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วัตถุประสงค์

“วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั” เป็นวารสารทางวชิาการด้านนติิศาสตร์ จดัพมิพ์โดย คณะนติศิาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเป้าหมายและขุอบเขุตเพื่อเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการด้านนิติศาสตร์หรือความรู้

ที่เกี่ยวขุ้องกับนิติศาสตร์ท่ีมีเน้ือหาน่าสนใจ ทันสมัย ริเริ่มสร้างสรรค์ และมขีุ้อเสนอที่เป็นประโยชน์ต่อวงการ

วิชาการด้านนิติศาสตร์และต่อสังคม

ก�าหนดการพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีก�าหนดการตีพิมพ์ปีละ 3 ฉบับ ราย 4 เดือน ดังนี้

- ฉบับที่ 1 เดือนมีนาคม

- ฉบับที่ 2 เดือนกรกฎาคม

- ฉบับที่ 3 เดือนพฤศจิกายน

ประเภทของผลงานทางวิชาการที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย จะพิจารณารับตีพิมพ์ผลงานที่มีลักษณะดังต่อไปนี้

• บทความวิชาการ หมายถึง บทความที่นำเสนอขุ้อมูลใหม่ ๆ ในสาขุานิติศาสตร์ และแสดงการ

วิเคราะห์หรือวิจารณ์ขุ้อมูลนั้นทั้งในเชิงทฤษฎี นิตินโยบาย หรือทางปฏิบัติ และให้ขุ้อเสนอแนะที่

เปน็ประโยชนต์อ่วงการวชิาการสาขุาวชิานติศิาสตรแ์ละตอ่สังคมในวงกวา้ง ทัง้นี ้บทความวชิาการ

ควรประกอบด้วย ความนำ เนื้อเรื่อง ซึ่ึ่งแบ่งเป็นประเด็นหลัก ประเด็นรอง ประเด็นย่อย และบท

สรุป

• บทความวิจัย หมายถึง บทความที่มีฐานมาจากงานวิจัยสาขุานิติศาสตร์ และแสดงขุ้อค้นพบจาก

งานวจิยันัน้อยา่งเปน็ระบบ ทัง้นี ้บทความวจิยัควรประกอบดว้ย ความเปน็มาและความสำคญัขุอง

ปญัหา วตัถุประสงค์ สมมติฐานขุองงานวิจยั (ถ้ามี) ขุอบเขุตทีค่รอบคลุมในการวิจยั ประโยชน์ทีค่าด

วา่จะได้รบั เอกสารและงานวิจยัท่ีเกีย่วขุ้อง วธิดีำเนินการวิจยั (เช่น ขุอ้มูลประชากร กลุ่มตัวอย่าง 

การสุม่ตัวอย่าง เครือ่งมือการวิจยั การเก็บรวบรวมขุ้อมูล และการวิเคราะห์ขุอ้มูล เป็นต้น) ผลการ

วิจัย (สรุปผลการวิจัย อภิปรายผลและขุ้อเสนอแนะ)

บทความหรือความคิดเห็นใด ๆ ท่ีปรากฎใน “วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย” เป็นวรรณกรรม

และความรับผิดชอบขุองผู้เขุียนโดยเฉพาะ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย บรรณาธิการ และกอง

บรรณาธิการไม่จ�าต้องเห็นพ้องด้วยหรือร่วมรับผิดชอบใด ๆ

ภาษาที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย รับตีพิมพ์ผลงานที่เขุียนเป็นภาษาไทย และ/หรือ ภาษาอังกฤษ



ลักษณะการประเมินบทความ

บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย 3 ท่าน ที่กอง

บรรณาธิการพิจารณาคัดเลือกแล้วเห็นว่าเป็นผู้ทรงคุณวุฒิที่มีความเชี่ยวชาญตรงตามสาขุาวิชาขุองเนื้อหาที่ 

นำเสนอในบทความ และการประเมินดังกล่าวเป็นการประเมินลับทั้งสองทาง (Double-blinded peer review

การเผยแพร่วารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ท�าการเผยแพร่บทความทั้งในรูปแบบตัวเล่มและรูปแบบออนไลน์

แหล่งสนับสนุนการจัดท�าวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ได้รับการสนับสนุนการจัดพิมพ์จากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย



Aim and Scope

“Chulalongkorn Law Journal” is an academic journal of Faculty of Law, Chulalongkorn University 

which publishes scholarly works within the scope of or relating to law. The aim is to disseminate 

academic articles and research articles that fall within the scope of the journal whose contents 

are, in the view of the editorial board, interesting, timely, creative, as well as containing recom-

mendations which are useful for legal academia and the general public

Publication Frequency

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

- Issue 2 July

- Issue 3 November

Categories of Accepted Manuscripts

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

categories:

• Academic articles must illustrate new information in the scope of or relating to law 

and provide analysis or critique of such information from theoretical, policy-oriented 

or practical perspectives, as well as providing recommendations that are useful for 

legal academia and the general public. Academic articles should contain introduction 

and contents, which are divided into main issues, subordinate issues and conclusion.

• Research articles must be based on legal research and illustrate one or more of the 

findings from such research in a systematic manner. Research articles should contain 

introduction, illustration of the importance of the issue, research objective, hypothesis 

(if applicable), research scope, expected contributions, related research or literatures, 

research methodology (such as population, sample, data collection, data analysis), 

research findings, conclusion and recommendations.

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

bility of the respective authors, with which Faculty of Law, Chulalongkorn University, Editor-in-Chief 

and the Editorial Board do not have to agree.

Language

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



Peer Review

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

least 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

สวัสดีผู้อ่านทุกท่าน วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยฉบับนี้เป็นฉบับที่ 2 

(กรกฎาคม 2565) ซ่ึึ่งเนื้อหาขุองวารสารกฎหมายฉบับนี้ยังคงประกอบไปด้วยผลงานท่ีน่าสนใจ

ในกฎหมายสาขุาต่างๆ ทั้งบทความในรูปแบบบทความวิชาการและบทความวิจัยจากผู้เขุียน 

ที่มาจากหลากหลายสถาบันท่ีทางกองบรรณาธิการได้ทำการเลือกสรรเพ่ือนำมาเสนอให้แก่ผู้อ่าน

ทุกท่าน ดังนี้  

บทความแรกเป็นบทความวิชาการเรื่อง “ประเด็นในเชิงของการร่างกฎหมายภาษี กรณี

การจัดเก็บภาษีจากการจำหน่ายเงินกำไรของสาขาตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร” 

เขุียนโดย ดร.ณัฐนันท์ จันทร์ประทีปฉาย นิติกรชำนาญการพิเศษ กรมสรรพากร

บทความทีส่องเป็นบทความวิชาการเรื่อง “บทกฎหมายและหลักเกณฑ์ท์ี่กำหนดอำนาจ

หนา้ท่ีของสำนักงานอยัการสงูสดุในการตรวจพิจารณาร่างสญัญาใหแ้กห่น่วยงานของรัฐ” เขุยีน

โดย คุณชาติ ชัยเดชสุริยะ รองอธิบดีอัยการ สำนักงานที่ปรึกษากฎหมาย สำนักงานอัยการสูงสุด

บทความที่สามเป็นบทความวิชาการเรื่อง “การปรับเปลี่ยนนโยบายทางกฎหมาย 

เกี่ยวกับการควบคุมการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ในประเทศไทย” เขุียนโดย คุณเขุมภัทร   

ทฤษฎิคุณ นักวิจัยสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย

บทความที่สี่เป็นบทความวิจัยเรื่อง “การศึกษาวิจัยกฎหมายน้ำบาดาลของสาธารณรัฐ

เกาหล:ี แบบอยา่งทีเ่ปน็ไปไดส้ำหรบัการพฒันากฎหมายนำ้บาดาลของประเทศไทย” เขีุยนโดย 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.พีรพล เจตโรจนานนท์ อาจารย์ประจำคณะบริหารการพัฒนาสิ่งแวดล้อม 

สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์

บทความที่ห้าเป็นบทความวิจัยเรื่อง “มาตรการทางกฎหมายเพ่่อป้องกันการฟ้้อง

ปิดปากในคดีอาญา”เขุียนโดย คุณจตุพร โอวัฒนาพานิช นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

บทความที่หกเป็นบทความวิจัยเรื่อง “มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน” เขุียน

โดย คณุวริชักฤตย ์พฒุคิณาภรณ ์นสิติในหลกัสตูรนติิศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติศิาสตร ์จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย



บทความที่เจ็ดเป็นบทความวิจัยเรื่อง “ประเด็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจัดทำ 

ความตกลงการค้าเสรีไทย-ศรีลังกา” เขุียนโดย อาจารย์ชนิสา งามอภิชน อาจารย์ประจำคณะ

นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

บทความที่แปดเป็นบทความวิจัยเรื่อง “ปัญหาการจัดเก็บภาษีในธุรกรรมคริปโท 

เคอร์เรนซีีภายใต้กฎหมายภาษีมูลค่าเพิ่ม” เขุียนโดยคุณนภัทรธมณฑ์ ไก่แก้ว นิสิตในหลักสูตร 
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บทคัดย่อ

เนือ่งจากการท่ีบริษทัตา่งประเทศ (Foreign Company) สามารถเลือกท่ีจะเขุา้ไปประกอบ

กิจการในอีกประเทศหน่ึง ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบขุองการจัดตั้งบริษัทลูก (Subsidiary) หรือ 

การไปมีสาขุาขุองบริษัท (Branch) ซึ่ึ่งหากมีกำไรย่อมสามารถส่งเงินกำไรนั้นกลับประเทศแม่ได้ 

(Home Country) ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบ “เงินปันผล” หรือ “เงินกำไรขุองสาขุา” แล้วแต่กรณี  

แต่อย่างไรก็ดี เนื่องจากสาขุาขุองบริษัท และตัวบริษัทถือเป็นบุคคลเดียวกันทางกฎหมาย  

การสง่เงนิกำไรขุองสาขุากลบัไปใหก้บับรษิทัในตา่งประเทศจงึไมถ่อืวา่เปน็เหตใุหบ้รษิทัต่างประเทศ

นัน้มเีงนิไดจ้ากการสง่เงนิกำไรดงักลา่ว (No Taxable Event) สง่ผลใหป้ระเทศแหลง่เงนิได ้(Source 

country) ที่สาขุาขุองบริษัทนั้นตั้งอยู่ไม่มีอำนาจในการจัดเก็บภาษีจากการส่งเงินกำไรดังกล่าว  

ในทางกลับกัน กรณีบริษัทลูกกับบริษัทแม่นั้น ถือเป็นบุคคลทางกฎหมายแยกต่างหากจากกัน  
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การส่งเงินกำไรขุองบริษัทลูกในรูปแบบเงินปันผลให้แก่บริษัทแม่ในต่างประเทศถือว่าเป็นเงินได้

ขุองบรษิทัแม ่สง่ผลใหป้ระเทศแหลง่เงนิไดท้ีบ่รษิทัลกูตัง้อยูมี่สิทธใินการจัดเกบ็ภาษเีงนิได้จากการ 

จ่ายเงินปันผลดังกล่าวได้ ทั้งนี้ ในหลายประเทศจึงมีการตรากฎหมายภาษีเงินได้เพื่อจัดเก็บภาษี

การส่งเงินกำไรขุองสาขุา ซ่ึึ่งรวมถึงประเทศไทยที่มีการตรามาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัฎากร  

จดัเก็บภาษีเงินได้ทีมี่ลกัษณะคล้ายคลึงกับจัดเก็บภาษีการส่งเงินกำไรขุองสาขุาทีเ่รยีกว่า “ภาษีจาก

การจำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุา” ดังนั้น ในเชิงขุองการร่างกฎหมายภาษีนั้น แม้ภาษีจากการส่งเงิน

กำไรขุองสาขุากับภาษีจากการจำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุาจะมีลักษณะคล้ายคลึงกัน แต่การออกแบบ

ฐานภาษี ความรับผิดในการเสียภาษี และวิธีการเสียภาษีนั้นแตกต่างกัน ซึ่ึ่งจากการศึกษาพบว่า 

มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ในเชิงขุองการร่างกฎหมายจึงไม่สอดคล้องกับบริบทขุองการ

ส่งเงินกำไรขุองสาขุา อันส่งผลให้เกิดปัญหาต่อผู้มีหน้าที่เสียภาษีในการเสียภาษี และเจ้าพนักงาน

ประเมินในการจัดเก็บภาษีกรณีการส่งเงินกำไรขุองสาขุาให้เกิดประสิทธิภาพ 

คำสำคัญ: กำไรขุองสาขุา, ส่งเงินกำไรขุองสาขุา, ฐานภาษี, ความรับผิด, จุดความรับผิด, บุคคล 

 ทางกฎหมาย, หน่วยภาษีแยกต่างหากจากกัน

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

 เนื่องจากบริษัทต่างประเทศ (Foreign Company) นั้น สามารถเลือกที่จะเขุ้าไปประกอบ

กิจการ ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบขุอง (1) การจัดตั้งบริษัทลูก (Subsidiary) หรือ (2) การไปมีสาขุา

ขุองบริษัท (Branch)1 ในอีกประเทศหนึ่งได้ ทั้งนี้ หากบริษัทต่างประเทศนั้นมีกำไรจากการเขุ้ามา 

ประกอบกิจการ ไม่ว่าจะเป็นการประกอบกิจการในรูปแบบหนึ่งรูปแบบใดก็สามารถส่งกำไรที ่

เกิดขุึ้นกลับประเทศแม่ได้ (Home Country) กล่าวคือ หากเป็นการเขุ้ามาประกอบกิจการใน 

รูปแบบขุองบริษัทลูกนั้น การส่งเงินกำไรสุทธิขุองบริษัทลูกให้แก่บริษัทแม่ที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศ 

กจ็ะอยูใ่นรปูแบบขุอง “การจ่ายเงนิปันผล” (Dividend Distribution) ในขุณะทีห่ากเปน็การเขุา้มา

ประกอบกิจการในรูปแบบขุองสาขุาขุองบริษัทนั้น การส่งเงินกำไรสุทธิขุองสาขุากลับให้ตัวบริษัท

ที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศ ก็จะอยู่ในรูปแบบขุอง “การส่งเงินกำไรขุองสาขุา” (Branch Profit Tax)   

สำหรับการส่งเงินกำไรกลับประเทศแม่ได้ ทั้ง 2 กรณีขุ้างต้น ในทางกฎหมายภาษีเงินได้

แล้วจะมีการปฏิบัติทางภาษี (Tax Treatment) ที่แตกต่างกัน กล่าวคือ กรณีบริษัทลูกส่งเงินกำไร

สุทธิในรูปแบบขุองการจ่ายเงินปันผลให้แก่บริษัทแม่ในต่างประเทศ ถือว่าบริษัทแม่นั้นมีเงินได้

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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จากเงินปันผลและมีหน้าที่เสียภาษีเงินได้บริษัทจากเงินปันผลดังกล่าว แต่ในขุณะที่กรณีสาขุาขุอง

บรษิทัส่งเงินกำไรสุทธิในรูปแบบขุองการส่งเงินกำไรขุองสาขุากลับให้ตวับริษทันัน้ไม่ถอืว่าเป็นเงินได้ 

ขุองตัวบริษัท ดังนั้น บริษัทในต่างประเทศ (สำนักงานใหญ่) จึงไม่มีหน้าที่เสียภาษีเงินจากการ 

ส่งเงินกำไรที่สาขุาขุองบริษัทส่งกลับให้แก่ตัวบริษัทในต่างประเทศแต่อย่างใด  

ทั้งนี ้ ในบริบทขุองภาษีเงินได้ระหว่างประเทศ การทีไ่ม่จัดเก็บภาษีเงินได้จากการที่สาขุา

ขุองบริษัทส่งเงินกำไรให้ตัวบริษัทในต่างประเทศนั้นส่งผลให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันในทางภาษี

กับกรณีที่บริษัทลูกจ่ายเงินปันผลให้แก่บริษัทแม่ในต่างประเทศที่มีการจัดเก็บภาษีเงินได้ ณ ที่จ่าย  

จากการจา่ยเงนิปนัผล ดงันัน้ ในหลายประเทศจงึมกีารตรากฎหมายภาษเีงินไดขุ้ึน้มาเปน็การเฉพาะ

เพื่อจัดเก็บภาษีเงินได้จากการส่งเงินกำไรขุองสาขุาให้เกิดความเท่าเทียมกับการจัดเก็บภาษีเงินได้

จากการจ่ายเงินปันผล แต่อย่างไรก็ดี เนื่องจากการส่งเงินกำไรกลับประเทศแม่ขุองทัง้ 2 รูปแบบ

ดงักลา่วนัน้มีลกัษณะในเชงิกฎหมายบริษทัและกฎหมายภาษีทีม่ทีัง้ความเหมือนและความแตกต่าง

กันในสาระสำคญั สง่ผลใหใ้นเชงิขุองการรา่งกฎหมายภาษเีพือ่จดัเกบ็ภาษเีงินไดจ้ากการสง่เงินกำไร

ขุองสาขุาจำเป็นต้องคำนึงถึงความเหมือนและความแตกต่างดังกล่าวด้วย

ในส่วนขุองประเทศไทยน้ันได้มีการตรามาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ในการ 

จัดเกบ็ภาษีในลกัษณะคลา้ยคลงึกบัภาษเีงนิไดจ้ากการสง่กำไรขุองสาขุากลับใหบ้ริษทัในต่างประเทศ 

เช่นกัน โดยบทความนี้จะเป็นการพิจารณาในเชิงขุองการร่างกฎหมายภาษีว่ามาตรา 70 ทวิ  

แห่งประมวลรัษฎากรนั้นมีการออกแบบกฎหมายภาษีท่ีมีความเหมาะสมสำหรับจัดเก็บภาษีจาก

การส่งเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่บริษัทในต่างประเทศ (สำนักงานใหญ่) หรือไม่ อย่างไร โดยมีการ

แบ่งการศึกษาออกเป็น 4 ส่วน เริ่มจากส่วนที ่2 ที่เป็นการทำความเขุ้าใจเกี่ยวกับหลักการจัดเก็บ

ภาษี (Tax Principle)  กรณีการจัดเก็บภาษีจากการสง่กำไรขุองสาขุากลบัใหบ้รษิทัในต่างประเทศ

นั้นมีหลักการทางภาษีอย่างไร และส่วนท่ี 3 เป็นการทำความเขุ้าในการจัดเก็บภาษีสำหรับจาก

การจำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุา (Branch Profit Remittance Tax) กลับให้บริษัทในต่างประเทศ

ขุองประเทศไทย ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร และส่วนที่ 4 นั้นเป็นการนำส่วนที่ 

2 และส่วนที่ 3 มาวิเคราะห์เชิงเปรียบเทียบเพื่อพิจารณาว่าในเชิงขุองการร่างกฎหมายภาษีแล้ว  

มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร มีความเหมาะสม หรือไม่ อย่างไร และส่วนสุดท้าย คือ  

ส่วนที่ 5 เป็นการสรุปผลการศึกษาและขุ้อเสนอแนะในการปรับปรุงมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวล

รัษฎากร ให้มีความเหมาะสมเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการจัดเก็บภาษีมากยิง่ขุึ้น  
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2. หลักการจัดเก็บภาษีจากการส่งกำไรของสาขากลับให้บริษัทในต่างประเทศ

ก่อนที่จะวิเคราะห์ในประเด็นในเชิงขุองการร่างกฎหมาย กรณีภาษีจำหน่ายเงินกำไรขุอง

สาขุาในประเทศไทยใหแ้กบ่รษิทัในตา่งประเทศ ตามมาตรา 70 ทว ิแหง่ประมวลรษัฎากร ในสว่นที ่4  

นั้น ผู้เขุียนเห็นว่ามีความจำเป็นท่ีต้องศึกษาเกี่ยวกับหลักการกฎหมายบริษัท (Corporate law)  

และภาษีเงินได้ (Income taxation) ที่เกี่ยวขุ้องกับบริษัทลูก (Subsidiary) และสาขุา (Branch)  

เสียก่อนว่ามีความเหมือนหรือแตกต่างกันอย่างไร เพ่ือนำไปสู่การศึกษาเกี่ยวกับหลักการจัดเก็บ

ภาษีเงินได้จากการส่งเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่ตัวบริษัทนั้นที่ตัง้อยู่ในต่างประเทศ (Branch Profit 

Tax) ต่อไป 

2.1 “บริษัทลูก” กับ “สาขาของบริษัท”

ในเชิงขุองกฎหมายบริษัท และภาษีเงินได้ขุอง “บริษัทลูก” และ “สาขุาขุองบริษัท” นั้น  

มีทั้งมิติในความเหมือนและความแตกต่าง ดังนั้น ในส่วนนี้ เพื่อให้เกิดความเขุ้าใจ จึงจะเป็น 

การศึกษาในเชิงเปรียบเทียบถึงความเหมือนและความแตกต่างขุอง 2 รูปแบบดังกล่าว

2.1.1  มิติของกฎหมายบริษัท

ในมิติขุองกฎหมายบริษัทนั้น มี 2 ประเด็นสำคัญที่ต้องพิจารณา ดังนี้

(1) ความเป็นบุคคลทางกฎหมาย (Legal Entity)

โดยหลักการขุองกฎหมายบริษัท (Corporate law)2 นั้น “บริษัท” จะจดทะเบียนจัดตัง้

ขุึ้นได้โดยผลขุองกฎหมายบริษัท (Incorporation) ทำให้ตัวบริษัทนั้นมีสถานะเป็น “บุคคลทาง

กฎหมาย” (Legal Entity) แยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น (Shareholders) ดังนั้น กรณีที่บริษัทหนึ่ง

ประสงค์จะไปจดจัดตั้งบริษัทลูกขุึ้นมาใหม่ในทางกฎหมายถือว่าทั้งบริษัทลูกและบริษัทแม่นั้น  

มีสถานะเป็นบุคคลทางกฎหมายแยกต่างหากจากกัน (Separate Legal Entity) 

ในทางกลบักนั กรณขีุองสาขุาขุองบรษิทันัน้ในทางกฎหมายบรษิทัแลว้มไิดก้ำหนดใหบ้รษิทั

ต้องมีการจดทะเบียนจัดตั้งสาขุาแต่อย่างใด หากแต่ “สาขุาขุองบริษัท” นัน้ ถือเป็นเพียงส่วนต่อ

ขุยายโดยตรงหรือเป็นแผนกหนึ่งขุองบริษัทเท่านั้น ดังนั้น จึงถือว่าสาขุาขุองบริษัทและตัวบริษัท

2 กฎหม�ยบริษัท (Corporate law) ในท่�น่� หม�ยถึง กฎหม�ยท่�ใช้ในก�รจดจัดตั�งบริษัท ซึ�งในหล�ยประเทศเป็น

กฎหม�ยแยกต่�งห�กจ�กกฎหม�ยธุรกิจ แต่ในบ�งประเทศอ�จรวมอย่่ในกฎหม�ยธุรกิจ เช่น ประเทศไทย ท่�กฎหม�ยบริษัทอย่่ใน

ประมวลกฎหม�ยแพ่งและพ�ณิิชย์
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เป็นบุคคลทางกฎหมายเดียวกัน3

(2)  ผลตอบแทนจากการลงทุน (Return of Investment)

โดยหลักก�รของกฎหม�ยบริษัท กรณิ่ท่�ผู้่้ถือหุ้น (Shareholder) ท่�ได้นำเงินไปลงทุน 
(Capital) ในบริษัท ผู้่้ถือหุ้นนั�นก็ม่ฐ�นะเป็นเจ้�ของบริษัท (Ownership) และย่อมม่สิทธิใน
ส่วนของกำไรสะสมสุทธิ (Retained Earnings) ของบริษัทต�มสัดส่วนของหุ้นท่�ผู้่้ถือหุ้นม่อย่่ใน
บริษัท (Equity) โดยบริษัทส�ม�รถจ่�ยส่วนของกำไรสะสมสุทธิให้แก่ผู้่้ถือหุ้นได้ในร่ปแบบก�ร  
“จ่�ยเงินปันผู้ล” (Dividend Distribution) 

ในขณิะท่�ส�ข�ของบรษิทัและตวับรษิทันั�นถอืว�่เปน็บคุคลท�งกฎหม�ยคนเดย่วกนั ดังนั�น 
จงึมไิด้มลั่กษณิะเป็นก�รถอืหุน้ระหว่�งกนัแต่อย่�งใด ดงันั�น “ก�รส่งเงนิกำไรของส�ข�ของบรษิทั” 
(Branch Profit Remittance) กลับให้ตัวบริษัทนั�นจึงมิได้ม่ลักษณิะเป็นก�รจ่�ยผู้ลตอบแทน
หรือเงินปันผู้ลให้แก่ตัวบริษัท4

2.1.2 มิติของภาษีเงินได้

ในมิติขุองภาษีเงินได้ในที่นี ้ซึ่ึ่งประกอบไปด้วย ภาษีเงินได้บริษัท และภาษีเงินได้ระหว่าง
ประเทศ สามารถแยกพิจารณา ได้ดังนี้

(1) บริษัท

ในมิติขุองภาษีเงินได้บริษัทนั้น5 โดยหลักการแล้ว บริษัทถือว่าเป็นหน่วยภาษี (Taxable 
entity) แยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น (ไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือบริษัท) ดังนั้น การจัดเก็บภาษี
เงินได้ขุองตัวบริษัท จึงแยกจัดเก็บภาษีเงินได้บริษัทจากกำไรขุองบริษัทในชั้นบริษัท หนึ่งครั้ง  
(Corporate level) และเมือ่บริษทัมกีารจ่ายเงินกำไรหลังหกัภาษีเงนิไดบ้รษิทั (Income after tax)  
ในรูปแบบเงินปันผลให้แก่ผู้ถือหุ้น จะเก็บภาษีเงินได้บริษัทหรือภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาอีกครั้ง 

ในชั้นผู้ถือหุ้น (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 ข้อสังเกต: คำว่� “ภ�ษเ่งินได้บริษัท” ในท่�น่� หม�ยถึง ภ�ษเ่งินได้ท่�ใช้บังคับจัดเก็บบริษัท  ซึ�งอ�จเหมือนหรือแตก

ต่�งบ�งประก�รกับภ�ษ่เงินได้นิติบุคคลของประเทศไทยก็ได้ แต่โดยหลักก�รแล้ว ภ�ษ่เงินได้บริษัทจะม่หลักก�รคล้�ยกับก�รจัด

เก็บเงินได้นิติบุคคคล กรณิ่บริษัทท่�ตั�งขึ�นต�มกฎหม�ยไทย
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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ดงัน้ัน ในกรณขีุองบรษิทัลกูและบรษิทัแมใ่นตา่งประเทศกเ็ชน่กนั กล่าวคอื บรษิทัลูกถอืเปน็
หน่วยภาษีแยกต่างหากจากบริษัทแม่ในต่างประเทศ เงินได้ขุองบริษัทลูก (Subsidiary income) 
ต้องนำไปเสียภาษีเงินได้บริษัทในชั้นขุองบริษัทลูกก่อน และเมื่อบริษัทลูกได้ผ่านการเสียภาษี 
เงินได้บริษัทแล้ว (Income after tax) เหลือเงินกำไรสุทธิเท่าใดในแต่ละปีก็จะรวมกันกลายเป็น
กำไรสุทธิสะสม (Retained Earnings) ขุองบริษัทลูกที่จะสามารถจ่ายเป็น “เงินปันผล” กลับให้
บริษัทแม่ในต่างประเทศในฐานะผู้ถือหุ้นได้ต่อไป 

 ทั้งน้ี เมื่อบริษัทลูกมีการจ่ายเงินปันผลให้แก่บริษัทแม่ ในทางกฎหมายภาษีเงินได้ ก็
ถือว่าบริษัทแม่เป็นผู้มีเงินได้จากเงินปันผล ซึ่ึ่งต้องมีหน้าที่เสียภาษีเงินได้ชั้นผู้ถือหุ้น อีกคร้ังหน่ึง  
โดยกระบวนการจัดเก็บภาษีเงินได้จากการจ่ายเงินปันผลนั้น หากเป็นบริบทขุองภาษีเงินได้
ภายในประเทศ อาจใช้วิธีการหักภาษีเงินได้ ณ ที่จ่าย ซึ่ึ่งเป็นการหักภาษีไว้ล่วงหน้า (Advance  
withholding tax) โดยผู้รับเงินได้ คือ บริษัทแม่ สามารถนำภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย จากเงินปันผล
ไปเครดิตภาษีในการคำนวณภาษีเงินได้บริษัทตอนส้ินปีภาษีได้ แต่ถ้าหากเป็นบริบทขุองภาษี
ระหว่างประเทศนั้น บริษัทลูกที่ตั้งอยู่ในประเทศหนึ่ง หากมีการจ่ายเงินปันผลให้แก่บริษัทแม่ 
ในต่างประเทศ ถือว่าบริษัทแม่นั้นมีเงินได้จากเงินปันผล ประเทศแหล่งเงินได้ คือ ประเทศที่บริษัท
ลูกตั้งอยู่ (Source Country) ย่อมมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได้จากการจ่ายเงินปันผลดงักล่าวได้ 
โดยประเทศหลักแหล่งเงินได้จะจัดเก็บภาษีเงินได้ โดยวิธกีารหักภาษีเงินได้ ณ ท่ี จา่ย แบบเบ็ดเสร็จ
เด็ดขุาด (Final withholding tax)7

(2) สาขา

 ในกรณีขุองสาขุาขุองบริษัท โดยหลักการขุองกฎหมายภาษีเงินได้บริษัทแล้ว มิได้ถือว่า
สาขุาขุองบรษิทัเปน็หนว่ยภาษ ี(Taxable entity) แยกตา่งหากจากตวับรษิทั การจดัเกบ็ภาษเีงนิได้ 
ขุองสาขุาขุองบริษัท จึงมิได้จัดเก็บภาษีเงินได้จากเงินได้และรายจ่ายขุองสาขุาขุองบริษัทแยก 
ต่างหากจากเงินได้และรายจ่ายขุองตัวบริษัทแต่อย่างใด หากแต่สาขุาขุองบริษัทต้องนำเงินได้และ
รายจ่ายทั้งหมดไปรวมกับเงินได้และรายจ่ายขุองตัวบริษัท (สำนักงานใหญ่) เพือ่รวมคำนวณกำไร
สุทธิในการเสียภาษีเงินได้บริษัทในชั้นขุองตัวบริษัทเอง

แตอ่ยา่งไรกด็ ีในบรบิทขุองภาษีเงนิไดร้ะหว่างประเทศนัน้ กรณีทีบ่ริษทัต่างประเทศเขุา้ไป
ประกอบกจิการ (Carrying business activities) ในอกีประเทศหนึง่นัน้ ยอ่มทำใหป้ระเทศหน่ึงน้ัน
มีอำนาจในการจัดเก็บภาษีเงินได้จากเงินได้ที่เกิดขุึ้นจากการเขุ้ามาประกอบกิจการในประเทศได้  
โดยประเทศส่วนใหญ่จะมีการตรากฎหมายภาษีเงินได้เพื่อกำหนดให้ผู้ที่มิได้เป็นผู้มีถิ่นท่ีอยู่ใน

7 Ibid, pp.495–510.
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ประเทศขุองตน (Non-resident taxpayers) ซ่ึึ่งมีเงินได้ที่เกิดขุึ้นจากการเขุ้ามาประกอบกิจการ

ผ่านสถานประกอบการถาวร (Permanent establishment) ในประเทศขุองตน เช่น การเขุ้ามา

ประกอบกิจการผ่านสาขุาให้ถือว่าเงินได้น้ันมีแหล่งเงินได้ในประเทศขุองตน (Source country)8 

โดยกำหนดให้บริษัทต่างประเทศนั้นมีหน้าที่เสียภาษีเงินได้บริษัทจากกำไรสุทธิ (เงินได้หักด้วยราย

จ่าย) จากการเขุ้ามาประกอบกิจการ (Net basis taxation)9 ในรูปแบบภาษีเงินได้ประเมินตนเอง   

นอกจากนีแ้ลว้ ในหลายประเทศมกีารตรากฎหมายภาษกีำหนดไวเ้ปน็การเฉพาะให ้“สาขุา

ขุองบริษัทตา่งประเทศ” ถอืเป็นสถานประกอบการถาวรภายใต้กฎหมายภาษีเงินได้ขุองตน เพือ่ให้

สอดคลอ้งกบัวรรคสองขุองขุ้อบทที ่5 ขุอง OECD Model Tax Convention on Income and on 

Capital และ The United Nations Model Double Taxation Convention รวมถงึมกีารกำหนด 

วธีิการคำนวณภาษีเงินได้ขุองสาขุาขุองบริษัทต่างประเทศ (Branch income) ที่กำหนดให้เงินได้ 

ขุองสาขุาขุองบริษัทต่างประเทศเฉพาะส่วนที่เกิดขุึ้นจากประเทศแหล่งเงินได้มาคำนวณเพื่อ 

เสียภาษีเงินได้บริษัทในประเทศที่สาขุานั้นตั้งอยู่ ด้วยเหตุนี้ หลักการภาษีระหว่างประเทศจึงถือ

เสมือนว่าสาขุาขุองบริษัทต่างประเทศนั้นเป็นหน่วยภาษีแยกต่างหากจากตัวบริษัทในต่างประเทศ 

เพื่อประโยชน์ในการคำนวณภาษีและเสียภาษีในประเทศหลักแหล่งเงินได้10

ทั้งนี ้เมื่อเงินได้ขุองสาขุาขุองบริษัทได้ผ่านการเสียภาษีเงินได้บริษัท (Income after tax) 

เงินไดท้ีเ่หลอืกจ็ะเป็นกำไรสทุธสิะสมขุองสาขุาขุองบริษทัตา่งประเทศ แตเ่นือ่งจากสาขุาขุองบริษทั

และตัวบริษัทมีสถานะเป็นบุคคลเดียวกันตามกฎหมายบริษัท และเป็นหน่วยภาษีเดียวกันตาม

กฎหมายภาษี การที่สาขุาในประเทศหนึ่งส่งเงินกำไรขุองสาขุาที่ได้ผ่านการเสียภาษีเงินได้บริษัท

ไปแล้ว (กำไรสุทธิสะสมขุองสาขุา) กลับไปให้กับบริษัทในต่างประเทศ ย่อมไม่ถือว่าเป็นเหตุให้

บริษัทต่างประเทศน้ันมีเงินได้จากการส่งเงินกำไรดังกล่าวนั้นแต่อย่างใด (No Taxable Event)  

ดังนั้น ประเทศแหล่งเงินได้ (Source Country) ที่สาขุาขุองบริษัทนั้นตั้งอยู่ โดยหลักการแล้วจึง

ไม่มีอำนาจในการจัดเก็บภาษีจากการส่งเงินกำไรดังกล่าวกลับไปให้กับบริษัทในต่างประเทศได้11 

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 จ�กก�รศึกษ�พบว่� ม่หล�ยประเทศท่�ไม่ม่ก�รเก็บภ�ษ่เงินได้จ�กก�รส่งเงินกำไรของส�ข�ให้แก่บริษัทใน 

ต่�งประเทศ ได้แก่ Argentina Belgium, Denmark, Germany, India, Israel, Italy Japan Luxembourg, Malaysia, Mexico, 

Netherland, Norway, Singapore, Spain และ Switzerland อ้�งถึงใน “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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แผนภาพที่ 1: ความแตกต่างระหว่าง “บริษัทลูก” กับ “สาขาของบริษัท”

บุคคลทางกฎหมาย

แยกต่างหากจากกัน

บริษัทลูก

Host Country /  Soruce Country

Home Country /  Resident Country

บริษัทแม่ บริษัท 
(สำนักงานใหญ่) 

สาขา

ถ่อหุ้น

บุคคลเดียวกันทางกฎหมาย

2.2 การจัดเก็บภาษีเงินได้จากการส่งเงินกำไรของสาขาให้แก่บริษัทในต่างประเทศ

2.2.1 หลักการจัดเก็บภาษี “ เงินกำไรของสาขา”  

อย่างที่กล่าวไปในส่วนที่ 2.1 ว่าการส่งเงินกำไรขุองสาขุาขุองบริษัทส่งกลับให้แก่บริษัทใน

ต่างประเทศไม่ถือว่าเป็นเงินได้ขุองบริษัทในต่างประเทศ (No Taxable Event) ส่งผลให้ประเทศที่

สาขุาขุองบริษัทนั้นตั้งอยู่ (Source Country) โดยหลักการแล้ว ไม่มีอำนาจในการจัดเก็บภาษีจาก

เงินกำไรสะสมสุทธิขุองสาขุาท่ีส่งกลับไปให้กับบริษัทในต่างประเทศแต่อย่างใด12 ในขุณะที่กรณี

บริษัทลูกจ่ายเงินปันผลให้แก่บริษัทแม่ในต่างประเทศ (Dividend Distribution) ถือว่าบริษัทแม่

ในต่างประเทศเป็นผู้มีเงินได้ โดยหลักการแล้ว ประเทศท่ีบริษัทลูกจ่ายเงินปันผลจึงมีอำนาจใน

การจัดเก็บภาษีจากการจ่ายเงินปันผลดังกล่าว ดังนั้น เพื่อให้มีอำนาจในการจัดเก็บภาษีจากการ

ส่งเงินกำไรขุองสาขุา ในหลายประเทศจึงได้มีการตรากฎหมายภาษีเงินได้ขุึน้เฉพาะสำหรับการจัด

เก็บภาษีกรณีสาขุามีการส่งเงินกำไรกลับให้แก่สำนักงานใหญ่ (การส่งเงินกำไรออกนอกประเทศ) 

โดยการนำหลักการจัดเก็บภาษีชั้นที่ 2 ในระดับชั้นผู้ถือหุ้น (Shareholder Level of Tax) ที่ใช้

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

p.515
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กับการจ่ายเงินปันผลไปต่างประเทศให้แก่บริษัทแม่ในต่างประเทศ13 มาปรับใช้ โดยให้ถือว่าสาขุา

ขุองบรษัิตา่งประเทศนัน้มสีถานะเชน่เสมอืนกบับรษิทัลกูขุองบรษิทัตา่งประเทศ เพือ่จดุประสงคใ์น

การจัดเก็บภาษีชั้นที่ 2 จากเงินกำไรขุองสาขุาขุองบริษัทที่ส่งกลับให้แก่บริษัทต่างประเทศเพิ่มเติม 

(Additional income tax) จากภาษเีงนิได้บรษิทัซึ่ึง่คำนวณจากฐานกำไรสทุธขิุองสาขุาขุองบรษิทั 

(Corporate tax) ทีไ่ด้เสยีไปแล้วในแต่ละปีภาษี 

2.2.2 องค์ประกอบของกฎหมายภาษีเงินได้เพ่่อการจัดเก็บภาษีส่งเงินกำไรของสาขา

แม้ว่าโดยหลักการจัดเก็บภาษีกรณีสาขุาขุองบริษัทมีการส่งเงินกำไรขุองสาขุาขุองบริษัท

กลบัใหกั้บบรษิทัในตา่งประเทศเป็นการจดัเกบ็ภาษเีงินได้เพิม่เติมเพือ่ใหเ้กดิความเทา่เทยีมกนัทาง

ภาษีระหว่างกรณีสาขุาขุองบริษัทมีการส่งเงินกำไรสะสมสุทธิกลับให้กับบริษัทในต่างประเทศใน 

รปูแบบขุอง “สง่เงนิกำไรขุองสาขุา” กบักรณบีรษิทัลกูมกีารสง่เงนิกำไรสะสมสทุธกิลบัใหก้บับรษิทั

แม่ในต่างประเทศในรูปแบบขุอง “จ่ายเงินปันผล” แต่ในรายละเอียดนั้น คือการที่สาขุาขุองบริษัท 

มีการส่งเงินกำไรขุองสาขุานั้นมีองค์ประกอบที่มีความแตกต่างกับการบริษัทลูกจ่ายเงินปันผล 

กลับให้บริษัทแม่ ดังนั้น ในส่วนนี้จึงเป็นการศึกษาการออกแบบกฎหมายภาษีเงินได้ กรณีการ 

จัดเก็บภาษีจากการส่งเงินกำไรขุองสาขุา ได้แก่ ฐานภาษี (Tax Base) ความรับผิดและวิธีการ 

เสียภาษี (Tax Timing/Colloection)

(1) ฐานภาษี

สำหรับการจัดเก็บภาษีเงินได้ กรณีสาขุาขุองบริษัทมีการส่งเงินกำไรขุองสาขุาขุองบริษัท

กลับให้กับบริษัทในต่างประเทศ เป็นการนำหลักการการจัดเก็บภาษีชั้นที่ 2 ในระดับชั้นผู้ถือหุ้น 

(Shareholder Level of Tax) มาปรับใช้ ดังนั้น ในการออกแบบ “ฐานภาษี” ในการจัดเก็บภาษี

เงินได้ กรณีสาขุาขุองบริษัทมีการส่งเงินกำไรขุองสาขุาขุองบริษัทกลับให้กับบริษัทในต่างประเทศ

นั้นจึงต้องเป็นฐานภาษีที่มีความใกล้เคียงกับ “ฐานภาษี” ขุองการจ่ายเงินปันผลให้แก่บริษัทใน

ต่างประเทศ 

ทัง้นี ้การจา่ยเงนิปนัผลไปตา่งประเทศ เงินปนัผลดงักลา่วนัน้ ต้องจา่ยมาจากกำไรสุทธขิุอง

บริษัทลูกหลังหักภาษีเงินได้บริษัท (กรณีบริษัทมีการสะสมกำไรสุทธิในหลายปี จะเรียกว่า “กำไร

สุทธิสะสม”) ดังนั้น เพื่อให้ 2 กรณีดังกล่าวเกิดความเท่าเทียมกันในการจัดเก็บภาษี  “ฐานภาษี” 

กรณีการส่งเงินกำไรขุองสาขุากลับต่างประเทศ จึงต้องเป็น “ฐานภาษี” ที่มาจากจำนวนกำไรสุทธิ

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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ขุองสาขุาหลังหักภาษีเงินได้บริษัทแล้ว (Net After Tax Profits)  เพื่อให้มีลักษณะใกล้เคียงกับ 

“ฐานภาษี” จากการจ่ายเงินปันผลที่จัดเก็บจากการจ่ายเงินปันผล ที่คำนวณมาจากกำไรสุทธิขุอง

บริษัทลูกหลังหักภาษีเงินได้บริษัทเช่นกัน

แต่อย่างไรก็ดี การออกแบบ “ฐานภาษี” การส่งเงินกำไรขุองสาขุาขุองบริษัทกลับให้กับ

บริษัทในต่างประเทศก็ขุึ้นอยู่กับบริบทขุองแต่ละประเทศ ทั้งนี้ จากการศึกษาพบว่า “ฐานภาษี” 

การสง่เงนิกำไรสะสมสทุธกิลบัใหก้บับรษิทัในตา่งประเทศปจัจุบนันัน้ มอียู่ 2 ฐาน ทีน่ยิมใชก้นั ได้แก่ 

(1.1) ฐานภาษีจาก “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วทั้งหมด” (Net After Tax Profits) และ (1.2) ฐาน

ภาษีจาก “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วที่มิได้นำกลับมาลงทุนในประเทศ” (Net After Tax Profits 

That not Reinvested)

(1.1) ฐานภาษีจาก “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วทั้งหมด” 

ด้วยเหตุท่ี “การส่งเงินกำไรขุองสาขุา” ขุองบริษัทให้แก่ตัวบริษัท (สำนักงานใหญ่)  

ในต่างประเทศนั้น ถือเป็นเพียงการ “โอนเงิน” ระหว่างแผนกในบริษัทเดียว (บุคคลเดียวกัน 

ทางกฎหมาย) การตรวจสอบความถกูตอ้งขุอง “จำนวนเงนิกำไรขุองสาขุาทีส่ง่ออกไป” วา่มจีำนวน

เท่าใดน้ัน จึงมีความยุ่งยากในทางปฏิบัติ ดังนั้น ในบางประเทศ จึงกำหนดให้ “ฐานภาษี” ขุอง 

การส่งเงินกำไรขุองสาขุาท่ีส่งกลับไปให้แก่บริษัทในต่างประเทศน้ัน ให้พิจารณาจากการอ้างอิง 

ชดุขุอ้มลูชุดเดยีวกนักบัทีใ่ช้ในการคำนวณเสยีภาษเีงินไดบ้รษิทัขุองสาขุานัน้เอง เพือ่นำมาวเิคราะห์

ว่าจำนวนเงินกำไรสุทธิที่เหลืออยู่ขุองสาขุาภายหลังจากการเสียภาษีเงินได้บริษัทขุองสาขุาขุอง

บริษัทในแต่ละปีภาษีว่าเหลือเป็นกำไรสุทธิอยู่เท่าใด ซ่ึึ่งเงินกำไรสุทธิขุองสาขุาหลังหักภาษีเงินได้  

(The After-Tax Profits Branch) แล้วนี้เองที่กฎหมายภาษีเงินได้ ให้ถือว่าเป็น “ฐานภาษี” ใน

การคำนวณภาษีเงินได้สำหรับการส่งเงนิกำไรขุองสาขุาขุองบริษทัออกไปให้แก่บริษทัในต่างประเทศ

ได้ โดยไม่คำนงึว่าแท้ท่ีจรงิแล้วสาขุาขุองบรษิทัจะมกีารส่งเงนิกำไรออกไปทัง้หมดหรอืแต่บางส่วนหรอื

ไม่กต็าม ซึ่ึง่เรยีกว่า “Deemed Branch Profit Distribution”14  

14 Thuronyi, and Vann, International Aspect of Income Tax, p.56.
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ตารางที่ 1: กำไรสุทธิของสาขาหลังหักภาษีแล้วทั้งหมด

ปีภาษีที่ 1

รายได้ 100

รายจ่าย <50> 

กำไร/ขุาดทุน 50

ภาษี 20% 10

เงินกำไรหลังหักภาษีแล้ว (ฐานภาษี) 40

 ตวัอย่างประเทศทีใ่ช ้“กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วทัง้หมด” เป็นฐานภาษีสำหรับการคำนวณ

เสยีภาษเีงนิได ้กรณกีารสง่เงนิกำไรขุองสาขุาขุองบรษิทัใหแ้กบ่รษิทัขุองตนในตา่งประเทศ ไมว่า่จะ

มีการส่งเงินกำไรส่งออกไปจริงหรือไม่ก็ตาม ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส15 ประเทศโบลิเวีย สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยคองโก16 ประเทศแอลจีเรีย และประเทศอินโดนีเซึ่ีย17 เป็นต้น

(1.2) ฐานภาษีจาก “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วที่มิได้นำกลับมาลงทุนในประเทศ” 

ถงึแมว้า่ในบางประเทศจะใชฐ้านภาษีจาก “กำไรสทุธหิลงัหกัภาษีเงินได้แล้วทัง้หมด” เปน็

ฐานภาษีในการคำนวณภาษีเงินได้จากการส่งเงินกำไรขุองสาขุากลับให้แก่บริษัทต่างประเทศเพื่อ

ความสะดวกง่ายดายก็ตาม แต่สาขุาขุองบริษทัอาจมิได้สง่ “เงินกำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วทัง้หมด” 

ใหแ้กบ่รษิทัในตา่งประเทศกไ็ด ้ดงันัน้ แมว้า่ การใหถ้อืวา่กำไรสทุธหิลงัหกัภาษแีลว้ทัง้หมดเปน็ฐาน

ภาษีสำหรบัการคำนวณเสยีภาษจีะสะดวกงา่ยดาย แตก่จ็ะเกดิความไมเ่ปน็ธรรมได้ในทางภาษอีากร 

ทัง้นี ้เมือ่เปรยีบเทียบกบัการเสยีภาษเีงนิไดขุ้องกรณบีรษิทัลูกทีม่กีำไรสะสมสทุธแิลว้ หากบรษิทัลกู 

15 ประเทศฝรัง่เศสจดัเก็บภาษสีง่เงนิกำไรขุองสาขุาจาก “กำไรขุองสาขุา” โดยใหถ้อืวา่มกีารสง่กำไรกลบัไปยงัสำนักงาน

ใหญ่ โดยการหักภาษีเงินได้ ณ ที่จ่าย สำหรับผูไ้ม่ใช่เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในฝรัง่เศส และบริษัทนอกสหภาพยุโรป ในอัตราร้อยละ 22% 

หรือตามสนธิสัญญาภาษีทีล่ดลง อ้างถึงใน “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 สาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก กำหนดให้สาขุาขุองบริษทัต่างประเทศ มหีน้าทีเ่สียภาษีจากกำไรสุทธิจากภาษีเงินได้ 

บริษัทในอัตราร้อยละ 30% และมีหน้าที่เสียภาษี สำหรับผลกำไรจากกำไรขุองสาขุา ในอัตราร้อยละ 20% เพิม่เติมโดยคิดจากขุอง

กำไรสุทธิหลังหักภาษีเงินได้บริษัท อ้างถึงใน “Worldwide Tax Summaries Online.”
17 ประเทศอนิโดนเีซึ่ยีจัดเกบ็ภาษส่ีงเงนิกำไรขุองสาขุาจาก “กำไรหลงัหกัภาษี” โดยการหกัภาษเีงนิได ้ณ ทีจ่่ายในอตัรา

รอ้ยละ 20 โดยไม่คำนึงว่ากำไรดังกล่าวจะถูกส่งไปยังประเทศบ้านเกิดหรือไม่. อา้งถึงใน “Worldwide Tax Summaries Online.” 
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ยังมิได้จ่ายเป็นเงินปันผลให้แก่บริษัทแม่ในต่างประเทศนั้น กรณีดังกล่าวก็ยังไม่มีการจัดเก็บ 

ภาษีเงินได้จากกำไรสุทธิสะสมที่ยังไม่จ่ายเป็นเงินปันผลแต่อย่างใด 

ดังนั้น เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกันอย่างแท้จริง ในบางประเทศ จึงมิได้ใช้ “กำไรสุทธิ 

หลังหักภาษีแล้วทั้งหมด” เป็นฐานภาษีในการคำนวณภาษีเงินได้ สำหรับการส่งเงินกำไรขุองสาขุา

กลับให้แก่บริษัทต่างประเทศ แต่ปรับมาใช้ “ฐานภาษี” ที่มีความคล้ายคลึงกับ “ฐานภาษี” ขุอง

กรณีการจ่ายเงินปันผลมาใช้แทน กล่าวคือ ในกรณีขุองกำไรสุทธิสะสมขุองบริษัทที่ยังมิได้จ่ายเป็น

เงนิปนัผลน้ันจะยงัไมม่กีารเสยีภาษใีนชัน้ท่ี 2 โดยบรษิทัสามารถนำกำไรสุทธสิะสมดงักลา่วไปลงทนุ

ในกจิการขุองบรษิทัตอ่ได ้(Reinvestment) จนกวา่จะมกีารนำกำไรสทุธสิะสมดงักลา่วไปจา่ยเปน็

เงินปันผลจริงจึงจะมีการเสียภาษีในชั้นที ่2 จากการจ่ายเงินปันผลนั้น ทั้งนี้ ในกรณีขุองสาขุาขุอง

บริษัทต่างประเทศก็เช่นกัน หากสาขุาขุองบริษัทนำกำไรสุทธิสะสมแต่นำกำไรสุทธิสะสมดงักล่าว 

กลับมาลงทุนในกิจการขุองสาขุาต่อไปแทนการส่งเงินกำไรกลับให้ตัวบริษัท (สำนักงานใหญ่)  

ในต่างประเทศ ก็มิควรเสียภาษีเงินได้จากเงินกำไรสุทธิสะสมขุองสาขุาดังกล่าว ดังนั้น ในส่วนเงิน

กำไรสุทธิสะสมขุองสาขุาที่นำมาลงทุนนั้นจึงยังไม่มีการจัดเก็บภาษีจากการส่งเงินกำไรขุองสาขุา

ให้แก่บริษัทต่างประเทศแต่อย่างใด แต่หากว่ากำไรสุทธิสะสมดังกล่าว มิได้นำมาลงทุนในกิจการ

ขุองสาขุาก็ให้ถือเสมือนว่าเงินกำไรสุทธิสะสมในส่วนดังกล่าวนั้นเป็น “ฐานภาษี” ในการคำนวณ

ภาษีเงินได้จากการส่งเงินกำไรขุองสาขุาท่ีเรียกว่า “กำไรสุทธิหลังหักภาษีเงินได้แล้วท่ีมิได้นำ 

กลับมาลงทุนในประเทศ”

ทัง้น้ี การคำนวณจากกำไรสุทธหิลงัหกัภาษเีงินได้แลว้ท่ีมไิดน้ำกลบัมาลงทนุในประเทศวา่

มีจำนวนเท่าใดนั้น ก็จะเป็นการพิจารณาเปรียบเทียบจากงบดุลทางภาษี (Tax Balance Sheet) 

ขุองสาขุาขุองบริษัทระหว่างปีภาษีว่ามีจำนวนกำไรสุทธิหลังหักภาษีเงินได้แล้วคงเหลืออยู่เท่าใด  

หากมีจำนวนกำไรสุทธิหลังหักภาษีเงินได้แล้ว แต่มิได้นำกลับมาอยู่ในส่วนเงินลงทุนในประเทศ18 

ก็ให้ถือว่าเป็นส่วนกำไรสุทธิหลังหักภาษีเงินได้บริษัทแล้วที่มิได้นำกลับมาอยู่ในส่วนเงินลงทุนใน

ประเทศนั้นเป็น “ฐานภาษี” สำหรับการส่งเงินกำไรขุองสาขุากลับให้แก่บริษัทต่างประเทศ19

18 ทั้งนี้ คำว่า “มิได้นำกลับมาลงทุนในประเทศ” ในกฎหมายขุองแต่ละประเทศ อาจมีวิธีการคิดคำนวณที่แตกต่างกัน

ในรายละเอียด เช่นเป็นสูตรคำนวณ หรือพิจารณาทางบัญชี แต่ทุกประเทศนั้นมีหลักการเดียวกัน คือ ให้เป็นไปในหลักการเดียวกับ

กรณีการเสียภาษีเงินได้ขุองกรณีบริษัทลูกที่มีกำไรสะสมสุทธิที่ยังมิได้จ่ายเป็นเงินปันผลให้แก่บริษัทแม่ในต่างประเทศนัน้ ที่ยังไม่มี

การจัดเก็บภาษีเงินได้จากกำไรสุทธิสะสมที่ยังไม่จ่ายเป็นเงินปันผลแต่อย่างใด   
19 Thuronyi, and Vann, International Aspect of Income Tax, p.56.
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ตารางที่ 2: กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วที่มิได้นำกลับมาลงทุนในประเทศ

ปีภาษีที่ 1 ปีภาษีที่ 2 ปีภาษีที่ 3 

รายได้ 200 100 200

รายจ่าย <100> <100> <100>

กำไร/ขุาดทุน 100 0 100

ภาษี 20% 20 0 20

กำไรหลังหักภาษีแล้ว 80 0 80

กำไรหลังหักภาษีสะสม (ต้นปี) 80 60 60 + 80 = 140

เงินที่นำกลับมาลงทุน (ปลายปี) 60 60  100

ฐานภาษีจากการส่งเงินกำไรฯ 20 0 40

ตัวอย่างประเทศที่ใช้ “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วที่มิได้นำกลับมาลงทุนในประเทศ” เป็น

ฐานภาษีสำหรับการคำนวณเสียภาษีเงินได้ในกรณีการส่งเงินกำไรขุองสาขุาขุองบริษัทให้แก่บริษัท

ขุองตนในต่างประเทศไม่ได้มีการเงินกำไรส่งออกไปจริงหรือไม่ก็ตาม ได้แก่ ประเทศเกาหลีใต้20 

ประเทศแคนาดา21 และประเทศสหรัฐอเมริกา22 เป็นต้น  

20 ประเทศเกาหลีมีการจัดภาษีกำไรขุองสาขุา โดยเรียกเก็บเพิ่มเติมจากเงินได้บริษัทปกติ โดยเรียกเก็บในอัตรา 20% 
(หรือในอัตราทีล่ดลงตามที่กำหนดไว้ในสนธิสัญญา) สำหรับกำไรขุองสาขุาที่ไม่ได้นำกลับมาลงในส่วนขุองทุน (Capital) ขุองสาขุา 
อ้างถึงใน “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 ประเทศแคนาดาจัดภาษีกำไรสาขุาในอัตราร้อยละ 25 % เพิ่มเติมจากภาษีเงินได้บริษัท  โดยเป็นการจัดเก็บจาก 
ผลกำไรหลงัหกัภาษขีุองผู้ท่ีมิไดม้ถีิน่ทีอ่ยูใ่นประเทศแคนาดาซ่ึึ่งไมไ่ดน้ำผลกำไรหลังหกัภาษีมาลงทนุในอสงัหาริมทรพัยท์ีเ่ขุา้เงือ่นไขุ
ในแคนาดา (Canada, ITA, § 219) อ้างถึงใน “Worldwide Tax Summaries Online.”

22 ประเทศสหรัฐอเมริกาจัดเก็บภาษีเงินกำไรขุองสาขุา โดยใช้ “ฐานภาษี” คำนวณจากรายได้และกำไรขุองสาขุาใน
สหรัฐทีเ่ชือ่มโยงกับการเขุา้มาประกอบกิจการการค้าหรือธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาหลังหักภาษีแล้ว (The After-tax Earnings 
and Profits) ที่ไม่ได้นำกลับมาลงทุนในกิจการการค้าหรือธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาดังกล่าว (Reinvestment) หรือที่เรียกว่า 
“จำนวนเงนิเทยีบเทา่เงนิปนัผล” (Dividend Equivalent Amount) โดยหากจำนวนรายไดแ้ละกำไรขุองสาขุาในสหรฐัทีเ่ชือ่มโยงกบั
การเขุ้ามาประกอบกิจการการค้าหรือธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาหลังหักภาษีแล้วในปลายปีภาษีลดลงกว่าต้นปีภาษี อันเนื่องมา
จากเปน็การนำรายไดแ้ละกำไรขุองสาขุาในสหรฐัท่ีเชือ่มโยงกบัการเขุา้มาประกอบกจิการการคา้หรือธรุกจิในประเทศสหรฐัอเมรกิา
หลงัหักภาษแีลว้ไปลงทุนในประเทศสหรฐัอเมริกาแล้ว ฐานภาษใีนการคำนวณ“จำนวนเงินเทยีบเท่าเงนิปนัผล” กจ็ะลดลงทำใหเ้สยี
ภาษีเงินกำไรขุองสาขุาลดลง (IRC §884) อ้างถึงใน 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) ความรับผิดและวิธีการเสียภาษี

อย่างท่ีกล่าวไปแล้วขุ้างต้นว่า หลักการจัดเก็บภาษีเงินได้จากการส่งเงินกำไรขุอง

สาขุากลับให้แก่บริษัทต่างประเทศนั้นมีหลักการที่ต้องการจัดเก็บภาษีชั้นท่ี 2 จากเงินกำไร

ที่ส่งกลับให้แก่บริษัทต่างประเทศในลักษณะเดียวกันกับการจัดเก็บภาษีชั้นท่ี 2 ในระดับชั้น 

ผู้ถือหุ้น (Shareholder Level of Tax) สำหรับการจ่ายเงินปันผลไปต่างประเทศให้แก่บริษัทแม่

ในต่างประเทศ แต่อย่างไรก็ดี เนื่องจากสาขุาขุองบริษัทและตัวบริษัทยังคงเป็นบุคคลเดียวกันตาม

กฎหมายบริษัท การโอนเงินระหว่างกันน้ันจึงไม่อาจทราบได้ทันทีว่าเป็นเงินดังกล่าวเป็นเงินกำไร

ขุองสาขุาหรือไม่ อันมีลักษณะแตกต่างจากการจ่ายเงินปันผลนั้นต้องเป็นจัดสรรโดยที่ประชุมใหญ่ 

ผู้ถือหุน้ (The General meeting of shareholders) ที่มีการประกาศจ่ายเงินปันผลจำนวนเท่าใด 

และวันจ่ายเงินปันผลในวันใด ที่มีความแน่นอน 

อีกทั้ง การที่สาขุาขุองบริษัทต่างประเทศจะทราบได้ว่าสาขุาขุองบริษัทต่างประเทศน้ันมี

กำไรทีจ่ะสามารถสง่กลบัไปตา่งประเทศไดน้ั้น และสว่นใดเปน็การสง่เงนิกำไรขุองสาขุา หรอืสว่นใด 

มิใช่การส่งเงินกำไรขุองสาขุา ก็ต่อเมื่อสาขุาขุองบริษัทต่างประเทศน้ันได้มีการปิดงบการเงิน 

(Close financial statement) ในแต่ละรอบระยะเวลาบัญชีเสียก่อน ทั้งน้ี ความรับผิดในการ

เสียภาษีกรณีส่งเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่บริษัทต่างประเทศนั้น ในหลายประเทศจึงต้องรอให้สาขุา

ขุองบริษัทปิดงบการเงินและยื่นแบบแสดงรายการภาษีเงินได้บริษัทแล้ว ดังนั้น ความรับผิดใน

การเสียภาษี (Timing) ขุองการส่งเงินกำไรขุองสาขุากลับให้แก่บริษัทต่างประเทศ จึงเป็นการ 

จดัเกบ็ภาษเีงนิไดร้ายปภีาษ ี(Annual Income Tax) แบบประเมนิตนเอง โดยคำนวณภาษเีงนิไดใ้น 

แต่ละรอบระยะเวลาบัญชี ไม่ว่าจะคำนวณจากฐานภาษี “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วท้ังหมด” 

(Deemed Profit Distribution) หรือคำนวณจากฐานภาษี “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วที่มิได้นำ

กลบัมาลงทนุในประเทศ” (Branch Profits That not Reinvested) และอาจยืน่แบบแสดงรายการ

พร้อมกับการเสียภาษีเงินได้บริษัททั่วไปก็ได้
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แผนภาพที่ 2: การเสียภาษีเงินกำไรของสาขากลับให้แก่บริษัทต่างประเทศ

ตวัอยา่ง ประเทศทีใ่ชค้วามรบัผดิในการเสยีภาษกีรณสีง่เงนิกำไรขุองสาขุากลบัใหแ้กบ่รษิทั

ตา่งประเทศ เป็นแบบรายปี ได้แก ่ประเทศสหรัฐอเมริกา23ประเทศแคนาดา และประเทศเกาหลีใต้ 

เป็นต้น

3. ภาษีการจำหน่ายเงินกำไรออกจากประเทศไทย

ในส่วนท่ี 3 น้ี จะเป็นการศึกษาการจัดเก็บภาษีจากการจำหน่ายเงินกำไรออกจาก

ประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร โดยแบ่งการศึกษาออกเป็น 4 ส่วน ได้แก่ 

หลักการตามมาตรา 70 ทวิ ผู้มีหน้าที่เสียภาษี ฐานภาษี และจุดความผิดในการเสียภาษี ทั้งนี้ เพื่อ

ให้เกิดความเขุ้าใจและนำไปสู่การวิเคราะห์ประเด็นปัญหาในเชิงขุองการร่างกฎหมายภาษีเพื่อใช้ 

“ภาษีเงินกำไรขุองสาขุา” ในประเทศไทย ในส่วนที่ 4 ต่อไป  

23 ประเทศสหรฐัอเมรกิามกีำหนดใหก้ารเสียภาษเีงนิกำไรขุองสาขุาน้ัน เปน็ภาษเีงนิไดร้ายป ี(Annual Tax) โดยบรษัิท

ต่างประเทศผู้มีหน้าที่เสียภาษีเงินกำไรสาขุานั้นมีความรับผิดในอันต้องเสียภาษีตาม IRC § 884 เมื่อสิ้นรอบปีภาษี (Taxable Year) 

โดยยื่นแบบแสดงรายการภาษีเงินได้สำหรับบริษัทต่างประเทศ ในแบบแสดงรายการที่เรียกว่า “Form 1120-F” (U.S. Income 

Tax Return of a Foreign Corporation) พร้อมกับชำระภาษีเงินกำไรขุองสาขุาตามหลักเกณฑ์ใน IRC § 6151 อ้างถึงใน 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 หลักการตรามาตรา 70 ทวิ 

เดิมก่อนปี พ.ศ. 2502 ประเทศยังไม่มีการจัดเก็บภาษีการจำหน่ายเงินกำไรออกจาก

ประเทศไทยแต่อยา่งใด มแีตม่าตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร มกีารแก้ไขุเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร 

ในปี พ.ศ. 249424  ที่บัญญัติให้ผู้จ่ายเงินได้พึงประเมิน ตามมาตรา 40 (4) แห่งประมวลรัษฎากร 

ให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลท่ีตั้งข้ึุนตามกฎหมายขุองต่างประเทศมิได้ประกอบกิจการ

ในประเทศไทยน้ันมีหน้าท่ีหักเงินภาษี โดยการหักจากเงินได้พึงประเมินท่ีจ่ายน้ัน แต่อย่างไรก็ดี 

เน่ืองจากการเงินกำไรท่ีสาขุาขุองบริษัทส่งออกไปให้แก่บริษัทในต่างประเทศมิได้มีลักษณะเป็น

เงินได้พึงประเมินมาตรา 40 (4) จึงไม่สามารถถูกจัดเก็บภาษีเงินได้ ตามมาตรา 70 แห่งประมวล

รัษฎากรได้ ดังน้ัน เพื่อให้การเงินกำไรท่ีสาขุาขุองบริษัทส่งกลับให้แก่บริษัทในต่างประเทศอยู่ใน 

บังคับต้องเสียภาษีเงินได้เฉกเช่นเดียวกับกรณีการจ่ายเงินได้พึงประเมินมาตรา 40 (4) ออก 

นอกประเทศ ตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากรนั้น25 ประเทศไทยจึงมีการตรามาตรา 70 ทวิ 

แห่งประมวลรัษฎากรขุึ้น26   

3.2 ผู้มีหน้าที่เสียภาษี

ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรนั้นได้มีการบัญญัติให้ “บริษัทหรือห้างหุ้นส่วน

นิติบุคคลใดจำหน่ายเงินกำไรหรือเงินประเภทอื่นใดที่กันไว้จากกำไรหรือที่ถือได้ว่าเป็นเงินกำไร 

ออกไปจากประเทศไทย” เป็นผูมี้หน้าท่ีเสียภาษีเงินได้ แต่มขีุอ้สังเกตว่า มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวล

รัษฎากร ใช้คำว่า “บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลใด” ซ่ึึ่งแตกต่างจากมาตรา 66 วรรคสอง  

แห่งประมวลรัษฎากร และมาตรา 76 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ที่มีการบัญญัติไว้ชัดเจนว่า  

ผูมี้หนา้ทีเ่สยีภาษนีัน้ คอื “บรษิทัหรอืหา้งหุน้สว่นนติบิคุคลท่ีตัง้ข้ึุนตามกฎหมายขุองตา่งประเทศ” 

แตจ่ากการศกึษาแนววนิจิฉยัขุองกรมสรรพากรพบวา่กรมสรรพากรไดเ้คยวางแนววนิจิฉัยไวเ้กีย่วกบั

การภาษีเงินได้ ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรได้ ว่าจะเกิดขุึ้นได้ 2 กรณี ได้แก่

24 พระราชบัญญัติ แก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2494.
25 “...เหตผุลสำคญัในการจัดเกบ็ภาษกีำไรสง่ออกกค็อื เพือ่ใหม้กีารปฏบิตัทิีเ่ทา่เทยีมกนัระหวา่งบรษัิทตา่งประเทศทีเ่ขุา้

มาประกอบกิจการในประเทศในรูปบรษิทัในเครอื (Subsidiary) กบับรษิทัตา่งประเทศท่ีเขุ้ามาประกอบกจิการในรปูสาขุา (Branch) 

เงินทีบ่ริษัทในเครือ (ซึ่ึ่งต้องจดทะเบียนในประเทศไทย) ส่งออกไปให้บริษัทแม่ (Parent Company) จะอยู่ในรูปขุองเงินปันผลซึ่ึ่ง

ต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (4) แต่เงินที่สาขุาส่งออกไปให้สำนักงานใหญ่ในต่างประเทศนั้นจะ

อยู่ในรูปขุองกำไร ไม่ใช่เงินปันผลซึ่ึ่งมาตรา 40 (4) ไม่มีผลครอบคลุมถึง ฉะนั้น เพือ่ให้เงินทีส่าขุาส่งออกไปให้สำนักงานใหญ่ต้อง 

เสยีภาษเีชน่เดยีวกบัเงนิปนัผลทีบ่รษิทัในเครอืสง่ออกไปใหบ้ริษัทแม ่จงึตอ้งจดัเกบ็ภาษกีำไรสง่ออก...” อา้งถงึใน ศภุรตัน ์ควฒันก์ลุ,  

“ทฤษฎีภาษีเงินได้นิติบุคคล”, สรรพากรสาส์น ปีที่ 31 ฉบับที ่3 (มีนาคม - เมษายน 2527), หน้า 37.
26 มาตรา 34 พระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 16) พ.ศ. 2502. 
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กรณีท่ี 1  คือ กรณีขุองบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขุึ้นตามกฎหมายขุอง 

ต่างประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทยโดยเขุ้ามาประกอบกิจการในประเทศไทยในลักษณะ

ขุองการตั้งสำนักงานสาขุาในประเทศไทย และได้มีการจำหน่ายเงินกำไรออกนอกประเทศ หรือ 

กรณีที่ 2 คือ กรณีขุองบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขุึ้นตามกฎหมายขุอง 

ต่างประเทศมีลูกจ้างหรือผู้ทำการแทนหรือผู้ทำการติดต่อในการประกอบกิจการในประเทศไทย 

และได้มีจำหน่ายเงินกำไรออกนอกประเทศ27  

ดังน้ัน กรณีสาขุาขุองบริษัทต่างประเทศจำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่บริษัทใน 

ต่างประเทศนั้น ผู้มีหน้าที่เสียภาษีเงินได้ ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ได้แก่ บริษัท 

ที่ต้ังข้ึุนตามกฎหมายขุองต่างประเทศเท่านั้น ไม่รวมถึงบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขุึ้น 

ตามกฎหมายไทย28  

3.3 ฐานภาษี

ในส่วนของ “ฐ�นภ�ษ่” นั�น ต�มม�ตร� 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎ�กร ได้ม่บัญญัติไว้ 

ค่อนข้�งชัดเจนว่� “...ให้เส่ยภ�ษ่เงินได้ โดยหักภ�ษ่จ�กจำนวนเงินท่�จำหน่�ยนั�น...” ทั�งน่� คำว่� 

“จำนวนเงินท่�จำหน่�ยนั�น” น�่จะเป็นก�รเขย่นโดยอ้�งคำท่�ไดก้ล�่วม�แล้ว คอื “จำหน่�ยเงินกำไร 

หรือเงินประเภทอื�นใดท่�กันไว้จ�กกำไรหรือท่�ถือได้ว่�เป็นเงินกำไรออกไปจ�กประเทศไทย” ต�มท่�

บัญญัติไว้ตอนต้นของวรรคหนึ�งของม�ตร� 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎ�กร

ต่อมามาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ได้มีการแก้ไขุเพิ่มเติมโดยพระราชกำหนด 

แก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 16) พ.ศ. 2534 บัญญัติเพิ่มวรรคสอง ขุองมาตรา 70 ทวิ 

แห่งประมวลรัษฎากร ให้ “จำหน่ายกำไร” ตามวรรคหนึ่ง ซึ่ึ่งก็คือ ฐานภาษี ตามมาตรา 70 ทวิ 

แห่งประมวลรัษฎากรเดิม29 ให้หมายความรวมถึง (1) การจำหน่ายเงินกำไร หรือเงินประเภทอื่นใด

ที่กันไว้จากกำไรหรือท่ีถือได้ว่าเป็นเงินกำไรจากบัญชีกำไรขุาดทุนหรือบัญชีอื่นใด ไปชำระหนี้หรือ

หักกลบลบหนี้ หรือไปตั้งเป็นยอดเจ้าหนี้ในบัญชีขุองบุคคลใด ๆ ในต่างประเทศ หรือ (2) ในกรณี

27 ไพจิตร โรจนวานชิ, สาโรช ทองประคำ และชมุพร เสนไสย. คำอธบิายประมวลรษัฎากร ภาษสีรรพากร, หน้า 2–356-

2–358.
28 เรื่องเดียวกัน
29 มาตรา 34 พระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 16) พ.ศ. 2502 “มาตรา 70 ทวิ  บริษัทหรือ

หา้งหุ้นสว่นนิติบคุคลใดจำหนา่ยเงนิกำไรหรอืเงนิประเภทอื่นใดทีก่นัไวจ้ากกำไรหรอืทีถื่อได้วา่เปน็เงินกำไรออกไปจากประเทศไทย 

ใหเ้สยีภาษีเงนิได้ในจำนวนเงินทีจ่ำหน่ายนัน้ในอัตราร้อยละ 15 โดยนำส่งอำเภอท้องทีพ่ร้อมกบัยืน่รายการตามแบบทีอ่ธิบดกีำหนด

ภายในเจ็ดวันนับแต่วันจำหน่าย” 
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ที่มิได้ปรากฏขุ้อเท็จจริงดังกล่าวใน (1) แต่ได้มีการขุออนุญาตซึ่ื้อและโอนเงินตราต่างประเทศซ่ึึ่ง

เป็นเงินกำไรหรือเงินประเภทอ่ืนใดที่กันไว้จากกำไรหรือที่ถือได้ว่าเป็นเงินกำไรออกไปต่างประเทศ 

หรือ (3) การปฏิบัติอย่างอื่นซึ่ึ่งก่อให้เกิดผลตาม (1) หรือ (2) ด้วย

ดังนั้น ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร “ฐานภาษี” จึงแบ่งได้เป็น 2 กรณี  

กล่าวคือ

กรณีที่ 1 ฐานภาษีจาก “จำนวนเงินกำไร” คือ จำนวนเงินกำไรที่จำหน่ายออกจาก

ประเทศไทย หรอืจากจำนวนเงนิประเภทอ่ืนใดทีก่นัไวจ้ากกำไรหรอืท่ีถอืได้วา่เปน็เงินกำไรจำหนา่ย

ออกไปจากประเทศไทย และ

กรณีที่ 2 ฐานภาษีจาก “จำนวนเงินที่ถือว่าเป็นเงินกำไร” คือ จำนวนเงินประเภทอื่นใดที่

ถือได้ว่าเป็นเงินกำไรจากบัญชีกำไรขุาดทุนหรือบัญชีอื่นใดไปชำระหน้ีหรือหักกลบลบหนี้ หรือไป 

ตั้งเป็นยอดเจ้าหนีใ้นบัญชีขุองบุคคลใด ๆ ในต่างประเทศ หรือจำนวนเงินที่ได้มีการขุออนุญาตซึ่ือ้

และโอนเงินตราต่างประเทศซึ่ึ่งเป็นเงินกำไรหรือเงินประเภทอื่นใดที่กันไว้จากกำไรหรือที่ถือได้ว่า

เปน็เงนิกำไรออกไปตา่งประเทศ หรอืการปฏบัิตอิยา่งอืน่ซึ่ึง่กอ่ใหเ้กดิผลในลกัษณะเปน็การจำหนา่ย

กำไรออกนอกประเทศไทย

3.4 ความรับผิดในการเสียภาษี 

ในส่วนความรับผิดในการเสียภาษีเงินได้นั้น ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร  

ก็บัญญัติไว้ชัดเจนเช่นกันว่า “จำหน่ายเงินกำไร... ออกไปจากประเทศไทย ให้เสียภาษีเงินได้โดย

หักภาษี...” แต่เนื่องจากมาตรา 70 ทวิ วรรคสอง แห่งประมวลรัษฎากร มีการขุยายความคำว่า 

“จำหน่ายเงินกำไร” ส่งผลให้ความรับผิดในการเสียภาษีเกิดขุึ้นได้ใน 2 กรณี คือ 

กรณีที่ 1 “จ่ายจริง” คือ เมื่อมีการจำหน่ายเงินกำไรออกจากประเทศไทย หรือเมื่อมีการ

จำหน่ายเงินประเภทอ่ืนใดท่ีกันไว้จากกำไรหรือที่ถือได้ว่าเป็นเงินกำไรออกไปจากประเทศไทย30  

ให้เสียภาษีเงินได้ โดยการหักภาษี ซึ่ึ่งในกรณีนี้มีความมุ่งประสงค์จะจัดเก็บภาษีเงินได้จากการ 

ส่งเงินกำไรออกนอกประเทศไทยจริง ๆ เท่านั้น (Actual Profit Remittance) 

กรณีที่ 2 “ถือว่าจ่าย” คือ เมือ่มีจำนวนเงินประเภทอื่นใดที่ถือได้ว่าเป็นเงินกำไรจากบัญชี

กำไรขุาดทุนหรือบัญชีอื่นใด ไปชำระหนี้หรือหักกลบลบหนี้หรือไปตั้งเป็นยอดเจ้าหนี้ในบัญชีขุอง

30 ไพจิตร โรจนวานิช, สาโรช ทองประคำ และชุมพร เสนไสย. คำอธิบายประมวลรัฎษฎากร ภาษีสรรพากร,  

หน้า 2–356-2–358.
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บุคคลใด ๆ ในต่างประเทศมีเงินที่ได้มีการขุออนุญาตซึ่ื้อและโอนเงินตราต่างประเทศซ่ึึ่งเป็นเงิน

กำไรหรือเงินประเภทอื่นใดที่กันไว้จากกำไรหรือที่ถือได้ว่าเป็นเงินกำไรออกไปต่างประเทศ หรือ 

การปฏิบัติอย่างอื่นซ่ึึ่งก่อให้เกิดผลในลักษณะเป็นการจำหน่ายกำไรออกนอกประเทศไทย31  

ให้เสียภาษีเงินได้โดยการหักภาษี ซึ่ึ่งในกรณีนี้มีความมุ่งประสงค์จะจัดเก็บภาษีเงินได้ แม้ว่าตาม

ขุ้อเท็จจริงแล้วจะไม่มีการส่งเงินกำไรออกนอกประเทศไทยจริง (Deemed Profit Remittance)

4. ป ญัหาในเชงิการรา่งกฎหมายภาษีเพ่อ่จ ดัเกบ็ภาษกีารจำหนา่ยเงนิกำไรของสาขา

ในประเทศไทย

ในส่วนที่ 4 นี้ จะเป็นการนำหลักการจัดเก็บภาษีการส่งกำไรขุองสาขุากลับให้บริษัทใน 

ต่างประเทศ (Branch Profit Tax) ในส่วนที่ 2 และการจัดเก็บภาษีกรณีสาขุาขุองบริษัทจำหน่าย

เงนิกำไรขุองสาขุาให้แกบ่รษิทัในต่างประเทศ ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ในส่วนที ่3 

มาวิเคราะหเ์ชิงเปรยีบเทยีบ ในเชิงการรา่งกฎหมายภาษวีา่กรณกีารจดัเกบ็ภาษกีรณสีาขุาขุองบรษิทั

ต่างประเทศจำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่บริษัทในต่างประเทศ (Branch Profit Remittance 

Tax in Thailand) ขุองประเทศไทย มีการออกแบบกฎหมายที่มีความเหมาะสม หรือไม่ อย่างไร 

โดยในส่วนนี ้จะแบ่งการพิจารณาโครงสร้างมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ในเชงิการ

ออกแบบกฎหมายภาษีเป็น 3 ส่วน ได้แก่ (1) ฐานภาษี (2) จุดความรับผิด และ (3) วิธีการเสียภาษี

4.1 ฐานภาษี 

ในกรณีขุองฐานภาษีจากการจำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่บริษทัในต่างประเทศ มาตรา 

70 ทว ิแห่งประมวลรัษฎากร ที่ประกอบไปด้วย “จำนวนเงินกำไรที่จำหน่าย” ตามวรรคหนึ่งและ 

“จำนวนเงินที่ถือว่าเป็นเงินกำไรที่จำหน่าย” ตามวรรคสองนั้น มีประเด็นต้องพิจารณาในเชิงขุอง

การออกแบบกฎหมายภาษีว่า “ฐานภาษี” ที่เลือกใช้ดังกล่าวนั้น มีความเหมาะสม หรือไม่ อย่างไร

ในเชิงหลักการภาษีนั้น หากเปรียบเทียบระหว่างหลักการภาษีกรณีการจัดเก็บภาษีจาก

การส่งเงินกำไรขุองสาขุากับตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร กรณีการจัดเก็บภาษีจากการ

จำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุาแล้วจะเห็นได้วา่การจัดเก็บภาษีจากการส่งเงินกำไรขุองสาขุานัน้เป็นการ

นำหลักการจัดเก็บภาษีชั้นท่ี 2 ในระดับชั้นขุองผู้ถือหุ้นมาปรับใช้การจัดเก็บกรณีการส่งเงินกำไร

ขุองสาขุาในระดับชั้นขุองตัวบริษัท (สำนักงานใหญ่) ซ่ึึ่งเป็นการภาษีเงินได้เพิ่มเติม (Additional  

31 มาตรา 70 ทวิ วรรคสอง ประมวลรัษฎากร, 
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Income Tax) เพื่อให้มีภาระภาษีที่มีความเท่าเทียมกันกับการจัดเก็บภาษีจากการจ่ายเงินปันผล

ให้แก่บริษัทในต่างประเทศ โดย “ฐานภาษี” สำหรับการส่งเงินกำไรขุองสาขุากลับต่างประเทศนั้น

ก็เป็นการนำ “ฐานภาษี” จากการจ่ายเงินปันผล คือ ฐานภาษีทีม่าจากจำนวนกำไรสุทธิขุองสาขุา

หลงัหักภาษีเงินได้บริษทัมาปรับใชก้บั “ฐานภาษี” สำหรับการส่งเงินกำไรขุองสาขุากลับต่างประเทศ 

เช่นกัน แต่อย่างไรก็ดี ในกรณีขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร แม้ว่าเจตนารมณ์ในการ

ตรากฎหมายเพื่อให้เกิดภาระภาษีที่มีความเท่าเทียมกับการเสียภาษีจากการจ่ายเงินปันผลไป 

ต่างประเทศ ตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากรก็ตาม แต่หากพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า  

“ฐานภาษี” ตามถ้อยคำในตัวบทขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรทีม่าจาก “จำนวนเงิน

กำไรที่จำหน่าย” และ “จำนวนเงินที่ถือว่าเป็นเงินกำไรที่จำหน่าย” นั้นมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจน

ว่า “จำนวนเงินกำไรที่จำหน่าย” และ “จำนวนเงินที่ถือว่าเป็นเงินกำไรท่ีจำหน่าย” ต้องมาจาก

จำนวนกำไรสทุธิขุองสาขุาหลงัหกัภาษเีงนิไดบ้รษิทั ซึ่ึง่ในทีน่ี ้หมายถึง ตอ้งมาจากกำไรสทุธขิุองสาขุา 

หลังหักภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากรก่อน 

หรือไม่ หรือกล่าวในอีกนัยหนึง่ว่าการเสียภาษีเงินได้ ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรได้ 

จำเปน็ตอ้งคิดคำนวณมาจากเงินกำไรสทุธท่ีิผา่นการเสยีภาษเีงนิได้นติบิคุคล ตามมาตรา มาตรา 66  

วรรคสอง และมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากร หรือไม่ ซึ่ึ่งแตกต่างจาก “ฐานภาษี” จากการ 

จ่ายเงินปันผล

มากไปกวา่นัน้ จากการสบืคน้แนววนิจิฉยักรมสรรพากรทีผ่า่นม ไมป่รากฏวา่มแีนววนิจิฉยัใด 

ตคีวามหรอืใหค้ำจำกดัความท่ีมคีวามชดัเจนวา่ “ฐานภาษ”ี จาก “จำนวนเงินกำไรทีจ่ำหนา่ย” และ 

“จำนวนเงินที่ถือว่าเป็นเงินกำไรท่ีจำหน่าย” ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรน้ัน ต้อง

มาจากกำไรสุทธิขุองสาขุาหลังหักภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 65  

แห่งประมวลรัษฎากรมาก่อน หากแต่แนววินิจฉัยกรมสรรพากรที่เกี่ยวขุ้องในประเด็น “จำหน่าย 

เงินกำไร” หมายความว่าอย่างไร นั้น32 ส่วนใหญ่แล้วจะเป็นการวินิจฉัยโดยนำถ้อยคำในมาตรา 

70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร มาวางหลักซ้ึ่ำ เช่น “การจำหน่ายเงินกำไร” ตามมาตรา 70 ทวิ  

แห่งประมวลรัษฎากร หมายถึง จำนวนเงินที่จ่ายจากเงินกำไรหรือเงินประเภทอื่นใดที่กันไว้จาก

กำไรหรือที่ถือได้ว่าเป็นเงินกำไรออกไปจากประเทศไทย33 โดยไม่มีการตีความเพิ่มเติมว่าต้องมา

จากกำไรสุทธิขุองสาขุาหลังหักภาษีเงินได้นิติบุคคลแต่อย่างใด ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าการจัดเก็บภาษี

32 หนังสือตอบขุ้อหารือที ่กค 0706/3075 ลงวันที่ 23 มีนาคม 2547.
33 หนังสือตอบขุ้อหารือที ่กค 0706/3075 ลงวันที ่23 มีนาคม 2547 และหนังสือตอบขุ้อหารือที่ กค 0706/7095  

ลงวันที่ 26 กรกฎาคม 2547.
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จำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่บริษัทในต่างประเทศ ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร

นั้น ไม่ว่าจะเป็นตัวบทบัญญัติเองก็ดีหรือแนววินิจฉัยกรมสรรพากรก็ดี มิได้มีการให้นิยามหรือให้ 

คำจำกดัความอยา่งชดัเจนวา่ “จำนวนเงนิกำไรทีจ่ำหนา่ย” ตามวรรคหนึง่ และ “จำนวนเงนิทีถื่อวา่

เป็นเงินกำไรที่จำหน่าย” ตามวรรคสอง ขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรนั้น ต้องมาจาก

กำไรสุทธิขุองสาขุาที่ผ่านการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 65 

แห่งประมวลรัษฎากร มาก่อน เท่านั้น 

อีกประการหนึ่ง หากเปรียบเทียบกรณีการจ่ายเงินปันผล (Dividend distribution) 

ขุองบริษัทลูกในประเทศกลับให้แก่บริษัทแม่ในต่างประเทศ ทีต้องเสียภาษีเงินได้ ตามมาตรา 70 

แห่งประมวลรัษฎากร นั้น แม้ว่าถ้อยคำในมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร จะมิได้บัญญัติไว้ว่า

เงนิปนัผลทีจ่า่ยตอ้งผา่นการเสยีภาษเีงนิไดน้ติบิคุคล ตามมาตรา 65 แหง่ประมวลรษัฎากรแลว้กต็าม  

แต่โดยหลักการแล้ว มีความชัดเจนว่าการจ่ายเงินปันผลนั้นต้องจ่ายจากกำไรสุทธิสะสมขุองบริษัท

ที่ได้ผ่านการเสียภาษีเงินได้บริษัทแล้ว ทั้งนี้ หากพิจารณาในบริบทขุองประเทศไทยแล้ว การ 

จา่ยเงินปนัผลนัน้ตอ้งเป็นไปตามวรรคสามขุองมาตรา 1201 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ซึ่ึ่งบัญญัติไว้ชัดว่า “ห้ามมิให้จ่ายเงินปันผลจากเงินประเภทอื่นนอกจากเงินกำไร ถ้าหากบริษัท

ขุาดทุนห้ามมิให้จ่ายเงินปันผลจนกว่าจะได้แก้ไขุให้หายขุาดทุนเช่นนั้น” ประกอบกับการแสดง

รายการกำไร/ขุาดทุนขุองบริษัทตามมาตรฐานการบัญชีฉบับที่ 35 (ปรับปรุง 2550) เรื่อง การ 

น�าเสนองบการเงิน กำหนดให้บริษัทแสดงงบก�าไรขุาดทุน ประกอบไปด้วยรายการ ดังต่อไปนี ้ 

รายได้ ต้นทุนทางการเงิน ส่วนแบ่งก�าไรหรือขุาดทุนในเงินลงทุนซึ่ึ่งบันทึกตามขุ้อก�าหนดขุอง

มาตรฐานการบัญชีฉบับอื่น ค่าใช้จ่ายภาษียอดรวมขุอง (ก) ก�าไรหรือขุาดทุนหลังภาษีเงินได้จาก

การด�าเนินงานท่ียกเลิก และ (ขุ) ผลก�าไรหรือผลขุาดทุนหลังภาษีเงินได้ที่รับรู้จากการวัดมูลค่า

ยุติธรรมสุทธิจากต้นทุนในการขุายหรือจากการจ�าหน่ายสินทรัพย์หรือรอจ�าหน่ายที่เกี่ยวขุ้องกับ

การด�าเนินงานทีย่กเลิก และก�าไรหรือขุาดทุน ดังนั้น จึงเห็นได้ชัดว่า กรณีขุองการจ่ายเงินปันผล

ได้ไปต่างประเทศ มาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากรนั้น “เงินปันผล” ต้องผ่าน 2 เงื่อนไขุก่อน คือ 

บริษัทมีกำไร และกำไรนั้นได้หักค่าใช้จ่ายรวมถึงค่าใช้จ่ายทางภาษีแล้ว34  

ในประเด็นสุดท้าย หากพิจารณาเปรียบเทียบระหว่าง “ฐานภาษี” ที่ใช้จัดเก็บภาษีการ 

ส่งเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่บริษัทไปต่างประเทศขุองต่างประเทศแล้วกับมาตรา 70 ทวิ แห่ง 

34 ทั้งนี้ มีขุ้อยกเว้นในกรณีท่ีบริษัทลูกได้รับยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคล ตัวอย่างเช่น กิจการที่ได้รับการส่งเสริมการ

ลงทุน (BOI) บริษัทลูกดังกล่าวก็จะไม่มีค่าใช้จ่ายทางภาษีมาหักออกจากกำไรขุองบริษัท ดังนัน้ กำไรดังกล่าวที่จ่ายเป็นเงินปันผล 

จึงไม่ต้องผ่านการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลตามมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากร แต่อย่างใด
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ประมวลรัษฎากรแล้ว จะเห็นได้ว่าสำหรับการส่งเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่บริษัทไปต่างประเทศนั้น 

ในกรณีขุองประเทศฝรั่งเศสและประเทศอินโดนีเซีึ่ยก็จะใช้ “ฐานภาษี” มาจาก “กำไรสุทธิขุอง

สาขุาหลังหักภาษีเงินได้บริษัท” และในกรณีประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศแคนาดาก็จะใช้  

“ฐานภาษี” มาจาก “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วที่มิได้นำกลับมาลงทุนในประเทศ” ในทางกลับกัน  

ในกรณจีำหนา่ยเงนิกำไรขุองสาขุาขุองประเทศไทยนัน้ หากพจิารณาจากถอ้ยคำตามมาตรา 70 ทวิ 

แหง่ประมวลรัษฎากรน้ันท่ีบัญญัตวิา่ “จำนวนเงินกำไรทีจ่ำหน่าย” ตามวรรคหนึง่ และ “จำนวนเงิน 

ที่ถือว่าเป็นเงินกำไรท่ีจำหน่าย” ตามวรรคสองแล้ว จะมีถ้อยคำท่ีมีความแตกต่างกันอย่างชัดเจน 

ทั้งนี้ หากมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร มีประสงค์ที่จะให้ “ฐานภาษี” หมายถึง การ

จำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุาท่ีมาจากกำไรสุทธิขุองสาขุาหลังหักภาษีเงินได้นิติบุคคลตามมาตรา 

มาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากรแล้ว สามารถบัญญัติให้มีความชัดเจน

ไดโ้ดยการใชถ้อ้ยคำ เชน่ “กำไรสุทธิ”35 “เงินกำไรทีไ่ด้เสียภาษีภาษีตามบทบัญญัตใินส่วนนี”้  หรือ 

“...ต้องมาจากกำไรสุทธิที่มีการเสียภาษีในประเทศ...”36 แทนคำว่า “จำนวนเงินกำไรท่จำหน่าย” 

เพื่อให้ “ฐานภาษี” ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร มีความอย่างชัดเจนในเชิงการ 

ร่างกฎหมายมากยิ่งขุึ้น

ดังนั้น เมื่อพิจารณาในเชิงการร่างกฎหมายแล้ว จะเห็นได้ชัดเจนว่า “ฐานภาษี” ตาม

มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรนัน้ไม่สามารถสะท้อนตามหลักการที่ต้องการจัดเก็บภาษีจาก

ส่งเงินกำไรขุองสาขุาให้แก่บริษัทไปต่างประเทศในระดับภาษีชั้นที ่2 ที่จะให้เกิดความเท่าเทียมกัน

กับ “ฐานภาษี” ขุองการจัดเก็บภาษีเงินได้จากการจ่ายเงินปันผลไปต่างประเทศให้แก่บริษัทแม่ 

ในต่างประเทศแต่อย่างใด ทั้งนี้ เนื่องจากถ้อยคำที่การใช้ในมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร 

ไมอ่าจตคีวามไดว้า่ “จำนวนเงนิกำไรทีจ่ำหนา่ย” และ “จำนวนเงนิทีถ่อืวา่เปน็เงนิกำไรทีจ่ำหนา่ย” 

เปน็ฐานภาษทีีต่อ้งมาจากกำไรสทุธขิุองสาขุาหลงัหกัภาษเีงนิไดน้ติิบคุคล ตามมาตรา 66 วรรคสอง  

และมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากร ก่อนเท่านั้น ดังนั้น ในเชิงการร่างกฎหมายนั้น “ฐานภาษี” 

ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร จึงไม่เหมาะสมสำหรับการจัดเก็บภาษีจากการส่งเงิน

กำไรขุองสาขุา 

35 คำว่า “กำไรสุทธิ” จะบัญญัติอยู่ในหลายมาตราในประมวลรัษฎากร เช่น มาตรา 65 มาตรา 66 มาตรา 67  

มาตรา 76 ทวิ เป็นต้น 
36 มาตรา 5 วีสติ พระราชกฤษฎีกา ออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วยการยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 442)  

พ.ศ. 2548 
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4.2 จุดความรับผิด37

ในกรณีขุองจุดความรับผิดในการเสียภาษี (Tax Point) ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวล

รัษฎากร ที่ให้จุดความรับผิดเกิดขุึ้น “เมื่อจำหน่ายเงินกำไรออกจากประเทศไทย” ตามวรรคหนึ่ง  

หรอื “เมือ่ถอืวา่จำหนา่ยเงนิกำไรออกจากประเทศไทย” ตามวรรคสองนัน้ มปีระเดน็ตอ้งพจิารณา

ในเชิงขุองการออกแบบกฎหมายภาษีว่าการเลือกใช้จุดความรับผิดในการเสียภาษีดังกล่าว 

มีความเหมาะสมในทางปฏิบัติหรือไม่อย่างไร

เมื่อพิจารณาในเชิงกฎหมายบริษัทแล้ว การที่สาขุาขุองบริษัทต่างประเทศกับตัวบริษัทใน

ตา่งประเทศ (สำนกังานใหญ)่ นัน้ถอืเปน็บคุคลคนเดยีวกนัในทางกฎหมาย การโอนเงนิระหวา่งสาขุา

กบัตวับรษิทัตา่งประเทศนัน้จงึเป็นเรือ่งภายในบรษิทั การทีจ่ะทราบไดว้า่เงนิทีส่าขุาขุองบรษิทัโอน

ให้แก่ตัวบริษัทต่างประเทศนั้นส ่วนใดเป็นการส่งเงินกำไรขุองสาขุาหรือส่วนใดมิใช่การส่งเงินกำไร

ขุองสาขุาก ็ต่อเมื่อสาขุาขุองบริษัทและตัวบริษัท (สำนักงานใหญ่) ในต่างประเทศได้มีการปิดงบ 

การเงิน (Close Financial Statement) ในแต่ละรอบระยะเวลาบัญชีเสียก่อน ทั้งนี้ ในเชิงขุอง

กฎหมายภาษีเงนิไดก้เ็ช่นกนั การทีจ่ะจัดเกบ็ภาษเีงนิได้จากการสง่เงินกำไรขุองสาขุาได้นัน้ กต็อ่เมือ่ 

สาขุาขุองบริษัทและบริษัทในต่างประเทศมีการปิดงบการเงินในแต่ละรอบระยะเวลาบัญชีก่อน  

เพื่อให้ทราบว่าสาขุาขุองบริษัทนั้นมีกำไรสุทธิหลังหักภาษีเงินได้บริษัทแล้วจำนวนเท่าใด และ 

ทราบได้ว่าส่วนใดเป็นส่วนขุองเงินกำไรขุองสาขุาขุองบริษัทที่ส่งออกไปในรอบระยะเวลาบัญชีที่

ผ่านมาเพือ่จะได้นำมาคำนวณภาษีเงนิไดส้ำหรบัการสง่เงินกำไรขุองสาขุาได้ ดงันัน้ ในการออกแบบ

กฎหมาย ในการจัดเก็บภาษีการส่งเงินกำไรขุองสาขุา จึงเลือกใช้ความรับผิดในการเสียภาษี  

(Tax Timing) เปน็แบบรายปี (Annual Income Tax) ซ่ึึ่งสาขุาขุองบรษิทัและตวับรษิทัในต่างประเทศ 

ได้ปิดงบการเงินในรอบที่แล้วก่อน (12 เดือนที่ผ่านมา) แต่อย่างไรก็ดี หากเปรียบเทียบกับกรณี

ขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ที่ให้จุดความรับผิดเกิดขุึ้น “เมื่อจำหน่ายเงินกำไร 

ออกจากประเทศไทย” ตามวรรคหนึง่ หรอื “เมือ่ถอืวา่จำหนา่ยเงินกำไรออกจากประเทศไทย” ตาม

วรรคสอง นั้น จะเห็นได้ชัดว่าการเลือกใช้จุดความรับผิดในการเสียภาษี “เมื่อจำหน่าย” ก็ดี หรือ 

37 ในบทความนี้ จะมีการใช้คำที่แตกต่างกันระหว่าง “จุดความรับผิด” (Tax Point) กับ “ความรับผิด” (Tax Timing) 

ซึ่ึ่งมีความหมายทางภาษีที่แตกต่างกัน กล่าวคือ จุดความรับผิดน้ัน เป็นจุด (Point) ที่ความรับผิดในการคำนวณภาษีเกิดขุึ้น ซ่ึึ่ง

ปกติแล้ว จะใช้ในการคำนวณภาษีบริโภค (Consumption Tax) เช่น ภาษีมูลค่าเพิม่ ภาษีธุรกิจเฉพาะ ภาษีสรรพสามิต และภาษี

ศุลกากร เป็นต้น โดยกำหนดให้จุดที่ธุรกรรมเกิดขุึ้น เช่น จุดที่เกิดการโอนสินค้า หรือชำระราคา เป็นจุดในการคำนวณภาษีบริโภค 

ในขุณะท่ีความรับผดินัน้ เป็นชว่งระยะเวลา (Period) ท่ีความรบัผดิในการคำนวณภาษีเกดิข้ึุน ซ่ึึ่งปกตแิลว้ จะใชใ้นการคำนวณภาษี

เงินได้ (Income Tax) โดยกำหนดให้เงินได้ที่เกิดขุึ้นในช่วงระยะเวลา 12 เดือน ซ่ึึ่งเรียกว่า “ปีภาษี” หรือ “รอบระยะเวลาบัญชี” 

ต้องนำรวมคำนวณเพื่อเสียภาษีเงินได้
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“เมือ่ถือว่าจำหน่าย” ก็ดี มิได้สอดคล้องกับหลักการในเชิงกฎหมายบริษัทและในเชิงภาษีเงินได้แต่

อย่างใด เนือ่งจากในขุณะที ่“มีการจำหน่าย” หรือ “ถือว่าจำหน่าย” นั้น สาขุาขุองบริษัทอาจยัง

ไม่ทราบในทันทีว่าเงินส่วนใดเป็นกำไร ดังนั้น กรณีจุดความรับผิดตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวล

รัษฎากร จงึมปีระเดน็ในทางปฏบิตัิ38 ตวัอย่างเช่น ประเดน็การหกักลบลบหนี ้ถอืว่าเป็นการจำหน่าย

เงินกำไรเม่ือใดหรอืประเดน็การโอนค่าสนิค้าให้แก่สำนกังานใหญ่ในต่างประเทศ ถอืว่าเป็นการจำหน่าย

เงินกำไรเมือ่ใด เป็นต้น 

ทั้งนี้ ขุอยกตัวอย่างขุ้อหารือกรมสรรพากร ที่ กค 0811(กม.04)/1168 ลงวันที่ 25 

กรกฎาคม 2543 ซึ่ึ่งในกรณีนี้มีขุ้อเท็จจริงว่าธนาคารฯ นำเงินกำไรสุทธิที่ยังมิได้โอนเป็นส่วนขุอง

สำนักงานใหญ่มาชดเชยผลขุาดทุนสุทธิที่ยังมิได้รับการชดเชยจากสำนักงานใหญ่ ทั้งในส่วนขุอง

กิจการสาขุาและกิจการวิเทศธนกิจตามท่ีได้รับอนุมัติจากธนาคารแห่งประเทศไทย กรณีดังกล่าว

ถือเป็นการจำหน่ายกำไรออกไปจากประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร หรือไม่ 

ซ่ึึ่งในประเดน็จดุความรบัผดินัน้ กรมสรรพากรไดว้นิจิฉยัวา่การท่ีธนาคารฯ นำเงนิกำไรสทุธทิีย่งัไม่

ไดโ้อนเป็นสว่นขุองสำนักงานใหญ่มาชดเชยผลขุาดทุนสทุธทิีย่งัมไิดรั้บการชดเชยจากสำนักงานใหญ่ 

ทั้งในส่วนขุองกิจการสาขุาและกิจการวิเทศธนกิจตามที่ได้รับอนุมัติจากธนาคารแห่งประเทศไทย

ตามขุ้อเท็จจริงขุ้างต้น ถือได้ว่าเป็นการโอนเงินกำไรสุทธิขุองสาขุาธนาคารพาณิชย์ต่างประเทศ

ไปเป็นส่วนขุองสำนักงานใหญ่เพื่อดำรงเป็นสินทรัพย์ไว้ในประเทศไทยด้วยเงินกำไรสุทธิแต่ละงวด

การบัญชีขุองสาขุาอันได้โอนเป็นส่วนขุองสำนักงานใหญ่แล้วและเขุ้าลักษณะเป็นการจำหน่ายเงิน

กำไรจากบญัชกีำไรขุาดทนุหรอืบญัชอีืน่ใดไปตัง้เปน็ยอดเจา้หนีใ้นบญัชขีุองบคุคลใดในตา่งประเทศ 

จึงต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลโดยหักภาษีจากจำนวนเงินที่จำหน่ายนั้นในอัตราร้อยละ 10 ตาม

มาตรา 70 ทวิ (1) แห่งประมวลรัษฎากร ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่า แนววินิจฉัยดังกล่าวนั้น ได้ตีความว่า

จุดความรับผิดตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรว่า เกิดขุึ้นเมื่อกำไรสุทธิที่ยังไม่ได้โอนเป็น

สว่นขุองสำนกังานใหญม่าชดเชยผลขุาดทุนสทุธทิีย่งัมไิดรั้บการชดเชยจากสำนกังานใหญ ่ดงันัน้ จงึ

มีขุ้อสังเกตว่า หากภายหลังปิดงบการเงินปรากฏว่า สำนักงานใหญ่มีการโอนเงินชดเชยผลขุาดทุน

คืนใหส้าขุากนัจรงิ และสาขุาขุองบรษิทัมกีารกลบัรายการบญัชดีงักลา่ว จะถอืไดห้รอืไมว่า่มไิดม้กีาร

จำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุา ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรนั้น เกิดขุึ้นจริง  

อีกประการหนึ่ง หากเปรียบเทียบจุดความรับผิดตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร 

และมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรแล้ว จะเห็นได้ว่า แม้ว่ามาตรา 70 ทวิ แห่งประมวล

38 หนังสือตอบขุ้อหารือ ที่ กค 0706/3075 ลงวันที่ 23 มีนาคม 2547 หนังสือตอบขุ้อหารือ ที่ กค กค 0706/7095 

ลงวันที่ 26 กรกฎาคม 2547 และหนังสือตอบขุ้อหารือ ที ่กค 0811(กม.04)/1168 ลงวันที่ 25 กรกฎาคม 2543. 
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รัษฎากร จะใช้จ ุดความรับผิดในการเสียภาษีเงินได้ “เมื่อจำหน่าย” ซึ่ึ่งคล้ายกับมาตรา 70 แห่ง

ประมวลรัษฎากร ท่ีใชจ้ดุความรับผิดในการเสียภาษีเงินได้จากการจ่ายเงินปันผล “เมือ่จ่าย” แต่เมือ่ 

เปรยีบเทยีบบรบิทระหวา่ง “การจา่ยเงนิปันผล” กบั “การส่งเงินกำไรขุองสาขุา” แล้ว จะเหน็ไดว้า่ 

มีความแตกต่างในสาระสำคัญ กล่าวคือ  การจ่ายเงินปันผลนั้นต้องเป็นการจัดสรรโดยที่ประชุม

ใหญ่ผู้ถือหุ้น (The General Meeting of Shareholders) ที่มีการประกาศจ่ายเงินปันผลจำนวน

เทา่ใดและวนัจา่ยเงนิปนัผลในวนัใด39 ดงันัน้ จดุความรบัผดิในการเสยีภาษเีงนิไดจ้งึมคีวามแนน่อน 

ในขุณะท่ีกรณขีุองการจำหนา่ยเงนิกำไรขุองสาขุา อาจไมท่ราบไดแ้นช่ดัวา่ไดม้กีารจำหนา่ยเงนิกำไร

ขุองสาขุาไปท้ังหมดหรือแต่บางส่วน เมื่อใด หรือเวลาใด อีกทั้งการจำหน่ายเงินกำไรสาขุาขุึ้นอยู่ 

กับการตัดสินใจภายในขุองบริษัทต่างประเทศฝ่ายเดียว (Internal Decision) ที่จะดำเนินการ  

ดงัน้ัน เม่ือเปรียบเทยีบกนัแลว้ จะเห็นไดว้า่การใชจ้ดุความรบัผิดเกดิข้ึุน “เมือ่จำหน่าย” ตามวรรคหนึง่  

หรือ “เมือ่ถือว่าจำหน่าย” ตามวรรคสองนั้นเป็นการยากที่จะหาความแน่นอนขุองจุดความรับผิด 

ว่า เม่ือใดเป็นการจำหน่ายเงินอันเป็นส่วนขุองเงินกำไรสุทธิขุองสาขุาขุองบริษัทให้แก่บริษัท 

ในต่างประเทศได้

 มากไปกว่านั้น เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายภาษีต่างประเทศแล้ว จะเห็นได้ว่าประเทศ

ส่วนใหญ่ ตัวอย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา และประเทศเกาหลีใต้ เป็นต้น 

มิได้ใช้จุดความรับผิดเกิดขุึ้น “เมื่อจำหน่าย” หากแต่เลือกใช้ความรับผิดในการภาษีการเงินกำไร

ขุองสาขุาให้แก่บริษัทไปต่างประเทศเป็นแบบรายปี เพื่อรอให้สาขุาขุองบริษัทต่างประเทศได้ 

ปิดงบการเงิน (Close Financial Statement) ในแต่ละรอบระยะเวลาบัญชีเสียก่อน อันแตกต่าง

จากมาตรา 70 ทว ิแหง่ประมวลรษัฎากรขุองประเทศไทยท่ีใชจ้ดุความรับผิดเกดิข้ึุน “เมือ่จำหนา่ย” 

หรือ “เมื่อถือว่าจำหน่าย” แล้วแต่กรณี

ดงัน้ัน เม่ือพจิารณาในเชงิการออกแบบกฎหมายแลว้ จะเหน็ไดว้า่ การเลอืกใชจ้ดุความรบัผดิ  

(Tax Point) เมื่อจำหน่ายเงินกำไรออกจากประเทศไทย (Actual Profit Remittance) ตามวรรค

หน่ึง หรือเม่ือถือว่าจำหน่ายเงินกำไรออกจากประเทศไทย (Deemed Profit Remittance) 

ตามวรรคสองขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร แทนการใช้ความรับผิดในการเสียภาษี  

(Tax Timing) แบบรายปีนั้น จะส่งผลให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติ ทั้งผู้เสียภาษี และเจ้าพนักงาน

ประเมิน ที่จะไม่สามารถทราบวันที่แน่นอนว่าจุดใด (Point) เป็นวันที่จำหน่ายเงินกำไรหรือถือว่า

จำหน่ายเงินกำไร ดังนั้น ในเชิงขุองการร่างกฎหมายภาษี การใช้จุดความรับผิด “เมื่อจำหน่ายเงิน

39 มาตรา 1201 วรรคสาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “การจ่ายเงินปันผลนั้นให้กระทำภายในหนึ่งเดือนนับ

แต่วันที่ที่ประชุมใหญ่หรือกรรมการลงมติ แล้วแต่กรณี”
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กำไรออกจากประเทศไทย” หรือ “เมื่อถือว่าจำหน่ายเงินกำไรออกจากประเทศไทย” จึงไม่มี 

ความเหมาะสมในทางปฎิบัติ 

4.3 วิธีการเสียภาษี

ในกรณีขุองวิธกีารเสยีภาษจีากการจำหนา่ยเงินกำไรขุองสาขุาใหแ้กบ่ริษทัไปตา่งประเทศ 

ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ที่ให้ “เสียภาษี โดยหักภาษี...แล้วนำส่ง...ภายในเจ็ดวัน

นับแต่วันจำหน่าย” นั้น มีประเด็นต้องพิจารณาในเชิงขุองการออกแบบกฎหมายภาษีว่าการเลือก

วิธีการเสียภาษีดังกล่าวเป็นวิธีการที่มีความเหมาะสมหรือไม่ อย่างไร

ทั้งน้ี หากพิจารณาเปรียบเทียบวิธีการจัดเก็บภาษีเงินได้ระหว่างประเทศนั้นที่มีอยู่ 

2 วิธี ได้แก่ (1) วิธีการจัดเก็บภาษีเงินได้จากเงินได้สุทธิ (Net Basis Tax) แบบภาษีประเมิน

ตนเอง ซึ่ึ่งโดยปกติจะใช้กับกรณีขุองเงินได้ท่ีเกิดจากการเขุ้ามาประกอบธุรกิจผ่านสถาน

ประกอบการถาวรในประเทศหลักแหล่งเงินได้ และ (2) วิธีการจัดเก็บภาษีเงินได้หัก ณ ท่ีจ่าย

จากเงินได้ได้รวม (Gross Basis Tax) แบบภาษีเบ็ดเสร็จเด็ดขุาด (Final withholding tax) 

ซ่ึึ่งโดยจะใช้กับเงินได้บางประเภทที่ไม่มีรายจ่าย ได้แก่ ดอกเบี้ย เงินปันผล และค่าสิทธิ นั้น  

จะเห็นไดว้า่กรณีตามมาตรา 70 ทว ิแหง่ประมวลรษัฎากร ทีใ่ชถ้อ้ยคำวา่ “โดยหกัภาษ.ี..แลว้นำสง่” 

น้ัน เป็นการนำหลักการขุองวิธกีารจัดเก็บภาษีเงินได้หกั ณ ทีจ่า่ยจากเงินได้ได้รวมแบบภาษีเบ็ดเสร็จ

เด็ดขุาด (Final Withholding Tax) มาปรับใช้ แต่อย่างไรก็ดี เนื่องจาก “ฐานภาษี” ตามมาตรา 70 

ทว ิแห่งประมวลรัษฎากรนัน้ ตอ้งมาจาก “จำนวนเงินกำไรทีจ่ำหน่าย” ตามวรรคหน่ึงและ “จำนวน

เงินที่ถือว่าเป็นเงินกำไรทีจ่ำหน่าย” ตามวรรคสอง ขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ซึ่ึ่ง

เปน็การเสยีภาษเีงนิไดเ้พิม่เตมิ (Additional Income Tax) จากฐานภาษท่ีีมาจากจำนวนกำไรสทุธิ

ขุองสาขุาหลงัหกัภาษเีงนิไดบ้รษิทั ซ่ึึ่งการทีส่าขุาขุองบรษิทัตา่งประเทศจะทราบไดว้า่สาขุาขุองตน

มีกำไรที่จะสามารถส่งกลับไปต่างประเทศได้นั้นก็ต่อเมื่อสาขุาขุองบริษัทต่างประเทศน้ันได้มีการ 

ปดิงบการเงิน (คำนวณเงนิไดห้กัรายจา่ย) ในแต่ะละรอบระยะเวลาบญัชแีลว้ ดังนัน้ การจัดเกบ็จาก

การจำหน่ายเงินกำไรขุองสาขุา ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎษกร จึงมีความเหมาะสมกับ

จัดเก็บภาษีโดยวิธีการเสียเป็นภาษีเงินได้จากเงินได้สุทธิแบบภาษีประเมินตนเองมากกว่าที่จะใช้ 

จัดเก็บภาษีโดยวิธีการเสียเป็นภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายจากเงินได้รวมแบบภาษีเบ็ดเสร็จเด็ดขุาด  

เช่นเดียวกับกรณีขุองการจ่ายดอกเบีย้ เงินปันผล และค่าสิทธิ 

ตัวอย่างเช่น ขุ้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 0706/3075 ลงวันที่ 23 มีนาคม 2547 ซึ่ึ่งมี 

ขุ้อเท็จจริงว่า บริษัท ซึ่. จดทะเบียนจัดตั้งขึุ้นตามกฎหมายขุองต่างประเทศและมีสาขุาใน
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ประเทศไทย บริษัทฯ ทำสัญญารับจ้างก่อสร้างให้กับบริษัท ป. โดยบริษัทฯ ระบุให้แยกการชำระ
เงินออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ชำระเป็นเงินบาทให้บริษัท ป. ชำระโดยตรงกับสาขุาในประเทศไทย 
และในส่วนทีช่ำระเป็นเงินดอลลาร์สหรัฐอเมริกาให้โอนเงินสทุธหิลงัจากหักภาษีเงินได ้ณ ทีจ่่ายและ
เงินประกันผลงานแล้ว (ไม่รวมภาษีมูลค่าเพิ่ม) ไปยังบริษัทฯ ในประเทศเกาหลีโดยตรง บริษัทฯ  
จึงหารือว่า เมื่อสิ้นรอบระยะเวลาบัญชีปี 2546 หากสาขุาขุองบริษัทฯ มีผลกำไร จำนวนเงินที่ 
บริษัท ป. ส่งไปยังบริษัทฯ ในประเทศเกาหลีนั้น สาขุาขุองบริษัทฯ ต้องนำส่งภาษีเงินได้จาก 
การจำหน่ายเงินกำไรตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรหรือไม่ การจำหน่ายเงินกำไร 
มีความหมายวา่อยา่งไรและตอ้งนำสง่เมือ่ใด และในปตีอ่ ๆ  ไป หากสาขุาขุองบรษิทัฯ มผีลกำไรหรอื
ขุาดทุน ต้องนำส่งภาษีประเภทใดเพิ่มเติมจากปีแรกหรือไม่ ซ่ึึ่งกรมสรรพากรได้วินิจฉัยในประเด็น
การหักภาษีเงินได้ ณ ที่จ่ายว่า ...เมื่อสิ้นรอบระยะเวลาบัญชี หากสาขุาขุองบริษัทฯ มีกำไรและเงิน 
ที่ส่งออกไม่เกินกว่ากำไร สาขุาขุองบริษัทฯ จะต้องเสียภาษีเงินได้โดยหักภาษีจากจำนวนเงินที่
จำหน่ายนั้น ในอัตราร้อยละ 10 และนำส่งภายใน 7 วัน นับแต่วันสิ้นรอบระยะเวลาบัญชีตาม
มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่า “การหักภาษีจากจำนวนเงินทีจ่ำหน่าย
นั้น...และนำส่งภายใน 7 วัน นับแต่วันสิ้นรอบระยะเวลาบัญชี” จะเป็นการตีความเกินตัวบท
กฎหมายขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร หรือไม่ เนื่องจากการหักภาษีเงินได้ ณ ที่จ่าย 
เป็นการหักจากธุรกรรมที่เกิดข้ึุน (Transaction Base) ดังนั้น การที่นำภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย  
มาใช้กับการถือว่าจำหน่ายตามวรรคสอง ขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร เห็นว่า  
น่าจะเกินกว่าหลักการขุองวิธีการจัดเก็บภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายจากเงินได้รวมแบบภาษีเบ็ดเสร็จ
เด็ดขุาด (Final withholding tax)  

มากไปกว่านั้น การที่มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ใช้วิธีการจัดเก็บภาษีเงินได้หัก 
ณ ที่จ่ายจากเงินได้รวม ซ่ึึ่งมีลักษณะเช่นเดียวกับในมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากรนั้น เห็นได้ว่า
จะเกิดปัญหาในการตรวจสอบ กล่าวคือ ในกรณีขุองมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากรนั้น เป็นการ
บญัญัตใิห้ “ผูจ่้ายเงินได้พงึประเมิน” ในประเทศไทยมีหน้าทีหั่กภาษี (Tax Agent) จากบริษทัตัง้ขุึน้ 
ตามกฎหมายขุองต่างประเทศในฐานะ “ผู้มีเงินได้” ซ่ึึ่งผู้หักกับผู้ถูกหักเป็นคนละหน่วยภาษี  
ซึ่ึ่งแตกต่างจากตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรนั้นบัญญัติให้ “บริษัทหรือห้างหุ้นส่วน
นติบิคุคลใด” ซึ่ึง่กค็อืบรษิทัตา่งประเทศมหีนา้ทีห่กัภาษ ีหากสาขุาขุองบรษิทัตา่งประเทศนัน้มกีาร
จำหนา่ยเงนิกำไรให้กบัตวับรษิทั (สำนักงานใหญ่) ซึ่ึง่ตวับริษทัมฐีานะ “ผูมี้เงนิได”้ ซึ่ึง่ผูห้กักบัผูถ้กูหกั
เปน็หน่วยภาษเีดยีวกนั ดงันัน้ จงึเหน็ไดว้า่การจะหกัภาษตีามมาตรา 70 ทว ิแหง่ประมวลรษัฎากร 
ขุึ้นอยู่กับกับตัวบริษัทต่างประเทศเองเป็นในฐานะผู้หน้าที่หักภาษีว่าจะหักภาษีหรือไม่ อย่างไร  

ซ่ึึ่งการที่เจ้าพนักงานประเมินจะตรวจสอบความถูกต้องนั้นเป็นไปได้ยากในทางปฏิบัติ 
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ในประเด็นสุดท้าย คอื การขุอคืนภาษีทีเ่สียไวเ้กิน ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร 

ทั้งน้ี เน่ืองจากมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร นำภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย แบบเบ็ดเสร็จ

เด็ดขุาด (Final withholding tax) ในลักษณะเดียวกับมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากรมาใช้ แต่

อยา่งทีก่ลา่วไปตอนตน้วา่การจดัเกบ็ภาษสีง่เงนิกำไรขุองสาขุาขุองบรษิทัทีส่ง่กลบัใหแ้กบ่รษิทัตา่ง

ประเทศเป็นการจัดเก็บภาษีชั้นที่ 2 เพิ่มเติม ซึ่ึ่งคำนวณฐานภาษีจาก “กำไรสุทธิขุองสาขุาหลังหัก

ภาษีเงนิไดบ้รษิทัแลว้ (Net After Tax Profits) ซ่ึึ่งบรษิทัต่างประเทศต้องประเมนิตนเอง ดังนัน้ หาก

ปรากฏวา่ ในระหวา่งรอบระยะเวลาบญัชมีกีารสง่เงนิออกไป ซึ่ึง่มทิราบไดว้า่เปน็สว่นขุองกำไรสทุธิ

ขุองสาขุาหลงัหกัภาษเีงนิไดบ้รษิทัแลว้ แตบ่รษิทัตา่งประเทศได้มกีารหกัภาษแีละนำสง่ ตามมาตรา 

70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรไป ตอ่มาภายหลังปรากฎว่าสาขุาขุองบริษทัขุองต่างประเทศนัน้ได้หัก

ภาษแีละนำสง่เกนิกวา่ทีค่วรตอ้งเสยี กจ็ะมปีระเดน็ในการขุอคนืภาษ ีโดยบรษิทัตา่งประเทศตอ้งมา

ขุอคืนภาษีในส่วนที่จำหน่ายไปแต่มิใช่เงินกำไร อันเป็นความยุ่งยากในทางปฏิบัติ

ดังนั�น เมื�อพิจ�รณิ�ในเชิงก�รร่�งกฎหม�ยแล้ว เห็นได้ว่� เนื�องจ�กลักษณิะของก�รจ�่ย

เงินปันผู้ล ม�ตร� 70 แห่งประมวลรัษฎ�กร กับก�รจำ�หน�่ยเงินกำ�ไรของส�ข� ต�มม�ตร� 70 

ทวิ แห่งประมวลรัษฎ�กรนั�น ม่คว�มแตกต่�งกันในเชิงหลักก�รภ�ษ่ ก�รนำ�วิธ่ก�รเส่ยภ�ษ่โดย

ก�รหักภ�ษ่เงินได้ ณิ ท่�จ่�ย ม�ใช้ในก�รจัดเก็บภ�ษ่ก�รจำ�หน่�ยเงินกำ�ไรของส�ข� ต�มม�ตร� 

70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎ�กร จะทำ�ให้เกิดปัญห�ในท�งปฏิบัติว่�ก�รหักภ�ษ่เงินได้ ณิ ท่�จ�่ยนั�น 

จะหักเมื�อใด อย่�งไร ดังนั�น ในเชิงก�รร่�งกฎหม�ยภ�ษ่ ก�รนำ�วิธ่ก�รเส่ยภ�ษ่เงินได้โดยก�รหัก 

ต�มม�ตร� 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎ�กร ม�ใช้ในก�รจัดเก็บภ�ษ่จึงไม่ม่คว�มเหม�ะสม 

ตารางที่ 4: เปรียบเทียบ “ภาษีเงินกำไรของสาขา ตามหลักการภาษี” กับ  

“ภาษีจำหน่ายเงินกำไรของสาขา ตามมาตรา 70 ทวิ”

ภาษีจำหน่ายเงินกำไรของสาขา

มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร

ภาษีเงินกำไรของสาขา

(Branch Profit Tax)

1. หลักการ ✓ เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกับการ

เสียภาษีจากการจ่ายเงินปันผลไป

ต่างประเทศ 

✓ เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกับการ

เสียภาษีจากการจ่ายเงินปันผลไป 

ต่างประเทศ 
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ภาษีจำหน่ายเงินกำไรของสาขา

มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร

ภาษีเงินกำไรของสาขา

(Branch Profit Tax)

2. ฐานภาษี ✓ “จำนวนเงินกำไรที่จำหน่าย” 

✓ “จำนวนเงินที่ถือว่าเป็นเงินกำไรที่

จำหน่าย”

✓ ข้อสังเกต: อาจไม่ผ่านการเสียภาษี

เงินได้นิติบุคคลมาก่อน

✓ “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วทั้งหมด”

✓ “กำไรสุทธิหลังหักภาษีแล้วที่มิได้นำ

กลับมาลงทุนในประเทศ”

✓ ข้อสังเกต: ต้องผ่านการเสียภาษีเงิน

ได้บริษัทมาก่อน

3. จดุความรบัผิด ✓ เมื่อจำหน่าย ✓ ภาษีรายปี 

– พิจารณาจากงบการเงิน

4. วิธีการเสีย ✓ โดยการหัก

✓ นำส่งภาษีภายใน 7 วันนับแต่วันที่

จำหน่าย

✓ ภาษีเงินได้บริษัท (แบบประเมิน

ตนเอง)

✓ ยื่นแบบแสดงรายการพร้อมภาษี 

เงินได้บริษัท (เป็นรายปี)

5. บทสรุป

โดยสรุปแล้ว จะเห็นได้ว่า จากถ้อยคำในตัวบทบัญญัติขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวล

รัษฎากรนั้น พบประเด็นในทางการร่างกฎหมายอยู่ 3 ประเด็น กล่าวคือ

(1) ฐานภาษี 

ในประเด็น “ฐานภาษี” มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรนั้น จะเห็นได้ว่า เนื่องมา

จากหลักการขุองกฎหมายภาษี และเจตนารมณ์การตรามาตรา 70 ทวิแห่งประมวลรัษฎากร กับ

ถอ้ยคำในมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรนัน้ ไม่สอดคล้องกัน โดยมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวล

รัษฎากรนั้นใช้คำว่า “เงินกำไรที่จำหน่าย” หรือ”เงินกำไรที่ถือว่าจำหน่าย” เป็นฐานภาษี แต่ก็มิ

อาจตีความได้ชัดว่า “ฐานภาษี” ดังกล่าว ต้องผ่านการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามมาตรา 66  

วรรคสอง และมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากร ดังนั้น ในเชิงการร่างกฎหมาย จึงทำ “ฐานภาษี” 

ขุองมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร มีความแตกต่างกับฐานภาษีขุอง “จ่ายเงินปันผล” ขุอง

บริษัทลูกในประเทศกลับให้แก่บริษัทแม่ในต่างประเทศ ตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร 
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(2) จุดความรับผิด

ในประเด็น “จุดความรับผิด” มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรนั้น จะเห็นได้ว่า แม้ว่า

การเลือกใช้ฐานภาษีจาก “จำนวนเงินที่จำหน่าย” ในลักษณะเดียวกันกับฐานภาษีขุองมาตรา 70 

แหง่ประมวลรัษฎาการก็ตาม แตเ่นือ่งจากการทีส่าขุาขุองบริษทัจะทราบได้วา่เงนิทีส่าขุาขุองบริษทั

โอนให้แก่ตัวบริษัทต่างประเทศนั้น ส่วนใดเป็นการส่งเงินกำไรขุองสาขุาที่ถือว่าจำหน่ายเงินกำไร 

หรือส่วนใดมิใช่การส่งเงินกำไรขุองสาขุาทีไ่ม่ถือว่าเป็นการจำหน่ายเงินกำไรนั้น แตกต่างจากกรณี

ขุองการจ่ายเงินปันผล ดังนั้น ในเชิงการร่างกฎหมายภาษี จึงต้องคำนึงถึงความแตกต่างดังกล่าว

ดว้ย การใชจ้ดุความรบัผดิตามมาตรา 70 ทว ิแหง่ประมวลรษัฎากร จงึไมม่คีวามเหมาะสมตอ้งการ

จัดเก็บภาษีจากการส่งเงินกำไรขุองสาขุา 

(3) วิธีการเสียภาษี

ในประเด็น “วีธีการเสียภาษี” ทีม่าตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ให้ “เสียภาษี โดย

หักภาษี” จะเห็นได้ชัดว่าการจะหักภาษีได้หรือไม่นั้นต้องทราบความชัดเจนขุองจุดความรับผิด 

ซ่ึึ่งมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรมาก่อน ซ่ึึ่งจะทราบได้หรือไม่นั้น สาขุาขุองบริษัทต้องมี

การปิดงบการเงินในแต่ละรอบระยะเวลาบัญชีเสียก่อน และอีกประการหนึ่ง เนื่องจากการจัดเก็บ

ภาษีเงินได้ มาตรา 70 ทวิ ประมวลรัษฎากร มีลักษณะเป็นการจัดเก็บภาษีเงินได้จากเงินได้สุทธิ  

(Net basis tax) แบบภาษีประเมินตนเองมากกว่า ดังนั้น การที่มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวล

รษัฎากรบัญญัตใินลักษณะภาษีเงินได้หกั ณ ทีจ่า่ย แบบเบ็ดเสร็จเด็ดขุาด (Final withholding tax)  

จึงมีความไม่เหมาะสม และอาจเกิดปัญหาในทางปฎิบัติได้ 

ทั้งน้ี ในส่วนขุองขุ้อเสนอแนะน้ัน เนื่องจากมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรเป็น

กฎหมายลำดบัพระราชบญัญตั ิการแกไ้ขุเพิม่เตมิต้องเปน็การแกไ้ขุเพิม่เตมิประมวลรษัฎากรซ่ึึ่งอาจ

ดำเนินการได้ยากและไม่อาจแก้ไขุได้โดยรวดเร็ว แต่อย่างไรก็ดี หากตั้งขุ้อสมมติฐานว่าไม่ได้ติดขุัด

ขุอ้จำกัดเก่ียวกับกระบวนการการแก้ไขุเพิม่เติมประมวลรัษฎากรแล้วมขีุอ้เสนอว่าเห็นควรให้มกีาร

ปรับปรุงมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ใน 3 ประเด็นดังกล่าวขุ้างต้น คือ 

(1) ปรับปรุงฐานภาษี ที่มาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ใช้ถ้อยคำ “เงินกำไรท่ี

จำหนา่ย” เปน็ฐานภาษจีาก “กำไรสทุธหิลงัหกัภาษแีล้วทีมิ่ไดน้ำกลบัมาลงทนุในประเทศ” เพ่ือให้

สอดคล้องกับเจตนารมณ์ทีจ่ะจัดเก็บให้เท่าเทียมกับการจัดเก็บภาษีจากการจ่ายเงินปันผล

(2) ปรับปรุงจุดความรับผิด จาก “เมื่อจำหน่าย” เป็นความรับผิดโดย “คำนวณภาษี 

รายปี” เพื่อให้สอดคล้องกับแนวทางปฏิบัติขุองผู้เสียภาษีและลดขุ้อโต้แย้งกับกรมสรรพากร
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(3) ปรับปรุงภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย เป็นการยื่นแบบแสดงรายการพร้อมการยื่นแบบ

แสดงรายการเงินได้นิติบุคคล (ภ.ง.ด. 50) 

ซึ่ึง่การปรบัปรงุทัง้หมดนี ้จะทำใหผู้เ้สยีภาษสีามารถปฏบิตัติามกฎหมายภาษไีดอ้ยา่งแทจ้รงิ  

อันเป็นการลดความยุ่งยากให้แก่ผู้เสียภาษีในการปฏิบัติตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร  

ในขุณะเดียวกัน กรมสรรพากรก็จะลดความยุ่งยากในการเขุ้าไปตรวจสอบความถูกต้องขุองการ

ปฏิบัติตามกฎหมายขุองผู้เสียภาษี อันจะส่งเป็นการประสิทธิภาพในการจัดเก็บภาษี กรณีการส่ง

เงินกำไรขุองสาขุาขุองบริษัทให้แก่บริษัทในต่างประเทศ ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร 

มากยิ่งขุึ้น
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บทคัดย่อ

บทกฎหมายและหลกัเกณฑท์ีก่ำหนดอำนาจหนา้ทีขุ่องสำนกังานอยัการสงูสดุในการตรวจ

พิจารณาร่างสัญญาให้แก่หน่วยงานขุองรัฐมีอยู่เป็นจำนวนมาก แต่ที่มีการใช้ในทางปฏิบัติเป็น

ประจำ ได้แก่ พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553, พระราชบัญญัติการ

จดัซึ่ือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดภุาครฐั พ.ศ. 2560, พระราชบญัญตักิารรว่มลงทนุระหวา่งรฐัและ

เอกชน พ.ศ. 2562 และมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที ่1 กันยายน 2535 ซ่ึึ่งเห็นชอบหลักเกณฑ์การ

ส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา  บทความนี้จะเป็นการวิเคราะห์ความหมาย

ขุองถ้อยคำสำคัญทางกฎหมาย และขุอบเขุตอำนาจหน้าที่ขุองสำนักงานอัยการสูงสุดในการตรวจ
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พิจารณาร่างสัญญาให้แก่หน่วยงานขุองรัฐตามบทกฎหมายและหลักเกณฑ์ดังกล่าว เพื่อประมวล

ภาพรวมที่เกี่ยวขุ้อง  

คำสำคัญ : กฎหมายและหลักเกณฑ์, สำนักงานอัยการสูงสุด, ร่างสัญญา, หน่วยงานขุองรัฐ 

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. ข้อพิจารณาเบ่้องต้นและความเป็นมาโดยสังเขป

1.1 สำนักงานอัยการสูงสุดและพนักงานอัยการ มีภารกิจหลัก 3 ด้าน กล่าวคือ  (1) การ

อำนวยความยุติธรรมในคดีอาญา  (2) การให้บริการทางกฎหมายเพือ่รักษาประโยชน์ขุองรัฐ  และ 

(3) การให้บริการทางกฎหมายเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขุองประชาชน1  ซึ่ึ่งการตรวจพิจารณาร่าง

สัญญาให้แก่หน่วยงานขุองรัฐฯ เป็นส่วนหนึ่งในภารกิจด้านการให้บริการทางกฎหมายเพื่อรักษา

ประโยชน์ขุองรัฐ เช่นเดียวกันกับการรับว่าต่างหรือแก้ต่างคดีแพ่งหรือคดีปกครองให้แก่หน่วยงาน 

ขุองรัฐฯ แต่อาจมีส่วนแตกต่างกันตรงท่ีการตรวจพิจารณาร่างสัญญาให้แก่หน่วยงานขุองรัฐฯ 

เปน็การใหบ้รกิารทางกฎหมายตัง้แตต่น้เพือ่ใหก้ารทำสญัญาและดำเนนิโครงการขุองหนว่ยงานขุอง

รัฐฯ เป็นไปโดยถูกต้อง รอบคอบ รัดกุม เรียบร้อย และลดโอกาสที่จะเกิดขุ้อพิพาทขุึ้นในภายหลัง 

ส่วนการรับว่าต่างหรือแก้ต่างคดีแพ่งหรือคดีปกครองให้แก่หน่วยงานขุองรัฐฯ เป็นการให้บริการ

ทางกฎหมายภายหลังจากท่ีหน่วยงานขุองรัฐฯ เกิดขุ้อพิพาทกับคู่สัญญาหรือบุคคลอื่นขุึ้นแล้ว  

แต่การให้บริการทางกฎหมายท้ังสองส่วนดังกล่าวก็มีจุดมุ่งหมายอย่างเดียวกันคือเพื่อรักษา

ประโยชน์ขุองรัฐ

1.2 ในการท่ีสำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาร่างสัญญาให้แก่หน่วยงานขุองรัฐฯ 

เป็นการใช้อำนาจหน้าท่ีและปฏิบัติการตามกฎหมายอย่างหนึ่ง จึงจำเป็นต้องพิจารณาถึงบท

กฎหมายและหลกัเกณฑท่ี์กำหนดอำนาจหนา้ทีด่งักลา่วเปน็ลำดบัแรกกอ่นการตรวจพจิารณาสาระ

สำคัญและรายละเอยีดอ่ืนๆ ขุองรา่งสญัญานัน้ อยา่งไรกดี็ เดมินัน้มไิด้มบีทกฎหมายและหลกัเกณฑ์

ที่กำหนดอำนาจหน้าที่ดังกล่าวที่ชัดเจนนัก แต่ก็ได้มีพัฒนาการมาโดยลำดับ กล่าวคือ 

(1)  ในส่วนขุองกฎหมายเก่ียวกับพนักงานอัยการ เดิม พระราชบัญญัติพนักงานอัย

ยการ พุทธศักราช 2478 และพระราชบัญญัติพนักงานอัยการ พ.ศ. 2498 รวมทั้งกฎหมายทีแ่ก้ไขุ 

เพิ่มเติมพระราชบัญญัติดังกล่าว มิได้กำหนดอำนาจหน้าท่ีขุองกรมอัยการหรือสำนักงานอัยการ

สูงสุดในการตรวจพิจารณาร่างสัญญาให้แก่หน่วยงานขุองรัฐฯ ไว้โดยเฉพาะ การที่กรมอัยการหรือ 

สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาร่างสัญญาให้แก่หน่วยงานขุองรัฐฯ เป็นการดำเนินการ

ตามมติคณะรัฐมนตรีและระเบียบขุองทางราชการท่ีเกี่ยวขุ้อง ต่อมาหลังจากท่ีรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้บัญญติัใหอ้งคก์รอยัการเปน็องคก์รตามรฐัธรรมนญู จึงไดม้ี 

1 เทียบเคยีงจากอำนาจหนา้ท่ีขุองสำนกังานอยัการสงูสดุ และพนกังานอยัการ ตามพระราชบญัญตัอิงคก์รอยัการและ

พนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 14 และมาตรา 23 ประกอบกับบทนำในประกาศคณะกรรมการอัยการ เร่ือง การแบ่งหน่วยงาน 

และการกำหนดอำนาจและหน้าที่ขุองหน่วยงานภายในขุองสำนักงานอัยการสูงสุด พ.ศ. 2563
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บทบัญญัติที่กำหนดอำนาจหน้าที่ขุองสำนักงานอัยการสูงสุดในการตรวจพิจารณาร่างสัญญาให้แก่

หน่วยงานขุองรัฐฯ ในพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 

(2)  ในสว่นขุองกฎหมายหรอืระเบยีบเกีย่วกบัการจดัซึ่ือ้จดัจา้งหรอืการพสัดุ  เดมิ ระเบยีบ

สำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการจ้าง พ.ศ. 2498 ขุ้อ 27 และระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย

การพัสดุ พ.ศ. 2498 ขุ้อ 29 กำหนดในทำนองเดียวกันว่า “หนัังสืือสืัญญา...ให้กระทำตามแบบ

ท้ายระเบียบนีั�แล้้วเสืนัอไปยังผู้้้มีอำนัาจสืั�ง...โดยผู่้านัการพิิจารณาของผู้้้เชี่ี�ยวชี่าญหรือผู้้้ร้้กฎหมาย

ของทางราชี่การเสืียก่อนั เมื�อเห็นัว่าเป็นัการเรียบร้อยแล้ะรัดกุมดีแล้้วก็ให้ผู้้้มีอำนัาจสืั�ง...อนัุมัติให้

ทำสืัญญากับ...ได้ แต่ถ้้าเห็นัว่าร่างสืัญญาใดจะมีปัญหาในัทางเสืียเปรียบแล้ะไม่รัดกุมพิอ ก็ให้สื่ง

ร่างสืัญญานัั�นัไปให้กรมอัยการพิิจารณาแก้ไข แล้้วจึงดำเนัินัการต่อไป .....” ต่อมาได้มีการพัฒนา

รายละเอียดและกำหนดหลักเกณฑ์เรื่องดังกล่าวในระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ 

พ.ศ. 2521 และระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ตามลำดับ ซ่ึึ่งระเบียบ

ดังกล่าวใช้บังคับเฉพาะกับ “ส่วนราชการ” โดยไม่ใช้บังคับกับรัฐวิสาหกิจและองค์กรปกครอง 

ส่วนท้องถิ่นซึ่ึ่งในกรณีขุององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ได้มีระเบียบที่กระทรวงมหาดไทยกำหนด 

เช่น ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพัสดุขุองหน่วยการบริหารราชการส่วนท้องถิ่น  

พ.ศ. 2528 และระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพัสดุขุองหน่วยการบริหารราชการส่วน 

ท้องถิ่น พ.ศ. 2535 เป็นต้น ส่วนรัฐวิสาหกิจแต่ละแห่งก็ได้มีการกำหนดระเบียบว่าด้วยการพัสดุ

หรือการจัดซึ่ื้อจัดจ้างขุองรัฐวิสาหกิจน้ันๆ  ต่อมาได้มีการตราพระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้าง

และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ออกมาใช้บังคับกับการจัดซึ่ือ้จัดจ้างและการบริหารพัสดุ

ภาครัฐทั้งระบบ โดยใช้บังคับทั้งกับส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และ 

หน่วยงานอืน่ขุองรัฐด้วย 

 (3)  ในส่วนขุองกฎหมายเกี่ยวกับการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  เดิม ได้มีการ 

ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเขุ้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการขุองรัฐ พ.ศ. 2535 

ต่อมาได้มีการตราพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการขุองรัฐ พ.ศ. 2556 ออกมา

ใช้บังคับแทนพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเขุ้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการขุองรัฐ  

พ.ศ. 2535 และต่อมาได้มีการตราพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 

ออกมาใชบ้งัคบัแทนพระราชบญัญตักิารใหเ้อกชนรว่มลงทนุในกจิการขุองรฐั พ.ศ. 2556 ซึ่ึง่กฎหมาย

ทั้งสามฉบับดังกล่าวก็ได้มีบทบัญญัติท่ีกำหนดให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาร่างสัญญา

ตามขุั้นตอนที่กำหนดไว้ในพระราชบัญญัตินัน้โดยมีพัฒนาการขุองบทบัญญัติดังกล่าวมาโดยลำดับ 
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(4)  ในสว่นขุองมตคิณะรฐัมนตรทีีเ่กีย่วขุอ้ง  เดิมไดม้มีตคิณะรฐัมนตรีเมือ่วนัที ่31 มนีาคม 

2491 (แจ้งโดยหนังสือกรมเลขุาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วน ที่ น.ว.33/2491 ลงวันที่ 1 เมษายน 

2491) กำหนดวา่ “..... ตอ่ไปนัี�ถ้้าสืว่นัราชี่การของกระทรวงทบวงกรมใดจะตอ้งทำสืญัญากบับรษิัทั 

ห้างร้านัเอกชี่นัเพิื�อกิจการใดๆ หากเจ้ากระทรวงพิิจารณาเห็นัว่าเป็นัสัืญญาที�มีความสืำคัญหรือ

เปน็ัสืญัญารายใหญ่ๆ  กใ็หส้ืง่รา่งสืญัญาไปใหก้รมอยัการตรวจพิจิารณาเสืยีกอ่นั” มติคณะรัฐมนตรี 

ดังกล่าวในชั้นแรกใช้บังคับเฉพาะกับส่วนราชการ ต่อมามีการปรับปรุงให้ใช้บังคับกับรัฐวิสาหกิจ

ด้วย และมีการปรับปรุงอีกหลายครั้ง จนกระทั่งได้มีมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 1 กันยายน 2535 

(แจ้งโดยหนังสือสำนักเลขุาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0205/ว 138 ลงวันที่ 9 กันยายน 2535)  

ได้เห็นชอบและแก้ไขุเพิ่มเติมหลักเกณฑ์การส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา 

ที่สำนักนายกรัฐมนตรีเสนอ ซึ่ึ่งยังคงใช้บังคับในปัจจุบัน  

1.3 ในปัจจุบัน บทกฎหมายและหลักเกณฑ์ที่กำหนดอำนาจหน้าที่ขุองสำนักงานอัยการ

สูงสุดในการตรวจพิจารณาร่างสัญญาให้แก่หน่วยงานขุองรัฐฯ มีอยู่เป็นจำนวนมาก แต่ที่มีการใช้

ในทางปฏิบัติเป็นประจำ ได้แก่ พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553,  

พระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560, พระราชบัญญัติการ 

ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 และมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันท่ี 1 กันยายน 2535  

ดังกล่าวขุ้างต้น2 บทความนี้มุ่งเน้นการพิจารณาความหมายขุองถ้อยคำสำคัญในบทกฎหมายและ

หลักเกณฑ์ที่เกี่ยวขุ้องแต่ละฉบับดังกล่าว โดยจะกล่าวต่อไปในหัวขุ้อที่ 2, 3, 4 และ 5 และนำไป

สู่ขุ้อพิจารณาเปรียบเทียบและบทสรุปในหัวขุ้อที่ 6 ตามลำดับ

2 บทกฎหมายและหลกัเกณฑอ์ืน่ๆ ทีก่ำหนดอำนาจหนา้ทีขุ่องสำนกังานอยัการสงูสดุในการตรวจพจิารณารา่งสญัญา

ให้แก่หน่วยงานขุองรัฐฯ อาทิ กฎกระทรวงการจัดหาประโยชน์ที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2564 ขุ้อ 5, 32, 41, 52 (ออกโดยอาศัยอำนาจตาม 

พระราชบัญญัตทิีร่าชพัสดุ พ.ศ. 2562 มาตรา 5, 24, 26, 28, 29), ประกาศคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษ

ภาคตะวันออก เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไขุ และกระบวนการในการร่วมลงทุนกับเอกชนหรือให้เอกชนเป็นผู้ลงทุน พ.ศ. 2560 

ขุ้อ 11, 16, 21 (ออกโดยอาศัยอำนาจตามคำสัง่หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 2/2560 เรือ่งการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจ

พิเศษภาคตะวันออก ลงวันที่ 17 มกราคม พ.ศ. 2560 ขุ้อ 12/2 ซึ่ึ่งแก้ไขุเพิม่เติมโดยคำสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ  

ที่ 28/2560 เรื่องมาตรการเพิ่มประสิทธิภาพการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก ลงวันที่ 26 พฤษภาคม พ.ศ. 2560 

และยังคงมีผลใช้บังคับต่อมาตามพระราชบัญญัติเขุตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก พ.ศ. 2561 มาตรา 71) และบรรดาระเบียบ 

ขุ้อบังคับที่ออกตามพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งหน่วยงานขุองรัฐนั้นๆ ในส่วนที่กำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการส่ง

ร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา เป็นต้น ซึ่ึ่งมีจำนวนมาก และใช้บังคับเป็นการเฉพาะขุองหน่วยงานขุองรัฐนั้นๆ 

หรือเป็นการเฉพาะเรื่อง จึงไม่นำมารวมวิเคราะห์ในบทความนี้ 
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2. พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553

2.1 บทบัญญัติที่เกี่ยวข้อง

- มาตรา 23 บัญญัติว่า “สืำนัักงานัอัยการสื้งสุืด นัอกจากมีอำนัาจแล้ะหน้ัาที�เกี�ยวกับ 

งานัธุุรการแล้ะงานัวิชี่าการ เพิื�อสืนัับสืนัุนัแล้ะอำนัวยความสืะดวกให้แก่พินัักงานัอัยการแล้้ว ให้มี

อำนัาจแล้ะหน้ัาที�ดงัตอ่ไปนัี�ดว้ย ..... (2) ให้คำปรึกษัา แล้ะตรวจร่างสัืญญาหรือเอกสืารทางกฎหมาย

ใหแ้กร่ฐับาล้แล้ะหนัว่ยงานัของรฐั (3) ใหค้ำปรกึษัา แล้ะตรวจร่างสัืญญาหรอืเอกสืารทางกฎหมาย

ให้แก่นัิติบุคคล้ซึ่ึ�งมิใชี่่หนั่วยงานัของรัฐแต่ได้มีพิระราชี่บัญญัติหรือพิระราชี่กฤษัฎีกาจัดตั�งขึ�นั ทั�งนัี� 

ตามที�เห็นัสืมควร ....... ในัการตรวจร่างสืัญญาตาม (2) แล้ะ (3) ให้สืำนัักงานัอัยการสืง้สืุดมีหนั้าที�

รักษัาประโยชี่นั์ของรัฐ ในัการนัี�สืำนัักงานัอัยการสืง้สืุดมีหนั้าที�รายงานัรัฐบาล้ หรือหนั่วยงานัของ

รัฐตาม (2) หรือนัิติบุคคล้ตาม (3) ที�เป็นัค้่สืัญญาให้ทราบถ้ึงข้อที�ควรปรับปรุงหรือแก้ไขให้สืมบ้รณ์ 

ข้อเสืียเปรียบหรือข้อที�อาจก่อให้เกิดความเสืียหายแก่รัฐ”

2.2 ข้อพิจารณา

2.2.1 เปรียบเทียบกับอำนาจหน้าทีใ่นการรับวา่ตา่งหรอ่แก้ตา่งคดีแพง่หรอ่คดีปกครอง

ให้แก่หน่วยงานของรัฐฯ ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 

มาตรา 143

อำนาจหนา้ทีใ่นการตรวจพจิารณารา่งสญัญาใหแ้กห่นว่ยงานขุองรฐั หรอืนติบิคุคลซึ่ึง่มใิช่

หน่วยงานขุองรัฐแต่ได้มีพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งขุึ้น ตามมาตรา 23 (2)(3) เป็น

ขุองสำนักงานอัยการสูงสุด แต่อำนาจหน้าที่ในการรับว่าต่างหรือแก้ต่างคดีแพ่งหรือคดีปกครอง

ให้แก่หน่วยงานขุองรัฐ หรือนิติบุคคลซ่ึึ่งมิใช่หน่วยงานขุองรัฐแต่ได้มีพระราชบัญญัติหรือพระราช

กฤษฎีกาจัดตั้งขุึ้น ตามมาตรา 14 (3)(5) เป็นขุองพนักงานอัยการ ซึ่ึ่งเหตุทีก่ฎหมายกำหนดให้การ

รับว่าต่างหรือแก้ต่างคดีแพ่งหรือคดีปกครองตามมาตรา 14 (3)(5) เป็นอำนาจหน้าที่ขุองพนักงาน

อัยการนั้นเป็นเพราะการดำเนินคดีแพ่งหรือคดีปกครองจะต้องดำเนินการตามเขุตอำนาจขุองศาล 

3 มาตรา 14 พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 บัญญัติว่า “พินัักงานัอัยการมีอำนัาจ

แล้ะหนั้าที� ดังต่อไปนัี� ..... (3) ในัคดีแพิ่ง หรือคดีปกครอง มีอำนัาจแล้ะหนั้าที�ดำเนัินัคดีแทนัรัฐบาล้ หนั่วยงานัของรัฐที�เป็นัองค์กร

ตามรัฐธุรรมนั้ญ ราชี่การส่ืวนักล้าง หรือราชี่การส่ืวนัภู้มิภูาคในัศาล้ หรือในักระบวนัการทางอนัุญาโตตุล้าการทั�งปวง กับมีอำนัาจ

แล้ะหน้ัาที�ตามกฎหมายอื�นัซึ่ึ�งบัญญัติว่าเป็นัอำนัาจแล้ะหน้ัาที�ของสืำนัักงานัอัยการสื้งสุืดหรือพินัักงานัอัยการ ..... (5) ในัคดีแพ่ิง 

คดีปกครอง หรือกรณีมีข้อพิิพิาทที�ต้องดำเนัินัการทางอนัุญาโตตุล้าการที�หนั่วยงานัของรัฐซึ่ึ�งมิได้กล้่าวในั (3) หรือนัิติบุคคล้ซึึ่�งมิใชี่่

หนัว่ยงานัของรฐั แตไ่ดม้พีิระราชี่บญัญติัหรอืพิระราชี่กฤษัฎกีาจดัตั�งขึ�นัเปน็ัค่้กรณแีล้ะมใิชี่ก่รณทีี�เปน็ัขอ้พิพิิาทกบัรฐับาล้หรอืระหวา่ง

หนั่วยงานัของรัฐด้วยกันัเอง เมื�อเห็นัสืมควรพินัักงานัอัยการจะรับว่าต่างหรือแก้ต่างให้ก็ได้ .....”
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ซึ่ึ่งตามมาตรา 11 ก็ได้บัญญัติให้มีพนักงานอัยการไว้เป็นทนายแผ่นดินประจำศาลต่างๆ อีกท้ัง

พนักงานอยัการรบัวา่ตา่งหรอืแกต้า่งคดแีพง่ในฐานะเปน็ทนายความใหแ้กห่นว่ยงานขุองรัฐฯ หรอื

รบัว่าต่างหรือแก้ตา่งคดีปกครองในฐานะเป็นผู้รับมอบอำนาจขุองหน่วยงานขุองรัฐฯ จึงเป็นอำนาจ

หน้าที่ขุองพนักงานอัยการโดยตรง แต่การตรวจพิจารณาร่างสัญญาให้แก่หน่วยงานขุองรัฐฯ โดย

ทั่วไปเป็นงานที่ไม่ได้ผูกกับเขุตอำนาจศาล บทกฎหมายดังกล่าวจึงกำหนดในลักษณะรวมศูนย์ให้

เป็นอำนาจหน้าที่ขุองสำนักงานอัยการสูงสุด

2.2.2 ความหมายของถ้อยคำสำคัญและหลักการในบทบัญญัติ

ในส่วนนี้จะเป็นการวิเคราะห์ความหมายขุองถ้อยคำสำคัญและหลักการในบทบัญญัติ 

ดังกล่าว ดังนี้ 

(1) คำว่า “รัฐบาล” เป็นคำรวมที่มุ่งหมายถึงองคาพยพขุองรัฐที่ปกครองประเทศ ซ่ึึ่ง 

ตัวรัฐบาลไม่เป็นนิติบุคคล4 จึงดำเนินการทางกฎหมายโดยหน่วยงานต่างๆ ขุองรัฐที่เป็นนิติบุคคล 

โดยที ่“รัฐบาล” เป็นคำท่ีใชก้นัมาก่อน เชน่ ในพระราชบัญญัติพนักงานอัยยการ พทุธศักราช 2478 

มาตรา 19 (2) และพระราชบัญญัติพนักงานอัยการ พ.ศ. 2498 มาตรา 11 (2) เป็นต้น และใช้ 

ต่อเนือ่งมา “รัฐบาล” ยังมีส่วนใช้ปะปนกันกับ “คณะรัฐมนตรี” ซึ่ึ่งบ่งเฉพาะไปถึงองค์กรรองรับ

การใช้อำนาจอธิปไตยทางด้านฝ่ายบริหารซึ่ึ่งคณะรัฐมนตรีก็ไม่มีฐานะเป็นนิติบุคคล แต่ตาม 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 11 (2) บัญญัติ 

ให้คณะรัฐมนตรีอาจถูกฟั้องคดีปกครองได้ อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ หากเป็นกรณีที่ “รัฐบาล” 

หมายถึง คณะรัฐมนตรี การส่งเรื่องให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาร่างสัญญาหรือ

เอกสารทางกฎหมายให้ ก็อาจมีการมอบหมายให้กระทรวง ทบวง กรมที่รับผิดชอบงานนั้นๆ เป็น 

ผูด้ำเนินการส่งเรือ่ง หรือสำนักเลขุาธิการคณะรัฐมนตรี ซ่ึึ่งเป็นหน่วยธุรการขุองคณะรัฐมนตรี และ

เป็นนิติบุคคล เป็นผู้ดำเนินการส่งเรื่อง แล้วแต่กรณี

(2) คำว่า “หน่วยงานขุองรัฐ” ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ 

พ.ศ. 2553 มาตรา 4 ได้บัญญัติบทนิยามขุองคำว่า “หน่วยงานขุองรัฐ” ว่าหมายความว่า “องค์กร

ตามรัฐธรรมนูญ ราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจ องค์การ

มหาชน หน่วยงานอื่นขุองรัฐ หรือหน่วยงานอื่นใดที่ดำเนินกิจการขุองรัฐ” ซึ่ึ่งอาจมีทั้งในระดับที่

4 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 724/2490 วินิจฉัยว่า รัฐบาลไม่เป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย เพราะไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติ

กฎหมายใดที่ได้บัญญัติให้รัฐบาลเป็นนิติบุคคล ดังนั้น รัฐบาลจึงเป็นคู่ความในคดีไม่ได้ 

 อนึง่ มีความเหน็ทางวชิาการทีแ่ตกตา่งกบัแนวคำพพิากษาศาลฎกีาดงักลา่ว เชน่ ชาญชยั แสวงศกัดิ,์ รฐัและนิตบิคุคล

มหาชน (กรุงเทพฯ : วิญญููชน, 2561), 83-95 เป็นต้น ซึ่ึ่งผูส้นใจอาจศึกษาจากหนังสือทางวิชาการดังกล่าวโดยตรง 
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เป็นนิติบุคคลและที่ไม่เป็นนิติบุคคล แต่จากการที่ผู้ที่จะทำนิติกรรมสัญญาได้ย่อมต้องมีฐานะเป็น

บุคคลตามกฎหมายและเพื่อให้มีการกลั่นกรองเรื่องมาในระดับหนึ่งก่อนด้วย ดังนั้น โดยหลักแล้ว

หน่วยงานขุองรัฐที่จะส่งเรื่องให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาร่างสัญญาหรือเอกสารทาง

กฎหมายให้ จึงควรจะต้องเป็นหน่วยงานขุองรัฐที่เป็นนิติบุคคล ซ่ึึ่งในกรณีที่ไม่เป็นนิติบุคคล แต่มี

หนว่ยธรุการทีเ่ป็นนติบิคุคล กค็วรจะใหห้นว่ยธรุการทีเ่ปน็นติบิคุคลนัน้เปน็ผูส่้งเรือ่งมายงัสำนกังาน

อยัการสงูสดุ หรอืในกรณทีีไ่มเ่ป็นนติบิคุคลแตอ่ยูใ่นสงักดัขุองหนว่ยงานเหนอืขุึน้ไปทีเ่ปน็นติบิคุคล 

ก็ควรจะดำเนินการโดยหน่วยงานเหนือขุึ้นไปที่เป็นนิติบุคคลนั้น สำหรับหน่วยงานขุองรัฐแต่ละ

ประเภทที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลอาจจำแนกและยกตัวอย่างพอสังเขุปได้ ดังนี้

- “องค์กรตามรัฐธรรมนูญ” แม้มิได้ระบุบทนิยามไว้โดยเฉพาะ และโดยทั่วไปอาจ 

หมายถึงองค์กรที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติรับรององค์กรนั้นและอำนาจหน้าที่

ตามรฐัธรรมนญูขุององคก์รนัน้ไวโ้ดยเฉพาะเจาะจง ซึ่ึง่กย็งัคงมคีวามหมายทีก่วา้งมาก แตใ่นบรบิท

ขุองพระราชบัญญตัอิงคก์รอยัการและพนักงานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 4 ซ่ึึ่งจดัรวมเอา “องค์กร

ตามรัฐธรรมนูญ” ไว้เป็นประเภทหนึ่งขุอง “หน่วยงานขุองรัฐ” ซึ่ึ่งจะใช้บริการทางกฎหมายขุอง

สำนักงานอัยการสูงสุด จึงน่าจะมุ่งหมายถึงบรรดาหน่วยงานที่เป็นนิติบุคคลที่มีหน้าที่ทำนิติกรรม 

หรอืดำเนนิคดใีนศาลแทนองค์กรตามรฐัธรรมนญูนัน้ ซ่ึึ่งองคก์รตามรฐัธรรมนูญ ไมว่า่จะเปน็ “ศาล” 

หรือ “องค์กรอิสระ” (คณะกรรมการการเลือกตัง้, ผู้ตรวจการแผ่นดิน, คณะกรรมการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ, คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน, คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แห่งชาติ) ล้วนมีหน่วยธุรการซึ่ึ่งเป็นนิติบุคคล

- “ราชการสว่นกลาง” ไดแ้ก ่สำนกันายกรฐัมนตร ีกระทรวง ทบวง กรมหรอืสว่นราชการ

ที่เรียกชือ่อย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม มีฐานะเป็นนิติบุคคล5 ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 มาตรา 7

5 แตห่นว่ยงานทางทหารทีม่ชีือ่เรยีกวา่ “กรม” โดยทัว่ไปไมม่ฐีานะเปน็กรมอยา่งกรมในกระทรวงอ่ืนๆ และไมม่ฐีานะ

เป็นนิติบุคคล ดู พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2551 มาตรา 22 (แก้ไขุเพิม่เติมโดยพระราชบัญญัติ

จัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2556 มาตรา 5) บัญญัติว่า “ให้สืำนัักงานัปล้ัดกระทรวง กรมราชี่องครักษ์ั 

หนั่วยบัญชี่าการถ้วายความปล้อดภูัยรักษัาพิระองค์ กองทัพิไทย กองบัญชี่าการกองทัพิไทย กองทัพิบก กองทัพิเรือ แล้ะกองทัพิ

อากาศ เป็นันิัติบุคคล้” (กับดู พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560 มาตรา 4, 6, 7 และพระราชกฤษฎีกา

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

 อนึ่ง พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ. 2546 มาตรา 35 บัญญัติว่า “สืถ้านัศึกษัา

ที�จัดการศึกษัาขั�นัพิื�นัฐานัตามมาตรา 34 (2) เฉพิาะที�เป็นัโรงเรียนั มีฐานัะเป็นันิัติบุคคล้ .....” โรงเรียนดังกล่าวจึงเป็นส่วนราชการ

ที่มีฐานะเป็นนิติบุคคล แต่มิได้มีฐานะเป็นกรม
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- “ราชการส่วนภูมภิาค” ได้แก ่จงัหวดั มฐีานะเป็นนิตบิคุคล ตามพระราชบัญญติัระเบียบ

บริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 มาตรา 52 ส่วนอำเภอไม่มฐีานะเป็นนติบิคุคล

- “ราชการส่วนท้องถิ่น” ได้แก่ องค์การบริหารส่วนจังหวัด มีฐานะเป็นนิติบุคคล ตาม 

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

เมือง เทศบาลนคร) มฐีานะเป็นนิติบุคคล ตามพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 7  

(ระบุให้เทศบาลเป็นทบวงการเมือง) ประกอบกับพระราชบัญญัติให้ใช้บทบัญญัติบรรพ 1 แห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีได้ตรวจชำระใหม่ พ.ศ. 2535 มาตรา 7 (บัญญัติให้องค์กร

หรอืหน่วยงานท่ีกฎหมายบัญญัตใิห้เป็นทบวงการเมืองตามความหมายขุองมาตรา 72 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับเดิม คงมีฐานะเป็นนิติบุคคลต่อไป), องค์การบริหารส่วนตำบล 

มฐีานะเป็นนิติบุคคล ตามพระราชบัญญัติสภาตำบลและองค์การบริหารส่วนตำบล พ.ศ. 2537 

มาตรา 43, กรงุเทพมหานคร มฐีานะเป็นนติบิคุคล ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ

กรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 6, เมืองพัทยา มฐีานะเป็นนิติบุคคล ตามพระราชบัญญัติ

ระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ. 2542 มาตรา 7 

- “รฐัวสิาหกจิ” เนือ่งจากมีกฎหมายหลายฉบบัทีก่ำหนดบทนยิามขุองคำวา่ “รฐัวสิาหกจิ”  

แต่กำหนดไว้แตกต่างกันในรายละเอียด จึงขุึ้นอยู่กับว่าเป็นการพิจารณาในบริบทขุองกฎหมาย 

ฉบับใดก็จะต้องพิจารณาบทนิยามขุองกฎหมายฉบับนั้น และหากกฎหมายฉบับนั้นมิได้กำหนด 

บทนิยามขุองคำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ไว้ ก็อาจเทียบเคียงกับบทกฎหมายที่เกี่ยวขุ้อง ซึ่ึ่งโดยทั่วไปมัก

จะเทียบเคียงกับพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 มาตรา 46 เป็นต้น อาจยกตัวอย่าง

6 พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 4 ไม่มีบทนิยามขุองคำว่า “รัฐวิสาหกิจ” จึง

ตอ้งเทยีบเคยีงกบักฎหมายอ่ืน ซึ่ึง่มกีฎหมายหลายฉบบัทีก่ำหนดบทนยิามขุอง “รฐัวสิาหกจิ” เชน่ พระราชบญัญตัวิธิกีารงบประมาณ 

พ.ศ. 2561 มาตรา 4, พระราชบัญญัติวินัยการเงินการคลังขุองรัฐ พ.ศ. 2561 มาตรา 4, พระราชบัญญัติคุณสมบัติมาตรฐานสำหรับ

กรรมการและพนกังานรฐัวสิาหกจิ พ.ศ. 2518 มาตรา 4, พระราชบญัญัตแิรงงานรฐัวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543 มาตรา 6, พระราช

บัญญัติการพัฒนาการกำกับดูแลและบริหารรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2562 มาตรา 3, พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

พ.ศ. 2562 มาตรา 4 เปน็ตน้ ซึ่ึง่บทนยิามขุองคำดงักลา่วตามกฎหมายแตล่ะฉบบัอาจมสีว่นแตกตา่งกนัในรายละเอยีดซึ่ึง่เปน็ไปตาม

วัตถุประสงค์ขุองกฎหมายฉบับนั้นๆ 

 พระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 มาตรา 4 บัญญัติว่า “ในัพิระราชี่บัญญัตินัี� …

 “รัฐวิสืาหกิจ” หมายความว่า

 (1) องคก์ารของรฐับาล้ตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั�งองค์การของรฐับาล้ กจิการของรฐัซึ่ึ�งมกีฎหมายจดัตั�งขึ�นั หรือ

หนั่วยงานัธุุรกิจที�รัฐบาล้เป็นัเจ้าของ

 (2) บริษััทจำกัดหรือบริษััทมหาชี่นัจำกัดที�สื่วนัราชี่การหรือรัฐวิสืาหกิจตาม (1) มีทุนัรวมอย้่ด้วยเกินัร้อยล้ะห้าสืิบ

 (3) บริษััทจำกัดหรือบริษััทมหาชี่นัจำกัดที�สื่วนัราชี่การแล้ะรัฐวิสืาหกิจตาม (1) หรือ (2) หรือที�รัฐวิสืาหกิจตาม (1) 

แล้ะ (2) หรือที�รัฐวิสืาหกิจตาม (2) มีทุนัรวมอย้่ด้วยเกินัร้อยล้ะห้าสืิบ .....”
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จากบทนยิามขุองคำวา่ “รฐัวสิาหกจิ” ตามพระราชบญัญตัวิธิกีารงบประมาณ พ.ศ. 2561 มาตรา 4 

ไดว้า่ กรณอีงคก์ารขุองรฐับาลตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตัง้องคก์ารขุองรฐับาล กจิการขุองรฐัซึ่ึง่มี

กฎหมายจัดตั้งขุึ้น หรือหน่วยงานธุรกิจที่รัฐบาลเป็นเจ้าขุอง ซ่ึึ่งมีฐานะเป็นนิติบุคคล อาทิ องค์การ

ที่จัดตั้งขุึ้นโดยพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดตั้งองค์การขุองรัฐบาล  

พ.ศ. 2496 เช่น องค์การสวนสัตว์แห่งประเทศไทย ตามพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การสวนสัตว์ 

แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2563, องค์การอุตสาหกรรมป่าไม้ ตามพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การ

อุตสาหกรรมป่าไม้ พ.ศ. 2499 เป็นต้น หรือกิจการขุองรัฐที่จัดตั้งขุึน้โดยกฎหมายระดับพระราช

บัญญัติ เช่น การไฟัฟ้ัาฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติการไฟัฟ้ัาฝ่ายผลิตแห่ง

ประเทศไทย พ.ศ. 2511, การรถไฟัฟ้ัาขุนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติการ

รถไฟัฟ้ัาขุนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 เป็นต้น ส่วนกรณีบริษัทจำกัดหรือบริษัท

มหาชนจำกัดที่ส่วนราชการและ/หรือรัฐวิสาหกิจ มีทุนรวมอยู่ด้วยเกินร้อยละห้าสิบ เช่น บริษัท 

ท่าอากาศยานไทย จำกัด (มหาชน), บริษัท ปตท. จำกัด (มหาชน), บริษัท โทรคมนาคมแห่งชาติ 

จำกัด (มหาชน), บริษัท วิทยุการบินแห่งประเทศไทย จำกัด เป็นต้น7

- “องค์การมหาชน” จัดตั้งขุึ้นโดยพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ

องค์การมหาชน พ.ศ. 2542 และมีฐานะเป็นนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติดังกล่าว เช่น สำนักงาน

พัฒนารัฐบาลดิจิทัล (องค์การมหาชน) ตามพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสำนักงานพัฒนารัฐบาลดิจิทัล 

(องค์การมหาชน) พ.ศ. 2561, สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย (องค์การมหาชน) ตาม 

พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2554,  

สถาบันวิจัยแสงซึ่ินโครตรอน (องค์การมหาชน) ตามพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสถาบันวิจัย 

แสงซึ่ินโครตรอน (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2551 เป็นต้น

- “หน่วยงานอื่นขุองรัฐ” โดยทั่วไป อาทิ หน่วยงานที่มีการระบุในกฎหมายที่จัดตั้ง 

หน่วยงานนั้น (หรือกฎหมายที่แก้ไขุเพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าว) ว่าเป็นหน่วยงานขุองรัฐที่ไม่เป็น

สว่นราชการหรือรฐัวสิาหกจิตามกฎหมาย และมีฐานะเปน็นติบิคุคล เชน่ ธนาคารแห่งประเทศไทย 

เป็นหน่วยงานขุองรัฐที่ไม่เป็นส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจฯ ตามพระราชบัญญัติธนาคารแห่ง

ประเทศไทย พุทธศักราช 2485 (แก้ไขุเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทศไทย  

7 นอกจากนี้ ยังมีรัฐวิสาหกิจประเภทหน่วยงานธุรกิจท่ีรัฐบาลเป็นเจ้าขุอง แต่ไม่เป็นนิติบุคคล เช่น โรงงานไพ่  

กรมสรรพสามติ จัดตั้งขุึ้นโดยระเบียบกระทรวงการคลัง ว่าด้วยการจัดตั้งโรงงานไพ่ กรมสรรพสามิต พ.ศ. 2535 กรณีที่โรงงานไพ่ 

จะส่งเรื่องให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาร่างสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายให้จะดำเนินการโดยกรมสรรพสามิตซึ่ึ่งเป็น

ส่วนราชการที่เป็นนิติบุคคลและเป็นเจ้าขุองหรือผู้ควบคุมดูแลโรงงานไพ่
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(ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2551), กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขุภาพ ตามพระราชบัญญัติกองทุน

สนับสนุนการสร้างเสริมสุขุภาพ พ.ศ. 25448 เป็นต้น นอกจากนี้ ยังมีการตีความกฎหมายว่า การ

ที่คำว่า “หน่วยงานอื่นขุองรัฐ” อยู่ต่อท้ายหน่วยงานขุองรัฐประเภทอื่นๆ ในบทนิยามขุองคำ

ว่า “หน่วยงานขุองรัฐ” แสดงว่ามีเจตจำนงเพื่อรองรับหน่วยงานอื่นใดที่เป็นหน่วยงานขุองรัฐแต่ 

ไม่อาจจัดเขุ้าประเภทที่กำหนดไว้แล้วได้ จึงมีความหมายอย่างกว้าง (ไม่ได้จำกัดเฉพาะหน่วยงาน

ที่มีกฎหมายจัดตั้งดังกล่าว) ทั้งน้ี เพื่อเป็นการรักษาประโยชน์ขุองรัฐตามเจตนารมณ์ขุองพระราช

บัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 25539

- “หน่วยงานอ่ืนใดท่ีดำเนินกิจการขุองรัฐ10” เป็นหน่วยงานที่ตามกฎหมายที่จัดตั้ง 

หน่วยงานนั้นในปัจจุบันอาจไม่ได้ระบุโดยชัดแจ้งให้เป็นหน่วยงานขุองรัฐ แต่เป็นหน่วยงานที่โดย

8 “กองทุน” ที่จัดตั้งขุึ้นตามกฎหมาย มีทั้งประเภทที่เป็นนิติบุคคลและประเภทที่ไม่เป็นนิติบุคคล (ดู พระราชบัญญัติ

การบริหารทุนหมุนเวียน พ.ศ. 2558 หมวด 2 ทุนหมุนเวียนที่ไม่มีสถานะเป็นนิติบุคคล และหมวด 3 ทุนหมุนเวียนที่มีสถานะเป็น

นิติบุคคล) ซ่ึึ่งจะมีการระบุในกฎหมายที่จัดตั้งกองทุนนั้น กล่าวคือ

 - กองทุนประเภทที่มีสถานะเป็นนิติบุคคล เช่น กองทุนฟ้ั�นฟัูและพัฒนาเกษตรกร ตามพระราชบัญญัติกองทุนฟั้�นฟูั

และพัฒนาเกษตรกร พ.ศ. 2542, กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขุภาพ ตามพระราชบัญญัติกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขุ

ภาพ พ.ศ. 2544, กองทุนการออมแห่งชาติ ตามพระราชบัญญัติกองทุนการออมแห่งชาติ พ.ศ. 2554, กองทนุเงนิให้กูย้มืเพือ่การ

ศกึษา ตามพระราชบัญญัติกองทุนเงินให้กู้ยืมเพื่อการศึกษา พ.ศ. 2560 เป็นต้น 

 - กองทุนประเภททีไ่ม่มีสถานะเป็นนิติบุคคล เช่น กองทุนพัฒนาระบบสถาบันการเงินเฉพาะกิจ (อยู่ในสำนักงาน

เศรษฐกจิการคลงั) ตามพระราชบญัญตักิองทุนพฒันาระบบสถาบนัการเงินเฉพาะกจิ พ.ศ. 2558, กองทนุพัฒนาดจิทิลัเพ่ือเศรษฐกจิ

และสงัคม (อยูใ่นสำนักงานคณะกรรมการดิจทิลัเพือ่เศรษฐกิจและสงัคมแหง่ชาต)ิ ตามพระราชบัญญตักิารพัฒนาดจิทิลัเพ่ือเศรษฐกิจ

และสงัคม พ.ศ. 2560, กองทนุเพือ่การบรหิารจดัการการทำงานขุองคนตา่งดา้ว (อยูใ่นกรมการจดัหางาน) ตามพระราชกำหนดการ

บริหารจัดการการทำงานขุองคนต่างด้าว พ.ศ. 2560 เป็นต้น
9 รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาขุ้อเท็จจริงและขุ้อกฎหมายที่เกี่ยวขุ้องกับอำนาจหน้าที่ขุองพนักงาน

อยัการและสำนกังานอยัการสงูสดุ กรณสีำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาตคีวามสถานภาพขุองธนาคารกรงุไทย จำกดั (มหาชน) วา่

ไม่เป็นรัฐวิสาหกิจ ตามบทนิยามในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 ครัง้ที ่1/2564 วันที่ 16 กุมภาพันธ์ 

2564 ซ่ึึ่งสรุปความเห็นว่าธนาคารกรุงไทย จำกัด (มหาชน) มีสถานะเป็น “หน่วยงานอื่นขุองรัฐ”

   อย่างไรก็ดี ในประเด็นนี้อาจมีวิธีการพิจารณาในหลายแนวทาง กล่าวคือ เนื่องจากพระราชบัญญัติองค์กรอัยการ

และพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 ไม่มีบทนิยามคำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ดังนัน้ การที่นำกฎหมายอืน่มาเทียบเคียงจึงอาจไม่จำเป็นต้อง 

เทียบเคียงกับพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 เสมอไป และการที่ระบุว่าเป็น “หน่วยงานอื่นขุองรัฐ” โดยพิจารณา

ว่าหน่วยงานขุองรัฐมีส่วนเป็นเจ้าขุองนั้นก็อาจจะต้องมีเกณฑ์การพิจารณาว่าควรจะถือตามสัดส่วนเท่าใด  
10 ถ้อยคำนีก็้ไม่มีบทกฎหมายทีใ่หบ้ทนยิามไว ้และนา่จะไมอ่าจเทยีบเคยีงกบัขุ้อความวา่ “...กจิการที�หน่ัวยงานัของรัฐ

หนัว่ยงานัใดหนัว่ยงานัหนัึ�งหรอืหล้ายหนัว่ยงานัรวมกนััมีหนัา้ที�แล้ะอำนัาจตอ้งทำตามกฎหมายหรอืกฎ หรอืที�มหีนัา้ที�แล้ะอำนัาจตอ้ง

ทำตามวัตถุ้ประสืงค์ในัการจัดตั�ง” ที่อยู่ในบทนิยามขุองคำว่า “โครงการ” ตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

พ.ศ. 2562 มาตรา 4 เนื่องจาก “กิจการขุองรัฐ” กับ “กิจการขุองหน่วยงานขุองรัฐ” เป็นบริบทที่แตกต่างกัน “กิจการขุองรัฐ”  

ในกรณีนี้น่าจะเทียบเคียงจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในส่วนที่กำหนด “หน้าท่ีขุองรัฐ” ว่าจะต้องกระทำ

กิจการใด
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สาระสำคัญยังคงอยู่ในกำกับขุองรัฐ (โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในเร่ืองสถานะขุองบุคลากรทั้งหมดหรือ

ส่วนใหญ่ขุองหน่วยงาน) และมีวัตถุประสงค์ในการดำเนินกิจการสำคัญที่อยู่ในหน้าที่ขุองรัฐ อาทิ 

สถาบันอุดมศึกษาทีอ่อกจากการเป็นส่วนราชการ แต่โดยสาระสำคัญยังคงอยู่ในกำกับขุองรัฐ และ

ดำเนินกิจการด้านการจัดการศึกษาซ่ึึ่งถือเป็นกิจการสำคัญที่อยู่ในหน้าที่อย่างหนึ่งขุองรัฐ เช่น 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ตามพระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2551, มหาวิทยาลัย

เชียงใหม่ ตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยเชียงใหม่ พ.ศ. 2551, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ตาม 

พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ พ.ศ. 2558 เป็นต้น11 

(3) คำวา่ “นติบิคุคลซึ่ึง่มใิชห่นว่ยงานขุองรฐัแตไ่ดม้พีระราชบญัญตัหิรอืพระราชกฤษฎกีา

จัดตั้งขุึ้น” มุง่หมายถงึ หน่วยงานทีม่ฐีานะเป็นนติิบคุคลโดยมีกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือ 

พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งขุึ้นหรือกำหนดให้ต้องมีการจัดตั้งหน่วยงานนั้นขุึ้นและมใิช่หน่วยงานขุอง

รฐั กล่าวคอื แม้กฎหมายอาจกำหนดให้รัฐอาจมีส่วนอุดหนุนงบประมาณขุองหน่วยงานนั้น หรือ

บคุลากรขุองรฐัอาจเขุา้เกีย่วขุอ้งเป็นกรรมการโดยตำแหนง่ขุองหนว่ยงานนัน้ แตก่เ็ปน็หนว่ยงานทีรั่ฐ 

มิได้เป็นเจ้าขุอง และในส่วนที่เป็นสาระสำคัญขุองหน่วยงานนั้นก็มิได้อยู่ในการควบคุมหรือกำกับ

ขุองรัฐ (โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในเรื่องสถานะขุองบุคลากรทั้งหมดหรือส่วนใหญ่ขุองหน่วยงานนั้น)12  

อาทิ สภากาชาดไทย ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยสภากาชาดไทย พระพุทธศักราช 2461,  

เนติบัณฑิตยสภา ตามพระราชบัญญัติเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507, สภาทางวิชาชีพที่มีกฎหมาย 

จดัตัง้ขุึน้โดยเฉพาะ (เช่น สภาทนายความ ตามพระราชบญัญติัทนายความ พ.ศ. 2528, สภาวศิวกร 

ตามพระราชบัญญตัวิศิวกร พ.ศ. 2542, สตัวแพทยสภา ตามพระราชบัญญตัวิชิาชีพการสัตวแพทย์ 

พ.ศ. 2545 เป็นต้น), “กองทุนหมู่บ้าน” หรือ “กองทุนชุมชนเมือง” ที่จดทะเบียนแล้ว ตาม 

พระราชบัญญัติกองทุนหมู่บ้านและชุมชนเมืองแห่งชาติ พ.ศ. 254713 และ “บริษัทกลางคุ้มครอง 

11 ปัจจุบัน สถาบันอุดมศึกษาภาครัฐ มีท้ังประเภทที่ไม่เป็นส่วนราชการ แต่อยู่ในกำกับขุองรัฐ ดังตัวอย่างขุ้างต้น 

กับประเภทที่ยังคงเป็นส่วนราชการ เช่น มหาวิทยาลัยสุโขุทัยธรรมาธิราช ตามพระราชบญัญตัมิหาวทิยาลยัสุโขุทัยธรรมาธิราช  

พ.ศ. 2521, มหาวิทยาลัยรามคำแหง ตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามคำแหง พ.ศ. 2541, มหาวิทยาลัยราชภัฏ แต่ละแห่ง 

ตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยราชภัฏ พ.ศ. 2547 เป็นต้น 
12 แม้ว่าบางหน่วยงานดังกล่าว มีกฎหมายบัญญัติให้รัฐอาจมีส่วนกำกับดูแลในบางระดับ เช่น ตามพระราชบัญญัติ

กาชาด พ.ศ. 2499 มาตรา 8 บัญญัติว่า “ให้สืภูากาชี่าดไทยอย้่ในัความควบคุมของรัฐมนัตรีว่าการกระทรวงสืาธุารณสืุข เว้นัแต่ในั

เรื�องธุรรมดาธุุรกิจอันัจะต้องดำเนัินัไปตามกฎแล้ะข้อบังคับแห่งคณะกรรมการกาชี่าดระหว่างประเทศแล้ะสืันันิับาตสืภูากาชี่าด” 

แต่ก็ไม่ใช่การกำกับในส่วนที่เป็นสาระสำคัญขุองหน่วยงานนั้น และทีส่ำคัญคือบุคลากรทั้งหมดหรือส่วนใหญ่ขุองหน่วยงานก็มิได้มี

สถานะเป็นพนักงานขุองรัฐ 
13 หนงัสอืสำนกังานอยัการสงูสดุ ท่ี อส 0024 (กท)/ว 172 ลงวนัที ่10 เมษายน 2551 แจง้วา่ พนกังานอยัการมอีำนาจ

และหน้าท่ีในการรับว่าต่างหรือแก้ต่างคดีแพ่งที่กองทุนหมู่บ้านที่จดทะเบียนเป็นนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติกองทุนหมู่บ้านและ

ชุมชนเมืองแห่งชาติ พ.ศ. 2547 เป็นโจทก์หรือจำเลยและมิใช่เป็นคดีที่พิพาทกับรัฐบาล เมื่อพนักงานอัยการเห็นสมควร ทั้งนี้ ตาม 
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ผูป้ระสบภัยจากรถ จำกัด” ตามพระราชบัญญติัคุม้ครองผู้ประสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535 เป็นตน้ ทัง้นี้  

มีขุ้อสังเกตเพ่ิมเติมเกี่ยวกับคำว่า “นิติบุคคลซ่ึึ่งมิใช่หน่วยงานขุองรัฐแต่ได้มีพระราชบัญญัติหรือ

พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งขุึน้” ดังนี้

- ต้องเป็นกรณีที่มีพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งนิติบุคคลซ่ึึ่งมิใช่หน่วยงาน 

ขุองรัฐน้ันขุึ้น ดังนั้น หากนิติบุคคลซึ่ึ่งมิใช่หน่วยงานขุองรัฐน้ันได้จัดต้ังข้ึุนอยู่ก่อนแล้ว และ 

พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาเพียงแต่รับรองหรือคุ้มครองการดำเนินงานขุองนิติบุคคล 

ดังกล่าว ย่อมไม่ถือเป็น “นิติบุคคลซึ่ึ่งมิใช่หน่วยงานขุองรัฐแต่ได้มีพระราชบัญญัติหรือ 

พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งขุึ้น” เช่น สถาบันเทคโนโลยีแห่งเอเชีย (ซึ่ึ่งประเทศภาคีสนธิสัญญาการ

ป้องกันร่วมกันแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ได้ให้ความเห็นชอบร่วมกันจัดต้ังขุึ้นตามกฎบัตรขุอง

สถาบนัเทคโนโลยแีหง่เอเชยี) ตามพระราชบญัญตัคิุม้ครองการดำเนนิงานขุองสถาบนัเทคโนโลยแีหง่

เอเชีย พ.ศ. 2510 มาตรา 4 บัญญัติว่า “เพิื�อคุ้มครองการดำเนิันังานัในัประเทศไทยของสืถ้าบันัให้

บรรล้ผุู้ล้ตามความมุง่ประสืงค์ (1) ให้ยอมรับนับัถื้อวา่ สืถ้าบนััเปน็ันัติบิคุคล้ แล้ะให้ถ้อืวา่มภีูม้ลิ้ำเนัา

ในัประเทศไทย ....” ซ่ึึ่งเหน็ไดว้า่ พระราชบัญญตัดิงักล่าวมไิด้จัดต้ังสถาบันเทคโนโลยีแหง่เอเชยีข้ึุน

แตอ่ยา่งใด หากแต่เพยีงรบัรองหรือคุม้ครองการดำเนินงานขุองสถาบันเทคโนโลยีแหง่เอเชยีเทา่น้ัน

- ต้องเป็นกรณีที่นิติบุคคลซึ่ึ่งมิใช่หน่วยงานขุองรัฐนั้นกำเนิดขุึ้นโดยที่พระราชบัญญัติหรือ

พระราชกฤษฎีกาได้จัดตั้งหรือกำหนดให้ต้องจัดตั้งขุึ้น ดังนั้น หากเป็นกรณีที่พระราชบัญญัติหรือ

พระราชกฤษฎกีาเพยีงแตก่ำหนดหลกัเกณฑ ์ขุัน้ตอนและวธิกีารจดัตัง้นติบิคุคลดังกล่าว ซึ่ึง่นติบิคุคล

น้ันอาจมีการจัดตัง้ข้ึุนหรือไม่กไ็ด ้ยอ่มไม่ถอืเป็น “นิติบคุคลซ่ึึ่งมใิชห่นว่ยงานขุองรัฐแต่ได้มพีระราช

บัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งขุึ้น” เช่น สหกรณ์ ซึ่ึ่งตามพระราชบัญญัติสหกรณ์ พ.ศ. 2542 

เพียงแต่กำหนดหลักเกณฑ์ ขุั้นตอนและวิธีการจัดตั้งสหกรณ์ แต่ไม่ได้กำหนดให้ต้องจัดตั้งสหกรณ์

ขุึ้น ซึ่ึ่งแตกต่างกับกรณีขุอง “กองทุนหมู่บ้าน” และ “กองทุนชุมชนเมือง” ซ่ึึ่งตามพระราชบัญญัติ

กองทุนหมู่บ้านและชุมชนเมืองแห่งชาติ พ.ศ. 2547 มาตรา 5 บัญญัติว่า “ในแต่ละหมู่บ้านหรือ

ชุมชนเมืองให้จัดตั้งกองทุนหมู่บ้านขุึน้กองทุนหนึ่ง เรียกชื่อว่า “กองทุนหมู่บ้าน” หรือ “กองทุน

ชุมชนเมือง” แล้วแต่กรณี .....” หรือกรณีขุอง “บริษัทกลางคุ้มครองผู้ประสบภัยจากรถ จำกัด”  

ซึ่ึ่งตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ประสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535 มาตรา 10 ทวิ (เพ่ิมโดย 

พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ประสบภัยจากรถ (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2540 มาตรา 7) บัญญัติว่า “ให้จัดตั้ง 

“บริษัทกลางคุ้มครองผู้ประสบภัยจากรถ จำกัด” ขุึ้น .....”

พระราชบัญญัติพนักงานอัยการ พ.ศ. 2498 มาตรา 11 (5) (กฎหมายที่ใช้บังคับในขุณะนัน้) โดยถือว่ากองทุนหมู่บ้านที่จดทะเบียน

เป็นนิติบุคคล มีฐานะเป็น “นิติบุคคลซ่ึึ่งได้มีพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งขุึ้น” 
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- บางกรณีสถานะขุองหน่วยงานนั้นอาจมีการเปลี่ยนแปลงในเวลาต่อมาได้ โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งตามสัดส่วนความเป็นเจ้าขุองหรือจำนวนหุ้นขุองรัฐในหน่วยงานนั้นๆ เช่น เดิม ตาม 

พระราชบัญญัติธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2545 มาตรา 5 บัญญัติให้จัดตั้งธนาคาร

อิสลามแห่งประเทศไทย และให้เป็นนิติบุคคล และมาตรา 7 วรรคสาม ยังได้บัญญัติให้กระทรวง

การคลังซึ่ื้อหุ้นขุองธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทยได้ตามจำนวนที่เห็นสมควร แต่จะต้องไม่เกิน 

ร้อยละสี่สิบเก้าขุองจำนวนหุน้ที่จำหน่ายได้แล้วทั้งหมด ธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทยในขุณะที่

จัดตั้งจึงไม่เป็นรัฐวิสาหกิจ หากแต่เป็น “นิติบุคคลซึ่ึ่งมิใช่หน่วยงานขุองรัฐแต่ได้มีพระราชบัญญัติ

จัดตั้งขุึ้น” แต่ต่อมามาตรา 7 วรรคสาม ได้มีการแก้ไขุเพิม่เติมโดยพระราชบญัญตัธินาคารอสิลาม

แห่งประเทศไทย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 มาตรา 3 เป็นขุ้อความว่า “ให้กระทรวงการคล้งัถ้อืหุน้ัของ

ธุนัาคารได้ตามจำนัวนัที�เห็นัสืมควร แต่จะต้องไม่เกินัร้อยล้ะสืี�สืิบเก้าของจำนัวนัหุ้นัที�จำหนั่ายได้

แล้้วทั�งหมด เว้นัแต่มีเหตุจำเป็นัเพิื�อประโยชี่น์ัในัการแก้ไขฐานัะหรือการดำเนิันังานัของธุนัาคาร 

กระทรวงการคล้งัอาจถื้อหุน้ัเกนิัรอ้ยล้ะสืี�สืบิเกา้ของจำนัวนัหุน้ัที�จำหนัา่ยได้แล้ว้ทั�งหมดไดเ้ปน็ัการ

ชี่ั�วคราว ตามสืัดสื่วนัแล้ะระยะเวล้าที�เหมาะสืมโดยความเห็นัชี่อบของคณะรัฐมนัตรี” ซ่ึึ่งปัจจุบัน

กระทรวงการคลงักไ็ดถ้อืหุน้ขุองธนาคารอสิลามแห่งประเทศไทยถงึร้อยละ 99.59 และธนาคารอสิลาม

แห่งประเทศไทยมีสถานะเป็นรัฐวิสาหกิจ14 ซึ่ึ่งก็อาจมีการเปลีย่นแปลงได้อีกในอนาคต เป็นต้น

14 ธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทย “ประวัติความเป็นมา” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://www.ibank.co.th/th/

about/history [15 มิถุนายน 2565]

 ส่วนประเด็นว่าธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทยเป็นรัฐวิสาหกิจลักษณะใดตามบทนิยามในพระราชบัญญัติวิธีการ

งบประมาณ พ.ศ. 2561 มาตรา 4 นั้น อาจมีขุ้อพิจารณาดังนี้ 

 1. อาจเห็นว่า เป็น “หน่วยงานธุรกิจที่รัฐบาลเป็นเจ้าขุอง” จากการที่ในปัจจุบันกระทรวงการคลังได้ถือหุ้นขุอง

ธนาคารอสิลามแห่งประเทศไทยถงึร้อยละ 99.59 ซ่ึึ่งแม้จะไม่เต็มร้อยละ 100 แต่ก็เป็นสัดส่วนที่ทำให้กระทรวงการคลังมีอำนาจ

ควบคุมการดำเนินกิจการทัง้หมดขุองธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทย (แต่ขุ้อพิจารณานี้อาจมีขุ้อถกเถียงว่าหากในอนาคต สัดส่วน

การถอืหุน้ขุองกระทรวงการคลงัในธนาคารอสิลามแหง่ประเทศไทยลดลง จะใชเ้กณฑเ์ทา่ใดจงึจะยงัคงถอืวา่ เปน็ “หนว่ยงานธรุกจิ

ที่รัฐบาลเป็นเจ้าขุอง” ซึ่ึ่งก็อาจยังไม่มีเกณฑ์ที่ชัดเจน) 

 2. อาจเห็นว่า เป็น “บริษัทมหาชนจำกัดที่ส่วนราชการมีทุนรวมอยู่ด้วยเกินร้อยละห้าสิบ” ทั้งนี้ พระราชบัญญัติ

ธนาคารอสิลามแหง่ประเทศไทย พ.ศ. 2545 มาตรา 11 บญัญตัวิา่ “ภูายหล้งัที�ธุนัาคารไดม้ผีู้้ถ้้อืหุน้ั แล้ะไดม้กีารประชี่มุผู้้ถ้้อืหุน้ัเล้อืก

ตั�งกรรมการตามความในัพิระราชี่บัญญัตินัี�แล้้ว ให้นัำบทบัญญัติว่าด้วยบริษััทมหาชี่นัจำกัดมาใชี่้บังคับแก่ธุนัาคารโดยอนัุโล้ม เท่าที�

ไม่ขัดหรือแย้งต่อพิระราชี่บัญญัตินัี�” (แต่ขุ้อพิจารณานี้ก็อาจมีขุ้อถกเถียงอีกเช่นกันว่า บทบัญญัติดังกล่าวกำหนดให้นำบทบัญญัติ

ว่าด้วยบริษัทมหาชนจำกัดมาใช้บังคับโดยอนุโลมเท่านั้น แต่ไม่ได้ระบุให้ธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทยมีฐานะเป็นบริษัทมหาชน

จำกัด)  

 อย่างไรก็ดี การพิจารณาว่าเป็นรัฐวิสาหกิจตามบทกฎหมายใด ย่อมต้องพิจารณาถึงเจตนารมณ์ขุองกฎหมายฉบับ

นั้นประกอบด้วย โดยกฎหมายวิธีการงบประมาณมีเจตนารมณ์ส่วนหนึ่งคือเพ่ือควบคุมให้การจัดสรรและบริหารงบประมาณเป็น

ไปโดยถูกต้องและมีประสิทธิภาพ ดังนั้น ณ ปัจจุบัน ธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทยจึงอาจเขุ้าบทนิยามขุอง “รัฐวิสาหกิจ” ตาม

กฎหมายวิธีการงบประมาณดังกล่าวหลายขุ้อ แต่ในขุณะเดียวกัน ก็อาจไม่เป็นรัฐวิสาหกิจตามบทนิยามในกฎหมายอื่น เช่น ไม่เป็น
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(4) คำว่า “ตรวจร่างสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมาย” มีประเด็นพิจารณา ดังนี้

- “ร่างสัญญา” มีความหมายรวมถึงร่างขุ้อตกลงและร่างเอกสารที่เรียกชื่ออย่างอื่นท่ี 

หน่วยงานหรือบุคคลที่จะลงนามมีความประสงค์ท่ีจะก่อนิติสัมพันธ์ขุึ้นในลักษณะทำนองเดียวกัน

กับการทำสัญญา ส่วน “ร่างเอกสารทางกฎหมาย” หมายถึง ร่างเอกสารที่ไม่ใช่ร่างสัญญา แต่จะ

มีผลทางกฎหมายเกิดขุึ้นเป็นนิติกรรมหลังจากมีการลงนาม หรือมีการออกเอกสารนั้นขุึน้ใช้บังคับ

แลว้ เชน่ รา่งหนงัสอืรบัสภาพหนีซ้ึ่ึง่หนว่ยงานขุองรฐั หรอืนติิบคุคลซึ่ึง่มใิชห่นว่ยงานขุองรัฐแตไ่ดม้ี 

พระราชบัญญตัหิรอืพระราชกฤษฎีกาจดัตัง้ขุึน้ ประสงค์ใหลู้กหนีล้งนาม และรา่งประกาศเชญิชวน

ให้เสนอราคาหรือเอกสารประกวดราคา เป็นต้น15 ซ่ึึ่งในบางกรณีที่ร่างเอกสารนั้นเป็นเพียงบันทึก

ความเขุ้าใจหรือบันทึกความร่วมมือระหว่างหน่วยงานที่กำหนดกรอบกว้างๆ และมีการระบุว่า 

ไม่ประสงค์จะให้มผีลบังคับตามกฎหมาย หากสำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่ามีประเด็น

เกี่ยวขุ้องกับการดำเนินการทางกฎหมายต่อไปก็มีการตรวจพิจารณาร่างเอกสารนั้นให้โดยอนุโลม

ถือว่าเป็นร่างสัญญาหรือร่างเอกสารทางกฎหมายประเภทหนึ่ง เนื่องจากการมีผลบังคับตาม

กฎหมายหรือไม่นั้นหาได้ขุึ้นอยู่กับการระบุในเอกสารหรือความประสงค์ขุองหน่วยงานหรือบุคคล

ที่ทำเอกสารนั้นแต่เพียงอย่างเดียวไม่ หากแต่ย่อมต้องพิจารณาไปตามหลักการทางกฎหมายใน

ประเด็นต่างๆ ที่เกี่ยวขุ้องด้วย

- ร่างสัญญาหรือร่างเอกสารทางกฎหมายที่ส่งมาให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา 

จะตอ้งยงัคงมีสถานะเป็น “รา่ง” กลา่วคอื ยงัไมม่กีารลงนามในสญัญา หรอืยงัไมม่กีารออกเอกสาร

ทางกฎหมายนั้นขุึน้ใช้บังคับ เพราะหากมีการลงนามในสัญญาหรือมีการออกเอกสารทางกฎหมาย

รัฐวิสาหกิจตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดขุองเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 มาตรา 4 (ดูคำวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกา 

เรื่องเสร็จที่ 205/2555) เป็นต้น  
15 จุดแบ่งระหว่าง “สัญญา” กับ “เอกสารทางกฎหมาย” อาจกล่าวโดยย่อได้ว่า “เอกสารทางกฎหมาย” ไม่ใช่สัญญา 

แต่เป็นทำนองนิติกรรมฝ่ายเดียว กรณีเอกสารซึ่ื้อหรือจ้างพร้อมประกาศเชิญชวนซึ่ึ่งหน่วยงานขุองรัฐส่งให้สำนักงานอัยการสูงสุด 

ตรวจพิจารณาตามระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ขุ้อ 34 ขุ้อ 43  

ขุ้อ 61 ขุ้อ 109 และขุ้อ 154 ก็นา่จะจัดเป็น “เอกสารทางกฎหมาย” ตามนัยมาตรา 23 (2)(3) แห่งพระราชบัญญตัอิงค์กรอัยการและ

พนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 ด้วย อย่างไรก็ดี ตามที่ประกาศคณะกรรมการอัยการ เรือ่ง การแบ่งหน่วยงานและการกำหนดอำนาจ

และหน้าที่ขุองหน่วยงานภายในขุองสำนักงานอัยการสูงสุด พ.ศ. 2563 ขุ้อ 8 (6) ได้กำหนดให้สำนักงานทีป่รึกษากฎหมายรับผิด

ชอบงานให้คำปรึกษาหรือความเห็นทางกฎหมาย รวมทั้งการตรวจร่างสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมาย และเอกสารประกวดราคา 

ท้ังโครงการในประเทศและตา่งประเทศ ซึ่ึง่ดเูหมอืนมกีารแยก “เอกสารทางกฎหมาย” กบั “เอกสารประกวดราคา” ออกจากกนั ทัง้

ที ่“เอกสารประกวดราคา” กน็า่จะจัดเป็น “เอกสารทางกฎหมาย” ประเภทหนึง่ และมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญตัอิงค์กรอัยการ

และพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 ก็ไม่ได้กล่าวถึง “เอกสารประกวดราคา” ไว้โดยเฉพาะ นั้น เห็นว่า การที่ประกาศคณะกรรมการ

อยัการดงักลา่วไดก้ลา่วถงึ “เอกสารประกวดราคา” นอกจากเพ่ือระบคุวามสำคญัใหช้ดัเจนขึุน้แลว้ ยงัอาจเน่ืองจากเหตผุลวา่เอกสาร

ซึ่ือ้หรอืจา้งพรอ้มประกาศเชญิชวนมกัจะทำในลักษณะเอกสารเป็นชดุโดยม ี“ร่างสญัญา” เบือ้งต้น รวมอยู่ในชุดขุองเอกสารนัน้ด้วย 
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นั้นขุึ้นใช้บังคับแล้ว ก็ย่อมพ้นสถานะจากการเป็น “ร่าง” และไม่อยู่ในเงื่อนไขุที่สำนักงานอัยการ

สูงสุดจะตรวจพิจารณาให้ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553  

มาตรา 23 (2) (3) แตอ่ยา่งไรกด็ ีอาจมกีรณทีีส่ำนกังานอยัการสงูสดุตรวจพจิารณาสญัญาทีล่งนาม

แล้วได้หากเขุ้าเงื่อนไขุตามกฎหมายอื่น เช่น ตามพระราชบญัญติัการจดัซึ่ือ้จดัจ้างและการบรหิาร

พสัดภุาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 93 วรรคห้า เป็นต้น หรอืบางกรณกีอ็าจให้ความเหน็ในลกัษณะทีถ่อื

เป็นการให้คำปรกึษาหารอื แต่ไม่ใช่การตรวจพจิารณารา่งสัญญา นอกจากนี ้ในทางปฏบิติั ยงัมกีรณี

ที่สัญญาทีล่งนามแล้วมีขุ้อสัญญาท่ีได้ระบุในทำนองว่า “ค้่สัืญญาทั�งสืองฝ่่ายตกล้งกันัว่า ค้่สัืญญา 

ฝ่่ายรัฐจะขอให้สืำนัักงานัอัยการสื้งสืุดตรวจพิิจารณาสัืญญาฉบับนัี� ซึึ่�งหากสืำนัักงานัอัยการสื้งสุืด

ตรวจพิจิารณาสัืญญาฉบับนีั�ประการใดแล้ว้ ค้ส่ืญัญาทั�งสืองฝ่า่ยตกล้งจะแก้ไขสัืญญาให้เปน็ัไปตาม

ความเห็นัของสืำนัักงานัอัยการสื้งสุืดทุกประการ” ซ่ึึ่งสำนักงานอัยการสูงสุดก็ได้ตรวจพิจารณา

สัญญาดังกล่าวให้โดยอนุโลมตามขุ้อสัญญาดังกล่าว 

- “ร่างเอกสารทางกฎหมาย” ที่สำนักงานอัยการสูงสุดรับตรวจพิจารณาให้ จะไม่รวมถึง

บรรดาร่างระเบียบขุ้อบังคับต่างๆ ขุองหน่วยงานนั้นๆ (ที่ไม่ใช่เอกสารประกวดราคา) เพราะถือว่า

เปน็เอกสารภายในขุองหนว่ยงานน้ันๆ หรอืหากเป็นกรณทีีร่า่งระเบียบขุ้อบังคับนัน้จะใชบ้งัคับเปน็

กฎหมายระดับรองต่อไปก็เป็นเรือ่งทีอ่าจอยูใ่นอำนาจหน้าทีขุ่องสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

แต่ไม่อยู่ในอำนาจหน้าที่ขุองสำนักงานอัยการสูงสุดในบริบทขุองการตรวจร่างสัญญาหรือเอกสาร

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

- ร่างสัญญาหรือร่างเอกสารทางกฎหมายที่ส่งมาให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา 

จะตอ้งมีลกัษณะทีมุ่ง่หมายจะให้อยูภ่ายใต้บังคับขุองกฎหมายแพ่งหรือกฎหมายปกครอง ซ่ึึ่งอาจมี

บางกรณีทีต่กลงกันใหใ้ชก้ฎหมายขุองประเทศอืน่ แต่กต็อ้งเป็นกฎหมายในระดับ “กฎหมายภายใน” 

ไม่ใช่กฎหมายระหว่างประเทศ โดยหากเป็นร่างสัญญาหรือร่างเอกสารทางกฎหมายที่มุ่งหมายจะ

ให้เป็นขุ้อตกลงระหว่างประเทศหรือมุ่งหมายจะให้มีผลผูกพันระหว่างกันตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศแล้ว ก็เป็นเรื่องที่อาจอยู่ในอำนาจหน้าที่ขุองกระทรวงการต่างประเทศ แต่ไม่อยู่ในอำนาจ

หน้าที่ขุองสำนักงานอัยการสูงสุดในบริบทขุองการตรวจร่างสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายตาม 

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

16 ดู พระราชบญัญตัคิณะกรรมการกฤษฎกีา พ.ศ. 2522 มาตรา 7, 62 (แกไ้ขุเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัคิณะกรรมการ

กฤษฎีกา (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2542 มาตรา 5, 9) ประกอบกับระเบียบคณะกรรมการกฤษฎีกาว่าด้วยการจัดทำและการพิจารณาร่าง

กฎหมาย กฎ ระเบียบ ขุ้อบังคับหรือประกาศ โดยกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 และกฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการกรมสนธิสัญญา

และกฎหมาย กระทรวงการต่างประเทศ พ.ศ. 2545 ขุ้อ 1 เป็นต้น (นอกจากนี้ ในประเด็นว่าเป็นร่างสัญญาที่มีลักษณะที่มุ่งหมาย

จะให้อยู่ภายใต้บังคับขุองกฎหมายภายใน หรือกฎหมายระหว่างประเทศนั้น อาจพิจารณาประกอบกับเกณฑ์การพิจารณาเบื้องต้น
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(5) บทบัญญัตใินพระราชบัญญัตอิงค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 

 สว่นทีก่ำหนดวา่ “ในัการตรวจรา่งสืญัญาตาม (2) แล้ะ (3) ใหส้ืำนักังานัอยัการสืง้สืดุมหีนัา้ที�รกัษัา

ประโยชี่น์ัของรัฐ ในัการนัี�สืำนัักงานัอัยการสื้งสุืดมีหน้ัาที�รายงานัรัฐบาล้ หรือหน่ัวยงานัของรัฐ 

ตาม (2) หรือนัิติบุคคล้ตาม (3) ที�เป็นัค้่สัืญญาให้ทราบถึ้งข้อที�ควรปรับปรุงหรือแก้ไขให้สืมบ้รณ์  

ข้อเสืียเปรียบหรือข้อที�อาจก่อให้เกิดความเสืียหายแก่รัฐ” นั้น มีขุ้อพิจารณา ดังนี้

- ตามท่ีกำหนดวา่ ในการตรวจรา่งสญัญาใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุมหีนา้ทีร่กัษาประโยชน์

ขุองรฐันัน้ คำว่า “ประโยชน์ขุองรัฐ” มไิดจ้ำกดัเพยีง “ประโยชน์ขุองรัฐบาล” หรือ “ประโยชน์ขุอง

หนว่ยงานขุองรฐั” เทา่นัน้ หากแตมุ่ง่หมายถึงประโยชนโ์ดยรวมขุองประเทศชาติซ่ึึ่งยอ่มครอบคลมุ

ถงึทัง้ประโยชนข์ุองทางราชการและประโยชนส์าธารณะดว้ย  นอกจากน้ี ในการตรวจพจิารณาขุอง

สำนักงานอัยการสูงสุดในประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิประโยชน์ขุองหน่วยงานขุองรัฐฯ นั้นจะเป็นการ

พิจารณาเง่ือนไขุขุองสัญญาให้มีประเด็นถูกต้องครบถ้วนเกี่ยวกับสิทธิอันพึงมีพึงได้ขุองหน่วยงาน

ขุองรัฐฯ ที่จะเป็นคู่สัญญาน้ันตามหลักเกณฑ์ทางกฎหมายซ่ึึ่งไม่ใช่การมุ่งแต่จะเอาเปรียบหรือได้

เปรยีบคู่สญัญาอกีฝา่ยหนึง่และไมใ่ชก่ารมุง่แตจ่ะรกัษาสทิธปิระโยชนข์ุองหนว่ยงานขุองรฐัฯ อยา่ง

เดียวโดยไม่คำนึงถึงความเหมาะสมอ่ืนๆ เพราะหากทำเช่นนั้น อาจเกิดปัญหาตามมาในทางที่ 

ไม่สมประโยชน์โดยรวมขุองรัฐ เช่น หากเพิ่มเติมเงื่อนไขุในร่างสัญญาในทางท่ีก่อภาระค่าใช้จ่าย

แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมากขุึ้นกว่าที่พึงคาดหมายได้แต่เดิม คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งก็ย่อมจะต้องนำ 

ค่าใช้จ่ายที่เพิ่มขุึ้นจากภาระดังกล่าวนั้นไปบวกรวมเขุ้าเป็นค่าใช้จ่ายที่จะเรียกเก็บจากหน่วยงาน

ขุองรัฐฯ หรือจากประชาชนผู้ใช้บริการ หรือในบางกรณีที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม่สามารถแบกรับ

ภาระน้ันได้ก็อาจก่อให้เกิดปัญหาขุ้อพิพาทในชั้นบริหารสัญญาขุึ้นได้ การตรวจร่างสัญญาให้แก่ 

หน่วยงานขุองรัฐฯ จงึควรมุง่หมายให้การทำสัญญาและการบริหารสัญญาต่อไปประสบความสำเร็จ

สมตามวัตถุประสงค์ขุองโครงการหรือหน่วยงานขุองรัฐฯ นั้นๆ โดยรักษาประโยชน์ขุองรัฐและ 

คำนึงถึงความเป็นธรรมและความสมเหตุสมผลควบคู่กันไปเสมอด้วย

กรณกีารจดัทำความตกลงทีห่นว่ยงานเจา้ขุองเรือ่งสามารถดำเนนิการไดต้ามอำนาจหนา้ทีโ่ดยไมต่อ้งนำเรือ่งเสนอตอ่คณะรฐัมนตรี 

ซึ่ึ่งคณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2558 เห็นชอบเกณฑ์ดังกล่าว แจ้งโดยหนังสือสำนักเลขุาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วน

ที่สุด ที ่นร 0505/ว 26 ลงวันที่ 29 มกราคม 2558) 

   อย่างไรก็ด ีในกรณีท่ีไม่อยูใ่นบริบทขุองการตรวจร่างสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายตามพระราชบัญญัตอิงค์กรอัยการ

และพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 (2)(3) แตห่ากมีหน่วยงานขุองรัฐขุอความเห็นจากสำนักงานอัยการสูงสุด สำนักงานอัยการ

สงูสดุกอ็าจให้ความเห็นได ้โดยถือเปน็ “การให้ความร่วมมอืกบัหนว่ยงานขุองรัฐในการอำนวยความยุตธิรรม การรักษาประโยชน์ขุอง

รัฐและประชาชน” ตามนัยพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 (7) 
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- ส่วนทีก่ำหนดวา่ “ในัการนัี�สืำนักังานัอยัการส้ืงสุืดมหีน้ัาที�รายงานัรัฐบาล้ หรือหนัว่ยงานั

ของรัฐ .... ที�เป็นัค้่สืัญญาให้ทราบถ้ึงข้อที�ควรปรับปรุงหรือแก้ไขให้สืมบ้รณ์ ข้อเสืียเปรียบหรือข้อที�

อาจก่อใหเ้กดิความเสืยีหายแกร่ฐั” นัน้ สำนกังานอยัการสงูสดุจะแจ้งเปน็ขุอ้สงัเกตลงในหนงัสอืแจง้

ผลการตรวจพจิารณานัน้ไปใหห้นว่ยงานทีส่ง่รา่งสญัญาใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุตรวจพจิารณาได้

ทราบขุอ้ทีค่วรปรับปรงุหรอืแกไ้ขุใหส้มบูรณ์ ขุอ้เสยีเปรยีบหรอืขุอ้ทีอ่าจก่อใหเ้กดิความเสียหายแก่

รัฐ ซึ่ึ่งในทางปฏิบัติมีอยู่หลายกรณี เช่น บางกรณีหน่วยงานขุองรัฐฯ ที่ส่งร่างสัญญานั้นมาให้ตรวจ

พิจารณาอาจมีความมุ่งประสงค์ที่จะกำหนดขุ้อสัญญาเช่นนั้นหรือได้เจรจากับผู้ที่จะเป็นคู่สัญญา

จนได้ขุ้อยุติเช่นนั้นแล้ว หากสำนักงานอัยการสูงสุดจะปรับแก้ขุ้อความส่วนนั้นก็จะเป็นการขุัดต่อ

ความประสงคข์ุองหนว่ยงานนัน้และผูท้ีจ่ะเปน็คูส่ญัญา แตโ่ดยทีก่ารคงขุอ้สญัญาเชน่นัน้ตอ่ไปอาจ

ก่อให้เกิดปัญหาขุึ้นในภายหน้าได้ กรณีเช่นนี้สำนักงานอัยการสูงสุดก็จะแจ้งเป็นขุ้อสังเกตเพื่อให้มี

การพจิารณาทบทวนในประเดน็นัน้ หรอืบางกรณแีมว้า่มกีารตรวจแกไ้ขุขุอ้ความในรา่งสญัญาตาม

ปกติ แต่ก็มีขุ้อควรระมัดระวังซึ่ึ่งหน่วยงานนั้นๆ จะต้องดำเนินการเพิม่เติมเพื่อความรอบคอบและ

รดักมุตอ่ไปด้วย เป็นตน้ การแจง้ขุอ้สงัเกตจึงมทีัง้กรณีทีเ่ปน็ขุ้อทว้งติง และขุอ้แนะนำหรือคำเตือน  

สว่นหนว่ยงานนัน้ๆ จะดำเนนิการตามขุอ้สงัเกตหรอืไมย่อ่มเปน็ความรบัผดิชอบขุองหนว่ยงานนัน้ๆ

(6) บทบัญญัตใินพระราชบัญญัตอิงค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 

(2)(3) เป็นเพียงการกำหนดอำนาจหน้าที่ขุองสำนักงานอัยการสูงสุดในการตรวจร่างสัญญาให้แก่

หนว่ยงานขุองรฐั หรอืนติบิคุคลซึ่ึง่มใิชห่นว่ยงานขุองรฐัแตไ่ด้มพีระราชบญัญตัหิรอืพระราชกฤษฎกีา

จัดตั้งขุึ้น แต่ไม่ใช่บทบัญญัติที่กำหนดให้หน่วยงานดังกล่าวส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุด

ตรวจพิจารณา ซึ่ึ่งแตกต่างจากกรณีพระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 

พ.ศ. 2560 พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 หรือมติคณะรัฐมนตรี

เมื่อวันที่ 1 กันยายน 2535

3. พระราชบัญญัติการจัดซี่้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 

3.1 บทบัญญัติที่เกี่ยวข้อง

- มาตรา 93 บัญญัติว่า “หน่ัวยงานัของรัฐต้องทำสัืญญาตามแบบที�คณะกรรมการ

นัโยบายกำหนัดโดยความเห็นัชี่อบของสืำนัักงานัอัยการส้ืงสืุด ทั�งนัี� แบบสืัญญานัั�นัให้ประกาศในั 

ราชี่กิจจานัุเบกษัาด้วย

การทำสืัญญารายใดถ้้าจำเป็นัต้องมีข้อความหรือรายการแตกต่างไปจากแบบสืัญญาตาม

วรรคหนัึ�งโดยมีสืาระสืำคัญตามที�กำหนัดไว้ในัแบบสืัญญาแล้ะไม่ทำให้หน่ัวยงานัของรัฐเสืียเปรียบ 
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ก็ให้กระทำได้ เว้นัแต่หนั่วยงานัของรัฐเห็นัว่าจะมีปัญหาในัทางเสืียเปรียบหรือไม่รัดกุมพิอ ก็ให้สื่ง

ร่างสืัญญานัั�นัไปให้สืำนัักงานัอัยการสื้งสืุดพิิจารณาให้ความเห็นัชี่อบก่อนั

ในักรณีที�ไม่อาจทำสืัญญาตามแบบสืัญญาตามวรรคหนัึ�งได้ แล้ะจำเป็นัต้องร่างสืัญญาขึ�นั

ใหม่ ให้สื่งร่างสืัญญานัั�นัไปให้สืำนัักงานัอัยการสื้งสืุดพิิจารณาให้ความเห็นัชี่อบก่อนั เว้นัแต่การทำ

สืัญญาตามแบบที�สืำนัักงานัอัยการสื้งสืุดได้เคยให้ความเห็นัชี่อบมาแล้้ว ก็ให้กระทำได้

ในักรณีจำเป็นัต้องทำสืัญญาเป็นัภูาษัาต่างประเทศ ให้ทำเป็นัภูาษัาอังกฤษัแล้ะต้อง 

จัดทำข้อสืรุปสืาระสืำคัญแห่งสืัญญาเป็นัภูาษัาไทยตามหล้ักเกณฑ์์ที�คณะกรรมการนัโยบาย

ประกาศกำหนัดในัราชี่กิจจานัเุบกษัา เวน้ัแตก่ารทำสืญัญาเปน็ัภูาษัาต่างประเทศตามแบบสัืญญาที� 

คณะกรรมการนัโยบายกำหนัด

ในักรณีที�หนั่วยงานัของรัฐไม่ได้ทำสืัญญาตามแบบสืัญญาตามวรรคหนัึ�งหรือไม่ได้สื่งร่าง

สืัญญาให้สืำนัักงานัอัยการสื้งสืุดพิิจารณาให้ความเห็นัชี่อบก่อนัตามวรรคสืองหรือวรรคสืาม หรือ

ตามมาตรา 97 วรรคหนัึ�ง แล้้วแต่กรณี ให้หนั่วยงานัของรัฐสื่งสืัญญานัั�นัให้สืำนัักงานัอัยการสืง้สืุด

พิจิารณาใหค้วามเหน็ัชี่อบในัภูายหล้งัได ้เมื�อสืำนัักงานัอยัการสืง้สืดุพิิจารณาใหค้วามเหน็ัชี่อบแล้ว้ 

หรอืเมื�อสืำนัักงานัอัยการสืง้สุืดพิจิารณาเห็นัชี่อบแต่ให้แก้ไขสัืญญา ถ้า้หน่ัวยงานัของรัฐแก้ไขสัืญญา

นัั�นัให้เป็นัไปตามความเห็นัของสืำนัักงานัอัยการสื้งสืุดแล้้ว ให้ถ้ือว่าสืัญญานัั�นัมีผู้ล้สืมบ้รณ์ 

ในักรณีที�หน่ัวยงานัของรฐัไมไ่ดท้ำสืญัญาตามแบบสืญัญาตามวรรคหนัึ�ง หนัว่ยงานัของรฐั 

ไม่แก้ไขสืัญญาตามความเห็นัของสืำนัักงานัอัยการสื้งสุืด หรือค้่สืัญญาไม่ตกล้งหรือยินัยอมให้แก้ไข

สืัญญาตามความเห็นัของสืำนัักงานัอัยการส้ืงสืุด หากข้อสัืญญาที�แตกต่างจากแบบสืัญญาหรือ 

ข้อสืัญญาที�ไม่แก้ไขตามความเห็นัของสืำนัักงานัอัยการสื้งสืุดเป็นัสื่วนัที�เป็นัสืาระสืำคัญหรือเป็นั

กรณีผู้ิดพิล้าดอย่างร้ายแรงตามมาตรา 104 ให้ถ้ือว่าสืัญญานัั�นัเป็นัโมฆะ”

- มาตรา 97 บัญญัติว่า “สืัญญาหรือข้อตกล้งเป็นัหนัังสืือที�ได้ล้งนัามแล้้วจะแก้ไขไม่ได้  

เว้นัแต่ในักรณีดังต่อไปนัี�ให้อย้่ในัดุล้พิินัิจของผู้้้มีอำนัาจที�จะพิิจารณาอนัุมัติให้แก้ไขได้ (1) เป็นัการ

แก้ไขตามมาตรา 93 วรรคห้า (2) ในักรณีที�มีความจำเป็นัต้องแก้ไขสัืญญาหรือข้อตกล้ง หากการ

แก้ไขนัั�นัไม่ทำให้หนั่วยงานัของรัฐเสืียประโยชี่นั์ (3) เป็นัการแก้ไขเพิื�อประโยชี่นั์แก่หนั่วยงานัของ

รัฐหรือประโยชี่นั์สืาธุารณะ (4) กรณีอื�นัตามที�กำหนัดในักฎกระทรวง

ในักรณีการแก้ไขสืัญญาที�หนั่วยงานัของรัฐเห็นัว่าจะมีปัญหาในัทางเสีืยประโยชี่นั์หรือ 

ไมร่ดักุมพิอก็ให้สืง่ร่างสืญัญาที�แก้ไขนัั�นัไปใหส้ืำนักังานัอัยการสืง้สืดุพิจิารณาให้ความเหน็ัชี่อบก่อนั
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การแก้ไขสัืญญาหรือข้อตกล้งตามวรรคหนัึ�งหรือวรรคสืองจะต้องปฏิิบัติตามกฎหมายว่า

ด้วยวิธุีการงบประมาณหรือกฎหมายอื�นัที�เกี�ยวข้อง หากมีความจำเป็นัต้องเพิิ�มหรือล้ดวงเงินั หรือ

เพิิ�มหรอืล้ดระยะเวล้าสืง่มอบหรอืระยะเวล้าในัการทำงานั ใหต้กล้งพิรอ้มกนััไปในักรณทีี�มกีารแกไ้ข

สัืญญาหรือข้อตกล้งเพิื�อเพิิ�มวงเงินั เมื�อรวมวงเงินัตามสืัญญาหรือข้อตกล้งเดิมแล้ะวงเงินัที�เพิิ�มขึ�นั

ใหม่แล้ว้ หากวงเงนิัรวมดงักล้า่วมผีู้ล้ทำใหผู้้้ม้อีำนัาจอนัมุติัสัื�งซืึ่�อหรอืสัื�งจา้งเปลี้�ยนัแปล้งไปจะตอ้ง

ดำเนิันัการให้ผู้้้มีอำนัาจอนัุมัติสืั�งซึ่ื�อหรือสืั�งจ้างตามวงเงินัรวมดังกล้่าวเป็นัผู้้้อนัุมัติการแก้ไขสืัญญา

หรือข้อตกล้งด้วยในักรณีที�มีการแก้ไขสืัญญาหรือข้อตกล้งเพืิ�อล้ดวงเงินั ให้ผู้้้มีอำนัาจอนัุมัติสืั�งซึ่ื�อ

หรือสืั�งจ้างตามวงเงินัเดิมเป็นัผู้้้อนัุมัติการแก้ไขสืัญญาหรือข้อตกล้ง”

นอกจากนี ้ยังมีระเบียบกระทรวงการคลงัว่าด้วยการจัดซ้ืึ่อจดัจ้างและการบรหิารพัสดุภาครฐั 

พ.ศ. 2560 ซ่ึึ่งออกโดยอาศัยอำนาจตามความในพระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหาร

พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ได้กำหนดเกีย่วกับการทีห่น่วยงานขุองรัฐส่งเอกสารซึ่ือ้หรือจา้งให้สำนักงาน

อัยการสูงสุดตรวจพิจารณา จำแนกได้เป็น 5 กรณี ได้แก่ กรณีตามขุ้อ 34 วรรคสอง (เอกสารซึ่ื้อ

หรือจ้างด้วยวิธีตลาดอิเล็กทรอนิกส์พร้อมประกาศเชิญชวน), ขุ้อ 43 วรรคสอง (เอกสารซึ่ื้อหรือ

จ้างด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์พร้อมประกาศเชิญชวน), ขุ้อ 61 วรรคสอง (เอกสารซึ่ื้อ

หรอืจา้งดว้ยวธิสีอบราคาพรอ้มประกาศเชญิชวน), ขุอ้ 109 วรรคสอง (เอกสารจา้งทีป่รกึษาดว้ยวธิี

ประกาศเชิญชวนทัว่ไปพร้อมประกาศเชิญชวน), ขุ้อ 154 วรรคสอง (เอกสารงานจ้างออกแบบงาน

ก่อสร้างโดยวิธีประกวดแบบพร้อมประกาศเชิญชวน) โดยกำหนดว่า ถ้าจำเป็นต้องมีขุ้อความหรือ

รายการแตกต่างไปจากแบบที่คณะกรรมการนโยบายการจัดซ้ืึ่อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ

กำหนด และหัวหน้าหน่วยงานขุองรัฐเห็นว่าจะมีปญัหาในทางเสียเปรียบหรือไม่รดักุมพอ กใ็ห้สง่ร่าง 

เอกสารฯ ดังกล่าวไปให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาก่อน 

3.2 ข้อพิจารณา

3.2.1 ความหมายของถ้อยคำสำคัญและหลักการในบทบัญญัติ

(1) คำว่า “การจัดซึ่ื้อจัดจ้าง” จากบทนิยามขุองคำดังกล่าวในพระราชบัญญัติการจัดซึ่ือ้

จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 4  หมายความว่า การดำเนินการเพือ่ให้

ได้มาซึ่ึ่งพัสดุโดยการซึ่ื้อ จ้าง เช่า แลกเปลี่ยน หรือโดยนิติกรรมอื่นตามที่กำหนดในกฎกระทรวง  

มีขุ้อพิจารณา ดังนี้

- กรณีที่จะเป็นการจัดซึ่ื้อจัดจ้าง ต้องเป็นการที่หน่วยงานขุองรัฐดำเนินการเพื่อให้ได้มา

ซ่ึึ่งพัสดุโดยการซึ่ื้อ จ้าง เช่า ฯลฯ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่าเป็นกรณีที่หน่วยงานขุองรัฐเป็นผู้ซ้ืึ่อ  
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ผู้ว่าจ้างหรือผู้เช่า ฯลฯ แต่ถ้าหน่วยงานขุองรัฐเป็นผู้ขุาย ผู้รับจ้างหรือผู้ให้เช่า ฯลฯ และคู่สัญญา

อีกฝ่ายหนึ่งซึ่ึ่งเป็นผู้ซึ่ื้อ ผู้ว่าจ้างหรือผู้เช่า ฯลฯ ไม่ใช่หน่วยงานขุองรัฐแต่เป็นเอกชน ก็จะไม่ใช่กรณี

ขุองการจัดซึ่ื้อจ้างตามพระราชบัญญัติดังกล่าว เช่น เอกชน ผูเ้ช่า ทำสัญญาเช่าที่ดินขุองการรถไฟั

แห่งประเทศไทย (ซึ่ึ่งเป็นหน่วยงานขุองรัฐ) ผู้ให้เช่า เป็นต้น 

- กรณีคู่สัญญาทัง้สองฝ่ายคือฝ่ายผู้ซึ่ื้อ ผู้ว่าจ้างหรือผู้เช่า ฯลฯ กับฝ่ายผู้ขุาย ผู้รับจ้างหรือ

ผู้ให้เช่า ฯลฯ ต่างก็เป็นหน่วยงานขุองรัฐ ถือเป็นกรณีขุองการจัดซึ่ื้อจัดจ้างตามพระราชบัญญัติ 

ดังกล่าวในด้านขุองฝ่ายผู้ซึ่ื้อ ผู้ว่าจ้างหรือผู้เช่า ฯลฯ เพราะเป็นฝ่ายที่ดำเนินการใช้เงินงบประมาณ

เพื่อให้หน่วยงานขุองตนได้มาซ่ึึ่งพัสดุโดยการซึ่ื้อ จ้าง เช่า ฯลฯ นั้น เช่น สำนักงานอัยการสูงสุด  

(ซึ่ึง่เปน็หนว่ยงานขุองรฐั) ผูเ้ช่า ทำสญัญาเชา่ทีด่นิขุองการรถไฟัแหง่ประเทศไทย (ซึ่ึง่เปน็หนว่ยงาน

ขุองรัฐ) ผู้ให้เช่า ถือเป็นการจัดซึ่ื้อจัดจ้างในด้านขุองสำนักงานอัยการสูงสุด ผู้เช่า เป็นต้น 

- กรณีการเช่าซึ่ื้อ ที่หน่วยงานขุองรัฐเป็นผู้เช่าซึ่ื้อ ถือเป็นกรณีขุองการจัดซึ่ื้อจัดจ้างตาม 

พระราชบัญญัติดังกล่าวด้วย เนื่องจากการเช่าซึ่ื้อถือเป็นสัญญาเช่าประเภทหนึ่งโดยมีคำมั่นขุอง 

ผู้ให้เช่าทรัพย์สินนั้นว่าจะขุายทรัพย์สินนั้นหรือให้ทรัพย์สินนั้นตกเป็นสิทธิแก่ผู้เช่าโดยเงื่อนไขุ 

ว่าผู้เช่าได้ใช้เงินตามจำนวนคราวที่กำหนด (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 572  

บัญญัติว่า “อันัว่าเช่ี่าซึ่ื�อนัั�นั คือสืัญญาซึ่ึ�งเจ้าของเอาทรัพิย์สืินัออกให้เชี่่าแล้ะให้คำมั�นัว่าจะขาย

ทรัพิย์สืินันัั�นัหรือว่าจะให้ทรัพิย์สืินันัั�นัตกเป็นัเป็นัสืิทธุิแก่ผู้้้เชี่่าโดยมีเงื�อนัไขที�ผู้้้เชี่่าได้ใชี่้เงินัเป็นั

จำนัวนัเท่านัั�นัเท่านัี�คราว”) จึงอยู่ในบังคับขุองระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซ้ืึ่อจัดจ้าง

และการบรหิารพสัดภุาครฐั พ.ศ. 2560 ขุ้อ 92 ซึ่ึง่กำหนดเกีย่วกบัการเชา่ และหากเปน็กรณเีชา่ซ้ืึ่อ

สังหาริมทรัพย์ ก็จะต้องนำขุ้อกำหนดเกี่ยวกับการซึ่ือ้มาใช้โดยอนุโลม17

(2) คำว่า “หน่วยงานขุองรัฐ” จากบทนิยามขุองคำดังกล่าวในพระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อ 

จดัจา้งและการบรหิารพสัดภุาครฐั พ.ศ. 2560 มาตรา 4  หมายความวา่ ราชการสว่นกลาง ราชการ

สว่นภมูภิาค ราชการสว่นทอ้งถ่ิน รฐัวิสาหกจิตามกฎหมายวา่ด้วยวธิกีารงบประมาณ องคก์ารมหาชน 

องคก์รอสิระ องคก์รตามรฐัธรรมนญู หนว่ยธรุการขุองศาล มหาวทิยาลยัในกำกบัขุองรัฐ หนว่ยงาน 

สังกัดรัฐสภาหรือในกำกับขุองรัฐสภา หน่วยงานอิสระขุองรัฐและหน่วยงานอื่นตามที่กำหนดใน 

กฎกระทรวง เหน็ไดว้า่ ตามบทนยิามดงักลา่วมถ้ีอยคำทัง้สว่นทีเ่หมอืนและแตกตา่งกบั “หนว่ยงาน 

ขุองรัฐ” ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 4 กล่าวคือ  

ส่วนที่ใช้ถ้อยคำเหมือนกัน ได้แก่ ราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถ่ิน 

17 หนังสือคณะกรรมการวินิจฉัยปัญหาการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ ด่วนที่สุด ที่ กค (กวจ) 

0405.2/012971 ลงวันที่ 28 มีนาคม 2561 เรื่องขุ้อหารือการจัดทำสัญญาเช่า 
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องค์การมหาชน องค์กรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่ึ่งอาจเทียบเคียงความหมายตามที่กล่าวถึงขุ้างต้นแล้วได้ 

และส่วนที่ใช้ถ้อยคำแตกต่างกัน ได้แก่ รัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ องค์กร

อิสระ หน่วยธุรการขุองศาล มหาวิทยาลัยในกำกับขุองรัฐ หน่วยงานสังกัดรัฐสภาหรือในกำกับขุอง

รัฐสภา หน่วยงานอิสระขุองรัฐและหน่วยงานอื่นตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง อาจมีขุ้อพิจารณา 

ดังนี้

- “รัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ” การที่ระบุว่า “ตามกฎหมาย 

ว่าด้วยวิธีการงบประมาณ” ทำให้เกิดความชัดเจนมากขุึ้น เพราะกฎหมายทีก่ำหนดบทนิยามขุอง 

คำว่า “รัฐวิสาหกิจ” มีอยู่หลายฉบับซึ่ึ่งมีรายละเอียดที่แตกต่างกันตามวัตถุประสงค์ขุองกฎหมาย

ฉบับนั้นๆ และโดยที่การจัดซึ่ื้อจัดจ้างตามพระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ 

ภาครัฐ พ.ศ. 2560 โดยทัว่ไปย่อมจะเกีย่วพันกบังบประมาณ จึงเป็นการระบุทีส่อดคล้องวัตถปุระสงค์

ขุองกฎหมาย18 ส่วนในกรณีขุองพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553  

แมใ้ชค้ำวา่ “รัฐวสิาหกิจ” โดยไม่ไดร้ะบวุา่ตามกฎหมายใด แต่ในทางปฏิบตัใินกรณีทัว่ไปก็มกัจะถือ

ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณดังกล่าวแล้วขุ้างต้น ดังนั้น ผลหรือความหมายขุองถ้อยคำ

ดังกล่าวตามกฎหมายทั้งสองฉบับในทางปฏิบัติในกรณีทัว่ไปจึงอาจไม่แตกต่างกัน

- ส่วน “องค์กรอิสระ หน่วยธุรการขุองศาล มหาวิทยาลัยในกำกับขุองรัฐ หน่วยงานสังกัด

รัฐสภาหรือในกำกับขุองรัฐสภา หน่วยงานอิสระขุองรัฐ” ก็อาจรวมอยู่ใน “องค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

หน่วยงานอ่ืนขุองรัฐ หรือหน่วยงานอ่ืนใดท่ีดำเนินกิจการขุองรัฐ” ตามบทนิยามส่วนหน่ึงขุอง  

“หน่วยงานขุองรัฐ” ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 4 

ได้ (แม้อาจมีส่วนเหลื่อมกันอยู่ในรายละเอียด) นอกจากนี้ ยังมีส่วนที่อาจจะต่างกันอยู่ในระหว่าง

กฎหมายทัง้สองฉบับก็คอืคำวา่ “หนว่ยงานอื่นตามทีก่ำหนดในกฎกระทรวง” ตามพระราชบญัญัติ

18 จากการท่ีคำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ปรากฏอยู่ในกฎหมายหลายฉบับ และแต่ละฉบับก็กำหนดบทนิยามขุองคำว่า 

“รัฐวิสาหกิจ” ต่างๆ กันในรายละเอียด การพิจารณาว่าหน่วยงานใดเป็น “รัฐวิสาหกิจ” หรือไม่ จึงต้องพิจารณาตามแต่กรณีว่า

ประสงค์จะพิจารณาถึงการเป็น “รัฐวิสาหกิจ” ตามกฎหมายฉบับใด เช่น กรณีขุองธนาคารกรุงไทย จำกัด (มหาชน) คณะกรรมการ

กฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้วินิจฉัยในเรื่องเสร็จที่ 1397/2563 ว่า กองทุนเพื่อการฟ้ั�นฟูัฯ ไม่เป็นองค์การขุองรัฐบาลตามกฎหมายว่า

ด้วยการจัดต้ังองค์การรัฐบาล ไม่เป็นกิจการขุองรัฐท่ีมีกฎหมายจัดตั้งขุึ้นและไม่เป็นหน่วยงานธุรกิจที่รัฐบาลเป็นเจ้าขุอง กองทุน

เพื่อการฟั้�นฟัูฯ จึงไม่เป็นรัฐวิสาหกิจตามบทนิยามขุองคำว่า “รัฐวิสาหกิจ” (และไม่เป็นส่วนราชการ) ตามมาตรา 4 แห่งพระราช

บัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 ส่งผลให้ธนาคารกรุงไทย จำกัด (มหาชน) ซ่ึึ่งมีกองทุนฟั้�นฟัูฯ ถือหุ้นเกินกว่าร้อยละ 50 ไม่

เขุ้าลักษณะเป็นบริษัทจำกัดหรือบริษัทมหาชนจำกัดท่ีเป็นรัฐวิสาหกิจตามบทนิยามขุองคำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ตามมาตรา 4 แห่ง 

พระราชบญัญติัวธิกีารงบประมาณ พ.ศ. 2561 แต่ตามหนงัสือสำนักงานบริหารหนีส้าธารณะ ที ่กค 0900/230 ลงวนัที ่19 มกราคม 

2564 แจ้งผลการพิจารณาว่าธนาคารกรุงไทย จำกัด (มหาชน) มีสถานะเป็น “รัฐวิสาหกิจ” ตามนัยพระราชบัญญัติการบริหารหนี้

สาธารณะ พ.ศ. 2548 มาตรา 4 เป็นต้น
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การจัดซึ่ือ้จดัจา้งและการบรหิารพสัดภุาครฐั พ.ศ. 2560 และคำวา่ “นติิบคุคลซ่ึึ่งมใิชห่นว่ยงานขุอง

รัฐแต่ได้มีพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งขุึ้น” ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและ

พนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 ซึ่ึ่งก็ถือว่าเป็นส่วนที่แตกต่างกันในรายละเอียด

(3) ตามพระราชบญัญตักิารจดัซ้ืึ่อจดัจา้งและการบรหิารพสัดุภาครฐั พ.ศ. 2560 มาตรา 93 

และมาตรา 97 กำหนดเกี่ยวกับการท่ีหน่วยงานขุองรัฐส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุด

พิจารณาให้ความเห็นชอบ จำแนกได้เป็น 4 กรณี ดังนี้

- กรณีที่ 1 การทำสัญญารายใดถ้าจำเป็นต้องมีขุ้อความหรือรายการแตกต่างไปจากแบบ

สัญญาที่คณะกรรมการนโยบายการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐกำหนดโดยความ 

เห็นชอบขุองสำนักงานอัยการสูงสุด ถ้าหน่วยงานขุองรัฐเห็นว่าจะมีปัญหาในทางเสียเปรียบหรือ

ไม่รัดกุมพอ ก็ให้ส่งร่างสัญญาน้ันไปให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบก่อน  

(มาตรา 93 วรรคสอง)

- กรณีที่ 2 ในกรณีที่ไม่อาจทำสัญญาตามแบบสัญญาที่คณะกรรมการนโยบายการจัดซึ่ื้อ

จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐกำหนดโดยความเห็นชอบขุองสำนักงานอัยการสูงสุดได้ และ

จำเป็นต้องร่างสัญญาขุึ้นใหม่ ให้ส่งร่างสัญญานั้นไปให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความ 

เหน็ชอบกอ่น เวน้แตก่ารทำสญัญาตามแบบทีส่ำนกังานอยัการสงูสดุไดเ้คยใหค้วามเหน็ชอบมาแลว้  

ก็ให้กระทำได้ (มาตรา 93 วรรคสาม)

- กรณีที่ 3 ในกรณีท่ีหน่วยงานขุองรัฐไม่ได้ทำสัญญาตามแบบสัญญาฯ หรือไม่ได้ส่งร่าง

สญัญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบก่อน ให้หน่วยงานขุองรัฐส่งสัญญาน้ันให้

สำนกังานอัยการสูงสดุพจิารณาให้ความเหน็ชอบในภายหลงัได้ เม่ือสำนกังานอัยการสูงสุดพิจารณา

ให้ความเห็นชอบแล้ว หรือเมื่อสำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาเห็นชอบแต่ให้แก้ไขุสัญญา ถ้า 

หน่วยงานขุองรัฐแก้ไขุสัญญานั้นให้เป็นไปตามความเห็นขุองสำนักงานอัยการสูงสุดแล้ว ให้ถือว่า

สัญญานั้นมีผลสมบูรณ์ (มาตรา 93 วรรคห้า)

- กรณีท่ี 4 ในกรณีการแก้ไขุสญัญาท่ีหน่วยงานขุองรัฐเห็นวา่จะมีปญัหาในทางเสียประโยชน์

หรอืไมร่ดักมุพอกใ็หส้ง่รา่งสญัญาท่ีแกไ้ขุนัน้ไปใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุพจิารณาใหค้วามเหน็ชอบ

ก่อน (มาตรา 97 วรรคสอง)

ซึ่ึ่งมีขุ้อสังเกตว่า ทั้ง 4 กรณีดังกล่าว ไม่ใช่บทบังคับเด็ดขุาดให้หน่วยงานขุองรัฐจะต้องส่ง

ร่างสัญญาหรือสัญญาไปให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบ โดยกรณีที่ 1 และ 4 

เป็นกรณีที่หน่วยงานขุองรัฐเห็นว่าจะมีปัญหาในทางเสียเปรียบ (เสียประโยชน์) หรือไม่รัดกุมพอ
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จึงจะส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบ ส่วนกรณีที่ 2 ก็ได้กำหนด

ขุ้อยกเว้นว่า เว้นแต่การทำสัญญาตามแบบทีส่ำนักงานอัยการสูงสุดได้เคยให้ความเห็นชอบมาแล้ว 

ก็ให้กระทำได้ และสำหรับกรณีที ่3 ก็ไม่ใช่บทบังคับว่าหน่วยงานขุองรัฐจะต้องส่งสัญญาที่ลงนาม

แล้วไปให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบ หากแต่บทบัญญัติที่อาจมีส่วนส่งผลให้

เกิดสภาพบังคับอยู่ตรงที่ในมาตรา 93 วรรคหก ซึ่ึ่งบัญญัติว่า “ในักรณีที�หนั่วยงานัของรัฐไม่ได้ทำ

สัืญญาตามแบบสืัญญาตามวรรคหนัึ�ง หนั่วยงานัของรัฐไม่แก้ไขสืัญญาตามความเห็นัของสืำนัักงานั

อัยการสื้งสุืด หรือค้่สัืญญาไม่ตกล้งหรือยินัยอมให้แก้ไขสัืญญาตามความเห็นัของสืำนัักงานัอัยการ

สืง้สืดุ หากขอ้สืญัญาที�แตกตา่งจากแบบสืญัญาหรอืขอ้สืญัญาที�ไมแ่กไ้ขตามความเหน็ัของสืำนัักงานั

อยัการสืง้สืดุเป็นัสืว่นัที�เปน็ัสืาระสืำคญัหรอืเป็นักรณผิีู้ดพิล้าดอยา่งรา้ยแรงตามมาตรา 104 ใหถ้้อืวา่

สืัญญานัั�นัเป็นัโมฆะ”  

(4) ตามที่พระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 

96 บัญญัติถึงกรณีที่หน่วยงานขุองรัฐอาจจัดทำขุ้อตกลงเป็นหนังสือโดยไม่ทำตามแบบสัญญาตาม

มาตรา 93 ก็ได้ นั้น19 เป็นเพียงการกำหนดว่าหน่วยงานขุองรัฐอาจจัดทำขุ้อตกลงเป็นหนังสือโดย

ไม่ทำตามแบบสัญญาหากเขุ้ากรณีตามที่บัญญัติไว้ในมาตราดังกล่าว แต่ก็มิได้ห้ามหน่วยงานขุอง

รัฐทำตามแบบสัญญา และมิได้ห้ามหน่วยงานขุองรัฐน้ันจัดทำเป็นร่างสัญญาและส่งร่างสัญญาให้

สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบตามมาตรา 93 แต่อย่างใด ดังนั้น แม้เขุ้ากรณี

ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 96 แต่หน่วยงานขุองรัฐเลือกที่จะจัดทำเป็นร่างสัญญาและส่งร่างสัญญา

ให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบตามมาตรา 93 สำนักงานอัยการสูงสุดก็จะ

พิจารณาดำเนินการตามมาตรา 93  เช่น เทศบาลฯ ผูเ้ช่า ตกลงเช่าที่ดินขุองเอกชน ผู้ให้เช่า โดย 

ผูเ้ชา่ไมต่อ้งเสยีเงนิอืน่ใดใหแ้กผู่ใ้หเ้ชา่นอกจากคา่เชา่ เทศบาลฯ ยอ่มจดัทำขุอ้ตกลงเปน็หนงัสอืกบั 

19 มาตรา 96 พระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 บัญญัติว่า “หนั่วยงานัของรัฐ

อาจจัดทำข้อตกล้งเป็นัหนัังสืือโดยไม่ทำตามแบบสืัญญาตามมาตรา 93 ก็ได้ เฉพิาะในักรณี ดังต่อไปนัี�

 (1) การจัดซึ่ื�อจัดจ้างโดยวิธีุคัดเลื้อกตามมาตรา 56 (1) (ค) หรือการจัดซึ่ื�อจัดจ้างโดยวิธุีเฉพิาะเจาะจงตามมาตรา 

56 (2) (ข) (ง) หรือ (ฉ) หรือการจ้างที�ปรึกษัาโดยวิธุีเฉพิาะเจาะจงตามมาตรา 70 (3) (ข)

 (2) การจัดซึ่ื�อจัดจ้างจากหนั่วยงานัของรัฐ

 (3) กรณทีี�ค้ส่ืญัญาสืามารถ้ส่ืงมอบพิสัืดไุดค้รบถ้้วนัภูายในัหา้วนััทำการนับัตั�งแตว่นััถ้ดัจากวนััทำขอ้ตกล้งเปน็ัหนังัสือื

 (4) การเชี่่าซึ่ึ�งผู้้้เชี่่าไม่ต้องเสีืยเงินัอื�นัใดนัอกจากค่าเชี่่า

 (5) กรณีอื�นัตามที�คณะกรรมการนัโยบายประกาศกำหนัดในัราชี่กิจจานัุเบกษัา

 ในักรณีที�การจัดซืึ่�อจัดจ้างมีวงเงินัเล็้กนั้อยตามที�กำหนัดในักฎกระทรวง จะไม่ทำข้อตกล้งเป็นัหนัังสืือไว้ต่อกันัก็ได้ 

แต่ต้องมีหล้ักฐานัในัการจัดซึ่ื�อจัดจ้างนัั�นั

 ในัการออกกฎกระทรวงตามวรรคสืองจะกำหนัดวงเงนิัเล้ก็นัอ้ยใหแ้ตกตา่งกนััตามขนัาดหรอืประเภูทของหนัว่ยงานั

ของรัฐก็ได้”
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ผูใ้ห้เชา่ไดโ้ดยไมต่อ้งทำตามแบบสญัญาฯ ตามมาตรา 93 เนือ่งจากเขุา้กรณทีีบ่ญัญตัไิวใ้นมาตรา 96 (4)  

แต่หากเทศบาลฯ ส่งร่างสัญญาเช่าท่ีดินดังกล่าวให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความ 

เห็นชอบตามมาตรา 93 ก็สามารถทำได้ ซึ่ึ่งสำนักงานอัยการสูงสุดก็มีอำนาจหน้าที่ตรวจพิจารณา

ร่างสัญญาเช่าที่ดินดังกล่าวให้แก่เทศบาลฯ เป็นต้น  

3.2.2 ข้อเปรียบเทียบโดยสังเขประหว่างพระราชบัญญัติการจัดซี่้อจัดจ้างและการ

บริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 และระเบียบกระทรวงการคลัง ว่าด้วยการจัดซี่้อจัดจ้างและ

การบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ในประเด็นที่เกีย่วข้องกับการตรวจพิจารณาของสำนักงาน

อัยการสูงสุด

(1) การตรวจพิจารณาขุองสำนักงานอัยการสูงสุดตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ืึ่อจัดจ้าง 

และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 93 และมาตรา 97 ใช้คำว่า “พิจารณาให้ 

ความเห็นชอบ” ร่างสัญญา, สัญญาที่ลงนามแล้ว หรือร่างสัญญาแก้ไขุเพิ่มเติมสัญญา แล้วแต่กรณี 

สว่นการตรวจพจิารณาขุองสำนกังานอยัการสงูสุดตามระเบยีบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ืึ่อ

จัดจ้างและการบริหารพสัดภุาครฐั พ.ศ. 2560 ขุอ้ 34 วรรคสอง, ขุอ้ 43 วรรคสอง, ขุอ้ 61 วรรคสอง,  

ขุ้อ 109 วรรคสอง, ขุ้อ 154 วรรคสอง ใช้คำว่า “ตรวจพิจารณา” ร่างเอกสารซึ่ื้อหรือจ้างฯ และ

ประกาศเชิญชวน 

(2) ตามพระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 

93 วรรคหก บัญญัติถึงผลกระทบต่อความสมบูรณ์ขุองสัญญาท่ีอาจเกิดข้ึุนในกรณีที่ไม่ส่งร่าง

สัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบหรือไม่ได้แก้ไขุให้เป็นไปตามความ 

เห็นขุองสำนักงานอัยการสูงสุด ฯลฯ ดังกล่าวแล้วขุ้างต้น แต่กรณีขุองร่างเอกสารซืึ่้อหรือจ้างฯ 

และประกาศเชิญชวนตามระเบียบกระทรวงการคลัง ว่าด้วยการจัดซึ่ือ้จัดจ้างและการบริหารพัสดุ 

ภาครัฐ พ.ศ. 2560 นั้น แม้ไม่ได้ผ่านการตรวจพิจารณาขุองสำนักงานอัยการสูงสุด หรือไม่ได้แก้ไขุ

ใหเ้ปน็ไปตามความเห็นขุองสำนักงานอัยการสูงสุดกไ็มไ่ดม้บีทบัญญตัใิดในพระราชบัญญตัดิงักล่าวที่

กำหนดใหม้ผีลกระทบตอ่ความสมบรูณข์ุองรา่งเอกสารซึ่ือ้หรอืจา้งฯ และประกาศเชญิชวนดงักลา่ว 

แตใ่นกรณีดงักลา่วนัน้หากมีปญัหาความไม่รดักมุเกดิขุึน้ก็จะเป็นความรับผดิชอบขุองหน่วยงานน้ันๆ 

3.2.3 ระเบียบอ่่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการส่งร่างสัญญาการจัดซี่้อจัดจ้างให้สำนักงาน

อัยการสูงสุดตรวจพิจารณา จำแนกได้เป็น 2 กรณี กล่าวค่อ

(1) กรณีตามที่พระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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มาตรา 720 บัญญัติว่าพระราชบัญญัตินี้มิให้ใช้บังคับแก่กรณีน้ัน จึงไม่อยู่ในบังคับที่จะต้องส่งร่าง

สัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบตามมาตรา 93 หรือมาตรา 97 อย่างไร

ก็ดี โดยที่มาตรา 7 วรรคสี่ บัญญัติให้หน่วยงานขุองรัฐในกรณีดังกล่าวต้องจัดให้มีกฎหรือระเบียบ

เกี่ยวกับการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุตามหลักเกณฑ์และแนวทางขุองพระราชบัญญัตินี้  

จึงต้องพิจารณาต่อไปว่ากฎหรือระเบียบเกี่ยวกับการจัดซ้ืึ่อจัดจ้างและการบริหารพัสดุขุอง 

หน่วยงานขุองรัฐดังกล่าวกำหนดไว้อย่างไร ซึ่ึ่งจำแนกได้เป็นหลายลักษณะ อาทิ

- กำหนดในลักษณะที่คล้ายกันกับบทบัญญัติในมาตรา 93 หรือมาตรา 97 คือมีท้ังการ

ส่งร่างสัญญาหรือร่างสัญญาแก้ไขุเพิ่มเติมสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความ 

เหน็ชอบกอ่น และการสง่สญัญาทีล่งนามแลว้ใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุพจิารณาใหค้วามเหน็ชอบใน

ภายหลัง เช่น ขุ้อบังคับบรรษัทตลาดรองสินเชื่อที่อยู่อาศัยว่าด้วยการจัดซึ่ือ้จัดจ้างและการบริหาร

พัสดุขุองบรรษัท พ.ศ. 2561 ขุ้อ 62 วรรคสอง วรรคสาม วรรคห้า และขุ้อ 65 วรรคสาม เป็นต้น

20 มาตรา 7 พระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 บัญญัติว่า “พิระราชี่บัญญัตินัี� 
มิให้ใชี่้บังคับแก่

 (1) การจัดซึ่ื�อจัดจ้างของรัฐวิสืาหกิจที�เกี�ยวกับการพิาณิชี่ย์โดยตรง
 (2) การจัดซึ่ื�อจัดจ้างยุทโธุปกรณ์แล้ะการบริการที�เกี�ยวกับความมั�นัคงของชี่าติโดยวิธุีรัฐบาล้ต่อรัฐบาล้หรือโดยการ

จัดซึ่ื�อจัดจ้างจากต่างประเทศที�กฎหมายของประเทศนัั�นักำหนัดไว้เป็นัอย่างอื�นั
 (3) การจัดซึ่ื�อจัดจ้างเพิื�อการวิจัยแล้ะพิัฒนัา เพืิ�อการให้บริการทางวิชี่าการของสืถ้าบันัอุดมศึกษัาหรือการจ้างที�

ปรึกษัา ทั�งนัี� ที�ไม่สืามารถ้ดำเนัินัการตามพิระราชี่บัญญัตินัี�ได้
 (4) การจัดซึ่ื�อจัดจ้างโดยใชี่้เงินัก้้หรือเงินัชี่่วยเหล้ือจากรัฐบาล้ต่างประเทศ องค์การระหว่างประเทศ สืถ้าบันัการ

เงินัระหว่างประเทศ องค์การต่างประเทศทั�งในัระดับรัฐบาล้แล้ะที�มิใชี่่ระดับรัฐบาล้ ม้ล้นัิธุิหรือเอกชี่นัต่างประเทศ ที�สืัญญาหรือ 
ข้อกำหนัดในัการให้เงินัก้้หรือเงินัชี่่วยเหล้ือกำหนัดไว้เป็นัอย่างอื�นั

 (5) การจัดซึ่ื�อจัดจ้างโดยใชี่้เงินัก้้หรือเงินัชี่่วยเหล้ือจากรัฐบาล้ต่างประเทศ องค์การระหว่างประเทศ สืถ้าบันัการ
เงินัระหว่างประเทศ องค์การต่างประเทศทั�งในัระดับรัฐบาล้แล้ะที�มิใชี่่ระดับรัฐบาล้ ม้ล้นัิธุิหรือเอกชี่นัต่างประเทศ ที�สืัญญาหรือ 
ขอ้กำหนัดในัการให้เงนิัก้้หรอืเงนิัชี่ว่ยเหล้อืกำหนัดไว้เปน็ัอยา่งอื�นั โดยใชี่เ้งนิัก้ห้รอืเงนิัชี่ว่ยเหล้อืนัั�นัรว่มกบัเงนิังบประมาณ ซึึ่�งจำนัวนั
เงินัก้้หรือเงินัชี่่วยเหล้ือที�ใชี่้นัั�นัเป็นัไปตามหล้ักเกณฑ์ท์ี�คณะกรรมการนัโยบายประกาศกำหนัดในัราชี่กิจจานัุเบกษัา

 (6) การจัดซึ่ื�อจัดจ้างของสืถ้าบันัอุดมศึกษัาหรือสืถ้านัพิยาบาล้ที�เป็นัหนั่วยงานัของรัฐโดยใชี่้เงินับริจาครวมทั�งดอก
ผู้ล้ของเงินับริจาค โดยไม่ใชี่้เงินับริจาคนัั�นัร่วมกับเงินังบประมาณ

 การจัดซึ่ื�อจัดจ้างตาม (1) (2) แล้ะ (3) ที�ได้รับยกเว้นัมิให้นัำพิระราชี่บัญญัตินัี�มาใชี่้บังคับต้องเป็นัไปตามหล้ักเกณฑ์์
ที�คณะกรรมการนัโยบายประกาศกำหนัดในัราชี่กิจจานุัเบกษัา โดยประกาศดังกล่้าวจะกำหนัดให้หน่ัวยงานัของรัฐเสืนัอเรื�องการ 
จัดซึ่ื�อจัดจ้างใดตาม (1) (2) หรือ (3) ต่อคณะกรรมการนัโยบายเพิื�ออนุัมัติให้ได้รับยกเว้นัเป็นัรายกรณีไปก็ได้

   การยกเวน้ัมิให้นัำบทบัญญัตแิห่งพิระราชี่บัญญัตนิัี�มาใชี่บ้งัคับแกก่ารจัดซึ่ื�อจัดจ้างใดทั�งหมดหรือแตบ่างส่ืวนันัอกเหนืัอ
จากการยกเว้นัตามวรรคหนัึ�ง ให้ตราเป็นัพิระราชี่กฤษัฎีกาตามข้อเสืนัอของคณะกรรมการนัโยบาย

   กรณตีามวรรคหนัึ�งแล้ะวรรคสืาม ใหห้นัว่ยงานัของรัฐจดัใหม้กีฎหรอืระเบยีบเกี�ยวกบัการจดัซึ่ื�อจดัจา้งแล้ะการบรหิาร
พิัสืดุตามหล้ักเกณฑ์์แล้ะแนัวทางของพิระราชี่บัญญัตินัี� โดยอย่างนั้อยต้องมีหล้ักการตามมาตรา 8 วรรคหนัึ�ง ....................” 

   (โปรดดู ประกาศคณะกรรมการนโยบายการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ เรื่อง หลักเกณฑ์การจัดซึ่ื้อ 
จัดจ้างขุองรัฐวิสาหกิจทีเ่กี่ยวกับการพาณิชย์โดยตรง ประกาศ ณ วันที่ 6 ธันวาคม พ.ศ. 2560 และฉบับที่แก้ไขุเพิ่มเติม ประกอบ) 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

59

- กำหนดในลักษณะระบุกรณีซึ่ึ่งต้องส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาก่อน 

เชน่ ขุอ้บงัคบัองค์การส่งเสริมกจิการโคนมแห่งประเทศไทยว่าด้วยการจัดซ้ืึ่อจัดจา้งและการบริหาร

พัสดุเกีย่วกับอุตสาหกรรมโคนม พ.ศ. 2561 ขุ้อ 49 วรรคสอง วรรคสาม เป็นต้น

- กำหนดในลักษณะว่าหากเห็นว่าจะมีปัญหาในทางเสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอก็ให้ส่งร่าง

สัญญานั้นไปให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาก่อน เช่น ระเบียบธนาคารออมสิน ฉบับที่ 628 ว่า

ด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุที่เกี่ยวกับการพาณิชย์โดยตรง ขุ้อ 64 วรรคสอง เป็นต้น

- กำหนดในลักษณะว่าในกรณีท่ีการแก้ไขุสญัญาท่ีเห็นว่าจะมีปญัหาในทางเสียเปรียบหรือ

ไม่รัดกุมพอ หากเห็นสมควรจะให้ส่งร่างสัญญาที่แก้ไขุนั้นไปให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณา

ให้ความเห็นชอบก่อนก็ได้ เช่น ขุ้อบังคับธนาคารอาคารสงเคราะห์ ฉบับท่ี 80 ว่าด้วยการจัดซ้ืึ่อ 

จัดจ้างและการบริหารพัสดุทีเ่กีย่วกบัการพาณิชย์โดยตรง พ.ศ. 2561 ขุอ้ 50 (เฉพาะกรณีรา่งสญัญา

แก้ไขุเพิ่มเติมสัญญา) เป็นต้น

(2) กรณีตามที่พระราชบัญญัติการจัดซ้ืึ่อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 

มาตรา 6 วรรคสอง21 บัญญัตใิห้หน่วยงานขุองรัฐบางประเภทหรือบางกรณีสามารถจัดให้มรีะเบียบ 

ขุ้อบังคับหรือขุ้อบัญญัติเกี่ยวกับการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุขุึ้นใช้เองทั้งหมดหรือแต่บาง

สว่นได้ จึงต้องพิจารณาต่อไปว่าระเบียบ ขุ้อบังคับหรือขุ้อบัญญัตเิกีย่วกับการจัดซึ่ือ้จัดจ้างและการ

บริหารพัสดุขุองหน่วยงานขุองรัฐดังกล่าวกำหนดไว้อย่างไร ซ่ึึ่งจำแนกได้เป็นหลายลักษณะ อาทิ

- กำหนดในลักษณะที่คล้ายกันกับบทบัญญัติในมาตรา 93 คือมีทั้งการส่งร่างสัญญาให้

สำนกังานอัยการสงูสดุพจิารณาใหค้วามเหน็ชอบกอ่น และการส่งสญัญาท่ีลงนามแล้วใหส้ำนกังาน

อยัการสงูสดุพจิารณาใหค้วามเหน็ชอบในภายหลงั เชน่ ระเบยีบมหาวทิยาลยัเกษตรศาสตรว์า่ดว้ย

การจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุเพื่อการวิจัยและพัฒนาและเพื่อการให้บริการทางวิชาการ  

พ.ศ. 2563 ขุ้อ 23 วรรคสอง วรรคสาม และวรรคห้า เป็นต้น

21 มาตรา 6 วรรคสอง พระราชบัญญัติการจัดซ้ืึ่อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 บัญญัติว่า “เพิื�อ

ให้การดำเนัินังานัของรัฐวิสืาหกิจ มหาวิทยาล้ัยในักำกับของรัฐ หนั่วยงานัของรัฐในัต่างประเทศหรือสื่วนังานัของหน่ัวยงานัของรัฐ

ที�ตั�งอย้ใ่นัตา่งประเทศ หรือหนัว่ยงานัของรฐัอื�นัตามที�กำหนัดในักฎกระทรวงเกดิความยดืหยุน่ัแล้ะมคีวามคล้อ่งตวั หากรัฐวสิืาหกจิ 

มหาวิทยาล้ัยในักำกับของรัฐ หรือหน่ัวยงานัของรัฐนัั�นัประสืงค์จะจัดให้มีระเบียบ ข้อบังคับ หรือข้อบัญญัติเกี�ยวกับการจัดซึ่ื�อจัด

จ้างแล้ะการบริหารพิัสืดุขึ�นัใชี่้เองทั�งหมดหรือแต่บางสื่วนั ก็ให้กระทำได้ โดยต้องดำเนัินัการให้สือดคล้้องกับหล้ักเกณฑ์์การจัดซึ่ื�อ

จัดจ้างแล้ะการบริหารพิัสืดุตามแนัวทางของพิระราชี่บัญญัตินัี� เว้นัแต่ในัต่างประเทศที�หน่ัวยงานัของรัฐหรือสื่วนังานัของหน่ัวยงานั

ของรัฐตั�งอย้มี่กฎหมาย ธุรรมเนีัยมปฏิิบัต ิหรือจารีตประเพิณีแห่งท้องถิ้�นัของต่างประเทศนัั�นัเป็นัการเฉพิาะหรือกำหนัดไวเ้ป็นัอย่าง

อื�นั” (มาตรา 6 วรรคสี ่บัญญัติว่า “ระเบียบ ข้อบังคับหรือข้อบัญญัติตามวรรคสืองแล้ะวรรคสืาม ต้องได้รับความเห็นัชี่อบจากคณะ

กรรมการนัโยบายแล้ะให้ประกาศในัราชี่กิจจานัุเบกษัา”) 
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- กำหนดในลักษณะที่คล้ายกันกับหลักเกณฑ์ในระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการ 

จัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 โดยกำหนดว่าหากเห็นว่าจะมีปัญหาในทาง 

เสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอก็ให้ส่งร่างเอกสารซึ่ื้อหรือจ้างและประกาศเชิญชวนไปให้สำนักงาน

อัยการสูงสุดตรวจพิจารณาก่อน เช่น ขุ้อบังคับราชวิทยาลัยจุฬาภรณ์ว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้าง

และการบริหารพัสดุ พ.ศ. 2562 ขุ้อ 46 วรรคสอง, ขุ้อ 55 วรรคสอง, ขุ้อ 73 วรรคสอง, ขุ้อ 119  

วรรคสอง และขุ้อ 164 วรรคสองเป็นต้น

- กำหนดในลักษณะว่าหากเห็นว่าร่างสัญญาหรือร่างสัญญาที่แก้ไขุนั้นจะมีปัญหาใน

ทางเสียเปรียบหรือเสียประโยชน์หรือไม่รัดกุมพอก็ให้ส่งร่างสัญญาหรือร่างสัญญาที่แก้ไขุนั้นไป

ให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาก่อน เช่น ระเบียบสำนักงานคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน

ว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐขุองส่วนราชการในต่างประเทศ พ.ศ. 2563  

ขุ้อ 63 วรรคสาม และขุ้อ 65 วรรคสอง ระเบียบกระทรวงพาณิชย์ว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและ 

การบริหารพัสดุภาครัฐขุองส่วนราชการในต่างประเทศ พ.ศ. 2563 ขุ้อ 63 วรรคสาม และขุ้อ 65 

วรรคสอง และระเบียบกระทรวงกลาโหมว่าด้วยการจัดซ้ืึ่อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐขุอง

ส่วนราชการในต่างประเทศ พ.ศ. 2564 ขุ้อ 67 วรรคสาม และขุ้อ 69 วรรคสอง เป็นต้น กับมี

ระเบียบการท่องเที่ยวแห่งประเทศไทยว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุขุองสำนักงาน

สาขุาในต่างประเทศ พ.ศ. 2564 ขุ้อ 63 วรรคสาม และขุ้อ 65 วรรคสอง กำหนดในลักษณะนี้

แต่มีถ้อยคำที่แตกต่างออกไปเล็กน้อย กล่าวคือ กรณีส่งร่างสัญญาตามขุ้อ 63 วรรคสาม ใช้คำว่า  

“ให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาก่อน” แต่กรณีส่งร่างสัญญาที่แก้ไขุตามขุ้อ 65 วรรคสอง  

ใช้คำว่า “ให้ผ่านความเห็นชอบจากสำนักงานอัยการสูงสุดก่อน”

- กำหนดในลักษณะว่าในกรณีการแก้ไขุสัญญาหรือขุ้อตกลงเป็นหนังสือที่เห็นว่าจะมี

ปัญหาในทางเสียเปรียบหรือเสียประโยชน์หรือไม่รัดกุมพอ ก็ให้ส่งร่างสัญญาหรือหนังสือที่แก้ไขุ

นัน้ให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาก่อน เช่น ระเบียบธนาคารแห่งประเทศไทย ที่ จ 21/2563 

เรื่อง การจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุขุองสำนักงานตัวแทนในต่างประเทศขุองธนาคารแห่ง

ประเทศไทย ขุ้อ 62 วรรคสอง เป็นต้น

- กำหนดในลักษณะท่ีไม่ได้ระบุให้หน่วยงานขุองรัฐนั้นส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการ

สูงสุดตรวจพิจารณา หากแต่มีหน่วยงานภายในขุองหน่วยงานขุองรัฐนั้นพิจารณาร่างสัญญา 

ดังกล่าวเอง เช่น ระเบียบกระทรวงการต่างประเทศว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ 

ภาครัฐขุองส่วนราชการในต่างประเทศ พ.ศ. 2560 ขุ้อ 63 และขุ้อ 65 ซึ่ึ่งกำหนดว่า หาก 

ส่วนราชการในต่างประเทศ (ที่สังกัดกระทรวงการต่างประเทศ) เห็นว่าร่างสัญญาจัดซึ่ื้อจัดจ้าง
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ที่จะทำในต่างประเทศน้ันจะมีปัญหาในทางเสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอ ก็ให้ส่งร่างสัญญาให้กรม 

สนธิสัญญาและกฎหมายขุองกระทรวงการต่างประเทศพิจารณาก่อน เป็นต้น กรณีน้ีจึงไม่อยู่ใน

อำนาจหน้าที่ขุองสำนักงานอัยการสูงสุด

3.2.4 กรณทีีม่กีฎหมายหร่อระเบยีบขอ้บงัคบัอ่น่กำหนดใหน้ำพระราชบญัญตักิารจดัซี่อ้

จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาใช้บังคับ มีบางกรณีที่มีกฎหมายหรือระเบียบ

ขุ้อบังคับอ่ืนกำหนดให้นำกฎหมายว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐมาใช้บังคับ 

เช่น ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การจัดการมูลฝอย พ.ศ. 2560 ขุ้อ 16 และขุ้อ 18 เป็นต้น22

4. พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562

4.1 บทบัญญัติที่เกี่ยวข้อง

- มาตรา 41 บัญญัติว่า “เมื�อได้ผู้ล้การคัดเล้ือกเอกชี่นัแล้ะร่างสืัญญาร่วมล้งทุนัที�ผู้่านัการ

เจรจากับเอกชี่นัที�ได้รับการคัดเล้ือกแล้้ว ให้หนั่วยงานัเจ้าของโครงการนัำสื่งร่างสืัญญาร่วมล้งทุนั 

ดังกล่้าวให้สืำนัักงานัอัยการสื้งสุืดตรวจพิิจารณาภูายในัสิืบห้าวันั แล้ะให้สืำนัักงานัอัยการส้ืงสุืด

ตรวจพิิจารณาร่างสัืญญาร่วมล้งทุนัให้แล้้วเสืร็จแล้ะส่ืงกลั้บให้หน่ัวยงานัเจ้าของโครงการภูายในั 

สืี�สิืบห้าวันันัับแต่วันัที�ได้รับร่างสืัญญาร่วมล้งทุนั”

- มาตรา 42 บัญญัติว่า “ให้หน่ัวยงานัเจ้าของโครงการนัำเสืนัอผู้ล้การคัดเลื้อกเอกชี่นั  

ร่างสืัญญาร่วมล้งทุนัที�ผู้่านัการตรวจพิิจารณาของสืำนัักงานัอัยการสื้งสืุด แล้ะเงื�อนัไขสืำคัญของ

สืัญญาร่วมล้งทุนัต่อรัฐมนัตรีกระทรวงเจ้าสืังกัดพิิจารณาให้ความเห็นัชี่อบ ก่อนันัำเสืนัอต่อคณะ

รัฐมนัตรีเพืิ�อพิิจารณาผู้ล้การคัดเล้ือกเอกชี่นัแล้ะเงื�อนัไขสืำคัญของสืัญญาร่วมล้งทุนัตามที�คณะ

กรรมการกำหนัด

22 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การจัดการมูลฝอย พ.ศ. 2560 ขุ้อ 16 กำหนดว่า “การมอบหมายให้เอกชี่นั

ดำเนัินัการหรือร่วมดำเนัินัการเก็บหรือขนัม้ล้ฝ่อยให้ดำเนัินัการตามกฎหมายว่าด้วยการจัดซึ่ื�อจัดจ้างแล้ะการบริหารพิัสืดุภูาครัฐ”

 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การจัดการมูลฝอย พ.ศ. 2560 ขุ้อ 18 กำหนดว่า “เมื�อรัฐมนัตรีว่าการกระทรวง

มหาดไทยให้ความเห็นัชี่อบตามข้อ 17 แล้้ว ให้ราชี่การส่ืวนัท้องถ้ิ�นัผู้้้จัดทำข้อเสืนัอคัดเล้ือกเอกชี่นัโดยนัำหล้ักเกณฑ์์แล้ะวิธุีการที�

กำหนัดไว้ในักฎหมายว่าด้วยการจัดซึ่ื�อจัดจ้างแล้ะการบริหารพิัสืดุภูาครัฐมาใชี่้บังคับโดยอนัุโล้ม”

 กรณีตามประกาศฯ ขุ้อ 16 ดังกล่าวขุ้างต้น แม้จะเห็นได้ว่า การที่ราชการส่วนท้องถิ่นทำสัญญาจ้างเอกชนให้ 

ดำเนินการเก็บหรือขุนมูลฝอยย่อมเป็นการจัดจ้างท่ีอยู่ในบังคับขุองกฎหมายว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ

อยู่แล้วก็ตาม แต่ก็อาจมีกรณีที่ไม่ได้จ้าง แต่เป็นการร่วมลงทุนระหว่างราชการส่วนท้องถ่ินกับเอกชน ซึ่ึ่งก็จะต้องดำเนินการตาม

กฎหมายว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ ตามประกาศฯ ขุ้อ 16 ดังกล่าว
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ให้รัฐมนัตรีกระทรวงเจ้าสืังกัดพิิจารณาผู้ล้การคัดเลื้อกเอกชี่นั ร่างสืัญญาร่วมล้งทุนั แล้ะ

เงื�อนัไขสืำคัญของสัืญญาร่วมล้งทุนัตามวรรคหนัึ�ง ให้แล้้วเสืร็จภูายในัสืามสิืบวันันัับแต่วันัที�ได้รับ 

ผู้ล้การคัดเล้ือกเอกชี่นั ร่างสืัญญาร่วมล้งทุนั แล้ะเงื�อนัไขสืำคัญของสืัญญาร่วมล้งทุนั

ในักรณีที�รัฐมนัตรีกระทรวงเจ้าสัืงกัดไม่เห็นัชี่อบกับผู้ล้การคัดเลื้อกเอกชี่นัหรือร่างสัืญญา

ร่วมล้งทุนั ให้แจ้งเหตุผู้ล้ที�ไม่เห็นัชี่อบแก่หนั่วยงานัเจ้าของโครงการแล้ะคณะกรรมการคัดเล้ือก

พิร้อมกำหนัดเวล้าในัการทบทวนัผู้ล้การคัดเล้ือกเอกชี่นัหรือร่างสืัญญาร่วมล้งทุนัเพิื�อนัำเสืนัอ

รัฐมนัตรีกระทรวงเจ้าสืังกัดอีกครั�งหนัึ�งก่อนันัำเสืนัอคณะรัฐมนัตรี

หากหน่ัวยงานัเจา้ของโครงการแล้ะคณะกรรมการคัดเล้อืกยงัยนืัยันัผู้ล้การคัดเล้อืกเอกชี่นั

หรือร่างสัืญญาร่วมล้งทุนั ให้รัฐมนัตรีกระทรวงเจ้าสัืงกัดนัำเสืนัอผู้ล้การคัดเลื้อกเอกชี่นัแล้ะร่าง

สืัญญาร่วมล้งทุนัพิร้อมความเห็นัของรัฐมนัตรีกระทรวงเจ้าสืังกัดต่อคณะรัฐมนัตรีเพิื�อพิิจารณา

เมื�อคณะรัฐมนัตรีพิิจารณาให้ความเห็นัชี่อบผู้ล้การคัดเล้ือกเอกชี่นัแล้ะเงื�อนัไขสืำคัญของ

สืัญญาร่วมล้งทุนัแล้้ว ให้หนั่วยงานัเจ้าของโครงการล้งนัามในัสืัญญาร่วมล้งทุนักับเอกชี่นัที�ได้รับ

การคัดเล้ือก”

- มาตรา 46 บัญญัติว่า “ในักรณีที�ต้องมีการแก้ไขสัืญญาร่วมล้งทุนั ให้หนั่วยงานัเจ้าของ

โครงการเสืนัอเหตผุู้ล้แล้ะความจำเปน็ั ประเดน็ัที�ขอแกไ้ข ผู้ล้กระทบจากการแกไ้ข แล้ะขอ้มล้้อื�นั ๆ  

ที�จำเปน็ัตอ่คณะกรรมการกำกบัดแ้ล้เพิื�อพิจิารณาใหค้วามเหน็ั กอ่นันัำสืง่รา่งสืญัญารว่มล้งทนุัฉบบั

แก้ไขที�ได้เจรจากับเอกชี่นัค้่สืัญญาแล้้วให้สืำนัักงานัอัยการสื้งสืุดตรวจพิิจารณา ทั�งนัี� ให้สืำนัักงานั

อัยการสื้งสืุดตรวจพิิจารณาร่างสืัญญาร่วมล้งทุนัฉบับแก้ไขให้แล้้วเสืร็จแล้ะสื่งกล้ับให้หนั่วยงานั

เจ้าของโครงการภูายในัสืี�สืิบห้าวันันัับแต่วันัที�ได้รับร่างสืัญญาร่วมล้งทุนัฉบับแก้ไข”

- มาตรา 47 บัญญัติว่า “ให้หน่ัวยงานัเจ้าของโครงการนัำเสืนัอเหตุผู้ล้แล้ะความจำเป็นั 

ประเด็นัที�ขอแก้ไข ผู้ล้กระทบจากการแก้ไข ความเห็นัของคณะกรรมการกำกับด้แล้ ร่างสืัญญา

ร่วมล้งทุนัฉบับแก้ไขที�ผู้่านัการตรวจพิิจารณาของสืำนัักงานัอัยการสื้งสืุดแล้้ว แล้ะข้อม้ล้อื�นั ๆ ที�

จำเป็นั ต่อรัฐมนัตรีกระทรวงเจ้าสืังกัดเพิื�อพิิจารณาให้ความเห็นัชี่อบ โดยเมื�อรัฐมนัตรีกระทรวง

เจ้าสืังกัดให้ความเห็นัชี่อบการแก้ไขสืัญญาร่วมล้งทุนัแล้้ว ให้หนั่วยงานัเจ้าของโครงการล้งนัามในั

สัืญญาร่วมล้งทุนัฉบับแก้ไขต่อไป

ในักรณีที�รฐัมนัตรีกระทรวงเจา้สืงักดัไมเ่หน็ัชี่อบกับการแก้ไขสืญัญาร่วมล้งทุนั ใหแ้จง้เหตุผู้ล้ 

ที�ไม่เห็นัชี่อบ พิร้อมทั�งกำหนัดเวล้าในัการทบทวนัการแก้ไขสืัญญาร่วมล้งทุนั”
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4.2 ข้อพิจารณา

4.2.1 ความหมายของถ้อยคำสำคัญ

(1) คำว่า “หน่วยงานขุองรัฐ” จากบทนิยามขุองคำดังกล่าวในพระราชบัญญตักิารร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 4  หมายความวา่ สว่นราชการ รัฐวสิาหกิจ องคก์รปกครอง

สว่นทอ้งถิน่หรอืหนว่ยงานอืน่ขุองรฐั และคำวา่ “หนว่ยงานอืน่ขุองรฐั” หมายความวา่ หนว่ยงานใน

กำกับขุองรัฐ องค์การมหาชน หน่วยงานทีจั่ดตัง้ขุึน้ตามกฎหมายเฉพาะ หรือหน่วยงานอืน่ทีมี่ฐานะ

เป็นนิติบุคคลที่มิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ ทั้งนี้ เฉพาะท่ีอยู่ในกำกับขุองฝ่ายบริหาร ดังนั้น  

คำว่า “หน่วยงานขุองรัฐ” ตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 จึง

มีความหมายใกล้เคียงกันกับถ้อยคำเดียวกันในพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ  

พ.ศ. 2553 และพระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 แต่อาจมี 

ส่วนเหลื่อมกันอยู่บ้าง เช่น ขุ้อความว่า “เฉพาะที่อยู่ในกำกับขุองฝ่ายบริหาร” ทำให้ไม่รวมถึง 

“สถาบันพระปกเกล้า” ซึ่ึ่งเป็นหน่วยงานขุองรัฐท่ีไม่เป็นส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจ และอยู่ใน

กำกบัดแูลขุองประธานรฐัสภา ตามพระราชบญัญตัสิถาบนัพระปกเกลา้ พ.ศ. 2541 มาตรา 5 เปน็ตน้

(2) คำว่า “รัฐวิสาหกิจ” จากบทนิยามขุองคำดังกล่าวในพระราชบัญญัติการร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 4  หมายความว่า (1) องค์การขุองรัฐบาลตามกฎหมาย

ว่าด้วยการจัดตั้งองค์การขุองรัฐบาล หรือกิจการขุองรัฐตามกฎหมายที่จัดตั้งกิจการนั้น หรือ 

หนว่ยงานธรุกจิท่ีรฐับาลเปน็เจา้ขุอง (2) บรษิทัหรอืหา้งหุน้สว่นนติิบคุคลทีส่ว่นราชการ หรอืองคก์ร

ปกครองส่วนท้องถ่ิน หรือหน่วยงานอื่นขุองรัฐ มีทุนรวมอยู่ด้วยเกินกว่าร้อยละห้าสิบ (3) บริษัท

หรอืหา้งหุ้นสว่นนติบิคุคลท่ีสว่นราชการ หรอืองคก์รปกครองสว่นทอ้งถิน่ หรอืหนว่ยงานอืน่ขุองรฐั 

หรือรัฐวิสาหกิจตาม (1) หรือ (2) มีทุนรวมอยู่ด้วยเกินกว่าร้อยละห้าสิบ ซึ่ึ่งมีส่วนแตกต่างกับบท

นิยามขุองคำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 ตรงขุ้อความว่า  

“หรือหน่วยงานอื่นขุองรัฐ มีทุนรวมอยู่ด้วย” ตัวอย่างท่ีแสดงให้เห็นขุ้อแตกต่างกันดังกล่าว เช่น 

กรณขีุองธนาคารกรงุไทย จำกดั (มหาชน) ซึ่ึง่กองทนุเพ่ือการฟั้�นฟูัฯ ถอืหุ้นเกนิกวา่รอ้ยละหา้สบิ แต่

กองทนุเพ่ือการฟั้�นฟัฯู ไม่เป็นสว่นราชการและไม่เปน็รัฐวสิาหกิจตามมาตรา 4 แหง่พระราชบญัญตัิ

วิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 ส่งผลให้ธนาคารกรุงไทย จำกัด (มหาชน) ไม่เขุ้าลักษณะเป็นบริษัท

จำกัดหรอืบรษิทัมหาชนจำกดัทีเ่ป็นรฐัวสิาหกจิตามบทนยิามขุองคำวา่ “รฐัวสิาหกจิ” ตามมาตรา 4  

แห่งพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 แต่กองทุนเพื่อการฟั้�นฟูัฯ เป็น “หน่วยงานอื่น 

ขุองรฐั” และมผีลใหธ้นาคารกรงุไทย จำกดั (มหาชน) เขุา้ลกัษณะเปน็บรษิทัจำกดัหรอืบรษิทัมหาชน
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จำกัดที่เป็นรัฐวิสาหกิจตามบทนิยามขุองคำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติ

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เป็นต้น

(3) คำว่า “โครงการ” จากบทนิยามขุองคำดังกล่าวในพระราชบัญญัติการร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 4  หมายความว่า โครงการลงทุนขุองรัฐในกิจการที่

หนว่ยงานขุองรัฐหนว่ยงานใดหน่วยงานหนึง่หรือหลายหนว่ยงานรวมกันมหีนา้ทีแ่ละอำนาจต้องทำ

ตามกฎหมายหรือกฎ หรือที่มีหน้าที่และอำนาจต้องทำตามวัตถุประสงค์ในการจัดตัง้ คำว่า “ร่วม

ลงทุน” หมายความว่า ร่วมลงทุนกับเอกชนไม่ว่าโดยวิธีใด หรือมอบให้เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว 

โดยวธิกีารอนญุาต หรอืใหส้มัปทาน หรอืใหส้ทิธไิมว่า่ในลกัษณะใด และคำวา่ “โครงการรว่มลงทนุ” 

หมายความว่า โครงการที่มีการร่วมลงทุน ซึ่ึ่งจากบทนิยามดังกล่าวมีขุ้อพิจารณา ดังนี้

- โครงการน้ันต้องเป็นการลงทุนในกิจการท่ีมีกฎหมายหรือกฎระบุให้หน่วยงานขุองรัฐ

อย่างน้อยหน่วยงานหนึ่งที่ร่วมลงทุนนั้นมีหน้าที่และอำนาจต้องทำกิจการนั้น และต้องเป็นกรณีที่

มีเอกชนเขุ้ามาเป็นคู่สัญญาร่วมลงทุน ดังนัน้ หากคู่สัญญาทุกฝ่ายล้วนเป็นหน่วยงานขุองรัฐ ย่อม

ไม่อยู่ในบังคับขุองพระราชบัญญัตินี้

- โครงการร่วมลงทุนที่จะอยู่ในบังคับขุองพระราชบัญญัตินี้จะต้องเป็นโครงการร่วมลงทุน

ในกิจการเกี่ยวกับโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะตามที่ระบุไว้ในมาตรา 7 ได้แก่ (1) ถนน 

ทางหลวง ทางพิเศษ การขุนส่งทางถนน (2) รถไฟั รถไฟัฟั้า การขุนส่งทางราง (3) ท่าอากาศยาน 

การขุนส่งทางอากาศ (4) ท่าเรือ การขุนส่งทางน้ำ (5) การจัดการน้ำ การชลประทาน การประปา 

การบำบัดน้ำเสีย (6) การพลังงาน (7) การโทรคมนาคม การสือ่สาร (8) โรงพยาบาล การสาธารณสุขุ 

(9) โรงเรียน การศึกษา (10) ที่อยู่อาศัยหรือสิ่งอำนวยความสะดวกสำหรับผู้มีรายได้น้อยหรือปาน

กลาง ผู้สูงวัย ผู้ด้อยโอกาส หรือผู้พิการ (11) ศูนย์นิทรรศการและศูนย์การประชุม (12) กิจการอื่น

ตามที่กำหนดในพระราชกฤษฎีกา และรวมถึงกิจการเกี่ยวเนื่องที่จำเป็นเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์

ขุองการดำเนินกิจการดังกล่าวใน (1)-(12) ด้วย ทั้งนี้ ตามที่คณะกรรมการประกาศกำหนดโดย

ความเห็นชอบขุองคณะรัฐมนตรี  ดังนั้น หากโครงการร่วมลงทุนนั้นไม่ใช่กิจการเกี่ยวกับโครงสร้าง

พืน้ฐานและบรกิารสาธารณะตามท่ีระบไุวใ้นมาตรา 7 กย็อ่มจะไมอ่ยูใ่นบงัคบัขุองพระราชบญัญติันี้ 

4.2.2 หลักการตามบทบัญญัติและประเด็นอ่่นๆ ที่เกี่ยวข้อง

(1) ตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 กำหนดเกี่ยวกับ 

การที่หน่วยงานขุองรัฐส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนให้สำนักงานอัยการสูงสุด 

ตรวจพิจารณา จำแนกได้เป็น 2 กรณี ดังนี้
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- กรณีท่ี 1 เมือ่ได้ผลการคัดเลือกเอกชนและร่างสัญญาร่วมลงทุนทีผ่่านการเจรจากับเอกชน

ทีไ่ดร้บัการคดัเลอืกแลว้ หนว่ยงานขุองรฐัเจา้ขุองโครงการจะตอ้งนำส่งรา่งสญัญารว่มลงทนุดงักลา่ว

ให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาภายในสิบห้าวัน และสำนักงานอัยการสูงสุดจะต้องตรวจ

พิจารณาร่างสัญญาร่วมลงทุนให้แล้วเสร็จและส่งกลับให้หน่วยงานขุองรัฐเจ้าขุองโครงการภายใน

สี่สิบห้าวันนับแต่วันที่ได้รับร่างสัญญาร่วมลงทุน (มาตรา 41)

- กรณทีี ่2 ในกรณทีีต่อ้งมกีารแกไ้ขุสญัญารว่มลงทนุ หนว่ยงานขุองรฐัเจา้ขุองโครงการจะ

ต้องเสนอเหตุผลและความจำเป็น ประเด็นที่ขุอแก้ไขุ ผลกระทบจากการแก้ไขุ และขุ้อมูลอื่น ๆ ที่

จำเป็นต่อคณะกรรมการกำกับดูแลเพื่อพิจารณาให้ความเห็น ก่อนนำส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบับ

แกไ้ขุทีไ่ดเ้จรจากบัเอกชนคูส่ญัญาแลว้ใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุตรวจพจิารณา และสำนกังานอยัการ

สงูสดุจะตอ้งตรวจพจิารณารา่งสญัญารว่มลงทนุฉบบัแกไ้ขุใหแ้ลว้เสร็จและสง่กลบัใหห้นว่ยงานขุอง

รัฐเจ้าขุองโครงการภายในสี่สิบห้าวันนับแต่วันที่ได้รับร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบับแก้ไขุ (มาตรา 46)

มีขุ้อพิจารณาว่า กรณีในทางปฏิบัติที่สำนักงานอัยการสูงสุดได้ตรวจพิจารณาร่างสัญญา

ร่วมลงทุนฯ ให้ตั้งแต่ก่อนมีการออกประกาศเชิญชวนฯ นั้น ไม่ถือเป็นการตรวจพิจารณาตาม 

พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 หากแต่เป็นการตรวจพิจารณา

เปน็การเบือ้งต้นในฐานะทีเ่ป็นเอกสารส่วนหนึง่ขุองประกาศเชญิชวนฯ ตามพระราชบัญญัตอิงค์กร

อยัการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 ซึ่ึง่หลงัจากทีห่นว่ยงานขุองรฐัเจา้ขุองโครงการไดต้วั 

ผูร้บัคดัเลอืกและผา่นการเจรจาแลว้กจ็ะตอ้งสง่ร่างสญัญาใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุตรวจพจิารณา

อีกชั้นหนึ่งตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ดังกล่าว 

นอกจากนี้ยังมีขุ้อสังเกตอีกประการหน่ึงว่า พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่มีบทบัญญัติที่

ให้ดุลพินิจแก่หน่วยงานขุองรัฐเจ้าขุองโครงการที่จะไม่ส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุด 

ตรวจพิจารณาแม้ในกรณีท่ีหน่วยงานขุองรัฐเจ้าขุองโครงการเห็นว่าร่างสัญญาไม่มีปัญหาในทาง 

เสียเปรียบ และรัดกุมพอแล้ว และไม่มีขุ้อยกเว้นสำหรับกรณีการทำสัญญาตามแบบสัญญาที่เคย

ผา่นการตรวจพจิารณาขุองสำนกังานอยัการสงูสดุ (ซึ่ึง่แตกตา่งกบักฎหมายวา่ดว้ยการจดัซ้ืึ่อจดัจา้ง

ดังกล่าวขุ้างต้น) ดังนั้น จึงต้องส่งให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาร่างสัญญาดังกล่าวตาม 

ขุั้นตอนที่พระราชบัญญัติดังกล่าวกำหนด23 

(2) อำนาจหน้าที่ขุองสำนักงานอัยการสูงสุดในการตรวจพิจารณาร่างสัญญาร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน นอกจากกำหนดไว้ในพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

23 จุลสิงห์ วสันตสิงห์, สัญญาของรัฐ (Government Contracts) (กรุงเทพฯ : วิญญููชน, 2554), หน้า 39
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พ.ศ. 2562 แล้ว ยังกำหนดในอนุบัญญัติที่เกี่ยวขุ้อง เช่น ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เรื่อง หลักเกณฑ์และวิธีการดำเนินการโครงการร่วมลงทุนที่มีมูลค่า

ต่ำกว่าที่กำหนดในมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 

พ.ศ. 2563 ขุ้อ 16, 17 เป็นต้น 

(3) บางกรณีแม้มีลักษณะเป็นการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน แต่มีกฎหมายบัญญัติ

ไว้โดยเฉพาะให้ไม่อยู่ภายใต้บังคับขุองกฎหมายว่าด้วยการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เช่น 

กรณทีีร่าชการสว่นทอ้งถิน่มอบหมายใหเ้อกชนเปน็ผูด้ำเนนิการหรอืทำรว่มกบัราชการสว่นทอ้งถิน่

ในการเก็บ ขุน และกำจัดสิ่งปฏิกูลและมูลฝอย ตามพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความ

เป็นระเบียบเรียบร้อยขุองบ้านเมือง พ.ศ. 2535 มาตรา 34/1 (เพิม่โดยพระราชบัญญัติรักษาความ

สะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยขุองบ้านเมือง (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 6)24 ซึ่ึ่งได้มี

ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การจัดการมูลฝอย พ.ศ. 2560 ออกมาใช้บังคับโดยเฉพาะซ่ึึ่ง

กำหนดให้ดำเนินการตามกฎหมายว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ การตรวจ

พิจารณาร่างสัญญาขุองสำนักงานอัยการสูงสุดในกรณีนี้จึงไม่ใช่ดำเนินการตามกฎหมายว่าด้วย

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน หากแต่ดำเนินการตามประกาศกระทรวงมหาดไทยดังกล่าว

ประกอบกับกฎหมายว่าด้วยการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 

(4) กำหนดเวลาสี่สิบห้าวันท่ีกฎหมายกำหนดให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา

ร่างสัญญาร่วมลงทุนให้แล้วเสร็จดังกล่าว เป็นเพียงกำหนดเวลาเร่งรัด ซ่ึึ่งหากสำนักงานอัยการ

สูงสุดตรวจพิจารณาร่างสัญญาร่วมลงทุนไม่แล้วเสร็จภายในกำหนดเวลาสี่สิบห้าวันก็ไม่ได้ส่งผล

ให้กระบวนการท่ีเกี่ยวขุ้องไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด แต่จะทำให้ขุั้นตอนที่หน่วยงานขุอง

รัฐเจ้าขุองโครงการจะต้องดำเนินการต่อไปนั้นยังไม่สามารถดำเนินการต่อไปได้ อย่างไรก็ดี ในทาง

ปฏิบัติท่ีผ่านมาสำนักงานอัยการสูงสุดก็ได้ดำเนินการเสร็จทันภายในกำหนดเวลาดังกล่าว ทั้งนี้ 

24 มาตรา 34/1 พระราชบญัญติัรกัษาความสะอาดและความเปน็ระเบยีบเรียบรอ้ยขุองบา้นเมอืง พ.ศ. 2535 (เพิม่โดย

พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยขุองบ้านเมือง (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 6) บัญญัติว่า

 “การเก็บ ขนั แล้ะกำจัดสืิ�งปฏิิก้ล้แล้ะม้ล้ฝ่อย ในัเขตพิื�นัที�ของราชี่การสื่วนัท้องถ้ิ�นัใดให้เป็นัหนั้าที�แล้ะอำนัาจของ

ราชี่การสื่วนัท้องถ้ิ�นันัั�นั แต่ไม่รวมถ้ึงองค์การบริหารสื่วนัจังหวัด

 ในัการดำเนัินัการตามวรรคหนัึ�ง ราชี่การสื่วนัท้องถ้ิ�นัจะมอบหมายให้หนั่วยงานัของรัฐ หรือราชี่การสื่วนัท้องถ้ิ�นัอื�นั 

รวมทั�งองค์การบริหารส่ืวนัจังหวัด หรือเอกชี่นัเป็นัผู้้้ดำเนัินัการหรือทำร่วมกับราชี่การสื่วนัท้องถ้ิ�นัก็ได้ ตามหล้ักเกณฑ์์ วิธุีการ 

แล้ะเงื�อนัไขที�กระทรวงมหาดไทยกำหนัดโดยประกาศในัราชี่กิจจานุัเบกษัา ทั�งนัี� การมอบให้เอกชี่นัดำเนิันัการหรือร่วมดำเนิันัการ 

ดังกล่้าว มิให้ถ้ือว่าเป็นัการร่วมล้งทุนัตามกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชี่นัร่วมล้งทุนัในักิจการของรัฐ แต่หลั้กเกณฑ์์ วิธุีการ แล้ะ

เงื�อนัไขที�กระทรวงมหาดไทยกำหนัดดังกล้่าว ต้องคำนัึงถ้ึงหล้ักเกณฑ์์ตามกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชี่นัร่วมล้งทุนัในักิจการของรัฐ

ประกอบด้วย ..........” 
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เนื่องจากในทางปฏิบัติหากเป็นโครงการท่ีมีความสลับซัึ่บซึ่้อนหรือวงเงินลงทุนท่ีสูงมาก หรือเป็น

กรณทีีม่หีลกัเกณฑก์ำหนดไวโ้ดยเฉพาะเกีย่วกบัการประสานงานใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุพจิารณา

รา่งสญัญารว่มลงทนุและใหค้วามเหน็ในเบ้ืองตน้ได้25 หนว่ยงานขุองรฐัเจา้ขุองโครงการกอ็าจมกีาร

สง่รา่งสญัญารว่มลงทนุใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุตรวจพจิารณาเบือ้งตน้รอบหนึง่กอ่น ซึ่ึง่สำนกังาน

อยัการสงูสดุกไ็ดใ้หค้วามรว่มมอืตรวจพจิารณาเบือ้งต้นให ้และเมือ่มกีารสง่ร่างสัญญารว่มลงทนุให้

สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาตามที่กฎหมายกำหนดดังกล่าวก็ทำให้สามารถดำเนินการได้

ทันภายในกำหนดเวลาเนื่องจากได้ตรวจพิจารณาเบื้องต้นมารอบหนึ่งแล้ว 

5. มติคณะรัฐมนตรีเม่่อวันที่ 1 กันยายน 2535 

5.1 หลักเกณฑ์์

คณะรัฐมนตรีได้มีมติเห็นชอบและแก้ไขุเพิ่มเติมหลักเกณฑ์การส่งร่างสัญญาให้สำนักงาน

อัยการสูงสุดตรวจพิจารณา ที่สำนักนายกรัฐมนตรีเสนอ ดังนี้

ใหย้กเลิกมติคณะรัฐมนตรีเดมิซึ่ึง่ยนืยนัตามหนังสอืรวม 9 ฉบับ และวางหลักเกณฑ์ใหส้ว่น

ราชการและรัฐวิสาหกิจถือปฏิบัติต่อไป ดังนี้

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

2. ใหส้ืว่นัราชี่การตา่งๆ สืง่รา่งสืญัญาใหส้ืำนักังานัอยัการส้ืงสืดุตรวจพิิจารณากอ่นัล้งนัาม

สืัญญา

3. ใหร้ฐัวสิืาหกจิทกุประเภูทส่ืงรา่งสืญัญาต่อไปนัี� ใหส้ืำนักังานัอัยการส้ืงสุืดตรวจพิจิารณา

ก่อนัล้งนัามสืัญญา 

3.1 การทำสัญญาผูกพันบุคคล นิติบุคคลหรือสถาบันอื่นใดในต่างประเทศ ซ่ึึ่งมิใช่การ

ดำเนินงานตามปกติธุระ หรือ

3.2 การทำสญัญาท่ีเหน็ว่าอาจจะมปัีญหาทางกฎหมายหรอืเสยีเปรยีบหรือไม่รดักมุพอ หรอื

3.3 การทำสัญญาผูกพันที่ใช้จ่ายจากงบประมาณรายจ่ายประจำปีที่รัฐตั้งให้เพือ่การหนึ่ง

การใดโดยเฉพาะ ซึ่ึ่งมิใช่เพื่อเป็นรายจ่ายในการดำเนินการตามปกติธุระ

25 เช่น ประกาศคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ 

เงื่อนไขุ และกระบวนการในการร่วมลงทุนกับเอกชนหรือให้เอกชนเป็นผู้ลงทุน พ.ศ. 2560 ขุ้อ 11 วรรคสาม กำหนดว่า “ในักรณี

ที�มีความจำเป็นั ให้สืำนัักงานั (เพืิ�อการพัิฒนัาระเบียงเศรษัฐกิจพิิเศษัภูาคตะวันัออก) ประสืานังานักับสืำนัักงานัอัยการส้ืงสุืดเพิื�อ

พิิจารณาร่างสืัญญาร่วมล้งทุนัแล้ะให้ความเห็นัในัเบื�องต้นัในัการจัดทำร่างสืัญญาร่วมล้งทุนั” เป็นต้น
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สำหรบัการทำสญัญาในกรณอีืน่ ใหอ้ยูใ่นดลุพนิจิขุองรฐัวสิาหกจิทีจ่ะพจิารณาสง่ร่างสญัญา

ให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาหรือไม่ก็ได้

4. การทำสญัญาตามขุอ้ 2 และขุอ้ 3 ใหไ้ด้รบัยกเวน้ไมต้่องสง่ร่างสัญญาใหส้ำนักงานอยัการ

สูงสุดตรวจพิจารณาในกรณีดังต่อไปนี้

4.1 การทำสญัญาตามแบบทีเ่คยผา่นการตรวจพจิารณาขุองสำนกังานอยัการสูงสดุมาแลว้ 

หรอืการทำสัญญาทีจ่ำเป็นต้องมีขุอ้ความหรือรายการแตกต่างไปจากแบบดังกล่าวเพียงเล็กน้อยใน

ประเด็นที่มิใช่สาระสำคัญและไม่ทำให้ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจเสียเปรียบ

4.2 การทำสัญญาขุองรัฐวิสาหกิจท่ีคณะกรรมการขุองรัฐวิสาหกิจโดยความเห็นชอบขุอง

รฐัมนตรเีจา้สงักดัเหน็วา่ไมจ่ำเปน็ตอ้งสง่ใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุตรวจพจิารณา (มตคิณะรฐัมนตรี

ให้ตัดขุ้อย่อยนี้ออก)

4.3 การทำสญัญาขุองสว่นราชการหรอืรฐัวสิาหกจิทีต้ั่งอยูใ่นตา่งประเทศ ซ่ึึ่งผา่นการตรวจ

พิจารณาขุองผู้เชี่ยวชาญท้องถิ่นหรือผู้รู้กฎหมายขุองส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจนั้นแล้ว

5. หลั้กเกณฑ์์นัี�ไม่ใชี่้บังคับกับการทำสัืญญาตามแบบแล้ะวิธุีการที�กำหนัดตามกฎหมาย

หรือระเบียบหรือข้อบังคับที�ใช้ี่บังคับเป็นัการเฉพิาะเรื�อง (มติคณะรัฐมนัตรีให้แก้ไขเป็นัดังนัี�  

“หล้กัเกณฑ์น์ัี�ไมใ่ชี่บ้งัคบักบัการทำสัืญญาตามแบบแล้ะวิธุกีารที�กำหนัดตามกฎหมายหรือระเบียบ 

หรือข้อบังคับที�คณะรัฐมนัตรีให้ใชี่้บังคับเป็นัการเฉพิาะเรื�อง”)..........”

5.2 ข้อพิจารณา

(1) หลักเกณฑ์ตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว กล่าวถึงเฉพาะ “ส่วนราชการ” และ 

“รัฐวิสาหกิจ” โดยไม่ได้กล่าวถึงหน่วยงานขุองรัฐประเภทอื่น ซึ่ึ่งอาจเป็นเพราะในขุณะที่มีมติ 

คณะรัฐมนตรีดังกล่าว ยังไม่ค่อยมีหน่วยงานขุองรัฐประเภทอื่นๆ

(2) หลักเกณฑ์ตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวไม่มีบทนิยาม จึงเป็นเรื่องที่อาจพิจารณา 

เทียบเคียงกับกฎหมายที่เกี่ยวขุ้อง เช่น คำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ก็อาจเทียบเคียงตามบทนิยามขุอง 

คำดังกล่าวในกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ เป็นต้น

(3) ในกรณทีีร่า่งสญัญาหรอืการทำสญัญานัน้ๆ อยูใ่นบงัคบัทีต่อ้งปฏบิตัติามกฎหมายหรอื

ระเบียบขุ้อบังคับที่ออกตามกฎหมายที่มีการกำหนดหลักเกณฑ์ไว้โดยเฉพาะเกี่ยวกับการส่งร่าง

สญัญาใหส้ำนกังานอยัการสงูสดุตรวจพจิารณา กจ็ะต้องปฏบิติัตามกฎหมายหรอืระเบยีบขุอ้บงัคบั

ดังกล่าว เช่น กรณีที่อยู่ในบังคับขุองพระราชบัญญัติการจัดซ้ืึ่อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 
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พ.ศ. 2560 หรือพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เป็นต้น ส่วน

หลักเกณฑ์ตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว โดยทัว่ไปจะนำมาใช้ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายหรือระเบียบ

ขุอ้บงัคับทีอ่อกตามกฎหมายกำหนดหลกัเกณฑไ์วโ้ดยเฉพาะเกีย่วกบัการสง่รา่งสญัญาใหส้ำนกังาน

อัยการสูงสุดตรวจพิจารณานัน้

(4) ในกรณีท่ีอยูใ่นบังคบัขุองหลักเกณฑ์ตามมติคณะรัฐมนตรีดังกลา่วท่ีจะต้องสง่รา่งสัญญา

ให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา และปรากฏว่าส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจนั้นฝ่าฝ้นโดย 

ไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวนั้น ไม่มีการกำหนดมาตรการบังคับท่ีจะ

ส่งผลกระทบต่อการทำสัญญาหรือต่อความสมบูรณ์ขุองสัญญานั้น อย่างไรก็ดี โดยท่ีมติคณะ

รัฐมนตรีดังกล่าวได้กำหนดให้ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจถือปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว การ

ฝ่าฝ้นนอกจากจะเป็นการปฏิบัติท่ีไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 ในส่วนที่กำหนดให้ต้องปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีแล้ว หากปรากฏ

ว่าเกิดความเสียหายต่อส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจในการทำสัญญาดังกล่าวก็อาจเป็นพฤติการณ์

ประกอบทีแ่สดงถงึเจตนาในการกอ่ใหเ้กดิความเสยีหายนัน้อนัอาจนำไปสู่ความรบัผดิตามกฎหมาย

ขุองผู้ที่ฝ่าฝ้นนั้นได้ 

6. ข้อพิจารณาเปรียบเทียบและบทสรุป

จากการพิจารณาเปรียบเทียบบทกฎหมายและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับอำนาจหน้าท่ีขุอง

สำนกังานอยัการสงูสดุในการตรวจพจิารณารา่งสญัญาใหแ้กห่นว่ยงานขุองรฐัฯ ตามพระราชบญัญตัิ

องค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553, พระราชบัญญัติการจัดซ้ืึ่อจัดจ้างและการบริหาร

พัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560, พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 และมติ 

คณะรัฐมนตรีเมื่อวันที ่1 กันยายน 2535 มีทั้งประเด็นทีเ่หมือนกันและแตกต่างกัน กล่าวคือ

6.1 พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 กำหนดอำนาจหน้าที่

ขุองสำนกังานอยัการสงูสดุในการตรวจพจิารณารา่งสญัญาใหแ้กห่นว่ยงานขุองรฐัและนติบิคุคลซึ่ึง่

มิใช่หน่วยงานขุองรัฐแต่ได้มีพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดต้ังขุึ้น แต่ไม่ใช่บทบัญญัติที่

กำหนดให้หน่วยงานดังกล่าวต้องส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา ในขุณะที่

พระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 เป็นบทบัญญัติที่กำหนด

ใหห้น่วยงานขุองรัฐต้องส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบในบางกรณี

และการไม่ปฏิบัติอาจส่งผลต่อความสมบูรณ์ขุองสัญญาในบางกรณีด้วย และพระราชบัญญัติการ

ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เป็นบทบัญญัติที่กำหนดให้หน่วยงานขุองรัฐเจ้าขุอง
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โครงการต้องส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาซ่ึึ่งหากไม่ผ่านการตรวจ

พิจารณาขุองสำนักงานอัยการสูงสุดก็จะไม่สามารถดำเนินการในขุั้นตอนต่อไปได้ ส่วนมติคณะ

รัฐมนตรีเมื่อวันท่ี 1 กันยายน 2535 กำหนดให้ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจต้องส่งร่างสัญญาให้

สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาในบางกรณี แต่การไม่ปฏิบัติไม่มีผลกระทบต่อความสมบูรณ์

ขุองสัญญา แต่หากเกิดความเสียหายต่อส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจในการทำสัญญาดังกล่าวก็

อาจเปน็พฤตกิารณป์ระกอบท่ีแสดงถึงเจตนาในการก่อใหเ้กดิความเสียหายนัน้อันอาจนำไปสูค่วาม 

รับผิดตามกฎหมายขุองผู้ที่ฝ่าฝ้นนั้นได้ 

นอกจากนี ้พระราชบญัญตักิารรว่มลงทนุระหวา่งรฐัและเอกชน พ.ศ. 2562 ไมม่บีทบญัญติั

ที่ให้ดุลพินิจแก่หน่วยงานขุองรัฐเจ้าขุองโครงการที่จะไม่ส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุด

ตรวจพิจารณาแม้ในกรณีที่หน่วยงานขุองรัฐเจ้าขุองโครงการเห็นว่าร่างสัญญาไม่มีปัญหาในทาง

เสียเปรียบ และรัดกุมพอแล้ว และไม่มีขุ้อยกเว้นสำหรับกรณีการทำสัญญาตามแบบสัญญาที่เคย

ผา่นการตรวจพจิารณาขุองสำนกังานอยัการสงูสดุ (ซึ่ึง่แตกตา่งกบัพระราชบญัญติัการจดัซึ่ือ้จดัจา้ง

และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 และมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 1 กันยายน 2535) ดังนั้น 

จงึตอ้งสง่รา่งสญัญาดงักลา่วใหส้ำนักงานอยัการสูงสดุตรวจพจิารณาตามขุัน้ตอนทีพ่ระราชบัญญตัิ

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 กำหนด 

6.2 พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 ใช้บังคับกับร่างสัญญา

ทุกประเภท รวมทั้งร่างเอกสารทางกฎหมายที่ประสงค์จะใช้ทำนิติกรรมต่อไป ซึ่ึ่งต้องมีสถานะ

เป็น “ร่าง”, พระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ใช้บังคับกับ

ร่างสัญญาจัดซึ่ื้อจัดจ้างฯ และได้กำหนดถึงกรณีที่อาจส่งสัญญาที่ลงนามแล้วให้สำนักงานอัยการ

สูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบในภายหลัง, พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

พ.ศ. 2562 ใช้บังคับกับร่างสัญญาร่วมลงทุนที่เขุ้าเงื่อนไขุตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ส่วนมติ 

คณะรัฐมนตรีเมื่อวันท่ี 1 กันยายน 2535 ใช้บังคับกับร่างสัญญาประเภทที่ไม่มีกฎหมายหรือ

ระเบยีบขุอ้บงัคบัทีก่ำหนดหลักเกณฑ์ไวโ้ดยเฉพาะเกีย่วกับการส่งรา่งสญัญาให้สำนกังานอัยการสูงสุ 

ดตรวจพิจารณานั้น 

6.3 ในส่วนขุองหน่วยงานท่ีอาจส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณานั้น 

พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 จำแนกเป็นกรณี “หน่วยงานขุอง

รฐั” กบั “นติบิคุคลซึ่ึง่มใิชห่นว่ยงานขุองรฐัแตไ่ดม้พีระราชบญัญตัหิรอืพระราชกฤษฎกีาจดัตัง้ขุึน้”, 

พระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 และพระราชบัญญัติการ

รว่มลงทนุระหวา่งรฐัและเอกชน พ.ศ. 2562 ใชค้ำวา่ “หนว่ยงานขุองรัฐ” สว่นมติคณะรฐัมนตรเีมือ่
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วันที่ 1 กันยายน 2535 ใช้คำว่า “ส่วนราชการ” และ “รัฐวิสาหกิจ” ซึ่ึ่งในรายละเอียดอาจมีส่วน

เหลื่อมกันอยู่ แต่โดยสาระสำคัญก็มีความครอบคลุมที่ใกล้เคียงกัน

6.4 เกี่ยวกับการตรวจพิจารณา  พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 

2553 ใช้คำว่า “ตรวจ”, พระราชบัญญัติการจัดซึ่ือ้จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 

ใช้คำว่า “พิจารณาให้ความเห็นชอบ”, พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 

2562 และมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 1 กันยายน 2535 ใช้คำว่า “ตรวจพิจารณา” และหลักเกณฑ์

ตามอนุบัญญัติท่ีออกตามกฎหมายบางฉบับก็ใช้คำว่า “พิจารณา” ซึ่ึ่งโดยความหมายขุองถ้อยคำ 

ดงักลา่วอาจไมแ่ตกตา่งกนัโดยตรง เพราะขุอ้แตกตา่งขุองผลทางกฎหมายเปน็เรือ่งทีขุ่ึน้อยูก่บัตาม

ทีก่ฎหมายกำหนด และสำนกังานอยัการสงูสดุกใ็ชม้าตรฐานการตรวจเพือ่ใหเ้กดิความรอบคอบและ

รดักมุในทกุกรณดีงักลา่ว อยา่งไรกด็ ีคำท่ีใชโ้ดยทัว่ไปคอืคำวา่ “ตรวจพจิารณา” แตใ่นหนงัสอืหรอื

เอกสารโต้ตอบที่เกี่ยวขุ้อง สำนักงานอัยการสูงสุดจะใช้ถ้อยคำตามบทบัญญัติขุองกฎหมายหรือ

ระเบียบขุ้อบังคับทีเ่กี่ยวขุ้องในกรณีนัน้

6.5 หลักเกณฑ์การส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาตามพระราช

บัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553, พระราชบัญญัติการจัดซึ่ื้อจัดจ้างและการ

บริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560, พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 

และมตคิณะรฐัมนตรเีมือ่วนัท่ี 1 กนัยายน 2535 มวีตัถปุระสงคห์ลกัท่ีเหมอืนกนั คอื เพือ่ใหก้ารทำ

สญัญาขุองหนว่ยงานขุองรฐัมคีวามรอบคอบและรดักมุ และเพือ่รกัษาผลประโยชน์ขุองประเทศชาติ 

อย่างดีที่สุด และในส่วนที่ไม่มีการกำหนดไว้โดยเฉพาะในพระราชบัญญัติการจัดซ้ืึ่อจัดจ้างและ

การบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 หรือพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

พ.ศ. 2562 หรือมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที ่ 1 กันยายน 2535 นั้น หลักเกณฑ์ที่เกี่ยวขุ้องกับการ

ตรวจพิจารณาร่างสัญญาตามพระราชบัญญัตอิงค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 กย็อ่ม

นำมาใช้บังคับด้วย เช่น การที่สำนักงานอัยการสูงสุดมีหน้าที่รักษาประโยชน์ขุองรัฐ และต้องแจ้ง

ให้หน่วยงานขุองรัฐนั้นทราบถึงขุ้อทีค่วรปรับปรุงหรือแก้ไขุให้สมบูรณ์ ขุ้อเสียเปรียบหรือขุ้อที่อาจ 

ก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ เป็นต้น



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 2 : July 2022

72



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

73

การปรับเปลี่ยนนโยบายทางกฎหมายเกี่ยวกับ 

การควบคุมการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ในประเทศไทย

The Legal Policy Modifications on Alcoholic Beverage  

Production Control in Thailand 

เขมภััทร  ทฤษฎิคิุณั

Khemmapat Trisadikoon

นักวิจัย

สถ�บันวิจัยเพื�อก�รพัฒน�ประเทศไทย 

565 ซอยร�มคำ�แหง 39 แขวงพลับพล� เขตวังทองหล�ง กรุงเทพมห�นคร 10900

Researcher

Thailand Development Research Institute

565 Soi Ramkhamhaeng 39, Phlabphla, Wang Thong Lang, Bangkok, 10900

Corresponding author e-mail: k.trisadikoon@gmail.com

(Received: April 17, 2022; Revised: June 2, 2022; Accepted: June 30, 2022)

บทคัดย่อ

ในปัจจุบันธุรกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ถูกจำกัดไว้กับผู้ประกอบกิจการรายใหญ่ 

สภาพดังกล่าวเกิดจากกฎหมาย ระเบียบ และขุ้อบังคับขุองรัฐที่เกี่ยวขุ้องกับการผลิตเครื่องด่ืม

แอลกอฮอล์ ตลอดระยะเวลาหลายปีท่ีผ่านมารัฐให้ความสำคัญกับการควบคุมการผลิตเคร่ืองด่ืม

แอลกอฮอล์โดยมีปัจจัยสำคัญ 2 ประการ คือ ในฐานะแหล่งรายได้ทางภาษี และในฐานะเป็น

ผลิตภัณฑ์ที่มีผลกระทบต่อสุขุภาพขุองประชาชน โดยเหตุผลที่สองนั้นเป็นเหตุผลสำคัญที่ทำให้

รัฐเขุ้ามาควบคุมในเรื่องคุณภาพการผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์  อย่างไรก็ตาม วิธีการควบคุม

เดิมที่รัฐใช้เพื่อควบคุมการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์กลับกลายมาเป็นอุปสรรคต่อการพัฒนา

อุตสาหกรรมการผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ ทำให้อุตสาหกรรมดังกล่าวจำกัดอยู่เฉพาะผู้ผลิต 



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 2 : July 2022

74

รายใหญ่เพียงไม่กี่ราย ในขุณะที่ผู้ประกอบกิจการรายย่อยไม่สามารถเขุ้าสู่ตลาดการผลิตเครื่อง

ดื่มแอลกอฮอล์ โดยเมื่อเปรียบเทียบนโยบายทางกฎหมายขุองประเทศไทยกับประเทศในภูมิภาค

อาเซึ่ียนอย่างเช่นสิงคโปร์และเวียดนามแล้วจะเห็นได้ว่านโยบายทางกฎหมายขุองต่างประเทศ

นั้นมีการผ่อนคลายและให้ความสำคัญกับการควบคุมการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในเชิงขุอง

การควบคุมคุณภาพการผลิตมากกว่าการขุอใบอนุญาต ปัญหาดังกล่าวจึงนำมาสู่การเสนอให้

มีการทบทวนนโยบายเกี่ยวกับการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในประเทศไทยเสียใหม่ โดยอาจ

กำหนดคุณสมบัติและเงื่อนไขุขุองผู้ได้รับใบอนุญาตให้มีความเหมาะสมและไม่สร้างอุปสรรค 

ในการเขุ้าสู่ตลาดขุองผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ ซึ่ึ่งรวมถึงผู้ประกอบธุรกิจจากต่างประเทศ

คำสำคัญ: การควบคุมการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์, การแทรกแซึ่งขุองรัฐในทางเศรษฐกิจ,  

 นโยบายทางกฎหมายเพื่อส่งเสริมการแขุ่งขุัน

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 
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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

ในปัจจุบันธุรกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ถูกจำกัดไว้กับผู้ประกอบกิจการรายใหญ่  

สภาพดังกล่าวเกิดจากกฎหมาย ระเบียบ และขุ้อบังคับขุองรัฐที่เกี่ยวขุ้องกับการผลิตเครื่องด่ืม 

แอลกอฮอล์ที่กำหนดให้ผู้ท่ีจะประกอบธุรกิจผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์จะต้องได้รับใบอนุญาต

ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ก่อน ซ่ึึ่งบรรดากฎหมาย ระเบียบ และขุ้อบังคับดังกล่าวนั้นได้สร้าง

ขุ้อจำกัดในการเขุ้าสู่ตลาดขุองผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่โดยเฉพาะอย่างย่ิงผู้ประกอบธุรกิจ

ขุนาดกลางและขุนาดเล็ก ซึ่ึ่งติดเง่ือนไขุในการขุอรับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเครื่องด่ืม 

แอลกอฮอล์ในเรื่องขุองทุนจดทะเบียนขุั้นต่ำและกำลังการผลิตเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ต่อวัน  

นอกจากน้ี แม้ได้รับใบอนุญาตให้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์แล้วกฎหมาย ระเบียบ และขุ้อบังคับ

ขุองหน่วยงานกำกับดูแลเกี่ยวกับการผลิตเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ยังกำหนดเง่ือนไขุในเรื่องขุอง

วัสดุอุปกรณ์ที่จะนำมาใช้ในการผลิต ทำให้กลายเป็นเง่ือนไขุในการจำกัดความคิดสร้างสรรค์ขุอง 

ผูป้ระกอบธรุกจิและการสรา้งอตัลกัษณใ์หก้บัสนิคา้ ซึ่ึง่ปจัจยัทัง้หมดนัน้กลายมาเปน็การจำกดัทาง

เลือกขุองผู้บริโภคในการตัดสินใจเลือกซึ่ื้อสินค้าและบริการ

จากบริบทขุองกฎหมาย ระเบียบ และขุ้อบังคับขุองรัฐที่เกี่ยวขุ้องกับการผลิตเครื่องด่ืม

แอลกอฮอล์นั้นได้กลายมาเป็นอุปสรรคในการเขุ้าสู่ตลาดขุองผู้ประกอบธุรกิจ ซ่ึึ่งกลายมาเป็น 

เครื่องมือขุองรัฐในการจำกัดศักยภาพในการแขุ่งขุันและความคิดสร้างสรรค์ขุองผู้ประกอบธุรกิจ

ขุนาดกลางและขุนาดเล็ก จึงมีความจำเป็นที่จะต้องทบทวนและปรับเปล่ียนนโยบายเกี่ยวกับการ

ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในประเทศไทย

ในบทความนีไ้ดแ้บง่การศกึษาออกเปน็ 6 สว่น ไดแ้ก ่(1) บทนำ (2) มโนทศันท์างกฎหมาย

ว่าด้วยการแทรกแซึ่งขุองรัฐในทางเศรษฐกิจ (3) ภาพรวมเกี่ยวกับธุรกิจเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ใน

ประเทศไทย (4) ปัญหานโยบายการประกอบกิจการผลิตเครือ่งดื่มแอลกอฮอล์ภายในประเทศไทย 
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(5) นโยบายทางกฎหมาย1 เกี่ยวกับการประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ขุองต่างประเทศ 

และ (6) ขุ้อเสนอแนะในการปรับเปลี่ยนนโยบายเกี่ยวกับการผลิตเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์

2. มโนทัศน์ทางกฎหมายว่าด้วยการแทรกแซีงของรัฐในทางเศรษฐกิจ

การเขุ้ามาควบคุมการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์โดยรัฐนั้นมีวัตถุประสงค์สำคัญอยู่ 2 

ประการ คือ ในฐานะแหล่งรายได้ทางภาษี และในฐานะเป็นผลิตภัณฑ์ที่มีผลกระทบต่อสุขุภาพ

ขุองประชาชน2 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีหลังนั้นรัฐให้ความสำคัญเป็นอย่างมากและคอยควบคุม

การผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ให้มีคุณภาพตามมาตรฐานและไม่ก่อให้เกิดอันตรายแก่ประชาชน

ในการบริโภค3 ทำให้รัฐเขุ้ามาแทรกแซึ่งทางเศรษฐกิจโดยการกำหนดให้ผู้มีความประสงค์จะผลิต 

เครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะต้องได้รับใบอนุญาตจากรัฐเสียก่อนจึงจะสามารถประกอบกิจการผลิต

เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ได้

ในทางทฤษฎีรฐัทีป่กครองในระบอบเสรีประชาธิปไตยนัน้วางอยูบ่นหลักการว่ากลไกตลาด

เป็นเครื่องมือที่ดีที่สุดในการจัดสรรทรัพยากรให้ไปถึงผู้มีความต้องการในทรัพยากรนั้น ๆ4 โดย

กฎหมายทำหนา้ทีร่บัรองความสามารถในการใชส้ทิธแิละเสรภีาพขุองประชาชนในการแลกเปลีย่น

ทรัพยากรในความครอบครองขุองบุคคลตามกลไกตลาด5  อย่างไรก็ดี ในบางสถานการณ์กลไก

ตลาดอาจจะเกิดความบกพร่องในการเขุา้มาจัดสรรทรัพยากร ทำให้รฐัต้องเขุา้มาแก้ไขุขุ้อบกพร่อง 

ดงักล่าวโดยการเขุ้ามามีบทบาทในทางเศรษฐกิจผา่นนโยบายและกฎหมายโดยรัฐบาลเขุา้มาจัดสรร

สินค้าและบริการในส่วนที่เอกชนไม่สามารถทำได้6 เพื่อหวังผลให้เกิดสถานภาพหรือให้เป็นไปตาม

1 ผูเ้ขุียนเลือกใช้คำว่า “นโยบายทางกฎหมาย” เพือ่อธิบายนโยบายการแทรกแซึ่งทางเศรษฐกิจขุองรัฐ ซึ่ึ่งปรากฏตัว

ในรูปแบบบทบัญญัติขุองกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือขุ้อบังคับใด ๆ ก็ตาม ซึ่ึ่งแสดงความสัมพันธ์ระหว่างนโยบายทางเศรษฐกิจขุอง

รัฐกับกฎหมาย.
2 นิธิวุฒิ จีระเรืองรัตนา, มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการผลิตและจำหน่ายเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ใน

ประเทศไทย,วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขุานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2561; 

หน้า 15.
3 ในบทความนี้ ผู้เขุียนมีเจตนาที่จะพิจารณาในเรือ่งขุองใบอนุญาตเป็นสำคัญ  ดังนั้น ในบทความฉบับนี ้จึงอาจจะไม่

ได้ให้น้ำหนักในเรื่องขุองการจัดเก็บภาษี.
4 ชาง ฮาจุน, เศรษฐศาสตร์ (ฉบับทางเลอ่ก) = Economic: the User’s Guide, แปลโดย วรีะยุทธ กาญจน์ชฉูตัร,  

พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: บุ�คสเคป, 2562) หน้า 115 – 116.
5 สุรพล นติไิกรพจน,์ “ขุอ้ความคดิเบือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ,” วารสารนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร์ 3 (กันยายน 2534) หน้า 379.
6 เกรกิเกยีรต ิ พพิฒัน์เสรธีรรม, การคลงัว่าด้วยการจดัสรรและการกระจาย, พิมพ์ครัง้ที ่ 9, (กรงุเทพฯ: สำนกัพมิพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2552) หน้า 5.
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ขุั้นตอนที่รัฐต้องการโดยอาศัยอำนาจขุองบทบัญญัติแห่งกฎหมายในการบังคับทิศทางขุองระบบ

เศรษฐกิจ7 อย่างไรก็ดี ในการเขุ้าไปแทรกแซึ่งในทางเศรษฐกิจขุองรัฐนั้นจำเป็นที่รัฐจะต้องรักษา

ดุลยภาพระหว่างคุณค่าสำคัญ 2 ประการ คือ เสรีภาพขุองเอกชนกับการแทรกแซึ่งขุองรัฐในทาง

เศรษฐกิจ ซ่ึึ่งการจะเขุา้ไปมบีทบาทในการแทรกแซึ่งทางเศรษฐกจิอยา่งไรนัน้รัฐจำเปน็ต้องพจิารณา

ความตามหลักความได้สดัสว่นระหว่างจุดประสงค์ขุองการแทรกแซึ่งทางเศรษฐกิจกบัวธิกีารในการ

แทรกแซึ่งทางเศรษฐกิจ

2.1 เสรีภาพของเอกชน

หลักเสรีภาพขุองเอกชนหรือเสรีนิยมในทางเศรษฐกิจ (principle of liberalism) เป็น

หลักการพื้นฐานขุองระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม โดยกำหนดกรอบการดำเนินการทางเศรษฐกิจ

ขุองรัฐภายใต้อุดมการณ์เศรษฐกิจเสรีนิยม8 ซ่ึึ่งอุดมคติขุองระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมคือ การ

ที่เอกชนมีความสามารถท่ีจะดำเนินการทางเศรษฐกิจได้อย่างเต็มที่ทั้งในการประกอบธุรกิจ และ 

แลกเปลี่ยนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินขุองตนเอง9 ในขุณะที่การตัดสินใจดำเนินการทางเศรษฐกิจ

ทั้งหมดน้ันข้ึุนอยู่กับการตัดสินใจขุองเอกชน10 โดยรัฐควรจะเขุ้ามาแทรกแซึ่งทางเศรษฐกิจเท่าที่

จำเป็น เฉพาะในเรื่องทีก่ลไกตลาดไม่สามารถเขุ้ามาจัดสรรทรัพยากรได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดย

สาระสำคัญขุองเสรีภาพขุองเอกชนนั้นแบ่งแยกย่อยออกเป็น 2 หลักการ คือ หลักเสรีภาพในทาง

อุตสาหกรรมและการค้า และหลักการรับรองสิทธิในทรัพย์สิน11 โดยมีรายละเอียดดังนี้

(1) หลักเสรีภาพในทางอุตสาหกรรมและการค้า (principle of freedom of trade and 

industry) เป็นหลักการสำคัญขุองเสรีภาพขุองเอกชนในทางเศรษฐกิจทั้งหมด12 โดยมีสถานะเป็น

เสรภีาพขุัน้พืน้ฐานขุองประชาชนทีร่บัรองไวใ้นกฎหมายระดบัรฐัธรรมนญู13 ภายใต้หลักการดงักล่าว

มีจุดมุ่งหมายเพื่อจะรับรองความเป็นอิสระในการประกอบการทางเศรษฐกิจครอบคลุมถึงเสรีภาพ 

7 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2538) หน้า 125.
8 Didier Linotte et Alexandre Graboy-Grobesco, Droit public èconomique, (Paris : Dalloz, 2001), 

p.75.
9 สุรพล นิติไกรพจน์, “ขุ้อความคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ,” หน้า 382.
10 ทิวา เงินยวง, กฎหมายเศรษฐกิจ, (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2531), หน้า 57 – 58.
11 สุรพล นิติไกรพจน์, “หลักการพื้นฐานขุองกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจขุองฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 3 (กันยายน 2537) หน้า 585.
12 Didier Linotte et Alexandre Graboy-Grobesco, Droit public économique, p.76
13 กรณีขุองประเทศไทยเสรีภาพในทางอุตสาหกรรมและการค้ารับรองไว้ในบทบัญญัติ มาตรา 40 รัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.
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ในการทำงานและการทำสัญญาโดยสมัครใจและเหมาะสมตามความสามารถขุองแต่ละบุคคล  

นอกจากนี ้หลกัเสรภีาพในทางอตุสาหกรรมและการคา้ยงัเรยีกร้องใหร้ฐัสนบัสนนุใหเ้อกชนสามารถ

แขุ่งขุันกันโดยปราศจากการแทรกแซึ่งโดยตรงจากรัฐหรือการวางกฎเกณฑ์ที่เป็นอุปสรรคหรือก่อ

ให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการแขุ่งขุัน14 ขุ้อเรียกร้องดังกล่าวรวมถึงการที่รัฐจะต้องไม่กำหนด 

กฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นการจำกัดศักยภาพขุองเอกชนในการแขุ่งขัุนหรือความสามารถในการ

แขุ่งขุันกับผู้ประกอบธุรกิจด้วยกันเอกชนด้วยกัน

(2) หลักการรับรองสิทธิในทรัพย์สินหรือกรรมสิทธิ์ (principle of property right) สาระ

สำคัญขุองหลักกรรมสิทธ์ิคือ การรับรองสิทธิในทรัพย์สนิ ซ่ึึ่งก่อให้เกิดสิทธิในการนำทรัพยากรทีอ่ยู่

ภายใต้การครอบครองที่กฎหมายรับรองไว้มาแลกเปลี่ยนกันภายใต้กลไกตลาด15

อย่างไรก็ดี หลักการเสรีภาพขุองเอกชนดังกล่าวขุ้างต้นนั้นก็เป็นหลักการที่รัฐสามารถ

ยกเว้นและจำกัดเสรีภาพดังกล่าวได้หากมีเหตุผลที่เหมาะสมและได้สัดส่วนในขุณะเดียวกันก็ไม่

ทำลายสาระสำคัญแห่งเสรีภาพดังกล่าวโดยสิ้นเชิง หรือสร้างภาระกับการใช้เสรีภาพดังกล่าวโดย

ไม่จำเป็น ซึ่ึ่งเป็นการเปิดทางให้รัฐเขุ้ามาแทรกแซึ่งในทางเศรษฐกิจ

2.2 การแทรกแซีงของรัฐในทางเศรษฐกิจ

การแทรกแซึ่งขุองรัฐในทางเศรษฐกิจเปรียบเสมือนด้านตรงขุ้ามขุองเหรียญทีเ่ป็นเสรีภาพ

ขุองเอกชน โดยเป็นการยอมรับให้รัฐเขุ้ามาจำกัดเสรีภาพขุองเอกชนในการใช้เสรีภาพเพื่อบรรลุ

วตัถปุระสงค์ในทางเศรษฐกิจขุองเอกชน ในทางทฤษฎีนัน้รัฐอาจเขุา้มาแทรกแซึ่งทางเศรษฐกิจเพือ่

แก้ไขุขุ้อบกพร่องขุองกลไกตลาดในกรณีต่าง ๆ ซึ่ึ่งถือว่าเป็นการรักษาประโยชน์มหาชนในแง่มุม 

ต่าง ๆ16 เฉพาะในเรื่องเกี่ยวกับการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้นรัฐเขุ้ามาแทรกแซึ่งโดยมีเหตุผล

สำคัญ คือ การทำหน้าที่เพื่อชดเชยความบกพร่องขุองกลไกตลาดจากความไม่สมมาตรขุองขุ้อมูล 

(asymmetric information) เนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจย่อมมีความเขุ้าใจเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ทั้งใน

14 สุรพล นิติไกรพจน์, “หลักการพื้นฐานขุองกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจขุองฝรั่งเศส,” หน้า 595 – 596 และ 608.
15 สุรพล นติไิกรพจน,์ “หลักการพืน้ฐานขุองกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกจิขุองฝร่ังเศส ตอนที ่2,” วารสารนติศิาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 4 (ธันวาคม 2537) หน้า 812 – 813. 
16 ศาสตราจารย์ ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบายเหตุในการแทรกแซึ่งขุองรัฐเขุ้ามาจัดระบบการคุ้มครอง (droit 

protection) ใน 4 กรณีคือ การจำกัดเสรีภาพเพื่อคุ้มครองเสรีภาพผู้อื่นและคุ้มครองสังคม การคุ้มครองเสรีภาพจากการละเมิด

ขุองรัฐ การคุ้มครองเสรีภาพจากการละเมิดขุองบุคคลอื่น และการจัดให้มีหน้าที่ขุองรัฐในเสรีภาพใหม่ ๆ โดยการรักษาประโยชน์

สาธารณะนั้นอาจจะเกิดขุึ้นได้ในกรณีหนึ่งและสาม ดู บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, (กรุงเทพฯ: 

สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2538), หน้า 350.
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แง่ส่วนผสมและผลกระทบจากการบริโภคมากกว่าผู้บริโภค17 ในกรณีนี้ก็คือ วัตถุดิบอันเป็นส่วน

ผสมขุองเครื่องดื่มแอลกอฮอล์และอันตรายที่อาจจะเกิดขุึ้นได้วัตถุดิบและส่วนผสมขุองเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล์  นอกจากนี้ ในบางกรณีรัฐอาจถือเอาความไม่รู้ขุองประชาชน โดยเขุ้ามาแทรกแซึ่ง

การตัดสินใจเลือกที่จะบริโภคสินค้าและบริการขุองประชาชน เนื่องจากรัฐมีแนวโน้มตัดสินว่า การ

บรโิภคขุองประชาชนนัน้คำนึงถึงผลประโยชน์ขุองตัวเองเป็นสำคัญและเลือกท่ีจะบริโภคโดยไม่คำนงึ

ถึงผลกระทบที่จะเกิดขุึ้น ทำให้รัฐต้องเขุ้ามาแทรกแซึ่งการตัดสินใจดังกล่าวเกี่ยวกับการบริโภค18 

ซ่ึึ่งเป็นผลมาจากการดำรงบทบาทรัฐแบบปิตาธิปไตย (state paternalism) ที่เขุ้ามาควบคุมและ

จำกัดอิสระในการตัดสินใจ (autonomy) ขุองปัจเจกบุคคลเพื่อป้องกันหรือลดพฤติกรรมเสี่ยง 

(harmful behavior)19

ในส่วนขุองวิธีการในการเขุ้าไปแทรกแซึ่งทางเศรษฐกิจน้ัน รัฐอาจใช้วิธีการทางกฎหมาย

ไดห้ลายลกัษณะเพือ่ใหเ้กดิความสมมาตรขุองขุอ้มลูเพ่ือใหเ้กดิการคุม้ครองผู้บรโิภคจากผลติภณัฑ์

ที่ไม่ปลอดภัย โดยไล่เรียงมาตรการท่ีมีความเคร่งครัดและกระทบต่อเสรีภาพขุองเอกชนมากที่สุด

ไปน้อยที่สุด20 ซึ่ึ่งหากไม่นับรวมการไม่ดำเนินการใด ๆ เลย การแทรกแซึ่งทางเศรษฐกิจเพือ่ให้เกิด

ความสมมาตรขุองขุ้อมูลสามารถดำเนินการได้ 3 วิธี ดังนี้

(1) การกำหนดหน้าที่ให้แจ้งขุ้อมูลขุ่าวสาร (information measures) โดยกำหนดให้ 

ผูป้ระกอบธุรกิจแสดงขุ้อมูลเกีย่วกับขุ้อเท็จจริงขุองผลิตภัณฑ์ รวมถึงการให้ขุอ้มูลทีถู่กต้องเกีย่วกับ

ผลิตภัณฑ์ แต่ไม่ควบคุมในเรื่องขุองกรรมวิธีการผลิต21 เพียงแต่กำหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจเปิดเผย

ขุ้อมูลเพื่อให้ผู้บริโภคตัดสินใจเลือกบริโภค

(2) การกำหนดมาตรฐาน (standard measures) เป็นการให้ผู้ประกอบธุรกิจปฏิบัติตาม

มาตรฐานท่ีกำหนดไวใ้นรูปแบบขุองกฎระเบียบเกีย่วกับการประกอบการ โดยอาจอยูใ่นรูปแบบขุอง

เง่ือนไขุใหป้ฏิบตัใินระหว่างการดำเนินการหรือกอ่นเริม่ดำเนินการ22 ซึ่ึง่การกำหนดมาตรฐานน้ันอาจ

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

and Practice, 2nd edition (New York: OUP, 2012) p.18.
18 เกริกเกียรติ พิพัฒนเสรีธรรม, การคลังว่าด้วยการจัดสรรและการกระจาย, หน้า 6.
19 ธรรมนิตย์ สุมันตกุล, “กฎหมายคุณพ่อแสนดี (Legal Paternalism),” (ออนไลน์) แหล่งที่มา : https://www.

krisdika.go.th/data/activity/act231.pdf [16 เมษายน 2565].
20 สุภาวณีย์ อมรจิตสุวรรณ, หลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญููชน, 2563)  

หน้า 55.
21 ธรรมนติย ์สมุนัตกลุ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกจิ: ทฤษฎ ี“กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร,์ (กรงุเทพฯ: วญิญููชน, 2560),  

หน้า 111 – 121.
22 สุภาวณีย์ อมรจิตสุวรรณ, หลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, หน้า 55.
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จำแนกได้ 3 ประเภท คือ ประเภทที่ 1 ด้านเป้าหมายสินค้าหรือบริการ (target standard) โดยดู

ผลขุองผลผลติวา่เปน็ภยัตอ่การบรโิภคหรอืไม ่ประเภทที ่2 ด้านประสทิธภิาพขุองสินคา้หรอืบรกิาร 

(performance or output standard) เป็นการกำหนดให้มีเป้าหมายคุณภาพถึงจุดที่กำหนด แต่

ปล่อยให้ผู้ประกอบธุรกิจพิจารณาเองว่าจะทำอย่างไรให้บรรลุเงื่อนไขุ และประเภทที่ 3 ด้านวิธี

การโดยกำหนดวิธีการผลิตหรือเทคนิค (specification or input standard) โดยกำหนดวิธีการให้ 

ผู้ประกอบธุรกิจปฏิบัติตามทัง้ในเชิงวิธีการผลิตและวัตถุดิบ23

(3) การกำหนดให้ต้องขุออนุญาตก่อนดำเนินการ (prior approval measure) โดยเป็น 

วิธีการจำกัดเสรีภาพขุองเอกชนที่มีความเคร่งครัดมากขุึ้นไปอีก24 เพราะระบบใบอนุญาตเป็นการ

จำกัดเสรีภาพขุองประชาชนในการประกอบกิจการ ซ่ึึ่งโดยทั่วไปแล้วหากไม่มีกฎหมายกำหนด

ไว้เอกชนย่อมมีเสรีภาพกระทำได้อย่างเต็มที่25 โดยระบบใบอนุญาตนั้นเป็นเครื่องมือเพื่อรักษา

มาตรฐานขุัน้ตำ่ในดา้นคณุภาพ (minimum standard of quality) และเป็นขุ้ออ้างแฝง (ostensible  

aim) เพื่อประโยชน์ส่วนรวม เนื่องจากระบบใบอนุญาตเป็นการกีดกันและจำกัดการแขุ่งขุัน ซ่ึึ่ง 

ผู้ขุออนุญาตนอกจากจะต้องมีคุณสมบัติตามที่กฎหมายกำหนดแล้ว ยังต้องเป็นผู้ประสบ 

ความสำเร็จมากที่สุดในบรรดาผู้ขุอรับใบอนุญาตจำนวนมาก26 เนื่องจากในบางกรณีใบอนุญาต

ไม่เพียงแต่กำหนดคุณสมบัติขุองผู้ขุอรับใบอนุญาตเท่าน้ัน แต่ใบอนุญาตในบางธุรกิจนั้นมีจำนวน

จำกดั เชน่ ใบอนญุาตสถานบรกิารหรอืใบอนญุาตประกอบกจิการโทรคมนาคม เปน็ต้น ทำใหผู้ไ้ด้รบั

อนญุาตจงึมจีำนวนจำกดัตามไปดว้ย ระบบใบอนญุาตจงึกลายเปน็การผกูขุาดโดยธรรมชาต ิ ดังนัน้ 

แม้ว่าวัตถุประสงค์ขุองระบบใบอนุญาตนั้นมีไว้เพื่อใช้เป็นมาตรการในเชิงป้องกัน (prevent) ไม่ให้

เกดิสิง่ทีสั่งคมไมต่อ้งการ27 ผา่นการจดัการความเสีย่งทีอ่าจจะเกดิขุึน้โดยการควบคมุขุองกฎหมาย28 

แต่ในบางกรณีใบอนุญาตอาจจะถูกนำไปใช้

อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติวิธีการแทรกแซึ่งทางเศรษฐกิจทั้ง 3 อาจถูกนำไปใช้ร่วมกัน  ทั้งนี้ 

โดยพิจารณาความเหมาะสมในแต่ละบริบทประกอบเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ขุองการแทรกแซึ่ง

ทางเศรษฐกิจ

23 ธรรมนิตย์ สุมันตกุล, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ: ทฤษฎี “กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร์, หน้า 122.
24 สุภาวณีย์ อมรจิตสุวรรณ, หลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, หน้า 55.
25 เขุมภัทร ทฤษฎิคุณ, “แนวคิดเก่ียวกับการลดภาระขุองประชาชนจากการปฏิบตัติามกฎหมาย,” ใน หนงัสอ่รพีคณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปี 2562, ธีธัช วิโยคม, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2562), หน้า 94.
26 ธรรมนิตย์ สุมันตกุล, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ: ทฤษฎี “กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร์, หน้า 135 และ 138.
27 เรื่องเดียวกัน, หน้า 135 และ 138.
28 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, หน้า 128 – 129.
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2.3 แนวทางการลดภาระของประชาชนจากการปฏิบิัติตามกฎหมาย

การตดัสนิใจเพือ่กกำหนดนโยบายทางกฎหมายเกีย่วกบัการแทรกแซึ่งทางเศรษฐกจิขุองรฐั

อาศัยหลักการขุองหลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) โดยรักษาสมดุลระหว่าง

ประโยชน์สาธารณะท่ีรัฐเขุา้มาแทรกแซึ่งในทางเศรษฐกิจและภาระขุองประชาชนหรือเสรีภาพขุอง

เอกชนทีถู่กจำกดัลงตามกฎหมาย29 หลกัการดงักลา่วได้รับการรบัรองเอาไวใ้นบทบัญญติั มาตรา 26  

วรรคหนึ่ง ขุองรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย30 ซ่ึึ่งเฉพาะในเร่ืองการไม่สร้างภาระหรือเป็น

อุปสรรคกับประชาชนเกินสมควรน้ันได้รับการขุยายความโดยบทบัญญัติในมาตรา 77 ขุอง

รฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย31 โดยการพจิารณาตามหลกัความไดส้ดัสว่นนัน้จะพจิารณาจาก

หลักการย่อย 3 ประการ32 ดังนี้

(1) สอดคล้องกับหลักความสัมฤทธ์ิผล โดยกฎหมายท่ีตราข้ึุนมานัน้ต้องก่อให้เกิดผลสัมฤทธิ์

ตามเจตนารมณ์ ซึ่ึ่งก็คือนโยบายท่ีอยู่เบ้ืองหลังกฎหมายฉบับน้ัน ซ่ึึ่งหากกฎหมายฉบับนั้นไม่อาจ

ก่อให้เกิดผลตามที่ต้องการได้หรือให้ผลตรงกันขุ้ามกับที่นโยบายท่ีเป็นเจตนารมณ์ขุองกฎหมาย 

กฎหมายดังกล่าวย่อมไม่สัมฤทธิ์ผลและไม่สอดคล้องกับแนวทางที่รัฐธรรมนูญกำหนดไว้33

29 เขุมภัทร ทฤษฎิคุณ, “แนวคิดเกี่ยวกับการลดภาระขุองประชาชนจากการปฏิบัติตามกฎหมาย,” หน้า 99.
30 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

 การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพขุองบุคคลต้องเป็นไปตามเงื่อนไขุที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

ในกรณทีีร่ฐัธรรมนญูมไิดบ้ญัญตัเิงือ่นไขุไว ้กฎหมายดงักลา่วตอ้งไมขุ่ดัตอ่หลกันติธิรรม ไมเ่พิม่ภาระหรอืจำกดัสทิธหิรอืเสรภีาพขุอง

บุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ขุองบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจำเป็นในการจำกัด

สิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย.
31 มาตรา 77 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

 รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับ

สภาพการณ ์หรอืทีเ่ปน็อปุสรรคตอ่การดำรงชวิีตหรอืการประกอบอาชพีโดยไมช่กัชา้เพ่ือไมใ่หเ้ปน็ภาระแกป่ระชาชน และดำเนนิการ 

ให้ประชาชนเขุ้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ได้โดยสะดวกและสามารถเขุ้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่าง 

ถูกต้อง

 ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ รฐัพึงจัดให้มกีารรับฟัังความคิดเห็นขุองผูเ้กีย่วขุ้อง วเิคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึุน

จากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟัังความคิดเห็นและการวิเคราะห์น้ันต่อประชาชน และนำมา

ประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขุั้นตอน เมื่อกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์

ขุองกฎหมายทุกรอบระยะเวลาทีก่ำหนดโดยรบัฟังัความคดิเหน็ขุองผู้เกีย่วขุ้องประกอบดว้ย เพือ่พัฒนากฎหมายทกุฉบบัใหส้อดคลอ้ง

และเหมาะสมกับบริบทต่าง ๆ ที่เปลีย่นแปลงไป

 รฐัพึงใชร้ะบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจำเป็น พึงกำหนดหลักเกณฑ์การใชด้ลุพินจิ

ขุองเจา้หนา้ทีขุ่องรฐัและระยะเวลาในการดำเนนิการตามขุัน้ตอนตา่ง ๆ  ทีบ่ญัญตัไิวใ้นกฎหมายใหช้ดัเจน และพึงกำหนดโทษอาญา

เฉพาะความผิดร้ายแรง.
32 เขุมภัทร ทฤษฎิคุณ, “แนวคิดเกี่ยวกับการลดภาระขุองประชาชนจากการปฏิบัติตามกฎหมาย,” หน้า 99.
33 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคทั่วไป, (กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์, 2554), หน้า 60.
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(2) สอดคล้องกับหลักความจำเป็น โดยกฎหมายควรเลือกมาตรการเท่าทีก่ระทบต่อสิทธิ

และเสรีภาพขุองประชาชนน้อยที่สุด เพียงเพื่อจะจัดระเบียบแห่งสิทธิและเสรีภาพเหล่านั้นและ 

เท่าที่ไม่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพขุองประชาชนคนอื่น ๆ หรือประโยชน์สาธารณะ ซึ่ึ่งในการ

พิจารณาต้องเปรียบเทียบระหว่างสาระสำคัญขุองสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้กับ

ระเบียบแห่งสิทธิและเสรีภาพ และประโยชน์สาธารณะ34

(3) สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ กล่าวคือ กฎหมายนั้นต้อง

ชั่งน้ำหนักระหว่างประโยชน์สาธารณะท่ีจะได้รับและประโยชน์ขุองเอกชนที่จะต้องสูญเสียไปอัน

เนื่องมาจากกฎหมายฉบับนั้น ๆ โดยเมื่อเปรียบเทียบแล้วประโยชน์สาธารณะที่ได้รับนั้นน้อยกว่า

ประโยชน์ขุองเอกชนทีต้่องสูญเสียไปแล้ว กฎหมายดังกล่าวนัน้ไม่สอดคล้องกับหลักความได้สดัสว่น35

การตัดสินใจเลือกจะนำมาตรการใดก็ตามมาใช้งานรัฐควรพิจารณาความสอดคล้องกับ 

หลักการย่อยทั้ง 3 ประการตามลำดับ โดยเฉพาะในกรณีขุองการควบคุมการผลิตเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล์ กฎหมายควรให้ความสำคัญกับการทำให้ขุ้อมูลสมมาตรกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ

ผลิตกับผู้บริโภคเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ที่จำหน่าย

3. ภาพรวมเกี่ยวกับอุตสาหกรรมเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ในประเทศไทย

อุตสาหกรรมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เป็นอุตสาหกรรมที่มีความสำคัญและผูกพันกับสังคม

ไทยมาเป็นระยะเวลานาน โดยอุตสาหกรรมเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์นัน้เป็นส่วนหนึง่ขุองอุตสาหกรรม

เครื่องดื่มที่มีการเติบโตอย่างต่อเนื่องมาโดยตลอด โดยจากการสำรวจขุองวิจัยกรุงศรีพบว่า ในปี 

พ.ศ. 2560 อุตสาหกรรมเครื่องดื่มมีปริมาณการบริโภครวมทั้งสิ้น 7,477 ล้านลิตร มูลค่าประมาณ  

5.7 แสนล้านบาท โดยหากคดิปรมิาณการบรโิภคแลว้อุตสาหกรรมเครือ่งดืม่แอลกอฮอลม์กีารบริโภค

ประมาณร้อยละ 28 ขุองการบริโภคในอุตสาหกรรมเครือ่งดืม่ทัง้หมด แต่หากพิจารณาเชงิมูลค่าแล้ว

อุตสาหกรรมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์มีมูลค่าประมาณร้อยละ 65 ขุองมูลค่าทั้งหมดขุองอุตสาหกรรม

เครื่องดื่ม (ภาพที่ 1) และเมื่อพิจารณาในด้านการส่งออกเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้น การส่งออก 

เครือ่งดื่มแอลกอฮอล์มีสัดส่วนคิดเป็นร้อยละ 14 ขุองธุรกิจเครื่องดื่มทั้งหมด36 ซ่ึึ่งหากพิจารณาลง

34 เรื่องเดียวกัน, หน้า 60.
35 เรื่องเดียวกัน, หน้า 61.
36 วรรณา ยงพศิาลภพ, “แนวโน้มธุรกจิ/อตุสาหกรรมปี 2562-2564: อุตสาหกรรมเครือ่งดืม่,” (ออนไลน์) แหล่งทีม่า :  

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

[10 มีนาคม 2565].
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ในรายละเอียดแล้ว ประเทศท่ีประเทศไทยได้ส่งออกเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สูงสุดคือ ประเทศเมีย

นมาร์ โดยสุรากลั่นคิดเป็นร้อยละ 72.1 ขุองปริมาณการส่งออกทั้งหมดในธุรกิจสุรากลั่น และเบียร์

คดิเปน็รอ้ยละ 40.5 ขุองปรมิาณการสง่ออกท้ังหมดในธรุกจิเบยีร ์รายละเอยีดดงัแสดงตามภาพท่ี 2

ภาพที่ 1: เปรียบเทียบปริมาณการบริโภคกับมูลค่าของอุตสาหกรรม (ปี 2560)

ที่มา: วรรณา ยงพิศาลภพ, แนวโน้มธุรกิจ/อุตสาหกรรมปี 2562-2564: อุตสาหกรรมเครื่องดื่ม.

ภาพที ่2: ข้อมูลการส่งออกเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ประเภทสุรากลั่นและเบียร์ (ปี 2560)

ที่มา: วรรณา ยงพิศาลภพ, แนวโน้มธุรกิจ/อุตสาหกรรมปี 2562-2564: อุตสาหกรรมเครื่องดื่ม.
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ในส่วนขุองประเภทเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่มีการบริโภคมากที่สุดและมีมูลค่าตลาดสูงสุด

นัน้ในปี พ.ศ. 2562 พบว่า เบยีร์มสีดัส่วนตลาดคดิเป็นร้อยละ 72 ขุองปริมาณเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์

ทัง้หมดในขุณะทีส่รุากลัน่มสีดัส่วนตลาดคดิเป็นร้อยละ 25.9 ไวน์มสีดัส่วนเป็นร้อยละ 0.9 (ภาพที ่3) 

ในด้านมลูค่าตลาดนัน้เบียร์มสีดัส่วนมลูค่าตลาดคดิเป็นร้อยละ 54 จากมลูค่าอตุสาหกรรมเครือ่งดืม่

แอลกอฮอล์รวมทัง้หมดในตลาดในขุณะทีส่รุามสีดัส่วนมลูค่าตลาดคดิเป็นร้อยละ 4537

รูปที่ 3: สัดส่วนมูลค่าตลาดของอุตสาหกรรมเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ในประเทศไทย (ปี 2563)

ที่มา: Euromonitor International.

เมือ่พิจารณาในแง่ขุองจำนวนผูป้ระกอบธุรกจิผลติเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์ในประเทศไทยแล้ว

จากขุ้อมูลผู้ได้รับใบอนุญาตจากกรมสรรพสามิตนั้นในปัจจุบันมีจำนวนทั้งสิ้น 1,901 ราย โดยแยก

ตามประเภทใบอนุญาตดังปรากฏตาม ตารางที่ 1 ดังนี้

37 เรือ่งเดยีวกนั.
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ตารางที่ 1: ตารางแสดงประเภทและผู้ได้รับใบอนุญาตผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ 

ในแต่ละประเภท

ประเภทใบอนญุาต จำนวน

ใบอนุญาตผลิตสุราแช่ชุมชน 197 ราย 

ใบอนุญาตผลิตสุรากลั่นชุมชน 1,590 ราย

ใบอนุญาตผลิตสุราแช่ชนิดเบียร์ 10 ราย

ใบอนุญาตผลิตสุราแช่ชนิดเบียร์ประเภทผลิตเพื่อขุาย ณ สถานที่ผลิต 20 ราย

ใบอนุญาตผลิตสุราแช่ชนิดไวน์ และไวน์ชนิดผลไม้ 14 ราย

ใบอนุญาตผลิตสุราแช่ทุกชนิดที่ไม่ใช่เบียร์ และไม่ใช่สุราแช่ชุมชน (เครื่องปรุงและอื่น ๆ) 13 ราย

ใบอนุญาตผลิตสุรากลั่น ชนิดสุราพิเศษ ประเภทวิสกี ้บรั่นดี และยิน 26 ราย

ใบอนุญาตผลิตสุรากลั่น ชนิดสุราขุาว สุราปรุงพิเศษ และสุราพิเศษ (ยกเว้น วิสกี ้

บรั่นดี และยิน) 

31 ราย

ที่มา:  กรมสรรพสามิต.

อย่างไรก็ตาม เมื่อย้อนกลับมาพิจารณาโครงสร้างตลาดการผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ใน

ประเทศไทยจำแนกตามประเภทขุองเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ 3 ประเภท ได้แก่ เบียร์ สรุา และไวน์น้ัน

จะพบว่า โครงสร้างตลาดขุองเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์นัน้มีลกัษณะเป็นตลาดผู้ขุายน้อยราย อกีท้ังส่วน

แบ่งตลาดตกอยูก่บัผูป้ระกอบธรุกจิเพยีงรายใหญ่เพียงไม่กีร่าย (ตารางท่ี 2) สภาพดงักล่าวน้ันเป็นผล

สบืเน่ืองมาจากการประกอบกิจการผลติเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์นัน้ถกูจำกดัการเขุ้าสูต่ลาดโดยกฎหมาย 

ระเบียบ และขุ้อบงัคบัขุองรัฐ ซ่ึึ่งผลกระทบขุองการมีผูขุ้ายน้อยรายและการกระจุกตวัขุองส่วนแบ่ง

ตลาดในอุตสาหกรรมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้นทำให้ผู้ประกอบธุรกิจผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์

รายใหญ่อาจใช้อำนาจเหนือตลาด (market dominance) เพื่อจำกัดการแขุ่งขัุนในตลาดเครื่อง

ดื่มแอลกอฮอล์ในลักษณะต่างๆ ได้ เช่น การกำหนดราคาเพื่อจำกัดคู่แขุ่งรายอื่น โดยกำหนดราคา

สนิคา้ใหต้ำ่กวา่ตน้ทนุขุองตนเองหรอืกค็อืการทุม่ตลาดเพือ่กำจดัใหคู้แ่ขุง่ออกจากตลาดไป หรอืการ

หา้มขุายสนิคา้ขุองคูแ่ขุง่ เปน็ตน้ ดงัเคยปรากฏในเรือ่งรอ้งเรยีนขุองสำนกังานคณะกรรมการแขุง่ขุนั

ทางการค้าในปี พ.ศ. 2542 เกี่ยวกับ “กรณีขุายเหล้าพ่วงเบียร์” ซึ่ึ่งมีลักษณะเป็นการประกอบ 
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กิจการขุายเบียร์ในราคาต่ำกว่าราคาทุน38 โดยนำส่วนที่ขุาดทุนจากการขุายเบียร์ไปผนวกกับกำไร

สุราซึ่ึ่งได้รับสัมปทานผูกขุาดจากรัฐบาล วิธีการดังกล่าวเป็นการใช้วิธีอุดหนุนระหว่างกลุ่ม (cross 

subsidization) ซ่ึึ่งผู้ประกอบธุรกิจจะไปบังคับให้ตัวแทนจำหน่ายช่วงและผู้ค้าส่งต้องรับซ้ืึ่อเบียร์

ขุองบริษัท มิฉะนั้นจะไม่ยอมขุายสุราขุองตนให้39 พฤติกรรมในลักษณะดังกล่าวนั้นกระทบต่อการ

แขุง่ขุนัอยา่งเสรแีละเปน็ธรรมซึ่ึง่รฐัธรรมนญูรบัรองเอาไว้40 เมือ่พจิารณาตอ่ไปถงึวตัถปุระสงคแ์ละ

เงือ่นไขุขุองใบอนุญาตทีจ่ะไดก้ลา่วตอ่ไป จะเห็นไดว้า่ กลไกการเขุา้สูต่ลาดและกลไกการกำกับดูแล

การแขุ่งขุันทางการค้านั้นไม่สามารถจัดการเรื่องการแขุ่งขุันได้

สภาพขุองการผูกขุาดและมีอำนาจเหนือตลาดนั้นสาเหตุประการหนึ่งมาจากนโยบายทาง

กฎหมายในปัจจุบนัทีก่ำหนดให้ตอ้งมีการขุออนุญาตประกอบกิจการผลิตเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์โดย

มกีารกำหนดคณุสมบตัทิีมี่ลกัษณะเปน็การกดีกนัการเขุา้สูต่ลาดขุองผูป้ระกอบธรุกจิขุนาดกลางและ

ขุนาดเล็ก ซึ่ึ่งจะได้กล่าวถึงรายละเอียดในหัวขุ้อถัดไป

38 ปัญหาดังกล่าวส่วนหนึ่งเกิดมาจากขุ้อบกพร่องในการใช้กฎหมายแขุ่งขัุนทางการค้าในอดีต (พระราชบัญญัติการ

แขุ่งขุันทางการค้า พ.ศ. 2542) ซึ่ึ่งทำให้กฎหมายไม่สามารถขุจัดการใช้อำนาจเหนือตลาดขุองผู้ประกอบธุรกิจรายใหญ่ได้ ในเรือ่งนี้ 

ดร.เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ นักวิชาการที่เชี่ยวชาญเรื่องนโยบายการแขุ่งขุันและกฎหมายแขุ่งขุันทางการค้า อธิบายว่าสาเหตุมาจาก 

การแทรกแซึ่งทางเมืองขุองผู้ประกอบธุรกิจขุนาดใหญ่ ซ่ึึ่งทำให้กลไกกฎหมายแขุ่งขุันทางการค้าไม่สามารถใช้การได้ ดู 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 สำนกังานคณะกรรมการการแขุง่ขุนัทางการคา้, “ประมวลเรือ่งร้องเรยีนตามพระราชบญัญตัแิขุ่งขุนัทางการคา้ พ.ศ. 

2542 ประจำปี 2542,” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://otcc.or.th/assets/portals/1/files/2542.pdf  [7 เมษายน 2565].
40 มาตรา 75 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.
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ตารางที่ 2: ส่วนแบ่งตลาดเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ 3 ประเภท (เบียร์ สุรากลั่น และไวน์)  

ตามบริษัท (ปี 2563)

ตลาดเคร่่องด่่ม

แอลกอฮอล์

บริษัท ส่วนแบ่งตลาด : 

คิดเป็นร้อยละ

สุรากลั่น บริษัท ไทยเบฟัเวอเรจ จ�ากัด (มหาชน) 80.9

บริษัท รีเจนซึ่ี บรั่นดีไทย จ�ากัด 0.8

บริษัท ดิอาจิโอ โมเอ็ท เฮนเนสซึ่ี่ (ประเทศไทย) จ�ากัด 0.8

บริษัท เพอร์นอต ริคาร์ด (ประเทศไทย) จ�ากัด 0.4

บริษัท บาคาร์ดี (ประเทศไทย) จ�ากัด 0.1

กลุ่มเรมี่ คอนโทร 0.1

อื่นๆ 16.9

เบียร์ บริษัท บุญรอดบริวเวอรี่ จ�ากัด 63.7

บริษัท ไทยเบฟัเวอเรจ จ�ากัด (มหาชน) 31.1

บริษัท ไทยเอเชีย แฟัซึ่ิฟัิค บริวเวอร์ จ�ากัด 3

บริษัท ซึ่านมิเกลเบียร์ (ประเทศไทย) จ�ากัด 0.5

บริษัท บริวเวอรี่ จ�ากัด 0.3

อื่นๆ 1.4

ไวน์ บริษัท สยามไวน์นารี่ จ�ากัด 28.8

บริษัท เพอร์นอด ริคาร์ด (ประเทศไทย) จ�ากัด 9.8

บริษัท บางกอกเบียร์ แอนด์ เบเวอร์เรจ จ�ากัด 8.5

บริษัท แอมโบรส ไวน์ จ�ากัด 7.8

บริษัท ซึ่ี.พี.เค. แพลนเตชั่น จ�ากัด 2.1

อื่นๆ 42.7

ที่มา: Euromonitor International.
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4. ปัญหานโยบายการประกอบกิจการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ภายในประเทศไทย

จากการศกึษาสภาพปญัหานโยบายเกีย่วกบัการประกอบกจิการผลติเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์

นั้นเกิดมาจากทัศนคติขุองรฐัทีถ่อืว่า ธรุกจิเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์เป็นธรุกจิทีม่ผีลกระทบต่อสขุุภาพ

อนามัยขุองผู้บริโภคมากกว่าสินค้าทั่วไป อีกทั้งยังเป็นสาเหตุอันดับต้นๆ ที่ก่อให้เกิดอุบัติเหตุทาง

ถนน รวมถงึการก่ออาชญากรรมต่าง ๆ41 จงึเป็นเหตใุห้รฐัเน้นการควบคมุการประกอบกจิการผลติ

เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ ซึ่ึง่รวมไปถงึการควบคมุการนำเขุ้า การขุาย การครอบครอง และการโฆษณา 

โดยอาศัยเครื่องมือต่าง ๆ ประกอบกับเพื่อควบคุมการบริโภค ทั้งการใช้ใบอนุญาตในการผลิต  

นำเขุ้า และจำหน่าย การใช้กฎหมายบังคับและควบคุม (command and control) ผ่านการใช้

โทษทางอาญา และการใช้ภาษเีป็นเครือ่งมอืในการลดการบรโิภคสรุา  อย่างไรกดี็  นโยบายดังกล่าว 

ก่อให้เกิดปัญหาขุึ้นกับผู้ประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เนื่องจากเงื่อนไขุการประกอบ

กจิการทีก่ำหนดไว้ในกฎหมาย ระเบยีบ และขุ้อบงัคบัตามพระราชบญัญติัภาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2560 

ซึ่ึง่ไม่เพยีงแต่เป็นอปุสรรคกดีกนัการประกอบอาชพี แต่เป็นการกดีกนัการแขุ่งขุนัในธรุกจิขุองประเทศ

อกีด้วย ในการแก้ไขุปัญหาดงักล่าวจงึจำเป็นต้องแก้ไขุปัญหาในเชงินโยบาย

4.1 ปัญหาเง่่อนไขด้านผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์

ในปัจจุบันการขุอใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์กำหนดให้บุคคล

ใดจะประกอบกิจการผลิตเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์จะต้องได้รบัใบอนุญาตจากอธิบดีกรมสรรพสามิต42 

ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขุที่กำหนดไว้ในกฎกระทรวงการอนุญาตผลิตสุรา พ.ศ. 2560 

ซ่ึึ่งตามกฎกระทรวงฉบับนี้ได้กำหนดประเภทขุองใบอนุญาตออกเป็นหลายประเภทตามชนิดและ

ประเภทขุองเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ ไดแ้ก ่ใบอนญุาตผลติเบยีร ์(สุราแชช่นดิเบยีร)์ ใบอนุญาตผลิตไวน์

และเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ชนิดอื่นที่ไม่ใช่สุรากลัน่ (สุราแช่อื่น ๆ) และสุรากลัน่ (อาทิ สุราขุาว สุรา

ผสม สรุาปรุงพิเศษ และสุราพิเศษ) โดยผูขุ้อรับใบอนุญาตจะต้องมีคณุสมบัต ิดงัแสดงตามตารางที ่3

41 กรมสรรพสามติ, “คำอธบิายพระราชบัญญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2560” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า : www.excise.

go.th/cs/groups/public/documents/document/dwnt/mjk4/~edisp/uatucm298930.pdf  [10 มนีาคม 2565], หน้า 188.
42 มาตรา 153 พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 มาตรา 153.
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ตารางที่ 3: ตารางแสดงคุณสมบัติของผู้ขอรับใบอนุญาตผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์

กรณีการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ในระดับโรงงานอุตสาหกรรม

1.  เบียร์

คุณสมบัติผู้ขุอรับ

ใบอนุญาต

1. ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะต้องเป็นบริษัท และมีทุนจดทะเบียน

ไม่ต่ำกว่า 10,000,000 บาท (สิบล้านบาท)

2. ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะต้องมีผู้ถือหุ้นสัญชาติไทยไม่น้อยกว่า

ร้อยละ 51

2. ไวน์และเครื�องดื�ม

แอลกอฮอล์อย่�งอื�น 

ท่�ไม่ใช่สุร�กลั่น

1. ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะต้องเป็นบริษัท

2. ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะต้องมีผู้ถือหุ้นสัญชาติไทยไม่น้อยกว่า

ร้อยละ 51

3.  สุรากลั่น 1. ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะต้องเป็นบริษัท

2. ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะต้องมีผู้ถือหุ้นสัญชาติไทยไม่น้อยกว่า

ร้อยละ 51

กรณีการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ในระดับสุราชุมชน

1.  ไวน์และเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล์อย่างอื่น 

ที่ไม่ใช่สุรากลั่น
คุณสมบัติผู้ขุอรับ

ใบอนุญาต

ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะต้องมีคุณสมบัติดังต่อไปนี้

1. เป็นสหกรณ์หรือกลุ่มเกษตรกรที่จดทะเบียนตามกฎหมาย

สหกรณ์

2. เป็นวิสาหกิจชุมชนตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริม

วิสาหกิจชุมชน

3. เป็นองค์กรเกษตรกรที่ขุึ้นทะเบียนตามกฎหมายว่าด้วย

กองทุนฟั้�นฟัูและพัฒนาเกษตรกร

2.  สุรากลั่น

ที่มา: กฎกระทรวงการอนุญาตผลิตสุรา พ.ศ. 2560.

ดงัจะเหน็ไดว้า่คณุสมบตัขิุองผูขุ้อรบัใบอนญุาตผลติเครือ่งด่ืมแอลกอฮอลต์ามท่ีกฎหมายไว้

นั้นได้กำหนดคุณสมบัติผู้ขุอรับใบอนุญาตที่เป็นปัญหาและอุปสรรคเอาไว้ 3 ประการ ดังนี้

(1) ผู้ขุอรับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้นจะต้องเป็นนิติบุคคล

เทา่นัน้ โดยผู้ขุอรับใบอนญุาตไมส่ามารถเป็นบคุคลธรรมดาได้เลย ซึ่ึง่การจำกดัใหผู้้ขุอรบัใบอนญุาต

เป็นนิติบุคคลเท่านั้นเป็นการปิดโอกาสบุคคลธรรมดาที่จะขุอรับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิต

เคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์โดยเฉพาะอย่างยิ่งการประกอบกิจการผลิตคราฟัท์เบียร์ ซึ่ึ่งเป็นกิจการผลิต

เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ขุนาดเล็กท่ีสามารถดำเนินการได้ภายใต้บุคคลเพียงคนเดียวได้ แต่กฎหมาย

กลับไม่อนุญาตให้กระทำ
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(2) ผู้ขุอรับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ประเภทเบียร์ถูกกำหนด

ว่าจะต้องมีทุนจดทะเบียนไม่น้อยกว่า 10,000,000 บาท โดยหากพิจารณาในแง่ขุองต้นทุนการขุอ

ใบอนุญาตนั้น พบว่าค่าใช้จ่ายในการขุอใบอนุญาตผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ประเภทเบียร์ต่อครั้ง 

คิดเป็นเงินทั้งสิ้น 441,828 บาท และมีต้นทุนค่าเสียโอกาสต่อปีๆ ละ 434,17843 ซึ่ึ่งกลายมาเป็น

อุปสรรคในการเขุ้าสู่ตลาดการผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ประเภทเบียร์ และหากเปรียบเทียบกับ

เคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ประเภทอ่ืนอย่างสุรากล่ันหรือไวน์และเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์ชนิดอื่นท่ีไม่ใช่

สุรากลัน่ที่กฎหมายไม่ได้กำหนดเงื่อนไขุเรื่องทุนจดทะเบียนเอาไว้

(3) ผู้ขุอรับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้นต้องมีผู้ถือหุ้นสัญชาติ

ไทยไม่น้อยกว่าร้อยละ 51 ซ่ึึ่งเป็นการปิดก้ันการลงทุนขุองบริษัทผลิตเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ 

ต่างประเทศที่ต้องการเขุ้ามาทำธุรกิจผลิตเครื่องดืม่แอลกอฮอล์ในประเทศไทย

อยา่งไรกด็ ีแมว้า่กฎหมายจะมขีุอ้ยกเวน้เง่ือนไขุดา้นผูร้บัใบอนญุาตสำหรบัใบอนญุาตผลติ

เคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ในระดับชุมชน  ทว่า ปัญหาที่ตามมาจากการขุอใบอนุญาตประเภทนี้ก็คือ  

ขุ้อจำกัดในการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ซึ่ึ่งจะได้กล่าวถึงในหัวขุ้อถัดไป

4.2 ปัญหาเง่่อนไขด้านการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์

ในกรณีขุองเงื่อนไขุด้านการผลิตเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์น้ันตามกฎหมายไทยกำหนดให้

โรงงานอุตสาหกรรมท่ีใชผ้ลติเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์นัน้จะต้องต้ังขุึน้เพือ่ใชผ้ลติเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์

ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขุ (ตารางที ่4)

43 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาวิเคราะห์ทบทวนกฎหมาย กฎ ระเบียบ 

ข้อบังคบัและกระบวนงานทีเ่ก่ียวกับการอนุญาต เพ่่อลดขัน้ตอนการดำเนินการและการอนุญาตทีไ่ม่จำเป็นหรอ่เป็นอปุสรรคต่อ

การประกอบอาชพีและการดำเนนิธรุกจิของประชาชน เลม่ 2 (รายงานผลการวิจยัเสนอต่อสำนักงานขัุบเคลือ่นการปฏิรปูประเทศ 

ยุทธศาสตร์ชาติ และการสร้างความสามัคคีปรองดอง (สำนักงาน ปยป.), 2562), หน้า 75.
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ตารางที ่4: ตารางแสดงหลักเกณฑ์์และเง่่อนไขด้านการผลิตของโรงงานผลิตเคร่่องด่่ม

แอลกอฮอล์ที่จะได้รับใบอนุญาต

กรณีการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ในระดับโรงอุตสาหกรรม

1. เบียร์ หลักเกณฑ์

และเงื่อนไขุ

1. กรณีโรงอุตสาหกรรมประเภทผลิตเพื่อขุาย ณ สถานที่ผลิต (brew 

pub) ต้องมีขุนาดกำลังการผลิตไม่น้อยกว่า 100,000 ลิตร (หนึ่ง

แสนลิตร) ต่อปี และไม่เกิน 1,000,000 ลิตร (หนึ่งล้านลิตร) ต่อปี

2. กรณีโรงอุตสาหกรรมประเภทผลิตลงในบรรจุภัณฑ์เพื่อจำหน่าย 

ต้องมีขุนาดกำลังการผลิตไม่ต่ำกว่า 10,000,000 ลิตร (สิบล้าน

ลิตร) ต่อปี 

2. ไวน์และเคร่ืองดื่ม

แอลกอฮอล์อย่าง

อืน่ ทีไ่มใ่ชสุ่รากลัน่

-

3. สุรากลั่น 1. กรณีโรงอุตสาหกรรมผลิตสุรากลั่นชนิดสุราพิเศษ ประเภทวิสกี้ 

บรั่นดี และยิน ต้องมีกำลังการผลิตคิดเทียบเป็นน้ำสุราที่มีแรง

แอลกอฮอล์ 28 ดีกรี ไม่ต่ำกว่า 30,000 ลิตร (สามหมืน่ลิตร) ต่อวัน

2. กรณโีรงอตุสาหกรรมผลติสรุากลัน่อืน่ๆ ตอ้งมกีำลงัการผลติคดิเทยีบ

เป็นน้ำสุราที่มีแรงแอลกอฮอล์ 28 ดีกรี ไม่ต่ำกว่า 90,000 ลิตร  

(เก้าหมื่นลิตร) ต่อวัน

กรณีการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์ในระดับสุราชุมชน

1. ไวน์และเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล์อย่าง

อืน่ ทีไ่มใ่ชส่รุากลัน่

หลักเกณฑ์

และเงื่อนไขุ

โรงอตุสาหกรรมทีใ่ช้ผลติสรุาแชอ่ืน่ๆ และสรุากล่ัน จะตอ้งมคุีณสมบตัิ

ดังนี้

1. ต้องใช้เครื่องจักรที่มีกำลังรวมต่ำกว่าห้าแรงม้าหรือใช้คนงานน้อย

กวา่เจด็คน หรอืกรณใีชเ้ครือ่งจกัรและคนงาน เครือ่งจกัรตอ้งมกีำลงั

รวมต่ำกว่าห้าแรงม้าและคนงานต้องน้อยกว่าเจ็ดคน

2. ต้องแยกออกจากที่อยู่อาศัยโดยชัดเจน

3. ต้องอยู่ในทำเลและสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม มีพื้นที่เพียงพอที่จะ

ผลิตสุราโดยไม่ก่อให้เกิดอันตราย เหตุเดือดร้อนรำคาญ หรือความ

เสียหายต่อบุคคลหรือทรัพย์สินขุองผู้อื่น

4. กรณีใช้ผลิตสุรากลั่น ต้องตั้งอยู่ห่างจากแหล่งน้ำสาธารณะไม่น้อย

กวา่ 100 เมตร และตอ้งมรีะบบบำบดันำ้เสยีทีไ่ม่กอ่ใหเ้กดิมลภาวะ

ต่อสิ่งแวดล้อมตามมาตรฐานที่กรมควบคุมมลพิษกำหนด

2. สุรากลั่น

ทีม่า: กฎกระทรวงการอนุญาตผลิตสุรา พ.ศ. 2560.
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ดงัจะเหน็ไดว้า่ในกรณกีารผลติเครือ่งด่ืมแอลกอฮอลใ์นระดบัโรงอตุสาหกรรม เงือ่นไขุด้าน

การผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้นให้ความสำคัญกับกำลังการผลิตรายวัน/ต่อปีเอาไว้เป็นจำนวนที่

แนน่อน ซ่ึึ่งในความเป็นจริงเงือ่นไขุดงักล่าวกลายเป็นการสร้างขุ้อจำกัดให้กบัผูป้ระกอบกิจการทีจ่ะ

ตอ้งดำเนินการผลิตเพือ่ให้เป็นไปตามทีก่ฎหมายกำหนด แตกต่างกับสภาพความเป็นจริงทีก่ำลังการ

ผลติตอ่วนั/ตอ่ปคีวรจะมเีทา่ใด นา่จะขุึน้กบัความตอ้งการบรโิภคสนิคา้หรอืบรกิารนัน้เปน็ตวักำหนด 

ผลทีเ่กิดขุึน้จากการกำหนดเงือ่นไขุดา้นกำลังการผลิตรายวัน/รายปี ทำให้กลายมาเป็นขุ้อจำกัดกับ 

ผูป้ระกอบกิจการทีจ่ะบริหารจัดการกำลังการผลิตขุองตนให้อย่างเหมาะสมภายใต้บริบทต่าง ๆ  โดย

เฉพาะในชว่งการระบาดขุองเชือ้ไวรสัโควดิ-19 ซึ่ึง่ทำใหย้อดขุายเครือ่งด่ืมแอลกอฮอลล์ดลงเนือ่งจาก

นโยบายการห้ามจำหน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์และนโยบายการปิดร้านค้าและสถานบริการ

ในกรณีการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในระดับสุราชุมชน แม้ว่าจะไม่ติดเงื่อนไขุด้าน

กำลังการผลิตรายวัน/รายปี แต่ติดเรื่องเงื่อนไขุด้านเครื่องจักรและจำนวนแรงงานที่ใช้ในการผลิต

เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ภายในโรงงาน โดยตามกฎหมายปัจจุบันกำหนดให้ต้องใช้เครื่องจักรที่กำลัง

ไม่เกิน 5 แรงม้า หรือใช้คนงานไม่เกิน 7 คน หรือหากใช้ทั้งเครื่องจักรและแรงงานต้องไม่เกิน 

5 แรงม้า และไม่เกิน 7 คน ซึ่ึ่งไม่สอดคล้องกับกฎหมายโรงงานที่ปัจจุบันมีการปลดล็อกเรื่อง

กำลังเครื่องจักรและแรงงานโดยขุยายออกไปเป็น 50 แรงม้า และไม่เกิน 50 คน44 ทำให้กลาย

เป็นการจำกัดศักยภาพขุองโรงงานระดับชุมชนที่ต้องการพัฒนาศักยภาพเพ่ือเตรียมขุยายกำลัง 

การผลิตตามความต้องการขุองตลาดที่เพิ่มขุึน้  นอกจากนี้ ในแง่ขุองวัตถุดิบที่นำมาใช้ในการผลิต

เคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์ในปัจจุบันกำหนดให้ต้องใช้วัตถุดิบจากผลผลิตทางการเกษตร ซ่ึึ่งหมายถึง 

วัตถุดิบประเภทขุ้าว แป้ง ผลไม้ น้ำผลไม้ หรือผลผลิตทางการเกษตรอื่น ๆ45 โดยไม่รวมถึงวัตถุดิบ

อย่างอื่น เช่น กากน้ำตาล ซึ่ึ่งเป็นที่นิยมใช้ในการผลิตสุรากลัน่ประเภทสุราขุาว46 เนื่องจากมีราคา

ถูกกว่าผลิตภัณฑ์ประเภทขุ่าวหรือแป้ง และใช้เป็นสารอาหารที่ดีให้ยีสต์ (ส่าเหล้า)

4.3 ปัญหาการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์เพ่่อการบริโภคที่ไม่ใช่เพ่่อการพาณิชย์

ในปจัจบุนัพระราชบัญญตัภิาษสีรรพสามิต พ.ศ. 2560 ใชบ้งัคบักบัการผลิตสรุา ซึ่ึง่รวมถึง

การทำ ประกอบ ปรับปรุง แปรรูป หรือแปรสภาพสุราทุกๆ กรณี เว้นแต่เป็น (1) การผลิตสุราใน

44 มาตรา 5 พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535.
45 ในปัจจุบันไม่ได้มีกฎหมายกำหนดเรื่องดังกล่าวเอาไว้อย่างเป็นทางการ แต่เจ้าหน้าที่ขุองรัฐอาศัยการตีความ

เจตนารมณต์ามมตคิณะรฐัมนตร ีเมื่อวนัที่ 21 มกราคม 2546 เกีย่วกบัการทำสรุากลั่นชมุชนตามนโยบายสนับสนนุเศรษฐกจิชุมชน

ขุองรัฐบาลประกอบกับ ขุ้อ 11 ประกาศกรมสรรพสามิต เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขุการอนุญาตให้ทำและขุายสุรากลั่น

ชุมชน พ.ศ. 2546 ซ่ึึ่งถูกยกเลิกไปแล้วพร้อมๆ กับการประกาศใช้พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560.
46 ในปจัจุบนักรมสรรพสามิตอนญุาตใหโ้รงอตุสาหกรรมผลิตเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ผลติสรุากลัน่ได้เฉพาะสรุาขุาวเท่านัน้.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

93

เชิงค้นควา้ทีม่ไิดท้ำข้ึุนเพือ่ขุาย (2) การเปลีย่นแปลงสุราโดยนำน้ำสุราอืน่ใด หรือนำ้ หรือขุองเหลว 
หรือวัตถุอ่ืนใดเจือปนลงในสุราเพื่อบริโภคเอง หรือในกรณีที่ผู้ซืึ่้อได้ร้องขุอให้เปล่ียนแปลงเพ่ือดื่ม
ในขุณะนัน้ (การทำคอ็กเทล) และ (3) การดดัแปลงโดยผูด้ดัแปลงทีม่ไิด้ประกอบกจิการเป็นธุรกิจ47 
เช่น การดองเหล้าบ�วยบริโภคเอง48 เป็นต้น 

หากพิจารณาเฉพาะขุ้อยกเว้น (1) การผลิตสุราในเชิงค้นคว้าที่มิได้ทำขุึน้เพื่อขุาย ซ่ึึ่งเป็น
ขุ้อยกเว้นที่ตราขุึน้ใหม่ตามพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 ซ่ึึ่งในทางปฏิบัติขุ้อยกเว้น
ดงักลา่วนัน้ไมไ่ดม้กีารกำหนดขุอบเขุตขุองการประดษิฐคน้ควา้วา่จะครอบคลมุไปถงึการกระทำขุอง
บคุคลใดบ้าง49 ซึ่ึง่ในปัจจุบนับุคคลทีอ่าจจะเขุ้าขุ้อยกเวน้ดังกล่าวได้ จึงอาจมีเพียงสถาบันการศึกษา 
และผู้ประกอบกิจการที่มีใบอนุญาตอยู่แล้ว โดยไม่รวมถึงการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เพ่ือการ
บริโภคที่ไม่ใช่เพื่อการพาณิชย์ เช่น การบริโภคภายในครัวเรือน เคหสถาน หรือเป็นการบริโภคใน
กลุม่ เปน็ตน้50 ซ่ึึ่งหากเปน็การผลติในกรณดีงักลา่วผูผ้ลติอาจจะตอ้งรบัโทษทางอาญาตามพระราช
บญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2560 โดยการปรบัไมเ่กนิ 50,000 บาท เนือ่งจากขุายหรอืมไีวเ้พือ่ขุาย
ซึ่ึ่งสุราที่ผลิตโดยไม่ได้รับอนุญาต51 หรือต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 2,000 - 5,000 บาท เนื่องจาก
ครอบครองสรุาซ่ึึ่งผลติโดยไม่ได้รบัอนญุาต52 โดยทีผ่่านมามีขุา่วจำนวนหนึง่ทีเ่จา้หนา้ท่ีสรรพสามิต
ได้ดำเนินการเขุ้าจับกุมผู้ทดลองค้นคว้าสูตรคราฟัท์เบียร์ ก่อนจะนำสูตรดังกล่าวไปใช้ผลิตจริงใน
ต่างประเทศ ทำให้ผู้ผลิตถูกดำเนินการปรับเป็นเงิน 5,000 บาท เนื่องจากมีสุราที่ผลิตโดยไม่ได้รับ
อนุญาตในครอบครอง53  นอกจากนี้ การปรับอาจจะเกิดขุึ้นในกรณีที่ผูผ้ลิตได้ทำลองสูตรเครือ่งดื่ม
โดยการนำเครื่องดื่มดังกล่าวออกแจกจ่ายให้คนใกล้ชิดทดลองชิม ซ่ึึ่งอาจเขุ้าขุ่ายเป็นการขุายหรือ
มีไว้เพื่อขุายสุราโดยไม่ได้รับอนุญาต54 กอปรกับเมื่อพิจารณาเหตุผลซ่ึึ่งกรมสรรพสามิต กระทรวง

47 มาตรา 4 พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560.
48 ผู้จัดการออนไลน์, ‘สรรพสามิตแจง”เหล้าบ�วย”ดองกินเองไม่ผิด กม.แต่ห้ามแจกจ่าย’ [ออนไลน์] แหล่งที่มา: 

https://mgronline.com/uptodate/detail/9650000035503   [15 พฤษภาคม 2565].
49 นิธิวุฒิ จีระเรืองรัตนา, “มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการผลิตและจำหน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ใน

ประเทศไทย,” 69 – 70.
50 สุราไทย, “ทำไมโฮมบริวจึงไม่ถูกกฎหมาย” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: https://surathai.wordpress.com/ 

2020/04/10/home-brewing-never-legalized/  [15 พฤษภาคม 2565].
51 มาตรา 191 พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560.
52 มาตรา 192 พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560.
53 นันท์ชนก วงษ์สมุทร์, “คราฟัท์เบียร์ไทย แค่คิดก็ผิดแล้ว?” [ออนไลน์ แหล่งที่มา: https://www.bbc.com/thai/

thailand-43084382  [15 พฤษภาคม 2565].
54 การครอบครองสุราบรรจุขุวดโดยทีไ่ม่ได้ติดอากรแสตมป์เสียภาษีตามพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 

ไวใ้นครอบครองเป็นจำนวนมากอาจจะถูกเจ้าหน้าทีส่รรพสามิตตคีวามว่า เป็นการมีไวเ้พือ่ขุายสุราทีผ่ลิตโดยไม่ไดขุ้อรับอนุญาตตาม
มาตรา 153 ขุองพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 ซึ่ึ่งต้องรับโทษปรับตามมาตรา 191 ขุองพระราชบัญญัติภาษีสรรพ
สามิต พ.ศ. 2560.
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การคลัง ได้เคยชี้แจงไว้ในคำให้การต่อศาลปกครองกับเจตนารมณ์ขุองบทบัญญัติที่ห้ามประชาชน

ห้ามมิให้ผู้ใดทำสุรา หรือมีภาชนะหรือเครื่องกลัน่สำหรับทำสุราไว้ในครองครอง เว้นแต่จะได้รับใบ

อนุญาตจากอธิบดีว่า “...การห้ามมิให้ผู้ใดทำสุรา หรือมีภาชนะหรือเครือ่งกลัน่สำหรับทำสุราไว้ใน

ครองครอง เว้นแต่จะได้รับใบอนุญาตจากอธิบดีกรมสรรพสามิต เพื่อไม่ให้ประชาชนทำสุราขุึ้นเอง 

แต่รัฐประสงค์ให้การผลิตสุราอยู่ในความควบคุมขุองรัฐเพื่อประโยชน์ในทางภาษีอากร และมิได้มี

เจตนารมณ์ที่จะให้ประชาชนทำสุราใช้เองโดยไม่ต้องเสียภาษี...”55 แม้ว่าคำพิพากษาดังกล่าวจะ

เป็นการพิพากษาตามพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 แต่จะเห็นได้ว่า เนื้อความในบทบัญญัติขุอง

พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 และพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 (ตารางที่ 5) มี

เจตนารมณ์ไปในทิศทางเดียวกันคือ การควบคุมการผลิตสุราให้อยู่ในสายตาขุองรัฐ แม้กฎหมาย

ทั้งสองฉบับจะใช้เนื้อความในบทบัญญัติแตกต่างกัน แต่ในทางปฏิบัติขุองเจ้าหน้าที่ในการบังคับใช้

กฎหมายเป็นไปในทิศทางเดียวกัน ดังได้กล่าวมาแล้วในขุ้างต้น

ตารางที่ 5: ตารางแสดงคุณสมบัติของผู้ขอรับใบอนุญาตผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์

ประเด็น พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต  

พ.ศ. 2560

การขุออนุญาตผลิต มาตรา 5  ห้ามมิให้ผู้ใดทำสุรา หรือมี

ภาชนะหรือเครื่องกลั่นสุราสำหรับทำ

สุราไว้ในครอบครอง เว้นแต่จะได้รับใบ

อนุญาตจากอธิบดี

มาตรา 153  ผู้ใดประสงค์จะผลิตสุรา

หรือมีเครื่องกลั่นสำหรับผลิตสุราไว้ใน

ครอบครองใหย้ืน่คำขุออนญุาตตอ่อธบิดี 

และต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการ 

และเงื่อนไขุที่อธิบดีประกาศกำหนด

การขุายหรือมีไว้เพื่อขุาย

สุราที่ผลิตโดยไม่ได้รับ

อนุญาต

มาตรา 31  ผู้ใดขุายหรือนำออกแสดง

เพื่อขุาย ซึ่ึ่งสุราที่รู้ว่าทำขุึ้นโดยฝ่าฝ้น

มาตรา 5 มีความผิดต้องระวางโทษปรับ

ไม่เกิน ห้าพันบาท

มาตรา 191  ผูใ้ดขุายหรือมีไว้เพื่อขุาย

ซึ่ึ่งสุราที่ผลิตโดยฝ่าฝ้นมาตรา 153 

วรรคหนึ่งต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 

ห้าหมื่นบาท

55 คำพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขุแดงที่ 376/2552.
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การครอบครองสุราที่

ผลิตโดยไม่ได้รับอนุญาต

มาตรา 32  ผูใ้ดซึ่ือ้หรือมไีวใ้นครอบครอง 

ซ่ึึ่งสุราที่รู้ว่าทำขุึ้นโดยฝ่าฝ้นมาตรา 5 มี

ความผิดต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่ง

พันบาท แต่ถ้าสุรานั้นเป็นสุรากล่ันมีปริ

มาณต่ากว่าหน่ึงลิตร หรือเป็นสุราแช่มี

ปริมาณต่ำกว่าสิบลิตรต้องระวางโทษ

ปรับไม่เกินสองร้อยบาท

มาตรา 192  ผู้ใดซ้ืึ่อหรือมีไว้ในครอบ

ครองซ่ึึ่งสุราทีผ่ลิตโดยฝ่าฝ้นมาตรา 153 

วรรคหนึ่ง ต้องระวางโทษปรับไม่เกิน

หน่ึงหม่ืนบาท แต่ถ้าสุราน้ันมีปริมาณ

ต่ำกว่าหนึ่งลิตร ต้องระวางโทษปรับไม่

เกินสองพันบาท

ทีม่า: ผูเ้ขุยีน.

สภาพขุ้อจำกัดดังกล่าวขุ้างต้นนั้น กลายมาเป็นการจำกัดความคิดสร้างสรรค์ในการผลิต

เครื่องดื่มแอลกอฮอล ์โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในชว่งขุองการทดลองรเิริ่มการผลติเครือ่งดื่มแอลกอฮอล์

และปรับปรุงสูตรก่อนจะเริ่มต้นดำเนินธุรกิจจริง ซึ่ึ่งเป็นขุ้อดีขุองการมีขุ้อยกเว้นสำหรับการผลิต

เคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์เพื่อการบริโภคเองภายในครัวเรือน เคหสถาน หรือเป็นการบริโภคในกลุ่ม 

เพราะหากไม่มขีุอ้ยกเวน้ในลักษณะดังกล่าวจะมีเฉพาะผู้ได้รบัใบอนุญาตอยูแ่ล้วเท่าน้ันทีจ่ะพัฒนา

สูตรหรือทดลองผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ได้โดยไม่ผิดกฎหมาย

5. นโยบายทางกฎหมายเกี่ยวกบัการประกอบกจิการผลติเคร่่องด่่มแอลกอฮอลข์อง

ต่างประเทศ

นโยบายทางกฎหมายเกี่ยวกับการประกอบกิจการผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ขุอง 

ต่างประเทศได้มีการกำหนดให้ต้องขุอใบอนุญาตผลิตเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์เช่นเดียวกันกับ

ประเทศไทย โดยมีวัตถุประสงค์สำคัญเพื่อประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีขุองรัฐบาล สำหรับในด้าน

เง่ือนไขุการอนุญาตนโยบายทางกฎหมายส่วนใหญ่ไม่ได้กำหนดเงื่อนไขุในลักษณะท่ีจะก่อให้เกิด

อุปสรรคต่อการประกอบกิจการ แต่เน้นเรื่องการควบคุมคุณภาพเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ให้สะอาด 

และมีการผ่อนคลายกฎเกณฑ์ลงเพื่อสนับสนุนการผลิตเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์เพ่ือบริโภคเอง

ภายในครัวเรือน โดยเมื่อพิจารณานโยบายทางกฎหมายเกี่ยวกับการประกอบกิจการผลิตเครื่อง

ดื่มแอลกอฮอล์ในต่างประเทศในฐานะแนวปฏิบัติที่ดี (best practice) ขุองประเทศในภูมิภาค

อาเซึ่ยีน 2 ประเทศ ไดแ้ก ่สงิคโปร ์และเวยีดนาม โดยสาเหตขุุองการเลอืกประเทศท้ังสองไดรั้บการ

ประเมินความยากง่ายในการประกอบธุรกิจ (ease of doing business) ในปี พ.ศ. 2563 สิงคโปร์
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ไดค้ะแนน 98.2 และเวยีดนามไดค้ะแนน 85.1 ใกลเ้คยีงกบัประเทศไทยทีไ่ดค้ะแนน 92.456 อกีทัง้ผู้
ประกอบธรุกจิผลติเครือ่งด่ืมแอลกอฮอลค์นไทยเขุา้ไปประกอบกจิผลติเคร่ืองดืม่แอลกอฮอลภ์ายใต้
ระบบกฎหมายขุองประเทศเวยีดนามเพ่ือผลิตเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์สง่กลับมาขุายในประเทศไทย57 
ทำใหป้ระเทศทัง้สองมคีวามนา่สนใจในการนำมาศกึษา โดยในการศกึษาครัง้นี ้จะศกึษาเงือ่นไขุการ 
ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ใน 3 ประเด็น โดยสามารถสรุปประเด็นค้นพบได้ดังนี้

5.1 เง่่อนไขด้านผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์

ในแง่เงื่อนไขุด้านผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ประเทศส่วน
ใหญ่ที่เลือกมาทำการศึกษานั้นไม่ได้กำหนดเงื่อนไขุด้านผู้ขุอรับใบอนุญาตเอาไว้เป็นพิเศษ อาทิ 
เงื่อนไขุด้านทุนจดทะเบียน หรือสัดส่วนการถือหุ้น แต่มักจะกำหนดคุณสมบัติเช่นเดียวกับการ
ประกอบธุรกิจทั่วไป อาทิ จะต้องจดทะเบียนการค้า พร้อมทั้งแจ้งรายละเอียดเกี่ยวกับที่ตั้งโรงงาน
และอุปกรณ์การผลิตเพื่อประโยชน์ในการประเมินกำลังการผลิตเพื่อนำมาสู่การจัดเก็บภาษีได้ 
อย่างถูกต้องแม่นยำ โดยมีรายละเอียดขุองแต่ละประเทศสามารถสรุปได้ ดังนี้

ประเทศสืิงคโปร์

ในกรณีขุองประเทศสิงคโปร์การประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะต้องได้รับ
ใบอนุญาตจาก Singapore Customs58 โดยใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
มีเพียงประเภทเดียว โดยไม่มีการแบ่งแยกประเภทขุองเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์ท่ีจะผลิตได้ภายใต้
ใบอนุญาตนี้ สำหรับคุณสมบัติขุองผู้ประกอบธุรกิจโดยมุ่งเน้นไปที่การมีสถานะเป็นนิติบุคคลที่ 
จดทะเบียนกับหน่วยงานขุองรัฐ และการจดทะเบียนเป็นผู้เสียภาษีสรรพสามิต ภาษีสินค้าและ
บริการ และภาษีศุลกากร59

ประเทศเวียดนัาม

ในกรณีขุองประเทศเวียดนามการประกอบกิจการผลิตเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์จะต้องได้รับ
อนุญาตตาม 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 วอยท์ ออนไลน์, “เสียดายครับ เปิดใจ ‘ศิวิไลซึ่์’ เบียร์เวียดนามขุองไทย ผู้ผงาดเวทีโลก” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: 

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 ซ่ึึ่งใชบั้งคบักบัการผลิตเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์ทกุประเภท ยกเวน้ไวน์60  อยา่งไรก็ดี  
กฎหมายฉบบันีไ้มไ่ดก้ำหนดเงือ่นไขุดา้นผูขุ้อรบัใบอนญุาตเอาไวเ้ปน็การเฉพาะ โดยผูขุ้อใบอนญุาต
ตามกฎหมายนี้อาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้61 เพียงแค่มีวัตถุประสงค์เพื่อการผลิต 
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในระดับอุตสาหกรรมหรือแบบครัวเรือนเพื่อการขุายปลีก ณ สถานที่ผลิต

หรือขุายส่ง62

5.2 เง่่อนไขด้านการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์

ในแงขุ่องเงือ่นไขุดา้นการผลติเครือ่งดืม่แอลกอฮอลน์ัน้กฎหมายขุองตา่งประเทศสว่นใหญ่

ให้น้ำหนักกับกระบวนการผลิตท่ีเน้นเรื่องความสะอาดและคุณภาพขุองเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์  

นอกจากนี ้ จะเน้นเรื่องการควบคุมผลกระทบต่อสิง่แวดล้อม โดยไม่ได้ให้น้ำหนักกับการกำลังการ

ผลิต โดยมีรายละเอียดขุองแต่ละประเทศสามารถสรุปได้ ดังนี้

ประเทศสืิงคโปร์

ในด้านเงื่อนไขุการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้นประเทศสิงคโปร์ให้ความสำคัญกับการ

กำหนดให้ผู้ประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์มีหน้าที่จะต้องปฏิบัติและรับผิดชอบต่อ

ความปลอดภัย และคุณภาพสินคา้ โดยผูป้ระกอบกิจการผลิตเครือ่งด่ืมแอลกอฮอลจ์ะตอ้งดแูลและ 

ตรวจสอบมาตรการักษาสะอาดและความปลอดภัยขุองเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์ ตรวจสอบดูแลให้

แนใ่จวา่ทางเขุา้ทางออกขุองโรงงานมีความปลอดภัยเมือ่ไม่มกีารเคลือ่นย้ายสินคา้ออกจากในโรงงาน  

รวมถึงในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างขุองโรงงานท่ีใช้ในการผลิตเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ 

ผู้ประกอบธุรกิจจะต้องแจ้งการเปลี่ยนแปลงให้กับหน่วยงานกำกับดูแลทราบ รวมถึงต้องคอย 

ตรวจสอบให้แน่ใจว่า เครื่องจักรหรืออุปกรณ์ทั้งหมดสำหรับการผลิตเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์อยู่ใน

สภาพที่เหมาะสม และเมื่อมีการเลิกใช้เครื่องจักรหรืออุปกรณ์ดังกล่าวถูกจัดการอย่างเหมาะสม

เพื่อมิให้บุคคลอื่นนำไปใช้ได้เมื่อมีการขุอยกเลิกใบอนุญาต63

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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ประเทศเวียดนัาม

ในกรณขีุองประเทศเวยีดนามนัน้เงือ่นไขุดา้นการผลติเครือ่งดืม่แอลกอฮอลใ์หค้วามสำคญั
กับเรื่องคุณภาพสินค้า ความปลอดภัย และสิ่งแวดล้อม โดยแบ่งเงื่อนไขุด้านการผลิตเครื่องด่ืม
แอลกอฮอลต์ามรปูแบบขุองการผลติ โดยหากเปน็การผลติในระดบัอตุสาหกรรมผูป้ระกอบกจิการ
จะต้องประกอบกิจการโดยให้มีสายการผลิต เครื่องจักร อุปกรณ์ และกระบวนการผลิตเครือ่งดืม่
แอลกอฮอล์เป็นไปตามขุนาดการผลิตโดยประมาณตามมาตรฐานเครื่องจักร ในขุณะเดียวกันต้อง
รักษาคุณภาพสินค้าให้สะอาดเป็นไปตามกฎเกณฑ์ด้านความปลอดภัยขุองอาหาร และติดฉลาก
ตามที่กฎหมายกำหนดไว้  นอกจากนี้ โรงงานจะต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ด้านสิ่งแวดล้อม และ 
จัดให้มีช่างเทคนิคท่ีมีความเชี่ยวชาญและมีความถนัดเหมาะสมกับสายการผลิตเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์64 สำหรับการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในครัวเรือนเพ่ือการค้าพาณิชย์นั้นกำหนดไว้
เพียงแค่ต้องรักษาความสะอาดขุองกระบวนการผลิตและผลิตภัณฑ์ตามกฎหมายเกี่ยวกับอาหาร 
และมีการติดฉลากเพื่อให้ผู้บริโภคทราบรายละเอียด65

5.3 การผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์เพ่่อการบริโภคที่ไม่ใช่เพ่่อการพาณิชย์

ประเทศสืิงคโปร์

ในประเด็นการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เพื่อการบริโภคเองภายในครัวเรือนได้เดือนละ 
ไม่เกิน 30 ลิตรต่อคน โดยไม่ต้องขุอใบอนุญาตจากกรมศุลกากร66 โดยกำหนดเงื่อนไขุว่า บุคคล 
ที่จะผลิตเครือ่งดื่มแอลกอฮอล์ได้จะต้องมีคุณสมบัติ ดังนี้67

(1) บุคคลนั้นจะต้องมีอายุตั้งแต่ 18 ปีขุึ้นไป

(2) การผลติเครือ่งดืม่แอลกอฮอลจ์ะตอ้งใชก้ระบวนการหมกั (หรือแช ่อาท ิเบยีร์และไวน)์ 
เท่านั้น ห้ามใช้กระบวนการกลั่น

(3) การผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะต้องไม่เกิน 30 ลิตรต่อคนและต่อเดือนสำหรับเบียร์ 
และสำหรับเครื่องดื่มแอลกอฮอล์อืน่ๆ ทีไ่ม่ใช่เบียร์รวมกันไม่เกิน 30 ลิตรและต่อคนต่อเดือน

(4) เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ทีผ่ลิตนีจ้ะต้องไม่ใช่เพื่อวัตถุประสงค์ในการค้าพาณิชย์

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) กิจกรรมการผลิตจะต้องไม่สร้างความรำคาญให้กับสาธารณชน หรือทำให้สิ่งแวดล้อม

เสื่อมโทรม

ประเทศเวียดนัาม

กรณีขุองประเทศเวียดนามการผลิตแอลกอฮอล์ที่จะถูกควบคุมนั้นมีเฉพาะการผลิต 

เครือ่งดืม่แอลกอฮอลเ์พือ่การคา้พาณชิยเ์ท่านัน้ไมว่า่จะเปน็แบบอตุสาหกรรมหรอืภายในครวัเรอืน 

เพื่อการพาณิชย์เท่าน้ัน68 ฉะนั้น หากเป็นการผลิตเพื่อบริโภคเองภายในครัวเรือนกฎหมายจะ 

ไม่บังคับให้ต้องขุอใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์

6.-บทส่งท้ายและข้อเสนอแนะในการปรับเปลี่ยนนโยบายทางกฎหมายเกี่ยวกับการ

ผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์

ดังจะเห็นได้ว่านโยบายทางกฎหมายในปัจจุบันเกี่ยวกับการควบคุมการผลิตเคร่ืองด่ืม

แอลกอฮอล์ได้มีการกำหนดเงื่อนไขุคุณสมบัติขุองผู้รับใบอนุญาตในลักษณะทำให้เกิดอุปสรรคใน

การขุอใบอนุญาตตามกฎหมาย เนือ่งจากคุณสมบัติบางประการทีก่ฎหมายกำหนดไวอ้าจทำให้เกิด

การตัง้คำถามวา่ เงือ่นไขุคณุสมบตัขิุองใบอนญุาตดงักลา่วยงัสามารถรกัษาเจตนารมณข์ุองกฎหมาย

คอื การสรา้งความแนน่อนในการจดัเกบ็ภาษขีุองรฐัและการคุม้ครองผูบ้รโิภคใหไ้ดบ้รโิภคเคร่ืองด่ืม 

แอลกอฮอล์ที่มีคุณภาพได้หรือไม่

ในกรณีนี้หากพิจารณาตามกรอบขุองบทบัญญัติในมาตรา 26 และมาตรา 77 ขุอง

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะเห็นได้ว่า เจตนารมณ์ที่กำหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจผลิต

เครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะต้องขุอใบอนุญาตประกอบธุรกิจนั้นเพ่ือสร้างความแน่นอนในการ 

จัดเก็บภาษีขุองรัฐและการคุ้มครองผู้บริโภคให้ได้บริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ท่ีมีคุณภาพยังเป็น

สิ่งจำเป็นตามกฎหมาย ซ่ึึ่งเป็นสิ่งท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ในบทบัญญัติมาตรา 4069 อย่างไรก็ดี  

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

Alcohol Trade.
69 มาตรา 40 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

 การจำกัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราข้ึุนเพ่ือ

รกัษาความมัน่คงหรือเศรษฐกิจขุองประเทศ การแขุง่ขุนัอยา่งเป็นธรรม การป้องกนัหรือขุจดัการกีดกนัหรอืการผูกขุาด การคุ้มครอง

ผู้บริโภค การจัดระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าทีจ่ำเป็น หรือเพือ่ประโยชน์สาธารณะอย่างอื่น

 การตรากฎหมายเพือ่จัดระเบยีบการประกอบอาชพีตามวรรคสอง ตอ้งไมม่ลีกัษณะเปน็การเลอืกปฏบิตัหิรอืกา้วกา่ย

การจัดการศึกษาขุองสถาบันการศึกษา.
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เมื่อพิจารณาในรายละเอียดจะเห็นได้ว่า การกำหนดเงื่อนไขุและคุณสมบัติขุองผู้ขุอรับใบอนุญาต 

และเงื่อนไขุด้านการผลิตแล้วจะเห็นได้ว่า มาตรการที่กฎหมายกำหนดนั้นอาจจะไม่ได้สัดส่วน

รวมถึงเป็นอุปสรรคต่อการประกอบอาชีพขุองประชาชน กล่าวคือ หากพิจารณาตามหลักความ

ได้สัดส่วนแล้ว กฎหมายที่ตราข้ึุนนั้นก่อให้เกิดผลสัมฤทธิ์ตามเจตนารมณ์ขุองกฎหมายคือ เพื่อ

สร้างความแน่นอนในการจัดเก็บภาษีขุองรัฐและการคุ้มครองผู้บริโภคให้ได้บริโภคเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล์ที่มีคุณภาพ ซึ่ึ่งสอดคล้องกับหลักความสัมฤทธิ์ผล แต่เมื่อพิจารณาตามหลักความ

จำเป็นแล้ว จะเห็นได้ว่า การกำหนดเงื่อนไขุและคุณสมบัติขุองผู้ขุอรับใบอนุญาต และเงื่อนไขุ

ด้านการผลิตนั้นกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพขุองประชาชน กล่าวคือ การกำหนดเงื่อนไขุและ

คุณสมบัติขุองผู้ขุอรับใบอนุญาต และเงื่อนไขุด้านการผลิตนั้นไม่ได้เป็นมาตรการที่จำเป็นเพื่อให้

บรรลุเจตนารมณ์ขุองกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องการคุ้มครองผู้บริโภค เพราะเมื่อหาก

เปรียบเทียบกับมาตรการอื่น ๆ ที่รัฐอาจจะนำมาใช้ เช่น การตรวจสอบสูตรเครื่องดืม่แอลกอฮอล์  

การตรวจสอบสภาพเครือ่งจกัรมคีวามเหมาะสม หรอืการตรวจสอบสภาพขุองสถานประกอบการมี

ความสะอาด เป็นต้น ซ่ึึ่งมาตรการเหล่านีจ้ะช่วยให้เกิดความแน่ใจได้วา่ เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ทีผ่ลิต

มีคุณภาพ ซ่ึึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับเงื่อนไขุและคุณสมบัติที่กำหนดไว้ในปัจจุบัน เช่น ทุนจดทะเบียน 

สถานะการเป็นนิติบุคคล สัดส่วนการถือหุ้น และกำลังการผลิต เป็นต้น เงื่อนไขุและคุณสมบัติตาม

กฎหมายปัจจุบันนัน้กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพขุองประชาชนมากกว่า และไม่ใช้มาตรการจำเป็น

เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามกฎหมายได้70 

นอกจากนี้ หากพิจารณาเจตนารมณ์ขุองกฎหมายในส่วนท่ีต้องการควบคุมการผลิต 

เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ให้มีคุณภาพเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคแล้ว เงื่อนไขุและคุณสมบัติที่กฎหมาย

กำหนด จงึควรใหค้วามสำคญักบัการควบคมุคณุภาพผา่นมาตรฐานหรอืการสรา้งความแนใ่จใหก้บั

ผูบ้รโิภควา่ เครือ่งดืม่แอลกอฮอลท์ีผ่ลติออกมาจากโรงงานนัน้ผ่านกระบวนการผลิตจากโรงงานทีมี่

มาตรฐาน ซ่ึึ่งในกรณีนีน้โยบายทางกฎหมาย จงึควรไปมุง่ไปทีก่ารคุม้ครองผูบ้ริโภคจากสินคา้ทีอ่าจ

มวีตัถดุบิหรอืสว่นประกอบทีไ่มไ่ดม้าตรฐาน ในทางตรงกนัขุ้ามการกำหนดเง่ือนไขุและคณุสมบติัใน

ปัจจุบันจึงเหมือนกับว่าระบบใบอนุญาตผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้นเป็นเคร่ืองมือเพื่อเสริมสร้าง

อำนาจผูกขุาดทางเศรษฐกิจผ่านกลไกขุองอำนาจรัฐ หรือเครื่องรองรับเหตุผลทางสังคมหรือการ

เป็นกฎหมายคุณพ่อแสนดี71 การกระทำขุองรัฐดังกล่าวอาจจะล้าสมัย และกลายเป็นการคุกคาม

สิทธิและเสรีภาพขุองประชาชน

70 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคทั่วไป, หน้า 61.
71 ธรรมนิตย์ สุมันตกุล, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ: ทฤษฎี “กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร์, หน้า 138.
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หากเปรียบเทียบนโยบายทางกฎหมายระหว่างประเทศไทยกับต่างประเทศท่ีทำการศึกษา

คือ สิงคโปร์ และเวียดนาม ใน 3 ด้าน ได้แก่ ด้านเงื่อนไขุผูไ้ด้รับใบอนุญาต ด้านเงือ่นไขุด้านการ

ผลิต และด้านการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่ไม่ใช่เพือ่การพาณิชย์  

ประเด็น ไทย สิงคโปร์ เวียดนาม

เงื่อนไขุผูไ้ด้รับใบอนุญาต • ผู้ขุอรับใบอนุญาตต้องเป็น

นิติบุคคลเท่านั้น

• กำหนดเง่ือนไขุทนุจดทะเบียน

สำหรับการผลิตเบียร์

• จำกัดการถือหุ้นขุองคน 

ต่างด้าว

• มกีารแบ่งประเภทใบอนุญาต

ตามขุนาดและประเภท

เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์

• ผู้ขุอรับใบอนุญาตต้อง

เป็นนิติบุคคลเท่านั้น

• กำหนดให้ต้องจดทะเบยีน

ภาษีกับหน่วยงานขุองรัฐ

• ไม่มีการแบ่งประเภทใบ

อนุญาต

• ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะ

เป็นบุคคลธรรมดาหรือ

นิติบุคคลก็ได้

• ใบอนุญาตมี 2 ประเภท 

คือ การผลิตในระดับ

อุตสาหกรรม และครัว

เรือน

เงื่อนไขุด้านการผลิต • ก ร ณี ผู้ ผ ลิ ต ใ น ร ะ ดั บ

อุตสาหกรรมจะต้องมีกำลัง

การผลิตต่อวัน/ต่อปีตาม

กฎหมายกำหนด

• กรณีผูผ้ลติในระดบัชุมชนจะ

ตอ้งใชเ้ครือ่งจกัร/แรงงานไม่

เกิน 7 แรงม้าและ 7 คน

• กรณีผู้ผลิตในระดับชุมชน

จะต้องใช้วัตถุดิบทางการ

เกษตรเท่านัน้

• ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะต้อง

ปฏิบัติและรับผิดชอบ

ต่อความปลอดภัยและ

คุณภาพสินค้า

• ผู้ขุอรับใบอนุญาตจะ

ต้องให้ความสำคัญกับ

คุณภาพสินค้า ความ

ปลอดภัย และสิง่แวดล้อม

ตามกฎหมาย

• ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ 

ดา้นความปลอดภัย และ

ตดิฉลากตามทีก่ฎหมาย

กำหนด

• การมีช่างเทคนิคเพื่อ

จัดการภายในโรงงาน

ด้านการผลิตเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล์เพื่อการ

บริโภคที่ไม่ใช่เพื่อการ

พาณิชย์

ไม่มี มี มี

ดังจะเห็นได้ว่านโยบายทางกฎหมายเกี่ยวกับการผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ขุอง

ประเทศไทยมีเงื่อนไขุหลายประการที่เป็นอุปสรรคกับการประกอบธุรกิจการผลิตเคร่ืองดื่ม

แอลกอฮอล์ ซึ่ึ่งแตกต่างจากในบริบทขุองประเทศสิงคโปร์และเวียดนาม ที่เน้นเง่ือนไขุที่จำเป็น
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เพื่อให้ผู้ประกอบกิจการขุอรับใบอนุญาตเพื่อประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีขุองรัฐ โดยไม่ได้เน้น

เรื่องคุณสมบัติในเชิงทุนจดทะเบียน และกำลังการผลิต ดังนั้น เมื่อรัฐใช้เครื่องมืออย่างผิดฝาผิดตัว

โดยเน้นการควบคุมก็จะกลายเป็นการจำกัดการแขุ่งขุันไป72 ทำให้ผู้ประกอบธุรกิจขุนาดใหญ่ได้รับ

ประโยชนจ์ากการผูกขุาดโดยบทบัญญตัขิุองกฎหมาย และกลายเปน็ผูค้รอบครองสว่นแบง่ตลาดส่วน

ใหญ่ขุองอุตสาหกรรมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ในการปรับเปลีย่นนโยบายเกี่ยวกับการผลิตเครื่องดืม่

แอลกอฮอล์ขุองประเทศนั้นจำเป็นต้องดำเนินการใน 3 ประเด็น ดังนี้

6.1 การแก้ไขเง่่อนไขด้านผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์

ยกเลิกเงื่อนไขุด้านผู้รับใบอนุญาตบางประการ ในปัจจุบันประเทศไทยนั้นกำหนดเงื่อนไขุ

ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ทั้งในเรือ่งขุองการเป็นนิติบุคคล เงื่อนไขุ

ด้านทุนจดทะเบียน และการจำกัดการถือหุ้นขุองคนต่างด้าว โดยเมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์

ขุองการขุออนุญาตประกอบกิจการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ซึ่ึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้รัฐสามารถ

จัดเก็บภาษีได้อย่างครบถ้วนและควบคุมคุณภาพขุองเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ท่ีออกมา จึงอาจจะ

แก้ไขุปัญหาดังกล่าวขุ้างต้นโดยยกเลิกการกำหนดเง่ือนไขุเร่ืองการเป็นนิติบุคคลเพ่ือเปิดโอกาสให้

มีผู้ประกอบธุรกิจผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่หลากหลายมากย่ิงข้ึุน และยกเลิกเง่ือนไขุด้านทุน 

จดทะเบียน และการจำกัดการถือหุ้นขุองคนต่างด้าว เพือ่เปิดโอกาสให้มีผูป้ระกอบธุรกิจรายใหม่

เขุ้าสูต่ลาดได้มากยิ่งขุึ้น

6.2 การแก้ไขเง่่อนไขด้านการผลิตเคร่่องด่่มแอลกอฮอล์

ยกเลิกเงือ่นไขุดา้นการผลิตเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ในเรือ่งกำลังการผลิตต่อวนั/ต่อป ีสำหรับ

การผลติเคร่ืองดืม่แอลกอฮอลใ์นระดบัอตุสาหกรรม และสำหรบักรณกีารผลติเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์

ในระดบัชมุชนนัน้ยกเลกิเงือ่นไขุดา้นการใชเ้คร่ืองจักรไมเ่กนิ 7 แรงมา้และใชแ้รงงานคนไมเ่กนิ 7 คน  

เพ่ือใหส้อดคลอ้งกบันโยบายทางกฎหมายท่ีปรากฏอยูใ่นกฎหมายโรงงาน  นอกจากนี ้จะตอ้งยกเลกิ

เง่ือนไขุที่กำหนดให้ผู้ประกอบกิจการผลิตในระดับชุมชนท่ีจะต้องใช้วัตถุดิบทางการเกษตรเท่านั้น 

โดยอาจปลดล็อกให้สามารถใชว้ตัถุดบิอ่ืนๆ ได้ดว้ยเพ่ือเพิม่ความหลากหลายขุองการใชว้ตัถุดบิ และ

ปรับเปลีย่นให้เหมาะสมตามความต้องการขุองตลาด

72 เขุมภัทร ทฤษฎิคุณ, “แนวคิดเกีย่วกับการลดภาระขุองประชาชนจากการปฏิบัติตามกฎหมาย,” หน้า 97.
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6.3 การแก้ไขการผลติเคร่อ่งด่ม่แอลกอฮอล์เพ่อ่การบรโิภคทีไ่ม่ใช่เพ่อ่การพาณชิย์

แก้ไขุบทบัญญัติเพื่อรองรับการผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เพื่อการบริโภคท่ีไม่ใช่เพื่อการ

พาณิชย์ โดยกำหนดขุ้อยกเว้นในการผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์เพื่อการบริโภคท่ีไม่ใช่เพื่อการ

พาณชิยเ์อาไว้สำหรบัการผลติเครือ่งดืม่แอลกอฮอลส์ำหรับบคุคลธรรมดาใหส้ามารถผลิตเคร่ืองดืม่

แอลกอฮอล์เพื่อการบริโภคในครัวเรือน เคหสถาน หรอืเป็นการบริโภคในกลุม่ โดยอาจจะกำหนด

เง่ือนไขุดงัต่อไปนี้

1) บคุคลจะต้องมอีายตุัง้แต่ 20 ปีข้ึุนไป

2) การผลติเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์จะต้องไม่เกนิ 30 ลติรต่อคนและต่อเดอืน

3) เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ทีผ่ลตินีจ้ะต้องไม่ใช่เพือ่วตัถปุระสงค์ในการค้าพาณชิย์

4) กิจกรรมการผลิตจะต้องไม่สร้างความรำคาญให้กับสาธารณชน หรือทำให้สิง่แวดล้อม

เส่ือมโทรม

5) การผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่จะได้รับการยกเว้นจะต้องไม่ใช่การผลิตสุรากลั่น

สำหรบัเงือ่นไขุทีก่ำหนดวา่จะตอ้งไมใ่ชก่ารผลติสรุากลัน่ เนือ่งจากโดยลกัษณะขุองสรุากล่ัน 

น้ันต้องใช้กระบวนการผลิตที่ต้องมีกลั่นด้วยความร้อน ซึ่ึ่งอาจจะต้องใช้หม้อกล่ันท่ีอาจจะสร้าง 

ผลกระทบต่อพื้นที่โดยรอบหากไม่ได้มีลักษณะที่เหมาะสม ในกรณีนี้จึงอาจจะยังไม่เหมาะสมที่จะ

ยกเว้นให้การผลิตเพื่อการบริโภคทีไ่ม่ใช่การพาณิชย์
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บทคัดย่อ

น้ำบาดาลมีอยู่ในวัฏจักรตามธรรมชาติขุองน้ำซึ่ึ่งให้คุณค่าในการหล่อเลี้ยงระบบนิเวศ

และใช้ประโยชน์ในกิจกรรมต่าง ๆ ขุองมนุษย์ โดยการบริหารจัดการน้ำบาดาลจะอยู่บนพื้นฐาน

ขุองหลกัธรรมภบิาลนำ้บาดาลซึ่ึง่เป็นหลกัการสากลท่ีสอดแทรกอยูใ่นการระบบการบรหิารจัดการ 

น้ำบาดาลขุองประเทศต่าง ๆ โดยกฎหมายน้ำบาดาลขุองสาธารณรัฐเกาหลีเป็นตัวอย่างกฎหมาย

* บทความวิจัยนี้ถูกศึกษาและพัฒนาขุึ้นโดยผูเ้ขุียน และเป็นส่วนหนึ่งขุอง “โครงการศกึษาทบทวนร่างกฎหมายว่าด้วย

นำ้บาดาล” เสนอต่อ กรมทรพัยากรนำ้บาดาล กระทรวงทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม (กนัยายน 2564) ในโอกาสน้ี ผู้เขุียนขุอ 

กราบขุอบพระคุณ ศาสตราจารย์ ณรงค์ ใจหาญ ผูม้อบโอกาสให้แก่ผู้เขีุยนได้เขุ้ามาศึกษาวิจัยในส่วนนี้ อีกทั้งยังเป็นครูผู้ถ่ายทอด

ความรู้แก่ผู้เขุียนในเรื่องกฎหมายว่าด้วยทรัพยากรธรรมชาติ
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ที่กำหนดเรื่องการจัดการน้ำบาดาลภายใต้หลักธรรมาภิบาลน้ำบาดาลที่ชัดเจน และมีมาตรการที่

น่าสนใจเหมาะสมแก่การนำมาศึกษาเพื่อเป็นแบบอย่างในการพัฒนากฎหมายน้ำบาดาลขุองไทย 

แม้ว่าประเทศไทยได้มีการตราพระราชบัญญัติน้ำบาดาล พ.ศ. 2520 เพื่อใช้ในการบริหารจัดการ

และควบคุมการใช้น้ำบาดาลในประเทศ แต่กฎหมายดังกล่าวได้บังคับใช้มาเป็นเวลายาวนานและ

อาจไม่ทันต่อสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว ดังนั้น การนำแนวคิดภายใต้กฎหมาย

เกาหลีใต้มาศึกษาจึงเป็นประโยชน์แก่การสร้างความคิด และความเขุ้าใจแก่ผู้ที่เกี่ยวขุ้องในการ 

ยกรา่งกฎหมายเพือ่ทีจ่ะนำมาใชเ้ปน็แนวทางในการพฒันากฎหมายนำ้บาดาลอยา่งเหมาะสม จาก

การศึกษาวิจัย กฎหมายน้ำบาดาลขุองเกาหลีใต้มีบริบทในการใช้น้ำบาดาลและบริบทด้านระบบ

กฎหมายใกล้เคียงกับประเทศไทย ซ่ึึ่งมีความเป็นไปได้ที่ประเทศไทยจะนำมาปรับใช้ในการพัฒนา

กฎหมายน้ำบาดาลขุองไทย โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการกำหนดขุอบเขุตการใช้น้ำบาดาล การ

อนุญาตใช้น้ำบาดาล การควบคุมการใช้น้ำบาดาล และการส่งเสริมให้มีการอนุรักษ์และพัฒนา

น้ำบาดาล ซึ่ึ่งสามารถนำขุ้อเสนอแนะทางวิชาการในประเด็นเหล่านี้ไปพัฒนา ปรับปรุงแก้ไขุให้

กฎหมายน้ำบาดาลขุองไทยมีประสิทธิภาพ มีความทันสมัย และสอดคล้องกับหลักธรรมาภิบาล 

น้ำบาดาลมากยิ่งขุึน้

คำสำคัญ:  กฎหมายน้ำบาดาล, หลักธรรมาภิบาลน้ำบาดาล, กฎหมายน้ำบาดาลขุองเกาหลีใต้

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

น้ำบาดาล หรือ น้ำใต้ดิน (Groundwater) จัดเป็นทรัพยากรธรรมชาติท่ีมีอยู่ในวัฏจักร

ตามธรรมชาตขิุองนำ้ซ่ึึ่งใหค้ณุคา่ในการหลอ่เลีย้งระบบนเิวศ และมปีระโยชนต์อ่กจิกรรมขุองมนษุย์  

ไม่ว่าจะเป็นกิจกรรมด้านการเกษตรกรรม ด้านอุตสาหกรรม ด้านพาณิชยกรรม หรือการใช้เพ่ือ

อุปโภคและบริโภคในครัวเรือน1 ท้ังนี้ ประเทศไทยเองได้ใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลมาเป็นเวลา

นานแล้วในกิจกรรมที่หลากหลายและยังมีการวางระบบการบริหารจัดการน้ำบาดาล การควบคุม

การใชน้ำ้บาดาล ตลอดจนการกำหนดสทิธิและหนา้ทีส่ำหรบัประชาชนผูใ้ชป้ระโยชนจ์ากนำ้บาดาล

รวมถึงหน่วยงานราชการท่ีเกี่ยวขุ้องซึ่ึ่งถูกกำหนดอยู่ภายใต้กฎหมายที่ชื่อว่า พระราชบัญญัติ 

น้ำบาดาล พ.ศ. 2520

จะสังเกตได้ว่ากฎหมายฉบับนี้มีอายุเก่าแก่และใช้บังคับมาอย่างยาวนาน แม้ว่าจะมี

การแก้ไขุเพิ่มเติมกฎหมายเป็นระยะ ได้แก่ การแก้ไขุเพิ่มเติมในปี พ.ศ. 2535 (ฉบับที่ 2) และ  

การแก้ไขุเพิ่มเติมในปี พ.ศ. 2546 (ฉบับที่ 3) รวมถึงมีการออกอนุบัญญัติเพื่อรองรับการปฏิบัติ

ตามพระราชบญัญตัดิงักลา่ว แตม่าตรการบางอยา่งอาจไมเ่หมาะสมกบัสถานการณด์า้นสิง่แวดลอ้ม

ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว ซึ่ึ่งอาจก่อให้เกิดช่องโหว่ทางกฎหมายในการบังคับใช้ รวมถึงการ

บริหารจัดการ และการควบคุมการใช้น้ำบาดาลได้ อีกทั้ง ในปัจจุบันนี้ ประเทศไทยได้มีการตรา

กฎหมายที่สำคัญซ่ึึ่งกล่าวถึงภาพรวมในการบริหารจัดการทรัพยากรน้ำขุองประเทศ คือ 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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บัญญัติทรัพยากรน้ำ พ.ศ. 2561 กำหนดให้มีการบริหารจัดการน้ำในวัฏจักรตามธรรมชาติโดย
สอดคลอ้งกบัหลกัการและแนวคดิสากลในเรือ่งการบรหิารจดัการนำ้ และกำหนดใหม้กีารบรูณาการ 
ร่วมกับน้ำบาดาลอีกด้วย จึงเป็นที่น่าสนใจอย่างยิ่งว่ากฎหมายที่เกี่ยวขุ้องมีกลไกการรองรับการ 
บูรณาการดังกล่าวไว้อย่างไร

งานวิจัยนี้จึงมีวัตถุประสงค์สำคัญที่จะศึกษากฎหมายว่าด้วยน้ำบาดาลขุองต่างประเทศ 
โดยได้นำแนวคิดสากลขุองการบริหารจัดการน้ำบาดาล คือ หลักการธรรมาภิบาลน้ำบาดาล 
(Groundwater Governance) มาวางเป็นหลักการพืน้ฐานที่ช่วยสร้างกรอบในการบริหารจัดการ
น้ำบาดาลที่ดี ในการน้ี ผู้วิจัยได้ศึกษาและสำรวจแล้วพบว่ากฎหมายต่างประเทศดังกล่าวมีการ
วางกรอบโครงสร้างตามแนวทางธรรมาภิบาลน้ำบาดาลอย่างชัดเจน และมีลักษณะโด่ดเด่นบาง
ประการที่สามารถนำมาประยุกต์ใช้เป็นแนวทางในการพัฒนากฎหมายน้ำบาดาลขุองประเทศไทย
ไดใ้นอนาคตเพือ่อดุชอ่งโหวท่างกฎหมายและสรา้งความสอดคลอ้งกบักฎหมายอืน่ทีเ่กีย่วขุอ้งตอ่ไป 
โดยการศกึษาวจิยันีจ้ะตัง้อยูบ่นคำถามวจิยัท่ีวา่แนวคดิในการบรหิารจดัการนำ้บาดาลขุองกฎหมาย
ต่างประเทศที่ยกมานั้น สามารถนำมาประยุกต์ใช้อย่างเหมาะสมเพื่อให้เกิดการพัฒนากฎหมาย 
น้ำบาดาลขุองประเทศไทยอย่างไร อนึง่ การศึกษาวิจยันีจ้ะใชว้ธิกีารศึกษาวิจยักฎหมาย (Doctrinal 
Legal Research) ซึ่ึ่งเป็นการศึกษาจากเอกสารกฎหมาย รวมถึงขุ้อมูลเอกสารอื่นประกอบ โดย
แบง่การนำเสนอออกเป็น ผลการวิจยั (Findings) ซ่ึึ่งเกิดจากการศึกษาแบบอย่างการบริหารจัดการ 
นำ้บาดาลขุองกฎหมายตา่งประเทศ และในสว่นสรปุและขุอ้เสนอแนะการวจัิยจะนำสิง่ทีค้่นพบจาก
กฎหมายต่างประเทศมาวิเคราะห์ถึงความเป็นไปได้ในการตอบคำถามวิจัยที่ตั้งไว้ และเพื่อสร้าง 
ขุ้อเสนอแนะทางวิชาการสำหรับนำไปใช้พัฒนากฎหมายน้ำบาดาลต่อไป

2. ผลการศึกษาวิจัย

ในการศึกษาวิจัยนี้ ผู้วิจัยจะเริ่มต้นจากการนำเสนอหลักการธรรมาภิบาลน้ำบาดาล ซ่ึึ่ง
เป็นหลักการสากลที่นานาประเทศยึดถือในการบริหารจัดการน้ำบาดาลอย่างเป็นระบบ และ 
นำเสนอสาระสำคัญขุองกฎหมายน้ำบาดาลขุองต่างประเทศทียื่นอยูบ่นพืน้ฐานขุองหลักการดังกลา่ว 
และกำหนดประเดน็ในการวเิคราะหแ์นวทางทีเ่ปน็ประโยชนต่์อการพฒันากฎหมายนำ้บาดาลขุอง
ประเทศไทยต่อไป

2.1 หลักธรรมาภิบาลน้ำบาดาล

หากพิจารณามาตรการด้านกฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในปัจจุบันทั้งที่
เป็นกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศ จะพบว่ามีหลักการด้านการคุ้มครอง
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สิ่งแวดล้อมแฝงอยู่ในกฎหมายเหล่านั้นมากมาย หลายมาตรการตัง้อยู่บนพืน้ฐานขุองหลักการทาง

ด้านสิ่งแวดล้อมที่รู้จักกันดี เช่น มาตรการทางกฎหมายที่กำหนดให้ผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่ายค่าบำบัด

มลพิษก็มีที่มาจากหลักการผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย มาตรการห้ามปล่อยขุองเสียหรือสารเคมีออกสู่ 

สิง่แวดลอ้ม มาตรการห้ามเปลีย่นแปลงทางน้ำ หรอืทำใหท้รพัยากรธรรมชาติเสือ่มโทรม กม็ท่ีีมาจาก

หลักการป้องกัน และหลักการเฝ้าระวังไว้ก่อน2 ซึ่ึ่งมาตรการบริหารจัดการน้ำบาดาลก็เช่นเดียวกัน 

นอกจากจะยืนอยู่บนพื้นฐานขุองหลักการเช่นว่านั้นแล้ว ยังพบว่ามีหลักการเฉพาะที่เป็นรากฐาน

ขุองการจัดการน้ำบาดาลด้วย

ธรรมาภิบาลน้ำบาดาล (Groundwater Governance) เป็นแนวคิดที่ใช้เป็นฐานความคิด

ในการอนุรักษ์ พัฒนา และใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลเพื่อให้เกิดความยั่งยืน อีกทั้งยังมีแง่มุมใน

การส่งเสริมการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยน้ำบาดาลด้วย เมื่อพิจารณาจากถ้อยคำดังกล่าวแล้วจะ

พบว่าเป็นแนวคิดที่ยืนอยู่บนฐานขุองหลักธรรมาภิบาล (Governance) โดยหลักธรรมาภิบาลเป็น 

หลกัการทีถู่กหยิบยกขุึน้มาใชอ้ยา่งแพร่หลายตัง้แต่ชว่งทศวรรษที ่1980 ซ่ึึ่งได้มุง่ศึกษาการขุยายตัว 

ขุองปฏิสัมพันธ์ การจัดการองค์กร และกิจกรรมต่างๆ ทีเ่กิดขุึน้ภายนอกการบริหารจัดการขุองรัฐ

ส่วนกลาง ซ่ึึ่งได้สอดประสานไปกับโครงสร้างและกฎเกณฑ์ขุองสังคมผ่านเครื่องมือท่ีหลากหลาย 

เชน่ การมสีว่นรว่มขุองประชาชน และการประสานความรว่มมอืระหวา่งผูม้สีว่นไดเ้สยี และในเวลา

ต่อมา หลักธรรมาภิบาลก็ได้ถูกประยุกต์และยอมรับในหลากหลายกิจกรรม เช่น ธรรมาภิบาลการ

ทำประมง ธรรมาภิบาลป่าไม้ ธรรมาภิบาลน้ำบาดาล เป็นต้น3

ในการสร้างกรอบความคิดเกี่ยวกับหลักธรรมาภิบาล อาจจำแนกออกเป็น 3 แนวทางท่ี

สำคัญ ประการแรก คอื หลักธรรมาภิบาลจะถูกมองในแง่ขุองการมีส่วนร่วมในกระบวนการ (process)  

โดยเป็นกระบวนการในการคิดการตัดสินใจที่จะดำเนินการใดขุองสังคมหรือองค์กร เพื่อกำหนด

บทบาทว่าใครจะมีส่วนร่วมในกระบวนการดังกล่าวบ้าง นอกจากนี้ หลักธรรมาภิบาลยังถูกมอง

ในแง่ขุองการสร้างปฏิสัมพันธ์ (interaction) ด้วย เช่น การสร้างปฏิสัมพันธ์ระหว่างกันในองค์กร

และในกระบวนการ ซึ่ึ่งจะกำหนดว่าอำนาจและหน้าที่จะถูกแสดงออกมาอย่างไร ผู้มีส่วนได้เสียใน

กระบวนการจะมีสิทธิมีเสียงอย่างไร ประการต่อมา คือ หลักธรรมาภิบาลจะถูกมองในแง่ขุอบเขุต 

ทางภูมิศาสตร์ (geographic scope) ทั้งระดับโลก ภูมิภาค และระดับชาติ โดยอธิบายว่าหลัก 

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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ธรรมาภิบาลขุองโลกเป็นผลลัพธ์ขุองการบริหารจัดการในกิจการที่เป็นส่วนรวมขุองปัจเจกบุคคล

และองค์กร ทั้งภาครัฐและเอกชน ประการสุดท้าย คือ ในแง่หลักธรรมาภิบาลที่ดี (Good  

Governance) เกิดจากการวิพากษ์และสกัดออกมาจากหลักธรรมภิบาล โดยแทรกซึ่ึมอยู่ในการ

ดำเนินกิจกรรมต่างๆ เช่น การมีธรรมาภิบาลน้ำบาดาลที่ดีจะต้องประกอบด้วยหลักการมีส่วนร่วม 

ความโปร่งใส ความมีประสิทธิภาพ หลักนิติธรรม เป็นต้น หลักธรรมภิบาลที่ดีได้ถูกนำไปใช้ในการ

พฒันาระดบัสากลซึ่ึง่ผลกัดนัโดยสหประชาชาต ิ(United Nations) และธนาคารโลก (World Bank)4 

เป็นที่แพร่หลายและถูกบรรจุในเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืน (Sustainable Development 

Goals)

หลักธรรมภิบาลได้ถูกนิยามอย่างเฉพาะเจาะจงมากขุึ้น โดยมุ่งศึกษาไปที่วัตถุขุองการ

อภบิาล (object of governance) และใครเปน็ผูอ้ภบิาลและผูถู้กอภบิาล (Who is governing and 

be governed) ซ่ึึ่งวัตถุขุองการอภิบาลไมไ่ด้จำกัดอยูท่ีเ่รือ่งขุองกิจกรรมภายในชาติอกีต่อไป แต่ได้

ขุยายขุอบเขุตไปยังกิจกรรมที่เป็นส่วนรวมด้วย เช่น เรื่องสิ่งแวดล้อมโลก เรือ่งทรัพยากรธรรมชาติ 

เป็นต้น โดยธรรมาภิบาลสิ่งแวดล้อม (Environmental Governance) เป็นแนวปฏิบัติกฎเกณฑ์ที่

ช่วยอธบิายวา่มนษุยม์ปีฏสิมัพนัธก์บัสิง่แวดลอ้มอยา่งไร จะเปน็การมองตัง้แตร่ะดบัโลกจนถงึภายใน

ประเทศ สว่นธรรมาภบิาลน้ำ (Water Governance) เป็นส่วนหนึง่ขุองธรรมาภิบาลสิง่แวดล้อม โดย

จะวางหลักในเรื่องระบบการเมือง สังคม และเศรษฐกิจ ในการพัฒนาและบริหารจัดการทรัพยากร

น้ำ รวมถึงการให้บริการน้ำในระดับที่แตกต่างกันขุองสังคม

แนวคดิธรรมาภบิาลนำ้บาดาลไดร้บัการพฒันาขุึน้ในชว่งปลายทศวรรษ 2000 แยกออกมา

จากธรรมาภบิาลนำ้ ซึ่ึง่ Foster และคณะ แหง่ Groundwater MATE Program (GW-MATE) ขุอง

ธนาคารโลก ได้ให้คำนิยามขุองธรรมาภิบาลน้ำบาดาลไว้ว่า เป็นการใช้อำนาจอย่างเหมาะสมและ

ส่งเสริมให้มีการดำเนินการร่วมกันอย่างรับผิดชอบเพื่อให้มั่นใจได้ว่าน้ำบาดาลจะถูกใช้ประโยชน์

อย่างยั่งยืนและมีประสิทธิภาพ เพื่อประโยชน์ขุองมวลมนุษยชาติและเพื่อหล่อเลี้ยงระบบนิเวศ5 

นอกจากนี้ แนวคิดธรรมาภิบาลน้ำบาดาล ยังได้รับการนิยามโดยองค์การอาหารและเกษตรแห่ง

สหประชาชาติ (Food and Agriculture Organization) ว่าเป็นกรอบในการดำเนินงานที่ซึ่ับซึ่้อน

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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ที่กำหนดการบริหารจัดการน้ำบาดาลและการใช้น้ำในชั้นดิน โดยจะเป็นกรอบทั้งในระดับท้องถิ่น

และระดับชาติท่ีจะค้นหาว่าใครควรมีส่วนร่วมในการสร้างสรรค์กลยุทธ์รวมถึงมีส่วนรับผิดชอบใน

การบริหารจัดการน้ำบาดาล อีกทั้งยังเป็นกรอบที่กำหนดว่าผู้ที่มีส่วนได้เสีย ทัง้ภาครัฐ ภาคเอกชน 

และประชาชน จะมีปฏิสัมพันธ์กันอย่างไรในการบริหารจัดการน้ำบาดาล6

จากคำนิยามขุองธรรมาภิบาลน้ำบาดาล ทำให้ทราบได้ว่าเป็นแนวคิดในการวางกรอบ

ความสัมพันธ์ขุองผู้มีส่วนได้เสียในกิจกรรมที่เกี่ยวขุ้องกับการอนุรักษ์ พัฒนา และใช้ประโยชน์จาก

น้ำบาดาล ดังที่กล่าวไปแล้วว่าธรรมาภิบาลน้ำบาดาลมีองค์ประกอบขุองหลักธรรมภิบาลที่เด่นชัด 

โดยมุ่งไปที่ปัจจัยต่างๆ ได้แก่ วัตถุแห่งการอภิบาล คือ ตัวน้ำบาดาลเอง วิธีการอภิบาล คือ วิธีการ

ที่หลากหลายในการนำน้ำบาดาลมาใช้ประยชน์อย่างไรให้ยั่งยืนอาจเป็นได้ทั้งวิธีการทีเ่ป็นทางการ

และไม่เป็นทางการ ผู้มีส่วนได้เสีย คือ ผู้อภิบาลและผู้ถูกอภิบาลซ่ึึ่งหลากหลายมากและเกี่ยวโยง

กันทั้งระบบ ไม่ว่าจะเป็นองค์กรขุองรัฐ ผู้มีอำนาจตัดสินใจ NGO องค์กรธุรกิจ และชุมชน และ

ปจัจยัแงภู่มศิาสตรซ์ึ่ึง่จะระบวุา่นำ้บาดาลควรไดร้บัการอภบิาลทีใ่ด เดมิทจีะมุง่เนน้ทีร่ะดบัทอ้งถิน่

หรือระดับชาติ แต่ปัจจุบันได้ขุยายมุมมองไปจนถึงระดับโลก ภูมิภาค และพื้นที่คาบเกี่ยวระหว่าง

ประเทศแล้ว7 จะเห็นได้ว่าแนวคิดดังกล่าวนี้ เป็นแนวที่มีความสอดคล้องกับการพัฒนาอย่างยั่งยืน

ซ่ึึ่งเป็นกระแสขุองโลกในการใช้สอยทรัพยากรธรรมชาติ 

อยา่งไรกต็าม อาจมคีวามสบัสนระหวา่งคำวา่ “ธรรมาภบิาลนำ้บาดาล” และ “การบรหิาร

จดัการนำ้บาดาล” ซึ่ึง่ทัง้สองคำนีม้ทีัง้ความแตกตา่งกนัและสอดคลอ้งกนัในตวัมนัเอง ซึ่ึง่คำวา่การ

บรหิารจัดการน้ำบาดาลถูกมองในแง่การดำเนินการอย่างเฉพาะเจาะจงในแต่ละช่วงเวลา (specific 

day-to-day actions) เพื่อให้บรรลุผลในการอนุรักษ์น้ำบาดาล โดยผู้มีส่วนได้เสียรวมถึงขุอบเขุต

การดำเนินกิจกรรมในกระบวนการนี้จะมีลักษณะที่แคบกว่าธรรมาภิบาลน้ำบาดาล เน่ืองจาก 

ธรรมาภบิาลนำ้บาดาลจะเปน็การตดัสนิใจวา่วธิกีารบรหิารจดัการนำ้บาดาลแบบใดทีค่วรนำมาใชก้บั

น้ำบาดาล เมื่อไร โดยใคร และเพื่อวัตถุประสงค์อะไร ยกตัวอย่างเช่น การบริหารจัดการน้ำบาดาล

จะประกอบไปด้วย การติดตามผล การสร้างแบบจำลอง และวิธีการทำให้บรรลุผลตามกฎหมาย 

น้ำบาดาล แต่ธรรมาภิบาลน้ำบาดาลจะมองแบบองค์รวมกว่านั้นมากซ่ึึ่งจะนำเอาทั้งความคิดเห็น

หรือขุ้อกังวลขุองนักวิทยาศาสตร์ ผู้กำหนดนโยบาย และผูใ้ช้น้ำบาดาล มาพิจารณาในการกำหนด

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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ว่าใครจะมีสว่นในการจัดการน้ำบาดาล คนเหล่านัน้จะมีปฏสิมัพนัธอ์ยา่งไรในการจัดการน้ำบาดาล 
ขุับเคลื่อนการตัดสินด้วยขุ้อมูลความรู้ที่มี จนนำไปสู่การออกแบบนโยบายเพื่อตอบให้ได้ว่าทำไม
การดำเนินการเกี่ยวกับน้ำบาดาลถึงสมควรเกิดขุึ้น และควรจะดำเนินการเมื่อไร ดังนั้น ในการ
บรหิารจดัการนำ้บาดาลจงึเป็นเพยีงกจิกรรมตา่งๆ ซึ่ึง่ผู้มสีว่นได้เสยีในกจิกรรมจะดำเนนิการภายใต้ 
กรอบธรรมาภิบาลอีกทีนั่นเอง8

ในการใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลย่อมมีเป็นปัจจัยที่เกิดขุึ้นพร้อมกับการพัฒนาตัวขุอง
สังคมมนุษย์ทั้งในแง่บวกและลบ ในยุคปฏิวัติอุตสาหกรรมมีการแสวงหาประโยชน์และจัดการ 
น้ำบาดาลอย่างมากเพื่อนำมาใช้เป็นปัจจัยในการผลิตโดยไม่คิดว่าน้ำบาดาลจะมีวันหมดไป ซ่ึึ่ง 
การคิดในลักษณะนี้เกิดจากการขุาดความรู้ที่เหมาะสมและการใคร่ครวญถึงการเกิดขุึ้นขุอง 
น้ำบาดาลซึ่ึ่งนำไปสู่ผลกระทบทางลบที่เกิดกับน้ำบาดาล ต่อมาในทศวรรษที่ 19 และ 20 จากเหตุ
ที่การพัฒนาเทคโนโลยีก้าวหน้าขุึ้นมาก ความรู้ทางวิทยาศาสตร์ ความตระหนักขุองประชาชนมี 
มากขุึ้น ปัญหาในการจัดการน้ำบาดาลทั้งคุณภาพและปริมาณจึงถูกทำให้เป็นระบบยิ่งขุึ้น โดย
เฉพาะธรรมาภิบาลน้ำบาดาลที่เริ่มสัมพันธ์กับกฎหมายจนเห็นได้อย่างเป็นรูปธรรมในประเทศ 
ที่มีความมั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง ซ่ึึ่งนำความรู้เกี่ยวกับน้ำบาดาลมาใช้เป็นฐานใน
การพฒันาองคก์รรฐัในประเทศเพือ่ใหเ้กดิการรบัรองสทิธขิุองผูส่้วนได้เสยีในนำ้บาดาล ตรากฎหมาย
เฉพาะขุึ้นมาใช้รองรับสถานการณ์ขุองน้ำบาดาลทีอ่าจะเปลี่ยนแปลง9

จะเห็นไดว้า่ธรรมภิบาลน้ำบาดาลได้รบัการยอมรับในสายตากฎหมายแล้วหลงัจากทีสั่งคม
เริ่มมีองค์ความรู้ในการบริหารจัดการน้ำบาดาลมากข้ึุน เมื่อพิจารณาในระดับชาติ (domestic 
scale) กฎหมายน้ำบาดาลในหลายประเทศได้นำความคิดแบบองค์รวมขุองธรรมภิบาลน้ำบาดาล
มาใช้ในการสร้างกฎเกณฑ์แก่สังคม ซึ่ึ่งธรรมภิบาลน้ำบาดาลเป็นกรอบว่าด้วยความสัมพันธ์ขุอง 
ผู้มีส่วนได้เสียรวมไปถึงวิธีการใช้สอยน้ำบาดาล กฎหมายจึงเป็นเครื่องมือหนึ่งในการทำให้ 
ธรรมภิบาลน้ำบาดาลกลายเป็นรูปธรรมโดยการกำหนดเรื่องกรรมสิทธิ์ขุองน้ำบาดาล การดึง 
นำ้บาดาลออกมาใช ้การควบคมุมลพษิทีจ่ะเกดิกบันำ้บาดาลจากแหลง่กำเนดิมลพษิประเภทเจาะจง 
มีจุดกำเนิดแน่นอน (point-sources of pollution) และกำหนดบทบาท สิทธิ และหน้าทีร่ะหว่าง

ผู้ใช้น้ำบาดาลในกรอบธรรมภิบาลน้ำบาดาล10 

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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ในกรอบขุองธรรมภิบาลน้ำบาดาล กฎหมายจะนำกรอบดังกล่าวมาสร้างระบบกฎเกณฑ์

การอนุรักษ์ พัฒนา และใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลขุึ้น โดยเริ่มต้นจากแง่มุมขุองสิทธิในน้ำบาดาล

ว่า น้ำบาดาลเป็นขุองใคร หรือ ใครเป็นผู้มีส่วนได้เสียในน้ำบาดาล แต่เดิมน้ำบาดาลเป็นสิทธิขุอง

เจ้าขุองกรรมสิทธิ์ในที่ดินตามหลักกฎหมาย Common Law แต่ต่อมามีการเปล่ียนแปลงจาก

สิทธิขุองเอกชนผู้เป็นเจ้าขุองท่ีดินมาเป็นกรรมสิทธิ์ขุองรัฐดังที่ยอมรับกันในกฎหมายน้ำสมัยใหม่ 

นอกจากน้ีธรรมภิบาลน้ำบาดาลยังกำหนดวัตถแุหง่การอภิบาลไวด้้วย ซ่ึึ่งกฎหมายได้รบัรองสถานะ

ทางกฎหมายขุองน้ำบาดาล จนไปถึงการดึงน้ำบาดาลในฐานะวัตถุแห่งการอภิบาลมาใช้อย่างไร 

เครื่องมือในการดึงน้ำบาดาลมาใช้ ดังท่ีเห็นจากกฎหมายที่ควบคุมวิธีการเจาะบ่อน้ำบาดาลโดย

ต้องผ่านการขุอใบอนุญาตจากรัฐ ซ่ึึ่งรัฐจะกำหนดสิทธิ ระยะเวลา คุณสมบัติ ปริมาณและอัตรา 

นำ้บาดาลเอาไวช้ดัแจง้11 อกีท้ัง ในสว่นขุองผูใ้ชน้ำ้บาดาลซึ่ึง่เปน็ผู้ทีต่อ้งรอ้งขุอการอนญุาตจากรฐัจะ

ถูกกำหนดบทบาท สิทธิ และหน้าที่เอาไว้ โดยกฎหมายได้รับรองสิทธิในการเขุ้ามามีส่วนร่วมเชิงรุก  

(active participation) ในการบริหารจัดการน้ำบาดาล โดยผู้ใช้น้ำบาดาลจะเขุ้ามามีส่วนร่วมใน

กระบวนการตัดสินใจกำหนดแนวนโยบายต่างๆ รวมถึงเลือกตั้งผู้แทนชุมชนในการเป็นตัวแทน

เขุา้ไปรว่มกำหนดนโยบายนำ้บาดาลกบัรฐัดว้ย อนึง่ มตัีวอยา่งในหลายประเทศทีม่กีารจดัตัง้องคก์ร

ผูใ้ช้น้ำ (Water Users’ Groups) ทีจ่ะเขุ้ามาแลกเปลีย่นประสบการณ์และความรูใ้นความรับผิด

ชอบเกี่ยวกับการบริหารจัดการน้ำบาดาลขุองรัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องการบริหารจัดการและ

การสร้างนโยบายในการให้สิทธิดึงน้ำบาดาลออกมาใช้ประโยชน์ ดังนั้น การมีส่วนร่วมขุองผู้ใช้ 

น้ำบาดาลผ่านการสร้างกลุ่มผู้แทนผู้ใช้น้ำจึงเป็นองค์ประกอบหนึ่งในโครงสร้างธรรมาภิบาล 

น้ำบาดาลที่กฎหมายให้การรับรองด้วย12 

กล่าวโดยสรุป แนวคิดธรรมาภิบาลน้ำบาดาลเป็นแนวคิดที่มีรากฐานมาจากแนวคิด 

ธรรมภิบาล และเป็นการสร้างกรอบในการบริหารจัดการความสัมพันธ์ขุองผู้มีส่วนได้เสียในการ

อนุรักษ์ การพัฒนา และการใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาล โดยแนวคิดนี้เองได้พัฒนาตัวและขุยาย

ขุอบเขุตในการนำไปใช้อย่างกว้างขุวางจนกลายเป็นระบบที่ซัึ่บซ้ึ่อนและได้รับการนำมาทำให้เป็น 

รูปธรรมดว้ยการบญัญตัเิปน็กฎหมายขุึน้ใชบ้งัคบั กฎหมายนำ้บาดาลขุองเกาหลใีต ้และประเทศไทย

ไดว้างโครงสรา้งตามแนวคดิธรรมาภบิาลนำ้บาดาล โดยการนำแนวคดิดงักลา่วมาใชใ้หเ้ปน็รปูธรรม 

สามารถพบเหน็ไดจ้ากโครงสรา้งขุองกฎหมายทีม่องการบริหารจัดการนำ้บาดาลอยา่งเปน็องคร์วม

ทัง้ระบบ ไมไ่ดมุ้ง่เนน้ไปทีขุ่ัน้ตอนใดขุัน้ตอนหนึง่ แตจ่ะเริม่วางระบบตัง้แตผู่ใ้ดทีม่สีว่นไดเ้สยีในวงจร

11 Ibid., pp.120-121.
12 Ibid., pp.122-124.
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ขุองการใชน้ำ้บาดาล สถานะขุองนำ้บาดาล จนไปถึงวธิกีารบริหารจดัการน้ำบาดาล เพือ่ใหเ้กดิการ

ดำเนินกิจกรรมที่เกี่ยวขุ้องอย่างสอดประสานกัน ไม่ได้เจาะจงหรือมุ่งเน้นไปที่กิจกรรมใดกิจกรรม

หนึ่งเท่านั้น แนวคิดธรรมาภิบาลน้ำบาดาลจึงเปรียบเสมือนมาตรฐานในการชี้วัดว่าการออกแบบ

กฎหมายน้ำบาดาลได้ครอบคลุมทุกกิจกรรมน้ำบาดาลอย่างเป็นระบบแล้วหรือไม่

2.2 กฎหมายว่าด้วยการจัดการน้ำบาดาลของสาธารณรัฐเกาหลี

จากการศึกษาพบว่ากฎหมายน้ำบาดาลขุองประเทศเกาหลีใต้เป็นกฎหมายที่น่าสนใจใน

การนำมาศึกษา เนื่องจากเป็นกฎหมายที่มีแนวทางการจัดการน้ำบาดาลภายใต้หลักธรรมาภิบาล

น้ำบาดาลที่ชัดเจน และมีลักษณะโดดเด่นบางประการที่อาจนำมาประยุกต์ใช้เพื่อพัฒนากฎหมาย 

น้ำบาดาลขุองประเทศไทยได้ โดยผู้วิจัยจะนำเสนอสาระสำคัญขุองกฎหมายดังกล่าวเป็นราย

ประเด็น ดังต่อไปนี้

2.2.1 ภาพรวมของการบริหารจัดการน้ำบาดาลและหน่วยงานที่รับผิดชอบ

กฎหมายนำ้บาดาลขุองสาธารณรฐัเกาหล ีซ่ึึ่งตอ่ไปในบทความนีจ้ะขุอเรยีกตามชือ่ทีคุ่น้เคย

กันวา่ “เกาหลใีต”้ มบีรบิทความจำเป็นในการใชป้ระโยชนจ์ากนำ้บาดาลทีค่ลา้ยคลึงกบัประเทศไทย 

เมื่อพิจารณาจากสภาพภูมิศาสตร์ขุองเกาหลีใต้ จะพบว่าเกาหลีใต้ตั้งอยู่บนคาบสมุทรเกาหลีที่มี

เขุตแดนส่วนหนึ่งอยู่ติดทะเลคล้ายคลึงกับประเทศไทย และยังมีลุ่มแม่น้ำสำคัญหลายสายที่ไหล

ผ่านจังหวัดต่าง ๆ ขุองประเทศเพื่อออกสู่ทะเล13 เมื่อพิจารณาลึกลงไปในชั้นขุองพื้นดิน จะพบว่า 

เกาหลีใต้มีแหล่งน้ำบาดาลท่ีสำคัญอยู่หลายแหล่ง และถูกนำมาใช้ประโยชน์ในกิจกรรมภายใน

ประเทศ โดยอ้างอิงขุ้อมลูจาก Statista องค์กรเอกชนทีร่วบรวมขุ้อมลูเชงิสถิตใินหลากหลายประเด็น 

ในปี 2018 จะพบว่าประเทศเกาหลีใต้นำน้ำบาดาลมาใช้ประโยชน์ 4 ด้าน ได้แก่ ด้านการเกษตร

กรรม ด้านการอุปโภคบริโภคในครัวเรือน ด้านการอุตสาหกรรม และกิจกรรมด้านอื่น14

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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แผนภาพที่ 1: Volume of Groundwater Used in South Korea in 2019, 

by Sector

แหล่งที่มา: Statist

จากแผนภาพขุ้างต้น จะเห็นได้วา่เกาหลีใตใ้ชป้ระโยชน์จากน้ำบาดาลในการทำเกษตรกรรม 

(agricultural) สูงที่สุดเป็นอันดับแรก โดยใช้ไปประมาณ 1.51 พันล้านลูกบาศก์เมตร ตามด้วยการ

ใช้ประโยชน์เพื่อการอุปโภคและบริโภคภายในครัวเรือน 1.21 (domestic) พันล้านลูกบาศก์เมตร 

ในกิจกรรมอุตสาหกรรม (industrial) 0.17 พันล้านลูกบาศก์เมตร และในกิจกรรมอื่น (others) 

ถูกใช้ไป 0.02 พันล้านลูกบาศก์เมตร ตามลำดับ ในปัจจุบัน รัฐบาลเกาหลีใต้ ได้จัดให้มีการติดตาม

ตรวจสอบทรัพยากรน้ำในประเทศ โดยดำเนินการก่อสร้างสถานีตรวจวัดคุณภาพน้ำจำนวน 1,476 

แห่ง กระจายอยู่ทั่วประเทศ ในจำนวนดังกล่าวแบ่งเป็น จำนวน 697 แห่ง สำหรับแม่น้ำ จำนวน 

185 แห่งสำหรับทะเลสาบ หนอง และบึง จำนวน 474 แห่งสำหรับพื้นที่ทำการเกษตร และจำนวน 

120 แห่งสำหรับบริเวณอืน่ ในส่วนขุองการติดตามตรวจสอบคุณภาพน้ำบาดาล เกาหลีใต้ก่อสร้าง

สถานีตรวจวัด 2,499 แห่ง ทัว่ประเทศ โดยตรวจวัดปีละสองครั้งตัง้แต่ ปี 2003 เป็นต้นมา ซึ่ึ่งผล

จากการตรวจวัดทำให้ทราบว่าคุณภาพน้ำบาดาลยังไม่ได้เป็นไปตามมาตรฐานคุณภาพน้ำบาดาล 

แต่มีแนวโน้มที่ดีข้ึุนในแต่ละปี อย่างไรก็ดี คุณภาพน้ำบาดาลมักจะดีกว่าน้ำผิวดินเสมอ คุณภาพ
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ดังกล่าวจะถูกแบ่งออกเป็นสามระดับข้ึุนอยู่กับว่าจะถูกใช้อุปโภคและบริโภคภายในครัวเรือนหรือ

วัตถุประสงค์ทางการเกษตร หรือวัตถุประสงค์ทางอุตสาหกรรม อีกทั้ง หลุมเจาะน้ำบาดาลที่ถูกทิ้ง

ร้างและอาจมีแนวโน้มจะก่อให้เกิดการปนเป้�อนต่อน้ำบาดาลซ่ึึ่งมีมากกว่า 43,000 หลุม ได้รับการ

อุดอย่างปลอดภัยในระหว่างที่มีการตรวจสอบคุณภาพน้ำแล้ว15

จะเห็นได้ว่� น�ำบ�ด�ลของเก�หล่ใต้เป็นทรัพย�กรท่�สำคัญและได้รับก�รตรวจสอบด่แล

สม�ำเสมอไมด่อ้ยไปกว�่ทรพัย�กรน�ำบนผู้วิดนิเลย โดยเปน็แหลง่ท่�ม�ของน�ำสำหรบัก�รชลประท�น

และก�รอุปโภคและบริโภค ซึ�งคว�มต้องก�รในก�รใช้น�ำของเก�หล่ใต้ม่ปริม�ณิท่�เพิ�มม�กขึ�น

ควบค่่ไปกับก�รพัฒน�นวัตกรรมเพื�อก�รเกษตรท่�ม�จ�กก�รใช้น�ำบ�ด�ล ก�รธำรงรักษ�คุณิภ�พ

น�ำบ�ด�ลจะถ่กดำเนินก�รโดยระบบเครือข่�ย Groundwater Quality Monitoring Network 

(GQMN) ท่�ไดร้บัก�รพฒัน�ขึ�นในป ี2007 และดำเนนิก�รอย�่งสม�ำเสมอเพื�อแลกเปล่�ยนขอ้มล่รว่ม

กบักระทรวงสิ�งแวดลอ้ม (Ministry of Environment) หรอื MOE ภ�ยใตก้รอบท่�กฎหม�ยกำหนด16 

เมื�อพิจ�รณิ�ประเด็นก�รบริห�รจัดก�รปริม�ณิน�ำบ�ด�ลของเก�หล่ใต้ จ�กร�ยง�นของ 

OECD17 พบว�่เก�หลใ่ตเ้ปน็ประเทศท่�มก่�รใชน้�ำบ�ด�ลปรมิ�ณิม�ก โดยตดิ 1 ใน 10 ของประเทศ 

OECD เลยท่เด่ยว และน�ำบ�ด�ลถ่กใช้อย่�งหน�แน่นในพื�นท่�ท่�ม่ลักษณิะเฉพ�ะ เช่น เก�ะเจจ ่ 

(제주도) เป็นเขตปกครองพิเศษท่�ซึ�งกิจกรรมก�รเกษตรบนเก�ะแห่งน่�จำเป็นต้องพึ�งพ�อ�ศัย 

น�ำบ�ด�ลเป็นหลัก ยงัพบว่�รัฐบ�ลเก�หลใ่ต้สำรวจและติดต�มปริม�ณิน�ำบ�ด�ลอย่�งเข้มงวดผู่้�น

ปฏบิตักิ�รของหนว่ยง�นท่�รฐัจดัตั�งขึ�น 4 หนว่ยง�น โดยแตล่ะหนว่ยง�นมห่น�้ท่�เฉพ�ะแตกต�่งกนั

ไปต�มภ�รกจิเฉพ�ะของตนเอง และทั�ง 4 หนว่ยง�นจะนำผู้ลลพัธจ์�กก�รปฏบิตักิ�รม�บร่ณิ�ก�ร

ร่วมกัน ได้แก่18 

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 ยอ่มาจาก Organization for Economic Co-operation and Development เป็นองคก์ารระหวา่งประเทศ

ขุองกลุม่ประเทศท่ีพฒันาแลว้ โดยรวมกลุ่มกนัเพือ่วัตถปุระสงคใ์นการพฒันาเศรษฐกจิขุองยโุรปและโลก 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.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

117

(1) Korea Institute of Geoscience and Mineral Resource (KIGAM) มีภารกิจหลัก

ในการประเมินและทำนายปริมาณน้ำบาดาลตามการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ และรักษา 

แหล่งน้ำบาดาลด้วยการเติมน้ำแขุ็งเทียมในพื้นที่เพาะปลูก 

(2) Korea Rural Community Corporation (KRC) มีภารกิจหลักในการทดสอบความ

เป็นไปได้เบ้ืองต้นการออกแบบ และการบริหารส่ิงอำนวยความสะดวกด้านการชลประทาน การ

ระบายน้ำ และการพัฒนาน้ำบาดาลในเขุตพื้นที่ชนบท โครงการต่าง ๆ ขุอง KRC ถูกนำมาถอดบท

เรียนเพื่อแบ่งปันเทคนิคและประสบการณ์ทางการเกษตรขุัน้สูงเกี่ยวกับการพัฒนาแหล่งน้ำ

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

นำ้โดยใชแ้นวทางในการจดัการนำ้บาดาลอยา่งยัง่ยนื มบีทบาทในการศกึษาความเปน็ไปไดขุ้องการ

ใช้พลังงานความร้อนใต้ธรณี (Geo-Thermal Energy) ขุอง alluvium และ riverbed ตลอดจน

พัฒนาเทคนิคการประเมินและกำจัดความเสี่ยงต่างๆ ขุองน้ำบาดาล 

(4) Integrated Groundwater Information Service (GIMS) มีภารกิจหลักในการ

รวบรวม การวิเคราะห์ขุ้อมูลน้ำบาดาล การพัฒนาและการบำรุงรักษาฐานขุ้อมูลน้ำบาดาลและ

ระบบคอมพิวเตอร์ในการกำหนดมาตรฐานคุณภาพน้ำบาดาล ตลอดจนสนับสนุนขุ้อมูลเกี่ยวกับ

กฎระเบียบและนโยบายต่อหน่วยงานรัฐทั้งในระดับชาติและระดับท้องถิ่น

จากขุ้อมูลขุ้างต้น เกาหลีใต้และประเทศไทยมีส่วนคล้ายคลึงกันในแง่การนำน้ำบาดาลไป

ใช้ประโยชน์เพื่อหล่อเลี้ยงเกษตรกรรมเป็นหลัก อย่างไรก็ตาม ในแง่ขุองหน่วยงานท่ีเกี่ยวขุ้องนั้น 

เกาหลีใต้ได้มหีน่วยงานทีมี่ความหลากหลายและจำแนกภารกิจเฉพาะด้านมากกว่าประเทศไทย ซ่ึึ่ง

ประเทศไทยได้มีสำนักงานทรัพยากรน้ำแห่งชาติ (สทนช.) ทำหน้าท่ีเป็นหน่วยงานด้านการกำกับ 

(Regulator) โดยมีคณะกรรมการทรัพยากรน้ำแห่งชาติ (กนช.) ทำหน้าท่ีผู้กำหนดแนวนโยบาย 

(Policy-Maker) ขุองการจัดการทรัพยากรน้ำในภาพรวมขุองประเทศ และมีการแบ่งภารกิจตาม

ประเภทขุองทรพัยากรน้ำไปยังหนว่ยงานท่ีแตกตา่งกนั โดยภารกจิทัง้หมดท่ีเกีย่วขุ้องกบันำ้บาดาล

จะอยู่ภายใต้อำนาจ หน้าท่ี และความรับผิดชอบขุองกรมทรัพยากรน้ำบาดาล ซึ่ึ่งกรมทรัพยากร 

นำ้บาดาลตอ้งรบัหนา้ที่ทัง้ในแงเ่ป็นองคก์รที่มีความเชีย่วชาญทางวทิยาศาสตร ์และเปน็หนว่ยงาน

อนุญาตเพื่อบริหารจัดการและควบคุมการใช้น้ำบาดาล

2.2.2 กฎหมายน้ำบาดาลของเกาหลีใต้

ในเบ้ืองต้น ผู้วิจัยจำเป็นต้องอธิบายให้เขุ้าใจถึงระบบและลักษณะกฎหมายขุองเกาหลีใต้

เสยีกอ่นทีจ่ะลงไปถงึรายละเอยีดขุองกฎหมายนำ้บาดาล โดยเกาหลใีตเ้ปน็ประเทศเสรปีระชาธปิไตย
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เช่นเดียวกับประเทศไทย แบ่งอำนาจการปกครองเป็นสามฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายบริหาร นิติบัญญัติ และ

ตุลาการ เกาหลีใต้มีรัฐธรรมนูญ (Constitution) เป็นกฎหมายสูงสุดขุองประเทศ และมีกฎหมาย

ระดบัพระราชบญัญตั ิ(Acts) ซึ่ึง่ตราโดยฝา่ยนติบิญัญติัเพ่ือใหก้ารเปน็ไปตามหลกัการและสอดคลอ้ง

กันภายใต้รัฐธรรมนูญ อีกทั้ง ยังมีการตรากฎหมายลำดับรอง (subordinate statutes) ทีเ่กิดขุึ้น

ดว้ยอำนาจทีก่ฎหมายระดับพระราชบัญญัตใิห้ไว ้ได้แก่ ขุอ้บังคับขุองประธานาธิบดี (Presidential 

Decree) กฎขุ้อบัญญัติขุองนายกรัฐมนตรี (Ordinances of Prime-Minister) และกฎกระทรวง

ต่าง ๆ (Ordinances of Ministries) ทั้งนี้ เพื่อทำให้การในพระราชบัญญัติบรรลุผลสำเร็จ โดยจะ

ตอ้งไม่ใหม้รีายละเอียดทีขัุ่ดหรือแย้งกบัพระราชบัญญติั19 จะเห็นได้วา่ ระบบกฎหมายขุองเกาหลีใต้

เปน็ระบบกฎหมายลายลกัษณอ์กัษรทีม่ลีำดบัศกัดิข์ุองการบงัคบัใชก้ฎหมายทีไ่มไ่ด้แตกตา่งไปจาก

ประเทศไทยเท่าใดนัก เมื่อพิจารณาจากระบบกฎหมายไทยที่มีการกำหนดหลักการอยู่ในกฎหมาย

ระดบัพระราชบัญญตั ิและรายละเอยีดปลกียอ่ยทีเ่ปน็แนวปฏบิตัถิกูกำหนดเปน็กฎหมายลำดบัรอง 

เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ หรือระเบียบที่เกี่ยวขุ้อง เป็นต้น

กฎหม�ยน�ำบ�ด�ลของเก�หล่ใต้อย่่ในรป่ของกฎหม�ยระดับพระร�ชบัญญัติ ท่�ม่ชื�อเร่ยก

ว่� Groundwater Act (지하수법) โดยถ่กบัญญัติขึ�นในปี 1994 จ�กก�รเสนอร่�งกฎหม�ย

โดยกระทรวงท่�ดิน ส�ธ�รณิป่โภค และก�รคมน�คม (Ministry of Land, Infrastructure, and 

Transport) หรือ MOLIT ซึ�งต่อม�ในปี 2018 รัฐบ�ลเก�หล่ใต้ได้ตัดสินใจควบรวมก�รบริห�ร

จัดก�รทรัพย�กรน�ำท่�อย่่ภ�ยใต้ MOLIT เข้�กับ MOE ส่งผู้ลให้ ในปัจจุบัน MOE ม่อำน�จบริห�ร

จัดก�รทรัพย�กรน�ำผู้ิวดินและน�ำบ�ด�ล ทั�งในแง่ของคุณิภ�พและปริม�ณิด้วย วัตถุประสงค์หลัก

ของก�รตร�กฎหม�ยฉบับน่�กเ็พื�อให้เกดิก�รพัฒน�และใช้ประโยชน์จ�กน�ำบ�ด�ลด้วยวิธก่�รบำรุง

รักษ�และบริห�รจัดก�รอย่�งม่ประสิทธิภ�พ และเพื�อป้องกันไม่ให้เกิดมลพิษแก่น�ำบ�ด�ลหรือ

ถ่กทำให้ปนเป้�อนสกปรก กฎหม�ยฉบับน่�จะว�งแนวท�งในก�รตรวจสอบ ก�รพัฒน� ก�รใช้สอย 

ก�รบำรุงรักษ� ก�รบริห�รจัดก�รน�ำบ�ด�ล และก�รจัดสรรงบประม�ณิ ซึ�งสิ�งเหล่�น่�จะถ่กบรรจุ

อย่่ในแผู้นแม่บทสำหรับก�รบริห�รจัดก�รน�ำบ�ด�ลแห่งช�ติ (Master Plan for Groundwater 

Management) ท่�กำหนดให้รัฐจัดทำทุก 10 ปี20 แผู้นแม่บทดังกล่�วเป็นแผู้นระยะย�วซึ�งคว�ม

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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สำคัญของมันอ�จเท่ยบเค่ยงได้กับแผู้นแม่บทก�รบริห�รจัดก�รทรัพย�กรน�ำ21 และนโยบ�ยและ

แผู้นก�รส่งเสริมและรักษ�คุณิภ�พสิ�งแวดล้อมแห่งช�ติของประเทศไทย22

เมื�อพิจ�รณิ�ในภ�พรวมของกฎหม�ย Groundwater Act จะพบว่�ม่ก�รรับรองสิทธิ

และหน้�ท่�ของปัจเจกบุคคล รวมถึงกำหนดให้หน่วยง�นรัฐทั�งส่วนกล�งและท้องถิ�นม่หน้�ท่�ต�มท่�

กฎหม�ยระบุไว้ แม้ว่�กฎหม�ย Groundwater Act จะใช้บังคับกับน�ำบ�ด�ลทั�งประเทศ แต่ไม่ได้

หม�ยคว�มว�่กฎหม�ยฉบบัน่�จะไมม่ค่ว�มเก่�ยวพนักบักฎหม�ยอื�น เนื�องจ�กเก�หล่ใตย้งัมก่ฎหม�ย

ฉบับอื�นท่�แม้จะไม่ได้ม่คำว่� “น�ำบ�ด�ล” อย่่ในชื�อกฎหม�ย แต่ก็อ�จม่บทบัญญัติท่�ค�บเก่�ยวกับ

ก�รใช้น�ำบ�ด�ลได้ เช่น กฎหม�ยว่�ด้วยบ่อน�ำพุร้อน (Hot Spring Act) หรือกฎหม�ยว่�ด้วยก�ร

จัดก�รน�ำเพื�อก�รบริโภค (Drinking Water Management Act) ซึ�งกฎหม�ย Groundwater Act 

จะไม่เข้�ไปก้�วล่วงกฎหม�ยเฉพ�ะเหล่�นั�น ห�กก�รใช้น�ำบ�ด�ลอย่่ภ�ยใต้วัตถุประสงค์เฉพ�ะท่�

ถ่กกำหนดขึ�นในกฎหม�ยเฉพ�ะนั�น23 

อก่ทั�ง กฎหม�ย Groundwater Act ประกอบไปดว้ย 41 ม�ตร� (제조) โดยแบง่ออกเปน็ 

7 บท (제장) ได้แก่ บทท่� 1 ว่�ด้วยบทบัญญัติทั�วไป บทท่� 2 ว่�ด้วยก�รสำรวจ ก�รพัฒน� และ

ก�รใช้ประโยชน์จ�กน�ำบ�ด�ล บทท่� 3 ว่�ด้วยก�รสงวนรักษ�และบริห�รจัดก�รน�ำบ�ด�ล บทท่� 

4 ว่�ด้วยกิจก�รก่อสร้�งเพื�อก�รพัฒน�และใช้ประโยชน์จ�กน�ำบ�ด�ล บทท่� 5 ว่�ด้วยตัวแทนใน

ก�รตรวจสอบผู้ลกระทบของน�ำบ�ด�ล บทท่� 6 ว่�ด้วยบทบัญญัติส่วนเสริม และบทท่� 7 ว่�ด้วย

ก�รกำหนดโทษ จะเห็นได้ว่�โครงสร้�งของกฎหม�ย Groundwater Act เป็นโครงสร้�งท่�คุ้นเคย

ในกฎหม�ยระดับพระร�ชบัญญัติของประเทศไทย ซึ�งพอจะเท่ยบเค่ยงโครงสร้�งกฎหม�ยได้บ้�ง

2.2.2.1 ขอบเขตการใช้น้ำบาดาลและการอนุญาตใช้น้ำบาดาล

เมื่อพิจารณา Article 2 แห่ง Groundwater Act พบว่าได้กำหนดคำนิยามศัพท์เฉพาะ

เอาไว้หลายคำ โดยเฉพาะอย่างยิ่งคำว่า “น้ำบาดาล” มีความหมายว่า น้ำที่ถูกเติมลงไปหรือไหล

ผ่านช่องว่างระหว่างชั้นขุองหินใต้พื้นผิวโลก24 คำว่า “การตรวจสอบผลกระทบที่มีต่อน้ำบาดาล” 

หมายความถงึ การดำเนนิการตรวจสอบเพือ่วเิคราะหแ์ละคาดการณผ์ลกระทบจากการพฒันาและ

21 โปรดดู แผนแม่บทการบริหารจัดการทรัพยากรน�า้ 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



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 2 : July 2022

120

การใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลในเขุตพื้นที่นอกเขุต25 และนิยามขุองคำว่า “เขุตอนุรักษ์น้ำบาดาล” 

หมายถึง เขุตพื้นที่ซ่ึึ่งถูกกำหนดตามหลักเกณฑ์ ขุั้นตอน และวิธีการที่กำหนดในกฎหมายฉบับนี้ 

โดยจะประกาศเปน็เขุตทีม่คีวามจำเปน็ในการอนรุกัษท้ั์งในแงป่ริมาณและคณุภาพขุองนำ้บาดาล26 

จ�กคำนิย�มดังกล่�ว เมื�อนำม�เทย่บเค่ยงกับพระร�ชบัญญัติน�ำบ�ด�ล พ.ศ. 2520 แล้ว 

พบว่�แนวคิดในก�รกำหนดเขต (Zoning) ในก�รอนุรกัษ์น�ำบ�ด�ลมลั่กษณิะท่�ใกล้เคย่งกับคำนิย�ม 

“เขตน�ำบ�ด�ล” ต�มกฎหม�ยไทย27 อย่�งไรก็ต�ม Groundwater Act ไม่ได้กำหนดว่�ลึกลงไป

ม�กนอ้ยเท�่ใดจงึจะเรย่กว�่น�ำบ�ด�ล เพย่งแตบ่อกว�่น�ำบ�ด�ลตอ้งเปน็น�ำท่�ถก่เติม หรอืไหลผู้�่น 

ลงไปในช่องว่�งระหว่�งชั�นของหินใต้พื�นผู้ิวโลกเท่�นั�น ซึ�งประเด็นน่�ค่อนข้�งจะม่คว�มยืดหยุ่นใน

ก�รกำหนดว�่พื�นท่�สว่นใดเปน็เขตน�ำบ�ด�ล ก�รท่� Groundwater Act ไมไ่ดก้ำหนดใหเ้ปน็ตวัเลขว�่

ลึกลงไปเท�่ใดจงึจะเรย่กว�่น�ำบ�ด�ล เนื�องจ�ก Article 5 ไดใ้หอ้ำน�จแก ่รัฐมนตร่ว�่ก�รกระทรวง

สิ�งแวดลอ้ม28 เป็นผู้่ส้ั�งก�รสำรวจเบื�องตน้และจดัทำขอ้มล่เก่�ยวกบัปรมิ�ณิน�ำสำรองของน�ำบ�ด�ล 

และปริม�ณิน�ำบ�ด�ลท่�จะส�ม�รถนำม�ใช้ประโยชน์ได้ โดยต้องดำเนินก�รทั�วทั�งประเทศ เพื�อ 

เผู้ยแพร่ก�รสำรวจในกฎกระทรวง29 ในท�งปฏิบัติของก�รบังคับใช้บทบัญญัติดังกล่�ว K-Water 

จะเป็นหน่วยง�นท่�รับผู้ิดชอบในก�รตรวจสอบและทำแบบจำลองน�ำบ�ด�ลโดยให้ครอบคลุม 

ทั�งประเทศเพื�อค้นห�สัดส่วนของน�ำบ�ด�ลในแต่ละปี30 ดังนั�น ในก�รออกใบอนุญ�ตใช้น�ำบ�ด�ล

แก่ผู้่้ร้องขอนั�น จึงจำเป็นอย่�งยิ�งท่�จะต้องพิจ�รณิ�ถึงคว�มสอดคล้องกับแผู้นแม่บทสำหรับก�ร

บริห�รจัดก�รน�ำบ�ด�ลแห่งช�ติ เพื�อตรวจสอบคุณิภ�พและปริม�ณิน�ำบ�ด�ลท่�อนุญ�ตให้ใช้กับ

คว�มสมดุลของน�ำบ�ด�ลในภ�พรวมของประเทศ

กล่�วโดยสรุป กฎหม�ย Groundwater Act ของเก�หล่ใต้ได้กำหนดคำนิย�มของศัพท์

คำว่� “น�ำบ�ด�ล 지하수”란 지하의 지층 (地層)” ไว้เพ่ยงคำเด่ยวเท่�นั�น ไม่ปร�กฎถ้อยคำ

อื�นอ่กท่�สื�อถงึน�ำบ�ด�ล อก่ทั�งไมไ่ดร้ะบุว�่ลกึลงไปในชั�นหนิม�กหรือนอ้ยเพ่ยงใดจึงจะเรย่กว่�เปน็

น�ำบ�ด�ลด้วย เพ่ยงแต่ให้คว�มหม�ยในเชิงธรณิ่วิทย�เท่�นั�นว่�จะต้องเป็นน�ำท่�ไหลผู้่�นช่องว่�ง

ระหว่�งชั�นของหินใต้พื�นผู้ิวโลกซึ�งแตกต่�งจ�กพระร�ชบัญญัติน�ำบ�ด�ล พ.ศ. 2520 อย่�งชัดเจน 

25 Article 2.2 of Groundwater Act
26 Article 2.3 of Groundwater Act
27 โปรดดู มาตรา 3 พระราชบัญญัติน้ำบาดาล พ.ศ. 2520
28 เมือ่พิจารณาจากกฎหมายฉบับเดิมขุอง Groundwater Act ก่อนที่จะมีการปรับปรุงแก้ไขุล่าสุด จะพบว่าภายใต้

บทบัญญัติ Article 5 นั้นได้กำหนดให้เป็นอำนาจขุองรัฐมนตรีว่าการกระทรวงที่ดิน สาธารณูปโภค และการคมนาคม (Ministry 

of Land, Infrastructure, and Transport) เป็นผู้มีอำนาจในการสำรวจ
29 Article 5 of Groundwater Act
30 Supra Note 23 Current Status of Groundwater Monitoring Networks in Korea, p.170.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

121

นำม�ส่่ประเด็นท่�ว่�เร�จะทร�บขอบเขตอำน�จคว�มรับผิู้ดชอบของหน่วยง�นท่�ด่แลน�ำบ�ด�ลได้

อย่�งไร ซึ�งประเด็นน่�เป็นเรื�องก�รบริห�รจัดก�รของเก�หล่ใต้ท่�กำหนดให้ทั�งทรัพย�กรน�ำผู้ิวดิน

และใต้ดินอย่่ภ�ยใต้คว�มรับผู้ิดชอบของหน่วยง�นเดย่วกันจึงทำให้ไม่เกิดปัญห�ในแง่ก�รทับซ้อน

กนัของคว�มรบัผู้ดิชอบ นอกจ�กน่� เก�หลใ่ตไ้ดใ้ชว้ธิก่�รกำหนดแผู้นท่�แบบจำลองน�ำบ�ด�ลภ�ยใน

ประเทศขึ�นม� โดยหน่วยง�นท่�เก่�ยวข้องใช้เทคโนโลย่ในก�รสำรวจว่�ตำแหน่ง ท่�ตั�ง หรือพื�นท่�ใด

บ�้งท่�ม่น�ำบ�ด�ลอย่ ่และนำไปกำหนดเอ�ไวใ้นแผู้นระดบัช�ตใินก�รบรหิ�รจดัก�รน�ำบ�ด�ลซึ�งจะ

กล่�วในส่วนถัดไป เมื�อม่ก�รใช้ประโยชน์จ�กน�ำบ�ด�ลบริเวณิท่�ม่ก�รกำหนดไว้ในแผู้น หน่วยง�น

ท่�รับผู้ิดชอบจะม่อำน�จต�มกฎหม�ยเข้�ม�รับผู้ิดชอบก�รใช้ประโยชน์นั�น

เมื่อพิจารณา Article 6 พบว่ายังกำหนดให้รัฐมนตรีจัดทำแผนระดับชาติในการบริหาร

จัดการน้ำบาดาล ซึ่ึ่งจะมีระยะเวลาใช้ 10 ปี (Master Plan for Groundwater Management) 

และกำหนดให้รัฐมนตรีจะต้องทบทวนความเหมะสมทุก 5 ปี โดยเนื้อหาขุองแผนจะประกอบด้วย

แผนย่อย ได้แก่31

(1) ลักษณะการสำรองและปริมาณน้ำบาดาลที่ใช้ประโยชน์ได้

(2) สภาพที่แท้จริงขุองการใช้น้ำบาดาล

(3) แผนการใช้น้ำบาดาล

(4) แผนการเก็บรักษาน้ำบาดาล

(5) แผนการควบคุมคุณภาพและการทำให้น้ำบาดาลบริสุทธิ์

(6) เรื่องอื่น ๆ ที่เกี่ยวขุ้องกับการจัดการน้ำบาดาล

จะเห็นได้ว่าในการจัดทำแผนระดับชาติสำหรับการบริหารจัดการน้ำบาดาลขุองเกาหลีใต้

มีความสำคัญและคล้ายคลึงกับการจัดทำนโยบายและแผนส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม

แห่งชาติ ที่ถูกกำหนดภายใต้ พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ  

พ.ศ. 2535 ซ่ึึ่งเป็นแผนระยะยาวในการวางกรอบและทิศทางสำหรับการอนุรักษ์และพัฒนา 

น้ำบาดาล นอกจากนี้ ภายในแผนแม่บท 10 ปี เช่นว่านั้น ยังได้กำหนดความสัมพันธ์ขุองการบังคับ

ใช้กฎหมาย Groundwater Act กับกฎหมายอื่น ที่เกี่ยวขุ้องกับการจัดการน้ำบาดาลให้เกิดการ 

บรูณาการใช้ร่วมกนั รวมไปถึงแนวทางในการปฏิบตักิารขุองหน่วยงานรัฐสว่นกลางและท้องถิน่ดว้ย

31 Article 6 of Groundwater Act
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ในการดำเนินงานตามแผนแม่บท 10 ปี Groundwater Act จะให้อำนาจแก่ผู้ว่าราชการ

จังหวัด ขุองแต่ละจังหวัดจัดทำแผนการจัดการน้ำบาดาลระดับภูมิภาค (Regional Plan) สำหรับ

เขุตท้องถิ่นภายในความปกครองขุองตนเอง ให้เป็นไปตามกรอบในแผนแม่บท และจะต้องได้รับ

ความเห็นชอบจากรัฐมนตรี อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่เกิดปัญหาในการบริหารจัดการน้ำบาดาล

ในเขุตพื้นที่ใดพื้นที่หนึ่ง เช่น การลดลงขุองระดับน้ำบาดาลอย่างมีนัยสำคัญ หรือเกิดมลพิษแก่ 

น้ำบาดาล เป็นต้น ภายในเขุตพื้นที่ที่อยู่ภายใต้อำนาจปกครองดูแลขุององค์กรปกครองส่วน 

ท้องถิ่น ผู้ว่าราชการจังหวัดอาจชะลอการกำหนดแผนการจัดการระดับภูมิภาคไว้ก่อน เพือ่ปรึกษา

หารือปัญหากับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเช่นว่านั้น จากนั้นจึงให้รัฐมนตรีอนุมัติแผนการจัดการ

น้ำบาดาลระดับภูมิภาคก็ได้32

กฎหมาย Groundwater Act วางหลักไว้ว่า บุคคลใดก็ตามไม่สามารถใช้ประโยชน์จาก 

น้ำบาดาลได้ เว้นแต่ บุคคลนั้นจะได้รับใบอนุญาตในการใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลจากรัฐ ซ่ึึ่ง

หลักการนี้เป็นหลักการใกล้เคียงกับประเทศไทย ทั้งยังเป็นหลักการที่จะช่วยป้องกันมิให้มีการใช้

น้ำบาดาลอย่างผิดหลักวิชาการจนอาจนำไปสู่การปนเป้�อนหรือเกิดความเสียหายต่อปริมาณและ

คุณภาพขุองน้ำบาดาล อย่างไรก็ดี กฎหมายดังกล่าวได้มีรายละเอียดในการขุออนุญาตที่น่าสนใจ

บางประการ กลา่วคอื บคุคลใดหรอืประชาชนใดทีป่ระสงคจ์ะพฒันาและใชป้ระโยชนจ์ากนำ้บาดาล

ต้องได้รับอนุญาตล่วงหน้าจากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หมายรวมถึงนายกเทศมนตรีในเมืองที่

ปกครองตนเองพิเศษ เชน่ เกาะเจจู เป็นตน้ โดยในเขุตพืน้ทีท่ีจ่ะขุุดเจาะน้ำบาดาล ซ่ึึ่งการขุออนุญาต

ดังกล่าวจะไม่ใช้บังคับแก่กรณี ดังต่อไปนี้33

(1) ในกรณีที่ใช้น้ำบาดาลที่ไหลตามธรรมชาติหรือไหลโดยบังเอิญเนื่องจากโครงการที่ได้

ดำเนินการหลังจากได้รับอนุญาต หรือได้จัดทำรายงานตามกฎหมายเฉพาะอื่นแล้ว

(2) ในกรณท่ีีผูร้อ้งขุอไดพ้ฒันาและใช้ประโยชนจ์ากบอ่นำ้ในครวัเรือนหรอืบอ่นำ้ทัว่ไปโดยที่

ไม่ใช้อุปกรณ์ หรือเครื่องจักรที่ขัุบเคลื่อนด้วยพลังงาน

ถ้าหากไม่เขุ้ากรณียกเว้นขุ้างต้น ผู้ประสงค์จะขุออนุญาตใช้น้ำบาดาลจะต้องได้รับการ 

ตรวจสอบผลกระทบต่อน้ำบาดาลก่อน (groundwater impact investigation) ซ่ึึ่งจะดำเนินการ

โดยหน่วยงานที่มีหน้าที่ตรวจสอบผลกระทบ บทบัญญัติใน Article 7 ได้กำหนดให้หน่วยงานที่จะ

ขุึ้นทะเบียนเป็นหน่วยงานในการตรวจสอบวิเคราะห์ผลกระทบน้ำบาดาลจะเป็นไปตามขุ้อบังคับ

32 Article 6-2 of Groundwater Act
33 Article 7 of Groundwater Act
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ขุองประธานาธบิด ีซึ่ึง่วางหลกัใหบุ้คคลหรอืหนว่ยงานใดท่ีประสงคจ์ะเปน็ผู้รบัตรวจสอบผลกระทบ

ต่อน้ำบาดาลจะต้องจดทะเบียนต่อรัฐ และต้องมีคุณสมบัติตามที่กฎหมายได้กำหนด จะเห็นได้ว่า 

รปูแบบขุองการขุอรับใบอนุญาตใช้นำ้บาดาลอาจมีความคล้ายคลงึกบัระบบการประเมินผลกระทบ

ทางสิ่งแวดล้อมขุองประเทศไทย โดยกฎหมายได้กำหนดให้มีการจัดทำรายงานตรวจสอบผลกระ

ทบต่อน้ำบาดาลโดยตัวแทน (Agency) ที่ขุึน้ทะเบียนกับรัฐ และประกอบธุรกิจในฐานะผู้รับตรวจ

และจดัทำรายงานดงักลา่ว34 ในการควบคมุผูร้บัตรวจน้ันรฐัจะดำเนนิการอยา่งเขุม้งวดโดยการสรา้ง 

หลักเกณฑ์ในการวิเคราะห์ตรวจสอบผลกระทบที่อาจเกิดต่อน้ำบาดาล สั่งให้รายงานการ 

ดำเนินงาน รวมถึงอาจถูกถอดถอนใบอนุญาตในการเป็นผู้รับตรวจได้หากพบความไม่เหมาะสม

หรือขุาดคุณสมบัติ35 

จะเห็นได้ว่�ก�รเป็นผู้่้รับตรวจนั�นคล้�ยคลึงกับกฎหม�ยไทยหล�ยเรื�อง เช่น ก�รกำหนด

ให้ม่ผู้่้ศึกษ�ผู้ลกระทบสิ�งแวดล้อม (EIA Consultant) ต�มกฎหม�ยส่งเสริมและรักษ�คุณิภ�พ 

สิ�งแวดล้อม หรือผู้่้ตรวจสอบโรงง�น ต�มกฎหม�ยโรงง�น (Third-Party) เป็นต้น36 โดยบุคคลเหล่�น่� 

จะถ่กควบคุมโดยภ�ครัฐ  และในท้�ยท่�สดุ ผู้ลของก�รตรวจสอบนั�นจะถก่ส่งให้กบัหน่วยง�นท้องถิ�น 

ซึ�งจะพิจ�รณิ�ร�ยง�นก�รตรวจสอบผู้ลกระทบน�ำบ�ด�ลและพิจ�รณิ�ว่�ก�รขออนุญ�ตนั�น

สอดคล้องกับแผู้นแม่บท และแผู้นระดับจังหวัดหรือไม่ จ�กนั�นจึงกำหนดร�ยละเอ่ยดเนื�อห�ใน 

ใบอนุญ�ต อย่�งไรก็ต�ม หลังจ�กท่�ตรวจสอบร�ยง�นแล้ว ผู้่้อนุญ�ตจะสั�งไม่อนุญ�ตก็ได้ห�ก 

พบว่�ม่ข้อเท็จจริง ดังต่อไปน่�37

(1) ในกรณิ่ม่ก�รส่บน�ำบ�ด�ลแล้ว ม่แนวโน้มท่�น�ำบ�ด�ลจะระบ�ยออกจ�กแหล่งน�ำ 

ม�กไป หรือนำไปส่่ก�รทรุดตวัของพื�นดนิในพื�นท่�ใกล้เคย่ง หรือเป็นอนัตร�ยต่อคว�มปลอดภัยของ

สิ�งก่อสร้�ง อุปกรณิ์ท่�ติดตั�งอย่่บริเวณิใกล้เค่ยง

(2) ในกรณิ่ท่�ก�รพัฒน�และก�รใช้ประโยชน์จ�กน�ำบ�ด�ลม่แนวโน้มท่�จะปนเป้�อน 

น�ำบ�ด�ลหรือม่แนวโน้มท่�จะทำล�ยระบบนิเวศต�มธรรมช�ติ

(3) ในกรณิ่ท่�ก�รพัฒน�และก�รใช้ประโยชน์จ�กน�ำบ�ด�ลบริเวณินั�นม่แนวโน้มท่�จะก่อ

ใหเ้กดิปญัห�ในก�รจดัก�รน�ำบ�ด�ล หรอืมก่�รว�งผู้งัเมอืงหรอืมโ่ครงก�รเพื�อประโยชนส์�ธ�รณิะ

34 Article 27 of Groundwater Act
35 Articles 27-30 of Groundwater Act
36 โปรดดู มาตรา 48 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และ มาตรา 9  

พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535
37 Article 7 of Groundwater Act
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อื�น ๆ ภ�ยใต้กฎหม�ยก�รจัดทำแผู้นและก�รใช้ประโยชน์ท่�ดิน (National Land Planning and 

Utilization Act)

(4) กรณิอ่ื�น ๆ  ท่�อ�จประก�ศกำหนดโดยข้อบงัคบัของประธ�น�ธิบด ่ซึ�งถอืว�่มเ่หตุจำเป็น

ยิ�งเพื�อก�รเก็บรักษ�น�ำบ�ด�ล

หลงัจากทีผู่ป้ระสงคจ์ะพฒันาและใชป้ระโยชนจ์ากนำ้บาดาล ไดร้บัใบอนญุาตพรอ้มเงือ่นไขุ

ในใบอนุญาตที่อาจถูกกำหนดเพิ่มเติมแล้ว38 ใบอนุญาตดังกล่าวจะมีอายุเพียง 5 ปี เท่านั้น แต่

สามารถที่จะขุอขุยายระยะเวลาออกไปได้ตามเหตุจำเป็นและความเหมาะสมที่แสดงต่อผู้พิจารณา

อนุญาต แต่จะขุยายได้ไม่เกิน 5 ปี39 นอกจากนี้ กฎหมาย Groundwater Act ยังรับรองการโอน 

ใบอนุญาตการใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลในกรณีท่ีผู้ที่ได้รับใบอนุญาตใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาล 

ถ่ายโอนส่ิงอำนวยความสะดวกในการพัฒนาและการใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาล หรือในกรณีท่ี

เสยีชวิีต หรอืในกรณท่ีีองคก์รหรอืธรุกจินำ้บาดาลขุองตนไปควบรวมกจิการกบับรษิทัอืน่ กฎหมาย

กำหนดให้ผู้รับโอนหรือผู้สืบทอดมรดกดังกล่าว มีสิทธิและหน้าท่ีเช่นเดียวกันกับผู้โอนใบอนุญาต 

ทัง้น้ี ผูร้บัโอนจำเปน็ตอ้งรายงานให้หนว่ยงานรัฐผูอ้นญุาตทราบถงึการเปลีย่นแปลงเชน่วา่น้ัน เพือ่ให้

ไดร้บัการตรวจสอบจากรฐั40 หากฝา่ฝน้ไมม่กีารรายงานตามทีก่ฎหมายกำหนดผูรั้บโอนจะถกูลงโทษ

2.2.2.2 การควบคุมการใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาล

ในประเด็นเรื่องมาตรการในการขุุดเจาะน้ำบาดาลและการเติมน้ำบาดาล เมื่อผู้ประสงค์

จะพัฒนาและใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลได้รับใบอนุญาตแล้ว การก่อสร้างรวมถึงการติดต้ัง 

เคร่ืองมือเพื่อขุุดเจาะน้ำบาดาลจะต้องได้รับการควบคุมโดยกฎหมาย ซึ่ึ่ง Groundwater Act 

กำหนดให้ผู้ได้รับอนุญาต ต้องจัดทำรายงานการก่อสร้างเคร่ืองมือหรือส่ิงอำนวยความสะดวกใน

การพฒันาและการใชป้ระโยชนจ์ากนำ้บาดาลเสนอตอ่องคก์รปกครองสว่นทอ้งถิน่ โดยการรายงาน

ดังกล่าวจะต้องประกอบด้วย41

(1) วิธีการสำรวจน้ำบาดาล ตาม Article 5

(2) รายงานการตรวจสอบผลกระทบต่อน้ำบาดาล ตาม Article 7

(3) วิธีการตรวจวัดคุณภาพน้ำบาดาล

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) การกระทำอื่นใดตามท่ีถูกกำหนดโดยขุ้อบังคับขุองประธานาธิบดี ซึ่ึ่งอาจจะมีผลต่อ 

ทั้งคุณภาพและปริมาณขุองน้ำบาดาล

รายการตรวจสอบท้ัง 4 ประการขุ้างต้นนั้น องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะเป็นผู้ขุอให้ 

ผูป้ระสงคท์ีจ่ะกอ่สรา้งหรอืตดิตัง้เครือ่งมอืขุดุเจาะนำ้บาดาลสง่ขุอ้มลูทีจ่ำเปน็สำหรบันำมาวเิคราะห์

การจัดการลักษณะทางธรณีวิทยา ปริมาณน้ำผิวดิน และน้ำบาดาลที่จะถูกใช้ไปหลังจากที่มีการ 

ขุุดเจาะ อย่างไรก็ตาม หากมีการวิเคราะห์แล้วพบว่าการขุุดเจาะเช่นว่านั้นส่งผลกระทบหรืออาจมี

แนวโน้มที่จะส่งผลกระทบต่อคุณภาพหรือปริมาณขุองน้ำบาดาล องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจ 

สั่งให้ผู้ประสงค์ที่ได้ร้องขุอแก้ไขุ เปลี่ยนแปลง หรือปรับปรุง เคร่ืองมือ อุปกรณ์ หรือส่ิงอำนวย 

ความสะดวกในการขุุดเจาะได้42

ในการเพิกถอนใบอนญุาตขุองผูป้ระสงคจ์ะพฒันาและใชป้ระโยชนจ์ากนำ้บาดาล สามารถ

เกิดขุึ้นได้โดยผลขุองกฎหมาย Groundwater Act ซึ่ึ่งได้ระบุเหตุหรือขุ้อเท็จจริงในการเพิกถอน 

ใบอนุญาตเอาไว้หลายกรณี ซึ่ึ่งถ้าหากเขุ้ากรณีใดดังต่อไปนี้ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะ

มีหน้าท่ีแจ้งให้บุคคลที่ได้รับใบอนุญาตดังกล่าวได้ทราบถึงเหตุผลในการเพิกถอนใบอนุญาตเป็น 

ลายลักษณ์อักษร43

(1) ในกรณีที่บุคคลนั้นได้รับอนุญาตให้พัฒนาและใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลโดยวิธีการที่

ไม่เป็นธรรม (unjust means)

(2) ในกรณีที่บุคคลนัน้ตกอยู่ภายใต้ขุ้อเท็จจริงทีเ่กิดขุึ้น ตาม Article 7 เช่น การพัฒนา

และการใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลมีแนวโน้มที่จะปนเป้�อนน้ำบาดาล หรือนำไปสู่การทรุดตัวขุอง

พื้นดินในพื้นที่ใกล้เคียงหรือเป็นอันตรายต่อความปลอดภัยขุองอุปกรณ์ต่อพ่วง

(3) ในกรณีที่บุคคลนั้นไม่จัดทำรายงานการก่อสร้างเครื่องมือหรือสิ่งอำนวยความสะดวก

ในการพัฒนาและการใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลให้แล้วเสร็จตามที่กฎหมายกำหนด หรือรายงาน

เป็นเท็จ

(4) ในกรณทีีบ่คุคลนัน้ไมส่ามารถเริม่งานก่อสรา้งภายใน 3 เดอืนนบัจากวนัทีไ่ด้รบัอนญุาต

โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร หรือระงับการก่อสร้างติดต่อกันเกิน 3 ครั้ง หลังจากเริ่มดำเนินการ

(5) ในกรณีที่บุคคลนั้นได้รับอนุญาตไปแล้ว แต่ไม่มีการรวบรวมน้ำบาดาล ณ พื้นที่ที่ขุอ

อนุญาตขุุดเจาะเพื่อการพัฒนาและใช้ประโยชน์น้ำบาดาล

42 Article 9-4 of Groundwater Act
43 Article 10 of Groundwater Act
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(6) ในกรณีที่บุคคลนั้นไม่สามารถที่จะพัฒนาและใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลได้ เนื่องจาก

คุณภาพน้ำบาดาลไม่ดีพอ

(7) ในกรณทีีบ่คุคลนัน้ไมส่ามารถพฒันาและใชป้ระโยชนจ์ากนำ้บาดาลไดต้ามวตัถปุระสงค์

ที่ได้รับอนุญาต

(8) ในกรณีที่บุคคลได้ดำเนินการพัฒนาและใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาลเสร็จสิ้นเรียบร้อย

แล้ว หรือในกรณีที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสิ่งแวดล้อมร้องขุอให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 

เพกิถอนการอนญุาต เพราะไดร้บัขุ้อมูลว่าระดับน้ำบาดาลในพืน้ทีด่งักลา่วลดลงอยา่งต่อเนือ่ง และ

จำเป็นจะต้องระงับ หรือจำกัดการพัฒนาและการใช้ประโยชน์จากน้ำบาดาล

(9) ในกรณีที่บุคคลนั้นฝ่าฝ้นคำสั่งให้ระงับการใช้น้ำบาดาล หรือปรับปรุงคุณภาพน้ำ

นอกจากนี้ ผู้ได้รับอนุญาตในการพัฒนาและใช้น้ำบาดาลจะต้องวางแผนจัดการภายหลัง 

(Post-Management) ว่าหลังจากที่ได้ใช้น้ำบาดาลไปแล้วจะดำเนินการอย่างไรต่อไปเพื่อไม่ให้

กระทบต่อคุณภาพขุองน้ำบาดาลในบ่อที่ขุุดเจาะ เช่น วิธีการจัดการหรือบำรุงรักษาเครื่องมือหรือ 

สิ่งก่อสร้างที่ใช้ขุุดเจาะ การดำเนินการเกี่ยวกับบ่อน้ำบาดาลท่ีเจาะไว้ และต้องรายงานผลการ 

ดำเนินการดังกล่าวให้หน่วยงานทีเ่กีย่วขุ้องทราบซ่ึึ่งการดำเนินการนัน้จะถูกตรวจสอบและควบคุม

จากรัฐ44

2.2.2.3 การส่่งเส่ริมการอนุุรักษ์์และพััฒนุานุ้ำบาดาล

นอกจ�กก�รใช้ประโยชน์จ�กน�ำบ�ด�ลแล้ว รัฐยังม่หน้�ท่�สำคัญในก�รพัฒน�น�ำบ�ด�ล

ให้เกิดคว�มยั�งยืนและไม่ถ่กรบกวนหรือปนเป้�อนภ�วะเป็นพิษ หรืออันตร�ยอื�นด้วย โดยม�ตรก�ร 

ดงักล�่วอย่ใ่นรป่แบบของก�รกำหนด “เขตอนรุกัษน์�ำบ�ด�ล” (지하수보전구역의 지정) ซึ�งกจ็ะ

มก่�รว�งม�ตรก�รพิเศษเพื�อให้บรรลุวตัถปุระสงค์ในก�รอนุรกัษแ์ละพัฒน�น�ำบ�ด�ลในเขตดังกล่�ว

ก�รควบคุมก�รพัฒน�และใช้ประโยชน์จ�กน�ำบ�ด�ลต�มกฎหม�ย Groundwater Act 

นอกจ�กจะเป็นเรื�องก�รพิจ�รณิ�ออกใบอนุญ�ต ก�รกำหนดวิธ่ก�รขุดเจ�ะท่�ถ่กต้องแล้ว ยังม่

ม�ตรก�รในก�รกำหนดเขตพื�นท่�สำหรบัอนรุกัษน์�ำบ�ด�ลด้วยซึ�งเปน็ก�รนำแนวคิดในก�รกำหนด

เขต (Zoning) ม�ประยุกต์ใช้ โดยแนวคิดทำนองน่�ถ่กพบเห็นได้ชัดแจ้งในกฎหม�ยไทย เช่น  

ก�รกำหนดเขตพื�นท่�คุม้ครองสิ�งแวดลอ้มต�มพระร�ชบญัญตัสิง่เสรมิและรกัษ�คณุิภ�พสิ�งแวดลอ้ม

แห่งช�ติ พ.ศ. 2535 หรือก�รกำหนดก�รใช้ประโยชน์ทรัพย�กรน�ำส�ธ�รณิะเพื�อก�รอนุรักษ์และ

44 Article 9-5 of Groundwater Act
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ก�รพัฒน�ต�มพระร�ชบัญญัตทิรัพย�กรน�ำ พ.ศ. 2561 เป็นต้น45 อย่�งไรก็ด ่ก�รกำหนดเขตอนุรกัษ์

น�ำบ�ด�ล (Groundwater Preservation Zone) ต�มกฎหม�ย Groundwater Act ม่แนวคิดท่�

น่�สนใจบ�งประก�รท่�เป็นประโยชน์ในก�รปรับปรุงและพัฒน�กฎหม�ยของประเทศไทย

กฎหมาย Groundwater Act ได้ให้อำนาจแก่ผู้ว่าราชการจังหวัดในการกำหนดว่าเขุต

พื้นที่ใดที่ตนเองปกครองอยู่มีลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดตามที่กฎหมายฉบับนี้กำหนดหรือไม่ ซึ่ึ่ง

จะประกาศให้เป็นเขุตอนุรักษ์น้ำบาดาล (Groundwater Preservation Zone) และการที่จะ

ประกาศให้พื้นที่ทีเ่ห็นว่าเหมาะสมเป็นเขุตอนุรักษ์น้ำบาดาล กฎหมายยังได้กำหนดให้ผู้ว่าราชการ

จงัหวดัจำเปน็ตอ้งจดัใหม้กีารรบัฟังัความคดิเหน็ประชาชนทีอ่ยูอ่าศยับรเิวณเขุตพืน้ทีเ่ชน่วา่นัน้ดว้ย46  

การประกาศเขุตดังกล่าวอาจพิจารณาได้เป็นกรณีทีแ่ตกต่างกัน ได้แก่

กรณท่ีีหน่ึง พืน้ท่ีนัน้จะตอ้งเปน็พืน้ทีท่ีม่ลีกัษณะลำหว้ยตอนบนท่ีเปน็แหลง่เตมินำ้บาดาล

โดยธรรมชาตทิีซ่ึ่ึง่เชือ่มตอ่ไปยงัอกีพืน้ท่ีหนึง่ในบรเิวณปลายลำหว้ย หรอืเปน็บริเวณพืน้ทีท่ีม่ชีัน้ขุอง

น้ำบาดาลอันอุดมสมบูรณ์เป็นแหล่งท่ีมาขุองน้ำดิบ หรือเป็นพื้นที่ที่มีการพัฒนาและใช้น้ำบาดาล 

ในปริมาณที่สูงมากซ่ึึ่งกำหนดไว้ในแผนแม่บทหรือแผนการจัดการน้ำบาดาลระดับภูมิภาค หรือ

เป็นพื้นที่ท่ีมีการพัฒนาและการใช้น้ำบาดาลมากเกินไปจนทำให้เกิดหรือมีแนวโน้มท่ีจะทำให้

เกิดการทรุดตัวขุองพ้ืนดินหรือทำให้แม่น้ำแห้ง หรือเป็นพ้ืนที่ที่มีการพัฒนาและใช้ประโยชน์จาก 

นำ้บาดาลซ่ึึ่งส่งผลกระทบอย่างรุนแรง หรือมีแนวโน้มทีจ่ะส่งผลกระทบต่อระบบนิเวศ หรือเป็นพืน้ท่ี

อืน่ใดท่ีจะถกูกำหนดภายหลงัโดยขุ้อบังคบัขุองประธานาธบิดีซึ่ึง่จำเปน็สำหรบัการรกัษาคณุภาพและ

ปริมาณขุองน้ำบาดาล47 จากลักษณะขุองพื้นที่ดังที่กล่าวขุ้างต้น ผู้ว่าราชการจังหวัดจะมีอำนาจใน

การประกาศให้เป็นเขุตอนุรักษ์น้ำบาดาล

กรณีที่สอง ในบางเขุตพื้นที่ซึ่ึ่งมีลักษณะตามที่กำหนดขุ้างต้นในกรณีที่หนึ่ง แต่ไม่ได้ถูก

ประกาศให้เป็นเขุตอนุรักษ์น้ำบาดาล และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงส่ิงแวดล้อมเห็นแล้วว่าถ้าหาก

ปล่อยไว้เช่นน้ัน พื้นท่ีดังกล่าวน่าจะก่อให้เกิดความยุ่งยากในการอนุรักษ์และจัดการน้ำบาดาลได้  

หรือเห็นแล้วว่าพื้นท่ีดังกล่าวจำเป็นสำหรับการรักษาคุณภาพน้ำบาดาล รัฐมนตรีสามารถจะส่ัง

ให้ผู้ว่าราชการจังหวัดในเขุตพื้นท่ีน้ันประกาศกำหนดให้เป็นเขุตอนุรักษ์น้ำบาดาลก็ได้48 เป็นท่ีน่า 

45 โปรดดู มาตรา 43 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และ มาตรา 78  

พระราชบัญญัติทรัพยากรน้ำ พ.ศ. 2561
46 Article 12-2 of Groundwater Act
47 Article 12 of Groundwater Act
48 Ibid.
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สังเกตว่า การกำหนดเขุตพื้นที่อนุรักษ์น้ำบาดาลในกรณีที่สองนี้เปรียบเสมือนการอุดช่องว่าง หาก

ผูว่้าราชการจังหวดัไมไ่ดป้ระกาศกำหนดให้เขุตพืน้ทีท่ีมี่ลกัษณะเหมาะสมแก่การอนุรกัษน์ำ้บาดาล

ตามทีก่ำหนดในกรณีทีห่นึง่ ทัง้ทีเ่ขุตพืน้ทีท่ีมี่คณุสมบัตดัิงกล่าวอยูใ่นความดูแลขุองตน กฎหมายจึง

ให้อำนาจแก่รัฐมนตรีดำเนินการได้เอง

เมื่อมีการประกาศให้เขุตพื้นที่ใดเป็นเขุตอนุรักษ์น้ำบาดาลแล้ว ไม่ว่าจะเป็นไปตามกรณี 

ทีห่นึง่หรอืสอง กฎหมาย Groundwater Act จะกำหนดใหม้มีาตรการเฉพาะทีถ่กูกำหนดใหบ้งัคบั

ใช้ในเขุตพื้นที่นั้น ซ่ึึ่งจะเป็นการจำกัด และห้ามกิจกรรมบางอย่าง จะเห็นได้ว่าแนวคิดเช่นนี้ถูก

บัญญัติทำนองเดียวกันกับการกำหนดเขุตอนุรักษ์ตามกฎหมายขุองประเทศไทยด้วย โดยกิจกรรม

ที่ถูกจำกัดหรือห้าม ได้แก่49

(1) การพัฒนาและการใช้ประโยชนจ์ากนำ้บาดาลตามอตัราส่วนทีก่ำหนดโดยขุอ้บงัคบัขุอง

ประธานาธบิด ีหรอืในอตัราสว่นทีเ่กนิกวา่ขุอบเขุตทีต่อ้งรายงานในการขุอใบอนญุาตในขุัน้ตอนปกติ

(2) การติดตั้งสิ่งก่อสร้าง หรือสิ่งอำนวยความสะดวก ตามที่กำหนดในขุ้อบังคับขุอง

ประธานาธิบดีซึ่ึ่งมีวัตถุประสงค์ในการกำจัด ผลิต หรือจัดเก็บ สารเคมีที่เป็นพิษ หรือสสารเฉพาะ

เป็นอันตรายต่อคุณภาพน้ำ รวมถึงขุองเสีย สิ่งปฏิกูลและสิ่งขุับถ่าย ซึ่ึ่งถูกระบุภายใต้กฎหมายอื่น 

 (3) การกระทำอื่นที่กำหนดโดยขุ้อบังคับขุองประธานาธิบดี ซ่ึึ่งก่อให้เกิดอันตรายอย่าง

ชัดเจน เช่น เกิดการลดระดับปริมาณน้ำบาดาล เกิดมลพิษแก่น้ำบาดาล หรือเกิดการทรุดตัวขุอง

พื้นดิน

3. แนวทางในการพัฒนากฎหมายน้ำบาดาลของประเทศไทย

จากการศึกษากฎหมายน้ำบาดาลขุองเกาหลีใต ้พบว่ามปีระเด็นทีน่่าสนใจอยูบ่างประการ

ที่จะสามารถนำมาวิเคราะห์และประยุกต์ใช้พัฒนากฎหมายน้ำบาดาลขุองประเทศไทย และเพื่อ

ให้สอดคล้องกับหลักธรรมาภิบาลน้ำบาดาล ซ่ึึ่งแนวทางดังกล่าวถูกวิเคราะห์ออกเป็นสามประเด็น

สำคัญ ได้แก่

(1) ประเด็นเรื่องขุอบเขุตการใช้น้ำบาดาลและการอนุญาตใช้น้ำบาดาล ผู้วิจัยจะวิเคราะห์

แบบอย่างขุองกฎหมายน้ำบาดาลเกาหลีใต้ว่าจะสามารถประยุกต์ใช้กับการพัฒนากฎหมาย 

น้ำบาดาลไทยหรือไม่อย่างไร มีความเป็นไปได้หรือมีขุ้อจำกัดอย่างไรบ้าง

49 Article 13 of Groundwater Act
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(2) ประเด็นเรื่องการควบคุมการใช้ประโยชน์น้ำบาดาล ผู้วิจัยจะวิเคราะห์แบบอย่างขุอง

กฎหมายน้ำบาดาลเกาหลีใตว้า่มมีาตรการใดทีโ่ดดเด่นและน่าสนใจสำหรับควบคุมการใชน้ำ้บาดาล

ทั้งในแง่คุณภาพและปริมาณขุองน้ำบาดาล ซ่ึึ่งประเทศไทยอาจนำมาพิจารณาใช้ควบคุมการใช้

ประโยชน์น้ำบาดาลได้

(3) ประเด็นเรื่องการส่งเสริมการอนุรักษ์และพัฒนาน้ำบาดาล ผู้วิจัยจะวิเคราะห์ว่าการ

ส่งเสริมการอนุรักษ์และพัฒนาน้ำบาดาลตามกฎหมายน้ำบาดาลเกาหลีใต้มีแนวคิดอย่างไรที่อาจ

สอดคล้องกับการส่งเสริมการอนุรักษ์และพัฒนาน้ำบาดาลในประเทศไทย

ทั้งนี้ ในการวิเคราะห์แนวทางดังกล่าวขุ้างต้นสามารถอธิบายรายละเอียด ดังต่อไปนี้

3.1 ขอบเขตการใช้น้ำบาดาลและการอนุญาตใช้น้ำบาดาล

ปจัจบุนันี ้พระราชบญัญตันิำ้บาดาล พ.ศ. 2520 ได้กำหนดใหเ้ขุตนำ้บาดาล หมายความวา่  

เขุตทอ้งทีท่ีร่ฐัมนตรกีำหนดใหเ้ปน็เขุตนำ้บาดาลโดยประกาศในราชกจิจานเุบกษา50 โดยมปีระกาศ

กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เรื่อง กำหนดเขุตน้ำบาดาลและความลึกขุอง 

น้ำบาดาล พ.ศ. 2554 ซ่ึึ่งกำหนดให้ท้องทีก่รุงเทพมหานคร และท้องที่ขุองแต่ละจังหวัดทุกจังหวัด 

ในราชอาณาจักรไทยเป็นเขุตน้ำบาดาล และให้น้ำใต้ดินที่อยู่ลึกลงไปจากผิวดินเกินกว่า 15 เมตร  

เป็นน้ำบาดาล ในเขุตน้ำบาดาลกรุงเทพมหานคร และเขุตน้ำบาดาลจังหวัดทุกจังหวัดใน 

ราชอาณาจักรไทย51 จากกฎหมายดังกล่าว ผู้วิจัยพบว่ามีประเด็นสำคัญ ได้แก่ ประเด็นเขุตพื้นที่

ใดบ้างที่อยู่ภายใต้อำนาจหน้าที่ขุองกรมทรัพยากรน้ำบาดาล และประเด็นที่ต้องพิจารณาว่าต้อง

ลึกลงไปใต้ดินเท่าใดจึงจะเรียกว่าน้ำบาดาลท่ีอยู่ภายใต้ขุอบเขุตการบริหารจัดการและควบคุมโดย

กรมทรัพยากรน้ำบาดาลตามกฎหมายน้ำบาดาล

เป็นที่น่าสังเกตว่า ประกาศกระทรวงฉบับดังกล่าวได้ระบุไว้แล้วชัดเจนว่าทุกท้องที่ใน 

ราชอาณาจักรไทยเป็นเขุตน้ำบาดาล ดังนัน้ หากมีการแก้ไขุพระราชบัญญัติน้ำบาดาล พ.ศ. 2520  

ในอนาคตไม่จำเป็นต้องกำหนดเนื้อความที่ให้อำนาจรัฐมนตรีออกกฎหมายลำดับรองประกาศ

กำหนดเขุตน้ำบาดาลแล้ว แต่สามารถระบุลงไปในพระราชบัญญัติได้เลยว่าให้ทุกท้องที่ใน 

ราชอาณาจักรไทยเป็นเขุตน้ำบาดาล โดยไม่จำเป็นต้องกำหนดให้ออกเป็นกฎหมายลำดับรอง 

อย่างไรก็ดี ในการกำหนดให้น้ำใต้ดินทีอ่ยู่ลึกลงไปจากผิวดินเกินกว่า 15 เมตร มีความเป็นไปได้ที่

50 โปรดดู มาตรา 3 พระราชบัญญัติน้ำบาดาล พ.ศ. 2520
51 โปรดดู ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม เรือ่ง กำหนดเขุตน้ำบาดาลและความลึกขุองน้ำบาดาล 

พ.ศ. 2554 ลงวันที่ 13 ธันวาคม 2554
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จะเกิดปัญหาในทางปฏิบัติ เช่น กรณีที่มีการเจาะน้ำใต้ดินในระดับที่ไม่ถึง 15 เมตร จะทำให้หลุด

พน้จากขุอบเขุตการบริหารจัดการภายใต้บงัคับขุองกฎหมายน้ำบาดาล ซ่ึึ่งเกิดปัญหาการขุดุเจาะที่

ไมไ่ดถ้กูควบคมุ และก่อใหเ้กดิการปนเป้�อนทีซึ่ึ่มลงไปในชัน้นำ้บาดาลได้ หรือการทีก่ฎหมายกำหนด

ความลกึไวต้ายตวัที ่15 เมตร อาจไมเ่หมาะสมกบัสภาพทางภมูศิาสตรข์ุองบางพืน้ทีขุ่องประเทศไทย

เมื่อพิจารณากฎหมายเกาหลีใต้ พบว่าไม่ได้กำหนดระดับความลึก 15 เมตร เหมือน

กฎหมายไทย แต่ใช้วิธีการกำหนดโดยทั่วไปว่าบริเวณใดที่เป็นแหล่งน้ำใต้ดิน โดยมีขุ้อดี คือ  

เกิดความยืดหยุ่นไม่ถูกจำกัดด้วยระดับความลึกแต่ใช้วิธีการสำรวจว่าพื้นที่ใดบ้างที่มีแหล่งน้ำ

ใต้ดิน เมื่อมีการใช้น้ำจากแหล่งน้ำใต้ดินนั้นกฎหมายก็จะเขุ้าไปควบคุมทันที ซ่ึึ่งทำให้การควบคุม

การใช้น้ำใต้ดินในแต่ละพื้นทีเ่กิดความยืดหยุ่นสูง แต่ก็มีขุ้อเสีย คือ การสำรวจดังกล่าวจำเป็นต้อง

ใช้เทคโนโลยีและความชำนาญอย่างย่ิงขุองหน่วยงานที่ทำหน้าที่สำรวจ และจัดทำแบบจำลอง 

นำ้บาดาล หากประเทศไทยจะไมก่ำหนดระดบัความลกึขุองนำ้ใตด้นิและเปลีย่นมาใชว้ธิกีารสำรวจ

และจัดทำแบบจำลองว่าพืน้ทีใ่ดบ้างทีมี่แหล่งน้ำใต้ดิน จำเป็นต้องมีการพัฒนาเทคโนโลยี อาจจะใช้

เทคโนโลยสีารสนเทศเขุา้มาชว่ยเหลอืในการสำรวจ และสรา้งความเชีย่วชาญใหแ้กบ่คุลากรทีท่ำการ

สำรวจและจัดทำแบบจำลองซึ่ึ่งอาจจะต้องใช้งบประมาณที่สูง อนึ่ง ผู้วิจัยเห็นว่าถ้าประเทศไทยจะ

นำแบบอย่างขุองกฎหมายเกาหลีใต้มาใช้แทนที่การกำหนดความลึก จำเป็นจะต้องพิจารณาบริบท

อืน่ประกอบดว้ย โดยเฉพาะลกัษณะขุองการกอ่ตวัทางอทุกวทิยา (Hydrogeological Formation) 

ที่อาจแตกต่างกันขุองทั้งสองประเทศ ทำให้ประเทศไทยไม่สามารถยกเลิกการกำหนดความลึกได้ 

เนื่องจากโครงสร้างทางอุทกวิทยามีความแตกต่างกัน การคำนึงถึงลักษณะขุองแอ่งน้ำบาดาลใน

ประเทศไทยจึงต้องพิสจูน์วา่มีลกัษณะโครงสร้างทางอุทกวิทยาเหมือนประเทศเกาหลีใต้หรือไม่ และ

จำเป็นต้องพิจารณาเป็นรายแอ่งน้ำบาดาลเพื่อให้สอดคล้องกับแต่ละพื้นที่ในประเทศไทย

ในเรือ่งการใชป้ระโยชนจ์ากนำ้บาดาลนัน้ ประเทศไทยใชร้ะบบออกใบอนญุาต (Licensing 

System) เหมือนกับกฎหมายน้ำบาดาลขุองเกาหลีใต้ อย่างไรก็ตาม กฎหมายเกาหลีใต้ได้กำหนด

แผนแม่บทสำหรับการใช้น้ำบาดาลซึ่ึ่งเป็นแผนระดับชาติที่ระบุการคำนวณปริมาณน้ำบาดาล การ

ควบคุมคุณภาพนำ้บาดาล เพือ่ท่ีจะได้กำหนดสัดสว่นการออกใบอนุญาตใชน้ำ้บาดาล (allowance) 

แกผู่ขุ้ออนุญาตใช้นำ้บาดาล ซ่ึึ่งจะทำให้เห็นภาพรวมว่าน้ำบาดาลมีอยูเ่ท่าใดและจะสามารถแจกจ่าย

ให้ใช้ประโยชนไ์ดเ้ท่าใด ซึ่ึง่การกำหนดแผนในลกัษณะนีส้ามารถนำไปปรบัใชใ้นแผนแมบ่ทเพือ่การ

พัฒนาและการอนุรักษ์แหล่งน้ำบาดาล และขุอความเห็นชอบจากคณะกรรมการน้ำบาดาลได้ตาม

กลไกขุองพระราชบัญญัติน้ำบาดาล พ.ศ. 252052 

52 โปรดดู มาตรา 7 สัตต พระราชบัญญัติน้ำบาดาล พ.ศ. 2520
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ส่วนเรื่องการออกใบอนุญาตใช้น้ำบาดาล พบว่ากฎหมายเกาหลีใต้กำหนดขุั้นตอน 
ไม่แตกต่างจากกฎหมายไทยมากนัก เมื่อพิจารณาถึงการบูรณาการระหว่างพระราชบัญญัติ 
น้ำบาดาล พ.ศ. 2520 และพระราชบญัญตัทิรพัยากรนำ้ พ.ศ. 2561 จะพบว่า คำนิยามขุอง “ทรัพยากร
น้ำสาธารณะ” ไดห้มายความรวมถงึแหลง่นำ้ใตด้นิดว้ย53 ดงันัน้ ในเรือ่งการอนญุาตใชน้ำ้สาธารณะ
ตามกฎหมายดังกล่าวจะมีความซึ่้ำซึ่้อนกับการอนุญาตใช้น้ำบาดาลตามกฎหมายน้ำบาดาล 
หรือไม่ ซ่ึึ่งในหมวด 4 แห่งพระราชบัญญัติทรัพยากรน้ำ พ.ศ. 2561 ว่าด้วยเรื่องการจัดสรรน้ำและ
การใช้น้ำ ได้กำหนดให้จำแนกประเภทการใช้น้ำเป็นสามประเภท การใช้น้ำประเภทที่หนึ่งไม่ต้อง
ขุอรับใบอนุญาตการใช้น้ำ แต่การใช้น้ำประเภทที่สองและประเภทที่สามต้องได้รับใบอนุญาตจาก
อธิบดีกรมชลประทาน อธิบดีกรมทรัพยากรน้ำ หรืออธิบดีกรมทรัพยากรน้ำบาดาล แล้วแต่กรณี54 

จะเห็นได้ว่ากฎหมายฉบับนี้ได้สร้างกลไกการบูรณาการโดยกำหนดให้หลักเกณฑ์  
วิธีการ และเงื่อนไขุการขุอรับใบอนุญาตใช้น้ำบาดาลให้เป็นอำนาจขุองกรมทรัพยากรน้ำบาดาล
ตามกฎหมายน้ำบาดาล รวมถึงการกำหนดอัตราค่าใช้น้ำประเภทที่สองและประเภทที่สามด้วย 
เนือ่งจาก มาตรา 50 พระราชบัญญตัทิรพัยากรน้ำ พ.ศ. 2561 ได้กำหนดให้รฐัมนตรีวา่การกระทรวง
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมมีอำนาจออกกฎกระทรวงกำหนดอัตราค่าใช้น้ำประเภทที่สอง
และประเภทที่สามที่ไม่ใช่จากทางน้ำชลประทาน และไม่ใช่น้ำบาดาล ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เง่ือนไขุที่ถูกกำหนดตามมาตรา 49 ดังนั้น การขุออนุญาตใช้น้ำบาดาลและอัตราค่าใช้น้ำบาดาล 
ยังคงอยู่ภายใต้ขุอบเขุตการบังคับขุองพระราชบัญญัติน้ำบาดาล พ.ศ. 2520 อยู่ การเกิดขุึ้นขุอง
พระราชบัญญัติทรัพยากรน้ำ พ.ศ. 2561 ไม่ได้สร้างความทับซึ่้อนกันขุองการบังคับใช้กฎหมาย 
ทั้งสองฉบับ อนึ่ง แม้ว่ากฎหมายจะสร้างกลไกการบูรณาการร่วมกัน แต่ผู้ขุอรับใบอนุญาตใช้ 
น้ำบาดาลประเภทที่สองและประเภทที่สาม มีหน้าที่เพิ่มเติมในการยื่นแผนการบริหารจัดการ 
นำ้บาดาลตามทีอ่ธิบดกีรมทรัพยากรน้ำบาดาลประกาศกำหนดด้วย55 ซึ่ึง่ชว่ยให้หนว่ยงานพิจารณา
อนุญาตใช้น้ำบาดาลมีโอกาสได้รับขุ้อมูลอย่างรอบด้านประกอบการพิจารณา

อนึ่ง กฎหมายน้ำบาดาลขุองเกาหลีใต้ มีจุดเด่นอีกประการ คือ การให้บทบาทแก่องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิน่เขุา้มามีสว่นร่วมในการพิจารณาอนุญาตใชน้ำ้บาดาล ประเด็นนียื้นอยูบ่นเหตุผล
ที่ว่าท้องถิ่นมีขุ้อมูลผู้ใช้น้ำบาดาลในท้องที่ตนเองดูแลอยู่ ทำให้ง่ายต่อการตรวจสอบว่าปริมาณ 
น้ำบาดาลเท่าใดที่จะถูกใช้สอย และผู้ขุอใช้น้ำบาดาลเป็นใคร56 แตกต่างจากประเทศไทยทีก่ำหนด

53 โปรดดู มาตรา 3 พระราชบัญญัติทรัพยากรน้ำ พ.ศ. 2561
54 โปรดดู มาตรา 42, 43, และ 44 พระราชบัญญัติทรัพยากรน้ำ พ.ศ. 2561
55 โปรดดู มาตรา 47 พระราชบัญญัติทรัพยากรน้ำ พ.ศ. 2561
56 Supra Note 23 Current Status of Groundwater Monitoring Networks in Korea, p.172.
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ให้การขุอใบอนุญาตใช้น้ำบาดาลขุึ้นอยู่กับการพิจารณาขุองกรมทรัพยากรน้ำบาดาล ผู้วิจัยเห็นว่า 

หากจะประยุกต์ใช้แบบอย่างขุองกฎหมายน้ำบาดาลขุองเกาหลีใต้ที่กำหนดให้บทบาทแก่องค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นเขุ้ามามีบทบาทร่วมกับส่วนกลาง อาจมีประเด็นที่ต้องขุบคิด โดยเฉพาะเรื่อง

การสรา้งขุดีความสามารถขุององคก์รปกครองสว่นทอ้งถิน่เกีย่วขุอ้งกบัการจดัการนำ้บาดาล ซึ่ึง่ตอ้ง

ไมจ่ำกัดเฉพาะเรือ่งการพจิารณาอนญุาตใชน้ำ้บาดาลเทา่นัน้ แตต้่องมคีวามสามารถในการประเมนิ

การใช้น้ำในภาพรวมด้วย อีกท้ัง ต้องพัฒนาขุีดความรู้ขุององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่เกี่ยวขุ้อง

น้ำบาดาล รวมถึงบุคลากรที่ดำเนินการสำรวจบ่อน้ำบาดาลในท้องที่ ซ่ึึ่งหากในอนาคตจะมีการ

เพิ่มบทบาทขุององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ในเรือ่งดังกล่าว กรมทรัพยากรน้ำบาดาลอาจใช้กลไก

ประสานงานกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่เพื่อให้ความรู้ การถ่ายทอดเทคโนโลยี ผ่านหน่วยงาน

น้ำบาดาลที่อยู่ตามภูมิภาค

3.2 การควบคุมการใช้ประโยชน์น้ำบาดาล

จุดเด่นประการสำคัญขุองกฎหมายเกาหลีใต้ในการควบคุมการใช้ประโยชน์น้ำบาดาล คือ 

การกำหนดให้ผูไ้ด้รบัอนุญาตจัดทำรายงานการก่อสร้างเครือ่งมือหรือสิง่อำนวยความสะดวกในการ

พฒันาและการใชป้ระโยชน์จากน้ำบาดาลเสนอตอ่องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ทัง้กอ่นและหลังการ

ใช้น้ำบาดาล ซึ่ึ่งรายงานการวิเคราะห์ดังกล่าวจะครอบคลุมกิจกรรมและกระบวนการใช้น้ำบาดาล 

ตั้งแต่การสำรวจ การขุุดเจาะ การผันน้ำ การเติมน้ำ การประเมินผลกระทบที่จะเกิดแก่น้ำบาดาล 

จนไปถึงการอุดกลบบ่อน้ำเมื่อไม่ต้องการใช้ ซึ่ึ่งกฎหมายน้ำบาดาลขุองไทยไม่ได้กำหนดหน้าที่แก่

ผู้รับใบอนุญาตในการจัดทำรายงานการวิเคราะห์เช่นว่านั้น แต่กำหนดให้ควบคุมกิจกรรมผ่านการ

ออกใบอนุญาต และกำหนดให้พนักงานเจ้าหน้าที่เขุ้าติดตามตรวจสอบเท่านั้น57 ซึ่ึ่งการควบคุมใน

ลักษณะนี้จำเป็นต้องใช้บุคลากรที่มีความเชี่ยวชาญเป็นจำนวนมาก ถ้าหากกำหนดให้นำแนวทาง

ขุองเกาหลีใต้มาปรับใช้ การควบคุมตรวจสอบการใช้น้ำบาดาลก็สามารถติดตามอย่างเป็นระบบ

ตามที่ระบุในรายงานได้

อย่างไรก็ตาม ในการกำหนดให้ผู้ได้รับอนุญาตจัดทำรายงานการก่อสร้างเคร่ืองมือหรือ 

สิง่อำนวยความสะดวกในการพฒันาและการใชป้ระโยชนจ์ากนำ้บาดาล อาจจะตอ้งขุบคดิวา่ ผูไ้ด้รบั

อนุญาตทุกรายหรือไม่ที่ต้องจัดทำรายงาน หรือเฉพาะบางรายที่มีความประสงค์จะใช้น้ำบาดาลใน

ปริมาณมากและอาจกระทบต่อคุณภาพและปริมาณน้ำบาดาลเท่านั้นที่ต้องจัดทำรายงาน การยื่น

รายงานอาจยื่นผ่านสำนักงานน้ำบาดาลท่ีตั้งอยู่ในท้องท่ีต่าง ๆ ได้ หรือถ้าหากมีการเพ่ิมบทบาท

57 โปรดดู มาตรา 28 พระราชบัญญัติน้ำบาดาล พ.ศ. 2520
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องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินในการเขุ้ามามีส่วนร่วมในกิจการน้ำบาดาล ก็สามารถย่ืนท่ีองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นในท้องที่มีการยื่นขุออนุญาตใช้น้ำบาดาล อีกทั้ง รายงานดังกล่าวจะได้รับการ

ตรวจสอบจากผูท้รงคณุวฒุอิยา่งไร อาจจะใชก้ลไกอำนาจหนา้ทีขุ่องคณะกรรมการนำ้บาดาลใหเ้ปน็

ผูพ้จิารณารายงานดงักลา่วซึ่ึง่อาจไปแกไ้ขุเพิม่เตมิกฎหมายในสว่นขุองอำนาจหนา้ทีค่ณะกรรมการ

ก็ได้ ทั้งนี้ องค์ประกอบขุองคณะกรรมการอาจจำเป็นต้องปรับโครงสร้างสัดส่วนขุองกรรมการโดย

กำหนดสัดสว่นผูท้รงคุณวฒุเิพิม่มากข้ึุนเพือ่ให้เกดิความเหมาะสมแก่การพิจารณาและให้ความเห็น

ทางวิชาการมากขุึ้น

3.3 การส่งเสริมการอนุรักษ์และพัฒนาน้ำบาดาล

กลไกในการส่งเสริมการอนุรักษ์และพัฒนาน้ำบาดาลตามกฎหมายเกาหลีใต้ยืนอยู่บน 

พื้นฐานขุองวิธีการกำหนดเขุตควบคุม (Zoning) โดยกำหนดให้เขุตพ้ืนท่ีใดพ้ืนท่ีหนึ่ง หรือหลาย

พืน้ทีเ่ป็นเขุตอนุรกัษ์นำ้บาดาลและมีการวางมาตรการพิเศษเพือ่ให้บรรลุวตัถุประสงค์ในการอนุรกัษ์

และพัฒนาน้ำบาดาลในเขุตดังกล่าว ซึ่ึ่งปัจจุบัน กฎหมายน้ำบาดาลไทยได้กำหนดให้มีเขุตอนุรักษ์

และพัฒนาน้ำบาดาลเอาไว้โดยกำหนดเป็นเขุตวิกฤตการณ์น้ำบาดาล ซึ่ึ่งต้องเป็นเขุตท้องที่ที่มีการ 

สูบน้ำบาดาลขุึ้นมาใช้ในปริมาณทีม่ากเกินกว่าปริมาณน้ำที่ไหลลงสู่ชั้นน้ำบาดาล จนอาจทำให้เกิด

การทรุดตัวขุองแผ่นดิน หรือการแพร่กระจายขุองน้ำเค็มเขุ้าสู่ชั้นน้ำบาดาล หรือการลดตัวลงขุอง

ระดับน้ำในช้ันน้ำบาดาล หรือผลกระทบสำคัญอื่นต่อส่ิงแวดล้อม กฎหมายให้อำนาจแก่รัฐมนตรี

โดยคำแนะนำขุองคณะกรรมการประกาศกำหนดเขุตดังกล่าว58

อยา่งไรกต็าม ในการพฒันากฎหมายนำ้บาดาลไทยอาจกำหนดใหม้เีขุตอนรุกัษแ์ละพฒันา

น้ำบาดาลเพิ่มเติม นอกเหนือจากกรณีวิกฤตการณ์น้ำบาดาล ซ่ึึ่งการกำหนดเขุตอนุรักษ์น้ำบาดาล

อาจจะไม่จำเป็นต้องเกิดข้ึุนในกรณีที่มีเหตุปัจจัยด้านวิกฤตน้ำบาดาลเท่าน้ัน แต่การอนุรักษ์และ

พัฒนาสามารถกำหนดเป็นเขุตคุ้มครองในรูปแบบอื่นได้ เช่น กฎหมายน้ำบาดาลขุองเกาหลีใต้ได้

กำหนดให้เขุตอนรุกัษน์ำ้บาดาลเป็นเขุตพ้ืนทีโ่ดยธรรมชาติทีซ่ึ่ึ่งเชือ่มตอ่ไปยงัอกีพ้ืนทีห่น่ึงในบริเวณ

ปลายลำห้วย หรือเป็นบริเวณพื้นท่ีที่มีช้ันขุองน้ำบาดาลอันอุดมสมบูรณ์เป็นแหล่งท่ีมาขุองน้ำดิบ 

ดังนั้น กฎหมายน้ำบาดาลไทยอาจกำหนดให้มีเขุตอนุรักษ์และพัฒนาน้ำบาดาล ในกรณีท่ีเป็น

พืน้ที่ที่มีแหล่งน้ำบาดาลที่มีความสำคัญต่อระบบนิเวศและหล่อเลี้ยงสิ่งแวดล้อม อนึ่ง รูปแบบและ

วัตถปุระสงคใ์นการสรา้งเขุตอนรุกัษท์ำนองนีย้งัปรากฎอยู่ในกฎหมายวา่ดว้ยการสง่เสริมและรกัษา

คุณภาพสิ่งแวดล้อมด้วย ดังเช่นกรณีการกำหนดเขุตพื้นที่คุ้มครองสิง่แวดล้อม59 เป็นต้น

58 โปรดดู มาตรา 4 พระราชบัญญัติน้ำบาดาล พ.ศ. 2520
59 โปรดดู มาตรา 43 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535
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4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาวิจยัพบว่าหลักธรรมาภิบาลน้ำบาดาลเป็นหลักการสำหรับการบริหารจัดการ

น้ำบาดาลที่ดีซึ่ึ่งมีความเป็นสากล โดยกฎหมายน้ำบาดาลขุองเกาหลีใต้เป็นแบบอย่างที่ต้ังอยู่บน 

พืน้ฐานขุองหลักการดังกล่าวและมีมาตรการทีโ่ดดเด่นหลายประการ ประกอบกับมีบริบทในการใช้

นำ้บาดาลและบรบิทดา้นระบบกฎหมายทีใ่กลเ้คยีงกบัประเทศไทยซึ่ึง่มคีวามเปน็ไปไดท้ีป่ระเทศไทย

จะนำมาปรับใช้ในการพัฒนากฎหมายน้ำบาดาลขุองไทยได้ โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการกำหนด

ขุอบเขุตการใช้น้ำบาดาล การพิจารณาอนุญาตใช้น้ำบาดาล การควบคุมการใช้น้ำบาดาล และการ

ส่งเสริมให้มีการอนุรักษ์และพัฒนาน้ำบาดาล โดยสามารถนำขุ้อเสนอแนะทางวิชาการในประเด็น

เหล่านี้ไปพัฒนาให้กฎหมายน้ำบาดาลขุองไทยมีประสิทธิภาพ มีความทันสมัย และสอดคล้องกับ

หลักธรรมาภิบาลน้ำบาดาลมากยิ่งขุึ้น
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บทคัดย่อ

การมีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะขุองประชาชนเป็นสิทธิและเสรีภาพข้ัุนพ้ืนฐานตามที่

กฎหมายรับรองไวโ้ดยรฐัธรรมนูญ ดว้ยเหตนุี ้สทิธแิละเสรีภาพในการแสดงความคิดเหน็ แสดงออก 

ร้องเรียน หรืออื่น ๆ โดยเฉพาะที่เกี่ยวขุ้องกับประเด็นทางสาธารณะย่อมต้องได้รับความคุ้มครอง 

อย่างไรก็ดี แม้ว่าในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้มีการแก้ไขุเพ่ิมเติมสำหรับการ 

กลั่นกรองคดีที่ราษฎรเป็นโจทก์ฟั้องโดยไม่สุจริตและพนักงานอัยการจะมีดุลพินิจในการส่ังไม่ฟั้อง

คดีก็ตาม แต่ไม่สามารถแก้ไขุปัญหาการนำกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเป็นเครื่องมือในการ 

ปดิก้ันโดยการฟ้ัองหรอืรอ้งทุกขุต์อ่การกระทำทีต่นเองอ้างวา่ได้รบัความเสียหายโดยมีวตัถปุระสงค์

ในการยับยั้งการมีส่วนร่วมทางสาธารณะขุองประชาชน เรียกว่า “การฟั้องปิดปากในคดีอาญา”  

ซึ่ึ่งมีผลในการขุ่มขุู่ยับยั้งที่รุนแรง เพราะผลบังคับทางอาญาย่อมกระทบต่อเนื้อตัวร่างกาย และ 

ยังทำให้ผู้ฟั้องปิดปากมีอำนาจต่อรองกับผู้ถูกฟั้องได้มากกว่าคดีประเภทอื่น

* บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์เรื่อง “มาตรการทางกฎหมายเพือ่ป้องกันการฟ้ัองปิดปาก

ในคดีอาญา” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
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บทความฉบับนี้จึงมุ่งวิเคราะห์ปัญหาขุองการฟั้องปิดปากในประเทศไทย อันได้แก่ ปัญหา

ขุองมาตรการกลั่นกรองคดีกรณีราษฎรและปัญหาขุองการใช้ดุลพินิจในการสั่งไม่ฟั้องคดีขุอง

พนักงานอัยการสำหรับกรณีฟั้องปิดปาก รวมถึงปัญหาขุองร่างพระราชบัญญัติมาตรการป้องกัน

การฟั้องปิดปากในความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่และประพฤติมิชอบ พ.ศ. .... ซ่ึึ่งได้ความว่าควรจะ

นำมาตรการยื่นคำขุอยุติคดีโดยเร็วมาใช้สำหรับป้องกันการฟั้องปิดปากในชั้นวิธีพิจารณา

คำสำคัญ: การฟั้องปิดปากในคดีอาญา, การมีส่วนร่วมทางสาธารณะ, กระบวนการยุติธรรม 

 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. ความเป็นมาและความสำคัญของปัญหา

การมีส่วนร่วมทางสาธารณะเป็นส่วนหน่ึงในสิทธิและเสรีภาพท่ีสิทธิมนุษยชนและ 

กฎหมายรัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ ซ่ึึ่งเป็นเรื่องเกี่ยวขุ้องกับ “ประโยชน์สาธารณะ” โดยตรง อย่างไร

ก็ตาม ในบางครั้งท่ีประชาชนต้องการมีส่วนร่วมทางสาธารณะ อาทิ การแสดงความเห็นทาง

อินเทอร์เน็ตหรือการแสดงออกทางสาธารณะโดยการชุมนุมหรือการร้องเรียน ผู้ซึ่ึ่งถูกวิพากษ์ใน

ประเด็นสาธารณะไม่ว่าจะเป็นเอกชนหรือหน่วยงานขุองรัฐที่ตกเป็นเป้าในประเด็นสาธารณะนั้น

สามารถใช้กระบวนการยุตธิรรมทางอาญาเป็นเครือ่งมือโดยอาศัยผลบังคบัโทษทางอาญาท่ีกระทบ

ต่อเนื้อตัวและร่างกายในการสร้างความหวาดกลัว (Chilling Effects) ต่อประชาชนที่มีส่วนร่วม

และแสดงออกในประเด็นสาธารณะนั้น ๆ  ซึ่ึ่งเป็นการกระทำที่ขุัดต่อวัตถุประสงค์ขุองกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาที่มุ่งคุ้มครองความสงบเรียบร้อยขุองประชน การกระทำเช่นว่านี้เรียกว่า การใช้

กลวิธีฟั้องคดีอาญาเป็นเครื่องมือปิดกั้นการมีส่วนร่วมทางสาธารณะ (Strategic Lawsuit Against 

Public Participation: SLAPP) หรือ “การฟั้องปิดปากในคดีอาญา”

สำหรับบทความนี้จะเริ่มอธิบายถึงแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวขุ้องกับการฟั้องปิดปากใน

คดีอาญา (3) ถัดมาจะเป็นมาตรการทางกฎหมายขุองประเทศไทยในปัจจุบันและมาตรการใหม่ที่

รัฐกำลังจะนำเสนอซ่ึึ่งจะมีประเด็นเรื่องการกลั่นกรองคดีกรณีราษฎรเป็นโจทก์ฟ้ัองคดีอาญาและ

การใชด้ลุพนิจิไมส่ัง่ฟัอ้งขุองพนกังานอยัการซึ่ึง่เปน็แกน่ขุองปญัหาท้ังตามกฎหมายปจัจบุนั รวมถงึ 

กฎหมายที่รัฐต้องการนำเสนอ (4) ก่อนท่ีจะยกตัวอย่างมาตรการทางกฎหมายเพื่อป้องกันการ

ฟั้องปิดปากในต่างประเทศ (5) ทั้งนี้ เพื่อใช้เป็นขุ้อพิจารณาในการวิเคราะห์ผล (6) และนำเสนอ

บทสรุปตลอดจนขุ้อเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายเพื่อป้องกันการฟั้องปิดปากในคดีอาญาที่น่า

จะนำมาใช้และเหมาะสมกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาขุองประเทศไทย (7) อย่างไรก็ตาม  

ก่อนเริ่มกระบวนการศึกษาดังกล่าวนี้ การแสดงระเบียบวิธีวิจัยไว้เป็นการเบื้องต้นย่อมทำให้ผู้อ่าน

งานเขุ้าใจในขุอบเขุตและบริบทการศึกษาอันเป็นปัจจัยสำคัญที่กำหนดผลการศึกษา (2)

2. ระเบียบวิธีวิจัย

วัตถุประสงค์ขุองการวิจัย (2.1) วิธีและเครือ่งมือในการดำเนินงานวิจัย (2.2) สมมติฐาน

การวิจัย (2.3) และขุอบเขุตการศึกษา (2.4) มีดังต่อไปนี้
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2.1 วัตถุประสงค์ของการวิจัย การศึกษาวิจัยนี้กำหนดวัตถุประสงค์ไว้ 3 ประการ ได้แก่

(1) เพื่อเน้นถึงปัญหาขุองกระบวนยุติธรรมทางอาญาและอุปสรรคประชาชนในการมี 

ส่วนร่วมทางสาธารณะจากการฟั้องปิดปากในคดีอาญา 

(2) เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายต่างประเทศในการป้องกันการฟั้องปิดปากมาเป็น 

ขุอ้พจิารณาในการแกไ้ขุและปรบัปรงุเพือ่พฒันาให้มาตรการขุองประเทศไทยมีประสิทธภิาพมากขุึน้

(3) เพือ่วิเคราะห์และเสนอแนวทางแก้ไขุประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความทางอาญาหรือ

กฎหมายอื่นเพื่อป้องกันการฟั้องปิดปากในคดีอาญาที่เหมาะสมกับประเทศไทย

2.2 วธิแีละเคร่อ่งมอ่ในการดำเนนิงานวจิยั การดำเนนิการศกึษาวจิยันี ้ไดใ้ชว้ธิกีารศกึษา

ด้วยการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) และวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) 

โดยศึกษาแนวความคิดพืน้ฐาน และทฤษฎีเบือ้งหลังทางกฎหมาย บทบัญญตัแิหง่กฎหมาย หนังสือ 

วารสาร บทความ คำพิพากษาขุองศาลทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ รวมถึงขุ้อมูลจาก 

สื่ออิเล็กทรอนิกส์ที่เกี่ยวขุ้องกับการใช้กลวิธีฟั้องคดีอาญาเป็นเครื่องมือปิดกั้นการมีส่วนร่วมทาง

สาธารณะหรือการฟั้องปิดปากในคดีอาญา

2.3 สมมติฐานการวิจัย แม้ว่าประเทศไทยจะมีมาตรการในการกลั่นกรองคดีในชั้นตรวจ

ฟั้องและไต่สวนมูลฟ้ัองกรณีที่ราษฎรเป็นโจทก์ฟั้องคดีโดยไม่สุจริตในคดีอาญาและมาตรการใช้

ดลุพนิจิสัง่ไมฟ่ัอ้งคดขีุองพนกังานอยัการกต็าม แตป่รากฏวา่มาตรการดงักลา่วยงัไมส่ามารถบงัคบัใช้

เพือ่ปอ้งกนัการฟัอ้งปดิปากในคดอีาญาได ้ทำใหเ้กดิการฟัอ้งปดิปากในคดีอาญาเพือ่ยบัยัง้การแสดง

ความคดิเหน็หรอืมสีว่นรว่มในประเดน็สาธารณะขุองประชาชน ดงันัน้ การแกไ้ขุเพิม่เติมบทบญัญติั

แหง่กฎหมายโดยการนำมาตรการยตุคิดโีดยเรว็มาใชท้ัง้ในกรณทีีร่าษฎรเปน็โจทกฟ์ัอ้งคดอีาญาจะ

เพิม่ประสทิธภิาพขุองการกลัน่กรองคดขีุองศาลและกรณทีีพ่นกังานอยัการเปน็โจทกฟ์ัอ้งคดอีาญา

เพื่อให้พนักงานอัยการมีอำนาจสั่งไม่ฟั้องคดีประเภทนีไ้ด้

2.4 ขอบเขตการศึกษา งานวิจัยฉบับนี้มุ่งศึกษาแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวขุ้องกับการฟั้อง

ปดิปากในคดอีาญา และกฎหมายตา่งประเทศทีใ่ชบ้งัคบัสำหรบัปอ้งกนัการฟัอ้งปดิปากในคดอีาญา 

เพือ่นำไปสูแ่นวทางในการแก้ไขุกฎหมายโดยกำหนดให้มมีาตรการทางกฎหมายเพือ่ป้องกันการฟ้ัอง

ปดิปากในคดอีาญาสำหรบักลัน่กรองคดทีีร่าษฎรเปน็โจทกฟ์ัอ้งและเพือ่เปดิชอ่งใหพ้นกังานอยัการ

สามารถมีคำสั่งไม่ฟั้องคดีหากถูกใช้เป็นเครื่องมือในการฟั้องปิดปากในคดีอาญา
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3. แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการฟ้้องปิดปากในคดีอาญา

 เพื่อความเขุ้าใจการฟั้องปิดปากในคดีอาญา จึงต้องอธิบายความหมายและลักษณะขุอง

การฟั้องปิดปากในคดีอาญา (3.1) เสียก่อน ถัดมาจะนำเสนอถึงขุ้อขุัดแย้งต่อแนวคิดและทฤษฎี

ทางกฎหมายอย่างไร ได้แก่ หลักการมีส่วนร่วมในประเด็นทางสาธารณะขุองประชาชน (3.2) และ

แนวคิดและทฤษฎีทางอาญาที่เกี่ยวขุ้องกับการฟั้องปิดปากในคดีอาญา (3.3)

3.1 ความหมายและลักษณะของการฟ้้องปิดปากในคดีอาญา

การใช้กลวิธีฟั้องคดีเพื่อยับยั้งการมีส่วนร่วมทางสาธารณะขุองประชาชน (Strategic 

Lawsuit Against Public Participation - SLAPP) หรือ “การฟ้ัองปิดปาก” เป็นการอาศัย

กระบวนยุติธรรมโดยไม่ได้มีความมุ่งหมายเพื่อแสวงหาความยุติธรรม หากแต่ใช้กระบวนยุติธรรม

เป็นเครื่องมือในการขุ่มขุู ่ยับยั้ง  การมีส่วนร่วม การแสดงความคิดเห็น หรือการตรวจสอบภาครัฐ

ขุองประชาชน1 ผู้ฟั้องคดียังอำพรางลักษณะที่แท้จริงขุองคดีไว้ โดยนำเสนอว่าเป็นเรือ่งส่วนบุคคล

และกฎหมายไม่ใช่เรื่องสาธารณะ ในคำฟั้องขุองโจทก์ มักจะใช้ความผิดทางกฎหมายฐานใดฐาน

หนึ่งเพื่ออำพรางวัตถุประสงค์ที่แท้จริงไว้

การพิจารณาว่ากรณีใดเป็นฟั้องปิดปากหรือไม่ สามารถพิจารณาได้โดยดูจากคำฟ้ัองหรือ

ลักษณะขุองขุ้อกล่าวหารวมถึงเจตนา ทั้งพิจารณาถึงมูลเหตุหรือกิจกรรมหนึง่ ๆ ที่ทำให้จำเลยถูก

ฟั้องต่อศาล2 ได้แก่ การฟั้องทางแพ่ง การฟั้องทางอาญา การร้องทุกขุ์ การฟ้ัองกลับเพื่อเรียกร้อง 

ค่าเสียหาย การขุอให้ศาลมีคำสั่งให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งกระทำการหรืองดเว้นกระทำการอย่างใด 

อย่างหนึ่ง หรือการฟ้ัองคดีเพื่อต่อสู้กับองค์กรเอกชน (NGOs) ชุมชน นักวิชาการ นักขุ่าว  

นกัหนงัสอืพมิพ ์หรอืประชาชนท่ัวไป หรอืมลูเหตแุหง่การฟัอ้งคดเีกดิขุึน้เนือ่งมาจากการใชเ้สรภีาพ

ในการแสดงความคดิเหน็ หรอืสทิธใินการมสีว่นรว่มขุองประชาชนเพือ่ตดิตอ่สือ่สาร ใหขุ้อ้มลู หรอื

รอ้งเรยีนตอ่หนว่ยงานขุองรฐัหรอืเจา้หน้าท่ีรฐั หรือการใชเ้สรภีาพดังกลา่วเกีย่วขุอ้งกบัประเดน็เรือ่ง

ประโยชน์สาธารณะ หรือประเด็นซึ่ึ่งเป็นที่สนใจหรือกังวลขุองสังคม

แม้ว่าต้นกำเนิดการศึกษาคดีฟั้องปิดปากจะมีที่มาจากสหรัฐอเมริกาซ่ึึ่งเป็นการฟ้ัอง 

หมิน่ประมาทใน “คดแีพง่” เพือ่เรยีกคา่เสยีหายเทา่นัน้ แตใ่นประเทศไทยมคีวามผดิอาญาหลายฐานที่ 

1 George W. Pring and Penelope Canan, SlAPPs Getting Sued for Speaking Out (Philadelphia: 

Temple University Press, 1996), p. 8.
2 ณัฐ จินตพิทักษ์กุล. มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองการมีส่วนร่วมของประชาชนในประเด็นสาธารณะที่

เกี่ยวข้องกับคดีสิง่แวดล้อม : ศึกษากรณีการแกล้งฟ้้อง. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขุากฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดล้อม, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560 ; หน้า 29.
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ผู้ฟ้ัองปิดปากสามารถเลือกนำมาใช้สำหรับการฟั้องปิดปากได้ เช่น ความผิดฐานหมิ่นประมาท  

ความผดิตามพระราชบญัญตัคิอมพวิเตอร ์ความผดิฐานยยุงปลกุปั�น การละเมดิอำนาจศาล ความผดิ 

เกีย่วกับทรัพย์ เป็นต้น3 ด้วยเหตุนี้ผลขุองการใช้กระบวนยุติธรรมเป็นเครื่องมือในการฟั้องปิดปาก

โดยเฉพาะในคดีอาญาย่อมส่งผลกระทบกับตัวผู้ถูกฟ้ัองคดีมากกว่าผลบังคับทางแพ่ง กล่าวคือ 

กฎหมายอาญามโีทษซึ่ึง่กระทบตอ่เนือ้ตวัรา่งกายโดยตรง ผูฟ้ัอ้งคดสีามารถนำคดอีาญามาฟัอ้งแลว้

นำมาใช้เป็นเครื่องมือเพื่อต่อรอง ขุ่มขูุ่ ยับยั้ง สร้างความหวาดกลัว หรือทำลายกำลังใจผู้ถูกฟั้อง

ได้อย่างมีประสิทธิภาพมากกว่า อีกท้ัง การฟั้องหรือร้องทุกขุ์ในคดีอาญานั้นไม่มีค่าใช้จ่ายสำหรับ 

ค่าขุึ้นศาล โดยเฉพาะอย่างยิ่งการร้องทุกขุ์ซึ่ึ่งไม่จำเป็นต้องตัง้ทนายความตาม ป.วิ.พ. มาตรา 61 

เพื่อร่างคำฟั้อง แต่พนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการดำเนินการให้ทัง้หมดตั้งแต่การสอบสวน 

จนกระทั่งย่ืนฟั้องโดยผู้ฟั้องไม่ต้องเสียต้นทุนใด ๆ สำหรับการฟั้องปิดปากในคดีอาญาเลย เมื่อ 

เปรยีบเทยีบระหวา่งผลประโยชนท่ี์ผูฟ้ัอ้งปดิปากจะไดร้บัในการใชก้ฎหมายอาญาเปน็เครือ่งมอืกบั

ความเสียหายขุองผู้ถูกฟั้องปิดปากแล้วเห็นว่า ต้นทุนในการต่อสู้คดีท่ีมีราคาสูงท้ังด้านทรัพย์สิน

และเวลา และกลไกการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายที่ต่ำ อีกทั้งความยืดหยุ่นต่ำขุองกฎหมาย

ที่เกี่ยวกับการพูดหรือการแสดงออก และมาตรการป้องกันที่มีอยู่ เช่น ไม่มีกฎเกณฑ์ต่อต้านการ 

ฟั้องปิดปากโดยเฉพาะ หรือการกำหนดความรับผิดชอบในค่าใช้จ่ายต่อการใช้กระบวนการ 

ที่ไม่เหมาะสม4 ด้วยเหตุน้ี การฟั้องปิดปากในคดีอาญาถึงมีประสิทธิภาพในการ “ยับยั้ง” การมี 

ส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะขุองประชาชนในประเทศไทยเป็นอย่างมาก

ส่วนขุ้อแตกต่างระหว่างการฟ้ัองปิดปากในคดีอาญากับการฟ้ัองเท็จซ่ึึ่งเป็นความผิดที่

บญัญตัไิวใ้นประมวลกฎหมายอาญา จากการศกึษาพบวา่การกระทำความผดิเกีย่วกบัความเทจ็น้ัน

ต้องมีองค์ประกอบสำคัญ คือ การแจ้งขุ้อความหรือฟ้ัองคดีซึ่ึ่งมีความอันเป็นเท็จในขุ้อสำคัญแห่ง

คดีอันจะสามารถชี้ขุาดไปถึงผลแพ้ชนะขุองคดีได้5 ส่วนการฟ้ัองปิดปากในคดีอาญา ผู้ฟั้องคดีอาจ

ไมไ่ด้ย่ืนคำฟ้ัองเป็นเท็จในเน้ือหา กล่าวคือ การกระทำทัง้หลายทีโ่จทก์อา้งว่าจำเลยได้กระทำความ

ผิดนั้นอาจครบองค์ประกอบความผิดตามที่กฎหมายสารบัญญัติได้ตราไว้ เพียงแต่อาจมีเหตุยกเว้น

ความรับผิดสำหรับจำเลยในการกระทำนั้น เช่น ความผิดฐานหมิ่นประมาท ซึ่ึ่งมีเหตุยกเว้นความ 

รับผิดในเรื่องการแสดงความคิดเห็นโดยสุจริตในประเด็นท่ีตนมีส่วนได้เสียหรือกรณีที่เป็นการ 

3 สมาคมนกักฎหมายสทิธิมนษุยชน, รายงานขอ้เสนอแนะตอ่การคุม้ครองผูใ้ช้สทิธแิละเสรภีาพเพ่อ่การมสีว่นรว่ม

ในประเด็นสาธารณะจากการถูกฟ้้องคดี (สมาคมสิทธิเสรีภาพขุองประชาชน และ มูลนิธิผสานวัฒนธรรม, 2562), หน้า 12.
4 เรื่องเดียวกัน, หน้า 20.
5 วิเชียร ดิเรกอุดมศักดิ์, กฎหมายอาญาพิสดาร เล่ม 2 (กรุงเทพฯ: Jurisprudence Group, 2564), หน้า 306.
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ติชมตามวิสัยขุองประชาชน6 ซ่ึึ่งกว่าท่ีจำเลยจะสามารถพิสูจน์ถึงเหตุยกเว้นความรับผิดได้ก็ล่วง

เลยจนไปถึงชั้นพิจารณาแล้ว ทำให้โจทก์ผู้ฟั้องปิดปากบรรลุวัตถุประสงค์ขุองการฟั้องเพื่อสร้าง 

ความลำบากในการตอ่สูค้ด ี(Chilling Effects) แกจ่ำเลย ทัง้จำเลยยงัไมส่ามารถดำเนนิคดใีนความ

ผิดฐานแจ้งความเท็จหรือฟ้ัองเท็จกับโจทก์ได้อีกด้วย ในทางตรงกันขุ้าม โจทก์อาจฟ้ัองปิดปาก

จำเลยในคดอีาญาโดยอา้งความผดิฐานแจง้ความเทจ็ในกรณท่ีีโจทกถ์กูพาดพงิจากการตรวจสอบใน

ประเด็นทางสาธารณะโดยการที่จำเลยแจ้งความต่อเจ้าพนักงานเพื่อให้ดำเนินการตรวจสอบโจทก์

ซึ่ึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ขุองรัฐว่าปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริตและประพฤติมิชอบ7 ได้อีกด้วย

นอกจากเหตุยกเว้นความรับผิดตามที่กฎหมายสารบัญญัติได้ตราไว้แล้ว เหตุผลประการ

สำคัญท่ีฟ้ัองปิดปากในคดีอาญาไม่สมควรได้รับความคุ้มครองจากกระบวนยุติธรรมในฐานะการ

ใช้สิทธิเขุ้าถึงกระบวนยุติธรรม กล่าวคือ การใช้สิทธิขุองโจทก์นั้นไม่ได้สัดส่วนกับการกระทำขุอง

จำเลยซ่ึึ่งเป็นการใช้สิทธิอันเกิดแต่ประโยชน์สาธารณะซ่ึึ่งเป็นแนวคิดพื้นฐานสำคัญขุองกฎหมาย

ปอ้งกนัการฟัอ้งปดิปาก เนือ่งจากประโยชนส์ว่นตวัขุองจำเลยในการมส่ีวนรว่มในประเดน็สาธารณะ

เป็นไปในทิศทางเดียวกับประโยชน์ขุองสังคม ทำให้เกิดการรักษาไว้ซึ่ึ่งประโยชน์ที่สังคมปรารถนา  

(Socially Desirable)8 แตก่ารฟัอ้งคดขีุองโจทกซ์ึ่ึง่อาศยัมลูเหตจุากการทีจ่ำเลยรักษาไวซ้ึ่ึง่ประโยชน์

ทางสาธารณะนั้นเป็นการใช้กระบวนยุติธรรมสวนทางกับเจตนารมณ์ขุองตัวกระบวนยุติธรรมที่

ต้องการมุ่งรักษาความสงบเรียบร้อยขุองสังคมเสียเอง

3.2 หลักการมีส่วนร่วมในประเด็นทางสาธารณะของประชาชน

การมีส่วนร่วมขุองประชาชนในประเด็นสาธารณะ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และ

การตรวจสอบการทำงานขุองรัฐโดยประชาชน ต่างก็เป็นสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง

ให้แก่ประชาชน ย่อมเป็นเรื่องที่เกี่ยวขุ้องโดยตรงกับ “ประโยชน์สาธารณะ” กล่าวคือ การให้

โอกาสประชาชนเป็นฝ่ายตัดสินใจ กำหนดปัญหาความต้องการขุองตนเองอย่างแท้จริง เป็นการ

เสริมพลังอำนาจให้แก่ประชาชน กลุ่ม หรือองค์กรชุมชนให้สามารถระดมขุีดความสามารถในการ

จัดการทรัพยากร การตัดสินใจ และควบคุมดูแลกิจกรรมต่าง ๆ ในชุมชนมากกว่าที่จะเป็นฝ่าย 

ตั้งรับ สามารถกำหนดการดำรงชีวิตได้ด้วยตนเองให้มีชีวิตมีความเป็นอยู่ที่ดีขุึ้นตามความจำเป็น

6 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 329 กำหนดเหตุยกเวน้ความรับผิดในความผิดฐานหมิน่ประมาทสำหรับกรณีท่ีแสดง

ความคิดเห็นโดยสุจริตในประเด็นที่ตนมีส่วนได้เสียหรือการติชมด้วยสำนึกขุองวิญญููชน
7 ประชาไท, “ตร. เตรียมแจ้งขุ้อกล่าวหา ‘ผอ.มูลนิธิผสานฯ’ หมิ่นประมาทกรมทหารพรานท่ี 41” [ออนไลน์]  

แหล่งที่มา:  https://prachatai.com/journal/2014/09/55461 [27 กุมภาพันธ์ 2565] 
8 ปกป้อง ศรีสนิท, “กฎหมายต่อต้านการดำเนินคดีเพ่ือยับยั้งการมีส่วนร่วมทางสาธารณะ (Anti-Slapp Law),” 

วารสารวิชาการสิทธิมนุษยชน (Thailand Human Right Journal) 2 3(กรกฎาคม - ธันวาคม 2561): หน้า 22.
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อย่างมีศักดิ์ศรี และสามารถพัฒนาศักยภาพขุองประชาชนหรือชุมชนในด้านภูมิปัญญา ทักษะ  

ความรู้ ความสามารถ และการจัดการและรู้เท่าทันการเปลี่ยนแปลงขุองโลกได้ และประชาชนจะ

ต้องเขุ้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการอย่างมีอิสระ การทำงานต้องเน้นในรูปแบบกลุ่มหรือองค์กร

ชมุชนทีมี่วตัถุประสงค์ในการเขุา้ร่วมอย่างชัดเจน เนือ่งจากพลังกลุม่จะเป็นปัจจัยสำคัญทีท่ำให้งาน

พัฒนาต่าง ๆ บรรลุผลสำเร็จตามความมุง่หมายได้ ดังนั้น เพื่อให้การอำนวยประโยชน์สาธารณะ

เป็นไปอย่างยุติธรรมในเชิงกระบวนการ การมีส่วนร่วมขุองประชาชน จึงถือว่าเป็นขุั้นตอนในเชิง

กระบวนการที่มีความสำคัญเป็นอย่างมากในสังคมเสรีประชาธิปไตยที่จะไม่ยอมให้ตัวแทนตาม

ระบบประชาธิปไตยแบบตัวแทนเขุ้าไปดำเนินการต่าง ๆ  ทุกเรื่อง กล่าวคือ ต้องสงวนเรือ่งที่มีความ

สำคัญและมีผลกระทบมากให้ประชาชนมีส่วนร่วม การมีส่วนร่วมขุองประชาชนจึงเป็นสิทธิในเชิง

กระบวนการที่จะช่วยทำให้การตัดสินใจขุองรัฐในเรื่องสำคัญได้รับการคิดร่วมจากทุกส่วนในสังคม 

อีกทั้ง ยังเป็นการสร้างหลักประกันให้เกิดความเป็นธรรมในเชิงเนื้อหาอีกด้วย9

3.3 แนวคิดและทฤษฎีทางอาญาที่เกี่ยวข้องกับการฟ้้องปิดปากในคดีอาญา

รัฐมีอำนาจในการจำกัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นขุองประชาชนได้เมื่อมีกฎหมาย 

โดยตอ้งเปน็ไปตามเงือ่นไขุทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู กล่าวคอื เพือ่รกัษาความมัน่คงขุองรฐั คุม้ครอง

สทิธเิสรภีาพในเกยีรตยิศชือ่เสยีง สทิธิในครอบครวั หรอืความเปน็อยูส่ว่นตวัขุองบคุคลอืน่เพือ่รกัษา

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีขุองประชาชน และในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติเงือ่นไขุ

ไว ้แตก่ารบงัคบัใชก้ฎหมายนัน้กต็อ้งไมขุ่ดัตอ่หลกันิตธิรรมและตอ้งไมขุ่ดักบัความชอบดว้ยกฎหมาย 

(Due Process of Law)10 กล่าวคือ การบังคับใช้กฎหมายอาญาต้องไม่เพิม่ภาระหรือจำกัดสิทธิ

หรอืเสรีภาพขุองบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัดิศ์รีความเป็นมนุษยข์ุองบุคคลไม่ได้  

ทัง้ตอ้งระบุเหตุผลในการจำกัดสทิธแิละเสรีภาพนัน้ด้วย และการบังคบัใชก้ฎหมายดังกล่าวต้องมีผล

ใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่ใช้บังคับกับกรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะเจาะจง ทัง้นี้ เป็นไปเพื่อ

มิให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายเพื่อล่วงล้ำสิทธิขุั้นพื้นฐานขุองประชาชนที่ได้รับการรับรองไว้ใน

รัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้ กฎหมายอาญาที่มีหน้าที่ในการรักษาความสงบเรียบร้อยก็ต้องคำนึงว่าการ

ดำเนนิคดอีาญาใดเปน็ประโยชนส์าธารณะหรอืไม ่และบคุคลใดจะนำกฎหมายอาญามาใชง้านเปน็

เครื่องมือเพื่อปิดกั้นการมีส่วนร่วมทางสาธารณะขุองประชาชนมิได้ หากใช้กฎหมายอาญาในการ 

9 สุนทรียา เหมือนพะวงศ์, “กระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมขุองไทย : เส้นทางยังอีกไกลกว่าจะไปถึงฝัน,” 

วารสารสถาบันพระปกเกล้า 10, 3 (2551): หน้า 319-325.
10 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “หลักนิติธรรมกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย,” วารสารพระธรรมนูญ 49, ฉบับ 

“หลักนิติธรรม” (2551-2552): หน้า 25.
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ฟัอ้งปดิปากแลว้ยอ่มเปน็การลดิรอนสทิธแิละเสรภีาพขุองประชาชนในการมีสว่นรว่มทางสาธารณะ 

ส่งผลให้ประชาชนไม่อาจใช้สิทธิในเชิงกระบวนการสำหรับตัดสินใจขุองรัฐในเรื่องสำคัญและ

เก่ียวขุ้องกับประโยชน์สาธารณะได้ นอกจากกระบวนยุติธรรมทางอาญาจะไม่สามารถอำนวย 

ความยุติธรรมและรักษาความสงบเรียบร้อยได้แล้ว ยังทำให้ประชาชนเส่ือมศรัทธาและมองว่า

กระบวนยุติธรรมทางอาญาเป็นศัตรูขุองการใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญอีกด้วย

นอกจากน้ี ประเทศไทยกำหนดให้ราษฎรเป็นผู้มีอำนาจฟั้องคดีอาญาได้ด้วยตนเองตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาตรา 28 (2) ซ่ึึ่งตอ้งปรากฏว่าผู้ฟัอ้งคดีเปน็ผู้เสียหายใน

ความอาญาฐานใดฐานหน่ึงในอนัท่ีจะไดร้บัความคุม้ครองจากคณุธรรมทางกฎหมาย11 และตอ้งไมม่ี

สว่นร่วมหรือเกีย่วขุ้องกับการกระทำความผิด โดยหลักการน้ีเป็นส่วนหนึง่ขุองหลักสุจริตว่าด้วยการ

ฟัอ้งคดตีอ่ศาลดว้ยมอือนับรสิทุธิ ์(Clean Hand Doctrine)12 ซึ่ึง่เปน็หลกักฎหมายท่ัวไปท่ีพงึต้องใช้

กบักฎหมายทกุประเภท การฟัอ้งปดิปากในคดอีาญาอนัเปน็การใชก้ระบวนยติุธรรมทางอาญาเปน็

เครือ่งมือยบัยัง้การมีสว่นร่วมโดยไม่หวงัผลในทางคดีหรอืตอ้งการแสวงหาความยุตธิรรมย่อมถือวา่

เป็นการพึ่งบารมีศาลด้วยมืออันไม่บริสุทธิ์ (Dirty Hand) อีกทั้งการกระทำดังกล่าวไม่สมควรได้รับ

ความคุม้ครองโดยคุณธรรมทางกฎหมายอีกด้วย สง่ผลให้นอกจากการมีอยูขุ่องการฟ้ัองปิดปากในคดี

อาญาจะเปน็ทีเ่สือ่มศรทัธาตอ่ภาพลกัษณข์ุองกระบวนยติุธรรมทางอาญาโดยมมุมองขุองประชาชน

แลว้ ยงัสร้างภาระให้กบัตวักระบวนการยุตธิรรมทางอาญาเสยีเอง กล่าวคือ จากทีก่ระบวนยุติธรรม

ทางอาญาควรใชส้ำหรับปราบปรามการกระทำทีมุ่ง่ร้ายต่อความสงบเรยีบร้อยขุองสังคม แต่กลับต้อง

แปดเป้�อนจากเจตนาอันไม่มุ่งหวงัในทางอรรถคดขีุองผู้ฟั้องปดิปากที่ใช้สิทธทิางศาลโดยไมบ่รสิทุธิ์ 

และกระบวนยุติธรรมต้องสูญเสียทรัพยากรไปกับการเป็นเคร่ืองมือให้ผู้ฟ้ัองปิดปากคุกคามการมี

ส่วนร่วมขุองประชาชนอันเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะและพัฒนาการขุองประเทศชาติ ด้วยเหตุน้ี

เองการฟ้ัองปิดปากในคดีอาญาย่อมถือว่าเป็นการกระทำที่ใช้สิทธิทางศาลไปในทางที่ไม่สุจริตและ

เป็นศัตรูกับกระบวนยุติธรรมทางอาญา13 สมควรทีจ่ะต้องถูกกำจัด (ยกฟั้อง) และต้องได้รับผลร้าย

บางประการ เชน่ การกำหนดคา่เสยีหายจากการฟ้ัองคดีหรอืการกำหนดให้การกระทำขุองโจทกถ์อื

เป็นละเมิดหรือที่เรียกว่า SLAPPback เป็นต้น

11 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์ครัง้ที่ 10, (กรุงเทพฯ: วิญญููชน, 2564), หน้า 66.
12 คณติ ณ นคร, “ผูเ้สียหายในคดีอาญา,” ใน กฎหมายปริทรรศน์ในวารสารอัยการ และอ่่น ๆ ,  (กรุงเทพฯ: วญิญูชูน, 

2562), หน้า 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. ปัญหาของมาตรการทางกฎหมายเพ่่อป้องกันการฟ้้องปิดปากในคดีอาญาใน

ประเทศไทย

ปัญหาที่จะนำเสนอต่อไปในหัวขุ้อนี้ได้แก่ ปัญหาขุองมาตรการกลั่นกรองคดีกรณีราษฎร

เป็นโจทก์ฟั้องปิดปากในคดีอาญา (4.1) และ ปัญหาขุองการใช้ดุลพินิจในการสั่งไม่ฟั้องคดีขุอง

พนักงานอัยการสำหรับกรณีฟั้องปิดปาก (4.2) ซ่ึึ่งปัญหาทั้งสองประการนี้ไม่มีประสิทธิภาพเพียง

พอในการปอ้งกนัการฟัอ้งปดิปากในคดีอาญาและปญัหาดังกลา่วทำให้เกดิการกำหนด “แผนปฏบิติั

การระดับชาติว่าด้วยธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน ระยะที่ 1 (พ.ศ.2562 – 2565)”  เพื่อให้มีมาตรการ

เพื่อคุ้มครองนักสิทธิมนุษยชนในการป้องกันการฟั้องปิดปากประชาชนที่มีส่วนร่วมทางสาธารณะ

โดยสุจริต โดยกำหนดขุ้อท้าทายสำหรับ “การแก้ไขุประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 161/1 เพื่อป้องกันการดำเนินคดีเชิงยุทธศาสตร์เพื่อระงับการมีส่วนร่วมขุองสาธารณชน 

(Anti-Strategic Litigation Against Public Participation: Anti-SLAPP) นอกจากนี้ยังมี  

“แผนปฏิรปูประเทศด้านการป้องกันและปราบปรามการทุจรติและประพฤติมชิอบ (ฉบับปรับปรุง)”  

ที่ได้กำหนดให้มีกฎหมายเพื่อป้องกันการฟั้องปิดปาก (Anti-SLAPP Law) ไว้ในกิจกรรมปฏิรูปที่ 2  

การพัฒนาการเขุ้าถึงขุ้อมูลขุ่าวสารและระบบคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสการทุจริตที่มีประสิทธิภาพ 

จึงเกิดประเด็นที่นำมาวิเคราะห์ต่อมาคือ“ร่างพระราชบัญญัติมาตรการป้องกันการฟั้องปิดปากใน

ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่และประพฤติมิชอบ พ.ศ. ....” (4.3) ที่คณะกรรมการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติได้นำเสนอไว้เพื่อให้สอดคล้องกับแผนยุทธศาสตร์ดังกล่าว ซึ่ึ่งยังคง

มีขุ้อพิจารณาอยู่บางประการก่อนที่จะถูกนำมาบังคับใช้จริง

4.1 ปัญหาของมาตรการกลั่นกรองคดีกรณีราษฎรเป็นโจทก์ฟ้้องปิดปากในคดีอาญา

เมือ่พจิารณาจากบทบญัญตัแิหง่ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 161/114 

และมาตรา 165/215 ควบคู่กันอาจมีความคล้ายคลึงกับ Anti-SLAPP Law ก็ตาม16 แต่บทบัญญัติ 

14 มาตรา 161/1 “ในัคดรีาษัฎรเปน็ัโจทก ์หากความปรากฏิตอ่ศาล้เองหรอืมพีิยานัหล้กัฐานัที�ศาล้เรียกมาวา่โจทกฟ์้อ้ง

คดโีดยไมส่ืจุรติ หรอืโดยบดิเบอืนัขอ้เทจ็จรงิเพิื�อกล้ั�นัแกล้้งหรอืเอาเปรยีบจำเล้ย หรอืโดยมุง่หวงัผู้ล้อยา่งอื�นัยิ�งกวา่ประโยชี่นัท์ี�พึิงได้

โดยชี่อบให้ศาล้ยกฟ้้อง แล้ะห้ามมิให้โจทก์ยื�นัฟ้้องเรื�องเดียวกันันัั�นัอีก” 
15 มาตรา 165/2 “ในัการไต่สืวนัม้ล้ฟ้้อง จำเล้ยอาจแถ้ล้งให้ศาล้ทราบถ้ึงข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายอันัสืำคัญที�ศาล้

ควรสืั�งว่าคดีไม่มีม้ล้ แล้ะจะระบุในัคำแถ้ล้งถ้ึงตัวบุคคล้ เอกสืาร หรือวัตถุ้ที�จะสืนัับสืนัุนัข้อเท็จจริงตามคำแถ้ล้งของจำเล้ยด้วยก็ได้ 

กรณีเชี่่นัว่านัี� ศาล้อาจเรียกบุคคล้ เอกสืาร หรือวัตถุ้ดังกล่้าวมาเป็นัพิยานัศาล้เพืิ�อประกอบการวินัิจฉัยสืั�งคดีได้ตามที�จำเป็นัแล้ะ

สืมควร โดยโจทก์แล้ะจำเล้ยอาจถ้ามพิยานัศาล้ได้เมื�อได้รับอนัุญาตจากศาล้”
16 กล่าวคือ หากจำเลยยื่นคำแถลงขุ้อเท็จจริงหรือขุ้อกฎหมายประกอบกับรายชื่อพยานหลักฐานเพือ่ให้ศาลใช้อำนาจ

ไตส่วน ตามมาตรา 165/2  แลว้พจิารณาตอ่ไปวา่เปน็การฟัอ้งปดิปากในคดอีาญาอนัเปน็การฟัอ้งโดยไมส่จุริตเพ่ือยกฟัอ้งโดยอาศยั
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ทั้งสองยังมีปัญหาใหญ่ในการป้องกันการฟั้องปิดปากในคดีอาญา กล่าวคือ การจะพิจารณาจาก

คำฟัอ้งวา่โจทก์ฟัอ้งคดีโดยไม่สจุรติหรอืไมย่อ่มเป็นการยากทีจ่ะวินจิฉัยโดยไม่ไตส่วนมูลฟ้ัอง เพราะ

บุคคลที่ยื่นฟั้องคดีต่อศาลย่อมไม่บรรยาย “ขุ้อเสีย” ขุองตนเองอยู่แล้ว17 ผู้พิพากษาจึงไม่มีทิศทาง

ว่าจะปฏิบัติเช่นใดในการสืบค้นขุ้อเท็จจริงว่าฟั้องโจทก์สุจริตหรือไม่18 นอกจากนี้แนวคิดเร่ืองการ 

กลัน่กรองคดีโดยทีโ่จทก์มเีจตนาไม่สจุรติ (Malicious Prosecution) และดุลพนิจิในการตีความขุอง

ผูพ้พิากษายอ่มแตกตา่งไปแลว้แตบุ่คคล ซึ่ึง่ปรากฏวา่ในปจัจบุนัยงัไมม่คีดใีดท่ีตคีวามวา่การฟัอ้งคดี

โดยไมสุ่จริตตามมาตราน้ีนัน้ครอบคลมุถงึการฟัอ้งปดิปากในคดอีาญาหรอืไม ่กลบักนั จากการศกึษา

พบว่าในบางคดี19 ได้มีการยื่นคำร้องตามมาตรา 161/1 ให้ศาลวินิจฉัยว่าคดีขุองโจทก์เป็นการฟั้อง

ปิดปากซ่ึึ่งถือว่าเป็นการใช้สิทธิทางศาลโดยไม่สุจริตและมีคำขุอให้ยกฟ้ัองตามบทบัญญัติดังกล่าว 

แต่ศาลกลับไม่มีคำสั่งตามคำร้องและดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปจนกระทั่งพิพากษายกฟั้องใน

ท้ายที่สุด แม้ว่าโจทก์จะแพ้คดี แต่ก็ประสบผลสำเร็จในการสร้างผลขุ่มขุู่ยับยั้งในการมีส่วนร่วมใน

ประเดน็ทางสาธารณะขุองจำเลยอนัเป็นเปา้ประสงคแ์ทจ้รงิขุองการฟัอ้งปดิปากในคดอีาญานัน่เอง

มาตรา 161/1 ซึ่ึ่งเป็นมาตรการที่คล้ายคลึงกับมาตรการคำขุอยุติคดีโดยเร็ว (Motion to Dismiss) ที่ใช้สำหรับป้องกันการฟั้อง

ปิดปากขุองกฎหมายต่างประเทศ
17 กล่�วคือ ก�รท่�ศ�ลม่ทัศนคติลักษณิะว�งเฉยเชิงรับและเป็นกล�งไม่กระตือรือร้น ทำให้กลไกก�รกลั�นกรองคด่ทั�ง

กอ่นศ�ลประทับฟ้อ้งและชั�นพจิ�รณิ�ข�ดประสิทธภิ�พและไม่เปน็ไปต�มเจตน�รมณ์ิต�มกฎหม�ย ก�รบร่ณิ�ก�รเพื�อห�ม�ตรก�ร

ท�งกฎหม�ยในก�รคุ้มครองสทิธขิองค่ค่ว�มทั�งสองฝ่�่ยไดต้อ่ส่ค้ดก่นัอย�่งเปดิเผู้ยและเท�่เท่ยมกนัในร่ปแบบท่�ควรจะเปน็แตกต�่ง

ไปจ�กเดิม โดยกำหนดให้ศ�ลม่บทบ�ทเชิงรุกและเชิงรับ เพื�อให้ได้ม�ซึ�งคว�มจริงแท้อย่�งละเอ่ยด สมดุล รอบคอบ และม่ภ�วะ

วิสัยม�กท่�สุด และก�รฟ้้องในคด่ลักษณิะเช่นน่�เป็นเรื�องท่�โจทก์ท่�ม่ประสบก�รณิ์ในก�รว่�คว�มต้องให้คว�มสำคัญเป็นพิเศษในก�ร

บรรย�ยม�ในคำฟ้อ้ง ซึ�งอย�่งนอ้ยในคำฟ้อ้งก็ตอ้งมก่�รระบุชดัแจง้ว�่ โจทกอ์ย่ใ่นฐ�นะผู้่้เสย่ห�ย ท่�ไดรั้บคว�มเสย่ห�ยโดยตรงจ�ก

ก�รกระทำคว�มผู้ดิอ�ญ�ของจำเลยพรอ้มกบัมร่�ยละเอย่ดต�มแบบคำฟ้อ้งท่�ครบถว้นถก่ตอ้งต�มกฎหม�ยทกุประก�ร ดงัน่� คว�ม

ผู้ิดพล�ดท่�จะเกิดขึ�นจึงม่อัตร�ท่�เกิดขึ�นน้อยม�กและแทบจะเป็นไปไม่ได้ท่�จะม่ข้อเท็จจริงใดในคำฟ้้องไปปร�กฏต่อศ�ลโดยชัดแจ้ง

ว่�ก�รฟ้้องคด่ของโจทก์นั�น ม่เจตน�จะระงับ ข่มข่่ ยับยั�ง ในก�รใช้เสรภ่�พของก�รแสดงคว�มคิดเห็นโดยสุจริตในกิจก�รส�ธ�รณิะ 

อันศ�ลจะส�ม�รถสั�งยกฟ้้องได้โดยไม่ไต่สวนม่ลฟ้้องก่อน 
18 รณชัย ชูสุวรรณประทีป, “บทบาทการค้นหาความจริงขุองศาลในชั้นก่อนไต่สวนมูลฟ้ัองกรณีการฟั้องคดีอาญาโดย

ไม่สุจริตขุองราษฎร”, วารสารนิติ รัฐกิจ และสังคมศาสตร์ เล่มที่ 5 ฉบับที ่2 (มกราคม – มิถุนายน 2564): หน้า 272. 
19 โปรดดูคดีหมายเลขุดำ ศาลอาญา หมายเลขุ อ. 1133/2562

 “คดนีีจ้ำเลยไดแ้ชรเ์วบ็ไซึ่ต ์Youtube ลงใน Facebook สว่นตวัขุองจำเลย โดยคลปิดงักลา่วมเีนือ้หาในการสมัภาษณ์

แรงงานโจทกแ์ละมถีอ้ยคำกลา่วอา้งวา่ทำงานหนกั ไมม่เีวลาพกัผอ่น รวมถงึถกูยดึหนงัสอืเดนิทางจากนายจา้งซึ่ึง่เปน็โจทก ์ดว้ยเหตุ

นี้โจทก์จึงนำคดีมาฟั้องจำเลยต่อศาลในวันที่ 1 พฤษภาคม 2562 

 ตอ่มาจำเลยไดย้ืน่คำรอ้งขุอใหศ้าลยกฟัอ้งเนือ่งจากโจทกฟ้์ัองคดีโดยไมส่จุรติ ทัง้นีต้ามประมวลกฎหมายวธิพิีจารณา

ความอาญามาตรา 161/1 แต่ศาลเห็นว่าต้องมีการสืบพยานเสียก่อน จนกระทั่งดำเนินกระบวนพิจารณาและมีคำพิพากษายกฟั้อง

โจทก์เนื่องจากพยานหลักฐานขุองโจทก์ท่ีนำสืบไม่มีน้ำหนักให้รับฟัังได้ว่า จำเลยเป็นผู้กระทำการเผยแพร่ลเว็บไซึ่ต์บทความและ

โพสต์ที่ว่าก็ไม่มีขุ้อความหรือเนื้อหาที่หมิ่นประมาทโจทก์ อันเป็นองค์ประกอบความผิดตามฟ้ัอง คดีขุองโจทก์จึงไม่มีมูล พิพากษา

ยกฟั้อง”
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ประเดน็ถดัมา ถ้าจำเลยยืน่แถลงการณโ์ดยอาศยัมาตรา 165/2 เพือ่ชีป้ระเดน็ใหเ้หน็วา่ฟัอ้ง

โจทก์เป็นฟั้องปิดปาก ศาลก็น่าจะใช้บทบาทไต่สวนเชิงรุกตามมาตรา 161/1 เพื่อยกฟ้ัองได้เสียที

เดียว20 แต่อย่างไรก็ตาม แม้โจทก์ในคดีนี้อาจถูกพิพากษายกฟั้องตามมาตรา 161/1 หรือ 165/2 

โดยอาศัยเหตุฟั้องไม่สุจริตแล้ว สามารถตีความได้ว่าสิทธินำคดีอาญายังคงไม่ระงับสิ้นไป21 เพราะ

ศาลยังไม่ได้วินิจฉัยถึงการกระทำขุองจำเลยอันเป็นประเด็นหลักแห่งคดี จึงเกิดปัญหาไม่ชัดเจน

สำหรับคำว่า “โจทก์” ในตอนท้ายขุองมาตรา 161/1 นี้หมายความรวมถึงพนักงานอัยการด้วย 

หรือไม่ หรือโจทก์ซึ่ึ่งเป็นราษฎรในคดีนี้สามารถร้องทุกขุ์ต่อพนักงานสอบสวนได้อีก22 อีกทั้ง  

20 องค์กรต่อต้านคอร์รัปชัน (ประเทศไทย), “บทสัมภาษณ์ระหว่าง ดร.มานะ นิมิตมงคล และรศ.ดร.ปกป้อง ศรีสนิท 

ในรายการ FULL ACT Now EP 24 กลไก ป้องกัน การฟั้องปิดปาก Anti SLAPP Law Convert,” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: https://

www.youtube.com/watch?v=YTAMuq-lZPk&t=30s [20 กันยายน 2564]
21 จิตฤดี วีระเวสส์, “คำบรรยายเนติบัณฑิตในวิชากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ภาค 3 ลักษณะ 1 เรือ่ง ฟั้องคดี

อาญาและไต่สวนมูลฟั้อง,” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: 

https://www.thethaibar.or.th/thaibarweb/files/Data_web/dowloads_doc/term2/jitrudee/j4.pdf  

[1 กุมภาพันธ์ 2565]
22 ก�รยกฟ้้องอันทำให้สิทธินำคด่อ�ญ�ม�ฟ้้องระงับสิ�นนั�น ในคด่อ�ญ�ท่�ร�ษฎรเป็นโจทก์ฟ้้อง ก�รกลั�นกรอง 

ตรวจสอบคำฟ้อ้งของศ�ลอ�ศยัอำน�จต�มม�ตร� 158,161 และ 162 เริ�มตน้คอืฟ้้องโจทกต์อ้งครบองคป์ระกอบเปน็คำฟ้้องท่�ชอบ

ด้วย ต�มม�ตร� 158(5)  เสย่ก่อน เพร�ะห�กเป็นคำฟ้้องท่�ไม่ชอบด้วยกฎหม�ยแล้วย่อมม่กระบวนก�รให้ศ�ลม่คำสั�งต�มท่�บัญญัติ

ไว้ในประมวลกฎหม�ยวิธ่พิจ�รณิ�คว�มอ�ญ� ม�ตร� 161 ห�กคำฟ้้องดังกล่�วถ่กต้องต�มกฎหม�ยก็เข้�ส่่กระบวนก�รไต่สวนม่ล

ฟ้้อง ต�มม�ตร� 162 โดยคดอ่�ญ�ท่�ร�ษฎรเป็นโจทก์ ศ�ลต้องไต่สวนม่ลฟ้้องเสมอ ส่วนคด่อ�ญ�ท่�พนักง�นอัยก�รเป็นโจทก์ ศ�ล

อ�จไต่สวนม่ลฟ้้องก็ได้ อย่�งไรก็ด่ ห�กศ�ลไต่สวนมล่ฟ้้องได้คว�มว่�คด่ท่�โจทก์นำม�ฟ้้อง จำเลยไม่ได้กระทำจนครบองค์ประกอบ

คว�มผิู้ด ศ�ลย่อมยกฟ้อ้ง โดยมค่ำสั�งว่�ไม่มม่่ล ซึ�งก�รยกฟ้อ้งเช่นน่� ถอืว่�เป็นก�รวินิจฉัยในเนื�อห�ของคด ่โจทก์ไม่ว�่จะเป็นร�ษฎร 

หรือพนักง�นอัยก�ร ไม่ส�ม�รถน�คด่ม�ฟ้้องใหม่ได้ เนื�องจ�กเป็นก�รฟ้้องซ�ำ ต�มม�ตร� 39 (4) เมื�อพิจ�รณิ�เปร่ยบเท่ยบกับ 

คำสั�งยกฟ้อ้งของศ�ลต�มม�ตร� 161/1 ท่�ยงัให้สทิธิพนักง�นอัยก�รม�ฟ้้องใหม่ได้ โดยไม่ถือว่�เป็นฟ้้องซ�ำ เปร่ยบเท่ยบก�รยกฟ้้อง

ต�มม�ตร� 161 ให้อำน�จศ�ลในก�รตรวจคำฟ้้องขณิะท่�โจทก์ยื�นคำฟ้้อง โดยเมื�อตรวจแล้วศ�ลอ�จม่คำสั�ง แก้ฟ้้อง ยกฟ้้อง หรือ

ไม่ประทับฟ้้อง ภ�ยใต้เงื�อนไขว่�ฟ้้องถ่กต้องต�มกฎหม�ยหรือไม่ แต่ม่ข้อสังเกตเปรย่บเท่ยบ คำว่�ยกฟ้้องในระหว่�งม�ตร�น่� กับ

ม�ตร� 161/1 ว่�ผู้ลในท�งกฎหม�ยแตกต่�งไม่เหมือนกัน กล่�วคือ ห�กศ�ลยกฟ้้องต�มม�ตร� 161/1 ให้สิทธิพนักง�นอัยก�รนำ

คด่เรื�องเดย่วกันม�ฟ้้องใหม่ได้ ห�ได้เข้�หลักเกณิฑ์เก่�ยวกับสิทธินำคด่อ�ญ�ม�ฟ้้องระงับไปต�มม�ตร� 39(4) ไม่ แต่ถ้�ศ�ลยกฟ้้อง

ต�มม�ตร� 161 แล้ว สิทธิท่�พนักง�นอัยก�รจะนำคด่เด่ยวกันม�ฟ้้องใหม่ได้ ม่ทั�งใช้สิทธิได้และไม่ได้ ทั�งน่� ขึ�นอย่่เงื�อนไขว่� ก�ร

ยกฟ้้อง เป็นก�รวินิจฉัยในคว�มผู้ิดท่�ได้ฟ้้องหรือไม่ ถ้�ไม่ใช่ก็ส�ม�รถฟ้้องได้ อ�ทิ โจทก์มิได้ลงชื�อในคำฟ้้อง แต่ถ้�ใช่ อ�ทิ ฟ้้องข�ด

เวล� สถ�นท่� และองค์ประกอบคว�มผู้ิด เป็นต้น เช่นน่� ฟ้้องใหม่ไม่ได้

อย่�งไรก็ต�ม ม่ข้อท้�ท�ยสำหรับคว�มเห็นข้�งต้นว่� ในประมวลกฎหม�ยวิธ่พิจ�รณิ�คว�มอ�ญ�ภ�ค 3 ลักษณิะ 1 

เมื�อใดก็ต�มท่�บทบัญญัติมค่ว�มมุ่งหม�ยว่�จะใช้เฉพ�ะร�ษฎร ก็จะบัญญัติ คำว่� ร�ษฎรเป็นโจทก์ ในกรณิ่ท่�จะใช้เฉพ�ะพนักง�น

อัยก�ร ก็จะบัญญัติคำว่� พนักง�นอัยก�รเป็นโจทก์ แต่ข้อคว�มตอนท้�ยของม�ตร�161/1 มิได้บัญญัติเฉพ�ะคำว่� ร�ษฎรเป็น

โจทก์ แต่ใช้คำว่� โจทก์ ดังน่� คำว่� “โจทก์” ตอนท้�ยของ ม�ตร� 161/1 อ�จแปลคว�มขัดต่อประมวลกฎหม�ยวิธ่พิจ�รณิ�คว�ม

อ�ญ� ม�ตร� 2 (14) ซึ�งนิย�มศัพท์คำว่� “โจทก์” ให้หม�ยคว�มรวมถึงพนักง�นอัยก�รหรือผู้่้เส่ยห�ยซึ�งฟ้้องคด่อ�ญ�ต่อศ�ล หรือ

ทั�งค่่ในกรณิ่เป็นโจทก์ร่วมกัน หรือไม่ ด้วยเหตุน่�ยิ�งทำให้บทบัญญัติดังกล่�วข�ดคว�มชัดเจนในก�รต่คว�มคำว่� “โจทก์” อก่ด้วย
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โดยหลักแล้วการฟั้องปิดปากในคดีอาญา ผู้ดำเนินคดีมักอาศัยช่องทางการร้องทุกขุ์ต่อพนักงาน

สอบสวนมากกว่าการยืน่ฟ้ัองดว้ยตนเองอยูแ่ล้ว เพราะไม่มต้ีนทุนด้านคา่ใชจ้า่ยในทางคดีใด ๆ  และ

มีผลกระทบต่อจำเลยอย่างรุนแรงทำให้สามารถต่อรองกับจำเลยได้ดีกว่า23

4.2 ปัญหาของการใช้ดุลพินิจในการสั่งไม่ฟ้้องคดีของพนักงานอัยการ สำหรับกรณี

ฟ้้องปิดปาก

แม้รฐัธรรมนญูจะกำหนดให้พนกังานอยัการมอีสิระในการส่ังคดีเพ่ือความรวดเรว็และเท่ียง

ธรรมก็ตาม24 แต่ด้วยกลไกการตรวจสอบถ่วงดุลคำสั่งไม่ฟั้องคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา25 หรือกลไกการตรวจสอบคำสัง่ไม่ฟัอ้งคดีไม่เป็นประโยชน์สาธารณะโดยองค์กรอัยการ

เอง26 จากการศึกษาพบว่ากรณีที่พนักงานจะส่ังไม่ฟั้องคดีอาศัยเพียงเหตุผลว่าพยานหลักฐาน 

23 สม�คมนกักฎหม�ยสทิธมินษุยชน, รายงานุข้อ้เส่นุอแนุะต่อ่การคุุ้ม้คุ้รองผู้้ใ้ช้้ส่ทิธิแิละเส่รภีาพัเพั่�อการมสี่ว่นุรว่ม

ในุประเด็นุส่าธิารณะจากการถู้กฟ้้องคุ้ดี, (จัดพิมพ์โดยสม�คมสิทธิเสร่ภ�พของประช�ชน และ ม่ลนิธ่ผู้ส�นวัฒนธรรม, 2562),  
หน้� 12.

24 รัฐธรรมน่ญแห่งร�ชอ�ณิ�จักรไทย พุทธศักร�ช 2560 ม�ตร� 248 วรรคสอง บัญญัติว่� “พนัักงานัอััยการมีีอัิสระ

ในัการพจิารณาสั�งคดีแีละการปฏิบิัตัิหินัา้ทีี่�ใหเ้ปน็ัไปโดียรวดีเรว็ เที่ี�ยงธรรมี และปราศจากอัคติทิี่ั�งปวง และไมีใ่หถื้ือัวา่เปน็ัคำสั�งที่าง

ปกครอัง”
25 ประมวลกฎหม�ยวิธ่พิจ�รณิ�คว�มอ�ญ� ม�ตร� 145/1

 “สำหรับัการสอับัสวนัซึ่่�งอัย่่ในัความีรับัผิิดีชอับัขอังเจ้าพนัักงานัติำรวจในักรณีที่ี�มีีคำสั�งไมี่ฟ้้อังและ คำสั�งนัั�นัไมี่ใช่

คำสั�งขอังอััยการส่งสุดี ถื้าในักรุงเที่พมีหานัครให้รีบัส่งสำนัวนัการสอับัสวนัพร้อัมีกับัคำสั�งเสนัอัผิ่้บััญชาการติำรวจแห่งชาติิ รอัง 

ผิ่บ้ัญัชาการติำรวจแหง่ชาติ ิหรอืัผิ่ช่้วยผิ่บ้ัญัชาการติำรวจแหง่ชาติ ิถืา้ในัจังหวดัีอืั�นัใหรี้บัส่งสำนัวนัการสอับัสวนัพรอ้ัมีกบััคำสั�งเสนัอั

ผิ่้บััญชาการหรือัรอังผิ่บ้ััญชาการซึ่่�งเป็นัผิ่้บัังคับับััญชาขอังพนัักงานัสอับัสวนัผิ่้รับัผิิดีชอับั…”
26 ทั�งน่�ต�มพระร�ชบัญญัติองค์กรอัยก�รและพนักง�นอัยก�ร พ.ศ. 2553 ม�ตร� 21 โดยกำหนดหลักเกณิฑ์และ

วธิป่ฏบิตักิ�รสั�งไม่ฟ้อ้งคดด่งักล�่วไวใ้น “ระเบ่ยบสำนกัง�นอยัก�รสง่สดุว�่ดว้ยก�รสั�งคดอ่�ญ�ท่�ไมเ่ป็นประโยชนแ์ก่ส�ธ�รณิชน 

หรือจะม่ผู้ลกระทบต่อคว�มปลอดภัยหรือคว�มมั�นคงของช�ติ หรือต่อผู้ลประโยชน์อันสำคัญของประเทศ พ.ศ. 2554” ซึ�งได้

ระบุปัจจัยซึ�งพนักง�นอัยก�รจะต้องคำนึงถึงในกรณิก่�รสั�งไม่ฟ้้องคด่เนื�องจ�กไม่เป็นประโยชน์แก่ส�ธ�รณิะชนไว้ 6 ประก�ร 

ได้แก่ “(1) สาเหติุหรือัมี่ลเหติุจ่งใจในัการกระที่ำความีผิิดี (2) อัายุ ประวัติิ ความีประพฤติิ สติปิัญญา การศ่กษาอับัรมี สภาพ

ร่างกาย สภาพจิติอัาชีพ ฐานัะ ความีสัมีพันัธ์ที่างครอับัครัว และประวัติิการกระที่ำความีผิดิีขอังผิ่้ติ้อังหา (3) ลักษณะความี

ร้ายแรงขอังการกระที่ำความีผิิดี ผิลร้ายที่ี�เกิดีข่�นัจากการกระที่ำความีผิิดี การไดี้รับัผิลร้ายขอังผิ่้ติ้อังหาอัันัเนัื�อังมีาจากการก

ระที่ำความีผิิดีขอังผิ่้ต้ิอังหาเอัง (4) ความีสำนั่กผิิดีขอังผิ่้ต้ิอังหา การได้ีรับัการบัรรเที่าผิลร้ายขอังผ่ิ้เสียหาย ความีเห็นัขอัง  

ผิ่้เสียหายติ่อัการฟ้้อังผิ่้ติ้อังหา ความีคาดีหมีายถื่งผิลที่ี�ผิ่้ติ้อังหาจะไดี้รับัจากการถื่กฟ้้อัง (5) ความีสงบัเรียบัร้อัยหรือัศีลธรรมี

อัันัดีีขอังประชาชนั และ(6) ประโยชนั์ขอังรัฐที่ี�จะไดี้จากการฟ้้อังผิ่้ติ้อังหา” 

 เมื�อพิจ�รณิ�แล้วจะเห็นว่�ก�รกำหนดหลักเกณิฑ์ดังกล่�วไม่ได้ครอบคลุมถึงก�รฟ้้องปิดป�กในคด่อ�ญ� ใน

คว�มเปน็จริงแลว้คดป่ระเภทน่�เป็นก�รใชก้ฎหม�ยอ�ญ�เปน็เครื�องมอืซึ�งไมเ่กดิประโยชนส์�ธ�รณิะและมผู่้ลยบัยั�งก�รกระทำ 

ท่�ส่งผู้ลต่อประโยชน์ส�ธ�รณิะอ่กด้วย กล่�วคือ นอกจ�กจะไม่สนับสนุนให้ประช�ชนม่ส่วนร่วมแล้วแต่ยังบ่อนทำล�ยก�รม่

ส่วนร่วมของประช�ชนอันเป็นเรื�องท่�เก่�ยวข้องกับประโยชน์ส�ธ�รณิะโดยตรง ด้วยเหตุน่�พนักง�นอัยก�รน่�จะใช้ม�ตรก�ร
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ไม่เพียงพอแก่การพิสูจน์ความผิดแก่จำเลย ด้วยเหตุนี้จึงเป็นการยากที่พนักงานอัยการจะมีคำสั่ง

ไม่ฟั้องคดีกรณีที่เป็นการฟั้องปิดปากในคดีอาญา เนื่องจาก ในบางกรณีที่มีพยานหลักฐานเพียง

พอเพื่อพิสูจน์ความผิดตามฐานความผิดท่ีต้องการฟ้ัอง สำนวนดังกล่าวก็สามารถเป็นสำนวนการ

ฟั้องปิดปากในคดีอาญาได้ เพราะการฟั้องปิดปากในคดีอาญาหมายถึงการฟั้องคดีเพื่อยับยั้งการ 

กระทำขุองจำเลยที่เป็นการมีส่วนร่วมในประเด็นทางสาธารณะหรือมีมูลเหตุมาจากการกระทำ 

ดงักลา่ว ดว้ยเหตน้ีุกฎหมายหรอืระเบยีบซึ่ึง่ไมไ่ด้กำหนดนยิามใหช้ดัเจนสำหรับ “การฟัอ้งปดิปาก” 

และไม่มีมาตรการเฉพาะสำหรับการจูงใจให้พนักงานอัยการเห็นว่าคดีประเภทนี้ไม่ควรฟ้ัองคดี  

ย่อมทำให้เกิดผลเสียแก่ประชาชนผู้ใช้สิทธิในการมีส่วนร่วมเกี่ยวกับประเด็นสาธารณะและ 

ตวัพนกังานอยัการเจา้ขุองสำนวนทีอ่าจมคีวามเหน็วา่ไมส่มควรทีจ่ะฟัอ้งคดแีต่กไ็มก่ลา้ทีจ่ะมคีำสัง่

ดงักลา่ว จงึควรเสนอแกก้ฎหมายใหม้หีลกัเกณฑใ์นการวนิจิฉยัวา่ แมก้ารกระทำจะครบองคป์ระกอบ

ความผิดก็อาจใช้ดุลพินิจไม่สั่งฟั้องคดีก็ได้เพราะอาจเป็นฟั้องปิดปากในคดีอาญา

4.3 ปญัหาของ “ร่างพระราชบัญญัตมิาตรการป้องกันการฟ้อ้งปิดปากในความผิดฐาน

ทุจริตต่อหน้าที่และประพฤติมิชอบ พ.ศ. ....”

4.3.1 การกำหนดนิยามและช่่อของกฎหมาย กล่าวคือ นิยามขุองคำว่า “ฟ้ัองปิดปาก” 

ตามบทบญัญตัท่ีินำเสนอฉบับนี้27 มคีวามชดัเจนและสอดคล้องกบัมาตรการทางกฎหมายทีป่รากฏ

สำหรับสั�งไม่ฟ้้องคด่เพร�ะเห็นว่�คด่ฟ้้องปิดป�กไม่ม่ประโยชน์ต่อส�ธ�รณิะได้ แต่เนื�องจ�กก�รสั�งคด่เช่นน่�ต้องเป็นไปต�ม

ระเบ่ยบของสำนักง�นอัยก�รส่งสุดว่�ด้วยก�รสั�งคด่ไม่เป็นประโยชน์แก่ส�ธ�รณิชนซึ�งม่คว�มไม่ชัดเจนพนักง�นอัยก�รก็จะ

ไม่ใช้ก�รสั�งไม่ฟ้้องคด่โดยม�ตรก�รน่�เช่นเด่ยวกัน กล่�วคือ ทั�งในระเบ่ยบสำนักง�นอัยก�รส่งสุดฯ และในพระร�ชบัญญัติ

องค์กรอัยก�รฯ มิได้ให้นิย�มของ “ประโยชน์แก่ส�ธ�รณิชน” หรือ “ประโยชน์ส�ธ�รณิะ”แต่อย่�งใด แต่เมื�อพิจ�รณิ�คว�ม

หม�ย จ�กพจน�นุกรมฉบับร�ชบัณิฑิตยสถ�นแล้ว หม�ยคว�มว่� “สิ�งท่�เป็นผู้ลด่หรือเป็นคุณิกับประช�ชนทั�วไป” นอกจ�ก

นั�น “ประโยชน์ส�ธ�รณิะ” ยังหม�ยคว�มถึง ประโยชน์ร่วมกันของพลเมืองโดยทั�วไปในกิจก�รของชุมชน รัฐ หรือรัฐบ�ล 

แห่งช�ติ มิใช่เพย่งประโยชน์ของชุมชนแห่งท่�ได้รับผู้ลกระทบในเรื�องใดเรื�องหนึ�งเท่�นั�น
27 ม�ตร� 3 “ในัพระราชบััญญัติินัี�

 “การฟ้้อังคดีีปิดีปาก “ หมีายความีว่า การนัำกระบัวนัการยุติิธรรมีดี้วยวิธีการเสนัอัข้อัหาต่ิอัศาล ไมี่ว่าจะเป็นั

ที่างอัาญา ที่างแพ่ง หรือัที่างปกครอัง รวมีถื่งคดีีทีี่�เกี�ยวข้อังกับัคดีีเดิีมีที่ี�ไดี้มีีการเสนัอัข้อัหาต่ิอัศาลไว้ก่อันัแล้ว ซึ่่�งกระที่ำในั

ลกัษณะขอังการใช้สทิี่ธโิดียไม่ีสจุรติิ หรอืับัดิีเบัอืันัขอ้ัเที่จ็จรงิ เพื�อักลั�นัแกลง้ หรอืัเอัาเปรียบับัคุคลใดีหรือัโดียมีุง่หวังผิลอัย่างอัื�นั

ยิ�งกวา่ประโยชน์ัที่ี�พง่ไดีโ้ดียชอับัมีาใช้เป็นัเครื�อังมีอืัโดียมีวัีติถืปุระสงค์หรอืัความีมีุง่หมีายเพื�อัขม่ีข่ ่ปดิีกั�นัการแสดีงความีคิดีเหน็ั 

หรือัเอัาผิิดีกับับัุคคลใดีอัันัเนัื�อังมีาจากบัุคคลนัั�นัไดี้แสดีงความีคิดีเห็นั ให้ถื้อัยคำ แจ้งเบัาะแสหรือัข้อัมี่ล การจัดีที่ำคำร้อังหรือั

คำกลา่วหาเกี�ยวกบััการที่จุรติิติอ่ัหนัา้ที่ี�หรอืัประพฤติิมีชิอับั หรอืัเพื�อัระงบััการมีสีว่นัรว่มีขอังประชาชนัในัการปกปอ้ังประโยชนั์

สาธารณะโดียสุจรติิ และใหห้มีายความีรวมีถ่ืงการเริ�มีติน้ัคดีโีดียการร้อังที่กุขห์รอืักล่าวโที่ษต่ิอัพนักังานัสอับัสวนัติามีกฎหมีาย 

และการกล่าวหาต่ิอัผิ่บ้ังัคับับััญชาหรือัผิ่ม้ีอีัำนัาจแต่ิงติั�งถือัดีถือันัเพื�อัดีำเนิันัการที่างวินัยัหรอืัดีำเนิันัคดีปีกครอังกับัผิ่ถ้ืก่ฟ้อ้ังคดีี

ดี้วย””



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

149

ในตา่งประเทศ แต่ชือ่ขุองบทบัญญตัดิงักลา่ว คอื พระราชบัญญตัมิาตรการป้องกนัการฟ้ัองปดิปาก 

“ในความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีและประพฤติมิชอบ” ซ่ึึ่งอาจทำให้ประชาชน และบุคคลากรใน

กระบวนการยตุธิรรมสบัสนไดว้า่การบังคบัใชพ้ระราชบญัญติัน้ีกแ็ต่เฉพาะการฟัอ้งปดิปากกรณทีีม่ี

การมีส่วนร่วมในประเด็นเรื่องความผิดฐานทุจริตต่อหน้าทีแ่ละประพฤติมิชอบนั้น แต่ในความเป็น

จริงแล้ว ตัวนิยามขุองร่างฯ ฉบับดังกล่าวยังครอบคลุมไปถึงการฟั้องปิดปากในกรณีมีส่วนร่วมใน

ประเด็นสาธารณะอื่น ๆ ด้วย หาได้คุ้มครองเพียงแค่กรณีมีส่วนร่วมในประเด็นทุจริตหรือประพฤติ

มิชอบไม่ ด้วยเหตุนี้ร่างฯ ดังกล่าวจึงมีปัญหาด้านการกำหนดชื่อขุองกฎหมายซึ่ึ่งอาจนำไปสู่ปัญหา

ขุองความสับสนในการบังคับใช้ในอนาคตได้

4.3.2 มาตรการย่่นคำร้องขอยุติคดีโดยเร็ว สามารถแยกพิจารณามาตรการขุอยุติคดี

โดยเร็ว (Motion to Dismiss) เพื่อป้องกันการฟั้องปิดปากในคดีอาญา ตามร่างฯ ดังกล่าวได้เป็น 

2 ประเด็น ดังนี้ 

(1) มาตรการย่น่คำรอ้งขอยตุคิดโีดยเรว็กรณรีาษฎรเปน็โจทกฟ์้อ้งปดิปากในคดอีาญา

การยืน่คำร้องขุอยุติคดีตามมาตรา 10 (3) แห่งร่างพระราชบัญญัติมาตรการป้องกันการ

ฟั้องปิดปากในความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่และประพฤติมิชอบ พ.ศ. .... วางหลักว่า ผู้ฟั้องคดี 

(โจทก์) มีหน้าที่เสนอความเห็นหรือขุ้อเท็จจริงต่อศาลเพ่ือพิสูจน์ให้เห็นว่า การฟั้องคดีดังกล่าว

มีมูลความผิดจริง โดยผู้ฟั้องคดีเป็นผู้ท่ีได้รับความเสียหายจากการกระทำขุองผู้ถูกฟั้องคดี ทั้งนี้

ตามมาตรา 1328 ในประเด็นนี้ต้องพิจารณาว่า คำว่า “มีมูลความผิดจริง” ซ่ึึ่งตามแนวคำพิพากษา

 ม�ตร� 5 “ในัพระราชบััญญัติินัี�การดีำเนัินัคดีีหรือัการฟ้้อังคดีี ในัลักษณะดีังติ่อัไปนัี�เป็นัการฟ้้อังคดีีปิดีปาก

 (1) การดีำเนิันัคดีหีรือัการฟ้อ้ังคดีซ่ีึ่�งมีสีาเหตุิอันััเนืั�อังมีาจากกรณีที่ี�ผ้่ิถืก่ฟ้อ้ังคดีีได้ีแสดีงความีคิดีเห็นั ให้ถือ้ัยคำ 

แจง้เบัาะแสหรอืัขอ้ัมีล่ จดัีที่ำคำรอ้ังหรอืัคำกลา่วหาเกี�ยวกบััการกระที่ำที่ี�เปน็ัความีผิดิีฐานัที่จุรติิติอ่ัหนัา้ที่ี�และประพฤติมิีชิอับั 

หรือัเพื�อัระงับัการมีีส่วนัร่วมีขอังประชาชนัในัการปกป้อังประโยชนั์สาธารณะโดียสุจริติ และ

 (2) การดีำเนิันัคดีีหรือัการฟ้้อังคดีีอัันัมีีลักษณะขอังการใช้สิที่ธิโดียไม่ีสุจริติ หรือับัิดีเบืัอันัข้อัเท็ี่จจริง เพื�อั 

กลั�นัแกล้ง หรือัเอัาเปรียบัผิ่้ถื่กดีำเนัินัคดีี หรือัโดียมีุ่งหวังผิลอัย่างอัื�นัยิ�งกว่าประโยชนั์ที่ี�พ่งไดี้โดียชอับั หรือัเพื�อัใช้ในัการข่มีข่่ 

ปิดีกั�นัการแสดีงความีคิดีเห็นั การต่ิอัรอังหรือัยุติิการดีำเนิันัคดีีการแสดีงความีคิดีเห็นั การให้ถื้อัยคำ การแจ้งเบัาะแสหรือั

ข้อัมี่ล การจัดีที่ำคำร้อังหรือั

 คำกล่าวหาติามีวรรคหนั่�ง (1) ให้รวมีถืง่การแสดีงความีคิดีเห็นั การให้ถื้อัยคำ การแจ้งเบัาะแสหรือัข้อัมี่ลการ 

จดัีที่ำคำร้อังหรือัคำกลา่วหาในัฐานัความีผิดิีอัื�นัที่ี�อัย่ใ่นัหนัา้ที่ี�และอัำนัาจขอังคณะกรรมีการ ป.ป.ช.ติามีพระราชบัญัญัติปิระกอับั

รัฐธรรมีนั่ญว่าดี้วยการป้อังกันัและปราบัปรามีการทีุ่จริติ” 
28 ร่�งพระร�ชบัญญัติม�ตรก�รป้องกันก�รฟ้้องปิดป�กในคว�มผู้ิดฐ�นทุจริตต่อหน้�ท่�และประพฤติมิชอบ  

พ.ศ. .... ม�ตร� 13 

 “ในักรณีที่ี�ผิ่้ฟ้้อังคดีีไดี้ยื�นัฟ้้อังคดีีติ่อัศาลเป็นัคดีีอัาญาในัฐานัะผิ่้เสียหายหรือัในักรณีที่ี�พนัักงานัอััยการเป็นั

โจที่ก์ฟ้อ้ังคดีี ในัชั�นัติรวจคำฟ้้อังขอังศาลหรือัก่อันัศาลมีีคำสั�งรับัคำฟ้้อังไว้พิจารณา เมีื�อัศาลเห็นัเอัง หรือัผิ่้ถื่กฟ้้อังคดีีไดี้เสนัอั 
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ฎีกาได้วางหลักไว้ตลอดมาว่า ให้หมายถึง “ฟั้องครบองค์ประกอบความผิด” หรือ “จำเลยกระทำ 

ความผิดครบองค์ประกอบความผิดตามที่ฟ้ัอง”29 ด้วยเหตุน้ี โจทก์จึงมีภาระการพิสูจน์เพียงว่า

จำเลยได้กระทำความผิดตามฟ้ัองจริงหรือไม่เท่านัน้ ซ่ึึ่งในบางกรณีท่ีฟ้ัองความผิดฐานหมิน่ประมาท  

การพิจารณาว่าฟั้องโจทก์มีมูลหรือไม่ ศาลไม่ได้พิจารณาถึงเหตุยกเว้นความรับผิด เพียงแต่ถ้า

โจทก์แสดงให้ศาลเห็นว่าจำเลยได้กระทำความผิดตามฟ้ัองจริงศาลก็ถอืว่าฟ้ัองโจทก์มมีลูแล้วเสมอ  

ดงัน้ัน อาจกลา่วไดว่้ามาตรการตามกฎหมายนี ้แม้การยืน่คำร้องขุอขุองจำเลยมลัีกษณะเปน็การยืน่

คำรอ้งขุอยตุคิดโีดยเรว็กต็าม แตก่อ็าจแพโ้จทกใ์นทกุกรณเีพราะโจทกม์ภีาระพสิจูนเ์พยีงวา่ฟัอ้งขุอง

โจทก์มีมูลหรือไม่ ซึ่ึ่งผู้เขุียนมีความเห็นว่า ในต่างประเทศส่วนใหญ่แล้วคดีฟั้องปิดปากเป็นคดีแพ่ง

ซึ่ึง่อาศยัสทิธใินเกยีรตยิศและช่ือเสยีงเปน็สว่นมาก แตใ่นประเทศไทย การฟัอ้งปดิปากในคดอีาญา

มลีกัษณะพเิศษ กลา่วคอื การฟัอ้งปดิปากในคดอีาญาขุองประเทศไทยไมเ่พยีงแตอ่า้งความผดิฐาน

หมิ่นประมาท แต่ยังสามารถอาศัยฐานความผิดอื่นเพือ่ฟั้องปิดปากในคดีอาญาด้วย เช่น ความผิด

ตามพระราชบญัญตัคิวามผดิเก่ียวกบัคอมพวิเตอรฯ์ เปน็ตน้ ดว้ยเหตนุีก้ารกำหนดภาระการพสิจูน์

ขุองโจทกเ์พยีงใหศ้าลเหน็วา่ฟัอ้งมมีลูในการตอ่สู้ประเดน็แหง่คำรอ้งขุอยติุคดโีดยเรว็จงึไมเ่พยีงพอ

สำหรับแก้ไขุปัญหาได้อย่างแท้จริง 

(2) มาตรการย่่นคำร้องขอยุติคดีโดยเร็วกรณีผู้ฟ้้องปิดปากร้องทุกข์ต่อพนักงาน

สอบสวนเพ่่อใช้พนักงานอัยการเป็นเคร่่องม่อในการสั่งฟ้้อง 

สำหรบักรณน้ีี ผูต้อ้งหามสีทิธย่ืินคำรอ้งขุอยตุคิดโีดยเรว็ตอ่พนกังานสอบสวนหรอืพนกังาน

อัยการ แล้วแต่กรณีว่าคดีอยู่ชั้นสอบสวนหรือชั้นรอคำสั่งฟ้ัองคดีขุองพนักงานอัยการ

หากว่าคดีอยู่ในช้ันสอบสวนขุองพนักงานสอบสวน ผู้ต้องหา (ผู้ถูกฟ้ัองปิดปาก) มีสิทธิ

เสนอขุ้อเท็จจริงหรือคำช้ีแจงว่าผู้ต้องหา (ผู้ถูกฟั้องปิดปาก) พร้อมพยานหลักฐานเบื้องต้นเพ่ือ

พิสูจน์ว่าการแสดงความคิดเห็น การให้ถ้อยคำ การแจ้งเบาะแส หรือขุ้อมูล การจัดทำคำร้อง 

ข้อัเที่็จจริงหรือัยื�นัคำร้อังติ่อัศาลว่า การดีำเนัินัคดีีหรือัการฟ้้อังคดีีมีีลักษณะเป็นัการฟ้้อังคดีีปิดีปาก ให้ศาลมีีอัำนัาจแจ้งให้ 

ผิ่้ฟ้้อังคดีีหรือัเจ้าหนั้าที่ี�เสนัอัความีเห็นัหรือัข้อัเที่็จจริงติ่อัศาลเพื�อัพิส่จนั์ให้เห็นัว่า การฟ้้อังคดีีดีังกล่าวมีีมี่ลความีผิิดีจริง  

โดียผิ่ฟ้้้อังคดีเีปน็ัผิ่ท้ี่ี�ไดีร้บััความีเสยีหายจากการกระที่ำขอังผิ่ถ้ืก่ฟ้อ้ังคดี ีเพื�อัพจิารณาสั�งคดีตีิามีหมีวดี 3 การคุม้ีครอังผิ่ถ้ืก่ฟ้อ้ัง

คดีีและการพิจารณาคดีีขอังศาลในัการฟ้้อังคดีีปิดีปาก ติ่อัไป”
29 ยกตัวอย่างเช่น คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3965/2553

 “การรับฟัังพยานหลักฐานในช้ันไต่สวนมูลฟั้องกับชั้นพิจารณาแตกต่างกัน ชั้นไต่สวนมูลฟ้ัองเมื่อได้ขุ้อเท็จจริง 

ครบองค์ประกอบความผิดที่ฟั้องโดยไม่มีขุ้อพิรุธอันเป็นที่ประจักษ์ชัดก็ฟัังได้แล้วว่า คดีมีมูลตามฟั้อง ส่วนขุ้อเท็จจริงที่ได้ความมา

จะเป็นความจริงหรือไม่เป็นขุ้อท่ีจะต้องพิสูจน์กันอีกชั้นหนึ่งในชั้นพิจารณา ซ่ึึ่งในชั้นพิจารณาต้องฟัังพยานหลักฐานจนได้ความอัน

สิ้นสงสัยว่าขุ้อเท็จจริงที่ได้มานั้นเป็นความจริง จึงจะฟัังได้ว่ามีการกระทำความผิดตามฟั้อง…”
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หรือคำกล่าวหานั้น เป็นการกระทำ “โดยสุจริตและเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นสำคัญ”  

ตอ่พนกังานสอบสวน หากพนักงานสอบสวนเห็นวา่เปน็การฟ้ัองปดิปาก พนกังานสอบสวนมีอำนาจส่ัง  

ยตุกิารดำเนนิคด ีหรอื ทำความเหน็ควรสัง่ไมฟ่ัอ้งเสนอพนกังานอยัการ ทัง้นี ้ตามมาตรา 930, 10 (1)31  

และ 11 วรรคหนึ่ง32

ส่วนในชั้นสั่งคดีขุองพนักงานอัยการ ผู้ต้องหา (ผู้ถูกฟั้องปิดปาก) มีสิทธิเสนอขุ้อเท็จจริง

หรือคำชี้แจงว่าผู้ต้องหา (ผู้ถูกฟ้ัองปิดปาก) พร้อมพยานหลักฐานเบื้องต้นเพื่อพิสูจน์ว่าการแสดง

ความคิดเห็น การให้ถ้อยคำ การแจ้งเบาะแส หรือขุ้อมูล การจัดทำคำร้อง หรือคำกล่าวหานั้น 

เป็นการกระทำ “โดยสุจริตและเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นสำคัญ” ต่อพนักงานอัยการ 

หากพนกังานอยัการเหน็วา่คดนีัน้เปน็การฟัอ้งปดิปาก “และเปน็การใชสิ้ทธโิดยไมส่จุรติ” พนกังาน

อัยการมีอำนาจสั่ง ยุติการดำเนินคดี หรือ มีคำสั่งไม่ฟั้องคดีทั้งนี้ ตามมาตรา 9, 10 (2)33 และ 11 

วรรคสอง34

30 ร่�งพระร�ชบัญญัติม�ตรก�รป้องกันก�รฟ้้องปิดป�กในคว�มผู้ิดฐ�นทุจริตต่อหน้�ท่�และประพฤติมิชอบ  

พ.ศ. .... ม�ตร� 9 
 “ในกรณ่ิท่�คว�มปร�กฎต่อพนักง�นสอบสวนหรือพนักง�นอัยก�รหรือผู้่้ถ่กฟ้้องคด่เห็นว่�ก�รดำเนินคด่หรือก�ร

ฟ้้องคด่ อ�จเข้�ข่�ยเป็นลักษณิะของก�รฟ้้องคด่ปิดป�กต�มพระร�ชบัญญัติน่� ให้พนักง�นสอบสวนหรือพนักง�นอัยก�รม่อำน�จ 

ตรวจสอบ สอบสวนหรือทำคว�มเห็นในคด ่โดยเปิดโอก�สให้ผู้่ถ้ก่ฟ้้องคดม่สิ่ทธเิสนอข้อเทจ็จริงหรอืคำช่�แจง หรอืยื�นคำรอ้งตอ่ศ�ลใน

ภ�ยหลงั เพื�อประกอบก�รพจิ�รณิ�ดำเนนิก�รต�มหน�้ท่�และอำน�จในก�รเสนอคว�มเหน็หรอืพจิ�รณิ�สั�งคดเ่พื�อใหผู้้่ถ่้กฟ้้องคดไ่ด้

รบัคว�มคุ้มครอง โดยใหผู้่้้ถก่ฟ้อ้งคดม่ส่ทิธนิำเสนอขอ้เทจ็จรงิและหลกัฐ�นในเบื�องตนัว�่ ก�รแสดงคว�มคดิเหน็ ก�รใหถ้อ้ยคำ ก�ร

แจง้เบ�ะแสหรอืขอ้มล่ ก�รจดัทำคำรอ้งหรอืคำกล�่วห�นั�น เปน็ก�รกระทำโดยสจุรติและเปน็ไปเพื�อประโยชน์ส�ธ�รณิะเปน็สำคญั

 ให้บุคคลซึ�งเป็นผู้่้ฟ้้องคด่โดยก�รฟ้้องคด่ปิดป�กต�มวรรคหนึ�ง ม่หน้�ท่�นำเสนอข้อเท็จจริงพร้อมด้วยพย�น 

หลักฐ�นต่อพนักง�นสอบสวนหรือพนักง�นอัยก�รว่�ก�รดำเนินคด่หรือก�รฟ้้องคด่กับผู้่้ถ่กฟ้้องคด่ม่ม่ลคว�มผู้ิด และมิได้เป็นก�ร

ฟ้้องคด่ปิดป�ก โดยเป็นก�รใช้สิทธิในกระบวนก�รยุติธรรมโดยสุจริต”
31 ม�ตร� 10 “การเสนัอัข้อัเที่็จจริงหรือัคำชี�แจงติ่อัพนัักงานัสอับัสวนัหรือัพนัักงานัอััยการ หรือัการยื�นัคำร้อัง

ติ่อัศาลในัภายหลังขอังผิ่้ถื่กฟ้้อังคดีี ให้ดีำเนัินัการ ดีังติ่อัไปนัี�... (1) หากคดีีอัย่่ระหว่างการสอับัสวนัในัชั�นัพนัักงานัสอับัสวนั 

ให้เสนัอัข้อัเที่็จจริงหรือัคำชี�แจงติ่อัพนัักงานัสอับัสวนัผ้่ิรับัผิิดีชอับัสำนัวนัทีี่�ไดี้มีีการร้อังทีุ่กข์หรือักล่าวโที่ษเพื�อัดีำเนัินัคดีีกับั 

ผิ่้ถื่กฟ้้อังคดีี”
32 ม�ตร� 11 วรรคหนึ�ง “ภายใติ้บัังคับัมีาติรา 9 การดีำเนัินัคดีีในัชั�นัพนัักงานัสอับัสวนัหากพนัักงานัสอับัสวนั 

เห็นัว่าเป็นัการฟ้้อังคดีีปิดีปาก ให้พนัักงานัสอับัสวนัมีีอัำนัาจสั�งยุติิการดีำเนัินัคดีีหรือัมีีความีเห็นัควรสั�งไมี่ฟ้้อัง แล้วแติ่กรณี 

เพื�อัเสนัอัให้พนัักงานัอััยการพิจารณา”
33 มาตรา 10 “การเสืนัอข้อเท็จจริงหรือคำชี่ี�แจงต่อพินัักงานัสือบสืวนัหรือพินัักงานัอัยการ หรือการยื�นัคำร้องต่อ

ศาล้ในัภูายหล้ังของผู้้้ถ้้กฟ้้องคดี ให้ดำเนัินัการ ดังต่อไปนัี�... (2) หากคดีอย่้ระหว่างการพิิจารณาในัชี่ั�นัพินัักงานัอัยการ ให้เสืนัอ 

ข้อเท็จจริงหรือคำชี่ี�แจงต่อพินัักงานัอัยการผู้้้มีอำนัาจสืั�งคดี”
34 ม�ตร� 11 วรรคสอง “ให้พนัักงานัอััยการทีี่�รับัสำนัวนัคดีีติามีวรรคหนั่�ง มีีอัำนัาจสั�งยุติิการดีำเนัินัคดีีหรือัสั�งไมี่ฟ้้อัง

คดีเีพราะเหติแุหง่การดีำเนันิัคดีเีปน็ัการฟ้อ้ังคดีปีดิีปากและเปน็ัการใชส้ทิี่ธโิดียไมีส่จุรติินัอักเหนัอืัจากเหติผุิลการสั�งคดีตีิามีประมีวล

กฎหมีายวิธีพิจารณาความีอัาญาไดี้ดี้วย”
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จากการศึกษากฎหมายป้องกันการฟ้ัองปิดปากขุองต่างประเทศ ยังไม่พบการกำหนด

บทบาทให้กับพนักงานสอบสวนสำหรับดุลพินิจในการยุติคดีเนื่องจากเห็นว่าคดีเป็นฟ้ัองปิดปาก 

แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่าร่างฯ ดังกล่าวนำแนวคิดเรื่อง “คำร้องขุอยุติคดี 

โดยเร็ว” มาประยุกต์ใช้ในชั้นพนักงานสอบสวน และพนักงานอัยการ ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะ

ประเทศไทยมีระบบการสอบสวนและการสั่งฟั้องคดีแยกออกจากกัน ซึ่ึ่งแตกต่างจากต่างประเทศ

ที่การสอบสวนและการสั่งฟั้องรวมกันเป็นกระบวนการเดียวกัน

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามมาตรา 11 วรรคหนึ่ง เปรียบเทียบกับ วรรคสอง แม้จะมี 

ขุ้อแตกต่างในหลักเกณฑ์การสั่งคดีขุองพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการ กล่าวคือ การสั่ง

คดีฟั้องปิดปาก พนักงานสอบสวนเพียงแต่เห็นว่าเป็นการฟั้องปิดปากก็สั่งยุติคดีหรือทำความเห็น 

สั่งไม่ฟั้องได้ ทั้งนี้ตามมาตรา 11 วรรคหนึ่ง แต่สำหรับพนักงานอัยการ มาตรา 11 วรรคสอง  

กำหนดว่า หากพนักงานอัยการเห็นว่าเป็นการฟั้องปิดปาก “และเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต” 

กรณีจงึเกดิปญัหาสำหรบัการกำหนดหลกัเกณฑท์ีแ่ตกตา่งกนัซึ่ึง่อาจกระทบตอ่ความนา่เชือ่ถือขุอง

กฎหมายจนไปถึงหน่วยงานและประสิทธิภาพการบังคับใช้ขุองกฎหมายได้

4.3.3 การกำหนดค่าสินไหมทดแทนกรณีที่ศาลเห็นว่าโจทก์ฟ้้องปิดปากและสิทธิใน

การฟ้้องกลับของจำเลย กล่าวคือ ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวกำหนดให้ผู้ถูกฟั้องปิดปากมีสิทธิ

ยื่นคำร้องขุอให้ศาลกำหนดค่าเสียหายได้35 ผู้เขุียนเห็นว่าประเด็นเรือ่งฟั้องปิดปากและค่าเสียหาย

จากการถูกฟั้องปิดปากน้ันควรถูกกำหนดเป็นประเด็นปลีกย่อยต่างหากจากประเด็นแห่งคดีหลัก 

และบทบัญญตัคิวรจะกำหนดให้ชดัเจนสำหรับกระบวนพิจารณาในชัน้ประเด็นยอ่ยน้ี ซ่ึึ่งในตวัรา่งฯ  

ไม่ได้กำหนดไว้ ปัญหาท่ีเกิดขุึ้นคือ การยื่นคำร้องพร้อมกับพยานหลักฐานให้ศาลทราบสำหรับ

ประเด็นเรื่องการฟ้ัองปิดปากและค่าเสียหายนั้น อาจเกิดปัญหาในชั้นไต่สวนมูลฟั้องได้ เพราะ

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากำหนดว่า จำเลยยังไม่มีฐานะเป็นจำเลยในชั้นไต่สวน 

มูลฟั้อง และห้ามมิให้จำเลยสืบพยาน ด้วยเหตุนี้บทบัญญัตินี้อาจขัุดหรือแย้งกับกระบวนพิจารณา

เดิมขุองศาลได้

35 ร่�งพระร�ชบัญญัติม�ตรก�รป้องกันก�รฟ้้องปิดป�กในคว�มผู้ิดฐ�นทุจริตต่อหน้�ท่�และประพฤติมิชอบ พ.ศ. .... 

ม�ตร� 25 

 “ในักรณทีีี่�มีกีารพจิารณาคดีแีละศาลไดีม้ีคีำพพิากษายกฟ้้อังเพราะเหติวุา่การฟ้้อังคดีมีีลีกัษณะเปน็ัการฟ้อ้ังปดิีปาก 

และผิ่้ถื่กฟ้้อังคดีีได้ียื�นัคำร้อังขอัให้ผ้่ิฟ้้อังคดีีชดีใช้ความีเสียหายติามีมีาติรา 10 วรรคสอัง มีาติรา 19 วรรคสอัง และมีาติรา 20  

วรรคสอัง ให้ศาลมีีอัำนัาจกำหนัดีมี่ลค่าความีเสียหายจากการถื่กฟ้้อังปิดีปาก รวมีถื่งค่าใช้จ่ายในัการต่ิอัส่้คดีี ค่าที่นัายความี  

ค่าขาดีประโยชน์ัที่ำมีาหาได้ี และค่าใช้จ่ายอัื�นั ๆ ให้กับัผิ่้ถ่ืกฟ้้อังคดีีได้ีติามีทีี่�ศาลเห็นัสมีควรโดียคำนั่งถ่ืงพฤติิการณ์และ 

ความีร้ายแรงในัการฟ้้อังปิดีปากดี้วย”
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5. ตัวอย่างกรณีศึกษามาตรการทางกฎหมายสำหรับการป้องกันการฟ้้องปิดปาก

 จากการศึกษากฎหมายป้องกันการฟ้ัองปิดปากในต่างประเทศจะมีแนวคิดพืน้ฐาน

ร่วมกันคือ การคุ้มครองการมีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะขุองประชาชน ทำให้กฎหมายป้องกัน

การฟัอ้งปดิปากในแต่ละประเทศจะมีลกัษณะทีไ่ม่แตกต่างกนัในสาระสำคัญนกั ดว้ยเหตุนีใ้นหวัขุอ้

ดังกล่าวผู้เขุียนจึงไม่ได้จำแนกว่าแต่ละประเทศมีเนื้อหาขุองกฎหมายอย่างไร แต่จะจำแนกตาม 

รูปแบบมาตรการต่าง ๆ ที่น่าจะนำมาใช้แก้ไขุปัญหากฎหมายขุองประเทศไทยได้ ดังต่อไปนี้

5.1 วัตถุประสงค์ของการตรากฎหมายเพ่่อป้องกันการฟ้้องปิดปาก รวมถึงการกำหนด

นยิามเพ่ือคุ้มครองการมสีว่นรว่มทางสาธารณะขุองประชาชนและการฟัอ้งปดิปากเพือ่ความชดัเจน

ในการบังคับใช้กฎหมายในแต่ละประเทศ โดยขุ้อพิจารณาสำหรับการกำหนดนิยามคำว่า “ฟั้อง

ปดิปาก” ในทกุประเทศมกักำหนดวา่เปน็การฟัอ้งคดโีดยมวีตัถปุระสงคเ์พ่ือยบัยัง้การมส่ีวนรว่มใน

ประเด็นสาธารณะขุองประชาชน โดยต้องขุยายความคำว่า “การมีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะขุอง

ประชาชน”36 นัน้หมายถึงกิจการใดบ้าง เช่น ปญัหาทีเ่กีย่วขุ้องโดยตรงกับสังคม เศรษฐกิจ การเมือง 

แรงงาน หรอืเปน็ปญัหารว่มกนัในชมุชนใดชมุชนหนึง่ เปน็ตน้ ซึ่ึง่มขีุอ้สงัเกตวา่ การทีป่ระเดน็ใดจะ

กอ่ใหเ้กิดการมสีว่นรว่มในประเด็นสาธารณะขุองประชาชนได้นัน้ ต้องคำนงึถงึประโยชน์สาธารณะ

ร่วมกันขุองสังคม หาใช่การกระทบกระเทือนถึงสิทธิขุองบุคคลใดบุคคลหนึ่งไม่

5.2 มาตรการยตุคิดโีดยเรว็ (Motion to Dismiss) แม้วา่ในแต่ละประเทศมีการกำหนด

บทบาทขุององคก์รในกระบวนยตุธิรรมแตกตา่งกนัไป เชน่ ประเทศสหรฐัอเมริกา37กำหนดใหจ้ำเลย

36 A Model EU Directive on Providing Protection from Abusive Lawsuits Against Public  

Participation – Chapter I: Article 3 (2).
37 ยกตัวอย่�งเช่น ประมวลกฎหม�ยวิธ่พิจ�รณิ�คว�มแพ่ง ม�ตร� 425.16 แห่งมลรัฐแคลิฟ้อร์เน่ย

 บทบญัญตักิฎหม�ยปอ้งกนัก�รฟ้้องปดิป�กในแคลฟิ้อรเ์นย่ไมไ่ดต้ดัอำน�จฟ้้องโจทกท์่�จะฟ้้องคดเ่พื�อยบัยั�งก�รมส่ว่น

ร่วมของประช�ชนในประเด็นส�ธ�รณิะ แต่กฎหม�ยได้กำหนดม�ตรก�รพิเศษเพื�อคงไว้ซึ�งประโยชน์ส�ธ�รณิะ โดยก�รเปิดช่องให้

จำเลยส�ม�รถยื�นคำรอ้งขอยตุกิ�รดำเนนิคดอ่ย�่งรวดเรว็ และก�รกำหนดภ�ระใหโ้จทกต์อ้งจ�่ยค�่ทน�ยคว�มและค�่ใชจ้�่ยใหแ้ก่

จำเลย ซึ�งเร่ยกว่� คำร้องขอยุติคด่โดยเร็ว (Special Motion to Strike)
 คำขอพิเศษเพื�อยุติคด่ ต�มม�ตร� 425.16 บัญญัติถึงขั�นตอนในก�รพิจ�รณิ�คำฟ้้องว่�เป็นก�รฟ้้องปิดป�กหรือไม่ 

แบ่งได้เป็นสองขั�นตอน ดังต่อไปน่�

 ขั�นตอนท่�หนึ�ง ศ�ลจะพจิ�รณิ�ว�่ก�รกระทำต�มขอ้อ�้งท่�ปร�กฏในคำรอ้งของจำเลยเปน็ไปโดยมเ่จตน�เพื�อปกปอ้ง

ก�รใช้เสร่ภ�พในก�รแสดงคว�มคิดเห็นในประเด็นส�ธ�รณิะต�มรัฐธรรมน่ญต�มท่�กฎหม�ยกำหนดไว้ในม�ตร� 425.16 (b) หรือ

ไม่ โดยจำเลยจะต้องแสดงให้ศ�ลเห็นว่�ก�รกระทำของตนอย่่ภ�ยใต้บังคับแห่งบทบัญญัติดังกล่�ว กล่�วคือ ก�รกระทำของจำเลย

นั�นเป็นก�รเข่ยนข้อคว�มท่�เป็นล�ยลักษณ์ิอักษรหรือคำพ่ดใด ๆ ซึ�งเกิดขึ�นก่อนก�รดำเนินก�รท�งนิติบัญญัติ หรือกระบวนก�ร

ยุติธรรมหรือก�รดำเนินก�รอย่�งเป็นท�งก�รอื�นใดท่�ได้รับอนุญ�ตต�มกฎหม�ย ก�รเขย่นหรือก�รพด่ใด ๆ ท่�เก่�ยวข้องกับประเด็น
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มีหนา้ทีย่ืน่คำร้องเพือ่ให้ศาลพจิารณาประเด็นเรือ่งการฟ้ัองปดิปาก38 สว่นประเทศฟิัลปิปนิสก์ำหนด

ใหท้ัง้ศาล พนกังานอยัการ และจำเลยสามารถมบีทบาทในการยติุคดีฟ้ัองปดิปากโดยเรว็ได้39 เปน็ต้น 

แต่อย่างไรก็ตามวัตถุประสงค์ขุองมาตรการนี้คือการระงับคดีที่เกิดจากวัตถุประสงค์ในการสร้าง

ความลำบากขุองผูฟ้้ัองปิดปากในทนัทซีึ่ึง่มหีลกัการอยูบ่นพืน้ฐานอยา่งเดยีวกนั คอื การระงบัไมใ่ห้

มีการใช้สิทธิทางศาลโดยคุกคามการมีส่วนร่วมที่เกี่ยวขุ้องพัวพันกับประโยชน์สาธารณะ

สำหรับประเด็นเรื่องอุทธรณ์นั้นพบว่ามาตรา 12 แห่ง Philippines Anti-SLAPP Act of 

2019 กำหนดว่าห้ามอุทธรณ์ในกรณีที่ศาล พนักงานอัยการ หรือเจ้าพนักงานมีคำสั่งปฏิเสธหรือ

ยกคำร้องขุอให้ยกฟั้องโดยอ้างเหตุว่าคำฟั้องหรือขุ้อกล่าวหานั้นเป็นการฟั้องปิดปาก หรือกรณีที่มี

ท่�อย่่ภ�ยใต้ก�รพิจ�รณิ�หรือทบทวนโดยฝ่่�ยนิติบัญญัติ ฝ่่�ยบริห�ร หรือฝ่่�ยตุล�ก�รหรือก�รดำเนินก�รอย่�งเป็นท�งก�รอื�นใดท่�

ได้รบัอนญุ�ตต�มกฎหม�ย หรอืก�รเขย่นหรอืก�รพด่ใด ๆ  ท่�เกดิขึ�นในสถ�นท่�ส�ธ�รณิะในประเดน็เรื�องประโยชนส์�ธ�รณิะ รวมถงึ

ก�รดำเนนิก�รอื�นใดซึ�งเปน็ก�รสง่เสรมิก�รใชส้ทิธใินก�รรอ้งเรย่นหรอืสทิธใินก�รมส่ว่นรว่มของประช�ชนและเสรภ่�พในก�รแสดง

คว�มคิดเห็นในประเด็นส�ธ�รณิะหรือเรื�องท่�เป็นท่�กังวลของสังคม 

 ขั�นตอนท่�สอง ห�กจำเลยส�ม�รถพิสจ่น์ให้ศ�ลเห็นต�มท่�กล่�วไว้ โจทก์จะม่ภ�ระก�รพิส่จน์ให้ศ�ลเห็นว่�ฟ้้องของ

ตนส�ม�รถท่�จะชนะคดไ่ด้ ซึ�งห�กว�่โจทกไ์ม่ส�ม�รถพิสจ่น์ได้ต�มท่�กฎหม�ยบัญญัต ิศ�ลกจ็ะพิพ�กษ�ยกฟ้อ้ง อย�่งไรก็ต�ม โจทก์

และจำเลยส�ม�รถอทุธรณ์ิคดัค�้นคำตัดสินของศ�ลไปยงัศ�ลอุทธรณ์ิไดเ้พื�อใหต้รวจสอบว่�ศ�ลชั�นตน้สั�งต�มคำร้องของจำเลยชอบ

แล้วหรือไม่ และห�กศ�ลพิพ�กษ�ยกฟ้้องต�มคำ ร้อง จำเลยก็ม่สิทธิได้รับค่�ทน�ยคว�มและค่�ใช้จ่�ยอื�น ๆ ท่�ต้องเส่ยไปในก�ร 

ต่อส่้คด่ 

 ก�รท่�จำเลยจะได้รับคว�มคุ้มครองต�มขอพิเศษเพื�อยุติคด่น่�จะต้องแสดงให้ศ�ลเห็นในเบื�องต้นก่อนว่�ฟ้้องโจทก์ม่

ม่ลคด่ม�จ�กก�รกระทำของจำเลยซึ�งเป็นก�รใช้สิทธิในก�รร้องเร่ยน หรือเสร่ภ�พในก�รแสดงคว�มคิดเห็นในประเด็นส�ธ�รณิะ

ในก�รพิจ�รณิ�ศ�ลจะมุ่งพิเคร�ะห์ถึงม่ลเหตุ โดยด่จ�กคำฟ้้องและคำให้ก�รของจำเลยประกอบกันว่�ก�รกระทำของจำเลยท่�เป็น

เหตุให้ถ่กฟ้้องดำเนินคด่นั�นได้รับคว�มคุม้ครองภ�ยใต้บังคับแห่งบทบัญญัติม�ตร�น่�หรือไม่
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 กำหนดว่� ศ�ล พนักง�นอัยก�ร และเจ้�หน้�ท่�ของรัฐ หรือเอกชน แล้วแต่กรณิ่ ม่หน้�ท่�ดำเนินก�รและ

วนิจิฉยัขอ้เรย่กรอ้งท�งแพง่ ท�งอ�ญ� หรอืท�งปกครอง แลว้แตก่รณิ ่ห�กพบว�่ก�รดำเนนิคดนั่�น ๆ  มล่กัษณิะเปน็ก�รฟ้้องปดิป�ก

ให้หน่วยง�นนั�นมอ่ำน�จในก�รยุติคด่ในทันท่

 section 7 กำหนดหน้�ท่�สำหรับพนักง�นอัยก�ร ห�กพบว่�คด่ท่�ได้รับก�รร้องทุกข์นั�นเป็นก�รฟ้้องปิดป�กให้ม ่

คำสั�งยุติคด ่(คำสั�งไม่ฟ้้อง หรือยุติก�รสอบสวน แล้วแต่กรณิ่)

 (ก) ก�รแถลงข้อเท็จจริงในชั�นสอบสวนเพื�อขอให้พนักง�นอัยก�รยุติคด่ (Motion for Determination) แม้ว่�

พนักง�นอัยก�รจะม่หน้�ท่�ในก�รวินิจฉัยว่�ก�รดำเนินคด่เป็นก�รฟ้้องปิดป�กหรือไม่ กรณิ่ไม่ได้ตัดสิทธิในก�รท่�ผู้่้ต้องห�จะช่�แจง

เพื�อขอให้วินิจฉัยว่�คด่เป็นฟ้้องปิดป�ก

 (ข) ก�รปล่อยตัวชั�วคร�วระหว่�งวินิจฉัยว่�เป็นก�รฟ้้องปิดป�ก (Release for Further Investigation) ห�กไม่

ปร�กฏชดัว�่ก�รดำเนนิคดน่ั�นเปน็ก�รฟ้อ้งปดิป�กหรอืไม ่แตอ่�จมค่ว�มเปน็ไปได้ว�่คดอ่�จเปน็ก�รฟ้อ้งปดิป�ก ใหพ้นักง�นอัยก�ร

ม่อำน�จสั�งให้พนักง�นสอบสวนปล่อยตัวผู้่้ต้องห�ชั�วคร�วระหว่�งวินิจฉัยว่�คด่นั�นเป็นก�รฟ้้องปิดป�กหรือไม่
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การปฏิเสธคำร้องขุอให้วินิจฉัยขุ้อร้องเรียนว่าเป็นการฟ้ัองปิดปาก หรือกรณีที่มีการปฏิเสธหรือยก

คำร้องขุอให้ยกฟั้องในกรณีอ้างว่าการฟั้องกลับนั้นยังไม่ยุติว่าคดีก่อนเป็นฟั้องปิดปาก40

5.3 กลไกสำหรับคุ้มครองฝ่่ายที่ฟ้้องคดี เนื่องจากการฟ้ัองปิดปากถือว่าเป็นการใช้สิทธิ

เขุ้าถึงกระบวนยุติธรรมซึ่ึ่งได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับการมีส่วนร่วม ด้วยเหตุน้ี 

การฟ้ัองปิดปากซ่ึึ่งกำหนดมาตรการยุตคิดโีดยเรว็นัน้อาจกระทบต่อผูท้ีฟ้่ัองคดีโดยสุจริตได้ จงึต้อง

กำหนดมาตรการป้องกันไม่ให้ฝ่ายที่ฟั้องคดีเสียเปรียบจนเกินไป เช่น การให้สิทธิในการต่อสู้คดีว่า

ฟั้องขุองตนนั้นไม่ใช่ฟั้องปิดปาก41

5.4 มาตรการสำหรับการฟ้้องกลับ (SLAPPback)42 เนื่องจากการฟั้องปิดปากเป็นการ

ใช้สิทธิทางศาลโดยไม่สุจริตโดยไม่ได้แสวงหาความยุติธรรม แต่ใช้กระบวนยุติธรรมเพื่อสร้างความ

ลำบากให้กบัผูท้ีมี่สว่นร่วมในประเด็นสาธารณะ การกระทำดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดต่อบุคคลทีใ่ช้

สิทธิทางสาธารณะโดยสุจริต ด้วยเหตุนี้ประเทศต่าง ๆ จึงกำหนดให้มีมาตรการฟั้องกลับเพือ่เรียก

ค่าเสียหายต่าง ๆ เอาแก่ผู้ฟั้องคดีได้

6. วิเคราะห์ปัญหาของมาตรการทางกฎหมายเพ่่อป้องกันการฟ้้องปิดปากในคดี

อาญาในประเทศไทย

ในบทนี้จะแบ่งวิเคราะห์ตามปัญหาขุองกฎหมายวิธีพิจารณาความได้สองประเด็น คือ 

ปัญหาขุองมาตรการกลั่นกรองคดีกรณีราษฎรเป็นโจทก์ฟ้ัองปิดปากในคดีอาญา (หัวขุ้อ 6.1) และ

ปัญหาขุองการใช้ดุลพินิจในการสั่งไม่ฟั้องคดีขุองพนักงานอัยการ สำหรับกรณีฟั้องปิดปาก (หัวขุ้อ 

6.2) ส่วนการวิเคราะห์ถึงมาตรการที่หน่วยงานขุองรัฐ คือ คณะกรรมการป้องกันและปราบปราม

การทุจริตแห่งชาติ (คณะกรรมการ ป.ป.ช.) ได้เสนอ คือ “ร่างพระราชบัญญัติมาตรการป้องกัน

การฟั้องปิดปากในความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่และประพฤติมิชอบ พ.ศ. ....” (หัวขุ้อ 6.3) เพ่ือ

วิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายเพื่อป้องกันการฟ้ัองปิดปากในต่างประเทศ เทียบกับ

บทบัญญัติที่ไทยจะนำมาใช้

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 วิเคราะห์ปัญหาของมาตรการกลั่นกรองคดีกรณีราษฎรเป็นโจทก์ฟ้้องปิดปากใน

คดีอาญา

ปัญหาขุองมาตรการกลั่นกรองคดีกรณีราษฎรเป็นโจทก์ฟั้องปิดปากในคดีอาญาซ่ึึ่งเป็น 

ส่วนหนึ่งที่อาจทำให้เกิดปัญหาการฟั้องปิดปากในคดีอาญาสามารถแยกพิจารณาได้ดังต่อไปนี้

6.1.1 ความไม่ชัดเจนระหว่าง “การฟ้้องคดีโดยไม่สุจริต” และ “การฟ้้องปิดปากใน

คดีอาญา”

การนำประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 161/1 มาใชใ้นชัน้ตรวจฟัอ้งหรอื

ไตส่วนมลูฟัอ้งซึ่ึง่ศาลจะตรวจสอบองคป์ระกอบความผดิทางอาญาวา่โจทกฟ้์ัองถกูต้องตามกฎหมาย

และการกระทำขุองจำเลยครบองค์ประกอบความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว้แล้วหรือไม่ แต่การ

ที่ศาลจะอ่านคำฟั้องแล้วสามารถยกฟั้องโดยอาศัยเหตุว่าฟ้ัองโจทก์โดยไม่สุจริตนั้น ศาลต้องทราบ

ก่อนว่าฟ้ัองปิดปากคืออะไร และถือว่าเป็นการฟ้ัองโดยไม่สุจริตหรือไม่ เมื่อเปรียบเทียบระหว่าง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 161/1 และกฎหมายป้องกันการฟั้องปิดปาก

ขุองต่างประเทศแล้วพบว่า มาตรา 161/1 กำหนดให้ศาลมีอำนาจพิพากษายกฟั้องกรณีทีร่าษฎร

เปน็โจทกเ์สนอคดตีอ่ศาลโดยไมส่จุรติ แตก่รณดีงักลา่วไมไ่ดห้มายความรวมถงึ “การฟัอ้งปดิปาก” 

ซึ่ึ่งต่างจากกฎหมายต่างประเทศท่ีจะกำหนดนิยามขุองการฟ้ัองปิดปากไว้ชัดเจน ทำให้การปรับ

ใช้กฎหมายขุองศาลมีประสิทธิภาพตามเนื้อหาขุองกฎหมาย ด้วยเหตุนี้จึงอาจกล่าวได้ว่ามาตรา 

161/1 ยังมีปัญหาด้านความไม่ชัดเจนว่าการฟั้องคดีโดยไม่สุจริตนั้นรวมถึงการฟั้องปิดปากหรือไม่

ด้วยเหตุนี้การจะแก้ไขุปัญหาความไม่ชัดเจนจะต้องมี “การกำหนดนิยาม” ที่ชัดเจนและ

แน่นอนดังต่อไปนี้

(1) กำหนดนิยามขุองคำว่า “การฟั้องปิดปากในคดีอาญา” หรือ “คดีที่มีลักษณะปิดกั้น

การมีส่วนร่วมทางสาธารณะขุองประชาชน” คือ “การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ว่าด้วย

การฟั้อง การร้องทุกขุ์ หรือกล่าวโทษ โดยไม่ได้มีจุดมุ่งหมายในการแสวงหาความยุติธรรม แต่ใช้

กระบวนการยุตธิรรมทางอาญาเป็นเครือ่งมอืในการสร้างความเดือดร้อนให้กบัประชาชนเพือ่ยบัยัง้

การมีส่วนร่วมทางสาธารณะหรือสนับสนุนการใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ”43 

(2) กำหนดว่าการฟ้ัองคดีโดยไม่สุจริตตามมาตรา 161/1 รวมถึงการฟ้ัองปิดปากในคดี

อาญา หรือ เป็นคดีที่มีลักษณะปิดกั้นการมีส่วนร่วมทางสาธารณะขุองประชาชน

43 กรณีนี้เป็นการอ้างอิงตามนิยามที่กฎหมายป้องกันการฟั้องปิดปากในต่างประเทศนำมาบัญญัติไว้ซึ่ึ่งมีลักษณะ 

ร่วมกันคือ การฟั้องปิดปาก หมายถึง การใช้สิทธิทางศาลเพื่อขุ่มขุูห่รือยับยั้งการมีส่วนร่วมในประเด็นทางสาธารณะขุองประชาชน
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6.1.2 การกำหนดบทบาทเชงิรุกของศาลในการวินจิฉัยคำฟ้อ้งทีไ่ม่สุจรติของโจทก์เกนิ

สัดส่วนต่อเหตุผลของความเป็นจริง

เม่ือพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า มาตรา 161/1 ไม่ได้กำหนดไว้ว่าจะต้องนำมาใช้ในชั้นใด

ขุองการพิจารณา เมื่อพิเคราะห์ถึงเจตนารมณ์ขุองกฎหมายที่ไม่ต้องการให้นำคดีที่โจทก์ฟั้องโดย

ไม่สุจริตขุึ้นสู่ศาลแล้ว บทบัญญัติดังกล่าวจึงสมควรนำมาใช้ในชั้นตรวจคำฟ้ัองหรือไต่สวนมูลฟั้อง 

แต่การยกฟ้ัองคดีไปได้เสียทีเดียวโดยท่ีไม่ต้องเขุ้าสู่กระบวนการไต่สวนมูลฟ้ัองนั้น ย่อมเป็นการ

ยากที่ศาลจะทราบว่าคำฟั้องขุองโจทก์เป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต นอกจากนี้ ภายใต้การปฏิบัติ

งานขุองศาลที่มีทัศนคติในการวางเฉยและเป็นกลางขุองประเทศไทย ทำให้กลไกในการกลัน่กรอง

คดีทั้งก่อนที่ศาลจะประทับฟั้องจนถึงชั้นพิจารณาย่อมสวนทางกับเจตนารมณ์ขุองบทบัญญัติ 

ดังกล่าว ด้วยเหตุนี้จึงกล่าวได้ว่า มาตรา 161/1 นั้นเป็นบทบัญญัติที่กำหนดบทบาทเชิงรุกขุอง

ศาลในการวินิจฉัยคำฟั้องทีไ่ม่สุจริตขุองโจทก์เกินสัดส่วนต่อเหตุผลขุองความเป็นจริง สำหรับกรณี 

ดังกล่าว การกำหนดให้จำเลยมีบทบาทในการมีส่วนร่วมในการพิจารณาตามรูปแบบขุองระบบ 

กล่าวหาน่าจะสามารถนำมาอุดชอ่งวา่งสำหรบัปญัหาในทางปฏบิตัดิงักลา่วได ้โดยการทีก่ำหนดให้

จำเลยมีสิทธิในการยื่นคำร้องเสนอต่อศาลว่าโจทก์ฟั้องคดีโดยไม่สุจริตหรือโจทก์ฟ้ัองปิดปากเพ่ือ

ประกอบดุลพินิจขุองศาลในการใช้อำนาจตามมาตรา 161/1 ซึ่ึ่งจะสอดคล้องกับกฎหมายป้องกัน

การฟัอ้งปดิปากในต่างประเทศทีก่ำหนดให้จำเลยมีบทบาทในการยืน่คำร้องขุอยุตคิดีโดยเรว็ต่อศาล

6.1.3 การยกฟ้้องคดีที่ไม่สุจริตของโจทก์ไม่เป็นเหตุให้สิทธินำคดีอาญามาฟ้้องระงับ

สิ้นไป

ในคดอีาญาท่ีราษฎรเปน็โจทก ์ศาลตอ้งไต่สวนมลูฟัอ้งเสมอ สว่นคดอีาญาทีพ่นกังานอยัการ

เป็นโจทก์ ศาลอาจไต่สวนมูลฟั้องก็ได้44 หากศาลไต่สวนมูลฟั้องได้ความว่าคดีที่โจทก์นำมาฟั้อง 

จำเลยไม่ได้กระทำจนครบองค์ประกอบความผิด ศาลย่อมพิพากษายกฟั้องโดยมีคำสั่งว่าไม่มีมูล 

ซึ่ึ่งการยกฟั้องเช่นนี้ ถือว่าเป็นการวินิจฉัยในเนื้อหาขุองคดี โจทก์ไม่ว่าจะเป็นราษฎรหรือพนักงาน

อัยการ ไม่สามารถนำคดีมาฟั้องใหม่ได้ เนื่องจากเป็นการฟั้องซึ่้ำ ตามมาตรา 39 (4) 

ส่วนคำสั่งยกฟั้องขุองศาลตามมาตรา 161/1 มีขุ้ออภิปรายว่า คำว่า “โจทก์” ที่ต้อง

ห้ามนำคดีมาฟั้องใหม่หากศาลยกฟั้องเนื่องจากคดีไม่สุจริตในตอนท้ายขุองบทบัญญัติดังกล่าวนั้น

หมายความรวมถงึพนกังานอยัการหรอืไม ่สำหรบัในกรณดัีงกลา่วทีย่งัไมม่คีวามเหน็ชดัเจน ถา้ศาล

ตีความว่าโจทก์ดังกล่าวหมายถึงราษฎรทีเ่ป็นโจทก์ฟ้ัองในคดีก่อนเท่านั้น เมื่อนำคดีมาร้องทุกข์ุต่อ

44 มาตรา 162 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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พนักงานสอบสวนใหม่ พนักงานอัยการย่อมมีสิทธิมาฟั้องในเรื่องเดิมได้ โดยไม่ถือว่าเป็นฟ้ัองซึ่้ำ 
กลา่วคือ หากศาลยกฟ้ัองตามมาตรา 161/1 ให้สิทธิพนักงานอัยการนำคดีเรือ่งเดียวกันมาฟ้ัองใหม่
ได้ หาได้เขุ้าหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธินำคดีอาญามาฟั้องระงับไปตามมาตรา 39 (4) ไม่ 

สำหรบัความไม่ชดัเจนดังกลา่ว อาจแก้ไขุปญัหาได้ดว้ยการกำหนดให้ชดัแจง้วา่ “หากศาล
ยกฟั้องเนื่องจากราษฎรซึ่ึ่งเป็นโจทก์ฟั้องปิดปากหรือฟั้องโจทก์ไม่สุจริต ย่อมสิ้นสิทธิร้องทุกข์ุต่อ
พนักงานสอบสวนในการกระทำและขุ้อหาที่โจทก์ฟั้องอีก” เป็นต้น เพื่อเป็นการตัดช่องทางการ
ร้องทุกขุ์ซึ่้ำเพื่อใช้ประเด็นที่ศาลยกฟั้องไปแล้วมาสร้างความลำบากแก่จำเลยเป็นคดีใหม่อีก ทั้งนี้ 
เพื่อให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ขุองกฎหมายและนโยบายแห่งรัฐที่ต้องการให้บทบัญญัติดังกล่าว
เป็นกฎหมายป้องกันการฟั้องปิดปากในคดีอาญา อีกทั้งยังเป็นการลดปัญหาคดีล้นมือเจ้าพนักงาน
อีกด้วย

6.1.4 อำนาจในการไต่สวนตามคำแถลงของจำเลยตามมาตรา 161/1 และ 165/2  
อาจกระทบต่ออำนาจไต่สวนโดยพลการของศาลมีอยู่แต่เดิมตามมาตรา 228

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 165/2 ในส่วนที่ว่า “…กรณีเชี่่นัว่านัี� 
ศาล้อาจเรียกบุคคล้ เอกสืาร หรือวัตถุ้ดังกล้่าวมาเป็นัพิยานัศาล้...” ซ่ึึ่งคำว่า “…กรณีเชี่่นัว่านัี�...” 
ย่อมหมายถึง กรณีจำเลยใช้สิทธิแถลงให้ศาลทราบถึงขุ้อเท็จจริงและระบุในคำแถลงถึงตัวบุคคล 
เอกสาร หรือวัตถุทีจ่ะสนับสนุนขุ้อเท็จจริงตามคำแถลงขุองจำเลยดังขุ้างต้นนั่นเอง เมื่อเป็นเช่นนี้
แล้วกฎหมายจึงให้อำนาจศาลใช้ดุลพินิจเรียกบุคคล เอกสาร หรือวัตถุดังกล่าว “...มาเป็นัพิยานั
ศาล้...” เพือ่ประกอบการวนิจิฉยัสัง่คดตีามท่ีจำเปน็และสมควร ไมใ่ชถ่งึขุนาดมาเปน็พยานใหโ้จทก์
หรือจำเลยเสียทีเดียว 

เมื่อเปรียบเทียบกับมาตรา 228 ประกอบมาตรา 171 ซ่ึึ่งศาลสามารถเรียกพยานมาสืบได้
โดยพลการในฐานะพยานศาลเช่นกนั จงึเกดิปัญหาวา่ ถา้หากจำเลย “ไมแ่ถ้ล้ง” ตามมาตรา 165/2 
ผลจะเปน็ประการใด ศาลจะใชอ้ำนาจโดยพลการเรยีกบคุคล เอกสาร หรอืวตัถมุาเปน็พยานประกอบ
การวินิจฉัยได้โดยพลการได้อีกหรือไม่ กล่าวคือ มีขุ้อสังเกตว่าการเพิ่มเติมกฎหมาย 165/2 นี้  
อาจทำให้ดุลพินิจศาลในการเรียกพยานมาสืบเพิ่มเติมโดยพลการแคบลง

จากกรณีตามปัญหาพิเคราะห์แลว้เห็นวา่ ตามมาตรการร้องขุอเพือ่ยุติคดีโดยเร็ว (Motion 
to Dismiss) ขุองกฎหมายป้องกนัการฟ้ัองปิดปากในต่างประเทศทีก่ำหนดบทบาทให้จำเลยจะต้อง
แสดงขุอ้เทจ็จรงิพรอ้มกบัพยานหลกัฐานใหศ้าลเชือ่วา่มลูเหตแุหง่การฟัอ้งคดขีุองโจทกน์ัน้เกดิจาก
การที่จำเลยมีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะ ด้วยเหตุนี้ ผู้เขีุยนเห็นว่าควรกำหนดให้ประเด็นตาม

คำร้องมาตรา 165/2 ประกอบ 161/1 หรือ ประเด็นว่าโจทก์ฟั้องปิดปากหรือไม่ เป็น “ประเด็น
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ปลีกย่อย” ซึ่ึ่งอาจกำหนดให้จำเลยและโจทก์มีสิทธินำพยานมาต่อสู้กันในประเด็นดังกล่าวได้ ทั้งนี้ 
ควรต้องกำหนดกรอบขุองประเด็นปลีกย่อย และควรมีการพิจารณาท่ีส้ันและกระชับ ซึ่ึ่งต้องไม่
กระทบกระเทอืนตอ่ประเดน็หลกัขุองคดมีากนกั เชน่ กำหนดวา่ประเดน็แหง่คด ีคอื ฟ้ัองโจทกเ์ปน็
ฟั้องปิดปากหรือไม่ และกำหนดระยะเวลาในการพิจารณาคดีดังกล่าวภายในระยะเวลาใกล้ชิดกับ
คำสัง่ทีศ่าลมคีำสัง่อนญุาตตามคำรอ้ง เป็นตน้ เมือ่แกไ้ขุเพิม่เตมิบทบญัญตัติามมาตรา 161/1 และ 
165/2 เพื่อให้เป็นมาตรการป้องกันการฟั้องปิดปากในคดีอาญาโดยเฉพาะได้แล้ว โดยการกำหนด
บทบาทขุองจำเลยในการชี้แจงขุ้อเท็จจริงและพยานหลักฐานให้ศาลทราบได้ ประกอบกับกำหนด
ให้เป็นประเด็นปลีกย่อย เช่นนี้ก็จะไม่กระทบต่ออำนาจไต่สวนขุองศาล ตามมาตรา 228 อีกด้วย

6.2 วเิคราะห์ปญัหาของการใชด้ลุพินจิในการส่ังไม่ฟ้้องคดีของพนักงานอัยการ สำหรับ
กรณีฟ้้องปิดปาก

สำหรับกรณีนี้ผู้เขุียนกำหนดประเด็นปัญหาย่อยไว้ 2 กรณี ซึ่ึ่งจะแยกการวิเคราะห์ออก
จากกัน รวมถึงขุ้อเสนอแยกจากกันเพ่ือเป็นขุ้อพิจารณาในการ “เลือก” ว่าขุ้อเสนอใดเหมาะสม
กับประเทศไทยมากกว่ากัน และจะนำเสนอขุ้อเสนอแนะตามความเห็นส่วนตัวในบทสุดท้ายต่อไป

6.2.1 วิเคราะห์ปัญหาของการสั่งไม่ฟ้้องคดีโดยอาศัยอำนาจตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หากพนักงานอัยการมีคำสั่งไม่ฟ้ัองคดีตาม
มาตรา 143 ต้องมีการตรวจสอบคำสั่งไม่ฟั้องคดีโดยผู้ว่าราชการจังหวัด หรือตำรวจ ถ้าองค์กรอื่น
เห็นแย้งกับคำสั่งไม่ฟั้องขุองพนักงานอัยการ ผู้ทบทวนคำสั่งสุดท้ายคืออัยการสูงสุด โดยคำสั่งขุอง
อัยการสูงสุดถือเป็นเด็ดขุาด จะเห็นได้ว่าด้วยบทบัญญัติเรื่องการตรวจสอบถ่วงดุลขุองพนักงาน
อัยการโดยองค์กรอื่น (ผู้ว่าราชการจังหวัดหรือตำรวจ) ซึ่ึ่งเป็นหน่วยงานบริหารเช่นกัน ก่อให้เกิด
ความล่าชา้ในการสัง่คด ีและยังทำให้พนกังานอัยการทีรั่บผดิชอบสำนวนคดีไมอ่ยากใชช้อ่งทางการ
ไม่ฟั้องคดีดังกล่าวอีกด้วย

จากการศึกษาพบว่าการที่รัฐธรรมนูญกำหนดว่าการสอบสวนคดีอาญาให้มีการตรวจสอบ
และถ่วงดุลระหว่างพนักงานสอบสวนกับพนักงานอัยการ “อย่างเหมาะสม” ไม่ได้หมายความว่า 
รัฐธรรมนูญกำหนดให้ต้องมีการตรวจสอบและถ่วงดุลในทุกกรณี แต่ต้องกำหนดการตรวจสอบ 
ถ่วงดุลกันในฐานะที่เป็นหน่วยงานซ่ึึ่งทำงานใกล้ชิดกัน ด้วยเหตุน้ี หากพิจารณาถึงสภาพขุองการ 
กระทำผดิและผูฟ้ัอ้งคดแีลว้ การฟัอ้งปดิปากในคดีอาญาซ่ึึ่งเปน็การอาศยักระบวนการยุตธิรรมทาง
อาญาเป็นเคร่ืองมือเพื่อทำให้เกิดความเดือดร้อน (Chilling Effects) กับผู้ถูกฟั้องในอันที่จะถูก

ขุ่มขุู่หรือยับยั้งการมีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะ ถือว่ากระบวนการยุติธรรมทางอาญาซึ่ึ่งรวมถึง
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หน่วยงานตำรวจและอัยการเป็นเครื่องมือสร้างความลำบากแก่ประชาชนผู้มีส่วนร่วมในประเด็น

สาธารณะ เชน่นี ้จงึควรกำหนดว่าการร้องทุกขุท์ีม่ลีกัษณะเพ่ือใชผ้ลประโยชน์จากการความลำบาก

ทีเ่กิดขุึน้กับผูต้อ้งหาซึ่ึง่ตอ้งถกูสอบสวนนัน้ยอ่มไม่ควรใหเ้กดิขุึน้ได้ ผูเ้ขุยีนจึงเหน็วา่มาตรการถว่งดลุ

และตรวจสอบคำสัง่ไม่ฟัอ้งคดีขุองพนักงานอัยการจึงไม่ควรนำมาใชก้บัการฟ้ัองปิดปากในคดีอาญา

นอกจากนี ้โดยหลกั หากพนกังานอยัการพบวา่พยานหลกัฐานไมเ่พยีงพอสำหรบัการฟัอ้ง

คดีต่อจำเลยแล้วจึงจะใช้ดุลพินิจสั่งไม่ฟั้องคดี ซึ่ึ่งแตกต่างจากกรณีฟั้องปิดปาก เพราะในบางกรณี

การกระทำขุองจำเลยที่เป็นการมีส่วนร่วมในประเด็นทางสาธารณะนั้นครบองค์ประกอบความผิด

แล้ว เช่น ความผิดฐานหมิ่นประมาท เป็นต้น เพียงแต่การกระทำขุองจำเลยไม่ควรถูกลงโทษด้วย

เหตุผลที่ว่าการกระทำขุองจำเลยนั้นก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะจากการมีส่วนร่วมในประเด็น

ดังกล่าว และการฟ้ัองคดีต่อจำเลยไม่ก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะในอันที่จะทำให้เกิดความ

สงบเรียบร้อยซึ่ึ่งเป็นเป้าหมายสูงสุดขุองกฎหมายอาญา อีกทั้ง ในบางกรณีจำเลยอาจต่อสู้ถึงเหตุ

ยกเว้นความรับผิดตามกฎหมายได้45 แต่ต้องสูญเสียเวลาและทรัพยากรในการถูกฟ้ัองคดีจนไปถึง

ชั้นพิจารณาขุองศาล ยิ่งไปกว่านั้น ในฐานะที่พนักงานอัยการและตำรวจเป็นผูเ้สียหายร่วมกันจาก

การถกูใชเ้ปน็เครือ่งมอืดำเนนิคดใีหก้บัผูฟ้ัอ้งปดิปากจงึไมส่มควรท่ีจะตอ้งมกีารตรวจสอบถว่งดลุกนั

ตามมาตรา 145 และ 145/1 อีก 

6.2.2 วิเคราะห์ปัญหาของการสั่งไม่ฟ้้องคดีเน่่องจากไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ

ระเบยีบสำนกังานอยัการสงูสดุวา่ดว้ยการสัง่คดอีาญาทีจ่ะไมเ่ปน็ประโยชนแ์กส่าธารณชน 

หรือจะมีผลกระทบต่อความปลอดภัยหรือความมั่นคงขุองชาติ หรือต่อผลประโยชน์อันสำคัญขุอง

ประเทศ พ.ศ. 2554 ขุ้อ 6 ได้ระบุปัจจัยซึ่ึ่งพนักงานอัยการจะต้องคำนึงถึงในกรณีการสั่งไม่ฟ้ัองคดี

เนื่องจากไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชน46 ไว้ แต่อย่างไรก็ตาม ไม่ปรากฏว่ามีปัจจัยใดที่เกี่ยวขุ้อง

กับการฟ้ัองปิดปากในคดีอาญา ทำให้พนักงานอัยการยังไม่สามารถมีคำสั่งไม่ฟั้องคดีประเภทนี้ได้ 

45 ยกตัวอย่างเช่น ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 329 กรณีผู้ต้องหาหรือจำเลยแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต ไม่ว่าจะ

เป็นการป้องกันสิทธิขุองตน หรือการติชมด้วยวิสัยขุองประชาชนก็ตาม
46 ปัจจัยที่พนักงานอัยการใช้ต้องคำนึงถึงในกรณีการสั่งไม่ฟ้ัองคดีเนื่องจากไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชน ได้แก่ (1) 

สาเหตุหรือมูลเหตุจูงใจในการกระทำความผิด  (2) อายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สภาพร่างกาย สภาพ

จิตอาชีพ ฐานะ ความสัมพันธ์ทางครอบครัว และประวัติการกระทำความผิดขุองผู้ต้องหา  (3) ลักษณะความร้ายแรงขุองการ 

กระทำความผิด ผลร้ายที่เกิดขุึ้นจากการกระทำความผิด การได้รับผลร้ายขุองผู้ต้องหาอันเนื่องมาจากการกระทำความผิดขุอง 

ผูต้้องหาเอง  (4) ความสำนึกผิดขุองผู้ต้องหา การได้รบัการบรรเทาผลร้ายขุองผูเ้สียหาย ความเห็นขุองผูเ้สียหายต่อการฟ้ัองผูต้้องหา  

ความคาดหมายถึงผลทีผู้่ต้องหาจะได้รบัจากการถูกฟ้ัอง  (5) ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีขุองประชาชน  และ(6) ประโยชน์

ขุองรัฐที่จะได้จากการฟั้องผู้ต้องหา
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แม้ว่าการฟั้องปิดปากในคดีอาญาจะยังมีความคลุมเครือที่อาจไม่เขุ้าหลักเกณฑ์การสั่งไม่

ฟั้องคดีเพราะไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณชนก็ตาม แต่จากการศึกษาพบว่ามีคำสั่งไม่ฟ้ัองคดีกรณี 

We walk เดินมิตรภาพ47 ซึ่ึ่งเป็นคดีที่พนักงานอัยการเห็นว่าเป็นการฟั้องปิดปากในคดีอาญาและ

อาศัยเหตุว่าการฟั้องคดีไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณชนสำหรับการออกคำสั่งไม่ฟั้องคดีดังกล่าว 

สะท้อนให้เห็นถึงความพยายามขุองพนักงานอัยการในคดีดังกล่าวท่ีต่อสู้กับกระบวนการอัน 

ยุ่งยากซึ่ับซึ่้อนจนไปถึงการสั่งไม่ฟั้องคดีโดยเห็นว่าไม่เป็นประโยชน์สาธารณะได้ แต่ก็ปฏิเสธไม่ได้ 

ว่าบทบัญญัติตามกฎหมายยังคงไม่มีความชัดเจนว่า คดีไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะรวมถึง  

“คดีฟัอ้งปิดปาก” หรือไม่ ยอ่มเป็นอุปสรรคต่อตัวพนักงานอัยการเองทีจ่ะต้องถูกสอบสวนทางวินยั

หากเห็นว่าคดีนั้นไม่ใช่คดีที่ไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ 

นอกจากน้ี การทีไ่ดม้กีารสอบปากคำ การคน้หาเพือ่แสวงหาพยานหลักฐานตา่ง ๆ  ไมว่า่จะ

เพือ่นำไปสู่การพสิจูนว์า่ผูต้อ้งหากระทำความผดิจรงิหรอืไมก่ต็าม ถอืไดว้า่มกีารใชท้รัพยากรขุองรฐั 

ไปอย่างมากมายแล้ว ย่อมเป็นผลเสียต่อรัฐอีกด้วย อีกท้ังยังสร้างผลกระทบต่อตัวผู้ถูกต้องหาคดี

ปิดปาก ในอันท่ีจะถูกยับยั้ง หรือขุ่มขุู่ในการมีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะขุองประชาชนแล้ว  

ดงันัน้ แม้พนกังานอัยการจะสามารถอำนวยความยุติธรรมในการส่ังไม่ฟ้ัองคดีโดยอาศัยชอ่งทางการ

ฟั้องคดีไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะได้ แต่ผลกระทบที่เกิดขุึน้ไม่ว่าจะเป็นผลต่อพนักงานอัยการ 

ต่อต้นทุนท่ีรัฐต้องใช้ไป หรือต่อผู้ต้องหาเองก็ตาม ย่อมสะท้อนให้เห็นว่ากฎหมายยังต้องได้รับ

การแก้ไขุเพ่ือลดอุปสรรคในการที่พนักงานอัยการจะเลือกใช้มาตรการดังกล่าวและ เพ่ือลดความ 

เสยีหายทีจ่ะเกดิกบัตวัผูต้อ้งหาอกีดว้ย ดว้ยเหตนุีผู้เ้ขุยีนเหน็วา่ควรแกไ้ขุเพิม่เตมิหลกัเกณฑส์ำหรบั

การส่ังไม่ฟัอ้งคดทีีไ่มเ่ป็นประโยชน์สาธารณะให้หมายความรวมถึงการฟ้ัองปดิปากในคดีอาญาด้วย

6.3 วิเคราะห์ “ร่างพระราชบัญญัติมาตรการป้องกันการฟ้้องปิดปากในความผิดฐาน

ทุจริตต่อหน้าที่และประพฤติมิชอบ พ.ศ. ....”

6.3.1 วิเคราะห์การกำหนดนิยามและช่่อของกฎหมาย

เนื่องจากการกำหนดนิยามขุองคำว่า “ฟ้ัองปิดปาก” ขุองพระราชบัญญัติดังกล่าวมีความ

ครอบคลุมและเป็นไปตามแนวทางขุองสากลจึงไม่น่าจะมีปัญหาประการใดสำหรับด้านความ

ชัดเจนขุองนิยาม แต่สำหรับชื่อขุองร่างพระราชบัญญัติที่กำหนดไว้เฉพาะป้องกันการฟ้ัองปิดปาก  

47 กอร์ปกุล  วินิจนัยภาค, “เรื่อง อัยการกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขุองประชาชน ศึกษากรณีการป้องกันการ 

ดำเนินคดีเชิงยุทธศาสตร์เพื่อระงับการมีส่วนร่วมขุองประชาชนในกิจการสาธารณะ (การฟั้องคดีเพื่อปิดปาก),” เอกสารวิชาการ

ตามหลักสูตร “ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง” รุ่นที ่25 วิทยาลัยการยุติธรรม สถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่่ายตุลาการ

ศาลยุติธรรมสำนักงานศาลยุติธรรมพ.ศ. 2564. (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่)
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“ในความผดิฐานทจุรติตอ่หนา้ทีแ่ละประพฤตมิชิอบ” จงึอาจกอ่ใหเ้กดิปญัหาภายหลงัจากประกาศ
บังคับใช้ได้ ผู้เขุียนจึงเสนอว่าควรแก้ไขุชื่อพระราชบัญญัติเป็น “พระราชบัญญัติมาตรการป้องกัน
การฟั้องปิดปาก” หรือ “พระราชบัญญัติป้องกันการดำเนินคดีเพื่อยับยั้งการมีส่วนร่วมในประเด็น
สาธารณะ” เพื่อให้สอดคล้องกับเนื้อหาขุองกฎหมายที่ครอบคลุมการฟ้ัองปิดปากทุกกรณี

6.3.2 วิเคราะห์มาตรการย่่นคำร้องขอยุติคดีโดยเร็ว

(1) มาตรการยืน่คำรอ้งขุอยตุคิดโีดยเรว็ (Motion to Dismiss) กรณรีาษฎรเปน็โจทกฟ์ัอ้ง
ปิดปากในคดีอาญา

ประเด็นเรื่องมาตรฐานการพิสูจน์ตามคำร้อง ร่างพระราชบัญญัตินี้กำหนดให้ผู้ฟ้ัองคดี
มีหน้าที่เสนอความเห็นหรือขุ้อเท็จจริงต่อศาลเพื่อพิสูจน์ให้เห็นว่า การฟั้องคดีดังกล่าว “มีมูล 
ความผิดจริง” โดยผู้ฟ้ัองคดีเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระทำขุองผู้ถูกฟ้ัองคดี ทั้งนี้ตาม
มาตรา 1348 ซึ่ึ่งแตกต่างจากเหตุตามกฎหมายขุองต่างประเทศ กล่าวคือ ผู้ฟ้ัองต้องนำสืบหักล้าง 
ขุอ้อ้างทีจ่ำเลยมีสว่นรว่มในประเดน็ทางสาธารณะ อกีทัง้การทีโ่จทกม์ภีาระการพิสจูน์เพียงวา่จำเลย
ได้กระทำความผิดตามฟั้องจริงหรือไม่เท่านั้น ซึ่ึ่งในบางกรณีที่ฟั้องความผิดฐานหมิ่นประมาท การ
พิจารณาว่าฟั้องโจทก์มีมูลหรือไม่ ศาลไม่ได้พิจารณาถึงเหตุยกเว้นความรับผิด เพียงแต่ถ้าโจทก์
แสดงให้ศาลเห็นว่าจำเลยได้กระทำความผิดตามฟ้ัองจริงศาลก็ถอืว่าฟ้ัองโจทก์มมีลูแล้วเสมอ ดงันัน้ 
สำหรับประเด็นดังกล่าว ผู้เขุียนเห็นว่า กรณีเช่นนีค้วรกำหนดให้ “ผู้รับคำร้อง” มีบทบาทในการ
ใช้ดุลพินิจด้วย กล่าวคือ จำเลยเสนอขุ้อเท็จจริงว่าตนมีส่วนร่วมทางสาธารณะโดยสุจริต ส่วนโจทก์
ต้องต่อสู้ว่าจำเลยไม่ได้มีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะ หรือจำเลยมีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะ
แต่ไม่ใช่โดยสุจริต หรือ การกระทำขุองจำเลยไม่ใช่การมีส่วนร่วมตามรัฐธรรมนูญ เป็นต้น และให้
ผู้รับคำร้อง (ซึ่ึ่งในกรณีนี้ คือ ศาล) รับฟัังขุ้ออ้าง ขุ้อเถียง และพยานหลักฐานขุองคู่ความทัง้สอง
ฝ่ายแล้ววินิจฉัยว่าคำร้องขุอมีมูลหรือไม่ เพื่อพิจารณายกฟั้องและกำหนดค่าสินไหมทดแทนต่อไป 
เช่นนี้น่าจะเหมาะสมมากกว่าการกำหนดให้โจทก์มีภาระการพิสูจน์คนละประเด็นกับขุ้ออ้างตาม

คำร้องขุองจำเลย

48 ร่างพระราชบัญญัติมาตรการป้องกันการฟั้องปิดปากในความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่และประพฤติมิชอบ พ.ศ. .... 

มาตรา 13 

 “ในักรณทีี�ผู้้ฟ้้อ้งคดไีดย้ื�นัฟ้้องคดตีอ่ศาล้เปน็ัคดอีาญาในัฐานัะผู้้เ้สืยีหายหรอืในักรณทีี�พินักังานัอยัการเปน็ัโจทกฟ์้อ้ง

คดี ในัชี่ั�นัตรวจคำฟ้้องของศาล้หรือก่อนัศาล้มีคำสืั�งรับคำฟ้้องไว้พิิจารณา เมื�อศาล้เห็นัเอง หรือผู้้้ถ้ก้ฟ้้องคดีได้เสืนัอข้อเท็จจริงหรือ

ยื�นัคำร้องต่อศาล้ว่า การดำเนัินัคดีหรือการฟ้้องคดีมีลั้กษัณะเป็นัการฟ้้องคดีปิดปาก ให้ศาล้มีอำนัาจแจ้งให้ผู้้้ฟ้้องคดีหรือเจ้าหนั้าที�

เสืนัอความเห็นัหรือข้อเท็จจริงต่อศาล้เพิื�อพิิสื้จนั์ให้เห็นัว่า การฟ้้องคดีดังกล้่าวมีม้ล้ความผู้ิดจริง โดยผู้้้ฟ้้องคดีเป็นัผู้้้ที�ได้รับความ 

เสืียหายจากการกระทำของผู้้้ถ้้กฟ้้องคดี เพิื�อพิิจารณาสืั�งคดีตามหมวด 3 การคุ้มครองผู้้้ถ้้กฟ้้องคดีแล้ะการพิิจารณาคดีของศาล้ในั

การฟ้้องคดีปิดปาก ต่อไป”
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(2) มาตรการยื่นคำร้องขุอยุติคดีโดยเร็วกรณีผู้ฟั้องปิดปากร้องทุกขุ์ต่อพนักงานสอบสวน

เพื่อใช้พนักงานอัยการเป็นเครื่องมือในการสั่งฟั้อง

สำหรับการยื่นคำร้องขุอยุติคดีในชัน้พนักงานสอบสวน มีขุ้อสังเกตอยู่บางประการ ดังนี้

(ก) การกำหนดให้พนักงานสอบสวนมีอำนาจสั่งยุติคดีไปเสียทีเดียว แม้จะทำให้คดีเสร็จ

โดยเร็วอันเป็นการป้องปรามการฟั้องปิดปากได้ดีที่สุดก็ตาม แต่หากพิจารณาในแง่การทุจริตและ

ประพฤตมิิชอบขุองพนักงานสอบสวน หากพนักงานสอบสวนใชช้อ่งทางดังกลา่วแสวงหาประโยชน์

โดยมิชอบ เช่น การเรียกรับเงินเพื่อใช้ดุลพินิจเช่นว่านี้ เป็นต้น กรณีไม่เพียงแต่จะไม่เป็นประโยชน์

ในการป้องกันการฟั้องปิดปาก แต่ยังอาจกระทบกระเทือนถึงสิทธิขุองผู้เสียหายท่ีแท้จริงซึ่ึ่งไม่ได้

มีวัตถุประสงค์ในการยับยั้งการมีส่วนร่วมทางสาธารณะขุองประชาชน และเป็นการสนับสนุนให้

ใช้ช่องทางดังกล่าวสำหรับการหลุดพ้นความรับผิดตั้งแต่ต้นทางขุองกระบวนการยุติธรรมสำหรับ 

ผูก้ระทำความผดิ ซึ่ึง่เป็นเรือ่งทีจ่ะตอ้งพจิารณาอย่างถีถ้่วนวา่ควรจะให้อำนาจแก่พนักงานสอบสวน

ถึงขุนาดสั่งยุติคดีได้เลยหรือไม่

(ขุ) การกำหนดให้พนกังานสอบสวนมอีำนาจสัง่ยตุคิดี นอกจากอาจก่อให้เกดิการใชช้อ่งทาง

สำหรับแสวงหาประโยชน์อันมิควรได้โดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว แต่ยังกระทบต่อหลักการทบทวน 

ตรวจสอบ และถ่วงดุลระหว่างองค์กร ซึ่ึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 285 วางหลัก

ให้มีการทบทวนและถ่วงดุลอย่างเหมาะสมระหว่างพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการ ในกรณี

เช่นนี้ ผู้เขุียนเห็นว่า พนักงานสอบสวนมีหน้าท่ีหลักคือการแสวงหาพยานหลักฐานในคดี หาใช่มี

อำนาจในการสั่งคดีไม่ ดังนัน้จึงไม่ควรจะมีอำนาจสั่งยุติคดีไปเสียทีเดียว ฉะนั้นแล้ว ไม่ควรกำหนด

ให้พนักงานสอบสวนมีอำนาจถึงขุนาดที่จะสั่งยุติคดีได้เสียทีเดียว ซึ่ึ่งการกำหนดให้ทำความเห็นสั่ง

ไม่ฟั้องคดีแก่พนักงานอัยการก็น่าจะเพียงพอ และไม่เป็นที่น่าสงสัยว่าจะนำช่องทางดังกล่าวไปใช้

ในทางที่มิชอบหรือจะกระทบกระเทือนต่อระบบตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างพนักงานสอบสวนหรือ

พนักงานอัยการหรือไม่

สำหรับกรณียื่นคำขุอยุติคดีในช้ันขุองพนักงานอัยการ พบว่ามีลักษณะคล้ายคลึงกับ

มาตรการทางกฎหมายเพื่อป้องกันการฟ้ัองปิดปากในประเทศฟิัลิปปินส์ สาเหตุท่ีพนักงานอัยการ

น่าจะมีอำนาจถึงขุนาดสั่งไม่ฟั้องคดีได้ด้วยตนเองได้ เนื่องจากพนักงานอัยการตามหลักการใช้

อำนาจกึ่งตุลาการ (Quasi-Judicial)  นั้น สามารถใช้อำนาจว่าสั่งไม่ฟั้องผู้ต้องหาในคดีอาญาได้ 

แม้ว่าผู้ต้องหาจะกระทำความผิดตามท่ีกล่าวหาจริงและมีพยานหลักฐานพอฟ้ัอง อันเป็นการฟ้ัอง

คดีอาญาตามดุลพินิจ (Opportunity Principle) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ผู้ต้องหาเป็นผู้ที่ถูก

กล่าวหาว่าได้กระทำผิดเนื่องจากประสงค์ในการเรียกร้องหรือใช้สิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญได้
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บญัญตัริบัรองไว ้พนักงานอัยการก็ควรนำมาเป็นปจัจยัพจิารณาประกอบในการใชด้ลุพนิจิดังกล่าว

ว่าการฟ้ัองผู้ต้องหาในคดีฟั้องปิดปากน้ันจะเกิดประโยชน์แก่สังคมหรือไม่ และจะเป็นผลร้ายแก่ 

ผูต้อ้งหามากเกินไปหรือไม ่ถอืเป็นการใชด้ลุพนิจิขุองพนักงานอัยการเพือ่ปรับใหเ้ขุ้ากบัสภาพสังคม

ที่เปลี่ยนแปลงไป ด้วยเหตุนี ้การกำหนดให้พนักงานอัยการมีอำนาจในการสั่งไม่ฟั้องคดีได้ก็น่าจะ

เป็นประโยชน์สำหรับการป้องกันการฟั้องปิดปาก แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาตามมาตรา 11  

วรรคหนึ่ง49 เปรียบเทียบกับ วรรคสอง แม้จะมีขุ้อแตกต่างในหลักเกณฑ์การสั่งคดีขุองพนักงาน

สอบสวนและพนักงานอัยการ กล่าวคือ การสั่งคดีฟั้องปิดปาก พนักงานสอบสวนเพียงแต่เห็นว่า

เปน็การฟ้ัองปิดปากก็สัง่ยุตคิดหีรอืทำความเห็นสัง่ไม่ฟัอ้งได้ แต่สำหรับพนักงานอัยการ มาตรา 11 

วรรคสอง50 กำหนดวา่ หากพนกังานอยัการเหน็วา่เปน็การฟัอ้งปดิปาก “และเปน็การใชส้ทิธโิดยไม่

สุจริต” ซึ่ึ่งจะเห็นได้ว่าเป็นเรื่องที่แปลกที่กำหนดให้พนักงานสอบสวนมีดุลพินิจกว้างกว่าพนักงาน

อัยการ แม้ว่าพนักงานสอบสวนจะไม่มีอำนาจกึ่งตุลาการเฉกเช่นพนักงานอัยการก็ตาม

6.3.3 การกำหนดค่าสินไหมทดแทนกรณีที่ศาลเห็นว่าโจทก์ฟ้้องปิดปากและสิทธิใน

การฟ้้องกลับของจำเลย

จากการศึกษา ในต่างประเทศได้ให้อำนาจศาลในการกำหนดค่าเสียหายจากการถูกฟั้อง

ปิดปากได้ แม้ว่าในประเทศไทย ศาลอาญาไม่มีอำนาจวินิจฉัยและพิพากษาเรื่องค่าเสียหายหาก

ไม่ได้มีคำขุอซึ่ึ่งเป็นคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องอาญา แต่อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติมาตรการป้องกัน

การฟั้องปิดปากในความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีและประพฤติมิชอบ พ.ศ. .... กำหนดให้ผู้ถูกฟั้อง

ปิดปากมีสิทธิยื่นคำร้องขุอให้ศาลกำหนดค่าเสียหายได้ ซึ่ึ่งในประเด็นนี้ผูเ้ขุียนเห็นว่า ประเด็นเรือ่ง

ฟ้ัองปดิปากและคา่เสยีหายจากการถูกฟัอ้งปดิปากนัน้ควรถกูกำหนดเปน็ประเด็นปลกียอ่ยตา่งหาก

จากประเด็นแห่งคดีหลัก และบทบัญญัติควรจะกำหนดให้ชัดเจนสำหรับกระบวนพิจารณาในชั้น

ประเด็นย่อยนี้ ซึ่ึ่งในตัวร่างฯ ไม่ได้กำหนดไว้

ปญัหาทีเ่กิดขุึน้คือ การยืน่คำร้องพร้อมกับพยานหลักฐานให้ศาลทราบสำหรับประเด็นเรือ่ง

การฟัอ้งปดิปากและค่าเสยีหายนัน้อาจเกิดปัญหาในชัน้ไต่สวนมูลฟ้ัองได้ กลา่วคอื ประมวลกฎหมาย

49 ร่างพระราชบัญญัติมาตรการป้องกันการฟั้องปิดปากในความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่และประพฤติมิชอบ พ.ศ. .... 

 มาตรา 11 วรรคหนึ่ง “ภูายใต้บังคับมาตรา 9 การดำเนัินัคดีในัชี่ั�นัพินัักงานัสือบสืวนัหากพินัักงานัสือบสืวนัเห็นัว่า

เป็นัการฟ้้องคดีปิดปาก ให้พินัักงานัสือบสืวนัมีอำนัาจสืั�งยุติการดำเนัินัคดีหรือมีความเห็นัควรสืั�งไม่ฟ้้อง แล้้วแต่กรณี เพิื�อเสืนัอให้

พินัักงานัอัยการพิิจารณา”
50 มาตรา 11 วรรคสอง “ให้พินัักงานัอัยการที�รับสืำนัวนัคดีตามวรรคหนัึ�ง มีอำนัาจสืั�งยุติการดำเนัินัคดีหรือสืั�งไม่ฟ้้อง

คดเีพิราะเหตุแห่งการดำเนิันัคดีเป็นัการฟ้อ้งคดีปดิปากแล้ะเป็นัการใชี่ส้ืทิธิุโดยไม่สืจุริตนัอกเหนืัอจากเหตุผู้ล้การสืั�งคดีตามประมวล้

กฎหมายวิธุีพิิจารณาความอาญาได้ด้วย”
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วิธีพิจารณาความอาญากำหนดว่า จำเลยยังไม่มีฐานะเป็นจำเลยในชั้นไต่สวนมูลฟั้อง และห้ามมใิห้

จำเลยดังกล่าวสืบพยาน ด้วยเหตุนี้บทบัญญัติที ่ปปช. เสนออาจขุัดหรือแย้งกับกระบวนพิจารณา

เดิมขุองศาลได้ ด้วยเหตุนี้จึงควรกำหนดเพียงสิทธิในการฟ้ัองกลับก็เพียงพอแล้ว

การกำหนดสิทธิในการฟั้องกลับเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปขุองกฎหมาย Anti-SLAPP การท่ี

กำหนดสิทธิในการฟั้องกลับเพื่อเรียกค่าเสียหายเป็นคดีแพ่งน่าจะเป็นเรื่องท่ีเป็นประโยชน์กว่า 

เน่ืองจากในบางกรณีศาลฎีกาได้วางแนวคำพิพากษาเกี่ยวกับสิทธิในการเสนอขุ้อหาต่อศาลขุอง

จำเลย (โจทก์เดมิ) ไมถื่อวา่เป็นละเมดิ51 เพราะเปน็สทิธใินการเขุา้ถงึกระบวนยติุธรรมตามกฎหมาย 

แต่ในกรณีฟั้องปิดปากเป็นเรื่องท่ีแตกต่างออกไป เนื่องจากการฟั้องปิดปากเป็นการใช้สิทธิทาง

ศาลในทางที่ไม่สุจริต มุ่งหวังให้เกิดความลำบากในการต่อสู้คดี (Chilling Effects) อันส่งผลต่อ

การมีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะขุองประชาชน ด้วยเหตุนี้ การกำหนดสิทธิในการฟั้องกลับตาม

ร่างพระราชบัญญัติมาตรการป้องกันการฟั้องปิดปากในความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีและประพฤติ 

มิชอบ พ.ศ. .... สำหรับกรณีฟั้องปิดปากจึงน่าจะเป็นเรื่องที่เหมาะสมแล้ว

7. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

ก่อนอื่นจำต้องกำหนดนิยามที่ชัดเจนสำหรับ “การฟ้ัองปิดปากในคดีอาญา” เพื่อความ

เขุา้ใจเปน็การทัว่ไปในการบังคบัใชก้ฎหมาย (7.1) สำหรบัแนวทางในการแกไ้ขุปญัหาขุองกฎหมาย

ป้องกันการฟั้องปิดปากท่ีนำเสนอโดยคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติซึ่ึ่ง

น่าจะเป็นบทบัญญัติทีไ่ด้รับการอนุมัติให้บังคับใช้จริงในอนาคตผู้เขุียนได้นำเสนอไว้ในหัวขุ้อที ่6.3  

อย่างไรก็ตาม ปัญหาการฟั้องปิดปากไม่ใช่ปัญหาขุองหน่วยงานใดหน่วยงานหนึ่ง แต่เป็นเรื่องขุอง

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่จะคุ้มครองการมีส่วนร่วมในประเด็นสาธารณะขุองประชาชน

อยา่งไร จงึเห็นควรให้มกีารแก้ไขุตามทิศทางขุองแผนสิทธมินษุยชนแห่งชาติ ฉบับที ่4 (พ.ศ. 2562 - 

2565) และแผนปฏิบัตกิารระดับชาติวา่ด้วยธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน ระยะที ่1 (พ.ศ. 2562 – 2565) 

ทีเ่สนอใหแ้กไ้ขุประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาเพ่ือใหม้กีารกลัน่กรองคดกีรณรีาษฎรเปน็

โจทก์ฟั้องคดีอาญาเพื่อป้องกันการฟั้องปิดปากในคดีอาญาซ่ึึ่งเป็นบทบัญญัติกลางที่ทุกหน่วยงาน

สามารถเขุ้าถึงและทำความเขุ้าใจกันได้ (7.2) ส่วนการใช้ดุลพินิจการส่ังไม่ฟั้องคดีขุองพนักงาน

อัยการสำหรับกรณีฟั้องปิดปาก ผู้เขุียนเห็นว่าควรพิจารณาแก้ไขุเพิ่มเติมหลักเกณฑ์การส่ังไม่ฟั้อง

51 โปรดดูคำพิพากษาฎีกาที่ 2994/2558 

 “...การฟ้ัองคดตีอ่ศาลตามปกติยอ่มไมเ่ปน็การละเมิด เพราะเป็นการใชส้ทิธทิางศาลทีก่ฎหมายให้กระทำได้ เวน้แต่

เป็นการกระทำโดยไม่สุจริตหรือกลัน่แกล้งฟั้องโดยมิได้หวังผลอันเป็นธรรมดาแห่งการใช้สิทธิทางศาล…”
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คดีที่ไม่เป็นประโยชน์สาธารณะตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 

มาตรา 21 วรรคสอง ซึ่ึ่งมีหลักเกณฑ์เป็นไปตาม “ระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการสั่ง

คดีอาญาที่ไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชน หรือจะมีผลกระทบต่อความปลอดภัยหรือความมั่นคง 

ขุองชาต ิหรอืตอ่ผลประโยชนอ์นัสำคญัขุองประเทศ พ.ศ. 2554” โดยเพิม่หลกัเกณฑส์ำหรบัปอ้งกนั

การฟั้องปิดปากในคดีอาญา (7.3) 

7.1 ข้อเสนอแนะในการกำหนดนิยาม “การฟ้้องปิดปากในคดีอาญา”

สำหรับกรณีนี้ เพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2 

(23) โดยวรรคหนึง่กำหนดว่า “การฟ้ัองปิดปากในคดีอาญา” หรือ “คดีทีมี่ลกัษณะปิดกัน้การมีส่วน

ร่วมทางสาธารณะขุองประชาชน” คือ “การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ว่าด้วยการฟั้อง 

การรอ้งทกุขุ ์หรอืกลา่วโทษ โดยไมไ่ดม้จีดุมุง่หมายในการแสวงหาความยตุธิรรม แต่ใชก้ระบวนการ

ยตุธิรรมทางอาญาเป็นเครือ่งมือในการสร้างความเดือดร้อนให้กบัประชาชนเพือ่ยับยัง้การมีสว่นร่วม

ทางสาธารณะหรือสนับสนุนการใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ” 

ส่วนวรรคสองกำหนดนิยามศัพท์คำว่า “การมีส่วนร่วมทางสาธารณะขุองประชาชน” 

หมายถึง “พฤติกรรมใด ๆ ขุองบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่มุ่งไปที่การมีส่วนร่วมในเรื่องที่เป็น

สาธารณประโยชน์อันเป็นการเปิดเผย การเผยแพร่ หรือการส่งเสริมต่อสาธารณะในรูปแบบขุอง

ขุ้อมูล ผลการวิจัย ความคิด ความคิดเห็นหรือคำให้การใด ๆ และการดำเนินการเตรียมการใด ๆ 

รวมถงึการใชเ้สรภีาพในการแสดงออกและขุอ้มลู การชมุนมุ การสมาคม และสทิธอิืน่ ๆ  ทีเ่กีย่วขุอ้ง

กับการมีส่วนร่วม”

7.2 ข้อเสนอแนะสำหรับปัญหาของมาตรการกลั่นกรองคดีกรณีราษฎรเป็นโจทก์ฟ้้อง

ปิดปากในคดีอาญา

สำหรับกรณีนี้เห็นว่าควรจะกำหนดนิยามขุองการฟ้ัองปิดปากในคดีอาญาในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 161/1 และกำหนดให้การยกฟ้ัองตามมาตรา 161/1 นั้น

เป็นคำพิพากษาเสร็จเด็ดขุาดอันจะทำให้โจทก์หมดสิทธิในการร้องทุกข์ุต่อพนักงานสอบสวนอีก 

สดุทา้ย จะตอ้งกำหนดใหป้ระเดน็ตามคำรอ้งมาตรา 165/2 ประกอบ 161/1 หรอื ประเดน็วา่โจทก์

ฟัอ้งปดิปากหรอืไม ่เปน็ “ประเดน็ปลกียอ่ย” เพือ่ใหคู้ค่วามสามารถตอ่สูกั้นในประเดน็ฟัอ้งปดิปาก

ได้อย่างเต็มที่ ทั้งนี้ด้วยการแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาดังนี้

แก้ไขุบทบัญญัติ มาตรา 161/1 วรรคหนึ่ง
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“ในคดีราษฎรเป็นโจทก์ หากความปรากฏต่อศาลเองหรือมีพยานหลักฐานที่ศาลเรียก

มาว่าโจทก์ฟั้องคดีโดยไม่สุจริต หรือโดยบิดเบือนขุ้อเท็จจริงเพื่อกลั่นแกล้งหรือเอาเปรียบจำเลย 

หรือโดยมุ่งหวังผลอย่างอื่นย่ิงกว่าประโยชน์ที่พึงได้โดยชอบ หรือโดยเป็นการฟ้้องปิดปากในคดี

อาญาให้ศาลยกฟั้อง ห้ามมิให้โจทก์ยื่นฟั้องเรื่องเดียวกันนั้น ในกรณีนี้หากศาลยกฟ้้องเน่่องจาก

โจทก์ฟ้้องปิดปากหร่อฟ้้องโจทก์ไม่สุจริต โจทก์ย่อมสิ้นสิทธิร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนใน 

การกระทำและข้อหาที่โจทก์ฟ้้องอีก”

เพิ่มเติมบทบัญญัติ มาตรา 165/2 วรรคสอง สาม และสี่

“เม่่อจำเลยได้รับคำฟ้้องแล้ว และเห็นว่าคดีที่ฟ้้องนั้นเป็นการฟ้้องปิดปากในคดีอาญา 

จำเลยมีสิทธิย่่นคำร้องเพ่่อให้ศาลนัดไต่สวนคำร้องโดยเร็ว ทั้งน้ีจำเลยผู้ย่่นคำร้องมีภาระการ

พิสูจน์ด้วยการแสดงพยานหลักฐานว่าคดีโจทก์คดีที่มีลักษณะปิดก้ันการมีส่วนร่วมสาธารณะ

หร่อมีมูลเหตุจากการมีส่วนร่วมเช่นนั้น

ถา้จำเลยพสิจูนไ์ดต้ามวรรคสอง ใหฝ้่า่ยโจทกพ์สิจูนใ์หเ้หน็ความเปน็ไปไดท้ีจ่ะชนะคดี 

หากโจทก์พิสูจน์หักล้างคำร้องของจำเลยไม่ได้ ให้มีผลเป็นไปตามมาตรา 161/1

หากศาลเหน็วา่การย่น่คำรอ้งของจำเลยไมม่มีลูและเปน็การประวงิคดใีหศ้าลมคีำส่ังยก

คำร้อง และมีคำสั่งประทับฟ้้องโจทก์ทันที โดยให้ถ่อว่าคำสั่งทั้งสองกรณีนี้ถอ่เป็นที่สุด”

7.3 ข้อเสนอแนะสำหรับปัญหาของการใช้ดุลพินิจในการสั่งไม่ฟ้้องคดีของพนักงาน

อัยการ สำหรับกรณีฟ้้องปิดปาก

สาเหตทุี่ผูเ้ขุยีนเลอืกนำเสนอแนะแนวทางแกไ้ขุนีเ้นือ่งจากการใชด้ลุพนิจิในการสัง่ไมฟ่ัอ้ง

คดขีุองพนักงานอัยการทีจ่ะไม่เป็นประโยชน์แกส่าธารณชน เพราะ การฟ้ัองปดิปากการฟ้ัองปดิปาก 

หรือการดำเนนิคดอีาญาทีม่ลีกัษณะปดิกัน้การมส่ีวนรว่มในประเดน็สาธารณะขุองประชาชน ไมเ่พยีง

แตจ่ะไม่กอ่ให้เกิดประโยชน์แก่รฐั แต่ยงัทำให้รฐัสูญเสียทรัพยากรไปเพ่ือยับยัง้สิทธิในการมีสว่นร่วม

ทางสาธารณะขุองประชาชนอีกดว้ย ซึ่ึง่สทิธใินการมส่ีวนร่วมในประเด็นทางสาธารณะขุองประชาชน

น้ันเก่ียวขุอ้งกบั “ประโยชนส์าธารณะ”โดยตรง รฐัธรรมนญูในทกุประเทศจงึใหค้วามสำคญักบัการ

มสีว่นรว่มเปน็สาระสำคญัขุองการปกครองในระบอบประชาธปิไตย ดงันัน้การสัง่ฟัอ้งคดทีีมี่ลกัษณะ

เป็นการฟั้องปิดปากย่อมไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณชน นอกจากนี้ การทบทวนคำสั่งไม่ฟั้องตาม

ช่องทางดังกล่าวเป็นการตรวจสอบคำสั่งโดยพนักงานอัยการที่มีอาวุโสและประสบการณ์สูงกว่าซึ่ึ่ง

เปน็การทบทวนคำสัง่ภายในองค์กร ดว้ยเหตนุีจ้งึนา่จะสอดคล้องกบัหลักความอสิระขุองการส่ังคดี
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ขุองพนักงานอัยการและการใช้อำนาจกึ่งตุลาการในการสั่งฟ้ัองหรือไม่ฟั้องคดีมากกว่าการใช้คำสั่ง

ไม่ฟั้องคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

สำหรับกรณีนี้ควรแก้ไขุเพิ่มเติม ระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการสั่งคดีอาญา

ที่จะไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชน หรือจะมีผลกระทบต่อความปลอดภัยหรือความมั่นคงขุอง

ชาติ หรือต่อผลประโยชน์อันสำคัญขุองประเทศ พ.ศ. 2554 ขุ้อ 6 โดยเพิ่มเติม (6/1) ใจความว่า 

“กรณีพนักงานอัยการเห็นว่าการดำเนินคดีดังกล่าวเป็นการฟ้้องปิดปากไม่ว่าจะด้วยการตรวจ

สอบเองหร่อเห็นชอบตามคำชี้แจงของผู้ต้องหา กรณีถ่อว่าคดีดังกล่าวเป็นการฟ้้องคดีที่ไม่เป็น

ประโยชน์ต่อสาธารณะ
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บทคัดย่อ

มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานในคดีทั่วไปขุองประเทศไทย เป็นเรื่องดุลพินิจ

ในการแสวงหาพยานหลักฐานขุองพนักงานสอบสวนและดุลพินิจในการส่ังคดีขุองพนักงานอัยการ 

จึงปรากฏเป็นรูปแบบระเบียบภายในขุองพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการโดยไม่มีกฎหมาย

บญัญตัไิว ้ซึ่ึง่หลกัเกณฑ์ในระเบียบดงักลา่วมแีนวปฏบิตัทิีไ่มช่ดัเจนและไมเ่ปน็ไปในแนวทางเดียวกนั 

ทำให้เกิดกรณีพนักงานสอบสวนไม่ดำเนินคดีกับผู้ร่วมกระทำความผิดท่ีเห็นควรกันไว้เป็นพยาน 

ส่งผลให้พนักงานอัยการไม่อาจตรวจสอบการใช้ดุลพินิจดังกล่าวได้ ส่วนการให้หลักประกันไม่ฟั้อง 

ผูต้อ้งหาทีถู่กกนัไวเ้ป็นพยานซ่ึึ่งเปน็ผูก้ระทำความผิดไมส่อดคล้องกบัหลกัความรับผิด ประกอบกับ 

การจะกันผู้ต้องหารายใดไว้เป็นพยานจะต้องมีคำสั่งเด็ดขุาดไม่ฟั้องคดีผู้ต้องหารายนั้นเสียก่อน 

ซึ่ึ่งผู้มีอำนาจสั่งคดีควรเป็นพนักงานอัยการหรืออัยการสูงสุด บทความนี้จึงได้ศึกษาและวิเคราะห์

แนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวขุ้องกับมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน ประกอบกับมาตรการ

* บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งขุองวิทยานิพนธ์ เรื่อง “มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน” หลักสูตรนิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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ในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานขุองต่างประเทศ เพื่อกำหนดรูปแบบและกระบวนการในการกัน 

ผูต้อ้งหาไวเ้ป็นพยาน รวมท้ังหลักประกันทดแทนสทิธิขุองผูต้้องหาทีถ่กูกันไวเ้ป็นพยาน ทีเ่หมาะสม 

และสอดคล้องกับบริบทขุองประเทศไทย

คำสำคัญ : การกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน, คดีทั่วไป, คำสัง่ไม่ฟั้อง, รูปแบบ, หลักประกัน

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

ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซึ่ีวิลลอว์1 แต่ได้อิทธิพลขุองระบบกฎหมาย

คอมมอนลอว์2 ระบบการดำเนินคดีจึงใช้ระบบผสมระหว่างระบบกล่าวหาและระบบไต่สวน3 แต่

จะโน้มเอียงไปทางระบบกล่าวหา ทำให้โจทก์ต้องมีหน้าที่นำพยานหลักฐานเขุ้าสืบเพื่อพิสูจน์ 

ความผิดขุองจำเลยโดยศาลจะทำหน้าที่เพียงเป็นคนกลาง4 อีกท้ังมีบทตัดพยานที่เคร่งครัด  

หากเป็นกรณีการกระทำความผิดบางประเภทที่พยานหลักฐานส่วนใหญ่หรือทั้งหมดอยู่ที่ตัว 

ผู้กระทำความผิดเอง หรือเป็นความผิดท่ีมีลักษณะเป็นการจัดตั้งองค์กรที่มีความสลับซึ่ับซ้ึ่อน 

ยากแก่การค้นหาพยานหลักฐาน จึงยากต่อการพิสูจน์ความผิดขุองจำเลย ทำให้ต้องหาพยาน 

หลักฐานจากตัวผู้กระทำความผิดด้วยกัน โดยการที่ผู้ต้องหาให้การรับสารภาพและซึ่ัดทอดไปยัง 

ผู้ร่วมกระทำความผิดรายอื่นเป็นการสละสิทธิที่จะไม่ให้การเป็นปรปักษ์ต่อตนเองในทางอาญา  

รัฐจึงต้องให้หลักประกันอื่นขุึ้นมาทดแทนสิทธิดังกล่าว เช่น ได้รับความคุ้มกันไม่ให้ถูกฟั้องร้องโดย

อาศัยคำให้การรับสารภาพขุองพยาน (Use Immunity) ได้รับความคุ้มกันไม่ให้ถูกฟั้องคดีอาญา

ในภายหลัง (Transactional Immunity)5 หรือได้รับการลดโทษ ประกอบกับพนักงานอัยการ

ประเทศไทยใช้หลักการดำเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ6 จึงได้มีการนำมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้

เป็นพยานมาปรับใช้ โดยให้หลักประกันการไม่ฟ้ัองคดี อย่างไรก็ตาม มาตรการในการกันผู้ต้องหา

ไวเ้ปน็พยานในคดท่ัีวไปขุองประเทศไทยไมม่กีารบญัญติัไวเ้ปน็กฎหมาย แตไ่ด้กำหนดไวใ้นระเบยีบ

ภายในขุองพนักงานสอบสวน7 และพนักงานอัยการ8 เนื่องจากประเทศไทยได้แบ่งแยกอำนาจ

1 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบ่้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 21 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2560), หน้า 30.
2 เรื่องเดียวกัน, หน้า 29-30. 
3 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที ่12 (กรุงเทพฯ: วิญญููชน, 2564), หน้า 27-29.
4 เฉลิมวุฒิ สาระกิจ, ถาม-ตอบวิอาญาชุดที่ 1, (ม.ป.ท.: สำนักกฎหมายนิติศาสตร์ขุาดรัก, 2561), หน้า 24.
5 คณิต ณ นคร, “พยานแผ่นดินตามกฎหมายแองโกลอเมริกัน,” ใน รวมบทความด้านวิชาการของศาสตราจารย์

คณิต ณ นคร, สหาย ทรัพย์สุนทรกุล, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: พิมพ์อักษร, 2540), หน้า 110-111.
6 ตามความเหน็ขุองศาสตราจารย์ณรงค ์ใจหาญ โปรดด ูณรงค์ ใจหาญ, หลกักฎหมายวิธพีจิารณาความอาญา เล่ม 1,  

พิมพ์ครั้งที ่13 (กรุงเทพฯ: วิญญููชน, 2563), หน้า 36. และศาสตราจารย์พิเศษ ดร.คณิต ณ นคร โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 10, (กรุงเทพฯ: วิญญููชน, 2564), หน้า 489.
7 กรณพีนกังานสอบสวนเปน็ตำรวจ ตามประมวลระเบยีบตำรวจเกีย่วกบัคด ีลกัษณะที ่8 บทท่ี 7 และบนัทกึขุอ้ความ

สำนักงานตำรวจแห่งชาติ ที่ 001(ป)/124 ลงวันที ่28 มกราคม 2542 เรื่อง แนวทางปฏิบัติการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน

 กรณีพนกังานสอบสวนเปน็พนกังานฝ่ายปกครอง ตามกฎกระทรวงกำหนดการสอบสวนความผิดอาญาบางประเภท

ในจังหวัดอื่นนอกจากกรุงเทพมหานครโดยพนักงานสอบสวนฝ่ายปกครอง พ.ศ. 2544
8 ระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำเนินคดีอาญาขุองพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563
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สอบสวนฟ้ัองร้องออกจากกัน โดยให้อำนาจสอบสวนเป็นขุองพนักงานสอบสวน ส่วนอำนาจสั่ง

คดีและฟั้องร้องเป็นขุองพนักงานอัยการ9 โดยมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานแบ่งได้

ออกเป็น 2 กรณี คือ กรณีแรกพนักงานสอบสวนทำความเห็นควรสั่งไม่ฟั้องเพื่อกันผู้ต้องหาไว้เป็น

พยานแล้วเสนอให้พนักงานอัยการ หากพนักงานอัยการเห็นสมควรจึงมีคำสั่งไม่ฟั้อง กรณีท่ีสอง

พนักงานสอบสวนมีความเห็นควรสั่งฟั้อง แต่พนักงานอัยการเห็นควรกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานจึง

สั่งไม่ฟั้อง ซึ่ึ่งเมื่อทั้งสองกรณีมีคำสั่งเด็ดขุาดไม่ฟั้องคดี พนักงานอัยการจึงสั่งให้พนักงานสอบสวน

สอบสวนผูท้ีกั่นไวเ้ป็นพยานตอ่ไป โดยมาตรการท่ีบังคบัใชอ้ยูใ่นปัจจบุนันัน้เห็นว่า รปูแบบทีก่ำหนด

ไว้ในระเบียบภายในขุองพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการยังมีแนวทางปฏิบัติที่ไม่ชัดเจนและ 

ไม่เป็นไปในทางเดียวกัน การให้หลักประกันทดแทนสิทธิดังกล่าวไม่สอดคล้องกับหลักความรับผิด

ทางอาญา ประกอบกับการตรวจสอบคำสั่งไม่ฟั้องคดียังมีความไม่เหมาะสม จากประเด็นดังกล่าว

ประกอบกับแผนปฏิรปูประเทศกำหนดมาตรการในการกันผู้ต้องหาไวเ้ป็นพยานเป็นเรือ่งหนึง่ทีต้่อง 

ดำเนินการแก้ไขุ10 บทความนี้จึงได้ทำการศึกษาเพื่อจะกำหนดมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็น

พยานให้มีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับบริบทประเทศไทย

2. ระเบียบวิธีวิจัย

ผู้วิจัยได้จัดทำบทความวิจัยนี้ โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อศึกษาวิเคราะห์มาตรการในการกัน

ผู้ต้องหาไว้เป็นพยานในคดีทั่วไปขุองประเทศไทย ว่ามีส่วนใดบ้างที่มีความไม่เหมาะสมและควร

ได้รับการแก้ไขุ โดยมีสมมติฐานว่า มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานโดยให้หลักประกัน

การไม่ฟั้องคดีในคดีทั่วไปมีรูปแบบเป็นแนวทางปฏิบัติภายในหน่วยงานพนักงานสอบสวนและ

พนักงานอัยการ มีแนวทางปฏิบัติที่ไม่ชัดเจนและไม่เป็นไปในแนวทางเดียวกัน และแม้การที่ให้ 

หลักประกันดังกล่าวจะไม่สอดคล้องกับหลักความรับผิดที่ผู้กระทำความผิดต้องได้รับการลงโทษ 

แต่เมื่อเทียบกับประโยชน์ที่ทำให้สามารถนำตัวการสำคัญหรือผู้บงการมาลงโทษได้อันเป็นการ

ตัดต้นตออาชญากรรม จึงยังควรให้หลักประกันการไม่ฟั้องคดีอยู่ ซ่ึึ่งผู้มีอำนาจสั่งคดียังควรเป็น

พนักงานอัยการ หากมีการบัญญัติมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานไว้ในประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา ย่อมเป็นการวางแนวทางปฏิบัติให้มีความชัดเจนและสร้างความเชื่อมั่น 

9 ณรงค์ ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์คร้ังที่ 13 (กรุงเทพฯ: วิญญููชน, 2563),  

หน้า 33-34.
10 แผนปฏริปูประเทศ ดา้นกระบวนการยตุธิรรม เร่ืองและประเดน็ปฏริปูที ่5 การปรบัปรงุระบบการสอบสวนคดอีาญา

เพื่อให้มีการตรวจสอบและถ่วงดุลระหว่างพนักงานสอบสวนกับพนักงานอัยการอย่างเหมาะสม ขุ้อ 2 ที่จัดทำขุึ้นโดยอาศัยอำนาจ

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 258 ง (2)
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ให้กับสังคมถึงความจำเป็นที่ต้องใช้มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน

บทความวิจัยนี้ใช้การวิจัยเอกสาร และรวบรวมขุ้อมูล ทั้งเอกสารภาษาไทยและภาษา

ต่างประเทศ จากหนังสือ ตำรา วารสาร บทความ ตัวบทกฎหมาย วิทยานิพนธ์ คำพิพากษาศาล

ฎีกา และขุ้อมูลทางอินเทอร์เน็ตท่ีเกี่ยวขุ้อง โดยจำกัดขุอบเขุตการวิจัยเฉพาะมาตรการในการกัน 

ผู้ต้องหาไว้เป็นพยานในการดำเนินคดีอาญาทั่วไป ซึ่ึ่งจะศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีมาตรการ 

ในการกันผู้ตอ้งหาไวเ้ปน็พยาน ประกอบกบัมาตรการในการกนัผู้ต้องหาไวเ้ปน็พยานขุองกฎหมาย

ต่างประเทศ เพื่อค้นหาและนำเสนอแนวทางแก้ไขุปัญหาการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานที่เหมาะสม 

ในการนำมาปรับใช้กับประเทศไทย  

3. แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน

การกันผู้ต้องหาไวเ้ป็นพยานเป็นมาตรการในการค้นหาพยานหลักฐานจากตัวผู้ร่วมกระทำ

ความผดิบางรายท่ีใชใ้นความผดิท่ีมคีวามสลบัซัึ่บซึ่อ้นและไมอ่าจแสวงหาพยานหลกัฐานได ้เพือ่นำ

ตัวผู้กระทำความผิดท่ีเป็นตัวการสำคัญหรือผู้บงการมาลงโทษ ซึ่ึ่งประเทศไทยได้นำมาตรการใน

การกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานมาปรับใช้ แต่การนำมาตรการดังกล่าวมาปรับใช้ยังมีขุ้อบกพร่อง จึง

ได้ทำการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวขุ้อง รวมถึงสิทธิขุองผู้ต้องหาที่ถูกกันไว้เป็นพยาน เพ่ือ

จะได้กำหนดมาตรการในกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานได้อย่างมีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับระบบ

ขุองประเทศไทย

3.1 แนวความคิดของการสัง่คดีเพ่่อกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน

การกนัผูต้อ้งหาไวเ้ป็นพยานเป็นมาตรการทีผู่ต้้องหาได้สละสิทธทิีจ่ะไม่ใหก้ารเปน็ปรปักษ์

ตอ่ตนเอง จึงตอ้งมหีลกัประกนัอืน่ใดทีจ่ะเขุา้มาทดแทน ซ่ึึ่งหลกัประกนัทีม่กันำมาใชค้อืการให้ความ

คุ้มกันผู้ต้องหาไม่ให้ถูกฟั้องคดีในภายหลัง แม้ว่าการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานจะเป็นประโยชน์ที่

สามารถนำตัวผู้กระทำความผิดบางรายมาลงโทษได้ แต่ผู้ต้องหาที่ถูกกันไว้เป็นพยานกลับไม่ได้รับ

การลงโทษ จึงต้องมีการชั่งน้ำหนักระหว่างประโยชน์การลงโทษผู้ต้องหากับการกันผู้ต้องหาไว้เป็น

พยานเพื่อให้ผู้กระทำความผิดที่เป็นตัวการสำคัญหรือผู้บงการถูกลงโทษ ผู้วิจัยจึงได้ทำการศึกษา

เกี่ยวกับหลักความรับผิดทางอาญา หลักประโยชน์สาธารณะ ทฤษฎีอรรถประโยชน์ และหลักการ

เลือกกันผู้ที่มีความชั่วน้อยกว่าเป็นพยาน เพื่อค้นหาจุดสมดุลในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน

3.1.1 หลักความรับผิดในทางอาญา (Principle of Criminal Responsibility) 

หลักความรับผิดในทางอาญาเป็นหลักที่บุคคลจะต้องรับผิดเฉพาะการกระทำที่ตนต้อง
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รับผิดชอบเท่านั้น ความรับผิดชอบดังกล่าวได้แก่การตกอยู่ในบังคับขุองมาตรการทางอาญา โดย

เฉพาะการถูกลงโทษ11 ซึ่ึ่งการทีม่าตรการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานไม่ใช่มาตรการที่กฎหมายยกเว้น

ความรับผิดอันจะทำให้การกระทำขุองผู้ต้องหาที่ถูกกันไว้เป็นพยานไม่มีความผิด มาตรการในการ

กนัผู้ตอ้งหาไวเ้ปน็พยานนีจ้งึถอืวา่เปน็การปฏเิสธหลกัความรบัผดิทางอาญา ซึ่ึง่เชือ่วา่เม่ือมผีูก้ระทำ

ความผิด เขุาควรถูกลงโทษเพื่อชดเชยความยุติธรรมที่สูญเสียไปให้คืนมา12

3.1.2 หลักประโยชน์สาธารณะ (Public Interest)

ประโยชน์สาธารณะเป็นสิ่งทีส่นองความต้องการขุองประชาชนส่วนใหญ่ ไม่ใช่เฉพาะเพือ่

ประชาชนคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ ซ่ึึ่งเป็นสิ่งเดียวกันกับวัตถุประสงค์ขุองกฎหมายที่รัฐมีหน้าที่

ต้องดำเนินกิจกรรมให้บรรลุความประสงค์เหล่านั้น อันได้แก่ ความสงบเรียบร้อยขุองประชาชน 

(Public Order) ศีลธรรมอันดีขุองประชาชน (Public Good Morals) และนโยบายขุองกฎหมาย 

(The Policy of the Law)13 ซึ่ึ่งการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานเป็นมาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพื่อ

นำผู้กระทำความผิดที่เป็นตัวการสำคัญหรือผู้บงการมาลงโทษอันเป็นการตัดต้นตออาชญากรรม

ที่เป็นปัญหาต่อสังคมอย่างแท้จริง และก่อให้เกิดผลประโยชน์แก่ประชาชนโดยรวม แม้การกัน 

ผู้ต้องหาไว้เป็นพยานจะทำให้ผู้กระทำผิดรายย่อยรอดพ้นจากการลงโทษ ซึ่ึ่งอาจขุัดผลประโยชน์ 

ขุองสาธารณะหรือปัจเจกชนที่ต้องลงโทษผู้กระทำผิดไปบ้าง แต่เมื่อเทียบกับผลประโยชน์โดย 

ส่วนรวมขุองประชาชนนับว่ามีประโยชน์มากกว่า ส่วนการใช้ดุลพินิจในการเลือกผู้ต้องหาที่จะกัน

ไว้เป็นพยานนั้นเพื่อให้เกิดความพอไว้เนื้อเชื่อใจ จึงควรให้เป็นการใช้ดุลพินิจขุองผู้บังคับบัญชา 

ชั้นผู้ใหญ่ หรือมีการตรวจสอบจากผู้บังคับบัญชาชั้นผู้ใหญ่ ซึ่ึ่งเป็นผู้ที่ไว้วางใจขุองประชาชน 

มากกว่าเจ้าหน้าที่ชัน้ผู้น้อยอันสอดคล้องกับหลักประโยชน์สาธารณะ

3.1.3 หลักอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarian Theory)

หลักอรรถประโยชน์นิยมเป็นหลักทีเ่บ็นแธม (Jeremy Bentham) เป็นผู้คิดค้นขุึ้นโดยมี

ต้นแบบมาจากแนวคิดสุขุนิยม14 ซึ่ึ่งเบ็นแธมได้เสนอหลักจริยธรรมที่ว่าการกระทำที่ดีที่สุดคือการ 

กระทำที่ก่อให้เกิดประโยชน์สุขุมากที่สุดแก่คนจำนวนมากที่สุด (The Greatest Happiness of  

11 คณพล จันทน์หอม, หลักพ่้นฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1, (กรุงเทพฯ: วิญญููชน, 2563), หน้า 181-182.
12 สหธน รัตนไพจิตร, “ทฤษฎีการลงโทษ: นิติบัญญัติ,” วารสารธรรมศาสตร์, 12,2 (มิถุนายน 2524): หน้า 75-77.
13 เสาวลักษณ์ แก้วกมล. การสั่งไม่ฟ้้องคดีที่ไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ. (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขุาวิชา

นิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2554 ; หน้า 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) จึงได้นำหลักดังกล่าวมาพิจารณาถึงการกระทำใด ๆ ว่าสมควรให้

กระทำหรือไม่ โดยคำนึงถึงว่าการกระทำใดหากกระทำไปแล้วจะมีแนวโน้มความสุขุขุองคู่กรณีท่ี 

ผลประโยชนข์ุองเขุากลายเปน็ประเดน็ปัญหาหรอืขุอ้พิพาทเพ่ิมขุึน้หรอืลดลง15 ซ่ึึ่งการกนัผูต้้องหาไว้

เปน็พยานทีร่ฐัจะไมด่ำเนนิคดกีบัผูก้ระทำผดิรายยอ่ย เพือ่ซึ่ดัทอดจนนำไปสูก่ารลงโทษผูก้ระทำผดิ 

ที่เป็นตัวการสำคัญหรือผู้บงการอันเป็นการตัดต้นตอขุองอาชญากรรมได้อย่างแท้จริง เมื่อเทียบ

สัดส่วนขุองการกระทำผิดขุองผู้กระทำที่เป็นตัวการสำคัญหรือผู้บงการแล้วมีผลกระทบต่อสังคม

มากกว่าส่วนขุองผู้กระทำความผิดรายย่อยที่จะถูกกันไว้เป็นพยาน การกันบุคคลดังกล่าวไว้เป็น

พยานจึงเป็นผลดีและเป็นประโยชน์ต่อสังคมมากกว่าการลงโทษ16 ดังน้ัน มาตรการในการกัน 

ผู้ต้องหาไว้เป็นพยานจึงสอดคล้องกับหลักอรรถประโยชน์นิยม 

3.1.4 หลักการเล่อกทางที่มีความชัว่ร้ายน้อยกว่า (Lesser Evil) หร่อ (The Lesser 

of Two Evils)

หลกัการเลอืกทางท่ีมคีวามช่ัวรา้ยนอ้ยกวา่ เปน็หลกัทีใ่ชเ้มือ่ตอ้งเผชญิกบัทางเลอืกทีช่ั่วรา้ย 

ทั้งสองทาง การท่ีจะตัดสินใจเลือกทางใดต้องพิจารณาถึงทางเลือกท่ีชั่วร้ายน้อยที่สุด ซึ่ึ่งหลักนี้

เป็นหลักปรัชญาขุองเพลโตเนียนท่ีเขุียนไว้ในหนังสือจริยธรรมขุองนิโคมาเชียน (Nicomachean 

Ethics) ว่า “ความช่ัวท่ีน้อยกว่าน้ันสามารถเห็นได้ว่าเป็นผลดีเมื่อเปรียบกับความชั่วท่ีใหญ่กว่า 

เนือ่งจากความช่ัวท่ีนอ้ยกวา่นีย้อ่มดกีวา่ความชัว่ทีใ่หญก่วา่ และสิง่ทีพ่งึประสงคก์เ็ปน็ความด”ี17 ซ่ึึ่ง

หลกัการนีส้ามารถนำไปปรับใชก้บัมาตรการในการกนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยาน โดยนำมาใชช้ัง่นำ้หนกั 

ความร้ายแรงขุองแต่ละทางเลือก ระหว่างทางเลือกที่หนึ่ง การที่ลงโทษผู้กระทำความผิดที่เป็น 

รายยอ่ย แตไ่มส่ามารถนำตวัผูก้ระทำความผดิทีเ่ปน็ตวัการสำคญัหรอืผูบ้งการมาลงโทษ ซึ่ึง่ไมอ่าจ

ตัดวงจรอาชญากรรมลงได้ และทางเลือกทีส่อง การไม่ลงโทษผู้กระทำความผิดรายย่อยเนื่องจาก

กันบคุคลนัน้ไวเ้ปน็พยานแม้จะขัุดกบัหลักความรับผดิ แต่เมือ่ผูก้ระทำความผิดรายย่อยนัน้สามารถ

ซึ่ัดทอดจนนำไปสู่การลงโทษผู้กระทำความผิดที่เป็นตัวการสำคัญหรือผู้บงการอันเป็นการตัด

วงจรขุองอาชญากรรมได้นั้น เมื่อนำสองทางเลือกมาเปรียบเทียบกันแล้ว จึงควรเลือกทางเลือกที่

15 Henry R West, An Introduction to Mill’s Utilitarian Ethics, (Cambridge: Cambridge University 

Press, 2004), p. 24.
16 อรรณพ ลิขุิตจิตถะ และคณะ, “การพัฒนากฎหมายป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมขุ้ามชาติที่มีการจัดตั้งใน

ลกัษณะองคก์ร (ระยะที ่2) หวัขุอ้เรือ่ง “มาตรการสง่เสรมิใหบุ้คคลใหค้วามชว่ยเหลอืหรอืใหขุ้อ้มลูแกห่นว่ยงานทีบ่งัคบัใชก้ฎหมาย”,” 

ใน รายงานผลการวิจัย, (กรุงเทพฯ: สถาบันกฎหมายอาญา สำนักงานอัยการสูงสุด, 2546), หน้า 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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สองอันมีความชั่วร้ายน้อยกว่าทางเลือกท่ีหนึ่ง เพราะสามารถตัดวงจรอาชญากรรมได้แม้จะต้อง 

ไม่ดำเนินคดีกับผู้กระทำความผิดบางคน 

3.2 สิทธิของผู้ต้องหาที่ถูกกันไว้เป็นพยาน 

ผูต้้องหามสีทิธทิีจ่ะไมใ่หก้ารเปน็ปฏปิกัษต์อ่ตนเอง ซึ่ึง่เปน็สทิธขิุัน้พืน้ฐานทีอ่งคก์ารสมชัชา

ใหญ่สหประชาชาติ (UN) ได้รับรองสิทธิท่ีจะไม่ถูกบังคับให้เบิกความเป็นปรปักษ์ต่อตนเอง หรือ 

ให้รับสารภาพผิด ไว้ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  

(International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) ขุ้อ 14 (3) (ช)18 ซ่ึึ่งมี

ฐานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่ประเทศสมาชิกต้องผูกพัน รวมถึงประเทศไทยก็ได้ยอมรับ

และรับรองสิทธิสิทธิท่ีจะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองเช่นกัน โดยบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 29 วรรคสี ่บัญญัติว่า ในคดีอาญา จะบังคับให้บุคคล

ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองมิได้ รวมทั้งได้มีการนำสิทธิดังกล่าวบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญาเพื่อไม่ให้มีการดำเนินคดีอาญาที่ขัุดกับสิทธินั้น ตามมาตรา 135 ในกรณี

เปน็ผูต้้องหา19 มาตรา 133 วรรคสองประกอบ 234 กรณีเป็นพยานบุคคล20 ประกอบมาตรา 22621 

โดยหากมีการฝ่าฝ้นสิทธิที่จะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง คำให้การที่ได้มาจะไม่รับฟัังเป็น 

พยานหลักฐาน

อย่างไรก็ตาม ผู้ต้องหาสามารถสละ (Waive) สิทธิทีจ่ะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองได้ 

หากผู้ต้องหากระทำโดยเขุ้าใจ รู้เรื่อง และสมัครใจอย่างแท้จริงเว้นแต่กฎหมายจะบัญญัติไว้ห้าม 

มิให้สละสิทธิ22 ซึ่ึ่งการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานก็เป็นมาตรการท่ีผู้ต้องหาได้สละสิทธิที่จะไม่ให้ 

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 ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา มาตรา 135 บญัญตัวิา่ “ในการถามคำใหก้าร หา้มมใิหพ้นกังานสอบสวน

ทำหรอืจดัให้ทำการใด ๆ ซ่ึึ่งเป็นการล่อลวง หรือขุูเ่ขุญ็ หรือให้สญัญากบัผูต้้องหาเพ่ือจงูใจให้เขุาให้การอย่างใด ๆ ในเรือ่งทีต้่องหานัน้”
20 ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา มาตรา 133 วรรคสอง บญัญตัวิา่ “การถามปากคำน้ัน พนกังานสอบสวน

จะให้ผู้ให้ถ้อยคำสาบานหรือปฏิญาณตัวเสียก่อนก็ได้ และต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้ว่าด้วยพยานบุคคล”

 ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา มาตรา 234 บญัญตัวิา่ “พยานไมต่อ้งตอบคำถามซึ่ึง่โดยตรงหรอืออ้มอาจ

จะทำให้เขุาถูกฟั้องคดีอาญา เมื่อมีคำถามเช่นนั้นให้ศาลเตือนพยาน”
21 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226 บัญญัติว่า “พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคลซึ่ึ่ง 

น่าจะพิสูจน์ได้ว่าจำเลยมีผิดหรือบริสุทธ์ิให้อ้างเป็นพยานหลักฐานได้ แต่ต้องเป็นพยานชนิดที่มิได้เกิดขุึ้นจากการจูงใจ มีคำมั่น

สัญญาขุู่เขุ็ญหลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอ่ืน และให้สืบตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นอันว่าด้วย

การสืบพยาน”
22 เกียรติขุจร วัจนะสวัสดิ์, คำอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่าด้วยการดำเนินคดีในขั้นตอนก่อน

การพิจารณา, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง (ประเทศไทย), 2553), หน้า 8-9.
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การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง เพื่อให้การซึ่ัดทอดอันนำไปสู่การลงโทษผู้กระทำความผิดรายสำคัญ  

รัฐจึงควรให้หลักประกันอันเป็นการทดแทนสิทธิดังกล่าว

4. มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานของประเทศไทย

มาตรการในการกนัผูต้้องหาไวเ้ป็นพยานมกีารนำมาใชใ้นประเทศไทยมาชา้นาน ซึ่ึง่ปรากฏ

ในหนังสือ “ลักษณะพยานโดยย่อ” ขุองพระยานรเนติบัญชากิจ พิมพ์เมื่อ พ.ศ. 2452 (ร.ศ. 

128)23 โดยการที่ประเทศไทยมีบทบัญญัติตัดพยานอย่างเคร่งครัด การกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานจึง

ต้องกระทำการอย่างระมัดระวัง ไม่เช่นนั้นศาลจะไม่รับฟัังผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน ซึ่ึ่งบทตัดพยานที่

ต้องพิจารณา คือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 135 ที่ห้ามพนักงานสอบสวน

ให้คำมั่นสัญญาเพื่อจูงใจให้ผู้ต้องหาให้การ พนักงานสอบสวนจึงไม่สามารถใช้วิธียื่นขุ้อเสนอขุอ 

ความร่วมมือจากผู้ต้องหาบางคนว่า ถ้ายอมช่วยเหลือให้การเป็นประโยชน์แล้ว จะไม่ดำเนินคดี

และกันผู้ต้องหารายนั้นไว้เป็นพยาน หากพนักงานสอบสวนฝ่าฝ้น ผู้ต้องหาท่ีถูกกันไว้เป็นพยาน

ศาลจะไม่รับฟัังเป็นพยานตามประมวลกฏหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226 ดังนั้น การ

กันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานต้องไม่มีการจูงใจหรือให้คำมั่นสัญญาจากพนักงานสอบสวน แต่เป็นเรื่อง

ที่พนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการเห็นความจำเป็น และประโยชน์จากถ้อยคำขุองผู้ต้องหา

บางคน จึงสัง่ไม่ฟั้องและกันผู้ต้องหารายนั้นไว้เป็นพยาน แล้วจึงสอบสวนเป็นพยานอีกครัง้หนึ่ง24 

เมือ่การกนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยานไมก่ระทำการทีเ่ปน็การตอ้งหา้มตามบทตดัพยานดงักลา่ว 

ศาลจะรบัฟังัผูต้อ้งหาท่ีถกูกนัไวเ้ปน็พยานหลกัฐานได้25 แตจ่ะใหน้ำ้หนกัพยานหลกัฐานน้ันเพยีงใด 

ตอ้งพิจารณาประมวลกฏหมายวิธพีจิารณาความอาญามาตรา 227/126 เนือ่งจากผูต้้องหาทีถู่กกนัไว้

เป็นพยานเป็นผู้ร่วมกระทำความผิดจึงเป็นพยานซัึ่ดทอด ถ้าพยานซึ่ัดทอดนั้นมีเหตุผลหนักแน่นที่

ตัวพยานเองเบกิความขุอ้เทจ็จรงิเชือ่มโยงสมเหตุสมผลเปน็พเิศษ และไมม่ทีทีา่วา่จะแกล้งปรักปรำ

จำเลย หรือมีพฤติการณ์พิเศษที่เป็นพฤติการณ์แห่งคดีมีลักษณะพิเศษ เช่น ประจักษ์พยานคนอื่น

ไม่อาจตามตวัมาเปน็พยานได้ และนา่เชื่อวา่จำเลยขุม่ขุู่พยานหรอืขุดัขุวางการนำพยานมาสบื หรอื

23 พระยานรเนติบัญชากิจ, ลักษณะพยานโดยย่อ, (กรุงเทพฯ: โสภณพิพรรณธนากร, 2452), หน้า 23.
24 เข็ุมชัย ชุติวงศ์, คำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: สำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่ง 

เนติบัณฑิตยสภา, 2563), หน้า 299.
25 คำพิพากษาฎีกาที ่193/2483 และคำพิพากษาฎีกาที่ 534/2512
26 ประมวลกฏหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 227/1 เกี่ยวกับการชั่งน�้าหนักพยานซัึ่ดทอดว่า “ในการวินิจฉัย

ชั่งน�้าหนัก... พยานซึ่ัดทอด... ศาลจะต้องกระทำด้วยความระมัดระวัง และไม่ควรเชื่อพยานหลักฐานนั้นโดยลำพังเพือ่ลงโทษจำเลย 

เว้นแต่จะมีเหตุผลอันหนักแน่น มีพฤติการณ์พิเศษแห่งคดี หรือมีพยานหลักฐานประกอบอืน่มาสนับสนุน...”
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มีพยานประกอบอื่น27 มาสนับสนุน ศาลก็อาจรับฟัังได้28

การท่ีประเทศไทยยอมรบัหลกัการกนัผูต้้องหาไวเ้ปน็พยานและศาลรับฟังัผูต้้องหาทีถู่กกนั

ไวเ้ปน็พยานเปน็พยานชนดิหนึง่ จงึไดม้กีารนำหลกัการกนัเปน็พยานไปปรบัใชใ้นกฎหมายเฉพาะที่

บังคับใช้กับคดีเฉพาะต่าง ๆ29 โดยขุอยกตัวอย่างคดีทีเ่กี่ยวกับองค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติ30 ตาม 

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติ พ.ศ. 2556 

ได้มีการนำหลักการกันเป็นพยานมาบัญญัติไว้ในมาตรา 2331 โดยในระหว่างการสอบสวนคดี หาก

พนักงานสอบสวนเห็นว่าผู้ต้องหาสมัครใจให้ขุ้อมูลเองที่สำคัญและเป็นประโยชน์อันนำไปสู่การ

ดำเนินคดีต่อหัวหน้าหรือผู้มีบทบาทสำคัญในองค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติ ให้พนักงานสอบสวน

บันทึกขุ้อมูลดังกล่าวไว้ในสำนวนการสอบสวนแล้วเสนอสำนวนการสอบสวนต่ออัยการสูงสุด ซ่ึึ่ง

27 พยานประกอบอืน่มาสนบัสนนุ หมายถงึ พยานหลกัฐานอืน่ทีร่บัฟัังได ้และมแีหลง่ทีม่าเปน็อสิระตา่งหากจากพยาน

หลักฐานที่ต้องการพยานหลักฐานประกอบนั้น ทั้งจะต้องมีคุณค่าเชิงพิสูจน์ที่สามารถสนับสนุนให้พยานหลักฐานอื่นที่ไปประกอบมี

ความน่าเชื่อถือมากขุึ้นด้วย
28 เขุ็มชัย ชุติวงศ์, คำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, หน้า 302-303.
29 พระราชบญัญตัริะเบยีบขุา้ราชการพลเรอืน พ.ศ. 2551 มาตรา 98, พระราชบญัญตัมิาตรการขุองฝา่ยบรหิารในการ

ป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2551 มาตรา 58, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม

การทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 135 เป็นต้น
30 พระราชบญัญตัปิอ้งกนัและปราบปรามการมสีว่นรว่มในองคก์รอาชญากรรมขุา้มชาต ิพ.ศ. 2556, มาตรา 3 บญัญตัิ

คำจำกัดความ “องค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติ” หมายความว่า องค์กรอาชญากรรมที่มีการกระทำความผิดซ่ึึ่งมีลักษณะอย่างหน่ึง

อย่างใด ดังต่อไปนี้

 (1) ความผิดที่กระทำในเขุตแดนขุองรัฐมากกว่าหนึ่งรัฐ

 (2) ความผิดที่กระทำในรัฐหนึ่ง แต่การตระเตรียม การวางแผน การสั่งการ การสนับสนุน หรือการควบคุมการ 

กระทำความผิดได้กระทำในอีกรัฐหนึ่ง

 (3) ความผิดที่กระทำในรัฐหนึ่ง แต่เกี่ยวขุ้องกับองค์กรอาชญากรรมที่มีการกระทำความผิดมากกว่าหนึง่รัฐ

 (4) ความผิดที่กระทำในรัฐหนึ่ง แต่ผลขุองการกระทำทีส่ำคัญเกิดขุึน้ในอีกรัฐหนึ่ง
31 พระราชบัญญตัปิอ้งกันและปราบปรามการมีสว่นร่วมในองค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 23 บญัญตัิ

ว่า “ในระหว่างการสอบสวนคดีความผิดฐานมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติ หากผู้ต้องหาให้ขุ้อมูลเองโดยสมัครใจต่อ

พนกังานสอบสวน หรือพนักงานอัยการ ซ่ึึ่งเป็นขุ้อมูลท่ีสำคัญและเป็นประโยชน์อย่างยิง่ในการสืบสวนสอบสวนเกีย่วกับกิจกรรมและ

การกระทำความผิดขุององค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติ ซึ่ึ่งสามารถใช้เป็นพยานหลักฐานในการดำเนินคดีต่อหัวหน้าหรือผู้มีบทบาท

สำคัญในองค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติ ให้พนักงานสอบสวนบันทึกขุ้อมูลดังกล่าวไว้ในสำนวนการสอบสวนแล้วเสนอสำนวนการ

สอบสวนต่ออัยการสูงสุด

 ถา้อยัการสงูสุดเห็นวา่ขุอ้มลูทีไ่ดร้บัจากผูต้อ้งหาเป็นขุอ้มลูทีส่ำคัญและเป็นประโยชน์อยา่งยิง่ตามความในวรรคหน่ึง 

ให้อัยการสูงสุดมีอำนาจใช้ดุลพินิจออกคำสั่งไม่ฟั้องผู้ต้องหานั้นทุกขุ้อหาหรือบางขุ้อหาก็ได้

 ในกรณีที่มีการฟั้องคดีแล้ว หากการให้ขุ้อมูลดังกล่าวในวรรคหนึง่ได้กระทำในระหว่างการพิจารณาคดีขุองศาล ให้

อัยการสูงสุดมีอำนาจออกคำสัง่ถอนฟั้อง ถอนอุทธรณ์ ถอนฎีกา หรือไม่อุทธรณ์ ไม่ฎีกา ในความผิดนั้นทั้งหมดหรือบางส่วน แล้ว

แต่กรณี ทั้งนี้ ภายใต้บังคับขุองประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา”
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อัยการสูงสุดมีอำนาจใช้ดุลพินิจออกคำสั่งไม่ฟ้ัองผู้ต้องหานั้นทุกขุ้อหาหรือบางขุ้อหาก็ได้ หาก 

เห็นว่าขุ้อมูลที่ได้รับจากผู้ต้องหาเป็นขุ้อมูลที่สำคัญและเป็นประโยชน์

อยา่งไรก็ตาม ในคดีท่ัวไปไม่มกีารบัญญัติมาตรการในการกันผูต้้องหาไวเ้ป็นพยานเป็นการ

เฉพาะ แต่เป็นเรื่องดุลพินิจขุองพนักงานสอบสวนในการแสวงหาและรวบรวมพยานหลักฐาน 

และดุลพินิจขุองพนักงานอัยการในการสั่งคดี ซ่ึึ่งแบ่งการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานจากการเริ่มต้น

กระบวนการได้ดังนี้

กรณีที่ 1 เป็นกรณีที่มีการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานในชั้นพนักงานสอบสวน หากพนักงาน

สอบสวนเป็นพนักงานตำรวจเห็นสมควรกันผู้ต้องหารายใดไว้เป็นพยานเมื่อมีการดำเนินการตาม

ขุัน้ตอนในระเบียบภายในขุองตน32 แล้ว จงึให้พนักงานตำรวจทำความเห็นไม่ควรส่ังฟ้ัองคดีเพือ่กัน 

ผู้ต้องหาไว้เป็นพยานและเสนอความเห็นนั้นไปชั้นพนักงานอัยการต่อไป33 ส่วนพนักงานสอบสวน

เป็นพนักงานฝ่ายปกครองเมื่อเห็นควรกันผู้ต้องหารายใดไว้เป็นพยานเมื่อดำเนินการตาม 

กฎกระทรวงกำหนดการสอบสวนความผิดอาญาบางประเภทในจังหวัดอื่น ขุ้อ 934 จึงทำ 

32 บันทึกขุ้อความสำนักงานตำรวจแห่งชาติ ที่ 001(ป)/124 ลงวันที่ 28 มกราคม 2542 เรือ่ง แนวทางปฏิบัติการกัน 

ผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยาน ขุอ้ 1 กำหนดวา่ “คดทีีม่เีหตพุเิศษหรอืยุง่ยากสลบัซึ่บัซึ่อ้นหรอืรา้ยแรงทีค่นจำนวนมากพากนัเกรงกลวัหรอืคดี

บางเรือ่งเกิดในท่ีลีลั้บ โดยบุคคลอืน่ไม่สามารถรูเ้ห็นได้นอกจากเป็นผูก้ระทำความผิดดว้ยกัน หรือคดีทีม่กีารกระทำในรูปขุบวนการ 

(organized crime) ซึ่ึง่พนกังานสอบสวนไดพ้ยายามแสวงหาและรวบรวมพยานหลกัฐานทกุวถิทีางแลว้กไ็มท่ำใหไ้ดพ้ยานหลกัฐาน

ในคดีนัน้อีก พนักงานสอบสวนซ่ึึ่งได้รว่มกระทำผิดดว้ยกันคนใดคนหนึง่เป็นพยาน โดยชีแ้จงเหตุผลแห่งความจำเป็นตามรูปคดีเสนอ

ตอ่หวัหนา้พนกังานสอบสวนแหง่ท้องทีห่รอืหวัหนา้พนกังานสอบสวนผูร้บัผดิชอบเปน็ผูส้ัง่ เวน้แตค่ดทีีม่ลีกัษณะเปน็เหตฉุกรรจห์รือ

เหตุที่ต้องรายงานด่วนตามขุ้อบังคับกระทรวงมหาดไทยที่ 1/2498 ซึ่ึ่งแก้ไขุเพิ่มเติมตามขุ้อบังคับกระทรวงมหาดไทยที่ 6/2502 

ให้เสนอผู้บังคับการขุึ้นไปเป็นผู้สั่ง ถ้าเป็นความผิดเก่ียวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักรและความผิดเกี่ยวกับการกระทำอันเป็น

คอมมิวนิสต์ให้เสนอผู้บัญชาการตำรวจแห่งชาติเป็นผู้สัง่”
33 บันทึกขุ้อความสำนักงานตำรวจแห่งชาติ ที่ 001(ป)/124 ลงวันที่ 28 มกราคม 2542 เรือ่ง แนวทางปฏิบัติการกัน 

ผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน ขุ้อ 3 กำหนดว่า “เมือ่การสอบสวนเสร็จสิ้น ให้พนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบในการสอบสวนทำความเห็น

ทางคดี ตามทางการสอบสวนที่ได้ความนั้น โดยไม่ต้องแยกสำนวนการสอบสวนก็ได้สำหรับผู้ต้องหาที่ได้รับอนญุาตให้กันเป็นพยาน

ให้มีความเห็นทางคดีด้วย …”
34 กฎกระทรวงการสอบสวนความผิดอาญาบางประเภทในจังหวัดอ่ืนนอกจากกรุงเทพมหานคร โดยพนักงานสอบสวน

ฝ่ายปกครอง พ.ศ. 2554 ขุ้อ 9 กำหนดว่า “ในคดีที่มีผู้ร่วมกระทำความผิดหลายคนและเป็นคดีที่พนักงานสอบสวนฝ่ายปกครองได้

พยายามสืบสวนสอบสวนหาพยานหลักฐานอย่างเต็มความสามารถแล้ว แต่ไม่อาจหาพยานหลักฐานในคดีนัน้ได้ หรือพยานหลักฐาน

ทีม่อียู่ไมเ่พยีงพอท่ีจะดำเนนิคดกัีบผู้ตอ้งหาท้ังหมดหรอืบางสว่นได ้พนักงานสอบสวนฝา่ยปกครองอาจพจิารณากนัผูต้อ้งหาซึ่ึง่ไมใ่ช่

ตัวการสำคัญไว้เป็นพยาน ทั้งนี้ การพิจารณาดังกล่าวให้คำนึงถึงความน่าเชื่อถือขุองพยานและประโยชน์แห่งคดีด้วย

 ในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานตามวรรคหนึ่ง ให้พนักงานสอบสวนฝ่ายปกครองทำความเห็นโดยระบุเหตุผลและ

ความจำเป็นเพื่อขุออนุญาต เสนอต่อหัวหน้าพนักงานสอบสวนและผู้ว่าราชการจังหวัดตามลำดับ ในกรณีที่ผู้ว่าราชการจังหวัดเห็น

ควรอนุญาต ให้ทำหนังสือเพือ่ขุอความเห็นจากพนักงานอัยการก่อนทีจ่ะพิจารณาอนุญาต และเมือ่พนักงานอัยการให้ความเห็นแล้ว 

ให้พนักงานสอบสวนฝ่ายปกครองถือปฏิบัติตามความเห็นขุองพนักงานอัยการ
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ความเห็นไม่ควรสั่งฟั้องคดีเพื่อกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานเสนอให้พนักงานอัยการพิจารณาต่อไป ซ่ึึ่ง

ในชัน้พนกังานอยัการ ถา้พนกังานอยัการเหน็ควรกนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยานกส็ัง่ไมฟ้่ัอง และใหต้รวจ

คำสั่งไม่ฟั้องตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เมื่อมีคำสั่งเด็ดขุาดไม่ฟั้องผู้ต้องหา 

ดังกล่าว ให้พนักงานอัยการสั่งพนักงานสอบสวนสอบสวนผู้ที่กันไว้เป็นพยานนั้นเป็นพยานใน

สำนวนต่อไปตามระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำเนินคดีอาญาขุองพนักงานอัยการ 

พ.ศ. 2563 ขุ้อ 8135

กรณทีี ่2 เป็นกรณีทีไ่ม่มกีารกันผูต้้องหาไวเ้ปน็พยานในชัน้พนักงานสอบสวน แต่พนกังาน

อัยการเห็นควรกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน ซึ่ึ่งพนักงานอัยการมีดุลพินิจโดยแท้จริงในการสั่งคดีตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 14336 แม้พนักงานสอบสวนเห็นควรสั่งฟั้อง หาก

พนกังานเห็นควรไม่สัง่ฟ้ัองคดีเพือ่กันผูต้้องหาไวเ้ป็นพยาน พนักงานอัยการก็สามารถส่ังไม่ฟัอ้งเพ่ือ

กันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานได้ ซึ่ึ่งเมื่อมีคำสั่งเด็ดขุาดไม่ฟั้องคดี พนักงานอัยการสามารถสั่งพนักงาน

 ในกรณีทีพ่นักงานอัยการให้ความเห็นวา่ควรอนุญาต ให้พนกังานสอบสวนฝ่ายปกครองกันผูต้้องหาไวเ้ปน็พยาน และ

ให้สรุปสำนวนมีความเห็นควรสัง่ไม่ฟั้องผู้ต้องหานั้น”
35 ระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำเนินคดีอาญาขุองพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 ขุ้อ 81 การกันผู้ต้องหา

เป็นพยาน กำหนดว่า “ ในกรณีที่พนักงานสอบสวนกันผู้ต้องหาคนหนึง่คนใดซึ่ึ่งได้ร่วมกระทำผิดด้วยเป็นพยาน ให้พนักงานอัยการ

พจิารณาโดยรอบคอบ โดยคำนึงถงึวา่ถา้ไมก่นัผู้ตอ้งหาคนหนึง่คนใดเป็นพยานแลว้ พยานหลักฐานทีม่อียูเ่พียงพอแกก่ารทีจ่ะดำเนิน

คดีกับผู้ต้องหาทัง้หมดหรือไม่ และอาจแสวงหาพยานหลักฐานอืน่แทนเพือ่ให้เพียงพอแก่การทีจ่ะดำเนินคดีกับผู้ต้องหาทั้งหมดนั้น

ไดห้รอืไม ่ถอ้ยคำขุองบุคคลนัน้รบัฟังัเปน็ความสตัยไ์ดเ้พยีงใดรวมทัง้ความคาดหมายในการทีผู่น้ั้นจะเบิกความเปน็ประโยชน์ในการ

พิจารณาหรือไม่ด้วย และพึงพิจารณากันผู้กระทำความผิดน้อยที่สุดเป็นพยาน 

 เม่ือพนกังานอยัการไดว้นิจิฉยัตามนยัแหง่วรรคหนึง่แล้ว และพนักงานอัยการเหน็ควรกนัผูต้อ้งหาคนหน่ึงคนใดเป็น

พยาน ใหพ้นกังานอยัการออกคำส่ังไมฟ่ัอ้งผูต้้องหานัน้ และเมือ่มคีำสัง่เดด็ขุาดไมฟ่ัอ้งผูต้อ้งหาดงักลา่วแลว้ ใหพ้นักงานอยัการสัง่ให้

พนักงานสอบสวนทำการสอบสวนถ้อยคำผู้ที่กันไว้เป็นพยานนั้นเป็นพยานประกอบสำนวนต่อไป”
36 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 143 บัญญัติว่า “เมื่อได้รับความเห็นและสำนวนจากพนักงาน

สอบสวนดังกล่าวในมาตราก่อน ให้พนักงานอัยการปฏิบัติดังต่อไปนี้

 (1) ในกรณีที่มีความเห็นควรสั่งไม่ฟั้อง ให้ออกคำสั่งไม่ฟ้ัอง แต่ถ้าไม่เห็นชอบด้วย ก็ให้สั่งฟั้องและแจ้งให้พนักงาน

สอบสวนส่งผู้ต้องหามาเพื่อฟั้องต่อไป

 (2) ในกรณีมีความเห็นควรสั่งฟั้อง ให้ออกคำสั่งฟ้ัองและฟั้องผู้ต้องหาต่อศาล ถ้าไม่เห็นชอบด้วย ก็ให้สั่งไม่ฟ้ัอง

 ในกรณีหนึ่งกรณีใดขุ้างต้น พนักงานอัยการมีอำนาจ

  (ก) สั่งตามที่เห็นควร ให้พนักงานสอบสวนดำเนินการสอบสวนเพิม่เติมหรือส่งพยานคนใดมาให้ซึ่ักถามเพือ่สั่ง

ต่อไป

  (ขุ) วินิจฉัยว่าควรปล่อยผู้ต้องหา ปล่อยชั่วคราว ควบคุมไว้ หรือขุอให้ศาลขุัง แล้วแต่กรณี และจัดการหรือสั่ง

การให้เป็นไปตามนั้น

 ในคดีฆาตกรรม ซึ่ึ่งผูต้ายถูกเจ้าพนักงานซ่ึึ่งอ้างว่าปฏิบัติราชการตามหน้าที่ฆ่าตาย หรือตายในระหว่างอยู่ในความ

ควบคุมขุองเจ้าพนักงานซ่ึึ่งอ้างว่าปฏิบัติราชการตามหน้าที่ อธิบดีกรมอัยการหรือผู้รักษาการแทนเท่านั้นมีอำนาจออกคำสั่งฟ้ัอง

หรือไม่ฟั้อง”
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สอบสวนให้สอบสอบสวนผูกั้นไวเ้ป็นพยานได้ตามระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำเนิน

คดอีาญาขุองพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 ขุอ้ 8237 อนัจะเห็นไดจ้ากความเห็นในรายงานการประชุม

อยัการจงัหวดัและอยัการพเิศษประจำเขุตท่ัวราชอาณาจกัร พ.ศ. 2510 วนัท่ี 10 กมุภาพนัธ ์251038 

ซ่ึึ่งจากระเบียบและแนวปฏิบัติดังกล่าวมีประเด็นปัญหาที่ต้องพิจารณา ดังต่อไปนี้ 

4.1 ปัญหารูปแบบมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน

การกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานเป็นการแสวงหาพยานหลักฐานขุองพนักงานสอบสวน และ

ดลุพนิจิในการสัง่คดขีุองพนกังานอยัการ ซึ่ึง่พนกังานอยัการตอ้งมคีำสัง่ไมฟ่ัอ้ง และมกีารตรวจสอบ

จนเปน็คำสัง่เดด็ขุาดไมฟ่ัอ้งเสยีกอ่นจงึจะกนัผูต้้องหาไวเ้ปน็พยานได ้โดยการทีพ่นกังานอยัการขุอง

ประเทศไทยใช้หลักการดำเนินคดีตามดุลพินิจ จึงกำหนดหลักเกณฑ์การดำเนินคดีไว้ในระเบียบ

ภายในได้ก็ตาม แต่การกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานไม่ได้เกี่ยวขุ้องกับพนักงานอัยการเท่านั้น แต่ยัง

เกีย่วขุอ้งกบัพนกังานสอบสวนในการใชด้ลุพนิจิในการแสวงหาพยานหลักฐานทีก่ำหนดหลักเกณฑ์

ไว้ในระเบียบภายในเช่นกัน ซ่ึึ่งการที่แต่ละองค์กรมีอำนาจอิสระในการกำหนดระเบียบภายในขุอง

ตนโดยไม่ขุัดต่อกฎหมายที่ให้อำนาจไว้ แต่เมื่อการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานไม่มีกฎหมายกำหนด

แนวทางปฏิบัติหรือกรอบหลักเกณฑ์ไว้ ทำให้มีแนวทางปฏิบัติไม่ชัดเจนและไม่เป็นไปในแนวทาง

เดียวกัน ยกตัวอย่างเช่น

กรณีที่พนักงานสอบสวนใช้ดุลพินิจไม่ดำเนินคดีกับผู้กระทำความผิดที่กันไว้เป็นพยาน 

ทำให้ผูก้ระทำความผิดรายนัน้ไม่ได้อยูใ่นฐานะผูต้้องหา ซ่ึึ่งมีคำพิพากษาฎีกาที ่5244/2539 รบัรอง

ใหพ้นกังานสอบสวนมีอำนาจกระทำการดังกลา่ว39 แตผู่วิ้จยัไมเ่หน็ดว้ยในประเด็นดงักลา่ว เนือ่งจาก

การทีผู่ก้ระทำความผิดไมไ่ดอ้ยูใ่นฐานะผูต้้องหา จงึไมเ่ขุ้าหลกัเกณฑข์ุองมาตรการในการกันผูต้้องหา

ไวเ้ปน็พยานทีพ่นกังานอยัการจะเขุ้าไปตรวจสอบการใชดุ้ลพนิจิขุองพนกังานสอบสวน ประกอบกบั

37 ระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำเนินคดีอาญาขุองพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 ขุ้อ 82 การสอบสวน 

ผู้ต้องหาที่สั่งไม่ฟั้องเป็นพยาน กำหนดว่า “ถ้าพนักงานอัยการเห็นสมควรให้สอบสวนผู้ต้องหาที่สั่งไม่ฟั้องบางคนเป็นพยาน ให้

พนักงานอัยการสั่งพนักงานสอบสวน สอบสวนผู้นั้นภายหลังจากมีคำสั่งเด็ดขุาดไม่ฟั้องแล้ว”
38 ความเห็นในรายงานการประชุมอัยการจังหวัดและอัยการพิเศษประจำเขุตทัว่ราชอาณาจักร พ.ศ. 2510 วันที่ 10 

กุมภาพันธ์ 2510 การสัง่ให้สอบสวนผู้ต้องหาเป็นพยาน ที่ประชุมเห็นว่า “…(2) คดีที่มีผู้ต้องหาหลายคน พนักงานสอบสวนเห็นควร

ฟัอ้งผูต้อ้งหาทกุคน แตพ่นกังานอยัการเหน็ควรไมฟ่ัอ้งบางคน พนกังานอยัการสัง่ใหส้อบผูต้อ้งหาทีเ่หน็ควรสัง่ไมฟ่ัอ้งไวเ้ปน็พยานได้ 

และกรมอัยการเห็นว่า “พนักงานอัยการอาจอ้างผู้ต้องหาที่สั่งไมฟ้ัองเป็นพยานได้ แม้จะไม่ได้สอบไว้เป็นพยานก็ตาม…”
39 คำพิพากษาฎีกาที ่5244/2539 “…มีปัญหาว่า คำเบิกความขุองนายบรรจบดังกล่าวจะรับฟัังได้เพียงใด เห็นว่า แม้

นายบรรจบเป็นผู้ร่วมกระทำผิด แต่พนักงานสอบสวนไม่ดำเนินคดีกบันายบรรจบและได้สอบสวนเป็นพยานนัน้ ตามประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณามิได้มีบทบัญญัติใดที่ห้ามมิให้พนักงานสอบสวนกันผู้กระทำผิดเป็นพยาน ดังนัน้ การที่พนักงานสอบสวนกันนายบรรจบ

เป็นพยานในคดีนี้จึงมีสิทธิทำได้โดยชอบ…”
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พนักงานอัยการไม่มีอำนาจที่จะสั่งให้พนักงานสอบสวนทำการสอบสวนเพิ่มเติมโดยแจ้งขุ้อหาแก่
บุคคลดังกล่าวได้40 ทำได้แต่เพียงแนะนำ หากพนักงานสอบสวนไม่ปฏิบัติตามคำแนะนำโดยไม่มี
เหตุผล จึงแจ้งให้ผู้บังคับบัญชาขุองพนักงานสอบสวนพิจารณาตามลำดับ41 ตามระเบียบสำนักงาน
อัยการสูงสุดว่าด้วยการดำเนินคดีอาญาขุองพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 ขุ้อ 4542 จึงเห็นว่า หาก
พนักงานสอบสวนเห็นควรกันผู้กระทำความผิดรายใด ต้องดำเนินคดีกับผู้กระทำความผิดรายน้ัน
และทำความเห็นควรสั่งไม่ฟั้องส่งไปยังพนักงานอัยการเพื่อพิจารณาต่อไป

4.2 ปัญหาหลักประกันที่ให้ทดแทนสิทธิของผู้ต้องหาที่ถูกกันไว้เป็นพยาน

มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานขุองประเทศไทยในปัจจุบัน ได้ให้หลักประกัน
ทดแทนโดยการไม่ฟั้องคดีผู้ต้องหาท่ีสละสิทธิที่จะไม่ให้การเป็นปรปักษ์ต่อตนเอง เพ่ือให้ความ
ร่วมมือกับรัฐในการซัึ่ดทอดผู้ร่วมกระทำความผิดที่เป็นตัวการสำคัญหรือผู้บงการ ทำให้ผู้ต้องหา
ที่เป็นผู้กระทำความผิดไม่มีความรับผิดและไม่ต้องรับโทษ ซึ่ึ่งไม่สอดคล้องกับหลักความรับผิดทาง
อาญา จึงได้ศึกษาถึงแนวทางการให้หลักประกันอื่นมาปรับใช้ เช่น หลักประกันที่ไม่ให้ผู้ต้องหา 
ถูกฟั้องร้องโดยอาศัยคำให้การรับสารภาพขุองตน และหลักประกันการลดโทษ หรือยังควรคงการ
ให้หลักประกันการไม่ฟั้องคดีไว้อยู่

4.3 ปัญหาผู้มีอำนาจสั่งคดี

เมือ่พนกังานอยัการเหน็ควรกนัผูต้้องหารายใดไวเ้ปน็พยานจะสัง่ไมฟ่ัอ้งผูต้้องหารายนัน้ ซึ่ึง่
คำสัง่ไมฟ่ัอ้งนีจ้ะมกีารตรวจสอบตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา แตเ่มือ่เทยีบกบัการ
สั่งไม่ฟั้องคดีท่ีเห็นว่าการฟั้องคดีอาญาจะไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชน หรือจะมีผลกระทบต่อ
ความปลอดภยัหรอืความมัน่คงขุองชาต ิหรอืตอ่ผลประโยชนอ์นัสำคญัขุองประเทศทีใ่หเ้ปน็อำนาจ
ขุองอัยการสูงสุด43 ซึ่ึ่งการสั่งไม่ฟั้องทัง้สองกรณีนัน้เป็นการที่ผู้ต้องหากระทำความผิด แต่มีเหตุอัน

40 บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรือ่งเสร็จท่ี 402/2546 อำนาจสัง่ให้สอบสวนเพิม่เติมขุองพนักงานอัยการ, 
หน้า 4.

41 รายงานการประชุมอัยการจังหวัดและอัยการพิเศษประจำเขุตทั่วราชอาณาจักร เมื่อวันที่ 9 กุมภาพันธ์ 2510,  
หน้า 753-759.

42 ระเบียบสำนกังานอยัการสูงสุดวา่ดว้ยการดำเนินคดอีาญาขุองพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 ขุ้อ 45 การแจง้ใหพ้นกังาน
สอบสวนดำเนินคดี กำหนดว่า “เมื่อพิจารณาสำนวนการสอบสวนแล้ว เห็นว่าควรจะได้ดำเนินคดีกับบุคคลที่เกี่ยวขุ้องในคดี หรือ
บุคคลภายนอกอื่นที่พาดพิงถึง ให้หัวหน้าพนักงานอัยการทำความเห็นเสนอตามลำดับชั้นถึงอธิบดีอัยการเพื่อพิจารณาสั่ง แล้วแจ้ง
ให้พนักงานสอบสวนดำเนินคดีกับบุคคลดังกล่าวนั้น หากพนักงานสอบสวนเพิกเฉยไม่ปฏิบัติตาม ให้ทำความเห็นเสนอตามลำดับ
ชั้นถึงอธิบดีอัยการเพื่อแจ้งหน่วยงานต้นสังกัดขุองพนักงานสอบสวน”

43 พระราชบญัญตัอิงคก์รอยัการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 21 วรรคสอง บญัญตัวิา่ “ถา้พนกังานอยัการ
เห็นว่าการฟั้องคดีอาญาจะไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชน หรือจะมีผลกระทบต่อความปลอดภัยหรือความมั่นคงขุองชาติ หรือต่อ
ผลประโยชน์อันสำคัญขุองประเทศให้เสนอต่ออัยการสูงสุด และอัยการสูงสุดมีอำนาจสั่งไม่ฟั้องได้ ทั้งน้ี ตามระเบียบที่สำนักงาน
อัยการสูงสุดกำหนด โดยความเห็นชอบขุอง ก.อ.”
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สมควรจะไม่ฟัอ้งผูต้้องหานัน้เชน่เดียวกัน ประกอบกับการสัง่ไม่ฟัอ้งจากเหตุกนัผูต้้องหาไวเ้ป็นพยาน

ในคดีองค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติก็เป็นอำนาจขุองอัยการสูงสุด ดังนั้น การที่กำหนดผู้มีอำนาจสั่ง

ไม่ฟั้องเพื่อกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานเช่นเดียวกับการสั่งไม่ฟั้องทั่วไปมีความเหมาะสมหรือไม่

5. มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานของต่างประเทศ

ผู้วิจัยได้เลือกมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานขุองประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย

จารีตประเพณี และระบบการดำเนินคดีแบบกล่าวหา ประกอบกับพนักงานอัยการใช้หลักการ 

ดำเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ44 ประเทศสหรัฐอเมริกา45 เขุตบริหารพิเศษ

ฮ่องกง46 และเลือกมาตรการส่งเสริมให้ผู้กระทำความผิดให้ขุ้อมูลแก่หน่วยงานรัฐเพื่อค้นพบหรือ

ปอ้งกนัความผิดอาญาร้ายแรงขุองสหพันธส์าธารณรัฐเยอรมนีทีใ่ชร้ะบบกฎหมายลายลักษณอ์กัษร 

โดยมีระบบการดำเนนิคดอีาญาแบบระบบไตส่วน ประกอบกบัพนกังานอยัการใชห้ลกัการดำเนนิคดี 

อาญาตามกฎหมาย47 ซึ่ึ่งมาตรการดังกล่าวมีหลักการเดียวกับมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้ 

เป็นพยาน 

5.1 ประเทศอังกฤษ

ประเทศอังกฤษ มีมาตรการในการกันผู้ต้องหา48 ไว้เป็นพยานท่ีให้หลักประกัน49 ทั้งการ

ให้ความคุ้มกันจากการถูกฟั้องร้องดำเนินคดี (Immunity from Prosecution) ตาม The Serious  

Organized Crime and Police Act 2005 มาตรา 71 ทีพ่นกังานสอบสวนใชด้ลุพินจิเสนอให้อธบิดี

อยัการทำขุอ้ตกลงลายลกัษณอ์กัษรใหค้วามคุม้กนัแกผู่ต้อ้งหาทีถ่กูกนัไวเ้ปน็พยานในการทีจ่ะไมถ่กู

44 คณิต ณ นคร, “ปัญหาการใช้ดุลพินิจขุองอัยการ,” ใน รวมบทความด้านวิชาการของศาสตราจารย์คณิต ณ นคร, 

สหาย ทรัพย์สุนทรกุล (กรุงเทพฯ: พิมพ์อักษร, 2540), หน้า 32.
45 เกียรติขุจร วัจนะสวัสดิ์, “ดุลพินิจในการไม่ฟั้องคดีอาญาที่มีมูลขุองอัยการในสหรัฐอเมริกา,” วารสารนิติศาสตร์, 

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 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, หน้า 481.
48 ไมใ่ชเ่พียงผู้ต้องหาเท่านัน้ทีจ่ะมีสทิธิได้รบัการกันไวเ้ป็นพยาน แต่ผูร่้วมกระทำความผิดท่ียังไม่ตกอยูใ่นฐานะผูต้้องหา

ก็มีสิทธิได้รับการกันไว้เป็นพยานเช่นกัน
49 มีการใหห้ลกัประกนั 4 ระดบั คอื การใหค้วามคุม้กนัจากการถกูฟ้ัองรอ้งดำเนนิคด ี(Immunity from Prosecution),  

การให้ความคุ้มกันท่ีจะไม่นำถ้อยคำหรือพยานหลักฐานท่ีได้จากผู้ต้องหามาใช้ลงโทษตนเอง (Undertakings as to Use of  

Evidence), การพจิารณาลดโทษ (Reduction in Sentence for Assistance to Prosecution) และการพจิารณากำหนดโทษใหม่ 

(Review of Sentence Following Subsequent Agreement for Assistance by Offender)
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ดำเนินคดีอาญาในภายหลัง (Immunity Notice) 50 แต่ขุ้อตกลงนั้นต้องได้รับความเห็นชอบจาก
อยัการสูงสุดเสียก่อน51 การให้ความคุม้กันทีจ่ะไม่นำถ้อยคำหรือพยานหลักฐานทีไ่ด้จากผูต้้องหามา
ใชล้งโทษตนเอง (Undertakings as to Use of Evidence) ตาม The Serious Organized Crime 
and Police Act 2005 มาตรา 72 ที่พนักงานสอบสวนใช้ดุลพินิจเสนอให้พนักงานอัยการตำแหน่ง 
Deputy Chief Crown Prosecutor (‘DCCP’) หรือ Deputy Head of Central Casework 
Division (‘DHoD’) หรือสูงกว่า52 ทำขุ้อตกลงลายลักษณ์อักษรจะไม่นำคำให้การขุองผู้ต้องหาที่
ถูกกันไว้เป็นพยานท่ีให้ไว้แก่รัฐกลับมาใช้เป็นพยานหลักฐานในการดำเนินคดีกับผู้ต้องหาดังกล่าว
ในทางอาญา แต่หากมีพยานหลักฐานอื่น ๆ นอกเหนือจากคำให้การขุองผู้ต้องหาที่ถูกกันไว้เป็น
พยานก็สามารถดำเนินคดีอาญาต่อไปได้53 และการพิจารณาลดโทษ (Reduction in Sentence 
for Assistance to Prosecution) ตาม The Sentencing Act 2020 มาตรา 7454 เป็นกรณี
ที่พนักงานสอบสวนใช้ดุลพินิจเสนอให้พนักงานอัยการตำแหน่ง Level E หรือสูงกว่า55 ทำสัญญาที่
เปน็ลายลกัษณอ์กัษรทีจ่ะใหส้ทิธไิดร้บัการลดโทษจากศาลในความผดิทีก่ระทำเมือ่ผูต้อ้งหารายนัน้
ให้ขุ้อมูลที่เป็นประโยชน์แก่การสอบสวนและการดำเนินคดี ซ่ึึ่งศาลมีดุลพินิจในการที่จะลดหรือ
ไม่ลดโทษก็ได้56 โดยจะพิจารณาจากลักษณะและธรรมชาติขุองความร่วมมือที่ได้รับจากผู้ต้องหา 
ทีถ่กูกนัไวเ้ปน็พยานทีบั่นทกึไวใ้น Sentencing Reports ซ่ึึ่งพนกังานอัยการผูท้ำสัญญาจัดทำขุึน้57 

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 ประเทศสหรัฐอเมริกา

มาตรการในการกันผู้ต้องหา58 ไว้เป็นพยานในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ให้หลักประกัน 

อันจะไม่นำถ้อยคำหรือพยานหลักฐานท่ีได้จากผู้ต้องหามาใช้ลงโทษตนเอง โดยบัญญัติไว้ใน 

ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา (United States Code) หัวขุ้อที่ 18 ส่วนที่ 5 บทที่ 601 มาตรา 

6001- 600559 ที่ในกรณีกระบวนการพิจารณาขุองศาลหรือคณะลูกขุุนใหญ่ ให้อำนาจพนักงาน

อัยการขุองสหรัฐอเมริกาโดยการอนุมัติขุองอัยการสูงสุด รองอัยการสูงสุด หรือผู้ช่วยอัยการสูงสุด

ที่มีอำนาจ ร้องขุอต่อศาลหรือคณะลูกขุุนใหญ่ให้มีคำส่ังบังคับให้ผู้ต้องหาเบิกความหรือให้ขุ้อมูล 

โดยผู้ต้องหานั้นไม่สามารถอ้างสิทธิที่จะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองในทางอาญาได้60 แต่ 

คำเบิกความหรือพยานหลักฐานท่ีได้จากพยานไม่ว่าจะทางตรงหรือทางอ้อมจะไม่นำมาใช้เพื่อ 

ดำเนินคดีอาญากับตัวพยาน เว้นแต่ในความผิดฐานเบิกความเท็จ ความผิดฐานให้การเท็จ หรือ

ความผิดฐานไม่ปฏิบัติตามคำสั่ง61 

5.3 เขตบริหารพิเศษฮ่องกง

 เขุตบริหารพิเศษไม่มีกฎหมายบัญญัติการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน มีเพียงประมวลการ 

ฟัอ้งรอ้งคด ีค.ศ. 2013 (Prosecution Code 2013) ทีเ่ปน็ระเบยีบแนวปฏบิตัขิุองพนกังานอยัการ

ทีก่ำหนดแนวทางการกันผูต้้องหา62 ไวเ้ป็นพยานโดยให้หลกัประกันในการคุม้กันจากการถูกฟัอ้งร้อง

ดำเนนิคดไีวใ้นบทที ่1163 ซึ่ึง่กำหนดหลกัการดำเนนิคดวีา่ควรจะไมม่กีารใหค้วามคุม้กนัแกพ่ยานที่

จะให้การซึ่ัดทอดผู้ร่วมกระทำความผิด แต่หลักการดำเนินคดีดังกล่าวก็มีขุ้อยกเว้นในกรณีที่คดีมี

ความยุ่งยากซึ่ับซึ่้อนจนไม่สามารถแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อจะทำการฟั้องร้องคดีได้ จึงได้มีการ

ยอมรับหลักการให้ความคุ้มกันจากการถูกฟั้องร้องดำเนินคดีแก่พยานที่จะให้การซึ่ัดทอดผู้ร่วม

กระทำความผิด โดยความคุ้มกันนี้พนักงานอัยการจะทำขุ้อตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรมอบให้แก่

58 ไม่ใช่เพยีงผูต้้องหาเท่านัน้ท่ีจะมสีทิธไิด้รบัการกนัไว้เป็นพยาน แต่ผูร่้วมกระท�าความผิดทีย่งัไม่ตกอยูใ่นฐานะผูต้้องหา

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�าความผิดทีย่งัไม่ตกอยูใ่นฐานะผูต้้องหา

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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พยานก่อนกระบวนการพิจารณาคดีในชัน้ศาล64

5.4 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

มาตรการสง่เสรมิใหผู้ก้ระทำความผดิใหขุ้อ้มลูแกห่นว่ยงานรฐัเพือ่คน้พบหรอืปอ้งกนัความ
ผิดอาญาร้ายแรงเป็นมาตรการที่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนำมาใช้แทนที่มาตรการในการกันผู้
ตอ้งหาไวเ้ปน็พยานทีไ่ดย้กเลกิไปเพือ่ใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการดำเนนิคดตีามกฎหมายขุองพนกังาน
อัยการ ซึ่ึ่งมาตรการดังกล่าวนั้นยังคงใช้หลักการเดียวกับมาตรการในการกันผู้ต้องหาหรือผู้ร่วม
กระทำความผิดไวเ้ป็นพยาน โดยได้บญัญัตริายละเอียดและหลักเกณฑ์ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 46b65 วางหลักว่าผูก้ระทำความผิดทีก่ระทำความผิดร้ายแรง ซ่ึึ่ง
เป็นการกระทำความผิดทีก่ฎหมายกำหนดโทษขุั้นต่ำจำคุกตัง้แต่ 1 ปีขุึ้นไป66 หากสมัครใจเปิดเผย
ขุ้อมูลในความรับรู้ขุองตนหรือได้มีส่วนเปิดเผยการกระทำความผิดภายใต้บังคับบทบัญญัติมาตรา 
100a (2) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาซึ่ึ่งตนมีส่วนร่วมในการกระทำความผิด67  
หรือเปิดเผยขุ้อมูลในความรับรู้ขุองตนโดยสมัครใจแก่เจ้าหน้าที่ขุองรัฐก่อนที่การกระทำความผิด
ภายใต้บังคับบทบัญญัติมาตรา 100a (2) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจะสำเร็จ 
ซึ่ึ่งความผิดที่ตนได้เปิดเผยขุ้อมูลนั้นเป็นความผิดที่ตนมีส่วนเกี่ยวขุ้องและได้ทราบขุ้อมูลหรือแผน
ในการกระทำความผดิ68 โดยขุอ้มลูทีเ่ปดิเผยนัน้เปน็ขุอ้เทจ็จรงิเกีย่วกบัการมสีว่นรว่มในการกระทำ 
ความผิดขุองผู้กระทำความผิด ไม่ใช่ขุ้อเท็จจริงที่รู้กันทัว่ไปหรือเป็นเพียงความเห็น และขุ้อมูลนั้น
ต้องทำให้ความผิดที่ไม่เคยเปิดเผยได้รับการเปิดเผย แต่ไม่จำเป็นว่าเมื่อเปิดเผยแล้วต้องสามารถ
จับกุมหรือลงโทษผู้กระทำความผิดอื่นได้ ซึ่ึ่งการเปิดเผยขุ้อมูลดังกล่าวหากผู้กระทำความผิดได้ 
เปดิเผยขุ้อมลูกอ่นทีศ่าลจะมีคำสัง่เปิดกระบวนพิจารณาคดีหลักตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณา
ความอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 207 ในความผิดที่ผู้กระทำความผิดนั้นได้กระทำ69 
ศาลอาจพิจารณาลดโทษผู้นั้นได้ตามสัดส่วนที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 46b (1) และมาตรา 49 (1) หรือศาลอาจไม่ลงโทษก็ได้ หากจำเลย

กระทำความผิดที่อาจถูกตัดสินจำคุกไม่เกิน 3 ปี70

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. บทวิเคราะห์มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานของประเทศไทยและ 

ต่างประเทศ

จากการศึกษาแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวขุ้องกับมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน 

ประกอบกับมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานขุองประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

เขุตบริหารพิเศษฮ่องกง และมาตรการส่งเสริมให้ผู้กระทำความผิดให้ขุ้อมูลแก่หน่วยงานรัฐเพ่ือ

ค้นพบหรือป้องกันความผิดอาญาร้ายแรงขุองสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สามารถนำมาวิเคราะห์

ปัญหาขุองมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานในคดีทั่วไปได้ ดังนี้

6.1 รูปแบบมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน 

การกนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยานเปน็มาตรการในการแสวงหาพยานหลกัฐานกอ่นชัน้พจิารณา

คดีขุองศาล จึงเป็นเรื่องในช้ันพนักงานสอบสวนและชั้นพนักงานอัยการ ซ่ึึ่งจะมีความเกี่ยวขุ้อง

โดยตรงกับการดำเนินคดีขุองพนักงานอัยการ โดยเฉพาะหลักการดำเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ 

เนื่องจากการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน พนักงานอัยการจะมีดุลพินิจในการคัดเลือกผู้ต้องหาท่ี 

เห็นว่าเหมาะสมและสมควรเพื่อให้การเป็นพยานในการพิสูจน์ความผิดขุองผู้ร่วมกระทำความผิด

รายอื่นที่มีความสำคัญมากกว่าโดยรัฐจะให้หลักประกันอื่นใดเขุ้ามาทดแทนสิทธิที่จะไม่ให้การเป็น

ปรปักษ์ต่อตนเองในคดีอาญาที่ผู้ต้องหาได้สละไป 

การดำเนินคดีอาญาตามดุลพินจิตามแนวทางว่าด้วยบทบาทขุองอัยการรับรองโดยท่ีประชุม

ขุององค์การสหประชาชาติว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและการปฏิบัติต่อผู้กระทำความผิด  

ครัง้ที่ ่8 ขุอ้ 17 ซึ่ึง่วางแนวทางการใชด้ลุพนิจิขุองพนกังานอยัการวา่จะตอ้งมกีฎหมายหรอืระเบยีบ

ขุ้อบังคับท่ีเปิดเผยกำหนดแนวทางการปฏิบัติเพื่อส่งเสริมความยุุติธรรมและความถููกต้องแน่นอน

ในการสั่งคดี71 แต่ประเทศที่ใช้หลักการดำเนินคดีอาญาตามดุลพินิจมักจะกำหนดหลักเกณฑ์การ

ใช้ดุลพินิจไว้ในระเบียบหรือแนวทางปฏิบัติขุองหน่วยงานหรือองค์กรภายในขุองตนเพื่อให้เกิด 

ความยืดหยุ่นในการใช้ดุลพินิจ ซ่ึึ่งต่างจากประเทศที่ใช้หลักการดำเนินคดีตามกฎหมายที่จะต้อง

บัญญัติการดำเนินคดีอาญาขุองพนักงานอัยการ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่พนักงานอัยการต้องสัง่ฟั้องคดี 

หรือกรณีที่เป็นขุ้อยกเว้นที่ไม่ต้องสั่งฟั้องคดีไว้เป็นกฎหมาย

อย่างไรก็ตาม เมื่อได้ศึกษาค้นคว้ารูปแบบมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานขุอง

ประเทศตา่ง ๆ  กลบัพบวา่ประเทศทีใ่ชห้ลกัการดำเนนิคดอีาญาตามดลุพินจิมกัจะมรีปูแบบมาตรการ

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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ในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานโดยบัญญัติเป็นกฎหมาย อย่างเช่น ประเทศอังกฤษ และประเทศ

สหรัฐอเมริกา โดยมีเขุตบริหารพิเศษฮ่องกงที่ได้กำหนดไว้เป็นระเบียบแนวปฏิบัติขุองพนักงาน

อัยการ

เมือ่พิจารณาประเทศไทยทีใ่ชห้ลักการดำเนินคดีอาญาตามดุลพินจิ โดยได้กำหนดแนวทาง

การดำเนินคดีอาญาขุองพนักงานอัยการ ไว้ในระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำเนินคดี

อาญาขุองพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 ซึ่ึ่งได้กำหนดหลักเกณฑ์การสั่งไม่ฟั้องในกรณีกันผู้ต้องหาไว้

เปน็พยาน แตก่ารทีแ่ยกอำนาจสอบสวนฟัอ้งรอ้งออกจากกนั จงึมกีรณกีนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยานตัง้แต่

ชัน้พนักงานสอบสวน ซึ่ึ่งอาศัยแนวทางปฏิบัติที่กำหนดไว้ในระเบียบภายในขุองพนักงานสอบสวน 

แตเ่มือ่ระเบยีบภายในขุองท้ังสององคก์รนัน้ไมม่กีฎหมายบญัญตัเิปน็กรอบแนวทางและหลกัเกณฑ์

ในการใช้มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน ทำให้หลักเกณฑ์การกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน

ขุองทัง้พนกังานสอบสวนและพนกังานอยัการไมช่ดัเจนและไมเ่ปน็ไปแนวทางเดยีวกนั จงึตอ้งมกีาร

บัญญัติมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานไว้เป็นกฎหมาย

การที่ประเทศไทยจะบัญญัติมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานไว้เป็นกฎหมาย จึง

มีขุ้อพิจารณาต่อไปว่า ควรจะบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายที่เป็นกฎหมายทั่วไป หรือบัญญัติ

ไว้ในพระราชบัญญัติที่เป็นกฎหมายเฉพาะ โดยเมื่อพิจารณาถึงลักษณะและแนวปฏิบัติขุองการ

กันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานที่เป็นกระบวนการภายหลังที่ผู้กระทำความผิดตกเป็นผู้ต้องหา และเป็น 

กระบวนการในช้ันสอบสวนทีม่สีว่นเกีย่วขุอ้งกบัการแจง้ขุอ้กลา่วหา การถามคำใหก้ารขุองพนกังาน

สอบสวนไม่ว่าผู้กระทำความผิดนั้นจะอยู่ในฐานะผู้ต้องหาหรือพยาน รวมถึงการสั่งฟั้องคดีหรือ

ไม่สั่งฟั้องคดีขุองพนักงานอัยการ การที่มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานมีความเกี่ยวพัน

และเชื่อมโยงกับกระบวนการดังกล่าวที่เป็นกระบวนการสอบสวนสามัญ ซ่ึึ่งบัญญัติไว้ในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ทั้งมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานเป็นมาตรการทีน่ำไป

ใชก้บัคดทีัว่ไป จงึเหน็สมควรบญัญตัมิาตรการในการกนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยานไวใ้นประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา 

6.2 หลักประกันที่ให้ทดแทนสิทธิของผู้ต้องหาที่ถูกกันไว้เป็นพยาน 

การที่ประเทศไทยใช้มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานโดยให้หลักประกันการไม่

ฟั้องคดี ทำให้ผู้ต้องหาไม่ต้องรับโทษในความผิดท่ีตนกระทำอันไม่สอดคล้องกับหลักความรับผิด

ทางอาญา จึงได้ศึกษาถึงการให้หลักประกันอื่นมาปรับใช้ โดยพิจารณาประกอบกับแนวความคิด

ขุองการสั่งคดีเพื่อกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน ความน่าจะเป็นที่ผู้ต้องหาจะเขุ้าร่วมมาตรการ รวมทั้ง
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กระบวนการพิจารณาคดีอาญาขุองประเทศไทย ซ่ึึ่งเมือ่พิจารณาปัจจัยดังกล่าว ผู้วิจัยมีความเห็น 

ดังนี้

หลักประกันท่ีไม่ให้ผู้ต้องหาถูกฟั้องร้องโดยอาศัยคำให้การรับสารภาพขุองตนที่ใช้ใน

ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อนำมาปรับใช้ในประเทศไทยผู้วิจัยเห็นว่าการให้

หลกัประกนัดงักลา่ว ผูต้อ้งหาท่ีถกูกนัไวเ้ปน็พยานยงัคงจะถกูดำเนนิคด ีเน่ืองจากผู้ตอ้งหาท่ีถกูกนั

ไว้เป็นพยานเป็นผู้กระทำความผิดท่ีเจ้าหน้าที่รัฐสามารถแสวงหาพยานหลักฐานที่พิสูจน์ความผิด

ขุองผู้ต้องหาที่ถูกกันไว้เป็นพยานได้อยู่แล้ว โดยที่ไม่ต้องอาศัยคำให้การรับสารภาพขุองผู้ต้องหา

ที่ถูกกันไว้เป็นพยาน ผู้ต้องหารายน้ันจึงไม่ได้รับประโยชน์จากการให้หลักประกันดังกล่าว จึง 

แทบไม่มีโอกาสท่ีผู้ต้องหาจะเขุ้าร่วมมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน จึงไม่ควรนำ 

หลักประกันที่ไม่ให้ผู้ต้องหาถูกฟั้องร้องโดยอาศัยคำให้การรับสารภาพขุองตนมาปรับใช้

หลักประกันลดโทษท่ีใช้ในประเทศอังกฤษและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นหลักท่ี

สอดคล้องกับหลักความรับผิดในทางอาญา แต่เมื่อนำมาปรับใช้ในประเทศไทยยังคงพบปัญหา 

เน่ืองจากแม้พนักงานอัยการเห็นควรกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน แต่การจะลดโทษผู้ต้องหารายนั้น

ได้เป็นดุลพินิจขุองผู้พิพากษา พนักงานอัยการจึงต้องบรรยายฟ้ัองเพ่ือให้ผู้พิพากษาเห็นถึงความ

จำเป็นที่จะใช้มาตรการอันนำไปสู่การพิพากษาลดโทษจำเลยที่เป็นผู้ต้องหาท่ีถูกกันไว้เป็นพยาน  

อย่างไรก็ตาม การบรรยายฟั้องดังกล่าวไม่สามารถที่จะแสดงให้เห็นถึงภาพรวมคดีที่เกี่ยวขุ้องได้

ทัง้หมด จึงเปน็การยากทีจ่ะทำใหผู้พ้พิากษาเหน็ถงึความจำเปน็ทีจ่ะใชม้าตรการในการกนัผู้ตอ้งหา

ไว้เป็นพยาน และใช้ดุลพินิจพิพากษาลดโทษจำเลยเนื่องจากกันผู้นั้นไว้เป็นพยาน ประกอบกับการ

ลดโทษอาจไม่เพียงพอที่จะทำให้ผู้ต้องหาเขุ้าร่วมมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน รวมถึง

ผู้ต้องหาอาจจะเลือกให้การรับสารภาพในชั้นศาลแทน ซ่ึึ่งได้รับการลดโทษเช่นกันตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 7872 และไม่มีภาระผูกพันที่จะต้องไปเบิกความหรือให้การเป็นพยานเพื่อ

ซึ่ัดทอดผู้ร่วมกระทำความผิดซึ่ึ่งเป็นตัวการสำคัญหรือผู้บงการ จึงไม่ควรนำหลักประกันการ 

ลดโทษมาปรับใช้

72 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 78 บญัญตัวิา่ “เมือ่ปรากฏวา่มเีหตบุรรเทาโทษ ไมว่า่จะไดม้กีารเพ่ิมหรือการลดโทษ

ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นแล้วหรือไม่ ถ้าศาลเห็นสมควร จะลดโทษไม่เกินกึ่งหนึ่งขุองโทษที่จะลงแก่ 

ผู้กระทำความผิดนั้นก็ได้

 เหตบุรรเทาโทษนัน้ ไดแ้กผู่ก้ระทำความผดิเปน็ผูโ้ฉดเขุลาเบาปญัญาตกอยูใ่นความทกุขุอ์ยา่งสาหสั มคีณุความดมีา

แต่ก่อน รู้สึกความผิดและพยายามบรรเทาผลร้ายแห่งความผิดนั้น ลุแก่โทษต่อเจ้าพนักงานหรือให้ความรูแ้ก่ศาลอันเป็นประโยชน์

แก่การพิจารณา หรือเหตุอื่นทีศ่าลเห็นว่ามีลักษณะทำนองเดียวกัน”
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หลักประกันการไม่ฟั้องคดี แม้ว่าจะไม่สอดคล้องกับหลักความรับผิดทางอาญา แต่เมื่อ

เทียบกับประโยชน์ขุองการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานที่ทำให้สามารถนำตัวการสำคัญหรือผู้บงการ

มาลงโทษได้อันเป็นการตัดต้นตออาชญากรรมอย่างแท้จริง จึงเห็นควรยังคงการให้หลักประกัน 

ดงักล่าวไว้ อย่างไรก็ตาม การทีใ่ห้หลกัประกันดงักล่าวนัน้ต้องมีการกำหนดหลักเกณฑ์ทีแ่สดงให้เหน็

ถึงความจำเป็นที่ต้องใช้มาตรการ การใช้มาตรการจะก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่าการฟั้องผู้ต้องหา

รายนัน้ และไม่มชีอ่งโหวเ่พือ่ใชม้าตรการในการเลือกชว่ยเหลอืผู้ตอ้งหารายใด รวมทัง้ผูมี้อำนาจใน

การสัง่ไมฟ่ัอ้งผูต้อ้งหาทีถ่กูกนัไวเ้ปน็พยานตอ้งมคีวามนา่เชือ่ถอื เพือ่ใหเ้กดิความเชือ่มัน่ใหก้บัสงัคม

ว่าการไม่ฟั้องคดีผู้ต้องหารายนั้นเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างแท้จริง

6.3 ผู้มีอำนาจสั่งคดี

การสัง่ไมฟ่ัอ้งในกรณกีนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยานอาศยักรณมีเีหตุอนัควรทีจ่ะไมฟ้่ัองผูต้อ้งหา

เช่นเดียวกับการสั่งไม่ฟั้องขุองอัยการสูงสุดที่เห็นว่าการฟ้ัองคดีอาญาจะไม่เป็นประโยชน์แก่

สาธารณชน หรือจะมีผลกระทบต่อความปลอดภัยหรือความมั่นคงขุองชาติ หรือต่อผลประโยชน์

อันสำคัญขุองประเทศ ประกอบกับการสั่งไม่ฟั้องจากเหตุกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานในคดีองค์กร

อาชญากรรมขุ้ามชาติที่เป็นอำนาจขุองอัยการสูงสุด แต่ผู้วิจัยเห็นว่า การที่ให้อัยการสูงสุดเป็น 

ผู้มีอำนาจสั่งคดีในกรณีกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานอาจทำให้การดำเนินการล่าช้า เนื่องจากอัยการ

สูงสุดมีภาระหน้าที่จำนวนมาก นอกจากจะมีหน้าที่ในทางอรรถคดีและการปฏิบัติหน้าที่อื่นแล้ว  

ยังมีฐานะเป็นผู้บังคับบัญชาขุองขุ้าราชการฝ่ายอัยการ พนักงาน และลูกจ้างในสังกัดสำนักงาน

อัยการสูงสุด และมีฐานะเป็นผู้แทนนิติบุคคลอีกด้วย73 ประกอบกับคดีที่จะนำมาตรการในการ

กันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานมาใช้ มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนและเปิดช่องให้ใช้ดุลพินิจน้อยกว่าคดีที่เห็นว่า 

การฟ้ัองคดีอาญาจะไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชนฯ ทั้งการสั่งคดีองค์กรอาชญากรรมขุ้ามชาติ 

สว่นใหญ่จะเป็นอำนาจขุองอัยการสูงสุดตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญา มาตรา 2074 

73 สุริยา ปานแป้น, หลักกฎหมายว่าด้วยองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพฯ: วิณญููชน, 

2563), หน้า 176-178.
74 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 บัญญัติว่า “ถ้าความผิดซึ่ึ่งมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระทำ

ลงนอกราชอาณาจักรไทย ให้อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบหรือจะมอบหมายหน้าที่น้ัน ให้

พนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนคนใดเป็นผู้รับผิดชอบทำการสอบสวนแทนก็ได้

 ในกรณีที่อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนมอบหมายให้พนักงานสอบสวนคนใดเป็นผู้รับผิดชอบทำการสอบสวน 

อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนจะมอบหมายให้พนักงานอัยการคนใดทำการสอบสวนร่วมกับพนักงานสอบสวนก็ได้

 ให้พนักงานอัยการที่ได้รับมอบหมายให้เป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบหรือให้ทำการสอบสวนร่วมกับพนักงาน

สอบสวนมีอำนาจและหน้าที่ในการสอบสวนเช่นเดียวกับพนักงานสอบสวน บรรดาอำนาจและหน้าที่ประการอื่นทีก่ฎหมายบัญญัติ

ไว้ให้เป็นอำนาจและหน้าที่ขุองพนักงานอัยการ
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อยูแ่ลว้ ดงัน้ัน ในกรณีกนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยานในจงึยงัไมม่คีวามจำเปน็ตอ้งใหเ้ปน็อำนาจขุองอยัการ

สูงสุด และหากพนักงานอัยการจะมีคำสั่งไม่ฟั้องจะมีการตรวจสอบภายในโดยเฉพาะในคดีสำคัญ

ที่ให้อธิบดีอัยการเป็นผู้พิจารณาสั่งคดี75 รวมถึงการตรวจสอบคำสั่งไม่ฟั้องตามประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญายังมีความเหมาะสมอยู่ เนือ่งจากทั้งพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการ

เห็นภาพรวมทั้งหมดขุองคดี ทำให้ทราบถึงความจำเป็นที่ต้องใช้มาตรการ และควรจะกันผู้ต้องหา

รายใดไว้เป็นพยาน ทั้งสอดคล้องกับหลักการตรวจสอบและถ่วงดุลระหว่างพนักงานสอบสวนกับ

พนักงานอัยการ 

7. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานในคดีท่ัวไปที่ให้หลักประกันการไม่ฟ้ัองคดีขุอง

ประเทศไทยในปัจจุบัน มีรูปแบบท่ีกำหนดไว้ในระเบียบภายในขุองท้ังพนักงานสอบสวนและ

พนักงานอัยการ ไม่มีกฎหมายบัญญัติแนวทางปฏิบัติและหลักเกณฑ์การกันไว้เป็นพยาน จึงทำให้

มีแนวทางปฏิบัติไม่ชัดเจนและแต่ละองค์กรกำหนดหลักเกณฑ์แตกต่างกัน จึงควรมีการบัญญัติ

มาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานไว้เป็นกฎหมายเพ่ือเป็นแนวทางปฏิบัติขุองพนักงาน

สอบสวนและพนักงานอัยการ และเป็นแนวทางในการกำหนดระเบียบภายในขุองทั้งสององค์กร 

ซ่ึึ่งเมื่อศึกษาแนวทางการให้หลักประกันอื่น เช่น หลักประกันที่ไม่ให้ผู้ต้องหาถูกฟ้ัองร้องโดยอาศัย

คำให้การรับสารภาพขุองตน และหลักประกันการลดโทษ เพื่อนำมาปรับใช้ พบว่ายังมีขุ้อบกพร่อง

และไม่เหมาะสม ส่วนการให้หลักประกันการไม่ฟั้องคดีถึงแม้จะไม่สอดคล้องกับหลักความรับผิด 

ทางอาญา แต่เมื่อมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานที่ให้หลักประกันดังกล่าวสามารถ

พิสูจน์ความผิดและนำตัวการสำคัญหรือผู้บงการมาลงโทษอันเป็นการตัดต้นตอขุองอาชญากรรม 

อย่างแท้จริง ซึ่ึ่งเป็นประโยชน์มากกว่าการฟ้ัองผู้ต้องหาที่ถูกกันไว้เป็นพยาน จึงยังควรคงการให้ 

 ในกรณีที่พนักงานอัยการทำการสอบสวนร่วมกับพนักงานสอบสวน ให้พนักงานสอบสวนปฏิบัติตามคำสั่งและ 

คำแนะนำขุองพนักงานอัยการในเรื่องทีเ่กี่ยวกับการรวบรวมพยานหลักฐาน

 ในกรณีจำเป็น พนักงานสอบสวนต่อไปนีมี้อำนาจสอบสวนในระหว่างรอคำสัง่จากอัยการสูงสุดหรือผูรั้กษาการแทน

 (1) พนักงานสอบสวนซ่ึึ่งผู้ต้องหาถูกจับในเขุตอำนาจ

 (2) พนักงานสอบสวนซ่ึึ่งรัฐบาลประเทศอื่นหรือบุคคลที่ได้รับความเสียหายได้ร้องฟ้ัองให้ทำโทษผู้ต้องหา

 เมื่อพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบในการสอบสวนแล้วแต่กรณี เห็นว่า การสอบสวนเสร็จแล้ว 

ให้ทำความเห็นตามมาตรา 140 มาตรา 141 หรือมาตรา 142 ส่งพร้อมสำนวนไปยังอัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทน”
75 ระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำเนินคดีอาญาขุองพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 ขุ้อ 42 การพิจารณาคดี

สำคัญ กำหนดว่า “คดีสำคัญในกรณีที่จะมีคำสัง่ไม่ฟั้องทุกขุ้อหาหรือบางขุ้อหา ให้ทำความเห็นเสนอสำนวนตามลำดับชั้นถึงอธิบดี

อัยการเพื่อพิจารณาสั่งทั้งคดี เมื่ออธิบดีอัยการมีคำสัง่ประการใดให้ปฏิบัติตามนั้น”
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หลักประกันดังกล่าวไว้ อย่างไรก็ตาม ต้องกำหนดกระบวนการในการใช้มาตรการนั้นให้มีความ

ชัดเจนและน่าเชื่อถือ เพื่อสร้างความเชื่อมั่นให้กับสังคมว่าการไม่ฟั้องคดีผู้ต้องหารายนั้นเพื่อ

ประโยชนส์าธารณะอยา่งแทจ้รงิ ซึ่ึง่ผูว้จิยัขุอเสนอแนะกระบวนการในการกนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยาน 

และรูปแบบมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน ดังนี้

7.1 กระบวนการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน

มาตรการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานในคดีทั่วไปที่ให้หลักประกันการไม่ฟั้องคดี จะแบ่ง

กระบวนการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานออกเป็น 2 กรณี ดังนี้

กรณีที ่1 เป็นกรณีทีมี่การกันผูต้้องหาไวเ้ป็นพยานต้ังแต่ชัน้พนักงานสอบสวน หากพนักงาน

สอบสวนเห็นควรกันบุคคลที่มีส่วนเกี่ยวขุ้องหรือร่วมในการกระทำความผิดกับผู้ต้องหาไว้เป็น

พยาน ให้พนักงานสอบสวนดำเนินการแจ้งขุ้อกล่าวหาและดำเนินคดีกับบุคคลดังกล่าว โดยให้ทำ 

ความเห็นควรสั่งไม่ฟั้องและกันบุคคลนั้นไว้เป็นพยาน ทั้งนี้ การที่เสนอให้พนักงานสอบสวน 

ดำเนินการแจ้งขุ้อกล่าวหาและดำเนินคดีกับบุคคลดังกล่าวก่อนก็เพือ่ให้บุคคลเหล่านั้นอยู่ในฐานะ

ผู้ต้องหา อันเป็นการเปิดโอกาสให้พนักงานอัยการสามารถเขุ้ามาตรวจสอบการใช้ดุลพินิจในการ

กันบุคคลไว้เป็นพยานขุองพนักงานสอบสวนได้ 

 ส่วนการตรวจสอบการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานขุองพนักงานสอบสวน ให้ปฏิบัติตาม

ระเบียบภายในขุองพนักงานสอบสวนที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบันอันเห็นว่ามีความเหมาะสมและ

เพียงพอ ซ่ึึ่งเมื่อผ่านระบบตรวจสอบภายในแล้วให้ส่งความเห็นควรสั่งไม่ฟั้องดังกล่าวมายังชั้น

พนักงานอัยการ โดยในชั้นพนักงานอัยการเห็นว่ายังควรให้เป็นอำนาจขุองพนักงานอัยการในการ

สัง่ไม่ฟัอ้งเพือ่กนัผูต้อ้งหาไวเ้ป็นพยาน และคำสัง่ไม่ฟัอ้งนัน้ใหม้กีารตรวจสอบตามประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญา

กรณีที่ 2 เป็นกรณีท่ีพนักงานอัยการเห็นควรกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน แต่พนักงาน

สอบสวนเสนอความเห็นควรสั่งฟ้ัองและไม่ควรกันบุคคลใดไว้เป็นพยาน โดยยังควรให้พนักงาน

อัยการเป็นผู้สั่งไม่ฟั้องเพื่อกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน และคำสั่งไม่ฟ้ัองนั้นให้มีการตรวจสอบตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

7.2 รูปแบบมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน

รปูแบบมาตรการในการกนัผูต้อ้งหาไวเ้ปน็พยานในคดทีัว่ไป ควรใหม้กีารบญัญตัมิาตรการ

ในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานไว้ในกฎหมาย โดยเห็นควรบัญญัติเพิ่มเติมในประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญา อันเป็นเพราะมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานเป็นกระบวนการ 
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ที่ใช้กับคดีทั่วไปที่มีส่วนเกี่ยวขุ้องกับกระบวนการสอบสวนสามัญ ที่ดำเนินการหลังจากการถาม 

คำให้การผู้ต้องหาตามมาตรา 135 ประกอบกับมาตรา 136 ยกเลิก จึงบัญญัติมาตรการดังกล่าว 

ไว้ในลักษณะ 2 การสอบสวน หมวด 1 การสอบสวนสามัญ มาตรา 136/1 และมาตรา 136/2  

โดยมีเนื้อหาใจความดังนี้

“มาตรา 136/1 ในคดีที่มีความซึ่ับซ้ึ่อน และไม่สามารถแสวงหาพยานหลักฐานในคดีนั้น

ได้หรือพยานหลักฐานที่มีอยู่ไม่เพียงพอที่จะดำเนินคดีกับผู้ต้องหาทั้งหมดหรือบางส่วนได้ หาก

ปรากฏวา่มบีคุคลท่ีมสีว่นเกีย่วขุอ้งหรอืรว่มในการกระทำความผดิกบัผูต้อ้งหา ซึ่ึง่ไมใ่ชต่วัการสำคญั

ใหก้ารรับสารภาพ โดยคำรับสารภาพน้ันเป็นขุ้อมูลสำคัญทีมี่ประโยชน์ตอ่การดำเนินคดีหรือพิสูจน์ 

ความผดิขุองผูใ้ช้ใหก้ระท�าความผดิหรอืผู้กระทำความผดิอืน่ซึ่ึง่เปน็ตวัการสำคญั และเมือ่พนกังาน

สอบสวนเห็นควรกนับคุคลนัน้ไวเ้ปน็พยานในการดำเนนิคดีกบัผู้ใชใ้หก้ระท�าความผดิหรอืผู้กระทำ

ความผิดอ่ืนซ่ึึ่งเป็นตัวการสำคัญ ให้พนักงานสอบสวนทำความเห็นควรส่ังไม่ฟั้องส่งไปยังพนักงาน

อัยการพร้อมด้วยสำนวน”

“มาตรา 136/2 เมื่อความตามมาตรา 136/1 วรรคหนึ่ง ปรากฏแก่พนักงานอัยการเอง 

โดยปราศจากความเห็นควรกันบุคคลใดไว้เป็นพยานขุองพนักงานสอบสวน หากพนักงานอัยการ

เห็นควรกันผู้ต้องหานั้นไว้เป็นพยานในการดำเนินคดีกับผู้ใช้ให้กระท�าความผิดหรือผู้กระทำ 

ความผิดคนอื่นซึ่ึ่งเป็นตัวการสำคัญ ให้พนักงานอัยการออกคำสั่งไม่ฟ้ัองผู้ต้องหานั้น”

สว่นระเบยีบภายในขุองพนกังานสอบสวนและพนกังานอยัการทีก่ำหนดเกีย่วกบัหลักเกณฑ์ 

เงือ่นไขุมาตรการในการกันผู้ต้องหาไว้เป็นพยาน ให้มีแก้ไขุเพิ่มเติมเพื่อให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ

กฎหมายที่เสนอแนะ 

ทั้งนี้ เมื่อมีการปรับเปลี่ยนและแก้ไขุตามขุ้อเสนอแนะดังกล่าว จะทำให้มาตรการในการ 

กันผู้ต้องหาไว้เป็นพยานในคดีท่ัวไปมีแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนยิ่งขุึ้น ทั้งเพ่ิมประสิทธิภาพในการ

พิสจูนค์วามผดิขุองตวัการสำคญัหรอืผูบ้งการเพือ่นำตัวมาลงโทษ และยงัเปน็การกอ่ใหเ้กดิประโยชน์

สูงสุดกับสังคม
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บทคัดย่อ

การเติบโตขุองเศรษฐกิจและผลิตภัณฑ์มวลรวมภายในประเทศขุองประเทศไทยพ่ึงพา

การส่งออกสินค้า การบริการและการลงทุนในระดับสูง หน่ึงในปัจจัยสำคัญในการสนับสนุนและ

สง่เสรมิการคา้สนิคา้การบรกิารและการลงทุนระหวา่งประเทศ ไดแ้ก ่การเจรจา การตกลงและการ 

ดำเนินการตามขุ้อตกลงการค้าเสรี (Free Trade Agreement: FTA) ศรีลังกาเป็นประเทศคู่ค้ากับ

ไทยมานานและมกีารเตบิโตทางเศรษฐกจิอยา่งรวดเรว็ต้ังแตป่ ีค.ศ. 2010 การเตบิโตทางเศรษฐกจิ

ดังกล่าวและนโยบายเปิดเสรีขุองศรีลังกา เป็นปัจจัยกระตุ้นการเติบโตขุองการค้าและการลงทุน

ขุองศรีลังกากับต่างประเทศ อย่างไรก็ดีในปัจจุบันศรีลังกากำลังเผชิญกับวิกฤติเศรษฐกิจและ 

ประสบปัญหาหนี้ภาครัฐ การขุาดขุ้อตกลงการค้าเสรีที่เหมาะสมกับศรีลังกาไม่เพียงแต่ส่งผลเป็น 

* บทความวิจัยนี้ เป็นบทสรุปองค์ความรู้จากโครงการวิจัย “โครงการศึกษาการจัดทำความตกลงการค้าเสรีระหว่าง

ไทยและศรีลังกา ภายใต้ทุนสนับสนุนจากกรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ” (สิงหาคม, 2560)



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 2 : July 2022

196

การชะลอหรือขุัดขุวางการเติบโตทางด้านการค้าสินค้า การบริการและการลงทุนระหว่างไทยกับ 

ศรีลังกา ซึ่ึ่งทำให้ธุรกิจไทยและประเทศไทยเสียโอกาสแล้ว ยังเป็นการเปิดโอกาสให้ประเทศอื่น ๆ 

หาประโยชน์จากโอกาสทีมี่อยูไ่ป บทความวิจยันีเ้ปน็การศึกษาประเด็นกฎหมายทีเ่กีย่วขุ้องกบัการ

จัดทำความตกลงการค้าเสรีระหว่างไทย-ศรีลังกา โดยมุ่งเน้นศึกษานโยบาย กฎหมาย กฎระเบียบ

และขุ้อบังคับที่เกี่ยวขุ้องกับการค้า การบริการและการลงทุนขุองศรีลังกาให้ทราบถึงปัญหาและ

อปุสรรคต่อการค้า การบริการและการลงทุนขุองไทยเพือ่นำมาวิเคราะห์และเสนอแนะแนวทางการ

เจรจาที่เหมาะสมในการจัดทำความตกลงการค้าเสรีไทย-ศรีลังกาเพื่อก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อ 

ผู้ประกอบการไทยและเศรษฐกิจขุองประเทศต่อไป 

คำสำคัญ : ความตกลงการค้าเสรีไทย-ศรีลังกา, การส่งออก, การค้า, การบริการและการลงทุน

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

ประเทศไทยและประเทศศรีลังกามีความสัมพันธ์ที่ดีมาเป็นเวลานาน อีกท้ังมีวัฒนธรรม

ประเพณีและการนับถือศาสนาพุทธที่ใกล้เคียงกัน อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาเรื่องความสัมพันธ์

ทางเศรษฐกิจระหว่างสองประเทศแล้วนั้นกลับไม่ได้มีการพัฒนาเท่าท่ีควร แม้ประเทศศรีลังกา

จะเป็นประเทศที่มีขุนาดเล็ก แต่มีอัตราการเติบโตทางเศรษฐกิจที่สูงขุึ้นอย่างต่อเนื่องตั้งแต่ปี  

ค.ศ. 2002-2019 โดยพิจารณาจากอัตราการเติบโตขุองผลิตภณัฑ์มวลรวมขุองประเทศขุองศรีลงักา1 

ทัง้ศรลีงักายงัมทีรพัยากรธรรมชาตทิีส่มบรูณ ์และมแีรงงานคณุภาพด ีคา่แรงไมส่งูเกนิไป นอกจากนัน้ 

ประเทศศรีลังกายังเป็นประตูการค้าการลงทุนไปสู่ประเทศในกลุ่มเอเชียใต้ที่มีขุนาดใหญ่อย่าง

ประเทศอินเดียและประเทศปากีสถาน ดังนัน้ ศรีลังกาจึงเป็นประเทศคู่ค้าที่น่าสนใจขุองไทย 

ขุ้อมูลปี ค.ศ. 2019 ประเทศศรีลังกาถูกจัดเป็นประเทศที่รับการส่งออกสินค้าจากไทย

เป็นลำดับที่ 23 ขุองประเทศในเอเชีย โดยคิดเป็นมูลค่าสินค้าส่งออกรวม 11,628.3 ล้านบาท ซ่ึึ่ง

สินค้าที่ไทยส่งออกไปยังศรีลังกาเป็นมูลค่าสูงสุด 3 ลำดับ ได้แก่ อันดับหนึ่ง ผ้าผืน มูลค่าส่งออก

รวม 1,275 ล้านบาท อันดับสอง น้ำตาลทราย มูลค่าส่งออกรวม 1,159 ล้านบาท และอันดับสาม 

รถยนต์ อุปกรณ์และส่วนประกอบ มูลค่าส่งออกรวม 1,092 ล้านบาท โดยไทยมีการเกินดุลการค้า

กับประเทศศรลีงักามาโดยตลอด ซึ่ึง่ในปเีดยีวกนันัน้ไทยมมีลูคา่นำเขุา้สนิคา้จากศรลีงักาเพยีง 2,483 

ล้านบาท ซ่ึึ่งสินค้าที่ไทยนำเขุ้าจากศรีลังกาสูงสุด 3 อันดับแรก ได้แก่ อันดับหนึ่ง คือ เครือ่งเพชร

พลอย อญัมณ ีเงนิแทง่และทองคำ ซึ่ึง่เป็นสนิคา้ประเภทเดยีวทีไ่ทยมมีลูคา่นำเขุา้จากศรลีงักาสงูกวา่  

1,000 ล้านบาท อันดับสอง เสื้อผ้าสำเร็จรูป อันดับสาม พืชและผลิตภัณฑ์จากพืช ตามลำดับ2 

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 สำนักงานปลัดกระทรวงพาณิชย์, “การค้าระหว่างประเทศขุองไทย : สถิตกิารค้าระหว่างประเทศขุองไทย ป ี2562,” 

[ออนไลน์] แหล่งทีม่า : https://tradereport.moc.go.th/File/BookStatistic2562.pdf  [13 มิถุนายน 2565]
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อย่างไรก็ดีจากการสัมภาษณ์ผู้ประกอบการพบว่าผู้ประกอบการไทยจำนวนมากยังไม่รู้จักประเทศ 

ศรีลังกาเท่าที่ควร จึงทำให้ขุาดขุ้อมูลและความรู้เกี่ยวกับตลาดศรีลังกาซ่ึึ่งเป็นปัจจัยที่ทำให้ 

ผู้ประกอบการไม่ได้ให้ความสำคัญกับการทำการค้าและการลงทุนกับประเทศศรีลังกา3 

ภายหลังการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองขุองประเทศศรีลังกาที่เกิดขุึ้นจากการที่พรรค

รัฐบาลสามารถปราบกลุ่มกบฏพยัคฆ์ทมิฬได้สำเร็จในปี ค.ศ. 2009 ศรีลังกามีอัตราการเติบโต

ทางเศรษฐกิจต่อเนื่อง ทำให้ปัจจุบันโครงสร้างทางเศรษฐกิจขุองประเทศศรีลังกามีช่องว่างรายได้ 

ลดตำ่ลง มจีำนวนชนชัน้กลางเพิม่มากขุึน้ สง่ผลใหก้ำลังซ้ืึ่อจงึเพิม่สงูขุึน้ดว้ย อกีทัง้ประเทศศรลัีงกา 

ยังมีทรัพยากรธรรมชาติที่อุดมสมบูรณ์ ได้แก่ เหมืองแร่ พลังงาน และป่าไม้ โดยศรีลังกามี 

แหลง่นำ้มนัทีม่ศีกัยภาพในอา่ว Cauvery (ดา้นตะวนัออกขุองชายฝั�งอนิเดยี) และอา่ว Mannar (ดา้น

ตะวนัตกขุองชายฝั�งศรลีงักา) และทรพัยากรธรรมชาตจิำพวกสนิแรป่ระกอบดว้ย หนิปนู แรก่ราไฟัท์  

ทราย แร ่อญัมณ ีและฟัอสเฟัต4 และการทีศ่รลีงักามทีีต้ั่งอยูบ่รเิวณทีร่าบลุม่ตอนลา่งทีร่าบสงู และ

พื้นที่ติดชายทะเล ทำให้สามารถทำการเกษตรได้หลากหลายรูปแบบ นอกจากนั้น ศรีลังกายังมี

ทา่เรอืธรรมชาตท่ีิดเีปน็อนัดบัตน้ๆขุองโลก จงึเปน็ปจัจยับวกท่ีสำคญัตอ่การลงทนุดา้นอตุสาหกรรม 

จากการพิจารณาความตกลงทางการค้าระหว่างประเทศ พบว่าปัจจุบนัประเทศศรลีังกามี

ความตกลงการค้าเสรีกับหลายประเทศทีส่ำคัญ ได้แก่ อินเดีย ปากีสถาน และสิงคโปร์ โดยเฉพาะ

อินเดีย ซึ่ึ่งหอการค้าสหรัฐอเมริกาประจำศรีลังกาได้เคยกล่าวไว้ว่า “การเขุ้าถึงตลาดอินเดียจาก

ประเทศศรีลังกา ง่ายกว่าการเขุ้าถึงอินเดียจากภายในอินเดีย”5 นอกจากนี้ประเทศศรีลังกายังคง

ได้รับสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเป็นการทั่วไป (Generalized System of Preferences: GSP) 

และสิทธิพิเศษทัว่ไปทางภาษี (Special Intensive Arrangements: GSP Plus) ที่ให้กับประเทศที่

3 ขุ้อมูลจากการสัมภาษณ์เชิงลึกผู้ประกอบการในประเทศและตัวแทนจากหน่วยงานขุองรัฐที่เกี่ยวขุ้อง ได้แก่ การ

ประชุมกลุ่มย่อย (Focus Group) ครั้งที่ 1 หัวขุ้อ ผลกระทบและแนวทางการเจรจา FTA ไทย-ศรีลังกา: ด้านสินค้า วันอังคารที่ 4 

เมษายน 2560 เวลา 9.00 – 14.00 น. ณ ห้องคริสตัล 1-2 ชั้น 3 โรงแรมเซ็ึ่นจูรี่ปาร์คโดยมีผู้ร่วมประชุมทั้งหมด 38 คน การประชุม

กลุ่มย่อย (Focus Group) ครั้งที่ 2 หัวขุ้อ การบริการและการลงทุนภายใต้ FTA ไทย-ศรีลังกา วันจันทร์ที่ 19 มิถุนายน 2560 เวลา 

09.00 – 14.00 น. ณ ห้องคริสตัล 1 – 2 ชั้น 3 โรงแรมเซึ่็นจูรี่ปาร์ค โดยมีผู้ร่วมประชุมทั้งหมด 34 คนและการประชุมกลุ่มย่อย 

(Focus Group) ครั้งที ่3 หัวขุ้อ  การบริการและการลงทุนภายใต้ FTA ไทย-ศรีลังกา วันพุธที่ 26 กรกฎาคม 2560 เวลา 09.00 – 

14.00 น. ณ ห้องปาริชาติ ชั้น 3 โรงแรมโกลเด้นทิวลิป ซึ่อฟัเฟัอริน กรุงเทพฯ โดยมีผู้ร่วมประชุมทั้งหมด 63 คน
4 สำนักงานความร่วมมือพัฒนาเศรษฐกิจกับประเทศเพื่อนบ้าน (องค์การมหาชน) (สพพ.), “สาธารณรัฐ

สังคมนิยมประชาธิปไตยศรีลังกา,” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : 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]
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มคีวามจ�าเป็นในการพัฒนาเป็นพเิศษ (Vulnerable Countries) ทัง้จากสหรัฐอเมริกาและสหภาพ

ยุโรป รวมถึงอีกหลายประเทศ ซึ่ึ่งจะส่งผลดีต่อผูป้ระกอบการขุองไทยที่จะเขุ้าไปลงทุนหรือส่งออก

สินค้าทุนหรือวัตถุดิบไปแปรรูปในศรีลังกา 

อย่างไรก็ดีในปัจจุบันศรีลังกากำลังประสบกับภาวะวิกฤติเศรษฐกิจอย่างรุนแรง 

อันเนื่องมาจากหลายสาเหตุด้วยกัน เช่น ปัญหาหนี้ภาครัฐ ซึ่ึ่งหน้ีขุองรัฐบาลศรีลังกามีมากกว่า

รายรับขุองประเทศในปริมาณที่สูง6 สภาวการณ์ขุองประชาคมโลกอย่างการระบาดขุองไวรัสโควิด 

19 หรอืการสูร้บระหวา่งยเูครนและรสัเซึ่ยีทีส่ง่ผลใหร้ายไดขุ้องประเทศอยา่งการทอ่งเทีย่วถดถอยลง 

จนเกิดเป็นขุา่วการแถลงขุองนายกรัฐมนตรีศรลีงักา นายรานิล วกิรมสิงเห ได้ประกาศว่า “เศรษฐกิจ

ขุองศรีลังกาได้เขุ้าสู่ภาวะล่มสลายโดยสมบูรณ์7”

งานวจิยัอนัเปน็พืน้ฐานขุองบทความนี ้มวีตัถปุระสงคใ์นการวเิคราะหป์ระเดน็ทางกฎหมาย

ที่เก่ียวขุ้องกับการจัดทำความตกลงการค้าเสรีระหว่างไทย-ศรีลังกา ทั้งกฎระเบียบด้านการค้า  

กฎระเบียบและนโยบายด้านการลงทุนและการบริการ พร้อมทั้งเสนอแนะกรอบแนวทางและท่าที

ในการเจรจาเพ่ือให้ได้ประโยชน์สูงสุดในการจัดทำขุ้อตกลงดังกล่าว โดยมีสมมติฐานขุองงานวิจัย 

คือ “ประเทศไทยควรมีความตกลงการค้าเสรีกับ ศรีลังกาเพื่อเปิดเสรีในด้านการค้าสินค้า รวมถึง

ด้านบริการและการลงทุน” โดยการวิจัยนี้ได้ดำเนินการศึกษาทัง้ขุ้อมูลทุติยภูมิและปฐมภูมิ ทั้งนี้มี

ระเบยีบวธิวีจิยัโดยเริม่จากการวจิยัเชงิเอกสาร (Documentary Research) โดยเนน้ศกึษากฎหมาย 

มาตรการและกฎระเบียบตา่งๆ ขุองศรลีงักาในส่วนทีม่ผีลกระทบต่อการสง่ออกสินคา้ บริการ และ

การลงทุนขุองไทยในศรีลังกา รวมถึงศึกษาความตกลงทางการค้าเสรีท่ีศรีลังกาจัดทำกับประเทศ 

คู่ค้าอ่ืนๆ เพ่ือประเมินแนวโน้มขุองการเจรจาและผลกระทบท่ีมีความเป็นไปได้ระหว่างไทยและ 

ศรลีงักา และในลำดบัตอ่มาไดด้ำเนนิการตรวจสอบขุอ้มลูและเกบ็ขุอ้มลูเพ่ิมเติมจากขุ้อมลูปฐมภมูิ 

ต่อไป ได้แก่ การสัมภาษณ์เชิงลึกต่อผู้ประกอบการในประเทศไทย8 การจัดประชุมกลุ่มย่อย 

6 Trading Economics, “Sri Lanka Government Revenues,” [online] Available from :  https://trading-

economics.com/sri-lanka/government-revenues  [3 July 2022]
7 มติชนสุดสัปดาห์, “เศรษฐกิจล่มสลายโดยสมบูรณ์ ขุองประเทศศรีลังกา/บทความต่างประเทศ,” [ออนไลน์]  

แหล่งที่มา : https://www.matichonweekly.com/column/article_572782  [7 กรกฎาคม 2565]
8 การสัมภาษณ์เชงิลึกต่อผูป้ระกอบการในประเทศไทยผูมี้ประสบการณ์ดา้นการค้าสินค้า ดา้นบริการและการลงทุนใน

ประเทศศรีลังกา เช่น บริษัท ลาวี เอ็นจิเนียริ่ง (ประเทศไทย) จำกัด บริษัท น้ำตาลมิตรผล จำกัด และภาคเอกชนอื่นๆ เช่น สมาคม

อุตสาหกรรมสิ่งทอ คณะกรรมการการเจรจาความตกลงการค้าระหว่างประเทศ สภาหอการค้าแห่งประเทศไทย สมาคมมัคคุเทศก์

อาชีพแห่งประเทศไทย
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(Focus Group)9 รวมถึงการ  ลงพื้นที่ศรีลังกาเพือ่สัมภาษณ์เชิงลึกกับทั้งภาครัฐและภาคเอกชน

ภายในประเทศศรลีงักา10 อกีทัง้จากการตดิตามสถานการณข์ุองศรลัีงกาโดยใกลช้ดิพบวา่ ศรลัีงกา

กำลังประสบกับภาวะวิกฤติเศรษฐกิจอย่างรุนแรง ดังนัน้นอกจากวัตถุประสงค์ดังทีไ่ด้กล่าวมาแล้ว 

ผูเ้ขุยีนจึงไดเ้พิม่เตมิขุอ้มลูใหเ้ปน็ปจัจบุนัมากขุึน้ และชีใ้ห้เหน็ถงึความนา่สนใจขุองการทำขุอ้ตกลง

การค้าเสรีระหว่างไทย-ศรีลังกาที่ยังคงมีอยู่ แม้ศรีลังกาจะเผชิญวิกฤติเศรษฐกิจก็ตาม

บทความนี้ เริ่มจากการอธิบายรายละเอียดขุองหลักการและสาระสำคัญเกี่ยวกับการ 

จดัทำความตกลงการค้าเสรีขุองประเทศศรีลงักา ทัง้ในเรือ่งกฎระเบียบและนโยบายด้านการค้า ดา้น

การลงทุนและการบริการ เพื่อให้ทราบถึงปัญหาและอุปสรรคต่อการค้า การบริการและการลงทุน

ขุองไทย จากนัน้ในสว่นทา้ยขุองบทความไดน้ำเสนอแนวทางทีเ่หมาะสมสำหรับประเทศไทยในการ

ดำเนินการเจรจาจัดทำความตกลงการค้าเสรีกับประเทศศรีลังกาเพื่อก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อ 

ผู้ประกอบการไทยและเศรษฐกิจขุองประเทศ

2. หลักการและสาระสำคัญเกี่ยวกับการจัดทำความตกลงการค้าเสรีของประเทศ 

ศรีลังกา

ส่วนขุองหลักการและสาระสำคัญเกี่ยวกับการจัดทำความตกลงการค้าเสรีขุองประเทศ

ศรีลังกานีจ้ะแบ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วนที่สำคัญ คือ กฎระเบียบและนโยบายด้านการค้า และ

กฎระเบียบด้านการลงทุนและบริการที่สำคัญขุองประเทศศรีลังกา ทั้งนี้การศึกษากฎระเบียบและ

นโยบายดังกล่าวนั้นเพื่อให้ทราบถึงขุ้อจำกัดและอุปสรรคขุองผู้ประกอบการไทย ซ่ึึ่งมีความสำคัญ

ต่อการวิเคราะห์และเสนอแนวทางที่เหมาะสมขุองไทยในการดำเนินการเจรจาจัดทำความตกลง

การค้าเสรีไทย-ศรีลังกา 

9 การประชุมกลุ่มย่อย (Focus Group) ครั้งที่ 1 หัวขุ้อ ผลกระทบและแนวทางการเจรจา FTA ไทย-ศรีลังกา: ด้าน

สนิคา้ วนัองัคารท่ี 4 เมษายน 2560 เวลา 9.00 – 14.00 น. ณ หอ้งครสิตลั 1-2 ชัน้ 3 โรงแรมเซึ่น็จร่ีูปารค์โดยมผีูร้ว่มประชมุทัง้หมด 

38 คน การประชุมกลุม่ย่อย (Focus Group) ครั้งที ่2 หัวขุ้อ การบริการและการลงทุนภายใต้ FTA ไทย-ศรีลังกา วันจันทร์ที่ 19 

มิถุนายน 2560 เวลา 09.00 – 14.00 น. ณ ห้องคริสตัล 1 – 2 ชั้น 3 โรงแรมเซึ่็นจูรี่ปาร์ค โดยมีผู้ร่วมประชุมทั้งหมด 34 คนและ

การประชุมกลุ่มย่อย (Focus Group) ครั้งที่ 3 หัวขุ้อ  การบริการและการลงทุนภายใต้ FTA ไทย-ศรีลังกา วันพุธที่ 26 กรกฎาคม 

2560 เวลา 09.00 – 14.00 น. ณ ห้องปาริชาติ ชั้น 3 โรงแรมโกลเด้นทิวลิป ซึ่อฟัเฟัอริน กรุงเทพฯ โดยมีผู้ร่วมประชุมทั้งหมด 63 

คน
10 การลงพื้นที่ศรีลังการะหว่างวันที่ 22-26 สิงหาคม 2560 เพื่อสัมภาษณ์เชิงลึกทัง้ภาครัฐ เช่น Ministry of Industry 

and Commerce,  Sri Lanka Customs Department, Board of Investment of Sri Lanka, Sri Lanka Tea Board และภาค

เอกชนในศรีลังกา เช่น  MAC Holdings (PVT) LTD ซึ่ึ่งเป็นเป็นกลุ่มบริษัททีล่งทุนใกล้ชิดกับไทยและ CLMV ยาวนาน, Cargills 

(Ceylon) PLC, Bio Food (Pvt) Ltd, Kandy Fresh Fruits Suppliers Pvt Ltd. (KFF), Ocean Lanka
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2.1 กฎระเบียบและนโยบายด้านการค้าที่สำคัญของประเทศศรีลังกา

ประเทศศรลีงักาไดเ้ปลีย่นแปลงหรอืปรบัปรงุนโยบายดา้นเศรษฐกจิโดยใหค้วามสำคญักบั

การเปิดเสรีทางธุรกิจมากขุึ้น ทั้งนี้เพื่อให้สอดคล้องกับขุ้อตกลงในการกู้ยืมเงินจากกองทุนการเงิน

ระหว่างประเทศ (International Monetary Fund: IMF)11 ภายใต้โครงการ Extended Fund 

Facility (EFF) เพื่อสนับสนุนวาระการปฏิรูปเศรษฐกิจขุองประเทศ โดยในปี ค.ศ. 2016 ศรีลังกา

ได้ประกาศนโยบายด้านเศรษฐกิจที่สำคัญ 6 แนวทาง ได้แก่ การลดหนี้ภาครัฐ การปรับปรุงระบบ

ภาษีให้งา่ยและสะดวกต่อการชำระ การปรับปรุงการบริหารจัดการงบประมาณสาธารณะ การปฏิรปู

รฐัวสิาหกจิ การเพิม่ความเขุม้แขุง็ดา้นนโยบายการเงนิ และการอำนวยความสะดวกทางการคา้และ

การลงทุน12 ถึงแม้ในปัจจุบันนโยบายบางประการโดยเฉพาะการลดหนี้ภาครัฐ รัฐบาลศรีลังกาจะ

ไม่สามารถทำได้สำเร็จ เมื่อพิจารณาจากสถิติหนี้ภาครัฐขุองศรีลังกาพบว่ามีการเพ่ิมขุึ้นอย่างต่อ

เนื่องตั้งแต่ปี ค.ศ. 201413 เป็นต้นมา จนประเทศศรีลังกาเผชิญกับวิกฤติเศรษฐกิจอย่างรุนแรงใน 

ป ีค.ศ. 2022 แตใ่นสว่นขุองนโยบายการอำนวยความสะดวกทางการคา้และการลงทนุ เมือ่พจิารณา

ในแนวทางแล้วพบว่าประเทศศรีลังกามีมาตรการต่างๆที่มุ่งเน้นให้ความเสรี อำนวยความสะดวก

และลดอุปสรรคทางการค้า

จากการศึกษากฎระเบียบและนโยบายด้านการค้าที่สำคัญขุองประเทศศรีลังกา สามารถ

แยกพิจารณาหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่เกี่ยวขุ้องออกเป็น 8 ประเด็น ได้แก่ ภาษีศุลกากรและ

ภาษีที่เกี่ยวขุ้องกับการนำเขุ้าและส่งออกสินค้า พิธีการและกระบวนการทางศุลกากร (Customs 

Formalities and Procedures) กฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้า (Rules of Origin) ระบบสิทธิพิเศษ

ทางภาษีศลุกากรเป็นการทัว่ไป (Generalized System of Preferences: GSP) มาตรการทางการ

ค้าที่ไม่ใช่ภาษี (Non-Tariff Barriers: NTBs ) มาตรการเยียวยาทางการค้า (Contingency Trade 

Measures) การอำนวยความสะดวกทางการค้า (Trade Facilitation) และการคุ้มครองทรัพย์สิน

ทางปัญญา (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 ภาษีศุลกากรและภาษีที่เกี่ยวข้องกับการนำเข้าและส่งออกสินค้า

ประเทศศรลีงักาเปลีย่นแปลงระบบภาษทีีเ่กีย่วขุอ้งกบัการนำเขุา้และสง่ออกสนิคา้ โดยในปี 

ค.ศ. 2011 ไดย้กเลกิภาษรีบัผดิชอบตอ่สงัคม (Social Responsibility Levy: SR) และภาษเีพือ่การ

พัฒนาโครงสร้างพื้นฐานขุองประเทศ (Regional Infrastructures Development Levy: RIDL) 

จากผลการศกึษาวจิยัพบวา่ปจัจบัุนศรลีงักามภีาษทีีเ่กีย่วขุอ้งกบัการนำเขุา้และสง่ออกสนิคา้ ไดแ้ก่ 

ภาษีศลุกากร ภาษสีรรพสามติกบัสนิคา้บางประเภท ภาษมีลูคา่เพิ่ม ภาษทีา่เรอืหรอืทา่อากาศยาน

และภาษีสร้างชาติ14 ท้ังน้ีหากส่งออกสินค้าจากไทยไปยังประเทศศรีลังกา สำหรับสินค้าที่มีมูลค่า 

100 รูปี ผู้ส่งออกสินค้าอาจมีภาระทางภาษีรวม (All-Inclusive Tax) ถึง 63 รูปี กล่าวคือมีอัตรา

ภาษีรวมถึงร้อยละ 63 ขุองมูลค่าสินค้า โดยแบ่งประเภทภาษีได้ดังนี้ ภาษีศุลกากรร้อยละ 15 ภาษี

สรรพสามิตร้อยละ 15 ภาษีมูลค่าเพิ่มร้อยละ 12 ภาษีเรียกเก็บท่าเรือหรือท่าอากาศยานอัตราร้ 

อยละ 5 และภาษีสร้างชาติร้อยละ 315 แต่หากส่งออกสินค้าไปจากประเทศที่มีความตกลงการค้า

เสรีกับประเทศศรีลงักา อาจทำให้ผูส่้งออกสินค้าสามารถลดภาระทางภาษีรวมเหลือเพียงร้อยละ 43 

อันเป็นผลมาจากการยกเลิกภาษีศุลกากรร้อยละ 15 ดังนั้นการมีความตกลงการค้าเสรีกับประเทศ

ศรีลังกาจึงสามารถลดภาระภาษีและเป็นประโยชน์แก่ผู้ส่งออกสินค้าไทยไปยังศรีลังกา 

การคำนวณภาระทางภาษีขุองผู้ส่งออกสินค้าไปยังศรีลังกาตามตัวอย่างขุ้างต้น ได้แสดง

ไว้ในตัวอย่างการคำนวณภาษีศุลกากรและภาษีทีเ่กี่ยวขุ้องกับการนำเขุ้าและส่งออกสินค้า ดังนี้16

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 มีขุ้อสังเกต คือ กรณีการคำนวณภาระทางภาษีรวมขุ้างต้นเป็นเพียงการยกตัวอย่างเพื่อเปรียบเทียบกรณีที่ประเทศ

ผูน้ำเขุา้ไม่มคีวามตกลงการค้าเสรีและกรณีทีป่ระเทศผู้นำเขุา้มคีวามตกลงการค้าเสรีกบัประเทศศรีลงักา ซ่ึึ่งตามกรณีตวัอย่างใชอ้ตัรา

ภาษอีตัราภาษศุีลกากรและภาษสีรรพสามติ ทีอ่ตัรารอ้ยละ 15 ซึ่ึง่ในความเปน็จรงิอตัราดงักลา่วจะขุึน้อยูก่บัประเภทสนิคา้ทีน่ำเขุา้
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ตัวอย่างการคำนวณภาษีศุลกากรและภาษีที่เกี่ยวข้องกับการนำเข้าและส่งออกสินค้า

ที่มา: https://www.customs.gov.lk/customs-tariff/ 

2.1.2 พิธีการและกระบวนการทางศุลกากร

หน่วยงานที่มีหน้าท่ีรับผิดชอบการดำเนินพิธีการทางศุลกากรขุองประเทศศรีลังกา คือ 

กรมศุลกากรขุองประเทศศรีลังกา (Sri Lanka Customs Department) ซ่ึึ่งเป็นหน่วยงานภายใต้

การควบคุมขุองกระทรวงการคลัง (Ministry of Finance) โดยมีกฎหมายที่เกี่ยวขุ้องและควบคุม

การดำเนินงานขุองหน่วยงานดังกล่าว คือ รัฐบัญญัติศุลกากร (Customs Act, No. 88 of 1988)

การนำเขุ้าสินค้ามายังประเทศศรีลังกา ผูน้ำเขุ้าจะต้องแสดงเอกสารที่เรียกว่า Customs 

Declaration Message (CUSDEC) ต่อหน่วยงานที่มีใบอนุญาตศุลกากร นอกจากจะต้องย่ืน

เอกสาร CUSDEC จำนวนกว่า 7 ฉบับแล้ว ผู้นำเขุ้ายังต้องยื่นเอกสารอื่นๆ ที่กรมศุลกากรกำหนด

ไว้อีก เช่น ใบกำกับสินค้า (Commercial Invoice) ใบส่งสินค้า (Delivery Order) ซึ่ึ่งรวมแล้ว 

กว่า 10 รายการ โดยทั้งสินค้าและเอกสารจะต้องถูกตรวจสอบจากหน่วยงานท่ีเกี่ยวขุ้อง17 ทั้งนี้

กระบวนการนำเขุ้าและส่งออกขุองประเทศศรีลังกา แบ่งเป็นการดำเนินการ 2 รูปแบบ ได้แก่ 

ร ูปแบบที่หนึ่ง: กระบวนการผ่านศุลกากรมาตรฐาน ซ่ึึ่งใช้เวลาโดยเฉลี่ยในการดำเนินการช้ากว่า  

2 เทา่ขุองพธิกีารศลุกากรขุองไทย แมจ้ะเรว็กวา่ประเทศในแถบเอเชยีใตป้ระมาณ 2 เทา่เชน่เดยีวกนั 

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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กล่าวคือ ในศรีลังกาใช้เวลาในการนำเขุ้าสินค้าโดยรวมพิธีศุลกากรและการตรวจเอกสารอยู่ที่  

5.5 วัน ส่วนประเทศไทยใช้เพียง 2.5 วัน และประเทศในแถบเอเชียใต้ใช้โดยเฉลี่ยอยู่ที่ 9.5 วัน18  

และรูปแบบที่สอง: กระบวนการพิเศษที่คณะกรรมการส่งเสริมการลงทุนกำหนดสำหรับ 

ผูป้ระกอบการทีเ่หน็วา่เปน็การลงทนุอนัเปน็ประโยชนต่์อเศรษฐกจิ เชน่ ผูป้ระกอบการทีน่ำเงนิมา

ลงทนุใหมใ่นประเทศและรว่มทนุกบัธรุกจิในทอ้งถิน่19 ซ่ึึ่งจะไดร้บัความสะดวกรวดเรว็ในการออกใบ

อนุญาตและขุ้อกำหนดศุลกากรบางประการ ซ่ึึ่งสิทธิประโยชน์ในกรณีนี้เป็นไปตามกฎหมาย BOI 

ACT Section 17 ที่ให้อำนาจแก่ BOI ในการยกเว้นขุั้นตอนบางขุั้นตอนผ่านการทำขุ้อตกลงกับ

บริษัทนัน้ๆ20 เช่น การยกเว้นขุั้นตอนในการผ่านศุลกากรในการประมวลผลเอกสารที่จำเป็น การ

ยกเว้นขุั้นตอนการจดทะเบียนสินค้า21

2.1.3 กฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้า (Rules of Origin)

กฎว่าด้วยถิน่กำเนิดสินค้า เป็นกฎเกณฑ์ใช้กำหนดสัญชาติขุองสินค้า เนื่องจากในปัจจุบัน

การผลิตสินค้าอาจไม่ได้ผลิตภายในประเทศใดประเทศหนึ่งเพียงอย่างเดียว ทั้งนี้เพื่อทำให้สินค้ามี

ต้นทนุการผลิตต่ำและมีคุณภาพดี โดยอาจมีการนำเขุ้าวตัถุดิบหรือชิ้นส่วนจากหลายประเทศ หรือ

อาจเปน็กรณสีนิคา้ชนดิหนึง่อาจตอ้งผา่นขุบวนการผลติจากประเทศหนึง่ไปสูอ่กีประเทศหนึง่กอ่น

จะกลายเป็นสนิคา้สำเรจ็รูป หรือเป็นกรณีทีวั่ตถดุบิถูกสง่ออกจากประเทศแหล่งวตัถดุบิต้นนำ้ไปถึง

ประเทศปลายนำ้ทีเ่ปน็ผูผ้ลติและสง่ออกสนิคา้กฎวา่ด้วยถิน่กำเนดิจึงเปน็เกณฑท์ีจ่ะใชจ้ำแนกสนิคา้

ว่ามีแหล่งกำเนิด ณ ประเทศใด เพื่ออ้างอิงที่มาขุองสินค้าและป้องกันไม่ให้สินค้าจากประเทศที่ 

ไมไ่ดเ้ปน็สมาชกิตามความตกลงการคา้เสรนีัน้ เขุา้มาไดร้บัสทิธปิระโยชนจ์ากความตกลงการคา้เสรี

ดังกล่าว กฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้ามีหลักเกณฑ์ที่ใช้กำหนดถิ่นกำเนิดสินค้า ดังต่อไปนี้ หลักการใช้

วัตถุดิบภายในประเทศทั้งหมด หลักการใช้วัตถุดิบทั้งหมดจากภายในกลุ่มประเทศสมาชิกเท่านั้น 

หลักการแปรสภาพอย่างเพียงพอ ซึ่ึ่งประกอบด้วย เกณฑ์สัดส่วนมูลค่าการผลิตที่เพิ่มขุึ้นภายใน

ประเทศ เกณฑ์การเปลี่ยนรหัสพิกัดศุลกากร เกณฑ์ขุบวนการผลิตทีเ่ฉพาะจง โดยเกณฑ์เกี่ยวกับ

ถิน่กำเนิดสินค้าดังกล่าวนีใ้ชบั้งคับกับประเทศผูใ้ห้สิทธิพเิศษทางภาษีศลุกากรเป็นการทัว่ไปซ่ึึ่งส่วน

18 มูลนธิสิถาบนัวจิยันโยบายเศรษฐกจิการคลงั,  โครงการศกึษาการจดัทำความตกลงการคา้เสรรีะหวา่งไทยและศรลีงักา 

รายงานฉบับสมบูรณ์ด้านสินค้า และการบริการและการลงทุน” (กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ, 2560) หน้า 10-4  (เอกสาร 

ไม่ตีพิมพ์เผยแพร่))
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 ซ่ึึ่งมีการปรับปรุงแก้ไขุซึ่ึ่ง

ฉบับล่าสุดคือ BOARD OF INVESTMENT OF SRI LANKA (AMENDMENT) ACT, NO. 3 OF 2012 
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ใหญ่เป็นการที่ประเทศที่พัฒนาแล้วส่งเสริมการนำเขุ้าสินค้าจากประเทศกำลังพัฒนา ท ั้งนี้กฎ 

วา่ด้วยถิน่กำเนิดขุองสินค้าในประเทศรีลงักาพิจารณาจากเกณฑ์วา่สินค้าใชว้ตัถุดบิภายในประเทศ

ทั้งหมดเหมือนกับประเทศอื่น แต่หลักเกณฑ์การแปรสภาพอย่างเพียงพอมีเกณฑ์ท่ีแตกต่างกันไป 

ในแต่ละประเทศ รวมถึงการเปลี่ยนแปลงพิกัดศุลกากร โดยประเทศศรีลังกาใช้หลักเกณฑ์การ 

เปลี่ยนพิกัดศุลกากรเป็นหลักในพิจารณาสินค้าที่ไม่ได้ผลิตภายในประเทศทั้งหมด

จากการศึกษาพบว่าประเทศศรีลังกาไม่ได้มีการบัญญัติกฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้าเป็น

กฎหมายภายในแต่อย่างใด แต่ได้มีการบังคับใช้หลักเกณฑ์การให้สิทธิพิเศษ (Preferential) ไว้ใน

ความตกลงการคา้เสรทีีศ่รลีงักาเป็นภาคทีัง้ระดบัภมูภิาคทวภิาค ีซึ่ึง่เปน็หลกัเกณฑท์ีก่ำหนดขุึน้เพือ่

ให้ประเทศผู้นำเขุ้าใช้ในการพิจารณาว่าสินค้านั้นมีถิ่นกำเนิดจากประเทศภาคีภายใต้ความตกลง

การค้าเสรีที่จะได้รับสิทธิพิเศษทางการค้าหรือไม่22 ปัจจุบันศรีลังกามีความตกลงการค้าเสรีและใช้ 

กฎวา่ดว้ยถิน่กำเนดิสนิคา้เป็นเกณฑ์ในการแบง่ประเภทขุองผลติภณัฑ ์ได้แก ่ความตกลงการคา้เสรี 

อินเดีย - ศรีลังกา (ISFTA) ความตกลงการค้าเสรีปากีสถาน -ศรีลังกา (PSFTA) ความตกลง 

การค้าเสรีเอเชียใต้ (South Asian Free Trade Agreement: SAFTA) และความตกลงการค้า 

เอเชียแปซิึ่ฟัิก (Asia-Pacific Trade Agreement: APTA) จากการศึกษาพบว่ามีเพียงขุ้อตกลง 

บางฉบับ คือ SAFTA และ ISFTA ที่ใช้กฎเฉพาะรายสินค้า (Product Specific Rule (PSR)) โดย

เฉพาะในกลุม่ส่ิงทอและเครือ่งนุ่งหม่ แตค่วามตกลงการคา้เสรฉีบบัอืน่ๆ กำหนดกฎวา่ดว้ยถิน่กำเนดิ

สนิคา้ท่ีไมล่ะเอยีดนกั เชน่ การใชเ้กณฑ์การเปลีย่นรหสัพกิดัศลุกากรระดับเดียวกบัสินคา้ทกุประเภท

โดยหลักการได้ถ่ินกำเนิดน้ัน นอกจากหลักการใช้วัตถุดิบภายในประเทศทั้งหมด คือ 

สินค้าที่ได้มาหรือผลิตขุึ้นโดยใช้วัตถุดิบภายในประเทศทั้งหมด (Wholly Obtained or Wholly 

Produced : WO) หลักการใช้วัตถุดิบทัง้หมดจากภายในกลุ่มประเทศสมาชิกเท่านั้น (Produced 

Entirely : PE) แล้วยังมีหลักการแปรสภาพอย่างเพียงพอ คือ สินค้าที่ถูกผลิตขุึน้ด้วยวัตถุดิบจาก

ภายนอกประเทศหรือวัตถุดิบที่ไม่ได้ถิ่นกำเนิดทั้งหมดหรือบางส่วน โดยผ่านขุบวนการแปรสภาพ

ที่ถือว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงในสาระสำคัญอย่างเพียงพอ (Substantial Transformation : ST) 

ในประเทศใดประเทศหน่ึง ซึ่ึ่งเกณฑ์ท่ีใช้พิจารณาว่าสินค้าผ่านขุบวนการแปรสภาพอย่างเพียงพอ

หรือไม่นั้นมีหลายหลักเกณฑ์ ซึ่ึ่งเกณฑ์ที่ถูกนำมาใช้ในขุ้อตกลงการค้าเสรีที่ศรีลังกาเป็นภาคี ได้แก่ 

เกณฑ์การเปลี่ยนรหัสพิกัดศุลกากร (Change of Tariff Classifications: CTC) คือ พิจารณาการ

แปรสภาพโดยใชก้ารเปรยีบเทยีบความแตกตา่งระหวา่งรหสัพกิดัศลุกากรขุองวตัถดุบิกบัรหสัพกิดั

22 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ, “สาระสำคัญความตกลงว่าด้วยกฎเกี่ยวกับถิ่นกำเนิดสินค้า,” [ออนไลน์] แหล่ง

ที่มา : https://api.dtn.go.th/files/v3/5cff753e1ac9ee073b7bd527/download  [31 พฤษภาคม 2565]
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ศุลกากรขุองสินค้าที่ส่งออกท่ีต้องมีการเปลี่ยนแปลงอย่างน้อยตามระดับที่กำหนด ทั้งนี้ขุ้อตกลง

พหุภาคี คือ SAFTA ยังมีขุ้อบทสนับสนุนให้การได้ถิ่นกำเนิดมีความสะดวกและพิจารณาได้ง่ายขุึ้น

ในทางปฏิบัติ ได้แก่ กฎการสะสมถิ่นกำเนิดสินค้า (Accumulation) คือ การอนุญาตให้วัสดุหรือ

ชิ้นส่วนที่ได้ถิ่นกำเนิดในประเทศภาคีสมาชิกหนึ่งขุองความตกลงสามารถนำไปสะสมต่อได้ โดยให้

ถือเสมือนว่าวัสดุหรือชิ้นส่วนนั้นได้ถิ่นกำเนิดในประเทศภาคีสมาชิกอื่น ๆ ในความตกลงนั้นด้วย 

และยังสามารถให้นำมูลค่าเพิ่มที่เกิดขุึ้นในทุกขุบวนการผลิตในประเทศภาคีสมาชิกใด ๆ นำไปคิด

รวมในการพิจารณาถิ่นกำเนิดขุองสินค้าที่ผลิตขุึ้นในประเทศภาคีสมาชิกผู้ส่งออกได้ด้วย

กฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้าขุองศรีลังกาใช้สินค้าที่ใช้วัตถุดิบภายในประเทศทั้งหมด 

เช่นเดียวกันในทุกประเทศ แต่หลักเกณฑ์การแปรสภาพเพียงพอมีเกณฑ์ที่แตกต่างกันไปแต่ละ

ประเทศ ซ่ึึ่งศรีลังกาใช้หลักเกณฑ์การเปลี่ยนพิกัดศุลกากรเป็นหลักในการนำเขุ้าสินค้าที่ไม่ได้ผลิต

ภายในประเทศทัง้หมด จากการพจิารณากฎว่าด้วยถิน่กำเนดิสนิคา้ในขุ้อตกลงการคา้เสรทีีศ่รลีงักา

เป็นภาคีในปัจจุบัน พบว่ากฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้าอยู่ในรูปแบบที่ไม่ละเอียดมากนัก กล่าวคือ  

มีการตกลงใช้กฎเฉพาะรายสินค้า (Product Specific Rule: PSR) ในเฉพาะความตกลงการค้าเสรี

เอเชียใต้ฉบับเดียวเท่านั้น ซึ่ึ่งมีรายการสินค้าที่ได้รับสิทธิพิเศษทั้งสิน้ 191 รายการ อาทิ นิกเกิล-

แคดเมียม ลิเทียม เครื่องโกนหนวดไฟัฟั้า โคมไฟั เตาไมโครเวฟั เฟัอร์นิเจอร์ที่ทาด้วยไม้สาหรับใช้

ในทีท่างาน ห้องครวั และหอ้งนอน เปน็ตน้ โดยแบง่เปน็สนิคา้ทีใ่ช ้Change of Tariff Heading ซึ่ึง่

เป็นการเปลี่ยนรหัสพิกัดศุลกากรในระดับประเภท (รหัส 4 หลักแรก) หรือสินค้าที่ใช้ Change of 

Tariff Sub-Heading ซึ่ึ่งเป็นการเปลี่ยนรหัสพิกัดศุลกากรในระดับประเภทย่อย (รหัส 6 หลักแรก) 

แตกต่างจากขุ้อตกลงการค้าเสรีฉบับอื่นขุองศรีลังกาซ่ึึ่งเกณฑ์การเปลี่ยนพิกัดศุลกากรนั้นก็ไม่ได้  

กำหนดว่าแยกประเภทสินค้าที่ใช้พิกัดศุลกากร 4 หลักและพิกัดศุลกากร 6 หลักแต่อย่างใด กล่าว

คือ หากความตกลงการค้าเสรีใดระบุใช้พิกัดระดับใดแล้วก็จะกำหนดให้ใช้ระดับนั้นกับทุกสินค้า 

เช่น ความตกลงการค้าเสรีอินเดีย-ศรีลังกา ความตกลงการค้าเอเชียแปซึ่ิฟัิก ระบุพิกัดศุลกากร  

4 หลกักจ็ะใชก้บัทุกสนิคา้ สว่นความตกลงการค้าเสรีปากสีถาน-ศรีลงักา ระบุพิกดัศลุกากร 6 หลัก

ก็จะใช้กับทุกสินค้า เป็นต้น 

2.1.4 ระบบส ิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเป็นการทั่วไป (Generalized System of 

Preferences: GSP)

ระบบสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเป็นการทั่วไป เป็นระบบการให้สิทธิพิเศษทางภาษีที่

ประเทศพัฒนาแล้วให้แก่สินค้าที่มีถิ่นกำเนิดในประเทศกำลังพัฒนาโดยลดหย่อนหรือยกเว้นอากร

ขุาเขุ้าแก่สินค้าที่อยู่ในขุ่ายได้รับสิทธิพิเศษทางการค้า โดยระบบดังกล่าวเป็นการให้สิทธิพิเศษทาง
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ศุลกากรจากประเทศผู้ให้สิทธิฝ่ายเดียวไม่ได้มีการกำหนดขุ้อแลกเปลี่ยนใดๆ จากประเทศผู้รับ 

สทิธิพเิศษ  ทัง้นีเ้พือ่เพิม่รายได้จากการส่งออก ส่งเสริมอุตสาหกรรม และเพิม่อัตราการเจริญเติบโต

ทางเศรษฐกิจให้กับประเทศทีก่ำลังพัฒนา ซึ่ึ่งประเทศศรีลังกาได้รับสิทธิ GSP จากประเทศต่างๆ 

เช่น สหภาพยุโรป แคนาดา ญี่ปุน่ นิวซึ่ีแลนด์ นอร์เวย์ สวิตเซึ่อร์แลนด์ ตุรกี และสหรัฐอเมริกา23 

โดยแต่ละประเทศได้กำหนดเกณฑ์การให้สิทธิที่แตกต่างกันออกไป เช่น

สหภาพยุโรป ได้แบ่งประเภทสิทธิพิเศษออกเป็น 3 ประเภท คือ 1. สิทธิพิเศษทั่วไป 

(Standard GSP) 2. สทิธพิเิศษเพือ่สง่เสรมิการพฒันาทีย่ัง่ยนืและหลกัการธรรมภบิาลทีดี่ (Special  

Intensive Arrangements: GSP Plus) และ 3. สทิธพิเิศษสำหรบัประเทศพฒันานอ้ยทีสุ่ด (Special  

Arrangements for Least Developed Countries: LDCs) สำหรับศรีลังกาในปัจจุบันได้ก้าว

พ้นการเป็นประเทศพัฒนาน้อยที่สุด   อย่างไรก็ตามเพื่อการพัฒนาที่ยั่งยืนและส่งเสริมหลักการ 

ธรรมภิบาลที่ดีในประเทศ วันที่ 19 พฤษภาคม ค.ศ. 2017 สหภาพยุโรปจึงได้ให้สิทธิ GSP Plus 

แกศ่รลีงักา ซึ่ึง่ประเทศทีไ่ดร้บัสทิธดิงักลา่วตอ้งใหสั้ตยาบนัและปฏบิตัติามเงือ่นไขุขุองสหภาพยโุรป

ในการพัฒนาอย่างยั่งยืนในด้านสิ่งแวดล้อม แรงงาน และหลักธรรมาภิบาล โดยสิทธิดังกล่าวทำให้

ประเทศศรีลังกาได้รับการยกเว้นภาษี ร้อยละ 66 ขุองรายการสินค้าทุกประเภท (Tariff Line) โดย

แบง่สนิคา้เปน็ 2 กลุม่ ไดแ้ก ่กลุม่สนิคา้ออ่นไหว (Sensitive Products) ซ่ึึ่งเปน็สินคา้ทีแ่ตะ่ประเทศ

มไิดล้ดภาษนีำเขุา้ เนือ่งจากเปน็สนิคา้ทีม่คีวามสำคญัและมผีลกระทบตอ่การพฒันาเศรษฐกจิและ

สังคมขุองประเทศ โดยจะได้รับการลดอัตราภาษีลงร้อยละ 3.5 และสำหรับกลุ่มสินค้าไม่อ่อนไหว 

(Non- Sensitive Products) จะไดร้บัการยกเวน้ภาษี24 โดยสินคา้สง่ออกสำคญัขุองศรลีงักาทีไ่ดรั้บ

สิทธิยกเว้นภาษีนำเขุ้าไปสหภาพยุโรป ได้แก่ สิ่งทอ เครือ่งจักรขุนาดเล็ก ผัก ผลไม้สดและแปรรูป 

อาหารทะเล เป็นต้น

สหรัฐอเมริกา ได้แบ่งกลุ่มประเทศที่จะได้รับสิทธิ GSP ตามสถานะประเทศ ได้แก่  

1. ประเทศที่กำลังพัฒนา 2. ประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุด และ 3. ประเทศทีอ่ยู่ในกลุม่ความร่วมมือ

ระดับภูมิภาค (Regional Origin) เช่น สหภาพเศรษฐกิจและการเงินแห่งแอฟัริกาตะวันตก (West 

African Economic and Monetary Union: WAEMU) และประชาคมเพื่อการพัฒนาแอฟัริกา

ตอนใต้ (Southern African Development Community : SADC) เป็นต้น โดยสหรัฐอเมริกา

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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ได้กำหนดให้ประเทศศรีลังกาอยู่ในกลุ่มประเทศที่กำลังพัฒนา25 ซึ่ึ่งกำหนดว่าสินค้าที่จะได้รับสิทธิ 

GSP จะตอ้งเป็นสนิคา้ท่ีมาจากประเทศศรลีงักาท่ีอยู่ในบญัชสิีนคา้ทีไ่ดร้บัสิทธ ิGSP และอยูภ่ายใต้ 

กฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้า26

สำหรับกฎถิ่นกำเนิดสินค้าขุองสหรัฐอเมริกา กำหนดว่าสินค้านั้นจะต้องผลิตขุึ้นโดยใช้

วัตถุดิบในประเทศผู้รับสิทธิทั้งหมด (Wholly Obtained : WO) หรือกรณีที่มีวัตถุดิบหรือส่วน

ประกอบนำเขุ้าจากต่างประเทศ (Substantially Transformed) จะต้องมีส่วนประกอบวัตถุดิบ 

ในประเทศรวมกับต้นทุนการผลิตโดยตรงอย่างน้อยร้อยละ 35 ขุองราคาสินค้าจากโรงงาน (Ex- 

Factory Price) หรือราคาประเมิน (Appraised Value) ขุองสินค้านั้นในสหรัฐอเมริกา27

ญี่ปุน่ ได้จัดให้ประเทศศรีลังกาเป็นประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุด28 และได้แบ่งสินค้าที่ได้รับ

สิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากร และได้รับสิทธิในการยกเว้นพิกัดภาษีศุลกากร เป็น 2 ประเภท ได้แก่ 

ผลิตภัณฑ์ทางการเกษตร การประมง และผลิตภัณฑ์เกี่ยวกับอุตสาหกรรม29 โดยการส่งออกสินค้า

จากประเทศที่ได้รับสิทธิพิเศษด้านภาษีจะต้องอยู่ภายใต้กฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้า (Rules of 

Origin) ขุองระบบสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเป็นการทั่วไปขุองญี่ปุ่น (Japan GSP) และขุนส่ง

มายังญี่ปุ่นภายใต้กฎว่าด้วยการขุนส่ง (Rules for Transportation) ซ่ึึ่งกฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้า 

(Rules of Origin) ที่ประเทศญี่ปุ่นกำหนด คือ สินค้าที่กำเนิดหรือผลิตโดยใช้วัตถุดิบในประเทศ 

ผู้ส่งออกทั้งหมด (Wholly Produced or Obtained) หรือหากเป็นสินค้าที่ผลิตขุึ้นแต่ส่วนหนึ่ง

หรือทั้งหมดจากวัตถุดิบที่นำเขุ้าจากประเทศอื่น หรือไม่ทราบแหล่งที่มา จะถูกพิจารณาเมื่อสินค้า

ดังกล่าวได้รับการแปรสภาพอย่างเพียงพอ (Sufficient Processing) จนกลายเป็นสินค้าใหม่ 

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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ภายใต้พิกัดศุลกากรที่แตกต่างไปจากพิกัดศุลกากรขุองวัสดุนำเขุ้า (ระดับ 4 หลัก) หรือมีสัดส่วน

การนำเขุ้าไม่เกินร้อยละที่กำหนดขุองราคา FOB ขุองสินค้าที่ผลิตได้ 

พิจารณาการแบ่งเกณฑ์ประเทศและสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเป็นการท่ัวไปท่ีประเทศ

ศรีลังกาได้รับจากประเทศต่างๆ ได้ตามตารางแสดงการได้รับระบบสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากร

เป็นการทั่วไปขุองประเทศศรีลังกา ดังต่อไปนี้

ตารางแสดงการได้รับระบบสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเป็นการทั่วไปของประเทศศรีลังกา

    

ที�มา: มล่นิธิสถ�บันวิจัยนโยบ�ยเศรษฐกิจก�รคลัง  
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อยา่งไรกต็ามจากการท่ีประเทศศรลีงักาถกูจัดอยูใ่นกลุม่ประเทศกำลงัพฒันาโดย United 

States International Trade Commission30 ประเทศสหรัฐอเมริกา เช่นเดียวกับประเทศไทย 

ทำให้นอกเหนือจากสินค้าในกลุ่ม Note 531 ได้แก่ สินค้าในหมวดยานยนต์ ประเทศศรีลังกาจะ

ไม่ได้รับสิทธิ GSP มากกว่าสิทธิ    ที่ประเทศไทยได้รับจากสหรัฐอเมริกา โดยพิจารณาอัตราภาษี

ศุลกากรที่ถูกเรียกเก็บจากสหรัฐอเมริกากับสินค้าส่งออกที่สำคัญจากประเทศไทยและประเทศ 

ศรลีงักา จากตารางอตัราภาษศีลุกากรขุองสนิคา้จากไทยและศรลีงักาทีส่หรฐัอเมรกิาจดัเกบ็สำหรบั

สนิคา้ 10 อนัดบัแรกทีม่มีลูคา่การสง่ออกจากประเทศไทยไปยงัสหรฐัอเมรกิาสงูสดุ ในป ีค.ศ. 2016 

ตารางอัตราภาษีศุลกากรของสินค้าจากไทยและศรีลังกาที่สหรัฐอเมริกาจัดเก็บสำหรับสินค้า 

10 อันดับแรกที่มีมูลค่าการส่งออกจากประเทศไทยไปยังสหรัฐอเมริกาสูงสุด ในปี ค.ศ. 2016

 ที่มา: มูลนิธิสถาบันวิจัยนโยบายเศรษฐกิจการคลัง 

ดงันัน้สามารถสรปุไดว้า่ประเทศไทยอาจไมไ่ดร้บัประโยชนอ์ยา่งมนียัสำคญัจากการเขุา้ไป

ลงทุนในประเทศศรีลังกาเพื่อหวังสิทธิประโยชน์จาก GSP จากประเทศสหรัฐอเมริกา แตกต่าง

การได้สิทธิประโยชน์จาก GSP Plus จากสหภาพยุโรปจากการเขุ้าไปลงทุนในประเทศศรีลังกา 

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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เนื่องจากประเทศไทยถูกตัดสิทธิ GSP จากสหภาพยุโรปตั้งแต่ 1 มกราคม ค.ศ. 2015 เป็นต้นไป  

เนือ่งจากสหภาพยโุรปกำหนดเกณฑ์การยกเลกิการใหสิ้ทธพิเิศษ GSP กบัประเทศทีถู่กจัดอนัดับโดย

ธนาคารโลกให้อยู่ในกลุ่มท่ีมีรายได้มวลรวมประชาชาติต่อหัว (Gross National Income: GNI 

per capita) ตั้งแต่ระดับปานกลางค่อนขุ้างสูง (Upper Middle Income) มูลค่า 3,945-12,195 

เหรยีญสหรฐัฯ ขึุน้ไป เปน็เวลา 3 ปี ตดิตอ่กนั ซึ่ึง่ประเทศไทยม ีGNI per capita ป ีค.ศ. 2010-2013 

โดยมีมูลค่า 4,320 4,620 และ 5,210 เหรียญสหรัฐฯ ประเทศไทยจึงเขุ้าเกณฑ์ถูกตัดสิทธิ32 ภาษี

ศลุกากรทีป่ระเทศไทยจะไดร้บัจากสหภาพยโุรปจงึเปน็อตัรา MFN ปกต ิดงัทีแ่สดงในตารางตอ่ไปน้ี

ตารางแสดงอัตราภาษี MFN ของสหภาพยุโรปจำแนกตามประเภทสินค้า

ที่มา: กองสิทธิประโยชน์ทางการค้า กรมการค้าต่างประเทศ กระทรวงพาณิชย์ 

เมื่อพิจารณาอัตราภาษีศุลกากรที่ถูกเรียกเก็บจากสหภาพยุโรปกับสินค้าส่งออกที่สำคัญ

จากประเทศไทยและประเทศศรีลังกาได้ตามตารางอัตราภาษีศุลกากรขุองสินค้าจากไทยและ 

ศรลัีงกาทีส่หภาพยุโรปจัดเก็บสำหรับสินค้า 10 อนัดับแรกทีมี่มลูค่าการส่งออกจากไทยไปยังสหภาพ

ยโุรปสงูสดุ ป ีค.ศ. 2016 พบวา่ระดบัอากรภายใตส้ทิธ ิGSP ทีส่หภาพยโุรปใหป้ระเทศศรลัีงกาเปน็

ระดับอากรที่ต่ำกว่าประเทศไทยมีมากถึง 7 จาก 10 รายการ ดังนั้น สินค้าเหล่านี้จึงเป็นสินค้าที่จะ

ได้รับประโยชน์เป็นอันดับแรกหากผู้ประกอบการขุองไทยจะลงทุนผลิตหรือส่งออกไปวัตถุดิบเพ่ือ

แปรรูปขุั้นสุดท้ายและที่ประเทศศรีลังกาเพื่อส่งออกไปยังสหภาพยุโรป

32 กรมการค้าต่างประเทศ, “การตัดสิทธิ GSP สหภาพยุโรป,” [ออนไลน์] แหล่งที่มา :  https://www.dft.go.th/

th-th/  (บริการจากกรม > บริการขุ้อมูล Information > สิทธิประโยชน์ทางการค้า > โครงการ GSP ที่ไทยถูกตัดสิทธิ > การตัด

สิทธิ GSP สหภาพยุโรป)  [11 กรกฎาคม 2565]
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ตารางอัตราภาษีศุลกากรของสินค้าจากไทยและศรีลังกาที่สหภาพยุโรปจัดเก็บสำหรับสินค้า 

10 อันดับแรกที่มีมูลค่าการส่งออกจากไทยไปยังสหภาพยุโรปสูงสุด ปี ค.ศ. 2016

ที่มา: มูลนิธิสถาบันวิจัยนโยบายเศรษฐกิจการคลัง 

นอกจากนี้ พบว่าเมื่อพิจารณาอัตราภาษี MFN ขุองสหภาพยุโรปมีอัตราภาษีเฉลี่ยที่ 

รอ้ยละ 7.53 ขุองมลูคา่สนิคา้ โดยสนิคา้เกอืบรอ้ยละ 80 มอีตัราภาษทีีต่ำ่กวา่รอ้ยละ 10 แต่สว่นใหญ่ 

เป็นสินค้านอกภาคเกษตร ซึ่ึ่งสินค้าในกลุ่มเกษตรและสินค้าเกษตรแปรรูป (พิกัด 01 ถึง 24) กว่า

ร้อยละ 97 จะถูกจัดเก็บอัตราภาษีที่สูงกว่าร้อยละ 15 กล่าวโดยสรุปได้ว่า สินค้าที่ประเทศไทยจะ

ไดร้บัประโยชนจ์าก GSP Plus ขุองสหภาพยโุรปกรณเีขุ้าไปลงทนุหรอืสง่สินคา้ต้นนำ้ไปผลติแปรรปู

ในประเทศศรีลังกา คือ สินค้าเกษตรและสินค้าเกษตร   แปรรูป 

จากขุ้อมูลดังกล่าว แสดงให้เห็นว่าประเทศศรีลังกาได้รับสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากร

เป็นการทั่วไป (GSP) จากหลายๆประเทศซ่ึึ่งประเทศไทยถูกตัดสิทธิในสินค้าบางรายการ หรือไม่มี

ความตกลงการค้าเสรีด้วย เช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา ตุรกี และสหภาพยุโรป โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

สหภาพยุโรปที่เป็นตลาดการค้าที่สำคัญขุองประเทศไทย ซึ่ึ่งประเทศศรีลังกาได้รับสิทธิ GSP ใน

สินค้าเกือบทุกรายการ ยกเว้นอาวุธ (Everything but Arms) สำหรับสหภาพยุโรป และอีก 4,650 

รายการสำหรบัประเทศสหรฐัอเมรกิา อกีทัง้เมือ่พจิารณาถงึประเทศหรอืกลุม่ประเทศทีป่ระเทศไทย

มปีรมิาณการสง่ออกสงูสดุ 5 อนัดบัแรก พบวา่มปีระเทศสหรฐัอเมรกิา33และสหภาพยโุรป ดังนัน้จงึ

เป็นโอกาสที่ดีหากประเทศไทยมีความตกลงการค้าเสรีกับประเทศ ศรีลังกา เนื่องจากประเทศไทย

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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จะสามารถไดร้บัประโยชนจ์าก GSP Plus ทีป่ระเทศศรลัีงกาไดร้บัจากประเทศอืน่ๆ เชน่ ผู้ประกอบ

การไทยอาจส่งออกสนิคา้ไปผลติตอ่ในศรลีงักา กลา่วคอื ส่งออกสนิคา้ข้ัุนต้นเขุา้ไปแปรรปูเปน็สนิคา้

ขุั้นกลางน้ำและปลายน้ำในประเทศศรีลังกาแล้วใช้ประโยชน์ทางภาษีส่งออกไปสหภาพยุโรป หรือ

ผู้ประกอบการไทยอาจเขุ้าไปลงทุนในศรีลังกาและใช้เป็นฐานในการผลิตที่สำคัญในการส่งออกไป

ยังสหภาพยุโรปได้ด้วย 

กรณีนี้ยังเป็นการขุยายฐานการส่งออกจากเดิมทีไ่ทยใช้วิธีการเดียวกันนี้ผ่านกลุ่มประเทศ

อาเซึ่ียนผ่านขุ้อตกลงเขุตการค้าเสรีอาเซึ่ียน (AFTA) เช่น ประเทศกัมพูชา อย่างไรก็ดีเมื่อพิจารณา

ถึงอัตราการส่งออกขุองประเทศกัมพูชาไปยังประเทศท่ีไทยจะได้รับประโยชน์จาก GSP หรือ 

GSP Plus พบว่าประเทศกัมพูชามีปริมาณการส่งสินค้าตามสัดส่วนมูลค้าขุองสินค้าไปยังประเทศ

ทางยุโรปน้อยกว่าประเทศศรีลังกาอีกด้วย กล่าวคือประเทศกัมพูชาส่งสินค้าไปยังทวีปยุโรปเพียง 

รอ้ยละ 23.4 ขุองมลูคา่การสง่ออกทัง้หมด ซึ่ึง่มลูคา่สง่ออกทัง้หมดอยูท่ี ่17.7 พนัลา้นเหรยีญสหรฐั 

จงึคดิเปน็มลูคา่สง่ออกไปยงัทวปียโุรป 230 ลา้นเหรยีญสหรฐั34 สว่นประเทศศรลัีงกามมีลูคา่การสง่

ออกไปทีท่วีปยุโรปอยูท่ี่ร้อยละ 35.4 ขุองมูลค่าการส่งออก ซ่ึึ่งมูลค่าส่งออกทัง้หมดอยูท่ี ่12.7 พนัล้าน 

เหรียญสหรัฐ จงึคิดเป็นมูลค่าส่งออกไปยังทวีปยุโรป 350 ลา้นเหรียญสหรัฐ35 ซึ่ึง่เป็นมูลค่าท่ีสูงกว่า

กัมพูชามาก ดังนั้นการที่ประเทศไทยสามารถได้รับประโยชน์จาก GSP Plus ที่ประเทศศรีลังกาได้

รบัจากสหภาพยโุรป จงึเปน็ขุอ้สนบัสนนุในการจดัทำ FTA กบัประเทศศรลีงักาท่ีควรนำมาพจิารณา

2.1.5 มาตรการทางการค้าที่ไม่ใช่ภาษี (Non-Tariff Barriers: NTBs)

มาตรการทีไ่ม่ใช่ภาษีศุลกากร ซึ่ึ่งเป็นกฎระเบียบขุ้อบังคับที่รัฐบาลประเทศต่างๆ กำหนด

ขุึ้นเพื่อเป็นอุปสรรคขุองประเทศคู่ค้า หรือกำหนดขุึ้นเพื่อกีดกันการนำเขุ้า โดยแต่ละประเทศจะมี

มาตรการจำกัดการนำเขุ้าหรือสร้างภาระแก่ผู้ประกอบการนำเขุ้าสินค้าที่แตกต่างกัน 

จากการศึกษาขุอง Mohamed Saqib และ Nisha Taneja36 พบว่าในอดีตประเทศศรีลังกา

มอีตัรา NTBs ท่ีตำ่มาก ท้ังดา้นความถ่ีและสดัสว่นขุนาดขุอง NTBs เมือ่เปรยีบเทยีบกบัประเทศไทย

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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ในดา้นความถีอ่ยูท่ี่รอ้ยละ 26 เชงิสดัสว่นมลูคา่อยูท่ีร่อ้ยละ 25 แตกตา่งกบัประเทศศรลีงักาทีม่อียูท่ี่

ร้อยละ 0.09 และ 0.5 ตามลำดับ แต่ในช่วงปี ค.ศ.2022 ตามขุ้อมูลสถิติจาก World Integrated 

Trade Solution (WITS) NTBs ขุองประเทศศรีลังกาในการนำเขุ้าสินค้ามีสัดส่วนเพิ่มขุึ้นอย่างมี 

นัยสำคัญมาอยู่ที่ร้อยละ 63.30 และมีความถี่อยู่ที่ร้อยละ 46.7137 ในขุณะที่ประเทศไทยมี NTBs 

ในด้านสัดส่วนอยู่ที่ร้อยละ 31.09 และด้านความถี่อยู่ที่ร้อยละ 29.63 เท่านั้น38

โดยมาตรการทางการค้าที่ไม่ใช่ภาษีนั้นมีอยู่หลายประการด้วยกัน เช่น การจำกัดการนำ

เขุ้าและการห้ามการนำเขุ้า การออกใบอนุญาตการนำเขุ้า การจำกัดการส่งออก มาตรการสุขุ

อนามัยและสุขุอนามัยพืชอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า ค่าใช้จ่ายตามมาตรการที่ไม่ใช่ภาษีใน

การนำเขุ้าสินค้า อีกทัง้พบว่าการนำเขุ้าสินค้าไปยังประเทศศรีลังกามีอุปสรรคและความยุ่งยากใน

บางเรื่อง เช่น ใบรับรอง (Certificate) ซ่ึึ่งศรีลังกากำหนดมาตรฐานเฉพาะขุองตนเอง โดยไม่ใช้

มาตรฐานเดยีวกบัองคก์ารระหวา่งประเทศว่าดว้ยการมาตรฐาน (International Organization for  

Standardization: ISO) ทัง้สินค้าเครือ่งแปลงกระแสไฟัฟ้ัา เครือ่งสำอาง และสิง่ทอ เป็นต้น ผูเ้ขุยีน 

ขุอยกมาตรการทางการค้าที่ไม่ใช่ภาษีท่ีสำคัญและควรหยิบยกขุึ้นพิจารณาในการเจรจาการทำ 

ความตกลงการค้าเสรีไทย-ศรีลังกา ดังต่อไปนี้

1) การจำกัดการนำเข้าและการห้ามการนำเข้า (Import Restrictions) 

ศรีลังกาได้ใช้การจำกัดการนำเขุ้าและการห้ามการนำเขุ้าเพื่อปกป้องอุตสาหกรรมใน

ประเทศโดยกำหนดทั้งแบบห้ามนำเขุ้าหากเกินโควตา หรือเก็บภาษีเพิ่มเติมกับสินค้าที่เกินโควตา 

(Tariff Rate Quota: TRQ) เช่น กำหนดโควตาแก่ประเทศปากีสถานตาม PSFTA39 ในการนำเขุ้า

สินค้าเกษตรกรรม เช่น ขุ้าวบาสมาติ (Basmati Rice) มันฝรัง่ นอกจากนั้นยังมีกรณีห้ามนำเขุ้าโดย

เดด็ขุาด (Banned) ซ่ึึ่งศรีลงักากำหนดไว ้2 รายการ คอื วตัถุหรือหนังสือลามก หรอืส่ือทีเ่ป็นภัยต่อ

ศาสนา ยาเสพติด และสารเคมีบางชนิด 14 รายการ อีกทัง้ยังมีกฎหมายภายในที่กำหนดรายการ

สินค้าต้องห้ามนำเขุ้าและส่งออกซ่ึึ่งเป็นเครื่องมือกีดกันทางการค้าอีกทาง เช่น ไขุ่ เนื้อสด หรือ 

เนื้อแช่แขุ็งตามเงื่อนไขุทีก่ำหนด โดยเฉพาะเนื้อไก่ และไขุ่ไก่ ซ่ึึ่งเป็นผลมาจากการที่อุตสาหกรรม

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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ฟัาร์มไก่ภายในประเทศได้ขุยายตัวจนเพียงพอต่อความต้องการภายในประเทศและส่งออก40 

2) การออกใบอนุญาตการนำเข้า (Import License) 

ประเทศศรีลังกาได้ออกประกาศภายใต้รัฐบัญญัติควบคุมการนำเขุ้าและส่งออก (The 

Import and Export Control Act, No. 1 of 1969) กำหนดสินค้าที่ต้องขุอใบอนุญาตการนำเขุ้า 

ประกอบไปด้วยสินค้ากว่า 196 รายการ (ตามพิกัดศุลกากร 4 หลัก) เช่น อาวุธป้น ปลา เมล็ดพันธุ์ 

เหรียญกษาปณ์ สัตว์มีชีวิต เนื้อสัตว์ สารเคมีอันตราย รถยนต์ เครือ่งจักร เป็นต้น โดยมีการแบ่ง

ประเภทสินคา้เป็น 5 กลุม่ซ่ึึ่งการขุอใบอนุญาตจะต้องติดตอ่หน่วยงานเฉพาะตามประเภทขุองสินคา้ 

ได้แก่ ประเภทยาและเวชภัณฑ์ ยานยนต์ เคมีภัณฑ์ สารสนเทศ รวมถึงเครื่องใช้ไฟัฟั้า41 

3) การจำกัดการส่งออก (Export Restrictions)

เป็นมาตรการการจำกัดการส่งออกโดยสมัครใจ (Voluntary Export Restraint: VER)  

ที่ประเทศผู้นำเขุ้าทำความตกลงร่วมกันกับประเทศผู้ส่งออกเพื่อจำกัดปริมาณการค้าระหว่าง

กัน โดยสินค้าที่มีการควบคุมการส่งออกจะถูกบัญญัติไว้ในรัฐกิจจานุเบกษาขุองประเทศศรีลังกา  

อกีทัง้จะยังกำหนดให้กรมควบคุมการนำเขุ้าและส่งออก (Department of Imports and Exports 

Control) ทำหน้าที่เป็นหน่วยงานหลักในการควบคุม แบ่งรายการสินค้าทีค่วบคุมเป็น 4 ประเภท 

ไดแ้ก ่โลหะและเศษโลหะ ไมแ้ละผลติภณัฑจ์ากไม ้งาชา้งและผลติภณัฑจ์ากงาชา้ง และยานยนต์42 

4) มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพช่ (Sanitary and Phytosanitary Measures: 

SPS)

เป็นมาตรการที่ถูกกำหนดขุึ้นเพื่อใช้พัฒนาสุขุภาพขุองมนุษย์และสุขุอนามัยขุองพืชใน

ประเทศ ใหอ้ยูใ่นมาตรฐานเดียวกนั43 เพือ่ปกปอ้งชวีติมนษุย ์สตัว ์และพืช จากสารปรงุแต่งปนเป้�อน 

สารพิษ เชือ้โรคตา่งๆ รวมถึงโรคตดิตอ่ โดยกฎหมายขุองประเทศศรีลังกาทีอ่ยูภ่ายใต้ความตกลงวา่

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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ดว้ยการใชบ้งัคบัมาตรการสขุุอนามยัและสขุุอนามยัพชืโดยองคก์ารการคา้โลก คอื รัฐบญัญตัวิา่ด้วย

อาหาร (Food Act, No. 26 of 1980) ซึ่ึ่งได้บัญญัติหลักเกณฑ์และมาตรฐานในเรื่องการผลิต การ

ขุาย การจำหน่าย การนำเขุ้าและอายัดอาหาร รวมถึงมาตรฐานในอาหารที่มาจากธรรมชาติหรือ

การเพิ่มเติมสารใดๆลงไปในอาหารซ่ึึ่งอาจทำให้เกิดความเสี่ยงด้านสุขุภาพ อย่างไรก็ดีหลักเกณฑ์

และมาตรฐานยังไม่สอดคล้องกับมาตรฐานสุขุอนามัยและสุขุอนามัยพืชขุองศรีลังกาขุององค์การ

การค้าโลกเท่าที่ควร44

5) อุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า (Technical Barriers to Trade: TBT)

ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า (Agreement on Technical Barriers  

to Trade: TBT) เป็นขุ้อตกลงซ่ึึ่งออกโดยองค์การการค้าโลกเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการ 

ดำเนนิงานตามความตกลงทัว่ไปวา่ดว้ยภาษศีลุกากรและการคา้ (General Agreement on Tariffs 

and Trade: GATT) ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้ามีวัตถุประสงค์ คือ ไม่ให้รัฐ

ภาคีใช้มาตรการหรือมาตรฐานด้านคุณภาพและความปลอดภัยในทางที่เป็นอุปสรรคต่อการค้า

ระหว่างประเทศ ความตกลงดังกล่าวได้ก�าหนดมาตรฐานทางเทคนิคครอบคลุมสินค้าเกษตรและ

อตุสาหกรรมเพือ่คุม้ครองคุณภาพสนิคา้ ชวีติและสขุุอนามยัขุองมนษุย ์พืช สัตว ์สิง่แวดลอ้ม ความ

มัน่คงและป้องกันการหลอกลวงให้แต่ละประเทศดำเนินการสอดคล้องกัน เพือ่ปรับปรุงประสิทธิภาพ

ขุองการผลิตและเอื้ออำนวยต่อการดำเนินการค้าระหว่างประเทศ45 โดยในประเทศศรีลังกาได้มี

การเผยแพร่กฎระเบียบด้านเทคนิค มาตรฐานผลิตภัณฑ์ และกระบวนการตรวจสอบและรับรอง46  

ผ่านทาง  Sri Lanka Government Gazette and the SLSI Bulletin เพื่อให้เป็นไปตามมติ

ขุองคณะกรรมการ TBT ขุององค์การการค้าโลก (Committee on Technical Barriers to 

Trade) ประกอบด้วยกฎระเบียบด้านเทคนิค (Technical Regulations) มาตรฐาน (Standards)  

และ กระบวนการตรวจสอบและรับรอง (Conformity Assessment Procedures) ซึ่ึ่งได้

กำหนดการห้ามนำเขุ้าสินค้ากว่า 123 รายการ จนกว่าจะได้มีการรับรองมาตรฐานจากหน่วยงาน  

Sri Lanka Standards Institution (SLSI) ทั้งนี้นอกจากหน่วยงาน SLSI แล้ว มีหน่วยงาน  

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 สำนกังานมาตรฐานผลติภัณฑอ์ตุสาหกรรม (สมอ.) กระทรวงอตุสาหกรรม, “ความตกลงวา่ดว้ยอปุสรรคทางเทคนคิ

ต่อการค้า(Agreement on Technical Barriers to Trade - TBT) คำอธิบายและการตีความเพิม่เติม,” [ออนไลน์] แหล่งที่มา :. 

https://www.tisi.go.th/data/wto/18-tbt.pdf  [12 มีนาคม 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) ทีท่ำหน้าที่ออกกฎ

ระเบียบควบคุมคุณภาพ และคุณลักษณะเฉพาะทางเทคนิคสำหรับเครือ่งมืออุปกรณ์ต่างๆ รวมถึง

กำหนดมาตรฐานคุณภาพการบริการ (Quality of Service: QOS) และยังมีการออกกฎระเบียบ

ต่างๆ เช่น บรรจุภัณฑ์ การติดฉลากกว่า 2,450 มาตรฐาน47 นอกจากนี้ยังมีการออกการตรา

เครื่องหมาย “SLS” เพื่อรับรองว่าผลิตภัณฑ์มีคุณลักษณะเฉพาะเป็นไปตามมาตรฐาน 

6) มาตรการเพ่่อควบคุมการนำเข้ารายการที่ไม่จำเป็น (Non-Essential Items) 

แผนกควบคมุการแลกเปลีย่นขุองธนาคารกลางศรลีงักา (Exchange Control Department  

of the Central Bank of Sri Lanka) กำหนดมาตรการเพื่อควบคุมการนำเขุ้ารายการที่ไม่

จำเป็น (Non-Essential Items) เช่น เครื่องใช้ไฟัฟั้า ช็อคโกแลต น้ำมันปาล์ม และเครื่องสำอาง48  

กฎระเบียบดังกล่าวได้กำหนดขุึ้นในปี ค.ศ. 2006 กล่าวคือ ผู้นำเขุ้าต้องฝากเงินมัดจำร้อยละ 50 

ขุองมูลค่าตามใบแจ้งหนี้ขุองการนำเขุ้า ยิ่งไปกว่านั้นผู้นำเขุ้าต้องฝากเงินมัดจำเท่ากับมูลค่าตาม 

ใบแจง้หนีขุ้องการนำเขุา้ยานพาหนะมมีลูคา่สงูและสิน้เปลอืงเชือ้เพลงิมากเกนิไป ณ เวลาทีธ่นาคาร

เปิดเลตเตอร์ออฟัเครดิตและออกเอกสาร ทัง้นี้เงินมัดจำหรือหลักประกันจะคำนวณจากมูลค่ารวม

ขุองใบแจ้งหนี้ แม้ว่าใบแจ้งหนี้เดียวกันจะมีรายการที่ไม่อยู่ภายใต้ขุ้อกำหนดส่วนต่าง ก็ตาม

2.1.6 มาตรการเยียวยาทางการค้า (Contingency Trade Measures)

1) มาตรการตอบโต้การทุ่มตลาด (Antidumping) เป็นมาตรการที่ให้ความคุ้มครอง

อุตสาหกรรมภายในประเทศผู้นำเขุ้าที่ได้รับความเสียหายหรือมีแนวโน้มที่จะได้รับความเสียหาย

จากการนำเขุ้าสินค้าที่มีการทุ่มตลาดจากต่างประเทศ เป็นการป้องกันการแขุ่งขุันทางการค้าที่ 

ไม่เปน็ธรรมจากราคาสง่ออก (Export Price) ทีต่ำ่กวา่มลูคา่ปกติ (Normal Value) ขุองสนิคา้ชนดิ

เดียวกันที่จำหน่ายในประเทศผู้ส่งออก หากพิสูจน์ได้ว่ามีการทุ่มตลาด (Dumping) สินค้าที่นำเขุ้า 

ประเทศผูน้ำเขุา้ทีไ่ดร้บัผลกระทบจากสนิคา้นำเขุา้ทีม่กีารทุม่ตลาด สามารถทีจ่ะดำเนนิการจดัเกบ็

อากรตอบโต้การทุ่มตลาด โดยประเทศศรีลังกาได้มีการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวขุ้องกับมาตรการ

ตอบโต้การทุ่มตลาด ได้แก่ 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) การอุดหนุนและภาษีตอบโต้การอุดหนุน (Subsidies and Countervailing  

Duties: CVD)

(1) มาตรการอุดหนุนผลผลิตภายในประเทศ (Domestic Production Subsidy) 

กำหนดทิศทางการสนับสนุนการผลิตในอุตสาหกรรมแรกตั้ง (Infant Industries) โดยเฉพาะเรื่อง

การลดต้นทุนการผลิต เพื่อให้สามารถพัฒนาศักยภาพการผลิตในการแขุ่งขุัน 

ประเทศศรีลังกาน้ันมีการอุดหนุนผลผลิตภายในประเทศมาอย่างยาวนาน โดยเป็นการ

กำหนดมาตรการแฝงในรูปแบบนโยบายต่างๆ ที่สำคัญ ได้แก่ นโยบายด้านการเกษตร เช่น ชา ยาง 

มะพร้าว และขุ้าว ซึ่ึ่งถือเป็นสินค้าส่งออกที่สำคัญ ตัวอย่างเช่น ชา อยู่ภายใต้การควบคุมขุองคณะ

กรรมการชาศรีลังกา ทำหน้าที่สนับสนุนเพื่อการส่งออกชา ทั้งการวางนโยบายช่วยประชาสัมพันธ์

ผลิตภัณฑ์ชาศรีลังกาไปทั่วโลก นอกจากนี้ ยังมีบทบาทในการให้ความช่วยเหลือและสนับสนุนทาง

ด้านการเงินแก่ผู้ประกอบการ ผ่านการจัดสรรเงินช่วยเหลือแก่ผู้ประกอบการในประเทศทั้งด้าน

การปรับเปลี่ยนเครื่องจักรที่ใช้ในการกระบวนการผลิต หรือระบบไฟัฟั้าพลังงานแสงอาทิตย์ เพื่อ

เพิ่มคุณภาพและประสิทธิภาพการใช้พลังงาน อันส่งผลต่อธุรกิจการส่งออกขุองประเทศ นอกจาก

นีศ้รลีงักายงัมกีารอดุหนนุการซึ่ือ้ปุ�ยขุองเกษตรกร และผลติภณัฑอ์ืน่ๆ เชน่ ผลติภณัฑสั์ตวป์กี หรอื

ล้อยางรถยนต์อัดลมชนิดยางที่ใช้ในสภาพขุรุขุระ ซ่ึึ่งส่งผลให้ประเทศสหรัฐอเมริกาดำเนินการเก็บ

อากรตอบโต้ในอัตราร้อยละ 2.9 ในป ีค.ศ.2017 กรณีขุองล้อยางรถยนต์อดัลมชนิดยางทีใ่ชใ้นสภาพ

ขุรุขุระ (Off-the-Road (OTR) Tires) แม้ต่อมาการเก็บอากรตอบโต้ดังกล่าวจะถูกเพิกถอนไปโดย 

US Court of International Trade และ WTO Agreement ก็ตาม50  

(2) มาตรการตอบโตก้ารอดุหนนุ (Countervailing Duties) เปน็มาตรการทีร่ฐัประเทศ

คู่ค้าที่ได้รับความเสียหายต่ออุตสาหกรรมภายในจากการที่รัฐอีกประเทศหนึ่งได้ให้การสนับสนุน

ทั้งทางตรงและทางอ้อมต่อภาคเอกชน เพื่อเพิ่มปริมาณการส่งออกสินค้าไปต่างประเทศ หรือ 

ลดปริมาณการนำเขุ้าจากต่างประเทศ ประเทศคู่ค้าที่ได้รับความเสียหายสามารถที่จะใช้มาตรการ

ตอบโต้การอุดหนุนได้ ซึ่ึ่งเป็นไปตามความตกลงว่าด้วยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต้  

(Agreement on Subsidies and Countervailing Measure) ขุององค์การการค้าโลก 

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) มาตรการปกป้องจากการนำเข้าสินค้าที่เพิ่มขึ้น (Safeguard Measures)

มาตรการปกป้องจากการนำเขุ้าสินค้าที่เพิ่มขุึ้น เป็นมาตรการทางการค้าที่มีวัตถุประสงค์

เพือ่เยยีวยาผลกระทบทีเ่กิดจากการนำเขุา้สนิคา้อยา่งไมเ่ปน็ธรรม อนัสง่ผลใหอ้ตุสาหกรรมภายใน

ประเทศผู้นำเขุา้เกดิความเสยีหาย หรอืมแีนวโนม้ทีจ่ะไดร้บัความเสยีหายจากการทะลกัเขุา้มาขุอง

สนิค้านำเขุา้ เนือ่งจากไมส่ามารถปรับตัวและแขุง่ขัุนในสถานการณท์ีไ่มเ่ป็นธรรมดังกล่าวได้ ซ่ึึ่งอาจ

ดำเนินการในรูปแบบการชดเชย (Trade Compensations) หากไม่สามารถตกลงกันได้ภายใน  

30 วัน ประเทศที่ได้รับผลกระทบดังกล่าวสามารถท่ีจะดำเนินการระงับสิทธิประโยชน์ในระดับที่

เท่ากัน หรือสามารถใช้มาตรการตอบโต้ได้51

ในปัจจุบันประเทศศรีลังกาได้มีการออกกฎหมายภายในรองรับการใช้มาตรการอุดหนุน

ผลผลิตภายในประเทศ มาตรการตอบโต้การอุดหนุน และมาตรการปกป้องจากการนำเขุ้าสินค้าที่

เพิ่มขุึ้น โดยแบ่งเป็น 2 รัฐบัญญัติ ได้แก่ Anti-Dumping And Countervailing Duties Act, No.2 

of 2018 และ Safeguard Measures Act, No.3 of 2018 และมีผลบังคับใช้ในวันที่ 10 ตุลาคม 

2020 และ 19 ตุลาคม 2020 ตามลำดับ52

2.1.7 การอำนวยความสะดวกทางการค้า (Trade Facilitation) 

การอำนวยความสะดวกทางการค้ามีจุดประสงค์เพ่ือการลดต้นทุนทางธุรกรรมในการค้า

และการขุนย้ายสินค้าระหว่างประเทศ โดยให้ความสำคัญกับการยกเลิกภาระทางด้านการบริหาร

จัดการและเอกสารต่างๆ ที่ไม่มีความจำเป็น ซ่ึึ่งเป็นไปตามความตกลงขุององค์กรการค้าโลก  

อันเนื่องมาจากความพยายามในการผลักดันการอำนวยความสะดวกทางการค้าให้เป็นประเด็น

ระดับนานาชาติ เพื่อพัฒนาขีุดความสามารถในการแขุ่งขัุนทางเศรษฐกิจและการค้าขุองประเทศ

ต่าง ๆ รวมถึงการลงทุนจากต่างประเทศ ประเทศศรีลังกาได้ให้สัตยาบันตามขุ้อตกลงการอำนวย

ความสะดวกทางการค้า (Trade Facilitation Agreement : TFA)53 โดยอยู่ภายใต้พันธกรณีตาม

ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (General Agreement on Tariffs and Trade 

1994 : GATT 1994) ตามขุ้อบท 5 เรื่องเสรีภาพในการขุนส่ง ขุ้อบท 8 เรื่องค่าธรรมเนียมและ

51 รายละเอียดเพิ่มเติมเกี่ยวกับลักษณะขุองทั้ง 3 มาตรการโปรดดู ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจ

ระหว่างประเทศ GATT และ WTO : บททั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ : วิญญููชน, 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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พิธีการ และขุ้อบท 10 เรื่องการเผยแพร่และการบริหารระเบียบทางการค้า54 

การดำเนินการภายใต้ขุ้อตกลงการอำนวยความสะดวกทางการค้า กรมศุลกากรขุอง

ประเทศศรีลังกาได้ดำเนินการจัดตั้งหน่วยประมวลผลโดยคอมพิวเตอร์ (Automated Data 

Processing Unit) โดยตั้งแต่ปี ค.ศ. 1994 ได้มีการดำเนินการประเมินผลและยื่นรายการโดยใช้ 

ASYCUDA (Automated System for Customs Data)55 ซ่ึึ่งเปน็เครือ่งมอืทีแ่สดงการจดัการดา้น

ศุลกากร โดยระบบจะทำการจัดการและสำแดงทางศุลกากร (Customs Declaration)  

2.1.8 การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property Rights)

จากการที่ประเทศศรีลังกาเป็นหน่ึงในประเทศสมาชิกองค์กรการค้าโลก จึงต้องให้ความ

คุ้มครองต่อทรัพย์สินทางปัญญา ให้สอดคล้องเป็นไปตามความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทาง

ปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property  

Right: TRIPS) ซ่ึึ่งกำหนดกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศสมาชิกเพื่อการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา

ในระดับขุั้นพื้นฐาน โดยอยู่บนหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) หลักการ 

ประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) และหลักการประติบัติเย่ียงชาติท่ีได้รับ 

ความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favoured-Nation) รวมทั้งสนับสนุนการสร้างนวัตกรรมการถ่ายทอด

เทคโนโลยี ให้เกิดประโยชน์ทั้งผู้ผลิตและผู้ใช้ ทางด้านเศรษฐกิจและสังคม

การคุ้มครองทรัพย์สนิทางปัญญาในประเทศศรีลังกามีหน่วยงานทีรั่บผิดชอบ คอื สำนักงาน

ทรัพย์สินทางปัญญาแห่งชาติประจำประเทศศรีลังกา (National Intellectual Property Office 

of Sri Lanka) โดยมีกฎหมายฉบับเดียวที่วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา

ในประเทศศรีลังกา คือ รัฐบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property Act, No. 36 of 

2033) เม่ือเทียบกับกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาขุองประเทศไทยแล้วพบว่ากฎหมาย 

ดงักลา่งขุองศรลีงักามท้ัีงสว่นท่ีใหค้วามคุ้มครองมากกวา่ประเทศไทยในบางประการและมปีระเดน็

ที่ให้ความคุม้ครองน้อยกว่าหรือเท่ากับประเทศไทยในบางประการโดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้

1. ด้านเครื่องหมายการค้า (Trademarks) และสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ศรีลังกายังไม่ได้เขุ้า

เปน็ภาคีพธิสีารกรงุมาดรดิ (Madrid Protocol) ทำใหต้อ้งย่ืนคำขุอจดทะเบยีนขุอรบัความคุ้มครอง

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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สทิธใินศรีลังกาดว้ย ซึ่ึง่ในพธิสีารน้ีประเทศไทยไดเ้ขุา้เปน็ภาคแีล้วในป ี201756 ผลคือผูป้ระกอบการ

หรอืผู้ส่งออกขุองไทยก็จะได้รบัประโยชน์ท่ีจะสามารถย่ืนคำขุอจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้า เพือ่

ขุอรับความคุ้มครองในประเทศต่าง ๆ  ได้ หลายประเทศในคราวเดียวกัน  โดยยื่นคำขุอจดทะเบียน

เพียงคำขุอเดยีวและเสยีคา่ธรรมเนยีมเพยีงครัง้เดยีว ซึ่ึง่กจ็ะทำใหไ้ดร้บัความสะดวก รวดเรว็ในการ

ยื่นคำขุอจดทะเบียน และประหยัดค่าใช้จ่ายในการเดินทางอีกด้วย

2. ด้านลิขุสิทธิ์และสิทธิทีเ่กี่ยวเนื่อง (Copyright and Related Rights) ศรีลังกาให้ความ

คุ้มครองมากกว่าไทย กล่าวคือ ระยะเวลาคุ้มครองลิขุสิทธิ์ในศรีลังกา จะครอบคลุมตลอดชีวิตขุอง

ผูส้รา้งสรรคง์านอนัมลีขิุสทิธ์ิและขุยายไปอกี 70 ปนีบัแตว่นัท่ีผู้สรา้งสรรคง์านอนัมลีขิุสิทธิเ์สยีชวีติ 

ในขุณะท่ีการคุ้มครองลขิุสทิธิไ์ทย มรีะยะเวลาการคุม้ครองเพยีง 50 ป ีหลงัจากผู้สร้างสรรคง์านอนั

มีลิขุสิทธิ์เสียชีวิต และ

3. ในด้านสิทธิบัตร (Patents) ศรีลังกาให้การคุ้มครองสิทธิบัตรเป็นเวลา 20 ปี นับจาก 

วันยื่นคำขุอซึ่ึ่งเท่ากับระยะเวลาการคุ้มครองงานอันมีสิทธิบัตรขุองไทย

2.2 กฎระเบียบและนโยบายด้านการลงทุนและบริการ 

ประเทศไทยมีมูลค่าการลงทุนสูงกว่าประเทศศรีลังกามาก และเป็นประเทศที่กำลังก้าว

ไปสู่สถานะขุองประเทศท่ีออกไปลงทุนยังต่างประเทศมากกว่าการรับการลงทุนจากต่างประเทศ 

ซึ่ึ่งต่างจากประเทศศรีลังกาท่ีอยู่ในสถานะผู้รับการลงทุนจากต่างประเทศมากกว่าออกไปลงทุนยัง

ต่างประเทศ โดยศรีลังกามีการเปิดเสรีด้านการลงทุนค่อนขุ้างสูง กล่าวคือ อนุญาตให้ชาวต่างชาติ

ถือครองหุ้นได้ถึงร้อยละ 100 ในเกือบทุกประเภทกิจการ57 นอกจากนั้นยังมีสำนักงานส่งเสริมการ

ลงทุนศรีลงักาทีมี่อำนาจในการพิจารณาอนุญาตบริการต่างๆ อย่างครบวงจร (One Stop Service 

Center) ทัง้นีมี้เพียงกิจการบางประเภททีมี่การจำกัดไม่ให้นกัลงทุนชาวต่างชาติเขุา้มามีสว่นร่วมด้วย

เหตุผลทางด้านเศรษฐกิจ สังคม และความมั่นคง เช่น การประมงชายฝั�ง การรักษาความปลอดภัย 

การค้าปลีกขุนาดเล็ก การปล่อยเงินกู้ และการรับจำนำ เป็นต้น58

2.2.1 กฎระเบียบและนโยบายด้านการลงทุน 

กฎระเบียบและนโยบายด้านการลงทุนที่เกี่ยวขุ้องกับการประกอบธุรกิจขุองคนต่างชาติ

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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ในศรีลังกา มีประเด็นต่างๆ ดังนี ้กฎหมายการส่งเสริมการลงทุน มาตรการส่งเสริมการลงทุน เขุต

เศรษฐกิจพิเศษ ขุัน้ตอนการลงทุน การคุ้มครองการลงทุน การครอบครองกิจการ กฎระเบียบอื่นๆ

ที่เกีย่วขุ้อง และหน่วยงานสำคัญในการกำกับดูแล

1) กฎหมายการส่งเสริมการลงทุน ต้ังแต่การประกาศเอกราชเมื่อวันที่ 4 กุมภาพันธ์  

ค.ศ. 1948 ประเทศศรีลงักาได้ให้ความสำคัญกับการลงทุนจากต่างประเทศเนือ่งจากเห็นประโยชน์

ขุองการลงทุนจากต่างประเทศต่อการพัฒนาเศรษฐกิจและพัฒนาประเทศในด้านต่างๆ ศรีลังกา

จึงได้เริ่มกำหนดแผนส่งเสริมการลงทุนทางตรงจากต่างประเทศ (Foreign Direct Investment: 

FDI)59 ต่อมาปี ค.ศ. 1970 -1977 ศรีลังกาเปิดโอกาสให้บริษัทต่างชาติเขุ้ามาร่วมทุนกับองค์กร 

ภาครัฐ การเปลี่ยนแปลงนโยบายในทางเศรษฐกิจขุองรัฐ ส่งให้นักลงทุนต่างชาติสามารถเขุ้ามา

ลงทุนได้อย่างอิสระมากยิ่งขุึ้น

กฎหมายส่งเสริมการลงทุนฉบับแรกขุองศรีลังกา The Greater Colombo Economic 

Commission Law, No. 4 of 1978 (BOI Act)60 กำหนดให้คณะกรรมการเศรษฐกิจแห่งศรีลังกา 

(Greater Colombo Economic Commission) มอีำนาจกำหนดนโยบายพฒันาเศรษฐกจิภายใน

ประเทศและนโยบายส่งเสริมการลงทุนขุองต่างชาติในประเทศศรีลังกา ต่อมาปี ค.ศ. 1992 อำนาจ

ดงักลา่วไดก้ลายเปน็หนา้ทีขุ่องคณะกรรมการการลงทนุแหง่ศรลีงักา (Board of Investment: BOI) 

ซึ่ึง่เน้นสง่เสรมิการลงทนุใหก้บักจิการทีเ่กีย่วขุอ้งกบัการแลกเปลีย่นเทคโนโลย ีการพฒันาโครงสรา้ง

พืน้ฐาน และการปรบัปรงุคณุภาพผลติภณัฑ ์ซึ่ึง่เปน็เปา้หมายหลกัทีจ่ะนำมาใชใ้นการพฒันาประเทศ 

โดยให้คณะกรรมการส่งเสริมการลงทุนมีอำนาจในการออกใบอนุญาต สถานประกอบการ ทั้งนี้ 

การจัดตั้งสถานประกอบการภายใต้ BOI Act แบ่งออกเป็น 3 กรณี ได้แก่ 1. การลงทุนทั่วไป  

2. การลงทุนที่ได้รับการส่งเสริมจาก BOI และ 3. การลงทุนที่สำคัญต่อยุทธศาสตร์การพัฒนา

ประเทศ โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

(1) การลงทุนทัว่ไป เป็นกรณทีีนั่กลงทนุต่างชาตขิุออนญุาตผา่น BOI Act Section 16 เขุา้

มาลงทุนภายใต้กฎหมายปกติเช่นธุรกิจขุองคนในประเทศ ซ่ึึ่งนักลงทุนต่างชาติจะได้รับการอำนวย

ความสะดวกในการลงทนุแตไ่มไ่ดร้บัสทิธปิระโยชนจ์ากกฎหมายฉบบัอืน่61 เชน่ รัฐบญัญตัสิรรพากร 

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]



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

223

รฐับญัญัตศุิลกากรและการควบคมุการแลกเปลีย่น อยา่งไรกต็ามภายหลงัจดัตัง้กจิการเรียบรอ้ยแลว้ 

การประกอบธรุกจิดงักลา่วจะตอ้งดำเนนิการภายใตก้ฎหมายขุองศรีลงักาทีบ่งัคบัใชก้บักจิการนัน้ๆ 

ปัจจุบันเกณฑ์ข้ัุนต่ำการจัดตั้งสถานประกอบการภายใต้ BOI Act นักลงทุนต่างชาติถือ

หุ้นทั้งหมดหรือร่วมลงทุนกับชาวศรีลังกาได้แต่ต้องเป็นกิจการท่ีมีเงินลงทุนไม่ต่ำกว่า 250,000 

เหรียญสหรัฐ แต่หากจะดำเนินกิจกรรมทางการค้านักลงทุนต่างชาติจะต้องมีเงินลงทุนอย่างน้อย  

1 ล้านเหรียญสหรัฐ โดยนักลงทุนต่างชาติสามารถลงทุนผ่านบัญชีการลงทุนขุาเขุ้า (Inward  

Investment Accounts: IIAs) ซึ่ึ่งพัฒนามาจากบัญชี Securities Investment Account (SIA) 

ซึ่ึ่งบัญชี SIA คือ บัญชีสำหรับอำนวยความสะดวกให้นักลงทุนชาวต่างชาติที่มีถิ่นทีอ่ยู่นอกศรีลังกา 

องค์กรที่จัดตั้งข้ึุนนอกศรีลังกาและชาวศรีลังกาให้สามารถลงทุนในตั�วเงินคลัง (Treasury Bill) 

พันธบัตรรัฐบาล (Treasury Bond) ทุนเรือนหุ้น (Equity Capital) ในบริษัทที่จัดต้ังในศรีลังกา 

โดยผลตอบแทนจากการลงทนุสามารถดำเนนิการผา่นบญัช ีSIA ไดโ้ดยไมต่อ้งผา่นกรมควบคมุการ 

แลกเปลี่ยนเงินตรา (Exchange Control Department) และบัญชีเงินฝากพิเศษเพื่อการลงทุน

ทางตรงในต่างประเทศ (Special Foreign Direct Investment Deposit Accounts : SFIDAs) 

ที่นักลงทุนต่างชาติสามารถเปิดและฝากเงินเป็นสกุลเงินตราต่างประเทศและสกุลเงินศรีลังการูปี 

(Rupee)62  

(2) การลงทุนทีไ่ด้รับการส่งเสริมจาก BOI โดยการจัดตัง้ธุรกจิทีไ่ด้รบัสทิธปิระโยชน์จาก 

BOI เป็นการจัดตั้งภายใต้ BOI Act Section 17 คณะกรรมการส่งเสริมการลงทุนมีอำนาจในการ

พิจารณาให้สิทธิประโยชน์ต่างๆ แก่ธุรกิจ รวมถึงการยกเว้นการบังคับใช้หรือปรับเปลี่ยนหลักการ

ในการบังคับใช้กฎหมาย   บางประการให้แก่กิจการบางประเภทอีกด้วย63 ซึ่ึ่งอาศัยความเห็นชอบ

ขุองรัฐมนตรีตามที่รัฐบัญญัติดังกล่าว กำหนดไว้ในมาตรา 24 

(3) การลงทุนที่มีความสำคัญต่อยุทธศาสตร์การพัฒนาประเทศ (Strategic  

Development Projects) ซึ่ึ่ง BOI Act และ Strategic Development Projects Act ได้ให้ 

คำนิยามขุองการลงทุนที่มีความสำคัญต่อยุทธศาสตร์การพัฒนาประเทศ ไว้ว่าต้องเป็นโครงการที่ 

ก่อให้เกิดประโยชน์ในด้านเศรษฐกิจและสังคมต่อประเทศ ที่อาจทำให้เกิดการเปลี่ยนแปลง

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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พัฒนาการขุองประเทศ64 โดยมีเงื่อนไขุต้องเป็นโครงการเกี่ยวกับการจัดหาสินค้าและบริการที่มี 

แนวโน้มว่าจะเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ ก่อให้เกิดการจ้างแรงงาน สร้างโอกาสในการหารายได้ 

และส่งผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงด้านเทคโนโลยี65

สิทธิประโยชน์ขุองโครงการท่ีได้รับการอนุมัติเป็น Strategic Development Projects 

อาจได้รับความเห็นชอบจากรัฐมนตรีให้ได้รับยกเว้นการใช้บังคับตามกฎหมายอื่นๆ ตามทีก่ำหนด

ในมาตรา 2 โดยส่วนใหญ่เป็นสิทธิประโยชน์ในเรื่องการจัดเก็บภาษี ไม่ว่าจะเป็นภาษีเงินได้ ภาษี

มูลค่าเพิ่ม ภาษีจากการนำเขุ้าสินค้า ภาษีความรับผิดชอบต่อสังคม ภาษีสรรพสามิต เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม แม้จะมีรัฐบัญญัติจำนวนมากที่กำหนดให้การลงทุนที่มีความสำคัญต่อ

ยุทธศาสตร์การพัฒนาประเทศได้รับยกเว้นการบังคับใช้ตามกฎหมาย แต่ยังมีกฎหมายที่เกี่ยวขุ้อง

บางฉบับที่ยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ โดยกฎหมายที่สำคัญได้แก่ Exchange Control Act, No.24 of 

1953 ซ่ึึ่งเป็นรัฐบัญญัติที่ให้อำนาจรัฐในการควบคุมการเขุ้าออกขุองเงินตราต่างประเทศภายใต้ 

ศรีลังกาเพื่อช่วยควบคุมอัตราแลกเปลี่ยนเงินตรารูปีขุองประเทศศรีลังกาและเงินสกุลตรา 

ต่างประเทศ

2) มาตรการส่งเสริมการลงทุน แบ่งเป็น 2 ประเภท คือ มาตรการภาษีเพื่อส่งเสริมการ

ลงทุน และมาตรการส่งเสริมการลงทุนที่ไม่ใช่ภาษี 

(1) มาตรการภาษีเพ่่อส่งเสริมการลงทุน อัตราภาษีขุองประเทศศรีลังกาอยู่ในเกณฑ์

มาตรฐาน ซึ่ึ่งกำหนดอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลอยู่ที่ร้อยละ 30 และอัตราภาษีหัก ณ ที่จ่าย

เงินปันผลสำหรับผู้ที่ไม่ได้มีถิ่นอยู่ (Non-Resident) ร้อยละ 10 โดยเป็นการกำหนดที่มีมาตรฐาน

ระดบัเดยีวกบัประเทศในภมูภิาคเดยีวกนั นอกจากนีป้ระเทศศรลีงักาเปน็ภาคอีนสุญัญาวา่ดว้ยการ

เว้นการเก็บภาษี (Double Taxation Agreement : DTA) กับ 44 ประเทศ66 รวมทัง้ประเทศไทย 

จากการศึกษาพบว่ามาตรการภาษีเพื่อส่งเสริมการลงทุนขุองประเทศศรีลังกา แบ่งเป็น

หลายกรณีโดยมีตัวอย่าง ดังนี้

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) มาตรการยกเวน้ภาษเีงนิไดนิ้ตบุิคคลชัว่คราว (Tax Holiday) เปน็การกำหนดระยะเวลา

ในการยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลเป็นการชั่วคราวให้กับธุรกิจที่ได้รับการส่งเสริมการลงทุน รวมถึง

การลดอัตราภาษีให้กับธุรกิจเป็นชั่วคราว หรือระยะยาว

2) มาตรการยกเว้นภาษีหัก ณ ที่จ่ายเงินปันผล และมาตรการยกเว้นอากรขุาเขุ้าสำหรับ

สินค้าทุน

3) ขุ้อตกลงเกี่ยวกับเสถียรภาพทางการคลัง (Fiscal Stability Agreement) ที่กำหนด

วงเงินขุั้นต่ำในการลงทุนในธุรกิจขุนาดใหญ่ โดยไม่ได้ส่งเสริมการลงทุนในธุรกิจขุนาดกลางและ

ขุนาดย่อม (SMEs) 

(2) มาตรการส่งเสริมการลงทุนที่ไม่ใช่ภาษี  เช่น การให้นักลงทุนต่างชาติเช่าที่ดินขุอง

รัฐระยะยาว (Lease of Land State Owned) โดยมีระยะเวลาสูงสุดกว่า 99 ปี โดยหากเป็นที่ดิน

ในเขุต BOI Zones เขุตอุตสาหกรรม เขุตการท่องเท่ียว จะได้รับการเก็บภาษีเพียงร้อยละ 7.5 

จากค่าเช่าซึ่ึ่งน้อยกว่าการเช่าจากเอกชนที่มีอัตราภาษีอยู่ท่ีร้อยละ 15 นอกจากนี้ยังมีในส่วนขุอง

มาตรการในด้านการเงิน ซึ่ึ่งรัฐบาลศรีลังกาได้สนับสนุนให้ธนาคารพาณิชย์ให้บริการบัญชีประเภท

พเิศษสำหรับนกัลงทุนตา่งชาติท่ีเขุา้มาลงทุนในศรีลงักาเพ่ือให้นกัลงทุนตา่งชาติสะดวกในการนำเงิน

เขุ้ามาลงทุนในประเทศ ได้แก่ บัญชีการลงทุนขุาเขุ้า (Inward Investment Accounts: IIAs) ซ่ึึ่ง

พัฒนามาจากบัญชี 2 ประเภท คือ บัญชีลงทุนในหลักทรัพย์ (Securities Investment Account 

:SIA) เป็นบัญชีทำให้นักลงทุนต่างชาติสามารถลงทุนในหลักทรัพย์รัฐบาลขุองศรีลังกา เช่น ตั�วเงิน

คลงั และพันธบัตรรัฐบาลได้ และบัญชีเงินฝากพิเศษเพ่ือการลงทุนทางตรงในต่างประเทศ (Special 

Foreign Direct Investment Deposit Accounts :SFIDAs) ที่นักลงทุนต่างชาติสามารถเปิดและ

ฝากเงินเป็นสกุลเงินตราต่างประเทศและสกุลเงินศรีลังการูปี (Rupee)67 

3) เขตเศรษฐกิจพิเศษ ประเทศศรีลังกามีการกำหนดเขุตเศรษฐกิจพิเศษขุึ้นทั้งหมด 15 

แห่ง68 เพื่อดึงดูดนักลงทุนจากต่างประเทศ ซ่ึึ่งเขุตเศรษฐกิจพิเศษมีการกระจายตามพื้นที่ต่างๆ 

ทั่วประเทศ โดยอยู่ภายใต้การควบคุมและกำกับดูแลขุองคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน การจะ

เขุ้าไปประกอบกิจการในเขุตต่างๆ ได้จะต้องได้รับการเห็นชอบจาก BOI ก่อน โดยมีเงือ่นไขุตามที่

กำหนดไว้ในแต่ละเขุตพื้นที่ แต่ที่มีเงื่อนไขุเหมือนกันทุกเขุตพื้นที่ คือ จะต้องเป็นการลงทุนที่มีเงิน

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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ลงทุนไม่น้อยกว่า 250,000 เหรียญสหรัฐ และต้องเป็นกิจการที่มุ่งเน้นการส่งออกกว่าร้อยละ 90 

ขุองผลผลิตทั้งที่ได้69 ซ่ึึ่งเป็นไปตามกฎหมายเกี่ยวกับการส่งเสริมการลงทุนในเขุตดำเนินการเพื่อ

การส่งออก (Export Processing Zone)

นอกจากจะมีการดำเนินการจัดสรรระบบสาธารณูปโภคต่างๆ ให้ผู้ประสงค์จะลงทุนแล้ว 

คณะกรรมการส่งเสริมการลงทุนยังกำหนดสิทธิพิเศษต่างๆ ให้กับเจ้าขุองกิจการที่เขุ้ามาลงทุน 

ได้แก่ การยกเว้นภาษีเงินได้ท้ังหมดที่เกิดจากกิจการเป็นระยะเวลาต้ังแต่ 5-15 ปี รวมถึงการ 

ลดหย่อนภาษีเงินได้จากกิจการอีก 15 ปีหลังจากระยะเวลาการยกเว้นภาษีสิ้นสุดลง นอกจากนี ้

ภาษีเงินได้ขุองคนต่างชาติที่ประกอบอาชีพในเขุตเศรษฐกิจพิเศษจะได้รับการยกเว้น รวมถึง 

การยกเว้นเงื่อนไขุตลอดจนการจัดเก็บภาษีต่างๆ ที่เกี่ยวขุ้องกับการนำเขุ้าและส่งออกวัตถุดิบหรือ

ปัจจัยต่างๆ ที่จำเป็นต่อการประกอบกิจการ70 

4) ขัน้ตอนการลงทุน นกัลงทนุสามารถทีจ่ะจดัตัง้กจิการไดท้ัง้ในเขุต Export Processing  

Zones หรือนอกเขุตดังกล่าว โดยติดต่อกับคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน หรือ Urban  

Development Authority ตามลำดับ สำหรับการขุอจัดต้ังกิจการจะต้องใช้หนังสือรับรองจาก

ธนาคารว่ามีเงินลงทุนในบัญชีข้ัุนต่ำ 1 ล้านเหรียญสหรัฐ และต้องชำระเงินปีทั้งนี้ข้ึุนอยู่กับสาขุา

อุตสาหกรรมและลักษณะขุองบริษัทตามทีก่ำหนดไว้ในมาตรา 17 ขุอง BOI Act 2002 

5) การคุ้มครองการลงทุน เป็นบทบัญญัติที่สร้างความมั่นใจให้แก่ผู้ลงทุน โดยคุ้มครอง

ความปลอดภัยในการลงทุนไว้เป็นส่วนหน่ึงขุองรัฐธรรมนูญ กำหนดให้มีความคุ้มครองนักลงทุน 

ทั้งนักลงทุนศรีลังกาและนักลงทุนต่างชาติอย่างมีความเท่าเทียมกัน จะเห็นได้จากการที่ยังไม่พบ

การฟัอ้งรอ้งรฐับาลศรลีงักาเกีย่วกบันโยบายดา้นการลงทนุและการปฏบิติัหรอืการบงัคบัใชก้ฎหมาย

ในด้านการลงทุนขุองประเทศ อนัเป็นการแสดงให้เห็นถึงความปลอดภัยในการลงทุนในประเทศศรี

ลังกา71

6) การครอบครองกิจการ จากการศึกษา Foreign Exchange Act, No. 12 of 2017 

ประเทศศรีลังกากำหนดให้ชาวต่างชาติสามารถถือครองหุ้นในกิจการเกือบทั้งหมดได้ร้อยละ 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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ยกเว้นกิจการบางประเภท ซึ่ึ่งสามารถแบ่งออกได้เป็น 3 ลักษณะ คือ 1. กิจการที่ต้องขุออนุญาต

จากรัฐบาลโดยเฉพาะ 2. กิจการที่กำหนดอัตราการถือหุ้นขุองชาวต่างชาติให้ไม่เกินร้อยละ 40 

หรอืมากกวา่หากไดร้บัอนญุาตจากคณะกรรมการสง่เสรมิการลงทนุ และ 3. กจิการทีไ่มอ่นญุาตให้ 

ชาวต่างชาติประกอบกิจการ หรือที่เรียกว่าอาชีพสงวน ได้แก่ การประมงชายฝั�ง การรักษา 

ความปลอดภัย การค้าปลีกขุนาดเล็ก การปล่อยเงินกู้ และการรับจำนำ72 

7) กฎระเบียบอ่่นๆ ที่เกี่ยวข้อง 

(1) การถ่อครองที่ดิน รัฐบัญญัติขุองประเทศศรีลังกาไม่อนุญาตให้ชาวต่างชาติมีการถือ

ครองที่ดิน โดยมาตรา 2 ขุองรัฐบัญญัติ Land Restrictions on Alienation Act, No 38 of 2014 

กำหนดห้ามโอนกรรมสิทธิ์ในท่ีดินให้แก่ชาวต่างชาติ หรือบริษัทท่ีจดทะเบียนในศรีลังกาโดยชาว 

ต่างชาติถือหุ้นตั้งแต่ร้อยละ 5073 ข้ึุนไปหรือบริษัทต่างชาติ อย่างไรก็ตาม รัฐบัญญัติกำหนดให้

สามารถเช่าที่ดินระยะยาวจากรัฐได้ 

(2) การโอนเงินระหว่างประเทศ ระเบียบขุองธนาคารกลางขุองประเทศศรีลงักา กำหนด

ให้บริษัทต่างชาติที่เขุ้ามาลงทุนภายในประเทศศรีลังกาจะต้องทำธุรกรรมทางการเงินระหว่าง

ประเทศผ่านบัญชี SIA โดยสามารถทำธุรกรรมได้ทัง้ในรูปแบบขุองเงินรูปีหรือเงินตราต่างประเทศ 

อืน่ๆ 

(3) การนำเข้าเคร่่องจักร ประเทศศรีลังกาไม่มีกฎระเบียบที่กำหนดเป็นการเฉพาะถึง

การนำเขุ้าเครื่องจักร และไม่อยู่ในรายการที่ต้องขุอใบอนุญาตนำเขุ้าจาก Sri Lanka Standard  

Institute (SLSI) อีกทั้งเพื่อเป็นการส่งเสริมและตอบสนองต่อความต้องการเครื่องจักรภายใน

ประเทศ รัฐบาลจึงกำหนดยกเว้นไม่เก็บภาษีศุลกากรสำหรับการนำเขุ้าเครื่องจักร 

(4) การจัดซี่้อจัดจ้างโดยภาครัฐ ประเทศศรีลังกาพยายามทีจ่ะสร้างความโปร่งใสให้กับ

กระบวนการจัดซึ่ื้อจัดจ้างขุองภาครัฐทั้งหมด เพื่อให้เกิดการแขุ่งขุันที่เท่าเทียมในการผลักดันและ

เปิดโอกาสให้เอกชนเขุ้ามามีส่วนร่วมในการดำเนินการโครงการต่างๆ ขุองรัฐ โดยเฉพาะโครงการ

พฒันาโครงสร้างพืน้ฐานในประเทศ อกีทัง้ยังต้องการดึงดูดนักลงทุนต่างชาติเขุา้มาเป็นกลไกสำคัญ

ในการดำเนินการพัฒนาประเทศ74 โดยศรีลังกากำหนดให้การจัดซ้ืึ่อจัดจ้างขุองภาครัฐอยู่ภายใต้ 

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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การกำกับดูแลและดำเนินการขุองหน่วยงาน National Procurement Commission อีกทั้งมี 

หน้าที่แก้ไขุปรับปรุงกฎหมายการจัดซึ่ื้อจัดจ้างภาครัฐ  

(5) นโยบายการแข่งขันทางการค้า75 กระทรวงอุตสาหกรรมขุองประเทศศรีลังกาได้

ดำเนินการผลักดันนโยบายเพื่อสร้างความเติบโตให้กับกิจการนำเขุ้าและส่งออกสินค้า โดยกำหนด

แนวนโยบายไว้ 6 ขุ้อ ได้แก่ เพิ่มประสิทธิภาพขุองเศรษฐกิจในวงกว้าง ต่อต้านการผูกขุาดในระบบ

ตลาด ส่งเสริมกระบวนการยุติธรรมทางสังคมให้เกิดขุึ้นกับการจ้างงาน สร้างประสิทธิภาพให้แก่

ระบบเศรษฐกิจในระดบัตา่งๆ สรา้งระบบการแขุง่ขุนัในระดับนานาชาติ และรกัษาสภาพเศรษฐกิจ

ขุองประเทศให้อยู่ในระดับทีเ่ป็นทีย่อมรับขุองบริษัทต่างชาติ 

(6) การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา อยู่ภายใต้การรับผิดชอบขุองสำนักงานทรัพย์สิน

ทางปัญญาแห่งชาติ (National Intellectual Property Office) โดยได้ให้ความคุ้มครองแก่

ทรัพย์สินทางปัญญาประเภทต่างๆ ได้แก่ ผลิตภัณฑ์ที่เกิดจากการออกแบบในเชิงอุตสาหกรรม 

สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า ชื่อทางการค้า สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ และลิขุสิทธิ์ เพื่อให้ทัดเทียม

กับนานาประเทศโดยการเขุ้าภาคีในสนธิสัญญาที่เกี่ยวขุ้องกับการส่งเสริมและพัฒนาการคุ้มครอง

ทรัพย์สินทางปัญญา 

(7) พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์76 กิจการธนาคารและกิจการบริการด้านการท่องเที่ยวได้ 

ดำเนินการพัฒนาระบบการชำระเงินและการจองที่พัก โดยอาศัยธุรกรรมออนไลน์ โดยในภาครัฐ

ก็ได้มีการส่งเสริมการพัฒนาเพื่ออำนวยความสะดวกแก่ประชาชนที่มาติดต่อกับหน่วยงานภาครัฐ 

ทั้งการนำเขุ้าและส่งออกสินค้า รวมถึงการดำเนินการต่างๆทางด้านภาษี 

(8) การคุ้มครองทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม77 ประเทศศรีลังกาได้ตระหนักถึง

การคุม้ครองทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอ้มภายในประเทศควบคูก่บัการพฒันาประเทศในดา้น

ตา่งๆ โดยมีวัตถปุระสงค์เพือ่เชือ่มโยงกิจกรรมต่างๆมุง่ไปสูก่ารพัฒนาคุณภาพสิง่แวดล้อม โดยมีการ

กำหนดให้บริษัทต่างๆทีเ่ขุ้ามาลงทุนหรือดำเนินการในประเทศศรีลังกา จะต้องดำเนินการนำเสนอ

นโยบายทางด้านสิ่งแวดล้อม และอนุรักษ์สิ่งแวดล้อม 

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]



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

229

(9) แนวนโยบายด้านแรงงานและการคุ้มครองแรงงาน78 เพื่อส่งเสริมการลงทุนขุอง 

ชาวต่างชาติและสร้างหลักประกันให้แก่แรงงานต่างชาติ ศรีลังกาได้พัฒนาแนวนโยบายและ 

ขุ้อกฎหมายที่เกี่ยวขุ้องกับแรงงานชาวต่างชาติในประเทศศรีลังกา กำหนดกรอบการพัฒนาฝีมือ

แรงงานต่างชาติ สิทธิต่างๆ ขุองแรงงาน ไม่ว่าจะมีเพศสภาพในลักษณะใดให้สามารถทำงานใน

ประเทศศรีลังกาได้อย่างมีศักดิ์ศรี มีเสรีภาพ และมีคุณภาพการดำเนินชีวิตที่ดี ทั้งการกำหนด

ค่าจ้างขุั้นต่ำ ระยะเวลาการทำงานขุั้นสูง ค่าตอบแทนการทำงานล่วงเวลาสิทธิการลาคลอดบุตร 

สหภาพแรงงาน และสวัสดิการต่างๆ 

(10) ใบอนุญาตการทำงาน ประเทศศรีลังกาไม่ได้มีการใช้ระบบโควตาในการออก 

ใบอนุญาตการทำงาน อย่างไรก็ตาม กฎหมายคนเขุ้าเมืองขุองประเทศศรีลังกาได้กำหนดประเภท

บุคลากรต่างชาติที่อนุญาตออกวีซึ่่าทำงานได้ 3 ลักษณะ คือ 1. บุคลากรต่างชาติขุองบริษัทที่ได้

รับการส่งเสริม BOI 2. บุคลากรต่างชาติขุองบริษัทที่ได้รับการอนุมัติจากรัฐบาล และ 3. บุคลากร

ขุององค์กรระหว่างประเทศ  โดยมีการกำหนดให้การเขุ้ามาทำงานและขุอใบอนุญาต จะต้องเขุ้า

มาใช้ Entry Visa ระยะเวลา 30 วันก่อน จึงจะดำเนินการขุออนุญาตจากกรมตรวจคนเขุ้าเมืองได้ 

8) หนว่ยงานสำคญัทีท่ำหนา้ทีก่ำกบัดแูล คณะกรรมการสง่เสรมิการลงทนุเปน็หนว่ยงาน

ทีใ่หบ้รกิารแบบครบวงจรแกน่กัลงทนุตา่งชาต ิเชน่ การอนมุตัโิครงการ การจดับรกิารสาธารณปูโภค 

การอำนวยความสะดวกเกีย่วกับวีซึ่า่ การอำนวยความสะดวกในการนำเขุา้และการส่งออก79 เป็นต้น 

มีหน้าที่หลัก คือ การปรับกลยุทธ์การลงทุนในประเทศ โดยการส่งเสริมการลงทุนภาคเอกชนโดย

เฉพาะอุตสาหกรรมการผลิตเพื่อส่งออก80 การเพิ่มประสิทธิภาพและส่งเสริมการลงทุนโดยตรง

จากต่างประเทศ การจัดตั้งเขุตการลงทุน และการดูแลเขุตอุตสาหกรรมเพื่อการส่งออกและนิคม

อุตสาหกรรม 

2.2.2 กฎระเบียบและนโยบายด้านบริการ

จากการศึกษา Foreign Exchange Act, No. 12 of 2017 พบว่าประเทศศรีลังกากำหนด

ให้ชาวตา่งชาตสิามารถท่ีถอืครองหุ้นในกจิการเกอืบทัง้หมดได ้รอ้ยละ 100 ยกเวน้กจิการ 3 ลักษณะ 

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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ดังต่อไปนี้ 1. กิจการที่ต้องขุออนุญาตจากรัฐบาลหรือผู้มีอำนาจเฉพาะสาขุาบริการ 2. กิจการที่ให้

ชาวตา่งชาตถิอืหุน้ไดไ้มเ่กนิรอ้ยละ 40 หรือมากกวา่หากไดร้บัการอนญุาตจาก BOI และ 3. กจิการ

ที่ไม่อนุญาตให้ชาวต่างชาติประกอบกิจการ81 ในปี ค.ศ. 2016 รายได้จากธุรกิจด้านการบริการ 

คดิเปน็รอ้ยละ 58.2 ขุอง GDP ขุองประเทศศรลีงักา โดยสาขุาบรกิารทีก่อ่ใหเ้กดิรายไดแ้กป่ระเทศ

มากที่สุด คือ กิจการด้านการขุนส่ง กิจการด้านการท่องเทีย่ว และกิจการก่อสร้าง82 

สำหรับภาคบริการท่องเที่ยวซึ่ึ่งเป็นธุรกิจภาคบริการที่เป็นรายได้หลักขุองศรีลังกานั้น  

ศรีลังกาได้ดำเนินโครงการ “One Stop Shop” ซ่ึึ่งเป็นโครงการที่นำสิทธิประโยชน์ด้านการลงทุน

เกี่ยวกับการท่องเที่ยวในประเทศศรีลังกาจากหน่วยงานต่างๆ มารวมกันไว้ในที่เดียว เช่น สิทธิ

ประโยชน์จากคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน หน่วยงานส่งเสริมการพัฒนาเมือง หน่วยอนุรักษ์

ชายฝั�งและทรพัยากรชายฝั�งแหง่ศรลีงักา และหนว่ยงานกลางดา้นสิง่แวดลอ้ม ซึ่ึง่จะทำใหน้กัลงทนุ

ต่างชาติสามารถลดระยะเวลาในการติดต่อประสานงานเจ้าหน้าที่และจัดทำเอกสารที่เกี่ยวขุ้องกับ

การท่องเที่ยว ถือเป็นการอำนวยความสะดวกแก่นักลงทุน ทั้งด้านการจดทะเบียนธุรกิจ การขุอ

อนุญาตต่างๆ การทำ EIA การขุอวีซึ่่า  การขุออนุญาตและตรวจสอบการก่อสร้าง และการได้รับ

สิทธิประโยชน์ทางภาษีจาก BOI ด้วย  

จากทีไ่ดศ้กึษากฎหมาย มาตรการและกฎระเบียบต่างๆ ขุองศรลัีงกาทีม่ผีลกระทบตอ่การ

ส่งออกสินค้า การบริการและการลงทุนขุองไทยในศรีลังกาจึงทำให้ทราบถึงปัญหาและอุปสรรค

ทางการค้าขุองประเทศศรีลงักา ได้แก ่การจัดเกบ็ภาษใีนอตัราทีส่งู นอกจากนัน้ยงัมกีารจดัเกบ็อากร 

ค่าธรรมเนยีม และภาษอีืน่ๆ เพิม่เตมิจำนวนมาก อกีทัง้ยงัมอีปุสรรคทางการคา้ทีม่ใิชภ่าษทีีผู่น้ำเขุา้

สินค้าต้องเผชิญ เช่น ในกรณีการนำเขุ้าสินค้าเกษตร ต้องเผชิญกับมาตรการการกำหนดมาตรการ

สุขุอนามัยและสุขุอนามัยพืช และการห้ามนำเขุา้สินค้าเกษตรบางประเภท เชน่ เนือ้ไก่ เป็นต้น การ

ศึกษากฎหมาย มาตรการและกฎระเบียบต่างๆ ขุองศรีลังกาที่เกี่ยวขุ้องกับการลงทุนและบริการ 

พบวา่ ศรีลงักาเปิดเสรีดา้นการลงทนุคอ่นขุา้งสงู กลา่วคอื อนญุาตให้ชาวต่างชาติถอืครองหุน้ไดถึ้ง 

ร้อยละ 100 ในเกือบทุกประเภทกิจการ นอกจากนั้นยังมีสำนักงานส่งเสริม การลงทุนศรีลังกา

ที่มีอำนาจในการพิจารณาอนุญาตบริการต่าง ๆ อย่างครบวงจร (One Stop Service Center) 

โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการพิจารณาอนุมัติสิทธิประโยชน์การลงทุน สามารถดำเนินการได้ 

อย่างรวดเร็ว อย่างไรก็ดีมีขุ้อสังเกตว่า สาขุาบริการสำคัญทีไ่ทยมีศักยภาพแต่เป็นสาขุาที่ศรีลังกา 

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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ไม่อนุญาตให้ต่างชาติถือครองหุ้นได้ร้อยละ 100 คือ การขุนส่ง และการท่องเที่ยว ซ่ึึ่งนักลงทุน 

ต่างชาติสามารถถือหุ้นได้ไม่เกินร้อยละ 40 ขุองจำนวนหุ้นที่ประกอบธุรกิจ และหากถือหุ้นเกิน 

ร้อยละ 40 จะต้องได้รับอนุมัติจาก Board of Investment of Sri Lanka เป็นรายกรณีไป

ในส่วนต่อไปจะเป็นการเสนอแนะแนวทางการจัดทำกรอบเจรจาจัดทำความตกลงการค้า

เสรไีทย - ศรลีงักา รวมถงึท่าทกีารเจรจาเพือ่ใหก้ารเจรจาตกลงการคา้เสรีทางด้านการคา้ การลงทนุ 

และการบริการเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และเกิดประโยชน์สูงสุด

3. ข้อเสนอแนะแนวทางของประเทศไทย 

จากการศึกษาสถานการณ์ปจัจุบนั กฎระเบียบและนโยบายด้านการค้า การลงทุนและการ

บรกิารขุองประเทศศรลีงักา ผูเ้ขุยีนเหน็วา่ประเทศไทยควรจดัทำความตกลงการคา้เสรกีบัประเทศ

ศรีลังกาให้สำเร็จ ซ่ึึ่งความตกลงการค้าเสรีกับประเทศศรีลังกาจะส่งผลต่อการขุจัดอุปสรรคทาง 

การค้า สนับสนุนและส่งเสริมการค้าสินค้า การบริการและการลงทุนระหว่างไทยและศรีลังกาที่มี

อยูใ่นปจัจบุนั รวมถงึสรา้งโอกาสทางการคา้ใหมร่ะหวา่งสองประเทศ อกีท้ังผู้สง่ออกสนิคา้ขุองไทย

ยังสามารถได้รับประโยชน์จากการใช้ประเทศศรีลังกาเป็นฐาน (Platform) เพื่อส่งออกสินค้าไปยัง 

ประเทศอื่นๆ ในเอเชียใต้  นอกจากนั้นการมีความตกลงการค้าเสรีกับประเทศศรีลังกาย่อมเปิด

โอกาสให้นักลงทุนไทยสามารถใช้ประโยชน์จากมาตรการส่งเสริมการลงทุนขุองศรีลังกาท่ีมีอยู่ได้

อย่างเต็มที่ โดยในส่วนน้ีผู้เขุียนจะแบ่งเป็นขุ้อเสนอแนะแนวทางการเจรจาความตกลงการค้าเสรี

ทางด้านการค้า การลงทุน และการบริการ ดังต่อไปนี้

3.1 ข้อเสนอแนะแนวทางการเจรจาด้านการค้า

ความตกลงการค้าเสรีกับประเทศศรีลังกา จะส่งผลให้ผู้ส่งออกสินค้าจากประเทศไทย

สามารถลดต้นทุนด้านภาษีศุลกากรไปได้ถึงร้อยละ 1583 โดยแนวทางการเจรจาในเร่ืองการปรับ

ลดภาษีนำเขุ้านั้นเสนอให้ดำเนินการโดยแบ่งกลุ่มสินค้าตามศักยภาพในการแขุ่งขุัน โดยพิจารณา

แบ่งกลุ่มได้ดังนี้

Normal Track แบ่งได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่ 1. สินค้าที่คาดว่าประเทศไทยจะได้รับ

ผลกระทบทางบวกจากการส่งออกที่เพิ่มขุึน้ เช่น ไม้ ยานยนต์ พลาสติก เครื่องจักร เครื่องใช้ไฟัฟ้ัา 

โลหะ น้ำตาล 2. สินค้าที่คาดว่าจะไม่ได้รับผลกระทบใด เช่น และ 3. สินค้าที่มีความท้าทายหรือ

อาจมีศักยภาพในการลงทุนระหว่างกัน 

83 โปรดดูรายละเอียดในหัวขุ้อ 2.1.1 ขุองบทความนี้
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Sensitive คอื สนิค้าทีค่าดว่าประเทศไทยจะได้รบัผลกระทบทางลบจากการนำเขุา้สินค้า

ขุองประเทศศรีลังกามาตีตลาดภายในประเทศมากขุึ้น เช่น ผลิตภัณฑ์จากสัตว์ กระดาษ เบ็ดเตล็ด 

สิ่งทอเครื่องนุ่งห่ม

Exclusion คอื สนิค้าทีป่ระเทศศรีลงักามีศกัยภาพในการส่งออกมากกว่าประเทศไทย เชน่ 

ชา กาแฟั โกโก้ และเครื่องดื่มอื่นๆ

จากการศึกษาประเทศไทยสามารถยกเว้นอากรสินค้าเกือบทุกประเภทให้แก่ศรีลังกาได้ 

และประเทศไทยควรดำเนินการเจรจาให้ประเทศศรีลังกามีสินค้ายกเว้นการเจรจา (Exclusion 

List) น้อยที่สุด เพื่อส่งเสริมให้มูลค่าการค้าเพิ่มขุึ้นในอนาคต ซ่ึึ่งประเทศไทยสามารถที่จะเปิดเสรี

ให้ประเทศศรีลังกาได้ร้อยละ 95.984 โดยยกเว้น Exclusion List ได้แก่ ชา กาแฟั โกโก้ เครื่องดืม่

อื่นๆ และสินค้ากลุ่มเครื่องนุ่งห่ม85 ทั้งนี้ เนื่องจากที่ผ่านมาศรีลังกามีการขุอให้ประเทศคู่เจรจาที่มี

ขุนาดเศรษฐกจิใหญก่วา่เปดิตลาดสนิคา้ในระดบัทีส่งูกวา่ศรลีงักาเสมอ อยา่งไรกดี็ ไทยควรพยายาม

เจรจาให้ศรีลังกาเปิดตลาดสินค้าในระดับที่เท่ากับไทย

พธิกีารและกระบวนการทางศลุกากร ซ่ึึ่งถือเป็นขุัน้ตอนทีจ่ะต้องใชเ้วลาสำหรับการดำเนิน

พิธีการทางศุลกากร เพื่อตรวจสอบสินค้าที่จะต้องเสียภาษี เป็นอุปสรรคอย่างหนึ่ง ดังนั้น แนวทาง

ขุองประเทศไทยควรเจรจากบัประเทศศรลีงักาสำหรบัการขุอลดขุัน้ตอนการตรวจสอบทัง้สว่นขุอง

สินค้าและเอกสาร 

กฎถิ่นกำเนิดสินค้า เนื่องจากการกำหนดหลักเกณฑ์การเปลี่ยนพิกัดที่ 4 หลักอาจ 

สง่ผลใหป้ระเทศคูค่า้อาจจะไมไ่ดส้ทิธิประโยชน์เนือ่งจากจากการไม่เขุา้หลกัเกณฑถ่ิ์นกำเนดิ ดงันัน้ 

ประเทศไทยควรจะดำเนินการเจรจาเพื่อกำหนดกฎถิ่นกำเนิดที่เขุ้าใจง่าย แต่ละเอียดขุึน้ เนือ่งจาก

ประเทศศรีลังกาไม่มีการกำหนดกฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้าที่ชัดเจน ยกตัวอย่างกรณีที่หากไม่มี

การกำหนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนหรือการเปลี่ยนพิกัดระดับสินค้าที่เหมาะสมตามประเภทสินค้า

ประเทศไทยอาจจะไม่ไดส้ทิธปิระโยชน์จาก GSP หรือ GSP Plus ทีป่ระเทศศรลีงักาได้รบัเนือ่งจาก

จากการไม่เขุ้าหลักเกณฑ์ถิน่กำเนิด คือ กรณีขุองสินค้าขุ้าว ซ่ึึ่งหากกำหนดใช้หลักการเปลีย่นพิกัด

ศุลกากรที่ 4 หลักแรก คือ Change of Tariff Heading เป็นการเปลี่ยนรหัสพิกัดศุลกากรในระดับ

ประเภทจะทำให้ไมส่ามารถเขุ้าเกณฑ์การเปลีย่นรหัสพิกดัศลุกากรขุองประเทศศรีลงักา นอกจากนี้

84 คิดจากสูตรการคำนวณระดับการเปิดตลาดสินค้าขุองไทยต่อศรีลังกา 
85 มูลนธิสิถาบนัวจิยันโยบายเศรษฐกจิการคลงั,  โครงการศกึษาการจดัทำความตกลงการคา้เสรรีะหวา่งไทยและศรลีงักา 

รายงานฉบับสมบูรณ์ด้านสินค้า และการบริการและการลงทุน” (กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ, 2560) หน้า 10-13 (เอกสาร 

ไม่ตีพิมพ์เผยแพร่)
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แม้จะเลี่ยงไปใช้ หลักเกณฑ์“สัดส่วนขุองต้นทุน” และ “มูลค่าเพิ่มขุองการผลิต” ในประเทศ หรือ

ที่เรียกว่าสัดส่วนมูลค่าการผลิตที่เพิ่มขุึ้น (Regional Value Content: RVC) ซ่ึึ่งเป็นการพิจารณา

การแปรสภาพขุองสินค้าโดยเปรียบเทียบสัดส่วนขุองมูลค่าภายในประเทศท่ีเกิดข้ึุนจากการผลิต

สินค้าส่งออกเปรียบเทียบกับมูลค่าขุองวัตถุดิบที่ไม่ได้ถิ่นกำเนิด (Value of Non-Originating 

Material หรือ VNM) ทีน่ำมาเพื่อใช้ผลิตสินค้านั้นก็อาจจะติดปัญหาเรื่องมูลค่าเพิ่มขุองโรงสีที่จะ

ต่ำกว่ากำหนด ดังนั้นจึงควรพิจารณาหลักเกณฑ์อื่นๆ ขุองกฎว่าด้วยถิ่นกำเนิดสินค้า มาปรับใช้ใน

การเจรจาในครั้งนี้ เช่น

- กฎเฉพาะรายสินค้า (Product Specific Rule: PSR) ซ่ึึ่งอาจมาใช้กับสินค้าที่สำคัญ  

เช่น สินค้าสิง่ทอเครื่องนุ่งห่ม

- เกณฑ์การใช้กระบวนการผลิต (Processing Operation) ซึ่ึ่งเป็นเกณฑ์การได้แหล่ง

กำเนิดโดยผ่านกระบวนการผลิต (Processing Operation) จากวัตถุดิบนำเขุ้าจนได้สินค้าส่งออก

ที่มีสาระแตกต่างไป โดยไม่คำนึงถึงการเปลี่ยนแปลงพิกัดอัตราศุลกากรขุองสินค้านัน้ 

- หลักเกณฑ์“สัดส่วนขุองต้นทุน” และ “มูลค่าเพิ่มขุองการผลิต” ในประเทศ หรือที่ 

เรียกว่าการใช้สัดส่วนมูลค่าเกณฑ์เพิ่มภายในภูมิภาค (Regional Value Content: RVC) 

- การปรบัใชเ้กณฑก์ารเปล่ียนรหสัพกิดัศลุกากรแลว้แตป่ระเภทสนิคา้ตามความเหมาะสม  

กล่าวคือในระดับประเภทย่อย คือ การเปลี่ยนรหัส 6 หลักแรก (Change of Tariff Sub- 

Heading) สำหรับสินค้าส่วนใหญ่ หรือการเปลี่ยนรหัสพิกัดศุลกากรในระดับแยกย่อยขุองประเภท

ย่อย (Change of Tariff Split Sub-Heading) โดยเฉพาะกลุ่มเครื่องใช้ไฟัฟ้ัา ยานยนต์ 

สิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเป็นการทั่วไป (GSP) ประเทศไทยควรเจรจาความตกลง

การค้าเสรีโดยพิจารณาตามสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเป็นการทั่วไปที่ประเทศศรีลังกาได้รับจาก

ประเทศที่พัฒนาแล้ว เช่น สหภาพยุโรป ญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกา เป็นต้น เพื่อให้สินค้าขุองประเทศไทย 

สามารถที่จะเขุ้าเงื่อนไขุได้รับประโยชน์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งสหภาพยุโรปและญี่ปุ่นที่ไทยถูกตัดสิทธิ 

GSP การเจรจาขุองประเทศไทยควรเน้นไปที่การเปิดเสรีสำหรับสินค้าที่ไทยจะได้รับประโยชน์

หากมีการส่งออกไปยังประเทศศรีลังกา และเน้นสินค้าขุั้นต้นที่จะสามารถเขุ้าไปแปรรูปเป็นสินค้า 

ขุัน้กลางน้ำ และปลายน้ำในประเทศศรีลงักา ให้สอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์ตามกฎการผลิตท่ีประเทศ

ผู้ให้สิทธิพิเศษกำหนด เช่น ประเทศญ่ีปุ่นกำหนดว่าหากเป็นสินค้าที่ผลิตขึุ้นแต่บางส่วนหรือ

ทัง้หมดจากวตัถดุบิทีน่ำเขุ้าจากประเทศอืน่ หรอืไมท่ราบแหล่งทีม่าทีอ่ยูภ่ายใต้หลักเกณฑเ์รือ่งการ 

แปรสภาพอย่างเพียงพอ คือ สินค้าผลิตจากวัสดุนำเขุ้าที่ได้รับการแปรสภาพอย่างเพียงพอ  
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(Sufficient Processing) จนกลายเป็นสินค้าใหม่ภายใต้พิกัดศุลกากรที่แตกต่างไปจากพิกัด

ศุลกากรขุองวัสดุนำเขุ้า (ระดับ 4 หลัก) ทีศ่รีลังกา ย่อมเขุ้าเงื่อนไขุในการได้รับสิทธิพิเศษทางภาษี

ศุลกากรเป็นการทั่วไปทีป่ระเทศศรีลังกาได้รับ ทั้งนี้ตัง้แต่วันที ่19 ธันวาคม 2540 ญี่ปุ่นได้กำหนด

มาตรการตัดสิทธิ GSP โดยพิจารณาจากระดับรายได้ประชาชาติต่อหัว (GNP per Capita) และ

ความสามารถในการส่งออกขุองประเทศผู้ได้รับสิทธิ GSP โดยกรมศุลกากรญี่ปุ่นประกาศตัดสิทธิ 

GSP ต่อประเทศไทย ตั้งแต่วันที ่1 เมษายน 256286 

มาตรการทางการค้าทีไ่ม่ใชภ่าษ ีมาตรการทางกฎหมายทีเ่ปน็อปุสรรคทางการคา้ทีส่ำคญั

ที่ส่งผลต่อภาคธุรกิจขุองไทย คือ มาตรการด้านใบรับรองมาตรฐานที่ประเทศศรีลังกากำหนดให้ 

ผู้นำเขุ้าสินค้าจะต้องได้ใบรับรองจากประเทศศรีลังกาเท่านั้น ดังนั้น การเจรจาเพื่อลดอุปสรรค 

ดังกล่าวประเทศไทยควรเจรจาเพื่ออำนวยความสะดวกในการขุอใบรับรองมาตรฐานจากประเทศ 

ศรีลังกา เช่น การจัดทำความตกลงมาตรฐานร่วม (Mutual Recognition Arrangement: MRA)  

ซ่ึึ่งเป็นความตกลงที่เสนอให้ประเทศศรีลังกายอมรับมาตรฐานและการตรวจสอบสินค้าขุอง 

กันและกันในการทำการค้าระหว่างประเทศ โดยทีไ่ม่ตอ้งตรวจสอบและรับรองซ้ึ่ำอีกต่อไป เนือ่งจาก

มาตรฐานสินค้าส่วนใหญ่ขุองไทยสูงกว่าประเทศศรีลังกาและใช้มาตรการฐานสากลในการรับรอง  

ซ่ึึ่งถือว่าเป็นประเด็นที่สำคัญในการเจรจาขุ้อตกลงการค้าเสรีกับประเทศศรีลังกาเป็นอย่างยิ่ง 

นอกจากกรณขีุองใบรับรองมาตรฐานซ่ึึ่งเปน็อปุสรรคทางการค้าท่ีสำคญัแล้วยงัมมีาตรการ

ทางการค้าอื่นที่เป็นอุปสรรคอันจำเป็นต้องเจรจา ดังนี้ 

การจำกัดการนำเขุ้าและการห้ามการนำเขุ้า ถือเป็นหนึ่งในมาตรการทางการค้าที่ไม่ใช่

ภาษี ซึ่ึง่เปน็มาตรการทีส่ง่ผลผลกระทบทางลบอยา่งรุนแรงในกรณทีีม่ปีรมิาณการนำเขุา้สนิคา้เกนิ

ขุอบเขุตโควตาทีก่ำหนดไว้ ดงัน้ัน ประเทศไทยควรดำเนนิการเจรจาเพ่ือขุอขุยายขุอบเขุตโควตาการ

จำกัดการนำเขุ้า เพราะหากมีขุอบเขุตการจำกัดในระดับต่ำ การนำเขุ้าสินค้าเกินโควตาที่กำหนด

จะส่งผลต่อผู้ประกอบการขุองไทยที่จะมีการจัดเก็บภาษีเพ่ิมเติมกับสินค้าที่เกินในอัตราที่สูงทำให้

ต้นทุนสินค้านำเขุ้าเพิ่มขุึ้นอย่างรุนแรงและเฉียบพลัน ณ ปัจจุบันตัวอย่างการจำกัดการนำเขุ้าที่ถูก

กำหนดไว้ในความตกลง เช่น Pakistan-Sri Lanka Free Trade Agreement (PSFTA) ซ่ึึ่งจำกัด

การนำเขุ้าสินค้าเกษตรกรรม ส่วนสินค้าไทยอาจได้รับผลกระทบจากการจำกัดการนำเขุ้าและการ

ห้ามการนำเขุ้า โดยอ้างถึงกฎหมายภายในขุองประเทศศรีลังกา เช่น ไขุ่ เนื้อสด หรือเนื้อแช่แขุ็ง

86 กรมการค้าต่างประเทศ, “ระบบ GSP ญี่ปุ่น,” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา : 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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ตามเงือ่นไขุทีก่ำหนดโดยกรมผลติภณัฑจ์ากสตัวแ์ละสขุุภาพ ทัง้น้ีสนิคา้เน้ือสตัวถ์อืเปน็สนิคา้ท่ีไทย

มีศักยภาพในการส่งออก87 

การออกใบอนุญาตการนำเขุ้า ประเทศไทยควรที่จะดำเนินการเจรจาเพื่อลดขุั้นตอนการ

ขุอใบอนญุาตการนำเขุา้สำหรบัสนิคา้ทีป่ระเทศไทยมสีดัสว่นการสง่ออกในระดับสงูและอยูใ่นบงัคบั

ตอ้งขุอใบอนญุาตภายใตร้ฐับญัญตัขิุองประเทศศรลัีงกา เชน่ เนือ้สตัว ์รถยนตส์ว่นบคุคล รถกระบะ 

จกัรยานยนต์ ชิน้ส่วนยานยนต์ และขุอบล้อรถจักรยานยนต์88 เพ่ือลดอุปสรรคและเพ่ิมความสะดวก

แก่ผูป้ระกอบการขุองประเทศไทย

3.2 ข้อเสนอแนะแนวทางการเจรจาด้านการลงทุน

โดยขุ้อเสนอแนะในด้านดังกล่าวนี้มีประเด็นหลักอยู่ทีก่ารครอบครองกิจการ และกฎหมา

ยอืน่ๆทีเ่ก่ียวขุ้องนอกเหนือจากกฎหมายส่งเสริมการลงทุน เพราะประเทศศรีลงักามีการส่งเสริมการ

ลงทุนขุองชาวตา่งชาตทิีสู่งอยูแ่ลว้ เชน่ เปิดใหน้กัลงทุนชาวตา่งชาตถิอืหุน้ทัง้หมดขุองกจิการได้ และ

หากเปน็การลงทนุในกจิการท่ี BOI สง่เสรมิกอ็าจไดร้บัสทิธปิระโยชนท์างธรุกจิบางประการอกีดว้ย  

นอกจากนียั้งมมีาตรการสง่เสรมิการลงทุน ทัง้มาตรการภาษแีละมาตรการสง่เสริมการลงทนุทีไ่มใ่ช่

ภาษ ีเชน่ การเกบ็ภาษเีงนิไดน้ติบุิคคลในอตัราเดยีวกบัประเทศอืน่ทีอ่ยูใ่นภมูภิาคเดยีวกบัประเทศ

ศรีลังกา การเปิดให้เช่าที่ดินระยะยาวโดยมีระยะเวลาสูงสุดกว่า 99 ปี เป็นต้น

ในส่วนขุองการครอบครองกิจการ แม้ประเทศศรีลังกาได้เปิดให้ผู้ลงทุนชาวต่างประเทศ 

เขุ้าถือครองหุ้นร้อยละ 100 ในหลายประเภทกิจการแล้วก็ตาม แต่ก็ยังมีกิจการบางประเภทที่

ประเทศศรีลังกาสงวนไว้ เช่น ในสาขุาเหมืองแร่ และประมงที่ประเทศไทยมีศักยภาพเขุ้าไปลงทุน 

ประเทศศรลีงักาเปดิใหน้กัลงทนุชาวตา่งชาตถิอืครองหุน้ไดเ้พยีงรอ้ยละ 40 เทา่นัน้ แตห่ากพจิารณา

เงนิลงทนุขุองนกัลงทุนไทยเปรยีบเทยีบกบับรษิทัในประเทศศรลีงักาพบวา่ประเทศไทยมเีงนิลงทนุ

ที่สูงกวา่ ดงันั้นจงึควรทีจ่ะเจรจาในกิจการดงักล่าวเพือ่เพิ่มอตัราส่วนการถอืครองหุน้ จงึจะส่งผลดี

ต่อการขุยายการลงทุนขุองประเทศไทยในประเทศศรีลังกา

แนวทางการดำเนินการเจรจาในประเด็นขุองกฎระเบียบอื่นๆ ที่เกี่ยวขุ้องกับการส่งเสริม

การลงทุน ได้แก่ การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ประเทศไทยควรดำเนินการเจรจาเกี่ยวกับ

การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาให้มีระดับการคุ้มครองที่มีมาตรฐาน เพื่อสร้างความเชื่อมั่นให้

87 มูลนิธิสถาบันวิจัยนโยบายเศรษฐกิจการคลัง,  โครงการศึกษาการจัดทำความตกลงการค้าเสรีระหว่างไทยและ 

ศรีลังกา รายงานฉบับสมบูรณ์ด้านสินค้า และการบริการและการลงทุน” (กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ, 2560) หน้า 3-44 

และ หน้า 10-9 (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่)
88 เรื่องเดียวกัน, หน้า 10-8
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แก่นักลงทุนขุองประเทศไทยท่ีจะเขุ้าไปลงทุนในประเทศศรีลังกาว่าจะได้รับความคุ้มครองในเรื่อง

ทรัพย์สินทางปัญญาท่ีได้มาตรฐาน โดยในปัจจุบันการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาขุองประเทศ

ศรีลังกาที่มีปัญหา ได้แก่ เครื่องหมายการค้าและสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ เนื่องมาจากการที่ประเทศ

ศรีลังกาไม่ได้เขุ้าร่วมพิธีสารกรุงมาดริด (Madrid Protocol) ซ่ึึ่งเป็นความตกลงที่จัดตัง้ระบบการ

ยืน่คำขุอจดทะเบียนเครือ่งหมายการค้าระหว่างประเทศ มกีารกำหนดกฎเกณฑ์การขุอจดทะเบียน

ผ่านสำนักระหว่างประเทศ (International Bureau หรือ IB) ขุององค์การทรัพย์สินทางปัญญา

โลก (WIPO) เพื่ออำนวยความสะดวกให้แก่เจ้าขุองเครื่องหมายการค้าในการขุอรับความคุ้มครอง

เครื่องหมายการค้าในต่างประเทศ ผู้ขุอจดทะเบียนไม่ต้องเตรียมคำขุอสำหรับการยื่นในแต่ละ

ประเทศโดยตรง สามารถยืน่คำขุอท่ีสำนักงานต้นทาง สำหรับประเทศไทยยืน่ผ่านกรมทรัพยสิ์นทาง

ปญัญา เพือ่ระบขุุอรบัความคุม้ครองในภาคสีมาชกิพธิสีารมาดรดิการทีศ่รลีงักาไมไ่ด้เขุา้รว่มพธิสีาร

กรุงมาดรดิทำใหน้กัลงทนุทีต่อ้งการไดร้บัความคุม้ครองเครือ่งหมายการคา้ในศรลัีงกาตอ้งยืน่คำขุอ

จดทะเบียนขุอรับความคุ้มครองสิทธิในเครื่องหมายการค้าที่สำนักงานทรัพย์สินทางปัญญาแห่ง

ชาติขุองประเทศศรีลังกา (National Intellectual Property Office: NIPO) เท่านั้น ไม่สามารถ

สามารถยื่นคำขุอที่สำนักงานต้นทาง 

3.3 ข้อเสนอแนะแนวทางทางด้านการบริการ

เนื่องด้วยสาขุาบริการส่วนใหญ่ขุองประเทศศรีลังกาอนุญาตให้ถือครองกิจการได้ร้อยละ 

100 ผู้เขุียนเห็นว่าประเทศไทยควรดำเนินการเจรจาให้ประเทศศรีลังกาเปิดเสรีสาขุาบริการเพิ่ม

เติมในรูปแบบขุอง GATS Plus ทั้งใน Mode 1 Mode 2 และ Mode 389 เช่นเดียวกับที่ประเทศ

ศรีลังกาได้จัดทำความตกลง FTA กับคู่เจรจาอื่นๆ โดยเจรจาให้ประเทศศรีลังกาเปิดเสรีเพิ่มเติม 

ในสาขุาที่ประเทศไทยมีศักยภาพในการแขุ่งขัุน รวมถึงสาขุาอื่นๆ เพื่อสนับสนุนและอำนวย 

ความสะดวกการออกไปลงทนุในประเทศศรลีงักาขุองภาคธรุกจิไทย เชน่ บรกิารดา้นการเงนิ บรกิาร

ขุนสง่ อนัเปน็ลกัษณะการเปดิเสรแีบบ Positive List Approach กลา่วคอื เปน็การกำหนดประเภท

ขุองบริการที่จะเปิดเสรีเอาไว้ 

กรณี Mode 3 การขุ้ามพรมแดนขุอง “ผู้ให้บริการต่างชาติ” ที่เขุ้ามาจัดตัง้ธุรกิจบริการ 

(Commercial Presence) พบว่าสาขุาบริการส่วนใหญ่ขุองประเทศศรีลังกาอนุญาตให้ถือครอง

กิจการได้ร้อยละ 100 ประกอบกับการที่ประเทศไทยมีศักยภาพที่สูงกว่า จึงเสนอแนะให้ไม่ผูกพัน 

“Unbound” หรือผูกพันเท่าท่ีระบุไว้ในขุ้อผูกพันท่ีใช้เป็นการทั่วไป แต่กรณีสาขุาที่ประเทศ 

89 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมเกี่ยวกับ GATS ใน พรเทพ เบญญาอภิกุล, GATS ความตกลงว่าด้วยการค้าบริการ, 

(กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า 35-63
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ศรลีงักาไม่เปดิเสรีในปัจจบุนั ประเทศไทยควรเจรจาให้มกีารเปิดเสรีเพือ่เป็นการเตรียมความพร้อม

สำหรับอนาคต เช่น สาขุาขุนส่ง สาขุาการประมูล และสาขุาเคร่ืองขุายขุองอัตโนมัติ นอกจากน้ี

สำหรับการจัดทำขุ้อผูกพันที่ใช้สำหรับสาขุาบริการเป็นการท่ัวไป (Horizontal Commitments) 

ขุองประเทศไทยควรระบุขุ้อจำกัดด้านการจัดตัง้ธุรกิจ ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจขุอง 

คนต่างด้าว พ.ศ. 2542 เพื่อให้การผูกพันการเปิดเสรีสาขุาการค้าบริการเป็นไปตามที่กฎหมาย

กำหนด

หากพิจารณา Mode 4 การขุ้ามพรมแดนขุอง “บุคคลต่างชาติ” เขุ้ามาให้บริการใน 

ดินแดนขุองสมาชิก (Presence of Natural Persons) พบว่าแรงงานส่วนใหญ่ขุองประเทศไทย 

มีศักยภาพสูงกว่าประเทศศรีลังกา แต่แรงงานประเทศศรีลังกามีค่าจ้างที่ถูกกว่า ดังน้ัน หาก 

ผู้ประกอบการขุองประเทศไทยจะเขุ้าไปลงทุนในประเทศศรีลังกาควรดำเนินการเลือกใช้แรงงาน

ท้องถิ่นเป็นหลัก และใช้แรงงานท่ีมีความเชี่ยวชาญขุองประเทศไทยในการวางแผนหรือแก้ไขุ

ปัญหาเปน็คร้ังคราวเทา่นัน้ ทัง้น ีแ้มว้า่ BOI ขุองประเทศศรลีงักาจะอนมุติัใหแ้รงงานต่างชาตเิขุา้ไป 

ดำเนินการในประเทศศรีลังกาได้ แต่ก็ยังไม่มีขุ้อกำหนดท่ีชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษร ดังนั้น  

การเจรจาเปิดเสรีใน Mode 4 ขุองประเทศไทยจะเป็นประโยชน์ เพ่ือให้เกิดความชัดเจน และ 

สร้างความเชือ่มั่นให้กับนักลงทุนไทยต่อไป

3.4 ข้อเสนอแนะการเจรจาด้านอ่่นๆ

ประเด็นการจัดซึ่ื้อจัดจ้างโดยภาครัฐ (Government Procurement) เนื่องจากตาม

นโยบายการแขุ่งขุันทางการค้าขุองประเทศศรีลังกาที่กำหนดนโยบายเพ่ือต่อต้านการผูกขุาดใน

ระบบตลาด เพื่อเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบการขุองประเทศไทย สามารถท่ีจะเขุ้าไปดำเนินการ 

จดัซึ่ือ้จดัจา้งภาครฐัได ้ประเทศไทยจงึควรดำเนนิแนวทางการเจรจาใหป้ระเทศศรลีงักาดำเนนิการ

เปดิให้กระบวนการจัดซึ่ือ้จัดจา้งขุองภาครัฐให้ผู้ประกอบการต่างประเทศสามารถเขุา้ไปดำเนินการ

ตามโครงการต่างๆ เพื่อให้ผู้ประกอบการขุองประเทศไทยมีโอกาสแขุ่งขุันกับผู้ประกอบการภายใน

ประเทศศรีลังกาได้

4. ข้อจำกัดและอุปสรรคในการเจรจาข้อตกลงการค้าเสรีไทย-ศรีลังกา

ขุอ้จำกัดและอุปสรรคในการเจรจาขุ้อตกลงการค้าเสรีไทย-ศรีลงักา คอื การหยุดชะงักขุอง

การเจรจาขุอ้ตกลงการคา้เสรไีทย-ศรลีงักาเนือ่งจากสถานการณ์ปญัหาภายในขุองประเทศศรลีงักา 

ในปัจจุบันซึ่ึ่งถือเป็นวิกฤตเศรษฐกิจครั้งร้ายแรงที่สุดในรอบกว่า 70 ปี โดยประเทศศรีลังกา 
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ประสบปัญหาการขุาดแคลนอาหาร การขุาดแคลนทุนสำรองระหว่างประเทศ ปญัหาเงินเฟัอ้ วกิฤต

ขุ้าวยากหมากแพง รวมถึงการขุาดแคลนเชื้อเพลิง จนถึงขุั้นที่รัฐบาลต้องสั่งหยุดขุายน้ำมันให้กับ 

ยานพาหนะส่วนบุคคล สัง่ปิดสถานศึกษาและหน่วยราชการเพือ่ประหยัดน้ำมัน90 ซึ่ึง่วิกฤตเศรษฐกิจ

ศรีลังกาในคร้ังน้ีมีสาเหตุหลักจากปัจจัยภายในประเทศ ทั้งการบริหารที่ล้มเหลวและปัญหาการ

ทุจริตที่เป็นปัญหาเรื้อรังมานาน91

ประเทศศรีลังกามีกำหนดเป็นเจ้าภาพการประชุมเจรจา FTA ไทย – ศรีลังกา ครั้งที่ 3 

ณ กรุงโคลัมโบ แต่เนื่องจากสถานการณ์การเมืองภายในประเทศและการปรับเปลี่ยนโครงสร้าง

ภายในขุองศรีลังกาทำให้การเจรจาขุ้อตกลงการค้าเสรีไทย-ศรีลังกาหยุดชะงักไป หลังจากเมื่อวัน

ที ่13 กรกฎาคม 2561 ประเทศศรลีงักาไดเ้ปน็เจา้ภาพจดัการประชมุการเจรจาขุอ้ตกลงการคา้เสรี

ไทย–ศรีลังกา ครั้งที ่1 โดยทัง้สองฝ่ายได้จัดทำแผนการเจรจาขุึ้น ต่อมาเมื่อวันที่ 19-21 กันยายน 

2561 ไทยได้เป็นเจ้าภาพจัดการประชุมการเจรจาขุ้อตกลงการค้าเสรีไทย–ศรีลังกา ครั้งที่ 2 โดย 

ทัง้สองฝา่ยไดแ้ลกเปลีย่นและหารอืในรา่งบทความตกลงฯ จำนวน 11 ขุ้อบท จากทัง้หมด 14  ขุอ้บท  

ซ่ึึ่งครอบคลุมทั้งการค้าสินค้า การค้าบริการ การลงทุน และความร่วมมือทางเศรษฐกิจ

เนื่องด้วยงานวิจัยอันเป็นพื้นฐานขุองบทความนี้ผู้เขุียนได้ทำการวิจัยในปี พ.ศ. 2559 ซ่ึึ่ง

ในขุณะนัน้มขีุอ้น่าหว่งกงัวลอยูว่า่ประเทศศรลีงักากำลงัประสบปญัหาดา้นการคลงัทำใหก้ารใชจ่้าย

ขุองรัฐบาล โดยเฉพาะในการจัดซึ่ื้อจัดจ้างขุองรัฐ รวมถึงโอกาสการลงทุนขุนาดใหญ่ขุองประเทศ 

ศรลีงักาซึ่ึง่เปน็การรว่มลงทนุระหวา่งรฐัตอ่รฐั หรอืการร่วมลงทนุระหวา่งรฐักบัเอกชนลดลงไปด้วย  

ทั้งนี้ในปัจจุบันสถานการณ์ปัญหาด้านเศรษฐกิจขุองประเทศศรีลังกากลับทวีความรุนแรงขุึ้น  

โดยประเทศศรลีงักากำลงัประสบกบัปญัหาการผดินดัชำระหนีพ้นัธบตัรตา่งประเทศเปน็มลูคา่กวา่ 

1.26 หมืน่ล้านดอลลาร์สหรัฐและปัญหาอัตราเงินเฟ้ัอทีเ่พิม่สูงขุึน้กว่ารอ้ยละ 5092 โดยปัญหาทัง้หมด

ถือเป็นวิกฤติเศรษฐกิจและการคลังขุองประเทศศรีลังกา ส่งผลให้เกิดการประท้วงจากประชาชน 

ทั่วทั้งประเทศ ซ่ึึ่งส่งผลให้การเจรจาการค้าเสรีระหว่างไทย-ศรีลังกาอาจจะต้องมีการเลือ่นออกไป

อีกในอนาคตโดยไม่มีกำหนด

90 TNN Online, “ศรลีงักา เกดิอะไรขุึน้? สรปุไทมไ์ลนว์กิฤตเศรษฐกจิเลวรา้ยบานปลายถงึขุัน้ปธน.ลาออก,” [ออนไลน]์ 

แหล่งที่มา : https://www.tnnthailand.com/news/world/118903/ [12 กรกฎาคม 2565]
91 VOA เอเชีย, “เปิดปมเศรษฐกิจศรีลังกาล่มสลาย และก้าวต่อไปเพื่อฟ้ั�นฟูั,” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://www.

voathai.com/a/why-sri-lanka-s-economy-collapsed-and-what-s-next/6630652.html  [12 กรกฎาคม 2565]
92 The Standard, “‘ศรีลังกา’ จ่อผิดนัดชำระหนี้พันธบัตรต่างประเทศมูลค่า 1.26 หมื่นล้านดอลลาร์,” [ออนไลน์] 

แหล่งทีม่า : https://thestandard.co/sri-lanka-extending-foreign-bonds-payment/  [12 กรกฎาคม 2565]
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5. บทสรุป

ความตกลงการค้าเสร ีเปน็เครือ่งมือทีส่ำคญัทีจ่ะชว่ยสง่เสรมิและสนบัสนนุการคา้ระหวา่ง

ประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการส่งออกซึ่ึ่งประเทศไทยเป็นประเทศที่อาศัยการส่งออกสินค้าใน

สัดส่วนที่สูง รวมถึงการส่งเสริมและสนับสุนการบริการและการลงทุนระหว่างประเทศอีกด้วย การ

มีอยู่ขุองความตกลงการค้าเสรีส่งผลให้ผู้ประกอบการไทยได้รับประโยชน์จากการลดอัตราภาษี

ศลุกากรระหว่างประเทศคูสั่ญญา ซ่ึึ่งภาระภาษีดงักล่าวถือเป็นต้นทุนทีส่ำคัญขุองการดำเนินกิจการ

ส่งออกและนำเขุ้าสินค้า นอกจากน้ันผู้ประกอบการยังได้รับประโยชน์จากการลดลงขุองอุปสรรค

ทางการค้าที่มิใช่ภาษีระหว่างประเทศคู่สัญญา รวมถึงการลดอุปสรรคในภาคการบริการและยัง

เป็นการส่งเสริมความสัมพันธ์ทางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศคู่สัญญา จึงเป็นการสร้าง

โอกาสแกผู่ป้ระกอบการในการขุยายธรุกจิระหวา่งประเทศ ซึ่ึง่ทัง้หมดนีจ้ะสง่ผลกระทบในเชงิบวก

ต่อเศรษฐกิจขุองประเทศ

ภ�ครัฐของประเทศไทยกำลังดำเนินนโยบ�ยสำคัญเก่�ยวกับก�รจัดทำคว�มตกลงก�รค้�

เสร่กับประเทศต่�งๆ เพิ�มขึ�น เพื�อดำเนินก�รลดอุปสรรคและขย�ยก�รค้�และก�รลงทุนระหว่�ง

ประเทศ เนื�องจ�กก�รไม่ม่คว�มตกลงก�รค้�เสร่กับประเทศค่่ค้� หรือก�รท่�ไทยถ่กตัดสิทธิพิเศษ

ท�งศุลก�กรเป็นก�รทั�วไปจ�กประเทศพัฒน�แล้ว เช่น สหภ�พยุโรป หรือญ่�ปุ่น ย่อมส่งผู้ลกระทบ

ท�งลบแก่ผู้่ป้ระกอบก�รของไทยและเป็นอปุสรรคต่ออตัร�ก�รขย�ยตวัด�้นก�รส่งออก ดังนั�น ก�ร

ทำคว�มตกลงก�รค้�เสร่กับประเทศศร่ลังก�ซึ�งเป็นประเทศซึ�งยังคงได้รับสิทธิพิเศษท�งศุลก�กร

เป็นก�รทั�วไปจ�กประเทศต่�งๆ ซึ�งเป็นประเทศค่่ค้�สำคัญของประเทศไทย จึงเป็นแนวท�งสำคัญ

ท่�จะชว่ยลดผู้ลกระทบและอปุสรรคก�รสง่ออกแกผู่้่ป้ระกอบก�รของประเทศไทยใหม้ค่ว�มส�ม�รถ

ในก�รแข่งขันกับประเทศอื�นได้ นอกจ�กนั�นในส่วนด้�นก�รบริก�รและก�รลงทุน ก�รท่�ศร่ลังก�

อย่่ภ�ยใต้ยุทธศ�สตร์ One Belt One Road ของจ่นและม่ทำเลท่�ตั�งท่�เหม�ะสม รวมถึงนโยบ�ย

เศรษฐกิจเสร่ของศรลั่งก�ย่อมเป็นผู้ลดต่่อก�รลงทุนของไทย จงึเป็นโอก�สท่�ดใ่นก�รส่งเสริมก�รค้� 

และก�รลงทุนระหว่�งกันจึงสรุปได้ว่� “ประเทศไทยควรม่คว�มตกลงก�รค้�เสร่กับศร่ลังก�เพื�อ

เปิดเสร่ในด้�นก�รค้�สินค้� รวมถึงด้�นบริก�รและก�รลงทุน” โดยแนวท�งก�รเจรจ�ในส่วนของ 

ก�รค้�สินค้�ม่ประเด็นท่�สำคัญ ดังน่� (1) แนวท�งปรับลดภ�ษ่ท่�เก่�ยวข้องกับก�รส่งออกและนำเข้�

สินค้� (2) ก�รลดอุปสรรคท�งก�รค้�ท่�ไม่ใช่ภ�ษ่ เช่น ก�รจัดทำคว�มตกลงยอมรับร่วม (Mutual  

Recognition Arrangement: MRA) ซึ�งเป็นก�รทำคว�มตกลงเพื�อยอมรับผู้ลก�รตรวจสอบ

ผู้ลิตภัณิฑ์ของประเทศสม�ชิกอื�นว่�เป็นไปต�มม�ตรฐ�นโดยไม่ต้องทำก�รตรวจสอบซ�ำอ่ก ซึ�งจะ

เป็นผู้ลด่ต่อสินค้�ไทยท่�จะส่งออกไปยังศร่ลังก�เนื�องจ�กม�ตรฐ�นสินค้�ส่วนใหญ่ของไทยส่งกว่� 
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ศร่ลังก�และใช้ม�ตรก�รฐ�นส�กลในก�รรับรอง และ (3) กฎว่�ด้วยถิ�นกำเนิดสินค้�ท่�เหม�ะสม 

ส่วนแนวท�งก�รเจรจ�ภ�คบริก�รและก�รลงทุน ควรเจรจ�ให้ศร่ลังก�เปิดเสร่ส�ข�บริก�รเพิ�ม

เติม ในร่ปแบบของ GATS Plus ทั�งใน Mode 1 Mode 2 และ Mode 3 เช่นเดย่วกับท่�ศร่ลังก�ได้ 

จดัทำคว�มตกลง FTA กบัค่่เจรจ�อื�นๆ โดยเจรจ�ให้ศรลั่งก�เปิดเสรเ่พิ�มเติมในส�ข�ท่�ประเทศไทยม่

ศักยภ�พในก�รแข่งขนั รวมถึงส�ข�อื�นๆ เพื�อสนบัสนนุและอ�นวยคว�มสะดวกก�รออกไปลงทุนใน

ศร่ลังก�ของภ�คธุรกิจไทย เช่น บริก�รด้�นก�รเงิน บริก�รขนส่ง สำหรับ Mode 4 พบว่� แรงง�น

ส่วนใหญ่ของไทยม่ศักยภ�พส่งกว่�ศร่ลังก� ขณิะท่�แรงง�นของศร่ลังก�ม่ค่�จ้�งท่�ถ่กกว่�ไทยโดย

เปรย่บเทย่บ ดงันั�น ผู้่ป้ระกอบก�รไทยท่�ไปลงทุนในศรล่งัก�ส�ม�รถเลอืกใชแ้นวท�งบรหิ�รจดัก�ร

แรงง�น โดยใช้แรงง�นท้องถิ�นศร่ลังก�เป็นหลัก

แม้สามารถสรุปได้ว่า “ประเทศไทยควรมีความตกลงการค้าเสรีกับศรีลังกาเพื่อเปิดเสรีใน

ดา้นการคา้สนิคา้ รวมถงึดา้นบรกิารและการลงทนุ” แตอ่ปุสรรคสำคญัอยา่งสภาวการณข์ุองประเทศ

ศรลีงักาไดส้ง่ผลตอ่ความคบืหนา้ขุองการเจรจาทีไ่ดม้กีารเริม่เจรจาระหวา่งประเทศไทยและประเทศ

ศรีลังกาไปแล้ว โดยในปัจจุบัน การประชุมเจรจา FTA ไทย – ศรีลังกา ครั้งที่ 3 ณ กรุงโคลัมโบ

ที่ประเทศศรีลังกามีกำหนดเป็นเจ้าภาพการได้เล่ือนออกไปอย่างไม่มีกำหนด หลังจากการเจรจา 

ความตกลงการค้าเสรีระหว่างประเทศไทยและศรีลังกา ครัง้ที่ 2 ที่เกิดขุึ้นในวันที่ 19-21 กันยายน 

2561 ซึ่ึง่ทัง้สองฝา่ยไดด้ำเนนิการแลกเปลีย่นและหารอืเกีย่วกบัรา่งบทความตกลงการคา้เสรีจำนวน 

11 ขุอ้บท จาก 14 ขุอ้บท สำหรบักรณกีารคา้สนิคา้ซึ่ึง่เปน็ประเดน็สำคญันัน้ ทัง้สองประเทศสามารถ

ทีจ่ะเจรจาให้มกีารลดหรือยกเลิกภาษีระหว่างกัน โดยเห็นพ้องให้ดำเนินการเจรจาทุกรายการสินค้า 

อาจจะมีการกำหนดยกเว้นไว้ในส่วนขุองรายการสินค้าอ่อนไหว สำหรับด้านการค้าบริการ ทั้งสอง

ประเทศสามารถทีจ่ะตกลงแลกเปลีย่นกนัในขุ้อเรยีกรอ้งทีท่ัง้สองฝา่ยเสนอและเหน็ชอบครอบคลมุ

เกือบทุกขุ้อบท และสุดท้ายในส่วนขุองด้านการลงทุนที่สามารถสรุปขุ้อบทการลงทุนโดยเห็นชอบ

ให้ครอบคลุมในประเด็นการเปิดเสรี การอำนวยความสะดวก การคุ้มครองการลงทุน นอกจากนี ้

ยังตกลงที่จะแลกเปลี่ยนขุ้อเรียกร้องการเปิดตลาดบริการ (Request List) ในการเจรจาหารือ 

ครั้งถัดไป รวมถึงเห็นพ้องให้มีการดำเนินการทำบันทึกขุ้อตกลงความเขุ้าใจ (Memorandum of 

Understanding) การพัฒนาความเป็นหุน้ส่วนทางเศรษฐกิจ ครอบคลุมความร่วมมือสาขุาพืน้ฐาน  

10 สาขุา93 ทั้งนี ้ณ ปัจจุบัน สำหรับความคืบหน้าการเจรจาความตกลงการค้าเสรีขุองประเทศไทย 

- ศรีลังกา ตามขุ้อมูลขุองกรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ เมื่อเดือนมิถุนายน พ.ศ. 2564  

93 กรมเจรจาการคา้ระหวา่งประเทศ, “FTA ไทย - ศรลีงักา (ความเปน็มา-ประโยชน-์สถานะลา่สดุ) (มถินุายน 2564)”, 

[ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://www.dtn.go.th/th/negotiation/fta-ไทย-ศรีลังกา-ความเป็นมา-ประโยชน์-สถานะล่าสุด-

มิถุนายน-2564-?cate=60f544bbef41409b9a775940  [1 มิถุนายน 2565] 
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ระบุว่าขุณะนี้เน่ืองจากสถานการณ์การเมืองภายในประเทศศรีลังกา รวมถึงการปรับเปล่ียน

โครงสร้างภายในขุองประเทศ ส่งผลให้การเจรจาการค้าเสรีไทย-ศรีลังกา จำเป็นต้องหยุดชะงัก

ไป แต่ทั้งนี้เนื่องด้วยคุณสมบัติขุองประเทศศรีลังกาหลายประการ เช่น การเป็นฐานสำหรับการ

เขุ้าไปสู่ตลาดขุองประเทศเอเชียใต้อย่าง อินเดีย หรือการมีทรัพยากรธรรมชาติ   ไม่ว่าจะเป็นที่ดิน

การเกษตร หรอืพืน้ทีท่างภูมศิาสตรท์ีอ่ดุมสมบูรณ ์อกีทัง้ศรลีงักาเปน็ประเทศทีอ่ยูภ่ายใตย้ทุธศาสตร์ 

One Belt One Road ขุองประเทศจีน จึงมีแนวโน้มขุองการขุยายตัวทางเศรษฐกิจที่เพ่ิมขุึ้น  

สรุปได้ว่า การเจรจาดังกล่าวไม่ควรที่จะต้องล้มเลิกไปเพราะปัญหาต่างๆท่ีประเทศศรีลังกากำลัง

เผชิญในปัจจุบัน ทั้งนี้อาจเป็นเพียงการชะลอการเจรจาออกไป ซ่ึึ่งประเทศไทยควรเตรียมพร้อม 

เขุ้าร่วมการประชุมเจรจาจัดทำความตกลงการค้าเสรีประเทศไทย-ศรีลังกาทันทีเมื่อประเทศ 

ศรลัีงกามีความพร้อมท่ีจะกลับเขุา้สูก่ระบวนการเจรจาเพือ่เป็นการเร่งขุยายโอกาสและลดอุปสรรค

ทางการคา้และการลงทุนระหวา่งสองประเทศ และเพือ่ก่อใหเ้กดิประโยชนส์งูสุดตอ่ผู้ประกอบการ

และเศรษฐกิจขุองประเทศต่อไป
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บทคัดย่อ

ปจัจบัุน การซึ่ือ้ขุายแลกเปลีย่นครปิโทเคอรเ์รนซึ่ส่ีวนใหญอ่ยูใ่นลกัษณะการลงทนุเพือ่หา

กำไร และกฎหมายภาษีมูลค่าเพิ่มตามประมวลรัษฎากรตีความคริปโทเคอร์เรนซึ่ีเป็นบริการทาง

อิเล็กทรอนิกส์ (e-Service) ประเภทหนึ่ง ซ่ึึ่งมีความไม่เหมาะสมหลายประการ ปัญหาประการ

สำคัญ คือ ด้วยลักษณะเฉพาะขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีไม่อาจตีความเป็นสินค้าหรือบริการภายใต้

กฎหมายภาษมีลูคา่เพิม่ได ้อกีทัง้ กระบวนการในทางปฏิบตับิางประการขุองกฎหมายภาษีมลูคา่เพิม่

ไมอ่าจบงัคบัใชก้บัธรุกรรมการซืึ่อ้ขุายครปิโทเคอรเ์รนซึ่ไีดจ้รงิ เชน่ การออกใบกำกบัภาษ ีนอกจาก

นัน้ ลกัษณะขุองการซึ่ือ้ขุายคริปโทเคอร์ซึ่ไีม่ใชก่ารเพิม่มูลค่าในแต่ละขุัน้การผลิต การจำหน่าย หรือ

การให้บริการซึ่ึ่งเป็นลักษณะสำคัญขุองระบบภาษีมูลค่าเพิ่ม ธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ี 

* บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งขุองวิทยานิพนธ์ เรื่อง “ปัญหาการจัดเก็บภาษีในธุรกรรมคริปโทเคอร์เรนซึ่ีภายใต้

กฎหมายภาษีมูลค่าเพิ่ม” หลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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เป็นธุรกรรมที่กระทำผ่านตัวกลางทำให้ไม่สามารถการระบุตัวตนขุองผู้ซึ่ื้อและผู้ขุาย ส่งผลให้ 

การบังคับและตรวจสอบผู้ประกอบการเพื่อจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิ่มรวมถึงการออกเอกสารทาง

ภาษีมูลค่าเพิ่มเป็นไปได้ยาก บทความวิจัยฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาปัญหาความไม่เหมาะสมอันเกิดจาก

การตีความ คริปโทเคอร์เรนซึ่ีให้อยู่ภายใต้กฎหมายภาษีมูลค่าเพิ่มขุองประเทศไทย และพิจารณา

แนวทางการจัดเก็บภาษีบริโภคประเภทอื่น ที่อาจมีความเหมาะสมมากกว่า และจากการศึกษา 

พบว่า หากพิจารณาให้ธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีอยู่ภายใต้ระบบภาษีธุรกิจเฉพาะ 

ซ่ึึ่งเป็นการจัดเก็บภาษีเป็นรายธุรกรรม (Transaction Tax) จะมีความเหมาะสมมากกว่า ผูเ้ขุียน 

จึงมีขุ้อเสนอแนะให้ธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีอยู่ภายใต้ระบบภาษีธุรกิจเฉพาะ

คำสำคัญ : คริปโทเคอร์เรนซึ่ี, ภาษีมูลค่าเพิ่ม, ภาษีธุรกิจเฉพาะ, ภาษีธุรกรรมทางการเงิน

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 ที่มาและความสำคัญของปัญหา

ในปัจจุบัน แม้คริปโทเคอร์เรนซีึ่ได้รับความนิยมอย่างมาก แต่หากพิจารณาบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายแล้วกลับพบว่าในประเทศไทยมีกฎหมายเพียงฉบับเดียวท่ีบัญญัติถึงนิยามขุอง 

คริปโทเคอร์เรนซึ่ีไว้เป็นการเฉพาะ คือ พระราชกำหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล  

พ.ศ. 2561 ซึ่ึ่งได้จัดประเภทขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีว่าเป็นสินทรัพย์ดิจิทัลประเภทหน่ึง1 และให้ 

คำนิยามคริปโทเคอร์เรนซึ่ีไว้2 

สำหรับประมวลรัษฎากรนัน้ มกีารบังคับใชพ้ระราชบัญญัติแก้ไขุเพิม่เติมประมวลรัษฎากร 

(ฉบับที่ 53) พ.ศ. 2564 ซ่ึึ่งบังคับใช้เมื่อวันที ่11 กุมภาพันธ์ 2564 โดยแก้ไขุนิยามคำว่า “สินค้า” 

และเพิ่มนิยามคำว่า “บริการทางอิเล็กทรอนิกส์” ซึ่ึ่งหากพิจารณาแล้ว สรุปได้ว่า จากเดิมที่ 

ครปิโทเคอรเ์รนซึ่ถืีอเปน็สนิคา้ ในปจัจบุนัไมถ่อืเปน็สนิคา้ตามประมวลรษัฎากรอกีตอ่ไป แตถ่อืเปน็

บรกิารทางอเิลก็ทรอนกิสป์ระเภทหนึง่ตามมาตรา 77/1(10/1) แหง่ประมวลรษัฎากรอนัอยูภ่ายใต้

บทบัญญัติขุองภาษีมูลค่าเพิ่ม ซึ่ึ่งทำให้เกิดปัญหาสำคัญ ดังต่อไปนี้ 

1. ปัญหาการพิจารณาสถานะทางกฎหมายขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีว่าสมควรพิจารณาเป็น

สินค้า บริการ หรือบริการทางอิเล็กทรอนิกส์หรือไม่ 

2. ปัญหาว่าลักษณะมูลค่าขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีไม่ใช่การเปลี่ยนแปลงอย่างการขุายหรือ

ให้บริการที่เพิ่มขุึน้ในแต่ละขุั้นการผลิต การจำหน่าย หรือการให้บริการ (Value Added) ซึ่ึ่งเป็น

หลักการสำคัญขุองระบบภาษีมูลค่าเพิ่ม 

1 มาตรา 3 พระราชกำหนดประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล “สินทรัพย์ดิจิทัล” หมายความว่า คริปโทเคอร์เรนซึ่ีและ

โทเคนดิจิทัล
2 มาตรา 3 พระราชกำหนดประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล “คริปโทเคอร์เรนซึ่ี” หมายความว่า หน่วยขุ้อมูล

อเิล็กทรอนิกส์ซ่ึึ่งถูกสร้างขุึน้บนระบบหรือเครือขุ่ายอิเล็กทรอนิกส์โดยมีความประสงค์ทีจ่ะใชเ้ป็นสือ่กลางในการแลกเปล่ียนเพือ่ให้ได้

มาซึ่ึ่งสินค้า บริการ หรือสิทธิอื่นใด หรือแลกเปลี่ยนระหว่างสินทรัพย์ดิจิทัล และให้หมายความรวมถึงหน่วยขุ้อมูล อิเล็กทรอนิกส์

อื่นใดตามที่คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศก�าหนด
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3. ปัญหาเกี่ยวกับการระบุตัวตนขุองผู้ซึ่ื้อและผู้ขุายซึ่ึ่งส่งผลให้เกิดปัญหาประการที่ 4 ถึง 

6 ต่อไป

4. ปัญหาเกี่ยวกับการจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิม่ 

5. ปัญหาเกี่ยวกับการบังคับให้ผู้ขุายต้องออกเอกสารภาษีมูลค่าเพิ่ม 

6. ปญัหาเรือ่งการคำนวณหรือการหาต้นทุนขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ทีไ่ม่อาจเกิดขุึน้ได้เหมือน

ธุรกรรมซึ่ื้อขุายสินค้าหรือให้บริการภายใต้ระบบภาษีมูลค่าเพิ่มทั่วไป 

ผู้เขุียนจึงเห็นว่า การจัดเก็บภาษีมูลค่าเพ่ิมสำหรับธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ี 

เป็นการยากและไม่เหมาะสมกับสภาพขุองธุรกรรม จึงทำการศึกษาความเหมาะสมในการ 

พิจารณาคริปโทเคอร์เรนซีึ่เป็นผลิตภัณฑ์ทางการเงิน (Financial Product) รูปแบบหนึ่งซ่ึึ่งถูก 

จดัเกบ็ภาษเีปน็รายธรุกรรม (Financial Transaction Tax) อนัอยูภ่ายใตก้ารจดัเกบ็ภาษใีนรปูแบบ

ภาษีธุรกิจเฉพาะซึ่ึ่งมีความเหมาะสมมากกว่า

1.2 วัตถุประสงค์การศึกษา

1) เพื่อศึกษาหลักเกณฑ์ วัตถุประสงค์ และเจตนารมณ์ขุองการจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิ่ม

2) เพื่อศึกษาหลักเกณฑ์ วัตถุประสงค์ และเจตนารมณ์ขุองการจัดเก็บภาษีธุรกิจเฉพาะ

3) เพือ่ศกึษาสถานะและการพจิารณาคริปโทเคอร์เรนซีึ่ภายใต้ภาษมีลูคา่เพิม่ตามประมวล

รัษฎากร

4) เพื่อศึกษาหลักเกณฑ์การพิจารณาสินค้าหรือบริการอันอยู่ภายใต้บทบัญญัติภาษี 

มูลค่าเพิ่ม และศึกษาหลักเกณฑ์การพิจารณาผลิตภัณฑ์ทางการเงินอันอยู่ภายใต้บทบัญญัติภาษี

ธุรกิจเฉพาะ เพื่อพิจารณาว่าคริปโทเคอร์เรนซีึ่ควรอยู่ภายใต้ภาษีมูลค่าเพิ่มหรือภาษีธุรกิจเฉพาะ

5) เพื่อเสนอแนะแนวทางที่เหมาะสมในการปรับปรุงประมวลรัษฎากรสำหรับการจัดเก็บ

ภาษีการบริโภคขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ี

1.3 สมมติฐาน

การจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิ่มจากธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีไม่เหมาะสม รัฐควร 

จัดเก็บในรูปแบบภาษีธุรกิจเฉพาะ เพราะมีความเหมาะสมกับลักษณะขุองธุรกรรมมากกว่า



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

247

1.4 ระเบียบวิธีดำเนินการวิจัย 

เป็นการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาค้นคว้าและรวบรวมขุ้อมูล

วิเคราะห์ตัวบทกฎหมาย หนังสือคำอธิบายเอกสารตำรา แนวคำพิพากษาฎีกา หนังสือตอบขุ้อหา

รือขุองกรมสรรพากร บทความในวารสารกฎหมาย บทความในวารสารกรมสรรพากร ตลอดจน

เอกสารอื่น ๆ ที่เกี่ยวขุ้องท้ังจากขุองประเทศไทยและต่างประเทศ เพื่อนำมาวิเคราะห์เพ่ือจัดทำ

ขุ้อเสนอแนะต่อไป

1.5 ขอบเขตการวิจัย

ศกึษานิยาม หลักเกณฑ์ และปัญหาในการตีความคริปโทเคอร์เรนซีึ่ภายใต้ประมวลรัษฎากร 

ซึ่ึง่ในปัจจบุนัประเด็นทางกฎหมายภาษีอากรเก่ียวกับคริปโทเคอร์เรนซีึ่มหีลายประเด็น ทัง้ภาษีเงนิได้  

ภาษีการบริโภค และภาษีทรัพย์สิน บทความนี้ ผู้เขุียนจะศึกษาเฉพาะประเด็นภาษีการบริโภคที ่

เกี่ยวขุ้องกับคริปโทเคอร์เรนซึ่ีเท่านั้น โดยศึกษาวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีมูลค่าเพ่ิมและ 

ภาษีธุรกิจเฉพาะเพื่อนำมาพิจารณาว่าคริปโทเคอร์เรนซึ่ีควรเป็นสินค้าหรือบริการภายใต้ภาษี 

มูลค่าเพิม่ หรือควรเป็นผลิตภัณฑ์ทางการเงิน (Financial Product) ชนิดหนึ่งที่สมควรถูกจัดเก็บ

ภาษีธุรกรรมการเงิน (Financial Transaction Tax) ภายใต้ภาษีธุรกิจเฉพาะ อีกท้ัง ศึกษาการ 

ตีความสถานะคริปโทเคอร์เรนซึ่ีตามกฎหมายต่างประเทศ อันได้แก่ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศ

นิวซึ่ีแลนด์ ประเทศอิตาลี และประเทศแอฟัริกาใต้

2. ลักษณะและธุรกรรมซี่้อขายแลกเปลี่ยนคริปโทเคอร์เรนซีี

บทความฉบบันีผู้เ้ขีุยนมุง่ศกึษาถงึปญัหาการจดัเกบ็ภาษใีนธรุกรรมครปิโทเคอรเ์รนซึ่ภีายใต้ 

กฎหมายภาษีมูลค่าเพิ่ม ซ่ึึ่งการจะพิจารณาปัญหาทางภาษีอากรได้นั้นจำต้องศึกษาลักษณะ 

เฉพาะขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีและธุรกรรมการซ้ืึ่อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีก่อน ทั้งนี้ เพื่อนำไปสู่การ

พิจารณาประกอบกับหลักการภาษีมูลค่าเพ่ิมว่าแท้จริงแล้วธุรกรรมการซ้ืึ่อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ี

สมควรอยู่ภายใต้กฎหมายภาษีมูลค่าเพิ่มหรือไม่ โดยหัวข้อท่� 2 น่� ผู้่้เข่ยนจะสรุปถึงลักษณิะของ 

ครปิโทเคอรเ์รนซท่่�ไมส่�ม�รถระบตุวัตนผู้่ซ้ื�อและผู้่ข้�ยได ้(2.1) ลกัษณิะธรุกรรมซื�อข�ยแลกเปล่�ยน

คริปโทเคอร์เรนซ่ (2.2) 
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2.1 ลักษณะของคริปโทเคอร์เรนซีีที่ไม่สามารถระบุตัวตนผู้ซี่้อและผู้ขายได้

1) การเข้ารหัสเพ่่อรักษาความปลอดภัย (Cryptography)

คริปโทเคอร์เรนซึ่ีได้นำระบบการเขุ้ารหัสขุ้อมูล (Cryptography) มาใช้ในการทำงานขุอง

ระบบ ได้แก่ ใช้สร้างรหัสผ่านส่วนตัวและเลขุบัญชีส่วนตัว3 ใช้ในการทำธุรกรรม หากผู้ใช้งาน

ต้องการทำธุรกรรมการโอนหรือรับคริปโทเคอร์เรนซีึ่ จะต้องใช้ทั้งเลขุที่บัญชีและรหัสผ่านส่วนตัว

เพ่ือให้ระบบตรวจสอบยืนยันความถูกต้องด้วยการเขุา้รหัสขุ้อมูล4 และใชใ้นการรักษาความปลอดภัย

ในการเก็บขุ้อมูล โดยระบบจะทำการเก็บขุ้อมูลด้วยระบบบล็อคเชน (Blockchain) ซ่ึึ่งมีลักษณะ

คล้ายกล่องเก็บขุ้อมูลที่อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์

2) ไม่สามารถระบุตัวตนเจ้าของบัญชีได้ (Anonymity)

แม้จะมีการเปิดเผยรายละเอียดขุ้อมูลเกีย่วกับการทำธุรกรรมบิทคอยน์ทีเ่กิดขุึน้ทุกธุรกรรม

ผ่านระบบบัญชีสาธารณะ (Public Ledger) เพื่อกระจายอำนาจการตรวจสอบและยืนยันความ 

ถูกต้องขุองธุรกรรม แต่ระบบบิทคอยน์ที่ถูกออกแบบไว้ไม่สามารถระบุตัวตนเจ้าขุองบัญชีได้  

(Anonymity) ซึ่ึ่งแตกต่างจากธุรกรรมที่ทำผ่านธนาคารหรือสถาบันการเงินแบบเดิมที่ต้องอาศัย

บุคคลที่สามที่น่าเชือ่ถือในการทำธุรกรรมทั้งหมด

3) ระบบกุญแจสาธารณะ (Public Key) และกุญแจส่วนตัว (Private Key)

ระบบเหรียญดิจิทัลหรือคริปโทเคอร์เรนซึ่ีนั้นเปรียบเสมือนลายมือชื่อดิจิทัลที่ร้อยเรียง 

ต่อกันเป็นเส้น (chain) โดยเจ้าขุองแต่ละรายจะส่งต่อเหรียญดิจิทัลไปยังผู้รับอีกรายหนึ่งผ่าน 

การระบุรหัสแฮช (hash) ขุองธุรกรรมก่อนหน้าพร้อมกับระบุรหัสกุญแจสาธารณะ (Public Key) 

ขุองเจ้าขุองรายถัดไป โดยดำเนินการเช่นนี้ซึ่้ำไปเรือ่ย ๆ  จนสิน้สุดทอดการซึ่ื้อขุาย โดยผู้ซึ่ือ้เหรียญ

ดจิทิลัหรอืครปิโทเคอร์เรนซีึ่สามารถยืนยนัการทำรายการเพือ่รับคริปโทเคอร์เรนซีึ่ได้โดยการยืนยนั

ลายมือชือ่อิเล็กทรอนิกส์เพื่อยืนยันความเป็นเจ้าขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ในธุรกรรมนั้น5

ปญัหาทีมั่กเกิดขุึน้จากการทำธุรกรรมการโอนคริปโทเคอร์เรนซีึ่ คอื ผูซ้ึ่ือ้ไม่สามารถยืนยัน

ได้ว่าเจ้าขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีทำการจ่ายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีซึ่้ำซึ่้อน (double-spend) หรือไม่  

ซึ่ึ่งปัญหาดังกล่าวนี้สามารถแก้ไขุได้โดยการใช้ผู้มีอำนาจควบคุมมาเป็นตัวกลางเพื่อตรวจสอบ 

3 เรื่องเดียวกัน
4 Satoshi Nakamoto, “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System,” [online] Available from : 

https://bitcoin.org/bitcoin.pdf [3 January 2022]
5 เรื่องเดียวกัน
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ทกุธรุกรรมทีเ่กดิข้ึุนว่ามกีารสัง่จา่ย ครปิโทเคอรเ์รนซีึ่ซ้ึ่ำซึ่อ้น (double-spend) หรอืไม ่แตอ่ยา่งไร

กด็ ีการแกไ้ขุปญัหาดว้ยวธิดีงักลา่วนีจ้ะสง่ผลใหท้กุธรุกรรมการโอนครปิโทเคอรเ์รนซีึ่ต้องดำเนนิการ

ผ่านตัวกลางที่เขุ้ามามีอำนาจควบคุมเช่นเดียวกับธนาคาร6

จากปัญหาดังกล่าว ทำให้เกิดกลไกการใชตั้วกลางทีท่ำให้เจา้ขุองบัญชีสามารถเขุา้ไปดูขุอ้มูล

และทำธรุกรรมในบญัชทีีจ่ดัเกบ็ครปิโทเคอรเ์รนซึ่บีนบลอ็กเชนได ้ซึ่ึ่งตัวกลางนั้นเรียกวา่ “กระเป�า

เงินคริปโทเคอร์เรนซีึ่ (Cryptocurrency Wallet)” ซ่ึึ่งเปรียบเสมือนกุญแจที่ทำให้เจ้าขุองบัญชี

สามารถเขุ้าถึงตู้นิรภัยอิเล็กทรอนิกส์ขุองตนเองได้ โดยกระเป�าเงินคริปโทเคอร์เรนซึ่ีจะประกอบ

ไปด้วยกุญแจ 2 ชนิด ได้แก่ กุญแจสาธารณะ (Public Key) และกุญแจส่วนตัว (Private Key) ซึ่ึ่ง

กุญแจแต่ละประเภททำหน้าที่แตกต่างกันเพื่อรักษาความปลอดภัยขุองบัญชี โดยกุญแจสาธารณะ 

(Public Key) เปรียบเสมือนเลขุบัญชีธนาคารขุองเจ้าขุองบัญชี เจ้าขุองบัญชีสามารถให้กุญแจ

สาธารณะ (Public Key) แก่บุคคลอื่นเพื่อให้บุคคลอื่นสามารถโอนคริปโทเคอร์เรนซีึ่เขุ้าสู่บัญชี

ขุองตนได้ ส่วนกุญแจส่วนตัว (Private Key) เปรียบเสมือนรหัสผ่านเขุ้าบัญชีธนาคารขุองเจ้าขุอง

บัญชีซึ่ึ่งจะมีเพียงเจ้าขุองบัญชีผู้เดียวเท่านั้นที่ทราบรหัสผ่านดังกล่าว ซึ่ึ่งโดยปกติรหัสผ่านกุญแจ 

ส่วนตัว (Private Key) จะมีลักษณะเป็นตัวอักษรปะปนกับตัวเลขุและมีความยาวค่อนขุ้างมาก  

เช่น 6bc87f0al58de02e32qc8o35 หรือปัจจุบันมีการปรับเปลี่ยนให้สามารถจำได้ง่ายขุึ้นโดยใช้

คำศัพท์ภาษาอังกฤษเรียงกัน 12 คำ เช่น dog apple egg rain smile big eye friend you king 

boy love เป็นต้น แต่อย่างไรก็ดี หากมีบุคคลอื่นนอกจากเจ้าขุองบัญชีทราบรหัสกุญแจส่วนตัว 

(Private Key) ย่อมส่งผลให้บุคคลอื่นนั้นสามารถเขุ้าทำธุรกรรมบนบัญชีนั้น ๆ ได้ และนอกจากนี้  

หากเจา้ขุองบญัชลีมืรหสักญุแจสว่นตวัเสยีเอง กจ็ะสง่ผลใหค้รปิโทเคอรเ์รนซีึ่ทีเ่กบ็ไวใ้นกระเป�าเงิน 

อิเล็กทรอนิกส์น้ันหายไปในระบบตลอดกาล ไม่สามารถกู้รหัสผ่านคืนได้อย่างบัญชีธนาคาร  

ดังนั้น การรักษารหัสกุญแจส่วนตัว (Private Key) จึงมีความสำคัญกับความปลอดภัยขุองบัญชี 

คริปโทเคอร์เรนซึ่ีอย่างมาก7

จากปญัหาการความยุง่ยากในการรกัษารหสักญุแจสว่นตวั (Private Key) ทีก่ลา่วไปขุา้งตน้  

ทำใหเ้กิดการใชง้านกระเป�าเงนิครปิโทเคอรเ์รนซีึ่รปูแบบใหม ่ได้แก ่Hot Wallet และ Cold Wallet 

โดย Hot Wallet คือ Wallet ที่เชื่อมต่อกับเครือขุ่ายอินเทอร์เน็ตเกือบตลอดเวลา โดยมีขุ้อดี คือ 

สะดวกต่อการใช้งาน เหมาะกับกลุ่มนักลงทุนที่ต้องซึ่ื้อขุายหรือโอนคริปโทเคอร์เรนซึ่ีบ่อยครัง้ โดย

6 เรื่องเดียวกัน
7 ลงทุนแมน , “สรุป Crypto Wallet ทุกรูปแบบที่นักลงทุนคริปโทควรรู้จัก” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://www.

longtunman.com/32455  [2 กรกฎาคม 2565]
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การใช้งาน Hot Wallet ที่นักลงทุนนิยมใช้ คือ Web Wallet หรือกระเป�าเงินบนเว็บไซึ่ต์ซ่ึึ่งมัก

พบได้ในการทำธุรกรรมซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ผ่านศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset 

Exchange) เช่น Bitkub, Binance, Zipmex และ Upbit เป็นต้น โดยการใช้งาน Web Wallet นี้ 

ศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset Exchange) จะเป็นผู้รักษารหัสกุญแจส่วนตัว (Private 

Key) ขุองผูใ้ชง้าน โดยผูใ้ชง้านจะมีเพยีงหน้าทีใ่นการจดจำรหัสผูใ้ช ้(username) และรหัสผา่นขุอง

เว็บไซึ่ต์นั้น ๆ เท่านั้น นอกจากนี้ Hot Wallet อีกประเภทหนึ่งที่ได้รับความนิยมจากนักลงทุน 

คือ Mobile Wallet ซึ่ึ่งเป็นกระเป�าเงิน Hot Wallet ในรูปแบบแอปพลิเคชัน (application) ที ่

ทำหน้าที่เก็บรหัสกุญแจส่วนตัว (Private Key) บนโทรศัพท์ขุองนักลงทุน ทำให้สะดวกต่อการใช้

งาน และสามารถสำรองขุ้อมูล (back up) ขุ้อมูลได้

ดังนั้น เมื่อนักลงทุนใช้บริการศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset Exchange)  

นักลงทุนไม่จำเป็นต้องใช้รหัสกุญแจส่วนตัว (Private Key) ในการเขุ้าถึงสินทรัพย์ที่ถูกโอนมายัง

บัญชีขุองตน เนื่องจากกุญแจสาธารณะ (Public key) หรือที่อยู่ขุองแต่ละเหรียญบนบัญชีขุอง 

นักลงทุนจะถูกผูกกับรหัสกุญแจส่วนตัว (Private key) ขุองศูนย์ซึ่ือ้ขุายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital 

Asset Exchange) โดยอตัโนมตั ิดงันี ้เมือ่ผูอ้ืน่ทำการโอนครปิโทเคอรเ์รนซีึ่มายงัทีอ่ยูท่ีถู่กตอ้งขุอง

นักลงทุน คริปโทเคอร์เรนซึ่ีนั้นจะถูกส่งเขุ้าสู่กระเป�าคริปโทเคอร์เรนซีึ่หรือบัญชีขุองนักลงทุนทันที 

โดยที่นักลงทุนไม่ต้องทำการใส่ขุ้อมูลหรือรหัสใด ๆ เพือ่เขุ้าถึงสินทรัพย์ที่ถูกโอนมาอีก8

จากการศึกษาระบบกุญแจสาธารณะ (Public Key) และกุญแจส่วนตัว (Private Key)  

ขุ้างต้น แสดงให้เห็นว่า แม้ลักษณะเฉพาะขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ในระบบบล็อกเชนจะเป็นความลับ 

ไมส่ามารถระบุตวัตนเจา้ขุองบัญชไีด้ (Anonymity) เนือ่งจากดำเนินธุรกรรมผ่านระบบการเขุา้รหัส

ขุอ้มูล (Cryptography) ซ่ึึ่งส่งผลให้ผูโ้อนและผูรั้บโอนคริปโทเคอร์เรนซึ่ไีม่ทราบตัวตนทีแ่ท้จริงขุอง

อีกฝ่ายหนึ่ง แต่หากเป็นกรณีนักลงทุนเลือกดำเนินธุรกรรมซึ่ื้อขุายหรือโอนคริปโทเคอร์เรนซึ่ีผ่าน

ศูนยซ์ึ่ือ้ขุายสนิทรพัยด์จิทิลั (Digital Asset Exchange) ศนูยซ์ึ่ือ้ขุายสนิทรพัยดิ์จทิลั (Digital Asset 

Exchange) จะเขุ้ามาทำหน้าที่เป็นตัวกลางจับคู่ซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ี ซึ่ึ่งนักลงทุนจำเป็นต้อง

เปิดเผยรหัสกุญแจสาธารณะ (Public Key) ที่เปรียบเสมือนเลขุบัญชีธนาคารขุองเจ้าขุองบัญชีให้

แก่ศนูยซ์ึ่ือ้ขุายสนิทรพัยด์จิทิลั (Digital Asset Exchange) และตอ้งผกูรหสักญุแจสว่นตวั (Private  

Key) ไว้กับศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset Exchange) ด้วย การดำเนินการผ่าน 

ศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลเช่นนี้จึงส่งผลให้ศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลทราบขุ้อมูลขุองนักลงทุน

8 Bitkub Support, “Public และ Private Key คืออะไร” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า : https://support.bitkub.com/

hc/th/articles/360032564912-Public-และ-Private-Key-คืออะไร  [2 กรกฎาคม 2565]
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ทั้งหมดว่าธุรกรรมที่เกิดขุึ้นแต่ละธุรกรรมนั้นเจ้าขุองกุญแจสาธารณะ (Public Key) ใดโอน 

คริปโทเคอร์เรนซึ่ี และเจ้าขุองกุญแจสาธารณะ (Public Key) รับโอนคริปโทเคอร์เรนซึ่ี

เพราะฉะนั้น หากพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนคริปโทเคอร์เรนซึ่ี  

ผู้โอนและผู้รับโอนยังคงไม่ทราบว่าคู่สัญญาขุองตนคือผู้ใดเนื่องจากท้ังสองฝ่ายไม่ได้ทำธุรกรรม

กันเอง แต่ผู้ทำหน้าที่จับคู่ให้เกิดการซึ่ื้อขุาย คือ ศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset  

Exchange) ดงัน้ี ระหวา่งผูโ้อนและผูร้บัโอน ตัวตนขุองทัง้สองฝา่ยจงึยงัคงเปน็ความลบัระหวา่งกนั 

แต่หากพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างผู้โอนหรือผู้รับโอนและศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital 

Asset Exchange) กรณีนี้ ตัวตนขุองผู้โอนหรือผู้รับโอนจะไม่เป็นความลับแต่อย่างใด ศูนย์ซึ่ื้อขุาย

สินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset Exchange) สามารถทราบการเคลื่อนไหวทางธุรกรรมและขุ้อมูล

ส่วนตัวขุองผู้โอนหรือผู้รับโอนได้ทุกครั้งที่มีการทำธุรกรรมการโอนคริปโทเคอร์เรนซีึ่

2.2 ลักษณะธุรกรรมซี่้อขายแลกเปลี่ยนคริปโทเคอร์เรนซีี

ในประเทศไทย การซึ่ือ้ขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่โดยผ่านตัวกลางอยู่ภายใต้พระราชก�าหนด 

การประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 โดยธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล ได้แก่ การกระทำผ่าน  

1) ศูนย์ซึ่ือ้ขุายสินทรัพย์ดจิทิลั 2) นายหน้าซึ่ือ้ขุายสินทรัพย์ดจิทัิล 3) ผูค้า้สินทรัพย์ดจิทิลั 4) กจิการ

อื่นท่ีเก่ียวกับสินทรัพย์ดิจิทัลตามท่ีรัฐมนตรีประกาศก�าหนดตามขุ้อเสนอแนะขุองคณะกรรมการ 

ก.ล.ต 

1) การซี่้อขายผ่านศูนย์ซี่้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset Exchange) 

หากเป็นกรณีซึ่ื้อขุายผ่านศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset Exchange)9 ศูนย์ 

ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลจะทำหน้าท่ีเป็นศูนย์กลางที่จัดให้มีการซึ่ื้อขุายหรือแลกเปล่ียนสินทรัพย์

ดิจิทัล โดยการจับคู่หรือหาคู่สัญญาให้ หรือการจัดระบบหรืออำนวยความสะดวกให้ผู้ซึ่ึ่งประสงค์

จะซึ่ื้อขุายหรือแลกเปลี่ยนสินทรัพย์ดิจิทัลสามารถทำความตกลงหรือจับคู่กันได้10 โดยทำธุรกรรม 

ผา่นทางช่องทาง (Platform) ตา่ง ๆ  ทีศู่นย์ซึ่ือ้ขุายสินทรัพย์ดจิทัิลกำหนด เชน่ แอปพลิเคชัน่ Bitkub 

ขุองบริษัท บิทคับ ออนไลน์ จำกัด เป็นต้น

9 มาตรา 3 พระราชก�าหนดการประกอบธรุกจิสนิทรพัยด์จิทิลั พ.ศ.2561 “ศนูยซ์ึ่ือ้ขุายสนิทรพัยด์จิทิลั” หมายความวา่  

ศูนย์กลางหรือเครือขุ่ายใด ๆ ที่จัดให้มีขุึ้นเพื่อการซึ่ื้อขุายหรือแลกเปลี่ยนสินทรัพย์ดิจิทัล โดยการจับคู่หรือหาคู่สัญญาให้ หรือการ

จดัระบบหรืออ�านวยความสะดวกให้ผู้ซ่ึึ่งประสงค์จะซ้ืึ่อขุายหรือแลกเปลีย่นสินทรัพย์ดจิทิลัสามารถท�าความตกลงหรือจับคู่กันได้ โด

ยกระท�าเป็นทางค้าปกติ แต่ทั้งนี้ ไม่รวมถึงศูนย์กลางหรือเครือขุ่ายในลักษณะที่คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศก�าหนด
10 สำนกังานคณะกรรมการกำกบัหลักทรพัยแ์ละตลาดหลกัทรพัย,์ “ผูป้ระกอบธรุกจิสนิทรพัยด์จิทิลั” [ออนไลน]์ แหลง่

ทีม่า : https://www.sec.or.th/TH/pages/lawandregulations/digitalassetbusiness.aspx#Daforms  [28 กมุภาพนัธ ์2565]
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ส่วนการชำระราคานั้น เมื่อการจับคู่สำเร็จระหว่างผู้ซึ่ื้อและผู้ขุาย กล่าวคือ ราคาที่ตัง้ขุาย

กับราคาที่ตั้งซึ่ือ้ไว้ตรงกัน จำนวนเงินที่ผู้ซึ่ื้อตั้งไว้นั้นก็จะถูกโอนไปยังผู้ขุายที่ระบบขุองศูนย์ซึ่ื้อขุาย

สินทรัพย์ดิจิทัลจับคู่ให้ การทำธุรกรรมซึ่ื้อขุายก็จะเป็นอันเสร็จสมบูรณ์ ผู้ขุายจะได้เงินจำนวน

เดียวกันกับที่ตนตั้งขุายไว้เขุ้ามาอยู่ในกระเป�าเงิน (Wallet) 

2) การซี่้อขายผ่านนายหน้าซี่้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset Broker) 

นายหนา้ซึ่ือ้ขุายสนิทรพัยด์จิทัิล11นัน้ หมายถงึ ผูใ้หบ้รกิารทางการเงนิออนไลนส์ำหรบัผูใ้ช้

ที่ต้องการซึ่ื้อหรือขุายคริปโตเคอร์เรนซีึ่ นายหน้าซ้ืึ่อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลจะเรียกเก็บค่าธรรมเนียม

จากผู้ซึ่ื้อและผู้ขุายที่เขุ้ามาใช้บริการ โดยขุ้อแตกต่างขุองศูนย์ซ้ืึ่อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลกับนายหน้า

ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล คือ การซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีผ่านนายหน้าซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลจะ

ต้องพิจารณาราคาทีน่ายหน้าซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลเป็นผู้กำหนด ซ่ึึ่งแตกต่างจากการซึ่ื้อขุายผ่าน

ศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลที่พิจารณาจากราคาตลาดในขุณะที่ทำการซึ่ื้อขุาย12 

3) การซี่้อขายผ่านผู้ค้าสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital Asset Dealer) 

กรณีซึ่ื้อขุายผ่านผู้ค้าสินทรัพย์ดิจิทัล13 (Digital Asset Dealer) วิธีการซึ่ื้อขุายประเภทนี้ 

เป็นการกระทำนอกศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล โดยผู้ค้าสินทรัพย์ดิจิทัลเป็นผู้ให้บริการรับซึ่ือ้และ

ขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีโดยหากำไรจากส่วนต่างขุองราคาซึ่ื้อและราคาขุายในลักษณะเดียวกับผู้ค้า 

เงินตราต่างประเทศ ซึ่ึ่งผู้ซึ่ื้อและผู้ขุายไม่ได้ทำธุรกรรมกันโดยตรง แต่จะทำธุรกรรมผ่านผู้ค้า

สินทรัพย์ดิจิทัล 

จากการพิจารณาลักษณะเฉพาะขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ในหัวขุ้อที ่2.1 ผูเ้ขุียนได้อธิบายถึง

การเป็นธุรกรรมที่มีลักษณะเฉพาะ คือ การเขุ้ารหัสเพื่อรักษาความปลอดภัยและการแสดงผลผ่าน

รหสัธรุกรรมซ่ึึ่งลกัษณะเฉพาะดงักลา่วสง่ผลใหธ้รุกรรมการซึ่ือ้ขุายครปิโทเคอรเ์รนซีึ่นัน้เปน็ธรุกรรม

11 มาตรา 3 พระราชก�าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 “นายหน้าซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล” 

หมายความว่า บคุคลซ่ึึ่งให้บรกิารหรือแสดงต่อบคุคลทัว่ไปว่าพร้อมจะให้บริการเป็นนายหน้าหรือตวัแทนเพ่ือซึ่ือ้ขุายหรือแลกเปลีย่น

สนิทรพัยด์จิทิลัใหแ้ก่บคุคลอืน่ โดยกระท�าเปน็ทางคา้ปกตแิละไดร้บัคา่ธรรมเนยีมหรือคา่ตอบแทนอืน่ แตไ่มร่วมถงึการเปน็นายหนา้

หรือตัวแทนในลักษณะที่คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศก�าหนด
12 Bitpanda, “The different between a cryptocurrency broker and an exchange” [ออนไลน์] แหล่งที่มา :  

https://www.bitpanda.com/academy/en/lessons/the-difference-between-a-cryptocurrency-broker-and-an- 

exchange/  [2 มีนาคม 2565]
13 มาตรา 3 พระราชก�าหนดการประกอบธรุกจิสนิทรพัยด์จิทิลั พ.ศ.2561 “ผูค้้าสนิทรพัยด์จิทิลั” หมายความวา่ บคุคล

ซึ่ึง่ให้บรกิารหรอืแสดงต่อบุคคลท่ัวไปว่า พร้อมจะให้บรกิารซึ่ือ้ขุายหรือแลกเปลีย่นสนิทรัพยด์จิทิลัในนามขุองตนเองเป็นทางคา้ปกติ 

โดยกระท�านอกศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล แต่ไม่รวมถึงการให้บริการในลักษณะที่คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศก�าหนด 
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ที่ไม่สามารถระบุตัวตนขุองผู้ซึ่ื้อและผู้ขุายได้ (anonymity) แต่อย่างไรก็ดี การไม่สามารถระบุ

ตัวตนน้ันจะเกิดขุึ้นเฉพาะกรณีท่ีเป็นการซ้ืึ่อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ผ่านระบบเบราเซึ่อร์ที่ผู้ซึ่ื้อและ

ผู้ขุายดำเนินการแก่กันเองโดยไม่ผ่านตัวกลางหรือเป็นการซ้ืึ่อขุายโดยตรงระหว่างบุคคลเท่าน้ัน  

(Peer-to-Peer) แตไ่มเ่กดิข้ึุนกบักรณีซึ่ือ้ขุายผา่นตวักลาง เนือ่งจากผู้ใชง้านหรอืนกัลงทนุส่วนใหญ่

มักเปิดเผยรหัสกุญแจสาธารณะ (public key) ซ่ึึ่งการกระทำเช่นว่านี้ถือเป็นการท่ีเจ้าขุองบัญชี

ยินยอมให้ขุ้อมูลความเป็นส่วนตัวขุองตนเองตกอยู่ในความรับรู้ขุองตัวกลางเพื่อให้เจ้าขุองบัญชี

สามารถใช้บริการแลกเปลี่ยนคริปโทเคอร์เรนซึ่ีเป็นเงินตราหรือเงินตราเป็นคริปโทเคอร์เรนซึ่ีได้ 

ดงัน้ัน ผูป้ระกอบธุรกจิสนิทรัพยด์จิทัิลจงึเป็นผูรั้กษารหัสกญุแจส่วนตัว (Private Key) ขุองผูซ้ึ่ือ้หรือ

ผู้ขุายจึงสามารถทราบได้ว่าบัญชีต้นทางคือบัญชีขุองผูใ้ด มีรายละเอียดขุ้อมูลส่วนตัวอย่างไร และ

เม่ือมกีารรบัโอนครปิโทเคอรเ์รนซึ่ ีศนูยซ์ึ่ือ้ขุายสนิทรพัยด์จิทิลั (Digital Asset Exchange) สามารถ

ทราบได้ว่าบัญชีที่รับโอนคือบัญชีขุองผู้ใด มีรายละเอียดและขุ้อมูลส่วนตัวอย่างไร แต่ระหว่างผู้ซึ่ือ้

และผู้ขุายด้วยกนัเองยังคงไม่ทราบตัวตนทีแ่ท้จรงิขุองอีกฝ่ายหน่ึงอันสง่ผลให้เกดิปญัหาในการออก

เอกสารทางภาษีมูลค่าเพิ่มดังจะกล่าวต่อไป 

3. หลักการภาษีมูลค่าเพิ่มและภาษีธุรกิจเฉพาะ

ปัจจุบัน ประเด็นทางภาษีอากรสำหรับธุรกรรมคริปโทเคอร์เรนซึ่ีมีหลากหลายประเด็น

และหลากหลายประเภทภาษี ทั้งภาษีเงินได้ ภาษีทรัพย์สิน ภาษีการบริโภค และภาษีการรับมรดก 

แต่บทความนี้ ผู้เขีุยนมุ่งศึกษาภาษีการบริโภคในส่วนที่เกี่ยวขุ้องกับภาษีมูลค่าเพิม่สำหรับธุรกรรม

การซึ่ื้อขุายแลกเปลี่ยนคริปโทเคอร์เรนซีึ่ ในหัวขุ้อนี้ ผู้เขุียนจึงต้องการศึกษาหลักการขุองภาษี 

มลูค่าเพิม่ (3.1) และภาษีธรุกิจเฉพาะ (3.2) เพือ่ใชป้ระกอบการวิเคราะห์ภาษกีารบริโภคทีเ่หมาะสม 

กับธุรกรรมการซึ่ื้อขุายแลกเปลี่ยนคริปโทเคอร์เรนซึ่ีต่อไป 

3.1 หลักการภาษีมูลค่าเพิ่ม

ภาษีมูลค่าเพิ่มเก็บจากมูลค่าการขุายสินค้าหรือการให้บริการที่เพิ่มข้ึุนในแต่ละขุั้นตอน

ขุองการผลิต การจำหน่าย หรือการให้บริการ และแม้จะมีการเก็บภาษีมูลค่าเพ่ิมในทุกทอดการ

ผลิต การจำหน่าย หรือการให้บริการ แต่ภาษีมูลค่าเพ่ิมไม่ก่อให้เกิดความซึ่้ำซ้ึ่อนขุองภาระภาษี

เน่ืองจากผู้ขุายสินค้าหรือผู้ให้บริการสามารถนำภาษีซ้ืึ่อที่ตนเสียไปมาหักออกจากภาษีขุายท่ีตน 

ได้รับมาได้ ทำให้ผู้รับภาระภาษีที่แท้จริง คือ ผู้บริโภคคนสุดท้าย (End User) 
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3.1.1 วิธีการจัดเก็บและคำนวณภาษีมูลค่าเพิ่ม14 ในประเทศไทย

การคำนวณภาษีมูลค่าเพ่ิมโดยวิธีเครดิต (Credit Method) เป็นวิธีคำนวณภาษีโดย

ไม่ต้องคำนวณหามูลค่าเพิ่มก่อน กล่าวคือ คำนวณโดยนำภาษีขุาย (Output Tax) หักด้วยภาษีซึ่ื้อ 

(Input Tax) ซึ่ึ่งหลายประเทศส่วนใหญ่ใช้วิธีเครดิตนี้เนื่องจากสามารถคำนวณได้ง่ายที่สุด รวมถึง

ประเทศไทยด้วย และสิ่งที่ต้องใช้ควบคู่กันกับการคำนวณวิธีเครดิต คือ “การออกใบกำกับภาษี 

(Invoice Based Method)” เพื่อใช้เป็นหลักฐานในการตรวจสอบ ติดตาม และกำกับการจัดเก็บ

ภาษีมูลค่าเพิ่มให้มีประสิทธิภาพ

การคำนวณภาษีมูลค่าเพิ่ม = ภาษีขุาย - ภาษีซึ่ื้อ หากผลการคำนวณออกมาเป็นบวก (+) 

กล่าวคือ ภาษีขุายมากกว่าภาษีซึ่ื้อ ผู้ประกอบการจดทะเบียนต้องนำจำนวนส่วนต่างนั้นไปชำระ

ภาษมีลูคา่เพ่ิมสำหรบัเดอืนนัน้ และหากผลการคำนวณออกมาเปน็ลบ (-) กลา่วคอื ภาษซีึ่ือ้มากกวา่

ภาษีขุาย ผู้ประกอบการจดทะเบียนก็ไม่ต้องชำระภาษีมูลค่าเพิ่มสำหรับเดือนนั้น และจำนวนส่วน

ต่างนั้นก็ถือเป็นเครดิตภาษีที่เหลืออยู่ซึ่ึ่งผู้ประกอบการจดทะเบียนมีสิทธิขุอคืนเป็นเงินหรือยกไป

ชำระภาษีมูลค่าเพิ่มในเดือนถัดไปได้ 

3.1.2 หน้าที่ของผู้มีหน้าที่เสียภาษีมูลค่าเพิ่ม

1) จดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิม่

ผู้ประกอบการที่มีรายรับเกินกว่า 1,800,000 บาทต่อปีมีหน้าที่ยื่นคำขุอจดทะเบียนภาษี

มูลค่าเพ่ิมภายใน 30 วนันับแต่วนัท่ีมีรายรับเกินกว่า 1,800,000 บาทต่อปี ทัง้นี ้ตามมาตรา 85/1(1)

(ก)15 และหากไมป่ฏบิตัติาม ผูป้ระกอบการจะตอ้งเสยีเบีย้ปรบั 2 เทา่ขุองเงนิภาษทีีต่อ้งเสยีในเดอืน

ภาษ ีตลอดระยะเวลาทีไ่ม่ปฏบิตัติามบทบัญญตัดัิงกล่าว หรอืเปน็เงนิ 1,000 บาทต่อเดือนภาษแีล้ว

แต่อย่างใดจะมากกว่า ทั้งนี้ ตามมาตรา 89 แห่งประมวลรัษฎากร

14 วิธีการจัดเก็บและคำนวณภาษีมูลค่าเพิ่มมี 3 วิธี ได้แก่ วิธีบวก (Addition Method) 2) วิธีลบ (Subtraction 

Method) และวิธีเครดิต (Credit Method) ซึ่ึ่งประเทศไทยใช้วิธีเครดิต (Credit Method)
15 มาตรา 85/1 ประมวลรัษฎากร “ผู้ประกอบการซ่ึึ่งประกอบกิจการขุายสินค้าหรือให้บริการต้องยืน่คำขุอจดทะเบียน

ภาษีมูลค่าเพิ่มภายในกำหนดเวลาดังต่อไปนี้

 (1) สำหรับผูป้ระกอบการซ่ึึ่งประกอบกิจการขุายสินค้าหรือให้บริการ และมีมลูค่าขุองฐานภาษีในการประกอบกิจการ

เกินมลูคา่ขุองฐานภาษขีุองกจิการขุนาดยอ่มตามทีก่ำหนดโดยพระราชกฤษฎกีาทีอ่อกตามมาตรา 81/1 ใหย้ืน่คำขุอจดทะเบยีนภาษี

มูลค่าเพิ่มภายในสามสิบวันนับแต่ 

 (ก) วันที่มูลค่าขุองฐานภาษีในการประกอบกิจการเกินมูลค่าขุองฐานภาษีขุองกิจการขุนาดย่อม สำหรับกรณีที่มี 

พระราชกฤษฎีกากำหนดมูลค่าขุองฐานภาษีขุองกิจการขุนาดย่อมไว้แล้ว หรือ
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2) ย่่นแบบแสดงรายการเสียภาษีมูลค่าเพิ่ม

ผู้ประกอบการจดทะเบียนทุกรายไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลมีหน้าท่ีต้อง 

ยืน่แบบแสดงรายการภาษีมลูค่าเพิม่เพือ่แสดงผลการคำนวณภาษีมลูค่าเพิม่ให้เจ้าพนักงานประเมิน

รบัทราบตามมาตรา 83 แหง่ประมวลรษัฎากร16ไมว่า่จะไดขุ้ายสนิคา้หรอืใหบ้รกิารในเดอืนภาษนีัน้

หรือไม่ก็ตาม โดยต้องยื่นภายในวันที่ 15 ขุองเดือนถัดไปพร้อมชำระภาษีมูลค่าเพิม่ (ถ้ามี) 

แบบแสดงรายการภาษีมูลค่าเพิ่มตามที่อธิบดีกรมสรรพากรกำหนด คือ แบบภ.พ.30  

โดยผู้ประกอบการจดทะเบียนจะต้องแจ้งยอดขุายทั้งหมดทีเ่กิดขุึ้นในเดือนภาษีนั้น รวมถึงจะต้อง

แจ้งยอดซึ่ื้อให้แสดงมูลค่าขุองสินค้าที่ซึ่ื้อหรือรับบริการรวมทั้งการซึ่ื้อทรัพย์สินหรือค่าใช้จ่ายอื่น ๆ   

ในการประกอบการที่ต้องเสียภาษีมูลค่าเพิ่ม และมีสิทธินำมาหักเป็นภาษีซึ่ื้อได้เฉพาะยอดซึ่ื้อ

ที่มีหลักฐานใบกำกับภาษีแบบเต็มรูป ใบเสร็จรับเงินขุองกรมศุลกากร และใบเสร็จรับเงินขุอง 

กรมสรรพากร 

3) การจัดทำใบกำกับภาษี

ใบกำกบัภาษ ี(Tax Invoice) คอื เอกสารทีผู่ป้ระกอบการจดทะเบยีนภาษมีลูคา่เพิม่จะตอ้ง

ออกให้แก่ผู้ซึ่ื้อสินค้าหรือผู้รับบริการในการขุายสินค้าหรือการให้บริการทุกครั้ง และจะต้องจัดทำ

ทันทีที่ความรับผิดในการเสียภาษีมูลค่าเพิ่มเกิดขุึ้น มิเช่นนั้นจะมีความผิดต้องระวางโทษโทษหรือ

จำคกุ รวมถงึตอ้งเสยีเบีย้ปรบัตามมาตรา 89(5) แหง่ประมวลรัษฎากร และเมือ่จดัทำใบกำกบัภาษี

แล้ว ผู้ประกอบการมีหน้าที่ส่งมอบใบกำกับภาษีนั้นให้แก่ผู้ซึ่ือ้สินค้าหรือผู้รับบริการด้วย 

ใบกำกับภาษีแบบเต็มรูปต้องมีรายการ 8 รายการตามที่มาตรา 86/4 แห่งประมวล

รษัฎากรกำหนด ซึ่ึง่สว่นสำคญัขุองใบกำกบัภาษ ีคอื ชือ่ ทีอ่ยู ่และเลขุประจำตวัผูเ้สยีภาษอีากรขุอง 

ผูป้ระกอบการจดทะเบียนทีอ่อกใบกำกับภาษีและขุองผูซ้ึ่ือ้สินคา้หรือผูรั้บบริการ ทัง้นี ้เพือ่นำไปใช้

เป็นประโยชน์ในการระบุตัวตนขุองผู้ประกอบกจิการและผู้ซึ่ื้อสินคา้หรือผู้รับบริการ และพิจารณา

ภาษีซึ่ือ้และภาษขีุายซึ่ึง่สง่ผลถงึหนา้ทีใ่นการชำระภาษมีลูคา่เพิม่หรอืสิทธใินการไดร้บัภาษคีนืตอ่ไป  

16 มาตรา 83 ประมวลรัษฎากร “ภายใต้บังคับมาตรา 83/1 ให้ผู้ประกอบการจดทะเบียนยื่นแบบแสดงรายการภาษี

ตามแบบท่ีอธิบดีกำหนด โดยให้ยื่นเป็นรายเดือนภาษีพร้อมกับชำระภาษีถ้ามี ไม่ว่าจะได้ขุายสินค้าหรือให้บริการในเดือนภาษีนั้น

หรือไม่ก็ตาม 

 การยื่นแบบแสดงรายการภาษีและการชำระภาษีสำหรับเดือนภาษีใด ให้ยื่นภายในวันที่สิบห้าขุองเดือนถัดไป  

เว้นแต่อธิบดีจะกำหนดเป็นอย่างอื่น

 การยื่นแบบแสดงรายการภาษีและการชำระภาษี ให้ยื่นและชำระ ณ ที่ว่าการอำเภอท้องที่ที่สถานประกอบการ 

ตั้งอยู่ ทั้งนี้ เว้นแต่อธิบดีจะกำหนดสถานที่เป็นอย่างอื่น”
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รวมถึง การมีชื่อ ที่อยู่ และเลขุประจำตัวผู้เสียภาษีอากรขุองบุคคลใดอยู่ในใบกำกับภาษีนั้นจะ 

ส่งผลให้บุคคลเหล่านั้นสามารถถูกตรวจสอบความถูกต้องรวมถึงความบกพร่องผิดพลาดในการ 

จัดทำเอกสารทางภาษีอากร การยื่นแบบแสดงรายการเสียภาษีมูลค่าเพิม่จากกรมสรรพากรได้ 

จะเห็นได้ว่ารายการสำคัญที่ประมวลรัษฎากรกำหนดให้ต้องระบุในใบกำกับภาษี คือ ชื่อ 

ที่อยู่ และเลขุประจำตัวผู้เสียภาษีอากรขุองผู้ประกอบการจดทะเบียนที่ออกใบกำกับภาษีและขุอง

ผู้ซึ่ื้อสินค้าหรือผู้รับบริการ ดังนี้ หากนำไปพิจารณาร่วมกับธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ 

ที่ไม่สามารถระบุตัวตนผู้ซึ่ื้อและผู้ขุายได้ ย่อมส่งผลให้ผู้ขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ไม่สามารถออก 

ใบกำกับภาษีที่ถูกต้องตามกฎหมายได้เนื่องจากผู้ขุายไม่ทราบขุ้อมูลและตัวตนขุองผู้ซึ่ือ้ ทำให้เกิด

ปัญหาในทางปฏิบัติ

3.2 หลักการภาษีธุรกิจเฉพาะ

3.2.1 วิธีการจัดเก็บและการคำนวณภาษีธุรกิจเฉพาะ

ภาษีธุรกิจเฉพาะถูกแยกออกมาจากธุรกรรมที่เสียภาษีมูลค่าเพิ่ม ด้วยเหตุผลว่าธุรกรรม

บางประเภทคำนวณภาษีมูลค่าเพิ่มได้ยาก17 ไม่สามารถคำนวณภาษีซึ่ื้อและภาษีขุายได้ จึงมีการ

กำหนดฐานภาษีโดยให้เสียภาษีรายรับก่อนหักรายจ่ายใด ๆ (Gross Revenue) 

ภาษีธุรกิจเฉพาะนั้นเป็นภาษีที่เรียกเก็บจากธุรกิจที่เกี่ยวกับการเงิน การธนาคาร  

โรงรับจำนำ และประกันชีวิต ตลาดจนการขุายอสังหาริมทรัพย์เป็นทางการค้าหรือการหากำไร 

รวมถึงการให้กู้ยืมเงิน ค้ำประกัน แลกเปลี่ยนเงินตรา ออก ซึ่ือ้ หรือขุายตั�วเงิน และรับส่งเงินไป

ต่างประเทศด้วยวิธีต่าง ๆ ซึ่ึ่งภาษีธุรกิจเฉพาะมีลักษณะคล้ายคลึงกับภาษีมูลค่าเพิ่มและมีฐานะ

เปน็ภาษกีารบรโิภคอยา่งหนึง่ แตค่วามแตกตา่งคอืภาษธีรุกจิเฉพาะเรยีกเกบ็จากการบรโิภคเฉพาะ

อยา่ง ซึ่ึง่ฐานภาษขีุองภาษธีรุกจิเฉพาะจะคำนวณจากกำไร รายรบั ดอกเบีย้ หรอืคา่ธรรมเนยีมแลว้

แต่ประเภทขุองธุรกรรม แตกต่างจากภาษีมูลค่าเพิม่ทีค่ำนวณจากรายได้ที่เพิ่มขุึ้นในแต่ละขุั้นตอน

การผลิต จึงกล่าวได้ว่า ภาษีธุรกิจเฉพาะจึงคำนวณในลักษณะเดียวกับภาษีการค้า18

ประเภทขุองธุรกรรมหรอืกจิการทีอ่ยูภ่ายใตภ้าษธีรุกจิเฉพาะเปน็ไปตามมาตรา 91/2 แหง่

ประมวลรัษฎากร ดังนี้

17 อมรศักดิ์ พงศ์พศุตม์, การบัญชีภาษีมูลค่าเพิม่ Advanced VAT Accounting, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: 

บริษัท ชวนพิมพ์ 50 จำกัด, 2553), หน้า 12-1.
18 ศศิประภา ศิสศิ วรรณาการ, ความรู้เก่ียวกับกฎหมายภาษีบริโภค (VAT, SBT, SD), (กรุงเทพมหานคร:  

สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2564), หน้า 128.
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(1) การธนาคาร ตามกฎหมายว่าด้วยการธนาคารพาณิชย์หรือกฎหมายเฉพาะ

(2) การประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ ธุรกิจเครดิตฟัองซิึ่เอร์ตามกฎหมายว่า

ด้วยการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟัองซึ่ิเอร์

(3) การรับประกันชีวิตตามกฎหมายว่าด้วยการประกันชีวิต 

(4) การรับจำนำตามกฎหมายว่าด้วยโรงรับจำนำ

(5) การประกอบกิจการโดยปกติเยี่ยงธนาคารพาณิชย์ เช่น การให้กู้ยืมเงิน ค้ำประกัน 

แลกเปลี่ยนเงินตรา ออก ซึ่ื้อ หรือขุายตั�วเงิน หรือรับส่งเงินไปต่างประเทศด้วยวิธีต่าง ๆ

(6) การขุายอสังหาริมทรัพย์เป็นทางค้าหรือหากำไร ไม่ว่าอสังหาริมทรัพย์นั้นจะได้มา

โดยวิธีใดก็ตาม ทั้งนี้ เฉพาะที่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงือ่นไขุตามที่กำหนดโดยพระราช

กฤษฎีกา

(7) การขุายหลักทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วยตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยใน

ตลาดหลักทรัพย์

(8) การประกอบกิจการอื่นตามที่กำหนดโดยพระราชกฤษฎีกา

 (8.1) การประกอบกิจการซ้ืึ่อหรือขุายคืนหลักทรัพย์โดยมีสัญญาขุายหรือซ้ืึ่อคืน 

(Repurchase Agreement หรือ Repo)19 

 (8.2) ธุรกิจแฟั็กเตอริ่ง (Factoring)20 

3.2.2 หน้าที่ของผู้มีหน้าที่เสียภาษีธุรกิจเฉพาะ

ผู้มีหน้าทีเ่สียภาษีธุรกิจเฉพาะมีหน้าที่ตามที่ประมวลรัษฎากรกำหนดไว้21 ดังต่อไปนี้

1) เสียภาษีธุรกิจเฉพาะโดยคำนวณภาษีจากฐานภาษีตามมาตรา 91/5 แห่งประมวล

รษัฎากรในเดือนภาษี ตามอัตราภาษีธรุกิจเฉพาะท่ีกำหนดไวใ้นมาตรา 91/6 แห่งประมวลรัษฎากร

2) ยื่นแบบแสดงรายการเสียภาษีธุรกิจเฉพาะตามแบบ ภ.ธ.40 โดยยื่นเป็นรายเดือน

ภาษีซึ่ึ่งต้องยื่นภายในวันที่ 15 ขุองเดือนถัดไป พร้อมชำระภาษีธุรกิจเฉพาะ (ถ้ามี) ไม่ว่าผู้มีหน้าที่ 

19 ศาสตราจารย์ไพจิตร โรจนวานิช, ชมุพร เสนไชย และสาโรช ทองประคำ, ภาษีสรรพากร เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร: 

สำนักพิมพ์บริษัท สามเจริญพาณิชย์ (กรุงเทพ) จำกัด, 2561), หน้า 5-020.
20 พระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการกำหนดกิจการทีต้่องเสียภาษีธรุกิจเฉพาะและกำหนด

ฐานภาษีสำหรับกิจการที่ต้องเสียภาษีธุรกิจเฉพาะบางกรณี (ฉบับที่ 358) พ.ศ. 2542 
21 ศาสตราจารย์ไพจิตร โรจนวานิช, ชุมพร เสนไชย และสาโรช ทองประคำ, ภาษีสรรพากร เล่ม 2, หน้า 5-038.
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เสียภาษีจะมีรายรับในเดือนภาษีหรือไม่ก็ตาม ทั้งนี้ ตามมาตรา 91/10 แห่งประมวลรัษฎากร 

3) จดทะเบียนภาษีธุรกิจเฉพาะตามมาตรา 91/12 โดยยื่นขุอจดทะเบียนภายใน 30 วัน
นับแต่วันเริ่มประกอบกิจการ

4) จัดทำรายงานแสดงรายรับ กล่าวคือ ผู้มีหน้าที่เสียภาษีธุรกิจเฉพาะมีหน้าที่ทำรายงาน
แสดงรายรับก่อนหักรายจ่ายที่ต้องเสียภาษีและรายรับที่ไม่ต้องคำนวณเพื่อเสียภาษี และให้จัดทำ
เป็นรายสถานประกอบการ ทั้งนี้ ตามมาตรา 91/14 แห่งประมวลรัษฎา ทั้งนี้ ในปัจจุบัน อธิบดี
กรมสรรพากรยังไม่ได้กำหนดแบบรายงานแสดงรายรับก่อนหักรายจ่ายให้ผู้ประกอบการปฏิบัติ
แต่อย่างใด

การเก็บภาษีธุรกรรมการเงิน (Financial Transaction Tax)

ในประเทศไทยไม่มีกฎหมายภาษีการบริโภคที่ใช้ชื่อโดยเฉพาะเจาะจงว่า “ภาษีธุรกรรม
ทางการเงิน” แต่อย่างไรก็ตาม กฎหมายภาษีอากรขุองประเทศไทยตามประมวลรัษฎากรนั้นมีการ
จัดเก็บภาษีบริโภคเป็นรายธุรกรรม โดยอยู่ในรูปแบบขุองภาษีธุรกิจเฉพาะ (Specific Business 
Tax: SBT)22 ซึ่ึ่งเป็นภาษีทางอ้อมทีเ่ก็บในธุรกิจบริการทางการเงินบางประเภทที่มีความยุ่งยากใน
การกำหนดมูลค่าเพิ่ม จึงไม่ได้รวมอยู่ในฐานภาษีมูลค่าเพิ่ม แต่นำมาบัญญัติในรูปแบบภาษีธุรกิจ
เฉพาะแทน

ลักษณะภาษีธุรกรรมการเงิน (Financial Transaction Tax: FTT)

การจดัเกบ็ภาษภีายใตภ้าษธีรุกรรมการเงิน (FTT) คอื เมือ่มกีารทำธรุกรรมซ้ืึ่อขุายสินทรพัย์
ทางการเงิน จะมีการจัดเก็บภาษีเป็นรายธุรกรรมทุกธุรกรรม ตัวอย่างเช่น หากนักลงทุนขุาย
สินทรัพย์มูลค่า 1,000 ดอลลาร์ นักลงทุนรายนั้นจะถูกเรียกเก็บเงิน 1 ดอลลาร์ในการทำธุรกรรม 
(สมมติ FTT อัตราร้อยละ 0.1) โดยภาษีธุรกรรมการเงินนี้อาจเรียกเก็บจากผู้ซึ่ือ้สินทรัพย์ ผู้ขุาย 
หรือคนกลาง (เช่น ตลาดหลักทรัพย์) 

การเก็บภาษีจากธุรกรรมทางการเงนิ (FTT) เชน่ ธรุกรรมเกีย่วกบัหุน้ พนัธบตัรและอนพุนัธ์
ทางการเงนิ ซึ่ึง่นอกจากจะสามารถสรา้งรายไดภ้าษใีหแ้กร่ฐับาลเพือ่นำไปใชใ้นการพฒันาประเทศ
ในการรองรับการเจริญเติบโตและการแขุ่งขุันในระยะยาวแล้ว ยังเป็นการส่งเสริมความสามารถใน
การทำหน้าที่ขุองตลาดการเงินอีกด้วย จึงเป็นความท้าทายสำหรับผู้วางนโยบายด้านภาษีในการ
ออกแบบการจัดเก็บภาษีโดยเฉพาะอย่างยิ่งในภาคการเงินให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อให้

ประเทศไทยอยู่ในสถานะที่สามารถแขุ่งขุันกับประเทศอื่น ๆ ในภูมิภาคได้ 

22 เรื่องเดียวกัน
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ฐานภาษธีรุกรรมการเงนิ (FTT) เปน็อยา่งไรนัน้ ขุึน้อยูก่บัสถานทีแ่ละทรพัยสิ์นท่ีกฎหมาย

ภาษีมีผลบังคับใช้ และการกำหนดนิยามและขุอบเขุตขุองภาษีชนิดนี้มีความจำเป็นอย่างมากเพื่อ

ป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษี ตัวอย่างเช่น ประเทศสวีเดนใช้ภาษีธุรกรรมการเงิน (FTT) ในระหว่าง

ปี ค.ศ. 1984 ถึง 1991 โดยมีฐานที่แคบ โดยเก็บภาษีเฉพาะการซึ่ื้อขุายที่นายหน้าขุองสวีเดนเป็น

ตัวกลางเท่าน้ัน ส่งผลให้ตลาดส่วนใหญ่ย้ายไปกรุงลอนดอน แต่ในสหรัฐอเมริกามีฐานท่ีค่อนขุ้าง

กว้างซึ่ึ่งจะเก็บภาษีจากการค้าทั้งหมดท่ีเกิดข้ึุนจากการแลกเปล่ียนขุองสหรัฐอเมริกาหรือท่ีฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ่งเป็น United รัฐบุคคลหรือธุรกิจ23

ในประเทศไทย ภาษีธุรกรรมการเงิน (FTT) ที่เด่นชัด คือ ภาษีขุายหุ้น เป็นการเก็บภาษี

จากการขุายหุ้นในตลาดหลักทรัพย์ ซึ่ึ่งในกฎหมายกำหนดไว้ว่าการขุายหุ้นในตลาดฯ 1 ล้านบาท 

ขุึ้นไปจะต้องเสียภาษีในอัตรา 0.1% ขุองมูลค่าขุาย แต่ภาษีดังกล่าวได้รับการยกเว้นมาต้ังแต่ปี  

พ.ศ. 2534 โดยผลขุองพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการกำหนด

กิจการที่ได้รับยกเว้นภาษีธุรกิจเฉพาะ (ฉบับที่ 240) พ.ศ. 2534

จากการศึกษาหลักการภาษีธุรกิจเฉพาะที่จัดเก็บจากฐานรายรับก่อนหักรายจ่ายใด ๆ 

(Gross Revenue) อีกทั้ง ลักษณะขุองภาษีธุรกรรมการเงินท่ีในปัจจุบันประเทศไทยใช้จัดเก็บ

ในธุรกรรมการขุายหุ้นในตลาดหลักทรัพย์ แสดงให้เห็นว่าความมีลักษณะเฉพาะขุองธุรกรรม 

บางประเภททีห่ามลูคา่เพิม่ (value added) ไดย้ากสมควรถกูพจิารณาใหอ้ยูภ่ายใตภ้าษกีารบรโิภค

อื่นที่ไม่ใช่ภาษีมูลค่าเพิ่มซึ่ึ่งประเทศไทยพิจารณาให้อยู่ภายใต้ภาษีธุรกิจเฉพาะ ในบทต่อไปผูเ้ขุียน

จะมุ่งวิเคราะห์ถึงปัญหาการพิจารณาคริปโทเคอร์เรนซึ่ีภายใต้กฎหมายภาษีมูลค่าเพ่ิม และการ

พิจารณาความเหมาะสมในการจัดเก็บภาษีธุรกิจเฉพาะ พร้อมทัง้วิเคราะห์ร่วมกับการจัดเก็บภาษี

ในธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ขุองต่างประเทศว่ามีแนวทางและหลักการจัดเก็บอย่างไร

เพือ่นำมาศึกษาและเสนอแนะให้เป็นประโยชน์กับประเทศไทยต่อไป

4. ปัญหาการพิจารณาคริปโทเคอร์เรนซีีภายใต้กฎหมายภาษีมูลค่าเพิ่ม และการ

พิจารณาการจัดเก็บภาษีธุรกิจเฉพาะ

ในหัวขุ้อน้ี ผู้เขุียนมุ่งวิเคราะห์ถึงปัญหาและความไม่เหมาะสมขุองการจัดเก็บภาษีมูลค่า

เพิม่ในธรุกรรมการซึ่ือ้ขุายแลกเปลีย่นครปิโทเคอรเ์รนซึ่ ีซึ่ึง่สามารถแยกพจิารณาไดเ้ปน็ 2 ประการ 

คอื ปญัหาเรือ่งสถานะทางกฎหมายขุองคริปโทเคอรเ์รนซึ่ ีและปญัหาในทางปฏิบติัอนัเกดิจากความ 

23 Congressional Research Service, “Financial Transaction Taxes: In Brief,” [online] Available from : 

https://sgp.fas.org/crs/misc/R42078.pdf.  [7 January 2022]



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 2 : July 2022

260

ไม่เหมาะสมขุองการบังคับใช้ภาษีมูลค่าเพิ่มกับธุรกรรมการซ้ืึ่อขุายแลกเปลี่ยนคริปโทเคอร์เรนซึ่ี  

และวิเคราะห์ความเหมาะสมในการจัดเก็บภาษีธุรกิจเฉพาะในธุรกรรมการซึ่ื้อขุายแลกเปลี่ยน 

คริปโทเคอร์เรนซึ่ี

4.1 ปัญหาเร่่องสถานะทางกฎหมายของคริปโทเคอร์เรนซีี

หากพิจารณาบทบัญญัติแห่งกฎหมาย พบว่าในประเทศไทยมีกฎหมายเพียงฉบับเดียว

ที่บัญญัติถึงนิยามขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีไว้เป็นการเฉพาะ คือ พระราชกำหนดการประกอบธุรกิจ

สินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 ซ่ึึ่งได้จัดประเภทขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีว่าเป็นสินทรัพย์ดิจิทัล (Digital 

Asset) ประเภทหนึง่24 และให้คำนิยามคริปโทเคอร์เรนซีึ่ (Cryptocurrency) วา่ “คริปโทเคอร์เรนซีึ่  

หมายความว่า หน่วยขุ้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ซึ่ึ่งถูกสร้างขุึ้นบนระบบหรือเครือขุ่ายอิเล็กทรอนิกส์โดย 

มีความประสงค์ทีจ่ะใช้เป็นสื่อกลางในการแลกเปลี่ยนเพื่อให้ได้มาซึ่ึ่งสินค้า บริการ หรือสิทธิอื่นใด  

หรือแลกเปลี่ยนระหว่างสินทรัพย์ดิจิทัล และให้หมายความรวมถึงหน่วยขุ้อมูล อิเล็กทรอนิกส์ 

อื่นใดตามที่คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศก�าหนด”25 ซ่ึึ่งหมายความว่า พระราชกำหนดการ

ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 พิจารณาว่าคริปโทเคอร์เรนซีึ่นั้นถูกสร้างขึุ้นเพื่อใช้เป็น

สื่อกลางในการแลกเปลี่ยนสินค้า บริการ หรือสินทรัพย์ดิจิทัลอื่น ๆ (mean of payment) โดย 

ไมไ่ดบ้ญัญตัถิงึลกัษณะธุรกรรมการใชค้รปิโทเคอร์เรนซีึ่ลกัษณะอืน่ เชน่ การใชค้รปิโทเคอร์เรนซีึ่เพือ่

วตัถุประสงค์ในการลงทุน เป็นต้น ผูเ้ขุยีนเห็นว่าการบัญญัตินยิามขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่เชน่ว่านัน้ยัง

ไม่ครอบคลุมถึงลักษณะทีแ่ท้จริงขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ เป็นนิยามที่ไม่ชัดเจน และไม่สอดคล้องกับ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายอื่นอันจะได้กล่าวต่อไป 

นอกจากพระราชกำหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 กฎหมายที่สำคัญ

อีกฉบับหนึ่งที่เกี่ยวขุ้องกับธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ คือ ประมวลรัษฎากร และเมื่อ 

วันที่ 11 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2564 มีการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร  

(ฉบับที่ 53) พ.ศ. 2564 โดยมีการแก้ไขุนิยามในบทบัญญัติภาษีมูลค่าเพิ่มอย่างมีนัยสำคัญ

ก่อนจะมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 53)  

พ.ศ. 2564 นัน้ กฎหมายภาษอีากรวา่ดว้ยภาษมีลูคา่เพิม่ตามมาตรา 77/1(9) แหง่ประมวลรษัฎากร 

77/1(9) ได้ให้นิยามคำว่าสินค้าไว้ว่า “สินค้า หมายความถึง ทรัพย์สินที่มีรูปร่างและไม่มีรูปร่าง 

ที่อาจมีราคาและถือเอาได้” ซ่ึึ่งหากพิจารณาตามนิยามเดิมนี้ร่วมกับลักษณะขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ี

24 มาตรา 3 พระราชกำหนดประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล “สินทรัพย์ดิจิทัล” หมายความว่า คริปโทเคอร์เรนซึ่ีและ

โทเคนดิจิทัล
25 เรื่องเดียวกัน
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ทีเ่ป็นสินทรัพย์ดจิทิลัและไม่มรีปูร่างย่อมตีความได้วา่คริปโทเคอร์เรนซีึ่เป็น “สินค้า” ชนิดหนึง่ตาม

มาตรา 77/1(9) แห่งประมวลรัษฎากรเนือ่งจากคริปโทเคอร์เรนซีึ่เป็นทรัพย์สนิท่ีไม่มรูีปร่างท่ีอาจมี

ราคาและถือเอาได้ซึ่ึ่งตรงกับนิยามคำว่าสินค้า(เดิม)

เมื่อมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 53) พ.ศ. 

2564 มีการบัญญัติแก้ไขุนิยามคำว่า “สินค้า”26 ในมาตรา 77/1(9) โดยบัญญัติให้ (9) “สินค้า” 

หมายความว่า ทรัพย์สินท่ีมีรูปร่างและไม่มีรูปร่างท่ีอาจมีราคาและถือเอาได้ ไม่ว่าจะมีไว้เพ่ือ

ขุาย เพื่อใช้ หรือเพื่อการใด ๆ และให้หมายความรวมถึงสิ่งขุองทุกชนิดที่นำเขุ้า แต่ทัง้นี้ไม่รวมถึง

ทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างที่ส่งมอบโดยผ่านทางเครือขุ่ายอินเทอร์เน็ตหรือเครือขุ่ายทางอิเล็กทรอนิกส์

อืน่ใด แสดงใหเ้หน็วา่ มกีารแกไ้ขุนยิามคำวา่สนิคา้โดยเพิม่ขุอ้ความในสว่นท้ายโดยบญัญตัใิหช้ดัเจน

ว่า “ไม่รวมถึงทรัพย์สินทีไ่ม่มีรูปร่างที่ส่งมอบโดยผ่านทางเครือขุ่ายอินเทอร์เน็ตหรือเครือขุ่ายทาง

อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนใด” และเม่ือพิจารณานิยามท่ีแก้ไขุใหม่นี้ร่วมกับลักษณะขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่

ที่เป็นสินทรัพย์ไม่มีรูปร่างและการส่งมอบคริปโทเคอร์เรนซีึ่น้ันไม่อาจกระทำได้ทางกายภาพแต่

ต้องส่งมอบผ่านทางเครือขุ่ายอินเทอร์เน็ตหรือเครือขุ่ายทางอิเล็กทรอนิกส์อื่นใด จึงมีผลเท่ากับ 

ครปิโทเคอรเ์รนซีีถกูตดัออกจากนยิามคำวา่ “สนิคา้” ตามมาตรา 77/1(9) แหง่ประมวลรษัฎากร 

เมื่อคริปโทเคอร์เรนซึ่ีถูกตัดออกจากนิยามคำว่า “สินค้า” ตามประมวลรัษฎากร จึงต้อง

พจิารณาตอ่ไปวา่สถานะในปัจจบัุนขุองครปิโทเคอร์เรนซีึ่ตามประมวลรษัฎากรนัน้ถกูบญัญตัอิยูใ่น

บทบัญญัติมาตราใด เมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 53) 

พ.ศ. 2564 ดงักลา่ว พบวา่ในมาตรา 527 ไดบั้ญญตัเิพิม่นยิามคำวา่ “บรกิารทางอเิลก็ทรอนกิส”์ ใน

มาตรา 77/1(10/1) แห่งประมวลรัษฎากร โดยบัญญัติให้ “บริการทางอิเล็กทรอนิกส์” หมายความว่า  

บริการซึ่ึ่งรวมถึงทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างที่ส่งมอบโดยผ่านทางเครือขุ่ายอินเทอร์เน็ตหรือเครือขุ่าย 

26 มาตรา 4 พระราชบัญญัตแิก้ไขุเพิม่เติมประมวลรษัฎากร (ฉบับที ่53) พ.ศ. 2564 “ให้ยกเลิกความใน (9) ขุองมาตรา 

77/1 แห่งประมวลรัษฎากรซ่ึึ่งแก้ไขุเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 30) พ.ศ. 2534 และให้ใช้

ความต่อไปนี้แทน 

 (9) “สินค้า” หมายความว่า ทรัพย์สินที่มีรูปร่างและไม่มีรูปร่างที่อาจมีราคาและถือเอาได้ ไม่ว่าจะมีไว้เพื่อขุาย เพื่อ

ใช้ หรือเพื่อการใด ๆ  และให้หมายความรวมถึงสิง่ขุองทุกชนิดที่นำเขุ้า แต่ทั้งนี้ไม่รวมถึงทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างที่ส่งมอบโดยผ่านทาง

เครือขุ่ายอินเทอร์เน็ตหรือเครือขุ่ายทางอิเล็กทรอนิกส์อื่นใด”
27 มาตรา 5 พระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 53) พ.ศ. 2564 “ให้เพิ่มความต่อไปนี้เป็น (10/1) 

ขุองมาตรา 77/1 แห่งประมวลรัษฎากร 

 “(10/1) “บริการทางอิเล็กทรอนิกส์” หมายความว่า บริการซ่ึึ่งรวมถึงทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างที่ส่งมอบโดยผ่านทาง

เครือขุ่ายอินเทอร์เน็ตหรือเครือขุ่ายทางอิเล็กทรอนิกส์อื่นใดซ่ึึ่งลักษณะขุองบริการเป็นไปโดยอัตโนมัติในสาระสำคัญโดยบริการ 

ดังกล่าวไม่สามารถกระทำได้หากปราศจากเทคโนโลยีสารสนเทศ”
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ทางอิเล็กทรอนิกส์อื่นใดซึ่ึ่งลักษณะขุองบริการเป็นไปโดยอัตโนมัติในสาระสำคัญโดยบริการ 

ดังกล่าวไม่สามารถกระทำได้หากปราศจากเทคโนโลยีสารสนเทศ” เมื่อพิจารณาแล้วแปลความได้

ว่า ปัจจุบันคริปโทเคอร์เรนซีีเป็นบริการทางอิเล็กทรอนิกส์ประเภทหนึ่งตามมาตรา 77/1(10/1) 

แห่งประมวลรัษฎากรอันอยู่ภายใต้บทบัญญัติขุองภาษีมูลค่าเพิ่ม แต่อย่างไรก็ดี การตีความว่า 

คริปโทเคอร์เรนซึ่ีเป็นบริการทางอิเล็กทรอนิกส์นี้เป็นการตีความจากถ้อยคำขุองกฎหมายที่แก้ไขุ

ใหม่เขุ้ากับลักษณะโดยทั่วไปขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ที่เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างที่ส่งมอบโดยผ่าน

ทางเครือขุ่ายอินเทอร์เน็ตหรือเครือขุ่ายทางอิเล็กทรอนิกส์อื่นใด แต่แท้จริงแล้วเจตนารมณ์ขุอง

การบญัญตันิยิามคำวา่ “บรกิารทางอเิลก็ทรอนกิส์” นี ้ไมไ่ด้บญัญตัขิุึน้เพือ่บงัคบัใชก้บัธรุกรรมการ 

สง่มอบครปิโทเคอรเ์รนซึ่แีตอ่ยา่งใด เนือ่งจาก พระราชบญัญติัแกไ้ขุเพิม่เตมิประมวลรษัฎากร (ฉบบั

ที่ 53) พ.ศ. 2564 นี้บัญญัติขุึ้นเพื่อบังคับใช้กับผู้ประกอบการที่ได้ให้บริการทางอิเล็กทรอนิกส์จาก

ต่างประเทศและอิเล็กทรอนิกส์แพลตฟัอร์มต่างประเทศที่มีรายรับเกินกว่า 1.8 ล้านบาทต่อปีจาก

การให้บริการทางอิเล็กทรอนิกส์แก่ผู้ใช้บริการในประเทศไทยหรือที่เรียกว่า “พ.ร.บ.e-Service” 

โดยวัตถุประสงค์ขุองการแก้ไขุกฎหมายฉบับนี้เพื่อให้กรมสรรพากรสามารถจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิ่ม

จากผู้ประกอบการที่ได้ให้บริการทางอิเล็กทรอนิกส์ในต่างประเทศแก่ผูใ้ช้บริการในประเทศไทยได้ 

เช่น การให้บริการดาวน์โหลดเกม เพลง ภาพยนตร์ออนไลน์ การให้บริการพื้นทีโ่ฆษณาบนเว็บไซึ่ต์

หรือสื่อสังคมออนไลน์ เป็นต้น จึงมีการแก้ไขุบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยออกพ.ร.บ.e-Service  

ดังกล่าวมาเพื่อให้รัฐสามารถใช้อำนาจจัดเก็บภาษีจากผูป้ระกอบการในต่างประเทศได้ 

แสดงให้เห็นว่า การออกพระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 53) พ.ศ. 

2564 หรือ พ.ร.บ.e-service นั้น ไม่ได้บัญญัติเพื่อบังคับใช้กับธุรกรรมการโอนคริปโทเคอร์เรนซีึ่ 

อีกทั้ง ลักษณะธุรกรรมการซึ่ื้อขุาย แลกเปลี่ยน หรือโอนคริปโทเคอร์เรนซึ่ีนั้นไม่ใช่การบริการโดย

บุคคลใด แต่เป็นการที่ผู้ซึ่ื้อและผู้ขุายเขุ้าทำการซึ่ื้อขุายกันโดยอาจดำเนินการผ่านผูป้ระกอบธุรกิจ

สินทรัพย์ดิจิทัล หรือดำเนินการโดยตรงระหว่างบุคคล (Peer-to-Peer) ก็ได้ ดังนั้น ผู้เขุียนเห็น

ว่าลักษณะขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีไม่สมควรถูกพิจารณาเป็นบริการทางอิเล็กทรอนิกส์ตามมาตรา 

77/1(10/1) แห่งประมวลรัษฎากรดังเช่นในปัจจุบัน

เมื่อพิจารณานิยามตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ทั้งพระราชกำหนดการประกอบธุรกิจ

สินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 และประมวลรัษฎากร พบว่า การพิจารณาความหมายและสถานะ

ทางกฎหมายขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ไม่เหมาะสม เนื่องจากการบัญญัตินิยามตามมาตรา 3 แห่ง 

พระราชกำหนดการประกอบธรุกจิสนิทรพัยด์จิทิลั พ.ศ. 2561 นัน้เปน็การบญัญตัใิหค้รปิโทเคอรเ์รนซึ่ี 

เป็นเพียงลักษณะขุองหน่วยขุ้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่ส่งต่อกันโดยมีความประสงค์จะใช้เป็นสื่อกลาง 
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ในการแลกเปลี่ยนเพื่อให้ได้มาซึ่ึ่งสินค้า บริการ หรือสิทธิอื่นใด หรือแลกเปล่ียนระหว่าง

สินทรัพย์ดิจิทัล ซ่ึึ่งเป็นคำนิยามที่ยังไม่ครอบคลุมและมุ่งเน้นเฉพาะวัตถุประสงค์ในการใช้ 

คริปโทเคอร์เรนซึ่ีเพื่อเป็นสื่อกลางในการแลกเปลีย่น (mean of payment) ซึ่ึ่งตามความเป็นจริง  

ธุรกรรมที่เก่ียวขุ้องกับคริปโทเคอร์เรนซึ่ีมีหลากหลายประเภท ทั้งการซึ่ื้อขุายหรือแลกเปลี่ยน 

คริปโทเคอร์เรนซึ่ีในแพลตฟัอร์มซึ่ื้อขุายแลกเปลี่ยน การซึ่ื้อขุายหรือแลกเปล่ียนคริปโทเคอร์เรนซึ่ี 

โดยไม่ผ่านแพลตฟัอร์มซึ่ื้อขุายแลกเปลี่ยน การใช้ชำระค่าสินค้าหรือบริการ การให้โดยไม่มี 

ค่าตอบแทน การรับมรดก การได้รับจากการทำงาน การขุุดเหรียญ และการฝากเหรียญเพื่อ 

รับดอกเบี้ย และในขุณะเดียวกัน กฎหมายฉบับอื่น เช่น พ.ร.บ.เงินตรา พ.ศ.2501 ยังไม่ได้บัญญัติ

ยอมรับคริปโทเคอร์เรนซีึ่เป็นสื่อกลางท่ีชำระหนี้ได้ตามกฎหมาย (Legal Tender) ผู้เขีุยนจึง

เห็นว่า คำนิยามตามพระราชกำหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 ขุัดกับพ.ร.บ.  

เงินตรา พ.ศ.2501 

นอกจากนี ้เมือ่เปรยีบเทยีบพระราชกำหนดการประกอบธรุกจิสนิทรพัยด์จิทิลั พ.ศ. 2561 กบั

ประมวลรษัฎากรทีใ่นปจัจบุนัพจิารณาครปิโทเคอรเ์รนซึ่เีปน็บริการทางอเิล็กทรอนกิส ์(e-Service)  

เห็นว่า กฎหมายทั้งสองฉบับไม่สอดคล้องกัน เนื่องจากประมวลรัษฎากรพิจารณาคริปโทเคอร์เรน

ซึ่ีเป็นการบริการ แต่พระราชกำหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 ไม่ได้พิจารณา

คริปโทเคอร์เรนซึ่ีเป็นบริการแต่พิจารณาถึงความประสงค์ว่าคริปโทเคอร์เรนซึ่ีใช้เพ่ือเป็นส่ือกลาง

ในการแลกเปลีย่น ดว้ยเหตุผลท่ีกล่าวมาน้ี ผูเ้ขุยีนเห็นวา่สถานะทางกฎหมายขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ 

ตามกฎหมายแต่ละฉบับมีความแตกต่างกันและไม่เหมาะสมกับสภาพและลักษณะขุองธุรกรรม 

คริปโทเคอร์เรนซึ่ี จึงสมควรมีการแก้ไขุสถานะทางกฎหมายดังจะกล่าวต่อไป

4.2 ปัญหาความไม่เหมาะสมในทางปฏิิบัติที่อาจเกิดขึน้จากการเก็บภาษีมูลค่าเพิ่ม

เมื่อพิจารณาพิจารณาคริปโทเคอร์เรนซึ่ีเป็น “บริการทางอิเล็กทรอนิกส์” ตามมาตรา 

77/1(10/1) แห่งพระราชบัญญัติแก้ไขุเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 53) พ.ศ. 2564 อันอยู่

ภายใต้บทบัญญัติขุองภาษีมูลค่าเพิ่ม ส่งผลให้เกิดปัญหาและขุ้อจำกัดในการปฏิบัติตามหน้าที่ทาง

กฎหมายเกี่ยวกับภาษีมูลค่าเพิ่ม 4 ประการ ดังต่อไปนี้ 

4.2.1 ปัญหาเกี่ยวกับลักษณะของธุรกรรมคริปโทเคอร์เรนซีีท่ีไม่สอดคล้องกับระบบ

ภาษีมูลค่าเพิ่ม 

ภาษมีลูคา่เพิม่จัดเก็บจากมูลค่าการขุายสินค้าหรือการใหบ้ริการท่ีเพิม่ขุึน้ในแต่ละขุัน้ตอน

การผลิต การจำหน่าย หรือการให้บริการ กล่าวคือ มีการเพิ่มมูลค่าขุองสินค้าหรือบริการตลอด
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กระบวนการผลิต (Value Added) โดยมีผู้ประกอบการในระบบการขุายสินค้าหรือให้บริการทำ

หน้าที่เป็นตัวกลางในกระบวนการจัดเก็บภาษีและนำส่งกรมสรรพากร และผู้รับภาระภาษีที่แท้

จริง คือ ผู้บริโภคคนสุดท้าย (End User) โดยวิธีการจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิ่มขุองประเทศไทยนั้นใช้ 

วิธีเครดิต (Credit Method) ซ่ึึ่งเป็นวิธีคำนวณโดยนำภาษีขุาย (Output Tax) หักด้วยภาษีซึ่ื้อ 

(Input Tax) และการซึ่ื้อขุายแต่ละครั้งนั้นจะต้องมีการออก “ใบกำกับภาษี” ที่แสดงให้เห็นว่าการ

ซึ่ือ้ขุายทีเ่กดิขุึน้น้ันมจีำนวนภาษมีลูคา่เพิม่ทีผู่ป้ระกอบการตอ้งชำระเทา่ใด แสดงใหเ้หน็วา่ ลกัษณะ

อันเป็นสาระสำคัญขุองระบบภาษีมูลค่าเพิ่ม คือ การมีมูลค่าเพิ่มเกิดขุึ้นในแต่ละขุั้นตอนการผลิต

และส่งต่อสินค้าหรือให้บริการ (Value Added) อันจะนำไปสู่การคำนวณภาษีมูลค่าเพิม่ ภาษีซึ่ื้อ 

และภาษีขุายต่อไป และเมื่อนำลักษณะขุองภาษีมูลค่าเพิ่มมาพิจารณาเขุ้ากับลักษณะธุรกรรมการ

ซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีพบว่าธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ไม่มีการเพิ่มมูลค่าในแต่ละขุั้น

การผลิตแต่มีลักษณะเป็นการลงทุนโดยนักลงทุนที่เขุ้ามาซึ่ือ้ขุายในระบบหรือผ่านผู้ประกอบธุรกิจ

สินทรัพย์ดิจิทัล อีกทัง้ เมื่อมีลักษณะเป็นการลงทุนย่อมไม่มีผูบ้ริโภคคนสุดท้ายทีจ่ะเป็นผู้รับภาระ

ภาษีมูลค่าเพิ่มได้ จึงเห็นว่าลักษณะเฉพาะขุองธุรกรรมการซึ่ือ้ขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ไม่เหมาะสมที่

จะอยู่ภายใต้ระบบภาษีมูลค่าเพิ่มได้ 

ธุรกรรมคริปโทเคอร์เรนซีึ่ไม่ใช่การซ้ืึ่อขุายกันอย่างสินค้า หรือบริการ แต่มีลักษณะ

เป็น “การลงทุน” เนื่องจาก ซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีแต่ละธุรกรรมไม่สะท้อนมูลค่าที่เพิ่มขุึ้นใน

แต่ละขุั้นตอนเหมือนการซึ่ื้อขุายสินค้าในระบบภาษีมูลค่าเพิ่ม หรืออาจกล่าวได้ว่าการซึ่ื้อขุาย 

คริปโทเคอร์เรนซึ่ีไม่ก่อให้เกิด Value Added เนื่องจาก หากเป็นระบบภาษีมูลค่าเพิ่มโดยทั่วไป  

เมือ่ผูผ้ลติผลติสนิคา้และสง่ใหผู้ป้ระกอบการหรอืพอ่คา้คนกลาง ผูป้ระกอบการหรอืพ่อคา้คนกลาง

นั้นย่อมนำสินค้านั้นมาทำกำไรหรือแปรรูปเพื่อให้ได้ราคาขุายที่สูงขุึ้นแล้วจึงนำสินค้าหรือสินค้า

แปรรูปนั้นไปจำหน่ายให้ผู้บริโภค การทำธุรกรรมเป็นทอด ๆ เช่นนี้ทำให้เกิดมูลค่าเพิ่มตั้งแต่ขุั้น

ตอนการผลิต ขุั้นตอนการส่งให้ผู้ประกอบการหรือพ่อค้าคนกลาง และขุั้นตอนการจำหน่ายให้ผู้

บรโิภค โดยแตล่ะขุัน้นัน้จะมกีำไรหรอืมลูคา่เพิม่เกดิขึุน้ (Value Added) ซ่ึึ่งลกัษณะการเพิม่ขึุน้ขุอง

ราคาหรือกำไรขุองสินคา้เชน่วา่นีไ้มเ่กดิขุึน้กบัธรุกรรมการซึ่ือ้ขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่เีนือ่งจากราคาที ่

เพิม่ขุึน้หรอืลดลงขุองครปิโทเคอรเ์รนซึ่นีัน้เปน็ไปตามความพอใจขุองนกัลงทนุในตลาด ณ ชว่งเวลา

ใดเวลาหนึง่ซึ่ึง่ราคามคีวามผนัผวนอย่างมาก นกัลงทนุผู้เปน็เจา้ขุองครปิโทเคอรเ์รนซึ่ไีมอ่าจกำหนด

อยา่งแนช่ดัไดว้า่ตนตอ้งการขุายโดยมีกำไรเท่านัน้ อกีทัง้ เมือ่มีการขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ใีหแ้กบ่คุคล

อื่น ผู้เป็นเจ้าขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่รายต่อไปไม่อยู่ในฐานะผู้บริโภคแต่เป็นเพียงนักลงทุนที่เป็น 

เจ้าขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่นั้น ๆ ในช่วงเวลาใดเวลาหนึ่ง หากนักลงทุนรายนั้นต้องการขุายเพื่อ 
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ทำกำไรหรือขุายเพื่อตัดการขุาดทุน (Cut Loss) คริปโทเคอร์เรนซึ่ีนั้นย่อมเปล่ียนมือไปยังผู้ซ้ืึ่อ 

อีกรายหน่ึง หมุนเวียนเช่นน้ีอย่างไม่มีจุดสิ้นสุดในตลาดคริปโทเคอร์เรนซีึ่ แสดงให้เห็นว่า ไม่มี 

ผู้บริโภคคนสุดท้าย (End User) ในตลาดการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีซ่ึึ่งแตกต่างจากธุรกรรมการ

ซึ่ือ้ขุายสนิค้าหรอืใหบ้รกิารภายใตร้ะบบภาษมีลูคา่เพิม่ทีม่ผีูบ้ริโภคคนสุดทา้ยทีเ่ปน็ผูรั้บภาระภาษี

มูลค่าเพิ่ม อีกท้ัง ในปัจจุบัน นักลงทุนเขุ้าทำการซ้ืึ่อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีผ่านผู้ประกอบธุรกิจ

สินทรัพย์ดิจิทัล ทั้งศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล นายหน้าซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล ผู้ค้าสินทรัพย์

ดิจิทัล หรือทำธุรกรรมซึ่ื้อขุายโดยตรงระหว่างบุคคล (peer-to-peer) โดยวัตถุประสงค์หลักขุอง

การเขุ้าทำการซึ่ื้อขุาย คือ การลงทุนเพื่อเก็งกำไรจากคริปโทเคอร์เรนซึ่ีทัง้ระยะสั้นและระยะยาว 

ดว้ยเหตุผลทีก่ลา่วมาขุ้างตน้ ผูเ้ขุยีนเห็นว่าลักษณะขุองธุรกรรมการซ้ืึ่อขุายครปิโทเคอร์เรนซึ่ี 

ไมส่อดคล้องกับลักษณะขุองระบบภาษีมลูค่าเพิม่ทัง้ด้านการหามูลค่าท่ีเพิม่ขุึน้ในแต่ละข้ัุนการผลิต

และซึ่ือ้ขุาย รวมถึงธรุกรรมครปิโทเคอรเ์รนซึ่มีลัีกษณะเปน็การลงทนุซึ่ึง่ทำใหไ้มอ่าจหาตน้ทุนทีแ่ท้

จริงขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีได้  

4.2.2 ปัญหาเกี่ยวกับการระบุตัวตนของผู้ซี่้อและผู้ขาย 

จ�กลกัษณิะของครปิโทเคอรเ์รนซท่่�ไดก้ล�่วไปในหวัขอ้ท่� 2 ในประเด็นก�รระบตุวัตนของ 

เจ้�ของบัญช่คริปโทเคอร์เรนซ่ หากพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนคริปโท 

เคอร์เรนซีึ่ ผู้โอนและผู้รับโอนยังคงไม่ทราบว่าคู่สัญญาขุองตนคือผู้ใดเนื่องจากทั้งสองฝ่ายไม่ได้

ทำธุรกรรมกันเอง แต่ผู้ทำหน้าที่จับคู่ให้เกิดการซึ่ื้อขุาย คือ ผูป้ระกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล ดังนี้ 

ระหวา่งผู้โอนและผูร้บัโอน ตวัตนขุองทัง้สองฝา่ยจงึยงัคงเปน็ความลบัระหวา่งกนั แตห่ากพจิารณา

ความสมัพนัธร์ะหวา่งผูโ้อนหรอืผูร้บัโอนและศนูยซ้ื์ึ่อขุายสนิทรพัยด์จิิทลั (Digital Asset Exchange) 

กรณีนี้ ตัวตนขุองผู้โอนหรือผู้รับโอนจะไม่เป็นความลับแต่อย่างใด ศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล 

(Digital Asset Exchange) สามารถทราบการเคลื่อนไหวทางธุรกรรมและขุ้อมูลส่วนตัวขุองผูโ้อน

หรือผู้รับโอนได้ทุกครั้งที่มีการทำธุรกรรมการโอนคริปโทเคอร์เรนซึ่ี

อย่างไรก็ดี เมื่อผู้ซึ่ื้อและผู้ขุายไม่สามารถทราบได้ว่าอีกฝ่ายหนึ่งที่ตนกำลังทำนิติกรรม

สัญญาด้วยคือผู้ใด ย่อมส่งผลให้เกิดปัญหาในหัวขุ้อที่ 4.2.3 ถึง 4.2.4

4.2.3 ปัญหาเกี่ยวกับการจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิ่ม 

เมือ่พจิารณาพจิารณาครปิโทเคอรเ์รนซึ่เีปน็ “บรกิารทางอเิล็กทรอนกิส”์ ภายใตบ้ทบญัญติั

ขุองภาษีมูลค่าเพิ่ม ส่งผลให้ผู้ประกอบการหรือผู้ขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีมีหน้าท่ีตามมาตรา 85/1  

แห่งประมวลรัษฎากรในการต้องจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิ่ม 
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โดยผลขุองมาตรา 85/1(ก) แห่งประมวลรัษฎากรประกอบกับมาตรา 4 แห่งพระราชกฤษฎีกา 

ออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการกำหนดมูลค่าขุองฐานภาษีขุองกิจการขุนาดย่อมซ่ึึ่ง 

ไดร้บัยกเวน้ภาษีมลูค่าเพิม่ (ฉบับที ่ 432) พ.ศ. 254828 ผูป้ระกอบการซ่ึึ่งประกอบกิจการขุายสินค้า

หรือให้บริการ และมีมูลค่าขุองฐานภาษีในการประกอบกิจการเกิน 1,800,000 บาทต่อปี มีหน้าที่

ยื่นคำขุอจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิ่มภายใน 30 วันนับแต่วันที่มูลค่าขุองฐานภาษีในการประกอบ

กิจการเกิน 1,800,000 บาทต่อปี และหากผู้ประกอบการรายใดไม่ปฏิบัติตาม ผู้ประกอบการ 

รายนั้นจะต้องเสียเบี้ยปรับ 2 เท่าขุองเงินภาษีที่ต้องเสียในเดือนภาษีตลอดระยะเวลาที่ไม่ปฏิบัติ

ตามบทบัญญัติดังกล่าว หรือเป็นเงิน 1,000 บาทต่อเดือนภาษีแล้วแต่อย่างใดจะมากกว่า ทั้งนี้ 

ตามมาตรา 89 แห่งประมวลรัษฎากร จึงเกิดปัญหาว่า ผู้ขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่หรือนักลงทุน

ที่มีรายได้เกินกว่า 1.8 ล้านบาทต่อปีไปจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิ่มไม่สามารถทำได้จริงในทาง

ปฏิบัติ เนื่องจากผู้ขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีหรือนักลงทุนมีจำนวนมากและเมื่อธุรกรรมการซึ่ื้อขุาย 

ครปิโทเคอร์เรนซีึ่เป็นธุรกรรมท่ีไม่สามารถระบุตวัตนผูขุ้ายได้ยอ่มส่งผลให้กรมสรรพากรไม่สามารถ

ตรวจสอบได้ว่าบุคคลใดมีรายได้จากธุรกรรมการขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่เกิน 1.8 ล้านบาทต่อปี 

อันมีหน้าที่ต้องจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิ่ม 

จากปัญหานี้สะท้อนให้เห็นถึงขุ้อจำกัดประการสำคัญหากพิจารณาธุรกรรมการซ้ืึ่อขุาย 

ครปิโทเคอร์เรนซีึ่ให้อยูภ่ายใต้ระบบภาษีมลูค่าเพิม่ เนือ่งจากหน้าทีใ่นการจดทะเบียนและเสียภาษี

มูลค่าเพิ่มขุองผู้ประกอบการนั้นเป็นสาระสำคัญขุองระบบภาษีมูลค่าเพ่ิมและเป็นขุั้นตอนสำคัญที่

จะทำให้กรมสรรพากรทราบถึงการมีตัวตนและการประกอบกิจการขุองผู้ประกอบการต่าง ๆ เพื่อ

ใช้เป็นขุ้อมูลในการตรวจสอบและติดตามการเสียภาษีขุองผู้ประกอบการ ดังนี้ เมื่อเกิดปัญหาการ 

จดทะเบยีนภาษมีลูคา่เพิม่ยอ่มสง่ผลกระทบถงึระบบการจดัเกบ็ภาษีมลูคา่เพิม่ทัง้ระบบซ่ึึ่งจะส่งผล

ต่อประสิทธิภาพในการจัดเก็บภาษีขุองรัฐ

4.2.4 ปัญหาเกี่ยวกับการออกเอกสารภาษีมูลค่าเพิ่ม 

ภาษีมลูคา่เพิม่เปน็ระบบภาษอีากรทีใ่หค้วามสำคญักบัระบบเอกสารหลกัฐานและเป็นภาษี

อากรประเมินตามมาตรา 77 แห่งประมวลรัษฎากร เมื่อเป็นภาษีอากรประเมิน ส่งผลให้ผู้มีหน้าที่

เสยีภาษอีากรจะตอ้งเปน็ผูด้ำเนนิการประเมนิตนเองโดยมหีนา้ทีเ่รยีกเกบ็เงนิคา่ภาษมีลูคา่เพิม่จาก 

ผูซ้ึ่ือ้สนิค้าหรอืบรกิารขุองตนและเปน็ผูน้ำสง่เงนิคา่ภาษมีลูคา่เพิม่ดงักลา่วนัน้แกร่ฐั ดงันัน้ ผูมี้หนา้ที่ 

เสียภาษีหรือผู้นำส่งภาษีจึงเป็นส่วนหนึ่งขุองกลไกในการจัดเก็บภาษีขุองรัฐจึงทำให้เกิดหน้าที่ตาม

28 พระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการกำหนดมูลค่าขุองฐานภาษีขุองกิจการขุนาดย่อมซึ่ึ่ง

ได้รับยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่ม (ฉบับที่  432) พ.ศ. 2548
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กฎหมายในการต้องจัดทำเอกสารทางภาษีมลูคา่เพิม่ตามหลักเกณฑ์ วธิกีาร และเง่ือนไขุทีก่ฎหมาย

กำหนด โดยเอกสารหลกัฐานท่ีกฎหมายกำหนดใหผู้ป้ระกอบการจดทะเบยีนมหีนา้ทีต่อ้งจดัทำและ

เก็บรักษาเก่ียวขุ้องกับธุรกรรมทางภาษีมูลค่าเพิ่ม ได้แก่ ใบกำกับภาษี (Tax Invoice) ใบลดหนี ้ 

(Credit Note) ใบเพิม่หนี ้(Debit Note) รายงานภาษขีุาย (Output Tax Report) รายงานภาษซ้ืีึ่อ 

(Input Tax Report) รายงานสินค้าและวัตถุดิบ (Inventory & Raw Material Report)  

เหตผุลสำคญัทีก่ฎหมายกำหนดใหผู้มี้หนา้ทีเ่สยีภาษหีรอืผู้นำสง่ภาษจีะตอ้งจดัทำเอกสาร

หลกัฐานทางภาษีมลูค่าเพิม่เน่ืองจากหากเจา้หน้าท่ีรัฐหรือหน่วยงานขุองรัฐท่ีเกีย่วขุ้องมีความสงสัย

หรอืเล็งเห็นความบกพร่องผิดพลาด เจา้หน้าทีรั่ฐหรือหน่วยงานรัฐย่อมมีอำนาจตามกฎหมายในการ

ตรวจสอบความถูกตอ้งขุองจำนวนภาษีมลูคา่เพิม่ได้ซ่ึึ่งการตรวจสอบความถูกตอ้งนัน้ เจ้าหนา้ท่ีรฐั

หรอืหนว่ยงานรฐัจำเปน็ตอ้งพจิารณาตรวจสอบจากหลกัฐานเอกสารทางภาษมีลูคา่เพิม่ทีผู้่ประกอบ

การได้จัดทำขุึ้นว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

การคำนวณภาษีมูลค่าเพิ่มในประเทศไทยใช้วิธีเครดิต (Credit Method) ซึ่ึ่งส่ิงท่ีต้องใช้ 

ควบคู่กันกับการคำนวณวิธีเครดิต คือ “การออกใบกำกับภาษี” เพ่ือใช้เป็นหลักฐานในการ 

ตรวจสอบ ติดตาม และกำกับการจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิ่ม ซึ่ึ่งผู้ประกอบการจดทะเบียนภาษีมูลค่า

เพ่ิมมีหน้าท่ีต้องออกใบกำกับภาษีให้แก่ผู้ซึ่ื้อสินค้าหรือผู้รับบริการในการขุายสินค้าหรือการให้

บรกิารทกุครัง้ และจะตอ้งจดัทำทนัทท่ีีความรบัผดิในการเสยีภาษมีลูคา่เพิม่เกดิขุึน้ โดยสาระสำคญั

ขุองใบกำกับภาษีที่ผู้ประกอบการต้องจัดให้มี คือ รายการตามมาตรา 86/4 แห่งประมวลรัษฎากร

ซ่ึึ่งกฎหมายกำหนดข้ึุนเพื่อให้ทราบขุ้อมูล รายละเอียดขุองผู้ประกอบกิจการและผู้บริโภคหรือ 

ผู้รับบริการ โดยส่วนสำคัญขุองใบกำกับภาษี คือ ชื่อ ที่อยู่ และเลขุประจำตัวผู้เสียภาษีอากรขุอง 

ผู้ประกอบการจดทะเบียนทีอ่อกใบกำกับภาษีและขุองผูซ้ึ่ือ้สินคา้หรือผูรั้บบริการ ทัง้น้ี เพือ่นำไปใช้

เป็นประโยชนใ์นการระบุตัวตนขุองผู้ประกอบกจิการและผู้ซึ่ื้อสินค้าหรือผู้รับบริการ และพิจารณา

ภาษีซึ่ื้อและภาษีขุายซึ่ึ่งส่งผลถึงหน้าท่ีในการชำระภาษีมูลค่าเพิ่มหรือสิทธิในการได้รับภาษีคืนต่อ

ไป รวมถึงการมีชือ่ ที่อยู่ และเลขุประจำตัวผู้เสียภาษีอากรขุองบุคคลใดอยู่ในใบกำกับภาษีนั้นจะ

ส่งผลให้บุคคลเหล่านั้นสามารถถูกตรวจสอบความถูกต้องรวมถึงความบกพร่องผิดพลาดในการ

จัดทำเอกสารทางภาษีอากร การย่ืนแบบแสดงรายการเสียภาษีมูลค่าเพ่ิมจากกรมสรรพากรได้  

ดังนั้น เม่ือปรากฏว่าธุรกรรมการซ้ืึ่อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีมีลักษณะที่ไม่สามารถทราบตัวตนขุอง 

ผู้ซึ่ื้อและผู้ขุาย (Anonymity) หรือไม่สามารถระบุชื่อ ที่อยู่ และเลขุประจำตัวผูเ้สียภาษีอากรขุอง

คู่สัญญาได้ ย่อมไม่อาจออกใบกำกับภาษีตามมาตรา 86/4 แห่งประมวลรัษฎากรได้ อันจะส่งผล

ให้ไม่สามารถจัดทำรายงานภาษีซึ่ื้อ รายงานภาษีขุายได้ อีกทั้ง กรมสรรพากรย่อมไม่มีขุ้อมูลชื่อ  
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ที่อยู่ และเลขุประจำตัวผู้เสียภาษีอากรขุองบุคคลเหล่านัน้เพื่อนำไปตรวจสอบความถูกต้องในการ

เสียภาษีมูลค่าเพิ่มได้อีกด้วย

นอกจากนี้ ผู้เขีุยนเห็นว่าเมื่อลักษณะขุองธุรกรรมคริปโทเคอเรนซึ่ีไม่สามารถระบุตัวตน

คู่สัญญาทำให้ไม่อาจออกเอกสารทางภาษีมูลค่าเพิ่มได้ดังที่กล่าวไปขุ้างต้น การตีความว่าธุรกรรม

การซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีอยู่ภายใต้ระบบภาษีมูลค่าเพิ่มย่อมไม่เหมาะสม เนื่องจากตามมาตรา 

86/4(1)-(8) แห่งประมวลรัษฎากร กำหนดโทษสำหรับผู้ประกอบกิจการที่ออกใบกำกับภาษี 

ไม่ครบถ้วนตามรายการที่กฎหมายกำหนดมีความผิดต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 2,000 บาทตาม

มาตรา 90(12) และภาษีซึ่ื้อตามใบกำกับภาษีภาษีดังกล่าวจะเป็นภาษีซึ่ื้อต้องห้ามตามมาตรา 

82/5(2) แห่งประมวลรัษฎากรตามประกาศอธิบดกีรมสรรพากรเกีย่วกับภาษีมลูคา่เพิม่ (ฉบับที ่17)  

ซ่ึึ่งหมายความวา่ ดว้ยลกัษณะขุองธรุกรรมครปิโทเคอรเ์รนซึ่ไีมอ่าจระบชุือ่ ทีอ่ยูผู่ขุ้ายได ้แตก่ฎหมาย

กำหนดให้กระทำและหากไม่กระทำให้ครบถ้วนจะมีโทษ ผูเ้ขุยีนเห็นว่าเป็นการสร้างภาระเกินสมควร

แก่ประชาชนเนื่องจากผู้ประกอบการหรือผู้ขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่อาจต้องรับโทษอันเกิดจากการที่

กฎหมายบัญญัติไม่เหมาะสม   

ในปัจจุบัน จ�กปัญห�ก�รจัดเก็บภ�ษ่ม่ลค่�เพิ�มในธุรกรรมก�รซื�อข�ยคริปโทเคอร์เรนซ่

ทำให้เกิดก�รเคลื�อนไหวของนักลงทุน ผู้่้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล สม�คมสินทรัพย์ดิจิทัลได้

และผู้่้เก่�ยวข้องอื�น ๆ โดยเมื�อวันท่� 20 มกร�คม 256529 ม่ก�รห�รือระหว่�งฝ่่�ยเอกชน สำนักง�น

คณิะกรรมก�รกำกับหลักทรัพย์และตล�ดหลักทรัพย์ (ก.ล.ต่.) และกรมสรรพ�กรเพื�อห�ท�งออก

สำหรับปัญห�ภ�ษ่เงินได้และภ�ษ่ม่ลค่�เพิ�มสำหรับคริปโทเคอร์เรนซ่ และในวันท่� 31 ม่น�คม 

2565 กรมสรรพ�กรได้เผู้ยแพร่ค่่มือก�รชำระภ�ษ่ของผู้่้ม่เงินได้จ�กก�รซื�อข�ยสินทรัพย์ดิจิทัล  

สว่นสำหรับภ�ษม่ล่ค�่เพิ�มนั�น กรมสรรพ�กรไดม้แ่นวท�งในก�รดำเนินก�รผู้อ่นุปรนุหล�ยประก�ร  

ภายใต่้กฎหมายปัจจุบันุ และยังอย่่ภ�ยในขอบเขตอำน�จหน้�ท่�ของกรมสรรพ�กรท่�ส�ม�รถ

ดำเนินก�รได้ โดยน�ยเอกนิติ   นิติทัณิฑ์ประภ�ศ  อธิบด่กรมสรรพ�กรให้ข้อม่ลว่�

“ภาษีมี่ลค่าเพิ�มีนัั�นั กรมีสรรพากรจะเสนัอัพระราชกฤษฎีกาให้ยกเว้นัภาษีมี่ลค่าเพิ�มี

สำหรับัธุรกรรมีที่ี�กระที่ำผิ่านัผิ่้ประกอับัธุรกิจ หรือั Exchange ที่ี�อัย่่ภายใติ้การกำกับัดี่แลขอัง

สำนัักงานัคณะกรรมีการกำกับัหลักที่รัพย์ และติลาดีหลักที่รัพย์ (ก.ล.ติ.) และสินัที่รัพย์ดีิจิที่ัลที่ี�

อัอักโดียธนัาคารแห่งประเที่ศไที่ย สว่นัประเด็ีนัทีี่�จะเกิดีข่�นัในัอันัาคตินัั�นั  กรมีสรรพากรจะพิจารณา

หารอืัรว่มีกบััชมุีชนัสนิัที่รพัยด์ีจิทิี่ลั และหนัว่ยงานัที่ี�เกี�ยวขอ้ัง เพื�อัศก่ษาความีเปน็ัไปไดีเ้ชงินัโยบัาย 

29 The Standard, “2 สมาคมคริปโทฯ พรุ่งน้ีตามนัด ถก ก.ล.ต.-สรรพากร ‘เก็บภาษี-เปิดเฮียริ่ง’” [ออนไลน์]  

แหล่งทีม่า : https://www.bangkokbiznews.com/business/983552.  [11 พฤษภาคม 2565]
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ในัอันัาคติ เพื�อัแก้ไขกฎหมีายทีี่�จำเป็นัและเหมีาะสมี อัาที่ิ การแก้ประมีวลรัษฎากรมีาติรา 50 ที่ี�

เกี�ยวกับัภาษีหัก ณ ทีี่�จ่าย โดียให้ผิ่านั ผิ่้ประกอับัธุรกิจ หรือั Exchange เป็นัผิ่้หัก และนัำส่งกรมี

สรรพากร การเปล่ี่�ยนประเภทการจััดเก็บภาษ่ีมููลี่ค่่าเพิ่่�มูเป็นภาษี่ธุุรก่จัเฉพิ่าะ (Financial 

Transaction Tax) สำหรับส่นทรัพิ่ย์ด่จั่ทัลี่ท่�มู่ลี่ักษีณะเป็นหลี่ักทรัพิ่ย์ เป็นัติ้นั ที่ั�งนัี�ติ้อังด่ี 

ความีเหมีาะสมีและบัริบัที่ติ่างๆ โดียรอับัอัีกครั�ง”30

ต่อมา เมื่อวันที่ 8 มีนาคม 2565 นายอาคม เติมพิทยาไพสิฐ รัฐมนตรีว่าการกระทรวง

การคลัง เปิดเผยว่า ที่ประชุมคณะรัฐมนตรี (ครม.) เห็นชอบหลักการมาตรการบรรเทาภาระภาษี

สำหรับการซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล โดยยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่มสำหรับการโอนคริปโตเคอร์เรนซีี  

หรือโทเคนดิจิทัล ในศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลที่ได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวง 

การคลัง (Exchange) และการโอนสกุลเงินดิจิทัลที่ออกโดยธนาคารแห่งประเทศไทย (ธปท.)  

รวมทัง้อนุญาตให้หกัผลขุาดทุนจากการขุายสินทรัพย์ดจิทิลัใน Exchange ออกจากกำไรจากการขุาย

สินทรัพย์ดิจิทัลใน Exchange ได้ และในวันที่ 24 พฤษภาคม 2565 มีการออกพระราชกฤษฎีกา

ออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่ม (ฉบับที่ 744) พ.ศ. 2565  

ซ่ึึ่งมีสาระสำคัญ คือ “ให้ยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่มสำหรับการโอนคริปโทเคอร์เรนซึ่ีหรือโทเคนดิจิทัล

ที่กระทำในศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล 

ตั้งแต่วันที่ 1 เมษายน พ.ศ. 2565 ถึงวันที่ 31 ธันวาคม พ.ศ. 2566” ซึ่ึ่งการออกพระราชกฤษฎีกา 

ฉบับที่ 744 ดังกล่าว ผู้เขุียนมีขุ้อพิจารณา 2 ประการ ดังต่อไปนี้

1) การออกพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 744 เป็นการออกเพื่อยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่มสำหรับ

การโอนคริปโทเคอร์เรนซึ่ีหรือโทเคนดิจิทัลที่กระทำในศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลเท่านั้น โดย 

ไมไ่ดย้กเวน้ภาษมีลูคา่เพิม่สำหรบัการโอนครปิโทเคอรเ์รนซึ่หีรือโทเคนดจิทิลัทีก่ระทำผา่นนายหนา้

ซึ่ื้อขุายสินค้าดิจิทัลและผู้ค้าสินทรัพย์ดิจิทัลทั้งท่ีนายหน้าซึ่ื้อขุายสินค้าดิจิทัลและผู้ค้าสินทรัพย์

ดิจิทัลเป็นผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลที่ได้อยู่ภายใต้การกำกับดูแลขุองคณะกรรมการกำกับ

หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (ก.ล.ต.) ตามพระราชก�าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล 

พ.ศ.2561 เช่นเดียวกันกับศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล

2) การออกพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 744 นี้เป็นเพียงการออกเพื่อยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่ม 

ไม่ใช่การพิจารณาว่าธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีไม่อยู่ภายใต้ระบบภาษีมูลค่าเพิ่ม หรือ

พิจารณาว่าสมควรอยู่ภายใต้ระบบการจัดเก็บภาษีอื่นหรือไม่ อย่างไร ทั้งนี้ กรมสรรพากรได้ให้

30 กรุงเทพธุรกิจ, “สรรพากรเดินหน้าเก็บภาษีคริปโท  พร้อมเปิดเงื่อนไขุผ่อนปรน” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า : https://

www.bangkokbiznews.com/business/985303.  [11 พฤษภาคม 2565]
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ขุ้อมูลไว้ว่าในอนาคตอาจจะมี “การเปลี่ยนประเภทการจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิ่มเป็นภาษีธุรกิจ

เฉพาะ (Financial Transaction Tax) สำหรับสินทรัพย์ดิจิทัลที่มีลักษณะเป็นหลักทรัพย์” แต่

ทั้งนี้ อยู่นอกขุอบเขุตอำนาจหน้าท่ีขุองกรมสรรพากรที่สามารถดำเนินการได้ในทันที จึงจำเป็น

ต้องดำเนินการในรูปแบบขุองพระราชกฤษฎีกาเพ่ือยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่มสำหรับการโอนคริปโท

เคอร์เรนซึ่ี หรือโทเคนดิจิทัลในเบือ้งต้นเสียก่อน

จากปัญหาการพิจารณาคริปโทเคอร์เรนซีึ่ภายใต้ระบบภาษีมูลค่าเพิ่มที่ได้กล่าวไปนั้น 

ผู้เขุียนได้ศึกษาแนวทางการพิจารณาขุองต่างประเทศ อันได้แก่ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศ

นวิซึ่แีลนด ์ประเทศอิตาล ีและประเทศแอฟัรกิาใต ้ซึ่ึง่จะเหน็ไดว้า่ สำหรับประเทศออสเตรเลยีทีแ่ต่

เดิม ก่อนวันที่ 17 ธันวาคม พ.ศ.2557 ธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีอยู่ภายใต้ระบบภาษี

สินค้าและบริการ (GST) ผู้ประกอบการมีหน้าที่เรียกเก็บและนำส่งภาษี GST แก่กรมสรรพากร ต่อ

มาเมื่อวันที่ 17 ธันวาคม พ.ศ.2557 กรมสรรพากรได้ประเทศยกเลิกแนวทางดังกล่าวและประกาศ

ให้ธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีไม่อยู่ภายใต้ระบบภาษีสินค้าและบริการ (GST) อีกต่อไป31 

ทำให้เห็นแนวทางขุองประเทศออสเตรเลียว่าเป็นไปในแนวทางเดียวกับขุ้อเสนอขุองผู้เขุียน คือ 

ธุรกรรมคริปเคอร์เรนซึ่ีไม่สมควรอยู่ภายใต้ระบบภาษีมูลค่าเพิ่ม (VAT) หรือภาษีสินค้าหรือบริการ 

(GST)

ส่วนประเทศนิวซีึ่แลนด์นั้น มีความชัดเจนอย่างมาก กล่าวคือ ตามพระราชบัญญัติภาษี

สินค้าและบริการ ค.ศ.1985 (แก้ไขุเพิ่มเติมเมื่อวันที่ เมื่อวันที่ 30 มีนาคม พ.ศ.2565) ได้ความ

ว่าคริปโทเคอร์เรนซีึ่ไม่ถือเป็นสินค้าและบริการ ซ่ึึ่งส่งผลให้ธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่

ไมใ่ช่ธรุกรรมการซึ่ือ้ขุายสนิคา้หรอืการใหบ้รกิารอนัอยูภ่ายใตพ้ระราชบญัญตัภิาษสิีนคา้และบรกิาร 

ค.ศ. 1985 อีกต่อไป และยังมีบทบัญญัติใหม่ คือ มาตรา 3(1) แห่งพระราชบัญญัติภาษีสินค้าและ

บริการ ค.ศ. 1985 ที่บัญญัติความหมายขุอง “บริการทางการเงิน” ว่าให้รวมถึงกิจกรรมทีเ่ป็นการ

โอนกรรมสิทธิ์เหนือสกุลเงินดิจิทัลด้วย นอกจากนี้ ในเอกสาร GST Policy Issues กรมสรรพากร

ประเทศนวิซึ่แีลนดไ์ดใ้ห้เหตผุลในการตัดธรุกรรมการซ้ืึ่อขุายแลกเปลีย่นคริปโทเคอรเ์รนซึ่อีอกจาก

ระบบ GST ไว้ว่าหากใช้ระบบ GST นักลงทุนที่ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์มากกว่า 60,000 ดอลลาร์ในระยะ

เวลา 12 เดือนต้องจดทะเบียน GST และต้องเสียค่าใช้จ่ายในการปฏิบัติตามขุ้อกำหนดในการยื่น

แบบแสดงรายการภาษี GST และการขุอคืนภาษี GST รวมถึงลักษณะขุองตลาดสินทรัพย์ดิจิทัล

นั้น นักลงทุนที่ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัลมีทัง้ผู้มีถิ่นทีอ่ยู่ในประเทศและไม่อยู่ในประเทศ จึงเป็นไปไม่

31 Niklas Schmidt, Jack Bernstein, Stefan Richter, Lisa Zarlenga, Taxation of Crypto Assets (Kluwer 

Law International B.V., 2020), p.99.
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ได้ที่จะระบุว่าการขุายนั้นขุายให้กับผู้มีถิ่นทีอ่ยู่ในประเทศหรือไม่ รวมถึงเหตุผลด้านการสนับสนุน

ขุองรัฐ คือ รัฐบาลประเทศนิวซึ่ีแลนด์ต้องการอำนวยความสะดวกให้นักลงทุนในการขุายคริปโท

เคอร์เรนซึ่ี และต้องการช่วยลดค่าใช้จ่ายในการปฏิบัติตามกฎหมาย อีกทั้ง กรมสรรพากรประเทศ

นิวซึ่ีแลนด์ให้ความเห็นว่า การกำหนดให้การซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ไม่อยู่ภายใต้ GST เป็นการ

สอดคล้องกับลักษณะขุองตลาดคริปโทเคอร์เรนซึ่ีในปัจจุบันอีกด้วย 

ทั้งนี้ ผู้เขุียนต้องการแสดงให้เห็นว่ากฎหมายภาษีอากรขุองประเทศนิวซึ่ีแลนด์มีการแก้ไขุ

เปล่ียนแปลงโดยการบญัญตัใิหช้ดัเจนวา่ครปิโทเคอรเ์รนซึ่ไีมใ่ช ่“สนิคา้” และไมใ่ช ่“บรกิาร” อกีทัง้ 

การซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซึ่ีถือเป็นบริการทางการเงิน (Financial Service) ซ่ึึ่งเป็นไปในแนวทาง

เดียวกันกับขุ้อเสนอแนะขุองผู้เขุียน แม้ว่ากฎหมายภาษีอากรขุองประเทศนิวซึ่ีแลนด์ในมาตรา 

14(1)(a) จะบัญญัติเป็นเพียง “การยกเว้น (exempt)” ออกจากการจัดเก็บภาษีสินค้าและบริการ  

ไมใ่ชก่ารยกเลิกการจัดเก็บภาษีสนิค้าและบริการสำหรับธุรกรรมการซ้ืึ่อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่กต็าม 

ผู้เขุียนเห็นว่าการพิจารณาเรื่องคำนิยามเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับขุ้อเสนอแนะขุองผู้เขุียน  

ส่วนการยกเว้นหรือการยกเลิกภาษีสินค้าและบริการนั้นขุึ้นอยู่กับกฎหมายภาษีอากรขุองแต่ละ

ประเทศว่ามีนโยบายการจัดเกบ็ภาษบีรโิภคสำหรับบรกิารทางการเงนิ (Financial Service) อยา่งไร

สำหรับประเทศอิตาลี มีแนวคำพิพากษาศาลฎีกา ที่ตัดสินอย่างชัดเจนว่า การเสนอขุาย

สนิทรัพยด์จิทิลัถือเป็นการเสนอขุายผลิตภัณฑท์างการเงินอนัอยูภ่ายใต้มาตรา 1 วรรคหนึง่(u) แห่ง

พระราชบญัญตักิารเงนิ32 และอยูภ่ายใตก้ารดแูลขุองหนว่ยงานกำกบัดแูลหลกัทรพัย ์เชน่ CONSOB 

(Commissione Nazionale per le Societae la Borsa) ในประเทศอิตาลี จึงการวินิจฉัยเช่นนี้  

สามารถแปลความไดว้า่ศาลฎกีาประเทศอติาลไีมไ่ดพ้จิารณาครปิโทเคอรเ์รนซึ่เีปน็สนิคา้หรอืบรกิาร

อันจะอยู่ภายใต้ภาษีมูลค่าเพิ่ม แต่พิจารณาเป็นผลิตภัณฑ์ทางการเงินประเภทหนึ่งท่ีอยู่ภายใต้

การดูแลขุองหน่วยงานกำกับดูแลหลักทรัพย์โดยในคำอธิบายคำพิพากษาขุองศาลฎีกาประเทศ

อิตาลี (the Supreme Court of Cassation) ในคดีดังกล่าวนี้ ศาลฎีกาไม่ได้ตัดสินว่าบิทคอยน์

ควรมีคุณสมบัติเป็น “ผลิตภัณฑ์ทางการเงิน (Financial Product)” หรือ “เครือ่งมือทางการเงิน 

(Financial Instruments)” แต่ศาลฎีกาได้วางหลักการที่แตกต่างออกไป โดยศาลฎีกาประเทศ

อิตาลีได้วางหลักว่า การซึ่ื้อขุายบิทคอยน์ท่ีจะถือได้ว่าบิทคอยน์นั้นเป็นผลิตภัณฑ์ทางการเงินจะ

ต้องเป็นการซึ่ื้อขุายอย่างการลงทุนโดยคาดหวังผลกำไร ซึ่ึ่งแนวทางการวินิจฉัยเช่นว่านี้สอดคล้อง

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 กุมภาพันธ์ 2565]
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กับแนวทางขุองหนว่ยงานกำกบัดแูลหลกัทรพัย ์(Commissione Nazionale per le Societae la 

Borsa : CONSOB) กลา่วคอื การลงทนุทางการเงนิใด ๆ  ทีจ่ะเขุา้ขุา่ยเปน็ “ผลติภณัฑท์างการเงนิ” 

นัน้จะต้องเปน็การลงทุนทีค่าดหวงัผลกำไรท่ีเพิม่ขุึน้โดยไม่ไดรั้บเงินสมทบจากผูล้งทุนอืน่นอกเหนือ

จากการเงินที่ลงทุนนั้น และสามารถยอมรับความเสี่ยงที่เกี่ยวขุ้องโดยตรงกับเงินลงทุนได้33 และ 

เมื่อลักษณะขุองการลงทุนในบิทคอยน์มีลักษณะเช่นนั้น จึงทำให้ลักษณะการลงทุนในบิทคอยน์ 

ได้รับการยอมรับเป็นการลงทุนใน “ผลิตภัณฑ์ทางการเงิน (Financial Product)” อย่างหนึ่ง

ตามคำวินิจฉัยขุองศาลฎีกาประเทศอิตาลีในคดีหมายเลขุคดีที ่26807 ปีพ.ศ.2564 แต่อย่างไรก็ดี  

คำพิพากษาขุองศาลฎีกาไม่ได้วินิจฉัยว่าจะต้องอยู่ภายใต้ระบบธุรกิจเฉพาะหรือภาษีมูลค่าเพิ่ม

หรือไม่ อย่างไร เนื่องจากประเด็นแห่งคดีมีว่าการเสนอขุายสินทรัพย์ดิจิทัลถือเป็นการเสนอ

ขุายผลิตภัณฑ์ทางการเงินอันจะอยู่ภายใต้การควบคุมและการอนุญาตขุองหน่วยงานกำกับดูแล 

หลักทรัพย์ CONSOB (Commissione Nazionale per le Societae la Borsa) หรือไม่เท่านั้น

อีกหนึ่งประเทศที่ผู้เขุียนนำมาวิเคราะห์เปรียบเทียบ คือ ประเทศแอฟัริกาใต้ที่ปรากฏ

ว่าหน่วยงานด้านการกำกับดูแลตลาดในแอฟัริกาใต้ (Financial Sector Conduct Authority: 

FSCA) ไดก้ำหนดวา่สนิทรพัยด์จิทิลั เปน็ “ผลติภณัฑท์างการเงนิ” ตามทีก่ำหนดไวใ้นมาตรา 1 ขุอง 

พระราชบัญญัติการให้คำปรึกษาทางการเงินและการบริการตัวกลาง ฉบับที่ 37 ปีค.ศ. 2002 (the 

Financial Advisory and Intermediary Service Act 37 of 2002: FAIS Act)34 และได้ชี้แจง

ว่าสินทรัพย์ดิจิทัล เป็นบริการการลงทุนทีเ่กี่ยวขุ้องกับสกุลเงินดิจิทัล และถูกกำหนดให้เป็น “การ

แสดงมูลค่าทางดิจิทัลใด ๆ ที่สามารถซึ่ื้อขุายหรือโอนทางดิจิทัลและสามารถใช้เพื่อวัตถุประสงค์

ในการชำระเงินหรือการลงทุน แต่ไม่รวมถึงการแสดงสกุลเงินหรือหลักทรัพย์แบบดิจิทัลที่อยู่ใน 

คำจำกัดความขุองผลิตภัณฑ์ทางการเงินอยู่แล้ว”

เม่ือวเิคราะหเ์ปรยีบเทยีบกบัแนวทางขุองตา่งประเทศ จะเหน็ไดว้า่ทัง้ 4 ประเภททีผู่เ้ขุยีน

ไดพ้จิารณา ล้วนไมไ่ดจ้ดัเกบ็ภาษมีลูคา่เพิม่สำหรบัธรุกรรมการซ้ืึ่อขุายแลกเปลีย่นครปิโทเคอรเ์รนซึ่ี 

แม้วา่แตล่ะประเภทจะมแีนวทางการพจิารณาที่แตกตา่งกนัอยู่บา้ง แตใ่นภาพรวมนั้นคอ่นขุา้งเหน็

ไปในแนวทางเดียวกัน คือ คริปโทเคอร์เรนซึ่ีไม่ใช่สินค้าหรือบริการ และซึ่ึ่งเป็นแนวทางเดียวกับ 

ขุ้อเสนอและความเห็นขุองผู้เขุียน และเมื่อไม่ใช่สินค้าหรือบริการแล้ว ย่อมไม่อยู่ภายใต้กฎหมาย 

ภาษีมูลค่าเพิ่ม อีกทั้งบางประเทศยังพิจารณาต่อไปอีกว่า คริปโทเคอร์เรนซึ่ีนั้นเป็นผลิตภัณฑ์ทาง 

33 CONSOB Communication no. DTC/1038246 ขุอง 6-5-2013
34 DRAFT DECLARATION OF CRYPTO ASSETS AS A FINANCIAL PRODUCT, FINANCIAL ADVISORY AND 

INTERMEDIARY SERVICES ACT 2002 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

273

การเงนิประเภทหนึง่ซึ่ึง่หากเปน็ไปตามกฎหมายภาษอีากรขุองไทยจะอยู่ภายใตก้ฎหมายภาษธีรุกจิ

เฉพาะซึ่ึ่งมีหลักการจัดเก็บภาษีเป็นรายธุรกรรม (Transaction Tax)

จากการศกึษา ผูเ้ขีุยนเหน็วา่สมควรนำระบบการจดัเกบ็ภาษธีรุกจิเฉพาะมาใชก้บัธรุกรรม

การซึ่ื้อขุายแลกเปลี่ยนคริปโทเคอร์เรนซึ่ีด้วยเหตุผล ดังต่อไปนี้

1. คริปโทเคอร์เรนซีคีวรถูกพิจารณาเป็นผลิตภัณฑ์ท์างการเงิน (Financial Product)

จากการศึกษา ผลิตภัณฑ์ทางการเงิน (Financial Product) หมายถึง สินทรัพย์ทีไ่ม่ใชท่าง

กายภาพ   ต่าง ๆ ที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจและสามารถซึ่ื้อขุายต่อสาธารณะหรือเปลี่ยนเป็นเงินสด

ได้ ซึ่ึ่งรวมถึงสกุลเงิน ทองคำ การแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศ และหลักทรัพย์ โดยผลิตภัณฑ์

ทางการเงินสามารถแบ่งได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่ (1) เงินตรา (2) สินค้าที่จับต้องได้ และ (3) สินค้า

ทีจ่บัต้องไม่ได้ ซ่ึึ่งหากพิจารณาลักษณะขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ทีไ่ม่มรีปูร่างแล้ว ยอ่มเขุา้ลักษณะเป็น

สินค้าที่จับต้องไม่ได้ 

ลักษณะสำคัญขุองผลิตภัณฑ์ทางการเงิน คือ มีความเสี่ยง มีความเป็นไปได้ที่จะสูญเสีย 

รายได้ที่คาดหวังเนื่องจากความไม่แน่นอนขุองอนาคต โดยความเส่ียงและผลตอบแทนในตลาด

ทางการเงินมี 4 ประเภท ได้แก่ (1) ความเส่ียงสูงและผลตอบแทนต่ำ (2) ความเส่ียงต่ำและ 

ผลตอบแทนสูง (3) ความเสีย่งสูงและผลตอบแทนสูง และ (4) ความเสีย่งต่ำและผลตอบแทนต่ำ และ

นอกจากความเสีย่งแลว้ ผลติภณัฑท์างการเงนิตอ้งมสีภาพคล่อง กลา่วคอื ตอ้งมคีวามสามารถในการ

แปลงสนิทรพัยน์ัน้เปน็สกลุเงนิ โดยสนิทรพัยบ์างอยา่งสามารถแปลงเปน็สกลุเงนิไดท้นัททีีต่อ้งการ 

เม่ือคริปโทเคอร์เรนซีึ่เป็นสินทรัพย์ดจิทิลัทีมี่มลูค่า สามารถซึ่ือ้ขุายต่อสาธารณชน มสีภาพ

คล่อง สามารถเปลี่ยนแปลงเป็นเงินสดได้ อีกทั้ง ยังเป็นสินทรัพย์ที่มีความเสีย่งเนื่องจากราคาขุอง 

ครปิโทเคอรเ์รนซึ่นีัน้ไมแ่นน่อน มกีารเปลีย่นแปลงไดต้ลอดเวลา ดว้ยเหตน้ีุ ผูเ้ขุยีนจงึเหน็วา่ ลกัษณะ

ขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีควรถูกพิจารณาเป็นผลิตภัณฑ์ทางการเงินประเภทหนึ่ง

เมื่อพิจารณาจากลักษณะตามหลักการขุองการเป็นผลิตภัณฑ์ทางการเงิน รวมถึงแนวทาง

ขุองตา่งประเทศแลว้ เหน็ว่า ครปิโทเคอรเ์รนซึ่คีวรถกูพจิารณาเปน็ผลิตภณัฑท์างการเงนิ (Financial 

Product) และเมื่อพิจารณาคริปโทเคอร์เรนซึ่ีเป็นผลิตภัณฑ์ทางการเงิน การจัดเก็บภาษีย่อมต้อง 

จัดเก็บอยา่งผลติภณัฑ์ทางการเงิน ซึ่ึง่ไมไ่ดอ้ยูภ่ายใต้ระบบภาษีมลูคา่เพ่ิม แต่จดัเกบ็เปน็รายธุรกรรม 

(Transaction Tax) เนือ่งจากระบบภาษมีลูคา่เพิม่ในภาคการเงนิมปีญัหาดา้นการกำหนดมลูคา่เพิม่

ที่เกิดขุึ้น ไม่มีการเพิ่มขุึ้นขุองมูลค่าในแต่ละขุั้นตอนการผลิต การคำนวณภาษีมูลค่าเพิ่ม การออก

ใบกำกับภาษีซึ่ึ่งแตกต่างจากธุรกรรมการซึ่ื้อขุายสินค้าและบริการโดยทั่วไป 
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แมใ้นประเทศไทยไม่มกีฎหมายภาษีการบริโภคทีใ่ชช้ือ่โดยเฉพาะเจาะจงว่า “ภาษีธรุกรรม

ทางการเงนิ (Financial Transaction Tax)” แตอ่ยา่งไรกต็าม กฎหมายภาษอีากรขุองประเทศไทย

ตามประมวลรษัฎากรนัน้มกีารจดัเกบ็ภาษบีรโิภคเปน็รายธรุกรรม โดยอยูใ่นรปูแบบขุองภาษธีรุกจิ

เฉพาะ (Specific Business Tax: SBT) ซ่ึึ่งเป็นภาษีทางอ้อมที่เก็บในธุรกิจบริการทางการเงิน 

บางประเภทที่มีความยุ่งยากในการกำหนดมูลค่าเพิ่ม จึงนำมาบัญญัติในรูปแบบภาษีธุรกิจเฉพาะ

แทน ดังนั้น เมื่อคริปโทเคอร์เรนซึ่ีสมควรถูกพิจารณาเป็นผลิตภัณฑ์ทางการเงิน (Financial 

Product) จึงสมควรถูกพิจารณาเก็บภาษีเป็นรายธุรกรรมในรูปแบบขุองภาษีธุรกรรมทางการเงิน  

(Financial Transaction Tax) ซ่ึึ่งประเทศไทยบัญญัติให้อยู่ในภาษีธุรกิจเฉพาะ (Specific  

Business Tax: SBT) ดว้ย เชน่เดยีวกบัภาษกีารขุายหลกัทรพัยต์ามกฎหมายวา่ดว้ยตลาดหลกัทรพัย์

แห่งประเทศไทยในตลาดหลักทรัพย์หรือภาษีขุายหุ้นตามมาตรา 91/2(7) แห่งประมวลรัษฎากร

โดยฐานภาษีเป็นไปตามมาตรา 91/5(7) คือ รายรับจากการประกอบกิจการ ซึ่ึ่งหมายถึงรายรับ

ก่อนหักรายจ่ายใด ๆ โดยบุคคลที่มีหน้าที่หักภาษีธุรกิจเฉพาะจากเงินที่ขุาย ยื่นแบบแสดงรายการ

ภาษี และชำระภาษีธุรกิจเฉพาะ คือ สมาชิกที่เป็นตัวแทนขุองผู้ขุายหักภาษีธุรกิจเฉพาะจากเงิน

ที่ขุาย (โบรกเกอร์) แทนผู้ขุายในนามขุองตนเองโดยผู้ขุายหลักทรัพย์ไม่ต้องยื่นแบบแสดงรายการ

เสียภาษีธุรกิจเฉพาะอีก และให้ถือว่าสมาชิก (โบรกเกอร์) เป็นผู้มีหน้าที่เสียภาษีธุรกิจเฉพาะ35 

แต่อย่างไรก็ดี ภาษีการขุายหลักทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วยตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย

ในตลาดหลักทรัพย์ได้รับการยกเว้นตั้งแต่ปีพ.ศ. 2534 โดยผลขุองพระราชกฤษฎีกาออกตาม

ความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการกำหนดกิจการที่ได้รับยกเว้นภาษีธุรกิจเฉพาะ (ฉบับที่ 240) 

พ.ศ. 2534 ทั้งนี้ ในด้านธุรกรรมการซึ่ื้อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ ผู้เขุียนเห็นว่า เมื่อพิจารณาให้อยู ่

ภายใต้ระบบภาษีธุรกิจเฉพาะแล้ว หากภาครัฐมีนโยบายต้องการสนับสนุนธุรกรรมการซึ่ื้อขุาย 

คริปโทเคอร์เรนซีึ่ ย่อมสามารถออกกฎหมายลำดับรองเพื่อยกเว้นภาษีธุรกิจเฉพาะสำหรับ

ธุรกรรมการซึ่ื้อขุายแลกเปลี่ยนคริปโทเคอร์เรนซีึ่ดังเช่นการขุายหลักทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วย

ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยในตลาดหลักทรัพย์หรือภาษีขุายหุ้นตามมาตรา 91/2(7) แห่ง

ประมวลรัษฎากรได้

35 มาตรา 91/9 ประมวลรัษฎากร บัญญัติว่า “ในกรณีกิจการขุายหลักทรัพย์ตามมาตรา 91/2 (7) ให้สมาชิกที่เป็น

ตัวแทนขุองผู้ขุายหักภาษีธุรกิจเฉพาะจากเงินที่ขุาย และยื่นแบบแสดงรายการภาษีและชำระภาษีตามมาตรา 91/10 แทนผู้ขุายใน

นามขุองตนเอง โดยผู้ขุายไม่ตอ้งยืน่แบบแสดงรายการภาษีอกี และให้ถือว่าสมาชิกเป็นผูมี้หน้าทีเ่สียภาษีธรุกิจเฉพาะในกรณีน้ีด้วย”
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5. ข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาปญัหาการตคีวามธรุกรรมการซ้ืึ่อขุายครปิโทเคอรเ์รนซึ่ภีายใตก้ฎหมายภาษี

มูลค่าเพิ่ม ผูเ้ขุียนเสนอแนะแนวทางการปรับปรุงบทบัญญัติตามประมวลรัษฎากร ดังต่อไปนี้

1) สมควรปรับปรุงสถานะทางกฎหมายขุองคริปโทเคอร์เรนซึ่ีให้มีความชัดเจนตามท่ี 

ผู้เขุียนได้วิเคราะห์ว่าคริปโทเคอร์เรนซึ่ีไม่สมควรถูกพิจารณาเป็นสินค้า บริการ และบริการทาง

อิเล็กทรอนิกส์ แต่ด้วยลักษณะขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่ที่มีเพื่อการลงทุนและเก็งกำไร สมควร 

ถูกพิจารณาให้เป็น “ผลิตภัณฑ์ทางการเงิน (Financial Product)” ประเภทหนึ่ง จึงเห็นว่าสมควร

บญัญตันิยิามและสถานะทางกฎหมายขุองคริปโทเคอร์เรนซีึ่วา่เปน็ “ผลิตภณัฑท์างการเงิน” ไวอ้ยา่ง

ชดัเจนในประมวลรัษฎากรเพือ่ทำให้ไม่เกิดการตีความทับซ้ึ่อนกับคำวา่ “บริการทางอิเล็กทรอนิกส์” 

ตามมาตรา 77/1(10/1) แห่งประมวลรัษฎากร

2) สมควรบัญญัติเพิ่มธุรกรรมการซ้ืึ่อขุายคริปโทเคอร์เรนซีึ่ที่กระทำผ่านผู้ประกอบธุรกิจ

สินทรัพย์ดิจิทัลเขุ้าเป็นหนึ่งในกิจการที่ต้องเสียภาษีธุรกิจเฉพาะตามบทบัญญัติมาตรา 91/2 แห่ง

ประมวลรัษฎากร โดยให้จัดเก็บภาษีเป็นรายธุรกรรมจากรายรับก่อนหักรายจ่าย (Gross Income) 

และกำหนดหน้าทีใ่ห้ผูป้ระกอบธุรกิจสินทรัพย์ดจิทัิล อนัได้แก่ ศนูย์ซึ่ือ้ขุายสินทรัพย์ดิจทิลั นายหน้า

ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล และผู้ค้าสินทรัพย์ดิจิทัล เป็นผู้มีหน้าที่จัดเก็บภาษีและนำส่งกรมสรรพากร

ดงัเชน่มาตรา 91/9 ทีใ่นกิจการขุายหลักทรพัยต์ามมาตรา 91/2 (7) สมาชิกทีเ่ป็นตวัแทนขุองผู้ขุาย 

(โบรกเกอร์) มีหน้าท่ีหักภาษีธุรกิจเฉพาะจากเงินที่ขุาย และยื่นแบบแสดงรายการภาษีและชำระ

ภาษีตามมาตรา 91/10 แทนผูขุ้ายในนามขุองตนเอง โดยผูขุ้ายไม่ตอ้งยืน่แบบแสดงรายการภาษีอกี 

3) เมือ่พจิารณาครปิโทเคอรเ์รนซึ่เีป็นผลติภณัฑท์างการเงนิและอยู่ภายใตร้ะบบภาษธีรุกจิ

เฉพาะแล้ว ผู้เขุียนเห็นว่าเนื่องด้วยลักษณะขุองธุรกิจการซ้ืึ่อขุายแลกเปล่ียนคริปโทเคอร์เรนซึ่ีท่ี

กระทำโดยศูนย์ซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล นายหน้าซึ่ื้อขุายสินทรัพย์ดิจิทัล และผู้ค้าสินทรัพย์ดิจิทัล

ซึ่ึ่งเป็นบุคคลท่ีอยู่ภายใต้การกำกับดูแลขุองคณะกรรมการกำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 

(ก.ล.ต.) สามารถเทียบเคียงได้กับธุรกิจการซ้ืึ่อขุายหลักทรัพย์ตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และ

ตลาดหลกัทรพัย ์พ.ศ. 2535 ดงันัน้ เมือ่การซึ่ือ้ขุายหลกัทรพัยใ์นตลาดหลกัทรพัยแ์หง่ประเทศไทย

อยูภ่ายใต้ระบบภาษีธุรกิจเฉพาะตามมาตรา 91/2(7) แห่งประมวลรัษฎากร การซึ่ือ้ขุายแลกเปล่ียน

ครปิโทเคอร์เรนซีึ่ทีอ่ยูภ่ายใต้การกำกับดูแลขุองคณะกรรมการกำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 

(ก.ล.ต.) จึงสมควรอยูภ่ายใตร้ะบบภาษธีรุกจิเฉพาะตามมาตรา 91/2 แหง่ประมวลรษัฎากรดว้ยเชน่

กันเพื่อไม่ให้เกิดการปฏิบัติทีแ่ตกต่างกันต่อสินทรัพย์ที่มีลักษณะเดียวกัน



ทั้งนี้ รัฐจะพิจารณาเก็บภาษีธุรกิจเฉพาะสำหรับธุรกรรมคริปโทเคอร์เรนซีึ่ในอัตราร้อย

ละเท่าใด หรือจะพิจารณายกเว้นเช่นเดียวกับการซ้ืึ่อขุายหลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์ตามพระ

ราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการกำหนดกิจการที่ได้รับยกเว้นภาษีธุรกิจ

เฉพาะ (ฉบับที่ 240) พ.ศ. 2534 เพื่อส่งเสริมตลาดการลงทุนในคริปโทเคอร์เรนซึ่ีหรือไม่นั้น เป็น

เรื่องทีส่ามารถกระทำได้ผ่านกฎหมายลำดับรอง เช่น พระราชกฤษฎีกา ซ่ึึ่งต้องพิจารณานโยบาย

และแนวทางการส่งเสริมการลงทุนในคริปโทเคอร์เรนซึ่ีในแต่ละช่วงเวลาต่อไป 
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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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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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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
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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)
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ที่ไม่ตรงตามค�าอธิบาย

หน้ำที่และควำมรับผิดชอบของผู้ประเมิน
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5.  แจ้งบรรณาธิการหากสงสัยว่าผลงานที่ตนประเมินนั้นมีการคัดลอก (plagiarism)
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