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วัตถุประสงค

“วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณมหาวิทยาลยั” เปนวารสารทางวชิาการดานนติศิาสตร จดัพมิพโดย คณะนติศิาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย มีเปาหมายและขอบเขตเพื่อเผยแพรความรูทางวิชาการดานนิติศาสตรหรือความรูที่
เกีย่วของกับนติศิาสตรทีม่เีนือ้หานาสนใจ ทนัสมยั รเิริม่สรางสรรค และมีขอเสนอท่ีเปนประโยชนตอวงการวิชาการ
ดานนิติศาสตรและตอสังคม

กำหนดการพิมพ

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย มีกำหนดการตีพิมพปละ 3 ฉบับ ราย 4 เดือน ดังนี้

 - ฉบับท่ี 1 เดือนมีนาคม

 - ฉบับท่ี 2 เดือนกรกฎาคม

 - ฉบับท่ี 3 เดือนพฤศจิกายน

ประเภทของผลงานทางวิชาการที่รับตีพิมพ

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย จะพิจารณารับตีพิมพผลงานท่ีมีลักษณะดังตอไปนี้

• บทความวิชาการ หมายถึง บทความที่นำเสนอขอมูลใหม ๆ ในสาขานิติศาสตร และแสดงการ
วเิคราะหหรอืวจิารณขอมลูนัน้ท้ังในเชงิทฤษฎี นตินิโยบาย หรอืทางปฏิบตั ิและใหขอเสนอแนะที่
เปนประโยชนตอวงการวิชาการสาขาวิชานิตศิาสตรและตอสงัคมในวงกวาง ทัง้น้ี บทความวิชาการ
ควรประกอบดวย ความนำ เน้ือเร่ือง ซึ่งแบงเปนประเด็นหลัก ประเด็นรอง ประเด็นยอย และ
บทสรปุ

• บทความวจิยั หมายถงึ บทความทีม่ฐีานมาจากงานวจิยัสาขานติศิาสตร และแสดงขอคนพบจาก
งานวจิยันัน้อยางเปนระบบ ทัง้นี ้บทความวิจยัควรประกอบดวย ความเปนมาและความสำคัญของ

ปญหา วัตถุประสงค สมมติฐานของงานวิจัย (ถามี) ขอบเขตที่ครอบคลุมในการวิจัย ประโยชนที่

คาดวาจะไดรับ เอกสารและงานวิจัยที่เกี่ยวของ วิธีดำเนินการวิจัย (เชน ขอมูลประชากร กลุม
ตัวอยาง การสุมตัวอยาง เคร่ืองมือการวิจัย การเก็บรวบรวมขอมูล และการวิเคราะหขอมูล 
เปนตน) ผลการวิจัย (สรุปผลการวิจัย อภิปรายผลและขอเสนอแนะ)

บทความหรือความคิดเห็นใด ๆ ที่ปรากฎใน “วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย” เปนวรรณกรรมและ

ความรับผิดชอบของผูเขียนโดยเฉพาะ คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย บรรณาธิการ และกอง
บรรณาธิการไมจำตองเห็นพองดวยหรือรวมรับผิดชอบใด ๆ

ภาษาที่รับตีพิมพ

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย รับตีพิมพผลงานท่ีเขียนเปนภาษาไทย และ/หรือ ภาษาอังกฤษ



ลักษณะการประเมินบทความ

บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะตองผานการประเมินโดยผูทรงคุณวุฒิอยางนอย 3 ทาน ที่กอง
บรรณาธิการพิจารณาคัดเลือกแลวเห็นวาเปนผูทรงคุณวุฒิที่มีความเช่ียวชาญตรงตามสาขาวิชาของเน้ือหาท่ีนำ
เสนอในบทความ และการประเมินดังกลาวเปนการประเมินลับทั้งสองทาง (Double-blinded peer review)

การเผยแพรวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ทำการเผยแพรบทความท้ังในรูปแบบตัวเลมและรูปแบบออนไลน

แหลงสนับสนุนการจัดทำวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ไดรับการสนับสนุนการจัดพิมพจากคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย



Aim and Scope

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

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

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

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

mendations which are useful for legal academia and the general public.

Publication Frequency

Chulalongkorn Law Journal is published every four months as follows:

 - Issue 1 March

 - Issue 2 July

 - Issue 3 November

Categories of Accepted Manuscripts

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

categories:

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

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

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

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

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

• Research articles must be based on legal research and illustrate one or more of the 
findings from such research in a systematic manner. Research articles should contain 
introduction, illustration of the importance of the issue, research objective, hypothesis 

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

research methodology (such as population, sample, data collection, data analysis), 
research findings, conclusion and recommendations.

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

สวัสดีผูอานทุกทาน วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยฉบับนี้เปนฉบับที่ 3 

(พฤศจิกายน 2566) ซึ่งเน้ือหาของวารสารกฎหมายฉบับนี้ยังคงมีเนื้อหาสาระท่ีเกี่ยวกับกฎหมาย

ในสาขาตางๆทั้งในรูปแบบบทความวิชาการและบทความวิจัยจากผูเขียนที่ทางกองบรรณาธิการ

ไดทำการเลือกสรรเพื่อนำมาเสนอใหแกผูอานทุกทาน ดังนี้   

บทความแรกเปนบทความวชิาการเรือ่ง “คณะกรรมการการเลอืกตัง้ : ขอพจิารณาเรือ่ง

สถานะ ที่มา และอำนาจวินิจฉัยขอโตแยงการเลือกเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร” 

เขียนโดย คุณจิรากิตติ์ แสงลี นักวิชาการอิสระ 

บทความท่ีสองเปนบทความวิจยัเร่ือง “ปญหาบางประการในมาตรการคุมครองชัว่คราว

ในการอนุญาโตตุลาการของไทย” เขียนโดย คุณยศศจี คงบริรักษ นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความท่ีสามเปนบทความวิจยัเร่ือง “ขอจาํกัดของกระบวนการคดัคานภายใตกฎหมาย

สิทธิบัตรไทย” เขียนโดย คุณปรีณาภา ศิริพานิช นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความทีส่ีเ่ปนบทความวจิยัเรือ่ง “ปญหาการบงัคบัใชกฎหมายวาดวยศุลกากร : กรณี

มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการ
นำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น” เขียนโดย คุณณิษา ปณฐรัตนากุล นิสิตในหลักสูตรปริญญานิติศาสตร

มหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายการเงินและภาษีอากรคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความท่ีหาเปนบทความวิจัยเรื่อง “Media Ownership Regulation: Legal 

Framework of Media Plurality Measurement” เขยีนโดย อาจารย ดร.วรตุม ทรงสจุรติกลุ 

อาจารยประจำคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม 

บทความทีห่กเปนบทความวจิยัเรือ่ง “ปญหาการนยิามของความผดิฐานกระทำใหบคุคล

สูญหายในพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบุคคลสูญหาย 
พ.ศ. 2565” เขยีนโดย  คณุจณิหจฑุา ตระกูลพชิยะชัย นกัศกึษาในหลักสูตรนิตศิาสตรมหาบัณฑติ  

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร



กองบรรณาธกิารวารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั หวงัวาผูอานทกุทานจะไดรบั
ประโยชนจากผลงานท่ีไดตพีมิพเผยแพรในวารสารฉบับนี ้กองบรรณาธิการฯ ขอขอบพระคุณผูทรง

คุณวุฒิทุกทานที่มีสวนในการดำเนินงานของวารสารตลอดปที่ผานมา และผูอานทุกทานท่ีติดตาม

และสนบัสนนุวารสารกฎหมายมาโดยตลอด หากผูอานมขีอเสนอแนะตชิมประการใด กองบรรณาธกิาร

ยินดีอยางยิ่งท่ีจะรับฟงและนำไปพัฒนาปรับปรุงวารสารฉบับตอๆไป พบกันใหมฉบับหนา

บรรณาธิการ

อ.ดร.ปราโมทย เสริมศีลธรรม



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
ปีที่ 41 ฉบับที่ 3 (พฤศจิกายน 2566)

สารบัญ

• บทความวชิาการ

1-37 คณะกรรมการการเลือกตั้ง : ขอพิจารณาเรื่องสถานะ ที่มา และอำนาจวินิจฉัยขอโตแยงการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร
จิรากิตติ์ แสงลี

• บทความวิจัย

39-58 ปญหาบางประการในมาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการของไทย
ยศศจี คงบริรักษ

59-102 ขอจํากัดของกระบวนการคัดคานภายใตกฎหมายสิทธิบัตรไทย
ปรีณาภา ศิริพานิช

103-139 ปญหาการบังคบัใชกฎหมายวาดวยศุลกากร : กรณีมกีารเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากร
ตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น
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บทคัดยอ

คณะกรรมการการเลอืกตัง้เปนองคกรอสิระทีถ่กูจดัตัง้ขึน้ครัง้แรกโดยรฐัธรรมนญูแหงราช

อาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และยังคงไดรบัการบัญญตัเิร่ือยมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2550 และ 2560 มหีนาทีห่ลกัท่ีสำคญัคอื จดัและควบคมุการเลอืกต้ังใหเปนไปโดยสจุรติและ
เที่ยงธรรม ตลอดถึงวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกต้ัง อยางไรก็ดี การบัญญัติถึง

โครงสรางและอำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกต้ังไวในรัฐธรรมนูญอาจทำใหเกิดปญหา

สถานะความเปนองคกร และการถูกตรวจสอบไดในระบบกฎหมาย อีกทั้งท่ีมาของคณะกรรมการ
การเลือกต้ังยังมีปญหาเร่ืองความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย นอกจากน้ี การกำหนดใหคณะ

กรรมการการเลือกต้ังมีอำนาจหลายประการ โดยเฉพาะการจำกัดสิทธิของผูสมัครรับเลือกต้ังซึ่ง
เปนโทษอุปกรณ อาจนำมาซึ่งปญหาการถูกตรวจสอบในทางตุลาการอีกดวย

* ผูเขียนขอขอบคุณนายจิรายุส สุริยวงศกุลการ ที่ไดอนุเคราะหขอมูลเกี่ยวกับกฎหมายเลือกต้ัง และชวยตั้งขอ
สังเกตตอประเด็นตาง ๆ ในบทความนี้ หากความผิดพลาดใดที่อาจมีขึ้น ยอมตกเปนความรับผิดชอบของผูเขียนเพียงผูเดียว
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คำสำคัญ : การเลือกตั้ง, คณะกรรมการการเลือกตั้ง, องคกรของรัฐ, การควบคุมการเลือกตั้ง, 

      ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย

Abstract

 The Election Commission of Thailand is an independent organ first estab-

lished by the Constitution of the Kingdom of Thailand 1997 and has continued with 

the Constitutions of 2007 and 2017 to have and control elections by ensuring 

honesty, fairness and decide on disputes arising from elections.  However, the pro-

vision of the Election Commission in the constitution raises the question of its status 

as an organization and verifiability in the legal system. The source of the Election 

Commission of Thailand, democratic legitimacy problems remain. Restriction of the 

right of candidates to be elected may potentially lead to problems examined 

juridically. 

Keywords : Election, Election Commission of Thailand, Government Body, Electoral 

       Control, Democratic Legitimacy

1. ความนำ

การเลอืกตัง้เปนกลไกเชงิสถาบนัของการมสีวนรวมทางการเมอืงของประชาชน และมคีวาม
สำคัญที่สุดอยางหน่ึงในสังคม ดวยเหตุวาการเลือกตั้งเปนกระบวนการแสดงเจตนาออกเสียงลง

คะแนนในการคัดเลือกบุคคลเพื่อเขาไปใชอำนาจรัฐแทนผูออกเสียงเลือกตั้ง หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง

คือเปนกิจกรรมท่ีประชาชนแสวงหาทางเลือกในการปกครองและบำบัดความตองการของตนเอง1 

การเลือกตั้งจึงเปนเงื่อนไขพื้นฐานที่สำคัญที่สุดและเปนองคประกอบที่จำเปน (necessary 

conditions) ตอการมปีระชาธปิไตย2 เพราะประชาชนเปนผูถอือำนาจอธปิไตยและยอมแสดงออก

1 กระมล ทองธรรมชาติ, สมบูรณ สขุสำราญ และปรีชา หงสไกรเลิศ, การเลอืกตัง้ พรรคการเมอืง และเสถยีรภาพ
ของรัฐบาล, (กรุงเทพมหานคร: ฝายวิจัย คณะรัฐศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531), หนา 2.

2 ประจกัษ กองกรีต,ิ รายงานการวจิยัฉบบัสมบรูณ เรือ่ง ระบบเลือกตัง้เพ่ือลดความขดัแยงและสงเสรมิคณุภาพ
ประชาธิปไตย, (กรุงเทพมหานคร: วิทยาลัยการเมืองการปกครอง สถาบันพระปกเกลา, 2565), หนา 8.
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ซึง่เจตจำนงของตนผานการเลือกต้ัง3 ในแงนี ้เราอาจกลาวไดวาการเลือกต้ังเปนไปเพ่ือวตัถปุระสงค 

4 ประการ4 คอื (1) เพือ่ใหไดมาซึง่ผูแทนของประชาชน (2) เพือ่ใหเกดิการหลอหลอมเจตจำนงและ

สะทอนความคิดเห็นทางการเมืองของประชาชนตอผูปกครอง5 (3) เพื่อสรางความชอบธรรมใหแก

ผูปกครองในการใชอำนาจรัฐ6 โดยเฉพาะอยางยิ่งความชอบธรรมในทางการเมือง (political 

legitimacy)7 และ (4) เพือ่ควบคมุการใชอำนาจรฐัซ่ึงอาจสงผลทางออมในการเปลีย่นแปลงทางการ

เมอืงได เพราะเหตทุีก่ารเลอืกตัง้มคีวามสำคญัโดยเฉพาะอยางยิง่ตอสทิธขิองปจเจกบคุคล จงึทำให

ที่ประชุมสมัชชาแหงสหประชาชาติมีมติรับรองปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ในขอ 21 

(1) และ (3) ความวา “(1) ทกุคนมีสทิธิทีจ่ะมสีวนรวมในการปกครองประเทศตนโดยตรง หรอืผาน

ผูแทนซึ่งไดรับเลือกตั้งโดยอิสระ” “(3) เจตจำนงของประชาชนจะตองเปนพื้นฐานแหงอำนาจการ

ปกครอง ทั้งนี้ เจตจำนงนี้จะตองแสดงออกทางการเลือกตั้งตามกำหนดเวลาและอยางแทจริง 

ซึ่งตองเปนการออกเสียงอยางท่ัวถึงและเสมอภาค และตองเปนการลงคะแนนลับ หรือวิธีการลง

คะแนนโดยอิสระในทำนองเดียวกัน”8 

เมื่อการเลือกต้ังมีความสำคัญโดยเฉพาะอยางย่ิงในรัฐเสรีประชาธิปไตย การเลือกต้ังใน

แตละครั้งจึงตองมี “คุณคา” (value) หรือ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut หรือ legal 

interest) ทีก่ฎหมายมุงคุมครอง คอื “เจตจำนง” ของประชาชน ซึง่การทำใหประชาชนแสดงออก

ซึ่งเจตจำนงของตนอยางตรงไปตรงมาผานการเลือกตั้งในแตละครั้ง จะตองมีหลักการกำกับการ

เลอืกตัง้ใหเปนไปโดยเสรแีละยตุธิรรม (Free and Fair) หลกัการเชนวานีค้อื “หลกัพืน้ฐานของการ

เลือกตั้ง” ประกอบไปดวย9 หลักการเลือกตั้งทั่วไป หลักการเลือกตั้งโดยเสมอภาค หลักการเลือก

3 บญุศรี มวีงศอโุฆษ, การเลอืกตัง้และพรรคการเมอืง : บทเรยีนจากเยอรมนั, (กรงุเทพฯ: สถาบันนโยบายศึกษา, 
2542), หนา 20.

4 วรเจตน ภาคีรัตน, “การเลือกตั้งในรัฐเสรีประชาธิปไตย”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 3 (กันยายน-ธันวาคม 
2542), หนา 97-98.

5 แบรนาร ลาเวียร (Bernard Lavergne), สทิธิทัว่ไปในการออกเสยีงเลอืกตัง้และอำนาจของรฐั, แปลโดย พงศ
เพ็ญ ศกุนตาภัย (กรุงเทพมหานคร: สภาวิจัยแหงชาติ, 2513), หนา 146.

6 ดู กระมล ทองธรรมชาติ, สมบูรณ สุขสำราญ และปรีชา หงสไกรเลิศ, การเลือกต้ัง พรรคการเมือง และ
เสถียรภาพของรัฐบาล, (กรุงเทพมหานคร: ฝายวิจัย คณะรัฐศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531), หนา 1-2.

7 ดู ลิขิต ธีรเวคิน, ความถูกตองตามกฎหมาย ความชอบธรรมทางการเมือง และธรรมแหงอำนาจ, 
(กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), หนา 12-19.

8 ดูคำแปลใน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร: กรมองคการระหวางประเทศ กระทรวง
การตางประเทศ, 2551), หนา 26.

9 วรเจตน ภาคีรตัน, คำสอนวาดวยรฐัและหลกักฎหมายมหาชน, พมิพครัง้ที ่3 (กรงุเทพมหานคร: อานกฎหมาย, 
2564), หนา 351-354. ในขณะท่ีหยดุ แสงอทุยั เหน็วา หากพจิารณาในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินษุยชน จะพบวาหลักการ
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ตั้งโดยตรง หลักการเลือกตั้งโดยลับ และหลักการเลือกตั้งโดยเสรี ซึ่งจะทำใหการเลือกตั้งเปนไป

ตามเจตนารมณของการปกครองของระบอบประชาธิปไตยอยางแทจริง10 โดยระบบกฎหมายไทย

เรียกหลักพื้นฐานของการเลือกตั้งรวม ๆ วา “สุจริตและเท่ียงธรรม”

การเลอืกตัง้ทีเ่กดิขึน้ในแตละครัง้ อาจจำแนกกระบวนการเลอืกตัง้ ออกเปน 4 ระยะ คอื11 

(1) การดำเนนิการเกีย่วกบัการจดัทำบตัรเลอืกตัง้ และสวนประกอบอืน่ ๆ เชน จำนวนเขตเลอืกตัง้ 

รายช่ือผูมสีทิธเิลอืกตัง้ การรับสมคัร ทีต่ัง้ของหนวยเลือกตัง้ ฯลฯ (2) การหาเสียงเลือกตัง้ (3) การ

ดำเนนิการลงคะแนนเสยีงและการควบคมุการออกเสยีงลงคะแนน (4) การประกาศผลการเลอืกตัง้ 

การควบคุมการเลือกตัง้เปนการทำใหกระบวนการเลือกตัง้ทัง้ 4 ระยะมีความเปนระเบียบเรียบรอย 

มคีวามชอบธรรม และสอดคลองกบัเจตจำนงของประชาชน ผานการใชมาตรการทางกฎหมาย กฎ 

ระเบียบ ขอบังคับตาง ๆ และหากการเลือกตั้งนำมาซ่ึงขอเคลือบแคลงสงสัยถึงความชอบดวย

กฎหมาย หรอืเปนไปดวยความสุจรติและเท่ียงธรรมหรือไม กฎหมายจะเปดโอกาสใหบุคคลผูมสีวน

ไดเสียจากการเลือกตั้ง เชน ผูสมัครรับเลือกตั้ง พลเมืองผูใชสิทธิเลือกตั้ง ฯลฯ โตแยงคัดคานการ

เลือกตั้งน้ัน

 นอกจากนี้ รัฐจะตองมี “องคกร” ที่มีความเปนมืออาชีพในการทำหนาที่จัดและควบคุม

การเลือกตัง้ใหเปนไปดวยความสุจรติและเท่ียงธรรม โดยภายหลังจากประเทศไทยเปล่ียนแปลงการ

ปกครองเปนระบอบประชาธิปไตย องคกรแรกที่ทำหนาที่ในการจัดและควบคุมการเลือกตั้งคือ 

กระทรวงมหาดไทย กระท่ังมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดมี

องคกรที่ทำหนาที่จัดและควบคุมการเลือกตั้งโดยเฉพาะ คือ “คณะกรรมการการเลือกตั้ง” ซึ่งมา

จากการสรรหาโดยคณะกรรมการสรรหาและไดรับความเห็นชอบจากวุฒิสภา รวมท้ังเปนองคกร

ของรัฐที่มีความเปนกลาง (neutralité du pouvoir public)12 และมีความอิสระจากฝายบริหาร
มาทำหนาที่จัดและควบคุมการเลือกตั้งเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน นอกจากคณะกรรมการการเลือกตั้ง

เลือกตั้งประกอบดวย 7 หลักเกณฑ คือ หลักอิสระแหงการเลือกต้ัง หลักการเลือกต้ังตามกำหนดเวลา หลักการเลือกต้ังอยาง
แทจริง หลักการออกเสียงทั่วไป หลักการเลือกตั้งอยางเสมอภาค หลักการลงคะแนนเสียงลับ และหลักวิธีการออกเสียงลง
คะแนนอืน่ ๆ ด ูหยดุ แสงอทุยั, หลกัรฐัธรรมนูญและกฎหมายเลอืกตัง้ท่ัวไป, พมิพครัง้ที ่7 (กรงุเทพมหานคร: คณะรัฐศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2513), หนา 352-361.

10 ประพันธ นัยโกวิท, บทบาทและอำนาจหนาท่ีของคณะกรรมการการเลือกตั้ง, (กรุงเทพมหานคร: สำนักงาน
คณะกรรมการการเลือกตั้ง, 2551), หนา 1.

11 Benoît Camguilhem, Le contrôle administratif des élections, Revue du droit public n°6 du 
1er Novembre 2017, p. 1505.

12 ฐากรู ศริยิทุธวฒันา, กฎหมายรฐัธรรมนญู : หลกัพืน้ฐานแหงกฎหมายรฐัธรรมนญูและระบอบประชาธปิไตย, 
พิมพครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2566), หนา 278.
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จะทำหนาที่ในการจัดและควบคุมการเลือกตั้งแลว ระบบกฎหมายไทยยังไดกำหนดใหมีอำนาจ

วินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้งดวย

ผลที่ตามมาคือ คณะกรรมการการเลือกตั้งไดถูกกำหนดใหมีลักษณะเฉพาะขึ้นในระบบ

กฎหมายไทยท่ีสำคัญอยางนอย 3 ประการ คอื (1) คณะกรรมการการเลือกต้ังไดถกูสถาปนาข้ึนใน

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และบัญญัติถึงอำนาจหนาที่ที่สำคัญไว (2) คณะกรรมการการเลือกตั้ง

มาจากการสรรหาและคัดเลือก จากน้ันใหวฒุสิภาทำหนาทีใ่หความเห็นชอบในข้ันตอนสุดทาย และ 

(3) นอกจากคณะกรรมการการเลอืกตัง้จะมอีำนาจในการจดัและควบคมุการเลอืกตัง้อนัเปนอำนาจ

หนาที่โดยทั่วไปขององคกรการเลือกตั้งแลว ยังมีอำนาจหนาที่ในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมา

จากการเลอืกตัง้ดวย จากลกัษณะเฉพาะท้ัง 3 ประการ นำมาสูขอพจิารณาวา การจัดวางตำแหนง

แหงทีข่ององคกรไวในรฐัธรรมนญู ทีม่าของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ และการกำหนดใหมอีำนาจ

วินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้ง เกิดเปนปญหาขึ้นในระบบกฎหมายมหาชนหรือไม 

อยางไร และหากเกิดเปนปญหา คณะกรรมการการเลือกตัง้ควรจะจัดวางสถานะ และท่ีมา ใหเหมาะสม

กบัระบอบประชาธปิไตยและเกดิความสอดคลองกบัสถาบนัการเมอืงอืน่ของรฐัอยางไร และอำนาจ

วินิจฉัยขอโตแยงอันเน่ืองมาจากการเลือกต้ังที่เหมาะสมควรเปนเชนไร ผูเขียนจึงวางเคาโครงการ

นำเสนอไปเปนลำดับในแตละประเด็น คือ สถานะและที่มาของคณะกรรมการการเลือกตั้งต้ังแต
การประกาศใชรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จนถงึปจจบุนั อำนาจหนาทีข่องคณะ

กรรมการการเลอืกตัง้ในการวนิจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร 

และบทสรุปและขอเสนอแนะ

2. สถานะและที่มาของคณะกรรมการการเลือกต้ังตั้งแตการประกาศใชรัฐธรรมนูญ

   แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จนถึงปจจุบัน

2.1 ความเขาใจเบื้องตนเกี่ยวกับองคกรการเลือกตั้ง

เมือ่ทำการพิจารณาการเลือกตัง้ในรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ียดึถอืการเลือกต้ังเปนสาระสำคัญ

ของระบอบ ไดนำภารกิจของการจัดและควบคุมการเลือกต้ังใหองคกรของรัฐฝายบริหาร โดยให

รฐัมนตรีเปนผูรบัผดิชอบในการจัดการเลือกต้ังและควบคุมการเลือกต้ังในฐานะ “ผูอำนวยการท่ัวไป

ของการเลอืกต้ัง” (Direction générale des élections) แลวเสนอรายงานตอกระทรวงมหาดไทย 

ในประเทศที่มีการปกครองระบบรัฐสภาหลายประเทศมีรูปแบบองคกรการเลือกตั้งแบบนี้อยู เชน 
ออสเตรยี อติาล ีเบลเยีย่ม หรอืแมกระทัง่ในประเทศฝรัง่เศส ฯลฯ ตอมารปูแบบนีไ้ดถกูทาทายและ

เปลีย่นแปลงใหอยูในรปูแบบของคณะกรรมการทีม่คีวามเปนอสิระ ไมตกอยูภายใตการบงัคบับญัชา
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ของรัฐมนตรี เราเรียกคณะกรรมการแบบนี้วา “คณะกรรมการการเลือกตั้งที่มีความเปนอิสระ” 

(commission électorale indépendante) เชน สหราชอาณาจักร (Electoral Commission 

Electoral Commission)13 ออสเตรเลีย (Australian Electoral Commission (AEC))14 

สหรัฐอเมริกา (Election Assistance Commission (EAC))15 ฯลฯ อยางไรก็ดี ในบรรดา

คณะกรรมการท่ีจัดและควบคุมการเลือกรูปแบบน้ี คณะกรรมการการเลือกตั้งของอินเดียเปน

หนวยงานที่มีความเกาแกที่สุดประเทศหนึ่ง (กอตั้งขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1950)16 กลาวคือเปนหนวยงานที่

มีความเปนอิสระจากอำนาจบริหารและอำนาจนิติบัญญัติ มีทรัพยสินและบุคลากรเปนของตนเอง

ดุจเดียวกับหนวยงานของราชการอื่น เมื่อองคกรการเลือกตั้งรูปแบบนี้มีความประสบผลสำเร็จ 

ประเทศอื่น ๆ ไดนำมาใชในประเทศของตน ในกลุมประเทศอเมริกาใต มีการจัดต้ังคณะกรรมการ

การเลือกตั้งแตตนทศวรรษ 1990 เปนตนมา เชน โคลัมเบีย เวเนซุเอลา เอกวาดอร ฯลฯ หรือ

แมกระท่ังแตในยุโรปท่ีมกีารพัฒนาข้ึนมาต้ังแตปลายทศวรรษท่ี 1990 โดยเฉพาะอยางย่ิงในประเทศ

ของอดีตสหภาพโซเวียตและยูโกสลาเวีย  เชน ลัตเวีย ลิทัวเนีย มอลโดวา สโลวาเกีย โครเอเชีย 

บอสเนยี หรอืแมกระทัง่สวเีดน ฯลฯ สวนแอฟริกามพีฒันาการมาต้ังแตปลายทศวรรษท่ี 2000 เชน 

เอธิโอเปย กินี คองโก เซเนกัล ฯลฯ 

ในขณะที่ประเทศไทยนั้น การเลือกตั้งสภาผูแทนราษฎรกอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กระทรวงมหาดไทยเปนหนวยงานที่รับผิดชอบเฉพาะในการ

จัดการเลือกตั้ง มีหนวยงานภายในคือ กองการเลือกตั้ง กรมการปกครอง เปนหนวยธุรการและทำ

หนาทีร่บัผดิชอบในเร่ืองน้ีเรือ่ยมา มีหนาทีใ่นการจัดการเลือกต้ัง เชน การจัดเตรียมสถานท่ี การต้ัง

คณะกรรมการประจำหนวยเลือกตั้ง การรับสมัคร เปนตน หากมีปญหาในสวนของการสมัครรับ

เลอืกตัง้และเกีย่วกบัผูมสีทิธเิลือกตัง้ กฎหมายกำหนดใหเจาหนาทีข่องกระทรวงมหาดไทย อยาง

ผูวาราชการจังหวัดหรือนายอำเภอเปนผูวินิจฉัยชั้นตนของปญหานั้น ๆ หากวินิจฉัยแลวไดผลเปน
ทีไ่มพอใจ ผูทีม่คีณุสมบตัติามทีก่ฎหมายกำหนดอาจยืน่คำรองเพือ่ใหศาลยตุธิรรมทีม่อีำนาจในเขต

13 จัดตั้งข้ึนมาโดยผลของพระราชบัญญัติพรรคการเมือง การเลือกต้ัง และประชามติ ค.ศ. 2000 (The Political 
Parties, Elections and Referendums Act 2000)

14 เปนหนวยงานอิสระของรัฐบาลกลางที่รับผิดชอบในการจัดการ ดำเนินการ และควบคุมดูแล การเลือกต้ังของ 
รัฐบาลกลาง การเลือกตั้งทั่วไป และการลงประชามติ รายละเอียดปรากฏในพระราชบัญญัติการเลือกตั้งเครือจักรภพ ค.ศ. 
1918 (Commonwealth Electoral Act 1918)

15 จัดตั้งข้ึนมาโดยผลของรัฐบัญญัติชวยเหลือกิจการการเลือกต้ังอเมริกา ค.ศ. 2002 (Help America Vote Act 
2002)

16 ด ูประณต นนัทยิะกลุ, “คณะกรรมการการเลือกตัง้กบัการจดัการเลอืกตัง้ในอนิเดยี”, วารสารธรรมศาสตร 3, 
3 (กันยายน - ธันวาคม 2540), หนา 91-97.
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พืน้ทีน่ัน้วนิจิฉยั และใหคำวินจิฉยัเปนทีส่ดุ ในช้ันนีม้ขีอสังเกตวา ในเร่ิมแรกท่ีมกีารเลือกต้ังหลังการ

อภิวัฒนสยาม 2475 ไดไมนาน หากมีกรณีโตแยงวาการเลือกต้ังเปนไปโดยมิไดชอบ ผูมีอำนาจ

หนาทีใ่นการวนิจิฉยัคอื “คณะกรรมาธกิารพจิารณาและไตสวนเรือ่งการคัดคานการเลือกตัง้ผูแทน

ราษฎร ซึ่งมิเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย” ของสภาผูแทนราษฎร ในระยะตอมาไดเปลี่ยนไปเปน

อำนาจของ “ศาลฎีกา” ในการวินิจฉัย ในแงนี้ กระทรวงมหาดไทยจึงไมไดมีอำนาจหนาที่ใดท่ีจะ

เขาไปวินจิฉยัขอโตแยงใดในกระบวนการเลอืกตัง้ กลาวคอืไมสามารถยกเลกิเพิกถอน เปลีย่นแปลง 

หรือแมกระทัง่สัง่ใหมกีารเลอืกตัง้ใหม มเีพยีงอำนาจหนาทีเ่ฉพาะการจดัการเลอืกตัง้ถงึการประกาศ

ผลการเลือกตั้งในชั้นสุดทายเทานั้น

ผลที่เกิดข้ึนคือ เมื่อกระทรวงมหาดไทยในฐานะผูจัดการเลือกตั้งต้ังแตตนจนจบ หาก

พบเห็นการกระทำที่ไมสุจริตหรือการกระทำที่ไมชอบดวยกฎหมาย กระทรวงมหาดไทยกลาวให

เจาะจงคือ พนักงานฝายปกครองสามารถดำเนินคดีเปนรายบุคคลได แตในระดับภาพรวมน้ัน 

กระทรวงมหาดไทยไมมีอำนาจหนาที่ที่จะรับเรื่องคัดคานหรือกล่ันกรองใหการเลือกต้ังเกิดความ

สุจริตและเที่ยงธรรมได เพราะเมื่อการเลือกตั้งดำเนินลงเสร็จส้ินแลว กระทรวงมหาดไทยมีหนาที่

ตองประกาศผลการเลือกตัง้ ไมมอีำนาจในการชะลอการประกาศผลการเลือกตัง้ แมตนจะเหน็วา

การเลือกตัง้มไิดเปนไปดวยความสุจรติและเท่ียงธรรมก็ตาม เพราะศาลฎีกาเทานัน้ทีจ่ะมีอำนาจใน

การวินิจฉัยชี้ขาดวาการเลือกตั้งชอบหรือไมชอบดวยกฎหมาย 

ในแงของกระบวนพิจารณาของศาล การที่กฎหมายกำหนดใหนำประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพงมาบังคับใชโดยอนุโลม ทำใหเกิดความลาชาในการพิจารณาคดี เพราะคูความ

อาจใชประโยชนผานกฎหมายในการประวงิเวลา บางคดตีองใชเวลานานกวาจะทำการพจิารณาคดี

ใหแลวเสรจ็ บางคดยีงัมทินัจะแลวเสรจ็กม็กีารยบุสภาผูแทนราษฎรไปเสยีกอน ประกอบกบั ภาระ

ในการพจิารณาตดัสนิคดโีดยทัว่ไปของศาลมปีรมิาณมาก การนำคดีเลอืกตัง้เพิม่เขาไปอกีจงึเทากบั

เปนการเพิ่มปริมาณงานของศาล เพราะฉะนั้น กระบวนการในการอำนวยความยุติธรรมผานศาล

ในกรณีนี้จึงคอนขางลาชาและไมเกิดประสิทธิภาพเทาที่ควร

มิเพียงเทานั้น ในสวนขององคกรผูทำหนาที่ในการจัดและควบคุมการเลือกต้ัง เนื่องจาก
กระทรวงมหาดไทยเปนหนวยงานที่โดยสถานะขององคกรไมไดมีความเปนกลาง เพราะอยูภายใต

การบังคับบัญชาของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย ซึ่งเปนฝายการเมืองท่ีอาจมีผลไดเสียกับ
การเลือกต้ังโดยตรงหรือมีความขัดแยงกนัทางผลประโยชน (conflict of interest) อาจทำใหสงัคม

เกดิขอกงัขาในการปฏิบตัหินาท่ีทีอ่าจใหคณุใหโทษผูปฏบิตัไิด มกีารดำเนินงานดวยความไมโปรงใส 

เอื้อประโยชนใหฝายการเมืองที่เปนรัฐบาลรักษาการในเวลานั้น มีการกลั่นแกลงฝายตรงขามกับ
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ผูที่ถืออำนาจรัฐ นำมาสูปญหาเร่ืองความชอบธรรมและความคลางแคลงใจในการปฏิบัติหนาที่17 

เชน การกำหนดเขตเลือกตั้งท่ีมักกำหนดใหพรรคของตนไดประโยชนจากการกำหนดเขต โดยไม

คำนึงถึงเหตุผลทางภูมิศาสตรหรือความเหมาะสมของพ้ืนที่ประกอบเปนเขตเลือกตั้งเดียวกัน18 

ปญหาเร่ืองบัญชีของผูมีสิทธิเลือกตั้งที่ไมสอดคลองกับความเปนจริงหรือมีการยายเขาออกจำนวน

มากที่ผิดปกติ19 ปญหาการตรวจสอบคาใชจายในการเลือกตั้ง20 หรือแมแตการปฏิบัติหนาที่โดย

ทัว่ไปนัน้ ขาราชการท่ีมหีนาท่ีรบัผดิชอบในการเลือกตัง้เกรงกลัวอทิธพิลของนักการเมอืง จนไมอาจ

บังคับใชกฎหมายเลือกตั้งและกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของอยางเต็มที่ สงผลใหการเลือกตั้งไมไดเปนไป

ดวยความสุจริตและเที่ยงธรรม21 

ปญหาการจัดและควบคุมการเลือกตั้งภายใตกระทรวงมหาดไทยเปนที่รับรูแกประชาชน

คนไทยเร่ือยมา ความพยายามอยางแรกในการแกไขปญหาดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังการเกิด

เหตกุารณ 14 ตลุาคม 2516 กลาวคอื ใน พ.ศ. 2519 รฐับาลของ ม.ร.ว.คกึฤทธ์ิ ปราโมช มแีนวคิด

ที่จะตรวจสอบการเลือกตั้ง22 จึงไดจัดตั้งองคกรกลาง คือ “คณะกรรมการควบคุมการเลือกตั้ง” 

มีศาสตราจารยกำธร พันธุลาภ เปนประธาน ทำหนาที่ควบคุมและดูแลการเลือกตั้งเมื่อวันที่ 4 

เมษายน 2529 ใหเปนไปดวยความเรียบรอยและสุจริต ในขณะเดียวกันศูนยกลางนิสิตนักศึกษา

แหงประเทศไทยก็ไดจัดตั้ง “คณะกรรมการสังเกตการณการเลือกตั้ง” เพื่อสังเกตการณความ

เรียบรอยของการเลือกตั้ง มีอาสาสมัครในครั้งนั้น จำนวน 5,500 คน นอกจากนี้ ใน พ.ศ. 2529 มี

การจัดตั้ง “กลุมอาสาประชามติ” ที่มีพลเอกสายหยุด เกิดผล เปนประธานโดยจัดอาสาสมัครเขา

มาสังเกตการณการเลือกตั้งในปนั้นและครั้งตอ ๆ มา23 

17 สมาคมทนายความแหงประเทศไทย, ขอสังเกตและเหตผุลประกอบขอยุตใินการสมัมนาทางวชิาการกฎหมาย
เกี่ยวกับ “การเลือกตั้ง 2521”, (กรุงเทพมหานคร: การพิมพพระนคร, 2521), หนา 23.

18 ดู ธงชัย วินิจจะกุล, การเมืองเร่ืองการกำหนดเขตเลือกตั้ง กรณีการเลือกตั้งกรุงเทพมหานคร เขต 12 และ 
13 ในการเลือกตั้งทั่วไป พ.ศ. 2531, (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิเพื่อการศึกษาประชาธิปไตยและการพัฒนา, 2533), หนา 
60-62. และด ูคณะกรรมการตดิตามและสอดสองการเลอืกต้ังสมาชกิสภาผูแทนราษฎร, การเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร 
22 มีนาคม พ.ศ. 2535, (กรุงเทพมหานคร: บริษัทเยลโลการพิมพ, 2535), หนา 47.

19 อาภัสรา จินตนะพัฒน. รูปแบบและฐานะขององคกรที่ทำหนาท่ีควบคุมดูแลการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎร. วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538, หนา 45-48.

20 อางแลว, หนา 48-51.
21 สดีา สอนศร,ี รายงานวิจยั เร่ือง บทบาทของคณะกรรมการการเลือกตัง้ของประเทศไทย, (กรงุเทพมหานคร: 

สถาบันไทยคดีศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), หนา 2-3.
22 สมยศ เชื้อไทย, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ฉบับใชเรียน, (กรุงเทพมหานคร: 

วิญูชน, 2546), หนา 59.
23 อวกิารตัน นยิมไทย, “ทีม่าของคณะกรรมการการเลือกตัง้,” จลุนิต ิ8, 5 (กนัยายน - ตลุาคม 2554), หนา 156-157.
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เมือ่มกีารประกาศใชรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 วนัที ่7 มกราคม 2535 

คณะรัฐมนตรีมมีตเิหน็ชอบใหมกีารต้ัง “คณะกรรมการกำกับและสอดสองดูแลการเลือกต้ังสมาชิก

สภาผูแทนราษฎร” มีนายเกษม สุวรรณกุล เปนประธานกรรมการ และกรรมการอ่ืนๆ อีก 33 คน 

เพื่อใหการเลือกตั้งทั่วไปเม่ือวันที่ 22 มีนาคม 2535 เปนไปโดยสุจริต เที่ยงธรรม และถูกตองตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายยิ่งขึ้น คณะกรรมการติดตามและสอดสองดูแลการเลือกตั้งฯ นี้ เปนที่รูจัก

ตอสาธารณชนในช่ือ “คณะกรรมการองคกรกลางการเลือกต้ัง” มบีทบาทในการสอดสองดูแลการ

เลือกตั้งและการสงเสริมการมีสวนรวมของประชาชน24 คณะกรรมการดังกลาวนี้มีบทบาทในการ

สอดสอง ติดตาม ดูแล การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรใหเปนไปดวยความเรียบรอย สุจริต 

และยตุธิรรมเร่ือยมา อยางไรกด็ ีในทางปฏิบตัอิงคกรกลางน้ีกลับประสบปญหาในการดูแลการเลือก

ตั้ง กลาวคือ เมื่อมีการกระทำความผิดเกี่ยวกับกฎหมายเลือกตั้งเกิดข้ึน ปรากฏวาไมมีกฎหมายให

อำนาจในการจับกุมและดำเนินการตอผูกระทำความผิดดวยตนเอง การไมไดรับความรวมมือจาก

ขาราชการและเจาหนาทีข่องรัฐ โดยเฉพาะจากกระทรวงมหาดไทยท่ีมกีารหวงอำนาจและมีทศันคติ

ไมดีที่จะตองถูกตรวจสอบจากการปฏิบัติงาน25

ดวยเหตุนี้ จึงมีความพยายามในการผลักดันเพื่อใหองคกรประเภทนี้เกิดขึ้นอยางเปน

ทางการและมีอำนาจตามกฎหมาย โดยนำไปบรรจุไวในรัฐธรรมนูญเมื่อครั้งที่มีการแกไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญ 2534 ฉบับท่ี 5 พ.ศ. 2538 มาตรา 115 วรรคสอง26 พรอมกันนี้ ไดมีการเสนอราง

พระราชบัญญัติคณะกรรมการการเลือกต้ังเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรหลายฉบับใน

สมัยนายบรรหาร ศิลปอาชา เปนนายกรัฐมนตรี แตยังมิทันจะประกาศใชเปนกฎหมายก็มีการยุบ

สภาผูแทนราษฎรไปเสียกอน จึงสงผลใหรางพระราชบัญญัติเปนอันตกไป ตอมาภายหลังจากที่มี

การเลือกตั้งใหม จึงมีการเสนอรางพระราชบัญญัติดังกลาวเขาสูการพิจารณาอีกครั้ง จนในท่ีสุดได
มีการประกาศใช “พระราชบัญญัติคณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2540” เมื่อวันที่ 19 กันยายน 

254027 ในสมัยพลเอกชวลิต ยงใจยุทธ เปนนายกรัฐมนตรี แตพระราชบัญญัติดังกลาวยังไมถูกนำ

ไปใชในทางปฏิบัติ เนื่องจากมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เมื่อ

24 คณะกรรมการองคกรกลางการเลอืกตัง้, รายงานการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เมือ่วนัที ่2 กรกฎาคม 
2538, (ไมปรากฏสถานที่พิมพ ไมปรากฏโรงพิมพ ไมปรากฏปที่พิมพ), หนา 31-33.

25 ประชา ธิปไตย, “องคกรกลางกับการเลือกตั้ง : ปญหาและอุปสรรคในการปฏิบัติหนาที่”, รัฐสภาสาร 44, 7 
(กรกฎาคม 2539), หนา 9-14.

26 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2538 ราชกิจานุเบกษา เลม 112 ตอนที่ 7 ก หนา 30.
27 พระราชบัญญัติคณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2540 ราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 48 ก วันที่ 18 

กันยายน 2540 หนา 9-21.
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วันที่ 11 ตุลาคม 2540 เสียกอน ในรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวไดกำหนดใหมีคณะกรรมการการ

เลอืกตัง้โดยใหจดัทำเปนกฎหมายระดับ “พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญ” ขึน้ ซึง่เปนการอนุ

วตัไิปตามผลการศึกษาของคณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย หรอื คพป. (ซึง่มนีายแพทยประเวศ 

วะสี เปนประธาน) และคณะกรรมการพฒันาการเมือง28

ผลจากการที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กำหนดใหมีพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญเปนครัง้แรก ไดกอใหเกดิกฎหมายท่ีสำคญัขึน้ 4 ฉบบัทีค่ณะกรรมการการเลือก

ตัง้มสีวนรบัผดิชอบโดยตรงคอื พระราชบญัญตัปิระกอบรัฐธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภา

ผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 254129 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะ

กรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 254130 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง 

พ.ศ. 254131 และพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการออกเสียงประชามติ พ.ศ. 254132

ในหวัขอนีจ้ะเปนการเขาไปสำรวจตรวจสอบคณะกรรมการการเลอืกตัง้ ภายใตบทบญัญตัิ

ของรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ังแต

ละฉบับ วาองคกรคณะกรรมการการเลือกต้ังมีที่มาอยางไร ตลอดถึงมีตำแหนงแหงท่ีภายใต

โครงสรางสถาบนัการเมอืงอยางไร และดวยขอจำกดัของจำนวนหนาในบทความ ผูเขยีนไดสรปุออก

มาเปนตาราง ดังนี้

28 สำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง, รายงานผลการปฏิบัติงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง ประจำ
ปงบประมาณ พ.ศ. 2551 (กรุงเทพมหานคร: สำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง, 2551), หนา 4. ดูประกอบกับ คณะ
กรรมการปฏริปูการเมอืง, รายงานผลการทำงานของคณะกรรมการปฏริปูการเมอืง (คปก) (8 สงิหาคม 2538 – 7 พฤศจกิายน 
2538) (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการปฏิรูปการเมือง, 2538), หนา 37-39.

29 พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวฒุสิภา พ.ศ. 2541 
ราชกิจจานุเบกษา 9 มิถุนายน 2541 เลม 115 ตอนที่ 35 ก หนา 39-70.

30 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยคณะกรรมการการเลอืกต้ัง พ.ศ. 2541 ราชกิจจานเุบกษา เลม 115 
ตอนที่ 35 ก 9 มิถุนายน 2541 หนา 25-38.

31 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541 ราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 35 
ก 9 มิถุนายน 2541 หนา 1-24.

32 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการออกเสียงประชามติ พ.ศ. 2541 ราชกิจจานุเบกษา เลม 115 
ตอนที่ 102 ก 31 ธันวาคม 2541 หนา 1-8.
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คณะกรรมการการเลือกตั้ง
ตามรัฐธรรมนูญ 2540

คณะกรรมการการเลือกต้ัง
ตามรัฐธรรมนูญ 2550

คณะกรรมการการเลือกต้ัง
ตามรัฐธรรมนูญ 2560

ตำแหนงแหงที่
ของบทบัญญัติ

ในรัฐธรรมนูญ หมวด 6 รัฐสภา 
สวนที่ 4 คณะกรรมการการเลือก
ตั้ง

ในรัฐธรรมนูญ หมวด 11 องคกร
ตามรัฐธรรมนูญ สวนที่ 1 องคกร
อิสระตามรัฐธรรมนูญ 1. คณะ
กรรมการการเลือกตั้ง

ในรัฐธรรมนูญ หมวด 12 องคกร
อิสระ สวนที่ 2 คณะกรรมการ
การเลือกตั้ง

จำนวนคณะ
กรรมการการ
เลือกตั้ง

5 คน 5 คน 7 คน

ที่มาของคณะ
กรรมการการ
เลอืกต้ัง กลุมที ่1

คณะกรรมการสรรหากรรมการ
การเลือกตั้ง ทำหนาที่พิจารณา
สรรหาผูมคีณุสมบัตซิึง่สมควรเปน
กรรมการการเลือกตั้ง จำนวน 5 
คน เสนอตอประธานวุฒิสภา

คณะกรรมการสรรหากรรมการ
การเลือกตั้ง ทำหนาที่สรรหาผูมี
คณุสมบัตซิึง่สมควรเปนกรรมการ
การเลือกตั้ง จำนวน 3 คน เสนอ
ตอประธานวุฒิสภา

คณะกรรมการสรรหากรรมการ
การเลือกตั้ง ทำหนาที่สรรหาผูมี
ความรูความเชี่ยวชาญในสาขา
วิชาการตาง ๆ ที่จะยังประโยชน
แกการบริหารและจัดการการ
เลือกตั้งใหเปนไปโดยสุจริตและ
เที่ยงธรรม จำนวน 5 คน แลวให
เ ส น อ ชื่ อ ไ ป ยั ง วุ ฒิ ส ภ า เ พื่ อ
พิจารณาใหความเห็นชอบ

องคประกอบ
ของคณะ
กรรมการสรรหา
คณะกรรมการ
การเลือกตั้ง

ประธานศาลรฐัธรรมนญู ประธาน
ศาลปกครองสูงสุด อธิการบดีของ
สถาบันอุดมศึกษาของรัฐที่เปน
นติบิคุคลทุกแหงซึง่เลือกกันเองให
เหลือสี่คน ผูแทนพรรคการเมือง
ทุกพรรคท่ีมีสมาชิกเปนสมาชิก
สภาผูแทนราษฎรพรรคละหนึ่ง
คน ซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ 4 คน 
รวมจำนวน 10 คน

ประธานศาลฎีกา ประธานศาล
รฐัธรรมนูญ ประธานศาลปกครอง
สูงสุด ประธานสภาผูแทนราษฎร 
ผูนำฝายคานในสภาผูแทนราษฎร 
บุคคลซ่ึงที่ประชุมใหญศาลฎีกา
คัดเลือกจำนวน 1 คน และบุคคล
ซึ่งที่ประชุมใหญตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดคัดเลือกจำนวน 1 
คน รวมจำนวน 7 คน

(1 )  ประธานศาลฎีกา  เปน
ประธานกรรมการ
(2) ประธานสภาผูแทนราษฎร 
และผูนำฝายคานในสภาผูแทน
ราษฎร เปนกรรมการ
(3) ประธานศาลปกครองสูงสุด 
เปนกรรมการ
(4) บุคคลซึ่งศาลรัฐธรรมนูญและ
องคกรอิสระที่มิใชคณะกรรมการ
การเ ลือกตั้ ง  แต งตั้ งจากผูมี
คุณสมบัติ และไมมีลักษณะตอง
หาม และไมเคยปฏิบตัหินาทีใ่ด ๆ 
ในศาลรัฐธรรมนูญหรือองคกร
อิสระ องคกรละ 1 คน เปน
กรรมการ

ที่มาของคณะ
กรรมการการ
เลือกตั้ง กลุมที่ 2

ที่ประชุมใหญศาลฎีกาพิจารณา
สรรหาผูสมควรเปนกรรมการการ
เลือกตั้งจำนวน 5 คน เสนอตอ
ประธานวุฒิสภา

ที่ประชุมใหญศาลฎีกาพิจารณา
สรรหาผูมคีณุสมบตั ิซึง่สมควรเปน
กรรมการการเลือกต้ังจำนวน 2 คน 
เสนอตอประธานวุฒิสภา

ทีป่ระชมุใหญศาลฎกีาพจิารณาคดั
เลือกผูมีความรู ความเชี่ยวชาญ 
และประสบการณดานกฎหมาย มี
ความซ่ือสัตยสุจริตเปนที่ประจักษ
และเคยดำรงตำแหนงไมต่ำกวา
อธิบดีผูพิพากษา หรือตำแหนงไม
ต่ำกวาอธิบดีอัยการมาแลวเปน
เวลาไมนอยกวา 5 ป จำนวน 2 คน 
เสนอชือ่ไปยงัวฒุสิภาเพ่ือพจิารณา
ใหความเห็นชอบ
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คณะกรรมการการเลือกตั้ง
ตามรัฐธรรมนูญ 2540

คณะกรรมการการเลือกต้ัง
ตามรัฐธรรมนูญ 2550

คณะกรรมการการเลือกต้ัง
ตามรัฐธรรมนูญ 2560

องคกรท่ีทำหนาที่
พิจารณาใหความ
เห็นชอบ

วฒุสิภา ประชุมเพือ่มมีตคิดัเลือกผู
ที่ไดคะแนนสูงสุด 5 คน

วุฒิสภา วุฒิสภา

ที่มาขององคกรท่ี
ทำหนาทีพ่จิารณา
ใหความเห็นชอบ

มาจากการเลือกต้ังจำนวน 200 คน มาจากการเลือกตัง้ในแตละจงัหวดั 
จังหวัดละหนึ่งคน และมาจากการ
สรรหาเทากับจำนวน 150 คน

จำนวน 200 คน ซึ่งมาจากการ
เลือกกันเอง แตในวาระเร่ิมแรก 
วุฒิสภามีจำนวน 250 คนมาจาก
การแตงตั้งของคณะรักษาความ
สงบแหงชาติ

2.2 ขอพจิารณาในเรือ่งทีม่าและสถานะองคกรทีอ่าจถกูตรวจสอบไดในระบบกฎหมาย

(1) ที่มาของคณะกรรมการการเลือกตั้ง

หลกัอำนาจอธปิไตยเปนของประชาชน (principle of popular sovereignty) เปนสาระ

สำคัญในรัฐเสรีประชาธิปไตย ซึ่งเปนหลักที่ผูปกครองไดรับความเคารพเช่ือฟงจากประชาชน 

ประชาชนเขาไปมีสวนรวมในการปกครอง และการปกครองดำเนินไปเพื่อประโยชนสุขของ

ประชาชน33 เพราะประชาชนเปนเจาของอำนาจสูงสุดในรัฐ การจัดโครงสรางแหงองคกรของรัฐจึง

ถูกเรียกรองใหคำนึงถึงความชอบธรรมทางประชาธิปไตย (democratic legitimacy) โดยองคกร

ดงักลาวจะตองมคีวามยึดโยงกบัประชาชนผานหลักหวงโซความชอบธรรมทางประชาธิปไตย (the 

great chain of legitimacy)34 กลาวคอื สามารถเช่ือมโยงกลับไปหาประชาชนไมวาจะโดยตรงหรือ

โดยออม35 อันจะนำมาซึ่งความสงางามในระบอบประชาธิปไตย

ในตางประเทศ องคกรการเลือกตั้งในประเทศท่ีไดรับการยอมรับในทางประชาธิปไตย 
ไดกำหนดใหองคกรเลือกตั้งมีความยึดโยงกับประชาชน เชน ประเทศอังกฤษ Political Parties, 

Elections and Referendums Act 2000 กำหนดให คณะกรรมการการเลือกตั้ง (Electoral 

Commission) มีจำนวน 9 ถึง 10 คน (แกไขเพิ่มเติมโดย Political Parties and Elections Act 

33 วรพจน วศิรตุพชิญ, “การปกครองระบอบประชาธปิไตยภายใตรฐัธรรมนญู”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 20, 60 
(กันยายน-ธันวาคม 2561), หนา 272.

34 รชณัฐ มะโนแสน, “หลกัประชาธิปไตยกับวฒุสิภาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560”, วารสาร
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยแมฟาหลวง 6, 1 (มกราคม-มิถุนายน 2566), หนา 26. และดู รชณัฐ มะโนแสน. ที่มาและปญหา
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทย. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2564, หนา 25.

35 วรเจตน ภาครีตัน, คำสอนวาดวยรฐัและหลกักฎหมายมหาชน, พมิพครัง้ที ่3 (กรงุเทพมหานคร: อานกฎหมาย 
2564), หนา 338-339.
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2009) มาจากการเลือกของสภาผูแทนราษฎร (House of Commons) และลงนามแตงตั้งโดย

พระมหากษัตริย ประเทศเยอรมนี การเลือกต้ังในระดับสหพันธ (election to German 

Bundestag) นั้น ผูอำนวยการการเลือกต้ังระดับสหพันธ (Federal Returning Officer) โดย

ธรรมเนียมปฏิบัติมาจากประธานสำนักงานสถิติแหงสหพันธ แตงตั้งโดยกระทรวงมหาดไทยแหง

สหพันธ จากนั้นผูอำนวยการการเลือกตั้งระดับสหพันธจะแตงต้ังคณะกรรมการรวมปฏิบัติงานอีก 
8 คนซึ่งเปนผูมีสิทธิเลือกตั้งในพ้ืนที่ที่มีความเหมาะสม และตุลาการศาลปกครองแหงสหพันธอีก 

2 คน ประกอบข้ึนเปนคณะกรรมการการเลอืกตัง้ระดบัสหพันธ (Federal Electoral Committee) 

ประเทศญ่ีปุน ในการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร องคกรทีม่หีนาท่ีในการจัดและควบคมุการ

เลือกตั้ง เรียกวา Central Election Management Council (CEMC) แมจะเปนการสังกัด 

Ministry for Internal Affairs and communications แตการปฏิบัติงานเปนไปดวยความอิสระ

ตามกฎหมาย CEMC ประกอบดวยสมาชิก 5 คน แตงต้ังโดยนายกรัฐมนตรีที่ผานความเห็นชอบ

จากรัฐสภา และสาธารณรัฐเกาหลี คณะกรรมการการเลือกตั้งเกาหลี (the National Election 

Commission : NEC) ประกอบดวยคณะกรรมการการเลือกตัง้จำนวน 9 คน โดย 3 คนมาจากการ

แตงตั้งของประธานาธิบดี 3 คนมาจากการเลือกโดยสมาชิกรัฐสภา และ 3 คนมาจากการเสนอชื่อ

โดยประธานศาลฎีกา 

ในขณะที่คณะกรรมการการเลือกตั้งของไทยนั้น โดยสถานะแลวถือเปนองคกรอิสระที่

กฎหมายใหอำนาจดำเนนิการตาง ๆ ทีม่คีวามสำคญั โดยเฉพาะอยางยิง่การใชอำนาจวนิจิฉยัขอโต

แยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้งและอาจมีการสั่งยกเลิกเพิกถอนการเลือกตั้ง อันเปนการใชอำนาจ

รัฐปะทะกับการใชสิทธิหนาท่ีของประชาชนซ่ึงเปนผูทรงอำนาจอธิปไตย โดยหลักยอมตองอาศัย

ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยในระดับสงู แตเมือ่พจิารณาบทบัญญตัขิองรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 2550 และ 2560 กลบัพบวามคีวามชอบธรรมท่ีลดลงตามลำดับ กลาวคอื 

แมคณะกรรมการการเลอืกตัง้ตามรฐัธรรมนญูทัง้ 3 ฉบบัจะมาจากการใหความเหน็ชอบของวฒุสิภา

ภายหลังกระบวนการสรรหา แตวุฒิสภาในฐานะองคกรที่ใหความเห็นชอบกลับมีปญหาเรื่อง

ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เพราะเดิมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
วฒุสิภามาจากการเลือกต้ังท้ังหมด ซึง่การเลือกต้ังเปนการสะทอนถึงเจตจำนงของประชาชนผูเปน

เจาของอำนาจอธิปไตย การใหองคกรท่ีมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยอยางวุฒิสภาใหการ

รบัรองจงึทำใหคณะกรรมการการเลือกตัง้มคีวามชอบธรรมตามไปดวย ตอมามกีารรฐัประหารเมือ่ 
พ.ศ. 2549 และจัดทำรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ขึน้มา วฒุสิภาเดิมมาจากการ

เลือกตั้งทั้งหมดไดเปลี่ยนแปลงไปเปนเลือกตั้งจังหวัดละหนึ่งคน ที่เหลือมาจากการสรรหา ความ
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ชอบธรรมในทางประชาธิปไตยท่ียึดโยงกับประชาชนจึงนอยลง และตอมามีการรัฐประหารเม่ือ 

พ.ศ. 2557 และมกีารจดัทำรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ไดกำหนดใหวฒุสิภามา

จากการเลอืกกนัเอง แตในวาระเริม่แรกมาจากการสรรหาของคณะรกัษาความสงบแหงชาต ิ(คสช.) 

ซึ่งเปนคณะผูกอรัฐประหาร ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยจึงแทบไมมีเหลือ หรือแมจะผาน

วาระเร่ิมแรกกลับไปสูบทบัญญัติปกติที่วุฒิสภามาจากการเลือกกันเอง ไมไดมาจากเจตจำนงของ

ประชาชนผูเปนเจาของอำนาจอธิปไตยทำใหขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยอยูดี เพราะ

หลกัในประเทศท่ีเปนประชาธิปไตยมีอยูวา ยิง่องคกรของรัฐมอีำนาจมากเพียงใด องคกรของรัฐนัน้

ยิ่งตองอาศัยความชอบธรรมในแงของการใชอำนาจมากขึ้นเพียงนั้น

อยางไรก็ดี หากแมจะมีผูเห็นวา การใหวุฒิสภาเขามาเปนผูใหความเห็นชอบเพื่อตองการ

ใหปราศจากการเลือกขางในทางการเมือง และเกิดความเปนกลางทางการเมือง ไมเอนเอียงหรือตก

เปนเครื่องมือฝายหนึ่งฝายใด ซึ่งตางจากสภาผูแทนราษฎรที่มาจากการเมือง แนนอนวาอาจมีผล

ไดเสยีโดยตรงจากการเลือกต้ัง ถาใหสภาผูแทนราษฎรใหความเห็นชอบยอมทำใหสภาผูแทนราษฎร

ฝายขางมากเกิดความไดเปรียบ ผูเขียนเห็นวา การใหสภาผูแทนราษฎรใหความเห็นชอบองคกร

ที่มีความสำคัญของรัฐไมไดเปนเร่ืองที่มีความเสียหาย เพราะหลายประเทศ อยางเชน เยอรมนี

ใหสภาผูแทนราษฎรใหความชอบตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ การแกปญหาโดยไมใหคณะกรรมการ

การเลือกตัง้ไมเปนตวัแทนของฝายการเมืองทำไดโดยการกำหนดคุณสมบัตใิหเฉพาะ และออกแบบ

ใหใชคะแนนเสียงเห็นชอบในจำนวนที่สูง เพื่อใหฝายรัฐบาล ฝายคาน เจรจาและตกลงกันเพื่อหา

ผูที่เปนที่ยอมรับของทุกฝายได

นอกจากนี้ ในแงของกระบวนการสรรหา รัฐธรรมนูญไดกำหนดใหฝายตุลาการเขามามี

บทบาทอยางมากในการคดัเลอืกบคุคลเพือ่เสนอตอวฒุสิภา ไมวาจะเปนการคดัเลอืกจากทีป่ระชมุ

ใหญของศาลฎีกา หรอืการใหประธานศาลฎีกาและศาลปกครองเขาเปนคณะกรรมการสรรหา สงผล
ทำใหคณะกรรมการการเลือกตั้งสวนใหญจำกัดอยูในวงแคบเฉพาะนักกฎหมายหรือขาราชการ

ที่ดำรงตำแหนงในฝายตุลาการ ขาดการมีสวนรวมจากภาคอื่นในสังคม เชน ภาคประชาชน 

ภาควชิาการ ภาควชิาชพี ฯลฯ ทำใหขาดมมุมองหรอืมติอิืน่ท่ีชวยเตมิเตม็ในการแสดงบทบาทองคกร

การเลอืกตัง้ไดอยางมปีระสทิธภิาพ36 อกีทัง้จะทำใหฝายตลุาการตองเขามายุงเกีย่วในทางการเมอืง
ผานการเลอืกสรรบคุคลใดบคุคลหนึง่ ทัง้ทีโ่ดยสภาพแลวฝายตุลาการมีหนาทีใ่นการวินจิฉัยคดีดวย

ความเปนกลาง ไมเกี่ยวของหรือมีสวนไดเสียกับคูกรณีฝายใดฝายหน่ึง ไมวาคูกรณีนั้นจะเปนฝาย

การเมืองหรือผูใชอำนาจรัฐ และหากผูที่ไดรับการสรรหาปฏิบัติหนาที่โดยไมชอบในภายหลัง อาจ

สงผลตอความนาเช่ือถือขององคกรตุลาการในฐานะผูสรรหาบุคคลเขาดำรงตำแหนงในระยะยาว 

36 ปทมา สบูกำปง, “องคกรอสิระ : ดลุแหงอำนาจในระบบการเมอืงการปกครองของไทย”, วารสารสถาบันพระ
ปกเกลา 13, 1 (มกราคม-เมษายน 2558), หนา 159.
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มิพักตองกลาวถึงกรณีที่การสรรหาอาจมีปญหาความชอบดวยกฎหมายของการสรรหาและตองได

รบัการถกูตรวจสอบในทางตลุาการ การมคีณะกรรมการสรรหาซึง่โดยสวนใหญมาจากฝายตลุาการ 

อาจมีปญหาในเรื่องความเปนกลางขององคกรตุลาการได

(2) สถานะขององคกรที่อาจถูกตรวจสอบไดในระบบกฎหมาย

ภายหลังเหตกุารณพฤษภาประชาธรรม พ.ศ. 2535 ไดมเีสยีงเรียกรองใหมกีารปฏิรปูระบบ

การเมืองในเชิงโครงสรางเพ่ือจัดทำรัฐธรรมนูญใหมขึ้น มีการระดมนักกฎหมายมหาชนศึกษา

ประเด็นตาง ๆ ที่มีความสำคัญและเพื่อเปนขอเสนอในการจัดทำรัฐธรรมนูญ ในประเด็นเรื่อง 

“องคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ” นั้น ทำการศึกษาวิจัยโดย รองศาสตราจารย ดร.วิษณุ วรัญู37 ซึ่งใน

เวลานั้นเปนอาจารยประจำคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ผลจากการศึกษาวิจัยสงผล

ใหมกีารบัญญตับิรรดาองคกรตาง ๆ ไวในรฐัธรรมนูญ โดย “คณะกรรมการการเลือกตัง้” ไดรบัการ

บญัญตัขิึน้เปนครัง้แรกในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 (สือ่มวลชนใหฉายาวาเปน 

“องคกรอิสระ”) มีวัตถุประสงคเพื่อแกปญหาองคกรการเลือกต้ังเดิมคือกระทรวงมหาดไทยท่ีไม

สามารถปฏิบตัภิารกจิไดเตม็ทีแ่ละมปีระสทิธภิาพ ตองการใหระบบเลอืกตัง้หรือการเขาสูอำนาจรัฐ

เปนไปดวยความสจุรติและเทีย่งธรรม ดวยการมกีลไกในการลดและขจดัการซือ้เสียง38 วษิณ ุวรญัู 

กลาวภายหลังถงึเหตุผลของการบัญญตับิรรดาองคกรตาง ๆ ไวในรัฐธรรมนูญวา เปนความประสงค

ของผูรางรฐัธรรมนญูท่ีตองการประกนัสถานะขององคกรไวในรฐัธรรมนญู เพือ่ใชอานสิงสความเปน

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญใหมีการแกไขเพิ่มเติมไดยาก39 

ผลของการนำองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอยางย่ิงคณะกรรมการการเลือกต้ัง

ไปบญัญตัไิว ทำใหเกดิความพยายามในการอธบิายกนัในทางวชิาการวาเปน “องคกรทีใ่ชอำนาจกึง่

นิติบัญญัติ กึ่งบริหาร และกึ่งตุลาการ” วรเจตน ภาคีรัตน เห็นวาคำอธิบายแบบนี้เปนคำอธิบาย
ที่มีปญหาในทางวิชาการ เพราะในรัฐธรรมนูญกำหนดใหอำนาจอธิปไตยมี 3 อำนาจ คือ อำนาจ

นิติบัญญัติ อำนาจบริหาร และอำนาจตุลาการ ทั้ง 3 อำนาจ มีขึ้นเพื่อไมใหองคกรใดองคกรหนึ่ง

รวมศูนยอำนาจไวที่ตนเององคกรเดียว ประกอบกับรัฐธรรมนูญไมไดกลาวถึงอำนาจก่ึงนิติบัญญัติ 

กึ่งบริหาร และกึ่งตุลาการ หรือไมไดกลาวถึงอำนาจที่ 4 นอกเหนือจากทั้ง 3 อำนาจเอาไว ในแงนี้
จึงสรุปไดวา องคกรที่ใชอำนาจรัฐยอมตองใชอำนาจในลักษณะใดลักษณะหนึ่งใน 3 อำนาจตาม

37 ดู วิษณุ วรัญู, องคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ Independent administrative body : รายงานการวิจัย, 
(กรุงเทพมหานคร: สำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538).

38 ดู บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เจตนารมณรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกลา, 2544), หนา 49.
39 วิษณุ วรัญู, ปาฐกถา เรื่อง “รัฐธรรมนูญกับการสรางธรรมาภิบาลและประชาธิปไตย” ในเวทีสัมมนา 15 ป

องคกรอิสระของรัฐ, ณ โรงแรมพลาซาแอทธินี กรุงเทพฯ วันศุกรที่ 1 มีนาคม 2556.
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กรอบของรัฐธรรมนูญ40 และหากมีการอธิบายวาเปนองคกรท่ีใชอำนาจก่ึงนิตบิญัญตั ิกึง่บริหาร และ

กึง่ตลุาการแลว การใชอำนาจของรฐัมนตรวีาการกระทรวงในการออกประกาศกระทรวง บงัคบัการ

ใหเปนไปตามประกาศกระทรวง ตลอดจนออกคำสั่งวินิจฉัยชี้ขาดตามประกาศกระทรวงน้ัน คงจะ

เปนการใชอำนาจกึ่งนิติบัญญัติ กึ่งบริหาร และกึ่งตุลาการ41 ซึ่งไมถูกตอง นี่จึงเปนตัวอยางปญหา

หนึ่งที่ถกเถียงในทางวิชาการ

แตปญหาท่ีมใีหเหน็เปนรปูธรรมผานคดีความท่ีเกดิขึน้คอื คณะกรรมการการเลือกตัง้ (และ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญอืน่) เปน “องคกรตามรัฐธรรมนูญ” (constitutional organ) หรอืไม 

โดยนักวิชาการสวนหน่ึง42 และจากคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญสวนหนึ่ง43 เห็นวาคณะกรรมการ

การเลือกตัง้เปนองคกรตามรฐัธรรมนญู ผลจากการเปนองคกรตามรัฐธรรมนญูยอมสงผลใหสามารถ

เปนคูความในคดีของศาลรัฐธรรมนูญได44 ซึ่งในเร่ืองนี้เคยเกิดเปนปญหาวาหากมีขอพิพาทท่ีเกิด

จากการใชอำนาจ ศาลใดจะเขามามอีำนาจในการตรวจสอบคณะกรรมการการเลอืกตัง้ระหวางศาล

รัฐธรรมนูญหรือศาลปกครอง45

40 วรเจตน ภาคีรัตน, รายงานวิจัย เรื่อง องคกรอิสระตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการวิจัยและสัมมนา คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), 
หนา 16.

41 เรื่องเดียวกัน, หนา 15.
42 เชน สมคดิ เลศิไพฑรูย และบรรเจดิ สงิคะเนต,ิ เขตอำนาจศาลรฐัธรรมนญูไทย มาตรา 264 และมาตรา 266, 

(กรงุเทพมหานคร: สำนกังานศาลรัฐธรรมนูญ 2543), หนา 48 งานวจิยัฉบบันีเ้หน็วาคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนองคกรตาม
รัฐธรรมนูญในความหมายอยางกวาง ;  เรวัตร จันทรประเสริฐ และฤทัย หงสสิริ, “ความหมายของ “องคกรตาง ๆ ตาม
รฐัธรรมนญู” ตามรฐัธรรมนญูมาตรา 266”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 2 (พฤษภาคม-สงิหาคม 2542), หนา 91. ; ธรีะ สธุวีรา
งกูร, “ศาลรัฐธรรมนูญกับการวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ขององคกรตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ”, จดหมายขาวศาล
รัฐธรรมนูญ (พฤษภาคม-มิถุนายน 2542),หนา 5 ; ปญญา อุดชาชน, “องคกรตามรัฐธรรมนูญ”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 
3 (กันยายน-ธันวาคม 2542), หนา 55 ; อุดม รัฐอมฤต, ชุดการเรียนดวยตนเอง หลักสูตร การเรียนรูกฎหมายมหาชนดวย
ตนเอง : หมวดท่ี 4 รัฐธรรมนูญ ชุดวิชาที่ 3 องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี: สถาบันพัฒนาขาราชการพลเรือน 
สำนักงาน กพ., 2548), หนา 25.

43 คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2541, 15/2541, 53/2542, 5/2543, 6/2543, 13/2543, 52/2546
44 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540
มาตรา 266  ในกรณีทีม่ปีญหาเกีย่วกบัอำนาจหนาทีข่ององคกรตาง ๆ ตามรฐัธรรมนูญ ใหองคกรนัน้หรอืประธาน

รัฐสภา เสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550
มาตรา 214  ในกรณีทีม่คีวามขัดแยงเกีย่วกบัอำนาจหนาทีร่ะหวางรฐัสภา คณะรัฐมนตรีหรอืองคกรตามรัฐธรรมนูญ

ทีม่ใิชศาลต้ังแตสององคกรข้ึนไป ใหประธานรัฐสภา นายกรัฐมนตรี หรอืองคกรน้ัน เสนอเร่ืองพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ
เพื่อพิจารณาวินิจฉัย

45 เชน คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 84/2544 และคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549
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ในชั้นน้ีจึงมีประเด็นที่ควรไดรับการพิจารณาใหเปนท่ียุติคือ คณะกรรมการการเลือกต้ัง 

(และองคกรอิสระอื่น) เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือไม 

ตามแนวทางการศกึษาในระบบกฎหมายเยอรมนั การวนิจิฉยัวาองคกรใดองคกรหนึง่เปน

องคกรตามรฐัธรรมนญู (Verfassungsorgan) หรอืไมนัน้ Otto Friedrich von Gierke และ Georg 

Jellinek เหน็วาองคกรนัน้จะตองไดรบัการกอต้ังขึน้โดยตรงจากรัฐธรรมนูญและองคกรน้ันจะตอง

มีความเปนอิสระจากองคกรอื่น46  โดย Klaus Stern เห็นวา องคกรตามรัฐธรรมนูญ คือองคกร

สูงสุดของรัฐ ซึ่งการดำรงอยู สถานะ และอำนาจหนาที่ขององคกรดังกลาวมิเพียงแตจะไดรับการ

กลาวถึงในรัฐธรรมนูญ แตองคกรนั้นจะตองถูกกอตั้งโดยรัฐธรรมนูญเอง และรัฐธรรมนูญจะตอง

กำหนดรูปแบบและอำนาจหนาท่ีขององคกรดังกลาว รวมท้ังองคกรน้ันจะตองเขาไปมีสวนรวมใน

การใชอำนาจสงูสดุของรฐั47 ในขณะที ่Maunz เหน็วา องคกรตามรฐัธรรมนญู หมายถงึ องคกรของ

รฐัซึง่การกอตัง้ขององคกรดงักลาวมผีลโดยตรงจากรัฐธรรมนูญและมีความจำเปนทีจ่ะตองมอีงคกร

ดังกลาวเพื่อทำใหบรรลุเปาหมายตามที่รัฐธรรมนูญไดกำหนดไว48

กลาวโดยสรุปแลว เกณฑในทางทฤษฎีที่จะชี้วาองคกรของรัฐองคกรใดเปนองคกรตาม

รัฐธรรมนูญหรือไม มี 2 ประการ คือ49

1) เกณฑในทางรูปแบบ : องคกรของรัฐองคกรนั้นตองไดรับการกอตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ

2) เกณฑในทางเน้ือหา : องคกรดังกลาวมีอำนาจหนาที่ที่กำหนดไวในรัฐธรรมนูญโดย

อำนาจหนาทีน่ัน้มลีกัษณะท่ีเกีย่วพนักบัทิศทางการนำรัฐหรือเปนอำนาจหนาทีท่ีท่ำใหองคกรนัน้มี

สวนรวมโดยตรงกับการกอตั้งเจตจำนงของรัฐ

ในการพจิารณาวาคณะกรรมการการเลอืกต้ังเปนองคกรตามรฐัธรรมนญูหรือไม จะพบวา

คณะกรรมการการเลือกตั้งเปนองคกรท่ีไดรับการกอตั้งขึ้นในรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนรัฐธรรมนูญ

46 บรรเจิด สิงคะเนติ, “ปญหาขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ”, วารสารวิชาการศาลปกครอง 1, 3 (กันยายน 
- ธันวาคม 2544), หนา 2.

47 Klaus Stern, Das Staatsrecht, Band II, S. 34. อางถงึใน บรรเจดิ สงิคะเนต,ิ “ปญหาขององคกรอสิระตาม
รัฐธรรมนูญ”, วารสารวิชาการศาลปกครอง 1, 3 (กันยายน - ธันวาคม 2544), หนา 3.

48 Theodor Maunz, Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) – Kommentar, Paragraph 1, S.3 
อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, “ปญหาขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ”, วารสารวิชาการศาลปกครอง 1, 3 (กันยายน - 
ธันวาคม 2544), หนา 3.

49 วรเจตน ภาคีรัตน, การเปล่ียนแปลงแนวคำวินิจฉัย และผลผูกพันของคำวินิจฉัยของคำวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญ : ศึกษากรณีศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาและศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี, 
(กรุงเทพมหานคร: มิสเตอรกอปป, 2550), หนา 81.
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แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 2550 และ 2560 ซึง่สอดคลองกบัเกณฑพจิารณาในทางรูปแบบ 

แตในการพิจารณาอำนาจหนาที่ซึ่งเปนเกณฑในทางเน้ือหาน้ัน เบื้องแรกจะตองพิจารณาวาคณะ

กรรมการการเลือกตั้งมีธรรมชาติของการใชอำนาจอยางไร กลาวใหเจาะจงยิ่งขึ้นคือ ผลิตผลของ

การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตัง้เปนการใชอำนาจนิตบิญัญัต ิบรหิาร หรือตลุาการ หรือ

ไมอยางไร

การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งที่เกิดขึ้นไมใชอำนาจนิติบัญญัติ (pouvoir 

législatif) เพราะคณะกรรมการการเลือกต้ังไมไดมอีำนาจเชิงรกุในการตรากฎหมายท่ีมผีลใชบงัคบั

เปนการทัว่ไปในฐานะกฎหมายแมบท แตหากเปนการตรากฎเกณฑกำหนดรายละเอยีดภายใตกรอบ

ของกฎหมายแมบท (พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ) และไมใชอำนาจ

ตลุาการ (pouvoir judiciaire) ทีจ่ะสามารถวินจิฉยัชีข้าดขอพพิาทใหถงึทีส่ดุได จากการใหเหตุผล

ในเชิงปฏิเสธดังกลาว ผลิตผลของการใชอำนาจที่เกิดขึ้นจึงเปนการใชอำนาจบริหาร (pouvoir 

exécutif) โดยอำนาจบริหารนั้น เราสามารถจำแนกออกเปน 2 ประเภทใหญ ๆ คือ50 (1) อำนาจ

ของฝายการเมอืง มอีำนาจหนาทีใ่นการกำหนดนโยบายซึง่เปนการใชอำนาจในทางการเมอืง (pou-

voir politique) และ (2) อำนาจของฝายประจำ ที่มีการนำนโยบายไปปฏิบัติ ซึ่งฝายประจำนี้เรา

สามารถจำแนกแยกยอยภารกิจไดเปน 2 อยาง คือ (1) ภารกิจในการใหบริการสาธารณะ (public 

service) และ (2) ภารกิจในการควบคุมหรือกำกับดูแล (regulator)51 ภารกิจของคณะกรรมการ

การเลือกตั้งถูกจัดตั้งข้ึนมาเพื่อเปนควบคุมการเลือกต้ังใหสุจริตและเที่ยงธรรมแทนกระทรวง

มหาดไทยซึ่งเปนหนวยควบคุมเดิม ดังนั้น โดยสถานะของเร่ืองแลว ภารกิจของคณะกรรมการการ

เลือกตั้งจึงเปนภารกิจของฝายบริหารในการควบคุมหรือกำกับดูแลการเลือกตั้ง

นอกจากน้ี เมื่อพิจารณาลักษณะของ “องคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ” ซึ่งเคยมีการศึกษาไว 

และเปนทีม่าของการออกแบบบรรดาองคกรอิสระตาง ๆ ขึน้ในรัฐธรรมนูญ จะพบวาองคกรของรัฐ
ที่เปนอิสระมีลักษณะที่สำคัญ 3 ประการ คือ52 

50 Jean RIVERO, Droit Administratif, (14e éd., Dalloz 1992), p. 289.
51 วษิณ ุวรญั,ู ปยะศาสตร ไขวพนัธุ และเจตน สถาวรศลีพร, ตำรากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครอง

ทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2551), หนา 25-26. และ ดู พรสันต เล้ียงบุญเลิศชัย, หลักพื้น
ฐานทางกฎหมายปกครอง : ขอความคดิวาดวยรฐั ฝายปกครอง และอำนาจทางปกครอง, พมิพครัง้ที ่2 (กรงุเทพมหานคร: 
วิญูชน, 2565), หนา 23-30. 

52 วิษณุ วรัญู, องคกรของรัฐที่เปนอิสระ Independent administrative body : รายงานการวิจัย, 
(กรุงเทพมหานคร: สำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538), หนา 36.
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1) องคกรของรฐัทีเ่ปนอสิระทำหนาทีด่แูล (supervise) ควบคุม (control) วางกฎระเบยีบ 

(regulate) ในการดำเนินกิจกรรมบางประเภทในรัฐทั้งที่เปนกิจกรรมที่หนวยงานของรัฐเปนผู

ดำเนินการและท่ีเปนกิจกรรมท่ีเอกชนเปนผูดำเนินการ รวมถึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน สวนการมีหรือไมมีอำนาจวินิจฉัยสั่งการนั้นไมใชสาระสำคัญ

2) องคกรของรัฐที่เปนอิสระไมมีสถานะเปนองคกรตุลาการ แตเปนองคกรที่มีความเปน

อิสระ (independent) ปลอดจากการแทรกแซงหรือการบังคับบัญชาจากหนวยงานอื่น ทั้งมี

อัตตาณัติ (autonomy) ในการดำเนินการองคกรดวยตนเอง

3) คำวินิจฉัยสั่งการขององคกรของรัฐท่ีเปนอิสระเปนนิติกรรมทางปกครอง (adminis-

trative act) จึงอยูในขายที่จะถูกตรวจสอบโดยองคกรตุลาการอื่นได (judicial review)

เพราะฉะนั้น เมื่อพิจารณาจากธรรมชาติของการใชอำนาจและลักษณะขององคกรของรัฐ

ที่เปนอิสระแลว จะพบวาอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการจัดและควบคุมการเลือกตั้ง 

ตลอดจนสบืสวนไตสวนเพือ่วนิจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกต้ัง เปนการบงัคบัใชกฎหมาย

อนัมีลกัษณะเปนการใชอำนาจปกครอง และบางกรณเีปนอำนาจในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา 

ดวยเหตุนีค้ณะกรรมการการเลือกต้ังจงึเปนฝายบริหารในกิจการเฉพาะเร่ือง ทีอ่งคกรมีรปูแบบเปน 

“องคกรอสิระทางปกครอง” (Independent Regulatory Agency หรือ Autorité administrative 

indépendante) กลาวคอืเปนอสิระจากการบงัคบับญัชาของฝายบรหิาร53 และผลติผลของการใช

อำนาจเปนการบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย จึงมีลักษณะเปนอำนาจปกครอง54 การที่

รฐัธรรมนญูบญัญตัอิำนาจทีโ่ดยสภาพแลวมลีกัษณะเปนการบงัคบัใชกฎหมายใหเปนอำนาจในทาง

รฐัธรรมนญู ซึง่โดยปกตทิัว่ไปแลวเปนอำนาจกอตัง้สถาบนัทางการเมอืง จงึฝนกบัธรรมชาตขิองการ

ใชอำนาจขององคกรเหลานี้55

อยางไรก็ดี การที่ศาลรัฐธรรมนูญ หรือความเห็นของนักวิชาการที่กลาวไวขางตน เห็นวา
คณะกรรมการการเลือกตัง้เปนองคกรตามรฐัธรรมนูญ ทำใหเกดิปญหาขึน้ในระบบกฎหมายวาเมือ่

มปีญหาท่ีเกิดจากการใชอำนาจ โดยเฉพาะอยางยิง่การใชอำนาจในทางปกครอง (administrative 

act) ที่กระทบสิทธิบุคคลแลว ศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญจะเปนผูมีอำนาจในการช้ีขาด

ขอพพิาท 

53 เรื่องเดียวกัน, หนา 13.
54 เรื่องเดียวกัน, หนา 19.
55 วรเจตน ภาคีรัตน, ดวยกฎหมายและอุดมการณ, (กรุงเทพมหานคร: ไชนพับลิชชิ่งเฮาส, 2558), หนา 182.
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ตัวอยางที่เกิดขึ้นปรากฏใน พ.ศ. 2544 ที่มีผูฟองคดีขอใหเพิกถอนประกาศของคณะ

กรรมการการเลือกตั้งในการรับรองผลการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ศาลปกครองกลาง 

ในคดีหมายเลขแดงที่ 47/2544 เห็นวา เมื่อคณะกรรมการการเลือกตั้งวินิจฉัยชี้ขาดเรื่องดังกลาว

ไปตามมาตรา 145 วรรคหนึ่ง (3) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนอำนาจ

หนาที่ที่มีสภาพเด็ดขาด ศาลปกครองไมมีอำนาจรับคำฟองไวพิจารณาหรือพิพากษาเปนอยางอื่น

ได ตอมาผูฟองคดีไดอุทธรณคำสั่งไมรับฟองของศาลปกครองกลางไปยังศาลปกครองสูงสุดวาหาก

จะถือวามีสภาพเด็ดขาดก็หมายความเพียงวามีสภาพเด็ดขาดตามภาระหนาที่หลักที่เกี่ยวกับการ

ควบคมุและดำเนินการจดัหรอืจดัใหมกีารเลอืกตัง้ อนัเปนการใชอำนาจบริหารเทานัน้ ไมอาจขยาย

ความใหเปนการตดัหรอืจำกดัสทิธขิองบคุคลทีจ่ะใชสทิธทิางศาล ทำใหศาลปกครองสงูสดุมคีำสัง่ที่ 

84/2544 ใหศาลปกครองชั้นตนรับคดีไวพิจารณา

ตอมาคณะกรรมการการเลือกตั้งไดเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญ

มคีำวินจิฉยัที ่52/2546 วา การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังตามมาตรา 144 วรรคสอง 

เปนการใชอำนาจตามรฐัธรรมนญูอนัมผีลใหการวนิจิฉัยชีข้าดของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ทีไ่ดใช

อำนาจตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 145 วรรคหนึ่ง (3) ถือเปนยุติ 

มิใชการใชอำนาจทางบริหารหรือทางปกครองตามที่กลาวอางแตอยางใด

วรเจตน ภาคีรัตน เห็นวา คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกิดเปนปญหาตามมาในระบบ

กฎหมาย วาการใชอำนาจวินิจฉัยของคณะกรรมการการเลือกต้ังกลายเปนคำวินิจฉัยที่ไมสามารถ

ถกูตรวจสอบในทางตลุาการได ถงึแมการวนิจิฉยัชีข้าดจะกระทบกบัสทิธขิองบคุคลกต็าม และเปน

ทีน่าเสยีดายทีศ่าลรฐัธรรมนญูไมไดวเิคราะหการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ใหละเอยีด 

และไมไดชีใ้หเหน็วาอำนาจวินจิฉยัชีข้าดตามรัฐธรรมนูญของคณะกรรมการการเลือกตัง้เปนอำนาจ
ในลักษณะเชนใด และทำไมถึงตรวจสอบไมได56 ผลท่ีเกดิขึน้คอื ยอมทำใหหลกัความผูกพันตอสทิธิ

และเสรีภาพของคณะกรรมการการเลือกตั้งในกรณีของการใชและการตีความกฎหมายไมมีอยู57

เมื่อเกิดปญหาข้ึนเชนนี้ ตอมาเม่ือมีการจัดทำรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 ผูจดัทำรฐัธรรมนูญประสงคจะแกไขปญหาทีเ่คยเกิดขึน้โดยไดยกเวนอำนาจของศาลปกครอง
ในการพิจารณาไวในมาตรา 223 วรรคสอง วา “อำนาจศาลปกครองตามวรรคหนึ่งไมรวมถึงการ

วินิจฉัยชี้ขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญซึ่งเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกร

56 เรื่องเดียวกัน, หนา 38.
57 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: 

วิญูชน, 2562), หนา 307.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 41 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2566

21

ตามรฐัธรรมนญูนัน้” และยงันำไปบญัญตัไิวในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 

197 วรรคสาม วา “อำนาจศาลปกครองตามวรรคหน่ึง ไมรวมถึงการวินจิฉัยชีข้าดขององคกรอิสระ

ซึ่งเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระน้ัน ๆ”

อยางไรก็ดี แมรัฐธรรมนูญจะมีการบัญญัติ “หาม” ศาลปกครองเขามาพิจารณาขอพิพาท

ที่เกี่ยวเน่ืองกับองคกรในรัฐธรรมนูญ ในปจจุบันยังเกิดปญหาขึ้นวาเมื่อขอพิพาทที่เกิดจากการใช

อำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งซึ่งเปนองคกรอิสระในรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองจะเขามา

มีอำนาจพิจารณาขอพิพาทไดหรือไม เรื่องลาสุดเกิดขึ้นในคำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 

ฟ. 29/2566 ทีผู่ฟองคดฟีองศาลปกครองสงูสดุขอใหศาลมคีำพพิากษาหรอืคำสัง่เพกิถอนประกาศ

ของคณะกรรมการการเลือกต้ังเก่ียวกับการแบงเขตเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรของ

กรงุเทพมหานคร คณะกรรมการการเลือกต้ังในฐานะผูถกูฟองคดีไดใหการวา คดีไมอยูในเขตอำนาจ

พิจารณาของศาลปกครอง แตเปนเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ เพราะมิใชเปนการใชอำนาจ

โดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ผูฟองคดีโตแยงวา หากมีการเพิกถอนดังกลาว คำพิพากษาหรือคำสั่งมิใช

เปนการสั่งระงับ ยับยั้ง แกไขเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกการเลือกตั้ง และส่ังใหดำเนินการเลือกตั้ง

ใหมในหนวยเลือกต้ังบางหนวย หรือทุกหนวย หรือระงับการใชสิทธิสมัครรับเลือกต้ังของผูสมัคร

รับเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไวเปนการช่ัวคราว ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2560 มาตรา 224 ศาลปกครองสูงสุดเห็นวา “...อำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง 

อำนาจท่ีบทบัญญตัขิองรัฐธรรมนูญบัญญตัถิงึเง่ือนไขของการใชอำนาจและผลทางกฎหมายของการ

ใชอำนาจในเร่ืองนั้นสมบูรณครบถวนในตัวเอง หากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติแตเพยีงการ

ใชอำนาจโดยทัว่ไปเทานัน้ ซึง่การใชอำนาจในกรณดีงักลาวจะตองมกีารตราพระราชบญัญตัปิระกอบ

รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติออกมากำหนดเง่ือนไขของการใชอำนาจหรือกำหนดผลของการ

ใชอำนาจดังกลาวอีกช้ันหนึ่ง กรณีเชนนี้ยอมไมถือวาเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ
แตอยางใด...” (เนนขอความโดยผูเขียน)

หากถอืตามแนวของคำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดเชนนี ้จะพบวาอำนาจหนาทีห่ลายอยาง

ของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่รัฐธรรมนูญกำหนดไวไมสมบูรณครบถวนดวยตนเอง เปนการ

บญัญตัไิวในทางท่ัวไปท้ังสิน้ สวนเง่ือนไขของการใชอำนาจและผลในทางกฎหมายของการใชอำนาจ
เปนไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของ เมื่อเปนเชนนี้ผลจึงเกิดขึ้นวา ศาล

ปกครองมีอำนาจตรวจสอบการกระทำทางปกครองไมวาจะเปนกฎ คำสั่งทางปกครอง ของคณะ

กรรมการการเลือกตัง้ได แตหากเร่ืองดงักลาวเปนเรือ่งทีร่ฐัธรรมนูญบญัญตัไิวโดยตรง ศาลปกครอง

จะไมรบัวนิจิฉยั เชน กรณคีำสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟร.9/2562 ทีค่ณะกรรมการการเลือกตัง้มมีติ
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ใหระงับสทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้ของผูฟองคดี (นายสุรพล เกยีรตไิชยากร) ไวเปนการช่ัวคราวเปนระยะ

เวลา 1 ป (สื่อมวลชนเรียกวา “ใบสม”) และมีมติสั่งใหมีการเลือกตั้งใหมทั้งเขตเลือกตั้งท่ี 8 ของ

จงัหวดัเชยีงใหมนัน้ เปนการดำเนนิการตามมาตรา 225 วรรคหนึง่ของรฐัธรรมนญู การกระทำของ

ผูฟองคดีที่เปนเหตุแหงการฟองคดีนี้จึงเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งหากพิจารณา

เนื้อหาคำสั่งของคณะกรรมการการเลือกตั้งที่ใหระงับสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง จะพบวามีลักษณะ 5 

ประการ คือ (1) เปนมาตรการที่เกิดจากการใชอำนาจรัฐ (2) กระทำโดยเจาหนาที่ (3) เปนการ

กำหนดกฎเกณฑมุงตอผลในทางกฎหมาย (4) เกิดผลเฉพาะกรณี และ (5) มีผลบังคับโดยตรงออก

ไปฝายนอกฝายปกครอง จาก 5 ประการดังกลาวจึงมีลักษณะของการเปน “คำสั่งทางปกครอง”58 

แตกลบัเปนศาลอืน่ทีไ่มใชศาลปกครองท่ีมอีำนาจในการพิจารณาวาเหน็ควรระงับสิทธสิมคัรรบัเลือก

ตัง้หรือสทิธเิลอืกต้ังหรือไม แตถาเปนคำส่ังทางปกครองอยางอ่ืนของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ทัง้ 

ๆ ทีว่ตัถแุหงคดเีปนคำสัง่ทางปกครองเหมือนกนั กลบัอยูในการพิจารณาของศาลปกครอง ผลทีเ่กดิ

ขึ้นจึงมีความแปลกประหลาด

นอกจากกรณขีองคำพพิากษาแลว ทำใหเกดิปญหาตามมาในระบบกฎหมายคอื การปฏบิตัิ

หนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งที่ถือวาเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือองคกรอิสระตาม

รฐัธรรมนูญแลวแตกรณี  และเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ตองตกอยูภายใต “เกณฑ” 

หรอื “มาตรฐาน” ในการปฏิบตัริาชการตามกฎหมายอ่ืนเชนเดียวกบัหนวยงานของรัฐฝายปกครอง

อืน่หรอืไม เชน ตามพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 พระราชบญัญตัขิอมลู

ขาวสารของราชการ พ.ศ. 2540 หรือพระราชบัญญัติคุมครองขอมูลสวนบุคคล พ.ศ. 2562 ฯลฯ

ผูเขียนมีความเห็นวา กรณีคำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญก็ดี คำพิพากษาศาลปกครอง

กด็ ีหรอืความเหน็ตอปญหาทีอ่าจเกดิข้ึนในระบบกฎหมายกด็ ีเปนผลมาจากความเขาใจผดิของศาล

และนักวิชาการบางสวนตอสถานะของคณะกรรมการการเลือกต้ังหรือองคกรอิสระอื่นท่ีบัญญัติไว

ในรัฐธรรมนูญ แมตอมาจะมีพยายามในการแกไขปญหาโดยการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหามศาล

ปกครองเขาไปตรวจสอบ แตมิพักที่จะตองพบเหตุที่ศาลปกครองเขาไปตรวจสอบไดอยูดี ทั้ง ๆ ที่

โดยสถานะขององคกรแลว ควรถอืวาเปนองคกรของรฐัฝายปกครองอยางหนึง่ (ดจุเดยีวกบักระทรวง

มหาดไทยทีม่หีนาทีใ่นการจดัการเลอืกตัง้กอนป 2540) ไมมลีกัษณะเปนการตดัสินใจแสดงเจตจำนง
ของรัฐหรือกำหนดทิศทางของรัฐ เชน การประกาศสงคราม การทำสนธิสัญญา การยุบสภาผูแทน

ราษฎร การลงมติไมไววางใจคณะรัฐมนตรี หรอืการวินจิฉยัชีข้าดขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ ฯลฯ แต

58 ดู มาตรา 5 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ; วรเจตน ภาคีรัตน, กฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกลา, 2554), หนา 30-33.
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เนื่องจากองคกรมีภารกิจที่มีลักษณะเฉพาะจึงตองประกันความเปนอิสระเอาไว และผลิตผลของ

การใชอำนาจกเ็ปนการใชอำนาจในทางปกครอง ไมวาผลนัน้จะมลีกัษณะท่ัวไปหรือลกัษณะเฉพาะ

ก็ตาม ความเขาใจผิดที่เกิดขึ้น จึงนำมาซึ่งปญหาในระบบกฎหมาย ผูเขียนเห็นวา การนำคณะ

กรรมการการเลือกตั้ง หรือแมกระทั่งองคกรอื่นมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ควรเขาใจเพียงวา

รัฐธรรมนูญมุงประสงคเพียงการประกัน “สถานะ” ขององคกรไวเทานั้น ดังเชนสถาบันตรวจเงิน

แผนดนิแหงสหพนัธ (Bundesrechnungshof) ในระบบกฎหมายเยอรมนั แมจะไดรบัการกลาวถงึ

ในรัฐธรรมนูญ แตก็ตองถือวาเปนองคกรของรัฐฝายปกครองที่เปนอิสระ และถึงแมสมาชิกที่ดำรง

ตำแหนงในองคกรดงักลาวจะไดรบัประกนัความเปนอสิระจากผูพพิากษา แตไมถอืวาสถาบนัตรวจ

เงินแผนดินเปนองคกรตุลาการแตอยางใด59 

3. อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกต้ังในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเน่ือง

    มาจากการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

3.1 ขอพิจารณาเบ้ืองตนเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้ง

เมือ่มกีารเลอืกตัง้เกดิขึน้ เปนไปไดวาการเลอืกตัง้อาจเปนไปโดยมชิอบดวยกฎหมาย หรอื

เกิดความไมสุจริตหรือเที่ยงธรรมขึ้น ไมวาจะมีสาเหตุมาจากความบกพรองในกระบวนการจัดการ

เลือกต้ังของรัฐหรือเกิดจากการทุจริตการเลือกต้ังของผูสมัครหรือบุคคลอ่ืน กฎหมายจะตอง

เปดโอกาสใหบุคคลทีม่สีวนไดเสยีกบัการเลอืกตัง้ เชน ผูสมคัรรบัเลอืกตัง้ ผูมสีทิธเิลือกตัง้ ฯลฯ ได

โตแยงการเลอืกตัง้นัน้ ซึง่การเปดโอกาสใหโตแยงการเลือกตัง้มรีากฐานความคิดมาจากการคุมครอง

เจตจำนงของประชาชนและหลักการพ้ืนฐานของการเลือกต้ังไมใหมคีวามบกพรองหรือถกูบดิเบือน 

และใหเปนไปโดยเสรีและยุติธรรม (Free and Fair)

คณะกรรมการการเลอืกตัง้ท่ีเกดิข้ึนมาตัง้แตการประกาศใชรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัร

ไทย พ.ศ. 2540 นอกจากจะมีอำนาจในการจัดและควบคุมการเลือกตั้ง อันเปนการรับเอาภารกิจ

เดมิซึง่เคยเปนของกระทรวงมหาดไทยเขามาแลว ยงัมภีารกิจใหมคอืการวินจิฉยัขอโตแยงอนัเน่ือง

มาจากการเลือกตัง้ ซึง่เดมิอำนาจในการวนิจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกต้ังอยูทีศ่าลฎกีา 

ตอมาเม่ือมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และ 2560 รัฐธรรมนูญ

ไดกำหนดใหศาลฎีกากลับเขามามีภารกิจวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้ง ดวยเหตุนี้ 

59 วรเจตน ภาคีรัตน, รายงานวิจัย เรื่อง องคกรอิสระตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการวิจัยและสัมมนา คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), 
เชิงอรรถท่ี 10.
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คณะกรรมการการเลือกต้ังและศาลฎีกาจึงมอีำนาจหนาทีว่นิจิฉยัขอโตแยงการเลือกต้ังสมาชิกสภา

ผูแทนราษฎรเคียงคูกัน เพราะฉะนั้น ในขอหัวนี้จะเขาไปศึกษาเฉพาะอำนาจหนาที่วินิจฉัยขอ

โตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้ของคณะกรรมการการเลอืกตัง้เปนสำคญั และดวยเหตทุีอ่ำนาจ

หนาทีว่นิจิฉยัขอโตแยงอนัเน่ืองมาจากการเลือกต้ังมคีวามแตกตางไปตามรัฐธรรมนูญทีป่ระกาศใช 

ผูเขียนจึงนำเสนอถึงอำนาจหนาที่ของแตละหวงเวลาของการประกาศใชรัฐธรรมนูญ วามีความ

แตกตางกันอยางไร พรอมจะใหขอพิจารณาในตอนทาย

3.2 อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลือกตัง้ภายใตรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2540

อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยโตแยงเกี่ยวกับการเลือกตั้ง

ที่สำคัญมีดังตอไปน้ี

(1) อำนาจหนาที่ในการให “ใบแดง” ในการดำเนินการกรณีการเลือกตั้งมิไดเปนไปโดย

สุจริตและเที่ยงธรรม กอนการประกาศผลการเลือกตั้ง ถาคณะกรรมการเลือกตั้งสืบสวนสอบสวน

แลวเห็นวามีหลักฐานอันควรเชื่อวา “ผูสมัครผูใด” กระทำการฝาฝนพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาฯ หรือมีพฤติการณ

ทีเ่ชือ่ไดวาผูสมคัรผูใดกอใหผูอืน่กระทำ สนบัสนุน หรอืรูเหน็เปนใจใหบคุคลอ่ืนกระทำการดังกลาว 

หรอืรูวามกีารกระทำดงักลาวแลวไมดำเนนิการระงบัการกระทำนัน้ ถาคณะกรรมการการเลอืกตัง้

เห็นวาการกระทำน้ันนาจะมีผลทำใหการเลือกตั้งมิไดเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม คณะ

กรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจสั่งเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งผูสมัคร60 ที่กระทำการเชนนั้นทุกราย

เปนเวลาหน่ึงปนบัแตวนัท่ีคณะกรรมการการเลอืกต้ังมคีำสัง่ เมือ่มคีำสัง่เพกิถอนสทิธผิูสมคัรคนใด

แลวใหพิจารณาดำเนินคดีอาญาแกผูสมัครผูนั้นดวย นอกจากนี้ ถาเปนกรณีการเพิกถอนสิทธิ

60 อำนาจในการเพิกถอน “สิทธิเลือกตั้ง” นี้ กมลชัย รัตนสกาววงศ เห็นวาเปนผลมาจากคำวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญที่ 24/2543 โดยวินิจฉัยวาระเบียบคณะกรรมการการเลือกต้ังวาดวยการส่ังใหมีการเลือกต้ังใหมกอนประกาศผล
การเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 ที่มีการกำหนดวาในกรณีที่คณะกรรมการการเลือกต้ังไมประกาศผลการ
เลอืกตัง้ของผูสมคัรรบัเลอืกตัง้ผูใดเกนิกวาหนึง่ครัง้ คณะกรรมการการเลอืกตัง้อาจวนิจิฉยัโดยใชคะแนนเสยีงเอกฉนัทใหถอืวา
ผูสมคัรรบัเลอืกตัง้ผูนัน้มไิดเปนผูสมคัรรบัเลอืกตัง้ในการเลอืกตัง้อกีนัน้ (เพกิถอนสทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้) ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
กมลชัยเห็นวา การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาว “ดูจะขัดกับเหตุผลในทางนิติศาสตร” เพราะหากผูสมัครที่ปรากฏ
หลกัฐานอนัควรเชือ่ไดวาไดรบัเลอืกตัง้มาโดยไมสจุรติหรอืเทีย่งธรรม ซึง่ กกต.ไมรบัรองผลการเลอืกตัง้ถงึ 2 ครัง้แลวยงัสามารถ
มาลงสมัครรับเลือกต้ังใหมไดก็เทากับวา “ไมมีบทบัญญัติใดบังคับแกผูสมัครดังกลาว” ดวยเหตุนี้ทำใหมีการแกไขเพ่ิมเติมใน
เวลาตอมาวาเปนการ “เพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง” ซึ่งเปนมาตรการที่แรงกวา ดู กมลชัย รัตนสกาววงศ, “กวาจะเปนใบแดง,” ใน 
4 ป กกต. : เอกสารวิชาการเนื่องในงานวันสถาปนาสำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง (กรุงเทพมหานคร: สำนักงาน
คณะกรรมการการเลือกตั้ง, 2545), หนา 19-20.
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เลือกตั้งหลังวันลงคะแนนและผูสมัครคนนั้นไดคะแนนสูงสุดในแบบแบงเขต ใหคณะกรรมการ

การเลือกตั้งสั่งใหมีการเลือกตั้งใหม61 ผลจากการไดใบแดง นอกจากจะมีโทษทางอาญาที่ถูกจำกัด

สทิธติาง ๆ ตามมาแลว ยงัอาจถกูดำเนนิการในคดแีพงคอืถกูฟองเรยีกคาใชจายในการเลอืกตัง้ท่ีรฐั

ตองจายเพิ่มดวย62

อยางไรกด็ ีเมือ่อำนาจในการใหใบแดงของคณะกรรมการการเลอืกต้ังเปนการกระทบสทิธิ

อยางกวางขวาง กฎหมายไดแกไขเพิ่มเติมในภายหลังใหมีคณะกรรมการกลั่นกรองเพื่อชวยคณะ

กรรมการการเลือกต้ังในการดำเนินการตรวจสอบสำนวนการสืบสวนสอบสวน รวมท้ังรบัฟงคำช้ีแจง

หรอืพยานหลกัฐานแทนคณะกรรมการการเลอืกตัง้ในชัน้หนึง่กอน63 หากมตคิณะกรรมการการเลอืก

ตั้งเปนเอกฉันทในการใหใบแดง ใหสงเรื่องใหประธานคณะกรรมการกฤษฎีกาทุกคณะเปนผูตรวจ

สอบอกีช้ันหนึง่เปนชัน้สดุทาย ทัง้นี ้คณะกรรมการการเลอืกตัง้อาจมคีวามเหน็ตางจากคณะประธาน

คณะกรรมการกฤษฎีกากไ็ด แตตองใหเหตผุลประกอบคำส่ังดวย64 จะเหน็ไดวาการมีคณะกรรมการ

กลั่นกรองไมมีผลเปนการถวงดุลการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้ง

(2) อำนาจหนาที่ในการให “ใบเหลือง” เมื่อมีการนับคะแนนเลือกต้ังแลว ถาปรากฏ

หลักฐานอนัควรเชือ่ไดวาการเลอืกตัง้แบบแบงเขตเลอืกตัง้ในเขตเลอืกตัง้ใดมไิดเปนไปโดยสจุริตและ

เที่ยงธรรม คณะกรรมการการเลือกตั้งจะงดประกาศผลการเลือกต้ังและจัดใหมีการเลือกต้ังใหม

ในเขตเลือกต้ังนัน้กไ็ด อำนาจหนาท่ีของคณะกรรมการการเลือกต้ังนีเ้ปนการ “งด” ทีจ่ะไมประกาศ

ผลการเลือกตั้งใหแกผูที่ไดคะแนนสูงสุด เพราะการเลือกตั้งไมสุจริตและเท่ียงธรรม กรณีนี้จะตอง

มีการเลือกต้ังใหม อยางไรก็ดี ผูที่ถูกไมประกาศการเลือกต้ังยอมมีสิทธิลงสมัครรับเลือกต้ังในคร้ัง

ตอไปได

61 มาตรา 85/1 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วฒุสิภา พ.ศ. 2541 ซึง่แกไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2543

62 ด ูกมลชยั รตันสกาววงศ, “กวาจะเปนใบแดง,” ใน 4 ป กกต. : เอกสารวชิาการเนือ่งในงานวนัสถาปนาสำนกังาน
คณะกรรมการการเลือกตั้ง, (กรุงเทพมหานคร: สำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง, 2545), หนา 22.

63 มาตรา 85/2 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วฒุสิภา พ.ศ. 2541 ซึง่แกไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2543

64 มาตรา 85/3 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วฒุสิภา พ.ศ. 2541 ซึง่แกไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2543
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(3) อำนาจหนาทใีนการ “สอย” หลงัการประกาศผลเลือกต้ัง อำนาจในสวนนีเ้ปนอำนาจ

คดัคานการเลอืกตัง้ โดยภายหลงัทีค่ณะกรรมการการเลอืกตัง้ประกาศผลการเลอืกตัง้ในเขตใดแลว 

หากผูมีสิทธิตามกฎหมายเห็นวาการเลือกตั้งมิไดเปนไปดวยความสุจริตและเท่ียงธรรม ยอมมีสิทธิ

ยืน่คัดคานเพ่ือใหเลอืกต้ังใหมได65 การท่ีคณะกรรมการการเลือกต้ังจะมีคำส่ังใหนบัคะแนนใหมหรือ

เลือกต้ังใหมในหนวยเลือกต้ังหรือเขตเลือกต้ังใด การเลือกต้ังนั้นจะตองมิไดเปนไปโดยสุจริตและ

เที่ยงธรรม และมีเหตุสมควรที่จะใหนับคะแนนใหมหรือเลือกตั้งใหม

เมื่อคณะกรรมการการเลือกตั้งมีคำสั่งใหมีการเลือกตั้งใหม ใหสมาชิกสภาพของสมาชิก

สภาผูแทนราษฎรซึง่ถูกคดัคานสิน้สดุลงนับแตวนัทีม่คีำสัง่66 นอกจากนี ้ถาปรากฏหลกัฐานอนัควร

เชื่อวากอนไดรับเลือกตั้ง สมาชิกสภาผูแทนราษฎรผูใดกระทำการใด ๆ โดยไมสุจริตเพื่อใหตนเอง

ไดรบัเลอืกตัง้ หรอืไดรบัเลอืกตัง้มาโดยไมสจุรติโดยผลของการทีบ่คุคลหรอืพรรคการเมอืงไดกระทำ 

อนัเปนการฝาฝนพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสมาชกิสภาผูแทน

ราษฎรหรือวุฒิสภาฯ หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541 

คณะกรรมการการเลือกตั้งจะสั่งเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของสมาชิกผูนั้นมีกำหนดหนึ่งปก็ได67

(4) อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลอืกต้ังในกรณกีารส่ังไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรือ

สั่งใหยุติเรื่อง ในกรณีที่คณะกรรมการการเลือกตั้งพิจารณาแลวเห็นวาการเลือกตั้งใดไมมีเหตุแหง

ความไมชอบดวยกฎหมาย หรือการเลือกตั้งไมเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม คณะกรรมการ

การเลือกตั้งยอมมีอำนาจในการสั่งไมรับคำรอง ยกคำรอง หรือสั่งใหยุติเรื่อง แลวแตกรณี และ

กฎหมายใหอำนาจดังกลาวของคณะกรรมการการเลือกตั้งมีความเปนที่สุด ผูมีสิทธิเลือกต้ังหรือ

ผูสมัครรับเลือกตั้งที่ยื่นคำรองดังกลาวไมสามารถอุทธรณโตแยงได68

65 มาตรา 94 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและสมาชกิวฒุสิภา 
พ.ศ. 2541 

66 มาตรา 96 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและสมาชกิวฒุสิภา 
พ.ศ. 2541 

67 มาตรา 85/9 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วฒุสิภา พ.ศ. 2541 ซึง่แกไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2543

68 ดู มาตรา 95 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วุฒิสภา พ.ศ. 2541 
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3.3 อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลือกตัง้ภายใตรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2550 

อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยโตแยงเกี่ยวกับการเลือกตั้ง 

ที่สำคัญมีดังตอไปน้ี

(1) อำนาจหนาที่ในการให “ใบแดง” ในการดำเนินการกรณีการเลือกตั้งมิไดเปนไปโดย

สุจริตและเที่ยงธรรม กอนการประกาศผลการเลือกตั้ง ถาคณะกรรมการเลือกตั้งสืบสวนสอบสวน

แลวเห็นวามีหลักฐานอันควรเชื่อวา “ผูสมัครผูใด” กระทำการฝาฝนพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาฯ หรือระเบียบหรือ

ประกาศคณะกรรมการการเลือกตั้ง หรือมีพฤติการณที่เชื่อไดวาผูสมัครผูใดกอใหผูอื่นกระทำ 

สนับสนุน หรือรูเห็นเปนใจใหบุคคลอ่ืนกระทำการดังกลาว หรือรูวามีการกระทำดังกลาวแลวไม

ดำเนินการระงับการกระทำน้ัน ถาคณะกรรมการการเลือกตัง้เห็นวาการกระทำนัน้นาจะมผีลทำให

การเลือกต้ังมิไดเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม คณะกรรมการการเลือกต้ังมีอำนาจส่ังเพิกถอน

สทิธเิลอืกตัง้ผูสมคัร ทีก่ระทำการเชนนัน้ทกุรายเปนเวลาหนึง่ปนบัแตวนัทีค่ณะกรรมการการเลอืก

ตั้งมีคำสั่ง เมื่อมีคำส่ังเพิกถอนสิทธิผูสมัครคนใดแลว ใหพิจารณาดำเนินคดีอาญาแกผูสมัครผูนั้น

ดวย นอกจากนี ้ถาเปนกรณกีารเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้หลงัวนัลงคะแนนและผูสมคัรคนนัน้ไดคะแนน

ในลำดับซึ่งจะเปนผูไดรับเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งนั้น ใหคณะกรรมการการเลือกตั้งส่ังใหมีการเลือก

ตั้งใหม69 ผลจากการไดใบแดง นอกจากจะมีโทษทางอาญาที่ถูกจำกัดสิทธิตาง ๆ ตามมาแลว ยัง

อาจถูกดำเนินการในคดีแพงคือถูกฟองเรียกคาใชจายในการเลือกตั้งท่ีรัฐตองจายเพิ่มดวย

อยางไรกด็ ีเมือ่อำนาจในการใหใบแดงของคณะกรรมการการเลอืกต้ังเปนการกระทบสทิธิ

อยางกวางขวาง กฎหมายไดกำหนดใหมีคณะกรรมการกลั่นกรองเพื่อชวยคณะกรรมการการเลือก
ตั้งในการดำเนินการตรวจสอบสำนวนการสืบสวนสอบสวน รวมทั้งรับฟงคำชี้แจงหรือพยานหลัก

ฐานแทนคณะกรรมการการเลอืกตัง้ในชัน้หน่ึงกอน70 หากมตคิณะกรรมการการเลอืกตัง้เปนเอกฉนัท
ในการใหใบแดง ใหสงเร่ืองใหประธานคณะกรรมการกฤษฎีกาทุกคณะเปนผูตรวจสอบอีกชั้นหน่ึง

เปนชัน้สดุทาย ทัง้นี ้คณะกรรมการการเลือกตัง้อาจมคีวามเห็นตางจากคณะประธานคณะกรรมการ

กฤษฎีกาก็ได แตตองใหเหตุผลประกอบคำสั่งดวย71

69 มาตรา 103 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 

70 มาตรา 104 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 

71 มาตรา 105 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 
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(2) อำนาจหนาทีใ่นการให “ใบเหลอืง” เมือ่มกีารนบัคะแนนเลอืกตัง้แลว ถาปรากฏหลกั

ฐานอันควรเชื่อไดวาการเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งใดมิไดเปนไปโดยสุจริตและเท่ียงธรรม หรือการนับ

คะแนนเลือกตัง้เปนไปโดยไมถกูตอง คณะกรรมการการเลอืกตัง้จะงดประกาศผลการเลอืกตัง้ และ

จัดใหมีการเลือกตั้งใหมหรือนับคะแนนใหมในหนวยเลือกตั้งใดหนวยเลือกตั้งหนึ่งหรือทุกหนวย

เลือกตั้งในเขตเลือกตั้งนั้นก็ได อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งนี้เปนการ “งด” ที่จะ

ไมประกาศผลการเลือกต้ังใหแกผูทีไ่ดคะแนนสูงสดุ เพราะการเลือกต้ังไมสจุรติและเท่ียงธรรม กรณี

นีจ้ะตองมีการเลือกต้ังใหม อยางไรก็ด ีผูทีถ่กูไมประกาศการเลือกต้ังยอมมีสทิธลิงสมัครรับเลือกต้ัง

ในคร้ังตอไปได

(3) อำนาจหนาที่ในการสงเรื่องใหศาลฎีกาวินิจฉัย “สอย” คณะกรรมการการเลือกตั้ง

ไมมอีำนาจทีจ่ะสัง่ใหมกีารเลอืกตัง้ใหมภายหลงัการประกาศผลการเลอืกตัง้เหมอืนรฐัธรรมนญูฉบบั

กอนหนา เพราะพระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎรฯ 

บญัญตัไิวในทำนองเดยีวกบัรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 255072 ทีบ่ญัญตักิำหนดไววา 

ในกรณีทีค่ณะกรรมการการเลือกต้ังวนิจิฉยัใหมกีารเลือกต้ังใหมหรอืเพิกถอนสิทธเิลอืกต้ังกอนการ

ประกาศผลการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร ใหคำวนิจิฉัยของคณะกรรมการการเลอืกต้ังเปน

ที่สุด แตในกรณีที่ประกาศผลการเลือกตั้งแลว ถาคณะกรรมการการเลือกต้ังเห็นวาควรใหมีการ

เลอืกตัง้ใหมหรอืเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาผูใด ใหยืน่คำรอง

ตอศาลฎีกาเพ่ือวนิจิฉยั เมือ่ศาลฎีกาไดรบัคำรองของคณะกรรมการการเลือกต้ังแลว สมาชิกสภาผู

แทนราษฎรหรือสมาชิกวฒุสิภาผูน้ันจะปฏิบตัหินาทีต่อไปไมได จนกวาศาลฎีกาจะมีคำสัง่ยกคำรอง 

ในกรณทีีศ่าลฎกีามคีำสัง่ใหมกีารเลอืกตัง้ใหมในเขตเลือกตัง้ใดหรือเพิกถอนสทิธเิลือกต้ังสมาชกิสภา

ผูแทนราษฎรผูใด ใหสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในเขตเลือกตั้งนั้นสิ้นสุดลง73

 (4) อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งในกรณีการสั่งไมรับคำรอง ยกคำรอง 
หรอืสัง่ใหยตุเิรือ่ง ในกรณีทีค่ณะกรรมการการเลือกต้ังพจิารณาแลวเห็นวาการเลือกต้ังใดไมมเีหตุ
แหงความไมชอบดวยกฎหมาย หรือการเลือกตั้งไมเปนไปโดยสุจริตและเท่ียงธรรม คณะกรรมการ

การเลือกตั้งยอมมีอำนาจในการสั่งไมรับคำรอง ยกคำรอง หรือสั่งใหยุติเรื่อง แลวแตกรณี และ

กฎหมายใหอำนาจดังกลาวของคณะกรรมการการเลือกต้ังมีความเปนที่สุด ผูมีสิทธิเลือกต้ังหรือผู

สมัครรับเลือกตั้งที่ยื่นคำรองดังกลาวไมสามารถอุทธรณโตแยง หรือนำขอโตแยงการเลือกต้ังฟอง

เปนคดีตอศาลฎีกาได74

72 มาตรา 111 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 

73 มาตรา 239 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
74 ด ูมาตรา 11 และมาตรา 116 พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญ วาดวยการเลือกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร

และการไดมาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550.
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3.4 อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลือกตัง้ภายใตรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2560 

อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยโตแยงเกี่ยวกับการเลือกตั้ง 

ที่สำคัญมีดังตอไปน้ี

(1) อำนาจในการให “ใบสม” โดยกอนประกาศผลการเลือกต้ัง ถาคณะกรรมการสืบสวน

หรอืไตสวนแลวเห็นวามหีลกัฐานอันควรเช่ือไดวาผูสมคัรผูใดกระทำการอันเปนเหตุใหการเลือกต้ัง

นั้นมิไดเปนไปโดยสุจริตหรือเที่ยงธรรม หรือมีหลักฐานอันควรเช่ือไดวาผูสมัครผูใดกอใหผูอื่น

กระทำ สนับสนุน หรือรูเห็นเปนใจใหบุคคลอื่นกระทำการดังกลาว หรือรูวามีการกระทำดังกลาว

แลวไมดำเนินการเพื่อระงับการกระทำนั้น ใหคณะกรรมการการเลือกต้ังสั่งระงับสิทธิสมัครรับ

เลือกตัง้ของผูสมคัรทีก่ระทำการเชนนัน้ทุกรายไวเปนการชัว่คราว เปนระยะเวลาไมเกินหนึง่ปนบั

แตวันที่คณะกรรมการการเลือกตั้งมีคำสั่ง และในกรณีที่ผูนั้นไดคะแนนอยูในลำดับที่จะไดรับการ

เลือกตั้ง ใหสั่งยกเลิกการเลือกตั้งและใหมีการเลือกตั้งใหม ทั้งนี้ คำสั่งของคณะกรรมการการเลือก

ตัง้ใหเปนทีส่ดุ75 จากนัน้ ถามหีลกัฐานอันควรเช่ือไดวาผูสมคัรหรือผูใดกระทำการอันเปนการทุจรติ

ในการเลือกตั้ง หรือรูเห็นกับการกระทำของบุคคลอื่น ใหคณะกรรมการยื่นคำรองตอศาลฎีกาเพื่อ

สั่งใหเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งหรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผูนั้น76

(2) อำนาจหนาที่ในการให “ใบเหลือง” โดยกอนหรือในวันเลือกตั้ง เมื่อคณะกรรมการ

การเลือกตั้งสืบสวนหรือไตสวนแลวหรือพบเห็นการกระทำท่ีมีเหตุอันควรสงสัยวาการเลือกต้ังมิได

เปนไปโดยสุจริตหรือเที่ยงธรรมหรือกรรมการการเลือกตั้งแตละคนซึ่งพบเห็นการกระทำหรือการ

งดเวนการกระทำใดอันอาจเปนเหตุใหการเลือกต้ังมิไดเปนไปโดยสุจริตหรือเท่ียงธรรมหรือเปนไป

โดยมิชอบดวยกฎหมาย ใหมีอำนาจส่ังระงับ ยับยั้ง แกไขเปล่ียนแปลง หรือยกเลิกการเลือกตั้ง 

และสั่งใหดำเนินการเลือกตั้งใหมหรือนับคะแนนใหมในหนวยเลือกตั้งบางหนวยหรือทุกหนวย
เลือกตั้งได77

(3) อำนาจหนาทีใ่นการสงเรือ่งใหศาลฎกีาวนิจิฉัย “สอย” เมือ่ประกาศผลการเลือกตัง้

แลวปรากฏหลักฐานอันควรเชื่อไดวาการเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งใดมิไดเปนไปโดยสุจริตหรือเที่ยง

ธรรม แตไมไดความชดัวาเปนการกระทำของผูไดรบัเลอืกต้ัง ใหคณะกรรมการการเลือกต้ังยืน่คำรอง
ตอศาลฎกีาเพือ่พจิารณา ในกรณทีีศ่าลฎกีาวนิจิฉัยวาการเลอืกตัง้นัน้มไิดเปนไปโดยสจุริตหรือเทีย่ง

75 มาตรา 132 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
76 มาตรา 138 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
77 มาตรา 137 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 ซึ่ง

แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2566 
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ธรรม ใหศาลส่ังใหมีการเลือกต้ังใหมสำหรับเขตเลือกตั้งนั้น และใหสมาชิกภาพของสมาชิกสภา

ผูแทนราษฎรที่ไดรับเลือกตั้งจากเขตเลือกตั้งนั้นสิ้นสุดลงนับแตวันที่ศาลมีคำวินิจฉัย และใหคณะ

กรรมการการเลอืกตัง้ดำเนนิการใหมกีารเลอืกตัง้ใหมโดยเรว็78 จากนัน้ ถามหีลกัฐานอนัควรเชือ่ได

วาผูสมัครหรือผูใดกระทำการอันเปนการทุจริตในการเลือกต้ัง หรือรูเห็นกับการกระทำของบุคคล

อืน่ ใหคณะกรรมการการเลือกต้ังยืน่คำรองตอศาลฎีกาเพ่ือส่ังใหเพิกถอนสิทธสิมคัรรับเลือกต้ังหรือ

เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผูนั้น79 มิเพียงเทานั้น ในกรณีที่ศาลฎีกามีคำสั่งใหเพิกถอนสิทธิสมัครรับ

เลือกตั้งหรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งผูสมัครหรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรผูใดและเปนเหตุใหตองมี

การเลือกตั้งใหม ไมวาจะมีคำรองขอหรือไม ใหศาลฎีกาสั่งใหผูนั้นรับผิดในคาใชจายสำหรับการ

เลือกตั้งครั้งที่เปนเหตุใหศาลฎีกามีคำสั่งเชนวานั้น จำนวนคาใชจายดังกลาวใหศาลฎีกาพิจารณา

จากหลักฐานการใชจายที่คณะกรรมการการเลือกตั้งเสนอตอศาล80

อำนาจในเรื่องนี้ เปนไปตามขอกำหนดของรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีการกำหนดเอาไววากอน

ประกาศผลการเลอืกตัง้ ถามหีลกัฐานอนัควรเชือ่ไดวาการเลอืกต้ังหรือการเลอืกนัน้มไิดเปนไปโดย

สุจริตหรือเที่ยงธรรม ใหคณะกรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจสั่งใหมีการเลือกตั้งหรือการเลือกใหม

ในหนวยเลือกต้ังหรือเขตเลือกต้ังนัน้ ถาผูกระทำการน้ันเปนผูสมคัรรับเลือกต้ังหรือผูสมคัรรับเลือก 

แลวแตกรณ ีหรอืรูเหน็กบัการกระทำของบคุคลอืน่ ใหคณะกรรมการการเลอืกตัง้ส่ังระงบัสทิธสิมคัร

รับเลือกตั้งของผูนั้นไวเปนการชั่วคราว โดยคำสั่งดังกลาวใหเปนที่สุด81 แตถาเปนภายหลังการ

ประกาศผลการเลอืกตัง้แลว หากมหีลกัฐานอนัควรเชือ่ไดวาผูสมคัรรับเลอืกตัง้ผูใดกระทำการทุจริต

ในการเลือกต้ังหรือรูเห็นกับการกระทำของบุคคลอ่ืน ใหคณะกรรมการการเลือกต้ังยื่นคำรองตอ

ศาลฎีกาเพ่ือสั่งเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผูนั้น82

(4) อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลอืกต้ังในกรณกีารส่ังไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรือ
สั่งใหยุติเรื่อง ในกรณีที่คณะกรรมการการเลือกตั้งพิจารณาแลวเห็นวาการเลือกตั้งใดไมมีเหตุแหง

ความไมชอบดวยกฎหมาย หรือการเลือกตั้งไมเปนไปโดยสุจริตและเท่ียงธรรม คณะกรรมการการ

เลอืกต้ังยอมมีอำนาจในการส่ังไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรือสัง่ใหยตุเิรือ่ง แลวแตกรณี และกฎหมาย

ใหอำนาจดังกลาวของคณะกรรมการการเลือกต้ังมีความเปนที่สุด ผูมีสิทธิเลือกตั้งหรือผูสมัครรับ

เลือกตัง้ทีย่ืน่คำรองดงักลาวไมสามารถอทุธรณโตแยง หรอืนำขอโตแยงการเลอืกตัง้ฟองเปนคดตีอ
ศาลฎีกาได83

78 มาตรา 133 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
79 มาตรา 138 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
80 มาตรา 139 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
81 มาตรา 225 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
82 มาตรา 226 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
83 ดู มาตรา 133 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
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 3.5 ขอพิจารณาเร่ืองอำนาจหนาที่การวินิจฉัยขอโตแยงอันเน่ืองมาจากการเลือกตั้ง

กอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กระทรวงมหาดไทย

มีเพียงอำนาจในการจัดการเลือกต้ังและส้ินสุดที่กระบวนการประกาศผลการเลือกต้ัง หากมีขอ

โตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้ ศาลฎกีาเทานัน้ทีจ่ะมอีำนาจในการวนิจิฉัยขอโตแยง กระทรวง

มหาดไทยไมมีอำนาจในการพิจารณาไตตรองเรื่องในชั้นตนแตอยางใด ไดแตทำหนาที่สงเรื่องให

ศาลยุติธรรมพิจารณาวินิจฉัย และในการพิจารณาของศาลยุติธรรมน้ัน กฎหมายใหนำประมวล

กฎหมายวิธพีจิารณาความแพงมาเปนกฎหมายวิธพีจิารณาความดวย สงผลใหผูถกูกลาวหาใชโอกาส

ในการประวิงคดีและทำใหคดีเกิดความลาชา ดวยเหตุนี้จึงนำมาสูทางแกปญหาโดยการจัดตั้ง

คณะกรรมการการเลือกตั้งขึ้นมา โดยนำอำนาจในการจัดและควบคุมการเลือกตั้งของกระทรวง

มหาดไทยที่เคยมีมาแตเดิม และอำนาจในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้งมารวม

ไวที่คณะกรรมการการเลือกต้ัง เพื่อแกปญหาความลาชาที่เคยมีมาแตเดิมและใหมีอำนาจเด็ดขาด

ในองคกรเดยีว ดวยเหตุนี้ คณะกรรมการการเลือกตั้งจึงเปนองคกรที่มีอำนาจมากองคกรหนึ่งและ

มากกวาองคกรท่ีจัดและควบคุมการเลือกตั้งหลายประเทศในโลก สื่อมวลชนถึงกับใหฉายา

คณะกรรมการการเลือกตั้งวาเปน “หาเสือ กกต.” 

อยางไรก็ดี อำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจาก

การเลือกตั้ง โดยเฉพาะการใชอำนาจที่กระทบสิทธิอยาง “การใหใบแดง” ที่นำมาซึ่งการเพิกถอน 

“สิทธิเลือกตั้ง” ของผูสมัครรับเลือกตั้ง เปนการกระทำที่ไมไดตามหลักสัดสวนของการกระทำ 

เพราะหากผูกระทำความผิดกระทำความผิดเพยีงการทุจรติการเลือกต้ัง ในสิทธทิางการเมืองทีค่วร

ถกูจำกดัควรเปนเพยีง “สทิธใินการลงสมคัรรบัเลอืกต้ัง” เทานัน้ ซึง่เปนโทษทีม่าจากการกระทำที่

ขัดตอกฎหมาย ทำใหการเลือกตั้งไมสุจริตและเท่ียงธรรม การจำกัดไปถึงสิทธิเลือกต้ังจึงสงผลให
เกิดการจำกัดสทิธิในทางการเมืองในฐานะพลเมืองผูหนึง่ นอกจากนี ้การใหคณะกรรมการการเลือก

ตั้งมีอำนาจในการให “ใบแดง” และมีแนวคำตัดสินของศาลฎีกา คือ คำสั่งศาลฎีกาที่ 35/2551 

และคำสัง่ศาลฎกีาที ่78/2551 ทีจ่ะไมเขาไปตรวจสอบการเพกิถอนสทิธเิลือกตัง้ของคณะกรรมการ

การเลอืกต้ัง จงึสงใหคำสัง่ของคณะกรรมการการเลอืกตัง้เปนเดด็ขาด และขดักบัอำนาจหลกันติริฐั
ทีก่ารกระทำในทางกฎหมายใดจะตองสามารถถกูตรวจสอบไดในทางตลุาการ มพิกัจะตองกลาวถงึ

การ “สอย” ภายหลังที่ผูชนะการเลือกตั้งเขาสูตำแหนงสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ถือเปนการใช

อำนาจที่ไมอาจถูกตรวจสอบไดในทางตุลาการเชนกัน

ประกอบ ขอ 41ระเบียบของท่ีประชุมใหญศาลฎีกาวาดวยการพิจารณาและวินิจฉัยคดีเก่ียวกับสิทธิสมัครรับเลือกต้ังและการ
เพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งหรือสิทธิเลือกตั้งในการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
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ตอมา เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 อำนาจในการ
วนิจิฉยัขอโตแยงหลงัประกาศผลการเลอืกตัง้เปนของศาลฎกีา ซึง่เปนการยอนกลบัไปสูหลกัเกณฑ

ที่เคยใชกอนป 2540 สวนกรณีกอนการประกาศผลการเลือกตั้งเปนอำนาจของคณะกรรมการ

การเลือกต้ังโดยแท และแนวคำวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 52/2546 และคำส่ังศาลฎีกาที ่35/2551 

ไดยืนยันถึงการไมเขาไปตรวจสอบการใชอำนาจหนาที่วินิจฉัยของคณะกรรมการการเลือกต้ัง 

จะเห็นไดวา แมกฎหมายยังใหอำนาจคณะกรรมการการเลือกต้ังมีอำนาจในการใหใบแดงและ

ใบเหลืองกอนการประกาศผลการเลือกตั้งและใหเปนที่สุดนั้น แสดงใหเห็นวาระบบกฎหมายไทย

ยังวนเวียนอยูในกรอบปญหาเดิมและท่ีสำคัญคือทำใหการกระทำในทางกฎหมายไมสามารถถูก

ตรวจสอบไดในทางตุลาการ

เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซึ่งเปนฉบับลาสุด 

รฐัธรรมนญูไดวางหลกัการพืน้ฐานในการใชอำนาจวนิจิฉัยขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้ของ

คณะกรรมการการเลือกต้ังใหลดนอยลง ที่สำคัญคือกอนการประกาศผลการเลือกต้ังใหมีอำนาจ

ในการพจิารณาให “ใบสม” คอืการสัง่ใหมกีารเพกิถอนสทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้ชัว่คราว 1 ป อยางไรกด็ี 

แมโดยภาพรวมจะเปนการลดอำนาจคณะกรรมการการเลือกต้ังใหองคกรตุลาการเขามาตรวจสอบ

ได แตยงัคงมีการสงวนอำนาจสวนหน่ึงทีใ่หไวคณะกรรมการการเลือกต้ังในการส่ังจำกัดสทิธผิูสมคัร

รับเลือกตั้ง 

ในแงนี้ แมโดยภาพรวมจะเปนเร่ืองท่ีดีที่ระบบกฎหมายใหศาลยุติธรรมเขามามีอำนาจ

ในการวนิจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้มากยิง่ขึน้ แตถงึอยางไร ระบบกฎหมายยงัคงมี

ชองโหวในการถูกตรวจสอบไดในทางตุลาการ ซึ่งหลักการตรวจสอบไดในทางตุลาการน้ีเปนสวน

หนึ่งของหลักนิติรัฐ84 เปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลจากการใชอำนาจขององคกรของรัฐ 
เพราะไมเชนนัน้แลว การท่ีรฐัธรรมนูญบญัญตัใิหสทิธเิสรีภาพท่ีรฐัธรรมนูญรบัรองมีผลผูกพันองคกร

ของรัฐโดยตรงจะไรความหมาย หากไมใหองคกรตุลาการหรือศาลเขามาควบคุมตรวจสอบการ

กระทำขององคกรที่ใชอำนาจรัฐวาไดกระทำการใด ๆ อันเปนการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญหรือไม85

84 วรเจตน ภาคีรตัน, คำสอนวาดวยรฐัและหลกักฎหมายมหาชน, พมิพครัง้ที ่3 (กรงุเทพมหานคร: อานกฎหมาย, 
2564), หนา 285.

85 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: 
วิญูชน, 2562), หนา 304.
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เหตุที่เปนเชนนี้ เพราะลักษณะการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งเปนการใช

อำนาจบริหารในฐานะของการเปนองคกรของรัฐ และไมไดใชอำนาจตุลาการ จงึตองถูกตรวจสอบได

ในทางตุลาการ ซึ่งลักษณะทางตุลาการมีลักษณะสำคัญคือ เปนการวินิจฉัยขอพิพาททางกฎหมาย 

การวินจิฉยัคดีมผีลผูกพนัคูความในคดีเปนเด็ดขาด การกระทำขององคกรตุลาการมีความเปนอสิระ

ไมตกอยูใตอาณัติของผูใด การกระทำทางตุลาการมีลักษณะที่เปนปฏิกิริยา คือไมสามารถเร่ิมการ

หรือกอตั้งการตัดสินใจตาง ๆ ไดดวยตนเอง แตเปนผูทำหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแลว 

และการกระทำทางตลุาการจะเริม่ขึน้ไดกต็อเมือ่มคีำฟองหรอืคำรอง86 และดวยเหตทุีอ่งคกรตุลาการ

ถกูสรางขึน้เพือ่พจิารณาวนิจิฉยัประเดน็ทางกฎหมาย จงึทำใหมกีระบวนวธิพีจิารณาทีไ่ดมาตรฐาน 

เชน การนำสบืขอเทจ็จรงิ การไดมาซึง่พยานหลกัฐาน ฯลฯ และทีส่ำคญัคอืมคีวามเด็ดขาดเปนทีส่ดุ 

(Res judicata) อนัเปนการคุมครองคุณคาอยางหน่ึงในระบบกฎหมาย คอื การประกันความม่ันคง

แนนอนแหงนิติฐานะ

ดวยเหตทุีค่ณะกรรมการการเลอืกตัง้ไมใชองคกรตลุาการ กระบวนพจิารณาและการรบัฟง

พยานหลักฐานจึงยังมีมาตรฐานไมเทากับศาล มิเพียงเทานั้น การสืบสวนและการไตสวนเพื่อให

ไดมาซ่ึงขอเท็จจริงของคณะกรรมการการเลือกต้ังนั้น ถูกจำกัดดวยกรอบระยะเวลา กลาวคือ 

พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 แกไข

เพิ่มเติมถึง (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2566 กำหนดใหคณะกรรมการการเลือกตั้งประกาศผลการเลือกตั้ง

ภายใน 60 วนั (มาตรา 127) และหากมเีหตทุีจ่ะตองสัง่ระงบัสิทธสิมคัรรับเลือกต้ังเปนการชัว่คราว

เปนระยะเวลาไมเกินหน่ึงป (ใบสม) คณะกรรมการการเลือกต้ังจะตองใชอำนาจใหเสร็จสิ้นกอนมี

การประกาศผลการเลอืกตัง้ ซึง่นอกจากจะมกีารจำกดักรอบระยะเวลาตามพระราชบญัญตัปิระกอบ

รัฐธรรมนูญดังกลาวแลว ยังถูกเรงรัดกระบวนการทำงานดวยพระราชบัญญัติกำหนดระยะเวลา

ดาํเนนิงานในกระบวนการยตุธิรรม พ.ศ. 2565 ดวย ยอมทำใหการวินจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจาก
การเลือกตั้งของคณะกรรมการการเลือกตั้งมีรอบคอบและละเอียดถี่ถวนนอยกวาศาลฎีกา

มิเพียงเทานั้น การที่คณะกรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจในการเขามาวินิจฉัยสั่งระงับสิทธิ

สมคัรรบัเลอืกตัง้เปนการชัว่คราวเปนระยะเวลาไมเกนิหน่ึงป ทำใหเปนปญหาของการมสีวนไดเสยี
และอาจสงผลกระทบตอความเปนกลาง ดวยเหตวุา คณะกรรมการการเลอืกตัง้นอกจากจะมอีำนาจ

หนาที่ในการจัดและควบคุมการเลือกตั้งแลว ยังมีอำนาจหนาท่ีในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่อง

86 วรเจตน ภาคีรัตน, การเปล่ียนแปลงแนวคำวินิจฉัย และผลผูกพันของคำวินิจฉัยของคำวินิจฉัยของศาล
รฐัธรรมนูญ : ศกึษากรณีสงูสดุของสหรัฐอเมริกา และศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน, (กรงุเทพมหานคร 
: มิสเตอรกอปป, 2550), หนา 7-8.
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มาจากการเลือกตั้งอีกดวย อีกทั้งในขณะที่ทำการสืบสวนหรือไตสวนเพื่อวินิจฉัยขอโตแยงการ

เลือกตั้งและยังไมมีการประกาศผลการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรของพรรคการเมืองใด 

พรรคการเมืองน้ันอาจมีความจำเปนท่ีตองใชคะแนนเสียงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในการให

ความเหน็ชอบเรือ่งทีม่คีวามสำคญั เชน การลงมตเิลอืกประธานและรองประธานสภาผูแทนราษฎร 

หรือการใหความเห็นชอบบุคคลซึ่งสมควรไดรับแตงต้ังเปนนายกรัฐมนตรี ฯลฯ การออกแบบ

กฎหมายใหคณะกรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจในลักษณะนี้ แมทายที่สุดคณะกรรมการการ

เลอืกตัง้จะประกาศรับรองผลการเลือกตัง้ แตสงผลใหสมาชกิสภาผูแทนราษฎรผูนัน้ไมอาจทำหนาที่

ลงคะแนนในเรื่องที่มีความสำคัญในเวลานั้นได 

นอกจากน้ี การกำหนดใหการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตัง้ในการส่ังระงบัสิทธิ

สมัครรับเลือกต้ังเปนการช่ัวคราวเปนระยะเวลาไมเกินหน่ึงปกอนประกาศผลการเลือกต้ังและใหมี

ความเปนที่สุดนั้น กอใหเกิดปญหาในทางกฎหมายอยางนอยสามประการ ประการแรก การใช

อำนาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังในการส่ังระงับดังกลาวเปนการใชอำนาจทางบริหาร ดังที่

ผูเขียนเคยวิเคราะหไวแลวกอนหนา การกำหนดใหมีความเปน “ที่สุด” จึงเปนการนำลักษณะของ

อำนาจตุลาการเขามา เมื่อเปนเชนนี้จึงเทากับวาคณะกรรมการการเลือกต้ังใชอำนาจบริหารและ

ตุลาการไปพรอมกัน ซึ่งถือวาขัดตอหลักการแบงแยกอำนาจ ประการที่สอง หลักการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 25 วรรคสาม ที่กำหนดวา 

“บคุคลซึง่ถกูละเมดิสิทธหิรอืเสรภีาพท่ีไดรบัความคุมครองตามรฐัธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญตัิ

แหงรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเปนขอตอสูคดีในศาลได” ไมมีผลใชบังคับในทาง

ปฏบิตั ิและประการท่ีสาม ดวยเหตุทีป่ระชาชนผูถกูกระทบสิทธไิมอาจอุทธรณโตแยงการใชอำนาจ

ของคณะกรรมการการเลือกต้ัง และองคกรตุลาการไมสามารถเขามาตรวจสอบโดยการแกไข

เปล่ียนแปลงหรือเพิกถอนการใชอำนาจเชนวานัน้ได แมจะถือวาถงึทีส่ดุแคชวงเวลาหน่ึงไมเกนิหน่ึง
ปก็ตาม แตในหวงเวลาดังกลาว ประชาชนท่ีถูกกระทบสิทธิยอมไมอาจเยียวยาการถูกกระทบสิทธิ

จากองคกรที่ใชอำนาจตุลาการได ซึ่งไมเปนไปตามหลักนิติรฐั เชน อาจทำใหประชาชนคนนั้นขาด

คุณสมบัติในการสมัครรับเลือกต้ังในคร้ังนั้น แมตอมาศาลจะพิพากษากลับคำวินิจฉัยคณะกรรม
การการเลือกต้ัง สงผลทำใหสทิธสิมคัรรับเลือกต้ังทีเ่สยีไปหรืออาจจะเสียโอกาสในการเปนสมาชิก

สภาผูแทนราษฎรในชวงเวลานั้นดวย 

แมในแงหนึ่งจะมองวาการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งมีลักษณะเหมือนกัน

กับอำนาจในการบังคับใหเปนไปตามกฎหมายของฝายบริหาร แตอำนาจของคณะกรรมการ

การเลือกตั้งกลับมีลักษณะพิเศษยิ่งกวานั้น กลาวคือ การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้ง
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อาจไมไดสงผลเฉพาะตัวบุคคล แตอาจมีผลกระทบตอพลเมืองในภาพรวม เชน บางครั้งอาจทำให

พลเมอืงตองใชสทิธิเลอืกตัง้ใหม ฯลฯ จงึจำเปนทีจ่ะตองมอีงคกรตลุาการมาชีข้าดใหเกดิขอยตุ ิเพือ่

ใหเกิดความมั่นคงแนนอนในนิติฐานะของบุคคล ยิ่งไปกวานั้น การออกแบบใหคณะกรรมการ

การเลือกตัง้มอีำนาจในการสัง่จำกดัสทิธบิางประการ ซึง่เปนโทษอปุกรณในขณะทีย่งัไมมคีำพพิากษา

ถึงที่สุดของศาล ทำใหเปนปญหาในระบบกฎหมายคือเกิดความไมมั่นคงแนนอนแหงนิติฐานะของ

บคุคลข้ึน เพราะเม่ือเขาสูการพิจารณาของศาล ศาลอาจพิพากษาใหแตกตางไปจากคณะกรรมการ

การเลือกต้ังกไ็ด ดงัเชน กรณีทีค่ณะกรรมการการเลือกต้ังพจิารณาระงับสิทธสิมัครรับเลือกต้ังของ

นายสุรพล เกียรติไชยากร ผูสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรแบบแบงเขตเลือกตั้ง 

เขตเลือกตั้งที่ 8 จังหวัดเชียงใหม พรรคเพื่อไทย ไวเปนการชั่วคราวเปนระยะเวลาหนึ่งป (ใบสม) 

ตามคำวินิจฉัยคณะกรรมการการเลือกตั้ง ที่ 31/2562 วันอังคารที่ 23 เมษายน พ.ศ. 2562 ตอมา

ศาลฎีกามีคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4209/2563 พิพากษาไดยกคำรองของคณะกรรมการการ
เลือกตั้งที่ยื่นคำรองขอเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งหรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งและใหชดใชคา

ใชจายสำหรับการเลือกตั้ง มิเพียงเทานั้น นายสุรพล เกียรติไชยากร ไดฟองเรียกเงินจากสำนักงาน

คณะกรรมการการเลือกต้ัง ศาลช้ันตนพพิากษาใหสำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง จำเลยท่ี 1 

ชำระเงินจำนวน 64,144,683.77 บาท พรอมดอกเบี้ย ตอมามีการอุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษา

แกเปนวาใหจำเลยท่ี 1 ชำระเงิน 56,792,568 บาท พรอมดอกเบ้ียตามระยะเวลาและจำนวนท่ีศาล

ชั้นตนกำหนด ซึ่งในกรณีนี้ทำใหรัฐเสียประโยชนผานการชดใชจากงบประมาณแผนดิน

ในทางกลบักนั หากคณะกรรมการการเลอืกตัง้มคีำสัง่ไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรอืยตุเิรือ่ง 

แลวแตกรณ ีอำนาจของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ยอมมคีวามเปนสดุ กลาวคอืผูสมคัรรบัเลอืกตัง้

และผูมสีทิธเิลอืกตัง้ไมสามารถอทุธรณโตแยงคำวนิจิฉัยคณะกรรมการการเลอืกตัง้หรือฟองเปนคดี

ตอศาลได อำนาจเชนวานี้จึงทำใหคณะกรรมการการเลือกต้ังผูกขาดการตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายและผูกขาดการริเริม่กระบวนพิจารณาไวทีอ่งคกรเดียว87 บทบัญญตัใินลักษณะน้ีไดรบั

การบัญญตัไิวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 2550 และ 2560 สงผลใหผูคดัคาน

ถูกจำกัดสิทธิในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการการเลือกตั้งและไมอาจถูกตรวจสอบไดในทาง
ตุลาการ หากคำรองน้ันเปนการรองเรียนคณะกรรมการการเลือกต้ังหรือผูที่ปฏิบัติหนาที่ตาม

ระเบยีบหรอืคำสัง่ของคณะกรรมการการเลอืกต้ัง เชน การจดัคหูาท่ีอาจสงผลตอหลกัการออกเสยีง

โดยลับของการเลือกตั้ง จึงทำใหเกิดปญหาข้ึนวา คณะกรรมการการเลือกตั้งจะตรวจสอบการ

87 ฐากรู ศริยิทุธวฒันา, การคดัคานผลการเลอืกตัง้โดยผูมสีทิธเิลอืกตัง้, (กรงุเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา, 
2561), หนา 165-166.
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กระทำทีเ่ปนผลติผลของตนเองอยางไร ขดักบัความเปนกลางหรือไม หรอืหากมกีารประกาศผลการ

เลือกตั้งแลวจะสงเรื่องใหศาลพิจารณาวินิจฉัยหรือไม อยางไร88

4. บทสรุปและขอเสนอแนะ

เม่ือกระทรวงมหาดไทยซ่ึงเปนองคกรเดิมเกี่ยวกับการเลือกต้ังมีปญหา นำมาสูการจัดตั้ง 

“คณะกรรมการการเลือกตั้ง” ขึ้น โดยมีการประกันสถานะและความเปนอิสระขององคกรโดยได

บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญตั้งแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนตนมา เริ่มแรก

มคีวามประสงคเพยีงการอาศัยความเปนกฎหมายสูงสดุของรัฐธรรมนูญเพ่ือประกันสถานะใหมคีวาม

มั่นคง ไมถูกยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมไดดวยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ แตการบัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญกลับทำใหเกิดความเขาใจผิดวาเปนองคกรที่ใชอำนาจ “กึ่ง” นิติบัญญัติ บริหาร และ

ตุลาการ สงผลใหเกิดปญหาวาจะสามารถถูกตรวจสอบไดอยางไรในระบบกฎหมาย ยิ่งไปกวานั้น 

ทำใหเกดิความเขาใจผดิขึน้อยางเปนทางการ กลาวคอืรฐัธรรมนญูบญัญตัไิวชดัเจนวาการใชอำนาจ

ของคณะกรรมการการเลือกตั้งไมอยูในอำนาจของศาลปกครอง ทั้ง ๆ ที่ผลิตผลของการใชอำนาจ

เปนการใชอำนาจในทางบริหาร ไมตางจากฝายปกครอง ดวยเหตุนี้ การออกแบบตำแหนงแหงที่

ขององคกรทีส่ลบัซบัซอนประกอบกบัความเขาใจทีค่าดเคลือ่นในทางวชิาการ จงึนำมาสูปญหาการ

ถกูตรวจสอบไดในระบบกฎหมายตามมา นอกจากน้ี ในแงของท่ีมาของคณะกรรมการการเลือกต้ัง

ที่มาจากการสรรหาและถูกรับรองโดยวุฒิสภาซึ่งมีปญหาในเรื่องความยึดโยงกับประชาชนผูเปน

เจาของอำนาจอธปิไตย นำมาสูปญหาเรือ่งความชอบธรรมในทางประชาธปิไตย สำหรบัอำนาจของ

คณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้งใหเปนไปดวยความ

สจุรติและเทีย่งธรรมน้ัน เดมิรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ใหอำนาจคณะกรรมการ

การเลอืกตัง้มอีำนาจทัง้กอนและหลงัประกาศผลการเลอืกตัง้ในการให “ใบแดง” “ใบเหลอืง” หรอื 
“การสอย” ตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ใหคณะกรรมการการเลือกตั้ง

88 อำนาจหนาที่ในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้ง ไมวาจะเปนการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎร หรอืการเลือกตัง้สมาชกิสภาทองถิน่หรอืผูบรหิารทองถิน่ ควรไดรบัการทบทวนในอนาคตวามคีวามเหมาะสมหรอืไมที่
จะใหคณะกรรมการการเลือกต้ังมีอำนาจน้ี เพราะคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนผูจัดและควบคุมการเลือกต้ัง อาจมีสวนได
เสยีในกรณทีีเ่กดิขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้ขึน้มา ในตางประเทศ เชน สาธารณรฐัฝรัง่เศส ผูประสงคจะรองคดัคาน
การเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรสามารถย่ืนคำรองโดยตรงไดที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) 
และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีสามารถยื่นคำรองคัดคานภายหลังการวินิจฉัยของสภาผูแทนราษฎร (Bundestag) ไดที่ศาล
รัฐธรรมนูญ (Bundesverfassungsgericht) ซึ่งเปนองคกรตุลาการท้ังสิ้น ผูเขียนเห็นวา การใหองคกรตุลาการมีอำนาจรับคำ
คัดคานการเลือกตั้งไดโดยตรง มีขอดีในแงของการมีองคกรที่ตัดสินเพียงองคกรเดียว เปนที่สุด และคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนไดมากกวา
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มอีำนาจวนิจิฉยัขอโตแยงและมอีำนาจให “ใบแดง” “ใบเหลอืง” กอนมกีารประกาศรบัรองผลการ

เลอืกตัง้เทาน้ัน และตอมารฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ใหอำนาจคณะกรรมการ

การเลือกตั้งสั่งใหมีการเลือกตั้งใหมและ/หรือส่ังระงับสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนการชั่วคราว

เปนระยะเวลาไมเกินหนึ่งป และกอนการประกาศผลการเลือกต้ังเทานั้น จะเห็นไดวาอำนาจของ

คณะกรรมการการเลอืกตัง้มลีกัษณะเปนพลวตั ลดนอยลงตามลำดับ แตถงึกระน้ัน คณะกรรมการ

การเลือกตั้งก็ยังสามารถใหโทษแกผูสมัครรับเลือกตั้ง ซึ่งมีปญหาในเรื่องของการอาจถูกตรวจสอบ

ไดในทางตุลาการตามหลักนิติรัฐ

ผูเขียนมีขอเสนอแนะทางกฎหมายเพื่อแกไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติคณะกรรมการการ

เลือกตั้งในเบ้ืองตน ดังนี้

1) คณะกรรมการการเลือกตั้ง หากแมจะตองมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ สมควรจะ

กลาวถงึตวัองคกรเทานัน้ สวนอำนาจหนาทีใ่หเปนไปตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูหรือ

พระราชบัญญัติแลวแตกรณี และควรออกแบบใหคณะกรรมการการเลือกตั้งมีสถานะเปนองคกร

ของรฐัทีเ่ปนอสิระ เชนเดยีวกบัองคกรของรฐัทีเ่ปนอสิระอืน่ เชน คณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง 

กิจการโทรทัศนและกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ (กสทช.) ฯลฯ

2) ดวยเหตุที่การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งมีความสำคัญสูง และอาจเกิด

การปะทะกันกบัการใชสทิธขิองประชาชนผูทรงอำนาจอธปิไตย ทีม่าของคณะกรรมการการเลอืกตัง้

ควรจะตองมีความยึดโยงกับประชาชน ดวยการกำหนดวาคณะกรรมการการเลือกตั้งมาจากการ

สรรหาและใหความเห็นชอบโดยสภาผูแทนราษฎร และการทำใหคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนที่

ยอมรับสำหรับทุกกลุมการเมืองนั้น อาจมีการออกแบบใหคะแนนเสียงเห็นชอบคอนขางสูง

3) อำนาจหนาท่ีของคณะกรรมการการเลือกตั้ง โดยหลักควรเปนไปในลักษณะของการ

จดัและควบคุมการเลือกต้ัง สวนอำนาจในการวินจิฉัยขอโตแยงอนัเน่ืองมาจากการเลือกต้ังนัน้ หาก
ประสงคจะคงอำนาจน้ีไวที่คณะกรรมการการเลือกต้ัง เมื่อมีการกระทำผิดกฎหมายเลือกต้ัง 

คณะกรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจเฉพาะในการทำสำนวนเพ่ือสืบสวนสอบสวนและไตสวนหา

ผูกระทำความผดิตลอดจนรายละเอยีดของความผดิ เชนเดียวกบัตำรวจและอยัการในการทำสำนวน

และฟองคดตีอศาล คณะกรรมการการเลือกตัง้ไมควรมอีำนาจในการสัง่ระงับสทิธใิด โดยเฉพาะการ
ลงโทษที่เปนโทษ “อุปกรณ” ซึ่งยังไมมีการวินิจฉัยชี้ขาดจากศาลวามีการกระทำความผิดหรือไม 

สวนกรณทีีค่ณะกรรมการการเลอืกตัง้มกีารวนิจิฉัยไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรอืยตุเิรือ่งแลวแตกรณี 

พลเมืองผูมีสิทธิเลือกตั้งหรือผูสมัครรับเลือกตั้งควรมีอำนาจในการฟองคดีตอศาลไดโดยตรง
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บทคัดยอ

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ไมไดบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการ

ในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว ทั้งที่พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวมีกฎหมายแมแบบวาดวย

อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาแหง

สหประชาชาติ ค.ศ. 1985 เปนแบบในการรางกฎหมาย จงึเกดิคำถามวา “อนญุาโตตลุาการมีอำนาจ

ในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวหรือไม” บทความน้ีกลาวถึงปญหาบางประการของการใช

มาตรการคุมครองชัว่คราวในการอนุญาโตตลุาการภายใตกฎหมายไทย ไดแก ปญหาความไมชดัเจน

ในบทบัญญัติเรื่องมาตรการคุมครองชั่วคราวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และ
ปญหาการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ เพื่อเปนแนวทางในการ

แกไขกฎหมายตอไป

คำสำคัญ : มาตรการคุมครองชั่วคราว, อนุญาโตตุลาการ, กฎหมายแมแบบ

* บทความนี้เรียบเรียงมาจากวิทยานิพนธเรื่อง มาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการ ของหลักสูตร
ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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Abstract

The Arbitration Act B.E. 2545 (2002) does not explicitly stipulate that 

the arbitral tribunal has power to grant interim measures despite the fact that 

the act is based on UNCITRAL Model law on International Commercial Arbitration 

1985. Thus, the question arises as to whether the arbitral tribunal has the power to 

grant interim measures. This article will discuss the problems concerning usage of 

interim measure in arbitration under Thai arbitration law as follows: the unclear 

provision of interim measures in the Arbitration Act B.E. 2545 and the enforcement 

of interim measures granted by arbitral tribunals. This article aims to be used as 

a guideline for amendment of Thai arbitration law.

Keywords : Interim Measure, Arbitral Tribunal, Model Law

1.ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

มาตรการคุมครองช่ัวคราวในการอนุญาโตตุลาการ คอื มาตรการช่ัวคราวในเวลาใด ๆ กอน

ทีจ่ะมี คำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยมาตรการช่ัวคราวดังกลาวมีขึน้เพ่ือคุมครองผลประโยชน

ของคูพิพาท และในขณะเดียวกันมาตรการช่ัวคราวน้ีก็ชวยใหการดำเนินกระบวนพิจารณา

อนุญาโตตุลาการเปนไปอยางตอเนื่องและมีประสิทธิภาพ1 กลาวคือ ในชวงระยะเวลากอนหรือ

ขณะดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการคูพิพาทอาจรองขอการคุมครองชั่วคราวตอศาลหรือ
อนุญาโตตุลาการได เชน คูพิพาทอาจรองขอใหยึดหรืออายัดทรัพยสินท่ีพิพาท หรือสั่งหามมิให

คูพิพาทอีกฝายกระทำการใด ๆ อันเปนการละเมิดหรือผิดสัญญา เปนตน ซึ่งมาตรการดังกลาว
มคีวามสำคญั เพราะมาตรการดงักลาวชวยปองกนัความเสยีหายทีอ่าจเกดิขึน้แกคูพพิาท และทำให 

คำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถบังคบัได เพราะคูพพิาทยังคงมีทรพัยสนิทีส่ามารถนำมาบังคบั

ชำระหนี้ได2

1 Shalaan Wael, “Interim Measures in International Commercial Arbitration – a Comparative Study 
of the Egyptian, English and Scottish Law” (Doctoral dissertation, Department of Law, University of Stirling, 
2013), p. 17.

2 Stephen M. Ferguson, “Interim Measures of Protection in International Commercial Arbitration: 
Problems, Proposed Solutions, and Anticipated Results,” in INT’l TRADE L.J 12, 55 (2003).
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กฎหมายแมแบบวาดวยอนญุาโตตลุาการทางพาณชิยระหวางประเทศของคณะกรรมาธกิาร

วาดวยกฎหมายการคาแหงสหประชาชาติ (Model Law on International Commercial 

Arbitration of the United Nations Commission on International Trade Law) หรือเรียก

สั้น ๆ วากฎหมายแมแบบ (Model Law) ค.ศ. 1985 และฉบับแกไขปรับปรุง ค.ศ. 2006 ตาง

บัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวไวอยางชัดแจงดังปรากฏ

ใน Article 17 (ฉบับ ค.ศ. 1985) หรือ Article 17 และ Article 17A (ฉบับ ค.ศ.2006)3 ซึ่งหลาย

ประเทศก็มีการนำกฎหมายแมแบบมาเปนแบบในการรางกฎหมายภายในประเทศ และกำหนดให

อำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวอยางชัดเจน เชน ประเทศสิงคโปร 

(International Arbitration Act section 12(1)) ประเทศอารเจนตินา (Argentinian Law 

No. 27,449 on International Commercial Arbitration section 38) ประเทศเยอรมนี 

(The 10th book of the German Code of Civil Procedure section 1041) เปนตน4 ทั้งนี้ 

ประเทศไทยกเ็ปนหนึง่ในประเทศทีน่ำกฎหมายแมแบบมาเปนแบบในการรางกฎหมายดวยเชนกนั 

แตกระน้ันพระราชบัญญตัอินญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 กลับไมไดบญัญตัใิหอำนาจอนุญาโตตุลาการ

ในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวไวอยางชัดเจนดังเชนประเทศท่ีกลาวมา จึงนำไปสูปญหาที่

จะตองพิจารณา 2 ประการ ไดแก

ประการแรก ปญหาความไมชดัเจนในบทบญัญตัเิรือ่งมาตรการคุมครองชัว่คราวในพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

ประการที่สอง ปญหาการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ

2. วัตถุประสงคและสมมติฐานของการวิจัย

งานวิจัยฉบับนี้มุงศึกษาเรื่องมาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการตาม

กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ทั้งในฉบับ ค.ศ. 1985 และฉบับแกไขปรับปรุง ค.ศ. 2006 และ
ตามกฎหมายวาดวยอนญุาโตตลุาการของตางประเทศ ไดแก ประเทศองักฤษ ประเทศสงิคโปร และ

3 United Nation, “UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration (1985), with 
Amendments as Adopted in 2006,” [Online] Available from:  https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/
modellaw/commercial_arbitration [16 October 2021]  

4 United Nation, “Status: UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration (1985), 
with Amendments as Adopted in 2006,” [Online] 

Available from: https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial_arbitration/
status [21 October 2021]  
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ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน เพื่อเปรียบเทียบและวิเคราะหประเด็นกฎหมายเร่ืองมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวในการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยกับตางประเทศ ตลอดจนศึกษาหาแนวทาง

การแกไขปญหาเรื่องมาตราการคุมครองชั่วคราวที่เกิดขึ้นในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 โดยตั้งขอสมมติฐานวากฎหมายอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไมไดบัญญัติไวอยาง

ชดัเจนในเรือ่งการใหอำนาจอนญุาโตตลุาการในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว ทำใหเกดิปญหา

ในการตีความเร่ืองอำนาจในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวของอนุญาโตตุลาการ ซึง่อาจสงผล

ใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการขาดประสิทธิภาพได

3. ผลการศึกษาวิจัย

3.1 ปญหาการใชมาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย

(1) ปญหาความไมชัดเจนในบทบัญญัติเรื่องมาตรการคุมครองชั่วคราวในพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

พระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 16 บญัญตัวิา “คูสญัญาท่ีไดทำสญัญา

อนุญาโตตุลาการไวอาจยื่นคำรองตอศาลที่มีเขตอำนาจใหมีคำสั่งใชวิธีการชั่วคราวเพื่อคุมครอง

ประโยชนของตนกอนหรอืขณะดำเนนิการทางอนญุาโตตลุาการได ถาศาลเหน็วากระบวนพจิารณา

นั้นหากเปนการพิจารณาของศาลแลวศาลทำใหไดก็ใหศาลจัดการใหตามคำรองนั้น ทั้งน้ี ใหนำ

บทบัญญตัแิหงกฎหมายวิธพีจิารณาความของศาลในสวนท่ีเกีย่วกับการน้ันมาใชบงัคบัโดยอนโุลม…” 

เมื่อพิจารณามาตรา 16 โดยตรง จะเห็นวามาตรา 16 นี้ ไมไดบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการ

ในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว เพยีงแตบญัญตัใิหศาลทีม่เีขตอำนาจมคีำสัง่ใชวธิกีารชัว่คราว

ไดหากคูสัญญาซึ่งเปนคูพิพาทรองขอ โดยย่ืนคำขอดังกลาวกอนหรือขณะดำเนินการทาง
อนญุาโตตลุาการ แมพระราชบญัญัตอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 เปนพระราชบญัญตัทิีถ่กูตราขึน้

โดยนำกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ป ค.ศ. 1985 มาเปนแบบในการรางกฎหมาย ซึ่งใน

กฎหมายแมแบบฉบับดังกลาวนั้น มีการบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการ

คุมครองชัว่คราวไดดงัปรากฏใน Article 17 บญัญตัวิา “Unless otherwise agreed by the parties, 
the arbitral tribunal may, at the request of a party, order any party to take such 

interim measure of protection as the arbitral tribunal may consider necessary in 

respect of the subject-matter of the disputes. The arbitral tribunal may require any 
party to provide appropriate security in connection with such measure” แตกระนั้น 

เม่ือพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ถูกตราขึ้น ไมปรากฏบทบัญญัติดังกลาวใน
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พระราชบัญญัตินี้ แตกลับปรากฏบทบัญญัติที่ใหอำนาจศาลในการออกคำส่ังใหใชวิธีการคุมครอง

ชัว่คราว ซึง่มาตรา 16 แหงพระราชบัญญตันิีม้ลีกัษณะเชนเดยีวกบั Article 9 แหงกฎหมายแมแบบ

ในป ค.ศ. 1985 ซึ่งบัญญัติวา “It is not incompatible with an arbitration agreement for 

a party to request, before or during arbitral proceedings, from a court an interim 

measure of protection and for a court to grant such measure.” จึงอาจสันนิษฐาน

ไดวาการที่ผูรางกฎหมายเลือกที่จะรางกฎหมายตาม Article 9 แหงกฎหมายแมแบบ และเลือกที่

จะตัด Article 17 ออก เพราะผูรางมีความประสงคสงวนอำนาจในการออกมาตรการคุมครอง

ชัว่คราวแกศาลเทานัน้5 โดยเปนทีเ่ขาใจไดวาแนวความคิดในยุคด้ังเดมิ (traditional idea) ตองการ

สงวนอำนาจบางประการใหกับศาล เชน การออกหมายเรียกพยานหรือคำสั่งใหมีการสงเอกสาร

หรอืวตัถใุดตออนญุาโตตลุาการ การออกคำสัง่คุมครองชัว่คราวเพือ่คุมครองประโยชนของคูพพิาท 

การบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ เปนตน ดังปรากฏในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2530 มาตรา 18 ซึง่บญัญตัวิา “ในกรณทีีจ่ำตองอาศยัอำนาจศาลในการออกหมายเรยีกพยาน 

ใหพยานสาบานตน ใหสงเอกสารหรือวัตถุใด ใชวิธีการช่ัวคราวเพ่ือคุมครองประโยชนของคูกรณี

ในระหวางการพิจารณา หรือใหชี้ขาดเบื้องตนในปญหาขอกฎหมายใด อนุญาโตตุลาการคนใด
คนหนึ่งอาจยื่นคำรองตอศาลที่มีเขตอำนาจใหศาลดำเนินกระบวนพิจารณาเชนวานั้น ถาศาลเห็น

วากระบวนพิจารณาน้ันหากเปนการพิจารณาของศาลแลวศาลทำใหได ก็ใหศาลจัดการใหตาม

คำรองน้ัน ทั้งนี้ ใหนำบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในสวนที่เกี่ยวกับการ

นั้น ๆ มาใชบังคับโดยอนุโลม”

อยางไรก็ดี มีแนวความเห็นอีกแนวทางหนึ่งวา การที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

มาตรา 16 ไมไดบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวไวอยาง

ชัดเจน ไมไดหมายความวา อนุญาโตตุลาการไมมีอำนาจในการออกมาตรการดังกลาว เพราะ
แมกฎหมายไมไดบัญญัติใหอำนาจไว แตกฎหมายก็ไมไดบัญญัติหามไวเชนกัน อีกทั้ง อำนาจใน

การออกคำส่ังคุมครองชั่วคราวเพื่อคุมครองประโยชนของคูพิพาทเปนอำนาจทั่วไปในตัว

อนุญาโตตุลาการ (inherent power) ในเมื่ออนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการชี้ขาดขอพิพาท 
อนญุาโตตลุาการจงึควรมอีำนาจในการออกคำสัง่คุมครองชัว่คราวได อำนาจของศาลควรถกูนำมา

5 สถาบนัอนุญาโตตลุาการ สำนกังานศาลยุตธิรรม, “มาตรการคุมครองช่ัวคราวในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ” 
[ออนไลน] แหลงที่มา : https://hi-in.facebook.com/taiarbitration/videos/317574953436203/?comment_
id=317647650095600 [21 ตุลาคม 2564] และ พิศุทธ อรรถกมล, “มาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคำชี้ขาดใน
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ”, 65 ป เกียรติขจร: รวมบทความวิชาการ เนื่องในโอกาส 65 ป อาจารยเกียรติขจร 
วัจนะสวัสดิ์ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตลุา, 2557), หนา 175.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 3 : November 2023

44

ใชเฉพาะกรณีที่อำนาจของอนุญาโตตุลาการไมสามารถใชไดเทานั้น6 เชน อำนาจในการบังคับตาม

คำชี้ขาด เปนตน ซึ่งในปจจุบันยังไมปรากฏแนวคำพิพากษาของศาลฎีกาวาอำนาจในการออก

มาตรการคุมครองชั่วคราว อนุญาโตตุลาการสามารถกระทำไดหรือไม7 

(2) ปญหาเรื่องการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ

ปญหาเรื่องความไมชัดเจนวาอนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครอง

ชั่วคราวหรือไมตามที่กลาวมาในขอ 1 นำไปสูปญหาเรื่องการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่

ออกโดยอนุญาโตตุลาการ ดังนี้8 

หากยดึแนวความเห็นแรกวาศาลเทานัน้เปนผูมอีำนาจในการออกคำส่ังใหใชวธิกีารชัว่คราว

อนุญาโตตุลาการไมมีอำนาจในการออกมาตรการดังกลาว ศาลจะไมสามารถบังคับตามมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการได

หากยดึแนวความเห็นทีส่องวาเมือ่กฎหมายไมไดบญัญตัหิามไว แสดงวากฎหมายไมไดจำกดั

ขอบเขตหรอือำนาจ อกีท้ัง อำนาจในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวเปนอำนาจทัว่ไป (inherent 

power) ที่อนุญาโตตุลาการมีและสามารถใชได หากคูพิพาทตกลงยินยอมใหอำนาจดังกลาวแก

อนญุาโตตลุาการ อนญุาโตตลุาการกม็อีำนาจในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวนัน้ กระนัน้ หาก

เกิดกรณีทีคู่พพิาทไมปฏิบตัติาม คูพพิาทฝายทีร่องขอก็ตองนำคำสัง่ใหใชมาตรการช่ัวคราวดังกลาว

ไปยืน่ตอศาลทีม่เีขตอำนาจ เพือ่ใหศาลมคีำสัง่คุมครองประโยชนตอไป ปญหาทีต่ามมา คอื ศาลจะ

บังคับใหตามที่อนุญาโตตุลาการสั่งหรือไม หรือศาลจะใชคำสั่งคุมครองชั่วคราวที่ศาลเห็นสมควร

เองตามทีบ่ญัญตัไิวในประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง มาตรา 253 มาตรา 254 และมาตรา 

264

3.2 บทวเิคราะหประเดน็ปญหาทางกฎหมายเกีย่วกับมาตรการคุมครองชัว่คราวกับการ

อนุญาโตตุลาการไทย 

(1) ประเด็นความไมชัดเจนในบทบัญญัติเร่ืองมาตรการคุมครองชั่วคราวในพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

ในประเด็นนี้ ผูเขียนจะขอกลาวถึงทฤษฎีที่รองรับสนับสนุนอำนาจของอนุญาโตตุลาการ
ในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวในการอนญุาโตตุลาการ รวมถงึแนวคดิและมาตรฐานการเพิม่

6 Ibid.
7 Ibid. 
8 Ibid.
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ประสิทธิภาพในการอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนขอจำกัดอำนาจของอนุญาโตตุลาการ และจะขอ

กลาวถึงประเภทของมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีอนุญาโตตุลาการสามารถออกได หลักเกณฑ

ในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการ การพิจารณาฝายเดียวเรื่องมาตรการ

คุมครองชัว่คราวของอนุญาโตตลุาการ และความสมัพันธของอนญุาโตตลุาการและศาลในการออก

มาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการ โดยจะวิเคราะหเปรียบเทียบกฎหมายวาดวย

อนุญาโตตุลาการของประเทศไทยกับกฎหมายแมแบบฉบับป ค.ศ. 2006 กฎหมายวาดวย

อนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ และประเทศสิงคโปร เพื่อจะนำมาออกแบบเร่ืองมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวในการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย

สำหรับประเด็นนี้ สิ่งที่จะตองพิจารณาอันดับแรก คือ อนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการ

ออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวหรือไม ซึ่งเมื่อพิจารณาทฤษฎีที่สนับสนุนอนุญาโตตุลาการในการ

ออกมาตรการคุมครองชั่วคราว พบวามีสามทฤษฎี9 ดังตอไปนี้

ทฤษฎีแรก คือ ทฤษฎีอำนาจรัฐ (The Jurisdictional theory) อันเปนทฤษฎีที่วาดวยวา

รัฐมีอำนาจในการควบคุมและออกกฎหมาย ระเบียบ หลักเกณฑในการดำเนินกระบวนการ

อนญุาโตตลุาการภายในเขตอำนาจหรอืดนิแดนของตน การระงบัขอพิพาทดวยการอนุญาโตตุลาการ

จะสามารถกระทำไดกต็อเมือ่กฎหมายในประเทศนัน้ ๆ อนญุาตเทานัน้10 ในทฤษฎีนีอ้นญุาโตตลุาการ

อาจมีอำนาจหรืออาจไมมีอำนาจในการออกคำสั่งคุมครองชั่วคราวก็ได ทั้งนี้ ขึ้นอยูกับรัฐ ซึ่งในที่นี่ 

คือ ศาลซึ่งเปนผูปรับใชและตีความกฎหมายวามีความเห็นในการตีความตอพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 16 อยางไร 

ทฤษฎีที่สอง คือ ทฤษฎีสัญญา (The Contractual theory) อันเปนทฤษฎีที่เห็นวาการ

อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสัญญา มุงเนนในเรื่องเสรีภาพของการแสดงเจตนา คูสัญญาหรือ
คูพพิาทจึงมเีสรีภาพท่ีจะตกลงกันได11 หากคูสญัญาหรือคูพพิาทตกลงใหอำนาจออกคำส่ังคุมครอง

ชั่วคราวแกอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการยอมมีอำนาจดังกลาว และ

ทฤษฎทีีส่าม คอื ทฤษฎวีาดวยอำนาจของอนญุาโตตลุาการในการวนิจิฉัยอำนาจของตนเอง 

(The theory of Competence-Competence) อนญุาโตตุลาการมีอำนาจวินจิฉัยขอบเขตอำนาจ

9 Shadat Mohmeded, “A Critical Analysis of Arbitral Provisional Measures in England and Wales” 
( Degree of Doctor of Philosophy in Law, Brunel University, 2014), p. 68-77.

10 เสาวนยี อศัวโรจน, คำอธบิายกฎหมายวาดวยวธิกีารระงบัขอพพิาททางธรุกิจโดยการอนญุาโตตลุาการ, พมิพ
ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตำราคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), หนา 33-34.

11 Ibid.
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ของตน ซึ่งอำนาจนี้รวมถึงการวินิจฉัยถึงความมีอยูหรือความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ความสมบูรณของการแตงตัง้อนญุาโตตลุาการ และประเด็นขอพพิาทอันอยูภายในขอบเขตอำนาจ

ของอนญุาโตตลุาการ เพราะฉะนัน้ อนญุาโตตลุาการจะออกมาตรการคุมครองชัว่คราวภายใตทฤษฎี

นี้ไดหากอนุญาโตตุลาการพิสูจนไดวามีขอสันนิษฐานอันไมอาจโตแยงไดวาคูพิพาทมอบอำนาจ

ในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวแกอนุญาโตตุลาการ12 

นอกจากนี้ยังมีแนวคิดเรื่องการเพิ่มประสิทธิภาพในการดำเนินกระบวนพิจารณา

อนุญาโตตุลาการ เมื่อพิจารณาถึงแนวคิดดังกลาวแลว พบวาอนุญาโตตุลาการเปนผูรูขอเท็จจริง

เก่ียวกับคดี เมื่อเปรียบเทียบกับศาล อนุญาโตตุลาการอาจอยูในสถานะท่ีเหมาะสมที่จะออกคำสั่ง

คุมครองช่ัวคราวบางประเภทมากกวา อีกทั้งผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการสวนใหญจะมีความรู

ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีตนจะมาเปนผูพจิารณาช้ีขาดคดีขอพพิาท13 ดวยเหตุนี ้การพิจารณาช้ีขาด

ตดัสนิขอพพิาทรวมถงึการออกคำสัง่คุมครองชัว่คราวของอนญุาโตตลุาการเปนไปดวยความสะดวก

รวดเร็ว นอกจากน้ีการใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกคำส่ังคุมครองช่ัวคราวเปนการพัฒนา

กระบวนการอนุญาโตตลุาการใหเปนอสิระและปราศจากการแทรกแซงของศาล ทำใหการพจิารณา

คดเีสร็จสิน้ไปในคราวเดียวจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการเอง14 ดวยเหตุนีเ้อง อนญุาโตตุลาการ

ควรมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว

อยางไรกด็ ีอำนาจของอนญุาโตตลุาการเกดิจากการทีคู่พพิาทยนิยอมใหอนญุาโตตลุาการ

เปนผูชีข้าดขอพพิาทท่ีเกดิขึน้ และมีกฎหมายของรัฐใหสทิธคิูพพิาทเสนอขอพพิาทตออนุญาโตตุลาการ

รวมถึงใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทและบังคับตามคำช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการ เพราะฉะนั้น อำนาจอนุญาโตตุลาการจึงมีขอจำกัด กลาวคือ อนุญาโตตุลาการ

มอีำนาจออกคำสัง่ท่ีบงัคบัไดแตเฉพาะคูพพิาทในสญัญาอนุญาโตตุลาการเทานัน้ อนญุาโตตลุาการ

ไมมีอำนาจออกคำส่ังท่ีมีผลไปบังคับบุคคลภายนอกท่ีไมไดเปนคูพิพาทในการอนุญาโตตุลาการ 

อนญุาโตตลุาการจะไมมอีำนาจในการกระทำใด ๆ หากยงัไมไดรบัการแตงต้ัง และอนญุาโตตลุาการ

ไมมีอำนาจบังคับตามมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีกำหนดขึ้นหากคูพิพาทอีกฝายไมปฏิบัติตาม
มาตรการคุมครองชั่วคราว15 ดวยเหตุนี้เอง ศาลจึงมีความจำเปนที่จะตองใหความชวยเหลือ

อนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว

12 Mohmeded, S., “A Critical Analysis of Arbitral Provisional Measures in England and Wales,” p 77.
13 เสาวนยี อศัวโรจน, คำอธิบายกฎหมายวาดวยวธิกีารระงบัขอพพิาททางธุรกจิโดยการอนุญาโตตลุาการ, หนา 12.
14 กนกพรรณ ชลชวลิต, “มาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคำช้ีขาดในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ” [ออนไลน] 

แหลงที่มา:  https://thac.or.th/th/ [14 ตุลาคม 2564]  
15 สถาบันอนุญาโตตุลาการ สำนักงานศาลยุตธิรรม, “มาตรการคุมครองช่ัวคราวในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ” 
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เมื่อพิจารณากฎหมายแมแบบฉบับแกไขปรับปรุง ค.ศ. 2006 พบวา Article 17 และ 

Article 17A ใหอำนาจอนญุาโตตลุาการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว พรอมกำหนดประเภทของ

มาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนหลักเกณในการออกมาตรการ

คุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งประเภทของมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดย

อนุญาโตตุลาการสามารถจำแนกออกเปน 4 ประเภท ไดแก 1.) มาตรการท่ีรักษาสถานะปจจุบัน

หรือสถานะเดิมของคูพิพาทระหวางพิจารณาขอพิพาท อันเปนมาตรการที่สั่งใหคูพิพาทอีกฝาย

กระทำการบางอยางหรอืหามกระทำการบางอยาง อาท ิอนญุาโตตลุาการอาจสัง่ใหคูพพิาทซึง่เปน

คูสญัญาปฏิบตัหินาทีต่ามสญัญาตอไปในระหวางการดำเนินกระบวนพิจารณา เชน การดำเนนิการ

กอสราง หรือสั่งใหละเวนการกระทำบางอยางจนกวาจะมีคำชี้ขาด หรือสั่งในลักษณะที่จะปองกัน

ความเสียหายหรือสูญหายของสินคา เชน คำสั่งใหขายสินคาที่เนาเสีย เปนตน16 2.) มาตรการที่

ปองกันหรือยตุกิารกระทำใด ๆ ทีจ่ะกอใหเกดิความเสียหาย หรอืเสยีความยุตธิรรมตอกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการ 3.) มาตรการที่สงวนรักษาทรัพยสินเพื่อใหคำชี้ขาดในภายหลังสามารถบังคับได

อยางมปีระสทิธภิาพ เชน คำสัง่ยดึทรพัยเปนหลกัประกนัการชำระหนี ้คำสัง่หามมใิหคูพพิาทยกัยาย

ถายเททรพัยสนิ เปนตน17 4.) มาตรการรกัษาไวซึง่พยานหลักฐานอนัเกีย่วของและเปนสาระสำคญั

ในการพิจารณาช้ีขาดขอพพิาท เชน คำส่ังยดึเอกสารตาง ๆ เปนพยานหลักฐาน คำส่ังใหตรวจสอบ

สินคา ทรัพยสิน เครื่องจักร สถานที่ หรือเอกสารใด ๆ เปนตน18

เมื่อศึกษากฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษอันเปนประเทศท่ีไมไดรับ

เอากฎหมายแมแบบของ UNCITRAL มาเปนแบบในการรางกฎหมาย19 พบวาอนุญาโตตุลาการ

มีอำนาจออกมาตรการคุมครองชั่วคราวตาม Arbitration Act 1996 มาตรา 38 มาตรา 39 และ

มาตรา 48 กลาวคือ อนุญาโตตุลาการอาจมีคำสั่งเกี่ยวกับคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการ ไดแก 

คำสั่งใหจัดหาหลักประกันและคำสั่งใหชำระเงินชั่วคราว (interim payment) คำสั่งใหจัดการ
ทรัพยสินใด ๆ อันเปนประเด็นในกระบวนการพิจารณาและทรัพยสินดังกลาวเปนของหรืออยูใน

16 Expert-Evidence, “Kinds of Interim Measures in Arbitration,” [Online] Available from: https://
expert-evidence.com/kinds-of-interim-measures-in-arbitration/ [12 October 2021]

17 Ibid.
18 Mika SAVOLA, “Interim Measures and Emergency Arbitrator Proceedings,” in Croat. Arbit. 

Yearb. 23 (2016), p.77. 
19 Departmental Advisory Committee on Arbitration Law, A Report on the UNCITRAL Model Law 

on International Commercial Arbitration (1989), Chaired by The Rt Hon Lord Justice Mustill cited in Joseph 
Lee, “Court-Subsidiarity and Interim Measures in Commercial Arbitration: A Comparative Study of UK, 
Singapore and Taiwan,” in CONTEMP. Asia ARB. J 6, 2 (2013), p.57.
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ความครอบครองของคูพิพาทในกระบวนการพิจารณา คำสั่งใหคูพิพาทสงวนรักษาพยานหลักฐาน

ซึ่งอยูในความครอบครองหรือควบคุมของคูพิพาทเพ่ือวัตถุประสงคในการดำเนินกระบวนการ

พิจารณา คำสั่งใหคูพิพาทกระทำหรืองดเวนการกระทำบางอยาง คำสั่งใหคูพิพาทปฏิบัติการชำระ

หนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญา คำสั่งคุมครองชั่วคราวเพื่อการชำระเงินหรือจำหนายทรัพยสิน

ระหวางคูพพิาท คำสัง่คุมครองชัว่คราวซึง่จะใหอนุญาโตตลุาการสามารถบงัคบัตามคำชีข้าดในทาย

ที่สุดได ซึ่งคำสั่งดังกลาวมีลักษณะสอดคลองกับกฎหมายแมแบบ

อยางไรก็ดี สำหรับมาตรการคุมครองช่ัวคราวอันเปนมาตรการท่ีเกี่ยวของกับพยาน

หลักฐาน คือ คำสั่งขอใหสืบพยานหลักฐานไวกอน (Anton Piller Relief)20 และคำส่ังหามไมใหคู

พิพาทฝายหน่ึงฝายใดเคล่ือนยายทรัพยสินออกไปนอกเขตอำนาจศาล (Mareva Injunction) 

ยงัคงเปนประเดน็ถกเถยีงวาอนญุาโตตลุาการมอีำนาจออกคำสัง่ดงักลาวหรอืไม ซึง่มผีูใหความเหน็

วาอนุญาโตตุลาการไมมีอำนาจออกมาตรการดังกลาวได คูพิพาทจะตองยื่นคำขอคุมครองชั่วคราว

ประเภทดังกลาวตอศาลเทานั้น21 สวนอีกความเห็นหนึ่ง หากคูพิพาทใหอำนาจดังกลาวแก

อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการก็สามารถออกมาตรการดังกลาวได22 ซึ่งในทางปฏิบัติ หาก

คูพพิาทจะขอคุมครองชัว่คราวตามมาตรการประเภทนี ้คูพพิาทสวนใหญจะไปรองขอตอศาล เพราะ

คำสั่งประเภทดังกลาวมักจะเก่ียวของกับบุคคลท่ีสามหรือบุคคลภายนอก23 ตัวอยางเชน คำสั่งให

ธนาคารอายัดเงนิฝากในบัญชคีูพพิาท และเปนคำส่ังท่ีคูพพิาทฝายทีร่องขอคุมครองช่ัวคราวประสงค

ใหทำการพิจารณาฝายเดียว (ex parte) เพื่อสรางความประหลาดใจ (surprise) ใหกับคูพิพาท

20 คำส่ังขอใหสืบพยานหลักฐานไวกอน คือ คำส่ังที่ใหคูพิพาทคนสถานท่ีเพื่อใหไดมาซ่ึงพยานหลักฐานในการ
พิจารณาคดี (County Court Remedies Regulations 1991/1222 Explanatory Note) หรือ คำส่ังใหคูพิพาทอนุญาตให
บุคคลอื่นเขามาในสถานที่ของตนเพื่อตรวจสอบ (Steven Gee, Mareva Injunctions and Anton Piller Relief, 4 ed. 
(London: Sweet & Maxwell, 1998), p.2.) cited in Wael, S., “Interim Measures in International Commercial 
Arbitration – a Comparative Study of the Egyptian, English and Scottish Law,” p.100.

21 DAC Report 1996 para 201 states “These Draconian powers (Mareva injunction) are best left 
to be applied by the Courts, and the provisions of the Bill with respect to such powers have been adjusted 
accordingly.” cited in Wael, S., “Interim Measures in International Commercial Arbitration – a Comparative 
Study of the Egyptian, English and Scottish Law,” p.100.

22 Arbitration Act 1996 section 48 states that parties are free to agree on the powers exercisable 
by the tribunal as regards remedies. Section 48 (3) states that a tribunal can make a declaration as to any 
matter to be determined in the proceedings and section 48 (5) (a) states that the arbitral tribunal has the 
same powers as the courts to order or refrain from doing anything.

23 Shaneen Parikh and Cyril Amarchand Mangaldas, “Obtaining Interim and Permanent Relief in 
International Ip Arbitration” [Online] Available from:  https://www.iam-media.com/global-guide/
the-guide-ip-arbitration/1st-edition/article/obtaining-interim-and-permanent-relief-in-international-ip-arbi-
tration [6 November 2022] 
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อกีฝาย ทำใหคูพพิาทอกีฝายไมมเีวลาเคลือ่นยายทรพัยสนิออกไปนอกเขตอำนาจศาล หรอืทำลาย

หรือซอนพยานหลักฐาน24

สวนมาตรการชั่วคราวประเภทหามมิใหคูพิพาทอีกฝายหนึ่งดำเนินการพิจารณาคดีในเขต

อำนาจอ่ืนหากการดำเนินการดังกลาวไดเริ่มตนขึ้นในประเทศอังกฤษแลว หรือหามมิใหคูพิพาท

ดำเนนิคดตีอศาลในประเทศองักฤษเนือ่งจากขดักบัขอตกลงอนญุาโตตลุาการ (anti-suit injunction) 

คูพิพาทสวนใหญจะรองขอตอศาล เนื่องจากอำนาจดังกลาวไมปรากฏในกฎหมายวาดวย

อนญุาโตตุลาการอังกฤษ และอำนาจดังกลาวเปนอำนาจท่ีถกูมอบใหศาลเพ่ือสงเสริมและสนับสนุน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ25

เมื่อศึกษากฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการของประเทศสิงคโปรอันเปนประเทศท่ีไดรับ

กฎหมายแมแบบมาเปนแบบในการรางกฎหมาย พบวา International Arbitration Act มาตรา 

12(1) ใหอำนาจอนุญาโตตุลาการคอนขางมาก อนุญาโตตุลาการประเทศสิงคโปรสามารถออก

มาตรการคุมครองชัว่คราวไดหลายกรณ ีอนัไดแก คำสัง่ใหจดัหาหลกัประกนัคาใชจายในการดำเนนิ

การอนุญาโตตุลาการ คำสัง่ใหแสดงเอกสารและขอเท็จจริงใด ๆ คำส่ังใหทำคำใหการเปนลายลักษณ

อักษร คำสั่งใหสงวนรักษา พิทักษทรัพยชั่วคราว หรือจำหนายทรัพยสินใด ๆ ที่เปนสวนหนึ่งของ

ประเด็นขอพิพาท คำสั่งใหสงวนรักษา คุมครองช่ัวคราวซ่ึงพยานหลักฐานอันเปนประเด็นในการ

พิจารณา คำสั่งใหวางหลักประกันในทุนทรัพยที่พิพาท คำส่ังใหคูพิพาทกระทำการหรืองดเวนการ

กระทำการเพื่อมิใหคำชี้ขาดตามกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการสิ้นผลบังคับดวยเหตุคูพิพาท

จำหนายจายโอนทรัพยสินออกไป และคำสั่งหามกระทำการใด ๆ เปนการชั่วคราว หรือมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวอ่ืนใด เมื่อเปรียบเทียบกับอำนาจของศาลในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราว 

พบวาศาลมีอำนาจนอยกวาอนุญาโตตุลาการเสียอีก เพราะศาลไมมีอำนาจสั่งใหคูพิพาทจัดหา
หลกัประกนั และแสดงเอกสารใด ๆ26 ซึง่การจำกดัอำนาจนีเ้ปนนโยบาย (long-standing policy) 
ของประเทศสงิคโปรทีไ่มตองการใหศาลเขามาแทรกแซงกระบวนการอนญุาโตตุลาการ เพราะคำสัง่

ทัง้สองประเภทนีเ้ปนคำสัง่ทีเ่กีย่วของกบัข้ันตอนการพจิารณาขอพพิาทอนัเกีย่วของกบัการดำเนนิ

การของอนญุาโตตลุาการโดยตรง อนญุาโตตลุาการจึงควรเปนผูมอีำนาจในการออกคำสัง่ดงักลาว27 

24 Mohmeded, S., “A Critical Analysis of Arbitral Provisional Measures in England and Wales,” p.152.
25 Ibid., p.150.
26 International Arbitration Act section 12A (2) states that Subject to subsections (3) to (6), for 

the purpose of and in relation to an arbitration referred to in subsection (1), the General Division of the 
High Court has the same power of making an order in respect of any of the matters set out in section 12(1)
(c) to (j) as it has for the purpose of and in relation to an action or a matter in the court.

27 Ronald Wong, “Interim Relief in Aid of International Commercial Arbitration,” in SAcLJ 24(2012), 
p. 528.
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จะเหน็วา ประเภทของมาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่นญุาโตตลุาการสามารถมคีำสัง่ไดทัง้

ในประเทศอังกฤษและประเทศสิงคโปรลวนเปนคำส่ังทีใ่ชบงัคบัระหวางคูพพิาทดวยกนัท้ังสิน้ ไมมี

คำสัง่ใดทีก่ระทบถงึบคุคลทีส่าม และคำสัง่ดงักลาวมลีกัษณะสอดคลองกบักฎหมายแมแบบ เพราะ

ฉะนั้น หากประเทศไทยจะบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกคำส่ังคุมครองชั่วคราว 

จะตองกำหนดประเภทของมาตรการคุมครองช่ัวคราวไวอยางชัดเจน ซึง่อยางนอยอนุญาโตตุลาการ

จะตองสามารถออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวท้ัง 4 ประเภทท่ีกำหนดไวในกฎหมายแมแบบไดเปน

ขั้นต่ำ

สำหรับหลักเกณฑการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการ กฎหมาย

แมแบบกำหนดวาอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาวา ประการแรก ความเสียหายไมสามารถเยียวยา

หรือแกไขไดอยางเพียงพอ (Harm not adequately reparable) โดยคำชี้ขาดของขอพิพาท 

ซึง่ความเสยีหายไมสามารถเยยีวยาหรอืแกไขไดอยางเพยีงพอ หมายถงึ ความเสยีหายทีไ่มสามารถ

เยียวยาดวยตัวเงินได28 และความเสียหายที่ยากตอการเยียวยา กลาวคือ ความเสียหายที่สามารถ

เยียวยาดวยตัวเงินได แตหากรออนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาท การเยียวยาความ

เสียหายดังกลาวจะกระทำไดยาก29 ประการท่ีสอง ความเสียหายรายแรงกวาความเสียหายท่ีจะ

เกิดขึ้นกับคูพิพาทฝายที่ถูกกำหนดใหใชมาตรการคุมครองชั่วคราว หากคูพิพาททั้งสองฝายไดรับ

ความเสยีหายเทากนัหรอืความเสยีหายสามารถเยยีวยาโดยคำชีข้าดของอนญุาโตตุลาการได คูพพิาท

ฝายยืน่คำขอจะไมไดรบัการคุมครองชัว่คราว30 ประการทีส่าม มคีวามเปนไปไดตามควร (reason-

able possibility) ทีคู่พพิาทฝายทีย่ืน่คำขอคุมครองชัว่คราวมโีอกาสทีจ่ะชนะตามขอเรยีกรอง ทัง้นี้ 

ความเปนไปไดดังกลาวจะตองไมสงผลตอดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาด

ขอพิพาท และอนุญาโตตุลาการตองมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว31 ประการท่ีสี่ 
มคีวามจำเปนเรงดวน (urgent) อนญุาโตตลุาการจะไมออกมาตรการคุมครองชัว่คราวกอนคำชีข้าด
ของอนญุาโตตลุาการจนกวาจะถงึเวลาทีจ่ำเปนเพือ่ปองกนัความเสยีหายอยางรายแรงทีอ่าจเกดิข้ึน

ได หากความเสียหายดังกลาวยังคงเกิดขึ้นแมอนุญาโตตุลาการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราว 

อนุญาโตตุลาการก็ไมควรกาวกายความสัมพันธของคูพิพาท32

28 “Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A., & Allan Fosk Kaplún V. Plurinational State of Bolivia, 
Icsid Case No. Arb/06/2,” (2016).

29 Stephen Benz, “Strengthening Interim Measures in International Arbitration,” in Georgetown 
Journal of International Law 50(2019), p.157-158.

30 Jose F. SANCHEZ, “Applying the Model Law’s Standard for Interim Measures in International 
Arbitration,” in Journal of International Arbitration 37, 1 (2020), p. 69-71. 

31 Ibid., p.73-75.
32 Ibid., p.62-63.
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เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายอังกฤษ ไมปรากฏวามีบทบัญญัติใดบัญญัติเรื่อง

หลักเกณฑในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวไวอยางชัดเจน อยางไรก็ตาม หลักเกณฑดังกลาว

สามารถพบไดในคำตดัสนิคดตีาง ๆ  เชน คด ีClarke L.J. in Cetelem SA v Roust Holdings Limited 

ไดวางหลกัวา ความจำเปนเรงดวนเปนปจจยัหนึง่ในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว และหลกัเกณฑ

อืน่ ๆ เชน ความเสยีหายท่ีไมอาจเยยีวยาได คูพพิาทยนิยอมใหอำนาจอนญุาโตตุลาการในการออก

มาตรการคุมครองชัว่คราว กฎหมายสงิคโปรกม็ลีกัษณะเชนเดยีวกบักฎหมายองักฤษ ไมมบีทบญัญตัิ

ใดกลาวถงึเรือ่งหลกัเกณฑในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว จงึมกีารนำหลักเกณฑทีป่รากฏใน

กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ฉบับปรับปรุงเพิ่มเติมป ค.ศ 2006 มาเปนแนวทางในการ

พจิารณา33 เพราะฉะนัน้ ผูเขยีนจงึเหน็วาหลกัเกณฑในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวสามารถ

นำหลักเกณฑในกฎหมายแมแบบมาปรับใชในกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทยได

สำหรบัการพจิารณาฝายเดยีว (ex parte) โดยหลกักระบวนการพจิารณาของอนญุาโตตลุาการ

ตองเคารพตอหลักเกณฑในเรื่องการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบหรือศุภนิติกระบวน (Due 

Process) กลาวคือ อนุญาโตตุลาการตองรับฟงพยานหลักฐานของคูพิพาทหรือคูความทั้งสองฝาย 

โดยใหโอกาสในการนำสบืคดขีองตนอยางเทาเทยีมกนั แตไมจำตองใหเวลาเทากนั และคูพพิาทตอง

มีสิทธิโตแยงพยานหลักฐานใด ๆ ซึ่งเสนอโดยคูพิพาทอีกฝายหนึ่งกอนที่อนุญาโตตุลาการจะชี้ขาด

ตามพยานหลักฐานน้ัน ๆ34 เพราะฉะนั้น การรองขอคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการ หาก

คูพิพาทมีความประสงคจะรองขอคุมครองชั่วคราวตออนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการก็ตองให

โอกาสคูพพิาทอกีฝายในการแกตางคำรองขอคุมครองชัว่คราวกอน อยางไรก็ด ีการรองขอคุมครอง

ชั่วคราวสวนใหญมักเกิดขึ้นในกรณีฉุกเฉิน หากจะตองรอพิจารณาพยานหลักฐานจากท้ังสองฝาย

อาจไมทนัการ และสงผลเสยีตอคูพพิาทฝายรองขอมาตรการคุมครองชัว่คราว ในกฎหมายแมแบบ
ของ UNCITRAL ไดกำหนดเรื่องการพิจารณาฝายเดียวของอนุญาโตตุลาการดังปรากฏใน Article 

17B และ 17C ใน section 2 ซึ่งกำหนดวาคำส่ังเบื้องตน (preliminary order) อันเปนคำสั่ง

คุมครองประโยชนของคูพิพาทในระหวางที่รออนุญาโตตุลาการพิจารณาคำขอเกี่ยวกับมาตรการ

คุมครองชัว่คราว35 อนญุาโตตลุาการสามารถมคีำสัง่ไดแมไมไดแจงใหคูพพิาทอกีฝายทราบ แตการ

33 John Choong, Mark Mangan, and Nicholas Lingard, in A Guide to the SIAC Arbitration Rules 
(Oxford: Oxford University Press, 2018), p.238.

34 รุงระว ีโสขุมา, “แนวทางการเพ่ิมประสทิธภิาพกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศของไทย : ศกึษา
เฉพาะกรณีสถาบันอนุญาโตตุลาการ  สำนักงานศาลยุติธรรม” วิทยานิพนธปรัชญาดุษฎีบัณฑิต สาขาวิชาการบริหาร
กระบวนการยุติธรรม มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560), หนา 80.

35 Waraporn Thong-intr, “เรื่องไมใหมที่กฎหมายอนุญาโตตุลาการไทยไมมี : มาตรการคุมครองช่ัวคราวโดย
อนุญาโตตุลาการ” [ออนไลน] แหลงที่มา: https://www.wcclawoffice.com/post/2013/05/01/this-is-the-title-of-
your-first-blog-post [27 ตุลาคม 2565]  
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ออกคำส่ังดังกลาวตองอยูภายใตเงื่อนไขท่ีวาภายหลังอนุญาโตตุลาการตองรับฟงคูพิพาทอีกฝายท่ี

ไมไดรับการแจงและสามารถแกไขยกเลิกคำสั่งได ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวใหนำไปใชกับมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวดวย 

เม่ือเปรียบเทียบเรื่องการพิจารณาฝายเดียวกับกฎหมายอังกฤษ ไมปรากฏวามีมาตราใด

ใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกคำสั่งคุมครองชั่วคราวโดยทำการพิจารณาฝายเดียว (ex 

parte) ประกอบกับขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของสถาบัน LCIA ขอ 25.1 กำหนดวา “คณะ

อนุญาโตตุลาการจะมีอำนาจตามท่ีคูกรณีฝายหน่ึงฝายใดย่ืนคำรองขอคุมครองช่ัวคราวหลังจากท่ี

อนญุาโตตุลาการใหโอกาสคูกรณีทกุฝายในการแกตางตอคำขอและเง่ือนไขทีอ่นญุาโตตุลาการเห็น

สมควรในพฤติการณนัน้…” แสดงใหเหน็วาอนญุาโตตลุาการไมสามารถพิจารณาคำรองขอคุมครอง

ชั่วคราวโดยอาศัยพยานหลักฐานจากคูพิพาทฝายเรียกรองฝายเดียวได

กฎหมายสิงคโปรก็มีลักษณะเชนเดียวกับกฎหมายอังกฤษ กลาวคือ กฎหมายและขอ

บงัคบัการอนุญาโตตลุาการของสถาบัน SIAC ไมไดบญัญตัอินญุาตหรอืหามอนญุาโตตลุาการทำการ

พิจารณาฝายเดียวในเรื่องการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว แตสำหรับอนุญาโตตุลาการในกรณี

ฉกุเฉิน การรองขอคุมครองช่ัวคราวไมสามารถย่ืนไปยังอนุญาโตตุลาการในกรณีฉกุเฉินฝายเดียวได 

เพราะฉะนั้น เมื่ออนุญาโตตุลาการในกรณีฉุกเฉินไมสามารถทำการพิจารณาฝายเดียวได จึงมีผู

สนันษิฐานวาอนญุาโตตลุาการในกรณธีรรมดานาจะไมสามารถทำการพจิารณาฝายเดยีวไดเชนกนั36 

อยางไรก็ดี มีแนวความเห็นอีกแนวทางหนึ่งวา แมกฎหมายทั้งสองประเทศไมไดบัญญัติเร่ืองการ

พิจารณาฝายเดียวของอนุญาโตตุลาการ แตกฎหมายก็ไมไดบัญญัติหามไมใหอำนาจดังกลาวแก

อนุญาโตตุลาการ และไมไดบัญญัติหามศาลไมใหใชอำนาจดังกลาวในขณะที่อนุญาโตตุลาการใช

อำนาจ ทั้งอนุญาโตตุลาการและศาลจึงมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวฝายเดียว 

(concurrent power)37 เพราะฉะน้ัน หากคูพิพาทใหอำนาจดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาฝายเดียวได และถึงแมคูพิพาทใหอำนาจอนุญาโตตุลาการพิจารณา

ฝายเดียว แตคูพิพาทสามารถเลือกที่จะไปรองขอคุมครองชั่วคราวตอศาลฝายเดียวไดเชนกัน38 

ดวยเหตุนีเ้อง ผูเขยีนจึงเห็นวาหากประเทศไทยจะกำหนดใหอนญุาโตตุลาการทำการพิจารณาฝาย

เดียวได ก็จะตองระบุในกฎหมายไวอยางชัดเจนวา ในภายหลังหากคูพิพาทอีกฝายที่ไมไดรับการ
แจงการขอคุมครองช่ัวคราวประสงคจะยกเลิก หรือแกไขมาตรการคุมครองชั่วคราว 

อนุญาโตตุลาการตองรับฟงคูพิพาทอกีฝายที่ไมไดรับการแจงนั้น

36 Choong, J., Mangan, M. and Lingard, N., in A Guide to the Siac Arbitration Rules, p.239.
37 Joseph Lee, “Court-Subsidiarity and Interim Measures in Commercial Arbitration: A Comparative 

Study of UK, Singapore and Taiwan,” in CONTEMP. Asia ARB. J 6, 2 (2013), p. 231.
38 Ibid.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 41 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2566

53

เมื่อมีแนวคิดวาศาลและอนุญาโตตุลาการตางมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครอง

ชัว่คราวในการอนญุาโตตลุาการได จงึตองพจิารณาวามาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยศาลและ

ทีอ่อกโดยอนญุาโตตุลาการควรมคีวามสมัพนัธกนัในลกัษณะใด กลาวคอื ประการแรก ทัง้ศาลและ

อนญุาโตตุลาการตางมอีำนาจในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว คูพพิาทสามารถเลอืกไดวาจะ

รองขอคุมครองชั่วคราวกับใคร (Free choice model) ดังปรากฏในกฎหมายแมแบบของ 

UNCITRAL ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้มีขอดี คือ คูพิพาทมีอิสระในการเลือกวาจะยื่นคำรองขอ

คุมครองชัว่คราวตอศาลหรอือนญุาโตตลุาการ โดยพิจารณาตามความเหมาะสมและพฤตกิารณแหง

คดี39
 ประการทีส่อง ศาลมอีำนาจในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวเฉพาะกรณทีีอ่นญุาโตตุลาการ

ไมสามารถออกมาตรการคุมครองชั่วคราวได กลาวคือ อนุญาโตตุลาการมีบทบาทหลักในการออก

มาตรการคุมครองชั่วคราว สวนศาลมีบทบาทรอง ทำหนาที่เพียงเขามาชวยเหลือและสนับสนุน

ใหการดำเนินการอนุญาโตตุลาการเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ (Court-subsidiary model) 

ดังปรากฏในกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการอังกฤษ มาตรา 44(5) และกฎหมายวาดวย

อนุญาโตตุลาการสิงคโปร มาตรา 12A(6) ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้มีขอดี คือ กระบวนการ

อนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระ ศาลจะเขามาแทรกแซงกระบวนการอนุญาโตตุลาการเทาที่

จำเปน40 ซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับรูปแบบน้ี เพราะการบัญญัติในลักษณะดังกลาว ทำใหกระบวนการ

อนญุาโตตลุาการมคีวามเปนอสิระ อนญุาโตตลุาการสามารถพจิารณาคดใีหเสรจ็สิน้ไปในคราวเดยีว

อันเปนการสะดวก รวดเร็ว และประหยัดคาใชจายแกคูกรณีอันเปนการสงเสริมประสิทธิภาพใน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ

(2) ประเด็นการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ

เนือ่งจากกระบวนการอนญุาโตตลุาการเกดิขึน้ไดดวยความยนิยอมของคูพพิาท คูพพิาทมี
อำนาจที่จะกำหนดรายละเอียดในกระบวนการพิจารณาอนุญาโตตุลาการอันเปนเรื่องของสัญญา 

แตผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับศาล

และกฎหมายของรัฐท่ีจะบังคับตามสัญญาหรือตามคําชี้ขาด41 เพราะฉะน้ัน หากคูพิพาทไมปฏิบัติ

ตามมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการไมสามารถบังคับให

คูพิพาทปฏิบัติได คูพิพาทฝายที่รองขอคุมครองชั่วคราวจะตองนำคำสั่งคุมครองชั่วคราวไปยื่นตอ
ศาลใหบงัคับให ประเด็นปญหาท่ีจะตองพิจารณา คอื ศาลจำเปนตองบังคบัใหตามท่ีอนญุาโตตุลาการ

มีคำสั่งคุมครองชั่วคราวหรือไม

39 กนกพรรณ ชลชวลิต, “มาตรการคุมครองชั่วคราวกอนมีคำช้ีขาดในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ”
40 Ibid.
41 เสาวนยี อศัวโรจน, คำอธบิายกฎหมายวาดวยวธิกีารระงบัขอพพิาททางธรุกจิโดยการอนญุาโตตลุาการ, หนา. 35-36.
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เมือ่เปรียบเทียบปญหาการบังคบัใชมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการ

กบักฎหมายอนุญาโตตลุาการตางประเทศ พบวาประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนมลีกัษณะปญหา

ใกลเคียงกับประเทศไทย แมกฎหมายอนุญาโตตุลาการสาธารณรัฐประชาชนจีนจำกัดอำนาจของ

อนุญาโตตุลาการในการออกคำสั่งคุมครองชั่วคราว แลวสงวนอำนาจดังกลาวไวกับศาล42 แต

กฎหมายก็ไมไดบญัญตัหิามไว หากคูพพิาทยนิยอมใหอนญุาโตตลุาการมอีำนาจในการออกมาตรการ

คุมครองช่ัวคราว อนุญาโตตุลาการก็มีอำนาจในการออกมาตรการดังกลาวได ปญหาที่ตามมา คือ 

มาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพนัคูพพิาทแตไมมผีลบังคบัใช (bind-

ing-yet-unenforceable) เพราะไมมีบทบัญญัติใดในกฎหมายใหอำนาจศาลในการยอมรับและ

บังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ ดวยเหตุนี้เอง คูพิพาทจึงไมนิยมใช

มาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการในประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน43

ในขณะที่ประเทศสิงคโปรหรือประเทศอังกฤษไมปรากฏวามีปญหาเรื่องการบังคับใช

มาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยอนญุาโตตลุาการเนือ่งจากในสองประเทศดงักลาวมกีารบญัญตัิ

กฎหมายรองรับสภาพบังคับของมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการไวอยาง

ชัดเจน 

ประเทศสิงคโปรบัญญัติใหคำสั่งหรือมาตรการที่สั่งโดยอนุญาโตตุลาการในการดำเนิน

กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการจะตองมีผลบังคับเสมือนคำสั่งหรือมาตรการนั้นถูกสั่งโดยศาล44 

เพระฉะนั้น หากคูพิพาทอีกฝายไมยอมปฏิบัติตามมาตรการคุมครองชั่วคราว ศาลจึงจำตองเขามา

บงัคบัตามมาตรการคุมครองช่ัวคราวดังกลาว สวนประเทศอังกฤษ Arbitration Act 1996 มาตรา 41 

บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมีอำนาจบางประการในกรณีที่คูพิพาทอีกฝายไมยอมปฏิบัติตาม

มาตรการคุมครองช่ัวคราวโดยไมมเีหตุสมควร อำนาจบางประการท่ีกลาวถึง คอื อำนาจในการออก 
“Peremptory Order” ซึง่ในบทความนี ้จะขอแปลคำนีว้า คำสัง่เดด็ขาดในเรือ่งมาตรการคุมครอง

ชั่วคราว อันเปนอำนาจท่ีใหอนุญาโตตุลาการกำหนดระยะเวลาท่ีอนุญาโตตุลาการเห็นสมควรให

42 Arbitration Law of the People’s Republic of China section 28, 46 and 68
43 RAYMOND GAO, “Bridging an Access-to-Justice Gap for International Commercial Dispute 

Resolution: Recent Developments of Interim Measures in Cross Border Chinese Arbitration,” in Colombia 
Journal of Transnational Law 59, 3 (2021), p.636-638.

44 The International Arbitration Act: IAA article 12(6) states that in every case, the General Division 
of the High Court is to make an order under subsection (2) only if or to the extent that the arbitral tribunal, 
and any arbitral or other institution or person vested by the parties with power in that regard, has no power 
or is unable for the time being to act effectively.
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คูพิพาทปฏิบัติตามคำส่ังของอนุญาโตตุลาการ หากคูพิพาทยังไมสามารถปฏิบัติตามคำส่ังของ

อนุญาโตตุลาการภายในกำหนดระยะเวลาดังกลาว กฎหมายก็ใหอำนาจแกอนุญาโตตุลาการที่จะ

ปฏิบัติไดสองประการ ไดแก

1.) อนุญาโตตุลาการมีอำนาจตามมาตรา 41(6) (7) กลาวคือ หากมาตรการคุมครอง

ชั่วคราวเปนมาตรการช่ัวคราวประเภทกำหนดหลักประกันเพ่ือชำระคาใชจายในการ

อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการอาจชี้ขาดยกขอเรียกรองของผูรอง แตหากเปนกรณีมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวประเภทอ่ืน อนญุาโตตุลาการอาจส่ังใหคูพพิาทท่ีไมปฏบิตัติามไมมสีทิธทิีจ่ะอาศัย

ขออางหรือขอเท็จจริงใด ๆ ซึ่งเปนประเด็นแหงคำสั่งนั้น หรือทำคำวินิจฉัยที่เปนปฏิปกษจากการ

ที่คูพิพาทไมปฏิบัติตามคำสั่งน้ันตามพฤติการณที่เห็นสมควร หรือดำเนินการทำคำช้ีขาดโดยอาศัย

พยานหลักฐานเทาที่ไดยื่นตออนุญาโตตุลาการโดยชอบแลว หรือใหจายคาเสียหายในการ

อนุญาโตตุลาการที่เกิดจากการไมยอมปฏิบัติตามคำสั่งนั้น 

2.) อนุญาโตตุลาการอาจรองขอตอศาลใหบังคับตามคำสั่งเด็ดขาดในเรื่องมาตรการ

คุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการ โดยมีการแจงไปยังคูพิพาททั้งสองฝายแลว ศาลจะมีคำส่ัง

ใหคูพิพาทปฏิบัติตามคำสั่งเด็ดขาดในเรื่องมาตรการคุมครองชั่วคราวตามมาตรา 42

จะเห็นไดวาการบัญญัติใหอำนาจศาลในการยอมรับและบังคับมาตรการคุมครองชั่วคราว

ที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการมีผลดีตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เพราะเปนการประกันวาศาล

สามารถบงัคบัมาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยอนญุาโตตลุาการได ในขณะทีป่ระเทศไทยไมได

บญัญตัใิหอำนาจศาลในการรองรบัและบงัคบัมาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยอนญุาโตตลุาการ 

ศาลจึง“อาจ”ไมบังคับมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการได แมในทางปฏิบัติ 

คูพพิาทสวนใหญจะยินยอมปฏิบตัติามมาตรการคุมครองช่ัวคราว เพราะคูพพิาทมีความเกรงวาหาก
ตนไมปฏิบัติตามมาตรการคุมครองชั่วคราว อนุญาโตตุลาการอาจทำคำวินิจฉัยที่เปนปฏิปกษตอ

คูพพิาท (the possibility of drawing adverse inferences by arbitrators)45 หรอืหากคูพพิาท

ไมปฏบิตัติามมาตรการคุมครองช่ัวคราวเพราะมาตรการคุมครองช่ัวคราวดังกลาวไมมปีระสิทธภิาพ

เพียงพอทำใหคูพิพาทตองปฏิบัติตาม คูพิพาทอาจไปยื่นคำรองขอคุมครองชั่วคราวตอศาลอีกครั้ง 
โดยนำคำสั่งอนุญาตมาตรการคุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการไปยื่นเปนหลักฐานประกอบ 

แตผูเขยีนเห็นวาพระราชบัญญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 ควรมบีทบญัญตัใิหอำนาจศาลในการ

ยอมรบัและบงัคบัใชมาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยอนญุาโตตลุาการไวอยางชดัเจน นอกจาก

45 Ali Yesilirmak, “Provisional Measures in International Commercial Arbitration” (Doctoral disser-
tation, University of London, 2003), p.309-310.
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จะบัญญัติใหอำนาจศาลในการยอมรับและบังคับใชมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดย

อนุญาโตตุลาการ ผูเขียนเห็นวาควรบัญญัติใหอำนาจบางประการแกอนุญาโตตุลาการในกรณีที่

คูพิพาทฝายที่ถูกบังคับตามมาตรการคุมครองช่ัวคราวไมปฏิบัติตามมาตรการคุมครองช่ัวคราวเชน

เดยีวกบักฎหมายองักฤษ เชน จายคาเสยีหายทีเ่กดิจากการไมปฏิบตัติามมาตรการคุมครองชัว่คราว 

หรือคำวินิจฉัยที่เปนปฏิปกษจากการท่ีคูพิพาทไมปฏิบัติตามคำส่ังนั้นตามพฤติการณที่เห็นสมควร 

เปนตน ซึง่การบัญญตัใิหอำนาจบางประการแกอนญุาโตตุลาการ ทำใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

เสร็จสิน้ไปในคราวเดยีว ทำใหศาลเขามาแทรกแซงกระบวนการอนญุาโตตลุาการเทาทีจ่ำเปนเทานัน้ 

อันเปนการสงเสริมประสิทธิภาพในการอนุญาโตตุลาการ

อกีประเด็นหน่ึงท่ีควรพิจารณา คอื ศาลไมสามารถบังคบัมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออก

โดยอนุญาโตตุลาการซ่ึงมีผลกระทบตอบุคคลท่ีสามได ตัวอยาง คำส่ังหามไมใหคูพิพาทฝายหน่ึง

ฝายใดเคล่ือนยายทรัพยสนิออกไปนอกเขตอำนาจศาล (Mareva Injunction or freezing order) 

เนื่องจากคำส่ังประเภทดังกลาวมักจะเกี่ยวของกับบุคคลที่สามอันเปนบุคคลภายนอก46 เชน คำสั่ง

ใหธนาคารอายดัเงนิฝากในบญัชขีองคูพพิาท เพราะฉะนัน้ คำสัง่ประเภทดงักลาว คูพพิาทสวนใหญ

จึงไปรองขอคุมครองชั่วคราวตอศาล47

นอกจากนี้ ในกรณีที่ทรัพยสินของคูพิพาทที่จะถูกบังคับอยูตางประเทศ แมมาตรการ

คุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการจะออกในรูปแบบของคำช้ีขาดอันเปนคำชี้ขาดระหวาง

พิจารณา (interim award) หากคูพิพาทอีกฝายไมปฏิบัติตามคำชี้ขาดดังกลาว คูพิพาทสามารถ

รองขอใหศาลในตางประเทศบงัคบัใหได หากปรากฏวาในประเทศดงักลาวมกีฎหมายบญัญตัใิหศาล

ยอมรับและบังคับใชมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ตัวอยาง 

ประเทศสิงคโปร International Arbitration Act มาตรา 27(1) กำหนดวา คำชี้ขาดตางประเทศ 

(foreign award) หมายถงึ คำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการทีท่ำขึน้ตามขอตกลงวาดวยอนญุาโตตลุาการ

ในดินแดนของประเทศท่ีลงนามในอนุสญัญา (อนสุญัญานิวยอรก ค.ศ.1958: New York Convention) 

สวนคำชีข้าดของอนุญาโตตลุาการ (arbitral award) หมายความตามคำนยิามทีก่ำหนดในอนสุญัญา 

และยังหมายความรวมถึงคำส่ังหรือมาตรการท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการในระหวางการพิจารณา

ของอนญุาโตตลุาการตามมาตรา 12(1)(c)-(j) และมาตรา 29(1) กำหนดวา ภายใตหมวดนี ้คำชีข้าด

46 Shaneen Parikh and Cyril Amarchand Mangaldas, “Obtaining Interim and Permanent Relief in 
International Ip Arbitration,” 

47 Mohmeded, S., “A Critical Analysis of Arbitral Provisional Measures in England and Wales,” 
p.152.
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ตางประเทศอาจถูกบังคับใชในศาลเชนเดียวกับคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีกระทำในประเทศ

สงิคโปรทีอ่าจถกูบงัคบัใชตามมาตรา 19 แสดงใหเหน็วาคำส่ังหรือมาตรการตามมาตรา 12(1)(c)-(j) 

อันรวมถึงคำส่ังหรือมาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนท่ีอนุญาโตตุลาการมีคำช้ีขาด หากออกโดย

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ คำสั่งหรือมาตรการดังกลาวใหถือวาเปนคำชี้ขาดตางประเทศ (for-

eign award) ที่ศาลในประเทศสงิคโปรจะยอมรับและบังคับใหหากคำชี้ขาดตางประเทศ (foreign 

award) ไมเขากรณีเหตุแหงการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ

ตามมาตรา 31

ในกรณีประเทศท่ีคูพิพาทรองขอไมปรากฏกฎหมายในลักษณะดังกลาว แมประเทศท่ี

คูพพิาทรองขอจะเปนประเทศสมาชิกในอนุสญัญานิวยอรก ค.ศ.1958 (“New York Convention”) 

ศาลในตางประเทศอาจไมบังคับมาตรการคุมครองชั่วคราวซึ่งออกในรูปแบบของคำชี้ขาดอันเปน

คำช้ีขาดระหวางพจิารณาให(interim award) เพราะในอนุสญัญานวิยอรก ค.ศ.1958 ไมไดกำหนด

นิยามของคำชี้ขาด (Award) แตจากการตีความมาตรา v(1)(e) ของอนุสัญญานิวยอรก ค.ศ.1958 

ซึ่งกำหนดใหศาลมีอำนาจปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดซึ่งไมผูกพันคูพิพาท48 แสดงใหเห็นวา 

คำช้ีขาดตองไมสามารถถูกยกเลิก แกไข เปล่ียนแปลงหรือระงับในภายหลังได  หรอืกลาวอีกนยัหนึง่ 

คำช้ีขาดจะตองมีลักษณะเสร็จเด็ดขาด (Final)49 เพราะฉะน้ัน จึงมีผูใหความเห็นวา มาตรการ

คุมครองช่ัวคราวในรูปแบบคำช้ีขาดระหวางพิจารณา ไมสอดคลองกับนิยาม “คำชี้ขาด” ใน

อนุสัญญานิวยอรก ค.ศ.1985 เพราะคำช้ีขาดดังกลาวไมไดทำใหขอพิพาทระงับไปท้ังหมดหรือ

บางสวน อกีทัง้อนญุาโตตลุาการและศาลยงัสามารถแกไขเปลีย่นแปลงหรอืระงบัมาตรการคุมครอง

ชั่วคราวในภายหลังได50 

48 Albert Jan van den Berg, “New York Convention of 1958: Refusals of Enforcement,” in ICC 
International Court of Arbitration Bullentin 18, 2 (2007) p.26. cited in ศักรินทร บุญรอด, “การคุมครองชั่วคราว
กอนการแตงตัง้คณะอนญุาโตตลุาการในการอนญุาโตตลุาการทางการพาณชิยระหวางประเทศ” (นติศิาสตรมหาบณัฑติ, สาขา
กฎหมายธุรกิจ คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), หนา 248.

49 Martin J. Valasek and Jenna Anne de Jong, “Enforceability of Interim Measures and Emergency 
Arbitrator Decisions,” [Online] Available from: https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publi-
cations/6651d077/enforceability-of-interim-measures-and-emergency-arbitrator-decisions [4 December 
2022]

50 Albert Jan van den Berg, “New York Convention of 1958: Refusals of Enforcement,” in ICC 
International Court of Arbitration Bullentin, 18, p.26. cited in ศกัรนิทร บญุรอด, “การคุมครองช่ัวคราวกอนการแตง
ตั้งคณะอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยระหวางประเทศ,” หนา 248.
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4. บทสรุปและขอเสนอแนะ

มาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศมีความแตกตางกัน 

ประเทศท่ีบญัญตัใิหอนญุาโตตุลาการมีอำนาจในการออกคำส่ังคุมครองช่ัวคราวไวอยางชัดเจน และ

กำหนดรายละเอียดตาง ๆ ในเรื่องดังกลาว ตลอดจนกำหนดใหศาลยอมรับและบังคับใชมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ เชน ประเทศอังกฤษและประเทศสิงคโปร ในขณะที่

บางประเทศจำกัดอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการออกคำส่ังคุมครองช่ัวคราว แลวสงวนอำนาจ

ดงักลาวไวกับศาล เชน ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน แมกฎหมายอนุญาโตตุลาการในประเทศ

สาธารณรฐัประชาชนจนีจะไมไดบญัญตัใิหอำนาจอนญุาโตตลุาการในการออกคำสัง่คุมครองชัว่คราว 

แตกฎหมายก็ไมไดบัญญัติหามไว หากคูพิพาทยินยอมใหอนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการออก

คำส่ังคุมครองช่ัวคราว อนุญาโตตุลาการก็มีอำนาจในการออกคำส่ังคุมครองช่ัวคราว ปญหาท่ี

ตามมา คือ มาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคูพิพาทแตไมมีผล

บงัคบัใช (binding-yet-unenforceable) ในทำนองเดยีวกนักบัทีอ่นญุาโตตลุาการในประเทศไทย

ที่กฎหมายไมไดบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวไวอยาง

ชัดเจน ซึ่งอาจกอใหเกิดปญหาความลาชาในการบังคับใชมาตรการดังกลาวได ผูเขียนจึงขอ

เสนอแนะวาสมควรปรับปรุงแกไขกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทยเร่ืองมาตรการคุมครองช่ัวคราว

ใหเทียบเทากฎหมายแมแบบเปนอยางนอย เพ่ือใหคูพิพาท สถาบันการอนุญาโตตุลาการตาง ๆ 

รวมถึงศาลมีความเขาใจในเรื่องดังกลาวไปในแนวทางและมาตรฐานเดียวกัน อันสงเสริมการ

อนุญาโตตุลาการใหมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 
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บทคัดยอ

กระบวนการคัดคานตามมาตรา 31 ถงึมาตรา 32 ในพระราชบัญญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 

และมาตรา 32/2 ตามรางพระราชบัญญตัสิทิธบิตัร (ฉบบัที ่... ) พ.ศ. .... ทีอ่ยูระหวางการพิจารณา 

มีเจตนารมณใหบุคคลภายนอกเขามามีสวนรวมในกระบวนการตรวจสอบสิทธิบัตร และในทาง
กลบักนั เพือ่สรางความแนนอนใหกบัการรับรองสิทธใินสิทธบิตัร แตในประเทศไทย จำนวนการย่ืน
คำคัดคานมีสัดสวนคอนขางนอยเมื่อเทียบกับปริมาณการยื่นคำขอรับสิทธิบัตร ทั้งกระบวนการ

คัดคานที่มีผลเปลี่ยนแปลงการจดทะเบียนนั้นมีไมมากอีกดวย อันอาจนำไปสูขอสังเกตวา

องคประกอบของกระบวนการคัดคานท่ีกำหนดไวในกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันอาจไม

เหมาะสม 

เม่ือศึกษากระบวนการคัดคานตามบทบัญญัติของกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับ

กระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในตางประเทศ โดยเลือกกฎหมายสิทธิบัตรออสเตรเลีย ญี่ปุน 

สหรฐัอเมรกิา อนิเดยี และสงิคโปร มาเปนกรณศีกึษา ประกอบกบัคำวนิจิฉัยของอธบิดกีรมทรพัยสนิ

ทางปญญาและคณะกรรมการสิทธิบัตร รวมถึงขอมูลทางสถิติเกี่ยวกับกระบวนการคัดคานและ

* บทความวิจยันีเ้ปนสวนหน่ึงและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธเรือ่ง “ขอจาํกดัของกระบวนการคัดคานภายใตกฎหมาย
สิทธิบัตรไทย” หลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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ขอมูลจากการสัมภาษณผูเชี่ยวชาญดานสิทธิบัตร พบวาบทบัญญัติของกฎหมายสิทธิบัตรไทยใน

ปจจุบันทำใหเกิดอุปสรรคในการดำเนินการแกคูกรณีทั้งสองฝาย ทั้งรางกฎหมายสิทธิบัตรยังอาจ

กอใหเกิดประเด็นปญหาที่ทำใหการดำเนินการไมสอดคลองกับเจตนารมณของกระบวนการ 

นอกจากนี้ บทบัญญัติของกฎหมายยังขาดแนวทางที่ชัดเจนในการดำเนินการของคูกรณีและการ

พิจารณาของพนักงานเจาหนาที่อีกดวย 

บทความนี้จึงเสนอใหประเทศไทยแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการคัดคาน 

เพื่อลดทอนขอจำกัดอันสรางความไมเปนธรรมแกคูกรณีและเปนอุปสรรคในการใหกระบวนการ

คดัคานบรรลุเปาหมายตามเจตนารมณของกฎหมาย เพือ่สงเสริมใหกฎหมายสิทธบิตัรสนบัสนนุให

เกิดการคิดคนพัฒนา และเปดเผยการประดิษฐสูสาธารณชน อันจะนำไปสูการพัฒนาอยางยั่งยืน 

คำสำคัญ : กระบวนการคัดคาน, การคัดคานสิทธิบัตร, กฎหมายสิทธิบัตร

Abstract

The purpose of an opposition proceeding according to Section 31 and 32 

of the Patent Act B.E. 2522 (A.D. 1979) and Section 32/2 of the Draft Amendment 

to the Patent Act which is during the legislative process is to allow third parties to 

participate in the examination procedure of patent applications, and on the other 

hand, to stabilize patent rights. However, in Thailand, the number of oppositions is 

rather a small proportion of the number of patent applications. Further, only a 

small number of oppositions affect decisions to grant a patent. Thus, it could be 

observed that elements of the opposition proceeding according to Thai patent law 

might not be appropriate.

With the comparison of the Thai opposition proceeding with the opposition 

proceedings according to the patent law of Australia, Japan, United States, India, 

and Singapore, which are countries selected to represent each model of the oppo-

sition together with the analysis of decisions of the Director General of the DIP and 
the Board of Patents, statistic data, and interview data, it is found that the current 

provisions hinder both parties’ processes and the draft provisions also cause issues 

that deviate the proceeding from its major purposes. In addition, the law lacks clarity 
for parties’ and officials’ actions in the proceeding.
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Therefore, this article proposes that Thailand amends its patent law, i.e., 

provisions relating to the opposition proceeding to alleviate limitations that put 

either party at a disadvantage and causes difficulties in the proceeding so that the 

purposes of the proceeding can be achieved. As a consequence, the provisions can 

help promote innovation and disclosure of such to the public for sustainable 

development.

Keywords : Opposition Proceedings, Patent Opposition, Patent Law

1. บทนำ

เน่ืองจากการตรวจสอบคำขอรับสทิธิบตัรโดยเฉพาะการตรวจสอบทางเทคนิคเปนกระบวน

การที่ซับซอนและตองใชทรัพยากรมาก ทำใหมีโอกาสเกิดขอผิดพลาดในการรับจดทะเบียนสิทธิ

บัตรที่ไมเปนไปตามหลักเกณฑตามกฎหมายหรือไมชอบดวยกฎหมายเกิดขึ้นได ซึ่งกระบวนการ

คดัคานตามมาตรา 31 ถงึมาตรา 32 ในพระราชบัญญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 และมาตรา 32/2 ตาม

รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี ... ) พ.ศ. .... ที่อยูระหวางการพิจารณา เปนกลไกหนึ่งในการ

โตแยงความสมบูรณของคำขอรับสิทธิบัตร โดยมีเจตนารมณใหบุคคลภายนอกเขามามีสวนรวมใน

กระบวนการตรวจสอบสิทธิบัตร และเพื่อสรางความแนนอนใหกับการรับรองสิทธิในสิทธิบัตร แต

ในประเทศไทย จำนวนการย่ืนคำคัดคานมีสัดสวนคอนขางนอยเม่ือเทียบกับปริมาณการย่ืนคำขอ

รับสิทธิบัตร เชน ในชวงป พ.ศ. 2554-2564 มีคำคัดคานทั้งหมดประมาณ 75 เรื่อง ซึ่งมีผลการ

พจิารณาแลว 31 เรือ่ง โดยเปนการยกคำขอรบัสทิธบิตัร 8 เรือ่งและเปนการยกคำคดัคาน 23 เรือ่ง1 

เปรยีบเทยีบกบัจำนวนคำขอรบัสทิธบิตัรทีย่ืน่ภายในป พ.ศ. 2564 โดยลำพงั ซึง่เปนจำนวน 8,242 
คำขอ และไดรับจดทะเบียนเปนสิทธิบัตรทั้งหมด 2,994 คำขอ2 ทั้งกระบวนการคัดคานท่ีมีผล

เปลี่ยนแปลงการจดทะเบียนนั้นมีไมมากอีกดวย อันอาจนำไปสูขอสังเกตวาองคประกอบของ

กระบวนการคัดคานที่กำหนดไวในกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันอาจไมเหมาะสม 

1 ขอมลูเกีย่วกบัการคดัคานนีเ้ปนขอมลูทีไ่ดรบัความอนเุคราะหจากกรมทรพัยสนิทางปญญาจดัหาใหประกอบกบั
ขอมูลที่เผยแพรในเว็บไซตของกรมทรัพยสินทางปญญา รายละเอียดขอมูลการคัดคานเพิ่มเติมจะอยูในสวนทายของบทที่ 5 

2 กรมทรัพยสินทางปญญา, รายงานประจำป 2564 (กรุงเทพฯ: กรมทรัพยสินทางปญญา, 2564), หนา 66.
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กระบวนการคดัคานทีจ่ะเปนไปตามวตัถปุระสงคของกฎหมายนาจะตองเปนกระบวนการ

ทีถ่กูนำมาใชจรงิ และเม่ือถกูนำมาใชแลวมผีลเปล่ียนแปลงการดำเนินการรับจดทะเบียนสิทธบิตัร3 

เชน ปรับเปลี่ยนขอบเขตความคุมครอง หรือปฏิเสธความคุมครอง หากกระบวนการคัดคานไมถูก

นำมาใช หรือถูกนำมาใชแตมีผลสัมฤทธิ์ที่ไมสมบูรณอาจทำใหระบบสิทธิบัตรเสียสมดุลเนื่องจาก

กลไกในการใหบุคคลภายนอกโตแยงความสมบูรณไดโดยสะดวกไมสามารถใชไดอยางเต็มที่ ทำให

อาจมีสิทธิบัตรที่ไมชอบดวยกฎหมายมีผลผูกขาดการประดิษฐอยูในระบบ สงผลเสียตอระบบ

สิทธิบัตรโดยรวมและกระทบตอสาธารณประโยชน ในขณะเดียวกัน ผูขอรับสิทธิบัตรหรือผูทรง

สิทธิบัตรควรมีสิทธิตามสมควรในการดำเนินการในกระบวนการคัดคานเพื่อปกปองสิทธิอันชอบ

ธรรมของตนดวยเชนกัน 

กระบวนการคัดคานจึงตองมีองคประกอบท่ีเหมาะสมและเอ้ือตอการดำเนินการของผูมี

สวนไดเสียในกระบวนการไมวาจะฝายผูคดัคานหรือผูขอรับสทิธบิตัรเทาทีส่อดคลองกับวตัถปุระสงค

หลกัตามกฎหมายของกระบวนการ ซึง่วตัถปุระสงคหลกัของกระบวนการคดัคานมผีลตอการกำหนด

ชวงเวลาทีใ่หสามารถคดัคานได และชวงเวลามผีลตอการกำหนดองคประกอบอืน่ ๆ ในกระบวนการ

คดัคาน การกำหนดองคประกอบในกระบวนคดัคานนีเ้ปนข้ันตอนทีล่ะเอยีดออน ซึง่ตองอาศยัการ

วิเคราะหเหตุปจจัยหลายดาน เชน บริบททางสังคมเศรษฐกิจของประเทศ แนวทางความคุมครอง

สทิธบิตัร กระบวนการตรวจสอบสิทธบิตัร รวมถึงปจจยัดานการดำเนินงานของสำนักงานสิทธบิตัร 

โดยบทความน้ีเริ่มจากการนำเสนอระเบียบวิธีวิจัย (2) เพื่อใหผูอานเขาใจกระบวนการ

ศกึษาวจิยัอนัเปนท่ีมาของบทความนี ้แลวจงึเขาสูสวนเนือ้หาซึง่แบงเปนหาสวน สวนทีห่นึง่อธบิาย

ถึงทฤษฎีทางกฎหมายของกฎหมายสิทธิบัตรการคัดคาน (3) สวนตอมาจึงอธิบายแนวทางการ

กำหนดกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตร (4) สวนที่สามเปนการนำเสนอกระบวนการคัดคาน

ในระบบสิทธิบัตรไทยและกระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในตางประเทศ (5) และสวนสุดทาย

เปนการวิเคราะหขอมูลท่ีแสดงใหเห็นถึงขอจำกัดทางกฎหมายของกระบวนการคัดคานตามพระ

ราชบัญญัติสิทธิบัตรและรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (6) จากนั้นจึงเปนการสรุปผลและเสนอ
แนะแนวทางการแกไขเพ่ือลดทอนขอจำกัดของกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตรไทย (7) 

3 Kimberlee Weatherall; Fiona Rotstein; Chris Dent; Andrew Christie, “Patent Oppositions in 
Australia: The Facts,” in University of New South Wales Law Journal 34, 1 (2011), p.32.
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2. ระเบียบวิธีวิจัย

ในหัวขอนี้จะกลาวถึงวัตถุประสงคของการวิจัย (2.1) วิธีการศึกษาวิจัย (2.2) สมมติฐาน

การวิจัย (2.3)  ขอบเขตของการศึกษา (2.4) ตามลำดับ

2.1 วัตถุประสงคของการวิจัย การวิจัยนี้มีวัตถุประสงคหลัก 3 ประการ ดังนี้

(1) เพื่อศึกษาแนวทางการกำหนดระยะเวลาและการขยายระยะเวลาในการดำเนิน

กระบวนการคดัคาน หลกัเกณฑเกีย่วกบัผูคดัคาน เหตแุหงการคดัคาน อำนาจหนาทีข่องผูพจิารณา

กระบวนการคัดคาน และสิทธิหนาที่ของคูกรณี 

(2) เพื่อวิเคราะหและเปรียบเทียบกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตรไทยและ

กระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในระบบสิทธิบัตรตางประเทศ 

(3) เพือ่วเิคราะหและเสนอแนะแนวทางในการแกไขบทบญัญตัเิกีย่วกบักระบวนการคัดคาน

ใหสอดคลองกับวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย เพื่อใหกระบวนการคัดคานมีความเปน

ธรรมตอเจาของสิทธิในการประดิษฐและบุคคลภายนอก 

2.2 วิธีการศึกษาวิจัย 

การวจิยันีก้ระทำดวยวธิวีจิยัเชงิเอกสาร (Documentary research) โดยการคนควาและ

รวบรวมเอกสารตำรา หนังสือ วารสาร วิทยานิพนธ หรือสื่อสิ่งพิมพอื่น ๆ จากหองสมุดและฐาน

ขอมูลตาง ๆ ซึ่งเผยแพรเปนภาษาไทยและภาษาตางประเทศ รวมถึงใชขอมูลทางสถิติและขอมูล

จากการสัมภาษณเชิงลึกกับบุคคลท่ีเกี่ยวของในการปฏิบัติงานดานสิทธิบัตรในการศึกษาและ

วิเคราะหเพื่อหาแนวทางการแกไขที่เหมาะสมตอไป

2.3 สมมติฐานของการวิจัย 

กระบวนการคัดคานภายใตกฎหมายสิทธิบัตรไทยมีขอจำกัดที่ทำใหกระบวนการคัดคาน

ไมเปนไปตามวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย จึงควรใหมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
เกี่ยวกับกระบวนการคัดคานในกฎหมายสิทธิบัตรใหเหมาะสมเพ่ือความเปนธรรมตอเจาของสิทธิ

ในการประดิษฐและบุคคลภายนอก

2.4 ขอบเขตของการวิจัย 

การวิจยันีมุ้งเนนศกึษาบทบัญญตัใินพระราชบัญญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 ซึง่แกไขเพ่ิมเตมิ

โดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี 3) 
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พ.ศ. 2542 และรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ... ) พ.ศ. .... ฉบับที่อยูระหวางการพิจารณา

ในป พ.ศ. 2564 และขอจำกัดของกระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐในระบบ

สทิธบิตัรไทย เปรยีบเทียบกบักระบวนการคัดคานรปูแบบตาง ๆ ในระบบสิทธบิตัรตางประเทศ เพือ่

วิเคราะหและหาแนวทางในการลดทอนขอจำกัดของกระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตรการ

ประดิษฐใหเหมาะสมกับบริบทของประเทศไทย

3. ทฤษฎีทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิบัตรและการคัดคาน

ทฤษฎีดั้งเดิม (Classic) อันไดแก ทฤษฎีสิทธิธรรมชาติ (1) ทฤษฎีอรรถประโยชน (2) 

เปนทฤษฎีทีไ่ดรบัความนิยมในการนำใชวเิคราะหหรอืกำหนดกฎหมาย อยางไรก็ตาม ในเวลาตอมา

ภายหลัง นักวิชาการไดเสนอทฤษฎีอื่น ๆ (3) ขึ้นเปนทางเลือกจากสองทฤษฎีดังกลาวขางตน โดย

ทฤษฎีในชวงหลังนี้ไดรับอิทธิพลจากแนวคิดในเชิงสังคม ทำใหทฤษฎีแนวคิดสวนใหญมุงเนน

พิจารณาถึงมุมมองดานสังคมและสิทธิเสรีภาพของมนุษยมากขึ้น เชน ทฤษฎีการวางแผนสังคม 

(Social planning theory) แนวคดิสทิธมินษุยชน (Human rights approach) แนวคดิเพ่ือพัฒนา

ศักยภาพมนุษย (Capability approach) 

(1) ทฤษฎีสิทธิธรรมชาติ แนวคิดวามนุษยมีสิทธิตามธรรมชาติในทรัพยสินท่ีเกิดขึ้นมา

จากการใชความคิดความสรางสรรคของตนเปนแนวคิดทีถ่กูนำมาใชโดยสภารางรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 

(French Constitutional Assembly) แนวคิดทฤษฎีสิทธิธรรมชาตินี้มองวาสิทธิบัตรซ่ึงเปนการ

คุมครองการประดิษฐนั้นเปนไปตามหลักกฎหมายธรรมชาติและแนวคิดในเรื่องทรัพยสินของ

ปจเจกบุคคล โดยบุคคลมีสิทธิในการประดิษฐและสังคมมีหนาที่ทางศีลธรรมที่ตองเคารพสทิธินั้น4 

ในขณะเดยีวกนัผูมสีทิธใินการประดษิฐตองสละสทิธบิางสวนหรอืแลกเปลีย่นผลประโยชนบางอยาง

เพื่อใหไดมาซึ่งการรับรองและความคุมครองจากรัฐ กลาวคือ สิทธิโดยธรรมชาติของผูประดิษฐ
ที่เปนเจาของความคิดในการประดิษฐอาจไดรับการรับรองโดยการใหเปดเผยแนวคิดนั้นเพ่ือใหได

มาซ่ึงสิทธิแตเพียงผูเดียว5 

(2) ทฤษฎีอรรถประโยชน ทฤษฎีอรรถประโยชนไดรับความนิยมในทางวิชาการและถูก

นำมาใชในการออกแบบกฎหมายสิทธบิตัร โดยยดึหลกัประโยชนเพือ่คนสวนใหญ (Greatest good 

of the greatest number) นั่นคือ กฎหมายควรชักจูงใหบุคคลกระทำการในทางที่จะเปนการ
เพิ่มพูนสินคาและบริการท่ีมีคุณคาทางสังคม และกระจายสินคาและบริการในลักษณะท่ีจะสราง

4 Fritz Machlup and Edith Penrose, “The Patent Controversy in the Nineteenth Century,” in The 
Journal of Economic History 10, 1 (1950): 9.

5 Mark D. Janis, “Patent Abolitionism,” in Berkeley Technology Law Journal 17, 2 (2002): 932.
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ความสุขของคนสวนใหญ6 โดยกฎหมายสิทธิบัตรในมุมมองของแนวคิดทฤษฎีอรรถประโยชนเปน

เคร่ืองมือในการสงเสริมและพัฒนาเศรษฐกิจดวยการสรางแรงจูงใจในการคิดคน (Incentive to 

invent) และสรางแรงจูงใจในการเปดเผย (Incentive to disclose) 

(3) แนวคิดทฤษฎีอื่น ๆ เชน ทฤษฎีการวางแผนสังคม (Social planning theory) 

มองวาทรพัยสนิทางปญญาสามารถและควรทีจ่ะชวยใหสงัคมมวีฒันธรรมท่ีเปนธรรมและเจรญิ โดย

นักทฤษฎีที่สนับสนุนทฤษฎีนี้ไดรับแรงบันดาลใจจากปรัชญากฎหมายและการเมืองแบบสัจนิยม 

รวมถึงแนวคิดแบบเจฟฟอรสัน หรือแนวคิดแบบมารกซในชวงแรกเร่ิม7 สวนแนวคิดสิทธิมนุษยชน 

(Human rights approach) มีมุมมองวาสิทธิของปจเจกบุคคลกับสิทธิของสมาชิกคนอื่นในสังคม

ควรถูกพิจารณาไปพรอมกัน ดังนั้น การวิเคราะหสิทธิในทรัพยสินทางปญญาตองกระทำโดย

วเิคราะหสทิธอิืน่ ๆ ควบคูกนั8 โดยใหความสนใจกบัความจำเปนของบคุคลหรอืชมุชนทีอ่ยูในสถานะ

เสยีเปรยีบหรอืชายขอบ (Marginalized)9 และมุงสนบัสนุนการพัฒนามนุษย (Human flourishing) 

ของสมาชิกทุกคนในสังคม10 

นอกจากน้ี ยงัมแีนวคดิเพือ่พฒันาศกัยภาพมนษุย (Capability approach) กเ็ปนแนวทาง

หนึ่งในการประเมินกฎหมายและการจัดสรรทางสังคมอื่น ๆ11 ริเริ่มพัฒนาขึ้นโดย อมรรตยา เสน 

(Amartya Sen) เพื่อใหเปนทฤษฎีทางเลือกที่นอกเหนือจากการใชทฤษฎีอรรถโยชน ซึ่งเดิมเปน

ทฤษฎีทีใ่ชในการวเิคราะหเชงิเศรษฐศาสตร แตกไ็ดขยายขอบเขตมาใชในการวเิคราะหศาสตรอืน่ ๆ 

รวมถงึนิตศิาสตรดวย12 ทฤษฎนีีม้มีมุมองตอเสรภีาพในการไดมาซึง่ความเปนอยูดกีวาเปนสิง่ท่ีบคุคล

สามารถทำไดและสมควรไดมา อนัจะทำใหบคุคลน้ันไดใชชวีติอยางมีประสิทธภิาพ13  ศกัยภาพคือ

6 “Philosophic Perspectives on Intellectual Property,” [Online] Available from:  https://cyber.
harvard.edu/bridge/Philosophy/ipphil.htm [9 August 2022]

7 William Fisher, “Theories of Intellectual Property,” in New Essays in the Legal and Political 
Theory of Property, ed. Stephen Munzer (Cambridge: Cambridge University Press, 2001), p. 172.

8 J. Janewa Osei Tutu, “Humanizing Intellectual Property: Moving Beyond the Natural Rights 
Property Focus,” in Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law 20(2017), p.211-212.

9 Ibid., p.232.
10 Ibid., p.252.
11 Brett M. Frischmann, “Capabilities, Spillovers, and Intellectual Progress: Toward a Human 

Flourishing Theory for Intellectual Property,” in Review of Economic Research on Copyright Issues 14 
(1/2)(2017), p.19.

12 Ibid., p.14.
13 Ingrid Robeyns and Morten Fibieger Byskov, “The Capability Approach,” [Online] Updated: 3 

December 2021.  Available from:  https://plato.stanford.edu/archives/win2021/entries/capability-approach/ 
[22 August 2022]
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เสรีภาพที่แทจริงในลักษณะที่ขอจำกัดหรืออุปสรรคถูกลดทอน แนวคิดเพื่อพัฒนาศักยภาพมนุษย

เห็นวาการมุงเนนที่เปาหมาย (End) ยิ่งเสียกวาวิธีการ (Means) เนื่องจากบุคคลแตละคนมีความ

สามารถไมเทากันในการแปลงโอกาสซ่ึงเปนศักยภาพ (Capabilities) ใหเปนผลลัพธซึ่งเปนการ

ปฏบิตักิาร (Functioning)14 โดยสมาชิกในสังคมก็มหีนาทีท่างศีลธรรมในการสนับสนุนผลักดันการ

พฒันาศักยภาพของสมาชกิคนอืน่ ๆ ในสงัคม สวนเจาของสทิธใินทรัพยสนิกม็หีนาทีท่างสังคมดวย

เชนกนั เชน การแบงปนทรัพยากร หรอือยูภายใตเง่ือนไขบางประการท่ีจำเปนตอการพัฒนามนุษย 

(Human flourishing)15

4. แนวทางการกำหนดกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตร

แนวคิดทางกฎหมายในระบบเศรษฐกิจทุนนิยมสนับสนุนใหมีกฎหมายท่ีใหความคุมครอง

การประดิษฐโดยการกำหนดใหผูมีสิทธิในการประดิษฐ ไมวาจะเปนผูประดิษฐ หรือผูรับโอนสิทธิ

จากผูประดิษฐ เปนตน สามารถใชสิทธิผูกขาดการประดิษฐแตเพียงผูเดียว เพื่อเปนการตอบแทน

ใหกบัการลงทนุในการประดษิฐคดิคน16 ตามทฤษฎกีารใหรางวลัและทฤษฎกีารสรางแรงจงูใจ และ

การสรางสรรคการประดิษฐทำใหเกิดการแขงขันทางการคาในตลาดอุตสาหกรรมและนวัตกรรม17 

ดวยอิทธิพลแนวคิดดังกลาว พระราชบัญญัติสิทธิบัตรฉบับแรกของประเทศไทย ซึ่งเปนฉบับป 

พ.ศ. 2522 จงึมวีตัถปุระสงคเพือ่เปนการสงเสรมิใหมกีารคนควา วจิยั และประดษิฐผลติภณัฑหรอื

กรรมวิธีใดขึ้นใหม อันเปนประโยชนตอการพัฒนาศักยภาพของประเทศในดานเทคโนโลยี รวมถึง

เพื่อใหมีการคุมครองสิทธิในการประดิษฐของผูประดิษฐ18 ในขณะเดียวกัน กฎหมายสิทธิบัตรตอง

สรางความสมดุลระหวางผลประโยชนของผูเปนเจาของสิทธิบัตรและสาธารณประโยชน19

กระบวนการคัดคาน (Opposition) ถูกนำมาบัญญัติไวตั้งแตในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ. 2522 ซึ่งเปนกฎหมายสิทธิบัตรฉบับแรก และยังคงลักษณะรูปแบบเดิมมาจนถึงฉบับปจจุบัน 

14 Ibid.
15 Brett M. Frischmann, “Capabilities, Spillovers, and Intellectual Progress: Toward a Human 

Flourishing Theory for Intellectual Property,” in Review of Economic Research on Copyright Issues, 
p.24-25.

16 ไชยยศ เหมะรชัตะ, ลกัษณะของกฎหมายทรพัยสนิทางปญญา, พมิพครัง้ที ่10 (กรงุเทพฯ: สำนกัพมิพนติธิรรม, 
2559), หนา 158-159.

17 จริศกัดิ ์รอดจนัทร, สทิธบิตัร: หลกักฎหมายและแนววิธปีฏบิตัเิพือ่การคุมครองการประดิษฐและการออกแบบ
ผลิตภัณฑ, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2555), หนา 29-33.

18 เรื่องเดียวกัน, หนา 19.
19 เรื่องเดียวกัน, หนา 37.
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อนัเปนการออกแบบเพือ่ใหสอดคลองกบัระบบการตรวจสอบแบบรอการตรวจสอบ (Defer exam-

ination system) โดยมีการตรวจสอบเบื้องตนเชิงเอกสารและพิธีการกอน เพื่อเปนการประหยัด

คาใชจายและเวลา รวมถึงเปนการบรรเทาภาระงานของพนักงานเจาหนาที่ หากคำขอรับสิทธิบัตร

ถูกตองตามหลักเกณฑที่กฎหมายกำหนดจึงทำการประกาศโฆษณา ภายหลังจากประกาศโฆษณา

แลว จงึใหผูขอรบัสทิธบิตัรดำเนนิการยืน่คำขอใหตรวจสอบการประดษิฐภายในระยะเวลาทีก่ำหนด 

สวนบุคคลภายนอกก็มีสิทธิยื่นคัดคานคำขอรับสิทธิบัตรภายในกำหนดระยะเวลา เมื่อผูขอรับสิทธิ

บัตรย่ืนขอใหตรวจสอบการประดิษฐแลว พนักงานเจาหนาที่จึงดำเนินการตรวจสอบการประดิษฐ

ทางเทคนิคตอไป

กระบวนการคัดคานเปนกลไกหนึ่งที่มีวัตถุประสงคใหบุคคลภายนอกเขามามีสวนรวมใน

กระบวนการตรวจสอบสิทธิบัตร เพื่อลดขอผิดพลาดท่ีรัฐใหความคุมครองการประดิษฐที่ขาด

คณุสมบัตติามทีก่ฎหมายกำหนด และเพือ่ลดผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้จากสทิธบิตัรทีอ่อกโดยไมชอบ

ดวยกฎหมายน้ัน รวมถึงสรางความแนนอนใหกับการรับรองสิทธิในสิทธิบัตรตามท่ีมุงหมายใน

หลักการและเหตุผลของพระราชบัญญตัสิทิธิบตัร กลาวคือ เมือ่คำขอรับสิทธิบตัรผานกระบวนการ

ตรวจสอบท่ีรอบคอบและครบถวนท้ังจากสำนักงานสิทธิบัตรและสาธารณชน สิทธิบัตรท่ีออกมา

จึงเปนสิทธิบัตรที่คุมครองการประดิษฐที่สมควรไดรับการรับรองอยางแทจริงทำใหยากตอการ

เพกิถอนความคุมครอง ผูเปนเจาของสิทธจิงึมคีวามม่ันใจในสิทธทิีร่ฐัรบัรองให กระบวนการคัดคาน

จงึเปนการปองกนัและแกปญหาการออกสทิธบิตัรโดยไมชอบดวยกฎหมาย การกำหนดวตัถปุระสงค

ในการคัดคานใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของผูที่ใชกระบวนการคัดคานเปนแนวคิดหนึ่งใน

การออกแบบกระบวนการคัดคาน เนือ่งจากระบบสิทธบิตัรถกูออกแบบข้ึนเพือ่ใหเปนประโยชนแก

เศรษฐกจิและสังคมองครวม กระบวนการคดัคานจงึอาจถกูกำหนดใหมวีตัถปุระสงคเพือ่สงัคมดวย20 
ดังนั้น กระบวนการคัดคานมีจุดมุงหมายสำคัญในการรักษาผลประโยชนของสาธารณะโดยการให

บุคคลภายนอกมีโอกาสเขามามีสวนรวมในการตรวจสอบการประดิษฐ เนื่องจากการใหสิทธิความ

คุมครองการประดิษฐใดลวนกระทบตอสังคมโดยรวม ทั้งการปลอยใหมีการใหสิทธิผูกขาดกับการ

ประดิษฐที่ไมสมควรไดรับสิทธิบัตรอาจทำใหเกิดการบังคับใชสิทธิที่ไดมาโดยไมชอบนั้นกับบุคคล
อื่นอยางไมเปนธรรมและทำใหสังคมสูญเสียผลประโยชน 

สวนกรอบกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับกระบวนการคัดคานกำหนดไวในความตกลง 

TRIPS ขอที่ 62.4 ซึ่งวางหลักเก่ียวกับกระบวนการเพิกถอนโดยหนวยงานทางปกครองและ

20 Chris Dent, “Opposing What - Nature, Purposes and Questions of Reform of the Opposition 
Decision in the Patent System,” in Flinders Law Journal 12, 2 (2010), p.18.
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กระบวนการหลายฝาย เชน การคัดคาน การเพิกถอน และการยกเลิก ใหใชหลักการทั่วไปตาม

ขอที่ 41 ที่กำหนดหนาท่ีทั่วไปเก่ียวกับการใชสิทธิไว โดยรัฐภาคีจะตองกำหนดใหมีกระบวนการ

ที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งรวมถึงการเยียวยาท่ีรวดเร็วในการปองกันและบรรเทาผลจากการละเมิด 

นอกจากน้ี การดำเนินการใด ๆ ที่เกี่ยวของกับการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะตองเปนธรรม

และเสมอภาค รวมถึงจะตองไมสรางภาระเกินควรแกผูดำเนินการท้ังในดานคาใชจาย เวลา และ

ความซบัซอนในการดำเนนิการ และยงักำหนดอกีวาหลกัเกณฑการดำเนนิการจะตองเหมาะสมและ

ชัดเจน อยางไรก็ดี ความตกลงในขอนี้เขียนแถลงถึงความตระหนักในสิทธิแหงการใชทรัพยสินทาง

ปญญาของแตละประเทศอันจะตองเปนไปตามหลักการท่ัวไปของกฎหมายวิธีพิจารณาความของ

ประเทศน้ัน ๆ ความตกลงน้ีจึงไมไดกำหนดหนาที่โดยเฉพาะถึงระบบการพิจารณากรณีพิพาทแต

เนนยำ้คณุลกัษณะของการดำเนนิการทีค่วรจะรวดเรว็และเปนธรรม โดยคูกรณมีสีทิธทิีไ่ดรบัโอกาส

อยางเพียงพอในการแสดงหลักฐานและโอกาสในการอุทธรณ ประเทศแตละประเทศจึงมีอำนาจ

กำหนดรูปแบบรายละเอียดในการดำเนินการกรณีพิพาทใหสอดคลองกับบริบทของประเทศตน21 

สวนอนุสญัญากรงุปารสีวาดวยการคุมครองทรพัยสนิทางอตุสาหกรรมในป พ.ศ. 2551 และสนธสิญัญา

ความรวมมือดานสิทธิบัตรใน ป พ.ศ. 2552 ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการคัดคาน

5. กระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตรไทยและตางประเทศ

เมื่อประเทศตาง ๆ มีอิสระในการออกแบบกระบวนการคัดคานที่เหมาะสมกับบริบทของ

ประเทศตนภายใตหลักการและคุณลักษณะที่กำหนดไวในความตกลงระหวางประเทศ ลักษณะ

กระบวนการคัดคานจึงมคีวามแตกตางในรายละเอียด โดยการกำหนดหลักเกณฑตาง ๆ ในกระบวน

การคคัคานเปนขัน้ตอนทีม่คีวามละเอยีดออน ซึง่จะตองศกึษาองคประกอบตาง ๆ ในกระบวนการ
คดัคานและการทำงานในภาพรวมเพือ่ใหกระบวนการคดัคานในฐานะทีเ่ปนสวนหนึง่ของระบบสทิธิ
บัตรมีประโยชนสูงสุดตอสังคม ผูเขียนจึงศึกษากฎหมายสิทธิบัตรตางประเทศโดยจัดรูปแบบ
กระบวนการคัดคานท่ีใชอยูในประเทศตาง ๆ ในปจจบุนัตามชวงเวลาท่ีกฎหมายใหสามารถดำเนิน

กระบวนการคัดคานได แลวจงึเปรยีบเทียบองคประกอบของกระบวนการคัดคานแตละรูปแบบ โดย

ศึกษาความสัมพันธตอกันและกันของแตละองคประกอบ 

ดงันัน้ หวัขอนีจ้งึเปนการนำเสนอองคประกอบตาง ๆ ในกระบวนการคดัคานในระบบสทิธิ

บัตรไทยและตางประเทศตามลำดับ ไดแก ระยะเวลาและการขยายระยะเวลาในการคัดคาน (5.1) 

21 Michael Blakeney, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: A Concise Guide 
to the Trips Agreement (London: Sweet & Maxwell, 1996), p. 123-124.  
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ผูคัดคาน (5.2) เหตุแหงการคัดคาน (5.3) อำนาจหนาที่ของผูพิจารณากระบวนการคัดคาน (5.4) 

และสิทธิหนาที่ของคูกรณี (5.5) 

5.1 ระยะเวลาและการขยายระยะเวลาในการคัดคาน

กฎหมายสทิธบิตัรของประเทศไทยกำหนดใหกระบวนการคดัคานมลีกัษณะเปนการคดัคาน

คำขอรับสิทธิบัตร หรือการคัดคานกอนรับจดทะเบียน (Pre-grant opposition) ซึ่งเปนแนวทาง

เดยีวกบัระบบสทิธบิตัรออสเตรเลยี ระบบสทิธบิตัรเวยีดนาม เปนตน กลาวคอื กระบวนการคดัคาน

เปนสวนหน่ึงของกระบวนการขอรับสิทธิบัตรในระบบสิทธิบัตรไทย22 ซึ่งกระบวนการคัดคานตาม

มาตรา 31 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ที่บังคับใชเปนครั้งแรกน้ันกำหนดระยะเวลา

การคัดคานภายใน 180 วันนับแตวันประกาศโฆษณาคำขอรับสิทธิบัตร แตเมื่อมีการแกไขเพิ่มเติม

โดยพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร (ฉบับที ่2) ในป พ.ศ. 2535 มาตรา 9 ในพระราชบัญญัตดิงักลาวแกไข

ระยะเวลาจาก 180 วัน เปน 90 วัน เนื่องจากแนวคิดท่ีวากระบวนการคัดคานที่มีระยะเวลานาน

อาจเปนการทำใหการรบัจดทะเบยีนสทิธบิตัรลาชา ทัง้อาจยงัมกีารใชสทิธใินการคดัคานโดยไมสจุรติ

เพือ่หนวงการรบัจดทะเบยีนอกีดวย ในปจจบุนั กระบวนการคดัคานจงึสามารถดำเนนิการไดภายใน 

90 วัน นับแตวันประกาศโฆษณาคำขอรับสิทธิบัตรภายหลังที่คำขอรับสิทธิบัตรดังกลาวผานการ

ตรวจสอบเบื้องตนโดยกรมทรัพยสินทางปญญาแลว23 โดยการยื่นคำคัดคานจะตองยื่นพรอมแสดง

หลักฐาน24ประกอบคำคัดคานดังกลาว หากผูคัดคานประสงคจะนำพยานหลักฐานมาแสดง

หรอืแถลงเพิม่เตมิสามารถทำไดภายใน 30 วนันับแตวนัท่ีไดยืน่คำคดัคาน25 ทัง้นี ้กฎหมายสทิธบิตัร

ไทยไมมีการกำหนดใหผูคัดคานสามารถขอขยายระยะเวลาเพิ่มเติมได

บทบัญญัติที่เกี่ยวของกับชวงเวลาในการดำเนินกระบวนการคัดคานกำลังมีการแกไขเพิ่ม
เตมิในสาระสำคัญ โดยยายชวงเวลาในการคัดคานไปภายหลังจากท่ีคำขอรับสทิธบิตัรผานการตรวจ

สอบเชิงลึกแลว กลาวคือ เปนการเปดโอกาสใหคัดคานภายใน 90 วัน นับแตวันประกาศโฆษณา

22 กรมทรัพยสินทางปญญา, “คูมือการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐและอนุสิทธิบัตร ฉบับป พ.ศ. 
2562” [ออนไลน] แหลงที่มา:  http://www.ipthailand.go.th/images/3534/PATENT/PatentDocument.pdf  [2 
มกราคม 2564]

23 มาตรา 31 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
24 มาตรา 31 วรรคสาม พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
25 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ประกอบกับ ขอ 10 และ ขอ 11 ประกาศกรม

ทรัพยสินทางปญญา เรื่อง กำหนดแบบพิมพคำขอแกไขเพ่ิมเติมคำคัดคาน คำโตแยง คำอุทธรณ เอกสารหลักฐานประกอบ
คำขอดังกลาว และจำนวนสำเนา (ลงวันที่ 27 กันยายน 2542)
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คร้ังที่สอง26 ซึ่งเปนการประกาศโฆษณาคำสั่งวาจะรับจดทะเบียนการประดิษฐ กรมทรัพยสินทาง

ปญญาชี้แจงวาการแกไขดังกลาวโดยการเปล่ียนใหกระบวนการคัดคานซ่ึงเปนขั้นตอนหน่ึงของ

กระบวนการขอรับสิทธิบัตรไปอยูเปนขั้นตอนสุดทาย เพื่อใหบุคคลภายนอกมีโอกาสไดทราบ

รายละเอยีดการประดษิฐทีผ่านกระบวนการตรวจสอบทางเทคนคิแลว ทัง้ยงัเปนการเพิม่ระยะเวลา

ใหกับสาธารณะในการศึกษาคำขอรับสิทธิบัตรท่ีอยูระหวางการตรวจสอบของกรมทรัพยสินทาง

ปญญาเมื่อคำขอรับสิทธิบัตรผานการตรวจสอบเบื้องตนและไดรับการประกาศโฆษณาครั้งที่หนึ่ง 

รวมถึงจัดเตรียมเอกสารท่ีจำเปนตองใชในกระบวนการคัดคานอีกดวย การกำหนดชวงเวลาเชนนี้

ยังเปนการลดระยะเวลาท่ีผูขอรับสิทธิบัตรตองรอจนกวาจะสามารถย่ืนคำขอใหตรวจสอบการ

ประดิษฐ ทำใหเปนการลดระยะเวลาและลดความซ้ำซอนในการตรวจสอบการประดิษฐในอีกนัย

หนึง่ การแกไขดงักลาวแสดงใหเหน็ถงึการมุงหมายใหกระบวนการคดัคานสรางความสมดลุระหวาง

สิทธิของผูขอรับสิทธิบัตรกับประโยชนของสาธารณชน27 การเปลี่ยนแปลงดังกลาวใหความสำคัญ

กับการปรับชวงเวลาที่ใหดำเนินกระบวนคัดคานไดในฐานะที่เปนกลไกหนึ่งในกระบวนการตรวจ

สอบคำขอรับสิทธิบัตร โดยคำนึงถึงความสอดคลองตอเนื่องในการตรวจสอบการประดิษฐ สวน

จำนวนระยะเวลา 90 วนั ยงัคงเปนจำนวนเดมิทีก่ำหนดไวตัง้แตเริม่มพีระราชบญัญตัสิทิธบิตัรฉบบั

ที่สองจนถึงปจจุบัน และยังคงไมกำหนดใหมีการขอขยายระยะเวลาในการคัดคานไดเชนเดิม โดย

กรมทรัพยสินทางปญญาอางอิงถึงการกำหนดกระบวนการคัดคานกอนรับจดทะเบียนที่คลายคลึง

กบัระบบสิทธบิตัรออสเตรเลีย ทัง้แสดงความเห็นวาระยะเวลา 90 วนั และการไมใหมกีารขอขยาย

ระยะเวลานัน้เหมาะสมเพยีงพอแลวตอการคดัคาน ทัง้นี ้เพ่ือเปนการปองกนัไมใหการออกสทิธบิตัร

รับรองสิทธิของผูขอรับสิทธิบัตรลาชาเกินสมควร28 

เมือ่ศกึษารปูแบบของกระบวนการคดัคานในกฎหมายตางประเทศโดยจดัแบงรปูแบบของ
กระบวนการ พบวา 

(1) รูปแบบแรก ไดแก กระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร หรือรูปแบบกอนรับจด

ทะเบยีน จากกรณีศกึษาประเทศออสเตรเลีย กระบวนการคัดคานรปูแบบนีม้รีะยะเวลาในการเร่ิม
คดัคานไมมาก ซึง่อาจเปนการปองกนัไมใหการคดัคานถกูนำไปใชในการประวงิเวลารบัจดทะเบยีน

ไดโดยงาย อยางไรกด็ ีกฎหมายสทิธบิตัรออสเตรเลยีไดกำหนดระยะเวลาเพิม่เตมิในการดำเนนิการ
เกี่ยวกับเอกสารประกอบการคัดคานไว ทำใหผูคัดคานมีระยะเวลาในการดำเนินการภายหลังจาก

26 รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ... ) พ.ศ. .... มาตรา 32/2
27 กรมทรัพยสินทางปญญา, สรุปผลการรับฟงความคิดเห็นรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ...., 

ลงวันที่ 14 พฤษภาคม 2564, หนา 12. 
28 เรื่องเดียวกัน, หนา 21.
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ทีย่ืน่คำคัดคานแลว การคัดคานในรูปแบบน้ีไมทำใหสทิธใินสิทธบิตัรเกิดความลักลัน่ เนือ่งจากสิทธิ

บัตรยังไมไดรับจดทะเบียน ผูขอรับสิทธิบัตรยังไมอาจใชสิทธิตามสิทธิบัตรได ในขณะเดียวกัน ผู

ขอรับสิทธิบัตรสามารถมั่นใจไดวาสิทธิของตนจะไมถูกเพิกถอนไดดวยกระบวนการคัดคาน สวน

บคุคลภายนอกหรอืผูมสีวนไดเสยีสามารถดำเนนิการคดัคานตัง้แตกอนทีเ่จาของสทิธใินการประดษิฐ

จะไดรับความคุมครองใหมีสิทธิตามสิทธิบัตรแลว 

(2) รูปแบบที่สอง เปนกระบวนการคัดคานสิทธิบัตร หรือรูปแบบหลังรับจดทะเบียน ซึ่ง

ในทีน่ีไ้ดนำประเทศญีปุ่นมาศกึษาเปนตวัอยาง เนือ่งจากการรบัจดทะเบยีนสิทธบิตัรสามารถดำเนนิ

ไดโดยไมตองรอระยะเวลาใหบุคคลภายนอกคัดคานจึงใชเวลานอยกวารูปแบบแรก เจาของสิทธิ

ในการประดิษฐสามารถบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตรได เมื่อไมมีขอกังวลเร่ืองการประวิงเวลาในการ

รบัจดทะเบยีน กระบวนการคดัคานรปูแบบทีส่องนีม้กัจะมรีะยะเวลาทีใ่หบคุคลภายนอกคดัคานได

นานกวารปูแบบท่ีหนึง่ บคุคลภายนอกหรอืผูมสีวนไดเสยีจึงมเีวลามากข้ึนในการคัดคาน อยางไรกด็ี 

เมื่อสิทธิบัตรไดรับจดทะเบียนแลว กระบวนการพิจารณาจึงมีความเขมงวดมากขึ้น

(3) รปูแบบทีส่าม เปนกระบวนการคดัคานทีม่ลีกัษณะพเิศษอนัเปนเอกลกัษณเฉพาะของ

ระบบสิทธิบัตรนั้น ๆ ดังเชน การทบทวนหลังรับจดทะเบียนของสหรัฐอเมริกา และกระบวนการ

คดัคานกอนและหลงัรบัจดทะเบียนในระบบสทิธบิตัรอนิเดีย เปนการออกแบบกระบวนการคดัคาน

ใหสอดคลองกับบริบทของประเทศมากข้ึน แตหลักการในการกำหนดชวงเวลาคัดคานวาเปนกอน

หรือหลังรับจดทะเบียนก็มีแนวคิดและแนวทางที่คลายคลึงกับรูปแบบที่หนึ่งและรูปแบบที่สอง 

(4) รูปแบบที่สี่ เปนระบบสิทธิบัตรที่ไมมีกระบวนการคัดคาน แตมีการใชกลไกอื่นแทน 

ซึง่ในการศึกษาน้ีนำกระบวนการเพิกถอนสิทธบิตัรสงิคโปรมาศึกษา ไมไดมุงเนนใหบุคคลภายนอก
เขาไปมีสวนรวมในการรับจดทะเบียนมากนัก เนื่องจากกระบวนการเพิกถอนเกิดขึ้นภายหลังรับ

จดทะเบียนสิทธิบัตรแลวและมักจะมีหลักเกณฑที่ซับซอนและยุงยากกวากระบวนการคัดคาน 

 
ตารางที่ 1 เปรียบเทียบหลักเกณฑระยะเวลาคัดคาน

ประเทศ ระยะเวลาคัดคาน ระยะเวลาสงเอกสารประกอบการคัดคาน

ไทย 90 วนั นบัแตวนัประกาศโฆษณา
(รางกฎหมาย: นบัแตวนัประกาศ
จะรับจดทะเบียน)

ภายใน 30 วันนับแตวันที่ไดยื่นคำคัดคาน

ออสเตรเลีย 3 เดอืน นบัแตวนัประกาศคำสัง่
รับจดทะเบียนสิทธิบัตร

ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่ยื่นคำคัดคาน



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 3 : November 2023

72

ประเทศ ระยะเวลาคัดคาน ระยะเวลาสงเอกสารประกอบการคัดคาน

ญี่ปุน 6 เดือน นับแตวันประกาศ
โฆษณาสิทธิบัตรท่ีไดรับการจด
ทะเบียน

-

สหรัฐอเมริกา 9 เดือน นับแตวันที่ออกสิทธิ
บัตร/ออกสิทธิบัตรใหม

ภายใน 1 เดอืนนบัจากวนัทีก่ระบวนการ PGR 
เริ่มตน และขอยื่นลาชาได

อินเดีย
(กอนรับจดทะเบียน)

เวลาใด ๆ ภายหลังประกาศ
โฆษณา กอนรับจดทะเบียน 
(อยางนอย 6 เดือน)

-

อินเดีย
(หลังรับจดทะเบียน)

1 ป นับแตวันประกาศโฆษณา
การรับจดทะเบียนสิทธิบัตร

ภายใน 1 เดือนนับแตวันที่ไดรับคำแถลงตอบ
ของผูทรงสิทธิบัตร

สิงคโปร เวลาใด ๆ  ภายหลงัรบัจดทะเบยีน 
ยกเวนกรณีโตแยงสิทธิขอรับ
สิทธิบัตร

-

5.2 ผูคัดคาน

กฎหมายสิทธิบัตรในปจจุบันกำหนดใหบุคคลใดที่เห็นวาตนมีสิทธิไดรับสิทธิบัตรดีกวา

ผูขอรบัสทิธบิตัร หรอืเห็นวาคำขอรบัสทิธบิตัรใดไมชอบดวยกฎหมายสามารถคดัคานคำขอรบัสทิธิ

บัตรได กลาวคือ ไมมีเงื่อนไขขอจำกัดเกี่ยวกับผูที่สามารถคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร ทั้งยังไมมี

ขอกำหนดในการเปดเผยตวัตนของผูคดัคาน อยางไรกด็ ีรางกฎหมายสทิธบิตัรไดกำหนดหลกัเกณฑ

เก่ียวกบัผูคดัคานไวโดยเปลีย่นจากการใหสทิธแิก “บคุคลใด” ในการคดัคานเปน “ผูมสีวนไดเสยี” 

ซึ่งหากกรมทรัพยสินทางปญญาปรับใชแนวทางเดียวกับ “ผูมีสวนไดเสีย” ในการขอใหตรวจสอบ
อนุสิทธิบัตร สิทธิในการคัดคานจะจำกัดเฉพาะแตผูที่มีสวนไดเสียตามท่ีนิยามไวในคูมือการตรวจ
สอบของกรมทรัพยสินทางปญญาที่มีขอบเขตที่คอนขางกวาง29 

ตารางที่ 2 เปรียบเทียบหลักเกณฑผูมีสิทธิคัดคาน

ประเทศ ผูมีสิทธิคัดคาน

ไทย บุคคลใด (รางกฎหมาย: ผูมีสวนไดเสีย)

29 ซึง่กำหนดวา “ผูมสีวนไดเสยี หมายถึง ผูมนีติสิมัพนัธกบัผูทรงอนุสทิธบิตัร หรอืคูแขงทางการคา หรอืผูผลิตหรือ
จำหนายหรือมีไวในครอบครอง ซึ่งสินคาแบบเดียวกันกับอนุสิทธิบัตร หรือผูที่ไดรับผลกระทบโดยตรงจากอนุสิทธิบัตร”
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ประเทศ ผูมีสิทธิคัดคาน

ออสเตรเลีย บุคคลใด

ญี่ปุน บุคคลใด

สหรัฐอเมริกา บุคคลใดท่ีไมถูกกฎหมายปดปาก

อินเดีย
(กอนรับจดทะเบียน) บุคคลใด

อินเดีย
(หลังรับจดทะเบียน) ผูมีสวนไดเสีย

สิงคโปร บุคคลใด ยกเวนกรณีโตแยงสิทธิขอรับสิทธิบัตร

เม่ือวิเคราะหหลักเกณฑเกี่ยวกับผูคัดคานประกอบกับรูปแบบการกำหนดชวงเวลาท่ีให

คดัคานดังทีจ่ดักลุมไวในหัวขอกอนหนา จะสังเกตไดวากระบวนการคัดคานในระบบสิทธบิตัรไมวา

จะรูปแบบใดสวนใหญกำหนดให “บุคคลใด” เปนผูมีสิทธิคัดคาน และมักจะไมกำหนดเงื่อนไข

ในการเปนผูคัดคาน เพื่อใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของกระบวนการท่ีใหมีการตรวจสอบความ

สมบูรณของคำขอรับสิทธิบัตรหรือสิทธิบัตร แตถาหากกระบวนการคัดคานมีวัตถุประสงคเพิ่มเติม

เปนทางเลอืกในการระงบัขอพพิาทดวย กฎหมายสทิธบิตัรอาจกำหนดหลกัเกณฑเกีย่วกบัผูคดัคาน

เพิ่มเติม เชน กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐอเมริกาที่มีบทกฎหมายปดปากไมใหเปนผูรองขอใหทบทวน

สิทธิบัตรเพ่ือปองกันการใชกลไกการโตแยงสิทธิบัตรซ้ำซอน ทั้งจากการศึกษากรณีตัวอยางพบวา

ทั้งออสเตรเลียและอินเดียตางก็เคยแกไขกฎหมายโดยจำกัดใหผูมีสวนไดเสียเทานั้นที่สามารถ

คดัคานได แตก็เปลี่ยนมาเปดกวางใหเปนบุคคลใดในเวลาตอมา

นอกจากหลักเกณฑเกี่ยวกับผูคัดคานจะสอดคลองกับวัตถุประสงคของกระบวนการแลว 

ยังสัมพันธกับกลไกอื่น ๆ ในระบบสิทธิบัตรนั้น ๆ ดวย ในระบบสิทธิบัตรท่ีบุคคลภายนอกสามารถ

ยื่นเอกสารเก่ียวกับความสมบูรณของสิทธิบัตรตอสำนักงานสิทธิบัตรไดอาจลดทอนความจำเปน
ในการกำหนดใหบุคคลใดคัดคานได เนื่องจากบุคคลภายนอกที่ไมมีสวนไดเสียสามารถใชการยื่น
ความเห็นโดยบุคคลที่สามไดอยูแลว กระบวนการคัดคานจึงอาจจำกัดเฉพาะใหผูมีสวนไดเสีย

ดำเนนิการ และเมือ่ใหสทิธเิฉพาะผูมสีวนไดเสยี การปกปดตวัตนของผูคดัคานจึงไมอาจกระทำได30 

30 สัมภาษณ ทักษอร สมบูรณทรัพย, รักษาการผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานกฎหมาย หัวหนากลุมงานยุทธศาสตรดาน
สทิธบิตัร และหัวหนากลุมงานคัดคานและกำกับการจดทะเบียน กองสิทธบิตัร กรมทรัพยสนิทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
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5.3 เหตุแหงการคัดคาน

การกำหนดเหตแุหงการคดัคานมคีวามหลากหลาย โดยทัว่ไปแลว เหตุทีก่ฎหมายสทิธบิตัร

รับรองใหยกขึ้นเปนขอกลาวอางเพื่อโตแยงการรับจดทะเบียนสิทธิบัตรไดอาจจำแนกไดตามที่มา

ของเหตุผล ประเภทแรก คือ ขอบกพรองเกี่ยวกับกระบวนการ ซึ่งเปนขอบกพรองที่ไมไดเกิดจาก

คุณสมบัติหรือลักษณะของการประดิษฐ หรือสิทธิของผูขอรับสิทธิบัตร แตเปนขอบกพรองจาก

กระบวนการขอรับสทิธบิตัร ไมวาจะเปนการเปดเผยรายละเอียดการประดิษฐ การบรรยายขอถือสิทธิ 

การย่ืนเอกสารท่ีจำเปนตอคำขอรับสทิธบิตัร การแกไขสิทธบิตัรโดยไมชอบ ซึง่ขอกลาวอางเก่ียวกับ

การดำเนินการสวนมากมักจะไมไดอาศัยพยานหลักฐานทางขอเท็จจริงมากนัก ประเภทที่สอง คือ 

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ เชน สิทธิของผูขอรับสิทธิบัตร หลักเกณฑการประดิษฐที่สามารถ

ขอรบัความคุมครองได ซึง่สวนใหญแลวขอบกพรองนีเ้ปนขอบกพรองเชงิเทคนิค จงึตองอาศัยเวลา

และความเชี่ยวชาญในการจัดเตรียมพยานหลักฐานประกอบเหตุแหงการคัดคาน 

บทบัญญัติที่กำหนดเหตุแหงการคัดคานตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทยยังคงเดิมตั้งแต

พระราชบญัญตัสิทิธบิตัรบงัคบัใชเปนครัง้แรก แมรางกฎหมายสิทธบิตัรฉบบัแรกเร่ิมกำหนดมลูเหตุ

ในการคดัคานไวเฉพาะการโตแยงเรือ่งสทิธใินการขอรบัสทิธบิตัรโดยใชถอยคำวา “บคุคลใดเหน็วา

ตนมีสิทธิรับสิทธิบัตรดีกวาผูขอรับสิทธิบัตร” แตตอมามูลเหตุเรื่องคุณสมบัติของการประดิษฐก็

ถูกเพ่ิมเขามาในบทบัญญัติดวย จนกระท่ังการพิจารณาแกไขบทบัญญัติเกี่ยวกับการคัดคานใน

ปจจุบัน ผูจัดทำรางกฎหมายมีความพยายามในการเพ่ิมเติมเหตุแหงการคัดคานโดยอาศัยประเด็น

กรณีบุคคลหลายคนตางทำการประดิษฐอยางเดียวกันโดยไมไดรวมกันตามมาตรา 16 หลักเกณฑ

เก่ียวกับคำขอรับสิทธิบัตรตามมาตรา 17 เชน ขอถือสิทธิโดยชัดแจง ความเปนเอกภาพ (Unity) 

ตามมาตรา 18 ซึ่งมาตราตาง ๆ เหลานี้เปนหลักเกณฑที่ใชในการพิจารณารับจดทะเบียนสิทธิบัตร 
โดยถาหากคำขอรับสิทธิบัตรใดไมเปนไปตามหลักเกณฑดังกลาว อธิบดีจะตองสั่งยกคำขอรับ

สิทธิบัตรน้ัน ทวา ตอมาภายหลัง เหตุแหงการคัดคานที่ไดเพิ่มเติมเขามาถูกตัดออกไปจากราง

กฎหมายฉบบัปจจบุนั โดยสำนกังานสทิธบิตัรใหเหตผุลวาเพือ่ใหเหตแุหงการคดัคานสอดคลองกบั

เหตุแหงการเพิกถอนสิทธิบัตรตามมาตรา 5431 ทำใหมูลเหตุในการคัดคานที่รับรองโดยกฎหมาย

ยังคงเหมือนกับพระราชบัญญัติสิทธิบัตรฉบับแรกและที่บังคับใชอยูในปจจุบัน ดังนั้น กฎหมาย
สิทธิบัตรไทยในปจจุบันและรางกฎหมายยังไมไดกำหนดใหผูคัดคานกลาวอางขอบกพรองของ

กระบวนการเปนเหตใุนการคัดคานคำขอรับสทิธบิตัร แตกำหนดใหบคุคลใดสามารถคัดคานในกรณี

31 กรมทรัพยสินทางปญญา, สรุปผลการรับฟงความคิดเห็นรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ...., 
ลงวันที่ 14 พฤษภาคม 2564, หนา 21.
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ที่เห็นวาตนมีสิทธิดีกวา หรือเห็นวาคำขอรับสิทธิบัตรไมชอบดวยหลักเกณฑในเร่ืองคุณสมบัติของ

การประดิษฐหรือผูขอรับสิทธิบัตร 

เมื่อศึกษามูลเหตุในการคัดคานของกระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในระบบสิทธิบัตร

ตางประเทศ พบวา มลูเหตใุนการคดัคานของทัง้กระบวนการคดัคานรปูแบบกอนและรบัจดทะเบยีน

ไมไดสัมพันธโดยตรงกับชวงเวลาท่ีใหสามารถคัดคานได แตมีความหลากหลายตามบริบทของ

กฎหมายสิทธิบัตรแตละประเทศ โดยมูลเหตุในการคัดคานสวนใหญมักจะเปนสาระสำคัญในการ

ขอรบัสทิธบิตัร เชน คณุสมบตัขิองการประดษิฐ การเปนการประดษิฐทีส่ามารถขอรบัความคุมครอง

ได และรวมถึงสาระสำคัญในการดำเนินการขอรับสิทธิบัตร เชน ความชัดแจงของรายละเอียดการ

ประดิษฐ ทั้งนี้ ระบบสิทธิบัตรในบางเขตอำนาจ เชน สหรัฐอเมริกา ใหความสำคัญกับการให

กระบวนการคัดคานเปนทางเลือกในการระงับขอพิพาททำใหปรากฏมูลเหตุในการคัดคานในเรื่อง

สิทธิในการขอรับสิทธิบัตร หรือความชอบธรรมในการไดมาซึ่งสิทธิบัตร สวนความมีเอกภาพ

ของการประดิษฐ (Unity) มักจะไมถูกกำหนดใหเปนประเด็นท่ีนำมาคัดคานหรือขอใหเพิกถอน

สิทธิบัตรได 

ตารางที่ 3 เปรียบเทียบเหตุแหงการคัดคาน

ประเทศ ขอบกพรองเกี่ยวกับ
กระบวนการ

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ

ไทย - - มีลักษณะตามกฎหมายกำหนด
มาตรา 5 

- สิ่งท่ีกฎหมายหามไมใหขอรับสิทธิ
บัตร มาตรา 9 

- ตนมีสิทธิดีกวาผูขอรับสิทธิบัตร   
มาตรา 10 

- ผูขอรับสิทธิบัตรไมมีสิทธิขอรับสิทธิ
บัตรมาตรา 11 มาตรา 14
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ประเทศ ขอบกพรองเกี่ยวกับ
กระบวนการ

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ

ออสเตรเลีย - รายละเอียดการ
ประดิษฐที่ยื่นมาใน
คำขอรับสิทธิบัตรไม
เปนไปตามมาตรา 
40(2) หรือ (3)

- ผูทรงสิทธิบัตรไมเปนผูมีสิทธิในการ
ไดรับจดทะเบียนสิทธิบัตร หรือมี
เพียงสิทธิรวมกับผูอื่นในการไดรับ
จดทะเบียนสิทธิบัตร

-  การประดิษฐไมเปนการประดิษฐที่
ขอรับสิทธิบัตรได

ญี่ปุน - หลักเกณฑการแกไข
คำขอรับสิทธิบัตร

- หลักการขอรับความ
คุมครองซ้ำซอน

- ความตกลงระหวาง
ประเทศ

- หลักเกณฑของคำขอรับ
สิทธิบัตรตามมาตรา 36 
(4) (i) และมาตรา 36 
(6) ขอบเขตสาระสำคัญ
ของเอกสารภาษาตาง
ประเทศ

- สิทธิของผูถือสัญชาติอื่นตามมาตรา 
25

- ลักษณะการประดิษฐที่ขอรับสิทธิ
บัตรไดตามมาตรา 29

- การประดิษฐที่ไมไดรับการคุมครอง
ตามมาตรา 32

สหรัฐอเมริกา - หลักเกณฑเกี่ยวกับ
คำขอรับสิทธิบัตรใน
สวนของรายละเอียด
การประดิษฐ ไมรวมถึง
ขอกำหนดเกี่ยวกับการ
เปดเผยการประดิษฐที่ดี
ที่สุด (Best mode) 

- หลักเกณฑเกี่ยวกับการ
ออกสิทธิบัตรที่มีขอผิด
พลาดใหมตามมาตรา 
251

- เงื่อนไขหลักเกณฑการประดิษฐที่
สามารถไดรับความคุมครองสิทธิ
บัตร 
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ประเทศ ขอบกพรองเกี่ยวกับ
กระบวนการ

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ

อินเดีย
(กอนรับจดทะเบียน)

-  ความชัดแจงเพียงพอ
ของการเปยเผยราย
ละเอียดการประดิษฐ

- การไมเปดเผยขอมูล
เกี่ยวกับการยื่นคำขอ
รับสิทธิบัตรที่ตาง
ประเทศสำหรับการ
ประดิษฐเดียวกันหรือ
ใหขอมูลอันมีสาระ
สำคัญเปนเท็จตอผู
ควบคุม

- การไมเปดเผยหรือ
กลาวถึงอยางไมถูกตอง
เกี่ยวกับแหลงที่มาของ
ชีวสาร

-  การไดมาซึง่การประดษิฐโดยไมชอบ
- ความคาดหมายเนื่องจากมีงานเผย
แพรกอนหนา

- ความคาดหมายเนื่องจากมีการขอ
ถือสิทธิกอนหนาในอินเดีย

- การเปนที่รูจักแพรหลายหรือใช
อยางแพรหลายในอินเดีย

- การเปนที่ประจักษโดยงาย และ
ขาดข้ันการประดิษฐที่สูงขึ้น

- ไมเปนการประดิษฐที่สามารถขอรับ
ความคุมครองได

- การยื่นคำขอรับสิทธิบัตรน้ันเกิน
ระยะเวลา 12 เดือน นับจากวันที่
ยื่นคำขอครั้งแรกในประเทศรวม
อนุสัญญา

- ความคาดหมายเนื่องจากความรู
ทองถิ่นหรือพื้นบานของชุมชนใด ๆ 
ไมวาจะท่ีใดในโลก 

อินเดีย
(หลังรับจดทะเบียน)

เหมือนขางตน เหมือนขางตน
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ประเทศ ขอบกพรองเกี่ยวกับ
กระบวนการ

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ

สิงคโปร -  ความชัดแจงและ
สมบูรณอันที่จะให
บุคคลผูมีความชำนาญ
ในสาขาวิทยาการน้ัน ๆ
ปฏิบัติตามได 

-  การเพิ่มเติมสาระสำคัญ
นอกเหนือขอบเขตที่
เปดเผยไวเดิม 

-  การแกไขปรับเปลี่ยน
หรือแกไขใหถูกตอง
ไมชอบดวยกฎหมาย 

-  สิทธิบัตรไดมาโดย
ฉอฉล หรือโดยเอกสาร
เท็จ หรือโดยปกปด
ขอมูลหรือแจงขอมูล
เท็จ ซึ่งขอมูลนั้นเปน
สาระสำคัญ 

-  การขอรับสิทธิบัตร
ซ้ำซอน

-  ความสามารถในการไดรับความ
คุมครอง

-  สิทธิที่จะไดมาซึ่งสิทธิบัตร

5.4 อำนาจหนาที่ของผูพิจารณากระบวนการคัดคาน 

กระบวนการคัดคานตามกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันเปนการพิจารณาจากเอกสารที่
คูกรณียื่นตอกรมทรัพยสินทางปญญาภายในระยะเวลาที่กฎหมายสิทธิบัตรกำหนด ซึ่งพนักงาน

เจาหนาที่มีหนาท่ีสงสำเนาเอกสารของคูกรณีอีกฝายไปยังคูกรณีอีกฝาย32 และผูตรวจสอบเปน

ผูสรุปสาระสำคัญและพยานหลักฐานที่คูกรณีทั้งสองฝายเสนอโดยไมอาจพิจารณาพยานหลักฐาน
อื่นที่คูกรณีไมไดเสนอเขามาได และจัดทำรางคำวินิจฉัย33 แลวจึงเสนอตออธิบดีกรมทรัพยสินทาง

32 มาตรา 31 วรรคสอง พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
33 กรมทรัพยสนิทางปญญา, “คูมอืการตรวจสอบคำขอรับสทิธบิตัรการประดิษฐและอนุสทิธบิตัร ฉบบัป พ.ศ. 2562” 
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ปญญาเพื่อวินิจฉัยและมีคำสั่ง34 สวนในรางพระราชบัญญัติกำหนดชัดเจนมากขึ้นถึงการที่อธิบดี

มอบหมายพนักงานเจาหนาที่เปนผูพิจารณาคำคัดคานและคำโตแยง รวมถึงจัดทำรายงานผลการ

พิจารณาเสนอตออธิบดี35 เมื่อการพิจารณากระบวนการคัดคานนี้เปนการพิจารณาทางปกครอง36 

จึงตองเปนไปตามหลักการและบทบัญญัติในการพิจารณาทางปกครองของเจาหนาท่ีรัฐตาม

พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึง่กำหนดเรือ่งเอกสารทีย่ืน่ตอเจาหนาที่37 

การแจงสทิธิและหนาทีใ่นกระบวนการพจิารณา38 การดำเนินการตรวจสอบความถูกตองของคำขอ

และความครบถวนของเอกสาร39 แนวทางการพิจารณาตรวจสอบขอเท็จจริงและพิจารณาพยาน

หลกัฐาน40 ทัง้นี ้พระราชบัญญตัสิทิธบิตัรฉบบัปจจบุนัใหอำนาจอธบิดกีำหนดรายละเอยีดเกีย่วกบั

การนําพยานหลักฐานมาแสดงหรือแถลงเพิ่มเติม ซึ่งไมครอบคลุมถึงการกำหนดหลักเกณฑอื่น ๆ 

เกีย่วกบัอำนาจหนาทีข่องผูพจิารณาหรอืกระบวนการพจิารณาของพนกังานเจาหนาท่ีในกระบวนการ

คัดคาน ในปจจุบัน จึงยังไมมีประกาศที่กำหนดรายละเอียดดังกลาวไวโดยเฉพาะ สวนราง

พระราชบัญญัติเพิ่มเติมขอบเขตใหรวมถึงการพิจารณาคำคัดคานหรือคำโตแยงดวย ทำใหอธิบดี

กรมทรัพยสินทางปญญามีอำนาจกำหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไข เพ่ิมเติมได นอกจากนี้ 

รางพระราชบญัญตัสิทิธบิตัรเคยมบีทบัญญตัทิีก่ำหนดใหผูพจิารณาท่ีไดรบัมอบหมายเปนคณะบคุคล

ไมนอยกวาสามคนแตไมเกินหาคน แตการแกไขดังกลาวก็ตกไป41 

เม่ือศกึษารปูแบบของกระบวนการคดัคานในตางประเทศพบวาอำนาจหนาทีข่องผูพจิารณา

กระบวนการคัดคานมีหลักเกณฑในสวนท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคหลักของกระบวนการคัดคาน

และระยะเวลาในการคดัคาน และสวนอืน่ ๆ ทีเ่ปนลักษณะเฉพาะของประเทศ ซึง่การกำหนดจำนวน

ผูพจิารณาคอนขางมคีวามสัมพนัธกบัชวงเวลาทีใ่หบคุคลภายนอกสามารถโตแยงความสมบูรณของ

สิทธิบัตร โดยการคัดคานกอนรับจดทะเบียนมักจะใชการพิจารณาโดยเจาหนาที่ที่ไดรับมอบหมาย

บุคคลเดียว สวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียนจะเปนการพิจารณาโดยคณะกรรมการ ทั้งนี้ 
เนือ่งจากกรณีภายหลังรบัจดทะเบียนเปนการพิจารณาท่ีเกดิขึน้หลังจากเจาของสิทธใินการประดิษฐ

34 มาตรา 33 และ 34 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
35 มาตรา 32/2 วรรคทาย รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ... ) พ.ศ. .... 
36 มาตรา 5 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
37 มาตรา 26 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
38 มาตรา 27 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
39 มาตรา 27 วรรคสอง พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
40 มาตรา 28 และ 29 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
41 รางพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร ฉบับทีเ่ปดรบัฟงความเหน็ของประชาชนในป พ.ศ. 2561 เสนอเพิม่เตมิบทบญัญตัิ 

มาตรา 32/3 ซึ่งตอมา ในป พ.ศ. 2563 ประเด็นเรื่องจำนวนของผูพิจารณาถูกตัดทอนออกไปจากรางพระราชบัญญัติ
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ไดรับความคุมครองแลว กระบวนการอันกระทบตอสิทธิที่ไดมาโดยกระบวนการตามกฎหมาย

จึงตองคำนึงถึงความเปนธรรมตอเจาของสิทธิ เชน กำหนดหามไมใหผูตรวจสอบที่มีสวนเกี่ยวของ

ในการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรเปนคณะกรรมการพิจารณา ทั้งกระบวนการคัดคานกอนรับ

จดทะเบียนโดยหลักการแลวเปนสวนหนึ่งของกระบวนการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรทำใหมี

แนวโนมที่กฎหมายจะกำหนดใหลักษณะการดำเนินการคลายคลึงกับการตรวจสอบคำขอรับ

สิทธิบัตรโดยทั่วไปเพ่ือไมใหเปนการประวิงเวลารับจดทะเบียนเกินสมควร 

อยางไรก็ดี กฎหมายสิทธิบัตรในแตละประเทศบัญญัติรายละเอียดเร่ืองอำนาจหนาที่ของ

ผูพิจารณาไวแตกตางกัน ในบางระบบสิทธิบัตร เชน อินเดีย สิงคโปร แยกบทบาทหนาที่ของ

ผูตรวจสอบกับพนกังานเจาหนาที่ที่วินิจฉัยเรื่องการคัดคานออกจากกัน กลาวคือ ผูตรวจสอบเปน

ผูพิจารณาและทำรายงานเสนอตอผูมีอำนาจวินิจฉัยเพื่อทำการวินิจฉัยตอไป ซึ่งคลายคลึงกับ

แนวทางการพิจารณาของประเทศไทยในปจจุบัน หรือการที่ผูพิจารณาในกระบวนการคัดคานของ

ญี่ปุนจะพิจารณาแตเพียงพยานหลักฐานอันเปนเอกสารเทานั้นเพื่อใหกระบวนการไมซับซอนและ
ดำเนินการไดอยางรวดเร็ว การจัดประชุมหารือการบริหารจัดการคดีในกระบวนการพิจารณา

เพกิถอนสทิธบิตัรของสงิคโปรทีก่ำหนดใหมขีึน้เพือ่ใหมกีารเจรจาไกลเกลีย่ระหวางคูกรณ ีการตรวจ

สอบเบื้องตนเพื่อกลั่นกรองคำคัดคานหรือคำรองกอนเร่ิมกระบวนการพิจารณาของญี่ปุนและ

สหรัฐอเมริกา ซึ่งการกลั่นกรองคำคัดคานในเบื้องตนปรากฏชัดในบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการ

คัดคานของเขตอำนาจที่ใหคัดคานหลังรับจดทะเบียน เปนตน แตบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการ

คัดคานรูปแบบตาง ๆ มีจุดรวมเรื่องการใหความสำคัญกับการใหฝายผูคัดคานหรือผูรองและฝาย

ผูขอรับสิทธิบัตรหรือผูทรงสิทธิบัตรมีโอกาสรับทราบขอมูลและไดรับการรับฟงอยางเทาเทียมกัน 

และเร่ืองการรับฟงประเด็นและพยานหลักฐานในกระบวนการคัดคาน และโดยสวนใหญแลว ไมวา

จะในระบบสิทธบิตัรท่ีใชกระบวนการคัดคานรูปแบบใด พนกังานเจาหนาทีข่องสำนักงานสิทธบิตัร
มีอำนาจตามกฎหมายสิทธิบัตรในการออกคำสั่งหรือขอกำหนดตาง ๆ เพื่อควบคุมใหการพิจารณา

เปนไปดวยความเรียบรอย เหมาะสม และเปนธรรมแกคูกรณีทุกฝาย 

ดังนั้น จึงอาจกลาวไดโดยสรุปวา กฎหมายสิทธิบัตรของแตละเขตอำนาจมุงเนนกำหนด
เรื่องอำนาจหนาที่ของผูพิจารณาไวใหสัมพันธกับเจตนารมณของกระบวนการ เชน การกำหนด

จำนวนผูพิจารณา การรับฟงพยานหลักฐานของผูพิจารณา การพิจารณาประเด็นที่นอกเหนือจาก

ทีผู่คดัคานหรือผูรองเสนอเพ่ือเปนการตรวจสอบความสมบูรณของสิทธบิตัร การควบคุมระยะเวลา

ในการพิจารณาใหไมยาวนานเกินความจำเปน การตรวจสอบคำคัดคานหรือคำรองเบื้องตน
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ตารางที่ 4 เปรียบเทียบอำนาจหนาที่ของผูพิจารณา

ประเทศ ผูมีอำนาจพิจารณาคำคัดคาน ลักษณะการพิจารณา

ไทย อธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญา พิจารณาพยานเอกสารแบบ
หลายฝาย 

ออสเตรเลีย พนักงานเจาหนาที่ 
(Commissioner)

พิจารณาพยานเอกสาร 
และการใหถอยคำแบบหลายฝาย 

ญี่ปุน องคคณะพิจารณาตัดสิน พิจารณาพยานเอกสารแบบ
ฝายเดียว 

สหรัฐอเมริกา คณะกรรมการเพื่อการพิจารณา
และ

การอุทธรณดานสิทธิบัตร

พิจารณาพยานเอกสาร
และการใหถอยคำแบบหลายฝาย 

อินเดีย
(กอนรับจดทะเบียน)

ผูควบคุม 
(Controller) 

พิจารณาพยานเอกสาร
และ/หรือการใหถอยคำแบบ

หลายฝาย 

อินเดีย
(หลังรับจดทะเบียน)

คณะกรรมการคัดคาน 
และผูควบคุม 

พิจารณาพยานเอกสาร 
และการใหถอยคำแบบหลายฝาย

สิงคโปร นายทะเบียนและศาล พิจารณาพยานเอกสาร 
และการใหถอยคำแบบหลายฝาย

5.5 สิทธิหนาที่ของคูกรณี 

ในกระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตรไทย ผูขอรับสิทธิบัตรมีหนาที่ตองยื่นคำโตแยง

ภายใน 90 วันนับแตวันที่ไดรับสำเนาคำคัดคาน โดยไมสามารถขอขยายระยะเวลาได หากผูขอรับ
สทิธบิตัรไมดำเนินการภายในกำหนดระยะเวลา จะถือวาผูขอรบัสทิธบิตัรละท้ิงคำขอรับสทิธบิตัร42 

แตไมไดกำหนดกรณีทีอ่าจเปนเหตุใหถอืวาผูคดัคานละท้ิงคำคัดคาน นอกจากน้ี กฎหมายสิทธบิตัร

ไทยกำหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับคำคัดคานและคำโตแยงไวในเบ้ืองตน43 และยังกำหนดใหคูกรณี

42 มาตรา 31 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
43 ตามที่กำหนดไวในประกาศกรมทรัพยสินทางปญญา เรื่อง กำหนดแบบพิมพคำขอแกไขเพิ่มเติม คำคัดคาน 

คำโตแยง คำอุทธรณ เอกสารหลักฐานประกอบคำขอดังกลาว และจำนวนสำเนา ซึ่งออกโดยอาศัยความในพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร
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สามารถแสดงพยานหลกัฐานหรอืแถลงเพิม่เตมิไดภายในกำหนดระยะเวลา44 รวมถงึวธิกีารในการนำ

พยานหลักฐานแตละประเภทมาแสดง45 โดยเม่ือมีคำวินิจฉัยในกระบวนการคัดคานแลว คูกรณี

ทั้งสองฝายมีสิทธิอุทธรณตอคณะกรรมการ46 และศาล47 ไดตามลำดับ

การกำหนดสิทธหินาท่ีของคูกรณใีนกระบวนการคดัคานนัน้สมัพนัธกบัลกัษณะสำคัญของ

กระบวนการคัดคานวาเปนการดำเนินการแบบฝายเดียวหรือแบบหลายฝาย รวมถึงวัตถุประสงค

ของกระบวนการคดัคาน เนือ่งจากกระบวนการคดัคานทีเ่ปนแบบฝายเดยีวนัน้ การโตตอบระหวาง

ผูคัดคานกับผูขอรับสิทธิบัตรหรือเจาของสิทธิบัตรและบทบาทของแตละฝายในกระบวนการมี

ไมมากนัก สวนกระบวนการคัดคานที่มีลักษณะแบบหลายฝายและมุงเนนใหกระบวนการคัดคาน

เปนกลไกระงับขอพพิาทนัน้จะใหโอกาสแกคูกรณใีนการโตตอบกนั และแกไขขอผดิพลาดในระหวาง

การดำเนินการมากกวา นอกจากน้ี คูกรณีมสีทิธใินการแกไขคำคัดคานหรือรายละเอียดการประดิษฐ

ภายในระยะเวลาที่เหมาะสมหรือภายใตเงื่อนไขอื่น ๆ สวนผลของการที่คูกรณีไมปฏิบัติตามหนาที่

ที่กฎหมายกำหนด หรือคูกรณีประสงคจะไมดำเนินการในกระบวนการคัดคานสวนใหญมักจะไม

ทำใหกระบวนการสิน้สดุลง เชน กระบวนการคดัคานของออสเตรเลีย กระบวนการคดัคานกอนรบั

จดทะเบียนของอนิเดีย ซึ่งสอดคลองกับหลักการท่ีใหกระบวนการคัดคานเปนการตรวจสอบความ

สมบูรณของคำขอรับสิทธิบัตร

ตารางที่ 5 เปรียบเทียบระยะเวลาในการโตแยงคำคัดคาน 

ประเทศ ระยะเวลาโตแยง ระยะเวลาการสงเอกสารประกอบ
การโตแยง

ไทย ภายใน 90 วันนับแตวันที่ผูขอรับ
สิทธิบัตรไดรับสำเนาคำคัดคาน

ภายใน 30 วันนับแตวันที่ไดยื่นโต
แยง

ออสเตรเลีย ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่พนักงาน
เจาหนาที่สงพยานหลักฐานทั้งหมด

ใหกับผูขอรับสิทธิบัตร

ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่พนักงาน
เจาหนาที่แจงผูขอรับสิทธิบัตรวาไมมี

การนำพยานหลักฐานมาแสดง

44 มาตรา 32 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
45 พระราชบัญญตัสิทิธบิตัรกำหนดใหการนำพยานหลักฐานมาแสดงหรือแถลงเพ่ิมเตมิเปนไปตามระเบียบทีอ่ธบิดี

กำหนด ทัง้นี ้กรมทรัพยสนิทางปญญาไดออกแนวทางปฏิบตัมิาเปนการเฉพาะในประกาศกรมทรัพยสนิทางปญญา เรือ่ง กำหนด
แบบพิมพคำขอแกไขเพ่ิมเติมคำคัดคาน คำโตแยง คำอุทธรณ เอกสารหลักฐานประกอบคำขอดังกลาว และจำนวนสำเนา (ลง
วันที่ 27 กันยายน 2542)

46 มาตรา 72 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
47 มาตรา 74 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
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ประเทศ ระยะเวลาโตแยง ระยะเวลาการสงเอกสารประกอบ
การโตแยง

ญี่ปุน ภายใน 60-90 วัน นับแตไดรับแจง
ผลการวินิจฉัยจากคณะผูตัดสิน

-

สหรัฐอเมริกา ภายในระยะเวลา 3 เดือน นับแตได
รับหนังสือแจงวาคำรองขอใหเริ่ม

กระบวนการ PGR ถูกจัดใหมีวันยื่น
ตอสำนักงานสิทธิบัตร/นับแตวันที่

กระบวนการ PGR เร่ิมตน

ภายใน 1 เดือนนับจากวันที่
กระบวนการ PGR เริ่มตน และขอยื่น

ลาชาได

อินเดีย
(หลังรับจด
ทะเบียน)

ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่ไดรับ
หนังสือแจงผลการพิจารณา

-

อินเดีย
(หลังรับจด
ทะเบียน)

ภายในระยะเวลา 2 เดือน นับแต
วันที่ผูทรงสิทธิบัตรไดรับสำเนา

คำแถลงและพยานหลักฐานของผู
คัดคาน

-

สิงคโปร ภายใน 3 เดือนนับจากวันที่เจาของ
สิทธิบัตรไดรับสำเนาคำรองและ

คำแถลง

-

6. วิเคราะหขอจำกัดในการคัดคานในระบบสิทธิบัตรไทย

กระบวนการคดัคานในกฎหมายสทิธบิตัรของประเทศไทยฉบบัปจจบุนัยงัคงมลีกัษณะและ

หลกัเกณฑทีก่ำหนดในบทบัญญตัคิลายคลงึเดมินบัแตบงัคบัใชพระราชบัญญตัสิทิธบิตัรเปนคร้ังแรก
ในป พ.ศ. 2522 โดยมีการแกไขแตเพียงการลดระยะเวลาในการคัดคานเทานั้น และถึงแมจะมี

หลักเกณฑบางสวนเขียนไวเปนประกาศกรมทรัพยสินทางปญญา แตก็ยังขาดแนวทางท่ีชัดเจน 

ทั้งยังมีขอบเขตที่ทำใหคูกรณีดำเนินการตามกฎหมายไดอยางจำกัด อันเปนอุปสรรคตอการใช
ประโยชนจากระบบสิทธิบัตรไดอยางเต็มที่ แมประเทศไทยมีแนวคิดนโยบายที่จะดำเนินการแกไข

บทบัญญตัใิหเปนปจจบุนัมาต้ังแตประมาณ พ.ศ. 2549 ในชวงท่ีมกีารวางแผนพัฒนากฎหมายสิทธิ

บัตร48 แตก็ยังไมไดดำเนินการจนแลวเสร็จจนถึงปจจุบัน ทั้งรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตรท่ีอยู

48 ทักษอร สมบูรณทรัพย, “วิเคราะหระบบระบบการคัดคานสิทธิบัตรของตางประเทศ,” วารสารนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 2, 1 (2554), หนา 4.
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ระหวางการพิจารณาในปจจุบันจะมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการคัดคาน 

แตก็ยังอาจไมเพียงพอตอการตอบสนองตอยุทธศาสตรในการพัฒนาประเทศหรือสรางความเปน

ธรรมแกคูกรณีเทาที่ควร 

เมือ่วเิคราะหระบบกฎหมายไทย ซึง่กระบวนการคดัคานในฐานะทีเ่ปนกลไกหนึง่ของระบบ

สทิธบิตัรควรมีลกัษณะทีจ่ะยงัประโยชนแกเศรษฐกิจและสังคม โดยใหโอกาสแกบคุคลภายนอกใน

การเขามามีสวนรวมในการตรวจสอบสิทธิบตัร ทัง้นี ้เมือ่เปาหมายของกระบวนการคัดคานเปนการ

ใหบุคคลภายนอกสามารถคัดคานการรับจดทะเบียนสิทธิบัตรได ทวา บุคคลธรรมดาทั่วไปหรือ

องคกรขนาดเล็กอาจมีขอเสียเปรียบในเชิงความเช่ียวชาญหรือทนุทรัพยในการดำเนินการ ทำใหไม

สามารถใชโอกาสในการคัดคานไดอยางเต็มที่ โดยเฉพาะอยางยิ่งในบริบทของประเทศไทยที่คำขอ

รับสิทธิบัตรสวนใหญเปนของบริษัทตางชาติหรือผูประกอบการรายใหญ ในขณะท่ีผูที่ไดรับผล

กระทบจากสทิธบิตัรทีไ่มชอบดวยกฎหมายในประเทศไทยสวนหนึง่เปนผูประกอบการรายยอยหรอื

องคกรที่ไมแสวงหากำไรที่มีขอเสียเปรียบในการดำเนินการดังกลาว ดังนั้น นอกเหนือจากการที่

บทบัญญัติของกฎหมายเก่ียวกับกระบวนการคัดคานควรจะคำนึงถึงความสมดุลในการดำเนินการ

ระหวางสทิธขิองผูขอรบัสทิธบิตัรกบับุคคลภายนอก กฎหมายยังควรสนับสนนุและผลักดนัใหบคุคล

ที่มีขอเสียเปรียบสามารถใชโอกาสตามกฎหมายและสามารถดำเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของ

กระบวนการได

ในสวนการวิเคราะหนี้จะแยกหัวขอตามองคประกอบของกระบวนการคัดคาน ไดแก ขอ

จำกัดเกี่ยวกับระยะเวลาและการขยายระยะเวลา (6.1) ขอจำกัดเกี่ยวกับผูคัดคาน (6.2) ขอจำกัด

เก่ียวกบัเหตแุหงการคดัคาน (6.3) ขอจำกดัเกีย่วกบัอำนาจหนาของผูพจิารณากระบวนการคดัคาน 

(6.4) ขอจำกัดเกี่ยวกับสิทธิหนาที่ของคูกรณี (6.5) 

6.1 ขอจำกัดเกี่ยวกับระยะเวลาและการขยายระยะเวลา

การกำหนดชวงเวลาในการคัดคานใหเปนกระบวนการคัดคานรูปแบบกอนหรือหลังรับ

จดทะเบียน หรือกระทั่งการกำหนดใหมีกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตรหรือไมนั้น เปน

ประเด็นที่มีการถกเถียงกันในวงการวิชาการมาโดยตลอด เมื่อพิจารณาวาวัตถุประสงคหลักของ

กระบวนการคดัคานในระบบสทิธบิตัรไทยมุงหมายใหกระบวนการคดัคานเปนกลไกทีเ่สรมิการตรวจ
สอบคำขอรบัสทิธิบตัรของพนกังานเจาหนาที ่โดยเฉพาะในการนำเอกสารหรอืขอมลูทีอ่ยูนอกเหนอื

ระบบทีพ่นกังานเจาหนาทีใ่ชในการตรวจสอบคำขอรบัสทิธบิตัร เพือ่ใหกระบวนการคดัคานชวยให

กระบวนการตรวจสอบมีความสมบูรณมากข้ึน และเปนการกล่ันกรองสิทธบิตัรท่ีจะไดรบัจดทะเบียน

ใหเปนที่แนนอนตอสาธารณชนวาสิทธิบัตรนั้นชอบดวยกฎหมายกอนที่ผูมีสิทธิในการประดิษฐ
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จะสามารถบังคับใชสิทธิในการประดิษฐได49 ทั้งกระบวนการคัดคานกอนรับจดทะเบียนยังเปน

กลไกที่มีความยุงยากซับซอนนอยกวากระบวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียนหรือกระบวนการ

เพิกถอน และไมสรางภาระเกินควรแกผูที่มีสิทธิในการประดิษฐ กระบวนการคัดคานกอนรับ

จดทะเบยีนจึงนาจะเหมาะสมกบับรบิทของประเทศไทยทีส่ำนกังานสทิธบิตัรมทีรัพยากรบคุคลและ

ขอมลูทีจ่ำกัด รวมถึงสภาพสังคมท่ีประกอบดวยผูประกอบท่ีมทีนุทรัพยไมสงูและผูไดรบัผลกระทบ

ที่เปนบุคคลธรรมดาหรือหนวยงานเพื่อสังคม แลว 

สวนประเด็นเกี่ยวกับจำนวนระยะเวลาท่ีใหสามารถคัดคานได ซึ่งทั้งพระราชบัญญัติสิทธิ

บัตรที่บังคับใชในปจจบุันและรางพระราชบัญญัติตางก็กำหนดจำนวนระยะเวลาไว 90 วัน แมการ

ปรับเปล่ียนชวงเวลาท่ีใหคัดคานไดอาจทำใหบุคคลภายนอกมีระยะเวลามากข้ึนในการติดตามการ

ยืน่ขอรับสทิธิบตัรและการประกาศโฆษณาคำขอรับสิทธบิตัร ทวา ระยะเวลา 90 วนัยงัคงอาจเปน

ระยะเวลาที่คอนขางสั้น ในมุมมองของผูประกอบการรายยอย50 หรือในมุมมองขององคกรพัฒนา

เอกชน (Non-governmental organization) หรือองคกรทางสังคม  โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการ

คดัคานสทิธบิตัรยา ขอมลูทีเ่กีย่วของมปีรมิาณมากและตองอาศยัการวเิคราะหทีซ่บัซอน ในขณะที่

การรับจดทะเบียนสิทธิบัตรยานี้จะมีผลกระทบตอสิทธิประโยชนของประชาชนในการเขาถึงยา51 

โดยเครือขายนักวชิาการและภาคประชาสังคมเสนอวาควรเพ่ิมระยะเวลาการย่ืนคดัคานเปน 180 วนั 

เพื่อใหผูคัดคานมีเวลามากข้ึนในการจัดเตรียมขอมูลและเอกสาร ซึ่งในบางกรณี ผูคัดคานตองใช

เวลาในการแปลเอกสารประกอบคำคัดคานที่เปนภาษาอังกฤษใหเปนภาษาไทย52 ในจำนวนคำขอ

รับสิทธิบัตรท่ีมูลนิธิเขาถึงเอดสประสงคจะคัดคานท้ังส้ินประมาณ 24 คำขอรับสิทธิบัตร มูลนิธิ

สามารถยืน่คดัคานไดภายในระยะเวลาเพยีง 5 คำขอ ซึง่ปจจบุนัมลูนธิใิชการยืน่เอกสารแสดงความ

เห็นตอกรมทรัพยสินทางปญญาแทน53 การยื่นคัดคานไมทันภายในระยะเวลาที่กฎหมายกำหนดนี้
อาจเกิดขึน้จากปจจยัหลายประการ เชน การเตรียมขอมลูคดัคานตองใชเวลามาก หรอืผูทีไ่ดรบัผล

กระทบหรอืบคุคลภายนอกอาจยงัไมรูถงึการขอรบัจดทะเบยีนสทิธบิตัรหรอืยงัไมอาจประเมนิมลูคา

ของการประดษิฐตามสทิธบิตัร ซึง่เปนปจจยัสำคญัในการตัดสนิใจดำเนนิกระบวนการคัดคาน ระยะ

เวลาในการคัดคานจึงเปนขอจำกัดหนึ่งสำหรับบุคคลภายนอกที่ตองการจะคัดคาน 

49 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
50 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
51 สัมภาษณ เฉลิมศักดิ์ กิตติตระกูล, ผูจัดการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มูลนิธิเขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 

2565
52 ความคดิเหน็ตอรางพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร (ฉบบัที ่...) พ.ศ. .... ทีป่ระกาศรบัฟงความคดิเหน็ผานเวบ็ไซดตัง้แต

วันที่ 30 กันยายน 2563 ถึง 31 ตุลาคม 2563 โดยเครือขายนักวิชาการและองคกรภาคประชาสังคมในเรื่องการเขาถึงยา
53 สมัภาษณ เฉลมิศกัดิ ์กติตติระกลู, ผูจดัการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มลูนธิเิขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 2565
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นอกจากนี้ การกำหนดระยะเวลาในการคัดคานที่เริ่มนับแตวันที่ประกาศโฆษณาจะรับ

จดทะเบยีนสทิธบิตัรตามรางพระราชบัญญตัสิทิธบิตัรเปนแนวทางเดียวกบักรณศีกึษากระบวนการ

คดัคานคำขอรบัสทิธบิตัรของออสเตรเลยี แมวาระบบสทิธบิตัรออสเตรเลยีจะกำหนดระยะเวลาให

คดัคานภายใน 3 เดอืนคลายคลงึกบัของประเทศไทยทีก่ำหนดไว 90 วนั แตผูคดัคานในกระบวนการ

คัดคานคำขอรับสิทธิบัตรออสเตรเลียยังมีระยะเวลาเพิ่มเติมอีก 6 เดือน54 55 และสามารถขอขยาย

ระยะเวลาเพ่ิมเติมอีกได56 ซึ่งแมมีประเด็นปญหาเรื่องความจำเปนของการอนุญาตใหขยายระยะ

เวลา แตการขยายระยะเวลาอาจมีความเหมาะสมในบางกรณี เชน การรวบรวมและเสนอพยาน

หลักฐานที่สนับสนุนมูลเหตุแหงการคัดคานที่เปนขอบกพรองเชิงเทคนิค57 

แมกระบวนการคัดคานกอนรบัจดทะเบียนอาจถูกใชในการประวิงเวลาการรับจดทะเบียน 

และบุคคลภายนอกก็มีระยะเวลาเตรียมการตั้งแตที่คำขอรับสิทธิบัตรประกาศโฆษณาเปนครัง้แรก

จนถงึการประกาศโฆษณาครัง้ทีส่องแลวกต็าม แตระยะเวลาทีก่ำหนดใหบคุคลภายนอกดำเนนิการ

ตั้งแตยื่นคัดคานไปจนถึงการย่ืนพยานหลักฐานโดยรวมไมควรเปนระยะเวลาท่ีสั้นจนเกินไป 

เน่ืองจากจะทำใหผูคัดคานดำเนินการไดไมเต็มที่ ซึ่งระยะเวลาในการดำเนินการคัดคานเปน

องคประกอบท่ีมผีลอยางมากในกรณีกระบวนการคัดคานกอนรับจดทะเบียน58 กฎหมายควรกำหนด

ระยะเวลาอันเพียงพอแกบุคคลภายนอกในการประเมินและวิเคราะหคำขอรับสิทธิบัตร รวบรวม

ขอมลู จดัเตรยีมขอมลูและเอกสารคดัคาน ระยะเวลาทีก่ฎหมายกำหนดใหผูคดัคานสงผลตอพยาน

หลักฐานที่ผูคัดคานจะสามารถนำมาอางในกระบวนการพิจารณา ทั้งยังมีกรณีที่พยานหลักฐาน

อาจยังไมปรากฏหรือตองใชเวลาในการวิเคราะหและรวบรวม เชน พยานหลักฐานในการแสดงให

เห็นวาการประดิษฐนั้นสามารถประยุกตใชไดจริง59 หากบุคคลภายนอกมีระยะเวลาที่จำกัดเกินไป

ทำใหไมอาจเตรียมการคัดคานไดอยางเต็มที่ สงผลใหอาจมีการพิจารณาคำคัดคานที่คลาดเคลื่อน

จากความจรงิหรอืมนีำ้หนกันอย ซึง่เปนกรณทีีบ่คุคลภายนอกไมสามารถใชโอกาสทำใหเกดิศกัยภาพ

54 Regulations 5.5 (2) (3) of Patents Regulations 1991 made under the Patents Act 1990
55 Regulations 5.8 (1)(b) of Patents Regulations 1991 made under the Patents Act 1990
56 Regulations 5.9 of Patents Regulations 1991 made under the Patents Act 1990
57 Kimberlee Weatherall; Fiona Rotstein; Chris Dent; Andrew Christie, “Patent Oppositions in 

Australia: The Facts,” in University of New South Wales Law Journal, p.110.
58 Carlos M. Correa, “Tackling the Proliferation of Patents to Avoid Limitations to Competition,” 

[Online] Updated: August 2014.  Available from:  https://www.southcentre.int/research-paper-52-au-
gust-2014/ [13 June 2022]

59 Janet Freilich, “The Replicability Crisis in Patent Law,” in Indiana Law Journal 95, 2 (2020), 
p.436.
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ไดตามวัตถปุระสงคของกระบวนการ ทัง้นี ้การกำหนดระยะเวลาเพ่ิมเตมิในการดำเนินการเม่ือเร่ิม

กระบวนการคัดคานแลวเปนการทำใหผูคัดคานมีระยะเวลามากขึ้นในการจัดเตรียมเอกสารหรือ

ขอมูลประกอบการคัดคาน โดยที่ผูขอรับสิทธิบัตรไดรับผลกระทบจากระยะเวลาดำเนินการ

ภายหลังยื่นคัดคานแลวไมมากเทากับระยะเวลาที่ใหยื่นคัดคาน 

ดังนั้น การเพ่ิมระยะเวลาใหบุคคลภายนอกดำเนินการจึงนาจะทำใหกระบวนการมีความ

เปนธรรมตอบุคคลภายนอกมากขึ้น โดยเฉพาะอยางย่ิง บุคคลหรือองคกรที่มีทุนทรัพยนอย เชน 

ผูประกอบการรายยอย มหาวิทยาลัย มูลนิธิหรือองคกรไมแสวงหากำไร กระบวนการคัดคานใน

ระบบสิทธิบัตรไทยจึงควรกำหนดใหมีระยะเวลาเพิ่มเติมขึ้นจากเดิม โดยอาจเพิ่มระยะเวลาให

ผูคดัคานยืน่คำคดัคานในรายละเอียดและพยานหลักฐานอืน่ ๆ ทีต่องใชเวลาในการรวบรวมและจัด

เตรียม หากระยะเวลาในการคัดคานเพ่ิมขึ้นและบุคคลภายนอกมีโอกาสคัดคานไดมากข้ึน 

กระบวนการคัดคานนาจะชวยปองกันการรับจดทะเบียนสิทธิบัตรที่ไมชอบดวยหลักเกณฑตาม

กฎหมายไดมากขึ้น60 และเปนผลดีตอสังคมโดยรวมดวย

6.2 ขอจำกัดเกี่ยวกับผูคัดคาน

บทบัญญัติเรื่องผูคัดคานตามกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันกำหนดใหบุคคลใดคัดคาน

คำขอรับสทิธบิตัรได ทวา ในทางปฏิบตั ิผูคดัคานสวนใหญเปนผูทีม่คีวามเก่ียวของกับคำขอรับสทิธิ

บตัรทีค่ดัคาน หากรางพระราชบัญญตัสิทิธบิตัรไดบงัคบัใช พนกังานเจาหนาท่ีจะตองตรวจสอบกอน

วาผูคัดคานเปนผูมีสวนไดเสียหรือไม61 การจำกัดใหผูมีสวนไดเสียเทานั้นเปนผูคัดคานนาจะชวย

ปองกนัไมใหมกีารคดัคานทีเ่จตนาประวงิเวลาการรบัจดทะเบยีนสทิธบิตัร62 การกำหนดเงือ่นไขการ

มีสวนไดสวนเสียอาจเปนการลดขอกังวลในการปองกันผูที่มีเจตนาไมสุจริตยื่นคัดคานเพื่อประวิง

เวลาการไดรับสิทธิของเจาของการประดิษฐที่ชอบดวยกฎหมาย 

อยางไรก็ดี กระบวนการคัดคานมีเจตนารมณในการใหบุคคลภายนอกเขามามีสวนรวม
ในการตรวจสอบสิทธบิตัร การกำหนดใหเปน “บคุคลใด” จะเปนการเสริมสรางโอกาสใหกบับคุคล

ภายนอกในการพัฒนาชีวิตความเปนอยูหรือสังคมโดยการขจัดการผูกขาดท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

การบัญญัติตัวบทโดยใชคำวา “ผูมีสวนไดเสีย” นาจะเปนการจำกัดใหตีความรวมเฉพาะผูมี

60 สมัภาษณ รชัดา เรอืงสนิ, ผูจดัการ สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวทิยาศาสตรและเทคโนโลยี
แหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565

61 สัมภาษณ จักรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธิบัตร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กองสิทธิ
บัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565

62 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
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สวนไดเสียที่ไดรับผลกระทบโดยตรงและตองอาศัยการตีความ ทำใหอาจเกิดความไมชัดเจนใน

กระบวนการ ทั้งการจำกัดเฉพาะแตผูมีสวนไดเสียเปนการลดบทบาทของสาธารณะในการเขาไปมี

สวนรวมในกระบวนการตรวจสอบอันเปนวัตถุประสงคของกระบวนการคัดคาน และแมขอบเขต

ของการมีสวนไดเสียตามท่ีเขียนไวในคูมือการตรวจสอบของกรมทรัพยสินทางปญญาจะคอนขาง

กวาง แตการกำหนดเง่ือนไขการมีสวนไดเสียนาจะสรางขอจำกัดแกบุคคลภายนอกในการคัดคาน

คำขอรบัสทิธบิตัร เพิม่ขัน้ตอนในการพจิารณารบัคำคดัคาน และทำใหกระบวนการคดัคานมคีวาม

ซบัซอนมากข้ึน ซึง่ขัดแยงกบัหลกัการท่ีกระบวนการคัดคานควรเปนกระบวนการท่ีสามารถเร่ิมตน

ไดงาย

นอกจากน้ี ในทัศนะของผูเชี่ยวชาญ บุคคลใด ๆ ในสังคมตางเปนผูไดรับผลกระทบจาก

การผูกขาดการประดิษฐดวยสิทธิบัตร การที่กฎหมายกำหนดใหบุคคลใดคัดคานเปนการเปดกวาง

โอกาสในการคัดคาน63 การกำหนดใหผูมีสวนไดสวนเสียเทานั้นนาจะเปนการจำกัดสิทธิของผูยื่น

คดัคาน64 กระบวนการคัดคานจึงไมควรมีขอจำกัดในเร่ืองคุณสมบัตขิองผูยืน่คำคัดคานเพ่ือเปนการ

เปดกวางแกสาธารณชนทั่วไปในการเขามามีสวนรวมในการตรวจสอบสิทธิบัตร65 ยิ่งไปกวานั้น 

กระบวนการคัดคานควรใหความสำคัญกบัพยานหลักฐานประกอบการคัดคานมากกวามุงพิจารณา

วาบุคคลใดเปนผูคัดคาน เนื่องจากในทายท่ีสุดแลว หากมีการรับจดทะเบียนสิทธิบัตรที่ไมสมควร

ไดรับจดทะเบียน ก็จะกระทบตอสังคมโดยรวม จึงควรเปดกวางใหบุคคลใดมีสิทธิที่จะคัดคานได66 

ดวยเหตนุี ้บทบญัญตัใินกฎหมายสทิธบิตัรยงัไมควรถกูแกไขเปลีย่นแปลงอนัเปนการเพ่ิมเตมิเงือ่นไข

หรอืหลักเกณฑเกีย่วกับผูคดัคานใหมคีวามซับซอน เพ่ือใหกระบวนการคัดคานสามารถดำเนินการ

ไดงายและเปดโอกาสใหสาธารณชนอยางเต็มที่

6.3 ขอจำกัดเกี่ยวกับเหตุแหงการคัดคาน

การกำหนดเหตุแหงการคัดคานควรพิจารณาจากประเด็นทีก่ระทบหรืออาจกระทบตอสทิธิ

อันชอบธรรมของเจาของสิทธิในการประดิษฐ และผลประโยชนของสังคมโดยรวม เชน หลักการ
คุมครองสิทธ ิหลกัการแลกเปล่ียน (Quid pro quo) ทีส่งัคมจะไดรบัประโยชนอยางคุมคาจากการ

63 สมัภาษณ ภทัรนิ เกยีรตกิมลกลุ, ทีป่รกึษาอาวโุส สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวิทยาศาสตร
และเทคโนโลยีแหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565

64 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
65 ทักษอร สมบูรณทรัพย, “วิเคราะหระบบระบบการคัดคานสิทธิบัตรของตางประเทศ,” วารสารนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, หนา 20.
66 สมัภาษณ รชัดา เรอืงสนิ, ผูจดัการ สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวทิยาศาสตรและเทคโนโลยี

แหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565
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ใหเจาของสิทธิในการประดิษฐสามารถผูกขาดการประดิษฐได หลักการเปดเผยอยางเพียงพอ 

(Sufficiency) ซึ่งผูเชี่ยวชาญดานสิทธิบัตรจากกลุมผลประโยชนตาง ๆ ในสังคมตางเห็นวาการ

กำหนดใหสามารถคัดคานไดเฉพาะแตในประเด็นท่ีเปนสาระสำคัญของการประดิษฐและสิทธใินการ

ขอรบัสทิธบัิตรเพยีงพอแลว เนือ่งจากขอบกพรองในกระบวนการขอรบัสทิธบิตัรนาจะเปนประเดน็

ที่ผูตรวจสอบสามารถตรวจสอบไดอยูแลว ทั้งการเปดใหคัดคานในประเด็นที่ไมใชสาระสำคัญ

โดยตรงอาจทำใหมีผูใชกระบวนการคัดคานประวิงเวลารับจดทะเบียนสิทธิบัตร67 สวนขอบกพรอง

เรือ่งความชัดแจงเปนประเด็นทีพ่จิารณาโดยใชดลุพนิจิของผูพจิารณาเปนสำคัญ68 ซึง่อาจแตกตาง

ไปรายบุคคล ทำใหมาตรฐานการตัดสินมีความไมแนนอนและไมชัดเจน69 นอกจากนี้ การกำหนด

มูลเหตุแหงการคัดคานที่มีขอบเขตกวาง เชน การใหคัดคานเรื่องความชัดแจง เปนการกระทบตอ

สิทธิของผูขอรับสิทธิบัตร70 จึงอาจไมเหมาะสมที่จะเปดใหคัดคานไดโดยงาย

ในทางปฏิบัติ คำคัดคานโดยมากมักจะอางถึงเรื่องความใหมหรือขั้นการประดิษฐ ซึ่งการ

พิสูจนและพิจารณาความใหมหรือข้ันการประดิษฐอาศัยพยานหลักฐานขอมูลประกอบเพ่ือแสดง

ขอเท็จจริง สวนการโตแยงเรื่องสิทธิขอรับสิทธิบัตรน้ันมีไมมาก71 อยางไรก็ตาม แมวากฎหมายจะ

ไมไดรับรองใหยกประเด็นระยะเวลาการขอถือสิทธิวันยื่นคำขอคร้ังแรกตามมาตรา 19 ทวิ หรือ

ความสมบูรณ รัดกุม ชัดแจงตามมาตรา 17 เปนมูลเหตุในการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร72 แต

ประเดน็ดงักลาวกลบัปรากฏในคำคัดคาน และยงัเปนประเดน็ท่ีบคุคลภายนอกใชอางองิในหนงัสอื

แสดงความเห็นตอกรมทรัพยสินทางปญญา73 แสดงใหเห็นวาประเด็นเหลานี้มีความสำคัญในการ

67 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
68 สัมภาษณ จักรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธิบัตร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กอง

สิทธิบัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
69 สัมภาษณ ทักษอร สมบูรณทรัพย, รักษาการผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานกฎหมาย หัวหนากลุมงานยุทธศาสตรดาน

สทิธบิตัร และหัวหนากลุมงานคัดคานและกำกับการจดทะเบียน กองสิทธบิตัร กรมทรัพยสนิทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
70 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
71 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
72 ตวัอยางกรณีการคดัคานคำขอรบัสทิธบิตัร เลขที ่0801001634 ผูคดัคานอางมาตรา 19 ทว ิประกอบมาตรา 

14 เพื่อยกประเด็นวาผูขอรับสิทธิบัตรไมใชผูขอรับสิทธิบัตรที่ขอถือสิทธิจึงไมสามารถอางขอถือสิทธิวันยื่นคำขอครั้งแรกได 
อยางไรก็ดี การคัดคานดังกลาวยังไมไดมีผลการพิจารณา จึงยังไมเปนที่แนชัดวากรมทรัพยสินทางปญญาจะมีแนวทางการ
พิจารณาหรือคำวินิจฉัยอยางไรในกรณีนี้และการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขที่ 1301004863 ผูคัดคานยกประเด็นเรื่อง
ความสมบรูณ รดักมุ ชดัแจง มาในคำคดัคานดวย และผูตรวจสอบกไ็ดพจิารณาประเดน็ดงักลาวและอธบิดฯี ไดวนิจิฉยัประเดน็
ดังกลาวไวในคำวินิจฉัยของอธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญาที่ 345/2561 ดวย

73 สัมภาษณ เฉลิมศักดิ์ กิตติตระกูล, ผูจัดการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มูลนิธิเขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 
2565
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ดำเนนิการสำหรบับุคคลภายนอก การจำกดัมลูเหตุแหงการคดัคานแตเพียงหลกัเกณฑการประดษิฐ

หรอืสิทธขิองผูขอรบัสทิธบิตัรอาจไมเพยีงพอตอการใหกระบวนการคดัคานเปนไปตามวตัถปุระสงค

ในการเปนกลไกท่ีชวยกล่ันกรองคำขอรับสิทธิบัตรท่ีจะรับจดทะเบียนใหมีความสมบูรณและชอบ

ดวยกฎหมายมากที่สุด และเปนชองทางใหบุคลภายนอกเขามามีสวนรวมในการตรวจสอบได 

หลกัเกณฑเกีย่วคำขอรับสทิธบิตัร เชน ความสมบูรณ รดักมุ ชดัแจง เปนขอทีผู่ตรวจสอบ

ดำเนินการตรวจสอบตั้งแตในชั้นการตรวจสอบเบื้องตน ทวา ดวยภาระงานและปริมาณคำขอรับ

สิทธิบัตรท่ีมีมากอาจทำใหเกิดชองวางในการตรวจสอบข้ึนได และแมความละเอียดรอบคอบของ

พนกังานเจาหนาทีใ่นการตรวจสอบคำขอรบัสทิธบิตัรเปนปจจยัหนึง่ทีก่ระทบตอคณุภาพสทิธบิตัร 

แตยงัมปีจจยัอืน่ ๆ อกี เชน แนวโนมทีผู่ขอรบัสทิธบิตัรจะรางคำขอรับสทิธบิตัรทีก่วางและคลุมเครือ

เพื่อใหไดมาซึ่งความคุมครองที่มีขอบเขตกวาง74 หลักเกณฑเรื่องการเปดเผยอยางชัดแจงเพียงพอ

ใหผูที่มีความชำนาญในระดับสามัญสามารถปฏิบัติตามไดควรถือวาเปนสาระสำคัญไมใชเพียงรูป

แบบ การไมชอบดวยหลักเกณฑดงักลาวจงึไมควรเปนเพียงเหตุทีใ่หยกคำขอรับสทิธบิตัรเทานัน้ แต

ยังควรเปนเหตุที่ใหเพิกถอนสิทธิบัตรไดอีกดวย เชนเดียวกันกับหลักเกณฑในการขอถือสิทธิวันยื่น

คำขอรับสิทธิบัตรครั้งกอน75 ซึ่งเดิมอธิบดีมีอำนาจสั่งยกคำขอรับสิทธิบัตรในกรณีที่เมื่อตรวจสอบ

คำขอรบัสทิธบิตัรแลวพบวาคำขอรบัสทิธิบตัรไมชอบดวยมาตรา 5 มาตรา 9 มาตรา 10 มาตรา 11 

หรอืมาตรา 1476 เมือ่รางพระราชบญัญัตสิทิธบิตัรขยายขอบเขตโดยรวมถงึเพิม่เตมิมาตรา 16 และ

มาตรา 17 เขามา77 แสดงใหเห็นวาหลักเกณฑดังกลาวมีความสำคัญตอความคุมครองสิทธิบัตร ซึ่ง

กฎหมายสิทธบิตัรไมไดกำหนดใหสามารถอางเหตุเหลานีไ้ดในกระบวนการอ่ืน เชน การรับฟงความ

เห็นบุคคลที่สาม หรือการเพิกถอนสิทธิบัตร แตอยางใด ทำใหบุคคลภายนอกที่สังเกตเห็นขอ

บกพรองเหลานีไ้มสามารถดำเนนิการใหมกีารแกไขหรอืปรับปรุงคำขอรบัสิทธบิตัรได อนัสงผลเสยี
ตอสาธารณะประโยชน หลักเกณฑเหลานั้นจึงสมควรถูกนำมาพิจารณาเพ่ิมเติมเปนเหตุในการ

คัดคานดวยเชนกัน ทั้งนี้ ประเทศไทยอาจนำแนวทางในการกำหนดมูลเหตุในการคัดคานคำขอรับ

สิทธิบัตรในระบบสิทธิบัตรออสเตรเลียมาเปนตนแบบ เนื่องจากกระบวนการคัดคานของไทยและ

ออสเตรเลียมีความคลายคลึงกันหลายประการ ทั้งในเร่ืองวัตถุประสงคของกระบวนการคัดคาน 
อนันำไปสูระยะเวลาในการคัดคานและมูลเหตุในการคัดคานท่ีบงัคบัใชอยูในปจจบุนัทีใ่กลเคยีงกัน

74 Greg Reilly, “Amending Patent Claims,” in Harvard Journal of Law & Technology 32, 1 (2018), p.30.
75 Biogen Inc v Medeva plc [1997] RPC 1
76 มาตรา 30 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
77 มาตรา 32/1 รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ... ) พ.ศ. .... 
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ดังนั้น เมื่อเปรียบเทียบมูลเหตุในการคัดคานตามกฎหมายสิทธิบัตรไทยกับมูลเหตุในการ

คดัคานตามระบบสทิธบิตัรอืน่ ๆ พบวา มลูเหตใุนการคดัคานตามกฎหมายไทยคอนขางจำกดัแคบ

กวาของประเทศอื่น ๆ รวมถึงประเทศออสเตรเลียที่ใชกระบวนการคัดคานรูปแบบเดียวกันกับ

ประเทศไทย การจำกัดมูลเหตุแหงการคัดคานเปนการลดทอนโอกาสของบุคคลภายนอกในการ

คดัคานคำขอรับสทิธิบตัร แมมลูเหตแุหงการคดัคานทีก่วางขึน้อาจทำใหกระทบตอสทิธขิองผูขอรบั

สิทธิบัตร หรืออาจเปนการเพ่ิมภาระงานของกรมทรัพยสินทางปญญา อยางไรก็ดี การใหความ

คุมครองสิทธิบัตรเปนการผูกขาดวิทยาการในช่ัวขณะหน่ึงอันกระทบตอสังคมในการท่ีจะใช

วิทยาการน้ันไดตามสมควร หากการผูกขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายในประเด็นใดที่มีผลตอ

สาธารณประโยชน บุคคลภายนอกควรมีสิทธิโตแยงคัดคานไดโดยชอบ อันเปนการสงเสริมโอกาส

ในการมสีวนรวมในการตรวจสอบ ซึง่เจาของสทิธใินการประดษิฐมหีนาทีต่อสงัคมในการปฏบิตัติาม
หลักเกณฑทางกฎหมายท่ีกำหนดไวในการขอรับสิทธิบัตร ทั้งกรมทรัพยสินทางปญญามีหนาที่

ในการตรวจสอบความชอบดวยหลักเกณฑนั้น โดยกฎหมายอาจมีมาตรการอื่นในการปองกันหรือ

ลงโทษผูทีค่ดัคานโดยไมมมีลูและโดยมเีจตนาไมสจุรติเพือ่ใหการคดัคานท่ีมมีลูอยางแทจรงิสามารถ

ดำเนินการได ขอบกพรองในกระบวนการขอรับสิทธิบัตร เชน หลักเกณฑการบรรยายรายละเอียด

การประดิษฐหรือขอถือสิทธิ หลักเกณฑการขอถือสิทธิวันยื่นคำขอรับสิทธิบัตร จึงควรไดรับการ

พจิารณาเพ่ิมเติมเขาไปในบทบัญญตัเิพือ่ใหบคุคลภายนอกสามารถยกข้ึนมาเปนเหตุในการคัดคาน

คำขอรับสิทธิบัตรได

6.4 ขอจำกัดเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของผูพิจารณากระบวนการคัดคาน

เมือ่เปรยีบเทยีบกบักฎหมายสทิธบิตัรตางประเทศพบวากฎหมายสทิธบิตัรไทยไมวาจะใน

ระดับพระราชบัญญัติหรือประกาศกรมทรัพยสินทางปญญาไมไดกำหนดรายละเอียดการดำเนิน
พจิารณากระบวนการคัดคานหรอือำนาจหนาทีข่องผูพจิารณากระบวนการคัดคานไว โดยในปจจบุนั

การพิจารณากระบวนการคดัคานในระบบสทิธบิตัรไทยเปนการพจิารณาจากเอกสารเปนหลกัและ

ไมมีการนัดพิจารณาวินิจฉัยกระบวนการคัดคานระหวางคูกรณี ซึ่งกลุมผลประโยชนเห็นวาการ

พิจารณาจากเอกสารมีความเหมาะสมและเพียงพอกับบริบทของประเทศไทยแลว78 79 เนื่องจาก

การไปใหถอยคำตอพนักงานเจาหนาท่ีในทางปฏิบัตินั้นไมคอยเปนนิยม แตกฎหมายก็ควรกำหนด
ใหคูกรณีมีโอกาสในการเขาไปใหถอยคำได80 

78 สมัภาษณ เฉลมิศกัดิ ์กติตติระกลู, ผูจดัการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มลูนธิเิขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 2565
79 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
80 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
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สวนประเดน็เกีย่วกบัการแสวงหาพยานหลกัฐานเพิม่เตมิของพนกังานเจาหนาทีน่ัน้ ตวัแทน

กลุมผลประโยชนในระบบสิทธิบัตรมีความเห็นที่แตกตางกัน ในมุมมองขององคกรทางสังคม 

พนักงานเจาหนาที่ผูพิจารณามีหนาที่ปกปองผลประโยชนของประเทศชาติ ซึ่งรวมถึงการปองกัน

การผูกขาดยารักษาโรคโดยไมเปนธรรมอันกระทบตอสิทธิในการเขาถึงยารักษาโรคของประชาชน 

พนกังานเจาหนาทีจ่งึควรดำเนนิกระบวนการคดัคานโดยมุงใหเกดิความสจุรติยตุธิรรมมากทีส่ดุ หาก

มีเอกสารอ่ืนใดเพ่ิมเติมนอกเหนือจากท่ีคูกรณีเสนอท่ีแสดงใหเห็นวาคำขอรับสิทธิบัตรน้ันไมชอบ

ดวยกฎหมาย ผูพจิารณาควรพจิารณาเอกสารดังกลาวดวย81 และการคนหาขอมลูเพิม่เตมิอาจทำให

พนกังานเจาหนาทีเ่ขาใจประเด็นในคำคัดคานไดดยีิง่ขึน้ดวย82 แตกลุมผลประโยชนอืน่ ๆ เหน็วาการ

พจิารณากระบวนการคดัคานควรจำกดัอยูทีป่ระเดน็ทีคู่กรณยีกขึน้มา เนือ่งจากกระบวนการคดัคาน

และกระบวนการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรเปนกระบวนการตางหากจากกัน83 รวมถึงขอกังวล

วาการอางอิงเอกสารเพิ่มเติมนอกเหนือจากที่คูกรณีใชจะทำใหขอบเขตการพิจารณากวางและไม

ตรงประเด็น84 และอาจเปนการทำใหกระบวนการตรวจสอบโดยรวมลาชา85 โดยถาหากพนักงาน

เจาหนาที่ตองการขอมูลเพิ่มเติม กฎหมายควรกำหนดใหพนักงานเจาหนาที่มีอำนาจในการเรียก

เอกสารเพ่ิมเตมิจากคูกรณ ีหรอืเรยีกใหคูกรณมีาใหถอยคำหรือชีแ้จง86 อยางไรก็ด ีในการพิจารณา

กระบวนการคัดคานเคยมีกรณีที่ผูตรวจสอบคนควาเพิ่มเติมเพ่ือประกอบการพิจารณาคำคัดคาน

และคำโตแยง ซึง่แมจะไมปรากฏในคำวนิจิฉยั แตกถ็กูกลาวถงึในรายงานความเหน็ของผูตรวจสอบ 

โดยผูตรวจสอบใหเหตุผลในการตรวจคนเพิ่มเติมวาเพื่อความรอบคอบในการพิจารณา87 กรณี

ตวัอยางน้ีแสดงใหเหน็ถงึความสำคัญของการคนหาขอมลูเอกสารเพ่ิมเติมเพ่ือประกอบการพิจารณา 

81 สัมภาษณ เฉลิมศักดิ์ กิตติตระกูล, ผูจัดการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มูลนิธิเขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 
2565

82 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
83 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
84 สมัภาษณ ภทัรนิ เกยีรตกิมลกลุ, ทีป่รกึษาอาวโุส สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวิทยาศาสตร

และเทคโนโลยีแหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565
85 สัมภาษณ จักรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธิบัตร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กองสิทธิ

บัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
86 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
87 เชน การคัดคานคำขอรับสทิธบิตัร เลขท่ี 1401000753  ผูคดัคานเสนอประเดน็วาการประดษิฐตามคำขอรบั

สิทธิบัตรไมเปนการประดิษฐขึ้นใหม และไมมีขั้นการประดิษฐสูงขึ้น ซึ่งผูตรวจสอบที่พิจารณากระบวนการคัดคานไดบรรยาย
ในรายงานท่ีเสนอตออธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญาวา ผูตรวจสอบไดตรวจคนฐานขอมูลสิทธิบัตรเพิ่มเติมและพบวาการ
ประดิษฐทีถ่กูคดัคานน้ันไดรบัการจดทะเบียนสิทธบิตัรแลวในประเทศญ่ีปุน และเกาหลีใต ซึง่ผลของการคัดคานน้ีตามคำวินจิฉยั
ของอธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญาที่ 333/2561 ปรากฏวาอธิบดีฯ เห็นควรยกคำคัดคาน
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แมการพิจารณาเอกสารอ่ืน ๆ นอกเหนือจากท่ีคูกรณีเสนอเขามาอาจเปนการเพ่ิมภาระงาน

ของผูพิจารณา และทำใหระยะเวลาการพิจารณายาวนานมากขึ้น อยางไรก็ตาม เมื่อกระบวนการ

คดัคานมีวตัถปุระสงคเพือ่กลัน่กรองคำขอรบัสิทธบิตัรท่ีไมชอบดวยกฎหมายใหไมไดรบัจดทะเบยีน 

พนักงานเจาหนาที่ของกรมทรัพยสินทางปญญามีบทบาทสำคัญในการตรวจสอบใหเปนที่แนใจวา

คำขอรับสิทธิบัตรท่ีจะรับจดทะเบียนสิทธิบัตรน้ันชอบดวยหลักเกณฑตามกฎหมายอยางแทจริง 

และเม่ือชั่งน้ำหนักระหวางการกระทบตอสิทธิของเจาของสิทธิในการประดิษฐที่ถูกคัดคานกับ

ประโยชนของสาธารณชน การปกปองคุมครองผลประโยชนของสาธารณชนนาจะเปนจุดมุงหมาย

ประการสำคัญของกระบวนการคัดคานเพ่ือใหระบบสิทธิบัตรสมดุล ผูพิจารณาจึงควรตรวจสอบ

เอกสารขอมูลอื่น ๆ เพิ่มเติมเทาที่มีความจำเปนและเหมาะสมแกกรณีเพื่อขจัดขอสงสัยในการรับ

จดทะเบียนสิทธิบัตร การพิจารณาตรวจสอบท่ีรอบคอบนี้ยังมีผลดีแกผูขอรับสิทธิบัตรดวยเชนกัน

ในกรณีที่คำขอรับสิทธิบัตรนั้นชอบดวยกฎหมายและสามารถรับจดทะเบียนได โดยทำใหสิทธติาม

สทิธิบตัรของผูขอรับสทิธบิตัรมีความหนักแนน ยิง่ไปกวานัน้ การพิจารณากระบวนการคัดคานควร

เปนไปตามหลักการพิจารณาทางปกครองท่ีกำหนดใหเจาหนาที่อาจตรวจสอบขอเท็จจริงโดย

ไมตองผูกพันอยูกับคำขอหรือพยานหลักฐานของคูกรณีตามความเหมาะสม88 และเจาหนาที่ตอง

พจิารณาพยานหลกัฐานทีเ่หน็วาจำเปนแกการพสิจูนขอเทจ็จรงิอนัเปนหลกัการไตสวน89 ดวยเหตผุล

และหลักการเดียวกันนี้ ในกรณีที่ผูพิจารณาพบวาคำขอรับสิทธิบัตรมีขอบกพรองอื่นใดท่ีผูคัดคาน

ไมไดกลาวอางในคำคัดคาน หรือในกรณีที่ผูคัดคานละท้ิงหรือขอยกเลิกคำคัดคาน90 กฎหมายสิทธิ

บัตรควรกำหนดใหผูพิจารณาพิจารณากระบวนการคัดคานตอไปโดยคำนึงถึงความเปนธรรมตอ

สังคมโดยรวม และประโยชนอันจะเกิดแกระบบสิทธิบัตรและประเทศ

ประเด็นตอมา เรื่องอำนาจการเรียกใหคูกรณีในกระบวนการคัดคานนําพยานหลักฐานมา

แสดงหรือแถลงเพิ่มเติม กฎหมายสิทธิบัตรไมไดกำหนดบทบัญญัติไวในการพิจารณาชั้นอธิบดีกรม

ทรพัยสนิทางปญญา แตมกีารบัญญัตไิวในการพจิารณาชัน้คณะกรรมการ91 แมอาจนำเอาบทบญัญตัิ

ของกฎหมายปกครองมาบังคับใช เชน กรณีเรียกใหคูกรณีจัดทำคำแปลบางสวน โดยอาศัยอำนาจ

ตามมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งกำหนดเกี่ยวกับ
ภาษาที่ใชในเอกสารที่ยื่นตอเจาหนาท่ี และใหอำนาจแกเจาหนาที่ในการเรียกใหคูกรณีในการ

พจิารณาจดัทำคำแปลเปนภาษาไทยทีม่กีารรบัรองความถกูตองหรอืเจาหนาทีจ่ะยอมรบัเอกสารที่

88 มาตรา 28 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
89 มาตรา 29 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
90 ซึ่งกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันไมไดรับรองใหผูคัดคานสามารถดำเนินการเชนนั้นได
91 มาตรา 73 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
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ทำขึ้นเปนภาษาตางประเทศก็ได92 นอกจากน้ี ยังมีกรณีที่ผูคัดคานนำสงสำเนาคำแปลเอกสาร

ประกอบคำคดัคาน ภายหลงัจากทีส่ิน้สดุระยะเวลาทีก่ำหนดใหคดัคานไดรวมถงึระยะเวลาทีก่ำหนด

ใหผูคัดคานสงเอกสารเพ่ิมเติมได โดยพนักงานเจาหนาที่พิจารณาแลวรับไวประกอบการพิจารณา 

และจัดสงคำแปลดังกลาวใหกับผูขอรับสิทธิบัตรดวย93 และกรณีที่ผูคัดคานยื่นคำคัดคานประกอบ

เอกสารอางองิภาษาตางประเทศ ซึง่พนกังานเจาหนาท่ีมหีนงัสอืแจงใหผูคดัคานจัดทำคำแปลภาษา

ไทยเฉพาะแตสวนท่ีมีความสำคัญในการพิจารณา ผูคัดคานจึงยื่นคำแถลงเพ่ิมเติมประกอบคำ

คัดคานเพ่ือสงคำแปลภาษาไทยดังกลาว94 กรณีตัวอยางเหลานี้แสดงถึงความจำเปนของเอกสาร

เพิม่เติมตอการพิจารณา ซึง่คูกรณีหรอืพนักงานเจาหนาทีอ่าจทราบถึงความจำเปนดงักลาวภายหลัง

จากที่สิ้นสุดระยะเวลาใหคูกรณียื่นเอกสารเพ่ิมเติมได และทำใหมีขอสังเกตไดวาการเรียกเอกสาร

เพิม่เติมเปนกรณีทีเ่กดิขึน้บอยคร้ังในกระบวนการคัดคาน ทวา แนวทางการปรับใชในการพิจารณา

ยังคงขาดความชัดเจนและไมแนนอน ทำใหเกิดความลักลั่นในการพิจารณาและไมเปนธรรม

แกคูกรณีที่อาจเสียโอกาสในการนำเสนอเอกสารหลักฐานที่เปนขอมูลสำคัญตอการพิจารณา 

อันเปนการสรางขอจำกัดในการดำเนินการของทั้งพนักงานเจาหนาที่ผูพิจารณาและคูกรณี จึงควร

บทบัญญัติในกฎหมายสิทธิบัตรที่ชัดเจนถึงอำนาจของพนักงานเจาหนาที่ในการเรียกเอกสาร

เพิ่มเติมจากคูกรณี หรือพิจารณาเอกสารที่คูกรณียื่นเขามาเพิ่มเติมภายหลังกำหนดระยะเวลา 

สวนประเด็นเรื่องจำนวนผูพิจารณา ดวยภาระงานของผูตรวจสอบและทรัพยากรบุคคล

ของกรมทรัพยสินทางปญญา ผูพิจารณาคนเดียวนาจะมีความเหมาะสมกับบริบทปจจุบันของ

ประเทศไทยแลว แมวาอาจมีขอเสนอใหกำหนดผูพิจารณาเปนองคคณะ95 หรือใหผูตรวจสอบที่

รับผิดชอบเปนสวนหน่ึงของคณะกรรมการเพ่ือใหเปนการรวมกันตรวจสอบ96 โดยการรวมกัน

พิจารณาเปนคณะทำงานนาจะทำใหมีการแสดงความเห็นและทัศนะที่หลากหลายในกระบวน

พิจารณา97 อยางไรก็ตาม ดวยเหตุผลเรื่องทรัพยากรขางตน ประกอบกับรูปแบบของกระบวนการ

92 เชน การคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขท่ี 1301004863 พนักงานเจาหนาที่เรียกใหผูคัดคานยื่นคำแปลภาษา
ไทยของเอกสารที่ผูคัดคานยื่นประกอบคำคัดคานโดยใหแปลเฉพาะในสวนที่ยกข้ึนมาอางอิงในคำคัดคาน พรอมกำหนดระยะ
เวลาใหดำเนินการภายใน 30 วัน นอกจากนี้ พนักงานเจาหนาที่ยังไดจัดสงสำเนาเอกสารคำแปลใหผูขอรับสิทธิบัตรทราบอีก
ดวย ในการขอใหผูคัดคานจัดสงคำแปลของเอกสารดังกลาวขางตน 

93 การคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขท่ี 1201003585
94 การคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขท่ี 1301002058
95 สมัภาษณ รชัดา เรอืงสนิ, ผูจดัการ สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวทิยาศาสตรและเทคโนโลยี

แหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565
96 สมัภาษณ ภทัรนิ เกยีรตกิมลกลุ, ทีป่รกึษาอาวโุส สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวิทยาศาสตร

และเทคโนโลยีแหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565
97 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
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คัดคานท่ีเกิดขึ้นกอนรับจดทะเบียน และเพ่ือความสะดวกรวดเร็วของกระบวนการ การพิจารณา

โดยผูตรวจสอบนายเดยีวเสนอตออธิบดเีพือ่ใหมคีำวนิจิฉัยนาจะเหมาะสมกบับรบิทของประเทศไทย

แลว ทวา กรมทรัพยสินทางปญญาอาจกำหนดแนวทางการพิจารณาในลักษณะเปนนโยบายการ

ดำเนินการงานภายในใหมีการต้ังคณะทำงาน โดยไมบัญญัติเปนกฎหมาย98 และเม่ือมีการคัดคาน

คำขอรับสิทธิบัตรแลว อาจกำหนดใหมีการตรวจสอบความถูกตองครบถวนของคำคัดคานและ

เอกสารหลักฐานเบ้ืองตน99 เพื่อลดทอนปญหาคำคัดคานท่ีไมสมควรแกการนำมาพิจารณา100 อัน

เปนการชวยลดภาระงานของพนักงานเจาหนาท่ีโดยการปฏิเสธคำคัดคานท่ีไมถูกตองหรือไมมีมูล

อยางแนแท

ดังนั้น การกำหนดอำนาจหนาท่ีของผูพิจารณาควรมีความชัดเจนและมุงเนนใหเกิดความ

เปนธรรมตอคูกรณีทั้งสองฝายโดยเทาเทียมกัน โดยใหสอดคลองกับเจตนารมณของกระบวนการ

คัดคานตามกฎหมายที่มุงหมายใหกระบวนการคัดคานเปนชองทางใหบุคคลภายนอกเขามามี

สวนรวมในการตรวจสอบการประดิษฐและปองกันการรับจดทะเบียนสิทธบิตัรท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

นอกจากน้ี ตามแนวคิดเพื่อพัฒนาศักยภาพมนุษย รัฐมีบทบาทและหนาที่ในการจัดสรรทรัพยากร

ทรัพยสนิทางปญญาเพ่ือใหผูทีข่าดแคลนทรัพยากรกวาในสังคมสามารถพัฒนาศักยภาพของตนได101 

อยางไรกต็าม บทบญัญตัขิองกฎหมายในปจจบุนัยงัขาดความชดัเจนและรายละเอยีด ทำใหพนกังาน

เจาหนาที่อาจดำเนินกระบวนการคัดคานไดอยางไมเต็มที่ และสงผลตอภาพรวมของกระบวนการ

คดัคาน รวมถึงกระทบตอการดำเนินการของคูกรณี แมอาจนำบทบัญญตัขิองกฎหมายปกครองมา

ปรับใช แตการกำหนดรายละเอียดโดยเฉพาะสำหรับกระบวนการคัดคานนาจะกอใหเกิดความ

ชัดเจนและเหมาะสมกับการดำเนินการ หรืออาจบูรณาการกฎหมายปกครองประกอบกับกำหนด

หลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขเพิ่มเติมเทาที่จำเปน เพื่อใหผูปฏิบัติงานสามารถดำเนินการให

กระบวนการมีความโปรงใสและเปนธรรม

98 ทักษอร สมบูรณทรัพย, รักษาการผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานกฎหมาย หัวหนากลุมงานยุทธศาสตรดานสิทธิบัตร 
และหัวหนากลุมงานคัดคานและกำกับการจดทะเบียน กองสิทธิบัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565

99 สมัภาษณ รชัดา เรอืงสนิ, ผูจดัการ สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวทิยาศาสตรและเทคโนโลยี
แหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565

100 ดังเชนกรณีการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขที่ 1501004350 ซึ่งผูขอรับสิทธิบัตรโตแยงวาผูคัดคานแนบ
รายละเอียดประกอบการคัดคานไมครบถวน ทำใหเปนเอกสารท่ีไมสมบูรณ โดยผูขอรับสิทธิบัตรยังกลาวอางอีกวาผูคัดคาน
อาจมีเจตนาใชการคัดคานประวิงเวลาตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตร

101 Brett M. Frischmann, “Capabilities, Spillovers, and Intellectual Progress: Toward a Human 
Flourishing Theory for Intellectual Property,” in Review of Economic Research on Copyright Issues, p.24.
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6.5 ขอจำกัดเกี่ยวกับสิทธิหนาที่ของคูกรณี 

สิทธิหนาที่ของคูกรณี เชน สิทธิในการไดรับแจงและโอกาสในการดำเนินการตาง ๆ ไมมี

รายละเอยีดมากนกัในบทบญัญตัขิองกฎหมายไทย เนือ่งจากบทบญัญตักิำหนดไวเพยีงใหพนกังาน

เจาหนาทีส่งสำเนาคำคัดคานไปยังผูขอรับสทิธบิตัร และแจงคำวินจิฉยัและคำส่ังไปยังผูคดัคานและ

ผูขอรับสิทธิบัตร แตไมไดมีการบัญญัติถึงการสงสำเนาคำโตแยงไปยังผูคัดคาน หรือการสงสำเนา

พยานหลักฐานท่ีคูกรณียื่นเขามาเพิ่มเติม รวมถึงไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิในการถอนคำคัดคาน

หรือถอนคำขอรับสิทธิบัตรระหวางกระบวนการคัดคาน สิทธิในการแกไขคำคัดคานหรือคำขอรับ

สิทธิบัตรในระหวางกระบวนการคัดคาน 

ระยะเวลาที่กำหนดใหผูขอรับสิทธิบัตรยื่นคำโตแยงนั้นคอนขางจำกัด เนื่องจากผูขอรับ

สทิธบิตัรมรีะยะเวลาเพยีง 90 วนั ในการศกึษาวเิคราะหคำคดัคาน และเตรยีมคำโตแยง ในขณะที่

ผูคัดคานมีเวลาในการศึกษาคำขอรับสิทธิบัตรมาต้ังแตที่คำขอรับสิทธิบัตรประกาศโฆษณา102 

ประกอบกบัระยะเวลาทีใ่หสงเอกสารหลกัฐานเพิม่เตมิไดทีก่ำหนดไว 30 วนันบัแตวนัทีไ่ดยืน่โตแยง 

เปนระยะเวลาที่คอนขางสั้นและอาจไมเพียงพอตอการดำเนินการ ในขณะท่ีระยะเวลาที่กำหนดไว

ใหดำเนินการไดมคีวามสำคัญตอคูกรณเีนือ่งจากมผีลตอการรบัฟงพยานหลกัฐาน แมการเพิม่ระยะ

เวลาในการโตแยงอาจเปนการทำใหการรบัจดทะเบยีนใชเวลานานขึน้ แตผูขอรับสทิธบิตัรอาจเลอืก

ทีจ่ะไดรบัระยะเวลาในการเตรียมคำโตแยงท่ีมากขึน้เพ่ือใหสามารถดำเนินการไดอยางเต็มที ่ทัง้การ

กำหนดใหการไมยื่นคำโตแยงภายในระยะเวลาถือวาเปนการที่ผูขอรับสิทธิบัตรละทิ้งคำขอรับสิทธิ

บัตรเปนผลที่รายแรงเกินกวาเหตุ การไมโตแยงนาจะเพียงแตทำใหสำนักงานสิทธิบัตรสามารถ

พิจารณาเฉพาะแตเอกสารของผูคัดคานไปเพียงฝายเดียวได103 

เมือ่เปรียบเทียบกับระยะเวลาท่ีใหแสดงพยานหลักฐานไดในระบบสิทธบิตัรออสเตรเลียที่
มีลักษณะของกระบวนการคัดคานใกลเคียงกัน ซึ่งกำหนดใหผูขอรับสิทธิบัตรนำพยานหลักฐานมา

แสดงการโตแยงภายใน 3 เดอืนนับแตวนัทีพ่นักงานเจาหนาท่ีสงพยานหลักฐานท้ังหมดใหกบัผูขอรับ

สิทธิบัตร104 105 สวนผูคัดคานตองยื่นคำแถลงเหตุแหงการคัดคานและสำเนาเอกสารประกอบคำ

คัดคานภายใน 3 เดือนนับแตวันท่ียื่นคำคัดคาน และนำพยานหลักฐานมาสนับสนุนการคัดคาน

102 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
103 สมัภาษณ ทกัษอร สมบรูณทรพัย, รกัษาการผูเชีย่วชาญเฉพาะดานกฎหมาย หวัหนากลุมงานยทุธศาสตรดาน

สทิธบิตัร และหัวหนากลุมงานคัดคานและกำกับการจดทะเบียน กองสิทธบิตัร กรมทรัพยสนิทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
104 หรืออาจจะนับจากวันที่ผูคัดคานยื่นผอนผันพยานหลักฐาน (Instalment) ครั้งสุดทาย หรือวันที่พนักงานเจา

หนาที่แจงผูขอรับสิทธิบัตรวาไดมีการนำพยานหลักฐานมาแสดงทั้งหมดแลว
105 Regulations 5.8 (2) of Patents Regulations 1991 made under the Patents Act 1990
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ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่ผูคัดคานยื่นคำแถลงเหตุผลและเอกสารอ่ืน ๆ106 โดยคูกรณีทั้งสองฝาย

สามารถขอขยายระยะเวลาในการนำพยานหลักฐานมาแสดงได107 ในขณะท่ีคูกรณีในกระบวนการ

คดัคานคำขอรบัสทิธบิตัรมรีะยะเวลา 30 วนัเทากนั นบัแตวนัยืน่คำคดัคานหรอืวนัยืน่คำโตแยงแลว

แตกรณี ในการยื่นคำขอนำพยานหลักฐานมาแสดงหรือแถลงเพิ่มเติม108 โดยไมสามารถขอขยาย

ระยะเวลาได ดังนั้น คูกรณีทั้งสอง โดยเฉพาะผูคัดคาน มีระยะเวลาในดำเนินการที่คอนขางจำกัด 

อยางไรก็ดี พยานหลักฐานเปนปจจัยสำคัญที่มีผลตอการพิจารณามีคำวินิจฉัยของสำนักงานสิทธิ

บัตรในกระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร คูกรณีอาจจำเปนตองใชเวลาในการแสวงหาขอมูล

และจดัเตรียมพยานหลกัฐาน ประเทศไทยจงึควรเพิม่ระยะเวลาทีใ่หนำพยานหลกัฐานมาแสดงหรอื

แถลงเพิ่มเติม109 โดยอาจเปนการเพิ่มระยะเวลาใหแกคูกรณีทั้งสองฝาย หรือกำหนดใหมีการขอ

ขยายระยะเวลาได 

นอกจากนี ้กฎหมายไมไดเปดโอกาสใหผูคดัคานสามารถโตตอบคำโตแยงได ทำใหผูคดัคาน

ไมมโีอกาสในการโตแยงหรอืใหขอมลูเพิม่เตมิเกีย่วกบัคำโตแยงนัน้110 ในขณะทีก่ระบวนการคดัคาน

ในบางระบบสทิธบิตัร ผูคดัคานสามารถตอบโตไดอกี เชน กระบวนการคดัคานคำกอนรบัจดทะเบยีน

ออสเตรเลีย กระบวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียนญี่ปุน กระบวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียน

สหรัฐอเมริกา และกระบวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียนของอินเดีย ทั้งนี้ ในระหวางท่ียังไมมีคำ

วินิจฉัยเกี่ยวกับการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร ผูขอรับสิทธิบัตรอาจดำเนินการใด ๆ เกี่ยวกับคำขอ

รบัสทิธิบตัรกไ็ด เชน การยืน่สำเนาสทิธบิตัรตางประเทศเพือ่ประกอบการตรวจสอบ111 ซึง่ในกรณนีี้ 

แมวาพนักงานเจาหนาที่ที่พิจารณากระบวนการคัดคานจะไมไดอางถึงการย่ืนเอกสารดังกลาว แต

การใหมีการย่ืนเอกสารเขามารวมในแฟมคำขอรับสิทธิบัตรท่ีอาจกระทบตอการพิจารณาของ

พนักงานเจาหนาที่อาจสงผลตอการพิจารณากระบวนการคัดคานและกระทบกับคูกรณี ซึ่งเปนผูมี

106 Regulations 5.8 (1)(b) of Patents Regulations 1991 made under the Patents Act 1990
107 Regulations 5.9 of Patents Regulations 1991 made under the Patents Act 1990
108 มาตรา 32 วรรคหนึ่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ประกอบกับขอ 10 และ ขอ 11 ประกาศกรม

ทรัพยสินทางปญญา เรื่อง กำหนดแบบพิมพคำขอแกไขเพ่ิมเติมคำคัดคาน คำโตแยง คำอุทธรณ เอกสารหลักฐานประกอบ
คำขอดังกลาว และจำนวนสำเนา (ลงวันที่ 27 กันยายน 2542)

109 สัมภาษณ ภัทริน เกียรติกมลกุล, ที่ปรึกษาอาวุโส สำนักงานจัดการสิทธิเทคโนโลยี สำนักงานพัฒนา
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565

110 สัมภาษณ เฉลิมศักดิ์ กิตติตระกูล, ผูจัดการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มูลนิธิเขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 
2565

111 ตวัอยาง การคัดคานคำขอรับสทิธบิตัร เลขท่ี 0901000364 ผูขอรับสทิธบิตัรย่ืนหนังสอืขอย่ืนสำเนาเอกสาร
ตางประเทศ ไดแก สำเนาสิทธิบัตรญี่ปุน และสำเนาสิทธิบัตรเกาหลี พรอมคำแปลภาษาไทยของขอถือสิทธิ ตอกรมทรัพยสิน
ทางปญญาในขณะที่กระบวนการคัดคานยังดำเนินการอยู 
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สวนไดเสียในการพิจารณา และเมื่อกระบวนการคัดคานของประเทศไทยมีลักษณะเปนการดำเนิน

การแบบหลายฝาย ผูคัดคานจึงควรไดรับทราบถึงการเอกสารใด ๆ ที่ผูขอรับสิทธิบัตรย่ืนเขามาใน

ระหวางที่กระบวนการคัดคานยังไมเสร็จสิ้น และควรไดรับสำเนาเอกสารดังกลาว 

ประเด็นตอมา เรื่องการแกไขคำคัดคานโดยผูคัดคาน หรือการแกไขรายละเอียดการ

ประดิษฐของคำขอรับสิทธิบัตรหรือสิทธิบัตร ไมไดมีบัญญัติชัดเจนสำหรับกระบวนการคัดคาน ใน

ขณะท่ีกฎหมายสิทธิบัตรตางประเทศมักจะกำหนดหลักเกณฑและระยะเวลาในการดำเนินการไว 

โดยในทางปฏิบัติ สำนักงานสิทธิบัตรมีแนวทางดำเนินการกรณีผูขอรับสิทธิบัตรขอแกไขคำขอรับ

สทิธบิตัรในระหวางกระบวนการคดัคานสามแนวทาง แนวทางแรก คอื สำนกังานสทิธบิตัรพจิารณา

กระบวนการคดัคานดวยขอถอืสทิธเิดมิโดยไมกลาวถงึขอถอืสทิธทิีข่อแกไข และแนวทางทีส่องเปน

กรณีที่สำนักงานสิทธิบัตรอนุญาตใหผูขอรับสิทธิบัตรแกไขขอถือสิทธิและพิจารณากระบวนการ

คัดคานโดยใชขอถือสิทธิที่แกไขนั้น สวนแนวทางสุดทายนั้น สำนักงานสิทธิบัตรอนุญาตใหผูขอรับ

สทิธบิตัรแกไขขอถอืสทิธโิดยแจงใหผูคดัคานทราบถึงการแกไขขอถือสิทธแิละใหโอกาสผูคดัคานย่ืน

ความเห็นเพิ่มเติมได112 ซึ่งกรมทรัพยสินทางปญญามองวา หากรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตรบังคับ

ใช ความไมชดัเจนในการดำเนนิการนีจ้ะหมดไป เนือ่งจากกระบวนการคดัคานเกดิขึน้ภายหลงัจาก

กระบวนการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรเสร็จสิ้นแลว ผูขอรับสิทธิบัตรอาจไมสามารถแกไขคำขอ

รับสิทธิบัตรไดอีก113 ทวา เจาของสิทธิในการประดิษฐอาจมีความประสงคแกไขคำขอรับสิทธิบัตร

เพือ่ตดัทอนสวนทีม่ปีญหา114 การอนญุาตใหแกไขคำขอรบัสทิธบิตัรในระหวางกระบวนการคดัคาน

ไดนาจะเปนธรรมแกผูขอรบัสทิธบิตัร และอาจเปนความประสงคทีแ่ทจรงิของผูคดัคานดวย115 ทวา 

112 สมัภาษณ จกัรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธบิตัร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กองสิทธิ
บัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565

113 สมัภาษณ จกัรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธบิตัร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กองสิทธิ
บัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565

114 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
115 ตวัอยางกรณีทีผู่ขอรบัสทิธบิตัรยืน่ขอแกไขคำขอรบัสิทธบิตัรมาพรอมกบัคำโตแยง เชน การคัดคานคำขอรับสทิธิ

บตัร เลขที่ 1201002954 ซึ่งผูขอรับสิทธิบัตรยื่นคำโตแยงพรอมกับขอแกไขขอถือสิทธิและรายละเอียดการประดิษฐ โดยผู
ขอรับสทิธบิตัรแสดงเหตุผลสนับสนุนการขอแกไขเพ่ิมเติมวา เพือ่ระงับปญหาท่ีผูคดัคานยกข้ึนเปนมลูเหตุในการขอใหเพกิถอน
คำขอรับสทิธบิตัรและเพ่ือความชัดเจนย่ิงข้ึนทัง้นี ้กรมทรัพยสนิทางปญญายงัไมมคีำวินจิฉยักรณีการคัดคานคำขอรับสิทธบิตัร
นี้ หรือการคัดคานคำขอรับสิทธิบตัร เลขท่ี 1301002058 ที่ผูคัดคานบรรยายมาในคำคัดคานวา หากมีการแกไขขอถือสิทธิที่ 
1 ใหระบเุฉพาะเจาะจงมากยิง่ขึน้วาเปนขยะของเสยีรวมกบักากตะกอน ขอถอืสทิธจิะมคีวามชดัเจนยิง่ข้ึนและการประดษิฐจะ
มคีวามใหม ซึง่ผูขอรบัสทิธบิตัรกไ็ดดำเนนิการขอแกไขขอสทิธมิาพรอมกบัคำโตแยง โดยในคำวนิจิฉยัของอธบิดกีรมทรพัยสนิ
ทางปญญาที่ 388/2562 ปรากฏการวินิจฉัยความใหมของการประดิษฐโดยพิจารณาจากขอถือสิทธิที่ 1 ที่แกไขนั้น และมีคำ
วินิจฉัยเห็นควรยกคำคัดคาน
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หากผูคัดคานไมไดรับแจงถึงการขอแกไขคำขอรับสิทธิบัตร ผูคัดคานไมอาจดำเนินการโตแยงใดได

และเสียโอกาสในการแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการแกไขคำขอรับสิทธิบัตรน้ัน116 

แมการแกไขคำขอรับสทิธบิตัรหลงัประกาศโฆษณาคร้ังท่ีหนึง่หรือครัง้ทีส่องซ่ึงเปนชวงเวลา

ที่เปดใหคัดคานตามกฎหมายสิทธิบัตรปจจุบันและรางกฎหมาย จะยังไมมีผลกระทบตอสิทธิตาม

สิทธิบัตร เน่ืองจากยังไมไดมีการรับจดทะเบียน แตก็สามารถนำเอาขอดีขอเสียของการแกไขสิทธิ

บตัรมาใชประกอบการวิเคราะหได การแกไขภายใตเง่ือนไขแหงการไมเพ่ิมเติมสาระสำคัญนัน้ โดย

เฉพาะอยางยิ่งในกระบวนการคัดคาน มักจะเปนการลดขอบเขตความคุมครองหรือทำใหขอบเขต

ความคุมครองมีความชัดเจนมากขึ้น แมทำใหเจาของสิทธิในการประดิษฐบังคับใชสิทธิไดแคบกวา

เดิม แตการใหสามารถแกไขคำขอรับสิทธิบัตรหรือสิทธิบัตรไดเปนการรักษาสมดุลระหวางการ

กระตุนใหเกิดการสรางสรรคกับสิทธิของสาธารณชน117 ทั้งการแกไขโดยลดขอบเขตความคุมครอง

อาจใชเปนเครือ่งมอืหนึง่ในการระงบัขอพพิาทหรอืขอถกเถยีงโดยเรว็อนัเปนการลดคาใชจายทีอ่าจ

เกิดจากการดำเนินการ118 ไมวาจะคาใชจายของคูกรณหีรือคาใชจายของรัฐในกระบวนการ เนือ่งจาก

การแกไขคำขอรับสิทธิบัตรอาจเปนที่พอใจแกคูกรณีอันนำไปสูการถอนคำคัดคานหรือยกเลิก

กระบวนการคัดคาน การพิจารณากระบวนการคัดคานจึงอาจไมมีความจำเปนอีกตอไป119 อยางไร

กด็ ีการใหโอกาสแกไขไดอาจเปนการสงเสรมิโดยออมใหเจาของสทิธใินการประดษิฐรางขอถอืสิทธิ

ทีก่วางหรอืคลมุเครอืในการขอรับสทิธบิตัร120 ทวา เจาของสทิธใินการประดิษฐอาจจำเปนตองใหมี

การแกไขขอถอืสทิธิหรอืสวนอ่ืนของคำขอรับสทิธบิตัรเพือ่แกไขขอบกพรองทีเ่กดิขึน้ในการรางคำขอ

รับสิทธิบัตร ซึ่งการรางสิทธิบัตรโดยละเอียดใหปราศจากขอผิดพลาดใดน้ันใชคาใชจายสูง 

สวนเรื่องมาตรฐานการพิสูจนนั้นไมไดกำหนดไวในบทบัญญัติของกฎหมายสิทธิบัตร แต

ในทางปฏิบตั ิผูคดัคานมีภาระการพิสจูนวาเอกสารท่ีใชในการอางองิเปนเอกสารท่ีเผยแพรกอนวนั

ยื่นคำขอรับสิทธิบัตร และพิสูจนใหสำนักงานสิทธิบัตรเห็นวาการประดิษฐตามคำขอรับสิทธิบัตรท่ี

ถูกคัดคานเปนการประดิษฐอยางเดียวกับที่เปดเผยไวในเอกสารที่อางถึงในคำคัดคาน นอกจากนี้ 

นอกเหนอืจากสทิธใินการอทุธรณคำวนิจิฉยัตอคณะกรรมการและศาลตามลำดบัขัน้ตอนซึง่บญัญตัิ

ไวชัดเจนเหมาะสมแลว เนื่องจากคูกรณีทั้งสองฝายมีสิทธิเทาเทียมกันในการอุทธรณโดยไมมี

116 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
117 Greg Reilly, “Amending Patent Claims,” in Harvard Journal of Law & Technology, p.20.
118 Ibid., p.26.
119 Chris Dent, “Opposing What - Nature, Purposes and Questions of Reform of the Opposition 

Decision in the Patent System,” in Flinders Law Journal 12.
120 Greg Reilly, “Amending Patent Claims,” in Harvard Journal of Law & Technology, p.43.
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ขอจำกัดเกี่ยวกับผลการพิจารณา สิทธิอื่น ๆ ของคูกรณีที่นาจะชวยใหเกิดความเปนธรรมใน

กระบวนการคัดคานดังเชนที่กำหนดในกฎหมายสิทธิบัตรตางประเทศ เชน สิทธิในการใหถอยคำ

หรอืเขาชีแ้จงตอสำนกังานสทิธบิตัร สทิธใินการไดรบัชดเชยคาใชจายในกระบวนการคดัคาน ยงัไม

ปรากฏชัดในกฎหมายสิทธิบัตรไทย โดยสิทธิในการเขาชี้แจงหรือใหถอยคำตอพนักงานเจาหนาท่ี

ที่มีอำนาจพิจารณาอาจมีความจำเปนในบางกรณี เชน ประเด็นท่ีคัดคานหรือประเด็นท่ีโตแยง

มีความซับซอน 

เมื่อกระบวนการคัดคานมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันการรับจดทะเบียนที่ไมชอบดวย

กฎหมาย สทิธหินาทีข่องคูกรณีจงึควรสงเสรมิใหสามารถบรรลวุตัถปุระสงคดงักลาวได เชน การให

ยื่นพยานหลักฐานที่จำเปนตอการพิจารณากรณีมีพฤติการณพิเศษ หรือการเพิ่มระยะเวลาที่ให

สามารถยื่นพยานหลักฐานเพ่ิมเติมได การอนุญาตใหแกไขคำคัดคานหรือคำขอรับสิทธิบัตรใน

ระหวางกระบวนการคดัคาน การใหโอกาสโตตอบเพิม่เตมิในกรณตีาง ๆ เชน กรณผีูขอรับสทิธบิตัร

แกไขคำขอรับสิทธิบัตร หรือยื่นเอกสารเพ่ิมเติมที่เสนอประเด็นใหมนอกเหนือจากประเด็นในคำ

คดัคาน การไดรบัแจงถงึเอกสารท่ีคูกรณอีกีฝายยืน่เขามาในระหวางการพิจารณา การใหคูกรณเีขา

ชี้แจงหรือใหถอยคำ 

จึงอาจกลาวไดโดยสรุปวา ในเรื่องสิทธิหนาที่ของคูกรณีในกระบวนการคัดคาน หาก

พิจารณาจากมุมมองที่มุงพัฒนาศักยภาพของมนุษย ผูที่มีความสามารถนอยกวา เชน หนวยงานที่

มีทนุทรพัยในการดำเนนิกระบวนการคดัคานไมมาก ควรไดรบัการสนบัสนนุใหสามารถดำเนนิการ

ไดอยางเตม็ที ่โดยกฎหมายควรลดทอนขอจำกดัหรอือปุสรรคเพือ่ใหกระบวนการคดัคานนำไปสูผล

ลพัทตามเจตนารมณ ในขณะท่ีเจาของสิทธใินการประดิษฐกส็มควรไดรบัความเปนธรรมใหสามารถ

รักษาสิทธิอันชอบธรรมของตน โดยยังคงปฏิบัติหนาที่ทางสังคมอันจำเปนตอการพัฒนา 
กระบวนการคัดคานจึงควรมีความชัดเจนและไมซบัซอนยุงยากจนเกินไป แมการพิจารณาในลักษณะ

ไตสวนโดยใหคูกรณีไปปรากฏตอหนาพนักงานเจาหนาที่พรอมกันนาจะไมเหมาะสมกับบริบทของ

ประเทศไทย แตคูกรณีทั้งฝายสองควรไดรับโอกาสอยางเพียงพอในการแสดงความคิดเห็นของตน

โดยการไดรับแจงถึงขอมูลสำคัญและไดรับโอกาสในการโตตอบตาง ๆ ที่จะเปนประโยชนตอการ

พิจารณาและมีคำวินิจฉัยเพื่อใหเกิดความเปนธรรมมากที่สุด 

7. บทสรุปและขอเสนอแนะ 

เม่ือศกึษาแนวทางการกำหนดองคประกอบตาง ๆ ในกระบวนการคัดคานในระบบสิทธบิตัร

ไทย โดยเปรียบเทียบกับกระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในระบบสิทธิบัตรตางประเทศและ
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วิเคราะหประกอบขอมูลจากการสัมภาษณแลว ผูเขียนจึงเสนอแนะแนวทางการแกไขเพิ่มเติม

กฎหมายสิทธิบัตรตามลำดับองคประกอบของกระบวนการคัดคาน ดังนี้ 

(1) ระยะเวลาในการคัดคาน ระยะเวลา 90 วันหลังประกาศโฆษณาและระยะเวลาที่ให

นำพยานหลักฐานมาแสดงหรือแถลงเพ่ิมเติม เปนระยะเวลาท่ีคอนขางสั้น ทำใหผูคัดคานไมอาจ

ดำเนินการไดอยางเต็มที่ จึงควรแกไขบทบัญญัติโดยเพิ่มระยะเวลาโดยรวมที่กำหนดใหบุคคล

ภายนอกดำเนินการตั้งแตยื่นคัดคานไปจนถึงการย่ืนพยานหลักฐานใหเหมาะสมและเพียงพอ เชน 

ระยะเวลาในการคัดคาน หรอืระยะเวลาในการย่ืนเอกสารประกอบการคัดคาน หรอืระยะเวลาในการ

แสดงพยานหลักฐานเพิ่มเติม

(2) ผูคัดคาน การแกไขบทบัญญัติโดยเปลี่ยนผูมีสิทธิคัดคานจาก “บุคคลใด” เปน “ผูมี

สวนไดเสีย” จะเปนขอจำกัดทำใหกระบวนการมีความซับซอนมากขึ้นในการพิสูจนและตรวจสอบ

วาเปนผูมีสวนไดเสีย และยังเปนการจำกัดโอกาสของบุคคลภายนอก ผูเขียนเห็นวาควรคงถอยคำ

วา “บุคคลใด” ที่ใชอยูในพระราชบัญญัติสิทธิบัตรฉบับปจจุบัน และไมควรแกไขถอยคำเปน “ผูมี

สวนไดเสีย” หรือเพิ่มเติมเงื่อนไขอ่ืนใดเกี่ยวกับผูคัดคาน 

(3) เหตุแหงการคัดคาน การกำหนดเหตุแหงการคัดคานที่จำกัดเฉพาะเพียงขอบกพรอง

เกี่ยวกับคุณสมบัติของการประดิษฐและสิทธิของผูขอรับสิทธิบัตร โดยไมครอบคลุมกรณีอื่น ๆ ที่

สมควรเปนเหตุทีใ่หคดัคานได เชน หลกัเกณฑการบรรยายรายละเอียดการประดิษฐหรอืขอถอืสทิธิ 

หลักเกณฑการขอถือสิทธิวันยื่นคำขอรับสิทธิบัตร ไมสอดคลองกับเจตนารมณของกระบวนการ 

ดังนั้น ประเทศไทยควรพิจารณาเพ่ิมเติมเหตุแหงการคัดคานโดยอาจกำหนดใหสอดคลองกับเหตุ

ที่อธิบดีอาจใชในการยกคำขอรับสิทธิบัตร หรือกำหนดหลักเกณฑการขอรับสิทธิบัตรเปนเหตุแหง

การคัดคานเพิ่มเติม

(4) อำนาจหนาที่ของผูพิจารณา บทบัญญัติเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของผูพิจารณาใน
กฎหมายสทิธบิตัรไทยมรีายละเอยีดไมมาก ทำใหเกดิความไมชดัเจนและความไมแนนอนในปฏบิตัิ

งานของพนักงานเจาหนาท่ีในกระบวนการคัดคาน เชน เร่ืองการรับฟงถอยคำจากคูกรณี การ

แสวงหาพยานหลักฐานของพนักงานเจาหนาที่ การเรียกพยานหลักฐานเพ่ิมเติม ซึ่งแมอาจนำ

บทบญัญตัเิรือ่งคำสัง่ทางปกครองและพจิารณาทางปกครองตามกฎหมายปกครองมาปรบัใชได แต
รายละเอียดในสวนท่ีมีลักษณะเฉพาะกับกระบวนการคัดคานควรจะมีบัญญัติไวตางหากเพ่ือความ

ชัดเจน โดยอาจกำหนดเปนระเบียบกรมทรัพยสินทางปญญาที่ออกโดยอาศัยอำนาจตามความใน

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร ซึ่งอาจระบุถึงอำนาจหนาที่ของผูพิจารณาในกระบวนการคัดคาน ไดแก 
การรับฟงพยานหลักฐานของผูพจิารณา การพิจารณาประเด็นทีน่อกเหนือจากท่ีผูคดัคานหรือผูรอง
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เสนอเพ่ือเปนการตรวจสอบความสมบูรณของสิทธบิตัร การควบคุมระยะเวลาในการพิจารณาใหไม

ยาวนานเกินความจำเปน หรือการตรวจสอบคำคัดคานหรือคำรองเบื้องตน เปนตน

(5) สิทธิหนาที่ของคูกรณี บทบัญญัติเรื่องสิทธิหนาท่ีของคูกรณีมีขอจำกัดในลักษณะที่

คลายคลึงกับกรณีอำนาจหนาที่ของผูพิจารณากระบวนการคัดคาน กลาวคือ บทบัญญัติมีราย

ละเอียดไมมากและขาดความชัดเจน เชน การแกไขคำคัดคานหรือคำขอรับสิทธิบัตรระหวาง

กระบวนการคัดคาน การเขาชี้แจงตอผูพิจารณา การไดรับแจงถึงการยื่นเอกสารใด ๆ ของคูกรณี

อีกฝายและสำเนาเอกสารดังกลาว การถอนคำคัดคานหรือถอนคำขอรับสิทธิบัตรระหวาง
กระบวนการคัดคาน การไดรับชดเชยคาใชจายที่ไมสมควรเกิดข้ึนจากกระบวนการ นอกจากน้ี 

การกำหนดระยะเวลาในการโตแยงและผลของการไมดำเนินการน้ันไมเหมาะสม ทัง้ระยะเวลาท่ีให

คูกรณีสามารถแถลงหรือนำพยานหลักฐานมาแสดงเพ่ิมเติมไดเปนระยะเวลาที่สั้นทำใหจำกัดการ

ดำเนินการของคูกรณี ประเทศไทยจึงควรแกไขบทบัญญัติของกฎหมายสิทธิบัตรเพื่อใหสิทธิหนาที่

ของคูกรณมีคีวามชดัเจนและมีรายละเอยีดมากขึน้โดยลดขอเสยีเปรยีบอนัไมเปนธรรมในการดำเนนิ

การของคูกรณี  
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บทคัดยอ

การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจาก

การนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน มปีญหาการนำกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใชบงัคบักบัการเรียกเก็บอากร

ดงักลาว ทัง้ในเร่ืองความรบัผดิในการชำระอากรกรณีทีม่กีารใชสทิธปิระโยชนทางภาษีศลุกากร การ

กำหนดเบี้ยปรับและเงินเพิ่ม การคืนอากร การอุทธรณการประเมินอากร การนำบทกำหนดความ

ผดิและบทกำหนดโทษตามกฎหมายวาดวยศลุกากรมาใชบงัคบั และการเรยีกเกบ็อากรสำหรบัเศษ

หรอืของท่ีดอยคุณภาพ ซึง่เปนปญหาการบังคบัใชกฎหมายระหวางหนวยงานท่ีเกีย่วของ บทความ
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นี้จึงมุงศึกษาแนวความคิดและเจตนารมณในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอุดหนุน และอากรปกปองจากกการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น และนำเสนอขอพิจารณาเกี่ยวกับ

ปญหาการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร ภายใตพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและ

การอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติมาตรการปกปอง
จากการนำเขาสนิคาท่ีเพิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 โดยมีขอเสนอแนะใหหนวยงานท่ีเกีย่วของกำหนดแนวทาง

ปฏบิตัริวมกัน โดยพจิารณาถงึเจตนารมณแหงกฎหมายเปนสำคญั เพือ่ใหการบงัคบัใชกฎหมายเปน

ไปอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน และแกไขบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับการดำเนินการของกรม

ศลุกากรในการเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอดุหนนุ และอากรปกปองจาก

การนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ใหสอดคลองและเปนมาตรฐานเดียวกัน

คำสำคญั : อากรตอบโตการทุมตลาด, อากรตอบโตการอดุหนนุ, อากรปกปองจากการนำเขาสินคา

    ที่เพิ่มขึ้น, กฎหมายวาดวยศุลกากร

Abstract

There are some problems in the application of the customs law among the 

relevant state agencies in collecting anti-dumping, countervailing and safeguard 

duties. In particular issue of the liability to pay the duties in the event that customs 

tax incentive is exercised, determination of penalties and surcharges, the duty 

refund, the appeal of duty assessment, the application of offense and sanction 

provisions under the customs law and the collection of duties of waste and scrap. 

Therefore, this article aims to study the concept and objective of collecting 
anti-dumping, countervailing and safeguard duties, and present considerations about 

the problem of the application of customs law under the Anti-Dumping and 

Countervailing Act B.E.2542 and the Safeguard Measures Against Increased Imports 

Act B.E.2550. With suggestions, the relevant state agencies should be clearly added 
for a common practice guideline by considering the objective of the Anti-Dumping 

and Countervailing Act B.E.2542 and the Safeguard Measures Against Increased 

Imports Act B.E.2550, to achieve by making them more efficiently. Together with 
some deficiently provisions that need to be amended, relating to the execution of 

the customs department in collecting anti-dumping, countervailing and safeguard 

duties to be complied and be the same standard.
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1. บทนำ

1.1 ที่มาและความสำคัญของปญหา

ความตกลงทัว่ไปวาดวยภาษศีลุกากรและการคา (General Agreement on Tariffs and 

Trade: GATT) เปนความตกลงพหุภาคีที่จัดต้ังขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสงเสริมการคาระหวาง

ประเทศใหเปนไปอยางเสรแีละลดอปุสรรคทางการคา จากการทีป่ระเทศตาง ๆ ใชมาตรการกดีกนั

ทางการคาเพื่อคุมครองเศรษฐกิจภายในประเทศของตน โดยในการเจรจาการคาพหุภาคีรอบที่ 8 

(รอบอุรุกวัย) ประเทศท่ีเขารวมเจรจาไดเห็นพองตองกันในการจัดต้ังองคการระหวางประเทศดาน

การคา จึงไดมีการลงนามกรรมสารสุดทาย (Final Act) จัดต้ังองคการการคาโลก (World Trade 

Organization: WTO) ขึ้นเมื่อวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2538 มีฐานะเปนองคกรระหวางประเทศ 

มีหนาที่กำหนดนโยบายและควบคุมการดำเนินงานของสมาชิก อีกท้ังเปนเวทีในการเจรจาลด

อุปสรรคและขอกีดกันทางการคา โดยอยูบนพ้ืนฐานของการแขงขันที่เปนธรรม ภายใตหลักการ

ไมเลือกปฏิบัติ มีความโปรงใส เทาเทียม ใชระบบฉันทามติ เนนการใชภาษีเพียงอยางเดียว

เปนเคร่ืองมือในการปกปองอุตสาหกรรมภายในประเทศ รวมท้ังมกีระบวนการยุตขิอพิพาททางการ

คาระหวางประเทศ1 โดยยังคงไวซึ่งวัตถุประสงคเดิมของ GATT คือ เพื่อใหการคาระหวางประเทศ

เปนไปอยางเสรี ปราศจากอุปสรรคและขอกีดกันทางการคา

อยางไรกต็าม ภายใตระบบการคาเสรทีำใหผูผลติภายในประเทศตองเผชญิกบัสภาวะการ
แขงขันที่สูงขึ้น หากอุตสาหกรรมภายในประเทศมีความไดเปรียบเชิงเปรียบเทียบนอยกวาสินคาที่

นำเขา หรือมีตนทุนในการผลิตที่สูงกวา ทำใหสินคาภายในประเทศไมสามารถแขงขันกับสินคาที่

นำเขาได และเพื่อคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศ WTO อนุญาตใหประเทศสมาชิกสามารถ

ใชมาตรการคุมกนัชัว่คราวในกรณทีีม่กีารนำเขามากผิดปกติจนกอใหเกดิความเสียหายแกอตุสาหกรรม
ภายในประเทศได โดยอาจใชวิธีการขึ้นภาษีหรือจำกัดการนำเขาสินคา ภายใตบทยกเวนในกรณี

ฉกุเฉนิและจำเปน (necessary exceptions and emergency action) หรอืในกรณทีีม่กีารปฏบิตัิ

ทางการคาทีไ่มเปนธรรมจากการทุมตลาดหรือการใหการอดุหนนุจากประเทศผูสงออกจนกอใหเกดิ

1 สำนักขาวกรองแหงชาติ, “ขอมูลพื้นฐานของตางประเทศ” [ออนไลน] แหลงที่มา: https://www.nia.go.th 
[5 กุมภาพันธ 2565]
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ความเสยีหายแกอตุสาหกรรมภายใน ประเทศสมาชกิสามารถเกบ็ภาษตีอบโตการทุมตลาดและภาษี

ตอบโตการอุดหนุนจากสินคานำเขาได 

ประเทศไทยเขาเปนสมาชกิ WTO ลำดบัที ่59 เมือ่วนัที ่28 ธนัวาคม พ.ศ. 2537 มสีถานะ

เปนสมาชิกรวมกอตั้ง โดยประเทศไทยใหความสำคัญกับการเจรจาการคาพหุภาคีในกรอบ WTO 

เนื่องจากการคาระหวางประเทศเปนแหลงรายไดสำคัญของประเทศ ซึ่งการเขารวมเปนสมาชิก 

WTO ทำใหประเทศไทยไดรบัประโยชนจากหลักการท่ัวไปของ WTO เชน หลกัการไมเลือกปฏิบตัิ 

ความโปรงใส การคุมครองผูผลติภายในดวยภาษศีลุกากร รวมทัง้ประโยชนจากพนัธกรณทีีส่มาชกิ

ผูกพันไวในความตกลงยอยตาง ๆ2 ในขณะเดียวกันประเทศไทยก็มีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตาม

ความตกลงระหวางประเทศภายใตกรอบ WTO ดวย ซึ่งประเทศไทยเองก็ไดรับผลกระทบจากการ

ทีส่นิคาทะลักเขามาในประเทศไทยอันเปนผลมาจากการปฏิบตัติามพันธกรณีในการลดภาษีศลุกากร

และการขจัดอุปสรรคทางการคาที่ไมใชภาษี (non-tariff barriers) ทำใหประเทศไทยจำเปนตอง

ตรากฎหมายภายในเพื่ออนุวัติการใหเปนไปตามความตกลงระหวางประเทศภายใตกรอบ WTO 

และเพื่อเยียวยาความเสียหายจากสินคานำเขาที่กอใหเกิดความเสียหายแกผูผลิตหรือผูบริโภค

ภายในประเทศ ซึง่ไดแก พระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึง่สนิคาจากตาง

ประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบญัญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 เปนกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศจากการท่ีมีสินคาชนิด

เดยีวกนัทีถ่กูนำเขามาในราชอาณาจกัรในราคาทีต่ำ่กวาราคาตลาดภายในประเทศหรอืมกีารอดุหนนุ

ทีม่ลีกัษณะเฉพาะเจาะจง จนกอใหเกดิความเสียหายแกอตุสาหกรรมภายใน การทุมตลาดและการ

อุดหนุนที่กอใหเกิดความเสียหายแกอุตสาหกรรมภายในเปนการกระทำอันมิชอบท่ีอาจตอบโตได 
โดยกำหนดใหคณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและการอดุหนนุมอีำนาจในการพจิารณากำหนด

ใหมีการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน สวนพระราชบัญญัติ

มาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาท่ีเพิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 มวีตัถปุระสงคเพือ่คุมครองอตุสาหกรรม
ภายในประเทศจากการที่มีสินคาชนิดเดียวกันที่ถูกนำเขามาในราชอาณาจักรเปนจำนวนมากและ

กอใหเกิดความเสียหายแกอุตสาหกรรมภายใน โดยคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปองมี
อำนาจในการพิจารณากำหนดมาตรการปกปอง โดยการเรียกเก็บอากรตามอัตราท่ีกำหนดหรือการ

จำกัดปริมาณนำเขา หรือมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผลเปนการลดหรือจำกัดปริมาณการนำเขา เพ่ือให

ผูผลติสนิคาชนดิเดยีวกนัหรอือุตสาหกรรมภายในมีโอกาสดำเนนิการตามแผนปรับตวั และในกรณี

2 เรื่องเดียวกัน. 
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ที่มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโตการอุดหนุนจากสินคาใด หรือในกรณี

มกีารกำหนดมาตรการปกปองโดยการเรยีกเกบ็อากร ใหนำบทบญัญตัแิหงกฎหมายวาดวยศลุกากร

และกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใชบังคับแกการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือนเปนอากร

ขาเขาตามกฎหมายนั้น3 

เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร ในกรณีที่มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุม

ตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ภายใตพระราช

บญัญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุซ่ึงสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราช

บญัญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พ่ิมขึน้ พ.ศ. 2550 เปนไปอยางมปีระสทิธภิาพ และ

ไมขัดแยงกับหลักการแหงกฎหมายและความตกลงภายใต WTO งานวิจัยนี้จึงมุงที่จะศึกษาปญหา

การบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร รวมถึงอำนาจของกรมศุลกากรในการดำเนินการภายใต

กฎหมายดังกลาว โดยรวบรวมปญหาสำคัญที่เกิดขึ้น และศึกษากฎหมายวาดวยการตอบโตการ

ทุมตลาด กฎหมายวาดวยการตอบโตการอุดหนุน และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองของ

ตางประเทศ เพื่อหาแนวทางการแกปญหาในการบังคับใชกฎหมายใหเกิดความชัดเจน เหมาะสม 

และสามารถใชบงัคบัใหเปนไปตามเจตนารมณแหงพระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการ

อดุหนุนซึง่สนิคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 ตอไป

1.2 วัตถุประสงคการศึกษา

(1) เพื่อศึกษาหลักการและแนวความคิดในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากร

ตอบโตการอดุหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาทีเ่พิม่ขึน้ ตามความตกลงระหวางประเทศ 
และกฎหมายไทย รวมถึงกฎหมายของตางประเทศที่เกี่ยวของ

(2) เพื่อศึกษาประเด็นปญหาในการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากรตามที่กำหนดไวใน

กฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมาย

วาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ รวมถงึปญหาทีเ่กีย่วกบัอำนาจหนาทีข่องกรม

ศุลกากรในการดำเนินการตามกฎหมายดังกลาว 

3 มาตรา 49 และมาตรา 70 พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 
พ.ศ. 2542 และมาตรา 28 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550
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(3) เพือ่หาแนวทางการแกปญหาการบงัคบัใชกฎหมายวาดวยศลุกากรในกรณทีีม่กีารเรยีก

เก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่

เพิม่ขึน้ ใหเปนไปอยางมีประสิทธภิาพ สามารถบังคบัใชใหเปนไปตามเจตนารมณแหงกฎหมาย และ

เปนมาตรฐานเดียวกัน

1.3 สมมติฐานการศึกษา 

ในการจัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น มีปญหาท่ีเกิดขึ้นในแงของการบังคับใชบทบัญญัติของกฎหมาย

วาดวยศุลกากร ไมวาจะเกิดจากกรณีปญหาการเรียกเก็บอากร การกำหนดเบี้ยปรับและเงินเพิ่ม 

การอุทธรณการประเมินอากร การคืนอากร ความรับผิดทางอาญา รวมถึงมาตรการในการจัดเก็บ

อากรกับเศษหรอืของท่ีดอยคณุภาพท่ีเกดิจากกระบวนการผลิต อนัเปนตนเหตทุีม่าของสภาพปญหา

การบังคับใชกฎหมายระหวางกรมศุลกากรและกรมการคาตางประเทศ ทำใหการจัดเก็บอากร

ตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นนั้น 

ขาดความชดัเจนเพยีงพอและไมเปนไปในทศิทางเดยีวกนั ซึง่สงผลกระทบโดยตรงตอประสทิธภิาพ

ในการบริหารการจัดเก็บอากรของรัฐ กรณีจึงเห็นควรแกไขบทบัญญัติของพระราชบัญญัติการ

ตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติ

มาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 ตลอดจนอนุบัญญัติที่เกี่ยวของ

1.4 ขอบเขตการศึกษา 

งานวิจยันีมุ้งศกึษาปญหาในการใชบงัคบักฎหมายวาดวยศุลกากรในการจัดเก็บอากรตอบโต

การทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน ตามพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และการจัดเก็บอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่
เพิ่มขึ้น ตามพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 ประกอบ
กับศึกษาหลักกฎหมายและแนวปฏิบัติตามความตกลงวาดวยการตอบโตการทุมตลาด (Anti-

Dumping Agreement) ความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต (Agreement on 

Subsidies and Countervailing Measures) และความตกลงวาดวยมาตรการปกปอง 

(Agreement on Safeguards) ภายใตกรอบ WTO รวมถึงกฎหมายและแนวปฏิบัติของสหภาพ
ยโุรป เพือ่หาแนวทางการแกไขปญหาการใชบงัคบักฎหมายวาดวยศลุกากรในกรณทีีม่กีารเรยีกเกบ็

อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน 
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1.5 วิธีการศึกษา 

งานวิจัยนี้นี้เปนการดำเนินการวิจัยทางเอกสาร (documentary research) โดยศึกษา

คนควาและวิเคราะหขอมูลจากบทบัญญัติกฎหมาย ตำราและบทความ และเอกสารทางวิชาการที่

เกี่ยวของกับกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซ่ึงสินคาจากตางประเทศ 

กฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้น และการใชบังคับกฎหมายวาดวย

ศุลกากรแกการดำเนินการตามที่กฎหมายกำหนด โดยจะศึกษาทั้งกฎหมายของประเทศไทยและ

ตางประเทศ เพื่อเสนอแนะแนวทางที่เหมาะสมตอไป

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

(1) ทำใหทราบถึงหลักการและแนวความคิดในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด 

อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ตามความตกลงระหวาง

ประเทศ และกฎหมายไทย รวมถึงกฎหมายของตางประเทศที่เกี่ยวของ

(2) ทำใหทราบถึงปญหาในการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากรตามท่ีกำหนดไวใน

กฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมาย

วาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ รวมถงึปญหาทีเ่กีย่วกบัอำนาจหนาทีข่องกรม

ศุลกากรในการดำเนินการตามกฎหมายดังกลาว

(3) ทำใหทราบถึงแนวทางการแกปญหาการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากรในกรณีที่มี

การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้น ใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ สามารถบังคับใชใหเปนไปตามเจตนารมณแหง

กฎหมาย และเปนมาตรฐานเดียวกัน

2. มาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการอดุหนนุ และมาตรการปกปอง 
ตามความตกลงระหวางประเทศ และกฎหมายไทย

2.1 การทุมตลาดและมาตรการตอบโตการทุมตลาด (Anti-Dumping Measure)

การทุมตลาดเปนการแบงแยกราคาสินคาในตลาดระหวางประเทศ โดยเปนกรณีทีป่ระเทศ

ผูสงออกสงสนิคาไปขายยังประเทศผูนำเขาในราคาท่ีตำ่กวาราคาท่ีเรยีกเก็บจากผูซือ้สินคานัน้ภายใน

ประเทศผูสงออก4 การทุมตลาดท่ีขดักบักฎกตกิาการคาโลก คอื กรณทีีก่ารกระทำการทุมตลาดนัน้

4 Krishna, Raj, “Antidumping in Law and Practice (September 1998).” [online] Available 
from: https://ssrn.com/abstract=604967 [23 February 2022]
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มีผลใหเกิดหรือคุกคามท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตออุตสาหกรรมของประเทศ

ผูนำเขา หรอืเปนอปุสรรคตอการพัฒนาอุตสาหกรรมภายในประเทศ ประเทศผูเสยีหายยอมกระทำ

การตอบโตได โดยการเกบ็อากรเพือ่ตอบโตการทุมตลาด เพือ่ใหราคาสนิคานำเขากลับสูระดบัมลูคา

ปกติ และอากรที่เรียกเก็บน้ันตองไมเกินสวนตางระหวางราคาที่แทจริงกับราคาที่มีการทุมตลาด 

ภายใตความตกลงวาดวยการตอบโตการทุมตลาด (Anti-Dumping Agreement: ADA)5 

ประเทศสมาชิกจะใชมาตรการตอบโตการทุมตลาดไดเฉพาะภายใตพฤติการณตามท่ีระบุไวในขอ 

VI ของ GATT 1994 และตามที่ไดมีการริเริ่มการไตสวนและดำเนินการที่สอดคลองกับ ADA ซึ่ง

ประเทศผูนำเขาจะตองมีหลักฐานในเบื้องตนวา (1) มีการทุมตลาดเกิดข้ึน (2) มีความเสียหายแก

อตุสาหกรรมภายในประเทศท่ีผลติสนิคาชนิดเดียวกันกบัสินคาทีทุ่มตลาด ความเสียหายเชนวานัน้ 

ไดแก ความเสยีหายอยางสำคญั (material injury) การคกุคามทีก่อใหเกดิความเสยีหายอยางสำคญั 

(threat of material injury) หรือ กอใหเกิดความชะงักงันอยางรุนแรงในการกอตั้งอุตสาหกรรม

ภายในเชนวานั้น (material retardation) และ (3) ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นเปนผลมาจากการ

ทุมตลาด (causation)

เมื่อการไตสวนขั้นสุดทายไดขอสรุปวา มีการทุมตลาดเกิดข้ึน มีความเสียหายอยางสำคัญ

แกอุตสาหกรรมภายในประเทศที่ผลิตสินคาชนิดเดียวกันกับสินคาท่ีทุมตลาด และความเสียท่ีเกิด

ขึ้นเปนผลมาจากการทุมตลาด บทบัญญัติขอ VI ของ GATT 1994 ใหสิทธิประเทศผูนำเขาในการ

ใชมาตรการตอบโตการทุมตลาดได โดยการเก็บอากรการนำเขาหรือคาธรรมเนียมพิเศษจากสินคา

ที่นำเขาจากประเทศที่กระทำการทุมตลาด แตอากรที่เรียกเก็บนั้นตองไมเกินสวนเหลื่อมการทุม

ตลาด (dumping margin) และการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดจะอนุญาตใหกระทำไดใน

อาณาเขตของสมาชิกทั้งหมด6

2.2 การอดุหนนุและมาตรการตอบโตการอดุหนนุ (Subsidies and Countervailing 

Measure)

โดยหลักการแลวการอุดหนุนมีความคลายคลึงกับการทุมตลาดมาก เพียงแตการอุดหนุน

เปนการทีร่ฐับาลมมีาตรการชวยเหลอืโดยทัว่ไปแกผูประกอบการในการผลติ โดยอาจอยูในรปูการ

ลดหรอืยกเวนภาษเีงนิไดนติบิคุคล การลดหรอืยกเวนภาษนีำเขาวตัถดุบิทีใ่ชในการผลติ การลดคา
กระแสไฟฟา การใหสินเช่ืออัตราดอกเบี้ยต่ำเพื่อใหมีความไดเปรียบในการสงออก ฯลฯ7 

5 Agreement on Implementation of Article VI of the General Agreement on Tariffs and Trade 1994
6 Article 9.1 of ADA 
7 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศ : GATT และ WTO : บททั่วไป, พิมพครั้ง

ที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2560), หนา 329.
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ภายใตความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต (Agreement on Subsidies 

and Countervailing Measure) การอุดหนุนทีเ่ปนการใหโดยเฉพาะเจาะจงเทานัน้ ทีจ่ะอยูภายใต

มาตรการตอบโตการอดุหนนุ8 โดยสมาชกิจะตองดำเนนิการตามขัน้ตอนทีจ่ำเปนทัง้หมดเพือ่ประกนั

วาการเรียกเก็บอากรตอบโตกบัสนิคาใด ๆ จากดินแดนของสมาชิกอืน่ทีน่ำเขามาในดินแดนของตน 

สอดคลองกับบทบัญญัติของขอ VI ของ GATT 1994 และขอกำหนดของความตกลง โดยอากร

ตอบโตการอดุหนนุจะถกูกำหนดตามทีไ่ดรเิริม่การไตสวนและดำเนนิการโดยสอดคลองกบับทบญัญตัิ

ของความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต 

เมือ่ประเทศสมาชิกมคีำตัดสนิขัน้สดุทายวามกีารอุดหนุนและสินคานำเขาทีม่กีารอุดหนนุ

นัน้เปนสาเหตุทำใหเกดิความเสยีหายแกอตุสาหกรรมภายในประเทศ ประเทศสมาชกิอาจเรยีกเกบ็

อากรตอบโตการอุดหนุนไดในอาณาเขตของสมาชิกทั้งหมด โดยจำนวนอากรตอบโตการอุดหนุนที่

เรียกเก็บควรเปนจำนวนเต็มหรือต่ำกวาจำนวนการอุดหนุน แตตองไมเกนิกวาการอุดหนุนที่พบวา

มีอยูตามท่ีไดคำนวณการอุดหนุนตอหนวยของสินคาที่สงออกและไดรับการอุดหนุน ขึ้นอยูกับคำ

ตัดสินของผูมีอำนาจหนาที่ของประเทศผูนำเขาโดยใหคำนึงถึงความเพียงพอที่จะทำใหความเสีย

หายของอุตสาหกรรมภายในหมดสิ้นไป9 

2.3 มาตรการปกปอง (Safeguards Measure)

มาตรการปกปองเปนมาตรการช่ัวคราวในการคุมครองการแขงขันทางการคาจากสินคา

นำเขาที่กอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงแกอุตสาหกรรมภายในประเทศที่ผลิตสินคาชนิด

เดียวกันหรือแขงขันโดยตรงกับสินคานำเขา เพื่อใหอุตสาหกรรมภายในประเทศมีเวลาปรับตัวให

เขากับระบบเศรษฐกิจ โดยมีรากฐานมาจาก US Reciprocal Trade Agreement Act 1934 ใน

บทบัญญัติวาดวย “บทยกเวน” (escape clause) ซึ่งอนุญาตใหรัฐใชมาตรการชั่วคราวตอสินคา
นำเขาได หากพิสูจนไดวาสินคานำเขาน้ันไดสรางความเสียหายตอผูผลิตที่ผลิตสินคานั้นภายใน

ประเทศ10 และมีการบรรจุไวในขอ XIX ของ GATT 1947 โดยขอ XIX ไดกำหนดเงื่อนไขในการใช

มาตรการ คือ (1) ตองมีการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น (2) ตองมีความเสียหายหรือคุกคามใหเกิดความ

เสียหายตออุตสาหกรรมโดยมีสาเหตุจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ และ (3) สนิคาทีน่ำเขาตองเปน
สนิคาชนดิเดยีวกนั หรอืแขงกนัโดยตรงกบัสนิคาในประเทศ โดยมาตรการทีใ่ชอาจจะเปนมาตรการ

ดานภาษี หรือมาตรการจำกัดการนำเขาที่ไมใชภาษีก็ได11 

8 การอุดหนุนที่เปนการใหโดยเฉพาะเจาะจง ดูมาตรา 2 ของความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต
9 Article 19 of Agreement on Subsidies and Countervailing Measure 
10 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศ : GATT และ WTO : บททั่วไป, หนา 379.
11 วัชรี ธาดาธำรงเวช, ความตกลงวาดวยมาตรการปกปอง (Agreement on Safeguards), (สวัสดิการกรม

เศรษฐกิจการพาณิชย, 2542), หนา 3-4.
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ภายใตความตกลงวาดวยมาตรการปกปอง (Agreement on Safeguards) การบังคับใช

มาตรการปกปอง ประเทศสมาชิกจะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของความตกลงวาดวยมาตรการ

ปกปองและ ขอ XIX ของ GATT 199412 โดยประเทศสมาชกิอาจใชมาตรการปกปองไดเฉพาะกรณี

ที่มีการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นอยางมาก และปริมาณการนำเขาท่ีเพิ่มขึ้นสูงนั้นกอใหเกิดความ

เสียหายอยางรายแรงหรือคุกคามท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตออุตสาหกรรมภายใน

ประเทศผูนำเขา ซึ่งผลิตสินคาชนิดเดียวกันหรือสินคาที่แขงขันกันโดยตรงกับสินคาที่นำเขา13 โดย

ไมคำนึงถึงแหลงท่ีมาของสินคาน้ัน ทั้งนี้ การใชมาตรการปกปองจะใชไดเพียงเทาที่จำเปนเพื่อ

วัตถุประสงคในการปองกันหรือเยียวยาความเสียหายที่อุตสาหกรรมไดรับจากการนำเขาสินคาที่

เพิม่ขึน้อยางมากและเพ่ือเปดโอกาสในการปรับตวัใหแกอตุสาหกรรมภายในประเทศ โดยการจำกัด
การนำเขาช่ัวคราว มาตรการปกปองจึงมักอยูในรูปของภาษีศุลกากรที่เพ่ิมขึ้นหรือขอจำกัดเชิง

ปริมาณ อยางไรก็ตาม มาตรการปกปองยังสามารถใชในรูปแบบอื่นได เนื่องจากมาตรการปกปอง

ไมไดจำกัดเฉพาะมาตรการบางประเภทเทานั้น ซึ่งสมาชิกควรเลือกมาตรการท่ีเหมาะสมท่ีสุดเพื่อ

บรรลุวัตถุประสงคดังกลาว14 ทั้งนี้ การกำหนดมาตรการปกปองในรูปแบบของอากร อาจเปนการ

เพิ่มขึ้นของอากรศุลกากรทั่วไป (ordinary customs duty) ที่ใชบังคับอยู หรืออาจเปนการเรียก

เกบ็อากรหรอืคาธรรมเนยีมอืน่ ๆ (other duty or charge) ซึง่เชือ่มโยงกบัขอ II:1 ของความตกลง

ทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 199415 

2.4 พระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนนุซึง่สนิคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2542 โดยมีความตกลงวาดวยการปฏิบัติตามขอ 
VI ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 1994 และ Council Regulation (EC) 

No 384/96 of 22 December 1995 on protection against dumped imports from countries 

12 Article 1 (Jurisprudence), para. 13 of WTO Analytical Index Agreement on Safeguards.
13 นภารตัน กรรณรตันสตูร, ประเด็นปญหาเกีย่วกบัมาตรการปกปองภายใตแกตต และองคการการคาโลก: ศกึษา

กรณกีฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา, วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543; 
หนา 27.

14 Peter Van den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization Text, Cases 
and Materials, (Cambridge: Cambridge University Press, 2017), p. 647.

15 Fernando Pierola, The Challenge of Safeguards in the WTO, (Cambridge University Press, 
2014), p. 308-309.
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not member of the European Community ของสหภาพยโุรปเปนแนวทางในการรางกฎหมาย16 

มีรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยเปนผูรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ และมีอำนาจออกกฎ

กระทรวงและประกาศเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้17 และมี “คณะกรรมการพิจารณาการ

ทุมตลาดและการอดุหนนุ” ทำหนาทีพ่จิารณาตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุ โดยมกีรมการคา

ตางประเทศเปนผูมอีำนาจหนาทีใ่นการไตสวนการทุมตลาดและความเสียหาย และเสนอความเห็นตอ

คณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุนเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ขณะเดียวกัน ในสวนที่

เก่ียวกับการดำเนินงานของกรมศุลกากรน้ัน ใหรฐัมนตีวาการกระทรวงการคลังเปนผูรกัษาการและ

มีอำนาจออกกฎกระทรวงเกี่ยวกับการคืนอากรหรือหลักประกันการชำระอากร18 

ตอมาพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 ไดมีการเพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับอำนาจของกรมศุลกากรในการดำเนินการ

กบัผูนำของเขาทีไ่มเสยีอากรหรือเสียอากรไมครบถวน หรอืคางชำระคาอากรดังกลาว รวมท้ังอำนาจ

ในการคืนอากรใหแกผูนำของเขาท่ีไดสงสนิคาทีไ่ดชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโต

การอุดหนุนกลับออกไปนอกราชอาณาจักร (re-export) โดยใหนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวย

ศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรท่ีเกี่ยวของมาใชกับการดำเนินการดังกลาว ทั้งนี้ 

เพื่อกำหนดอำนาจการดำเนินการของกรมศุลกากรใหชัดเจนและลดปญหาการตีความกฎหมาย

ระหวางหนวยงานที่เกี่ยวของ19

ในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาด การกำหนดอัตราอากรตอบโตการทุมตลาดทำได

เพยีงเพือ่ขจัดความเสยีหาย และจะเกนิกวาสวนเหลือ่มการทุมตลาดมไิด และในการเรยีกเกบ็อากร

ตอบโตการทุมตลาดใหนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตรา

ศลุกากรมาใชบงัคบักบัการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือนอากรน้ันเปนอากรขาเขาตามกฎหมายน้ัน 
กรมศุลกากรจึงทำหนาที่ในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดตามท่ีคณะกรรมการพิจารณา

การทุมตลาดและการอุดหนุนมีคำส่ังใหเรียกเก็บตามอัตราท่ีคณะกรรมการกำหนด อยางไรก็ตาม 

ในบางกรณี คณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและการอดุหนนุไดกำหนดขอยกเวนการเรียกเกบ็

16 วันดี สุชาติกุลวิทย, “ขอพิจารณาเก่ียวกับการใชบังคับกฎหมายการตอบโตการทุมตลาดของไทย”, วารสาร
กฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ (2555), หนา 505.

17 มาตรา 5 วรรคสอง และมาตรา 6 พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตาง
ประเทศ พ.ศ. 2542 

18 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง และมาตรา 11 พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตาง
ประเทศ พ.ศ. 2542

19 บนัทกึสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบรางพระราชบญัญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนนุ
ซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จที่ 2021-2022/2561)
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อากรตอบโตการทุมตลาดหรือใหเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดในอัตรารอยละ 0 ในกรณีที่

นำเขามาผลิตเพื่อการสงออก ภายใตกฎหมายวาดวยการนิคมอุตสาหกรรมแหงประเทศไทย 

กฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน และกฎหมายวาดวยศุลกากร โดยการยกเวนการเรียกเก็บ

อากรตองปฏิบัติใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการยกเวนอากรขาเขาเพื่อการสง

ออกตามที่กฎหมายวาดวยการนั้นกำหนดแลวแตกรณี 

สำหรับอากรตอบโตการอุดหนุน การคำนวณอากรตอบโตการอุดหนุนใหคำนวณจาก

ประโยชนทีไ่ดรบัในชวงระยะเวลาท่ีนำขอมลูมาใชเพือ่การไตสวนการอุดหนุน โดยกำหนดเปนอตัรา

ตอหนวยของสินคาของผูที่ไดรับการอุดหนุนแตละราย ถาผูรับการอุดหนุนมีภาระหรือตองเสียคา

ใชจายสวนใดใหแกรฐับาลท่ีใหการอดุหนนุ ผูรบัการอดุหนนุจะขอใหหกัคาใชจายดงักลาวออกกไ็ด 

แตภาระการพิสูจนขอเท็จจริงดังกลาวเปนของผูรับการอุดหนุน อากรตอบโตการอุดหนุนนั้นให

กำหนดเพียงเพื่อขจัดความเสียหาย และจะเกินกวาประโยชนที่ผูรับการอุดหนุนไดรับมิได โดย

ในการเรียกเก็บอากรตอบโตการอุดหนุนนั้น พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 มาตรา 70 ใหนำบทบัญญัติในสวนของอากรตอบโต

การทุมตลาดมาใชบังคับโดยอนุโลม ดังนั้น ในกรณีที่มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการอุดหนุนจาก

สินคาใด จึงตองนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมา

ใชบังคับกับการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือนอากรนั้นเปนอากรขาเขาตามกฎหมายนั้น 

ในกรณีที่ผูนำเขาไมชำระอากรหรือชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโตการ

อุดหนุนไมครบถวนหรือคางชำระคาอากรดังกลาว ใหเปนอำนาจของกรมศุลกากรในการเรียกเก็บ

อากร เงินเพิ่มและเบี้ยปรับ การกกัของ การยึดหรืออายัดทรัพยสิน การขายทอดตลาด และการ

ดำเนินการเก่ียวกับของตกคาง รวมท้ังการลดเงินเพ่ิม งดหรือลดเบ้ียปรับ ทุเลาการชำระอากร

ตอบโตการทุมตลาด เงินเพิ่มและเบี้ยปรับ ในกรณีที่ผูนำเขาไมเห็นดวยกับการประเมินอากร เงิน
เพิ่มและเบ้ียปรับ การลดเงินเพิ่ม และงดหรือลดเบ้ียปรับ ของกรมศุลกากร ใหอุทธรณตอคณะ
กรรมการพิจารณาอุทธรณตามกฎหมายวาดวยศุลกากร และใหนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวย

ศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใชบังคับแกการดำเนินการดังกลาวทั้งหมดโดย

อนุโลม แตไมนำบทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับการจายเงินสินบนหรือเงินรางวัลตามกฎหมายวาดวย
ศลุกากรมาใชกบัการเก็บอากร เงนิเพิม่ และเบ้ียปรบั ท่ีจดัเกบ็ไดจากอากรตอบโตการทุมตลาดหรือ

อากรตอบโตการอุดหนุน20

20 มาตรา 49/1 และมาตรา 70/1 พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตาง
ประเทศ พ.ศ. 2542 ที่แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 
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 ในสวนของการคืนอากร พระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึง่สนิคา

จากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และที่แกไขเพ่ิมเติม กำหนดเหตุแหงการคืนอากรไว ในกรณีที่มีการ

สงสินคาที่ไดชำระอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุนกลับออกไปนอก

ราชอาณาจักร (re-export) ตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 (มาตรา 49/2 

และมาตรา 70/2) อตัราอากรตอบโตการทุมตลาดตำ่กวาอตัราอากรชัว่คราวทีเ่รยีกเกบ็ (มาตรา 51) 

การคนือากรช่ัวคราวหรือหลกัประกนัอากร ในกรณทีีค่ณะกรรมการมีคำวนิจิฉยัชัน้ทีส่ดุวาไมมกีาร

ทุมตลาดหรือไมมีความเสียหาย (มาตรา 52) และในกรณีที่ผูนำเขาพิสูจนไดวาไมมีสวนเหลื่อมการ

ทุมตลาดหรอืสวนเหลือ่มการทุมตลาดลดลงตำ่กวาอากรตอบโตการทุมตลาดทีใ่ชบงัคบั (มาตรา 59) 

นอกจากนี้ ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังมีอำนาจออกกฎกระทรวงกำหนดหลักเกณฑและ

วิธีการ การคืนอากรหรือหลักประกันการชำระอากรตามพระราชบัญญัตินี้ (มาตรา 5 วรรคหนึ่ง 

ประกอบมาตรา 11)

ทั้งนี้ ในกรณีที่ผูใดไมพอใจคำวินิจฉัยชั้นที่สุดของคณะกรรมการตามมาตรา 49 หรือ

คำวนิจิฉยัของคณะกรรมการในการขอใหทบทวนตามมาตรา 56 มาตรา 57 มาตรา 58 และมาตรา 

59 ใหอุทธรณคำวินิจฉัยดังกลาวตอศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศไดภายใน

สามสบิวนันบัแตวนัไดรบัแจงคำวนิจิฉยันัน้ และการอทุธรณไมเปนเหตใุหทเุลาการเรยีกเกบ็หรอืคนื

อากรตามพระราชบัญญัตินี้ เวนแตศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศจะส่ังเปน

อยางอ่ืน

2.5 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 

พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 มีผลใชบังคับ

เมื่อวันที่ 5 เมษายน 2551 โดยอางอิงบทบัญญัติตามความตกลงระหวางประเทศวาดวยมาตรการ
ปกปองเปนแนวทางหลักของการพิจารณากำหนดมาตรการปกปอง21 มีรัฐมนตรีวาการกระทรวง

พาณชิยเปนผูรกัษาการตามพระราชบญัญตันิี ้และมอีำนาจออกกฎกระทรวงและประกาศเพือ่ปฏบิตัิ

การตามพระราชบัญญัตินี้ในสวนท่ีเก่ียวกับอำนาจหนาท่ีของกระทรวงพาณิชย และมี “คณะ

กรรมการพิจารณามาตรการปกปอง” มอีำนาจหนาทีใ่นการพิจารณากำหนดมาตรการปกปอง โดย
มีกรมการคาตางประเทศเปนผูมีหนาท่ีในการไตสวนขอมูลการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นและความ

เสียหาย และเสนอความเห็นตอคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปองเพื่อพิจารณากำหนด

มาตการปกปองตอไป22 ขณะเดียวกัน ในสวนท่ีเกีย่วกับการดำเนินงานของกรมศุลกากร ใหรฐัมนตรี

21 บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบรางพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่
เพิ่มขึ้น พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จที่ 462/2550)

22 มาตรา 18 และมาตรา 20 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 
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วาการกระทรวงการคลงัเปนผูรกัษาการ และมีอำนาจออกกฎกระทรวงและประกาศเพือ่ปฏบิตักิาร

ตามพระราชบัญญัติเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของกระทรวงการคลัง23 

ภายใตพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 

“มาตรการปกปอง” หมายความวา มาตรการทีก่ำหนดขึน้เพือ่ปองกนัและเยยีวยาความเสยีหายอนั

เกิดจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น และ “การนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น” หมายความวา การนำเขามา

ในราชอาณาจักร ซึ่งสินคาชนิดใดชนิดหนึ่งในปริมาณเพิ่มขึ้น ไมวาจะเปนการเพิ่มขึ้นอยางชัดแจง 

หรือโดยการเปรียบเทียบกับการผลิตภายในประเทศ โดยในกรณีที่คณะกรรมการมีคำวินิจฉัยชั้น

ที่สุดวามีการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นและมีความเสียหาย ใหกำหนดมาตรการปกปอง โดยจะกำหนด

มาตรการใดมาตรการหนึ่งหรือหลายมาตรการพรอมกันก็ได ดังตอไปนี้

(1) เรยีกเก็บอากรตามอัตราท่ีกำหนด ในกรณีกำหนดมาตรการปกปองโดยการเรียกเก็บ

อากร อากรที่เรียกเก็บใหถือเปนอากรที่เพิ่มขึ้นจากอัตราที่พึงตองเสียตามที่กำหนดในพิกัดอัตรา

ศุลกากร หรือประกาศเรียกเก็บอากรตามกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรที่ใชอยูในขณะนำเขา 

และใหนำบทบัญญตัแิหงกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกดัอตัราศุลกากรมาใชบงัคบั

แกการเรยีกเกบ็อากรดังกลาวเสมอืนเปนอากรขาเขาตามกฎหมายน้ัน24 อยางไรกต็าม ในบางกรณี 

คณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปอง ไดกำหนดขอยกเวนการเรียกเก็บอากรปกปองหรือให

เรยีกเก็บอากรปกปองในอัตรารอยละ 0 ในกรณีทีน่ำเขามาผลิตเพ่ือการสงออก ภายใตกฎหมายวา

ดวยการนิคมอตุสาหกรรมแหงประเทศไทย กฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทนุ และกฎหมายวา

ดวยศุลกากร โดยการยกเวนการเรียกเก็บอากรตองปฏิบัติใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และ

เงื่อนไขในการยกเวนอากรขาเขาเพื่อการสงออกตามที่กฎหมายวาดวยการนั้นกำหนดแลวแตกรณี

(2) จำกัดปริมาณนำเขา ในกรณีกำหนดมาตรการปกปองโดยการจำกัดปริมาณการ
นำเขาตองไมทำใหปรมิาณการนำเขาลดลงตำ่กวาปรมิาณการนำเขาทีผ่านมา เวนแตจะเปนทีป่รากฏ

โดยชัดแจงวามีความจำเปนตองจำกัดปริมาณการนำเขาจนทำใหปริมาณการนำเขาลดลงกวาเดิม

จึงจะปองกันหรือเยียวยาความเสียหายได

(3) มาตรการอื่นใดนอกเหนือจาก (1) และ (2) ที่มีผลเปนการลดหรือจำกัดปริมาณ
การนำเขา เพื่อใหผูผลิตสินคาชนิดเดียวกันหรืออุตสาหกรรมภายในมีโอกาสดำเนินการตามแผน

ปรับตัวตามที่คณะกรรมการเห็นสมควร

23 มาตรา 4 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 
24 มาตรา 28 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 
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ทั้งนี้ มาตรการปกปองที่จะกำหนดขึ้นนั้นใหใชบังคับกับสินคานำเขาที่เพิ่มขึ้นโดยไมคำนึง

ถึงแหลงที่มาของสินคา และใหใชเทาท่ีจำเปนเพ่ือปองกันหรือเยียวยาความเสียหายและเพ่ือให

ผูผลิตสินคาชนิดเดียวกันหรืออุตสาหกรรมภายในมีระยะเวลาในการปรับตัว

3. การเรียกเก็บอากรขาเขาตามกฎหมายวาดวยศุลกากร

“อากร” ตามพระราชบัญญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 หมายความวา “อากรศุลกากรท่ีจดัเกบ็

กับของท่ีนำเขามาในหรือสงออกไปนอกราชอาณาจักรตามพระราชบัญญัตินี้และกฎหมายวาดวย

พกิดัอตัราศลุกากรหรอืกฎหมายอืน่ท่ีกำหนดใหเปนอากรศลุกากร”25 โดยความรบัผดิในอนัจะตอง

เสียอากรสำหรบัของทีน่ำเขามาในหรอืสงออกไปนอกราชอาณาจกัรเกดิขึน้ในเวลาทีน่ำของเขาหรอื

สงของออกสำเร็จตามมาตรา 5026 และการคำนวณอากรสำหรับของที่นำเขามาในราชอาณาจักร 

ใหคำนวณตามสภาพแหงของ ราคาศุลกากร และพิกัดอัตราศุลกากร ที่เปนอยูในเวลาที่นำของเขา

สำเร็จ27 เวนแตกรณีของที่เก็บไวในคลังสินคาทัณฑบน ใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคา

ศลุกากร และพกิดัศลุกากร ทีเ่ปนอยูในเวลาทีน่ำเขาสำเร็จ แตอตัราศลุกากรใหถอืตามอตัราศลุกากร

ทีใ่ชอยูในเวลาซ่ึงไดปลอยของเชนวานัน้ออกไปจากคลังสินคาทณัฑบน ทัง้นี ้ไมวาจะปลอยของออก

ไปในสภาพเดิมที่นำเขามาหรือในสภาพอื่น28 และกรณีของที่ปลอยออกไปจากเขตปลอดอากรเพื่อ

นำเขามาในราชอาณาจกัรไมวาของนัน้จะนำเขามาจากนอกราชอาณาจกัรหรอืจากในราชอาณาจกัร 

ใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคาศุลกากร และพิกดัอตัราศุลกากรท่ีเปนอยูในเวลาท่ีปลอย

ของน้ันออกไปจากเขตปลอดอากร และหากเปนการนำของท่ีมีอยูในราชอาณาจักรเขาไปในเขต

ปลอดอากร โดยของท่ีนำเขาไปนัน้ไมมสีทิธหิรอืไมไดใชสทิธยิกเวนหรือคนือากรเม่ือสงออก ไมตอง

นำของดังกลาวมาคำนวณอากร29

เมื่อพบวาผูมีหนาที่เสียอากรไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน พนักงานศุลกากรมี
อำนาจประเมินอากรตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ภายในสามปนับแต

วนัทีไ่ดยืน่ใบขนสินคา เวนแตกรณีมเีหตจุำเปนไมอาจประเมินอากรไดภายในกำหนดเวลาดังกลาว 

ใหขอขยายระยะเวลาตออธิบดีไดอีกไมเกินสองป และในกรณีที่ปรากฏหลักฐานท่ีอธิบดีเชื่อไดวา

ผูมีหนาที่เสียอากรมีเจตนาในการฉออากร พนักงานศุลกากรมีอำนาจประเมินอากรไดอีกภายใน

25 มาตรา 4 พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
26 มาตรา 13 วรรคสอง พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
27 มาตรา 14 พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560
28 มาตรา 14(1) พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560
29 มาตรา 154 พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560
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กำหนดหาปนบัแตวนัทีพ่นกำหนดระยะเวลาดังกลาว เมือ่ไดรบัแบบแจงการประเมินอากร ผูนำของ

เขาตองเสียอากรใหครบถวนภายในกำหนดสามสิบวนันบัแตวนัทีไ่ดรบัแบบแจงการประเมินอากร30 

ในกรณีที่ผูนำของเขาไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน บทบัญญัติมาตรา 22 วรรคหนึ่ง แหง

พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ใหเรียกเก็บเงินเพิ่มในอัตรารอยละหนึ่งตอเดือนของอากรที่

ตองเสียหรือเสียเพ่ิมโดยไมคดิทบตน นบัแตวนัทีน่ำของออกไปจากอารักขาของศุลกากรหรือสงของ

ออกไปนอกราชอาณาจกัรจนถงึวนัท่ีนำเงนิมาชำระ เศษของเดอืนใหนบัเปนหนึง่เดอืน โดยเงนิเพิม่

ทีเ่รยีกเก็บนีต้องไมเกนิอากรทีต่องเสยีหรอืเสยีเพิม่ ซึง่เงินเพิม่อาจลดลงไดตามหลกัเกณฑทีก่ำหนด

ในกฎกระทรวง และ ในกรณีที่ผูนำของเขาหรือผูสงของออกไมเสียอากรภายในกำหนดสามสิบวัน

นับแตวันที่ไดรับแบบแจงการประเมินอากร มาตรา 22 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 ใหเสียเบี้ยปรับรอยละยี่สิบของอากรที่ตองเสียหรือเสียเพิ่ม ซึ่งเบี้ยปรับอาจงดหรือ

ลดลงได ตามระเบียบท่ีอธิบดีกำหนดโดยอนุมัติของรัฐมนตรี ทั้งนี้ เงินเพิ่มและเบี้ยปรับใหถือเปน

เงินอากร

กรณีที่ผูมีหนาท่ีเสียอากรไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน และพนักงานศุลกากรได

ประเมินอากรและสงแบบแจงการประเมนิอากรตามทีก่ฎหมายกำหนด แตผูนำของเขาหรือผูสงของ

ออกไมเสียอากรใหครบถวนภายในกำหนดสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแบบแจงการประเมินอากร 

มาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ใหอธิบดีกรมศุลกากรมีอำนาจกักของที่ผูนำ

ของเขาหรอืผูสงของออกทีค่างชำระคาอากรไดนำเขาหรอืสงออกและกำลงัผานพธิกีารศลุกากร หรือ

อยูในความกำกับตรวจตราของศุลกากรได จนกวาผูนำของเขาหรือผูสงของออกจะเสียอากรที่คาง

ใหครบถวน และถาไมเสียภายในกำหนดสามสิบวันนับแตวันที่กักของน้ัน ใหอธิบดีกรมศุลกากรมี

อำนาจส่ังใหนำของน้ันออกขายทอดตลาดได เมือ่ไดดำเนินการกักของตามมาตรา 23 แลว ปรากฏ
วา ยังไมไดรบัคาอากรหรือไดรับไมครบถวน มาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
บญัญตัใิหอธบิดกีรมศลุกากรมอีำนาจสัง่ยดึหรอือายดั และขายทอดตลาดทรพัยสนิของผูตองรบัผดิ

เสียอากรไดทั่วราชอาณาจักร โดยมิตองขอใหศาลออกคำสั่ง 

ในสวนของการคนือากร ในทางศลุกากรอาจแบงการคนือากรไดเปน 2 ประเภท ไดแก การ
คนือากรท่ัวไป และการคนือากรสำหรบัของทีน่ำเขาเพือ่ผลติ ผสม ประกอบ บรรจ ุหรือดำเนนิการ

อื่นใดเพื่อสงออก ตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 โดยการคืนอากรทั่วไป

หมายถึงการคืนอากรในกรณีมีการเสียอากรไวเกินจำนวนที่ตองเสีย กรณีที่ไดเสียอากรเพื่อสงของ

ออกไปนอกราชอาณาจักรแลวแตมิไดสงของนั้นออกไปนอกราชอาณาจักรตามมาตรา 26 แหง

30 มาตรา 20 พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
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พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 กรณีของนำเขาที่ไดเสียอากรแลวและไดสงของนั้นกลับออก

ไปนอกราชอาณาจักร (re-export) ตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 กรณี

ของนำเขาทีส่ญูหายหรอืถกูทำลายโดยเหตสุดุวสิยั หรอือบุตัเิหตอุนัมอิาจหลกีเลีย่งได ทีอ่ธบิดอีนมุตัิ

ใหคนือากรได ตามมาตรา 128 แหงพระราชบัญญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 และกรณีอืน่ ๆ ทีม่ใิชการ

คืนอากรตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 256031 

ในการประเมนิอากรเพือ่เรยีกเกบ็อากรของพนกังานศลุกากร หากผูนำของเขาไมเหน็ดวย

กับการประเมินอากรของพนักงานศุลกากร ผูนำของเขามีสิทธิอุทธรณการประเมินอากรตอคณะ

กรรมการพจิารณาอทุธรณภายในกำหนดสามสบิวนันบัแตวนัทีไ่ดรบัแบบแจงการประเมินอากร โดย

พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 กำหนดใหมี “คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ” ทำหนาท่ี

พจิารณาอุทธรณตามแบบแจงการประเมินอากรตามกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวย

พิกัดอัตราศุลกากร โดยตองพิจารณาอุทธรณใหแลวเสร็จภายในกำหนดหนึ่งรอยแปดสิบวันนับแต

วันที่พนักงานศุลกากรไดรับอุทธรณและมีเอกสารหลักฐานที่เกี่ยวกับการอุทธรณนั้นครบถวน 

ในกรณีทีม่เีหตุจำเปน คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณอาจขยายระยะเวลาพิจารณาอุทธรณออกไป

อีกได แตตองไมเกินเกาสิบวัน ซึ่งหากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไมพิจารณาอุทธรณใหแลว

เสร็จภายในกำหนดเวลาดังกลาว ผูนำของเขามีสิทธินำคดีไปฟองตอศาลได และใหคณะกรรมการ

พจิารณาอุทธรณยกอุทธรณของผูนำของเขาน้ัน อยางไรกต็าม การอทุธรณการประเมนิอากรดงักลาว

ไมเปนเหตทุเุลาการเสยีอากรตามทีพ่นกังานศลุกากรประเมนิไว เวนแตผูอทุธรณไดรบัอนญุาตจาก

อธบิดใีหรอคำวินจิฉยัอทุธรณหรอืคำพพิากษาถงึทีส่ดุ ผูอทุธรณทีไ่ดรบัอนญุาตใหทเุลาการเสยีอากร

ตองเสียอากรใหครบถวนภายในกำหนดสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจงการจำหนายอุทธรณหรือ

คำวินิจฉัยอุทธรณ หรือนับแตวันไดรับทราบคำพิพากษาถึงที่สุด และในกรณีที่มีคำวินิจฉัยอุทธรณ

ใหเสียอากรเพ่ิมขึ้น ผูอุทธรณจะตองเสียอากรภายในกำหนดสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจงการ
จำหนายอทุธรณหรอืคำวนิจิฉยัอทุธรณ หรอืนบัแตวนัไดรบัทราบคำพพิากษาถงึทีส่ดุดวยเชนเดยีวกนั

เมือ่คณะกรรมการพจิารณาอทุธรณไดพจิารณาแบบแจงการประเมนิอากรแลว คำวนิจิฉัยของคณะ

กรรมการพิจารณาอุทธรณใหเปนที่สุด โดยใหทำเปนหนังสือและแจงใหผูอุทธรณทราบ ทั้งนี้ หาก
ผูอุทธรณไมพอใจคำวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ ผูอุทธรณมีสิทธิฟองเปนคดีตอศาล

ภายในกำหนดสามสิบวนันบัแตวนัไดรบัแจงคำวินจิฉยัอทุธรณ เวนแต คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ

จะจำหนายอุทธรณเพราะเหตุที่ผูอุทธรณยื่นคำรองขอถอนอุทธรณ

31 ขอ 1 ประกาศกรมศุลกากร ที่ 178/2560 เรื่อง การคืนอากรทั่วไป ลงวันที่ 30 พฤศจิกายน 2560
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ในสวนของบทบญัญตัเิกีย่วกบัความผดิและบทกำหนดโทษ ฐานความผดิทีส่ำคญัตามพระ

ราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ไดแก ความผิดฐานลักลอบหนีศุลกากร (มาตรา 242) ความผิด

ฐานหลีกเลี่ยงอากร (มาตรา 243) ความผิดฐานหลีกเลี่ยงขอหามขอจำกัด (มาตรา 244) ความผิด

ฐานสำแดงหรือยื่นเอกสารไมถูกตอง (มาตรา 202) ความผิดฐานแจงขอความอันเปนเท็จ (มาตรา 

203) ความผิดฐานปลอมแปลงเอกสารหรือใชเอกสารปลอม (มาตรา 204) ความผิดฐานทุจริตใน

การขอคืนอากรตามมาตรา 28 หรือตามมาตรา 29 (มาตรา 206) ซึ่งบางฐานความผิดไดบัญญัติ

ระวางโทษไวในมาตรานั้น ๆ บางฐานความผิดไดบัญญัติแยกกันระหวางบทบัญญัติกำหนดหลัก

ปฏิบตัแิละบทบัญญตับิทลงโทษของการผาฝนหลกัปฏบิตันิัน้ ซึง่โดยหลักทัว่ไปของประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา ผูที่มีอำนาจลงโทษผูกระทำความผิดทางอาญาคือศาลหรือพนักงาน

สอบสวน (สำหรับความผิดอาญาเล็กนอยบางกรณี) แตตามกฎหมายศุลกากรแลวนอกจากหลักการ

ปกติของกระบวนการยุติธรรมดังกลาวแลว ยังมีบทบัญญัติที่ใหอำนาจแกอธิบดีกรมศุลกากรและ

คณะกรรมการเปรยีบเทยีบทีจ่ะงดการฟองรองคดศีลุกากรในชัน้ของกรมศลุกากรหรอืชัน้ของคณะ

กรรมการเปรียบเทียบได32 โดยมีการกำหนดเกณฑการเปรียบเทียบงดการฟองรองตามพระราช

บัญญัติศุลกากร พ.ศ. 256033 

4. มาตรการปองกันทางการคาของสหภาพยุโรป

มาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการอุดหนุน และมาตรการปกปอง เปน

มาตรการปองกนัทางการคา (trade defence instruments) ซึง่เปนสวนหนึง่ของนโยบายการคา

รวมกันของสหภาพยุโรป (common commercial policy) โดยมีคณะกรรมาธิการยุโรป (The 

European Commission) เปนผูมีหนาท่ีในการดำเนินกระบวนพิจารณาและกำหนดมาตรการ
ปองกันทางการคา และมีคณะกรรมการปองกันทางการคา (The Trade Defence Committee) 

ทำหนาทีช่วยเหลือและใหคำปรึกษาเก่ียวกบัการดำเนินการภายใตมาตรการดังกลาว และเม่ือคณะ
กรรมาธิการยุโรปออกขอบังคับ (regulation) ใหเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอุดหนนุ หรอือากรปกปอง จงึเปนหนาทีข่องหนวยงานศลุกากรของประเทศสมาชกิในการเรยีก

เก็บอากรดังกลาว โดยหนาที่ในการชำระอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และ
อากรปกปอง เกดิข้ึนพรอมกบัหนาทีใ่นการชำระอากรศลุกากรของผูนำเขาเมือ่มกีารปลอยเพือ่การ

หมุนเวียนอยางเสรีซึ่งสินคาที่นำเขาไปยังสหภาพยุโรป (release for free circulation)34  

32 มาโนช รอดสม, ความรูเกี่ยวกับกฎหมายศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากร, พิมพครั้งที่ 7 
(กรุงเทพฯ: ธนอรุนการพิมพ, 2564), หนา 228.

33 ขอ 7 04 02 01 ประมวลระเบียบปฏิบัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
34 มาตรการตอบโตการทุมตลาด ดู Regulation (EU) No. 2016/1036, มาตรการตอบโตการอุดหนุน ดู 
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ภายใตกฎหมายวาดวยศุลกากรของสหภาพยุโรป35 การปลอยเพื่อการหมุนเวียนอยางเสรี 

(release for free circulation) นำมาซึ่ง (1) การจัดเก็บอากรขาเขาใด ๆ ที่ถึงกำหนด (2) การ

เรียกเก็บเงินตามความเหมาะสมของคาใชจายอ่ืน ๆ ตามท่ีกำหนดภายใตบทบัญญัติที่เกี่ยวของ 

ซึ่งมีผลบังคับใชที่เกี่ยวของกับการเรียกเก็บเงินเหลานั้น (3) การใชมาตรการนโยบายทางการคา 

ขอหามและขอจำกดั และ (4) การปฏิบัติพิธีการอื่น ๆ ที่กำหนดไวสำหรับการนำเขาสินคา36 โดย

มาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการอุดหนุน และมาตรการปกปอง ถอืเปนสวนหน่ึง

ของมาตรการนโยบายทางการคา (commercial policy measures)37 ดังนั้นบทบัญญัติในสวนที่

เก่ียวกับการเรียกเก็บอากรศุลกากรจึงนำมาใชบังคับกับการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด 

อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง ภายใตมาตรการนโยบายทางการคา

โดยสินคาท่ีไมใชของสหภาพยุโรปที่นำเขาภายในอาณาเขตศุลกากรของสหภาพยุโรป 

ผูนำเขามีอิสระท่ีจะเลือกพิธีการทางศุลกากรสำหรับสินคาท่ีนำเขาภายใตเงื่อนไขท่ีกำหนด ไดแก 

(1) ปลอยเพ่ือการหมุนเวียนอยางเสรี (release for free circulation) หรือ (2) การดำเนินการ

ภายใตพิธีการเฉพาะ (special procedure)38 หรือ (3) สงออก (export) ซึ่งสินคาผานแดน สินคา

ที่นำเขาชั่วคราว หรือจัดเก็บในคลังสินคาศุลกากรหรือเขตปลอดอากร หรือเพื่อการแปรรูปภายใน 

(inward processing) จะยังไมอยูภายใตมาตรการนโยบายทางการคาจนกวาจะมีการปลอยเพ่ือ

การหมุนเวียนอยางเสรี และความรับผดิในการชำระอากรสำหรับการนำเขาเพ่ือการหมุนเวียนอยาง

Regulation (EU) No. 2016/1037 และ มาตรการปกปอง ดู Regulation (EU) No. 2015/478.
35 Regulation (EU) No 952/2013 of the European Parliament and of the Council of 9 October 

2013 laying down the Union Customs Code (UCC)
36 Article 201 of UCC
37 มาตรการนโยบายทางการคา (commercial policy measures) หมายถึง มาตรการท่ีไมใชภาษี (non-tariff 

measures) ที่กำหนดข้ึนซึ่งเปนสวนหน่ึงของนโยบายการคารวมกัน (common commercial policy) ในรูปแบบของ
บทบัญญัติของสหภาพที่ควบคุมการคาระหวางประเทศในสินคา (มาตรา 5(36) ของ UCC) 

38 ภายใตบทบัญญัติมาตรา 210 ของ UCC ไดกำหนดขอบเขตของพิธีการเฉพาะ ซึ่งสินคาอาจอยูภายใตพิธีการ
เฉพาะประเภทใดประเภทหนึ่งดังตอไปนี้

  (1) การผานแดน (transit) 
  (2) การจัดเก็บ (storage) ประกอบดวยคลังสินคาศุลกากร (customs warehousing) และเขตปลอดอากร 

(free zones) 
  (3) การใชงานโดยเฉพาะ (specific use) ประกอบดวยการนำเขาชั่วคราว (temporary admission) และการ

ใชงานปลายทาง (end-use)
  (4) การแปรรูปสนิคา (processing) ประกอบดวยการแปรรูปภายในสหภาพยุโรป (inward processing) และ

การแปรรูปภายนอกสหภาพยุโรป (outward processing) 
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เสรีจะเกิดขึ้นในขณะท่ีมีการยอมรับใบขนสินคา39 โดยคำนวณอากรตามการจำแนกประเภทพิกัด

ศุลกากรของสินคา ราคาศุลกากร ปริมาณ สภาพ ถิ่นกำเนิดของสินคา และอัตราอากรในเวลาที่

ความรับผิดในการชำระอากรเกิดขึ้น40 ทั้งนี้ หากในขณะท่ีนำเขา มีการกำหนดมาตรการนโยบาย

ทางการคากบัสนิคาทีน่ำเขาสูสหภาพยุโรป กรณนีำเขาเพือ่การแปรรูปภายใน หากตอมาไดสงสินคา

นั้นกลับออกไปนอกสหภาพยุโรป สินคาดังกลาวก็จะไมอยูภายใตมาตรการนโยบายทางการคา

อีกตอไป แตหากสินคาดังกลาวไดถูกแปรรูปเปนสินคาที่ไมอยูภายใตมาตรการนโยบายทางการคา

และถูกปลอยเพ่ือการหมุนเวียนอยางเสรี เพื่อปองกันการหลีกเล่ียงมาตรการนโยบายทางการคา 

เจาหนาที่ศุลกากรมีอำนาจกำหนดจำนวนอากรตามการจำแนกประเภทพิกัดศุลกากรของสินคา 

ราคาศุลกากร ปรมิาณ สภาพ และถ่ินกำเนดิของสนิคา ในขณะท่ีนำเขาเพือ่การแปรรปูภายใน โดย

ถือตามอัตราอากร ณ วันท่ียอมรับใบขนสินคาเพ่ือการหมุนเวียนอยางเสรี41 ซึ่งในกรณีนี้จะไมนำ

มาตรการนโยบายทางการคามาใชบังคับกับสวนสูญเสียและเศษซาก42

อยางไรก็ตาม แมมาตรการนโยบายทางการคาจะไมนำมาใชบังคับกับสินคาที่นำเขาสู

สหภาพยุโรปเปนการชั่วคราวเพื่อการแปรรูปภายใน แตในกรณี Pometon case43 ศาลยุติธรรม

แหงยุโรป (ECJ) ไดวางหลักวา อากรตอบโตการทุมตลาดอาจถูกใชกับการแปรรูปภายในไดในบาง

กรณี44 ผูนำเขาที่ไมมีเจตนาที่จะสงออกอยางแทจริง โดยการสงออกสินคาที่นำเขาเพื่อการแปรรูป

ภายในและนำเขาใหมหลงัจากน้ันไมนาน ไมสามารถอยูภายใตกระบวนการแปรรูปภายในโดยชอบ

ดวยกฎหมายได เพื่อปองกันไมใหกิจกรรมทางเศรษฐกิจในประเทศสมาชิกไดรับความเสียหาย 

ผูนำเขาจึงตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาด 

39 Article 77 of UCC
40 Article 85 of UCC
41 Article 86(3) of UCC and Article 76(1) of Commission Delegated Regulation (EU) 2015/2446 of 

28 July 2015 supplementing Regulation (EU) No 952/2013 of the European Parliament and of the Council 
as regards detailed rules concerning certain provisions of the Union Customs Code (Delegated acts: DA)

42 Article 202 of UCC, ดู นิยาม “สวนสูญเสียและเศษซาก (waste and scrap)” ใน DA Article 1(41)
43 ดูCase C-158/08 Agenzia Dogane Ufficio delle Dogane di Trieste (Trieste Customs Authority) 

(Italy) V Pometon SpA เปนกรณีทีบ่รษิทั Pometon SpA จดทะเบียนในอติาลี ไดนำเขาแทงแมกนเีซยีมทีไ่มผานการแปรรูป
จากบรษิทัในเครอืทีจ่ดทะเบยีนในสโลวเีนยี โดยสนิคาดงักลาวมถีิน่กำเนดิจากจนี และอยูภายใตคำส่ังใหเรยีกเกบ็อากรตอบโต
การทุมตลาดของประชาคมยุโรป เพื่อนำเขาสูกระบวนการแปรรปูภายใน (inward processing) แปรรูปเปนเม็ดแมกนีเซียม
ซึ่งไมอยูภายใตอากรตอบโตการทุมตลาด และสงออกไปยังสโลวีเนีย จากนั้นเม็ดแมกนีเซียมสวนใหญที่ถูกสงออกไปยังสโลวี
เนียไดถูกนำเขาสูตลาดของประชาคมยุโรปอีกครั้ง 

44 Edwin Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Practice, 2 ed. (Sweet & Maxwell, 2010), p. 
141-142.
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 ในสวนของการคืนอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง 

นอกจากที่บัญญัติไวในกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดที่กำหนดใหผูนำเขามีสิทธิขอคืน

อากรตอบโตการทุมตลาดไดในกรณีที่แสดงใหเห็นวาสวนเหลื่อมการทุมตลาดไดถูกขจัดหรือลดลง

จนต่ำกวาอากรที่เรียกเก็บ หรือกฎหมายวาดวยการตอบโตการอุดหนุนที่กำหนดใหผูนำเขามีสิทธิ

ขอคืนอากรตอบโตการอุดหนุนไดในกรณีทีแ่สดงใหเหน็วาปริมาณการอุดหนนุไดถกูขจัดหรอืลดลง

จนต่ำกวาอากรท่ีเรียกเก็บ โดยใหยื่นคำรองตอคณะกรรมาธิการยุโรปผานประเทศสมาชิกที่มีการ

ปลอยสนิคาเพือ่การหมุนเวยีนอยางเสร ีกรณอีืน่นอกจากท่ีกำหนดไว ใหนำบทบญัญตัแิหงกฎหมาย

วาดวยศุลกากรมาใชบงัคบั45 ทัง้นี ้ภายใตกฎหมายวาดวยศลุกากรมกีารกำหนดเหตแุหงการคนือากร

ไว 4 กรณ ีคอื (1) อากรทีเ่รยีกเกบ็เกนิจำนวนทีพ่งึตองเสยี (2) สนิคาชำรดุหรอืสินคาไมเปนไปตาม

เงื่อนไขของสัญญา (3) ขอผิดพลาดโดยหนวยงานที่มีอำนาจ และ (4) เพ่ือประโยชนแหงความ

ยุติธรรม46 โดยเปนอำนาจของเจาหนาที่ศุลกากรแหงชาติสมาชิกในการพิจารณาคืนอากรกรณี

ดังกลาว 

นอกจากนี ้บทบญัญตัใินสวนทีเ่กีย่วกบัการดำเนนิการของหนวยงานศลุกากรตามกฎหมาย

วาดวยศลุกากร ในการเรียกเก็บอากรภายใตมาตรการนโยบายทางการคา ในกรณีทีผู่นำเขาไมชำระ

อากรภายในระยะเวลาที่กำหนด เจาหนาท่ีศุลกากรจะตองดำเนินการตามกฎหมายภายในของ

ประเทศสมาชิกที่เกี่ยวของ โดยดอกเบ้ียคางชำระใหคิดตามจำนวนอากรนับแตสิ้นระยะเวลาท่ี

กำหนดจนถึงวันที่ชำระเงิน ตามอัตราที่กำหนดในวารสารทางการของสหภาพยุโรป47 และสิทธิใน

การอุทธรณคำวินิจฉัยของเจาหนาที่ศุลกากร  รวมถึงการบังคับใชบทลงโทษสำหรับ

การไมปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยศุลกากร ใหเปนไปตามบทบัญญัติที่ใชบังคับในประเทศสมาชิก48 

5. ปญหาการบงัคบัใชกฎหมายวาดวยศลุกากร ในกรณทีีม่กีารเรยีกเกบ็อากรตอบโต
 การทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่

 เพ่ิมขึ้น

จากการศึกษาพบวามีปญหาในการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร ภายใตกฎหมายวา

ดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมายวาดวย

45 Commission Notice concerning the reimbursement of anti-dumping duties (2021/C 118/06)
46 The provisions of Section 3 of Chapter 3 in Title III of the Union Customs Code
47 Article 113 of UCC
48 Article 42 and Article 44 of UCC
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มาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้น ในกรณีที่การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด 

อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้น โดยแยกพิจารณาเปน

ประเด็นดังตอไปน้ี

5.1 การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนนุ และอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้น ในกรณีที่มีการใชสิทธิประโยชนทางภาษีศุลกากร 

(1) กรณีทีม่กีารใชสทิธปิระโยชนของคลังสนิคาทณัฑบนตามกฎหมายวาดวยศลุกากร 

ของทีน่ำเขามาในราชอาณาจักรมคีวามรับผดิในอนัจะตองเสียอากรในเวลาท่ีนำของเขาสำเร็จ โดย

ใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคาศุลกากร และพิกดัอตัราศุลกากรท่ีเปนอยูในเวลาท่ีนำของ

เขาสำเร็จ เวนแตกรณีของท่ีเกบ็ไวในคลังสนิคาทณัฑบน ไมวาจะปลอยออกไปในสภาพเดิมท่ีนำเขา

หรือในสภาพอ่ืน ความรับผิดในอันจะตองเสียอากรเกิดขึ้นเวลาท่ีนำของเขาสำเร็จ โดยใหคำนวณ

อากรตามอตัราศลุกากรในเวลาทีน่ำของออกจากคลงัสนิคาทัณฑบน ทัง้นี ้ใหยกเวนอากรขาเขาและ

อากรขาออกแกของที่ปลอยออกจากคลังสินคาทัณฑบนเพื่อสงออกนอกราชอาณาจักร และหาก

เปนการโอนเขาไปในคลังสนิคาทณัฑบนอ่ืน หรอืจำหนายใหแกผูนำของเขาตามมาตรา 29 หรอืผูมี

สทิธิไดรบัยกเวนอากรตามกฎหมายวาดวยพกิดัอตัราศุลกากรหรือกฎหมายอ่ืน ใหถอืวาเปนการสง

ออกไปนอกราชอาณาจักร49 

ปรากฏวาในกรณทีีค่ณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและการอดุหนนุ และคณะกรรมการ

พิจารณามาตรการปกปอง ไดกำหนดขอยกเวนการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากร

ปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน สำหรบัการนำเขามาผลติเพือ่การสงออก ตามกฎหมายวาดวย

การนคิมอตุสาหกรรมแหงประเทศไทย กฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทนุ และกฎหมายวาดวย

ศุลกากร มีการอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใหถือวาเปนการสงออกไปนอกราชอาณาจักร เปน
ชองทางในการหลีกเลี่ยงอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้น 

โดยการโอนสินคาที่อยูภายใตมาตรการตอบโตการทุมตลาดหรือมาตรการปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้นจากคลังสินคาทัณฑบนเขาไปในเขตปลอดอากร และตอมาไดนำออกจากเขตปลอด

อากรเพื่อจำหนายภายในราชอาณาจักร กรมการคาตางประเทศจึงไดหารือประเด็นดังกลาวไปยัง

สำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา โดยคณะกรรมการกฤษฎกีามคีวามเหน็วา ขอยกเวนตามประกาศ

คณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและการอดุหนนุ และคณะกรรมการพจิารณามาตรการปกปอง 

เปนการยกเวนการเรียกเก็บอากรปกปองหรืออากรตอบโตการทุมตลาดสำหรับกรณีที่มี
การนำสินคาเขามาเพ่ือการสงออกนอกราชอาณาจักร โดยมุงหมายเฉพาะกรณีทีม่กีารสงสนิคาออก

49 มาตรา 13 มาตรา 14 และมาตรา 126 พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
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นอกราชอาณาจักรอยางแทจรงิเทานัน้ เพือ่คุมครองอตุสาหกรรมภายในประเทศ จงึไมรวมถงึกรณี

ทีก่ฎหมายใหถอืวาเปนการสงออกนอกราชอาณาจกัรแตมไิดมกีารสงออกไปนอกราชอาณาจกัรจรงิ 

เมื่อมิไดสงออกไปนอกราชอาณาจักรจริง ผูนำของเขาจึงตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรือ

อากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นแลวแตกรณี50 

ประเด็นปญหาตอมาสำหรับคลังสินคาทัณฑบน เมื่อความรับผิดในอันจะตองเสียอากร

สำหรบัของทีน่ำเขาเกดิขึน้ในเวลาทีน่ำของเขาสำเรจ็ โดยคำนวณอากรตามอตัราศลุกากรในเวลาที่

นำออกจากคลังสินคาทัณฑบน กรณีผูนำของเขานำของท่ีตองเสียอากรตอบโตการทุมตลาดหรือ

อากรปกปองจากการนำเขาคาที่เพิ่มขึ้นเขาไปยังคลังสินคาทัณฑบน แตตอมาไดมีการนำออกมา

จำหนายภายในราชอาณาจกัร อตัราทีใ่ชในการเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นสำหรับสินคาที่นำเขาไปยังคลังสินคาทัณฑบนจะตองใชอัตรา ณ 

วันนำเขาสำเร็จ หรือ ณ วันซึ่งไดปลอยของออกไปจากคลังสินคาทัณฑบน กรมศุลกากรไดหารือ

ประเดน็ดงักลาวไปยงัสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา โดยคณะกรรมการกฤษฎกีามคีวามเหน็วา 

การพิจารณาวาจะตองมกีารคุมครองปกปองอุตสาหกรรมภายในหรือไมนัน้จะตองพิจารณาจากวัน

ที่มีการนำเขา การเรียกเก็บอากรทั้งสองกรณีจึงตองคิดในอัตราท่ีนำเขาจริง หมายความวาเปนวัน

ที่ปรากฏในใบขนสินคาขาเขาวาไดมีการนำสินคาเขามาในราชอาณาจักร ไมวาจะมีการนำสินคา

ดังกลาวเขาคลังสินคาทัณฑบนหรือเขตปลอดอากรหรือไมก็ตาม ดังนั้น หากมีการประกาศกำหนด

มาตรการตอบโตการทุมตลาดหรือมาตรการปกปองในขณะนำเขา ผูนำเขามีหนาท่ีที่จะตองชำระ

อากรนัน้ ๆ ในอตัราทีป่ระกาศกำหนดในขณะทีน่ำเขา มใิชชำระตามอตัราอากรทีก่ำหนดในขณะที่

ปลอยของออกจากคลังสินคาทัณฑบน51 

(2) กรณีที่มีการใชสิทธิประโยชนของเขตปลอดอากรตามกฎหมายวาดวยศุลกากร 
การนำของออกจากเขตปลอดอากรเพือ่ใชหรอืจำหนายภายในราชอาณาจกัร หรือเพือ่โอนเขาไปใน

คลังสินคาทัณฑบน หรือจำหนายใหแกผูนำของเขาตามมาตรา 29 หรือผูมีสิทธิไดรับยกเวนอากร

ตามกฎหมายวาดวยพิกดัอตัราศุลกากรหรือกฎหมายอ่ืน ใหถอืวาเปนการนำเขามาในราชอาณาจักร

และเปนการนำเขาสำเร็จในเวลาท่ีนำของเชนวานั้นออกจากเขตปลอดอากร โดยของท่ีปลอยออก

ไปจากเขตปลอดอากรเพ่ือนำเขามาในราชอาณาจักรไมวาของน้ันจะนำเขามาจากนอกราชอาณาจักร

50 บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การจัดเก็บอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดกรณีการ
ใชสิทธิประโยชนทางภาษีศุลกากรนำสินคาเขาเก็บในคลังสินคาทัณฑบนและเขตปลอดอากร (เรื่องเสร็จที่ 1748/2559)

51 บนัทกึสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่ง อำนาจหนาทีข่องกรมศลุกากรในการเรยีกเกบ็อากรปกปองตาม
กฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น และการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดตามกฎหมายวา
ดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุซึง่สนิคาจากตางประเทศ (เรือ่งเสรจ็ที ่1148/2561 และเรือ่งเสรจ็ที ่1154/2561)
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หรอืจากในราชอาณาจกัร ใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคาศลุกากร และพกิดัอตัราศลุกากร

ที่เปนอยูในเวลาที่ปลอยของนั้นออกไปจากเขตปลอดอากร52

ปรากฏวาสินคาที่อยูภายใตมาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการอุดหนุน 

หรือมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ที่นำเขามาในราชอาณาจักรและนำเขาไปยัง

เขตปลอดอากร โดยไดรับยกเวนการเรียกเก็บอากรตามประกาศคณะกรรมการพิจารณาการ

ทุมตลาดและการอุดหนุนหรือคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปอง สำหรับสินคาที่นำเขามา

ผลิตเพื่อสงออกนอกราชอาณาจักร ผูนำของเขาจึงยังไมตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาด อากร

ตอบโตการอุดหนุน หรืออากรปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้น แตสินคาดังกลาวกลับถูกนำ

ออกจากเขตปลอดอากรเพือ่จำหนายภายในประเทศ ซึง่สนิคานัน้ไดถกูแปรสภาพในเขตปลอดอากร 

จนไมมีพิกัดอัตราศุลกากรตามที่คณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุนหรือคณะ

กรรมการพิจารณามาตรการปกปองมปีระกาศใหเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอุดหนุน หรืออากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้นสำหรับสินคานั้นอีก จึงไมสามารถ

เรียกเก็บอากรดังกลาวกับของน้ันได

กรมศุลกากรไดหารือประเด็นดังกลาวไปยังสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยคณะ

กรรมการกฤษฎีกามีความเห็นวา ความรับผิดในอันจะตองเสียอากรสำหรับของที่นำเขามาใน

ราชอาณาจักรเกิดขึ้นในเวลาท่ีนำของเขาสำเร็จ โดยในการคำนวณอากรสำหรับของที่นำเขามาใน

ราชอาณาจักรใหคำนวณตามสภาพแหงของ ราคาศุลกากร และพิกดัอตัราศุลกากร ทีเ่ปนอยูในเวลา

ที่นำของเขาสำเร็จ เวนแตเปนการนำของเขาไปในเขตประกอบการท่ีกฎหมายกำหนดเง่ือนไข

ความรับผิดในอันจะตองชำระอากรศุลกากรเปนการเฉพาะ เชน กรณีเขตปลอดอากรซึ่งความ

รับผิดในการชำระอากรศุลกากรจะเกิดขึ้นในเวลาท่ีปลอยของออกจากเขตปลอดอากร เมื่อได
พิจารณาเจตนารมณแหงกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจาก

ตางประเทศ และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ประกอบกับ

บทบัญญัติที่เกี่ยวของตามพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ในกรณีที่มีการนำของเขาไปในเขต
ปลอดอากรหรือเขตประกอบการอ่ืนทีไ่ดรบัยกเวนอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจาก

การนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน แลวไมไดสงของนัน้ออกไปนอกราชอาณาจักร แตนำของนัน้ออกจากเขต
ปลอดอากรหรือเขตประกอบการอื่น เพื่อนำมาใชหรือจำหนายภายในราชอาณาจักร ไมวาของนั้น

จะไดมกีารนำไปผลติเปนผลติภัณฑอืน่แลวหรอืไม และไมวาของนัน้จะมกีารจำหนายจายโอนไปใน

ระหวางเขตประกอบการที่ไดรับยกเวนอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขา

52 มาตรา 154 และมาตรา 155 พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 41 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2566

127

สนิคาทีเ่พิม่ขึน้ในลกัษณะหลายตอหลายทอดหรอืไมกต็าม เมือ่มไิดมกีารสงของดงักลาวออกไปนอก

ราชอาณาจักรจริงแตกลับนำมาใชหรือจำหนายในราชอาณาจักร กรณีจึงไมเขาเง่ือนไขการไดรับ

ยกเวนการชำระอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดตามประกาศคณะกรรมการพิจารณา

มาตรการปกปองหรือคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน ความรับผิดในอันจะ

ตองเสียอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดสำหรับของท่ีนำเขามาในราชอาณาจักรยอมเกิด

ขึ้นในเวลาที่นำของเขาสำเร็จและยอมตองใชพิกัดศุลกากรของของในเวลาที่นำเขาสำเร็จในการจัด

เก็บอากรดังกลาว53 

จากประเด็นใน (1) และ (2) จะเห็นไดวา การนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใช

บังคับในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจาก

การนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ ตองเปนไปตามเจตนารมณแหงกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาด

และการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้นที่มุงคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศ โดยที่ตามความตกลงระหวางประเทศ 

WTO อนุญาตใหประเทศสมาชิกใชมาตรการเยียวยาทางการคาไดภายในดินแดนของตนท้ังหมด 

ดังนั้น ในกรณีที่มีการนำสินคาท่ีอยูภายใตมาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการ

อุดหนุน และมาตรการปกปองเขามาในราชอาณาจักร โดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวย

ศุลกากรในการหลีกเลี่ยงมาตรการตาง ๆ จึงเปนการกระทำอันมิชอบ ผูเขียนจึงเห็นพองกับความ

เหน็ของคณะกรรมการกฤษฎกีา โดยเหน็วาท้ังในกรณกีารใชสทิธปิระโยชนคลงัสินคาทณัฑบนและ

เขตปลอดอากร เมื่อมิไดมีการสงออกไปนอกราชอาณาจักรจริง โดยที่สินคายังคงหมุนเวียนอยูใน

ประเทศ ความเสียหายที่เกิดแกอุตสาหกรรมภายในประเทศจึงยังไมถูกขจัดไป แมจะมีการแปรรูป

เปนผลติภัณฑอืน่แลวหรอืไมกต็าม ความรบัผดิในการชำระอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอดุหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ ยอมเกดิขึน้เมือ่มกีารนำเขาสำเรจ็ตาม
มาตรา 13 ประกอบมาตรา 50 และใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคา และพิกัดอัตรา

ศุลกากรท่ีเปนอยูในขณะท่ีนำเขาสำเร็จ ตามมาตรา 14 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 เพื่อปองกันการอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยศุลกากรในการหลีกเลี่ยงอากร
ตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น

53 บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การเรียกเก็บและการคืนอากรปกปองและอากรตอบโตการทุม
ตลาด และอำนาจการพิจารณาอุทธรณเกี่ยวกับการเรียกเก็บอากรปกปอง (เรื่องเสร็จที่ 746/2564)
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5.2 ปญหาการนำบทบัญญตัเิกีย่วกับการประเมินเงินเพ่ิมและเบ้ียปรับตามกฎหมายวา

ดวยศุลกากรมาใชบังคับ

เจาพนักงานศุลกากรมีอำนาจในการประเมินอากร รวมถึงอำนาจเรียกเก็บเงินเพ่ิมและเบ้ีย

ปรับ ในกรณีที่ผูนำของเขาไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน ตามกฎหมายวาดวยศุลกากร แต

ทั้งนี้ เงินเพ่ิมและเบ้ียปรับเปนมาตรการลงโทษทางภาษีอากรอยางหน่ึงซ่ึงกระทบสิทธิประชาชน 

หากไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจง เจาหนาที่รัฐหรือฝายปกครองยอมไมมีอำนาจกระทำการ

ใด ๆ ได54 

โดยในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน ไดมกีารแกไขเพ่ิมเติม 

โดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับที่ 2) 

พ.ศ. 2562 ใหอำนาจกรมศุลกากรในการเรียกเก็บอากร เงินเพิ่มและเบี้ยปรับ การกักของ การยึด

หรอือายัดทรพัยสนิ การขายทอดตลาด และการดำเนนิการเกีย่วกบัของตกคาง รวมทัง้ การลดเงนิเพิม่ 

งดหรอืลดเบีย้ปรบั ทเุลาการชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรอือากรตอบโตการอดุหนนุ เงนิเพิม่

และเบี้ยปรับ ในกรณีที่ผูนำเขาไมชำระอากรหรือชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโต

การอุดหนุนไมครบถวน หรือคางชำระคาอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโตการอุดหนุน 

เพือ่กำหนดอำนาจดำเนนิการของกรมศลุกากรใหชดัเจนและลดปญหาการตคีวามกฎหมายระหวาง

หนวยงานที่เกี่ยวของ

อยางไรก็ตาม ในสวนของอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พระราชบัญญัติ

มาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน พ.ศ. 2550 มไิดมบีทบญัญตัทิีใ่หอำนาจกรมศลุกากร

ในการเรยีกเก็บเงนิเพิม่และเบีย้ปรบั ดงัเชนอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอดุหนนุ 

กรมศุลกากรจึงไมมีอำนาจเรียกเก็บเงินเพิ่มและเบี้ยปรับสำหรับอากรปกปองจากการนำเขาสินคา
ที่เพิ่มขึ้นได แตทั้งนี้ จุดประสงคของการเรียกเก็บเงินเพิ่มและเบี้ยปรับทางภาษีอากรก็เพื่อลงโทษ

ผูเสยีภาษใีนกรณีทีผู่เสยีภาษผีดินดัไมชำระภาษภีายในเวลาทีก่ำหนด หรือในกรณทีีผู่เสยีภาษไีมยืน่

รายการเสียภาษีหรือยื่นรายการแลวแตไมถูกตอง หรือไมปฏิบัติตามบทบัญญัติที่กฎหมายกำหนด

ไวในบางกรณี55 ดงันัน้ เพือ่ใหการเรยีกเกบ็อากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน เปนไปอยาง

มีประสิทธิภาพ รวดเร็ว และปองกันการหลีกเลี่ยงการชำระภาษีอากร ยอมตองมีมาตรการบังคับ 

54 เรื่องเดียวกัน.
55 จุฑาสินี สืบวิเศษ, กระบวนการระงับขอพิพาททางภาษีอากรในสวนของฝายปกครองเปรียบเทียบระหวาง 

กรมสรรพากร กรมศุลกากร และกรมสรรพสามิต. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิตย, 2559; หนา 54-56.
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ซึง่ตามหลักความชอบดวยกฎหมาย ยอมตองมกีฎหมายบัญญตัใิหอำนาจไว และเพ่ือใหการเรียกเกบ็

อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิม

ขึ้นมีมาตรฐานอยางเดียวกัน จึงเห็นควรกำหนดใหกรมศุลกากรมีอำนาจในการเรียกเก็บเงินเพิ่ม

และเบี้ยปรับสำหรับอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น รวมถึงอำนาจดำเนินการกับอากร

ที่คางชำระได ใหสอดคลองกับกรณีของอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน 

5.3 ปญหาการพิจารณาคืนอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และ

อากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้น

(1) ของที่นำเขามาและสงกลับออกไปตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 กรณมีปีญหาวา การนำเขาและสงออกสนิคาในลกัษณะการดำเนนิพิธกีารศลุกากรการ

สงของกลับออกไป (re-export) ภายในอารักขาของศุลกากร ผูนำของเขามสีทิธขิอคืนอากรตอบโต

การทุมตลาด และ/หรืออากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นที่ชำระไวหรือไม 

ในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน เนือ่งจากเปนปญหาใน

ทางปฏิบัติระหวางหนวยงานที่บังคับใชกฎหมาย จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ มาตรา 49/2 

และมาตรา 70/2 โดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซ่ึงสินคาจาก

ตางประเทศ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 กำหนดใหผูนำของเขาอาจยื่นคำขอคืนอากรตอบโตการ

ทุมตลาดไดในกรณีทีไ่ดสงสนิคาทีไ่ดชำระอากรตอบโตการทุมตลาดกลับออกไปนอกราชอาณาจักร 

โดยใหนำมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 บทกำหนดโทษที่เกี่ยวของ และ

บทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับการเปรียบเทียบ มาใชบังคับโดยอนุโลม ผูนำของเขาจึงมีสิทธิขอคืน

อากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุนที่ชำระไวแลวได 

ทั้งนี้ มาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 กำหนดใหผูนำเขามีสิทธิในการ
ขอคืนอากรเกาในสิบสวนหรือสวนที่เกินหนึ่งพันบาทของจำนวนที่ไดเรียกเก็บไว โดยคำนวณตาม
ใบขนสินคาขาออกแตละฉบับ แลวแตจำนวนใดจะสูงกวา กรณีจึงมีปญหาวา ผูนำของเขาที่ไดสง

ของนั้นกลับออกไปนอกราชอาณาจักร และขอคืนอากรขาเขาสำหรับของนั้น กรมศุลกากรจะตอง

เรียกเก็บไวอีกสวนหน่ึงในสิบสวนหรือหน่ึงพันบาทสำหรับสวนของอากรตอบโตการทุมตลาดหรือ

อากรตอบโตการอุดหนุนดวยหรือไม 

ผูเขยีนเหน็วากรณดีงักลาวไมควรมกีารเรยีกเกบ็ในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาดและ

อากรตอบโตการอดุหนนุอกี เนือ่งจากการเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการ

อุดหนุนตองไมเกินกวาสวนเหลื่อมการทุมตลาดหรือการอุดหนุนที่พบวามีอยูตามที่ไดคำนวณการ
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อุดหนุนตอหนวยของสินคาที่สงออกและไดรับการอุดหนุน กรณีจึงทำไดเพียงเพ่ือทำใหความเสีย

หายของอุตสาหกรรมภายในประเทศหมดไป ซึ่งตางจากอากรตามกฎหมายวาดวยศุลกากร และ

ภายใตเงื่อนไขในการขอคืนอากรตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ของที่

นำเขาไมไดมีการใชประโยชนภายในประเทศ อุตสาหกรรมภายในประเทศยอมไมไดรับความเสีย

หาย กรณีจึงไมมีอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุนที่ตองชำระ

อยางไรก็ตาม ในสวนของอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พระราชบัญญัติ

มาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน พ.ศ. 2550 มไิดมบีทบญัญตักิำหนดเหตุแหงการคืน

อากรปกปองจากการนำเขาสนิคาท่ีเพิม่ขึน้ รวมถงึหลกัเกณฑและวธิกีารคนือากรปกปองจากการนำ

เขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ไวแตอยางใด ซึง่เห็นวาในกรณีทีม่กีารนำสินคาทีต่องเสียอากรปกปองจากการนำ

เขาสินคาที่เพิ่มขึ้นเขามาในราชอาณาจักรและไดสงกลับออกไปนอกราชอาณาจักร ภายใตหลัก

เกณฑและเงือ่นไขตามทีก่ำหนดไวในมาตรา 28 แหงพระราชบญัญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 ดวยเหตผุล

เชนเดียวกับอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน ผูนำของเขายอมมีสิทธิขอคืน

อากรปกปองที่ไดชำระไวเชนเดียวกัน ดังนั้น เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูนำของเขา จึงเห็นควร

เพิ่มเติมบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น โดยใหผูนำ

ของเขามีสิทธิขอคืนอากรตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ไดเชนเดียวกัน

กับอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน

(2) ของที่นำเขามาผลิตเพ่ือการสงออกตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 กรณีมีปญหาวา ในการพิจารณาคืนอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรปกปองจาก

การนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ กรมศลุกากรจะสามารถพิจารณาคนือากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากร

ปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ตามหลักเกณฑตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 ไดหรือไม 

คณะกรรมการกฤษฎีกาไดมคีวามเหน็วา การคนือากรทัง้ในสวนของอากรปกปองและอากร

ตอบโตการทุมตลาดน้ัน จำเปนท่ีจะตองมีบทบัญญัติแหงกฎหมายกำหนดใหอำนาจในการคืนไว

อยางชัดเจน โดยเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาที่เพิ่มขึ้น และ

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ มิไดกำหนดให

นำมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 มาใชบังคับ การคืนอากรตอบโตการ

ทุมตลาดดังกลาวจึงไมรวมถึงกรณีการนำเขาสินคาที่นำมาผลิต ผสม ประกอบ บรรจุ หรือดำเนิน
การดวยวิธีอื่นใดกอนสงออกไปนอกราชอาณาจักรตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 กรมศุลกากรจึงไมสามารถคืนอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดใหแก
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ผูประกอบการท่ีนำของซ่ึงไดชำระอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดไวแลวไปผลิตและสง
ออกไปนอกราชอาณาจักร โดยอาศัยมาตรา 29 เชนเดียวกันกบัการคืนอากรศุลกากรตามกฎหมาย

ศุลกากรได56 

อยางไรก็ตาม หากเปนกรณีที่มีประกาศคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการ

อดุหนนุ และคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปอง กำหนดใหยกเวนการเรียกเกบ็อากรตอบโต

การทุมตลาดหรอือากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ สำหรบัสินคาทีน่ำเขามาผลติเพือ่การ

สงออกภายใตกฎหมายวาดวยศุลกากร โดยใหปฏิบัติตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการ

ยกเวนอากรขาเขาเพ่ือการสงออกตามท่ีกฎหมายวาดวยศุลกากรกำหนด ทั้งนี้ ภายใตพระราช

บัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 มีมาตรการทางภาษีอากรเพ่ือสงเสริมการสงออก ไดแก คลังสินคา

ทัณฑบน เขตปลอดอากร และการคืนอากรตามมาตรา 29 โดยมีแนวคิดเดียวกันคือ ของใดท่ีมิได

มีการบริโภคภายในประเทศ ไมควรมีภาระภาษี (user pays principal)57 เพียงแตมาตรา 29 ตอง

มกีารเรียกเก็บอากรขาเขาไวกอน และเม่ือไดดำเนินการผลิต ผสม ประกอบ บรรจุ หรอืดำเนินการ

ดวยวิธีอื่นใด และสงออกไปนอกราชอาณาจักร จึงจะมีสิทธิขอคืนอากรที่เสียไวได ตามเงื่อนไข

ที่กฎหมายกำหนด ผูเขียนจึงเห็นวา สินคาที่นำเขามาผลิตเพื่อการสงออกภายใตกฎหมายวาดวย

ศุลกากร ตามประกาศคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน และคณะกรรมการ

พิจารณามาตรการปกปอง ยอมรวมถึงการนำเขามาผลิตเพ่ือการสงออกตามมาตรา 29 แหง

พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ดวย โดยผูนำของเขาตองชำระอากรไวกอน และเมื่อไดนำ

สนิคาดงักลาวมาผลิตและสงออกไปนอกราชอาณาจักร กย็อมมีสทิธขิอคนือากรตอบโตการทุมตลาด

หรอือากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน โดยใชหลกัเกณฑเดียวกันกบัการคืนอากรตามมาตรา 

29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 

5.4 ปญหาเกีย่วกบัอำนาจในการพจิารณาอทุธรณของคณะกรรมการพจิารณาอทุธรณ
ตามกฎหมายวาดวยศุลกากร 

ในกรณีที่มีการออกแบบแจงการประเมินอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจาก

การนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น มีปญหาวาหนวยงานใดจะเปนผูมีอำนาจพิจารณาอุทธรณตามแบบแจง

56 บนัทกึสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรือ่งเสร็จท่ี 746/2564 วนิจิฉยักรณีทีผู่ประกอบการท่ีมสีทิธคินือากร
ตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 ซือ้วตัถดุบิจากผูประกอบกิจการภายในเขตปลอดอากรซึง่กรมศลุกากร
ไดเรยีกเกบ็อากรปกปองหรอือากรตอบโตการทุมตลาดไวแลว และผูประกอบการมสิีทธคินือากรตามมาตรา 29 นำวตัถดุบินัน้
ไปผลิตและสงออกไปนอกราชอาณาจักร 

57 กฤติกา ปนประเสริฐ, คำอธิบายกฎหมายศุลกากร, พิมพครั้งที่ 1 (2565), หนา 152.
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การประเมนิอากรดงักลาว โดยทีก่รมศลุกากร เหน็วา การอทุธรณการประเมนิตามกฎหมายวาดวย

ศลุกากร เปนกรณีทีผู่นำของเขาหรอืผูสงของออกอุทธรณการประเมินอากรของพนักงานเจาหนาที่

เพื่อเรียกเก็บอากรท่ีเสียไวไมครบตามจำนวนท่ีตองเสียจริง สวนการเรียกเก็บอากรตอบโตการ

ทุมตลาดเปนการเรียกเก็บตามประกาศของคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน

ทีม่คีำวนิจิฉยัใหเรยีกเกบ็ หากผูใดไมพอใจคำวนิจิฉัยดงักลาว สามารถอทุธรณตอศาลทรพัยสนิทาง

ปญญาและการคาระหวางประเทศไดตามมาตรา 61 แหงพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาด

และการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542

แตทั้งน้ี กรมการคาตางประเทศ มีความเห็นวา กรณีที่มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการ

ทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ใหนำบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวย

ศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใชบังคับกับการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือน

เปนอากรขาเขาตามกฎหมายนั้น ดังนั้น การประเมินเพื่อเรียกเก็บอากรและการออกแบบแจงการ

ประเมินอากร การอุทธรณและการขอทุเลาการชำระอากร เปนเร่ืองตอเน่ืองในการจัดเก็บอากร 

พนกังานศุลกากรจึงสามารถประเมินอากรตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 

เพื่อเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้นในกรณีที่

ผูมหีนาทีเ่สยีอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน และ

กรมศลุกากรสามารถออกแบบแจงการประเมนิอากรเพือ่เรยีกเกบ็ตามกฎหมายวาดวยศลุกากร และ

ผูนำของเขายอมอุทธรณการประเมินการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองตอ

คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณตามมาตรา 37 และขอทุเลาการชำระอากรตอบโตการทุมตลาด

และอากรปกปองตามมาตรา 38 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ได

กรมศุลกากรจึงไดหารือเกี่ยวกับอำนาจในการพิจารณาอุทธรณการออกแบบแจงการ
ประเมินอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มข้ึน ตอสำนักงาน

คณะกรรมการกฤษฎกีา โดยคณะกรรมการกฤษฎกีามคีวามเหน็วา กฎหมายวาดวยการตอบโตการ

ทุมตลาดและการอดุหนนุซึง่สนิคาจากตางประเทศ และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำ
เขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ มกีารกำหนดอำนาจหนาทีข่องกรมศุลกากรเก่ียวกับการจัดเก็บอากรตอบโตการ

ทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นไว ดังนั้น กรณีที่มีการโตแยงเกี่ยวกับการ
จัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น จึงเปนอำนาจ

หนาที่ของกรมศุลกากรในฐานะท่ีเปนผูมีหนาที่จัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มข้ึนตามที่กฎหมายกำหนด ที่จะตองพิจารณาขอโตแยงนั้นใหเสร็จสิ้น 

เนื่องจากการพิจารณาขอโตแยงที่เกี่ยวของกับการจัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากร
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ปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ถือไดวาเปนสวนหนึ่งของกระบวนการจัดเก็บที่กฎหมาย

กำหนดใหเปนอำนาจหนาที่ของกรมศุลกากร58 

การอทุธรณขอพพิาททางภาษอีากร โดยหลกัแลวเมือ่ผูเสยีภาษไีดรบัแจงการประเมนิภาษี

อากรและไมเหน็ดวยกบัคำสัง่ของเจาพนกังานจะตองดำเนนิการอทุธรณในฝายปกครองกอนจงึจะ

นำคดีไปฟองตอศาลได ซึ่งหากผูเสียภาษีไมเห็นดวยกับการประเมินภาษีอากรหรือคำสั่งของ

เจาพนกังานมไิดดำเนนิการอทุธรณตอฝายปกครองกอนแลวกจ็ะไมมสีทิธนิำขอพพิาทไปฟองคดีตอ

ศาลได59 ดงันัน้ เมือ่พจิารณาบทบญัญตัแิหงพระราชบญัญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุ

ซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่

เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 ที่ใหนำกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใช

บงัคบักับการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือนเปนอากรขาเขาตามกฎหมายน้ัน ประกอบกับบทบญัญตัิ

แหงพระราชบญัญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 ผูเขียนจงึเหน็พองกบัความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎกีา 

ซึ่งหนาที่ในการเรียกเก็บอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นของกรมศุลกากรนั้น ยอมรวม

ถึงการประเมินอากรและการพิจารณาอุทธรณการประเมินดวย 

อยางไรก็ตาม ไดมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อดุหนุนซึง่สินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 โดยพระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2562 เพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของ

คณะกรรมการพจิารณาอทุธรณตามกฎหมายวาดวยศลุกากรไวโดยชดัแจง ในกรณทีีผู่นำเขาไมเหน็

ดวยกับการประเมินอากร เงินเพิ่มและเบี้ยปรับ การลดเงินเพิ่ม และ งดหรือลดเบี้ยปรับ ของกรม

ศุลกากร ใหอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณตามกฎหมายวาดวยศุลกากร และใหนำ

บทบัญญัตกิฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกดัอตัราศุลกากรมาใชบงัคบั แตในสวนของ

อากรปกปองตามพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมข้ึน พ.ศ. 2550 นั้น 

มิไดบัญญัติไวเชนเดียวกับพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจาก

ตางประเทศฯ ซึ่งพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับตางเปนกฎหมายที่ใหอำนาจกรมศุลกากรในการ
เรียกเก็บอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้นและอากรตอบโตการทุมตลาดไวเชนเดียวกัน 

บทบัญญัติที่เกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของกรมศุลกากรจึงควรมีมาตรฐานอยางเดียวกัน ดังนั้น จึงเห็น

58 บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 1148/2560 และเร่ืองเสร็จที่ 1154/2561 ประกอบเร่ือง
เสร็จที่ 746/2564

59 จุฑาสินี สืบวิเศษ, กระบวนการระงับขอพิพาททางภาษีอากรในสวนของฝายปกครองเปรียบเทียบระหวาง 
กรมสรรพากร กรมศุลกากร และกรมสรรพสามิต. หนา 46.
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ควรแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น 

พ.ศ. 2550 ในสวนท่ีเกี่ยวกับอำนาจดำเนินการของกรมศุลกากร ใหสอดคลองกับพระราชบัญญัติ

การตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุซึง่สนิคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 ทีแ่กไขโดยพระราช

บัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 

5.5 ปญหาการนำบทกำหนดความผิดและบทกำหนดโทษตามกฎหมายศุลกากรมาใช

บังคับ

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พ่ิมขึน้ พ.ศ. 2550 บญัญตัิ

ใหนำบทบัญญตัแิหงกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกดัอตัราศุลกากรมาใชบงัคบักบั

การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพ่ิมขึ้น เสมือนเปนอากรขาเขาตามกฎหมายวาดวยศุลกากร โดยมิไดมีบทบัญญัติใหนำ

บทกำหนดความรับผิดและบทลงโทษตามกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใชบังคับกับอากรดังกลาว

แตอยางใด กรณีจงึมปีญหาวาอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ถือเปนอากรตามพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 หรือไม และ

หากมีการหลีกเล่ียงการชำระอากรตอบโตการทุมตลาดอากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น จะถือวาเปนความผิดตามกฎหมายวาดวยศุลกากรหรือไม 

จากการศกึษาพบวา แมวาอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอดุหนนุ และอากร

ปกปองจากการนำเขาสนิคาท่ีเพิม่ขึน้ จะถกูเรยีกเกบ็โดยหนวยงานศลุกากร แตกแ็ตกตางจากอากร

ศลุกากรอยางสิน้เชงิ โดยอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอดุหนนุมวีตัถปุระสงคเพือ่

ตอบโตการคาที่ไมเปนธรรม และเพื่อชดเชยความเสียหายจากการเลือกปฏิบัติดานราคาระหวาง

ประเทศท่ีกระทำโดยผูสงออกหรือการใหการอุดหนุนโดยรัฐบาลตางประเทศ สวนอากรปกปองจาก

การนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้นมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศจากการนำเขา
สินคาที่เพิ่มขึ้น เพื่อใหอุตสาหกรรมภายในประเทศมีเวลาปรับตัว ซึ่งทั้ง 3 กรณีเปนสวนหนึ่งของ

มาตรการเยียวยาทางการคา โดยมาตรการดังกลาวไมจำเปนตองอยูในรูปแบบของมาตรการทาง

ภาษีเสมอไป ในขณะท่ีอากรศุลกากรมีไวเพื่อเปนชองทางในการหารายไดและเพื่อการพัฒนา

เศรษฐกิจโดยรวม อากรศุลกากรอยูในขอบเขตของนโยบายการคาและการคลังของรัฐบาล และมี

เปาหมายเพ่ือรายไดของรัฐและเพื่อการพัฒนาเศรษฐกิจโดยรวม ดังนั้น อากรตอบโตการทุมตลาด 
อากรตอบโตการอดุหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน จงึไมใชอากรศลุกากรตาม

นัยพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560
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กรณกีารนำบทกำหนดความรับผดิและบทลงโทษตามกฎหมายวาดวยศลุกากรมาใชบงัคบั 

คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นวา การนำบทกำหนดความรับผดิและบทลงโทษมาใชบงัคบัโดย

อนุโลม ตองมีการบัญญัติไวโดยชัดแจงวาใหนำบทกำหนดความผิดอาญาและบทกำหนดโทษของ

กฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของนั้นมาใชบังคับแกการน้ัน เพราะบุคคลจะไมตองรับโทษอาญาเวนแตจะได

กระทำการอันกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทำน้ันบัญญัติเปนความผิดและกำหนดโทษไว เมื่อ

พระราชบญัญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุซ่ึงสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และ

พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มข้ึน พ.ศ. 2550 มิไดบัญญัติใหนำบท

กำหนดความผดิและบทกำหนดโทษตามกฎหมายวาดวยศลุกากรมาใชในกรณทีีม่กีารเรยีกเกบ็อากร

ตามกฎหมายทั้งสองฉบับดังกลาว จึงไมสามารถนำบทกำหนดความผิดและบทกำหนดโทษตามที่

กำหนดไวในกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใชบังคับเมื่อมีการหลีกเลี่ยงการชำระอากรตอบโตการ

ทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นได60 

ผูเขียนมีความเห็นพองกับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา เนื่องจากอากรตอบโต

การทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิม่ขึน้ ไมใชอากร

ศุลกากรตามนัยพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ประกอบกับพระราชบัญญัติการตอบโตการ

ทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติมาตรการ

ปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 บัญญัติใหนำกฎหมายวาดวยศุลกากรและ

กฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใชบังคับกับการเรียกเก็บ โดยมิไดบัญญัติใหนำบทกำหนด

ความรับผิดและบทกำหนดโทษมาใชบังคับดวย กรณีจึงไมอาจนำบทกำหนดความรับผิดและบท

กำหนดโทษตามกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใชบังคับกับการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด 

อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น 

อยางไรก็ตาม ภายใตพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ในกรณีที่มีการสำแดงใบขน
สินคาที่เปนเท็จ การจำแนกประเภทสินคาไมถูกตอง การใชราคาไมถูกตอง หรือการใชถิ่นกำเนิด

อันเปนเท็จ เปนความเปนผิดฐานสำแดงหรือยื่นเอกสารไมถูกตองตามกฎหมายวาดวยศุลกากร 

(มาตรา 202) การหลีกเลี่ยงอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง

จากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ โดยการสำแดงใบขนสินคาทีเ่ปนเทจ็ การจำแนกประเภทสินคาไมถกู
ตอง การใชราคาไมถกูตอง หรอืการใชถิน่กำเนดิอนัเปนเทจ็ จงึเปนความเปนผิดฐานสำแดงหรอืยืน่

60 บนัทกึสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่ง การหลกีเล่ียงการชำระอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปอง
จากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ (เรือ่งเสรจ็ที ่574/2560) เปนการวนิจิฉยักรณกีารนำบทกำหนดความผิดและบทกำหนดโทษตาม
มาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2469 มาใชบังคับ
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เอกสารไมถูกตองตามกฎหมายวาดวยศุลกากร แตไมเปนความผิดฐานหลีกเล่ียงอากร ดังนั้น 

การพิจารณาองคประกอบความผิดและบทกำหนดโทษทางอาญาจึงขึ้นอยูกับสถานการณเฉพาะ

ในแตละกรณี  

5.6 ปญหาการเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอดุหนนุ และอากร

ปกปองจากการนำเขาสินคที่เพ่ิมขึ้น สำหรับเศษหรือของดอยคุณภาพท่ีเกิดจากการนำของ

เขามาผลิตและสงออกไปนอกราชอาณาจักร 

ภายใตกฎหมายวาดวยศลุกากร ของทีน่ำเขามาเพือ่ผลิตและสงออกโดยไดรบัยกเวนอากร

ขาเขา แลวปรากฏวายงัมเีศษหรือของท่ีดอยคณุภาพท่ีไมไดสงออกแตนำมาใชหรือจำหนายภายใน

ราชอาณาจักร เศษหรือของที่ดอยคุณภาพดังกลาวยังคงมีภาระภาษีอากรที่ตองชำระ โดยความ

หมายของคำวาเศษหรอืของทีด่อยคณุภาพตามประกาศกระทรวงการคลงั เรือ่ง การลดอตัราอากร

และยกเวนอากรศลุกากรตามมาตรา 12 แหงพระราชกำหนดพกิดัอตัราศลุกากร พ.ศ. 2530 กำหนด

คำวา “เศษ” หมายความวา สวนที่เหลือจากการผลิตซึ่งไมสามารถนำไปใชประโยชนตาม

วตัถปุระสงคเดมิท่ีนำเขาได และคำวา “ของทีด่อยคณุภาพ” หมายความวา วตัถดุบิหรือของท่ีผลติ

จากวัตถดุบิดงักลาว ซึง่มตีำหนิหรอืมคีณุภาพไมไดมาตรฐานหรือไมสามารถนำไปใชประโยชนตาม

วัตถุประสงคเดิมได 

อยางไรก็ตาม ภายใตกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซ่ึงสินคา

จากตางประเทศ และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิม่ขึน้ คณะกรรมการ

กฤษฎีกาไดมีความเห็นวา กรณีที่ผูนำเขามีการผลิตและสงออกแลว ยังมีเศษหรือเศษซากซ่ึงไมได

สงออก แตนำเขามาจำหนายหรือนำไปใชภายในราชอาณาจักร เศษหรือเศษซากนั้นเปนของท่ีไม

สามารถนำกลับไปใชไดตามวัตถุประสงคเดิมของการนำเขาและไมกอใหเกิดความเสียหายตอ
อตุสาหกรรมภายใน ผูนำของเขาจงึไมตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรอือากรปกปองสำหรบั

เศษหรือเศษซากดังกลาว สวนของดอยคุณภาพ ไมใชเศษหรือเศษซากท่ีเหลือจากกระบวนการผลิต

ตามสูตร เปนของที่อาจนำกลับไปใชไดตามวัตถุประสงคเดิมในการนำเขา จึงอาจกอใหเกิดความ

เสยีหายแกอตุสาหกรรมภายในทีไ่ดรบัการคุมครองได การนำสวนเหลอืจากการผลติเพือ่สงออกเปน

ของดอยคณุภาพมาจำหนายหรอืใชภายในราชอาณาจกัร เปนกรณทีีผู่นำเขามาผลติเพือ่สงออกมไิด

ดำเนินการตามเ ง่ือนไขท่ีจะไดรับยกเวนอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรปกปอง

ตามประกาศคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน และประกาศคณะกรรมการ
พิจารณามาตรการปกปอง ผูนำของเขาจึงตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรปกปอง61

61 บนัทกึสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่ง การเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองสำหรบั
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  เมื่อพิจารณาถึงวัตถุประสงคในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการ

อดุหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ กเ็พือ่ขจดัความเสยีหายทีม่ตีออตุสาหกรรม

ภายในหรือเพื่อเยียวยาอุตสาหกรรมท่ีไดรับความเสียหายจากการคาที่ไมเปนธรรมหรือจากกการ

นำเขาที่เพิ่มขึ้นอยางมาก  ผูเขียนจึงเห็นพองกับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาในสวนของ

เศษหรือเศษซากซ่ึงเปนของท่ีไมสามารถนำกลับไปใชไดตามวัตถุประสงคเดิมของการนำเขาและ

ไมกอใหเกิดความเสียหายตออุตสาหกรรมภายใน ผูนำของเขาจึงไมตองชำระอากรตอบโตการ

ทุมตลาดหรืออากรปกปองกับเศษหรือเศษซากดังกลาว แตมคีวามเห็นแยงในสวนของท่ีดอยคณุภาพ 

โดยเห็นวา หากพิจารณาตามนิยามท่ีกำหนดในประกาศกระทรวงการคลัง ของท่ีดอยคุณภาพทีเ่กดิ

จากกระบวนการผลิต ซึ่งไมสามารถนำกลับไปใชตามวัตถุประสงคเดิมได ยอมไมกอใหเกิดความ

เสียหายตออุตสาหกรรมภายในเชนเดียวกับกรณีของเศษหรือเศษซาก จึงเห็นวาไมควรมีการเรียก

เกบ็อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนนุ และอากรปกปอง กบัของทีด่อยคณุภาพที่

ไมสามารถนำกลับไปใชตามวัตถุประสงคเดิมไดอีก และแมของท่ีดอยคุณภาพนั้น จะยังมีสวนที่

อาจนำกลับไปใชตามวัตถุประสงคเดิมไดอยู ก็เปนของซ่ึงมีตำหนิหรือมีคุณภาพไมไดมาตรฐาน 

ยอมทำใหมูลคาทางเศรษฐกิจของของนั้นลดลงและอาจสงผลโดยตรงตอระดับความเสียหายที่เกิด

ขึน้แกอตุสาหกรรมภายในจนลดตำ่ลง จงึไมควรมกีารเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาดหรอือากร

ปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึนเชนเดยีวกนั แตทัง้นี ้คณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและ

การอดุหนนุ และคณะกรรมการพจิารณามาตรการปกปอง ควรกำหนดนยิามของคำวาเศษและของ

ที่ดอยคุณภาพใหสอดคลองกับนิยามตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การลดอัตราอากรและ

ยกเวนอากรศลุกากรตามมาตรา 12 แหงพระราชกำหนดพกิดัอตัราศลุกากร พ.ศ. 2530 เพือ่ใหเกดิ

ความเขาใจทีต่รงกนัในทางปฏบิตัริะหวางหนวยงานทีบ่งัคบัใชกฎหมาย รวมถงึผูประกอบการซึง่อยู

ภายใตมาตรการดังกลาว

6. บทสรุปและขอเสนอแนะ

เมื่อไดพิจารณาปญหาที่เกิดขึ้น ในแงของการนำกฎหมายวาดวยศุลกากรมาบังคับใชกับ

การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขา
สินคาที่เพิ่มขึ้น เนื่องจากทั้งพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจาก

ตางประเทศ พ.ศ. 2542 พระราชบญัญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 

เศษ เศษซาก หรือของดอยคุณภาพท่ีเกิดจากการนำสินคามาผลิตเพื่อการสงออกตามประกาศคณะกรรมการพิจารณาการทุม
ตลาดและการอุดหนุน และประกาศคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปอง (เรื่องเสร็จที่ 724/2562)
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และพระราชบัญญัตศิลุกากร พ.ศ. 2560 ตางเปนกฎหมายเฉพาะท่ีตองอาศัยความรูและความเขาใจ

ในหลกัการแหงกฎหมายเพ่ือใหการบังคบัใชกฎหมายเปนไปอยางมปีระสิทธภิาพ โดยกรมศุลกากร

เปนเพียงหนวยงานท่ีทำหนาท่ีในการเรียกเก็บอากรดังกลาวตามท่ีคณะกรรมการพิจารณาการ

ทุมตลาดและการอุดหนุนหรือคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปองมีประกาศแลวแตกรณี 

แตการพิจารณาวาจะตองมีการเสียอากรทั้ง 3 ประเภทหรือไม จะตองพิจารณาตามกฎหมาย

วาดวยการน้ัน ซึง่อยูในความรับผดิชอบของกรมการคาตางประเทศ ทำใหเกดิปญหาในการตีความ

การบงัคบัใชกฎหมายทีต่างกนัในแงของหลกัการ รวมถงึอำนาจการดำเนินการของกรมศลุกากรบาง

ประการท่ีมไิดมกีารกำหนดไวอยางชดัเจน ดงันัน้ เพือ่ใหเกดิความชัดเจนและลดปญหาการตีความ

ระหวางหนวยงานท่ีเกี่ยวของ และเพ่ือใหการจัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการ

อุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นเปนไปอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นและ

มีมาตรฐานอยางเดียวกัน ผูเขียนจึงขอเสนอแนวทางดังตอไปนี้ 

(1) เห็นควรใหมีการกำหนดแนวทางปฏิบัติรวมกันระหวางหนวยงานท่ีเกี่ยวของในการ

บังคับใชกฎหมายเพื่อใหสอดคลองและเปนไปในทิศทางเดียวกัน และเปนไปตามเจตนารมณแหง

กฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมาย

วาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น

(2) เหน็ควรใหมกีารแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาที่

เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 โดยใหกรมศุลกากรมีอำนาจในการเรียกเก็บเงินเพิ่มและเบี้ยปรับ รวมถึงการ

ดำเนินการกับอากรท่ีคางชำระ ใหสอดคลองกับพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 ที่แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการตอบโตการ

ทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562

(3) เหน็ควรใหมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาที่

เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 โดยใหผูนำของเขามีสิทธิขอคืนอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นตอ
กรมศลุกากรได หากภายหลงัปรากฏวามกีารสงสินคาทีไ่ดชำระอากรตอบโตการทุมตลาดกลบัออก

ไปนอกราชอาณาจักร ตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 เชนเดียวกับ

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 

ที่แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจาก

ตางประเทศ (ฉบับที ่2) พ.ศ. 2562 แตทัง้นีไ้มควรมกีารเรยีกเกบ็ไวหนึง่ในสิบสวนหรอืหนึง่พันบาท

ในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้นอีก
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(4) ในกรณีคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน และคณะกรรมการ

พิจารณามาตรการปกปอง กำหนดขอยกเวนการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น สำหรับสินคาที่นำเขามาผลิตเพื่อการ

สงออก ยอมรวมถึงกรณีที่มีการนำเขามาผลิตเพื่อการสงออกตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติ

ศลุกากร พ.ศ. 2560 ดวย จงึเหน็ควรใหเปนอำนาจของรัฐมนตรวีาการกระทรวงการคลงัในการออก

กฎกระทรวงกำหนดหลกัเกณฑและวธิกีารคนือากรในกรณดีงักลาว ตามความในมาตรา 5 ประกอบ

มาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 และมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมข้ึน 

พ.ศ. 2550 

(5) เห็นควรใหมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคา

ทีเ่พิม่ขึน้ โดยบญัญัตใิหอทุธรณการประเมนิอากรตอคณะกรรมการพจิารณาอทุธรณตามกฎหมาย

วาดวยศุลกากร ใหสอดคลองกับพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคา

จากตางประเทศ พ.ศ. 2542 ที่แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2562

(6) ในกรณีที่พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตาง

ประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบญัญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 

มิไดมีบทบัญญัติใหนำบทกำหนดความผิดและบทกำหนดโทษตามกฎหมายวาดวยศุลกากรมา

ใชบงัคบั กรณจีงึไมอาจนำบทกำหนดความผิดตามกฎหมายวาดวยศลุกากรมาใชบงัคบักบัการเรียก

เก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่

เพ่ิมขึน้ได ทัง้นี ้เนือ่งจากการจัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากร

ปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน กเ็พือ่ขจดัความเสยีหายทีม่ตีออตุสาหกรรมภายใน หรือเพยีง

เพือ่เยียวยาอุตสาหกรรมท่ีไดรบัความเสียหายจากการคาทีไ่มเปนธรรมหรือจากการนำเขาทีเ่พิม่ขึน้

อยางมากเทานั้น มิไดมุงหมายในเชิงลงโทษ ดังนั้น ในกรณีที่มีการละเมิดกฎหมายทั้งสองฉบับดัง

กลาวจึงควรเปนเรื่องความรับผิดทางแพงที่มีวัตถุประสงคใหมีการชดใชความเสียหาย มิใชการ

ลงโทษในทางอาญา อยางไรก็ตาม หากการกระทำของผูนำของเขามีองคประกอบของการ
กระทำความผิดทางอาญาตามกฎหมายเฉพาะในเรื่องใด ก็ตองพิจารณาตามบทกำหนดความผิด

และบทกำหนดโทษตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น ๆ เปนรายกรณี
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(7) เหน็ควรใหคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนนุ และคณะกรรมการ
พจิารณามาตรการปกปองพจิารณาถงึเหตผุลและความจำเปนในการออกประกาศ ยกเวนการเรยีก

เก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาทีเ่พิม่ขึน้ สำหรับเศษหรือของ

ดอยคุณภาพท่ีเกิดจากกระบวนการผลิตเพ่ือการสงออกใหเกิดความชัดเจน โดยควรกำหนดนิยาม

ของคำวาเศษและของที่ดอยคุณภาพใหสอดคลองกับนิยามตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง 

การลดอตัราอากรและยกเวนอากรศลุกากรตามมาตรา 12 แหงพระราชกำหนดพกิดัอตัราศลุกากร 

พ.ศ. 2530 
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Abstract

Concerns about media plurality are at the heart of media law and policy. 
The concept of media plurality is based on the fact that, unlike other sectors, media 

are powerful gatekeepers of public communication; hence competition law is not 

sufficient to prevent media ownership concentration. Thus, a specific regulation is 

essential to safeguard the public interest by avoiding excessive power and concen-
tration of media ownership. To control undue power and concentration of media, 

a specific regulation which enhances media plurality is necessary. This article studies 

various complicated factors concerning media plurality in the regulation of media 

* This research project is supported by Faculty of Law, Chiang Mai University.
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ownership. It analyzes the UK framework as an example model in comparison with 

other jurisdictions such as the US, Canada, and the Netherlands to recognize media 

plurality concerns. The article found that there is no single masterpiece for an 

accurate evaluation of market power. Policy concerns for achieving pluralism are 

distinctly complex from country to country depending on their history and context. 

It, therefore, provides guidelines on various factors that should be taken into con-

sideration in media ownership regulation.

Keywords : Media Law, Media Ownership Regulation, Media Plurality 

บทคัดยอ

ความหลากหลายของสื่อจึงเปนหัวใจสำคัญของกฎหมายกำกับดูแลสื่อ หลักวาดวยความ

หลากหลายของส่ือมีพื้นฐานจากขอเท็จจริงที่วา สื่อเปนผูทรงอิทธิพล ดวยส่ือเปนผูคุมชองทาง

ในการสื่อสารของสาธารณชน กฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคาจึงไมเพียงพอตอการปองกัน

การกระจุกตัวของส่ือ ดังนั้น การวางกฎเกณฑในการกำกับดูแลส่ือจึงมีความสำคัญในการพิทักษ

ประโยชนสาธารณะดวยการหลีกเลี่ยงไมใหสื่อบางรายมีอิทธิพลมากเกินไปและปองกันไมใหเกิด

การกระจุกตัวของความเปนเจาของสื่อ บทความนี้ศึกษาปจจัยที่หลากหลายในการวัดความ

หลายหลายของสื่อ โดยวิเคราะหมาตรการทางกฎหมายในสหราชอาณาจักรเปรียบเทียบกับ

ประเทศอ่ืน เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา แคนาดา และเนเธอรแลนด ในประเด็นทีเ่กีย่วของกับความ

หลากหลายของสื่อ บทความชิ้นนี้สรุปวาไมมีเครื่องมือใดที่จะเปนเพียงมาตรการเดียวในการใชวัด

อิทธิพลของส่ือไดอยางแมนยำ มาตรการในการทำใหเกิดความหลากหลายของส่ือนั้นซับซอนและ
แตกตางกนัออกไปในแตละประเทศโดยขึน้อยูกบับรบิทและเรือ่งราวเบือ้งหลงัของสือ่ในประเทศนัน้ 
บทความน้ีจึงเสนอปจจัยในการวัดความหลายหลายของสื่อเพื่อเปนแนวทางในการควบคุม

ความเปนเจาของสื่อ

คำสำคัญ : กฎหมายสื่อ, การกำกับความเปนเจาของสื่อ, ความหลากหลายของสื่อ
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1. Introduction

1.1 Background and Problems

In the complex modern economic and democratic societies, the majority of 

available information which has influenced the decision-making of citizens is pro-

vided by the media. Although people can sometimes have direct access to 

information sources, they may not do so due to the lack of time and expertise.1 

Instead, they rely on the media as the window onto politics and public affairs. The 

effects of media are not only determining ‘what’ people perceive but also the way 

they perceive the world which have an impact on both personal and political 

activities.2 With these positions, the media holds a considerable power and has 

been regarded as ‘the fourth estate’. As a result, the concentration of media can 

lead to a concentration of power. Authoritarian and totalitarian can stay in power 

by censorship, reducing political engagement and distorted propaganda. Although 

most media companies merely concentrate on maximizing profits, without guaran-

tee, they may exploit their power to further other interests.3 Thus enhancing media 

plurality is necessary to control undue powerful media entities.

Therefore, the communication sector has been recognized as a distinguished 

sector with a great social impact.4 The capacity to speak effectively to a large num-

ber of people and influence public opinion was controlled by a few media owners. 
The concentration of power and control over the channels of communication lead 

to concentrated control over the content. As a consequence, the content made 

available was concentrated around mainstream preferences and marginal viewpoints 

1 Rachael Craufurd Smith and Damian Tambini, “Measuring Media Plurality in the United Kingdom: 
Policy Choices and Regulatory Challenges,” in Journal of Media Law 4, no.1 (2012), p.35.

2 Dan Bernhardt et al., “Political Polarization and the Electoral Effects of Media Bias,” in Journal 
of Public Economics 92, (2008), p.1092.

3 Rachael Craufurd Smith, “Rethinking European Union Competence in the Field of Media 
Ownership,” in European Law Review 29, no.5 (2004), p. 652.

4 Teresa La Porte et al., “Globalization and Pluralism,” in The International Communication 
Gazette 69, no.4 (2007), p. 377.
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were ignored. Thus, a specific regulation is essential to safeguard the public interest 

by avoiding excessive power and concentration of media.5 

However, competition law is not purposely created to protect media plu-

rality, so it is neither efficient nor always protects every dimension of media plurality. 

The goals of competition law and media plurality are different. Competition law 

aims to ensure efficient competitive markets and (which leads to) consumer welfare. 

Consumer welfare relates to price, service, quality, and choice which can be deter-

mined by the efficiency of resources being allocated to satisfy consumers’ desires 

and the efficiency of resources being used by particular companies. On the other 

hand, media plurality focuses on the diversity of viewpoints people choose and 

the influence of media entities and media owners. Competition law is concerned 

about the market power of the companies; whilst media plurality is concerned 

about the media power of media entities on the distortion of people’s perception 

of the world. These two powers are not the same thing. Therefore, the achievement 

of media plurality requires other different approaches. To control the concentration 

of media ownership and undue power, media plurality regulation is at the heart of 

media law.

This article examines the principle of media plurality and media ownership 

rules in the UK. Part 2 provides the concept of media plurality as a foundation for 

media regulatory policy. In Part 3, the development of the existing UK regulation 
framework in promoting media plurality will be examined. Part 4 then analyzes the 

metrics of the UK Public Interest Test and other possible frameworks in regulating 

media ownership and influence. The article proposes guidelines on media ownership 
regulation and various complex factors concerning media plurality.

5 Gillian Doyle, “From ‘Pluralism’ to ‘Ownership’: Europe’s Emergent Policy on Media 
Concentration Navigates the Doldrums,” in The Journal of Information, Law and Technology 3, (1997).
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1.2 Methodology, Objectives, and Scope of Research

This research has three major objectives as follows:

(1) To study the principle of media plurality as a fundamental concept for 

regulating media ownership; 

(2) To analyze the legal framework of media ownership regulation in the 

UK in comparison to other frameworks in other jurisdictions; and

(3) To propose a guideline on various complicated factors concerning media 

plurality in the regulation of media ownership.

This research adopts a doctrinal methodology based on studies and analyses 

of legislations, legal literature, research papers, policy documents, the resolutions 

of international and regional organizations and in the UK which is a country that 

has Office of Communications (Ofcom) who actively concerns and studies about 

media plurality, and documents from official websites pertinent to this issue of the 

study.  

2. Media Plurality Principle

Media plurality is a concept which presents different voices of political 

opinions and cultures. This notion not only refers to a diversity of media made 

available to the public but also what the audience consumed.6 It is about encour-
aging people to access a variety of information in order to avoid any excessive 

influence dominating their opinions. Media plurality ensures that the public can 
access and consume a wide range of viewpoints and prevents too much influence 

over the political process being exercised by any media owner.7 Preventing this can 

6 Peggy Valcke, “Looking for the User in Media Pluralism Regulation,” in Journal of Information 
Policy 1, (2011), p.287.

7 Ofcom, “Measurement Framework for Media Plurality: Ofcom’s Advice to the Secretary of State 
for Culture, Media and Sport,” November 2015, p.1, [online] Available from : https://www.ofcom.org.
uk/__data/assets/pdf_file/0024/84174/measurement_framework_for_media_plurality_statement.pdf [27 
February 2023]
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be achieved by ensuring no one organization has a share of news consumption 

which is so high that it risks exposing people to a narrow set of viewpoints. The 

notion of media plurality is recognized to be a prerequisite for contribution to free-

dom of expression.8 According to Article 10(1) of the European Convention on 

Human Rights (ECHR), true freedom of expression is not only about the right to 

express an opinion but also includes the freedom to receive information that con-

tributes to ideas and refers to the discovery of truth. To achieve this notion, it is 

essential to establish the marketplace of ideas where arguments between different 

points of view interact. This can also be seen in Article 11 of the Charter of 

Fundamental Rights of the European Union which respects media plurality as well 

as the right to receive information.9 Thus, without media plurality, freedom of 

expression would not be existent.

The UK Parliament attaches particular significance of media plurality for the 

functioning of a healthy and informed democracy. In particular, Lord McIntosh of 

Haringey stated in the parliamentary debate around the Communications Act 2003 

that “plurality is important for a healthy and informed democratic society. The 

underlying principle is that it would be dangerous for any person to control too 

much of the media because of his or her ability to influence opinions and set the 

political agenda” 10. Democracy cannot exist without the environment of contrasted 

facts being presented to and tested by citizens. To enable participation in political 

decision making e.g. through free election, people must have free access to infor-
mation concerning sufficient facts for making political choices and enlightened 

8 European Commission, Media pluralism in the Member States of the European Union, 
Commission Staff Working Document, SEC(2007) 32, 2007, p.4.

9 Article 11 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union provides that: “1. 
Everyone has the right to freedom of expression. This right shall include freedom to hold opinions and to 
receive and impart information and ideas without interference by public authority and regardless of fron-
tiers. 2. The freedom and pluralism of the media shall be respected.”

10 Lord McIntosh of Haringey (Parliamentary Under Secretary, DCMS) 2 July 2003, Hansard. [online] 
Available from : http://hansard.millbanksystems.com/lords/2003/jul/02/communications-bill [27 February 
2023]
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judgments.11 Witnessing the impact of media on democracy during the Second World 

War, European states and organizations have guarded media against government 

influence and excessive concentration by private entities.12

Media plurality has two perspectives: external plurality and internal plurality. 

While internal plurality refers to ranges of contents, external plurality is about the 

diversity of suppliers, i.e., media ownership.13 External plurality relates to the struc-

ture of media ownership system as a whole through a range of media outlets and 

various services reflecting different points of view of culture and society. This framing 

not only applies to media owning by various entities but also includes different 

types of media ownership; state, private, minority, and non-profit organizations. It 

also embraces a range of aspects such as merger control rules applied to media 

entities, a proper relationship between media owners and politics, editorial freedom, 

and the independence of public service broadcasting.14

Furthermore, media plurality is not merely about expanding the opportunity 

to access various voices. It is also concerning being objective, truthful, unbiased, 

and high quality.15 Recommendation No. R (99) 1 on Measures to Promote Media 

Plurality emphasizes that both quantity and quality of voices are the center of the 

media plurality concept16, especially, news genres whose quality will affect the 

public sphere of the received citizen17. To safeguard media plurality, especially 

11 Vaira Vīķe-Freiberga et al., “A Free and Pluralistic Media to Sustain European Democracy,” in 
Report of the High Level Group on Media Freedom and Pluralism, 2013, p.10.

12 Rachael Craufurd Smith et.al., “Regulating Media Plurality and Media Power in the 21st 
Century,” in LSE Media Policy Project: Media Policy Brief 7, (2012), p.6. 

13 Thomas Gibbons, Regulating the Media (Sweet & Maxwell, 1998), p. 29-31.
14 EU Media Futures Forum, “Fast-forward Europe: 8 Solutions to Thrive in the Digital World,” 

September 2012, p.11-14, [online] Available from : http://ec.europa.eu/information_society/media_task-
force/doc/pluralism/forum/report.pdf [27 February 2023]

15 Vaira Vīķe-Freiberga et al., “A Free and Pluralistic Media to Sustain European Democracy,” p. 
11.

16 Council of Europe, “Explanatory Memorandum to Recommendation No. R (99) 1 on Measures 
to Promote Media Pluralism,” adopted by the Committee of Ministers on 19 January 1999, [online] Available 
from : https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?id=399303&Site=CM [27 February 2023]

17 Council of Europe, “Recommendation CM/Rec(2011)7 of the Committee of Ministers to 



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 3 : November 2023

148

a range of providers, sometimes states are required to restrict the free speech of 

private entities, such as by licensing systems. Due to Article 10(2) of the ECHR, 

European nations can restrict freedom of speech; regulation on media concentration 

is allowed to restrict free speech of private entities on the basis of media plurality.18 

Conversely, in the US, the First Amendment seems to guarantee the competition 

of media corporations rather than the intervention by media ownership 

restriction.19

There are also risks to media plurality in an online world. The growth in 

online news and the consequent increase in the range of providers have the poten-

tial to strengthen plurality and reduce the influence of any one media owner. 

However, the rise of news online has not yet materially reduced the influence of 

traditional news providers and also presents new challenges to media plurality. 

Notably, news providers are also seeking to make money from their editorial content 

online, for example through the adoption of paywalls, which can constrain people’s 

access to a range of opinions. The growth in online news has been particularly 

disruptive for the business model of newspapers, leading to closures and continuing 

to challenge the viability of some local and national titles.20 Other risks include 

online intermediaries such as social media and search engines and their insufficiently 

transparent algorithms influencing public opinion by controlling what new stories 

people see through algorithms.21

Member States on a New Notion of Media,” 2011, [online] Available from : https://wcd.coe.int/ViewDoc.
jsp?id=1835645&Site=CM [27 February 2023]

18 Tele 1 Privatfernsehgesellschaft MBH v. Austria (2002) 34 E.H.R.R. 181.
19 Sinclair Broadcasting Group challenged the local ownership rule that its restrictions violate 

the First Amendment. The Court determined that the Commission had not provided a rational basis for 
local ownership rule. It remanded the rule for the Commission’s further justification. (Sinclair Broadcasting 
Group Inc v FCC, 284 F 3d 148 (DC Cir 2002)).

20 Ofcom, “The Operation of the Media Ownership Rules Listed under Section 391 of the 
Communications Act 2003,” Ofcom’s Report to the Secretary of State, November 2018, p.2, [online] 
Available from : https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0030/127929/Media-ownership-rules-
report-2018.pdf [27 February 2023]

21 Ofcom, “Media Plurality and Online News,” Discussion Document, November 2022, p.2, [online] 
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This phenomenon alerts the European Commission to recently propose the 

European Media Freedom Act (EMFA) in 2022 which would require Member States 

to establish substantive and procedural rules for assessing the impact of media 

market concentrations on media plurality and editorial independence.22 This pro-

posed EMFA complements the EU competition rules which do not directly address 

the market concentration impacts on media plurality. Also, EMFA contains the right 

of recipients of media services to receive a plurality of news and current affairs 

content, produced with respect to editorial freedom of media service providers, to 

the benefit of the public discourse.23

3. The Development of the UK Media Ownership Regulation

Involving the public interest, economy and technology, the regulation of 

media ownership is distinctly complicated and varied from country to country. 

Whereas these viewpoints are different, they share many overlapping objectives. 

Regarding media plurality, EU member states have adopted various criteria for media 

ownership rules.  For example, some limit the number of licenses held by the same 

entity, others impose ceilings on audience shares. Besides the prevention of quan-

titative threshold concentration, most nations impose qualitative ownership rules 

by disqualifying categories of entities from controlling media. In some countries, 

public service broadcasters or some types of private broadcasters are obliged to 
represent various ideological groups within the management composition, e.g. staff 

and boards.24

Available from : https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0030/247548/discussion-media-plurality.
pdf [27 February 2023]

22 Proposal for a Regulation of The European Parliament and of the Council establishing a com-
mon framework for media services in the internal market (European Media Freedom Act) and amending 
Directive 2010/13/EU, Article 21.

23 Ibid, Article 3.
24 Peggy Valcke and Eva Lievens, International Encyclopaedia for Media Law, Part III, ch 1, 

(Kluwer Law International, 2011).
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In the UK, before the 1990s, the broadcaster was the regulator (Independent 

Television Authority (ITA) and its successor, Independent Broadcasting Authority 

(IBA)) by arranging contracts or franchises to transmit programs produced by com-

panies. There were no specific ownership restrictions; however, the control of media 

ownership relied on discretion in the authority’s hands.25 

The Broadcasting Act of 1990 was based on the government policy of reduc-

ing regulatory discretion.26 The changes included the separation of regulator from 

broadcaster, replacing contract with license, disqualified persons to own media, and 

quantitative ownership restriction. The legislation prohibited the holding of licenses 

beyond certain limits; for instance, prohibiting the holding of more than two regional 

Channel Three licenses, and prohibiting newspapers from having more than 20 

percent interest in Channel Five.27 

The 1996 reform proposal of media ownership measurement replaced the 

traditional division media market with the total media market and provided market 

measurement with audience or revenue share and weighting influence system.28 

The 1996 ownership rules were complex due to the overlap of the 1990 elements 

and the 1996 ownership regime.29 For example, it combined accumulation limits 

and market share measured by total audience time for broadcasting and newspaper 

sale for press. For cross-media ownership, there were two types of rules: market 

share and the Public Interest Test.  Public Interest Test did not specify the baseline 

or the level of holding interest to trigger intervention but leaving it to the regulator’s 

25 Lesley Hitchen, Broadcasting Pluralism and Diversity: A Comparative Study of Policy and 
Regulation (Hart Publishing, 2006), p.88.

26 Home Office, Broadcasting in the ‘90s: Competition, Choice and Quality: The Government’s 
Plans for Broadcasting Legislation (Cm 517, 1988) paras 2.5-2.6.

27 Broadcasting Act 1990 (UK), sch 2, Pt IV.
28 Petros Iosifidis, “Pluralism and Concentration of Media Ownership: Measurement Issues,” 

Javnost 17, no.3 (2010), p. 15.
29 Lesley Hitchen, Broadcasting Pluralism and Diversity: A Comparative Study of Policy and 

Regulation, p.91-99. 
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determination.30 Paradoxically, the 1996 reform reverses the 1990 attempt and 

moves back to regulatory discretion.31

The Communication Act 2003 has further relaxed media ownership restric-

tions. While the importance of media plurality is continually emphasized, the reason 

to compete in the international market supports the consolidation for encouraging 

the efficiency of economies of scale and scope.32 Moreover, the development of 

technology lowers the barrier and allows new and broader players to enter the 

media market. With the increase in the variety of services and consumer power, 

many existing ownership restrictions are no longer justifiable and are diminished.33 

Communication Act 2003 freed up media restrictions far more than expected. 

Unsurprisingly, after it came into force, it can be seen as the higher-up of consider-

able media consolidation.34

Apart from the restriction on market shares, the UK media ownership rules 

do not restrict the number of outlets; for example, a certain market should have 

at least four voices in order to provide adverse sides and alternative perspectives. 

In comparison, in the US, for example, more than six independent voices are 

required in a certain context and the revision in 2007 specifies at least eight inde-

pendent providers to be retained for permitting merger in the large market or dual 

ownership of local television.35 

During the consideration of Communication Bill 2012, competition law was 
proposed to be the measure of preventing undesirable media consolidation. 

30 Broadcasting Act 1996 (UK), sch 2, Pt IV.
31 Lesley Hitchen, Broadcasting Pluralism and Diversity: A Comparative Study of Policy and Regulation, 

p.92.  
32 Petros Iosifidis, “Pluralism and Concentration of Media Ownership: Measurement Issues,” in 

Javnost 17, no.3 (2010), p. 11.
33 Antonio Ciaglia, “Pluralism of the System, Pluralism in the System,” in International 

Communication Gazette 75, no.4 (2013), p.410.
34 Petros Iosifidis, “Pluralism and Concentration of Media Ownership: Measurement Issues,” p.8.
35 Adam D Rennhoff and Kenneth C Wilbur, “Local Media Ownership and Viewpoint Diversity in 

Local Television News,” (2011) FCC Study on Media Ownership, Federal Communications Commission, p.2.
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However, Lord Puttnam, chair of the Joint Scrutiny Committee, issued that 

Competition Commission should not consider only competition but also the poten-

tial of media plurality.36 The compromise led to the amendment of the Enterprise 

Act 2002 containing the ‘Public Interest Test’ based on media plurality ground.

Therefore, according to the Communication Act 2003 and the Enterprise Act 

2002, most of the fixed limits ownership rules have been abolished. The current 

remained restriction subjects to three mechanisms. Taken together, the rules are 

intended to protect the public interest by promoting plurality and preventing undue 

influence by any certain media owner. First, the National Cross-media Ownership 

Rule, or the 20/20 principle, prohibits a newspaper operator with 20 percent interest 

or more of the newspapers market share from holding a Channel 3 license or a 

stake in a Channel 3 licensee that is greater than 20 percent interest. 37 The holder 

of a Channel 3 license is also prohibited from holding an interest of 20 percent 

interest or more in a large national newspaper operator.38

Second, the Disqualified Persons Restrictions prevent certain bodies or per-

sons from holding broadcast licenses to prevent undue influence over broadcasting 

services. For example, advertising agencies and political parties are prohibited from 

holding any broadcast licenses. Local authorities are disqualified from holding 

broadcast licenses except to operate a broadcast service solely to provide infor-

mation on their functions and services within their area. Religious bodies are 
prohibited outright from holding licenses for Channel 3, Channel 5, sound broad-

casting and multiplexes.39

Lastly, the Public Interest Test authorizes the government to intervene in a 

media merger involving broadcasters or a newspaper enterprise when a plurality 

36 Joint Committee (House of Lords and Commons), Draft Communications Bill, Vol 1 (Report, 
HL 169-1/HC 876-1, 2002).

37 Communication Act 2003 (UK), sch 14, Pt I.
38 Ibid.
39 Broadcasting Act 1990 (UK), sch 2, Pt II. 
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concern is raised. Thus, now, the key mechanism to control media ownership con-

centration in the UK is the Public Interest Test.

4. The UK Public Interest Test and Factors Concerning Media Plurality 

Section 58(2A) to (2C) of the Enterprise Act sets out the Public Interest Test. 

The tests will be triggered when the proposed merger meets certain conditions 

which are distinct depending on different mediums involved in the merger.40 When 

the Secretary of State (SOS) suspects that media plurality concern would be raised 

by any media merger, it can issue an intervention notice for initial investigation by 

The Office of Fair Trading (OFT) for competition aspect, and for initial investigation 

by The Office of Communications (Ofcom) for media plurality aspect. 

The Enterprise Act 2002 and Communication Act 2003 provide no guidelines 

on how to interpret and assess the Public Interest Test. Consequently, it falls under 

the considerable discretion of relevant authority which undermines public confi-

dence.41 Whereas the Public Interest Test fulfills narrow competition law aspects 

40 Sections 58(2A) - (2C) of Enterprise Act 2002, The existing media public interest grounds for 
referral under section 58 of the Enterprise Act 2002 include: 

  a) sub-section (2A)(a) & (b): The need for accurate presentation of news and free expression 
of opinion in newspapers. 

  b) sub-section (2B): The need for, to the extent that it is reasonable and practicable, a sufficient 
plurality of views in newspapers in each market for newspapers in the UK (or a part of the UK). 

  c) sub-section (2C) (a): The need, in relation to every different audience in the UK (or in a 
particular area or locality), for there to be a sufficient plurality of persons with control of the media enter-
prises serving that audience. 

  d) sub-section (2C) (b): The need for the availability throughout the UK of a wide range of 
broadcasting which (taken as a whole) is both of high quality and calculated to appeal to a wide variety 
of tastes and interests. 

  e) sub-section (2C) (c): The need for persons carrying on media enterprises, and for those with 
control of such enterprises, to have a genuine commitment to the attainment in relation to broadcasting 
of the standards objectives set out in section 319 of the Communications Act 2003.

41 Rachael Craufurd Smith, “Is the UK ‘Media Plurality Test’ Fit For Purpose,” July 2011, [online] 
Available from : https://cfom.org.uk/2011/07/15/is-the-uk-media-plurality-test-fit-for-purpose/ [27 February 
2023]
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with democratic and cultural considerations, the Department for Trade and Industry 

(DTI) guidance proposed that intervention should be in exceptional circumstances.42 

In the merger case of News Corporation/BskyB in 2009 which relates to a convergent 

context that merged different media segments into one market, Ofcom for the first 

time set out a measurement framework for plurality and developed new metrics 

from a new perspective: in particular, the definition of relevant market and the 

method of assessment.43 However, in July 2011, News Corporation withdrew its 

proposed undertakings, before withdrawing its bid altogether.

The following describes factors of the ‘Public Interest Test’ regulatory frame-

work in controlling media ownership mergers. Since policy concerns for achieving 

pluralism are distinctly complex from country to country depending on their history 

and context, instead of comparing specific jurisdiction regime, the following consid-

erations will be taken into account in comparison with the UK framework.

4.1 The Scope of Regulatory Framework

4.1.1 Content Genre

The primary consideration in forming a condition that triggered a media 

ownership intervention is the area that should be concerned, especially the genre 

of programs. Two controversial regimes are whether the consideration should cover 

merely news and current affairs, or expand to all types of content. For the UK, 

Ofcom narrows its focus merely on the domestic providers of news and current 
affairs and excludes international news services such as CNN.44 From Ofcom’s 

42 Department for Trade and Industry, “Enterprise Act 2002: Public Interest Intervention in Media 
Mergers,” Guidance Document, May 2004, p.5, [online] Available from : https://www.gov.uk/government/
publications/enterprise-act-2002-public-interest-intervention-in-media-mergers [27 February 2023]

43 Davide Morisi, “Measuring Media Pluralism in the Convergence Era: The Case of News Corp’s 
Proposed Acquisition of BSkyB,” Media@LSE, 2012, pp.23-30, [online] Available from : https://www.lse.
ac.uk/media-and-communications/assets/documents/research/msc-dissertations/2011/74.pdf [27 February 
2023]

44 Ofcom, “Measuring Media Plurality: Ofcom’s Advice to the Secretary of State for Culture, 
Olympics, Media and Sport,” June 2012, p.12, [online] Available from : https://www.ofcom.org.uk/__data/
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perspective, news causes the greatest ‘personal and social importance’ and forms 

public opinion which importantly affects the democratic process.45 The Netherlands, 

like the UK, also applied media ownership regulation only to news and current 

affairs as the Dutch Media Authority emphasized that news has the ability directly 

to form an opinion and transfer its own agenda to the public which shapes its power 

and raises the essential concern of assessment.46

In contrast, some European countries assess media concentration by looking 

to content as a whole; Germany, for instance, considers the general audience share 

of broadcasting outlets and does not divide data into content genres.47 It should 

be noted that only success in possessing a large share of the entertainment market 

means having the ability via economic power to form the cultural agenda of the 

nation. This leads to another concern that excessive focus on news and current 

affairs can decrease the incentive for media entities to provide news and turn to 

spin-off this service to strategically avoid extended power control.48

4.1.2 Relevant Market

Not only the scope of content, but the covered market is also under con-

sideration on whether the regulator should focus solely on the entire combined 

market or should concern media concentration in each separate sector, and if so, 

which one. 

The UK Public Interest Test covers all medium platforms into account: 
broadcasting, radio, newspapers, and online news media; since individuals 

assets/pdf_file/0031/57694/measuring-media-plurality.pdf [27 February 2023]
45 Ofcom, “Report on Public Interest Test on the Proposed Acquisition of British Sky Broadcasting 

Group plc by News Corporation,” November 2010, p.6, [online] Available from : https://www.ofcom.org.
uk/consultations-and-statements/category-3/public-interest-test-nov2010 [27 February 2023]

46 Commissariaat Voor De Media, “Mediamonitor: The Dutch Media in 2010,” February 2011, p.86 
[online]  Available from : https://www.mediamonitor.nl/wp-content/uploads/2013/08/Mediamonitor-The-
Dutch-media-in-20101.pdf [27 February 2023]

47 Andrea Czepek and Ulrike Klinger, “Media Pluralism between Market Mechanisms and Control: 
The German Divide,” in International Journal of Communication 4, (2010), p.841.

48 Ibid.
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increasingly avail themselves of news from a wide range of media.49 However, the 

scope of these newspaper and broadcast sectors is inconsistent. For broadcasting, 

the conditions are: ‘the need for there to be a sufficient plurality of persons with 

control of the media enterprises serving that audience’ and ‘the need for the avail-

ability of a wide range of broadcasting which is both of high quality and calculated 

to appeal to a wide variety of tastes and interests’.50 The criteria include structural 

plurality, content diversity, quality of content, and commitment to meet content 

standards set out in the Communications Act. Meanwhile, the conditions for news-

paper are: ‘accurate presentation of news’, ‘free expression of opinion’, and ‘a 

sufficient plurality of views in newspapers in each market’.51 This regards the quality 

of content, freedom of expression, and content diversity.  While the concern of 

ownership is identified in broadcasting, it is not clearly specified in regard to the 

press but leaving to further explanation in Explanatory Note Communication Act 

2003.52 It is not apparent why they are different, but this causes an unsuitable and 

insufficient basis for considering newspapers and broadcasting as media markets 

and services convergence.  

With the convergence of media platforms, the platform neutrality notion 

persuades us to not differentiate services due to the mode of transmission. While 

the Netherlands has no media restriction on specific sectors, many other countries 

have ownership rules imposing on sub-markets. This is because of the recognition 
that each type of platform (audio, text, and sounds) has its own presentational style 

and serves a different set of information.53 Therefore, the scene in which one sector 

49 Ofcom, “Report on Public Interest Test on the Proposed Acquisition of British Sky Broadcasting 
Group plc by News Corporation,” November 2010, p.25, [online] Available from : https://www.ofcom.org.
uk/consultations-and-statements/category-3/public-interest-test-nov2010 [27 February 2023]

50 Section 58 (2C) of Enterprise Act 2002
51 Section 58 (2A) - (2B) of Enterprise Act 2002
52 “New subsection (2B) specifies...and for there to be a variety of outlets and publications in 

which they can be expressed.” (Communication Act 2003, Explanatory Note (The Stationery Office 2003) 
para 800).

53 Co-ordinating Committee for Media Reform, “The Media and the Public Interest,” Preliminary 
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is exclusively dominated by a few players is still a crucial concern since it cannot 

be balanced or replaced by plurality in other outlets. 

The current Public Interest Test is restrictedly able to regulate services with 

licenses (not fully reach to online providers) and online intermediaries are failed to 

recognize. With the increasing significance of the Internet as an influencing media 

platform, solely focusing on traditional media is inadequate. Online outlet should 

be counted in plurality regulation. Online media platform does not comprise of 

only content aggregators, but also search engines and social networks.  Though 

these services do not play editorial role, it has power to form opinion through the 

distribution of content to audience.54 

Noteworthy, the Ofcom’s report 2021 recommended that the existing Media 

Public Interest Test framework should broaden its scope to ‘news creators’ which 

replace newspapers and broadcasters. 55 The purpose is to reflect how audience 

access and consume news at the present and to address the range of media plu-

rality concerns that might have from mergers or acquisitions involving media 

enterprises other than broadcasters and print newspapers. The term should be 

broad enough to encompass all entities, irrespective of platform, who have editorial 

control over the creation and publishing of news materials by journalists, i.e., online 

news providers.56

Briefing Paper,  November 2011, p.5, [online] Available from : https://www.mediareform.org.uk/wp-content/
uploads/2015/11/The_Media_and_The_Public_Interest-Plurality_Briefing_Paper.pdf [27 February 2023]

54 Lord Justice Leveson, “An Inquiry into the Culture, Practices and Ethics of the Press: Report 
Volume III,” The Stationary Office, November 2012, p.1464, [online] Available from : https://assets.publishing.
service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/270942/0780_iii.pdf [27 February 
2023]

55 Ofcom, “The Future of Media Plurality in the UK: Ofcom’s Report to the Secretary of State on 
the Media Ownership Rules and Our Next Steps on Media Plurality,” November 2021, p.2, [online] Available 
from : https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0019/228124/statement-future-of-media-plurality.
pdf [27 February 2023]

56 Ibid. p.26-27
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Regarding online news providers, Ofcom indicated that this would include 

online-only news providers, online versions of existing print sources, and wholesale 

news providers and magazines with a focus on news or current affairs. However, 

online intermediaries (such as Facebook or Twitter) are not certain to fall within the 

scope of this new term since a transaction of an online intermediary to acquire a 

large newspaper or significant broadcaster would probably be a current ‘relevant 

merger’ for the Secretary of State to intervene on public interest grounds.57 Ofcom 

noted that any further changes to the Media Public Interest Test to bring online 

intermediaries within the scope are now under study and consideration in media 

ownership rules reviews.58

4.1.3 The Condition to Trigger Media Ownership Intervention

The Public Interest Test covers only mergers and excludes other forms of 

expanding market power. In other words, the test can only be triggered when a 

merger or acquisition occurs but it does not include other types of market devel-

opment such as organic growth.59 Historically, plurality concerns take place when 

a merger occurs or a license changes hands, and it is appropriate to regulate at that 

point. The concern is that ‘organic growth’ control can cause a reduction of com-

petitive incentives which is undesired in a competitive marketplace. Besides, the 

issue of remedy when company growth exceeds specified lines is problematic. In 

some situations, market share does not increase because of gaining company growth 
but due to other players losing and being out of the market. In a merger or acqui-

sition case, a remedy can be applied by ceasing the transaction but this cannot be 

used in a normal organic growth case. However, Ofcom regards this inadequacy and 

57 Ibid.
58 Ofcom, “Media Plurality and Online News,” Discussion Document, November 2022, p.56-57 

[online]  Available from : https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0030/247548/discussion-me-
dia-plurality.pdf [27 February 2023]

59 Ofcom, “Measuring Media Plurality: Ofcom’s Advice to the Secretary of State for Culture, 
Olympics, Media and Sport,” June 2012, p.2, [online]  Available from : https://www.ofcom.org.uk/__data/
assets/pdf_file/0031/57694/measuring-media-plurality.pdf [27 February 2023]
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recommends that ‘organic growth’ should be included when monitoring the threat 

of media plurality.60

Canada, in contrast, adopted organic growth cap limit on 45 percent national 

audience share for television in 2008.61 However, Canadian Radio-television and 

Telecommunications Commission (CRTC), Canada’s regulator, states that the rule 

will be restrictively applied when acquisition may establish a dominant position in 

the market, not when share rises due to normal competition or providing new ser-

vice.62 This illustrates the difficulty to set a limit to normal growth. Though only 

imposing ownership restrictions on mergers is not sufficient and the regulatory 

framework should cover organic growth, the above concerns should be taken into 

account.

4.2 Methodology of Measurement

The key question is how to evaluate media plurality in the market. It is 

complicated to assess influence; simply counting the number of media providers 

is not sufficient to illustrate power concentration. The main problem is that there 

is no single standard for monitoring plurality across media platforms. Each sector 

has its own specific metric and the online news sector has no own measuring stan-

dard. This can be seen from an attempt by the European Commission to develop 

the ‘Media Pluralism Monitor’ containing more than 160 indicators; however, no 

member states are likely to adopt it.63

60 Ofcom, “Report on Public Interest Test on the Proposed Acquisition of British Sky Broadcasting 
Group plc by News Corporation,” November 2010, p.15, [online] Available from : https://www.ofcom.org.
uk/consultations-and-statements/category-3/public-interest-test-nov2010 [27 February 2023]

61 Media Reform Coalition, “The Elephant Next Door: A Survey of International Media Ownership 
Regulations,” 2013,  p.5, [online] Available from : http://www.mediareform.org.uk/wp-content/
uploads/2013/02/The-Elephant-Next-Door.pdf [27 February 2023]

62 Canadian Radio-television and Telecommunications Commission, Regulatory Policy: Diversity 
of Voices, Broadcasting Public Notice CRTC 2008, para 84.

63 K.U.Leuven Et al., “Independent Study on Indicators for Media Pluralism in the Member States 
– Towards a Risk-Based Approach,”April 2009, Prepared for the European Commission Directorate-General 
Information Society and Media SMART 007A 2007-0002; Centre for Media Pluralism and Media Freedom, 
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4.2.1 Common Indicators

Measurement can be considered on both sides: the supply side from pro-

viders and the demand side from consumers. The most common form of supply-side 

indicator is ‘revenue’. While measurement from the supply side benefits in being 

straightforward to the weight of each company’s power and size in a market, its 

flaw is the lack of pictures of its real influence reaching the audience. Conversely, 

the consumer side approach can represent media impact over public opinion, but 

it requires a metrical summary of many aspects such as usage, trust, engagement, 

and influence. The demand side indicators are such as audience share, share of 

reference, audience reach, and time-exposure share.64

Table 1: the advantages and disadvantages of some of the various metrics 

of measurement that have been used, or proposed, in various European 

countries.65

Indicator Pros Cons

1. Revenue shares:
  Indicates what propor-

tion of revenues a media 
company holds within a 
specific media market 
E.g. Italy

- Revenue data easy to 
gather and compare

- Focus on owners at the 
‘whole level’

- Poor indicator of influ-
ence: media companies 
can have high revenues 
due  t o  p a r t i c u l a r 
income sources (such as 
subscription) but reach 
only a small percentage 
of the audience

“Monitoring Media Pluralism in the Digital Era: Application of the Media Pluralism Monitor in the European 
Union, Albania, Montenegro, the Republic of North Macedonia, Serbia and Turkey in the Year 2021,” 2022, 
[online] Available from : https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/74712/MPM2022-EN-N.pdf?se-
quence=1&isAllowed=y&fbclid=IwAR3hwSiTdvkNsXepWDbDR-O0pH05VNkOm1fOyMD2VhGqkmSd-
dIv3q-AMcPk [27 February 2023]

64 Ofcom, “Measuring Media Plurality: Ofcom’s Advice to the Secretary of State for Culture, 
Olympics, Media and Sport,” June 2012, p.21, [online] Available from : https://www.ofcom.org.uk/__data/
assets/pdf_file/0031/57694/measuring-media-plurality.pdf [27 February 2023]

65 Rachael Craufurd Smith et.al., “Regulating Media Plurality and Media Power in the 21st 
Century,”p.11.
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Indicator Pros Cons

2. Standard industry indi-
cators for ‘audience’ 
shares in each media 
sector (i.e. shares of TV 
views/ newspapers read-
ers/ radio l isteners/ 
Internet users):

  Indicate what proportion 
of the total of the users 
select a particular media 
i t em E . g .  Ge rman , 
France, Belgium

-  Long - s t and ing  and 
increasingly rel iable 
metric for television, 
radio and newspapers

- Can be easily used for 
particular media content 
(e.g. for television news 
program only)

- Focus on the consumer 
side

- Poor indicators of influ-
ence: do not take into 
account the time spent 
accessing a particular 
media item, thus provid-
ing eventually misleading 
results

- Difficult to combine dif-
f e r e n t  i n d i c a t o r s 
developed for each 
media sector in one 
cross-media indicator

- No standard industry 
measures for share of 
Internet users

3. Audience reach:
   Indicate how widespread 

exposure to a particular 
source is across users 
e.g. France

- Show how many con-
sumers a media outlet is 
able to reach, thus pro-
viding the ‘penetration 
rate’ of a media outlet 
w i th  in  the  ent i r e 
audience

- Focus on the consum-
er’s side

- Reaching many people 
means having potential 
influence, but not nec-
essarily real influence 
(e.g. a TV program can 
be watched by many 
people, but only for a 
short time)

- Must be combined with 
multi-sourcing: the more 
sources are used by a 
consumer, the less is 
the influence if a single 
source.
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Indicator Pros Cons

4. Share of reference:
    Indicate how many times 

a news provider is cited 
by consumers as a regu-
lar source of news or 
current affairs. The share 
is obtained by calculat-
ing the proportion of 
references a news pro-
vider receives within the 
total number of refer-
ences  prov ided by 
consumers e.g. UK

- Considers the loyalty 
factor, focusing on the 
regularity of exposure

- Overcomes all the meth-
odological problems 
related to the different 
nature of each media 
platform

- Focuses on the consum-
ers’ side 

- No simple correlation 
between regular accessed 
influence:  a source 
accessed infrequently 
but for extended peri-
ods could be more 
influence than sources 
accessed regularly but 
for short durations

- Does not sufficiently 
take into account the 
relat ive importance 
attached to different 
media outlets Suitable 
for news content, but 
more difficult to apply 
to media content in 
general 

5. Share of time exposure:
   Indicates the proportion 

of time spent by con-
sumers on each media 
content provider e.g. 
Netherlands, UK

- Best proxy for media 
influence, assuming that 
time spent on a media 
outlet correlates with 
influence

- New tech may offer 
more detailed time-
based metrics

- Focuses on the con-
sumer side

- Rel ies on an equal 
impact assumption, 
implying that one minute 
of news consumption 
has the same impact 
across all media

- Not easy to calculate 
the time spent reading 
newspapers or listening 
to radio



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 41 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2566

163

As described in the Table above, there is no perfect indicator; therefore, 

more than one metric should be used. To complete the picture of media plurality, 

two outcomes are sought: diversity of views and control of excessive power.66 To 

measure the diversity of views, not only the proliferation of voices but also the 

variety of voices consumed should be concerned. To assess excessive power, rev-

enue share is appropriate to measure the financial capacity of entities and share of 

time exposure should adopt for measurement of the consumer side. Other assess-

ments such as audience reach and audience share should also be contributed to 

a better understanding of media influence figures.

For the UK Public Interest Test, Ofcom, in the merger case of News 

Corporation/BskyB, refers to ‘cross-media audience research’ (CMAR) and constructs 

four main indicators: audience reach, time-based consumption, specified main 

source, and share of references.

(1) Audience Reach

Audience reach can be defined as ‘the percentage of the total audience 

which is exposed to a specific news provider’. In other words, it shows the amount 

of audience that each provider reaches to. Ofcom develops the measure of 

cross-media reach metric based on the ‘regular use’ of specific sources from CMAR 

survey data.67 However, this metric is unreliable since the thresholds for ‘regular 
use’ included in the reach data have a too low link to media influence such as 

seven-day-a-week viewer of television and once-a-week daily newspaper reader 

being counted as a ‘regular use’ and have no distinction.68 Behavior of consumers 

using multi-sourcing media providers also makes this metric not precise.

66 Lord Justice Leveson, “An Inquiry into the Culture, Practices and Ethics of the Press: Report 
Volume III,” The Stationary Office, November 2012, p.1461.

67 Ofcom, “Report on Public Interest Test on the Proposed Acquisition of British Sky Broadcasting 
Group plc by News Corporation,” November 2010, pp.27-28, [online] Available from : https://www.ofcom.
org.uk/consultations-and-statements/category-3/public-interest-test-nov2010 [27 February 2023]

68 Communications Management Inc, “Measuring Across Media: Key Issue in the United Kingdom’, 
Research Note, November 2011, p.6-7, [online] Available from : http://media-cmi.com/downloads/CMI_
Research_Note_UK_Media_100411_111711.pdf [27 February 2023]
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(2) Time-based Consumption

Time-based consumption directly analyzes individual audience spending 

time-consuming content across different providers. It shows the overview of each 

provider’s influent weight in the average individual’s public sphere.69 This indicator 

has two flaws. First, different medium uses different measurements which cannot 

be compared to each other. Second, each medium has a different impact, one-min-

ute consumption from watching television and from reading a newspaper does not 

cause an equal effect. However, this metric relies on the assumption of the same 

impact across all media.

(3) Specified Main Source

Main source specifies the media provider that audience considers to be their 

main source. Instead of referring to regular use of media, obtained data is based on 

consumers quoting their main source. This approach assesses influence from a 

subjective aspect. Whereas ‘main source’ can be interpreted divergently, only one 

source is allowed to be specified and the relative importance of other various used 

sources is ignored.70 The relationship between media and audience is not simply to 

be embodied by indicating merely a single source. Thus, the diversity importance 

of each source should be differentiated. All sources which individuals consider to 

be important should be identified and should be classified due to a scale of influ-

ence such as ranging from less influential to very influential.71

(4) Share of Reference

Ofcom creates a share of reference approach calculated by consumer survey 

which involved respondents who were asked to list which sources they used.72 

69 Davide Morisi, “Measuring Media Pluralism in the Convergence Era: The Case of News Corp’s 
Proposed Acquisition of BSkyB,” Media@LSE, 2012, pp.26-27.

70 Rachael Craufurd Smith and Damian Tambini, “Measuring Media Plurality in the United 
Kingdom: Policy Choices and Regulatory Challenges,” p. 35.

71 Davine Morisi, “Response to Ofcom Consultation on Measuring Media Plurality,” 2012, [online] 
Available from : http://stakeholders.ofcom.org.uk/binaries/consultations/measuring-plurality/responses/
davide-morisi.pdf [27 February 2023]

72 Ofcom, “News Consumption in the UK,” June 2012, p.14, [online] Available from : https://



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 41 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2566

165

The survey includes both regular uses and which of these uses are regarded as their 

‘main source’. The data, is then, weighted and summed to constitute the total 

number of overall references to be the basis for market proportion attributed to 

each provider across all platforms. The advantage of this indicator is that it empha-

sizes influence rather than market power. It also does not have problems with 

different indicators from different sectors and equal influence assumptions.73 

However, the relationship between regular access and influence is problem-

atic. A source that has a long period of consumption though not regularly may have 

more influence than a source which frequently accessed but for a short time.74 With 

the very particular method of analysis, it may not be an appropriate framework 

since the measure should be clear for all parties to see the line. By using the main 

source, it cannot simply overcome the problem of weighting different media impacts 

on public opinion, in particular, no distinction is made between those who read 

and watch seven days a week as audience reach.75 

In 2015, by consulting with the industry on the plurality measurement 

framework, Ofcom established a new framework for assessing media plurality. The 

measurement framework consists of three categories of quantitative metrics as well 

as qualitative or more contextual factors. The quantitative measures illustrate the 

availability of news sources, the consumption of these sources and provide proxies 

to help assess the impact, or influence, that these sources may have. Quantitative 
metrics are organized into three areas76:

www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0018/55602/annex4.pdf [27 February 2023]
73 Davide Morisi, “Measuring Media Pluralism in the Convergence Era: The Case of News Corp’s 

Proposed Acquisition of BSkyB,” Media@LSE, 2012, p.28.
74 Rachael Craufurd Smith and Damian Tambini, “Measuring Media Plurality in the United 

Kingdom: Policy Choices and Regulatory Challenges,” p.35.
75 Media Reform Coalition, “The Elephant in the Room: A Survey of Media Ownership and Plurality 

in the United Kingdom,” April 2014, pp.19-20, [online] Available from : https://www.mediareform.org.uk/
wp-content/uploads/2014/04/ElephantintheroomFinalfinal.pdf [27 February 2023]

76 Ofcom, “Measurement Framework for Media Plurality: Ofcom’s Advice to the Secretary of 
State for Culture, Media and Sport,” November 2015, p.2-3.
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(1) Availability: The number of different news sources available on each 

media platform and across all media is a relevant aspect of media plurality. 

Understanding the number of media providers gives a picture of the number of 

news sources that people can exploit. However, this metric does not measure how 

widely those sources are used. As such, availability metrics offer limited insight in 

isolation.

(2) Consumption: Ofcom measures consumption on television, radio, 

printed newspapers and online media using industry data for each platform. In 

particular, Ofcom examines cross-platform audience reach (the number of people 

using different news sources), and cross-platform share of consumption (how many 

people use different news sources) by using their invented ‘share of reference’ 

metric.

(3) Impact: Availability and Consumption metrics indicate what news 

sources are available and how much they are being used, but not how much impact 

these sources are having on audiences. While measuring the impact and influence 

of news sources on people’s attitudes is inherently complex, the proxy measure-

ment for impact plays an important part in any plurality assessment. To assess 

media impact, Ofcom uses an individual’s assessment of the importance of a par-

ticular item of news, its impartiality, reliability, trustworthiness, and the extent to 

which a news source helps a particular individual to make up their mind about 

issues in the news.

Furthermore, there are also aspects of the market that cannot be measured 

quantitatively at all. Thus, Ofcom considers relevant qualitative factors as an integral 

part of measuring plurality. These factors will vary depending on the transaction 
which is different between news sources and the organizations that produce them. 

The examples of relevant factors include, but are not limited to internal plurality, 

funding models, editorial policy, impartiality requirements, market trends, and future 

market developments.77 For example, in the proposed acquisition of Sky plc by 21st 

77 Ibid.
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Century Fox case in 2017, Ofcom considered that there is a risk that the acquisition 

could weaken the editorial independence of Sky News and so the Murdoch Family 

Trust would have a greater effect on the influence over public opinion. Also, the 

transaction may increase the influence of the Murdoch Family Trust over the polit-

ical process. Therefore, Ofcom considers that the acquisition raises public interest 

concerns arising from the risk that the Murdoch Family Trust will exert greater 

influence over the news agenda and the political process.78

4.2.2 Multi-sourcing and Weighting System

Multi-sourcing is the average number of sources regularly used by an indi-

vidual. The greater number of sources the audience consumes, the less influence 

a single outlet has on individuals. In an abundance of information environment, the 

impact of multi-sourcing consumption on the public sphere and media plurality 

should be analyzed for a better understanding of media influence. 

The assessment of media plurality within a cross-media environment is not 

straightforward as in a submarket but is much more complex. Even if the indicator 

can be set and the measurement of multi-sourcing media can be found, another 

problem is how to weigh the influence of each media. This is because there are 

concerns that different media has a different degree of influence attached to an 

individual’s public sphere.79 In particular, certain time spent on television may not 
have the same impact as equivalent exposure spending on newspapers. Though 

the information presented in both images and sound is widely considered to be 

more influential than data presented by letter, there is no standard measurement 
of comparison.

78 Ofcom, “Public Interest Test for the Proposed Acquisition of Sky plc by 21st Century Fox: 
Ofcom’s Report to the Secretary of State,” June 2017, p.3, [online] Available from : https://www.ofcom.
org.uk/__data/assets/pdf_file/0012/103620/public-interest-test-report.pdf [27 February 2023]

79 Media Reform Coalition, “The Elephant in the Room: A Survey of Media Ownership and Plurality 
in the United Kingdom,” April 2014, p.23.
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Ofcom’s indicators for UK Public Interest Test have no weighting system. 

The approach is based on the assumption that public opinion is influenced equally 

by every media platform.80 Consequently, the metric does not consider each 

medium having a different weight of impact. The attempt to achieve this sophisti-

cated approach in weighting influence of each outlet can be seen in the US and 

Germany.

In the US, the Hirschmann-Herfindahl Index (HHI) as part of the ‘Diversity 

Index’ has been generated by the Federal Communications Commission (FCC). It 

derived from concentration measurement in competition regime calculated in terms 

of share of revenue and was developed to be the metric for media merger consid-

ering different terms such as share of time exposure.81 It expresses the sum of the 

squares of the percentage market shares of all participants. Its range is between 

10,000 points substituted monopoly scenes and 0 referred to many players with 

small market share. The market will be considered as less concentration when the 

HHI point is below 1000 and will be determined as high concentration if the HHI is 

over 1800 points. Weighting various media outlets have been used in the index 

based on the importance of each medium on audience consumption. This indicator 

is distinct from the share of reference of the UK in two points: it uses regular sources 

instead of a single main source in calculating the weight; and it considers the effect 

of different media platforms on both the audience side and among inter-media.82 
The HHI can be criticized that its key problem in achieving plurality is the disregard 

for the number of voices in a market.83

80 Davide Morisi, “Measuring Media Pluralism in the Convergence Era: The Case of News Corp’s 
Proposed Acquisition of BSkyB,” Media@LSE, 2012, p.29.

81 Department of Justice of the United States, ‘Horizontal Merger Guidelines (08/19/2010),’ 
[online] Available from : https://www.justice.gov/atr/herfindahl-hirschman-index [27 February 2023]

82 Philip M Napoli and Nancy Gillis, “Media Ownership and Diversity Assessment,” in Media 
Ownership: Research and Regulation, ed. Ronald E Rice, (Hampton Press, 2008), p.309.

83 Eli M Noam, ‘Are the American Media Becoming More Concentrated?’ in Media Ownership: 
Research and Regulation, ed. Ronald E Rice, (Hampton Press, 2008), p.149.
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In Germany, the German Communication Authority, KEK, generated a new 

weighting system to assess media influence in 2006.84 The system considered the 

influence of each media and attempted to determine the equivalent share of dif-

ferent media platforms by converting press, radio, and online outlets into TV 

audience share. Unfortunately, the approach is too complicated to explore here in 

depth. This system was devised from the KEK review of the endeavor to take over 

Pro7/Sat1 Media AG, Germany’s biggest private television company, by the Axel 

Springer publishing group. KEK exercised 2/3 weighting to change 26 percent of 

Springer’s daily print market share to 17 percent of television market share and 

combined with Pro7/Sat1’s market share to assess media concentration.85 Besides, 

other Springer’s interests such as holding in program guides, magazines, radio, and 

the Internet were considered by different conversion ratios.86 However, the validity 

and manageability of the approach are under criticized.87 

4.3 Form and Intervention Process

4.3.1 Fixed Lines or Discretion Thresholds

Not only means of media plurality measurement that is various, but the 

form of intervention process after reaching the triggered line is also controversial, 

in particular, the degree of discretion power of the decision maker. Whereas discre-

tion leads to wide consideration, it causes uncertainty for participants.88 In forming 
an ownership regulatory framework, the balance between citizen and industry 

84 Petros Iosifidis, “Pluralism and Concentration of Media Ownership: Measurement Issues,” in 
Javnost 17, no.3 (2010) p. 15.

85 Andrea Czepek and Ulrike Klinger, “Media Pluralism between Market Mechanisms and Control: 
The German Divide,” p.820.

86 Rachael Craufurd Smith and Damian Tambini, “Measuring Media Plurality in the United 
Kingdom: Policy Choices and Regulatory Challenges,” p.35.

87 Natascha Just, “Measuring Media Concentration and Diversity: New Approaches in Europe and 
the USA,” in Media, Culture & Society 31, No. 1 (2009), p.97.

88 Rachael Craufurd Smith and Damian Tambini, “Measuring Media Plurality in the United 
Kingdom: Policy Choices and Regulatory Challenges,” p.35.
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interests and regulatory sophistication to examine all aspects have to be concerned. 

Therefore, the rules have to be clear and predictable as well as sufficiently 

practical.

(1) Fixed Lines

Fixed lines set specific limits or ceilings that ownership concentration can 

reach. It can be divided into two layers; the clear lines itself and fixed prohibition. 

Unlike the UK Public Interest Test which provides a wide range of assessments, the 

clear lines precisely specify the indicators by, for example, referring to various met-

rics mentioned. For instance, Italy’s media ownership restriction and the ‘clear bright 

lines’ which has been used in the US until recently provides obvious limit in the 

legislation.89 This does not mean that contextual factors cannot be taken into 

account. For example, the US clear bright lines have the flexibility to suitably 

respond to a particular circumstance. On the other hand, fixed prohibition places 

a strict ceiling such as prohibiting holding more than 20 percent of the SIC’s total 

income in Italy.90 The advantage of fixed lines is the certainty from limiting discretion: 

on the citizen and industry side, it is understandable and predictable; on the reg-

ulator side, it reduces political influence.91 However, it disregards other qualitative 

and quantitative factors affecting media plurality.92 

(2) Discretion Thresholds

Another approach is to set triggered thresholds for allowing the regulator to 

in-depth consider whether the proposed situation threatens diversity or address 
alternative safeguards before intervention.93 These thresholds offer a chance for 

media entities to convince regulators that media plurality does not really be 

89 Ibid, p.56.
90 Ibid.
91 Ibid, p.35.
92 Philip M Napoli and Nancy Gillis, “Media Ownership and the Diversity Index: Outlining a Social 

Science Research Agenda,” McGannon Center Working Paper Series, Paper 5, (2008), p.8.
93 Lesley Hitchens, “Media Regulatory Frameworks in the Age of Broadband: Securing Diversity,” 

in Journal of Information Policy 1, (2011), p.217.
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threatened or the proposed action actually benefits the media market. Though the 

activities triggered intervention cause a negative impact on media plurality, media 

companies can propose counterbalanced remedies such as independent directors 

and increasing additional nonmainstream content.94 The thresholds can be exceeded 

if only the advantages to the public interest can be presented. 

Compared to the UK Public Interest Test, the FCC rule has three prominent 

points.95 First, it places positive and negative presumptions on the impact of a 

merger on public interest, for example, the merger of non-top four television com-

panies and at least eight players remaining in the market are presumed that do not 

threaten media plurality.96 The negative presumption puts the burden on the media 

company to show clear and convincing evidence that the merger will have positive 

outcomes such as increasing diversity or competition in the market.97 Second, there 

are automatic reverses of negative presumption, with limited circumstances, such 

as the taken over firm economically failed.98 Third, there are specified factors that 

will be considered to rebut those presumptions such as editorial independence, 

the financial state of the firms, and the level of concentration in the market.99

The discretion thresholds, as with fixed lines, have two sides of a coin: 

advantages and drawbacks. While the approach is flexible to deal with the change 

of new technology and dynamic situation, it causes unpredictability and concerns 

about political influence in both the process of considering the threat to media 

plurality and negotiation of remedy.100 Besides, in practice, discretion opens to 

94 Ibid.
95 Rachael Craufurd Smith and Damian Tambini, “Measuring Media Plurality in the United 

Kingdom: Policy Choices and Regulatory Challenges,” p.35.
96 FCC, Report and Order and Third Further Notice of Proposed Rulemaking, 23 FCCR 5922, 2008 

WL 612180, 18 December 2007.
97 Ibid.
98 Ibid.
99 Ibid.
100 Council of Europe, “Media Diversity in Europe,” Media Division, Directorate General of Human 

Rights, December 2002, p.15-16 [Online] Available from : https://rm.coe.int/1680483b2c [27 February 2023]
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greater scope for other benefits, especially economic interest. Thus, large media 

entities take advantage of their resource to propose convincing evidence supporting 

this interest which is less difficult compared to societal organizations to show infor-

mation about the negative impact on media plurality.101 Whereas multifaceted 

consideration may lead to more targeted and better decisions, it depends on the 

accurate form of measurement and it is complex, time-consuming, and pricey. The 

effectiveness of the proposed remedy can also be criticized.

The Media plurality measurement system has to compromise between 

certainty and responsiveness. Thus, the Co-ordinating Committee for Media Reform 

(CCMR) proposes to set two lines: the lower lines use discretion thresholds triggered 

when reaching specified indicators referred to metrics such as share of time expo-

sure; and the upper lines use fixed lines that cannot be superseded.102 The periodical 

assessment can also be combined to strengthen discretion thresholds.

4.3.2 Periodical Assessment

Apart from fixed lines and discretion thresholds, Ofcom proposed a period-

ical assessment that automatically reviews the level of media concentration in a 

certain market at a certain specified time.103 The Dutch Media Authority, for example, 

also recommended conducting a survey about media influence on an annual basis.104 

However, Ofcom suggested the gap of review at every four or five years to avoid

incessant cycle problem.105 Time-based trigger is better than discretion thresholds 

101 Rachael Craufurd Smith and Damian Tambini, “Measuring Media Plurality in the United 
Kingdom: Policy Choices and Regulatory Challenges,” p.35.

102 Co-ordinating Committee for Media Reform, “The Media and the Public Interest,” Preliminary 
Briefing Paper,  November 2011, p.11 [online] Available from : https://www.mediareform.org.uk/wp-content/
uploads/2015/11/The_Media_and_The_Public_Interest-Plurality_Briefing_Paper.pdf [27 February 2023]

103 Ofcom, “Measuring Media Plurality: Ofcom’s Advice to the Secretary of State for Culture, 
Olympics, Media and Sport,” June 2012, p.2  [online]  Available from : https://www.ofcom.org.uk/__data/
assets/pdf_file/0031/57694/measuring-media-plurality.pdf [27 February 2023]

104 Commissariaat Voor De Media, “Mediamonitor: The Dutch Media in 2010,” February 2011 
[online] Available from : https://www.mediamonitor.nl/wp-content/uploads/2013/08/Mediamonitor-The-
Dutch-media-in-20101.pdf [27 February 2023]

105 Ofcom, “Measuring Media Plurality: Ofcom’s Advice to the Secretary of State for Culture, 
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in terms of simplicity, transparency and certainty. Besides, this regular monitoring 

is useful to ameliorate the problem of discretion thresholds mentioned above. This 

approach is endorsed by the Lords Select Committee on Communications to be 

the additional assessment of the existing Public Interest Test.106  

5. Conclusion and Recommendations

The research found that media plurality is a fundamental concern in regu-

lating media ownership. The media sector is a distinguished sector in which 

competition law is not sufficient to prevent media ownership concentration. 

Competition law is concerned about the market power of the companies; whilst 

media plurality is concerned about the media power of media entities on the dis-

tortion of people’s perception of the world. These two powers are not the same 

thing. The concentration of media can lead to a concentration of power which has 

a great negative social impact. To control the concentration of media ownership 

and undue power, specific regulation is essential to enhance media plurality.

Media plurality is a concept which ensures that the public can access and 

consume a wide range of viewpoints and prevents too much influence over the 

political process by any media owner. One aspect of media plurality is external 

plurality which relates to the diversity of media ownership and media outlets. Even 

in the digital age, the importance of media plurality has been recognized in the UK, 
the EU, and other countries. Although each jurisdiction adopts different criteria of 

media ownership rules, they share many overlapping objectives. Media ownership 

regulation can be in various forms such as limiting the number of licenses held by 

the same entity, imposing ceilings of audience shares, preventing quantitative 
thresholds concentration, and disqualifying categories of entities from controlling 

media. To restrict media concentration, there is no single measurement or factor 

Olympics, Media and Sport,” June 2012, p.2  [online]  Available from : https://www.ofcom.org.uk/__data/
assets/pdf_file/0031/57694/measuring-media-plurality.pdf [27 February 2023]

106 Media Reform Coalition, “The Elephant in the Room: A Survey of Media Ownership and 
Plurality in the United Kingdom,” p.3.
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for an accurate evaluation of media market power. In contrast, there are many 

complicated factors concerning media plurality and media power concentration 

which are distinct from country to country depending on contexts such as public 

interest, economy, market size, technology, history and policy.

The proposed guideline of the media ownership regulatory framework is 

recommended as a general guideline for any jurisdiction to take into consideration. 

They are as follows:

1. The scope of an assessment of media concentration should concern only 

news and current affairs. Although the entertainment market has the ability via 

economic power to form cultural agenda, the measurement of the whole market 

may be complicated and may not reflect media power in political issues.

2. The measurement of media ownership power should include all medium 

platforms via cross-media regime and both separate markets should divide the 

measurement into specific sub-sectors, i.e., television, radio, newspaper, and online 

platform. Moreover, the influence of online intermediaries such as search engines 

should be concerned with ownership restriction. 

3. More than one metric should be used to assess media influence. Although 

the number of different news sources available on each media platform and across 

all media gives a picture of the number of news sources that people can exploit, 
other quantitative metrics should be combined. For example, revenue share is 

appropriate to assess excessive influence from the supply side. Share of time expo-

sure should be applied to measure diversity of voices consumed and to measure 

excessive influence from the consumer side. Other assessments such as audience 
reach and audience share should also be contributed to a better understanding of 

media influence figures. The qualitative metrics such as funding models, editorial 

policy, impartiality requirements, political influence, and political divide should be 
counted to represent the impact of media sources.
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4. The indicators can be strengthened by implementing a more sophisticated 

method to explore the impact of multi-sourcing consumption on the public sphere. 

Moreover, different levels of the effect on individuals’ public sphere and among 

inter-media of each different media should be weighed and taken into account. It 

should be noted that more research on the relation between audience and multi-

media should be provided before adopting a weighting system. 

5. Media ownership restriction should set two triggered thresholds. The lower 

lines provide discretion thresholds with guidelines for the conditions and levels of 

concentration which are regarded problematic: for example, a presumption of a 

positive or negative impact of a merger on the public interest, or factors used in 

consideration to rebut those presumptions. The upper ceiling uses fixed lines that 

cannot be superseded. The periodical assessment can also be an additional assess-

ment to strengthen discretion thresholds. Also, media ownership regulation should 

restrictively cover only merger and acquisition transactions, but not include organic 

growth in the regulatory framework.
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บทคัดยอ

การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนอาชญากรรมรายแรงท่ีกระทบตอสิทธิมนุษยชนและเปน

ภยัคกุคามตอมนษุยชาตทิีเ่กดิขึน้ทัว่โลกมาเปนระยะเวลานานแลว แตเดมิอาชญากรรมนีม้กัเกดิขึน้

ในรูปแบบของการกักขังโดยลับ สงครามกลางเมือง และสงครามภายในที่เกิดจากการขัดกันทาง
อาวธุ ตามลำดบั โดยสาเหตสุำคญัทีน่ำมาสูอาชญากรรมประเภทนีค้อืความขดัแยงทางความคดิไม

วาจะเปนในดานอุดมการณทางการเมือง ดานการปกปองหรือเรียกรองสิทธิตาง ๆ โดยเฉพาะการ
คุมครองสทิธมินษุยชนหรือเปนไปเพือ่ปกปดหลกัฐานหรือความผดิอนัเกดิจากการกระทำทีไ่มชอบ

ดวยกฎหมายของเจาหนาทีข่องรฐั มุงตอกลุมเปาหมาย ไดแก นกัการเมอืง ผูนำชมุชน ผูนำแรงงาน 

นักปกปองสิทธิมนุษยชน ฯลฯ ซึ่งในทางระหวางประเทศใหความสำคัญในการมุงแกไขและขจัด

* บทความน้ีเปนสวนหน่ึงและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธเรือ่ง “ปญหาการกำหนดนิยามของความผิดฐานกระทำให
บุคคลสูญหาย” หลักสูตร นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
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ปญหาดงักลาวโดยสรางเครือ่งมอืทางกฎหมายขึน้หลายฉบบั โดยประเทศไทยไดเลง็เหน็ความสำคญั

ของปญหาดังกลาวและมีความพยายามในการสนองรับนโยบายในการมีมาตรการปองกันและ

คุมครองไมใหบคุคลสญูหายขึน้ใชบงัคบัภายในประเทศโดยการรบัหลักการและแนวทางจากเครือ่งมอื

ทางกฎหมายระหวางประเทศมาบัญญตัเิปนพระราชบัญญตัปิองกันและปราบปรามการทรมานและ

การกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ซึ่งมีผลใชบังคับแลวในวันที่ 22 กุมภาพันธ 2566 นิยาม

ของการกระทำใหบคุคลสญูหายในกฎหมายฉบบัดงักลาวบญัญตัโิดยใชถอยคำตามอนสุญัญาระหวาง

ประเทศซึ่งบัญญัติกวางเกินไปและมีอยางนอยหกประเด็นที่อาจยังกำหนดไมชัดเจนเพียงพอและ

ครอบคลุมตอบริบทของการกระทำความผิด เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายระหวางประเทศท่ี

เกี่ยวของและกฎหมายของตางประเทศเพ่ิมเติมแลวจึงเห็นวาควรบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมนิยามของ

การกระทำดังกลาวใหครอบคลุมและชัดเจนมากขึ้น

คำสำคัญ : การกระทำใหบุคคลสูญหาย, การนิยาม, องคประกอบความผิด

Abstract

Enforced disappearance, which is a brutal practice that violates a number 

of internationally recognized human rights, has long been a serious crime and a 

threat to humanity around the world. Originally, this crime often occurred in the 

form of secret detention, civil war and internal wars caused by armed conflict, 

respectively. The main causes that lead to this crime are the conflict of opinions, 

whether in terms of political ideology, protecting or claiming various rights, especially 

human rights protection or for concealing evidence or offenses arising from unlawful 
acts by unidentified state agents. Target groups of this crime include politicians, 

community leaders, labor leaders, human rights defenders and so on. 

The international community focuses on solving and eliminating such problems by 
creating several specific international instruments on Enforced disappearance. 

Thailand recognizes the Importance of this problem and has endeavored to respond 

to the provisions to have measures to prevent and protect persons from enforced 

disappearances within the country. By enacting the Prevention and Suppression of 

Torture and Enforced Disappearance Act 2022, which came into force on February 
22, 2023. The definition of enforced disappearance in the said law is based on 

international convention wording, which is too broad and there are at least six issues 
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that may not be clearly defined enough and cover the context of the offence. After 

a comparative study of relevant international laws and other foreign laws, it was 

concluded that the definition of such action should be amended to be more com-

prehensive and clearer.

Keywords : Enforced Disappearance, Definition, The Elements of an Offense

1. บทนำ

1.1 ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

นิยามของการอาชญากรรมเปนสิ่งสำคัญที่ผูรางกฎหมายควรตองคำนึงถึงเปนลำดับแรก 

เนื่องจากนิยามเปนจุดตั้งตนในการกำหนดหลักเกณฑและแนวทางปฏิบัติในสวนตอมาเพ่ือจัดการ

กบัอาชญากรรม หากนยิามทีใ่หไวไมชดัเจนเพยีงพอหรอืไมครอบคลมุการกระทำความผดิทีเ่กีย่วของ

ทัง้หมด ยอมทำใหเกดิชองวางท่ีทำใหอาชญากรใชเปนชองทางเพ่ือหลบเล่ียงการบังคบัใชกฎหมาย 

หรือสงผลใหเกดิปญหาการตคีวามกฎหมาย หรอืทำใหการบงัคบัใชกฎหมายไมมปีระสทิธภิาพ ฯลฯ 

ประเทศไทยบัญญัติมาตรการปองกันและปราบปรามการกระทำใหบุคคลสูญหายไวในพระราช

บัญญัติปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ซึ่งมีผลใช

บังคับแลวเมื่อวันที่ 22 กุมภาพันธ 2566 โดยยึดถืออนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกัน

บุคคลทุกคนจากการถูกกระทำใหสูญหาย ค.ศ. 2006 (The international convention For 

the Protection of All Persons from Enforced Disappearance (ICPPED)) เปนแมแบบใน

การรางกฎหมาย ซึ่งคณะกรรมการชุดตาง ๆ ในทางระหวางประเทศไดแสดงความเห็นโดยยังคงมี
ขอถกเถยีงและขอแนะนำในประเดน็การรางหลายประเดน็ และเมือ่ศกึษากฎหมายของตางประเทศ

ทำใหเห็นขอแตกตางในการบัญญัติความผิดฐานนี้จากกฎหมายไทยไวอยางนาสนใจ ดังนั้น เพื่อให

นิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหายในกฎหมายไทยครอบคลุมความผิดและสอดคลองกับ

มาตรฐานในทางระหวางประเทศ บทความนี้จะชี้ใหเห็นประเด็นที่สอดคลองและไมสอดคลองกับ 

ICPPED ขางตน และแนวทางของคณะกรรมการชุดตาง ๆ ในทางระหวางประเทศ 

1.2 วัตถุประสงคของงานวิจัย

เพื่อศึกษา และคนหาองคประกอบของความผิดท่ีควรเพิ่มเติมในการรางนิยามของ “การ

กระทำใหบคุคลสญูหาย” ในกฎหมายไทยใหมคีวามสมบรูณมากยิง่ขึน้และครอบคลมุในบรบิทของ

การปองกันและปราบปรามอาชญากรรม 
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1.3 สมมติฐานของงานวิจัย

นิยามของการกระทำความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหายท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติ

ปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบคุคลสูญหาย พ.ศ. 2565 บญัญตัโิดยใชถอยคำ

ตามอนุสัญญาระหวางประเทศซ่ึงบัญญัติกวางเกินไปและมีบางประเด็นที่อาจยังกำหนดไมชัดเจน

เพียงพอและครอบคลุมตอบริบทของการกระทำความผิด

1.4 ขอบเขตที่ครอบคลุมในการวิจัย 

บทความน้ีมุงศกึษาประเด็นปญหาในสวนนยิามของความผดิของอาชญากรรม “การกระทำ

ใหบคุคลสญูหาย” โดยศกึษานยิามในกฎหมายไทย กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายของตาง

ประเทศ (ในประเทศฝรัง่เศส กวัเตมาลา โคลอมเบยี เนปาล และฟลปิปนส) รวมถงึแนวความเหน็ของ

คณะกรรมการชดุตาง ๆ ในทางระหวางประเทศ เพือ่ศกึษาเปรยีบเทยีบ วเิคราะหถงึความสอดคลอง 
และครอบคลุมแนวทางการบัญญัติและความเห็นในทางระหวางประเทศ 

1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ เอกสารและงานวิจัยที่เก่ียวของ 

ทำใหทราบแนวคิดและทฤษฎีพื้นฐาน ความหมายและองคประกอบความผิดของ

อาชญากรรม “การกระทำใหบุคคลสูญหาย” ในกฎหมายไทย กฎหมายระหวางประเทศ และ

กฎหมายของตางประเทศในบางประเทศที่มีกฎหมายขึ้นเพื่อใชบังคับกับความผิดฐานดังกลาวแลว 

โดยสามารถแยกแยะความแตกตางระหวางความผิดในการกระทำใหบคุคลสูญหายและความผิดอืน่

ท่ีเกี่ยวของที่บัญญัติไวในกฎหมายอาญาของประเทศไทยได ทราบความเห็นของคณะกรรมการชุด

ตาง ๆ ในทางระหวางประเทศทีเ่กีย่วของกบันยิามของความผดิ รวมถงึเขาใจประเดน็ปญหาในเรือ่ง

ความสอดคลองและไมสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศท่ีเปนแมแบบในการรางกฎหมายของ

ประเทศไทย 

1.6 วิธีดำเนินการวิจัย 

ผูเขียนศึกษาดวยวิธีวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยรวบรวมขอมูลจาก

ตำราและหนังสอืกฎหมาย คำพิพากษาของศาล รายงานการประชุม เอกสารทางวิชาการ บทความ

ในวารสาร ฐานขอมูลออนไลน ในประเทศไทยและตางประเทศ ตลอดจนวิทยานิพนธที่เกี่ยวของ



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 41 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2566

181

2. กฎหมายระหวางประเทศ ความเห็นคณะกรรมการในทางระหวางประเทศ และ
  กฎหมายของประเทศตาง ๆ 

2.1 อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันบุคคลทุกคนจากการถูกบังคับให

สญูหาย ค.ศ. 2006 (the international convention For the Protection of All Persons 

from Enforced Disappearance (ICPPED), 2006) 

อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันบุคคลทุกคนจากการถูกบังคับใหสูญหาย 

ค.ศ. 2006 (ตอไปจะเรียกวา “ICPPED”) สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดมีมติเห็นชอบเมื่อวันที่ 

20 ธันวาคม พ.ศ. 2549 (ค.ศ. 2006)1 และตอมามีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 23 ธันวาคม พ.ศ. 2553 

(ค.ศ. 2010)2 โดย ICPPED นีเ้ปนกฎหมายท่ีประเทศไทยใชเปนแมแบบในการรางมาตรการปองกนั

และปราบปรามการกระทำใหบคุคลสญูหาย ICPPED กำหนดนยิามของการกระทำใหบคุคลสญูหาย

ในขอ 23 วา:“เพือ่ความมุงประสงคของอนสุญัญาฯ นี ้คำวา “การกระทำใหบคุคลสญูหาย” หมายถงึ 

การจับกุม กักขัง ลักพาตัว หรือการกระทำในรูปแบบใด ๆ ก็ตาม ที่เปนการลิดรอนเสรีภาพโดย

เจาหนาที่ของรัฐ หรือบุคคลหรือกลุมบุคคลซึ่งดำเนินการโดยไดรับอนุญาต การสนับสนุนหรือการ

ยอมรับโดยปริยายของรัฐ ตามมาดวยการปฏิเสธที่จะยอมรับวาไดมีการลิดรอนเสรีภาพ หรือการ

ปกปดชะตากรรมหรือท่ีอยูของบุคคลท่ีสูญหาย ซึ่งสงผลใหบุคคลดังกลาวตกอยูภายนอกการ

คุมครองของกฎหมาย4” โดยแบงไดเปน 4 องคประกอบ ดังนี้ 
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Enforced Disappearance” (Human Rights Law Review, Volume 7, Issue 3, 2007) [Online] Available from : 
https://academic.oup.com/hrlr/article-abstract/7/3/545/575686 [20 January 2021], P.547

2 สำนักงานขาหลวงใหญเพื่อสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (The Office of the High Commissioner for 
Human Rights: OHCHR), “International Convention for the Protection of All Persons from Enforced 
Disappearance” [Online] Available from :  https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/
international-convention-protection-all-persons-enforced [10 May 2023]

3 Art 2 of ICPPED “For the purposes of this Convention, “enforced disappearance” is considered 
to be the arrest, detention, abduction or any other form of deprivation of liberty by agents of the State 
or by persons or groups of persons acting with the authorization, support or acquiescence of the State, 
followed by a refusal to acknowledge the deprivation of liberty or by concealment of the fate or where-
abouts of the disappeared person, which place such a person outside the protection of the law.”

4 อจัฉรา ฉายากุล, การอนุวตักิฎหมายไทย ตามอนสุญัญาตอตานการทรมานและการประติบตัหิรอืการลงโทษ
อื่นที่โหดราย ไรมนุษยธรรมหรือย่ำยีศักดิ์ศรีและเพ่ือเตรียมรองรับการเขาเปนภาคีพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาตอตาน
การทรมานฯ รวมทัง้อนสุญัญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองมใิหบคุคลถกูบงัคับใหสญูหาย (สำนกังานคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติ, 2558), หนา 70.
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(1) การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนการจำกัดเสรีภาพอันขัดตอเจตจำนงของบุคคล 

(2) การกระทำใหบคุคลสูญหายนัน้มสีวนเก่ียวของกบัเจาหนาทีข่องรัฐบาลหรอืโดยการให

ความยินยอมโดยปริยายจากรัฐบาล 

(3) การกระทำใหบุคคลสูญหายตามมาดวยการขาดขอมูลและการปฏิเสธที่จะใหขอมูล

เก่ียวกับแหลงที่อยูหรือชะตากรรมของผูสูญหาย 

(4) การกระทำใหบุคคลสูญหายทำใหบุคคลผูสูญหายอยูนอกการคุมครองของกฎหมาย 

ซึง่องคประกอบดงักลาวนีค้ณะทำงานแหงองคการสหประชาชาตดิานการกระทำใหบคุคล

สญูหายโดยไมสมคัรใจ (UN Working Group on Enforced and Involuntary Disappearances 

: WGEID) ไดระบุในขอแนะนำวาเปนสิ่งที่ควรบัญญัติไวในนิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหาย5 

โดย ICPPED กำหนดรับรองการหามกระทำใหบุคคลสูญหายอยางเด็ดขาดไวในขอ 1 วาไมมี

สถานการณพิเศษใด ไมวาจะเปนการขัดกันทางอาวุธ สถานการณฉุกเฉินภายในรัฐ สถานการณ

ความขัดแยงภายในหรือการรุกรานก็ไมเปนเหตุใหสามารถกระทำใหบุคคลสูญหายโดยไมสมัครใจ

ได และกำหนดใหเปนหนาทีข่องรฐัในการมมีาตรการตรวจสอบการกระทำทีเ่ปนการกระทำใหบคุคล

สูญหายตามที่ไดมีการนิยามไวในขอ 2 ซึ่งถูกทำโดยผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐ อันเปนบทบัญญัติ

บงชี้ไปยังผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐเอาไวในขอ 36 และในขอ 6(1)(b) ไดกำหนดความรับผิด

ของผูบังคับบัญชาใหตองรับผิดตอเม่ือ (a) ทราบหรือเจตนาละเลยขอมูลซึ่งบงชี้อยางแนชัดวา 

ผูใตบงัคบับญัชาภายใตอำนาจและการควบคมุของตนกำลงักระทำความผดิหรอืจะกออาชญากรรม

ในความผิดฐานกระทำใหบคุคลสูญหาย (b) มคีวามรับผดิชอบในการควบคุมเหนือกจิกรรมซ่ึงเก่ียว

โยงกับความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหาย และ (c) ลมเหลวที่จะออกมาตรการที่เปนเหตุเปนผล

และจำเปนทั้งปวงภายใตอำนาจของตนเพื่อที่จะปกปองหรือระงับการกระทำความผิดฐานกระทำ

ใหบุคคลสูญหาย หรือเพื่อที่จะสงเรื่องไปยังหนวยงานที่มีความสามารถในการการสอบสวนและ

ดำเนินคดี และกำหนดในเร่ืองการไมปฏบิตัติามคำส่ังใหกระทำใหบคุคลสูญหายของผูบงัคบับญัชา
ไดโดยจะไมถกูลงโทษ ในขอ 6(2) วา ไมมคีำสัง่หรอืคำแนะนำจากหนวยงานของรฐั พลเรอืน ทหาร 

หรือหนวยงานอื่น ๆ ที่นำมาใชอางความชอบธรรมในความผิดของการบังคับบุคคลใหสูญหายได 

และในขอ 23(2) วา รัฐภาคีแตละรัฐจะตองรับรองวาคำสั่งหรือคำแนะนำที่กำหนด อนุญาต หรือ
สงเสรมิการกระทำใหบคุคลสญูหายเปนสิง่ตองหาม รฐัภาคแีตละรฐัจะรบัประกนัวาบคุคลทีป่ฏเิสธ

5 Citroni & Scovazzi, UNWGEID, Annual Report for 1995, E/CN.4/1996/38, (1996), p.271.
6 Philip Linghammar, “Time for Enforced Disappearance to Disappear. A Study of the 

International Legal Instruments Addressing Enforced Disappearance.” (2nd Term Paper Human Rights 
Studies Autumn 2008, 2009) [Online] Available from : https://www.lunduniversity.lu.se/lup/publica-
tion/1316380 [20 January 2021], p.15 – 16.
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ที่จะปฏิบัติตามคำสั่งดังกลาวจะไมถูกลงโทษ และสำหรับหนาที่ในการลงโทษผูกระทำความผิดใน

การกระทำใหบุคคลสูญหาย ขอ 7(1) ไดกำหนดใหความผิดในการกระทำใหบุคคลสูญหายควรถูก

ลงโทษดวยอัตราโทษที่เหมาะสมโดยพิจารณาจากความรายแรงสูงสุดของความผิด โดยหากจะมี

การกำหนดอายคุวาม ขอ 8(1)(a) บญัญัตใิหรฐัใชกฎเกณฑในเรือ่งอายคุวามกบัการกระทำใหบคุคล

สญูหาย ตองแนใจวาอายุความตองเปนระยะเวลายาวนานและเหมาะสมกับความรายแรงของความผิด

2.2 ความเห็นคณะกรรมการในทางระหวางประเทศ 

2.2.1 คณะทำงานแหงองคการสหประชาชาติดานการกระทำใหบุคคลสูญหายโดยไม

สมคัรใจ (UN Working Group on Enforced  or Involuntary Disappearance -WGEID)

คณะทำงานแหงองคการสหประชาชาติดานการกระทำใหบุคคลสูญหายโดยไมสมัครใจ 

(ตอไปจะเรียกวา “WGEID”) ไดใหความเห็นในสวนนิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหายไววา 

กรณจีะเปนความผดิฐานการกระทำใหบคุคลสญูหายไดตอเมือ่การกระทำไดถกูกระทำโดยผูกระทำ

ความผิดที่เปนรัฐ หรือโดยเอกชนรายบุคคล หรือกลุมที่จัดตั้งเปนองคกร เชน องคกรก่ึงทหาร 

ที่กระทำโดยไดรับการสนับสนุนไมวาโดยตรงหรือโดยออม หรือไดรับความยินยอมโดยปริยายจาก

รฐับาล โดยการกระทำอาจเริม่ตนจากการควบคมุตวัทีไ่มชอบดวยกฎหมายหรือการจบักมุหรอืการ

ควบคุมตัวโดยชอบดวยกฎหมายก็ได การคุมขังที่ใชระยะเวลายืดเย้ือเกินสมควรหรือการคุมขังที่

ผูถูกคุมขังไมไดรับการกลาวโทษเพื่อใหถูกนำตัวขึ้นสูศาลถือเปนการละเมิด และไมไดหมายความ

วาการคมุขงัในระยะเวลาสัน้ ๆ ไดรบัการอนญุาตใหกระทำได แตถาการคมุขงันัน้มกีารประหารชวีติ

นอกกระบวนการตามกฎหมายเกิดขึ้นรวมดวย จะถูกจัดใหเขาเงื่อนไขที่มีผลเปนการทำใหผูถูกคุม

ขังอยูนอกการคุมครองของกฎหมายทันที และหากพบวามีรองรอยการทำรายชัดเจนหลายจุดบน

ศพของเหย่ือ หรือพบวามีการมัดแขนขา พฤติการณเหลานี้แสดงใหเห็นไดชัดวาการคุมขังไมได
นำมาซ่ึงการประหารชีวติในทันที แตมกีารลิดรอนเสรีภาพเกิดขึน้ในชวงเวลาหน่ึง อยางนอยสองถึง

สามชัว่โมงหรอืหลายวนั สถานการณเหลานีไ้มเพียงเปนการละเมดิสิทธทิีจ่ะไมถกูทำใหสญูหายแต

เปนการละเมดิสทิธทิีจ่ะไมถกูทรมาน สทิธทิีจ่ะรบัรูในฐานะบคุคลตอหนากฎหมาย และสทิธทิีจ่ะมี

ชีวิต ยกเวนการคุมขังนั้นเปนการควบคุมตัวกอนฟองคดีหรือการควบคุมตัวในทางปกครอง
จะไมถือเปนการละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศ7 

7 Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, “General Comment on the definition of 
enforced disappearance” [Online] Available from : https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/General 
CommentsDisappearances_en.pdf [20 January 2021] และ General Assembly, “IMPLEMENTATION OF GENERAL 
ASSEMBLY RESOLUTION 60/251OF 15 MARCH 2006 ENTITLED “HUMAN RIGHTS COUNCIL” (2007) A/HRC/4/
NGO/93 [Online] Available from : https://digitallibrary.un.org/record/595102?ln=en [20 January 2021], para 26
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WGEID ไมเหน็ความจำเปนทีจ่ะตองกำหนดระยะเวลาวาบคุคลท่ีถกูสนันษิฐานวาถกูคมุขงั

จะถูกพจิารณาวาเปนบคุคลผูถกูทำใหสญูหายเม่ือผานไปแลวเปนระยะเวลาเทาใด เนือ่งจาก WGEID 

ประสงคใหมีการดำเนินการที่มีประสิทธิภาพในการปองกันลวงหนาจากการปฏิบัติทารุณโหดราย
หรอืการฆาตกรรมภายหลังจากการคุมขงั จงึเรียกรองใหมกีารดำเนินการท่ีรวดเร็ว และเห็นวาไมมี

ความจำเปนตองคนหาเจตนาทีจ่ะวางเหยือ่ไวนอกการคุมครองของกฎหมาย เนือ่งจากการกำหนด

เชนนัน้ไมไดทำใหคนพบอยางเปนทางการวารฐัหรอืบคุคลใดเปนผูกระทำใหบคุคลสญูหายในคดีใด

คดีหนึ่ง8 

เม่ือลักษณะตามธรรมชาติของการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนอาชญากรรมตอเนื่อง 

การกระทำจึงเริ่มตนขึ้นเมื่อผูกระทำไดลงมือลักพาตัวและขยายออกไปตอเนื่องตราบเทาที่

อาชญากรรมยังไมสิ้นสุดหรือจนกระท่ังรัฐไดรับรูถึงการคุมขังหรือปลอยขอมูลเก่ียวกับชะตากรรม

หรือที่อยูของบุคคลผูสูญหาย ซึ่งแมวาการกระทำใหบุคคลสูญหายจะกระทบสิทธิหลายประการ 

กลาวคือ สิทธิในฐานะบุคคลตอหนากฎหมาย สิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคล สิทธิ

ทีจ่ะไมถกูทรมานหรอืกระทำทารณุโหดรายอ่ืน กระทำการลดคณุคา กระทำโดยไรมนษุยธรรมหรอื

ลงโทษ และละเมิดหรอืสรางการคุกคามอยางยิง่ตอสทิธใินชวีติกต็าม แต WGEID เห็นวาการกระทำ

ใหบุคคลสูญหายเปนการกระทำอันเปนอันหน่ึงอันเดียว ไมใชการกระทำหลายอยางรวมกัน 

ซึง่แมวาการคุกคามบางสวนจะสำเรจ็กอนท่ีกฎหมายภายในหรอืกฎหมายระหวางประเทศทีเ่กีย่วของ 

จะมีผลใชบังคับ แตหากการคุกคามในสวนอื่น ๆ ยังคงดำเนินอยู จนกระท่ังในเวลาที่ชะตากรรม

หรอืทีอ่ยูของเหยือ่ปรากฏ การกระทำจงึไมควรถกูแบงแยกออกจากกนั WGEID เหน็วาเมือ่รฐัรับรู

วามีการกระทำใหบคุคลสญูหายเกิดขึน้กอนระยะเวลาท่ีเคร่ืองมอืทางกฎหมายท่ีเกีย่วของกบัความผิด

มีผลใชบังคับ รัฐควรมีความรับผิดสำหรับการละเมิดทั้งปวงที่เปนผลมาจากการกระทำใหบุคคล

สูญหาย ไมใชเพียงในเวลาที่กฎหมายที่เกี่ยวของมีผลใชบังคับเทานั้น และในกรณีที่กฎหมายหรือ
ระเบยีบวธิปีฏบิตัดิเูหมอืนจะสงผลเสยีตอหลกัอาชญากรรมตอเน่ือง หนวยงานทีม่อีำนาจควรตีความ

ใหแคบทีส่ดุเพือ่ใหผูเสยีหายไดรบัการเยยีวยาและดำเนนิคดกีบับคุคลผูกระทำใหบคุคลสูญหายได9 

โดย WGEID เหน็วาโทษจำคกุ 25 – 40 ป เปนโทษทีส่อดคลองกบัขอกำหนดในเรือ่ง “ความเหมาะสม” 

8 Rodley Nigel S. และ Matt Pollard, “The treatment of prisoners under international law” (Oxford: 
Oxford University Press, 2009), p.368.

9 United Nations General Assembly, “Report of the Working Group on Enforced or Involuntary 
Disappearances” (2011) A/HRC/16/48 [Online] Available from : https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.
aspx?si=A/HRC/16/48 [10 May 2023] , p.11-12.
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ของปฏิญญาแหงสหประชาชาติวาดวยการปองกันบุคคลทุกคนจากการกระทำใหสูญหาย10 ใน

ขอ 411 ซึ่งกำหนดวา “ทุกการกระทำท่ีเปนการกระทำใหบุคคลสูญหายตองถูกลงโทษภายใต

กฎหมายอาญาดวยโทษท่ีเหมาะสมกับความรายแรงของความผิดนั้น” ดังนั้น การกำหนดโทษ

ประหารชีวิตในความผิดฐานนี้จึงเปนการกำหนดโทษที่หนักเกินไป ประกอบกับกติกาสากลวาดวย

สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองและพิธีสารฉบับที่สองมุงประสงคอยางชัดเจนที่จะยกเลิกโทษ

ประหารชีวติไมวากรณีใดก็ตาม12 และสำหรับการบัญญตัริวมถึงผูกระทำความผิดทีไ่มใชรฐัในนิยาม

ของการกระทำใหบุคคลสูญหายใหมีฐานะเปนผูกระทำความผิดได WGEID เห็นวา อาจเปนการ

คุมครองเหย่ือไดมากกวา แมวาการเขียนรวมผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐซ่ึงไดกระทำโดยปราศจาก

การสนับสนุนหรือการใหความยินยอมจากรัฐบาล อาจแสดงใหเหน็ความกาวหนาของกฎหมายในแง

การครอบคลุมพืน้ท่ีอาชญากรรมไดกวาง (เชน การลักพาตัวเพ่ือวตัถปุระสงคอืน่นอกจากการเรียก

คาไถ (abductions) แตทั้งนี้ อำนาจหนาที่ของ WGEID ถูกจำกัดเฉพาะกรณีอาชญากรรมการ

กระทำใหบุคคลสูญหายที่กระทำโดยรัฐเทานั้น 

2.2.2 คณะกรรมาธิการการกฎหมายและสิทธิมนุษยชน (Committee on Legal 

Affairs and Human Rights)

คณะกรรมาธิการการกฎหมายและสิทธิมนุษยชน ไดใหความเห็นในรายงานเม่ือวันที่ 19 

กนัยายน พ.ศ. 2548 วา นยิามควรจะกวางเพียงพอท่ีจะครอบคลุมถงึการกระทำท้ังปวงท่ีถกูกระทำ

โดยผูกระทำความผดิทีไ่มใชรฐั เชน กองกำลงักึง่ทหาร หนวยสงัหาร นกัสูหวัรนุแรงตอตานทางการ

เมอืง หรอืกลุมองคกรอาชญากร และไมควรรวมองคประกอบนามธรรมซ่ึงยากแกการพิสจูนในทาง

ปฏิบัต ิซึ่งโดยเนื้อแทของความยากในการพิสูจนการกระทำใหบุคคลสูญหายที่ตองเผชิญ คือ การ

เกิดมีขึ้นของขอสันนิษฐานที่ไมอาจหักลางไดเพื่อตอตานความรับผิดท่ีเกี่ยวโยงกับรัฐ13

10 United Nations, “Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances” 
[Online] Available from : https://undocs.org/Home/Mobile?FinalSymbol=A%2FHRC%2F16%2F48%2FAdd.3&Lan
guage= E&DeviceType=Desktop&LangRequested=False [10 May 2023]

11 Article 4 of The UN Declaration for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 
“1. All acts of enforced disappearance shall be offences under criminal law punishable by appropriate 
penalties which shall take into account their extreme seriousness …”

12 General Assembly, “HUMAN RIGHTS COUNCIL’ IMPLEMENTATION OF GENERAL ASSEMBLY 
RESOLUTION 60/251 OF 15 MARCH 2006 ENTITLED” [Online] Available from : https://www2.ohchr.org/
english/bodies/hrcouncil/docs/a.res.60.251_en.pdf  [30 June 2022] ,p.11-12.

13 Committee on Legal Affairs and Human Rights,”Enforced disappearance” Report (Doc. 10679) 
[Online] Available from : https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/X2H-Xref-ViewPDF.asp?fileid=11021&lang=EN 
[28 April 2022]
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2.2.3 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (United Nations 

Commission on Human Rights หรือ UNCHR)

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (ตอไปจะเรียกวา “UNCHR”) เห็นวา 

ในทางระหวางประเทศมองวาการกระทำใหบคุคลสญูหายเปนปญหาทีซ่บัซอนมากและกระทบตอ

สทิธมินษุยชนจำนวนมาก กลาวคอื สทิธใินฐานะบคุคลตอหนากฎหมาย สทิธใินเสรภีาพและความ

ปลอดภัยของบุคคล สทิธทิีจ่ะไมถกูกระทำทรมานหรือกระทำทารุณอืน่ใด การปฏิบตัหิรอืการลงโทษ

อันเปนการลดทอนคุณคาและไรมนุษยธรรม และยังเปนสิ่งที่คุกคามอยางย่ิงตอสิทธิในชีวิต (ใน

ปฏญิญาแหงสหประชาชาตวิาดวยการปองกนับคุคลทกุคนจากการกระทำใหสญูหาย ขอ 1.214) ใน

ปจจุบันกฎหมายระหวางประเทศมีแนวโนมในการกำหนดผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐรวมดวย เชน 

กฎหมายอาญาระหวางประเทศไดบัญญัตินิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหายโดยคงไวซึ่งเรื่อง

ผูกระทำความผดิทีไ่มใชรฐัในบรบิทขององคการทางปกครอง ซึง่ตางจากแนวคดิด้ังเดมิของกฎหมาย

สทิธมินษุยชนระหวางประเทศท่ีมองวาผูกระทำความผิดทีเ่ปนรฐัไมวาทางตรงหรือทางออมเทานัน้

ทีส่ามารถกออาชญากรรมทีล่ะเมดิตอสทิธมินษุยชนนีไ้ด ประเดน็นีก้อใหเกดิขอสงสยัวาความหมาย

แคบเชนนี้ควรที่จะคงไวตอไปหรือไม ซึ่งจากประสบการณที่เกิดข้ึนในหลายรัฐ เชน ในโคลอมเบีย 

แสดงใหเห็นวาการกระทำใหบุคคลสูญหายเกิดขึ้นโดยเจาหนาที่ของรัฐ และผูกระทำความผิดโดย

ทางออมจากรัฐ เชนสมาชิกของกลุมทหารรับจางหรือที่เรียกกันวากองกำลังปองกันตนเอง การ

เคลือ่นไหว ของกองโจร และกลุมกึง่ทหารทีต่อสูกบัรฐับาล สมาชกิของกลุมอาชญากรองคกร และ

บอยคร้ังมักเปนความผิดที่เกี่ยวของกับยาเสพติด อาชญากรรมประเภทนี้มักดำเนินการโดยปกปด

ขอเท็จจริง บอยครั้งจึงเปนการยากมากท่ีจะทราบวาผูกระทำความผิดไดกระทำโดยอำนาจ การ

สนบัสนนุหรอืการใหความยนิยอมโดยปรยิายจากรฐั หรอืกระทำโดยปราศจากอำนาจ การสนบัสนนุ

หรอืการใหความยนิยอมโดยปรยิายจากรฐัหรอืไม ดงันัน้ เพ่ือทำใหแนใจวามกีารคุมครองอยางเต็มที่
จากการกระทำใหบคุคลสูญหาย เครือ่งมอืทีม่ผีลผูกพนัในอนาคตอยางนอยทีส่ดุตองมคีวามเชือ่มโยง

กับกฎหมายอาญาภายในและควรใชบังคับไปยังผูกระทำแทนรัฐและผูกระทำที่ไมใชรัฐแตควบคุม

14 Article 1 of The UN Declaration for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 
“1. … 2. Any act of enforced disappearance places the persons subjected thereto outside the protection 
of the law and inflicts severe suffering on them and their families. It constitutes a violation of the rules of 
international law guaranteeing, inter alia, the right to recognition as a person before the law, the right to 
liberty and security of the person and the right not to be subjected to torture and other cruel, inhuman 
or degrading treatment or punishment. It also violates or constitutes a grave threat to the right to life.”
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โดยรัฐ15 และในสวนวิธีการกระทำความผิด เห็นควรใหประเทศตาง ๆ ใชรูปแบบที่แนนอนในการ
จำกัดเสรีภาพ เชน การจับกุม คุมขัง และลักพาตัว และจำเปนที่จะตองรักษาถอยคำ

ที่เปดกวาง คือ การจำกัดเสรีภาพในรูปแบบอื่นใด เอาไวดวย16

UNCHR เห็นตรงกับคำแนะนำของคณะกรรมการวาดวยการกระทำใหบุคคลสูญหาย 

(The Committee on Enforced Disappearances: CED) วาการกระทำใหบุคคลสูญหายเปน

ความผิดตอเน่ืองจนกวาผูกระทำความผิดยังคงปกปดชะตากรรมและท่ีอยูของผูถูกทำใหสูญหาย

และขอเท็จจริงยังไมกระจางชัด และไมมีคำสั่งหรือคำแนะนำของหนวยงานของรัฐใด ๆ ที่จะมาใช

อางความชอบธรรมในเรือ่งการกระทำใหบคุคลสญูหายได ตลอดจนไมมขีอจำกดัทางกฎหมายใดที่

จะนำมาใชกับเรือ่งการกระทำใหบคุคลสูญหายได โดยผูกระทำความผิดจะไมไดสทิธปิระโยชนใด ๆ 

จากกฎหมายนิรโทษกรรมหรือมาตรการเดียวกนั และจะไมมสีทิธพิเิศษ การคุมกนั หรอืการยกเวน

พิเศษที่จะนำมาใชในคดีที่เกี่ยวของกับการกระทำใหบุคคลสูญหาย17

นอกจากน้ี ในรางเดิมของ ICPPED ในสวนเจตนา มีถอยคำ“ดวยเหตุนี้ (ainsi)” จาก

ประโยค “ดวยเหตุนี้จึงเปนการลบออกจากความคุมครองตามกฎหมาย (la soustrayant ainsi à 

la protection de la loi)” ในภาษาฝรั่งเศสและภาษาสเปน แตตอมาที่ประชุมไดตัดถอยคำดัง

กลาวออกไป ซึ่งอาจทำใหเกิดความกำกวมในการตีความกฎหมายในคำถามวาการนำบุคคลออก

จากการคุมครองตามกฎหมายเปนผลมาจากการกระทำใหบคุคลสูญหายหรือไม หรือเปนสวนหน่ึง

ของนิยามดวยตัวเองอยูแลว ผูแทนหลายคนคัดคานการรวมองคประกอบในสวนเจตนาเขาไวใน

นิยาม โดยเนนวากฎหมายอาญาภายในประเทศมีการกำหนดเรื่องเจตนาไวเปนการทั่วไปแลว การ

นำออกจากการคุมครองตามกฎหมายเปนผลที่ตามมาของการกระทำใหบุคคลสูญหายและไมควร

จดัวาเปนองคประกอบเพิม่เตมิในเรือ่งเจตนา (เจตนาพเิศษ) การเพิม่เติมหลกัเกณฑลวงหนาในเรือ่ง

เจตนาสงผลใหการพิสูจนทำไดยากมากขึ้น18

15 United Nations Economic and Social Council, “Civil and Political Rights, Including Questions 
of: Disappearances and Summary Executions” [Online] Available from : https://digitallibrary.un.org/
record/459055?ln=en [8 June 2021]

16 United Nations,“Report of the Intersessional Open-ended Working Group to elaborate a draft 
legally binding normative instrument for the protection of all persons from enforced disappearance”, 
[Online] Available from : https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=E/CN.4/2005/66 [10 May 2023], 
p.6.

17 Ibid, p.35.
18 United Nations, “Report of the Intersessional Open-ended Working Group to elaborate a draft 

legally binding normative instrument for the protection of all persons from enforced disappearance 
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ในสวนประเด็นผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐ ผูแทนคนหนึ่งเสนอใหมีการขยายนิยาม

ของการกระทำใหบุคคลสูญหายใหครอบคลุมไปถึงผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐดวย แตในทายที่สุด

มีการเสนอใหมีการนิยามโดยอางอิงถึงผูกระทำความผิดที่เกี่ยวโยงกับรัฐเทานั้น ในการถกเถียง

ดังกลาวก็มีผูแทนหลายคนสนับสนุนในขอเสนอใหมีการขยายนิยามใหครอบคลุมถึงผูกระทำ

ความผิดที่ไมใชรัฐ โดยพวกเขาเห็นวาเครื่องมือที่ใชจัดการกับการกระทำใหบุคคลสูญหายควรมี

บทบาทในสถานการณบนพ้ืนฐานท่ีวารัฐไมใชผูกระทำความผิดเพียงหน่ึงเดียวในกฎหมายระหวาง

ประเทศอีกตอไป และรัฐไมสามารถรับผิดในความผิดซ่ึงไดกระทำข้ึนโดยผูกระทำความผิดท่ีไมใช

รัฐได19

2.2.4 สมัชชารัฐสภาของสภายุโรป (The Parliamentary Assembly of the 

Council of Europe, PACE)

สมัชชารัฐสภาของสภายุโรปไดใหความเห็นเม่ือวนัท่ี 9 มนีาคม 2012 ในรายงานของคณะ

กรรมาธิการกฎหมายและสิทธิมนุษยชน (report of the Committee on Legal Affairs and 

Human Rights) วาควรท่ีจะแกไขคำนิยามของการกระทำใหบคุคลสูญหายใหรวมถึงผูกระทำความ

ผิดที่ไมใชรัฐและกำหนดองคประกอบที่เปนนามธรรมในเรื่องของเจตนาไวดวย และควรกำหนด

ขอจำกัดในเร่ืองการนิรโทษกรรม เขตอำนาจและการคุมกนัอืน่ ๆ และทำใหเขตอำนาจช่ัวคราวของ

คณะกรรมการวาดวยการกระทำใหบคุคลสูญหาย (The Committee on Enforced Disappearances: 

CED) กวางขึ้น20

2.3 กฎหมายของประเทศตาง ๆ 

2.3.1 ประเทศท่ีกำหนดใหการกระทำใหบคุคลสูญหายเปนความผิดในประมวลกฎหมาย

อาญา

2.3.1.1 ประเทศฝรั่งเศส (France) 

ประเทศฝรัง่เศสกำหนดใหความผดิในการกระทำใหบคุคลสูญหายเปนความผดิอาญา โดย

Chairperson-Rapporteur: Mr. Bernard Kessedjian (France)” [Online] Available from : https://undocs.org/
Home/Mobile?FinalSymbol=E%2FCN.4%2F2005%2F66&Language=E&DeviceType=Desktop&
LangRequested=False [24 April 2022]

19 Ibid, p.8-9.
20 The Parliamentary Assembly of the Council of Europe, PACE, “Resolution 1868 (2012) Final 

version” (2012) [Online] Available from : https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?-
fileid=18076&lang=EN [24 April 2022] , para. 6.2
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จดัเปนความผดิรายแรงและบญัญตัโิทษไวสงูสดุคอืโทษจำคกุตลอดชวีติหรอืกกัขังตลอดชวีติเฉพาะ

เมือ่การกระทำใหบคุคลสูญหายเขาองคประกอบของความผิดทีเ่ปนอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ

เทานัน้ กลาวคอืตองเปนการกระทำใหบคุคลสูญหายโดยกระทำอยางเปนระบบและกวางขวางเทานัน้ 

แตหากเปนกรณีโดยท่ัวไปไมเปนความผิดฐานน้ี ฝร่ังเศสเปนประเทศท่ีไมไดกำหนดหลักเกณฑ

เชนเดยีวกับใน ICPPED แตกำหนดสอดคลองกบัธรรมนญูกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ 

ค.ศ. 1998 โดยประมวลกฎหมายอาญาฝรัง่เศส (Code pénal)21 บญัญตัคิวามผดิฐานนีไ้วในมาตรา 

212-1 ถึง มาตรา 212-322 โดยมีสาระสำคัญดังนี้ 

มาตรา 212-1 “การขับไล การทำใหเปนทาส หรือการประหารชีวิตท่ีไดกระทำลงอยาง

เปนระบบและกวางขวาง การลกัพาตวับคุคลอนัสงผลใหเกดิการหายสาบสญู การทรมาน หรอืการ

กระทำทารุณโหดรายไรมนุษยธรรม ดวยแรงจูงใจทางการเมือง หลักปรัชญา เชื้อชาติหรือแรง

ขับเคลื่อนทางศาสนา และรวมมือกันในการแสวงหาแผนการรวมกันเพื่อตอตานประชากรซึ่งเปน

พลเมือง มีโทษทางอาญาใหจำคุกตลอดชีวิต...”

21 Code pénal (ภาษาฝรั่งเศส) [Online] Available from :  https://codes.droit.org/PDF/Code%20
p%C3%A9nal.pdf , Penal Code (ภาษาอังกฤษ) [Online] Available from : https://www.equalrightstrust.org/
ertdocumentbank/french_penal_code_33.pdf [14 April 2023]

22 ARTICLE 212-1 to ARTICLE 212-3 of France Code pénal
  FORCED DISAPPEARANCE 
  ARTICLE 212-1 Deportation, enslavement or the massive and systematic practice of summary 

executions, abduction of persons followed by their disappearance, of torture or inhuman acts, inspired by 
political, philosophical, racial or religious motives, and organised in pursuit of a concerted plan against a 
section of a civil population are punished by criminalimprisonment for life.

  The first two paragraphs of article 132-23 governing the safety period are applicable to felonies 
provided for by the present article.

  ARTICLE 212-2 Where they are committed during war time in execution of a concerted plan 
against persons fighting the ideological system in the name of which are perpetrated crimes against human-
ity, the actions referred to under article 212-1 are punished by criminal imprisonment for life.

  The first two paragraphs of article 132-23 governing the safety period are applicable to felonies 
set out under the present article.

  ARTICLE 212-3 Participation in a group formed or in an agreement established with a view to 
the preparation, as demonstrated by one or more material actions, of any of the felonies defined by articles 
211-1, 212-1 and 212-2 is punished by criminal imprisonment for life.

  The first two paragraphs of article 132-23 governing the safety period are applicable to the 
felony set out under the present article.
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มาตรา 212-2 “ในชวงระหวางสงคราม ผูทีก่ระทำการประหารชวีติโดยมแีผนรวมกนัในการ

ตอตานกลุมบุคคลผูซึ่งตอสูเพื่อระบบอุดมการณในชื่อใด ๆ ก็ตาม เปนผูกระทำอาชญากรรมตอ 

มวลมนุษยชาติ ถือเปนการกระทำภายใตบทบัญญัติมาตรา 212-1 มีโทษทางอาญาใหจำคุกตลอด

ชีวิต...”

มาตรา 212-3 “การมีสวนรวมในกลุมที่ไดจัดตั้งขึ้นหรือการมีสวนรวมในขอตกลง

ที่ไดทำขึ้นเพื่อตระเตรียมกระทำความผิดดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 212-1 และมาตรา 212-2 ไม

วาไดกระทำอยางหนึ่งอยางใดหรือมากกวานั้น มีโทษทางอาญาใหจำคุกตลอดชีวิต...”

2.3.1.2 ประเทศสาธารณรัฐกัวเตมาลา (Guatemala)

ประเทศสาธารณรัฐกัวเตมาลาเปนประเทศท่ีกำหนดหลักเกณฑในเร่ืองแรงจูงใจ

ในการกระทำความผิดไวในกฎหมายซ่ึงเปนการบญัญตัเิพิม่เติมนอกเหนอืจากองคประกอบท่ีกำหนด

ใน ICPPED และศาลรฐัธรรมนูญกัวเตมาลาไดวางหลักเรื่องการนับอายุความของคดีการกระทำให

บคุคลสญูหายไวดวย โดยประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรฐักวัเตมาลา (CODIGO PENAL DE 

GUATEMALA; The Guatemalan Criminal Code) ถูกตราขึ้นในป ค.ศ. 1974 โดยในวันที่ 

14 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 ไดมกีารประกาศพระราชกฤษฎกีาฉบบัที ่48-1995 กำหนดใหการกระทำ

ใหบุคคลสูญหายเปนความผิดอาญาไวในมาตรา 201 ตรี23 โดยมีสาระสำคัญดังนี้ 

23  ARTICLE 201 TER of CODIGO PENAL DE GUATEMALA
   FORCED DISAPPEARANCE 
   ARTICLE 201 TER. The crime of forced disappearance is committed by anyone who, by order, 

with the authorization or support of State authorities, deprive in any way the freedom of one or more 
persons, for political reasons, concealing their whereabouts, refusing to disclose their destination or 
acknowledge their detention, as well as the public official or employee, whether or not it belongs to the 
State security forces, that orders, authorizes, supports or consent to such actions.

  It constitutes a crime of forced disappearance, the deprivation of the liberty of one or more 
people, even if there is no political motive, when it is committed by elements of the State security forces, 
while in the exercise of their position, when they act arbitrarily or with abuse or excessive force. Likewise, 
they commit the crime of forced disappearance, the members of organized groups with terrorist, insurgent, 
subversive or any other criminal aim, when they commit kidnapping or abduction, participating as members 
or collaborators of these groups.

  The crime is considered permanent as long as the victim is not released. The prisoner of forced 
disappearance will be punished with imprisonment from twenty-five to forty years. The death penalty will 
be imposed instead of the maximum prison term, when due to or occasion of the forced disappearance, 
the victim will be seriously injured or very serious, permanent psychic or psychological trauma or death.” 

 [Online] Available from : https://www.un.org/depts/los/LEGISLATIONANDTREATIES/PDFFILES/
GTM_codigo_penal.pdf [14 April 2023]
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มาตรา 201 ตร ี“ผูใดกระทำอาชญากรรมการกระทำใหบคุคลสญูหายโดยไดรบัคำสัง่ การ

อนญุาตหรอืการสนับสนุนของเจาหนาทีข่องรฐั ลดิรอนเสรภีาพไมวาในทางใดของบคุคลต้ังแตหน่ึง

คนขึน้ไป ดวยเหตผุลทางการเมอืง ปกปดทีอ่ยู ปฏเิสธทีจ่ะเปดเผยจดุหมายปลายทางหรอืใหไดรบั

ทราบถึงสถานท่ีคุมขัง รวมถึงเจาหนาท่ีหรือลูกจางของรัฐไมวาจะเปนกองกำลังรักษาความม่ันคง

ของรัฐหรือไมก็ตาม ที่ไดสั่งการ อนุญาต สนับสนุน หรือใหความยินยอมในการกระทำดังกลาว 

ถอืเปนอาชญากรรมการกระทำใหบคุคลสูญหาย การลิดรอนเสรีภาพของบุคคลหน่ึงคนหรือมากกวา

นั้น แมไมมีแรงจูงใจทางการเมือง แตเมื่อไดกระทำโดยตำแหนงในขณะปฏิบัติหนาที่ ในฐานะกอง

กำลังรักษาความม่ันคงของรัฐ ปฏิบัติหนาท่ีโดยพลการหรือขมเหงหรือใชกำลังบังคับเกินกวาเหตุ 

หรอืเปนสมาชกิของกลุมท่ีจดัตัง้ข้ึนโดยประกอบดวยผูกอการราย ผูกอความไมสงบ โดยมวีตัถปุระสงค 

ในการลมลาง หรือวัตถุประสงคทางอาญาอื่นใด เมื่อกระทำการลักพาไปเพื่อเรียกคาไถหรือลักพา

ไปเพื่อวัตถุประสงคอื่น มีสวนรวมในฐานะสมาชิกหรือทำงานรวมกันกับกลุมเหลานี้ เปนความผิด

ฐานกระทำใหบุคคลสูญหายเชนเดียวกัน

อาชญากรรมดังกลาวถือวามีความผิดตอเนื่องจนกวาเหยื่อจะไดรับการปลอยตัว 

นักโทษในความผิดฐานนี้ตองระวางโทษจำคุกตั้งแตยี่สิบหาถึงสี่สิบป กรณีผูเสียหาย

ที่ถูกกระทำใหสูญหายไดรับอันตรายสาหัสหรือไดรับการกระทบกระเทือนทางจิตหรือไดรับความ

เสียหายทางจิตใจถาวรหรือเสียชีวิต ผูกระทำตองระวางโทษประหารชีวิตแทนโทษจำคุกสูงสุด”

ในป ค.ศ. 2003 ศาลรัฐธรรมนูญของกัวเตมาลาไดตัดสินวางหลักในการตีความกฎหมาย

ไวในประเด็นการนับอายุความของคดีการกระทำใหบุคคลสูญหาย ในคดีที่รูจักกันในชื่อโชทูลัม 

(Choatulum) โดยจำเลยในคดีนี้ (นายเฟลิปเป คูซาเนโร; Felipe Cusanero) ซึ่งถูกกลาวหาวา

กระทำใหบคุคลสญูหาย ตามมาตรา 201 ตร ีแหงประมวลกฎหมายอาญากวัเตมาลา ไดยกขอตอสู

ในเรื่องกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง (The principle of non-retroactivity) ขึ้นอางตอศาล 
โดยศาลไดวางหลักวา การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนอาชญากรรมท่ีมีลักษณะเปนความผิดตอ

เนื่องประเภทหนึ่ง ซึ่งจะสิ้นสุดเมื่อท่ีอยูและชะตากรรมของเหยื่อไดถูกเปดเผยแลว เมื่อผูกระทำ

ความผิดยงัคงปกปดทีอ่ยูและชะตากรรมของเหย่ือ เทากบัวาการกระทำความผิดยงัคงดำเนินตอไป 
โดยไมตองคำนงึถงึวาการทำใหสญูเสยีเสรภีาพไดเริม่ตนเมือ่ใด และในกรณนีีไ้มเปนการใชกฎหมาย

อาญายอนหลัง แมกฎหมายจะบัญญัติใหการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดอาญามีผล

ใชบังคับในภายหลังที่ผูกระทำความผิดไดกระทำความผิดไปแลวก็ตาม แตการกระทำใหบุคคล

สูญหายน้ันก็ยังคงเปนความผิดตอเนื่องนับแตวันที่ไดเริ่มลงมือกระทำความผิดนั้น24

24 วงพลอย นวลออน. การกำหนดความรับผิดทางอาญาฐานกระทำใหบุคคลสูญหาย. วิทยานิพนธปริญญามหา
บัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556, หนา 91.
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2.3.1.3 ประเทศสาธารณรัฐโคลอมเบีย (Colombia)

ประเทศสาธารณรัฐโคลอมเบียเปนประเทศที่ไดรับการกลาวถึงในความเห็นของ

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติในประเด็นเร่ืองผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐ จึงมี

ความนาสนใจท่ีจะนำมาศึกษาเพ่ิมเติม โดยประเทศน้ีไดรับรองสิทธิที่จะไมถูกกระทำใหสูญหายไว

ในมาตรา 12 แหงรฐัธรรมนูญแหงสาธารณรัฐโคลอมเบีย (The 1991 Colombian Constitution) 

และกำหนดใหการกระทำการอันเปนการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดอาญาตามประมวล

กฎหมายอาญา (Ley No.599 de 24 Julio 2000 : Código Penal (colombiano), Criminal 

Justice 24 July 2000 (Colombia)) ในมาตรา 165 – 16725 ซึ่งบัญญัติดังนี้ มาตรา 165 “การ

กระทำใหบุคคลสูญหาย บุคคลผูซึ่งเปนสมาชิกของกองกำลังติดอาวุธซึ่งอยูนอกกฎหมายกระทำ

การจำกัดเสรีภาพของบุคคลอ่ืนไมวาดวยวิธีการใดก็ตาม โดยปกปดและปฏิเสธท่ีจะใหขอมูลเกี่ยว

กับการละเมิดหรือท่ีอยูของบุคคลดังกลาว เพื่อทำใหบุคคลน้ันอยูนอกการคุมครองของกฎหมาย 

ตองระวางโทษจำคุก 20 – 30 ป ปรับตั้งแต 1,000 – 3,000 วันตามอัตราคาจางขั้นต่ำรายเดือน

ตามกฎหมายและใหออกจากราชการและตดัสทิธใินการเขารับราชการ เปนเวลา 10 -20 ป โดยใน

วรรคสองกำหนดวา โทษเดียวกันนีใ้ชบงัคบักบัเจาหนาทีข่องรัฐ หรอืบคุคลซ่ึงกระทำการภายใตการ

ตัดสินใจหรือยินยอมของเจาหนาที่ของรัฐ และไดกระทำการดังที่ไดบญัญัติไวในวรรคหนึ่ง26” และ

กำหนดเหตุเพิ่มโทษใหหนักขึ้นในมาตรา 166 เปนระวางโทษ 30-40 ปและปรับตั้งแต 2,000 – 

5,000 วนัตามอตัราคาจางขัน้ตำ่รายเดือนตามกฎหมายและใหออกจากราชการและตัดสทิธใินการ

เขารับราชการเปนวลา 15 -20 ป เชน ในเหตุกระทำใหบุคคลสูญหายโดยอาศัยตำแหนงหนาที่ 

กระทำตอผูพกิาร กระทำตอบุคคลทีม่อีายตุำ่กวา 18 ป หรอืมากกวา 60 ป หรอืหญงิต้ังครรภ ฯลฯ 

25 เมธาวี คงพิกุล. กฎหมายและมาตรการทางอาญาในกรณีเจาหนาท่ีรัฐบังคับใหบุคคลสูญหาย. วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556, หนา 80-87.

26 Colombian Government, “Ley 599 de 2000” [Online] Available from : https://www.fun-
cionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6388 [10 May 2023] เนื่องจากตนฉบับเปนภาษาสเปน ผู
เขียนจึงแปลเปนภาษาอังกฤษ ดังนี้

  Article 165 of Colombia Penal Code “Forced disappearance. An individual who, belonging to 
an illegal armed group, subjects another person to deprivation of liberty in any form, followed by con-
cealment and the refusal to acknowledge said deprivation or to provide information on his whereabouts, 
removing it from the under the law, will be imprisoned for three hundred and twenty (320) to five hundred 
and forty (540) months, a fine of one thousand three hundred and thirty-three point thirty-three (1333.33) 
to four thousand five hundred (4500) legal monthly minimum wages in force and in interdiction of rights 
and public functions of one hundred and sixty (160) to three hundred and sixty (360) months.

  The public servant, or the individual who acts under the determination or acquiescence of the former, 
and performs the conduct described in the preceding paragraph, will be subjected to the same penalty.”
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โดยกำหนดเหตุลดหยอนโทษในกรณีผูกระทำความผิดจัดใหผูถูกทำใหสูญหายไดรับเสรีภาพ

หลงัจากควบคมุตวัโดยทีไ่มไดรบัอนัตรายแกกายหรอืใจ หรือใหขอมลูทีเ่ปนประโยชนในการพบตวั

ผูถูกทำใหสูญหาย (พบวามีชีวิต หรือพบศพของผูถูกทำใหสูญหาย) ในมาตรา 167 นอกจากน้ี 

โคลอมเบียยงักำหนดบทบัญญตัเิอาผิดกบับุคคลอ่ืนทีเ่กีย่วของกับความผิดดวยในมาตรา 441 โดย

เอาผิดกับบุคคลท่ีรูถึงแผนการเก่ียวกับการกระทำใหสูญหายแตไมมีสวนเก่ียวของกับการกระทำ

และไมแจงแกเจาหนาทีใ่หทราบโดยไมมเีหตุผลอันสมควร และในมาตรา 446 เอาผิดกบัผูทีข่ดัขวาง

การสอบสวนของเจาหนาที่ของรัฐ

2.3.1.4 ประเทศเนปาล (Nepal) หรือชื่ออยางเปนทางการวา สหพันธสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยเนปาล (Federal Democratic Republic of Nepal) หลังป ค.ศ. 2018 

(พ.ศ. 2561)

ประเทศเนปาลมีความพิเศษโดยกำหนดใหการกระทำใหบคุคลสญูหายเปนความผิดในสอง

ชวงระยะเวลา คือ กอนป ค.ศ. 2018 ในรูปกฎหมายพิเศษ (พระราชกำหนด) และตอมาหลังป 

ค.ศ. 2018 จงึมกีารกำหนดเปนความผดิในประมวลกฎหมายอาญา โดยหลงัป ค.ศ. 2018 ประมวล

กฎหมายอาญาเนปาล (The National Penal (Code) Act, 2074 (2017)) ไดกำหนดนิยามของ

การกระทำใหบคุคลสูญหายไวในบทท่ี 16 หมวดความผิดทีเ่กีย่วกับการกระทำใหบคุคลสูญหายซ่ีง

เปนไปตามขอแนะนำขององคกรทั้งภายในและในทางระหวางประเทศที่กำหนดใหการกระทำให

บุคคลสูญหายเปนความผิดที่เปนอิสระแยกตางหาก27 ในมาตรา 206 ที่กำหนดวา “ขอหามในการ

กระทำใหบุคคลสูญหาย 

(1) หามมิใหกระทำใหบุคคลสูญหายหรือเปนสาเหตุใหบุคคลถูกกระทำใหสูญหาย 

(2) ตามวตัถปุระสงคของอนมุาตรา (1) คำวา“การกระทำใหบคุคลสญูหาย” หมายถงึการ

กระทำดังตอไปน้ี (a) การจับกมุ กกัขัง หรอืการควบคุมตวัดวยวิธกีารอ่ืนใด โดยบุคคลหรือเจาหนาที่
รักษาความม่ันคงที่มีอำนาจตามกฎหมายในการจับกุม สืบสวน หรือบังคับใหเปนไปตามกฎหมาย 

โดยไมสงตวับคุคลเชนวานัน้ตอหนาผูพพิากษาทีม่อีำนาจพจิารณาคดภีายใน 24 ชัว่โมงนบัแตวนัที่

ไดมีการจับกุมหรือลิดรอนเสรีภาพเชนวานั้น แตไมรวมถึงเวลาเดินทาง หรือปฏิเสธในการอนุญาต

ใหผูที่เกี่ยวของเขาพบกับบุคคลนั้นและหรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับสถานที่ วิธีการและเหตุที่ผูนั้นถูก
ควบคุมตวั (b) การลักพาตัว การคุมตวั การควบคุมหรอืการลิดรอนเสรีภาพบุคคลดวยวธิกีารอ่ืนใด 

27 Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, “General allegation 124th session 
(17–21 May 2021) : Nepal” [Online] Available from : www.ohchr.org/sites/default/files/2022-03/124-Nepal.
pdf [15 April 2022]
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โดยบุคคล องคกร หรือกลุม ไมวาไดจัดตั้งเปนองคกรหรือไมก็ตาม โดยปกปดขอมูลถึงเหตุผล

ในการลิดรอนเสรีภาพและสถานที่ วิธีการและเงื่อนไขในการควบคุมตัวบุคคลนั้นแกผูที่เกี่ยวของ 

(3) บคุคลผูซึง่สัง่การใหดำเนนิการกระทำใหบคุคลสญูหายในระหวางการจบักมุ กกัขงั หรอื

ควบคมุบคุคลนัน้ หรอืผูดำเนนิการตามคำสัง่เชนวานัน้จะถกูพิจารณาวาเปนตัวการในการกระทำให

บุคคลสูญหาย

(4) การกระทำใหบุคคลสูญหายท่ีไดกระทำขึ้นตามคำสั่งหรือเปนไปตามทิศทางที่กำหนด

โดยเจาหนาทีข่องรัฐหรือบุคคลซ่ึงมคีวามรับผดิชอบในองคกรหรือกลุมไมวาไดมกีารจัดตัง้เปนองคกร

หรือไมก็ตาม บุคคลเหลานี้มีความรับผิดในฐานะตัวการในการกระทำใหบุคคลสูญหาย 

(5) ผูบังคับบัญชาซึ่งรูวาผูใตบังคับบัญชา หนวยงาน หรือกลุมของตนกำลังกระทำหรือจะ

กระทำใหบุคคลสูญหาย โดยเพิกเฉยขอมูลเชนนั้นหรือไมจัดใหมีมาตรการท่ีจำเปนที่จะปองกันให

เกิดการกระทำเชนนั้น จะถูกพิจารณาในฐานะผูกระทำความผิดภายใตมาตรานี้ 

(6) บุคคลที่ไดรวมกันกระทำใหบคุคลสูญหาย 2 คนหรือมากกวานั้น ทุกคนที่เกี่ยวของใน

การกระทำเชนนั้นมีความรับผิดเทากันในฐานะตัวการ 

(7) บุคคลที่ไดกระทำความผิดดังที่ไดระบุไวในอนุมาตรา (1) มีความรับผิดดังตอไปนี้ (a) 

ตัวการในการกระทำความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหายมีโทษจำคุกสำหรับการกระทำความผิด

ไมเกนิ 50 ปและโทษปรับไมเกนิ 500,000 รปูเนปาล ขึน้อยูกบัระยะเวลาและสถานการณของการ

กระทำใหบุคคลสูญหาย (b) ในกรณีผูสนับสนุนหรือผูสมรูรวมคิดในการกระทำใหบุคคลสูญหาย 

รับโทษเชนเดียวกับตัวการ สวนผูพยายามหรืออำนวยความสะดวกในการกระทำใหบุคคลสูญหาย 

รับโทษกึ่งหน่ึงของตัวการ 

(8) บุคคลที่ไดกระทำความผิดตามที่ไดบัญญัติที่อางในอนุมาตรา (1) ตอผูหญิงหรือเด็ก 
ตองรับโทษจำคุกสำหรับความผิดเพิ่ม 2 ป เพิ่มเติมจากโทษที่ไดบัญญัติไวในอนุมาตรา (7) 

(9) บคุคลทีไ่ดกระทำความผดิอืน่ซึง่มโีทษตามกฎหมายกระทำตอผูทีถ่กูกระทำใหสญูหาย

ในระหวางการกระทำใหบคุคลสญูหาย ตองไดรบัโทษเพิม่เตมินอกเหนอืจากโทษทีก่ำหนดไวสำหรับ
ความผิดนั้นภายใตมาตรานี้ 

(10) บุคคลผูซึ่งกระทำใหบุคคลสูญหายโดยใชพาหนะ อาคาร อาวุธยุทธภัณฑ อาวุธปน

และเคร่ืองกระสนุปน หรอืสิง่ของของรฐับาล ตองรบัโทษจำคกุเพ่ิม 1 ปนอกเหนือจากโทษท่ีบญัญตัิ

ไวในมาตราน้ี”28 

28 Nepal Government, “The National Penal (Code) Act, 2074 (2017)” [Online] Available from : 
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คณะกรรมการนักนิติศาสตรสากล (The International Commission of Jurists, The 

ICJ, ตอไปจะเรียกวา “The ICJ”) ไดใหความเห็นในสวนคำนิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหาย

ในประมวลกฎหมายอาญาเนปาล ดังนี้ The ICJ ใหความเห็นในเวลาที่ประมวลกฎหมายอาญา

ยงัคงเปนรางกฎหมาย แตถอยคำท่ีใชมอีงคประกอบเชนเดียวกันกบัฉบับทีป่ระกาศใชบงัคบั ตางกัน

เพียงการเพ่ิมเติมรายละเอียดใหชัดเจนข้ึนเทานั้น) วา คำนิยามท่ีกำหนดไวในประมวลกฎหมาย

อาญาเนปาลไมสอดคลองกับคำนิยามในขอ 2 ของ ICPPED ในประการสำคัญหลายประการ หาก

บัญญัติเชนนี้โดยไมมีการแกไข การกระทำใหบุคคลสูญหายในหลายกรณีจะอยูนอกกรอบของ

คำนิยามนี้ สงผลใหเกิดการไมตองรับโทษและการปฏิเสธความยุติธรรมอยางตอเนื่องสำหรับเหยื่อ

หรอืผูเสยีหายจากการกระทำใหบคุคลสญูหาย โดยเหน็วา (1) ไมไดกำหนดองคประกอบทีส่ะทอน
ใหเห็นถึงการปฏิเสธการลิดรอนเสรีภาพ (2) พันธกรณีระหวางประเทศเรียกรองใหเนปาลกำหนด

ความผิดในการกระทำใหบคุคลสูญหายเปนความผิดเด่ียว เปนอสิระจากความผิดอืน่ (3) การนิยาม

องคประกอบแตกตางกันของการกระทำใหบุคคลสูญหายสำหรับผูกระทำความผิดที่เปนรัฐในทาง

หนึ่ง และผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐอีกทางหน่ึง ไมสอดคลองกับ ICPPED เนื่องจาก ICPPED 

กำหนดองคประกอบเดียวกันของอาชญากรรมใชบังคับกับผูกระทำความผิดที่เปนรัฐ ทั้งทางตรง

โดย “เจาหนาที่ของรัฐ” และทางออมโดย “บุคคลหรือกลุมบุคคล” ที่กระทำโดยไดรับมอบหมาย 

ไดรบัการสนบัสนนุหรอืยนิยอมโดยปรยิายจากรฐั การนยิามองคประกอบทีแ่ตกตางกนัสำหรบักลุม

ที่แตกตางกันสงผลใหองคประกอบบางอยางของความผิดใชบังคับกับกลุมเดียวเทานั้น เชน การ

ไมจัดเตรียมขอมูลเกี่ยวกับเหตุที่บุคคลถูกลิดรอนเสรีภาพแกบุคคลที่เกี่ยวของ เปนองคประกอบ

ของอาชญากรรมภายใตมาตรา 206 (2) (b) ใชบงัคบักบัองคกรหรอืกลุม โดยไมตกอยูภายใตมาตรา 

206(2)(a) ทีใ่ชบงัคบักบับุคคลผูซึง่มอีำนาจตามกฎหมายในการจับกมุ นอกจากน้ี บทบัญญตัใินราง

ประมวลกฎหมายอาญาเนปาลควรทีจ่ะยนืยนัขอหามในการกระทำใหบคุคลสญูหายอกีครัง้ เพ่ือให
สอดคลองกับบทบัญญัติขอ 1(2) และขอ 6 (2) ของ ICPPED และระยะเวลาอายุความที่กำหนดใน
ประมวลกฎหมายอาญาเนปาล ในมาตรา 21029 วา “อายุความ: การรองเรียนที่ไดกระทำหลังพน

กำหนดระยะเวลา 6 เดือนนับแตวันที่ไดรูถึงการกระทำความผิดภายใตบทนี้หรือนับแตวันที่ผูถูก

ทำใหสูญหายปรากฏตัวหรือเปดเผยตัวตอสาธารณะไมสามารถกระทำได...” ไมสอดคลองกับ
มาตรฐานในทางระหวางประเทศ เนือ่งจากกฎเกณฑเกีย่วกบัอายคุวามในเรือ่งการกระทำใหบคุคล

สูญหายนั้นไมไดรับการยอมรับภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ในฐานะที่องคการสหประชาชาติ

https://www.moljpa.gov.np/en/wp-content/uploads/2018/12/Penal-Code-English-Revised-1.pdf [8 May 2022]
29 Article 210 of The National Penal (Code) Act, 2074 (2017) “Statute of limitation: No complaint 

shall be entertained after expiry of six months from the date of having knowledge of commission of the 
offence under this Chapter or from the date of the disappeared person getting or being made public…”
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ไดปรบัชดุหลักการในการคุมครองและสงเสริมสิทธมินษุยชนผานการดำเนินการตอตานการนิรโทษ

กรรมทำใหชัดเจนวา: “การกำหนดอายุความตองไมนำไปปรับใชกับอาชญากรรมภายใตกฎหมาย

ระหวางประเทศทีต่ามธรรมชาตขิองอาชญากรรมไมมกีำหนดอายคุวาม” มาตรฐานสากลและหลกั

นติศิาสตรไดอธบิายวาไมควรนำกฎเกณฑในเร่ืองอายคุวามมาใชเปนการทัว่ไปกับอาชญากรรมภาย

ใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งรวมถึงการกระทำใหบุคคลสูญหาย30 

WGEID ชี้วา “การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนการกระทำตอเนื่อง การกระทำจะเร่ิมตน 

ในเวลาทีเ่กิดการลกัพาตวัและขยายตอไปตลอดระยะเวลาทีอ่าชญากรรมยงัไมสิน้สดุ จนกระท่ังรัฐ

ยอมรับการคุมขังหรือปลอยขอมูลเก่ียวกับชะตากรรมหรือท่ีอยูของบุคคลน้ัน” ทั้งนี้ ขอใหสังเกต

ขอ 8(1)(a) ของ ICPPED ทีบ่ญัญตัใิหรฐัใชกฎเกณฑในเรือ่งอายคุวามกบัการกระทำใหบคุคลสญูหาย 

ตองแนใจวาอายคุวามตองเปนระยะเวลายาวนานและเหมาะสมกบัความรายแรงของความผดิ และ

เริ่มตนในขณะท่ีความผิดในการกระทำใหบุคคลสูญหายส้ินสุดลงแลว โดยพิจารณาตามธรรมชาติ

ที่ตอเนื่องของอาชญากรรม31 ดังนั้น เพื่อใหเกิดความสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศและ

มาตรฐานสากล เมื่อวันที่ 2 มกราคม ค.ศ. 2014 (พ.ศ. 2557) ศาลฎีกาของเนปาลจึงไดยืนยันวา

กฎเกณฑเกี่ยวกับอายุความไมควรนำมาใชกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่รายแรงหรือกฎหมาย

สิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ นอกจากนี้ The ICJ ยังเห็นวา รางประมวลกฎหมายอาญาเนปาล

ลมเหลวในการกำหนดเร่ืองอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติไว การละเลยสวนสำคัญนีอ้อกจากรางฯ 

เทากับเปนการไมสรางความรับผดิทางอาญาหรือลงโทษการกระทำใหบคุคลสูญหายอยางเปนระบบ

หรืออยางกวางขวางในฐานะอาชญากรรมตอมนุษยชาติตามกฎหมายระหวางประเทศ32

 

30 International Commission Of Jurists, “Serious Crimes in Nepal’s Criminal Code Bill, 2014 (2017)”  
[Online] Available from : www.icj.org/wp-content/uploads/2017/03/Nepal-Serious-Crimes-Bill-Advocacy-
Analysis-Brief-2017-ENG.pdf [10 May 2023], p.7 – 8 ,11.

31 United Nations General Assembly, “Report of the Working Group on Enforced or Involuntary 
Disappearances” (2011) A/HRC/16/48, p.12. [Online] Available from : https://ap.ohchr.org/documents/
dpage_e.aspx?si=A/HRC/16/48 [7 July 2023]

32 International Commission Of Jurists, “Serious Crimes in Nepal’s Criminal Code Bill, 2014 (2017)” 
[Online] Available from :  www.icj.org/wp-content/uploads/2017/03/Nepal-Serious-Crimes-Bill-Advocacy-
Analysis-Brief-2017-ENG.pdf [10 May 2023], p.17.
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2.3.2 ประเทศที่กำหนดการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดในกฎหมายเฉพาะ 

แยกตางหากจากประมวลกฎหมายอาญา

2.3.2.1 ประเทศเนปาล (Nepal) หรือชื่ออยางเปนทางการวา สหพันธสาธารณรัฐ

ประชาธปิไตยเนปาล (Federal Democratic Republic of Nepal) กอนป ค.ศ. 2018 (พ.ศ. 2561)

ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2007 (พ.ศ. 2549) รฐัธรรมนูญฉบับชัว่คราวเสนอใหมกีารจัดทำ

รางกฎหมายเพ่ือแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยกำหนดใหการกระทำใหบคุคลสูญหาย

และการลักพาตัวหรือจับเปนตัวประกันเปนความผิดตามกฎหมาย ซึ่งเปนการริเริ่มในเชิงบวก แต

องคประกอบหลายประการไมสอดคลองกับมาตรฐานและกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ 

รางกฎหมายนี้จึงถูกวิจารณอยางมากจากกลุมนักสิทธิมนุษยชนหลายกลุม เมื่อวันที่ 1 มิถุนายน 

ค.ศ. 2007 (พ.ศ. 2549) ศาลฎกีาของเนปาล (the Supreme Court of Nepal) ไดออกคำวนิจิฉัย

ชีข้าดคดกีารกระทำใหบคุคลสญูหายจำนวนมากโดยมคีำส่ังอยางเปนทางการใหรฐับาลออกกฎหมาย

อยางเรงดวนที่กำหนดใหการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดทางอาญาและใหนิยามการ

กระทำใหบุคคลสูญหายสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ33 ตอมาในวันที่ 15 พฤศจิกายน 

ค.ศ. 2008 (พ.ศ. 2550) รฐับาลไดจดัทำ “รางกฎหมายวาดวยการกระทำใหบคุคลสูญหาย (อาชญากรรม 

และการลงโทษ) ค.ศ. 2008” กำหนดใหการกระทำอันเปนการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความ

ผิดรัฐบาลโดยคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 5 กุมภาพันธ ค.ศ. 2009 (พ.ศ. 2551) ตัดสินใจทำใหราง

กฎหมายฉบับดังกลาวในรูปกฎหมายของฝายบริหาร (the Bill by executive ordinance) โดย

ไมผานความเห็นชอบของรัฐสภา เปนพระราชกำหนดวาดวยการสูญหาย (อาชญากรรม และการลงโทษ) 

2066 (Bill on Disappearances (Crime and Punishment) Act 2066 (ค.ศ. 2008) , ตอไปจะ

เรยีกวา “พระราชกำหนดฯ” กำหนดนยิามของการกระทำใหบคุคลสญูหายไวในมาตรา 2 (a)34 วา 
“การกระทำใหบุคคลสูญหาย” หมายความวา (1) บุคคลซึ่งมีอำนาจตามกฎหมายในการจับกุม 

สืบสวนและดำเนินการใหเปนไปตามกฎหมาย หรือบุคคลผูทำหนาที่รักษาความมั่นคง ไมอนุญาต

ใหบคุคลผูซึง่ถกูจบักมุ กกัขงั หรอืถกูควบคมุดวยวธิกีารอืน่ใด ไดพบผูมสีวนไดเสยี แมเปนชวงเวลา
ภายหลังที่บุคคลดังกลาวอยูตอหนาศาลซึ่งพิจารณาคดีไดผานพนไปแลว โดยไมมีการจัดเตรียม

33 ในคดี Rabindra Prasad Dhakal v. the Government of Nepal in June 2007 อางใน International 
Commission Of Jurists, “Serious Crimes in Nepal’s Criminal Code Bill, 2014” [Online] Available from : icj.org/
wp- content/uploads/2017/03/Nepal-Serious-Crimes-Bill-Advocacy-Analysis-Brief-2017-ENG.pdf [10 May 
2023], p. 4.

34 The Nepal Constituent Assembly, “A Bill Relating to Providing for the Disappearances (2008)” 
[Online] Available from : https://nefad.files.wordpress.com/2012/01/disappearance-bill.pdf [14 May 2023]
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ขอมูลวาบคุคลน้ันถกูจบักมุ กกัขัง หรอืถกูควบคุมดวยวธิกีารอ่ืนดวยเง่ือนไขอะไร ในสถานท่ีใด และ

ดวยวิธีการอยางไร หรือจำกัดบุคคลนั้นจากการคุมครองของกฎหมาย (2) การจับกุมหรือลักพาตัว 

การควบคุมหรือจำกัดเสรีภาพบุคคลไมวาดวยวิธีการใดก็ตาม โดยสมาคมหรือกลุมบุคคลที่มีจัดต้ัง

เปนองคกรหรือไมมีจัดตั้งเปนองคกร โดยไมมีการจัดเตรียมขอมูลเกี่ยวกับการควบคุมหรือจำกัด

เสรภีาพเชนนัน้ เมือ่พนระยะเวลา 24 ชัว่โมงภายหลงัถกูควบคมุหรอืจำกดัเสรภีาพ หรอืโดยไมแสดง

เหตผุลในการจำกดัเสรภีาพเชนนัน้ และไมมขีอมลูทีเ่กีย่วของกบัสถานที ่เงือ่นไขและวธิกีารทีบ่คุคล

ถูกจำกัดเสรีภาพใหแกผูมีสวนไดเสีย” 

นิยามนี้ กลุมสิทธิมนุษยชนในหลายภูมิภาคทั่วโลก ดำเนินการดานสิทธิมนุษยชน

ในฐานะองคการระหวางประเทศไมแสวงกำไร, Human Right Watch (HRW) และ The ICJ 

เหน็วา เปนนยิามท่ีไมสอดคลองกับ ICPPED35 โดยThe ICJ เหน็วาไมสอดคลองในเร่ืองดังนี ้(1) ใน

สวนของผูกระทำความผิด นิยามตามพระราชกำหนดครอบคลุมเพียงผูกระทำความผิดที่เปน 

“บคุคลซึง่มอีำนาจตามกฎหมายในการจบักมุ หรอืสบืสวนหรอืดำเนนิการใหเปนไปตามกฎหมาย” 

ในขณะท่ี ICPPED กำหนดครอบคลุมเจาหนาที่ของรัฐทั้งหมดและบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีกระทำ

การโดยไดรับมอบอำนาจ ไดรับการสนับสนุน หรือไดรับความยินยอมโดยปริยายจากรัฐ (2) ไมได

ระบุเปนพิเศษถึงองคประกอบ “การปฏิเสธที่จะยอมรับการลิดรอนเสรีภาพ” (3) ในคำนิยามไมได

ใสองคประกอบสำคัญเร่ืองการทำใหบุคคลอยูนอกการคุมครองของกฎหมายไวดวย และการไม

บัญญัติในเรื่องอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติไวเปนปญหาที่นาหนักใจเมื่อเทียบกับขนาดปญหา

ของการกระทำใหบุคคลสูญหายที่เกิดขึ้นในเนปาลในระหวางการขัดกันทางอาวุธ36 

พระราชกำหนดฯ บัญญัติเรื่องอายุความในมาตรา 26 วา “(1) การรองเรียนจะตองยื่น

ภายในระยะเวลา 6 เดือนนับแตทราบวาบุคคลไดถูกกระทำใหสูญหายหรือนับแตบุคคลผูถูกทำให
สูญหายปรากฏตัว นอกเหนือจากอนุมาตรา (1) การรองเรียนจะตองยื่นภายในหนึ่งปนับแตวันที่

พระราชบัญญัตินี้ประกาศใชบังคับสำหรับบุคคลที่ถูกทำใหสูญหายกอนวันท่ีพระราชบัญญัตินี้ใช

บงัคับ” ซึง่ The ICJ เหน็วา แสดงถึงความลมเหลวในการรับรูถงึลกัษณะเฉพาะท่ีเปนอาชญากรรม

35 Human Right Watch, “Nepal: Joint Memorandum on the Disappearances of Persons (Crime 
and Punishment) Bill” [Online] Available from :  https://www.amnesty.org/fr/documents/asa31/013/2009/
en/ [14 May 2023]

36 International commission of Jurists, “BRIEFING PAPER : DISAPPEARANCES IN NEPAL: ADDRESSING 
THE PAST, SECURING THE FUTURE,” [Online] Available from : https://www.icj.org/wp-content/
uploads/2012/04/Nepal-Briefing-paper-on-Enforced-Disappearances-Analysis-briefs-2009.pdf. [10 May 2023], 
p.8-9.
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ตอเน่ืองและการกำหนดอายุความ 6 เดอืนเปนการกำหนดระยะเวลาท่ีสัน้เกินไป เมือ่พจิารณาจาก

สภาพความหวาดกลัวที่การกระทำใหบุคคลสูญหายไดเกิดข้ึนและสงผลใหผูคนไมกลารายงานการ

ละเมดิตอผูมอีำนาจตามกฎหมายเนือ่งจากกลวัการถกูแกแคนหรอืตอบโตจากกองกำลงัความมัน่คง

หรอืผูกอความไมสงบ จงึเสนอแนะใหแกไขโดยเพ่ิมอายุความในสัดสวนท่ีเหมาะสมกับความรายแรง

ของอาชญากรรม37 

พระราชกำหนดฯ มาตรา 4(3) กำหนดวา“บคุคลท่ีจะถูกพจิารณาในฐานะตัวการผูกระทำ

ความผิดฐานกระทำใหบคุคลสูญหาย คอื ... (2) ผูสัง่การใหจบักมุ กกัขงัหรอืควบคุมบคุคลแลวทำให

บคุคลน้ันสญูหาย และบุคคลท่ีดำเนินการตามคำส่ังนัน้ (3) เจาหนาท่ีของรัฐผูสัง่การหรือบคุคลท่ีมี

ความรับผิดชอบในกลุมที่มีการจัดตั้งเปนองคกรหรือไมก็ตาม ผูสั่งการใหกระทำใหบุคคลสูญหาย” 

The ICJ เห็นวา เปนการสรางความรับผิดใหแกผูบังคับบัญชาแคบเกินไป เฉพาะผูควบคุมและผูที่

สัง่การใหกระทำใหสญูหายเทานัน้ ตางจากในขอ 6(1)(b) ของ ICPPED ทีก่ำหนดขยายความความ

รับผิดของผูบังคับบัญชา และในมาตรา 4(2) ที่กำหนดความรับผิดของผูใตบังคับบัญชาซึ่งเปนผู

กระทำการตามคำสัง่ มขีอกงัวลวาขอกำหนดนีอ้าจถกูใชเพือ่ปดปองผูใตบงัคบับญัชาออกจากความ

รับผิดเนื่องมาจากการปฏิบัติตามคำสั่งผูบังคับบัญชา สิ่งสำคัญคือการบัญญัติกฎหมายตองชัดเจน

แกผูใตบังคับบัญชาวาไมวาคำสั่งของผูบังคับบัญชาหรือคำแนะนำจากหนวยงานของรัฐ พลเรือน 

ทหาร หรอือืน่ ๆ กไ็มอาจนำมาใชอางเพือ่พสิจูนในความผดิฐานกระทำใหบคุคลสญูหายได ซึง่เปน

ไปตามขอ 6(2) และขอ 23(2) ของ ICPPED The ICJ จึงเห็นวาควรปรับแกไขมาตรา 4(2) เพื่อไม

ใหผูใตบังคับบัญชายกหลักปองกันจากการปฏิบัติตามคำส่ังของผูบังคับบัญชามาใชเพื่อใหพนผิด

จากการกระทำใหบคุคลสญูหายได ซึง่จากเหตกุารณทีเ่กดิขึน้จะเหน็ไดวาการกระทำใหบคุคสูญหาย

มักเกิดจากการปฏิบัติตามคำสั่งทั้งสิ้น เนื่องจากพระราชกำหนดฯ ไมมีบทบัญญัติในเรื่องนี้ไว38 

มาตรา 6 ของพระราชกำหนดฯ นี้กำหนดอัตราโทษใหจำคุกไมเกินหาป ซึ่ง The ICJ เห็น

วาควรเพิ่มโทษใหสมกับความรายแรงของความผิดโดยใหเทากับความผิดที่มีความรายแรงเทากัน
ภายใตกฎหมายของเนปาล เชน การฆาตกรรม เพือ่ใหสอดคลองกบัขอ 7(1) ของ ICPPED ทีก่ำหนด

ใหความผิดนี้ควรถูกลงโทษดวยอัตราโทษที่เหมาะสมโดยพิจารณาจากความรายแรงสูงสุดของ

ความผิด เนื่องจากโทษจำคุกสูงสุดหาปไมสะทอนถึงความรายแรงของการกระทำความผิด โดยใน

มาตรา 6(4) ของพระราชกำหนดฯ “ไมวาจะบัญญตัสิิง่ใดในพระราชบัญญตันิีก้ต็าม หากมีผูกระทำ

ความผิดอื่น ๆ นอกจากความผิดหลักท่ีเกี่ยวของกับการกระทำใหบุคคลสูญหาย ชวยงานคณะ

37 Ibid, p. 9-10.
38 Ibid, p. 10-11
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กรรมการ, พนักงานสอบสวน, พนักงานอัยการหรือศาลเพื่อหาขอเท็จจริงในระหวางการสอบสวน

ของคณะกรรมการหรือการพิจารณาคดี ใหผูมีอำนาจพิจารณาคดีนั้นพิจารณาลดหยอนโทษตาม

ควรแกกรณีตามพระราชกำหนดฯ นี้หรือยกเวนโทษเสียทั้งหมด” The ICJ เห็นวาเปนการกำหนด

มาตรฐานสำหรับการบรรเทาโทษเอาไวกวางกวามาตรฐานในทางระหวางประเทศที่กำหนดเหตุ

บรรเทาโทษหรือลดหยอนโทษคอนขางจำกัดมาก (ขอ 7(2) ของ ICPPED) และการกำหนดเชนนี้

นำไปสูการใชดุลยพินิจในทางที่ผิดสงผลใหเกิดการใหอภัยแบบ “ประตูหลัง” (a “back door” 

pardon) หรือการนิรโทษกรรม39

2.3.2.2 ประเทศฟลิปปนส (Philippines)

ประเทศฟลิปปนสเปนประเทศแรกในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใตที่ใชบังคับกฎหมาย

เกี่ยวกับการกระทำใหบุคคลสูญหาย โดยการเกิดปญหาการกระทำใหบุคคลสูญหายในฟลิปปนส

มักมีสาเหตุหลักมาจากปญหาความขัดแยงทางการเมือง สงผลใหผูมีอำนาจภายในรัฐตองการที่จะ

กำจัดผูมีความเห็นตางทางการเมือง (สวนมากเปาหมายคือนักเคลื่อนไหวทางการเมืองและ

สือ่มวลชน) เชนเดยีวกบัประเทศไทย โดยฟลปิปนสกำหนดความผดิในการกระทำใหบคุคลสญูหาย

ไวในรูปกฎหมายเฉพาะ คอื พระราชบัญญตัปิองกันการกระทำใหบคุคลสูญหาย40 (Anti-Enforced 

or Involuntary Disappearance Act of 2012 , ตอไปจะเรียกวา พระราชบัญญัติฯ) นิยามการ

กระทำใหบุคคลสูญหายไวในมาตรา 3 (b)41 วา “การกระทำใหบุคคลสูญหาย หมายถึง การจับกุม 

คุมขัง ลักพาตัว การลิดรอนเสรีภาพอื่นที่กระทำโดยเจาหนาที่ของรัฐ หรือบุคคล หรือกลุมบุคคล

ซึง่ไดรบัมอบอำนาจ การสนบัสนนุหรอืใหความยนิยอมโดยปรยิายจากรฐั ตามมาดวยการปฏเิสธที่

จะยอมรับการลิดรอนเสรีภาพนั้นหรือปกปดชะตากรรมหรือที่อยูของบุคคลผูถูกทำใหสูญหาย 

อันทำใหบุคคลนั้นอยูนอกการคุมครองของกฎหมาย” ในสวนผูกระทำความผิด พระราชบัญญัติฯ 

39 Ibid, p. 11.
40 The Lawphil Project, “REPUBLIC ACT NO. 10353 (AN ACT DEFINING AND PENALIZING ENFORCED 

OR INVOLUNTARY DISAPPEARANCE) ” [Online] Available from : https://lawphil.net/statutes/repacts/ra2012/
ra_10353_2012.html [26 April 2023]

41 Art.3(b) of Anti-Enforced or Involuntary Disappearance Act of 2012 
  “Enforced or involuntary disappearance refers to the arrest, detention, abduction or any other 

form of deprivation of liberty committed by agents of the State or by persons or groups of persons acting 
with the authorization, support or acquiescence of the State, followed by a refusal to acknowledge the 
deprivation of liberty or by concealment of the fate or whereabouts of the disappeared person, which 
places such person outside the protection of the law.”
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กำหนดขยายความของคำวา “เจาหนาที”่ ในมาตรา 3 (a)42 วา “เจาหนาทีข่องรัฐ หมายถึง บคุคล

ผูซึง่ไดรบัมอบอำนาจตามความสามารถหรือไดรบัเลือกต้ังดวยความนิยม ไดมสีวนรวมในการปฏิบตัิ

หนาทีข่าราชการในรฐับาล ปฏบิตัหินาทีใ่นรฐับาล หรอืปฏบิตัหินาทีข่องรฐัในสวนใดก็ตามในฐานะ

ลูกจาง เจาหนาที่ หรือพนักงานราชการ ไมวาระดับหรือชั้นใด” พระราชบัญญัติฯ ไดกำหนดใหมี

โทษจำคกุสถานเดยีวในมาตรา 15 แตกำหนดใหมโีทษจำคุกหลายระดบั เชน ตามความรายแรงและ

ความเกีย่วของในการกระทำ คอื การจำคกุตลอดชวีติ (reclusion perpetua) ใชกบับคุคลผูลงมอื

กระทำใหบุคคลสูญหายโดยตรง เปนตน สำหรับอายุความพระราชบัญญัติฯ มาตรา 20 กำหนดให

ยังไมเริ่มนับจนกวาจะพบวาผูถูกทำใหสูญหายยังคงมีชีวิต ซึ่งเมื่อพบตัวแลว อายุความ 25 ป จะ

เริ่มนับในวันที่เหยื่อปรากฏตัวอีกครั้ง43

3. กฎหมายไทย

ประเทศไทยไดลงนามรับรอง ICPPED เมื่อวันที่ 9 มกราคม พ.ศ. 2555 ซึ่งคณะรัฐมนตรี 

และสภานิติบัญญัติแหงชาติ (สนช.) ไดมีมติเห็นชอบในหลักการการใหสัตยาบันตอ ICPPED เมื่อ

วันที่ 24 พฤษภาคม พ.ศ. 2559 และเมื่อวันที่ 10 มีนาคม พ.ศ. 2560 ตามลำดับ44 ตอมาเมื่อ

วนัที ่25 ตลุาคม 2565 ไดมกีารประกาศใชพระราชบัญญตัปิองกันและปราบปรามการทรมาน และ

การกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 (ตอไปจะเรียกวา “พระราชบัญญัติฯ”) โดยมีผลใชบังคับ

ในวันที่ 22 กุมภาพันธ 2566 เปนตนไป ซึ่งในพระราชบัญญัติฉบับนี้ไมไดกำหนดคำนิยามของ

คำวา “การกระทำใหบุคคลสูญหาย” ไวโดยเฉพาะ คงกำหนดนิยามของคำวา “เจาหนาที่ของรัฐ” 

และ “ควบคมุตวั” ไวเทานัน้ในมาตรา 3 วา “เจาหนาทีข่องรฐั” หมายความวา บคุคลซึง่ใชอำนาจ

รัฐหรือไดรับมอบอำนาจ หรือไดรับการแตงตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงหรือโดย
ปริยาย จากผูมีอำนาจรัฐใหดำเนินการตามกฎหมาย และ “ควบคุมตัว” หมายความวา การจับ 

42 Art.3(a) of Anti-Enforced or Involuntary Disappearance Act of 2012.  
  “Agents of the State refer to persons who, by direct provision of the law, popular election or 

appointment by competent authority, shall take part in the performance of public functions in the gov-
ernment, or shall perform in the government or in any of its branches public duties as an employee, agent 
or subordinate official, of any rank or class.”

43 เมธาวี คงพิกุล. กฎหมายและมาตรการทางอาญาในกรณีเจาหนาที่รัฐบังคับใหบุคคลสูญหาย. วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556, หนา 89-93.

44 กระทรวงการตางประเทศ, “พัฒนาการของไทยตอการปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำให
บคุคลสาบสูญ” [ออนไลน]แหลงทีม่า : https://www.mfa.go.th/th/content/5d5bd0c715e39c3060021430?cate=5d-
5bcb4e15e39c306000683d [10 พฤษภาคม 2566]
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คุมตัว ขัง กักตัว กักขัง หรือกระทำดวยประการอื่นใดในทำนองเดียวกันอันเปนการจำกัดเสรีภาพ

ในรางกายของบุคคล และกำหนดองคประกอบความผิดฐานน้ีไวในมาตรา 7 วา ผูใดเปนเจาหนาที่

ของรัฐควบคุมตัว หรือลักพาบุคคลใด โดยเจาหนาที่ของรัฐปฏิเสธวามิไดกระทำการดังกลาว หรือ

ปกปดชะตากรรมหรือสถานท่ีปรากฏตัวของบุคคลนัน้ซึง่สงผลใหบคุคลนัน้มไิดรบัการคุมครองตาม

กฎหมาย ผูนั้นกระทำความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหาย โดยใหถือเปนความผิดตอเนื่องจนกวา

จะทราบชะตากรรมของบุคคลนั้น พระราชบัญญัติฯ ไดกำหนดขอยกเวนอยางเด็ดขาดไวใน

มาตรา 12 วา พฤติการณพิเศษใด ๆ ไมวาจะเปนภาวะสงครามหรือภัยคุกคามท่ีจะเกิดสงคราม 

ความไมมัน่คงทางการเมอืงภายในประเทศ หรอืสถานการณฉกุเฉินสาธารณะอืน่ใด ไมอาจนำมาอาง

เพื่อใหการกระทำความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เปนการกระทำที่ชอบดวยกฎหมาย นอกจากนี้ 

พระราชบัญญตัฯิ ไดกำหนดอายุความไวในมาตรา 30 วามใิหเร่ิมนบัอายุความจนกวาจะทราบชะตา

กรรมของผูถูกกระทำใหสูญหาย โดยโทษสำหรับผูกระทำความผิดฐานน้ี คือ โทษจำคุกตั้งแตหาป

ถึงสิบป และปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท (มาตรา 37 วรรคหนึ่ง) และหากการกระทำ

เปนเหตุใหผูถูกกระทำรับอันตรายสาหัส ถึงแกความตาย (มาตรา 37 วรรคสองและสาม) หรือ

เปนการกระทำแกบุคคลอายุไมเกินสิบแปดป หญิงมีครรภ ผูพิการทางรางกายหรือจิตใจ หรือผูซึ่ง

พึง่ตนเองมิไดเพราะอายุหรอืความปวยเจบ็ (มาตรา 38) ตองรับโทษหนักขึน้ แตหากผูกระทำกลับใจ

หรือขัดขวางไมใหเกิดการกระทำความผิด (มาตรา 39 วรรคทาย) หรือชวยใหมีการคนพบผูถูก

กระทำใหสญูหายกอนศาลช้ันตนพพิากษา โดยผูนัน้มไิดรบัอนัตรายสาหัสหรือตกอยูในภาวะอันใกล

จะเปนอันตรายตอชีวิต หรือใหขอมูลที่สำคัญและเปนประโยชนในการดำเนินคดี (มาตรา 41) 

กฎหมายใหอำนาจศาลในการลดโทษได สำหรบักรณทีีก่ารกระทำใหบคุคลสญูหายเกิดจากการกระ

ทำหรือเกิดจากปลอยปะละเลยของผูบังคับบัญชา กฎหมายกำหนดใหผูบังคับบัญชามีความรับผิด

ดวย เนื่องจากกฎหมายมองวาเปนหนาที่ของผูบังคับบัญชาในการดำเนินการท่ีจำเปนและเหมาะ
สม เพื่อปองกันหรือระงับการกระทำความผิด (มาตรา 42)

4. บทวิเคราะห

เพือ่ใหเหน็ประเดน็ปญหาในการนยิามอาชญากรรมการกระทำใหบคุคลสญูหายในพระราช

บัญญัติปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ที่ยังคงไม

สอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศและแนวทางของคณะกรรมการชุดตาง ๆ ในทางระหวาง
ประเทศ ผูเขียนจึงเสนอประเด็นดังตอไปน้ี 
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4.1 ประเด็นปญหาในการกำหนดตัวผูกระทำความผิด 

ในทางระหวางประเทศมีปญหาถกเถียงกันในประเด็นนี้วาควรบัญญัติผูกระทำความผิด

ที่ไมใชรัฐเปนผูกระทำในความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหายดวยหรือไม ซึ่งตามแนวคิดดั้งเดิม

ของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศใหนิยามอยางแคบวา เฉพาะรัฐเทานั้นท่ีสามารถกอ

อาชญากรรมการกระทำใหบุคคลสูญหายได แนวคิดนี้เปนไปในแนวทางเดียวกับการรางคำนิยาม

ดัง้เดมิของการทรมานทีไ่ดบญัญตัไิวในขอ 1 ของอนสุญัญาตอตานการทรมานและกฎหมายระหวาง

ประเทศอ่ืนทีม่เีปาหมายเพ่ือกำหนดหนาทีใ่หรฐัใชกฎหมายอาญาภายในตอตานผูกระทำความผิดขึน้ 

ซึ่ง ICPPED ก็ไดเดินตามแนวทางน้ีเชนเดียวกัน แตทั้งนี้มีผูแทนในคณะกรรมการในทางระหวาง

ประเทศ (ในคณะกรรมาธิการการกฎหมายและสิทธิมนุษยชน (Committee on Legal Affairs 

and Human Rights) UNCHR และ PACE) เห็นวา เครื่องมือที่ใชจัดการกับการกระทำใหบุคคล

สญูหายควรมีบทบาทในสถานการณบนพืน้ฐานท่ีรฐัไมใชผูกระทำความผิดเพียงหน่ึงเดยีวในกฎหมาย

ระหวางประเทศอีกตอไป แตควรนิยามกวางโดยรวมผูกระทำความผิดทีไ่มใชรฐัไวในนิยามดวย เชน 

กองกำลังกึ่งทหาร หนวยสังหาร นักสูหัวรุนแรงตอตานทางการเมือง หรือกลุมองคกรอาชญากร 

เนื่องจากรัฐไมควรมีความรับผิดจากการกระทำที่ผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐเปนผูกอขึ้น ประกอบ

กบัพฤตกิารณของอาชญากรรมน้ีทีม่กีารปกปดขอเทจ็จริงแวดลอมของอาชญากรรมท้ังหมด จงึเปน

เรื่องยากท่ีจะรูวาผูกระทำไดกระทำความผิดโดย “อำนาจ การสนับสนุน หรือการใหความยินยอม

ของรัฐ” หรือไม ทั้งนี้ WGEID ก็เห็นวา การเขียนรวมผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐอาจแสดงใหเห็น

ความกาวหนาของกฎหมายในแงการครอบคลมุพืน้ทีอ่าชญากรรมไดกวางกวา ซึง่ในกฎหมายระหวาง

ประเทศท่ีมีการบัญญัติความผิดฐานน้ีมีเพียงธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ 

ค.ศ. 1998 (Rome Statute of the International Criminal Court 1998) ท่ีบัญญัติรวมถึงผู
กระทำความผิดที่ไมใชรัฐเอาไวอยางชัดเจนในบริบทขององคกรฝายปกครอง45 

จากการศึกษากฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่ยกมาวิเคราะหพบวาแตละประเทศมีการ

กำหนดผูกระทำความผิดไวทั้งสองแบบ โดยสวนใหญจะกำหนดใหผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐเปน

ผูกระทำความผิด เชน ประเทศกัวเตมาลา ประเทศโคลอมเบีย และประเทศเนปาล แตก็มีบาง
ประเทศที่ไมไดกำหนดความรับผิดของผูกระทำท่ีไมใชรัฐไวเชนกัน เชน ประเทศฝร่ังเศส และ

ประเทศฟลิปปนส

45 United Nations Economic and Social Council, “Civil and Political Rights, Including Questions 
of: Disappearances and Summary Executions”, UN DOC E/CN.4/2002/71, (2002), p.31.
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สำหรับประเทศไทย เพื่อใหเกิดความแตกตางจากกฎหมายภายในของประเทศไทยใน

ประมวลกฎหมายอาญาทีไ่ดบญัญตัคิวามรบัผดิของผูกระทำความผดิทีไ่มใชรฐัหรอืบคุคลทัว่ไปทีไ่ม

เกี่ยวโยงกับรัฐไวแลว ในความผิดฐานตาง ๆ เชน ความผิดตอเสรีภาพ ความผิดตอเจาพนักงาน 

ทำราย หรือฆาตกรรม ฯลฯ จงึจำเปนตองกำหนดใหความผิดฐานกระทำใหบคุคลสูญหายยึดโยงกับ

ผูกระทำความผิดที่เกี่ยวโยงกับรัฐเทานั้น ซึ่งสอดคลองกับ ICPPED แลว แตสงผลกระทบตอไปใน

เรื่องการพิสูจนถึงความเกี่ยวโยงกับเจาหนาท่ีของรัฐ เมื่อองคประกอบความผิดคือผูกระทำตองมี

ความเกี่ยวโยงกับรัฐ หากไมอาจพิสูจนถึงความเกี่ยวโยงนั้นได ผูกระทำก็คงรับโทษตามฐานความ

ผิดเทาที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาเทานั้นซึ่งกำหนดโทษไวต่ำกวาความรายแรงของ

อาชญากรรมประเภทน้ี ทั้งน้ี ในสวนผูกระทำท่ีเกี่ยวโยงกับรัฐ พระราชบัญญัติฯ ไมไดบัญญัติ

ครอบคลุมไปถึงในเร่ืองสิทธิและหนาท่ีที่จะไมปฏิบัติตามคำส่ังของผูบังคับบัญชาที่สั่งการให

ผูใตบังคับบัญชากระทำใหบุคคลสูญหาย ซึ่งเปนหลักท่ีกำหนดใน ขอ 6(2) และขอ 23(2) ของ 

ICPPED โดยพระราชบัญญัติฯ มีการบัญญัติไวเพียงความรับผิดของผูบังคับบัญชาเทานั้น The ICJ 

แสดงความเห็นวาควรบัญญัติใหชัดเจนวา ไมวาคำส่ังของผูบังคับบัญชาหรือคำแนะนำจากหนวย

งานของรัฐ พลเรือน ทหาร หรอือืน่ ๆ กไ็มอาจนำมาใชอางเพ่ืออางความชอบธรรมในการกระทำให

บุคคลสูญหายได เพื่อไมใหผูใตบังคับบัญชายกหลักปองกันจากการปฏิบัติตามคำสั่งของผูบังคับ

บัญชามาใชเพื่อใหพนผิดจากการกระทำการกระทำใหสูญหายได ซึ่งจะเห็นไดวาการกระทำ

ใหบุคคลสูญหายมักเกิดจากการปฏิบัติตามคำสั่งท้ังส้ิน การไมบัญญัติยืนยันไวอาจทำใหผูใตบังคับ

บัญชาไมกลาปฏิเสธในการปฏิบัติตามคำส่ังของผูบังคับบัญชา ผูเขียนจึงเห็นวาพระราชบัญญัติฯ 

ควรนำหลักการในเรื่องนี้ระบุไวเพิ่มเติมใหสอดคลองกบักฎหมายระหวางประเทศดวย

4.2 ประเด็นปญหาในการกำหนดเจตนา

ICPPED ไมไดมกีารกำหนดองคประกอบในสวนเจตนาในนยิามการกระทำใหบคุคลสูญหาย

ไว ในกฎหมายระหวางประเทศที่กำหนดความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหายมีเพียงธรรมนูญฯ 

ฉบับเดียวเทานั้นที่มีการกำหนดในเรื่องเจตนาเอาไว โดยกำหนดวา “...ดวยเจตนาที่จะนำบุคคล
เหลานั้นออกจากการคุมครองของกฎหมาย...” โดยในประเด็นเรื่องเจตนานี้ คณะกรรมการในทาง

ระหวางประเทศ ไมไดเห็นพองตองกัน บางสวนเห็นวาควรใสเจตนาในนิยามเพื่อการกำหนดโทษ 

แตบางสวนชีว้ากฎหมายอาญาภายในเรยีกรองถงึการมอียูของเจตนาในการกออาชญากรรมอยูแลว 

จึงไมจำเปนที่จะตองระบุเรื่องเจตนาอีก การบัญญัติเจตนานำเหย่ือออกจากความคุมครองของ

กฎหมายในระยะเวลายาวนานเปนองคประกอบนามธรรมและเปนผลท่ีตามมาของการกระทำให
บุคคลสูญหาย (WGEID) การเพ่ิมเติมหลักเกณฑลวงหนาในเร่ืองเจตนาสงผลใหยากแกการพิสูจน



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 41 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2566

205

ในทางปฏิบตัแิละจะทำใหเกดิขอสนันษิฐานท่ีไมอาจหักลางไดเพือ่ตอตานความรับผดิทีเ่กีย่วโยงกับ

รัฐ โดยไมใชผูกระทำความผิดทุกคนที่จะรับรูถึงชะตากรรมของเหยื่อในทายที่สุดวาจะเปนเชนไร 

รางเดมิของ ICPPED ในสวนเจตนามถีอยคำวา “ดวยเหตนุี”้ ซึง่แสดงใหเหน็ถงึผลตอเนือ่ง แตภาย

หลังมีการตัดขอความออกไปจึงทำใหเกิดความกำกวมวาเปนผลมาจากหรือเปนสวนหนึ่งของการ

กระทำใหสญูหายหรอืไม (UNCHR และคณะกรรมาธกิารกฎหมายและสทิธมินษุยชน (Committee 

on Legal Affairs and Human Rights)) 

จากกฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่นำมาศึกษาวิเคราะห มีบางประเทศนำเร่ืองแรงจูงใจ

และเหตุผลในการกระทำมากำหนดเปนองคประกอบความผิดไดอยางนาสนใจ เชน ประเทศฝร่ังเศส 

กำหนดใหตองมีแรงจูงใจทางการเมือง หลกัปรัชญา เชือ้ชาติหรอืแรงขับเคล่ือนทางศาสนา (ประมวล

กฎหมายอาญาฝรัง่เศส มาตรา 212-1) ประเทศกวัเตมาลากำหนดวา กระทำใหบคุคลสญูหายดวย

เหตุผลทางการเมือง กรณีไมมีแรงจูงใจทางการเมือง แตเมื่อไดกระทำโดยตำแหนงในขณะปฏิบัติ

หนาที่ในฐานะกองกำลังรักษาความม่ันคงของรัฐ ปฏิบัติหนาที่โดยพลการหรือขมเหงหรือใชกำลัง

บังคับเกินกวาเหตุ หรือเปนสมาชิกของกลุมที่จัดต้ังขึ้นโดยประกอบดวยผูกอการราย ผูกอความไม

สงบ โดยมีวัตถุประสงคในการลมลาง หรือวัตถุประสงคทางอาญาอื่นใด (ประมวลกฎหมายอาญา

ของสาธารณรัฐกัวเตมาลา มาตรา 201 ตรี)

พระราชบัญญัติฯ ของไทยไมไดกำหนดในเรื่องเจตนาเอาไวในนิยามของความผิดในการ

กระทำใหบคุคลสูญหาย แตบญัญตัใินลกัษณะของผลท่ีเกดิขึน้ตามมาในภายหลัง ในถอยคำวา “...

สงผลใหบคุคลนัน้ไมไดรบัการคุมครองตามกฎหมาย...” ซึง่การบญัญตัใินสวนนีไ้มไดขดัหรอืแยงกบั 

ICPPED ที่ไมไดบัญญัติในสวนเจตนาเอาไว เมื่อกฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายที่ใชบังคับ

ในวงกวางจงึมขีอจำกดัในการใชถอยคำและยากทีจ่ะบญัญตัใิหครอบคลมุทกุบริบทของทกุประเทศ

ทั่วโลก จึงเปนเร่ืองท่ีแตละประเทศภาคีในข้ันตอนการบัญญัติเปนกฎหมายภายในไดมีการปรับ

ถอยคำใหใชบงัคบัใหเขากบัปญหาอาชญากรรมและบริบทของสงัคมของประเทศน้ัน ๆ ซึง่เมือ่สงัเกต

ปญหาอาชญากรรมและบริบทของสังคมของประเทศไทยแลว จะเห็นไดวาคดีคนหายหรือการ

กระทำใหบุคคลสูญหายสวนใหญเกิดจากปญหาความขัดแยงทางการเมืองหรือตอตานรัฐบาลเปน

สำคญั หากฝายผูกระทำเปนรฐับาลมคีวามเกีย่วของสมัพนัธกบัรฐั ไดรบัการเอือ้หนนุทัง้ทรพัยากร 

บุคลากร และมีอำนาจเหนือบุคคลซึ่งเปนพลเมืองหรือประชากรของรัฐ ยอมทำใหการนำบุคคล

ผูเหน็แยงหรอืตอตานออกจากสังคมเปนสิง่ทีก่ระทำไดสะดวกและงายตอการปกปดการกระทำของ

ตน ดงันัน้ เพือ่ใหการดำเนินคดีของอาชญากรรมประเภทน้ีมแีนวทางท่ีชดัเจน ผูเขยีนจึงเห็นวาควร
บัญญัติในสวนแรงจูงใจและเหตุผลของการกระทำดวยดังเชนในกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสและ

ประเทศกัวเตมาลา
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4.3 ประเด็นปญหาในการกำหนดวิธีการท่ีใชในกระทำ 

ICPPED บัญญัติวิธิการที่ใชในการกระทำใหบุคคลสูญหายวา “การจับกุม กักขัง ลักพาตัว 

หรือการกระทำในรปูแบบใด ๆ กต็าม ทีเ่ปนการลดิรอนเสรภีาพ” โดยคณะกรรมการในทางระหวาง

ประเทศทีใ่หความเหน็ในสวนน้ี (UNCHR) เหน็วาควรใชรปูแบบทีแ่นนอนในการจำกดัเสรภีาพ เชน 

การจบักุม คมุขงั และลกัพาตวั และจำเปนท่ีจะตองรกัษาถอยคำทีเ่ปดกวาง คอื การจำกดัเสรภีาพ

ในรูปแบบอื่นใดเอาไวดวย พระราชบัญญัติฯ ของประเทศไทยในมาตรา 7 ประกอบมาตรา 3 ที่ได

บัญญัติโดยใชถอยคำ “ควบคุมตัว (หมายความวา การจับ คุมตัว ขัง กักตัว กักขัง หรือกระทำดวย

ประการอ่ืนใดในทำนองเดียวกันอันเปนการจำกัดเสรีภาพในรางกายของบุคคล) หรือลักพา” จึง

สอดคลองกับแนวทางของกฎหมายระหวางประเทศและคณะกรรมการในทางระหวางประเทศแลว 

โดยมปีระเทศฟลปิปนส และประเทศเนปาลหลงัป ค.ศ. 2018 ทีบ่ญัญตัติามแนวทางนี ้สวนประเทศ

ฝรัง่เศสจะใชถอยคำระบุถงึวธิกีารเฉพาะเจาะจงอยางเดยีว “การลกัพาตวั” และประเทศกัวเตมาลา

และประเทศโคลอมเบียจะใชถอยคำกวางโดยไมระบุวิธีการเฉพาะเจาะจง “การลิดรอนเสรีภาพ

ไมวาในทางใด” หรือ “การจำกัดเสรีภาพของบุคคลอื่นไมวาดวยวิธีใดก็ตาม” ตามลำดับ แตทั้งนี้ 

เนือ่งจากถอยคำทีใ่ช “ควบคมุตวัหรอืลกัพาตวั” อาจยงัไมชดัเจนเพียงพอวาเฉพาะการดำเนนิการ

ที่ไมชอบดวยกฎหมายอยางเดียวเทานั้นหรือไม เพื่อใหสอดรับกับความเห็นของ WGEID ที่เห็นวา 

การกระทำใหบคุคลสูญหายอาจเร่ิมตนจากการควบคุมตวัท่ีไมชอบดวยกฎหมายหรือการจับกมุหรือ

การควบคุมตัวโดยชอบดวยกฎหมายก็ได แตตองเปนการกระทำความผิดอาญาซ่ึงขัดกับเจตจำนง

ของเหยือ่ หรอืเปนการกระทำอนัเปนการลดิรอนเสรภีาพไมวารปูแบบใดกต็าม โดยไมจำกดัเฉพาะ

กรณีที่เปนการลิดรอนเสรีภาพท่ีไมชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน เพ่ือความชัดเจนและไมเกิดประเด็น

การตคีวาม ผูเขยีนจงึเหน็วาควรระบถุอยคำวา “ไมวาไดกระทำโดยชอบดวยกฎหมายหรอืไมกต็าม” 

เพิ่มเติมหลังถอยคำ “ควบคุมตัวหรือลักพาตัว” 

4.4 ประเด็นปญหาในการกำหนดชวงระยะเวลาในการสูญหาย (the Question of 

prolonged period of time) 

ระยะเวลาแบงออกเปน 2 สวน กลาวคือ ระยะเวลาท่ีนำมาใชกำหนดเปนองคประกอบ
ความผิด และระยะเวลาที่ใชในการดำเนินคดีอาญาหรืออายุความ โดยสามารถอธิบายไดดังนี้ 

(1) ระยะเวลาที่นำมาใชกำหนดเปนองคประกอบความผิด ประเด็นเรื่องระยะเวลาในทาง

ทฤษฎีอาจเปนไปไดที่จะใชองคประกอบน้ีในฐานะแงมุมสำคัญของนิยาม แตปญหาก็คือการนิยาม
ในลกัษณะดงักลาวไมสามารถบอกวาจะเกดิผลเสียมากเทาๆ กบัผลดหีรือไม ระยะเวลาส้ันยาวยอม

สงผลถึงการแยกแยะความแตกตางของการคุมขังประเภทอื่น เชน การคุมขังตามอำเภอใจ 
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(arbitrary detention) จึงสุมเสี่ยงที่จะบอนทำลายขอความคิดโดยทั่วไปของการคุมขังแตละ

ประเภทไปเปนเพยีงเรือ่งทีข่ึน้อยูกบัสาระสำคัญในเรือ่งของจำนวนวนั46 ในกฎหมายระหวางประเทศ

ที่ไดมีการบัญญัตินิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหายมีเพียงธรรมนูญฯ เทานั้น ที่มีการกำหนด

องคประกอบในเรือ่งระยะเวลาเอาไว โดยกำหนดใหผูกระทำความผดิตองมเีจตนาในการกำจดับคุคล

ใหพนจากการคุมครองของกฎหมาย “เปนระยะเวลายาวนานติดตอกัน” เพื่อใหเวลาผานไประยะ

หนึง่ในระหวางการจับกมุและการแจงเตือนการกักขงั ซึง่มผีูคดัคานและโตแยงวาการหายตัวไปเร่ิม

ตั้งแตวินาทีที่เหยื่อถูกลักพาตัวและจะไมเปนประโยชนตอนิยามท่ีจะใสถอยคำท่ีคลุมเครือเชนน้ัน

ลงไปดวย เปนสิ่งสำคัญที่จะตองใหความสำคัญเกี่ยวกับบุคคลที่เกี่ยวของและหนวยงานตรวจสอบ

ระดับชาติและระดับนานาชาติที่สามารถในการแทรกแซงทันทีที่การลิดรอนเสรีภาพเริ่มขึ้นโดยไม

จำเปนตองรอระยะเวลาหน่ึงไดลวงพนไป47 WGEID กเ็หน็วาไมมคีวามจำเปนทีจ่ะตองกำหนดเวลา

วาบุคคลท่ีถูกสันนิษฐานวาถูกคุมขังจะถูกพิจารณาวาเปนบุคคลสูญหายเม่ือผานไปแลวเปนระยะ

เวลาเทาใด โดยไมวาการคุมขังมีระยะเวลาสั้นยาวเทาใด หากผูถูกคุมขังไมไดรับการกลาวโทษเพื่อ

ใหถูกนำตัวขึ้นสูศาลก็เปนการละเมิดตอปฏิญญาฯ ได 

นยิามในมาตรา 7 ของพระราชบัญญตัฯิ ไมมอีงคประกอบในเร่ืองระยะเวลากำหนดไว โดย

กำหนดใหการกระทำความผดิใหบคุคลสูญหายถอืเปนความผดิตอเนือ่งจนกวาจะทราบชะตากรรม

ของบุคคลน้ัน ซึ่งเปนการบัญญัติที่สอดคลองกับ ICPPED โดยคำนึงถึงธรรมชาติของการกระทำให

บุคคลสูญหายแลว ทั้งนี้ WGEID เห็นวา อาชญากรรมการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดท่ี

เปนอนัหน่ึงอนัเดยีวกนัโดยไมอาจแบงแยก ดงันัน้ สำหรบัการกระทำใหบคุคลสญูหายทีเ่กดิขึน้กอน

พระราชบัญญัติฯ มีผลใชบังคับ กลาวคือ กอนวันที่ 22 กุมภาพันธ 2566 ซึ่งในปจจุบันยังไมอาจ

ทราบชะตากรรมหรือท่ีอยูของผูถูกทำใหสูญหาย พระราชบัญญัติฯ ไดกำหนดบทเฉพาะกาลใน

มาตรา 43 ประกอบมาตรา 10 ใหดำเนินการสืบสวนจนกวาจะพบบุคคลซึ่งถูกกระทำใหสูญหาย
หรือปรากฏหลักฐานอันนาเชื่อวาบุคคลนั้นถึงแกความตายและทราบรายละเอียดของการกระทำ

ความผิดและรูตัวผูกระทำความผิด เพื่อคนหาความจริงเกี่ยวกับเหตุการณการสูญหาย สวนการ

ดำเนินคดอีาญาแกผูกระทำความผิดจะกระทำไดหรอืไมนัน้ขึน้อยูกบัขอเทจ็จริงวา ชะตากรรมของ
ผูสูญหายไดปรากฏขึ้นแลวหรือมีการเปดเผยการกระทำความผิดโดยผูกระทำความผิดหรือบุคคล

46 Rodley Nigel S. and Pollard, The treatment of prisoners under international law., p.332.
47 United Nations, “Report of the Intersessional Open-Ended Working Group to Elaborate a Draft 

Legally Binding Normative Instrument for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance” 
[Online] Available from : https://undocs.org/Home/Mobile?FinalSymbol=E%2FCN.4%2F2004%2F59&Language 
=E&DeviceType=Desktop&LangRequested=False [10 May 2023], paras 22-23.
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อื่นแลวหรือไม ถายังไมมีขอเท็จจริงขางตน การกระทำใหบุคคลสูญหายแมจะเกิดข้ึนกอนพระราช

บญัญตัฯิ มผีลใชบงัคบักถ็อืเปนอาชญากรรมตอเน่ืองท่ีสามารถนำบทบัญญตัขิองพระราชบัญญตัฯิ 

นีม้าใชได แตหากมีขอเท็จจริงขางตนปรากฏแลวยอมไมอาจดำเนินคดีเพือ่ลงโทษผูกระทำความผิด

ได เนื่องจากเม่ือปรากฏชะตากรรมของผูสูญหาย หรือผูกระทำความผิดไดเปดเผยหรือยอมรับผิด

วาเปนผูกระทำใหบุคคลสูญหาย หรือมีการปลอยตัวผูถูกทำใหสูญหายออกจากท่ีคุมขังอันทำให

ชะตากรรมของผูถูกทำใหสูญหายปรากฏ ยอมทำใหอาชญากรรมสิ้นสุดลงหรือความผิดสำเร็จแลว 

จงึไมอาจใชกฎหมายทีม่ผีลใชบงัคบัภายหลงัทีค่วามผดิเกดิข้ึนแลวยอนไปลงโทษผูกระทำได อนัจะ

ขัดกับหลักไมมีความผิดไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย (nullum crimen, nulla poena sine lege)

(2) ระยะเวลาที่ใชในการดำเนินคดีอาญาหรืออายุความ WGEID และ UNCHR  เห็นวา 

ในทางระหวางประเทศไมมกีารนำหลักเกณฑเกีย่วกับอายุความมาใชบงัคบักบัอาชญากรรมภายใต

กฎหมายระหวางประเทศ ซึง่โดยมากเปนอาชญากรรมทีล่ะเมดิตอสทิธมินษุยชนอยางรายแรงหรอื

อาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ (crime against humanity) รวมถึงการกระทำใหบุคคลสูญหาย

ดวย โดยหากจะมีการกำหนดอายุความไวเฉพาะ WGEID เห็นวาตองแนใจวาอายุความตองเปน

ระยะเวลายาวนานและเหมาะสมกับความรายแรงของความผิด และเริ่มตนในขณะที่ความผิด

ในการกระทำใหสูญหายส้ินสุดลงแลว กลาวคือ ใหอายุความเร่ิมนับเมื่อความผิดเสร็จสิ้นแลวและ

พบตัวบุคคล48 โดยในสวนจำนวนระยะเวลาที่แนนอน คณะกรรมการชุดตาง ๆ ไมไดใหความเห็น

ที่ชัดเจนไววาตองมีกำหนดเทาใด จึงจะเปนระยะเวลายาวนานและเหมาะสมกับความรายแรงของ

ความผิด แตทั้งนี้ สิ่งที่ตองคำนึงถึงเปนสำคัญคือลักษณะที่เปนความผิดตอเนื่องของการกระทำให

บุคคลสูญหาย จึงไมสามารถใหอายุความเริ่มนับกอนที่ความผิดจะส้ินสุดลงได สำหรับการกำหนด

อายคุวามในกฎหมายของประเทศตาง ๆ ไดมกีารกำหนดระยะเวลาไวอยางหลากหลาย เชน ประเทศ
โคลอมเบยีกำหนดอายคุวาม 30 ปนบัแตกระทำความผดิครัง้สุดทาย ประเทศฟลปิปนสกำหนดอายุ
ความ 25 ป นบัแตวนัท่ีเหย่ือปรากฏตัววามชีวีติอกีครัง้ แตพระราชบัญญตัฯิ ของประเทศไทยไมได

48 Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances , “General Comment on the defi-
nition of enforced disappearance” [Online] Available from : https://www.ohchr.org/Documents/Issues/
Disappearances/GeneralCommentsDisappearances_en.pdf. , p. 15-19 และ General Assembly, 
“IMPLEMENTATION OF GENERAL ASSEMBLY RESOLUTION 60/251 OF 15 MARCH 2006 ENTITLED “HUMAN 
RIGHTS COUNCIL” [Online] Available from : https://digitallibrary.un.org/record/594725?ln=en [10 May 2023], 
para 26 และ United Nations, “CIVIL AND POLITICAL RIGHTS, INCLUDING QUESTIONS OF: DISAPPEARANCES 
AND SUMMARY EXECUT IONS” [Onl ine ]  Ava i l ab le  f rom :  https : //undocs .org/Home/
Mobile?FinalSymbol=E%2FCN.4%2F2002%2F71&Language=E&DeviceType= Desktop &LangRequested=False[10 
May 2023], para 70.
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กำหนดอายคุวามเฉพาะเอาไวจงึใชอายคุวามทัว่ไปตามประมวลกฎหมายอาญา (มาตรา 9549) โดย

พิจารณาจากโทษท่ีกำหนดสำหรับความผิด ซึ่งพระราชบัญญัติฯ กำหนดโทษไวในมาตรา 37 – 42 

ขึ้นอยูกับประเภทของผูกระทำ สำหรับผูกระทำใหบุคคลสูญหายมีระวางโทษต้ังแต 5 -15 ป ซึ่งมี

กำหนดอายคุวามในการดำเนนิคดอีาญา 10 ป และ 15 ป และในกรณทีีก่ารกระทำเปนเหตใุหผูถกู

กระทำถึงแกความตาย ตองระวางโทษ 25 – 30 ป หรือจำคุกตลอดชีวิต ซึ่งจะมีอายุความในการ

ดำเนินคดีอาญาได 20 ป อันเปนอายุความที่ยาวที่สุด ในประเด็นเรื่องการกำหนดอายุความ 

พระราชบัญญัติฯ จึงกำหนดหลักเกณฑเอาไวสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศแลว แตเมื่อ

พระราชบญัญตัฯิ ไมไดกำหนดอายคุวามโดยเฉพาะไว แตกำหนดอายคุวามทัว่ไปโดยยดึโยงกบัอตัรา

โทษ ซึง่ในสวนอตัราโทษWGEID กลาววาโทษจำคกุ 25 – 40 ป เปนโทษทีส่อดคลองกบัขอกำหนด

ในเรื่อง “ความเหมาะสม” ดังนั้น ผูเขียนจึงเสนอใหมีการเพิ่มโทษผูกระทำใหเหมาะสมกับความ

รายแรงของความผิดเปนขั้นต่ำ 25 – 40 ป ซึ่งจะสงผลใหอายุความสูงขึ้นเปน 20 ป 

4.5 ประเด็นปญหาในการสันนิษฐานวาเหยื่อเสียชีวิตแลว

ประเด็นนี้เปนสถานการณที่มักเกิดขึ้นในการกระทำใหบุคคลสูญหาย บุคคลที่ถูกกระทำ

ใหสูญหายมักเสียชีวิตแลวและอยูภายใตการคุมขัง พวกเขาคือเหยื่อจากการละเมิดตอสิทธิในชีวิต

โดยลบั หากนำประเดน็ในเรือ่งนีม้าพจิารณาในการกำหนดนยิามจะพบอปุสรรคใหญๆ  50 กลาวคอื 

การสันนษิฐานวาเหย่ือเสียชวีติเปนการปลดเปล้ืองภาระความรับผดิชอบของรัฐในการใหคำอธิบาย

ตอสาเหตกุารเสยีชีวติของผูถกูทำใหสญูหายหรอืสถานะความเปนตายรายดขีองผูถกูทำใหสญูหาย 

แมวาอาจเปนลดแรงจูงใจที่ทำใหรัฐไมฆาผูถูกทำใหสูญหายและนำเหยื่อกลับมาแบบมีชีวิต แตผล

ในทางกฎหมายท่ีเกีย่วโยงกับรฐัจะไมไดรนุแรงเทากบักระทำโดยปราศจากอำนาจตามกฎหมาย (an 

extra-legal execution) ซึง่มโีทษประหารชีวติ และอาจไมคอยเหมาะสมกับสถานการณทีเ่กดิขึน้ 

เนื่องจากการสันนิษฐานวาผูถูกทำใหสูญหายเสียชีวิตแลวอาจไมใชเร่ืองจริงเสียทั้งหมด พบวามี

49 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95  “ในคดีอาญา ถามิไดฟองและไดตัวผูกระทำความผิดมายังศาลภายใน
กำหนดดังตอไปนี้ นับแตวันกระทำความผิด เปนอันขาดอายุความ

    (1) ยี่สิบป สำหรับความผิดตองระวางโทษประหารชีวิต จำคุกตลอดชีวิต หรือจำคุกยี่สิบป
    (2) สิบหาป สำหรับความผิดตองระวางโทษจำคุกกวาเจ็ดปแตยังไมถึงยี่สิบป
    (3) สิบป สำหรับความผิดตองระวางโทษจำคุกกวาหนึ่งปถึงเจ็ดป
    (4) หาป สำหรับความผิดตองระวางโทษจำคุกกวาหนึ่งเดือนถึงหนึ่งป
    (5) หนึ่งป สำหรับความผิดตองระวางโทษจำคุกต้ังแตหนึ่งเดือนลงมา หรือตองระวางโทษอยางอื่น
    ถาไดฟองและไดตัวผูกระทำความผิดมายังศาลแลว ผูกระทำความผิดหลบหนีหรือวิกลจริต และศาลส่ังงดการ

พจิารณาไวจนเกนิกำหนดดังกลาวแลวนบัแตวนัทีห่ลบหนีหรอืวนัทีศ่าลสัง่งดการพิจารณา กใ็หถอืวาเปนอนัขาดอายุความเชน
เดียวกัน.”

50 Rodley Nigel S. and Pollard, The treatment of prisoners under international law, p.333.
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อยางนอยหน่ึงเหตุการณที่มีผูถูกทำใหสูญหายจำนวนมากกลับมามีชีวิตอีกครั้งหลังผานไปแลว

เปนเวลากวา 18 ป (ในกรณีนักโทษจำนวนมากถูกปลอยตัวในป 1991 หลังถูกบังคับใหสูญหายใน

โมรอคโค ในป 1973 เชน พี่นอง Bourequat, ชาวฝรั่งเศส, ที่ถูกคุมขังในปอมปราการทะเลทราย

อยางลับๆ (Tazmamert) ตั้งแตป 198151) ในเรื่องนี้ WGEID เคยมีเพียงแนวทางการทำงานวาใน

กรณทีีเ่หยือ่เสยีชวีติแลว WGEID จะไมรบัคดีเพือ่สงตอไปยงัรฐับาลทีเ่กีย่วของในทนัที แตจะดำเนนิ

การตอเม่ือมีการระบุที่อยูของบุคคลท่ีหายตัวไปอยางชัดเจนโดยไมคำนึงวาบุคคลน้ันจะมีชีวิตอยู

หรือเสียชีวติเทานั้น 

กฎหมายของประเทศตาง ๆ ทีน่ำมาศึกษา ไดกำหนดปจจัยในเร่ืองการตายของเหย่ือมาเปน

ประเด็นในการเพ่ิมโทษใหหนักขึ้นเทานั้น เชน ในกรณีของประเทศกัวเตมาลา และโคลอมเบีย 

นอกจากจะกำหนดในเร่ืองการตายของเหย่ือแลว ยงันำประเด็นกรณีไดรบัอนัตรายสาหัสหรือไดรบั

การกระทบกระเทือนทางจิตหรือไดรับความเสียหายทางจิตใจถาวร (ประเทศกัวเตมาลา) การทำ

ตอผูหญงิหรือเดก็ กระทำตอผูทีถ่กูบงัคบัใหสญูหาย ทำโดยใชพาหนะ อาคาร อาวธุยทุธภณัฑ อาวธุ

ปนและเครื่องกระสุนปน หรือสิ่งของของรัฐบาล (ประเทศเนปาล) มาเปนเหตุเพิ่มโทษดวย 

สำหรบัพระราชบญัญตัฯิ ของประเทศไทยไมไดนำเรือ่งการตายมาบญัญตัเิปนองคประกอบ

ความผิดแตบัญญัติเปนเหตุเพิ่มโทษเชนเดียวกันกับประเทศอื่น ๆ ในมาตรา 37 และกรณีกระทำ

แกบุคคลอายุไมเกินสิบแปดป หญิงมีครรภ ผูพิการทางรางกายหรือจิตใจ หรือผูซึ่งพ่ึงตนเองมิได

เพราะอายุหรือความปวยเจ็บ (มาตรา 38) ซึ่งในสวนนี้ ผูเขียนเห็นวาประเทศไทยควรบัญญัติเหตุ

เพิม่โทษในกรณทีีเ่จาหนาทีข่องรฐักระทำโดยใชพาหนะ อาคาร อาวธุยทุธภณัฑ อาวธุปนและเครือ่ง

กระสุนปน หรอืสิง่ของของรัฐบาลเปนเหตุเพิม่โทษดวย เนือ่งจากเจาหนาท่ีของรัฐมสีิง่อำนวยความ

สะดวกและขอมูลสวนบุคคลของประชาชนภายในรัฐอยูในความครอบครอง การเขาถึงและการ

ใชงานจึงสามารถกระทำไดอยางอิสระ จึงสงผลใหการกระทำความผิดสำเร็จลุลวงและบรรลุผลได

อยางงายดายและสะดวกมากกวาบุคคลทั่วไปเปนผูกระทำ 

4.6 ประเด็นปญหาในการกำหนดเหตุยกเวนโทษหรือยกเวนความผิด

การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนประเด็นปญหาสำคัญประการหนึ่งที่กระทบตอหลักการ

คุมครองสิทธิมนุษยชนที่มีมายาวนานแลว ซึ่งในทางระหวางประเทศไดเรียกรองใหทุกประเทศมี

มาตรการเพ่ือคุมครองประชากรโลกจากการกระทำอันเปนการกระทบตอสิทธิมนุษยชนดังกลาว 

ซึง่สหประชาชาตไิดมกีารประกาศปฏญิญาสากลวาดวยการคุมครองสทิธมินษุยชน ค.ศ. 1948 (The 

51 Amnesty International, Amnesty International report 1992 (London, United Kingdom)., p.191.
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Universal Declaration of Human Rights 1948)52 และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ

พลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Rights 

1966)53 เพือ่รบัรองและคุมครองสิทธใินชีวติ เสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคล สทิธทิีจ่ะไมถกู

กระทำการทรมานหรอืกระทำการหรอืลงโทษดวยประการอืน่ใดทีร่นุแรง ไรมนษุยธรรม หรอืเปนการ

ลดคณุคาของบคุคล สทิธทิีจ่ะไมถกูจบักมุหรอืกกัขงัโดยพลการ สทิธใินฐานะบุคคลตอหนากฎหมาย 

ฯลฯ ซึง่จดัเปนหลักกฎหมายบังคบัเด็ดขาดท่ีมอิาจละเมิดไดหรอืมคีาบงัคบัเหนือกฎหมายระหวาง

ประเทศทั้งปวง ที่เรียกวา “Jus Cogens”อันถือเปนหลักสากลที่มีคาบังคับสูงสุดและผูกผันนานา

ประเทศ54 โดยในกฎหมายระหวางประเทศไดกำหนดขอยกเวนใหสามารถละเมิดสิทธิบางประการ

ไดในกรณีเวลาหรือสถานการณฉุกเฉินโดยไมจำเปนตองมีการขออนุญาตเสียกอน ซึ่งบทบัญญัติที่

กำหนดเกี่ยวกับสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคลอาจจะกำหนดขอยกเวนเชนนี้ไวได

เชนกัน เชน ในขอ 9 วรรค 2 ของกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง

ไดกำหนดใหสามารถดำเนินการจับกุมบุคคลไดอันเปนการละเมิดตอสิทธิในเสรีภาพและความ

ปลอดภยัของบคุคล แตตองมกีารแสดงเหตุผลของการจับกมุในเวลาจับกมุเสยีกอน (ตองดำเนนิการ

ภายใตเงื่อนไขที่กำหนดไวแนนอน) แตทั้งนี้จะไมสามารถทำการละเมิดสิทธิ (ทำตามขอยกเวน) ได

หากสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคลทั้งหมดถูกทำใหไรคาเสียแลว แตสำหรับสิทธิ

เดด็ขาดหรือสิทธทิีไ่มอาจละเมิดได (Non-derogable right) ในทางกฎหมายระหวางประเทศท่ัวไป

มองวาเปนภาระในทางหนี้สากลที่ไมวารัฐนั้น ๆ จะเปนภาคีในอนุสัญญาที่บัญญัติในเรื่องดังกลาว

ไวหรือไมก็ตามตองมีภาระในหน้ีสากลน้ัน ขอยกเวนภายใตกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ

พลเมืองและสิทธทิางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR)) 

อาจไมไดกำหนดรายการสิทธิเด็ดขาดเอาไวโดยเฉพาะ โดยในขอ 4 ของกติกาฯ บัญญัติวา รัฐตอง

ไมกำหนดขอยกเวนในเรือ่งทีเ่กีย่วกบัการกระทำละเมดิกฎหมายสทิธมินษุยชนหรอืแบบแผนเดด็ขาด
ของกฎหมายระหวางประเทศ เชน ผานการละเมิดสิทธิในเสรีภาพตามอำเภอใจ และศาลโลกก็ได

52 The Universal Declaration of Human Rights 1948 (UDHR) [Online] Available from : https://www.
un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-rights [22 May 2023] (the provisions in particular article 
3,5,9,10 and 11). 

53 International Covenant on Civil and Political Rights 1966 [Online] Available from : https://www.
ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx [22 May 2023] (the provisions in particular article 6, 7, 9 and 
10).

54 ปณธิศัร ปทมุวฒัน, “หลกัสากล : มติทิางกฎหมายภายใตโลกาภิวฒัน (Universal Principles : Legal Aspect 
and Globalization)” [Online] Available from :

  https://www.senate.go.th/assets/portals/93/fileups/272/files/S%E0%B9%88ub_Jun/13win/
win74.pdf. [22 May 2023]
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บรรยายในคดีวาหนึ่งในการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศคือการละเมิดตอสิทธิในเสรีภาพและ

ความปลอดภัยของบุคคล รวมถึงในกฎหมาย The Restatement (Third) of Foreign Relations 

Law ของประเทศอเมริกาไดบญัญตัวิา การคุมขงัตามอำเภอใจเปนระยะเวลายาวนานเปนการละเมิด

ตอกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ดังนั้น สิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคล

อาจจะดูเหมือนเปนกฎเกณฑในกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งเปนหนึ่งในสิทธิที่อาจถูกจำกัดไดใน

เวลาสถานการณฉุกเฉิน แตอยางไรก็ตาม ขอยกเวนดังกลาวมักมีขอบเขตจำกัดเฉพาะในกรณี

เหตุการณจำเปนหรือเรงดวนเทานั้น ซึ่งสำหรับการคุมขังบุคคลในท่ีลับหรือการกระทำใหบุคคล

สูญหายยอมไมสามารถกระทำไดเลยไมวาในสถานการณใด โดยในขอ 7 ของปฏญิญาตอตานการ

กระทำใหสูญหาย (declaration against enforced disappearance) และขอ 1 ของ ICPPED 

ไดรบัรองวาไมมสีถานการณพเิศษใด ไมวาจะเปนการขดักนัทางอาวธุ สถานการณฉกุเฉนิภายในรฐั 

สถานการณความขดัแยงภายในหรอืการรกุรานกไ็มเปนเหตใุหสามารถกระทำการทำใหสญูหายโดย

บังคับหรือไมสมัครใจได55 สำหรับในพระราชบัญญัติฯ กำหนดขอยกเวนอยางเด็ดขาดไวในมาตรา 

12 ไดบัญญัติไวอยางสอดคลองกับแนวทางของขอ 1 ของ ICPPED แลว 

นอกจากประเด็นท่ีไดกลาวไปขางตน ผูเขียนเห็นวา พระราชบัญญัติฯ ของประเทศไทย

ควรบัญญัตเิรือ่งอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติไวดวย เพือ่ใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ 

โดย WGEID เห็นวา การละเลยไมบัญญัติเทากับเปนการไมสรางความรับผิดทางอาญาหรือลงโทษ

การกระทำใหบุคคลสูญหายอยางเปนระบบหรืออยางกวางขวางในฐานะอาชญากรรมตอมวล

มนุษยชาติตามกฎหมายระหวางประเทศ และ The ICJ ไดเสนอแนะใหมีการบัญญัติในกฎหมาย

ภายในของรัฐใหการกระทำใหบุคคลสูญหายอยางเปนระบบเปนอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ

ในกฎหมายอาญา รวมถึงบทบัญญัติเกี่ยวกับการสืบสวน การดำเนินคดีและมาตรการลงโทษที่
เหมาะสมกับความผิด แตทัง้นี ้มขีอสงัเกตเพ่ิมเตมิวา แมวา ICPPED จะไดกำหนดใหการกระทำให
บุคคลสูญหายที่ไดกระทำอยางเปนระบบหรือกวางขวางเปนความผิดตอมวลมนุษยชาติ

และมีผลตามกฎหมายระหวางประเทศก็ตาม แตเนื่องจากประเทศไทยยังไมไดเขารวมเปนภาคี

สมาชิกโดยการใหสตัยาบันในธรรมนูญฯ ซึง่เปนกฎหมายท่ีกำหนดบทบัญญตัแิละมาตรการในการ
ดำเนินการตอความผิดตอมวลมนุษยชาติ (รวมถึงการกระทำใหบุคคลสูญหายดวย ในขอ 7 ของธร

รมนญูฯ) โดยประเทศไทยเพียงแตลงนามในธรรมนูญฯ เมือ่วนัที ่2 ตลุาคม ค.ศ. 2000 (พ.ศ. 2543)56 

55 Rodley Nigel S. and Pollard, The treatment of prisoners under international law., p.344-347.
56 United Nation Treaty Collection, “10. Rome Statute of the International Criminal Court Rome, 

17 July 1998” [Online] Available from : https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=X-
VIII-10&chapter=18&clang=_en [10 July 2023]
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ซึ่งการลงนามเปนเพียงการแสดงเจตจำนงคทางการเมืองโดยยังไมมีผลผูกพันในทางกฎหมายตอ

ประเทศไทย ดังน้ัน ขอเสนอในสวนน้ีจำเปนที่จะตองพิจารณาแนวทางปฏิบัติในการดำเนินการ

ในทางระหวางประเทศของประเทศไทยตอกฎหมายระหวางประเทศทีเ่กีย่วของเพิม่เตมิรวมดวยวา

หากในอนาคตประเทศไทยประสงคทีจ่ะใหสตัยาบนัในธรรมนูญฯ จงึสามารถบัญญตัขิอเสนอนีเ้พิม่

เติมในพระราชบัญญัติฯ ได 

5. ผลการวิจัย 

บทบัญญตัขิองพระราชบัญญตัปิองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบคุคล

สญูหาย พ.ศ. 2565 สวนใหญบญัญตัอิงคประกอบความผดิในการกระทำใหบคุคลสญูหายเอาไวได

สอดคลองกับ ICPPED ซึ่งเปนกฎหมายแมแบบในการรางของประเทศไทยแลว แตทั้งนี้ เพื่อความ

ชัดเจนสมบูรณ ครอบคลุมบริบทของการกระทำความผิดในการกระทำใหบุคคลสูญหาย และ

สอดคลองกับหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศและความเห็นของคณะกรรมการชุดตาง ๆ 

ในทางระหวางประเทศ ผูเขยีนจงึเสนอใหแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญตัปิองกนัและปราบปรามการ

ทรมานและการกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ดังนี้ 

5.1 เพิม่เรือ่งสทิธแิละหนาทีท่ีจ่ะไมปฏบิตัติามคำสัง่ของผูบงัคบับญัชาทีใ่หกระทำใหบคุคล

สูญหายเพ่ือใหผูใตบังคับบัญชาทราบและเขาใจวาไมวาคำส่ังของผูบังคับบัญชาหรือคำแนะนำจาก

หนวยงานของรัฐ พลเรือน ทหาร หรืออื่น ๆ ก็ไมอาจนำมาใชอางเพื่อใหเกิดความชอบธรรมในการ

กระทำใหบคุคลสญูหาย และเพือ่ไมใหผูใตบงัคบับญัชายกหลกัปองกนัจากการปฏบิตัติามคำสัง่ของ

ผูบังคับบัญชามาใชเพื่อใหพนผิดจากการกระทำใหบุคคลสูญหายได

5.2 เพิ่มเรื่องแรงจูงใจหรือเหตุผลในการกระทำใหบุคคลสูญหาย เพื่อใหการดำเนินคดีมี

แนวทางท่ีชัดเจน เนื่องจากปญหาอาชญากรรมโดยเฉพาะคดีคนหายหรือการกระทำใหบุคคล
สญูหายประเทศไทยสวนใหญเกดิจากปญหาความขัดแยงทางการเมืองหรือตอตานรัฐบาลเปนสำคัญ 

5.3 ขยายความวิธีการกระทำใหบุคคลสูญหาย เพิ่มเติมถอยคำ “ไมวาไดกระทำโดยชอบ
ดวยกฎหมายหรือไมก็ตาม” ภายหลังวิธีการ “ควบคุมตัวหรือลักพาตัวบุคคลใด” เพื่อใหเกิดความ

ชัดเจน ไมมีประเด็นตีความ เนื่องจากการกระทำใหบุคคลสูญหายอาจเริ่มตนจากการควบคุมตัวที่

ไมชอบดวยกฎหมายหรือการจับกุมหรือการควบคุมตัวโดยชอบดวยกฎหมายก็ได

5.4 กำหนดอัตราโทษสำหรับผูกระทำความผิดใหมเปนโทษจำคุก 25 – 40 ป ซึง่จะสงผล

ใหอายุความของความผิดฐานนี้สูงขึ้นเปน 20 ป
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5.5 เพิม่เหตุเพิม่โทษกรณีทีเ่จาหนาทีข่องรัฐกระทำโดยใชพาหนะ อาคาร อาวุธยทุธภัณฑ 
อาวุธปนและเครื่องกระสุนปน หรือสิ่งของของรัฐบาล เพื่อยับยั้งไมใหเจาหนาที่ของรัฐกระทำ

ความผิด

5.6 เพิ่มความผิดฐานอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ ในเงื่อนไขที่วาแนวปฏิบัติในการ

ดำเนนิการในทางระหวางประเทศของประเทศไทยประสงคทีจ่ะใหสตัยาบนัในธรรมนูญฯ จงึสามารถ

บัญญัติขอเสนอนี้เพิ่มเติมในพระราชบัญญัติฯ ได 
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