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วััตถุุประสงค์์

“วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย” เป็็นวารสารทางวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์ จััดพิิมพ์์โดย คณะนิิติิศาสตร์์ 

จุฬุาลงกรณ์ม์หาวิทิยาลัยั มีเีป้า้หมายและขอบเขตเพื่่�อเผยแพร่ความรู้้�ทางวิชิาการด้้านนิติิศิาสตร์ห์รือืความรู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กับันิติิศิาสตร์ท์ี่่�มีเีนื้้�อหาน่า่สนใจ ทันัสมััย ริเิริ่่�มสร้้างสรรค์ ์และมีขี้้อเสนอที่่�เป็น็ประโยชน์ต์่อ่วงการวิิชาการด้้านนิติิศิาสตร์์

และต่่อสัังคม

กำหนดการพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย มีีกำหนดการตีีพิิมพ์์ปีีละ 3 ฉบัับ ราย 4 เดืือน ดัังนี้้�

	 - ฉบัับที่่� 1 เดืือนมีีนาคม

	 - ฉบัับที่่� 2 เดืือนกรกฎาคม

	 - ฉบัับที่่� 3 เดืือนพฤศจิิกายน

ประเภทของผลงานทางวิิชาการที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย จะพิิจารณารัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�มีีลัักษณะดัังต่่อไปนี้้�

•	บ ทความวิิชาการ หมายถึึง บทความที่่�นำเสนอข้้อมููลใหม่่ ๆ ในสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดงการ

วิิเคราะห์์หรืือวิจารณ์์ข้้อมูลนั้้�นทั้้�งในเชิิงทฤษฎีี นิิติินโยบาย หรืือทางปฏิิบััติิ และให้้ข้้อเสนอแนะที่่�

เป็็นประโยชน์์ต่่อวงการวิิชาการสาขาวิิชานิิติิศาสตร์์และต่่อสังคมในวงกว้้าง ทั้้�งนี้้� บทความวิิชาการ

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

บทสรุุป

•	บ ทความวิิจััย หมายถึึง บทความที่่�มีีฐานมาจากงานวิิจััยสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดงข้้อค้้นพบจาก 

งานวิิจััยนั้้�นอย่่างเป็็นระบบ ทั้้�งนี้้� บทความวิิจััยควรประกอบด้้วย ความเป็็นมาและความสำคััญของ

ปััญหา วััตถุุประสงค์์ สมมติิฐานของงานวิิจััย (ถ้้ามีี) ขอบเขตที่่�ครอบคลุมในการวิิจััย ประโยชน์ที่่� 

คาดว่่าจะได้้รับ เอกสารและงานวิิจััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง วิิธีีดำเนิินการวิิจััย (เช่่น ข้้อมููลประชากร  

กลุ่่�มตััวอย่่าง การสุ่่�มตััวอย่่าง เครื่่�องมืือการวิิจััย การเก็็บรวบรวมข้้อมูล และการวิิเคราะห์์ข้้อมูล 

เป็็นต้้น) ผลการวิิจััย (สรุุปผลการวิิจััย อภิิปรายผลและข้้อเสนอแนะ)

บทความหรืือความคิิดเห็็นใด ๆ ที่่�ปรากฎใน “วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย” เป็็นวรรณกรรม 

และความรัับผิิดชอบของผู้้�เขียีนโดยเฉพาะ คณะนิิติศิาสตร์์ จุฬุาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย บรรณาธิกิาร และกองบรรณาธิกิาร

ไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วยหรืือร่่วมรัับผิิดชอบใด ๆ

ภาษาที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย รัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เขีียนเป็็นภาษาไทย และ/หรืือ ภาษาอัังกฤษ



ลัักษณะการประเมิินบทความ

บทความวิชิาการและบทความวิจิัยัทุกุชิ้้�นจะต้้องผ่า่นการประเมินิโดยผู้้�ทรงคุณุวุฒุิอิย่า่งน้้อย 3 ท่า่น ที่่�กองบรรณาธิกิาร

พิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาที่่�นำเสนอในบทความ  

และการประเมิินดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินลัับทั้้�งสองทาง (Double-blinded peer review)

การเผยแพร่่วารสาร

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย ทำการเผยแพร่่บทความทั้้�งในรููปแบบตััวเล่่มและรููปแบบออนไลน์์

แหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย ได้้รับการสนัับสนุุนการจััดพิมิพ์์จากคณะนิิติศิาสตร์์ จุฬุาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย



Aim and Scope

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

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

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

in the view of the editorial board, interesting, timely, creative, as well as containing recommendations 

which are useful for legal academia and the general public.

Publication Frequency

Chulalongkorn Law Journal is published 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 responsibility  

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

the Editorial Board do not have to agree.

Language

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



Peer Review

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

least three qualified individuals, whom the Editorial Board carefully select owing to their expertise 

corresponded with the substance presented in the articles.

Methods of Publication

Chulalongkorn law journal is published in both printed and online versions.

Source of Support

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



บทบรรณาธิการ

สวััสดีีผู้้�อ่่านทุุกท่่าน วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััยฉบัับนี้้�เป็็นฉบัับที่่� 1 (มีีนาคม 

2566) ซึ่่�งเนื้้�อหาของวารสารกฎหมายฉบัับนี้้�ยัังคงมีีเนื้้�อหาสาระที่่�เกี่่�ยวกัับกฎหมายในสาขาต่่าง ๆ  

ทั้้�งในรููปแบบบทความวิิชาการและบทความวิิจััยจากผู้้�เขีียนที่่�ทางกองบรรณาธิิการได้้ทำการเลืือกสรร 

เพื่่�อนำมาเสนอให้้แก่่ผู้้�อ่่านทุุกท่่าน ดัังนี้้�   

บทความแรกเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “ร่่่�องร่่อยกฎหมายเก่่าในประมวลกฎหมายแพ่่่�งและ

พาณิิิ�ชย์์ บรรพ 6” เขีียนโดย คุุณไชยพััั�ฒน์์์� ธรรมชุุติินัันท์์ นัักศึึกษาในหลัักสููตรนิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต 

คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์

บทความที่่�สองเป็น็บทความวิชิาการเรื่่�อง ““บัญัญััติแิห่่งเบีียร์์บริสุทุธิ์์� (Bierreinheitsgebot)” 

กัับปัญหาบางประการภายใต้้กฎหมายสหภาพยุโรปและกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน” เขีียนโดย 

ดร.ปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์ อาจารย์์ประจำคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์

บทความที่่�สามเป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “กฎหมายไทยเกี่่�ยวกัับผู้้�โดยสารประพฤติิตน 

ไม่่เหมาะสมในอากาศยาน: ศึึกษาเฉพาะประเด็็นเขตอำนาจรัฐและโทษทางปกครอง” เขีียนโดย  

ผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์ ดร.ลลิิล ก่่อวุุฒิิกุุลรัังษีี อาจารย์์ประจำคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์

บทความที่่�สี่่�เป็น็บทความวิจิัยัเรื่่�อง “การยกเลิิกความผิิดอาญา: ศึกึษากรณีีการผลิิตเบีียร์์เพ่ื่�อ

การบริโิภคโดยไม่ม่ีีใบอนุญุาต” เขียีนโดย คุณุจิริายุ ุเสรีอีภินิันัท์์ นิสิิิตในหลักัสูตรนิติิิศาสตรมหาบัณัฑิิต 
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บทคััดย่่อ

	 นัับแต่่การประกาศใช้้ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 กฎหมายมรดกมัักถููก 

กล่่าวอ้้างในวงวิิชาการไทยว่่าเป็็นหนึ่่�งในกฎหมายที่่�ได้้รัับอิิทธิิพลจากกฎหมายไทยเดิิมเสีียมาก  

แต่่ไม่่ปรากฏว่่ามีีการยกตััวอย่่างเชิิงประจัักษ์์ว่่ากฎหมายเก่่าเหล่่านี้้�ได้้แก่่หลัักกฎหมายเรื่่�องใดบ้้าง  

ต่่างจากกฎหมายครอบครัวที่่�มัักจะถููกอ้้างถึึงคู่่�กับกฎหมายลักษณะมรดกในฐานะกฎหมายที่่�มีีที่่�มาจาก

จารีีตประเพณีไทยเป็็นสำคััญ โดยบทความฉบัับนี้้�จะพููดถึึงพััฒนาการกฎหมายลักษณะมรดกในไทย 

โดยสัังเขป ตั้้�งแต่่พระไอยการลัักษณะมรดกจนถึึงการประกาศใช้้ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 

บรรพ 6 พร้้อมยกตััวอย่่างหลัักกฎหมายในปััจจุุบัันที่่�มีีที่่�มาจากกฎหมายมรดกเก่่า พร้้อมทั้้�งเปรีียบเทีียบ

เพื่่�อชี้้�ให้้เห็็นจุุดร่่วมและจุุดต่่างระหว่่างกฎหมายทั้้�ง 2 ฉบัับ เพื่่�อประโยชน์์ในการใช้้และตีีความกฎหมาย

ลัักษณะมรดกของไทยในอนาคต

คำสำคััญ: กฎหมายมรดก, ประวััติิศาสตร์์กฎหมาย, การปฏิิรููปกฎหมาย

*	อ นึ่ง เนื่องจากเอกสารอ้างอิงโดยมากมีทั้งเอกสารตำ�ราเก่าและเอกสารสมัยหลัง ๆ สะกดคำ�ว่า “มรดก” หลายรูปแบบ  

ทั้ง “มรดก” บ้าง “มฤดก” บ้าง “มรฎก” บ้าง ผู้เขียนจึงขอสะกดการันต์เป็นอย่างเดียวกันว่า “มรดก” นอกเหนือจากชื่อกฎหมายที่จะ

สะกดการันต์ตามต้นฉบับ กรณีของ “พินัยกรรม” และ “พินัยกรรม์” ก็เป็นไปในทำ�นองเดียวกัน

	 ทั้งนี้ บทบัญญัติในพระไอยการลักษณะมรดก ผู้เขียนอ้างจากประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 ฉบับที่จัดทำ�โดยมหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์และการเมือง ซึ่งมีการกล่าวอ้างจากผู้รวบรวมว่าคัดมาจากตัวกฎหมายตราสามดวงฉบับหลวง โดยถอดมาจากฉบับดั้งเดิม 

ครั้งแรกจัดทำ� ไม่ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในส่วนสาระสำ�คัญ
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Abstract

Since the proclamation of Thai Civil and Commercial code Book VI, succession 

law may be referred by Thai lawyer that it is one of the law conserve Thai traditional 

laws like family law in Book V but No one can instance those traditional law. This article 

will explain about brief history of Thai succession law since old Thai succession law (Phra 

Aiyakarn Laksana Marudok) and instance legal principle in present that come from old 

law or be like old law and comparative to indicate similarity and difference between 

old law and present law for benefit for use and interpret Thai succession law in future

Keywords: Succession law, Legal history, Legal reformation 

1.	บ ทนำ

กฎหมายลักษณะมรดกเป็น็กฎหมายที่่�ได้้รับการกล่าวอ้้างอยู่่�เสมอว่าเป็น็กฎหมายที่่�ได้้รับอิทิธิพิล

จากพื้้�นประเพณีไทยเดิิมเสีียมาก โดยมีเหตุุผลสนัับสนุุนว่่าเรื่่�องกฎหมายมรดกเป็็นเรื่่�องการจััดการ

ทรัพัย์สิ์ินภายหลัังบุคุคลถึงึแก่ค่วามตาย เรื่่�องธรรมเนีียมเกี่่�ยวกับัการตายย่อมเป็น็เรื่่�องแล้้วแต่่วิถิีชีีวีิติคน  

จนเกิิดเป็็นประเพณีเกี่่�ยวกัับการปัันทรััพย์์มรดกในลัักษณะที่่�เป็็นเอกลักษณ์์ของตนเอง1 ไม่่จำต้้อง

เปลี่่�ยนแปลงตามชาติิอื่่�นแต่่ประการใด สอดคล้้องกัับความเห็็นของหนึ่่�งในคณะกรรมการร่่างประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ท์ี่่�มองว่่าขณะที่่�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์บรรพ 1 ถึงึบรรพ 4 มุ่่�งเน้้น 

รัับหลัักการกฎหมายจากต่่างประเทศเป็็นสำคััญเพื่่�อให้้เป็็นที่่�ยอมรัับแก่่นานาชาติิว่่าไทยก็็มีีกฎหมาย 

ที่่�ได้้มาตรฐานทััดเทีียมอารยประเทศ และมีีนัักกฎหมายชาวต่่างชาติิร่่วมเป็็นคณะกรรมาธิิการในการ 

ยกร่่างและมีีการยกร่่างเป็็นภาษาอัังกฤษก่่อนที่่�จะแปลเป็็นภาษาไทย2 ขณะที่่�บรรพ 5 และบรรพ 6  

อันัเป็็นเรื่่�องครอบครัวัมรดกกลับัถููกมองว่า่เป็็นกฎหมายส่ว่นบุคุคลที่่�ใช้้บังัคับักับัพลเมือืงในราชอาณาจัักร

เป็็นหลััก โดยมุ่่�งเน้้นการรับัหลักัการมาจากวัฒนธรรมประเพณีเีดิมิเป็็นสำคัญั3 ทั้้�งปรากฏว่่าคณะกรรมาธิกิาร 

ร่า่งส่ว่นใหญ่เ่ป็น็คนไทยสามารถยกร่า่งได้้เอง โดยไม่ต่้้องพึ่่�งพาการยกร่า่งโดยนักักฎหมายชาวต่า่งประเทศ

ดัังบรรพก่่อนหน้้า โดยเริ่่�มยกร่่างเป็็นภาษาไทยก่่อนและค่่อยแปลกลัับเป็็นภาษาอัังกฤษ4

1	 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก, (พระนคร: จุฬากรณ์มหาวิทยาลัย, 

2508), หน้า 1.
2	พ ัชรินทร์ เปี่ยมสมบูรณ์. การปฏิรูปกฎหมายของประเทศไทย ตั้งแต่ พ.ศ. 2411 จนถึง พ.ศ. 2478, วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต คณะอักษรศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, หน้า 94-95.
3	 สุรพล ไตรเวทย์, การร่างประมวลกฎหมายในประเทศสยาม, (กรุงเทพ; วิญญูชน, 2550), หน้า 159-160.
4	พ ัชรินทร์ เปี่ยมสมบูรณ์, การปฏิรูปกฎหมายของประเทศไทย ตั้งแต่ พ.ศ. 2411 จนถึง พ.ศ. 2478, หน้า 95
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โดยบทความฉบับันี้้�จะเริ่่�มจากการกล่า่วถึงึพัฒันาการกฎหมายลักัษณะมรดกในไทยตามมาด้้วย

การยกบทบััญญัตัิหิลักัการในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์บ์รรพ 6 ที่่�มีลีักัษณะคล้้ายคลึงกับัหลักัการ 

ในกฎหมายเก่่าหรืือถูกอ้้างว่่านำมาจากหลัักกฎหมายเก่่าและเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายเก่่าว่่ามีีจุุดร่่วม 

และจุุดต่่างมากน้้อยเพีียงใด เพื่่�อเป็็นประโยชน์ในการศึึกษาเจตนารมณ์์ของกฎหมายเพื่่�อประกอบกัับ 

การใช้้และการตีีความกฎหมายลัักษณะมรดกของไทยต่่อไป

2. พััฒนาการกฎหมายมรดกไทย

ก่่อนจะกล่่าวถึึงร่่องรอยหลัักกฎหมายไทยเดิิมที่่�ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 

บรรพ 6 จำเป็็นต้้องอธิิบายพััฒนาการเกี่่�ยวกัับกฎหมายลักษณะมรดกในไทยตั้้�งแต่่สมััยก่อนการปฏิิรููป

กฎหมายจนถึึงการประกาศใช้้ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 เสีียก่อน เพื่่�อชี้้�ให้้เห็็นถึึง

พััฒนาการและจุุดเด่่นของกฎหมายมรดกในแต่่ละยุุคแต่่ละสมััยโดยผู้้�เขีียนจะแบ่่งเป็็น 2 ยุุคใหญ่่ ได้้แก่่

สมััยก่อนการปฏิิรููปกฎหมายและสมััยปฏิิรููปกฎหมาย โดยใช้้ปีีที่่�ก่่อตั้้�งโรงเรีียนกฎหมายเป็็นตััวแบ่่ง  

ตรงกัับพ.ศ. 2440

2.1	 สมััยก่่อนการปฏิิรููปกฎหมาย

หลักักฎหมายมรดกไทยในสมััยก่อนส่่วนใหญ่่จะอยู่่�ในพระไอยการลัักษณะมรดกซ่ึ่�งเป็็นกฎหมาย

เก่่าตั้้�งแต่่สมััยกรุุงศรีีอยุุธยา ประกาศใช้้ในรััชกาลสมเด็็จพระเอกาทศรถ5 มีีที่่�มาจากพระธรรมศาสตร์์ 

ที่่�รับัมาจากอินเดีียโดยผ่านมอญมาอีีกที โดยพระไอยการลัักษณะมรดกมี 2 ส่ว่น ส่ว่นแรกตราใน พ.ศ. 2155  

มีี 48 บท ต่่อมาใน พ.ศ. 2158 มีีการบััญญััติิเพิ่่�มเติิมในส่่วนของการทำพิินััยกรรมและการแบ่่งมรดก 

ของผู้้�มีีศัักดิินาต่่ำกว่่า 400 ไร่่ เพิ่่�มเติิมมาอีีก 3 บท6 ซึ่่�งพระไอยการลัักษณะมรดกมีีสาระสำคััญดัังนี้้�

1. แบ่่งมรดกเป็็น 4 ภาค ได้้แก่่มรดกภาคหลวง ภาคบิดามารดา ภาคญาติิ และภาคภริิยา7  

ซึ่่�งญาติิและภริิยาแต่่ละคนจะได้้สัดส่่วนไม่่เท่่ากััน ทั้้�งนี้้�การแบ่่งมรดกยังขึ้้�นกัับสถานะเจ้้ามรดกเช่่น 

การแบ่่งมรดกชาย การแบ่่งมรดกหญิิง การแบ่่งมรดกหญิิงมีีสามีี การแบ่่งมรดกพราหมณ์์และการแบ่่ง

มรดกพระอีีกด้้วย ทั้้�งนี้้� ในกรณีีเจ้้ามรดกมีีศัักดิินาต่่ำกว่่า 400 ไร่่ก็็ไม่่ต้้องแบ่่งเข้้าภาคหลวง8

5	พ รชัย สุนทรพันธุ์, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, พิมพ์ครั้งที่ 11. (กรุงเทพ ฯ; เนติบัณฑิตยสภา, 2562), หน้า 1. 

	อ น่ึงมีข้อสังเกตว่าหากเทียบศักราชตามที่ตราในตัวพระไอยการลักษณะมรดกน่าจะหมายถึงสมเด็จพระเจ้าทรงธรรม  

(ครองราชย์ พ.ศ. 2153 - พ.ศ. 2171) มากกว่า
6	 มนัสวี เพชรย้อย. การจำ�กัดสิทธิของพระภิกษุในการเรียกร้องเอาทรัพย์มรดก วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558, หน้า 44.
7	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 3
8	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 51
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2. เหตุุกำจััดมิิให้้ได้้มรดก ได้้แก่่เหตุุกำจััดเพราะยัักย้้ายปิิดบัังทรััพย์์มรดก9 รวมทั้้�งเหตุุกำจััด 

มิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควรได้้แก่่กรณีีไม่่รัักษาพยาบาลไม่่ปลงศพเจ้้ามรดก10 ไม่่เชื่่�อฟัังญาติิผู้้�ใหญ่่ 

ทอดทิ้้�งบิิดามารดาผู้้�เป็็นเจ้้ามรดก

3. การทำพิินััยกรรมให้้ทำเป็็นหนัังสืือ และถืือจำนวนพยานเป็็นสาระสำคััญ โดยจำนวนพยาน

ในการทำพิินััยกรรมขึ้้�นอยู่่�กับฐานะผู้้�ทำพิินััยกรรม ว่่าหากผู้้�ทำพิินััยกรรมมีีศัักดินา 10,000 ไร่่ขึ้้�นไป  

ให้้มีีพยานในพิินััยกรรม 9-10 คน หากผู้้�ทำพิินััยกรรมมีีศัักดิินา 800-10,000 ไร่่ ให้้มีีพยานในพิินััยกรรม 

7-8 คน และหากผู้้�ทำพิินััยกรรมเป็็นพระภิิกษุหรืือไพร่ ให้้มีพยานในพิินััยกรรม 3 คน11 และกรณีี 

ผู้้�ทำพิินััยกรรมบางกลุ่่�ม มีีการกำหนดคุุณสมบััติิพยานแตกต่างกััน เช่่นพิินััยกรรมพระสงฆ์์ต้้องมีีพยาน

เป็็นผู้้�เฒ่่าผู้้�แก่่ พิินััยกรรมของพราหมณ์์ต้้องมีีพยานเป็็นพระสงฆ์์หรืือพราหมณ์์12

โดยพยานจะมีีหน้้าที่่�สอบถามผู้้�ทำพิินััยกรรม 3 ครั้้�ง 3 หนและเล็็งดููว่่าผู้้�ทำพิินััยกรรมอยู่่�ในฐาน

อัันสามารถทำพิินััยกรรมได้้มากน้้อยเพีียงใด13 ทั้้�งนี้้� มีีข้้อสัังเกตว่่าการทำพิินััยกรรมตามพระไอยการ 

ลัักษณะมรดกจะเป็็นเรื่่�องการทำบุุญทำทานอุุทิิศมรดกให้้พระสงฆ์์เป็็นสำคััญ14 พิินััยกรรมอย่่างนี้้�  

ภาษาแต่่โบราณเรีียกว่่า “พิินััยกรรมลุุกนั่่�ง”15

4. ให้้มีเจ้้าพนักงานเรีียกว่าสมุุหมรดกทำหน้้าที่่�จััดทำบััญชีีทรััพย์์สิินและแบ่่งทรััพย์์มรดก16  

มีีอำนาจดำเนินิการส่ง่ทรััพย์ม์รดกเข้้าภาคหลวงและปันัทรััพย์ม์รดกที่่�เหลืือแก่ท่ายาท17 สมุหุมรดกนี้้�เอง

ที่่�พััฒนามาเป็็นผู้้�จััดการมรดกในเวลาต่่อมา

นอกจากพระไอยการลัักษณะมรดกแล้้ว ยัังปรากฏว่่ามีีหลัักกฎหมายมรดกกระจััดกระจายตาม 

พระไอยการลัักษณะอื่่�นอยู่่�ด้้วยเช่่นพระไอยการลัักษณะเบ็็ดเสร็็จที่่�วางหลัักเรื่่�องการตกทอดของที่่�ดิิน

มรดกสู่่�ทายาท พระไอยการลัักษณะกู้้�หนี้้�ที่่�กำหนดเรื่่�องความรัับผิิดของทายาทในหนี้้�กองมรดก และ 

พระไอยการลัักษณะรัับฟ้้องที่่�ปรากฏเรื่่�องอายุุความคดีีมรดก เป็็นต้้น

9	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 43 ก และ 44
10	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 26-29
11	ช นิสา งามอภิชน, คำ�อธิบายว่าด้วยกฎหมายมรดก (กรุงเทพ ฯ: วิญญูชน, 2565), หน้า 15.
12	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 49
13	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 48-49
14	 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, “แบบของพินัยกรรมในกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและกฎหมายไทย”, วารสารนิติศาสตร์ 40, 1 (มีนาคม 

2554), หน้า 27.
15	ก ีรติ กาญจนรินทร์, คำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 มรดก, (พิมพ์ครั้งที่ 4. กรุงเทพ ฯ: เนติบัณฑิต

ยสภา, 2563), หน้า 229.
16	พ ิจารณาปฤชามาตย์, พระยา, คำ�อธิบายลักษณะมรฎก, (พระนคร: โรงพิมพ์พิศาลบรรณนิติ์, 2468), หน้า 3.
17	 ณัฐวุฒิ วังวงศ์. ผู้มีส่วนได้เสียในการร้องขอตั้งผู้จัดการมรดกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1713. 

วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530, หน้า 20.
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ต่่อมาในสมััยกรุุงรััตนโกสิินทร์์ พระราชกำหนดกฎหมายกระจััดกระจายอยู่่�มากเนื่่�องจาก

เหตุกุารณ์์เสีียกรุงศรีอียุธุยาครั้้�งที่่� 2 พระบาทสมเด็็จพระพุทุธยอดฟ้้าจุุฬาโลกจึงึมีพีระราชดำริิให้้จัดการ

ชำระกฎหมายเกิิดเป็็นกฎหมายตราสามดวง โดยเป็็นเพีียงการรวบรวมบรรดาพระราชกำหนดกฎหมาย

เพื่่�อสะดวกแก่ก่ารใช้้งาน (Classification) ไม่ใ่ช่ก่ารจัดัทำเป็น็ประมวลกฎหมายสมัยัใหม่ ่(Codification)  

แต่่ประการใด18 ในเชิิงเนื้้�อหา พระไอยการลัักษณะมรดกจึงมิิได้้รับการเปลี่่�ยนแปลงในเชิิงเนื้้�อหา 

สาระสำคััญจนกระทั่่�งสมััยปฏิิรููปกฎหมาย

2.2	 สมััยปฏิิรููปกฎหมาย

พระไอยการลัักษณะมรดกในกฎหมายตราสามดวงถููกใช้้เรื่่�อยมาจนกระทั่่�งกระบวนการปฏิิรููป

กฎหมายเริ่่�มต้้นขึ้้�นในรััชกาลพระบาทสมเด็็จพระจุุลจอมเกล้้าเจ้้าอยู่่�หัว ซ่ึ่�งกฎหมายมรดกก็เป็็นหนึ่่�งใน 

บรรดาพระราชกำหนดกฎหมายที่่�ถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเช่่นเดีียวกััน โดยมีีการปรัับปรุุงกฎหมายมรดก 

ให้้ทัันสมััยขึ้้�นโดยแบ่่งได้้เป็็น 3 ระยะ ดัังนี้้�

2.2.1 พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมลัักษณมรฎก รััตนโกสิินทรศก 121

ในรัชักาลพระบาทสมเด็จ็พระจุลุจอมเกล้้าเจ้้าอยู่่�หัว มีพีระราชดำริวิ่า่พระไอยการลักัษณะมรดก

บางมาตรามีีข้้อความขััดกัับกาลสมััย เมื่่�อได้้พิิพากษาไปตามนั้้�นแล้้ว พาให้้เสีียความยุุติิธรรมไป จึึงเห็็น

สมควรที่่�จะแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเฉพาะข้้อที่่�ควรแก้้ เพื่่�อให้้เปนประโยชน์แก่ค่วามยุุติิธรรม19โดยพระราชบัญญัติัิ

แก้้ไขเพิ่่�มเติิมลัักษณมรฎก รััตนโกสิินทรศก 121 มีีเพีียง 4 มาตราอัันมีีสาระสำคััญดัังนี้้�

1. เปลี่่�ยนแปลงวิิธีีแบ่่งมรดกระหว่่างญาติิและการแบ่่งมรดกหญิิงมีีสามีี20 มีีการรัับหลัักการ 

ญาติิสนิิทตััดญาติิห่่างและหลัักการรัับมรดกแทนที่่�21มาใช้้ในระบบกฎหมายไทยเป็็นครั้้�งแรกในยุุคนี้้�

2. แบ่่งมรดกเข้้าภาคหลวงเฉพาะผู้้�มีีศัักดิินา 400 ไร่่ขึ้้�นไปเท่่านั้้�น กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง ทรััพย์์มรดก

สามััญชนไม่่ต้้องแบ่่งเข้้าภาคหลวง22

3.  ยกเลิิกเหตุุกำจััดมิิให้้รัับมรดกเพราะไม่่ได้้รัักษาไข้้ปลงศพเจ้้ามรดก23

18	 สมเกียรติ วรปัญญาอนันต์, ความรู้กฎหมายทั่วไป กฎหมายในชีวิตประจำ�วัน, (กรุงเทพ ฯ: โครงการตำ�ราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2562), หน้า 2.
19	 โปรดดู คำ�ปรารภพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมลักษณมรฎก รัตนโกสินทรศก 121 ใน ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 19 วันที่ 8 

มิถุนายน ร.ศ. 121 หน้า 150.
20	 รามบัณฑิตสิทธิเศรณี, พระยา, กฎหมายมฤดก, พิมพ์ครั้งที่ 4. (พระนคร: โรงพิมพ์โสภณพิพรรฒธนากร, 2472), หน้า 4.
21	 มาตรา 1 ข้อ 1 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมลักษณมรฎก รัตนโกสินทรศก 121 
22	พ ิจารณาปฤชามาตย์, พระยา, คำ�อธิบายลักษณะมรฎก, หน้า 6.
23	 มาตรา 3 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมลักษณมรฎก รัตนโกสินทรศก 121 
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อนึ่่�ง ไม่่ปรากฏหลัักฐานว่่าหลัักการในพระราชบัญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมลัักษณมรฎก รัตันโกสินทรศก 

121 ได้้รับัแนวทางมาจากบทกฎหมายต่า่งประเทศหรือืมีเีค้้าโครงจากจารีตีประเพณีไีทยมากน้้อยเพียีงใด

ด้้วยในชั้้�นการเสนอร่่างก็็ไม่่มีีการอ้้างถึึงที่่�มาของบทบััญญััติิ ซึ่่�งในส่่วนนี้้� ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า พระราชบััญญััติิ

แก้้ไขเพิ่่�มเติิมลัักษณมรฎก รััตนโกสิินทรศก 121 น่่าจะรัับแนวทางจากกฎหมายต่่างประเทศเป็็นสำคััญ 

นอกจากนี้้� ในชั้้�นการจััดทำประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 บทบััญญััติิที่่�ว่่าด้้วยการรัับมรดก

แทนที่่�24 และหลักัญาติสินิทิตัดัญาติหิ่า่ง25ก็ไ็ม่ป่รากฏการอ้้างถึงึพระไอยการลักัษณะมรดกเดิมิ แม้้กระทั่่�ง

ความเห็น็ของนักัวิชิาการที่่�มองว่า่กฎหมายมรดกไทยในปัจัจุบุันัรับัอิทิธิพิลจากจารีตีประเพณีไีทยแต่เ่ดิิม 

ก็อ็้้างแต่เ่พียีงว่า่รับัหลักัการจากพระราชบัญัญัตัิแิก้้ไขเพิ่่�มเติมิพระไอยการลักัษณะมรดก ร.ศ. 121 เท่า่นั้้�น26 

สอดคล้้องกัับความเห็็นของพรชััย สุุนทรพัันธุ์์�ที่่�มองว่่าพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระไอยการลัักษณะ

มรดก รััตนโกสิินทร์์ศก 121 น่่าจะรัับหลัักการมาจากหลัักกฎหมายต่่างประเทศ27

อนึ่่�ง มีีข้้อพิิจารณาในเรื่่�องหลัักญาติิสนิิทตััดญาติิห่่าง แม้้จะมีีบทบััญญััติิในพระไอยการลัักษณะ

มรดก ที่่�กำหนดเรื่่�องแบ่่งมรดกภาคญาติิว่่าให้้แบ่่งมรดกแก่่ญาติิพี่่�น้้องตามสนิิทแลห่่าง28 ซึ่่�งอาจจะมีี 

ผู้้�เห็็นว่่าน่่าจะเทีียบกับัหลักัญาติสินิทิตัดัญาติหิ่า่งในพระราชบัญัญัติัิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมลัักษณะมรดก ร.ศ. 121 ได้้  

แต่่ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าบทบััญญััติิในพระไอยการลัักษณะมรดกแต่่เดิิมน่่าจะเป็็นเรื่่�องการจััดสรรปัันส่่วน 

ทรััพย์์มรดกแก่่ทายาทมากกว่่า เป็็นต้้นว่่าญาติิสนิิทได้้ส่่วนแบ่่งมาก ญาติิห่่างได้้ส่่วนแบ่่งน้้อย มากกว่่า

ที่่�จะเป็็นเรื่่�องการมีีตััวของญาติิใกล้้เป็็นการตััดสิิทธิิในการรัับมรดกของญาติิไกล แม้้จะปรากฏว่่ามีี 

คำพิพิากษาศาลฎีกีาที่่�วินิิจิฉัยัว่าหากเจ้้ามรดกมีบุตุรอยู่่�แล้้ว พี่่�น้้องญาติอิื่่�นจะมาเรียีกร้้องเอาทรัพัย์ม์รดก

24	 ในชัน้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย บรรพ 6 บทบญัญตัวิา่ด้วยการรบัมรดกแทนทีมี่การอ้างถงึกฎหมายตา่งประเทศ 

ได้แก่ ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 740 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 1924 วรรค 2 ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา 

995 และประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 457 วรรค 3 (อนึง่ เลขมาตราที่กลา่วถึงเปน็บทบญัญตัริว่มสมยักบการรา่งพระราชบญัญตัแิก้ไข

เพิ่มเติมลักษณมรฎก รัตนโกสินทรศก 121 และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 ก่อนที่ประวลกฎหมายของทั้ง 4 ประเทศจะ

มีการชำ�ระสะสางครั้งใหญ่ในภายหลัง) พิจารณาบริบทการตราพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมลักษณมรฎก รัตนโกสินทรศก 121 ผู้เขียน 

เห็นว่า มาตรา 1 ข้อ 1 วรรคสอง 

	พ ระราชบญัญตัดิงักลา่วนา่จะรบัแนวทางมาจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรัง่เศส เพราะมบีทบญัญัตทิี่คลา้ยคลงึในแงท่ี่กำ�หนด

กรณีเหตุรับมรดกแทนที่มีเฉพาะกรณีผู้ที่ควรจะมีสิทธิรับมรดกตายก่อนเจ้ามรดก ไม่กล่าวถึงกรณีสิ้นสิทธิด้วยเหตุอื่นอย่างในเยอรมันหรือ

ญี่ปุ่น ในขณะท่ีประมวลกฎหมายแพ่งสวิสประกาศใช้หลังพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมลักษณมรฎก รัตนโกสินทรศก 121 จึงไม่น่าจะมี

อิทธิพลอะไรในชั้นนี้
25	 ในชั้นร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 บทบัญญัติว่าด้วยหลักญาติสนิทตัดญาติห่าง ไม่มีการอ้างถึง 

พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมลักษณมรฎก รัตนโกสินทรศก 121 แต่อ้างถึงประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 1930 ซึ่งบัญญัติไปใน

ทำ�นองเดียวกันกับมาตรา 1 ข้อ 1 วรรคท้าย พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมลักษณมรฎก รัตนโกสินทรศก 121
26	 โปรดดู เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก, หน้า 529, 561. 
27	พ รชัย สุนทรพันธุ์, ปัญหาเกี่ยวกับการรับมรดกแทนที่ รายงานวิจัย, (กรุงเทพฯ :มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, 2559), หน้า 11.
28	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 51
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ด้้วยมิได้้ ก็็ไม่่ปรากฏว่่ามีีการอ้้างตััวบทพระไอยการลัักษณะมรดกเดิิม และอ้้างแต่่ “ประเพณีที่่�มีีอยู่่� 

ทุุกวัันนี้้�” ทั้้�งหััวคำพิิพากษาที่่�มีีการรวบรวมขึ้้�นมาภายหลัังยัังระบุุด้้วยว่าเป็็นกรณีีที่่�ศาลวิินิิจฉััยแปลก

ไปจากพระไอยการลัักษณะมรดกเดิิม29 ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นว่่ายัังไม่่เพีียงพอที่่�จะรัับฟัังได้้ว่่าหลัักญาติิสนิิท 

ตัดัญาติิห่า่งเป็็นหลัักที่่�มีมีาตั้้�งแต่่สมััยพระไอยการลัักษณะมรดก แต่่คำพิิพากษาศาลฎีีกาดัังกล่าวอาจจะ

เป็็นหลัักฐานของการก่่อรูปของหลัักญาติิสนิิทตััดญาติิห่่างในระบบกฎหมายไทยที่่�แน่่ชััดเป็็นครั้้�งแรก ๆ 

ก็็ได้้ เพีียงแต่่ยัังไม่่สามารถอนุุมานได้้อย่่างแน่่ชััดว่่าก่่อนหน้้าที่่�จะมีีคำพิิพากษาศาลฎีีกาฉบัับนี้้� ไทยได้้ใช้้

ญาติิสนิิทตััดญาติิห่่างมาปรัับแก่่คดีีอยู่่�แล้้ว

นอกจากนี้้�ยัังมีีกฎหมายเปิิดโอกาสให้้ศาลมีีอำนาจนำความขึ้้�นกราบบัังคมทููลพระกรุณา 

ขอพระราชทานพระบรมราชวินิิจฉััยเป็็นพิิเศษได้้ แต่่ในทางปฏิิบััติิศาลก็็มัักวินิิจฉััยเองมิิได้้นำความขึ้้�น

กราบบัังคมทููลบ่่อยครั้้�งนััก30 หลัักการนี้้� ภายหลัังการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองในวัันที่่� 24 มิิถุุนายน  

พ.ศ. 2475 รััฐธรรมนููญได้้กำหนดให้้อำนาจหน้้าที่่�ในการพิิพากษาอรรถคคดีเป็็นขององค์์กรศาล 

แต่่เพีียงผู้้�เดีียว กระบวนการกราบบัังคมทููลพระมหากษััตริิย์์ดัังกล่่าวจึึงถููกลบล้้างไปในเวลาต่่อมา31

หลังัจากนั้้�น ปรากฏว่า่ตลอดสมัยัสมบูรูณาญาสิทิธิริาชย์ ์กฎหมายมรดกก็ไ็ด้้รับัการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ 

หลายครั้้�ง แต่่ก็็เป็็นเพีียงเรื่่�องรายละเอีียดเพีียงเล็็กน้้อยเท่่านั้้�นเช่่น โดยมีีการออกกฎหมายแก้้ปััญหา

เป็็นการเฉพาะหน้้าไป 

1.	กฎเสนาบดีี กระทรวงยุุติิธรรมที่่� 51 ว่่าด้้วยบุุตรบุุญธรรมที่่�ไม่่ได้้มรฎก เว้้นแต่่มีีพิินััยกรรม์์ 

ลง ณ ร.ศ. 124 (พ.ศ. 2448) 

2.	กฎเสนาบดีีกระทรวงเกษตราธิิการที่่� 17 ว่่าด้้วยเรื่่�องการแก้้ทะเบีียนชื่่�อในโฉนดแผนที่่� 

โดยมิิได้้รัับมรดก

3.	กฎเสนาบดีีกระทรวงเกษตราธิิการที่่� 19 ว่่าด้้วยเรื่่�องมรฎกผู้้�รัับจำนำและรัับซื้้�อฝาก ลง  

พ.ศ. 2459 

4.	ประกาศยกเลิิกกฎหมายลัักษณะมฤดก บทที่่� 21 ลง พ.ศ. 2471 ที่่�เป็็นหลัักที่่�ให้้ภริิยาเจ้้า

มรดกที่่�ไม่่มีีบุุตรกัับเจ้้ามรดกส่่งมอบสิินเดิิมคืืนญาติิเจ้้ามรดกเป็็นอาทิิ32

29	ค ำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 46/ร.ศ. 118 อ้างถึงใน ราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระเจ้าลูกยาเธอ กรมหมื่น, คำ�พิพากษากรรมการฎีกา

บางเรื่อง ปี 117 ถึง ปี 120, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์กองลหุโทษ, ร.ศ. 120), หน้า 68-70.
30	 รามบัณฑิตสิทธิเศรณี, พระยา, กฎหมายมฤดก, หน้า 6.
31	พ ลางกูรธรรมพิจัย, พระยา, คำ�บรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมฤดก, (พระนคร: มหาวิทยาลัย

วิชาธรรมศาสตร์และการเมือง, 2482), หน้า 5.
32	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, มานิตย์ จุมปา แก้ไขเพิ่มเติม, คำ�อธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก, พิมพ์ครั้งที่ 2. 

(กรุงเทพ: นิติธรรม, 2548), หน้า 103.
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2.2.2	พ ระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการทำพิินััยกรรม์์ พ.ศ. 2475 

สืืบเนื่่�องจากพินััยกรรมตามพระไอยการลัักษณะมรดกมีวิิธีีการที่่�เคร่งครัดยุ่่�งยากและซัับซ้้อน33 

ทั้้�งยังัขาดหลักัเกณฑ์ท์ี่่�กฎหมายต่า่งประเทศให้้ความสำคัญัเช่น่วันั เดือืน ปีทีี่่�ทำพินิัยักรรม การลงลายมือืชื่่�อ 

ของพยานในพิินัยักรรมและผู้้�ทำพิินัยักรรม34 ซึ่่�งอาจจะทำให้้เกิดิการฉ้้อฉลได้้โดยง่าย ประกอบกัับภายหลััง

การเปลี่่�ยนแปลงการปกครองในวันัที่่� 24 มิถิุนุายน พ.ศ. 2475 ระบบศัักดินิาถูกูยกเลิกิเสียีทำให้้การแบ่ง่วิิธีี 

การทำพิินััยกรรมตามจำนวนศัักดิินาเป็็นเรื่่�องที่่�ไม่่จำเป็็นอีีกต่อไป เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์และ

นโยบายของรััฐบาลใหม่่ อนุุโลมตามความมุ่่�งหมายของกฎหมายใหม่่ในที่่�นี้้�คืือรัฐธรรรมนููญซ่ึ่�งได้้ยกเลิิก

ความผิิดแผกกัันโดยถืือเอาตามจำนวนไร่่ศัักดิินา35 จึึงมีีการตราพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการทำพิินััยกรรม์์ 

พ.ศ. 2475 ขึ้้�นเพื่่�อกำหนดหลักัเกณฑ์ก์ารทำพินิัยักรรมให้้ทันัสมัยั ไม่ยุ่่่�งยากดังัพินิัยักรรมตามกฎหมายเก่า่36  

โดยร่่างพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการทำพิินััยกรรม์์เริ่่�มจััดทำตั้้�งแต่่เดืือนธัันวาคม พ.ศ. 247537 และมีีการ

ประกาศใช้้ในวัันที่่� 30 มีนีาคม พ.ศ. 2475 (หากนับตามปฏิิฑิินใหม่่ก็ ็พ.ศ. 2476)38 รวมระยะเวลาดำเนิิน

การจััดทำร่่างเพีียง 2 เดืือนเท่่านั้้�น 				 

โดยพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการทำพิินััยกรรม์์ พ.ศ. 2475 มีีสาระสำคััญดัังนี้้�

1. แบ่่งประเภทของพิินััยกรรมเป็็น 7 ประเภทได้้แก่่พิินััยกรรมแบบธรรมดา39 พิินััยกรรมแบบ

เขียีนเองทั้้�งฉบับั40 พินิัยักรรมเอกสารมหาชน41 พินิัยักรรมเอกสารลับั42 พินิัยักรรมของผู้้�ตกอยู่่�ในอันัตราย

ใกล้้ความตาย43 พิินััยกรรมคนไทยในต่่างประเทศ44 พิินััยกรรมที่่�ข้้าราชการทหารทำระหว่่างสงคราม45

33	พ ลางกูรธรรมพิจัย, พระยา, คำ�บรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมฤดก, หน้า 70.
34	ค วามเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 0061/2475 อ้างถึงใน เสกสรรค์ เอกวิริยะวิทย์, แบบของพินัยกรรม 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2556), หน้า 27.
35	 หอจดหมายเหตแุหง่ชาต,ิ ม-สคก/143 ร่างกฎหมายและความเหน็ทางกฎหมาย ร่างพระราขบญัญตัวิา่ด้วยการทำ�พนัิยกรรม ์ 

พ.ศ. 2475 กับ กฎกระทรวง (30 ธันวาคม 2475 - 12 กุมภาพันธ์ 2475).
36	 ไพโรจน ์กมัพูสิร,ิ หลกักฎหมายมรดก, พมิพ์ครัง้ที ่6 (กรุงเทพฯ: โครงการตำ�ราและเอกสารประกอบการสอน คณะนติศิาสตร ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2563), หน้า 14.
37	 หอจดหมายเหตแุหง่ชาต,ิ ม-สคก/143 ร่างกฎหมายและความเหน็ทางกฎหมาย ร่างพระราขบญัญตัวิา่ด้วยการทำ�พนัิยกรรม ์ 

พ.ศ. 2475 กับ กฎกระทรวง (30 ธันวาคม 2475 - 12 กุมภาพันธ์ 2475).
38	 สมัยนั้นขึ้นปีใหม่วันที่ 1 เมษายน
39	 มาตรา 5 พ.ร.บ.ว่าด้วยการทำ�พินัยกรรม์ พ.ศ. 2475
40	 มาตรา 6 พ.ร.บ.ว่าด้วยการทำ�พินัยกรรม์ พ.ศ. 2475
41	 มาตรา 7-8 พ.ร.บ.ว่าด้วยการทำ�พินัยกรรม์ พ.ศ. 2475
42	 มาตรา 9 พ.ร.บ.ว่าด้วยการทำ�พินัยกรรม์ พ.ศ. 2475
43	 มาตรา 13 พ.ร.บ.ว่าด้วยการทำ�พินัยกรรม์ พ.ศ. 2475
44	 มาตรา 17 พ.ร.บ.ว่าด้วยการทำ�พินัยกรรม์ พ.ศ. 2475
45	 มาตรา 19 พ.ร.บ.ว่าด้วยการทำ�พินัยกรรม์ พ.ศ. 2475
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2.ห้้ามทำพิินััยกรรมร่่วม46 กล่าวคืือการห้้ามทำบุุคคลหลายคนทำพิินััยกรรรมในฉบัับเดีียวกััน 

หากฝ่่าฝืืน พิินััยกรรมตกเป็็นโมฆะ47 เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�ทำพิินััยกรรมให้้สามารถแสดงเจตจำนงของตนได้้

อย่่างเสรีี ไม่่ต้้องอยู่่�ภายใต้้การครอบงำของผู้้�ใด รวมถึึงผู้้�ทำพิินััยกรรมร่่วมอีีกคนด้้วย

3.	การลงลายมือชื่่�อของผู้้�ทำพิินััยกรรมต่่อหน้้าพยานเป็็นสาระสำคััญของการทำพิินััยกรรม 

พยานไม่่ต้้องคอยเล็็งดููอาการผู้้�อาพาธและถาม 3 ครั้้�ง 3 หนอีีกต่่อไป	

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อพิจิารณาในชั้้�นร่า่งพระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการทำพินิัยักรรม์ ์พ.ศ. 2475 จะเห็น็ว่า่แทบไม่ม่ีี 

กลิ่่�นอายของหลัักกฎหมายไทยเดิิมเหลืืออยู่่�เลย ส่่วนมากรัับหลัักการจากกฎหมายต่่างประเทศมา 

ทั้้�งฝรั่่�งเศส เยอรมััน สวิิตเซอร์แ์ลนด์์ ญี่่�ปุ่่�น สเปน บราซิิล โปรตุุเกส48 แม้้ว่า่ในกรณีีพิินัยักรรมแบบธรรมดา  

ผู้้�ร่่างจะอ้้างว่่าเป็็นการเอาหลัักกฎหมายลัักษณะมรดกเดิิมมาปรัับปรุุงให้้สอดคล้้องกัับกาลสมััย49  

แต่่ผู้้�เขีียนก็็เห็็นว่่าหลัักเกณฑ์์รููปแบบของพิินััยกรรมแบบธรรมดาตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการทำ 

พิินััยกรรม์์ พ.ศ. 2475 ก็็แทบจะไม่่เหลืือเค้้าเดิิมของพิินััยกรรมตามพระไอยการลัักษณะมรดกแล้้ว 

เช่่นเดีียวกััน

มีีข้้อสัังเกตว่่าพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการทำพิินััยกรรม์์ พ.ศ. 2475 มีีลัักษณะเป็็นกฎหมายที่่�ให้้

ประกาศใช้้ไปพลางก่่อน ก่อ่นที่่�จะประกาศใช้้ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์บรรพ 650 และมีีเนื้้�อหา

ว่า่ด้้วยหลักัเกณฑ์แ์ละรูปูแบบการทำพินิัยักรรมเป็น็สำคััญ โดยมีหีลัักการใหม่ ่ๆ  ที่่�ไม่เ่คยมีในพระไอยการ 

ลัักษณะมรดกเช่่นการทำพิินััยกรรมของคนใบ้้ หููหนวก การทำพิินััยกรรมของบุุคคลที่่�อยู่่�ในอัันตราย

ใกล้้ความตายและกรณีีคนไทยทำพิินััยกรรมในต่่างประเทศ51 หลัักเกณฑ์์เรื่่�องการลงลายมือชื่่�อของ 

ผู้้�ทำพิินััยกรรมและพยานในพิินััยกรรม แต่่ก็็ยัังคงขาดบทบััญญััติิสำคััญบางอย่่างเช่่น ผลของพิินััยกรรม

และการตีีความพิินััยกรรม การยกเลิิกเพิิกถอนและความเสีียเปล่่าของพิินััยกรรม เป็็นต้้น นอกจากนี้้�  

หลัักเกณฑ์์การทำพิินััยกรรมบางรููปแบบก็็ยัังคงมีีความยุ่่�งยากซัับซ้้อนจนไม่่คำนึึงถึึงความเป็็นจริิงนััก 

เช่น่การทำพินิัยักรรมในพฤติกิารณ์์พิเิศษที่่�ต้้องมีตีัวัผู้้�ใหญ่บ่้้าน กำนันัหรือืตำรวจอยู่่�ในขณะทำพินิัยักรรม 

และต้้องใช้้พยานถึึง 3 คน52 ซึ่่�งโดยสภาพ ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าในภาวะฉุุกเฉิินเช่่นนั้้�นผู้้�ทำพิินััยกรรมไม่่น่่าจะ

46	 มาตรา 23 พ.ร.บ.ว่าด้วยการทำ�พินัยกรรม์ พ.ศ. 2475
47	ค ำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 814/2493 อ้างถึงใน กีรติ กาญจนรินทร์, คำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 

มรดก, 2.
48	 หอจดหมายเหตแุหง่ชาต,ิ ม-สคก/143 ร่างกฎหมายและความเหน็ทางกฎหมาย ร่างพระราขบญัญตัวิา่ด้วยการทำ�พนัิยกรรม ์ 

พ.ศ. 2475 กับ กฎกระทรวง (30 ธันวาคม 2475 - 12 กุมภาพันธ์ 2477).
49	 หอจดหมายเหตแุหง่ชาต,ิ ม-สคก/198 ร่างกฎหมายและความเหน็ทางกฎหมาย ร่างพระราขบญัญตัวิา่ด้วยการทำ�พนัิยกรรม ์ 

พ.ศ. 2475 กับ กฎกระทรวง (30 ธันวาคม 2475 - 12 กุมภาพันธ์ 2477).
50	พ ลางกูรธรรมพิจัย, พระยา, คำ�บรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมฤดก, หน้า 90.
51	 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, รวมบทความกฎหมายลักษณะครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ 4. (กรุงเทพ ฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 210.
52	 มาตรา 13 (1) พ.ร.บ.ว่าด้วยการทำ�พินัยกรรม์ พ.ศ. 2475
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สามารถหาพยานได้้ครบถ้้วนตามกฎหมายกำหนดได้้ทัันการณ์์แน่่ นำมาซึ่่�งการปรัับปรุุงแก้้ไขกฎหมาย
ในชั้้�นการร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์บรรพ 6 ต่่อไป

2.2.3 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6

แนวคิิดการจััดทำประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์เ์ริ่่�มก่่อรูปขึ้้�นมาตั้้�งแต่่รัชัสมััยพระบาทสมเด็็จ
พระจุุลจอมเกล้้าเจ้้าอยู่่�หััว ใน พ.ศ. 2451 แต่่กระบวนการจััดทำก็็ล่่าช้้าไปจนถึึง พ.ศ. 2468 โดยทยอย
ประกาศใช้้ทีีละบรรพจนกระทั่่�งการประกาศใช้้บรรพ 6 ใน พ.ศ. 2478			

เช่่นเดีียวกัับประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 5 ว่่าด้้วยครอบครััว ประมวลกฎหมาย
แพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 มัักจะถููกกล่่าวถึึงในฐานะกฎหมายที่่�รัับหลัักการมาจากจารีีตประเพณีีไทย 
เป็น็สำคััญ53 นักักฎหมายที่่�ออกมาสนัับสนุุนความเห็็นนี้้�เช่น่ ม.ร.ว. เสนีีย์ ์ปราโมช54 บวรศัักดิ์์� อุวุรรณโณ55  
พรชััย สุุนทรพัันธุ์์�56 พิินััย ณ นคร57เป็็นต้้น				   

อย่่างไรก็็ดีี สอาด นาวีีเจริิญเห็็นว่่านอกจากจะรัับแนวทางจากจารีีตประเพณีีเดิิมของไทย
แล้้ว ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 ยัังรัับแนวทางจากหลัักกฎหมายต่่างประเทศด้้วย 
ทั้้�ง อัังกฤษ ฝรั่่�งเศส เยอรมััน ญี่่�ปุ่่�น สวิิตเซอร์์แลนด์์ และบราซิิล58 นอกจากนี้้� ไพโรจน์์ กััมพููสิิริิยัังให้้ข้้อ
สัังเกตว่่าบทบััญญััติิว่่าด้้วยแบบพิินััยกรรมไทยน่่าจะรัับหลัักการมาจากกฎหมายฝรั่่�งเศส59  จึึงอาจกล่่าว
ได้้ว่่า ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 เป็็นการนำเอาหลัักกฎหมายต่่างประเทศมาปรัับให้้
เข้้ากับักฎหมายของประเทศไทยที่่�มีมีาแต่ก่่อ่นมากกว่า่60 สอดคล้้องกับับันัทึกึรายงานการประชุมุการร่า่ง
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 ที่่�ส่่วนใหญ่่อ้้างถึึงแต่่บทกฎหมายต่่างประเทศ น้้อยมาตราที่่�
จะอ้้างถึึงพระไอยการลัักษณะมรดก			 

ทั้้�งนี้้� กฎหมายมรดกตามประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ก์็ม็ีหีลักัการที่่�เพิ่่�มเติมิและเปลี่่�ยนไป
จากพระไอยการลักัษณะมรดกและพระราชบัญัญัติัิว่า่ด้้วยการทำพินิัยักรรม์ ์พ.ศ. 2475 หลายประการ61 

53	พ รชัย สุนทรพันธุ์, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, หน้า 4.
54	 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก, หน้า 1.
55	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, มานิตย์ จุมปา แก้ไขเพิ่มเติม, คำ�อธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก, หน้า 4-5.
56	พ รชัย สุนทรพันธุ์, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, หน้า 3.
57	พ ินัย ณ นคร, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะมรดก พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพ ฯ; วิญญูชน, 2555), หน้า 24.
58	 สอาด นาวีเจริญ, คำ�บรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 ว่าด้วยมรดก (พระนคร: แสงทองการพิมพ์, 

2510), หน้า 4.
59	 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, “แบบของพินัยกรรมในกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและกฎหมายไทย”,หน้า 16.
60	 รวิมล ด่านวิวัฒน์. การกำ�จัดมิให้รับมรดก: ศึกษากรณีการกระทำ�ต่อพินัยกรรม. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556, หน้า 42.
61	พ ระยาพลางกูรธรรมพิจัยให้ข้อสังเกตว่าเดิมทีหลักการในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 ว่าด้วยพินัยกรรม

ที่จะประกาศใช้กคงเป็นทำ�นองเดียวกับพระราชบัญญัติว่าด้วยการทำ�พนัยกรรม์ เพียงแต่ตัดทอนแก้ไขเพื่อความสะดวกแก่การใช้ โปรดดู 
พลางกูรธรรมพิจัย, พระยา,  คำ�บรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมฤดก, หน้า 94
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ในส่่วนของการจััดสรรปัันส่่วนมรดกแก่่ทายาทโดยธรรม มีีการตััดเรื่่�องการแบ่่งมรดกภาคหลวงออกไป  

ทั้้�งยัังแก้้ไขการจััดสรรปัันส่่วนมรดกให้้สอดคล้้องกัับระบบครอบครััวสมััยใหม่่ตามประมวลกฎหมาย 

แพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 5 เช่่นการเปิิดให้้บุุตรบุุญธรรมมีีสิิทธิิรัับมรดกจากเดิิมที่่�กฎหมายเก่่าไม่่ให้้สิิทธิิ62 

สิทิธิใินการรัับมรดกของบุตุรที่่�บิิดาให้้การรับัรองโดยพฤตินิัยั63 เพื่่�อรองรับัแนวคิดิการทำให้้บุตุรเป็น็บุตุร

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�มีขีึ้้�นมาใหม่ ่คู่่�สมรสที่่�มีสีิทิธิรัิับมรดกต้้องจดทะเบียีนสมรสกับัเจ้้ามรดก นอกจากนี้้� 

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 ยัังเพิ่่�มหลัักเกณฑ์์การสละมรดก64 เหตุุกำจััดมิิให้้รัับมรดก 

ฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควรที่่�ต่่างไปจากเหตุุตามกฎหมายเก่่า65โดยเฉพาะในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับพิินััยกรรม  

หลัักเกณฑ์์การตั้้�งผู้้�จััดการมรดก การชำระหนี้้�มรดก การมอบหมายหน้้าที่่�ผู้้�จััดการศพ66 เป็็นต้้น

ในส่่วนของพิินััยกรรมมีีการแก้้ไขข้้อความตััวบทบััญญััติิให้้รััดกุุม ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�นและเพิ่่�มเติิม

บทบัญัญัตัิใินส่่วนของผลของพิินัยักรรม และการตีีความพิินัยักรรม คุณุสมบััติแิละประเภทของผู้้�รับัพิินัยักรรม 

ความสามารถของผู้้�ทำพิินัยักรรม นอกจากนี้้� ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์บรรพ 6 ยังัตัดับทบััญญัติัิเดิมิ 

ของพระราชบัญญััติิว่่าด้้วยการทำพิินััยกรรม์์ พ.ศ. 2475 ไป 2 เรื่่�องได้้แก่่เรื่่�องการห้้ามทำพิินััยกรรม

ร่่วมกัันในเอกสารฉบัับเดีียวกัันโดยให้้เหตุุผลว่่าเป็็นเรื่่�องเสรีีภาพในการทำสััญญา และบทบััญญััติิที่่�ว่่าถ้้า

พินัิัยกรรมที่่�ทำไม่ถู่กูต้้องตามแบบหนึ่่�ง อาจสมบูรูณ์เ์ป็น็พินิัยักรรมในแบบอื่่�น67 โดยให้้ไปว่า่ตามหลักัทั่่�วไป 

ว่า่ด้้วยนิติิกิรรมที่่�ตกเป็น็โมฆะแปลงรููปในบรรพ 1 นั่่�นเอง68 นอกจากนี้้�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์์ 

62	พ รชัย สุนทรพันธุ์, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, หน้า 118.

	อ นึ่ง ตามพระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 12 กฎหมายเปิดให้บุตรบุญธรรมที่อายุไม่ถึง 7 ปีขณะที่เจ้ามรดกตายมีสิทธิ 

รับมรดกก่อนที่จะมีการตัดสิทธิของบุตรบุญธรรมเป็นการเด็ดขาดในพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมลักษณมรฎก ร.ศ. 121
63	 มาตรา 1627 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 บุตรนอกกฎหมายที่บิดาได้รับรองแล้วและบุตรบุญธรรมนั้น ให้ถือว่าเป็นผู้สืบสันดาน เหมือนกับบุตรที่ชอบด้วยกฎหมาย 

ตามความหมายแห่งประมวลกฎหมายนี้
64	 มีข้อสังเกตว่าการสละมรดกไม่เคยบัญญัติโดยตรงในกฎหมายลักษณะมรดก ทั้งยังปรากฏว่าก่อนการประกาศใช้ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย บรรพ 6 ศาลฎีกายังวางแนวคำ�พพากษาด้วยซ้ำ�วา่การสละมรดกจะกระทำ�มไิด้ เพราะจะเปน็ปฏปิกัษต์อ่กฎหมาย 

โปรดดูคำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 530/2468 อ้างถึงใน สถิต ไพเราะ, การสูญเสียสิทธิในการรับมฤดก (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2512), หน้า 72.
65	 สถติย ์ไพเราะ, การสญูเสยีสทิธใินการรบัมฤดก. วทิยานพินธป์รญิญามหาบณัฑติ คณะนติศิาสตร ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร,์ 

2512, หน้า 19. 
66	 หมายเหตุท้ายคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 886/2479 ของหยุด แสงอุทัย โปรดดู หยุด แสงอุทัย, ไพโรจน์ กัมพูสิริ รวบรวม, 

กฎหมายลักษณะครอบครัว : รวมหมายเหตุท้ายคำ�พพากษาฎีกา, พิมพ์ครั้งท่ี 2 (โครงการตำ�ราและเอกสารประกอบการสอน  

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2565), หน้า 103.
67	 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, รวมบทความกฎหมายลักษณะครอบครัว, หน้า 213
68	 หมายถึงมาตรา 174 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	ก ารใดเปน็โมฆะแต่เข้าลกัษณะเปน็นติกิรรมอยา่งอ่ืนซึง่ไมเ่ปน็โมฆะ ให้ถอตามนิตกิรรมซึง่ไมเ่ปน็โมฆะ ถ้าสนันิษฐานไดโ้ดย

พฤติการณ์แห่งกรณีว่า หากคู่กรณีได้รู้ว่าการนั้นเป็นโมฆะแล้ว ก็คงจะได้ตั้งใจมาตั้งแต่แรกที่จะทำ�นิติกรรมอย่างอื่นซึ่งไม่เป็นโมฆะนั้น
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บรรพ 6 ยัังเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิห้้ามจััดตั้้�งทรััสต์์โดยพิินััยกรรมด้้วย ซึ่่�งก่่อนหน้้าการประกาศใช้้ประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 การทำพิินััยกรรมเพื่่�อก่่อตั้้�งทรััสต์์นั้้�นสามารถทำได้้ แม้้ไม่่มีีกฎหมาย

กำหนดเรื่่�องการทำพิินััยกรรมกก่่อตั้้�งทรััสต์์โดยตรงแต่่ก็็จะว่่าไปตามหลัักเสรีีภาพในการทำสััญญา และ

ก็็ปรากฏว่่ามีีกฎหมายร่่วมสมััยที่่�เปิิดให้้ระบุุชื่่�อทรััสต์์ในที่่�ดิินได้้69

ภายหลัังประกาศใช้้ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 ก็็ปรากฏว่่ามีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม

ในเรื่่�องเล็็กน้้อยเท่่านั้้�น โดยปรากฏว่่า ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม  

5 ครั้้�ง โดยมีีการแก้้ไขในสาระสำคััญในตััวบรรพ 6 เองเพีียง 3 ครั้้�ง ดัังนี้้� 

1.	พ.ศ. 2479 บัญัญัตัิเิพิ่่�มอำนาจรัฐัมนตรีวี่า่การกระทรวงมหาดไทย กลาโหม และต่า่งประเทศ

ในการกำหนดอััตราค่่าฤชาธรรมเนีียม ตามมาตรา 1672 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์70 จากเดิิม 

มีีเพีียงอำนาจในการออกกฎกระทรวง แต่่ไม่่มีีอำนาจกำหนดค่่าฤชาธรรมเนีียม เพื่่�อประโยชน์์ในการ

แต่่งตั้้�งเจ้้าหน้้าที่่�ในราชการต่่างประเทศและราชการทหาร ตลอดจนการวางระเบีียบเข้้าหาตััวบท 

เกี่่�ยวกัับการทำพิินััยกรรม71

2.	พ.ศ. 2495 มีีการบััญญััติิเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับการทำพิินััยกรรมในกรณีีฉุุกเฉิินตามมาตรา 1669 

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์72 โดยเพิ่่�มหลัักการกรณีีการทำพิินััยกรรมระหว่่างอยู่่�ในการรบหรืือ

การสงครามทั้้�งในและต่่างประเทศด้้วย จากเดิิมที่่�บััญญััติิเพีียงกรณีีข้้าราชการทหารหรืือผู้้�เกี่่�ยวข้้องกัับ

ราชการทหารจะทำพิินััยกรรมเท่่านั้้�น73

3.	พ.ศ. 2535 แก้้ไขเลขมาตราในบรรพ 1 ที่่�ปรากฏในบทบััญญััติิในบรรพ 6 เพื่่�อสอดคล้้องกัับ

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์บรรพ 1 ที่่�ได้้ตรวจชำระใหม่่และประกาศใช้้ในเวลานั้้�น

4.	พ.ศ. 2548 แก้้ไขเพื่่�อให้้สอดคล้้องกับัประเภทสังัหาริมิทรัพัย์อ์ันัอาจจดทะเบียีนได้้ในบรรพ4

5.	พ.ศ. 2551 แก้้ไขเพื่่�อผ่อนคลายบทบััญญััติิการก่่อตั้้�งทรััสต์์ จากเดิิมที่่�เป็็นข้้อห้้ามเด็็ดขาด  

มิใิห้้จัดัตั้้�ง ทรััสต์โ์ดยพินััยกรรม ก็เ็พิ่่�มความว่่า “เว้้นแต่่จะอาศััยอำนาจตามบทบััญญัตัิเิพื่่�อการก่่อตั้้�งทรัสัต์์ 

69	 ดู มาตรา 8 พ.ร.บ.ออกโฉนดที่ดิน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2459 ประกอบ
70	 มาตรา 1672 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 ใหร้ฐัมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทย กลาโหมและ ตา่งประเทศ มอีำ�นาจและหน้าทีเ่ทา่ทีเ่กี่ยวกบักระทรวงนัน้ ๆ  ทีจ่ะออก

กฎกระทรวง เพื่อให้การเป็นไปตามประมวลกฎหมายบรรพนี้ รวมทั้งกำ�หนด อัตราค่าฤชาธรรมเนียมอันเกี่ยวกับการนั้น
71	 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก, หน้า 632 
72	 เสนอ บุณยเกียรติ, คำ�บรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยมรดก, (พระนคร: วัชรินทร์การพิมพ์, 2503), 

หน้า 3
73	ช นิสา งามอภิชน, คำ�อธิบายว่าด้วยกฎหมายมรดก, หน้า 17.
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เท่า่นั้้�น”74 โดยหลักัการดังักล่าวบัญัญัตัิใินมาตรา 1686 ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์75 โดยปัจจุบุันั

มีีกฎหมายก่่อตั้้�งทรััสต์์เพีียงฉบัับเดีียวคืือพระราชบััญญััติิทรััสต์์เพื่่�อธุุรกรรมในตลาดทุุน พ.ศ. 2550

3.	ร่ ่องรอยกฎหมายเก่่าในกฎหมายมรดกของไทย

พิจิารณาพัฒันาการกฎหมายลักัษณะมรดกโดยสังัเขป แม้้ว่า่จะมีขี้้อกล่า่วอ้้างว่า่ประมวลกฎหมาย 

แพ่ง่และพาณิิชย์ ์บรรพ 6 รับัหลักัการมาจากพระไอยการลักัษณะมรดกเดิิมเป็น็หลักั แต่ก่็ป็รากฏหลักัฐาน 

ว่่าประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์บรรพ 6 ก็็ถููกเจืือปนด้้วยหลัักกฎหมายต่างประเทศมาพอสมควร  

แต่่ก็็ใช่่ว่่าจะละทิ้้�งหลัักกฎหมายเก่่าไปเสีียทั้้�งหมด หลัักการในส่่วนที่่�เหลืือก็็ยัังพอมีีร่่องรอยกฎหมายเก่่า

อยู่่�บ้้าง หากพิจารณาโครงสร้้างของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 สามารถพบร่่องรอย 

หลัักฐานการสงวนไว้้ซึ่่�งหลัักการตามพระไอยการลัักษณะมรดกโดยจำแนกประเด็็นได้้ดัังนี้้�

3.1	 การตกทอดแห่่งทรััพย์์มรดก

หลัักการตกทอดแห่ง่มรดกตามกฎหมายเก่า่มีหีลักัว่า่เมื่่�อเจ้้ามรดกตาย มรดกตกทอดแก่ท่ายาท

โดยธรรมทัันทีีโดยไม่่ต้้องมีีการสนองรัับ76 หลัักการนี้้�สะท้้อนอยู่่�พระไอยการลัักษณะเบ็็ดเสร็็จ บทที่่� 55  

อัันเป็็นหลัักว่าด้้วยการตกทอดซ่ึ่�งที่่�ดิินไปสู่่�ทายาท ซ่ึ่�งหลัักการในพระไอยการลัักษณะเบ็็ดเสร็็จนี้้� 

ก็็มีีความคล้้ายคลึึงกัับมาตรา 1599 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์อัันเป็็นบทบััญญััติิว่่าด้้วย 

การตกทอดของกองมรดก77 ซึ่่�งจะแตกต่างจากหลัักการของกฎหมายบางประเทศเช่่นกฎหมายอังกฤษ 

ที่่�เปิิดช่่องให้้ทายาทสามารถตััดสิินใจได้้ว่าจะรัับทรััพย์์มรดกหรืือไม่่ กล่่าวอีีกนัยหนึ่่�ง การตกทอดแห่่ง 

กองมรดกจะเกิิดได้้ก็็ต่่อเมื่่�อมีีการสนองรัับจากทายาทนั่่�นเอง78

อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่าเมื่่�อมีีการตกทอดแห่่งกองมรดก กฎหมายเก่่าจะเรีียกร้้องให้้ทายาทต้้อง 

เข้้าครอบครองอสังหาริิมทรััพย์์ที่่�เป็็นทรััพย์์มรดก เข้้าใจว่่ามีีเหตุุสืืบเนื่่�องมาจากว่าในสมััยกฎหมาย 

ตราสามดวงยัังไม่่มีีหลัักคิดเรื่่�องกรรมสิิทธิ์์� เพราะมีีฐานคิิดว่่าที่่�ดิินทั้้�งหมดเป็็นของพระมหากษัตริิย์์  

อาณาราษฎรมีีเพีียงสิิทธิิครอบครองเท่่านั้้�น ซึ่่�งการครอบครองก็็ต้้องมีีการยึึดถืือเพื่่�อประโยชน์์แห่่งตน 

74	พ ินัย ณ นคร, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, หน้า 355-356.
75	 มาตรา 1686 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	อ นว่าทรัสต์นั้น จะก่อตั้งข้ึนโดยตรงหรือโดยทางอ้อมด้วยพนัยกรรมหรือด้วยนิติกรรมใด ๆ ที่มีผลในระหว่างชีวิตก็ดีหรือ

เมื่อตายแล้วก็ดี หามีผลไม่ เว้นแต่โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพื่อการก่อตั้งทรัสต์เท่านั้น
76	 รตันา เจริญวรรธนงั. ปญัหาการไดม้าซึง่ที่ดนิของวดัโดยพินยักรรม : ศกึษากรณีของวดัธรรมกิารามวรวหิาร. วทิยานพินธ์

ปริญญามหาบัณฑิตคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2546), หน้า 31.
77	 มาตรา 1599 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 เมื่อบุคคลใดตาย มรดกของบคุคลนัน้ตกทอดแก่ทายาท ทายาทอาจเสยีไปซ่ึงสทิธิในมรดกได้แตโ่ดยบทบญัญตัแิหง่ประมวล

กฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่น
78	 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก, หน้า 421.
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ตามความจริิงด้้วย ขณะที่่�สมััยประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เริ่่�มมีีการรัับรองหลัักกรรมสิิทธิ์์� จึึงมีี 

หลักัการการโอนไปซึ่่�งกรรมสิทิธิ์์�โดยผลของกฎหมาย โดยที่่�ผู้้�รัับโอนคือืทายาท ไม่จ่ำต้้องเข้้าไปครอบครอง 

ที่่�ดิินมรดกนั้้�นก็็ได้้รัับกรรมสิิทธิ์์�ในที่่�ดิินมรดกแล้้ว

ขณะที่่�กรณีีทรััพย์์สิินอื่่�นนอกจากอสัังหาริิมทรััพย์์ ไม่่มีีกฎหมายกำหนดเป็็นเฉพาะว่่าด้้วย 

การตกทอดโดยมรดก แต่่กำหนดในพระไอยการลัักษณะมรดกว่่าเมื่่�อเจ้้ามรดกถึึงแก่่ความตายก็็ให้้ 

ดำเนิินการแบ่่งมรดกตามที่่�กฎหมายกำหนดเลย79 ซึ่่�งเรื่่�องนี้้�น่่าจะพออนุมานได้้ว่าทรััพย์์มรดกน่าจะ

ตกทอดแก่่ทายาททัันทีีได้้เช่่นเดีียวกััน

3.2	 หลัักการทายาทรัับผิิดหนี้้�เจ้้ามรดกไม่่เกิินกองมรดก

หลัักการนี้้�ปััจจุุบัันบััญญััติิอยู่่�ในมาตรา 1601 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ความว่่า 

“ทายาทไม่่จำต้้องรัับผิิดเกิินกว่่าทรััพย์์มรดกที่่�ตกทอดได้้แก่่ตน” ซึ่่�งมีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับหลัักการใน

พระไอยการลัักษณะมรดกบทที่่� 3 กฎหมายเก่่ากำหนดให้้ทายาทนำมรดกไปชำระหนี้้�เจ้้าหนี้้�กองมรดก

เสีียก่อนแล้้วจึึงนำทรััพย์์มาแบ่่งปัันตามกฎหมาย80 มาจากฐานคิิดว่่าทายาทมิิได้้รัับโอนความรัับผิิด 

มาจากผู้้�ตาย ความรัับผิิดดัังกล่่าวเพีียงแต่่ตกติิดมากัับกองมรดกเท่่านั้้�น81 สอดคล้้องกัับหลัักการ 

ในพระไอยการลัักษณะกู้้�หนี้้� บทที่่� 33 ที่่�กำหนดให้้ทายาทต้้องใช้้หนี้้�ให้้ผู้้�ตายเท่่าทรััพย์์ที่่�รัับมาเท่่านั้้�น82 

อย่่างไรก็็ดีี ในการกล่าวอ้้างกฎหมายในที่่�ประชุุมกรรมาธิิการร่่างกัับไม่่ปรากฏว่่ามีีการอ้้างกฎหมายเก่่า 

มีีเพีียงการอ้้างหลัักกฎหมายต่่างประเทศเป็็นสำคััญ

อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่าขณะที่่�หนี้้�ตามพระไอยการลัักษณะกู้้�หนี้้�มีีนิิยามความหมายถึึงหนี้้�เงิินตาม

สััญญากู้้�เป็็นสำคััญ83 ขณะที่่�หนี้้�ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มีีความหมายที่่�กว้้างขวางกว่่านั้้�น  

กล่่าวคืือ หนี้้�หมายถึึงความสััมพัันธ์์ระหว่่างสิิทธิิหน้้าที่่�ของบุุคคล 2 ฝ่่ายกล่าวคืือเจ้้าหนี้้�และลููกหนี้้� 

ที่่�กฎหมายให้้สิทิธิเิจ้้าหนี้้�ที่่�จะเรียีกร้้องให้้ลูกูหนี้้�ปฏิบิัตัิกิารชำระหนี้้�ให้้ถูกูต้้องตามความประสงค์ท์ี่่�แท้้จริงิ

ของมููลหนี้้�84 สอดคล้้องกัับนิิยามความหมายของกองมรดกตามมาตรา 160085 ที่่�วางหลัักว่ากองมรดก 

79	 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, รายงานผลการวิจัย วิวัฒนาการของกฎหมายไทยในรอบ 200 ปี ภาคกฎหมายสาระบัญญัติ, 

(กรุงเทพ ฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2525), หน้า 243.
80	พ ิศลย์สารนิติ, หลวง, ลักษณะผัวเมียและลักษณะมรฎก โดยย่อ, (พระนคร: โรงเรียนกฎหมาย, 2456), หน้า 63.
81	 รามบัณฑิตสิทธิเศรณี, พระยา, กฎหมายมฤดก, หน้า 6.
82	 สิทธิชัย พูนเกษม. การชำ�ระหนี้กองมรดก. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 

2530, หน้า 27.
83	 ร. แลงกาต์, ชาญวิทย์ เกษตรศิริ และวิกัลย์ พงศ์พนิตานนท์ บรรณาธิการ, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, (กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 207.
84	 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้: หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพ: โครงการตำ�ราและเอกสารประกอบการสอน  

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2562), หน้า 14.
85	 มาตรา 1600 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
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ประกอบไปด้้วย 2 ส่่วนใหญ่่ได้้แก่่ส่่วนที่่�เป็็นทรััพย์์สิินและสิิทธิิ กัับส่่วนที่่�เป็็นหน้้าที่่�ความรัับผิิด ซึ่่�ง 
ส่่วนหลัังนี้้�ก็็หมายถึึงหนี้้�ที่่�เจ้้ามรดกก่่อขึ้้�นระหว่่างมีีชีีวิิตอยู่่�นั่่�นเอง86

3.3	 ความสามารถในการเป็็นทายาท

โดยทั่่�วไป ความสามารถในการเป็็นทายาทได้้แก่่การที่่�มีีสภาพบุคคลขณะเป็็นทายาท  เรื่่�อง 
ความสามารถในการเป็็นทายาทมีีข้้อที่่�ที่่�น่่าสนใจประการหนึ่่�งคืือ พระไอยการลัักษณะมรดกเปิิดโอกาสให้้
ทารกในครรภ์์มารดาอาจมีีสิิทธิิในฐานะทายาทได้้ โดยกำหนดให้้สมุุหมรดกแบ่่งปัันทรััพย์์สิินให้้แก่่ทารก
ในครรภ์์มารดาดัังกล่า่วด้้วย87 ซึ่่�งหลักัการนี้้�คล้้ายคลึงกับัหลัักในมาตรา 1604 วรรค 2 ประมวลกฎหมาย
แพ่่งและพาณิิชย์์88 แต่่มาตรา 1604 จะบััญญััติิรััดกุุมกว่่าในแง่่ของระยะเวลาภายใน 310 วัันนัับแต่่เวลา
ที่่�เจ้้ามรดกถึึงแก่่ความตาย และทารกในครรภ์์มารดานั้้�นต้้องคลอดและอยู่่�รอดเป็็นทารก

3.4	 การเสีียสิิทธิิในการรัับมรดก

ในประเด็็นการเสีียสิิทธิิในการรัับมรดกนี้้�สามารถจำแนกได้้เป็็น 2 กรณีีได้้แก่่การถููกกำจััดมิิให้้ 
รับัมรดกซึ่่�งการเสียีสิทิธิใินการรับัมรดกโดยผลของกฎหมายกับัการถูกูตัดัมิใิห้้รับัมรดกซึ่่�งเป็น็การเสียีสิทิธิิ 
มิิให้้รัับมรดกโดยเจตนาของเจ้้ามรดกเอง ในส่่วนของการเสีียสิิทธิิในการรัับมรดกโดยการสละสิิทธิิของ
ทายาทเอง กล่่าวคืือการสละมรดก เป็็นหลัักการใหม่่ที่่�รัับมาจากกฎหมายต่างประเทศ จึึงไม่่ขอยกมา
อธิิบาย ณ ที่่�นี้้�

3.4.1 การถููกกำจััดมิิให้้ได้้มรดก

หลัักการตามกฎหมายเก่่าอัันเกี่่�ยวด้้วยการถููกกำจััดมิิให้้ได้้มรดกนี้้�ปััจจุุบัันอยู่่�ในมาตรา 1605 
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์89 เป็็นเรื่่�องการที่่�ทายาทยัักย้้ายปิดบัังทรััพย์์มรดกภายหลัังเจ้้ามรดก

	 ภายใต้บังคับของบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้ กองมรดกของผู้ตายได้แก่ทรัพยสินทุกชนิดของผู้ตาย ตลอดทั้ง 

สิทธิหน้าที่และความรับผิดต่าง ๆ เว้นแต่ตามกฎหมายหรือว่าโดยสภาพแล้ว เป็นการเฉพาะตัวของผู้ตายโดยแท้
86	 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, หลักกฎหมายมรดก, หน้า 18.
87	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 48
88	 มาตรา 1604 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 บคุคลธรรมดาจะเปน็ทายาทได้กต่อเมื่อมสีภาพบคุคลหรอืสามารถมสีทิธไิดต้ามมาตรา 15 แหง่ประมวลกฎหมายนี ้ในเวลา

ที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย

	 เพื่อประโยชน์แห่งมาตรานี้ ให้ถือว่าเด็กท่ีเกิดมารอดอยภายในสามร้อยสิบวันนับแต่เวลาท่ีเจ้ามรดกถงแก่ความตายนั้น  

เป็นทารกในครรภ์มารดาอยู่ในเวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย
89	 มาตรา 1605 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 ทายาทคนใดยกัย้าย หรอืปดิบงัทรพัยมรดกเทา่สว่นทีต่นจะได้หรอืมากกวา่นัน้โดยฉ้อฉลหรอืรู้อยูว่า่ ตนทำ�ให้เสื่อมประโยชน์

ของทายาทคนอ่ืน ทายาทคนนัน้ต้องถกูกำ�จดัมใิห้ไดม้รดกเลย แตถ่้าได้ยกัย้ายหรือปดิบงัทรัพยมรดกน้อยกว่าสว่นท่ีตนจะได้ ทายาทคนน้ัน

ต้องถูกกำ�จัดมิให้ได้มรดก เฉพาะส่วนที่ได้ยักย้ายหรือปิดบังไว้นั้น

	 มาตรานี้มิให้ใช้บังคับแก่ผู้รับพินัยกรรม ซึ่งผู้ตายได้ทำ�พินัยกรรมยกทรัพย์สินให้เฉพาะสิ่งเฉพาะอย่าง ในอันที่จะได้รับ

ทรัพย์สินนั้น
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ถึึงแก่่ความตาย โดยมีีหลัักการลัักษณะทำนองเดีียวกัับพระไอยการลัักษณะมรดก บทที่่� 43 ก และ 44  
อัันเป็็นกรณีีทายาทยัักย้้ายปิิดบัังทรััพย์์มรดกเช่่นเดีียวกััน โดยกฎหมายมุ่่�งลงโทษทายาทผู้้�ยัักย้้ายปิิดบััง
ทรััพย์์มรดก90 ด้้วยเห็็นว่่าบุุคคลเหล่่านี้้�โลภและไม่่ซื่่�อตรงต่่อญาติิพี่่�น้้อง พฤติิการณ์์ยัักย้้ายปิดบัังเช่่นนี้้� 
ยอมถืือว่าทายาทหรืือผููรัักษาทรััพยมรดกมีีเจตนาฉอฉลให�ทายาทหรืือผููมีีสิิทธิิรัับมรดกอื่่�นเสื่่�อมเสีีย 
ซึ่่�งผลประโยชน์์91 

อย่า่งไรก็็ดี ีมีขี้้อสังัเกตว่่ามาตรา 1605 ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ม์ีกีารเพิ่่�มเติมิหลักัการ 
ให้้ชัดัเจนขึ้้�นของประเภทของทายาทที่่�ถูกูกำจัดัมิใิห้้ได้้มรดกที่่�นอกจากจะกำหนดถึึงทายาทโดยธรรมแล้้ว 
ผู้้�รับัพินิัยักรรมก็ส็ามารถถูกูกำจัดัมิใิห้้รับัมรดกฐานยักัย้้ายปิดิบังัทรัพัย์ม์รดกได้้ ยกเว้้นกรณีผีู้้�รับัพินิัยักรรม
ในลัักษณะเฉพาะ ขณะที่่�พระไอยการลัักษณะมรดกกล่่าวถึึงเฉพาะกรณีีทายาทโดยธรรมยัักย้้ายปิิดบััง
ทรััพย์์มรดกเท่่านั้้�น 

ในส่ว่นผลของการยักัย้้ายปิดิบัังทรัพัย์ม์รดกตามมาตรา 1605 ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์
นั้้�น กรณีีทายาทยัักย้้ายปิิดบัังทรััพย์์มรดกน้้อยกว่่าจำนวนที่่�ควรได้้ ทายาทผู้้�ยัักย้้ายปิิดบัังก็็ยัังมีีสิิทธิิ 
รัับมรดกในส่่วนที่่�เหลืือ ขณะที่่�พระไอยการลัักษณะมรดกให้้ตัดสิิทธิิทายาทผู้้�ยัักย้้ายปิดบัังไม่่ให้้มีีการ 
แบ่่งมรดกให้้เลยโดยไม่่สนใจว่่าจะยัักย้้ายปิิดบัังทรััพย์์มรดกมากน้้อยเพีียงใด92 

ในส่่วนที่่�ว่่าทรััพย์์มรดกที่่�ทายาทโดยธรรมยัักย้้ายปิดบัังไปนั้้�นจะตกแก่่ใคร ยัังมีีความเห็็นทาง
วิิชาการที่่�แตกต่่างกัันไป 3 ทาง ดัังนี้้�

แนวทางที่่� 1 เมื่่�อทายาทโดยธรรมคนใดถููกกำจัดัไม่ใ่ห้้ได้้มรดก กฎหมายเปิดิให้้ผู้้�สืบืสันัดานของ
ทายาทโดยธรรมผู้้�ยัักย้้ายปิิดบัังทรััพย์์มรดกขึ้้�นสืืบมรดกในส่่วนที่่�ถููกยัักย้้ายปิิดบััง93 เพราะเป็็นกรณีีที่่�
ทายาทถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดกหลัังเจ้้ามรดกถึึงแก่่ความตาย 

แนวทางที่่� 2 พิิจารณาจากถ้้อยคำของบทบััญญััติิขณะที่่�มาตรา 1605 ใช้้คำว่่า “ถููกกำจััดมิิให้้ได้้
มรดก” ขณะที่่�มาตรา 1607 วางหลัักถึึงกรณีี “การถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดก” ดัังนี้้�ย่่อมชี้้�ว่่า หลัักการเรื่่�อง
การสืืบมรดกจึงเป็็นกรณีีทายาทโดยธรรมถููกกำจััดมิิให้้รับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควรตามมาตรา 1606 
เท่่านั้้�น มิิอาจเอาเรื่่�องสืืบมรดกมาใช้้กัับกรณีียัักย้้ายปิิดบัังทรััพย์์มรดกได้้94 ดัังนี้้�ทรััพย์์มรดกที่่�ถููกยัักย้้าย

ปิิดบัังก็็ให้้ตกแก่่ทายาทโดยธรรมที่่�ไม่่ถููกกำจััดมิิให้้ได้้มรดก95 

90	พ ินัย ณ นคร, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, หน้า 159.
91	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายกลาง คณะกรรมการกฤษฎีกา, 200 ปี กฎหมายตราสามดวง. (เอกสารอิเล็กทรอนิกส์), หน้า 28
92	 ศริศิกัดิ ์ศุภมนตร.ี การรบัมรดกแทนที่. วิทยานพินธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, 2524, 

หน้า 14.
93	 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก, หน้า 463.
94	ก ีรติ กาญจนรินทร์, คำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 มรดก,  หน้า 153-154.
95	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 135.
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แนวทางที่่� 3 ให้้แบ่่งเป็็น 2 กรณีีกล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�ทายาทโดยธรรมยัักย้้ายปิิดบัังเกิินกว่่าหรืือ

เท่่ากัับทรััพย์์มรดกที่่�ควรจะได้้ ก็็ให้้ถืือเสมืือนว่่าทายาทโดยธรรมผู้้�นั้้�นได้้ตายไปแล้้วพร้้อมกัับเจ้้ามรดก 

ผู้้�สืืบสัันดานโดยตรงของทายาทโดยธรรมผู้้�ยัักย้้ายปิดบัังนั้้�นสามารถเข้้ารัับมรดกแทนที่่�ได้้ ขณะที่่�กรณีี

ยักัย้้ายปิดิบังัทรัพัย์ม์รดกน้้อยกว่า่ส่ว่นที่่�ควรจะได้้รับั ต้้องนำทรััพย์ม์รดกส่วนที่่�ทายาทโดยธรรมที่่�ยักัย้้าย

ปิิดบัังมาปัันแก่่ทายาทคนอื่่�นที่่�มีีสิิทธิิรัับมรดกร่่วมกัับทายาทโดยธรรมคนนั้้�น96

แต่่ไม่่ว่่าความเห็็นจะเป็็นไปในแนวทางใด มาตรา 1605 ก็็เปิิดให้้ส่่วนที่่�ถููกยัักย้้ายปิิดบัังนั้้�น 

กลัับคืืนสู่่�เครือญาติิแห่่งเจ้้ามรดก ไม่่ว่่าจะอยู่่�ในรููปการแบ่่งทรััพย์์ระหว่่างทายาทโดยธรรมหรืือการ 

สืืบมรดก ขณะที่่�พระไอยการลัักษณะมรดกกำหนดให้้ส่่วนที่่�ทายาทยัักย้้ายปิิดบัังก็็ให้้แบ่่งเป็็น 3 ส่่วน  

2 ส่่วนให้้ทำบุุญให้้เจ้้ามรดก อีีก 1 ส่่วนแบ่่งเข้้าภาคหลวง97

อนึ่่�ง มีขี้้อสังัเกตว่า่กฎหมายเก่า่กำหนดเหตุกุำจัดัไม่ใ่ห้้รับมรดกฐานเป็น็ผู้้�ไม่ส่มควรอีกีเช่น่ทายาท

ที่่�ทอดทิ้้�งบิิดามารดาและไม่่รัักษาไข้้ปลงศพ ซึ่่�งเหตุุไม่่รัักษาไข้้ปลงศพไม่่มีีในประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์บรรพ 6 แล้้ว และพอมีีการจััดทำประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 หลัักการกำจััด 

มิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควรก็็ถููกเปลี่่�ยนแปลงหลัักการใหม่่ทั้้�งหมด โดยมีีลัักษณะที่่�ใกล้้เคีียงกัับ

กฎหมายต่่างประเทศ เช่่น มาตรา 969 (เดิิม) ประมวลกฎหมายแพ่่งญี่่�ปุ่่�นที่่�ปรากฏว่่ากำหนดเหตุุกำจััด

ไม่่ให้้มรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควรคล้้ายคลึึงกัับมาตรา 1606 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ของไทย98  

ขณะที่่�เหตุุตััดไม่่ให้้รับมรดกเพราะไม่่เชื่่�อฟัังบิิดามารดาจนถููกไล่่ออกจากบ้้านถููกแยกออกไปเป็็น 

อีีกหลัักหนึ่่�งในการเสีียสิิทธิิมิิให้้รัับมรดก คืือการตััดมิิให้้รัับมรดก

96	 วรพจน ์วิศรตุพิชญ,์ คำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยมรดก, พมิพค์รัง้ที ่2 (โครงการตำ�ราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), หน้า 201
97	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 44
98	 Article 969 Civil code of Japan 1898 (สำ�นวนแปลของ Ludwig Hermann Lönholm)

	 The following persons cannot be heir to a house : —

	 1.	 A person who has been sentenced to punishment for having intentionally caused or attempted to 

cause the death of the ancestor or of a person who had a prior right to the succession to the house

	 2.	 A person who had knowledge of the murder of the ancestor and did not give information or institute 

an action for it; but this does not apply, if such person had not sufficient mental capacity to distinguish between right 

and wrong, or if the murderer was the husband, wife or a lineal blood relative of such person;

	 3.	 A person who by fraud or coercion has prevented the ancestor from making, revoking or changing  

a will relating” to the succession;

	 4.	 A person who by fraud or coercion has caused the ancestor to make, revoke or change a will relating 

to the succession;

	 5.	 A person who has falsified, forged, destroyed or concealed a will of the ancestor relating to the 

succession.
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3.4.2 การตััดมิิให้้รัับมรดก

การตััดมิิให้้รัับมรดกมีหลัักการสืืบเนื่่�องมาจากกฎหมายลักษณะมรดก บทที่่� 23 และ 24 ซ่ึ่�ง
บทที่่� 23 เป็็นเรื่่�องลููกไม่่เคารพเชื่่�อฟัังพ่่อแม่่จนพ่่อแม่่ไล่่ออกจากบ้้าน ส่่วนบทที่่� 24 เป็็นกรณีีหลาน 
ไม่เ่คารพเชื่่�อฟังัปู่่�ย่าตายาย ซ่ึ่�งบทบััญญััติทิั้้�ง 2 มาตราเป็็นเรื่่�องการตััดญาติิ กระทำได้้โดยการบอกศาลา99  
สืืบเนื่่�องจากในสมััยโบราณถ้้าลููกหลานคนในครอบครััวไปกระทำความผิิดอัันใด หััวหน้้าครอบครััว 
ต้้องร่่วมรัับผิิดด้้วย ถ้้าบ้้านใดมีีบุุตรหลานเป็็นคนเกกมะเหรกเกเร หััวหน้้าครอบครััวสามารถไปแจ้้งเรื่่�อง
ต่อ่ศาลาลูกูขุนุ ศาลาลูกูขุนุก็จ็ะปิดิประกาศแจ้้งสาธารณะว่า่ผู้้�นั้้�นผู้้�นี้้�ถูกูตัดขาดจากสมาชิกิครอบครัวแล้้ว100 
ซึ่่�งการถูกูตัดขาดเช่น่ว่า่นี้้�มีผีลไปถึงึการที่่�บุคุคลผู้้�ถูกูตัดขาดนั้้�นเสียีสิทธิใินการรับัมรดกด้้วย ซ่ึ่�งหลักัการนี้้� 
ต่่อมาก็็พััฒนามาเป็็นเรื่่�องการตััดมิิให้้รัับมรดกโดยการทำหนัังสืือตััดจากการเป็็นทายาทต่่อพนัักงาน 
เจ้้าหน้้าที่่�ตามมาตรา 1608 (2) ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์นั่่�นเอง นอกจากนี้้� มาตรา 1608 
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์101 ยัังเพิ่่�มวิิธีีการตััดมิิให้้รัับมรดกอีีก 2 วิิธีีคืือการตััดมิิให้้รัับมรดก 
โดยกำหนดชััดแจ้้งในพิินััยกรรม และโดยการจำหน่่ายทรััพย์์สิินทั้้�งหมดของตนไปโดยพิินััยกรรม102  
ซึ่่�งเป็็นหลัักการใหม่่ที่่�ไทยรัับมาจากต่่างประเทศนั่่�นเอง

3.5	 กฎหมายมรดกกัับพระภิิกษุุ

กฎหมายมรดกกัับพระภิิกษุุเป็็นหลัักกฎหมายที่่�สามารถยอมรัับได้้ว่่ารัับหลัักการมาจาก 
พระไอยการลัักษณะมรดกโดยตรงโดยไม่่มีีหลัักกฎหมายต่่างประเทศมาเจืือปนเลย โดยรับแนวทางมา
จากพระไอยการลัักษณะมรดก บทที่่� 36 ซึ่่�งต่่อมา เมื่่�อมีีการจััดทำประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์  
บรรพ 6 แล้้ว จึึงมีีการจำแนกหลัักการในพระไอยการลัักษณะมรดกได้้เป็็น 2 กรณีี 3 มาตราได้้แก่่  
พระภิิกษุุในฐานะทายาทกัับพระภิิกษุุในฐานะเจ้้ามรดก 

3.5.1 พระภิิกษุุในฐานะทายาท

กรณีีภิิกษุุเป็็นทายาท มีีปรากฏในมาตรา 1622 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์อัันบััญญััติิ 
ว่่า “พระภิิกษุุนั้้�น จะเรีียกรองเอาทรััพยมรดกในฐานะที่่�เป็นทายาทโดยธรรมไม่ได� เว�นแต่จะไดสึึก 

99	 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก, หน้า 466.
100	พ ลางกูรธรรมพิจัย, พระยา, คำ�บรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมฤดก, หน้า 19-20.
101	 มาตรา 1608 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 เจ้ามรดกจะตัดทายาทโดยธรรมของตนคนใดมิให้รับมรดกก็ได้แต่ด้วยแสดงเจตนาชัดแจ้ง

		  (1) โดยพินัยกรรม

		  (2) โดยทำ�เป็นหนังสือมอบไว้แก่พนักงานเจ้าหน้าที่

		  ตัวทายาทผู้ถูกตัดมิให้รับมรดกนั้นต้องระบุไว้ให้ชัดเจน

		  แตเ่มื่อบคุคลใดไดท้ำ�พนิยักรรมจำ�หนา่ยทรัพยม์รดกเสยีทัง้หมดแลว้ ให้ถอวา่บรรดาทายาทโดยธรรมผูท้ีม่ไิดรั้บประโยชน์

จากพินัยกรรม เป็นผู้ถูกตัดมิให้รับมรดก
102	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, มานิตย์ จุมปา แก้ไขเพิ่มเติม, คำ�อธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก, หน้า 103.
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จากสมณเพศมาเรีียกรองภายในกํําหนดอายุุความตามมาตรา 1754 แต่่พระภิิกษุุนั้้�น อาจเป็็นผู้้�รัับ

พิินััยกรรมได้้”

หลัักการนี้้�สอดคล้้องกัับพระไอยการลัักษณะมรดก บทที่่� 36 ที่่�มิิให้้ทายาทที่่�เป็็นพระภิิกษุุไป

ร่่วมแบ่่งทรััพย์์มรดก เนื่่�องจากเป็็นบุุตรพระเจ้้าแล้้ว103 ในที่่�นี้้�ก็็คืือการเป็็น“บุุตรพระพุุทธเจา” ถืือเป็็น

สงฆสาวกของพระผููมีพระภาคเจาในพระพุุทธศาสนานั่่�นเอง104 อย่า่งไรก็็ดี ีหากเจ้้ามรดกอุทิุิศถวายทรััพย์์

แก่่พระภิิกษุรููปนั้้�น พระภิิกษุุจึึงรัับเอาเป็็นเจ้้าของทรััพย์์นั้้�นได้้ ซึ่่�งหลัักการในส่่วนนี้้�เทีียบได้้กัับกรณีี 

พระภิิกษุุเป็็นผู้้�รัับพิินััยกรรม 			 

โดยหลัักการนี้้�สอดคล้้องกัับแนวคิิดในทางพุุทธศาสนาและนิิติินโยบายที่่�ไม่่ประสงค์์จะให้้ 

พระภิิกษุุในบวรพุุทธศาสนามีีภาพลัักษณ์์ในทางโลภะจริิต ฟ้้องร้้องเรีียกเอาทรััพย์์สิินจากใคร105 เพราะ

พระภิิกษุุได้้ชื่่�อว่่าเป็็นผู้้�ละเสีียแล้้วซึ่่�งกิิเลสโลภจริิตทั้้�งปวง106

3.5.2 พระภิิกษุุในฐานะเจ้้ามรดก

กรณีภีิกิษุเุป็็นเจ้้ามรดก มีปีรากฏในมาตรา 1623 ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์อ์ันับัญัญัติัิว่า่  

“ทรััพย์์สิินของพระภิิกษุุที่่�ได้้มาในระหว่่างเวลาที่่�อยู่่�ในสมณเพศนั้้�น เมื่่�อพระภิิกษุุนั้้�นถึึงแก่่มรณภาพ 

ให้้ตกเป็น็สมบัตัิขิองวัดัที่่�เป็น็ภูมูิลิำเนาของพระภิกิษุนุั้้�น เว้้นไว้้แต่พ่ระภิกิษุนุั้้�นจะได้้จำหน่า่ยไปในระหว่า่ง

ชีีวิิตหรืือโดยพิินััยกรรม”

นอกจากนี้้�หลักัการเกี่่�ยวกับัมรดกของพระภิกิษุยุังัมีกีารบัญัญัตัิใินมาตรา 1624 ประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์107 อัันเป็็นเรื่่�องมรดกของพระภิิกษุุที่่�ได้้มาก่่อนอยู่่�ในสมณเพศ ให้้ทรััพย์์สิินนั้้�นตก 

แก่่ทายาทโดยธรรม

โดยหลัักการนี้้�ก็็ยกมาจากตอนท้้ายของพระไอยการลัักษณะมรดก บทที่่� 36 ที่่�กำหนดว่่าเมื่่�อ

พระภิกิษุมุรณภาพให้้ทรัพัย์ส์ินิที่่�พระภิกิษุไุด้้ตกเป็น็มรดกแก่อ่ารามเว้้นแต่พ่ระภิิกษุมุีกีารมอบให้้คฤหัสัถ์์

ระหว่า่งพระภิกิษุมุีชีีวีิติอยู่่�นอกจากนี้้�ยังัสอดคล้้องกับัพระไอยการลักัษณะมรดกบทที่่� 2 ที่่�วางหลักัว่า่หาก

ผู้้�ตายนำทรััพย์์ไปฝากวััดโดยสั่่�งเสีียให้้ทำบุุญให้้ทาน หรืือถวายแก่่พระ ให้้ทรััพย์์สิินเหล่่านั้้�นตกแก่่วััด  

103	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 36
104	 มนัสวี เพชรย้อย, การจำ�กัดสิทธิของพระภิกษุในการเรียกร้องเอาทรัพย์มรดก, หน้า 46
105	 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก, หน้า 505
106	อ มพร ณ ตะก่ัวทุ่ง, คำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย มรดก, ม.ป.พ. (กรุงเทพฯ: นิติบรรณาการ, 

2542), หน้า 68
107	 มาตรา 1624 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 ทรพัยส์นิใดเปน็ของบคุคลกอ่นอปุสมบทเปน็พระภิกษุ ทรัพยส์นินัน้หาตกเปน็สมบตัขิองวดัไม ่และใหเ้ปน็มรดกตกทอดแก่

ทายาทโดยธรรมของบุคคลนั้น หรือบุคคลนั้นจะจำ�หน่ายโดยประการใดตามกฎหมายก็ได้
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ที่่�เป็็นเช่่นนี้้�เพราะในสัังคมไทย ทรััพย์์สิินที่่�ชาวบ้้านนำไปถวายพระนั้้�นเป็็นของทำบุุญ เพื่่�อทำนุุบำรุุง
พระพุุทธศาสนา มิิได้้ให้้ไปเพื่่�อประโยชน์์ส่่วนตััวของพระภิิกษุุรููปนั้้�น108 ประกอบกัับประเพณีีไทยมีี 
ความเชื่่�อว่า่ของถวายวัดแล้้วเป็น็ของมีอีาถรรพณ์ ์ใครเอาของออกจากอารามจะไม่ม่ีคีวามเจริญิ ไม่พ่้้นจาก 
จตุุราบายคืืออบายมุุขทั้้�ง 4 ได้้แก่่สุุรา นารีี พาชีี กีีฬาบััตร109

ทั้้�งนี้้� มีีข้้อสัังเกตว่่ามาตรา 1623 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ระบุุชััดเจนว่่าวััดที่่�ได้้มรดก
ของพระภิิกษุทุี่่�มรณภาพต้้องเป็็นวัดัที่่�พระภิิกษุนุั้้�นมีภีูมูิลิำเนาอยู่่�ขณะที่่�กฎหมายเก่่ากล่าวแต่่เพีียงลอย ๆ   
ว่่ามรดกตกแก่่อาราม ซ่ึ่�งผู้้�เขีียนเห็็นว่่าน่่าจะเป็็นกฎหมายไทยเดิิมน่่าจะยัังไม่่มีีแนวคิิดเรื่่�องภููมิิลำเนา
ประกอบกัับผู้้�ร่่างอาจจะเห็็นว่่าเป็็นที่่�เข้้าใจว่่าอารามในที่่�นี้้�ก็็คืือวััดที่่�พระภิิกษุุรููปนั้้�นจำพรรษาและสัังกััด
อยู่่�นั่่�นเอง

อนึ่่�ง เรื่่�องกฎหมายมรดกของพระภิิกษุุอาจยกได้้ว่าเป็็นหลัักกฎหมายที่่�เป็็นเอกลักษณ์์ของ
กฎหมายไทยในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์บรรพ 6 เทีียบได้้กับหลักัการเรื่่�องคดีอุทุลุมุที่่�มักัได้้รับ
การกล่าวถึึงในฐานะเอกลักษณ์์ของกฎหมายไทยในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์บรรพ 5110 เพราะ
ไม่่ปรากฏว่่ามีีกฎหมายต่่างประเทศโดยเฉพาะกฎหมายตะวัันตกเข้้ามาเจืือปนเลย

3.6	สิ ิทธิิของบุุพการีีในฐานะทายาทโดยธรรมที่่�จะไม่่ถููกตััดโดยผู้้�สืืบสัันดาน

โดยหลักัการรับัมรดกของทายาทโดยธรรมอยู่่�ภายใต้้หลัักญาติสินิิทตััดญาติหิ่า่งกล่า่วคือื หากญาติิ 
ลำดัับที่่�ใกล้้ชิิดเจ้้ามรดกยัังมีีตััวอยู่่� ย่่อมเป็็นตััดสิิทธิิทายาทโดยธรรมลำดัับหลัังในการรัับมรดกต่่อไป แต่่
มาตรา 1630 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ไ์ด้้กำหนดยกเว้้นกรณีีบิดิามารดาให้้บิดามารดา
ในฐานะทายาทโดยธรรมลำดัับ 2 มีสีิทิธิรัิับมรดกเสมอมิว่า่เจ้้ามรดกจะมีีตัวัผู้้�สืบืสันัดานหรืือไม่่ หลัักการนี้้� 
คล้้ายคลึึงกัับหลัักในพระไอยการลัักษณะมรดก บทที่่� 3 ที่่�กำหนดให้้แบ่่งมรดกภาคบิิดามารดา แยกจาก
ภาคญาติิ สะท้้อนเรื่่�องความกตััญญููต่่อบิิดามารดา111 แม้้ภายหลัังไทยจะมีีการรัับเอาหลัักเรื่่�องญาติิสนิิท
ตััดญาติิห่่างมาใช้้ในพระราชบัญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระไอยการลัักษณะมรฎก ร.ศ. 121 แต่่บิิดามารดา 
ก็็ยังัคงเป็น็บุุคคลยกเว้้นที่่�ไม่่อยู่่�ภายใต้้หลัักญาติสินิทิตัดัญาติหิ่า่ง สอดคล้้องกับัเจตนารมณ์ม์าตรา 1630  
วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�มีีฐานคิิดว่่าบุุตรมีีหน้้าที่่�อุุปการะเลี้้�ยงดููบิิดามารดา 
จนแก่่เฒ่่า112 เมื่่�อบุุตรมาตายเสีียก่่อนบิิดามารดา บิิดามารดาย่่อมขาดผู้้�อุุปการะเลี้้�ยงดูู กฎหมายจึึง 

เห็็นควรที่่�จะกัันทรััพย์์มรดกให้้บิิดามารดาได้้ใช้้สอยยัังชีีพในบั้้�นปลายชีีวิิตด้้วย

108	อ ัมพร ณ ตะกั่วทุ่ง, คำ�อธิบาย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย มรดก, หน้า 70
109	 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก, หน้า 507.
110	ช วเลิศ โสภณวัต. ความเป็นบิดามารดาและบุตร. วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2523, หน้า 52.
111	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, มานิตย์ จุมปา แก้ไขเพิ่มเติม, คำ�อธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก, หน้า 4-5.
112	พ ินัย ณ นคร, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, หน้า 76.
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	อย่ ่างไรก็็ดีี ในชั้้�นของการร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 ไทยเกืือบจะมีี
บทบััญญััติิที่่�มีีลัักษณะที่่�ทายาทชั้้�นบิิดามารดาอาจถููกตัดสิิทธิิในการรัับมรดกตามหลัักญาติิสนิิทตััดญาติิ
ห่่างได้้ ซึ่่�งในชั้้�นกรรมาธิิการ มีีการโต้้แย้้งว่่าการตราบทบััญญััติิในลัักษณะนี้้�จะเป็็นทายาทในลำดัับผู้้�สืืบ
สัันดานตััดไม่่ให้้บิิดามารดาได้้รัับมรดกนั้้�น เป็็นการขััดกัับความรู้้�สึึกในทางกตััญญููกตเวทีีอัันเป็็นศีีลธรรม
ของประชาชนชาวไทย113 แต่่ก็ม็ีขี้้อความเห็็นของเลขานุุการกรรมาธิกิารร่่างที่่�น่า่สนใจ โดยให้้เหตุุผลว่่าการ
ที่่�กำหนดบทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่มีีลัักษณะเป็็นการฝ่่าฝืืนคติิเรื่่�องความกตััญญููในไทยแต่่ประการใด เพราะ
คนไทยโดยมากย่อมรู้้�จักับุญุคุณุบิิดามารดาและย่่อมเตรีียมการไว้้เผื่่�อกรณีีบิดิามารดาตนเกิดิต้้องมายากไร้้
เพราะบุุตรตายก่่อนเช่่นจััดหาให้้ซึ่่�งทรััพย์์สิินหรืือทำพิินััยกรรมยกทรััพย์์ให้้เป็็นการล่่วงหน้้า และคนโดย
มากก็็มัักจะทำพิินััยกรรมยกทรััพย์์มรดกให้้แก่่บุุตรจำนวนมากกว่่าที่่�จะยกให้้บิิดามารดา ความรู้้�สึึกของ
คนที่่�รัักบุุตรหลานมากกว่่าบิิดามารดามีีอยู่่�จริิง แม้้จะเห็็นว่่าไม่่ชอบด้้วยศีีลธรรมก็็ช่่วยไม่่ได้้114 

อย่่างไรก็็ดีี คณะกรรมาธิิการก็็มีีมติิให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรานี้้�โดยเกิิดเป็็นหลัักตามมาตรา 1630 
วรรคสองในปััจจุุบััน ซึ่่�งเป็็นหลัักที่่�ไม่่ปรากฏในมาตรา 1930 (เดิิม) ของประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน
ซึ่่�งถููกอ้้างถึึงว่่าเป็็นต้้นแบบในการร่่างที่่�มีีลัักษณะที่่�ตััดทายาทเด็็ดขาดกว่่ามาตรา 1630 ของประมวล
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ของไทย115

อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่าขณะที่่�พระไอยการลัักษณะมรดกกำหนดให้้แยกส่่วนแบ่่งของบิิดามารดา
ออกต่างหากจากบุตร แต่่ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์กำหนดให้้บิดาและมารดามีีสิิทธิิรัับมรดก
เสมืือนบุุตร นั่่�นก็็เพื่่�อมิิให้้ส่่วนแบ่่งมรดกยิิบย่่อยเกิินไปจนเป็็นเบี้้�ยหััวแตกจนไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่ทายาท
ที่่�เป็็นบุุตรนั่่�นเอง116 นอกจากนี้้� ในกรณีีเจ้้ามรดกเป็็นหญิิงมีีสามีี พระไอยการลัักษณะมรดกตััดสิิทธิิบิิดา
มารดาหญิิงมีสีามีีนั้้�นมิใิห้้รับมรดกของหญิิงมีสีามีีนั้้�น117 ขณะที่่�ในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์บิดิา
มารดาย่อ่มมีสีิทิธิริับัมรดกจากเจ้้ามรดกเสมอ ไม่ส่นใจว่่าเจ้้ามรดกเป็น็ชาย หญิงิมีสีามีหีรืือไม่ม่ีสีามีีก็ต็าม

3.7	 พิินััยกรรม

แม้้ว่ากฎหมายว่าด้้วยพินััยกรรมของไทยนั้้�นถููกทำให้้เป็็นตะวัันตก (westernization) ตั้้�งแต่่ 

ในชั้้�นของพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการทำพิินััยกรรม์์ พ.ศ. 2475 ไปแล้้ว แต่่ในชั้้�นร่่างก็็ยัังคงมีีการอ้้างถึึง

113	ค วามเห็นของหลวงวรนาถปรีชา กรรมาธิการ โปรดดู สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, AC 52/3 130 CIVIL AND  

COMMERCIAL CODE BOOK VI: SUCCESIONS VOL. VII (FINAL) รายงานการประชมุกรรมาธกิารวสิามัญพจิารณาร่างประมวลกฎหมาย

แพง่และพาณชิย ์บรรพ 6 ครัง้ท่ี 5 (16 พฤศจิกายน 2477) อ้างถงึใน ฐานันดร์ จนัทร์งาม, สทิธโิดยธรรมในการรบัมรดกในระบบกฎหมาย

ไทย : ศึกษาเชิงประวัติศาสตร์, การค้นคว้าอิสระ ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2564, หน้า 110
114	 เป็นความเห็นของ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช โปรดดู เพิ่งอ้าง
115	 Article 1930 The Civil Code of the German Empire (สำ�นวนแปลโดย Walter Loewy)

	 A relative is not entitled to succession, as long as there is a relative of a preceding class.
116	 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., กฎหมายสมัยอยุธยา, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพ ฯ; วิญญูชน, 2559), หน้า 92.
117	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 20
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พระไอยการลัักษณะมรดกอยู่่�เรื่่�องหนึ่่�งคืือเรื่่�องพิินััยกรรมแบบธรรมดาตามมาตรา 1656118 ที่่�มีีการอ้้าง

ตั้้�งแต่่ในชั้้�นที่่�เป็็นมาตรา 6 พระราชบัญญััติวิ่า่ด้้วยการทำพิินัยักรรม์์ พ.ศ. 2475 ว่า่มีีที่่�มาจากพระไอยการ

ลัักษณะมรดกโดยผู้้�ร่่างให้้ความเห็็นว่่า เพื่่�อที่่�จะไม่่ต้้องยกเลิิกวิิธีีการทำพิินััยกรรมตามกฎหมายเก่่าซ่ึ่�ง 

ใช้้กันเป็็นประเพณีแล้้ว เพีียงแต่่แก้้ไขหลัักเกณฑ์์เรื่่�องพยานให้้มีความเหมาะสมแก่่กาลสมััยเท่่านั้้�น119  

ซึ่่�งเรื่่�องนี้้�ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าหากมาตรา 1656 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็นการสงวนหลัักการตาม 

พระไอยการลักัษณะมรดกบทที่่� 48 และ 48 ก นั้้�น ก็ค็งสงวนไว้้ได้้น้้อยมากเพราะหลักัเกณฑ์เ์รื่่�องจำนวน

พยาน คุุณสมบััติิพยาน การลงลายมือชื่่�อ เปลี่่�ยนไปทั้้�งหมด โดยจำนวนพยานที่่�กำหนดให้้ใช้้ 2 คน 

ก็็คล้้ายคลึึงกัับหลัักกฎหมายอัังกฤษที่่�กำหนดให้้พิินััยกรรมทุุกฉบัับจะต้้องทำเป็็นลายลัักษณ์์อัักษร และ

ลงนามโดยผู้้�ทำพิินััยกรรมต่่อหน้้าพยาน 2 คนในคราวเดีียว120 ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นว่่าพิินััยกรรมแบบธรรมดา

ของไทยน่่าจะรัับแนวทางจากกฎหมายอัังกฤษมากกว่่า

แม้้ในภาพรวมหลัักกฎหมายว่าด้้วยพิินััยกรรมในไทยจะถููกแทนที่่�ด้้วยหลัักกฎหมายตะวัันตก

เกืือบทั้้�งหมดแล้้ว แต่่ก็็อาจอ้้างได้้ว่าหลัักการหนึ่่�งที่่�ยัังเป็็นหลัักกฎหมายไทยที่่�ยัังเหลืืออยู่่�เป็็นหลัักเรื่่�อง

การให้้สิทธิิขาดเจ้้ามรดกในการจะทำพิินััยกรรมยกมรดกให้้ผู้้�ใดก็็ได้้โดยไม่่ต้้องมีีการกัันส่่วนแก่่ทายาท 

โดยธรรม เป็็นการกำหนดเสรีีภาพในการทำพิินััยกรรมอย่่างไม่่มีีข้้อจำกััด โดยเหตุุผลเพื่่�อยืืนยัันสิิทธิิ

เด็็ดขาดของกรรมสิิทธิ์์� และผู้้�เขีียนมองว่่าน่่าจะเป็็นเหตุุผลด้้านวััฒนธรรมประเพณีให้้บุตรหลานคนใน

ครอบครัวดููแลเอาใจใส่่เจ้้ามรดก เพราะหากเจ้้ามรดกไม่่ได้้รับการดููแลเท่่าที่่�ควรก็็อาจทำพิินััยกรรม 

ยกทรััพย์์มรดกให้้ผู้้�อื่่�นที่่�มิิใช่่บุุตรหลานหรืือบริิจาคแก่่องค์์กรทางการกุุศลก็็ได้้ ซ่ึ่�งต่่างจากบางประเทศ

เช่่นฝรั่่�งเศส เยอรมัันที่่�มีีกฎหมายกำหนดให้้กัันส่่วนทรััพย์์มรดกแก่่ทายาทโดยธรรมด้้วย121 ซึ่่�งผู้้�เขีียน 

118	 มาตรา 1656 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	พ ินัยกรรมนั้น จะทำ�ตามแบบดังนี้ก็ได้ กล่าวคือต้องทำ�เป็นหนังสือลงวัน เดือน ปี ในขณะที่ทำ�ขึ้น และผู้ทำ�พินัยกรรมต้อง

ลงลายมือช่อไว้ต่อหน้าพยานอยางน้อยสองคนพร้อมกัน ซ่ึงพยานสองคนน้ันต้องลงลายมือช่อรับรองลายมือช่อของผู้ทำ�พนัยกรรมไว้ในขณะน้ัน

	ก ารขูดลบ ตก เติม หรือการแก้ไขเปลี่ยนแปลงอย่างอื่นซึ่งพินัยกรรมนั้นย่อมไม่สมบูรณ์ เว้นแต่จะได้ปฏิบัติตามแบบอย่าง

เดียวกับการทำ�พินัยกรรมตามมาตรานี้	
119	 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, ม-สคก1/201 ร่างกฎหมายและความเห็นทางกฎหมาย ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

บรรพ 6 (ลักษณะมฤดก) ตอน 3 (31 มีนาคม 2475 - 7 พฤษภาคม 2478). 
120	 Wills Act 1837 Article 9 (เดิม)

	 And be it further enacted, That no Will shall be valid unless it shall be in Writing and executed in 

manner herein-after mentioned; (that is to say,) it shall be signed at the Foot or End thereof by the Testator, or by 

some other Person in his Presence and by his Direction; and such Signature shall be made or acknowledged by the 

Testator in the Presence of Two or more Witnesses present at the same Time, and such Witnesses shall attest and 

shall subscribe the Will in the Presence of the Testator, but no Form of Attestation shall be necessary.
121	 ปิยฉัตร ศักด์ิศรีเวชกล. การทำ�พนัยกรรม : ศึกษากรณีการกันส่วนมรดกให้แก่ทายาทโดยธรรม, วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551, หน้า 39
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เห็็นว่่า หากจะนัับเรื่่�องนี้้�เป็็นหนึ่่�งในร่่องรอยหลัักกฎหมายเก่่าที่่�ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ บรรพ 6 ก็็คงเป็็นร่่องรอยที่่�เลืือนรางเต็็มทีี

3.8	ผู้้�จั ัดการมรดก

หลัักการเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกอาจสืืบย้้อนได้้ถึึงแนวคิิดเรื่่�องสมุุหมรดกในสมััยกรุุงศรีีอยุุธยา ทั้้�งนี้้�

โดยสมุุหมรดกเป็็นเจ้้าพนัักงานมีีอำนาจหน้้าที่่� 5 ประการ ดัังนี้้�122 

1.	จััดทำบััญชีีทรััพย์์มรดก

2.	พิิจารณามรดกบางรายไม่่ควรเข้้าจััดการ

3.	กราบบัังคมทููลพระมหากษััตริิย์์พร้้อมด้้วยบััญชีีทรััพย์์นั้้�น

4.	 เรีียกทรััพย์์พััทยาคืืนคลัังหลวง

5.	จััดแบ่่งเข้้าภาคหลวง

ในชั้้�นการร่า่งประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์บรรพ 6 ก็ป็รากฏว่า่มีกีารอ้้างถึงึหลักักฎหมาย

ลักัษณะมรดก บทที่่� 3 ในบทบััญญััติเิรื่่�องหน้้าที่่�การจััดทำบััญชีทีรัพัย์ม์รดกของผู้้�จัดัการมรดก123 ซึ่่�งบัญัญัตัิิ

อยู่่�ในมาตรา 1728 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซึ่่�งตรงกัับหนึ่่�งในลัักษณะหน้้าที่่�ของสมุุหมรดก

ทั้้�งนี้้� แม้้ผู้้�จััดการมรดกตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์กัับสมุุหมรดกจะมีีลัักษณะงาน

ทำนองเดียีวกันัคือืการจัดัทำบัญัชีทีรัพัย์ม์รดกและทำให้้การแบ่ง่มรดกเป็น็ไปด้้วยความเรียีบร้้อย แต่ท่ี่่�มา

และวััตถุุประสงค์์ในการทำงานนั้้�นต่่างกััน ขณะที่่�ผู้้�จััดการมรดกตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

มีีที่่�มาโดยการแต่่งตั้้�งโดยพินััยกรรมหรืือคำสั่่�งศาล124 แต่่สมุุหมรดกตามพระไอยการลัักษณะมรดกเป็็น 

เจ้้าพนักังานเพื่่�อควบคุมุดูแูลการแบ่ง่มรดกของผู้้�มีบีรรดาศักัดิ์์�และคหบดีเีข้้าภาคหลวงเป็น็สำคัญั ขณะที่่� 

เมื่่�อประกาศใช้้ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ การแบ่่งมรดกเข้้าภาคหลวงนั้้�นได้้ยกเลิิกเสีียแล้้ว  

คงเหลืือแต่่หน้้าที่่�ในการจััดการมรดกให้้เป็็นไปด้้วยความเรีียบร้้อย นอกจากนี้้�ในสมััยกรุงศรีีอยุธยา  

สมุุหมรดกมีีลัักษณะเป็็นบทบัังคัับว่่าต้้องมีีเสมอ แต่่ตอนหลัังก็็คลายความเคร่่งครััดลงไป ขณะที่่�กรณีี

ผู้้�จััดการมรดก ถ้้าทายาทรัักใคร่่กลมเกลีียวกัันดีี แบ่่งมรดกได้้โดยไม่่มีีข้้อขััดข้้อง ก็็ไม่่ต้้องตั้้�งผู้้�จััดการ

มรดกก็็ได้้125

122	 ณฏัฐ์นชิา สุวรรณพงษ.์ ผูจ้ดัการมรดกโดยพินยักรรม : ปญัหาบางประการ. วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑติ คณะนติศิาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543, หน้า 37
123	 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, ม-สคก1/201 ร่างกฎหมายและความเห็นทางกฎหมาย ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

บรรพ 6 (ลักษณะมฤดก) (31 มีนาคม 2475- 7 พฤษภาคม 2478).
124	 มาตรา 1711 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 ผู้จัดการมรดกนั้นรวมตลอดทั้งบุคคลที่ตั้งขึ้นโดยพินัยกรรมหรือโดยคำ�สั่งศาล
125	 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, หลักกฎหมายมรดก, หน้า 207
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3.9	 มรดกที่่�ไม่่มีีผู้้�รัับ

ตามพระไอยการลัักษณะมรดก หากผู�ตายมีทรัพัยมรดกและไมมีทายาทผููรับัมรดกตามกฎหมาย 

หรือืหากเจ�ามรดกที่่�ตายโดยที่่�ยังัไมมีคู่่�สมรส และไม่่มีญีาติทิี่่�สมควรจะได้้รับมรดกตามกฎหมาย และผู้้�ตาย

ไม่่ได้้ทำพิินััยกรรมแบ่่งทรััพย์์สิินให้้แก่่ผู้้�ใด ใหทรััพยมรดกตกเปนของพระคลัังหลวง126 หลัักการนี้้�อยู่่�ใน

พระไอยการลักัษณะมรดก บทที่่� 14 ตอนท้้ายว่า่ด้้วยการแบ่ง่มรดกของบุคุคลทั่่�วไปและบทที่่� 48 ตอนต้้น 

อัันว่่าด้้วยการแบ่่งมรดกของคหบดีี หลัักการนี้้�ปััจจุุบัันอยู่่�ในมาตรา 1753 ประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์อัันวางหลัักว่่าถ้้าเจ้้ามรดกไม่่มีีทายาท ให้้ทรััพย์์มรดกตกแก่่แผ่่นดิิน127 

อย่่างไรก็็ดีี มีีปััญหาว่่าในระบบกฎหมายไทย แผ่่นดิินไม่่มีีสภาพบุุคคล จึึงต้้องให้้หน่่วยงานรััฐ

ที่่�มีีอำนาจหน้้าที่่�ในเรื่่�องการดููแลทรััพย์์สิินของแผ่่นดิินเข้้ามาดููแลนั่่�นคืือกระทรวงการคลัังนั่่�นเอง128 ซึ่่�ง

กระทรวงการคลัังก็็มีีพััฒนาการมาจากท้้องพระคลัังหลวงนั่่�นเอง ในฐานะหน่่วยงานที่่�จััดเก็็บรายได้้และ

ดููแลสมบััติิของแผ่่นดิินเป็็นการทั่่�วไป

3.10	อายุุความคดีีมรดก

หลัักการเรื่่�องอายุุความในคดีมรดกตามมาตรา 1754 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

คล้้ายคลึงกับัหลัักการในพระไอยการลัักษณะรับัฟ้้อง บทที่่� 21 ที่่�ห้้ามมิิให้้รับัฟ้อ้งคดีมรดกเมื่่�อพ้้นกำหนด 

1 ปีี หลัังเจ้้ามรดกตาย129 หากปรากฏว่่ามีีการฝ่่าฝืืนขืืนฟ้้องเข้้ามาก็็ให้้ศาลยกฟ้องเสีีย130 โดยมาตรา 

1754 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มีีการเพิ่่�มเติิมหลัักเกณฑ์์กรณีีอายุุความเรีียกร้้องสิิทธิิในฐานะ

ผู้้�รัับพิินััยกรรมแยกต่่างหากไปอีีกจากอายุุความมรดกในกรณีีทั่่�วไป คืือภายใน 1 ปีีนัับแต่่รู้้�หรืือควรรู้้�ถึึง

สิิทธิิของตนตามพิินััยกรรม และกรณีีเจ้้าหนี้้�มรดกที่่�อายุุความเรีียกร้้องไม่่เกิิน 1 ปีีนัับแต่่เจ้้าหนี้้�ได้้รู้้�หรืือ

ควรรู้้�ถึึงความตายของเจ้้ามรดก ทั้้�งนี้้�บุุคคลทั้้�งหมดที่่�กล่าวมาต้้องใช้้สิทธิิเรีียกร้้องภายใน 10 ปีีนัับแต่่

เจ้้ามรดกตาย131 และมาตรา 1755 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ก็็รัับแนวทางมาจากพระไอยการ

126	พ ระไอยการลักษณะมรดก บทที่ 48
127	 มาตรา 1753 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 ภายใต้บังคับแห่งสิทธิของเจ้าหนี้กองมรดก เมื่อบุคคลใดถึงแก่ความตายโดยไม่มีทายาทโดยธรรมหรือผู้รับพินัยกรรม หรือ

การตั้งมูลนิธิตามพินัยกรรม มรดกของบุคคลนั้นตกทอดแก่แผ่นดิน
128	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, มานิตย์ จุมปา แก้ไขเพิ่มเติม, คำ�อธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก, หน้า 179.
129	 รามบัณฑิตสิทธิเศรณี, พระยา, กฎหมายมฤดก, หน้า 13.
130	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 129.
131	 มาตรา 1754 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 ห้ามมิให้ฟ้องคดีมรดกเมื่อพ้นกำ�หนดหนึ่งปี นับแต่เมื่อเจ้ามรดกตาย หรือนับแต่เมื่อทายาทโดยธรรมได้รู้ หรือควรได้รู้ถึง

ความตายของเจ้ามรดก

	ค ดีฟอ้งเรยีกตามข้อกำ�หนดพนิยักรรม มใิห้ฟอ้งเมื่อพ้นกำ�หนดหนึง่ปนีบัแตเ่มื่อผูร้บัพนิยักรรมไดรู้ห้รือควรไดรู้้ถงึสทิธซิึง่ตน

มีอยู่ตามพินัยกรรม
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ลัักษณะรัับฟ้้อง บทที่่� 21 เช่่นเดีียวกััน132 โดยกำหนดว่่าผู้้�มีีสิิทธิิยกอายุุความตามมาตรา 1754 ประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็นข้้อต่่อสู้้�ได้้แก่่ ทายาท ผู้้�ซึ่่�งชอบจะใช้้สิิทธิิของทายาท และผู้้�จััดการมรดก

ในส่่วนเหตุุผลเบื้้�องหลัังทางกฎหมาย สาเหตุุที่่�พระไอยการลัักษณะรัับฟ้้องที่่�กำหนดอายุุความ

ฟ้อ้งร้้องคดีมีรดกไว้้เพียีง 1 ปีสี่ว่นหนึ่่�งเป็น็เพราะในสมัยัก่อ่นต้้องมีกีารส่ง่มรดกเข้้าภาคหลวงด้้วย ดังันั้้�น

กฎหมายจึงกำหนดให้้ต้้องดำเนิินการจััดการมรดกให้้เร็ว็ที่่�สุุดเพื่่�อประโยชน์ของฝ่่ายบ้้านเมืืองเอง ขณะที่่� 

กฎหมายในปััจจุุบัันเนื่่�องจากไม่่มีีหลัักการเรื่่�องการแบ่่งมรดกภาคหลวงแล้้ว เจตนารมณ์์ส่่วนนี้้�จึึงหายไป  

เหลืือเพีียงหลัักการเพื่่�อลงโทษทายาทและเจ้้าหนี้้�มรดกที่่�ไม่่เอาใจใส่่ติิดตามสิิทธิิของตน และเป็็นไปเพื่่�อ

ประโยชน์แก่่ทายาทและเป็็นผลดีีแก่่เศรษฐกิิจบ้้านเมืืองโดยรวม133 นอกจากนี้้�การที่่�กฎหมายกำหนด

อายุุความมรดกค่อนข้้างสั้้�น ก็็เพื่่�อมิให้้ต้้องเกิิดปััญหาทายาททอดทิ้้�งปััญหาคาราคาซััง จนเป็็นเหตุุ 

หน่่วงเหนี่่�ยวให้้ผู้้�รัับทรััพย์์มรดกไม่่สามารถจัดการทรััพย์์ได้้อย่่างเต็็มที่่�นััก แต่่สำหรัับทายาทที่่�ไม่่รู้้�ถึึง 

ความตายของของเจ้้ามรดก กฎหมายก็็มีีความเห็็นใจทายาทเหล่่านี้้�เหมืือนกััน จึึงให้้นัับอายุุความนัับแต่่

รู้้�หรืือควรรู้้�ถึึงความตายของเจ้้ามรดก134

4.	 สรุุป

จากที่่�แถลงมาข้้างต้้น จะเห็็นว่่าแม้้นัักวิิชาการหลายท่่านจะหยิิบยกประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิชิย์ ์บรรพ 6 ในฐานะกฎหมายที่่�รับัแนวทางจากจารีตีประเพณีไีทยเป็น็สำคัญั แต่่เมื่่�อศึกึษาพัฒันาการ

ทั้้�งในภาพรวมแล้้วในการเจาะตััวบทบััญญััติิแล้้วก็็จะพบว่่า กฎหมายมรดกไทยได้้รัับการเจืือปนด้้วย

กฎหมายต่่างประเทศมาหลายระลอกตั้้�งแต่่การออกกฎหมายเพื่่�อแก้้ปััญหาเฉพาะหน้้าเป็็นเรื่่�อง ๆ ไป 

เช่่นการออกพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายลัักษณะมฤดก รััตนโกสิินทร์์ศก 121 พระราชบััญญััติิ

ว่า่ด้้วยการทำพินิัยักรรม์ ์พ.ศ. 2475 จนถึงึการจัดัทำประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์บ์รรพ 6 ซึ่่�งแก้้ไข

และเพิ่่�มเติมิหลัักการใหม่ ่ๆ  ที่่�ไม่เ่คยมีใีนพระไอยการลัักษณะมรดกไว้้มากมายจนอาจกล่า่วได้้ว่า่สัดัส่ว่น

อิิทธิิพลกฎหมายต่่างประเทศอาจจะมากกว่่ากฎหมายไทยเดิิมเสีียด้้วยซ้้ำ ในส่่วนของบทบััญญััติิที่่�ได้้รัับ

การกล่าวอ้้างว่่ารัับอิิทธิิพลมาจากกฎหมายไทยเดิิมเป็็นสำคััญ แต่่เมื่่�อนำบทบััญญััติิมาเปรีียบเทีียบก็็จะ

	 ภายใต้บังคับแห่งมาตรา 193/27 แห่งประมวลกฎหมายนี้ ถ้าสิทธิเรียกร้องของเจ้าหนี้อันมีต่อเจ้ามรดกมีกำ�หนดอายุความ

ยาวกว่าหนึ่งปี มิให้เจ้าหนี้นั้นฟ้องร้องเมื่อพ้นกำ�หนดหนึ่งปีนับแต่เมื่อเจ้าหนี้ได้รู้ หรือควรได้รู้ถึงความตายของเจ้ามรดก

	ถ ึงอย่างไรก็ดี สิทธิเรียกร้องตามที่ว่ามาในวรรคก่อน ๆ นั้น มิให้ฟ้องร้องเมื่อพ้นกำ�หนดสิบปีนับแต่เมื่อเจ้ามรดกตาย
132	 มาตรา 1755 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	อ ายุความหนึง่ปีนัน้ จะยกขนต่อสู้ได้กแต่โดยบุคคลซึง่เปน็ทายาท หรือบคุคลซึง่ชอบทีจ่ะใช้สทิธขิองทายาท หรอืโดยผูจ้ดัการ

มรดก
133	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, มานิตย์ จุมปา แก้ไขเพิ่มเติม, คำ�อธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก, หน้า 464.
134	 สอาด นาวีเจริญ, คำ�บรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 ว่าด้วยมรดก, หน้า 338.
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พบว่่าไม่่เหมืือนกัันเสีียทีเดีียว ไม่่ว่า่จะเป็็นแง่่หลัักเกณฑ์์ ผล การใช้้ถ้้อยคำที่่�กว้้างขวางรััดกุุมไม่่เหมืือนกััน  

เจตนารมณ์์ทางกฎหมายที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับระบบกฎหมายสมััยใหม่่และบริิบท 

ทางสัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป ซึ่่�งก็็ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่าจุุดแตกต่่างดัังกล่่าวนี้้� ส่่วนหนึ่่�งก็็มาจากอิิทธิิพลกฎหมาย

ตะวัันตกในสมััยแห่่งการปฏิิรููปกฎหมายนั่่�นเอง ทั้้�งบางหลัักการที่่�มีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับหลัักกฎหมาย

เก่่าก็็เป็็นร่่องรอยของหลัักกฎหมายเก่า่ที่่�เลือืนรางเต็ม็ที ีจนอาจจะกล่่าวได้้ว่่ากฎหมายมรดกในประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 อาจจะมีีความเป็็นตะวัันตกมากกว่่าไทยเป็็นสำคััญ เพราะกฎหมาย

มรดกของไทยในปััจจุุบัันนั้้�นก็็ถููกกฎหมายต่างประเทศกลืนไปมากพอสมควร จนอาจจะแทบไม่่เหลืือ

เค้้าโครงความเป็็นไทยแล้้วนั่่�นเอง
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บทคััดย่่อ

	 “บััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�” คืือกฎเกณฑ์์ที่่�กำหนดว่่าการต้้มเบีียร์์ในประเทศเยอรมนีีจะใช้้ 

วััตถุุดิิบได้้เพีียงสี่่�อย่างคืือ มอลต์์ ฮอปส์์ ยีีสต์์และน้้ำ ในช่่วงไม่่กี่่�ทศวรรษที่่�ผ่่านมา ข้้อจำกััดอายุุกว่า

ครึ่่�งสหััสวรรษนี้้�ต้้องเผชิิญกัับความท้้าทายต่อการดำรงอยู่่�อย่างมาก ผลกระทบจากการเข้้าเป็็นสมาชิิก

ประชาคมยุุโรปตลอดจนถึึงพััฒนาการของกฎหมายรัฐธรรมนููญภายในประเทศทำให้้กฎเกณฑ์์ดัังกล่่าว

ต้้องผ่่อนคลายความเคร่่งครััดลง ใช่่แต่่เท่่านั้้�น การเติิบโตของกระแสคราฟเบีียร์์ในช่่วงไม่่กี่่�ปีีที่่�ผ่่านมา

นำไปสู่่�ข้้อเรีียกร้้องถึึงขนาดว่่าให้้ยกเลิิกกฎเกณฑ์์ดัังกล่่าวไปเสีียเลยแล้้วเปลี่่�ยนมาใช้้เป็็น “บััญญััติิแห่่ง

ความเป็็นธรรมชาติิ” แทน

คำสำคััญ:	บััญญััติิแห่่งเบีียร์์บริิสุุทธิ์์�, หลัักการเคลื่่�อนย้้ายสิินค้้าเสรีี, เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ,  

	ค ราฟเบีียร์์
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Abstract

	 The “Purity Law” is a regulation limiting the ingredients in beer in Germany. 

It is stipulated that beer be brewed using only malt, hops, yeast and water. Over the 

past few decades, this half-millennium-old rule has faced enormous challenges to its 

existence. The impact of accession to the European Community and the development 

of internal constitutional law have forced such limitation to be loosened. Moreover, 

the craft beer boom in the past few years has led to proposals to repeal the law and 

replace it with the “Naturalness Law”.

Keywords: Beer Purity Law, Free movement of goods, Freedom of Occupation, Craft Beer

1. บทนำ

“บัญัญัตัิแิห่่งความบริสิุทุธิ์์�” คือืกฎเกณฑ์ท์ี่่�มีอีายุกุว่า่ครึ่่�งสหัสัวรรษซึ่่�งกำหนดเอาไว้้ให้้การต้้มเบียีร์์ 

ในประเทศเยอรมนีจีะสามารถใช้้วัตถุดุิบิได้้เพียีงสี่่�ประการคือื มอลต์ ์ฮอปส์ ์ยีสีต์แ์ละน้้ำเท่า่นั้้�น บทความนี้้� 

จะนำเสนอประวััติิศาสตร์์ความเป็็นมาของข้้อบััญญััติิดัังกล่่าวและพััฒนาการที่่�สำคััญจนถึึงสมััยปััจจุุบััน 

โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในประเด็็นผลกระทบจากการเข้้าเป็น็สมาชิกิประชาคมยุุโรป ผลกระทบจากพัฒันาการ

ความคิิดเรื่่�องสิิทธิิเสรีีภาพในระบบกฎหมายรััฐธรรมนููญ และผลกระทบจากการเติิบโตของกระแส 

คราฟเบีียร์ในประเทศ โดยในส่่วนสุุดท้้ายของบทความนี้้�ก็็จะมีีการนำเสนอมุมมองเปรีียบเทีียบกัับ

กฎหมายเบีียร์์ไทยบางประเด็็นที่่�น่่าสนใจด้้วย

2. ประวััติิศาสตร์์ครึ่่�งสหััสวรรษบััญญััติิแห่่งเบีียร์์บริิสุุทธิ์์�

วัันที่่� 23 เมษายน ค.ศ. 1516 ดยุุกวิลเฮล์์มที่่�สองและลุุดวิิกที่่�สิิบแห่่งบาเยิิร์์นได้้ประกาศ 

ข้้อบััญญััติิว่่าด้้วยการต้้มและเสิิร์์ฟเบีียร์์ในราชอาณาเขต แคว้้นบาเยิิร์์นช่่วงฤดููร้้อนและฤดููหนาวโดยมีี 

ถ้้อยความดัังต่่อไปนี้้� “โดยการปรึึกษากัับสภาแห่่งแคว้้นของเรา เราขอบััญญััติิ กำหนดและเรีียกร้้อง

ให้้นัับแต่่นี้้�ต่่อไปตลอดทั่่�วทั้้�งราชรััฐบาเยิิร์์น ไม่่ว่่าจะในชนบท เขตนคร ตลอดจนย่่านการค้้าทั้้�งหลาย 

ที่่�ปราศจากข้้อกำหนดอย่่างอื่่�นเป็็นการเฉพาะ จะเสิิร์์ฟเบีียร์์หนึ่่�งเหยืือกหรืือหนึ่่�งถ้้วยระหว่่างช่่วงวััน

ฉลองอััครทููตสวรรค์์มิิคาเอล1ถึึงวัันนัักบุุญจอร์์จ2ได้้ในราคาไม่่เกิินหนึ่่�งเฟนนิิกมิิวนิิคเท่่านั้้�น ส่่วนระหว่่าง 

วัันนัักบุุญจอร์์จถึึงวัันฉลองอััครทููตสวรรค์์มิิคาเอล เบีียร์์หนึ่่�งเหยืือกต้้องมีีราคาไม่่เกิินสองเฟนนิิกมิิวนิค 

1	 ตรงกับวันที่ 29 กันยายน
2	 ตรงกับวันที่ 23 พฤษภาคม
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และเบียีร์ห์นึ่่�งถ้ว้ยต้อ้งไม่เ่กินิสามเฮลเลอร์ ์มิเิช่น่นั้้�นจะต้อ้งรับัโทษตามที่่�กำหนดไว้ ้แต่ส่ำหรับัผู้้�ที่่�ต้ม้หรืือ

มีเีบียีร์์อ่ื่�นที่่�ไม่่ใช่แ่มร์เ์ซินิ3 จะขายหรืือเสิริ์ฟ์เบียีร์ด์ังักล่า่วเกินิกว่า่เหยืือกละหนึ่่�งเฟนนิกิไม่ไ่ด้ไ้ม่ว่่า่ในกรณีี

ใดๆ ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นจากนี้้�ต่่อไปเราไม่่ประสงค์์ให้้ในอาณาบริิเวณของเราไม่่ว่่าจะเป็็นเขตนคร ย่่านการค้้า 

หรืือพื้้�นที่่�ชนบทใด มีกีารต้ม้เบียีร์โ์ดยใช้ว้ัตัถุดิบิอย่า่งอื่่�นที่่�นอกเหนืือไปจากข้า้วบาร์เ์ลย์ ์ฮอปส์ ์และน้้ำอีกี  

หากผู้้�ใดจงใจฝ่า่ฝืนืไม่ป่ฏิบิัตัิติามข้อ้กำหนดนี้้� เจ้า้หน้า้ที่่�ตุลุาการจะลงทัณัฑ์ด์้ว้ยการเข้า้ยึดึถังัเบียีร์ด์ังักล่า่ว

ในทุุกกรณีีโดยปราศจากข้้อยกเว้้น [...]”

กาลเวลาหลายศตวรรษล่่วงเลยมา ข้้อบััญญััติิข้้างต้้นโดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในส่่วนที่่�ขีีดเส้้นใต้้ว่า

ด้้วยข้้อจำกััดเกี่่�ยวกับัวัตัถุดุิบิที่่�ได้้รับัอนุญุาตให้้ใช้้ในการต้้มเบีียร์นั้้�นกลายมาเป็็นสโลแกนหรืือกลยุุทธ์ก์าร

ตลาดของอุตุสาหกรรมเบีียร์เยอรมันัที่่�รู้้�จักักันทั่่�วไปในชื่่�อ “บััญญัติัิแห่ง่ความบริสุิุทธิ์์�” (Reinheitsgebot, 

Purity Law) ที่่�ได้้รัับการกล่่าวขวััญถึึงอย่่างกว้้างขวางว่่าเป็็นกฎหมายด้้านอาหารที่่�บัังคัับใช้้มายาวนาน

เก่่าแก่่ที่่�สุุดในโลก4 โดย ค.ศ. 2016 มลรััฐบาเยิิร์์นและสมาพัันธ์์คนต้้มเบีียร์์แห่่งเยอรมััน (Deutscher 

Brauer-Bund e.V.) ได้้มีีการจััดงานเฉลิิมฉลองอย่่างยิ่่�งใหญ่่อัันเปี่่�ยมล้้นด้้วยความภาคภููมิิใจในโอกาส

วัันครบรอบ “ครึ่่�งสหััสวรรษบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�”5 

ทว่่าหากพิจารณาเชิิงประวััติิศาสตร์์แล้้ว แท้้ที่่�จริิง “ครึ่่�งสหััสวรรษ” ของ “บััญญััติิแห่่งความ

บริสิุทุธิ์์�” นี้้�ต้้องนัับว่า่เป็็นตัวัเลขอายุุที่่�อาจจะทั้้�ง “มาก” และ “น้้อย” กว่า่ความเป็็นจริิง กล่าวคืือ ในแง่่หนึ่่�ง 

การประดิิษฐ์์ใช้้คำว่่า “บััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�” เพื่่�อเรีียกกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับวััตถุุดิิบในการต้้มเบีียร์์นั้้�น 

มีหีลัักฐานปรากฏบัันทึึกย้้อนหลังัครั้้�งแรกกลับัไปได้้เพียีงเมื่่�อ ค.ศ. 1918 ในถ้้อยแถลงของนายฮันัส์ ์เราค์์ 

หัวัหน้้าฝ่า่ยบัญัชีขีองสถาบันัการเกษตรและการต้้มเบีียร์ไ์วเอินิสเตฟาน (Akademie für Landwirtschaft 

und Brauerei, Weihenstephan) ระหว่่างการประชุุมสภามลรััฐบาเยิิร์์นในวาระว่่าด้้วยภาษีีเบีียร์ 

เมื่่�อวัันที่่� 4 มีีนาคมของปีีดัังกล่่าว โดยก่อนหน้้าที่่�จะมีี “การตั้้�งชื่่�อ” ในช่่วงต้้นคริิสตศวรรษที่่� 20 นี้้�  

กฎเกณฑ์เ์กี่่�ยวกับัจตุปัุัจจัยัการผลิติเบียีร์เ์คยเป็น็ที่่�รู้้�จักัด้้วยชื่่�อซึ่่�งแห้้งแล้้งไร้้สีสีันัอย่า่ง “ข้้อห้้ามสิ่่�งทดแทน”  

(Surrogatverbot)6 ในอีกีแง่ห่นึ่่�งนั้้�น กฎเกณฑ์ค์วบคุมุวัตัถุดิุิบสำหรัับการต้้มเบียีร์ที่่�จริงิแล้้วก็ม็ีหีลัักฐาน 

3	 เบยีรแ์มรเ์ซนิคอืเบียรห์มักนอนก้นจากมอลต์ข้าวบารเ์ลย ์มเีนื้อของเบยีรท์ีเ่ข้มข้นกวา่เบยีรห์มกันอนก้นทัว่ไป โดยเนน้รสชาติ

ของมอลตแ์ละฮอปสก์ว่าปกตเิพื่อใหเ้กบ็รกัษาไดน้านขึน้ ท้ังนี้ชื่อแมร์เซนิมาจากเดอืนมนีาคมในภาษาเยอรมนั เพราะแตเ่ดมินัน้เปน็เบยีร์ที่

ต้มขึ้นในเดือนมีนาคมก่อนจะเข้าสู่หน้าร้อนซึ่งการต้มเบียร์เป็นเรื่องต้องห้ามเพื่อป้องกันเหตุอัคคีภัย.
4	 Daniel Brandauer, “Food quality in history – the genesis of the Bavarian Purity Law (beer) from 1516 

until today,” in Food Security, Food Safety, Food Quality, ed. Ines Härtel and Roman Budzinowski (Baden-Baden: 

Nomos, 2016), p.153.
5	 เทศกาล “Festival 500 Jahre Bayerisches Reinheitsgebot” จัดขึ้นระหว่างวันที่ 22 ถึง 24 กรกฎาคม ค.ศ. 2016  

ณ เมืองมิวนิค.
6	 Horst Dornbusch and Karl-Ullrich Heyse, “Reinheitsgebot,” in The Oxford Companion to Beer, ed. 

Garrett Oliver (New York: Oxford University Press, 2011), p.692.
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ทางประวััติิศาสตร์์ที่่�ย้้อนไปได้้ไกลกว่าข้้อบัญญััติิแคว้้นบาเยิิร์์น ค.ศ. 1516 กล่่าวคืือ มีีเอกสารที่่�มีี 

สาระสำคััญเช่่นเดีียวกัันปรากฏมาตั้้�งแต่่หลายทศวรรษก่่อนหน้้าในหลายเขตนครของแคว้้นบาเยิิร์์น  

อาทิิ มติิของสภาเมืืองมิิวนิิค ค.ศ. 1447 หรืือข้้อบััญญััติิเมืืองรุุนเนอบวร์์คว่่าด้้วยโรงเตี๊๊�ยม ค.ศ. 1434  

ที่่�ต่า่งก็็ได้้กล่าวถึึงข้้อกำหนดห้้ามมิิให้้ใช้้วัตัถุุดิบิในการต้้มเบีียร์ที่่�เกินิไปกว่า “ข้้าวบาร์์เลย์ ์ฮอปส์์ และน้้ำ” 

หรืือข้้อบััญญััติิของแคว้้นบาเยิิร์์น-ลัันท์์ฮุุท ค.ศ. 1493 ที่่�มีีการกล่่าวถึึงวััตถุุดิิบสามประการเช่่นกััน แต่่ 

ใช้้คำว่่า “มอลต์”์ แทน “ข้้าวบาร์์เลย์”์ เพื่่�อขยายขอบเขตของชนิดเมล็็ดธััญพืืชที่่�ได้้รับอนุญาตให้้สามารถ

ใช้้ในการต้้มเบีียร์์ได้้ให้้รวมถึึงประเภทอื่่�นๆ ด้้วย7

เหตุุปััจจััยสำคััญซ่ึ่�งส่่งผลให้้บรรดาเจ้้านครหรืือผู้้�ปกครองแว่่นแคว้้นทั้้�งหลายในสมััยนั้้�นต้้อง

บััญญััติิกฎเกณฑ์์เช่่นว่่าขึ้้�นมาก็็คืือการตั้้�งรกรากถิ่่�นฐานในยุุคกลางที่่�พััฒนากลายมาเป็็นรููปแบบเมืือง

พร้้อมกัับภารกิิจของผู้้�ปกครองที่่�มีีหน้้าที่่�ดููแลความปลอดภััยและโภชนาการของประชากรผู้้�อยู่่�อาศััย  

การกำหนดให้้ใช้้ได้้เฉพาะฮอปส์์ก็เ็พื่่�อป้องกันัการใช้้พืชหรืือสมุนุไพรชนิดิอื่่�นที่่�อาจไม่่เพียีงด้้อยคุณุภาพกว่า 

แต่่ยัังเป็็นอัันตรายต่อสุุขภาพ อาทิิ เฮนเบนที่่�อาจส่่งผลต่่อระบบกล้้ามเนื้้�อและสมอง8 ในขณะเดีียวกััน 

ฮอปส์์ยัังมีีคุุณสมบััติิในการฆ่่าเชื้้�อแบคทีีเรีียและถนอมเบีียร์์ให้้เก็็บรัักษาได้้นานขึ้้�น9 ทั้้�งนี้้� การกำหนดให้้ 

ใช้้ได้้แต่่เฉพาะข้้าวบาร์์เลย์์นั้้�นก็็เพื่่�อจะควบคุุมให้้ปริิมาณวััตถุุดิิบที่่�จำเป็็นสำหรัับการทำขนมปัังอย่่าง 

ข้้าวสาลีีและข้้าวไรย์์มีีอยู่่�อย่่างเพีียงพอ10

แม้้ข้้อบััญญััติิว่่าด้้วยการต้้มและเสิิร์์ฟเบีียร์ในราชอาณาเขตแคว้้นบาเยิิร์์นช่่วงฤดููร้้อนและ 

ฤดููหนาว ค.ศ. 1516 จะไม่่ใช่่กฎหมายฉบัับแรกที่่�มีีเนื้้�อหาว่่าด้้วย “บััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�” ดัังที่่�ได้้

กล่่าวมา แต่่สาเหตุุที่่�ข้้อบััญญััติินี้้�ได้้รัับการยอมรัับว่่าเป็็นหมุุดหมายแห่่งพััฒนาการของกฎหมายว่่าด้้วย

การต้้มเบีียร์์ที่่�สำคััญที่่�สุุดสืืบเนื่่�องต่่อมาจนถึึงปััจจุุบัันก็็คงเพราะเหตุุความกว้้างใหญ่่ของดิินแดนที่่�อยู่่� 

ภายใต้้บัังคัับอย่่างที่่�ไม่่เคยมีีมาก่่อนคืือทั่่�วทั้้�งแคว้้นบาเยิิร์์นหาใช่่เพีียงเขตนครหรืือเมืืองใดเมืืองหนึ่่�ง11  

อนึ่่�ง เหตุุที่่�ข้้อบัญญััติิในสมััยดัังกล่่าวยัังไม่่ได้้กล่่าวถึึงยีีสต์์ก็็เพราะว่่าการทำปฏิิกริิยาของยีีสต์์ใน

7	 Peter Hahn, “500 Jahre Reinheitsgebot für Bier – Entstehung, Entwicklung und Bedeutung,” Zeitschrift 

für das gesamte Lebensmittelrecht, no. 2 (2016): p.134.
8	 Moritz Hagenmeyer, “Gedanken zum Reinheitsgebot – und zur „Craft Beer“ Hyperbel,” Zeitschrift für 

das gesamte Lebensmittelrecht, no. 2 (2016): p.151.
9	 Klaus Rupprecht, “Reinheitsgebot, 1516,” in Historisches Lexikon Bayerns (2016) [online] Available 

from : https://www.historisches-lexikon-bayerns.de/Lexikon/Reinheitsgebot,_1516 [26 January 2023].
10	 Ibid.
11	 Karin Hackel-Stehr, Das Brauwesen in Bayern vom 14. Bis 16. Jahrhundert, insbesondere die  

Entstehung und Entwicklung des Reinheitsgebotes (1516) (Berlin: Gesellschaft für Öffentlichkeitsarbeit der  

Deutschen Brauwirtschaft e.V, 1987), p.22; Daniel Brandauer, “Food quality in history – the genesis of the Bavarian 

Purity Law (beer) from 1516 until today,” p.157.
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กระบวนการหมัักเป็็นปรากฏการณ์์ที่่�เกิดิขึ้้�นเองในระหว่่างขั้้�นตอนการต้้มเบีียร์จากยีสต์์ที่่�อยู่่�ตามธรรมชาติิ
หรืือบริิเวณแวดล้้อมของสถานที่่�ที่่�มีีการหมัักเบีียร์์เอาไว้้ มนุุษย์์เพิ่่�งจะรู้้�จัักการดำรงอยู่่�ของจุุลิินทรีีย์์และ
บทบาทของยีีสต์์ในกระบวนการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ก็โ็ดยการค้้นพบอัันยิ่่�งใหญ่่ของหลุุยส์ ปาสเตอร์
ในช่่วงกลางศตวรรษที่่� 19 เท่่านั้้�น

อย่า่งไรก็ต็าม ในบางช่่วงเวลาบทบััญญัตัิเิกี่่�ยวกับัการต้้มเบีียร์ใ์นแคว้้นบาเยิิร์น์ก็ม็ีกีารผ่อ่นคลาย
ให้้สามารถใช้้วััตถุุดิิบบางชนิิดเพิ่่�มเติิมในส่่วนผสมของเบีียร์ได้้โดยไม่่มีีความผิิดตามกฎหมาย อาทิิ ผัักชี  
ใบกระวาน เกลืือ จููนิิเปอร์เบอร์์รี่่� หรืือยี่่�หร่่า12 นอกจากนั้้�นใน ค.ศ. 1548 บารอนแห่่งเดเกิินแบร์์ค 
ก็็ได้้รัับมอบเอกสิิทธิ์์�ซึ่่�งเป็็นข้้อยกเว้้นพิิเศษในการต้้มเบีียร์์ไวเซิินที่่�มีีมอลต์์จากข้้าวสาลีีเป็็นส่่วนประกอบ 
ก่่อนที่่�ใน ค.ศ. 1602 เอกสิิทธิ์์�ดัังกล่าวจะตกกลัับไปยัังดยุุคมัคซิมิิเลี่่�ยนที่่�หนึ่่�งและพระองค์์ก็็จััดให้้มี 
โรงต้้มไวเซิินเบีียร์์ขึ้้�นมาเพิ่่�มเติิมอีีกจำนวนมาก13

ช่่วงสองศตวรรษหลัังจากนั้้�น กฎหมายหลายฉบัับในถิ่่�นแคว้้นแดนใต้้ของดิินแดนเยอรมัันได้้ 
กลัับไปบััญญััติิข้้อห้้ามการใช้้วััตถุุดิิบของการต้้มเบีียร์์ที่่�นอกเหนืือไปจาก “มอลต์์ ฮอปส์์ และน้้ำ” แบบ
เคร่งครัดอีีกครั้้�ง14 ขณะที่่�การต้้มเบีียร์ทางอาณาบริิเวณตอนเหนืือถูกตีกรอบน้้อยกว่าและอาจจะใช้้วัตัถุุดิบิ
ที่่�แตกต่่างได้้ เมื่่�อมีีการรวมชาติิเยอรมัันขึ้้�นใน ค.ศ. 1871 ความแตกต่่างนี้้�ก็็ยัังคงดำเนิินต่่อไปอีีกหลาย
ทศวรรษเพราะดินิแดนเยอรมันัทางใต้้ได้้ขอสงวนสิทิธิเิกี่่�ยวกับักฎหมายเบียีร์ไว้้เป็็นเงื่่�อนไขของการรวมชาติิ  
ส่่งผลให้้กฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการจััดเก็็บภาษีีและการผลิิตเบีียร์ในจัักรวรรดิิเยอรมัันยุุคนั้้�นแบ่่งออกเป็็น
กฎหมายของเยอรมนีีตอนเหนืือและตอนใต้้ กฎหมายของเยอรมนีีตอนเหนืือในช่่วงแรกได้้บััญญััติิไว้้
อย่่างแจ้้งชััดถึึงการใช้้วััตถุุดิิบเพื่่�อทดแทนมอลต์์ได้้ อาทิิ น้้ำตาล ข้้าว หรืือน้้ำเชื่่�อม ก่่อนที่่�จะมีีการห้้ามใช้้ 
วััตถุุดิิบประเภทอื่่�นเพื่่�อทดแทนมอลต์์อย่่างเด็็ดขาดในเวลาต่่อมาแต่่ก็็อนุุญาตให้้อาจใช้้มอลต์์สกััดใน
กระบวนการต้้มได้้15

ในกฎหมายภาษีีเบีียร์์ฉบัับ ค.ศ. 1906, 1909 และ 1918 มีีการปรัับปรุุงบทบััญญััติิให้้ชััดเจน 
ยิ่่�งขึ้้�นโดยกำหนดเอาไว้้อย่างชััดเจนว่่าการผลิิตเบีียร์หมัักนอนก้้นนั้้�นจะสามารถใช้้วััตถุุดิิบได้้เพีียงมอลต์์
ข้้าวบาร์์เลย์์ ฮอปส์์ ยีีสต์์และน้้ำเท่่านั้้�น ส่่วนเบีียร์์หมัักลอยผิิวนั้้�นก็็ต้้องใช้้วััตถุุดิิบสี่่�ประเภทดัังกล่่าวเป็็น
หลักัเช่น่กััน แต่่อาจใช้้มอลต์์ประเภทอื่่�นหรืือใช้้น้้ำตาลบางชนิดเป็็นส่่วนผสมได้้16 แต่่ทั้้�งนี้้�ข้้อจำกััดดัังกล่าว
ไม่่ใช้้กัับเบีียร์์ชนิิดพิิเศษ (Besondere Biere) หรืือเบีียร์์ที่่�ต้้มเพื่่�อการส่่งออก (Bier, das nachweislich 

zur Ausfuhr bestimmt ist)

12	 Peter Hahn, “500 Jahre Reinheitsgebot für Bier – Entstehung, Entwicklung und Bedeutung,” p.137.
13	 Ibid.
14	 Ibid, p.137-138.
15	 Ibid, p.141-142.
16	 Ibid, p.142.
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แม้้กระทั่่�งสมััยหลัังสิ้้�นสุุดสงครามโลกครั้้�งที่่�หนึ่่�งซ่ึ่�งได้้มีการจัดัตั้้�งสาธารณรัฐัขึ้้�นมาใน ค.ศ. 1919 

และก็็ได้้มีการตรากฎหมายเกี่่�ยวกับัการจัดัเก็บ็ภาษีเีบียีร์ท์ี่่�เป็น็เอกภาพใช้้บังัคับัตลอดทั่่�วอาณาเขตประทศ

เยอรมนีเีป็น็ครั้้�งแรกโดยครอบคลุมุถึึงเรื่่�องวัตัถุดุิบิที่่�อนุญุาตให้้ใช้้ในการต้้มเบียีร์ด้้วย แต่่มลรััฐทางตอนใต้้

คือืบาเยิิร์น์  บาเดน และเวือืร์ท์เทมแบร์ก์ก็ย็ังัเลือืกที่่�จะสงวนสิิทธิแิละยึึดถือืตามบัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์�

แบบเคร่งครัดในดิินแดนของตนต่่อไป ข้้อยกเว้้นที่่�อาจใช้้น้้ำตาลเป็็นวััตถุุดิิบของเบีียร์หมัักลอยผิวได้้จึง 

ถููกปฏิิเสธและไม่่ให้้ใช้้บัังคัับกัับเบีียร์์ที่่�ผลิิตในเขตการปกครองเหล่่านี้้�17 

เมื่่�อเข้้าสู่่�ยุคของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีหลัังสิ้้�นสุุดสงครามโลกครั้้�งที่่�สอง และหลัังการ

ประกาศใช้้กฎหมายพื้้�นฐานใน ค.ศ. 1949 ช่ว่งต้้นทศวรรษที่่�หกสิบได้้มีกีารปรับัปรุุงกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กัับการผลิิตและจััดจำหน่่ายเบีียร์โดยมีการประกาศใช้้กฎหมายภาษีีเบีียร์ฉบัับใหม่่ใน ค.ศ. 1952 อัันมีี

เนื้้�อความรวมถึึงข้้อจำกััดเกี่่�ยวกับัวัตัถุดุิบิที่่�ได้้รับัอนุญาตให้้ใช้้ในการผลิิตเบียีร์ซ่ึ่�งผูกูโยงต่่อไปยัังกฎเกณฑ์์

ว่า่ด้้วยการวางจำหน่า่ยผลิติภัณัฑ์์สินิค้้าที่่�มีขี้้อบ่ง่ชี้้�บนสลากว่า่เป็น็เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ป์ระเภทเบียีร์ใ์น

ตลาดด้้วย โดยในมาตรา 10 บัญัญััติเิกี่่�ยวกับัการแปะฉลากเรียีกสินค้้าที่่�เป็็น “เบียีร์”์ ตลอดจนการใช้้ชื่่�อเรียีก 

อย่่างอื่่�นหรืือใช้้รููปประกอบที่่�ให้้เข้้าใจได้้ว่่าเป็็นสิินค้้าเบีียร์์ในการจััดจำหน่่ายในสหพัันธ์์สาธารณรััฐ

เยอรมนีีนั้้�นว่่าจะทำได้้เฉพาะแต่่ผลิิตภััณฑ์์ที่่�ต้้มขึ้้�นตามหลัักเกณฑ์์ของมาตรา 9 เท่่านั้้�น โดยในมาตรา 9  

กำหนดเอาไว้้ว่่าการต้้มเบีียร์์หมัักนอนก้้นจะใช้้วััตถุุดิิบได้้เพีียงข้้าวบาร์์เลย์์ ฮอปส์์ น้้ำ และยีีสต์์เท่่านั้้�น  

แต่่สำหรัับการต้้มเบีียร์์หมัักลอยผิว แม้้โดยหลัักการแล้้วก็็ต้้องใช้้เฉพาะวััตถุุดิิบสี่่�อย่่างที่่�กล่่าวมาเช่่นกััน 

แต่อ่าจใช้้มอลต์ช์นิดอื่่�นหรือืน้้ำตาลบางประเภทได้้ อย่างไรก็ต็ามข้้อจำกัดันี้้�ไม่ใ่ช้้กับกรณีกีารต้้มเบียีร์เพื่่�อ

บริโิภคในครัวัเรือืน (Hausbrauer) การต้้มเบียีร์เ์พื่่�อการส่ง่ออก หรือืกรณีทีี่่�มีกีารได้้รับัอนุญุาตให้้ต้้มเบียีร์์

ชนิิดพิิเศษ18 อย่่างไรก็็ดีี ข้้อยกเว้้นนี้้�ไม่่มีีผลในสามดิินแดนทางใต้้ กล่่าวคืือ ด้้วยการยืืนยัันข้้อสงวนที่่�มีี 

มาแต่่เดิิม การต้้มเบีียร์์ในบาเยิิร์์น บาเดน และเวืือร์์ทเทมแบร์์กนั้้�นยัังคงต้้องเป็็นไปตามบััญญััติิแห่่ง 

ความบริิสุุทธิ์์�แบบเคร่ง่ครัดัเท่า่นั้้�น โดยไม่อ่นุญุาตให้้ใช้้วัตัถุดุิบิอื่่�นที่่�นอกเหนือืไปจาก “ มอลต์์ ฮอปส์ ์ยีสีต์์

และน้้ำ” ไม่่ว่่าจะเป็็นการต้้มเบีียร์์หมัักนอนก้้นหรืือหมัักลอยผิิว ตลอดจนไม่่สามารถขออนุุญาตยกเว้้น

เป็็นการเฉพาะสำหรัับการต้้มเบีียร์์ชนิิดพิิเศษได้้

ต่อ่มาได้้มีกีารปรับัปรุงุข้้อบัญัญัตัิเิกี่่�ยวกับัอาหารครั้้�งใหญ่ใ่นประเทศเยอรมนีโีดยมีกีารประกาศ

ใช้้กฎหมายว่่าด้้วยสิินค้้าประเภทอาหารและบริิโภคภััณฑ์์ใน ค.ศ. 1974 แม้้ผลของการปฏิิรููปนี้้�จะไม่่ได้้

เป็น็การยกเลิกิหรือืแก้้ไขข้้อบัญัญัตัิเิกี่่�ยวกับัการต้้มเบียีร์ท์ี่่�อยู่่�ในกฎหมายภาษีเีบียีร์โ์ดยตรง แต่ก่็ม็ีกีฎเกณฑ์์

บางประการที่่�เกี่่�ยวข้้องหรืือขยายความข้้อกำหนดว่่าด้้วยบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�โดยเฉพาะกฎเกณฑ์์ 

ว่่าด้้วยการห้้ามวางตลาดผลิิตภััณฑ์์ที่่�มีีการใช้้วััตถุุดิิบปรุุงแต่่งที่่�ไม่่ได้้รัับอนุญาตหรืือไม่่ใช่่สิ่่�งจำเป็็นใน

17	 Ibid.
18	 มาตรา 9 และ 10 กฎหมายภาษีเบียร์ (Biersteuergesetz) ฉบับ ค.ศ. 1952.
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กรรมวิธิีกีารผลิติที่่�มีขี้้อพิสิูจูน์์อย่า่งชัดัแจ้้งแล้้วว่า่ไม่ม่ีผีลกระทบเชิงิสุขุภาวะต่อ่ผู้้�บริโิภค19 อันัส่ง่ผลให้้การ

วางจำหน่า่ยเบียีร์ท์ี่่�ผลิติขึ้้�นด้้วยวัตัถุดุิบิปรุงุแต่ง่อื่่�นที่่�ไม่เ่ป็น็ไปตามบัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์�ตามหลักัเกณฑ์์

ในกฎหมายภาษีเีบีียร์จ์ะทำไม่ไ่ด้้ ข้้อจำกัดัดังักล่า่วนี้้�ครอบคลุมุไปถึงึผลิติภัณัฑ์เ์บียีร์จ์ากต่า่งประเทศด้้วย

3. คำวิินิิจฉััยศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปคดีีบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�

ค.ศ. 1957 ประเทศเยอรมนีแีละอีกีห้้าประเทศในยุโุรป ได้้แก่ ่เบลเยี่่�ยม ฝรั่่�งเศส อิติาลี ีลักัเซมเบิริ์ก์  

และเนเธอร์แลนด์์ ได้้ร่วมกัันจััดตั้้�งประชาคมเศรษฐกิิจยุุโรปขึ้้�นบนวััตถุุประสงค์์เพื่่�อสร้้างตลาดร่่วมใน 

การแลกเปลี่่�ยนสิินค้้าอุุปโภคบริิโภคและเพื่่�อสร้้างมาตรฐานกฎเกณฑ์์ทางการค้้าของแต่่ละประเทศ

สมาชิกิให้้เป็น็ไปในทิศิทางเดียีวกันั ทั้้�งนี้้�ภายใต้้สนธิสิัญัญาจัดัตั้้�งประชาคมเศรษฐกิจิยุโุรปหรือืที่่�เรียีกกันั 

โดยทั่่�วไปว่่าสนธิิสััญญากรุุงโรม รััฐสมาชิิกมีพัันธะอย่่างหนึ่่�งบนหลัักการเคลื่่�อนย้้ายสินค้้าอย่างเสรีีที่่�จะ

ต้้องไม่่ออกมาตรการจำกััดปริิมาณการนำเข้้าสิินค้้าจากรัฐสมาชิิกอื่่�นหรืือกำหนดมาตรการอย่างอื่่�นที่่�

มีีผลอย่่างเดีียวกััน ยกเว้้นเฉพาะกรณีีเป็็นมาตรการบนเหตุุผลด้้านศีีลธรรมสาธารณะ ด้้านความมั่่�นคง

สาธารณะ ด้้านความปลอดภััยสาธารณะ หรืือเป็็นมาตรการเพื่่�อปกป้องชีีวิิตและสุุขภาพของคน สััตว์์ 

หรืือพืช หรืือเพื่่�อปกป้องสมบััติิชาติิอัันทรงคุุณค่่าทางศิิลปะ ประวััติิศาสตร์์ หรืือโบราณคดี หรืือเพื่่�อ

ปกป้องทรััพย์์สิินทางอุุตสาหกรรมและการค้้า โดยการใช้้มาตรการตามเหตุุยกเว้้นดัังกล่่าวจะต้้องไม่่มีี

ลักัษณะเป็น็การเลือืกปฏิบิัตัิติามอำเภอใจหรือืเป็น็การกีดีกันัทางการค้้าโดยแอบแฝงระหว่า่งรัฐัสมาชิกิ20

ค.ศ. 1982 บริิษัทัส่่งออกเบีียร์สัญัชาติิฝรั่่�งเศสเจ้้าหนึ่่�งได้้ยื่่�นคำร้้องต่่อคณะกรรมาธิกิารประชาคม

ยุุโรปว่่าประเทศเยอรมนีีละเมิิด หลัักการเคลื่่�อนย้้ายสินค้้าเสรีีจากการที่่�ปฏิิเสธไม่่ให้้มีการนำเข้้าและ 

จััดจำหน่่ายสินค้้าเบีียร์์ที่่�ผลิิตขึ้้�นอย่่างถููกต้้องตามกฎหมายของประเทศสมาชิิกอื่่�นโดยอ้้างว่่าผลิิตภััณฑ์์ 

ดัังกล่่าวไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไขของบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์� คณะกรรมาธิิการประชาคมยุุโรปได้้รับ 

คำร้้องไว้้และพิิจารณาว่่าเรื่่�องดัังกล่าวมีีมูลู จึงึแจ้้งเรื่่�องเป็็นหนัังสืือไปยัังประเทศเยอรมนีีว่า่บทบััญญััติิตาม

กฎหมายภาษีีเบียีร์ม์าตรา 9 และ 10 นั้้�นมีผีลเป็น็อุปุสรรคต่อ่การนำเข้้าเบียีร์ท์ี่่�ผลิติโดยชอบด้้วยกฎหมาย

จากประเทศอื่่�นอัันเป็็นการละเมิิดหลัักการเคลื่่�อนย้้ายสิินค้้าอย่่างเสรีี ต่่อมาประเทศเยอรมนีีได้้ชี้้�แจงว่่า

กฎเกณฑ์ด์ังักล่า่วมีขีึ้้�นเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�บริโิภคจากการผสมวัตัถุดิุิบปรุงุแต่ง่ที่่�ไม่จ่ำเป็น็ในการผลิติเบียีร์และ

ป้้องกัันไม่่ให้้ผู้้�บริิโภคเข้้าใจผิิดหรืือคลาดเคลื่่�อนเกี่่�ยวกัับส่่วนผสมของเบีียร์์  คณะกรรมาธิิการ ประชาคม

ยุโุรปพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า่ข้้อชี้้�แจงดัังกล่าวฟังัไม่่ขึ้้�นจึึงกำหนดให้้ประเทศเยอรมนีีแก้้ไขปรัับปรุุงกฎหมาย

ที่่�เกี่่�ยวข้้องภายในเวลาที่่�กำหนด กระนั้้�นก็็ตามประเทศเยอรมนีีก็็ไม่่ได้้มีีการดำเนิินการแต่่อย่่างใด  

19	 ดู Ulrich Klinke, “Bier in der Bundesrepublik: Einige Bemerkungen zum deutschen Lebensmittelrecht,” 

Zeitschrift für das gesamte Lebensmittelrecht, no. 3 (1987): p.300-305.
20	 มาตรา 30 และ 36 Treaty establishing the European Economic Community (Rome, 25 March 1957).
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ในที่่�สุุดคณะกรรมาธิิการประชาคมยุุโรปจึึงยื่่�นฟ้้องประเทศเยอรมนีีว่่ามีีการละเมิิดพัันธกรณีีตาม 

สนธิิสััญญาประชาคมเศรษฐกิิจยุุโรปต่่อศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมยุุโรปใน ค.ศ. 198421

ค.ศ. 1987 ศาลยุตุิธิรรมแห่ง่ประชาคมยุโุรปได้้มีคีำวินิิจิฉัยัเห็น็ตามคำฟ้อ้งของคณะกรรมาธิกิาร

ประชาคมยุุโรปว่่าประเทศเยอรมนีีละเมิิดพัันธกรณีีเกี่่�ยวกัับหลัักการเคลื่่�อนย้้ายสิินค้้าอย่่างเสรีีของ

สนธิิสััญญาจััดตั้้�งประชาคมเศรษฐกิิจยุุโรปในข้้อ 30 ว่่าด้้วยการห้้ามเลืือกปฏิิบััติิระหว่่างสิินค้้าภายใน

และต่่างประเทศจากกรณีีซึ่่�งกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการจำกััดการวางจำหน่่ายสิินค้้าที่่�อาจบ่่งชี้้�บนฉลากว่่า

เป็็นผลิิตภััณฑ์์เบีียร์์ของประเทศเยอรมนีีมีีผลเป็็นการกีีดกัันสิินค้้าเบีียร์์ที่่�ผลิิตขึ้้�นโดยชอบตามกฎหมาย

ของสมาชิิกประชาคมประเทศอื่่�นให้้ไม่่สามารถวางจำหน่่ายในตลาดเยอรมัันภายใต้้ฉลากสิินค้้าว่่าเป็็น

ผลิิตภััณฑ์์เบีียร์์ได้้หากว่่าเบีียร์์ดัังกล่่าวนั้้�นต้้มขึ้้�นด้้วยส่่วนผสมที่่�แตกต่่างไปจากหลัักเกณฑ์์ตามมาตรา 9 

ของกฎหมายภาษีีเบีียร์์ โดยศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมยุุโรปเห็็นว่่ากฎเกณฑ์์ในส่่วนของการแปะฉลาก

เรียีกสินิค้้าว่า่เป็น็ “เบียีร์”์ ตามมาตรา 10 ของกฎหมายภาษีเีบียีร์เยอรมันัไม่ไ่ด้้มีวีัตัถุปุระสงค์ท์ี่่�เกี่่�ยวข้้อง

กับัการคุ้้�มครองด้้านสุขุภาพแต่เ่ป็น็ไปเพียีงเพื่่�อประโยชน์ข์องการคุ้้�มครองผู้้�บริโิภค ซึ่่�งจุดุมุ่่�งหมายประการ 

ดังักล่าวตามแนวคำวิินิจิฉััยของศาลยุุติธิรรมแห่่งประชาคมยุุโรปที่่�ผ่่านมาในอดีต ศาลเองเคยวางหลัักการ 

เอาไว้้ว่่าอาจจะกระทำได้้ก็เฉพาะต่่อเมื่่�อเป็็นมาตรการที่่�จำเป็็นอย่างไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ ในคดีนี้้� 

ศาลยุตุิธิรรมแห่ง่ประชาคมยุโุรปเห็น็ว่่าข้้อต่อ่สู้้�ของรัฐับาลเยอรมันัที่่�กล่า่วอ้้างว่า่การจำกัดัประเภทสินิค้้า

ที่่�จะสามารถระบุบุนฉลากว่า่เป็น็ “เบียีร์”์ ในประเทศเยอรมนีนีี้้�มีคีวามจำเป็น็เพื่่�อคุ้้�มครองความคาดหวังั

ของผู้้�บริิโภคชาวเยอรมัันที่่�มีีภาพของเบีียร์์ว่่าคืือสิินค้้าซึ่่�งผลิิตจากวััตถุุดิิบตามที่่�มาตรา 9 ของกฎหมาย

ภาษีีเบีียร์์อนุุญาตไว้้เท่่านั้้�นยัังเป็็นเหตุุผลที่่�รัับฟัังได้้ไม่่เพีียงพอ ด้้วยเหตุุว่่าการคุ้้�มครองความคาดหวััง

ของผู้้�บริิโภคดังที่่�กล่่าวอ้้างนี้้�อาจกระทำได้้ด้้วยวิถีีทางหรืือมาตรการอย่างอื่่�นที่่�ไม่่จำเป็็นต้้องถึึงขนาด

เป็็นการขััดขวางการนำเข้้าสิินค้้าที่่�มีีการผลิิตและจััดจำหน่่ายได้้โดยชอบด้้วยกฎหมายในรััฐสมาชิิกอื่่�น ๆ  

ของประชาคมเศรษฐกิิจ โดยศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมยุุโรปได้้ชี้้�ให้้เห็็นว่่าการกำหนดให้้ต้้องมีีการระบุุ

วััตถุุดิิบซึ่่�งใช้้ในกระบวนการต้้มเบีียร์์ไว้้อย่่างชััดเจนบนฉลากย่่อมถืือได้้ว่่าเป็็นการให้้ข้้อมููลข้้อเท็็จจริิงแก่่

ผู้้�บริิโภคอย่่างเพีียงพอสำหรัับการตััดสิินใจด้้วยตนเองในการจะเลืือกซื้้�อสิินค้้าเบีียร์์ในท้้องตลาดแล้้ว22﻿

21	 Daniel Brandauer, “Food quality in history – the genesis of the Bavarian Purity Law (beer) from 1516 

until today,” p.161; Mimi Y. Lee, “Commission v. Germany and Article 36 Protection of Human Life and Health,”  

in Northwestern Journal of International Law & Business 9, no. 2 (Fall 1988): p.447; Markus G. Puder, “Beer Wars— 

A Case Study: Is the Emerging European Private Law Civil or Common or Mixed or Sui Generis? ,” in TULANE EUROPEAN  

& CIVIL LAW FORUM 20 (2005): p.41-43.
22	 European Court of Justice, “Case 178/84: Commission of the European Communities v Federal Republic 

of Germany,” (12 March 1987), p.1268-1272 [online] Available from : https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cella

r:5f5c9051-9c0c-45a2-8bbf-d7093b96a26b.0002.03/DOC_1&format=PDF [26 January 2023].
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ในขณะเดีียวกััน ศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมยุุโรปก็็ยัังได้้วินิิจฉััยถึึงประเด็็นตาม มาตรา 9 ของ

กฎหมายภาษีีเบีียร์เยอรมัันที่่�เชื่่�อมโยงกัับกฎหมายว่าด้้วยสินค้้าประเภทอาหารและบริิโภคภััณฑ์์ของ

เยอรมัันซึ่่�งกำหนดห้้ามการวางตลาดผลิิตภััณฑ์์เบีียร์์ที่่�มีีการใช้้วััตถุุดิิบปรุุงแต่่งอัันครอบคลุุมไปถึึงการ

ห้้ามวางตลาดสิินค้้าเบีียร์์ของสมาชิิกประชาคมประเทศอื่่�นที่่�มีีการใช้้วััตถุุดิิบปรุุงแต่่งด้้วยแม้้ว่่าการใช้้

วััตถุุดิิบปรุุงแต่่งดัังกล่าวจะเป็็นไปโดยชอบตามกฎหมายของสมาชิิกประชาคมประเทศที่่�ผลิิตเบีียร์นั้้�น

ก็ต็าม โดยในประเด็น็นี้้�ศาลยุตุิธิรรมแห่ง่ประชาคมยุโุรปเห็น็ว่า่การกำหนดกฎเกณฑ์ข์องประเทศเยอรมนีี 

ที่่�กำหนดการห้้ามใช้้วััตถุุดิิบปรุุงแต่่งในเบีียร์์เอาไว้้เป็็นหลัักการทั่่�วไปโดยไม่่ได้้จำกััดขอบเขตเฉพาะ 

การห้้ามวััตถุุดิิบปรุุงแต่่งที่่�มีีข้้อพิิสููจน์์อย่างชััดเจนว่่าเป็็นอัันตรายหรืืออาจมีีความเสี่่�ยงต่่อสุุขภาพของ 

ผู้้�บริิโภคโดยไม่่เปิิดโอกาสให้้อาจขออนุุมััติิเพื่่�อยกเว้้นให้้ใช้้วััตถุุดิิบปรุุงแต่่งอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งได้้เลยนั้้�น

ถืือเป็็นกฎเกณฑ์์ซึ่่�งกระทบกัับหลัักการเคลื่่�อนย้้ายสินค้้าอย่างเสรีีที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความได้้สัดส่่วน 

(principle of proportionality) ด้้วย23

กล่่าวโดยสรุุปก็็คืือศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมยุุโรปวิินิิจฉััยว่่าประเทศเยอรมนีีมีีพัันธกรณีีตาม

สนธิิสััญญาจััดตั้้�งประชาคมเศรษฐกิิจยุุโรปที่่�จะต้้องยอมรัับให้้ผลิิตภััณฑ์์เบีียร์ซ่ึ่�งผลิิตขึ้้�นมาโดยถููกต้้อง 

ตามกฎหมายของสมาชิิกประชาคมประเทศอื่่�นสามารถวางจำหน่่ายในตลาดเยอรมัันได้้และยัังต้้อง

สามารถใช้้ฉลากสิินค้้าระบุุบนผลิิตภััณฑ์์ว่่าเป็็น “เบีียร์์” ได้้ด้้วย

คำวินิิจิฉัยัศาลยุตุิธิรรมแห่ง่สหภาพยุโุรปใน ค.ศ. 1987 ส่ง่ผลให้้ผลิติภัณัฑ์เ์บียีร์ใ์นตลาดเยอรมันั

เปิิดกว้้างมากยิ่่�งขึ้้�นทำให้้ชั้้�นวางสิินค้้าของร้้านค้้าทั้้�งหลายอาจจะมีีเบีียร์์ซ่ึ่�งไม่่ได้้ผลิิตขึ้้�นตามบััญญััติิ 

แห่่งความบริิสุุทธิ์์�วางขายปะปนอยู่่�คละเคล้้ากัันไปด้้วยได้้ แม้้กระนั้้�นก็็ตามคำวิินิิจฉััยนี้้�ก็็ไม่่ได้้กระทบกัับ

หลัักเกณฑ์์ว่่าด้้วยการต้้มและการจำหน่่ายผลิิตภััณฑ์์สำหรัับเบีียร์ที่่�ผลิิตในประเทศเยอรมนีีแต่่อย่างใด  

กล่าวคือื การผลิติและวางตลาดสินิค้้าภายใต้้ฉลากว่า “เบียีร์” สำหรับัผลิติภัณัฑ์ท์ี่่�ผลิติในประเทศเยอรมนีี

นั้้�นยัังคงจำกััดเฉพาะผลิิตภััณฑ์์ที่่�สอดคล้้องกัับหลัักการบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ตามที่่�กำหนดเอาไว้้ใน

มาตรา 9 และ 10 ของกฎหมายภาษีีเบีียร์์เยอรมัันอยู่่�เช่่นเดิิม

เพื่่�อปรัับปรุุงแก้้ไขหลัักเกณฑ์์ของกฎหมายภายในให้้สอคคล้้องกัับคำวิินิิจฉััยของศาลยุุติิธรรม

แห่่งสหภาพยุุโรป รััฐบาลเยอรมัันได้้ประกาศใช้้ข้้อบัังคัับว่่าด้้วยเบีียร์์ (Bierverordnung) ขึ้้�นมาใน  

ค.ศ. 1990 โดยมีีสาระสำคััญในมาตรา 1 ที่่�แม้้จะยัังคงยึึดหลัักการว่่าการใช้้ฉลากที่่�ระบุุว่่าเป็็นสิินค้้า

เบีียร์์นั้้�นจะสามารถทำได้้เฉพาะสำหรัับผลิิตภััณฑ์์ที่่�ใช้้วััตถุุดิิบเป็็นไปตามกฎหมายภาษีีเบีียร์์เท่่านั้้�น  

แต่ก็่็ได้้กำหนดข้้อยกเว้้นเอาไว้้อย่างชััดแจ้้งว่่ากรณีีเบีียร์ซ่ึ่�งผลิิตขึ้้�นในต่่างประเทศที่่�สามารถวางจำหน่่ายใน

ประเทศดัังกล่่าวโดยใช้้ฉลากสิินค้้าว่่าเป็็นเบีียร์์ได้้นั้้�น ก็็อาจวางขายในตลาดเยอรมัันว่่าเป็็น “เบีียร์์” ได้้

23	 Ibid, p.1272-1276.
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แม้้เบีียร์์ดังักล่่าวอาจจะมีวีัตัถุดุิบิหลัักซึ่่�งไม่ส่อดคล้้องกับัที่่�กฎหมายภาษีเีบียีร์์กำหนดไว้้ก็็ตาม แต่จ่ะต้้อง 

มีีการระบุุถึึงวััตถุุดิิบที่่�ใช้้แสดงไว้้บนฉลากสิินค้้าด้้วย24

ผลกระทบจากความตกลงร่่วมมืือกัันของประเทศในยุุโรปส่่งผลต่่อกฎหมายเบีียร์์ของเยอรมััน

อีีกครั้้�งใน ค.ศ. 1992-1993 เมื่่�อมีีการจััดตั้้�งสหภาพยุุโรปขึ้้�นเพื่่�อสร้้างเขตเศรษฐกิิจที่่�เป็็นเอกภาพไร้้ซึ่่�ง

พรหมแดนภายในโดยมีีการวางหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับระบบการจััดเก็็บภาษีีของแต่่ละชาติิสมาชิิกให้้เป็็น

ไปในทิิศทางเดีียวกััน25 ทั้้�งนี้้�กฎหมายของสหภาพยุโรปที่่�กระทบกัับกฎหมายเบีียร์เยอรมัันโดยตรงก็็คืือ

ข้้อกำหนดที่่�เกี่่�ยวกัับภาษีีการบริิโภคซ่ึ่�งกำหนดหลัักการว่่าด้้วยการแยกกันระหว่่างบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับ

กฎหมายว่าด้้วยภาษีีและกฎหมายว่าด้้วยอาหารทำให้้ประเทศเยอรมนีีต้้องปฏิิรููปกฎหมายว่าด้้วยเบีียร์

ครั้้�งใหญ่่ในหลายมิิติิอัันรวมไปถึึงการประกาศใช้้กฎหมายภาษีีเบีียร์์ฉบัับใหม่่ที่่�ไม่่มีีเนื้้�อหาเกี่่�ยวข้้องกัับ

กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการผลิิตเบีียร์์ และการตรากฎหมายสำหรัับเบีียร์ในเชิิงการควบคุุมอาหารขึ้้�นมาใหม่่ 

โดยเฉพาะ ประกอบด้้วยกฎหมายเบีียร์ฉบัับชั่่�วคราว (Vorläufiges Biergesetz) และข้้อบังคัับว่่าด้้วย 

การใช้้กฎหมายเบียีร์ฉบับัชั่่�วคราว (Verordnung zur Durchführung des Vorläufigen Biergesetzes) 

ใน ค.ศ. 1993 เพื่่�อใช้้ร่่วมกัับข้้อบัังคัับว่่าด้้วยเบีียร์์ที่่�เพิ่่�งจะถููกประกาศใช้้ก่่อนหน้้านั้้�นไม่่กี่่�ปีี

กฎหมายเบีียร์์ฉบัับชั่่�วคราวยัังคงยืืนยัันหลัักการว่่าด้้วยบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ไว้้อยู่่�เช่่นเดิิม

แต่่มีีการปรัับปรุุงเพิ่่�มเติิมในบางส่่วนให้้สอดคล้้องกัับบริิบทของตลาดที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปภายใต้้หลัักการ

เคลื่่�อนย้้ายสิินค้้าอย่่างเสรีีของสหภาพยุโรปและภายใต้้ความก้้าวหน้้าทางด้้านวิิทยาศาสตร์์การอาหาร 

โดยบทบััญญััติิที่่�สำคััญที่่�สุุดก็็คืือมาตรา 9 ที่่�กำหนดรายละเอีียดต่่าง ๆ เกี่่�ยวกัับการต้้มเบีียร์์เอาไว้้โดย

อนุุญาตให้้การต้้มเบีียร์์หมัักนอนก้้นนั้้�นยัังคงใช้้วััตถุุดิิบได้้เพีียงข้้าวบาร์์เลย์์ ฮอปส์์ น้้ำ และยีีสต์์เท่่านั้้�น 

ในส่ว่นของการต้้มเบียีร์ห์มักัลอยผิวิ กฎหมายเบียีร์ฉ์บับัชั่่�วคราวก็ย็ืนืยันัหลักัการว่า่ก็ต็้้องใช้้วัตัถุดุิบิเพียีง

สี่่�อย่างที่่�กล่่าวมาเช่่นกััน แต่่ก็็กำหนดข้้อยกเว้้นไว้้ด้้วยว่่าสามารถใช้้มอลต์์ชนิิดอื่่�นและน้้ำตาลบริิสุุทธิ์์�

จากอ้้อยหรืือบีีทรููท น้้ำตาลอิินเวิิร์์ต น้้ำตาลกลููโคส หรืือสารแต่่งสีีที่่�ทำจากน้้ำตาลชนิิดที่่�ได้้กล่่าวมาด้้วย 

ก็็ได้้ อนึ่่�งในกฎหมายเวอร์์ชัันนี้้�ยัังได้้มีีการกล่่าวถึึงการอนุุญาตให้้ใช้้วััตถุุดิิบสกััดเพื่่�อทดแทนวััตถุุดิิบ 

ตามธรรมชาติิในกระบวนการผลิิตเบีียร์เอาไว้้ด้้วย กล่่าวคืือ อนุุญาตให้้ผู้้�ต้้มเบีียร์สามารถใช้้มอลต์์สกััด

ชนิิดน้้ำ ฮอปส์์แปรรููป หรืือสารสกััดจากฮอปส์์ในกระบวนการต้้มเบีียร์์ได้้ นอกจากนี้้�ยัังสามารถใช้้ 

สารตกตะกอนน้้ำเพื่่�อทำให้้ใสใส่่ในน้้ำหวานจากมอลต์์ก่่อนกระบวนการหมัักหรืือในเบีียร์ได้้ถ้้าการ

24	 มาตรา 1 แห่งข้อบังคับว่าด้วยเบียร์ (Bierverordnung) ค.ศ. 1990.
25	 Peter Hahn, “500 Jahre Reinheitsgebot für Bier – Entstehung, Entwicklung und Bedeutung,” p.143; Konrad 

Roth, “Das deutsche und das bayerische Reinheitsgebot für Bier – Grundrechtskonformität von Rechtsvorschriften zur 

deutschen Brautradition unter Berücksichtigung der sogenannten „craft beer“-Brauer,” Zeitschrift für das gesamte 

Lebensmittelrecht, no. 2 (2016): p.801.
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ใช้้สารดัังกล่่าวไม่่เหลืือสารตกค้้างที่่�มีีผลกระทบต่่อรสชาติิ กลิ่่�น หรืือสุุขอนามััยของผู้้�บริิโภคในเบีียร์์  

ขณะเดียีวกันั ในมาตรา 9 นี้้�ก็ย็ังักล่า่วถึงึการขออนุญุาตผลิติเบียีร์ท์ี่่�ไม่เ่ป็น็ไปตามบัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์�

ไว้้ด้้วย โดยจะต้้องขออนุญาตเป็็นรายกรณีีว่่าประสงค์์จะต้้มเบีียร์ชนิิดพิิเศษหรืือเป็็นการต้้มเบีียร์เพื่่�อ 

การส่่งออกหรืือเพื่่�อการทดลองทางวิิทยาศาสตร์์ ทั้้�งนี้้� อำนาจในการอนุญาตเป็น็ของเจ้้าหน้้าที่่�ระดัับมลรัฐั

ตามที่่�กฎหมายระดัับมลรััฐจะได้้กำหนดเอาไว้้26

สำหรัับข้้อบังคัับว่่าด้้วยการใช้้กฎหมายเบีียร์์ฉบัับชั่่�วคราวนั้้�นก็็มีีบทบััญญััติิที่่�ขยายความและ

กำหนดรายละเอีียดของกฎหมายหมายเบีียร์์ฉบัับชั่่�วคราวเอาไว้้หลายประเด็็น เช่่น เกี่่�ยวกัับการวััดค่่า 

ความเข้้มข้้นของเบีียร์์ การกำหนดบทนิิยามของ “การทำเบีียร์” “น้้ำ” “เบีียร์หมัักนอนก้้น” และ  

“เบีียร์์หมัักลอยผิิว” รวมถึึงการกำหนดยกเว้้นไว้้ไม่่ให้้นัับว่่าเมล็็ดข้้าว, เมล็็ดข้้าวโพด และเมล็็ดข้้าวฟ่่าง

เป็็นมอลต์์ชนิดอื่่�นที่่�อาจใช้้ได้้ในกระบวนการผลิิตเบีียร์หมัักลอยผิว นอกจากนี้้�ก็็ยัังมีีข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับ

หลัักเกณฑ์์ซึ่่�งใช้้บัังคัับสำหรัับมลรััฐบาเยิิร์์น และดิินแดนที่่�เคยเป็็นแคว้้นบาเดนและเวืือร์์ทเทมแบร์์กว่่า

จะยัังคงเป็็นไปตามกฎหมายฉบัับ ค.ศ. 1919 ที่่�ยึึดถืือตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�แบบเคร่งครัดตาม 

ข้้อสงวนตั้้�งแต่่สมััยที่่�มีีการตรากฎหมายภาษีีเบีียร์์แบบเป็็นเอกภาพทั้้�งประเทศเป็็นครั้้�งแรกต่่อไป27

อีีกหนึ่่�งประเด็็นซึ่่�งกฎหมายของสหภาพยุุโรปส่่งผลต่่อกฎหมายเบีียร์ของประเทศเยอรมนีีก็็คืือ

การต้้องยอมรัับให้้การผลิิตเบีียร์ภายในประเทศสามารถใช้้วัตถุุดิิบปรุุงแต่่งต่่าง ๆ ที่่�ได้้รับอนุญาตตาม

ข้้อกำหนดของสหภาพยุโุรปว่า่ด้้วยวัตัถุุดิบิปรุงุแต่ง่อาหาร (Regulation of the European Parliament  

and of the Council on Food Additives) ได้้ อาทิิ สีีคาราเมล กรดเบนโซอิิก กรดซอร์บิิก  

ก๊๊าซซััลเฟอร์ไดออกไซด์์ กรดแลคติก กรดแอสคอร์์บิิค โซเดีียมแอสคอร์์เบต กรดซิิตริิก กััมอะคาเซีีย  

แอซีีซััลเฟมโพแทสเซีียม แอสปาร์์แตม ขััณฑสกร ซููคราโลส นีีโอเฮสเพอริิดิินไดไฮโดรชาลโคน นีีโอแตม 

เป็็นต้้น อย่่างไรก็็ตามแม้้ผลิิตภััณฑ์์ที่่�ใช้้วััตถุุดิิบปรุุงแต่่งเหล่่านี้้�จะใช้้ชื่่�อเรีียกสิินค้้าว่่าเป็็น “เบีียร์์” ได้้  

แต่่ก็็จะต้้องไม่่ระบุุบนฉลากว่าเป็็นเบีียร์์ซึ่่�งผลิิตขึ้้�นตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์� เนื่่�องจากว่าการบ่่งชี้้�

ว่่าเป็็นเบีียร์ตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�นั้้�นได้้รับการคุ้้�มครองเป็็นพิิเศษและมีีผลยกเว้้นการอนุญาต

ให้้ใช้้วััตถุุดิิบปรุุงแต่่งอาหารตามข้้อกำหนดของสหภาพยุโรปในฐานะที่่�เป็็น “อาหารเชิิงวััฒนธรรม”  

(Traditional foods) โดยเบียีร์ท์ี่่�จะระบุบุนฉลากว่า่เป็น็เบียีร์ต์ามบัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์�นั้้�นจะต้้องไม่ใ่ช้้

วัตัถุดุิบิปรุงุแต่ง่อาหารใดเลย นอกจากกรดคาร์บ์อนิกิและก๊า๊ซไนโตรเจนที่่�ได้้รับัอนุญุาตเป็น็พิิเศษให้้ใช้้ได้้28

26	 มาตรา 9 (1)-(8) กฎหมายเบียร์ฉบับชั่วคราว (Vorläufiges Biergesetz) ค.ศ. 1993
27	 มาตรา 3, 16, 19, 20 และ 21 ข้อบังคับว่าด้วยการใช้กฎหมายเบียร์ฉบับชั่วคราว (Verordnung zur Durchführung des 

Vorläufigen Biergesetzes) ค.ศ. 1993.
28	 Peter Hahn, “500 Jahre Reinheitsgebot für Bier – Entstehung, Entwicklung und Bedeutung,” p.145-146.
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ในส่่วนของสารโพรพิิลีีนไกลคอลอััลจิิเนตซึ่่�งใช้้กัันอย่างแพร่่หลายในอุุตสาหกรรมเบีียร์ที่่�ช่่วย 

ในการคััดแยกสารตะกอนออกจากเบีียร์ที่่�ต้้มสำเร็จ็นั้้�นถููกจัดเป็็นสารช่่วยในกระบวนการผลิิต (processing  

aids) ซึ่่�งยอมรัับให้้ใช้้ได้้โดยยัังคงถืือว่่าเป็็นการต้้มเบีียร์์ตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์� และด้้วยเหตุุที่่�สาร

ชนิิดนี้้�สามารถกรองแยกออกจากเบีียร์์ได้้โดยสมบููรณ์์เมื่่�อสิ้้�นสุุดกระบวนการ ผู้้�ผลิิตจึึงไม่่ถููกบัังคัับให้้

จำต้้องแสดงบนฉลากว่่าเบีียร์์ของตนมีีการใช้้สารโพรพิิลีีนไกลคอลอััลจิิเนตในการผลิิตด้้วยแต่่อย่่างใด29

4. ข้อ้พิจิารณาประเด็น็ความชอบด้ว้ยรัฐัธรรมนูญูในการจำกัดัเสรีีภาพการประกอบอาชีีพ

นอกจากปัจจััยภายนอกที่่�ท้้าทายการดำรงอยู่่�ของบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ในช่่วงเข้้าสู่่�วาระ

ครึ่่�งสหััสวรรษแล้้ว บริิบทกฎหมายภายในของประเทศสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีเองก็็ส่่งผลให้้มีการ

ตั้้�งคำถามถึึงความสอดคล้้องของหลัักเกณฑ์์ที่่�มีีอายุุกว่่าห้้าร้้อยปีีนี้้�กัับระบบกฎหมายรััฐธรรมนููญที่่�ถููก

สถาปนาขึ้้�นบนความคิิดการรัับรองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนที่่�พัฒันาอย่างต่อ่เนื่่�องมานัับแต่ก่ารประกาศ

ใช้้กฎหมายพื้้�นฐานใน ค.ศ. 1949 ด้้วยเช่่นกััน โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในประเด็็นเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย

รัฐัธรรมนูญูของหลักัเกณฑ์บ์ัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์�กับัเสรีภีาพในการประกอบอาชีพีตามรัฐัธรรมนูญูซ่ึ่�ง

รัับรองไว้้ในกฎหมายพื้้�นฐานมาตรา 12 วรรคหนึ่่�ง (Art. 12 Abs. 1 GG)

ในกฎหมายพื้้�นฐานของสหพันัธ์ส์าธารณรัฐัเยอรมนีไีด้้มีกีารรับัรองเสรีภีาพในการประกอบอาชีพี

เอาไว้้แก่่ชาวเยอรมัันทั้้�งหลายให้้มีสิิทธิิในการเลืือกอาชีีพ เลืือกสถานที่่�ทำงาน และเลืือกสถานที่่�ศึึกษา

ฝึกึอบรมได้้อย่า่งเสรี ีโดยความหมายของ “อาชีพี” ที่่�อยู่่�ในขอบเขตซ่ึ่�งรัฐัธรรมนูญูรับัรองนี้้�คือืกิจิการงาน

ทั้้�งหลายที่่�ทำอย่า่งต่อ่เนื่่�องเป็น็เวลานานเพื่่�อสร้้างและรักัษาการดำรงชีพี ไม่ว่่า่จะเป็น็งานอิสิระหรือืเป็น็

ลููกจ้้าง ไม่่ว่่าจะเป็็นงานอาชีีพหลััก อาชีีพเสริิมหรืืออาชีีพพิิเศษช่่วงวัันหยุุด ไม่่ว่่าจะเป็็นงานเอกชนหรืือ

งานแผ่่นดิิน แต่่ไม่่หมายความรวมถึึงงานอดิิเรกหรืือกิิจกรรมยามว่่างซึ่่�งขาดลัักษณะของวััตถุุประสงค์์

เพื่่�อการดำรงชีีพ30 ทั้้�งนี้้�กิิจการงานที่่�อยู่่�ในขอบเขตความหมายของ “อาชีีพ” ตามรััฐธรรมนููญนี้้�จะต้้อง

ไม่่มีีลัักษณะที่่�เป็็นอัันตรายต่่อสัังคมและการอยู่่�ร่่วมกััน เช่่น การหารายได้้จากการลัักขโมย หรืือฆาตกร

รัับจ้้าง ด้้วยเหตุุว่่าเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพนั้้�นมีีเนื้้�อแท้้ของการดำรงอยู่่�ในฐานะสิิทธิิซึ่่�งส่่งเสริิม

ปััจเจกบุุคคลเพื่่�อการอยู่่�รวมกัันเป็็นสัังคม31 

ประเด็็นว่่าบทบััญญััติิกฎหมายพื้้�นฐานมาตรา 12 วรรคหนึ่่�งคุ้้�มครองเสรีีภาพในการประกอบ

อาชีีพในมิิติิใดบ้้างนั้้�น เมื่่�อพิิจาณาจากประโยคที่่�หนึ่่�งของมาตราดัังกล่าวที่่�ว่่า “ชาวเยอรมัันทั้้�งหลาย 

29	 Welt der Wunder Redaktion, “Plastik im Bier: ein Gesundheitsrisiko?,” (18 September 2022) [online] 

Available from : https://www.weltderwunder.de/wie-viel-plastik-steckt-in-bier/ [26 January 2023].
30	 Volker Epping, Grundrechte, 3rd ed. (Berlin: Springer, 2019), p.192.
31	 Jörn Ipsen, Staatsrecht II - Grundrechte, 15th ed. (München: Franz Vahlen, 2012), p.183-184.
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มีีสิิทธิิอย่่างเสรีีในการเลืือกอาชีีพ เลืือกสถานที่่�ทำงาน และเลืือกสถานที่่�ศึึกษาฝึึกอบรม” ซึ่่�งตามมาด้้วย

ประโยคที่่�สองว่่า “การประกอบอาชีีพนั้้�นอาจถููกกำหนดกฎเกณฑ์์โดยกฎหมายหรืือโดยเจตนารมณ์์ของ

กฎหมายได้้” อาจนำไปสู่่�คำถามว่่าประโยคทั้้�งสองมีีความเกี่่�ยวข้้องสััมพัันธ์์กัันเพีียงใด กล่่าวคืือ เฉพาะ

แต่ก่ารเลือืกอาชีพีเท่า่นั้้�นหรือืไม่ท่ี่่�เป็น็สิทิธิใินเมื่่�อถ้้อยคำของประโยคที่่�สองไม่ไ่ด้้รับรองสิทิธิกิารประกอบ

อาชีีพเอาไว้้ หรืือการเลืือกอาชีีพนั้้�นจะถููกกำหนดกฎเกณฑ์์ได้้เช่่นเดีียวกัับการประกอบอาชีีพหรืือไม่่  

ในเมื่่�อถ้้อยคำดัังกล่าวไม่่ได้้ประกอบอยู่่�ในส่่วนของประโยคที่่�หนึ่่�ง ต่่อประเด็็นนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญ

แห่่งสหพัันธ์์ได้้วิินิิจฉััยวางหลัักเอาไว้้ว่่าเสรีีภาพตามมาตรา 12 วรรคหนึ่่�งนี้้�จะต้้องพิิจารณาร่่วมกััน 

ทั้้�งสองประโยคอย่่างเป็็นเอกภาพในฐานะเสรีีภาพอย่่างเดีียวกัันที่่�ครอบคลุุมทั้้�งมิิติิของการเลืือกและ 

การประกอบอาชีีพด้้วย โดยที่่�เสรีภีาพในการเลืือกอาชีีพนั้้�นรัับรองอำนาจในการตััดสินิใจที่่�จะเลืือกอาชีีพ

อย่่างใดอย่่างหนึ่่�ง ซึ่่�งมีีความหมายครอบคลุุมถึึงการที่่�จะไม่่เลืือกด้้วย นอกจากนี้้�ยัังขยายความไปถึึง 

การที่่�จะเปลี่่�ยนหรืือยุุติิการประกอบอาชีีพใด ๆ ด้้วย สำหรัับในส่่วนของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

นั้้�นสิ่่�งที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองก็็จะเป็็นในส่่วนของวิิธีีการในการดำเนิินกิิจการนั้้�น ๆ32

อนึ่่�ง มาตรการที่่�จะถือืได้้ว่า่เป็็นการจำกัดัเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพที่่�รับัรองไว้้ในมาตรา 12 

วรรคหนึ่่�งนั้้�น จะต้้องเป็็นมาตรการที่่�กำหนดออกมาเพื่่�อมุ่่�งใช้้ในการจำกััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

โดยเฉพาะ กล่า่วคือืเป็น็มาตรการที่่�กำหนดโดยตรงเกี่่�ยวกับัการประกอบอาชีพีหรือืเป็น็การกำหนดที่่�เมื่่�อ

พิจิารณาอย่างเป็็นภววิิสัยัแล้้วมีีลักัษณะเป็็นการกำหนดกฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวกัับการประกอบอาชีีพ ไม่่ใช่เ่ป็็น

เพีียงมาตรการที่่�กระทบหรืืออาจกระทบต่่อกิิจการงานโดยอ้้อม33อย่่างเช่่นกรณีีของการจำกััดความเร็็ว

บนทางด่่วนเป็็นการทั่่�วไปที่่�แม้้อาจกระทบกัับผู้้�ขัับขี่่�บางคนที่่�การขัับขี่่�รถยนต์์บนท้้องถนนของพวกเขา

ถือืเป็็นการประกอบอาชีีพอย่างใดอย่างหนึ่่�งอยู่่� แม้้กระนั้้�นกฎเกณฑ์์ดัังกล่าวนี้้�ก็ห็าได้้มุ่่�งหมายที่่�จะจำกััด

เสรีภีาพในการประกอบอาชีพีหรือืกำหนดกฎเกณฑ์ใ์นการประกอบอาชีพีของผู้้�ขัับขี่่�เหล่า่นั้้�นโดยตรงหรือื

โดยเจาะจงแต่่อย่่างใด

ในส่่วนของข้้อพิจารณาเกี่่�ยวกัับประเด็็นขอบเขต “กรอบจำกััดของการจำกััด” (Schranken- 

Schranke) เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้พััฒนา “ทฤษฎีีลำดัับขั้้�น”  

(Stufentheorie) ขึ้้�นมาในคดีีร้้านขายยา (Apotheken-Urteil) ค.ศ. 1958 เพื่่�อปรัับใช้้ในการตรวจสอบ 

เป้้าประสงค์์อัันชอบธรรม (Legitimer Zweck) ของมาตรการที่่�มีีผลเป็็นการจำกััดเสรีีภาพในการ 

ประกอบอาชีีพโดยใช้้หลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาความชอบธรรมของเป้้าประสงค์์อย่างเข้้มข้้นมากน้้อย

แตกต่่างกัันไปตามลำดัับขั้้�นอย่่างแปรผัันตรงกัับความรุุนแรงของผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�นจากมาตรการ 

32	 ดู Christian Bumke and Andreas Voßkuhle, Casebook Verfassungsrecht (Tübingen: Mohr Siebeck, 2013), 

p.265; Volker Epping, Grundrechte, p.193.
33	 Volker Epping, Grundrechte, p.202-203.
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ซึ่่�งจำกััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ กล่่าวคืือ หากเป็็นเพีียงมาตรการซ่ึ่�งกระทบแค่่เพีียงหลัักเกณฑ์์
เกี่่�ยวกัับการประกอบอาชีีพที่่�เป็็นการกำหนดรายละเอีียดว่่าการประกอบอาชีีพจะต้้องทำแบบไหนหรืือ
อย่่างไรนั้้�น ลำพัังสามารถอธิิบายได้้ว่ามาตรการดัังกล่าวมีีขึ้้�นโดยเป็็นไปอย่างสมเหตุุสมผลเพื่่�อคุ้้�มครอง
ประโยชน์ส่ว่นรวมได้้อย่างไรก็เ็พียีงพอที่่�จะถือืว่า่วัตัถุปุระสงค์ด์ังักล่า่วมีคีวามชอบธรรมแล้้ว แต่่หากเป็น็ 
มาตรการซ่ึ่�งเข้้าไปจำกััดเสรีีภาพในการเลืือกอาชีีพในเชิงิอััตวิสัิัยกล่าวคืือเป็็นกฎเกณฑ์์ที่่�กำหนดเกี่่�ยวกัับ
ลัักษณะคุุณสมบััติิของผู้้�ประสงค์์จะเลืือกประกอบอาชีีพดัังกล่าวไม่่ว่่าจะเป็็นคุุณสมบััติิซ่ึ่�งผู้้�ถููกกระทบ
สามารถควบคุมุได้้อย่า่งเช่น่การศึกึษาหรือืฝึกึอบรม หรือืคุณุสมบัตัิทิี่่�อยู่่�เหนือืการควบคุมุ อาทิ ิอายุหุรือืเพศ  
มาตรการในลัักษณะนี้้�จะต้้องได้้ความว่่าเป็็นไปเพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์์ของส่่วนรวมที่่�สำคััญยิ่่�งเท่่านั้้�น 
สำหรัับมาตรการซึ่่�งเข้้าไปจำกััดเสรีีภาพในการเลืือกอาชีีพอย่่างเป็็นภววิิสััย คืือ เป็็นการกำหนดเกี่่�ยวกัับ
สิ่่�งที่่�พ้้นไปจากคุุณลัักษณะเฉพาะตััวของผู้้�ประสงค์์จะเลืือกประกอบอาชีีพ อาทิิ การกำหนดยอดขั้้�นสููง
ของจำนวนผู้้�อาจได้้รัับใบอนุุญาตประกอบอาชีีพเอาไว้้อย่่างตายตััว การจำกััดเสรีีภาพในลัักษณะเช่่นนี้้�
จะกระทำได้้ก็ต่่อเมื่่�อเพีียงปรากฏว่่าเป็็นไปเพื่่�อป้องกัันภยัันตรายอย่างร้้ายแรงที่่�สามารถพิสููจน์์ได้้หรืือ 
มีีความเป็็นไปอย่่างสููงว่่าจะเกิิดขึ้้�นกระทบต่่อประโยชน์์ส่่วนรวมที่่�สำคััญอย่่างยิ่่�งยวดเท่่านั้้�น34

การกำหนดหลัักเกณฑ์์ว่่าด้้วยบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ไว้้ในกฎหมายเบีียร์์ซึ่่�งกระทบกัับ 
ผู้้�มีคีวามประสงค์จ์ะประกอบกิจิการต้้มและจำหน่า่ยเบียีร์เพื่่�อหารายได้้ในการดำรงชีวีิติอย่างเป็น็อาชีพีนั้้�น
ย่อ่มสามารถพิจิารณาได้้ว่า่เป็น็กรณีทีี่่�รัฐัเข้้าไปกำหนดรายละเอียีดของการประกอบอาชีพีว่า่การผลิติและ
จำหน่่ายเบียีร์เพื่่�อวางตลาดจะต้้องทำอย่างไร กล่า่วคืือ จะกระทำได้้ก็ต่็่อเมื่่�อได้้ใช้้วัตัถุดิุิบตามที่่�กฎหมาย
อนุุญาตไว้้เท่่านั้้�น แต่่ยัังไม่่ถึึงขนาดเป็็นการกำหนดข้้อจำกััดซ่ึ่�งกระทบกัับเสรีีภาพในการเลืือกอาชีีพ 
ไม่่ว่่าจะในทางอััตวิิสััยหรืือภววิิสััย อย่่างไรก็็ตามลำพัังประเด็็นที่่�ว่่ามีีการกำหนดรายละเอีียดของการ
ประกอบอาชีีพก็เพีียงพอแล้้วที่่�จะทำให้้เกิิดข้้อถกเถีียงเรื่่�องความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของหลัักเกณฑ์์
บัญัญััติแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์�ว่า่เป็น็การจำกัดัเสรีภีาพที่่�สอดคล้้องกับัหลัักการของกฎหมายพื้้�นฐานและทฤษฎีี
ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้วางแนวทางเอาไว้้หรืือไม่่

ค.ศ. 1997 โรงเบีียร์์อารามน็็อยเซิิลเลอร์์ (Neuzeller Klosterbrauerei) ได้้ยื่่�นเรื่่�องขออนุุญาต
วางตลาดจำหน่่ายสิินค้้าของตนภายใต้้ฉลากว่่าเป็็น “เบีียร์์” โดยเป็็นเบีียร์์ดำแบบหมัักนอนก้้นซึ่่�งใช้้
วัตัถุดุิบิคือืข้้าวบาร์เ์ลย์ ์ฮอปส์ ์น้้ำ ยีสีต์ ์และน้้ำเชื่่�อมน้้ำตาลอินิเวิร์ิ์ทที่่�ใส่ล่งไปหลังัจากมีกีารกรองตะกอน
ออกจากเบีียร์์เสร็็จสิ้้�นแล้้ว ผลปรากฏว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ของมลรััฐบรัันเดิินบวร์์คที่่�มีีอำนาจพิิจารณาคำร้้อง
ดัังกล่่าวปฏิิเสธคำขอของโรงเบีียร์์อารามน็็อยเซิิลเลอร์์เพราะเห็็นว่่าเครื่่�องดื่่�มดัังกล่่าวไม่่ได้้ต้้มขึ้้�นตาม
บััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�จึึงไม่่สามารถนัับว่่าเป็็นเบีียร์์ได้้ ทางโรงเบีียร์์จึึงยื่่�นคำร้้องต่่อศาลปกครองเมืือง
แฟรงก์์เฟิิร์์ต (โอเดอร์์) โต้้แย้้งคำปฏิิเสธของเจ้้าหน้้าที่่�โดยอธิิบายว่่าสููตรต้้มเบีียร์์ของตนนั้้�นเป็็นเบีียร์์

34	 ดู Christian Bumke and Andreas Voßkuhle, Casebook Verfassungsrecht, p.266-268.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2566

41

ชนิิดพิิเศษซ่ึ่�งใช้้น้้ำเชื่่�อมน้้ำตาลอิินเวิิร์์ทเพื่่�อปรุุงแต่่งรสชาติิ ไม่่ใช่่การใส่่ลงไปเพื่่�อทดแทนการใช้้มอลต์์ 

ซึ่่�งเจ้้าหน้้าจะต้้องอนุญาตให้้โรงเบีียร์สามารถจำหน่่ายเครื่่�องดื่่�มดัังกล่าวในฐานะ “เบีียร์” ได้้ มิิเช่่นนั้้�น

จะทำให้้ระบบกฎหมายเกิดิความไม่ล่งรอยกันัเนื่่�องจากเครื่่�องดื่่�มสูตูรดัังกล่า่วถูกูคิดิคำนวณภาษีใีนฐานะ 

ที่่�เป็็นเบียีร์แต่ก่ลับัไม่อ่าจขายในฐานะที่่�เป็็นเบียีร์ไ์ด้้ นอกจากนี้้�โรงเบียีร์ย์ังัยกประเด็น็ขึ้้�นด้้วยว่า่หากการ

ต้้มเบีียร์์ตามสููตรของตนเกิิดขึ้้�นนอกประเทศเยอรมนีีแต่่เป็็นในประเทศสมาชิิกประชาคมยุุโรปอื่่�น ก็็จะ

สามารถวางขายในตลาดเยอรมัันโดยใช้้ฉลากว่่า “เบีียร์์” ได้้ การห้้ามขายเบีียร์์สููตรของตนภายใต้้ฉลาก

ว่่า “เบีียร์์” จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพและหลัักความเสมอภาคตามรััฐธรรมนููญ35

ศาลปกครองเมืืองแฟรงก์์เฟิิร์์ต (โอเดอร์์) ยกคำร้้องของ โรงเบีียร์์อารามน็็อยเซิิลเลอร์์ใน ค.ศ. 

2003 โดยเห็็นว่่าสููตรต้้มเบีียร์ของโรงเบีียร์อารามน็็อยเซิิลเลอร์ไม่่เป็็นไปตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�

และไม่่อาจถืือว่า่เป็น็การผลิิตเบีียร์ช์นิดิพิเิศษได้้ ศาลได้้อธิบิายเอาไว้้ว่า่เบียีร์ช์นิดิพิเิศษนั้้�นหมายถึงเฉพาะ

เครื่่�องดื่่�มซึ่่�งมีีลัักษณะเป็็นเบีียร์์ที่่�มีีการใช้้ส่่วนผสมเพิ่่�มเติิมจากที่่�บััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�กำหนดไว้้เพื่่�อ

ขัับเน้้นหรืือส่งเสริิมรสชาติิของเบีียร์์ตััวดัังกล่่าวเป็็นพิิเศษเท่่านั้้�น แต่่ไม่่รวมถึึงการใช้้ส่่วนผสมอย่่างอื่่�น

เพื่่�อทดแทนการใช้้มอลต์ห์รือืฮอปส์ ์สำหรับัการใส่น่้้ำเชื่่�อมลงไปในกรณีนีี้้� ศาลปกครองเมือืงแฟรงก์เ์ฟิริ์ต์ 

(โอเดอร์์) พิิจารณาว่่าเป็็นการใช้้วััตถุุดิิบทดแทนการใช้้มอลต์์เพราะการใช้้น้้ำเชื่่�อมนอกจากมีีผลปรุุงแต่่ง

รสชาติิแล้้วยัังส่่งผลต่่อค่่าความหนาแน่่นของเบีียร์์ด้้วย จึึงไม่่เป็็นไปตามคุุณสมบััติิของกรณีี “เบีียร์์ชนิิด

พิิเศษ” ตามข้้อยกเว้้น อนึ่่�ง ศาลยัังกล่่าวต่่อไปอีีกด้้วยว่่าต่่อให้้ถ้้าจะนัับเครื่่�องดื่่�มสููตรตามฟ้้องนี้้�ว่่าเป็็น

เบีียร์์ชนิิดพิิเศษได้้ก็็ตาม ผลิิตภััณฑ์์นี้้�ก็็ไม่่สามารถที่่�จะวางขายในท้้องตลาดภายใต้้ฉลากว่่าเป็็น “เบีียร์์” 

ได้้อยู่่�ดี โดยศาลอธิิบายว่าข้้อยกเว้้นในการให้้ผลิิตเบีียร์ที่่�อาจแตกต่างไปจากบัญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�

ตามกฎหมายเบีียร์์ฉบัับชั่่�วคราวไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีการผลิิตเบีียร์์ชนิิดพิิเศษ เบีียร์์เพื่่�อการทดลอง หรืือ

เบีียร์์เพื่่�อการส่่งออกได้้นั้้�นเป็็นคนละเรื่่�องการพิิจารณาว่่าสิินค้้าดัังกล่่าวจะวางตลาดภายใต้้ฉลากว่่าเป็็น 

“เบีียร์์” ได้้หรืือไม่่ โดยกรณีีหลัังนี้้�ศาลปกครองเมืืองแฟรงก์์เฟิิร์์ต (โอเดอร์์) เห็็นว่่าการใช้้ฉลากสิินค้้าว่่า

เป็น็ “เบียีร์” ในตลาดเยอรมนีจีะใช้้ได้้เฉพาะก็แ็ต่ผ่ลิติภัณัฑ์์ที่่�เป็น็ไปตามบัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์�เท่า่นั้้�น 

ไม่่รวมถึึง “เบีียร์์” อื่่�น ๆ ที่่�เข้้ากรณีียกเว้้นตามกฎหมายเบีียร์์ฉบัับชั่่�วคราวแต่่อย่่างใด ทั้้�งนี้้�ศาลปกครอง

ยังักล่าวต่่อไปว่่าข้้อต่อสู้้�ของผู้้�ร้้องในประเด็็นเรื่่�องเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพและหลัักความเสมอภาค

ที่่�อ้้างการเปรีียบเทีียบกัับผลิิตภััณฑ์์จากต่่างประเทศก็็ฟัังไม่่ขึ้้�นเช่่นกััน เนื่่�องจากตามกฎหมายประชาคม

ยุุโรปไม่่ได้้ห้้ามการจะเลืือกปฏิิบััติิต่่อคนในชาติิให้้แตกต่่างจากการปฏิิบััติิกัับคนต่่างชาติิจากรััฐสมาชิิก

ประชาคมไปในทางที่่�ส่่งผลลบต่่อคนในชาติิ (Inländerdiskriminierung) แต่่อย่่างใด36

35	 Bundesverwaltungsgericht, “Schwarzbier,” Zeitschrift für das gesamte Lebensmittelrecht, no. 4 (2005): 

p.459-460.
36	 Ibid, p.460.
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ต่่อมาโรงเบีียร์์อารามน็็อยเซิิลเลอร์์ก็็อุุทธรณ์์คำวิินิิจฉััยของศาลปกครองเมืืองแฟรงก์์เฟิิร์์ต  

(โอเดอร์์) ขึ้้�นไปยัังศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์ และใน ค.ศ. 2005 ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์ก็็มีีคำวิินิิจฉััย

ให้้กลัับคำวิินิิจฉััยของศาลปกครองเมืืองแฟรงก์์เฟิิร์์ต (โอเดอร์์) โดยเห็็นว่่าผู้้�ร้้องมีีสิิทธิิที่่�จะได้้รับอนุุมััติิ 

ให้้ผลิิตเครื่่�องดื่่�มตามสููตรของตนในฐานะเบีียร์ชนิดพิิเศษได้้ พร้้อมทั้้�งมีีสิิทธิิที่่�จะนำเครื่่�องดื่่�มดัังกล่าว 

ออกวางตลาดภายใต้้ฉลากว่่าเป็็น “เบีียร์์” ได้้ด้้วย

ศาลปกครองแห่่งสหพันัธ์์เริ่่�มต้้นคำวินิิจิฉััยด้้วยความพยายามที่่�จะค้้นหานิยิามตามกฎหมายของ 

“เบีียร์” แต่่ก็็ไม่่พบว่่ามีีบทบััญญััติิที่่�ใดได้้ให้้ความหมายเอาไว้้ ในส่่วนข้้อความที่่�ปรากฎอยู่่�ในมาตรา 9 

ของกฎหมายเบีียร์ฉบัับชั่่�วคราวนั้้�น ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์เห็็นว่่าไม่่ใช่่บทนิิยามของเบีียร์ที่่�สามารถ

ใช้้อธิิบาย “เบีียร์์” เป็็นการทั่่�วไปได้้ แต่่เป็็นการกล่่าวถึึงจำกััดเพีียงเบีียร์์แขนงหนึ่่�ง กล่่าวคืือ หมายถึึง

เฉพาะแต่่เครื่่�องดื่่�มอัันมีีรููป รส และกลิ่่�น ตามที่่�วิิญญููชนเข้้าใจว่่าเป็็นเบีียร์์ที่่�ผลิิตโดยกระบวนการใช้้ยีีสต์์

หมัักส่่วนผสมจากน้้ำ ฮอปส์์ และมอลต์์หรืือวััตถุุดิิบทดแทนมอลต์์ที่่�ทำจากพืืชเท่่านั้้�น โดยศาลปกครอง

แห่่งสหพัันธ์์เห็็นว่่าหากมีีการต้้มเบีียร์์ที่่�ไม่่ได้้เป็็นไปตามลัักษณะของมาตรา 9 เกิิดขึ้้�นมา เบีียร์์ดัังกล่่าวก็็

จะยัังคงเป็็นเบีียร์์อยู่่�แม้้ว่่าจะขััดต่่อข้้อกำหนดของกฎหมาย เพราะคุุณลัักษณะของความเป็็นเบีียร์์ไม่่ได้้

ขึ้้�นอยู่่�กัับว่่าจะต้้องมีีการผลิิตขึ้้�นตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�แต่่อย่่างใด37

ศาลปกครองแห่ง่สหพันัธ์อ์ธิบิายต่อ่ไปว่า่การใส่น่้้ำเชื่่�อมน้้ำตาลอินิเวิร์ิ์ทผสมในเบียีร์ด์ำแบบหมักั

นอนก้้นดังัที่่�โรงเบียีร์อ์ารามน็อ็ยเซิลิเลอร์ไ์ด้้ทำนี้้� โดยหลักัแล้้วเป็น็สิ่่�งต้้องห้้ามตามข้้อกำหนดของมาตรา 9 

วรรคหนึ่่�ง กฎหมายเบีียร์ฉบัับชั่่�วคราวที่่�รับัรองการต้้มเบีียร์ตามข้้อบัญญััติแิห่่งความบริิสุทุธิ์์�เอาไว้้ ปัญัหา

ว่่าการกำหนดข้้อบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�นี้้�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่นั้้�นศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์ 

เห็น็ว่า่ยังัคงเป็็นที่่�ถกเถียีงอยู่่�โดยมีประเด็็นต้้องคำนึึงเกี่่�ยวข้้องกัับการจำกััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

ที่่�กฎหมายพื้้�นฐานมาตรา 12 วรรคหนึ่่�งรัับรองเอาไว้้ ทั้้�งนี้้� เมื่่�อการจำกััดเสรีีภาพในเรื่่�องนี้้�เป็็นเพีียงการ

กำหนดหลัักเกณฑ์์ของการประกอบอาชีีพว่าจะต้้องทำเช่่นไร กรณีีจึึงเป็็นการจำกััดที่่�สามารถกระทำได้้

โดยง่่ายที่่�สุุดเมื่่�อพิิจารณาจากทฤษฎีีลำดัับชั้้�น กล่่าวคืือ เป็็นกรณีีของการคุ้้�มครองประโยชน์ส่่วนรวม

อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งพอสมควรแก่่เหตุุ38

ประเด็็นประโยชน์ส่่วนรวมที่่�บััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�มุ่่�งคุ้้�มครองนั้้�นศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์

พิิจารณาว่่าไม่่ใช่่เรื่่�องของการคุ้้�มครองสุุขภาวะของผู้้�บริิโภค แต่่เป็็นไปเพื่่�อธำรงรัักษาไว้้ซึ่่�งวััฒนธรรม

ประเพณีขีองศาสตร์ก์ารต้้มเบียีร์เ์ยอรมันัและเพื่่�อเป็น็การประกันัมาตรฐานคุณุภาพของสินิค้้า ศาลเห็น็ว่า่ 

เหตุุผลทั้้�งสองนี้้�ยังัไม่่สามารถเป็็นข้้อสนัับสนุุนที่่�เพีียงพอสำหรัับการจะห้้ามจำหน่่ายเบีียร์อื่่�น ๆ  ที่่�ไม่่เป็น็ไป 

ตามข้้อบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�อย่างเด็็ดขาดได้้ ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์เห็็นว่่าการห้้ามเด็็ดขาด 

37	 Ibid, p.461.
38	 Ibid, p.461-462.
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เพื่่�อประโยชน์การธำรงรัักษาไว้้ซึ่่�งประเพณีการต้้มเบีียร์เยอรมัันนั้้�นเป็็นมาตรการที่่�เกิินความจำเป็็น 

ตามหลัักความพอสมควรแก่่เหตุุ เพราะยัังมีีมาตรการอื่่�น ๆ ที่่�เป็็นไปได้้ซึ่่�งกระทบเสรีีภาพน้้อยกว่่า อาทิิ 

การรัับรองการใช้้สััญลัักษณ์์พิิเศษ หรืือการกำหนดหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการอบรมเพื่่�อเป็็นนัักต้้มเบีียร์์ 

สำหรัับข้้ออ้้างเรื่่�องมาตรฐานสิินค้้านั้้�นศาลก็็เห็็นว่่าควรจะเป็็นเรื่่�องของการบัังคัับใช้้กฎหมายเกี่่�ยวกัับ

อาหารในภาพรวมอย่า่งเคร่ง่ครัดัมากกว่า่ ทั้้�งการใช้้ส่ว่นผสมที่่�แตกต่า่งออกไปในการต้้มเบียีร์เองก็ไ็ม่อ่าจ

กล่่าวได้้อย่่างเป็็นสรณะว่่าจะทำให้้ได้้มาซึ่่�งผลิิตภััณฑ์์ที่่�คุุณภาพด้้อยลง39

อย่่างไรก็็ตาม จากการที่่�กฎหมายเบีียร์์ฉบัับชั่่�วคราวได้้เปิิดช่่องให้้มีีการขออนุุญาตต้้มเบีียร์ที่่� 

ไม่่เป็็นไปตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�เอาไว้้อยู่่�แล้้ว ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์จึึงเห็็นว่่าประเด็็นเรื่่�อง 

หลักัความพอสมควรแก่่เหตุุที่่�ได้้ตั้้�งข้้อสังเกตข้้างต้้นนั้้�นไม่่ใช่เ่รื่่�องที่่�จะต้้องมาหาคำตอบในคดีนี้้� แต่่กระนั้้�น

ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์ก็็ได้้เรีียกร้้องไว้้ในคำวิินิิจฉััยโดยชััดแจ้้งว่่าการใช้้ข้้อยกเว้้นของการต้้มเบีียร์์ 

ที่่�ไม่เ่ป็น็ไปตามบัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์�นั้้�นจะต้้องตีคีวามเป็น็ไปอย่างกว้้างในทางที่่�ส่ง่เสริมิเสรีภีาพด้้วย 

โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งเมื่่�อมีการขออนุญาตต้้ม “เบีียร์ชนิดพิิเศษ” ที่่�จำต้้องมีีการใช้้วัตถุุดิิบอย่างอื่่�นเป็็น 

ส่ว่นประกอบเพื่่�อปรุงุแต่ง่รสชาติ ิซึ่่�งในคดีนีี้้�ศาลปกครองแห่ง่สหพัันธ์เ์ห็น็ว่า่การใช้้น้้ำเชื่่�อมน้้ำตาลอินิเวิร์ิ์ท 

ผสมในเบีียร์์ภายหลัังจากการกรองเสร็็จสิ้้�นแล้้วของโรงเบีียร์์ผู้้�ฟ้้องคดีนั้้�นอยู่่�บนเป้้าประสงค์์ในการ 

ปรุุงแต่่งรสชาติิเท่่านั้้�น ถึึงแม้้ว่่าวััตถุุดิิบดัังกล่่าวโดยทั่่�วไปอาจใช้้ในฐานะที่่�เป็็นวััตถุุดิิบทดแทนมอลต์์ที่่�

อาจส่่งผลต่่อค่่าความหนาแน่่นของเบีียร์์ได้้ก็็ตาม แต่่เมื่่�อผู้้�ฟ้้องไม่่ได้้ใช้้วััตถุุดิิบดัังกล่่าวเพื่่�อการเช่่นว่่านั้้�น

โดยตรง ก็็ไม่่มีีเหตุุเพีียงพอที่่�จะปฏิิเสธไม่่ให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีสามารถต้้มเบีียร์์ตามสููตรดัังเช่่นที่่�กล่่าวมาได้้40 

ในส่่วนประเด็็นที่่�สองว่่าเบีียร์์ชนิิดพิิเศษที่่�ได้้รัับอนุุญาตให้้ต้้มขึ้้�นได้้ตามข้้อยกเว้้นของกฎหมาย

เบีียร์์ฉบัับชั่่�วคราวจะสามารถใช้้ฉลากสิินค้้าในการวางตลาดว่่าเป็็น “เบีียร์์” ได้้หรืือไม่่ ศาลปกครองแห่่ง

สหพันัธ์์เห็็นว่า่การตีคีวามตามแบบที่่�ศาลปกครองเมือืงแฟรงก์์เฟิริ์ต์ (โอเดอร์)์ ได้้วินิจิฉััยเอาไว้้เป็น็การยึดึติิด 

กัับบทบััญญััติิที่่�เป็็นลายลักษณ์์อัักษรมากเกิินไป จนละเลยประวััติิศาสตร์์ความเป็็นมาของบทบััญญััติิ 

และไม่่ได้้คำนึึงถึึงวััตถุุประสงค์์ของเรื่่�องอย่างเพีียงพอ กล่่าวคืือ ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์เห็็นว่่าการที่่� 

บทบััญญััติิข้้อ 1 วรรคหนึ่่�งของข้้อบังคัับว่่าด้้วยเบีียร์ไม่่ได้้กล่าวไว้้อย่างชััดแจ้้งว่่าการวางตลาดสิินค้้า

ด้้วยฉลาก “เบีียร์” รวมถึึงเบีียร์ชนิดพิิเศษที่่�ได้้รับอนุญาตตามมาตรา 9 วรรคเจ็็ดของกฎหมายเบีียร์

ฉบับัชั่่�วคราวด้้วยนั้้�นเป็น็สาเหตุุมาจากความผิดิหลงในกระบวนการนิิติบิััญญััติทิี่่�เมื่่�อย้้อนไปดูปูระวััติกิาร 

ยกร่่างกฎหมายตั้้�งแต่่ในอดีีตมาแล้้วจะพบว่่าเดิิมในกฎหมายภาษีีเบีียร์์ฉบัับ ค.ศ. 1909 ก็็เคยได้้รัับรอง

เอาไว้้ว่่าการใช้้ฉลาก “เบีียร์์” นี้้�ครอบคลุมรวมไปถึึงเบีียร์์ชนิิดพิิเศษด้้วย แต่่เมื่่�อมีีการจััดทำกฎหมาย

ใหม่่ใน ค.ศ. 1918 กลัับมีีการแยกบทบััญญััติิในเรื่่�องดัังกล่่าวออกเป็็นสองมาตราซึ่่�งส่่งผลให้้ตามถ้้อยคำ 

39	 Ibid, p.462.
40	 Ibid, p.462-463.
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ลายลักษณ์์อัักษรนั้้�นการใช้้ฉลาก “เบีียร์” ไม่่ได้้ครอบคลุมรวมไปถึึงเบีียร์ชนิดพิิเศษอีีกต่อไป โดยที่่�

ไม่่ปรากฏเหตุุผลอย่่างใดเลยว่่าเพราะอะไรผู้้�ร่่างกฎหมายจึึงต้้องการเปลี่่�ยนแปลงหลัักการในเรื่่�อง 

ดัังกล่่าว ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์จึึงพิิจารณาว่่าการเปลี่่�ยนแปลงดัังกล่่าวไม่่น่่าที่่�จะเป็็นเจตจำนงของ 

ผู้้�ร่่างกฎหมาย41

เมื่่�อพิิจารณาจากวัตถุุประสงค์์ของกฎหมาย ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์เห็็นว่่าการจะตีีความให้้ 

การใช้้ฉลากสิินค้้า “เบีียร์์” ไม่่รวมถึึง “เบีียร์์ชนิิดพิิเศษ” ที่่�ได้้รัับอนุุญาตตามกฎหมายนั้้�นไม่่สอดคล้้อง

กัับความมุ่่�งหมายของการกำหนดจำกััดการใช้้ฉลากสิินค้้าเบีียร์์ที่่�มีีขึ้้�นเพื่่�อป้้องกัันความเข้้าใจผิิดของ 

ผู้้�บริิโภคว่า่อะไรคือื “เบียีร์”์ เพราะ “เบียีร์ช์นิดิพิเิศษ” เป็น็แขนงหนึ่่�งของเบียีร์ซ่ึ่�งมีคีุณุสมบัติัิความเป็น็เบียีร์ 

ครบถ้้วนในตััวเอง การที่่� “เบีียร์ชนิดพิิเศษ” วางตลาดด้้วยฉลาก “เบีียร์” จึึงไม่่ได้้เป็็นการหลอกลวง

หรืือทำให้้ผู้้�บริิโภคเข้้าใจผิิดแต่่อย่่างใด การจะอ้้างว่่าการใช้้ฉลาก “เบีียร์์” มีีขึ้้�นเพื่่�อให้้ผู้้�บริิโภคมั่่�นใจว่่า

สินิค้้าที่่�มีฉีลากดังักล่า่วคือืสินิค้้าที่่�เป็น็ไปตามบัญัญัติัิแห่ง่ความบริสุิุทธิ์์�เท่า่นั้้�นเป็น็เหตุุผลที่่�ฟัังไม่ข่ึ้้�น เพราะ 

ในปััจจุุบัันตลาดเยอรมัันก็็มีีสิินค้้าเบีียร์์จำนวนมากที่่�วางตลาดอยู่่�ภายใต้้ฉลากว่่า “เบีียร์์” ทั้้�ง ๆ ที่่�ไม่่ได้้ 

เป็็นไปตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์� และกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเบีียร์ก็็อนุญาตให้้เบีียร์ที่่�ไม่่ได้้ต้้ม 

ตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�สามารถวางตลาดภายใต้้ฉลากว่าเบีียร์์ได้้โดยชัดแจ้้ง เช่่นนี้้� ผู้้�บริิโภคย่่อม 

คาดหมายได้้ว่า “เบีียร์์” ที่่�อยู่่�บนฉลากนั้้�นเป็็นคนละความคาดหวัังกัับ “เบีียร์ตามบััญญััติิแห่่ง 

ความบริิสุุทธิ์์�” ที่่�ในกรณีีอย่่างหลัังนั้้�นกฎหมายเองก็็ได้้คุ้้�มครองไว้้เป็็นพิิเศษแล้้ว ทั้้�งโดยการสงวนการ 

ใช้้ถ้้อยคำบนฉลากว่า “ต้้มขึ้้�นตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�เยอรมััน” เพิ่่�มเติิมเอาไว้้เฉพาะกัับเบีียร์์ที่่� 

เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวเท่่านั้้�น และโดยการกำหนดให้้มีีการระบุุส่่วนผสมหรืือวััตถุุดิิบปรุุงแต่่งอื่่�น

ที่่�นอกเหนืือออกไปจากส่่วนผสมตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ไว้้บนฉลากโดยชััดแจ้้ง42

นอกจากนี้้�เมื่่�อพิจารณาประเด็็นดัังกล่าวในเชิงิกฎหมายรัฐธรรมนููญประกอบกัับกฎหมายอาหาร 

การจะปฏิิเสธไม่่ให้้ “เบีียร์ชนิดพิิเศษ” ซึ่่�งผลิิตขึ้้�นอย่างถููกต้้องตามกฎหมายไม่่สามารถวางจำหน่่าย

ภายใต้้ชื่่�อว่่าเป็็น “เบีียร์์” ได้้บนเหตุุผลเพื่่�อคุ้้�มครองความเข้้าใจผิิดของผู้้�บริิโภคนั้้�นนัับว่่าเป็็นการจำกััด

เสรีภีาพในการประกอบอาชีพีที่่�ไม่จ่ำเป็น็ เพราะถือืว่า่มีีมาตรการอื่่�นที่่�เหมาะสมอย่า่งเท่า่เทียีมกันัแต่เ่ป็น็ 

การจำกััดสิิทธิโิดยวิถีทีางที่่�น้้อยกว่า นั่่�นก็็คือืการกำหนดกฎเกณฑ์์ให้้บนฉลากมีการให้้ข้้อมูลอื่่�น ๆ  เพิ่่�มเติิม 

ประกอบไปด้้วย43

ศาลปกครองแห่ง่สหพันัธ์ไ์ด้้กล่า่วเพิ่่�มเติมิในตอนท้้ายด้้วยว่า่ในการพิจิารณาอนุญุาตให้้ผลิติและ

จำหน่่ายเบีียร์ชนิิดพิิเศษภายใต้้ฉลากว่่า “เบีียร์์” เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�มีีอำนาจพิิจารณาอาจกำหนดข้้อกำหนด

41	 Ibid, p.464-465.
42	 Ibid, p.466.
43	 Ibid.
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ประกอบคำสั่่�งทางปกครองที่่�อนุญุาตไว้้เสริมิขึ้้�นมาเพื่่�อให้้มั่่�นใจได้้ว่าสินิค้้าดัังกล่า่วจะไม่่สร้้างความเข้้าใจ

ผิดิอย่า่งใด ๆ  ให้้ปรากฏด้้วยก็ไ็ด้้ แต่่กระนั้้�นมาตรการดัังกล่า่วที่่�เสริมิขึ้้�นมาจะต้้องไม่่ส่ง่ผลต่่อภาพลักัษณ์์

ของสิินค้้าให้้เป็็นไปในทางลบและยัังจะต้้องคำนึึงถึึงหลัักการปฏิิบััติิบนความเสมอภาคด้้วยเช่่นกััน44

โดยสรุุป คำวิินิิจฉััยในคดีีนี้้�เปิิดหนทางสำหรัับอาชีีพต้้มเบีียร์์ในเยอรมนีีให้้มีีช่่องทางสร้้างสรรค์์

เบีียร์์ที่่�อาจแตกต่่างไปจากบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�เพื่่�อสามารถแข่่งขัันกัับเบีียร์์จากชาติิสมาชิิกสหภาพ

ยุุโรปอื่่�นที่่�เข้้ามาทำตลาดในประเทศเยอรมนีีได้้มากขึ้้�น อย่่างไรก็็ตาม ยัังคงมีีปััญหาทางรััฐธรรมนููญ 

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�อีีกหลายประเด็็นที่่�ดููเหมืือนว่่าจะยัังไม่่ได้้รับคำตอบที่่�ชััดเจน  

โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ตััวข้้อกำหนดว่่าด้้วยบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ในภาพรวมเองที่่�คดีีนี้้�ศาลปกครองแห่่ง

สหพัันธ์์เลืือกใช้้นิิติิวิิธีีการตีีความข้้อยกเว้้นให้้สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญเพื่่�อเลี่่�ยงประเด็็นที่่�ต้้องวิินิิจฉััย

เรื่่�องดัังกล่าวโดยตรง นอกจากนั้้�นแล้้วยัังมีีประเด็็นที่่�เกี่่�ยวกัับขอบเขตของข้้อยกเว้้นที่่�ศาลปกครองแห่่ง

สหพัันธ์์ได้้เปิิดช่่องโดยผลของคดีนี้้�ด้้วยว่าในท้้ายที่่�สุุดแล้้วเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�พิิจารณาการขออนุญาตต้้มเบีียร์์

ชนิิดพิิเศษจะต้้องอนุุญาตให้้ต้้มเบีียร์์ที่่�แตกต่่างออกไปจากบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ได้้ถึึงระดัับไหน เช่่น 

หากมีีการขออนุุญาตเพื่่�อต้้มเบีียร์์จากข้้าว เช่่นนี้้�ก็็จะต้้องอนุุญาตให้้ทำได้้ภายใต้้แนวทางที่่�ศาลปกครอง

แห่่งสหพัันธ์์วางเอาไว้้ด้้วยหรืือไม่่45

5. ความท้้าทายร่่วมสมััยใต้้กระแส “คราฟเบีียร์์เยอรมััน”

ในช่ว่งไม่ก่ี่่�ปีีที่่�ผ่า่นมา กระแสคราฟเบียีร์จ์ากประเทศสหรัฐัอเมริกิาได้้คืบืคลานเข้้ากระทบตลาด

เบียีร์เยอรมัันอัันทำให้้ข้้อถกเถียีงเกี่่�ยวกับัความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญและความทัันยุคุทันัสมัยัของบััญญัตัิิ

แห่่งความบริิสุุทธิ์์�กลับมาเป็็นที่่�ถกเถีียงกัันอีีกครั้้�ง อนึ่่�ง สมควรกล่่าวไว้้ในที่่�นี้้�เพื่่�อความชััดเจนก่่อนเป็็น

เบื้้�องต้้นว่่าความหมายของคำว่่า “คราฟเบีียร์์” ที่่�เข้้าใจกัันในประเทศเยอรมนีีนั้้�นอาจไม่่เหมืือนกัันเสีียทีี

เดีียวกัับกรณีีของประเทศสหรััฐอเมริิกา กล่่าวคืือ ในขณะที่่�อุุตสาหกรรมเบีียร์์อเมริิกัันให้้คำจำกััดความ

ของคราฟเบีียร์ไว้้ว่่าหมายถึงเบีียร์ที่่�ผลิิตด้้วยวิถีีแบบดั้้�งเดิิมไม่่ว่่าจะเป็็นสููตรตามขนบเก่่าหรืือสูตรใหม่่

จากความคิิดริเิริ่่�มโดยโรงงานซ่ึ่�งเป็น็อิสิระและมีขีนาดเล็็กที่่�มีปีริิมาณการผลิติไม่เ่กินิหกล้้านบาร์์เรลต่อ่ปีี 

หรืือมีีส่่วนแบ่่งในตลาดเบีียร์์อเมริิกัันไม่่เกิินร้้อยละสาม46 นิิยามดัังกล่่าวนี้้�กลัับไม่่สามารถใช้้อธิิบาย

อุุตสาหกรรมวงการคราฟเบีียร์เยอรมัันได้้เนื่่�องจากข้้อคุุณสมบััติิว่่าด้้วยเงื่่�อนไขของความเป็็นอิิสระและ

จำนวนปริิมาณการผลิติเฉกเช่น่ในอเมริิกานั้้�นเป็น็เรื่่�องปกติธิรรมดาของตลาดอุตุสาหกรรมเบีียร์เยอรมััน

44	 Ibid, p.466-467.
45	 Carsten Johne, “Bier nach deutschem Reinheitsgebot – oder doch nicht?,” Der Grüne Bote, no. 2 (2005): 

p.12.
46	 Randy Mosher, Tasting Beer, 2nd. (North Adams: Storey, 2017), p.308.
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ที่่�มีคีวามหลากหลายและมีีความเป็น็ท้้องถิ่่�นหรือืภูมูิภิาคนิยมอันัเอื้้�อให้้มีผีู้้�ประกอบการรายย่อยดำรงอยู่่�

เป็น็จำนวนมากที่่�ต่า่งก็ม็ีปีระวัตัิศิาสตร์ห์รือืความเก่า่แก่ย่าวนานเป็น็ของตนเอง จนถ้้าใช้้เกณฑ์เ์ช่น่เดียีวกันั

เป็็นหลัักในการพิิจารณาแล้้วโรงเบีียร์์ส่่วนใหญ่่ในเยอรมนีีก็็ต่่างล้้วนจะตกอยู่่�ภายใต้้คำจำกััดความของ 

คราฟเบีียร์ได้้แทบทั้้�งสิ้้�น47 เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้� ความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับกระแสคราฟเบีียร์ในประเทศเยอรมนีี

จึึงเป็็นการมุ่่�งเน้้นไปที่่�ความสร้้างสรรค์์ทดลองสิ่่�งแปลกใหม่่หรืือความแตกต่่างที่่�มีีลัักษณะเฉพาะของ

ผลิิตภััณฑ์์ ดัังที่่�สมาพัันธ์์คนต้้มเบีียร์์แห่่งเยอรมัันได้้พยายามอธิิบายนิิยามในบริิบทของประเทศเยอรมนีี

ว่่า“คราฟเบีียร์” นั้้�นหมายถึงเบีียร์์อัันมีีลัักษณะเฉพาะตััวซึ่่�งอุุดมไปด้้วยกลิ่่�นหอมพร้้อมกัับการขัับเน้้น

รสชาติิของมอลต์์หรืือฮอปส์์โดยมัักเป็็นผลผลิิตมาจากความกระหายใคร่่ทดลองหรืืออิิทธิิพลพื้้�นถิ่่�น48

ในทััศนะของสมาพัันธ์์คนต้้มเบีียร์์แห่่งเยอรมััน กระแสคราฟเบีียร์์ที่่�นำพาหรืือก่่อให้้เกิิดเบีียร์์

ใหม่่ๆ ในวงการเบีียร์เยอรมัันมากมายโดยเฉพาะเบีียร์ประเภทหมัักลอยผิวสไตล์์อัังกฤษหรืืออเมริิกััน

แบบเพลเอลหรืืออิินเดีียเพลเอลนั้้�นหาได้้เป็็นอุุปสรรคหรืือสิ่่�งที่่�จะมาบั่่�นทอนการดำรงอยู่่�อย่่างภาคภููมิิ

ของบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ที่่�เป็็นสััญลัักษณ์์ทางวััฒนธรรมของเบีียร์์เยอรมัันแต่่อย่่างใดไม่่ ด้้วยเหตุุว่่า  

“คราฟเบีียร์” ส่ว่นใหญ่่ก็ต็่า่งใช้้วัตัถุุดิบิเฉพาะแค่่เพีียง “มอลต์์ ฮอปส์์ ยีสีต์์และน้้ำ” อยู่่�แล้้ว เช่น่นี้้�ภายใต้้

กรอบสร้้างสรรค์ต์ามบัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์� ผู้้�ต้้มเบียีร์ส์ามารถจะสร้้างรสชาติอิันัมีลัีักษณะเฉพาะต่า่งกันั 

ได้้อย่่างเหลืือคณานัับจากการทดลองผสมผสานสููตรด้้วยฮอปส์์ชนิิดต่่างๆ ซึ่่�งมีีอยู่่�กว่่า 170 ประเภทกัับ

มอลต์์กว่่า 40 ชนิิด ยีีสต์์อีีกกว่่า 200 สายพัันธุ์์� และน้้ำซึ่่�งประกอบไปด้้วยแร่่ธาตุุที่่�แตกต่่างหรืือมีีที่่�มา

จากแหล่่งอัันหลากหลาย จนอาจกล่าวได้้ว่ามีีความเป็็นไปได้้ที่่�มากกว่าหนึ่่�งล้้านรููปแบบสำหรัับการจะ

ต้้มเบีียร์์ที่่�ยัังคงเป็็นไปภายใต้้บััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�อยู่่�49 คราฟเบีียร์์และบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�

จึึงดููเหมืือนจะเป็็นสิ่่�งที่่�สามารถเดิินไปด้้วยกัันได้้ หรืือหากว่่าจะต้้มเบีียร์ที่่�อาจมีีการทดลองใช้้วััตถุุดิิบ

ตามธรรมชาติิอย่่างอื่่�น เช่่น เครื่่�องเทศ สมุุนไพร หรืือผลไม้้ เพื่่�อสร้้างรสชาติิที่่�พิิเศษขึ้้�นมาก็็ยัังสามารถ 

ขออนุุญาตได้้ตามเงื่่�อนไขการต้้มเบีียร์์ชนิิดพิิเศษที่่�กฎหมายมีีการเปิิดช่่องเอาไว้้แล้้ว50

อย่่างไรก็็ตามการอยู่่�ร่่วมกัันระหว่่างกระแสคราฟเบีียร์์กัับบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ก็็ใช่่ว่่าจะ

เป็น็ไปอย่า่งราบรื่่�นไร้้ปัญหาเสียีทั้้�งหมด โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งในมลรัฐับาเยิร์ิ์นที่่�จนถึงึปัจัจุบุันัยัังมีขี้้อสงวน 

47	 Moritz Hagenmeyer, “Gedanken zum Reinheitsgebot – und zur „Craft Beer“ Hyperbel,” p.161.
48	 Deutscher Brauer Bund e.V., “Was ist Craftbier?,” in Fragen und Antworten [online] Available from :  

https://brauer-bund.de/reinheitsgebot/fragen-und-antworten/ [26 January 2023].
49	 Deutscher Brauer Bund e.V., “ Wird das Reinheitsgebot durch Craftbiere aufgeweicht?,” in Fragen und 

Antworten [online] Available from : https://brauer-bund.de/reinheitsgebot/fragen-und-antworten/ [26 January 2023].
50	 Deutscher Brauer Bund e.V., “ Behindert das Reinheitsgebot die Entstehung neuer Craftbiere?,” in Fragen 

und Antworten [online] Available from : https://brauer-bund.de/reinheitsgebot/fragen-und-antworten/ [26 January 

2023].
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ในเรื่่�องข้้อยกเว้้นของบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ที่่�ไม่่ยอมเปิิดช่่องให้้มีีการขออนุุญาตเป็็นพิิเศษได้้51 ทำให้้
การทดลองต้้มเบีียร์์สููตรใหม่่ ๆ ที่่�ใช้้วััตถุุดิิบพ้้นไปจาก “มอลต์์ ฮอปส์์ ยีีสต์์และน้้ำ” เพื่่�อจำหน่่ายยัังคง
เป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องห้้ามตามกฎหมายโดยสิ้้�นเชิิงในอาณาบริิเวณนี้้� ดัังที่่�ปรากฎรายงานข่่าวว่่าเมื่่�อ ค.ศ. 2014 
เจ้้าหน้้าที่่�ฝ่่ายปกครองระดัับมลรััฐบาเยิิร์์นผู้้�รัับผิิดชอบด้้านความปลอดภััยของอาหารได้้เข้้าตรวจสอบ
เบีียร์์มิิลค์์สเตาต์์ของโรงเบีียร์์คััมบา บาวาเรีีย (Camba Bavaria) ซึ่่�งมีีส่่วนผสมของน้้ำตาลแลคโตสและ
ข้้าวโอ๊๊ตรีีดแบน ก่่อนที่่�จะมีีคำสั่่�งห้้ามจำหน่่ายและให้้ทำลายเบีียร์์ดัังกล่่าวในเวลาต่่อมาโดยให้้เหตุุผลว่่า
ผลิติภัณัฑ์ด์ังักล่า่วไม่อ่าจถือืได้้ว่า่เป็น็ “เบียีร์”์ เพราะไม่เ่ป็น็ไปตามบัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์� โดยต้้องจัดัว่า่ 
เป็น็เครื่่�องดื่่�มประเภทอื่่�น การวางจำหน่่ายสินิค้้าชนิดินี้้�ภายใต้้ชื่่�อ “มิิลค์์สเตาต์์” จึึงไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย
และเป็น็การหลอกหลวงผู้้�บริโิภคเพราะผู้้�ผลิติใช้้ชื่่�อประเภทของเบียีร์ท์ี่่�แพร่ห่ลายอยู่่�ในประเทศที่่�ใช้้ภาษา
อังักฤษซึ่่�งอาจส่ง่ผลให้้เกิดิความเข้้าใจผิดิได้้ว่า่ “มิลิค์ส์เตาต์”์ ของโรงเบียีร์ค์ัมับา บาวาเรียีนี้้�เป็น็ “เบียีร์”์52

โรงเบียีร์ค์ัมับา บาวาเรียีได้้พยายามหาทางออกในเรื่่�องนี้้�ด้้วยการทำการตลาดสิินค้้าที่่�เป็น็ปัญัหา
ดังักล่า่วใหม่โ่ดยจะวางจำหน่า่ยสินิค้้าเป็น็ประเภท “เครื่่�องดื่่�มชนิดิอื่่�น” แทนและจะใช้้ชื่่�อใหม่ว่่า่ “KLIM 
TOUTS” เมื่่�อตััดสิินใจเช่่นนี้้�พวกเขาจึึงยื่่�นคำร้้องต่่อรััฐบาลเพื่่�อไม่่ให้้มีีการจััดเก็็บภาษีีสิินค้้าดัังกล่่าว 
ในฐานะที่่�เป็็นเบีียร์์อีีกเพราะถืือว่่าสิินค้้านี้้�ไม่่ตกอยู่่�ภายใต้้ความเป็็นเบีียร์ตามกฎหมาย อย่่างไรก็็ตาม 
เจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เกี่่�ยวข้้องปฏิิเสธคำร้้องดัังกล่่าวและให้้เหตุุผลว่่าในทางกฎหมายภาษีีนั้้�นผลิิตภััณฑ์์ดัังกล่่าว 
ยังัถือืว่าเป็็น “เบีียร์”์ ที่่�ต้้องชำระภาษีีในส่่วนนี้้�อยู่่� คำตอบดัังกล่าวทำให้้โรงเบีียร์คัมับา บาวาเรียีพบตนเอง
บนสภาวะย้้อนแย้้งที่่�ในด้้านหนึ่่�งนั้้�นไม่่สามารถทำการตลาดมิิลค์์เสตาต์์ของตนว่่าเป็็นเบีียร์์ได้้แต่่อีีกด้้าน
หนึ่่�งก็็ยัังต้้องเสีียภาษีีเบีียร์์เต็็มอััตรา เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้�โรงเบีียร์คััมบา บาวาเรีียจึงตััดสิินใจยุุติิการผลิิตและ 
จัดัจำหน่า่ยสินิค้้ามิลิค์ส์เตาต์ข์องตนทั้้�งหมดลงในที่่�สุดุ นอกจากนี้้�ก็ย็ังัยุตุิกิารผลิติและจัดัจำหน่า่ย “เบียีร์”์ 
ชนิิดอื่่�นๆ ที่่�อาจมีีปััญหาประเด็็นเช่่นเดีียวกัันอีีกด้้วย อาทิิ เบีียร์์คอฟฟี่่�พอร์์เตอร์์ที่่�มีีส่่วนผสมของกาแฟ 

และเบีียร์์คริิสโตเฟอร์์เอลที่่�มีีส่่วนผสมของเปลืือกส้้มและผัักชีี53

51	 สำ�หรับดินแดนที่เคยเป็นมลรัฐบาเดน และเวือร์ทเทมแบร์กซงปัจจุบันรวมกันเป็นมลรัฐบาเดน-เวือร์ทเทมแบร์กนั้น เมื่อ 
ค.ศ. 1995 มีการตรากฎหมายยกเลกิข้อสงวนเกี่ยวกับบญัญตัแิหง่ความบริสทุธิแ์บบเคร่งครัด ทำ�ใหใ้นปจัจบุนันี้การตม้เบยีร์ในมลรัฐบาเดน- 
เวอืรท์เทมแบรก์สามารถต้มเบยีรท่ี์ไมเ่ปน็ไปตามบญัญตัแิหง่ความบริสทุธ์ิได้เชน่เดยีวกับมลรัฐอน ๆ  หากเข้ากรณทีี่กฎหมายเบียร์ฉบบัช่ัวคราว
เปิดข้อยกเว้นไว้ Kurt-Dietrich Rathke and Martin Feuerbach, “ Vorläufiges Biergesetz - Vorbemerkung,” in Kommentar 
zum Lebensmittelrecht, ed. Walter Zipfel and Kurt-Dietrich Rathke (München: C.H.Beck, 2009), recital 9.

52	 The Beer Spy, “German Government Sours on Milk Stout, Bans the Beer Style,” (20 August 2015) [online] 
Available from : https://thebeerspy.com/2015/08/20/german-government-sours-on-milk-stout-bans-the-beer-style/ 
[26 January 2023]; Redaktion Bierologie, “Camba „Milk Stout“ von Den Behörden Verboten,” (4 August 2015) [online] 
Available from : https://www.bierologie.de/biere/milk-stout-verboten/ [26 January 2023].

53	 Wolfgang Ranft, “Warum ist unser leckeres Honig-Bier nicht erlaubt?,” in Bild (22 April 2016) [online] 
Available from : https://www.bild.de/regional/muenchen/bier/reinheitsgebot-macht-unser-bier-kaputt-45477784.bild.
html [26 January 2023].
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นอกจากความย้้อนแย้้งในประเด็็นที่่�โรงเบีียร์์คััมบา บาวาเรีียไม่่อาจวางตลาดสิินค้้าว่่าเป็็นเบีียร์์

แต่่จะต้้องเสีียภาษีีเบีียร์์สำหรัับผลิิตภััณฑ์์ดัังกล่่าว เรื่่�องนี้้�ยัังสะท้้อนสภาวะอัันย้้อนแย้้งของตลาดเบีียร์์ 

มลรัฐับาเยิิร์น์ที่่�เป็็นผลมาจากความเคร่งครัดัเป็็นพิเิศษของกฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการผลิิตเบียีร์ข์องมลรัฐัเองที่่�

แตกต่า่งไปจากมลรัฐัอื่่�นๆ ทำให้้บนแผงสินิค้้าเครื่่�องดื่่�มในมลรัฐับาเยิริ์น์อาจมีเีบียีร์ท์ี่่�ไม่เ่ป็น็ไปตามบัญัญัตัิิ

แห่่งความบริิสุุทธิ์์�วางจำหน่่ายได้้หากผลิิตขึ้้�นในมลรััฐอื่่�นโดยได้้รับอนุญาตในฐานะเบีียร์ชนิดพิิเศษหรืือ

หากผลิติขึ้้�นจากประเทศสหภาพยุโุรปอื่่�น แต่ส่ำหรับัโรงเบียีร์ท์ี่่�ตั้้�งอยู่่�ในมลรัฐับาเยิร์ิ์นเองกลับัไม่ส่ามารถ

ผลิติสิินค้้าเช่น่นั้้�นเพื่่�อวางขายด้้วยได้้เพราะข้้อจำกััดของกฎหมาย สภาพการณ์์เช่น่นี้้�จึงึก่่อให้้เกิดิข้้อถกเถียีง 

ขึ้้�นมาใหม่่ว่่าแท้้จริิงแล้้วบทบััญญััติิว่่าด้้วยบัญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญหรืือไม่่  

ซึ่่�งคำถามนี้้�อาจจำเป็น็ที่่�จะต้้องแยกพิจิารณาระหว่า่งกฎเกณฑ์ ์“บัญัญัตัิแิห่ง่ความบริสิุทุธิ์์�แบบเด็ด็ขาด” 

ที่่�ไม่่อนุญาตให้้มีคำขอยกเว้้นได้้แบบกรณีีมลรััฐบาเยิิร์น์และกฎเกณฑ์บ์ัญัญััติิแห่่งความบริิสุทุธิ์์�แบบที่่�อาจ

ขอยกเว้้นเพื่่�อผลิติเบียีร์ช์นิดิพิเิศษได้้ในมลรัฐัอื่่�นๆ อนึ่่�ง จนถึงึปัจัจุบุันัยังัไม่ม่ีคีดีขี้้อพิพิาทที่่�อาจนำไปสู่่�การ

วินิิจิฉัยัเป็น็ที่่�ยุตุิดิ้้วยองค์ก์รตุลุาการโดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในชั้้�นศาลรัฐัธรรมนูญูแห่ง่สหพันัธ์์เกี่่�ยวกับัประเด็น็

เรื่่�องนี้้� มีีก็็แต่่เพีียงบทความวิิชาการจำนวนหนึ่่�งที่่�ได้้พยายามวิิเคราะห์์ปััญหาดัังกล่าวโดยละเอีียด54  

ซึ่่�งอาจจะสรุุปประเด็็นข้้อพิิจารณาที่่�สำคััญเพื่่�อนำมาเสนอ ณ ที่่�นี่่�ได้้ดัังต่่อไปนี้้�

ไม่่เป็็นที่่�สงสัยัว่าบัญัญัตัิแิห่่งความบริสิุทุธิ์์�มีกีารจำกัดัเสรีภีาพในการประกอบอาชีพีโดยเป็็นการ

กระทบในชั้้�นของเรื่่�องการกำหนดกฎเกณฑ์์การประกอบกิจิการว่่าต้้องมีีลักัษณะอย่างไร การที่่�จะกล่าวได้้ว่า 

การจำกัดันี้้�เป็น็ไปโดยชอบด้้วยรัฐธรรมนูญูจึงึจะต้้องได้้ความว่า่กรณีนีี้้�เป็น็การจำกัดัสิทิธิทิี่่�อยู่่�บนเหตุเุพื่่�อ

คุ้้�มครองประโยชน์ส์่ว่นรวมที่่�สมเหตุสุมผลและอย่า่งพอสมควรแก่เ่หตุ ุโดยเมื่่�อพิจิารณาจากเป้า้ประสงค์์

ของการจำกััดสิิทธิิว่่าเป็็นไปอย่างชอบธรรมหรืือไม่่นั้้�นจะเห็็นว่่ามีีเหตุุผลหลายประการที่่�สนัับสนุุนให้้ 

การจำกััดสิิทธิิในกรณีีนี้้�มีีความชอบธรรมอยู่่�โดยเฉพาะการคุ้้�มครองสุุขอนามััยและการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค 

ตลอดจนถึงึการคุ้้�มครองมรดกภูมูิปัิัญญาทางวัฒันธรรมหรือืมรดกทางวัฒันธรรมที่่�จับัต้้องไม่ไ่ด้้ในเรื่่�องของ

ประเพณีีการต้้มเบีียร์์ ทั้้�งนี้้�เมื่่�อวิิเคราะห์์ความเหมาะสมของวััตถุุประสงค์์ทั้้�งสามประการแล้้วอาจกล่่าว

โดยสรุุปได้้ว่าข้้อกำหนดบััญญัตัิแิห่ง่ความบริิสุทุธิ์์�นี้้�เป็น็วิธิีกีารที่่�เหมาะสมต่่อทั้้�งสามวััตถุุประสงค์์ กล่า่วคืือ  

การกำหนดจำกััดวััตถุุดิิบที่่�อาจใช้้ได้้ย่่อมเป็็นการตััดความเสี่่�ยงของการใช้้วััตถุุดิิบที่่�อาจส่่งผลร้้ายต่่อ

สุุขภาพ การกำหนดวััตถุุดิิบเฉพาะตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ย่่อมเป็็นการคุ้้�มครองความคาดหวัังของ

ผู้้�บริิโภคว่าจะได้้บริิโภคเบีียร์ที่่�เป็็นไปตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�ซ่ึ่�งเป็็นมาตรฐานของเบีียร์เยอรมััน 

54	 Konrad Roth, “Das deutsche und das bayerische Reinheitsgebot für Bier – Grundrechtskonformität von 

Rechtsvorschriften zur deutschen Brautradition unter Berücksichtigung der sogenannten „craft beer“-Brauer,” p.804-

818; Markus Möstl and Katja Brzezinski, “Das Reinheitsgebot für Bier – Überlegungen zur Zukunftsfähigkeit eines 

traditionsreichen Rechtsinstituts,” Bayerische Verwaltungsblätter, no. 8 (2016): p.257-260.
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และการกำหนดให้้การต้้มเบีียร์์จะต้้องรัักษาขนบธรรมเนีียมประเพณีีแบบดั้้�งเดิิมเอาไว้้ก็็เป็็นมาตรการ 
ที่่�เหมาะสมสำหรัับการจะรัักษาการส่่งมอบวััฒนธรรมในเรื่่�องนี้้�ต่่อไปเอาไว้้ อย่า่งไรก็ต็ามเมื่่�อพิจิารณาต่่อใน
ประเด็็นความจำเป็็นกลับัไม่่อาจที่่�จะถืือได้้ว่าเหตุุผลเรื่่�องการคุ้้�มครองสุขุภาพและการคุ้้�มครองผู้้�บริโิภคนี้้� 
มีคีวามจำเป็็น เพราะในส่่วนของการคุ้้�มครองสุุขภาพนั้้�นมีีบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับผลิิตภััณฑ์์อาหารกำหนดไว้้
เป็็นการทั่่�วไปอยู่่�แล้้วจึึงไม่่จำเป็็นต้้องมาคุ้้�มครองเป็็นกรณีีเฉพาะอีีกในแต่่อย่่างใด สำหรัับการคุ้้�มครอง
ความเข้้าใจหรือืความคาดหวังัของผู้้�บริโิภคนั้้�นก็อ็าจป้อ้งกันัด้้วยการกำหนดหน้้าที่่�ให้้มีกีารแสดงข้้อมูลและ
สัญัลัักษณ์์ที่่�ชััดเจนบนผลิิตภััณฑ์์ได้้ซ่ึ่�งเป็็นมาตรการที่่�กระทบต่่อเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพน้้อยกว่า55

การคุ้้�มครองประโยชน์สาธารณะในประเด็็นการรัักษาไว้้ซึ่่�งมรดกภูมูิปิัญัญาทางวัฒันธรรมจึงึเป็น็
วััตถุุประสงค์์เพีียงอย่่างเดีียวที่่�เหลืือซึ่่�งอาจต้้องมาพิิจารณาต่่อโดยละเอีียด ปััญหาว่่ามีีมาตรการอื่่�น ๆ ที่่�
อาจบรรลุเุป้า้ประสงค์ไ์ด้้ในระดับัที่่�ทััดเทีียมกันัแต่ก่ระทบสิทิธินิ้้อยกว่า่หรืือไม่น่ั้้�น เมื่่�อพิจิารณามาตรการ
อื่่�นที่่�อาจเป็็นไปได้้ในที่่�นี้้�คืือการกำหนดการใช้้เครื่่�องหมายการค้้าหรืือสััญลัักษณ์์บ่่งชี้้�เป็็นการเฉพาะ
สำหรัับเบีียร์ที่่�ผลิิตโดยเป็็นไปตามบััญญััติแิห่่งความบริิสุทุธิ์์�อาจถืือไม่่ได้้ว่าจะสามารถบรรลุุวัตัถุุประสงค์์ที่่�
ต้้องการในระดับัเดียีวกันั เพราะการปล่อ่ยให้้การต้้มเบียีร์เป็น็ไปโดยเสรีแีละคงเหลือืไว้้เพียีงความสมัคัรใจ 
ในการเลืือกใช้้ลักษณะบ่่งชี้้�พิิเศษนั้้�นอาจเป็็นการลดทอนหรืือทำลายคุุณค่่าทางประเพณีที่่�ดำรงอยู่่�ให้้ 
หายไปได้้ คำถามสุุดท้้ายคือแล้้วมาตรการนี้้�เป็็นไปโดยได้้สััดส่่วนหรืือไม่่ มีีแนวความเห็็นสำหรัับกรณีีที่่� 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเองได้้เปิิดช่่องให้้มีีการขอยกเว้้นได้้ในกรณีีของมลรััฐอื่่�นๆ ที่่�ไม่่ใช่่บาเยิิร์์นว่่าอาจถืือได้้ว่่า
มีีการคำนึึงถึึงเสรีีภาพของปััจเจกชนด้้วยอย่่างพอสมควรแก่่เหตุุแล้้ว56 สำหรัับกรณีีของแคว้้นบาเยิิร์์นมีี
ความเห็็นกันัว่า่หากพิจารณายึึดเอาตามแนวทางที่่�ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์ได้้วางไว้้ในคำวิินิจิฉััยปี 2005 
นั้้�น กรณีขีองแคว้้นบาเยิริ์น์ที่่�ไม่ม่ีขี้้อยกเว้้นเลยก็อ็าจต้้องถือืว่า่เป็น็การจำกัดัสิทิธิทิี่่�ไม่ช่อบด้้วยรัฐธรรมนูญู57 
แต่่ก็็มีีความเห็็นอีีกด้้านหนึ่่�งที่่�พิิจารณาวััฒนธรรมดัังกล่าวในบาเยิิร์์นว่่าอาจต้้องนัับเป็็นมรดกที่่�สำคััญ
และมีีคุุณค่่าที่่�เข้้มข้้นกว่่าในมลรััฐอื่่�น ๆ โดยเฉพาะเมื่่�อคำนึึงถึึงประเพณีีการดื่่�มกิินและการจััดเทศกาล 
เฉลิิมฉลองจนกลายเป็็นอััตลัักษณ์์ทางวััฒนธรรมของมลรััฐที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองในระดัับรััฐธรรมนููญ 
ภายใต้้หลักัการพื้้�นฐานของการปกครองแบบสหพันัธรัฐัเป็น็พิเิศษ จนถือืเป็น็เหตุผุลในระดับัรัฐัธรรมนูญู

ที่่�อาจใช้้เป็็นคำอธิิบายสำหรัับการจำกััดสิิทธิิในมลรััฐบาเยิิร์์นที่่�เข้้มข้้นขึ้้�นกว่่าในที่่�อื่่�น ๆ ได้้58

55	 Konrad Roth, “Das deutsche und das bayerische Reinheitsgebot für Bier – Grundrechtskonformität  
von Rechtsvorschriften zur deutschen Brautradition unter Berücksichtigung der sogenannten „craft beer“-Brauer,” 
p.806-808.

56	 Ibid, p.812-813.
57	 Markus Möstl and Katja Brzezinski, “Das Reinheitsgebot für Bier – Überlegungen zur Zukunftsfähigkeit 

eines traditionsreichen Rechtsinstituts,” p.259.
58	 Konrad Roth, “Das deutsche und das bayerische Reinheitsgebot für Bier – Grundrechtskonformität von 

Rechtsvorschriften zur deutschen Brautradition unter Berücksichtigung der sogenannten „craft beer“-Brauer,” p.814-815.
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จากที่่�ได้้วิเคราะห์์มาข้้างต้้นจะเห็็นว่่าหากมีคดีข้้อพิพาทเกิิดขึ้้�นในอนาคตที่่�ไปสู่่�การพิิจารณา
ขององค์์กรตุุลาการ ก็ย็่อ่มมีีความเป็็นไปได้้ที่่�ศาลอาจจะวิินิจิฉััยไปในทางที่่�เป็น็ผลลบต่่อกฎเกณฑ์์บัญัญัติัิ
แห่่งความบริิสุุทธิ์์�ในรููปแบบที่่�เป็็นอยู่่�โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในลัักษณะที่่�ไร้้ข้้อยกเว้้นแบบมลรััฐบาเยิิร์์น
หรืือแม้้แต่่กฎเกณฑ์์ที่่�ดำรงอยู่่�ในมลรััฐอื่่�นๆ ที่่�มีีข้้อยกเว้้นให้้ขออนุญาตพิิเศษได้้นั้้�นก็็มีีการตั้้�งประเด็็น 
เหมืือนกัันว่่าการกำหนดห้้ามไว้้เป็็นหลัักแล้้วปล่่อยให้้ความเป็็นไปได้้ของการยกเว้้นอยู่่�บนดุุลพิินิิจของ 
เจ้้าหน้้าที่่�ฝ่่ายปกครองซ่ึ่�งแม้้จากแนวของคำวิินิิจฉััยศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์์จะต้้องใช้้ดุลพิินิิจดัังกล่่าว
ไปในทางที่่�เอื้้�อต่่อการอนุญาตเพื่่�อส่่งเสริิมเสรีีภาพก็อาจยัังไม่่ใช่่หลัักประกัันที่่�เพีียงพอในทางกฎหมาย
สำหรับัผู้้�ต้้องการใช้้เสรีภีาพดังักล่า่ว นอกจากนี้้� ประเด็น็ว่า่ขอบเขตอย่า่งกว้้างที่่�ฝ่่ายปกครองต้้องอนุญุาต
ตามแนวศาลปกครองนั้้�นมีคีวามหมายขนาดไหนก็ย็ังัไม่ม่ีคีำตอบที่่�ชัดัเจน จะถึงึขนาดย้้อนไปถึงึการใช้้ส่ว่น
ผสมอื่่�น ๆ ได้้ทั้้�งสิ้้�นราวกัับว่่าไม่่มีีหลัักเรื่่�องบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�อยู่่�เลย หากว่่าส่่วนผสมนั้้�นสามารถ
ใช้้ได้้โดยชอบด้้วยกฎหมายเมื่่�อพิิจารณาข้้อกฎหมายอื่่�น ๆ ด้้านอาหารที่่�เกี่่�ยวข้้องแล้้วหรืือไม่่59

ด้้วยเหตุุนี้้�จึึงมีีข้้อเสนอจากหลายภาคส่่วนให้้มีีการปฏิิรููปกฎหมายเบีียร์์ในประเด็็นเกี่่�ยวกัับ
บััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�นี้้�ให้้เป็็นระบบและสอดรัับกัับยุุคสมััยมากขึ้้�น นอกจากข้้อเสนอให้้ปรัับปรุุงที่่�
ตั้้�งฐานจากข้้อกัังวลเชิิงกฎหมายแล้้ว ในส่่วนของผู้้�ประกอบกิิจการจำนวนหนึ่่�งก็็เสนอให้้มีีการกำหนด
กระบวนการขออนุญาตในกฎหมายให้้ชัดเจนยิ่่�งขึ้้�นสำหรัับกรณีีเบีียร์ที่่�ไม่่เป็็นไปตามบััญญััติิแห่่งความ
บริิสุุทธิ์์�พร้้อมทั้้�งเสนอให้้มีการกำหนดเงื่่�อนไขอัันเป็็นกรอบจำกััดการยกเว้้นไว้้ด้้วยก็คืือสำหรัับเบีียร์ที่่�
ไม่่เป็็นไปตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์�นั้้�นควรจะต้้องเป็็นไปตาม “บััญญััติิแห่่งความเป็็นธรรมชาติิ”  
(Natürlichkeitsgebot, Naturalness law) กล่่าวคืือ ส่่วนผสมทั้้�งหมดที่่�ใช้้จะต้้องเป็็นวััตถุุดิิบตาม
ธรรมชาติิที่่�เหมาะสำหรัับการบริิโภคของมนุุษย์์ ไม่่ใช่่วััตถุุดิิบที่่�ผ่่านกระบวนการดััดแปลงพัันธุุกรรม 
และโดยทั่่�วไปก็็จะไม่่อนุญาตให้้มีการใช้้สารแต่่งสีี ผลิิตภััณฑ์์สกััดเข้้มข้้น หรืือสารเติิมแต่่งสัังเคราะห์์ 

ในกระบวนการผลิิตได้้60

6. สะท้้อนมุุมมองเปรีียบเทีียบกฎหมายเบีียร์์ของประเทศไทย

การเติิบโตของกระแสคราฟเบีียร์์ในประเทศไทยช่วงทศวรรษที่่�ผ่่านมาทำให้้เกิิดข้้อถกเถีียง 

เกี่่�ยวกัับกฎหมายว่่าด้้วยการผลิิตและจำหน่่ายเบีียร์อย่่างกว้้างขวางในหลายมิิติิ กระแสเรีียกร้้องให้้ 

59	 Markus Möstl and Katja Brzezinski, “Das Reinheitsgebot für Bier – Überlegungen zur Zukunftsfähigkeit 
eines traditionsreichen Rechtsinstituts,” p.260.

60	 Oliver Wesseloh, Bier Leben – Die neue Braukultur (Reinbek: Rowohlt, 2015), p.113; Deutsche 
Kreativbrauer e.V, “Das Natürlichkeitsgebot – Hopfen, Malz und frische Ideen,” [online] Available from : https://
deutschekreativbrauer.de/das-natuerlichkeitsgebot/ [26 January 2023]; Gergely Szolnoki et al., “Craft beer in the land 
of the purity law—the German beer industry and the purity requirement in the course of time,” in Case Studies in 
the Beer Sector, ed. Roberta Capitello and Natalia Maehle (Cambridge: Woodhead Publishing, 2021), p.277.
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มีีการปฏิิรููปเพื่่�อ “ปลดล็็อกเบีียร์์เสรีี” นำไปสู่่�ข้้อเสนอร่่างพระราชบััญญััติิ “สุุราก้้าวหน้้า” เป็็นวาระ

พิจิารณาของสภาผู้้�แทนราษฎร แม้้ร่า่งกฎหมายฉบับัดังักล่า่วจะตกไปเพราะไม่ไ่ด้้รับัเสียีงข้้างมากในสภา 

ผู้้�แทนราษฎร61 อย่่างไรก็็ตาม กระแสที่่�เกิิดขึ้้�นก็็ส่่งผลให้้รััฐบาลต้้องพิิจารณาปรัับปรุุงหลัักเกณฑ์์ 

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเรื่่�องดังักล่า่ว โดยคณะรััฐมนตรีีได้้ประกาศใช้้กฎกระทรวงการผลิิตสุรุาฉบัับใหม่่ซ่ึ่�งผ่่อนคลาย 

ข้้อจำกััดเรื่่�องทุุนจดทะเบีียนและกำลัังการผลิิตขั้้�นต่่ำจากที่่�เป็็นอยู่่�เดิิมในส่่วนการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการค้้า  

รวมถึึงเปิิดช่่องให้้มีการขออนุญาตต้้มเบีียร์์เพื่่�อบริิโภคในครัวเรืือนได้้62 แต่่กระนั้้�นดููเหมืือนว่่าความ

เปลี่่�ยนแปลงดัังกล่่าวนี้้�ก็็ยัังไม่่ได้้เป็็นที่่�พึึงใจของฝ่่ายซึ่่�งเรีียกร้้องเสนอให้้ปรัับปรุุงแก้้ไขเพื่่�อ “เปิิดเสรีี” 

มากนัก ด้้วยเพราะแม้้จะมีีการผ่อ่นคลายหลักัเกณฑ์ข์องกฎหมายในบางประเด็็นไปแล้้วก็จ็ริงิอยู่่� แต่ท่ว่า่ 

ก็็ยัังคงมีีกฎเกณฑ์์รายละเอีียดต่่าง ๆ หลายประการที่่�อาจจะเป็็นอุุปสรรคในทางปฏิิบััติิได้้อีก อาทิิ  

การกำหนดที่่�มีีลัักษณะเป็็นการสร้้างต้้นทุุนอัันไม่่จำเป็็นให้้กัับผู้้�ผลิิตรายย่่อย และปััญหาความไม่่ชััดเจน

ของหลาย ๆ ถ้้อยคำที่่�อาจจำเป็็นต้้องมีีการกำหนดขยายความเพิ่่�มเติิมต่่อไป63

แม้้สถานการณ์์ที่่�เป็็นอยู่่�ในประเทศไทยปััจจุุบัันจะมีีข้้อที่่�น่่าพิิจารณาในทางกฎหมายมหาชน

เกี่่�ยวกัับกฎหมายเบีียร์์นานัับประการ แต่่บทความนี้้�คงอาจไม่่ใช่่พื้้�นที่่�ที่่�เหมาะสมซึ่่�งจะลงไปถกเถีียงใน 

ทุุกรายละเอีียดที่่�เป็็นปััญหาอย่่างลึึกซึ้้�ง อย่่างไรก็็ดีีเนื้้�อหาต่่อไปนี้้�ก็็จะพยายามลองนำเสนอข้้อพิจารณา 

ที่่�น่า่สนใจบางประการโดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในเรื่่�องทางกฎหมายรัฐธรรมนููญที่่�มีมีุมุมองอัันเกี่่�ยวข้้องสััมพันัธ์์

เชิิงเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายเบีียร์์ในเยอรมนีีตามที่่�ได้้กล่่าวมาก่่อนหน้้านี้้�ในประเด็็นที่่�สำคััญเท่่านั้้�น  

กล่่าวคืือ

ขณะที่่�กฎหมายเบีียร์์เยอรมัันมีีกฎเกณฑ์์ที่่�กำหนดเกี่่�ยวกัับวััตถุุดิิบที่่�ใช้้ในการผลิิตเบีียร์เอาไว้้ 

ว่่าโดยหลัักแล้้วจะต้้องเป็็นไปตามบััญญััติิแห่่งความบริิสุุทธิ์์� กฎหมายเบีียร์์ไทยนั้้�นหาได้้มีข้้อจำกััด

หรืือบทบััญญััติิเฉพาะเกี่่�ยวกัับเรื่่�องเช่่นนี้้�แต่่อย่่างใด การเลืือกใช้้วััตถุุดิิบในกระบวนการผลิิตเบีียร์์ไทย 

จึงึดููเหมืือนว่่าจะมีีความเป็็นไปได้้ที่่�เปิิดช่่องให้้พัฒันาความคิิดสร้้างสรรค์์อย่างเป็็นอิิสระมากกว่าทั้้�งในแง่่

การทดลองเพื่่�อให้้ได้้สูตรตามแบบของต่่างประเทศหรืือเพื่่�อต่อยอดสร้้างสููตรใหม่่ที่่�ผสมเอกลัักษณ์์หรืือ

วััตถุุดิิบท้้องถิ่่�นร่่วมอยู่่�ด้้วย

ในเชิิงรููปแบบนั้้�น กฎหมายเบีียร์์เยอรมัันมีีพััฒนาการจากที่่�เคยบััญญััติิกฎเกณฑ์์ทั้้�งหลายที่่� 

เกี่่�ยวข้้องทั้้�งหมดเอาไว้้ในกฎหมายว่า่ด้้วยภาษีเีบียีร์ฉ์บับัเดียีวกลายมาเป็น็การบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์ท์ี่่�เกี่่�ยวข้้อง

61	 บีบีซไีทย, “สรุาก้าวหนา้ : สภาผูแ้ทนราษฎรโหวตคว่ำ�รา่ง พ.ร.บ. สรุาก้าวหนา้ ดว้ยคะแนน 196 ตอ่ 194 เสียง,” [ออนไลน]์ 

แหล่งที่มา: https://www.bbc.com/thai/articles/c97j3pd38y7o [26 มกราคม 2566].
62	ก ฎกระทรวงการผลิตสุรา พ.ศ.2565 ในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 139 ตอนที่ 68 ก วันที่ 1 พฤศจิกายน 2565.
63	 ดู เขมภัทร ทฤษฎิคุณ, “กฎกระทรวงใหม่ช่วยปลดล็อก ‘คราฟเบียร์’ ได้จริง ๆ หรือไม่”, Thammasat Law Alumni 

E-Newsletter 4, 1 (ธันวาคม 2565), หน้า 19-24; แนวหน้า, “ก้าวไกล โวยมติครม.แก้กฎกระทรวงข้ออ้างหลอกลวงคว่ำ�‘พรบ.สุรา

ก้าวหน้า’,” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: https://www.naewna.com/politic/689622 [26 มกราคม 2566].
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กับัการผลิติเบียีร์แ์ยกออกจากกฎเกณฑ์ท์างด้้านภาษีเีป็น็กฎหมายคนละฉบับั สำหรับักฎหมายเบียีร์ไ์ทย

นั้้�นกฎเกณฑ์์ทั้้�งสองด้้านดำรงอยู่่�ในกฎหมายฉบัับเดีียวกัันโดยตลอดมาจนถึึงปััจจุุบััน อย่่างไรก็็ตามมีี 

ความเปลี่่�ยนแปลงซ่ึ่�งเกิิดขึ้้�นเมื่่�อไม่่นานมานี้้�ที่่�ส่่งผลให้้กฎหมายเกี่่�ยวกัับการผลิิตและการภาษีีเบีียร์ไทย

จากที่่�เดิิมเคยมีบัญัญััติริวมเอาไว้้อยู่่�ในกฎหมายหนึ่่�งฉบัับที่่�ตราขึ้้�นสำหรัับสิินค้้าประเภทสุุราโดยเฉพาะ64 

กลับักลายเป็็นว่า่บทบััญญัตัิวิ่า่ด้้วยสุราทั้้�งหมดนั้้�นได้้ถูกจัดัระบบใหม่่ให้้เข้้ามาอยู่่�ในกฎหมายฉบัับเดีียวกััน

กัับเรื่่�องอื่่�น ๆ ที่่�เป็็นอำนาจหน้้าที่่�ของกรมสรรพสามิิตด้้วย นั่่�นก็็คืือรวมเอาไว้้ในพระราชบััญญััติิภาษีี 

สรรพสามิิต พ.ศ. 2560

ข้้อพิิจารณาเชิิงรููปแบบอีีกประการหนึ่่�งก็็คืือ ในกฎหมายเบีียร์์เยอรมัันนั้้�นกฎเกณฑ์์อัันมีี 

ผลกระทบต่่อเสรีีภาพของประชาชนที่่�จะผลิิตเบีียร์ได้้ถููกบััญญััติิเอาไว้้อยู่่�ในชั้้�นของกฎหมายฝ่่าย 

นิิติิบััญญััติิโดยตรง ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันมีีหลััก “ทฤษฎีีสิ่่�งที่่�เป็็นสาระสำคััญ”  

(Wesentlichkeitstheorie) ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้พััฒนาขึ้้�นมาจากฐานรากของหลััก

ประชาธิิปไตยและหลัักนิติิรััฐสำหรัับใช้้ตีีกรอบฝ่่ายนิติิบััญญััติิในการตรากฎหมายมอบอำนาจต่่อให้้ 

ฝ่่ายบริิหารไปออกกฎหมายลำดัับรองเพื่่�อไม่่ให้้การมอบอำนาจเป็็นไปอย่่างกว้้างขวางไร้้ขอบเขต 

มากเกินิไปจนส่่งผลกระทบต่่อ “หลัักการต้้องมีกีฎหมายให้้อำนาจ” (Vorbehalt des Gesetzes) ขนาดที่่� 

ทำให้้หลักัการนี้้�ไร้้ความหมายลง โดย “ทฤษฎีสีิ่่�งที่่�เป็น็สาระสำคัญั” นี้้�เรียีกร้้องว่า่ฝ่า่ยนิติิบิัญัญัตัิมิีหีน้้าที่่� 

ต้้องตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับกฎเกณฑ์์สำคััญอัันมีีผลกระทบต่่อเรื่่�องสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญด้้วยตัวเอง

จะมอบอำนาจในการตััดสิินใจต่่อให้้แก่่ฝ่่ายบริิหารไม่่ได้้65 ขณะที่่�หลัักเกณฑ์์กฎหมายเบีียร์์ที่่�มีีผลเป็็น 

การกำหนดกฎเกณฑ์์ที่่�แท้้จริิงเกี่่�ยวกัับการผลิิตเบีียร์์ไทยต่างอยู่่�ในชั้้�นของกฎหมายลำดัับรองทั้้�งสิ้้�น 

กฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิเพีียงแต่่บััญญััติิ “ตีีเช็็คเปล่่า” เอาไว้้ให้้ฝ่ายบริิหารไปออกกฎกระทรวง

เพื่่�อกำหนดหลัักเกณฑ์์ วิธิีกีาร และเงื่่�อนไขอันัมีีผลกระทบต่่อสิทธิเิสรีีภาพตามรััฐธรรมนูญูได้้เอง66 แม้้ว่า

แนวคิิดเรื่่�อง “ทฤษฎีีสิ่่�งที่่�เป็็นสาระสำคััญ” จะเคยมีีการกล่่าวถึึงบ้้างในทางวิิชาการ67 แต่่ในทางปฏิิบััติิ  

ดููเหมืือนว่่าแนวคิิดนี้้�จะยัังไม่่ได้้ปักรากลงฐานในระบบกฎหมายรัฐธรรมนููญไทยอย่างเป็็นรููปเป็็นร่่าง 

มากนััก

ประเด็็นเปรีียบเทีียบที่่�น่่าสนใจอีีกประการซ่ึ่�งสืืบเนื่่�องต่่อมาจากข้้อพิจารณาในเชิิงรููปแบบ

ประการหลัังนั้้�นก็็คืือความแตกต่่างในการดำรงอยู่่�ของวาทกรรมเรื่่�องสิิทธิิเสรีีภาพเมื่่�อมีีข้้อต้้องพิิจารณา

64	 ดู พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ.2493.
65	 ดู Hans. Herbert v. Arnim, “Zur »Wesenlichkeitstheorie« des Bundesverfassungsgerichts,” Deutsches 

Verwaltungsblatt 102, 24 (December 1987): p.1241.
66	 มาตรา 153 วรรคสอง พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560.
67	 ด ูบรรเจดิ สงิคะเนต,ิ หลกัพื้นฐานของสทิธิเสรีภาพและศกัดิศ์รีความเป็นมนษุยต์ามรฐัธรรมนญู, พมิพค์รัง้ที ่2 (กรงุเทพฯ: 

วิญญููชน, 2547), หน้า 258.
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เกี่่�ยวกัับการจำกััดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ กล่าวคืือ ในขณะที่่�ระบบกฎหมายรัฐธรรมนููญเยอรมััน 

มีกีารรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิขิั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญอย่างเป็็นระบบ อีกีทั้้�งยังัได้้มีการพัฒันาหลัักการ

สำคััญอย่่าง “หลัักความพอสมควรแก่่เหตุุ” ขึ้้�นมาในฐานะที่่�เป็็นกรอบจำกััดของการจำกััดสิิทธิิเสรีีภาพ

ที่่�รััฐธรรมนูญูอนุญุาตให้้กระทำได้้ที่่�จะมีกีารนำไปปรับัใช้้กับัทุกุ ๆ  กรณีเีมื่่�ออำนาจรััฐได้้เข้้าไปกระทบต่อ่

สิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนดัังจะเห็็นได้้จากกรณีีตามบทความนี้้�ข้้างต้้นว่่าในข้้อโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับกฎเกณฑ์์ 

ที่่�ว่่าด้้วยการผลิิตและจำหน่่ายเบีียร์เยอรมัันต่่างล้้วนมีีวาทกรรมเกี่่�ยวกัับสิิทธิิเสรีีภาพในประเด็็น 

ความชอบด้้วยรัฐัธรรมนูญูของการจำกัดัเสรีภีาพในการประกอบอาชีพีปรากฏอยู่่�ในทุกุอณูขูองเรื่่�องทั้้�งสิ้้�น 

ขณะที่่�ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนููญไทยนั้้�นแม้้จะมีีความพยายามรัับเอาแนวความคิิดเรื่่�องการคุ้้�มครอง

สิิทธิิเสรีีภาพแบบระบบกฎหมายรัฐธรรมนููญเยอรมัันอัันรวมไปตลอดถึึงการรัับเอาหลัักความพอสมควร

แก่่เหตุุเข้้ามาด้้วยก็็ตาม68 แต่่ในทางปฏิิบััติิแล้้ววาทกรรมเรื่่�องสิิทธิิเสรีีภาพกลัับยัังมีีบทบาทไม่่มากนััก

เมื่่�อฝ่า่ยนิติบิัญัญัตัิหิรือืฝ่า่ยบริหิารจะออกกฎเกณฑ์ท์ี่่�เป็น็การจำกัดัสิทิธิเิสรีีภาพ หรืือเมื่่�อองค์์กรตุลุาการ

เข้้าไปทำหน้้าที่่�ตรวจสอบพิิจารณาวิินิิจฉััยปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ

68	 Poonthep Sirinupong, Same Same But Different: Grundgesetzimport und Verfassungsmutation in 

Thailand (Baden-Baden: Nomos, 2022), p.145-147.
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บทคััดย่่อ

	 ผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยานเป็็นปััญหาที่่�ได้้รัับการกล่่าวถึึงในพิิธีีสาร

แก้้ไขอนุสััญญาว่่าด้้วยความผิิดและการกระทำอื่่�น ๆ บางประการซ่ึ่�งกระทำบนอากาศยาน ค.ศ.2014 

(พิธิีสีารมอนตริอิอล ค.ศ.2014) และเอกสารอื่่�น ๆ  ที่่�องค์ก์ารการบินิพลเรือืนระหว่า่งประเทศออกเพื่่�อให้้ 

คำแนะนำแก่่รััฐในประเด็็นหลััก 2 ประเด็็น คืือ เพิ่่�มเขตอำนาจรััฐ และการเปลี่่�ยนโทษทางอาญาเป็็น

โทษทางปกครอง ประเทศไทยไม่่ได้้เป็็นภาคีีพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ.2014 บทความนี้้�จึึงมุ่่�งพิิจารณาว่่า

กฎหมายไทยในสองประเด็น็ข้้างต้้นสอดคล้้องกับักฎหมายระหว่า่งประเทศและเอกสารที่่�องค์ก์ารการบินิ

พลเรืือนระหว่่างประเทศออกเพีียงใด

คำสำคััญ:	ผู้้ �โดยสารประพฤติตินไม่่เหมาะสม, พิธิีสีารแก้้ไขอนุสัญัญาว่่าด้้วยความผิดิและการกระทำอื่่�น ๆ   

	 บางประการซึ่่�งกระทำบนอากาศยาน ค.ศ.2014, เขตอำนาจรััฐ, โทษทางปกครอง

*	 บทความนีดั้ดแปลงจากรายงานวิจัยเรื่อง “ปัญหาของกฎหมายที่อนุวตักิารใหเ้ป็นไปตามอนสุญัญาการบนิพลเรอืนทีเ่กี่ยวกบั 

ความผิดอาญา” ได้รับทุนจากสถาบันพระปกเกล้า ในปี พ.ศ. 2563.
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Abstract

The unruly passenger on board is a problem addressed in the Protocol to Amend 

the Convention on Offences and Certain Other Acts Committed on Board 2014 (Montreal  

Protocol 2014) and other documents published by the International Civil Aviation  

Organization. Their main objective is to advise States on expanding the scope of  

jurisdiction and converting criminal penalties to administrative sanctions. Thailand is not 

a party to the Montreal Protocol 2014. Therefore, this paper aims to examine to what 

extent Thai law on both mentioned issues is consistent with both international law and 

documents published by the International Civil Aviation Organization. 

Keywords:	 Unruly passenger, Protocol to Amend the Convention on Offences and  

	 Certain Other Acts Committed on Board, Jurisdiction, Administrative Sanction

1. บทนำ

การประพฤติิตนของผู้้�โดยสารอาจกระทบต่่อการรัักษาความปลอดภััยในการเดิินทางทาง

อากาศเพราะสภาพการเดิินทางทางอากาศภายในห้้องโดยสารเองที่่�อยู่่�ในพื้้�นที่่�จำกััดเป็็นระยะเวลานาน 

อาจทำให้้ผู้้�โดยสารเกิิดความเครียดได้้ รวมถึึงการบริิโภคเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ในอากาศยานก็็อาจ 

มีีส่่วนทำให้้ผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสม สภาพแวดล้้อมเหล่่านี้้�จึึงอาจก่่อให้้เกิิดการทะเลาะวิิวาท

ระหว่่างผู้้�โดยสาร หรืือระหว่่างผู้้�โดยสารกัับพนัักงานต้้อนรัับบนเครื่่�องบิิน หรืือเกิิดการทำลายทรััพย์์สิิน 

ในอากาศยานขึ้้�น ประเด็็นทางกฎหมายที่่�ต้้องพิิจารณาในการเดิินอากาศระหว่่างประเทศจากกรณีี 

ผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสม (unruly passenger) บนอากาศยานมีีทั้้�งประเด็็นเขตอำนาจของรััฐ  

และประเด็็นกระบวนการลงโทษผู้้�โดยสารที่่�กำหนดไว้้โดยองค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศ  

(International Civil Aviation Organization) บทความนี้้�มุ่่�งพิิจารณาเนื้้�อหากฎหมายและเอกสาร

ระหว่่างประเทศในสองประเด็็นดัังกล่าวเพื่่�อวิเคราะห์์ว่า่กฎหมายไทยมีเนื้้�อหาครอบคลุมทััดเทีียมเนื้้�อหา

ที่่�กำหนดในทางระหว่่างประเทศหรืือไม่่ เพีียงใด บทความแบ่่งเป็็น 5 หััวข้้อ คืือ บทนำ กฎหมายและ

เอกสารระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยานในหััวข้้อสอง กฎหมาย

ไทยในหััวข้้อที่่�สาม บทวิิเคราะห์์และสรุุปตามลำดัับ
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2. กฎหมายและเอกสารระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประพฤติิตนไม่่เหมาะสมใน

อากาศยาน

ในขณะที่่�อากาศยานนั้้�นบิินอยู่่�ที่่�น่่านฟ้้าเหนืือดินแดนที่่�ไม่่อยู่่�ภายในอำนาจของรััฐใด เช่่น 

อากาศยานบิินอยู่่�เหนืือทะเลหลวง คำถามที่่�เกิดิขึ้้�นคืือจะดำเนิินการและลงโทษผู้้�ประพฤติิตนไม่่เหมาะสม 

ในอากาศยานได้้หรืือไม่่ ศาลในบางประเทศได้้เคยตอบคำถามดัังกล่่าว เช่่น ศาลสหรััฐอเมริิกาเคยตััดสิิน 

ในคดี ีUS v. Cordova et al. ในปีีค.ศ. 1950 ข้้อเท็จ็จริงิในคดี ีคือื จำเลย นาย Cordova ทำร้้ายร่า่งกาย 

นัักบิน และพนักงานต้้อนรัับสายการบิินพาณิิชย์์ในขณะทำการบิินเหนืือทะเลหลวงในเที่่�ยวบิินจาก

เปอร์์โตริิโก ไปนิิวยอร์์ก และนาย Cordova ยัังได้้ทำร้้ายร่่างกายนาย Santano ในวัันเวลาและสถานที่่� 

เดีียวกัันกัับข้้อหาข้้างต้้น ส่่วนนาย Santano จำเลยร่่วมก็็ถููกตั้้�งข้้อหาว่่าทำร้้ายร่่างกายนาย Cordova 

ในวัันเวลาและสถานที่่�เดีียวกััน ศาลมลรััฐนิวยอร์กได้้ตัดสิินว่่า ในขณะเกิิดเหตุุไม่่มีีกฎหมายบัญญััติิให้้ 

“อากาศยาน” เป็็นยานพาหนะตามกฎหมายอาญาที่่�ให้้อำนาจสหรััฐอเมริิกามีีเขตอำนาจลงโทษได้้ เมื่่�อ

เหตุุการณ์์เกิิดขึ้้�นเหนืือทะเลหลวง จึึงต้้องพิิจารณาว่่ามีีกฎหมายขยายเขตอำนาจทางอาญาให้้รััฐลงโทษ

หรืือไม่่ ศาลจึึงต้้องพิิจารณาเขตอำนาจทางทะเล (admiralty and maritime jurisdiction) ในคดีีนี้้� 

ศาลเห็็นว่่าศาลไม่่มีีเขตอำนาจเหนืือคดีีอาญาที่่�เกิิดขึ้้�นในอากาศยานสััญชาติิอเมริิกัันที่่�กำลัังบิินอยู่่� 

เหนืือทะเลหลวง1 คดีีนี้้�สะท้้อนให้้เห็็นช่่องว่่างด้้านเขตอำนาจรััฐในการกำกัับดููแลการกระทำผิิด 

ในอากาศยาน จึงึเกิดิการประชุมุทางทูตูเพื่่�อออกกฎหมายระหว่า่งประเทศด้้านการบินิเพื่่�อกำกับัดูแูล คือื 

อนุสัญัญาว่า่ด้้วยความผิดิและการกระทำอื่่�น ๆ  บางประการที่่�กระทำบนอากาศยาน ค.ศ. 1963 (อนุสัญัญา

กรุุงโตเกีียว)2 ซึ่่�งมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อคุ้้�มครองความปลอดภััยบนอากาศยานพลเรืือนที่่�จดทะเบีียนสััญชาติิ 

ไว้้กับัรัฐัภาคีี3 อนุสุัญัญากรุงุโตเกียีวมีผีลใช้้บังคับัตั้้�งแต่ว่ันัที่่� 4 ธันัวาคม พ.ศ. 2512 และนับัว่า่เป็น็ส่ว่นหนึ่่�ง

ของกฎหมายระหว่่างประเทศทั่่�วไป (general international law)4 อนุุสััญญากรุุงโตเกีียวกำหนดให้้รััฐ 

1	 United States v. Cordova, 89 F. Supp. 298 (E.D.N.Y 1950).
2	อ นุสัญญาว่าด้วยความผิดและการกระทำ�อื่น ๆ บางประการที่กระทำ�บนอากาศยาน (Convention on Offences and 

Certain Other Acts Committed on Board Aircraft) มีผลใช้บังคับวันที่ 4 ธันวาคม ค.ศ. 1969 [ต่อไปเรียกว่า อนุสัญญากรุงโตเกียว]. 

ประเทศไทยให้สัตยาบัน 6 มีนาคม ค.ศ. 1972.
3	 ประเสริฐ ป้อมป้องศึก, ความรู้ท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมายอากาศระหว่างประเทศ, (กรุงเทพ:วิญญูชน, 2545), หน้า 74.  

นกัวชิาการยังถกเถยีงอยูว่า่อนสุญัญากรงุโตเกียวเปน็อนสุญัญาฉบับแรกท่ีมวีตัถุประสงค์เพื่อตอ่ตา้นการก่อการร้ายท่ีไดใ้ช้บงัคบัจริงหรือไม ่ 

Jiefang Huang เหน็ว่าเปน็เชน่นัน้ ในขณะที ่Michael Milde เห็นวา่ข้อบทเกี่ยวกับการยึดอากาศยานโดยมชิอบด้วยกฎหมายในอนุสญัญา

กรงุโตเกยีวเปน็เพยีงการกลา่วถงึขัน้ตอนการนำ�อากาศยานกลบัคนืและชว่ยเหลอืผูโ้ดยสารหลงัการยดึอากาศยานเทา่น้ัน ด ูJiefang Huang, 

Aviation Safety Through the Rule of Law: ICAO’s Mechanisms and Practices, (Dordrecht: Kluwer Law International, 

2009), p.116; Michael Milde, International Air Law and ICAO, (The Hague: Eleven International Publishing, 2008), 

p.217-218.
4	 Michael Milde, ibid., p.224.
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ที่่�มีีเขตอำนาจเหนืือการกระทำตามอนุสัญัญากรุงโตเกีียว คือื รัฐัที่่�มีกีารจดทะเบีียนอากาศยาน เนื่่�องจาก

รััฐดัังกล่่าวเป็็นรััฐที่่�มีีความสััมพัันธ์์ใกล้้ชิิดกัับอากาศยานที่่�สุุด5 ส่่วนรััฐอื่่�น ๆ จะมีีเขตอำนาจเฉพาะที่่�

อนุสุัญัญากรุงโตเกีียวกำหนดให้้เขตอำนาจไว้้เท่่านั้้�น6 Michael Milde ศาสตราจารย์ด์้้านกฎหมายอากาศ

และอดีตผู้้�อำนวยการฝ่่ายกฎหมายแห่่งองค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศจึึงเห็็นว่่าอนุสััญญา 

กรุุงโตเกีียวสามารถใช้้บังคัับกัับกรณีีการประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยาน เช่่น การสููบบุุหรี่่� 

ในอากาศยานหากมีกีารห้้ามสูบูบุหุรี่่� การใช้้อุปุกรณ์อ์ิเิล็ก็ทรอนิกิส์ใ์นอากาศยานหากมีกีารห้้ามใช้้ เป็น็ต้้น7 

เมื่่�อผู้้�ควบคุุมอากาศยานเห็็นว่่าผู้้�โดยสารมีีพฤติิกรรมในลัักษณะที่่�ไม่่เหมาะสม ผู้้�ควบคุุมอากาศยาน 

ย่่อมมีีอำนาจออกคำสั่่�งให้้ผู้้�โดยสารหยุุดการกระทำนั้้�น ๆ ได้้8

อย่า่งไรก็ต็ามการปรับัใช้้อนุสัญัญากรุงุโตเกียีวแก่ก่รณีผีู้้�โดยสารประพฤติตินไม่เ่หมาะสมอาจยังั

ไม่่เพีียงพอที่่�จะกำกัับดููแล เนื่่�องจากอนุุสััญญากรุุงโตเกีียวมิิได้้กำหนดพัันธกรณีีให้้รััฐใด ๆ มีีเขตอำนาจ9 

ด้้วยเหตุุนี้้�องค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศจึึงได้้ออกพิิธีีสารแก้้ไขอนุุสััญญาว่่าด้้วยความผิิดและ

การกระทำอื่่�น ๆ บางประการซ่ึ่�งกระทำบนอากาศยาน ค.ศ. 2014 (พิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014) 

เพื่่�อแก้้ไขอนุุสััญญากรุุงโตเกีียวและพยายามเสนอมาตรการดำเนิินการในรููปของเอกสารอื่่�น ๆ ที่่�ไม่่ได้้ 

มีคี่า่บังัคัับเป็น็สนธิสิัญัญาเพื่่�อให้้ครอบคลุมุกรณีผีู้้�โดยสารประพฤติตินไม่เ่หมาะสม ในหัวัข้้อนี้้�จะพิิจารณา

เอกสารเหล่่านี้้�ตามลำดัับเวลา

2.1 กฎหมายต้้นแบบว่่าด้้วยความผิิดบางประการที่่�กระทำในอากาศยานพลเรืือน

ข้้อมติิของสมััชชาใหญ่่แห่่งองค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศที่่�มีีมาตลอดคืือเรื่่�อง

นโยบายเกี่่�ยวกัับกฎหมาย โดยในข้้อมติิมีีเอกสารแนบเพื่่�อขอให้้รััฐสมาชิิกออกกฎหมายภายในเกี่่�ยวกัับ 

การกระทำผิิดบางประการบนอากาศยาน (ผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมและก่่อความวุ่่�นวาย)10 

เนื่่�องจากข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่ากฎหมายระหว่่างประเทศ และกฎหมายภายในและข้้อบัังคัับในหลายประเทศ

ไม่่ครอบคลุุมเพีียงพอที่่�จะจััดการกัับปััญหานี้้�อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 

ใน พ.ศ. 2544 องค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศจึึงได้้ออกกฎหมายต้้นแบบว่่าด้้วย 

ความผิิดบางประการที่่�กระทำในอากาศยานพลเรืือน (Model Legislation on Certain Offences 

5	อ นุสัญญากรุงโตเกียว, ข้อ 3.
6	 Michael Milde, International Air Law and ICAO, p.226.
7	 Michael Milde, ibid., p.225.
8	ข้อ  6 อนุสัญญากรุงโตเกียว 
9	 Michael Milde, International Air Law and ICAO, p.263.
10	 INTERNATIONAL CIVIL AVIATION ORGANIZATION, “A40-28 Consolidated statement of continuing ICAO 

policies in the legal field Appendix” p.130 [online] Available from :  https://www.icao.int/Meetings/a40/Documents/

Resolutions/a40_res_prov_en.pdf   [ 29 January 2023]
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Committed on Board Civil Aircraft) และได้้รับัรองเป็น็ข้้อมติแิห่ง่สมัชัชาที่่� A33-411 (กฎหมายต้้นแบบ 

ฉบัับพ.ศ. 2544) เพื่่�อแนะนำให้้รััฐสมาชิิกออกกฎหมายภายในหรืือกฎหมายลำดัับรองเพื่่�อจััดการปััญหา

ผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมและก่่อความวุ่่�นวายในอากาศยานที่่�จดทะเบีียนกัับรััฐนั้้�น ๆ ตามคู่่�มืือ

ขององค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศ และตามกฎหมายต้้นแบบว่่าด้้วยความผิิดบางประการ 

ที่่�กระทำในอากาศยานพลเรืือน พร้้อมทั้้�งกำหนดมาตรการทางแพ่่งและทางปกครองเพื่่�อกำกัับดููแล 

การกระทำที่่�ไม่่เหมาะสมที่่�ไม่่รุุนแรงมาก 

ฐานความผิิดที่่�กำหนดในกฎหมายต้้นแบบว่่าด้้วยความผิิดบางประการที่่�กระทำในอากาศยาน

พลเรืือนสามารถแบ่่งได้้เป็็นสามกลุ่่�ม คืือ การทำร้้ายและการกระทำอื่่�นที่่�เป็็นการรบกวนสมาชิิกลูกเรืือ 

ในอากาศยานพลเรือืน การทำร้้ายและการกระทำอื่่�นที่่�เป็็นอัันตรายต่อความปลอดภััยหรืือฝ่าฝืืนระเบีียบ

และวิินััยในอากาศยานพลเรืือน และความผิิดอื่่�นที่่�กระทำในอากาศยานพลเรืือน ได้้แก่่ เสพสิ่่�งมีีควััน

ในห้้องน้้ำ ทำให้้ขัดข้้องซ่ึ่�งเครื่่�องตรวจจัับควันหรืืออุุปกรณ์์เกี่่�ยวกัับความปลอดภััย หรืือใช้้อุุปกรณ์์

อิิเล็็กทรอนิิกส์์แบบพกพา หากการกระทำนั้้�นต้้องห้้าม12

กฎหมายต้้นแบบว่่าด้้วยความผิิดบางประการที่่�กระทำในอากาศยานพลเรืือนตามข้้อมติิ A33-4  

ได้้มีการแก้้ไขปรัับปรุุงให้้ทัันสมััยขึ้้�นเป็็นกฎหมายต้้นแบบ ฉบัับปีีพ.ศ. 2562 (กฎหมายต้้นแบบฉบัับ 

พ.ศ. 2562) โดยแนบรวมในคู่่�มือืด้้านกฎหมายเกี่่�ยวกับัผู้้�โดยสารประพฤติตินไม่เ่หมาะสมที่่�จะกล่าวต่อ่ไป

ในหััวข้้อ 2.3 ความแตกต่่างของกฎหมายต้้นแบบสองฉบัับ คืือ ในกฎหมายต้้นแบบฉบัับพ.ศ. 2544 จะมีี

หัวัข้้อเกี่่�ยวกัับเขตอำนาจของรััฐ แต่่หัวัข้้อดังกล่าวไม่่มีอียู่่�ในกฎหมายต้้นแบบฉบัับที่่�มีกีารปรัับปรุุงแก้้ไข13

2.2 พิิธีีสารแก้้ไขอนุุสััญญาว่่าด้้วยความผิิดและการกระทำอื่่�น ๆ บางประการซึ่่�งกระทำ 

บนอากาศยาน ค.ศ.2014

นอกจากกฎหมายต้้นแบบแล้้ว องค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศ ได้้จัดประชุุมทางทููต 

ที่่�เมือืงมอนตริิออลระหว่่างวัันที่่� 26 มีนีาคม ถึงึ 4 เมษายน พ.ศ. 2557 เพื่่�อยกร่างกฎหมายที่่�มีวีัตัถุปุระสงค์์

เพื่่�อแก้้ไขอนุสัญัญากรุงโตเกีียว คือื พิธีิีสารแก้้ไขอนุสัญัญาว่่าด้้วยความผิิดและการกระทำอื่่�น ๆ  บางประการ 

ซึ่่�งกระทำบนอากาศยาน ค.ศ.2014 หรืือพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 จััดทำขึ้้�นเพื่่�อแก้้ไขอนุุสััญญา 

กรุุงโตเกีียว ค.ศ. 1963 โดยระหว่่างรััฐภาคีีแล้้วให้้ถืือว่่าอนุุสััญญากรุุงโตเกีียว ค.ศ. 1963 และพิิธีีสาร 

11	 ICAO, “Appendix to Assembly Resolution A33-4 Adoption of national legislation on certain offences 

committed on board civil aircraft (unruly/disruptive passengers)” [ต่อไปเรียกว่า กฎหมายต้นแบบ พ.ศ. 2542].
12	 A40-28 Consolidated statement of continuing ICAO policies in the legal field Appendix E, p.132; Vernon 

Nase and Nicholas Humphrey, “Angry People in the Sky: Air Rage and the Tokyo Convention,” Journal of Air Law 

and Commerce, 79(4), (2014): 718.
13	 ICAO, “Manual on the Legal Aspects of Unruly and Disruptive Passengers,” Doc 10117, (2019); Ruwantissa 

Abeyratne, Legal Priorities in Air Transport, (Cham: Springer, 2019), p.104-105.
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มอนตริิออล ค.ศ. 2014 เป็็นเอกสารฉบัับเดีียว พิิธีีสารมอนตริิออลมีีผลใช้้บัังคัับเมื่่�อวัันที่่� 1 มกราคม 

ค.ศ. 202014

วััตถุุประสงค์์ของพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 มีีเพื่่�อแก้้ไขปัญหาผู้้�โดยสารประพฤติิตน 

ไม่่เหมาะสม บนอากาศยานพลเรืือน ดัังที่่�ปรากฏในอารััมภบทของพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014  

ว่่า “concern about the escalation of the severity and frequency of unruly behavior on 

board aircraft”15 วััตถุุประสงค์์นี้้�สอดคล้้องกัับรายงานการศึึกษาของสมาคมขนส่่งทางอากาศระหว่่าง

ประเทศ (International Air Transport Association: IATA) เกี่่�ยวกัับสถิิติิคดีีผู้้�โดยสารประพฤติิตน 

ไม่่เหมาะสมระหว่่างปีี ค.ศ. 2007-2013 และในรายงานการศึึกษาดัังกล่่าว IATA ยัังได้้ระบุุถึึงช่่องว่่าง

ทางกฎหมายเรื่่�องเขตอำนาจรััฐในอนุสััญญากรุงโตเกีียวอีีกด้้วย16 ซึ่่�งเป็็นอีีกหนึ่่�งวััตถุุประสงค์์ในการ 

ยกร่่างพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014

การที่่�ผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยานนั้้�น ไม่่ใช่่เรื่่�องยากที่่�จะหาหลัักฐาน 

เพราะการประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยานย่่อมมีีผู้้�เห็็นเหตุุการณ์์ แต่่ปััญหาที่่�พบในหลายครั้้�งคืือ

ต้้องปล่่อยตััวผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมเพราะรััฐที่่�อากาศยานลงจอดไม่่มีีเขตอำนาจ17 เพราะ

กฎหมายภายในของรััฐในขณะก่่อนที่่�จะมีีพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 มัักให้้เขตอำนาจเฉพาะรััฐที่่�

จดทะเบีียนอากาศยานเท่่านั้้�น เช่่น ในค.ศ. 1995 ศาลอุุทธรณ์์ฮ่่องกงได้้ให้้ความเห็็นไว้้ในคำพิิพากษา

ว่า่การที่่�รัฐัที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�นขาดเขตอำนาจในการพิิจารณาคดีนีำไปสู่่�ปัญหาคืือไม่่มีกีารดำเนิินคดีกับั

ผู้้�กระทำผิิดในอากาศยาน18 หรืือในความเห็็นของ Alejandro Piera ซึ่่�งเป็็นผู้้�รายงาน (rapporteur) ให้้

แก่ค่ณะอนุกรรมการกฎหมายด้้านผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่เ่หมาะสมขององค์ก์ารการบินิพลเรือืนระหว่า่ง

ประเทศ ได้้ยกตัวอย่างกรณีีที่่�น่่าสนใจไว้้ คืือ เที่่�ยวบิินที่่�ดำเนิินการโดยการบิินไทย ออกเดิินทางจาก 

ท่่าอากาศยานสุุวรรณภููมิิ เพื่่�อไปยัังท่่าอากาศยานนานาชาติิคัันไซ โอซากา ประเทศญี่่�ปุ่่�น ในระหว่่าง 

14	 International Civil Aviation Organization, “Current lists of parties to multilateral air law treaties,” [online] 

Available from : https://www.icao.int/secretariat/legal/lists/current%20lists%20of%20parties/allitems.aspx [29 January 

2023].
15	พ ธีสารแก้ไขอนุสัญญาว่าด้วยความผิดและการกระทำ�อน ๆ บางประการซึ่งกระทำ�บนอากาศยาน ค.ศ.2014 (Protocol 

to Amend the Convention on Offences and Certain Other Acts Committed on Board Aircraft), preamble [ต่อไปเรียกว่า 

พิธีสารมอนตริออล ค.ศ. 2014].
16	 Vernon Nase and Nicholas Humphrey, “Angry People in the Sky: Air Rage and the Tokyo Convention,” 

p.729; Jae Woon Lee and Andrew Harrington, “The Montreal Protocol 2014 and Unruly Passenger Cases on Board 

Aircraft: Is There Really a Jurisdictional Gap?,” in Issues in Aviation Law and Policy, 16(1) (2016), p.53-54.
17	 ICAO, “Manual on the Legal Aspects of Unruly and Disruptive Passengers,” Doc 10117, (2019) p.1-2.
18	 Vernon Nase and Nicholas Humphrey, “Angry People in the Sky: Air Rage and the Tokyo Convention,” 

p.730.
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การเดินิทาง พนักังานต้้อนรัับบนเครื่่�องบินิพบว่า่ผู้้�โดยสารหญิิงชาวมองโกเลีียได้้สูบูบุหุรี่่�ในห้้องน้้ำชั้้�นธุรุกิจิ 
2 ครั้้�ง และขอให้้เธอหยุุดการสููบ แต่่ผู้้�โดยสายได้้ใช้้คำพููดหยาบคายและทำร้้ายร่่างกายพนัักงานต้้อนรัับ 
จนได้้รัับบาดเจ็็บ เมื่่�อถึึงท่่าอากาศยานที่่�ประเทศญี่่�ปุ่่�น เจ้้าหน้้าที่่�ตำรวจญี่่�ปุ่่�นได้้นำตััวผู้้�โดยสารไป 
สอบปากคำ แต่่ในท้้ายที่่�สุดุต้้องปล่่อยตัว เพราะเหตุกุารณ์์เกิดิขึ้้�นในอากาศยานที่่�จดทะเบียีนที่่�ประเทศไทย 
เหตุกุารณ์์เกิดิระหว่า่งอากาศยานทำการบิินเหนือืทะเลหลวง และผู้้�โดยสารไม่ม่ีสีัญัชาติญิี่่�ปุ่่�น19 นอกจากนี้้� 
ปัญัหาเขตอำนาจรัฐัในอนุสุัญัญากรุงุโตเกียีวยังัมีกีรณีอีากาศยานได้้ถูกนำไปให้้เช่า่ทำให้้รัฐที่่�จดทะเบียีน
อากาศยานไม่่มีีจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�แท้้จริิง20 ดัังนั้้�นในการประชุุมเพื่่�อยกร่่างพิิธีีสารฯ จึึงเสนอขยายเขต
อำนาจรััฐให้้แก่่รััฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�นด้้วย แต่่ผู้้�แทนจากประเทศเยอรมัันได้้ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าการขยาย
เขตอำนาจรััฐให้้แก่่รััฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�นอาจก่่อให้้เกิิดปััญหาเนื่่�องจากบุุคลากรในอากาศยานและ
ผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมอาจไม่่ได้้มีีสััญชาติิของรััฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�น และไม่่รู้้�ภาษาและ
กฎหมายของรััฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�น21 อย่่างไรก็็ตาม สภาพการณ์์ในความเป็็นจริิงนั้้�นมีีรััฐบางรััฐเลืือก 
แก้้ปัญัหาไม่ม่ีเีขตอำนาจด้้วยการออกกฎหมายภายในให้้อำนาจรัฐัดำเนินิการกับัปัญัหาผู้้�โดยสารประพฤติิ
ตนไม่่เหมาะสมก่่อนที่่�องค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศจะแนะนำให้้รััฐดำเนิินการในรููปแบบ
เอกสารในทางระหว่่างประเทศที่่�มีีค่่าบัังคัับอย่่างอ่่อนด้้วยซ้้ำ เช่่น อัังกฤษ สหรััฐอเมริิกา แคนาดา และ
ออสเตรเลียี22 ดังันั้้�น เมื่่�อชั่่�งน้้ำหนักัระหว่า่งข้้อดีแีละข้้อเสียีแล้้ว การกำหนดเขตอำนาจในระดับักฎหมาย
ระหว่่างประเทศจะเป็็นการสร้้างเขตอำนาจรััฐที่่�มีีสภาพบัังคัับโดยชอบที่่�เหมาะสมและเป็็นระบบกว่่า  
ในท้้ายที่่�สุดุพิธิีสีารฯ ได้้ขยายเขตอำนาจรัฐัเพิ่่�มจากรัฐัที่่�จดทะเบียีนอากาศยานตามอนุสุัญัญากรุงุโตเกียีว 
ค.ศ. 1963 โดยให้้รวมถึึง รััฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�น และรััฐที่่�เป็็นผู้้�ดำเนิินการในกรณีีที่่�อากาศยานนั้้�น 
ถููกเช่่ามา23 และพิิธีีสารฯได้้แก้้ไขนิิยามช่่วงเวลาที่่�อากาศยานอยู่่�ในระหว่่างบิิน ให้้สอดคล้้องกัับช่่วงเวลา
ที่่�ผู้้�ควบคุุมอากาศยานมีีอำนาจในการจััดการ โดยกำหนดให้้อากาศยานอยู่่�ในระหว่่างบิิน ตั้้�งแต่่เวลา 
ที่่�ประตููด้้านนอกของอากาศยานทุุกบานได้้ปิดแล้้วภายหลัังที่่�ผู้้�โดยสารขึ้้�น จนถึึงขณะที่่�ประตููบานใด ๆ 

นั้้�นได้้เปิิดออกเพื่่�อให้้ผู้้�โดยสารลง24 

19	 Alejandro Piera, “ICAO’s Latest Efforts to Tackle Legal Issues Arising from Unruly/Disruptive Passengers: 

The Modernization of the Tokyo Convention 1963,” in Air and Space Law, 37(3) (2012): 235.
20	 Jae Woon Lee and Andrew Harrington, “The Montreal Protocol 2014 and Unruly Passenger Cases on 

Board Aircraft: Is There Really a Jurisdictional Gap?,” p.56.
21	 Vernon Nase and Nicholas Humphrey, “Angry People in the Sky: Air Rage and the Tokyo Convention,” 

p.738.
22	 John Balfour and Owen Highley, “Disruptive Passengers: The Civil Aviation (Amendment) Act 1996 Strikes 

Back,” in  Air and Space Law, 22(4-5), (1997): 194; Alejandro Piera, “ICAO’s Latest Efforts to Tackle Legal Issues Arising 

from Unruly/Disruptive Passengers: The Modernization of the Tokyo Convention 1963,” p.242.
23	ข้อ  IV พิธีสารมอนตริออล ค.ศ. 2014
24	ข้อ  II พิธีสารมอนตริออล ค.ศ. 2014 
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กล่าวโดยสรุุปในประเด็็นเขตอำนาจรััฐ พิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 ได้้เพิ่่�มเขตอำนาจรััฐ

ประเภทรััฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�น และรััฐที่่�เป็็นผู้้�ดำเนิินการในกรณีีที่่�อากาศยานนั้้�นถููกเช่่ามา สำหรัับ

กรณีีรััฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�นนั้้�น พิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 ได้้รัักษาสมดุุลให้้กัับการดำเนิินการของ 

สายการบินิที่่�อาจเกิดิกรณีลีงจอดฉุกุเฉินิไปยังัรัฐัที่่�ไม่ไ่ด้้กำหนดในแผนการบินิ โดยระบุวุ่า่ รัฐัที่่�อากาศยาน

ลงสู่่�พื้้�นที่่�สามารถใช้้เขตอำนาจได้้นั้้�นจะจำกััดเฉพาะแต่่รััฐที่่�อยู่่�ในแผนที่่�อากาศยานจะลงจอดอยู่่�แล้้ว  

รายละเอีียดปรากฏตามตารางเปรีียบเทีียบเขตอำนาจรััฐของอนุสััญญากรุงโตเกีียว ค.ศ. 1963 และ 

พิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 

ตารางเปรีียบเทีียบเขตอำนาจรััฐของอนุุสััญญากรุุงโตเกีียว ค.ศ. 1963   

และพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 

อนุุสััญญากรุุงโตเกีียว ค.ศ. 1963 

รััฐที่่�จดทะเบีียน

อากาศยาน 

มีีความสามารถในการใช้้เขตอำนาจ

เหนืือการกระทำผิิดและการกระทำ

บนอากาศยาน 

ต้้องกำหนดเขตอำนาจเหนือืการกระทำผิดิ

ที่่�กระทำบนอากาศยานที่่�จดทะเบีียนกัับรัฐั 

รััฐทุุกรััฐ  อนุุสััญญากรุุงโตเกีียวไม่่ห้้ามการกำหนดเขตอำนาจทางอาญาอื่่�นใดตามกฎหมาย

ภายใน 

พิธีสารมอนตริออล ค.ศ. 2014 

รััฐที่่�  มีีความสามารถ  ต้้องกำหนด 

จดทะเบีียนอากาศยาน  ในการใช้้เขตอำนาจเหนืือการ 

กระทำผิิดและการกระทำบน

อากาศยาน 

เขตอำนาจเหนืือการกระทำผิิดที่่�กระทำ

บนอากาศยานที่่�จดทะเบีียนกัับรััฐ 

อากาศยานลงสู่่�พื้้�น  ในการใช้้เขตอำนาจเหนืือ 

การกระทำผิิดและการกระทำบน

อากาศยานเมื่่�ออากาศยานนั้้�นลงสู่่�

พื้้�นในดิินแดนโดยผู้้�ถููกกล่่าวหาว่่า

กระทำผิิดยัังอยู่่�บนอากาศยาน 

เขตอำนาจเหนืือการกระทำผิิด 

เมื่่�ออากาศยานมีีจุุดสุุดท้้ายของการบิิน

หรืือจุุดต่่อไปที่่�จะลงสู่่�พื้้�นอยู่่�ภายใน 

ดิินแดนของรััฐ และต่่อมาได้้ลงสู่่�พื้้�นใน 

ดิินแดน โดยผู้้�ถููกกล่่าวหาว่่ากระทำผิิด 

ยัังอยู่่�บนอากาศยาน และ ความปลอดภััย

ของอากาศยานหรืือของบุุคคล หรืือ

ทรััพย์์สิินในอากาศยาน หรืือความเป็็น

ระเบีียบและวิินััยอัันดีีบนอากาศยานได้้ 

ถููกกระทบ 
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เป็็นผู้้�ดำเนิินการในกรณีี

ที่่�อากาศยานนั้้�นถููก

เช่่ามา 

ในการใช้้เขตอำนาจเหนืือการกระทำ

ผิิดและการกระทำบนอากาศยาน

เมื่่�ออากาศยานถููกเช่่าโดยไม่่มีีลููกเรืือ

แก่่ผู้้�เช่่าที่่�สถานประกอบการหลััก 

หรืือ เมื่่�อผู้้�เช่่าไม่่มีีสถานประกอบ

การหลัักเช่่นว่่านั้้�น แต่่มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ถาวร

ในรััฐ 

เขตอำนาจเหนืือการกระทำผิิด 

ที่่�กระทำบนอากาศยานที่่�เช่่าโดยไม่่มีี 

ลููกเรืือแก่่ผู้้�เช่่าที่่�สถานประกอบการหลััก 

หรืือ เมื่่�อผู้้�เช่่าไม่่มีีสถานประกอบการหลััก

เช่่นว่่านั้้�น แต่่มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ถาวรในรััฐ 

รััฐทุุกรััฐ  พิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 ไม่่ห้้ามการกำหนดเขตอำนาจทางอาญาอื่่�นใดตาม

กฎหมายภายใน 

เพื่่�อแก้้ไขปัญหาผู้้�โดยสารประพฤติตินไม่่เหมาะสม พิธิีสีารฯ ได้้เพิ่่�มข้้อบทที่่�ครอบคลุมุการกระทำผิดิ 

เกี่่�ยวกัับการทำร้้ายร่างกายหรืือขู่่�ว่่าจะทำร้้ายลูกเรืือ หรืือ การปฏิิเสธที่่�จะปฏิิบััติิตามคำสั่่�งที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายที่่�ออกโดยผู้้�ควบคุมุอากาศยานหรือืผู้้�ได้้รับัมอบหมายจากผู้้�ควบคุมุอากาศยานเพื่่�อวัตัถุปุระสงค์์

ในการปกป้้องความปลอดภััยของอากาศยาน หรืือของบุุคคลหรืือทรััพย์์สินิในอากาศยาน25 และให้้ความ

คุ้้�มครองและการรับัรองทางกฎหมายแก่ ่ “เจ้้าหน้้าที่่�รักัษาความปลอดภัยัอากาศยาน” (in-flight security 

officers: IFSOs) ซึ่่�งเป็็นการแก้้ไขที่่�องค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศและ IATA เสนอ26 

เมื่่�อมีีการประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยาน หากเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�ควบคุุมอากาศยานไม่่สามารถ

ควบคุุมพฤติิกรรมผู้้�โดยสารได้้ อาจนำไปสู่่�การเปลี่่�ยนเส้้นทางบิินเพื่่�อนำอากาศยานลงจอดฉุุกเฉิินและ 

นำผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมลงจากอากาศยาน การดำเนิินการดัังกล่่าว แม้้จะมีีขึ้้�นเพื่่�อรัักษา 

ความสงบเรียีบร้้อย และความปลอดภัยัในอากาศยาน แต่ส่ายการบินิต้้องแบกรับัค่า่ใช้้จ่า่ย เช่น่ ค่า่ชดเชย

ให้้แก่่ผู้้�โดยสารอื่่�นเนื่่�องจากเที่่�ยวบิินล่่าช้้า ในทางปฏิิบััติิก่่อนการยกร่่างพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 

ศาลภายในบางประเทศ เช่น่ ประเทศออสเตรเลีีย ได้้ตัดสิินให้้ผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมรัับผิิดชอบ 

ค่า่ใช้้จ่า่ยที่่�เกิดิขึ้้�นจากการประพฤติิตนไม่่เหมาะสมด้้วย27 ดังันั้้�นพิิธีสีารฯ จึงึให้้สิทธิใินการเรียีกค่าเสีียหาย 

จากผู้้�กระทำผิิดภายใต้้กฎหมายภายในที่่�ความเสีียหายเกิิดขึ้้�น28 และเปิิดช่่องในวรรคสอง ให้้รัฐภาคีี 

นำมาตรการอื่่�นที่่�เหมาะสมมาใช้้สำหรัับผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยานในการกระทำ 

25	ข้อ  X  พิธีสารมอนตริออล ค.ศ. 2014.
26	พ ิธีสารมอนตริออล ค.ศ. 2014, ข้อ VII. ดูส่วนแก้ไขเนื้อหา ข้อ 6(3); Vernon Nase and Nicholas Humphrey, “Angry 

People in the Sky: Air Rage and the Tokyo Convention,” p.736.
27	 Vernon Nase and Nicholas Humphrey, “Angry People in the Sky: Air Rage and the Tokyo Convention,” 

p.718-719, 732.
28	ข้อ  XIII พิธีสารมอนตริออล ค.ศ. 2014,.
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บางกรณีี29 แต่่พิธิีสีารฯ ไม่่มีขี้้อบทเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองผู้้�ควบคุมุอากาศยานและลููกเรือืจากการถููกฟ้องร้้อง

ดำเนินิคดีอีาญาเมื่่�อใช้้มาตรการที่่�จำเป็น็ต้้องกระทำแม้้ว่า่จะมีกีารเสนอในการประชุมุเพื่่�อยกร่า่งก็ต็าม30

2.3 คู่่�มืือด้้านกฎหมายเกี่่�ยวกัับผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสม

เหตุุการณ์์ผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยานมีีมาก่่อนที่่�องค์์การการบิินพลเรืือน

ระหว่่างประเทศจะออกพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 เพื่่�อกำกัับดููแลเรื่่�องดัังกล่่าวในรููปแบบกฎหมาย

ระหว่่างประเทศ โดยก่่อนที่่�จะมีีกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�มีีค่่าบัังคัับ (hard law) องค์์การการบิิน

พลเรืือนระหว่่างประเทศได้้ออกกฎหมายต้้นแบบว่่าด้้วยความผิิดบางประการที่่�กระทำในอากาศยาน

พลเรืือน และเอกสารเพื่่�อเป็็นคู่่�มืืออธิิบายการดำเนิินการกัับผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมเพิ่่�มเติิม

มาตั้้�งแต่่พ.ศ. 2545 คืือ เอกสาร Circular 288 – Guidance Material on the Legal Aspects of 

Unruly-Disruptive Passengers ซึ่่�งไม่่มีีสถานะทางกฎหมาย31 ต่่อมาในการประชุุมทางทููตเพื่่�อยกร่่าง

พิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 ได้้มีีมติิให้้ปรัับปรุุงเอกสาร Circular 288 – Guidance Material on 

the Legal Aspects of Unruly-Disruptive Passengers ให้้ทันสมััยขึ้้�นด้้วย32 จากข้้อมติิดัังกล่าว เมื่่�อมีี 

การรัับพิิธีสีารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 องค์ก์ารการบิินพลเรือืนระหว่่างประเทศจึงึทำการปรับัปรุงุ Circular  

288 เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับพิิธีีสารฯ และ ออกเอกสารคู่่�มืือด้้านกฎหมายเกี่่�ยวกัับผู้้�โดยสารประพฤติิตน 

ไม่เ่หมาะสม (Manual on the Legal Aspects of Unruly and Disruptive Passengers) ในพ.ศ. 256233 

พิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 ไม่่ได้้ให้้นิิยามว่่าผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมมีีลัักษณะ

อย่า่งไร แต่ใ่นคู่่�มือด้้านกฎหมายเกี่่�ยวกับัผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่เ่หมาะสมได้้ให้้ความหมายไว้้ โดยอธิบิาย

ว่า่คำภาษาอังักฤษที่่�ใช้้กล่า่วถึงึลักัษณะผู้้�โดยสารกลุ่่�มนี้้�มีหีลายคำ เช่น่ unruly passengers, disruptive 

passengers หรืือ unruly and disruptive passengers ซึ่่�งเข้้าใจโดยทั่่�วไปว่่าหมายถึึงผู้้�โดยสารที่่� 

ไม่่เคารพกฎการปฏิิบััติิตััวบนอากาศยาน หรืือไม่่ปฏิิบััติิตามคำสั่่�งของลููกเรืือ และการไม่่เคารพหรืือไม่่

ปฏิิบััติินั้้�นส่่งผลต่่อความปลอดภััยในการเดิินอากาศ หรืือรบกวนระเบีียบและวิินััยอัันดีีบนอากาศยาน34

เนื้้�อหาของคู่่�มืือฯ ประกอบด้้วยสี่่�บท คืือ บทนำ บััญชีีรายชื่่�อฐานความผิิดและการกระทำอื่่�น ๆ  

เขตอำนาจ มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่่�นเพื่่�อจัดัการปัญัหาผู้้�โดยสารประพฤติตินไม่เ่หมาะสม  

และมีีเอกสารแนบเป็็นกฎหมายต้้นแบบฉบัับพ.ศ. 2562 และคำแนะนำเกี่่�ยวกัับการใช้้มาตรการทาง

29	ข้อ  XIII  พิธีสารมอนตริออล ค.ศ. 2014. ดูส่วนแก้ไขเนื้อหา ข้อ 15bis(2).
30	 Pablo Mendes de Leon, Introduction to Air Law, 10th ed. (Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer, 2017), 

p.515.
31	 Doc 10117, p.1-2.
32	 Doc 10117, p.1-1.
33	 Doc 10117, p.1-3.
34	 Doc 10117, p. 1-1.
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ปกครองสำหรัับการกระทำผิิดบางประการในอากาศยาน

องค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศ ได้้ตั้้�งคณะทำงานเพื่่�อศึึกษาและแยกความแตกต่าง

ระหว่่างกระบวนวิิธีีดำเนิินการทางอาญา (criminal proceedings) และทางปกครอง (administrative 

proceedings) ไว้้สำหรัับกรณีีผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสม โดยอาศััยฐานจากระบบกฎหมาย 

คอมมอน ลอว์์ (common law) และทางปฏิิบััติิของรััฐที่่�มีีการใช้้มาตรการการลงโทษทางอื่่�นแทนการ

ลงโทษการพฤติกิรรมที่่�ไม่เ่หมาะสมในอากาศยานที่่�อาจยังัไม่ถ่ึงึขั้้�นเป็น็ความผิดิอาญา35 เนื่่�องจากปรากฏ

หลักัฐานแก่่องค์์การการบิินพลเรือืนระหว่่างประเทศว่่า แม้้จะมีีรายงานถึึงการประพฤติิตััวไม่่เหมาะสมใน

อากาศยาน แต่่กลัับมีีจำนวนคดีีไม่่มากนััก ส่่วนหนึ่่�งเป็็นเพราะ ค่่าใช้้จ่่ายในการนำผู้้�โดยสารประพฤติิตน 

ไม่่เหมาะสมและพยานหลัักฐานต่่าง ๆ กลัับไปดำเนิินคดีียัังศาลในประเทศที่่�อากาศยานจดทะเบีียน 

ตามหลักัการในอนุสัญัญากรุงโตเกีียวซึ่่�งอาจเป็็นศาลคนละประเทศกัับประเทศที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�น36 หรือื

แม้้รััฐจะมีีเขตอำนาจที่่�จะดำเนิินคดีีอาญากัับผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยาน แต่่การใช้้

มาตรการอื่่�น เช่่น มาตรการทางปกครอง จะทำให้้การดำเนิินการเป็็นไปได้้รวดเร็็วกว่่า37 

รายการฐานความผิิดที่่�กระทำลงบนอากาศยานได้้ระบุุไว้้ในคู่่�มือฯ โดยแบ่่งเป็็นสามหััวข้้อ คืือ 

การกระทำที่่�ก่่อกวนลููกเรืือในอากาศยาน การกระทำที่่�เป็็นอัันตรายต่่อความปลอดภััยหรืือระเบีียบและ

วิินััยในอากาศยาน และการกระทำผิิดอื่่�นๆ ที่่�กระทำลงในอากาศยาน38 คู่่�มืือฯ แนะนำให้้รััฐนำฐาน 

ความผิดิไปบัญัญัตัิเิป็น็กฎหมายภายใน แต่ใ่ห้้อิสระแก่ร่ัฐัในเรื่่�องรูปูแบบและวิธิีกีารทำเป็น็กฎหมายภายใน 

เช่น่ บัญัญััติใินประมวลกฎหมายอาญา หรืือกฎหมายเฉพาะด้้านการบิิน และรัฐัเลือืกได้้ว่า่จะกำหนดเป็็น

โทษอาญาหรืือลงโทษในรููปแบบอื่่�น เช่่น มาตรการทางปกครอง39

ในบทที่่� 4 ของคู่่�มืือฯ ได้้แยกความแตกต่่างตั้้�งแต่่ลัักษณะการเริ่่�มกระบวนการ ภาระการพิิสููจน์์ 

ลัักษณะของพยานหลัักฐาน ค่่าใช้้จ่่าย สิิทธิิในการอุุทธรณ์์40 แต่่คู่่�มืือไม่่ได้้บ่่งชี้้�ว่่ากระบวนวิิธีีดำเนิินการ

ประเภทใดดีีกว่่าประเภทใด โดยสามารถสรุุปแยกพิิจารณาเป็็น 7 ประเด็็นดัังนี้้� 1) การเริ่่�มกระบวนการ  

การดำเนิินการทางปกครองจะเริ่่�มจากผู้้�โดยสารได้้รับแจ้้งการบัังคับัหรือืการแจ้้งอื่่�นที่่�เทียีบเท่่า ระบุุค่า่ปรัับ 

ทางปกครองหรืือค่่าปรัับที่่�เป็็นจำนวนเงิิน ผู้้�โดยสารอาจเลืือกชำระและถืือว่่าเรื่่�องจบ หรืือเลืือกให้้ศาล

พิจิารณา (ซึ่่�งอาจเป็น็การดำเนินิคดีอีาญา) หรือืให้้เจ้้าหน้้าที่่�รััฐดำเนินิการ ส่ว่นการดำเนินิการทางอาญา 

ผู้้�โดยสารจะถููกตำรวจหรืือเจ้้าพนักงานที่่�มีอีำนาจจัับกุุมตััว และอาจถููกกักตัวเพื่่�อรอคำสั่่�งศาล ระหว่่างนี้้� 

35	 Ruwantissa Abeyratne, Legal Priorities in Air Transport, p.104.
36	 Doc 10117, p. 1-2.
37	 Doc 10117, p. 4-2.
38	 Doc 10117, p. 2-2.
39	 Doc 10117, p. 3-4.
40	 Doc 10117, p. 4-3.
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ผู้้�โดยสารอาจเลืือกรัับสารภาพเพื่่�อยุติิกระบวนการ 2) ภาระการพิิสููจน์์ การดำเนิินการทางปกครอง 

อาจใช้้หลััก “การชั่่�งน้้ำหนัักความเป็็นไปได้้ของพยานหลัักฐานของคู่่�ความทั้้�งสองฝ่่าย” (balance of 

probabilities) แต่่การดำเนิินการทางอาญาจะหลัักต้้องพิิสููจน์์จนสิ้้�นสงสััย (beyond reasonable 

doubt) ซึ่่�งเป็็นมาตรฐานที่่�สููงกว่่าการดำเนิินการทางปกครอง 3) พยานหลัักฐาน ข้้อกำหนดเรื่่�องพยาน

หลัักฐานในการดำเนินิการทางปกครองจะมีคีวามยืดืหยุ่่�นกว่า่ เช่น่ คำให้้การพยานเป็น็แบบไม่เ่ป็น็ทางการ 

ไม่่จำเป็็นต้้องสาบานหรืือปฏิิญาณ ส่่วนการดำเนิินการทางอาญามีีความเคร่งครัดเรื่่�องพยานหลัักฐาน  

ต้้องไปที่่�ศาล มีกีารสาบาน หรือืยืนืยันัความถูกูต้้องของพยานหลักัฐานตามกฎหมายเรื่่�องพยานในกฎหมาย 

วิิธีีพิิจารณาความอาญา 4) กระบวนการปกป้องคุ้้�มกััน การดำเนิินการทางปกครองมีีกระบวนการ 

ยกข้้อต่อ่สู้้�และการประเมินิข้้อต่อ่สู้้�โดยเจ้้าหน้้าที่่�อื่่�น ผู้้�โดยสารอาจเลือืกที่่�จะโต้้แย้้งประเด็น็การบังัคับัหรือื

การแจ้้งอื่่�น ๆ ในกระบวนการทางปกครอง ผู้้�โดยสารอาจเลืือกให้้ศาลเป็็นผู้้�พิิจารณาประเด็็นข้้อเท็็จจริิง 

ส่่วนการดำเนิินการทางอาญา ผู้้�โดยสารมีีสิิทธิิในการพิิจารณาภายใต้้ระบบกระบวนการยุุติิธรรมในด้้าน

วิิธีีพิิจารณาคดีี พยานหลัักฐาน สิิทธิิในการอุุทธรณ์์ ผู้้�โดยสารอาจต้้องไปแสดงตนที่่�ศาลที่่�มีีเขตอำนาจ

ในการพิิจารณาคดี 5) ค่่าใช้้จ่่าย การดำเนิินการทางปกครองมัักมีีค่่าใช้้จ่ายน้้อยกว่าเพราะไม่่มีีขั้้�นตอน

ทางการเมื่่�อเทีียบกัับการดำเนิินการทางอาญาที่่�มีีค่่าใช้้จ่ายในกรณีีที่่�รููปคดีีต้้องไปศาล 6) สิิทธิิอุุทธรณ์์  

การดำเนิินการทางปกครอง ถ้้าเลือืกให้้ศาลเป็น็ผู้้�จัดัการจะมีสีิทิธิอิุทุธรณ์์ต่อ่ ส่ว่นการดำเนินิการทางอาญา 

สิิทธิิอุุทธรณ์์จะมีีตามฐานความผิิดที่่�กระทำ 7) ผลที่่�ตามมา การดำเนิินการทางปกครองจะไม่่มีีประวััติิ

ความผิดิอาญา แต่ก่ารดำเนินิการทางอาญาจะมีปีระวัตัิอิาชญากรรมและการลงโทษแล้้วแต่ฐ่านความผิดิ41

3. พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยความผิิดบางประการต่่อการเดิินอากาศ พ.ศ. 2558

หากกล่า่วถึงึกฎหมายอาญาที่่�เกี่่�ยวกับัการบินิหรือืการเดินิอากาศของไทย กฎหมายหลักัที่่�ไม่อ่าจ 

ไม่่กล่่าวถึึงย่่อมเป็็นพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยความผิิดบางประการต่่อการเดิินอากาศ พ.ศ. 2558 แต่่ 

พระราชบัญญััติิฉบัับนี้้�มิิใช่่กฎหมายไทยฉบัับแรกที่่�บััญญััติิความผิิดอาญาต่่อการเดิินอากาศ และไม่่ใช่่

กฎหมายไทยฉบับัแรกที่่�อนุวุัตัิกิารสนธิสิัญัญาที่่�เกี่่�ยวกับัอาญาการบินิ ดังันั้้�นในหัวัข้้อนี้้�จะกล่า่วถึงึประวัตัิิ

ความเป็็นมาและความจำเป็็นในการตราพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยความผิิดบางประการต่่อการเดิินอากาศ 

พ.ศ. 2558 แทนที่่�กฎหมายฉบัับก่่อนๆ และเนื้้�อหาโดยสัังเขปเพื่่�อให้้เห็็นภาพรวม

3.1. ประวััติิความเป็็นมา

กฎหมายด้้านอาญาการบินิฉบับัแรกของไทย คือื พระราชบัญัญัติัิว่า่ด้้วยความผิดิบางประการต่อ่

การเดิินอากาศ พ.ศ. 2521 (พระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2521) มีีทั้้�งหมด 19 มาตรา 

41	 Doc 10117, p. 4-3.
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ออกเพื่่�ออนุุวััติิการอนุุสััญญากรุุงโตเกีียว และเพื่่�อจะเข้้าเป็็นกฎหมายระหว่่างประเทศอื่่�น ๆ ด้้านอาญา

การบิิน42 ต่่อมาในเดืือนกุุมภาพัันธ์์ พ.ศ. 2535 เมื่่�อคณะรััฐมนตรีีอนุมััติิให้้ประเทศไทยเข้้าเป็็นภาคีี

พิิธีีสารเพื่่�อการปราบปรามการกระทำอัันรุุนแรงอัันมิิชอบด้้วยกฎหมาย ณ ท่่าอากาศยานซ่ึ่�งให้้บริิการ

การบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศเพิ่่�มเติิมต่่อจากอนุสััญญาเพื่่�อการปราบปรามการกระทำโดยมิชอบด้้วย

กฎหมายต่่อความปลอดภััยของการบิินพลเรืือน ค.ศ. 1971 (พิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 1988) ดัังนั้้�นจึึง

จำเป็็นต้้องแก้้พระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2521 ให้้สอดคล้้องกัับพัันธกรณีีตามพิิธีีสาร

มอนตริิออล ค.ศ. 198843 คณะกรรมการกฤษฎีีกาได้้ตรวจพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิฯ เสร็็จและส่่งให้้

คณะรัฐัมนตรีมีีมีติเิห็็นชอบเพื่่�อส่ง่ให้้คณะกรรมการประสานงานสภาผู้้�แทนราษฎรพิจิารณาก่อ่นนำเสนอ 

สภาผู้้�แทนราษฎรพิิจารณา44 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยความผิิดบางประการต่่อการเดิินอากาศ (ฉบัับที่่� 2)  

พ.ศ. 2538 ได้้ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาในวัันที่่� 21 มิิถุุนายน พ.ศ. 2538 โดยมีีมาตราทั้้�งหมด  

5 มาตรา เป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 252145

ต่อ่มาในปีีพ.ศ. 2544 องค์ก์ารการบิินพลเรือืนระหว่่างประเทศมีีข้้อมติิสมัชัชาที่่� A33-4 เพื่่�อเร่ง่รัดั

ให้้รััฐสมาชิิกออกกฎหมายและระเบีียบเกี่่�ยวกัับปััญหาผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่หมาะสมบนอากาศยาน

พลเรืือน โดยออกกฎหมายต้้นแบบว่่าด้้วยความผิิดบางประการที่่�กระทำในอากาศยานพลเรืือน46 เพื่่�อ

เพิ่่�มเขตอำนาจของรัฐัที่่�อากาศยานลงจอดให้้สามารถดำเนินิการกับัผู้้�โดยสารประพฤติตินไม่เ่หมาะสมได้้ 

เช่่น หากมีีเหตุุการณ์์ผู้้�โดยสารลวนลามผู้้�โดยสารอื่่�นบนอากาศยานต่่างประเทศ เมื่่�ออากาศยานลงจอด

ที่่�ประเทศไทย เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐไทยกลัับไม่่มีีเขตอำนาจในการพิิจารณาดำเนิินคดีี ดัังนั้้�นกรมการขนส่่ง 

ทางอากาศจึึงได้้ยกร่างพระราชบัญญััติวิ่า่ด้้วยความผิิดบางประการต่่อการเดิินอากาศ (ฉบัับที่่� ..) พ.ศ. ....  

เพื่่�อแก้้ไขปรับัปรุงุพระราชบัญญัตัิคิวามผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2521 โดยเพิ่่�มฐานความผิิดและบทกำหนด

โทษสำหรับัความผิดิต่า่ง ๆ  ที่่�มีลีักัษณะเป็น็การประพฤติตินไม่่เหมาะสมในอากาศยาน กำหนดบทบััญญัติัิ

ขยายเขตอำนาจรััฐ แก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการไม่่ลงโทษซ้้ำสำหรัับการกระทำความผิิด 

ครั้้�งเดีียว และปรัับปรุุงอััตราโทษปรัับ47 คณะรััฐมนตรีีจึึงได้้มีีมติิเมื่่�อวัันที่่� 8 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2548  

42	พ ระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2521, ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เล่ม 95  

ตอนที่ 87 หน้า 9. 
43	 มตคิณะรฐัมนตร,ี “รา่งพระราชบัญญตัว่ิาด้วยความผดิบางประการตอ่การเดนิอากาศ (ฉบบัที ่..) พ.ศ. ....,” (11 กมุภาพันธ ์

2535).
44	 มตคิณะรฐัมนตร,ี “รา่งพระราชบญัญตัว่ิาดว้ยความผดิบางประการต่อการเดนิอากาศ(ฉบับที ่..) พ.ศ.....,” (9 ตลุาคม 2536).
45	พ ระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2538, ราชกจจานุเบกษา เล่ม 112  

ตอนที่ 21ก, (21 มิถุนายน 2538) หน้า 1-3.
46	  ดูหัวข้อ 2.1.
47	ก ระทรวงคมนาคม, “ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....,” คค (ปคร) 

0501/160, 7 กันยายน 2548, หน้า 1-2.
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อนุุมััติิหลัักการร่่างพระราชบััญญััติิที่่�กระทรวงคมนาคมเสนอ48

สองปีีต่่อมา สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกามีีหนัังสืือแจ้้งในวัันที่่� 23 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2550 

หลัังจากคณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะที่่� 4) พิิจารณาตรวจร่่างพระราชบัญญััติิที่่�กระทรวงคมนาคม

เสนอ และได้้ปรัับปรุุงใหม่่ทั้้�งฉบัับ49 ร่่างกฎหมายใช้้เวลาพิิจารณาหลายปีี สอดคล้้องกัับความเห็็นของ

สำนัักงานสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิว่่าสถิิติิและแนวโน้้มของการกระทำความผิิดเกี่่�ยวกัับการเดิินอากาศ

และอากาศยานเพิ่่�มมากขึ้้�น50 จนกระทั่่�งคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิได้้ลงมติิให้้ร่างพระราชบัญญััติิ 

ว่่าด้้วยความผิิดบางประการต่่อการเดิินอากาศ พ.ศ. .... เป็็นหนึ่่�งในร่่างพระราชบััญญััติิที่่�ควรเร่่งรััดให้้มีี 

ผลบัังคัับตามนโยบายคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ (ครั้้�งที่่� 4) ที่่�สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

ตรวจพิจิารณาแล้้ว ตามที่่�ฝ่า่ยกฎหมายและกระบวนการยุตุิธิรรม คณะรักัษาความสงบแห่ง่ชาติเิสนอ และ

ให้้เสนอสภานิติิบัิัญญัตัิแิห่ง่ชาติพิิจิารณาต่อ่ไป51 ผลจากมติขิองคณะรักัษาความสงบแห่ง่ชาติจิึงึเป็น็ที่่�มา

ของพระราชบัญญััติวิ่า่ด้้วยความผิิดบางประการต่่อการเดิินอากาศ พ.ศ. 2558 (พระราชบัญญััติิความผิิด

บางประการฯ พ.ศ. 2558) รวมเป็็นระยะเวลาประมาณ 14 ปีี นัับตั้้�งแต่่องค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่าง

ประเทศมีีมติิ

3.2 เนื้้�อหาที่่�เกี่่�ยวกัับผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสม

พระราชบัญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา วัันที่่� 13 

กุุมภาพัันธ์์ พ.ศ. 2558 และมีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่วัันที่่� 14 กุุมภาพัันธ์์ พ.ศ. 255852 ประกอบด้้วยมาตรา

ทั้้�งหมด 49 มาตรา แบ่่งเป็็น 3 หมวด ไม่่รวมบทเฉพาะกาล ได้้แก่่ หมวด 1 ความผิิดเกี่่�ยวกัับการ 

เดินิอากาศและอากาศยาน หมวด 2 อำนาจหน้้าที่่�ของผู้้�ควบคุมุอากาศยาน เจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เกี่่�ยวกัับความผิิด

ในอากาศยานและเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�รัักษาความปลอดภััยในอากาศยาน หมวด 3 เขตอำนาจศาล ผู้้�รัักษาการ

ตามพระราชบัญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 ประกอบด้้วย นายกรัฐมนตรีี รััฐมนตรีีว่่าการ

กระทรวงกลาโหม รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงการต่่างประเทศ รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงคมนาคม และ

48	 มติคณะรัฐมนตรี, “ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ(ฉบับที่ ..) พ.ศ.....,” 8 พฤศจิกายน 

2548.
49	 สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ (ฉบับที่ ..)  

พ.ศ. ....,” นร 0901/1927, หน้า 1-2.
50	 สำ�นักงานสภาความมั่นคงแห่งชาติ, “ความเห็นเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติที่ควรนำ�เสนอสภานิติบัญญัติแห่งชาติเพื่อ

พิจารณาตามนโยบายคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ครั้งที่ 4 จำ�นวน 14 ฉบับ” นร 0801.08/024, (5 สิงหาคม 2557).
51	 มตคิณะรกัษาความสงบแหง่ชาต,ิ “รา่งพระราชบญัญตัทีิ่ควรเร่งรัดใหม้ผีลบงัคบัตามนโยบายคณะรักษาความสงบแหง่ชาต ิ

(ครั้งที่ 4) รวม 14 ฉบับ,” (5 สิงหาคม 2557).
52	พ ระราชบญัญตัวิา่ด้วยความผดิบางประการตอ่การเดนิอากาศ พ.ศ. 2558, ราชกจจานุเบกษา เลม่ท่ี 132 ตอนท่ี 10 ก หนา้ 28  

[ต่อไปเรียกว่า พระราชบัญญัติความผิดบางประการฯ พ.ศ. 2558].
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รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงมหาดไทย53

การกำหนดประเภทของความผิิดในพระราชบัญญััติคิวามผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 ในหมวด 1  

มาตรา 7 ถึึง มาตรา 25 เป็็นการนำฐานความผิิดมาจากกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�ไทยเป็็นภาคีี และ

กฎหมายต้้นแบบฉบับัพ.ศ. 2544 เช่น่ มาตรา 8(2) การใช้้อุปุกรณ์อ์ิเิล็ก็ทรอนิกิส์ใ์นอากาศยานในระหว่า่ง

การบิินในเวลาห้้ามใช้้ นำมาจากกฎหมายต้้นแบบว่่าด้้วยความผิิดบางประการที่่�กระทำในอากาศยาน

พลเรืือน54 

หมวด 2 กำหนดอำนาจหน้้าที่่�ของผู้้�ควบคุุมอากาศยาน เจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เกี่่�ยวกัับความผิิดใน

อากาศยานและเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�รักัษาความปลอดภััยในอากาศยาน  ตั้้�งแต่ม่าตรา 26 ถึงึมาตรา 41 โดยเป็็นการ

นำเนื้้�อหามาจากอนุุสััญญากรุุงโตเกีียว และกฎหมายต้้นแบบฉบัับพ.ศ. 2544 เนื้้�อหาหมวด 2 เกี่่�ยวกัับ

อำนาจหน้้าที่่�ของผู้้�ควบคุมุอากาศยานที่่�จะควบคุมุตััวบุุคคลตั้้�งแต่่อยู่่�ในอากาศยานจนถึึงการส่่งตััวบุุคคล

เพื่่�อรับตััวบุุคคลไว้้ดำเนิินคดีในประเทศไทย หรืือส่งตััวบุุคคลตามหลัักการส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน ด้้วยเหตุุนี้้�

จึึงมีีการออกกฎหมายลำดัับรองเพื่่�อกำหนดรายละเอีียด จนถึึงเดืือนพฤศจิิกายน พ.ศ. 2563 มีีกฎหมาย

ลำดัับรองที่่�ออกตามพระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 จำนวน 3 ฉบัับ ได้้แก่่ ประกาศ

สำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ เรื่่�อง แต่่งตั้้�งเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เกี่่�ยวกัับความผิิดในอากาศยาน55 ระเบีียบว่่าด้้วย 

การส่่งตััวบุุคคลและการให้้คำรัับรองเกี่่�ยวกัับการไม่่ร้้องขอให้้ประเทศอื่่�นดำเนิินคดีีอาญาแก่่ผู้้�ถููกส่่งตััว 

พ.ศ. 256256 ระเบีียบว่่าด้้วยการรัับแจ้้ง การรัับรายงาน การยอมให้้นำตััวบุุคคลลงจากอากาศยาน  

การรัับตััวบุุคคลไว้้ดำเนิินคดีีในราชอาณาจัักร และการสอบสวนเบื้้�องต้้น พ.ศ. 256257 อย่่างไรก็็ตาม  

ยัังไม่่ได้้มีีการออกกฎกระทรวงตามมาตรา 30 เรื่่�องความผิิดร้้ายแรง ดัังนั้้�นจึึงต้้องใช้้ตามบทเฉพาะกาล 

คืือ ให้้ความผิิดอาญาที่่�มีีอััตราโทษจำคุุกขั้้�นสููงตั้้�งแต่่ห้้าปีีขึ้้�นไปเป็็นความผิิดร้้ายแรง58

เขตอำนาจของรัฐัได้้ระบุไุว้้ในหมวด 3 เขตอำนาจศาล ตั้้�งแต่่มาตรา 42 ถึงึมาตรา 46 อย่า่งไรก็ต็าม  

นอกจากการระบุุเขตอำนาจของรััฐไว้้ในหมวด 3 แล้้ว เขตอำนาจรััฐที่่�ปรากฏในพระราชบัญญััติิความ

ผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 สามารถแบ่่งได้้เป็็น 6 แหล่่งที่่�มา ได้้แก่่ 1) เขตอำนาจตามประมวล

53	 มาตรา 6 พระราชบัญญัติความผิดบางประการฯ พ.ศ. 2558.
54	 มาตรา 8(2) พระราชบัญญัติความผิดบางประการฯ พ.ศ. 2558, กฎหมายต้นแบบฉบับพ.ศ. 2544, s.3(3). 
55	 ประกาศสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ เรื่อง แต่งตั้งเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวกับความผิดในอากาศยาน, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 135 

ตอนพิเศษ 299 ง หน้า 18, หน้า 18.
56	 ระเบียบ ว่าด้วยการรับแจ้ง การรับรายงาน การยอมให้นำ�ตัวบุคคลลงจากอากาศยาน การรับตัวบุคคลไว้ดำ�เนินคดี 

ในราชอาณาจักร และการสอบสวนเบื้องต้น พ.ศ. 2562 , ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 136, ตอนพิเศษ 196 ง, หน้า 3,หน้า 3.
57	 ระเบียบ ว่าด้วยการรับแจ้ง การรับรายงาน การยอมให้นำ�ตัวบุคคลลงจากอากาศยาน การรับตัวบุคคลไว้ดำ�เนินคดี 

ในราชอาณาจักร และการสอบสวนเบื้องต้น พ.ศ. 2562, หน้า 3.
58	 มาตรา 49 พระราชบัญญัติความผิดบางประการฯ พ.ศ. 2558.
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กฎหมายอาญา มาตรา 4 คือืการกระทำผิดิในอากาศยานไทยซึ่่�งใช้้กับัฐานความผิดิตามมาตรา 7-17 แห่ง่ 

พระราชบัญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 2) เขตอำนาจตามหลัักดินแดน คืือ ความผิิดตาม 

มาตรา 19-21 3) เขตอำนาจตามมาตรา 42 แห่่งพระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 คืือ 

การกระทำความผิิดตามมาตรา 18 22-25 ต่อ่อากาศยานไทยที่่�อยู่่�นอกราชอาณาจัักร ส่ว่นกรณีทีี่่� 4) ถึงึ 6) 

เป็น็กรณีีเขตอำนาจที่่�ไม่เ่กี่่�ยวกับัประเทศไทยโดยตรงแต่่เป็น็การอนุวัตัิกิารตามกฎหมายระหว่่างประเทศ

หรือืเอกสารระหว่า่งประเทศ ได้้แก่ ่4) เขตอำนาจตามหลักัรัฐัที่่�อากาศยานลงจอด ตามมาตรา 43 ใช้้บังัคับั

กัับอากาศยานต่่างประเทศที่่�ได้้ลงสู่่�พื้้�นในประเทศไทยเป็็นแห่่งแรกหลัังจากที่่�มีีการกระทำผิิด 5) หลััก 

เขตอำนาจสากลตามมาตรา 44 และ 6) เขตอำนาจตามมาตรา 45 ซ่ึ่�งให้้เขตอำนาจของรััฐที่่�พบตััวผู้้�กระทำผิิด 

ในราชอาณาจัักรและมิิได้้มีีการส่่งตััวผู้้�นั้้�นตามกฎหมายว่่าด้้วยการส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน โดยเขตอำนาจที่่� 

เกี่่�ยวกับัผู้้�โดยสารประพฤติตินไม่เ่หมาะสม คือื เขตอำนาจตามมาตรา 43 อันัเป็น็การบัญัญัตัิติามกฎหมาย

ต้้นแบบฉบัับพ.ศ. 2544 มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง (4)(a) คืือให้้รััฐมีีเขตอำนาจต่่ออากาศยานพลเรืือนอื่่�นใด

ในระหว่่างการบิินอยู่่�นอกราชอาณาจัักร หากเป็็นไปตามเงื่่�อนไขว่่าอากาศยานที่่�จดทะเบีียนที่่�รััฐอื่่�นนั้้�น 

ได้้ลงจอดที่่�ประเทศไทยเป็็นที่่�แรก เช่่น นายฉีี คนจีีน เดิินทางโดยสายการบิินของประเทศจีีน ได้้ใช้้

อุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ในเวลาที่่�ห้้ามใช้้ขณะอากาศยานบิินอยู่่�เหนืือทะเลหลวง เมื่่�ออากาศยานลงจอด 

ที่่�ประเทศไทย ประเทศไทยมีเขตอำนาจตามมาตรา 43 ประกอบมาตรา 8(2) แห่่งพระราชบัญญััติิ 

ความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558

4. บทวิิเคราะห์์ปััญหา

ประเทศไทยยังไม่่เข้้าเป็็นภาคีีพิธิีสีารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 มีขี้้อสังเกตว่่าเหตุุผลที่่�ประเทศไทย

ไม่่เข้้าเป็็นภาคีีอาจเป็็นเพราะปััญหาความไม่่สงบเรีียบร้้อยภายในประเทศไทยเองในช่่วงรัับพิิธีีสารฯ59 

ดัังนั้้�นในการวิิเคราะห์์จึึงมุ่่�งพิิจารณาว่่าพระราชบัญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 มีีเนื้้�อหา

ครอบคลุุมทััดเทีียมเนื้้�อหาที่่�กำหนดในพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 กฎหมายต้้นแบบที่่�ได้้มีีการแก้้ไข

ในปีีค.ศ. 2019 และคู่่�มืือด้้านกฎหมายเกี่่�ยวกัับผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมหรืือไม่่ เพีียงใด และ

เนื่่�องจากประเทศไทยยังัไม่ไ่ด้้เข้้าเป็น็ภาคีพีิธิีสีารมอนตริอิอล ค.ศ. 2014 และยังัไม่ม่ีกีารยกร่า่งกฎหมาย

เพื่่�อเตรีียมเข้้าเป็็นภาคีี ดังันั้้�นการวิิเคราะห์์จึงึพิจิารณาเฉพาะเพีียงประเด็็นหลัักในเรื่่�องเขตอำนาจของรััฐ

และกระบวนการลงโทษผู้้�โดยสารเท่่านั้้�น หาได้้พิิจารณาข้้อบทรายมาตราแต่่อย่่างใด

59	 ภานมุาส สุภาพ, ปญัหาการปรบัใชก้ฎหมายในการตอ่ตา้นการกระทำ�ความผดิเกี่ยวกบัอากาศยานตามอนสุญัญาระหวา่ง

ประเทศว่าดว้ยความผดิและการกระทำ�อื่นๆบางประการซึง่กระทำ�บนอากาศยาน ค.ศ. 1963 และ พธิีสารแกไ้ขอนุสัญญาฯ ค.ศ. 2014. 

วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559 ; หน้า 60.
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4.1 เขตอำนาจรััฐ

เขตอำนาจรััฐตามพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 และกฎหมายต้้นแบบฉบัับพ.ศ. 2544  

ให้้เขตอำนาจแก่ร่ัฐัที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�น แนวคิดิให้้เขตอำนาจรัฐัแก่ร่ัฐัแรกที่่�อากาศยานลงจอดถูกูเสนอขึ้้�น

โดยคณะกรรมการกฎหมายอากาศของสมาคมกฎหมายระหว่า่งประเทศ (Comité de droit Aérien de 

l’ International Law Association)60 เพราะเห็น็ว่า่รัฐัดังักล่า่วมีคีวามเหมาะสมในการใช้้เขตอำนาจรััฐ  

เมื่่�ออากาศยานลงสู่่�พื้้�นเป็็นรััฐแรก พยานหลัักฐาน รวมถึึงตััวผู้้�กระทำผิิดยัังคงอยูในอากาศยาน61  

หลักัรัฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�นมีขี้้อดี ีคือื เมื่่�อให้้เขตอำนาจแก่รั่ัฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�น ผู้้�ควบคุมุอากาศยาน

ย่อ่มสามารถติดต่อ่สื่่�อสารเพื่่�อประสานงานกัับเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�นเพื่่�อเตรีียมดำเนิินการ

ต่่อผู้้�กระทำผิิดในอากาศยาน หรืือดำเนิินการอื่่�น ๆ ที่่�เหมาะสมได้้62 นอกจากข้้อดีในด้้านกระบวนการ

ทางอาญาแล้้ว การดำเนิินการดัังกล่าวมีีข้้อดีต่่อการดำเนิินการของสายการบิิน คืือ จะกระทบตาราง

การบิินน้้อย เพราะมีีการประสานงานก่่อนอากาศยานลงจอด อย่่างไรก็็ตามการให้้เขตอำนาจรััฐแก่่รััฐ

ที่่�อากาศยานลงสู่่�พื้้�น ย่่อมเพิ่่�มอำนาจให้้แก่่ผู้้�ควบคุุมอากาศยานในการเลืือกรัฐที่่�จะลงจอดซ่ึ่�งหมายถึง

เลืือกกฎหมายที่่�จะใช้้บังคัับได้้ หากผู้้�ควบคุุมอากาศยานทราบความแตกต่างของกฎหมายของแต่่ละรััฐ 

โดยปกติแิล้้วรัฐัที่่�อากาศยานจะลงสู่่�พื้้�นย่อ่มเป็น็รัฐัที่่�มีกีำหนดไว้้ตามแผนการบินิ แต่ผู่้้�ควบคุมุอากาศยาน

ย่่อมมีีอำนาจในการพิิจารณาว่่าจะลงจอดในดิินแดนของรััฐที่่�ใกล้้ที่่�สุุดที่่�เป็็นไปได้้ หากเป็็นเหตุุฉุุกเฉิิน63 

เขตอำนาจตามมาตรา 43 แห่่งพระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 นำมาจากกฎหมาย

ต้้นแบบฉบัับพ.ศ. 2544 อัันสอดคล้้องกัับพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 แล้้ว

4.2 การกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษทางอาญา

ตามที่่�ได้้ระบุใุนหัวัข้้อ 2.1 ว่า่ประเทศหลายประเทศได้้กำหนดให้้การประพฤติตินไม่เ่หมาะสมใน

อากาศยานเป็็นความผิิดอาญาตามกฎหมายภายในก่่อนที่่�สัังคมระหวางประเทศจะขยายเขตอำนาจของ

รััฐให้้ครอบคลุมการกระทำดัังกล่าว และก่่อนที่่�องค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศจะแนะนำให้้

รััฐสามารถใช้้มาตรการการกำหนดโทษทางปกครองมาใช้้แทนโทษทางอาญาได้้ ดัังนี้้�ความท้้าทายของ

รััฐต่่างๆ รวมถึึงประเทศไทย คืือ การแก้้ไขกฎหมายภายในจากโทษทางอาญาให้้มีความยืืดหยุ่่�นในการ

ลงโทษได้้หลากหลายประเภทขึ้้�น ดัังนั้้�นในหััวข้้อนี้้�จึึงยกตัวอย่างฐานความผิิดตามในพระราชบัญญััติิ 

ความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 เพื่่�อเป็็นตััวอย่่างเปรีียบเทีียบกัับพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 

60	ช ะลอ ว่องวัฒนาภิกุล, กฎหมายอากาศ, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2537), หน้า 228.
61	 ทัศนีย์ จรรยาชูกุลม, เขตอำ�นาจรัฐทางอาญาของรัฐผู้ให้สัญชาติอากาศยาน. วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544 ; หน้า 55. 
62	 Pablo Mendes de Leon, Introduction to Air Law, p. 492
63	 Ibid.
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กฎหมายต้้นแบบ ประกอบคู่่�มือด้้านกฎหมายเกี่่�ยวกัับผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสม เพื่่�อพิจารณา

ว่่ากฎหมายไทยมีีความสอดคล้้องกัับพััฒนาการกฎหมายอาญาการบิินในทางระหว่่างประเทศเพีียงใด

มาตรา 1 แห่่งกฎหมายต้้นแบบเกี่่�ยวกัับการทำร้้ายและการกระทำอื่่�นที่่�เป็็นการรบกวนสมาชิิก

ลูกูเรือืในอากาศยานพลเรือืน ซึ่่�งล้้อกับัข้้อ 15 bis แห่ง่พิธิีสีารมอนตริอิอล ค.ศ. 2014 เนื้้�อหาของมาตรา 1  

แห่่งกฎหมายต้้นแบบฉบัับพ.ศ. 2544 ระบุุแตกต่่างจากกฎหมายต้้นแบบฉบัับพ.ศ. 2562 ในการแบ่่ง

อนุุมาตรา แต่่เนื้้�อหายัังมีีความคล้้ายคลึึงกััน ส่่วนกฎหมายไทยนั้้�นได้้แยกบััญญััติิเป็็นสองมาตรา คืือ 

มาตรา 13 และมาตรา 7 วรรคสอง ในข้้อ 15bis แห่่งพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 ที่่�ประเทศไทยยััง

ไม่่ได้้เข้้าเป็็นภาคีี เปิิดช่่องให้้รัฐเลืือกลงโทษทางปกครองได้้ในบางกรณีีที่่�เป็็นการกระทำที่่�เหมาะสมกัับ

การใช้้มาตรการที่่�เบากว่่าอย่่างโทษทางปกครอง โดยกำหนดว่่า 

(1) Each Contracting State is encouraged to take such measures as may 

be necessary to initiate appropriate criminal, administrative or any other forms 

of legal proceedings against any person who commits on board an aircraft an 

offence or act referred to in Article 1, paragraph 1, in particular64

ในขณะที่่�กฎหมายไทยกำหนดฐานความผิิดกรณีีรบกวนการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของผู้้�ควบคุุม

อากาศยานหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ประจำอากาศยานไว้้ในมาตรา 13 โดยมีีระวางโทษจำคุุกไม่่เกิินเจ็็ดปีีและ 

โทษปรัับไม่่เกิิน 280,000 บาทหรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ65 ข้้อ 15bis แห่่งพิิธีีสารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 ได้้ระบุุ 

ชััดแจ้้งให้้รััฐภาคีีสามารถใช้้มาตรการทางปกครองในการดำเนิินการทางกฎหมายสำหรัับผู้้�กระทำ 

ครบองค์์ประกอบในข้้อ 15bis แต่่พระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 กำหนดเฉพาะ

โทษจำคุุกและปรัับซ่ึ่�งเป็็นโทษทางอาญา การกำหนดดัังกล่าวย่่อมหมายความว่่ากฎหมายไทยไม่่ได้้ 

เปิิดช่่องไว้้ในพระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 ให้้ดำเนิินการเป็็นอย่่างอื่่�น

ในประเทศไทย มีีแนวคิิดการใช้้การกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษทางอาญาเช่่นกััน เพราะ

ประเทศไทยจะมีีแนวคิิดการนำโทษทางปกครองมาใช้้แทนโทษทางอาญาในความผิิดบางฐานมา 

หลายสิิบปีีแล้้ว จนแนวคิิดได้้กลายมาเป็็นกฎหมายในมาตรา 77 แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

พุุทธศัักราช 2560 เนื่่�องจากกฎหมายพระราชบัญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 ได้้ออกและ 

มีีผลใช้้บัังคัับก่่อนรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย กฎหมายระหว่่างประเทศเปิิดช่่องให้้รััฐแต่่ละรััฐ

กำหนดอััตราโทษสำหรัับความผิิดที่่�กฎหมายระหว่่างประเทศกำหนดให้้เป็็นความผิิดเองเนื่่�องจากเคารพ

อำนาจอธิิปไตยของแต่่ละรััฐ พระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 จึึงกำหนดอััตราโทษ 

64	ข้อ  15bis (1) พิธีสารมอนตริออล ค.ศ. 2014, เน้นข้อความโดยผู้เขียน.
65	 มาตรา 13 พระราชบัญญัติความผิดบางประการฯ พ.ศ. 2558.
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ไว้้เองโดยมีีทั้้�งโทษปรัับและโทษจำคุุก เมื่่�อพิิจารณาพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการปรัับเป็็นพิินััย พ.ศ. 2565 

อัันเป็็นกฎหมายที่่�ยกร่่างเพื่่�อดำเนิินการตามมาตรา 77 แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ได้้ระบุุ 

รายชื่่�อพระราชบััญญััติิที่่�สามารถปรัับเปลี่่�ยนโทษทางอาญาบางประการเป็็นการปรัับเงิินโดยเรีียกว่่า

มาตรการปรัับเป็็นพิินััยอัันเป็็นมาตรการที่่�สร้้างขึ้้�นใหม่่ไม่่ให้้มีีสภาพเป็็นโทษอาญา66 อย่่างไรก็็ตามอััตรา

โทษตามพระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 มีีอััตราโทษจำคุุก ไม่่ใช่่ความผิิดที่่�มีีอััตรา

โทษปรัับสถานเดีียว และในการบััญญััติิไม่่มีีการแยกให้้ชัดเจนว่่าความผิิดใดเป็็นความผิิดตามกฎหมาย

ระหว่่างประเทศและความผิิดใดเป็็นความผิิดตามกฎหมายภายในดัังนั้้�นจึึงไม่่สามารถกำหนดให้้โทษตาม 

พระราชบััญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 เป็็นโทษปรัับเป็็นพิินััย

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น หลัักการคดีีอาญาเลิิกกัันของไทย ไม่่สอดคล้้องกัับคู่่�มืือคู่่�มืือด้้านกฎหมายเกี่่�ยวกัับ

ผู้้�โดยสารที่่�ประพฤติิตนไม่่เหมาะสมขององค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศ ข้้อ 4.3.1 ที่่�แนะนำว่่า

พิธิีสีารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 ไม่่ได้้บัญญััติปิระเภทของการลงโทษไว้้ การลงโทษอาจทำได้้หลายรูปแบบ

ไม่่ว่่าจะเป็็นโทษทางแพ่่งและปกครองขึ้้�นอยู่่�กับความร้้ายแรงของการกระทำความผิิดหรืือการกระทำ 

(civil and administrative sanctions depending on the seriousness of the offence or act)67 

ทั้้�งนี้้�เพราะการกระทำที่่�ไม่่เหมาะสมในอากาศยานของผู้้�โดยสารมีีได้้หลายลัักษณะ เช่่น กรณีีผู้้�โดยสาร 

ไม่่ปฏิิบััติิตามป้้ายคำสั่่�งให้้คาดเข็็ดขััดนิิรภััยในขณะเครื่่�องบิินบิินผ่่านบริิเวณที่่�สภาพอากาศแปรปรวน  

การไม่่คาดเข็็มขััดนิิรภััยดัังกล่่าว สามารถปรัับเข้้าองค์์ประกอบของมาตรา 7 แห่่งพระราชบััญญััติิ 

ความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 กล่า่วคืือ ผู้้�โดยสารคืือผู้้�อยู่่�ในอากาศยานในระหว่่างการบิิน ได้้กระทำ

การฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิิบััติิตามคำสั่่�ง คำสั่่�งในกรณีีตััวอย่่างคืือให้้คาดเข็็มขััดนิิรภััย และคำสั่่�งนี้้�เป็็นไปเพื่่�อ

รัักษากฎ ระเบีียบ และความเรีียบร้้อยในอากาศยาน เมื่่�อไม่่ปฏิิบััติิตามย่่อมต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน

หนึ่่�งปีี หรืือปรัับไม่่เกิินสี่่�หมื่่�นบาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ แต่่กรณีีการไม่่คาดเข็็มขััดนิิรภััยนั้้�น องค์์การการ

บิินพลเรืือนระหว่่างประเทศให้้ความเห็็นว่่าเป็็นกรณีีที่่�ไม่่ร้้ายแรง (a less serious case)68 และมีีรััฐที่่�

ดำเนิินกระบวนการเพื่่�อสิ้้�นสุุดคดีีโดยเร็็วด้้วยการให้้ผู้้�ถููกกล่่าวหามีีทางเลืือกในการชำระเงิินจำนวนหนึ่่�ง

แทนการดำเนิินคดีซึ่่�งอาจจะต้้องชำระค่่าปรัับที่่�สููงกว่าการเลืือกชำระเงิินจำนวนที่่�เสนอเป็็นทางเลืือก69 

66	พ ระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 บัญชี 1 ท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย; “ร่าง 

พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ....,” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://www.krisdika.go.th/th/detail-law-draft- 

under-consideration-by-the-office-of-the-council-of-state?billCode=241&type=billDetail. [29 January 2023]. รายงาน

วจิยัได้ทำ�การศกึษาในขณะที่พระราชบัญญตัว่ิาด้วยการปรบัเป็นพินยั พ.ศ. 2565 ยงัไมป่ระกาศใช้ อยา่งไรก็ตามเนื้อหาร่างพระราชบญัญตั ิ

ว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. .... ไม่แตกต่างจากพระราชบัญญัติที่ประกาศใช้.
67	 Doc 10117, p.4-2.
68	 Doc 10117, p.4-2.
69	 Doc 10117, p.4-2.
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จากข้้อความข้้างต้้น เห็็นได้้ว่่ากรณีีแตกต่่างจากบทบััญญััติิเรื่่�องคดีีอาญาเลิิกกัันตามประมวลกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญา กล่่าวคืือ คดีีอาญาจะเลิิกกัันในกรณีีคดีมีีโทษปรัับสถานเดีียว เมื่่�อผู้้�กระทำผิิด

ยินิยอมเสียีค่า่ปรับัในอัตัราอย่า่งสูงูสำหรับัความผิดินั้้�นแก่พ่นักงานเจ้้าหน้้าที่่�ก่อ่นศาลพิจิารณา การบัญัญัติัิ

ว่่า “เสีียค่าปรัับในอััตราอย่างสููง” ย่่อมแตกต่างจากข้้อแนะนำขององค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่าง

ประเทศที่่�ให้้ดุลุพินิิจิในการปรับัจำนวนเท่่าใดก็ไ็ด้้ กรณีขีองไทยนั้้�นจึงึเป็น็การบีบีทางเลือืกให้้ผู้้�ถูกูกล่าวหา 

ว่่ากระทำผิิดไปศาลเพื่่�อมีีโอกาสในการเสีียค่่าปรัับที่่�น้้อยลงหรืืออาจไม่่เสีียเลย

ยิ่่�งไปกว่า่นั้้�นกรณีคีวามผิดิตามมาตรา 7 แห่ง่พระราชบัญัญัติัิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 

เป็็นกรณีีที่่�มีีอััตราโทษสููงกว่่าอััตราโทษตามความผิิดลหุุโทษดัังนั้้�นจึึงเปรีียบเทีียบปรัับตามประมวล

กฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาไม่่ได้้ อีีกทั้้�งพระราชบัญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 เองก็็

ไม่่มีีบทบััญญััติิให้้อำนาจแก่่บุุคคลใดในการเปรีียบเทีียบปรัับไว้้เช่่นกััน 

ทั้้�งนี้้�ประมวลกฎหมายวิธีีพิิจารณาอาญา มาตรา 37 แม้้จะได้้มีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดย 

พระราชบัญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญา (ฉบัับที่่� 16) พ.ศ. 2529 แต่่ 

การแก้้ไขดัังกล่่าวเป็็นเรื่่�องการแก้้ไขจำนวนเงิินในโทษปรัับ มิิใช่่เรื่่�องค่่าปรัับในอััตราอย่่างสููง ที่่�ยัังคงเดิิม

ตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาที่่�ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาตั้้�งแต่่ พ.ศ. 247870

5. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

พระราชบัญญััติิความผิิดบางประการฯ พ.ศ. 2558 ได้้เพิ่่�มเขตอำนาจให้้แก่่รััฐที่่�อากาศยาน 

ลงสู่่�พื้้�นซึ่่�งเป็น็หลักัการที่่�สอดคล้้องกัับพิธิีสีารมอนตริิออล ค.ศ. 2014 แม้้ประเทศไทยยังไม่ไ่ด้้เข้้าเป็น็ภาคีี  

อย่่างไรก็็ดีีการกำหนดให้้รัฐที่่�ลงสู่่�พื้้�นมีีเขตอำนาจอาจทำให้้รัฐไทยมีเขตอำนาจในการดำเนิินการกัับ 

ผู้้�โดยสารที่่�ประพฤติิตนไม่่เหมาะสมในอากาศยานได้้ แต่่จากการพิิจารณาเนื้้�อหาพระราชบััญญััติิ 

ความผิดิบางประการฯ พ.ศ. 2558 พบกว่า่ยังัไม่ไ่ด้้นำแนวคิดิการกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา

ตามพิธีิีสารมอนตริอิอล ค.ศ. 2014 ประกอบกัับกฎหมายต้้นแบบฉบับัพ.ศ. 2562 และคู่่�มือด้้านกฎหมาย

เกี่่�ยวกัับผู้้�โดยสารประพฤติิตนไม่่เหมาะสมไว้้ แต่่กลัับกำหนดโทษทางอาญาทั้้�งจำคุุกและโทษปรัับไว้้ 

ทั้้�งนี้้�การกำหนดโทษทางปกครองในทางการบิินพลเรืือนมีีแนะนำไว้้สำหรัับกรณีีผู้้�โดยสารประพฤติิตน 

ไม่เ่หมาะสม และเป็็นไปในทิิศทางที่่�สอดรัับกัับนโยบายทางกฎหมายของประเทศไทยตามรััฐธรรมนููญแห่่ง

ราชอาณาจัักรไทย มาตรา 77 และเมื่่�อพิิจารณาความเป็็นศููนย์์กลางการบิินของประเทศไทยที่่�มีีโอกาส 

ที่่�ผู้้�โดยสารจะแวะเปลี่่�ยนเครื่่�องเพื่่�อต่่อเครื่่�องไปยัังประเทศอื่่�นๆ หากคงโทษทางอาญาไว้้ ย่่อมมีีโอกาส

ที่่�เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐจะได้้รัับเรื่่�องพิิจารณาในทางอาญาได้้เพราะมีีจุุดเกาะเกี่่�ยวในฐานะรััฐที่่�อากาศยาน 

70	พ ระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พุทธศักราช 2477.
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ลงสู่่�พื้้�นเป็็นแห่่งแรก ดังันี้้�เห็็นว่่าจำเป็็นต้้องแก้้กฎหมายไทย ไม่่ว่า่ประเทศไทยจะมีีแผนเข้้าเป็็นภาคีีพิิธีสีาร

มอนตริิออล ค.ศ. 2014 หรืือไม่่ก็็ตาม เพราะประเทศไทยร่่างกฎหมายไทยโดยอาศััยฐานจากกฎหมาย 

ต้้นแบบฉบัับพ.ศ. 2544 ซ่ึ่�งได้้ปรัับปรุุงใหม่่แล้้วใน พ.ศ. 2562 เมื่่�อกฎหมายต้้นแบบปรัับปรุุงใหม่่ 

ประเทศไทยก็ควรจะต้้องพิิจารณาปรัับปรุุงตาม นอกจากนี้้�หากมีความกัังวลว่่าจะมีีการสมคบกัันระหว่่าง 

ผู้้�มีีอำนาจพิิจารณาโทษทางปกครองกัับผู้้�กระทำผิิด เพราะไม่่มีีกระบวนการตรวจสอบในชั้้�นศาล  

ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าผู้้�ร่่างกฎหมายสามารถกำหนดอััตราค่่าปรัับทางปกครองไว้้ได้้ โดยสามารถพิจารณาคู่่�มือ 

ขององค์์การการบิินพลเรืือนระหว่่างประเทศประกอบระหว่่างการปรัับปรุุงกฎหมาย
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บทคััดย่่อ

ถึงึแม้้ว่า่กฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 ซ่ึ่�งมีีผลบังัคัับใช้้เมื่่�อวันที่่� 2 พฤศจิกิายน พ.ศ. 2565 

อนุุญาตให้้บุุคคลที่่�มีีอายุุตั้้�งแต่่ 20 ปีีบริิบููรณ์์ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคได้้ แต่่การผลิิตในลัักษณะดัังกล่่าว

ยัังถููกควบคุุมด้้วยใบอนุุญาตและการจััดเก็็บค่่าธรรมเนีียม โดยหากฝ่่าฝืืนทำการผลิิตโดยไม่่มีีใบอนุุญาต

จะต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 6 เดืือน หรืือปรัับไม่่เกิิน 1 แสนบาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ จากการศึึกษา 

พบว่่าสาเหตุุหลัักของการนำใบอนุญาตมาใช้้กับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคเป็็นเพราะภาครัฐต้้องการ 

ที่่�จะจัดัเก็บ็ภาษีใีห้้ได้้มากยิ่่�งขึ้้�น เมื่่�อทำการศึกึษารูปูแบบการควบคุมุการผลิติสิินค้้าที่่�มีลัีักษณะใกล้้เคียีงกััน  

เช่่น ยาสููบ พบว่่าการผลิิตยาสููบเพื่่�อการบริิโภคไม่่ต้้องขอใบอนุญาตหรืือเสีียค่่าธรรมเนีียมแต่่อย่่างใด 

ดัังนั้้�นหากมีีการผลิิตยาสููบเพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตไม่่เป็็นความผิิดอาญา การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อ

การบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตก็็ไม่่ควรเป็็นความผิิดอาญาเช่่นกััน เมื่่�อพิิจารณาหลัักเกณฑ์์ในการกำหนด

ความผิิดอาญาทั้้�งในประเทศไทยและต่่างประเทศพบว่่าการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาต

*	 บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์เรื่อง “การยกเลิกความผิดอาญา: ศึกษากรณีการผลิตเบียร์เพื่อ

การบริโภคโดยไม่มีใบอนุญาต” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
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ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักเกณฑ์์ในการกำหนดความผิิดอาญา และเมื่่�อพิิจารณามาตรการที่่�ใช้้บัังคัับกัับ 

การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในต่่างประเทศพบว่่าแม้้ในอดีตประเทศอัังกฤษและประเทศสิิงคโปร์์เคย

นำโทษทางอาญามาใช้้กัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาต แต่่ปััจจุุบัันประเทศดัังกล่าว 

ได้้ยกเลิิกกฎหมายเหล่่านั้้�นแล้้วโดยอนุุญาตให้้ผลิิตโดยไม่่ต้้องขอใบอนุุญาต ดัังนั้้�นบทความนี้้�จึึงมีี

วััตถุุประสงค์์เพื่่�อศึึกษาแนวทางการนำโทษทางอาญาออกจากการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีี 

ใบอนุุญาต

คำสำคััญ: การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค, ใบอนุุญาตในการผลิิตเบีียร์์, โทษจำคุุก

Abstract

Although the Ministry of Liquor Production Regulations B.E.2565, which came into 

force on November 2, 2022, allowing persons overs 20 years of age to product beer for 

consumption, such production is still subject to permits and fees. A production without  

a license will be subject to imprisonment for not more than 6 months or a fine of not 

more than 100,000 baht, or both imprisonment and a fine. According to the study, 

the main reason for enforcing licenses requirement for brewing for consumption is to 

collect more taxes. When examining patterns of control over the production of similar  

commodities such as tobacco it was found that the production of tobacco for consumption  

does not require a license or fee. Therefore, if producing tobacco for consumption 

without a license is not a crime, it shouldn’t be a crime to brew beer for consumption 

either. When considering the criteria for defining criminal offenses both in Thailand and 

abroad, it was found that brewing beer for consumption without a license is inconsistent 

with the criminal assignment. And when examining the enforcement measure to the 

production of beer for consumption abroad, it was found that although UK and Singapore  

have imposed criminal penalties on brewing beer for unlicensed consumption in the 

past, they have now repealed those laws by allowing production without a license. 

This article aims to explore ways to remove criminal penalties from brewing beer for 

unlicensed consumption.

Keywords: Brewing for consumption, Homebrewing license, Imprisonment
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1.	 ความนำ

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ส์ามารถจำแนกได้้เป็น็ 2 ประเภท คือื สุรุาแช่แ่ละสุรุากลั่่�น พระราชบัญัญัติัิ 

ภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 ได้้นิยามความหมายของสุุราทั้้�งสองประเภทไว้้ดังนี้้� สุุราแช่่ คืือ สุุราที่่� 

ยัังไม่่ได้้กลั่่�นและให้้หมายความรวมถึึงสุุราแช่่ที่่�ได้้ผสมกัับสุุรากลั่่�นแล้้วแต่่ยัังมีีแรงแอลกอฮอล์ไม่่เกิิน  

15 ดีีกรี เช่่น เบีียร์ ไวน์์ สาโท เป็็นต้้น และสุุรากลั่่�น คืือ สุุราที่่�ได้้กลั่่�นแล้้วและให้้ความหมายรวมถึึง 

สุุรากลั่่�นที่่�ได้้ผสมกัับสุุราแช่่แล้้วแต่่มีีแรงแอลกอฮอล์์เกิินกว่่า 15 ดีีกรีี เช่่น วิิสกี้้� บรั่่�นดีี ยิิน เป็็นต้้น

จุุดเริ่่�มต้้นของเครื่่�องดื่่�มที่่�มีีแอลกอฮอล์์เกิิดขึ้้�นมานานกว่า 6,000 ปีี1 โดยเบีียร์เป็็นเครื่่�องดื่่�ม 

ที่่�มีแีอลกอฮอล์ชนิดิแรกของโลก ในช่่วง 3,000 ปีกี่อ่นคริสต์ศ์ักัราชชาวเซมิติิกิในเปอร์เซียีเรียีนรู้้�การทำเบีียร์์ 

และมีีการแกะสลัักวิิธีีการทำเบีียร์์บนกระดานเพื่่�ออุุทิิศให้้กัับเทพีีแห่่งการทำฟาร์์ม ในช่่วง 2,800 ปีี 

ก่่อนคริิสต์์ศัักราช ยุุคเมโสโปเตเมีีย (Mesopotamia) มีีการบัันทึึกการแจกจ่ายเบีียร์์และขนมปัังให้้กัับ 

ทาสที่่�ใช้้แรงงานในสมััยนั้้�น ต่่อมาได้้มีการนำเบีียร์เข้้ามาในทวีีปยุุโรปในช่่วงปีี ค.ศ. 600 เนื่่�องจาก 

เชื่่�อกัันว่่าเบีียร์์เป็็นยาวิิเศษชนิิดหนึ่่�ง ประกอบกัับน้้ำประปาในทวีีปยุุโรปในสมััยนั้้�นไม่่สะอาดหากมีการ

บริิโภคเข้้าไปอาจก่่อให้้เกิดิโรคภัยได้้ง่าย ทำให้้คนในสมััยนั้้�นนิิยมบริิโภคเบีียร์แทนน้้ำเปล่่า ต่อ่มาเบีียร์ได้้ 

เข้้ามามีีบทบาทในคริสตจัักรโดยมีีการใช้้เบีียร์์ในการประกอบพิิธีีกรรมต่่าง ๆ และแจกจ่ายให้้กับผู้้�คน 

ที่่�เข้้ามาร่่วมงานทางศาสนา

ประเทศไทยได้้มีีการนำเข้้าเบีียร์์ครั้้�งแรกในปีี พ.ศ. 2230 โดยชาวโปรตุุเกสและชาวอัังกฤษ2  

ซึ่่�งได้้รัับความนิิยมมากขึ้้�นเรื่่�อย ๆ แต่่ในขณะนั้้�นประเทศไทยยัังไม่่สามารถผลิิตเบีียร์์ได้้เอง ต่่อมาในช่่วง 

ปีี พ.ศ. 2476 ได้้มีีการตั้้�งโรงงานผลิิตเบีียร์์ขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรกโดยพระยาภิิรมย์์ภัักดีี (บุุญรอด เศรษฐบุุตร) 

ส่ง่ผลให้้ในเวลาต่อ่มาได้้มีกีารตั้้�งโรงงานผลิติเบียีร์ข์ึ้้�นเป็น็จำนวนมากภายในประเทศ ในส่ว่นการผลิติเบียีร์์

เพื่่�อการบริิโภคภาครััฐได้้มีีการออกมาตรการมาควบคุุมการกระทำดัังกล่่าวแตกต่่างกัันในแต่่ละยุุคสมััย 

โดยสามารถแบ่่งออกเป็็น 3 ช่่วง ดัังนี้้� ช่่วงที่่�หนึ่่�ง เป็็นช่่วงที่่�พระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 มีีผลใช้้บัังคัับ 

ในช่ว่งนี้้�ผู้้�ที่่�ประสงค์ท์ำการผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคจะต้้องขอใบอนุญุาตหากฝ่า่ฝืืนจะต้้องระวางโทษปรับั

ไม่่เกิิน 200 บาท ช่่วงที่่�สอง เป็็นช่่วงที่่�พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 และกฎกระทรวง

การอนุุญาตผลิิตสุุรา พ.ศ. 2560 มีีผลใช้้บัังคัับ ในช่่วงนี้้�เป็็นช่่วงที่่�ห้้ามทำการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค 

โดยเด็็ดขาด ช่่วงที่่�สาม เป็็นช่่วงที่่�พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 และกฎกระทรวง 

การผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 โดยมีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่วัันที่่� 2 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2565 ในช่่วงนี้้�ผู้้�ที่่�ประสงค์์

ทำการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคจะต้้องขอใบอนุญาตและเสีียค่าธรรมเนีียมให้้กรมสรรพสามิิต หาก 

1	 Cocktailthai, “เบียร์มาจากโจ๊กบูด “ [ออนไลน์] แหล่งที่มา: https://bit.ly/3HPaUBL [1 สิงหาคม 2564]
2	 SARAKADEE LITE, “เบยีร์โบราณ จากสวัสดกิารแรงงานทาสสูเ่ครื่องดืม่สำ�นกับาทหลวง “ [ออนไลน]์ แหลง่ทีม่า: https://

www.sarakadeelite.com/lite/beer-history/ [8 พฤศจิกายน 2565]
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ไม่เ่สียีค่าธรรมเนีียมให้้ถือว่าผู้้�นั้้�นสละสิิทธิใินการขอใบอนุญุาต และหากทำการผลิิตโดยไม่ม่ีใีบอนุญาตจะ
ต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 6 เดืือน หรืือปรัับไม่่เกิิน 1 แสนบาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ ตามพระราชบััญญััติิ
ภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 มาตรา 193

จากการศึึกษาเหตุุผลของการใช้้ระบบใบอนุุญาตในการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคพบว่่า เหตุุผล
หลัักของภาครััฐในการใช้้ใบอนุุญาตกัับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคคืือต้้องการที่่�จะจััดเก็็บภาษีีให้้ได้้
มากยิ่่�งขึ้้�น ถึึงแม้้ว่่าเบีียร์์จะเป็็นสิินค้้าที่่�สมควรถููกควบคุุมในกระบวนการผลิิต แต่่อย่่างไรก็็ตามการผลิิต
ในลัักษณะดัังกล่่าวยัังอยู่่�ในกรอบของการผลิิตเพื่่�อการบริิโภคเองมิิได้้นำออกจำหน่่ายหรืือเพื่่�อการค้้า 
ย่่อมไม่่ก่่อให้้เกิิดรายได้้ต่่อผู้้�ผลิิต ดัังนั้้�นจึึงไม่่ควรที่่�จะจััดเก็็บภาษีีหรืือค่่าธรรมเนีียมกัับผู้้�ผลิิตในลัักษณะ 
ดังักล่า่ว เมื่่�อพิจิารณามาตรการควบคุมุการผลิิตยาสูบูเพื่่�อการบริิโภคพบว่า่ภาครัฐมิไิด้้มีกีารใช้้ใบอนุญุาต
กัับการผลิิตยาสููบเพื่่�อการบริิโภคแต่่อย่างใดทั้้�งที่่�เป็็นสิินค้้าที่่�มีีลัักษณะที่่�คล้้ายคลึงกััน เพราะฉะนั้้�น 
แม้้ไม่่ขอใบอนุุญาตจากภาครััฐสำหรัับการผลิิตยาสููบเพื่่�อการบริิโภคก็็ไม่่เป็็นความผิิดแต่่อย่่างใด ซึ่่�ง 
แตกต่า่งกัับการผลิิตเบียีร์เ์พื่่�อการบริิโภคโดยไม่่ขอใบอนุญาต และเมื่่�อพิจารณาหลัักเกณฑ์์ในการกำหนด
ความผิิดอาญาทั้้�งตามกฎหมายไทยไม่่ว่่าจะเป็็นรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2560 มาตรา 77 หรืือ คำแนะนำของ
คณะกรรมการพััฒนากฎหมาย เรื่่�องการกำหนดโทษอาญา และพระราชบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การจััดทำ 
ร่่างกฎหมายและการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย พ.ศ. 2562 พบว่่าการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภค
โดยไม่มี่ีใบอนุญุาต ไม่่เข้้าหลักัเกณฑ์์ในข้้อใดข้้อหนึ่่�งในการกำหนดความผิดิอาญาของบทบัญัญัตัิดิังักล่า่ว 
ประกอบกัับเมื่่�อพิจิารณามาตรการทางกฎหมายที่่�ใช้้ควบคุมุการผลิิตเบียีร์เ์พื่่�อการบริิโภคในครัวเรือืนของ
ต่่างประเทศพบว่่า แม้้ประเทศอัังกฤษและประเทศสิิงคโปร์์เคยกำหนดให้้การผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภค
โดยไม่่มีีใบอนุุญาตเป็็นความผิิดอาญา แต่่ในปััจจุุบัันทั้้�งสองประเทศได้้ยกเลิิกกฎหมายดัังกล่่าวแล้้วและ
อนุุญาตให้้ผู้้�ที่่�ประสงค์์ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคสามารถกระทำได้้โดยไม่่ต้้องขอใบอนุุญาตจากภาครััฐ 

เพีียงแต่่ต้้องมีีอายุุถึึงเกณฑ์์ที่่�กำหนดและห้้ามนำเบีียร์์ที่่�ผลิิตออกจำหน่่าย

2.	 ระเบีียบวิิธีีวิิจััย	  

วัตัถุุประสงค์์ของการวิิจัยั สมมติิฐานของการวิิจัยั ขอบเขตการศึึกษาวิิจัยั วิธิีดีำเนิินการวิิจัยั มีดีังันี้้�

 2.1 วััตถุุประสงค์์ของการวิิจััย การศึึกษาวิิจััยนี้้�ได้้กำหนดวััตถุุประสงค์์ไว้้ 4 ประการ คืือ

1)	เพื่่�อศึกึษาลักัษณะ รูปูแบบและวิเิคราะห์ป์ัญัหาการผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคของประเทศไทย

2)	เพื่่�อวิเิคราะห์ป์ัญัหาและอุุปสรรคของการกำหนดโทษทางอาญาสำหรับัการผลิติเบียีร์เพื่่�อการ

บริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาต

3)	เพื่่�อเปรีียบเทีียบกฎหมายและมาตรการที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการอนุุญาตผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค

ของประเทศไทยและต่่างประเทศ
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4) เพื่่�อกำหนดแนวทางในการแก้้ไขปรัับปรุุงกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค 

2.2 สมมติิฐานของการวิิจััย  ถึึงแม้้ว่ากฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 ซ่ึ่�งเป็็นกฎหมาย

ที่่�แก้้ไขใหม่่ อนุญาตให้้บุคคลที่่�อายุุตั้้�งแต่่ 20 ปีีบริิบููรณ์์ สามารถทำการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคได้้  

แต่่อย่างไรก็็ตามการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคก็ยัังถููกควบคุุมด้้วยระบบใบอนุญาตซ่ึ่�งหากฝ่าฝืืนทำ 

การผลิิตโดยไม่่มีีใบอนุุญาตจะต้้องระวางโทษทางอาญา เมื่่�อศึึกษาเหตุุผลหลัักของการนำใบอนุุญาต 

มาใช้้กับัการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภค พบว่่าเป็็นเพราะภาครัฐต้้องการจััดเก็็บภาษีีให้้ได้้มากขึ้้�น ซ่ึ่�งเห็็นว่่า

เหตุุผลดัังกล่าวไม่่เพีียงพอที่่�จะนำมาใช้้กับัระบบใบอนุญาตสำหรัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�มไว้้เพื่่�อการบริิโภคเอง 

จึึงส่่งผลให้้การไม่่ปฏิิบััติิตามย่่อมไม่่ควรเป็็นความผิิดอาญาเนื่่�องจากเป็็นการนำโทษทางอาญามาใช้้กัับ

การกระทำที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับหลักัเกณฑ์์ในการกำหนดโทษทางอาญา ตามรััฐธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจัักร

ไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 77 และยัังเป็็นบทบััญญััติิที่่�เป็็นอุุปสรรคต่่อการดำรงชีีวิิตของประชาชน ดัังนั้้�น 

จึึงสมควรยกเลิิกความผิิดทางอาญาสำหรัับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุญาตโดยใช้้

มาตรการอื่่�นทดแทนเพื่่�อแก้้ไขปััญหาการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาต

2.3 ขอบเขตการศึึกษาวิิจััย  วิิทยานิิพนธ์์ฉบัับนี้้�มุ่่�งศึึกษาแนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

ความผิิดทางอาญาที่่�เกี่่�ยวกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาต ตามพระราชบััญญััติิภาษีี

สรรพสามิิต พ.ศ. 2560 และกฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 โดยศึกษาเปรีียบเทีียบระหว่่างมาตรการ

อนุุญาตให้้ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคเองในครัวเรืือนของต่่างประเทศ และศึึกษาแนวคิิดในการกำหนด

ให้้การกระทำใดเป็น็ความผิดิอาญาในประเทศไทยและในต่า่งประเทศ และหาแนวทางหรือืมาตรการอื่่�น

ที่่�นำมาใช้้กับัการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีใีบอนุญาต เพื่่�อทดแทนโทษทางอาญาที่่�มีอียู่่�ในปััจจุุบันั

และเพื่่�อทำให้้ประชาชนมีีสิิทธิิและเสรีีภาพในการบริิโภคมากยิ่่�งขึ้้�น

2.4 วิิธีีดำเนิินการวิิจััย  การศึึกษาวิิจััยในการแสวงหามาตรการอื่่�นเพื่่�อทดแทนโทษทางอาญา

กรณีผีลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีใีบอนุญุาต โดยศึกึษาวิิจััยจากเอกสาร (Documentary Research)

ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ ได้้แก่่ ตััวบทกฎหมาย หนัังสืือ หนัังสืือกฎหมาย วารสารทางวิิชาการ 

วารสารต่่างประเทศ บทความ กฎหมายของต่่างประเทศ และข้้อมูลทางอิินเทอร์เน็็ตที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

การผลิิตเบีียร์ เพื่่�อนำข้้อมููลที่่�ได้้มาวิิเคราะห์์ว่่าสมควรใช้้หลัักการหรืือแนวทางใดเพื่่�อแก้้ไขปัญหาการ 

ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในโดยไม่่มีีใบอนุุญาต

3.	 แนวคิิดทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกำหนดความผิิดอาญา

ในหััวข้้อนี้้�จะทำการศึึกษาแนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกำหนดความผิิดอาญาทั้้�งใน 

ต่า่งประเทศและในประเทศไทย เพื่่�อเป็็นแนวทางในการวิิเคราะห์์ความเหมาะสมในการกำหนดความผิิด

อาญาสำหรัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตในหััวข้้อถััด ๆ ไป
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3.1 แนวคิิดในการกำหนดความผิิดอาญาของต่่างประเทศ 

แนวคิดิในการกำหนดความผิดิอาญาของ ไนเกล วอล์ก์เกอร์ ์(Nigel Walker) มีแีนวคิิดว่่าการ

กำหนดให้้การกระทำใดเป็็นความผิิดอาญาจะต้้องบรรลุุวััตถุุประสงค์์หลัักอย่่างน้้อย 6 ประการ3 ดัังนี้้�

1)	คุ้้�มครองและป้้องกัันปััจเจกชนจากการกระทำโดยเจตนา อัันเป็็นเจตนาที่่�ชั่่�วร้้าย

2)	คุ้้�มครองสภาวะจิิตใจของคนในสัังคมให้้พ้้นจากความกระทบกระเทืือน

3)	คุ้้�มครองและป้้องกัันทรััพย์์สิินส่่วนตััวของปััจเจกชน

4)	คุ้้�มครองและป้อ้งกันัสาธารณชนจากความไม่ส่ะดวกสบายต่า่ง ๆ  เช่น่ การกีดีขวางทางสััญจร

5)	ธำรงรัักษาไว้้ซึ่่�งสถาบัันทางสัังคม เช่่น ชาติิ ศาสนา พระมหากษััตริิย์์

6)	เพื่่�อบัังคัับให้้บุคคลกระทํําการหรืือมิิให้้กระทํําการอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งที่่�จํําเป็็นเพื่่�อบรรลุุ

วััตถุุประสงค์์ เช่่น การขััดคำสั่่�งเจ้้าพนัักงาน การให้้การเท็็จ

แนวคิิดในการกำหนดความผิิดอาญาของ เฮอร์์เบิิร์์ต แอล แพกเกอร์์ (Herbert L. Packer) 

ได้้กำหนดหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาว่่าการกระทำใดควรกำหนดให้้เป็็นความผิิดอาญาทั้้�งหมด 6 ประการ4 

ดัังนี้้�

1)	การกระทำนั้้�นเป็น็ที่่�เห็น็ได้้ชัดของคนในสังัคมว่า่เป็น็การกระทำที่่�กระทบกระเทือืนต่อ่สังคม 

และประชาชนส่่วนใหญ่่ไม่่ให้้อภััยแก่่การกระทำเช่่นนั้้�น

2)	ถ้้าการกระทำดัังกล่าวถููกกำหนดให้้เป็็นความผิิดอาญาแล้้ว จะไม่่ขััดแย้้งกัับวััตถุุประสงค์์ 

ของการลงโทษ

3)	ถ้้าการกระทำดัังกล่าวเป็็นความผิิดอาญาแล้้วจะไม่่มีผีลทำให้้สังคมลดความเห็็นว่่าการกระทำ

นั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่ถููกต้้อง5

4)	หากกำหนดให้้เป็็นความผิิดอาญาแล้้ว จะมีีการใช้้กฎหมายอย่่างเสมอภาคและเป็็นธรรม

5)	การใช้้กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญากัับการกระทำดัังกล่่าวจะต้้องไม่่เกิินขีีดความสามารถ

ทั้้�งในด้้านคุุณภาพและด้้านปริิมาณ

6)	ไม่่มีีมาตรการควบคุุมอย่่างอื่่�นที่่�เหมาะสมและได้้ผลแล้้วนอกเหนืือจากการใช้้โทษทางอาญา

กัับการกระทำดัังกล่่าว

3	อ ภริตัน ์เพชรศริ,ิ ทฤษฎอีาญา ทฤษฎโีทษและกระบวนการขัน้พื้นฐาน, พมิพค์รัง้ที ่4 (กรุงเทพมหานคร: วิญญชูน, 2562), 

หน้า.49-50.
4	 Herbert L Packer, The Limits of the Criminal Sanction (California: Stanford University, 1968). p.296.
5	 ณัฐฐวัฒน์ สุทธิโยธิน, กฎหมายอาญาและอาชญาวิทยาขั้นสูง (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัย 

ธรรมาธิราช, 2555), หน้า.19.
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แนวคิิดในการกำหนดความผิิดอาญาของจอห์์น สจ๊๊วจ มิิลล์์ (John Stuart Mill) ได้้เสนอ
หลัักภยัันตราย (Harm Principle) โดยมีีหลัักเกณฑ์์อยู่่�ว่่ารััฐมีีความชอบธรรมที่่�จะกำหนดให้้การกระทำ
ใดเป็็นความผิิดอาญาเฉพาะการกระทำที่่�เป็็นภยัันตรายต่่อบุุคคลอื่่�นเท่่านั้้�น กล่่าวได้้ว่่าหลัักเกณฑ์์
การกำหนดความผิิดอาญาของจอห์์น สจ๊๊วจ มิิลล์์ ยึึดหลัักอิิสรภาพและเสรีีภาพของบุุคคลเป็็นสำคััญ  
รััฐมีีอำนาจเข้้าไปควบคุุมหรืือจำกััดการกระทำของบุุคคลใด การกระทำนั้้�นจะต้้องก่่อให้้เกิิดความเดืือด
ร้้อนรำคาญแก่่ผู้้�อื่่�นหรืือสัังคมส่่วนรวม6 

3.2	 หลัักเกณฑ์์ในการกำหนดความผิิดอาญาตามกฎหมายไทย

หลัักเกณฑ์์ในการกำหนดความผิิดอาญาของประเทศไทยได้้มีีการกำหนดเอาไว้้ในมาตรา 77 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 โดยเป็็นการกำหนดหลัักเกณฑ์์อย่่างกว้้างซึ่่�งได้้มีีการนำ
หลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวมาอธิิบายในพระราชบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การจััดทำร่่างกฎหมายและการประเมิินผล
สััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย พ.ศ. 2562 โดยมีีหลัักเกณฑ์์ดัังนี้้�

ประการแรก การกระทำนั้้�นต้้องกระทบต่่อความมั่่�นคง หรืือความปลอดภััยของประเทศ  
ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนอย่่างร้้ายแรง หรืือมีีผลกระทบต่่อส่่วนรวม 

การพิิจารณาว่่าการกระทำใดส่่งผลให้้เกิิดความไม่่มั่่�นคง7 หรืือส่่งผลกระทบต่่อความปลอดภััย
ของประเทศ การกระทำนั้้�นต้้องเป็น็การกระทำที่่�ส่ง่ผลร้้ายต่อ่ประชาชนในวงกว้้างในด้้านเศรษฐกิจิสังัคม 
การเมืืองการปกครอง สิ่่�งแวดล้้อม หรืือส่่งผลกระทบต่่อสถาบัันหลัักของประเทศ ในส่่วนการพิิจารณา
ในเรื่่�องศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน8 ศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน คืือกฎเกณฑ์์ที่่�คนในสัังคมส่่วนใหญ่่ 
ถืือปฏิิบััติิตามความเชื่่�อตามประเพณีหรืือตามศาสนาและถืือว่าเป็็นเครื่่�องวิินิิจฉััยความประพฤติิของคน 
ในสัังคมว่่าถููกต้้องหรืือไม่่ แต่่อย่่างไรก็็ตามการกระทำที่่�ขััดต่่อศีีลธรรมมิิได้้หมายความว่่าจะต้้องเป็็น 
ความผิิดอาญาเสมอไป เช่่น การมีีชู้้�หรืือเป็็นชู้้�ในประเทศไทยไม่่เป็็นความผิิดอาญาเป็็นเพีียงการ 
ผิิดศีีลธรรมเท่่านั้้�น โดยการกระทำที่่�ขััดต่่อศีลธรรมอัันดีีของประชาชนจะเป็็นความผิิดอาญาต่่อเมื่่�อการ 
กระทำนั้้�นเป็็นการกระทำที่่�ร้้ายแรงและมีีผลกระทบต่่อการอยู่่�ร่วมกัันของคนในสัังคมอัันส่่งผลให้้สังคม
เกิดิความไม่่สงบสุุขหรืือความวุ่่�นวาย สุดุท้้ายการกระทำที่่�มีผีลกระทบต่่อส่วนรวม คือืการกระทำที่่�ส่่งผล
ร้้ายต่อประชาชนในวงกว้้างหรืือผลกระทบที่่�เป็็นผลร้้ายอื่่�นที่่�ไม่เ่พียีงแต่่เป็น็การกระทบต่่อปัจัเจกบุคคล9

6	 ดิศรณ ์ลขิิตวทิยาวุฒ,ิ “การกำ�หนดความผดิอาญาให้สอดคล้องกบับทบัญญตัริฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 
มาตรา 77: ศึกษากรณีความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค พ.ศ. 2534,” วารสารกระบวนการยุติธรรม 11, 
3 (กันยายน - ธันวาคม 2564). หน้า9-10.

7	 สำ�นกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, คำ�อธิบายสาระสำ�คญัของพระราชบัญญตัหิลกัเกณฑการจดัทำ�รา่งกฎหมายและการ
ประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. 2562, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: กองพัฒนากฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 
2562), หน้า 29.

8	 เรื่องเดียวกัน.
9	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 30-31.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 1 : March 2023

84

ประการที่่�สอง เป็็นกรณีีที่่�ไม่่สามารถใช้้มาตรการอื่่�นใดเพื่่�อบัังคัับใช้้กฎหมายอย่างได้้ผลและ 

มีีประสิิทธิิภาพเพีียงพอที่่�จะให้้ประชาชนปฏิิบััติิตามกฎหมายได้้ 

กล่่าวคืือหากมีีมาตรการอื่่�นนอกเหนืือจากมาตรการทางอาญาที่่�สามารถทำให้้ประชาชนปฏิิบััติิ

ตามกฎหมายได้้เห็น็สมควรให้้ใช้้มาตรการนั้้�นก่อ่น10 ตัวัอย่า่งการใช้้บังัคับัมาตรการอื่่�นแทนโทษทางอาญา 

เช่่น การกำหนดโทษปรัับเป็็นพิินััย เป็็นต้้น เนื่่�องจากการกำหนดให้้การกระทำใดเป็็นความผิิดทางอาญา

เป็็นการกระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล แต่่อย่่างไรก็็ตามหากมาตรการอื่่�นไม่่อาจทำให้้ประชาชน

ปฏิบิัตัิติามกฎหมายอย่า่งเป็น็ผลหรือืไม่ม่ีมีาตรการอื่่�นใดที่่�จะใช้้บังคับักับัการกระทำนั้้�น กรณีนีี้้�จึงึสมควร

นำมาตรการทางอาญามาใช้้กัับบัังคัับกัับการกระทำเช่่นว่่านั้้�น

สรุปุจากหลักัเกณฑ์ใ์นการกำหนดความผิดิอาญาตามแนวคิดิของต่า่งประเทศและตามกฎหมาย

ไทยสามารถสรุุปหลัักเกณฑ์์ในการกำหนดให้้การกระทำใดเป็็นความผิิดอาญาได้้ดัังนี้้�

1.	การกระทำดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็นการกระทำที่่�ร้้ายแรง 

2.	การกระทำดัังกล่าวมีีลัักษณะเป็็นการกระทบกระเทืือนผู้้�อื่่�นหรืือสังคม หรืือกระทบต่่อ 

ความมั่่�นคงของประเทศ หรืือความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนอย่่างร้้ายแรง

3.	 เป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีีมาตรการควบคุุมอย่่างอื่่�นที่่�เหมาะสมและได้้ผลแล้้วนอกเหนืือจากการใช้้ 

โทษอาญา

4.	 การกำหนดความผิิดอาญาเกี่่�ยวกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาต

ในหััวข้้อนี้้�จะทำการศึึกษารููปแบบหรืือมาตรการในการควบคุุมการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค 

ว่่าภาครััฐมีีการควบคุุมอย่างไร และเปรีียบเทีียบกัับยาสููบซ่ึ่�งเป็็นสิินค้้าที่่�มีีลัักษณะคล้้ายคลึงกัับเบีียร์์ว่่า

ภาครััฐมีีการควบคุุมในลัักษณะเดีียวกัันหรืือไม่่ ในลำดัับถััดไปเป็็นการศึึกษาหาสาเหตุุและความจำเป็็น 

ที่่�ภาครัฐห้้ามมิิให้้ประชาชนผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุญาต สุุดท้้ายเป็็นการศึึกษา 

ตััวบทกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับสำหรัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

 4.1	รู ูปแบบในการควบคุุมสิินค้้าบาปที่่�ผลิิตเพื่่�อการบริิโภคในประเทศไทย

สินิค้้าบาป11 เป็น็สินิค้้าที่่�ถููกควบคุมุในกระบวนการผลิติ การจำหน่า่ย และการบริิโภคโดยภาครัฐั  

เนื่่�องจากภาครัฐมองว่่าสิินค้้าบาปประเภทต่่าง ๆ เช่่น สุุรา ยาสููบ เป็็นต้้น เป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่จำเป็็นต่่อการ 

10	 ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม, หลักเกณฑ์ในการกำ�หนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุสารสนเทศเพื่อการทำ�งาน

ของสมาชิกรัฐสภา (พิพิธภัณฑ์พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว สถาบันพระปกเกล้า, 2564).หน้า 38.
11	 Phachern Thammasarangkoon, “เหลา้ บหุรี ่คาเฟอนี: สนิค้าบาป” [ออนไลน์] แหลง่ทีม่า: https://www.gotoknow.

org/posts/509932 [10 สิงหาคม 2565]
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ดำรงชีีวิิต กล่่าวได้้ว่าเป็็นสิินค้้าฟุ่่�มเฟืือยประกอบกัับสิินค้้าดัังกล่าวให้้โทษต่่อร่างกายของผู้้�บริิโภค  

ซึ่่�งผู้้�วิิจััยได้้ทำการศึึกษามาตรการควบคุุมการผลิิตสิินค้้าบาป12เพื่่�อการใช้้หรืือการบริิโภคเอง ดัังนี้้�

เบีียร์์ เป็็นเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ชนิิดหนึ่่�งที่่�ภาครััฐมีีการควบคุุมการผลิิตมากที่่�สุุดในด้้านของ 

การผลิติเพื่่�อการค้้า และในส่ว่นของการผลิติเพื่่�อการบริโิภคก็ถ็ูกูควบคุมุอย่า่งเข้้มเช่น่กันั เนื่่�องจากภาครัฐั

ได้้นำระบบใบอนุญาตและค่า่ธรรมเนียีมมาใช้้กับการผลิติเบียีร์เพื่่�อการบริโิภค ตามกฎกระทรวงการผลิติ

สุุรา พ.ศ. 2565 ข้้อที่่� 7 ถึึงข้้อที่่� 10 โดยหากฝ่่าฝืืนทำการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาต 

ผู้้�นั้้�นจะต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 6 เดืือน หรืือปรัับไม่่เกิิน 1 แสนบาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ	

ยาสููบ เป็็นสิินค้้าบาปที่่�ถููกควบคุุมมิิให้้ผลิิตได้้อย่่างเสรีีเช่่นเดีียวกัับเบีียร์์ โดยกฎหมายที่่�

ควบคุุมการผลิิตยาสููบมีี 2 ฉบัับ คืือ พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 และกฎกระทรวงการ

อนุุญาตผลิิตยาสููบ พ.ศ. 2560 พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 มาตรา 163 มีีหลัักเกณฑ์์ว่่า 

ผู้้�ใดประสงค์์จะผลิิตยาสููบจะต้้องขอใบอนุุญาตจากอธิิบดีีกรมสรรพสามิิต โดยหากไม่่ปฏิิบััติิตามจะต้้อง

ระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 6 เดืือน หรืือปรัับไม่่เกิิน 1 แสนบาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ ตามพระราชบััญญััติิภาษีี

สรรพสามิิต พ.ศ. 2560 มาตรา 193 แต่่อย่่างไรก็็ตามมีีข้้อยกเว้้นสำหรัับการผลิิตยาสููบเพื่่�อการบริิโภค

12	พ ชกระท่อมและกัญชาถูกจัดให้เป็นสินค้าบาปเช่นเดียวกับเบียร์หรือยาสูบเช่นกัน โดยทางภาครัฐได้มีมาตรการควบคุม 

การผลิตพืชกระท่อมและกัญชาเพื่อการบริโภคดังนี้

	พื ชกระท่อม เคยถูกจัดให้เป็นยาเสพติดให้โทษประเภท 5 มาก่อน แต่นับแต่วันที่ 24 สิงหาคม 2564 พืชกระท่อมได้ถูก

ยกเลิกจากการเป็นยาเสพติดให้โทษ ตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2564 จึงทำ�ให้ประชาชนสามารถทำ�การผลิต 

(ปลกู) พืชกระท่อมได้ ไม่ว่าจะเป็นการผลิตเพื่อการบริโภคเอง หรือผลิตเพื่อจำ�หน่ายประชาชนก็สามารถทำ�ได้โดยไม่มีกฎหมายห้ามเอาไว ้

แต่อย่างใด โดยมีการห้ามไว้เพียง 2 เรื่อง คือ 1. เรื่องการนำ�เข้าหรือส่งออกจากประเทศไทยโดยผู้ที่ประสงค์นำ�กระท่อมเข้ามา

ภายในประเทศไทยหรือส่งออกนอกประเทศผู้นั้นจะต้องขอใบอนุญาตก่อนจึงจะสามารถทำ�ได้โดยไม่ผิดกฎหมาย ตามมาตรา 10 แห่ง 

พระราชบัญญัติพืชกระท่อม พ.ศ. 2565 2. เรื่องการจำ�หน่ายแก่บุคคลบางประเภทหรือในบางสถานที่ เช่น ห้ามจำ�หน่ายให้แก่บุคคลซึ่ง

มีอายุต่ำ�กว่าสิบแปดปี สตรีมีครรภ์ เป็นต้น หรือ ห้ามจำ�หน่ายในสถานที่ศึกษา หอพัก สวนสาธารณะ เป็นต้น โดยหากฝ่าฝืนจะต้องระวาง

โทษปรับ 3 หมื่นบาท และ 5 หมื่นบาท ตามลำ�ดับ ตามมาตรา 33 และ มาตรา 34 เห็นได้ว่าการจะผลิตกระท่อมเพื่อการบริโภคหรือเพื่อ

จำ�หน่ายสามารถทำ�ได้โดยไม่ต้องขอใบอนุญาตต่อภาครัฐแต่อย่างใด

	 กัญชา เคยถกจัดให้เป็นยาเสพติดประเภท 5 เช่นเดียวกันกับพืชกระท่อม แต่ต่อมาเมื่อวันที่ 8 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2565 

ได้มีการออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่องระบุชื่อยาเสพติดให้โทษในประเภท 5 พ.ศ. 2565 โดยได้ถอดถอนพืชกัญชาที่มีสารสกัด 

เตตราไฮโดรแคนนาบินอล (THC) ไม่เกินร้อยละ 0.2 โดยน้ำ�หนัก และสารสกัดจากเมล็ดของพืชกัญชาซึ่งได้ปลูกภายในประเทศ ออกจาก

การเป็นยาเสพติดให้โทษ ต่อมารัฐบาลได้ออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง สมุนไพรควบคุม (กัญชา) พ.ศ. 2565 โดยกำ�หนดให้

บุคคลที่มีอายุตั้งแต่ 20 ปีขึ้นไปสามารถปลูก ครอบครอง ใช้ประโยชน์ ดูแล เก็บรักษา ขนย้าย จำ�หน่ายได้ ในส่วนการปลูก (ผลิต) เพื่อการ

บริโภคเอง หรือเพื่อจำ�หน่าย ผู้ประสงค์จะกระทำ�การดังกล่าวก็สามารถทำ�ได้โดยไม่ต้องขอใบอนุญาตจากภาครัฐแต่ประการใด เพียงแต่

ต้องทำ�การจดแจ้งลงในแอปพลเิคชน “ปลกูกญ” ซึง่ออกตามพระราชบญัญตัคุ้ิมครองและสง่เสริมภูมปิญัญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2542 

อยา่งไรกต็ามผูท้ีท่ำ�การผลิตกญัชาเพื่อการบรโิภค ซึง่มิไดท้ำ�การจดแจง้ลงในแอปพลเิคชนัดงักลา่วกม็ไิดม้คีวามผดิทางอาญาแต่ประการใด 

เนื่องจากกฎหมายมิได้กำ�หนดโทษของการฝ่าฝืนสำ�หรับผู้ผลิตเพื่อการบริโภค แต่เป็นความผิดอาญาสำ�หรับผู้ที่ผลิตเพื่อจำ�หน่ายโดยไม่ได้ 

จดแจ้งเท่านั้น โดยต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 2 หมื่นบาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับตามพระราชบัญญัติคุ้มครองและส่งเสริม

ภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2542 มาตรา 78
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ว่่า การผลิิตยาสููบจํํานวนไม่่เกิินห้้าร้้อยกรัมหรืือยาสููบประเภทยาเส้้นจํํานวนไม่่เกิินหนึ่่�งกิิโลกรัมเพื่่�อ 
การบริิโภคเอง ผู้้�นั้้�นไม่่ต้้องขอใบอนุญาตต่่ออธิิบดีีกรมสรรพสามิิตกล่าวคืือสามารถทำการผลิิตได้้ 
โดยไม่่ต้้องขอใบอนุุญาตและไม่่ต้้องเสีียค่่าธรรมเนีียมให้้ภาครััฐ 

4.2 สาเหตุุและความจำเป็็นที่่�ภาครััฐห้้ามมิิให้้ประชาชนผลิิตสุุราเพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีี 
ใบอนุุญาต

การบริิโภคเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เป็็นปััจจััยสำคััญที่่�ส่่งผลกระทบต่่อสุุขภาพ13และส่่งผลกระทบ
ต่่อสังคมส่่วนรวม โดยก่่อให้้เกิิดผลเสีียต่อสุขภาพและร่่างกายของผู้้�ที่่�บริิโภคเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ เช่่น  
โรคพิษสุรุาเรื้้�อรัง โรคตับแข็ง็ มะเร็ง็ เป็น็ต้้น และยังัก่อ่ให้้เกิิดผลกระทบและความเสียีหายต่อผู้้�ที่่�ไม่บ่ริโิภค
เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ เช่่น การทะเลาะวิิวาท การใช้้ความรุุนแรง อาชญากรรมและอุุบััติิเหตุุบนท้้องถนน 
จากที่่�ผู้้�วิิจััยได้้ทำการศึึกษาพบว่่าสาเหตุุที่่�ภาครััฐเข้้ามาควบคุุมการผลิิตสุุราเพื่่�อการบริิโภค มีีดัังนี้้� 

เหตุผุลในด้า้นสุขุภาพและความสะอาดปลอดภัยั การผลิติสุรุาไม่ว่่า่จะเป็น็สุรุาแช่ ่หรือืสุรากลั่่�น  
หากผลิติโดยกระบวนการที่่�ไม่่ได้้มาตรฐานอาจก่่อให้้เกิดิความอันัตรายต่อร่า่งกาย14 เช่น่ การใช้้ถังัพลาสติกิ 
PVC ในการหมัักเบีียร์์หรืือดองเหล้้า อาจทำให้้สารเคมีีหรืือสีีจากตััวถัังเจืือปนลงในน้้ำสุุราซึ่่�งหากบริิโภค
เข้้าไปจะทำให้้เป็น็พิษิต่อ่ร่า่งกายได้้15 ประกอบทั้้�งการดื่่�มเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ใ์นปริมิาณที่่�มากอาจก่อ่ให้้
เกิิดผลกระทบต่่อสุุขภาพของผู้้�บริิโภคได้้ทั้้�งในระยะฉัับพลัันและในระยะเรื้้�อรััง ดัังนี้้�

ผลกระทบต่่อสุขภาพในระยะฉัับพลัน เช่่น เมื่่�อระดัับแอลกอฮอล์ในเลืือดอยู่่�ที่่� 50 (mg/dL)  
ผู้้�ที่่�บริิโภคจะเกิิดอาการตััดสิินใจที่่�ช้้าลงหรืือผิิดพลาด หรืือ 100 (mg/dL) ส่่งผลให้้เกิิดปััญหาการบัังคัับ
กล้้ามเนื้้�อไม่่สัมัพันัธ์์กับัการสั่่�งการของสมอง หรืือหากเกินิ 500 (mg/dL) ผู้้�นั้้�นอาจโคม่าหรืือเสีียชีวิติได้้16

ผลกระทบต่่อสุุขภาพในระยะเรื้้�อรััง หากมีีการบริโภคเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในปริมาณมาก
ติดิต่อ่กันัเป็น็เวลานานอาจส่ง่ผลเสีียต่อ่ร่า่งกายในทุกุ ๆ  ส่ว่น17 อาทิ ิสมอง ตัับ ระบบทางเดินิอาหาร 
ระบบสืืบพัันธุ์์� ผลต่่อวงจรการนอน ซึ่่�งอาจทำให้้เกิิดโรคต่่าง ๆ เช่่น โรคสมองเสื่่�อม โรคความจำ
บกพร่่อง โรคตัับแข็็ง โรคตัับวาย โรคกระเพาะอาหารอัักเสบ โรคหลอดเลืือดหััวใจอุุดตััน โรคความดััน

โลหิิตสููง เป็็นต้้น

13	 Hfocus, “เจาะลึกระบบสุขภาพ พฤติกรรมการดื่มแอลกอฮอล์ของคนไทยและปัจจัยส่งเสริม” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: 

https://www.hfocus.org/content/2017/10/14639 [28 พฤศจิกายน 2564]
14	ก รมควบคุมโรค, “เหล้าเถื่อน มหันตภัยร้าย คร่าชีวิต,” วารสารจับตาโรคและภัยสุขภาพ 7, 4 (กันยายน 2563).หน้า 1-4.
15	 ไทยพีบีเอส, “โอกาส ความหวัง สุราชุมชนไทย” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: https://news.thaipbs.or.th/content/274055  

[28 พฤศจิกายน 2564]
16	 วราพร ชลอำ�ไพ และ วัชรชัย รุจิโรจน์กุล, “ระดับแอลกอฮอล์ในเลือดและอุบัติเหตุจราจรทางบก เขตระเบียงเศรษฐกิจ 

ภาคตะวันออกปี พ.ศ. 2560,” วารสารพิษวิทยาไทย (กันยายน 2562). หน้า 15-16.
17	 สำ�นักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ, “ผลของสุราและแอลกอฮอล์ที่มีต่อร่างกาย” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: 

https://bit.ly/3GtktHW [29 พฤศจิกายน 2564]
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เหตุุผลในด้้านการจััดเก็็บภาษีี กฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 ซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้

บัังคัับกัับการผลิิตสุุราเพื่่�อการบริิโภคระบุุหมายเหตุุของการประกาศใช้้กฎหมายดัังกล่่าวว่่า “เหตุุผล 

ในการประกาศใช้ก้ฎกระทรวงฉบับันี้้�เพื่่�อปรับัปรุงุขั้้�นตอนและวิธิีกีารขอใบอนุญุาตและการออกใบอนุญุาต

ผลิติสุรุาทั้้�งการผลิติสุรุาที่่�มิใิช่เ่พื่่�อการค้า้ และการผลิติสุรุาเพื่่�อการค้า้ให้เ้กิดิความชัดัเจน อันัจะทำให้ก้าร

บริิหารการจััดเก็็บภาษีีและการควบคุุมคุุณภาพและมาตรฐานการผลิิตสุุราเป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ” 

ประกอบกับัสถิติิกิารจัดัเก็บ็ภาษีสีุรุาและยาสูบู หรืือที่่�เรียีกว่า่ภาษีีบาป (Sin Tax) ตลอดระยะเวลา 15 ปีี

ที่่�ผ่่านมากรมสรรพสามิิตเก็็บภาษีีดัังกล่่าวเป็็นจำนวนกว่่า 2.21 ล้้านล้้านบาท18 ประกอบด้้วยภาษีียาสููบ 

730,310 ล้้านบาท ภาษีีเหล้้า 626,263 ล้้านบาท และภาษีีเบีียร์์ 852,779 ล้้านบาท ซึ่่�งในปีี พ.ศ. 2557 

ผู้้�ผลิิตเบีียร์์เสีียภาษีีให้้กรมสรรพสามิิต 76,559 ล้้านบาท ในปีี พ.ศ. 2558 เสีียภาษีี 80,114 ล้้านบาท  

ซึ่่�งจะเห็็นได้้ว่่าทุุก ๆ ปีีภาษีีในส่่วนนี้้�จะเพิ่่�มขึ้้�นอย่่างมีีนััยสำคััญ หากทางภาครัฐอนุุญาตให้้ประชาชน

สามารถผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคได้้โดยไม่เ่สียีค่า่ธรรมเนียีมหรือืภาษี ีอาจส่่งผลให้้รายได้้ของรัฐัในส่ว่นที่่�

กล่า่วมาลดน้้อยลง จึงึทำให้้ภาครัฐนำระบบใบอนุญาตซ่ึ่�งมีีการจััดเก็็บค่่าธรรมเนีียมมาใช้้กับัการผลิิตเบีียร์

เพื่่�อการบริิโภค อีีกหนึ่่�งสาเหตุุที่่�บ่่งชี้้�ว่่าเหตุุผลที่่�ภาครััฐไม่่อนุุญาตให้้ประชาชนผลิิตสุุราเพื่่�อการบริิโภค

โดยไม่่มีีใบอนุุญาตเป็็นเรื่่�องของภาษีี คืือคำพิิพากษาศาลปกครองกลาง คดีีหมายเลขแดงที่่� 376/255219 

ซึ่่�งมีีใจความสำคััญดัังนี้้� “พระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 เป็็นกฎหมายสรรพสามิิตที่่�บััญญััติิเกี่่�ยวกัับ 

การบริิหาร การจััดการ การควบคุุมดููแล และการจััดเก็็บภาษีีสรรพสามิิต จึึงบััญญััติิห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดทำสุุรา 

เว้้นแต่่จะได้้รัับใบอนุุญาตจากอธิิบดีีกรมสรรพสามิิต เพื่่�อไม่่ให้้ประชาชนทำสุุราขึ้้�นเอง แต่่รััฐประสงค์์

ให้้การผลิตสุราอยู่่�ในความควบคุุมของรััฐเพ่ื่�อประโยชน์์ในทางภาษีีอากร และมิิได้้มีีเจตนารมณ์ที่่�จะให้้

ประชาชนทำสุุราใช้้เองโดยไม่่ต้้องเสีียภาษีี” 

4.3	 กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค

กฎหมายที่่�ใช้้บังคับัเกี่่�ยวกับัการผลิติเบียีร์เพื่่�อการบริโิภคในปัจัจุบุันัมี ี2 ฉบับั คือื พระราชบัญญัตัิิ

ภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 และกฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 ได้้บััญญััติิเกี่่�ยวกัับการผลิิตสุุราเอาไว้้ในมาตรา 

153 โดยมีีหลัักการดัังนี้้� 

“ผู้้�ใดประสงค์จ์ะผลิติสุรุาหรืือมีเีครื่่�องกลั่่�นสำหรับผลิติสุรุาไว้ใ้นครอบครองให้้ยื่่�นคำขอ

อนุุญาตต่่ออธิิบดีี และต้้องปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการและเงื่่�อนไขที่่�อธิิบดีีประกาศกำหนด

18	 ไทยพับลิก้า, “กางข้อมูลรายได้ภาษีเหล้า-บุหรี่ ก้อนใหญ่อยู่ในมือใคร? “ [ออนไลน์] แหล่งที่มา: https://thaipublica.

org/2017/09/sin-tax-who-is-the-big-one/ [29 พฤศจิกายน 2564]
19	ค ำ�พิพากษาศาลปกครองกลาง, คดีหมายเลขแดงที่ 376/2552
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การขออนุุญาตและการออกใบอนุุญาตตามวรรคหนึ่่�ง ให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ

และเงื่่�อนไขที่่�กำหนดในกฎกระทรวง”

โดยหากฝ่่าฝืืนทำการผลิิตสุุราโดยไม่่ขอใบอนุุญาตตามมาตรา 153 จะต้้องระวางโทษจำคุุก 

ไม่่เกิิน 6 เดืือน หรืือปรัับไม่่เกิิน 100,000 บาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ ตามมาตรา 193 ทั้้�งนี้้�หลัักเกณฑ์์ 

ในการขอใบอนุญาตผลิิตสุุราเพื่่�อการบริิโภคได้้บัญญััติิเอาไว้้ในกฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565  

โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

กฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 ได้้กำหนดหลัักเกณฑ์์ในการยื่่�นขอใบอนุญาตผลิิตสุุรา 

ที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการค้้า เอาไว้้ในข้้อที่่� 7 และข้้อที่่� 8 โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

 1)	ผู้้�ที่่�ขอใบอนุุญาตผลิิตสุุราจะต้้องมีีอายุุไม่่น้้อยกว่่า 20 ปีี

2)	ผู้้�ที่่�ขอจะต้้องแสดงเลขประจำตััวประชาชนหรืือเลขทะเบีียนนิิติิบุุคคลของผู้้�ยื่่�นคำขอรัับ 

ใบอนุุญาต

3)	ผู้้�ที่่�ขอต้้องแสดงแผนที่่�หรืือพิิกััดแสดงที่่�ตั้้�งของสถานที่่�จะใช้้ผลิิตสุุราที่่�มิิใช่่เพื่่�อการค้้า

4)	ผู้้�ที่่�ขอต้้องแสดงรายละเอีียดของเครื่่�องกลั่่�นสำหรัับผลิิตสุรุา ชนิดิสุรุาที่่�จะผลิิต ส่ว่นผสมหรืือ 

ส่่วนประกอบที่่�ใช้้ในการผลิิต ขั้้�นตอนการผลิิต และปริิมาณการผลิิต

5)	ผลิิตสุุราได้้ไม่่เกิิน 200 ลิิตรต่่อปีี

6)	สถานที่่�ที่่�จะผลิิตสุุรามีีพื้้�นที่่�เพีียงพอที่่�จะผลิิตสุุราโดยไม่่ก่่อให้้เกิิดอัันตรายหรืืออาจก่่อเหตุุ

เดืือดร้้อนรำคาญแก่่ผู้้�อื่่�น

เมื่่�อทำการยื่่�นคำขอแล้้วให้้เจ้้าพนักงานสรรพสามิิตผู้้�ที่่�อธิบิดีีมอบหมายให้้ตรวจสอบรายละเอีียด

คำขอตามข้้อ 9 และ 10 และให้้ผู้้�ขอใบอนุุญาตชำระค่่าธรรมเนีียม หากไม่่ชำระค่่าธรรมเนีียมให้้ถืือว่่า 

ผู้้�นั้้�นสละสิิทธิกิารเป็็นผู้้�ได้้รับใบอนุญาตผลิิตสุรุา และหากผลิิตสุรุาเพื่่�อการบริิโภคไม่่ว่า่จะเป็็นเบีียร์ วิสิกี้้� 

บรั่่�นดีี ฯ โดยไม่่ได้้รัับใบอนุุญาตเท่่ากัับเป็็นการฝ่่าฝืืนมาตรา 153 ตามพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต 

พ.ศ. 2560 ซึ่่�งจะต้้องระวางโทษทางอาญาตามมาตรา 193	

5.	 มาตรการทางกฎหมายท่ี่�เกี่่�ยวข้้องกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในครััวเรืือนใน 

ต่่างประเทศ

ในหััวข้้อนี้้�จะทำการศึึกษาบทบััญญััติิกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค รวมทั้้�ง

มาตรการต่่าง ๆ  ที่่�ใช้้ในการควบคุมุการผลิิตเบีียร์เ์พื่่�อการบริิโภคของต่่างประเทศ โดยจะทำการศึึกษาทั้้�ง

ประเทศที่่�อนุญุาตให้้ผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภค และประเทศที่่�กำหนดให้้การผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคเป็น็
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ความผิิดอาญา เพื่่�อให้้เห็็นว่่าประเทศที่่�อนุญาตให้้ประชาชนสามารถผลิิตเบีียร์เ์พื่่�อการบริิโภคและประเทศ

ที่่�ไม่่อนุุญาตให้้ประชาชนผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค มีีแนวคิิดในเรื่่�องนี้้�อย่่างไร โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

5.1	ป ระเทศสหรััฐอเมริิกา

ถึึงแม้้ว่่าประเทศสหรััฐอเมริิกาเป็็นประเทศที่่�ให้้สิิทธิิและเสรีีภาพในด้้านต่่าง ๆ แก่่ประชาชน 

เป็น็อย่า่งมาก แต่ใ่นช่ว่งปี ีค.ศ. 1919 ประเทศสหรัฐัอเมริกิาได้้ออกกฎหมาย Volstead Act20 ซ่ึ่�งบัญัญัตัิิ

ห้้ามการผลิิต การจำหน่่าย และการนำเข้้าเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ อัันเนื่่�องมาจากแนวคิิดเรื่่�องของสุุขภาพ 

กฎหมายดัังกล่่าวส่่งผลให้้การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคถูกห้้ามตามไปด้้วย โดยหากมีการฝ่่าฝืืนจะต้้อง

ระวางโทษปรับัไม่เ่กินิ 1,000 ดอลลาร์ ์หรือืจำคุกุไม่เ่กินิ 1 ปี ีหรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ21 เห็็นได้้ว่า่ Volstead Act  

มีีลัักษณะเป็็นการจำกััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนมากเกิินสมควร อีีกทั้้�งยัังสร้้างผลกระทบ 

ในด้้านต่่าง ๆ เช่่น การนำสุุราเถื่่�อนเข้้ามาจำหน่่ายโดยองค์์กรอาชญากรรมส่่งผลให้้เกิิดปััญหาองค์์กร

อาชญากรรมตามมา ทำให้้ในเดืือนมีีนาคม ค.ศ. 1933 ประธานาธิิบดีีแฟรงคลิิน ดีี รููสเวลต์์ (Franklin 

D. Roosevelt) ได้้ลงนามแก้้ไข Volstead Act โดยอนุุญาตให้้ผลิิตและจำหน่่ายเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

ที่่�มีีแอลกอฮอล์์ไม่่เกิิน 4 เปอร์์เซ็็นต์์22 โดยยัังคงห้้ามการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคเองในครััวเรืือน ต่่อมา

ในปีี ค.ศ. 1978 ประธานาธิิบดีีจิิมมี่่� คาร์์เตอร์์ (jimmy carter) ได้้ลงนามใน Bill HR 133723 ซึ่่�งอนุุญาต

ให้้ประชาชนสามารถผลิติเบียีร์แ์ละไวน์เ์พื่่�อการบริโิภคในครัวัเรือืนได้้ เป็น็ผลให้้ในประเทศสหรััฐอเมริกิา 

มีีกฎหมายระดัับรััฐบาลกลางอนุุญาตให้้ประชาชนสามารถผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคได้้ การอนุุญาตนี้้� 

มีผีลบังัคับัใช้้เมื่่�อวันัที่่� 1 กุมุภาพันัธ์ ์ค.ศ. 1979 โดยกฎหมายฉบับันี้้�มีแีนวคิดิมาจาก 1. เพื่่�อเป็น็การลดทอน 

อาชญากรรมเนื่่�องจากการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคมิได้้เป็็นการกระทำที่่�ร้้ายแรงอัันจะต้้องกำหนดให้้เป็็น

ความผิดิอาญา 2. เป็็นการให้้สิทธิแิละเสรีีภาพแก่ผู่้้�ผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริโิภคที่่�จะสามารถทำเบีียร์และไวน์์

ในแบบที่่�ประชาชนต้้องการ สำหรัับกฎหมายรััฐบาลกลางในเรื่่�องการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคบััญญััติิ 

อยู่่�ในข้้อบัญญััติิแห่่งรััฐบาลกลาง (Code of Federal Regulation) มาตรา 25.205 ซ่ึ่�งบััญญััติิหลััก

เกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการอนุญาตผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคไว้้ดังันี้้� 1.บุุคคลผู้้�บรรลุุนิติิภิาวะสามารถผลิิตเบีียร์เพื่่�อ 

20	 American Homebrewers Association, “The Long Journey to Homebrew Legalization “ [Online] Available 

from: https://www.homebrewersassociation.org/homebrewcommunity-culture/long-journey-homebrew-legalization/   

[11 December 2021]
21	 Christopher J. Fraga, “A Room with a Brew: A Comparative Look at Homebrewing Laws in Japan & the 

United States “ [Online] Available from: https://bit.ly/3J3DH75 [12 March 2022]
22	 American Homebrewers Association, “The Long Journey to Homebrew Legalization “ [Online] Available 

from: https://www.homebrewersassociation.org/homebrewcommunity-culture/long-journey-homebrew-legalization/

[11 December 2021]
23	 BROOKSTON BEER BULLETIN, “Historic Beer Birthday: Alan Cranston,” [Online] Available from: https://

brookstonbeerbulletin.com/historic-beer-birthday-alan-cranston/ [15 June 2022]
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การบริิโภคภายในครััวเรืือนได้้โดยไม่่ต้้องเสีียภาษีี 2.การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคจะต้้องผลิิตไม่่เกิินกว่่า 
200 แกลลอนต่่อปีี สำหรัับกรณีีภายในครััวเรืือนมีีผู้้�บรรลุุนิิติิภาวะตั้้�งแต่่ 2 คนขึ้้�นไป หรืือ 100 แกลลอน
ต่่อปีี สำหรัับกรณีีภายในครััวเรืือนมีีผู้้�บรรลุุนิิติิภาวะคนเดีียว 

กฎหมายดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็นกฎเกณฑ์์ที่่�กำหนดเอาไว้้อย่่างกว้้างเท่่านั้้�น มลรััฐต่่าง ๆ ใน
ประเทศสหรััฐอเมริิกาจะนำไปใช้้หรืือไม่่ก็ไ็ด้้ ซ่ึ่�งตั้้�งแต่่ปีคี.ศ. 2013 ทั้้�ง 50 มลรััฐในประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้
นำข้้อบัญญััติแิห่่งรััฐบาลกลางดัังกล่าวไปบััญญััติเิป็็นกฎหมายในมลรััฐของตนทั้้�งหมด เพีียงแต่่หลัักเกณฑ์์ 
บางประการอาจบัญัญัตัิแิตกต่า่งกันัออกไป เช่น่ บางมลรัฐักำหนดเป็็นความผิิดอาญาสำหรัับผู้้�ที่่�ผลิติเบียีร์
เกิินปริิมาณที่่�กำหนดแต่่ในขณะเดีียวกัันในบางมลรััฐไม่่ได้้กำหนดให้้การกระทำเช่่นว่่านั้้�นเป็็นความผิิด
อาญา เนื่่�องจากข้้อบััญญััติิแห่่งรััฐบาลกลางมิิได้้กำหนดบทลงโทษของการผลิิตที่่�ฝ่่าฝืืนปริิมาณดัังกล่าว  
เช่น่ รัฐันอร์ท์ ดาโคตา ได้้บัญัญัตัิบิทลงโทษของการผลิติเบียีร์ท์ี่่�ฝ่่าฝืนืปริมิาณที่่�กำหนดเอาไว้้ว่า่เป็น็ความผิดิ 
อาญาประเภท A ซึ่่�งต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 360 วััน หรืือปรัับไม่่เกิิน 3,000 ดอลลาร์์ เห็็นได้้ว่่า 
ในปััจจุุบัันการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในครัวเรืือนเป็็นสิ่่�งที่่�ถููกกฎหมายในประเทศสหรััฐอเมริิกา ซ่ึ่�ง
บุุคคลที่่�บรรลุุนิิติิภาวะแล้้วสามารถทำการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคได้้โดยไม่่ต้้องขอใบอนุญาตจาก 
หน่่วยงานของรััฐ ดัังนั้้�นจึึงไม่่มีีกรณีีสำหรัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตอัันจะเป็็น
ความผิดิอาญา โดยใบอนุญุาตการผลิติใช้้สำหรับักรณีกีารผลิติสุรุากลั่่�นเพื่่�อการบริโิภค หรือืการผลิติสุรุา
เพื่่�อการค้้าเท่่านั้้�น

5.2	ป ระเทศสิิงคโปร์์

ก่่อนปีี ค.ศ. 2004 การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในครัวเรืือนในประเทศสิิงคโปร์์เป็็นสิ่่�งที่่�ผิิด
กฎหมาย ต่อ่มาในปีี ค.ศ. 2004 รัฐับาลสิงิคโปร์ผ์่อ่นปรนให้้บุคุคลที่่�มีอีายุมุากกว่า่ 18 ปี ีสามารถทำการผลิติ
เบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคได้้ โดยมีีเงื่่�อนไขว่่าต้้องขอใบอนุุญาตจากภาครััฐ ตาม CUSTOMS (AMENDMENT)  
REGULATIONS 2004 ซึ่่�งมีีค่า่ธรรมเนีียมอยู่่�ที่่� 100 ดอลลาร์์24 โดยใบอนุญาตดัังกล่าวมีีอายุุ 2 ปี ีนับัจาก
วัันที่่�ออก แต่่อย่างไรก็็ตามหากมีการฝ่่าฝืืนกล่าวคืือทำการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุญาต 
ยังัคงกำหนดให้้เป็็นความผิิดอาญา โดยต้้องระวางโทษปรัับไม่เ่กินิ 5,000 ดอลลาร์์ ต่อ่มาในปีี ค.ศ. 2008 
รัฐับาลสิงิคโปร์ไ์ด้้ยกเลิกิระบบใบอนุญุาตสำหรับัการผลิติเบียีร์เพื่่�อการบริโิภคในครัวัเรือืน ส่ง่ผลให้้บุคุคล
ที่่�มีีอายุุมากกว่า 18 ปีี สามารถทำการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคได้้โดยไม่่ต้้องขอใบอนุญาตจากภาครัฐ 
เพีียงแต่่มีีการกำหนดปริิมาณในการผลิิตว่่าห้้ามผลิิตเบีียร์์เกิิน 30 ลิิตรต่่อเดืือน 

หลักัเกณฑ์์การผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคในครัวเรือืนได้้บัญญััติเิอาไว้้ใน Custom Act, Chapter 70  
section 13(1) Customs (Home-brewing of fermented liquors) (Exemtion) Order โดยกำหนด

24	 Home Brew Co-op, “License to Brew,” [Online] Available from: http://homebrewco.com.sg/resources.

html [3 March 2022]
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หลัักเกณฑ์์ไว้้ดัังนี้้� 1. ต้้องเป็็นผู้้�มีีอายุุมากกว่่า 18 ปีี 2. กระบวนการผลิิตต้้องทำโดยการหมััก ไม่่ใช่่การก
ลั่่�น 3. ปริิมาณการผลิิต ต้้องไม่่เกิินกว่่า 30 ลิิตรต่่อครััวเรืือนของบุุคคลต่่อเดืือน 4.การผลิิตเบีียร์์ต้้องทำ 
เพื่่�อการบริิโภคภายในครััวเรืือนและต้้องไม่่ใช่่เพื่่�อการค้้า หากประสงค์์จะผลิิตเบีียร์หรืือไวน์์หรืือสุุรา 
อย่่างอื่่�นเพื่่�อการค้้า จะต้้องขอใบอนุุญาตจากภาครััฐเสีียก่่อน หากฝ่่าฝืืนจะต้้องระวางโทษดัังนี้้� กล่่าวคืือ 
ในการกระทำความผิิดครั้้�งแรกจะถููกปรัับไม่่น้้อยกว่่า 10 เท่่าของจำนวนภาษีีที่่�จะต้้องเสีีย หรืือ 5,000 
ดอลลาร์์ แล้้วแต่่จำนวนใดจะน้้อยกว่่า และในการทำความผิิดครั้้�งต่่อ ๆ ไป จะต้้องถููกปรัับไม่่น้้อยกว่่า  
10 เท่่าของจำนวนภาษีีที่่�จะต้้องเสีีย หรืือ 5,000 ดอลลาร์์ แล้้วแต่่จำนวนใดจะน้้อยกว่า หรืือจำคุกุไม่่เกินิ 
2 ปีี หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ ตาม CUSTOM ACT 1960 มาตรา 128L(2) และ128L(3) ตามลำดัับ

จากที่่�กล่่าวไปเห็็นได้้ว่่าการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในครััวเรืือนของประเทศสิิงคโปร์์เคยมีีการ 
นำใบอนุุญาตมาใช้้กัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคและกำหนดโทษอาญาสำหรัับผู้้�ผลิิตที่่�ฝ่่าฝืืน  
แต่่อย่่างไรก็็ตามเนื่่�องจากปััญหาต่่าง ๆ ไม่่ว่่าจะเป็็นเรื่่�องค่่าธรรมเนีียม หรืือสร้้างภาระให้้กัับประชาชน 
เกิินสมควร หรืือปััญหาในการบัังคัับใช้้ในทางปฏิิบััติิ ทำให้้ในเวลาต่่อมาประเทศสิิงคโปร์์ได้้ยกเลิิก 
ใบอนุุญาตดัังกล่่าวไป ส่่งผลให้้ผู้้�ที่่�มีีอายุุมากกว่่า 18 ปีี สามารถทำการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคได้้โดย
ไม่่ต้้องขอใบอนุุญาต อัันส่่งผลให้้การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตไม่่เป็็นความผิิดอาญา
อีีกต่่อไป

5.3	ป ระเทศอัังกฤษ	

ในอดีตีประชาชนในประเทศอังักฤษสามารถผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคได้้อย่า่งเสรี ีแต่ต่่อ่มาตั้้�งแต่่
ปีี ค.ศ. 1880 วิิลเลีียม แกลดสโตน (William Gladstone) นายกรััฐมนตรีีในขณะนั้้�น ต้้องการเก็็บภาษีี
ให้้ได้้มากขึ้้�นจึึงออกกฎหมาย Inland Revenue Act 1880 ซึ่่�งบััญญััติิให้้การผลิิตเบีียร์์หรืือไวน์์เพื่่�อการ
บริโิภคจะกระทำได้้ต่อ่เมื่่�อได้้รับัใบอนุญุาตจากภาครัฐั โดยใบอนุญุาตดังักล่า่วมีกีารจัดัเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีม
เป็น็รายปี หากฝ่าฝืนืไม่ป่ฏิบิัตัิติามผู้้�นั้้�นจะต้้องระวางโทษทางอาญา แต่่อย่า่งไรก็ต็ามประชาชนส่่วนใหญ่่ 
ประสงค์์ที่่�จะผลิติเบียีร์เพื่่�อการบริโิภคโดยไม่่เสียีค่าธรรมเนียีมจึงึส่่งผลให้้ประชาชนดังักล่าวไม่่ขอใบอนุญุาต 
การผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริิโภคแต่่กลับัแอบผลิิตเบีียร์หรืือไวน์เ์พื่่�อการบริิโภคกันัอย่า่งผิิดกฎหมาย จากข้้อมูล 
ปี ีค.ศ. 1960 พบว่่ามีีประชากรในประเทศอัังกฤษเพีียง 250 คนเท่่านั้้�นที่่�ได้้รับอนุญาตให้้ผลิิตเบีียร์และไวน์์ 
เพื่่�อการบริิโภคอย่่างถููกกฎหมาย ต่่อมาในปีี ค.ศ. 1963 รััฐมนตรีีกระทรวงการคลััง เรจิินััลด์์ โมลดิิง 
(Reginald Maudling) ได้้ยกเลิกิใบอนุญาตการผลิติเบียีร์และไวน์์เพื่่�อการบริโิภค โดยให้้เหตุุผลว่า่รััฐบาล
เก็็บค่่าธรรมเนีียมได้้น้้อยไม่่คุ้้�มกัับค่่าใช้้จ่่ายในการที่่�ภาครััฐต้้องแบกรับและเพื่่�อให้้ประชาชนมีีสิิทธิิและ

เสรีีภาพในการบริิโภคเบีียร์์25

25	 Boak & Bailey, “Happy Maudlingsday Home Brewers “ [Online] Available from: https://boakandbailey.

com/2013/04/maudling-homebrewers/ [3 March 2022]
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หลัักเกณฑ์์ในการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคในครัวเรืือนถููกบัญญััติิเอาไว้้ใน Alcoholic Liqour 

Duties Act 1979 มาตรา 47(5) โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

“(1) ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดผลิิตเบีียร์์ เว้้นแต่่จะได้้รัับใบอนุุญาตสรรพสามิิตตามมาตรานี้้�ในการ

ผลิิตเบีียร์์ หรืือได้้รัับการยกเว้้นตามอนุุมาตรา 5

(5) ในกรณีีดัังต่่อไปนี้้�ผู้้�ผลิิตเบีียร์์ไม่่จำต้้องมีีใบอนุุญาตในการผลิิตเบีียร์์— 

(a) สำหรัับการผลิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในครััวเรืือนของผู้้�ผลิิตเบีียร์์เท่่านั้้�นหรืือ

เพื่่�อการบริโิภคโดยคนงานในฟาร์ม์ซึ่่�งจ้า้งโดยผู้้�ผลิติเบียีร์์ในระหว่า่งการทำงานหรืือการจ้า้งงาน” 

จากที่่�กล่่าวไปเห็็นได้้ว่่าการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในครััวเรืือนของอัังกฤษมีีความคล้้ายคลึึง

กัับประเทศสิิงคโปร์์ เนื่่�องจากในอดีีตเคยมีีการนำใบอนุุญาตมาใช้้บัังคัับกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค

ในครััวเรืือนและกำหนดโทษอาญาสำหรัับผู้้�ที่่�ฝ่่าฝืืน แต่่ต่่อมาภาครััฐของประเทศอัังกฤษได้้มีีการแก้้ไข

กฎหมายดัังกล่่าวเนื่่�องจากเห็็นว่่าเป็็นการกระทบสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน และเห็็นว่่าการผลิิต

เบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคไม่ค่วรจะต้้องเสียีค่า่ธรรมเนียีมให้้กับัรัฐั ส่ง่ผลให้้ในปัจัจุบุันับุคุคลที่่�มีอีายุตุั้้�งแต่ ่18 ปีี 

ขึ้้�นไปสามารถผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคได้้โดยไม่่ต้้องขอใบอนุญาตจากภาครัฐ และการผลิิตเบีียร์เพื่่�อ 

การบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตย่่อมไม่่เป็็นความผิิดอาญาอีีกต่่อไป อีีกทั้้�งสิ่่�งที่่�เป็็นจุุดเด่่นในการผลิิตเบีียร์์

เพื่่�อการบริิโภคของประเทศอัังกฤษ คืือ ประเทศอัังกฤษไม่่ได้้กำหนดปริิมาณขั้้�นสููงสำหรัับกรณีีการผลิิต

เบียีร์เพื่่�อการบริิโภคเอาไว้้ ดังันั้้�นจึงึสามารถผลิิตเบีียร์เ์ป็น็จำนวนเท่่าใดก็็ได้้เพีียงแต่่ห้้ามนำออกจำหน่่าย 

โดยหากต้้องการที่่�จะจำหน่่ายเบีียร์์ที่่�ผลิิตเองหรืือต้้องการผลิิตสุุรากลั่่�น เช่่น บรั่่�นดีี ยิิน วิิสกี้้� รััม เป็็นต้้น 

จะต้้องได้้รัับใบอนุุญาตจากหน่่วยงานของรััฐก่่อนจึึงจะสามารถทำการดัังกล่่าวได้้

5.4 ประเทศมาเลเซีีย

ประเทศมาเลเซีียมีีชาวมุุสลิิมเป็็นประชากรส่่วนใหญ่่ ประมาณ 60 เปอร์์เซ็็นต์์26ของประชากร

ทั้้�งหมดประมาณ 27 ล้้านคน ชาวมุุสลิิมในประเทศมาเลเซีียถููกห้้ามไม่่ให้้ทำการผลิิต จำหน่่าย หรืือ 

บริิโภคเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์27 เนื่่�องจากสาเหตุุหลัักสองประการ คืือคัมภีีร์์อััลกุุรอานและกฎหมาย 

ชารีีอะห์์ โดย SYARIAH CRIMINAL OFFENCES (FEDERAL TERRITORIES) ACT 1997 มาตรา 19  

ได้้บััญญััติิเอาไว้้ดัังนี้้�

26	 THE WALL STREET JOURNAL, “Severity of Islamic Law Fuels Debate in Malaysia,” [Online] Available from: 

https://www.wsj.com/articles/SB125097405997351597 [2 March 2022]
27	 The Straits Times, “Liqour Control Bill: How Other Countries and Cities in Asia Tackle Drinking “ [Online] 

	 Available from: https://www.straitstimes.com/singapore/liquor-control-bill-how-other-countries-and-

cities-in-asia-tackle-drinking [25 December 2021]
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“(1) ผู้้�ใดเสพเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ ต้้องระวางโทษปรัับไม่่เกิินสามพัันริิงกิิตหรืือจำคุุก
ไม่่เกิินสองปีี หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ

(2) ผู้้�ใดผลิิต จำหน่่าย เสนอจำหน่่าย เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ ต้้องระวางโทษปรัับไม่่เกิิน
ห้้าพัันริิงกิิต หรืือจำคุุกไม่่เกิินสามปีี หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ”

เนื่่�องจากประชากรส่่วนใหญ่่ในประเทศมาเลเซีียเป็็นคนมุุสลิิมกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับเครื่่�องดื่่�ม
แอลกอฮอล์์จึึงมีีลัักษณะเข้้มงวดกว่่าหลายประเทศทั่่�วโลก ถึึงแม้้ประเทศมาเลเซีียจะมิิได้้ห้้ามการผลิิต
เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์อย่่างเด็็ดขาดโดยอนุุญาตให้้ทำการผลิิตในรููปแบบโรงงานอุุตสาหกรรมเพื่่�อการค้้า
ที่่�ได้้รับใบอนุญาตได้้ แต่่อย่างไรก็็ตามการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคในประเทศมาเลเซีียถูกบัญญััติิให้้
เป็็นความผิิดอาญาตาม Malaysian Legislation Excise Act 1976 มาตรา 20 (1) มีีรายละเอีียดดัังนี้้�

“มาตรา 20(1) ภายใต้้บัังคัับส่่วนนี้้� ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดกลั่่�น หมััก หรืือผลิิตสิินค้้าที่่�ต้้อง 
เสีียภาษีี หรืือผลิิตยาสููบหรืือสุุรา เว้้นแต่่ได้้รัับใบอนุุญาตตามแบบที่่�อธิิบดีีกำหนดและที่่�โรงกลั่่�น 
โรงเบีียร์์หรืือสถานที่่�ผลิิตอื่่�นที่่�ระบุุไว้้ในใบอนุุญาตดัังกล่่าว”

หากผู้้�ใดฝ่่าฝืืนโดยทำการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์โดยไม่่ได้้รัับใบอนุุญาต หรืือมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้อง
กัับการผลิิต การกลั่่�น การหมััก หรืือนำเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เข้้ามาในประเทศโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาต จะ
ต้้องระวางโทษตามมาตรา 74 กล่า่วคืือ หากกระทำความผิดิ ในครั้้�งแรกจะต้้องระวางโทษปรับัไม่น่้้อยกว่า่  
10 เท่่าของจำนวนภาษีีที่่�จะต้้องเสีีย หรืือ 10,000 ริิงกิิต แล้้วแต่่จำนวนใดจะน้้อยกว่่า และหากกระทำ 
ความผิดิซ้้ำอีกีจะต้้องระวางโทษหนักัขึ้้�นโดยระวางโทษปรับัไม่น่้้อยกว่า่ 20 เท่า่ของจำนวนภาษีทีี่่�จะต้้องเสียี  
หรืือ 10,000 ริิงกิิต แล้้วแต่่จำนวนใดจะน้้อยกว่่า หรืือจำคุุกไม่่เกิิน 5 ปีี หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ 

จากที่่�กล่่าวไปเห็็นได้้ว่่าในประเทศมาเลเซีีย การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคเป็็นสิ่่�งที่่�ผิิดกฎหมาย  
จึึงไม่่อนุญาตให้้ผู้้�ใดไม่่ว่่าจะบรรลุุนิิติิภาวะแล้้วหรืือไม่่หรืือเป็็นคนมุุสลิิมหรืือไม่่ก็็ตามทำการผลิิตเบีียร์
เพื่่�อการบริโิภคในครัวัเรือืน ซึ่่�งใบอนุญุาตการผลิติเบียีร์นั้้�นนำไปใช้้กับัการผลิติเบียีร์เพื่่�อการค้้าในรูปูแบบ
ของโรงงานอุุตสาหกรรมเท่่านั้้�น โดยหากฝ่่าฝืืนทำการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคจะต้้องระวางโทษอาญา

6.	วิ ิเคราะห์์ความผิิดของการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาต

ในหััวข้้อนี้้�ผู้้�วิิจััยจะทำการวิิเคราะห์์แบ่่งออกเป็็นสี่่�ประเด็็น ดัังนี้้� ประเด็็นแรก เป็็นการวิิเคราะห์์
ถึงึรููปแบบในการควบคุมุการผลิิตเบีียร์เ์พื่่�อการบริิโภคในประเทศไทยว่าการนำใบอนุญาตมาควบคุมุการ
ผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคมีีความเหมาะสมหรืือไม่่ โดยเปรีียบเทีียบกัับยาสููบซึ่่�งเป็็นสิินค้้าที่่�มีีลัักษณะ 
ใกล้้เคีียงกััน และวิิเคราะห์์สถานะของกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับเกี่่�ยวกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคว่่า 

มีลีักัษณะเป็น็อย่า่งไร มีคีวามเหมาะสมหรือืไม่ ่ประเด็น็ที่่�สอง เป็น็การวิเิคราะห์์ถึงึเหตุผุลและความจำเป็็น
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ที่่�ภาครัฐห้้ามการผลิติเบีียร์เพื่่�อการบริโิภคโดยไม่่มีใีบอนุญาตว่่าเหตุผุลดังักล่าวมีนี้้ำหนักัหรือืความเหมาะสม 
เพีียงพอหรืือไม่่ ประเด็็นที่่�สามเป็็นการวิิเคราะห์์ความเหมาะสมของการกำหนดความผิิดอาญาฐานการ
ผลิติเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีใีบอนุญาตว่่าสอดคล้้องกัับหลัักเกณฑ์์ในการกำหนดความผิิดทางอาญา
หรือืไม่่ และประเด็็นสุดุท้้าย เป็็นการวิเิคราะห์์มาตรการควบคุมุการผลิิตเบียีร์เ์พื่่�อการบริิโภคในครัวเรือืน
ของต่่างประเทศ

6.1	วิ ิเคราะห์์ถึึงรููปแบบในการควบคุุมการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในประเทศไทย	  

ในหััวข้้อนี้้�เป็็นการวิิเคราะห์์รููปแบบของการนำใบอนุุญาตมาควบคุุมการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการ
บริิโภคและวิิเคราะห์์รููปแบบการควบคุุมสิินค้้าชนิิดอื่่�นที่่�มีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับเบีียร์์ เพื่่�อพิิจารณาว่่า
เป็น็การเหมาะสมหรืือไม่่ ที่่�นำใบอนุญาตมาใช้้กับัการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภค และในลำดัับถัดัไปเป็็นการ
วิิเคราะห์์ถึึงสถานะของกฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 ที่่�ใช้้บัังคัับกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค 

วิิเคราะห์์ การควบคุมสิินค้้าบาปที่�ผลิิตเพ่ื่�อการบริโภค จากที่่�กล่่าวมาในหััวข้้อที่่� 4 เห็็นได้้ว่า 
แม้้เบียีร์แ์ละยาสูบูเป็น็สินิค้้าควบคุมุที่่�มีลีักัษณะคล้้ายคลึงกันั และต่่างมีผีลกระทบต่่อร่า่งกายและสุุขภาพ
ของผู้้�บริโิภคเช่น่กััน และเมื่่�อพิจิารณาในส่่วนกฎหมายที่่�ใช้้บัังคับักับัการผลิติยาสูบูพบว่า่เบีียร์์และยาสูบู
มีีการใช้้กฎหมายฉบัับเดีียวกัันในการควบคุุมคืือพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 อีีกทั้้�ง 
หลักัเกณฑ์ใ์นการขอใบอนุญุาตสำหรับัการผลิติสินิค้้าทั้้�งสองเพื่่�อการค้้ามีลีักัษณะคล้้ายคลึงึกันั แต่ภ่าครัฐั 
กลับนำระบบใบอนุญาตและโทษทางอาญามาใช้้กับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคแต่่เพีียงอย่างเดีียว  
ในขณะที่่�การผลิิตยาสููบเพื่่�อการบริิโภคภาครัฐอนุญาตให้้ทำการผลิิตได้้โดยไม่่ต้้องขอใบอนุญาตเพีียง 
แต่่มีีข้้อกำหนดเรื่่�องปริิมาณขั้้�นสููงที่่�สามารถผลิิตได้้และห้้ามนำออกจำหน่่ายเท่่านั้้�น จึึงเห็็นสมควรว่่า 
ไม่่ควรนำระบบใบอนุญาตมาใช้้กัับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคในครัวเรืือนเช่่นกััน ซ่ึ่�งจะส่่งผลให้้ 
การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในครััวเรืือนโดยไม่่มีีใบอนุุญาตไม่่เป็็นความผิิดอาญา

วิิเคราะห์์สถานะกฎหมายท่ี่�อนุุญาตให้้ผลิิตเบีียร์์เพ่ื่�อการบริโภค กฎหมายที่่�อนุุญาตให้้ 
ผลิติเบีียร์เพื่่�อการบริิโภค คือืกฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 ซ่ึ่�งเป็็นกฎหมายในระดัับกฎกระทรวง
ซึ่่�งมีีปัญัหา คือืความไม่แ่น่น่อนของตัวับทกฎหมายเนื่่�องจากกฎกระทรวงสามารถออก เพิิกถอน หรือืแก้้ไข
อย่่างไรและเมื่่�อใดก็็ได้้ โดยรัฐมนตรีีเพีียงคนเดีียว ซ่ึ่�งไม่่ต้้องผ่่านการพิิจารณาโดยสภาผู้้�แทนราษฎรถึึง  
3 วาระเหมือืนกับักฎหมายระดับัพระราชบัญัญัตัิ ิดังันั้้�นหากต้้องการแก้้ไขปัญัหาเกี่่�ยวกับัการผลิติเบียีร์เ์พื่่�อ
การบริโิภคอย่างแท้้จริงิ ผู้้�วิจิัยัเห็น็สมควรที่่�จะให้้มีการบััญญััติหิลัักเกณฑ์ด์ังักล่าวเอาไว้้ในพระราชบัญญััติิ 
ภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 ซึ่่�งเป็็นกฎหมายแม่่บทของเรื่่�องการผลิิตสุุราดัังเช่่นร่่างพระราชบััญญััติิ 
สุุราก้้าวหน้้าของพรรคก้้าวไกลได้้เคยเสนอเอาไว้้ ประกอบกัับในประเทศที่่�อนุุญาตให้้ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อ 
การบริิโภคล้้วนแล้้วแต่่มีีการบััญญััติิหลัักเกณฑ์์ดัังกล่าวเอาไว้้ในกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิหรืือ 
รััฐบัญญััติิด้้วยกัันทั้้�งสิ้้�น เช่่น ประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศอัังกฤษ และประเทศสิิงคโปร์์ ซ่ึ่�งผู้้�วิิจััย 
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เห็็นว่่ากฎกระทรวงควรกำหนดแต่่เพีียงรายละเอีียดปลีีกย่่อย เช่่น เกณฑ์์อายุุที่่�สามารถผลิิตได้้ ปริิมาณ
ขั้้�นสููงที่่�จะผลิิตได้้ เป็็นต้้น ไม่่ควรนำหลัักการสำคััญมาบััญญััติิเอาไว้้ในกฎหมายระดัับกฎกระทรวง 

6.2	วิ ิเคราะห์์ถึึงเหตุุผลและความจำเป็็นในการควบคุุมการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค 

จากที่่�ได้้กล่าวไปในหััวข้้อที่่� 5 เห็็นได้้ว่า เหตุุผลที่่�ภาครัฐเข้้ามาควบคุมุการผลิิตเบีียร์เ์พื่่�อการบริิโภค 
คืือ 1.การจััดเก็็บภาษีี และ 2.ความสะอาดปลอดภััยของน้้ำสุุรา ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าแม้้เบีียร์์จะเป็็นสิินค้้าบาป
อัันสมควรที่่�จะถููกจััดเก็็บภาษีี แต่่การจััดเก็็บภาษีีดัังกล่่าวควรจะจััดเก็็บเฉพาะกรณีีการผลิิตเพื่่�อการค้้า  
หรืือเพื่่�อจำหน่่ายเท่่านั้้�น เนื่่�องจากการกระทำดัังกล่่าวยัังอยู่่�ในกรอบของการผลิิตเพื่่�อใช้้หรืือบริิโภคเอง 
ย่่อมไม่่ก่่อให้้เกิิดรายได้้ต่อผู้้�ผลิิตจึึงไม่่ควรที่่�จะถููกจััดเก็็บภาษีีหรืือค่่าธรรมเนีียม ประกอบกัับการผลิิต
สิินค้้าซึ่่�งมีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัันอย่่างยาสููบนั้้�นไม่่ต้้องเสีียภาษีีหรืือค่่าธรรมเนีียมให้้แก่่ภาครััฐแต่่อย่่างใด 
และเมื่่�อพิจิารณาการผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคของต่า่งประเทศพบว่า่ไม่ต่้้องเสียีภาษีหีรือืค่า่ธรรมเนียีมให้้
ภาครััฐเช่่นกััน ดัังนั้้�นเหตุุผลที่่�มีีการห้้ามการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุญาตเพีียงเพราะว่่า
ภาครัฐต้้องการจััดเก็็บภาษีีให้้ได้้มากยิ่่�งขึ้้�น ย่่อมไม่่มีีน้้ำหนัักเพีียงพอที่่�จะนำโทษอาญา และใบอนุญาต
มาใช้้กัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค 

ในส่่วนเรื่่�องสุุขภาพและความสะอาดปลอดภััย เนื่่�องจากกระบวนการผลิิตสุุรากลั่่�นจำพวก วิิสกี้้� 
บรั่่�นดี ียินิ กับัเบีียร์ซ์ึ่่�งเป็น็สุรุาแช่ ่มีคีวามแตกต่า่งกันัเนื่่�องจากแอลกอฮอล์ข์องเบียีร์เกิดิจากการกระบวนการ 
บ่่มหรืือการหมัักน้้ำตาลที่่�อยู่่�ในพวกธัญพืืช แต่่แอลกอฮอล์ของสุุรากลั่่�นเกิิดจากกระบวนการการ 
กลั่่�นแอลกอฮอล์ ดัังนั้้�นปริิมาณแอลกอฮอล์ที่่�ได้้จึึงต่่างกัันโดยเบีียร์มีีแอลกอฮอล์โดยปริิมาตร (ABV) 
ประมาณร้้อยละ 4 ถึึง 6 แต่่แอลกอฮอล์ที่่�เกิิดจากการกลั่่�นจะสููงถึึงประมาณร้้อยละ 28 ถึึง 50 ซ่ึ่�ง 
ส่ง่ผลกระทบต่่อร่า่งกายและความมึึนเมาของผู้้�บริโิภคที่่�แตกต่างกััน และเฉพาะกระบวนการกลั่่�นเท่่านั้้�น
ที่่�หากทำโดยไม่ไ่ด้้มาตรฐานอาจก่อ่ให้้เกิดิเมทานอลซึ่่�งเป็น็แอลกอฮอล์ช์นิดิที่่�ไม่ส่ามารถบริโิภคได้้หากมีี
การบริิโภคเข้้าไปอาจเป็็นพิิษต่่อร่่างกาย ขณะที่่�กระบวนการบ่่มหรืือหมัักเบีียร์์จะไม่่ก่่อให้้เกิิดเมทานอล
แต่่จะก่่อให้้เกิิดเอทานอลซึ่่�งเป็็นแอลกอฮอล์์ชนิิดที่่�สามารถบริิโภคเท่่านั้้�น และถึึงแม้้เบีียร์์ที่่�ผลิิตจะเกิิด
การปนเปื้้�อนหรืือเสีีย ก็็สามารถรัับรู้้�ได้้โดยง่่ายไม่่ว่่าจะสัังเกตจากสีี กลิ่่�น หรืือรสชาติิ และถึึงแม้้จะมีีการ
บริิโภคเบีียร์ที่่�เสีียเข้้าไปก็็มิิได้้แตกต่างกัับการบริิโภคอาหารที่่�หมดอายุุเข้้าไป จากที่่�กล่าวไปเห็็นว่่าการ
ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคนั้้�นไม่่ได้้ก่่อให้้เกิิดปััญหาต่่อสุุขภาพและความสะอาดปลอดภััยจนถึึงขนาดที่่�รััฐ
จะต้้องเข้้ามาควบคุุมโดยใช้้ใบอนุุญาตและโทษทางอาญา 

6.3 วิิเคราะห์์ความเหมาะสมในการกำหนดให้้การผลิิตเบีียร์์เพ่ื่�อการบริโภคโดยไม่่มีีใบ
อนุุญาตเป็็นความผิิดอาญา	

กฎกระทรวงการผลิิตสุุราพ.ศ. 2560 ได้้กำหนดให้้บุคคลที่่�มีีอายุุไม่่น้้อยกว่า 20 ปีีบริิบููรณ์์ 

สามารถขอใบอนุุญาตผลิิตเบีียร์์ที่่�มิิใช่่เพื่่�อการค้้าได้้ โดยกฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2560 ออกโดย
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อาศััยอำนาจพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 มาตรา 153 วรรค 2 โดยหากผู้้�ใดทำการ 

ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่ขอใบอนุุญาตจากอธิิบดีีกรมสรรพสามิิตตามกฎกระทรวงการผลิิตสุุรา 

ถืือว่่าผู้้�นั้้�นไม่่ปฏิิบััติิตามมาตรา 153 ต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 6 เดืือน หรืือปรัับไม่่เกิิน 100,000 บาท 

หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ ตามมาตรา 193

เมื่่�อพิิจารณาแนวคิิดและหลัักเกณฑ์์ในการกำหนดความผิิดทางอาญาสำหรัับการผลิิตเบีียร์์

เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตตามแนวคิิดและทฤษฎีีทางนิิติิศาสตร์์พบว่่าการบััญญััติิให้้การกระทำ 

ดัังกล่าวเป็็นความผิิดทางอาญาไม่่สอดคล้้องกัับแนวคิิดและทฤษฎีีการกำหนดความผิิดอาญาที่่�ตั้้�งอยู่่� 

บนพื้้�นฐาน ดัังนี้้� 

การกระทำดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็นการกระทำที่่�ร้้ายแรง อัันสมควรถููกบััญญััติิให้้เป็็นความผิิด

อาญา ซึ่่�งการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคไม่่ได้้มีีลัักษณะเป็็นการกระทำอัันร้้ายแรงหรืือมีีลัักษณะที่่�รุุนแรง 

อัันกระทบต่่อสังคมส่่วนรวมอัันจะต้้องกำหนดให้้เป็็นความผิิดอาญา เนื่่�องจากการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการ

บริโิภคเองโดยไม่ม่ีใีบอนุญุาตเป็น็การกระทำที่่�มิไิด้้เกิดิจากเจตนาชั่่�วร้้ายของผู้้�กระทำแต่อ่ย่า่งใด เป็น็เพียีง

แต่ก่ารทำเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์เพื่่�อการบริิโภคเองเพื่่�อการสัังสรรค์์หรืือการผ่่อนคลายแต่่เพีียงเท่่านั้้�นและ

การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในหลายประเทศก็็อนุุญาตให้้ประชาชนสามารถทำการผลิิตได้้ 

การกระทำดัังกล่่าวมีีลัักษณะขััดต่่อหลัักศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน ถึึงแม้้ว่่าการบริิโภคสุุรา 

จะถููกห้้ามตามศีีล 5 ข้้อที่่� 5 ของพุุทธศาสนา แต่่อย่างไรก็็ตามหลัักธรรมคำสอนของพุุทธศาสนาใน 

ข้้อดังักล่า่วมิไิด้้เป็น็กฎหมายและมิไิด้้มีผีลบังัคับัให้้ประชาชนต้้องปฏิบิัติัิตามอย่า่งเด็ด็ขาดดังัเช่น่ประเทศ

ที่่�ปกครองด้้วยระบอบศาสนา เช่่น ประเทศมาเลเซีีย ประเทศบรููไน เป็็นต้้น ที่่�มีีการนำหลัักธรรมคำสอน

ของศาสนาอิิสลามมาบัังคัับใช้้เป็็นกฎหมายโดยห้้ามชาวมุุสลิิมบริิโภคเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์โดยเด็็ดขาด 

ประกอบกัับในปััจจุุบัันการบริิโภคเบีียร์มิิใช่่สิ่่�งที่่�ผิิดศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนแต่่อย่างใดเนื่่�องจากเป็็น

สิ่่�งปกติิที่่�พบเห็็นได้้โดยทั่่�วไปในสัังคมปััจจุุบััน

การกระทำดัังกล่่าวมีีลักษณะเป็็นภยัันตรายต่่อบุุคคลอ่ื่�น การผลิิตหรืือทำเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

เพื่่�อการบริิโภคผู้้�ที่่�จะได้้รับผลกระทบคืือตััวผู้้�บริิโภค ซ่ึ่�งในวิิจััยเล่่มนี้้�ได้้จำกััดขอบเขตอยู่่�ที่่�การผลิิตเพื่่�อ 

การบริโิภคเท่่านั้้�นมิไิด้้รวมถึงึการยกเลิกิความผิดิอาญาสำหรับัการผลิติเพื่่�อจำหน่่ายโดยไม่่มีใีบอนุญาตด้้วย  

ดัังนั้้�นเมื่่�อเป็็นการผลิิตเพื่่�อการบริิโภคเองย่่อมไม่่เป็็นภยัันตรายต่่อผู้้�อื่่�นแต่่อย่่างใด ในส่่วนสุุราที่่�อยู่่�ใน

ขอบเขตของการวิิจัยัเล่่มนี้้�คือืสุราแช่ช่นิดเบีียร์แต่่เพีียงเท่่านั้้�น ไม่่รวมถึึงสุุรากลั่่�นจำพวก วิสิกี้้� บรั่่�นดีี ยินิ ด้้วย  

เมื่่�อพิิจารณาถึึงกระบวนการผลิิตตามที่่�ได้้กล่าวไปแล้้วในหััวข้้อที่่� 5 เห็็นได้้ว่าผลผลิิตสุุราที่่�เกิิดจาก 

การหมัักหรืือการบ่่ม เช่่น เบีียร์์นั้้�นมิิได้้อัันตรายดัังกรณีีสุุรากลั่่�น เนื่่�องจากผลกระทบจากการหมัักหรืือ 

การบ่่มจะไม่่ก่่อให้้เกิิดแอลกอฮอล์์ชนิิดที่่�บริิโภคไม่่ได้้ แต่่การกลั่่�นสุุราหากทำโดยกระบวนการที่่�ไม่่ได้้ 
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มาตรฐานอาจก่่อให้้เกิิดแอลกอฮอล์ชนิิดที่่�บริิโภคไม่่ได้้ ซึ่่�งหากบริิโภคเข้้าไปอาจเป็็นอัันตรายต่อ 

ตััวผู้้�บริิโภค

จากที่่�ได้้กล่่าวไปเห็็นได้้ว่่าการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตไม่่ได้้มีีลัักษณะ 

ที่่�เป็็นการกระทำร้้ายแรงหรืือเกิิดจากเจตนาชั่่�วร้้าย หรืือมีีลัักษณะเป็็นการขััดต่่อหลัักศีีลธรรมอัันดีีของ

ประชาชน หรือืมีลีักัษณะเป็็นภยันัตรายต่อบุคุคลอื่่�นหรือืกระทบต่่อสังัคมส่่วนรวม จึงึไม่่ควรที่่�จะกำหนด

ให้้การกระทำดัังกล่่าวเป็็นความผิิดอาญา และเห็็นได้้ว่่ากฎหมายที่่�ออกมาดัังกล่่าวไม่่สอดคล้้องกัับ

สภาวการณ์์ในปััจจุุบััน จึึงก่่อให้้เกิิดปััญหากฎหมายอาญาเฟ้้อ (Over Criminalization) ทำให้้ภาครัฐ 

ต้้องสิ้้�นเปลืืองทรััพยากรมาใช้้ควบคุุมกัับการกระทำที่่�ไม่่สมควรกำหนดให้้เป็็นความผิิด อีีกทั้้�งการ

ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคควรเป็็นสิิทธิิและเสรีีภาพของของประชาชนที่่�พึึงกระทำได้้ ประกอบกัับตาม 

พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 มาตรา 4 นั้้�นอนุุญาตให้้ประชาชนสามารถผลิิตยาสููบ 

จํํานวนไม่่เกิินห้้าร้้อยกรััมหรืือยาสููบประเภทยาเส้้นจํํานวนไม่่เกิินหนึ่่�งกิิโลกรััมเพื่่�อการบริิโภคเองได้้ 

โดยไม่ต่้้องขอใบอนุญุาต ทำให้้เห็น็ว่า่แท้้จริงิแล้้วกฎหมายต่า่ง ๆ  ที่่�ออกมาเพื่่�อควบคุมุการผลิติเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์ไม่่ว่่าจะเป็็นการผลิิตเพื่่�อจำหน่่ายหรืือการผลิิตเพื่่�อการบริิโภค ล้้วนแล้้วแต่่มีีเพื่่�อการจััดเก็็บ

ภาษีแีละแนวคิดิที่่�จะผูกูขาดการผลิติให้้อยู่่�ในกลุ่่�มคนเพียีงไม่ก่ี่่�กลุ่่�มในประเทศไทย โดยเห็น็ว่า่เหตุผุลอื่่�น  

เช่่น เรื่่�องสุุขภาพและความสะอาดปลอดภััยเป็็นเพีียงเหตุุผลรองในการกำหนดห้้ามมิิให้้ผลิิตสุุราเพื่่�อ 

การบริิโภคเองโดยไม่่มีีใบอนุุญาต

พิจิารณาหลัักเกณฑ์์ในการกำหนดความผิิดอาญาตามมาตรา 77 รัฐัธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

พ.ศ. 2560 พบว่่าการจะกำหนดให้้การกระทำใดเป็็นความผิิดอาญาจะต้้องเป็็นกรณีีที่่�จำเป็็นกล่่าวคืือ

ไม่่สามารถนำมาตรการอื่่�นใดมาใช้้กัับการกระทำนั้้�นได้้ และต้้องเป็็นการกระทำที่่�ร้้ายแรงอัันสมควร 

ถููกกำหนดให้้เป็็นความผิิดอาญา เมื่่�อพิิจารณาหลัักเกณฑ์์ตามมาตรา 77 ประกอบกัับหลัักเกณฑ์์การ

กำหนดโทษอาญา ตามคำแนะนำของคณะกรรมการพััฒนากฎหมาย ซึ่่�งอธิิบายนิิยามของคำว่่าการ

กระทำที่่�ร้้ายแรง พบว่่าการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตมิิใช่่การกระทำที่่�ร้้ายแรง 

อัันสมควรกำหนดให้้เป็็นความผิิดอาญา และมิิได้้มีกรณีีจำเป็็นที่่�จะต้้องกำหนดให้้การกระทำดัังกล่าว 

เป็็นความผิิดอาญาแต่่อย่างใด และจากที่่�ได้้พิจารณาหลัักเกณฑ์์ในการกำหนดความผิิดอาญาตาม 

พระราชบัญญััติิหลัักเกณฑ์์การจััดทำร่่างกฎหมายและการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย พ.ศ. 2562 

เห็็นว่่าการกระทำดัังกล่่าวมิิใช่่การกระทำที่่�มีีลัักษณะกระทบกระทั่่�งต่่อความมั่่�นคงหรืือความปลอดภััย 

ของประเทศ หรืือเป็็นการกระทำที่่�กระทบต่่อความสงบเรียีบร้้อยหรืือศีลีธรรมอัันดีขีองประชาชนอย่างร้้าย

แรง หรือืมีผีลเป็น็การกระทบต่อ่สังัคมส่ว่นรวม อีกีทั้้�งยังัเป็น็กรณีทีี่่�สามารถนำมาตรการอื่่�นมาใช้้บังัคับักับั

การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพแทนการนำโทษทางอาญามาใช้้บัังคัับ 
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6.4 วิิเคราะห์์มาตรการควบคุุมการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคในครััวเรืือนของต่่างประเทศ

จากการศึกึษาค้้นคว้้ากฎหมายเกี่่�ยวกับัการผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคในต่า่งประเทศ ทั้้�ง 4 ประเทศ  

อัันได้้แก่่ ประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศอัังกฤษ ประเทศสิิงคโปร์์ และประเทศมาเลเซีีย พบว่่าในอดีีต

ประเทศอัังกฤษและสิิงคโปร์์เคยมีีการออกกฎหมายที่่�จะต้้องขอใบอนุุญาตสำหรัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อ 

การบริิโภคในครัวเรืือน และมีีการใช้้โทษทางอาญาสำหรัับการผลิิตที่่�ฝ่่าฝืืนข้้อห้้ามดัังกล่าว แต่่ในเวลา

ต่่อมาทั้้�งประเทศสิิงคโปร์์และประเทศอัังกฤษได้้มีีการยกเลิิกกฎหมายดัังกล่่าว ประเทศสหรััฐอเมริิกา

ในสมััยอดีีตเคยมีีการห้้ามการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคแต่่ในปััจจุุบัันได้้ยกเลิิกกฎหมายดัังกล่่าวและ

อนุุญาตให้้สามารถผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคได้้โดยไม่่ต้้องขอใบอนุญาตในการผลิิต จากทั้้�ง 4 ประเทศ 

มีีเพีียงประเทศมาเลเซีียเท่่านั้้�นที่่�ยัังคงมีีการใช้้โทษทางอาญาบัังคัับกัับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภค 

ในครััวเรืือน โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

ประเทศสหรััฐอเมริิกา ได้้มีีการกำหนดหลัักเกณฑ์์ให้้บุุคคลที่่�บรรลุุนิิติิภาวะสามารถทำการ

ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค เอาไว้้ในข้้อบััญญััติิแห่่งรััฐบาลกลาง (Code of Federal Regulation)  

มาตรา 25.205 ซ่ึ่�งอนุญุาตให้้บุคุคลที่่�บรรลุนุิติิภิาวะผลิติเบียีร์เพื่่�อการบริโิภคโดยไม่ต่้้องขอใบอนุญุาตหรืือ

เสีียค่่าธรรมเนีียมให้้หน่่วยงานของรััฐ เพีียงแต่่มีีการกำหนดปริิมาณขั้้�นสููงที่่�ผลิิตได้้ดัังนี้้� 1.100 แกลลอน 

ต่่อปีกรณีีภายในครัวเรืือนมีีผู้้�บรรลุุนิิติิภาวะเพีียงคนเดีียว 2.200 แกลลอนต่่อปีกรณีีภายในครัวเรืือน

มีีผู้้�บรรลุุนิิติิภาวะตั้้�งแต่่ 2 คนขึ้้�นไป และเบีียร์ที่่�ผลิิตได้้ห้้ามนำออกจำหน่่ายโดยไม่่ได้้รัับใบอนุญาต  

ในส่่วนปริิมาณขั้้�นสููงที่่�ผลิิตได้้หากมีีการผลิิตโดยฝ่่าฝืืนปริิมาณดัังกล่าวจะมีีโทษหรืือไม่่อย่่างไรขึ้้�นอยู่่�กับ

กฎหมายของแต่่ละรััฐ ยกตััวอย่่างเช่่นรััฐแคลิิฟอร์์เนีียไม่่ได้้กำหนดโทษสำหรัับการผลิิตที่่�ฝ่่าฝืืนปริิมาณ

ขั้้�นสููง ในขณะที่่�รััฐนอร์์ท ดาโคตา ได้้กำหนดโทษเอาไว้้ใน North Dakota Century Code § 5-01-04 

โดยหากฝ่่าฝืืนจะต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 360 วััน หรืือปรัับไม่่เกิิน 3,000 ดอลลาร์์สหรััฐ แต่่อย่่างไร

ก็็ตามในทางปฏิิบััติิเจ้้าหน้้าที่่�มิิได้้ตรวจสอบว่่าบ้้านหลัังใดมีีการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคเกิินปริิมาณ 

ขั้้�นสููงที่่�กำหนดหรืือไม่่

ประเทศสิิงคโปร์ ได้้มีกีารกำหนดหลัักเกณฑ์์ให้้บุคุคลที่่�มีอีายุมุากกว่า 18 ปี ีสามารถทำการผลิิต

เบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค เอาไว้้ใน Custom Act, Chapter 70 section 13(1) Customs (Home-brewing 

of fermented liquors) (Exemtion) Order ซ่ึ่�งอนุญุาตให้้บุคคลที่่�อายุมุากกว่า 18 ปี ีสามารถผลิิตเบียีร์

เพื่่�อการบริโิภคได้้โดยไม่ต่้้องขอใบอนุญาตหรือืเสียีค่าธรรมเนียีมให้้หน่ว่ยงานของรัฐั เพียีงแต่ม่ีกีารกำหนด

ปริิมาณขั้้�นสููงที่่�จะผลิิตได้้ โดยห้้ามผลิิตเกิิน 30 ลิิตรต่่อเดืือนและเบีียร์์ที่่�ผลิิตได้้ห้้ามนำออกจำหน่่ายโดย

ไม่่ได้้รับใบอนุญาต อย่่างไรก็็ตามในทางปฏิิบััติิเจ้้าหน้้าที่่�มิิได้้ตรวจสอบว่่าบ้้านหลัังใดมีีการผลิิตเบีียร์์

เพื่่�อการบริิโภคเกิินปริิมาณขั้้�นสููงที่่�กำหนดหรืือไม่่เช่่นเดีียวกัับประเทศสหรััฐอเมริิกา ซ่ึ่�งใบอนุญาตและ 

โทษอาญาสำหรัับการฝ่่าฝืืนจะนำไปใช้้กัับการผลิิตสุุราเพื่่�อการค้้าหรืือผลิิตสุุรากลั่่�นเพื่่�อการบริิโภค
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ประเทศอัังกฤษ ได้้มีีการกำหนดหลัักเกณฑ์์ให้้บุุคคลที่่�มีีอายุุตั้้�งแต่่ 18 ขึ้้�นไปสามารถทำการ

ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค เอาไว้้ใน Alcoholic Liqour Duties Act 1979 ซึ่่�งอนุุญาตให้้ผู้้�ผลิิตสามารถ

ทำได้้โดยไม่่ต้้องขอใบอนุุญาตหรืือเสีียค่่าธรรมเนีียมให้้หน่่วยงานของรััฐ อีีกทั้้�งมิิได้้มีีการกำหนดปริิมาณ

ขั้้�นสููงที่่�จะผลิิตได้้ดัังเช่่นประเทศสหรััฐอเมริิกาและประเทศสิิงคโปร์์ เพีียงแต่่กำหนดห้้ามมิิให้้นำเบีียร์์ 

ที่่�ผลิิตได้้ออกจำหน่่ายเท่่านั้้�น

ประเทศมาเลเซีีย ไม่่ว่่าบุุคคลจะมีีอายุุเท่่าใดก็็ไม่่สามารถทำการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคเอง

ได้้เนื่่�องจากภาครัฐได้้กำหนดให้้การกระทำเช่่นว่่านั้้�นเป็็นความผิิดอาญา ซึ่่�งได้้มีการบััญญััติิหลัักการ 

ดัังกล่่าวเอาไว้้ใน Malaysian Legislation Excise Act 1976 โดยกำหนดให้้ผลิิตเบีียร์์ในรููปแบบโรงงาน

อุุตสาหกรรมเพื่่�อการค้้าเท่่านั้้�น และผู้้�ที่่�ทำการผลิิต จำหน่่าย และบริิโภค จะต้้องไม่่ใช้้คนมุุสลิิม โดยหาก

ฝ่่าฝืืนจะต้้องระวางโทษตาม SYARIAH CRIMINAL OFFENCES (FEDERAL TERRITORIES) ACT 1997

จากที่่�ได้้กล่่าวไปเห็็นได้้ว่่าประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศอัังกฤษ และประเทศสิิงคโปร์์  

ล้้วนแล้้วแต่่เคยมีีการควบคุุมการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคด้้วยกัันทั้้�งสิ้้�น ไม่่ว่่าจะเป็็นการห้้ามผลิิต 

โดยเด็ด็ขาดแบบประเทศสหรัฐัอเมริิกา ซ่ึ่�งต่อ่มาก็็ได้้มีกีารยกเลิิกความผิดิอาญาสำหรับัการกระทำดัังกล่า่ว 

อัันเนื่่�องมาจากแนวคิิดในเรื่่�องสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล หรืือเคยมีีการควบคุุมโดยการใช้้ใบอนุุญาต

และกำหนดโทษอาญาสำหรัับการ ฝ่่าฝืืนเอาไว้้ดัังเช่่นในประเทศอัังกฤษและประเทศสิิงคโปร์์ ซึ่่�งต่่อมา

ได้้มีการยกเลิิกการใช้้ระบบใบอนุญาตกัับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภค อัันเนื่่�องมาจากแนวคิิดในเรื่่�อง 

สิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลและภาครัฐเห็็นว่่ารายได้้จากค่าธรรมเนีียมที่่�ภาครััฐได้้รัับไม่่เพีียงพอกัับ 

รายจ่่ายที่่�ภาครััฐเสีียไป ส่่งผลให้้บุุคคลที่่�อายุุถึึงเกณฑ์์ที่่�กำหนดสามารถทำการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค

ได้้โดยไม่่เป็็นความผิิดอาญาแม้้ไม่่ขอใบอนุุญาตจากภาครััฐ

7.	บ ทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

บทสรุุป สรุปุจากที่่�ได้้กล่า่วไปในข้้างต้้นผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่า่การนำใบอนุญาตมาใช้้บังคับักับัการผลิติเบียีร์ 

เพื่่�อการบริิโภคนั้้�นไม่่มีคีวามเหมาะสมเนื่่�องจากการกระทำดัังกล่าวยัังอยู่่�ในกรอบของการผลิิตเพื่่�อใช้้หรืือ

เพื่่�อการบริิโภคเอง มิไิด้้ทำเพื่่�อการค้้าหรือืนำออกจำหน่า่ย ประกอบกับัการศึกึษาพบว่า่สินิค้้าในลักัษณะ

เดีียวกัันอย่่างยาสููบภาครััฐมิิได้้นำใบอนุญาตมาใช้้บัังคัับกัับการผลิิตเพื่่�อการบริิโภคแต่่อย่่างใด จากการ

ศึึกษาพบว่่าสาเหตุุหลัักที่่�ภาครัฐนำใบอนุญาตมาใช้้บัังคัับกัับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคเป็็นเรื่่�องของ 

การจัดัเก็บ็ภาษี ีอีกีทั้้�งเมื่่�อพิจิารณารูปูแบบการควบคุมุการผลิิตเบียีร์เพื่่�อการบริิโภคในต่่างประเทศพบว่า่ 

ไม่่มีีประเทศใดบัังคัับให้้การผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคต้้องขอใบอนุญาตหรืือเสีียค่าธรรมเนีียมให้้แก่่รััฐ 

ผู้้�วิิจััยจึงเห็็นสมควรที่่�จะยกเลิิกการนำใบอนุญาตมาใช้้บัังคัับกัับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภค และเมื่่�อ

พิิจารณากฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 ประกอบกัับพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 
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ที่่�กำหนดให้้การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุญาตเป็็นความผิิดอาญานั้้�นเห็็นว่่าไม่่สอดคล้้อง

กัับแนวคิิดและทฤษฎีีในการกำหนดความผิิดอาญาทั้้�งในต่่างประเทศและในประเทศไทย และเมื่่�อศึึกษา

กฎหมายของหลาย ๆ  ประเทศทั่่�วโลกพบว่า่ในปัจัจุบุันัได้้มีกีารยกเลิกิความผิดิอาญาสำหรับัการผลิติเบียีร์์ 

เพื่่�อการบริิโภคในโดยไม่่มีีใบอนุุญาตแล้้วทั้้�งสิ้้�น ยกเว้้นบางประเทศที่่�ปกครองด้้วยศาสนาอิิสลาม 

ซึ่่�งไม่่อนุญาตให้้ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคทุุกกรณีี ดัังนั้้�นเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับแนวคิิดและทฤษฎีีในการ

กำหนดความผิิดอาญาและเพื่่�อให้้กฎหมายเกี่่�ยวกับัการผลิติเบียีร์ของประเทศไทยทัดเทียีมกัับนานาประเทศ 

ผู้้�วิิจััยจึึงเห็็นสมควรยกเลิิกความผิิดอาญาสำหรัับการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคโดยไม่่มีีใบอนุุญาตและ

อนุุญาตให้้ผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคได้้โดยไม่่ต้้องขอใบอนุญาตจากภาครัฐ โดยมีหลัักเกณฑ์์ดัังที่่�จะ

อธิิบายต่่อไปในข้้อเสนอแนะ

ข้้อเสนอแนะ ผู้้�วิิจััยมีีข้้อเสนอแนะคืือ เพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิในพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต 

พ.ศ. 2560 เพื่่�อมิิให้้มาตรา 153 พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 และกฎกระทรวงการผลิิต

สุุรา พ.ศ. 2565 มีีผลใช้้บัังคัับกัับการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค

“มาตรา 153 บััญญััติิว่่า ผู้้�ใดประสงค์์จะผลิตสุราหรืือมีีเครื่่�องกลั่่�นสำหรับผลิตสุรา 

ไว้ใ้นครอบครองให้้ยื่่�นคำขออนุุญาตต่ออธิิบดีี และต้้องปฏิบัิัติิตามหลักเกณฑ์ ์วิธิีกีาร และเง่ื่�อนไข

ที่่�อธิิบดีีประกาศกำหนด 

การขออนุุญาตและการออกใบอนุุญาตตามวรรคหนึ่่�ง ให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ 

และเงื่่�อนไข ที่่�กำหนดในกฎกระทรวง”

ผู้้�วิิจััยขอเสนอให้้มีีการเพิ่่�มเติิมมาตรา 153/1 โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

“มาตรา 153/1 บทบััญญััติินี้้�มิิให้้นำมาตรา 153 แห่่งพระราชบััญญััติินี้้�มาใช้้บัังคัับกัับ

ผู้้�ที่่�ผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค โดยมีีเงื่่�อนไขดัังต่่อไปนี้้�

(1)	ผู้้�ที่่�ประสงค์จ์ะผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคจะต้อ้งเป็น็ผู้้�ที่่�มีอีายุไุม่ต่่ำ่กว่า่ 20 ปีบีริบิูรูณ์์ 

(2)	กระบวนการผลิิตจะต้้องเป็็นการบ่่มหรืือหมัักเท่่านั้้�น ห้้ามเกิิดจากการกลั่่�น

(3)	เบีียร์ท์ี่่�ได้จ้ากการผลิติตามมาตรานี้้�ห้า้มนำออกขายโดยมิไิด้ร้ับัใบอนุญุาตตาม 153

(4)	เบีียร์์ที่่�ผลิิตได้้ตามข้อที่่�สองอาจบริิโภคภายในครััวเรืือนที่่�ผลิิต หรืืออาจนำออก

จากสถานที่่�ซึ่่�งผลิิตเพื่่�อใช้้ส่่วนตััวหรืือใช้้ในครอบครััว หรืือใช้้ในกิิจการที่่�จััดนิิทรรศการ หรืือ 

การประกวด 

(5)	การผลิิตสุุราต้้องไม่่ก่่อให้้เกิิดความรบกวนต่่อสาธารณะหรืือส่่งผลกระทบต่่อ 

สิ่่�งแวดล้้อม”
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บทบััญญััติิมาตรา 153/1 เป็็นบทบััญญััติิที่่�ผู้้�วิิจััยได้้นำหลัักการของ Alcoholic Liqour Duties 

Act 1979 ของประเทศอัังกฤษ และCode of Federal Regulation section 25.205 ของประเทศ

สหรััฐอเมริิกามาผสมผสานกััน 

เกณฑ์์อายุไุม่ต่่่ำกว่า 20 ปีบีริบูิูรณ์์ ตาม 153/1 (1) มาจากหลักัเกณฑ์ข์องพระราชบัญัญัตัิคิวบคุุม

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ พ.ศ. 2551 มาตรา 29 ซึ่่�งอนุุญาตให้้จำหน่่ายเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์แก่่ผู้้�ที่่�อายุุ 

ไม่่น้้อยกว่่า 20 ปีีบริิบููรณ์์

ผู้้�วิิจััยเสนอให้้อนุญาตผลิิตสุุราชนิดเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค ตาม 153/1 (2) เพราะเห็็นว่่าเบีียร์์

เป็็นเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�มีีการบริิโภคมากที่่�สุุดและมีีมููลค่่าสููงสุุด จากสถิิติิสััดส่่วนมููลค่่าตลาดของ

อุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ในประเทศไทย พ.ศ. 2562 เบีียร์มีีสััดส่่วนตลาดคิิดเป็็นร้้อยละ 72 

ของปริิมาณเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ทั้้�งหมด ในขณะที่่�สุุรากลั่่�นมีสัีัดส่ว่นตลาดคิิดเป็็นร้้อยละ 25.9 และไวน์์ 

มีีสััดส่่วนตลาดคิิดเป็็นร้้อยละ 0.9 ซ่ึ่�งในส่่วนสุุรากลั่่�นผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าไม่่สมควรอย่างยิ่่�งที่่�จะอนุุญาตให้้ 

ผลิิตเพื่่�อการบริิโภคในครััวเรืือนเนื่่�องจากปริิมาณแอลกอฮอล์์ที่่�สููง และกระบวนการผลิิตจะต้้องใช้้ 

การกลั่่�นหากการกลั่่�นไม่่ได้้มาตรฐานอาจส่่งผลร้้ายแรงต่่อผู้้�บริิโภคตามที่่�ได้้กล่่าวไปในหััวข้้อที่่� 5 และ

อีีกเหตุุผลสำคััญที่่�อนุุญาตให้้ผลิิตเบีียร์์เนื่่�องจากเมื่่�อทำการศึึกษาพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต  

พ.ศ. 2560 และ กฎกระทรวงการสุุรา พ.ศ. 2565 พบว่่าเบีียร์์เป็็นเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�ถููกผููกขาด 

มากที่่�สุุดเมื่่�อเทีียบกัับเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ชนิดอื่่�น โดยสุราแช่่ชนิดอื่่�นยกเว้้นเบีียร์ สหกรณ์์ชุุมชน 

เกษตรกร หรืือกลุ่่�มคนที่่�มีีคุุณสมบััติิตามกฎกระทรวงการผลิิตสุุรา พ.ศ. 2565 สามารถรวมตััวกัันขอ

อนุุญาตผลิิตในรููปแบบของโรงงานอุุตสาหกรรมขนาดเล็็กได้้ ไม่่ว่่าจะเป็็น ไวน์์ สาโท กะแช่่ อุุ เป็็นต้้น  

แต่เ่บีียร์ไม่ส่ามารถผลิติโดยโรงงานอุตุสาหกรรมขนาดเล็ก็ได้้เลย ผู้้�วิจัิัยจึงเห็น็ว่า่ควรอนุญุาตบุคุคลที่่�บรรลุุ

นิิติิภาวะแล้้วสามารถผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคได้้ตามหลัักเกณฑ์์มาตรา 153/1 และหากภายภาคหน้้า 

การอนุญุาตให้้ผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคเป็น็ไปโดยราบรื่่�น ผู้้�วิจัิัยเห็น็สมควรที่่�จะมีกีารอนุญุาตให้้ผลิติสุรุา

แช่่ประเภทอื่่�น เช่่น ไวน์์ สาโท กะแช่่ อุุ เพื่่�อบริิโภคเช่่นกััน 

การผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภคตามมาตรา 153/1 (3) มิิได้้มีีการกำหนดปริิมาณขั้้�นสููงในการผลิิต 

ดัังเช่่นประเทศสหรััฐอเมริิกา หรืือประเทศสิิงคโปร์์ แต่่กำหนดเอาไว้้เหมืือนกัับประเทศอัังกฤษที่่�มิิได้้ 

กำหนดปริิมาณขั้้�นสููงในการผลิิตโดยกำหนดห้้ามนำออกจำหน่่ายเท่่านั้้�น เนื่่�องจากการตรวจสอบว่่า 

ครััวเรืือนใดผลิิตเกิินปริิมาณที่่�กำหนดหรืือไม่่นั้้�นไม่่อาจทำได้้ในทางปฏิิบััติิและเห็็นว่่าหากมีีการกำหนด

เกณฑ์์ปริิมาณขั้้�นสููงเอาไว้้จะก่่อให้้เกิิดภาระแก่่ภาครััฐมากเกิินไปหรืืออาจเปิิดช่่องให้้เจ้้าหน้้าที่่�ทำการ

ทุจุริิตได้้ ผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่า่อนุญุาตให้้ทำการผลิิตได้้โดยไม่ม่ีปีริิมาณขั้้�นสููงมาควบคุมุโดยมีการกำหนดไว้้เพียีงว่า่ 

ห้้ามนำออกจำหน่่ายโดยไม่่มีีใบอนุุญาตเพีียงพอแล้้วต่่อการควบคุุมการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค
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ผู้้�วิจิัยัขอเสนอมาตรา 153/2 และ 153/3 เพื่่�อให้้การผลิติเบียีร์เ์พื่่�อการบริโิภคมีมีาตรการควบคุมุ

ที่่�รััดกุุมยิ่่�งขึ้้�น

“มาตรา 153/2 บุุคคลที่่�ผลิิตเบีียร์์โดยฝ่่าฝืืน มาตรา153/1 (2) หรืือ (3) ให้้ถืือว่่าผู้้�นั้้�น

ผลิิตเพื่่�อการค้้า”

“มาตรา 153/3 ในกรณีีที่่�ผู้้�ยัังไม่่บรรลุุนิิติิภาวะทำการผลิตเบีียร์์เพ่ื่�อการบริิโภคใน 

ครััวเรืือนให้้นำพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 45 และ 44 มาใช้้บัังคัับโดย

อนุุโลม” 

มาตรา 153/2 มี ี2 กรณีีที่่�ให้้ถือว่าเป็็นการผลิิตเพื่่�อการค้้า คือื 1.การผลิิตโดยใช้้กระบวนการกลั่่�น

เนื่่�องจาก 153/1 อนุุญาตให้้ผลิิตเฉพาะเบีียร์์ซึ่่�งเป็็นสุุราแช่่แต่่เพีียงเท่่านั้้�น ไม่่ได้้รวมถึึงสุุรากลั่่�นจำพวก 

วิิสกี้้� บรั่่�นดีี ยิิน วอดก้้า ฯ 2.การนำเบีียร์์ที่่�ผลิิตตามมาตรา 153/1 ออกจำหน่่ายโดยไม่่มีีใบอนุุญาต เมื่่�อ

ถืือว่่าเป็็นการผลิิตเพื่่�อการค้้าหากไม่่มีีใบอนุุญาตย่่อมเป็็นการฝ่่าฝืืนมาตรา 153 ซึ่่�งจะต้้องระวางโทษ 

จำคุุกไม่่เกิิน 6 เดืือน หรืือปรัับไม่่เกิิน 1 แสนบาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ ตามมาตรา 193

มาตรา 153/3 นำมาใช้้กับกรณีบีุคุคลที่่�มีอีายุตุ่่ำกว่า 20 ปีบีริบิูรูณ์ท์ำการผลิติเบียีร์เพื่่�อการบริโิภค 

เพราะหากไม่ม่ีกีารกำหนดเอาไว้้ในลักัษณะ 153/3 จะเป็น็ช่อ่งโหว่ใ่ห้้บุคุคลที่่�ยังัไม่บ่รรลุนุิติิภิาวะสามารถ

ทำการผลิิตเบีียร์เพื่่�อการบริิโภคได้้ ผู้้�วิิจััยจึงเห็็นว่่าควรมีีมาตรการบางอย่างมาควบคุุมและอุุดช่่องโหว่่ 

ดัังกล่่าว ซ่ึ่�งผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าสมควรใช้้มาตรการสำหรัับเด็็กเนื่่�องจากเห็็นว่่าการผลิิตเบีียร์์เพื่่�อการบริิโภค 

มิใิช่ค่วามผิิดร้้ายแรง และผู้้�กระทำความผิิดที่่�อยู่่�ในช่่วงอายุุที่่�ยังัไม่่บรรลุุนิติิภิาวะอาจทำด้้วยความคะนอง

หรืือยังรู้้�เท่่าไม่่ถึึงการณ์์ จึึงเห็็นว่่าไม่่สมควรนำโทษทางอาญามาใช้้บัังคัับกัับบุุคคลที่่�ยัังอยู่่�ในช่่วงอายุุ 

ดัังกล่่าว โดยผู้้�วิิจััยขอนำพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 45 และ 44 มาใช้้บัังคัับโดย

อนุุโลม โดยมีหลัักการดัังนี้้� กล่่าวคืือ ให้้พนักงานเจ้้าหน้้าที่่�อาจมีีหนัังสืือเรีียกผู้้�ปกครองมาร่่วมประชุุม

เพื่่�อปรึึกษาหารืือว่่ากล่่าวตัักเตืือน ให้้ทำทััณฑ์์บน หรืือมีีข้้อตกลงร่่วมกัันเกี่่�ยวกัับวิิธีีการและระยะเวลา

ในการจััดให้้เด็็กทำงานบริิการสัังคมหรืือทำงานสาธารณประโยชน์ โดยอาจวางข้้อกำหนดเพื่่�อป้องกััน 

ไม่่ให้้บุุคคลดัังกล่่าวมีีความประพฤติิที่่�เสีียหาย หรืือเสี่่�ยงต่่อการกระทำผิิดซ้้ำอีีก

สุุดท้้ายกรณีีทำการผลิิตเบีียร์์ตาม 153/1 โดยนำเบีียร์์ที่่�ผลิิตได้้ไปให้้เด็็กบริิโภค ย่่อมถืือว่่า

เป็็นการกระทำอัันไม่่สมควรต่่อเด็็ก อัันเป็็นการส่่งเสริิมหรืือยิินยอมให้้เด็็กประพฤติิตนไม่่สมควรหรืือ 

น่่าจะทำให้้เด็็กมีีความประพฤติิเสี่่�ยงต่่อการกระทำผิิด ตามมาตรา 26(3) พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก 

พ.ศ. 2546 ต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 3 เดืือน หรืือปรัับไม่่เกิิน 3 หมื่่�นบาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ เมื่่�อ 

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก พ.ศ. 2546 ได้้กำหนดมาตรการควบคุุมสำหรัับการกระทำดัังกล่่าวไว้้แล้้ว  

จึึงไม่่จำต้้องบััญญััติิหลัักการดัังกล่่าวเอาไว้้ในพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 ซ้้ำอีีก
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บทคััดย่่อ

การสืืบสวนและสอบสวนคดีอีาญาได้้รับัยกเว้้นไม่่ให้้อยู่่�ภายใต้้บังัคับัของพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครอง

ข้้อมูลูส่่วนบุคุคล พ.ศ. 2562 เว้้นแต่่ส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการรักัษาความมั่่�นคงปลอดภัยัของข้้อมูลูส่่วนบุคุคล  

ทำให้้การคุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญาต้้องอาศัยัมาตรการทางกฎหมาย

ที่่�มีีอยู่่�เดิิม ซ่ึ่�งมีีข้้อจำกััดและมีีมาตรฐานไม่่เทีียบเท่่ากัับพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล  

พ.ศ. 2562 เป็็นเหตุุให้้ข้้อมูลส่่วนบุุคคลไม่่ได้้รัับการคุ้้�มครองจากการดำเนิินงานในชั้้�นสืืบสวนและ

สอบสวนคดีอีาญาอย่างเหมาะสม และอาจส่่งผลให้้ประเทศไทยถูกพิจารณาได้้ว่ามีรีะดัับการคุ้้�มครองข้้อมูล 

ส่่วนบุุคคลที่่�ไม่่เพีียงพอตามมาตรฐานของสากล บทความนี้้�จึึงมุ่่�งศึึกษาวิิเคราะห์์แนวคิิดและทฤษฎีี 

ที่่�เกี่่�ยวข้้อง ตลอดจนแนวทางการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาตาม

กฎหมายระหว่่างประเทศและกฎหมายต่่างประเทศ ทั้้�งนี้้� เพื่่�อกำหนดแนวทางการคุ้้�มครองข้้อมููล 

ส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาที่่�เหมาะสมและสอดคล้้องกัับบริิบทของกระบวนการ

ยุุติิธรรมทางอาญาไทยต่่อไป

คำสำคััญ: การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล, สิิทธิิส่่วนบุุคคล, การสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา

*	 บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์เรื่อง “แนวทางการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในชั้นสืบสวนและ

สอบสวนคดีอาญา” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
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Abstract

Criminal investigations are exempt from being subject to the Personal Data  

Protection Act B.E. 2562 (2019), except for the security of personal data. As a result, the 

protection of personal data in criminal investigations relies on existing legal measures. 

This is limited and has standards not comparable to the Personal Data Protection Act B.E. 

2562 (2019). This may result in Thailand being considered to have inadequate personal 

data protection by international standards. This paper, therefore, focuses on the study, 

and analysis of relevant concepts and theories, as well as approaches to the protection 

of personal data in the criminal investigation of international law and foreign law. In this 

regard, to establish guidelines for the protection of personal data in criminal investigations 

that are appropriate and consistent with the context of the Thai criminal justice system.

Keywords: Personal data protection, Privacy right, Criminal investigation

1. ความเป็็นมาและความสำคััญของปััญหา

ท่่ามกลางกระแสความตื่่�นตััวจากการประกาศใช้้พระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล  

พ.ศ. 2562 หลายภาคส่วนในประเทศไทยกลัับให้้น้้ำหนัักไปที่่�การคุ้้�มครองข้้อมููลของผู้้�บริิโภคเป็็นหลััก  

ทั้้�งที่่�ในความเป็็นจริิง ปััญหาการละเมิิดข้้อมูลส่่วนบุุคคลมีีอยู่่�ด้้วยกันสองประเด็็นหลััก ได้้แก่่ การใช้้ประโยชน์

จากข้้อมูลของกลุ่่�มธุุรกิิจประการหนึ่่�ง และการที่่�รััฐต้้องการควบคุุมประชาชนผ่่านการสอดแนมข้้อมูล

อีกีประการหนึ่่�ง1 ซึ่่�งในประเด็น็ของการสอดแนมข้้อมููลโดยรัฐ มีีข้้อสัังเกตว่่า การสืืบสวนและสอบสวน

คดีีอาญาเป็็นเหตุุผลหนึ่่�งที่่�รััฐมัักนำมาใช้้เพื่่�อสร้้างความชอบธรรมในการก้้าวล่่วงข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ

ประชาชน2 แต่่การสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาของประเทศไทยกลับัได้้รับัยกเว้้นมิใิห้้อยู่่�ภายใต้้บังัคับั

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 เพีียงแต่่ต้้องจัดัการรักัษาความมั่่�นคงปลอดภัยั 

ของข้้อมูลส่่วนบุุคคลให้้เป็็นไปตามมาตรฐานเท่่านั้้�น3 เป็็นเหตุใุห้้การคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวน

และสอบสวนคดีอาญาในประเทศไทยจำต้้องอาศััยมาตรการทางกฎหมายที่่�มีีอยู่่�เดิิมเป็็นหลััก คืือ  

ประมวลกฎหมายวิธีพีิจิารณาความอาญาและกฎหมายอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับวิธิีพีิจิารณาความอาญา (ซ่ึ่�งต่่อไป

1	 นคร เสรีรักษ์, “ความเป็นส่วนตัวภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ “ต้องจับตา” [ออนไลน์] แหล่งที่มา:  https://ilaw.or.th/

node/4255 [23 กันยายน 2564]
2	 สาวตรี สุขศร,ี กฎหมายว่าด้วยอาชญากรรมคอมพวิเตอรแ์ละอาชญากรรมไซเบอร,์ (กรงุเทพฯ: โครงการตำ�ราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2563), หน้า 396-400.
3	 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง (2) และ (5) ประกอบกับวรรคสาม พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562
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บทความฉบับันี้้�จะเรียีกรวมว่่า “กฎหมายวิธิีพีิจิารณาความอาญา”) และหมวด 3 พระราชบัญัญัตัิขิ้้อมูลู

ข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540

เมื่่�อการสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาในประเทศไทยยังคงต้้องอาศััยมาตรการทางกฎหมาย 

ที่่�มีีอยู่่�เดิมิ การคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาจึึงมีีมาตรฐานที่่�ไม่่เทีียบเท่่า 

กัับการดำเนิินการประเภทอื่่�น ที่่�ได้้ยกระดัับมาตรฐานไปตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

พ.ศ. 2562 ซ่ึ่�งสภาพปัญหาดัังกล่่าวไม่่เพีียงส่่งผลกระทบต่่อความเป็็นส่่วนตััวในข้้อมููลของประชาชน 

ชาวไทย แต่ย่ังัอาจมีผีลกระทบต่อ่การแลกเปลี่่�ยนถ่่ายโอนข้้อมูลระหว่่างประเทศอีีกด้้วย จึงึมีคีวามจำเป็็น

ที่่�ประเทศไทยจะต้้องกำหนดแนวทางในการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญา

ให้้สอดคล้้องกัับมาตรฐานสากลต่่อไป

ทั้้�งนี้้� การศึึกษาแนวทางการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาใน

บทความนี้้�ประกอบด้้วย 6 หัวัข้้อหลักั โดยเริ่่�มศึกึษาตั้้�งแต่ ่(1) แนวคิดิและทฤษฎีทีี่่�เกี่่�ยวข้้อง ในหัวัข้้อที่่� 3 

(2) บทบัญัญััติเิกี่่�ยวกับัการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคลในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญาของประเทศไทย 

ในหัวัข้้อที่่� 4 จากนั้้�นจึงึจะศึกึษาเปรียีบเทียีบกับั (3) แนวทางการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวน

และสอบสวนคดีอีาญาของสหภาพยุโุรป ในหััวข้้อที่่� 5 และ (4) กรณีศีึกึษาแนวทางการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วน

บุคุคลในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญาของต่่างประเทศ ในหัวัข้้อที่่� 6 (5) เพื่่�อวิเิคราะห์์ความเหมาะสม

ของการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา ในหััวข้้อที่่� 7 ก่่อนจะนำมาสู่่� (6) 

ข้้อเสนอแนะในหััวข้้อที่่� 8 ต่่อไป

2. ระเบีียบวิิธีีวิิจััย 

ระเบีียบวิิธีีวิิจััยจะประกอบด้้วย วััตถุุประสงค์์การวิิจััย (หััวข้้อที่่� 2.1) สมมติิฐานการวิิจััย (หััวข้้อ

ที่่� 2.2) วิิธีีดำเนิินงานวิิจััย (หััวข้้อที่่� 2.3) รวมถึึงขอบเขตการวิิจััย (หััวข้้อที่่� 2.4) ดัังนี้้�

2.1 วััตถุุประสงค์์การวิิจััย

1.)	 เพื่่�อให้้คนในสัังคมไทยตระหนัักถึงความจำเป็็นของการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�น

สืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา ในฐานะหลัักประกัันสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน

2.)	 เพื่่�อวิิเคราะห์์แนวทางการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา  

โดยศึกึษาเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายระหว่่างประเทศและกฎหมายต่่างประเทศ

3.)	 เพื่่�อเสนอแนวทางการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา 

ที่่�เหมาะสมกับัลัักษณะของกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาในประเทศไทย
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2.2 สมมติิฐาน 

แม้้การสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญามีีความจำเป็็นต้้องเก็็บรวบรวม ใช้้ และเปิิดเผยข้้อมููล 

ส่่วนบุคุคลจำนวนมาก แต่่ประเทศไทยกลับัไม่่มีมีาตรการทางกฎหมายที่่�เหมาะสมเพียีงพอในการคุ้้�มครอง

ข้้อมูลส่่วนบุุคคลในกระบวนการดัังกล่าว เป็็นเหตุุให้้ความเป็็นส่่วนตััวของประชาชนถููกละเมิิดเกิินกว่า 

ที่่�จำเป็็น จึงึสมควรกำหนดแนวทางการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุคุคลในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอาญาเป็็น 

การเฉพาะ พร้้อมกำหนดให้้องค์์กรอิิสระมีีบทบาทตรวจสอบกำกัับดููแลการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

ในชั้้�นนี้้�เพิ่่�มเติิม

2.3 วิิธีีดำเนิินงานวิิจััย 

การศึึกษาวิิจััยนี้้�เป็็นการศึึกษาวิิจััยทางเอกสาร (Documentary Research) โดยค้้นคว้้า 

และรวบรวมข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาจาก

แหล่่งข้้อมูลูทั้้�งภายใน ประเทศไทยและต่่างประเทศมาวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบเพื่่�อนำมาสู่่�ข้้อเสนอแนะต่่อไป

2.4 ขอบเขตการวิิจััย 

บทความฉบับันี้้�เป็น็การวิจิัยัทางนิติิศิาสตร์ ์ซ่ึ่�งมุ่่�งศึกึษาแนวทางในการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล

ในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอาญา โดยจำกััดขอบเขตการศึึกษาเฉพาะมาตรการทางกฎหมายที่่�มีลีักัษณะ

เป็็นหลัักเกณฑ์์กลางทั่่�วไป มิิได้้ทำการศึึกษาในรููปแบบเป็็นรายกิิจกรรมหรืือรายกรณีีไป

3. แนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้อง

การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลนั้้�นถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการคุ้้�มครองความเป็็นอยู่่�ส่่วนตััวของ

บุุคคล สิิทธิิในข้้อมููลส่่วนบุุคคลจึึงเป็็นสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน ทั้้�งยัังเป็็นสิิทธิิและเสรีีภาพของพลเมืือง 

ที่่�ได้้รับการรัับรองในกติการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง (International  

Covenant on Civil and Political Rights: “ICCPR”) ความว่่า “บุคุคลจะถูกูแทรกแซงความเป็น็ส่ว่นตัวั  

ครอบครัว เคหสถาน หรืือการติิดต่่อสื่่�อสารโดยพลการหรืือโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายมิได้้ และจะถููก

ลบหลู่่�เกีียรติิและชื่่�อเสีียงโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายมิิได้้ และบุุคคลทุุกคนย่่อมมีีสิิทธิิได้้รัับความคุ้้�มครอง 

ตามกฎหมายมิิให้้ถููกแทรกแซงหรืือลบหลู่่�นั้้�น”4

แม้้สิิทธิิในข้้อมููลส่่วนบุุคคลจะได้้รัับการยอมรัับเป็็นการทั่่�วไปว่่าเป็็นสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน  

แต่่ก็ไ็ม่่ใช่่สิทิธิเิด็ด็ขาด5 สิทิธิิในข้้อมูลูส่ว่นบุุคคลจึงึอาจถูกูจำกัดัเพื่่�อให้้ความคุ้้�มครองคุณุค่า่อื่่�นที่่�เหนือืกว่า่  

ซึ่่�งรวมถึึงการจำกััดในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอาญา เพราะเมื่่�อพิจิารณาถึึงความจำเป็็นด้้านประโยชน์

4	 Article 17 International Covenant on Civil and Political Rights
5	ค ณาธิป ทองรวีวงศ์, คำ�อธิบาย หลักกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล, พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2565), หน้า 16.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2566

107

สาธารณะ การเก็็บรวบรวม ใช้้ และเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลก็็เป็็นส่่วนหนึ่่�งของการแสวงหาข้้อเท็็จจริิง
และพยานหลัักฐาน

อย่างไรก็ต็าม มิไิด้้หมายความว่่าพนักงานสืบืสวนและสอบสวนจะสามารถเก็บ็รวบรวม ใช้้ และ
เปิิดเผยข้้อมูลส่่วนบุุคคลได้้อย่างไร้้ขอบเขต เพราะหลัักการพื้้�นฐานของกระบวนการยุุติิธรรมอาญาคืือ
การรัักษาสมดุุลระหว่่างการป้้องกัันและปราบปรามอาชญากรรมกัับหลัักประกัันสิิทธิิและเสรีีภาพของ
ประชาชน การใช้้อำนาจสืืบสวนและสอบสวนจึึงต้้องเลืือกมาตรการที่่�เหมาะสม ซึ่่�งก่่อให้้เกิิดผลกระทบ
ที่่�น้้อยที่่�สุุด และประโยชน์์สำคััญที่่�ได้้จากการใช้้อำนาจนั้้�นจะต้้องมีีน้้ำหนัักมากกว่าผลร้้ายที่่�เกิิดขึ้้�นจาก
การจำกัดัสิทิธิแิละเสรีภีาพของประชาชนตาม “หลัักความได้้สัดส่่วน” (Principle of Proportionality)6 

ดัังนั้้�น ความท้้าทายของการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา 
จึึงเป็็นเรื่่�องของการรัักษาสมดุุลระหว่่างประโยชน์์สาธารณะกัับสิิทธิิส่่วนบุุคคล ไม่่ให้้โน้้มเอีียงไป 
ทางใดทางหนึ่่�งจนเกิินไป โดยสำนัักงานข้้าหลวงใหญ่่เพื่่�อสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งสหประชาชาติิ (OHCHR)  
ได้้ให้้ข้้อเสนอแนะในรายงาน เรื่่�อง สิทิธิคิวามเป็็นส่่วนตัวัในยุคุดิจิิิทััลว่่า รัฐัต้้องประกันัระดับัการคุ้้�มครอง 
ข้้อมูลส่่วนบุุคคลตามมาตรฐานขั้้�นต่่ำตามกติิการะหว่่างประเทศหรืือแนวปฏิิบััติิระหว่่างประเทศ 
ที่่�เกี่่�ยวข้้อง7 ซึ่่�งในประเทศไทย แนวปฏิิบััติิขององค์์การเพื่่�อความร่่วมมืือทางเศรษฐกิิจและการพััฒนา 
(OECD Guidelines) และกฎหมายสหภาพยุโรป (EU Directives) จะอิิทธิิพลต่่อการยกร่่างกฎหมาย
คุ้้�มครองข้้อมูลส่ว่นบุุคคลของประเทศไทยเป็็นอย่า่งมาก แม้้จะไม่ม่ีผีลผููกพันัทางกฎหมายก็ต็าม เนื่่�องจาก
มาตรฐานระหว่่างประเทศทั้้�งสองเรีียกร้้องให้้รััฐอื่่�นที่่�ติิดต่่อสััมพัันธ์์กัับรััฐสมาชิิกจะต้้องมีีกฎเกณฑ์์ 
ว่่าด้้วยการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลไม่่ต่่ำกว่่ามาตรฐานที่่�กำหนด8

อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่าในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา OECD Guidelines 
และ EU Directives ต่า่งให้้ข้้อเสนอแนะว่่ารัฐัอาจกำหนดเป็็นกฎเกณฑ์์เฉพาะสำหรัับการคุ้้�มครองข้้อมูล
ส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาให้้มีีความยืืดหยุ่่�นกว่่าหลัักเกณฑ์์ทั่่�วไปได้้9 เพื่่�อป้้องกััน

ไม่่ให้้การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลลดประสิิทธิิภาพของรััฐในการป้้องกัันและปราบปรามอาชญากรรม 

6	 บรรเจดิ สงิคะเนต,ิ หลกัความได้สดัสว่น (Principle of Proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอำ�นาจรฐั ตามมาตรา 23  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550), (กรุงเทพฯ: สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2558), หน้า 17-20; ปรียาชาติ  
หาลำ�เจียก. การตรวจสอบและถ่วงดุล: ศึกษากรณีการสะกดรอยด้วยเครื่องมือสื่อสารโทรคมนาคมและเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส์ตาม 
พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 21. วิทยานิพนธ์ปริญญา 
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557;  หน้า 28-29.

7	 United Nations Human Rights Council, “The Right to Privacy in the Digital Age (a/Hrc/39/29),”(2018) 
8	 สถาบันวิจัยและให้คำ�ปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, รายงานผลการดำ�เนินการ โครงการพัฒนามาตรการในการ

ดำ�เนนิการ การพจิารณาความเหมาะสม ความเป็นไปได ้เพื่อจัดทำ�แนวทาง ขัน้ตอนและวิธกีารในการเข้าร่วมหรือทำ�ความตกลงตามกรอบ
ว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลความเป็นส่วนตัวของ Apec (คณะกรรมการข้อมูลข่าวสารของราชการ,ธันวาคม 2557) 

9	 “The OECD Privacy Framework 2013”, Paragraph 4: Exceptions to the Guidelines.; “Law Enforcement 

Directive.” (LED), Recital (11)
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4.	 มาตรการทางกฎหมายและข้้อจำกััดเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�น
สืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาของประเทศไทย

สำหรับัประเทศไทย ประเทศไทยเข้้าเป็น็ภาคีอีนุสุัญัญาสิทิธิมินุษุยชนตามกติกิาระหว่า่งประเทศ
ว่่าด้้วยสิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืืองด้้วยเช่่นกััน ประเทศไทยจึงมีีพัันธกรณีีในการคุ้้�มครองสิิทธิ ิ
ในข้้อมูลส่่วนบุุคคล ในฐานะที่่�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของความเป็็นอยู่่�ส่วนตััวตามกติการะหว่่างประเทศดัังกล่าว  
ซึ่่�งปััจจุุบััน ประเทศไทยได้้มีพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 เป็็นกฎหมายกลาง 
ว่่าด้้วยการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลแต่่พระราชบััญญััติิดัังกล่าวกลับมีีผลบัังคัับใช้้ในชั้้�นสืืบสวนและ
สอบสวนคดีอาญาเพีียงบางส่่วนเท่่านั้้�น จึงึทำให้้การคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวน
คดีีอาญาต้้องอาศััยมาตรการที่่�มีีอยู่่�เดิิมเป็็นหลััก อัันได้้แก่่ (1) กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา คืือ 
ประมวลกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาและกฎหมายอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับวิิธีีพิิจารณาความอาญา และ  
(2) กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล คืือ พระราชบััญญััติิข้้อมููลข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 และ 
พระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคคล พ.ศ. 2562 ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการรัักษาความมั่่�นคง
ปลอดภััยของข้้อมููลส่่วนบุุคคล สรุุปเป็็นภาพรวมได้้ ดัังนี้้�

หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ขอบเขตของ

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ไม่่มีนีิยิามคำว่่าข้้อมูลูส่่วนบุคุคล เนื่่�องจากกฎหมาย
วิิธีีพิิจารณาความอาญาของไทยมิได้้มีเจตนารมณ์์
ในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลโดยเฉพาะ

แต่่ถึึงกระนั้้�น กฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญา 
ก็็เป็็นกฎหมายว่าด้้วยกฎเกณฑ์์และวิิธีีการค้้นหา
ความจริิงเกี่่�ยวกัับการกระทำผิิด รวมถึึงการนำตััว 
ผู้้�กระทำผิิดมาดำเนิินคดีีและลงโทษอาญา10 
กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาจึึงเป็็นกฎหมาย 
ที่่�ให้้อำนาจเจ้้าหน้้าที่่�รััฐรุุกล้้ำสิิทธิิและเสรีีภาพ
ของบุุคคล แต่่ในอีีกด้้านหนึ่่�ง หลัักเกณฑ์์ต่่าง ๆ  
ในกฎหมายวิธีพีิจิารณาความอาญาก็เ็ป็น็กฎเกณฑ์์ 
ที่่�ควบคุมุอำนาจรัฐัไม่ใ่ห้้ก้้าวล่ว่งสิทิธิแิละเสรีภีาพ
ของบุุคคลเกิินกว่าขอบเขต11 ซึ่่�งรวมไปถึึงสิิทธิิ

มีีนิิยามแตกต่างกัันตามกฎหมายแต่่ละฉบัับ 
กล่าวคือื

(1) พระราชบััญญััติิข้้อมููลข่่าวสารของราชการ 
พ.ศ. 2540 นิิยามคำว่่า “ข้้อมูลข่่าวสารส่่วน
บุคุคล” ว่่าเป็็นข้้อมูลข่่าวสารเกี่่�ยวกัับสิ่่�งเฉพาะตััว 
ของบุุคคลธรรมดา ไม่่ว่่าจะถึึงแก่่กรรมหรืือไม่่
ก็็ตาม แต่่ต้้องมีีสััญชาติิไทยหรืือมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ใน
ประเทศไทย12

(2) พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล 
พ.ศ. 2562 นิิยามคำว่่า “ข้้อมูลส่่วนบุุคคล”  
ให้้หมายถึึงข้้อมูลที่่�ระบุุถึึงตััวบุุคคลธรรมดาได้้ 
แต่่ไม่่รวมถึึงข้้อมููลของผู้้�ถึึงแก่่กรรม13

10	 ณรงค์ ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 14 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2565), หน้า 15-16.
11	ธ านิศ เกศวพิทักษ์, คำ�อธิบาย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพฯ: สำ�นักอบรม

ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2564), หน้า 317-318.
12	 มาตรา 4 และมาตรา 21 พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540
13	 มาตรา 6 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562
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หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ในความเป็็นอยู่่�ส่่วนตััวและข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาจึึงมีีความ 

เชื่่�อมโยงกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในแง่่นี้้�

การเก็็บรวบรวม

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

มีีบทบััญญััติิกำหนดกรอบการใช้้อำนาจสืืบสวน

และสอบสวนคดีีอาญาสามรููปแบบใหญ่่ ได้้แก่่ 

(1) เหตุุแห่่งการใช้้อำนาจ โดยระบุุสถานการณ์์ที่่�

เจ้้าหน้้าที่่�รัฐัอาจเก็็บรวบรวมข้้อมูลส่่วนบุุคคลได้้14

(2) วิิธีีการใช้้อำนาจ โดยระบุุขั้้�นตอนการดำเนิิน

งานรวมถึึงข้้อจำกััดการเก็็บรวบรวมข้้อมููลส่่วน

บุุคคล15 

(3) ตรวจสอบถ่่วงดุุลโดยองค์์กรอื่่�น โดยทั่่�วไปคืือ

การให้้ศาลตรวจสอบก่่อนออกหมายหรืือคำสั่่�ง 

ซึ่่�งในปััจจุุบััน จะมีีการค้้นในที่่�รโหฐานและการ

ค้้นเอกสารซึ่่�งส่่งทางไปรษณีีย์์และโทรเลข16 

ตลอดจนการได้้มาซึ่่�งเอกสารหรือืข้้อมูลูข่่าวสารที่่�

ส่่งผ่่านสิ่่�งติดิต่่อสื่่�อสาร17 ที่่�อยู่่�ในบัังคัับจะต้้องได้้

รัับหมายหรืือคำสั่่�งจากศาล

อยู่่�ภายใต้้พระราชบััญญััติิข้้อมููลข่่าวสารของ

ราชการ พ.ศ. 2540 ซึ่่�งกำหนดให้้หน่่วยงาน

ของรััฐมีีหน้้าที่่�18

(1) จััดให้้มีีระบบข้้อมููลข่่าวสารส่่วนบุุคคลเพีียง

เท่่าที่่�เกี่่�ยวข้้องและจำเป็็น

(2) พิิมพ์์รายการแสดงรายละเอีียดของข้้อมููล

ข่่าวสารส่่วนบุุคคลที่่�อยู่่�ในความครอบครองลง

ในราชกิิจจานุุเบกษา

(3) พยายามเก็็บข้้อมููลข่่าวสารโดยตรง 

(4) แจ้้งรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับการใช้้ข้้อมููล

14	 ตัวอย่างเช่น มาตรา 92 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กำ�หนดให้การค้นในที่รโหฐานจะกระทำ�ได้ต่อเมื่อมี 

หมายค้นหรือคำ�สั่งของศาล เว้นแต่พนักงานฝ่ายปกครองหรือตำ�รวจเป็นผู้ค้น เมื่อปรากฏเหตุยกเว้นอย่างหนึ่งอย่างใดตามกฎหมาย อาทิ 

เมื่อมีเสียงร้องให้ช่วยมากจากข้างในที่รโหฐาน หรือเมื่อปรากฏความผิดซ่ึงหน้ากำ�ลังกระทำ�ลงในที่รโหฐาน หรือมาตรา 134 วรรคสอง 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กำ�หนดว่าการแจ้งข้อหาและการสอบสวนผู้ต้องหาจะกระทำ�ได้ต่อเมื่อมีหลักฐานตามสมควรว่า

ผู้นั้นน่าจะได้กระทำ�ผิดตามข้อกล่าวหา เป็นต้น
15	 ตัวอย่างเช่น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 131/1 กำ�หนดว่าการตรวจพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์ ด้วย 

วิธีการเก็บตรวจส่วนประกอบของร่างกายให้กระทำ�เท่าที่จำ�เป็นและสมควร โดยใช้วิธีการที่ไม่เป็นอันตราย และก่อให้เกิดความเจ็บปวด 

น้อยที่สุดเท่าที่จะกระทำ�ได้ หรือมาตรา 134 - 134/4 กำ�หนดว่าในการสอบสวนผู้ต้องหา ต้องแจ้งข้อหาประกอบกับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ

การกระทำ�ผิด รวมถึงแจ้งสิทธิต่าง ๆ ให้ผู้ต้องหาทราบและดำ�เนินการให้เป็นไปตามสิทธิดังกล่าว ทั้งนี้ ห้ามมิให้ถามคำ�ให้การในลักษณะที่

เป็นการให้คำ�มั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใช้กำ�ลังบังคับ หรือกระทำ�โดยมิชอบประการใด หรือมาตรา 133 ทวิ และมาตรา 134/2 

มีการกำ�หนดวิธีการสอบสวนสำ�หรับผู้เสียหาย พยาน หรือผู้ต้องหาที่เป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปีเป็นการเฉพาะ เป็นต้น
16	 มาตรา 92 และมาตรา 105 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
17	อ าทิ มาตรา 19 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 กำ�หนดให้การใช้

อำ�นาจตามมาตรา 18 (4) (5) (6) (7) (8) ของพนักงานเจ้าหน้าที่ต้องยื่นคำ�ร้องต่อศาลที่มีเขตอำ�นาจเพื่อมีคำ�สั่งอนุญาตให้ดำ�เนินการ 
18	 มาตรา 23 พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 1 : March 2023

110

หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

การใช้้และเปิิดเผย

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

มีีกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวข้้องโดยตรงไม่่มากนััก โดยมััก

จะพบในพระราชบัญญััติิเฉพาะ19 หรืือระเบีียบ

ภายใน20 มากกว่า่ในประมวลกฎหมายวิธิีพีิจิารณา

ความอาญาซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิหลััก

อยู่่�ภายใต้้พระราชบัญญััติิข้้อมูลข่่าวสารของ

ราชการ พ.ศ. 2540 ซึ่่�งห้้ามมิิให้้มีีการเปิิดเผย

ข้้อมูลข่่าวสารส่่วนบุุคคล เว้้นแต่่ได้้รับความ

ยิินยอมเป็็นหนัังสืือจากเจ้้าของข้้อมููลหรืือเข้้า

ข้้อยกเว้้นตามมาตรา 24 แห่่งพระราชบัญญัตัินิี้้�21  

อาทิิ

(1) เปิิดเผยในหน่่วยงาน เพื่่�อใช้้ตามอำนาจหน้้าที่่�

(2) เป็็นการใช้้ข้้อมูลูตามปกติภิายในวัตัถุปุระสงค์์

(3) เปิดิเผยต่อ่เจ้้าหน้้าที่่�รัฐั เพื่่�อป้อ้งกันัการฝ่า่ฝืนื 

หรือืไม่ป่ฏิบิัตัิติามกฎหมาย หรืือเพื่่�อการสืืบสวน 

สอบสวน หรืือฟ้้องคดีี

(4) เป็็นการจำเป็น็เพื่่�อป้อ้งกันัหรือืระงับัอันัตราย 

ต่่อชีีวิิตหรืือสุุขภาพของบุุคคล

(5) เปิดิเผยศาล และเจ้้าหน้้าที่่�รัฐัหรือืหน่ว่ยงาน

ของรััฐหรืือบุุคคลที่่�มีีอำนาจตามกฎหมาย

การเก็็บรัักษา

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ทำนองเดียีวกับัการใช้้และเปิิดเผยข้้อมูลูส่่วนบุคุคล 

จะมีีกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวข้้องโดยตรงไม่่มากนััก โดยจะ 

พบในพระราชบัญญััติิเฉพาะ22 หรืือระเบีียบ

ภายใน23 มากกว่า่ในประมวลกฎหมายวิธิีพีิจิารณา

ความอาญาซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิหลััก

อยู่่�ภายใต้้พระราชบัญญััติิข้้อมูลข่่าวสารของ

ราชการ พ.ศ. 2540 ซ่ึ่�งกำหนดให้้หน่่วยงาน

ของรััฐมีีหน้้าที่่�24

(1) ตรวจสอบแก้้ไขข้้อมููลให้้ถููกต้้องเสมอ 

(2) จััดระบบรัักษาความปลอดภััย 

(3) ยกเลิิกระบบข้้อมููล เมื่่�อหมดความจำเป็็น

19	อ าทิ พระราชบญัญตักิารสอบสวนคดพิีเศษ พ.ศ. 2547 กำ�หนดวา่การใช้ประโยชนจ์ากข้อมลูข่าวสารในสิง่สื่อสารซ่ึงได้มาในคดี

พเิศษ จะต้องเปน็ไปเพื่อการสบืสวนหรอืใช้เปน็พยานหลกัฐานเฉพาะในการดำ�เนินคดพิีเศษทีไ่ดรั้บอนุญาตตามคำ�สัง่ศาลเทา่น้ัน (มาตรา 25)  

และกำ�หนดให้การเปิดเผยข้อมูลข่าวสารที่ได้มาโดยมิชอบมีความรับผิดทางอาญา (มาตรา 26 ประกอบกับมาตรา 39) เป็นต้น
20	อ าทิ คำ�สั่งสำ�นกังานตำ�รวจแห่งชาติ ที่ 465/2550 (แก้ไขเพิ่มเติม) ลงวันที่ 15 สิงหาคม พ.ศ. 2550 เรื่อง การปฏิบัต ิ

เกี่ยวกับการให้ข่าว การแถลงข่าว การให้สัมภาษณ์ การเผยแพร่ภาพต่อสื่อมวลชน และการจัดทำ�สื่อประชาสัมพันธ์
21	 มาตรา 24 (1), (2), (6), (7), และ (8) พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540
22	อ าทิ มาตรา 17 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556  

กำ�หนดให้รักษาเฉพาะข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิด ส่วนข้อมูลข่าวสารอื่นให้ทำ�ลายตามข้อบังคับที่อัยการสูงสุดกำ�หนด
23	อ าทิ คำ�สั่งสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติที่ 419/2556 ลงวันที่ 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2556 เรื่อง การอำ�นวยความยุติธรรม 

ในคดีอาญา การทำ�สำ�นวนสอบสวน และมาตรฐานการควบคุม ตรวจสอบ เร่งรัดการสอบสวนคดีอาญา
24	 มาตรา 23 พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2566

111

หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

นอกจากนี้้� การรักัษาความมั่่�นคงปลอดภัยัจะอยู่่�

ในบัังคัับของพระราชบัญญััติคิุ้้�มครองข้้อมูลส่่วน

บุคุคล พ.ศ. 2562 อีกีส่ว่นหนึ่่�ง โดยจะมีหีน้้าที่่�25

(1) จััดมาตรการรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยที่่�

เหมาะสม และทบทวนมาตรการดัังกล่่าว

(2) แจ้้งเหตุุการละเมิิดข้้อมููลส่่วนบุุคคล

สิิทธิิของเจ้้าของ

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ไม่่มีบีทบัญัญัตัิรัิับรองสิิทธิขิองเจ้้าของข้้อมูลโดยตรง 

จะมีีเพีียงการรัับรองสิิทธิิในกระบวนการยุุติิธรรม

อย่่างไรก็็ดีี สิิทธิิในกระบวนการยุุติิธรรมก็็อาจมีี

ความเกี่่�ยวพัันกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้ 

ในบางบริิบท อาทิิ สิิทธิิของจำเลยในการตรวจดูู  

คัดัสำเนา หรือืถ่า่ยรูปูสิ่่�งที่่�ยื่่�นเป็น็พยานหลักัฐาน26  

ซึ่่�งมีีความคล้้ายคลึึงกัับสิิทธิิในการเข้้าถึึงข้้อมููล

ตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล เนื่่�องจาก

เป็็นการอนุุญาตให้้จำเลยสามารถเข้้าถึึงและรัับ

สำเนาข้้อมูลอัันเกี่่�ยวตนในฐานะเจ้้าของข้้อมูลได้้ 

เพีียงแต่่มีีข้้อสัังเกตว่่าเจตนารมณ์์ของกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญาจะมุ่่�งเน้้นการประกััน

สิิทธิิในการต่่อสู้้�คดีของจำเลยเป็็นหลััก จึึงมิิได้้มี

เจตนารมณ์์เช่่นเดีียวกัับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูล

ส่่วนบุุคคล

ได้้รัับการรัับรองสิิทธิิของเจ้้าของข้้อมููลข่่าวสาร

ส่่วนบุุคคลตามพระราชบัญญััติิข้้อมูลข่่าวสาร

ของราชการ พ.ศ. 2540 อยู่่�สองประการ อััน

ได้้แก่่27

(1) สิิทธิิที่่�จะรู้้�ข้้อมููลข่่าวสารส่่วนบุุคคลที่่� 

เกี่่�ยวกัับตน

(2) สิทิธิแิก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงหรือืลบข้้อมูลูข่่าวสาร

ส่่วนบุุคคลที่่�เกี่่�ยวกัับตน ในส่่วนที่่�ไม่่ถููกต้้อง

สภาพบัังคัับและ

บทกำหนดโทษ

ในแง่่ของการพิิจารณาคดีี ข้้อมููลข่่าวสารที่่�ได้้มา

โดยไม่่ชอบ ไม่่อาจรัับฟัังเป็็นพยานหลัักฐานได้้  

เว้้นแต่่ศาลเลืือกที่่�จะใช้้ดุุลพิินิิจรัับฟััง28

ส่่วนในแง่่ความรัับผิิดและบทกำหนดโทษ จะมีี

เพีียงพระราชบัญญััติิเฉพาะที่่�กำหนดความรัับผิิด

ในกรณีทีี่่�มีกีารฝ่า่ฝืนืหมวด 3 ของพระราชบัญัญัตัิิ 

ข้้อมููลข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 จะไม่่มีี

บทกำหนดความรัับผิิดไว้้โดยเฉพาะ แต่่จะใช้้

ระบบการตรวจสอบด้้วยการอุุทธรณ์์ต่่อคณะ

กรรมการ29

25	 มาตรา 37 (1) และ (4) พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562
26	 มาตรา 7 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
27	 มาตรา 25 พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540
28	 มาตรา 226/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
29	 วิริยะ รามสมภพ, “ความสัมพันธ์เชิงวิเคราะห์ของร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคล พ.ศ. ... กับ  

พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540,”(สำ�นักงานคณะกรรมการข้อมูลข่าวสารของราชการ,  2562).
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สำหรัับการเปิิดเผยข้้อมููลโดยไม่่ชอบ ความรัับผิิด

กรณีอีื่่�น ๆ  จึงึต้้องอาศัยับททั่่�วไปแทน เช่น่ ความผิดิ 

ตามมาตรา 157 ประมวลกฎหมายอาญา ฐาน

เจ้้าพนักงานปฏิิบััติิหรืือละเว้้นการปฏิิบััติิหน้้าที่่�

โดยมิิชอบ

ทั้้�งนี้้� ในกรณีทีี่่�เกิดิความเสียีหาย ผู้้�เสียีหายก็ม็ีสีิทิธิิ

ที่่�จะนำคดีไีปฟ้อ้งร้้องทางแพ่ง่เพื่่�อให้้มีกีารเยียีวยา

ความเสีียหายต่่อไป

แต่่หากการฝ่่าฝืืนหน้้าที่่�ตามพระราชบัญญััติิ

คุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล พ.ศ. 2562 นอกเหนือื 

จากการร้้องเรีียนต่่อคณะกรรมการเพื่่�อให้้ 

คณะกรรมการมีีคำสั่่�งให้้ปฏิิบััติิหรืือห้้ามกระทำ

การที่่�ทำให้้เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลเสีียหาย  

ผู้้�ที่่�ฝ่่าฝืืนยัังอาจมีีความรัับผิิดทางแพ่่งและทาง

ปกครองได้้อีีกด้้วย30

อย่างไรก็็ดีี จากการศึึกษาพบว่่ามาตรการทางกฎหมายที่่�มีีอยู่่�มีีข้้อจำกััดบางประการ อัันเป็็น 

ช่่องว่่างในการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคลในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญา กล่่าวคืือ

4.1 ข้้อจำกััดของกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา

ข้้อจำกััดที่่�หนึ่่�ง กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาของไทยมีีบทบััญญััติิเปิิดช่่องให้้เจ้้าหน้้าที่่�รััฐมีี

อำนาจในการเก็็บรวบรวมข้้อมูลส่ว่นบุุคคลในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนอย่างกว้้างขวาง โดยมีข้้อสังเกตดัังนี้้�

(1)	ก ารค้้นที่่�ผ่่านกระบวนการตรวจสอบจากศาลในประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา 

มีขีอบเขตจำกัดัเฉพาะการค้้นภายในที่่�รโหฐาน และการค้้นเอกสารซึ่่�งส่่งทางไปรษณีย์ี์และโทรเลข ทำให้้ 

การแสวงหาพยานหลัักฐานในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาโดยส่วนใหญ่่เป็็นอำนาจดุุลพิินิิจของ

พนักังานสืบืสวนและสอบสวนเป็็นหลักั อาทิ ิมาตรา 131 ประมวลกฎหมายวิธีพีิจิารณาความอาญาบัญัญัตัิิ

ให้้พนัักงานสอบสวนรวบรวมหลัักฐานทุุกชนิิดเท่่าที่่�จะทำได้้ โดยไม่่มีีข้้อจำกััดอำนาจที่่�ชััดเจน31

(2)	ก ารได้้มาซ่ึ่�งข้้อมููลข่่าวสารตามพระราชบัญญััติิเฉพาะมีีขอบเขตการใช้้อำนาจอย่างกว้้าง 

เนื่่�องจากบทบััญญััติิขาดความเฉพาะเจาะจง คืือไม่่ระบุุสถานการณ์์หรืือเหตุุปััจจััยที่่�ชััดเจน แต่่จะใช้้ 

ถ้้อยคำกว้้าง ๆ ว่่าเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งข้้อมููลข่่าวสาร32 อัันเป็็นการเปิิดช่่องให้้เกิิดการเข้้าถึึงข้้อมููลส่่วนบุุคคล

โดยไม่่จำกััดวิิธีีการ โดยเฉพาะพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการกระทำความผิดิเกี่่�ยวกับัคอมพิวิเตอร์ พ.ศ. 2550 

ซึ่่�งไม่่เพียีงแต่่ไม่่มีกีารระบุมุาตรการที่่�เฉพาะเจาะจง แต่่ยัังขยายขอบเขตไปถึึงความผิิดอื่่�นที่่�มีีคอมพิิวเตอร์

30	 มาตรา 73 และมาตรา 74 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562
31	พ ิสิฏฐ์ สีกากี, “ปัญหาและอุปสรรคการใช้อำ�นาจดุลพินิจของพนักงานสอบสวนในการรวบรวมพยานหลักฐาน,” วารสาร

มนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏสุรินทร์ 20, 1 (2018).
32	 โปรดดู มาตรา 25 พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 และ มาตรา 30 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบ

ปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551
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เกี่่�ยวข้้อง33 ทั้้�งที่่�การกระทำความผิดิปััจจุุบัันมัักเกี่่�ยวข้้องกัับคอมพิิวเตอร์โดยสภาพ จึึงเป็็นการกำหนด 

ที่่�กว้้างขวางเกิินไป34

(3)	ก ารขอข้้อมูลข่่าวสารจากภาคเอกชนในทางปฏิิบััติิ มัักกระทำในรููปแบบหมายเรีียก 

พยานเอกสารหรืือหนัังสืือขอความร่่วมมืือ เพราะถืือเป็็นอำนาจสอบสวนทั่่�วไปตามมาตรา 132 (3) 

ประมวลกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญา35 ซึ่่�งไม่่มีีข้้อจำกััดอำนาจ และไม่่อยู่่�ในบัังคัับที่่�จะต้้องผ่่าน

กระบวนการตรวจสอบจากศาล

ข้้อจำกััดที่่�สอง กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาของไทยไม่่ได้้ถููกออกแบบให้้สอดคล้้องกัับ

ธรรมชาติิของความเป็็นส่่วนตััวในข้้อมูลหรืือแนวคิิดว่่าด้้วยการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล เนื่่�องจาก

กฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาเป็็นกฎหมายที่่�ว่่าด้้วยหลักัเกณฑ์์และวิธิีกีารค้้นหาความจริงิเกี่่�ยวกับัการ 

กระทำผิดิ รวมถึงึการนำตัวัผู้้�กระทำผิดิมาดำเนินิคดีและลงโทษ36 จึงึมิไิด้้มุ่่�งคุ้้�มครองเฉพาะข้้อมูลูส่่วนบุคุคล 

เป็็นเหตุุให้้กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาไม่่ได้้มีการบััญญััติิมาตรการที่่�จำเป็็นในการคุ้้�มครองข้้อมูล 

ส่่วนบุุคคลได้้อย่่างเพีียงพอ อัันได้้แก่่

(1)	ก ฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาไม่่มีีกฎเกณฑ์์ครอบคลุุมรููปแบบการดำเนิินการต่่อข้้อมููล

ครบถ้้วนทุกุลักัษณะ เนื่่�องจากกฎหมายวิธีิีพิจิารณาความอาญามุ่่�งเน้้นการควบคุมุการแสวงหาข้้อเท็จ็จริงิ

และรวบรวมพยานหลักัฐาน ซึ่่�งหากพิจิารณาในแง่่พฤติกิรรมต่่อข้้อมูลู จะเป็็นในขั้้�นตอนการเก็บ็รวบรวม

เป็็นสำคัญั ในขณะที่่�การใช้้ เปิิดเผย และเก็็บรัักษานั้้�นจะมีีกฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรงไม่่มากนััก

(2)	ก ฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามิิได้้มีีบทบััญญััติิรัับรองสิิทธิิเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล

(3)	ก ฎหมายวิธิีพีิจิารณาความอาญาไม่่มีสีภาพบังัคับัและบทกำหนดโทษที่่�เหมาะสม เนื่่�องจาก

สภาพบังคัับหลัักของกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาเป็็นเรื่่�องของการไม่่รัับฟัังหรืือไม่่ให้้น้้ำหนััก

กัับพยานหลัักฐานที่่�ได้้มาโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย แตกต่างจากกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลที่่� 

สภาพบังคัับอาจอยู่่�ในรููปแบบการออกคำสั่่�งให้้มีีการปฏิิบััติิ แก้้ไข หรืือระงัับการการดำเนิินการใด ๆ 

เพื่่�อให้้เป็็นไปตามมาตรฐานขั้้�นต่่ำที่่�กฎหมายกำหนด โดยไม่่จำต้้องรอให้้มีความเสีียหายเกิดิขึ้้�น37 อันัเป็็น

มาตรการเชิิงป้้องกััน

33	 มาตรา 18 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550
34	อ นุสิษฐ คุณากร และคณะ, การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลกับสังคมไทย, (กรุงเทพฯ: สถาบันนโยบายการศึกษา ภายใต้

มูลนิธิส่งเสริมนโยบายการศึกษา, 2563), หน้า 51.
35	 เรื่องเสร็จที่ 343/2549 บันทึกสำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง อำ�นาจของเจ้าพนักงานตำ�รวจในการปิดกั้นเว็บไซต์

ที่ไม่เหมาะสมทางอินเตอร์เน็ต และของพนักงานสอบสวนตามมาตรา 132 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.
36	 ณรงค์ ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, หน้า 15-16.
37	ค ณาธิป ทองรวีวงศ์, คำ�อธิบาย หลักกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล, หน้า 522-525.
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อีีกทั้้�ง กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาไม่่มีีบทกำหนดความรัับผิิดและโทษเกี่่�ยวกัับการละเมิิด

ข้้อมูลส่่วนบุุคคลอย่่างครอบคลุุม โดยในปััจจุุบััน จะมีีเพีียงโทษฐานเปิิดเผยข้้อมููลข่่าวสารโดยไม่่ชอบ

เท่่านั้้�น แต่่ไม่่มีีพระราชบััญญััติิใดเลยที่่�กำหนดโทษฐานนำข้้อมููลไปใช้้ประโยชน์์อื่่�น นอกเหนืือจากการ

ปฏิบิัตัิหิน้้าที่่�38 และหากพิจิารณาด้้านการเยียีวยาความเสีียหาย แม้้ผู้้�เสียีหายจะมีสีิทิธิเิรียีกร้้องค่่าเสียีหาย 

ทางแพ่่ง แต่่ก็็ต้้องตกเป็็นผู้้�มีีภาระพิิสููจน์์ตามหลัักทั่่�วไป39 ที่่�ว่่าฝ่่ายใดกล่าวอ้้าง ฝ่่ายนั้้�นมีีหน้้าที่่�นำสืืบ  

ภาระการพิิสููจน์์จึึงตกแก่่ผู้้�เสีียหาย ซึ่่�งเป็็นการยากที่่�ผู้้�เสีียหายจะต่่อสู้้�คดีี

4.2 ข้้อจำกััดของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

โดยที่่�หมวด 3 ว่่าด้้วยข้้อมููลข่่าวสารส่่วนบุุคคล พระราชบััญญััติิข้้อมููลข่่าวสารของราชการ  

พ.ศ. 2540 ได้้รับการยกร่างขึ้้�นตั้้�งแต่่ปีี พ.ศ. 2540 และมีีบทบััญญััติิอยู่่�เพีียง 5 มาตรา กฎเกณฑ์์ใน 

พระราชบัญญัตัิดิังักล่าวจึงึอาจมีขี้้อจำกัดัในการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคล พ.ศ. 2562 โดยมีข้้อสังเกตดังันี้้�

(1)	ขอ บเขตข้้อมูลข่่าวสารส่่วนบุุคคลตามหมวด 3 พระราชบัญญััติิข้้อมูลข่่าวสารของราชการ  

พ.ศ. 2540 แตกต่างจากพระราชบัญญัตัิคิุ้้�มครองข้้อมูลส่ว่นบุุคคล พ.ศ. 2562 ทำให้้การบังัคับัใช้้กฎหมาย

กัับหน่่วยงานของรััฐที่่�อยู่่�ภายใต้้กฎหมายทั้้�งสองฉบัับมีีความลัักลั่่�น40 

(2)	 โดยส่่วนใหญ่่ เกณฑ์์การเก็็บรวบรวม ใช้้ เปิิดเผย และเก็็บรัักษาข้้อมููลข่่าวสารส่่วนบุุคคล

ตามหมวด 3 พระราชบัญญัตัิขิ้้อมูลูข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 จะเป็็นเพีียงหลักัการกว้้าง ๆ จึึงขาด

รายละเอีียดปฏิิบััติิที่่�ชััดเจน เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 256241

(3)	 หมวด 3 พระราชบััญญััติิข้้อมูลูข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 มีีการรัับรองสิิทธิิเจ้้าของ

ข้้อมููลข่่าวสารส่่วนบุุคคลอยู่่�เพีียงสองประการ ได้้แก่่ สิิทธิิที่่�จะรู้้�ข้้อมููลอัันเกี่่�ยวกัับตนและสิทิธิทิี่่�จะแก้้ไข

หรือืลบข้้อมูลที่่�ไม่่ถููกต้้อง นอกจากนี้้� ในการปฏิิเสธไม่่ดำเนิินการตามคำขอ ก็ไ็ม่่ได้้มีกีารบัญัญัตัิเิหตุุแห่่ง

การปฏิเิสธไว้้ชัดัเจน การปฏิเิสธสิทิธิจิึงึขึ้้�นอยู่่�กับัดุุลพิินิิจของหน่่วยงานของรััฐเป็็นรายกรณีีไป

(4)	 แม้้ว่่าหมวด 3 พระราชบััญญััติิข้้อมููลข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 จะมีีระบบอุุทธรณ์์

ต่่อคณะกรรมการ แต่ค่ณะกรรมการดังักล่าวมีเีพียีงอำนาจในการเรียีกบุคุคลมาให้้ถ้้อยคำส่ง่วัตัถุ ุเอกสาร 

38	 มติชนออนไลน์, “เปิดร่างป.วิอาญา’ดักฟัง’ อัยการเทียบเนื้อหาพ.ร.บ. 7 ฉบับ ชี้ข้อมูลลักลั่น” [ออนไลน์] แหล่งที่มา:  

https://www.matichon.co.th/local/crime/news_552146 [20 กุมภาพันธ์ 2565]
39	 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, “การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในประเทศไทย”, วารสารนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 34, 

4 (ธันวาคม 2547), หน้า 627-652.
40	 ตัวอย่างเช่น บุคคลที่ไม่มีสัญชาติไทยหรือไม่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศไทยจะไม่ได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติข้อมูล

ขา่วสารของราชการ พ.ศ. 2540 แต่จะไดร้บัความคุม้ครองตามพระราชบญัญตัคิุม้ครองข้อมลูสว่นบคุคล พ.ศ. 2562 ในขณะทีผู่้ถงแกก่รรม

จะไม่ไดร้บัความคุม้ครองตามพระราชบญัญัตคุ้ิมครองข้อมลูสว่นบคุคล พ.ศ. 2562 แตไ่ดรั้บความคุม้ครองตามพระราชบญัญตัขิ้อมลูข่าวสาร

ของราชการ พ.ศ. 2540 แทน
41	 บุญชู ณ ป้อมเพชร, “คำ�อธิบายกฎหมายข้อมูลข่าวสารของราชการ”, (PUB HTML5), หน้า 261-263.
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หรืือพยานหลัักฐานประกอบการพิิจารณา โดยที่่�ไม่่มีีอำนาจสืืบสวนและสอบสวน (Investigation  

power) แต่่อย่างใด42 ประกอบกัับพระราชบััญญััติิดัังกล่าวไม่่มีีบทกำหนดความรัับผิิดและโทษสำหรัับ

การฝ่่าฝืืนบทบัญัญัตัิใินหมวด 3 การดำเนินิการที่่�ผ่า่นมาจึึงเป็็นการฟ้้องร้้องทางแพ่่งและอาญา43 เป็็นเหตุุ

ให้้การบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิข้้อมููลข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครอง

ข้้อมููลข่่าวสารส่่วนบุุคคลไม่่ประสบผลสำเร็็จเท่่าที่่�ควร

เมื่่�อการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคลในประเทศไทยยังัคงมีขี้้อจำกัดั ในการเสนอแนะแนวทางแก้้ไข

ปััญหา จึึงสมควรศึึกษาแนวทางตามกฎหมายระหว่่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศที่่�มีีพััฒนาการ

ด้้านการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลก้้าวหน้้ากว่าประเทศไทย โดยในส่่วนกฎหมายระหว่่างประเทศ  

(หัวัข้้อที่่� 5) จะเป็น็การศึกึษากฎหมายของสหภาพยุโรป ซ่ึ่�งเป็็นต้้นแบบในการร่่างพระราชบัญญัตัิคิุ้้�มครอง

ข้้อมูลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ทั้้�งยัังมีีอิิทธิิพลต่่อกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในหลายประเทศ  

และในส่่วนกฎหมายต่่างประเทศ (หััวข้้อที่่� 6)จะมีีบทบััญญััติิเป็็นกรณีีศึึกษาอยู่่�สามประเทศ อัันได้้แก่่ 

สหราชอาณาจัักร สหรััฐอเมริิกา และสาธารณรััฐเกาหลีี (เกาหลีีใต้้) เพื่่�อให้้เห็็นถึึงความหลากหลายของ

แนวทางการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาของแต่่ละประเทศที่่�มีีบริิบท

แตกต่่างกัันออกไป 

5.	 แนวทางการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาของสหภาพ

ยุุโรป

หากพิิเคราะห์์ขอบเขตในทางเนื้้�อหาของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุโรป 

กล่่าวคืือ GDPR (General Data Protection Regulation) จะพบว่่ามีีข้้อยกเว้้นไม่่ให้้นำข้้อกำหนดนี้้�

ไปบัังคัับใช้้แก่่การประมวลผลข้้อมูลที่่�ดำเนิินการโดยหน่่วยงานที่่�มีอีำนาจหน้้าที่่� เพื่่�อวัตถุุประสงค์์ในการ

ป้้องกันั สืบืสวน ตรวจจัับ ดำเนิินคดี ลงโทษอาญา รวมถึึงป้้องกัันความมั่่�นคงปลอดภััยของสาธารณะ44 

ด้้วยเหตุนุี้้� การสืบืสวนและสอบสวนคดีีอาญาจึึงไม่่ตกอยู่่�ภายใต้้ GDPR ในทำนองเดีียวกัันกัับที่่�กฎหมาย

ไทยกำหนด

อย่่างไรก็็ตาม การยกเว้้นตาม GDPR นี้้�ไม่่ใช่่การยกเว้้นโดยเด็็ดขาด แต่่เป็็นการยกเว้้นเพื่่�อให้้

กิิจการที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการป้้องกััน สืืบสวน ตรวจจัับ ดำเนิินคดีี ลงโทษอาญา และความมั่่�นคงปลอดภััย

ของสาธารณะอยู่่�ภายใต้้มาตรการทางกฎหมายที่่�มีีความเฉพาะเจาะจงมากยิ่่�งขึ้้�น ได้้แก่่ (1) เกณฑ์์ 

42	 นคร เสรรัีกษ,์ ความเป็นส่วนตวั: ความคดิ ความรู ้ความจริง และพฒันาการเรื่องการคุม้ครองข้อมลูสว่นบคุคลในประเทศไทย, 

พิมพ์ครั้งที่ 2 (แพร่: พี.เพรส, 2563), หน้า 254.
43	 เรื่องเดียวกัน
44	 Article 2 General Data Protection Regulation.” (GDPR) 



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 1 : March 2023

116

ตรวจสอบความสอดคล้้องกัับหลัักสิทธิิมนุุษยชน ซ่ึ่�งใช้้ในการประเมิินความชอบด้้วยกฎหมายของ

บทบััญญััติิที่่�มีีผลกระทบต่่อสิิทธิิส่่วนบุุคคล (หััวข้้อที่่� 5.1) และ Directive (EU) 2016/680 หรืือ LED  

(Law Enforcement Directive) ซึ่่�งวางกฎระเบีียบคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในการดำเนิินการที่่�มีี

วััตถุุประสงค์์เพื่่�อบัังคัับใช้้กฎหมายอาญา (Law enforcement) เป็็นการเฉพาะ45 (หััวข้้อที่่� 5.2) โดยมีี

สาระสำคััญดัังนี้้�

5.1 เกณฑ์์การตรวจสอบความสอดคล้้องกัับหลัักสิิทธิิมนุุษยชน

แม้้ว่าอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน (European Convention on Human Rights: 

“ECHR”) จะวางหลักัไว้้ว่าสิทิธิคิวามเป็็นส่่วนตััวของบุคุคลนั้้�นอาจถูกูจำกัดัได้้โดยกฎหมาย46 แต่่กฎหมาย

ดังักล่าวก็จ็ำต้้องอยู่่�ภายใต้้หลักัสิทิธิมินุษุยชน ที่่�เรียีกว่า “หลักัเกณฑ์์ปกป้องสิิทธิ”ิ (Safeguard principle) 

ซึ่่�งเป็็นมาตรการหรือืกลไกในการป้้องกัันมิิให้้เจ้้าหน้้าที่่�รััฐใช้้อำนาจโดยอำเภอใจ ดัังจะเห็็นได้้จากการที่่� 

LED รับัรองให้้การคุ้้�มครองบุุคคลธรรมดาที่่�เกี่่�ยวกัับการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลเป็็นสิิทธิขิั้้�นพื้้�นฐาน

ตามข้้อ 8 (1) กฎบััตรว่่าด้้วยสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรป (The Charter of Fundamental Rights 

of the European Union) และตามข้้อ 16 (1) ของสนธิิสััญญาว่่าด้้วยการทำหน้้าที่่�ของสหภาพยุุโรป 

(The Treaty on the Functioning of the European Union: “TFEU”)47  พร้้อมกำหนดให้้การจำกััด

สิทิธิใิด ๆ  ของเจ้้าของข้้อมูลูจะต้้องสอดคล้้องกับัหลัักการในกฎบััตรว่่าด้้วยสิทธิขิั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุโรป

และ ECHR ตามที่่�ศาลยุตุิธิรรมหรือืศาลสิทิธิมินุุษยชนตีคีวาม48 โดยมีีตััวอย่่างหลัักเกณฑ์์สำคััญ ๆ ดัังนี้้�49

(ก.)	 หลักัความเฉพาะเจาะจง กฎหมายควรมีขีอบเขตที่่�ชัดัเจนและไม่่กว้้างขวางจนเกินิไป ทั้้�งในแง่่ 

ของเหตุแุห่่งการใช้้อำนาจ มาตรการที่่�ใช้้ กลุ่่�มเป้้าหมาย และระยะเวลา หรือือีกีนัยัหนึ่่�งคือืควรระบุเุงื่่�อนไข

และสถานการณ์์ที่่�จะมีีการใช้้อำนาจอย่่างชััดเจนเพีียงพอให้้ประชาชนคาดหมายได้้ (Foreseeability) 

(ข.)	 หลัักการตรวจสอบถ่วงดุุล กฎหมายควรอยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบขององค์์กรอิิสระที่่� 

แยกต่างหากจากองค์ก์รบัังคับัใช้้กฎหมายนั้้�น เช่น่ การกำหนดให้้มีกีารขอหมายศาลก่อ่นการเข้้าถึงึข้้อมูลู

(ค.)	 หลักัความจำเป็็นและได้้สัดัส่่วน กฎหมายควรชั่่�งน้้ำหนักัระหว่่างความจำเป็็นกัับประโยชน์

สำคััญที่่�กฎหมายมุ่่�งคุ้้�มครองให้้เป็็นไปโดยได้้สััดส่่วนกััน

45	 Ibid., Recital (19) 
46	 Article 8 The European Convention on Human Rights.” (ECHR) 
47	 Recital (1) Law Enforcement Directive
48	 Ibid., Recital (46) 
49	ค ณาธิป ทองรวีวงศ์, “การปฏิรูปกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของไทยเพื่อเข้าสู่ประชาคมอาเซียน,”(2560); คณาธิป 

ทองรวีวงศ์, “สิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 : การเก็บรวบรวม 

ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล ตามกฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ”, วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน 1, 1 (มกราคม - เมษายน 

2563): 49-58; อนุสิษฐ คุณากร และคณะ, การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลกับสังคมไทย, หน้า 49-58.
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ดังันั้้�น แม้้สหภาพยุโุรปจะมิไิด้้ขัดัขวางการมีกีฎหมายให้้อำนาจเจ้้าพนักังานสืบืสวนสอบสวนใน

การเก็บ็รวบรวม ใช้้ และเปิิดเผยข้้อมูลส่่วนบุุคคล แต่่พลเมืืองยุุโรปก็็มีีสิิทธิินำคดีให้้ศาลสิิทธิิมนุุษยชน 

ยุุโรปพิิจารณาว่่ากฎหมายที่่�ให้้อำนาจสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาดัังกล่าวขััดแย้้งกัับสิิทธิิในข้้อมููล 

ส่่วนบุคุคลตาม ECHR หรือืไม่่ ประการใด เกณฑ์์การตรวจสอบความสอดคล้้องกัับหลัักสิิทธิิมนุุษยชน 

ของสหภาพยุุโรปจึึงเป็็นกลไกสำคััญที่่�ทำให้้รััฐไม่่อาจอ้้างการรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยหรืือการรัักษา

ความสงบเรีียบร้้อย เพื่่�อตรากฎหมายแทรกแซงข้้อมููลส่่วนบุุคคลของประชาชนอย่่างกว้้างขวางได้้50 

นอกจากนี้้� หลัักเกณฑ์์ดัังกล่าวยัังมีีความเชื่่�อมโยงกัับการประเมิินระดัับการคุ้้�มครองข้้อมูล 

ส่่วนบุุคคลของประเทศอื่่�น นอกเหนืือจากรัฐสมาชิิกสหภาพยุโรปอีีกด้้วย กล่าวคืือ หากประเทศใด 

มีกีฎหมายที่่�ให้้อำนาจรัฐัขัดแย้้งกัับหลัักสิิทธิิมนุุษยชน ประเทศที่่�สามนั้้�นก็็อาจถููกพิิจารณาได้้ว่่ามีีระดัับ

การคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลที่่�ไม่่เพีียงพอ เพราะการประเมิินระดัับการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลของ

สหภาพยุุโรปเป็็นการประเมิินจากปััจจััยแวดล้้อมทั้้�งหมดของการโอนข้้อมููลส่่วนบุุคคล51 ซึ่่�งศาลยุุติิธรรม

แห่่งยุุโรป (European court of justice) ได้้ตีความบนพื้้�นฐานของ ECHR เอาไว้้ว่ากฎหมายดังกล่าว 

จะต้้องผ่่านการทดสอบระดับั “ความเทียีบเท่่าที่่�จำเป็็น” (Essential equivalence) ซ่ึ่�งประกอบด้้วย52

(1)	ก ารให้้อำนาจรัฐัแทรกแซงข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลจะต้้องได้้รับัการบัญัญัติัิในกฎหมายโดยชัดัแจ้้ง

และกฎหมายดัังกล่่าวต้้องมีีการกำหนดขอบเขตการใช้้อำนาจที่่�ชััดเจน

(2)	ก ารแทรกแซงข้้อมููลส่่วนบุุคคลต้้องกระทำเท่่าที่่�จำเป็็นในสัังคมประชาธิิปไตย เพื่่�อบรรลุุ

วััตถุุประสงค์์ด้้านประโยชน์์สาธารณะเทีียบเท่่ากัับที่่�รัับรองใน ECHR และเพื่่�อควบคุุมการใช้้อำนาจ 

กฎหมายซึ่่�งให้้อำนาจรััฐแทรกแซงข้้อมููลส่่วนบุุคคลจะต้้องมีีกฎเกณฑ์์ที่่�ชััดเจน โดยระบุวุ่่าการใช้้อำนาจ

ดังักล่าวจะกระทำได้้ในสถานการณ์์ใด ด้้วยเงื่่�อนไขอย่างไร พร้้อมมีมีาตรการเชิงิป้อ้งกันัรองรับัให้้เป็น็ตาม

หลัักความได้้สััดส่่วน

(3)	ก ฎหมายต้้องมีีผลผููกพัันระบบกฎหมายภายใน และมีีผลบัังคัับใช้้ โดยไม่่จำต้้องรอให้้ศาล

วินิิจิฉัยัถึงึความไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย อีกีทั้้�ง ควรรับัรองให้้เจ้้าของข้้อมูลมีสิีิทธิทิี่่�จะเข้้าถึึง แก้้ไข ลบข้้อมูลู

เกี่่�ยวกัับตน ตลอดจนมีีสิิทธิิที่่�จะดำเนิินคดีีทางศาล

อนึ่่�ง แม้้กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาจะมีีความเกี่่�ยวพัันโดยอ้้อมกัับการคุ้้�มครองข้้อมููล 

ส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาในฐานะที่่�เป็็นกรอบการใช้้อำนาจสืืบสวนและสอบสวน  

50	 เรื่องเดียวกัน
51	ค ณาธิป ทองรวีวงศ์, “การปฏิรูปกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของไทยเพื่อเข้าสู่ประชาคมอาเซียน.”
52	 European Commission, “Commission Implementing Decision of 28.6.2021 Pursuant to Regulation (Eu) 

2016/679 of the European Parliament and of the Council on the Adequate Protection of Personal Data by the United 

Kingdom.”



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 1 : March 2023

118

แต่่โดยที่่�กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาไม่่ใช่่กฎหมายที่่�มีีเจตนารมณ์์เพื่่�อคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล

เป็็นการเฉพาะ ดังันั้้�น กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาโดยทั่่�วไปจึึงมีีข้้อจำกััดโดยสภาพในการให้้ความ

คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล เนื่่�องจากมิิได้้มีีมาตรการที่่�ออกแบบมาให้้สอดคล้้องกัับลัักษณะธรรมชาติิ

ของข้้อมูลูส่่วนบุคุคลอย่างเพียีงพอ จึงึจำเป็็นที่่�การคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวน

คดีีอาญาต้้องอาศััยการบัังคัับใช้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลควบคู่่�ไปกัับกฎหมายวิธีีพิิจารณา 

ความอาญาเพิ่่�มเติิม ซึ่่�งจะได้้กล่่าวในหััวข้้อถััดไป

5.2 กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล (LED)

ในการปฏิิรููประบบกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล สหภาพยุโรปได้้ออกคำสั่่�ง LED ซ่ึ่�งวาง

กฎเกณฑ์์การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลสำหรัับการบัังคัับใช้้กฎหมาย (Law enforcement) ไว้้เป็็นการ

เฉพาะ บังัคับัใช้้คู่่�ขนานกัันไปกัับ GDPR ที่่�เป็็นกฎเกณฑ์์การคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุคุคลทั่่�วไป โดย LED จะมีี

ขอบเขตการบัังคับัใช้้แก่่การประมวลผลข้้อมูลที่่�มีวีัตัถุุประสงค์์เพื่่�อการป้้องกััน สืบืสวน ตรวจสอบ ดำเนิินคดี 

ลงโทษอาญา หรือืรักัษาความมั่่�นคงปลอดภััยสาธารณะ ซ่ึ่�งดำเนิินการโดยหน่่วยงานผู้้�มีอีำนาจหน้้าที่่�นั้้�น53 

อย่่างไรก็็ดีี  LED ไม่่ได้้ขยายขอบเขตการบัังคับัใช้้ในเชิงิพื้้�นที่่�ครอบคลุมุไปถึงึนอกสหภาพยุโุรป เนื่่�องจาก

การสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญามีีความสััมพันัธ์์กับัอำนาจอธิปิไตยของแต่่ละรััฐโดยเฉพาะ

ทั้้�งนี้้� โครงสร้้างและเนื้้�อหาของ LED นั้้�นจะมีคีวามคล้้ายคลึงึกับั GDPR เนื่่�องจากสหภาพยุโุรป

ต้้องการให้้หลักัเกณฑ์ข์องกฎหมายทั้้�งสองฉบับัมีมีาตรฐานที่่�สอดคล้้องกันัให้้มากที่่�สุดุ และให้้มีกฎเกณฑ์์

เฉพาะในกรณีีที่่�มีีความจำเป็็น เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับลัักษณะของการบัังคัับใช้้กฎหมายเท่่านั้้�น โดยมีี 

สาระสำคััญดัังนี้้�

(ก.) ขอบเขตของข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง LED มุ่่�งคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

(Personal data) หรืือข้้อมููลใด ๆ เกี่่�ยวกัับบุุคคล ที่่�ระบุุหรืือทำให้้ระบุุถึึงบุุคคลธรรมดาผู้้�เป็็นเจ้้าของ

ข้้อมููลได้้ (Data subject) ไม่่ว่่าโดยตรงหรืือโดยอ้้อมก็็ตาม54 ซึ่่�งเป็็นนิิยามเดีียวกัับ GDPR

(ข.) หลัักการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุคุคล LED มุ่่�งเน้้นการควบคุมุกำกับั “การประมวลผล” 

หรืือการดำเนิินการใด ๆ ต่่อข้้อมููลส่่วนบุุคคล55 โดยมีีหลัักการพื้้�นฐาน 7 ประการสำคััญ56 ได้้แก่่

	 (1)	 หลัักความชอบด้้วยกฎหมายและเป็็นธรรม (Lawfulness and Fairness) กำหนด

ให้้การประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลต้้องมีีฐานทางกฎหมาย คืือมีีบทบััญญััติิกฎหมายให้้อำนาจและเป็็น 

53	 Article 2 (1) Law Enforcement Directive.” (LED) 
54	 Ibid., Article 3 (1) 
55	 Ibid., Article 3 (2) 
56	 Ibid., Article 4 (1) 
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การดำเนิินการที่่�จำเป็็นในการบัังคัับใช้้กฎหมายอาญา57 อีีกทั้้�ง หากข้้อมูลูส่่วนบุุคคลดัังกล่าวเป็็นข้้อมูล

อ่่อนไหว การประมวลผลจะกระทำได้้เฉพาะกรณีีที่่�มีีความจำเป็็นอย่างยิ่่�ง โดยจัดให้้มีีการคุ้้�มครองสิิทธิิ

และเสรีีภาพอย่่างเหมาะสม58

	 (2)	หลั กัการจำกัดัวัตัถุปุระสงค์์ (Purpose Limitation) กำหนดให้้การประมวลผลข้้อมูลู

ส่่วนบุุคคลต้้องมีีวััตถุุประสงค์์ที่่�ชััดแจ้้งเฉพาะเจาะจง โดยห้้ามมิิให้้ประมวลผลข้้อมูลไม่่สอดคล้้องกัับ

วัตัถุปุระสงค์์ที่่�กำหนดไว้้59 เว้้นแต่่การใช้้ข้้อมูลดังักล่าวมีอียู่่�ในความคาดการณ์์ของกฎหมาย (Subsequent 

processing)60

	 (3)	หลั กัการใช้้ข้้อมููลให้้น้้อยที่่�สุด (Data Minimisation) กำหนดให้้การประมวลผลข้้อมูลู

ส่่วนบุุคคลต้้องจำกััดให้้น้้อยที่่�สุุดเท่่าที่่�เพีียงพอ จำเป็็น และเกี่่�ยวข้้องสััมพัันธ์์กัับการกระทำความผิิด 

ที่่�สืืบสวนและสอบสวน61

	 (4)	หลั กัความถูกต้้องสมบูรณ์์ (Accuracy) กำหนดให้้ข้้อมูลูส่่วนบุคุคลจะต้้องถูกูรักัษาให้้ 

ถูกูต้้อง สมบูรูณ์ ์เป็น็ปัจัจุบัุัน โดยคำนึงึถึงึธรรมชาติแิละบริบิทการบังัคับัใช้้กฎหมาย เช่น่ ความถูกูต้้องของ

ข้้อมููลจากการสอบปากคำพยานอาจเป็็นข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่าพยานระบุถุึงึข้้อมูลูดังักล่าวเท่่านั้้�น62 นอกจากนี้้�  

LED ได้้กำหนดหน้้าที่่�พิเิศษในการแยกแยะประเภทข้้อมูลูส่่วนบุคุคล (Categorization of Individuals) 

โดยให้้แยกแยะเจ้้าของข้้อมูลูว่่าเป็็นผู้้�ต้้องหา ผู้้�เสียีหาย พยาน หรืือบุคุคลอื่่�นใด และให้้แยกแยะคุณุภาพ

ของข้้อมูลูระหว่่างข้้อเท็็จจริิงกับัข้้อคิดเห็็น ซ่ึ่�งจะเป็็นประโยชน์สำหรัับการประเมิินความน่่าเชื่่�อถือืในการ

แลกเปลี่่�ยนข้้อมููลระหว่่างหน่่วยงานหรืือระหว่่างรััฐด้้วยกััน63  

	 (5)	หลั กัการจำกััดการเก็บ็รักัษา (Storage Limitation) กำหนดให้้ข้้อมูลูส่่วนบุคุคลต้้อง

ถููกเก็็บรัักษาในรููปแบบที่่�ระบุุตััวตนของเจ้้าของข้้อมููลได้้ไม่่นานเกิินกว่่าที่่�จำเป็็นเพื่่�อบรรลุุวััตถุุประสงค์์

ในการบัังคัับใช้้กฎหมายอาญา64

	 (6)	หลั ักความสมบููรณ์์และเป็็นความลัับ (Integrity and Confidentiality) กำหนดให้้ 

การประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลจะต้้องมีีมาตรการที่่�ประกัันความมั่่�นคงปลอดภััย65 และหากการ 

57	 Ibid., Article 8
58	 Ibid., Article 10
59	 Ibid., Article 4 (1) (b) and Recital 29
60	 Council of Europe, “Practical Guide on the Use of Personal Data in the Police Sector.”
61	 Article (1) (c) Law Enforcement Directive.” (LED) 
62	 Ibid., Article 4 (1) (d) and Recital (30) 
63	 Ibid., Article 6-7 and Recital (31) 
64	 Ibid., Article 4-5
65	 Ibid., Article 29
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ประมวลผลข้้อมููลมีีแนวโน้้มที่่�จะก่่อให้้เกิิดความเสี่่�ยงสููงต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพ อย่างการใช้้เทคโนโลยีี 

สมััยใหม่่ที่่�ซับัซ้้อน ก็จ็ะต้้องมีกีารประเมินิความเสี่่�ยงผลกระทบ (Data protection impact assessment: 

“DPIA”) เพื่่�อจะจัดัการกับัความเสี่่�ยงนั้้�น  โดยปรึึกษาหารืือกัับหน่่วยงานกำกัับดููแลก่่อนการประมวลผล  

(Prior consultation of the supervisory authority)66 ในขณะที่่�เมื่่�อเกิิดเหตุุข้้อมููลรั่่�วไหล ก็็ให้้ 

แจ้้งเหตุุต่่อหน่่วยงานกำกัับดููแลภายใน 72 วััน นัับตั้้�งแต่่ทราบเหตุุ รวมถึึงให้้แจ้้งต่่อเจ้้าของข้้อมููล เมื่่�อ

การรั่่�วไหลของข้้อมููลมีีความเสี่่�ยงสููงที่่�จะกระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพ67

	 (7)	 หลักัความรับผิดิชอบ (Accountability) ผู้้�ควบคุมุข้้อมูลูส่่วนบุคุคลมีคีวามรับัผิดิชอบ 

ในการปฏิิบััติิตามหลัักการข้้างต้้น โดยผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคล (Data controller) หมายถึงึหน่่วยงาน 

ผู้้�มีีอำนาจรัับผิิดชอบ ซึ่่�งมีีอำนาจตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคล โดยกำหนด

วััตถุุประสงค์์และวิิธีีการประมวลผลข้้อมููลนั้้�น68 

อย่่างไรก็็ตาม มีีข้้อสัังเกตว่่า LED ไม่่ได้้บััญญััติิรัับรองถึึงหลัักความโปร่่งใส (Transparency)  

ไว้้อย่างชััดแจ้้ง แตกต่างจาก GDPR เพราะด้้วยธรรมชาติิของการสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา  

การดำเนินิการในบางลัักษณะก็็จำต้้องดำเนิินการโดยลัับ จึึงยากที่่�จะมีีความโปร่่งใสอย่่างสมบููรณ์์69 

(ค.)	สิทธิิของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล นอกเหนืือจากหลัักการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล  

โดยหลักั ผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลย่่อมมีีหน้้าที่่�ตอบสนองการใช้้สิิทธิิของเจ้้าของข้้อมููล เว้้นแต่่การใช้้ 

สิทิธิินั้้�นไม่่สมเหตุุสมผล (Unfounded) ฟุ่่�มเฟืือยเกินิความจำเป็็น (Excessive)70 หรืือมีเหตุุในการปฏิิเสธ

ตามกฎหมาย โดย LED ได้้บััญญััติิรัับรองสิิทธิิของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลอยู่่�สามประการ อัันได้้แก่่

	 (1)	สิ ิทธิิที่่�จะได้้รัับแจ้้งข้้อมููล (Right to be Informed) โดยการแจ้้งรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับ

การประมวลผลข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลให้้เจ้้าของข้้อมูลูทราบ จำแนกได้้เป็น็ข้้อมูลูทั่่�วไปซึ่่�งเปิดิเผยต่อสาธารณะ 

และข้้อมููลจำเพาะเพื่่�อประกอบการใช้้สิิทธิิอื่่�น71

	 (2)	สิ ทิธิทิี่่�จะเข้้าถึึงข้้อมูลู (Right to Access) โดยยืนืยันัแก่่บุคุคลว่่าข้้อมูลูส่่วนบุคุคลของ

บุคุคลนั้้�น ๆ ถูกูนำไปประมวลผลหรืือไม่่ และมีรีายละเอียีดอย่างไร72

66	 Ibid., Article 28-29 
67	 Ibid., Article 30-31
68	 Ibid., Article 3 (8) 
69	 Mark Leiser and Bart Custers, “The Law Enforcement Directive: Conceptual Challenges of Eu Directive 

2016/680,” in European Data Protection Law Review 5, 3 (October 2019).
70	 Article 12 (4) Law Enforcement Directive.” (LED) 
71	 Ibid., Article 13; Council of Europe, “Practical Guide on the Use of Personal Data in the Police Sector.”
72	 Article 14 Law Enforcement Directive.” (LED) 
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	 (3)	สิ ิทธิิที่่�จะแก้้ไข ลบ หรืือจำกััดการประมวลผล (Right to Rectification or Erasure 

of Personal Data and Restriction of Processing) โดยแก้้ไขข้้อมูลูส่่วนบุคุคลที่่�ไม่่ถููกต้้องสมบููรณ์์ 

และลบข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�ถููกประมวลผลโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายหรืือพ้้นระยะเวลาเก็็บรัักษา แต่่หาก 

มีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องเก็็บรัักษาข้้อมูลเพื่่�อเป็็นหลัักฐาน หรืือเป็็นกรณีีไม่่สามารถยืนยัันความถููกต้้อง 

ของข้้อมูลูส่่วนบุคุคล ก็ใ็ห้้จำกัดัการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลแทนการลบได้้73

อย่างไรก็ต็าม การใช้้สิทิธิขิองเจ้้าของข้้อมูลูจะต้้องไม่่กระทบการสืบืสวนและสอบสวนคดีอาญา 

หน่ว่ยงานผู้้�มีอีำนาจหน้้าที่่�จึงึอาจปฏิิเสธการใช้้สิทิธิขิองเจ้้าของข้้อมูล หากมีเหตุุอย่างใดอย่างหนึ่่�งต่่อไปนี้้�74

	 (1)	 เพื่่�อไม่่ให้้เป็็นอุุปสรรคต่่อการป้้องกััน สืืบสวน ตรวจจัับ ดำเนิินคดีีหรืือลงโทษอาญา

	 (2)	 เพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยของชาติิหรืือสาธารณะ

	 (3)	 เพื่่�อปกป้้องสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�นใด

โดยในการปฏิเิสธ ผู้้�ควบคุมุข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลจะต้้องแจ้้งเหตุผุลให้้เจ้้าของข้้อมูลูทราบ เว้้นแต่ก่าร

แจ้้งนั้้�นจะเป็็นอุปุสรรคต่อการสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา ผู้้�ควบคุมุข้้อมูลส่่วนบุุคคลอาจไม่่ให้้เหตุุผล

ได้้ (Neutral reply) แต่่เจ้้าของข้้อมููลย่่อมมีีสิิทธิิที่่�จะร้้องเรีียนต่่อหน่่วยงานกำกัับดููแล เพื่่�อให้้ตรวจสอบ

ความชอบด้้วยกฎหมายของการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล ซึ่่�งถืือว่่าเป็็นการใช้้สิิทธิิ “โดยอ้้อม”75

(ง.)	 กลไกการบังัคัับใช้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคุคล

กลไกการบัังคัับใช้้ LED ของสหภาพยุุโรป จะอยู่่�ในรููปแบบหน่่วยงานกำกัับดููแลที่่�มีีความเป็็น

อิสิระ (Independent supervisory authorities)76 ทำหน้้าที่่�ควบคุมุกำกับัดููแลให้้มีกีารปฏิบิัตัิติาม LED 

ตั้้�งแต่่ให้้คำแนะนำ วิินิิจฉััยเรื่่�องร้้องเรีียน ตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของการประมวลผลข้้อมููล 

และในกรณีีที่่�มีกีารฝ่่าฝืืน หน่่วยงานดัังกล่าวจะมีีอำนาจออกคำเตือืน สั่่�งแก้้ไขปรัับปรุุง กระทั่่�งจำกัดัหรือื

ระงัับการประมวลผล โดยหน่่วยงานกำกัับดููแลนี้้�จะจััดตั้้�งให้้เป็็นหน่่วยงานเดีียวกัับหน่่วยงานกำกัับดููแล

ตาม GDPR ได้้ เพียีงแต่่สำหรับัการบัังคัับใช้้กฎหมาย จะมีีเงื่่�อนไขเพิ่่�มเติิมว่่าการควบคุุมกำกัับดููแลต้้อง

ไม่่กระทบความเป็็นอิิสระของศาล77 

73	 Ibid., Article 16
74	 Ibid., Article 13 (3), 15 and 16 (4) 
75	 Ibid., Article 17; Emmanuel Salami, “The Impact of Directive (Eu) 2016/680 on the Processing of Personal 

Data by Competent Authorities for the Purposes of the Prevention, Investigation, Detection or Prosecution of Criminal 

Offences or the Execution of Criminal Penalties and on the Free Movement of Such Data on the Existing Privacy 

Regime,”(2017).
76	 Article 41-42 Law Enforcement Directive.”, (LED) 
77	 Ibid., Article 45 (2) and 46-47
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นอกจากนี้้� LED ยัังได้้กำหนดเงื่่�อนไขการโอนข้้อมููลไปยัังต่่างประเทศ78 ได้้แก่่

	 (1)	ก ารโอนนั้้�นมีีความจำเป็็นเพื่่�อการป้้องกััน สืืบสวน ตรวจจัับ ดำเนิินคดีี ลงโทษอาญา 

หรืือรัักษาความปลอดภััยสาธารณะ

	 (2)	 เป็็นการโอนไปยัังผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลซ่ึ่�งมีีวััตถุุประสงค์์ในการป้้องกััน สืืบสวน 

ตรวจจัับ ดำเนิินคดีี ลงโทษทางอาญา หรืือรัักษาความปลอดภััยสาธารณะ

	 (3)	 ในกรณีีที่่�ข้้อมูลส่่วนบุุคคลได้้รับมาจากรัฐสมาชิิกอื่่�น ต้้องได้้รับอนุญาตล่่วงหน้้าตาม

ที่่�กฎหมายของรััฐสมาชิกินั้้�นกำหนด เว้้นแต่่มีคีวามจำเป็็นเพื่่�อความมั่่�นคงหรืือประโยชน์สาธารณะ และ 

การอนุุญาตล่่วงหน้้าไม่่อาจกระทำได้้ในเวลาที่่�เหมาะสม

	 (4)	 ประเทศปลายทางต้้องมีรีะดับัการคุ้้�มครองข้้อมูลูที่่�เพีียงพออย่่างหนึ่่�งอย่่างใด ต่่อไปนี้้�

	  -	 ได้้รับัวินิิจิฉัยัถึงระดับัการคุ้้�มครองข้้อมูลูที่่�เพียีงพอ (Adequacy decision)79

	  -มี ีมาตรการป้้องกัันที่่�เหมาะสม (Appropriate safeguards)80

	  - เฉพาะในสถานการณ์์พิิเศษ (Derogations for specific situations)81

	 (5)	 ในกรณีทีี่่�มีกีารโอนข้้อมูลูส่่วนบุคุคลต่่อ ต้้องได้้รับอนุญาตจากหน่่วยงานซึ่่�งดำเนินิการ

โอนเดิิมหรืือรััฐสมาชิิกอื่่�นที่่�มีีอำนาจ โดยให้้คำนึึงถึึงปััจจััยที่่�เกี่่�ยวข้้องทั้้�งหมด

สุุดท้้าย เพื่่�อประกันัว่่า LED จะมีีผลบัังคับัใช้้ได้้จริิงในทางปฏิบิัตัิ ิ การฝ่่าฝืืนหลักัเกณฑ์์ใน LED 

จึงึต้้องมีีบทกำหนดความรับัผิดิและโทษทั้้�งสำหรับับุคุคลธรรมดาและหน่่วยงานที่่�เป็็นนิติิบิุคุคลอีกีด้้วย82

6.	 กรณีีศึกึษาแนวทางการคุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา

ของต่่างประเทศ

จากการศึกึษาแนวทางตามกฎหมายของสหราชอาณาจักัร สหรัฐัอเมริกิา และสาธารณรัฐัเกาหลีี 

พบว่่า การดำเนินิงานในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาของทั้้�งสามประเทศอยู่่�ในบัังคัับที่่�จะต้้องปฏิิบัตัิิ

ตามกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาควบคู่่�กัับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล โดยอาจสรุุปได้้โดย

สังัเขป ดังันี้้�

78	 Ibid., Article 35
79	 Ibid., Article 36
80	 Ibid., Article 37
81	 Ibid., Article 38
82	 Ibid., Article 57 and Recital (39) 
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6.1 กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาในต่่างประเทศ

เพื่่�อเป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วน กฎหมายของประเทศต่่าง ๆ ข้้างต้้นจึึงมีีการกำหนดกรอบ

การใช้้อำนาจสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาอยู่่�หลายประการ อาทิิ 

หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง สหราชอาณาจัักร สหรััฐอเมริิกา สาธารณรััฐเกาหลีี

การค้้นและยึึดทั่่�วไป จะต้้องได้้รับหมายหรืือคำสั่่�ง 

ศาล83

ห้้ามมิิให้้ค้้นและยึึดโดยปราศจาก

เหตุุผลอัันสมควร และห้้ามมิิให้้

ออกหมายโดยไม่่มีีเหตุุอัันควร84

จะต้้องได้้รัับหมายหรืือคำสั่่�งศาล 

แม้้เป็็นกรณีีเร่่งด่่วน ก็็จำต้้องขอ

หมายหรืือคำสั่่�งศาลย้้อนหลััง85

การได้้มาซึ่่�งข้้อมููล ผ่่านกระบวนการ Double- 

lockหรืือการตรวจสอบ 

ถ่่ ว งดุุ ลสองชั้้� น  ทั้้� ง จาก 

หน่่วยงานผู้้�มีีอำนาจหน้้าที่่�

และศาล86 โดยกำหนด

ขอบเขตการใช้้อำนาจสืืบสวน

และสอบสวนที่่�ชัดัเจน พร้้อม

บััญญััติิ General privacy 

protection เพื่่�อคุ้้�มครอง

สิิทธิิบุุคคล87

ได้้รัับคุ้้�มครองตาม The Fourth 

Amendment ด้้วยหลัักความ

คาดหมายความเป็็นส่่วนตััว88

อัันเป็็นการเปิิดโอกาสให้้ศาล

สามารถตีีความเพื่่�อคุ้้�มครอง

สิทิธิสิ่ว่นบุคุคลได้้ตามอย่า่งกว้้าง

ขวาง ตามแต่่ละบริิบทที่่�เกิิดขึ้้�น

นอกจากนี้้� ในกฎหมายเฉพาะก็็

จะมีีหลัักเกณฑ์์การขออนุุญาต

แ ล ะ เ ปิิ ด โ อก  า ส ใ ห้้ผู้้ � ไ ด้้รั ั บ 

ผลกระทบโต้้แย้้งความถููกต้้อง89 

อีีกด้้วย

จะต้้องได้้รับหมายหรืือคำสั่่�งศาล 

โดยแบ่่งข้้อมูลเป็็นสองระดัับ 

ได้้แก่่

- ข้้อมููลที่่�ยืืนยัันการติิดต่่อสื่่�อสาร 

- เนื้้�อความของการติิดต่่อสื่่�อสาร

โดยบัญญััติิหลัักเกณฑ์์การเข้้าถึึง

เนื้้�อความการติิดต่่อสื่่�อสารให้้มี

ความเคร่่งครััดมากกว่่า90

83	 มีข้อสังเกตว่า ระบบกฎหมายของสหราชอาณาจักร รายละเอียดของบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวอาจมีความแตกต่างกัน

ไปตามแต่ละพื้นที่ เช่น บทบัญญัติเกี่ยวกับการค้นในอังกฤษและเวลส์จะเป็นไปตาม Article 4 Police and Criminal Evidence Act 

1984 (“PACE 1984”) ในขณะที่ไอร์แลนด์เหนือจะเป็น Police and Criminal Evidence Order Article 10 (โปรดดู “Regulation (Eu) 

2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the Protection of Natural Persons with 

Regard to the Processing of Personal Data and on the Free Movement of Such Data, and Repealing Directive 95/46/Ec 

(General Data Protection Regulation).”; UK Department for Digital Culture Media & Sport, “Explanatory Framework for 

Adequacy Discussion, Section F: Law Enforcement,”(2020).Section F: Law Enforcement,&quot;(2020)
84	 “The Fourth Amendment.”
85	 Article 215 Criminal Procedure Act (CPA), Article 12 (3) Constitution of the Republic of Korea.
86	 Article 18-25 Investigatory Powers Act 2016
87	 Ibid., Article 2
88	 “Katz V. United States,” (1967).
89	 ปติ ิเอี่ยมจำ�รญูลาภ, “กฎหมายเกี่ยวกับการกำ�หนดให้รฐัเข้าถึง หรอืได้มาซ่ึงข้อมลูทีบ่คุคลสื่อสารถึงกัน : กรณศีกึษาประเทศ

สหรัฐอเมริกา,”(ธันวาคม 2561).
90	 Article 6 The Communication Privacy Protection Act
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หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง สหราชอาณาจัักร สหรััฐอเมริิกา สาธารณรััฐเกาหลีี

การขอข้้อมููลจาก

เอกชน

ถืือเป็็นการค้้นและยึึดทั่่�วไป 

จึึ งต้้อ  ง ได้้รั บหมายห รืือ 

คำสั่่�งศาล91

ไม่ไ่ด้้รับัความคุ้้�มครอง เนื่่�องจาก 

“The third-party doctrine”  

ว า ง ห ลัั กว่  า บุุ คค  ล ไ ม่่ อ า จ 

คาดหมายความเป็็นส่่วนตััวจาก

ข้้อมููลที่่� ให้้บุุคคลที่่� สามด้้วย

ความสมััครใจ92 อย่่างไรก็็ตาม  

ข้้อมู   ล ส่่ ว น บุุ คค  ล ที่่� อยู่่�  ใ น 

ครอบครองของเอกชนอาจได้้รับั 

ความคุ้้�มครองตามกฎหมาย

คุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลเฉพาะ

ภาคส่่วน93 ในแง่่นี้้� การคุ้้�มครอง

ดัังกล่าวจึึงเป็็นเสมืือนข้้อยกเว้้น

ของ The third-party doctrine94

เป็็นการขอความร่่วมมืือบนพื้้�นฐาน 

ความสมััครใจ95 โดยภาคเอกชน

ที่่�เปิิดเผยข้้อมููลจะมีีหน้้าที่่�ในการ

แจ้้งข้้อเท็็จจริิงให้้เจ้้าของข้้อมูล

ทราบอีีกด้้วย96

	

6.2 กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในต่่างประเทศ

จากการศึึกษากฎหมายของสหราชอาณาจัักร สหรััฐอเมริิกา และสาธารณรััฐเกาหลีี พบว่่า 

ไม่่มีีกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลของประเทศใดที่่�กำหนดบทยกเว้้นให้้การสืืบสวนและสอบสวน

คดีอาญาเป็็นการทั่่�วไปในลัักษณะเดีียวกัับพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 การ

สืบืสวนและสอบสวนคดีอาญาของทั้้�งสามประเทศจึึงยัังคงอยู่่�ภายใต้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

โดยมีีหลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องต่่อไปนี้้�

91	 European Commission, “Commission Implementing Decision of 28.6.2021 Pursuant to Regulation (Eu) 

2016/679 of the European Parliament and of the Council on the Adequate Protection of Personal Data by the United 

Kingdom.”
92	 “Smith V. Maryland,” (1979).
93	ยก ตัวอย่างเช่น The Right to Financial Privacy Act of 1978 (RFPA) หรือ Health Insurance Portability and 

Accountability Act of 1996 (HIPAA) หรือ The Cable Communication Policy Act of 1984 (Cable Act) ฯลฯ 
94	 Rebecca Lipman, “The Third Party Exception: Reshaping an Imperfect Doctrine for the Digital Age,” 

Harvard Law & Policy Review 8(2014); Erin Murphy, “The Politics of Privacy in the Criminal Justice System: Information 

Disclosure, the Fourth Amendment, and Statutory Law Enforcement Exemptions,” in Michigan Law Review 111, 4 

(2013).
95	 Article 83 (3) The Telecommunications Business Act
96	 Article 2 Personal Information Protection Act
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หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง สหราชอาณาจัักร สหรััฐอเมริิกา สาธารณรััฐเกาหลีี

ขอบเขตของ

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

Personal data (ข้้อมูลส่่วน

บุคุคล) หมายถึงึข้้อมูลเกี่่�ยวกัับ 

บุุคคล ซึ่่�งระบุุหรืือทำให้้อาจ

ระบุถุึงึบุคุคลธรรมดาที่่�มีชีีวีิติ

อยู่่� ไม่่ว่่าโดยตรงหรือืโดยอ้้อม97

Record (บัันทึึกข้้อมูล) คืือชุด

หรืือกลุ่่�มของข้้อมููลเกี่่�ยวกัับ

บุคุคลที่่�มีสีัญัชาติิอเมริิกันัหรือืมีี

ถิ่่�นที่่�อยู่่�ในสหรััฐอเมริิกา ซึ่่�งอยู่่�

ในครอบครองของหน่่วยงานรััฐ

ระดับัสหพันัธรัฐั98

Personal Information (ข้้อมููล

ส่่วนบุคุคล) หมายถึงึข้้อมูลูเกี่่�ยวกับั 

บุุคคลที่่�มีีชีีวิิตอยู่่� ไม่่ว่่าระบุุถึึง 

ตััวบุุคคลโดยตรง หรืือประกอบ

กัับข้้อมููลอื่่�นเพื่่�อระบุุถึึงบุุคคล 

โดยให้้รวมถึึงข้้อมููลแฝง99

เกณฑ์์การคุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

อยู่่�ภายใต้้บังัคับัของ PART 3:  

L a w  E n f o r c e m e n t  

Processing

The Data Protection Act 

2018 (The UK DPA) ซึ่่�งเป็็น

กฎเกณฑ์์เฉพาะสำหรัับการ

บังัคัับใช้้กฎหมายอาญา โดยมีี

สาระสำคััญเหมืือน LED ของ

สหภาพยุุโรป เว้้นแต่่มีีการ

ยอมรัับให้้ “ความยิินยอม” 

เ ป็็นฐานการประมวลผล

ข้้อมูลู100

มีีกฎหมายเฉพาะเรื่่�องเฉพาะ

กรณีีกระจััดกระจายอยู่่�จำนวน

มาก แต่่สำหรัับการบัังคัับใช้้

กฎหมายของหน่่วยงานระดัับ

สหพัันธรัฐ จะอยู่่�ภายใต้้ The 

Privacy Act of 1974 ซ่ึ่�งไม่่ได้้ 

มีีหลัักเกณฑ์์เฉพาะสำหรัับ

การสืืบสวนและสอบสวนคดีี

อาญา มีเีพียีงข้้อยกเว้้นเป็็นราย

บทบัญัญัตัิ ิโดยมักยกเว้้นให้้การ

สืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา 

สามารถเก็บ็รวบรวมและเปิิดเผย 

บัันทึึกข้้อมููลได้้มากกว่่ากรณีี

ทั่่�วไป101

อยู่่�ภายใต้้บังคัับ The Personal 

Information Protection Act 

(South Korea’s PIPA) แต่่ไม่่

ได้้มีหลัักเกณฑ์์เฉพาะสำหรัับการ

สืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา 

เพีียงแต่่กำหนดให้้การประมวล

ผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวน

และสอบสวนคดีีอาญาต้้องมีี

กฎหมายเป็็นฐานอำนาจ และ

กำหนดบทยกเว้้นเป็็นรายมาตรา

สำหรัับการสืืบสวนและสอบสวน

คดีีอาญาเป็็นการเฉพาะ102 

97	 Article 3 (2) Data Protection Act 2018
98	 “§ 552a. (the Privacy Act of 1974).”, (a)(4) 
99	 Article 2 Personal Information Protection Act
100	 Article 35 (2) Data Protection Act 2018 European Commission, “Commission Implementing Decision 

of 28.6.2021 Pursuant to Directive (Eu) 2016/680 of the European Parliament and of the Council on the Adequate 

Protection of Personal Data by the United Kingdom.”
101	 Murphy, E., “The Politics of Privacy in the Criminal Justice System: Information Disclosure, the Fourth 

Amendment, and Statutory Law Enforcement Exemptions,” in Michigan Law Review 
102	ยก ตัวอย่างเช่น การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลในชั้นสืบสวนและสอบสวนคดีอาญาของสาธารณรัฐเกาหลีได้รับยกเว้น 

ไมจ่ำ�ต้องจดทะเบยีนแฟม้ข้อมลูสว่นบคุคล และไมต่้องบนัทกึฐานทางกฎหมาย เมื่อใช้ข้อมลูแตกตา่งจากวตัถปุระสงคด์ัง้เดมิ และไดร้บัยกเวน้

ใหส้ามารถใช้กล้องตรวจจบัภาพในพ้ืนทีส่าธารณะได้ (โปรดด ู“Personal Information Protection Act.”, Article 18, 25 (1) and 32 (2).)
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หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง สหราชอาณาจัักร สหรััฐอเมริิกา สาธารณรััฐเกาหลีี

สิิทธิิของเจ้้าของ

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

แยกบััญญััติิ สิิ ทธิิ เจ้้ าของ

ข้้อมู ู ล ในชั้้� นสืืบสวนและ

สอบสวนคดีอาญาใน PART 3:  

L a w  E n f o r c e m e n t  

Processing โดยรัับรองสิิทธิิ

น้้อยกว่าการประมวลผล

ข้้อมููลทั่่�วไป

รวมถึึงกำหนดกลไกในการใช้้

สิิทธิิทางอ้้อมผ่่านหน่่วยงาน

กำกัับดูแูล เช่น่เดียีวกัับ LED103

The Privacy Act of 1974  

รัับรองสิิทธิิของเจ้้าของข้้อมูล 

ในการเข้้าถึึงและโต้้แย้้งความ

ถููกต้้องของบัันทึึกข้้อมูล เช่่น

เดีียวกัับการดำเนิินการทั่่�วไป 

อย่่างไรก็็ดีี หน่่วยงานบัังคัับใช้้

กฎหมายอาจใช้้อำนาจกำหนด

ข้้อยกเว้้นการเข้้าถึงึบันัทึกึข้้อมูล

ได้้เพิ่่�มเติิม104

นอกจากนี้้�  พลเ มืืองสหรััฐ 

อเมริิกายัังมีีสิิทธิิที่่�จะโต้้แย้้ง

ความชอบด้้วยกฎหมายของการ

ใช้้อำนาจสืืบสวนและสอบสวน

คดีอาญาตาม The Fourth 

Amendment ซ่ึ่�งอาจรวมถึึง 

การใช้้สิิทธิิขอให้้ระงัับหรืือ

ทำลายข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�ได้้มา

โดยไม่่ชอบอีีกด้้วย

รัับรองสิิทธิิเจ้้าของข้้อมููลในชั้้�น

สืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา

เช่่นเดีียวกัับการดำเนิินงานทั่่�วไป 

แต่่การใช้้สิทิธินิั้้�นอาจถูกูปฏิเิสธได้้  

หากการปฏิเิสธเป็็นไปตามกฎหมาย 

หรืือการใช้้สิิทธิิจะทำให้้เสีียหาย

แก่่ชีีวิิต ร่่างกาย ทรััพย์์สิิน หรืือ

ประโยชน์์ของบุุคคลอื่่�นใด105

กลไกการบัังคัับใช้้ กำหนดความรับัผิิดทางอาญา

และโทษปรัับทางปกครอง

สำหรัับการฝ่่าฝืนืหลักัเกณฑ์์106 

และบััญญััติิ ข้้อจำกััดการ 

โอนข้้อมููลส่่วนบุุคคลไปยััง

ต่า่งประเทศตามแนวทางของ 

LED โดยมีี

ก ำหนดความ รัับ ผิิดอาญา

สำหรัับการฝ่่าฝืืนหลัักเกณฑ์์107 

ในขณะที่่�การบัังคัับใช้้กฎหมาย

จะไม่่ได้้อยู่่�ในรููปแบบองค์์กร

อิิสระ แต่่จะเป็็นองค์์กรต่่าง ๆ 

ที่่�มีีอำนาจหน้้าที่่�ตามกฎหมาย

เฉพาะประกอบกัับกลไกกำกัับ

ดููแลตนเอง108

กำหนดความรับัผิดิทางอาญาและ

โทษปรัับทางปกครองสำหรัับการ 

ฝ่่าฝืืนหลัักเกณฑ์์ พร้้อมบััญญััติิ

ข้้อกำหนดในการโอนข้้อมูลไปยััง 

ต่่างประเทศ โดยมีีองค์์กรอิิสระ 

คืือ Personal Information  

Protect ion Commiss ion 

(PIPC)

103	 Article 51 Data Protection Act 2018
104	 “§ 552a. (the Privacy Act of 1974).”, (j)(2) and (k)(2) 
105	 “Personal Information Protection Act.”, Chapter V. guarantee of rights of data subjects.
106	 Article 170-173 Data Protection Act 2018
107	 “§ 552a. (the Privacy Act of 1974).”, (i) 
108	 นคร เสรรัีกษ,์ ความเป็นส่วนตวั: ความคดิ ความรู ้ความจริง และพฒันาการเรื่องการคุม้ครองข้อมลูสว่นบคุคลในประเทศไทย, 

หน้า 164.
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Information Commis-

sioner’s Office (ICO) เป็็น

องค์ก์รอิสิระทำหน้้าที่่�ควบคุมุ

และกำกัับดููแลการประมวล

ผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลในทุุก

กิิจการ109

ทำหน้้าที่่�ควบคุุมและกำกัับดููแล

การประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคล

ในกิิจการทุุกประเภท110 

7. บทวิิเคราะห์์ความเหมาะสมของการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและ

สอบสวนคดีีอาญา

เมื่่�อการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาในสหภาพยุุโรปและ 

ต่่างประเทศล้้วนแล้้วแต่่บัังคัับใช้้กฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาควบคู่่�กับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูล 

ส่่วนบุุคคล การวิิเคราะห์์ความเหมาะสมของแนวทางการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและ

สอบสวนคดีอาญาของประเทศไทยจึงต้้องทำการวิิเคราะห์์มาตรการทางกฎหมายเชิิงควบคู่่� แบ่่งเป็็น

กฎหมายวิธีพีิจิารณาความอาญา (หัวัข้้อที่่� 7.1) และกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล (หััวข้้อที่่� 7.2)  

โดยนำแนวทางของสหภาพยุุโรปมาเป็็นเกณฑ์์พื้้�นฐานในการประเมิิน เนื่่�องจากแนวทางการคุ้้�มครอง 

ข้้อมูลส่่วนบุคุคลของสหภาพยุโุรปเป็็นมาตรฐานที่่�ได้้รับการยอมรัับจากนานาประเทศ และเป็็นต้้นแบบ

ของการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุุคคลของประเทศไทยในปััจจุบุันั

7.1 บทวิิเคราะห์์กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา

จากการศึึกษาพบว่่า แม้้กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญากัับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

จะเป็็นกฎหมายคนละฉบัับ แต่่กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาก็็เป็็นกฎหมายที่่�ให้้อำนาจเจ้้าหน้้าที่่�รััฐ 

เก็็บรวบรวม ใช้้ และเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา ซึ่่�งเป็็นมาตรการที่่�

กระทบต่่อข้้อมูลส่่วนบุุคคล กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาจึึงมีีความเชื่่�อมโยงกัับระดัับการคุ้้�มครอง

ข้้อมูลส่่วนบุุคคล เพราะหากกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาไม่่มีีกรอบจำกััดอำนาจที่่�เหมาะสม  

หลักัประกัันสิิทธิิในข้้อมูลส่่วนบุุคคลของประชาชนก็็ย่อ่มถููกลดทอนลงเมื่่�ออยู่่�ในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวน

109	 European Commission, “Commission Implementing Decision of 28.6.2021 Pursuant to Directive (Eu) 

2016/680 of the European Parliament and of the Council on the Adequate Protection of Personal Data by the United 

Kingdom.”
110	 European Commission, “Commission Implementing Decision of 17.12.2021 Pursuant to Regulation (Eu) 

2016/679 of the European Parliament and of the Council on the Adequate Protection of Personal Data by the Republic 

of Korea under the Personal Information Protection Act.”
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คดีีอาญา จึึงมีีความจำเป็็นที่่�รััฐแต่่ละรััฐจะต้้องออกแบบให้้กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญารัักษาสมดุุล

ระหว่่างการป้้องปรามอาชญากรรมกัับการคุ้้�มครองสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของบุุคคลให้้มีความเหมาะสม

และได้้สััดส่่วนกััน

อย่างไรก็็ตาม เมื่่�อนำกฎหมายวิธีพีิจิารณาความอาญาของไทยมาประเมิินกับัหลักัเกณฑ์์ปกป้อง

สิทิธิขิองสหภาพยุโรป กลับพบว่่ากฎหมายวิธิีพีิจิารณาความอาญาของไทยมีแีนวโน้้มที่่�จะถูกูพิจารณาว่่า

ไม่่สอดคล้้องกับัหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าว โดยมีีข้้อควรพิิเคราะห์์สามประการคืือ

(1)	ขอ บเขตการค้้นในประมวลกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาที่่�ผ่่านกระบวนการตรวจสอบ

จากศาลนั้้�นมีีขอบเขตจำกััด จึึงไม่่สอดคล้้องกัับ “หลัักการตรวจสอบถ่่วงดุุล” เพราะหากเป็็นการใช้้

อำนาจลัักษณะอื่่�น นอกเหนืือจากการค้้นในที่่�รโหฐานหรืือการค้้นเอกสารซึ่่�งส่่งทางไปรษณีย์ี์โทรเลข111  

ก็็มีีแนวโน้้มที่่�เจ้้าหน้้าที่่�รััฐจะกล่าวอ้้างว่่าเป็็นอำนาจสอบสวนทั่่�วไปเพื่่�อไม่่ให้้อยู่่�ภายใต้้บังคัับที่่�จะต้้อง 

ได้้รัับอนุญาตจากศาล เช่่น การค้้นหาตำแหน่่งจากเสาสััญญาณโทรศััพท์์ บัันทึึกภาพด้้วยโดรน หรืือ 

ใช้้เทคโนโลยีีตรวจจัับใบหน้้า เป็็นต้้น 

(2)	 บทบััญญััติิให้้อำนาจพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�ได้้มาซึ่่�งข้้อมููลข่่าวสารตามพระราชบััญญััติิเฉพาะ 

มักัใช้้ถ้้อยคำอย่างกว้้าง ๆ จึึงไม่่สอดคล้้องกับั “หลัักความเฉพาะเจาะจง” กล่่าวคืือ

	 -	 แม้้โดยทั่่�วไป การได้้มาซ่ึ่�งข้้อมููลข่่าวสารตามพระราชบัญญััติิเฉพาะจะจำกััดขอบเขต

ประเภทความผิดิเพื่่�อการสืบืสวนและสอบสวนหรือืบังัคับัใช้้กฎหมายนั้้�น ๆ แต่่พระราชบัญญััติิบางฉบัับ  

เช่่น พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการกระทำความผิิดเกี่่�ยวกัับคอมพิิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ก็ข็ยายขอบเขตไปถึึง 

ความผิดิอื่่�นที่่�มีคีอมพิวิเตอร์เ์กี่่�ยวข้้อง ทำให้้ในปัจัจุุบันั ความผิดิอาญาแทบทุุกประเภทจึึงอาจถูกูพิจิารณา

ได้้ว่่าอยู่่�ในขอบเขตความผิิดตามพระราชบััญญััติินี้้�ได้้ จึึงไม่่มีีความเฉพาะเจาะจงในแง่่เหตุุแห่่งการใช้้

อำนาจ112

	 -	พ ระราชบััญญััติิเฉพาะมัักบััญญััติิให้้อำนาจด้้วยถ้้อยคำที่่�ว่่า “เพื่่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�งข้้อมูล

ข่่าวสาร” เท่่านั้้�น โดยไม่่ระบุุมาตรการที่่�จะใช้้อย่างชััดเจน จึงึเป็็นการเปิดิโอกาสให้้เจ้้าหน้้าที่่�รัฐัใช้้มาตรการ

ตามอำเภอใจ โดยไม่่จำกััดวิิธีีการ ซึ่่�งไม่่มีีความเฉพาะเจาะจงในแง่่มาตรการที่่�ใช้้113

111	 มาตรา 32 และมาตรา 105 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
112	ค ณาธิป ทองรววีงศ,์ “การปฏริปูกฎหมายคมครองข้อมลูสว่นบคุคลของไทยเพื่อเข้าสูป่ระชาคมอาเซยีน.”; คณาธปิ ทองรววีงศ,์  

“สิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 : การเก็บรวบรวม ใช้ หรือ 

เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล ตามกฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ”, วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน.
113	 ตัวอย่างเช่น มาตรา 25 พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 และ มาตรา 30 พระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551.
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	 -	ก ารได้้มาซึ่่�งข้้อมููลข่่าวสารของประเทศไทย ไม่่ได้้มีีการกำหนดขอบเขตในแง่่เป้้าหมาย

ที่่�ตััวบุุคคล แต่่จะเป็็นการกำหนดขอบเขตที่่�ข้้อมููลข่่าวสาร ที่่�ถููกใช้้เพื่่�อกระทำผิิด ข้้อมููลที่่�เจ้้าหน้้าที่่�รััฐ

อาจเข้้าถึงึจึงึไม่่ได้้จำกัดัเฉพาะข้้อมูลูของผู้้�ต้้องสงสััยหรืือผู้้�กระทำผิิด114 จึึงไม่่มีีความเฉพาะเจาะจงในแง่่ 

เป้้าหมาย

	 -	 ในบรรดาพระราชบััญญััติิเฉพาะ พบว่่าพระราชบััญญััติิบางฉบัับก็็ไม่่ได้้มีีการกำหนด

ขอบเขตของระยะเวลาในการใช้้อำนาจที่่�ชััดเจน เช่่น การตรวจสอบหรืือเข้้าถึึงระบบคอมพิิวเตอร์ตาม 

พระราชบัญัญัตัิว่ิ่าด้้วยการกระทำความผิิดเกี่่�ยวกับัคอมพิิวเตอร์ พ.ศ. 2550 จึึงไม่่มีีความเฉพาะเจาะจง

ในแง่่ระยะเวลา

นอกจากนี้้� เมื่่�อพิจิารณาเปรียีบเทียีบกับักฎหมายต่า่งประเทศจะพบว่า่ประเทศไทยไม่ม่ีมีาตรการ

เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิของบุุคคลแต่่อย่างใด จึึงแตกต่างจากกฎหมายต่างประเทศที่่�ให้้ความสำคััญกัับการ

คุ้้�มครองสิิทธิิของผู้้�ได้้รัับผลกระทบจากการใช้้มาตรการเหล่่านี้้�

(3)	ก ารขอข้้อมููลส่่วนบุุคคลจากภาคเอกชนในรููปแบบหมายเรีียกพยานเอกสารหรืือหนัังสืือ 

ขอความร่่วมมืือ ไม่่สอดคล้้องกัับ “หลัักความเฉพาะเจาะจง” และ “หลัักการตรวจสอบถ่่วงดุุล” เพราะ

ไม่่ว่่าการกระทำผิิดประเภทใด ในสถานการณ์์อย่่างไร เจ้้าหน้้าที่่�รััฐก็็อาจขอตรวจดููข้้อมููลข่่าวสารได้้  

โดยที่่�ไม่ม่ีขี้้อจำกััดอำนาจและไม่่จำต้้องได้้รับคำสั่่�งหรืือหมายจากศาล ในทำนองเดีียวกัันกับัสหรััฐอเมริิกา115 

ซึ่่�งบริิบทแวดล้้อมทางกฎหมายดัังกล่่าวเป็็นปััจจััยหนึ่่�งที่่�ทำให้้สหภาพยุุโรปประเมิินว่่าสหรััฐอเมริิกา 

มีีระดัับการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลที่่�ไม่่เพีียงพอ เป็็นเหตุุให้้การโอนข้้อมูลระหว่่างสหรััฐอเมริิกาและ

สหภาพยุุโรปไม่่อาจกระทำได้้โดยเสรีี และต้้องอาศััยการทำข้้อตกลงระหว่่างประเทศระดัับทวิิภาคีี116

114	ค ณาธิป ทองรววีงศ,์ “การปฏริปูกฎหมายคมครองข้อมลูสว่นบคุคลของไทยเพื่อเข้าสูป่ระชาคมอาเซยีน.”; คณาธปิ ทองรววีงศ,์  

“สิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 : การเก็บรวบรวม ใช้ หรือ 

เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล ตามกฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ”, วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน.
115	 มีข้อสังเกตว่า แม้การขอข้อมูลข่าวสารจากภาคเอกชนในประเทศไทยและสหรัฐอเมริกาจะไม่ได้อยู่ในบังคับที่จะต้องมีคำ�

สัง่หรอืหมายจากศาลเชน่เดยีวกัน แตก่ารเปดิเผยข้อมลูสว่นบคุคลโดยภาคเอกชนของท้ังสองประเทศก็มพ้ืีนฐานทางกฎหมายท่ีแตกต่างกัน

อยู่ โดยสำ�หรับประเทศไทย การเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลของภาคเอกชนจะอยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  

พ.ศ. 2562 คอืจะเปดิเผยได้ตอ่เมื่อมฐีานทางกฎหมาย ซึง่ในด้านทีเ่อกชนเปดิเผยข้อมลูสว่นบคุคลใหรั้ฐนัน้จะอาศัยฐานการปฏบิตัหิน้าท่ีตาม

กฎหมายของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลตามมาตรา 24 (6) พระราชบญัญตัคุ้ิมครองข้อมลูสว่นบคุคล พ.ศ. 2562 แตกตา่งจากสหรัฐอเมริกา

ที่การไม่เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลของภาคเอกชนจะอยู่บนพื้นฐานของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเฉพาะเรื่องหรือสัญญามากกว่า
116	 “Commission Decision of 26 July 2000 Pursuant to Directive 95/46/Ec of the European Parliament 

and of the Council on the Adequacy of the Protection Provided by the Safe Harbour Privacy Principles and Related 

Frequently Asked Questions Issued by the Us Department of Commerce (Notified under Document Number C(2000) 

2441),” (2000); คณาธิป ทองรวีวงศ์, “การปฏิรูปกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของไทยเพื่อเข้าสู่ประชาคมอาเซียน.”
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สุดุท้้าย หากนำข้้อวิเิคราะทั้้�งหมดมาพิจิารณาร่่วมกับั “หลักัความจำเป็็นและได้้สัดัส่่วน” อาจสรุุป

ได้้ว่า แม้้มีความจำเป็็นที่่�กฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาจะต้้องให้้อำนาจเจ้้าหน้้าที่่�รััฐเก็็บรวบรวม ใช้้  

และเปิิดเผยข้้อมูลส่่วนบุุคคลในการป้้องปรามอาชญากรรม แต่่เมื่่�อกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญา

ของไทยไม่่อาจควบคุุมการใช้้อำนาจสืืบสวนและสอบสวนให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ปกป้้องสิิทธิิ อัันอาจ 

ส่่งผลกระทบต่่อสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวในข้้อมููลจนไม่่ได้้สััดส่่วน จึึงมีีความเสี่่�ยงที่่�ภาพรวมการคุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลของประเทศไทยจะได้้รัับการวิินิิจฉััยได้้ว่่ามีีระดัับที่่�ไม่่เพีียงพอตามมาตรฐานของ 

สหภาพยุุโรป

7.2 บทวิิเคราะห์์กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

จากการศึกึษาพบว่า่ แม้้การสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญาจะเป็น็ความชอบธรรมของรัฐัประการ

หนึ่่�งที่่�จะจำกัดัการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล แต่ก่ารกำหนดบทยกเว้้นทั่่�วไปมิใิห้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลู

ส่่วนบุุคคลใช้้บัังคัับแก่่การสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาโดยสิ้้�นเชิิงนั้้�นอาจเป็็นการยกเว้้นที่่�กว้้างขวาง 

เกิินกว่าความจำเป็็น จากการศึึกษากฎหมายระหว่่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศ พบว่่ามีี 

หลายประเทศที่่�ไม่่ได้้กำหนดให้้การสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาเป็็นข้้อยกเว้้นของการคุ้้�มครอง 

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลโดยเด็็ดขาด แต่่จะกำหนดเป็็นข้้อยกเว้้นรายมาตราหรืือบััญญััติิกฎเกณฑ์์เฉพาะ เพื่่�อให้้ 

สอดคล้้องกัับบริิบทการสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากความเป็็นส่่วนตััวในข้้อมููลเป็็น 

หนึ่่�งในสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน รััฐจึึงมีีพัันธกรณีีที่่�จะต้้องคุ้้�มครองไม่่ว่่าจากการดำเนิินงานประเภทใด 

ประกอบกับัสิทิธิิดังักล่าวมีลีักัษณะเฉพาะ แตกต่า่งไปจากสิทิธิิและเสรีภีาพรูปูแบบดั้้�งเดิมิ ทำให้้กฎหมาย

ทั่่�วไป รวมถึึงกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มีีข้้อจำกััดโดยสภาพในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล  

จึึงมีีความจำเป็็นที่่�การสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาจะต้้องอยู่่�ในบัังคัับของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููล 

ส่่วนบุคุคล เพื่่�อให้้การประกันัสิทิธิใินข้้อมูลูส่่วนบุคุคลของประชาชนมีมีาตรการที่่�เหมาะสมและสอดคล้้อง

กัับลัักษณะของความเป็็นส่่วนตััวในข้้อมููลมารองรัับเช่่นเดีียวกัับการดำเนิินงานประเภทอื่่�น

ด้้วยเหตุุนี้้� บทยกเว้้นตามมาตรา 4 (2) และ (5) พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล  

พ.ศ. 2562 ซ่ึ่�งมีีผลเป็็นการยกเว้้นการสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาทั้้�งกิิจการให้้ไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับ 

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคล พ.ศ. 2562 เว้้นแต่่ในส่่วนของการรัักษาความมั่่�นคงปลอดภัยั

ของข้้อมูลูส่่วนบุคุคล จึงึมีขีอบเขตที่่�กว้้างขวางเกิินกว่าความจำเป็็นและไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการสากล  

รวมถึึงรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ซึ่่�งมาตรา 32 วางหลัักให้้การตรากฎหมาย

ที่่�จำกััดสิิทธิิในข้้อมููลส่่วนบุุคคลพึึงกระทำเท่่าที่่�จำเป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะเท่่านั้้�น โดยเฉพาะเมื่่�อ

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 นั้้�นมีีฐานะเป็็นกฎหมายกลาง จึึงควรมุ่่�งเน้้นการ

คุ้้�มครองสิิทธิิมากกว่าจำกััดสิิทธิิเสีียเอง เพราะหากมีความจำเป็็น ก็็อาจบััญญััติิบทยกเว้้นเป็็นรายกรณีี
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ได้้ตามความเหมาะสม จะเห็็นได้้จากมาตรา 4 วรรคสอง พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล  

พ.ศ. 2562 เปิิดช่่องให้้การยกเว้้นมิิให้้นำพระราชบััญญััติินี้้�ไม่่ว่่าทั้้�งหมดหรืือแต่่บางส่่วนมาใช้้บังคัับ  

ให้้ตราเป็็นพระราชกฤษฎีีกาได้้

ยิ่่�งไปกว่านั้้�น เมื่่�อพิจารณาประกอบกัับข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่าหมวด 3 ตามพระราชบัญญััติิข้้อมูล

ข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 ซึ่่�งบัังคัับใช้้แก่่การสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาอยู่่�ในปััจจุุบััน พบว่่า 

ยัังคงมีีข้้อจำกััดจากการที่่�มีีบทบััญญััติิอยู่่�เพีียง 5 มาตรา และได้้รับยกร่างตั้้�งแต่่ในปีี พ.ศ. 2540  

พระราชบัญญััติิข้้อมููลข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 จึึงมิิใช่่มาตรการที่่�มีีความเหมาะสมอีีกต่่อไป  

มิฉิะนั้้�น การคุ้้�มครองข้้อมูลส่ว่นบุคุคลในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอาญาของประเทศไทยก็จะมีีมาตรฐาน

ที่่�ไม่่เทีียบเท่่าการดำเนิินการประเภทอื่่�นที่่�ปััจจุุบัันอยู่่�ภายใต้้พระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล  

พ.ศ. 2562

อย่างไรก็็ดีี การกำหนดให้้การสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาอยู่่�ภายใต้้หลัักการคุ้้�มครองข้้อมูล 

ส่่วนบุคุคล  ก็็จำเป็็นที่่�จะต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า เกณฑ์์การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและ

สอบสวนคดีีอาญานั้้�นควรเป็็นเช่่นไร จึงึจะรักัษาสมดุลุระหว่่างการคุ้้�มครองสิทิธิส่ิ่วนบุคุคลกับัการป้้องกันั

และปราบปรามอาชญากรรมได้้อย่่างเหมาะสม โดยมีีข้้อควรพิิจารณา 4 ประการดัังนี้้�

(1)	 โดยทั่่�วไป “ขอบเขตข้้อมููลส่่วนบุุคคล” ที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครองในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวน 

คดีีอาญาจะมีีนิิยามเช่่นเดีียวกัับกิิจการทั่่�วไป ไม่่ได้้มีีกฎเกณฑ์์เฉพาะแต่่อย่างใด จึึงเห็็นว่่าประเทศไทย

สามารถนำนิิยามของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 มาปรัับใช้้ได้้ เนื่่�องจาก 

บทนิิยามในพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 สอดคล้้องกัับหลัักการของสหภาพ

ยุโุรปมากกว่าพระราชบัญญััติขิ้้อมูลข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 ที่่�จำกัดัการคุ้้�มครองเฉพาะผู้้�มีสีัญัชาติิ

ไทยหรือืมีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ในประเทศไทย เพราะการจำกััดดัังกล่่าวอาจทำให้้สหภาพยุุโรปประเมิินว่่า ข้้อมููลของ

พลเมือืงยุโุรปไม่่ได้้รับัการคุ้้�มครองอย่างเพีียงพอในบริิบทของการโอนข้้อมูล เช่น่เดียีวกับัสหรััฐอเมริิกา117 

ทว่่าสำหรัับการขยายขอบเขตเชิิงพื้้�นที่่� หรืือการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลซึ่่�งเจ้้าของข้้อมููล 

อยู่่�ในประเทศไทยจากการประมวลผลข้้อมูลูที่่�เกิดิขึ้้�นนอกประเทศ118 เห็็นควรยกเว้้นไม่่ให้้การสืบืสวนและ

สอบสวนคดีอาญาอยู่่�ภายใต้้บังคัับของการขยายขอบเขตเชิงิพื้้�นที่่�ดังักล่าว ตามแนวทางของ LED เพราะการ

สืบืสวนและสอบสวนมีคีวามเกี่่�ยวพันักับัอำนาจอธิปิไตยของแต่่ละรััฐ จึึงไม่่ควรบัังคัับใช้้พระราชบัญญััติิ

คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 แก่่การสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญานอกราชอาณาจัักรได้้

117	 European Parliament, “A Comparison between Us and Eu Data Protection Legislation for Law  

Enforcement,”(2015).
118	 มาตรา 5 วรรคสอง พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562
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(2)	 จากการศึึกษาพบว่่า กฎหมายของสหภาพยุโรปและกฎหมายของต่่างประเทศยอมรัับ 

ให้้นำ “เกณฑ์์การคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุคุคล” ตามมาตรฐานสากลมาใช้้บังัคับัแก่่การสืืบสวนและสอบสวน

คดีีอาญาเกืือบทั้้�งสิ้้�น โดยกำหนดข้้อยกเว้้นเฉพาะในบางประเด็็น ได้้แก่่

	 -	ฐ านทางกฎหมาย กล่าวคืือการสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาได้้รัับยกเว้้นให้้สามารถ 

เก็็บรวบรวม ใช้้ และเปิิดเผยข้้อมูลส่่วนบุุคคลได้้ โดยไม่่จำต้้องได้้รับความยิินยอมจากเจ้้าของข้้อมูล 

ส่่วนบุุคคล หากมีีกฎหมายให้้อำนาจ เว้้นแต่่ในบางบริิบท กฎหมายต่างประเทศก็็ยอมรัับให้้ใช้้ 

ความยิินยอมเป็็นฐานทางกฎหมายในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาได้้ ซึ่่�งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง

ข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล พ.ศ. 2562 จะมีฐีานทางกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องคือื (1) ฐานการปฏิบิัติัิหน้้าที่่�เพื่่�อประโยชน์์

สาธารณะ119 และ (2) ฐานความยิินยอม120 แต่่การอาศััยฐานความยิินยอมนั้้�นจะต้้องกระทำอย่่างจำกััด

และปฏิบิัตัิติามเงื่่�อนไขการขอความยินิยอมโดยเคร่ง่ครัดั เพื่่�อประกันัความเป็น็อิสิระในการให้้ความยินิยอม

ของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล121

	 -	 หลักัการประมวลผลข้้อมูลูส่่วนบุคุคล เห็น็ว่่ามีเีพียีงหลักัความโปร่่งใสเท่่านั้้�นที่่�การสืบืสวน

และสอบสวนคดีอาญาไม่่อาจอยู่่�ในบัังคัับได้้โดยบริิบููรณ์์ เพราะหลัักดัังกล่่าวเรีียกร้้องให้้มีีการเปิิดเผย

ต่่อเจ้้าของข้้อมูลว่่า ข้้อมูลส่่วนบุุคคลจะถููกประมวลผลอย่างไร ด้้วยเหตุุผลใด จึึงขััดกัับธรรมชาติิของ 

การสืืบสวนและสอบสวนคดีอีาญา ในแง่่นี้้� การมีขี้้อจำกัดัอำนาจที่่�ชัดัเจนจึึงอาจมีีความเหมาะสมกับับริบิท

ของการสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญามากกว่่า122

ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงเห็็นควรนำแนวทางของ LED มาปรัับใช้้กัับประเทศไทย โดยให้้การสืืบสวนและ

สอบสวนคดีอาญายัังคงอยู่่�ในบัังคัับที่่�จะต้้องปฏิิบััติิหลัักการประมวลผลข้้อมูลอื่่�น ๆ เว้้นแต่่หลัักความ

โปร่่งใส ซึ่่�งจะมีีผลกระทบต่่อการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาใน 

สองมิิติิ คืือในด้้านหนึ่่�ง จะส่่งผลกระทบต่่อการใช้้สิิทธิิของเจ้้าของข้้อมููลในการควบคุุมและตััดสิินใจ 

เกี่่�ยวกัับข้้อมููล เพราะเจ้้าของข้้อมูลไม่่มีีโอกาสทราบข้้อเท็็จจริิงและรายละเอีียดที่่�เกี่่�ยวข้้องแต่่แรกเริ่่�ม  

119	 มาตรา 24 (4) พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562
120	 มาตรา 19  พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562
121	 มีข้อสังเกตว่า LED ของสหภาพยุโรปจะไม่ได้บัญญัติรับรองให้ความยินยอมเป็นฐานการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลในชั้น

สืบสวนและสอบสวนคดีอาญา เนื่องจากเห็นว่าในชั้นสืบสวนและสอบสวนคดีอาญา เจ้าของข้อมูลอาจไม่ได้มีอิสระในการให้ความยินยอม

อยา่งแทจ้รงิ เพราะมีความไมเ่ท่าเทียมอยางชดัเจนเชงิอำ�นาจ (โปรดด ู“General Data Protection Regulation.” (GDPR), Recital 43.”) 

ดังนัน้ การนำ�ฐานความยนิยอมมาใช้ในชัน้สบืสวนและสอบสวนคดอีาญาจงึควรกระทำ�อยา่งจำ�กดัอยางยิง่ โดยอาจพจิารณาแนวทางตามคำ�

แนะนำ�ของ ICO สหราชอาณาจักร (โปรดดู Information Commission’s Office (ICO), “Guide to Law Enforcement Processing”  

[Online] Available from:  https://ico.org.uk/for-organisations/guide-to-data-protection/guide-to-law-enforcement- 

processing/) [14 December 2020]
122	 Leiser, M. and B. Custers, “The Law Enforcement Directive: Conceptual Challenges of Eu Directive 

2016/680,” in European Data Protection Law Review.
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และในอีีกด้้านหนึ่่�ง ก็็มีีความจำเป็็นที่่�การสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาต้้องกำหนดมาตรการทดแทน  
เพื่่�อถ่วงดุุลกัับการยกเว้้นการบัังคัับใช้้หลัักความโปร่่งใสดัังกล่าวตามแนวทางกฎหมายของต่่างประเทศ 
เช่่น การจัดัเก็บ็บันัทึกึ logs การกำหนดให้้มีการประเมินิความเสี่่�ยง หรือืการตรวจถ่่วงดุลุการใช้้อำนาจ
โดยองค์์กรตุุลาการ เป็็นต้้น

(3)	 แม้้มีความจำเป็็นที่่� “สิิทธิิเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล” ในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา
ต้้องถูกูจำกัดักว่า่กรณีปีกติ ิแต่ใ่นกฎหมายต่า่งประเทศจะมีกีารบัญัญัติัิเหตุผุลการปฏิเิสธการใช้้สิทธิอิย่าง 
ชัดัแจ้้ง เพื่่�อไม่่ให้้การปฏิิเสธคำขอกลายเป็็นอำนาจดุุลพินิิจิโดยลำพังั และในขณะเดีียวกััน สหภาพยุุโรป 
และสหราชอาณาจัักรก็็ได้้กำหนดกลไกการใช้้สิิทธิิโดยอ้้อม โดยให้้หน่่วยงานกำกัับดููแลตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยกฎหมายของการประมวลผลข้้อมููล123 แทนการใช้้สิิทธิิโดยตรง ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาถึึง 
ความเหมาะสม แนวทางตามกฎหมายของสหภาพยุุโรปและสหราชอาณาจัักรจึึงอาจนำมาปรัับใช้้ได้้เพื่่�อ
ลดความเสี่่�ยงที่่�การใช้้สิิทธิิของเจ้้าของข้้อมููลจะส่่งผลกระทบต่่อการสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา

(4)	 สำหรัับ “กลไกการบัังคัับใช้้” พบว่่าแต่่ละประเทศไม่่ได้้กำหนดกลไกการบัังคัับใช้้เฉพาะ
สำหรับัการสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญา การบัังคับัใช้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคลในกระบวนการ
ดังักล่าว จึงึสามารถนำกลไกการบังัคับัใช้้ที่่�มีอียู่่�ในพระราชบัญัญัติัิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 
มาปรัับใช้้ได้้ในทัันทีี โดยไม่่ต้้องบััญญััติิหลัักเกณฑ์์ขึ้้�นใหม่่ ควบคู่่�ไปกัับการตรวจสอบถ่่วงดุุลโดยองค์์กร

ตุุลาการ

8. ข้้อเสนอแนะ

เมื่่�อได้้พิจารณาถึึงความจำเป็็น แนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้อง ตลอดจนกฎหมายระหว่่างประเทศ
และกฎหมายต่างประเทศแล้้ว ผู้้�เขียีนจึงึเห็น็ควรมีีข้้อเสนอแนะในการกำหนดแนวทางการคุ้้�มครองข้้อมูลู
ส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาสำหรัับประเทศไทย ด้้วยการใช้้แนวทางของ LED เป็็น
สำคัญั ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากกฎหมายของสหภาพยุโรปเป็็นต้้นแบบแนวทางการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลใน
ประเทศไทย การนำมาปรัับใช้้กัับระบบกฎหมายไทยจึึงน่่าจะมีีความเหมาะสม เพราะเป็็นพื้้�นฐานทาง
กฎหมายที่่�ประเทศไทยมีีความคุ้้�นเคย ซึ่่�งจากการศึึกษาพบว่่า หลัักการพื้้�นฐานประการสำคััญของ LED 
ในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอีาญาคือืการกำหนดให้้ “การประมวลผล
ข้้อมูลูส่่วนบุคุคลในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญาจะกระทำได้้แต่โ่ดยมีกฎหมายบัญญัตัิใิห้้อำนาจโดย
ชััดแจ้้ง บนพื้้�นฐานของหลัักความได้้สััดส่่วน” จึึงเห็็นสมควรให้้ประเทศไทยกำหนดแนวทางเพื่่�อคุ้้�มครอง
ข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา โดยแบ่่งเป็็น 2 ส่่วน ได้้แก่่ ข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกับั
กฎหมายวิธิีพีิจิารณาความอาญา และข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกับักฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล ดัังต่่อไปนี้้�

123	 Article 51 Data Protection Act 2018. Article 17 General Data Protection Regulation
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8.1 ข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกัับกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา

แม้้หลัักการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาจะอยู่่�บนพื้้�นฐานของ 
“การมีีกฎหมายให้้อำนาจโดยชััดแจ้้ง” แต่่ลำพัังการมีีอยู่่�ของกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ซึ่่�งเป็็น
บทบััญญััติิหลัักที่่�ให้้อำนาจเจ้้าหน้้าที่่�รััฐเก็็บรวบรวม ใช้้ และเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและ
สอบสวนคดีอีาญาของไทย ก็็มิิได้้เป็็นหลัักประกัันที่่�เพีียงพอว่่าการใช้้อำนาจสืืบสวนและสอบสวนจะเป็็น
ไปด้้วยความเหมาะสม จึงึมีคีวามจำเป็็นที่่�ประเทศไทยจะต้้องพิิจารณาแก้้ไขปรัับปรุุงกฎหมายวิธีพิีิจารณา
ความอาญาของไทยให้้มีคีวามสอดคล้้องกัับหลัักสิิทธิิมนุุษยชน โดยอาจใช้้เกณฑ์์ปกป้้องสิิทธิิของสหภาพ
ยุโุรปมาเป็็นแนวทาง เพื่่�อลดผลกระทบที่่�อาจเกิดิขึ้้�นกัับข้้อมูลส่่วนบุุคคลจากการใช้้มาตรการบัังคัับ ในชั้้�น
สืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา เนื่่�องจากเกณฑ์์การปกป้้องสิิทธิิ อัันประกอบด้้วย (1) หลัักความเฉพาะ
เจาะจง (2) หลัักการตรวจสอบถ่่วงดุุล และ (3) หลัักความจำเป็็นและได้้สััดส่่วน เป็็นหลัักการพื้้�นฐาน 
ที่่�ปรากฏในกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทาง การเมืืองที่่�ประเทศไทยเป็็นภาคีี  
จึึงเห็็นควรให้้ประเทศไทยแก้้ไขปรัับปรุุงกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาให้้มีีความสอดคล้้องกัับ 
หลัักเกณฑ์์การปกป้้องสิิทธิิดัังกล่่าว  โดยมีีข้้อเสนอแนะ 3 ประการดัังนี้้�

(1)	 เห็็นควรให้้ประเทศไทยให้้พิจารณาทบทวนว่่าการแสวงหาพยานหลัักฐานรููปแบบใดควร 
จัดัให้้อยู่่�ในขอบเขตการค้้นที่่�ต้้องผ่่านกระบวนการตรวจสอบถ่่วงดุุลจากศาล โดยเฉพาะการแสวงหาพยาน
หลัักฐานที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการใช้้เทคโนโลยีีสมััยใหม่่ เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับบริิบททางสัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป

(2)	 เห็็นควรให้้ประเทศไทยพิิจารณาแก้้ไขเกณฑ์์การได้้มาซึ่่�งข้้อมููลข่่าวสารในพระราชบััญญััติิ
เฉพาะต่่าง ๆ ให้้ชัดเจนและเฉพาะเจาะจงเพีียงพอที่่�ประชาชนทั่่�วไปสามารถคาดหมายได้้ ด้้วยการให้้ 
รายละเอียีดเกี่่�ยวกับัเหตุแุห่่งการใช้้อำนาจ มาตรการที่่�ใช้้ บุคุคลเป้้าหมาย และกรอบระยะเวลาให้้ได้้มาก
ที่่�สุดุเท่า่ที่่�จะกระทำได้้ พร้้อมทั้้�งกำหนดมาตรการคุ้้�มครองสิิทธิขิองบุคุคลเพิ่่�มเติมิ โดยอาจเริ่่�มต้้นจากการ
แก้้ไขพระราชบัญญัตัิว่ิ่าด้้วยการกระทำความผิดิเกี่่�ยวกับัคอมพิวิเตอร์ ์พ.ศ. 2550 เป็น็อันัดัับแรก เนื่่�องจาก
พระราชบััญญััติินี้้�มีีแนวโน้้มที่่�จะไม่่สอดคล้้องกัับเกณฑ์์การปกป้้องสิิทธิิของสหภาพยุุโรปหลายประการ

(3)	 เห็็นควรให้้ประเทศไทยพิิจารณากำหนดข้้อจำกััดอำนาจในการเก็็บรวบรวมข้้อมูลข่่าวสาร
จากภาคเอกชนเพิ่่�มเติมิ เพื่่�อมิใิห้้เป็็นอำนาจดุลุพินิิจิของเจ้้าหน้้าที่่�รัฐัโดยลำพังั อย่างไรก็ด็ี ี การกำหนด
ให้้การขอข้้อมููลข่่าวสารจากภาคเอกชนต้้องได้้รัับอนุุญาตจากศาลในทุุกกรณีีอาจจะทำให้้การสืืบสวน
และสอบสวนคดีีอาญาขาดความคล่่องตััว จึึงอาจไม่่เหมาะสมกัับบริิบทของประเทศไทย ในเบื้้�องต้้น  
จึึงเห็็นควรให้้ประเทศไทยแบ่่งประเภทข้้อมููลข่่าวสารตามระดับัความรุนุแรงและผลกระทบที่่�อาจเกิดิขึ้้�น 
เพื่่�อกำหนดหลักัเกณฑ์์ เงื่่�อนไข รวมถึงึกระบวนการตรวจสอบให้้สอดคล้้องกับัลักัษณะของข้้อมูลู

อนึ่่�ง มีีข้้อสังเกตว่่าแนวทางการแก้้ไขปรัับปรุุงกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาอาจไม่่จำกััด
เพียีงวิธิีกีารต่่าง ๆ ข้้างต้้น เนื่่�องจากมีงานวิิจััยในประเทศไทยอีกจำนวนมากที่่�มีีข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกัับ
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การคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา ซ่ึ่�งสามารถนำมาปรัับใช้้เพื่่�อส่งเสริิม

ให้้กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาของประเทศไทยให้้สอดคล้้องกัับหลัักเกณฑ์์การปกป้้องสิิทธิิได้้ 

มากยิ่่�งขึ้้�นเช่่นกััน124 

8.2 ข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกัับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

นอกเหนือืจากการมีกีฎหมายให้้อำนาจโดยชัดัแจ้้ง การให้้ความคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคลในชั้้�น

สืบืสวนและสอบสวนคดีอาญายัังต้้องอยู่่�บนพื้้�นฐานของ “ความได้้สัดส่่วน” กล่าวคืือ การเก็็บรวบรวม ใช้้  

และเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญากระทำเท่่าที่่�จำเป็็นเพื่่�อบรรลุุ

วััตถุุประสงค์์ในการสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา และจะต้้องไม่่ก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อสิิทธิิความเป็็น 

ส่่วนตััวเกิินกว่าสมควร เมื่่�อชั่่�งน้้ำหนัักกับประโยชน์์สาธารณะที่่�ได้้ สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศักราช 2560 ซ่ึ่�งวางหลัักให้้การตรากฎหมายจำกััดสิิทธิิในข้้อมูลส่่วนบุุคคล 

พึึงกระทำเท่่าที่่�จำเป็็น เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะเท่่านั้้�น125

ด้้วยเหตุุนี้้� การยกเว้้นไม่่นำกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลมาบัังคัับใช้้แก่่การสืืบสวนและ

สอบสวนคดีอาญาโดยสิ้้�นเชิิงจึึงอาจไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความได้้สัดส่่วน จึึงสมควรให้้ประเทศไทย

กำหนดให้้การสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาอยู่่�ภายใต้้หลัักการคุ้้�มครองข้้อมูลส่ว่นบุคุคลเช่น่เดียีวกับัการ 

ดำเนิินงานอื่่�น ๆ แต่่เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับธรรมชาติิของการสืืบสวนและสอบสวน ก็็มีีความจำเป็็นที่่�

ประเทศไทยจะต้้องกำหนดหลักัเกณฑ์์การคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา

เป็็นการเฉพาะ แยกออกมาจากพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ซึ่่�งนอกเหนืือจาก

การบััญญััติกิฎเกณฑ์์เฉพาะหรือืข้้อยกเว้้นบางส่ว่นโดยตราเป็น็พระราชกฤษฎีกีาตามมาตรา 4 วรรคสอง 

ตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 แนวทางที่่�สามารถกระทำได้้อย่่างรวดเร็็ว 

และน่่าจะเหมาะสมกัับบริิบทของการสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญาในประเทศไทย คืือการบััญญััติิ 

หลัักการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลทั่่�วไปไว้้ในมาตรา 131 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา  

ด้้วยการเพิ่่�มเติิมข้้อความดัังต่่อไปนี้้�ในวรรคสอง

124	 โปรดดู คณาธิป ทองรวีวงศ์, “มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวของผู้ถูกดักฟังการสื่อสาร

ข้อมูล”, วารสารกระบวนการยุติธรรม 8, 1 (2556); ประพิณ ประดิษฐากร, “กฎหมายว่าด้วยการเข้าถึงและได้มาซึ่งข้อมูลของบุคคล และ

รา่งพระราชบญัญตัแิก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา มาตรา 131/2 “(2554); ปรียาชาต ิหาลำ�เจยีก, “การตรวจสอบ 

และถ่วงดุล: ศึกษากรณีการสะกดรอยด้วยเครื่องมือสื่อสารโทรคมนาคมและเครื่องมืออเล็กทรอนิกส์ตามพระราชบัญญัติป้องกันและ 

ปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 21,”; ปิติ เอี่ยมจำ�รูญลาภ, “กฎหมายเกี่ยวกับการกำ�หนด 

ให้รัฐเข้าถึง หรือได้มาซ่ึงข้อมูลท่ีบุคคลสื่อสารถึงกัน : กรณีศึกษาประเทศสหรัฐอเมริกา.”; ศศิประภา ไผ่งาม. ปัญหาทางกฎหมาย 

เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลในการสืบสวนและสอบสวนคดีอาญาด้วยการใช้เทคนิคพิเศษ. วิทยานิพนธ์ปริญญา 

นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรกิจบัณฑิตย์, 2552.
125	 มาตรา 32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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“การรวบรวมหลักฐานตามวรรคหนึ่่�งต้้องกระทำในขอบเขตที่่�กฎหมายกำหนด เท่่าที่่�

จำเป็็นและได้ส้ัดัส่ว่น โดยคำนึงึถึงึผลกระทบต่อ่สิทิธิส่ิ่วนบุคุคล ทั้้�งนี้้� ตามหลักเกณฑ์์และวิธิีกีาร

คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�กฎกระทรวงและระเบีียบกำหนด” 

กล่าวคืือ เป็็นการนำสารััตถะของหลัักการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวน 

คดีอาญา มาบััญญััติิในประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิหลััก จากนั้้�นจึึงจะ

กำหนดรายละเอีียดของหลัักเกณฑ์์และวิิธีกีารคุ้้�มครองข้้อมูลส่ว่นบุคุคลในกฎกระทรวงที่่�ออกโดยรัฐมนตรีี

ว่า่การกระทรวงยุุติธิรรม หรือืในระเบียีบสำนักังานตำรวจแห่่งชาติิ แล้้วแต่ก่รณี ีซ่ึ่�งผู้้�เขียีนเห็น็ว่า่สามารถ

นำหลัักเกณฑ์์ของ LED มาเป็็นแนวทางในการบััญญััติิเนื้้�อหาได้้ โดยมีีข้้อเสนอแนะ 4 ประการดัังนี้้�

(1)	 เห็็นควรให้้ประเทศไทยกำหนดขอบเขตของข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครองในชั้้�น

สืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 โดยไม่่จำต้้อง 

บััญญััติิเป็็นหลัักเกณฑ์์ใหม่่ เพื่่�อให้้ข้้อมูลส่่วนบุุคคลในระบบกฎหมายไทยมีีความเป็็นเอกภาพและ

สอดคล้้องกัับหลัักการสากล อย่่างไรก็็ดีี เพื่่�อไม่่ให้้เป็็นการก้้าวล่่วงอำนาจอธิปิไตยของรัฐัอื่่�น จึงึเห็น็ควร

มิใิห้้นำหลัักการขยายขอบเขตเชิงิพื้้�นที่่�มาใช้้บังคับัแก่่การสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา เพราะหลัักการ 

ดัังกล่าวมีีผลเป็็นการขยายขอบเขตการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเจ้้าของข้้อมููลที่่�อยู่่�ในประเทศไทย  

จากการประมวลผลข้้อมูลูส่่วนบุุคคลบางลัักษณะที่่�เกิิดขึ้้�นนอกราชอาณาจัักรไทย

(2)	 เห็็นควรให้้ประเทศไทยกำหนดให้้การสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของ

หลัักการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลทั่่�วไปตามแนวทางของ LED ได้้ โดยกำหนดให้้การสืืบสวนและ

สอบสวนคดีอีาญาต้้องทำการประมวลผลโดยชอบด้้วยกฎหมายและเป็็นธรรม อีีกนััยหนึ่่�งคืือ มีีฐานทาง

กฎหมายรองรัับและกระทำเท่่าที่่�จำเป็็นในขอบวััตถุุประสงค์์126 โดยไม่่นำหลัักความโปร่่งใสมาบัังคัับใช้้ 

เพราะการสืบืสวนและสอบสวนคดีอีาญาย่อ่มไม่ส่ามารถเปิดิเผยรายละเอียีดของการสืบืสวนและสอบสวน

คดีอีาญาได้้ในทุุกกรณีี มิฉิะนั้้�น การปราบปรามอาชญากรรมก็็อาจไม่่บรรลุุผล โดยเฉพาะในกรณีีที่่�เจ้้าของ

ข้้อมููลตกเป็็นผู้้�ต้้องสงสััยหรืือผู้้�กระทำผิิด แต่่เพื่่�อมิิให้้หลัักประกัันสิิทธิิในข้้อมููลส่่วนบุุคคลถููกลดทอน 

เกิินสมควร จึึงสมควรจััดให้้มีีมาตรการถ่่วงดุุลเพิ่่�มเติิมตามแนวทางของ LED เช่่น ระบบจัดัเก็บ็ข้้อมูลู

จราจร (Logs) ในฐานข้้อมููลออนไลน์์ หรืือหากเป็็นการสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาโดยใช้้เทคโนโลยีี

126	 หากเปรยีบเทยีบกบัพระราชบญัญตัคิุม้ครองข้อมลูสว่นบคุคล พ.ศ. 2562 มขี้อสงัเกตวา่ การประมวลผลข้อมูลสว่นบคุคลใน

ชัน้สบืสวนและสอบสวนคดอีาญาจะสามารถอาศยัฐานการปฏบิตัหินา้ทีเ่พื่อประโยชนส์าธารณะตามมาตรา 24 (4) พระราชบัญญตัคิุม้ครอง

ข้อมูลสว่นบุคคล พ.ศ. 2562 ในการเกบ็รวบรวม ใช้ และเปดิเผยข้อมลูสว่นบคุคลในชัน้สบืสวนและสอบสวนคดอีาญาไดเ้ปน็หลกั อยา่งไรกด็ ี 

ผู้เขียนเห็นว่าในบางบริบท การใช้ความยินยอมเป็นฐานทางกฎหมายในช้ันสืบสวนและสอบสวนคดีอาญาก็มีความเหมาะสมมากกว่าได้ 

เช่น การเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลของบุคคลอื่นที่มิใช่ผู้ต้องสงสัยหรือผู้กระทำ�ผิด แต่การอาศัยความยินยอมดังกล่าว 

กต็้องภายใตเ้งื่อนไขวา่เจา้หนา้ทีรั่ฐจะต้องปฏบิติัตามเงื่อนไขการขอความยนิยอมตามหลกักฎหมายคุม้ครองข้อมลูสว่นบุคคลอยา่งเครง่ครดั
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สมัยัใหม่่ที่่�ซับัซ้้อน ก็ใ็ห้้ประเมินิความเสี่่�ยงและปรึกึษาหารือืกับัคณะกรรมการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล

ก่่อนดำเนิินการ เป็็นต้้น

(3)	 เห็็นควรให้้ประเทศไทยบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การใช้้สิิทธิิของเจ้้าของข้้อมููลในชั้้�นสืืบสวนและ

สอบสวนคดีีอาญาเป็็นการเฉพาะ โดยให้้บัญญััติิเหตุุแห่่งการปฏิิเสธการใช้้สิิทธิิให้้ชััดเจนและกำหนด

กลไกการใช้้สิทิธิทิางอ้้อมของเจ้้าของข้้อมูลู โดยให้้เจ้้าของข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลมีสีิทิธิริ้้องขอให้้คณะกรรมการ

คุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุุคคลตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของการดำเนิินงานในชั้้�นสืบืสวนและสอบสวน

คดีีอาญา แทนการใช้้สิิทธิิโดยตรง

(4)	 เห็็นควรให้้ประเทศไทยกำหนดกลไกการบัังคัับใช้้หลัักการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�น

สืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญาเป็็นสองมิิติิ โดยในด้้านหนึ่่�ง คณะกรรมการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

ก็ต็้้องกำกัับดููแลการปฏิิบัตัิติามหลัักการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล โดยเฉพาะในเชิิงเทคนิิคหรืือนโยบายที่่�

ต้้องอาศััยความรู้้�ความเชี่่�ยวชาญเฉพาะด้้าน และในอีีกด้้านหนึ่่�ง ดำเนินิการอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องกับักระบวนการ

ยุตุิธิรรมทางอาญาโดยตรง ก็อ็าจให้้ศาลทำหน้้าที่่�เป็็นองค์ก์รหลัักในการตรวจสอบถ่ว่งดุลุแทน นอกจากนี้้� 

เพื่่�อให้้เกิดิสภาพบังัคับั ก็จ็ำเป็น็ที่่�ประเทศไทยต้้องบััญญััติบิทกำหนดความรัับผิิดและโทษสำหรัับการฝ่่าฝืืน 

และข้้อกำหนดการโอนข้้อมููลส่่วนบุุคคลไปยัังต่่างประเทศเพิ่่�มเติิมด้้วย

กล่่าวโดยสรุปุ หากดำเนิินการตามข้้อเสนอแนะข้้างต้้นแล้้ว สิทิธิใินข้้อมูลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวน

และสอบสวนคดีอาญาจะได้้รับความคุ้้�มครองมากยิ่่�งขึ้้�น โดยรัักษาดุุลยภาพระหว่่างการคุ้้�มครองสิิทธิิ 

ส่่วนบุุคคลกัับการป้้องกันัและปราบปรามอาชญากรรม อย่างไรก็ด็ี ี ข้้อเสนอแนะที่่�กล่าวมานั้้�นเป็็นเพียีง

แนวทางเบื้้�องต้้นในการกำหนดเกณฑ์์การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดี

อาญาสำหรัับประเทศไทยเท่่านั้้�น แต่่องค์์ความรู้้�สำคััญที่่�ได้้จากการศึึกษาวิิจััยนี้้� คืือการแสดงให้้เห็็นถึึง 

ความสำคััญของการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลจากการดำเนิินงานในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีอาญา 

และพิิสููจน์์ให้้เห็็นว่่า “มีีความเป็็นไปได้้ที่่�ระบบกฎหมายไทยจะจััดให้้มีการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล 

ในชั้้�นสืืบสวนและสอบสวนคดีีอาญา” ด้้วยการบัังคัับใช้้กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาควบคู่่�ไปกัับ 

พระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 เพื่่�อที่่�ว่่าอย่างน้้อยที่่�สุุด สิิทธิิความเป็็นส่่วนตััว 

ในข้้อมููลของประชาชนชาวไทยจะยัังคงมีีหลัักประกัันในกฎหมายต่่อไป
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ขอบเขตความรัับผิิดทางอาญาตามมาตรา 5  

แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542*
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บทคััดย่่อ

การฟอกเงิิน คือื การนำเงิินหรืือทรััพย์สิ์ินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิิด มาเปลี่่�ยนสภาพให้้เป็็น 

เงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาอย่่างถููกต้้อง ซ่ึ่�งก่่อให้้เกิิดความเสีียหายต่่อวงการธุุรกิิจและสัังคม ตลอดจน

เศรษฐกิจิของประเทศ รัฐัจึงต้้องกำหนดให้้การกระทำดัังกล่าวเป็็นความผิิดเพื่่�อเป็็นการตััดวงจรอาชญากรรม 

อย่างไรก็ด็ี ี การดำเนิินคดีีอาญาฟอกเงิินกลัับมีีจำนวนน้้อย เมื่่�อเทีียบกัับการดำเนิินมาตรการทางแพ่่ง 

เกี่่�ยวกัับการฟอกเงิิน ทั้้�ง ๆ  ที่่� ลักัษณะในการดำเนิินมาตรการทางแพ่่ง สำนัักงานป้้องกัันและปราบปราม

การฟอกเงิินต้้องเข้้าไปข้้องเกี่่�ยวกัับทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด และย่่อมต้้องคาดเห็็นถึึง 

ผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�กระทำความผิิดฐานฟอกเงิินได้้ โดยสาเหตุุส่่วนหนึ่่�งของปััญหาการบัังคัับใช้้ความผิิด 

ฐานฟอกเงินิเป็น็จำนวนน้้อย อาจเป็น็เพราะการขาดความรู้้�ความเข้้าใจรูปูแบบของการฟอกเงินิที่่�บัญัญัติัิ

เป็น็ความผิิดอาญา รวมถึึงปััญหาความไม่่ชัดัเจนของบทบััญญัตัิคิวามผิิดฐานฟอกเงิิน ว่า่ควรตีีความกว้้าง

แค่่ไหน อย่่างไร

*	 บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์เรื่อง “ขอบเขตความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 5 แห่ง 

พระราชบญัญตัปิอ้งกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ พ.ศ. 2542” หลกัสตูรนิตศิาสตรมหาบณัฑติ คณะนิตศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
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ด้้วยเหตุุนี้้� บทความนี้้�จึึงมุ่่�งที่่�จะศึึกษาขอบเขตของความผิิดตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิ

ป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 โดยศึึกษาปััญหาในการบัังคัับใช้้ ศึึกษาแนวความคิิด

และเจตนารมณ์์ในการบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิิน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งความผิิดตามมาตรา 5 (3) และ

นิิยามของทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด ตามมาตรา 3 พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปราม 

การฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมเมื่่�อปีี พ.ศ. 2558 และวิิเคราะห์์ขอบเขตการบัังคัับใช้้และ 

การบััญญััติคิวามผิดิฐานฟอกเงินิตามมาตรฐานสากล รวมถึงึแสวงหาขอบเขตที่่�เหมาะสมในการบังัคับัใช้้ 

และบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินของประเทศไทย เพื่่�อให้้การป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน 

มีีประสิิทธิิภาพมากขึ้้�น

คำสำคััญ : การฟอกเงิิน, คดีีอาญา, การลงโทษซ้้ำ

Abstract

Money laundering is a process of converting money or property derived from  

criminal activities into a legitimate source which may cause broad impacts on the business 

section, social and economic system. Therefore, the state should criminalize such an action 

to break the cycle of the crime. However, the number of these criminal cases proceeded by  

the Anti-Money Laundering Office is significantly low compared to the civil forfeiture, even 

though during the proceeding of civil forfeiture, the authority should involve in illegal 

properties and should foresee criminals who are related to the illegal properties. One 

of the reasons for this problem is a lack of understanding of the money laundering 

offence. In addition, it is also unclear in the offence how broad the interpretation of 

money laundering offence is.

Therefore, this article aims to study the scope of money laundering offence under 

section 5 of the Anti-Money Laundering Act B.E. 2542 by studying the problem of enforcement,  

the concept and intention of that offence especially section 5 (3) and the definition of  

criminal property that amended in 2015 and analyzing the scope and legislation of money 

laundering offence according to international standard to seek appropriate scope to amend the  

Anti-Money Laundering Act B.E. 2542 more effectively.    

Keywords: Money Laundering, Criminal Case, Non bis in idem
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1. บทนำ

ความผิิดฐานฟอกเงิินเป็็นหนึ่่�งในอาชญากรรมทางธุุรกิิจ หรืือที่่�เรีียกกัันว่่า อาชญากรรม 

คอเชิ้้�ตขาว (White Collar Crime) ซึ่่�งมีีลัักษณะเป็็นการกระทำความผิิดโดยบุุคคลที่่�มีีผู้้�นัับหน้้าถืือตา มีี

สถานภาพทางเศรษฐกิิจและสัังคม อาศััยตำแหน่่งหน้้าที่่�การงานเพื่่�อเป็็นช่่องทางในการกระทำความผิิด  

และการกระทำดัังกล่่าวเป็็นเหตุุให้้เกิิดความเสีียหายต่อวงการธุุรกิิจและสัังคม ตลอดจนเศรษฐกิิจของ

ประเทศ1 

การฟอกเงิิน คืือ การนำเงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิิดหรืือได้้มาโดยไม่่ชอบ 

ด้้วยกฎหมาย มาเปลี่่�ยนสภาพให้้เป็็นเงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาอย่่างถููกต้้อง หรืือเรีียกได้้ว่่ากระบวนการ

ทำเงิินสกปรกให้้เปลี่่�ยนสภาพเป็็นเงิินสะอาด2ด้้วยเหตุุนี้้� หากปล่่อยให้้มีีการฟอกเงิินต่่อไป ผู้้�กระทำ 

ความผิดิอาจจะนำรายได้้ดังักล่าวไปใช้้ต่อ่ยอดกระทำความผิดิครั้้�งอื่่�น ๆ  ได้้ จึงึจำเป็น็ที่่�จะต้้องมีกีฎหมาย

มาควบคุุมในเรื่่�องดัังกล่่าวเพื่่�อเป็็นการตััดวงจรอาชญากรรม อย่่างไรก็็ดีี การจะตััดวงจรอาชญากรรมได้้

อย่่างมีีประสิิทธิิภาพสููงสุุด จำเป็็นต้้องอาศััยการดำเนิินการในทางกฎหมายใน 3 มิิติิ ได้้แก่่ ดำเนิินคดีี

อาญาในความผิิดมููลฐาน การดำเนิินมาตรการทางแพ่่งกัับทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด และ

การดำเนิินคดีีอาญาฟอกเงิิน3 

แต่่อย่างไรก็็ดีี จากข้้อมููลของสำนัักงานป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน ในปีีงบประมาณ 

2564 (ตั้้�งแต่่วันัที่่� 1 ตุลุาคม 2563 ถึงึ 30 กันัยายน 2564) มีกีารพิิจารณาดำเนิินการด้้านคดีอาญา 

ฟอกเงินิเพียีงจำนวน 35 เรื่่�อง4 เมื่่�อเทีียบกัับการดำเนิินมาตรการทางแพ่่ง โดยจะเห็็นได้้ว่่าคณะกรรมการ

ธุุรกรรมได้้มีีมติิเห็็นชอบส่่งเรื่่�องให้้พนักงานอััยการยื่่�นคำร้้องต่่อศาลให้้สั่่�งให้้ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการ 

กระทำความผิิดตกเป็็นของแผ่่นดิินถึึง 158 เรื่่�อง5 ซ่ึ่�งเป็็นจำนวนที่่�มากกว่่าการพิิจารณาดำเนิินคดี

อาญาฟอกเงิินเป็็นจำนวนมาก ทั้้�ง ๆ ที่่� ลัักษณะในการดำเนิินมาตรการทางแพ่่งต้้องเข้้าไปข้้องเกี่่�ยวกัับ 

ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด และย่่อมต้้องคาดเห็็นถึึงผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับทรััพย์์สิินดัังกล่่าว 

อัันอาจเป็็นผู้้�กระทำความผิิดฐานฟอกเงิินได้้ แม้้ว่่าอำนาจในการสอบสวนดำเนิินคดีีอาญาฟอกเงิิน 

โดยปกติิแล้้วจะอยู่่�ในอำนาจหน้้าที่่�ของพนัักงานสอบสวนในคดีีอาญาเหมืือนเช่่นคดีอาญาทั่่�วไป หรืือ

1	 Edwin H. Sutherland, White Collar Crime, (New York: Holt, Rinehart and Winston, 1961), pp.9-10.
2	 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “กฎหมายป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน,”วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย ปีที่16,ฉบับที่ 2 (2539), หน้า 8.
3	 สนุทรา พลไตร,  “มาตรการดำ�เนนิคดีกบัผู้กระทำ�ความผดิฐานทจุริตใหเ้ปน็ไปตามพระราชบญัญตัปิอ้งกนัและปราบปราม

การฟอกเงิน”, วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 11, เล่มที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม 2561), หน้า 133.
4	 สำ�นักงานป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน,  รายงานประจำ�ปี พ.ศ. 2564, (กรุงเทพฯ: บริษัท ออนป้า จำ�กัด, 2565), 

หน้า 76.
5	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 63.
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อยู่่�ในอำนาจของเจ้้าหน้้าที่่�ในกรมสอบสวนคดีพิิเศษในบางกรณีี6 แต่่ทว่่าในคดีอาญาฟอกเงิินส่่วนใหญ่่ 

สำนัักงานป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน ก็็ยัังถืือเป็็นต้้นน้้ำในการเริ่่�มต้้นคดี และคอยทำหน้้าที่่�

เป็็นผู้้�กล่่าวโทษเมื่่�อพบการกระทำที่่�เป็็นความผิิดนั้้�น7 อย่่างไรก็็ดีี สาเหตุุส่่วนหนึ่่�งที่่�ทำให้้เกิิดปััญหา

การไม่่บัังคัับใช้้ความผิิดฐานฟอกเงิินนี้้�อาจเป็็นเพราะเจ้้าหน้้าที่่�ขาดความรู้้�ความเข้้าใจรููปแบบของการ

ฟอกเงิินที่่�บััญญััติิเป็็นความผิิดอาญา รวมถึึงยัังไม่่ชััดเจนในข้้อกฎหมายว่าการตีีความความหมายของ 

ความผิิดฐานฟอกเงิินกว้้างแค่่ไหน อย่่างไร8 โดยเหตุุที่่�ทำให้้ความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 แห่่ง  

พระราชบัญญัตัิป้ิ้องกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ พ.ศ. 2542 มีขีอบเขตไม่ช่ัดัเจนนี้้� มีทีี่่�มาจากการแก้้ไข

พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน (ฉบัับที่่� 5) พ.ศ. 2558 ที่่�ได้้ขยายนิิยามความหมาย 

ของ “ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด” อัันเป็็นวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดในความผิิดฐาน 

ฟอกเงิินให้้ครอบคลุุมไปถึึงเงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้ใช้้หรืือมีีไว้้เพื่่�อใช้้หรืือสนัับสนุุนการกระทำความผิิด  

อีกีทั้้�งยังั เพิ่่�มลักัษณะการกระทำความผิดิในบทบัญัญัตัิมิาตรา 5 (3) ให้้ความผิดิฐานฟอกเงินิรวมถึงึ “ได้้มา  

ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิิน โดยรู้้�ในขณะที่่�ได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิินนั้้�นว่่าเป็็นทรััพย์์สิินที่่� 

เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด” ทำให้้ความผิิดฐานฟอกเงิินสามารถขยายขอบเขตการบัังคัับใช้้ไปได้้ 

กว้้างขึ้้�นอย่่างมาก เกิิดเป็็นประเด็็นปััญหาเกี่่�ยวกัับองค์์ประกอบความผิิดฐานฟอกเงิิน ว่่าควรมีีขอบเขต

ของวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดไว้้เพีียงใด และเป็็นประเด็็นปััญหาเกี่่�ยวกัับการบัังคัับใช้้ความผิิด 

ฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 (3) ที่่�บััญญััติิเพิ่่�มเติิมขึ้้�นมา ซึ่่�งอาจทัับซ้้อนกัับการกระทำความผิิดมููลฐาน 

และส่่งผลให้้เกิดิการลงโทษซ้้ำหรือืการลงโทษที่่�ไม่่ได้้สัดส่่วนต่่อผู้้�กระทำความผิดิ อันัขัดักับัแนวความคิดิ

ของกฎหมายอาญาได้้

2.ระเบีียบวิิธีีวิิจััย

2.1 วัตัถุปุระสงค์์ของการวิิจััย การศึึกษาวิจิัยันี้้�ได้้กำหนดวััตถุปุระสงค์์ของการศึึกษาวิจิัยัไว้้  

4 ประการ ดัังนี้้� 

(1)	 เพื่่�อศึึกษาปััญหาในการบัังคัับใช้้ความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิ

ป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ของประเทศไทย 

6	 สนุทรา พลไตร,  “มาตรการดำ�เนนิคดีกบัผู้กระทำ�ความผดิฐานทจุริตใหเ้ปน็ไปตามพระราชบญัญตัปิอ้งกนัและปราบปราม

การฟอกเงิน,” วารสารกระบวนการยุติธรรม, หน้า 133.
7	 นงศิรนารถ กุศลวงษ์  “บทวิเคราะห์ปัญหาคดีอาญาฟอกเงินในประเทศไทย”, วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 10,  

เล่มที่ 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2560), หน้า 104.  
8	 สมัภาษณ ์ พ.ต.อ.สหีนาท ประยรูรัตน,์  ทีป่รกึษาประจำ�สำ�นกังานปอ้งกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ,  14 ธนัวาคม 2559.  

อ้างถึงใน นงศิรนารถ กุศลวงษ์  “บทวิเคราะห์ปัญหาคดีอาญาฟอกเงินในประเทศไทย”, วารสารกระบวนการยุติธรรม, หน้า 108.  
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(2)	 เพื่่�อศึกษาแนวความคิิดและเจตนารมณ์์ในการบััญญััติคิวามผิิดฐานฟอกเงิิน โดยเฉพาะอย่างยิ่่�ง  

ความผิิดตามมาตรา 5 (3) และนิิยามของทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดตามมาตรา 3 แห่่ง 

พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542

(3)	 เพื่่�อวิเิคราะห์์ขอบเขตการบังัคับัใช้้และการบัญัญัตัิคิวามผิดิฐานฟอกเงินิตามมาตรฐานสากล

(4)	 เพื่่�อแสวงหาขอบเขตที่่�เหมาะสมในการบัังคัับใช้้และบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินใน

ประเทศไทย

2.2	สมมติฐิานในการวิจัิัย ความผิดิฐานฟอกเงินิที่่�ปรากฏอยู่่�ในมาตรา 5 (3) แห่่งพระราชบัญัญัติัิ

ป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 มีีขอบเขตที่่�กว้้างขวาง และไม่่ชััดเจน มีีลัักษณะของ 

การกระทำความผิิดที่่�อาจไปทัับซ้้อนกัับการกระทำความผิิดมููลฐาน อัันนำไปสู่่�การลงโทษซ้้ำหรืือลงโทษ 

ไม่่ได้้สััดส่่วนกัับการกระทำความผิิดได้้ ดัังนั้้�น จึึงควรกำหนดองค์์ประกอบความผิิดฐานฟอกเงิินใน

อนุุมาตราดัังกล่่าวให้้ชััดเจนมากขึ้้�น โดยแก้้ไขบทบััญญััติิแห่่งการกระทำความผิิดทั้้�งในส่่วนของวััตถุุแห่่ง

การกระทำความผิิดให้้สอดคล้้องกัับพัันธสััญญาระหว่่างประเทศ โดยให้้ความผิิดฐานฟอกเงิินใช้้บัังคัับ

กัับเฉพาะเงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิิดเท่่านั้้�น และกำหนดให้้ความผิิดฐานฟอกเงิิน

ตามมาตรา 5 (3) ไม่น่ำไปบังัคับัใช้้กับัผู้้�กระทำความผิดิมูลูฐานเพื่่�อป้อ้งกันัการลงโทษซ้้ำ หรือืการลงโทษ

ที่่�รุุนแรงเกิินกว่าเหตุุ นอกจากนี้้�ยัังควรกำหนดเหตุุยกเว้้นความรัับผิิดทางอาญา ในกรณีีบุุคคลได้้รับ

ทรัพัย์ส์ินิมาโดยสุจุริติ และมีคี่า่ตอบแทนตามสมควร เพื่่�อให้้การบังัคับัใช้้ความผิดิฐานฟอกเงิินที่่�มีขีอบเขต 

กว้้างขวาง สามารถบังคัับใช้้ได้้อย่่างเป็็นธรรมมากยิ่่�งขึ้้�น และกำหนดเหตุุยกเว้้นโทษในกรณีีที่่�ผู้้�กระทำ

ความผิิดแจ้้งข้้อมูลเกี่่�ยวกัับทรััพย์์สิินจากการกระทำความผิิดต่่อพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�จนนำไปสู่่�การยึึด

หรืืออายััดทรััพย์์สิินดัังกล่่าว เพื่่�อเป็็นการจููงใจให้้ผู้้�กระทำความผิิดกลัับตััว และเป็็นการลดการบัังคัับใช้้

โทษทางอาญา 

2.3 ขอบเขตของการศึกึษา งานวิจิัยันี้้�มุ่่�งศึกึษาแนวทางการบังัคับัใช้้และองค์ป์ระกอบความผิดิ

ฐานฟอกเงินิตามมาตรา 5 แห่ง่พระราชบัญัญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ พ.ศ. 2542 ซึ่่�งในปัจัจุบุันั  

(พ.ศ. 2565) ยัังคงมีีปััญหาและขาดความชััดเจนอยู่่� ทำให้้เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายเกิิด 

ความสัับสน ไม่่ค่่อยนำมาตรการทางอาญาไปบัังคัับใช้้ โดยงานวิิจััยนี้้�จะศึึกษาจากทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวกัับ

การกระทำความผิิดฐานฟอกเงิิน แนวความคิิดและเจตนารมณ์์ในการบััญญััติิและแก้้ไข พระราชบััญญััติิ 

ป้้องกันัและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ข้้อแนะนำของคณะทำงานเฉพาะกิจิเพื่่�อดำเนิินมาตรการ 

เกี่่�ยวกัับการฟอกเงิิน (The FATF Recommendations) อนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้าน 

การลัักลอบค้้ายาเสพติดและวััตถุุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิิตประสาท ค.ศ. 1988 อนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่า

ด้้วยการต่่อต้้านองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�จััดตั้้�งในลัักษณะองค์์กร ค.ศ. 2000 กฎหมายเกี่่�ยวกัับ 
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การป้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิของสหราชอาณาจักัร  เครือืรัฐัออสเตรเลียี และสหพันัธ์ส์าธารณรัฐั

เยอรมนีี รวมถึึงแนวทางการบัังคัับใช้้ความผิิดฐานฟอกเงิินในแต่่ละประเทศนั้้�น ๆ 

2.4 วิิธีีในการดำเนิินงานวิิจััย งานวิิจััยนี้้�เป็็นงานวิิจััยเชิิงคุุณภาพ นำข้้อมููลจากเหตุุการณ์์  

สภาพความเป็็นจริิงมาวิิเคราะห์์ และเป็็นงานวิิจััยเกี่่�ยวกัับสัังคม วััฒนธรรม พฤติิกรรมมนุุษย์์และ 

สภาพแวดล้้อม โดยใช้้รูปูแบบวิธิีวีิจิัยัในลักัษณะของการวิจิัยัเชิงิเอกสาร ค้้นคว้้าจากแหล่ง่ข้้อมูลูต่า่ง ๆ  เช่น่ 

เอกสาร หนัังสืือ วารสาร กฎหมาย คำพิิพากษาของศาล งานวิิจััยต่่าง ๆ และสื่่�ออิิเล็็กทรอนิิกส์์ในระบบ

ออนไลน์์ ทั้้�งที่่�เป็็นภาษาไทยและภาษาต่่างประเทศ เพื่่�อนำมาเป็็นแนวทางในการวิิเคราะห์์หามาตรการ 

ทางกฎหมายที่่�เหมาะสมในการกำหนดแนวทางการบัังคัับใช้้ และแก้้ไขบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิิน

ตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ให้้เกิิดความชััดเจน

2.5 ประโยชน์์ที่่�คาดว่่าจะได้้รัับ มีีจำนวน 4 ประการ ดัังนี้้� 

(1)	 ทำให้้เห็น็ถึงึปัญัหาในองค์ป์ระกอบความผิดิฐานฟอกเงินิตามมาตรา 5 แห่ง่พระราชบัญญัตัิิ

ป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 รวมถึึงปััญหาในการนำไปบัังคัับใช้้ 

(2)	 ทำให้้ทราบถึึงแนวความคิิดและเจตนารมณ์์ในการบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิิน และ

การแก้้ไขบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิมใน มาตรา 5 (3) และนิิยามของทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด  

ตามมาตรา 3 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542

(3)	 ทำให้้เกิิดองค์์ความรู้้�เกี่่�ยวกัับขอบเขตการบัังคัับใช้้และการบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิิน 

ของต่่างประเทศตามมาตรฐานสากล

(4)	 ทำให้้สามารถกำหนดขอบเขตในการบัังคัับใช้้และแก้้ไขบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิิน 

ในประเทศไทยให้้ชััดเจนและเหมาะสมได้้

3. แนวคิิดและทฤษฎีี

ความผิิดฐานฟอกเงิินเกิิดขึ้้�นในช่่วงที่่�สัังคมเปลี่่�ยนแปลงไป มีีความสลัับซัับซ้้อนมากขึ้้�น รููปแบบ

ของอาชญากรรมเปลี่่�ยนแปลงไป มุ่่�งเน้้นไปที่่�ผลประโยชน์อ์ันัก่อ่ให้้เกิดิรายได้้แก่อ่าชญากรจำนวนมหาศาล 

ส่่งผลกระทบต่่อเศรษฐกิิจของประเทศ และมีีการนำรายได้้ที่่�ได้้มาจากการก่่ออาชญากรรมไปใช้้จ่่ายเพื่่�อ

ผลประโยชน์ข์องตน หรือืนำไปประกอบอาชญากรรมอย่า่งอื่่�น หรือืขยายองค์ก์รอาชญากรรมให้้สามารถ

กระทำความผิดิต่อ่เนื่่�องไปได้้ ด้้วยเหตุุนี้้� จึงึจำเป็็นที่่�จะต้้องมีีการกำหนดให้้การฟอกเงินิเป็็นความผิดิเพื่่�อ

ที่่�จะแก้้ไขปััญหา และจััดการกัับองค์์กรอาชญากรรมได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ9 อย่่างไรก็็ดีี บทบััญญััติิ

9	 สหีนาท ประยูรรตัน,์  คำ�อธบิายพระราชบญัญติัปอ้งกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ พ.ศ. 2542, พมิพ์ครัง้ที ่1 (กรงุเทพฯ: 

ส.เอเชีย เพลส, 2542), หน้า 68-69.
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ความผิิดฐานฟอกเงิินของประเทศไทยยังคงมีีปััญหา จึึงต้้องทำการศึึกษาหลัักการพื้้�นฐานของกฎหมาย

อาญา ทั้้�งในส่ว่นของประเภทของความผิดิทางอาญา ลักัษณะของกฎหมายอาญา การกำหนดเหตุยุกเว้้น

ความผิิดและเหตุุยกเว้้นโทษ เนื่่�องจากการฟอกเงิินถืือเป็็นหนึ่่�งในความผิิดอาญา อัันต้้องอยู่่�ภายใต้้ 

หลัักการเฉพาะของกฎหมายอาญา ทั้้�งในแง่่ของการกำหนดลัักษณะของการกระทำความผิิด และในแง่่

ของการจำกััดขอบเขตอำนาจของกฎหมายอาญา เพื่่�อวิิเคราะห์์ว่่าความผิิดฐานฟอกเงิินควรมีีขอบเขต

แค่่ไหน และถููกบััญญััติิในลัักษณะใด

3.1 ประเภทของความผิิดทางอาญา

การแบ่่งประเภทของความผิิดอาญาในแง่่ของกฎหมาย สามารถแบ่่งได้้เป็็น10

1)	ค วามผิิดในตััวเอง (Mala In se) เป็็นความผิิดที่่�วิญิญููชนทั่่�วไปรู้้�ได้้ว่าการกระทำนั้้�นเป็็นความผิิด 

ในตัวัเอง หรืือเป็น็ความผิิดอัันเป็น็หนึ่่�งในแนวคิดิทฤษฎีเีกี่่�ยวกับักฎหมายอาญาที่่�เป็น็แนวคิดิทางศีลีธรรม

ของสังัคม เพราะเป็น็การกระทำที่่�กระทบกระเทือืนต่่อสังัคม โดยการกระทำนั้้�นเป็น็ความชั่่�วร้้ายในตัวัเอง

2)	ค วามผิิดเพราะกฎหมายห้้าม (Mala Prohibita) เป็็นการกระทำที่่�ไม่่ได้้เป็็นความผิิดในตััวเอง  

ไม่่ผิิดมโนธรรมสำนึึก ไม่่ผิิดศีีลธรรม แต่่เป็็นการกระทำที่่�สัังคมควรตำหนิิติิเตีียน ควรลงโทษ ควรเอาผิิด

แก่่ผู้้�กระทำ สัังคมจึึงจำเป็็นต้้องตรากฎหมายขึ้้�นเพื่่�อเอาผิิดต่่อการกระทำนั้้�นเพื่่�อรักษาประโยชน์ของ

สัังคมอัันเป็็นประโยชน์์สาธารณะ

เมื่่�อพิิจารณาประเภทของความผิิดในแง่่ของกฎหมาย จะเห็็นได้้ว่่าการฟอกเงิินนั้้�นไม่่ได้้เป็็น

ความผิิดในตััวเอง เนื่่�องจากการยัักย้้ายถ่ายเท หรืือซุกซ่อนทรััพย์์สิินไม่่ได้้เป็็นเรื่่�องที่่�ผิิดศีีลธรรมหรืือ

จารีีตประเพณีีของคนในสัังคม หรืือเป็็นความชั่่�วร้้ายแต่่อย่่างใด แต่่หากไม่่กำหนดให้้การกระทำดัังกล่่าว 

เป็น็ความผิดิ อาชญากรจะนำเงินิหรือืทรัพัย์ส์ินิอันัเป็น็รายได้้จากการกระทำความผิดิไปต่อ่ยอดการกระทำ 

ความผิิดอื่่�น นำไปใช้้ประโยชน์์ หรืือนำไปขยายวงจรอาชญากรรมของตนให้้กว้้างขึ้้�น ซึ่่�งหากไม่่มีีการ

บััญญััติิกฎหมายมาป้้องปราม จะก่่อให้้เกิิดการกระทำความผิิดในสัังคมที่่�มากขึ้้�น ด้้วยเหตุุนี้้�รััฐจึึงต้้องมีี 

การกำหนดให้้การฟอกเงินิเป็็นความผิดิอาญา

ความผิิดประเภทที่่�เป็็นความผิิดเพราะกฎหมายห้้าม ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจะต้้องระมััดระวัังในการ

เลืือกบััญญััติิให้้การกระทำใดเป็็นความผิิด เนื่่�องจากสิ่่�งที่่�รััฐต้้องการจะห้้าม ไม่่ได้้เป็็นไปตามจารีีต

ประเพณีหรืือศีลธรรมของคนในสัังคม ทำให้้โดยปกติแล้้วคนทั่่�วไปไม่่อาจรัับรู้้�ได้้โดยจิตสำนึึก ประกอบกัับ

โทษทางอาญาเป็็นโทษที่่�รุุนแรง กระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนอย่่างร้้ายแรง การกำหนดให้้

เป็็นความผิิดยิ่่�งเท่่ากัับเป็็นการจำกััดสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนในการที่่�จะกระทำการดัังกล่่าว การที่่�รััฐ 

10	 โกเมศ ขวญัเมอืง.; พระครธูรรมธรสฐาพร ปภสฺสโร และพระครูปลดัอุดร ปริปณุโฺณ,  “การแบง่ประเภทของความผดิอาญา”, 

วารสาร มจร สังคมศาสตร์ปริทรรศน์ ปีที่ 10, ฉบับที่ 2 (เมษายน- มิถุนายน 2564), หน้า 399.
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ต้้องการจะห้้ามไม่่ให้้ประชาชนกระทำการใด ๆ โดยบัญญััติิให้้เป็็นความผิิด จึึงควรที่่�จะมีีเหตุุผลหรืือ 

ความจำเป็็นที่่�เพีียงพอในการห้้ามการกระทำนั้้�น หากฝ่ายนิิติิบััญญััติิเลืือกที่่�จะบััญญััติิทุุก ๆ อย่่างเป็็น

ความผิดิอาญาโดยไม่ม่ีเีหตุผุลหรือืความจำเป็น็ตามสมควร กำหนดบทลงโทษตามกฎหมายที่่�ไม่เ่หมาะสม 

กับัความเป็น็อาชญากรรมของการกระทำหรือืประเภทของอาชญากรรมนั้้�น อาจทำให้้เกิดิสภาวะกฎหมาย

อาญาเฟ้้อในสัังคม (Overcriminalization) ซึ่่�งทำให้้เกิิดปััญหาคดีล้้นศาล กระบวนการยุุติิธรรมใช้้ 

ระยะเวลาในการดำเนิินคดีีนาน นัักโทษล้้นคุุก เกิิดความแออััดในเรืือนจำ ทรััพยากรไม่่เพีียงพอ อีีกทั้้�ง 

ยัังกระทบต่่อสัังคมในแง่่งบประมาณที่่�เพิ่่�มขึ้้�นด้้วย11

ในการแบ่ง่แยกประเภทของความผิิดทางอาญาประเภทใหม่่ ๆ  Douglas Husak ได้้แบ่่งประเภท

ของความผิิดทางอาญาที่่�ถููกบััญญััติิไว้้โดยเกิินความจำเป็็น ดัังต่่อไปนี้้�12 

1)	ความผิิดอาญาที่่�เป็็นความผิดิทัับซ้้อน (Overlapping Offenses) เป็็นการกำหนดความผิิดอาญา

ที่่�มีอียู่่�แล้้วบััญญััติขิึ้้�นมาซ้้ำในอีีกรูปูแบบหนึ่่�ง ทำให้้การกระทำผิดิครั้้�งเดียีวอาจเป็น็ความผิดิได้้หลายฐาน  

ซึ่่�งการบััญญััติิความผิิดในลัักษณะเช่่นนี้้� แม้้จะไม่่ได้้เป็็นการขยายการกระทำความผิิดอาญาให้้กว้้างขึ้้�น  

แต่มั่ันเป็น็การนำไปสู่่�การลงโทษทางอาญาที่่�มากขึ้้�น ตำรวจและพนักงานอัยัการมีอีำนาจมากขึ้้�นจากการ 

ตั้้�งข้้อหาได้้จำนวนมาก ซึ่่�งอาจส่่งผลต่่อการดำเนิินคดีีหรืืออััตราโทษของผู้้�กระทำความผิิดได้้

2)	ความผิิดอาญาที่่�เป็็นการป้้องกัันความเสี่่�ยง (Crimes of Risk Prevention) เป็็นการกำหนด

ความผิิดโดยความพยายามของรััฐที่่�ต้้องการจะป้้องกัันความเสี่่�ยงที่่�จะเกิิดอัันตรายจากการกระทำ 

ความผิิด ผ่่านการกำหนด โดยการห้้ามการกระทำที่่�ยังัไม่่สำเร็จ็แต่่มีคีวามเป็็นไปได้้ว่าจะเกิดิอันัตรายขึ้้�น

จากการกระทำนั้้�น ตััวอย่่างเช่่น กฎหมายจราจรเกี่่�ยวกัับการห้้ามพฤติิกรรมการขัับรถที่่�เสี่่�ยงอัันตรายซึ่่�ง

อาจจะก่่อให้้เกิดิอุบัุัติเิหตุซุึ่่�งความผิดิอาญาประเภทนี้้�หากไม่ม่ีกีารกำหนดหลักัการให้้ชัดัเจน การป้้องกันั

ความเสี่่�ยงอาจเป็็นการห้้ามการกระทำที่่�ไกลเกิินกว่่าเหตุุจนกลายเป็็นการบััญญััติิให้้เป็็นความผิิดอาญา

มากเกิินจนไม่่จำเป็็นได้้เช่่นกััน

3)	ความผิิดอาญาฐานสนัับสนุุนการกระทำความผิิด (Ancillary Offenses) เป็็นการบััญญััติิ

ความผิดิบนพื้้�นฐานหรือืหลักัที่่�เชื่่�อว่า่จำเลยเป็น็ผู้้�กระทำความผิดิ แต่ไ่ม่ม่ีหีลักัฐานหรือืมีหีลักัฐานไม่เ่พียีง

พอในการดำเนิินคดีกัับตััวจำเลยได้้ และเพื่่�อให้้อำนาจแก่่เจ้้าหน้้าที่่�รััฐในการลงโทษผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้อง หรืือ 

ผู้้�ที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังในการกระทำความผิิดจึึงจำเป็็นต้้องมีีบทบััญญััติิความผิิดประเภทนี้้�ขึ้้�นมา

11	 สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย, “สรุปการสัมมนาทางวิชาการ หัวข้อ คดีล้นศาล นักโทษล้นคุก ปัญหาจุกอก

กระบวนการยุติธรรมไทย,” 19 สิงหาคม 2558.
12	 Douglas Husak, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law, (Oxford: Oxford University Press, 

2008), pp.37-44.
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ความผิิดฐานฟอกเงิินเป็็นบทบััญญััติิที่่�เปรีียบเสมืือนเป็็นบทกวาดกรอง ป้้องกัันไม่่ให้้อาชญากร 

นำเงิินหรืือทรััพย์สิ์ินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิิดไปใช้้ประโยชน์หรืือไปขยายวงจรการกระทำความผิิด  

จึงึทำให้้ลักัษณะของการบัญัญััติิความผิดิฐานฟอกเงินิมีีลัักษณะกว้้าง จนทำให้้ความผิดิฐานฟอกเงินิอาจ

เกิิดขึ้้�นพร้้อมกัับความผิิดมููลฐาน อัันเป็็นลัักษณะของความผิิดอาญาที่่�เป็็นความผิิดทัับซ้้อนได้้ อีีกทั้้�ง  

ยัังเป็็นความผิิดอาญาที่่�เป็็นการป้้องกัันความเสี่่�ยงและความผิิดอาญาฐานสนัับสนุุนการกระทำความผิิด 

อีีกด้้วย เนื่่�องจากการบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อตัดวงจรอาชญากรรม ป้้องกััน 

ไม่่ให้้นำรายได้้จากการกระทำความผิิดไปก่่ออาชญากรรมต่่อ และยัังบััญญััติิให้้การสมคบหรืือสนัับสนุุน

การฟอกเงิินเป็็นความผิิดด้้วย ด้้วยเหตุุนี้้� การบััญญััติิให้้การฟอกเงิินเป็็นความผิิดอาญาจึึงถืือเป็็น 

การบััญญััติิกฎหมายอาญาที่่�เกิินความจำเป็็น ซึ่่�งก่่อให้้เกิิดความเสี่่�ยงสููงที่่�จะทำให้้เกิิดสภาวะกฎหมาย

อาญาเฟ้้อในสัังคม การพิิจารณากำหนดให้้การฟอกเงิินเป็็นความผิิดอาญาจึึงควรที่่�จะมีีเหตุุผลหรืือ 

ความจำเป็น็ที่่�เหมาะสม ระมัดัระวังัในถ้้อยคำตัวับทบัญัญัติัิให้้มีความชัดัเจนตามวัตัถุปุระสงค์ข์องกฎหมาย 

ไม่่ให้้ขอบเขตกว้้างเกิินไปเพื่่�อป้้องกัันปััญหาดัังกล่่าว

3.2 ลัักษณะของกฎหมายอาญา

กฎหมายอาญาเป็็นบทบััญญััติิที่่�มีีผลกระทบกระเทืือนต่่อชีีวิิต ร่่างกาย เสรีีภาพ และทรััพย์์สิิน

ของประชาชน เนื่่�องจากหากผู้้�ใดฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิิบัติัิตามที่่�กฎหมายบัญญััติิจะต้้องรัับโทษ ซ่ึ่�งโทษในทาง

อาญานั้้�นประกอบด้้วย ประหารชีีวิิต จำคุุก กัักขััง ปรัับ และริิบทรััพย์์สิิน13 ด้้วยเหตุุนี้้� กฎหมายอาญาจึึง

จำเป็็นต้้องมีีลัักษณะที่่�แตกต่่างจากกฎหมายอื่่�น ซึ่่�งประกอบด้้วย14

1)	ผู้้�กระทำไม่่ต้้องรัับผิิดในทางอาญา หากการกระทำนั้้�นไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิไว้้ในขณะกระทำ

ความผิิด และกำหนดโทษไว้้ 

2)	กฎหมายอาญาจะย้้อนหลัังให้้ผลร้้ายมิิได้้

3)	ถ้้อยคำในกฎหมายอาญาจะต้้องบััญญััติิให้้ชััดเจนแน่่นอนปราศจากความคลุุมเครืือ

4)	กฎหมายอาญาต้้องตีีความโดยเคร่่งครััด

การบััญญััติิกฎหมายอาญาตามหลัักความชอบด้้วยกฎหมายจำเป็็นที่่�จะต้้องบััญญััติิเป็็น 

ลายลัักษณ์์อัักษรเท่่านั้้�น ตััวบทบััญญััติิต้้องมีีข้้อความชััดเจนแน่่นอน และห้้ามบััญญััติิกฎหมายที่่�เป็็น 

ผลร้้ายย้้อนหลััง15 ซึ่่�งการบััญญััติกิฎหมายอาญาไว้้อย่า่งชััดเจนนั้้�นจะทำให้้ประชาชนทราบว่่าสิ่่�งใดสามารถ

13	 มาตรา 18 ประมวลกฎหมายอาญา 
14	 เกยีรตขิจร วจันะสวสัดิ,์ คำ�อธบิายกฎหมายอาญา ภาค 1, พมิพ์ครัง้ที ่10 (กรงุเทพฯ: สำ�นกัพมพ์ พลสยาม พริน้ติง้, 2551), 

หน้า 16.
15	ค ณพล จันทน์หอม,  หลักพื้นฐาน กฎหมายอาญา เล่ม 1, (กรุงเทพฯ: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 67.
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กระทำได้้ หรือืไม่ส่ามารถกระทำได้้ และเพื่่�อให้้ทราบถึงึผลของการฝ่า่ฝืืนอย่างชัดัเจน โดยกฎหมายอาญา

ต้้องไม่่บัญัญััติขิอบเขตความผิิดโดยใช้้ถ้้อยคำที่่�กินิความกว้้างเกินิความจำเป็็น เพราะจะทำให้้กฎหมายนั้้�น

ขาดความชััดเจนและเป็็นการละเมิิดหลัักประกัันสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนอย่่างเกิินสมควร16

หากพิจิารณาความผิดิฐานฟอกเงินิตามมาตรา 5 (3) แห่ง่ พระราชบัญัญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปราม

การฟอกเงินิ พ.ศ. 2542 กับัลักัษณะของกฎหมายอาญาจะพบว่า่ ในประเด็น็เรื่่�องถ้้อยคำในกฎหมายอาญา

ที่่�จะต้้องบััญญััติิให้้ชััดเจนและปราศจากความคลุุมเครืือนั้้�น บทบััญญััติิดัังกล่่าวยัังคงมีีปััญหาเนื่่�องจาก

ถ้้อยคำในการบััญญัตัิถึิึงลักัษณะของการกระทำความผิิดที่่�มาตรา 5 (3) กำหนดนั้้�น ครอบคลุมการกระทำ 

กว้้าง ๆ ในหลาย ๆ ลัักษณะ โดยไม่่มีีการกำหนดให้้ผู้้�กระทำความผิิดจำเป็็นต้้องมีีเจตนาพิิเศษใน 

การกระทำความผิิดเหมือืนมาตรา 5 (1) หรืือ (2) ทำให้้เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�บังัคับัใช้้กฎหมายสามารถตีความได้้ 

อย่างกว้้างขวาง ประกอบกับัการไม่่มีีบรรทััดฐานแนวทางในการบัังคัับใช้้บทบััญญััติิดัังกล่่าวที่่�แน่่นอน 

ทำให้้การบััญญัตัิกิฎหมายดังักล่า่วมีลีักัษณะไม่ต่รงตามลัักษณะของกฎหมายอาญา บทบััญญัตัิขิาดความ

ชัดัเจน มีคีวามคลุมุเครือื ทำให้้ประชาชนขาดหลักัประกันัในการคุ้้�มครองสิทิธิแิละเสรีภีาพของตน เพราะ

เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�บังัคัับใช้้กฎหมายสามารถตีความบทบััญญััติทิี่่�มีโีทษทางอาญาได้้อย่างกว้้างขวางเกินิไปจนอาจ 

เกิิดความไม่่เป็็นธรรมแก่่ประชาชนได้้ ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงควรที่่�จะแก้้ไขบทบััญญััติิดัังกล่่าวเพื่่�อให้้ความผิิด 

ฐานฟอกเงิินมีีลัักษณะเป็็นไปตามกฎหมายอาญาที่่�ดีีเพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน

3.3 การกำหนดเหตุุยกเว้้นความผิิดและเหตุุยกเว้้นโทษ

การกำหนดเหตุุยกเว้้นความผิิดและเหตุุยกเว้้นโทษเป็็นหนึ่่�งในมาตรการทางกฎหมายที่่�ช่่วย

จำกััดขอบเขตความรัับผิดิของบทบััญญัตัิกิฎหมายที่่�มีโีทษทางอาญา ซ่ึ่�งอาจนำมาตรการดัังกล่าวมาแก้้ไข

ปััญหาในบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินของประเทศไทยได้้ โดยแต่่เดิิมแนวความคิิดในการจำแนกเหตุุ

ยกเว้้นความผิิดและเหตุยุกเว้้นโทษในระบบกฎหมายไทยยังไม่ช่ัดัเจนนักั แต่แ่นวความคิดิดัังกล่า่วได้้มีกีาร 

เริ่่�มจำแนกเมื่่�อครั้้�งร่า่งประมวลกฎหมายอาญาจนมาถึึงปัจัจุบุันั17 โดยเหตุยุกเว้้นความผิดิและเหตุุยกเว้้น

โทษล้้วนแล้้วแต่่เป็็นข้้อต่อสู้้�ทางกฎหมายเพื่่�อไม่่ให้้ผู้้�กระทำความผิิดต้้องรับัผิิดทางอาญา และเป็็นเหตุุให้้

ศาลยกฟ้องในคดีอาญา ซ่ึ่�งมีผีลทางกฎหมายในท้้ายที่่�สุดุเช่น่เดีียวกััน จึงึทำให้้ระบบกฎหมายบางประเทศ

ไม่่ให้้ความสำคััญในการจำแนกข้้อต่่อสู้้�ทั้้�งสอง เช่่น สหราชอาณาจัักร หรืือฝรั่่�งเศส18 แต่่อย่่างไรก็็ดีี  

เนื่่�องด้้วยตามโครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาของประเทศไทยมีการจำแนกเหตุุยกเว้้นความผิิดและ 

เหตุุยกเว้้นโทษแยกไว้้ต่่างหากจากกััน ซึ่่�งสามารถอธิิบายได้้ดัังนี้้�

16	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 72-73.
17	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 364.
18	 รณกรณ์ บุญมี, “ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับเหตุยกเว้นความผิดและเหตุยกเว้นโทษ”, วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ 40,  

ฉบับที่ 2 (มิถุนายน 2554), หน้า 329-330.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2566

149

เหตุุยกเว้้นความผิิด เป็็นสิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นเมื่่�อผู้้�กระทำความผิิดได้้สร้้างความเสีียหายขึ้้�น แต่่สิ่่�งที่่�

กฎหมายมุ่่�งประสงค์์จะคุ้้�มครองบางประการได้้ทำให้้ตกอยู่่�ในอัันตราย ทำให้้เสีียหาย หรืือทำลายไปโดย 

การกระทำที่่�สัังคมยอมรัับว่่าเป็็นสิ่่�งที่่�ถููกต้้อง ดัังนั้้�น ผู้้�กระทำจึึงไม่่มีีความผิิด เพื่่�อเลืือกที่่�จะรัักษาไว้้ซ่ึ่�ง

คุุณธรรมทางกฎหมายอื่่�น ๆ ที่่�มีีความสำคััญสููงกว่่า โดยพิิจารณาจากความเห็็นชอบของคนในสัังคม 

ต่่อการกระทำเช่่นนั้้�น19 ตััวอย่่างเช่่น การป้้องกัันโดยชอบด้้วยกฎหมาย การกระทำด้้วยความยิินยอม 

ที่่�ไม่่ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีงาม เป็็นต้้น

เหตุยุกเว้้นโทษ เป็น็กรณีทีี่่�บุุคคลได้้กระทำการอันักระทบต่อ่คุณุธรรมทางกฎหมายโดยไม่ม่ีอีำนาจ

กระทำ หรืือกล่าวได้้ว่าสัังคมไม่่สนัับสนุุนให้้สมาชิิกกระทำเช่่นนั้้�น การกระทำดัังกล่าวจึึงเป็็นความผิิด  

แต่่เนื่่�องด้้วยเมื่่�อพิิจารณาตััวผู้้�กระทำเป็็นรายบุคคลแล้้วกฎหมายเห็็นว่่าผู้้�กระทำรายนั้้�นได้้กระทำไป

โดยมีคีวามน่า่ตำหนิขิองจิติใจ หรือือาจกล่า่วได้้ว่า่ภายใต้้สภาวะหรือืเงื่่�อนไขบางประการทำให้้ไม่ส่มควร 

ต้้องรัับผิิดชอบจากผลร้้ายในการกระทำของตน ซึ่่�งสภาวะหรืือเงื่่�อนไขดังกล่าว อาจเป็็นการที่่�ผู้้�กระทำ

ความผิิดกระทำลงไปเพราะไม่่อาจเลืือกกระทำในสิ่่�งที่่�ตนประสงค์์ได้้อย่่างเป็็นอิิสระอย่่างแท้้จริิงได้้  

เช่่น การกระทำด้้วยความจำเป็็น หรืือสภาวะหรืือเงื่่�อนไขดัังกล่่าวอาจเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�กระทำไม่่มีีวุุฒิิภาวะ

เพีียงพอที่่�จะเลืือกทางเลืือกที่่�ถููกต้้องตามบรรทััดฐานของสัังคมก็็เป็็นได้้ เช่่น กรณีีการกระทำความผิิด 

ของเด็ก็ การกระทำความผิดิของคนวิกิลจริติ เป็็นต้้น ดังันี้้� จึงึอาจกล่าวได้้ว่าเหตุุยกเว้้นโทษ คือื การกระทำ

ที่่�สังัคมเห็น็ใจและให้้อภัยัยกเว้้นโทษให้้ก็ไ็ด้้ แต่่อย่างไรก็ด็ี ีเหตุุยกเว้้นโทษอาจเกิิดขึ้้�นโดยนโยบายของรััฐที่่�

ต้้องการไม่่ให้้ลงโทษบุุคคลด้้วยสาเหตุุที่่�แตกต่่างกััน โดยที่่�ไม่่ได้้พิิจารณาถึึงอััตวิิสััยของผู้้�กระทำความผิิด

เกี่่�ยวกัับความน่่าตำหนิิเลยก็็ได้้ เช่่น เหตุุยกเว้้นโทษในความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ของสามีีภริิยา ที่่�รััฐบััญญััติิ

มาเพื่่�อมุ่่�งรัักษาความสััมพัันธ์์ในครอบครััวไว้้20

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อพิจิารณาความผิดิฐานฟอกเงินิของประเทศไทย จะเห็น็ได้้ว่า่ บทบัญัญัติัิความผิดิดังักล่า่ว

มีขีอบเขตลักัษณะของการกระทำความผิดิอย่างกว้้างขวาง จนทำให้้เกิดิความไม่ช่ัดัเจนและก่่อให้้เกิดิปััญหา

ในการบังัคับัใช้้ ด้้วยเหตุนุี้้� การจำกัดัขอบเขตของการกระทำความผิดิด้้วยการกำหนดเหตุยุกเว้้นความผิดิ

หรืือเหตุุยกเว้้นโทษในบางกรณีี จึึงอาจเป็็นอีีกหนึ่่�งวิิธีีที่่�สามารถทำให้้การบัังคัับใช้้ความผิิดฐานฟอกเงิิน 

โดยเฉพาะความผิิดตามมาตรา 5 (3) มีีความชััดเจนและเกิิดความเป็็นธรรมในการบัังคัับใช้้มากยิ่่�งขึ้้�นได้้ 

3.4 หลัักห้้ามดำเนิินคดีีอาญาซ้้ำ

ความผิิดฐานฟอกเงิินเป็็นความผิิดทางอาญาอัันมีีบทลงโทษที่่�กระทบกระเทืือนต่่อสิทธิิและ

เสรีีภาพของประชาชนอย่างร้้ายแรง ความผิิดฐานฟอกเงิินจึึงควรที่่�จะต้้องอยู่่�ภายใต้้หลัักการห้้าม 

19	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 323-326.
20	 เรื่องเดียวกัน.
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ดำเนิินคดีีอาญาซ้้ำ (Nemo bis punitur pro eodem delicto) อัันเป็็นข้้อจำกััดอำนาจรััฐอย่่างหนึ่่�งใน

การดำเนิินคดีีอาญาด้้วย โดยมีีหลัักการสำคััญที่่�มีีหลัักว่่า บุุคคลไม่่พึึงถููกลงโทษสองครั้้�งในความผิิดเดิิม  

กล่าวคืือ หากเป็็นการกระทำที่่�กฎหมายเรีียกว่่ากรรมเดีียวแล้้ว ไม่่ว่่าผลที่่�เกิิดจากการกระทำนั้้�นเป็็น 

ความผิิดต่่อบทกฎหมายบทเดีียวหรืือกฎหมายหลายบท ก็็ควรที่่�จะลงโทษจำเลยในการกระทำความผิิด

ครั้้�งเดียีว21 โดยหลักัการดัังกล่า่วมีอีงค์ป์ระกอบทั่่�วไปอยู่่� 2 ประการ ที่่�ใช้้เป็น็สากล ที่่�ถือืเป็น็วัตัถุุประสงค์์

ของการห้้ามดำเนิินคดีอาญาซ้้ำ คืือ การเป็็นบุุคคลคนเดีียวกัันของผู้้�ถููกกล่่าวหา และการกระทำนั้้�น

เป็็นการกระทำเดีียวกััน22

เมื่่�อพิจารณาถึึงประเด็็นปััญหาทางกฎหมายของความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 (3) แห่่ง 

พระราชบัญัญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ พ.ศ. 2542 จะเห็น็ได้้ว่า่เนื่่�องด้้วยลักัษณะการกระทำ 

ความผิิดตามมาตรา 5 (3) ที่่�ยัังไม่่มีีขอบเขตที่่�ชััดเจนแน่่นอน จึึงทำให้้การกระทำดัังกล่่าวสามารถเกิิดขึ้้�น

พร้้อมกับัการกระทำความผิดิมูลูฐาน และอาจขัดักับัหลักัการห้้ามดำเนินิคดีอีาญาซ้้ำได้้ เพราะแม้้ผู้้�บังัคับั

ใช้้กฎหมายจะมองว่่าการกระทำความผิิดมููลฐานและการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิินเป็็นการกระทำ

ที่่�ต่่างกรรมกััน แต่่โดยแท้้จริิงแล้้วการที่่�อาชญากรกระทำความผิิดมููลฐาน ก็็มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้ตน 

ได้้รัับทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดนั้้�นมาตั้้�งแต่่แรก การกระทำดัังกล่่าวจึึงควรที่่�จะถืือเป็็นการ

กระทำกรรมเดียีวกันั แม้้ว่าอาชญากรจะได้้รับ ครอบครอง หรืือใช้้ทรัพัย์สิ์ินที่่�เกี่่�ยวกับัการกระทำความผิิด 

อัันเป็็นลัักษณะความผิิดตามมาตรา 5 (3) ในภายหลััง แต่่ผู้้�นั้้�นก็็ไม่่ควรที่่�จะต้้องมาได้้รัับโทษซ้้ำเนื่่�องจาก

การกระทำที่่�เขามุ่่�งหมายมาตั้้�งแต่่แรก ซึ่่�งตามพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ23 หรืือบทบััญญััติิความผิิด 

ฐานฟอกเงินิในบางประเทศ24 ได้้ให้้ความสำคัญักับัประเด็น็ปัญัหาดังักล่า่ว โดยได้้เปิดิช่อ่งว่า่งเพื่่�อป้อ้งกันั

ไม่่ให้้การบัังคัับใช้้ความผิิดฐานฟอกเงิินไปขััดกัับหลัักห้้ามดำเนิินคดีีอาญาซ้้ำ แต่่บทบััญญััติิความผิิด 

ฐานฟอกเงิินของประเทศไทยยัังคงมีีความไม่่ชััดเจนอยู่่�

3.5 หลัักความได้้สััดส่่วน

หลัักความได้้สััดส่่วน เป็็นหลัักทั่่�วไปของกฎหมายอาญาที่่�ใช้้ในการกำหนดโทษของความผิิด

แต่่ละฐาน โดยมีีหลัักการสำคััญว่่าโทษทางอาญาจะต้้องได้้สััดส่่วนกัับความร้้ายแรงของความผิิด เพื่่�อให้้

รััฐใช้้อำนาจอย่างเหมาะสมและกระทบกัับสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนน้้อยที่่�สุุด โดยประกอบด้้วย 

21	ธ ชพงษ ์วงษเ์หรยีญทอง.  การดำ�เนนิคดซี้ำ� : ศกึษาผลคำ�พพิากษาศาลตา่งประเทศตอ่การฟอ้งคดอีาญาในประเทศไทย. 

วิทยานิพนธ์ปริญญาดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558; หน้า 32.
22	 สุธิดา กาญจนะวงศ์. การดำ�เนินคดีอาญาซ้ำ�ชั้นเจ้าพนักงาน. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์  

บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2550; หน้า 16.
23	ข้อ แนะนำ�ของคณะทำ�งานเฉพาะกิจเพื่อดำ�เนินมาตรการเกี่ยวกับการฟอกเงิน ข้อที่ 3 และอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย

การต่อต้านองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร ค.ศ. 2000 ข้อ 6 (E)
24	 section 261 (7) Strafgesetzbuch (StGB) ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
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3 หลัักการย่่อย ดัังนี้้�25

1)	หลัักแห่่งความสััมฤทธิ์์�ผล คืือ การพิิจารณามาตรการที่่�นำมาบัังคัับใช้้ว่่าจะต้้องบรรลุุ
เจตนารมณ์์ของกฎหมายนั้้�น ๆ หรืือไม่่ หากมาตรการที่่�นำมาใช้้ไม่่สามารถทำให้้บรรลุุซ่ึ่�งเจตนารมณ์์ 
ในกฎหมายนั้้�น ๆ อย่่างแน่่แท้้ ย่่อมถืือว่่ามาตรการนั้้�นขััดต่่อหลัักการสััมฤทธิ์์�ผล

2)	หลัักแห่่งความจำเป็็น คืือ การพิิจารณาว่่าหากมีมาตรการหลายมาตรการที่่�สามารถบรรลุุ 
ตามเจตนารมณ์์ของกฎหมายได้้ รััฐจะต้้องเลืือกใช้้มาตรการที่่�รุุนแรงน้้อยที่่�สุุด

3)	หลัักความได้้สัดส่่วนในความหมายอย่างแคบ คืือ อีีกสิ่่�งสำคััญที่่�ทางรััฐจะต้้องคำนึึงถึึง  
โดยมาตรการดังักล่า่วต้้องก่อ่ให้้เกิดิประโยชน์ม์ากกว่า่โทษ หากมาตรการนั้้�นก่อ่ให้้เกิดิประโยชน์น์้้อยกว่า่ 
ย่่อมขััดต่่อหลัักการดัังกล่่าว

โดยรััฐต้้องคำนึึงถึึงหลัักการทั้้�ง 3 ประการ ในการกำหนดโทษของการกระทำความผิิดอาญา 
เพื่่�อให้้การกำหนดความผิดิอาญาเป็น็ไปตามหลักัความได้้สัดัส่ว่น ซึ่่�งในกรณีขีองปัญัหาเกี่่�ยวกับัความผิดิ
ฐานฟอกเงินิที่่�สามารถเกิดิขึ้้�นพร้้อมกับัการกระทำความผิดิมูลูฐานในบางฐานความผิดิ ตัวัอย่างเช่่น ความผิดิ
เกี่่�ยวกับัยาเสพติด หรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์อัันมีีลัักษณะเป็็นปกติิธุุระ หากผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายเลืือก
ที่่�จะนำความผิดิฐานฟอกเงินิไปบังัคับัใช้้กับัผู้้�กระทำความผิดิแทนการบังัคับัใช้้ความผิดิมูลูฐานที่่�มีรีะวาง
โทษเบากว่า่ การกระทำเช่น่นั้้�นอาจทำให้้ผู้้�กระทำความผิิดต้้องระวางโทษสูงูกว่า่โทษที่่�ตนสมควรจะได้้รับั 
ซึ่่�งอาจขััดต่่อหลัักความได้้สััดส่่วนและไม่่เป็็นไปตามเจตนารมณ์์ของกฎหมายได้้ ความผิิดฐานฟอกเงิิน
ของประเทศไทยจึึงควรที่่�จะถููกแก้้ไข เพื่่�อให้้บทบััญญััติิดัังกล่่าวเป็็นไปตามหลัักการของกฎหมายอาญา

4.	ปั ญหาของความผิิดฐานฟอกเงิินของประเทศไทยตามพระราชบััญญััติิป้้องกัันและ 

ปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542

ความผิดิฐานฟอกเงินิถูกูกำหนดอยู่่�ใน มาตรา 5 แห่ง่พระราชบัญัญััติปิ้อ้งกันัและปราบปรามการ
ฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 โดยแต่่เดิิมนั้้�นมีีการกำหนดให้้การกระทำความผิิดฐานฟอกเงิินมีีแค่่ 2 ลัักษณะ คืือ 
ตามมาตรา 5 (1) และ (2) แต่อ่ย่า่งไรก็ด็ีใีนการแก้้ไขพระราชบัญัญัติัิป้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ  
(ฉบัับที่่� 5) เมื่่�อปีี พ.ศ. 2558 ได้้มีการเพิ่่�มลัักษณะการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิินในบทบััญญััติิตาม
มาตรา 5 (3) โดยแต่่เดิิมในชั้้�นก่่อนการพิิจารณาของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ร่่างพระราชบััญญััติิป้้องกััน
และปราบปรามการฟอกเงิินที่่�คณะรััฐมนตรีีนำเสนอ มีกีารกำหนดให้้เพิ่่�มความต่่อไปนี้้�เป็น็ (3) ของมาตรา 5  
แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 

25	ก รกช อัมพุช. ผลกระทบของความผิดมูลฐานเรื่องสมาชิกอั้งยี่ตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน 

พ.ศ. 2542 ตอ่การประกอบธรกจิในประเทศไทย. เอกตัศกึษาปรญิญามหาบณัฑิต สาขาวชิากฎหมายเศรษฐกจิ คณะนติิศาสตร ์จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2561; หน้า 6-8.
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“(3) ได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิิน โดยรู้้�ในขณะที่่�ได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิินนั้้�น

ว่่าเป็็นทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด เว้้นแต่่การได้้มานั้้�นเกิิดจากการทำธุุรกรรมโดยสุุจริิตและ

มีคี่า่ตอบแทนตามปกติ ิหรือืได้้แจ้้งให้้พนักงานเจ้้าหน้้าที่่�ทราบภายในสามวัันนัับแต่่วันัที่่�ได้้มา ครอบครอง 

หรืือใช้้ทรััพย์์สิินนั้้�น”26

โดยได้้มีการบััญญัตัิขิ้้อยกเว้้นความผิิดเพื่่�อมิใิห้้กระทบบุุคคลผู้้�กระทำการโดยสุจริิตไว้้ในตอนท้้าย 

ของบทบััญญััติิด้้วย27 แต่่อย่่างไรก็็ดีีในชั้้�นการพิิจารณาของคณะกรรมาธิิการ สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ  

ได้้มีกีารตัดัประโยคตอนท้้ายที่่�ว่า่ “หรืือได้้แจ้้งให้้พนักังานเจ้้าหน้้าที่่�ทราบภายในสามวันันับัแต่ว่ันัที่่�ได้้มา 

ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิินนั้้�น” อัันเป็็นเหตุุยกเว้้นความผิิดไป เนื่่�องจากที่่�ประชุุมเห็็นว่่าแม้้บทบััญญััติิ

ดัังกล่่าวจะเพิ่่�มขึ้้�นมาเพื่่�อช่่วยเหลืือบริิสุุทธิ์์�ที่่�รัับทรััพย์์สิินจากการกระทำความผิิดแล้้วรู้้�ตััวในภายหลััง  

จึงึสามารถแจ้้งพนักังานให้้ทราบภายในสามวันัได้้ แต่อ่ย่า่งไรก็็ดีี บทบััญญัติัิดัังกล่า่วอาจเป็น็ช่อ่งว่า่งของ

กฎหมาย เพื่่�อให้้ผู้้�กระทำความผิดิลบล้้างความผิดิของตนได้้ และอาจก่อ่ให้้เกิดิผลร้้าย ที่่�ประชุมุจึงึเสนอให้้ 

มีีการตััดข้้อความดัังกล่่าวทิ้้�ง28 อีีกทั้้�ง ในส่่วนของบทบััญญััติิที่่�มีีข้้อความว่่า “เว้้นแต่่การได้้มานั้้�นเกิิดจาก

การทำธุุรกรรมโดยสุจริิต” ยัังเป็็นการขััดต่่อข้้อความในช่่วงต้้นที่่�กำหนดให้้ผู้้�กระทำความผิิดนั้้�นต้้องรู้้� 

ในขณะที่่�ได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิินนั้้�น ว่่าทรััพย์์สิินดัังกล่่าวเป็็นทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำ 

ความผิิด29 และการที่่�จะพิิสูจูน์์ว่า่การทำธุุรกรรมเป็็นไปโดยสุจริิตหรืือไม่่ ก็เ็ป็็นหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 

ที่่�จะต้้องพิสูิูจน์ ์ถือืเป็น็เรื่่�องของกฎหมายอาญา ไม่ใ่ช่เ่รื่่�องตามกฎหมายว่า่ด้้วยการฟอกเงินิ30 ที่่�ประชุมุจึงึ

เสนอให้้มีีการตััดเหตุุยกเว้้นความผิิดดัังกล่่าวออกไปด้้วยเช่่นกััน ด้้วยเหตุุนี้้� บทบััญญััติิตามมาตรา 5 (3)  

จึึงเหลืือเพีียงการกำหนดให้้การได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิิน โดยรู้้�ในขณะที่่�ได้้มา ครอบครอง 

หรืือใช้้ทรััพย์์สิินนั้้�นว่่าเป็็นทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด เป็็นการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิิน  

โดยไม่่มีีเหตุุยกเว้้นความผิิด ซ่ึ่�งการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมลัักษณะของการกระทำความผิิดในบทบััญญััติิดัังกล่าว 

มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อกำหนดให้้ลัักษณะของการได้้มา การครอบครอง หรืือการใช้้ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับ 

26	 สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานเลขาธิการวุฒิสภา,  “เอกสารประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม

การฟอกเงิน (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (คณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอ),” 2 เมษายน 2558.
27	ค ณะกรรมาธกิารวิสามญั,  “บนัทกึการประชมุคณะกรรมาธกิารวิสามญัพจิารณาร่างพระราชบญัญัตปิอ้งกนัและปราบปราม

สนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ครั้งที่ 2” 27 เมษายน 2558.
28	ค ณะกรรมาธกิารวิสามญั,  “บนัทกึการประชมุคณะกรรมาธกิารวิสามญัพจิารณาร่างพระราชบญัญัตปิอ้งกนัและปราบปราม

สนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ครั้งที่ 14/2558” 17 มิถุนายน 2558.
29	 สำ�นักรายงานการประชมุและชวเลข สำ�นกังานเลขาธกิารวฒิุสภา, “รายงานการประชมุสภานติบิญัญติัแห่งชาต ิครัง้ที ่51,”   

21 สิงหาคม 2558.
30	ค ณะกรรมาธิการวิสามัญ,  “สรุปผลการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบับที่ ..)  

พ.ศ. .... ใช้ประกอบการประชุมวันที่ 6 กรกฎาคม 2558”
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การกระทำความผิิด ให้้ถือเป็็นความผิิดฐานฟอกเงิินด้้วยเพื่่�อให้้เป็็นไปตามมาตรฐานสากล31 ซึ่่�งการแก้้ไข 

บทบััญญััติิเช่่นนี้้�ทำให้้ลัักษณะของการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิินกว้้างขึ้้�นอย่่างมาก เนื่่�องจากแต่่เดิิม 

บทบััญญััติิความผิิดตามมาตรา 5 (1) และ 5 (2) ผู้้�กระทำความผิิดจำเป็็นต้้องมีีเจตนาพิิเศษ 

ในการกระทำความผิิดตามที่่�กฎหมายบััญญััติิด้้วย แต่่ลัักษณะของการกระทำความผิิดที่่�เพิ่่�มขึ้้�นมา 

ตามมาตรา 5 (3) ไม่่ได้้บััญญััติิถึึงเจตนาพิิเศษในการกระทำความผิิดเช่่นนั้้�น ประกอบกัับการยกเลิิกเหตุุ

ยกเว้้นความผิิดในชั้้�นการพิิจารณาของคณะกรรมาธิิการ ยิ่่�งทำให้้ลัักษณะของการกระทำความผิิดใน 

รููปแบบของการได้้มา ครอบครอง หรืือการใช้้ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด กว้้างขวางยิ่่�งขึ้้�น

จนอาจก่่อให้้เกิิดปััญหาที่่�การกระทำความผิิดเกิิดขึ้้�นพร้้อมกัับการกระทำความผิิดมููลฐาน อัันนำไปสู่่�

การลงโทษซ้้ำ หรืือนำไปสู่่�การลงโทษทางอาญาที่่�ไม่่ได้้สััดส่่วน รุุนแรงเกิินไปกว่่าลัักษณะของการกระทำ 

ความผิิดได้้

นอกจากนี้้� ในส่่วนของ “ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด” อัันเป็็นวััตถุุในการดำเนิิน

มาตรการริิบทรััพย์์ทางแพ่่ง และวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดในองค์์ประกอบความผิิดฐานฟอกเงิินนี้้�  

ยังัได้้มีกีารแก้้ไขมาหลายครั้้�ง เริ่่�มจากแต่่เดิิมในการบััญญััติพิระราชบัญัญััติป้ิ้องกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ  

พ.ศ. 2542 ครั้้�งแรก ได้้มีีการกำหนดนิิยามให้้ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด หมายความว่่า 

“(1)	เงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำซึ่่�งเป็็นความผิิดมููลฐานหรืือจากการสนัับสนุุน 

หรืือช่่วยเหลืือการกระทำซึ่่�งเป็็นความผิิดมููลฐาน

(2) เงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการจำหน่่าย จ่่าย โอนด้้วยประการใด ๆ ซ่ึ่�งเงิินหรืือทรััพย์์สิิน 

ตาม (1) หรือื

(3) ดอกผลของเงิินหรืือทรััพย์์สิินตาม (1) หรืือ (2)

ทั้้�งนี้้� ไม่่ว่่าทรััพย์์สิินตาม (1) (2) หรืือ (3) จะมีีการจำหน่่าย จ่่าย โอน หรืือเปลี่่�ยนสภาพไป

กี่่�ครั้้�งและไม่่ว่่าจะอยู่่�ในความครอบครองของบุคุคลใด โอนไปเป็็นของบุคุคลใด หรืือปรากฏหลัักฐานทาง 

ทะเบีียนว่่าเป็็นของบุคุคลใด”

จะเห็น็ได้้ว่านิยิามตาม (1) นั้้�นถูกูกำหนดไว้้ให้้แคบกว่าความหมายตามที่่�กำหนดไว้้ในปััจจุบุันัมาก  

โดยพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน (ฉบัับที่่� 5) ในปีี พ.ศ. 2558 ได้้มีีการแก้้ไขนิิยาม

ของทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดตาม (1) โดยเป็็นการแก้้ไขครั้้�งล่่าสุุดที่่�คงอยู่่�มาถึึงปััจจุุบััน  

(พ.ศ. 2565) กำหนดให้้ทรัพัย์ส์ินิที่่�เกี่่�ยวกับัการกระทำความผิดิตาม (1) หมายความถึงึ “เงินิหรือืทรัพัย์ส์ินิ

31	 สำ�นักงานป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน “ตารางเปรียบเทียบพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอก

เงิน พ.ศ. 2542 กับร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ที่ผ่านการตรวจพิจารณาของสำ�นักงาน 

คณะกรรมการกฤษฎีกา”
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ที่่�ได้้มาจากการกระทำซึ่่�งเป็็นความผิิดมููลฐานหรืือความผิิดฐานฟอกเงิินหรืือจากการสนัับสนุุนหรืือ 

ช่่วยเหลืือการกระทำซ่ึ่�งเป็็นความผิิดมููลฐานหรืือความผิิดฐานฟอกเงิิน และให้้รวมถึึงเงิินหรืือทรััพย์์สิิน 

ที่่�ได้้ใช้้หรือืมีไว้้เพื่่�อใช้้หรือืสนับัสนุนุการกระทำความผิดิมูลูฐานหรือืความผิดิฐานฟอกเงินิ” โดยการแก้้ไข

ดัังกล่าวเป็็นการแก้้ไขโดยมีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อปรัับปรุุงนิิยามให้้มีความชััดเจนเหมาะสมยิ่่�งขึ้้�น32 ซึ่่�งทำให้้

ความหมายของทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดยิ่่�งกว้้างขึ้้�นอย่างมาก และส่่งผลต่่อการบัังคัับใช้้

ความผิิดฐานฟอกเงิินให้้สามารถบัังคัับใช้้ได้้อย่่างกว้้างขวางขึ้้�น เนื่่�องจากทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำ 

ความผิิดตามที่่�บทบััญญััติิดัังกล่าวให้้นิยามไว้้ เป็็นองค์์ประกอบความผิิดในส่่วนของวััตถุุแห่่งการกระทำ 

ความผิิดในความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน  

พ.ศ. 2542 จึึงทำให้้การบัังคัับใช้้ความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 สามารถขยายความรัับผิิดไปได้้ 

เกิินเลยกว่่าลัักษณะของการกระทำความผิิดตามที่่�ควรจะเป็็นจนอาจทำให้้การครอบครองทรััพย์์สิิน 

ที่่�แม้้ตนได้้มาอย่่างถููกต้้องตามกฎหมาย แต่่ต้้องกลัับกลายเป็็นความผิิดฐานฟอกเงิินได้้

หากพิิจารณาบทบััญญััติิตามพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ที่่�

แก้้ไขเพิ่่�มเติมิ จะสามารถพิจิารณาแยกประเด็น็อันัเป็น็ต้้นเหตุขุองปัญัหาทางกฎหมายได้้เป็น็ 3 ประการ 

ดัังต่่อไปนี้้�

4.1 ปััญหาเกี่่�ยวกัับวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิิน

หนึ่่�งในสาเหตุุที่่�ทำให้้ขอบเขตของบทบััญญัติัิความผิิดตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบัญญัติัิป้อ้งกันั

และปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 กว้้างเกิินกว่่าที่่�ควรจะเป็็นจนทำให้้เกิิดความไม่่ชััดเจนและอาจ 

นำไปสู่่�การลงโทษทางอาญาต่่อประชาชน โดยที่่�ไม่่เหมาะสมกัับลัักษณะของการกระทำความผิิดได้้  

มีีสาเหตุุเนื่่�องมาจากตัววััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 เอง ที่่�พระราชบัญญััติิ

ป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ของประเทศไทยนิยามคำว่่า “ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับ

การกระทำความผิิด” ให้้เป็็นทั้้�งวััตถุุในการดำเนิินมาตรการทางอาญา หรืือความผิิดฐานฟอกเงิิน และ 

ยัังเป็็นวััตถุุในการดำเนิินมาตรการทางแพ่่ง หรืือการร้้องขอให้้ศาลสั่่�งให้้ทรััพย์์สิินตกเป็็นของแผ่่นดิิน  

ด้้วยเหตุุนี้้� เมื่่�อนิยามของทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดมีีการแก้้ไขให้้กว้้างขึ้้�น ขอบเขตในการ

บัังคัับใช้้ความผิิดตามมาตรา 5 ก็็ถููกขยายให้้กว้้างขึ้้�นเช่่นเดีียวกััน จนอาจทำให้้การบัังคัับใช้้ความผิิด

ฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 สามารถขยายความรัับผิิดไปได้้เกิินเลยกว่่าลัักษณะของการกระทำความผิิด

ตามที่่�ควรจะเป็็นจนอาจทำให้้การครอบครองทรััพย์์สิินที่่�แม้้ตนได้้มาอย่่างถููกต้้องตามกฎหมาย อาจ 

กลัับกลายเป็็นความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 (3) ได้้ ตััวอย่่างเช่่น นาย ก. ครอบครองรถยนต์์คััน

หนึ่่�งที่่�ตนใช้้เงิินที่่�ได้้จากการประกอบอาชีีพสุจริิตซื้้�อมา แต่่อย่างไรก็็ดีีนาย ก. ได้้ใช้้รถยนต์์คัันดัังกล่าว 

32	 เรื่องเดียวกัน
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ในการช่่วยขนส่่งเพื่่�อจำหน่่ายยาเสพติิด อัันเป็็นความผิิดตามพระราชบััญญััติิให้้ใช้้ประมวลกฎหมาย 

ยาเสพติิด พ.ศ. 2564 ซ่ึ่�งเป็็นความผิิดมููลฐาน ดัังนี้้� รถยนต์์คัันดัังกล่่าวจึึงเป็็นทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับ 

การกระทำความผิิด เนื่่�องจากเป็็นทรััพย์์สิินที่่�ได้้มีไว้้สนัับสนุุนการกระทำความผิิดมููลฐาน เมื่่�อ นาย ก. 

ครอบครองรถยนต์์คัันดัังกล่่าวโดยรู้้�ว่่าเป็็นทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดในขณะครอบครอง  

นาย ก. จึงึมีคีวามผิดิตามมาตรา 5 (3) แห่ง่พระราชบัญัญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ พ.ศ. 2542  

แม้้ว่า นาย ก. จะได้้ซื้้�อรถยนต์์คันันั้้�นมาด้้วยเงิินสุุจริิตของตนก็็ตาม ซ่ึ่�งเป็็นประเด็็นปััญหาในองค์์ประกอบ

ความผิิดฐานฟอกเงิิน ว่า่ควรจะบััญญัตัิวิัตัถุแุห่ง่การกระทำความผิิดที่่�ขยายความกว้้างออกไปจนก่่อให้้เกิดิ 

ผลอัันย้้อนแย้้งที่่�แม้้แต่่การครอบครองทรััพย์์สิินที่่�ตนได้้มาอย่่างถููกต้้องตามกฎหมายต้้องเป็็นความผิิด 

ฐานฟอกเงิินเช่น่นี้้�หรือืไม่ ่เนื่่�องจากตามพันัธกรณีีระหว่่างประเทศไม่่ว่า่จะเป็็นข้้อแนะนำของคณะทำงาน 

เฉพาะกิิจเพื่่�อดำเนิินมาตรการเกี่่�ยวกัับการฟอกเงิิน อนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้าน 

การลัักลอบค้้ายาเสพติดและวััตถุุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิตประสาท ค.ศ. 1988 หรืืออนุสััญญาสหประชาชาติิ 

ว่่าด้้วยการต่่อต้้านองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�จััดตั้้�งในลัักษณะองค์์กร ค.ศ. 2000 ต่่างก็็กำหนดให้้

แต่ล่ะประเทศกำหนดให้้การกระทำเป็น็ความผิดิฐานฟอกเงิินเฉพาะกรณีทีรัพัย์สิ์ินที่่�ได้้มาจากการกระทำ 

ความผิิดเท่่านั้้�น ไม่่ได้้รวมถึึงการฟอกเงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้ใช้้หรืือมีีไว้้เพื่่�อใช้้หรืือสนัับสนุุนการกระทำ 

ความผิิด ให้้เป็็นความผิิดฐานฟอกเงิินด้้วย

4.2 ปััญหาเกี่่�ยวกัับความไม่่ชััดเจนของบทบััญญััติิมาตรา 5 (3) 	

การแก้้ไขบทบััญญััติิดัังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในลัักษณะของการกระทำความผิิดตาม 

มาตรา 5 (3) ที่่�เพิ่่�มขึ้้�นมาโดยพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน (ฉบัับที่่� 5) พ.ศ. 2558 

ทำให้้เกิดิปััญหาในการบัังคับัใช้้มากยิ่่�งขึ้้�น เนื่่�องจากตัวบทบััญญัติัิดัังกล่าวมีีลักัษณะที่่�ครอบคลุมการกระทำ 

ได้้อย่่างกว้้างขวาง ผู้้�กระทำความผิิดไม่่จำเป็็นต้้องมีีเจตนาพิิเศษในการกระทำความผิิดเหมืือนดัังเช่่น

มาตรา 5 (1) และ (2) ขาดความชััดเจน จนอาจทำให้้เกิดิความสัับสนในทางปฏิิบัติัิ เกิดิเป็็นประเด็็นปััญหา

เรื่่�องการบัังคัับใช้้ความผิิดฐานฟอกเงิินที่่�อาจเกิิดขึ้้�นพร้้อมกัับความผิิดมููลฐานได้้ ตััวอย่่างเช่่น

ตััวอย่างที่่� 1 นาย ก. ครอบครองยาเสพติดให้้โทษประเภทที่่� 5 ในปริิมาณเล็็กน้้อย อัันเป็็น 

ความผิิดตามพระราชบััญญััติิให้้ใช้้ประมวลกฎหมายยาเสพติิด พ.ศ. 2564 และเมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิ

ความผิิดฐานฟอกเงิินจะเห็็นได้้ว่่า การครอบครองยาเสพติิดก็็เป็็นการครอบครองทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับ

การกระทำความผิิดอัันเป็็นความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 (3) เช่่นเดีียวกััน  ในกรณีีเช่่นนี้้�เจ้้าหน้้าที่่�

ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายควรที่่�จะดำเนิินการกัับผู้้�กระทำความผิิดดัังกล่าวในคดีอาญาฟอกเงิินหรืือไม่่ และ

หากมีการดำเนิินการคดีอาญาฟอกเงิินจะเป็็นการขััดต่่อวัตถุุประสงค์์ของกฎหมายเกี่่�ยวกัับยาเสพติด  

ที่่�ต้้องการจะบำบััดฟื้้�นฟููผู้้�เสพยาเสพติิดหรืือไม่่ เนื่่�องจากหากผู้้�ที่่�ครอบครองยาเสพติิดเป็็นผู้้�ต้้องหาหรืือ

อยู่่�ในระหว่่างการดำเนิินคดีีในความผิิดอื่่�นที่่�มีีโทษจำคุุก ผู้้�นั้้�นจะไม่่สามารถสมััครใจเข้้ารัับการบำบััด
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รัักษา ซ่ึ่�งจะส่่งผลให้้ผู้้�นั้้�นได้้รับยกเว้้นความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติดนั้้�นได้้33 และทำให้้ผู้้�นั้้�นต้้องรัับโทษ 

ทางอาญาอัันอาจขััดต่่อวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายเกี่่�ยวกัับยาเสพติด ที่่�ต้้องการจะบำบััดฟื้้�นฟููผู้้�เสพ 

ยาเสพติิดแทนที่่�จะลงโทษจำคุุก

ตััวอย่่างที่่� 2 นาย ก. ได้้กระทำความผิิดฐานหลอกลวงประชาชนจนผู้้�เสีียหายหลงเชื่่�อและ 

โอนเงิินให้้แก่่นาย ก. ผ่่านทางบััญชีีเงิินฝาก เมื่่�อ นาย ก. ได้้รัับเงิินดัังกล่่าว หากพิิจารณาตาม 

พระราชบัญญััติป้ิ้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 จะเห็็นได้้ว่าเป็็นความผิิดตามมาตรา 5 (3)  

ด้้วย เพราะเป็็นการได้้มาซึ่่�งทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด โดยรู้้�ในขณะที่่�ได้้มาว่่าเงิินนั้้�นเป็็น

ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด ด้้วยเหตุุนี้้�เมื่่�อเป็็นกรณีีที่่�เป็็นการกระทำกรรมเดีียวผิิดกฎหมาย

หลายบท จึึงต้้องลงโทษฐานฟอกเงิิน34ซึ่่�งมีีอััตราโทษหนัักกว่่าฐานฉ้้อโกงประชาชน35 อีีกเช่่นกััน

ในความผิิดมููลฐานอื่่�น ๆ ก็็เช่่นเดีียวกััน ไม่่ว่่าจะเป็็น ความผิิดเกี่่�ยวกัับการลัักลอบหนีีศุุลกากร

ตามกฎหมายว่่าด้้วยศุุลกากร หรืือแม้้แต่่ความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ที่่�มีีลัักษณะเป็็นปกติิธุุระ ซึ่่�งการกระทำ 

ความผิดิมูลูฐานดังักล่า่วล้้วนแล้้วแต่ม่ีลีักัษณะของการได้้มาหรือืครอบครองทรัพัย์ส์ินิที่่�เกี่่�ยวกับัการกระทำ 

ความผิิด อันัเป็น็ลักัษณะของการกระทำความผิดิตามพระราชบัญัญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ  

พ.ศ. 2542 มาตรา 5 (3) ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงเกิิดเป็็นประเด็็นปััญหาที่่�ว่่าการบัังคัับใช้้ความผิิดตามมาตรา 5 (3)  

ที่่�เพิ่่�มเข้้ามาขยายลักษณะของการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิินให้้กว้้างขึ้้�นนี้้� ควรบัังคัับใช้้กับักรณีีลักัษณะ

ดัังกล่าวด้้วยหรืือไม่่ เพราะถ้้าหากนำมาตรา 5 (3) ไปบัังคัับใช้้กัับการกระทำในลัักษณะดัังกล่าว ก็็จะ

เป็น็กรณีทีี่่�เป็น็การกระทำกรรมเดียีวผิดิกฎหมายหลายบท และให้้ใช้้กฎหมายบทที่่�มีโีทษหนักัที่่�สุดุลงโทษ

แก่่ผู้้�กระทำความผิดิ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 90 ซ่ึ่�งโดยส่วนใหญ่่แล้้ว อััตราโทษของความผิิด 

ฐานฟอกเงิินมัักจะมีีระวางโทษสููงกว่่าความผิิดมููลฐานดัังกล่่าว อัันอาจทำให้้สุุดท้้ายแล้้วการบัังคัับใช้้ 

กฎหมายเช่่นนี้้�เกิิดผลที่่�ย้้อนแย้้ง บุุคคลผู้้�กระทำความผิิดไม่่ถููกลงโทษตามความผิิดมููลฐาน แต่่ต้้อง 

ระวางโทษในความผิิดฐานฟอกเงิินอัันมีีอััตราโทษสููงกว่่าแทน อัันทำให้้ไม่่เป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์ของ

กฎหมายได้้ แต่่หากมองว่่าการกระทำความผิิดมููลฐานและความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 (3) เป็็น 

การกระทำต่า่งกรรมต่า่งวาระกันั ในกรณีเีช่น่นี้้� หากผู้้�กระทำความผิดินั้้�นเป็น็คนเดียีวกันั และมีกีารลงโทษ

ในความผิิดฐานฟอกเงิินเพราะผู้้�นั้้�นได้้รับ ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด 

ที่่�ผู้้�นั้้�นได้้มาจากวัตถุุประสงค์์แต่่เดิิมในการกระทำความผิิดมููลฐานอีีก การบัังคัับใช้้กฎหมายในลัักษณะ

ดัังกล่่าวก็็อาจขััดกัับหลัักการห้้ามดำเนิินคดีีอาญาซ้้ำได้้

33	 มาตรา 114 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายยาเสพติด พ.ศ. 2564 
34	 ต้องระวางโทษจำ�คุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ
35	 ต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ
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โดยในประเด็็นนี้้� ศาลฎีีกาได้้มีีคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 283/2565 วางแนวคำวิินิิจฉััยว่าความผิิด 

ฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 (1) และ (2) มีีเจตนารมณ์์ในการปราบปรามผู้้�กระทำความผิิดมููลฐานที่่�ได้้ 

นำเงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดมากระทำในรููปแบบต่่าง ๆ อัันเป็็นการฟอกเงิิน  

เพื่่�อนำเงิินหรืือทรััพย์์สิินนั้้�นไปใช้้ประโยชน์์ในการกระทำความผิิดต่่อไปได้้อีีก และเป็็นความผิิดที่่�เกิิดขึ้้�น

ภายหลังัจากการกระทำความผิดิมูลูฐาน ศาลจึงึตัดัสินิให้้ความผิดิฐานฟอกเงินิเป็น็ความผิดิอีกีกรรมหนึ่่�ง 

นอกเหนืือจากการกระทำความผิิดมููลฐาน แต่่ศาลไม่่ได้้กล่่าวถึึงความผิิดตามมาตรา 5 (3) แต่่อย่่างใด36  

ด้้วยเหตุุนี้้� บทบััญญััติิดัังกล่าวจึึงยัังคงมีีปััญหาความไม่่ชััดเจนเกี่่�ยวกัับการกระทำที่่�อาจทัับซ้้อนกัับ 

ความผิิดมููลฐานอยู่่� ซึ่่�งจะได้้ทำการศึึกษาในข้้อต่่อ ๆ ไป 

4.3 ปััญหาเกี่่�ยวกัับการไม่่มีีบทบััญญััติิยกเว้้นความผิิดหรืือยกเว้้นโทษในความผิิดฐาน 

ฟอกเงิิน

ความผิิดฐานฟอกเงิินเป็็นบทบััญญััติิความผิิดที่่�ถููกบััญญััติิไว้้ในลัักษณะกว้้าง ๆ เพื่่�อให้้สามารถ

เอาผิดิกับัผู้้�ที่่�อยู่่�เบื้้�องหลังัการกระทำความผิดิ หรือืมีสี่ว่นร่ว่มในการกระทำความผิดิได้้ จึงึทำให้้ในบางครั้้�ง 

หากมีีการบัังคัับใช้้บทบััญญััติิดัังกล่่าวกัับทุุกข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมได้้  

และก่่อให้้เกิิดสภาวะกฎหมายอาญาเฟ้้อได้้ ตััวอย่่างเช่่น กรณีีที่่� นาย ก. ซื้้�อกิิจการมาจาก นาย ข.  

โดย นาย ก.ซื้้�อมาด้้วยความสุจุริติ ตามราคาที่่�เหมาะสม แต่อ่ย่า่งไรก็ดี็ีในระหว่า่งที่่�นาย ก. ดำเนินิกิจิการ 

ที่่�ซื้้�อต่อมาจาก นาย ข. นั้้�น นาย ก. ตรวจสอบบััญชีีแล้้วพบว่่ากิิจการที่่�ตนซื้้�อมานั้้�นเป็็นกิิจการ 

ที่่�เป็็นทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด นาย ข. ได้้มาโดยการหลีีกเลี่่�ยงการจ่่ายภาษีี ดัังนี้้� หาก

พิิจารณาตามพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 มาตรา 5 (3) จะพบว่่า

แม้้ขณะที่่� นาย ก. ได้้รัับทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดมา นาย ก. รัับมาโดยสุุจริิตและไม่่เป็็น 

ความผิิดฐานฟอกเงิิน เพราะ ณ ขณะนั้้�น นาย ก. ไม่่รู้้�ว่่ากิิจการดัังกล่าวเป็็นทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับ 

การกระทำความผิิด แต่่อย่างไรก็็ดีี เมื่่�อต่่อมา นาย ก. รู้้�ว่่ากิิจการดัังกล่่าวเป็็นทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับ 

การกระทำความผิิด ย่่อมถืือได้้ว่่า นาย ก. ครอบครองทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด โดยรู้้� 

ในขณะที่่�ครอบครองว่่าทรััพย์์สิินนั้้�นเป็็นทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด อัันเป็็นความผิิด 

ฐานฟอกเงิิน ซึ่่�งหากเป็็นเช่่นนี้้� จะก่่อให้้เกิิดผลย้้อนแย้้งในการบัังคัับใช้้ความผิิดฐานฟอกเงิินได้้  

เพราะฉะนั้้�น ความผิดิฐานฟอกเงินิที่่�มีขีอบเขตกว้้างขวางเช่่นนี้้� จึึงควรที่่�จะมีีช่่องทางกฎหมายเพื่่�อให้้ 

การบัังคัับใช้้กฎหมายเกิิดความเป็็นธรรมมากยิ่่�งขึ้้�นได้้ 

36	ค ำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 283/2565
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5.	 ความผิิดฐานฟอกเงิินตามกฎหมายระหว่่างประเทศและกฎหมายต่่างประเทศ

การฟอกเงิินเป็็นอาชญากรรมที่่�เกิิดขึ้้�นทั้้�งในระดัับภายในประเทศและระดัับระหว่่างประเทศ  

มีีเครือข่ายของการประกอบอาชญากรรมที่่�ซัับซ้้อน การจะจััดการกัับปััญหาดัังกล่าวได้้อย่างมีี

ประสิิทธิิภาพจำเป็็นต้้องอาศัยัความร่่วมมือืกับันานาประเทศในการยัับยั้้�งและแก้้ไขปัญหาอย่างเป็็นระบบ

เชื่่�อมโยงกัันทั่่�วโลก37 โดยผู้้�วิิจััยได้้ศึกษาความผิิดฐานฟอกเงิินตามพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ อีีกทั้้�ง 

ยัังศึึกษาบทบััญญััติิและแนวทางการบัังคัับใช้้กฎหมายอาญาฟอกเงิิน ทั้้�งของสหราชอาณาจัักร เครืือรััฐ

ออสเตรเลีีย และสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี เพื่่�อให้้เกิิดองค์์ความรู้้�เกี่่�ยวกัับตััวบทบััญญััติิและขอบเขต

การบัังคัับใช้้ความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรฐานสากล

5.1 ข้้อแนะนำของคณะทำงานเฉพาะกิิจเพื่่�อดำเนิินมาตรการเกี่่�ยวกัับการฟอกเงิิน  

(The FATF Recommendations)

คณะทำงานเฉพาะกิิจเพื่่�อดำเนิินมาตรการเกี่่�ยวกัับการฟอกเงิินเป็็นองค์์การระหว่่างรััฐบาล  

ที่่�บรรดารััฐมนตรีีของประเทศสมาชิิกร่่วมกัันจััดตั้้�งขึ้้�น ตั้้�งแต่่ปีี พ.ศ. 2532 มีีอำนาจหน้้าที่่�ในการจััดทำ

มาตรฐานด้้าน AML/CFT ร่ว่มมือืกับัองค์ก์รระหว่า่งประเทศอื่่�น ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อระบุจุุุดอ่อ่นด้้าน AML/

CFT ในแต่่ละประเทศ38  

ข้้อแนะนำเกี่่�ยวกับัความผิิดฐานฟอกเงิิน ปรากฏอยู่่�ในข้้อแนะนำที่่� 3 ที่่�กำหนดให้้แต่่ละประเทศ

ควรกำหนดให้้การฟอกเงิินเป็็นความผิิดทางอาญา โดยอาศััยอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้าน

การลัักลอบค้้ายาเสพติิดและวััตถุุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิิตประสาท ค.ศ. 1988 และอนุุสััญญาสหประชาชาติิ 

ว่่าด้้วยการต่่อต้้านองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�จััดตั้้�งในลัักษณะองค์์กร ค.ศ. 2000 เป็็นพื้้�นฐาน และ

ควรนำความผิิดฐานฟอกเงิินไปใช้้กัับความผิิดร้้ายแรงทั้้�งหมด โดยกำหนดความผิิดมููลฐานให้้กว้้างที่่�สุุด 

ซึ่่�งอาจกำหนดด้้วยวิธีกีารระบุุประเภทลัักษณะความผิิดที่่�เป็น็ความผิิดมูลูฐาน (Listing Approach) หรืือ

การกำหนดในลัักษณะอย่่างกว้้างอ้้างอิิงกัับอััตราโทษในการกระทำความผิิด โดยกำหนดให้้ความผิิดซึ่่�ง

มีีอััตราโทษตามที่่�กำหนดทั้้�งหมดเป็็นความผิิดมููลฐาน (Threshold Approach) หรืือจะใช้้ทั้้�งสองวิิธีี 

ผสมกัันก็็ได้้ ซ่ึ่�งไม่่ว่่าจะใช้้วิิธีีใด ความผิิดฐานฟอกเงิินควรที่่�จะขยายไปถึึงทรััพย์์สิินทุุกประเภทที่่�ได้้มา

จากการกระทำความผิิด ไม่ว่่า่จะมีมีูลูค่า่เท่า่ไหร่ ่หรือืได้้มาทางตรงหรืือทางอ้้อมจากการกระทำความผิิด  

และในการพิิสููจน์์ว่่าทรััพย์์สิินนั้้�นเป็็นทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิิดหรืือไม่่ ไม่่จำเป็็นต้้องมีี 

คำพิิพากษาว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�กระทำความผิิดมููลฐาน โดยแต่่ละประเทศอาจกำหนดไม่่ให้้นำความผิิด

37	 สีหนาท ประยูรรัตน์,  คำ�อธิบายพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542, หน้า 37.
38	ก รมพัฒนาธุรกิจการค้า, “ข้อมูลเบื้องต้นเกี่ยวกับมาตรการด้านการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินและการต่อต้าน 

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย,” 27 สิงหาคม 2562.
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ฐานฟอกเงิินไปใช้้บัังคัับกัับผู้้�กระทำความผิิดมููลฐานก็็ได้้ หากมัันเป็็นหลัักการพื้้�นฐานของกฎหมาย 

ในประเทศนั้้�น ๆ 39 โดยจะเห็น็ได้้ว่าตามข้้อแนะนำดังักล่าวได้้กำหนดให้้ความผิดิฐานฟอกเงินิบังัคับัใช้้กับ

เฉพาะทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิิด ที่่�ได้้มาไม่่ว่่าทางตรงหรืือทางอ้้อมเท่่านั้้�น ไม่่ได้้กำหนด

ให้้วััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดรวมไปถึึงทรััพย์์สิินที่่�ได้้ใช้้ มีีไว้้เพื่่�อใช้้ หรืือสนัับสนุุนการกระทำความผิิด 

เหมืือนเช่่นพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ของประเทศไทย

เมื่่�อพิิจารณาเรื่่�องการริิบทรััพย์์สิินและมาตรการชั่่�วคราว อัันเป็็นมาตรการทางแพ่่งของ

กฎหมายว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน ข้้อแนะนำที่่� 4 ของคณะทำงานเฉพาะกิิจ

เพื่่�อดำเนิินมาตรการเกี่่�ยวกัับการฟอกเงิิน ได้้กำหนดให้้มาตรการดัังกล่่าวควรเป็็นไปตามที่่�กำหนดใน

อนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านการลัักลอบค้้ายาเสพติดและวััตถุุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิตประสาท 

ค.ศ. 1988 อนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�จััดตั้้�งในลัักษณะ

องค์์กร ค.ศ. 2000 และอนุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านการสนัับสนุุนทางการเงิินแก่่การ

ก่่อการร้้าย ค.ศ. 1999 โดยให้้เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�มีีอำนาจดำเนิินการยึึดทรััพย์์สิินที่่�ผ่่านการฟอกมาแล้้ว รวมถึึง 

ทรััพย์์สิินที่่�ได้้มา ทรััพย์์สิินที่่�เป็็นเครื่่�องมืือในการใช้้ หรืือมีีไว้้เพื่่�อใช้้ในการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิิน 

หรืือความผิิดมููลฐาน ทรััพย์์สิินที่่�ได้้มา ทรััพย์์สิินที่่�เป็็นเครื่่�องมืือในการใช้้ มีีไว้้เพื่่�อใช้้ หรืือจััดสรรไว้้เพื่่�อ

ใช้้กระทำความผิิดเกี่่�ยวกัับการก่่อการร้้าย หรืือทรััพย์์สิินอื่่�น ๆ ที่่�มีีมููลค่่าเท่่ากััน โดยการริิบทรััพย์์เหล่่านี้้� 

ไม่่จำเป็็นต้้องมีีคำพิิพากษาในคดีอาญาว่่ามีีการกระทำความผิิดอาญาเกิิดขึ้้�นก่่อน โดยแต่่ละประเทศ

อาจยกภาระในการพิิสููจน์์ให้้จำเลยเป็็นผู้้�มีีภาระการพิิสููจน์์ในความสะอาดของทรััพย์์สิินนั้้�นก็็ได้้ แล้้วแต่่

หลัักการของกฎหมายภายในของแต่่ละประเทศ40 โดยจะเห็็นได้้ว่่าข้้อแนะนำของคณะทำงานเฉพาะกิิจ 

เพื่่�อดำเนิินมาตรการเกี่่�ยวกัับการฟอกเงิินในส่่วนของมาตรการทางแพ่่งได้้กำหนดประเภทของทรััพย์์สิิน

ที่่�อาจถููกยึดไว้้อย่่างชััดเจน ซึ่่�งทรััพย์์สิินที่่�อาจถููกดำเนิินมาตรการทางแพ่่งนั้้�นกว้้างกว่าวััตถุุแห่่ง 

การกระทำความผิิดในความผิิดฐานฟอกเงิินตามข้้อแนะนำที่่� 3 ที่่�ให้้ดำเนิินการเป็็นความผิดิฐานฟอกเงินิ 

เฉพาะกัับการกระทำที่่�ทำต่่อทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิิดเท่่านั้้�น แต่่ตามมาตรา 3 แห่่ง 

พระราชบัญญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ของไทยกลับกำหนดนิิยามของ “ทรััพย์ส์ินิ

ที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด” เพื่่�อใช้้เป็็นทั้้�งวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดในความผิิดอาญาและเป็็นวััตถุุ 

ในการดำเนิินมาตรการทางแพ่่งด้้วยถ้้อยคำเดีียวกััน ทั้้�ง ๆ ที่่�ตามข้้อแนะนำของคณะทำงานเฉพาะกิิจ 

เพื่่�อดำเนินิมาตรการเกี่่�ยวกัับการฟอกเงิินในมาตรการดัังกล่าวนั้้�นเป็น็คนละข้้อและกำหนดไว้้แตกต่า่งกััน 

39	ข้อ ที่ 3 ข้อแนะนำ�ของคณะทำ�งานเฉพาะกิจเพื่อดำ�เนินมาตรการเกี่ยวกับการฟอกเงิน 
40	ข้อ ที่ 4 ข้อแนะนำ�ของคณะทำ�งานเฉพาะกิจเพื่อดำ�เนินมาตรการเกี่ยวกับการฟอกเงิน 
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5.2  อนุสัุัญญาสหประชาชาติวิ่า่ด้ว้ยการต่อ่ต้า้นการลักัลอบค้า้ยาเสพติดิและวัตัถุทุี่่�ออกฤทธิ์์�

ต่่อจิิตประสาท ค.ศ. 1988

อนุุสััญญานี้้�มีีอีีกชื่่�อหนึ่่�งที่่�เรีียกว่่า อนุุสััญญาเวีียนนา ค.ศ. 1988 (Vienna Convention) โดย

เป็น็ข้้อตกลงที่่�เกิดิขึ้้�นมาจากการตระหนัักถึงความเชื่่�อมโยงของการลักัลอบค้้ายาเสพติดิและการประกอบ

อาชญากรรมขององค์์กรที่่�เกี่่�ยวข้้อง ซึ่่�งทำลายเศรษฐกิิจที่่�ถููกต้้องตามกฎหมาย เป็็นภััยต่่อความมั่่�นคง

ปลอดภััย และอธิิปไตยของประเทศ โดยในอนุุสััญญาเวีียนนามีีหลัักการสำคััญทั้้�งในเรื่่�องบทบััญญััติิ 

เกี่่�ยวกัับความผิิดฐานฟอกเงิิน การริิบทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด รวมถึึงบทบััญญััติิที่่�สำคััญ

อื่่�น ๆ โดยประเทศที่่�เข้้าร่่วมเป็็นภาคีีต้้องนำเอามาตรการต่่าง ๆ ที่่�อนุสััญญากำหนดไปบัังคัับใช้้ เพื่่�อ 

ต่่อต้้านการค้้ายาเสพติิดและวััตถุุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิิตประสาท41 

ในประเด็็นเกี่่�ยวกัับการกำหนดความผิิดฐานฟอกเงิินปรากฏอยู่่�ใน Article 3 Paragraph 1 b) 

โดยอนุุสััญญาดัังกล่่าวได้้กำหนดให้้ประเทศที่่�เข้้าร่่วมเป็็นภาคีีต้้องบััญญััติิให้้การกระทำดัังต่่อไปนี้้�เป็็น

ความผิิดอาญา

i)	ก ารแปลงหรืือโอนทรััพย์์สิิน โดยรู้้�ว่่าทรััพย์์สิินดัังกล่่าวเป็็นทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำ 

ความผิิดใด ๆ หรืือจากความผิิดตามที่่�ได้้ระบุุในข้้อ a หรืือจากการมีีส่่วนร่่วมในการกระทำความผิิด 

ดังักล่า่ว โดยมีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อที่่�จะปกปิดิหรือือำพรางที่่�มาที่่�ผิดิกฎหมายของทรัพัย์ส์ินิ หรือืเพื่่�อช่ว่ยเหลือื 

บุุคคลใด ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำความผิิดดัังกล่่าว ให้้หลีีกเลี่่�ยงไม่่ต้้องรัับผลจากการกระทำนั้้�น

ii)	ก ารปกปิิดหรืืออำพรางลัักษณะที่่�แท้้จริิง ที่่�มา แหล่่งที่่�ตั้้�ง การจำหน่่าย รายการเคลื่่�อนไหว  

สิทิธิหิรือืกรรมสิทิธิ์์�ในทรัพัย์ส์ินิ โดยรู้้�ว่า่ทรัพัย์ส์ินิดัังกล่าวเป็น็ทรััพย์สิ์ินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิดิใด ๆ   

หรืือความผิิดตามที่่�ได้้ระบุุในข้้อ a หรืือเป็็นทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการมีีส่่วนร่่วมในการกระทำความผิิด 

ส่ว่นลัักษณะการกระทำตาม Article 3 Paragraph 1 c) ดังัต่่อไปนี้้�ให้้บัญญััติเิป็็นความผิิดอาญา 

แต่ข่ึ้้�นอยู่่�กับัหลักัการตามรัฐัธรรมนูญูและแนวคิดิพื้้�นฐานของระบบกฎหมายในประเทศภาคีสีมาชิกินั้้�น ๆ

i)	ก ารได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิิน โดยรู้้�ในขณะนั้้�นว่่าทรััพย์์สิินนั้้�นเป็็นที่่�ได้้มาจากการ 

กระทำความผิิดใด ๆ หรืือความผิิดตามที่่�ได้้ระบุุในข้้อ a หรืือเป็็นทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการมีีส่่วนร่่วม 

ในการกระทำความผิิด

จะเห็น็ได้้ว่า่ลักัษณะของการกระทำความผิดิตาม Article 3 Paragraph 1 b i) และ ii) มีลีักัษณะ

เหมืือนกัับองค์์ประกอบความผิิดตามพระราชบัญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542  

มาตรา 5 (1) และ (2) ส่ว่นมาตรา 5 (3) อันัเป็น็บทบัญัญัติัิที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเข้้ามา มีลัีักษณะเหมืือนกับั Article 3  

41	 วีระพงษ์ บุญโญภาส,  กระบวนการยุติธรรมกับกฎหมายป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ: 

สำ�นักพิมพ์นิติธรรม, 2547), หน้า 22-24.
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Paragraph 1 c) i) แห่่งอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านการลัักลอบค้้ายาเสพติิดและวััตถุุ 

ที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิตประสาท ค.ศ. 1988 ที่่�ไม่่ได้้บัังคัับให้้ประเทศซ่ึ่�งเป็็นภาคีีต้้องนำไปบััญญััติิให้้เป็็น 

ความผิิดอาญาอย่่างเคร่่งครััด แต่่ให้้ขึ้้�นอยู่่�กัับหลัักการตามรััฐธรรมนููญและแนวคิิดพื้้�นฐานของระบบ

กฎหมายในประเทศนั้้�น ๆ 

อีีกทั้้�ง เมื่่�อพิิจารณาวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดตามอนุุสััญญาดัังกล่่าว จะเห็็นได้้ว่่าตาม

อนุุสััญญา ความผิิดฐานฟอกเงิินมีีการบัังคัับใช้้เฉพาะกัับทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิิด 

หรืือจากการมีีส่่วนร่่วมในการกระทำความผิิดเท่่านั้้�น ต่่างกัับองค์์ประกอบความผิิดตาม มาตรา 5  

พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ที่่�บัังคัับใช้้กัับเงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้ใช้้  

มีีไว้้เพื่่�อใช้้ หรืือสนัับสนุุนการกระทำความผิิดด้้วย 

5.3 อนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�จััดตั้้�งใน

ลัักษณะองค์์กร ค.ศ. 2000

อนุุสััญญานี้้�เป็็นหนึ่่�งในข้้อตกลงระหว่่างประเทศที่่�กำหนดให้้ประเทศภาคีีสมาชิิกกำหนด

ให้้การมีีส่่วนร่่วมในกลุ่่�มอาชญากรที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นในลัักษณะองค์์กรการฟอกทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำ

อาชญากรรม การฉ้้อราษฎร์์บัังหลวง การขััดขวางความยุุติิธรรม เป็็นความผิิดอาญา โดยให้้มีีการริิบและ

ยึดึทรัพัย์สิ์ิน โดยประเทศที่่�เข้้าร่ว่มเป็น็ภาคีตี้้องนำหลักัการเหล่า่นี้้�ไปปรับัใช้้ตามหลักัการพื้้�นฐานกฎหมาย

ของประเทศของตนอย่างครอบคลุม42 โดยการกำหนดให้้การกระทำในลักัษณะที่่�เป็น็การฟอกรายได้้จาก

อาชญากรรมเป็็นความผิิดอาญา ปรากฏอยู่่�ใน Article 6 ของอนุุสััญญาดัังกล่่าว มีีการกำหนดลัักษณะ

ของการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิินคล้้ายกัับอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านการลัักลอบ 

ค้้ายาเสพติิดและวััตถุุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิิตประสาท ค.ศ. 1988 ซ่ึ่�งสอดคล้้องกัับ พระราชบััญญััติิป้้องกััน 

และปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 รวมถึึงในประเด็็นเรื่่�องวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดในความผิิด

ฐานฟอกเงิินก็็เช่่นกััน ที่่�ตามอนุุสััญญานี้้�กำหนดให้้ใช้้เฉพาะกัับทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำความผิิด  

หรืือจากการมีีส่่วนร่่วมในการกระทำความผิิดเท่่านั้้�น ต่่างกัับพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปราม 

การฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ของประเทศไทยที่่�บััญญััติิไว้้กว้้างเกิินกว่่าที่่�อนุุสััญญากำหนดไว้้

อย่่างไรก็็ดีีในอนุุสััญญานี้้�มีีข้้อกำหนดที่่�ว่่าประเทศภาคีีสมาชิิกอาจไม่่นำความผิิดฐานฟอกเงิิน

ไปบัังคัับใช้้ก็็ได้้ ในกรณีีที่่�ผู้้�กระทำความผิิดฐานฟอกเงิินนั้้�นเป็็นผู้้�กระทำความผิิดมููลฐานตาม Article 6  

ข้้อ (e) อัันแสดงให้้เห็็นว่่าตามพัันธกรณีีระหว่่างประเทศดัังกล่่าว ไม่่ได้้กำหนดให้้แต่่ละประเทศต้้องนำ

ความผิิดฐานฟอกเงิินไปบัังคัับใช้้กัับทุุกกรณีีหรืือทุุกคนเสมอไป ให้้ขึ้้�นอยู่่�กับหลัักการพื้้�นฐานของแต่่ละ

ประเทศนั้้�น ๆ ด้้วย เพราะโดยลัักษณะของการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิินตามที่่�อนุุสััญญากำหนดนั้้�น 

42	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 25.
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มีขีอบเขตในการกระทำความผิิดที่่�กว้้างขวาง ครอบคลุมุ หากนำไปบังัคับัใช้้กับัผู้้�ที่่�กระทำความผิิดมูลูฐาน

อาจก่่อให้้เกิิดการลงโทษที่่�ไม่่ได้้สััดส่่วนกัับการกระทำความผิิด หรืือขััดต่่อหลัักการห้้ามลงโทษซ้้ำได้้

5.4 กฎหมายเกี่่�ยวกัับการป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิินของสหราชอาณาจัักร

ความผิดิอาญาเกี่่�ยวกับัการฟอกเงินิของสหราชอาณาจักัรปรากฏอยู่่�ใน Proceeds of Crime Act 

2002 โดยกำหนดให้้การปกปิิด การจััดเตรีียม การได้้รัับ การใช้้ และการครอบครองทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับ 

การกระทำความผิิด (มาตรา 327 - 329) เป็็นความผิิดฐานฟอกเงิิน ซ่ึ่�งมีีลัักษณะคล้้ายกับบทบััญญััติิ 

ความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 

แต่จ่ะแตกต่า่งกันัในส่ว่นของวัตัถุแุห่ง่การกระทำความผิดิ ที่่�ตามพระราชบััญญััติิป้้องกันัและปราบปราม 

การฟอกเงิินของประเทศไทยจะกว้้างกว่าบทบััญญััติิใน Proceeds of Crime Act 2002 ของ 

สหราชอาณาจัักร เนื่่�องจากตามมาตรา 340 (3) แห่่ง Proceeds of Crime Act 2002 กำหนดให้้

ทรััพย์์สิินซึ่่�งเป็็นวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดนั้้�น หมายถึึงเฉพาะทรััพย์์สิินที่่�เป็็นผลประโยชน์์จาก 

การกระทำความผิิด หรืือเป็็นตััวแทนของผลประโยชน์์ดัังกล่าวเท่่านั้้�น ไม่่ได้้รวมถึึงทรััพย์์สิินที่่�ได้้ใช้้  

มีีไว้้เพื่่�อใช้้ หรืือสนัับสนุุนการกระทำความผิิดเหมืือนของประเทศไทย นอกจากนี้้� บทบััญญััติิความผิิด 

ฐานฟอกเงินิของสหราชอาณาจักัร ยังัมีขี้้อยกเว้้นให้้ไม่ต่้้องรับัผิดิทางอาญาในบางกรณีดี้้วย เช่น่ การเป็น็

ผู้้�เปิดิเผยข้้อมูลูแก่เ่จ้้าหน้้าที่่�ของรัฐั หรือืกรณีกีารได้้มา ใช้้ หรือืครอบครองทรัพัย์ส์ินินั้้�นโดยมีสีิ่่�งตอบแทน

ไปอย่า่งพอสมควร ซึ่่�งประเทศไทยเคยมีแีนวคิดิที่่�จะกำหนดข้้อยกเว้้นความรับัผิดิดังักล่า่ว แต่ใ่นท้้ายที่่�สุุด

ก็็ได้้ล้้มเลิิกไป43

อีกีทั้้�ง ศาลในสหราชอาณาจัักรได้้ตีความมีีแนวคำวิินิจิฉัยัว่า่ความผิดิฐานฟอกเงินินั้้�นเป็็นความผิดิ

ที่่�เป็็นอิิสระแยกต่างหากจากความผิิดอื่่�น แม้้ผู้้�กระทำความผิิดต้้องรัับผิิดตามความผิิดก่่อนหน้้าหรืือความผิิด 

มููลฐานแล้้ว ผู้้�นั้้�นก็็ยัังสามารถรับผิิดในความผิิดฐานฟอกเงิินอีีกได้้44 และในกรณีีที่่�การกระทำความผิิด

นั้้�นสามารถเป็็นได้้ทั้้�งความผิิดฐานฟอกเงิินและความผิิดมููลฐานพนัักงานอััยการกลัับมัักจะนำความผิิด

ฐานฟอกเงิินไปใช้้ฟ้้องแทนความผิิดมููลฐานในหลาย ๆ คดี เนื่่�องจากความผิิดฐานฟอกเงิินสามารถ

พิิสููจน์์องค์์ประกอบความผิิดได้้ง่ายกว่า45 แม้้ว่่าแท้้จริิงแล้้วหากพิจารณาตามข้้อแนะนำทางกฎหมายใน

การดำเนิินคดีีอาญาฟอกเงิินของสำนัักงานอััยการแล้้วจะไม่่ควรทำเช่่นนั้้�นก็็ตาม ซึ่่�งแม้้ศาลจะได้้แสดง

ข้้อกัังวลมาว่่าลัักษณะของการกระทำที่่�พนักงานอััยการฟ้้องมานั้้�นไม่่ควรเป็็นความผิิดฐานฟอกเงิิน  

แต่่สุุดท้้ายแล้้วเมื่่�อการกระทำดัังกล่่าวเข้้าตามองค์์ประกอบความผิิด ศาลก็็ตััดสิินให้้เป็็นความผิิดฐาน 

43	 สำ�นกัรายงานการประชมุและชวเลข สำ�นกังานเลขาธกิารวฒุสิภา,  “รายงานการประชมุสภานิตบิญัญติัแหง่ชาติ คร้ังที ่51,”  

21 สิงหาคม 2558.
44	 R v Linegar (Scott Anthony) (2009) [2009] EWCA Crim 648
45	 R (Wilkinson) v Director of Public Prosecutions) [2006] EWHC 3012
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ฟอกเงิินตามที่่�พนักงานอััยการฟ้้อง46 โดยยังไม่่มีีแนวคำพิิพากษาบรรทััดฐานมาอย่างชััดเจนว่่าในกรณีี 

ดัังกล่่าวพนัักงานอััยการควรที่่�จะฟ้้องในความผิิดฐานใด

5.5 กฎหมายเกี่่�ยวกัับการป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิินของเครืือรััฐออสเตรเลีีย

ความผิิดฐานฟอกเงิินในเครืือรััฐออสเตรเลีียบััญญััติิอยู่่�ใน Criminal Code Act 1995 มาตรา  

400.2B – 400.9 โดยใช้้เกณฑ์์แยกระดัับความผิิดตามเจตนาของผู้้�กระทำความผิิดและจำนวนมููลค่่า 

ของเงิินหรืือทรััพย์์สิินซึ่่�งเป็็นวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิด และในแต่่ละมาตรายัังได้้มีีการแยกระดัับของ

ความผิิดโดยบทลงโทษจะรุุนแรงเพิ่่�มขึ้้�นไปตามระดัับเจตนาในการกระทำความผิิด ซึ่่�งจะสัังเกตได้้ว่่า

บทบััญญััติิดัังกล่่าวมีีลัักษณะค่่อนข้้างแตกต่างกัับพระราชบัญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน 

พ.ศ. 2542 ของประเทศไทยที่่�จะมีีเพีียงการบััญญััติิให้้การฟอกเงิินเป็็นความผิิดเฉพาะกัับการกระทำที่่�

ได้้กระทำโดยเจตนา และมีีระวางโทษให้้ศาลใช้้ดุุลพิินิิจโดยไม่่ได้้แยกตามมููลค่่าของทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับ

การกระทำความผิิด แต่่อย่่างไรก็็ดีี จะเห็็นได้้ว่่าวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดในความผิิดฐานฟอกเงิิน

ของเครือรัฐออสเตรเลียีนั้้�น ไม่่ได้้กำหนดให้้เป็น็ความผิดิเฉพาะกับัการกระทำกับัเงินิหรืือทรััพย์ส์ินิที่่�เป็น็ 

รายได้้จากการกระทำความผิิดเท่่านั้้�น แต่่กำหนดให้้การกระทำบางลัักษณะเป็็นความผิิดหากเป็็น 

การกระทำที่่�ทำต่่อทรััพย์์สิินที่่�เป็็นเครื่่�องมืือในการกระทำความผิิดด้้วย ซ่ึ่�งเกิินกว่าที่่�พัันธกรณีีระหว่่าง

ประเทศกำหนดเหมืือนเช่่นของประเทศไทยที่่�บััญญััติิให้้วัตถุุแห่่งการกระทำความผิิดรวมไปถึึงทรััพย์์สิิน

ที่่�ได้้ใช้้ มีีไว้้เพื่่�อใช้้ หรืือสนัับสนุุนการกระทำความผิิด47

นอกจากนี้้� ศาลในเครืือรััฐออสเตรเลีียได้้มีีแนวคำวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับความผิิดฐานฟอกเงิินว่่า 

ความผิิดฐานฟอกเงิินเป็็นสิ่่�งที่่�เสี่่�ยงจะทำให้้เกิิดการลงโทษซ้้ำได้้ ในกรณีีที่่�ความผิิดมููลฐานและความผิิด

ฐานฟอกเงิินมีีความเกี่่�ยวข้้องต่่อเนื่่�องและมีีสาระสำคััญเช่น่เดียีวกันั ศาลจึึงสั่่�งลงโทษแค่่เพียีงการกระทำ 

ความผิดิมูลูฐานเท่า่นั้้�น เพื่่�อป้องกันัไม่ใ่ห้้ผู้้�กระทำความผิดิได้้รับัการลงโทษซ้้ำ48 อีกีทั้้�ง ในประเด็น็เกี่่�ยวกับั 

การกระทำความผิิดที่่�เข้้าข่่ายมีลัักษณะการกระทำความผิิดที่่�เป็็นได้้ทั้้�งความผิิดมููลฐานและความผิิด 

ฐานฟอกเงินิ ศาลยังัได้้วางแนวทางการวินิิจิฉัยัไว้้ว่าความผิดิฐานฟอกเงินิควรที่่�จะนำไปบังัคับัใช้้เฉพาะกับัคดีี 

ที่่�ไม่่ทราบแหล่่งที่่�มาของเงิินทุุนหรืือรายได้้จากการกระทำความผิิดอาญา หรืือกรณีีที่่�ผู้้�กระทำความผิิด

จัดัการกัับเงิินหรืือทรััพย์สิ์ินที่่�ได้้มาด้้วยวิธีกีารปกปิด ซุกุซ่อ่นลัักษณะหรืือแหล่่งที่่�มาของทรััพย์สิ์ินนั้้�น โดย

มองถึึงเจตนารมณ์์ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในการบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิิน49 เพื่่�อให้้การบัังคัับใช้้ความผิิด

46	 CPS Nottinghamshire v Rose; R v Whitwam [2008] EWCA Crim 239
47	 มาตรา 3 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 
48	 Hili v R; Jones v R (2010) 242 CLR 520; (2010) 272 ALR 465; (2010) 85 ALJR 195; (2010) 204 A Crim R 434; 

(2010) 78 ATR 11; [2010] HCA 45; BC201009267
49	 YOUSSEF HABIB NAHLOUS v R [2010] NSWCCA 58, BC201002045
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ฐานฟอกเงินิมีขีอบเขตชัดัเจน เป็็นไปตามวัตัถุปุระสงค์์ของกฎหมาย และเหมาะสมกับัลักัษณะของการกระทำ 

ความผิิดมากยิ่่�งขึ้้�น โดยไม่่นำความผิิดฐานฟอกเงิินไปใช้้ฟ้้องแทนความผิิดอื่่�น ๆ อัันเป็็นความผิิดมููลฐาน

5.6 กฎหมายเกี่่�ยวกับัการป้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิของสหพันัธ์ส์าธารณรัฐัเยอรมนีี

บทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี บััญญััติิอยู่่�ในมาตรา 261 

แห่่ง Strafgesetzbuch (StGB) หรืือประมวลกฎหมายอาญาของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี โดยมีีการ

แก้้ไขครั้้�งล่่าสุดุและเริ่่�มบัังคับัใช้้เมื่่�อวันัที่่� 18 มีนีาคม พ.ศ. 2564 เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับการดำเนิินการตาม 

เป้้าหมายในการปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีตามคำสั่่�งต่่อต้้านการฟอกเงิินฉบัับที่่� 6 ของสหภาพยุโรป50 ทั้้�งนี้้�  

เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินตามกฎหมายของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีแล้้วจะเห็็น 

ได้้ว่่าวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดตามมาตรา 261 หมายความถึึงเฉพาะวััตถุุที่่�เป็็นผลมาจากการกระทำ 

ความผิิดเท่่านั้้�น โดยมีีการบััญญััติิแยกต่่างหากจากวััตถุุที่่�อาจถููกยึึดได้้ ตามบทบััญญััติิในส่่วนที่่� 3  

หมวดที่่� 7 ซึ่่�งหมายความรวมถึึงวััตถุุที่่�ผลิิตขึ้้�นจากการกระทำความผิิด วััตถุุที่่�ใช้้ในการกระทำความผิิด 

หรือืวัตถุทุี่่�ถูกูตระเตรียีมที่่�จะกระทำเช่น่นั้้�น อันัแสดงให้้เห็น็ถึงึความแตกต่างที่่�วัตัถุใุนการกระทำความผิดิ 

ฐานฟอกเงิินตามมาตรา 261 จะมีีลัักษณะแคบกว่าวััตถุุที่่�อาจถููกยึดได้้ตามประมวลกฎหมายอาญาใน 

ส่่วนที่่� 3 หมวดที่่� 7 นอกจากนี้้� ความผิิดฐานฟอกเงิินของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีียัังมีีลัักษณะ 

ที่่�แตกต่างจากพระราชบัญญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ พ.ศ. 2542 ที่่�เห็น็ได้้ชัด คือื การกำหนด

ให้้การฟอกเงิินเป็็นความผิิดแม้้ผู้้�นั้้�นได้้กระทำโดยประมาท 

อีกีทั้้�ง บทบัญัญัตัิคิวามผิดิฐานฟอกเงินิของประเทศเยอรมันัยังัมีหีลักัที่่�น่า่สนใจในมาตรา 261 (7)  

แห่่ง Strafgesetzbuch (StGB) ที่่�มีีไว้้เพื่่�อเอาผิิดกัับผู้้�ที่่�กระทำการฟอกเงิินด้้วยตนเองและเป็็นเสมืือน

เหตุุยกเว้้นโทษสำหรัับผู้้�ที่่�มีีส่่วนร่่วมในการกระทำความผิิดมููลฐานที่่�เคยได้้รัับโทษมาแล้้ว เพื่่�อป้้องกััน

ไม่่ให้้เกิิดการลงโทษซ้้ำกัับบุุคคลนั้้�นจากการกระทำความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว51 หรืือในเหตุุยกเว้้นโทษตาม

มาตรา 261 (8) กรณีีที่่�ผู้้�กระทำความผิิดสมััครใจรายงานการกระทำความผิิดต่่อหน่่วยงานรััฐ จนนำไปสู่่� 

การยึึดทรััพย์์สิินดัังกล่าว ที่่�เป็็นบทบััญญััติิยกเว้้นโทษให้้ผู้้�กระทำความผิิดเพื่่�อให้้ผู้้�กระทำความผิิด 

ได้้กลับัใจแจ้้งข้้อมูลูเกี่่�ยวกับัการกระทำความผิดิดังักล่า่วให้้แก่เ่จ้้าหน้้าที่่�ของรัฐัเพื่่�อให้้รัฐัได้้ดำเนินิการยึดึ

หรืืออายััดทรััพย์์สิินนั้้�น โดยที่่�ผู้้�นั้้�นไม่่ต้้องรัับโทษทางอาญา ซึ่่�งส่่งผลให้้ความผิิดฐานฟอกเงิินของสหพัันธ์์

สาธารณรััฐเยอรมนีีไม่่ได้้ใช้้บังคัับกัับทุุกคนหรืือทุกกรณีีเสมอไป โดยศาลได้้วางแนวบรรทััดฐานไว้้ว่่า 

ผู้้�ที่่�จะได้้รัับการยกเว้้นโทษเพราะเหตุุดัังกล่่าว จะต้้องเป็็นกรณีีที่่�สามารถกำหนดการมีีส่่วนร่่วมใน 

50	 Comply Advantage,  “The new regulation of money laundering in Germany (§ 261 StGB new version),” 

[Online] Available from : https://legacy.complyadvantage.com/de/knowledgebase/die-neuregelung-der-geldwaesche-

in-deutschland-%C2%A7-261-stgb-n-f/ [5 March 2022]
51	 Deutscher Bundestag,  “Einzelfragen zur Geldwäsche Strafrechtliche Betrachtung,” 7 April 2021.
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ความผิิดมููลฐานดัังกล่่าวได้้อย่่างแน่่นอน และศาลพิิพากษาว่่าบุุคคลดัังกล่่าวมีีความผิิดในการมีีส่่วนร่่วม

นั้้�น เพราะหากในคดีีดัังกล่่าวผู้้�กระทำความผิิดเพีียงแค่่ถููกกล่่าวหาโดยยัังไม่่มีีหลัักฐานที่่�ชััดเจน และ 

ไม่่ได้้ถููกศาลพิิพากษาลงโทษ ก็็ไม่่ถืือว่่าบุุคคลดัังกล่่าวถููกคุุกคามด้้วยการลงโทษซ้้ำจากการกระทำ 

ความผิิดอัันเป็็นวััตถุุประสงค์์ในการยกเว้้นโทษตามมาตรา 261 แต่่อย่่างใด ผู้้�นั้้�นจึึงสามารถรัับผิิดใน 

ความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 261 ได้้52

6. บทวิิเคราะห์์ปััญหาและแนวทางการแก้้ไขบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิิน

ความผิิดฐานฟอกเงิินเป็็นความผิิดอาญาประเภทที่่�กฎหมายห้้าม (Mala Prohibita) และเสี่่�ยง 

ที่่�จะก่่อให้้เกิิดภาวะกฎหมายอาญาเฟ้้อ แต่่อย่างไรก็็ดีี ความผิิดฐานฟอกเงิินยัังคงเป็็นสิ่่�งจำเป็็นที่่�รััฐพึง

ต้้องกำหนดให้้เป็็นความผิิดอาญาเพื่่�อคุ้้�มครองความสงบเรีียบร้้อยในสัังคม ตััดวงจรอาชญากรรม และ

ป้้องกัันไม่่ให้้ระบบเศรษฐกิิจของประเทศเสีียหาย อีีกทั้้�ง หากประเทศใดไม่่กำหนดให้้การฟอกเงิินเป็็น

ความผิิดอาญาอาจถููกมาตรการลงโทษจากประชาคมโลกได้้อีกด้้วย53 ด้้วยเหตุุนี้้� บทบััญญััติิความผิิด

ฐานฟอกเงิินจึึงควรที่่�จะมีีการแก้้ไขเนื้้�อหาในบทบััญญััติใิห้้มีความเหมาะสม กำหนดขอบเขตของลัักษณะ 

การกระทำความผิิดให้้ชััดเจน และเป็็นไปตามหลัักการพื้้�นฐานของกฎหมายอาญาที่่�ต้้องคำนึึงถึึง 

การคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน และป้้องกัันไม่่ให้้เกิิดสภาวะกฎหมายอาญาเฟ้้อ

เมื่่�อพิจิารณาเนื้้�อหาบทบััญญัตัิคิวามผิดิฐานฟอกเงินิในมาตรา 5 แห่ง่พระราชบัญญัตัิปิ้อ้งกันัและ

ปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ตามโครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่าองค์์ประกอบ

ความผิิดของบทบััญญััติิดัังกล่่าวในส่่วนของผู้้�กระทำความผิิดอัันเป็็นหนึ่่�งในองค์์ประกอบภายนอก 

บทบััญญััติิดัังกล่่าวใช้้คำว่่า “ผู้้�ใด” ซึ่่�งผู้้�กระทำความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 ย่่อมสามารถเป็็น 

บุุคคลธรรมดาหรืือนิติิบุุคคลก็็ได้้ รวมถึึงผู้้�กระทำความผิิดมููลฐานที่่�ทำการฟอกเงิินด้้วยตนเองก็็อาจมีี

ความผิิดได้้เช่่นกััน ซ่ึ่�งในกรณีีที่่�เป็็นการฟอกเงิินด้้วยตนเองเช่่นนี้้� จะเห็็นได้้ว่าตััวผู้้�กระทำความผิิดเป็็น

ทั้้�งผู้้�กระทำในความผิิดมููลฐานและความผิิดฐานฟอกเงิิน อัันอาจนำไปสู่่�ปัญหาการลงโทษซ้้ำหรืือการ

ลงโทษที่่�ไม่่ได้้สัดัส่่วนกับัการกระทำความผิดิได้้ โดยหากพิิจารณาตามมาตรฐานสากลที่่�พัันธกรณีีระหว่่าง

ประเทศกำหนด จะเห็็นได้้ว่าตามข้้อแนะนำของคณะทำงานเฉพาะกิิจเพื่่�อดำเนิินมาตรการเกี่่�ยวกัับการ

ฟอกเงิิน (FATF) ได้้กำหนดให้้แต่่ละประเทศอาจบััญญััติิไม่่ให้้นำความผิิดฐานฟอกเงิินไปบัังคัับใช้้กัับ 

ผู้้�กระทำความผิดิมูลูฐานก็ไ็ด้้ หากมันเป็น็หลักัการพื้้�นฐานของกฎหมายในประเทศนั้้�น ๆ  ซึ่่�งตามอนุสัญัญา

สหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�จััดตั้้�งในลัักษณะองค์์กร ค.ศ. 2000 ก็็ได้้

52	 BGH 1 StR 595/15 - July 12, 2016 (LG Cottbus)
53	ก รมพัฒนาธุรกิจการค้า, “ข้อมูลเบื้องต้นเกี่ยวกับมาตรการด้านการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินและการต่อต้าน 

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย,” 27 สิงหาคม 2562.
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กำหนดไว้้ในลัักษณะเช่น่เดีียวกััน ที่่�หากเป็็นเพราะข้้อจำกััดตามหลัักการพื้้�นฐานทางกฎหมายของประเทศ

ภาคีีสมาชิิก ความผิิดฐานฟอกเงิินอาจบัังคัับใช้้ภายใต้้ที่่�ไม่่นำไปบัังคัับใช้้กัับผู้้�กระทำความผิิดมููลฐาน  

แต่อ่ย่า่งไรก็ด็ีจีากการศึกึษาบทบัญัญัตัิคิวามผิดิฐานฟอกเงินิทั้้�งของสหราชอาณาจักัร เครือืรัฐัออสเตรเลียี 

รวมถึึงของประเทศไทยเอง ยัังคงไม่่ได้้นำข้้อจำกััดดัังกล่าวมาใช้้ ซ่ึ่�งจะแตกต่่างจากบทบััญญััติิความผิิด 

ฐานฟอกเงิินของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีที่่�โดยหลัักแล้้วผู้้�ซึ่่�งต้้องรัับโทษเพราะเป็็นผู้้�มีีส่่วนร่่วม 

ในการกระทำความผิิดมููลฐาน จะไม่่ต้้องรัับผิิดในความผิิดฐานฟอกเงิินอีีก เพื่่�อป้้องกัันการลงโทษซ้้ำ 

ซึ่่�งเป็็นหลัักการพื้้�นฐานที่่�สำคััญของกฎหมายอาญา54

องค์์ประกอบความผิิดประการต่่อมา ในส่่วนของลัักษณะของการกระทำความผิิด บทบััญญัตัิติาม

มาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ได้้กำหนดให้้การกระทำ 

3 ลัักษณะ ดัังต่่อไปนี้้� เป็็นความผิิดฐานฟอกเงิิน ได้้แก่่

1)	การโอน รัับโอน หรืือเปลี่่�ยนสภาพทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด

2)	การกระทำด้้วยประการใด ๆ เพื่่�อปกปิิดหรืืออำพรางลัักษณะที่่�แท้้จริิง การได้้มา แหล่่งที่่�ตั้้�ง  

การจำหน่่าย การโอน การได้้สิิทธิิใด ๆ ซึ่่�งทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด

3)	การได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด 

ซึ่่�งสอดคล้้องกับัที่่�ข้้อแนะนำของคณะทำงานเฉพาะกิจิเพื่่�อดำเนินิมาตรการเกี่่�ยวกับัการฟอกเงินิ  

(FATF) กำหนดให้้เป็็นไปตามที่่�อนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านการลัักลอบค้้ายาเสพติด

และวััตถุุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิิตประสาท ค.ศ. 1988 และอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านองค์์กร

อาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�จััดตั้้�งในลัักษณะองค์์กร ค.ศ. 2000 กำหนดไว้้เป็็นพื้้�นฐานว่่าประเทศที่่�เข้้าเป็็น

ภาคีสีมาชิกิจำเป็็นต้้องบัญัญัตัิใิห้้การแปลงหรือืโอนทรัพัย์์สินิ รวมถึงึการปกปิดหรือือำพรางลักัษณะที่่�แท้้จริงิ  

ที่่�มา แหล่่งที่่�ตั้้�ง การจำหน่่าย รายการเคลื่่�อนไหว กรรมสิิทธิ์์�หรืือสิิทธิิในทรััพย์์สิิน เป็็นความผิิดฐาน 

ฟอกเงิิน ส่่วนการได้้มา การครอบครอง หรืือการใช้้ทรัพัย์์สินิที่่�เกี่่�ยวกับัการกระทำความผิดิ จะบัญัญัตัิิ 

เป็็นความผิดิหรือืไม่่ให้้ขึ้้�นอยู่่�กับัระบบกฎหมายของประเทศนั้้�น ๆ

อย่่างไรก็็ดีี หากพิจารณาองค์์ประกอบภายนอกอีกประการ คืือ วััตถุุแห่่งการกระทำความผิิด  

จะสัังเกตเห็็นได้้ว่าวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดของความผิิดฐานฟอกเงิินในประเทศไทยมีลัักษณะ

กว้้างเกิินไปกว่่าที่่�พัันธกรณีีระหว่่างประเทศกำหนดอัันอาจทำให้้เกิิดปััญหาการบัังคัับใช้้กฎหมายที่่� 

ก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมแก่่ประชาชนได้้ อีีกทั้้�ง หากพิจารณาประกอบกัับบริิบทแวดล้้อมของสัังคม 

ในประเทศไทยจะเห็น็ได้้ว่า่ ในประเทศไทยมีคีณะกรรมการพัฒันากฎหมายที่่�ได้้ให้้คำแนะนำในเรื่่�องของ

การกำหนดโทษอาญาในทางกฎหมาย เพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้รััฐบััญญััติิกฎหมายที่่�มีีโทษทางอาญาออกมา 

54	 Section 261 (7) Strafgesetzbuch (StGB) 
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มากเกิินไป จนไม่จ่ำเป็น็ และก่อ่ให้้เกิดิเป็น็สภาวะกฎหมายอาญาเฟ้อ้ในสังัคม ซึ่่�งในเรื่่�องของการกำหนด

ความผิิดอาญาในกรณีีที่่�มีีพัันธกรณีีระหว่่างประเทศผููกพัันประเทศไทยให้้ต้้องบััญญััติิตามนั้้�น คณะ

กรรมการพัฒันากฎหมายได้้แนะนำให้้กำหนดโทษอาญาตามความจำเป็น็และเหมาะสม และมีเีพดานโทษ 

ที่่�ชััดเจนด้้วย โดยต้้องระบุุข้้อความในพัันธกรณีีที่่�กำหนดให้้ต้้องมีีโทษทางอาญาให้้ชััดเจน55 ด้้วยเหตุุนี้้� 

บทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน 

พ.ศ. 2542 จึงึไม่่ควรที่่�จะบััญญัตัิใิห้้วัตัถุแุห่ง่การกระทำความผิดิขยายขอบเขตกว้้างเกินิไปกว่า่ที่่�พันัธกรณีี

ระหว่า่งประเทศกำหนด กล่าวคือื ความผิดิฐานฟอกเงินิของประเทศไทย ไม่ค่วรขยายความรวมไปบังัคับั

ใช้้ถึึงเงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้ใช้้ หรืือมีีไว้้เพื่่�อใช้้ หรืือสนัับสนุุนการกระทำความผิิดเหมืือนดัังเช่่นการบัังคัับ

ใช้้มาตรการทางแพ่่ง

ในส่่วนขององค์์ประกอบภายใน ผู้้�กระทำความผิิดจำเป็็นที่่�จะต้้องกระทำโดยเจตนา โดยรู้้� 

ข้้อเท็จ็จริิงอัันเป็็นองค์ป์ระกอบภายนอกของความผิดิ และผู้้�กระทำต้้องประสงค์ต์่อ่ผลหรือืเล็ง็เห็น็ผลจาก

การกระทำนั้้�น56 ทั้้�งนี้้� ในบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5 (1) และ (2) แห่่งพระราชบััญญััติิ 

ป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ได้้บััญญััติิให้้ผู้้�กระทำความผิิดจำเป็็นที่่�จะต้้องมีีเจตนา

พิิเศษหรืือมููลเหตุุจููงใจในการกระทำนั้้�นด้้วย การกระทำดัังกล่่าวจึึงจะถืือว่่าเป็็นความผิิดฐานฟอกเงิิน 

ซึ่่�งตามมาตรา 5 (1) ผู้้�กระทำความผิิดต้้องกระทำไปโดยมีีเจตนาเพื่่�อซุุกซ่่อน หรืือปกปิิดแหล่่งที่่�มาของ

ทรััพย์์สิินนั้้�น หรืือเพื่่�อช่่วยเหลืือผู้้�อื่่�นไม่่ว่่าก่่อน ขณะหรืือหลัังการกระทำความผิิด มิิให้้ต้้องรัับโทษหรืือ

รัับโทษน้้อยลงในความผิิดมููลฐานด้้วย และในส่่วนของมาตรา 5 (2) ผู้้�กระทำความผิิดต้้องกระทำไปโดย

มีีเจตนาเพื่่�อปกปิิดหรืืออำพรางลัักษณะที่่�แท้้จริิงการได้้มาแหล่่งที่่�ตั้้�ง การจำหน่่าย การโอน การได้้สิิทธิิ

ใด ๆ ซึ่่�งทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด ซึ่่�งจะแตกต่่างจากมาตรา 5 (3) ที่่�การกระทำดัังกล่่าว

สามารถเป็็นความผิิดได้้ แม้้ผู้้�กระทำความผิิดจะได้้กระทำลงไปโดยมีีเพีียงเจตนาธรรมดาเท่่านั้้�น 

อย่างไรก็ด็ี ีหากพิจิารณาบทบัญัญัตัิคิวามผิดิฐานฟอกเงินิของประเทศไทยในส่่วนขององค์์ประกอบ

ภายในเทีียบกัับบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินของต่่างประเทศจะสัังเกตได้้ว่า บทบััญญััติิความผิิด 

ฐานฟอกเงิินในบางประเทศ เช่่น เครืือรััฐออสเตรเลีีย หรืือสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มีีการบััญญััติิ

กฎหมายให้้ผู้้�กระทำความผิิดฐานฟอกเงิินต้้องรัับผิิดแม้้จะได้้กระทำความผิิดโดยประมาทไว้้ในบางกรณีี

ด้้วย ซึ่่�งหากพิจิารณาตามอนุสุัญัญาสหประชาชาติวิ่า่ด้้วยการต่อ่ต้้านการลักัลอบค้้ายาเสพติดิและวัตัถุทุี่่�

ออกฤทธิ์์�ต่อ่จิตประสาท ค.ศ. 1988 และอนุสุัญัญาสหประชาชาติวิ่า่ด้้วยการต่อ่ต้้านองค์ก์รอาชญากรรม

ข้้ามชาติิที่่�จััดตั้้�งในลัักษณะองค์์กร ค.ศ. 2000 ก็็ได้้กำหนดให้้แต่่ละประเทศบััญญััติิความผิิดฐานฟอก

เงิินไว้้ในกรณีีที่่�ผู้้�กระทำความผิิดได้้กระทำโดยเจตนาเท่่านั้้�น ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�วิิจััยจึึงเห็็นด้้วยกัับบทบััญญััติิ 

55	ค ำ�แนะนำ�ของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย เรื่อง กำ�หนดโทษอาญาในทางกฎหมาย ข้อ 4
56	 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 149.
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ความผิดิฐานฟอกเงินิของประเทศไทยที่่�กำหนดให้้การกระทำดังักล่า่วเป็น็ความผิดิเฉพาะกรณีทีี่่�ผู้้�กระทำ

ความผิิดได้้กระทำโดยเจตนาเท่่านั้้�น ซึ่่�งสอดคล้้องกัับพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ

ประการสุุดท้้าย คือื การพิิจารณาในโครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาในส่่วนที่่�สอง คือื เหตุุยกเว้้น

ความผิิด และส่่วนที่่�สาม คืือ เหตุุยกเว้้นโทษ ซึ่่�งในประเทศไทยไม่่มีีการบััญญััติิเหตุุยกเว้้นความผิิดหรืือ

เหตุุยกเว้้นโทษในบทบััญญััติคิวามผิิดฐานฟอกเงิิน ตามมาตรา 5 ไว้้เป็็นการเฉพาะ มีแีต่่แนวความคิิดตาม

ร่่างพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน (ฉบัับที่่� 5) พ.ศ. 2558 ที่่�จะกำหนดเหตุุยกเว้้น

ความผิิดให้้แก่่บุุคคลผู้้�กระทำความผิิดตามมาตรา 5 (3) แต่่ก็็ได้้ถููกยกเลิิกไป57 ซึ่่�งโดยส่่วนตััวแล้้วผู้้�วิิจััย

มองว่า่ การกำหนดเหตุยุกเว้้นความผิดิหรือืเหตุยุกเว้้นโทษให้้กับัความผิดิฐานฟอกเงินิ โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�ง 

กัับลัักษณะความผิิดตามมาตรา 5 (3) ที่่�มีีขอบเขตความรัับผิิดกว้้างขวาง และยัังไม่่ชััดเจนเช่่นนี้้� ยัังคง 

เป็็นสิ่่�งที่่�จำเป็็นแม้้ในชั้้�นคณะกรรมาธิิการ สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิจะเคยปััดตกไป แต่่ผู้้�วิิจััยมองว่่า 

หากมีีการแก้้ไขถ้้อยคำ โดยนำเอาแนวทางจากบทบััญญััติิของต่่างประเทศมาใช้้ เช่่น กรณีีเหตุุยกเว้้น

ความผิิดเพราะเป็็นการได้้มา ใช้้ หรืือครอบครองทรััพย์์สิินนั้้�นโดยมีีสิ่่�งตอบแทนไปอย่่างพอสมควร ของ

สหราชอาณาจัักร อาจช่่วยแก้้ไขปัญัหาดัังกล่าว และทำให้้ขอบเขตความรัับผิดิทางอาญาของมาตรา 5 (3)  

แคบลงและมีีความชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น โดยไม่่ทำให้้ประสิิทธิิภาพในการป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน

ลดลง รวมถึึงเหตุุยกเว้้นความรัับผิิดกรณีีที่่�ได้้แจ้้งให้้พนักงานเจ้้าหน้้าที่่�ทราบ ซ่ึ่�งผู้้�วิิจััยมองว่่าหากนำ 

รููปแบบของทั้้�งสหราชอาณาจัักรและสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีมาปรัับใช้้ อาจทำให้้สามารถจำกััด

ขอบเขตของความผิิดฐานฟอกเงิินลงได้้ และยัังเป็็นการทำเพื่่�อลดสภาวะกฎหมายอาญาเฟ้้อจากการ

บัังคัับใช้้ความรัับผิิดทางอาญาได้้อีีกด้้วย

7. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

บทบััญญััติคิวามผิิดฐานฟอกเงิินของประเทศไทยตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบัญญััติิป้อ้งกัันและ

ปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 มีีขอบเขตที่่�ไม่่ชััดเจน ลัักษณะที่่�กฎหมายกำหนดให้้เป็็นความผิิด 

กว้้างเกิินไปจนอาจนำไปสู่่�การลิิดรอนสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนจนเกิินสมควร และเกิิดการลงโทษ 

ไม่เ่หมาะสมกัับลักัษณะของการกระทำความผิิดได้้ จึงึทำให้้เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�บังัคับัใช้้กฎหมายเกิดิความสัับสน 

และมีีสถิิติิการนำไปบัังคัับใช้้เป็็นจำนวนน้้อย ทำให้้การตััดวงจรอาชญากรรมไม่่เต็็มประสิิทธิิภาพเท่่าที่่�

ควร ผู้้�วิิจััยจึึงขอเสนอแนะแนวทางแก้้ไขบทบััญญััติิ ดัังนี้้�

7.1 แก้้ไขวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิิน

การแก้้ไขบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินในส่่วนของวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิด จำเป็็น

57	 สำ�นักรายงานการประชมุและชวเลข สำ�นกังานเลขาธกิารวฒิุสภา, “รายงานการประชมุสภานติบิญัญติัแห่งชาต ิครัง้ที ่51,”  

21 สิงหาคม 2558.
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ต้้องแยกนิิยามของวััตถุุในการดำเนิินมาตรการทางแพ่่ง และวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดในความผิิด 

ฐานฟอกเงิินออกจากกััน เนื่่�องจากตามพัันธกรณีีระหว่่างประเทศได้้มีีการกำหนดนิิยามของทั้้�งสอง

สิ่่�งไว้้แตกต่างกััน ด้้วยเหตุุนี้้� เมื่่�อวััตถุุแห่่งการกระทำความผิิดในบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินของ

ประเทศไทย มีกีารกำหนดให้้ความหมายเหมือืนวัตัถุใุนการดำเนินิมาตรการทางแพ่ง่ จึงึเป็น็สิ่่�งที่่�ไม่ถู่กูต้้อง 

	ผู้้ �วิิจััยเห็็นควรให้้แก้้ไขโดยคงนิิยามของ “ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิด” ตาม

มาตรา 3 แห่ง่พระราชบัญญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ พ.ศ. 2542 ไว้้คงเดิมิ แต่ใ่ห้้บทบัญัญัตัิิ

ดัังกล่่าวนำไปบัังคัับใช้้สำหรัับเป็็นวััตถุุในการดำเนิินมาตรการทางแพ่่งเท่่านั้้�น เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับ

พันัธกรณีรีะหว่า่งประเทศ58 ส่ว่นในการดำเนินิมาตรการทางอาญา ให้้แก้้ไขวัตัถุแุห่ง่การกระทำความผิดิ 

ในบทบััญญััติิตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 โดย

กำหนดให้้ใช้้เฉพาะกัับ “เงิินหรือืทรัพัย์ส์ินิที่่�ได้้มาจากการกระทำซ่ึ่�งเป็น็ความผิิดมูลูฐานหรืือความผิิดฐาน

ฟอกเงิินหรือืจากการสนับัสนุุนหรือืช่ว่ยเหลือืการกระทำซึ่่�งเป็น็ความผิดิมูลูฐานหรือืความผิดิฐานฟอกเงินิ  

ไม่่ว่่าจะเป็็นการได้้มาทางตรงหรือืทางอ้้อม และไม่่ว่่าจะมีกีารจำหน่่าย จ่่าย โอน หรือืเปลี่่�ยนสภาพไปกี่่�ครั้้�ง” 

แต่่อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องด้้วยมติิคณะรััฐมนตรีีความมั่่�นคงแห่่งสหประชาชาติิที่่� 1373 ที่่�กำหนดให้้ทุุกรััฐต้้อง

ป้้องกัันและปราบปรามการสนัับสนุุนทางการเงิินแก่่ผู้้�ก่่อการร้้ายและกลุ่่�มบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง โดยกำหนด

ให้้การจัดัหาหรือืรวบรวมเงินิทุนุไม่ว่่า่ทางตรงหรือืทางอ้้อม โดยเจตนาหรือืรู้้�ว่า่เงินิทุนุเหล่า่นั้้�นจะถูกูนำไป 

ใช้้ในการก่อ่การร้้าย เป็็นความผิิดทางอาญา59 และตรวจสอบให้้แน่่ใจว่่าผู้้�ใดที่่�มีส่ี่วนร่่วมในการจััดหาเงิินทุุน 

วางแผน หรือืเตรียีมการในความผิดิเกี่่�ยวกับัการก่่อการร้้ายหรือืการสนับัสนุนุทางการเงินิแก่่การก่่อการร้้าย

จะต้้องถูกูนำตัวัมาลงโทษ60 ด้้วยเหตุนุี้้� จึงึควรที่่�จะแก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้วัตัถุใุนการดำเนิินคดีอาญาให้้รวมไปถึึง 

“เงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาจากการกระทำซ่ึ่�งเป็็นความผิิดมููลฐานหรืือความผิิดฐานฟอกเงิินหรืือจากการ

สนัับสนุุนหรืือช่วยเหลืือการกระทำซ่ึ่�งเป็็นความผิิดมููลฐานหรืือความผิิดฐานฟอกเงิิน และให้้รวมถึึงเงิิน

หรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้ใช้้ หรืือมีีไว้้เพื่่�อใช้้ หรืือสนัับสนุุนการกระทำความผิิดมููลฐาน ตาม (8) ของบทนิิยาม 

คำว่า่ความผิดิมูลูฐาน หรืือการกระทำความผิดิฐานสนับัสนุนุทางการเงินิแก่ก่ารก่อ่การร้้ายตามกฎหมาย

ว่า่ด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการสนัับสนุุนทางการเงิินแก่่การก่่อการร้้าย ไม่่ว่า่จะเป็็นการได้้มาทาง

ตรงหรืือทางอ้้อม และไม่่ว่่าจะมีีการจำหน่่าย จ่่าย โอน หรืือเปลี่่�ยนสภาพไปกี่่�ครั้้�ง” อัันเป็็นข้้อความใน

ลัักษณะเดีียวกัับการแก้้ไข พ.ร.บ. ป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน (ฉบัับที่่� 4) เมื่่�อปีี พ.ศ. 2556 

เพื่่�อให้้วัตถุุแห่่งการกระทำความในผิิดฐานฟอกเงิินไม่่มีีขอบเขตกว้้างเกิินไปกว่าตามที่่�พัันธกรณีีระหว่่าง

ประเทศกำหนดและยัังเป็็นการกำหนดให้้การฟอกตััวเงิินหรืือทรััพย์์สิินที่่�ได้้ใช้้ หรืือมีีไว้้เพื่่�อใช้้ หรืือ

58	ข้อ ที่ 4 ข้อแนะนำ�ของคณะทำ�งานเฉพาะกิจเพื่อดำ�เนินมาตรการเกี่ยวกับการฟอกเงิน 
59	ข้อ  1 (b) UNSC 1373 (2001) 
60	ข้อ  2 (e) UNSC 1373 (2001) 
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สนัับสนุุนการกระทำความผิิดเกี่่�ยวกัับการก่่อการร้้ายหรืือการสนัับสนุุนทางการเงิินแก่่การก่่อการร้้าย 

ยัังคงเป็็นความผิิดอาญา ตามที่่�มติิคณะรััฐมนตรีีความมั่่�นคงแห่่งสหประชาชาติิที่่� 1373 กำหนดไว้้ด้้วย 

7.2 แก้้ไขเนื้้�อหาบทบััญญััติิมาตรา 5 (3) 

ปััญหาความไม่่ชััดเจนของบทบััญญััติิความผิิดตามมาตรา 5 (3) แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกััน

และปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 เกิิดขึ้้�นเนื่่�องจากถ้้อยคำในบทบััญญััติิดัังกล่าวมีีลัักษณะที่่� 

กว้้างเกิินไป ประกอบกัับตััวบทบััญญััติิความผิิดนั้้�นไม่่ได้้กำหนดให้้ผู้้�กระทำความผิิดจำเป็็นต้้องมีีเจตนา

พิิเศษเหมืือนมาตรา 5 (1) และ (2) จึึงทำให้้สามารถนำบทบััญญััติิดัังกล่่าวไปบัังคัับใช้้ได้้อย่่างกว้้างขวาง 

ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�วิจิัยัจึงขอเสนอที่่�จะแก้้ไขบทบััญญััติ ิมาตรา 5 (3) โดยแยกไปบััญญััติิเป็็นมาตรา 5/1 เนื่่�องจาก

ตามพัันธกรณีีระหว่่างประเทศแล้้วบทบััญญััติิดัังกล่่าวมีีที่่�มาที่่�แตกต่่างคนละข้้อกััน61 ผู้้�วิิจััยจึึงเห็็นว่่า 

ควรที่่�จะบัญัญัตัิแิยกมาตรากันั โดยนำหลักัที่่�พันัธกรณีรีะหว่า่งประเทศได้้เปิดิช่อ่งไว้้ให้้แต่ล่ะประเทศนั้้�น 

อาจไม่่นำความผิิดฐานฟอกเงิินไปบัังคัับใช้้กัับผู้้�กระทำความผิิดมููลฐาน62 และนำต้้นแบบจากสหพัันธ์์

สาธารณรััฐเยอรมนีี63 มาใช้้แก้้ไขบทบััญญััติิดัังกล่่าว ดัังต่่อไปนี้้�

“มาตรา 5 ผู้้�ใด

(1)	 โอน รัับโอน หรืือเปลี่่�ยนสภาพทรััพย์์สิิน เพื่่�อซุุกซ่่อน หรืือปกปิิดแหล่่งที่่�มาของทรััพย์์สิิน 

ตามมาตรา 5/2 หรืือเพื่่�อช่่วยเหลืือผู้้�อื่่�นไม่่ว่่าก่่อน ขณะหรืือหลัังการกระทำความผิิด มิิให้้ต้้องรัับโทษ

หรืือรัับโทษน้้อยลงในความผิิดมููลฐาน

(2)	ก ระทำด้้วยประการใด ๆ เพื่่�อปกปิดหรืืออำพรางลัักษณะที่่�แท้้จริิง การได้้มา แหล่่งที่่�ตั้้�ง  

การจำหน่่าย การโอน การได้้สิิทธิิใด ๆ ซึ่่�งทรััพย์์สิินตามมาตรา 5/2 

ผู้้�นั้้�นกระทำความผิิดฐานฟอกเงิิน 

มาตรา 5/1 ผู้้�ใดที่่�ไม่่ใช่่ผู้้�กระทำความผิิดมููลฐาน หากได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิิน  

โดยรู้้�ในขณะที่่�ได้้มา ครอบครอง หรือืใช้้ทรัพัย์ส์ินินั้้�นว่า่เป็น็ทรััพย์สิ์ินตามมาตรา 5/2 ผู้้�นั้้�นกระทำความผิดิ 

ฐานฟอกเงิิน 

มาตรา 5/2 การกระทำความผิิดตามมาตรา 5 และมาตรา 5/1 ให้้ใช้้บัังคัับกัับเงิินหรืือทรััพย์์สิิน

ที่่�ได้้มาจากการกระทำซึ่่�งเป็็นความผิิดมููลฐานหรืือความผิิดฐานฟอกเงิินหรืือจากการสนัับสนุุนหรืือ 

ช่่วยเหลืือการกระทำซ่ึ่�งเป็็นความผิิดมููลฐานหรืือความผิิดฐานฟอกเงิิน และให้้รวมถึึงเงิินหรืือทรััพย์์สิิน 

61	ข้อ  3 (1C) (i) อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการลักลอบค้ายาเสพติดและวัตถุที่ออกฤทธิ์ต่อจิตประสาท  

ค.ศ. 1988 และข้อ 6 (B) (i) อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร ค.ศ. 2000 
62	ข้อ  6 (E) อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร ค.ศ. 2000 
63	 section 261 (7) Strafgesetzbuch (StGB) 
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ที่่�ได้้ใช้้ หรืือมีไว้้เพื่่�อใช้้ หรืือสนัับสนุุนการกระทำความผิิดมููลฐานตาม (8) ของบทนิิยามคำว่่าความผิิด 

มููลฐาน หรืือการกระทำความผิิดฐานสนัับสนุุนทางการเงิินแก่่การก่่อการร้้ายตามกฎหมายว่่าด้้วย 

การป้้องกัันและปราบปรามการสนัับสนุุนทางการเงิินแก่่การก่่อการร้้าย ไม่่ว่่าจะเป็็นการได้้มาทางตรง

หรืือทางอ้้อม และไม่่ว่่าจะมีีการจำหน่่าย จ่่าย โอน หรืือเปลี่่�ยนสภาพไปกี่่�ครั้้�ง”

การแก้้ไขบทบัญัญัตัิเิช่น่นี้้�จะทำให้้เกิดิความชัดัเจนมากยิ่่�งขึ้้�นว่า่สถานการณ์ไ์หนควรนำบทบัญัญัติัิ

ความผิิดมููลฐานมาบัังคัับใช้้ หรืือสถานการณ์์ไหนควรนำบทบััญญััติิความผิิดฐานฟอกเงิินตามมาตรา 5/1 

มาใช้้ เพื่่�อไม่่ให้้ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายเกิิดความสัับสน อีีกทั้้�งยัังเป็็นการป้้องกัันไม่่ให้้เกิิดการลงโทษซ้้ำหรืือ

ลงโทษที่่�ไม่่ได้้สััดส่่วนกัับการกระทำความผิิดต่่อผู้้�กระทำความผิิดได้้อีีกด้้วย

7.3 เพิ่่�มเหตุุยกเว้้นความผิิดและเหตุุยกเว้้นโทษในความผิิดฐานฟอกเงิิน

ความผิิดฐานฟอกเงิินเป็็นบทบััญญัตัิคิวามผิิดที่่�มีขีอบเขตกว้้างขวาง จนในบางครั้้�งอาจก่่อให้้เกิดิ 

ความไม่่ เป็็นธรรมในการบัังคัับใช้้ ได้้  การบััญญััติิ เหตุุยกเว้้นความผิิดหรืือเหตุุยกเว้้นโทษ  

เป็็นมาตรการหนึ่่�งที่่�ช่่วยให้้ผู้้�กระทำความผิิดไม่่ต้้องรัับผิิดในทางอาญา โดยบทบััญญััติิความผิิดอาญา 

ฐานฟอกเงินิตามมาตรา 5 แห่ง่ พ.ร.บ. ป้อ้งกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ พ.ศ. 2542 ยังัไม่ไ่ด้้มีกีารกำหนด

เหตุุยกเว้้นความผิิดหรืือเหตุุยกเว้้นโทษไว้้เป็็นการเฉพาะ คงมีีก็็แต่่เพีียงแนวคิิดที่่�จะกำหนดเหตุุยกเว้้น

ความผิิดในกรณีีที่่�การได้้มา ใช้้ หรืือครอบครองทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดตามมาตรา 5 (3)  

เกิิดจากการทำธุุรกรรมโดยสุจริิต หรืือได้้มีการแจ้้งต่่อพนักงานเจ้้าหน้้าที่่�เท่่านั้้�น แต่่ก็็ได้้ถูกตีตกไปใน

ชั้้�นนิิติิบััญญััติิ64 ซ่ึ่�งผู้้�วิิจััยเองไม่่เห็็นด้้วย และมองว่่าควรที่่�จะกำหนดให้้เหตุุดัังกล่าวเกี่่�ยวกัับการได้้มา  

ใช้้ หรืือครอบครองทรััพย์์สิินนั้้�นโดยมีีสิ่่�งตอบแทนไปอย่่างพอสมควร เป็็นเหตุุยกเว้้นความผิิด เนื่่�องจาก

เหตุุแห่่งการกระทำนั้้�น เป็็นสิ่่�งที่่�สัังคมยอมรัับว่่าเป็็นสิ่่�งที่่�ถููกต้้องที่่�สมควรที่่�จะยกเว้้นความผิิดให้้กัับ 

ผู้้�กระทำ65 เพื่่�อเป็็นช่่องว่่างในการยกเว้้นความรัับผิิดให้้กัับพ่่อค้้าแม่่ค้้าหรืือบุคคลทั่่�วไปที่่�ทำการค้้าหรืือ

ทำธุุรกรรมโดยสุุจริิตทั่่�วไปกัับผู้้�กระทำความผิิด โดยนำต้้นแบบจากเหตุุยกเว้้นความรัับผิิดของมาตรา 

329 แห่่ง Proceeds of Crime Act 2002 ของสหราชอาณาจัักร ที่่�กำหนดให้้บุุคคลที่่�ได้้มา ครอบครอง 

หรือืใช้้ทรัพัย์ส์ินิที่่�เกี่่�ยวกับัการกระทำความผิิด โดยมีสีิ่่�งตอบแทนไปอย่างพอสมควร ไม่ถ่ือืว่าเป็็นผู้้�กระทำ

ความผิิดฐานฟอกเงิิน มาเป็็นต้้นแบบในการบััญญััติิ เพื่่�อให้้บทบััญญััติิมาตรา 5 (3) หรืือมาตรา 5/1 ตาม

ที่่�ผู้้�วิิจััยเสนอ ที่่�มีีลัักษณะเดีียวกัันนั้้�น มีีขอบเขตที่่�แคบลง ป้้องกัันไม่่ให้้เกิิดผลที่่�ย้้อนแย้้งในการบัังคัับใช้้ 

ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�วิิจััยจึงขอเสนอให้้นำหลัักการดัังกล่าวมาบััญญััติิเป็็นเหตุุยกเว้้นความผิิดให้้กับมาตรา 5/1 

64	 สำ�นักรายงานการประชมุและชวเลข สำ�นกังานเลขาธกิารวฒิุสภา, “รายงานการประชมุสภานติบิญัญติัแห่งชาต ิครัง้ที ่51,”   

21 สิงหาคม 2558.
65	 รณกรณ์ บุญมี, “ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับเหตุยกเว้นความผิดและเหตุยกเว้นโทษ”, วารสารนิติศาสตร์, หน้า 329-

330.
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โดยบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 5/1 เป็็นดัังนี้้�

“มาตรา 5/1 ผู้้�ใดที่่�ไม่่ใช่่ผู้้�กระทำความผิิดมููลฐาน หากได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิิน  

โดยรู้้�ในขณะที่่�ได้้มา ครอบครอง หรือืใช้้ทรัพัย์ส์ินินั้้�นว่า่เป็น็ทรัพัย์สิ์ินตามมาตรา 5/2 ผู้้�นั้้�นกระทำความผิดิ 

ฐานฟอกเงิิน เว้้นแต่่การได้้มา ครอบครอง หรืือใช้้ทรััพย์์สิินนั้้�นจะได้้กระทำไปโดยสุุจริิต ผู้้�กระทำไม่่ได้้รู้้�

หรืือสงสััยได้้ว่่าการกระทำนั้้�นอาจมีีส่่วนช่่วยในการกระทำความผิิด และมีีค่่าตอบแทนตามสมควร 

ถ้้าสิ่่�งที่่�ตอบแทนไปนั้้�นมีีมููลค่่าน้้อยกว่่าทรััพย์์สิินที่่�ได้้รัับมา ใช้้ หรืือครอบครองอย่่างมีีนััยสำคััญ 

ไม่่ถืือว่่าการกระทำนั้้�นเป็็นการกระทำไปโดยมีีค่่าตอบแทนตามสมควร”

นอกจากเหตุุยกเว้้นความผิิดให้้กับบทบััญญััติิตามมาตรา 5/1 แล้้ว ผู้้�วิิจััยยังขอเสนอให้้นำ 

หลักัการที่่�มีอียู่่�ทั้้�งในบทบัญัญััติคิวามผิดิฐานฟอกเงินิของสหราชอาณาจัักร และ สหพัันธ์์สาธารณรัฐัเยอรมนีี 

เกี่่�ยวกัับการสมััครใจรายงานการกระทำความผิิด มาบััญญััติเิป็็นเหตุุยกเว้้นโทษให้้กับการกระทำความผิิด

ตามมาตรา 5 และมาตรา 5/1 ด้้วย เพื่่�อหลีกีเลี่่�ยงการนำมาตรการทางอาญาซึ่่�งมีโีทษที่่�รุนุแรง กระทบต่อ่ 

สิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนมาใช้้ อีีกทั้้�ง ยัังเป็็นการนำทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดกลัับเข้้าสู่่�

ระบบเศรษฐกิจิ โดยยึดึทรัพัย์ส์ินิดัังกล่า่วให้้ตกเป็็นของแผ่่นดิิน ทั้้�งนี้้� แม้้ตามประมวลกฎหมายอาญาจะมีี 

บทบััญญััติิยกเว้้นโทษเกี่่�ยวกัับการยัับยั้้�งกลับใจอัันเป็็นบททั่่�วไปแล้้ว66 แต่่บทบััญญััติิอัันเป็็นเหตุุยกเว้้น

โทษดัังกล่่าวไม่่สามารถนำมาใช้้ในความผิิดฐานฟอกเงิินในกรณีีเช่่นนี้้�ได้้ เนื่่�องจากเหตุุยกเว้้นโทษ 

ดัังกล่าวเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�กระทำความผิิดยัับยั้้�งการกระทำของตนให้้กระทำไปไม่่ตลอด หรืือเป็็นกรณีีการ 

กลัับใจแก้้ไขในการกระทำของตนเพื่่�อให้้การกระทำไม่่บรรลุุผลเท่่านั้้�น แต่่การกระทำความผิิดฐาน 

ฟอกเงิิน อาจถืือว่่าเป็็นการกระทำความผิิดที่่�สำเร็็จไปแล้้วนัับแต่่เวลาที่่�ได้้รับทรััพย์์สิินดัังกล่าวมา  

ประกอบกัับการที่่�จะยกเว้้นโทษให้้กัับการกระทำความผิิดฐานฟอกเงิินดัังกล่าว การกลับใจแจ้้งข้้อมูล 

เกี่่�ยวกัับทรััพย์์สิินควรที่่�จะนำไปสู่่�การยึึดหรืืออายััดทรััพย์์สิินดัังกล่าวด้้วย ด้้วยเหตุุนี้้� หากจะบััญญััติิ 

เหตุุยกเว้้นโทษในกรณีีดัังกล่่าว จึึงต้้องบััญญััติิไว้้เป็็นการเฉพาะ โดยบััญญััติิเป็็นมาตรา 5/3 ใน พ.ร.บ. 

ป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ว่่า 

“มาตรา 5/3 ถ้้าผู้้�กระทำความผิิดฐานฟอกเงิินแจ้้งข้้อมูลเกี่่�ยวกับัทรััพย์ส์ินิจากการกระทำความผิิด 

ต่่อพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�จนนำไปสู่่�การยึึดหรืืออายััดทรััพย์์สิินดัังกล่่าว ผู้้�นั้้�นไม่่ต้้องรัับโทษ”

เหตุุที่่�กำหนดให้้การกระทำดัังกล่าวเป็็นเหตุุยกเว้้นโทษเนื่่�องจากการกระทำนั้้�นเป็็นการกระทำ

ที่่�กระทบต่่อคุุณธรรมทางกฎหมายที่่�ผู้้�นั้้�นไม่่มีอีำนาจกระทำ แต่่เนื่่�องด้้วยการกระทำที่่�เกิดิขึ้้�นในภายหลััง 

ซึ่่�งก็คื็ือการกลับัใจแจ้้งข้้อมูลูเกี่่�ยวกับัทรัพัย์ส์ินิจากการกระทำความผิดิ อันัเปรียีบเสมือืนการถอนตัวัจาก

66	 มาตรา 82 ประมวลกฎหมายอาญา 
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การกระทำความผิดิ ทำให้้ผู้้�นั้้�นไม่ส่มควรที่่�จะถููกลงโทษอีกีต่อไป67 อีกีทั้้�ง การบัญัญัติัิเหตุุยกเว้้นโทษเช่น่นี้้� 

จะช่่วยให้้ความผิิดฐานฟอกเงิินที่่�มีีขอบเขตลัักษณะการกระทำความผิิดที่่�กว้้างขวาง อัันเป็็นต้้นเหตุุที่่� 

ก่่อให้้เกิิดปััญหาสภาวะกฎหมายอาญาเฟ้้อ มีีทางเลืือกในการบัังคัับใช้้มาตรการอื่่�นแทนได้้ เพื่่�อ 

ลดปััญหาที่่�มีีความผิิดอาญาบัังคัับใช้้ในสัังคมมากจนเกิินไป และยัังเป็็นการตััดวงจรอาชญากรรมได้้ 

อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 

การแก้้ไขและเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิ เช่่นนี้้�จะช่่วยให้้ขอบเขตความผิิดฐานฟอกเงิินตาม 

พระราชบัญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 มีีความชััดเจนมากยิ่่�งขึ้้�น เป็็นไป 

ตามลัักษณะของกฎหมายอาญาที่่�ดีี และช่่วยให้้เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายสามารถนำบทบััญญััติิ 

ดังักล่าวไปบัังคับัใช้้ได้้อย่างมีีประสิิทธิภิาพและเป็็นไปตามเจตนารมณ์์ของกฎหมายที่่�มุ่่�งประสงค์์คุ้้�มครอง

ความสงบเรีียบร้้อยในสัังคมป้้องกัันไม่่ให้้มีการขยายวงจรอาชญากรรม โดยไม่่กระทบสิิทธิิเสรีีภาพของ

ประชาชนทั่่�วไปมากจนเกิินไป

67	 รณกรณ์ บุญมี, “ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับเหตุยกเว้นความผิดและเหตุยกเว้นโทษ”, วารสารนิติศาสตร์, หน้า 323-326.
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ค�ำแนะน�ำส�ำหรับผู้เขียน

กำรเตรียมต้นฉบับ

ในการเตรียมผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนจะต้องระบุรายละเอียดและ

ด�าเนินการตามรูปแบบ ดังต่อไปนี้

1. ข้อมูลที่ต้องระบุ

1) ชือ่ผลงาน ทัง้ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ 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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กำรเตรียมต้นฉบับ

ในการเตรียมผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนจะต้องระบุรายละเอียดและ

ด�าเนินการตามรูปแบบ ดังต่อไปนี้

1. ข้อมูลที่ต้องระบุ

1) ชือ่ผลงาน ทัง้ภาษาไทยและภาษาองักฤษ ทีก่ระชบั ครอบคลมุ และส่ือถงึเนือ้หาสาระของผลงาน

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 น้ิว (2.54 เซนติเมตร) และซ้าย-ขวา อย่างละ 1 น้ิว  

(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.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 1 : March 2023

176

Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 3 : November 2022

246
238

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 ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุท่ีิมคีวามเชีย่วชาญตรงตาม
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 ขอข้อมูลเพิม่เตมิ
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 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 สามารถเข้าสู่ระบบ (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 ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผู้ทรงคณุวุฒิท่ีมคีวามเชีย่วชาญตรงตาม
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 ขอข้อมูลเพิม่เตมิ
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. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรับผลงานของผู้เขยีนไว้พจิารณา กองบรรณาธกิารด�าเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1) บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุท่ีิมคีวามเชีย่วชาญตรงตาม
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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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 สามารถเข้าสู่ระบบ (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. กองบรรณาธกิารจะตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนทีไ่ด้รบัผลการประเมินให้ตพีมิพ์ 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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3) Author’s academic title (if applicable), both in Thai and in English.
4) Author’s email, which can be either a personal account or an account belonging 
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margin at 1 inch (2.54 centimeters).
4) Use TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts with font size at 16 points for 

content.
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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 
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 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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ผู้เขียนจะต้อง

1. รับรองว่าผลงานที่ส่งมาเป็นผลงานใหม่ และมีการอ้างอิงอย่างถูกต้อง

2. รับรองว่าผลงานที่ส่งมาไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม หรือไม่อยู่

ระหว่างการพิจารณาเพื่อขอรับการตีพิมพ์หรือเผยแพร่ในวารสารอ่ืนภายใน 90 วันนับจากวันท่ี 
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สะท้อนสัดส่วนการจัดท�าผลงานอย่างแท้จริง

4. น�าเสนอแต่ข้อเท็จจริง

5. ส่งผลงานตามรูปแบบที่ก�าหนด

6. รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาไม่มส่ีวนใดส่วนหนึง่ทีส่ือ่ไปในทางหมิน่ประมาทหรอืละเมดิลขิสทิธิห์รอืทรพัย์สนิ

ทางปัญญาอื่นใดของบุคคลที่สาม

7. แสดงแหล่งสนับสนุนการจัดท�าผลงานให้แล้วเสร็จ

8. แสดงความเป็นไปได้ในการขัดกันซึ่งผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้ามี)

9. แจ้งบรรณาธิการหรือส�านักพิมพ์หากพบข้อผิดพลาดในผลงานที่ได้รับการตีพิมพ์แล้ว
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1. รับรองว่าผลงานท่ีได้รับการพิจารณาให้ตีพิมพ์นั้นเป็นไปตามวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสาร

กฎหมาย

2. รบัรองว่าผลงานทีไ่ด้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้มคีณุภาพ และยนิดทีีจ่ะตพีมิพ์การแก้ไขหรอืค�าอธบิาย

เพิ่มเติมหากจ�าเป็น

3. รบัรองว่าผลงานท่ีได้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้ไม่ละเมดิลขิสทิธิ ์และมมีาตรการจัดการการคดัลอก 

(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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