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วัตถุประสงค

“วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณมหาวิทยาลยั” เปนวารสารทางวชิาการดานนติศิาสตร จดัพมิพโดย คณะนติศิาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย มีเปาหมายและขอบเขตเพื่อเผยแพรความรูทางวิชาการดานนิติศาสตรหรือความรูที่
เกีย่วของกับนติศิาสตรทีม่เีนือ้หานาสนใจ ทนัสมยั รเิริม่สรางสรรค และมีขอเสนอท่ีเปนประโยชนตอวงการวิชาการ
ดานนิติศาสตรและตอสังคม

กำหนดการพิมพ

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย มีกำหนดการตีพิมพปละ 3 ฉบับ ราย 4 เดือน ดังนี้

 - ฉบับท่ี 1 เดือนมีนาคม

 - ฉบับท่ี 2 เดือนกรกฎาคม

 - ฉบับท่ี 3 เดือนพฤศจิกายน

ประเภทของผลงานทางวิชาการที่รับตีพิมพ

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย จะพิจารณารับตีพิมพผลงานท่ีมีลักษณะดังตอไปนี้

• บทความวิชาการ หมายถึง บทความที่นำเสนอขอมูลใหม ๆ ในสาขานิติศาสตร และแสดงการ
วเิคราะหหรอืวจิารณขอมลูนัน้ท้ังในเชงิทฤษฎี นตินิโยบาย หรอืทางปฏิบตั ิและใหขอเสนอแนะที่
เปนประโยชนตอวงการวิชาการสาขาวิชานิตศิาสตรและตอสงัคมในวงกวาง ทัง้น้ี บทความวิชาการ
ควรประกอบดวย ความนำ เน้ือเร่ือง ซึ่งแบงเปนประเด็นหลัก ประเด็นรอง ประเด็นยอย และ
บทสรปุ

• บทความวจิยั หมายถงึ บทความทีม่ฐีานมาจากงานวจิยัสาขานติศิาสตร และแสดงขอคนพบจาก
งานวจิยันัน้อยางเปนระบบ ทัง้นี ้บทความวิจยัควรประกอบดวย ความเปนมาและความสำคัญของ

ปญหา วัตถุประสงค สมมติฐานของงานวิจัย (ถามี) ขอบเขตที่ครอบคลุมในการวิจัย ประโยชนที่

คาดวาจะไดรับ เอกสารและงานวิจัยที่เกี่ยวของ วิธีดำเนินการวิจัย (เชน ขอมูลประชากร กลุม
ตัวอยาง การสุมตัวอยาง เคร่ืองมือการวิจัย การเก็บรวบรวมขอมูล และการวิเคราะหขอมูล 
เปนตน) ผลการวิจัย (สรุปผลการวิจัย อภิปรายผลและขอเสนอแนะ)

บทความหรือความคิดเห็นใด ๆ ที่ปรากฎใน “วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย” เปนวรรณกรรมและ

ความรับผิดชอบของผูเขียนโดยเฉพาะ คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย บรรณาธิการ และกอง
บรรณาธิการไมจำตองเห็นพองดวยหรือรวมรับผิดชอบใด ๆ

ภาษาที่รับตีพิมพ

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย รับตีพิมพผลงานท่ีเขียนเปนภาษาไทย และ/หรือ ภาษาอังกฤษ



ลักษณะการประเมินบทความ

บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะตองผานการประเมินโดยผูทรงคุณวุฒิอยางนอย 3 ทาน ที่กอง
บรรณาธิการพิจารณาคัดเลือกแลวเห็นวาเปนผูทรงคุณวุฒิที่มีความเช่ียวชาญตรงตามสาขาวิชาของเน้ือหาท่ีนำ
เสนอในบทความ และการประเมินดังกลาวเปนการประเมินลับทั้งสองทาง (Double-blinded peer review)

การเผยแพรวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ทำการเผยแพรบทความท้ังในรูปแบบตัวเลมและรูปแบบออนไลน

แหลงสนับสนุนการจัดทำวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ไดรับการสนับสนุนการจัดพิมพจากคณะนิติศาสตร 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

สวัสดีผูอานทุกทาน วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยฉบับนี้เปนฉบับที่ 3 

(พฤศจิกายน 2566) ซึ่งเน้ือหาของวารสารกฎหมายฉบับนี้ยังคงมีเนื้อหาสาระท่ีเกี่ยวกับกฎหมาย

ในสาขาตางๆทั้งในรูปแบบบทความวิชาการและบทความวิจัยจากผูเขียนที่ทางกองบรรณาธิการ

ไดทำการเลือกสรรเพื่อนำมาเสนอใหแกผูอานทุกทาน ดังนี้   

บทความแรกเปนบทความวชิาการเรือ่ง “คณะกรรมการการเลอืกตัง้ : ขอพจิารณาเรือ่ง

สถานะ ที่มา และอำนาจวินิจฉัยขอโตแยงการเลือกเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร” 

เขียนโดย คุณจิรากิตติ์ แสงลี นักวิชาการอิสระ 

บทความท่ีสองเปนบทความวิจยัเร่ือง “ปญหาบางประการในมาตรการคุมครองชัว่คราว

ในการอนุญาโตตุลาการของไทย” เขียนโดย คุณยศศจี คงบริรักษ นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความท่ีสามเปนบทความวิจยัเร่ือง “ขอจาํกัดของกระบวนการคดัคานภายใตกฎหมาย

สิทธิบัตรไทย” เขียนโดย คุณปรีณาภา ศิริพานิช นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความทีส่ีเ่ปนบทความวจิยัเรือ่ง “ปญหาการบงัคบัใชกฎหมายวาดวยศุลกากร : กรณี

มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการ
นำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น” เขียนโดย คุณณิษา ปณฐรัตนากุล นิสิตในหลักสูตรปริญญานิติศาสตร

มหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายการเงินและภาษีอากรคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความท่ีหาเปนบทความวิจัยเรื่อง “Media Ownership Regulation: Legal 

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

อาจารยประจำคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม 

บทความทีห่กเปนบทความวจิยัเรือ่ง “ปญหาการนยิามของความผดิฐานกระทำใหบคุคล

สูญหายในพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบุคคลสูญหาย 
พ.ศ. 2565” เขยีนโดย  คณุจณิหจฑุา ตระกูลพชิยะชัย นกัศกึษาในหลักสูตรนิตศิาสตรมหาบัณฑติ  

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร



กองบรรณาธกิารวารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั หวงัวาผูอานทกุทานจะไดรบั
ประโยชนจากผลงานท่ีไดตพีมิพเผยแพรในวารสารฉบับนี ้กองบรรณาธิการฯ ขอขอบพระคุณผูทรง

คุณวุฒิทุกทานที่มีสวนในการดำเนินงานของวารสารตลอดปที่ผานมา และผูอานทุกทานท่ีติดตาม
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บทคัดยอ

คณะกรรมการการเลอืกตัง้เปนองคกรอสิระทีถ่กูจดัตัง้ขึน้ครัง้แรกโดยรฐัธรรมนญูแหงราช

อาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และยังคงไดรบัการบัญญตัเิร่ือยมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2550 และ 2560 มหีนาทีห่ลกัท่ีสำคญัคอื จดัและควบคมุการเลอืกต้ังใหเปนไปโดยสจุรติและ
เที่ยงธรรม ตลอดถึงวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกต้ัง อยางไรก็ดี การบัญญัติถึง

โครงสรางและอำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกต้ังไวในรัฐธรรมนูญอาจทำใหเกิดปญหา

สถานะความเปนองคกร และการถูกตรวจสอบไดในระบบกฎหมาย อีกทั้งท่ีมาของคณะกรรมการ
การเลือกต้ังยังมีปญหาเร่ืองความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย นอกจากน้ี การกำหนดใหคณะ

กรรมการการเลือกต้ังมีอำนาจหลายประการ โดยเฉพาะการจำกัดสิทธิของผูสมัครรับเลือกต้ังซึ่ง
เปนโทษอุปกรณ อาจนำมาซึ่งปญหาการถูกตรวจสอบในทางตุลาการอีกดวย

* ผูเขียนขอขอบคุณนายจิรายุส สุริยวงศกุลการ ที่ไดอนุเคราะหขอมูลเกี่ยวกับกฎหมายเลือกต้ัง และชวยตั้งขอ
สังเกตตอประเด็นตาง ๆ ในบทความนี้ หากความผิดพลาดใดที่อาจมีขึ้น ยอมตกเปนความรับผิดชอบของผูเขียนเพียงผูเดียว
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คำสำคัญ : การเลือกตั้ง, คณะกรรมการการเลือกตั้ง, องคกรของรัฐ, 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

การเลอืกตัง้เปนกลไกเชงิสถาบนัของการมสีวนรวมทางการเมอืงของประชาชน และมคีวาม
สำคัญที่สุดอยางหน่ึงในสังคม ดวยเหตุวาการเลือกตั้งเปนกระบวนการแสดงเจตนาออกเสียงลง

คะแนนในการคัดเลือกบุคคลเพื่อเขาไปใชอำนาจรัฐแทนผูออกเสียงเลือกตั้ง หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง

คือเปนกิจกรรมท่ีประชาชนแสวงหาทางเลือกในการปกครองและบำบัดความตองการของตนเอง1 

การเลือกตั้งจึงเปนเงื่อนไขพื้นฐานที่สำคัญที่สุดและเปนองคประกอบที่จำเปน (necessary 

conditions) ตอการมปีระชาธปิไตย2 เพราะประชาชนเปนผูถอือำนาจอธปิไตยและยอมแสดงออก

1 กระมล ทองธรรมชาติ, สมบูรณ สขุสำราญ และปรีชา หงสไกรเลิศ, การเลอืกตัง้ พรรคการเมอืง และเสถยีรภาพ
ของรัฐบาล, (กรุงเทพมหานคร: ฝายวิจัย คณะรัฐศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531), หนา 2.

2 ประจกัษ กองกรีต,ิ รายงานการวจิยัฉบบัสมบรูณ เรือ่ง ระบบเลือกตัง้เพ่ือลดความขดัแยงและสงเสรมิคณุภาพ
ประชาธิปไตย, (กรุงเทพมหานคร: วิทยาลัยการเมืองการปกครอง สถาบันพระปกเกลา, 2565), หนา 8.
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ซึง่เจตจำนงของตนผานการเลือกต้ัง3 ในแงนี ้เราอาจกลาวไดวาการเลือกต้ังเปนไปเพ่ือวตัถปุระสงค 

4 ประการ4 คอื (1) เพือ่ใหไดมาซึง่ผูแทนของประชาชน (2) เพือ่ใหเกดิการหลอหลอมเจตจำนงและ

สะทอนความคิดเห็นทางการเมืองของประชาชนตอผูปกครอง5 (3) เพื่อสรางความชอบธรรมใหแก

ผูปกครองในการใชอำนาจรัฐ6 โดยเฉพาะอยางยิ่งความชอบธรรมในทางการเมือง (political 

legitimacy)7 และ (4) เพือ่ควบคมุการใชอำนาจรฐัซ่ึงอาจสงผลทางออมในการเปลีย่นแปลงทางการ

เมอืงได เพราะเหตทุีก่ารเลอืกตัง้มคีวามสำคญัโดยเฉพาะอยางยิง่ตอสทิธขิองปจเจกบคุคล จงึทำให

ที่ประชุมสมัชชาแหงสหประชาชาติมีมติรับรองปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ในขอ 21 

(1) และ (3) ความวา “(1) ทกุคนมีสทิธิทีจ่ะมสีวนรวมในการปกครองประเทศตนโดยตรง หรอืผาน

ผูแทนซึ่งไดรับเลือกตั้งโดยอิสระ” “(3) เจตจำนงของประชาชนจะตองเปนพื้นฐานแหงอำนาจการ

ปกครอง ทั้งนี้ เจตจำนงนี้จะตองแสดงออกทางการเลือกตั้งตามกำหนดเวลาและอยางแทจริง 

ซึ่งตองเปนการออกเสียงอยางท่ัวถึงและเสมอภาค และตองเปนการลงคะแนนลับ หรือวิธีการลง

คะแนนโดยอิสระในทำนองเดียวกัน”8 

เมื่อการเลือกต้ังมีความสำคัญโดยเฉพาะอยางย่ิงในรัฐเสรีประชาธิปไตย การเลือกต้ังใน

แตละครั้งจึงตองมี “คุณคา” (value) หรือ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut หรือ legal 

interest) ทีก่ฎหมายมุงคุมครอง คอื “เจตจำนง” ของประชาชน ซึง่การทำใหประชาชนแสดงออก

ซึ่งเจตจำนงของตนอยางตรงไปตรงมาผานการเลือกตั้งในแตละครั้ง จะตองมีหลักการกำกับการ

เลอืกตัง้ใหเปนไปโดยเสรแีละยตุธิรรม (Free and Fair) หลกัการเชนวานีค้อื “หลกัพืน้ฐานของการ

เลือกตั้ง” ประกอบไปดวย9 หลักการเลือกตั้งทั่วไป หลักการเลือกตั้งโดยเสมอภาค หลักการเลือก

3 บญุศรี มวีงศอโุฆษ, การเลอืกตัง้และพรรคการเมอืง : บทเรยีนจากเยอรมนั, (กรงุเทพฯ: สถาบันนโยบายศึกษา, 
2542), หนา 20.

4 วรเจตน ภาคีรัตน, “การเลือกตั้งในรัฐเสรีประชาธิปไตย”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 3 (กันยายน-ธันวาคม 
2542), หนา 97-98.

5 แบรนาร ลาเวียร (Bernard Lavergne), สทิธิทัว่ไปในการออกเสยีงเลอืกตัง้และอำนาจของรฐั, แปลโดย พงศ
เพ็ญ ศกุนตาภัย (กรุงเทพมหานคร: สภาวิจัยแหงชาติ, 2513), หนา 146.

6 ดู กระมล ทองธรรมชาติ, สมบูรณ สุขสำราญ และปรีชา หงสไกรเลิศ, การเลือกต้ัง พรรคการเมือง และ
เสถียรภาพของรัฐบาล, (กรุงเทพมหานคร: ฝายวิจัย คณะรัฐศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531), หนา 1-2.

7 ดู ลิขิต ธีรเวคิน, ความถูกตองตามกฎหมาย ความชอบธรรมทางการเมือง และธรรมแหงอำนาจ, 
(กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), หนา 12-19.

8 ดูคำแปลใน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร: กรมองคการระหวางประเทศ กระทรวง
การตางประเทศ, 2551), หนา 26.

9 วรเจตน ภาคีรตัน, คำสอนวาดวยรฐัและหลกักฎหมายมหาชน, พมิพครัง้ที ่3 (กรงุเทพมหานคร: อานกฎหมาย, 
2564), หนา 351-354. ในขณะท่ีหยดุ แสงอทุยั เหน็วา หากพจิารณาในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินษุยชน จะพบวาหลักการ
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ตั้งโดยตรง หลักการเลือกตั้งโดยลับ และหลักการเลือกตั้งโดยเสรี ซึ่งจะทำใหการเลือกตั้งเปนไป

ตามเจตนารมณของการปกครองของระบอบประชาธิปไตยอยางแทจริง10 โดยระบบกฎหมายไทย

เรียกหลักพื้นฐานของการเลือกตั้งรวม ๆ วา “สุจริตและเท่ียงธรรม”

การเลอืกตัง้ทีเ่กดิขึน้ในแตละครัง้ อาจจำแนกกระบวนการเลอืกตัง้ ออกเปน 4 ระยะ คอื11 

(1) การดำเนนิการเกีย่วกบัการจดัทำบตัรเลอืกตัง้ และสวนประกอบอืน่ ๆ เชน จำนวนเขตเลอืกตัง้ 

รายช่ือผูมสีทิธเิลอืกตัง้ การรับสมคัร ทีต่ัง้ของหนวยเลือกตัง้ ฯลฯ (2) การหาเสียงเลือกตัง้ (3) การ

ดำเนนิการลงคะแนนเสยีงและการควบคมุการออกเสยีงลงคะแนน (4) การประกาศผลการเลอืกตัง้ 

การควบคุมการเลือกตัง้เปนการทำใหกระบวนการเลือกตัง้ทัง้ 4 ระยะมีความเปนระเบียบเรียบรอย 

มคีวามชอบธรรม และสอดคลองกบัเจตจำนงของประชาชน ผานการใชมาตรการทางกฎหมาย กฎ 

ระเบียบ ขอบังคับตาง ๆ และหากการเลือกตั้งนำมาซ่ึงขอเคลือบแคลงสงสัยถึงความชอบดวย

กฎหมาย หรอืเปนไปดวยความสุจรติและเท่ียงธรรมหรือไม กฎหมายจะเปดโอกาสใหบุคคลผูมสีวน

ไดเสียจากการเลือกตั้ง เชน ผูสมัครรับเลือกตั้ง พลเมืองผูใชสิทธิเลือกตั้ง ฯลฯ โตแยงคัดคานการ

เลือกตั้งน้ัน

 นอกจากนี้ รัฐจะตองมี “องคกร” ที่มีความเปนมืออาชีพในการทำหนาที่จัดและควบคุม

การเลือกตัง้ใหเปนไปดวยความสุจรติและเท่ียงธรรม โดยภายหลังจากประเทศไทยเปล่ียนแปลงการ

ปกครองเปนระบอบประชาธิปไตย องคกรแรกที่ทำหนาที่ในการจัดและควบคุมการเลือกตั้งคือ 

กระทรวงมหาดไทย กระท่ังมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดมี

องคกรที่ทำหนาที่จัดและควบคุมการเลือกตั้งโดยเฉพาะ คือ “คณะกรรมการการเลือกตั้ง” ซึ่งมา

จากการสรรหาโดยคณะกรรมการสรรหาและไดรับความเห็นชอบจากวุฒิสภา รวมท้ังเปนองคกร

ของรัฐที่มีความเปนกลาง (neutralité du pouvoir public)12 และมีความอิสระจากฝายบริหาร
มาทำหนาที่จัดและควบคุมการเลือกตั้งเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน นอกจากคณะกรรมการการเลือกตั้ง

เลือกตั้งประกอบดวย 7 หลักเกณฑ คือ หลักอิสระแหงการเลือกต้ัง หลักการเลือกต้ังตามกำหนดเวลา หลักการเลือกต้ังอยาง
แทจริง หลักการออกเสียงทั่วไป หลักการเลือกตั้งอยางเสมอภาค หลักการลงคะแนนเสียงลับ และหลักวิธีการออกเสียงลง
คะแนนอืน่ ๆ ด ูหยดุ แสงอทุยั, หลกัรฐัธรรมนูญและกฎหมายเลอืกตัง้ท่ัวไป, พมิพครัง้ที ่7 (กรงุเทพมหานคร: คณะรัฐศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2513), หนา 352-361.

10 ประพันธ นัยโกวิท, บทบาทและอำนาจหนาท่ีของคณะกรรมการการเลือกตั้ง, (กรุงเทพมหานคร: สำนักงาน
คณะกรรมการการเลือกตั้ง, 2551), หนา 1.

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

12 ฐากรู ศริยิทุธวฒันา, กฎหมายรฐัธรรมนญู : หลกัพืน้ฐานแหงกฎหมายรฐัธรรมนญูและระบอบประชาธปิไตย, 
พิมพครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2566), หนา 278.
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จะทำหนาที่ในการจัดและควบคุมการเลือกตั้งแลว ระบบกฎหมายไทยยังไดกำหนดใหมีอำนาจ

วินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้งดวย

ผลที่ตามมาคือ คณะกรรมการการเลือกตั้งไดถูกกำหนดใหมีลักษณะเฉพาะขึ้นในระบบ

กฎหมายไทยท่ีสำคัญอยางนอย 3 ประการ คอื (1) คณะกรรมการการเลือกต้ังไดถกูสถาปนาข้ึนใน

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และบัญญัติถึงอำนาจหนาที่ที่สำคัญไว (2) คณะกรรมการการเลือกตั้ง

มาจากการสรรหาและคัดเลือก จากน้ันใหวฒุสิภาทำหนาทีใ่หความเห็นชอบในข้ันตอนสุดทาย และ 

(3) นอกจากคณะกรรมการการเลอืกตัง้จะมอีำนาจในการจดัและควบคมุการเลอืกตัง้อนัเปนอำนาจ

หนาที่โดยทั่วไปขององคกรการเลือกตั้งแลว ยังมีอำนาจหนาที่ในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมา

จากการเลอืกตัง้ดวย จากลกัษณะเฉพาะท้ัง 3 ประการ นำมาสูขอพจิารณาวา การจัดวางตำแหนง

แหงทีข่ององคกรไวในรฐัธรรมนญู ทีม่าของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ และการกำหนดใหมอีำนาจ

วินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้ง เกิดเปนปญหาขึ้นในระบบกฎหมายมหาชนหรือไม 

อยางไร และหากเกิดเปนปญหา คณะกรรมการการเลือกตัง้ควรจะจัดวางสถานะ และท่ีมา ใหเหมาะสม

กบัระบอบประชาธปิไตยและเกดิความสอดคลองกบัสถาบนัการเมอืงอืน่ของรฐัอยางไร และอำนาจ

วินิจฉัยขอโตแยงอันเน่ืองมาจากการเลือกต้ังที่เหมาะสมควรเปนเชนไร ผูเขียนจึงวางเคาโครงการ

นำเสนอไปเปนลำดับในแตละประเด็น คือ สถานะและที่มาของคณะกรรมการการเลือกตั้งต้ังแต
การประกาศใชรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จนถงึปจจบุนั อำนาจหนาทีข่องคณะ

กรรมการการเลอืกตัง้ในการวนิจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร 

และบทสรุปและขอเสนอแนะ

2. สถานะและที่มาของคณะกรรมการการเลือกต้ังตั้งแตการประกาศใชรัฐธรรมนูญ

   แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จนถึงปจจุบัน

2.1 ความเขาใจเบื้องตนเกี่ยวกับองคกรการเลือกตั้ง

เมือ่ทำการพิจารณาการเลือกตัง้ในรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ียดึถอืการเลือกต้ังเปนสาระสำคัญ

ของระบอบ ไดนำภารกิจของการจัดและควบคุมการเลือกต้ังใหองคกรของรัฐฝายบริหาร โดยให

รฐัมนตรีเปนผูรบัผดิชอบในการจัดการเลือกต้ังและควบคุมการเลือกต้ังในฐานะ “ผูอำนวยการท่ัวไป

ของการเลอืกต้ัง” (Direction générale des élections) แลวเสนอรายงานตอกระทรวงมหาดไทย 

ในประเทศที่มีการปกครองระบบรัฐสภาหลายประเทศมีรูปแบบองคกรการเลือกตั้งแบบนี้อยู เชน 
ออสเตรยี อติาล ีเบลเยีย่ม หรอืแมกระทัง่ในประเทศฝรัง่เศส ฯลฯ ตอมารปูแบบนีไ้ดถกูทาทายและ

เปลีย่นแปลงใหอยูในรปูแบบของคณะกรรมการทีม่คีวามเปนอสิระ ไมตกอยูภายใตการบงัคบับญัชา
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ของรัฐมนตรี เราเรียกคณะกรรมการแบบนี้วา “คณะกรรมการการเลือกตั้งที่มีความเปนอิสระ” 

(commission électorale indépendante) เชน สหราชอาณาจักร (Electoral Commission 

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

สหรัฐอเมริกา (Election Assistance Commission (EAC))15 ฯลฯ อยางไรก็ดี ในบรรดา

คณะกรรมการท่ีจัดและควบคุมการเลือกรูปแบบน้ี คณะกรรมการการเลือกตั้งของอินเดียเปน

หนวยงานที่มีความเกาแกที่สุดประเทศหนึ่ง (กอตั้งขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1950)16 กลาวคือเปนหนวยงานที่

มีความเปนอิสระจากอำนาจบริหารและอำนาจนิติบัญญัติ มีทรัพยสินและบุคลากรเปนของตนเอง

ดุจเดียวกับหนวยงานของราชการอื่น เมื่อองคกรการเลือกตั้งรูปแบบนี้มีความประสบผลสำเร็จ 

ประเทศอื่น ๆ ไดนำมาใชในประเทศของตน ในกลุมประเทศอเมริกาใต มีการจัดต้ังคณะกรรมการ

การเลือกตั้งแตตนทศวรรษ 1990 เปนตนมา เชน โคลัมเบีย เวเนซุเอลา เอกวาดอร ฯลฯ หรือ

แมกระท่ังแตในยุโรปท่ีมกีารพัฒนาข้ึนมาต้ังแตปลายทศวรรษท่ี 1990 โดยเฉพาะอยางย่ิงในประเทศ

ของอดีตสหภาพโซเวียตและยูโกสลาเวีย  เชน ลัตเวีย ลิทัวเนีย มอลโดวา สโลวาเกีย โครเอเชีย 

บอสเนยี หรอืแมกระทัง่สวเีดน ฯลฯ สวนแอฟริกามพีฒันาการมาต้ังแตปลายทศวรรษท่ี 2000 เชน 

เอธิโอเปย กินี คองโก เซเนกัล ฯลฯ 

ในขณะที่ประเทศไทยนั้น การเลือกตั้งสภาผูแทนราษฎรกอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กระทรวงมหาดไทยเปนหนวยงานที่รับผิดชอบเฉพาะในการ

จัดการเลือกตั้ง มีหนวยงานภายในคือ กองการเลือกตั้ง กรมการปกครอง เปนหนวยธุรการและทำ

หนาทีร่บัผดิชอบในเร่ืองน้ีเรือ่ยมา มีหนาทีใ่นการจัดการเลือกต้ัง เชน การจัดเตรียมสถานท่ี การต้ัง

คณะกรรมการประจำหนวยเลือกตั้ง การรับสมัคร เปนตน หากมีปญหาในสวนของการสมัครรับ

เลอืกตัง้และเกีย่วกบัผูมสีทิธเิลือกตัง้ กฎหมายกำหนดใหเจาหนาทีข่องกระทรวงมหาดไทย อยาง

ผูวาราชการจังหวัดหรือนายอำเภอเปนผูวินิจฉัยชั้นตนของปญหานั้น ๆ หากวินิจฉัยแลวไดผลเปน
ทีไ่มพอใจ ผูทีม่คีณุสมบตัติามทีก่ฎหมายกำหนดอาจยืน่คำรองเพือ่ใหศาลยตุธิรรมทีม่อีำนาจในเขต

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

14 เปนหนวยงานอิสระของรัฐบาลกลางที่รับผิดชอบในการจัดการ ดำเนินการ และควบคุมดูแล การเลือกต้ังของ 
รัฐบาลกลาง การเลือกตั้งทั่วไป และการลงประชามติ รายละเอียดปรากฏในพระราชบัญญัติการเลือกตั้งเครือจักรภพ ค.ศ. 
1918 (Commonwealth Electoral Act 1918)

15 จัดตั้งข้ึนมาโดยผลของรัฐบัญญัติชวยเหลือกิจการการเลือกต้ังอเมริกา ค.ศ. 2002 (Help America Vote Act 
2002)

16 ด ูประณต นนัทยิะกลุ, “คณะกรรมการการเลือกตัง้กบัการจดัการเลอืกตัง้ในอนิเดยี”, วารสารธรรมศาสตร 3, 
3 (กันยายน - ธันวาคม 2540), หนา 91-97.
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พืน้ทีน่ัน้วนิจิฉยั และใหคำวินจิฉยัเปนทีส่ดุ ในช้ันนีม้ขีอสังเกตวา ในเร่ิมแรกท่ีมกีารเลือกต้ังหลังการ

อภิวัฒนสยาม 2475 ไดไมนาน หากมีกรณีโตแยงวาการเลือกต้ังเปนไปโดยมิไดชอบ ผูมีอำนาจ

หนาทีใ่นการวนิจิฉยัคอื “คณะกรรมาธกิารพจิารณาและไตสวนเรือ่งการคัดคานการเลือกตัง้ผูแทน

ราษฎร ซึ่งมิเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย” ของสภาผูแทนราษฎร ในระยะตอมาไดเปลี่ยนไปเปน

อำนาจของ “ศาลฎีกา” ในการวินิจฉัย ในแงนี้ กระทรวงมหาดไทยจึงไมไดมีอำนาจหนาที่ใดท่ีจะ

เขาไปวินจิฉยัขอโตแยงใดในกระบวนการเลอืกตัง้ กลาวคอืไมสามารถยกเลกิเพิกถอน เปลีย่นแปลง 

หรือแมกระทัง่สัง่ใหมกีารเลอืกตัง้ใหม มเีพยีงอำนาจหนาทีเ่ฉพาะการจดัการเลอืกตัง้ถงึการประกาศ

ผลการเลือกตั้งในชั้นสุดทายเทานั้น

ผลที่เกิดข้ึนคือ เมื่อกระทรวงมหาดไทยในฐานะผูจัดการเลือกตั้งต้ังแตตนจนจบ หาก

พบเห็นการกระทำที่ไมสุจริตหรือการกระทำที่ไมชอบดวยกฎหมาย กระทรวงมหาดไทยกลาวให

เจาะจงคือ พนักงานฝายปกครองสามารถดำเนินคดีเปนรายบุคคลได แตในระดับภาพรวมน้ัน 

กระทรวงมหาดไทยไมมีอำนาจหนาที่ที่จะรับเรื่องคัดคานหรือกล่ันกรองใหการเลือกต้ังเกิดความ

สุจริตและเที่ยงธรรมได เพราะเมื่อการเลือกตั้งดำเนินลงเสร็จส้ินแลว กระทรวงมหาดไทยมีหนาที่

ตองประกาศผลการเลือกตัง้ ไมมอีำนาจในการชะลอการประกาศผลการเลือกตัง้ แมตนจะเหน็วา

การเลือกตัง้มไิดเปนไปดวยความสุจรติและเท่ียงธรรมก็ตาม เพราะศาลฎีกาเทานัน้ทีจ่ะมีอำนาจใน

การวินิจฉัยชี้ขาดวาการเลือกตั้งชอบหรือไมชอบดวยกฎหมาย 

ในแงของกระบวนพิจารณาของศาล การที่กฎหมายกำหนดใหนำประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพงมาบังคับใชโดยอนุโลม ทำใหเกิดความลาชาในการพิจารณาคดี เพราะคูความ

อาจใชประโยชนผานกฎหมายในการประวงิเวลา บางคดตีองใชเวลานานกวาจะทำการพจิารณาคดี

ใหแลวเสรจ็ บางคดยีงัมทินัจะแลวเสรจ็กม็กีารยบุสภาผูแทนราษฎรไปเสยีกอน ประกอบกบั ภาระ

ในการพจิารณาตดัสนิคดโีดยทัว่ไปของศาลมปีรมิาณมาก การนำคดีเลอืกตัง้เพิม่เขาไปอกีจงึเทากบั

เปนการเพิ่มปริมาณงานของศาล เพราะฉะนั้น กระบวนการในการอำนวยความยุติธรรมผานศาล

ในกรณีนี้จึงคอนขางลาชาและไมเกิดประสิทธิภาพเทาที่ควร

มิเพียงเทานั้น ในสวนขององคกรผูทำหนาที่ในการจัดและควบคุมการเลือกต้ัง เนื่องจาก
กระทรวงมหาดไทยเปนหนวยงานที่โดยสถานะขององคกรไมไดมีความเปนกลาง เพราะอยูภายใต

การบังคับบัญชาของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย ซึ่งเปนฝายการเมืองท่ีอาจมีผลไดเสียกับ
การเลือกต้ังโดยตรงหรือมีความขัดแยงกนัทางผลประโยชน (conflict of interest) อาจทำใหสงัคม

เกดิขอกงัขาในการปฏิบตัหินาท่ีทีอ่าจใหคณุใหโทษผูปฏบิตัไิด มกีารดำเนินงานดวยความไมโปรงใส 

เอื้อประโยชนใหฝายการเมืองที่เปนรัฐบาลรักษาการในเวลานั้น มีการกลั่นแกลงฝายตรงขามกับ
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ผูที่ถืออำนาจรัฐ นำมาสูปญหาเร่ืองความชอบธรรมและความคลางแคลงใจในการปฏิบัติหนาที่17 

เชน การกำหนดเขตเลือกตั้งท่ีมักกำหนดใหพรรคของตนไดประโยชนจากการกำหนดเขต โดยไม

คำนึงถึงเหตุผลทางภูมิศาสตรหรือความเหมาะสมของพ้ืนที่ประกอบเปนเขตเลือกตั้งเดียวกัน18 

ปญหาเร่ืองบัญชีของผูมีสิทธิเลือกตั้งที่ไมสอดคลองกับความเปนจริงหรือมีการยายเขาออกจำนวน

มากที่ผิดปกติ19 ปญหาการตรวจสอบคาใชจายในการเลือกตั้ง20 หรือแมแตการปฏิบัติหนาที่โดย

ทัว่ไปนัน้ ขาราชการท่ีมหีนาท่ีรบัผดิชอบในการเลือกตัง้เกรงกลัวอทิธพิลของนักการเมอืง จนไมอาจ

บังคับใชกฎหมายเลือกตั้งและกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของอยางเต็มที่ สงผลใหการเลือกตั้งไมไดเปนไป

ดวยความสุจริตและเที่ยงธรรม21 

ปญหาการจัดและควบคุมการเลือกตั้งภายใตกระทรวงมหาดไทยเปนที่รับรูแกประชาชน

คนไทยเร่ือยมา ความพยายามอยางแรกในการแกไขปญหาดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังการเกิด

เหตกุารณ 14 ตลุาคม 2516 กลาวคอื ใน พ.ศ. 2519 รฐับาลของ ม.ร.ว.คกึฤทธ์ิ ปราโมช มแีนวคิด

ที่จะตรวจสอบการเลือกตั้ง22 จึงไดจัดตั้งองคกรกลาง คือ “คณะกรรมการควบคุมการเลือกตั้ง” 

มีศาสตราจารยกำธร พันธุลาภ เปนประธาน ทำหนาที่ควบคุมและดูแลการเลือกตั้งเมื่อวันที่ 4 

เมษายน 2529 ใหเปนไปดวยความเรียบรอยและสุจริต ในขณะเดียวกันศูนยกลางนิสิตนักศึกษา

แหงประเทศไทยก็ไดจัดตั้ง “คณะกรรมการสังเกตการณการเลือกตั้ง” เพื่อสังเกตการณความ

เรียบรอยของการเลือกตั้ง มีอาสาสมัครในครั้งนั้น จำนวน 5,500 คน นอกจากนี้ ใน พ.ศ. 2529 มี

การจัดตั้ง “กลุมอาสาประชามติ” ที่มีพลเอกสายหยุด เกิดผล เปนประธานโดยจัดอาสาสมัครเขา

มาสังเกตการณการเลือกตั้งในปนั้นและครั้งตอ ๆ มา23 

17 สมาคมทนายความแหงประเทศไทย, ขอสังเกตและเหตผุลประกอบขอยุตใินการสมัมนาทางวชิาการกฎหมาย
เกี่ยวกับ “การเลือกตั้ง 2521”, (กรุงเทพมหานคร: การพิมพพระนคร, 2521), หนา 23.

18 ดู ธงชัย วินิจจะกุล, การเมืองเร่ืองการกำหนดเขตเลือกตั้ง กรณีการเลือกตั้งกรุงเทพมหานคร เขต 12 และ 
13 ในการเลือกตั้งทั่วไป พ.ศ. 2531, (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิเพื่อการศึกษาประชาธิปไตยและการพัฒนา, 2533), หนา 
60-62. และด ูคณะกรรมการตดิตามและสอดสองการเลอืกต้ังสมาชกิสภาผูแทนราษฎร, การเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร 
22 มีนาคม พ.ศ. 2535, (กรุงเทพมหานคร: บริษัทเยลโลการพิมพ, 2535), หนา 47.

19 อาภัสรา จินตนะพัฒน. รูปแบบและฐานะขององคกรที่ทำหนาท่ีควบคุมดูแลการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎร. วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538, หนา 45-48.

20 อางแลว, หนา 48-51.
21 สดีา สอนศร,ี รายงานวิจยั เร่ือง บทบาทของคณะกรรมการการเลือกตัง้ของประเทศไทย, (กรงุเทพมหานคร: 

สถาบันไทยคดีศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), หนา 2-3.
22 สมยศ เชื้อไทย, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ฉบับใชเรียน, (กรุงเทพมหานคร: 

วิญูชน, 2546), หนา 59.
23 อวกิารตัน นยิมไทย, “ทีม่าของคณะกรรมการการเลือกตัง้,” จลุนิต ิ8, 5 (กนัยายน - ตลุาคม 2554), หนา 156-157.
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เมือ่มกีารประกาศใชรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 วนัที ่7 มกราคม 2535 

คณะรัฐมนตรีมมีตเิหน็ชอบใหมกีารต้ัง “คณะกรรมการกำกับและสอดสองดูแลการเลือกต้ังสมาชิก

สภาผูแทนราษฎร” มีนายเกษม สุวรรณกุล เปนประธานกรรมการ และกรรมการอ่ืนๆ อีก 33 คน 

เพื่อใหการเลือกตั้งทั่วไปเม่ือวันที่ 22 มีนาคม 2535 เปนไปโดยสุจริต เที่ยงธรรม และถูกตองตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายยิ่งขึ้น คณะกรรมการติดตามและสอดสองดูแลการเลือกตั้งฯ นี้ เปนที่รูจัก

ตอสาธารณชนในช่ือ “คณะกรรมการองคกรกลางการเลือกต้ัง” มบีทบาทในการสอดสองดูแลการ

เลือกตั้งและการสงเสริมการมีสวนรวมของประชาชน24 คณะกรรมการดังกลาวนี้มีบทบาทในการ

สอดสอง ติดตาม ดูแล การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรใหเปนไปดวยความเรียบรอย สุจริต 

และยตุธิรรมเร่ือยมา อยางไรกด็ ีในทางปฏิบตัอิงคกรกลางน้ีกลับประสบปญหาในการดูแลการเลือก

ตั้ง กลาวคือ เมื่อมีการกระทำความผิดเกี่ยวกับกฎหมายเลือกตั้งเกิดข้ึน ปรากฏวาไมมีกฎหมายให

อำนาจในการจับกุมและดำเนินการตอผูกระทำความผิดดวยตนเอง การไมไดรับความรวมมือจาก

ขาราชการและเจาหนาทีข่องรัฐ โดยเฉพาะจากกระทรวงมหาดไทยท่ีมกีารหวงอำนาจและมีทศันคติ

ไมดีที่จะตองถูกตรวจสอบจากการปฏิบัติงาน25

ดวยเหตุนี้ จึงมีความพยายามในการผลักดันเพื่อใหองคกรประเภทนี้เกิดขึ้นอยางเปน

ทางการและมีอำนาจตามกฎหมาย โดยนำไปบรรจุไวในรัฐธรรมนูญเมื่อครั้งที่มีการแกไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญ 2534 ฉบับท่ี 5 พ.ศ. 2538 มาตรา 115 วรรคสอง26 พรอมกันนี้ ไดมีการเสนอราง

พระราชบัญญัติคณะกรรมการการเลือกต้ังเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรหลายฉบับใน

สมัยนายบรรหาร ศิลปอาชา เปนนายกรัฐมนตรี แตยังมิทันจะประกาศใชเปนกฎหมายก็มีการยุบ

สภาผูแทนราษฎรไปเสียกอน จึงสงผลใหรางพระราชบัญญัติเปนอันตกไป ตอมาภายหลังจากที่มี

การเลือกตั้งใหม จึงมีการเสนอรางพระราชบัญญัติดังกลาวเขาสูการพิจารณาอีกครั้ง จนในท่ีสุดได
มีการประกาศใช “พระราชบัญญัติคณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2540” เมื่อวันที่ 19 กันยายน 

254027 ในสมัยพลเอกชวลิต ยงใจยุทธ เปนนายกรัฐมนตรี แตพระราชบัญญัติดังกลาวยังไมถูกนำ

ไปใชในทางปฏิบัติ เนื่องจากมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เมื่อ

24 คณะกรรมการองคกรกลางการเลอืกตัง้, รายงานการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เมือ่วนัที ่2 กรกฎาคม 
2538, (ไมปรากฏสถานที่พิมพ ไมปรากฏโรงพิมพ ไมปรากฏปที่พิมพ), หนา 31-33.

25 ประชา ธิปไตย, “องคกรกลางกับการเลือกตั้ง : ปญหาและอุปสรรคในการปฏิบัติหนาที่”, รัฐสภาสาร 44, 7 
(กรกฎาคม 2539), หนา 9-14.

26 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2538 ราชกิจานุเบกษา เลม 112 ตอนที่ 7 ก หนา 30.
27 พระราชบัญญัติคณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2540 ราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 48 ก วันที่ 18 

กันยายน 2540 หนา 9-21.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 3 : November 2023

10

วันที่ 11 ตุลาคม 2540 เสียกอน ในรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวไดกำหนดใหมีคณะกรรมการการ

เลอืกตัง้โดยใหจดัทำเปนกฎหมายระดับ “พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญ” ขึน้ ซึง่เปนการอนุ

วตัไิปตามผลการศึกษาของคณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย หรอื คพป. (ซึง่มนีายแพทยประเวศ 

วะสี เปนประธาน) และคณะกรรมการพฒันาการเมือง28

ผลจากการที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กำหนดใหมีพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญเปนครัง้แรก ไดกอใหเกดิกฎหมายท่ีสำคญัขึน้ 4 ฉบบัทีค่ณะกรรมการการเลือก

ตัง้มสีวนรบัผดิชอบโดยตรงคอื พระราชบญัญตัปิระกอบรัฐธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภา

ผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 254129 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะ

กรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 254130 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง 

พ.ศ. 254131 และพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการออกเสียงประชามติ พ.ศ. 254132

ในหวัขอนีจ้ะเปนการเขาไปสำรวจตรวจสอบคณะกรรมการการเลอืกตัง้ ภายใตบทบญัญตัิ

ของรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ังแต

ละฉบับ วาองคกรคณะกรรมการการเลือกต้ังมีที่มาอยางไร ตลอดถึงมีตำแหนงแหงท่ีภายใต

โครงสรางสถาบนัการเมอืงอยางไร และดวยขอจำกดัของจำนวนหนาในบทความ ผูเขยีนไดสรปุออก

มาเปนตาราง ดังนี้

28 สำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง, รายงานผลการปฏิบัติงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง ประจำ
ปงบประมาณ พ.ศ. 2551 (กรุงเทพมหานคร: สำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง, 2551), หนา 4. ดูประกอบกับ คณะ
กรรมการปฏริปูการเมอืง, รายงานผลการทำงานของคณะกรรมการปฏริปูการเมอืง (คปก) (8 สงิหาคม 2538 – 7 พฤศจกิายน 
2538) (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการปฏิรูปการเมือง, 2538), หนา 37-39.

29 พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวฒุสิภา พ.ศ. 2541 
ราชกิจจานุเบกษา 9 มิถุนายน 2541 เลม 115 ตอนที่ 35 ก หนา 39-70.

30 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยคณะกรรมการการเลอืกต้ัง พ.ศ. 2541 ราชกิจจานเุบกษา เลม 115 
ตอนที่ 35 ก 9 มิถุนายน 2541 หนา 25-38.

31 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541 ราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 35 
ก 9 มิถุนายน 2541 หนา 1-24.

32 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการออกเสียงประชามติ พ.ศ. 2541 ราชกิจจานุเบกษา เลม 115 
ตอนที่ 102 ก 31 ธันวาคม 2541 หนา 1-8.
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คณะกรรมการการเลือกตั้ง
ตามรัฐธรรมนูญ 2540

คณะกรรมการการเลือกต้ัง
ตามรัฐธรรมนูญ 2550

คณะกรรมการการเลือกต้ัง
ตามรัฐธรรมนูญ 2560

ตำแหนงแหงที่
ของบทบัญญัติ

ในรัฐธรรมนูญ หมวด 6 รัฐสภา 
สวนที่ 4 คณะกรรมการการเลือก
ตั้ง

ในรัฐธรรมนูญ หมวด 11 องคกร
ตามรัฐธรรมนูญ สวนที่ 1 องคกร
อิสระตามรัฐธรรมนูญ 1. คณะ
กรรมการการเลือกตั้ง

ในรัฐธรรมนูญ หมวด 12 องคกร
อิสระ สวนที่ 2 คณะกรรมการ
การเลือกตั้ง

จำนวนคณะ
กรรมการการ
เลือกตั้ง

5 คน 5 คน 7 คน

ที่มาของคณะ
กรรมการการ
เลอืกต้ัง กลุมที ่1

คณะกรรมการสรรหากรรมการ
การเลือกตั้ง ทำหนาที่พิจารณา
สรรหาผูมคีณุสมบัตซิึง่สมควรเปน
กรรมการการเลือกตั้ง จำนวน 5 
คน เสนอตอประธานวุฒิสภา

คณะกรรมการสรรหากรรมการ
การเลือกตั้ง ทำหนาที่สรรหาผูมี
คณุสมบัตซิึง่สมควรเปนกรรมการ
การเลือกตั้ง จำนวน 3 คน เสนอ
ตอประธานวุฒิสภา

คณะกรรมการสรรหากรรมการ
การเลือกตั้ง ทำหนาที่สรรหาผูมี
ความรูความเชี่ยวชาญในสาขา
วิชาการตาง ๆ ที่จะยังประโยชน
แกการบริหารและจัดการการ
เลือกตั้งใหเปนไปโดยสุจริตและ
เที่ยงธรรม จำนวน 5 คน แลวให
เ ส น อ ชื่ อ ไ ป ยั ง วุ ฒิ ส ภ า เ พื่ อ
พิจารณาใหความเห็นชอบ

องคประกอบ
ของคณะ
กรรมการสรรหา
คณะกรรมการ
การเลือกตั้ง

ประธานศาลรฐัธรรมนญู ประธาน
ศาลปกครองสูงสุด อธิการบดีของ
สถาบันอุดมศึกษาของรัฐที่เปน
นติบิคุคลทุกแหงซึง่เลือกกันเองให
เหลือสี่คน ผูแทนพรรคการเมือง
ทุกพรรคท่ีมีสมาชิกเปนสมาชิก
สภาผูแทนราษฎรพรรคละหนึ่ง
คน ซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ 4 คน 
รวมจำนวน 10 คน

ประธานศาลฎีกา ประธานศาล
รฐัธรรมนูญ ประธานศาลปกครอง
สูงสุด ประธานสภาผูแทนราษฎร 
ผูนำฝายคานในสภาผูแทนราษฎร 
บุคคลซ่ึงที่ประชุมใหญศาลฎีกา
คัดเลือกจำนวน 1 คน และบุคคล
ซึ่งที่ประชุมใหญตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดคัดเลือกจำนวน 1 
คน รวมจำนวน 7 คน

(1 )  ประธานศาลฎีกา  เปน
ประธานกรรมการ
(2) ประธานสภาผูแทนราษฎร 
และผูนำฝายคานในสภาผูแทน
ราษฎร เปนกรรมการ
(3) ประธานศาลปกครองสูงสุด 
เปนกรรมการ
(4) บุคคลซึ่งศาลรัฐธรรมนูญและ
องคกรอิสระที่มิใชคณะกรรมการ
การเ ลือกตั้ ง  แต งตั้ งจากผูมี
คุณสมบัติ และไมมีลักษณะตอง
หาม และไมเคยปฏิบตัหินาทีใ่ด ๆ 
ในศาลรัฐธรรมนูญหรือองคกร
อิสระ องคกรละ 1 คน เปน
กรรมการ

ที่มาของคณะ
กรรมการการ
เลือกตั้ง กลุมที่ 2

ที่ประชุมใหญศาลฎีกาพิจารณา
สรรหาผูสมควรเปนกรรมการการ
เลือกตั้งจำนวน 5 คน เสนอตอ
ประธานวุฒิสภา

ที่ประชุมใหญศาลฎีกาพิจารณา
สรรหาผูมคีณุสมบตั ิซึง่สมควรเปน
กรรมการการเลือกต้ังจำนวน 2 คน 
เสนอตอประธานวุฒิสภา

ทีป่ระชมุใหญศาลฎกีาพจิารณาคดั
เลือกผูมีความรู ความเชี่ยวชาญ 
และประสบการณดานกฎหมาย มี
ความซ่ือสัตยสุจริตเปนที่ประจักษ
และเคยดำรงตำแหนงไมต่ำกวา
อธิบดีผูพิพากษา หรือตำแหนงไม
ต่ำกวาอธิบดีอัยการมาแลวเปน
เวลาไมนอยกวา 5 ป จำนวน 2 คน 
เสนอชือ่ไปยงัวฒุสิภาเพ่ือพจิารณา
ใหความเห็นชอบ
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คณะกรรมการการเลือกตั้ง
ตามรัฐธรรมนูญ 2540

คณะกรรมการการเลือกต้ัง
ตามรัฐธรรมนูญ 2550

คณะกรรมการการเลือกต้ัง
ตามรัฐธรรมนูญ 2560

องคกรท่ีทำหนาที่
พิจารณาใหความ
เห็นชอบ

วฒุสิภา ประชุมเพือ่มมีตคิดัเลือกผู
ที่ไดคะแนนสูงสุด 5 คน

วุฒิสภา วุฒิสภา

ที่มาขององคกรท่ี
ทำหนาทีพ่จิารณา
ใหความเห็นชอบ

มาจากการเลือกต้ังจำนวน 200 คน มาจากการเลือกตัง้ในแตละจงัหวดั 
จังหวัดละหนึ่งคน และมาจากการ
สรรหาเทากับจำนวน 150 คน

จำนวน 200 คน ซึ่งมาจากการ
เลือกกันเอง แตในวาระเร่ิมแรก 
วุฒิสภามีจำนวน 250 คนมาจาก
การแตงตั้งของคณะรักษาความ
สงบแหงชาติ

2.2 ขอพจิารณาในเรือ่งทีม่าและสถานะองคกรทีอ่าจถกูตรวจสอบไดในระบบกฎหมาย

(1) ที่มาของคณะกรรมการการเลือกตั้ง

หลกัอำนาจอธปิไตยเปนของประชาชน (principle of popular sovereignty) เปนสาระ

สำคัญในรัฐเสรีประชาธิปไตย ซึ่งเปนหลักที่ผูปกครองไดรับความเคารพเช่ือฟงจากประชาชน 

ประชาชนเขาไปมีสวนรวมในการปกครอง และการปกครองดำเนินไปเพื่อประโยชนสุขของ

ประชาชน33 เพราะประชาชนเปนเจาของอำนาจสูงสุดในรัฐ การจัดโครงสรางแหงองคกรของรัฐจึง

ถูกเรียกรองใหคำนึงถึงความชอบธรรมทางประชาธิปไตย (democratic legitimacy) โดยองคกร

ดงักลาวจะตองมคีวามยึดโยงกบัประชาชนผานหลักหวงโซความชอบธรรมทางประชาธิปไตย (the 

great chain of legitimacy)34 กลาวคอื สามารถเช่ือมโยงกลับไปหาประชาชนไมวาจะโดยตรงหรือ

โดยออม35 อันจะนำมาซึ่งความสงางามในระบอบประชาธิปไตย

ในตางประเทศ องคกรการเลือกตั้งในประเทศท่ีไดรับการยอมรับในทางประชาธิปไตย 
ไดกำหนดใหองคกรเลือกตั้งมีความยึดโยงกับประชาชน เชน ประเทศอังกฤษ Political Parties, 

Elections and Referendums Act 2000 กำหนดให คณะกรรมการการเลือกตั้ง (Electoral 

Commission) มีจำนวน 9 ถึง 10 คน (แกไขเพิ่มเติมโดย Political Parties and Elections Act 

33 วรพจน วศิรตุพชิญ, “การปกครองระบอบประชาธปิไตยภายใตรฐัธรรมนญู”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 20, 60 
(กันยายน-ธันวาคม 2561), หนา 272.

34 รชณัฐ มะโนแสน, “หลกัประชาธิปไตยกับวฒุสิภาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560”, วารสาร
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยแมฟาหลวง 6, 1 (มกราคม-มิถุนายน 2566), หนา 26. และดู รชณัฐ มะโนแสน. ที่มาและปญหา
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทย. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2564, หนา 25.

35 วรเจตน ภาครีตัน, คำสอนวาดวยรฐัและหลกักฎหมายมหาชน, พมิพครัง้ที ่3 (กรงุเทพมหานคร: อานกฎหมาย 
2564), หนา 338-339.
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2009) มาจากการเลือกของสภาผูแทนราษฎร (House of Commons) และลงนามแตงตั้งโดย

พระมหากษัตริย ประเทศเยอรมนี การเลือกต้ังในระดับสหพันธ (election to German 

Bundestag) นั้น ผูอำนวยการการเลือกต้ังระดับสหพันธ (Federal Returning Officer) โดย

ธรรมเนียมปฏิบัติมาจากประธานสำนักงานสถิติแหงสหพันธ แตงตั้งโดยกระทรวงมหาดไทยแหง

สหพันธ จากนั้นผูอำนวยการการเลือกตั้งระดับสหพันธจะแตงต้ังคณะกรรมการรวมปฏิบัติงานอีก 
8 คนซึ่งเปนผูมีสิทธิเลือกตั้งในพ้ืนที่ที่มีความเหมาะสม และตุลาการศาลปกครองแหงสหพันธอีก 

2 คน ประกอบข้ึนเปนคณะกรรมการการเลอืกตัง้ระดบัสหพันธ (Federal Electoral Committee) 

ประเทศญ่ีปุน ในการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร องคกรทีม่หีนาท่ีในการจัดและควบคมุการ

เลือกตั้ง เรียกวา Central Election Management Council (CEMC) แมจะเปนการสังกัด 

Ministry for Internal Affairs and communications แตการปฏิบัติงานเปนไปดวยความอิสระ

ตามกฎหมาย CEMC ประกอบดวยสมาชิก 5 คน แตงต้ังโดยนายกรัฐมนตรีที่ผานความเห็นชอบ

จากรัฐสภา และสาธารณรัฐเกาหลี คณะกรรมการการเลือกตั้งเกาหลี (the National Election 

Commission : NEC) ประกอบดวยคณะกรรมการการเลือกตัง้จำนวน 9 คน โดย 3 คนมาจากการ

แตงตั้งของประธานาธิบดี 3 คนมาจากการเลือกโดยสมาชิกรัฐสภา และ 3 คนมาจากการเสนอชื่อ

โดยประธานศาลฎีกา 

ในขณะที่คณะกรรมการการเลือกตั้งของไทยนั้น โดยสถานะแลวถือเปนองคกรอิสระที่

กฎหมายใหอำนาจดำเนนิการตาง ๆ ทีม่คีวามสำคญั โดยเฉพาะอยางยิง่การใชอำนาจวนิจิฉยัขอโต

แยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้งและอาจมีการสั่งยกเลิกเพิกถอนการเลือกตั้ง อันเปนการใชอำนาจ

รัฐปะทะกับการใชสิทธิหนาท่ีของประชาชนซ่ึงเปนผูทรงอำนาจอธิปไตย โดยหลักยอมตองอาศัย

ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยในระดับสงู แตเมือ่พจิารณาบทบัญญตัขิองรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 2550 และ 2560 กลบัพบวามคีวามชอบธรรมท่ีลดลงตามลำดับ กลาวคอื 

แมคณะกรรมการการเลอืกตัง้ตามรฐัธรรมนญูทัง้ 3 ฉบบัจะมาจากการใหความเหน็ชอบของวฒุสิภา

ภายหลังกระบวนการสรรหา แตวุฒิสภาในฐานะองคกรที่ใหความเห็นชอบกลับมีปญหาเรื่อง

ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เพราะเดิมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
วฒุสิภามาจากการเลือกต้ังท้ังหมด ซึง่การเลือกต้ังเปนการสะทอนถึงเจตจำนงของประชาชนผูเปน

เจาของอำนาจอธิปไตย การใหองคกรท่ีมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยอยางวุฒิสภาใหการ

รบัรองจงึทำใหคณะกรรมการการเลือกตัง้มคีวามชอบธรรมตามไปดวย ตอมามกีารรฐัประหารเมือ่ 
พ.ศ. 2549 และจัดทำรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ขึน้มา วฒุสิภาเดิมมาจากการ

เลือกตั้งทั้งหมดไดเปลี่ยนแปลงไปเปนเลือกตั้งจังหวัดละหนึ่งคน ที่เหลือมาจากการสรรหา ความ
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ชอบธรรมในทางประชาธิปไตยท่ียึดโยงกับประชาชนจึงนอยลง และตอมามีการรัฐประหารเม่ือ 

พ.ศ. 2557 และมกีารจดัทำรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ไดกำหนดใหวฒุสิภามา

จากการเลอืกกนัเอง แตในวาระเริม่แรกมาจากการสรรหาของคณะรกัษาความสงบแหงชาต ิ(คสช.) 

ซึ่งเปนคณะผูกอรัฐประหาร ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยจึงแทบไมมีเหลือ หรือแมจะผาน

วาระเร่ิมแรกกลับไปสูบทบัญญัติปกติที่วุฒิสภามาจากการเลือกกันเอง ไมไดมาจากเจตจำนงของ

ประชาชนผูเปนเจาของอำนาจอธิปไตยทำใหขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยอยูดี เพราะ

หลกัในประเทศท่ีเปนประชาธิปไตยมีอยูวา ยิง่องคกรของรัฐมอีำนาจมากเพียงใด องคกรของรัฐนัน้

ยิ่งตองอาศัยความชอบธรรมในแงของการใชอำนาจมากขึ้นเพียงนั้น

อยางไรก็ดี หากแมจะมีผูเห็นวา การใหวุฒิสภาเขามาเปนผูใหความเห็นชอบเพื่อตองการ

ใหปราศจากการเลือกขางในทางการเมือง และเกิดความเปนกลางทางการเมือง ไมเอนเอียงหรือตก

เปนเครื่องมือฝายหนึ่งฝายใด ซึ่งตางจากสภาผูแทนราษฎรที่มาจากการเมือง แนนอนวาอาจมีผล

ไดเสยีโดยตรงจากการเลือกต้ัง ถาใหสภาผูแทนราษฎรใหความเห็นชอบยอมทำใหสภาผูแทนราษฎร

ฝายขางมากเกิดความไดเปรียบ ผูเขียนเห็นวา การใหสภาผูแทนราษฎรใหความเห็นชอบองคกร

ที่มีความสำคัญของรัฐไมไดเปนเร่ืองที่มีความเสียหาย เพราะหลายประเทศ อยางเชน เยอรมนี

ใหสภาผูแทนราษฎรใหความชอบตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ การแกปญหาโดยไมใหคณะกรรมการ

การเลือกตัง้ไมเปนตวัแทนของฝายการเมืองทำไดโดยการกำหนดคุณสมบัตใิหเฉพาะ และออกแบบ

ใหใชคะแนนเสียงเห็นชอบในจำนวนที่สูง เพื่อใหฝายรัฐบาล ฝายคาน เจรจาและตกลงกันเพื่อหา

ผูที่เปนที่ยอมรับของทุกฝายได

นอกจากนี้ ในแงของกระบวนการสรรหา รัฐธรรมนูญไดกำหนดใหฝายตุลาการเขามามี

บทบาทอยางมากในการคดัเลอืกบคุคลเพือ่เสนอตอวฒุสิภา ไมวาจะเปนการคดัเลอืกจากทีป่ระชมุ

ใหญของศาลฎีกา หรอืการใหประธานศาลฎีกาและศาลปกครองเขาเปนคณะกรรมการสรรหา สงผล
ทำใหคณะกรรมการการเลือกตั้งสวนใหญจำกัดอยูในวงแคบเฉพาะนักกฎหมายหรือขาราชการ

ที่ดำรงตำแหนงในฝายตุลาการ ขาดการมีสวนรวมจากภาคอื่นในสังคม เชน ภาคประชาชน 

ภาควชิาการ ภาควชิาชพี ฯลฯ ทำใหขาดมมุมองหรอืมติอิืน่ท่ีชวยเตมิเตม็ในการแสดงบทบาทองคกร

การเลอืกตัง้ไดอยางมปีระสทิธภิาพ36 อกีทัง้จะทำใหฝายตลุาการตองเขามายุงเกีย่วในทางการเมอืง
ผานการเลอืกสรรบคุคลใดบคุคลหนึง่ ทัง้ทีโ่ดยสภาพแลวฝายตุลาการมีหนาทีใ่นการวินจิฉัยคดีดวย

ความเปนกลาง ไมเกี่ยวของหรือมีสวนไดเสียกับคูกรณีฝายใดฝายหน่ึง ไมวาคูกรณีนั้นจะเปนฝาย

การเมืองหรือผูใชอำนาจรัฐ และหากผูที่ไดรับการสรรหาปฏิบัติหนาที่โดยไมชอบในภายหลัง อาจ

สงผลตอความนาเช่ือถือขององคกรตุลาการในฐานะผูสรรหาบุคคลเขาดำรงตำแหนงในระยะยาว 

36 ปทมา สบูกำปง, “องคกรอสิระ : ดลุแหงอำนาจในระบบการเมอืงการปกครองของไทย”, วารสารสถาบันพระ
ปกเกลา 13, 1 (มกราคม-เมษายน 2558), หนา 159.
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มิพักตองกลาวถึงกรณีที่การสรรหาอาจมีปญหาความชอบดวยกฎหมายของการสรรหาและตองได

รบัการถกูตรวจสอบในทางตลุาการ การมคีณะกรรมการสรรหาซึง่โดยสวนใหญมาจากฝายตลุาการ 

อาจมีปญหาในเรื่องความเปนกลางขององคกรตุลาการได

(2) สถานะขององคกรที่อาจถูกตรวจสอบไดในระบบกฎหมาย

ภายหลังเหตกุารณพฤษภาประชาธรรม พ.ศ. 2535 ไดมเีสยีงเรียกรองใหมกีารปฏิรปูระบบ

การเมืองในเชิงโครงสรางเพ่ือจัดทำรัฐธรรมนูญใหมขึ้น มีการระดมนักกฎหมายมหาชนศึกษา

ประเด็นตาง ๆ ที่มีความสำคัญและเพื่อเปนขอเสนอในการจัดทำรัฐธรรมนูญ ในประเด็นเรื่อง 

“องคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ” นั้น ทำการศึกษาวิจัยโดย รองศาสตราจารย ดร.วิษณุ วรัญู37 ซึ่งใน

เวลานั้นเปนอาจารยประจำคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ผลจากการศึกษาวิจัยสงผล

ใหมกีารบัญญตับิรรดาองคกรตาง ๆ ไวในรฐัธรรมนูญ โดย “คณะกรรมการการเลือกตัง้” ไดรบัการ

บญัญตัขิึน้เปนครัง้แรกในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 (สือ่มวลชนใหฉายาวาเปน 

“องคกรอิสระ”) มีวัตถุประสงคเพื่อแกปญหาองคกรการเลือกต้ังเดิมคือกระทรวงมหาดไทยท่ีไม

สามารถปฏิบตัภิารกจิไดเตม็ทีแ่ละมปีระสทิธภิาพ ตองการใหระบบเลอืกตัง้หรือการเขาสูอำนาจรัฐ

เปนไปดวยความสจุรติและเทีย่งธรรม ดวยการมกีลไกในการลดและขจดัการซือ้เสียง38 วษิณ ุวรญัู 

กลาวภายหลังถงึเหตุผลของการบัญญตับิรรดาองคกรตาง ๆ ไวในรัฐธรรมนูญวา เปนความประสงค

ของผูรางรฐัธรรมนญูท่ีตองการประกนัสถานะขององคกรไวในรฐัธรรมนญู เพือ่ใชอานสิงสความเปน

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญใหมีการแกไขเพิ่มเติมไดยาก39 

ผลของการนำองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอยางย่ิงคณะกรรมการการเลือกต้ัง

ไปบญัญตัไิว ทำใหเกดิความพยายามในการอธบิายกนัในทางวชิาการวาเปน “องคกรทีใ่ชอำนาจกึง่

นิติบัญญัติ กึ่งบริหาร และกึ่งตุลาการ” วรเจตน ภาคีรัตน เห็นวาคำอธิบายแบบนี้เปนคำอธิบาย
ที่มีปญหาในทางวิชาการ เพราะในรัฐธรรมนูญกำหนดใหอำนาจอธิปไตยมี 3 อำนาจ คือ อำนาจ

นิติบัญญัติ อำนาจบริหาร และอำนาจตุลาการ ทั้ง 3 อำนาจ มีขึ้นเพื่อไมใหองคกรใดองคกรหนึ่ง

รวมศูนยอำนาจไวที่ตนเององคกรเดียว ประกอบกับรัฐธรรมนูญไมไดกลาวถึงอำนาจก่ึงนิติบัญญัติ 

กึ่งบริหาร และกึ่งตุลาการ หรือไมไดกลาวถึงอำนาจที่ 4 นอกเหนือจากทั้ง 3 อำนาจเอาไว ในแงนี้
จึงสรุปไดวา องคกรที่ใชอำนาจรัฐยอมตองใชอำนาจในลักษณะใดลักษณะหนึ่งใน 3 อำนาจตาม

37 ดู วิษณุ วรัญู, องคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ Independent administrative body : รายงานการวิจัย, 
(กรุงเทพมหานคร: สำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538).

38 ดู บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เจตนารมณรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกลา, 2544), หนา 49.
39 วิษณุ วรัญู, ปาฐกถา เรื่อง “รัฐธรรมนูญกับการสรางธรรมาภิบาลและประชาธิปไตย” ในเวทีสัมมนา 15 ป

องคกรอิสระของรัฐ, ณ โรงแรมพลาซาแอทธินี กรุงเทพฯ วันศุกรที่ 1 มีนาคม 2556.
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กรอบของรัฐธรรมนูญ40 และหากมีการอธิบายวาเปนองคกรท่ีใชอำนาจก่ึงนิตบิญัญตั ิกึง่บริหาร และ

กึง่ตลุาการแลว การใชอำนาจของรฐัมนตรวีาการกระทรวงในการออกประกาศกระทรวง บงัคบัการ

ใหเปนไปตามประกาศกระทรวง ตลอดจนออกคำสั่งวินิจฉัยชี้ขาดตามประกาศกระทรวงน้ัน คงจะ

เปนการใชอำนาจกึ่งนิติบัญญัติ กึ่งบริหาร และกึ่งตุลาการ41 ซึ่งไมถูกตอง นี่จึงเปนตัวอยางปญหา

หนึ่งที่ถกเถียงในทางวิชาการ

แตปญหาท่ีมใีหเหน็เปนรปูธรรมผานคดีความท่ีเกดิขึน้คอื คณะกรรมการการเลือกตัง้ (และ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญอืน่) เปน “องคกรตามรัฐธรรมนูญ” (constitutional organ) หรอืไม 

โดยนักวิชาการสวนหน่ึง42 และจากคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญสวนหนึ่ง43 เห็นวาคณะกรรมการ

การเลือกตัง้เปนองคกรตามรฐัธรรมนญู ผลจากการเปนองคกรตามรัฐธรรมนญูยอมสงผลใหสามารถ

เปนคูความในคดีของศาลรัฐธรรมนูญได44 ซึ่งในเร่ืองนี้เคยเกิดเปนปญหาวาหากมีขอพิพาทท่ีเกิด

จากการใชอำนาจ ศาลใดจะเขามามอีำนาจในการตรวจสอบคณะกรรมการการเลอืกตัง้ระหวางศาล

รัฐธรรมนูญหรือศาลปกครอง45

40 วรเจตน ภาคีรัตน, รายงานวิจัย เรื่อง องคกรอิสระตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการวิจัยและสัมมนา คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), 
หนา 16.

41 เรื่องเดียวกัน, หนา 15.
42 เชน สมคดิ เลศิไพฑรูย และบรรเจดิ สงิคะเนต,ิ เขตอำนาจศาลรฐัธรรมนญูไทย มาตรา 264 และมาตรา 266, 

(กรงุเทพมหานคร: สำนกังานศาลรัฐธรรมนูญ 2543), หนา 48 งานวจิยัฉบบันีเ้หน็วาคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนองคกรตาม
รัฐธรรมนูญในความหมายอยางกวาง ;  เรวัตร จันทรประเสริฐ และฤทัย หงสสิริ, “ความหมายของ “องคกรตาง ๆ ตาม
รฐัธรรมนญู” ตามรฐัธรรมนญูมาตรา 266”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 2 (พฤษภาคม-สงิหาคม 2542), หนา 91. ; ธรีะ สธุวีรา
งกูร, “ศาลรัฐธรรมนูญกับการวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ขององคกรตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ”, จดหมายขาวศาล
รัฐธรรมนูญ (พฤษภาคม-มิถุนายน 2542),หนา 5 ; ปญญา อุดชาชน, “องคกรตามรัฐธรรมนูญ”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 
3 (กันยายน-ธันวาคม 2542), หนา 55 ; อุดม รัฐอมฤต, ชุดการเรียนดวยตนเอง หลักสูตร การเรียนรูกฎหมายมหาชนดวย
ตนเอง : หมวดท่ี 4 รัฐธรรมนูญ ชุดวิชาที่ 3 องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี: สถาบันพัฒนาขาราชการพลเรือน 
สำนักงาน กพ., 2548), หนา 25.

43 คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2541, 15/2541, 53/2542, 5/2543, 6/2543, 13/2543, 52/2546
44 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540
มาตรา 266  ในกรณีทีม่ปีญหาเกีย่วกบัอำนาจหนาทีข่ององคกรตาง ๆ ตามรฐัธรรมนูญ ใหองคกรนัน้หรอืประธาน

รัฐสภา เสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550
มาตรา 214  ในกรณีทีม่คีวามขัดแยงเกีย่วกบัอำนาจหนาทีร่ะหวางรฐัสภา คณะรัฐมนตรีหรอืองคกรตามรัฐธรรมนูญ

ทีม่ใิชศาลต้ังแตสององคกรข้ึนไป ใหประธานรัฐสภา นายกรัฐมนตรี หรอืองคกรน้ัน เสนอเร่ืองพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ
เพื่อพิจารณาวินิจฉัย

45 เชน คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 84/2544 และคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549
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ในชั้นน้ีจึงมีประเด็นที่ควรไดรับการพิจารณาใหเปนท่ียุติคือ คณะกรรมการการเลือกต้ัง 

(และองคกรอิสระอื่น) เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือไม 

ตามแนวทางการศกึษาในระบบกฎหมายเยอรมนั การวนิจิฉยัวาองคกรใดองคกรหนึง่เปน

องคกรตามรฐัธรรมนญู (Verfassungsorgan) หรอืไมนัน้ Otto Friedrich von Gierke และ Georg 

Jellinek เหน็วาองคกรนัน้จะตองไดรบัการกอต้ังขึน้โดยตรงจากรัฐธรรมนูญและองคกรน้ันจะตอง

มีความเปนอิสระจากองคกรอื่น46  โดย Klaus Stern เห็นวา องคกรตามรัฐธรรมนูญ คือองคกร

สูงสุดของรัฐ ซึ่งการดำรงอยู สถานะ และอำนาจหนาที่ขององคกรดังกลาวมิเพียงแตจะไดรับการ

กลาวถึงในรัฐธรรมนูญ แตองคกรนั้นจะตองถูกกอตั้งโดยรัฐธรรมนูญเอง และรัฐธรรมนูญจะตอง

กำหนดรูปแบบและอำนาจหนาท่ีขององคกรดังกลาว รวมท้ังองคกรน้ันจะตองเขาไปมีสวนรวมใน

การใชอำนาจสงูสดุของรฐั47 ในขณะที ่Maunz เหน็วา องคกรตามรฐัธรรมนญู หมายถงึ องคกรของ

รฐัซึง่การกอตัง้ขององคกรดงักลาวมผีลโดยตรงจากรัฐธรรมนูญและมีความจำเปนทีจ่ะตองมอีงคกร

ดังกลาวเพื่อทำใหบรรลุเปาหมายตามที่รัฐธรรมนูญไดกำหนดไว48

กลาวโดยสรุปแลว เกณฑในทางทฤษฎีที่จะชี้วาองคกรของรัฐองคกรใดเปนองคกรตาม

รัฐธรรมนูญหรือไม มี 2 ประการ คือ49

1) เกณฑในทางรูปแบบ : องคกรของรัฐองคกรนั้นตองไดรับการกอตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ

2) เกณฑในทางเน้ือหา : องคกรดังกลาวมีอำนาจหนาที่ที่กำหนดไวในรัฐธรรมนูญโดย

อำนาจหนาทีน่ัน้มลีกัษณะท่ีเกีย่วพนักบัทิศทางการนำรัฐหรือเปนอำนาจหนาทีท่ีท่ำใหองคกรนัน้มี

สวนรวมโดยตรงกับการกอตั้งเจตจำนงของรัฐ

ในการพจิารณาวาคณะกรรมการการเลอืกต้ังเปนองคกรตามรฐัธรรมนญูหรือไม จะพบวา

คณะกรรมการการเลือกตั้งเปนองคกรท่ีไดรับการกอตั้งขึ้นในรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนรัฐธรรมนูญ

46 บรรเจิด สิงคะเนติ, “ปญหาขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ”, วารสารวิชาการศาลปกครอง 1, 3 (กันยายน 
- ธันวาคม 2544), หนา 2.

47 Klaus Stern, Das Staatsrecht, Band II, S. 34. อางถงึใน บรรเจดิ สงิคะเนต,ิ “ปญหาขององคกรอสิระตาม
รัฐธรรมนูญ”, วารสารวิชาการศาลปกครอง 1, 3 (กันยายน - ธันวาคม 2544), หนา 3.

48 Theodor Maunz, Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) – Kommentar, Paragraph 1, S.3 
อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, “ปญหาขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ”, วารสารวิชาการศาลปกครอง 1, 3 (กันยายน - 
ธันวาคม 2544), หนา 3.

49 วรเจตน ภาคีรัตน, การเปล่ียนแปลงแนวคำวินิจฉัย และผลผูกพันของคำวินิจฉัยของคำวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญ : ศึกษากรณีศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาและศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี, 
(กรุงเทพมหานคร: มิสเตอรกอปป, 2550), หนา 81.
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แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 2550 และ 2560 ซึง่สอดคลองกบัเกณฑพจิารณาในทางรูปแบบ 

แตในการพิจารณาอำนาจหนาที่ซึ่งเปนเกณฑในทางเน้ือหาน้ัน เบื้องแรกจะตองพิจารณาวาคณะ

กรรมการการเลือกตั้งมีธรรมชาติของการใชอำนาจอยางไร กลาวใหเจาะจงยิ่งขึ้นคือ ผลิตผลของ

การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตัง้เปนการใชอำนาจนิตบิญัญัต ิบรหิาร หรือตลุาการ หรือ

ไมอยางไร

การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งที่เกิดขึ้นไมใชอำนาจนิติบัญญัติ (pouvoir 

législatif) เพราะคณะกรรมการการเลือกต้ังไมไดมอีำนาจเชิงรกุในการตรากฎหมายท่ีมผีลใชบงัคบั

เปนการทัว่ไปในฐานะกฎหมายแมบท แตหากเปนการตรากฎเกณฑกำหนดรายละเอยีดภายใตกรอบ

ของกฎหมายแมบท (พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ) และไมใชอำนาจ

ตลุาการ (pouvoir judiciaire) ทีจ่ะสามารถวินจิฉยัชีข้าดขอพพิาทใหถงึทีส่ดุได จากการใหเหตุผล

ในเชิงปฏิเสธดังกลาว ผลิตผลของการใชอำนาจที่เกิดขึ้นจึงเปนการใชอำนาจบริหาร (pouvoir 

exécutif) โดยอำนาจบริหารนั้น เราสามารถจำแนกออกเปน 2 ประเภทใหญ ๆ คือ50 (1) อำนาจ

ของฝายการเมอืง มอีำนาจหนาทีใ่นการกำหนดนโยบายซึง่เปนการใชอำนาจในทางการเมอืง (pou-

voir politique) และ (2) อำนาจของฝายประจำ ที่มีการนำนโยบายไปปฏิบัติ ซึ่งฝายประจำนี้เรา

สามารถจำแนกแยกยอยภารกิจไดเปน 2 อยาง คือ (1) ภารกิจในการใหบริการสาธารณะ (public 

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

การเลือกตั้งถูกจัดตั้งข้ึนมาเพื่อเปนควบคุมการเลือกต้ังใหสุจริตและเที่ยงธรรมแทนกระทรวง

มหาดไทยซึ่งเปนหนวยควบคุมเดิม ดังนั้น โดยสถานะของเร่ืองแลว ภารกิจของคณะกรรมการการ

เลือกตั้งจึงเปนภารกิจของฝายบริหารในการควบคุมหรือกำกับดูแลการเลือกตั้ง

นอกจากน้ี เมื่อพิจารณาลักษณะของ “องคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ” ซึ่งเคยมีการศึกษาไว 

และเปนทีม่าของการออกแบบบรรดาองคกรอิสระตาง ๆ ขึน้ในรัฐธรรมนูญ จะพบวาองคกรของรัฐ
ที่เปนอิสระมีลักษณะที่สำคัญ 3 ประการ คือ52 

50 Jean RIVERO, Droit Administratif, (14e éd., Dalloz 1992), p. 289.
51 วษิณ ุวรญั,ู ปยะศาสตร ไขวพนัธุ และเจตน สถาวรศลีพร, ตำรากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครอง

ทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2551), หนา 25-26. และ ดู พรสันต เล้ียงบุญเลิศชัย, หลักพื้น
ฐานทางกฎหมายปกครอง : ขอความคดิวาดวยรฐั ฝายปกครอง และอำนาจทางปกครอง, พมิพครัง้ที ่2 (กรงุเทพมหานคร: 
วิญูชน, 2565), หนา 23-30. 

52 วิษณุ วรัญู, องคกรของรัฐที่เปนอิสระ Independent administrative body : รายงานการวิจัย, 
(กรุงเทพมหานคร: สำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538), หนา 36.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 41 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2566

19

1) องคกรของรฐัทีเ่ปนอสิระทำหนาทีด่แูล (supervise) ควบคุม (control) วางกฎระเบยีบ 

(regulate) ในการดำเนินกิจกรรมบางประเภทในรัฐทั้งที่เปนกิจกรรมที่หนวยงานของรัฐเปนผู

ดำเนินการและท่ีเปนกิจกรรมท่ีเอกชนเปนผูดำเนินการ รวมถึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน สวนการมีหรือไมมีอำนาจวินิจฉัยสั่งการนั้นไมใชสาระสำคัญ

2) องคกรของรัฐที่เปนอิสระไมมีสถานะเปนองคกรตุลาการ แตเปนองคกรที่มีความเปน

อิสระ (independent) ปลอดจากการแทรกแซงหรือการบังคับบัญชาจากหนวยงานอื่น ทั้งมี

อัตตาณัติ (autonomy) ในการดำเนินการองคกรดวยตนเอง

3) คำวินิจฉัยสั่งการขององคกรของรัฐท่ีเปนอิสระเปนนิติกรรมทางปกครอง (adminis-

trative act) จึงอยูในขายที่จะถูกตรวจสอบโดยองคกรตุลาการอื่นได (judicial review)

เพราะฉะนั้น เมื่อพิจารณาจากธรรมชาติของการใชอำนาจและลักษณะขององคกรของรัฐ

ที่เปนอิสระแลว จะพบวาอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการจัดและควบคุมการเลือกตั้ง 

ตลอดจนสบืสวนไตสวนเพือ่วนิจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกต้ัง เปนการบงัคบัใชกฎหมาย

อนัมีลกัษณะเปนการใชอำนาจปกครอง และบางกรณเีปนอำนาจในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา 

ดวยเหตุนีค้ณะกรรมการการเลือกต้ังจงึเปนฝายบริหารในกิจการเฉพาะเร่ือง ทีอ่งคกรมีรปูแบบเปน 

“องคกรอสิระทางปกครอง” (Independent Regulatory Agency หรือ Autorité administrative 

indépendante) กลาวคอืเปนอสิระจากการบงัคบับญัชาของฝายบรหิาร53 และผลติผลของการใช

อำนาจเปนการบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย จึงมีลักษณะเปนอำนาจปกครอง54 การที่

รฐัธรรมนญูบญัญตัอิำนาจทีโ่ดยสภาพแลวมลีกัษณะเปนการบงัคบัใชกฎหมายใหเปนอำนาจในทาง

รฐัธรรมนญู ซึง่โดยปกตทิัว่ไปแลวเปนอำนาจกอตัง้สถาบนัทางการเมอืง จงึฝนกบัธรรมชาตขิองการ

ใชอำนาจขององคกรเหลานี้55

อยางไรก็ดี การที่ศาลรัฐธรรมนูญ หรือความเห็นของนักวิชาการที่กลาวไวขางตน เห็นวา
คณะกรรมการการเลือกตัง้เปนองคกรตามรฐัธรรมนูญ ทำใหเกดิปญหาขึน้ในระบบกฎหมายวาเมือ่

มปีญหาท่ีเกิดจากการใชอำนาจ โดยเฉพาะอยางยิง่การใชอำนาจในทางปกครอง (administrative 

act) ที่กระทบสิทธิบุคคลแลว ศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญจะเปนผูมีอำนาจในการช้ีขาด

ขอพพิาท 

53 เรื่องเดียวกัน, หนา 13.
54 เรื่องเดียวกัน, หนา 19.
55 วรเจตน ภาคีรัตน, ดวยกฎหมายและอุดมการณ, (กรุงเทพมหานคร: ไชนพับลิชชิ่งเฮาส, 2558), หนา 182.
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ตัวอยางที่เกิดขึ้นปรากฏใน พ.ศ. 2544 ที่มีผูฟองคดีขอใหเพิกถอนประกาศของคณะ

กรรมการการเลือกตั้งในการรับรองผลการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ศาลปกครองกลาง 

ในคดีหมายเลขแดงที่ 47/2544 เห็นวา เมื่อคณะกรรมการการเลือกตั้งวินิจฉัยชี้ขาดเรื่องดังกลาว

ไปตามมาตรา 145 วรรคหนึ่ง (3) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนอำนาจ

หนาที่ที่มีสภาพเด็ดขาด ศาลปกครองไมมีอำนาจรับคำฟองไวพิจารณาหรือพิพากษาเปนอยางอื่น

ได ตอมาผูฟองคดีไดอุทธรณคำสั่งไมรับฟองของศาลปกครองกลางไปยังศาลปกครองสูงสุดวาหาก

จะถือวามีสภาพเด็ดขาดก็หมายความเพียงวามีสภาพเด็ดขาดตามภาระหนาที่หลักที่เกี่ยวกับการ

ควบคมุและดำเนินการจดัหรอืจดัใหมกีารเลอืกตัง้ อนัเปนการใชอำนาจบริหารเทานัน้ ไมอาจขยาย

ความใหเปนการตดัหรอืจำกดัสทิธขิองบคุคลทีจ่ะใชสทิธทิางศาล ทำใหศาลปกครองสงูสดุมคีำสัง่ที่ 

84/2544 ใหศาลปกครองชั้นตนรับคดีไวพิจารณา

ตอมาคณะกรรมการการเลือกตั้งไดเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญ

มคีำวินจิฉยัที ่52/2546 วา การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังตามมาตรา 144 วรรคสอง 

เปนการใชอำนาจตามรฐัธรรมนญูอนัมผีลใหการวนิจิฉัยชีข้าดของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ทีไ่ดใช

อำนาจตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 145 วรรคหนึ่ง (3) ถือเปนยุติ 

มิใชการใชอำนาจทางบริหารหรือทางปกครองตามที่กลาวอางแตอยางใด

วรเจตน ภาคีรัตน เห็นวา คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกิดเปนปญหาตามมาในระบบ

กฎหมาย วาการใชอำนาจวินิจฉัยของคณะกรรมการการเลือกต้ังกลายเปนคำวินิจฉัยที่ไมสามารถ

ถกูตรวจสอบในทางตลุาการได ถงึแมการวนิจิฉยัชีข้าดจะกระทบกบัสทิธขิองบคุคลกต็าม และเปน

ทีน่าเสยีดายทีศ่าลรฐัธรรมนญูไมไดวเิคราะหการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ใหละเอยีด 

และไมไดชีใ้หเหน็วาอำนาจวินจิฉยัชีข้าดตามรัฐธรรมนูญของคณะกรรมการการเลือกตัง้เปนอำนาจ
ในลักษณะเชนใด และทำไมถึงตรวจสอบไมได56 ผลท่ีเกดิขึน้คอื ยอมทำใหหลกัความผูกพันตอสทิธิ

และเสรีภาพของคณะกรรมการการเลือกตั้งในกรณีของการใชและการตีความกฎหมายไมมีอยู57

เมื่อเกิดปญหาข้ึนเชนนี้ ตอมาเม่ือมีการจัดทำรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 ผูจดัทำรฐัธรรมนูญประสงคจะแกไขปญหาทีเ่คยเกิดขึน้โดยไดยกเวนอำนาจของศาลปกครอง
ในการพิจารณาไวในมาตรา 223 วรรคสอง วา “อำนาจศาลปกครองตามวรรคหนึ่งไมรวมถึงการ

วินิจฉัยชี้ขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญซึ่งเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกร

56 เรื่องเดียวกัน, หนา 38.
57 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: 

วิญูชน, 2562), หนา 307.
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ตามรฐัธรรมนญูนัน้” และยงันำไปบญัญตัไิวในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 

197 วรรคสาม วา “อำนาจศาลปกครองตามวรรคหน่ึง ไมรวมถึงการวินจิฉัยชีข้าดขององคกรอิสระ

ซึ่งเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระน้ัน ๆ”

อยางไรก็ดี แมรัฐธรรมนูญจะมีการบัญญัติ “หาม” ศาลปกครองเขามาพิจารณาขอพิพาท

ที่เกี่ยวเน่ืองกับองคกรในรัฐธรรมนูญ ในปจจุบันยังเกิดปญหาขึ้นวาเมื่อขอพิพาทที่เกิดจากการใช

อำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งซึ่งเปนองคกรอิสระในรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองจะเขามา

มีอำนาจพิจารณาขอพิพาทไดหรือไม เรื่องลาสุดเกิดขึ้นในคำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 

ฟ. 29/2566 ทีผู่ฟองคดฟีองศาลปกครองสงูสดุขอใหศาลมคีำพพิากษาหรอืคำสัง่เพกิถอนประกาศ

ของคณะกรรมการการเลือกต้ังเก่ียวกับการแบงเขตเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรของ

กรงุเทพมหานคร คณะกรรมการการเลือกต้ังในฐานะผูถกูฟองคดีไดใหการวา คดีไมอยูในเขตอำนาจ

พิจารณาของศาลปกครอง แตเปนเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ เพราะมิใชเปนการใชอำนาจ

โดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ผูฟองคดีโตแยงวา หากมีการเพิกถอนดังกลาว คำพิพากษาหรือคำสั่งมิใช

เปนการสั่งระงับ ยับยั้ง แกไขเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกการเลือกตั้ง และส่ังใหดำเนินการเลือกตั้ง

ใหมในหนวยเลือกต้ังบางหนวย หรือทุกหนวย หรือระงับการใชสิทธิสมัครรับเลือกต้ังของผูสมัคร

รับเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไวเปนการช่ัวคราว ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2560 มาตรา 224 ศาลปกครองสูงสุดเห็นวา “...อำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง 

อำนาจท่ีบทบัญญตัขิองรัฐธรรมนูญบัญญตัถิงึเง่ือนไขของการใชอำนาจและผลทางกฎหมายของการ

ใชอำนาจในเร่ืองนั้นสมบูรณครบถวนในตัวเอง หากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติแตเพยีงการ

ใชอำนาจโดยทัว่ไปเทานัน้ ซึง่การใชอำนาจในกรณดีงักลาวจะตองมกีารตราพระราชบญัญตัปิระกอบ

รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติออกมากำหนดเง่ือนไขของการใชอำนาจหรือกำหนดผลของการ

ใชอำนาจดังกลาวอีกช้ันหนึ่ง กรณีเชนนี้ยอมไมถือวาเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ
แตอยางใด...” (เนนขอความโดยผูเขียน)

หากถอืตามแนวของคำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดเชนนี ้จะพบวาอำนาจหนาทีห่ลายอยาง

ของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่รัฐธรรมนูญกำหนดไวไมสมบูรณครบถวนดวยตนเอง เปนการ

บญัญตัไิวในทางท่ัวไปท้ังสิน้ สวนเง่ือนไขของการใชอำนาจและผลในทางกฎหมายของการใชอำนาจ
เปนไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของ เมื่อเปนเชนนี้ผลจึงเกิดขึ้นวา ศาล

ปกครองมีอำนาจตรวจสอบการกระทำทางปกครองไมวาจะเปนกฎ คำสั่งทางปกครอง ของคณะ

กรรมการการเลือกตัง้ได แตหากเร่ืองดงักลาวเปนเรือ่งทีร่ฐัธรรมนูญบญัญตัไิวโดยตรง ศาลปกครอง

จะไมรบัวนิจิฉยั เชน กรณคีำสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟร.9/2562 ทีค่ณะกรรมการการเลือกตัง้มมีติ
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ใหระงับสทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้ของผูฟองคดี (นายสุรพล เกยีรตไิชยากร) ไวเปนการช่ัวคราวเปนระยะ

เวลา 1 ป (สื่อมวลชนเรียกวา “ใบสม”) และมีมติสั่งใหมีการเลือกตั้งใหมทั้งเขตเลือกตั้งท่ี 8 ของ

จงัหวดัเชยีงใหมนัน้ เปนการดำเนนิการตามมาตรา 225 วรรคหนึง่ของรฐัธรรมนญู การกระทำของ

ผูฟองคดีที่เปนเหตุแหงการฟองคดีนี้จึงเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งหากพิจารณา

เนื้อหาคำสั่งของคณะกรรมการการเลือกตั้งที่ใหระงับสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง จะพบวามีลักษณะ 5 

ประการ คือ (1) เปนมาตรการที่เกิดจากการใชอำนาจรัฐ (2) กระทำโดยเจาหนาที่ (3) เปนการ

กำหนดกฎเกณฑมุงตอผลในทางกฎหมาย (4) เกิดผลเฉพาะกรณี และ (5) มีผลบังคับโดยตรงออก

ไปฝายนอกฝายปกครอง จาก 5 ประการดังกลาวจึงมีลักษณะของการเปน “คำสั่งทางปกครอง”58 

แตกลบัเปนศาลอืน่ทีไ่มใชศาลปกครองท่ีมอีำนาจในการพิจารณาวาเหน็ควรระงับสิทธสิมคัรรบัเลือก

ตัง้หรือสทิธเิลอืกต้ังหรือไม แตถาเปนคำส่ังทางปกครองอยางอ่ืนของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ทัง้ 

ๆ ทีว่ตัถแุหงคดเีปนคำสัง่ทางปกครองเหมือนกนั กลบัอยูในการพิจารณาของศาลปกครอง ผลทีเ่กดิ

ขึ้นจึงมีความแปลกประหลาด

นอกจากกรณขีองคำพพิากษาแลว ทำใหเกดิปญหาตามมาในระบบกฎหมายคอื การปฏบิตัิ

หนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งที่ถือวาเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือองคกรอิสระตาม

รฐัธรรมนูญแลวแตกรณี  และเปนการใชอำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ตองตกอยูภายใต “เกณฑ” 

หรอื “มาตรฐาน” ในการปฏิบตัริาชการตามกฎหมายอ่ืนเชนเดียวกบัหนวยงานของรัฐฝายปกครอง

อืน่หรอืไม เชน ตามพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 พระราชบญัญตัขิอมลู

ขาวสารของราชการ พ.ศ. 2540 หรือพระราชบัญญัติคุมครองขอมูลสวนบุคคล พ.ศ. 2562 ฯลฯ

ผูเขียนมีความเห็นวา กรณีคำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญก็ดี คำพิพากษาศาลปกครอง

กด็ ีหรอืความเหน็ตอปญหาทีอ่าจเกดิข้ึนในระบบกฎหมายกด็ ีเปนผลมาจากความเขาใจผดิของศาล

และนักวิชาการบางสวนตอสถานะของคณะกรรมการการเลือกต้ังหรือองคกรอิสระอื่นท่ีบัญญัติไว

ในรัฐธรรมนูญ แมตอมาจะมีพยายามในการแกไขปญหาโดยการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหามศาล

ปกครองเขาไปตรวจสอบ แตมิพักที่จะตองพบเหตุที่ศาลปกครองเขาไปตรวจสอบไดอยูดี ทั้ง ๆ ที่

โดยสถานะขององคกรแลว ควรถอืวาเปนองคกรของรฐัฝายปกครองอยางหนึง่ (ดจุเดยีวกบักระทรวง

มหาดไทยทีม่หีนาทีใ่นการจดัการเลอืกตัง้กอนป 2540) ไมมลีกัษณะเปนการตดัสินใจแสดงเจตจำนง
ของรัฐหรือกำหนดทิศทางของรัฐ เชน การประกาศสงคราม การทำสนธิสัญญา การยุบสภาผูแทน

ราษฎร การลงมติไมไววางใจคณะรัฐมนตรี หรอืการวินจิฉยัชีข้าดขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ ฯลฯ แต

58 ดู มาตรา 5 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ; วรเจตน ภาคีรัตน, กฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกลา, 2554), หนา 30-33.
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เนื่องจากองคกรมีภารกิจที่มีลักษณะเฉพาะจึงตองประกันความเปนอิสระเอาไว และผลิตผลของ

การใชอำนาจกเ็ปนการใชอำนาจในทางปกครอง ไมวาผลนัน้จะมลีกัษณะท่ัวไปหรือลกัษณะเฉพาะ

ก็ตาม ความเขาใจผิดที่เกิดขึ้น จึงนำมาซึ่งปญหาในระบบกฎหมาย ผูเขียนเห็นวา การนำคณะ

กรรมการการเลือกตั้ง หรือแมกระทั่งองคกรอื่นมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ควรเขาใจเพียงวา

รัฐธรรมนูญมุงประสงคเพียงการประกัน “สถานะ” ขององคกรไวเทานั้น ดังเชนสถาบันตรวจเงิน

แผนดนิแหงสหพนัธ (Bundesrechnungshof) ในระบบกฎหมายเยอรมนั แมจะไดรบัการกลาวถงึ

ในรัฐธรรมนูญ แตก็ตองถือวาเปนองคกรของรัฐฝายปกครองที่เปนอิสระ และถึงแมสมาชิกที่ดำรง

ตำแหนงในองคกรดงักลาวจะไดรบัประกนัความเปนอสิระจากผูพพิากษา แตไมถอืวาสถาบนัตรวจ

เงินแผนดินเปนองคกรตุลาการแตอยางใด59 

3. อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกต้ังในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเน่ือง

    มาจากการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

3.1 ขอพิจารณาเบ้ืองตนเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้ง

เมือ่มกีารเลอืกตัง้เกดิขึน้ เปนไปไดวาการเลอืกตัง้อาจเปนไปโดยมชิอบดวยกฎหมาย หรอื

เกิดความไมสุจริตหรือเที่ยงธรรมขึ้น ไมวาจะมีสาเหตุมาจากความบกพรองในกระบวนการจัดการ

เลือกต้ังของรัฐหรือเกิดจากการทุจริตการเลือกต้ังของผูสมัครหรือบุคคลอ่ืน กฎหมายจะตอง

เปดโอกาสใหบุคคลทีม่สีวนไดเสยีกบัการเลอืกตัง้ เชน ผูสมคัรรบัเลอืกตัง้ ผูมสีทิธเิลือกตัง้ ฯลฯ ได

โตแยงการเลอืกตัง้นัน้ ซึง่การเปดโอกาสใหโตแยงการเลือกตัง้มรีากฐานความคิดมาจากการคุมครอง

เจตจำนงของประชาชนและหลักการพ้ืนฐานของการเลือกต้ังไมใหมคีวามบกพรองหรือถกูบดิเบือน 

และใหเปนไปโดยเสรีและยุติธรรม (Free and Fair)

คณะกรรมการการเลอืกตัง้ท่ีเกดิข้ึนมาตัง้แตการประกาศใชรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัร

ไทย พ.ศ. 2540 นอกจากจะมีอำนาจในการจัดและควบคุมการเลือกตั้ง อันเปนการรับเอาภารกิจ

เดมิซึง่เคยเปนของกระทรวงมหาดไทยเขามาแลว ยงัมภีารกิจใหมคอืการวินจิฉยัขอโตแยงอนัเน่ือง

มาจากการเลือกตัง้ ซึง่เดมิอำนาจในการวนิจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกต้ังอยูทีศ่าลฎกีา 

ตอมาเม่ือมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และ 2560 รัฐธรรมนูญ

ไดกำหนดใหศาลฎีกากลับเขามามีภารกิจวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้ง ดวยเหตุนี้ 

59 วรเจตน ภาคีรัตน, รายงานวิจัย เรื่อง องคกรอิสระตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการวิจัยและสัมมนา คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), 
เชิงอรรถท่ี 10.
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คณะกรรมการการเลือกต้ังและศาลฎีกาจึงมอีำนาจหนาทีว่นิจิฉยัขอโตแยงการเลือกต้ังสมาชิกสภา

ผูแทนราษฎรเคียงคูกัน เพราะฉะนั้น ในขอหัวนี้จะเขาไปศึกษาเฉพาะอำนาจหนาที่วินิจฉัยขอ

โตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้ของคณะกรรมการการเลอืกตัง้เปนสำคญั และดวยเหตทุีอ่ำนาจ

หนาทีว่นิจิฉยัขอโตแยงอนัเน่ืองมาจากการเลือกต้ังมคีวามแตกตางไปตามรัฐธรรมนูญทีป่ระกาศใช 

ผูเขียนจึงนำเสนอถึงอำนาจหนาที่ของแตละหวงเวลาของการประกาศใชรัฐธรรมนูญ วามีความ

แตกตางกันอยางไร พรอมจะใหขอพิจารณาในตอนทาย

3.2 อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลือกตัง้ภายใตรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2540

อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยโตแยงเกี่ยวกับการเลือกตั้ง

ที่สำคัญมีดังตอไปน้ี

(1) อำนาจหนาที่ในการให “ใบแดง” ในการดำเนินการกรณีการเลือกตั้งมิไดเปนไปโดย

สุจริตและเที่ยงธรรม กอนการประกาศผลการเลือกตั้ง ถาคณะกรรมการเลือกตั้งสืบสวนสอบสวน

แลวเห็นวามีหลักฐานอันควรเชื่อวา “ผูสมัครผูใด” กระทำการฝาฝนพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาฯ หรือมีพฤติการณ

ทีเ่ชือ่ไดวาผูสมคัรผูใดกอใหผูอืน่กระทำ สนบัสนุน หรอืรูเหน็เปนใจใหบคุคลอ่ืนกระทำการดังกลาว 

หรอืรูวามกีารกระทำดงักลาวแลวไมดำเนนิการระงบัการกระทำนัน้ ถาคณะกรรมการการเลอืกตัง้

เห็นวาการกระทำน้ันนาจะมีผลทำใหการเลือกตั้งมิไดเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม คณะ

กรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจสั่งเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งผูสมัคร60 ที่กระทำการเชนนั้นทุกราย

เปนเวลาหน่ึงปนบัแตวนัท่ีคณะกรรมการการเลอืกต้ังมคีำสัง่ เมือ่มคีำสัง่เพกิถอนสทิธผิูสมคัรคนใด

แลวใหพิจารณาดำเนินคดีอาญาแกผูสมัครผูนั้นดวย นอกจากนี้ ถาเปนกรณีการเพิกถอนสิทธิ

60 อำนาจในการเพิกถอน “สิทธิเลือกตั้ง” นี้ กมลชัย รัตนสกาววงศ เห็นวาเปนผลมาจากคำวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญที่ 24/2543 โดยวินิจฉัยวาระเบียบคณะกรรมการการเลือกต้ังวาดวยการส่ังใหมีการเลือกต้ังใหมกอนประกาศผล
การเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 ที่มีการกำหนดวาในกรณีที่คณะกรรมการการเลือกต้ังไมประกาศผลการ
เลอืกตัง้ของผูสมคัรรบัเลอืกตัง้ผูใดเกนิกวาหนึง่ครัง้ คณะกรรมการการเลอืกตัง้อาจวนิจิฉยัโดยใชคะแนนเสยีงเอกฉนัทใหถอืวา
ผูสมคัรรบัเลอืกตัง้ผูนัน้มไิดเปนผูสมคัรรบัเลอืกตัง้ในการเลอืกตัง้อกีนัน้ (เพกิถอนสทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้) ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
กมลชัยเห็นวา การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาว “ดูจะขัดกับเหตุผลในทางนิติศาสตร” เพราะหากผูสมัครที่ปรากฏ
หลกัฐานอนัควรเชือ่ไดวาไดรบัเลอืกตัง้มาโดยไมสจุรติหรอืเทีย่งธรรม ซึง่ กกต.ไมรบัรองผลการเลอืกตัง้ถงึ 2 ครัง้แลวยงัสามารถ
มาลงสมัครรับเลือกต้ังใหมไดก็เทากับวา “ไมมีบทบัญญัติใดบังคับแกผูสมัครดังกลาว” ดวยเหตุนี้ทำใหมีการแกไขเพ่ิมเติมใน
เวลาตอมาวาเปนการ “เพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง” ซึ่งเปนมาตรการที่แรงกวา ดู กมลชัย รัตนสกาววงศ, “กวาจะเปนใบแดง,” ใน 
4 ป กกต. : เอกสารวิชาการเนื่องในงานวันสถาปนาสำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง (กรุงเทพมหานคร: สำนักงาน
คณะกรรมการการเลือกตั้ง, 2545), หนา 19-20.
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เลือกตั้งหลังวันลงคะแนนและผูสมัครคนนั้นไดคะแนนสูงสุดในแบบแบงเขต ใหคณะกรรมการ

การเลือกตั้งสั่งใหมีการเลือกตั้งใหม61 ผลจากการไดใบแดง นอกจากจะมีโทษทางอาญาที่ถูกจำกัด

สทิธติาง ๆ ตามมาแลว ยงัอาจถกูดำเนนิการในคดแีพงคอืถกูฟองเรยีกคาใชจายในการเลอืกตัง้ท่ีรฐั

ตองจายเพิ่มดวย62

อยางไรกด็ ีเมือ่อำนาจในการใหใบแดงของคณะกรรมการการเลอืกต้ังเปนการกระทบสทิธิ

อยางกวางขวาง กฎหมายไดแกไขเพิ่มเติมในภายหลังใหมีคณะกรรมการกลั่นกรองเพื่อชวยคณะ

กรรมการการเลือกต้ังในการดำเนินการตรวจสอบสำนวนการสืบสวนสอบสวน รวมท้ังรบัฟงคำช้ีแจง

หรอืพยานหลกัฐานแทนคณะกรรมการการเลอืกตัง้ในชัน้หนึง่กอน63 หากมตคิณะกรรมการการเลอืก

ตั้งเปนเอกฉันทในการใหใบแดง ใหสงเรื่องใหประธานคณะกรรมการกฤษฎีกาทุกคณะเปนผูตรวจ

สอบอกีช้ันหนึง่เปนชัน้สดุทาย ทัง้นี ้คณะกรรมการการเลอืกตัง้อาจมคีวามเหน็ตางจากคณะประธาน

คณะกรรมการกฤษฎีกากไ็ด แตตองใหเหตผุลประกอบคำส่ังดวย64 จะเหน็ไดวาการมีคณะกรรมการ

กลั่นกรองไมมีผลเปนการถวงดุลการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้ง

(2) อำนาจหนาที่ในการให “ใบเหลือง” เมื่อมีการนับคะแนนเลือกต้ังแลว ถาปรากฏ

หลักฐานอนัควรเชือ่ไดวาการเลอืกตัง้แบบแบงเขตเลอืกตัง้ในเขตเลอืกตัง้ใดมไิดเปนไปโดยสจุริตและ

เที่ยงธรรม คณะกรรมการการเลือกตั้งจะงดประกาศผลการเลือกต้ังและจัดใหมีการเลือกต้ังใหม

ในเขตเลือกต้ังนัน้กไ็ด อำนาจหนาท่ีของคณะกรรมการการเลือกต้ังนีเ้ปนการ “งด” ทีจ่ะไมประกาศ

ผลการเลือกตั้งใหแกผูที่ไดคะแนนสูงสุด เพราะการเลือกตั้งไมสุจริตและเท่ียงธรรม กรณีนี้จะตอง

มีการเลือกต้ังใหม อยางไรก็ดี ผูที่ถูกไมประกาศการเลือกต้ังยอมมีสิทธิลงสมัครรับเลือกต้ังในคร้ัง

ตอไปได

61 มาตรา 85/1 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วฒุสิภา พ.ศ. 2541 ซึง่แกไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2543

62 ด ูกมลชยั รตันสกาววงศ, “กวาจะเปนใบแดง,” ใน 4 ป กกต. : เอกสารวชิาการเนือ่งในงานวนัสถาปนาสำนกังาน
คณะกรรมการการเลือกตั้ง, (กรุงเทพมหานคร: สำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง, 2545), หนา 22.

63 มาตรา 85/2 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วฒุสิภา พ.ศ. 2541 ซึง่แกไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2543

64 มาตรา 85/3 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วฒุสิภา พ.ศ. 2541 ซึง่แกไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2543
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(3) อำนาจหนาทใีนการ “สอย” หลงัการประกาศผลเลือกต้ัง อำนาจในสวนนีเ้ปนอำนาจ

คดัคานการเลอืกตัง้ โดยภายหลงัทีค่ณะกรรมการการเลอืกตัง้ประกาศผลการเลอืกตัง้ในเขตใดแลว 

หากผูมีสิทธิตามกฎหมายเห็นวาการเลือกตั้งมิไดเปนไปดวยความสุจริตและเท่ียงธรรม ยอมมีสิทธิ

ยืน่คัดคานเพ่ือใหเลอืกต้ังใหมได65 การท่ีคณะกรรมการการเลือกต้ังจะมีคำส่ังใหนบัคะแนนใหมหรือ

เลือกต้ังใหมในหนวยเลือกต้ังหรือเขตเลือกต้ังใด การเลือกต้ังนั้นจะตองมิไดเปนไปโดยสุจริตและ

เที่ยงธรรม และมีเหตุสมควรที่จะใหนับคะแนนใหมหรือเลือกตั้งใหม

เมื่อคณะกรรมการการเลือกตั้งมีคำสั่งใหมีการเลือกตั้งใหม ใหสมาชิกสภาพของสมาชิก

สภาผูแทนราษฎรซึง่ถูกคดัคานสิน้สดุลงนับแตวนัทีม่คีำสัง่66 นอกจากนี ้ถาปรากฏหลกัฐานอนัควร

เชื่อวากอนไดรับเลือกตั้ง สมาชิกสภาผูแทนราษฎรผูใดกระทำการใด ๆ โดยไมสุจริตเพื่อใหตนเอง

ไดรบัเลอืกตัง้ หรอืไดรบัเลอืกตัง้มาโดยไมสจุรติโดยผลของการทีบ่คุคลหรอืพรรคการเมอืงไดกระทำ 

อนัเปนการฝาฝนพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสมาชกิสภาผูแทน

ราษฎรหรือวุฒิสภาฯ หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541 

คณะกรรมการการเลือกตั้งจะสั่งเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของสมาชิกผูนั้นมีกำหนดหนึ่งปก็ได67

(4) อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลอืกต้ังในกรณกีารส่ังไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรือ

สั่งใหยุติเรื่อง ในกรณีที่คณะกรรมการการเลือกตั้งพิจารณาแลวเห็นวาการเลือกตั้งใดไมมีเหตุแหง

ความไมชอบดวยกฎหมาย หรือการเลือกตั้งไมเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม คณะกรรมการ

การเลือกตั้งยอมมีอำนาจในการสั่งไมรับคำรอง ยกคำรอง หรือสั่งใหยุติเรื่อง แลวแตกรณี และ

กฎหมายใหอำนาจดังกลาวของคณะกรรมการการเลือกตั้งมีความเปนที่สุด ผูมีสิทธิเลือกต้ังหรือ

ผูสมัครรับเลือกตั้งที่ยื่นคำรองดังกลาวไมสามารถอุทธรณโตแยงได68

65 มาตรา 94 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและสมาชกิวฒุสิภา 
พ.ศ. 2541 

66 มาตรา 96 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและสมาชกิวฒุสิภา 
พ.ศ. 2541 

67 มาตรา 85/9 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วฒุสิภา พ.ศ. 2541 ซึง่แกไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2543

68 ดู มาตรา 95 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก
วุฒิสภา พ.ศ. 2541 
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3.3 อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลือกตัง้ภายใตรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2550 

อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยโตแยงเกี่ยวกับการเลือกตั้ง 

ที่สำคัญมีดังตอไปน้ี

(1) อำนาจหนาที่ในการให “ใบแดง” ในการดำเนินการกรณีการเลือกตั้งมิไดเปนไปโดย

สุจริตและเที่ยงธรรม กอนการประกาศผลการเลือกตั้ง ถาคณะกรรมการเลือกตั้งสืบสวนสอบสวน

แลวเห็นวามีหลักฐานอันควรเชื่อวา “ผูสมัครผูใด” กระทำการฝาฝนพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาฯ หรือระเบียบหรือ

ประกาศคณะกรรมการการเลือกตั้ง หรือมีพฤติการณที่เชื่อไดวาผูสมัครผูใดกอใหผูอื่นกระทำ 

สนับสนุน หรือรูเห็นเปนใจใหบุคคลอ่ืนกระทำการดังกลาว หรือรูวามีการกระทำดังกลาวแลวไม

ดำเนินการระงับการกระทำน้ัน ถาคณะกรรมการการเลือกตัง้เห็นวาการกระทำนัน้นาจะมผีลทำให

การเลือกต้ังมิไดเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม คณะกรรมการการเลือกต้ังมีอำนาจส่ังเพิกถอน

สทิธเิลอืกตัง้ผูสมคัร ทีก่ระทำการเชนนัน้ทกุรายเปนเวลาหนึง่ปนบัแตวนัทีค่ณะกรรมการการเลอืก

ตั้งมีคำสั่ง เมื่อมีคำส่ังเพิกถอนสิทธิผูสมัครคนใดแลว ใหพิจารณาดำเนินคดีอาญาแกผูสมัครผูนั้น

ดวย นอกจากนี ้ถาเปนกรณกีารเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้หลงัวนัลงคะแนนและผูสมคัรคนนัน้ไดคะแนน

ในลำดับซึ่งจะเปนผูไดรับเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งนั้น ใหคณะกรรมการการเลือกตั้งส่ังใหมีการเลือก

ตั้งใหม69 ผลจากการไดใบแดง นอกจากจะมีโทษทางอาญาที่ถูกจำกัดสิทธิตาง ๆ ตามมาแลว ยัง

อาจถูกดำเนินการในคดีแพงคือถูกฟองเรียกคาใชจายในการเลือกตั้งท่ีรัฐตองจายเพิ่มดวย

อยางไรกด็ ีเมือ่อำนาจในการใหใบแดงของคณะกรรมการการเลอืกต้ังเปนการกระทบสทิธิ

อยางกวางขวาง กฎหมายไดกำหนดใหมีคณะกรรมการกลั่นกรองเพื่อชวยคณะกรรมการการเลือก
ตั้งในการดำเนินการตรวจสอบสำนวนการสืบสวนสอบสวน รวมทั้งรับฟงคำชี้แจงหรือพยานหลัก

ฐานแทนคณะกรรมการการเลอืกตัง้ในชัน้หน่ึงกอน70 หากมตคิณะกรรมการการเลอืกตัง้เปนเอกฉนัท
ในการใหใบแดง ใหสงเร่ืองใหประธานคณะกรรมการกฤษฎีกาทุกคณะเปนผูตรวจสอบอีกชั้นหน่ึง

เปนชัน้สดุทาย ทัง้นี ้คณะกรรมการการเลือกตัง้อาจมคีวามเห็นตางจากคณะประธานคณะกรรมการ

กฤษฎีกาก็ได แตตองใหเหตุผลประกอบคำสั่งดวย71

69 มาตรา 103 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 

70 มาตรา 104 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 

71 มาตรา 105 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 
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(2) อำนาจหนาทีใ่นการให “ใบเหลอืง” เมือ่มกีารนบัคะแนนเลอืกตัง้แลว ถาปรากฏหลกั

ฐานอันควรเชื่อไดวาการเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งใดมิไดเปนไปโดยสุจริตและเท่ียงธรรม หรือการนับ

คะแนนเลือกตัง้เปนไปโดยไมถกูตอง คณะกรรมการการเลอืกตัง้จะงดประกาศผลการเลอืกตัง้ และ

จัดใหมีการเลือกตั้งใหมหรือนับคะแนนใหมในหนวยเลือกตั้งใดหนวยเลือกตั้งหนึ่งหรือทุกหนวย

เลือกตั้งในเขตเลือกตั้งนั้นก็ได อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งนี้เปนการ “งด” ที่จะ

ไมประกาศผลการเลือกต้ังใหแกผูทีไ่ดคะแนนสูงสดุ เพราะการเลือกต้ังไมสจุรติและเท่ียงธรรม กรณี

นีจ้ะตองมีการเลือกต้ังใหม อยางไรก็ด ีผูทีถ่กูไมประกาศการเลือกต้ังยอมมีสทิธลิงสมัครรับเลือกต้ัง

ในคร้ังตอไปได

(3) อำนาจหนาที่ในการสงเรื่องใหศาลฎีกาวินิจฉัย “สอย” คณะกรรมการการเลือกตั้ง

ไมมอีำนาจทีจ่ะสัง่ใหมกีารเลอืกตัง้ใหมภายหลงัการประกาศผลการเลอืกตัง้เหมอืนรฐัธรรมนญูฉบบั

กอนหนา เพราะพระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎรฯ 

บญัญตัไิวในทำนองเดยีวกบัรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 255072 ทีบ่ญัญตักิำหนดไววา 

ในกรณีทีค่ณะกรรมการการเลือกต้ังวนิจิฉยัใหมกีารเลือกต้ังใหมหรอืเพิกถอนสิทธเิลอืกต้ังกอนการ

ประกาศผลการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร ใหคำวนิจิฉัยของคณะกรรมการการเลอืกต้ังเปน

ที่สุด แตในกรณีที่ประกาศผลการเลือกตั้งแลว ถาคณะกรรมการการเลือกต้ังเห็นวาควรใหมีการ

เลอืกตัง้ใหมหรอืเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาผูใด ใหยืน่คำรอง

ตอศาลฎีกาเพ่ือวนิจิฉยั เมือ่ศาลฎีกาไดรบัคำรองของคณะกรรมการการเลือกต้ังแลว สมาชิกสภาผู

แทนราษฎรหรือสมาชิกวฒุสิภาผูน้ันจะปฏิบตัหินาทีต่อไปไมได จนกวาศาลฎีกาจะมีคำสัง่ยกคำรอง 

ในกรณทีีศ่าลฎกีามคีำสัง่ใหมกีารเลอืกตัง้ใหมในเขตเลือกตัง้ใดหรือเพิกถอนสทิธเิลือกต้ังสมาชกิสภา

ผูแทนราษฎรผูใด ใหสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในเขตเลือกตั้งนั้นสิ้นสุดลง73

 (4) อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งในกรณีการสั่งไมรับคำรอง ยกคำรอง 
หรอืสัง่ใหยตุเิรือ่ง ในกรณีทีค่ณะกรรมการการเลือกต้ังพจิารณาแลวเห็นวาการเลือกต้ังใดไมมเีหตุ
แหงความไมชอบดวยกฎหมาย หรือการเลือกตั้งไมเปนไปโดยสุจริตและเท่ียงธรรม คณะกรรมการ

การเลือกตั้งยอมมีอำนาจในการสั่งไมรับคำรอง ยกคำรอง หรือสั่งใหยุติเรื่อง แลวแตกรณี และ

กฎหมายใหอำนาจดังกลาวของคณะกรรมการการเลือกต้ังมีความเปนที่สุด ผูมีสิทธิเลือกต้ังหรือผู

สมัครรับเลือกตั้งที่ยื่นคำรองดังกลาวไมสามารถอุทธรณโตแยง หรือนำขอโตแยงการเลือกต้ังฟอง

เปนคดีตอศาลฎีกาได74

72 มาตรา 111 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 

73 มาตรา 239 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
74 ด ูมาตรา 11 และมาตรา 116 พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญ วาดวยการเลือกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร

และการไดมาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550.
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3.4 อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลือกตัง้ภายใตรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2560 

อำนาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยโตแยงเกี่ยวกับการเลือกตั้ง 

ที่สำคัญมีดังตอไปน้ี

(1) อำนาจในการให “ใบสม” โดยกอนประกาศผลการเลือกต้ัง ถาคณะกรรมการสืบสวน

หรอืไตสวนแลวเห็นวามหีลกัฐานอันควรเช่ือไดวาผูสมคัรผูใดกระทำการอันเปนเหตุใหการเลือกต้ัง

นั้นมิไดเปนไปโดยสุจริตหรือเที่ยงธรรม หรือมีหลักฐานอันควรเช่ือไดวาผูสมัครผูใดกอใหผูอื่น

กระทำ สนับสนุน หรือรูเห็นเปนใจใหบุคคลอื่นกระทำการดังกลาว หรือรูวามีการกระทำดังกลาว

แลวไมดำเนินการเพื่อระงับการกระทำนั้น ใหคณะกรรมการการเลือกต้ังสั่งระงับสิทธิสมัครรับ

เลือกตัง้ของผูสมคัรทีก่ระทำการเชนนัน้ทุกรายไวเปนการชัว่คราว เปนระยะเวลาไมเกินหนึง่ปนบั

แตวันที่คณะกรรมการการเลือกตั้งมีคำสั่ง และในกรณีที่ผูนั้นไดคะแนนอยูในลำดับที่จะไดรับการ

เลือกตั้ง ใหสั่งยกเลิกการเลือกตั้งและใหมีการเลือกตั้งใหม ทั้งนี้ คำสั่งของคณะกรรมการการเลือก

ตัง้ใหเปนทีส่ดุ75 จากนัน้ ถามหีลกัฐานอันควรเช่ือไดวาผูสมคัรหรือผูใดกระทำการอันเปนการทุจรติ

ในการเลือกตั้ง หรือรูเห็นกับการกระทำของบุคคลอื่น ใหคณะกรรมการยื่นคำรองตอศาลฎีกาเพื่อ

สั่งใหเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งหรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผูนั้น76

(2) อำนาจหนาที่ในการให “ใบเหลือง” โดยกอนหรือในวันเลือกตั้ง เมื่อคณะกรรมการ

การเลือกตั้งสืบสวนหรือไตสวนแลวหรือพบเห็นการกระทำท่ีมีเหตุอันควรสงสัยวาการเลือกต้ังมิได

เปนไปโดยสุจริตหรือเที่ยงธรรมหรือกรรมการการเลือกตั้งแตละคนซึ่งพบเห็นการกระทำหรือการ

งดเวนการกระทำใดอันอาจเปนเหตุใหการเลือกต้ังมิไดเปนไปโดยสุจริตหรือเท่ียงธรรมหรือเปนไป

โดยมิชอบดวยกฎหมาย ใหมีอำนาจส่ังระงับ ยับยั้ง แกไขเปล่ียนแปลง หรือยกเลิกการเลือกตั้ง 

และสั่งใหดำเนินการเลือกตั้งใหมหรือนับคะแนนใหมในหนวยเลือกตั้งบางหนวยหรือทุกหนวย
เลือกตั้งได77

(3) อำนาจหนาทีใ่นการสงเรือ่งใหศาลฎกีาวนิจิฉัย “สอย” เมือ่ประกาศผลการเลือกตัง้

แลวปรากฏหลักฐานอันควรเชื่อไดวาการเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งใดมิไดเปนไปโดยสุจริตหรือเที่ยง

ธรรม แตไมไดความชดัวาเปนการกระทำของผูไดรบัเลอืกต้ัง ใหคณะกรรมการการเลือกต้ังยืน่คำรอง
ตอศาลฎกีาเพือ่พจิารณา ในกรณทีีศ่าลฎกีาวนิจิฉัยวาการเลอืกตัง้นัน้มไิดเปนไปโดยสจุริตหรือเทีย่ง

75 มาตรา 132 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
76 มาตรา 138 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
77 มาตรา 137 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 ซึ่ง

แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2566 
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ธรรม ใหศาลส่ังใหมีการเลือกต้ังใหมสำหรับเขตเลือกตั้งนั้น และใหสมาชิกภาพของสมาชิกสภา

ผูแทนราษฎรที่ไดรับเลือกตั้งจากเขตเลือกตั้งนั้นสิ้นสุดลงนับแตวันที่ศาลมีคำวินิจฉัย และใหคณะ

กรรมการการเลอืกตัง้ดำเนนิการใหมกีารเลอืกตัง้ใหมโดยเรว็78 จากนัน้ ถามหีลกัฐานอนัควรเชือ่ได

วาผูสมัครหรือผูใดกระทำการอันเปนการทุจริตในการเลือกต้ัง หรือรูเห็นกับการกระทำของบุคคล

อืน่ ใหคณะกรรมการการเลือกต้ังยืน่คำรองตอศาลฎีกาเพ่ือส่ังใหเพิกถอนสิทธสิมคัรรับเลือกต้ังหรือ

เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผูนั้น79 มิเพียงเทานั้น ในกรณีที่ศาลฎีกามีคำสั่งใหเพิกถอนสิทธิสมัครรับ

เลือกตั้งหรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งผูสมัครหรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรผูใดและเปนเหตุใหตองมี

การเลือกตั้งใหม ไมวาจะมีคำรองขอหรือไม ใหศาลฎีกาสั่งใหผูนั้นรับผิดในคาใชจายสำหรับการ

เลือกตั้งครั้งที่เปนเหตุใหศาลฎีกามีคำสั่งเชนวานั้น จำนวนคาใชจายดังกลาวใหศาลฎีกาพิจารณา

จากหลักฐานการใชจายที่คณะกรรมการการเลือกตั้งเสนอตอศาล80

อำนาจในเรื่องนี้ เปนไปตามขอกำหนดของรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีการกำหนดเอาไววากอน

ประกาศผลการเลอืกตัง้ ถามหีลกัฐานอนัควรเชือ่ไดวาการเลอืกต้ังหรือการเลอืกนัน้มไิดเปนไปโดย

สุจริตหรือเที่ยงธรรม ใหคณะกรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจสั่งใหมีการเลือกตั้งหรือการเลือกใหม

ในหนวยเลือกต้ังหรือเขตเลือกต้ังนัน้ ถาผูกระทำการน้ันเปนผูสมคัรรับเลือกต้ังหรือผูสมคัรรับเลือก 

แลวแตกรณ ีหรอืรูเหน็กบัการกระทำของบคุคลอืน่ ใหคณะกรรมการการเลอืกตัง้ส่ังระงบัสทิธสิมคัร

รับเลือกตั้งของผูนั้นไวเปนการชั่วคราว โดยคำสั่งดังกลาวใหเปนที่สุด81 แตถาเปนภายหลังการ

ประกาศผลการเลอืกตัง้แลว หากมหีลกัฐานอนัควรเชือ่ไดวาผูสมคัรรับเลอืกตัง้ผูใดกระทำการทุจริต

ในการเลือกต้ังหรือรูเห็นกับการกระทำของบุคคลอ่ืน ใหคณะกรรมการการเลือกต้ังยื่นคำรองตอ

ศาลฎีกาเพ่ือสั่งเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผูนั้น82

(4) อำนาจหนาทีข่องคณะกรรมการการเลอืกต้ังในกรณกีารส่ังไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรือ
สั่งใหยุติเรื่อง ในกรณีที่คณะกรรมการการเลือกตั้งพิจารณาแลวเห็นวาการเลือกตั้งใดไมมีเหตุแหง

ความไมชอบดวยกฎหมาย หรือการเลือกตั้งไมเปนไปโดยสุจริตและเท่ียงธรรม คณะกรรมการการ

เลอืกต้ังยอมมีอำนาจในการส่ังไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรือสัง่ใหยตุเิรือ่ง แลวแตกรณี และกฎหมาย

ใหอำนาจดังกลาวของคณะกรรมการการเลือกต้ังมีความเปนที่สุด ผูมีสิทธิเลือกตั้งหรือผูสมัครรับ

เลือกตัง้ทีย่ืน่คำรองดงักลาวไมสามารถอทุธรณโตแยง หรอืนำขอโตแยงการเลอืกตัง้ฟองเปนคดตีอ
ศาลฎีกาได83

78 มาตรา 133 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
79 มาตรา 138 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
80 มาตรา 139 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
81 มาตรา 225 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
82 มาตรา 226 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
83 ดู มาตรา 133 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
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 3.5 ขอพิจารณาเร่ืองอำนาจหนาที่การวินิจฉัยขอโตแยงอันเน่ืองมาจากการเลือกตั้ง

กอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กระทรวงมหาดไทย

มีเพียงอำนาจในการจัดการเลือกต้ังและส้ินสุดที่กระบวนการประกาศผลการเลือกต้ัง หากมีขอ

โตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้ ศาลฎกีาเทานัน้ทีจ่ะมอีำนาจในการวนิจิฉัยขอโตแยง กระทรวง

มหาดไทยไมมีอำนาจในการพิจารณาไตตรองเรื่องในชั้นตนแตอยางใด ไดแตทำหนาที่สงเรื่องให

ศาลยุติธรรมพิจารณาวินิจฉัย และในการพิจารณาของศาลยุติธรรมน้ัน กฎหมายใหนำประมวล

กฎหมายวิธพีจิารณาความแพงมาเปนกฎหมายวิธพีจิารณาความดวย สงผลใหผูถกูกลาวหาใชโอกาส

ในการประวิงคดีและทำใหคดีเกิดความลาชา ดวยเหตุนี้จึงนำมาสูทางแกปญหาโดยการจัดตั้ง

คณะกรรมการการเลือกตั้งขึ้นมา โดยนำอำนาจในการจัดและควบคุมการเลือกตั้งของกระทรวง

มหาดไทยที่เคยมีมาแตเดิม และอำนาจในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้งมารวม

ไวที่คณะกรรมการการเลือกต้ัง เพื่อแกปญหาความลาชาที่เคยมีมาแตเดิมและใหมีอำนาจเด็ดขาด

ในองคกรเดยีว ดวยเหตุนี้ คณะกรรมการการเลือกตั้งจึงเปนองคกรที่มีอำนาจมากองคกรหนึ่งและ

มากกวาองคกรท่ีจัดและควบคุมการเลือกตั้งหลายประเทศในโลก สื่อมวลชนถึงกับใหฉายา

คณะกรรมการการเลือกตั้งวาเปน “หาเสือ กกต.” 

อยางไรก็ดี อำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจาก

การเลือกตั้ง โดยเฉพาะการใชอำนาจที่กระทบสิทธิอยาง “การใหใบแดง” ที่นำมาซึ่งการเพิกถอน 

“สิทธิเลือกตั้ง” ของผูสมัครรับเลือกตั้ง เปนการกระทำที่ไมไดตามหลักสัดสวนของการกระทำ 

เพราะหากผูกระทำความผิดกระทำความผิดเพยีงการทุจรติการเลือกต้ัง ในสิทธทิางการเมืองทีค่วร

ถกูจำกดัควรเปนเพยีง “สทิธใินการลงสมคัรรบัเลอืกต้ัง” เทานัน้ ซึง่เปนโทษทีม่าจากการกระทำที่

ขัดตอกฎหมาย ทำใหการเลือกตั้งไมสุจริตและเท่ียงธรรม การจำกัดไปถึงสิทธิเลือกต้ังจึงสงผลให
เกิดการจำกัดสทิธิในทางการเมืองในฐานะพลเมืองผูหนึง่ นอกจากนี ้การใหคณะกรรมการการเลือก

ตั้งมีอำนาจในการให “ใบแดง” และมีแนวคำตัดสินของศาลฎีกา คือ คำสั่งศาลฎีกาที่ 35/2551 

และคำสัง่ศาลฎกีาที ่78/2551 ทีจ่ะไมเขาไปตรวจสอบการเพกิถอนสทิธเิลือกตัง้ของคณะกรรมการ

การเลอืกต้ัง จงึสงใหคำสัง่ของคณะกรรมการการเลอืกตัง้เปนเดด็ขาด และขดักบัอำนาจหลกันติริฐั
ทีก่ารกระทำในทางกฎหมายใดจะตองสามารถถกูตรวจสอบไดในทางตลุาการ มพิกัจะตองกลาวถงึ

การ “สอย” ภายหลังที่ผูชนะการเลือกตั้งเขาสูตำแหนงสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ถือเปนการใช

อำนาจที่ไมอาจถูกตรวจสอบไดในทางตุลาการเชนกัน

ประกอบ ขอ 41ระเบียบของท่ีประชุมใหญศาลฎีกาวาดวยการพิจารณาและวินิจฉัยคดีเก่ียวกับสิทธิสมัครรับเลือกต้ังและการ
เพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งหรือสิทธิเลือกตั้งในการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 
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ตอมา เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 อำนาจในการ
วนิจิฉยัขอโตแยงหลงัประกาศผลการเลอืกตัง้เปนของศาลฎกีา ซึง่เปนการยอนกลบัไปสูหลกัเกณฑ

ที่เคยใชกอนป 2540 สวนกรณีกอนการประกาศผลการเลือกตั้งเปนอำนาจของคณะกรรมการ

การเลือกต้ังโดยแท และแนวคำวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 52/2546 และคำส่ังศาลฎีกาที ่35/2551 

ไดยืนยันถึงการไมเขาไปตรวจสอบการใชอำนาจหนาที่วินิจฉัยของคณะกรรมการการเลือกต้ัง 

จะเห็นไดวา แมกฎหมายยังใหอำนาจคณะกรรมการการเลือกต้ังมีอำนาจในการใหใบแดงและ

ใบเหลืองกอนการประกาศผลการเลือกตั้งและใหเปนที่สุดนั้น แสดงใหเห็นวาระบบกฎหมายไทย

ยังวนเวียนอยูในกรอบปญหาเดิมและท่ีสำคัญคือทำใหการกระทำในทางกฎหมายไมสามารถถูก

ตรวจสอบไดในทางตุลาการ

เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซึ่งเปนฉบับลาสุด 

รฐัธรรมนญูไดวางหลกัการพืน้ฐานในการใชอำนาจวนิจิฉัยขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้ของ

คณะกรรมการการเลือกต้ังใหลดนอยลง ที่สำคัญคือกอนการประกาศผลการเลือกต้ังใหมีอำนาจ

ในการพจิารณาให “ใบสม” คอืการสัง่ใหมกีารเพกิถอนสทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้ชัว่คราว 1 ป อยางไรกด็ี 

แมโดยภาพรวมจะเปนการลดอำนาจคณะกรรมการการเลือกต้ังใหองคกรตุลาการเขามาตรวจสอบ

ได แตยงัคงมีการสงวนอำนาจสวนหน่ึงทีใ่หไวคณะกรรมการการเลือกต้ังในการส่ังจำกัดสทิธผิูสมคัร

รับเลือกตั้ง 

ในแงนี้ แมโดยภาพรวมจะเปนเร่ืองท่ีดีที่ระบบกฎหมายใหศาลยุติธรรมเขามามีอำนาจ

ในการวนิจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้มากยิง่ขึน้ แตถงึอยางไร ระบบกฎหมายยงัคงมี

ชองโหวในการถูกตรวจสอบไดในทางตุลาการ ซึ่งหลักการตรวจสอบไดในทางตุลาการน้ีเปนสวน

หนึ่งของหลักนิติรัฐ84 เปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลจากการใชอำนาจขององคกรของรัฐ 
เพราะไมเชนนัน้แลว การท่ีรฐัธรรมนูญบญัญตัใิหสทิธเิสรีภาพท่ีรฐัธรรมนูญรบัรองมีผลผูกพันองคกร

ของรัฐโดยตรงจะไรความหมาย หากไมใหองคกรตุลาการหรือศาลเขามาควบคุมตรวจสอบการ

กระทำขององคกรที่ใชอำนาจรัฐวาไดกระทำการใด ๆ อันเปนการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญหรือไม85

84 วรเจตน ภาคีรตัน, คำสอนวาดวยรฐัและหลกักฎหมายมหาชน, พมิพครัง้ที ่3 (กรงุเทพมหานคร: อานกฎหมาย, 
2564), หนา 285.

85 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: 
วิญูชน, 2562), หนา 304.
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เหตุที่เปนเชนนี้ เพราะลักษณะการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งเปนการใช

อำนาจบริหารในฐานะของการเปนองคกรของรัฐ และไมไดใชอำนาจตุลาการ จงึตองถูกตรวจสอบได

ในทางตุลาการ ซึ่งลักษณะทางตุลาการมีลักษณะสำคัญคือ เปนการวินิจฉัยขอพิพาททางกฎหมาย 

การวินจิฉยัคดีมผีลผูกพนัคูความในคดีเปนเด็ดขาด การกระทำขององคกรตุลาการมีความเปนอสิระ

ไมตกอยูใตอาณัติของผูใด การกระทำทางตุลาการมีลักษณะที่เปนปฏิกิริยา คือไมสามารถเร่ิมการ

หรือกอตั้งการตัดสินใจตาง ๆ ไดดวยตนเอง แตเปนผูทำหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแลว 

และการกระทำทางตลุาการจะเริม่ขึน้ไดกต็อเมือ่มคีำฟองหรอืคำรอง86 และดวยเหตทุีอ่งคกรตุลาการ

ถกูสรางขึน้เพือ่พจิารณาวนิจิฉยัประเดน็ทางกฎหมาย จงึทำใหมกีระบวนวธิพีจิารณาทีไ่ดมาตรฐาน 

เชน การนำสบืขอเทจ็จรงิ การไดมาซึง่พยานหลกัฐาน ฯลฯ และทีส่ำคญัคอืมคีวามเด็ดขาดเปนทีส่ดุ 

(Res judicata) อนัเปนการคุมครองคุณคาอยางหน่ึงในระบบกฎหมาย คอื การประกันความม่ันคง

แนนอนแหงนิติฐานะ

ดวยเหตทุีค่ณะกรรมการการเลอืกตัง้ไมใชองคกรตลุาการ กระบวนพจิารณาและการรบัฟง

พยานหลักฐานจึงยังมีมาตรฐานไมเทากับศาล มิเพียงเทานั้น การสืบสวนและการไตสวนเพื่อให

ไดมาซ่ึงขอเท็จจริงของคณะกรรมการการเลือกต้ังนั้น ถูกจำกัดดวยกรอบระยะเวลา กลาวคือ 

พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2561 แกไข

เพิ่มเติมถึง (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2566 กำหนดใหคณะกรรมการการเลือกตั้งประกาศผลการเลือกตั้ง

ภายใน 60 วนั (มาตรา 127) และหากมเีหตทุีจ่ะตองสัง่ระงบัสิทธสิมคัรรับเลือกต้ังเปนการชัว่คราว

เปนระยะเวลาไมเกินหน่ึงป (ใบสม) คณะกรรมการการเลือกต้ังจะตองใชอำนาจใหเสร็จสิ้นกอนมี

การประกาศผลการเลอืกตัง้ ซึง่นอกจากจะมกีารจำกดักรอบระยะเวลาตามพระราชบญัญตัปิระกอบ

รัฐธรรมนูญดังกลาวแลว ยังถูกเรงรัดกระบวนการทำงานดวยพระราชบัญญัติกำหนดระยะเวลา

ดาํเนนิงานในกระบวนการยตุธิรรม พ.ศ. 2565 ดวย ยอมทำใหการวินจิฉยัขอโตแยงอนัเนือ่งมาจาก
การเลือกตั้งของคณะกรรมการการเลือกตั้งมีรอบคอบและละเอียดถี่ถวนนอยกวาศาลฎีกา

มิเพียงเทานั้น การที่คณะกรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจในการเขามาวินิจฉัยสั่งระงับสิทธิ

สมคัรรบัเลอืกตัง้เปนการชัว่คราวเปนระยะเวลาไมเกนิหน่ึงป ทำใหเปนปญหาของการมสีวนไดเสยี
และอาจสงผลกระทบตอความเปนกลาง ดวยเหตวุา คณะกรรมการการเลอืกตัง้นอกจากจะมอีำนาจ

หนาที่ในการจัดและควบคุมการเลือกตั้งแลว ยังมีอำนาจหนาท่ีในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่อง

86 วรเจตน ภาคีรัตน, การเปล่ียนแปลงแนวคำวินิจฉัย และผลผูกพันของคำวินิจฉัยของคำวินิจฉัยของศาล
รฐัธรรมนูญ : ศกึษากรณีสงูสดุของสหรัฐอเมริกา และศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน, (กรงุเทพมหานคร 
: มิสเตอรกอปป, 2550), หนา 7-8.
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มาจากการเลือกตั้งอีกดวย อีกทั้งในขณะที่ทำการสืบสวนหรือไตสวนเพื่อวินิจฉัยขอโตแยงการ

เลือกตั้งและยังไมมีการประกาศผลการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรของพรรคการเมืองใด 

พรรคการเมืองน้ันอาจมีความจำเปนท่ีตองใชคะแนนเสียงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในการให

ความเหน็ชอบเรือ่งทีม่คีวามสำคญั เชน การลงมตเิลอืกประธานและรองประธานสภาผูแทนราษฎร 

หรือการใหความเห็นชอบบุคคลซึ่งสมควรไดรับแตงต้ังเปนนายกรัฐมนตรี ฯลฯ การออกแบบ

กฎหมายใหคณะกรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจในลักษณะนี้ แมทายที่สุดคณะกรรมการการ

เลอืกตัง้จะประกาศรับรองผลการเลือกตัง้ แตสงผลใหสมาชกิสภาผูแทนราษฎรผูนัน้ไมอาจทำหนาที่

ลงคะแนนในเรื่องที่มีความสำคัญในเวลานั้นได 

นอกจากน้ี การกำหนดใหการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตัง้ในการส่ังระงบัสิทธิ

สมัครรับเลือกต้ังเปนการช่ัวคราวเปนระยะเวลาไมเกินหน่ึงปกอนประกาศผลการเลือกต้ังและใหมี

ความเปนที่สุดนั้น กอใหเกิดปญหาในทางกฎหมายอยางนอยสามประการ ประการแรก การใช

อำนาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังในการส่ังระงับดังกลาวเปนการใชอำนาจทางบริหาร ดังที่

ผูเขียนเคยวิเคราะหไวแลวกอนหนา การกำหนดใหมีความเปน “ที่สุด” จึงเปนการนำลักษณะของ

อำนาจตุลาการเขามา เมื่อเปนเชนนี้จึงเทากับวาคณะกรรมการการเลือกต้ังใชอำนาจบริหารและ

ตุลาการไปพรอมกัน ซึ่งถือวาขัดตอหลักการแบงแยกอำนาจ ประการที่สอง หลักการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 25 วรรคสาม ที่กำหนดวา 

“บคุคลซึง่ถกูละเมดิสิทธหิรอืเสรภีาพท่ีไดรบัความคุมครองตามรฐัธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญตัิ

แหงรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเปนขอตอสูคดีในศาลได” ไมมีผลใชบังคับในทาง

ปฏบิตั ิและประการท่ีสาม ดวยเหตุทีป่ระชาชนผูถกูกระทบสิทธไิมอาจอุทธรณโตแยงการใชอำนาจ

ของคณะกรรมการการเลือกต้ัง และองคกรตุลาการไมสามารถเขามาตรวจสอบโดยการแกไข

เปล่ียนแปลงหรือเพิกถอนการใชอำนาจเชนวานัน้ได แมจะถือวาถงึทีส่ดุแคชวงเวลาหน่ึงไมเกนิหน่ึง
ปก็ตาม แตในหวงเวลาดังกลาว ประชาชนท่ีถูกกระทบสิทธิยอมไมอาจเยียวยาการถูกกระทบสิทธิ

จากองคกรที่ใชอำนาจตุลาการได ซึ่งไมเปนไปตามหลักนิติรฐั เชน อาจทำใหประชาชนคนนั้นขาด

คุณสมบัติในการสมัครรับเลือกต้ังในคร้ังนั้น แมตอมาศาลจะพิพากษากลับคำวินิจฉัยคณะกรรม
การการเลือกต้ัง สงผลทำใหสทิธสิมคัรรับเลือกต้ังทีเ่สยีไปหรืออาจจะเสียโอกาสในการเปนสมาชิก

สภาผูแทนราษฎรในชวงเวลานั้นดวย 

แมในแงหนึ่งจะมองวาการใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งมีลักษณะเหมือนกัน

กับอำนาจในการบังคับใหเปนไปตามกฎหมายของฝายบริหาร แตอำนาจของคณะกรรมการ

การเลือกตั้งกลับมีลักษณะพิเศษยิ่งกวานั้น กลาวคือ การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้ง
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อาจไมไดสงผลเฉพาะตัวบุคคล แตอาจมีผลกระทบตอพลเมืองในภาพรวม เชน บางครั้งอาจทำให

พลเมอืงตองใชสทิธิเลอืกตัง้ใหม ฯลฯ จงึจำเปนทีจ่ะตองมอีงคกรตลุาการมาชีข้าดใหเกดิขอยตุ ิเพือ่

ใหเกิดความมั่นคงแนนอนในนิติฐานะของบุคคล ยิ่งไปกวานั้น การออกแบบใหคณะกรรมการ

การเลือกตัง้มอีำนาจในการสัง่จำกดัสทิธบิางประการ ซึง่เปนโทษอปุกรณในขณะทีย่งัไมมคีำพพิากษา

ถึงที่สุดของศาล ทำใหเปนปญหาในระบบกฎหมายคือเกิดความไมมั่นคงแนนอนแหงนิติฐานะของ

บคุคลข้ึน เพราะเม่ือเขาสูการพิจารณาของศาล ศาลอาจพิพากษาใหแตกตางไปจากคณะกรรมการ

การเลือกต้ังกไ็ด ดงัเชน กรณีทีค่ณะกรรมการการเลือกต้ังพจิารณาระงับสิทธสิมัครรับเลือกต้ังของ

นายสุรพล เกียรติไชยากร ผูสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรแบบแบงเขตเลือกตั้ง 

เขตเลือกตั้งที่ 8 จังหวัดเชียงใหม พรรคเพื่อไทย ไวเปนการชั่วคราวเปนระยะเวลาหนึ่งป (ใบสม) 

ตามคำวินิจฉัยคณะกรรมการการเลือกตั้ง ที่ 31/2562 วันอังคารที่ 23 เมษายน พ.ศ. 2562 ตอมา

ศาลฎีกามีคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4209/2563 พิพากษาไดยกคำรองของคณะกรรมการการ
เลือกตั้งที่ยื่นคำรองขอเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งหรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งและใหชดใชคา

ใชจายสำหรับการเลือกตั้ง มิเพียงเทานั้น นายสุรพล เกียรติไชยากร ไดฟองเรียกเงินจากสำนักงาน

คณะกรรมการการเลือกต้ัง ศาลช้ันตนพพิากษาใหสำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง จำเลยท่ี 1 

ชำระเงินจำนวน 64,144,683.77 บาท พรอมดอกเบี้ย ตอมามีการอุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษา

แกเปนวาใหจำเลยท่ี 1 ชำระเงิน 56,792,568 บาท พรอมดอกเบ้ียตามระยะเวลาและจำนวนท่ีศาล

ชั้นตนกำหนด ซึ่งในกรณีนี้ทำใหรัฐเสียประโยชนผานการชดใชจากงบประมาณแผนดิน

ในทางกลบักนั หากคณะกรรมการการเลอืกตัง้มคีำสัง่ไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรอืยตุเิรือ่ง 

แลวแตกรณ ีอำนาจของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ยอมมคีวามเปนสดุ กลาวคอืผูสมคัรรบัเลอืกตัง้

และผูมสีทิธเิลอืกตัง้ไมสามารถอทุธรณโตแยงคำวนิจิฉัยคณะกรรมการการเลอืกตัง้หรือฟองเปนคดี

ตอศาลได อำนาจเชนวานี้จึงทำใหคณะกรรมการการเลือกต้ังผูกขาดการตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายและผูกขาดการริเริม่กระบวนพิจารณาไวทีอ่งคกรเดียว87 บทบัญญตัใินลักษณะน้ีไดรบั

การบัญญตัไิวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 2550 และ 2560 สงผลใหผูคดัคาน

ถูกจำกัดสิทธิในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการการเลือกตั้งและไมอาจถูกตรวจสอบไดในทาง
ตุลาการ หากคำรองน้ันเปนการรองเรียนคณะกรรมการการเลือกต้ังหรือผูที่ปฏิบัติหนาที่ตาม

ระเบยีบหรอืคำสัง่ของคณะกรรมการการเลอืกต้ัง เชน การจดัคหูาท่ีอาจสงผลตอหลกัการออกเสยีง

โดยลับของการเลือกตั้ง จึงทำใหเกิดปญหาข้ึนวา คณะกรรมการการเลือกตั้งจะตรวจสอบการ

87 ฐากรู ศริยิทุธวฒันา, การคดัคานผลการเลอืกตัง้โดยผูมสีทิธเิลอืกตัง้, (กรงุเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา, 
2561), หนา 165-166.
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กระทำทีเ่ปนผลติผลของตนเองอยางไร ขดักบัความเปนกลางหรือไม หรอืหากมกีารประกาศผลการ

เลือกตั้งแลวจะสงเรื่องใหศาลพิจารณาวินิจฉัยหรือไม อยางไร88

4. บทสรุปและขอเสนอแนะ

เม่ือกระทรวงมหาดไทยซ่ึงเปนองคกรเดิมเกี่ยวกับการเลือกต้ังมีปญหา นำมาสูการจัดตั้ง 

“คณะกรรมการการเลือกตั้ง” ขึ้น โดยมีการประกันสถานะและความเปนอิสระขององคกรโดยได

บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญตั้งแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนตนมา เริ่มแรก

มคีวามประสงคเพยีงการอาศัยความเปนกฎหมายสูงสดุของรัฐธรรมนูญเพ่ือประกันสถานะใหมคีวาม

มั่นคง ไมถูกยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมไดดวยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ แตการบัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญกลับทำใหเกิดความเขาใจผิดวาเปนองคกรที่ใชอำนาจ “กึ่ง” นิติบัญญัติ บริหาร และ

ตุลาการ สงผลใหเกิดปญหาวาจะสามารถถูกตรวจสอบไดอยางไรในระบบกฎหมาย ยิ่งไปกวานั้น 

ทำใหเกดิความเขาใจผดิขึน้อยางเปนทางการ กลาวคอืรฐัธรรมนญูบญัญตัไิวชดัเจนวาการใชอำนาจ

ของคณะกรรมการการเลือกตั้งไมอยูในอำนาจของศาลปกครอง ทั้ง ๆ ที่ผลิตผลของการใชอำนาจ

เปนการใชอำนาจในทางบริหาร ไมตางจากฝายปกครอง ดวยเหตุนี้ การออกแบบตำแหนงแหงที่

ขององคกรทีส่ลบัซบัซอนประกอบกบัความเขาใจทีค่าดเคลือ่นในทางวชิาการ จงึนำมาสูปญหาการ

ถกูตรวจสอบไดในระบบกฎหมายตามมา นอกจากน้ี ในแงของท่ีมาของคณะกรรมการการเลือกต้ัง

ที่มาจากการสรรหาและถูกรับรองโดยวุฒิสภาซึ่งมีปญหาในเรื่องความยึดโยงกับประชาชนผูเปน

เจาของอำนาจอธปิไตย นำมาสูปญหาเรือ่งความชอบธรรมในทางประชาธปิไตย สำหรบัอำนาจของ

คณะกรรมการการเลือกตั้งในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้งใหเปนไปดวยความ

สจุรติและเทีย่งธรรมน้ัน เดมิรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ใหอำนาจคณะกรรมการ

การเลอืกตัง้มอีำนาจทัง้กอนและหลงัประกาศผลการเลอืกตัง้ในการให “ใบแดง” “ใบเหลอืง” หรอื 
“การสอย” ตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ใหคณะกรรมการการเลือกตั้ง

88 อำนาจหนาที่ในการวินิจฉัยขอโตแยงอันเนื่องมาจากการเลือกตั้ง ไมวาจะเปนการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎร หรอืการเลือกตัง้สมาชกิสภาทองถิน่หรอืผูบรหิารทองถิน่ ควรไดรบัการทบทวนในอนาคตวามคีวามเหมาะสมหรอืไมที่
จะใหคณะกรรมการการเลือกต้ังมีอำนาจน้ี เพราะคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนผูจัดและควบคุมการเลือกต้ัง อาจมีสวนได
เสยีในกรณทีีเ่กดิขอโตแยงอนัเนือ่งมาจากการเลอืกตัง้ขึน้มา ในตางประเทศ เชน สาธารณรฐัฝรัง่เศส ผูประสงคจะรองคดัคาน
การเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรสามารถย่ืนคำรองโดยตรงไดที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) 
และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีสามารถยื่นคำรองคัดคานภายหลังการวินิจฉัยของสภาผูแทนราษฎร (Bundestag) ไดที่ศาล
รัฐธรรมนูญ (Bundesverfassungsgericht) ซึ่งเปนองคกรตุลาการท้ังสิ้น ผูเขียนเห็นวา การใหองคกรตุลาการมีอำนาจรับคำ
คัดคานการเลือกตั้งไดโดยตรง มีขอดีในแงของการมีองคกรที่ตัดสินเพียงองคกรเดียว เปนที่สุด และคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนไดมากกวา
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มอีำนาจวนิจิฉยัขอโตแยงและมอีำนาจให “ใบแดง” “ใบเหลอืง” กอนมกีารประกาศรบัรองผลการ

เลอืกตัง้เทาน้ัน และตอมารฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ใหอำนาจคณะกรรมการ

การเลือกตั้งสั่งใหมีการเลือกตั้งใหมและ/หรือส่ังระงับสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนการชั่วคราว

เปนระยะเวลาไมเกินหนึ่งป และกอนการประกาศผลการเลือกต้ังเทานั้น จะเห็นไดวาอำนาจของ

คณะกรรมการการเลอืกตัง้มลีกัษณะเปนพลวตั ลดนอยลงตามลำดับ แตถงึกระน้ัน คณะกรรมการ

การเลือกตั้งก็ยังสามารถใหโทษแกผูสมัครรับเลือกตั้ง ซึ่งมีปญหาในเรื่องของการอาจถูกตรวจสอบ

ไดในทางตุลาการตามหลักนิติรัฐ

ผูเขียนมีขอเสนอแนะทางกฎหมายเพื่อแกไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติคณะกรรมการการ

เลือกตั้งในเบ้ืองตน ดังนี้

1) คณะกรรมการการเลือกตั้ง หากแมจะตองมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ สมควรจะ

กลาวถงึตวัองคกรเทานัน้ สวนอำนาจหนาทีใ่หเปนไปตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูหรือ

พระราชบัญญัติแลวแตกรณี และควรออกแบบใหคณะกรรมการการเลือกตั้งมีสถานะเปนองคกร

ของรฐัทีเ่ปนอสิระ เชนเดยีวกบัองคกรของรฐัทีเ่ปนอสิระอืน่ เชน คณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง 

กิจการโทรทัศนและกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ (กสทช.) ฯลฯ

2) ดวยเหตุที่การใชอำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งมีความสำคัญสูง และอาจเกิด

การปะทะกันกบัการใชสทิธขิองประชาชนผูทรงอำนาจอธปิไตย ทีม่าของคณะกรรมการการเลอืกตัง้

ควรจะตองมีความยึดโยงกับประชาชน ดวยการกำหนดวาคณะกรรมการการเลือกตั้งมาจากการ

สรรหาและใหความเห็นชอบโดยสภาผูแทนราษฎร และการทำใหคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนที่

ยอมรับสำหรับทุกกลุมการเมืองนั้น อาจมีการออกแบบใหคะแนนเสียงเห็นชอบคอนขางสูง

3) อำนาจหนาท่ีของคณะกรรมการการเลือกตั้ง โดยหลักควรเปนไปในลักษณะของการ

จดัและควบคุมการเลือกต้ัง สวนอำนาจในการวินจิฉัยขอโตแยงอนัเน่ืองมาจากการเลือกต้ังนัน้ หาก
ประสงคจะคงอำนาจน้ีไวที่คณะกรรมการการเลือกต้ัง เมื่อมีการกระทำผิดกฎหมายเลือกต้ัง 

คณะกรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจเฉพาะในการทำสำนวนเพ่ือสืบสวนสอบสวนและไตสวนหา

ผูกระทำความผดิตลอดจนรายละเอยีดของความผดิ เชนเดียวกบัตำรวจและอยัการในการทำสำนวน

และฟองคดตีอศาล คณะกรรมการการเลือกตัง้ไมควรมอีำนาจในการสัง่ระงับสทิธใิด โดยเฉพาะการ
ลงโทษที่เปนโทษ “อุปกรณ” ซึ่งยังไมมีการวินิจฉัยชี้ขาดจากศาลวามีการกระทำความผิดหรือไม 

สวนกรณทีีค่ณะกรรมการการเลอืกตัง้มกีารวนิจิฉัยไมรบัคำรอง ยกคำรอง หรอืยตุเิรือ่งแลวแตกรณี 

พลเมืองผูมีสิทธิเลือกตั้งหรือผูสมัครรับเลือกตั้งควรมีอำนาจในการฟองคดีตอศาลไดโดยตรง
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บทคัดยอ

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ไมไดบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการ

ในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว ทั้งที่พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวมีกฎหมายแมแบบวาดวย

อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาแหง

สหประชาชาติ ค.ศ. 1985 เปนแบบในการรางกฎหมาย จงึเกดิคำถามวา “อนญุาโตตลุาการมีอำนาจ

ในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวหรือไม” บทความน้ีกลาวถึงปญหาบางประการของการใช

มาตรการคุมครองชัว่คราวในการอนุญาโตตลุาการภายใตกฎหมายไทย ไดแก ปญหาความไมชดัเจน

ในบทบัญญัติเรื่องมาตรการคุมครองชั่วคราวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และ
ปญหาการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ เพื่อเปนแนวทางในการ

แกไขกฎหมายตอไป

คำสำคัญ : มาตรการคุมครองชั่วคราว, อนุญาโตตุลาการ, กฎหมายแมแบบ

* บทความนี้เรียบเรียงมาจากวิทยานิพนธเรื่อง มาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการ ของหลักสูตร
ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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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.ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

มาตรการคุมครองช่ัวคราวในการอนุญาโตตุลาการ คอื มาตรการช่ัวคราวในเวลาใด ๆ กอน

ทีจ่ะมี คำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยมาตรการช่ัวคราวดังกลาวมีขึน้เพ่ือคุมครองผลประโยชน

ของคูพิพาท และในขณะเดียวกันมาตรการช่ัวคราวน้ีก็ชวยใหการดำเนินกระบวนพิจารณา

อนุญาโตตุลาการเปนไปอยางตอเนื่องและมีประสิทธิภาพ1 กลาวคือ ในชวงระยะเวลากอนหรือ

ขณะดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการคูพิพาทอาจรองขอการคุมครองชั่วคราวตอศาลหรือ
อนุญาโตตุลาการได เชน คูพิพาทอาจรองขอใหยึดหรืออายัดทรัพยสินท่ีพิพาท หรือสั่งหามมิให

คูพิพาทอีกฝายกระทำการใด ๆ อันเปนการละเมิดหรือผิดสัญญา เปนตน ซึ่งมาตรการดังกลาว
มคีวามสำคญั เพราะมาตรการดงักลาวชวยปองกนัความเสยีหายทีอ่าจเกดิขึน้แกคูพพิาท และทำให 

คำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถบังคบัได เพราะคูพพิาทยังคงมีทรพัยสนิทีส่ามารถนำมาบังคบั

ชำระหนี้ได2

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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กฎหมายแมแบบวาดวยอนญุาโตตลุาการทางพาณชิยระหวางประเทศของคณะกรรมาธกิาร

วาดวยกฎหมายการคาแหงสหประชาชาติ (Model Law on International Commercial 

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

สั้น ๆ วากฎหมายแมแบบ (Model Law) ค.ศ. 1985 และฉบับแกไขปรับปรุง ค.ศ. 2006 ตาง

บัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวไวอยางชัดแจงดังปรากฏ

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

ประเทศก็มีการนำกฎหมายแมแบบมาเปนแบบในการรางกฎหมายภายในประเทศ และกำหนดให

อำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวอยางชัดเจน เชน ประเทศสิงคโปร 

(International Arbitration Act section 12(1)) ประเทศอารเจนตินา (Argentinian Law 

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

(The 10th book of the German Code of Civil Procedure section 1041) เปนตน4 ทั้งนี้ 

ประเทศไทยกเ็ปนหนึง่ในประเทศทีน่ำกฎหมายแมแบบมาเปนแบบในการรางกฎหมายดวยเชนกนั 

แตกระน้ันพระราชบัญญตัอินญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 กลับไมไดบญัญตัใิหอำนาจอนุญาโตตุลาการ

ในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวไวอยางชัดเจนดังเชนประเทศท่ีกลาวมา จึงนำไปสูปญหาที่

จะตองพิจารณา 2 ประการ ไดแก

ประการแรก ปญหาความไมชดัเจนในบทบญัญตัเิรือ่งมาตรการคุมครองชัว่คราวในพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

ประการที่สอง ปญหาการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ

2. วัตถุประสงคและสมมติฐานของการวิจัย

งานวิจัยฉบับนี้มุงศึกษาเรื่องมาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการตาม

กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ทั้งในฉบับ ค.ศ. 1985 และฉบับแกไขปรับปรุง ค.ศ. 2006 และ
ตามกฎหมายวาดวยอนญุาโตตลุาการของตางประเทศ ไดแก 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 เพื่อเปรียบเทียบและวิเคราะหประเด็นกฎหมายเร่ืองมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวในการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยกับตางประเทศ ตลอดจนศึกษาหาแนวทาง

การแกไขปญหาเรื่องมาตราการคุมครองชั่วคราวที่เกิดขึ้นในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 โดยตั้งขอสมมติฐานวากฎหมายอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไมไดบัญญัติไวอยาง

ชดัเจนในเรือ่งการใหอำนาจอนญุาโตตลุาการในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว ทำใหเกดิปญหา

ในการตีความเร่ืองอำนาจในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวของอนุญาโตตุลาการ ซึง่อาจสงผล

ใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการขาดประสิทธิภาพได

3. ผลการศึกษาวิจัย

3.1 ปญหาการใชมาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย

(1) ปญหาความไมชัดเจนในบทบัญญัติเรื่องมาตรการคุมครองชั่วคราวในพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

พระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 16 บญัญตัวิา “คูสญัญาท่ีไดทำสญัญา

อนุญาโตตุลาการไวอาจยื่นคำรองตอศาลที่มีเขตอำนาจใหมีคำสั่งใชวิธีการชั่วคราวเพื่อคุมครอง

ประโยชนของตนกอนหรอืขณะดำเนนิการทางอนญุาโตตลุาการได ถาศาลเหน็วากระบวนพจิารณา

นั้นหากเปนการพิจารณาของศาลแลวศาลทำใหไดก็ใหศาลจัดการใหตามคำรองนั้น ทั้งน้ี ใหนำ

บทบัญญตัแิหงกฎหมายวิธพีจิารณาความของศาลในสวนท่ีเกีย่วกับการน้ันมาใชบงัคบัโดยอนโุลม…” 

เมื่อพิจารณามาตรา 16 โดยตรง จะเห็นวามาตรา 16 นี้ ไมไดบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการ

ในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว เพยีงแตบญัญตัใิหศาลทีม่เีขตอำนาจมคีำสัง่ใชวธิกีารชัว่คราว

ไดหากคูสัญญาซึ่งเปนคูพิพาทรองขอ โดยย่ืนคำขอดังกลาวกอนหรือขณะดำเนินการทาง
อนญุาโตตลุาการ แมพระราชบญัญัตอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 เปนพระราชบญัญตัทิีถ่กูตราขึน้

โดยนำกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ป ค.ศ. 1985 มาเปนแบบในการรางกฎหมาย ซึ่งใน

กฎหมายแมแบบฉบับดังกลาวนั้น มีการบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการ

คุมครองชัว่คราวไดดงัปรากฏใน Article 17 บญัญตัวิา “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” แตกระนั้น 

เม่ือพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ถูกตราขึ้น ไมปรากฏบทบัญญัติดังกลาวใน
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พระราชบัญญัตินี้ แตกลับปรากฏบทบัญญัติที่ใหอำนาจศาลในการออกคำส่ังใหใชวิธีการคุมครอง

ชัว่คราว ซึง่มาตรา 16 แหงพระราชบัญญตันิีม้ลีกัษณะเชนเดยีวกบั Article 9 แหงกฎหมายแมแบบ

ในป ค.ศ. 1985 ซึ่งบัญญัติวา “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

ไดวาการที่ผูรางกฎหมายเลือกที่จะรางกฎหมายตาม Article 9 แหงกฎหมายแมแบบ และเลือกที่

จะตัด Article 17 ออก เพราะผูรางมีความประสงคสงวนอำนาจในการออกมาตรการคุมครอง

ชัว่คราวแกศาลเทานัน้5 โดยเปนทีเ่ขาใจไดวาแนวความคิดในยุคด้ังเดมิ (traditional idea) ตองการ

สงวนอำนาจบางประการใหกับศาล เชน การออกหมายเรียกพยานหรือคำสั่งใหมีการสงเอกสาร

หรอืวตัถใุดตออนญุาโตตลุาการ การออกคำสัง่คุมครองชัว่คราวเพือ่คุมครองประโยชนของคูพพิาท 

การบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ เปนตน ดังปรากฏในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2530 มาตรา 18 ซึง่บญัญตัวิา “ในกรณทีีจ่ำตองอาศยัอำนาจศาลในการออกหมายเรยีกพยาน 

ใหพยานสาบานตน ใหสงเอกสารหรือวัตถุใด ใชวิธีการช่ัวคราวเพ่ือคุมครองประโยชนของคูกรณี

ในระหวางการพิจารณา หรือใหชี้ขาดเบื้องตนในปญหาขอกฎหมายใด อนุญาโตตุลาการคนใด
คนหนึ่งอาจยื่นคำรองตอศาลที่มีเขตอำนาจใหศาลดำเนินกระบวนพิจารณาเชนวานั้น ถาศาลเห็น

วากระบวนพิจารณาน้ันหากเปนการพิจารณาของศาลแลวศาลทำใหได ก็ใหศาลจัดการใหตาม

คำรองน้ัน ทั้งนี้ ใหนำบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในสวนที่เกี่ยวกับการ

นั้น ๆ มาใชบังคับโดยอนุโลม”

อยางไรก็ดี มีแนวความเห็นอีกแนวทางหนึ่งวา การที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

มาตรา 16 ไมไดบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวไวอยาง

ชัดเจน ไมไดหมายความวา อนุญาโตตุลาการไมมีอำนาจในการออกมาตรการดังกลาว เพราะ
แมกฎหมายไมไดบัญญัติใหอำนาจไว แตกฎหมายก็ไมไดบัญญัติหามไวเชนกัน อีกทั้ง อำนาจใน

การออกคำส่ังคุมครองชั่วคราวเพื่อคุมครองประโยชนของคูพิพาทเปนอำนาจทั่วไปในตัว

อนุญาโตตุลาการ (inherent power) ในเมื่ออนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการชี้ขาดขอพิพาท 
อนญุาโตตลุาการจงึควรมอีำนาจในการออกคำสัง่คุมครองชัว่คราวได อำนาจของศาลควรถกูนำมา

5 สถาบนัอนุญาโตตลุาการ สำนกังานศาลยุตธิรรม, “มาตรการคุมครองช่ัวคราวในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ” 
[ออนไลน] แหลงที่มา : https://hi-in.facebook.com/taiarbitration/videos/317574953436203/?comment_
id=317647650095600 [21 ตุลาคม 2564] และ พิศุทธ อรรถกมล, “มาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคำชี้ขาดใน
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ”, 65 ป เกียรติขจร: รวมบทความวิชาการ เนื่องในโอกาส 65 ป อาจารยเกียรติขจร 
วัจนะสวัสดิ์ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตลุา, 2557), หนา 175.
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ใชเฉพาะกรณีที่อำนาจของอนุญาโตตุลาการไมสามารถใชไดเทานั้น6 เชน อำนาจในการบังคับตาม

คำชี้ขาด เปนตน ซึ่งในปจจุบันยังไมปรากฏแนวคำพิพากษาของศาลฎีกาวาอำนาจในการออก

มาตรการคุมครองชั่วคราว อนุญาโตตุลาการสามารถกระทำไดหรือไม7 

(2) ปญหาเรื่องการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ

ปญหาเรื่องความไมชัดเจนวาอนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครอง

ชั่วคราวหรือไมตามที่กลาวมาในขอ 1 นำไปสูปญหาเรื่องการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่

ออกโดยอนุญาโตตุลาการ ดังนี้8 

หากยดึแนวความเห็นแรกวาศาลเทานัน้เปนผูมอีำนาจในการออกคำส่ังใหใชวธิกีารชัว่คราว

อนุญาโตตุลาการไมมีอำนาจในการออกมาตรการดังกลาว ศาลจะไมสามารถบังคับตามมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการได

หากยดึแนวความเห็นทีส่องวาเมือ่กฎหมายไมไดบญัญตัหิามไว แสดงวากฎหมายไมไดจำกดั

ขอบเขตหรอือำนาจ อกีท้ัง อำนาจในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวเปนอำนาจทัว่ไป (inherent 

power) ที่อนุญาโตตุลาการมีและสามารถใชได หากคูพิพาทตกลงยินยอมใหอำนาจดังกลาวแก

อนญุาโตตลุาการ อนญุาโตตลุาการกม็อีำนาจในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวนัน้ กระนัน้ หาก

เกิดกรณีทีคู่พพิาทไมปฏิบตัติาม คูพพิาทฝายทีร่องขอก็ตองนำคำสัง่ใหใชมาตรการช่ัวคราวดังกลาว

ไปยืน่ตอศาลทีม่เีขตอำนาจ เพือ่ใหศาลมคีำสัง่คุมครองประโยชนตอไป ปญหาทีต่ามมา คอื ศาลจะ

บังคับใหตามที่อนุญาโตตุลาการสั่งหรือไม หรือศาลจะใชคำสั่งคุมครองชั่วคราวที่ศาลเห็นสมควร

เองตามทีบ่ญัญตัไิวในประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง มาตรา 253 มาตรา 254 และมาตรา 

264

3.2 บทวเิคราะหประเดน็ปญหาทางกฎหมายเกีย่วกับมาตรการคุมครองชัว่คราวกับการ

อนุญาโตตุลาการไทย 

(1) ประเด็นความไมชัดเจนในบทบัญญัติเร่ืองมาตรการคุมครองชั่วคราวในพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

ในประเด็นนี้ ผูเขียนจะขอกลาวถึงทฤษฎีที่รองรับสนับสนุนอำนาจของอนุญาโตตุลาการ
ในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวในการอนญุาโตตุลาการ รวมถงึแนวคดิและมาตรฐานการเพิม่

6 Ibid.
7 Ibid. 
8 Ibid.
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ประสิทธิภาพในการอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนขอจำกัดอำนาจของอนุญาโตตุลาการ และจะขอ

กลาวถึงประเภทของมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีอนุญาโตตุลาการสามารถออกได หลักเกณฑ

ในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการ การพิจารณาฝายเดียวเรื่องมาตรการ

คุมครองชัว่คราวของอนุญาโตตลุาการ และความสมัพันธของอนญุาโตตลุาการและศาลในการออก

มาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการ โดยจะวิเคราะหเปรียบเทียบกฎหมายวาดวย

อนุญาโตตุลาการของประเทศไทยกับกฎหมายแมแบบฉบับป ค.ศ. 2006 กฎหมายวาดวย

อนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ และประเทศสิงคโปร เพื่อจะนำมาออกแบบเร่ืองมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวในการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย

สำหรับประเด็นนี้ สิ่งที่จะตองพิจารณาอันดับแรก คือ อนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการ

ออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวหรือไม ซึ่งเมื่อพิจารณาทฤษฎีที่สนับสนุนอนุญาโตตุลาการในการ

ออกมาตรการคุมครองชั่วคราว พบวามีสามทฤษฎี9 ดังตอไปนี้

ทฤษฎีแรก คือ ทฤษฎีอำนาจรัฐ (The Jurisdictional theory) อันเปนทฤษฎีที่วาดวยวา

รัฐมีอำนาจในการควบคุมและออกกฎหมาย ระเบียบ หลักเกณฑในการดำเนินกระบวนการ

อนญุาโตตลุาการภายในเขตอำนาจหรอืดนิแดนของตน การระงบัขอพิพาทดวยการอนุญาโตตุลาการ

จะสามารถกระทำไดกต็อเมือ่กฎหมายในประเทศนัน้ ๆ อนญุาตเทานัน้10 ในทฤษฎีนีอ้นญุาโตตลุาการ

อาจมีอำนาจหรืออาจไมมีอำนาจในการออกคำสั่งคุมครองชั่วคราวก็ได ทั้งนี้ ขึ้นอยูกับรัฐ ซึ่งในที่นี่ 

คือ ศาลซึ่งเปนผูปรับใชและตีความกฎหมายวามีความเห็นในการตีความตอพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 16 อยางไร 

ทฤษฎีที่สอง คือ ทฤษฎีสัญญา (The Contractual theory) อันเปนทฤษฎีที่เห็นวาการ

อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสัญญา มุงเนนในเรื่องเสรีภาพของการแสดงเจตนา คูสัญญาหรือ
คูพพิาทจึงมเีสรีภาพท่ีจะตกลงกันได11 หากคูสญัญาหรือคูพพิาทตกลงใหอำนาจออกคำส่ังคุมครอง

ชั่วคราวแกอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการยอมมีอำนาจดังกลาว และ

ทฤษฎทีีส่าม คอื ทฤษฎวีาดวยอำนาจของอนญุาโตตลุาการในการวนิจิฉัยอำนาจของตนเอง 

(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, คำอธบิายกฎหมายวาดวยวธิกีารระงบัขอพพิาททางธรุกิจโดยการอนญุาโตตลุาการ, พมิพ
ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตำราคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), หนา 33-34.

11 Ibid.
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ของตน ซึ่งอำนาจนี้รวมถึงการวินิจฉัยถึงความมีอยูหรือความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ความสมบูรณของการแตงตัง้อนญุาโตตลุาการ และประเด็นขอพพิาทอันอยูภายในขอบเขตอำนาจ

ของอนญุาโตตลุาการ เพราะฉะนัน้ อนญุาโตตลุาการจะออกมาตรการคุมครองชัว่คราวภายใตทฤษฎี

นี้ไดหากอนุญาโตตุลาการพิสูจนไดวามีขอสันนิษฐานอันไมอาจโตแยงไดวาคูพิพาทมอบอำนาจ

ในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวแกอนุญาโตตุลาการ12 

นอกจากนี้ยังมีแนวคิดเรื่องการเพิ่มประสิทธิภาพในการดำเนินกระบวนพิจารณา

อนุญาโตตุลาการ เมื่อพิจารณาถึงแนวคิดดังกลาวแลว พบวาอนุญาโตตุลาการเปนผูรูขอเท็จจริง

เก่ียวกับคดี เมื่อเปรียบเทียบกับศาล อนุญาโตตุลาการอาจอยูในสถานะท่ีเหมาะสมที่จะออกคำสั่ง

คุมครองช่ัวคราวบางประเภทมากกวา อีกทั้งผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการสวนใหญจะมีความรู

ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีตนจะมาเปนผูพจิารณาช้ีขาดคดีขอพพิาท13 ดวยเหตุนี ้การพิจารณาช้ีขาด

ตดัสนิขอพพิาทรวมถงึการออกคำสัง่คุมครองชัว่คราวของอนญุาโตตลุาการเปนไปดวยความสะดวก

รวดเร็ว นอกจากน้ีการใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกคำส่ังคุมครองช่ัวคราวเปนการพัฒนา

กระบวนการอนุญาโตตลุาการใหเปนอสิระและปราศจากการแทรกแซงของศาล ทำใหการพจิารณา

คดเีสร็จสิน้ไปในคราวเดียวจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการเอง14 ดวยเหตุนีเ้อง อนญุาโตตุลาการ

ควรมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว

อยางไรกด็ ีอำนาจของอนญุาโตตลุาการเกดิจากการทีคู่พพิาทยนิยอมใหอนญุาโตตลุาการ

เปนผูชีข้าดขอพพิาทท่ีเกดิขึน้ และมีกฎหมายของรัฐใหสทิธคิูพพิาทเสนอขอพพิาทตออนุญาโตตุลาการ

รวมถึงใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทและบังคับตามคำช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการ เพราะฉะนั้น อำนาจอนุญาโตตุลาการจึงมีขอจำกัด กลาวคือ อนุญาโตตุลาการ

มอีำนาจออกคำสัง่ท่ีบงัคบัไดแตเฉพาะคูพพิาทในสญัญาอนุญาโตตุลาการเทานัน้ อนญุาโตตลุาการ

ไมมีอำนาจออกคำส่ังท่ีมีผลไปบังคับบุคคลภายนอกท่ีไมไดเปนคูพิพาทในการอนุญาโตตุลาการ 

อนญุาโตตลุาการจะไมมอีำนาจในการกระทำใด ๆ หากยงัไมไดรบัการแตงต้ัง และอนญุาโตตลุาการ

ไมมีอำนาจบังคับตามมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีกำหนดขึ้นหากคูพิพาทอีกฝายไมปฏิบัติตาม
มาตรการคุมครองชั่วคราว15 ดวยเหตุนี้เอง ศาลจึงมีความจำเปนที่จะตองใหความชวยเหลือ

อนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว

12 Mohmeded, S., “A Critical Analysis of Arbitral Provisional Measures in England and Wales,” p 77.
13 เสาวนยี อศัวโรจน, คำอธิบายกฎหมายวาดวยวธิกีารระงบัขอพพิาททางธุรกจิโดยการอนุญาโตตลุาการ, หนา 12.
14 กนกพรรณ ชลชวลิต, “มาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคำช้ีขาดในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ” [ออนไลน] 

แหลงที่มา:  https://thac.or.th/th/ [14 ตุลาคม 2564]  
15 สถาบันอนุญาโตตุลาการ สำนักงานศาลยุตธิรรม, “มาตรการคุมครองช่ัวคราวในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ” 
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เมื่อพิจารณากฎหมายแมแบบฉบับแกไขปรับปรุง ค.ศ. 2006 พบวา Article 17 และ 

Article 17A ใหอำนาจอนญุาโตตลุาการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว พรอมกำหนดประเภทของ

มาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนหลักเกณในการออกมาตรการ

คุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งประเภทของมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดย

อนุญาโตตุลาการสามารถจำแนกออกเปน 4 ประเภท ไดแก 1.) มาตรการท่ีรักษาสถานะปจจุบัน

หรือสถานะเดิมของคูพิพาทระหวางพิจารณาขอพิพาท อันเปนมาตรการที่สั่งใหคูพิพาทอีกฝาย

กระทำการบางอยางหรอืหามกระทำการบางอยาง อาท ิอนญุาโตตลุาการอาจสัง่ใหคูพพิาทซึง่เปน

คูสญัญาปฏิบตัหินาทีต่ามสญัญาตอไปในระหวางการดำเนินกระบวนพิจารณา เชน การดำเนนิการ

กอสราง หรือสั่งใหละเวนการกระทำบางอยางจนกวาจะมีคำชี้ขาด หรือสั่งในลักษณะที่จะปองกัน

ความเสียหายหรือสูญหายของสินคา เชน คำสั่งใหขายสินคาที่เนาเสีย เปนตน16 2.) มาตรการที่

ปองกันหรือยตุกิารกระทำใด ๆ ทีจ่ะกอใหเกดิความเสียหาย หรอืเสยีความยุตธิรรมตอกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการ 3.) มาตรการที่สงวนรักษาทรัพยสินเพื่อใหคำชี้ขาดในภายหลังสามารถบังคับได

อยางมปีระสทิธภิาพ เชน คำสัง่ยดึทรพัยเปนหลกัประกนัการชำระหนี ้คำสัง่หามมใิหคูพพิาทยกัยาย

ถายเททรพัยสนิ เปนตน17 4.) มาตรการรกัษาไวซึง่พยานหลักฐานอนัเกีย่วของและเปนสาระสำคญั

ในการพิจารณาช้ีขาดขอพพิาท เชน คำส่ังยดึเอกสารตาง ๆ เปนพยานหลักฐาน คำส่ังใหตรวจสอบ

สินคา ทรัพยสิน เครื่องจักร สถานที่ หรือเอกสารใด ๆ เปนตน18

เมื่อศึกษากฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษอันเปนประเทศท่ีไมไดรับ

เอากฎหมายแมแบบของ UNCITRAL มาเปนแบบในการรางกฎหมาย19 พบวาอนุญาโตตุลาการ

มีอำนาจออกมาตรการคุมครองชั่วคราวตาม Arbitration Act 1996 มาตรา 38 มาตรา 39 และ

มาตรา 48 กลาวคือ อนุญาโตตุลาการอาจมีคำสั่งเกี่ยวกับคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการ ไดแก 

คำสั่งใหจัดหาหลักประกันและคำสั่งใหชำระเงินชั่วคราว (interim payment) คำสั่งใหจัดการ
ทรัพยสินใด ๆ อันเปนประเด็นในกระบวนการพิจารณาและทรัพยสินดังกลาวเปนของหรืออยูใน

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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ความครอบครองของคูพิพาทในกระบวนการพิจารณา คำสั่งใหคูพิพาทสงวนรักษาพยานหลักฐาน

ซึ่งอยูในความครอบครองหรือควบคุมของคูพิพาทเพ่ือวัตถุประสงคในการดำเนินกระบวนการ

พิจารณา คำสั่งใหคูพิพาทกระทำหรืองดเวนการกระทำบางอยาง คำสั่งใหคูพิพาทปฏิบัติการชำระ

หนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญา คำสั่งคุมครองชั่วคราวเพื่อการชำระเงินหรือจำหนายทรัพยสิน

ระหวางคูพพิาท คำสัง่คุมครองชัว่คราวซึง่จะใหอนุญาโตตลุาการสามารถบงัคบัตามคำชีข้าดในทาย

ที่สุดได ซึ่งคำสั่งดังกลาวมีลักษณะสอดคลองกับกฎหมายแมแบบ

อยางไรก็ดี สำหรับมาตรการคุมครองช่ัวคราวอันเปนมาตรการท่ีเกี่ยวของกับพยาน

หลักฐาน คือ คำสั่งขอใหสืบพยานหลักฐานไวกอน (Anton Piller Relief)20 และคำส่ังหามไมใหคู

พิพาทฝายหน่ึงฝายใดเคล่ือนยายทรัพยสินออกไปนอกเขตอำนาจศาล (Mareva Injunction) 

ยงัคงเปนประเดน็ถกเถยีงวาอนญุาโตตลุาการมอีำนาจออกคำสัง่ดงักลาวหรอืไม ซึง่มผีูใหความเหน็

วาอนุญาโตตุลาการไมมีอำนาจออกมาตรการดังกลาวได คูพิพาทจะตองยื่นคำขอคุมครองชั่วคราว

ประเภทดังกลาวตอศาลเทานั้น21 สวนอีกความเห็นหนึ่ง หากคูพิพาทใหอำนาจดังกลาวแก

อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการก็สามารถออกมาตรการดังกลาวได22 ซึ่งในทางปฏิบัติ หาก

คูพพิาทจะขอคุมครองชัว่คราวตามมาตรการประเภทนี ้คูพพิาทสวนใหญจะไปรองขอตอศาล เพราะ

คำสั่งประเภทดังกลาวมักจะเก่ียวของกับบุคคลท่ีสามหรือบุคคลภายนอก23 ตัวอยางเชน คำสั่งให

ธนาคารอายัดเงนิฝากในบัญชคีูพพิาท และเปนคำส่ังท่ีคูพพิาทฝายทีร่องขอคุมครองช่ัวคราวประสงค

ใหทำการพิจารณาฝายเดียว (ex parte) เพื่อสรางความประหลาดใจ (surprise) ใหกับคูพิพาท

20 คำส่ังขอใหสืบพยานหลักฐานไวกอน คือ คำส่ังที่ใหคูพิพาทคนสถานท่ีเพื่อใหไดมาซ่ึงพยานหลักฐานในการ
พิจารณาคดี (County Court Remedies Regulations 1991/1222 Explanatory Note) หรือ คำส่ังใหคูพิพาทอนุญาตให
บุคคลอื่นเขามาในสถานที่ของตนเพื่อตรวจสอบ (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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อกีฝาย ทำใหคูพพิาทอกีฝายไมมเีวลาเคลือ่นยายทรพัยสนิออกไปนอกเขตอำนาจศาล หรอืทำลาย

หรือซอนพยานหลักฐาน24

สวนมาตรการชั่วคราวประเภทหามมิใหคูพิพาทอีกฝายหนึ่งดำเนินการพิจารณาคดีในเขต

อำนาจอ่ืนหากการดำเนินการดังกลาวไดเริ่มตนขึ้นในประเทศอังกฤษแลว หรือหามมิใหคูพิพาท

ดำเนนิคดตีอศาลในประเทศองักฤษเนือ่งจากขดักบัขอตกลงอนญุาโตตลุาการ (anti-suit injunction) 

คูพิพาทสวนใหญจะรองขอตอศาล เนื่องจากอำนาจดังกลาวไมปรากฏในกฎหมายวาดวย

อนญุาโตตุลาการอังกฤษ และอำนาจดังกลาวเปนอำนาจท่ีถกูมอบใหศาลเพ่ือสงเสริมและสนับสนุน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ25

เมื่อศึกษากฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการของประเทศสิงคโปรอันเปนประเทศท่ีไดรับ

กฎหมายแมแบบมาเปนแบบในการรางกฎหมาย พบวา International Arbitration Act มาตรา 

12(1) ใหอำนาจอนุญาโตตุลาการคอนขางมาก อนุญาโตตุลาการประเทศสิงคโปรสามารถออก

มาตรการคุมครองชัว่คราวไดหลายกรณ ีอนัไดแก คำสัง่ใหจดัหาหลกัประกนัคาใชจายในการดำเนนิ

การอนุญาโตตุลาการ คำสัง่ใหแสดงเอกสารและขอเท็จจริงใด ๆ คำส่ังใหทำคำใหการเปนลายลักษณ

อักษร คำสั่งใหสงวนรักษา พิทักษทรัพยชั่วคราว หรือจำหนายทรัพยสินใด ๆ ที่เปนสวนหนึ่งของ

ประเด็นขอพิพาท คำสั่งใหสงวนรักษา คุมครองช่ัวคราวซ่ึงพยานหลักฐานอันเปนประเด็นในการ

พิจารณา คำสั่งใหวางหลักประกันในทุนทรัพยที่พิพาท คำส่ังใหคูพิพาทกระทำการหรืองดเวนการ

กระทำการเพื่อมิใหคำชี้ขาดตามกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการสิ้นผลบังคับดวยเหตุคูพิพาท

จำหนายจายโอนทรัพยสินออกไป และคำสั่งหามกระทำการใด ๆ เปนการชั่วคราว หรือมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวอ่ืนใด เมื่อเปรียบเทียบกับอำนาจของศาลในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราว 

พบวาศาลมีอำนาจนอยกวาอนุญาโตตุลาการเสียอีก เพราะศาลไมมีอำนาจสั่งใหคูพิพาทจัดหา
หลกัประกนั และแสดงเอกสารใด ๆ26 ซึง่การจำกดัอำนาจนีเ้ปนนโยบาย (long-standing policy) 
ของประเทศสงิคโปรทีไ่มตองการใหศาลเขามาแทรกแซงกระบวนการอนญุาโตตุลาการ เพราะคำสัง่

ทัง้สองประเภทนีเ้ปนคำสัง่ทีเ่กีย่วของกบัข้ันตอนการพจิารณาขอพพิาทอนัเกีย่วของกบัการดำเนนิ

การของอนญุาโตตลุาการโดยตรง อนญุาโตตลุาการจึงควรเปนผูมอีำนาจในการออกคำสัง่ดงักลาว27 

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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จะเหน็วา ประเภทของมาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่นญุาโตตลุาการสามารถมคีำสัง่ไดทัง้

ในประเทศอังกฤษและประเทศสิงคโปรลวนเปนคำส่ังทีใ่ชบงัคบัระหวางคูพพิาทดวยกนัท้ังสิน้ ไมมี

คำสัง่ใดทีก่ระทบถงึบคุคลทีส่าม และคำสัง่ดงักลาวมลีกัษณะสอดคลองกบักฎหมายแมแบบ เพราะ

ฉะนั้น หากประเทศไทยจะบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกคำส่ังคุมครองชั่วคราว 

จะตองกำหนดประเภทของมาตรการคุมครองช่ัวคราวไวอยางชัดเจน ซึง่อยางนอยอนุญาโตตุลาการ

จะตองสามารถออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวท้ัง 4 ประเภทท่ีกำหนดไวในกฎหมายแมแบบไดเปน

ขั้นต่ำ

สำหรับหลักเกณฑการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการ กฎหมาย

แมแบบกำหนดวาอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาวา ประการแรก ความเสียหายไมสามารถเยียวยา

หรือแกไขไดอยางเพียงพอ (Harm not adequately reparable) โดยคำชี้ขาดของขอพิพาท 

ซึง่ความเสยีหายไมสามารถเยยีวยาหรอืแกไขไดอยางเพยีงพอ หมายถงึ ความเสยีหายทีไ่มสามารถ

เยียวยาดวยตัวเงินได28 และความเสียหายที่ยากตอการเยียวยา กลาวคือ ความเสียหายที่สามารถ

เยียวยาดวยตัวเงินได แตหากรออนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาท การเยียวยาความ

เสียหายดังกลาวจะกระทำไดยาก29 ประการท่ีสอง ความเสียหายรายแรงกวาความเสียหายท่ีจะ

เกิดขึ้นกับคูพิพาทฝายที่ถูกกำหนดใหใชมาตรการคุมครองชั่วคราว หากคูพิพาททั้งสองฝายไดรับ

ความเสยีหายเทากนัหรอืความเสยีหายสามารถเยยีวยาโดยคำชีข้าดของอนญุาโตตุลาการได คูพพิาท

ฝายยืน่คำขอจะไมไดรบัการคุมครองชัว่คราว30 ประการทีส่าม มคีวามเปนไปไดตามควร (reason-

able possibility) ทีคู่พพิาทฝายทีย่ืน่คำขอคุมครองชัว่คราวมโีอกาสทีจ่ะชนะตามขอเรยีกรอง ทัง้นี้ 

ความเปนไปไดดังกลาวจะตองไมสงผลตอดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาด

ขอพิพาท และอนุญาโตตุลาการตองมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว31 ประการท่ีสี่ 
มคีวามจำเปนเรงดวน (urgent) อนญุาโตตลุาการจะไมออกมาตรการคุมครองชัว่คราวกอนคำชีข้าด
ของอนญุาโตตลุาการจนกวาจะถงึเวลาทีจ่ำเปนเพือ่ปองกนัความเสยีหายอยางรายแรงทีอ่าจเกดิข้ึน

ได หากความเสียหายดังกลาวยังคงเกิดขึ้นแมอนุญาโตตุลาการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราว 

อนุญาโตตุลาการก็ไมควรกาวกายความสัมพันธของคูพิพาท32

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 ไมปรากฏวามีบทบัญญัติใดบัญญัติเรื่อง

หลักเกณฑในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวไวอยางชัดเจน อยางไรก็ตาม หลักเกณฑดังกลาว

สามารถพบไดในคำตดัสนิคดตีาง ๆ  เชน คด ีClarke L.J. in Cetelem SA v Roust Holdings Limited 

ไดวางหลกัวา ความจำเปนเรงดวนเปนปจจยัหนึง่ในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว และหลกัเกณฑ

อืน่ ๆ เชน ความเสยีหายท่ีไมอาจเยยีวยาได คูพพิาทยนิยอมใหอำนาจอนญุาโตตุลาการในการออก

มาตรการคุมครองชัว่คราว กฎหมายสงิคโปรกม็ลีกัษณะเชนเดยีวกบักฎหมายองักฤษ ไมมบีทบญัญตัิ

ใดกลาวถงึเรือ่งหลกัเกณฑในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว จงึมกีารนำหลักเกณฑทีป่รากฏใน

กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ฉบับปรับปรุงเพิ่มเติมป ค.ศ 2006 มาเปนแนวทางในการ

พจิารณา33 เพราะฉะนัน้ ผูเขยีนจงึเหน็วาหลกัเกณฑในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวสามารถ

นำหลักเกณฑในกฎหมายแมแบบมาปรับใชในกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทยได

สำหรบัการพจิารณาฝายเดยีว (ex parte) โดยหลกักระบวนการพจิารณาของอนญุาโตตลุาการ

ตองเคารพตอหลักเกณฑในเรื่องการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบหรือศุภนิติกระบวน (Due 

Process) กลาวคือ อนุญาโตตุลาการตองรับฟงพยานหลักฐานของคูพิพาทหรือคูความทั้งสองฝาย 

โดยใหโอกาสในการนำสบืคดขีองตนอยางเทาเทยีมกนั แตไมจำตองใหเวลาเทากนั และคูพพิาทตอง

มีสิทธิโตแยงพยานหลักฐานใด ๆ ซึ่งเสนอโดยคูพิพาทอีกฝายหนึ่งกอนที่อนุญาโตตุลาการจะชี้ขาด

ตามพยานหลักฐานน้ัน ๆ34 เพราะฉะนั้น การรองขอคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการ หาก

คูพิพาทมีความประสงคจะรองขอคุมครองชั่วคราวตออนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการก็ตองให

โอกาสคูพพิาทอกีฝายในการแกตางคำรองขอคุมครองชัว่คราวกอน อยางไรก็ด ีการรองขอคุมครอง

ชั่วคราวสวนใหญมักเกิดขึ้นในกรณีฉุกเฉิน หากจะตองรอพิจารณาพยานหลักฐานจากท้ังสองฝาย

อาจไมทนัการ และสงผลเสยีตอคูพพิาทฝายรองขอมาตรการคุมครองชัว่คราว ในกฎหมายแมแบบ
ของ UNCITRAL ไดกำหนดเรื่องการพิจารณาฝายเดียวของอนุญาโตตุลาการดังปรากฏใน Article 

17B และ 17C ใน section 2 ซึ่งกำหนดวาคำส่ังเบื้องตน (preliminary order) อันเปนคำสั่ง

คุมครองประโยชนของคูพิพาทในระหวางที่รออนุญาโตตุลาการพิจารณาคำขอเกี่ยวกับมาตรการ

คุมครองชัว่คราว35 อนญุาโตตลุาการสามารถมคีำสัง่ไดแมไมไดแจงใหคูพพิาทอกีฝายทราบ แตการ

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

34 รุงระว ีโสขุมา, “แนวทางการเพ่ิมประสทิธภิาพกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศของไทย : ศกึษา
เฉพาะกรณีสถาบันอนุญาโตตุลาการ  สำนักงานศาลยุติธรรม” วิทยานิพนธปรัชญาดุษฎีบัณฑิต สาขาวิชาการบริหาร
กระบวนการยุติธรรม มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560), หนา 80.

35 Waraporn Thong-intr, “เรื่องไมใหมที่กฎหมายอนุญาโตตุลาการไทยไมมี : มาตรการคุมครองช่ัวคราวโดย
อนุญาโตตุลาการ” [ออนไลน] แหลงที่มา: https://www.wcclawoffice.com/post/2013/05/01/this-is-the-title-of-
your-first-blog-post [27 ตุลาคม 2565]  
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ออกคำส่ังดังกลาวตองอยูภายใตเงื่อนไขท่ีวาภายหลังอนุญาโตตุลาการตองรับฟงคูพิพาทอีกฝายท่ี

ไมไดรับการแจงและสามารถแกไขยกเลิกคำสั่งได ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวใหนำไปใชกับมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวดวย 

เม่ือเปรียบเทียบเรื่องการพิจารณาฝายเดียวกับกฎหมายอังกฤษ ไมปรากฏวามีมาตราใด

ใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกคำสั่งคุมครองชั่วคราวโดยทำการพิจารณาฝายเดียว (ex 

parte) ประกอบกับขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของสถาบัน LCIA ขอ 25.1 กำหนดวา “คณะ

อนุญาโตตุลาการจะมีอำนาจตามท่ีคูกรณีฝายหน่ึงฝายใดย่ืนคำรองขอคุมครองช่ัวคราวหลังจากท่ี

อนญุาโตตุลาการใหโอกาสคูกรณีทกุฝายในการแกตางตอคำขอและเง่ือนไขทีอ่นญุาโตตุลาการเห็น

สมควรในพฤติการณนัน้…” แสดงใหเหน็วาอนญุาโตตลุาการไมสามารถพิจารณาคำรองขอคุมครอง

ชั่วคราวโดยอาศัยพยานหลักฐานจากคูพิพาทฝายเรียกรองฝายเดียวได

กฎหมายสิงคโปรก็มีลักษณะเชนเดียวกับกฎหมายอังกฤษ กลาวคือ กฎหมายและขอ

บงัคบัการอนุญาโตตลุาการของสถาบัน SIAC ไมไดบญัญตัอินญุาตหรอืหามอนญุาโตตลุาการทำการ

พิจารณาฝายเดียวในเรื่องการออกมาตรการคุมครองชั่วคราว แตสำหรับอนุญาโตตุลาการในกรณี

ฉกุเฉิน การรองขอคุมครองช่ัวคราวไมสามารถย่ืนไปยังอนุญาโตตุลาการในกรณีฉกุเฉินฝายเดียวได 

เพราะฉะนั้น เมื่ออนุญาโตตุลาการในกรณีฉุกเฉินไมสามารถทำการพิจารณาฝายเดียวได จึงมีผู

สนันษิฐานวาอนญุาโตตลุาการในกรณธีรรมดานาจะไมสามารถทำการพจิารณาฝายเดยีวไดเชนกนั36 

อยางไรก็ดี มีแนวความเห็นอีกแนวทางหนึ่งวา แมกฎหมายทั้งสองประเทศไมไดบัญญัติเร่ืองการ

พิจารณาฝายเดียวของอนุญาโตตุลาการ แตกฎหมายก็ไมไดบัญญัติหามไมใหอำนาจดังกลาวแก

อนุญาโตตุลาการ และไมไดบัญญัติหามศาลไมใหใชอำนาจดังกลาวในขณะที่อนุญาโตตุลาการใช

อำนาจ ทั้งอนุญาโตตุลาการและศาลจึงมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครองชั่วคราวฝายเดียว 

(concurrent power)37 เพราะฉะน้ัน หากคูพิพาทใหอำนาจดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาฝายเดียวได และถึงแมคูพิพาทใหอำนาจอนุญาโตตุลาการพิจารณา

ฝายเดียว แตคูพิพาทสามารถเลือกที่จะไปรองขอคุมครองชั่วคราวตอศาลฝายเดียวไดเชนกัน38 

ดวยเหตุนีเ้อง ผูเขยีนจึงเห็นวาหากประเทศไทยจะกำหนดใหอนญุาโตตุลาการทำการพิจารณาฝาย

เดียวได ก็จะตองระบุในกฎหมายไวอยางชัดเจนวา ในภายหลังหากคูพิพาทอีกฝายที่ไมไดรับการ
แจงการขอคุมครองช่ัวคราวประสงคจะยกเลิก หรือแกไขมาตรการคุมครองชั่วคราว 

อนุญาโตตุลาการตองรับฟงคูพิพาทอกีฝายที่ไมไดรับการแจงนั้น

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.
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เมื่อมีแนวคิดวาศาลและอนุญาโตตุลาการตางมีอำนาจในการออกมาตรการคุมครอง

ชัว่คราวในการอนญุาโตตลุาการได จงึตองพจิารณาวามาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยศาลและ

ทีอ่อกโดยอนญุาโตตุลาการควรมคีวามสมัพนัธกนัในลกัษณะใด กลาวคอื ประการแรก ทัง้ศาลและ

อนญุาโตตุลาการตางมอีำนาจในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราว คูพพิาทสามารถเลอืกไดวาจะ

รองขอคุมครองชั่วคราวกับใคร (Free choice model) ดังปรากฏในกฎหมายแมแบบของ 

UNCITRAL ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้มีขอดี คือ คูพิพาทมีอิสระในการเลือกวาจะยื่นคำรองขอ

คุมครองชัว่คราวตอศาลหรอือนญุาโตตลุาการ โดยพิจารณาตามความเหมาะสมและพฤตกิารณแหง

คดี39
 ประการทีส่อง ศาลมอีำนาจในการออกมาตรการคุมครองชัว่คราวเฉพาะกรณทีีอ่นญุาโตตุลาการ

ไมสามารถออกมาตรการคุมครองชั่วคราวได กลาวคือ อนุญาโตตุลาการมีบทบาทหลักในการออก

มาตรการคุมครองชั่วคราว สวนศาลมีบทบาทรอง ทำหนาที่เพียงเขามาชวยเหลือและสนับสนุน

ใหการดำเนินการอนุญาโตตุลาการเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ (Court-subsidiary model) 

ดังปรากฏในกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการอังกฤษ มาตรา 44(5) และกฎหมายวาดวย

อนุญาโตตุลาการสิงคโปร มาตรา 12A(6) ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้มีขอดี คือ กระบวนการ

อนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระ ศาลจะเขามาแทรกแซงกระบวนการอนุญาโตตุลาการเทาที่

จำเปน40 ซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับรูปแบบน้ี เพราะการบัญญัติในลักษณะดังกลาว ทำใหกระบวนการ

อนญุาโตตลุาการมคีวามเปนอสิระ อนญุาโตตลุาการสามารถพจิารณาคดใีหเสรจ็สิน้ไปในคราวเดยีว

อันเปนการสะดวก รวดเร็ว และประหยัดคาใชจายแกคูกรณีอันเปนการสงเสริมประสิทธิภาพใน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ

(2) ประเด็นการบังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ

เนือ่งจากกระบวนการอนญุาโตตลุาการเกดิขึน้ไดดวยความยนิยอมของคูพพิาท คูพพิาทมี
อำนาจที่จะกำหนดรายละเอียดในกระบวนการพิจารณาอนุญาโตตุลาการอันเปนเรื่องของสัญญา 

แตผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับศาล

และกฎหมายของรัฐท่ีจะบังคับตามสัญญาหรือตามคําชี้ขาด41 เพราะฉะน้ัน หากคูพิพาทไมปฏิบัติ

ตามมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการไมสามารถบังคับให

คูพิพาทปฏิบัติได คูพิพาทฝายที่รองขอคุมครองชั่วคราวจะตองนำคำสั่งคุมครองชั่วคราวไปยื่นตอ
ศาลใหบงัคับให ประเด็นปญหาท่ีจะตองพิจารณา คอื ศาลจำเปนตองบังคบัใหตามท่ีอนญุาโตตุลาการ

มีคำสั่งคุมครองชั่วคราวหรือไม

39 กนกพรรณ ชลชวลิต, “มาตรการคุมครองชั่วคราวกอนมีคำช้ีขาดในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ”
40 Ibid.
41 เสาวนยี อศัวโรจน, คำอธบิายกฎหมายวาดวยวธิกีารระงบัขอพพิาททางธรุกจิโดยการอนญุาโตตลุาการ, หนา. 35-36.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 3 : November 2023

54

เมือ่เปรียบเทียบปญหาการบังคบัใชมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการ

กบักฎหมายอนุญาโตตลุาการตางประเทศ พบวาประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนมลีกัษณะปญหา

ใกลเคียงกับประเทศไทย แมกฎหมายอนุญาโตตุลาการสาธารณรัฐประชาชนจีนจำกัดอำนาจของ

อนุญาโตตุลาการในการออกคำสั่งคุมครองชั่วคราว แลวสงวนอำนาจดังกลาวไวกับศาล42 แต

กฎหมายก็ไมไดบญัญตัหิามไว หากคูพพิาทยนิยอมใหอนญุาโตตลุาการมอีำนาจในการออกมาตรการ

คุมครองช่ัวคราว อนุญาโตตุลาการก็มีอำนาจในการออกมาตรการดังกลาวได ปญหาที่ตามมา คือ 

มาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพนัคูพพิาทแตไมมผีลบังคบัใช (bind-

ing-yet-unenforceable) เพราะไมมีบทบัญญัติใดในกฎหมายใหอำนาจศาลในการยอมรับและ

บังคับใชมาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ ดวยเหตุนี้เอง คูพิพาทจึงไมนิยมใช

มาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการในประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน43

ในขณะที่ประเทศสิงคโปรหรือประเทศอังกฤษไมปรากฏวามีปญหาเรื่องการบังคับใช

มาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยอนญุาโตตลุาการเนือ่งจากในสองประเทศดงักลาวมกีารบญัญตัิ

กฎหมายรองรับสภาพบังคับของมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการไวอยาง

ชัดเจน 

ประเทศสิงคโปรบัญญัติใหคำสั่งหรือมาตรการที่สั่งโดยอนุญาโตตุลาการในการดำเนิน

กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการจะตองมีผลบังคับเสมือนคำสั่งหรือมาตรการนั้นถูกสั่งโดยศาล44 

เพระฉะนั้น หากคูพิพาทอีกฝายไมยอมปฏิบัติตามมาตรการคุมครองชั่วคราว ศาลจึงจำตองเขามา

บงัคบัตามมาตรการคุมครองช่ัวคราวดังกลาว สวนประเทศอังกฤษ Arbitration Act 1996 มาตรา 41 

บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมีอำนาจบางประการในกรณีที่คูพิพาทอีกฝายไมยอมปฏิบัติตาม

มาตรการคุมครองช่ัวคราวโดยไมมเีหตุสมควร อำนาจบางประการท่ีกลาวถึง คอื อำนาจในการออก 
“Peremptory Order” ซึง่ในบทความนี ้จะขอแปลคำนีว้า คำสัง่เดด็ขาดในเรือ่งมาตรการคุมครอง

ชั่วคราว อันเปนอำนาจท่ีใหอนุญาโตตุลาการกำหนดระยะเวลาท่ีอนุญาโตตุลาการเห็นสมควรให

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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คูพิพาทปฏิบัติตามคำส่ังของอนุญาโตตุลาการ หากคูพิพาทยังไมสามารถปฏิบัติตามคำส่ังของ

อนุญาโตตุลาการภายในกำหนดระยะเวลาดังกลาว กฎหมายก็ใหอำนาจแกอนุญาโตตุลาการที่จะ

ปฏิบัติไดสองประการ ไดแก

1.) อนุญาโตตุลาการมีอำนาจตามมาตรา 41(6) (7) กลาวคือ หากมาตรการคุมครอง

ชั่วคราวเปนมาตรการช่ัวคราวประเภทกำหนดหลักประกันเพ่ือชำระคาใชจายในการ

อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการอาจชี้ขาดยกขอเรียกรองของผูรอง แตหากเปนกรณีมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวประเภทอ่ืน อนญุาโตตุลาการอาจส่ังใหคูพพิาทท่ีไมปฏบิตัติามไมมสีทิธทิีจ่ะอาศัย

ขออางหรือขอเท็จจริงใด ๆ ซึ่งเปนประเด็นแหงคำสั่งนั้น หรือทำคำวินิจฉัยที่เปนปฏิปกษจากการ

ที่คูพิพาทไมปฏิบัติตามคำสั่งน้ันตามพฤติการณที่เห็นสมควร หรือดำเนินการทำคำช้ีขาดโดยอาศัย

พยานหลักฐานเทาที่ไดยื่นตออนุญาโตตุลาการโดยชอบแลว หรือใหจายคาเสียหายในการ

อนุญาโตตุลาการที่เกิดจากการไมยอมปฏิบัติตามคำสั่งนั้น 

2.) อนุญาโตตุลาการอาจรองขอตอศาลใหบังคับตามคำสั่งเด็ดขาดในเรื่องมาตรการ

คุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการ โดยมีการแจงไปยังคูพิพาททั้งสองฝายแลว ศาลจะมีคำส่ัง

ใหคูพิพาทปฏิบัติตามคำสั่งเด็ดขาดในเรื่องมาตรการคุมครองชั่วคราวตามมาตรา 42

จะเห็นไดวาการบัญญัติใหอำนาจศาลในการยอมรับและบังคับมาตรการคุมครองชั่วคราว

ที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการมีผลดีตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เพราะเปนการประกันวาศาล

สามารถบงัคบัมาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยอนญุาโตตลุาการได ในขณะทีป่ระเทศไทยไมได

บญัญตัใิหอำนาจศาลในการรองรบัและบงัคบัมาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยอนญุาโตตลุาการ 

ศาลจึง“อาจ”ไมบังคับมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการได แมในทางปฏิบัติ 

คูพพิาทสวนใหญจะยินยอมปฏิบตัติามมาตรการคุมครองช่ัวคราว เพราะคูพพิาทมีความเกรงวาหาก
ตนไมปฏิบัติตามมาตรการคุมครองชั่วคราว อนุญาโตตุลาการอาจทำคำวินิจฉัยที่เปนปฏิปกษตอ

คูพพิาท (the possibility of drawing adverse inferences by arbitrators)45 หรอืหากคูพพิาท

ไมปฏบิตัติามมาตรการคุมครองช่ัวคราวเพราะมาตรการคุมครองช่ัวคราวดังกลาวไมมปีระสิทธภิาพ

เพียงพอทำใหคูพิพาทตองปฏิบัติตาม คูพิพาทอาจไปยื่นคำรองขอคุมครองชั่วคราวตอศาลอีกครั้ง 
โดยนำคำสั่งอนุญาตมาตรการคุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการไปยื่นเปนหลักฐานประกอบ 

แตผูเขยีนเห็นวาพระราชบัญญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 ควรมบีทบญัญตัใิหอำนาจศาลในการ

ยอมรบัและบงัคบัใชมาตรการคุมครองชัว่คราวทีอ่อกโดยอนญุาโตตลุาการไวอยางชดัเจน นอกจาก

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

อนุญาโตตุลาการ ผูเขียนเห็นวาควรบัญญัติใหอำนาจบางประการแกอนุญาโตตุลาการในกรณีที่

คูพิพาทฝายที่ถูกบังคับตามมาตรการคุมครองช่ัวคราวไมปฏิบัติตามมาตรการคุมครองช่ัวคราวเชน

เดยีวกบักฎหมายองักฤษ เชน จายคาเสยีหายทีเ่กดิจากการไมปฏิบตัติามมาตรการคุมครองชัว่คราว 

หรือคำวินิจฉัยที่เปนปฏิปกษจากการท่ีคูพิพาทไมปฏิบัติตามคำส่ังนั้นตามพฤติการณที่เห็นสมควร 

เปนตน ซึง่การบัญญตัใิหอำนาจบางประการแกอนญุาโตตุลาการ ทำใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

เสร็จสิน้ไปในคราวเดยีว ทำใหศาลเขามาแทรกแซงกระบวนการอนญุาโตตลุาการเทาทีจ่ำเปนเทานัน้ 

อันเปนการสงเสริมประสิทธิภาพในการอนุญาโตตุลาการ

อกีประเด็นหน่ึงท่ีควรพิจารณา คอื ศาลไมสามารถบังคบัมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออก

โดยอนุญาโตตุลาการซ่ึงมีผลกระทบตอบุคคลท่ีสามได ตัวอยาง คำส่ังหามไมใหคูพิพาทฝายหน่ึง

ฝายใดเคล่ือนยายทรัพยสนิออกไปนอกเขตอำนาจศาล (Mareva Injunction or freezing order) 

เนื่องจากคำส่ังประเภทดังกลาวมักจะเกี่ยวของกับบุคคลที่สามอันเปนบุคคลภายนอก46 เชน คำสั่ง

ใหธนาคารอายดัเงนิฝากในบญัชขีองคูพพิาท เพราะฉะนัน้ คำสัง่ประเภทดงักลาว คูพพิาทสวนใหญ

จึงไปรองขอคุมครองชั่วคราวตอศาล47

นอกจากนี้ ในกรณีที่ทรัพยสินของคูพิพาทที่จะถูกบังคับอยูตางประเทศ แมมาตรการ

คุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการจะออกในรูปแบบของคำช้ีขาดอันเปนคำชี้ขาดระหวาง

พิจารณา (interim award) หากคูพิพาทอีกฝายไมปฏิบัติตามคำชี้ขาดดังกลาว คูพิพาทสามารถ

รองขอใหศาลในตางประเทศบงัคบัใหได หากปรากฏวาในประเทศดงักลาวมกีฎหมายบญัญตัใิหศาล

ยอมรับและบังคับใชมาตรการคุมครองช่ัวคราวท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ตัวอยาง 

ประเทศสิงคโปร International Arbitration Act มาตรา 27(1) กำหนดวา คำชี้ขาดตางประเทศ 

(foreign award) หมายถงึ คำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการทีท่ำขึน้ตามขอตกลงวาดวยอนญุาโตตลุาการ

ในดินแดนของประเทศท่ีลงนามในอนุสญัญา (อนสุญัญานิวยอรก ค.ศ.1958: New York Convention) 

สวนคำชีข้าดของอนุญาโตตลุาการ (arbitral award) หมายความตามคำนยิามทีก่ำหนดในอนสุญัญา 

และยังหมายความรวมถึงคำส่ังหรือมาตรการท่ีออกโดยอนุญาโตตุลาการในระหวางการพิจารณา

ของอนญุาโตตลุาการตามมาตรา 12(1)(c)-(j) และมาตรา 29(1) กำหนดวา ภายใตหมวดนี ้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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ตางประเทศอาจถูกบังคับใชในศาลเชนเดียวกับคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีกระทำในประเทศ

สงิคโปรทีอ่าจถกูบงัคบัใชตามมาตรา 19 แสดงใหเหน็วาคำส่ังหรือมาตรการตามมาตรา 12(1)(c)-(j) 

อันรวมถึงคำส่ังหรือมาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนท่ีอนุญาโตตุลาการมีคำช้ีขาด หากออกโดย

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ คำสั่งหรือมาตรการดังกลาวใหถือวาเปนคำชี้ขาดตางประเทศ (for-

eign award) ที่ศาลในประเทศสงิคโปรจะยอมรับและบังคับใหหากคำชี้ขาดตางประเทศ (foreign 

award) ไมเขากรณีเหตุแหงการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ

ตามมาตรา 31

ในกรณีประเทศท่ีคูพิพาทรองขอไมปรากฏกฎหมายในลักษณะดังกลาว แมประเทศท่ี

คูพพิาทรองขอจะเปนประเทศสมาชิกในอนุสญัญานิวยอรก ค.ศ.1958 (“New York Convention”) 

ศาลในตางประเทศอาจไมบังคับมาตรการคุมครองชั่วคราวซึ่งออกในรูปแบบของคำชี้ขาดอันเปน

คำช้ีขาดระหวางพจิารณาให(interim award) เพราะในอนุสญัญานวิยอรก ค.ศ.1958 ไมไดกำหนด

นิยามของคำชี้ขาด (Award) แตจากการตีความมาตรา v(1)(e) ของอนุสัญญานิวยอรก ค.ศ.1958 

ซึ่งกำหนดใหศาลมีอำนาจปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดซึ่งไมผูกพันคูพิพาท48 แสดงใหเห็นวา 

คำช้ีขาดตองไมสามารถถูกยกเลิก แกไข เปล่ียนแปลงหรือระงับในภายหลังได  หรอืกลาวอีกนยัหนึง่ 

คำช้ีขาดจะตองมีลักษณะเสร็จเด็ดขาด (Final)49 เพราะฉะน้ัน จึงมีผูใหความเห็นวา มาตรการ

คุมครองช่ัวคราวในรูปแบบคำช้ีขาดระหวางพิจารณา ไมสอดคลองกับนิยาม “คำชี้ขาด” ใน

อนุสัญญานิวยอรก ค.ศ.1985 เพราะคำช้ีขาดดังกลาวไมไดทำใหขอพิพาทระงับไปท้ังหมดหรือ

บางสวน อกีทัง้อนญุาโตตลุาการและศาลยงัสามารถแกไขเปลีย่นแปลงหรอืระงบัมาตรการคุมครอง

ชั่วคราวในภายหลังได50 

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, “การคุมครองชั่วคราว
กอนการแตงตัง้คณะอนญุาโตตลุาการในการอนญุาโตตลุาการทางการพาณชิยระหวางประเทศ” (นติศิาสตรมหาบณัฑติ, สาขา
กฎหมายธุรกิจ คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), หนา 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, “การคุมครองช่ัวคราวกอนการแตง
ตั้งคณะอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยระหวางประเทศ,” หนา 248.
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4. บทสรุปและขอเสนอแนะ

มาตรการคุมครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศมีความแตกตางกัน 

ประเทศท่ีบญัญตัใิหอนญุาโตตุลาการมีอำนาจในการออกคำส่ังคุมครองช่ัวคราวไวอยางชัดเจน และ

กำหนดรายละเอียดตาง ๆ ในเรื่องดังกลาว ตลอดจนกำหนดใหศาลยอมรับและบังคับใชมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการ เชน ประเทศอังกฤษและประเทศสิงคโปร ในขณะที่

บางประเทศจำกัดอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการออกคำส่ังคุมครองช่ัวคราว แลวสงวนอำนาจ

ดงักลาวไวกับศาล เชน ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน แมกฎหมายอนุญาโตตุลาการในประเทศ

สาธารณรฐัประชาชนจนีจะไมไดบญัญตัใิหอำนาจอนญุาโตตลุาการในการออกคำสัง่คุมครองชัว่คราว 

แตกฎหมายก็ไมไดบัญญัติหามไว หากคูพิพาทยินยอมใหอนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการออก

คำส่ังคุมครองช่ัวคราว อนุญาโตตุลาการก็มีอำนาจในการออกคำส่ังคุมครองช่ัวคราว ปญหาท่ี

ตามมา คือ มาตรการคุมครองชั่วคราวที่ออกโดยอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคูพิพาทแตไมมีผล

บงัคบัใช (binding-yet-unenforceable) ในทำนองเดยีวกนักบัทีอ่นญุาโตตลุาการในประเทศไทย

ที่กฎหมายไมไดบัญญัติใหอำนาจอนุญาโตตุลาการในการออกมาตรการคุมครองช่ัวคราวไวอยาง

ชัดเจน ซึ่งอาจกอใหเกิดปญหาความลาชาในการบังคับใชมาตรการดังกลาวได ผูเขียนจึงขอ

เสนอแนะวาสมควรปรับปรุงแกไขกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทยเร่ืองมาตรการคุมครองช่ัวคราว

ใหเทียบเทากฎหมายแมแบบเปนอยางนอย เพ่ือใหคูพิพาท สถาบันการอนุญาโตตุลาการตาง ๆ 

รวมถึงศาลมีความเขาใจในเรื่องดังกลาวไปในแนวทางและมาตรฐานเดียวกัน อันสงเสริมการ

อนุญาโตตุลาการใหมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 
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บทคัดยอ

กระบวนการคัดคานตามมาตรา 31 ถงึมาตรา 32 ในพระราชบัญญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 

และมาตรา 32/2 ตามรางพระราชบัญญตัสิทิธบิตัร (ฉบบัที ่... ) พ.ศ. .... ทีอ่ยูระหวางการพิจารณา 

มีเจตนารมณใหบุคคลภายนอกเขามามีสวนรวมในกระบวนการตรวจสอบสิทธิบัตร และในทาง
กลบักนั เพือ่สรางความแนนอนใหกบัการรับรองสิทธใินสิทธบิตัร แตในประเทศไทย จำนวนการย่ืน
คำคัดคานมีสัดสวนคอนขางนอยเมื่อเทียบกับปริมาณการยื่นคำขอรับสิทธิบัตร ทั้งกระบวนการ

คัดคานที่มีผลเปลี่ยนแปลงการจดทะเบียนนั้นมีไมมากอีกดวย อันอาจนำไปสูขอสังเกตวา

องคประกอบของกระบวนการคัดคานท่ีกำหนดไวในกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันอาจไม

เหมาะสม 

เม่ือศึกษากระบวนการคัดคานตามบทบัญญัติของกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับ

กระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในตางประเทศ โดยเลือกกฎหมายสิทธิบัตรออสเตรเลีย ญี่ปุน 

สหรฐัอเมรกิา อนิเดยี และสงิคโปร มาเปนกรณศีกึษา ประกอบกบัคำวนิจิฉัยของอธบิดกีรมทรพัยสนิ

ทางปญญาและคณะกรรมการสิทธิบัตร รวมถึงขอมูลทางสถิติเกี่ยวกับกระบวนการคัดคานและ

* บทความวิจยันีเ้ปนสวนหน่ึงและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธเรือ่ง “ขอจาํกดัของกระบวนการคัดคานภายใตกฎหมาย
สิทธิบัตรไทย” หลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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ขอมูลจากการสัมภาษณผูเชี่ยวชาญดานสิทธิบัตร พบวาบทบัญญัติของกฎหมายสิทธิบัตรไทยใน

ปจจุบันทำใหเกิดอุปสรรคในการดำเนินการแกคูกรณีทั้งสองฝาย ทั้งรางกฎหมายสิทธิบัตรยังอาจ

กอใหเกิดประเด็นปญหาที่ทำใหการดำเนินการไมสอดคลองกับเจตนารมณของกระบวนการ 

นอกจากนี้ บทบัญญัติของกฎหมายยังขาดแนวทางที่ชัดเจนในการดำเนินการของคูกรณีและการ

พิจารณาของพนักงานเจาหนาที่อีกดวย 

บทความนี้จึงเสนอใหประเทศไทยแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการคัดคาน 

เพื่อลดทอนขอจำกัดอันสรางความไมเปนธรรมแกคูกรณีและเปนอุปสรรคในการใหกระบวนการ

คดัคานบรรลุเปาหมายตามเจตนารมณของกฎหมาย เพือ่สงเสริมใหกฎหมายสิทธบิตัรสนบัสนนุให

เกิดการคิดคนพัฒนา และเปดเผยการประดิษฐสูสาธารณชน อันจะนำไปสูการพัฒนาอยางยั่งยืน 

คำสำคัญ : กระบวนการคัดคาน, การคัดคานสิทธิบัตร, 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.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 41 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2566

61

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

เน่ืองจากการตรวจสอบคำขอรับสทิธิบตัรโดยเฉพาะการตรวจสอบทางเทคนิคเปนกระบวน

การที่ซับซอนและตองใชทรัพยากรมาก ทำใหมีโอกาสเกิดขอผิดพลาดในการรับจดทะเบียนสิทธิ

บัตรที่ไมเปนไปตามหลักเกณฑตามกฎหมายหรือไมชอบดวยกฎหมายเกิดขึ้นได ซึ่งกระบวนการ

คดัคานตามมาตรา 31 ถงึมาตรา 32 ในพระราชบัญญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 และมาตรา 32/2 ตาม

รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี ... ) พ.ศ. .... ที่อยูระหวางการพิจารณา เปนกลไกหนึ่งในการ

โตแยงความสมบูรณของคำขอรับสิทธิบัตร โดยมีเจตนารมณใหบุคคลภายนอกเขามามีสวนรวมใน

กระบวนการตรวจสอบสิทธิบัตร และเพื่อสรางความแนนอนใหกับการรับรองสิทธิในสิทธิบัตร แต

ในประเทศไทย จำนวนการย่ืนคำคัดคานมีสัดสวนคอนขางนอยเม่ือเทียบกับปริมาณการย่ืนคำขอ

รับสิทธิบัตร เชน ในชวงป พ.ศ. 2554-2564 มีคำคัดคานทั้งหมดประมาณ 75 เรื่อง ซึ่งมีผลการ

พจิารณาแลว 31 เรือ่ง โดยเปนการยกคำขอรบัสทิธบิตัร 8 เรือ่งและเปนการยกคำคดัคาน 23 เรือ่ง1 

เปรยีบเทยีบกบัจำนวนคำขอรบัสทิธบิตัรทีย่ืน่ภายในป พ.ศ. 2564 โดยลำพงั ซึง่เปนจำนวน 8,242 
คำขอ และไดรับจดทะเบียนเปนสิทธิบัตรทั้งหมด 2,994 คำขอ2 ทั้งกระบวนการคัดคานท่ีมีผล

เปลี่ยนแปลงการจดทะเบียนนั้นมีไมมากอีกดวย อันอาจนำไปสูขอสังเกตวาองคประกอบของ

กระบวนการคัดคานที่กำหนดไวในกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันอาจไมเหมาะสม 

1 ขอมลูเกีย่วกบัการคดัคานนีเ้ปนขอมลูทีไ่ดรบัความอนเุคราะหจากกรมทรพัยสนิทางปญญาจดัหาใหประกอบกบั
ขอมูลที่เผยแพรในเว็บไซตของกรมทรัพยสินทางปญญา รายละเอียดขอมูลการคัดคานเพิ่มเติมจะอยูในสวนทายของบทที่ 5 

2 กรมทรัพยสินทางปญญา, รายงานประจำป 2564 (กรุงเทพฯ: กรมทรัพยสินทางปญญา, 2564), หนา 66.
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กระบวนการคดัคานทีจ่ะเปนไปตามวตัถปุระสงคของกฎหมายนาจะตองเปนกระบวนการ

ทีถ่กูนำมาใชจรงิ และเม่ือถกูนำมาใชแลวมผีลเปล่ียนแปลงการดำเนินการรับจดทะเบียนสิทธบิตัร3 

เชน ปรับเปลี่ยนขอบเขตความคุมครอง หรือปฏิเสธความคุมครอง หากกระบวนการคัดคานไมถูก

นำมาใช หรือถูกนำมาใชแตมีผลสัมฤทธิ์ที่ไมสมบูรณอาจทำใหระบบสิทธิบัตรเสียสมดุลเนื่องจาก

กลไกในการใหบุคคลภายนอกโตแยงความสมบูรณไดโดยสะดวกไมสามารถใชไดอยางเต็มที่ ทำให

อาจมีสิทธิบัตรที่ไมชอบดวยกฎหมายมีผลผูกขาดการประดิษฐอยูในระบบ สงผลเสียตอระบบ

สิทธิบัตรโดยรวมและกระทบตอสาธารณประโยชน ในขณะเดียวกัน ผูขอรับสิทธิบัตรหรือผูทรง

สิทธิบัตรควรมีสิทธิตามสมควรในการดำเนินการในกระบวนการคัดคานเพื่อปกปองสิทธิอันชอบ

ธรรมของตนดวยเชนกัน 

กระบวนการคัดคานจึงตองมีองคประกอบท่ีเหมาะสมและเอ้ือตอการดำเนินการของผูมี

สวนไดเสียในกระบวนการไมวาจะฝายผูคดัคานหรือผูขอรับสทิธบิตัรเทาทีส่อดคลองกับวตัถปุระสงค

หลกัตามกฎหมายของกระบวนการ ซึง่วตัถปุระสงคหลกัของกระบวนการคดัคานมผีลตอการกำหนด

ชวงเวลาทีใ่หสามารถคดัคานได และชวงเวลามผีลตอการกำหนดองคประกอบอืน่ ๆ ในกระบวนการ

คดัคาน การกำหนดองคประกอบในกระบวนคดัคานนีเ้ปนข้ันตอนทีล่ะเอยีดออน ซึง่ตองอาศยัการ

วิเคราะหเหตุปจจัยหลายดาน เชน บริบททางสังคมเศรษฐกิจของประเทศ แนวทางความคุมครอง

สทิธบิตัร กระบวนการตรวจสอบสิทธบิตัร รวมถึงปจจยัดานการดำเนินงานของสำนักงานสิทธบิตัร 

โดยบทความน้ีเริ่มจากการนำเสนอระเบียบวิธีวิจัย (2) เพื่อใหผูอานเขาใจกระบวนการ

ศกึษาวจิยัอนัเปนท่ีมาของบทความนี ้แลวจงึเขาสูสวนเนือ้หาซึง่แบงเปนหาสวน สวนทีห่นึง่อธบิาย

ถึงทฤษฎีทางกฎหมายของกฎหมายสิทธิบัตรการคัดคาน (3) สวนตอมาจึงอธิบายแนวทางการ

กำหนดกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตร (4) สวนที่สามเปนการนำเสนอกระบวนการคัดคาน

ในระบบสิทธิบัตรไทยและกระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในตางประเทศ (5) และสวนสุดทาย

เปนการวิเคราะหขอมูลท่ีแสดงใหเห็นถึงขอจำกัดทางกฎหมายของกระบวนการคัดคานตามพระ

ราชบัญญัติสิทธิบัตรและรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (6) จากนั้นจึงเปนการสรุปผลและเสนอ
แนะแนวทางการแกไขเพ่ือลดทอนขอจำกัดของกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตรไทย (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

ในหัวขอนี้จะกลาวถึงวัตถุประสงคของการวิจัย (2.1) วิธีการศึกษาวิจัย (2.2) สมมติฐาน

การวิจัย (2.3)  ขอบเขตของการศึกษา (2.4) ตามลำดับ

2.1 วัตถุประสงคของการวิจัย การวิจัยนี้มีวัตถุประสงคหลัก 3 ประการ ดังนี้

(1) เพื่อศึกษาแนวทางการกำหนดระยะเวลาและการขยายระยะเวลาในการดำเนิน

กระบวนการคดัคาน หลกัเกณฑเกีย่วกบัผูคดัคาน เหตแุหงการคดัคาน อำนาจหนาทีข่องผูพจิารณา

กระบวนการคัดคาน และสิทธิหนาที่ของคูกรณี 

(2) เพื่อวิเคราะหและเปรียบเทียบกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตรไทยและ

กระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในระบบสิทธิบัตรตางประเทศ 

(3) เพือ่วเิคราะหและเสนอแนะแนวทางในการแกไขบทบญัญตัเิกีย่วกบักระบวนการคัดคาน

ใหสอดคลองกับวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย เพื่อใหกระบวนการคัดคานมีความเปน

ธรรมตอเจาของสิทธิในการประดิษฐและบุคคลภายนอก 

2.2 วิธีการศึกษาวิจัย 

การวจิยันีก้ระทำดวยวธิวีจิยัเชงิเอกสาร (Documentary research) โดยการคนควาและ

รวบรวมเอกสารตำรา หนังสือ วารสาร วิทยานิพนธ หรือสื่อสิ่งพิมพอื่น ๆ จากหองสมุดและฐาน

ขอมูลตาง ๆ ซึ่งเผยแพรเปนภาษาไทยและภาษาตางประเทศ รวมถึงใชขอมูลทางสถิติและขอมูล

จากการสัมภาษณเชิงลึกกับบุคคลท่ีเกี่ยวของในการปฏิบัติงานดานสิทธิบัตรในการศึกษาและ

วิเคราะหเพื่อหาแนวทางการแกไขที่เหมาะสมตอไป

2.3 สมมติฐานของการวิจัย 

กระบวนการคัดคานภายใตกฎหมายสิทธิบัตรไทยมีขอจำกัดที่ทำใหกระบวนการคัดคาน

ไมเปนไปตามวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย จึงควรใหมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
เกี่ยวกับกระบวนการคัดคานในกฎหมายสิทธิบัตรใหเหมาะสมเพ่ือความเปนธรรมตอเจาของสิทธิ

ในการประดิษฐและบุคคลภายนอก

2.4 ขอบเขตของการวิจัย 

การวิจยันีมุ้งเนนศกึษาบทบัญญตัใินพระราชบัญญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 ซึง่แกไขเพ่ิมเตมิ

โดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี 3) 
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พ.ศ. 2542 และรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ... ) พ.ศ. .... ฉบับที่อยูระหวางการพิจารณา

ในป พ.ศ. 2564 และขอจำกัดของกระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐในระบบ

สทิธบิตัรไทย เปรยีบเทียบกบักระบวนการคัดคานรปูแบบตาง ๆ ในระบบสิทธบิตัรตางประเทศ เพือ่

วิเคราะหและหาแนวทางในการลดทอนขอจำกัดของกระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตรการ

ประดิษฐใหเหมาะสมกับบริบทของประเทศไทย

3. ทฤษฎีทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิบัตรและการคัดคาน

ทฤษฎีดั้งเดิม (Classic) อันไดแก ทฤษฎีสิทธิธรรมชาติ (1) ทฤษฎีอรรถประโยชน (2) 

เปนทฤษฎีทีไ่ดรบัความนิยมในการนำใชวเิคราะหหรอืกำหนดกฎหมาย อยางไรก็ตาม ในเวลาตอมา

ภายหลัง นักวิชาการไดเสนอทฤษฎีอื่น ๆ (3) ขึ้นเปนทางเลือกจากสองทฤษฎีดังกลาวขางตน โดย

ทฤษฎีในชวงหลังนี้ไดรับอิทธิพลจากแนวคิดในเชิงสังคม ทำใหทฤษฎีแนวคิดสวนใหญมุงเนน

พิจารณาถึงมุมมองดานสังคมและสิทธิเสรีภาพของมนุษยมากขึ้น เชน ทฤษฎีการวางแผนสังคม 

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

ศักยภาพมนุษย (Capability approach) 

(1) ทฤษฎีสิทธิธรรมชาติ แนวคิดวามนุษยมีสิทธิตามธรรมชาติในทรัพยสินท่ีเกิดขึ้นมา

จากการใชความคิดความสรางสรรคของตนเปนแนวคิดทีถ่กูนำมาใชโดยสภารางรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 

(French Constitutional Assembly) แนวคิดทฤษฎีสิทธิธรรมชาตินี้มองวาสิทธิบัตรซ่ึงเปนการ

คุมครองการประดิษฐนั้นเปนไปตามหลักกฎหมายธรรมชาติและแนวคิดในเรื่องทรัพยสินของ

ปจเจกบุคคล โดยบุคคลมีสิทธิในการประดิษฐและสังคมมีหนาที่ทางศีลธรรมที่ตองเคารพสทิธินั้น4 

ในขณะเดยีวกนัผูมสีทิธใินการประดษิฐตองสละสทิธบิางสวนหรอืแลกเปลีย่นผลประโยชนบางอยาง

เพื่อใหไดมาซึ่งการรับรองและความคุมครองจากรัฐ กลาวคือ สิทธิโดยธรรมชาติของผูประดิษฐ
ที่เปนเจาของความคิดในการประดิษฐอาจไดรับการรับรองโดยการใหเปดเผยแนวคิดนั้นเพ่ือใหได

มาซ่ึงสิทธิแตเพียงผูเดียว5 

(2) ทฤษฎีอรรถประโยชน ทฤษฎีอรรถประโยชนไดรับความนิยมในทางวิชาการและถูก

นำมาใชในการออกแบบกฎหมายสิทธบิตัร โดยยดึหลกัประโยชนเพือ่คนสวนใหญ (Greatest good 

of the greatest number) นั่นคือ กฎหมายควรชักจูงใหบุคคลกระทำการในทางที่จะเปนการ
เพิ่มพูนสินคาและบริการท่ีมีคุณคาทางสังคม และกระจายสินคาและบริการในลักษณะท่ีจะสราง

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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ความสุขของคนสวนใหญ6 โดยกฎหมายสิทธิบัตรในมุมมองของแนวคิดทฤษฎีอรรถประโยชนเปน

เคร่ืองมือในการสงเสริมและพัฒนาเศรษฐกิจดวยการสรางแรงจูงใจในการคิดคน (Incentive to 

invent) และสรางแรงจูงใจในการเปดเผย (Incentive to disclose) 

(3) แนวคิดทฤษฎีอื่น ๆ เชน ทฤษฎีการวางแผนสังคม (Social planning theory) 

มองวาทรพัยสนิทางปญญาสามารถและควรทีจ่ะชวยใหสงัคมมวีฒันธรรมท่ีเปนธรรมและเจรญิ โดย

นักทฤษฎีที่สนับสนุนทฤษฎีนี้ไดรับแรงบันดาลใจจากปรัชญากฎหมายและการเมืองแบบสัจนิยม 

รวมถึงแนวคิดแบบเจฟฟอรสัน หรือแนวคิดแบบมารกซในชวงแรกเร่ิม7 สวนแนวคิดสิทธิมนุษยชน 

(Human rights approach) มีมุมมองวาสิทธิของปจเจกบุคคลกับสิทธิของสมาชิกคนอื่นในสังคม

ควรถูกพิจารณาไปพรอมกัน ดังนั้น การวิเคราะหสิทธิในทรัพยสินทางปญญาตองกระทำโดย

วเิคราะหสทิธอิืน่ ๆ ควบคูกนั8 โดยใหความสนใจกบัความจำเปนของบคุคลหรอืชมุชนทีอ่ยูในสถานะ

เสยีเปรยีบหรอืชายขอบ (Marginalized)9 และมุงสนบัสนุนการพัฒนามนุษย (Human flourishing) 

ของสมาชิกทุกคนในสังคม10 

นอกจากน้ี ยงัมแีนวคดิเพือ่พฒันาศกัยภาพมนษุย (Capability approach) กเ็ปนแนวทาง

หนึ่งในการประเมินกฎหมายและการจัดสรรทางสังคมอื่น ๆ11 ริเริ่มพัฒนาขึ้นโดย อมรรตยา เสน 

(Amartya Sen) เพื่อใหเปนทฤษฎีทางเลือกที่นอกเหนือจากการใชทฤษฎีอรรถโยชน ซึ่งเดิมเปน

ทฤษฎีทีใ่ชในการวเิคราะหเชงิเศรษฐศาสตร แตกไ็ดขยายขอบเขตมาใชในการวเิคราะหศาสตรอืน่ ๆ 

รวมถงึนิตศิาสตรดวย12 ทฤษฎนีีม้มีมุมองตอเสรภีาพในการไดมาซึง่ความเปนอยูดกีวาเปนสิง่ท่ีบคุคล

สามารถทำไดและสมควรไดมา อนัจะทำใหบคุคลน้ันไดใชชวีติอยางมีประสิทธภิาพ13  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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เสรีภาพที่แทจริงในลักษณะที่ขอจำกัดหรืออุปสรรคถูกลดทอน แนวคิดเพื่อพัฒนาศักยภาพมนุษย

เห็นวาการมุงเนนที่เปาหมาย (End) ยิ่งเสียกวาวิธีการ (Means) เนื่องจากบุคคลแตละคนมีความ

สามารถไมเทากันในการแปลงโอกาสซ่ึงเปนศักยภาพ (Capabilities) ใหเปนผลลัพธซึ่งเปนการ

ปฏบิตักิาร (Functioning)14 โดยสมาชิกในสังคมก็มหีนาทีท่างศีลธรรมในการสนับสนุนผลักดันการ

พฒันาศักยภาพของสมาชกิคนอืน่ ๆ ในสงัคม สวนเจาของสทิธใินทรัพยสนิกม็หีนาทีท่างสังคมดวย

เชนกนั เชน การแบงปนทรัพยากร หรอือยูภายใตเง่ือนไขบางประการท่ีจำเปนตอการพัฒนามนุษย 

(Human flourishing)15

4. แนวทางการกำหนดกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตร

แนวคิดทางกฎหมายในระบบเศรษฐกิจทุนนิยมสนับสนุนใหมีกฎหมายท่ีใหความคุมครอง

การประดิษฐโดยการกำหนดใหผูมีสิทธิในการประดิษฐ ไมวาจะเปนผูประดิษฐ หรือผูรับโอนสิทธิ

จากผูประดิษฐ เปนตน สามารถใชสิทธิผูกขาดการประดิษฐแตเพียงผูเดียว เพื่อเปนการตอบแทน

ใหกบัการลงทนุในการประดษิฐคดิคน16 ตามทฤษฎกีารใหรางวลัและทฤษฎกีารสรางแรงจงูใจ และ

การสรางสรรคการประดิษฐทำใหเกิดการแขงขันทางการคาในตลาดอุตสาหกรรมและนวัตกรรม17 

ดวยอิทธิพลแนวคิดดังกลาว พระราชบัญญัติสิทธิบัตรฉบับแรกของประเทศไทย ซึ่งเปนฉบับป 

พ.ศ. 2522 จงึมวีตัถปุระสงคเพือ่เปนการสงเสรมิใหมกีารคนควา วจิยั และประดษิฐผลติภณัฑหรอื

กรรมวิธีใดขึ้นใหม อันเปนประโยชนตอการพัฒนาศักยภาพของประเทศในดานเทคโนโลยี รวมถึง

เพื่อใหมีการคุมครองสิทธิในการประดิษฐของผูประดิษฐ18 ในขณะเดียวกัน กฎหมายสิทธิบัตรตอง

สรางความสมดุลระหวางผลประโยชนของผูเปนเจาของสิทธิบัตรและสาธารณประโยชน19

กระบวนการคัดคาน (Opposition) ถูกนำมาบัญญัติไวตั้งแตในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ. 2522 ซึ่งเปนกฎหมายสิทธิบัตรฉบับแรก และยังคงลักษณะรูปแบบเดิมมาจนถึงฉบับปจจุบัน 

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, ลกัษณะของกฎหมายทรพัยสนิทางปญญา, พมิพครัง้ที ่10 (กรงุเทพฯ: สำนกัพมิพนติธิรรม, 
2559), หนา 158-159.

17 จริศกัดิ ์รอดจนัทร, สทิธบิตัร: หลกักฎหมายและแนววิธปีฏบิตัเิพือ่การคุมครองการประดิษฐและการออกแบบ
ผลิตภัณฑ, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2555), หนา 29-33.

18 เรื่องเดียวกัน, หนา 19.
19 เรื่องเดียวกัน, หนา 37.
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อนัเปนการออกแบบเพือ่ใหสอดคลองกบัระบบการตรวจสอบแบบรอการตรวจสอบ (Defer exam-

ination system) โดยมีการตรวจสอบเบื้องตนเชิงเอกสารและพิธีการกอน เพื่อเปนการประหยัด

คาใชจายและเวลา รวมถึงเปนการบรรเทาภาระงานของพนักงานเจาหนาที่ หากคำขอรับสิทธิบัตร

ถูกตองตามหลักเกณฑที่กฎหมายกำหนดจึงทำการประกาศโฆษณา ภายหลังจากประกาศโฆษณา

แลว จงึใหผูขอรบัสทิธบิตัรดำเนนิการยืน่คำขอใหตรวจสอบการประดษิฐภายในระยะเวลาทีก่ำหนด 

สวนบุคคลภายนอกก็มีสิทธิยื่นคัดคานคำขอรับสิทธิบัตรภายในกำหนดระยะเวลา เมื่อผูขอรับสิทธิ

บัตรย่ืนขอใหตรวจสอบการประดิษฐแลว พนักงานเจาหนาที่จึงดำเนินการตรวจสอบการประดิษฐ

ทางเทคนิคตอไป

กระบวนการคัดคานเปนกลไกหนึ่งที่มีวัตถุประสงคใหบุคคลภายนอกเขามามีสวนรวมใน

กระบวนการตรวจสอบสิทธิบัตร เพื่อลดขอผิดพลาดท่ีรัฐใหความคุมครองการประดิษฐที่ขาด

คณุสมบัตติามทีก่ฎหมายกำหนด และเพือ่ลดผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้จากสทิธบิตัรทีอ่อกโดยไมชอบ

ดวยกฎหมายน้ัน รวมถึงสรางความแนนอนใหกับการรับรองสิทธิในสิทธิบัตรตามท่ีมุงหมายใน

หลักการและเหตุผลของพระราชบัญญตัสิทิธิบตัร กลาวคือ เมือ่คำขอรับสิทธิบตัรผานกระบวนการ

ตรวจสอบท่ีรอบคอบและครบถวนท้ังจากสำนักงานสิทธิบัตรและสาธารณชน สิทธิบัตรท่ีออกมา

จึงเปนสิทธิบัตรที่คุมครองการประดิษฐที่สมควรไดรับการรับรองอยางแทจริงทำใหยากตอการ

เพกิถอนความคุมครอง ผูเปนเจาของสิทธจิงึมคีวามม่ันใจในสิทธทิีร่ฐัรบัรองให กระบวนการคัดคาน

จงึเปนการปองกนัและแกปญหาการออกสทิธบิตัรโดยไมชอบดวยกฎหมาย การกำหนดวตัถปุระสงค

ในการคัดคานใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของผูที่ใชกระบวนการคัดคานเปนแนวคิดหนึ่งใน

การออกแบบกระบวนการคัดคาน เนือ่งจากระบบสิทธบิตัรถกูออกแบบข้ึนเพือ่ใหเปนประโยชนแก

เศรษฐกจิและสังคมองครวม กระบวนการคดัคานจงึอาจถกูกำหนดใหมวีตัถปุระสงคเพือ่สงัคมดวย20 
ดังนั้น กระบวนการคัดคานมีจุดมุงหมายสำคัญในการรักษาผลประโยชนของสาธารณะโดยการให

บุคคลภายนอกมีโอกาสเขามามีสวนรวมในการตรวจสอบการประดิษฐ เนื่องจากการใหสิทธิความ

คุมครองการประดิษฐใดลวนกระทบตอสังคมโดยรวม ทั้งการปลอยใหมีการใหสิทธิผูกขาดกับการ

ประดิษฐที่ไมสมควรไดรับสิทธิบัตรอาจทำใหเกิดการบังคับใชสิทธิที่ไดมาโดยไมชอบนั้นกับบุคคล
อื่นอยางไมเปนธรรมและทำใหสังคมสูญเสียผลประโยชน 

สวนกรอบกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับกระบวนการคัดคานกำหนดไวในความตกลง 

TRIPS ขอที่ 62.4 ซึ่งวางหลักเก่ียวกับกระบวนการเพิกถอนโดยหนวยงานทางปกครองและ

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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กระบวนการหลายฝาย เชน การคัดคาน การเพิกถอน และการยกเลิก ใหใชหลักการทั่วไปตาม

ขอที่ 41 ที่กำหนดหนาท่ีทั่วไปเก่ียวกับการใชสิทธิไว โดยรัฐภาคีจะตองกำหนดใหมีกระบวนการ

ที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งรวมถึงการเยียวยาท่ีรวดเร็วในการปองกันและบรรเทาผลจากการละเมิด 

นอกจากน้ี การดำเนินการใด ๆ ที่เกี่ยวของกับการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะตองเปนธรรม

และเสมอภาค รวมถึงจะตองไมสรางภาระเกินควรแกผูดำเนินการท้ังในดานคาใชจาย เวลา และ

ความซบัซอนในการดำเนนิการ และยงักำหนดอกีวาหลกัเกณฑการดำเนนิการจะตองเหมาะสมและ

ชัดเจน อยางไรก็ดี ความตกลงในขอนี้เขียนแถลงถึงความตระหนักในสิทธิแหงการใชทรัพยสินทาง

ปญญาของแตละประเทศอันจะตองเปนไปตามหลักการท่ัวไปของกฎหมายวิธีพิจารณาความของ

ประเทศน้ัน ๆ ความตกลงน้ีจึงไมไดกำหนดหนาที่โดยเฉพาะถึงระบบการพิจารณากรณีพิพาทแต

เนนยำ้คณุลกัษณะของการดำเนนิการทีค่วรจะรวดเรว็และเปนธรรม โดยคูกรณมีสีทิธทิีไ่ดรบัโอกาส

อยางเพียงพอในการแสดงหลักฐานและโอกาสในการอุทธรณ ประเทศแตละประเทศจึงมีอำนาจ

กำหนดรูปแบบรายละเอียดในการดำเนินการกรณีพิพาทใหสอดคลองกับบริบทของประเทศตน21 

สวนอนุสญัญากรงุปารสีวาดวยการคุมครองทรพัยสนิทางอตุสาหกรรมในป พ.ศ. 2551 และสนธสิญัญา

ความรวมมือดานสิทธิบัตรใน ป พ.ศ. 2552 ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการคัดคาน

5. กระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตรไทยและตางประเทศ

เมื่อประเทศตาง ๆ มีอิสระในการออกแบบกระบวนการคัดคานที่เหมาะสมกับบริบทของ

ประเทศตนภายใตหลักการและคุณลักษณะที่กำหนดไวในความตกลงระหวางประเทศ ลักษณะ

กระบวนการคัดคานจึงมคีวามแตกตางในรายละเอียด โดยการกำหนดหลักเกณฑตาง ๆ ในกระบวน

การคคัคานเปนขัน้ตอนทีม่คีวามละเอยีดออน ซึง่จะตองศกึษาองคประกอบตาง ๆ ในกระบวนการ
คดัคานและการทำงานในภาพรวมเพือ่ใหกระบวนการคดัคานในฐานะทีเ่ปนสวนหนึง่ของระบบสทิธิ
บัตรมีประโยชนสูงสุดตอสังคม ผูเขียนจึงศึกษากฎหมายสิทธิบัตรตางประเทศโดยจัดรูปแบบ
กระบวนการคัดคานท่ีใชอยูในประเทศตาง ๆ ในปจจบุนัตามชวงเวลาท่ีกฎหมายใหสามารถดำเนิน

กระบวนการคัดคานได แลวจงึเปรยีบเทียบองคประกอบของกระบวนการคัดคานแตละรูปแบบ โดย

ศึกษาความสัมพันธตอกันและกันของแตละองคประกอบ 

ดงันัน้ หวัขอนีจ้งึเปนการนำเสนอองคประกอบตาง ๆ ในกระบวนการคดัคานในระบบสทิธิ

บัตรไทยและตางประเทศตามลำดับ ไดแก ระยะเวลาและการขยายระยะเวลาในการคัดคาน (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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ผูคัดคาน (5.2) เหตุแหงการคัดคาน (5.3) อำนาจหนาที่ของผูพิจารณากระบวนการคัดคาน (5.4) 

และสิทธิหนาที่ของคูกรณี (5.5) 

5.1 ระยะเวลาและการขยายระยะเวลาในการคัดคาน

กฎหมายสทิธบิตัรของประเทศไทยกำหนดใหกระบวนการคดัคานมลีกัษณะเปนการคดัคาน

คำขอรับสิทธิบัตร หรือการคัดคานกอนรับจดทะเบียน (Pre-grant opposition) ซึ่งเปนแนวทาง

เดยีวกบัระบบสทิธบิตัรออสเตรเลยี ระบบสทิธบิตัรเวยีดนาม เปนตน กลาวคอื กระบวนการคดัคาน

เปนสวนหน่ึงของกระบวนการขอรับสิทธิบัตรในระบบสิทธิบัตรไทย22 ซึ่งกระบวนการคัดคานตาม

มาตรา 31 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ที่บังคับใชเปนครั้งแรกน้ันกำหนดระยะเวลา

การคัดคานภายใน 180 วันนับแตวันประกาศโฆษณาคำขอรับสิทธิบัตร แตเมื่อมีการแกไขเพิ่มเติม

โดยพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร (ฉบับที ่2) ในป พ.ศ. 2535 มาตรา 9 ในพระราชบัญญัตดิงักลาวแกไข

ระยะเวลาจาก 180 วัน เปน 90 วัน เนื่องจากแนวคิดท่ีวากระบวนการคัดคานที่มีระยะเวลานาน

อาจเปนการทำใหการรบัจดทะเบยีนสทิธบิตัรลาชา ทัง้อาจยงัมกีารใชสทิธใินการคดัคานโดยไมสจุรติ

เพือ่หนวงการรบัจดทะเบยีนอกีดวย ในปจจบุนั กระบวนการคดัคานจงึสามารถดำเนนิการไดภายใน 

90 วัน นับแตวันประกาศโฆษณาคำขอรับสิทธิบัตรภายหลังที่คำขอรับสิทธิบัตรดังกลาวผานการ

ตรวจสอบเบื้องตนโดยกรมทรัพยสินทางปญญาแลว23 โดยการยื่นคำคัดคานจะตองยื่นพรอมแสดง

หลักฐาน24ประกอบคำคัดคานดังกลาว หากผูคัดคานประสงคจะนำพยานหลักฐานมาแสดง

หรอืแถลงเพิม่เตมิสามารถทำไดภายใน 30 วนันับแตวนัท่ีไดยืน่คำคดัคาน25 ทัง้นี ้กฎหมายสทิธบิตัร

ไทยไมมีการกำหนดใหผูคัดคานสามารถขอขยายระยะเวลาเพิ่มเติมได

บทบัญญัติที่เกี่ยวของกับชวงเวลาในการดำเนินกระบวนการคัดคานกำลังมีการแกไขเพิ่ม
เตมิในสาระสำคัญ โดยยายชวงเวลาในการคัดคานไปภายหลังจากท่ีคำขอรับสทิธบิตัรผานการตรวจ

สอบเชิงลึกแลว กลาวคือ เปนการเปดโอกาสใหคัดคานภายใน 90 วัน นับแตวันประกาศโฆษณา

22 กรมทรัพยสินทางปญญา, “คูมือการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐและอนุสิทธิบัตร ฉบับป พ.ศ. 
2562” [ออนไลน] แหลงที่มา:  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 ขอ 10 และ ขอ 11 ประกาศกรม

ทรัพยสินทางปญญา เรื่อง กำหนดแบบพิมพคำขอแกไขเพ่ิมเติมคำคัดคาน คำโตแยง คำอุทธรณ เอกสารหลักฐานประกอบ
คำขอดังกลาว และจำนวนสำเนา (ลงวันที่ 27 กันยายน 2542)
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คร้ังที่สอง26 ซึ่งเปนการประกาศโฆษณาคำสั่งวาจะรับจดทะเบียนการประดิษฐ กรมทรัพยสินทาง

ปญญาชี้แจงวาการแกไขดังกลาวโดยการเปล่ียนใหกระบวนการคัดคานซ่ึงเปนขั้นตอนหน่ึงของ

กระบวนการขอรับสิทธิบัตรไปอยูเปนขั้นตอนสุดทาย เพื่อใหบุคคลภายนอกมีโอกาสไดทราบ

รายละเอยีดการประดษิฐทีผ่านกระบวนการตรวจสอบทางเทคนคิแลว ทัง้ยงัเปนการเพิม่ระยะเวลา

ใหกับสาธารณะในการศึกษาคำขอรับสิทธิบัตรท่ีอยูระหวางการตรวจสอบของกรมทรัพยสินทาง

ปญญาเมื่อคำขอรับสิทธิบัตรผานการตรวจสอบเบื้องตนและไดรับการประกาศโฆษณาครั้งที่หนึ่ง 

รวมถึงจัดเตรียมเอกสารท่ีจำเปนตองใชในกระบวนการคัดคานอีกดวย การกำหนดชวงเวลาเชนนี้

ยังเปนการลดระยะเวลาท่ีผูขอรับสิทธิบัตรตองรอจนกวาจะสามารถย่ืนคำขอใหตรวจสอบการ

ประดิษฐ ทำใหเปนการลดระยะเวลาและลดความซ้ำซอนในการตรวจสอบการประดิษฐในอีกนัย

หนึง่ การแกไขดงักลาวแสดงใหเหน็ถงึการมุงหมายใหกระบวนการคดัคานสรางความสมดลุระหวาง

สิทธิของผูขอรับสิทธิบัตรกับประโยชนของสาธารณชน27 การเปลี่ยนแปลงดังกลาวใหความสำคัญ

กับการปรับชวงเวลาที่ใหดำเนินกระบวนคัดคานไดในฐานะที่เปนกลไกหนึ่งในกระบวนการตรวจ

สอบคำขอรับสิทธิบัตร โดยคำนึงถึงความสอดคลองตอเนื่องในการตรวจสอบการประดิษฐ สวน

จำนวนระยะเวลา 90 วนั ยงัคงเปนจำนวนเดมิทีก่ำหนดไวตัง้แตเริม่มพีระราชบญัญตัสิทิธบิตัรฉบบั

ที่สองจนถึงปจจุบัน และยังคงไมกำหนดใหมีการขอขยายระยะเวลาในการคัดคานไดเชนเดิม โดย

กรมทรัพยสินทางปญญาอางอิงถึงการกำหนดกระบวนการคัดคานกอนรับจดทะเบียนที่คลายคลึง

กบัระบบสิทธบิตัรออสเตรเลีย ทัง้แสดงความเห็นวาระยะเวลา 90 วนั และการไมใหมกีารขอขยาย

ระยะเวลานัน้เหมาะสมเพยีงพอแลวตอการคดัคาน ทัง้นี ้เพ่ือเปนการปองกนัไมใหการออกสทิธบิตัร

รับรองสิทธิของผูขอรับสิทธิบัตรลาชาเกินสมควร28 

เมือ่ศกึษารปูแบบของกระบวนการคดัคานในกฎหมายตางประเทศโดยจดัแบงรปูแบบของ
กระบวนการ พบวา 

(1) รูปแบบแรก ไดแก กระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร หรือรูปแบบกอนรับจด

ทะเบยีน จากกรณีศกึษาประเทศออสเตรเลีย กระบวนการคัดคานรปูแบบนีม้รีะยะเวลาในการเร่ิม
คดัคานไมมาก ซึง่อาจเปนการปองกนัไมใหการคดัคานถกูนำไปใชในการประวงิเวลารบัจดทะเบยีน

ไดโดยงาย อยางไรกด็ ีกฎหมายสทิธบิตัรออสเตรเลยีไดกำหนดระยะเวลาเพิม่เตมิในการดำเนนิการ
เกี่ยวกับเอกสารประกอบการคัดคานไว ทำใหผูคัดคานมีระยะเวลาในการดำเนินการภายหลังจาก

26 รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ... ) พ.ศ. .... มาตรา 32/2
27 กรมทรัพยสินทางปญญา, สรุปผลการรับฟงความคิดเห็นรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ...., 

ลงวันที่ 14 พฤษภาคม 2564, หนา 12. 
28 เรื่องเดียวกัน, หนา 21.
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ทีย่ืน่คำคัดคานแลว การคัดคานในรูปแบบน้ีไมทำใหสทิธใินสิทธบิตัรเกิดความลักลัน่ เนือ่งจากสิทธิ

บัตรยังไมไดรับจดทะเบียน ผูขอรับสิทธิบัตรยังไมอาจใชสิทธิตามสิทธิบัตรได ในขณะเดียวกัน ผู

ขอรับสิทธิบัตรสามารถมั่นใจไดวาสิทธิของตนจะไมถูกเพิกถอนไดดวยกระบวนการคัดคาน สวน

บคุคลภายนอกหรอืผูมสีวนไดเสยีสามารถดำเนนิการคดัคานตัง้แตกอนทีเ่จาของสทิธใินการประดษิฐ

จะไดรับความคุมครองใหมีสิทธิตามสิทธิบัตรแลว 

(2) รูปแบบที่สอง เปนกระบวนการคัดคานสิทธิบัตร หรือรูปแบบหลังรับจดทะเบียน ซึ่ง

ในทีน่ีไ้ดนำประเทศญีปุ่นมาศกึษาเปนตวัอยาง เนือ่งจากการรบัจดทะเบยีนสิทธบิตัรสามารถดำเนนิ

ไดโดยไมตองรอระยะเวลาใหบุคคลภายนอกคัดคานจึงใชเวลานอยกวารูปแบบแรก เจาของสิทธิ

ในการประดิษฐสามารถบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตรได เมื่อไมมีขอกังวลเร่ืองการประวิงเวลาในการ

รบัจดทะเบยีน กระบวนการคดัคานรปูแบบทีส่องนีม้กัจะมรีะยะเวลาทีใ่หบคุคลภายนอกคดัคานได

นานกวารปูแบบท่ีหนึง่ บคุคลภายนอกหรอืผูมสีวนไดเสยีจึงมเีวลามากข้ึนในการคัดคาน อยางไรกด็ี 

เมื่อสิทธิบัตรไดรับจดทะเบียนแลว กระบวนการพิจารณาจึงมีความเขมงวดมากขึ้น

(3) รปูแบบทีส่าม เปนกระบวนการคดัคานทีม่ลีกัษณะพเิศษอนัเปนเอกลกัษณเฉพาะของ

ระบบสิทธิบัตรนั้น ๆ ดังเชน การทบทวนหลังรับจดทะเบียนของสหรัฐอเมริกา และกระบวนการ

คดัคานกอนและหลงัรบัจดทะเบียนในระบบสทิธบิตัรอนิเดีย เปนการออกแบบกระบวนการคดัคาน

ใหสอดคลองกับบริบทของประเทศมากข้ึน แตหลักการในการกำหนดชวงเวลาคัดคานวาเปนกอน

หรือหลังรับจดทะเบียนก็มีแนวคิดและแนวทางที่คลายคลึงกับรูปแบบที่หนึ่งและรูปแบบที่สอง 

(4) รูปแบบที่สี่ เปนระบบสิทธิบัตรที่ไมมีกระบวนการคัดคาน แตมีการใชกลไกอื่นแทน 

ซึง่ในการศึกษาน้ีนำกระบวนการเพิกถอนสิทธบิตัรสงิคโปรมาศึกษา ไมไดมุงเนนใหบุคคลภายนอก
เขาไปมีสวนรวมในการรับจดทะเบียนมากนัก เนื่องจากกระบวนการเพิกถอนเกิดขึ้นภายหลังรับ

จดทะเบียนสิทธิบัตรแลวและมักจะมีหลักเกณฑที่ซับซอนและยุงยากกวากระบวนการคัดคาน 

 
ตารางที่ 1 เปรียบเทียบหลักเกณฑระยะเวลาคัดคาน

ประเทศ ระยะเวลาคัดคาน ระยะเวลาสงเอกสารประกอบการคัดคาน

ไทย 90 วนั นบัแตวนัประกาศโฆษณา
(รางกฎหมาย: นบัแตวนัประกาศ
จะรับจดทะเบียน)

ภายใน 30 วันนับแตวันที่ไดยื่นคำคัดคาน

ออสเตรเลีย 3 เดอืน นบัแตวนัประกาศคำสัง่
รับจดทะเบียนสิทธิบัตร

ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่ยื่นคำคัดคาน
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ประเทศ ระยะเวลาคัดคาน ระยะเวลาสงเอกสารประกอบการคัดคาน

ญี่ปุน 6 เดือน นับแตวันประกาศ
โฆษณาสิทธิบัตรท่ีไดรับการจด
ทะเบียน

-

สหรัฐอเมริกา 9 เดือน นับแตวันที่ออกสิทธิ
บัตร/ออกสิทธิบัตรใหม

ภายใน 1 เดอืนนบัจากวนัทีก่ระบวนการ PGR 
เริ่มตน และขอยื่นลาชาได

อินเดีย
(กอนรับจดทะเบียน)

เวลาใด ๆ ภายหลังประกาศ
โฆษณา กอนรับจดทะเบียน 
(อยางนอย 6 เดือน)

-

อินเดีย
(หลังรับจดทะเบียน)

1 ป นับแตวันประกาศโฆษณา
การรับจดทะเบียนสิทธิบัตร

ภายใน 1 เดือนนับแตวันที่ไดรับคำแถลงตอบ
ของผูทรงสิทธิบัตร

สิงคโปร เวลาใด ๆ  ภายหลงัรบัจดทะเบยีน 
ยกเวนกรณีโตแยงสิทธิขอรับ
สิทธิบัตร

-

5.2 ผูคัดคาน

กฎหมายสิทธิบัตรในปจจุบันกำหนดใหบุคคลใดที่เห็นวาตนมีสิทธิไดรับสิทธิบัตรดีกวา

ผูขอรบัสทิธบิตัร หรอืเห็นวาคำขอรบัสทิธบิตัรใดไมชอบดวยกฎหมายสามารถคดัคานคำขอรบัสทิธิ

บัตรได กลาวคือ ไมมีเงื่อนไขขอจำกัดเกี่ยวกับผูที่สามารถคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร ทั้งยังไมมี

ขอกำหนดในการเปดเผยตวัตนของผูคดัคาน อยางไรกด็ ีรางกฎหมายสทิธบิตัรไดกำหนดหลกัเกณฑ

เก่ียวกบัผูคดัคานไวโดยเปลีย่นจากการใหสทิธแิก “บคุคลใด” ในการคดัคานเปน “ผูมสีวนไดเสยี” 

ซึ่งหากกรมทรัพยสินทางปญญาปรับใชแนวทางเดียวกับ “ผูมีสวนไดเสีย” ในการขอใหตรวจสอบ
อนุสิทธิบัตร สิทธิในการคัดคานจะจำกัดเฉพาะแตผูที่มีสวนไดเสียตามท่ีนิยามไวในคูมือการตรวจ
สอบของกรมทรัพยสินทางปญญาที่มีขอบเขตที่คอนขางกวาง29 

ตารางที่ 2 เปรียบเทียบหลักเกณฑผูมีสิทธิคัดคาน

ประเทศ ผูมีสิทธิคัดคาน

ไทย บุคคลใด (รางกฎหมาย: ผูมีสวนไดเสีย)

29 ซึง่กำหนดวา “ผูมสีวนไดเสยี หมายถึง ผูมนีติสิมัพนัธกบัผูทรงอนุสทิธบิตัร หรอืคูแขงทางการคา หรอืผูผลิตหรือ
จำหนายหรือมีไวในครอบครอง ซึ่งสินคาแบบเดียวกันกับอนุสิทธิบัตร หรือผูที่ไดรับผลกระทบโดยตรงจากอนุสิทธิบัตร”
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ประเทศ ผูมีสิทธิคัดคาน

ออสเตรเลีย บุคคลใด

ญี่ปุน บุคคลใด

สหรัฐอเมริกา บุคคลใดท่ีไมถูกกฎหมายปดปาก

อินเดีย
(กอนรับจดทะเบียน) บุคคลใด

อินเดีย
(หลังรับจดทะเบียน) ผูมีสวนไดเสีย

สิงคโปร บุคคลใด ยกเวนกรณีโตแยงสิทธิขอรับสิทธิบัตร

เม่ือวิเคราะหหลักเกณฑเกี่ยวกับผูคัดคานประกอบกับรูปแบบการกำหนดชวงเวลาท่ีให

คดัคานดังทีจ่ดักลุมไวในหัวขอกอนหนา จะสังเกตไดวากระบวนการคัดคานในระบบสิทธบิตัรไมวา

จะรูปแบบใดสวนใหญกำหนดให “บุคคลใด” เปนผูมีสิทธิคัดคาน และมักจะไมกำหนดเงื่อนไข

ในการเปนผูคัดคาน เพื่อใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของกระบวนการท่ีใหมีการตรวจสอบความ

สมบูรณของคำขอรับสิทธิบัตรหรือสิทธิบัตร แตถาหากกระบวนการคัดคานมีวัตถุประสงคเพิ่มเติม

เปนทางเลอืกในการระงบัขอพพิาทดวย กฎหมายสทิธบิตัรอาจกำหนดหลกัเกณฑเกีย่วกบัผูคดัคาน

เพิ่มเติม เชน กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐอเมริกาที่มีบทกฎหมายปดปากไมใหเปนผูรองขอใหทบทวน

สิทธิบัตรเพ่ือปองกันการใชกลไกการโตแยงสิทธิบัตรซ้ำซอน ทั้งจากการศึกษากรณีตัวอยางพบวา

ทั้งออสเตรเลียและอินเดียตางก็เคยแกไขกฎหมายโดยจำกัดใหผูมีสวนไดเสียเทานั้นที่สามารถ

คดัคานได แตก็เปลี่ยนมาเปดกวางใหเปนบุคคลใดในเวลาตอมา

นอกจากหลักเกณฑเกี่ยวกับผูคัดคานจะสอดคลองกับวัตถุประสงคของกระบวนการแลว 

ยังสัมพันธกับกลไกอื่น ๆ ในระบบสิทธิบัตรนั้น ๆ ดวย ในระบบสิทธิบัตรท่ีบุคคลภายนอกสามารถ

ยื่นเอกสารเก่ียวกับความสมบูรณของสิทธิบัตรตอสำนักงานสิทธิบัตรไดอาจลดทอนความจำเปน
ในการกำหนดใหบุคคลใดคัดคานได เนื่องจากบุคคลภายนอกที่ไมมีสวนไดเสียสามารถใชการยื่น
ความเห็นโดยบุคคลที่สามไดอยูแลว กระบวนการคัดคานจึงอาจจำกัดเฉพาะใหผูมีสวนไดเสีย

ดำเนนิการ และเมือ่ใหสทิธเิฉพาะผูมสีวนไดเสยี การปกปดตวัตนของผูคดัคานจึงไมอาจกระทำได30 

30 สัมภาษณ ทักษอร สมบูรณทรัพย, รักษาการผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานกฎหมาย หัวหนากลุมงานยุทธศาสตรดาน
สทิธบิตัร และหัวหนากลุมงานคัดคานและกำกับการจดทะเบียน กองสิทธบิตัร กรมทรัพยสนิทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
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5.3 เหตุแหงการคัดคาน

การกำหนดเหตแุหงการคดัคานมคีวามหลากหลาย โดยทัว่ไปแลว เหตุทีก่ฎหมายสทิธบิตัร

รับรองใหยกขึ้นเปนขอกลาวอางเพื่อโตแยงการรับจดทะเบียนสิทธิบัตรไดอาจจำแนกไดตามที่มา

ของเหตุผล ประเภทแรก คือ ขอบกพรองเกี่ยวกับกระบวนการ ซึ่งเปนขอบกพรองที่ไมไดเกิดจาก

คุณสมบัติหรือลักษณะของการประดิษฐ หรือสิทธิของผูขอรับสิทธิบัตร แตเปนขอบกพรองจาก

กระบวนการขอรับสทิธบิตัร ไมวาจะเปนการเปดเผยรายละเอียดการประดิษฐ การบรรยายขอถือสิทธิ 

การย่ืนเอกสารท่ีจำเปนตอคำขอรับสทิธบิตัร การแกไขสิทธบิตัรโดยไมชอบ ซึง่ขอกลาวอางเก่ียวกับ

การดำเนินการสวนมากมักจะไมไดอาศัยพยานหลักฐานทางขอเท็จจริงมากนัก ประเภทที่สอง คือ 

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ เชน สิทธิของผูขอรับสิทธิบัตร หลักเกณฑการประดิษฐที่สามารถ

ขอรบัความคุมครองได ซึง่สวนใหญแลวขอบกพรองนีเ้ปนขอบกพรองเชงิเทคนิค จงึตองอาศัยเวลา

และความเชี่ยวชาญในการจัดเตรียมพยานหลักฐานประกอบเหตุแหงการคัดคาน 

บทบัญญัติที่กำหนดเหตุแหงการคัดคานตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทยยังคงเดิมตั้งแต

พระราชบญัญตัสิทิธบิตัรบงัคบัใชเปนครัง้แรก แมรางกฎหมายสิทธบิตัรฉบบัแรกเร่ิมกำหนดมลูเหตุ

ในการคดัคานไวเฉพาะการโตแยงเรือ่งสทิธใินการขอรบัสทิธบิตัรโดยใชถอยคำวา “บคุคลใดเหน็วา

ตนมีสิทธิรับสิทธิบัตรดีกวาผูขอรับสิทธิบัตร” แตตอมามูลเหตุเรื่องคุณสมบัติของการประดิษฐก็

ถูกเพ่ิมเขามาในบทบัญญัติดวย จนกระท่ังการพิจารณาแกไขบทบัญญัติเกี่ยวกับการคัดคานใน

ปจจุบัน ผูจัดทำรางกฎหมายมีความพยายามในการเพ่ิมเติมเหตุแหงการคัดคานโดยอาศัยประเด็น

กรณีบุคคลหลายคนตางทำการประดิษฐอยางเดียวกันโดยไมไดรวมกันตามมาตรา 16 หลักเกณฑ

เก่ียวกับคำขอรับสิทธิบัตรตามมาตรา 17 เชน ขอถือสิทธิโดยชัดแจง ความเปนเอกภาพ (Unity) 

ตามมาตรา 18 ซึ่งมาตราตาง ๆ เหลานี้เปนหลักเกณฑที่ใชในการพิจารณารับจดทะเบียนสิทธิบัตร 
โดยถาหากคำขอรับสิทธิบัตรใดไมเปนไปตามหลักเกณฑดังกลาว อธิบดีจะตองสั่งยกคำขอรับ

สิทธิบัตรน้ัน ทวา ตอมาภายหลัง เหตุแหงการคัดคานที่ไดเพิ่มเติมเขามาถูกตัดออกไปจากราง

กฎหมายฉบบัปจจบุนั โดยสำนกังานสทิธบิตัรใหเหตผุลวาเพือ่ใหเหตแุหงการคดัคานสอดคลองกบั

เหตุแหงการเพิกถอนสิทธิบัตรตามมาตรา 5431 ทำใหมูลเหตุในการคัดคานที่รับรองโดยกฎหมาย

ยังคงเหมือนกับพระราชบัญญัติสิทธิบัตรฉบับแรกและที่บังคับใชอยูในปจจุบัน ดังนั้น กฎหมาย
สิทธิบัตรไทยในปจจุบันและรางกฎหมายยังไมไดกำหนดใหผูคัดคานกลาวอางขอบกพรองของ

กระบวนการเปนเหตใุนการคัดคานคำขอรับสทิธบิตัร แตกำหนดใหบคุคลใดสามารถคัดคานในกรณี

31 กรมทรัพยสินทางปญญา, สรุปผลการรับฟงความคิดเห็นรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ...., 
ลงวันที่ 14 พฤษภาคม 2564, หนา 21.
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ที่เห็นวาตนมีสิทธิดีกวา หรือเห็นวาคำขอรับสิทธิบัตรไมชอบดวยหลักเกณฑในเร่ืองคุณสมบัติของ

การประดิษฐหรือผูขอรับสิทธิบัตร 

เมื่อศึกษามูลเหตุในการคัดคานของกระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในระบบสิทธิบัตร

ตางประเทศ พบวา มลูเหตใุนการคดัคานของทัง้กระบวนการคดัคานรปูแบบกอนและรบัจดทะเบยีน

ไมไดสัมพันธโดยตรงกับชวงเวลาท่ีใหสามารถคัดคานได แตมีความหลากหลายตามบริบทของ

กฎหมายสิทธิบัตรแตละประเทศ โดยมูลเหตุในการคัดคานสวนใหญมักจะเปนสาระสำคัญในการ

ขอรบัสทิธบิตัร เชน คณุสมบตัขิองการประดษิฐ การเปนการประดษิฐทีส่ามารถขอรบัความคุมครอง

ได และรวมถึงสาระสำคัญในการดำเนินการขอรับสิทธิบัตร เชน ความชัดแจงของรายละเอียดการ

ประดิษฐ ทั้งนี้ ระบบสิทธิบัตรในบางเขตอำนาจ เชน สหรัฐอเมริกา ใหความสำคัญกับการให

กระบวนการคัดคานเปนทางเลือกในการระงับขอพิพาททำใหปรากฏมูลเหตุในการคัดคานในเรื่อง

สิทธิในการขอรับสิทธิบัตร หรือความชอบธรรมในการไดมาซึ่งสิทธิบัตร สวนความมีเอกภาพ

ของการประดิษฐ (Unity) มักจะไมถูกกำหนดใหเปนประเด็นท่ีนำมาคัดคานหรือขอใหเพิกถอน

สิทธิบัตรได 

ตารางที่ 3 เปรียบเทียบเหตุแหงการคัดคาน

ประเทศ ขอบกพรองเกี่ยวกับ
กระบวนการ

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ

ไทย - - มีลักษณะตามกฎหมายกำหนด
มาตรา 5 

- สิ่งท่ีกฎหมายหามไมใหขอรับสิทธิ
บัตร มาตรา 9 

- ตนมีสิทธิดีกวาผูขอรับสิทธิบัตร   
มาตรา 10 

- ผูขอรับสิทธิบัตรไมมีสิทธิขอรับสิทธิ
บัตรมาตรา 11 มาตรา 14
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ประเทศ ขอบกพรองเกี่ยวกับ
กระบวนการ

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ

ออสเตรเลีย - รายละเอียดการ
ประดิษฐที่ยื่นมาใน
คำขอรับสิทธิบัตรไม
เปนไปตามมาตรา 
40(2) หรือ (3)

- ผูทรงสิทธิบัตรไมเปนผูมีสิทธิในการ
ไดรับจดทะเบียนสิทธิบัตร หรือมี
เพียงสิทธิรวมกับผูอื่นในการไดรับ
จดทะเบียนสิทธิบัตร

-  การประดิษฐไมเปนการประดิษฐที่
ขอรับสิทธิบัตรได

ญี่ปุน - หลักเกณฑการแกไข
คำขอรับสิทธิบัตร

- หลักการขอรับความ
คุมครองซ้ำซอน

- ความตกลงระหวาง
ประเทศ

- หลักเกณฑของคำขอรับ
สิทธิบัตรตามมาตรา 36 
(4) (i) และมาตรา 36 
(6) ขอบเขตสาระสำคัญ
ของเอกสารภาษาตาง
ประเทศ

- สิทธิของผูถือสัญชาติอื่นตามมาตรา 
25

- ลักษณะการประดิษฐที่ขอรับสิทธิ
บัตรไดตามมาตรา 29

- การประดิษฐที่ไมไดรับการคุมครอง
ตามมาตรา 32

สหรัฐอเมริกา - หลักเกณฑเกี่ยวกับ
คำขอรับสิทธิบัตรใน
สวนของรายละเอียด
การประดิษฐ ไมรวมถึง
ขอกำหนดเกี่ยวกับการ
เปดเผยการประดิษฐที่ดี
ที่สุด (Best mode) 

- หลักเกณฑเกี่ยวกับการ
ออกสิทธิบัตรที่มีขอผิด
พลาดใหมตามมาตรา 
251

- เงื่อนไขหลักเกณฑการประดิษฐที่
สามารถไดรับความคุมครองสิทธิ
บัตร 
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ประเทศ ขอบกพรองเกี่ยวกับ
กระบวนการ

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ

อินเดีย
(กอนรับจดทะเบียน)

-  ความชัดแจงเพียงพอ
ของการเปยเผยราย
ละเอียดการประดิษฐ

- การไมเปดเผยขอมูล
เกี่ยวกับการยื่นคำขอ
รับสิทธิบัตรที่ตาง
ประเทศสำหรับการ
ประดิษฐเดียวกันหรือ
ใหขอมูลอันมีสาระ
สำคัญเปนเท็จตอผู
ควบคุม

- การไมเปดเผยหรือ
กลาวถึงอยางไมถูกตอง
เกี่ยวกับแหลงที่มาของ
ชีวสาร

-  การไดมาซึง่การประดษิฐโดยไมชอบ
- ความคาดหมายเนื่องจากมีงานเผย
แพรกอนหนา

- ความคาดหมายเนื่องจากมีการขอ
ถือสิทธิกอนหนาในอินเดีย

- การเปนที่รูจักแพรหลายหรือใช
อยางแพรหลายในอินเดีย

- การเปนที่ประจักษโดยงาย และ
ขาดข้ันการประดิษฐที่สูงขึ้น

- ไมเปนการประดิษฐที่สามารถขอรับ
ความคุมครองได

- การยื่นคำขอรับสิทธิบัตรน้ันเกิน
ระยะเวลา 12 เดือน นับจากวันที่
ยื่นคำขอครั้งแรกในประเทศรวม
อนุสัญญา

- ความคาดหมายเนื่องจากความรู
ทองถิ่นหรือพื้นบานของชุมชนใด ๆ 
ไมวาจะท่ีใดในโลก 

อินเดีย
(หลังรับจดทะเบียน)

เหมือนขางตน เหมือนขางตน
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ประเทศ ขอบกพรองเกี่ยวกับ
กระบวนการ

ขอบกพรองเกี่ยวกับคุณสมบัติ

สิงคโปร -  ความชัดแจงและ
สมบูรณอันที่จะให
บุคคลผูมีความชำนาญ
ในสาขาวิทยาการน้ัน ๆ
ปฏิบัติตามได 

-  การเพิ่มเติมสาระสำคัญ
นอกเหนือขอบเขตที่
เปดเผยไวเดิม 

-  การแกไขปรับเปลี่ยน
หรือแกไขใหถูกตอง
ไมชอบดวยกฎหมาย 

-  สิทธิบัตรไดมาโดย
ฉอฉล หรือโดยเอกสาร
เท็จ หรือโดยปกปด
ขอมูลหรือแจงขอมูล
เท็จ ซึ่งขอมูลนั้นเปน
สาระสำคัญ 

-  การขอรับสิทธิบัตร
ซ้ำซอน

-  ความสามารถในการไดรับความ
คุมครอง

-  สิทธิที่จะไดมาซึ่งสิทธิบัตร

5.4 อำนาจหนาที่ของผูพิจารณากระบวนการคัดคาน 

กระบวนการคัดคานตามกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันเปนการพิจารณาจากเอกสารที่
คูกรณียื่นตอกรมทรัพยสินทางปญญาภายในระยะเวลาที่กฎหมายสิทธิบัตรกำหนด ซึ่งพนักงาน

เจาหนาที่มีหนาท่ีสงสำเนาเอกสารของคูกรณีอีกฝายไปยังคูกรณีอีกฝาย32 และผูตรวจสอบเปน

ผูสรุปสาระสำคัญและพยานหลักฐานที่คูกรณีทั้งสองฝายเสนอโดยไมอาจพิจารณาพยานหลักฐาน
อื่นที่คูกรณีไมไดเสนอเขามาได และจัดทำรางคำวินิจฉัย33 แลวจึงเสนอตออธิบดีกรมทรัพยสินทาง

32 มาตรา 31 วรรคสอง พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
33 กรมทรัพยสนิทางปญญา, “คูมอืการตรวจสอบคำขอรับสทิธบิตัรการประดิษฐและอนุสทิธบิตัร ฉบบัป พ.ศ. 2562” 
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ปญญาเพื่อวินิจฉัยและมีคำสั่ง34 สวนในรางพระราชบัญญัติกำหนดชัดเจนมากขึ้นถึงการที่อธิบดี

มอบหมายพนักงานเจาหนาที่เปนผูพิจารณาคำคัดคานและคำโตแยง รวมถึงจัดทำรายงานผลการ

พิจารณาเสนอตออธิบดี35 เมื่อการพิจารณากระบวนการคัดคานนี้เปนการพิจารณาทางปกครอง36 

จึงตองเปนไปตามหลักการและบทบัญญัติในการพิจารณาทางปกครองของเจาหนาท่ีรัฐตาม

พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึง่กำหนดเรือ่งเอกสารทีย่ืน่ตอเจาหนาที่37 

การแจงสทิธิและหนาทีใ่นกระบวนการพจิารณา38 การดำเนินการตรวจสอบความถูกตองของคำขอ

และความครบถวนของเอกสาร39 แนวทางการพิจารณาตรวจสอบขอเท็จจริงและพิจารณาพยาน

หลกัฐาน40 ทัง้นี ้พระราชบัญญตัสิทิธบิตัรฉบบัปจจบุนัใหอำนาจอธบิดกีำหนดรายละเอยีดเกีย่วกบั

การนําพยานหลักฐานมาแสดงหรือแถลงเพิ่มเติม ซึ่งไมครอบคลุมถึงการกำหนดหลักเกณฑอื่น ๆ 

เกีย่วกบัอำนาจหนาทีข่องผูพจิารณาหรอืกระบวนการพจิารณาของพนกังานเจาหนาท่ีในกระบวนการ

คัดคาน ในปจจุบัน จึงยังไมมีประกาศที่กำหนดรายละเอียดดังกลาวไวโดยเฉพาะ สวนราง

พระราชบัญญัติเพิ่มเติมขอบเขตใหรวมถึงการพิจารณาคำคัดคานหรือคำโตแยงดวย ทำใหอธิบดี

กรมทรัพยสินทางปญญามีอำนาจกำหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไข เพ่ิมเติมได นอกจากนี้ 

รางพระราชบญัญตัสิทิธบิตัรเคยมบีทบัญญตัทิีก่ำหนดใหผูพจิารณาท่ีไดรบัมอบหมายเปนคณะบคุคล

ไมนอยกวาสามคนแตไมเกินหาคน แตการแกไขดังกลาวก็ตกไป41 

เม่ือศกึษารปูแบบของกระบวนการคดัคานในตางประเทศพบวาอำนาจหนาทีข่องผูพจิารณา

กระบวนการคัดคานมีหลักเกณฑในสวนท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคหลักของกระบวนการคัดคาน

และระยะเวลาในการคดัคาน และสวนอืน่ ๆ ทีเ่ปนลักษณะเฉพาะของประเทศ ซึง่การกำหนดจำนวน

ผูพจิารณาคอนขางมคีวามสัมพนัธกบัชวงเวลาทีใ่หบคุคลภายนอกสามารถโตแยงความสมบูรณของ

สิทธิบัตร โดยการคัดคานกอนรับจดทะเบียนมักจะใชการพิจารณาโดยเจาหนาที่ที่ไดรับมอบหมาย

บุคคลเดียว สวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียนจะเปนการพิจารณาโดยคณะกรรมการ ทั้งนี้ 
เนือ่งจากกรณีภายหลังรบัจดทะเบียนเปนการพิจารณาท่ีเกดิขึน้หลังจากเจาของสิทธใินการประดิษฐ

34 มาตรา 33 และ 34 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
35 มาตรา 32/2 วรรคทาย รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (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 รางพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร ฉบับทีเ่ปดรบัฟงความเหน็ของประชาชนในป พ.ศ. 2561 เสนอเพิม่เตมิบทบญัญตัิ 

มาตรา 32/3 ซึ่งตอมา ในป พ.ศ. 2563 ประเด็นเรื่องจำนวนของผูพิจารณาถูกตัดทอนออกไปจากรางพระราชบัญญัติ
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ไดรับความคุมครองแลว กระบวนการอันกระทบตอสิทธิที่ไดมาโดยกระบวนการตามกฎหมาย

จึงตองคำนึงถึงความเปนธรรมตอเจาของสิทธิ เชน กำหนดหามไมใหผูตรวจสอบที่มีสวนเกี่ยวของ

ในการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรเปนคณะกรรมการพิจารณา ทั้งกระบวนการคัดคานกอนรับ

จดทะเบียนโดยหลักการแลวเปนสวนหนึ่งของกระบวนการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรทำใหมี

แนวโนมที่กฎหมายจะกำหนดใหลักษณะการดำเนินการคลายคลึงกับการตรวจสอบคำขอรับ

สิทธิบัตรโดยทั่วไปเพ่ือไมใหเปนการประวิงเวลารับจดทะเบียนเกินสมควร 

อยางไรก็ดี กฎหมายสิทธิบัตรในแตละประเทศบัญญัติรายละเอียดเร่ืองอำนาจหนาที่ของ

ผูพิจารณาไวแตกตางกัน ในบางระบบสิทธิบัตร เชน อินเดีย สิงคโปร แยกบทบาทหนาที่ของ

ผูตรวจสอบกับพนกังานเจาหนาที่ที่วินิจฉัยเรื่องการคัดคานออกจากกัน กลาวคือ ผูตรวจสอบเปน

ผูพิจารณาและทำรายงานเสนอตอผูมีอำนาจวินิจฉัยเพื่อทำการวินิจฉัยตอไป ซึ่งคลายคลึงกับ

แนวทางการพิจารณาของประเทศไทยในปจจุบัน หรือการที่ผูพิจารณาในกระบวนการคัดคานของ

ญี่ปุนจะพิจารณาแตเพียงพยานหลักฐานอันเปนเอกสารเทานั้นเพื่อใหกระบวนการไมซับซอนและ
ดำเนินการไดอยางรวดเร็ว การจัดประชุมหารือการบริหารจัดการคดีในกระบวนการพิจารณา

เพกิถอนสทิธบิตัรของสงิคโปรทีก่ำหนดใหมขีึน้เพือ่ใหมกีารเจรจาไกลเกลีย่ระหวางคูกรณ ีการตรวจ

สอบเบื้องตนเพื่อกลั่นกรองคำคัดคานหรือคำรองกอนเร่ิมกระบวนการพิจารณาของญี่ปุนและ

สหรัฐอเมริกา ซึ่งการกลั่นกรองคำคัดคานในเบื้องตนปรากฏชัดในบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการ

คัดคานของเขตอำนาจที่ใหคัดคานหลังรับจดทะเบียน เปนตน แตบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการ

คัดคานรูปแบบตาง ๆ มีจุดรวมเรื่องการใหความสำคัญกับการใหฝายผูคัดคานหรือผูรองและฝาย

ผูขอรับสิทธิบัตรหรือผูทรงสิทธิบัตรมีโอกาสรับทราบขอมูลและไดรับการรับฟงอยางเทาเทียมกัน 

และเร่ืองการรับฟงประเด็นและพยานหลักฐานในกระบวนการคัดคาน และโดยสวนใหญแลว ไมวา

จะในระบบสิทธบิตัรท่ีใชกระบวนการคัดคานรูปแบบใด พนกังานเจาหนาทีข่องสำนักงานสิทธบิตัร
มีอำนาจตามกฎหมายสิทธิบัตรในการออกคำสั่งหรือขอกำหนดตาง ๆ เพื่อควบคุมใหการพิจารณา

เปนไปดวยความเรียบรอย เหมาะสม และเปนธรรมแกคูกรณีทุกฝาย 

ดังนั้น จึงอาจกลาวไดโดยสรุปวา กฎหมายสิทธิบัตรของแตละเขตอำนาจมุงเนนกำหนด
เรื่องอำนาจหนาที่ของผูพิจารณาไวใหสัมพันธกับเจตนารมณของกระบวนการ เชน การกำหนด

จำนวนผูพิจารณา การรับฟงพยานหลักฐานของผูพิจารณา การพิจารณาประเด็นที่นอกเหนือจาก

ทีผู่คดัคานหรือผูรองเสนอเพ่ือเปนการตรวจสอบความสมบูรณของสิทธบิตัร การควบคุมระยะเวลา

ในการพิจารณาใหไมยาวนานเกินความจำเปน การตรวจสอบคำคัดคานหรือคำรองเบื้องตน
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ตารางที่ 4 เปรียบเทียบอำนาจหนาที่ของผูพิจารณา

ประเทศ ผูมีอำนาจพิจารณาคำคัดคาน ลักษณะการพิจารณา

ไทย อธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญา พิจารณาพยานเอกสารแบบ
หลายฝาย 

ออสเตรเลีย พนักงานเจาหนาที่ 
(Commissioner)

พิจารณาพยานเอกสาร 
และการใหถอยคำแบบหลายฝาย 

ญี่ปุน องคคณะพิจารณาตัดสิน พิจารณาพยานเอกสารแบบ
ฝายเดียว 

สหรัฐอเมริกา คณะกรรมการเพื่อการพิจารณา
และ

การอุทธรณดานสิทธิบัตร

พิจารณาพยานเอกสาร
และการใหถอยคำแบบหลายฝาย 

อินเดีย
(กอนรับจดทะเบียน)

ผูควบคุม 
(Controller) 

พิจารณาพยานเอกสาร
และ/หรือการใหถอยคำแบบ

หลายฝาย 

อินเดีย
(หลังรับจดทะเบียน)

คณะกรรมการคัดคาน 
และผูควบคุม 

พิจารณาพยานเอกสาร 
และการใหถอยคำแบบหลายฝาย

สิงคโปร นายทะเบียนและศาล พิจารณาพยานเอกสาร 
และการใหถอยคำแบบหลายฝาย

5.5 สิทธิหนาที่ของคูกรณี 

ในกระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตรไทย ผูขอรับสิทธิบัตรมีหนาที่ตองยื่นคำโตแยง

ภายใน 90 วันนับแตวันที่ไดรับสำเนาคำคัดคาน โดยไมสามารถขอขยายระยะเวลาได หากผูขอรับ
สทิธบิตัรไมดำเนินการภายในกำหนดระยะเวลา จะถือวาผูขอรบัสทิธบิตัรละท้ิงคำขอรับสทิธบิตัร42 

แตไมไดกำหนดกรณีทีอ่าจเปนเหตุใหถอืวาผูคดัคานละท้ิงคำคัดคาน นอกจากน้ี กฎหมายสิทธบิตัร

ไทยกำหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับคำคัดคานและคำโตแยงไวในเบ้ืองตน43 และยังกำหนดใหคูกรณี

42 มาตรา 31 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
43 ตามที่กำหนดไวในประกาศกรมทรัพยสินทางปญญา เรื่อง กำหนดแบบพิมพคำขอแกไขเพิ่มเติม คำคัดคาน 

คำโตแยง คำอุทธรณ เอกสารหลักฐานประกอบคำขอดังกลาว และจำนวนสำเนา ซึ่งออกโดยอาศัยความในพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร
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สามารถแสดงพยานหลกัฐานหรอืแถลงเพิม่เตมิไดภายในกำหนดระยะเวลา44 รวมถงึวธิกีารในการนำ

พยานหลักฐานแตละประเภทมาแสดง45 โดยเม่ือมีคำวินิจฉัยในกระบวนการคัดคานแลว คูกรณี

ทั้งสองฝายมีสิทธิอุทธรณตอคณะกรรมการ46 และศาล47 ไดตามลำดับ

การกำหนดสิทธหินาท่ีของคูกรณใีนกระบวนการคดัคานนัน้สมัพนัธกบัลกัษณะสำคัญของ

กระบวนการคัดคานวาเปนการดำเนินการแบบฝายเดียวหรือแบบหลายฝาย รวมถึงวัตถุประสงค

ของกระบวนการคดัคาน เนือ่งจากกระบวนการคดัคานทีเ่ปนแบบฝายเดยีวนัน้ การโตตอบระหวาง

ผูคัดคานกับผูขอรับสิทธิบัตรหรือเจาของสิทธิบัตรและบทบาทของแตละฝายในกระบวนการมี

ไมมากนัก สวนกระบวนการคัดคานที่มีลักษณะแบบหลายฝายและมุงเนนใหกระบวนการคัดคาน

เปนกลไกระงับขอพพิาทนัน้จะใหโอกาสแกคูกรณใีนการโตตอบกนั และแกไขขอผดิพลาดในระหวาง

การดำเนินการมากกวา นอกจากน้ี คูกรณีมสีทิธใินการแกไขคำคัดคานหรือรายละเอียดการประดิษฐ

ภายในระยะเวลาที่เหมาะสมหรือภายใตเงื่อนไขอื่น ๆ สวนผลของการที่คูกรณีไมปฏิบัติตามหนาที่

ที่กฎหมายกำหนด หรือคูกรณีประสงคจะไมดำเนินการในกระบวนการคัดคานสวนใหญมักจะไม

ทำใหกระบวนการสิน้สดุลง เชน กระบวนการคดัคานของออสเตรเลีย กระบวนการคดัคานกอนรบั

จดทะเบียนของอนิเดีย ซึ่งสอดคลองกับหลักการท่ีใหกระบวนการคัดคานเปนการตรวจสอบความ

สมบูรณของคำขอรับสิทธิบัตร

ตารางที่ 5 เปรียบเทียบระยะเวลาในการโตแยงคำคัดคาน 

ประเทศ ระยะเวลาโตแยง ระยะเวลาการสงเอกสารประกอบ
การโตแยง

ไทย ภายใน 90 วันนับแตวันที่ผูขอรับ
สิทธิบัตรไดรับสำเนาคำคัดคาน

ภายใน 30 วันนับแตวันที่ไดยื่นโต
แยง

ออสเตรเลีย ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่พนักงาน
เจาหนาที่สงพยานหลักฐานทั้งหมด

ใหกับผูขอรับสิทธิบัตร

ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่พนักงาน
เจาหนาที่แจงผูขอรับสิทธิบัตรวาไมมี

การนำพยานหลักฐานมาแสดง

44 มาตรา 32 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
45 พระราชบัญญตัสิทิธบิตัรกำหนดใหการนำพยานหลักฐานมาแสดงหรือแถลงเพ่ิมเตมิเปนไปตามระเบียบทีอ่ธบิดี

กำหนด ทัง้นี ้กรมทรัพยสนิทางปญญาไดออกแนวทางปฏิบตัมิาเปนการเฉพาะในประกาศกรมทรัพยสนิทางปญญา เรือ่ง กำหนด
แบบพิมพคำขอแกไขเพ่ิมเติมคำคัดคาน คำโตแยง คำอุทธรณ เอกสารหลักฐานประกอบคำขอดังกลาว 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 ระยะเวลาโตแยง ระยะเวลาการสงเอกสารประกอบ
การโตแยง

ญี่ปุน ภายใน 60-90 วัน นับแตไดรับแจง
ผลการวินิจฉัยจากคณะผูตัดสิน

-

สหรัฐอเมริกา ภายในระยะเวลา 3 เดือน นับแตได
รับหนังสือแจงวาคำรองขอใหเริ่ม

กระบวนการ PGR ถูกจัดใหมีวันยื่น
ตอสำนักงานสิทธิบัตร/นับแตวันที่

กระบวนการ PGR เร่ิมตน

ภายใน 1 เดือนนับจากวันที่
กระบวนการ PGR เริ่มตน และขอยื่น

ลาชาได

อินเดีย
(หลังรับจด
ทะเบียน)

ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่ไดรับ
หนังสือแจงผลการพิจารณา

-

อินเดีย
(หลังรับจด
ทะเบียน)

ภายในระยะเวลา 2 เดือน นับแต
วันที่ผูทรงสิทธิบัตรไดรับสำเนา

คำแถลงและพยานหลักฐานของผู
คัดคาน

-

สิงคโปร ภายใน 3 เดือนนับจากวันที่เจาของ
สิทธิบัตรไดรับสำเนาคำรองและ

คำแถลง

-

6. วิเคราะหขอจำกัดในการคัดคานในระบบสิทธิบัตรไทย

กระบวนการคดัคานในกฎหมายสทิธบิตัรของประเทศไทยฉบบัปจจบุนัยงัคงมลีกัษณะและ

หลกัเกณฑทีก่ำหนดในบทบัญญตัคิลายคลงึเดมินบัแตบงัคบัใชพระราชบัญญตัสิทิธบิตัรเปนคร้ังแรก
ในป พ.ศ. 2522 โดยมีการแกไขแตเพียงการลดระยะเวลาในการคัดคานเทานั้น และถึงแมจะมี

หลักเกณฑบางสวนเขียนไวเปนประกาศกรมทรัพยสินทางปญญา แตก็ยังขาดแนวทางท่ีชัดเจน 

ทั้งยังมีขอบเขตที่ทำใหคูกรณีดำเนินการตามกฎหมายไดอยางจำกัด อันเปนอุปสรรคตอการใช
ประโยชนจากระบบสิทธิบัตรไดอยางเต็มที่ แมประเทศไทยมีแนวคิดนโยบายที่จะดำเนินการแกไข

บทบัญญตัใิหเปนปจจบุนัมาต้ังแตประมาณ พ.ศ. 2549 ในชวงท่ีมกีารวางแผนพัฒนากฎหมายสิทธิ

บัตร48 แตก็ยังไมไดดำเนินการจนแลวเสร็จจนถึงปจจุบัน ทั้งรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตรท่ีอยู

48 ทักษอร สมบูรณทรัพย, “วิเคราะหระบบระบบการคัดคานสิทธิบัตรของตางประเทศ,” วารสารนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 2, 1 (2554), หนา 4.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 3 : November 2023

84

ระหวางการพิจารณาในปจจุบันจะมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการคัดคาน 

แตก็ยังอาจไมเพียงพอตอการตอบสนองตอยุทธศาสตรในการพัฒนาประเทศหรือสรางความเปน

ธรรมแกคูกรณีเทาที่ควร 

เมือ่วเิคราะหระบบกฎหมายไทย ซึง่กระบวนการคดัคานในฐานะทีเ่ปนกลไกหนึง่ของระบบ

สทิธบิตัรควรมีลกัษณะทีจ่ะยงัประโยชนแกเศรษฐกิจและสังคม โดยใหโอกาสแกบคุคลภายนอกใน

การเขามามีสวนรวมในการตรวจสอบสิทธิบตัร ทัง้นี ้เมือ่เปาหมายของกระบวนการคัดคานเปนการ

ใหบุคคลภายนอกสามารถคัดคานการรับจดทะเบียนสิทธิบัตรได ทวา บุคคลธรรมดาทั่วไปหรือ

องคกรขนาดเล็กอาจมีขอเสียเปรียบในเชิงความเช่ียวชาญหรือทนุทรัพยในการดำเนินการ ทำใหไม

สามารถใชโอกาสในการคัดคานไดอยางเต็มที่ โดยเฉพาะอยางยิ่งในบริบทของประเทศไทยที่คำขอ

รับสิทธิบัตรสวนใหญเปนของบริษัทตางชาติหรือผูประกอบการรายใหญ ในขณะท่ีผูที่ไดรับผล

กระทบจากสทิธบิตัรทีไ่มชอบดวยกฎหมายในประเทศไทยสวนหนึง่เปนผูประกอบการรายยอยหรอื

องคกรที่ไมแสวงหากำไรที่มีขอเสียเปรียบในการดำเนินการดังกลาว ดังนั้น นอกเหนือจากการที่

บทบัญญัติของกฎหมายเก่ียวกับกระบวนการคัดคานควรจะคำนึงถึงความสมดุลในการดำเนินการ

ระหวางสทิธขิองผูขอรบัสทิธบิตัรกบับุคคลภายนอก กฎหมายยังควรสนับสนนุและผลักดนัใหบคุคล

ที่มีขอเสียเปรียบสามารถใชโอกาสตามกฎหมายและสามารถดำเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของ

กระบวนการได

ในสวนการวิเคราะหนี้จะแยกหัวขอตามองคประกอบของกระบวนการคัดคาน ไดแก ขอ

จำกัดเกี่ยวกับระยะเวลาและการขยายระยะเวลา (6.1) ขอจำกัดเกี่ยวกับผูคัดคาน (6.2) ขอจำกัด

เก่ียวกบัเหตแุหงการคดัคาน (6.3) ขอจำกดัเกีย่วกบัอำนาจหนาของผูพจิารณากระบวนการคดัคาน 

(6.4) ขอจำกัดเกี่ยวกับสิทธิหนาที่ของคูกรณี (6.5) 

6.1 ขอจำกัดเกี่ยวกับระยะเวลาและการขยายระยะเวลา

การกำหนดชวงเวลาในการคัดคานใหเปนกระบวนการคัดคานรูปแบบกอนหรือหลังรับ

จดทะเบียน หรือกระทั่งการกำหนดใหมีกระบวนการคัดคานในระบบสิทธิบัตรหรือไมนั้น เปน

ประเด็นที่มีการถกเถียงกันในวงการวิชาการมาโดยตลอด เมื่อพิจารณาวาวัตถุประสงคหลักของ

กระบวนการคดัคานในระบบสทิธบิตัรไทยมุงหมายใหกระบวนการคดัคานเปนกลไกทีเ่สรมิการตรวจ
สอบคำขอรบัสทิธิบตัรของพนกังานเจาหนาที ่โดยเฉพาะในการนำเอกสารหรอืขอมลูทีอ่ยูนอกเหนอื

ระบบทีพ่นกังานเจาหนาทีใ่ชในการตรวจสอบคำขอรบัสทิธบิตัร เพือ่ใหกระบวนการคดัคานชวยให

กระบวนการตรวจสอบมีความสมบูรณมากข้ึน และเปนการกล่ันกรองสิทธบิตัรท่ีจะไดรบัจดทะเบียน

ใหเปนที่แนนอนตอสาธารณชนวาสิทธิบัตรนั้นชอบดวยกฎหมายกอนที่ผูมีสิทธิในการประดิษฐ
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จะสามารถบังคับใชสิทธิในการประดิษฐได49 ทั้งกระบวนการคัดคานกอนรับจดทะเบียนยังเปน

กลไกที่มีความยุงยากซับซอนนอยกวากระบวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียนหรือกระบวนการ

เพิกถอน และไมสรางภาระเกินควรแกผูที่มีสิทธิในการประดิษฐ กระบวนการคัดคานกอนรับ

จดทะเบยีนจึงนาจะเหมาะสมกบับรบิทของประเทศไทยทีส่ำนกังานสทิธบิตัรมทีรัพยากรบคุคลและ

ขอมลูทีจ่ำกัด รวมถึงสภาพสังคมท่ีประกอบดวยผูประกอบท่ีมทีนุทรัพยไมสงูและผูไดรบัผลกระทบ

ที่เปนบุคคลธรรมดาหรือหนวยงานเพื่อสังคม แลว 

สวนประเด็นเกี่ยวกับจำนวนระยะเวลาท่ีใหสามารถคัดคานได ซึ่งทั้งพระราชบัญญัติสิทธิ

บัตรที่บังคับใชในปจจบุันและรางพระราชบัญญัติตางก็กำหนดจำนวนระยะเวลาไว 90 วัน แมการ

ปรับเปล่ียนชวงเวลาท่ีใหคัดคานไดอาจทำใหบุคคลภายนอกมีระยะเวลามากข้ึนในการติดตามการ

ยืน่ขอรับสทิธิบตัรและการประกาศโฆษณาคำขอรับสิทธบิตัร ทวา ระยะเวลา 90 วนัยงัคงอาจเปน

ระยะเวลาที่คอนขางสั้น ในมุมมองของผูประกอบการรายยอย50 หรือในมุมมองขององคกรพัฒนา

เอกชน (Non-governmental organization) หรือองคกรทางสังคม  โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการ

คดัคานสทิธบิตัรยา ขอมลูทีเ่กีย่วของมปีรมิาณมากและตองอาศยัการวเิคราะหทีซ่บัซอน ในขณะที่

การรับจดทะเบียนสิทธิบัตรยานี้จะมีผลกระทบตอสิทธิประโยชนของประชาชนในการเขาถึงยา51 

โดยเครือขายนักวชิาการและภาคประชาสังคมเสนอวาควรเพ่ิมระยะเวลาการย่ืนคดัคานเปน 180 วนั 

เพื่อใหผูคัดคานมีเวลามากข้ึนในการจัดเตรียมขอมูลและเอกสาร ซึ่งในบางกรณี ผูคัดคานตองใช

เวลาในการแปลเอกสารประกอบคำคัดคานที่เปนภาษาอังกฤษใหเปนภาษาไทย52 ในจำนวนคำขอ

รับสิทธิบัตรท่ีมูลนิธิเขาถึงเอดสประสงคจะคัดคานท้ังส้ินประมาณ 24 คำขอรับสิทธิบัตร มูลนิธิ

สามารถยืน่คดัคานไดภายในระยะเวลาเพยีง 5 คำขอ ซึง่ปจจบุนัมลูนธิใิชการยืน่เอกสารแสดงความ

เห็นตอกรมทรัพยสินทางปญญาแทน53 การยื่นคัดคานไมทันภายในระยะเวลาที่กฎหมายกำหนดนี้
อาจเกิดขึน้จากปจจยัหลายประการ เชน การเตรียมขอมลูคดัคานตองใชเวลามาก หรอืผูทีไ่ดรบัผล

กระทบหรอืบคุคลภายนอกอาจยงัไมรูถงึการขอรบัจดทะเบยีนสทิธบิตัรหรอืยงัไมอาจประเมนิมลูคา

ของการประดษิฐตามสทิธบิตัร ซึง่เปนปจจยัสำคญัในการตัดสนิใจดำเนนิกระบวนการคัดคาน ระยะ

เวลาในการคัดคานจึงเปนขอจำกัดหนึ่งสำหรับบุคคลภายนอกที่ตองการจะคัดคาน 

49 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
50 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
51 สัมภาษณ เฉลิมศักดิ์ กิตติตระกูล, ผูจัดการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มูลนิธิเขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 

2565
52 ความคดิเหน็ตอรางพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร (ฉบบัที ่...) พ.ศ. .... ทีป่ระกาศรบัฟงความคดิเหน็ผานเวบ็ไซดตัง้แต

วันที่ 30 กันยายน 2563 ถึง 31 ตุลาคม 2563 โดยเครือขายนักวิชาการและองคกรภาคประชาสังคมในเรื่องการเขาถึงยา
53 สมัภาษณ เฉลมิศกัดิ ์กติตติระกลู, ผูจดัการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มลูนธิเิขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 2565
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นอกจากนี้ การกำหนดระยะเวลาในการคัดคานที่เริ่มนับแตวันที่ประกาศโฆษณาจะรับ

จดทะเบยีนสทิธบิตัรตามรางพระราชบัญญตัสิทิธบิตัรเปนแนวทางเดียวกบักรณศีกึษากระบวนการ

คดัคานคำขอรบัสทิธบิตัรของออสเตรเลยี แมวาระบบสทิธบิตัรออสเตรเลยีจะกำหนดระยะเวลาให

คดัคานภายใน 3 เดอืนคลายคลงึกบัของประเทศไทยทีก่ำหนดไว 90 วนั แตผูคดัคานในกระบวนการ

คัดคานคำขอรับสิทธิบัตรออสเตรเลียยังมีระยะเวลาเพิ่มเติมอีก 6 เดือน54 55 และสามารถขอขยาย

ระยะเวลาเพ่ิมเติมอีกได56 ซึ่งแมมีประเด็นปญหาเรื่องความจำเปนของการอนุญาตใหขยายระยะ

เวลา แตการขยายระยะเวลาอาจมีความเหมาะสมในบางกรณี เชน การรวบรวมและเสนอพยาน

หลักฐานที่สนับสนุนมูลเหตุแหงการคัดคานที่เปนขอบกพรองเชิงเทคนิค57 

แมกระบวนการคัดคานกอนรบัจดทะเบียนอาจถูกใชในการประวิงเวลาการรับจดทะเบียน 

และบุคคลภายนอกก็มีระยะเวลาเตรียมการตั้งแตที่คำขอรับสิทธิบัตรประกาศโฆษณาเปนครัง้แรก

จนถงึการประกาศโฆษณาครัง้ทีส่องแลวกต็าม แตระยะเวลาทีก่ำหนดใหบคุคลภายนอกดำเนนิการ

ตั้งแตยื่นคัดคานไปจนถึงการย่ืนพยานหลักฐานโดยรวมไมควรเปนระยะเวลาท่ีสั้นจนเกินไป 

เน่ืองจากจะทำใหผูคัดคานดำเนินการไดไมเต็มที่ ซึ่งระยะเวลาในการดำเนินการคัดคานเปน

องคประกอบท่ีมผีลอยางมากในกรณีกระบวนการคัดคานกอนรับจดทะเบียน58 กฎหมายควรกำหนด

ระยะเวลาอันเพียงพอแกบุคคลภายนอกในการประเมินและวิเคราะหคำขอรับสิทธิบัตร รวบรวม

ขอมลู จดัเตรยีมขอมลูและเอกสารคดัคาน ระยะเวลาทีก่ฎหมายกำหนดใหผูคดัคานสงผลตอพยาน

หลักฐานที่ผูคัดคานจะสามารถนำมาอางในกระบวนการพิจารณา ทั้งยังมีกรณีที่พยานหลักฐาน

อาจยังไมปรากฏหรือตองใชเวลาในการวิเคราะหและรวบรวม เชน พยานหลักฐานในการแสดงให

เห็นวาการประดิษฐนั้นสามารถประยุกตใชไดจริง59 หากบุคคลภายนอกมีระยะเวลาที่จำกัดเกินไป

ทำใหไมอาจเตรียมการคัดคานไดอยางเต็มที่ สงผลใหอาจมีการพิจารณาคำคัดคานที่คลาดเคลื่อน

จากความจรงิหรอืมนีำ้หนกันอย ซึง่เปนกรณทีีบ่คุคลภายนอกไมสามารถใชโอกาสทำใหเกดิศกัยภาพ

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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ไดตามวัตถปุระสงคของกระบวนการ ทัง้นี ้การกำหนดระยะเวลาเพ่ิมเตมิในการดำเนินการเม่ือเร่ิม

กระบวนการคัดคานแลวเปนการทำใหผูคัดคานมีระยะเวลามากขึ้นในการจัดเตรียมเอกสารหรือ

ขอมูลประกอบการคัดคาน โดยที่ผูขอรับสิทธิบัตรไดรับผลกระทบจากระยะเวลาดำเนินการ

ภายหลังยื่นคัดคานแลวไมมากเทากับระยะเวลาที่ใหยื่นคัดคาน 

ดังนั้น การเพ่ิมระยะเวลาใหบุคคลภายนอกดำเนินการจึงนาจะทำใหกระบวนการมีความ

เปนธรรมตอบุคคลภายนอกมากขึ้น โดยเฉพาะอยางย่ิง บุคคลหรือองคกรที่มีทุนทรัพยนอย เชน 

ผูประกอบการรายยอย มหาวิทยาลัย มูลนิธิหรือองคกรไมแสวงหากำไร กระบวนการคัดคานใน

ระบบสิทธิบัตรไทยจึงควรกำหนดใหมีระยะเวลาเพิ่มเติมขึ้นจากเดิม โดยอาจเพิ่มระยะเวลาให

ผูคดัคานยืน่คำคดัคานในรายละเอียดและพยานหลักฐานอืน่ ๆ ทีต่องใชเวลาในการรวบรวมและจัด

เตรียม หากระยะเวลาในการคัดคานเพ่ิมขึ้นและบุคคลภายนอกมีโอกาสคัดคานไดมากข้ึน 

กระบวนการคัดคานนาจะชวยปองกันการรับจดทะเบียนสิทธิบัตรที่ไมชอบดวยหลักเกณฑตาม

กฎหมายไดมากขึ้น60 และเปนผลดีตอสังคมโดยรวมดวย

6.2 ขอจำกัดเกี่ยวกับผูคัดคาน

บทบัญญัติเรื่องผูคัดคานตามกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันกำหนดใหบุคคลใดคัดคาน

คำขอรับสทิธบิตัรได ทวา ในทางปฏิบตั ิผูคดัคานสวนใหญเปนผูทีม่คีวามเก่ียวของกับคำขอรับสทิธิ

บตัรทีค่ดัคาน หากรางพระราชบัญญตัสิทิธบิตัรไดบงัคบัใช พนกังานเจาหนาท่ีจะตองตรวจสอบกอน

วาผูคัดคานเปนผูมีสวนไดเสียหรือไม61 การจำกัดใหผูมีสวนไดเสียเทานั้นเปนผูคัดคานนาจะชวย

ปองกนัไมใหมกีารคดัคานทีเ่จตนาประวงิเวลาการรบัจดทะเบยีนสทิธบิตัร62 การกำหนดเงือ่นไขการ

มีสวนไดสวนเสียอาจเปนการลดขอกังวลในการปองกันผูที่มีเจตนาไมสุจริตยื่นคัดคานเพื่อประวิง

เวลาการไดรับสิทธิของเจาของการประดิษฐที่ชอบดวยกฎหมาย 

อยางไรก็ดี กระบวนการคัดคานมีเจตนารมณในการใหบุคคลภายนอกเขามามีสวนรวม
ในการตรวจสอบสิทธบิตัร การกำหนดใหเปน “บคุคลใด” จะเปนการเสริมสรางโอกาสใหกบับคุคล

ภายนอกในการพัฒนาชีวิตความเปนอยูหรือสังคมโดยการขจัดการผูกขาดท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

การบัญญัติตัวบทโดยใชคำวา “ผูมีสวนไดเสีย” นาจะเปนการจำกัดใหตีความรวมเฉพาะผูมี

60 สมัภาษณ รชัดา เรอืงสนิ, ผูจดัการ สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวทิยาศาสตรและเทคโนโลยี
แหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565

61 สัมภาษณ จักรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธิบัตร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กองสิทธิ
บัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565

62 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
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สวนไดเสียที่ไดรับผลกระทบโดยตรงและตองอาศัยการตีความ ทำใหอาจเกิดความไมชัดเจนใน

กระบวนการ ทั้งการจำกัดเฉพาะแตผูมีสวนไดเสียเปนการลดบทบาทของสาธารณะในการเขาไปมี

สวนรวมในกระบวนการตรวจสอบอันเปนวัตถุประสงคของกระบวนการคัดคาน และแมขอบเขต

ของการมีสวนไดเสียตามท่ีเขียนไวในคูมือการตรวจสอบของกรมทรัพยสินทางปญญาจะคอนขาง

กวาง แตการกำหนดเง่ือนไขการมีสวนไดเสียนาจะสรางขอจำกัดแกบุคคลภายนอกในการคัดคาน

คำขอรบัสทิธบิตัร เพิม่ขัน้ตอนในการพจิารณารบัคำคดัคาน และทำใหกระบวนการคดัคานมคีวาม

ซบัซอนมากข้ึน ซึง่ขัดแยงกบัหลกัการท่ีกระบวนการคัดคานควรเปนกระบวนการท่ีสามารถเร่ิมตน

ไดงาย

นอกจากน้ี ในทัศนะของผูเชี่ยวชาญ บุคคลใด ๆ ในสังคมตางเปนผูไดรับผลกระทบจาก

การผูกขาดการประดิษฐดวยสิทธิบัตร การที่กฎหมายกำหนดใหบุคคลใดคัดคานเปนการเปดกวาง

โอกาสในการคัดคาน63 การกำหนดใหผูมีสวนไดสวนเสียเทานั้นนาจะเปนการจำกัดสิทธิของผูยื่น

คดัคาน64 กระบวนการคัดคานจึงไมควรมีขอจำกัดในเร่ืองคุณสมบัตขิองผูยืน่คำคัดคานเพ่ือเปนการ

เปดกวางแกสาธารณชนทั่วไปในการเขามามีสวนรวมในการตรวจสอบสิทธิบัตร65 ยิ่งไปกวานั้น 

กระบวนการคัดคานควรใหความสำคัญกบัพยานหลักฐานประกอบการคัดคานมากกวามุงพิจารณา

วาบุคคลใดเปนผูคัดคาน เนื่องจากในทายท่ีสุดแลว หากมีการรับจดทะเบียนสิทธิบัตรที่ไมสมควร

ไดรับจดทะเบียน ก็จะกระทบตอสังคมโดยรวม จึงควรเปดกวางใหบุคคลใดมีสิทธิที่จะคัดคานได66 

ดวยเหตนุี ้บทบญัญตัใินกฎหมายสทิธบิตัรยงัไมควรถกูแกไขเปลีย่นแปลงอนัเปนการเพ่ิมเตมิเงือ่นไข

หรอืหลักเกณฑเกีย่วกับผูคดัคานใหมคีวามซับซอน เพ่ือใหกระบวนการคัดคานสามารถดำเนินการ

ไดงายและเปดโอกาสใหสาธารณชนอยางเต็มที่

6.3 ขอจำกัดเกี่ยวกับเหตุแหงการคัดคาน

การกำหนดเหตุแหงการคัดคานควรพิจารณาจากประเด็นทีก่ระทบหรืออาจกระทบตอสทิธิ

อันชอบธรรมของเจาของสิทธิในการประดิษฐ และผลประโยชนของสังคมโดยรวม เชน หลักการ
คุมครองสิทธ ิหลกัการแลกเปล่ียน (Quid pro quo) ทีส่งัคมจะไดรบัประโยชนอยางคุมคาจากการ

63 สมัภาษณ ภทัรนิ เกยีรตกิมลกลุ, ทีป่รกึษาอาวโุส สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวิทยาศาสตร
และเทคโนโลยีแหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565

64 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
65 ทักษอร สมบูรณทรัพย, “วิเคราะหระบบระบบการคัดคานสิทธิบัตรของตางประเทศ,” วารสารนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, หนา 20.
66 สมัภาษณ รชัดา เรอืงสนิ, ผูจดัการ สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวทิยาศาสตรและเทคโนโลยี

แหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565
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ใหเจาของสิทธิในการประดิษฐสามารถผูกขาดการประดิษฐได หลักการเปดเผยอยางเพียงพอ 

(Sufficiency) ซึ่งผูเชี่ยวชาญดานสิทธิบัตรจากกลุมผลประโยชนตาง ๆ ในสังคมตางเห็นวาการ

กำหนดใหสามารถคัดคานไดเฉพาะแตในประเด็นท่ีเปนสาระสำคัญของการประดิษฐและสิทธใินการ

ขอรบัสทิธบัิตรเพยีงพอแลว เนือ่งจากขอบกพรองในกระบวนการขอรบัสทิธบิตัรนาจะเปนประเดน็

ที่ผูตรวจสอบสามารถตรวจสอบไดอยูแลว ทั้งการเปดใหคัดคานในประเด็นที่ไมใชสาระสำคัญ

โดยตรงอาจทำใหมีผูใชกระบวนการคัดคานประวิงเวลารับจดทะเบียนสิทธิบัตร67 สวนขอบกพรอง

เรือ่งความชัดแจงเปนประเด็นทีพ่จิารณาโดยใชดลุพนิจิของผูพจิารณาเปนสำคัญ68 ซึง่อาจแตกตาง

ไปรายบุคคล ทำใหมาตรฐานการตัดสินมีความไมแนนอนและไมชัดเจน69 นอกจากนี้ การกำหนด

มูลเหตุแหงการคัดคานที่มีขอบเขตกวาง เชน การใหคัดคานเรื่องความชัดแจง เปนการกระทบตอ

สิทธิของผูขอรับสิทธิบัตร70 จึงอาจไมเหมาะสมที่จะเปดใหคัดคานไดโดยงาย

ในทางปฏิบัติ คำคัดคานโดยมากมักจะอางถึงเรื่องความใหมหรือขั้นการประดิษฐ ซึ่งการ

พิสูจนและพิจารณาความใหมหรือข้ันการประดิษฐอาศัยพยานหลักฐานขอมูลประกอบเพ่ือแสดง

ขอเท็จจริง สวนการโตแยงเรื่องสิทธิขอรับสิทธิบัตรน้ันมีไมมาก71 อยางไรก็ตาม แมวากฎหมายจะ

ไมไดรับรองใหยกประเด็นระยะเวลาการขอถือสิทธิวันยื่นคำขอคร้ังแรกตามมาตรา 19 ทวิ หรือ

ความสมบูรณ รัดกุม ชัดแจงตามมาตรา 17 เปนมูลเหตุในการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร72 แต

ประเดน็ดงักลาวกลบัปรากฏในคำคัดคาน และยงัเปนประเดน็ท่ีบคุคลภายนอกใชอางองิในหนงัสอื

แสดงความเห็นตอกรมทรัพยสินทางปญญา73 แสดงใหเห็นวาประเด็นเหลานี้มีความสำคัญในการ

67 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
68 สัมภาษณ จักรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธิบัตร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กอง

สิทธิบัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
69 สัมภาษณ ทักษอร สมบูรณทรัพย, รักษาการผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานกฎหมาย หัวหนากลุมงานยุทธศาสตรดาน

สทิธบิตัร และหัวหนากลุมงานคัดคานและกำกับการจดทะเบียน กองสิทธบิตัร กรมทรัพยสนิทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
70 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
71 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
72 ตวัอยางกรณีการคดัคานคำขอรบัสทิธบิตัร เลขที ่0801001634 ผูคดัคานอางมาตรา 19 ทว ิประกอบมาตรา 

14 เพื่อยกประเด็นวาผูขอรับสิทธิบัตรไมใชผูขอรับสิทธิบัตรที่ขอถือสิทธิจึงไมสามารถอางขอถือสิทธิวันยื่นคำขอครั้งแรกได 
อยางไรก็ดี การคัดคานดังกลาวยังไมไดมีผลการพิจารณา จึงยังไมเปนที่แนชัดวากรมทรัพยสินทางปญญาจะมีแนวทางการ
พิจารณาหรือคำวินิจฉัยอยางไรในกรณีนี้และการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขที่ 1301004863 ผูคัดคานยกประเด็นเรื่อง
ความสมบรูณ รดักมุ ชดัแจง มาในคำคดัคานดวย และผูตรวจสอบกไ็ดพจิารณาประเดน็ดงักลาวและอธบิดฯี ไดวนิจิฉยัประเดน็
ดังกลาวไวในคำวินิจฉัยของอธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญาที่ 345/2561 ดวย

73 สัมภาษณ เฉลิมศักดิ์ กิตติตระกูล, ผูจัดการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มูลนิธิเขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 
2565
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ดำเนนิการสำหรบับุคคลภายนอก การจำกดัมลูเหตุแหงการคดัคานแตเพียงหลกัเกณฑการประดษิฐ

หรอืสิทธขิองผูขอรบัสทิธบิตัรอาจไมเพยีงพอตอการใหกระบวนการคดัคานเปนไปตามวตัถปุระสงค

ในการเปนกลไกท่ีชวยกล่ันกรองคำขอรับสิทธิบัตรท่ีจะรับจดทะเบียนใหมีความสมบูรณและชอบ

ดวยกฎหมายมากที่สุด และเปนชองทางใหบุคลภายนอกเขามามีสวนรวมในการตรวจสอบได 

หลกัเกณฑเกีย่วคำขอรับสทิธบิตัร เชน ความสมบูรณ รดักมุ ชดัแจง เปนขอทีผู่ตรวจสอบ

ดำเนินการตรวจสอบตั้งแตในชั้นการตรวจสอบเบื้องตน ทวา ดวยภาระงานและปริมาณคำขอรับ

สิทธิบัตรท่ีมีมากอาจทำใหเกิดชองวางในการตรวจสอบข้ึนได และแมความละเอียดรอบคอบของ

พนกังานเจาหนาทีใ่นการตรวจสอบคำขอรบัสทิธบิตัรเปนปจจยัหนึง่ทีก่ระทบตอคณุภาพสทิธบิตัร 

แตยงัมปีจจยัอืน่ ๆ อกี เชน แนวโนมทีผู่ขอรบัสทิธบิตัรจะรางคำขอรับสทิธบิตัรทีก่วางและคลุมเครือ

เพื่อใหไดมาซึ่งความคุมครองที่มีขอบเขตกวาง74 หลักเกณฑเรื่องการเปดเผยอยางชัดแจงเพียงพอ

ใหผูที่มีความชำนาญในระดับสามัญสามารถปฏิบัติตามไดควรถือวาเปนสาระสำคัญไมใชเพียงรูป

แบบ การไมชอบดวยหลักเกณฑดงักลาวจงึไมควรเปนเพียงเหตุทีใ่หยกคำขอรับสทิธบิตัรเทานัน้ แต

ยังควรเปนเหตุที่ใหเพิกถอนสิทธิบัตรไดอีกดวย เชนเดียวกันกับหลักเกณฑในการขอถือสิทธิวันยื่น

คำขอรับสิทธิบัตรครั้งกอน75 ซึ่งเดิมอธิบดีมีอำนาจสั่งยกคำขอรับสิทธิบัตรในกรณีที่เมื่อตรวจสอบ

คำขอรบัสทิธบิตัรแลวพบวาคำขอรบัสทิธิบตัรไมชอบดวยมาตรา 5 มาตรา 9 มาตรา 10 มาตรา 11 

หรอืมาตรา 1476 เมือ่รางพระราชบญัญัตสิทิธบิตัรขยายขอบเขตโดยรวมถงึเพิม่เตมิมาตรา 16 และ

มาตรา 17 เขามา77 แสดงใหเห็นวาหลักเกณฑดังกลาวมีความสำคัญตอความคุมครองสิทธิบัตร ซึ่ง

กฎหมายสิทธบิตัรไมไดกำหนดใหสามารถอางเหตุเหลานีไ้ดในกระบวนการอ่ืน เชน การรับฟงความ

เห็นบุคคลที่สาม หรือการเพิกถอนสิทธิบัตร แตอยางใด ทำใหบุคคลภายนอกที่สังเกตเห็นขอ

บกพรองเหลานีไ้มสามารถดำเนนิการใหมกีารแกไขหรอืปรับปรุงคำขอรบัสิทธบิตัรได อนัสงผลเสยี
ตอสาธารณะประโยชน หลักเกณฑเหลานั้นจึงสมควรถูกนำมาพิจารณาเพ่ิมเติมเปนเหตุในการ

คัดคานดวยเชนกัน ทั้งนี้ ประเทศไทยอาจนำแนวทางในการกำหนดมูลเหตุในการคัดคานคำขอรับ

สิทธิบัตรในระบบสิทธิบัตรออสเตรเลียมาเปนตนแบบ เนื่องจากกระบวนการคัดคานของไทยและ

ออสเตรเลียมีความคลายคลึงกันหลายประการ ทั้งในเร่ืองวัตถุประสงคของกระบวนการคัดคาน 
อนันำไปสูระยะเวลาในการคัดคานและมูลเหตุในการคัดคานท่ีบงัคบัใชอยูในปจจบุนัทีใ่กลเคยีงกัน

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 รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ... ) พ.ศ. .... 
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ดังนั้น เมื่อเปรียบเทียบมูลเหตุในการคัดคานตามกฎหมายสิทธิบัตรไทยกับมูลเหตุในการ

คดัคานตามระบบสทิธบิตัรอืน่ ๆ พบวา มลูเหตใุนการคดัคานตามกฎหมายไทยคอนขางจำกดัแคบ

กวาของประเทศอื่น ๆ รวมถึงประเทศออสเตรเลียที่ใชกระบวนการคัดคานรูปแบบเดียวกันกับ

ประเทศไทย การจำกัดมูลเหตุแหงการคัดคานเปนการลดทอนโอกาสของบุคคลภายนอกในการ

คดัคานคำขอรับสทิธิบตัร แมมลูเหตแุหงการคดัคานทีก่วางขึน้อาจทำใหกระทบตอสทิธขิองผูขอรบั

สิทธิบัตร หรืออาจเปนการเพ่ิมภาระงานของกรมทรัพยสินทางปญญา อยางไรก็ดี การใหความ

คุมครองสิทธิบัตรเปนการผูกขาดวิทยาการในช่ัวขณะหน่ึงอันกระทบตอสังคมในการท่ีจะใช

วิทยาการน้ันไดตามสมควร หากการผูกขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายในประเด็นใดที่มีผลตอ

สาธารณประโยชน บุคคลภายนอกควรมีสิทธิโตแยงคัดคานไดโดยชอบ อันเปนการสงเสริมโอกาส

ในการมสีวนรวมในการตรวจสอบ ซึง่เจาของสทิธใินการประดษิฐมหีนาทีต่อสงัคมในการปฏบิตัติาม
หลักเกณฑทางกฎหมายท่ีกำหนดไวในการขอรับสิทธิบัตร ทั้งกรมทรัพยสินทางปญญามีหนาที่

ในการตรวจสอบความชอบดวยหลักเกณฑนั้น โดยกฎหมายอาจมีมาตรการอื่นในการปองกันหรือ

ลงโทษผูทีค่ดัคานโดยไมมมีลูและโดยมเีจตนาไมสจุรติเพือ่ใหการคดัคานท่ีมมีลูอยางแทจรงิสามารถ

ดำเนินการได ขอบกพรองในกระบวนการขอรับสิทธิบัตร เชน หลักเกณฑการบรรยายรายละเอียด

การประดิษฐหรือขอถือสิทธิ หลักเกณฑการขอถือสิทธิวันยื่นคำขอรับสิทธิบัตร จึงควรไดรับการ

พจิารณาเพ่ิมเติมเขาไปในบทบัญญตัเิพือ่ใหบคุคลภายนอกสามารถยกข้ึนมาเปนเหตุในการคัดคาน

คำขอรับสิทธิบัตรได

6.4 ขอจำกัดเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของผูพิจารณากระบวนการคัดคาน

เมือ่เปรยีบเทยีบกบักฎหมายสทิธบิตัรตางประเทศพบวากฎหมายสทิธบิตัรไทยไมวาจะใน

ระดับพระราชบัญญัติหรือประกาศกรมทรัพยสินทางปญญาไมไดกำหนดรายละเอียดการดำเนิน
พจิารณากระบวนการคัดคานหรอือำนาจหนาทีข่องผูพจิารณากระบวนการคัดคานไว โดยในปจจบุนั

การพิจารณากระบวนการคดัคานในระบบสทิธบิตัรไทยเปนการพจิารณาจากเอกสารเปนหลกัและ

ไมมีการนัดพิจารณาวินิจฉัยกระบวนการคัดคานระหวางคูกรณี ซึ่งกลุมผลประโยชนเห็นวาการ

พิจารณาจากเอกสารมีความเหมาะสมและเพียงพอกับบริบทของประเทศไทยแลว78 79 เนื่องจาก

การไปใหถอยคำตอพนักงานเจาหนาท่ีในทางปฏิบัตินั้นไมคอยเปนนิยม แตกฎหมายก็ควรกำหนด
ใหคูกรณีมีโอกาสในการเขาไปใหถอยคำได80 

78 สมัภาษณ เฉลมิศกัดิ ์กติตติระกลู, ผูจดัการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มลูนธิเิขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 2565
79 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
80 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
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สวนประเดน็เกีย่วกบัการแสวงหาพยานหลกัฐานเพิม่เตมิของพนกังานเจาหนาทีน่ัน้ ตวัแทน

กลุมผลประโยชนในระบบสิทธิบัตรมีความเห็นที่แตกตางกัน ในมุมมองขององคกรทางสังคม 

พนักงานเจาหนาที่ผูพิจารณามีหนาที่ปกปองผลประโยชนของประเทศชาติ ซึ่งรวมถึงการปองกัน

การผูกขาดยารักษาโรคโดยไมเปนธรรมอันกระทบตอสิทธิในการเขาถึงยารักษาโรคของประชาชน 

พนกังานเจาหนาทีจ่งึควรดำเนนิกระบวนการคดัคานโดยมุงใหเกดิความสจุรติยตุธิรรมมากทีส่ดุ หาก

มีเอกสารอ่ืนใดเพ่ิมเติมนอกเหนือจากท่ีคูกรณีเสนอท่ีแสดงใหเห็นวาคำขอรับสิทธิบัตรน้ันไมชอบ

ดวยกฎหมาย ผูพจิารณาควรพจิารณาเอกสารดังกลาวดวย81 และการคนหาขอมลูเพิม่เตมิอาจทำให

พนกังานเจาหนาทีเ่ขาใจประเด็นในคำคัดคานไดดยีิง่ขึน้ดวย82 แตกลุมผลประโยชนอืน่ ๆ เหน็วาการ

พจิารณากระบวนการคดัคานควรจำกดัอยูทีป่ระเดน็ทีคู่กรณยีกขึน้มา เนือ่งจากกระบวนการคดัคาน

และกระบวนการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรเปนกระบวนการตางหากจากกัน83 รวมถึงขอกังวล

วาการอางอิงเอกสารเพิ่มเติมนอกเหนือจากที่คูกรณีใชจะทำใหขอบเขตการพิจารณากวางและไม

ตรงประเด็น84 และอาจเปนการทำใหกระบวนการตรวจสอบโดยรวมลาชา85 โดยถาหากพนักงาน

เจาหนาที่ตองการขอมูลเพิ่มเติม กฎหมายควรกำหนดใหพนักงานเจาหนาที่มีอำนาจในการเรียก

เอกสารเพ่ิมเตมิจากคูกรณ ีหรอืเรยีกใหคูกรณมีาใหถอยคำหรือชีแ้จง86 อยางไรก็ด ีในการพิจารณา

กระบวนการคัดคานเคยมีกรณีที่ผูตรวจสอบคนควาเพิ่มเติมเพ่ือประกอบการพิจารณาคำคัดคาน

และคำโตแยง ซึง่แมจะไมปรากฏในคำวนิจิฉยั แตกถ็กูกลาวถงึในรายงานความเหน็ของผูตรวจสอบ 

โดยผูตรวจสอบใหเหตุผลในการตรวจคนเพิ่มเติมวาเพื่อความรอบคอบในการพิจารณา87 กรณี

ตวัอยางน้ีแสดงใหเหน็ถงึความสำคัญของการคนหาขอมลูเอกสารเพ่ิมเติมเพ่ือประกอบการพิจารณา 

81 สัมภาษณ เฉลิมศักดิ์ กิตติตระกูล, ผูจัดการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มูลนิธิเขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 
2565

82 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
83 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
84 สมัภาษณ ภทัรนิ เกยีรตกิมลกลุ, ทีป่รกึษาอาวโุส สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวิทยาศาสตร

และเทคโนโลยีแหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565
85 สัมภาษณ จักรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธิบัตร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กองสิทธิ

บัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
86 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
87 เชน การคัดคานคำขอรับสทิธบิตัร เลขท่ี 1401000753  ผูคดัคานเสนอประเดน็วาการประดษิฐตามคำขอรบั

สิทธิบัตรไมเปนการประดิษฐขึ้นใหม และไมมีขั้นการประดิษฐสูงขึ้น ซึ่งผูตรวจสอบที่พิจารณากระบวนการคัดคานไดบรรยาย
ในรายงานท่ีเสนอตออธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญาวา ผูตรวจสอบไดตรวจคนฐานขอมูลสิทธิบัตรเพิ่มเติมและพบวาการ
ประดิษฐทีถ่กูคดัคานน้ันไดรบัการจดทะเบียนสิทธบิตัรแลวในประเทศญ่ีปุน และเกาหลีใต ซึง่ผลของการคัดคานน้ีตามคำวินจิฉยั
ของอธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญาที่ 333/2561 ปรากฏวาอธิบดีฯ เห็นควรยกคำคัดคาน
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แมการพิจารณาเอกสารอ่ืน ๆ นอกเหนือจากท่ีคูกรณีเสนอเขามาอาจเปนการเพ่ิมภาระงาน

ของผูพิจารณา และทำใหระยะเวลาการพิจารณายาวนานมากขึ้น อยางไรก็ตาม เมื่อกระบวนการ

คดัคานมีวตัถปุระสงคเพือ่กลัน่กรองคำขอรบัสิทธบิตัรท่ีไมชอบดวยกฎหมายใหไมไดรบัจดทะเบยีน 

พนักงานเจาหนาที่ของกรมทรัพยสินทางปญญามีบทบาทสำคัญในการตรวจสอบใหเปนที่แนใจวา

คำขอรับสิทธิบัตรท่ีจะรับจดทะเบียนสิทธิบัตรน้ันชอบดวยหลักเกณฑตามกฎหมายอยางแทจริง 

และเม่ือชั่งน้ำหนักระหวางการกระทบตอสิทธิของเจาของสิทธิในการประดิษฐที่ถูกคัดคานกับ

ประโยชนของสาธารณชน การปกปองคุมครองผลประโยชนของสาธารณชนนาจะเปนจุดมุงหมาย

ประการสำคัญของกระบวนการคัดคานเพ่ือใหระบบสิทธิบัตรสมดุล ผูพิจารณาจึงควรตรวจสอบ

เอกสารขอมูลอื่น ๆ เพิ่มเติมเทาที่มีความจำเปนและเหมาะสมแกกรณีเพื่อขจัดขอสงสัยในการรับ

จดทะเบียนสิทธิบัตร การพิจารณาตรวจสอบท่ีรอบคอบนี้ยังมีผลดีแกผูขอรับสิทธิบัตรดวยเชนกัน

ในกรณีที่คำขอรับสิทธิบัตรนั้นชอบดวยกฎหมายและสามารถรับจดทะเบียนได โดยทำใหสิทธติาม

สทิธิบตัรของผูขอรับสทิธบิตัรมีความหนักแนน ยิง่ไปกวานัน้ การพิจารณากระบวนการคัดคานควร

เปนไปตามหลักการพิจารณาทางปกครองท่ีกำหนดใหเจาหนาที่อาจตรวจสอบขอเท็จจริงโดย

ไมตองผูกพันอยูกับคำขอหรือพยานหลักฐานของคูกรณีตามความเหมาะสม88 และเจาหนาที่ตอง

พจิารณาพยานหลกัฐานทีเ่หน็วาจำเปนแกการพสิจูนขอเทจ็จรงิอนัเปนหลกัการไตสวน89 ดวยเหตผุล

และหลักการเดียวกันนี้ ในกรณีที่ผูพิจารณาพบวาคำขอรับสิทธิบัตรมีขอบกพรองอื่นใดท่ีผูคัดคาน

ไมไดกลาวอางในคำคัดคาน หรือในกรณีที่ผูคัดคานละท้ิงหรือขอยกเลิกคำคัดคาน90 กฎหมายสิทธิ

บัตรควรกำหนดใหผูพิจารณาพิจารณากระบวนการคัดคานตอไปโดยคำนึงถึงความเปนธรรมตอ

สังคมโดยรวม และประโยชนอันจะเกิดแกระบบสิทธิบัตรและประเทศ

ประเด็นตอมา เรื่องอำนาจการเรียกใหคูกรณีในกระบวนการคัดคานนําพยานหลักฐานมา

แสดงหรือแถลงเพิ่มเติม กฎหมายสิทธิบัตรไมไดกำหนดบทบัญญัติไวในการพิจารณาชั้นอธิบดีกรม

ทรพัยสนิทางปญญา แตมกีารบัญญัตไิวในการพจิารณาชัน้คณะกรรมการ91 แมอาจนำเอาบทบญัญตัิ

ของกฎหมายปกครองมาบังคับใช เชน กรณีเรียกใหคูกรณีจัดทำคำแปลบางสวน โดยอาศัยอำนาจ

ตามมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งกำหนดเกี่ยวกับ
ภาษาที่ใชในเอกสารที่ยื่นตอเจาหนาท่ี และใหอำนาจแกเจาหนาที่ในการเรียกใหคูกรณีในการ

พจิารณาจดัทำคำแปลเปนภาษาไทยทีม่กีารรบัรองความถกูตองหรอืเจาหนาทีจ่ะยอมรบัเอกสารที่

88 มาตรา 28 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
89 มาตรา 29 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
90 ซึ่งกฎหมายสิทธิบัตรไทยในปจจุบันไมไดรับรองใหผูคัดคานสามารถดำเนินการเชนนั้นได
91 มาตรา 73 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522
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ทำขึ้นเปนภาษาตางประเทศก็ได92 นอกจากน้ี ยังมีกรณีที่ผูคัดคานนำสงสำเนาคำแปลเอกสาร

ประกอบคำคดัคาน ภายหลงัจากทีส่ิน้สดุระยะเวลาทีก่ำหนดใหคดัคานไดรวมถงึระยะเวลาทีก่ำหนด

ใหผูคัดคานสงเอกสารเพ่ิมเติมได โดยพนักงานเจาหนาที่พิจารณาแลวรับไวประกอบการพิจารณา 

และจัดสงคำแปลดังกลาวใหกับผูขอรับสิทธิบัตรดวย93 และกรณีที่ผูคัดคานยื่นคำคัดคานประกอบ

เอกสารอางองิภาษาตางประเทศ ซึง่พนกังานเจาหนาท่ีมหีนงัสอืแจงใหผูคดัคานจัดทำคำแปลภาษา

ไทยเฉพาะแตสวนท่ีมีความสำคัญในการพิจารณา ผูคัดคานจึงยื่นคำแถลงเพ่ิมเติมประกอบคำ

คัดคานเพ่ือสงคำแปลภาษาไทยดังกลาว94 กรณีตัวอยางเหลานี้แสดงถึงความจำเปนของเอกสาร

เพิม่เติมตอการพิจารณา ซึง่คูกรณีหรอืพนักงานเจาหนาทีอ่าจทราบถึงความจำเปนดงักลาวภายหลัง

จากที่สิ้นสุดระยะเวลาใหคูกรณียื่นเอกสารเพ่ิมเติมได และทำใหมีขอสังเกตไดวาการเรียกเอกสาร

เพิม่เติมเปนกรณีทีเ่กดิขึน้บอยคร้ังในกระบวนการคัดคาน ทวา แนวทางการปรับใชในการพิจารณา

ยังคงขาดความชัดเจนและไมแนนอน ทำใหเกิดความลักลั่นในการพิจารณาและไมเปนธรรม

แกคูกรณีที่อาจเสียโอกาสในการนำเสนอเอกสารหลักฐานที่เปนขอมูลสำคัญตอการพิจารณา 

อันเปนการสรางขอจำกัดในการดำเนินการของทั้งพนักงานเจาหนาที่ผูพิจารณาและคูกรณี จึงควร

บทบัญญัติในกฎหมายสิทธิบัตรที่ชัดเจนถึงอำนาจของพนักงานเจาหนาที่ในการเรียกเอกสาร

เพิ่มเติมจากคูกรณี หรือพิจารณาเอกสารที่คูกรณียื่นเขามาเพิ่มเติมภายหลังกำหนดระยะเวลา 

สวนประเด็นเรื่องจำนวนผูพิจารณา ดวยภาระงานของผูตรวจสอบและทรัพยากรบุคคล

ของกรมทรัพยสินทางปญญา ผูพิจารณาคนเดียวนาจะมีความเหมาะสมกับบริบทปจจุบันของ

ประเทศไทยแลว แมวาอาจมีขอเสนอใหกำหนดผูพิจารณาเปนองคคณะ95 หรือใหผูตรวจสอบที่

รับผิดชอบเปนสวนหน่ึงของคณะกรรมการเพ่ือใหเปนการรวมกันตรวจสอบ96 โดยการรวมกัน

พิจารณาเปนคณะทำงานนาจะทำใหมีการแสดงความเห็นและทัศนะที่หลากหลายในกระบวน

พิจารณา97 อยางไรก็ตาม ดวยเหตุผลเรื่องทรัพยากรขางตน ประกอบกับรูปแบบของกระบวนการ

92 เชน การคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขท่ี 1301004863 พนักงานเจาหนาที่เรียกใหผูคัดคานยื่นคำแปลภาษา
ไทยของเอกสารที่ผูคัดคานยื่นประกอบคำคัดคานโดยใหแปลเฉพาะในสวนที่ยกข้ึนมาอางอิงในคำคัดคาน พรอมกำหนดระยะ
เวลาใหดำเนินการภายใน 30 วัน นอกจากนี้ พนักงานเจาหนาที่ยังไดจัดสงสำเนาเอกสารคำแปลใหผูขอรับสิทธิบัตรทราบอีก
ดวย ในการขอใหผูคัดคานจัดสงคำแปลของเอกสารดังกลาวขางตน 

93 การคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขท่ี 1201003585
94 การคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขท่ี 1301002058
95 สมัภาษณ รชัดา เรอืงสนิ, ผูจดัการ สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวทิยาศาสตรและเทคโนโลยี

แหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565
96 สมัภาษณ ภทัรนิ เกยีรตกิมลกลุ, ทีป่รกึษาอาวโุส สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวิทยาศาสตร

และเทคโนโลยีแหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565
97 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส บริษัท กฎหมายเอสซีจี จำกัด. 29 มิถุนายน 2565
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คัดคานท่ีเกิดขึ้นกอนรับจดทะเบียน และเพ่ือความสะดวกรวดเร็วของกระบวนการ การพิจารณา

โดยผูตรวจสอบนายเดยีวเสนอตออธิบดเีพือ่ใหมคีำวนิจิฉัยนาจะเหมาะสมกบับรบิทของประเทศไทย

แลว ทวา กรมทรัพยสินทางปญญาอาจกำหนดแนวทางการพิจารณาในลักษณะเปนนโยบายการ

ดำเนินการงานภายในใหมีการต้ังคณะทำงาน โดยไมบัญญัติเปนกฎหมาย98 และเม่ือมีการคัดคาน

คำขอรับสิทธิบัตรแลว อาจกำหนดใหมีการตรวจสอบความถูกตองครบถวนของคำคัดคานและ

เอกสารหลักฐานเบ้ืองตน99 เพื่อลดทอนปญหาคำคัดคานท่ีไมสมควรแกการนำมาพิจารณา100 อัน

เปนการชวยลดภาระงานของพนักงานเจาหนาท่ีโดยการปฏิเสธคำคัดคานท่ีไมถูกตองหรือไมมีมูล

อยางแนแท

ดังนั้น การกำหนดอำนาจหนาท่ีของผูพิจารณาควรมีความชัดเจนและมุงเนนใหเกิดความ

เปนธรรมตอคูกรณีทั้งสองฝายโดยเทาเทียมกัน โดยใหสอดคลองกับเจตนารมณของกระบวนการ

คัดคานตามกฎหมายที่มุงหมายใหกระบวนการคัดคานเปนชองทางใหบุคคลภายนอกเขามามี

สวนรวมในการตรวจสอบการประดิษฐและปองกันการรับจดทะเบียนสิทธบิตัรท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

นอกจากน้ี ตามแนวคิดเพื่อพัฒนาศักยภาพมนุษย รัฐมีบทบาทและหนาที่ในการจัดสรรทรัพยากร

ทรัพยสนิทางปญญาเพ่ือใหผูทีข่าดแคลนทรัพยากรกวาในสังคมสามารถพัฒนาศักยภาพของตนได101 

อยางไรกต็าม บทบญัญตัขิองกฎหมายในปจจบุนัยงัขาดความชดัเจนและรายละเอยีด ทำใหพนกังาน

เจาหนาที่อาจดำเนินกระบวนการคัดคานไดอยางไมเต็มที่ และสงผลตอภาพรวมของกระบวนการ

คดัคาน รวมถึงกระทบตอการดำเนินการของคูกรณี แมอาจนำบทบัญญตัขิองกฎหมายปกครองมา

ปรับใช แตการกำหนดรายละเอียดโดยเฉพาะสำหรับกระบวนการคัดคานนาจะกอใหเกิดความ

ชัดเจนและเหมาะสมกับการดำเนินการ หรืออาจบูรณาการกฎหมายปกครองประกอบกับกำหนด

หลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขเพิ่มเติมเทาที่จำเปน เพื่อใหผูปฏิบัติงานสามารถดำเนินการให

กระบวนการมีความโปรงใสและเปนธรรม

98 ทักษอร สมบูรณทรัพย, รักษาการผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานกฎหมาย หัวหนากลุมงานยุทธศาสตรดานสิทธิบัตร 
และหัวหนากลุมงานคัดคานและกำกับการจดทะเบียน กองสิทธิบัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565

99 สมัภาษณ รชัดา เรอืงสนิ, ผูจดัการ สำนกังานจดัการสทิธเิทคโนโลย ีสำนกังานพฒันาวทิยาศาสตรและเทคโนโลยี
แหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565

100 ดังเชนกรณีการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร เลขที่ 1501004350 ซึ่งผูขอรับสิทธิบัตรโตแยงวาผูคัดคานแนบ
รายละเอียดประกอบการคัดคานไมครบถวน ทำใหเปนเอกสารท่ีไมสมบูรณ โดยผูขอรับสิทธิบัตรยังกลาวอางอีกวาผูคัดคาน
อาจมีเจตนาใชการคัดคานประวิงเวลาตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตร

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 ขอจำกัดเกี่ยวกับสิทธิหนาที่ของคูกรณี 

สิทธิหนาที่ของคูกรณี เชน สิทธิในการไดรับแจงและโอกาสในการดำเนินการตาง ๆ ไมมี

รายละเอยีดมากนกัในบทบญัญตัขิองกฎหมายไทย เนือ่งจากบทบญัญตักิำหนดไวเพยีงใหพนกังาน

เจาหนาทีส่งสำเนาคำคัดคานไปยังผูขอรับสทิธบิตัร และแจงคำวินจิฉยัและคำส่ังไปยังผูคดัคานและ

ผูขอรับสิทธิบัตร แตไมไดมีการบัญญัติถึงการสงสำเนาคำโตแยงไปยังผูคัดคาน หรือการสงสำเนา

พยานหลักฐานท่ีคูกรณียื่นเขามาเพิ่มเติม รวมถึงไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิในการถอนคำคัดคาน

หรือถอนคำขอรับสิทธิบัตรระหวางกระบวนการคัดคาน สิทธิในการแกไขคำคัดคานหรือคำขอรับ

สิทธิบัตรในระหวางกระบวนการคัดคาน 

ระยะเวลาที่กำหนดใหผูขอรับสิทธิบัตรยื่นคำโตแยงนั้นคอนขางจำกัด เนื่องจากผูขอรับ

สทิธบิตัรมรีะยะเวลาเพยีง 90 วนั ในการศกึษาวเิคราะหคำคดัคาน และเตรยีมคำโตแยง ในขณะที่

ผูคัดคานมีเวลาในการศึกษาคำขอรับสิทธิบัตรมาต้ังแตที่คำขอรับสิทธิบัตรประกาศโฆษณา102 

ประกอบกบัระยะเวลาทีใ่หสงเอกสารหลกัฐานเพิม่เตมิไดทีก่ำหนดไว 30 วนันบัแตวนัทีไ่ดยืน่โตแยง 

เปนระยะเวลาที่คอนขางสั้นและอาจไมเพียงพอตอการดำเนินการ ในขณะท่ีระยะเวลาที่กำหนดไว

ใหดำเนินการไดมคีวามสำคัญตอคูกรณเีนือ่งจากมผีลตอการรบัฟงพยานหลกัฐาน แมการเพิม่ระยะ

เวลาในการโตแยงอาจเปนการทำใหการรบัจดทะเบยีนใชเวลานานขึน้ แตผูขอรับสทิธบิตัรอาจเลอืก

ทีจ่ะไดรบัระยะเวลาในการเตรียมคำโตแยงท่ีมากขึน้เพ่ือใหสามารถดำเนินการไดอยางเต็มที ่ทัง้การ

กำหนดใหการไมยื่นคำโตแยงภายในระยะเวลาถือวาเปนการที่ผูขอรับสิทธิบัตรละทิ้งคำขอรับสิทธิ

บัตรเปนผลที่รายแรงเกินกวาเหตุ การไมโตแยงนาจะเพียงแตทำใหสำนักงานสิทธิบัตรสามารถ

พิจารณาเฉพาะแตเอกสารของผูคัดคานไปเพียงฝายเดียวได103 

เมือ่เปรียบเทียบกับระยะเวลาท่ีใหแสดงพยานหลักฐานไดในระบบสิทธบิตัรออสเตรเลียที่
มีลักษณะของกระบวนการคัดคานใกลเคียงกัน ซึ่งกำหนดใหผูขอรับสิทธิบัตรนำพยานหลักฐานมา

แสดงการโตแยงภายใน 3 เดอืนนับแตวนัทีพ่นักงานเจาหนาท่ีสงพยานหลักฐานท้ังหมดใหกบัผูขอรับ

สิทธิบัตร104 105 สวนผูคัดคานตองยื่นคำแถลงเหตุแหงการคัดคานและสำเนาเอกสารประกอบคำ

คัดคานภายใน 3 เดือนนับแตวันท่ียื่นคำคัดคาน และนำพยานหลักฐานมาสนับสนุนการคัดคาน

102 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
103 สมัภาษณ ทกัษอร สมบรูณทรพัย, รกัษาการผูเชีย่วชาญเฉพาะดานกฎหมาย หวัหนากลุมงานยทุธศาสตรดาน

สทิธบิตัร และหัวหนากลุมงานคัดคานและกำกับการจดทะเบียน กองสิทธบิตัร กรมทรัพยสนิทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565
104 หรืออาจจะนับจากวันที่ผูคัดคานยื่นผอนผันพยานหลักฐาน (Instalment) ครั้งสุดทาย หรือวันที่พนักงานเจา

หนาที่แจงผูขอรับสิทธิบัตรวาไดมีการนำพยานหลักฐานมาแสดงทั้งหมดแลว
105 Regulations 5.8 (2) of Patents Regulations 1991 made under the Patents Act 1990
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ภายใน 3 เดือนนับแตวันที่ผูคัดคานยื่นคำแถลงเหตุผลและเอกสารอ่ืน ๆ106 โดยคูกรณีทั้งสองฝาย

สามารถขอขยายระยะเวลาในการนำพยานหลักฐานมาแสดงได107 ในขณะท่ีคูกรณีในกระบวนการ

คดัคานคำขอรบัสทิธบิตัรมรีะยะเวลา 30 วนัเทากนั นบัแตวนัยืน่คำคดัคานหรอืวนัยืน่คำโตแยงแลว

แตกรณี ในการยื่นคำขอนำพยานหลักฐานมาแสดงหรือแถลงเพิ่มเติม108 โดยไมสามารถขอขยาย

ระยะเวลาได ดังนั้น คูกรณีทั้งสอง โดยเฉพาะผูคัดคาน มีระยะเวลาในดำเนินการที่คอนขางจำกัด 

อยางไรก็ดี พยานหลักฐานเปนปจจัยสำคัญที่มีผลตอการพิจารณามีคำวินิจฉัยของสำนักงานสิทธิ

บัตรในกระบวนการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร คูกรณีอาจจำเปนตองใชเวลาในการแสวงหาขอมูล

และจดัเตรียมพยานหลกัฐาน ประเทศไทยจงึควรเพิม่ระยะเวลาทีใ่หนำพยานหลกัฐานมาแสดงหรอื

แถลงเพิ่มเติม109 โดยอาจเปนการเพิ่มระยะเวลาใหแกคูกรณีทั้งสองฝาย หรือกำหนดใหมีการขอ

ขยายระยะเวลาได 

นอกจากนี ้กฎหมายไมไดเปดโอกาสใหผูคดัคานสามารถโตตอบคำโตแยงได ทำใหผูคดัคาน

ไมมโีอกาสในการโตแยงหรอืใหขอมลูเพิม่เตมิเกีย่วกบัคำโตแยงนัน้110 ในขณะทีก่ระบวนการคดัคาน

ในบางระบบสทิธบิตัร ผูคดัคานสามารถตอบโตไดอกี เชน กระบวนการคดัคานคำกอนรบัจดทะเบยีน

ออสเตรเลีย กระบวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียนญี่ปุน กระบวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียน

สหรัฐอเมริกา และกระบวนการคัดคานหลังรับจดทะเบียนของอินเดีย ทั้งนี้ ในระหวางท่ียังไมมีคำ

วินิจฉัยเกี่ยวกับการคัดคานคำขอรับสิทธิบัตร ผูขอรับสิทธิบัตรอาจดำเนินการใด ๆ เกี่ยวกับคำขอ

รบัสทิธิบตัรกไ็ด เชน การยืน่สำเนาสทิธบิตัรตางประเทศเพือ่ประกอบการตรวจสอบ111 ซึง่ในกรณนีี้ 

แมวาพนักงานเจาหนาที่ที่พิจารณากระบวนการคัดคานจะไมไดอางถึงการย่ืนเอกสารดังกลาว แต

การใหมีการย่ืนเอกสารเขามารวมในแฟมคำขอรับสิทธิบัตรท่ีอาจกระทบตอการพิจารณาของ

พนักงานเจาหนาที่อาจสงผลตอการพิจารณากระบวนการคัดคานและกระทบกับคูกรณี ซึ่งเปนผูมี

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 ประกอบกับขอ 10 และ ขอ 11 ประกาศกรม

ทรัพยสินทางปญญา เรื่อง กำหนดแบบพิมพคำขอแกไขเพ่ิมเติมคำคัดคาน คำโตแยง คำอุทธรณ เอกสารหลักฐานประกอบ
คำขอดังกลาว และจำนวนสำเนา (ลงวันที่ 27 กันยายน 2542)

109 สัมภาษณ ภัทริน เกียรติกมลกุล, ที่ปรึกษาอาวุโส สำนักงานจัดการสิทธิเทคโนโลยี สำนักงานพัฒนา
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ. 25 พฤษภาคม 2565

110 สัมภาษณ เฉลิมศักดิ์ กิตติตระกูล, ผูจัดการโครงการรณรงคการเขาถึงยา มูลนิธิเขาถึงเอดส. 11 พฤษภาคม 
2565

111 ตวัอยาง การคัดคานคำขอรับสทิธบิตัร เลขท่ี 0901000364 ผูขอรับสทิธบิตัรย่ืนหนังสอืขอย่ืนสำเนาเอกสาร
ตางประเทศ ไดแก สำเนาสิทธิบัตรญี่ปุน และสำเนาสิทธิบัตรเกาหลี พรอมคำแปลภาษาไทยของขอถือสิทธิ ตอกรมทรัพยสิน
ทางปญญาในขณะที่กระบวนการคัดคานยังดำเนินการอยู 
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สวนไดเสียในการพิจารณา และเมื่อกระบวนการคัดคานของประเทศไทยมีลักษณะเปนการดำเนิน

การแบบหลายฝาย ผูคัดคานจึงควรไดรับทราบถึงการเอกสารใด ๆ ที่ผูขอรับสิทธิบัตรย่ืนเขามาใน

ระหวางที่กระบวนการคัดคานยังไมเสร็จสิ้น และควรไดรับสำเนาเอกสารดังกลาว 

ประเด็นตอมา เรื่องการแกไขคำคัดคานโดยผูคัดคาน หรือการแกไขรายละเอียดการ

ประดิษฐของคำขอรับสิทธิบัตรหรือสิทธิบัตร ไมไดมีบัญญัติชัดเจนสำหรับกระบวนการคัดคาน ใน

ขณะท่ีกฎหมายสิทธิบัตรตางประเทศมักจะกำหนดหลักเกณฑและระยะเวลาในการดำเนินการไว 

โดยในทางปฏิบัติ สำนักงานสิทธิบัตรมีแนวทางดำเนินการกรณีผูขอรับสิทธิบัตรขอแกไขคำขอรับ

สทิธบิตัรในระหวางกระบวนการคดัคานสามแนวทาง แนวทางแรก คอื สำนกังานสทิธบิตัรพจิารณา

กระบวนการคดัคานดวยขอถอืสทิธเิดมิโดยไมกลาวถงึขอถอืสทิธทิีข่อแกไข และแนวทางทีส่องเปน

กรณีที่สำนักงานสิทธิบัตรอนุญาตใหผูขอรับสิทธิบัตรแกไขขอถือสิทธิและพิจารณากระบวนการ

คัดคานโดยใชขอถือสิทธิที่แกไขนั้น สวนแนวทางสุดทายนั้น สำนักงานสิทธิบัตรอนุญาตใหผูขอรับ

สทิธบิตัรแกไขขอถอืสทิธโิดยแจงใหผูคดัคานทราบถึงการแกไขขอถือสิทธแิละใหโอกาสผูคดัคานย่ืน

ความเห็นเพิ่มเติมได112 ซึ่งกรมทรัพยสินทางปญญามองวา หากรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตรบังคับ

ใช ความไมชดัเจนในการดำเนนิการนีจ้ะหมดไป เนือ่งจากกระบวนการคดัคานเกดิขึน้ภายหลงัจาก

กระบวนการตรวจสอบคำขอรับสิทธิบัตรเสร็จสิ้นแลว ผูขอรับสิทธิบัตรอาจไมสามารถแกไขคำขอ

รับสิทธิบัตรไดอีก113 ทวา เจาของสิทธิในการประดิษฐอาจมีความประสงคแกไขคำขอรับสิทธิบัตร

เพือ่ตดัทอนสวนทีม่ปีญหา114 การอนญุาตใหแกไขคำขอรบัสทิธบิตัรในระหวางกระบวนการคดัคาน

ไดนาจะเปนธรรมแกผูขอรบัสทิธบิตัร และอาจเปนความประสงคทีแ่ทจรงิของผูคดัคานดวย115 ทวา 

112 สมัภาษณ จกัรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธบิตัร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กองสิทธิ
บัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565

113 สมัภาษณ จกัรกฤษณ เจริญพงศ, เลขานุการคณะกรรมการสิทธบิตัร และหัวหนากลุมงานอุทธรณ 3 กองสิทธิ
บัตร กรมทรัพยสินทางปญญา. 31 พฤษภาคม 2565

114 สัมภาษณ ปาริชาติ โมไนยกุล, ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา. 19 พฤษภาคม 2565
115 ตวัอยางกรณีทีผู่ขอรบัสทิธบิตัรยืน่ขอแกไขคำขอรบัสิทธบิตัรมาพรอมกบัคำโตแยง เชน การคัดคานคำขอรับสทิธิ

บตัร เลขที่ 1201002954 ซึ่งผูขอรับสิทธิบัตรยื่นคำโตแยงพรอมกับขอแกไขขอถือสิทธิและรายละเอียดการประดิษฐ โดยผู
ขอรับสทิธบิตัรแสดงเหตุผลสนับสนุนการขอแกไขเพ่ิมเติมวา เพือ่ระงับปญหาท่ีผูคดัคานยกข้ึนเปนมลูเหตุในการขอใหเพกิถอน
คำขอรับสทิธบิตัรและเพ่ือความชัดเจนย่ิงข้ึนทัง้นี ้กรมทรัพยสนิทางปญญายงัไมมคีำวินจิฉยักรณีการคัดคานคำขอรับสิทธบิตัร
นี้ หรือการคัดคานคำขอรับสิทธิบตัร เลขท่ี 1301002058 ที่ผูคัดคานบรรยายมาในคำคัดคานวา หากมีการแกไขขอถือสิทธิที่ 
1 ใหระบเุฉพาะเจาะจงมากยิง่ขึน้วาเปนขยะของเสยีรวมกบักากตะกอน ขอถอืสทิธจิะมคีวามชดัเจนยิง่ข้ึนและการประดษิฐจะ
มคีวามใหม ซึง่ผูขอรบัสทิธบิตัรกไ็ดดำเนนิการขอแกไขขอสทิธมิาพรอมกบัคำโตแยง โดยในคำวนิจิฉยัของอธบิดกีรมทรพัยสนิ
ทางปญญาที่ 388/2562 ปรากฏการวินิจฉัยความใหมของการประดิษฐโดยพิจารณาจากขอถือสิทธิที่ 1 ที่แกไขนั้น และมีคำ
วินิจฉัยเห็นควรยกคำคัดคาน
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หากผูคัดคานไมไดรับแจงถึงการขอแกไขคำขอรับสิทธิบัตร ผูคัดคานไมอาจดำเนินการโตแยงใดได

และเสียโอกาสในการแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการแกไขคำขอรับสิทธิบัตรน้ัน116 

แมการแกไขคำขอรับสทิธบิตัรหลงัประกาศโฆษณาคร้ังท่ีหนึง่หรือครัง้ทีส่องซ่ึงเปนชวงเวลา

ที่เปดใหคัดคานตามกฎหมายสิทธิบัตรปจจุบันและรางกฎหมาย จะยังไมมีผลกระทบตอสิทธิตาม

สิทธิบัตร เน่ืองจากยังไมไดมีการรับจดทะเบียน แตก็สามารถนำเอาขอดีขอเสียของการแกไขสิทธิ

บตัรมาใชประกอบการวิเคราะหได การแกไขภายใตเง่ือนไขแหงการไมเพ่ิมเติมสาระสำคัญนัน้ โดย

เฉพาะอยางยิ่งในกระบวนการคัดคาน มักจะเปนการลดขอบเขตความคุมครองหรือทำใหขอบเขต

ความคุมครองมีความชัดเจนมากขึ้น แมทำใหเจาของสิทธิในการประดิษฐบังคับใชสิทธิไดแคบกวา

เดิม แตการใหสามารถแกไขคำขอรับสิทธิบัตรหรือสิทธิบัตรไดเปนการรักษาสมดุลระหวางการ

กระตุนใหเกิดการสรางสรรคกับสิทธิของสาธารณชน117 ทั้งการแกไขโดยลดขอบเขตความคุมครอง

อาจใชเปนเครือ่งมอืหนึง่ในการระงบัขอพพิาทหรอืขอถกเถยีงโดยเรว็อนัเปนการลดคาใชจายทีอ่าจ

เกิดจากการดำเนินการ118 ไมวาจะคาใชจายของคูกรณหีรือคาใชจายของรัฐในกระบวนการ เนือ่งจาก

การแกไขคำขอรับสิทธิบัตรอาจเปนที่พอใจแกคูกรณีอันนำไปสูการถอนคำคัดคานหรือยกเลิก

กระบวนการคัดคาน การพิจารณากระบวนการคัดคานจึงอาจไมมีความจำเปนอีกตอไป119 อยางไร

กด็ ีการใหโอกาสแกไขไดอาจเปนการสงเสรมิโดยออมใหเจาของสทิธใินการประดษิฐรางขอถอืสิทธิ

ทีก่วางหรอืคลมุเครอืในการขอรับสทิธบิตัร120 ทวา เจาของสทิธใินการประดิษฐอาจจำเปนตองใหมี

การแกไขขอถอืสทิธิหรอืสวนอ่ืนของคำขอรับสทิธบิตัรเพือ่แกไขขอบกพรองทีเ่กดิขึน้ในการรางคำขอ

รับสิทธิบัตร ซึ่งการรางสิทธิบัตรโดยละเอียดใหปราศจากขอผิดพลาดใดน้ันใชคาใชจายสูง 

สวนเรื่องมาตรฐานการพิสูจนนั้นไมไดกำหนดไวในบทบัญญัติของกฎหมายสิทธิบัตร แต

ในทางปฏิบตั ิผูคดัคานมีภาระการพิสจูนวาเอกสารท่ีใชในการอางองิเปนเอกสารท่ีเผยแพรกอนวนั

ยื่นคำขอรับสิทธิบัตร และพิสูจนใหสำนักงานสิทธิบัตรเห็นวาการประดิษฐตามคำขอรับสิทธิบัตรท่ี

ถูกคัดคานเปนการประดิษฐอยางเดียวกับที่เปดเผยไวในเอกสารที่อางถึงในคำคัดคาน นอกจากนี้ 

นอกเหนอืจากสทิธใินการอทุธรณคำวนิจิฉยัตอคณะกรรมการและศาลตามลำดบัขัน้ตอนซึง่บญัญตัิ

ไวชัดเจนเหมาะสมแลว เนื่องจากคูกรณีทั้งสองฝายมีสิทธิเทาเทียมกันในการอุทธรณโดยไมมี

116 สัมภาษณ อุษชา สุขแสนไกรศร, ผูจัดการอาวุโส 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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ขอจำกัดเกี่ยวกับผลการพิจารณา สิทธิอื่น ๆ ของคูกรณีที่นาจะชวยใหเกิดความเปนธรรมใน

กระบวนการคัดคานดังเชนที่กำหนดในกฎหมายสิทธิบัตรตางประเทศ เชน สิทธิในการใหถอยคำ

หรอืเขาชีแ้จงตอสำนกังานสทิธบิตัร สทิธใินการไดรบัชดเชยคาใชจายในกระบวนการคดัคาน ยงัไม

ปรากฏชัดในกฎหมายสิทธิบัตรไทย โดยสิทธิในการเขาชี้แจงหรือใหถอยคำตอพนักงานเจาหนาท่ี

ที่มีอำนาจพิจารณาอาจมีความจำเปนในบางกรณี เชน ประเด็นท่ีคัดคานหรือประเด็นท่ีโตแยง

มีความซับซอน 

เมื่อกระบวนการคัดคานมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันการรับจดทะเบียนที่ไมชอบดวย

กฎหมาย สทิธหินาทีข่องคูกรณีจงึควรสงเสรมิใหสามารถบรรลวุตัถปุระสงคดงักลาวได เชน การให

ยื่นพยานหลักฐานที่จำเปนตอการพิจารณากรณีมีพฤติการณพิเศษ หรือการเพิ่มระยะเวลาที่ให

สามารถยื่นพยานหลักฐานเพ่ิมเติมได การอนุญาตใหแกไขคำคัดคานหรือคำขอรับสิทธิบัตรใน

ระหวางกระบวนการคดัคาน การใหโอกาสโตตอบเพิม่เตมิในกรณตีาง ๆ เชน กรณผีูขอรับสทิธบิตัร

แกไขคำขอรับสิทธิบัตร หรือยื่นเอกสารเพ่ิมเติมที่เสนอประเด็นใหมนอกเหนือจากประเด็นในคำ

คดัคาน การไดรบัแจงถงึเอกสารท่ีคูกรณอีกีฝายยืน่เขามาในระหวางการพิจารณา การใหคูกรณเีขา

ชี้แจงหรือใหถอยคำ 

จึงอาจกลาวไดโดยสรุปวา ในเรื่องสิทธิหนาที่ของคูกรณีในกระบวนการคัดคาน หาก

พิจารณาจากมุมมองที่มุงพัฒนาศักยภาพของมนุษย ผูที่มีความสามารถนอยกวา เชน หนวยงานที่

มีทนุทรพัยในการดำเนนิกระบวนการคดัคานไมมาก ควรไดรบัการสนบัสนนุใหสามารถดำเนนิการ

ไดอยางเตม็ที ่โดยกฎหมายควรลดทอนขอจำกดัหรอือปุสรรคเพือ่ใหกระบวนการคดัคานนำไปสูผล

ลพัทตามเจตนารมณ ในขณะท่ีเจาของสิทธใินการประดิษฐกส็มควรไดรบัความเปนธรรมใหสามารถ

รักษาสิทธิอันชอบธรรมของตน โดยยังคงปฏิบัติหนาที่ทางสังคมอันจำเปนตอการพัฒนา 
กระบวนการคัดคานจึงควรมีความชัดเจนและไมซบัซอนยุงยากจนเกินไป แมการพิจารณาในลักษณะ

ไตสวนโดยใหคูกรณีไปปรากฏตอหนาพนักงานเจาหนาที่พรอมกันนาจะไมเหมาะสมกับบริบทของ

ประเทศไทย แตคูกรณีทั้งฝายสองควรไดรับโอกาสอยางเพียงพอในการแสดงความคิดเห็นของตน

โดยการไดรับแจงถึงขอมูลสำคัญและไดรับโอกาสในการโตตอบตาง ๆ ที่จะเปนประโยชนตอการ

พิจารณาและมีคำวินิจฉัยเพื่อใหเกิดความเปนธรรมมากที่สุด 

7. บทสรุปและขอเสนอแนะ 

เม่ือศกึษาแนวทางการกำหนดองคประกอบตาง ๆ ในกระบวนการคัดคานในระบบสิทธบิตัร

ไทย โดยเปรียบเทียบกับกระบวนการคัดคานรูปแบบตาง ๆ ในระบบสิทธิบัตรตางประเทศและ
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วิเคราะหประกอบขอมูลจากการสัมภาษณแลว ผูเขียนจึงเสนอแนะแนวทางการแกไขเพิ่มเติม

กฎหมายสิทธิบัตรตามลำดับองคประกอบของกระบวนการคัดคาน ดังนี้ 

(1) ระยะเวลาในการคัดคาน ระยะเวลา 90 วันหลังประกาศโฆษณาและระยะเวลาที่ให

นำพยานหลักฐานมาแสดงหรือแถลงเพ่ิมเติม เปนระยะเวลาท่ีคอนขางสั้น ทำใหผูคัดคานไมอาจ

ดำเนินการไดอยางเต็มที่ จึงควรแกไขบทบัญญัติโดยเพิ่มระยะเวลาโดยรวมที่กำหนดใหบุคคล

ภายนอกดำเนินการตั้งแตยื่นคัดคานไปจนถึงการย่ืนพยานหลักฐานใหเหมาะสมและเพียงพอ เชน 

ระยะเวลาในการคัดคาน หรอืระยะเวลาในการย่ืนเอกสารประกอบการคัดคาน หรอืระยะเวลาในการ

แสดงพยานหลักฐานเพิ่มเติม

(2) ผูคัดคาน การแกไขบทบัญญัติโดยเปลี่ยนผูมีสิทธิคัดคานจาก “บุคคลใด” เปน “ผูมี

สวนไดเสีย” จะเปนขอจำกัดทำใหกระบวนการมีความซับซอนมากขึ้นในการพิสูจนและตรวจสอบ

วาเปนผูมีสวนไดเสีย และยังเปนการจำกัดโอกาสของบุคคลภายนอก ผูเขียนเห็นวาควรคงถอยคำ

วา “บุคคลใด” ที่ใชอยูในพระราชบัญญัติสิทธิบัตรฉบับปจจุบัน และไมควรแกไขถอยคำเปน “ผูมี

สวนไดเสีย” หรือเพิ่มเติมเงื่อนไขอ่ืนใดเกี่ยวกับผูคัดคาน 

(3) เหตุแหงการคัดคาน การกำหนดเหตุแหงการคัดคานที่จำกัดเฉพาะเพียงขอบกพรอง

เกี่ยวกับคุณสมบัติของการประดิษฐและสิทธิของผูขอรับสิทธิบัตร โดยไมครอบคลุมกรณีอื่น ๆ ที่

สมควรเปนเหตุทีใ่หคดัคานได เชน หลกัเกณฑการบรรยายรายละเอียดการประดิษฐหรอืขอถอืสทิธิ 

หลักเกณฑการขอถือสิทธิวันยื่นคำขอรับสิทธิบัตร ไมสอดคลองกับเจตนารมณของกระบวนการ 

ดังนั้น ประเทศไทยควรพิจารณาเพ่ิมเติมเหตุแหงการคัดคานโดยอาจกำหนดใหสอดคลองกับเหตุ

ที่อธิบดีอาจใชในการยกคำขอรับสิทธิบัตร หรือกำหนดหลักเกณฑการขอรับสิทธิบัตรเปนเหตุแหง

การคัดคานเพิ่มเติม

(4) อำนาจหนาที่ของผูพิจารณา บทบัญญัติเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของผูพิจารณาใน
กฎหมายสทิธบิตัรไทยมรีายละเอยีดไมมาก ทำใหเกดิความไมชดัเจนและความไมแนนอนในปฏบิตัิ

งานของพนักงานเจาหนาท่ีในกระบวนการคัดคาน เชน เร่ืองการรับฟงถอยคำจากคูกรณี การ

แสวงหาพยานหลักฐานของพนักงานเจาหนาที่ การเรียกพยานหลักฐานเพ่ิมเติม ซึ่งแมอาจนำ

บทบญัญตัเิรือ่งคำสัง่ทางปกครองและพจิารณาทางปกครองตามกฎหมายปกครองมาปรบัใชได แต
รายละเอียดในสวนท่ีมีลักษณะเฉพาะกับกระบวนการคัดคานควรจะมีบัญญัติไวตางหากเพ่ือความ

ชัดเจน โดยอาจกำหนดเปนระเบียบกรมทรัพยสินทางปญญาที่ออกโดยอาศัยอำนาจตามความใน

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร ซึ่งอาจระบุถึงอำนาจหนาที่ของผูพิจารณาในกระบวนการคัดคาน ไดแก 
การรับฟงพยานหลักฐานของผูพจิารณา การพิจารณาประเด็นทีน่อกเหนือจากท่ีผูคดัคานหรือผูรอง
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เสนอเพ่ือเปนการตรวจสอบความสมบูรณของสิทธบิตัร การควบคุมระยะเวลาในการพิจารณาใหไม

ยาวนานเกินความจำเปน หรือการตรวจสอบคำคัดคานหรือคำรองเบื้องตน เปนตน

(5) สิทธิหนาที่ของคูกรณี บทบัญญัติเรื่องสิทธิหนาท่ีของคูกรณีมีขอจำกัดในลักษณะที่

คลายคลึงกับกรณีอำนาจหนาที่ของผูพิจารณากระบวนการคัดคาน กลาวคือ บทบัญญัติมีราย

ละเอียดไมมากและขาดความชัดเจน เชน การแกไขคำคัดคานหรือคำขอรับสิทธิบัตรระหวาง

กระบวนการคัดคาน การเขาชี้แจงตอผูพิจารณา การไดรับแจงถึงการยื่นเอกสารใด ๆ ของคูกรณี

อีกฝายและสำเนาเอกสารดังกลาว การถอนคำคัดคานหรือถอนคำขอรับสิทธิบัตรระหวาง
กระบวนการคัดคาน การไดรับชดเชยคาใชจายที่ไมสมควรเกิดข้ึนจากกระบวนการ นอกจากน้ี 

การกำหนดระยะเวลาในการโตแยงและผลของการไมดำเนินการน้ันไมเหมาะสม ทัง้ระยะเวลาท่ีให

คูกรณีสามารถแถลงหรือนำพยานหลักฐานมาแสดงเพ่ิมเติมไดเปนระยะเวลาที่สั้นทำใหจำกัดการ

ดำเนินการของคูกรณี ประเทศไทยจึงควรแกไขบทบัญญัติของกฎหมายสิทธิบัตรเพื่อใหสิทธิหนาที่

ของคูกรณมีคีวามชดัเจนและมีรายละเอยีดมากขึน้โดยลดขอเสยีเปรยีบอนัไมเปนธรรมในการดำเนนิ

การของคูกรณี  
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* บทความวิจัยนี้เปนสวนหนึ่งและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธเรื่อง “ปญหาการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร : 
กรณีมีการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น” 
หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายการเงินและภาษีอากร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 ปญหาการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร : กรณีมีการเรียกเก็บอากร
ตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการ
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บทคัดยอ

การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจาก

การนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน มปีญหาการนำกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใชบงัคบักบัการเรียกเก็บอากร

ดงักลาว ทัง้ในเร่ืองความรบัผดิในการชำระอากรกรณีทีม่กีารใชสทิธปิระโยชนทางภาษีศลุกากร การ

กำหนดเบี้ยปรับและเงินเพิ่ม การคืนอากร การอุทธรณการประเมินอากร การนำบทกำหนดความ

ผดิและบทกำหนดโทษตามกฎหมายวาดวยศลุกากรมาใชบงัคบั และการเรยีกเกบ็อากรสำหรบัเศษ

หรอืของท่ีดอยคุณภาพ ซึง่เปนปญหาการบังคบัใชกฎหมายระหวางหนวยงานท่ีเกีย่วของ บทความ
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นี้จึงมุงศึกษาแนวความคิดและเจตนารมณในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอุดหนุน และอากรปกปองจากกการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น และนำเสนอขอพิจารณาเกี่ยวกับ

ปญหาการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร ภายใตพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและ

การอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติมาตรการปกปอง
จากการนำเขาสนิคาท่ีเพิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 โดยมีขอเสนอแนะใหหนวยงานท่ีเกีย่วของกำหนดแนวทาง

ปฏบิตัริวมกัน โดยพจิารณาถงึเจตนารมณแหงกฎหมายเปนสำคญั เพือ่ใหการบงัคบัใชกฎหมายเปน

ไปอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน และแกไขบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับการดำเนินการของกรม

ศลุกากรในการเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอดุหนนุ และอากรปกปองจาก

การนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ใหสอดคลองและเปนมาตรฐานเดียวกัน

คำสำคญั : อากรตอบโตการทุมตลาด, อากรตอบโตการอดุหนนุ, อากรปกปองจากการนำเขาสินคา

    ที่เพิ่มขึ้น, กฎหมายวาดวยศุลกากร

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 ที่มาและความสำคัญของปญหา

ความตกลงทัว่ไปวาดวยภาษศีลุกากรและการคา (General Agreement on Tariffs and 

Trade: GATT) เปนความตกลงพหุภาคีที่จัดต้ังขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสงเสริมการคาระหวาง

ประเทศใหเปนไปอยางเสรแีละลดอปุสรรคทางการคา จากการทีป่ระเทศตาง ๆ ใชมาตรการกดีกนั

ทางการคาเพื่อคุมครองเศรษฐกิจภายในประเทศของตน โดยในการเจรจาการคาพหุภาคีรอบที่ 8 

(รอบอุรุกวัย) ประเทศท่ีเขารวมเจรจาไดเห็นพองตองกันในการจัดต้ังองคการระหวางประเทศดาน

การคา จึงไดมีการลงนามกรรมสารสุดทาย (Final Act) จัดต้ังองคการการคาโลก (World Trade 

Organization: WTO) ขึ้นเมื่อวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2538 มีฐานะเปนองคกรระหวางประเทศ 

มีหนาที่กำหนดนโยบายและควบคุมการดำเนินงานของสมาชิก อีกท้ังเปนเวทีในการเจรจาลด

อุปสรรคและขอกีดกันทางการคา โดยอยูบนพ้ืนฐานของการแขงขันที่เปนธรรม ภายใตหลักการ

ไมเลือกปฏิบัติ มีความโปรงใส เทาเทียม ใชระบบฉันทามติ เนนการใชภาษีเพียงอยางเดียว

เปนเคร่ืองมือในการปกปองอุตสาหกรรมภายในประเทศ รวมท้ังมกีระบวนการยุตขิอพิพาททางการ

คาระหวางประเทศ1 โดยยังคงไวซึ่งวัตถุประสงคเดิมของ GATT คือ เพื่อใหการคาระหวางประเทศ

เปนไปอยางเสรี ปราศจากอุปสรรคและขอกีดกันทางการคา

อยางไรกต็าม ภายใตระบบการคาเสรทีำใหผูผลติภายในประเทศตองเผชญิกบัสภาวะการ
แขงขันที่สูงขึ้น หากอุตสาหกรรมภายในประเทศมีความไดเปรียบเชิงเปรียบเทียบนอยกวาสินคาที่

นำเขา หรือมีตนทุนในการผลิตที่สูงกวา ทำใหสินคาภายในประเทศไมสามารถแขงขันกับสินคาที่

นำเขาได และเพื่อคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศ WTO อนุญาตใหประเทศสมาชิกสามารถ

ใชมาตรการคุมกนัชัว่คราวในกรณทีีม่กีารนำเขามากผิดปกติจนกอใหเกดิความเสียหายแกอตุสาหกรรม
ภายในประเทศได โดยอาจใชวิธีการขึ้นภาษีหรือจำกัดการนำเขาสินคา ภายใตบทยกเวนในกรณี

ฉกุเฉนิและจำเปน (necessary exceptions and emergency action) หรอืในกรณทีีม่กีารปฏบิตัิ

ทางการคาทีไ่มเปนธรรมจากการทุมตลาดหรือการใหการอดุหนนุจากประเทศผูสงออกจนกอใหเกดิ

1 สำนักขาวกรองแหงชาติ, “ขอมูลพื้นฐานของตางประเทศ” [ออนไลน] แหลงที่มา: https://www.nia.go.th 
[5 กุมภาพันธ 2565]
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ความเสยีหายแกอตุสาหกรรมภายใน ประเทศสมาชกิสามารถเกบ็ภาษตีอบโตการทุมตลาดและภาษี

ตอบโตการอุดหนุนจากสินคานำเขาได 

ประเทศไทยเขาเปนสมาชกิ WTO ลำดบัที ่59 เมือ่วนัที ่28 ธนัวาคม พ.ศ. 2537 มสีถานะ

เปนสมาชิกรวมกอตั้ง โดยประเทศไทยใหความสำคัญกับการเจรจาการคาพหุภาคีในกรอบ WTO 

เนื่องจากการคาระหวางประเทศเปนแหลงรายไดสำคัญของประเทศ ซึ่งการเขารวมเปนสมาชิก 

WTO ทำใหประเทศไทยไดรบัประโยชนจากหลักการท่ัวไปของ WTO เชน หลกัการไมเลือกปฏิบตัิ 

ความโปรงใส การคุมครองผูผลติภายในดวยภาษศีลุกากร รวมทัง้ประโยชนจากพนัธกรณทีีส่มาชกิ

ผูกพันไวในความตกลงยอยตาง ๆ2 ในขณะเดียวกันประเทศไทยก็มีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตาม

ความตกลงระหวางประเทศภายใตกรอบ WTO ดวย ซึ่งประเทศไทยเองก็ไดรับผลกระทบจากการ

ทีส่นิคาทะลักเขามาในประเทศไทยอันเปนผลมาจากการปฏิบตัติามพันธกรณีในการลดภาษีศลุกากร

และการขจัดอุปสรรคทางการคาที่ไมใชภาษี (non-tariff barriers) ทำใหประเทศไทยจำเปนตอง

ตรากฎหมายภายในเพื่ออนุวัติการใหเปนไปตามความตกลงระหวางประเทศภายใตกรอบ WTO 

และเพื่อเยียวยาความเสียหายจากสินคานำเขาที่กอใหเกิดความเสียหายแกผูผลิตหรือผูบริโภค

ภายในประเทศ ซึง่ไดแก พระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึง่สนิคาจากตาง

ประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบญัญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 เปนกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศจากการท่ีมีสินคาชนิด

เดยีวกนัทีถ่กูนำเขามาในราชอาณาจกัรในราคาทีต่ำ่กวาราคาตลาดภายในประเทศหรอืมกีารอดุหนนุ

ทีม่ลีกัษณะเฉพาะเจาะจง จนกอใหเกดิความเสียหายแกอตุสาหกรรมภายใน การทุมตลาดและการ

อุดหนุนที่กอใหเกิดความเสียหายแกอุตสาหกรรมภายในเปนการกระทำอันมิชอบท่ีอาจตอบโตได 
โดยกำหนดใหคณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและการอดุหนนุมอีำนาจในการพจิารณากำหนด

ใหมีการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน สวนพระราชบัญญัติ

มาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาท่ีเพิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 มวีตัถปุระสงคเพือ่คุมครองอตุสาหกรรม
ภายในประเทศจากการที่มีสินคาชนิดเดียวกันที่ถูกนำเขามาในราชอาณาจักรเปนจำนวนมากและ

กอใหเกิดความเสียหายแกอุตสาหกรรมภายใน โดยคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปองมี
อำนาจในการพิจารณากำหนดมาตรการปกปอง โดยการเรียกเก็บอากรตามอัตราท่ีกำหนดหรือการ

จำกัดปริมาณนำเขา หรือมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผลเปนการลดหรือจำกัดปริมาณการนำเขา เพ่ือให

ผูผลติสนิคาชนดิเดยีวกนัหรอือุตสาหกรรมภายในมีโอกาสดำเนนิการตามแผนปรับตวั และในกรณี

2 เรื่องเดียวกัน. 
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ที่มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโตการอุดหนุนจากสินคาใด หรือในกรณี

มกีารกำหนดมาตรการปกปองโดยการเรยีกเกบ็อากร ใหนำบทบญัญตัแิหงกฎหมายวาดวยศลุกากร

และกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใชบังคับแกการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือนเปนอากร

ขาเขาตามกฎหมายนั้น3 

เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร ในกรณีที่มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุม

ตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ภายใตพระราช

บญัญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุซ่ึงสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราช

บญัญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พ่ิมขึน้ พ.ศ. 2550 เปนไปอยางมปีระสทิธภิาพ และ

ไมขัดแยงกับหลักการแหงกฎหมายและความตกลงภายใต WTO งานวิจัยนี้จึงมุงที่จะศึกษาปญหา

การบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร รวมถึงอำนาจของกรมศุลกากรในการดำเนินการภายใต

กฎหมายดังกลาว โดยรวบรวมปญหาสำคัญที่เกิดขึ้น และศึกษากฎหมายวาดวยการตอบโตการ

ทุมตลาด กฎหมายวาดวยการตอบโตการอุดหนุน และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองของ

ตางประเทศ เพื่อหาแนวทางการแกปญหาในการบังคับใชกฎหมายใหเกิดความชัดเจน เหมาะสม 

และสามารถใชบงัคบัใหเปนไปตามเจตนารมณแหงพระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการ

อดุหนุนซึง่สนิคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 ตอไป

1.2 วัตถุประสงคการศึกษา

(1) เพื่อศึกษาหลักการและแนวความคิดในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากร

ตอบโตการอดุหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาทีเ่พิม่ขึน้ ตามความตกลงระหวางประเทศ 
และกฎหมายไทย รวมถึงกฎหมายของตางประเทศที่เกี่ยวของ

(2) เพื่อศึกษาประเด็นปญหาในการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากรตามที่กำหนดไวใน

กฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมาย

วาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ รวมถงึปญหาทีเ่กีย่วกบัอำนาจหนาทีข่องกรม

ศุลกากรในการดำเนินการตามกฎหมายดังกลาว 

3 มาตรา 49 และมาตรา 70 พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 
พ.ศ. 2542 และมาตรา 28 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550
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(3) เพือ่หาแนวทางการแกปญหาการบงัคบัใชกฎหมายวาดวยศลุกากรในกรณทีีม่กีารเรยีก

เก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่

เพิม่ขึน้ ใหเปนไปอยางมีประสิทธภิาพ สามารถบังคบัใชใหเปนไปตามเจตนารมณแหงกฎหมาย และ

เปนมาตรฐานเดียวกัน

1.3 สมมติฐานการศึกษา 

ในการจัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น มีปญหาท่ีเกิดขึ้นในแงของการบังคับใชบทบัญญัติของกฎหมาย

วาดวยศุลกากร ไมวาจะเกิดจากกรณีปญหาการเรียกเก็บอากร การกำหนดเบี้ยปรับและเงินเพิ่ม 

การอุทธรณการประเมินอากร การคืนอากร ความรับผิดทางอาญา รวมถึงมาตรการในการจัดเก็บ

อากรกับเศษหรอืของท่ีดอยคณุภาพท่ีเกดิจากกระบวนการผลิต อนัเปนตนเหตทุีม่าของสภาพปญหา

การบังคับใชกฎหมายระหวางกรมศุลกากรและกรมการคาตางประเทศ ทำใหการจัดเก็บอากร

ตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นนั้น 

ขาดความชดัเจนเพยีงพอและไมเปนไปในทศิทางเดยีวกนั ซึง่สงผลกระทบโดยตรงตอประสทิธภิาพ

ในการบริหารการจัดเก็บอากรของรัฐ กรณีจึงเห็นควรแกไขบทบัญญัติของพระราชบัญญัติการ

ตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติ

มาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 ตลอดจนอนุบัญญัติที่เกี่ยวของ

1.4 ขอบเขตการศึกษา 

งานวิจยันีมุ้งศกึษาปญหาในการใชบงัคบักฎหมายวาดวยศุลกากรในการจัดเก็บอากรตอบโต

การทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน ตามพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และการจัดเก็บอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่
เพิ่มขึ้น ตามพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 ประกอบ
กับศึกษาหลักกฎหมายและแนวปฏิบัติตามความตกลงวาดวยการตอบโตการทุมตลาด (Anti-

Dumping Agreement) ความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต (Agreement on 

Subsidies and Countervailing Measures) และความตกลงวาดวยมาตรการปกปอง 

(Agreement on Safeguards) ภายใตกรอบ WTO รวมถึงกฎหมายและแนวปฏิบัติของสหภาพ
ยโุรป เพือ่หาแนวทางการแกไขปญหาการใชบงัคบักฎหมายวาดวยศลุกากรในกรณทีีม่กีารเรยีกเกบ็

อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน 
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1.5 วิธีการศึกษา 

งานวิจัยนี้นี้เปนการดำเนินการวิจัยทางเอกสาร (documentary research) โดยศึกษา

คนควาและวิเคราะหขอมูลจากบทบัญญัติกฎหมาย ตำราและบทความ และเอกสารทางวิชาการที่

เกี่ยวของกับกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซ่ึงสินคาจากตางประเทศ 

กฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้น และการใชบังคับกฎหมายวาดวย

ศุลกากรแกการดำเนินการตามที่กฎหมายกำหนด โดยจะศึกษาทั้งกฎหมายของประเทศไทยและ

ตางประเทศ เพื่อเสนอแนะแนวทางที่เหมาะสมตอไป

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

(1) ทำใหทราบถึงหลักการและแนวความคิดในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด 

อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ตามความตกลงระหวาง

ประเทศ และกฎหมายไทย รวมถึงกฎหมายของตางประเทศที่เกี่ยวของ

(2) ทำใหทราบถึงปญหาในการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากรตามท่ีกำหนดไวใน

กฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมาย

วาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ รวมถงึปญหาทีเ่กีย่วกบัอำนาจหนาทีข่องกรม

ศุลกากรในการดำเนินการตามกฎหมายดังกลาว

(3) ทำใหทราบถึงแนวทางการแกปญหาการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากรในกรณีที่มี

การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้น ใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ สามารถบังคับใชใหเปนไปตามเจตนารมณแหง

กฎหมาย และเปนมาตรฐานเดียวกัน

2. มาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการอดุหนนุ และมาตรการปกปอง 
ตามความตกลงระหวางประเทศ และกฎหมายไทย

2.1 การทุมตลาดและมาตรการตอบโตการทุมตลาด (Anti-Dumping Measure)

การทุมตลาดเปนการแบงแยกราคาสินคาในตลาดระหวางประเทศ โดยเปนกรณีทีป่ระเทศ

ผูสงออกสงสนิคาไปขายยังประเทศผูนำเขาในราคาท่ีตำ่กวาราคาท่ีเรยีกเก็บจากผูซือ้สินคานัน้ภายใน

ประเทศผูสงออก4 การทุมตลาดท่ีขดักบักฎกตกิาการคาโลก คอื กรณทีีก่ารกระทำการทุมตลาดนัน้

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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มีผลใหเกิดหรือคุกคามท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตออุตสาหกรรมของประเทศ

ผูนำเขา หรอืเปนอปุสรรคตอการพัฒนาอุตสาหกรรมภายในประเทศ ประเทศผูเสยีหายยอมกระทำ

การตอบโตได โดยการเกบ็อากรเพือ่ตอบโตการทุมตลาด เพือ่ใหราคาสนิคานำเขากลับสูระดบัมลูคา

ปกติ และอากรที่เรียกเก็บน้ันตองไมเกินสวนตางระหวางราคาที่แทจริงกับราคาที่มีการทุมตลาด 

ภายใตความตกลงวาดวยการตอบโตการทุมตลาด (Anti-Dumping Agreement: ADA)5 

ประเทศสมาชิกจะใชมาตรการตอบโตการทุมตลาดไดเฉพาะภายใตพฤติการณตามท่ีระบุไวในขอ 

VI ของ GATT 1994 และตามที่ไดมีการริเริ่มการไตสวนและดำเนินการที่สอดคลองกับ ADA ซึ่ง

ประเทศผูนำเขาจะตองมีหลักฐานในเบื้องตนวา (1) มีการทุมตลาดเกิดข้ึน (2) มีความเสียหายแก

อตุสาหกรรมภายในประเทศท่ีผลติสนิคาชนิดเดียวกันกบัสินคาทีทุ่มตลาด ความเสียหายเชนวานัน้ 

ไดแก ความเสยีหายอยางสำคญั (material injury) การคกุคามทีก่อใหเกดิความเสยีหายอยางสำคญั 

(threat of material injury) หรือ กอใหเกิดความชะงักงันอยางรุนแรงในการกอตั้งอุตสาหกรรม

ภายในเชนวานั้น (material retardation) และ (3) ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นเปนผลมาจากการ

ทุมตลาด (causation)

เมื่อการไตสวนขั้นสุดทายไดขอสรุปวา มีการทุมตลาดเกิดข้ึน มีความเสียหายอยางสำคัญ

แกอุตสาหกรรมภายในประเทศที่ผลิตสินคาชนิดเดียวกันกับสินคาท่ีทุมตลาด และความเสียท่ีเกิด

ขึ้นเปนผลมาจากการทุมตลาด บทบัญญัติขอ VI ของ GATT 1994 ใหสิทธิประเทศผูนำเขาในการ

ใชมาตรการตอบโตการทุมตลาดได โดยการเก็บอากรการนำเขาหรือคาธรรมเนียมพิเศษจากสินคา

ที่นำเขาจากประเทศที่กระทำการทุมตลาด แตอากรที่เรียกเก็บนั้นตองไมเกินสวนเหลื่อมการทุม

ตลาด (dumping margin) และการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดจะอนุญาตใหกระทำไดใน

อาณาเขตของสมาชิกทั้งหมด6

2.2 การอดุหนนุและมาตรการตอบโตการอดุหนนุ (Subsidies and Countervailing 

Measure)

โดยหลักการแลวการอุดหนุนมีความคลายคลึงกับการทุมตลาดมาก เพียงแตการอุดหนุน

เปนการทีร่ฐับาลมมีาตรการชวยเหลอืโดยทัว่ไปแกผูประกอบการในการผลติ โดยอาจอยูในรปูการ

ลดหรอืยกเวนภาษเีงนิไดนติบิคุคล การลดหรอืยกเวนภาษนีำเขาวตัถดุบิทีใ่ชในการผลติ การลดคา
กระแสไฟฟา การใหสินเช่ืออัตราดอกเบี้ยต่ำเพื่อใหมีความไดเปรียบในการสงออก 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, กฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศ : GATT และ WTO : บททั่วไป, พิมพครั้ง

ที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2560), หนา 329.
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ภายใตความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต (Agreement on Subsidies 

and Countervailing Measure) การอุดหนุนทีเ่ปนการใหโดยเฉพาะเจาะจงเทานัน้ ทีจ่ะอยูภายใต

มาตรการตอบโตการอดุหนนุ8 โดยสมาชกิจะตองดำเนนิการตามขัน้ตอนทีจ่ำเปนทัง้หมดเพือ่ประกนั

วาการเรียกเก็บอากรตอบโตกบัสนิคาใด ๆ จากดินแดนของสมาชิกอืน่ทีน่ำเขามาในดินแดนของตน 

สอดคลองกับบทบัญญัติของขอ VI ของ GATT 1994 และขอกำหนดของความตกลง โดยอากร

ตอบโตการอดุหนนุจะถกูกำหนดตามทีไ่ดรเิริม่การไตสวนและดำเนนิการโดยสอดคลองกบับทบญัญตัิ

ของความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต 

เมือ่ประเทศสมาชิกมคีำตัดสนิขัน้สดุทายวามกีารอุดหนุนและสินคานำเขาทีม่กีารอุดหนนุ

นัน้เปนสาเหตุทำใหเกดิความเสยีหายแกอตุสาหกรรมภายในประเทศ ประเทศสมาชกิอาจเรยีกเกบ็

อากรตอบโตการอุดหนุนไดในอาณาเขตของสมาชิกทั้งหมด โดยจำนวนอากรตอบโตการอุดหนุนที่

เรียกเก็บควรเปนจำนวนเต็มหรือต่ำกวาจำนวนการอุดหนุน แตตองไมเกนิกวาการอุดหนุนที่พบวา

มีอยูตามท่ีไดคำนวณการอุดหนุนตอหนวยของสินคาที่สงออกและไดรับการอุดหนุน ขึ้นอยูกับคำ

ตัดสินของผูมีอำนาจหนาที่ของประเทศผูนำเขาโดยใหคำนึงถึงความเพียงพอที่จะทำใหความเสีย

หายของอุตสาหกรรมภายในหมดสิ้นไป9 

2.3 มาตรการปกปอง (Safeguards Measure)

มาตรการปกปองเปนมาตรการช่ัวคราวในการคุมครองการแขงขันทางการคาจากสินคา

นำเขาที่กอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงแกอุตสาหกรรมภายในประเทศที่ผลิตสินคาชนิด

เดียวกันหรือแขงขันโดยตรงกับสินคานำเขา เพื่อใหอุตสาหกรรมภายในประเทศมีเวลาปรับตัวให

เขากับระบบเศรษฐกิจ โดยมีรากฐานมาจาก US Reciprocal Trade Agreement Act 1934 ใน

บทบัญญัติวาดวย “บทยกเวน” (escape clause) ซึ่งอนุญาตใหรัฐใชมาตรการชั่วคราวตอสินคา
นำเขาได หากพิสูจนไดวาสินคานำเขาน้ันไดสรางความเสียหายตอผูผลิตที่ผลิตสินคานั้นภายใน

ประเทศ10 และมีการบรรจุไวในขอ XIX ของ GATT 1947 โดยขอ XIX ไดกำหนดเงื่อนไขในการใช

มาตรการ คือ (1) ตองมีการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น (2) ตองมีความเสียหายหรือคุกคามใหเกิดความ

เสียหายตออุตสาหกรรมโดยมีสาเหตุจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ และ (3) สนิคาทีน่ำเขาตองเปน
สนิคาชนดิเดยีวกนั หรอืแขงกนัโดยตรงกบัสนิคาในประเทศ โดยมาตรการทีใ่ชอาจจะเปนมาตรการ

ดานภาษี หรือมาตรการจำกัดการนำเขาที่ไมใชภาษีก็ได11 

8 การอุดหนุนที่เปนการใหโดยเฉพาะเจาะจง ดูมาตรา 2 ของความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต
9 Article 19 of Agreement on Subsidies and Countervailing Measure 
10 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศ : GATT และ WTO : บททั่วไป, หนา 379.
11 วัชรี ธาดาธำรงเวช, ความตกลงวาดวยมาตรการปกปอง (Agreement on Safeguards), (สวัสดิการกรม

เศรษฐกิจการพาณิชย, 2542), หนา 3-4.
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ภายใตความตกลงวาดวยมาตรการปกปอง (Agreement on Safeguards) การบังคับใช

มาตรการปกปอง ประเทศสมาชิกจะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของความตกลงวาดวยมาตรการ

ปกปองและ ขอ XIX ของ GATT 199412 โดยประเทศสมาชกิอาจใชมาตรการปกปองไดเฉพาะกรณี

ที่มีการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นอยางมาก และปริมาณการนำเขาท่ีเพิ่มขึ้นสูงนั้นกอใหเกิดความ

เสียหายอยางรายแรงหรือคุกคามท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตออุตสาหกรรมภายใน

ประเทศผูนำเขา ซึ่งผลิตสินคาชนิดเดียวกันหรือสินคาที่แขงขันกันโดยตรงกับสินคาที่นำเขา13 โดย

ไมคำนึงถึงแหลงท่ีมาของสินคาน้ัน ทั้งนี้ การใชมาตรการปกปองจะใชไดเพียงเทาที่จำเปนเพื่อ

วัตถุประสงคในการปองกันหรือเยียวยาความเสียหายที่อุตสาหกรรมไดรับจากการนำเขาสินคาที่

เพิม่ขึน้อยางมากและเพ่ือเปดโอกาสในการปรับตวัใหแกอตุสาหกรรมภายในประเทศ โดยการจำกัด
การนำเขาช่ัวคราว มาตรการปกปองจึงมักอยูในรูปของภาษีศุลกากรที่เพ่ิมขึ้นหรือขอจำกัดเชิง

ปริมาณ อยางไรก็ตาม มาตรการปกปองยังสามารถใชในรูปแบบอื่นได เนื่องจากมาตรการปกปอง

ไมไดจำกัดเฉพาะมาตรการบางประเภทเทานั้น ซึ่งสมาชิกควรเลือกมาตรการท่ีเหมาะสมท่ีสุดเพื่อ

บรรลุวัตถุประสงคดังกลาว14 ทั้งนี้ การกำหนดมาตรการปกปองในรูปแบบของอากร อาจเปนการ

เพิ่มขึ้นของอากรศุลกากรทั่วไป (ordinary customs duty) ที่ใชบังคับอยู หรืออาจเปนการเรียก

เกบ็อากรหรอืคาธรรมเนยีมอืน่ ๆ (other duty or charge) ซึง่เชือ่มโยงกบัขอ II:1 ของความตกลง

ทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 199415 

2.4 พระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนนุซึง่สนิคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2542 โดยมีความตกลงวาดวยการปฏิบัติตามขอ 
VI ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 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, ประเด็นปญหาเกีย่วกบัมาตรการปกปองภายใตแกตต และองคการการคาโลก: ศกึษา

กรณกีฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา, วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543; 
หนา 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 ของสหภาพยโุรปเปนแนวทางในการรางกฎหมาย16 

มีรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยเปนผูรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ และมีอำนาจออกกฎ

กระทรวงและประกาศเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้17 และมี “คณะกรรมการพิจารณาการ

ทุมตลาดและการอดุหนนุ” ทำหนาทีพ่จิารณาตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุ โดยมกีรมการคา

ตางประเทศเปนผูมอีำนาจหนาทีใ่นการไตสวนการทุมตลาดและความเสียหาย และเสนอความเห็นตอ

คณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุนเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ขณะเดียวกัน ในสวนที่

เก่ียวกับการดำเนินงานของกรมศุลกากรน้ัน ใหรฐัมนตีวาการกระทรวงการคลังเปนผูรกัษาการและ

มีอำนาจออกกฎกระทรวงเกี่ยวกับการคืนอากรหรือหลักประกันการชำระอากร18 

ตอมาพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 ไดมีการเพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับอำนาจของกรมศุลกากรในการดำเนินการ

กบัผูนำของเขาทีไ่มเสยีอากรหรือเสียอากรไมครบถวน หรอืคางชำระคาอากรดังกลาว รวมท้ังอำนาจ

ในการคืนอากรใหแกผูนำของเขาท่ีไดสงสนิคาทีไ่ดชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโต

การอุดหนุนกลับออกไปนอกราชอาณาจักร (re-export) โดยใหนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวย

ศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรท่ีเกี่ยวของมาใชกับการดำเนินการดังกลาว ทั้งนี้ 

เพื่อกำหนดอำนาจการดำเนินการของกรมศุลกากรใหชัดเจนและลดปญหาการตีความกฎหมาย

ระหวางหนวยงานที่เกี่ยวของ19

ในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาด การกำหนดอัตราอากรตอบโตการทุมตลาดทำได

เพยีงเพือ่ขจัดความเสยีหาย และจะเกนิกวาสวนเหลือ่มการทุมตลาดมไิด และในการเรยีกเกบ็อากร

ตอบโตการทุมตลาดใหนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตรา

ศลุกากรมาใชบงัคบักบัการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือนอากรน้ันเปนอากรขาเขาตามกฎหมายน้ัน 
กรมศุลกากรจึงทำหนาที่ในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดตามท่ีคณะกรรมการพิจารณา

การทุมตลาดและการอุดหนุนมีคำส่ังใหเรียกเก็บตามอัตราท่ีคณะกรรมการกำหนด อยางไรก็ตาม 

ในบางกรณี คณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและการอดุหนนุไดกำหนดขอยกเวนการเรียกเกบ็

16 วันดี สุชาติกุลวิทย, “ขอพิจารณาเก่ียวกับการใชบังคับกฎหมายการตอบโตการทุมตลาดของไทย”, วารสาร
กฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ (2555), หนา 505.

17 มาตรา 5 วรรคสอง และมาตรา 6 พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตาง
ประเทศ พ.ศ. 2542 

18 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง และมาตรา 11 พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตาง
ประเทศ พ.ศ. 2542

19 บนัทกึสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบรางพระราชบญัญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนนุ
ซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จที่ 2021-2022/2561)
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อากรตอบโตการทุมตลาดหรือใหเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดในอัตรารอยละ 0 ในกรณีที่

นำเขามาผลิตเพื่อการสงออก ภายใตกฎหมายวาดวยการนิคมอุตสาหกรรมแหงประเทศไทย 

กฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน และกฎหมายวาดวยศุลกากร โดยการยกเวนการเรียกเก็บ

อากรตองปฏิบัติใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการยกเวนอากรขาเขาเพื่อการสง

ออกตามที่กฎหมายวาดวยการนั้นกำหนดแลวแตกรณี 

สำหรับอากรตอบโตการอุดหนุน การคำนวณอากรตอบโตการอุดหนุนใหคำนวณจาก

ประโยชนทีไ่ดรบัในชวงระยะเวลาท่ีนำขอมลูมาใชเพือ่การไตสวนการอุดหนุน โดยกำหนดเปนอตัรา

ตอหนวยของสินคาของผูที่ไดรับการอุดหนุนแตละราย ถาผูรับการอุดหนุนมีภาระหรือตองเสียคา

ใชจายสวนใดใหแกรฐับาลท่ีใหการอดุหนนุ ผูรบัการอดุหนนุจะขอใหหกัคาใชจายดงักลาวออกกไ็ด 

แตภาระการพิสูจนขอเท็จจริงดังกลาวเปนของผูรับการอุดหนุน อากรตอบโตการอุดหนุนนั้นให

กำหนดเพียงเพื่อขจัดความเสียหาย และจะเกินกวาประโยชนที่ผูรับการอุดหนุนไดรับมิได โดย

ในการเรียกเก็บอากรตอบโตการอุดหนุนนั้น พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 มาตรา 70 ใหนำบทบัญญัติในสวนของอากรตอบโต

การทุมตลาดมาใชบังคับโดยอนุโลม ดังนั้น ในกรณีที่มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการอุดหนุนจาก

สินคาใด จึงตองนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมา

ใชบังคับกับการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือนอากรนั้นเปนอากรขาเขาตามกฎหมายนั้น 

ในกรณีที่ผูนำเขาไมชำระอากรหรือชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโตการ

อุดหนุนไมครบถวนหรือคางชำระคาอากรดังกลาว ใหเปนอำนาจของกรมศุลกากรในการเรียกเก็บ

อากร เงินเพิ่มและเบี้ยปรับ การกกัของ การยึดหรืออายัดทรัพยสิน การขายทอดตลาด และการ

ดำเนินการเก่ียวกับของตกคาง รวมท้ังการลดเงินเพ่ิม งดหรือลดเบ้ียปรับ ทุเลาการชำระอากร

ตอบโตการทุมตลาด เงินเพิ่มและเบี้ยปรับ ในกรณีที่ผูนำเขาไมเห็นดวยกับการประเมินอากร เงิน
เพิ่มและเบ้ียปรับ การลดเงินเพิ่ม และงดหรือลดเบ้ียปรับ ของกรมศุลกากร ใหอุทธรณตอคณะ
กรรมการพิจารณาอุทธรณตามกฎหมายวาดวยศุลกากร และใหนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวย

ศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใชบังคับแกการดำเนินการดังกลาวทั้งหมดโดย

อนุโลม แตไมนำบทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับการจายเงินสินบนหรือเงินรางวัลตามกฎหมายวาดวย
ศลุกากรมาใชกบัการเก็บอากร เงนิเพิม่ และเบ้ียปรบั ท่ีจดัเกบ็ไดจากอากรตอบโตการทุมตลาดหรือ

อากรตอบโตการอุดหนุน20

20 มาตรา 49/1 และมาตรา 70/1 พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตาง
ประเทศ พ.ศ. 2542 ที่แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 
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 ในสวนของการคืนอากร พระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึง่สนิคา

จากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และที่แกไขเพ่ิมเติม กำหนดเหตุแหงการคืนอากรไว ในกรณีที่มีการ

สงสินคาที่ไดชำระอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุนกลับออกไปนอก

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

และมาตรา 70/2) อตัราอากรตอบโตการทุมตลาดตำ่กวาอตัราอากรชัว่คราวทีเ่รยีกเกบ็ (มาตรา 51) 

การคนือากรช่ัวคราวหรือหลกัประกนัอากร ในกรณทีีค่ณะกรรมการมีคำวนิจิฉยัชัน้ทีส่ดุวาไมมกีาร

ทุมตลาดหรือไมมีความเสียหาย (มาตรา 52) และในกรณีที่ผูนำเขาพิสูจนไดวาไมมีสวนเหลื่อมการ

ทุมตลาดหรอืสวนเหลือ่มการทุมตลาดลดลงตำ่กวาอากรตอบโตการทุมตลาดทีใ่ชบงัคบั (มาตรา 59) 

นอกจากนี้ ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังมีอำนาจออกกฎกระทรวงกำหนดหลักเกณฑและ

วิธีการ การคืนอากรหรือหลักประกันการชำระอากรตามพระราชบัญญัตินี้ (มาตรา 5 วรรคหนึ่ง 

ประกอบมาตรา 11)

ทั้งนี้ ในกรณีที่ผูใดไมพอใจคำวินิจฉัยชั้นที่สุดของคณะกรรมการตามมาตรา 49 หรือ

คำวนิจิฉยัของคณะกรรมการในการขอใหทบทวนตามมาตรา 56 มาตรา 57 มาตรา 58 และมาตรา 

59 ใหอุทธรณคำวินิจฉัยดังกลาวตอศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศไดภายใน

สามสบิวนันบัแตวนัไดรบัแจงคำวนิจิฉยันัน้ และการอทุธรณไมเปนเหตใุหทเุลาการเรยีกเกบ็หรอืคนื

อากรตามพระราชบัญญัตินี้ เวนแตศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศจะส่ังเปน

อยางอ่ืน

2.5 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 

พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 มีผลใชบังคับ

เมื่อวันที่ 5 เมษายน 2551 โดยอางอิงบทบัญญัติตามความตกลงระหวางประเทศวาดวยมาตรการ
ปกปองเปนแนวทางหลักของการพิจารณากำหนดมาตรการปกปอง21 มีรัฐมนตรีวาการกระทรวง

พาณชิยเปนผูรกัษาการตามพระราชบญัญตันิี ้และมอีำนาจออกกฎกระทรวงและประกาศเพือ่ปฏบิตัิ

การตามพระราชบัญญัตินี้ในสวนท่ีเก่ียวกับอำนาจหนาท่ีของกระทรวงพาณิชย และมี “คณะ

กรรมการพิจารณามาตรการปกปอง” มอีำนาจหนาทีใ่นการพิจารณากำหนดมาตรการปกปอง โดย
มีกรมการคาตางประเทศเปนผูมีหนาท่ีในการไตสวนขอมูลการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นและความ

เสียหาย และเสนอความเห็นตอคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปองเพื่อพิจารณากำหนด

มาตการปกปองตอไป22 ขณะเดียวกัน ในสวนท่ีเกีย่วกับการดำเนินงานของกรมศุลกากร ใหรฐัมนตรี

21 บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบรางพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่
เพิ่มขึ้น พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จที่ 462/2550)

22 มาตรา 18 และมาตรา 20 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 
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วาการกระทรวงการคลงัเปนผูรกัษาการ และมีอำนาจออกกฎกระทรวงและประกาศเพือ่ปฏบิตักิาร

ตามพระราชบัญญัติเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของกระทรวงการคลัง23 

ภายใตพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 

“มาตรการปกปอง” หมายความวา มาตรการทีก่ำหนดขึน้เพือ่ปองกนัและเยยีวยาความเสยีหายอนั

เกิดจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น และ “การนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น” หมายความวา การนำเขามา

ในราชอาณาจักร ซึ่งสินคาชนิดใดชนิดหนึ่งในปริมาณเพิ่มขึ้น ไมวาจะเปนการเพิ่มขึ้นอยางชัดแจง 

หรือโดยการเปรียบเทียบกับการผลิตภายในประเทศ โดยในกรณีที่คณะกรรมการมีคำวินิจฉัยชั้น

ที่สุดวามีการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นและมีความเสียหาย ใหกำหนดมาตรการปกปอง โดยจะกำหนด

มาตรการใดมาตรการหนึ่งหรือหลายมาตรการพรอมกันก็ได ดังตอไปนี้

(1) เรยีกเก็บอากรตามอัตราท่ีกำหนด ในกรณีกำหนดมาตรการปกปองโดยการเรียกเก็บ

อากร อากรที่เรียกเก็บใหถือเปนอากรที่เพิ่มขึ้นจากอัตราที่พึงตองเสียตามที่กำหนดในพิกัดอัตรา

ศุลกากร หรือประกาศเรียกเก็บอากรตามกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรที่ใชอยูในขณะนำเขา 

และใหนำบทบัญญตัแิหงกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกดัอตัราศุลกากรมาใชบงัคบั

แกการเรยีกเกบ็อากรดังกลาวเสมอืนเปนอากรขาเขาตามกฎหมายน้ัน24 อยางไรกต็าม ในบางกรณี 

คณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปอง ไดกำหนดขอยกเวนการเรียกเก็บอากรปกปองหรือให

เรยีกเก็บอากรปกปองในอัตรารอยละ 0 ในกรณีทีน่ำเขามาผลิตเพ่ือการสงออก ภายใตกฎหมายวา

ดวยการนิคมอตุสาหกรรมแหงประเทศไทย กฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทนุ และกฎหมายวา

ดวยศุลกากร โดยการยกเวนการเรียกเก็บอากรตองปฏิบัติใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และ

เงื่อนไขในการยกเวนอากรขาเขาเพื่อการสงออกตามที่กฎหมายวาดวยการนั้นกำหนดแลวแตกรณี

(2) จำกัดปริมาณนำเขา ในกรณีกำหนดมาตรการปกปองโดยการจำกัดปริมาณการ
นำเขาตองไมทำใหปรมิาณการนำเขาลดลงตำ่กวาปรมิาณการนำเขาทีผ่านมา เวนแตจะเปนทีป่รากฏ

โดยชัดแจงวามีความจำเปนตองจำกัดปริมาณการนำเขาจนทำใหปริมาณการนำเขาลดลงกวาเดิม

จึงจะปองกันหรือเยียวยาความเสียหายได

(3) มาตรการอื่นใดนอกเหนือจาก (1) และ (2) ที่มีผลเปนการลดหรือจำกัดปริมาณ
การนำเขา เพื่อใหผูผลิตสินคาชนิดเดียวกันหรืออุตสาหกรรมภายในมีโอกาสดำเนินการตามแผน

ปรับตัวตามที่คณะกรรมการเห็นสมควร

23 มาตรา 4 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 
24 มาตรา 28 พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 
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ทั้งนี้ มาตรการปกปองที่จะกำหนดขึ้นนั้นใหใชบังคับกับสินคานำเขาที่เพิ่มขึ้นโดยไมคำนึง

ถึงแหลงที่มาของสินคา และใหใชเทาท่ีจำเปนเพ่ือปองกันหรือเยียวยาความเสียหายและเพ่ือให

ผูผลิตสินคาชนิดเดียวกันหรืออุตสาหกรรมภายในมีระยะเวลาในการปรับตัว

3. การเรียกเก็บอากรขาเขาตามกฎหมายวาดวยศุลกากร

“อากร” ตามพระราชบัญญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 หมายความวา “อากรศุลกากรท่ีจดัเกบ็

กับของท่ีนำเขามาในหรือสงออกไปนอกราชอาณาจักรตามพระราชบัญญัตินี้และกฎหมายวาดวย

พกิดัอตัราศลุกากรหรอืกฎหมายอืน่ท่ีกำหนดใหเปนอากรศลุกากร”25 โดยความรบัผดิในอนัจะตอง

เสียอากรสำหรบัของทีน่ำเขามาในหรอืสงออกไปนอกราชอาณาจกัรเกดิขึน้ในเวลาทีน่ำของเขาหรอื

สงของออกสำเร็จตามมาตรา 5026 และการคำนวณอากรสำหรับของที่นำเขามาในราชอาณาจักร 

ใหคำนวณตามสภาพแหงของ ราคาศุลกากร และพิกัดอัตราศุลกากร ที่เปนอยูในเวลาที่นำของเขา

สำเร็จ27 เวนแตกรณีของที่เก็บไวในคลังสินคาทัณฑบน ใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคา

ศลุกากร และพกิดัศลุกากร ทีเ่ปนอยูในเวลาทีน่ำเขาสำเร็จ แตอตัราศลุกากรใหถอืตามอตัราศลุกากร

ทีใ่ชอยูในเวลาซ่ึงไดปลอยของเชนวานัน้ออกไปจากคลังสินคาทณัฑบน ทัง้นี ้ไมวาจะปลอยของออก

ไปในสภาพเดิมที่นำเขามาหรือในสภาพอื่น28 และกรณีของที่ปลอยออกไปจากเขตปลอดอากรเพื่อ

นำเขามาในราชอาณาจกัรไมวาของนัน้จะนำเขามาจากนอกราชอาณาจกัรหรอืจากในราชอาณาจกัร 

ใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคาศุลกากร และพิกดัอตัราศุลกากรท่ีเปนอยูในเวลาท่ีปลอย

ของน้ันออกไปจากเขตปลอดอากร และหากเปนการนำของท่ีมีอยูในราชอาณาจักรเขาไปในเขต

ปลอดอากร โดยของท่ีนำเขาไปนัน้ไมมสีทิธหิรอืไมไดใชสทิธยิกเวนหรือคนือากรเม่ือสงออก ไมตอง

นำของดังกลาวมาคำนวณอากร29

เมื่อพบวาผูมีหนาที่เสียอากรไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน พนักงานศุลกากรมี
อำนาจประเมินอากรตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ภายในสามปนับแต

วนัทีไ่ดยืน่ใบขนสินคา เวนแตกรณีมเีหตจุำเปนไมอาจประเมินอากรไดภายในกำหนดเวลาดังกลาว 

ใหขอขยายระยะเวลาตออธิบดีไดอีกไมเกินสองป และในกรณีที่ปรากฏหลักฐานท่ีอธิบดีเชื่อไดวา

ผูมีหนาที่เสียอากรมีเจตนาในการฉออากร พนักงานศุลกากรมีอำนาจประเมินอากรไดอีกภายใน

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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กำหนดหาปนบัแตวนัทีพ่นกำหนดระยะเวลาดังกลาว เมือ่ไดรบัแบบแจงการประเมินอากร ผูนำของ

เขาตองเสียอากรใหครบถวนภายในกำหนดสามสิบวนันบัแตวนัทีไ่ดรบัแบบแจงการประเมินอากร30 

ในกรณีที่ผูนำของเขาไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน บทบัญญัติมาตรา 22 วรรคหนึ่ง แหง

พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ใหเรียกเก็บเงินเพิ่มในอัตรารอยละหนึ่งตอเดือนของอากรที่

ตองเสียหรือเสียเพ่ิมโดยไมคดิทบตน นบัแตวนัทีน่ำของออกไปจากอารักขาของศุลกากรหรือสงของ

ออกไปนอกราชอาณาจกัรจนถงึวนัท่ีนำเงนิมาชำระ เศษของเดอืนใหนบัเปนหนึง่เดอืน โดยเงนิเพิม่

ทีเ่รยีกเก็บนีต้องไมเกนิอากรทีต่องเสยีหรอืเสยีเพิม่ ซึง่เงินเพิม่อาจลดลงไดตามหลกัเกณฑทีก่ำหนด

ในกฎกระทรวง และ ในกรณีที่ผูนำของเขาหรือผูสงของออกไมเสียอากรภายในกำหนดสามสิบวัน

นับแตวันที่ไดรับแบบแจงการประเมินอากร มาตรา 22 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 ใหเสียเบี้ยปรับรอยละยี่สิบของอากรที่ตองเสียหรือเสียเพิ่ม ซึ่งเบี้ยปรับอาจงดหรือ

ลดลงได ตามระเบียบท่ีอธิบดีกำหนดโดยอนุมัติของรัฐมนตรี ทั้งนี้ เงินเพิ่มและเบี้ยปรับใหถือเปน

เงินอากร

กรณีที่ผูมีหนาท่ีเสียอากรไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน และพนักงานศุลกากรได

ประเมินอากรและสงแบบแจงการประเมนิอากรตามทีก่ฎหมายกำหนด แตผูนำของเขาหรือผูสงของ

ออกไมเสียอากรใหครบถวนภายในกำหนดสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแบบแจงการประเมินอากร 

มาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ใหอธิบดีกรมศุลกากรมีอำนาจกักของที่ผูนำ

ของเขาหรอืผูสงของออกทีค่างชำระคาอากรไดนำเขาหรอืสงออกและกำลงัผานพธิกีารศลุกากร หรือ

อยูในความกำกับตรวจตราของศุลกากรได จนกวาผูนำของเขาหรือผูสงของออกจะเสียอากรที่คาง

ใหครบถวน และถาไมเสียภายในกำหนดสามสิบวันนับแตวันที่กักของน้ัน ใหอธิบดีกรมศุลกากรมี

อำนาจส่ังใหนำของน้ันออกขายทอดตลาดได เมือ่ไดดำเนินการกักของตามมาตรา 23 แลว ปรากฏ
วา ยังไมไดรบัคาอากรหรือไดรับไมครบถวน มาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
บญัญตัใิหอธบิดกีรมศลุกากรมอีำนาจสัง่ยดึหรอือายดั และขายทอดตลาดทรพัยสนิของผูตองรบัผดิ

เสียอากรไดทั่วราชอาณาจักร โดยมิตองขอใหศาลออกคำสั่ง 

ในสวนของการคนือากร ในทางศลุกากรอาจแบงการคนือากรไดเปน 2 ประเภท ไดแก การ
คนือากรท่ัวไป และการคนือากรสำหรบัของทีน่ำเขาเพือ่ผลติ ผสม ประกอบ บรรจ ุหรือดำเนนิการ

อื่นใดเพื่อสงออก ตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 โดยการคืนอากรทั่วไป

หมายถึงการคืนอากรในกรณีมีการเสียอากรไวเกินจำนวนที่ตองเสีย กรณีที่ไดเสียอากรเพื่อสงของ

ออกไปนอกราชอาณาจักรแลวแตมิไดสงของนั้นออกไปนอกราชอาณาจักรตามมาตรา 26 แหง

30 มาตรา 20 พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
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พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 กรณีของนำเขาที่ไดเสียอากรแลวและไดสงของนั้นกลับออก

ไปนอกราชอาณาจักร (re-export) ตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 กรณี

ของนำเขาทีส่ญูหายหรอืถกูทำลายโดยเหตสุดุวสิยั หรอือบุตัเิหตอุนัมอิาจหลกีเลีย่งได ทีอ่ธบิดอีนมุตัิ

ใหคนือากรได ตามมาตรา 128 แหงพระราชบัญญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 และกรณีอืน่ ๆ ทีม่ใิชการ

คืนอากรตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 256031 

ในการประเมนิอากรเพือ่เรยีกเกบ็อากรของพนกังานศลุกากร หากผูนำของเขาไมเหน็ดวย

กับการประเมินอากรของพนักงานศุลกากร ผูนำของเขามีสิทธิอุทธรณการประเมินอากรตอคณะ

กรรมการพจิารณาอทุธรณภายในกำหนดสามสบิวนันบัแตวนัทีไ่ดรบัแบบแจงการประเมินอากร โดย

พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 กำหนดใหมี “คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ” ทำหนาท่ี

พจิารณาอุทธรณตามแบบแจงการประเมินอากรตามกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวย

พิกัดอัตราศุลกากร โดยตองพิจารณาอุทธรณใหแลวเสร็จภายในกำหนดหนึ่งรอยแปดสิบวันนับแต

วันที่พนักงานศุลกากรไดรับอุทธรณและมีเอกสารหลักฐานที่เกี่ยวกับการอุทธรณนั้นครบถวน 

ในกรณีทีม่เีหตุจำเปน คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณอาจขยายระยะเวลาพิจารณาอุทธรณออกไป

อีกได แตตองไมเกินเกาสิบวัน ซึ่งหากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไมพิจารณาอุทธรณใหแลว

เสร็จภายในกำหนดเวลาดังกลาว ผูนำของเขามีสิทธินำคดีไปฟองตอศาลได และใหคณะกรรมการ

พจิารณาอุทธรณยกอุทธรณของผูนำของเขาน้ัน อยางไรกต็าม การอทุธรณการประเมนิอากรดงักลาว

ไมเปนเหตทุเุลาการเสยีอากรตามทีพ่นกังานศลุกากรประเมนิไว เวนแตผูอทุธรณไดรบัอนญุาตจาก

อธบิดใีหรอคำวินจิฉยัอทุธรณหรอืคำพพิากษาถงึทีส่ดุ ผูอทุธรณทีไ่ดรบัอนญุาตใหทเุลาการเสยีอากร

ตองเสียอากรใหครบถวนภายในกำหนดสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจงการจำหนายอุทธรณหรือ

คำวินิจฉัยอุทธรณ หรือนับแตวันไดรับทราบคำพิพากษาถึงที่สุด และในกรณีที่มีคำวินิจฉัยอุทธรณ

ใหเสียอากรเพ่ิมขึ้น ผูอุทธรณจะตองเสียอากรภายในกำหนดสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจงการ
จำหนายอทุธรณหรอืคำวนิจิฉยัอทุธรณ หรอืนบัแตวนัไดรบัทราบคำพพิากษาถงึทีส่ดุดวยเชนเดยีวกนั

เมือ่คณะกรรมการพจิารณาอทุธรณไดพจิารณาแบบแจงการประเมนิอากรแลว คำวนิจิฉัยของคณะ

กรรมการพิจารณาอุทธรณใหเปนที่สุด โดยใหทำเปนหนังสือและแจงใหผูอุทธรณทราบ ทั้งนี้ หาก
ผูอุทธรณไมพอใจคำวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ ผูอุทธรณมีสิทธิฟองเปนคดีตอศาล

ภายในกำหนดสามสิบวนันบัแตวนัไดรบัแจงคำวินจิฉยัอทุธรณ เวนแต คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ

จะจำหนายอุทธรณเพราะเหตุที่ผูอุทธรณยื่นคำรองขอถอนอุทธรณ

31 ขอ 1 ประกาศกรมศุลกากร ที่ 178/2560 เรื่อง การคืนอากรทั่วไป ลงวันที่ 30 พฤศจิกายน 2560
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ในสวนของบทบญัญตัเิกีย่วกบัความผดิและบทกำหนดโทษ ฐานความผดิทีส่ำคญัตามพระ

ราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ไดแก ความผิดฐานลักลอบหนีศุลกากร (มาตรา 242) ความผิด

ฐานหลีกเลี่ยงอากร (มาตรา 243) ความผิดฐานหลีกเลี่ยงขอหามขอจำกัด (มาตรา 244) ความผิด

ฐานสำแดงหรือยื่นเอกสารไมถูกตอง (มาตรา 202) ความผิดฐานแจงขอความอันเปนเท็จ (มาตรา 

203) ความผิดฐานปลอมแปลงเอกสารหรือใชเอกสารปลอม (มาตรา 204) ความผิดฐานทุจริตใน

การขอคืนอากรตามมาตรา 28 หรือตามมาตรา 29 (มาตรา 206) ซึ่งบางฐานความผิดไดบัญญัติ

ระวางโทษไวในมาตรานั้น ๆ บางฐานความผิดไดบัญญัติแยกกันระหวางบทบัญญัติกำหนดหลัก

ปฏิบตัแิละบทบัญญตับิทลงโทษของการผาฝนหลกัปฏบิตันิัน้ ซึง่โดยหลักทัว่ไปของประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา ผูที่มีอำนาจลงโทษผูกระทำความผิดทางอาญาคือศาลหรือพนักงาน

สอบสวน (สำหรับความผิดอาญาเล็กนอยบางกรณี) แตตามกฎหมายศุลกากรแลวนอกจากหลักการ

ปกติของกระบวนการยุติธรรมดังกลาวแลว ยังมีบทบัญญัติที่ใหอำนาจแกอธิบดีกรมศุลกากรและ

คณะกรรมการเปรยีบเทยีบทีจ่ะงดการฟองรองคดศีลุกากรในชัน้ของกรมศลุกากรหรอืชัน้ของคณะ

กรรมการเปรียบเทียบได32 โดยมีการกำหนดเกณฑการเปรียบเทียบงดการฟองรองตามพระราช

บัญญัติศุลกากร พ.ศ. 256033 

4. มาตรการปองกันทางการคาของสหภาพยุโรป

มาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการอุดหนุน และมาตรการปกปอง เปน

มาตรการปองกนัทางการคา (trade defence instruments) ซึง่เปนสวนหนึง่ของนโยบายการคา

รวมกันของสหภาพยุโรป (common commercial policy) โดยมีคณะกรรมาธิการยุโรป (The 

European Commission) เปนผูมีหนาท่ีในการดำเนินกระบวนพิจารณาและกำหนดมาตรการ
ปองกันทางการคา และมีคณะกรรมการปองกันทางการคา (The Trade Defence Committee) 

ทำหนาทีช่วยเหลือและใหคำปรึกษาเก่ียวกบัการดำเนินการภายใตมาตรการดังกลาว และเม่ือคณะ
กรรมาธิการยุโรปออกขอบังคับ (regulation) ใหเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอุดหนนุ หรอือากรปกปอง จงึเปนหนาทีข่องหนวยงานศลุกากรของประเทศสมาชกิในการเรยีก

เก็บอากรดังกลาว โดยหนาที่ในการชำระอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และ
อากรปกปอง เกดิข้ึนพรอมกบัหนาทีใ่นการชำระอากรศลุกากรของผูนำเขาเมือ่มกีารปลอยเพือ่การ

หมุนเวียนอยางเสรีซึ่งสินคาที่นำเขาไปยังสหภาพยุโรป (release for free circulation)34  

32 มาโนช รอดสม, ความรูเกี่ยวกับกฎหมายศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากร, พิมพครั้งที่ 7 
(กรุงเทพฯ: ธนอรุนการพิมพ, 2564), หนา 228.

33 ขอ 7 04 02 01 ประมวลระเบียบปฏิบัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
34 มาตรการตอบโตการทุมตลาด ดู Regulation (EU) No. 2016/1036, มาตรการตอบโตการอุดหนุน ดู 
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ภายใตกฎหมายวาดวยศุลกากรของสหภาพยุโรป35 การปลอยเพื่อการหมุนเวียนอยางเสรี 

(release for free circulation) นำมาซึ่ง (1) การจัดเก็บอากรขาเขาใด ๆ ที่ถึงกำหนด (2) การ

เรียกเก็บเงินตามความเหมาะสมของคาใชจายอ่ืน ๆ ตามท่ีกำหนดภายใตบทบัญญัติที่เกี่ยวของ 

ซึ่งมีผลบังคับใชที่เกี่ยวของกับการเรียกเก็บเงินเหลานั้น (3) การใชมาตรการนโยบายทางการคา 

ขอหามและขอจำกดั และ (4) การปฏิบัติพิธีการอื่น ๆ ที่กำหนดไวสำหรับการนำเขาสินคา36 โดย

มาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการอุดหนุน และมาตรการปกปอง ถอืเปนสวนหน่ึง

ของมาตรการนโยบายทางการคา (commercial policy measures)37 ดังนั้นบทบัญญัติในสวนที่

เก่ียวกับการเรียกเก็บอากรศุลกากรจึงนำมาใชบังคับกับการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด 

อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง ภายใตมาตรการนโยบายทางการคา

โดยสินคาท่ีไมใชของสหภาพยุโรปที่นำเขาภายในอาณาเขตศุลกากรของสหภาพยุโรป 

ผูนำเขามีอิสระท่ีจะเลือกพิธีการทางศุลกากรสำหรับสินคาท่ีนำเขาภายใตเงื่อนไขท่ีกำหนด ไดแก 

(1) ปลอยเพ่ือการหมุนเวียนอยางเสรี (release for free circulation) หรือ (2) การดำเนินการ

ภายใตพิธีการเฉพาะ (special procedure)38 หรือ (3) สงออก (export) ซึ่งสินคาผานแดน สินคา

ที่นำเขาชั่วคราว หรือจัดเก็บในคลังสินคาศุลกากรหรือเขตปลอดอากร หรือเพื่อการแปรรูปภายใน 

(inward processing) จะยังไมอยูภายใตมาตรการนโยบายทางการคาจนกวาจะมีการปลอยเพ่ือ

การหมุนเวียนอยางเสรี และความรับผดิในการชำระอากรสำหรับการนำเขาเพ่ือการหมุนเวียนอยาง

Regulation (EU) No. 2016/1037 และ มาตรการปกปอง 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 มาตรการนโยบายทางการคา (commercial policy measures) หมายถึง มาตรการท่ีไมใชภาษี (non-tariff 

measures) ที่กำหนดข้ึนซึ่งเปนสวนหน่ึงของนโยบายการคารวมกัน (common commercial policy) ในรูปแบบของ
บทบัญญัติของสหภาพที่ควบคุมการคาระหวางประเทศในสินคา (มาตรา 5(36) ของ UCC) 

38 ภายใตบทบัญญัติมาตรา 210 ของ UCC ไดกำหนดขอบเขตของพิธีการเฉพาะ ซึ่งสินคาอาจอยูภายใตพิธีการ
เฉพาะประเภทใดประเภทหนึ่งดังตอไปนี้

  (1) การผานแดน (transit) 
  (2) การจัดเก็บ (storage) ประกอบดวยคลังสินคาศุลกากร (customs warehousing) และเขตปลอดอากร 

(free zones) 
  (3) การใชงานโดยเฉพาะ (specific use) ประกอบดวยการนำเขาชั่วคราว (temporary admission) และการ

ใชงานปลายทาง (end-use)
  (4) การแปรรูปสนิคา (processing) ประกอบดวยการแปรรูปภายในสหภาพยุโรป (inward processing) และ

การแปรรูปภายนอกสหภาพยุโรป (outward processing) 
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เสรีจะเกิดขึ้นในขณะท่ีมีการยอมรับใบขนสินคา39 โดยคำนวณอากรตามการจำแนกประเภทพิกัด

ศุลกากรของสินคา ราคาศุลกากร ปริมาณ สภาพ ถิ่นกำเนิดของสินคา และอัตราอากรในเวลาที่

ความรับผิดในการชำระอากรเกิดขึ้น40 ทั้งนี้ หากในขณะท่ีนำเขา มีการกำหนดมาตรการนโยบาย

ทางการคากบัสนิคาทีน่ำเขาสูสหภาพยุโรป กรณนีำเขาเพือ่การแปรรูปภายใน หากตอมาไดสงสินคา

นั้นกลับออกไปนอกสหภาพยุโรป สินคาดังกลาวก็จะไมอยูภายใตมาตรการนโยบายทางการคา

อีกตอไป แตหากสินคาดังกลาวไดถูกแปรรูปเปนสินคาที่ไมอยูภายใตมาตรการนโยบายทางการคา

และถูกปลอยเพ่ือการหมุนเวียนอยางเสรี เพื่อปองกันการหลีกเล่ียงมาตรการนโยบายทางการคา 

เจาหนาที่ศุลกากรมีอำนาจกำหนดจำนวนอากรตามการจำแนกประเภทพิกัดศุลกากรของสินคา 

ราคาศุลกากร ปรมิาณ สภาพ และถ่ินกำเนดิของสนิคา ในขณะท่ีนำเขาเพือ่การแปรรปูภายใน โดย

ถือตามอัตราอากร ณ วันท่ียอมรับใบขนสินคาเพ่ือการหมุนเวียนอยางเสรี41 ซึ่งในกรณีนี้จะไมนำ

มาตรการนโยบายทางการคามาใชบังคับกับสวนสูญเสียและเศษซาก42

อยางไรก็ตาม แมมาตรการนโยบายทางการคาจะไมนำมาใชบังคับกับสินคาที่นำเขาสู

สหภาพยุโรปเปนการชั่วคราวเพื่อการแปรรูปภายใน แตในกรณี Pometon case43 ศาลยุติธรรม

แหงยุโรป (ECJ) ไดวางหลักวา อากรตอบโตการทุมตลาดอาจถูกใชกับการแปรรูปภายในไดในบาง

กรณี44 ผูนำเขาที่ไมมีเจตนาที่จะสงออกอยางแทจริง โดยการสงออกสินคาที่นำเขาเพื่อการแปรรูป

ภายในและนำเขาใหมหลงัจากน้ันไมนาน ไมสามารถอยูภายใตกระบวนการแปรรูปภายในโดยชอบ

ดวยกฎหมายได เพื่อปองกันไมใหกิจกรรมทางเศรษฐกิจในประเทศสมาชิกไดรับความเสียหาย 

ผูนำเขาจึงตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาด 

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 “สวนสูญเสียและเศษซาก (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 เปนกรณีทีบ่รษิทั Pometon SpA จดทะเบียนในอติาลี ไดนำเขาแทงแมกนเีซยีมทีไ่มผานการแปรรูป
จากบรษิทัในเครอืทีจ่ดทะเบยีนในสโลวเีนยี โดยสนิคาดงักลาวมถีิน่กำเนดิจากจนี และอยูภายใตคำส่ังใหเรยีกเกบ็อากรตอบโต
การทุมตลาดของประชาคมยุโรป เพื่อนำเขาสูกระบวนการแปรรปูภายใน (inward processing) แปรรูปเปนเม็ดแมกนีเซียม
ซึ่งไมอยูภายใตอากรตอบโตการทุมตลาด และสงออกไปยังสโลวีเนีย จากนั้นเม็ดแมกนีเซียมสวนใหญที่ถูกสงออกไปยังสโลวี
เนียไดถูกนำเขาสูตลาดของประชาคมยุโรปอีกครั้ง 

44 Edwin Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Practice, 2 ed. (Sweet & Maxwell, 2010), p. 
141-142.
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 ในสวนของการคืนอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง 

นอกจากที่บัญญัติไวในกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดที่กำหนดใหผูนำเขามีสิทธิขอคืน

อากรตอบโตการทุมตลาดไดในกรณีที่แสดงใหเห็นวาสวนเหลื่อมการทุมตลาดไดถูกขจัดหรือลดลง

จนต่ำกวาอากรที่เรียกเก็บ หรือกฎหมายวาดวยการตอบโตการอุดหนุนที่กำหนดใหผูนำเขามีสิทธิ

ขอคืนอากรตอบโตการอุดหนุนไดในกรณีทีแ่สดงใหเหน็วาปริมาณการอุดหนนุไดถกูขจัดหรอืลดลง

จนต่ำกวาอากรท่ีเรียกเก็บ โดยใหยื่นคำรองตอคณะกรรมาธิการยุโรปผานประเทศสมาชิกที่มีการ

ปลอยสนิคาเพือ่การหมุนเวยีนอยางเสร ีกรณอีืน่นอกจากท่ีกำหนดไว ใหนำบทบญัญตัแิหงกฎหมาย

วาดวยศุลกากรมาใชบงัคบั45 ทัง้นี ้ภายใตกฎหมายวาดวยศลุกากรมกีารกำหนดเหตแุหงการคนือากร

ไว 4 กรณ ีคอื (1) อากรทีเ่รยีกเกบ็เกนิจำนวนทีพ่งึตองเสยี (2) สนิคาชำรดุหรอืสินคาไมเปนไปตาม

เงื่อนไขของสัญญา (3) ขอผิดพลาดโดยหนวยงานที่มีอำนาจ และ (4) เพ่ือประโยชนแหงความ

ยุติธรรม46 โดยเปนอำนาจของเจาหนาที่ศุลกากรแหงชาติสมาชิกในการพิจารณาคืนอากรกรณี

ดังกลาว 

นอกจากนี ้บทบญัญตัใินสวนทีเ่กีย่วกบัการดำเนนิการของหนวยงานศลุกากรตามกฎหมาย

วาดวยศลุกากร ในการเรียกเก็บอากรภายใตมาตรการนโยบายทางการคา ในกรณีทีผู่นำเขาไมชำระ

อากรภายในระยะเวลาที่กำหนด เจาหนาท่ีศุลกากรจะตองดำเนินการตามกฎหมายภายในของ

ประเทศสมาชิกที่เกี่ยวของ โดยดอกเบ้ียคางชำระใหคิดตามจำนวนอากรนับแตสิ้นระยะเวลาท่ี

กำหนดจนถึงวันที่ชำระเงิน ตามอัตราที่กำหนดในวารสารทางการของสหภาพยุโรป47 และสิทธิใน

การอุทธรณคำวินิจฉัยของเจาหนาที่ศุลกากร  รวมถึงการบังคับใชบทลงโทษสำหรับ

การไมปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยศุลกากร ใหเปนไปตามบทบัญญัติที่ใชบังคับในประเทศสมาชิก48 

5. ปญหาการบงัคบัใชกฎหมายวาดวยศลุกากร ในกรณทีีม่กีารเรยีกเกบ็อากรตอบโต
 การทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่

 เพ่ิมขึ้น

จากการศึกษาพบวามีปญหาในการบังคับใชกฎหมายวาดวยศุลกากร ภายใตกฎหมายวา

ดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมายวาดวย

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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มาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้น ในกรณีที่การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด 

อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้น โดยแยกพิจารณาเปน

ประเด็นดังตอไปน้ี

5.1 การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนนุ และอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้น ในกรณีที่มีการใชสิทธิประโยชนทางภาษีศุลกากร 

(1) กรณีทีม่กีารใชสทิธปิระโยชนของคลังสนิคาทณัฑบนตามกฎหมายวาดวยศลุกากร 

ของทีน่ำเขามาในราชอาณาจักรมคีวามรับผดิในอนัจะตองเสียอากรในเวลาท่ีนำของเขาสำเร็จ โดย

ใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคาศุลกากร และพิกดัอตัราศุลกากรท่ีเปนอยูในเวลาท่ีนำของ

เขาสำเร็จ เวนแตกรณีของท่ีเกบ็ไวในคลังสนิคาทณัฑบน ไมวาจะปลอยออกไปในสภาพเดิมท่ีนำเขา

หรือในสภาพอ่ืน ความรับผิดในอันจะตองเสียอากรเกิดขึ้นเวลาท่ีนำของเขาสำเร็จ โดยใหคำนวณ

อากรตามอตัราศลุกากรในเวลาทีน่ำของออกจากคลงัสนิคาทัณฑบน ทัง้นี ้ใหยกเวนอากรขาเขาและ

อากรขาออกแกของที่ปลอยออกจากคลังสินคาทัณฑบนเพื่อสงออกนอกราชอาณาจักร และหาก

เปนการโอนเขาไปในคลังสนิคาทณัฑบนอ่ืน หรอืจำหนายใหแกผูนำของเขาตามมาตรา 29 หรอืผูมี

สทิธิไดรบัยกเวนอากรตามกฎหมายวาดวยพกิดัอตัราศุลกากรหรือกฎหมายอ่ืน ใหถอืวาเปนการสง

ออกไปนอกราชอาณาจักร49 

ปรากฏวาในกรณทีีค่ณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและการอดุหนนุ และคณะกรรมการ

พิจารณามาตรการปกปอง ไดกำหนดขอยกเวนการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากร

ปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน สำหรบัการนำเขามาผลติเพือ่การสงออก ตามกฎหมายวาดวย

การนคิมอตุสาหกรรมแหงประเทศไทย กฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทนุ และกฎหมายวาดวย

ศุลกากร มีการอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใหถือวาเปนการสงออกไปนอกราชอาณาจักร เปน
ชองทางในการหลีกเลี่ยงอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้น 

โดยการโอนสินคาที่อยูภายใตมาตรการตอบโตการทุมตลาดหรือมาตรการปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้นจากคลังสินคาทัณฑบนเขาไปในเขตปลอดอากร และตอมาไดนำออกจากเขตปลอด

อากรเพื่อจำหนายภายในราชอาณาจักร กรมการคาตางประเทศจึงไดหารือประเด็นดังกลาวไปยัง

สำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา โดยคณะกรรมการกฤษฎกีามคีวามเหน็วา ขอยกเวนตามประกาศ

คณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและการอดุหนนุ และคณะกรรมการพจิารณามาตรการปกปอง 

เปนการยกเวนการเรียกเก็บอากรปกปองหรืออากรตอบโตการทุมตลาดสำหรับกรณีที่มี
การนำสินคาเขามาเพ่ือการสงออกนอกราชอาณาจักร โดยมุงหมายเฉพาะกรณีทีม่กีารสงสนิคาออก

49 มาตรา 13 มาตรา 14 และมาตรา 126 พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 
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นอกราชอาณาจักรอยางแทจรงิเทานัน้ เพือ่คุมครองอตุสาหกรรมภายในประเทศ จงึไมรวมถงึกรณี

ทีก่ฎหมายใหถอืวาเปนการสงออกนอกราชอาณาจกัรแตมไิดมกีารสงออกไปนอกราชอาณาจกัรจรงิ 

เมื่อมิไดสงออกไปนอกราชอาณาจักรจริง ผูนำของเขาจึงตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรือ

อากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นแลวแตกรณี50 

ประเด็นปญหาตอมาสำหรับคลังสินคาทัณฑบน เมื่อความรับผิดในอันจะตองเสียอากร

สำหรบัของทีน่ำเขาเกดิขึน้ในเวลาทีน่ำของเขาสำเรจ็ โดยคำนวณอากรตามอตัราศลุกากรในเวลาที่

นำออกจากคลังสินคาทัณฑบน กรณีผูนำของเขานำของท่ีตองเสียอากรตอบโตการทุมตลาดหรือ

อากรปกปองจากการนำเขาคาที่เพิ่มขึ้นเขาไปยังคลังสินคาทัณฑบน แตตอมาไดมีการนำออกมา

จำหนายภายในราชอาณาจกัร อตัราทีใ่ชในการเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นสำหรับสินคาที่นำเขาไปยังคลังสินคาทัณฑบนจะตองใชอัตรา ณ 

วันนำเขาสำเร็จ หรือ ณ วันซึ่งไดปลอยของออกไปจากคลังสินคาทัณฑบน กรมศุลกากรไดหารือ

ประเดน็ดงักลาวไปยงัสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา โดยคณะกรรมการกฤษฎกีามคีวามเหน็วา 

การพิจารณาวาจะตองมกีารคุมครองปกปองอุตสาหกรรมภายในหรือไมนัน้จะตองพิจารณาจากวัน

ที่มีการนำเขา การเรียกเก็บอากรทั้งสองกรณีจึงตองคิดในอัตราท่ีนำเขาจริง หมายความวาเปนวัน

ที่ปรากฏในใบขนสินคาขาเขาวาไดมีการนำสินคาเขามาในราชอาณาจักร ไมวาจะมีการนำสินคา

ดังกลาวเขาคลังสินคาทัณฑบนหรือเขตปลอดอากรหรือไมก็ตาม ดังนั้น หากมีการประกาศกำหนด

มาตรการตอบโตการทุมตลาดหรือมาตรการปกปองในขณะนำเขา ผูนำเขามีหนาท่ีที่จะตองชำระ

อากรนัน้ ๆ ในอตัราทีป่ระกาศกำหนดในขณะทีน่ำเขา มใิชชำระตามอตัราอากรทีก่ำหนดในขณะที่

ปลอยของออกจากคลังสินคาทัณฑบน51 

(2) กรณีที่มีการใชสิทธิประโยชนของเขตปลอดอากรตามกฎหมายวาดวยศุลกากร 
การนำของออกจากเขตปลอดอากรเพือ่ใชหรอืจำหนายภายในราชอาณาจกัร หรือเพือ่โอนเขาไปใน

คลังสินคาทัณฑบน หรือจำหนายใหแกผูนำของเขาตามมาตรา 29 หรือผูมีสิทธิไดรับยกเวนอากร

ตามกฎหมายวาดวยพิกดัอตัราศุลกากรหรือกฎหมายอ่ืน ใหถอืวาเปนการนำเขามาในราชอาณาจักร

และเปนการนำเขาสำเร็จในเวลาท่ีนำของเชนวานั้นออกจากเขตปลอดอากร โดยของท่ีปลอยออก

ไปจากเขตปลอดอากรเพ่ือนำเขามาในราชอาณาจักรไมวาของน้ันจะนำเขามาจากนอกราชอาณาจักร

50 บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การจัดเก็บอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดกรณีการ
ใชสิทธิประโยชนทางภาษีศุลกากรนำสินคาเขาเก็บในคลังสินคาทัณฑบนและเขตปลอดอากร (เรื่องเสร็จที่ 1748/2559)

51 บนัทกึสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่ง อำนาจหนาทีข่องกรมศลุกากรในการเรยีกเกบ็อากรปกปองตาม
กฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น และการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดตามกฎหมายวา
ดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุซึง่สนิคาจากตางประเทศ (เรือ่งเสรจ็ที ่1148/2561 และเรือ่งเสรจ็ที ่1154/2561)
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หรอืจากในราชอาณาจกัร ใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคาศลุกากร และพกิดัอตัราศลุกากร

ที่เปนอยูในเวลาที่ปลอยของนั้นออกไปจากเขตปลอดอากร52

ปรากฏวาสินคาที่อยูภายใตมาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการอุดหนุน 

หรือมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ที่นำเขามาในราชอาณาจักรและนำเขาไปยัง

เขตปลอดอากร โดยไดรับยกเวนการเรียกเก็บอากรตามประกาศคณะกรรมการพิจารณาการ

ทุมตลาดและการอุดหนุนหรือคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปอง สำหรับสินคาที่นำเขามา

ผลิตเพื่อสงออกนอกราชอาณาจักร ผูนำของเขาจึงยังไมตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาด อากร

ตอบโตการอุดหนุน หรืออากรปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้น แตสินคาดังกลาวกลับถูกนำ

ออกจากเขตปลอดอากรเพือ่จำหนายภายในประเทศ ซึง่สนิคานัน้ไดถกูแปรสภาพในเขตปลอดอากร 

จนไมมีพิกัดอัตราศุลกากรตามที่คณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุนหรือคณะ

กรรมการพิจารณามาตรการปกปองมปีระกาศใหเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอุดหนุน หรืออากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้นสำหรับสินคานั้นอีก จึงไมสามารถ

เรียกเก็บอากรดังกลาวกับของน้ันได

กรมศุลกากรไดหารือประเด็นดังกลาวไปยังสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยคณะ

กรรมการกฤษฎีกามีความเห็นวา ความรับผิดในอันจะตองเสียอากรสำหรับของที่นำเขามาใน

ราชอาณาจักรเกิดขึ้นในเวลาท่ีนำของเขาสำเร็จ โดยในการคำนวณอากรสำหรับของที่นำเขามาใน

ราชอาณาจักรใหคำนวณตามสภาพแหงของ ราคาศุลกากร และพิกดัอตัราศุลกากร ทีเ่ปนอยูในเวลา

ที่นำของเขาสำเร็จ เวนแตเปนการนำของเขาไปในเขตประกอบการท่ีกฎหมายกำหนดเง่ือนไข

ความรับผิดในอันจะตองชำระอากรศุลกากรเปนการเฉพาะ เชน กรณีเขตปลอดอากรซึ่งความ

รับผิดในการชำระอากรศุลกากรจะเกิดขึ้นในเวลาท่ีปลอยของออกจากเขตปลอดอากร เมื่อได
พิจารณาเจตนารมณแหงกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจาก

ตางประเทศ และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ประกอบกับ

บทบัญญัติที่เกี่ยวของตามพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ในกรณีที่มีการนำของเขาไปในเขต
ปลอดอากรหรือเขตประกอบการอ่ืนทีไ่ดรบัยกเวนอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจาก

การนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน แลวไมไดสงของนัน้ออกไปนอกราชอาณาจักร แตนำของนัน้ออกจากเขต
ปลอดอากรหรือเขตประกอบการอื่น เพื่อนำมาใชหรือจำหนายภายในราชอาณาจักร ไมวาของนั้น

จะไดมกีารนำไปผลติเปนผลติภัณฑอืน่แลวหรอืไม และไมวาของนัน้จะมกีารจำหนายจายโอนไปใน

ระหวางเขตประกอบการที่ไดรับยกเวนอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขา

52 มาตรา 154 และมาตรา 155 พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560
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สนิคาทีเ่พิม่ขึน้ในลกัษณะหลายตอหลายทอดหรอืไมกต็าม เมือ่มไิดมกีารสงของดงักลาวออกไปนอก

ราชอาณาจักรจริงแตกลับนำมาใชหรือจำหนายในราชอาณาจักร กรณีจึงไมเขาเง่ือนไขการไดรับ

ยกเวนการชำระอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดตามประกาศคณะกรรมการพิจารณา

มาตรการปกปองหรือคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน ความรับผิดในอันจะ

ตองเสียอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดสำหรับของท่ีนำเขามาในราชอาณาจักรยอมเกิด

ขึ้นในเวลาที่นำของเขาสำเร็จและยอมตองใชพิกัดศุลกากรของของในเวลาที่นำเขาสำเร็จในการจัด

เก็บอากรดังกลาว53 

จากประเด็นใน (1) และ (2) จะเห็นไดวา การนำบทบัญญัติกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใช

บังคับในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจาก

การนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ ตองเปนไปตามเจตนารมณแหงกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาด

และการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้นที่มุงคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศ โดยที่ตามความตกลงระหวางประเทศ 

WTO อนุญาตใหประเทศสมาชิกใชมาตรการเยียวยาทางการคาไดภายในดินแดนของตนท้ังหมด 

ดังนั้น ในกรณีที่มีการนำสินคาท่ีอยูภายใตมาตรการตอบโตการทุมตลาด มาตรการตอบโตการ

อุดหนุน และมาตรการปกปองเขามาในราชอาณาจักร โดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวย

ศุลกากรในการหลีกเลี่ยงมาตรการตาง ๆ จึงเปนการกระทำอันมิชอบ ผูเขียนจึงเห็นพองกับความ

เหน็ของคณะกรรมการกฤษฎกีา โดยเหน็วาท้ังในกรณกีารใชสทิธปิระโยชนคลงัสินคาทณัฑบนและ

เขตปลอดอากร เมื่อมิไดมีการสงออกไปนอกราชอาณาจักรจริง โดยที่สินคายังคงหมุนเวียนอยูใน

ประเทศ ความเสียหายที่เกิดแกอุตสาหกรรมภายในประเทศจึงยังไมถูกขจัดไป แมจะมีการแปรรูป

เปนผลติภัณฑอืน่แลวหรอืไมกต็าม ความรบัผดิในการชำระอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอดุหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ ยอมเกดิขึน้เมือ่มกีารนำเขาสำเรจ็ตาม
มาตรา 13 ประกอบมาตรา 50 และใหคำนวณอากรตามสภาพแหงของ ราคา และพิกัดอัตรา

ศุลกากรท่ีเปนอยูในขณะท่ีนำเขาสำเร็จ ตามมาตรา 14 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 เพื่อปองกันการอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยศุลกากรในการหลีกเลี่ยงอากร
ตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น

53 บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การเรียกเก็บและการคืนอากรปกปองและอากรตอบโตการทุม
ตลาด และอำนาจการพิจารณาอุทธรณเกี่ยวกับการเรียกเก็บอากรปกปอง (เรื่องเสร็จที่ 746/2564)
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5.2 ปญหาการนำบทบัญญตัเิกีย่วกับการประเมินเงินเพ่ิมและเบ้ียปรับตามกฎหมายวา

ดวยศุลกากรมาใชบังคับ

เจาพนักงานศุลกากรมีอำนาจในการประเมินอากร รวมถึงอำนาจเรียกเก็บเงินเพ่ิมและเบ้ีย

ปรับ ในกรณีที่ผูนำของเขาไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน ตามกฎหมายวาดวยศุลกากร แต

ทั้งนี้ เงินเพ่ิมและเบ้ียปรับเปนมาตรการลงโทษทางภาษีอากรอยางหน่ึงซ่ึงกระทบสิทธิประชาชน 

หากไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจง เจาหนาที่รัฐหรือฝายปกครองยอมไมมีอำนาจกระทำการ

ใด ๆ ได54 

โดยในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน ไดมกีารแกไขเพ่ิมเติม 

โดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับที่ 2) 

พ.ศ. 2562 ใหอำนาจกรมศุลกากรในการเรียกเก็บอากร เงินเพิ่มและเบี้ยปรับ การกักของ การยึด

หรอือายัดทรพัยสนิ การขายทอดตลาด และการดำเนนิการเกีย่วกบัของตกคาง รวมทัง้ การลดเงนิเพิม่ 

งดหรอืลดเบีย้ปรบั ทเุลาการชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรอือากรตอบโตการอดุหนนุ เงนิเพิม่

และเบี้ยปรับ ในกรณีที่ผูนำเขาไมชำระอากรหรือชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโต

การอุดหนุนไมครบถวน หรือคางชำระคาอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรตอบโตการอุดหนุน 

เพือ่กำหนดอำนาจดำเนนิการของกรมศลุกากรใหชดัเจนและลดปญหาการตคีวามกฎหมายระหวาง

หนวยงานที่เกี่ยวของ

อยางไรก็ตาม ในสวนของอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พระราชบัญญัติ

มาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน พ.ศ. 2550 มไิดมบีทบญัญตัทิีใ่หอำนาจกรมศลุกากร

ในการเรยีกเก็บเงนิเพิม่และเบีย้ปรบั ดงัเชนอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอดุหนนุ 

กรมศุลกากรจึงไมมีอำนาจเรียกเก็บเงินเพิ่มและเบี้ยปรับสำหรับอากรปกปองจากการนำเขาสินคา
ที่เพิ่มขึ้นได แตทั้งนี้ จุดประสงคของการเรียกเก็บเงินเพิ่มและเบี้ยปรับทางภาษีอากรก็เพื่อลงโทษ

ผูเสยีภาษใีนกรณีทีผู่เสยีภาษผีดินดัไมชำระภาษภีายในเวลาทีก่ำหนด หรือในกรณทีีผู่เสยีภาษไีมยืน่

รายการเสียภาษีหรือยื่นรายการแลวแตไมถูกตอง หรือไมปฏิบัติตามบทบัญญัติที่กฎหมายกำหนด

ไวในบางกรณี55 ดงันัน้ เพือ่ใหการเรยีกเกบ็อากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน เปนไปอยาง

มีประสิทธิภาพ รวดเร็ว และปองกันการหลีกเลี่ยงการชำระภาษีอากร ยอมตองมีมาตรการบังคับ 

54 เรื่องเดียวกัน.
55 จุฑาสินี สืบวิเศษ, กระบวนการระงับขอพิพาททางภาษีอากรในสวนของฝายปกครองเปรียบเทียบระหวาง 

กรมสรรพากร กรมศุลกากร และกรมสรรพสามิต. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิตย, 2559; หนา 54-56.
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ซึง่ตามหลักความชอบดวยกฎหมาย ยอมตองมกีฎหมายบัญญตัใิหอำนาจไว และเพ่ือใหการเรียกเกบ็

อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิม

ขึ้นมีมาตรฐานอยางเดียวกัน จึงเห็นควรกำหนดใหกรมศุลกากรมีอำนาจในการเรียกเก็บเงินเพิ่ม

และเบี้ยปรับสำหรับอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น รวมถึงอำนาจดำเนินการกับอากร

ที่คางชำระได ใหสอดคลองกับกรณีของอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน 

5.3 ปญหาการพิจารณาคืนอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และ

อากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้น

(1) ของที่นำเขามาและสงกลับออกไปตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 กรณมีปีญหาวา การนำเขาและสงออกสนิคาในลกัษณะการดำเนนิพิธกีารศลุกากรการ

สงของกลับออกไป (re-export) ภายในอารักขาของศุลกากร ผูนำของเขามสีทิธขิอคืนอากรตอบโต

การทุมตลาด และ/หรืออากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นที่ชำระไวหรือไม 

ในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน เนือ่งจากเปนปญหาใน

ทางปฏิบัติระหวางหนวยงานที่บังคับใชกฎหมาย จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ มาตรา 49/2 

และมาตรา 70/2 โดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซ่ึงสินคาจาก

ตางประเทศ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 กำหนดใหผูนำของเขาอาจยื่นคำขอคืนอากรตอบโตการ

ทุมตลาดไดในกรณีทีไ่ดสงสนิคาทีไ่ดชำระอากรตอบโตการทุมตลาดกลับออกไปนอกราชอาณาจักร 

โดยใหนำมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 บทกำหนดโทษที่เกี่ยวของ และ

บทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับการเปรียบเทียบ มาใชบังคับโดยอนุโลม ผูนำของเขาจึงมีสิทธิขอคืน

อากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุนที่ชำระไวแลวได 

ทั้งนี้ มาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 กำหนดใหผูนำเขามีสิทธิในการ
ขอคืนอากรเกาในสิบสวนหรือสวนที่เกินหนึ่งพันบาทของจำนวนที่ไดเรียกเก็บไว โดยคำนวณตาม
ใบขนสินคาขาออกแตละฉบับ แลวแตจำนวนใดจะสูงกวา กรณีจึงมีปญหาวา ผูนำของเขาที่ไดสง

ของนั้นกลับออกไปนอกราชอาณาจักร และขอคืนอากรขาเขาสำหรับของนั้น กรมศุลกากรจะตอง

เรียกเก็บไวอีกสวนหน่ึงในสิบสวนหรือหน่ึงพันบาทสำหรับสวนของอากรตอบโตการทุมตลาดหรือ

อากรตอบโตการอุดหนุนดวยหรือไม 

ผูเขยีนเหน็วากรณดีงักลาวไมควรมกีารเรยีกเกบ็ในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาดและ

อากรตอบโตการอดุหนนุอกี เนือ่งจากการเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการ

อุดหนุนตองไมเกินกวาสวนเหลื่อมการทุมตลาดหรือการอุดหนุนที่พบวามีอยูตามที่ไดคำนวณการ
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อุดหนุนตอหนวยของสินคาที่สงออกและไดรับการอุดหนุน กรณีจึงทำไดเพียงเพ่ือทำใหความเสีย

หายของอุตสาหกรรมภายในประเทศหมดไป ซึ่งตางจากอากรตามกฎหมายวาดวยศุลกากร และ

ภายใตเงื่อนไขในการขอคืนอากรตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ของที่

นำเขาไมไดมีการใชประโยชนภายในประเทศ อุตสาหกรรมภายในประเทศยอมไมไดรับความเสีย

หาย กรณีจึงไมมีอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุนที่ตองชำระ

อยางไรก็ตาม ในสวนของอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พระราชบัญญัติ

มาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน พ.ศ. 2550 มไิดมบีทบญัญตักิำหนดเหตุแหงการคืน

อากรปกปองจากการนำเขาสนิคาท่ีเพิม่ขึน้ รวมถงึหลกัเกณฑและวธิกีารคนือากรปกปองจากการนำ

เขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ไวแตอยางใด ซึง่เห็นวาในกรณีทีม่กีารนำสินคาทีต่องเสียอากรปกปองจากการนำ

เขาสินคาที่เพิ่มขึ้นเขามาในราชอาณาจักรและไดสงกลับออกไปนอกราชอาณาจักร ภายใตหลัก

เกณฑและเงือ่นไขตามทีก่ำหนดไวในมาตรา 28 แหงพระราชบญัญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 ดวยเหตผุล

เชนเดียวกับอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน ผูนำของเขายอมมีสิทธิขอคืน

อากรปกปองที่ไดชำระไวเชนเดียวกัน ดังนั้น เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูนำของเขา จึงเห็นควร

เพิ่มเติมบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น โดยใหผูนำ

ของเขามีสิทธิขอคืนอากรตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ไดเชนเดียวกัน

กับอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอุดหนุน

(2) ของที่นำเขามาผลิตเพ่ือการสงออกตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 กรณีมีปญหาวา ในการพิจารณาคืนอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรปกปองจาก

การนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ กรมศลุกากรจะสามารถพิจารณาคนือากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากร

ปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ตามหลักเกณฑตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 ไดหรือไม 

คณะกรรมการกฤษฎีกาไดมคีวามเหน็วา การคนือากรทัง้ในสวนของอากรปกปองและอากร

ตอบโตการทุมตลาดน้ัน จำเปนท่ีจะตองมีบทบัญญัติแหงกฎหมายกำหนดใหอำนาจในการคืนไว

อยางชัดเจน โดยเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาที่เพิ่มขึ้น และ

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ มิไดกำหนดให

นำมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 มาใชบังคับ การคืนอากรตอบโตการ

ทุมตลาดดังกลาวจึงไมรวมถึงกรณีการนำเขาสินคาที่นำมาผลิต ผสม ประกอบ บรรจุ หรือดำเนิน
การดวยวิธีอื่นใดกอนสงออกไปนอกราชอาณาจักรตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร 

พ.ศ. 2560 กรมศุลกากรจึงไมสามารถคืนอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดใหแก
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ผูประกอบการท่ีนำของซ่ึงไดชำระอากรปกปองและอากรตอบโตการทุมตลาดไวแลวไปผลิตและสง
ออกไปนอกราชอาณาจักร โดยอาศัยมาตรา 29 เชนเดียวกันกบัการคืนอากรศุลกากรตามกฎหมาย

ศุลกากรได56 

อยางไรก็ตาม หากเปนกรณีที่มีประกาศคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการ

อดุหนนุ และคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปอง กำหนดใหยกเวนการเรียกเกบ็อากรตอบโต

การทุมตลาดหรอือากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ สำหรบัสินคาทีน่ำเขามาผลติเพือ่การ

สงออกภายใตกฎหมายวาดวยศุลกากร โดยใหปฏิบัติตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการ

ยกเวนอากรขาเขาเพ่ือการสงออกตามท่ีกฎหมายวาดวยศุลกากรกำหนด ทั้งนี้ ภายใตพระราช

บัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 มีมาตรการทางภาษีอากรเพ่ือสงเสริมการสงออก ไดแก คลังสินคา

ทัณฑบน เขตปลอดอากร และการคืนอากรตามมาตรา 29 โดยมีแนวคิดเดียวกันคือ ของใดท่ีมิได

มีการบริโภคภายในประเทศ ไมควรมีภาระภาษี (user pays principal)57 เพียงแตมาตรา 29 ตอง

มกีารเรียกเก็บอากรขาเขาไวกอน และเม่ือไดดำเนินการผลิต ผสม ประกอบ บรรจุ หรอืดำเนินการ

ดวยวิธีอื่นใด และสงออกไปนอกราชอาณาจักร จึงจะมีสิทธิขอคืนอากรที่เสียไวได ตามเงื่อนไข

ที่กฎหมายกำหนด ผูเขียนจึงเห็นวา สินคาที่นำเขามาผลิตเพื่อการสงออกภายใตกฎหมายวาดวย

ศุลกากร ตามประกาศคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน และคณะกรรมการ

พิจารณามาตรการปกปอง ยอมรวมถึงการนำเขามาผลิตเพ่ือการสงออกตามมาตรา 29 แหง

พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ดวย โดยผูนำของเขาตองชำระอากรไวกอน และเมื่อไดนำ

สนิคาดงักลาวมาผลิตและสงออกไปนอกราชอาณาจักร กย็อมมีสทิธขิอคนือากรตอบโตการทุมตลาด

หรอือากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน โดยใชหลกัเกณฑเดียวกันกบัการคืนอากรตามมาตรา 

29 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 

5.4 ปญหาเกีย่วกบัอำนาจในการพจิารณาอทุธรณของคณะกรรมการพจิารณาอทุธรณ
ตามกฎหมายวาดวยศุลกากร 

ในกรณีที่มีการออกแบบแจงการประเมินอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจาก

การนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น มีปญหาวาหนวยงานใดจะเปนผูมีอำนาจพิจารณาอุทธรณตามแบบแจง

56 บนัทกึสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรือ่งเสร็จท่ี 746/2564 วนิจิฉยักรณีทีผู่ประกอบการท่ีมสีทิธคินือากร
ตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 ซือ้วตัถดุบิจากผูประกอบกิจการภายในเขตปลอดอากรซึง่กรมศลุกากร
ไดเรยีกเกบ็อากรปกปองหรอือากรตอบโตการทุมตลาดไวแลว และผูประกอบการมสิีทธคินือากรตามมาตรา 29 นำวตัถดุบินัน้
ไปผลิตและสงออกไปนอกราชอาณาจักร 

57 กฤติกา ปนประเสริฐ, คำอธิบายกฎหมายศุลกากร, พิมพครั้งที่ 1 (2565), หนา 152.
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การประเมนิอากรดงักลาว โดยทีก่รมศลุกากร เหน็วา การอทุธรณการประเมนิตามกฎหมายวาดวย

ศลุกากร เปนกรณีทีผู่นำของเขาหรอืผูสงของออกอุทธรณการประเมินอากรของพนักงานเจาหนาที่

เพื่อเรียกเก็บอากรท่ีเสียไวไมครบตามจำนวนท่ีตองเสียจริง สวนการเรียกเก็บอากรตอบโตการ

ทุมตลาดเปนการเรียกเก็บตามประกาศของคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน

ทีม่คีำวนิจิฉยัใหเรยีกเกบ็ หากผูใดไมพอใจคำวนิจิฉัยดงักลาว สามารถอทุธรณตอศาลทรพัยสนิทาง

ปญญาและการคาระหวางประเทศไดตามมาตรา 61 แหงพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาด

และการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542

แตทั้งน้ี กรมการคาตางประเทศ มีความเห็นวา กรณีที่มีการเรียกเก็บอากรตอบโตการ

ทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ใหนำบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวย

ศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใชบังคับกับการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือน

เปนอากรขาเขาตามกฎหมายนั้น ดังนั้น การประเมินเพื่อเรียกเก็บอากรและการออกแบบแจงการ

ประเมินอากร การอุทธรณและการขอทุเลาการชำระอากร เปนเร่ืองตอเน่ืองในการจัดเก็บอากร 

พนกังานศุลกากรจึงสามารถประเมินอากรตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 

เพื่อเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้นในกรณีที่

ผูมหีนาทีเ่สยีอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองไมเสียอากรหรือเสียอากรไมครบถวน และ

กรมศลุกากรสามารถออกแบบแจงการประเมนิอากรเพือ่เรยีกเกบ็ตามกฎหมายวาดวยศลุกากร และ

ผูนำของเขายอมอุทธรณการประเมินการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองตอ

คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณตามมาตรา 37 และขอทุเลาการชำระอากรตอบโตการทุมตลาด

และอากรปกปองตามมาตรา 38 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ได

กรมศุลกากรจึงไดหารือเกี่ยวกับอำนาจในการพิจารณาอุทธรณการออกแบบแจงการ
ประเมินอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มข้ึน ตอสำนักงาน

คณะกรรมการกฤษฎกีา โดยคณะกรรมการกฤษฎกีามคีวามเหน็วา กฎหมายวาดวยการตอบโตการ

ทุมตลาดและการอดุหนนุซึง่สนิคาจากตางประเทศ และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำ
เขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ มกีารกำหนดอำนาจหนาทีข่องกรมศุลกากรเก่ียวกับการจัดเก็บอากรตอบโตการ

ทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นไว ดังนั้น กรณีที่มีการโตแยงเกี่ยวกับการ
จัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น จึงเปนอำนาจ

หนาที่ของกรมศุลกากรในฐานะท่ีเปนผูมีหนาที่จัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มข้ึนตามที่กฎหมายกำหนด ที่จะตองพิจารณาขอโตแยงนั้นใหเสร็จสิ้น 

เนื่องจากการพิจารณาขอโตแยงที่เกี่ยวของกับการจัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากร
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ปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ถือไดวาเปนสวนหนึ่งของกระบวนการจัดเก็บที่กฎหมาย

กำหนดใหเปนอำนาจหนาที่ของกรมศุลกากร58 

การอทุธรณขอพพิาททางภาษอีากร โดยหลกัแลวเมือ่ผูเสยีภาษไีดรบัแจงการประเมนิภาษี

อากรและไมเหน็ดวยกบัคำสัง่ของเจาพนกังานจะตองดำเนนิการอทุธรณในฝายปกครองกอนจงึจะ

นำคดีไปฟองตอศาลได ซึ่งหากผูเสียภาษีไมเห็นดวยกับการประเมินภาษีอากรหรือคำสั่งของ

เจาพนกังานมไิดดำเนนิการอทุธรณตอฝายปกครองกอนแลวกจ็ะไมมสีทิธนิำขอพพิาทไปฟองคดีตอ

ศาลได59 ดงันัน้ เมือ่พจิารณาบทบญัญตัแิหงพระราชบญัญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุ

ซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่

เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 ที่ใหนำกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใช

บงัคบักับการเรียกเก็บอากรดังกลาวเสมือนเปนอากรขาเขาตามกฎหมายน้ัน ประกอบกับบทบญัญตัิ

แหงพระราชบญัญตัศิลุกากร พ.ศ. 2560 ผูเขียนจงึเหน็พองกบัความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎกีา 

ซึ่งหนาที่ในการเรียกเก็บอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นของกรมศุลกากรนั้น ยอมรวม

ถึงการประเมินอากรและการพิจารณาอุทธรณการประเมินดวย 

อยางไรก็ตาม ไดมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อดุหนุนซึง่สินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 โดยพระราชบัญญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2562 เพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของ

คณะกรรมการพจิารณาอทุธรณตามกฎหมายวาดวยศลุกากรไวโดยชดัแจง ในกรณทีีผู่นำเขาไมเหน็

ดวยกับการประเมินอากร เงินเพิ่มและเบี้ยปรับ การลดเงินเพิ่ม และ งดหรือลดเบี้ยปรับ ของกรม

ศุลกากร ใหอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณตามกฎหมายวาดวยศุลกากร และใหนำ

บทบัญญัตกิฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกดัอตัราศุลกากรมาใชบงัคบั แตในสวนของ

อากรปกปองตามพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมข้ึน พ.ศ. 2550 นั้น 

มิไดบัญญัติไวเชนเดียวกับพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจาก

ตางประเทศฯ ซึ่งพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับตางเปนกฎหมายที่ใหอำนาจกรมศุลกากรในการ
เรียกเก็บอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมขึ้นและอากรตอบโตการทุมตลาดไวเชนเดียวกัน 

บทบัญญัติที่เกี่ยวกับอำนาจหนาที่ของกรมศุลกากรจึงควรมีมาตรฐานอยางเดียวกัน ดังนั้น จึงเห็น

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

59 จุฑาสินี สืบวิเศษ, กระบวนการระงับขอพิพาททางภาษีอากรในสวนของฝายปกครองเปรียบเทียบระหวาง 
กรมสรรพากร กรมศุลกากร และกรมสรรพสามิต. หนา 46.
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ควรแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น 

พ.ศ. 2550 ในสวนท่ีเกี่ยวกับอำนาจดำเนินการของกรมศุลกากร ใหสอดคลองกับพระราชบัญญัติ

การตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุซึง่สนิคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 ทีแ่กไขโดยพระราช

บัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 

5.5 ปญหาการนำบทกำหนดความผิดและบทกำหนดโทษตามกฎหมายศุลกากรมาใช

บังคับ

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พ่ิมขึน้ พ.ศ. 2550 บญัญตัิ

ใหนำบทบัญญตัแิหงกฎหมายวาดวยศุลกากรและกฎหมายวาดวยพิกดัอตัราศุลกากรมาใชบงัคบักบั

การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพ่ิมขึ้น เสมือนเปนอากรขาเขาตามกฎหมายวาดวยศุลกากร โดยมิไดมีบทบัญญัติใหนำ

บทกำหนดความรับผิดและบทลงโทษตามกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใชบังคับกับอากรดังกลาว

แตอยางใด กรณีจงึมปีญหาวาอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น ถือเปนอากรตามพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 หรือไม และ

หากมีการหลีกเล่ียงการชำระอากรตอบโตการทุมตลาดอากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง

จากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น จะถือวาเปนความผิดตามกฎหมายวาดวยศุลกากรหรือไม 

จากการศกึษาพบวา แมวาอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอดุหนนุ และอากร

ปกปองจากการนำเขาสนิคาท่ีเพิม่ขึน้ จะถกูเรยีกเกบ็โดยหนวยงานศลุกากร แตกแ็ตกตางจากอากร

ศลุกากรอยางสิน้เชงิ โดยอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรตอบโตการอดุหนนุมวีตัถปุระสงคเพือ่

ตอบโตการคาที่ไมเปนธรรม และเพื่อชดเชยความเสียหายจากการเลือกปฏิบัติดานราคาระหวาง

ประเทศท่ีกระทำโดยผูสงออกหรือการใหการอุดหนุนโดยรัฐบาลตางประเทศ สวนอากรปกปองจาก

การนำเขาสินคาท่ีเพิ่มขึ้นมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศจากการนำเขา
สินคาที่เพิ่มขึ้น เพื่อใหอุตสาหกรรมภายในประเทศมีเวลาปรับตัว ซึ่งทั้ง 3 กรณีเปนสวนหนึ่งของ

มาตรการเยียวยาทางการคา โดยมาตรการดังกลาวไมจำเปนตองอยูในรูปแบบของมาตรการทาง

ภาษีเสมอไป ในขณะท่ีอากรศุลกากรมีไวเพื่อเปนชองทางในการหารายไดและเพื่อการพัฒนา

เศรษฐกิจโดยรวม อากรศุลกากรอยูในขอบเขตของนโยบายการคาและการคลังของรัฐบาล และมี

เปาหมายเพ่ือรายไดของรัฐและเพื่อการพัฒนาเศรษฐกิจโดยรวม ดังนั้น อากรตอบโตการทุมตลาด 
อากรตอบโตการอดุหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน จงึไมใชอากรศลุกากรตาม

นัยพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560
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กรณกีารนำบทกำหนดความรับผดิและบทลงโทษตามกฎหมายวาดวยศลุกากรมาใชบงัคบั 

คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นวา การนำบทกำหนดความรับผดิและบทลงโทษมาใชบงัคบัโดย

อนุโลม ตองมีการบัญญัติไวโดยชัดแจงวาใหนำบทกำหนดความผิดอาญาและบทกำหนดโทษของ

กฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของนั้นมาใชบังคับแกการน้ัน เพราะบุคคลจะไมตองรับโทษอาญาเวนแตจะได

กระทำการอันกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทำน้ันบัญญัติเปนความผิดและกำหนดโทษไว เมื่อ

พระราชบญัญตักิารตอบโตการทุมตลาดและการอดุหนนุซ่ึงสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และ

พระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มข้ึน พ.ศ. 2550 มิไดบัญญัติใหนำบท

กำหนดความผดิและบทกำหนดโทษตามกฎหมายวาดวยศลุกากรมาใชในกรณทีีม่กีารเรยีกเกบ็อากร

ตามกฎหมายทั้งสองฉบับดังกลาว จึงไมสามารถนำบทกำหนดความผิดและบทกำหนดโทษตามที่

กำหนดไวในกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใชบังคับเมื่อมีการหลีกเลี่ยงการชำระอากรตอบโตการ

ทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นได60 

ผูเขียนมีความเห็นพองกับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา เนื่องจากอากรตอบโต

การทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิม่ขึน้ ไมใชอากร

ศุลกากรตามนัยพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ประกอบกับพระราชบัญญัติการตอบโตการ

ทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติมาตรการ

ปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 บัญญัติใหนำกฎหมายวาดวยศุลกากรและ

กฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรมาใชบังคับกับการเรียกเก็บ โดยมิไดบัญญัติใหนำบทกำหนด

ความรับผิดและบทกำหนดโทษมาใชบังคับดวย กรณีจึงไมอาจนำบทกำหนดความรับผิดและบท

กำหนดโทษตามกฎหมายวาดวยศุลกากรมาใชบังคับกับการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด 

อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น 

อยางไรก็ตาม ภายใตพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ในกรณีที่มีการสำแดงใบขน
สินคาที่เปนเท็จ การจำแนกประเภทสินคาไมถูกตอง การใชราคาไมถูกตอง หรือการใชถิ่นกำเนิด

อันเปนเท็จ เปนความเปนผิดฐานสำแดงหรือยื่นเอกสารไมถูกตองตามกฎหมายวาดวยศุลกากร 

(มาตรา 202) การหลีกเลี่ยงอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปอง

จากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ โดยการสำแดงใบขนสินคาทีเ่ปนเทจ็ การจำแนกประเภทสินคาไมถกู
ตอง การใชราคาไมถกูตอง หรอืการใชถิน่กำเนดิอนัเปนเทจ็ จงึเปนความเปนผิดฐานสำแดงหรอืยืน่

60 บนัทกึสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่ง การหลกีเล่ียงการชำระอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปอง
จากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ (เรือ่งเสรจ็ที ่574/2560) เปนการวนิจิฉยักรณกีารนำบทกำหนดความผิดและบทกำหนดโทษตาม
มาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2469 มาใชบังคับ
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เอกสารไมถูกตองตามกฎหมายวาดวยศุลกากร แตไมเปนความผิดฐานหลีกเล่ียงอากร ดังนั้น 

การพิจารณาองคประกอบความผิดและบทกำหนดโทษทางอาญาจึงขึ้นอยูกับสถานการณเฉพาะ

ในแตละกรณี  

5.6 ปญหาการเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอดุหนนุ และอากร

ปกปองจากการนำเขาสินคที่เพ่ิมขึ้น สำหรับเศษหรือของดอยคุณภาพท่ีเกิดจากการนำของ

เขามาผลิตและสงออกไปนอกราชอาณาจักร 

ภายใตกฎหมายวาดวยศลุกากร ของทีน่ำเขามาเพือ่ผลิตและสงออกโดยไดรบัยกเวนอากร

ขาเขา แลวปรากฏวายงัมเีศษหรือของท่ีดอยคณุภาพท่ีไมไดสงออกแตนำมาใชหรือจำหนายภายใน

ราชอาณาจักร เศษหรือของที่ดอยคุณภาพดังกลาวยังคงมีภาระภาษีอากรที่ตองชำระ โดยความ

หมายของคำวาเศษหรอืของทีด่อยคณุภาพตามประกาศกระทรวงการคลงั เรือ่ง การลดอตัราอากร

และยกเวนอากรศลุกากรตามมาตรา 12 แหงพระราชกำหนดพกิดัอตัราศลุกากร พ.ศ. 2530 กำหนด

คำวา “เศษ” หมายความวา สวนที่เหลือจากการผลิตซึ่งไมสามารถนำไปใชประโยชนตาม

วตัถปุระสงคเดมิท่ีนำเขาได และคำวา “ของทีด่อยคณุภาพ” หมายความวา วตัถดุบิหรือของท่ีผลติ

จากวัตถดุบิดงักลาว ซึง่มตีำหนิหรอืมคีณุภาพไมไดมาตรฐานหรือไมสามารถนำไปใชประโยชนตาม

วัตถุประสงคเดิมได 

อยางไรก็ตาม ภายใตกฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซ่ึงสินคา

จากตางประเทศ และกฎหมายวาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาท่ีเพิม่ขึน้ คณะกรรมการ

กฤษฎีกาไดมีความเห็นวา กรณีที่ผูนำเขามีการผลิตและสงออกแลว ยังมีเศษหรือเศษซากซ่ึงไมได

สงออก แตนำเขามาจำหนายหรือนำไปใชภายในราชอาณาจักร เศษหรือเศษซากนั้นเปนของท่ีไม

สามารถนำกลับไปใชไดตามวัตถุประสงคเดิมของการนำเขาและไมกอใหเกิดความเสียหายตอ
อตุสาหกรรมภายใน ผูนำของเขาจงึไมตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรอือากรปกปองสำหรบั

เศษหรือเศษซากดังกลาว สวนของดอยคุณภาพ ไมใชเศษหรือเศษซากท่ีเหลือจากกระบวนการผลิต

ตามสูตร เปนของที่อาจนำกลับไปใชไดตามวัตถุประสงคเดิมในการนำเขา จึงอาจกอใหเกิดความ

เสยีหายแกอตุสาหกรรมภายในทีไ่ดรบัการคุมครองได การนำสวนเหลอืจากการผลติเพือ่สงออกเปน

ของดอยคณุภาพมาจำหนายหรอืใชภายในราชอาณาจกัร เปนกรณทีีผู่นำเขามาผลติเพือ่สงออกมไิด

ดำเนินการตามเ ง่ือนไขท่ีจะไดรับยกเวนอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรปกปอง

ตามประกาศคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน และประกาศคณะกรรมการ
พิจารณามาตรการปกปอง ผูนำของเขาจึงตองชำระอากรตอบโตการทุมตลาดหรืออากรปกปอง61

61 บนัทกึสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่ง การเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองสำหรบั
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  เมื่อพิจารณาถึงวัตถุประสงคในการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการ

อดุหนนุ และอากรปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ กเ็พือ่ขจดัความเสยีหายทีม่ตีออตุสาหกรรม

ภายในหรือเพื่อเยียวยาอุตสาหกรรมท่ีไดรับความเสียหายจากการคาที่ไมเปนธรรมหรือจากกการ

นำเขาที่เพิ่มขึ้นอยางมาก  ผูเขียนจึงเห็นพองกับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาในสวนของ

เศษหรือเศษซากซ่ึงเปนของท่ีไมสามารถนำกลับไปใชไดตามวัตถุประสงคเดิมของการนำเขาและ

ไมกอใหเกิดความเสียหายตออุตสาหกรรมภายใน ผูนำของเขาจึงไมตองชำระอากรตอบโตการ

ทุมตลาดหรืออากรปกปองกับเศษหรือเศษซากดังกลาว แตมคีวามเห็นแยงในสวนของท่ีดอยคณุภาพ 

โดยเห็นวา หากพิจารณาตามนิยามท่ีกำหนดในประกาศกระทรวงการคลัง ของท่ีดอยคุณภาพทีเ่กดิ

จากกระบวนการผลิต ซึ่งไมสามารถนำกลับไปใชตามวัตถุประสงคเดิมได ยอมไมกอใหเกิดความ

เสียหายตออุตสาหกรรมภายในเชนเดียวกับกรณีของเศษหรือเศษซาก จึงเห็นวาไมควรมีการเรียก

เกบ็อากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนนุ และอากรปกปอง กบัของทีด่อยคณุภาพที่

ไมสามารถนำกลับไปใชตามวัตถุประสงคเดิมไดอีก และแมของท่ีดอยคุณภาพนั้น จะยังมีสวนที่

อาจนำกลับไปใชตามวัตถุประสงคเดิมไดอยู ก็เปนของซ่ึงมีตำหนิหรือมีคุณภาพไมไดมาตรฐาน 

ยอมทำใหมูลคาทางเศรษฐกิจของของนั้นลดลงและอาจสงผลโดยตรงตอระดับความเสียหายที่เกิด

ขึน้แกอตุสาหกรรมภายในจนลดตำ่ลง จงึไมควรมกีารเรยีกเกบ็อากรตอบโตการทุมตลาดหรอือากร

ปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึนเชนเดยีวกนั แตทัง้นี ้คณะกรรมการพจิารณาการทุมตลาดและ

การอดุหนนุ และคณะกรรมการพจิารณามาตรการปกปอง ควรกำหนดนยิามของคำวาเศษและของ

ที่ดอยคุณภาพใหสอดคลองกับนิยามตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การลดอัตราอากรและ

ยกเวนอากรศลุกากรตามมาตรา 12 แหงพระราชกำหนดพกิดัอตัราศลุกากร พ.ศ. 2530 เพือ่ใหเกดิ

ความเขาใจทีต่รงกนัในทางปฏบิตัริะหวางหนวยงานทีบ่งัคบัใชกฎหมาย รวมถงึผูประกอบการซึง่อยู

ภายใตมาตรการดังกลาว

6. บทสรุปและขอเสนอแนะ

เมื่อไดพิจารณาปญหาที่เกิดขึ้น ในแงของการนำกฎหมายวาดวยศุลกากรมาบังคับใชกับ

การเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขา
สินคาที่เพิ่มขึ้น เนื่องจากทั้งพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจาก

ตางประเทศ พ.ศ. 2542 พระราชบญัญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 

เศษ เศษซาก หรือของดอยคุณภาพท่ีเกิดจากการนำสินคามาผลิตเพื่อการสงออกตามประกาศคณะกรรมการพิจารณาการทุม
ตลาดและการอุดหนุน และประกาศคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปอง (เรื่องเสร็จที่ 724/2562)
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และพระราชบัญญัตศิลุกากร พ.ศ. 2560 ตางเปนกฎหมายเฉพาะท่ีตองอาศัยความรูและความเขาใจ

ในหลกัการแหงกฎหมายเพ่ือใหการบังคบัใชกฎหมายเปนไปอยางมปีระสิทธภิาพ โดยกรมศุลกากร

เปนเพียงหนวยงานท่ีทำหนาท่ีในการเรียกเก็บอากรดังกลาวตามท่ีคณะกรรมการพิจารณาการ

ทุมตลาดและการอุดหนุนหรือคณะกรรมการพิจารณามาตรการปกปองมีประกาศแลวแตกรณี 

แตการพิจารณาวาจะตองมีการเสียอากรทั้ง 3 ประเภทหรือไม จะตองพิจารณาตามกฎหมาย

วาดวยการน้ัน ซึง่อยูในความรับผดิชอบของกรมการคาตางประเทศ ทำใหเกดิปญหาในการตีความ

การบงัคบัใชกฎหมายทีต่างกนัในแงของหลกัการ รวมถงึอำนาจการดำเนินการของกรมศลุกากรบาง

ประการท่ีมไิดมกีารกำหนดไวอยางชดัเจน ดงันัน้ เพือ่ใหเกดิความชัดเจนและลดปญหาการตีความ

ระหวางหนวยงานท่ีเกี่ยวของ และเพ่ือใหการจัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการ

อุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นเปนไปอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นและ

มีมาตรฐานอยางเดียวกัน ผูเขียนจึงขอเสนอแนวทางดังตอไปนี้ 

(1) เห็นควรใหมีการกำหนดแนวทางปฏิบัติรวมกันระหวางหนวยงานท่ีเกี่ยวของในการ

บังคับใชกฎหมายเพื่อใหสอดคลองและเปนไปในทิศทางเดียวกัน และเปนไปตามเจตนารมณแหง

กฎหมายวาดวยการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ และกฎหมาย

วาดวยมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น

(2) เหน็ควรใหมกีารแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาที่

เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 โดยใหกรมศุลกากรมีอำนาจในการเรียกเก็บเงินเพิ่มและเบี้ยปรับ รวมถึงการ

ดำเนินการกับอากรท่ีคางชำระ ใหสอดคลองกับพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 ที่แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการตอบโตการ

ทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562

(3) เหน็ควรใหมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาที่

เพิ่มขึ้น พ.ศ. 2550 โดยใหผูนำของเขามีสิทธิขอคืนอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้นตอ
กรมศลุกากรได หากภายหลงัปรากฏวามกีารสงสินคาทีไ่ดชำระอากรตอบโตการทุมตลาดกลบัออก

ไปนอกราชอาณาจักร ตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 เชนเดียวกับ

พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ พ.ศ. 2542 

ที่แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจาก

ตางประเทศ (ฉบับที ่2) พ.ศ. 2562 แตทัง้นีไ้มควรมกีารเรยีกเกบ็ไวหนึง่ในสิบสวนหรอืหนึง่พันบาท

ในสวนของอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขา

สินคาที่เพิ่มขึ้นอีก
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(4) ในกรณีคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนุน และคณะกรรมการ

พิจารณามาตรการปกปอง กำหนดขอยกเวนการเรียกเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโต

การอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพิ่มขึ้น สำหรับสินคาที่นำเขามาผลิตเพื่อการ

สงออก ยอมรวมถึงกรณีที่มีการนำเขามาผลิตเพื่อการสงออกตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติ

ศลุกากร พ.ศ. 2560 ดวย จงึเหน็ควรใหเปนอำนาจของรัฐมนตรวีาการกระทรวงการคลงัในการออก

กฎกระทรวงกำหนดหลกัเกณฑและวธิกีารคนือากรในกรณดีงักลาว ตามความในมาตรา 5 ประกอบ

มาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ 

พ.ศ. 2542 และมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคาที่เพ่ิมข้ึน 

พ.ศ. 2550 

(5) เห็นควรใหมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติมาตรการปกปองจากการนำเขาสินคา

ทีเ่พิม่ขึน้ โดยบญัญัตใิหอทุธรณการประเมนิอากรตอคณะกรรมการพจิารณาอทุธรณตามกฎหมาย

วาดวยศุลกากร ใหสอดคลองกับพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคา

จากตางประเทศ พ.ศ. 2542 ที่แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการ

อุดหนุนซึ่งสินคาจากตางประเทศ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2562

(6) ในกรณีที่พระราชบัญญัติการตอบโตการทุมตลาดและการอุดหนุนซึ่งสินคาจากตาง

ประเทศ พ.ศ. 2542 และพระราชบญัญตัมิาตรการปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ขึน้ พ.ศ. 2550 

มิไดมีบทบัญญัติใหนำบทกำหนดความผิดและบทกำหนดโทษตามกฎหมายวาดวยศุลกากรมา

ใชบงัคบั กรณจีงึไมอาจนำบทกำหนดความผิดตามกฎหมายวาดวยศลุกากรมาใชบงัคบักบัการเรียก

เก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากรปกปองจากการนำเขาสินคาที่

เพ่ิมขึน้ได ทัง้นี ้เนือ่งจากการจัดเก็บอากรตอบโตการทุมตลาด อากรตอบโตการอุดหนุน และอากร

ปกปองจากการนำเขาสนิคาทีเ่พิม่ข้ึน กเ็พือ่ขจดัความเสยีหายทีม่ตีออตุสาหกรรมภายใน หรือเพยีง

เพือ่เยียวยาอุตสาหกรรมท่ีไดรบัความเสียหายจากการคาทีไ่มเปนธรรมหรือจากการนำเขาทีเ่พิม่ขึน้

อยางมากเทานั้น มิไดมุงหมายในเชิงลงโทษ ดังนั้น ในกรณีที่มีการละเมิดกฎหมายทั้งสองฉบับดัง

กลาวจึงควรเปนเรื่องความรับผิดทางแพงที่มีวัตถุประสงคใหมีการชดใชความเสียหาย มิใชการ

ลงโทษในทางอาญา อยางไรก็ตาม หากการกระทำของผูนำของเขามีองคประกอบของการ
กระทำความผิดทางอาญาตามกฎหมายเฉพาะในเรื่องใด ก็ตองพิจารณาตามบทกำหนดความผิด

และบทกำหนดโทษตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น ๆ เปนรายกรณี
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(7) เหน็ควรใหคณะกรรมการพิจารณาการทุมตลาดและการอุดหนนุ และคณะกรรมการ
พจิารณามาตรการปกปองพจิารณาถงึเหตผุลและความจำเปนในการออกประกาศ ยกเวนการเรยีก

เก็บอากรตอบโตการทุมตลาดและอากรปกปองจากการนำเขาสินคาทีเ่พิม่ขึน้ สำหรับเศษหรือของ

ดอยคุณภาพท่ีเกิดจากกระบวนการผลิตเพ่ือการสงออกใหเกิดความชัดเจน โดยควรกำหนดนิยาม

ของคำวาเศษและของที่ดอยคุณภาพใหสอดคลองกับนิยามตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง 

การลดอตัราอากรและยกเวนอากรศลุกากรตามมาตรา 12 แหงพระราชกำหนดพกิดัอตัราศลุกากร 

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 

บทคัดยอ

ความหลากหลายของสื่อจึงเปนหัวใจสำคัญของกฎหมายกำกับดูแลสื่อ หลักวาดวยความ

หลากหลายของส่ือมีพื้นฐานจากขอเท็จจริงที่วา สื่อเปนผูทรงอิทธิพล ดวยส่ือเปนผูคุมชองทาง

ในการสื่อสารของสาธารณชน กฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคาจึงไมเพียงพอตอการปองกัน

การกระจุกตัวของส่ือ ดังนั้น การวางกฎเกณฑในการกำกับดูแลส่ือจึงมีความสำคัญในการพิทักษ

ประโยชนสาธารณะดวยการหลีกเลี่ยงไมใหสื่อบางรายมีอิทธิพลมากเกินไปและปองกันไมใหเกิด

การกระจุกตัวของความเปนเจาของสื่อ บทความนี้ศึกษาปจจัยที่หลากหลายในการวัดความ

หลายหลายของสื่อ โดยวิเคราะหมาตรการทางกฎหมายในสหราชอาณาจักรเปรียบเทียบกับ

ประเทศอ่ืน เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา แคนาดา และเนเธอรแลนด ในประเด็นทีเ่กีย่วของกับความ

หลากหลายของสื่อ บทความชิ้นนี้สรุปวาไมมีเครื่องมือใดที่จะเปนเพียงมาตรการเดียวในการใชวัด

อิทธิพลของส่ือไดอยางแมนยำ มาตรการในการทำใหเกิดความหลากหลายของส่ือนั้นซับซอนและ
แตกตางกนัออกไปในแตละประเทศโดยขึน้อยูกบับรบิทและเรือ่งราวเบือ้งหลงัของสือ่ในประเทศนัน้ 
บทความน้ีจึงเสนอปจจัยในการวัดความหลายหลายของสื่อเพื่อเปนแนวทางในการควบคุม

ความเปนเจาของสื่อ

คำสำคัญ : กฎหมายสื่อ, การกำกับความเปนเจาของสื่อ, 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 
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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
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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://
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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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บทคัดยอ

การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนอาชญากรรมรายแรงท่ีกระทบตอสิทธิมนุษยชนและเปน

ภยัคกุคามตอมนษุยชาตทิีเ่กดิขึน้ทัว่โลกมาเปนระยะเวลานานแลว แตเดมิอาชญากรรมนีม้กัเกดิขึน้

ในรูปแบบของการกักขังโดยลับ สงครามกลางเมือง และสงครามภายในที่เกิดจากการขัดกันทาง
อาวธุ ตามลำดบั โดยสาเหตสุำคญัทีน่ำมาสูอาชญากรรมประเภทนีค้อืความขดัแยงทางความคดิไม

วาจะเปนในดานอุดมการณทางการเมือง ดานการปกปองหรือเรียกรองสิทธิตาง ๆ โดยเฉพาะการ
คุมครองสทิธมินษุยชนหรือเปนไปเพือ่ปกปดหลกัฐานหรือความผดิอนัเกดิจากการกระทำทีไ่มชอบ

ดวยกฎหมายของเจาหนาทีข่องรฐั มุงตอกลุมเปาหมาย ไดแก นกัการเมอืง ผูนำชมุชน ผูนำแรงงาน 

นักปกปองสิทธิมนุษยชน ฯลฯ ซึ่งในทางระหวางประเทศใหความสำคัญในการมุงแกไขและขจัด

* บทความน้ีเปนสวนหน่ึงและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธเรือ่ง “ปญหาการกำหนดนิยามของความผิดฐานกระทำให
บุคคลสูญหาย” หลักสูตร นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
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ปญหาดงักลาวโดยสรางเครือ่งมอืทางกฎหมายขึน้หลายฉบบั โดยประเทศไทยไดเลง็เหน็ความสำคญั

ของปญหาดังกลาวและมีความพยายามในการสนองรับนโยบายในการมีมาตรการปองกันและ

คุมครองไมใหบคุคลสญูหายขึน้ใชบงัคบัภายในประเทศโดยการรบัหลักการและแนวทางจากเครือ่งมอื

ทางกฎหมายระหวางประเทศมาบัญญตัเิปนพระราชบัญญตัปิองกันและปราบปรามการทรมานและ

การกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ซึ่งมีผลใชบังคับแลวในวันที่ 22 กุมภาพันธ 2566 นิยาม

ของการกระทำใหบคุคลสญูหายในกฎหมายฉบบัดงักลาวบญัญตัโิดยใชถอยคำตามอนสุญัญาระหวาง

ประเทศซึ่งบัญญัติกวางเกินไปและมีอยางนอยหกประเด็นที่อาจยังกำหนดไมชัดเจนเพียงพอและ

ครอบคลุมตอบริบทของการกระทำความผิด เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายระหวางประเทศท่ี

เกี่ยวของและกฎหมายของตางประเทศเพ่ิมเติมแลวจึงเห็นวาควรบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมนิยามของ

การกระทำดังกลาวใหครอบคลุมและชัดเจนมากขึ้น

คำสำคัญ : การกระทำใหบุคคลสูญหาย, การนิยาม, องคประกอบความผิด

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 ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

นิยามของการอาชญากรรมเปนสิ่งสำคัญที่ผูรางกฎหมายควรตองคำนึงถึงเปนลำดับแรก 

เนื่องจากนิยามเปนจุดตั้งตนในการกำหนดหลักเกณฑและแนวทางปฏิบัติในสวนตอมาเพ่ือจัดการ

กบัอาชญากรรม หากนยิามทีใ่หไวไมชดัเจนเพยีงพอหรอืไมครอบคลมุการกระทำความผดิทีเ่กีย่วของ

ทัง้หมด ยอมทำใหเกดิชองวางท่ีทำใหอาชญากรใชเปนชองทางเพ่ือหลบเล่ียงการบังคบัใชกฎหมาย 

หรือสงผลใหเกดิปญหาการตคีวามกฎหมาย หรอืทำใหการบงัคบัใชกฎหมายไมมปีระสทิธภิาพ ฯลฯ 

ประเทศไทยบัญญัติมาตรการปองกันและปราบปรามการกระทำใหบุคคลสูญหายไวในพระราช

บัญญัติปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ซึ่งมีผลใช

บังคับแลวเมื่อวันที่ 22 กุมภาพันธ 2566 โดยยึดถืออนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกัน

บุคคลทุกคนจากการถูกกระทำใหสูญหาย ค.ศ. 2006 (The international convention For 

the Protection of All Persons from Enforced Disappearance (ICPPED)) เปนแมแบบใน

การรางกฎหมาย ซึ่งคณะกรรมการชุดตาง ๆ ในทางระหวางประเทศไดแสดงความเห็นโดยยังคงมี
ขอถกเถยีงและขอแนะนำในประเดน็การรางหลายประเดน็ และเมือ่ศกึษากฎหมายของตางประเทศ

ทำใหเห็นขอแตกตางในการบัญญัติความผิดฐานนี้จากกฎหมายไทยไวอยางนาสนใจ ดังนั้น เพื่อให

นิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหายในกฎหมายไทยครอบคลุมความผิดและสอดคลองกับ

มาตรฐานในทางระหวางประเทศ บทความนี้จะชี้ใหเห็นประเด็นที่สอดคลองและไมสอดคลองกับ 

ICPPED ขางตน และแนวทางของคณะกรรมการชุดตาง ๆ ในทางระหวางประเทศ 

1.2 วัตถุประสงคของงานวิจัย

เพื่อศึกษา และคนหาองคประกอบของความผิดท่ีควรเพิ่มเติมในการรางนิยามของ “การ

กระทำใหบคุคลสญูหาย” ในกฎหมายไทยใหมคีวามสมบรูณมากยิง่ขึน้และครอบคลมุในบรบิทของ

การปองกันและปราบปรามอาชญากรรม 
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1.3 สมมติฐานของงานวิจัย

นิยามของการกระทำความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหายท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติ

ปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบคุคลสูญหาย พ.ศ. 2565 บญัญตัโิดยใชถอยคำ

ตามอนุสัญญาระหวางประเทศซ่ึงบัญญัติกวางเกินไปและมีบางประเด็นที่อาจยังกำหนดไมชัดเจน

เพียงพอและครอบคลุมตอบริบทของการกระทำความผิด

1.4 ขอบเขตที่ครอบคลุมในการวิจัย 

บทความน้ีมุงศกึษาประเด็นปญหาในสวนนยิามของความผดิของอาชญากรรม “การกระทำ

ใหบคุคลสญูหาย” โดยศกึษานยิามในกฎหมายไทย กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายของตาง

ประเทศ (ในประเทศฝรัง่เศส กวัเตมาลา โคลอมเบยี เนปาล และฟลปิปนส) รวมถงึแนวความเหน็ของ

คณะกรรมการชดุตาง ๆ ในทางระหวางประเทศ เพือ่ศกึษาเปรยีบเทยีบ วเิคราะหถงึความสอดคลอง 
และครอบคลุมแนวทางการบัญญัติและความเห็นในทางระหวางประเทศ 

1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ เอกสารและงานวิจัยที่เก่ียวของ 

ทำใหทราบแนวคิดและทฤษฎีพื้นฐาน ความหมายและองคประกอบความผิดของ

อาชญากรรม “การกระทำใหบุคคลสูญหาย” ในกฎหมายไทย กฎหมายระหวางประเทศ และ

กฎหมายของตางประเทศในบางประเทศที่มีกฎหมายขึ้นเพื่อใชบังคับกับความผิดฐานดังกลาวแลว 

โดยสามารถแยกแยะความแตกตางระหวางความผิดในการกระทำใหบคุคลสูญหายและความผิดอืน่

ท่ีเกี่ยวของที่บัญญัติไวในกฎหมายอาญาของประเทศไทยได ทราบความเห็นของคณะกรรมการชุด

ตาง ๆ ในทางระหวางประเทศทีเ่กีย่วของกบันยิามของความผดิ รวมถงึเขาใจประเดน็ปญหาในเรือ่ง

ความสอดคลองและไมสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศท่ีเปนแมแบบในการรางกฎหมายของ

ประเทศไทย 

1.6 วิธีดำเนินการวิจัย 

ผูเขียนศึกษาดวยวิธีวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยรวบรวมขอมูลจาก

ตำราและหนังสอืกฎหมาย คำพิพากษาของศาล รายงานการประชุม เอกสารทางวิชาการ บทความ

ในวารสาร ฐานขอมูลออนไลน ในประเทศไทยและตางประเทศ ตลอดจนวิทยานิพนธที่เกี่ยวของ
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2. กฎหมายระหวางประเทศ ความเห็นคณะกรรมการในทางระหวางประเทศ และ
  กฎหมายของประเทศตาง ๆ 

2.1 อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันบุคคลทุกคนจากการถูกบังคับให

สญูหาย ค.ศ. 2006 (the international convention For the Protection of All Persons 

from Enforced Disappearance (ICPPED), 2006) 

อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันบุคคลทุกคนจากการถูกบังคับใหสูญหาย 

ค.ศ. 2006 (ตอไปจะเรียกวา “ICPPED”) สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดมีมติเห็นชอบเมื่อวันที่ 

20 ธันวาคม พ.ศ. 2549 (ค.ศ. 2006)1 และตอมามีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 23 ธันวาคม พ.ศ. 2553 

(ค.ศ. 2010)2 โดย ICPPED นีเ้ปนกฎหมายท่ีประเทศไทยใชเปนแมแบบในการรางมาตรการปองกนั

และปราบปรามการกระทำใหบคุคลสญูหาย ICPPED กำหนดนยิามของการกระทำใหบคุคลสญูหาย

ในขอ 23 วา:“เพือ่ความมุงประสงคของอนสุญัญาฯ นี ้คำวา “การกระทำใหบคุคลสญูหาย” หมายถงึ 

การจับกุม กักขัง ลักพาตัว หรือการกระทำในรูปแบบใด ๆ ก็ตาม ที่เปนการลิดรอนเสรีภาพโดย

เจาหนาที่ของรัฐ หรือบุคคลหรือกลุมบุคคลซึ่งดำเนินการโดยไดรับอนุญาต การสนับสนุนหรือการ

ยอมรับโดยปริยายของรัฐ ตามมาดวยการปฏิเสธที่จะยอมรับวาไดมีการลิดรอนเสรีภาพ หรือการ

ปกปดชะตากรรมหรือท่ีอยูของบุคคลท่ีสูญหาย ซึ่งสงผลใหบุคคลดังกลาวตกอยูภายนอกการ

คุมครองของกฎหมาย4” โดยแบงไดเปน 4 องคประกอบ ดังนี้ 

1 Susan McCrory, “The International Convention for the Protection of All Persons from 
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 สำนักงานขาหลวงใหญเพื่อสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (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 ตามอนสุญัญาตอตานการทรมานและการประติบตัหิรอืการลงโทษ
อื่นที่โหดราย ไรมนุษยธรรมหรือย่ำยีศักดิ์ศรีและเพ่ือเตรียมรองรับการเขาเปนภาคีพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาตอตาน
การทรมานฯ รวมทัง้อนสุญัญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองมใิหบคุคลถกูบงัคับใหสญูหาย (สำนกังานคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติ, 2558), หนา 70.
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(1) การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนการจำกัดเสรีภาพอันขัดตอเจตจำนงของบุคคล 

(2) การกระทำใหบคุคลสูญหายนัน้มสีวนเก่ียวของกบัเจาหนาทีข่องรัฐบาลหรอืโดยการให

ความยินยอมโดยปริยายจากรัฐบาล 

(3) การกระทำใหบุคคลสูญหายตามมาดวยการขาดขอมูลและการปฏิเสธที่จะใหขอมูล

เก่ียวกับแหลงที่อยูหรือชะตากรรมของผูสูญหาย 

(4) การกระทำใหบุคคลสูญหายทำใหบุคคลผูสูญหายอยูนอกการคุมครองของกฎหมาย 

ซึง่องคประกอบดงักลาวนีค้ณะทำงานแหงองคการสหประชาชาตดิานการกระทำใหบคุคล

สญูหายโดยไมสมคัรใจ (UN Working Group on Enforced and Involuntary Disappearances 

: WGEID) ไดระบุในขอแนะนำวาเปนสิ่งที่ควรบัญญัติไวในนิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหาย5 

โดย ICPPED กำหนดรับรองการหามกระทำใหบุคคลสูญหายอยางเด็ดขาดไวในขอ 1 วาไมมี

สถานการณพิเศษใด ไมวาจะเปนการขัดกันทางอาวุธ สถานการณฉุกเฉินภายในรัฐ สถานการณ

ความขัดแยงภายในหรือการรุกรานก็ไมเปนเหตุใหสามารถกระทำใหบุคคลสูญหายโดยไมสมัครใจ

ได และกำหนดใหเปนหนาทีข่องรฐัในการมมีาตรการตรวจสอบการกระทำทีเ่ปนการกระทำใหบคุคล

สูญหายตามที่ไดมีการนิยามไวในขอ 2 ซึ่งถูกทำโดยผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐ อันเปนบทบัญญัติ

บงชี้ไปยังผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐเอาไวในขอ 36 และในขอ 6(1)(b) ไดกำหนดความรับผิด

ของผูบังคับบัญชาใหตองรับผิดตอเม่ือ (a) ทราบหรือเจตนาละเลยขอมูลซึ่งบงชี้อยางแนชัดวา 

ผูใตบงัคบับญัชาภายใตอำนาจและการควบคมุของตนกำลงักระทำความผดิหรอืจะกออาชญากรรม

ในความผิดฐานกระทำใหบคุคลสูญหาย (b) มคีวามรับผดิชอบในการควบคุมเหนือกจิกรรมซ่ึงเก่ียว

โยงกับความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหาย และ (c) ลมเหลวที่จะออกมาตรการที่เปนเหตุเปนผล

และจำเปนทั้งปวงภายใตอำนาจของตนเพื่อที่จะปกปองหรือระงับการกระทำความผิดฐานกระทำ

ใหบุคคลสูญหาย หรือเพื่อที่จะสงเรื่องไปยังหนวยงานที่มีความสามารถในการการสอบสวนและ

ดำเนินคดี และกำหนดในเร่ืองการไมปฏบิตัติามคำส่ังใหกระทำใหบคุคลสูญหายของผูบงัคบับญัชา
ไดโดยจะไมถกูลงโทษ ในขอ 6(2) วา ไมมคีำสัง่หรอืคำแนะนำจากหนวยงานของรฐั พลเรอืน ทหาร 

หรือหนวยงานอื่น ๆ ที่นำมาใชอางความชอบธรรมในความผิดของการบังคับบุคคลใหสูญหายได 

และในขอ 23(2) วา รัฐภาคีแตละรัฐจะตองรับรองวาคำสั่งหรือคำแนะนำที่กำหนด อนุญาต หรือ
สงเสรมิการกระทำใหบคุคลสญูหายเปนสิง่ตองหาม รฐัภาคแีตละรฐัจะรบัประกนัวาบคุคลทีป่ฏเิสธ

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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ที่จะปฏิบัติตามคำสั่งดังกลาวจะไมถูกลงโทษ และสำหรับหนาที่ในการลงโทษผูกระทำความผิดใน

การกระทำใหบุคคลสูญหาย ขอ 7(1) ไดกำหนดใหความผิดในการกระทำใหบุคคลสูญหายควรถูก

ลงโทษดวยอัตราโทษที่เหมาะสมโดยพิจารณาจากความรายแรงสูงสุดของความผิด โดยหากจะมี

การกำหนดอายคุวาม ขอ 8(1)(a) บญัญัตใิหรฐัใชกฎเกณฑในเรือ่งอายคุวามกบัการกระทำใหบคุคล

สญูหาย ตองแนใจวาอายุความตองเปนระยะเวลายาวนานและเหมาะสมกับความรายแรงของความผิด

2.2 ความเห็นคณะกรรมการในทางระหวางประเทศ 

2.2.1 คณะทำงานแหงองคการสหประชาชาติดานการกระทำใหบุคคลสูญหายโดยไม

สมคัรใจ (UN Working Group on Enforced  or Involuntary Disappearance -WGEID)

คณะทำงานแหงองคการสหประชาชาติดานการกระทำใหบุคคลสูญหายโดยไมสมัครใจ 

(ตอไปจะเรียกวา “WGEID”) ไดใหความเห็นในสวนนิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหายไววา 

กรณจีะเปนความผดิฐานการกระทำใหบคุคลสญูหายไดตอเมือ่การกระทำไดถกูกระทำโดยผูกระทำ

ความผิดที่เปนรัฐ หรือโดยเอกชนรายบุคคล หรือกลุมที่จัดตั้งเปนองคกร เชน องคกรก่ึงทหาร 

ที่กระทำโดยไดรับการสนับสนุนไมวาโดยตรงหรือโดยออม หรือไดรับความยินยอมโดยปริยายจาก

รฐับาล โดยการกระทำอาจเริม่ตนจากการควบคมุตวัทีไ่มชอบดวยกฎหมายหรือการจบักมุหรอืการ

ควบคุมตัวโดยชอบดวยกฎหมายก็ได การคุมขังที่ใชระยะเวลายืดเย้ือเกินสมควรหรือการคุมขังที่

ผูถูกคุมขังไมไดรับการกลาวโทษเพื่อใหถูกนำตัวขึ้นสูศาลถือเปนการละเมิด และไมไดหมายความ

วาการคมุขงัในระยะเวลาสัน้ ๆ ไดรบัการอนญุาตใหกระทำได แตถาการคมุขงันัน้มกีารประหารชวีติ

นอกกระบวนการตามกฎหมายเกิดขึ้นรวมดวย จะถูกจัดใหเขาเงื่อนไขที่มีผลเปนการทำใหผูถูกคุม

ขังอยูนอกการคุมครองของกฎหมายทันที และหากพบวามีรองรอยการทำรายชัดเจนหลายจุดบน

ศพของเหย่ือ หรือพบวามีการมัดแขนขา พฤติการณเหลานี้แสดงใหเห็นไดชัดวาการคุมขังไมได
นำมาซ่ึงการประหารชีวติในทันที แตมกีารลิดรอนเสรีภาพเกิดขึน้ในชวงเวลาหน่ึง อยางนอยสองถึง

สามชัว่โมงหรอืหลายวนั สถานการณเหลานีไ้มเพียงเปนการละเมดิสิทธทิีจ่ะไมถกูทำใหสญูหายแต

เปนการละเมดิสทิธทิีจ่ะไมถกูทรมาน สทิธทิีจ่ะรบัรูในฐานะบคุคลตอหนากฎหมาย และสทิธทิีจ่ะมี

ชีวิต ยกเวนการคุมขังนั้นเปนการควบคุมตัวกอนฟองคดีหรือการควบคุมตัวในทางปกครอง
จะไมถือเปนการละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศ7 

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 ไมเหน็ความจำเปนทีจ่ะตองกำหนดระยะเวลาวาบคุคลท่ีถกูสนันษิฐานวาถกูคมุขงั

จะถูกพจิารณาวาเปนบคุคลผูถกูทำใหสญูหายเม่ือผานไปแลวเปนระยะเวลาเทาใด เนือ่งจาก WGEID 

ประสงคใหมีการดำเนินการที่มีประสิทธิภาพในการปองกันลวงหนาจากการปฏิบัติทารุณโหดราย
หรอืการฆาตกรรมภายหลังจากการคุมขงั จงึเรียกรองใหมกีารดำเนินการท่ีรวดเร็ว และเห็นวาไมมี

ความจำเปนตองคนหาเจตนาทีจ่ะวางเหยือ่ไวนอกการคุมครองของกฎหมาย เนือ่งจากการกำหนด

เชนนัน้ไมไดทำใหคนพบอยางเปนทางการวารฐัหรอืบคุคลใดเปนผูกระทำใหบคุคลสญูหายในคดีใด

คดีหนึ่ง8 

เม่ือลักษณะตามธรรมชาติของการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนอาชญากรรมตอเนื่อง 

การกระทำจึงเริ่มตนขึ้นเมื่อผูกระทำไดลงมือลักพาตัวและขยายออกไปตอเนื่องตราบเทาที่

อาชญากรรมยังไมสิ้นสุดหรือจนกระท่ังรัฐไดรับรูถึงการคุมขังหรือปลอยขอมูลเก่ียวกับชะตากรรม

หรือที่อยูของบุคคลผูสูญหาย ซึ่งแมวาการกระทำใหบุคคลสูญหายจะกระทบสิทธิหลายประการ 

กลาวคือ สิทธิในฐานะบุคคลตอหนากฎหมาย สิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคล สิทธิ

ทีจ่ะไมถกูทรมานหรอืกระทำทารณุโหดรายอ่ืน กระทำการลดคณุคา กระทำโดยไรมนษุยธรรมหรอื

ลงโทษ และละเมิดหรอืสรางการคุกคามอยางยิง่ตอสทิธใินชวีติกต็าม แต WGEID เห็นวาการกระทำ

ใหบุคคลสูญหายเปนการกระทำอันเปนอันหน่ึงอันเดียว ไมใชการกระทำหลายอยางรวมกัน 

ซึง่แมวาการคุกคามบางสวนจะสำเรจ็กอนท่ีกฎหมายภายในหรอืกฎหมายระหวางประเทศทีเ่กีย่วของ 

จะมีผลใชบังคับ แตหากการคุกคามในสวนอื่น ๆ ยังคงดำเนินอยู จนกระท่ังในเวลาที่ชะตากรรม

หรอืทีอ่ยูของเหยือ่ปรากฏ การกระทำจงึไมควรถกูแบงแยกออกจากกนั WGEID เหน็วาเมือ่รฐัรับรู

วามีการกระทำใหบคุคลสญูหายเกิดขึน้กอนระยะเวลาท่ีเคร่ืองมอืทางกฎหมายท่ีเกีย่วของกบัความผิด

มีผลใชบังคับ รัฐควรมีความรับผิดสำหรับการละเมิดทั้งปวงที่เปนผลมาจากการกระทำใหบุคคล

สูญหาย ไมใชเพียงในเวลาที่กฎหมายที่เกี่ยวของมีผลใชบังคับเทานั้น และในกรณีที่กฎหมายหรือ
ระเบยีบวธิปีฏบิตัดิเูหมอืนจะสงผลเสยีตอหลกัอาชญากรรมตอเน่ือง หนวยงานทีม่อีำนาจควรตีความ

ใหแคบทีส่ดุเพือ่ใหผูเสยีหายไดรบัการเยยีวยาและดำเนนิคดกีบับคุคลผูกระทำใหบคุคลสูญหายได9 

โดย WGEID เหน็วาโทษจำคกุ 25 – 40 ป เปนโทษทีส่อดคลองกบัขอกำหนดในเรือ่ง “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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ของปฏิญญาแหงสหประชาชาติวาดวยการปองกันบุคคลทุกคนจากการกระทำใหสูญหาย10 ใน

ขอ 411 ซึ่งกำหนดวา “ทุกการกระทำท่ีเปนการกระทำใหบุคคลสูญหายตองถูกลงโทษภายใต

กฎหมายอาญาดวยโทษท่ีเหมาะสมกับความรายแรงของความผิดนั้น” ดังนั้น การกำหนดโทษ

ประหารชีวิตในความผิดฐานนี้จึงเปนการกำหนดโทษที่หนักเกินไป ประกอบกับกติกาสากลวาดวย

สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองและพิธีสารฉบับที่สองมุงประสงคอยางชัดเจนที่จะยกเลิกโทษ

ประหารชีวติไมวากรณีใดก็ตาม12 และสำหรับการบัญญตัริวมถึงผูกระทำความผิดทีไ่มใชรฐัในนิยาม

ของการกระทำใหบุคคลสูญหายใหมีฐานะเปนผูกระทำความผิดได WGEID เห็นวา อาจเปนการ

คุมครองเหย่ือไดมากกวา แมวาการเขียนรวมผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐซ่ึงไดกระทำโดยปราศจาก

การสนับสนุนหรือการใหความยินยอมจากรัฐบาล อาจแสดงใหเหน็ความกาวหนาของกฎหมายในแง

การครอบคลุมพืน้ท่ีอาชญากรรมไดกวาง (เชน การลักพาตัวเพ่ือวตัถปุระสงคอืน่นอกจากการเรียก

คาไถ (abductions) แตทั้งนี้ อำนาจหนาที่ของ WGEID ถูกจำกัดเฉพาะกรณีอาชญากรรมการ

กระทำใหบุคคลสูญหายที่กระทำโดยรัฐเทานั้น 

2.2.2 คณะกรรมาธิการการกฎหมายและสิทธิมนุษยชน (Committee on Legal 

Affairs and Human Rights)

คณะกรรมาธิการการกฎหมายและสิทธิมนุษยชน ไดใหความเห็นในรายงานเม่ือวันที่ 19 

กนัยายน พ.ศ. 2548 วา นยิามควรจะกวางเพียงพอท่ีจะครอบคลุมถงึการกระทำท้ังปวงท่ีถกูกระทำ

โดยผูกระทำความผดิทีไ่มใชรฐั เชน กองกำลงักึง่ทหาร หนวยสงัหาร นกัสูหวัรนุแรงตอตานทางการ

เมอืง หรอืกลุมองคกรอาชญากร และไมควรรวมองคประกอบนามธรรมซ่ึงยากแกการพิสจูนในทาง

ปฏิบัต ิซึ่งโดยเนื้อแทของความยากในการพิสูจนการกระทำใหบุคคลสูญหายที่ตองเผชิญ คือ การ

เกิดมีขึ้นของขอสันนิษฐานที่ไมอาจหักลางไดเพื่อตอตานความรับผิดท่ีเกี่ยวโยงกับรัฐ13

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 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (United Nations 

Commission on Human Rights หรือ UNCHR)

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (ตอไปจะเรียกวา “UNCHR”) เห็นวา 

ในทางระหวางประเทศมองวาการกระทำใหบคุคลสญูหายเปนปญหาทีซ่บัซอนมากและกระทบตอ

สทิธมินษุยชนจำนวนมาก กลาวคอื สทิธใินฐานะบคุคลตอหนากฎหมาย สทิธใินเสรภีาพและความ

ปลอดภัยของบุคคล สทิธทิีจ่ะไมถกูกระทำทรมานหรือกระทำทารุณอืน่ใด การปฏิบตัหิรอืการลงโทษ

อันเปนการลดทอนคุณคาและไรมนุษยธรรม และยังเปนสิ่งที่คุกคามอยางย่ิงตอสิทธิในชีวิต (ใน

ปฏญิญาแหงสหประชาชาตวิาดวยการปองกนับคุคลทกุคนจากการกระทำใหสญูหาย ขอ 1.214) ใน

ปจจุบันกฎหมายระหวางประเทศมีแนวโนมในการกำหนดผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐรวมดวย เชน 

กฎหมายอาญาระหวางประเทศไดบัญญัตินิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหายโดยคงไวซึ่งเรื่อง

ผูกระทำความผดิทีไ่มใชรฐัในบรบิทขององคการทางปกครอง ซึง่ตางจากแนวคดิด้ังเดมิของกฎหมาย

สทิธมินษุยชนระหวางประเทศท่ีมองวาผูกระทำความผิดทีเ่ปนรฐัไมวาทางตรงหรือทางออมเทานัน้

ทีส่ามารถกออาชญากรรมทีล่ะเมดิตอสทิธมินษุยชนนีไ้ด ประเดน็นีก้อใหเกดิขอสงสยัวาความหมาย

แคบเชนนี้ควรที่จะคงไวตอไปหรือไม ซึ่งจากประสบการณที่เกิดข้ึนในหลายรัฐ เชน ในโคลอมเบีย 

แสดงใหเห็นวาการกระทำใหบุคคลสูญหายเกิดขึ้นโดยเจาหนาที่ของรัฐ และผูกระทำความผิดโดย

ทางออมจากรัฐ เชนสมาชิกของกลุมทหารรับจางหรือที่เรียกกันวากองกำลังปองกันตนเอง การ

เคลือ่นไหว ของกองโจร และกลุมกึง่ทหารทีต่อสูกบัรฐับาล สมาชกิของกลุมอาชญากรองคกร และ

บอยคร้ังมักเปนความผิดที่เกี่ยวของกับยาเสพติด อาชญากรรมประเภทนี้มักดำเนินการโดยปกปด

ขอเท็จจริง บอยครั้งจึงเปนการยากมากท่ีจะทราบวาผูกระทำความผิดไดกระทำโดยอำนาจ การ

สนบัสนนุหรอืการใหความยนิยอมโดยปรยิายจากรฐั หรอืกระทำโดยปราศจากอำนาจ การสนบัสนนุ

หรอืการใหความยนิยอมโดยปรยิายจากรฐัหรอืไม ดงันัน้ เพ่ือทำใหแนใจวามกีารคุมครองอยางเต็มที่
จากการกระทำใหบคุคลสูญหาย เครือ่งมอืทีม่ผีลผูกพนัในอนาคตอยางนอยทีส่ดุตองมคีวามเชือ่มโยง

กับกฎหมายอาญาภายในและควรใชบังคับไปยังผูกระทำแทนรัฐและผูกระทำที่ไมใชรัฐแตควบคุม

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 และในสวนวิธีการกระทำความผิด เห็นควรใหประเทศตาง ๆ ใชรูปแบบที่แนนอนในการ
จำกัดเสรีภาพ เชน การจับกุม คุมขัง และลักพาตัว และจำเปนที่จะตองรักษาถอยคำ

ที่เปดกวาง คือ การจำกัดเสรีภาพในรูปแบบอื่นใด เอาไวดวย16

UNCHR เห็นตรงกับคำแนะนำของคณะกรรมการวาดวยการกระทำใหบุคคลสูญหาย 

(The Committee on Enforced Disappearances: CED) วาการกระทำใหบุคคลสูญหายเปน

ความผิดตอเน่ืองจนกวาผูกระทำความผิดยังคงปกปดชะตากรรมและท่ีอยูของผูถูกทำใหสูญหาย

และขอเท็จจริงยังไมกระจางชัด และไมมีคำสั่งหรือคำแนะนำของหนวยงานของรัฐใด ๆ ที่จะมาใช

อางความชอบธรรมในเรือ่งการกระทำใหบคุคลสญูหายได ตลอดจนไมมขีอจำกดัทางกฎหมายใดที่

จะนำมาใชกับเรือ่งการกระทำใหบคุคลสูญหายได โดยผูกระทำความผิดจะไมไดสทิธปิระโยชนใด ๆ 

จากกฎหมายนิรโทษกรรมหรือมาตรการเดียวกนั และจะไมมสีทิธพิเิศษ การคุมกนั หรอืการยกเวน

พิเศษที่จะนำมาใชในคดีที่เกี่ยวของกับการกระทำใหบุคคลสูญหาย17

นอกจากน้ี ในรางเดิมของ ICPPED ในสวนเจตนา มีถอยคำ“ดวยเหตุนี้ (ainsi)” จาก

ประโยค “ดวยเหตุนี้จึงเปนการลบออกจากความคุมครองตามกฎหมาย (la soustrayant ainsi à 

la protection de la loi)” ในภาษาฝรั่งเศสและภาษาสเปน แตตอมาที่ประชุมไดตัดถอยคำดัง

กลาวออกไป ซึ่งอาจทำใหเกิดความกำกวมในการตีความกฎหมายในคำถามวาการนำบุคคลออก

จากการคุมครองตามกฎหมายเปนผลมาจากการกระทำใหบคุคลสูญหายหรือไม หรือเปนสวนหน่ึง

ของนิยามดวยตัวเองอยูแลว ผูแทนหลายคนคัดคานการรวมองคประกอบในสวนเจตนาเขาไวใน

นิยาม โดยเนนวากฎหมายอาญาภายในประเทศมีการกำหนดเรื่องเจตนาไวเปนการทั่วไปแลว การ

นำออกจากการคุมครองตามกฎหมายเปนผลที่ตามมาของการกระทำใหบุคคลสูญหายและไมควร

จดัวาเปนองคประกอบเพิม่เตมิในเรือ่งเจตนา (เจตนาพเิศษ) การเพิม่เติมหลกัเกณฑลวงหนาในเรือ่ง

เจตนาสงผลใหการพิสูจนทำไดยากมากขึ้น18

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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ในสวนประเด็นผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐ ผูแทนคนหนึ่งเสนอใหมีการขยายนิยาม

ของการกระทำใหบุคคลสูญหายใหครอบคลุมไปถึงผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐดวย แตในทายที่สุด

มีการเสนอใหมีการนิยามโดยอางอิงถึงผูกระทำความผิดที่เกี่ยวโยงกับรัฐเทานั้น ในการถกเถียง

ดังกลาวก็มีผูแทนหลายคนสนับสนุนในขอเสนอใหมีการขยายนิยามใหครอบคลุมถึงผูกระทำ

ความผิดที่ไมใชรัฐ โดยพวกเขาเห็นวาเครื่องมือที่ใชจัดการกับการกระทำใหบุคคลสูญหายควรมี

บทบาทในสถานการณบนพ้ืนฐานท่ีวารัฐไมใชผูกระทำความผิดเพียงหน่ึงเดียวในกฎหมายระหวาง

ประเทศอีกตอไป และรัฐไมสามารถรับผิดในความผิดซ่ึงไดกระทำข้ึนโดยผูกระทำความผิดท่ีไมใช

รัฐได19

2.2.4 สมัชชารัฐสภาของสภายุโรป (The Parliamentary Assembly of the 

Council of Europe, PACE)

สมัชชารัฐสภาของสภายุโรปไดใหความเห็นเม่ือวนัท่ี 9 มนีาคม 2012 ในรายงานของคณะ

กรรมาธิการกฎหมายและสิทธิมนุษยชน (report of the Committee on Legal Affairs and 

Human Rights) วาควรท่ีจะแกไขคำนิยามของการกระทำใหบคุคลสูญหายใหรวมถึงผูกระทำความ

ผิดที่ไมใชรัฐและกำหนดองคประกอบที่เปนนามธรรมในเรื่องของเจตนาไวดวย และควรกำหนด

ขอจำกัดในเร่ืองการนิรโทษกรรม เขตอำนาจและการคุมกนัอืน่ ๆ และทำใหเขตอำนาจช่ัวคราวของ

คณะกรรมการวาดวยการกระทำใหบคุคลสูญหาย (The Committee on Enforced Disappearances: 

CED) กวางขึ้น20

2.3 กฎหมายของประเทศตาง ๆ 

2.3.1 ประเทศท่ีกำหนดใหการกระทำใหบคุคลสูญหายเปนความผิดในประมวลกฎหมาย

อาญา

2.3.1.1 ประเทศฝรั่งเศส (France) 

ประเทศฝรัง่เศสกำหนดใหความผดิในการกระทำใหบคุคลสูญหายเปนความผดิอาญา 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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จดัเปนความผดิรายแรงและบญัญตัโิทษไวสงูสดุคอืโทษจำคกุตลอดชวีติหรอืกกัขังตลอดชวีติเฉพาะ

เมือ่การกระทำใหบคุคลสูญหายเขาองคประกอบของความผิดทีเ่ปนอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ

เทานัน้ กลาวคอืตองเปนการกระทำใหบคุคลสูญหายโดยกระทำอยางเปนระบบและกวางขวางเทานัน้ 

แตหากเปนกรณีโดยท่ัวไปไมเปนความผิดฐานน้ี ฝร่ังเศสเปนประเทศท่ีไมไดกำหนดหลักเกณฑ

เชนเดยีวกับใน ICPPED แตกำหนดสอดคลองกบัธรรมนญูกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ 

ค.ศ. 1998 โดยประมวลกฎหมายอาญาฝรัง่เศส (Code pénal)21 บญัญตัคิวามผดิฐานนีไ้วในมาตรา 

212-1 ถึง มาตรา 212-322 โดยมีสาระสำคัญดังนี้ 

มาตรา 212-1 “การขับไล การทำใหเปนทาส หรือการประหารชีวิตท่ีไดกระทำลงอยาง

เปนระบบและกวางขวาง การลกัพาตวับคุคลอนัสงผลใหเกดิการหายสาบสญู การทรมาน หรอืการ

กระทำทารุณโหดรายไรมนุษยธรรม ดวยแรงจูงใจทางการเมือง หลักปรัชญา เชื้อชาติหรือแรง

ขับเคลื่อนทางศาสนา และรวมมือกันในการแสวงหาแผนการรวมกันเพื่อตอตานประชากรซึ่งเปน

พลเมือง มีโทษทางอาญาใหจำคุกตลอดชีวิต...”

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 “ในชวงระหวางสงคราม ผูทีก่ระทำการประหารชวีติโดยมแีผนรวมกนัในการ

ตอตานกลุมบุคคลผูซึ่งตอสูเพื่อระบบอุดมการณในชื่อใด ๆ ก็ตาม เปนผูกระทำอาชญากรรมตอ 

มวลมนุษยชาติ ถือเปนการกระทำภายใตบทบัญญัติมาตรา 212-1 มีโทษทางอาญาใหจำคุกตลอด

ชีวิต...”

มาตรา 212-3 “การมีสวนรวมในกลุมที่ไดจัดตั้งขึ้นหรือการมีสวนรวมในขอตกลง

ที่ไดทำขึ้นเพื่อตระเตรียมกระทำความผิดดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 212-1 และมาตรา 212-2 ไม

วาไดกระทำอยางหนึ่งอยางใดหรือมากกวานั้น มีโทษทางอาญาใหจำคุกตลอดชีวิต...”

2.3.1.2 ประเทศสาธารณรัฐกัวเตมาลา (Guatemala)

ประเทศสาธารณรัฐกัวเตมาลาเปนประเทศท่ีกำหนดหลักเกณฑในเร่ืองแรงจูงใจ

ในการกระทำความผิดไวในกฎหมายซ่ึงเปนการบญัญตัเิพิม่เติมนอกเหนอืจากองคประกอบท่ีกำหนด

ใน ICPPED และศาลรฐัธรรมนูญกัวเตมาลาไดวางหลักเรื่องการนับอายุความของคดีการกระทำให

บคุคลสญูหายไวดวย โดยประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรฐักวัเตมาลา (CODIGO PENAL DE 

GUATEMALA; The Guatemalan Criminal Code) ถูกตราขึ้นในป ค.ศ. 1974 โดยในวันที่ 

14 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 ไดมกีารประกาศพระราชกฤษฎกีาฉบบัที ่48-1995 กำหนดใหการกระทำ

ใหบุคคลสูญหายเปนความผิดอาญาไวในมาตรา 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 ี“ผูใดกระทำอาชญากรรมการกระทำใหบคุคลสญูหายโดยไดรบัคำสัง่ การ

อนญุาตหรอืการสนับสนุนของเจาหนาทีข่องรฐั ลดิรอนเสรภีาพไมวาในทางใดของบคุคลต้ังแตหน่ึง

คนขึน้ไป ดวยเหตผุลทางการเมอืง ปกปดทีอ่ยู ปฏเิสธทีจ่ะเปดเผยจดุหมายปลายทางหรอืใหไดรบั

ทราบถึงสถานท่ีคุมขัง รวมถึงเจาหนาท่ีหรือลูกจางของรัฐไมวาจะเปนกองกำลังรักษาความม่ันคง

ของรัฐหรือไมก็ตาม ที่ไดสั่งการ อนุญาต สนับสนุน หรือใหความยินยอมในการกระทำดังกลาว 

ถอืเปนอาชญากรรมการกระทำใหบคุคลสูญหาย การลิดรอนเสรีภาพของบุคคลหน่ึงคนหรือมากกวา

นั้น แมไมมีแรงจูงใจทางการเมือง แตเมื่อไดกระทำโดยตำแหนงในขณะปฏิบัติหนาที่ ในฐานะกอง

กำลังรักษาความม่ันคงของรัฐ ปฏิบัติหนาท่ีโดยพลการหรือขมเหงหรือใชกำลังบังคับเกินกวาเหตุ 

หรอืเปนสมาชกิของกลุมท่ีจดัตัง้ข้ึนโดยประกอบดวยผูกอการราย ผูกอความไมสงบ โดยมวีตัถปุระสงค 

ในการลมลาง หรือวัตถุประสงคทางอาญาอื่นใด เมื่อกระทำการลักพาไปเพื่อเรียกคาไถหรือลักพา

ไปเพื่อวัตถุประสงคอื่น มีสวนรวมในฐานะสมาชิกหรือทำงานรวมกันกับกลุมเหลานี้ เปนความผิด

ฐานกระทำใหบุคคลสูญหายเชนเดียวกัน

อาชญากรรมดังกลาวถือวามีความผิดตอเนื่องจนกวาเหยื่อจะไดรับการปลอยตัว 

นักโทษในความผิดฐานนี้ตองระวางโทษจำคุกตั้งแตยี่สิบหาถึงสี่สิบป กรณีผูเสียหาย

ที่ถูกกระทำใหสูญหายไดรับอันตรายสาหัสหรือไดรับการกระทบกระเทือนทางจิตหรือไดรับความ

เสียหายทางจิตใจถาวรหรือเสียชีวิต ผูกระทำตองระวางโทษประหารชีวิตแทนโทษจำคุกสูงสุด”

ในป ค.ศ. 2003 ศาลรัฐธรรมนูญของกัวเตมาลาไดตัดสินวางหลักในการตีความกฎหมาย

ไวในประเด็นการนับอายุความของคดีการกระทำใหบุคคลสูญหาย ในคดีที่รูจักกันในชื่อโชทูลัม 

(Choatulum) โดยจำเลยในคดีนี้ (นายเฟลิปเป คูซาเนโร; Felipe Cusanero) ซึ่งถูกกลาวหาวา

กระทำใหบคุคลสญูหาย ตามมาตรา 201 ตร ีแหงประมวลกฎหมายอาญากวัเตมาลา ไดยกขอตอสู

ในเรื่องกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง (The principle of non-retroactivity) ขึ้นอางตอศาล 
โดยศาลไดวางหลักวา การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนอาชญากรรมท่ีมีลักษณะเปนความผิดตอ

เนื่องประเภทหนึ่ง ซึ่งจะสิ้นสุดเมื่อท่ีอยูและชะตากรรมของเหยื่อไดถูกเปดเผยแลว เมื่อผูกระทำ

ความผิดยงัคงปกปดทีอ่ยูและชะตากรรมของเหย่ือ เทากบัวาการกระทำความผิดยงัคงดำเนินตอไป 
โดยไมตองคำนงึถงึวาการทำใหสญูเสยีเสรภีาพไดเริม่ตนเมือ่ใด และในกรณนีีไ้มเปนการใชกฎหมาย

อาญายอนหลัง แมกฎหมายจะบัญญัติใหการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดอาญามีผล

ใชบังคับในภายหลังที่ผูกระทำความผิดไดกระทำความผิดไปแลวก็ตาม แตการกระทำใหบุคคล

สูญหายน้ันก็ยังคงเปนความผิดตอเนื่องนับแตวันที่ไดเริ่มลงมือกระทำความผิดนั้น24

24 วงพลอย นวลออน. การกำหนดความรับผิดทางอาญาฐานกระทำใหบุคคลสูญหาย. วิทยานิพนธปริญญามหา
บัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556, หนา 91.
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2.3.1.3 ประเทศสาธารณรัฐโคลอมเบีย (Colombia)

ประเทศสาธารณรัฐโคลอมเบียเปนประเทศที่ไดรับการกลาวถึงในความเห็นของ

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติในประเด็นเร่ืองผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐ จึงมี

ความนาสนใจท่ีจะนำมาศึกษาเพ่ิมเติม โดยประเทศน้ีไดรับรองสิทธิที่จะไมถูกกระทำใหสูญหายไว

ในมาตรา 12 แหงรฐัธรรมนูญแหงสาธารณรัฐโคลอมเบีย (The 1991 Colombian Constitution) 

และกำหนดใหการกระทำการอันเปนการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดอาญาตามประมวล

กฎหมายอาญา (Ley No.599 de 24 Julio 2000 : Código Penal (colombiano), Criminal 

Justice 24 July 2000 (Colombia)) ในมาตรา 165 – 16725 ซึ่งบัญญัติดังนี้ มาตรา 165 “การ

กระทำใหบุคคลสูญหาย บุคคลผูซึ่งเปนสมาชิกของกองกำลังติดอาวุธซึ่งอยูนอกกฎหมายกระทำ

การจำกัดเสรีภาพของบุคคลอ่ืนไมวาดวยวิธีการใดก็ตาม โดยปกปดและปฏิเสธท่ีจะใหขอมูลเกี่ยว

กับการละเมิดหรือท่ีอยูของบุคคลดังกลาว เพื่อทำใหบุคคลน้ันอยูนอกการคุมครองของกฎหมาย 

ตองระวางโทษจำคุก 20 – 30 ป ปรับตั้งแต 1,000 – 3,000 วันตามอัตราคาจางขั้นต่ำรายเดือน

ตามกฎหมายและใหออกจากราชการและตดัสทิธใินการเขารับราชการ เปนเวลา 10 -20 ป โดยใน

วรรคสองกำหนดวา โทษเดียวกันนีใ้ชบงัคบักบัเจาหนาทีข่องรัฐ หรอืบคุคลซ่ึงกระทำการภายใตการ

ตัดสินใจหรือยินยอมของเจาหนาที่ของรัฐ และไดกระทำการดังที่ไดบญัญัติไวในวรรคหนึ่ง26” และ

กำหนดเหตุเพิ่มโทษใหหนักขึ้นในมาตรา 166 เปนระวางโทษ 30-40 ปและปรับตั้งแต 2,000 – 

5,000 วนัตามอตัราคาจางขัน้ตำ่รายเดือนตามกฎหมายและใหออกจากราชการและตัดสทิธใินการ

เขารับราชการเปนวลา 15 -20 ป เชน ในเหตุกระทำใหบุคคลสูญหายโดยอาศัยตำแหนงหนาที่ 

กระทำตอผูพกิาร กระทำตอบุคคลทีม่อีายตุำ่กวา 18 ป หรอืมากกวา 60 ป หรอืหญงิต้ังครรภ ฯลฯ 

25 เมธาวี คงพิกุล. กฎหมายและมาตรการทางอาญาในกรณีเจาหนาท่ีรัฐบังคับใหบุคคลสูญหาย. วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556, หนา 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] เนื่องจากตนฉบับเปนภาษาสเปน ผู
เขียนจึงแปลเปนภาษาอังกฤษ 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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โดยกำหนดเหตุลดหยอนโทษในกรณีผูกระทำความผิดจัดใหผูถูกทำใหสูญหายไดรับเสรีภาพ

หลงัจากควบคมุตวัโดยทีไ่มไดรบัอนัตรายแกกายหรอืใจ หรือใหขอมลูทีเ่ปนประโยชนในการพบตวั

ผูถูกทำใหสูญหาย (พบวามีชีวิต หรือพบศพของผูถูกทำใหสูญหาย) ในมาตรา 167 นอกจากน้ี 

โคลอมเบียยงักำหนดบทบัญญตัเิอาผิดกบับุคคลอ่ืนทีเ่กีย่วของกับความผิดดวยในมาตรา 441 โดย

เอาผิดกับบุคคลท่ีรูถึงแผนการเก่ียวกับการกระทำใหสูญหายแตไมมีสวนเก่ียวของกับการกระทำ

และไมแจงแกเจาหนาทีใ่หทราบโดยไมมเีหตุผลอันสมควร และในมาตรา 446 เอาผิดกบัผูทีข่ดัขวาง

การสอบสวนของเจาหนาที่ของรัฐ

2.3.1.4 ประเทศเนปาล (Nepal) หรือชื่ออยางเปนทางการวา สหพันธสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยเนปาล (Federal Democratic Republic of Nepal) หลังป ค.ศ. 2018 

(พ.ศ. 2561)

ประเทศเนปาลมีความพิเศษโดยกำหนดใหการกระทำใหบคุคลสญูหายเปนความผิดในสอง

ชวงระยะเวลา คือ กอนป ค.ศ. 2018 ในรูปกฎหมายพิเศษ (พระราชกำหนด) และตอมาหลังป 

ค.ศ. 2018 จงึมกีารกำหนดเปนความผดิในประมวลกฎหมายอาญา โดยหลงัป ค.ศ. 2018 ประมวล

กฎหมายอาญาเนปาล (The National Penal (Code) Act, 2074 (2017)) ไดกำหนดนิยามของ

การกระทำใหบคุคลสูญหายไวในบทท่ี 16 หมวดความผิดทีเ่กีย่วกับการกระทำใหบคุคลสูญหายซ่ีง

เปนไปตามขอแนะนำขององคกรทั้งภายในและในทางระหวางประเทศที่กำหนดใหการกระทำให

บุคคลสูญหายเปนความผิดที่เปนอิสระแยกตางหาก27 ในมาตรา 206 ที่กำหนดวา “ขอหามในการ

กระทำใหบุคคลสูญหาย 

(1) หามมิใหกระทำใหบุคคลสูญหายหรือเปนสาเหตุใหบุคคลถูกกระทำใหสูญหาย 

(2) ตามวตัถปุระสงคของอนมุาตรา (1) คำวา“การกระทำใหบคุคลสญูหาย” หมายถงึการ

กระทำดังตอไปน้ี (a) การจับกมุ กกัขัง หรอืการควบคุมตวัดวยวิธกีารอ่ืนใด โดยบุคคลหรือเจาหนาที่
รักษาความม่ันคงที่มีอำนาจตามกฎหมายในการจับกุม สืบสวน หรือบังคับใหเปนไปตามกฎหมาย 

โดยไมสงตวับคุคลเชนวานัน้ตอหนาผูพพิากษาทีม่อีำนาจพจิารณาคดภีายใน 24 ชัว่โมงนบัแตวนัที่

ไดมีการจับกุมหรือลิดรอนเสรีภาพเชนวานั้น แตไมรวมถึงเวลาเดินทาง หรือปฏิเสธในการอนุญาต

ใหผูที่เกี่ยวของเขาพบกับบุคคลนั้นและหรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับสถานที่ วิธีการและเหตุที่ผูนั้นถูก
ควบคุมตวั (b) การลักพาตัว การคุมตวั การควบคุมหรอืการลิดรอนเสรีภาพบุคคลดวยวธิกีารอ่ืนใด 

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 องคกร หรือกลุม ไมวาไดจัดตั้งเปนองคกรหรือไมก็ตาม โดยปกปดขอมูลถึงเหตุผล

ในการลิดรอนเสรีภาพและสถานที่ วิธีการและเงื่อนไขในการควบคุมตัวบุคคลนั้นแกผูที่เกี่ยวของ 

(3) บคุคลผูซึง่สัง่การใหดำเนนิการกระทำใหบคุคลสญูหายในระหวางการจบักมุ กกัขงั หรอื

ควบคมุบคุคลนัน้ หรอืผูดำเนนิการตามคำสัง่เชนวานัน้จะถกูพิจารณาวาเปนตัวการในการกระทำให

บุคคลสูญหาย

(4) การกระทำใหบุคคลสูญหายท่ีไดกระทำขึ้นตามคำสั่งหรือเปนไปตามทิศทางที่กำหนด

โดยเจาหนาทีข่องรัฐหรือบุคคลซ่ึงมคีวามรับผดิชอบในองคกรหรือกลุมไมวาไดมกีารจัดตัง้เปนองคกร

หรือไมก็ตาม บุคคลเหลานี้มีความรับผิดในฐานะตัวการในการกระทำใหบุคคลสูญหาย 

(5) ผูบังคับบัญชาซึ่งรูวาผูใตบังคับบัญชา หนวยงาน หรือกลุมของตนกำลังกระทำหรือจะ

กระทำใหบุคคลสูญหาย โดยเพิกเฉยขอมูลเชนนั้นหรือไมจัดใหมีมาตรการท่ีจำเปนที่จะปองกันให

เกิดการกระทำเชนนั้น จะถูกพิจารณาในฐานะผูกระทำความผิดภายใตมาตรานี้ 

(6) บุคคลที่ไดรวมกันกระทำใหบคุคลสูญหาย 2 คนหรือมากกวานั้น ทุกคนที่เกี่ยวของใน

การกระทำเชนนั้นมีความรับผิดเทากันในฐานะตัวการ 

(7) บุคคลที่ไดกระทำความผิดดังที่ไดระบุไวในอนุมาตรา (1) มีความรับผิดดังตอไปนี้ (a) 

ตัวการในการกระทำความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหายมีโทษจำคุกสำหรับการกระทำความผิด

ไมเกนิ 50 ปและโทษปรับไมเกนิ 500,000 รปูเนปาล ขึน้อยูกบัระยะเวลาและสถานการณของการ

กระทำใหบุคคลสูญหาย (b) ในกรณีผูสนับสนุนหรือผูสมรูรวมคิดในการกระทำใหบุคคลสูญหาย 

รับโทษเชนเดียวกับตัวการ สวนผูพยายามหรืออำนวยความสะดวกในการกระทำใหบุคคลสูญหาย 

รับโทษกึ่งหน่ึงของตัวการ 

(8) บุคคลที่ไดกระทำความผิดตามที่ไดบัญญัติที่อางในอนุมาตรา (1) ตอผูหญิงหรือเด็ก 
ตองรับโทษจำคุกสำหรับความผิดเพิ่ม 2 ป เพิ่มเติมจากโทษที่ไดบัญญัติไวในอนุมาตรา (7) 

(9) บคุคลทีไ่ดกระทำความผดิอืน่ซึง่มโีทษตามกฎหมายกระทำตอผูทีถ่กูกระทำใหสญูหาย

ในระหวางการกระทำใหบคุคลสญูหาย ตองไดรบัโทษเพิม่เตมินอกเหนอืจากโทษทีก่ำหนดไวสำหรับ
ความผิดนั้นภายใตมาตรานี้ 

(10) บุคคลผูซึ่งกระทำใหบุคคลสูญหายโดยใชพาหนะ อาคาร อาวุธยุทธภัณฑ อาวุธปน

และเคร่ืองกระสนุปน หรอืสิง่ของของรฐับาล ตองรบัโทษจำคกุเพ่ิม 1 ปนอกเหนือจากโทษท่ีบญัญตัิ

ไวในมาตราน้ี”28 

28 Nepal Government, “The National Penal (Code) Act, 2074 (2017)” [Online] Available from : 
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คณะกรรมการนักนิติศาสตรสากล (The International Commission of Jurists, The 

ICJ, ตอไปจะเรียกวา “The ICJ”) ไดใหความเห็นในสวนคำนิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหาย

ในประมวลกฎหมายอาญาเนปาล ดังนี้ The ICJ ใหความเห็นในเวลาที่ประมวลกฎหมายอาญา

ยงัคงเปนรางกฎหมาย แตถอยคำท่ีใชมอีงคประกอบเชนเดียวกันกบัฉบับทีป่ระกาศใชบงัคบั ตางกัน

เพียงการเพ่ิมเติมรายละเอียดใหชัดเจนข้ึนเทานั้น) วา คำนิยามท่ีกำหนดไวในประมวลกฎหมาย

อาญาเนปาลไมสอดคลองกับคำนิยามในขอ 2 ของ ICPPED ในประการสำคัญหลายประการ หาก

บัญญัติเชนนี้โดยไมมีการแกไข การกระทำใหบุคคลสูญหายในหลายกรณีจะอยูนอกกรอบของ

คำนิยามนี้ สงผลใหเกิดการไมตองรับโทษและการปฏิเสธความยุติธรรมอยางตอเนื่องสำหรับเหยื่อ

หรอืผูเสยีหายจากการกระทำใหบคุคลสญูหาย โดยเหน็วา (1) ไมไดกำหนดองคประกอบทีส่ะทอน
ใหเห็นถึงการปฏิเสธการลิดรอนเสรีภาพ (2) พันธกรณีระหวางประเทศเรียกรองใหเนปาลกำหนด

ความผิดในการกระทำใหบคุคลสูญหายเปนความผิดเด่ียว เปนอสิระจากความผิดอืน่ (3) การนิยาม

องคประกอบแตกตางกันของการกระทำใหบุคคลสูญหายสำหรับผูกระทำความผิดที่เปนรัฐในทาง

หนึ่ง และผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐอีกทางหน่ึง ไมสอดคลองกับ ICPPED เนื่องจาก ICPPED 

กำหนดองคประกอบเดียวกันของอาชญากรรมใชบังคับกับผูกระทำความผิดที่เปนรัฐ ทั้งทางตรง

โดย “เจาหนาที่ของรัฐ” และทางออมโดย “บุคคลหรือกลุมบุคคล” ที่กระทำโดยไดรับมอบหมาย 

ไดรบัการสนบัสนนุหรอืยนิยอมโดยปรยิายจากรฐั การนยิามองคประกอบทีแ่ตกตางกนัสำหรบักลุม

ที่แตกตางกันสงผลใหองคประกอบบางอยางของความผิดใชบังคับกับกลุมเดียวเทานั้น เชน การ

ไมจัดเตรียมขอมูลเกี่ยวกับเหตุที่บุคคลถูกลิดรอนเสรีภาพแกบุคคลที่เกี่ยวของ เปนองคประกอบ

ของอาชญากรรมภายใตมาตรา 206 (2) (b) ใชบงัคบักบัองคกรหรอืกลุม โดยไมตกอยูภายใตมาตรา 

206(2)(a) ทีใ่ชบงัคบักบับุคคลผูซึง่มอีำนาจตามกฎหมายในการจับกมุ นอกจากน้ี บทบัญญตัใินราง

ประมวลกฎหมายอาญาเนปาลควรทีจ่ะยนืยนัขอหามในการกระทำใหบคุคลสญูหายอกีครัง้ เพ่ือให
สอดคลองกับบทบัญญัติขอ 1(2) และขอ 6 (2) ของ ICPPED และระยะเวลาอายุความที่กำหนดใน
ประมวลกฎหมายอาญาเนปาล ในมาตรา 21029 วา “อายุความ: การรองเรียนที่ไดกระทำหลังพน

กำหนดระยะเวลา 6 เดือนนับแตวันที่ไดรูถึงการกระทำความผิดภายใตบทนี้หรือนับแตวันที่ผูถูก

ทำใหสูญหายปรากฏตัวหรือเปดเผยตัวตอสาธารณะไมสามารถกระทำได...” ไมสอดคลองกับ
มาตรฐานในทางระหวางประเทศ เนือ่งจากกฎเกณฑเกีย่วกบัอายคุวามในเรือ่งการกระทำใหบคุคล

สูญหายนั้นไมไดรับการยอมรับภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ในฐานะที่องคการสหประชาชาติ

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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ไดปรบัชดุหลักการในการคุมครองและสงเสริมสิทธมินษุยชนผานการดำเนินการตอตานการนิรโทษ

กรรมทำใหชัดเจนวา: “การกำหนดอายุความตองไมนำไปปรับใชกับอาชญากรรมภายใตกฎหมาย

ระหวางประเทศทีต่ามธรรมชาตขิองอาชญากรรมไมมกีำหนดอายคุวาม” มาตรฐานสากลและหลกั

นติศิาสตรไดอธบิายวาไมควรนำกฎเกณฑในเร่ืองอายคุวามมาใชเปนการทัว่ไปกับอาชญากรรมภาย

ใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งรวมถึงการกระทำใหบุคคลสูญหาย30 

WGEID ชี้วา “การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนการกระทำตอเนื่อง การกระทำจะเร่ิมตน 

ในเวลาทีเ่กิดการลกัพาตวัและขยายตอไปตลอดระยะเวลาทีอ่าชญากรรมยงัไมสิน้สดุ จนกระท่ังรัฐ

ยอมรับการคุมขังหรือปลอยขอมูลเก่ียวกับชะตากรรมหรือท่ีอยูของบุคคลน้ัน” ทั้งนี้ ขอใหสังเกต

ขอ 8(1)(a) ของ ICPPED ทีบ่ญัญตัใิหรฐัใชกฎเกณฑในเรือ่งอายคุวามกบัการกระทำใหบคุคลสญูหาย 

ตองแนใจวาอายคุวามตองเปนระยะเวลายาวนานและเหมาะสมกบัความรายแรงของความผดิ และ

เริ่มตนในขณะท่ีความผิดในการกระทำใหบุคคลสูญหายส้ินสุดลงแลว โดยพิจารณาตามธรรมชาติ

ที่ตอเนื่องของอาชญากรรม31 ดังนั้น เพื่อใหเกิดความสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศและ

มาตรฐานสากล เมื่อวันที่ 2 มกราคม ค.ศ. 2014 (พ.ศ. 2557) ศาลฎีกาของเนปาลจึงไดยืนยันวา

กฎเกณฑเกี่ยวกับอายุความไมควรนำมาใชกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่รายแรงหรือกฎหมาย

สิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ นอกจากนี้ The ICJ ยังเห็นวา รางประมวลกฎหมายอาญาเนปาล

ลมเหลวในการกำหนดเร่ืองอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติไว การละเลยสวนสำคัญนีอ้อกจากรางฯ 

เทากับเปนการไมสรางความรับผดิทางอาญาหรือลงโทษการกระทำใหบคุคลสูญหายอยางเปนระบบ

หรืออยางกวางขวางในฐานะอาชญากรรมตอมนุษยชาติตามกฎหมายระหวางประเทศ32

 

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 ประเทศที่กำหนดการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดในกฎหมายเฉพาะ 

แยกตางหากจากประมวลกฎหมายอาญา

2.3.2.1 ประเทศเนปาล (Nepal) หรือชื่ออยางเปนทางการวา สหพันธสาธารณรัฐ

ประชาธปิไตยเนปาล (Federal Democratic Republic of Nepal) กอนป ค.ศ. 2018 (พ.ศ. 2561)

ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2007 (พ.ศ. 2549) รฐัธรรมนูญฉบับชัว่คราวเสนอใหมกีารจัดทำ

รางกฎหมายเพ่ือแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยกำหนดใหการกระทำใหบคุคลสูญหาย

และการลักพาตัวหรือจับเปนตัวประกันเปนความผิดตามกฎหมาย ซึ่งเปนการริเริ่มในเชิงบวก แต

องคประกอบหลายประการไมสอดคลองกับมาตรฐานและกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ 

รางกฎหมายนี้จึงถูกวิจารณอยางมากจากกลุมนักสิทธิมนุษยชนหลายกลุม เมื่อวันที่ 1 มิถุนายน 

ค.ศ. 2007 (พ.ศ. 2549) ศาลฎกีาของเนปาล (the Supreme Court of Nepal) ไดออกคำวนิจิฉัย

ชีข้าดคดกีารกระทำใหบคุคลสญูหายจำนวนมากโดยมคีำส่ังอยางเปนทางการใหรฐับาลออกกฎหมาย

อยางเรงดวนที่กำหนดใหการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดทางอาญาและใหนิยามการ

กระทำใหบุคคลสูญหายสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ33 ตอมาในวันที่ 15 พฤศจิกายน 

ค.ศ. 2008 (พ.ศ. 2550) รฐับาลไดจดัทำ “รางกฎหมายวาดวยการกระทำใหบคุคลสูญหาย (อาชญากรรม 

และการลงโทษ) ค.ศ. 2008” กำหนดใหการกระทำอันเปนการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความ

ผิดรัฐบาลโดยคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 5 กุมภาพันธ ค.ศ. 2009 (พ.ศ. 2551) ตัดสินใจทำใหราง

กฎหมายฉบับดังกลาวในรูปกฎหมายของฝายบริหาร (the Bill by executive ordinance) โดย

ไมผานความเห็นชอบของรัฐสภา เปนพระราชกำหนดวาดวยการสูญหาย (อาชญากรรม และการลงโทษ) 

2066 (Bill on Disappearances (Crime and Punishment) Act 2066 (ค.ศ. 2008) , ตอไปจะ

เรยีกวา “พระราชกำหนดฯ” กำหนดนยิามของการกระทำใหบคุคลสญูหายไวในมาตรา 2 (a)34 วา 
“การกระทำใหบุคคลสูญหาย” หมายความวา (1) บุคคลซึ่งมีอำนาจตามกฎหมายในการจับกุม 

สืบสวนและดำเนินการใหเปนไปตามกฎหมาย หรือบุคคลผูทำหนาที่รักษาความมั่นคง ไมอนุญาต

ใหบคุคลผูซึง่ถกูจบักมุ กกัขงั หรอืถกูควบคมุดวยวธิกีารอืน่ใด ไดพบผูมสีวนไดเสยี แมเปนชวงเวลา
ภายหลังที่บุคคลดังกลาวอยูตอหนาศาลซึ่งพิจารณาคดีไดผานพนไปแลว โดยไมมีการจัดเตรียม

33 ในคดี Rabindra Prasad Dhakal v. the Government of Nepal in June 2007 อางใน 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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ขอมูลวาบคุคลน้ันถกูจบักมุ กกัขัง หรอืถกูควบคุมดวยวธิกีารอ่ืนดวยเง่ือนไขอะไร ในสถานท่ีใด และ

ดวยวิธีการอยางไร หรือจำกัดบุคคลนั้นจากการคุมครองของกฎหมาย (2) การจับกุมหรือลักพาตัว 

การควบคุมหรือจำกัดเสรีภาพบุคคลไมวาดวยวิธีการใดก็ตาม โดยสมาคมหรือกลุมบุคคลที่มีจัดต้ัง

เปนองคกรหรือไมมีจัดตั้งเปนองคกร โดยไมมีการจัดเตรียมขอมูลเกี่ยวกับการควบคุมหรือจำกัด

เสรภีาพเชนนัน้ เมือ่พนระยะเวลา 24 ชัว่โมงภายหลงัถกูควบคมุหรอืจำกดัเสรภีาพ หรอืโดยไมแสดง

เหตผุลในการจำกดัเสรภีาพเชนนัน้ และไมมขีอมลูทีเ่กีย่วของกบัสถานที ่เงือ่นไขและวธิกีารทีบ่คุคล

ถูกจำกัดเสรีภาพใหแกผูมีสวนไดเสีย” 

นิยามนี้ กลุมสิทธิมนุษยชนในหลายภูมิภาคทั่วโลก ดำเนินการดานสิทธิมนุษยชน

ในฐานะองคการระหวางประเทศไมแสวงกำไร, Human Right Watch (HRW) และ The ICJ 

เหน็วา เปนนยิามท่ีไมสอดคลองกับ ICPPED35 โดยThe ICJ เหน็วาไมสอดคลองในเร่ืองดังนี ้(1) ใน

สวนของผูกระทำความผิด นิยามตามพระราชกำหนดครอบคลุมเพียงผูกระทำความผิดที่เปน 

“บคุคลซึง่มอีำนาจตามกฎหมายในการจบักมุ หรอืสบืสวนหรอืดำเนนิการใหเปนไปตามกฎหมาย” 

ในขณะท่ี ICPPED กำหนดครอบคลุมเจาหนาที่ของรัฐทั้งหมดและบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีกระทำ

การโดยไดรับมอบอำนาจ ไดรับการสนับสนุน หรือไดรับความยินยอมโดยปริยายจากรัฐ (2) ไมได

ระบุเปนพิเศษถึงองคประกอบ “การปฏิเสธที่จะยอมรับการลิดรอนเสรีภาพ” (3) ในคำนิยามไมได

ใสองคประกอบสำคัญเร่ืองการทำใหบุคคลอยูนอกการคุมครองของกฎหมายไวดวย และการไม

บัญญัติในเรื่องอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติไวเปนปญหาที่นาหนักใจเมื่อเทียบกับขนาดปญหา

ของการกระทำใหบุคคลสูญหายที่เกิดขึ้นในเนปาลในระหวางการขัดกันทางอาวุธ36 

พระราชกำหนดฯ บัญญัติเรื่องอายุความในมาตรา 26 วา “(1) การรองเรียนจะตองยื่น

ภายในระยะเวลา 6 เดือนนับแตทราบวาบุคคลไดถูกกระทำใหสูญหายหรือนับแตบุคคลผูถูกทำให
สูญหายปรากฏตัว นอกเหนือจากอนุมาตรา (1) การรองเรียนจะตองยื่นภายในหนึ่งปนับแตวันที่

พระราชบัญญัตินี้ประกาศใชบังคับสำหรับบุคคลที่ถูกทำใหสูญหายกอนวันท่ีพระราชบัญญัตินี้ใช

บงัคับ” ซึง่ The ICJ เหน็วา แสดงถึงความลมเหลวในการรับรูถงึลกัษณะเฉพาะท่ีเปนอาชญากรรม

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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ตอเน่ืองและการกำหนดอายุความ 6 เดอืนเปนการกำหนดระยะเวลาท่ีสัน้เกินไป เมือ่พจิารณาจาก

สภาพความหวาดกลัวที่การกระทำใหบุคคลสูญหายไดเกิดข้ึนและสงผลใหผูคนไมกลารายงานการ

ละเมดิตอผูมอีำนาจตามกฎหมายเนือ่งจากกลวัการถกูแกแคนหรอืตอบโตจากกองกำลงัความมัน่คง

หรอืผูกอความไมสงบ จงึเสนอแนะใหแกไขโดยเพ่ิมอายุความในสัดสวนท่ีเหมาะสมกับความรายแรง

ของอาชญากรรม37 

พระราชกำหนดฯ มาตรา 4(3) กำหนดวา“บคุคลท่ีจะถูกพจิารณาในฐานะตัวการผูกระทำ

ความผิดฐานกระทำใหบคุคลสูญหาย คอื ... (2) ผูสัง่การใหจบักมุ กกัขงัหรอืควบคุมบคุคลแลวทำให

บคุคลน้ันสญูหาย และบุคคลท่ีดำเนินการตามคำส่ังนัน้ (3) เจาหนาท่ีของรัฐผูสัง่การหรือบคุคลท่ีมี

ความรับผิดชอบในกลุมที่มีการจัดตั้งเปนองคกรหรือไมก็ตาม ผูสั่งการใหกระทำใหบุคคลสูญหาย” 

The ICJ เห็นวา เปนการสรางความรับผิดใหแกผูบังคับบัญชาแคบเกินไป เฉพาะผูควบคุมและผูที่

สัง่การใหกระทำใหสญูหายเทานัน้ ตางจากในขอ 6(1)(b) ของ ICPPED ทีก่ำหนดขยายความความ

รับผิดของผูบังคับบัญชา และในมาตรา 4(2) ที่กำหนดความรับผิดของผูใตบังคับบัญชาซึ่งเปนผู

กระทำการตามคำสัง่ มขีอกงัวลวาขอกำหนดนีอ้าจถกูใชเพือ่ปดปองผูใตบงัคบับญัชาออกจากความ

รับผิดเนื่องมาจากการปฏิบัติตามคำสั่งผูบังคับบัญชา สิ่งสำคัญคือการบัญญัติกฎหมายตองชัดเจน

แกผูใตบังคับบัญชาวาไมวาคำสั่งของผูบังคับบัญชาหรือคำแนะนำจากหนวยงานของรัฐ พลเรือน 

ทหาร หรอือืน่ ๆ กไ็มอาจนำมาใชอางเพือ่พสิจูนในความผดิฐานกระทำใหบคุคลสญูหายได ซึง่เปน

ไปตามขอ 6(2) และขอ 23(2) ของ ICPPED The ICJ จึงเห็นวาควรปรับแกไขมาตรา 4(2) เพื่อไม

ใหผูใตบังคับบัญชายกหลักปองกันจากการปฏิบัติตามคำส่ังของผูบังคับบัญชามาใชเพื่อใหพนผิด

จากการกระทำใหบคุคลสญูหายได ซึง่จากเหตกุารณทีเ่กดิขึน้จะเหน็ไดวาการกระทำใหบคุคสูญหาย

มักเกิดจากการปฏิบัติตามคำสั่งทั้งสิ้น เนื่องจากพระราชกำหนดฯ ไมมีบทบัญญัติในเรื่องนี้ไว38 

มาตรา 6 ของพระราชกำหนดฯ นี้กำหนดอัตราโทษใหจำคุกไมเกินหาป ซึ่ง The ICJ เห็น

วาควรเพิ่มโทษใหสมกับความรายแรงของความผิดโดยใหเทากับความผิดที่มีความรายแรงเทากัน
ภายใตกฎหมายของเนปาล เชน การฆาตกรรม เพือ่ใหสอดคลองกบัขอ 7(1) ของ ICPPED ทีก่ำหนด

ใหความผิดนี้ควรถูกลงโทษดวยอัตราโทษที่เหมาะสมโดยพิจารณาจากความรายแรงสูงสุดของ

ความผิด เนื่องจากโทษจำคุกสูงสุดหาปไมสะทอนถึงความรายแรงของการกระทำความผิด โดยใน

มาตรา 6(4) ของพระราชกำหนดฯ “ไมวาจะบัญญตัสิิง่ใดในพระราชบัญญตันิีก้ต็าม หากมีผูกระทำ

ความผิดอื่น ๆ นอกจากความผิดหลักท่ีเกี่ยวของกับการกระทำใหบุคคลสูญหาย ชวยงานคณะ

37 Ibid, p. 9-10.
38 Ibid, p. 10-11



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 3 : November 2023

200

กรรมการ, พนักงานสอบสวน, พนักงานอัยการหรือศาลเพื่อหาขอเท็จจริงในระหวางการสอบสวน

ของคณะกรรมการหรือการพิจารณาคดี ใหผูมีอำนาจพิจารณาคดีนั้นพิจารณาลดหยอนโทษตาม

ควรแกกรณีตามพระราชกำหนดฯ นี้หรือยกเวนโทษเสียทั้งหมด” The ICJ เห็นวาเปนการกำหนด

มาตรฐานสำหรับการบรรเทาโทษเอาไวกวางกวามาตรฐานในทางระหวางประเทศที่กำหนดเหตุ

บรรเทาโทษหรือลดหยอนโทษคอนขางจำกัดมาก (ขอ 7(2) ของ ICPPED) และการกำหนดเชนนี้

นำไปสูการใชดุลยพินิจในทางที่ผิดสงผลใหเกิดการใหอภัยแบบ “ประตูหลัง” (a “back door” 

pardon) หรือการนิรโทษกรรม39

2.3.2.2 ประเทศฟลิปปนส (Philippines)

ประเทศฟลิปปนสเปนประเทศแรกในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใตที่ใชบังคับกฎหมาย

เกี่ยวกับการกระทำใหบุคคลสูญหาย โดยการเกิดปญหาการกระทำใหบุคคลสูญหายในฟลิปปนส

มักมีสาเหตุหลักมาจากปญหาความขัดแยงทางการเมือง สงผลใหผูมีอำนาจภายในรัฐตองการที่จะ

กำจัดผูมีความเห็นตางทางการเมือง (สวนมากเปาหมายคือนักเคลื่อนไหวทางการเมืองและ

สือ่มวลชน) เชนเดยีวกบัประเทศไทย โดยฟลปิปนสกำหนดความผดิในการกระทำใหบคุคลสญูหาย

ไวในรูปกฎหมายเฉพาะ คอื พระราชบัญญตัปิองกันการกระทำใหบคุคลสูญหาย40 (Anti-Enforced 

or Involuntary Disappearance Act of 2012 , ตอไปจะเรียกวา พระราชบัญญัติฯ) นิยามการ

กระทำใหบุคคลสูญหายไวในมาตรา 3 (b)41 วา “การกระทำใหบุคคลสูญหาย หมายถึง การจับกุม 

คุมขัง ลักพาตัว การลิดรอนเสรีภาพอื่นที่กระทำโดยเจาหนาที่ของรัฐ หรือบุคคล หรือกลุมบุคคล

ซึง่ไดรบัมอบอำนาจ การสนบัสนนุหรอืใหความยนิยอมโดยปรยิายจากรฐั ตามมาดวยการปฏเิสธที่

จะยอมรับการลิดรอนเสรีภาพนั้นหรือปกปดชะตากรรมหรือที่อยูของบุคคลผูถูกทำใหสูญหาย 

อันทำใหบุคคลนั้นอยูนอกการคุมครองของกฎหมาย” ในสวนผูกระทำความผิด 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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กำหนดขยายความของคำวา “เจาหนาที”่ ในมาตรา 3 (a)42 วา “เจาหนาทีข่องรัฐ หมายถึง บคุคล

ผูซึง่ไดรบัมอบอำนาจตามความสามารถหรือไดรบัเลือกต้ังดวยความนิยม ไดมสีวนรวมในการปฏิบตัิ

หนาทีข่าราชการในรฐับาล ปฏบิตัหินาทีใ่นรฐับาล หรอืปฏบิตัหินาทีข่องรฐัในสวนใดก็ตามในฐานะ

ลูกจาง เจาหนาที่ หรือพนักงานราชการ ไมวาระดับหรือชั้นใด” พระราชบัญญัติฯ ไดกำหนดใหมี

โทษจำคกุสถานเดยีวในมาตรา 15 แตกำหนดใหมโีทษจำคุกหลายระดบั เชน ตามความรายแรงและ

ความเกีย่วของในการกระทำ คอื การจำคกุตลอดชวีติ (reclusion perpetua) ใชกบับคุคลผูลงมอื

กระทำใหบุคคลสูญหายโดยตรง เปนตน สำหรับอายุความพระราชบัญญัติฯ มาตรา 20 กำหนดให

ยังไมเริ่มนับจนกวาจะพบวาผูถูกทำใหสูญหายยังคงมีชีวิต ซึ่งเมื่อพบตัวแลว อายุความ 25 ป จะ

เริ่มนับในวันที่เหยื่อปรากฏตัวอีกครั้ง43

3. กฎหมายไทย

ประเทศไทยไดลงนามรับรอง ICPPED เมื่อวันที่ 9 มกราคม พ.ศ. 2555 ซึ่งคณะรัฐมนตรี 

และสภานิติบัญญัติแหงชาติ (สนช.) ไดมีมติเห็นชอบในหลักการการใหสัตยาบันตอ ICPPED เมื่อ

วันที่ 24 พฤษภาคม พ.ศ. 2559 และเมื่อวันที่ 10 มีนาคม พ.ศ. 2560 ตามลำดับ44 ตอมาเมื่อ

วนัที ่25 ตลุาคม 2565 ไดมกีารประกาศใชพระราชบัญญตัปิองกันและปราบปรามการทรมาน และ

การกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 (ตอไปจะเรียกวา “พระราชบัญญัติฯ”) โดยมีผลใชบังคับ

ในวันที่ 22 กุมภาพันธ 2566 เปนตนไป ซึ่งในพระราชบัญญัติฉบับนี้ไมไดกำหนดคำนิยามของ

คำวา “การกระทำใหบุคคลสูญหาย” ไวโดยเฉพาะ คงกำหนดนิยามของคำวา “เจาหนาที่ของรัฐ” 

และ “ควบคมุตวั” ไวเทานัน้ในมาตรา 3 วา “เจาหนาทีข่องรฐั” หมายความวา บคุคลซึง่ใชอำนาจ

รัฐหรือไดรับมอบอำนาจ หรือไดรับการแตงตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงหรือโดย
ปริยาย จากผูมีอำนาจรัฐใหดำเนินการตามกฎหมาย และ “ควบคุมตัว” หมายความวา 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. กฎหมายและมาตรการทางอาญาในกรณีเจาหนาที่รัฐบังคับใหบุคคลสูญหาย. วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556, หนา 89-93.

44 กระทรวงการตางประเทศ, “พัฒนาการของไทยตอการปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำให
บคุคลสาบสูญ” [ออนไลน]แหลงทีม่า : https://www.mfa.go.th/th/content/5d5bd0c715e39c3060021430?cate=5d-
5bcb4e15e39c306000683d [10 พฤษภาคม 2566]
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คุมตัว ขัง กักตัว กักขัง หรือกระทำดวยประการอื่นใดในทำนองเดียวกันอันเปนการจำกัดเสรีภาพ

ในรางกายของบุคคล และกำหนดองคประกอบความผิดฐานน้ีไวในมาตรา 7 วา ผูใดเปนเจาหนาที่

ของรัฐควบคุมตัว หรือลักพาบุคคลใด โดยเจาหนาที่ของรัฐปฏิเสธวามิไดกระทำการดังกลาว หรือ

ปกปดชะตากรรมหรือสถานท่ีปรากฏตัวของบุคคลนัน้ซึง่สงผลใหบคุคลนัน้มไิดรบัการคุมครองตาม

กฎหมาย ผูนั้นกระทำความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหาย โดยใหถือเปนความผิดตอเนื่องจนกวา

จะทราบชะตากรรมของบุคคลนั้น พระราชบัญญัติฯ ไดกำหนดขอยกเวนอยางเด็ดขาดไวใน

มาตรา 12 วา พฤติการณพิเศษใด ๆ ไมวาจะเปนภาวะสงครามหรือภัยคุกคามท่ีจะเกิดสงคราม 

ความไมมัน่คงทางการเมอืงภายในประเทศ หรอืสถานการณฉกุเฉินสาธารณะอืน่ใด ไมอาจนำมาอาง

เพื่อใหการกระทำความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เปนการกระทำที่ชอบดวยกฎหมาย นอกจากนี้ 

พระราชบัญญตัฯิ ไดกำหนดอายุความไวในมาตรา 30 วามใิหเร่ิมนบัอายุความจนกวาจะทราบชะตา

กรรมของผูถูกกระทำใหสูญหาย โดยโทษสำหรับผูกระทำความผิดฐานน้ี คือ โทษจำคุกตั้งแตหาป

ถึงสิบป และปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท (มาตรา 37 วรรคหนึ่ง) และหากการกระทำ

เปนเหตุใหผูถูกกระทำรับอันตรายสาหัส ถึงแกความตาย (มาตรา 37 วรรคสองและสาม) หรือ

เปนการกระทำแกบุคคลอายุไมเกินสิบแปดป หญิงมีครรภ ผูพิการทางรางกายหรือจิตใจ หรือผูซึ่ง

พึง่ตนเองมิไดเพราะอายุหรอืความปวยเจบ็ (มาตรา 38) ตองรับโทษหนักขึน้ แตหากผูกระทำกลับใจ

หรือขัดขวางไมใหเกิดการกระทำความผิด (มาตรา 39 วรรคทาย) หรือชวยใหมีการคนพบผูถูก

กระทำใหสญูหายกอนศาลช้ันตนพพิากษา โดยผูนัน้มไิดรบัอนัตรายสาหัสหรือตกอยูในภาวะอันใกล

จะเปนอันตรายตอชีวิต หรือใหขอมูลที่สำคัญและเปนประโยชนในการดำเนินคดี (มาตรา 41) 

กฎหมายใหอำนาจศาลในการลดโทษได สำหรบักรณทีีก่ารกระทำใหบคุคลสญูหายเกิดจากการกระ

ทำหรือเกิดจากปลอยปะละเลยของผูบังคับบัญชา กฎหมายกำหนดใหผูบังคับบัญชามีความรับผิด

ดวย เนื่องจากกฎหมายมองวาเปนหนาที่ของผูบังคับบัญชาในการดำเนินการท่ีจำเปนและเหมาะ
สม เพื่อปองกันหรือระงับการกระทำความผิด (มาตรา 42)

4. บทวิเคราะห

เพือ่ใหเหน็ประเดน็ปญหาในการนยิามอาชญากรรมการกระทำใหบคุคลสญูหายในพระราช

บัญญัติปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ที่ยังคงไม

สอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศและแนวทางของคณะกรรมการชุดตาง ๆ ในทางระหวาง
ประเทศ ผูเขียนจึงเสนอประเด็นดังตอไปน้ี 
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4.1 ประเด็นปญหาในการกำหนดตัวผูกระทำความผิด 

ในทางระหวางประเทศมีปญหาถกเถียงกันในประเด็นนี้วาควรบัญญัติผูกระทำความผิด

ที่ไมใชรัฐเปนผูกระทำในความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหายดวยหรือไม ซึ่งตามแนวคิดดั้งเดิม

ของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศใหนิยามอยางแคบวา เฉพาะรัฐเทานั้นท่ีสามารถกอ

อาชญากรรมการกระทำใหบุคคลสูญหายได แนวคิดนี้เปนไปในแนวทางเดียวกับการรางคำนิยาม

ดัง้เดมิของการทรมานทีไ่ดบญัญตัไิวในขอ 1 ของอนสุญัญาตอตานการทรมานและกฎหมายระหวาง

ประเทศอ่ืนทีม่เีปาหมายเพ่ือกำหนดหนาทีใ่หรฐัใชกฎหมายอาญาภายในตอตานผูกระทำความผิดขึน้ 

ซึ่ง ICPPED ก็ไดเดินตามแนวทางน้ีเชนเดียวกัน แตทั้งนี้มีผูแทนในคณะกรรมการในทางระหวาง

ประเทศ (ในคณะกรรมาธิการการกฎหมายและสิทธิมนุษยชน (Committee on Legal Affairs 

and Human Rights) UNCHR และ PACE) เห็นวา เครื่องมือที่ใชจัดการกับการกระทำใหบุคคล

สญูหายควรมีบทบาทในสถานการณบนพืน้ฐานท่ีรฐัไมใชผูกระทำความผิดเพียงหน่ึงเดยีวในกฎหมาย

ระหวางประเทศอีกตอไป แตควรนิยามกวางโดยรวมผูกระทำความผิดทีไ่มใชรฐัไวในนิยามดวย เชน 

กองกำลังกึ่งทหาร หนวยสังหาร นักสูหัวรุนแรงตอตานทางการเมือง หรือกลุมองคกรอาชญากร 

เนื่องจากรัฐไมควรมีความรับผิดจากการกระทำที่ผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐเปนผูกอขึ้น ประกอบ

กบัพฤตกิารณของอาชญากรรมน้ีทีม่กีารปกปดขอเทจ็จริงแวดลอมของอาชญากรรมท้ังหมด จงึเปน

เรื่องยากท่ีจะรูวาผูกระทำไดกระทำความผิดโดย “อำนาจ การสนับสนุน หรือการใหความยินยอม

ของรัฐ” หรือไม ทั้งนี้ WGEID ก็เห็นวา การเขียนรวมผูกระทำความผิดท่ีไมใชรัฐอาจแสดงใหเห็น

ความกาวหนาของกฎหมายในแงการครอบคลมุพืน้ทีอ่าชญากรรมไดกวางกวา ซึง่ในกฎหมายระหวาง

ประเทศท่ีมีการบัญญัติความผิดฐานน้ีมีเพียงธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ 

ค.ศ. 1998 (Rome Statute of the International Criminal Court 1998) ท่ีบัญญัติรวมถึงผู
กระทำความผิดที่ไมใชรัฐเอาไวอยางชัดเจนในบริบทขององคกรฝายปกครอง45 

จากการศึกษากฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่ยกมาวิเคราะหพบวาแตละประเทศมีการ

กำหนดผูกระทำความผิดไวทั้งสองแบบ โดยสวนใหญจะกำหนดใหผูกระทำความผิดที่ไมใชรัฐเปน

ผูกระทำความผิด เชน ประเทศกัวเตมาลา ประเทศโคลอมเบีย และประเทศเนปาล แตก็มีบาง
ประเทศที่ไมไดกำหนดความรับผิดของผูกระทำท่ีไมใชรัฐไวเชนกัน เชน ประเทศฝร่ังเศส และ

ประเทศฟลิปปนส

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 เพื่อใหเกิดความแตกตางจากกฎหมายภายในของประเทศไทยใน

ประมวลกฎหมายอาญาทีไ่ดบญัญตัคิวามรบัผดิของผูกระทำความผดิทีไ่มใชรฐัหรอืบคุคลทัว่ไปทีไ่ม

เกี่ยวโยงกับรัฐไวแลว ในความผิดฐานตาง ๆ เชน ความผิดตอเสรีภาพ ความผิดตอเจาพนักงาน 

ทำราย หรือฆาตกรรม ฯลฯ จงึจำเปนตองกำหนดใหความผิดฐานกระทำใหบคุคลสูญหายยึดโยงกับ

ผูกระทำความผิดที่เกี่ยวโยงกับรัฐเทานั้น ซึ่งสอดคลองกับ ICPPED แลว แตสงผลกระทบตอไปใน

เรื่องการพิสูจนถึงความเกี่ยวโยงกับเจาหนาท่ีของรัฐ เมื่อองคประกอบความผิดคือผูกระทำตองมี

ความเกี่ยวโยงกับรัฐ หากไมอาจพิสูจนถึงความเกี่ยวโยงนั้นได ผูกระทำก็คงรับโทษตามฐานความ

ผิดเทาที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาเทานั้นซึ่งกำหนดโทษไวต่ำกวาความรายแรงของ

อาชญากรรมประเภทน้ี ทั้งน้ี ในสวนผูกระทำท่ีเกี่ยวโยงกับรัฐ พระราชบัญญัติฯ ไมไดบัญญัติ

ครอบคลุมไปถึงในเร่ืองสิทธิและหนาท่ีที่จะไมปฏิบัติตามคำส่ังของผูบังคับบัญชาที่สั่งการให

ผูใตบังคับบัญชากระทำใหบุคคลสูญหาย ซึ่งเปนหลักท่ีกำหนดใน ขอ 6(2) และขอ 23(2) ของ 

ICPPED โดยพระราชบัญญัติฯ มีการบัญญัติไวเพียงความรับผิดของผูบังคับบัญชาเทานั้น The ICJ 

แสดงความเห็นวาควรบัญญัติใหชัดเจนวา ไมวาคำส่ังของผูบังคับบัญชาหรือคำแนะนำจากหนวย

งานของรัฐ พลเรือน ทหาร หรอือืน่ ๆ กไ็มอาจนำมาใชอางเพ่ืออางความชอบธรรมในการกระทำให

บุคคลสูญหายได เพื่อไมใหผูใตบังคับบัญชายกหลักปองกันจากการปฏิบัติตามคำสั่งของผูบังคับ

บัญชามาใชเพื่อใหพนผิดจากการกระทำการกระทำใหสูญหายได ซึ่งจะเห็นไดวาการกระทำ

ใหบุคคลสูญหายมักเกิดจากการปฏิบัติตามคำสั่งท้ังส้ิน การไมบัญญัติยืนยันไวอาจทำใหผูใตบังคับ

บัญชาไมกลาปฏิเสธในการปฏิบัติตามคำส่ังของผูบังคับบัญชา ผูเขียนจึงเห็นวาพระราชบัญญัติฯ 

ควรนำหลักการในเรื่องนี้ระบุไวเพิ่มเติมใหสอดคลองกบักฎหมายระหวางประเทศดวย

4.2 ประเด็นปญหาในการกำหนดเจตนา

ICPPED ไมไดมกีารกำหนดองคประกอบในสวนเจตนาในนยิามการกระทำใหบคุคลสูญหาย

ไว ในกฎหมายระหวางประเทศที่กำหนดความผิดฐานกระทำใหบุคคลสูญหายมีเพียงธรรมนูญฯ 

ฉบับเดียวเทานั้นที่มีการกำหนดในเรื่องเจตนาเอาไว โดยกำหนดวา “...ดวยเจตนาที่จะนำบุคคล
เหลานั้นออกจากการคุมครองของกฎหมาย...” โดยในประเด็นเรื่องเจตนานี้ คณะกรรมการในทาง

ระหวางประเทศ ไมไดเห็นพองตองกัน บางสวนเห็นวาควรใสเจตนาในนิยามเพื่อการกำหนดโทษ 

แตบางสวนชีว้ากฎหมายอาญาภายในเรยีกรองถงึการมอียูของเจตนาในการกออาชญากรรมอยูแลว 

จึงไมจำเปนที่จะตองระบุเรื่องเจตนาอีก การบัญญัติเจตนานำเหย่ือออกจากความคุมครองของ

กฎหมายในระยะเวลายาวนานเปนองคประกอบนามธรรมและเปนผลท่ีตามมาของการกระทำให
บุคคลสูญหาย (WGEID) การเพ่ิมเติมหลักเกณฑลวงหนาในเร่ืองเจตนาสงผลใหยากแกการพิสูจน
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ในทางปฏิบตัแิละจะทำใหเกดิขอสนันษิฐานท่ีไมอาจหักลางไดเพือ่ตอตานความรับผดิทีเ่กีย่วโยงกับ

รัฐ โดยไมใชผูกระทำความผิดทุกคนที่จะรับรูถึงชะตากรรมของเหยื่อในทายที่สุดวาจะเปนเชนไร 

รางเดมิของ ICPPED ในสวนเจตนามถีอยคำวา “ดวยเหตนุี”้ ซึง่แสดงใหเหน็ถงึผลตอเนือ่ง แตภาย

หลังมีการตัดขอความออกไปจึงทำใหเกิดความกำกวมวาเปนผลมาจากหรือเปนสวนหนึ่งของการ

กระทำใหสญูหายหรอืไม (UNCHR และคณะกรรมาธกิารกฎหมายและสทิธมินษุยชน (Committee 

on Legal Affairs and Human Rights)) 

จากกฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่นำมาศึกษาวิเคราะห มีบางประเทศนำเร่ืองแรงจูงใจ

และเหตุผลในการกระทำมากำหนดเปนองคประกอบความผิดไดอยางนาสนใจ เชน ประเทศฝร่ังเศส 

กำหนดใหตองมีแรงจูงใจทางการเมือง หลกัปรัชญา เชือ้ชาติหรอืแรงขับเคล่ือนทางศาสนา (ประมวล

กฎหมายอาญาฝรัง่เศส มาตรา 212-1) ประเทศกวัเตมาลากำหนดวา กระทำใหบคุคลสญูหายดวย

เหตุผลทางการเมือง กรณีไมมีแรงจูงใจทางการเมือง แตเมื่อไดกระทำโดยตำแหนงในขณะปฏิบัติ

หนาที่ในฐานะกองกำลังรักษาความม่ันคงของรัฐ ปฏิบัติหนาที่โดยพลการหรือขมเหงหรือใชกำลัง

บังคับเกินกวาเหตุ หรือเปนสมาชิกของกลุมที่จัดต้ังขึ้นโดยประกอบดวยผูกอการราย ผูกอความไม

สงบ โดยมีวัตถุประสงคในการลมลาง หรือวัตถุประสงคทางอาญาอื่นใด (ประมวลกฎหมายอาญา

ของสาธารณรัฐกัวเตมาลา มาตรา 201 ตรี)

พระราชบัญญัติฯ ของไทยไมไดกำหนดในเรื่องเจตนาเอาไวในนิยามของความผิดในการ

กระทำใหบคุคลสูญหาย แตบญัญตัใินลกัษณะของผลท่ีเกดิขึน้ตามมาในภายหลัง ในถอยคำวา “...

สงผลใหบคุคลนัน้ไมไดรบัการคุมครองตามกฎหมาย...” ซึง่การบญัญตัใินสวนนีไ้มไดขดัหรอืแยงกบั 

ICPPED ที่ไมไดบัญญัติในสวนเจตนาเอาไว เมื่อกฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายที่ใชบังคับ

ในวงกวางจงึมขีอจำกดัในการใชถอยคำและยากทีจ่ะบญัญตัใิหครอบคลมุทกุบริบทของทกุประเทศ

ทั่วโลก จึงเปนเร่ืองท่ีแตละประเทศภาคีในข้ันตอนการบัญญัติเปนกฎหมายภายในไดมีการปรับ

ถอยคำใหใชบงัคบัใหเขากบัปญหาอาชญากรรมและบริบทของสงัคมของประเทศน้ัน ๆ ซึง่เมือ่สงัเกต

ปญหาอาชญากรรมและบริบทของสังคมของประเทศไทยแลว จะเห็นไดวาคดีคนหายหรือการ

กระทำใหบุคคลสูญหายสวนใหญเกิดจากปญหาความขัดแยงทางการเมืองหรือตอตานรัฐบาลเปน

สำคญั หากฝายผูกระทำเปนรฐับาลมคีวามเกีย่วของสมัพนัธกบัรฐั ไดรบัการเอือ้หนนุทัง้ทรพัยากร 

บุคลากร และมีอำนาจเหนือบุคคลซึ่งเปนพลเมืองหรือประชากรของรัฐ ยอมทำใหการนำบุคคล

ผูเหน็แยงหรอืตอตานออกจากสังคมเปนสิง่ทีก่ระทำไดสะดวกและงายตอการปกปดการกระทำของ

ตน ดงันัน้ เพือ่ใหการดำเนินคดีของอาชญากรรมประเภทน้ีมแีนวทางท่ีชดัเจน ผูเขยีนจึงเห็นวาควร
บัญญัติในสวนแรงจูงใจและเหตุผลของการกระทำดวยดังเชนในกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสและ

ประเทศกัวเตมาลา
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4.3 ประเด็นปญหาในการกำหนดวิธีการท่ีใชในกระทำ 

ICPPED บัญญัติวิธิการที่ใชในการกระทำใหบุคคลสูญหายวา “การจับกุม กักขัง ลักพาตัว 

หรือการกระทำในรปูแบบใด ๆ กต็าม ทีเ่ปนการลดิรอนเสรภีาพ” โดยคณะกรรมการในทางระหวาง

ประเทศทีใ่หความเหน็ในสวนน้ี (UNCHR) เหน็วาควรใชรปูแบบทีแ่นนอนในการจำกดัเสรภีาพ เชน 

การจบักุม คมุขงั และลกัพาตวั และจำเปนท่ีจะตองรกัษาถอยคำทีเ่ปดกวาง คอื การจำกดัเสรภีาพ

ในรูปแบบอื่นใดเอาไวดวย พระราชบัญญัติฯ ของประเทศไทยในมาตรา 7 ประกอบมาตรา 3 ที่ได

บัญญัติโดยใชถอยคำ “ควบคุมตัว (หมายความวา การจับ คุมตัว ขัง กักตัว กักขัง หรือกระทำดวย

ประการอ่ืนใดในทำนองเดียวกันอันเปนการจำกัดเสรีภาพในรางกายของบุคคล) หรือลักพา” จึง

สอดคลองกับแนวทางของกฎหมายระหวางประเทศและคณะกรรมการในทางระหวางประเทศแลว 

โดยมปีระเทศฟลปิปนส และประเทศเนปาลหลงัป ค.ศ. 2018 ทีบ่ญัญตัติามแนวทางนี ้สวนประเทศ

ฝรัง่เศสจะใชถอยคำระบุถงึวธิกีารเฉพาะเจาะจงอยางเดยีว “การลกัพาตวั” และประเทศกัวเตมาลา

และประเทศโคลอมเบียจะใชถอยคำกวางโดยไมระบุวิธีการเฉพาะเจาะจง “การลิดรอนเสรีภาพ

ไมวาในทางใด” หรือ “การจำกัดเสรีภาพของบุคคลอื่นไมวาดวยวิธีใดก็ตาม” ตามลำดับ แตทั้งนี้ 

เนือ่งจากถอยคำทีใ่ช “ควบคมุตวัหรอืลกัพาตวั” อาจยงัไมชดัเจนเพียงพอวาเฉพาะการดำเนนิการ

ที่ไมชอบดวยกฎหมายอยางเดียวเทานั้นหรือไม เพื่อใหสอดรับกับความเห็นของ WGEID ที่เห็นวา 

การกระทำใหบคุคลสูญหายอาจเร่ิมตนจากการควบคุมตวัท่ีไมชอบดวยกฎหมายหรือการจับกมุหรือ

การควบคุมตัวโดยชอบดวยกฎหมายก็ได แตตองเปนการกระทำความผิดอาญาซ่ึงขัดกับเจตจำนง

ของเหยือ่ หรอืเปนการกระทำอนัเปนการลดิรอนเสรภีาพไมวารปูแบบใดกต็าม โดยไมจำกดัเฉพาะ

กรณีที่เปนการลิดรอนเสรีภาพท่ีไมชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน เพ่ือความชัดเจนและไมเกิดประเด็น

การตคีวาม ผูเขยีนจงึเหน็วาควรระบถุอยคำวา “ไมวาไดกระทำโดยชอบดวยกฎหมายหรอืไมกต็าม” 

เพิ่มเติมหลังถอยคำ “ควบคุมตัวหรือลักพาตัว” 

4.4 ประเด็นปญหาในการกำหนดชวงระยะเวลาในการสูญหาย (the Question of 

prolonged period of time) 

ระยะเวลาแบงออกเปน 2 สวน กลาวคือ ระยะเวลาท่ีนำมาใชกำหนดเปนองคประกอบ
ความผิด และระยะเวลาที่ใชในการดำเนินคดีอาญาหรืออายุความ โดยสามารถอธิบายไดดังนี้ 

(1) ระยะเวลาที่นำมาใชกำหนดเปนองคประกอบความผิด ประเด็นเรื่องระยะเวลาในทาง

ทฤษฎีอาจเปนไปไดที่จะใชองคประกอบน้ีในฐานะแงมุมสำคัญของนิยาม แตปญหาก็คือการนิยาม
ในลกัษณะดงักลาวไมสามารถบอกวาจะเกดิผลเสียมากเทาๆ กบัผลดหีรือไม ระยะเวลาส้ันยาวยอม

สงผลถึงการแยกแยะความแตกตางของการคุมขังประเภทอื่น เชน การคุมขังตามอำเภอใจ 
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(arbitrary detention) จึงสุมเสี่ยงที่จะบอนทำลายขอความคิดโดยทั่วไปของการคุมขังแตละ

ประเภทไปเปนเพยีงเรือ่งทีข่ึน้อยูกบัสาระสำคัญในเรือ่งของจำนวนวนั46 ในกฎหมายระหวางประเทศ

ที่ไดมีการบัญญัตินิยามของการกระทำใหบุคคลสูญหายมีเพียงธรรมนูญฯ เทานั้น ที่มีการกำหนด

องคประกอบในเรือ่งระยะเวลาเอาไว โดยกำหนดใหผูกระทำความผดิตองมเีจตนาในการกำจดับคุคล

ใหพนจากการคุมครองของกฎหมาย “เปนระยะเวลายาวนานติดตอกัน” เพื่อใหเวลาผานไประยะ

หนึง่ในระหวางการจับกมุและการแจงเตือนการกักขงั ซึง่มผีูคดัคานและโตแยงวาการหายตัวไปเร่ิม

ตั้งแตวินาทีที่เหยื่อถูกลักพาตัวและจะไมเปนประโยชนตอนิยามท่ีจะใสถอยคำท่ีคลุมเครือเชนน้ัน

ลงไปดวย เปนสิ่งสำคัญที่จะตองใหความสำคัญเกี่ยวกับบุคคลที่เกี่ยวของและหนวยงานตรวจสอบ

ระดับชาติและระดับนานาชาติที่สามารถในการแทรกแซงทันทีที่การลิดรอนเสรีภาพเริ่มขึ้นโดยไม

จำเปนตองรอระยะเวลาหน่ึงไดลวงพนไป47 WGEID กเ็หน็วาไมมคีวามจำเปนทีจ่ะตองกำหนดเวลา

วาบุคคลท่ีถูกสันนิษฐานวาถูกคุมขังจะถูกพิจารณาวาเปนบุคคลสูญหายเม่ือผานไปแลวเปนระยะ

เวลาเทาใด โดยไมวาการคุมขังมีระยะเวลาสั้นยาวเทาใด หากผูถูกคุมขังไมไดรับการกลาวโทษเพื่อ

ใหถูกนำตัวขึ้นสูศาลก็เปนการละเมิดตอปฏิญญาฯ ได 

นยิามในมาตรา 7 ของพระราชบัญญตัฯิ ไมมอีงคประกอบในเร่ืองระยะเวลากำหนดไว โดย

กำหนดใหการกระทำความผดิใหบคุคลสูญหายถอืเปนความผดิตอเนือ่งจนกวาจะทราบชะตากรรม

ของบุคคลน้ัน ซึ่งเปนการบัญญัติที่สอดคลองกับ ICPPED โดยคำนึงถึงธรรมชาติของการกระทำให

บุคคลสูญหายแลว ทั้งนี้ WGEID เห็นวา อาชญากรรมการกระทำใหบุคคลสูญหายเปนความผิดท่ี

เปนอนัหน่ึงอนัเดยีวกนัโดยไมอาจแบงแยก ดงันัน้ สำหรบัการกระทำใหบคุคลสญูหายทีเ่กดิขึน้กอน

พระราชบัญญัติฯ มีผลใชบังคับ กลาวคือ กอนวันที่ 22 กุมภาพันธ 2566 ซึ่งในปจจุบันยังไมอาจ

ทราบชะตากรรมหรือท่ีอยูของผูถูกทำใหสูญหาย พระราชบัญญัติฯ ไดกำหนดบทเฉพาะกาลใน

มาตรา 43 ประกอบมาตรา 10 ใหดำเนินการสืบสวนจนกวาจะพบบุคคลซึ่งถูกกระทำใหสูญหาย
หรือปรากฏหลักฐานอันนาเชื่อวาบุคคลนั้นถึงแกความตายและทราบรายละเอียดของการกระทำ

ความผิดและรูตัวผูกระทำความผิด เพื่อคนหาความจริงเกี่ยวกับเหตุการณการสูญหาย สวนการ

ดำเนินคดอีาญาแกผูกระทำความผิดจะกระทำไดหรอืไมนัน้ขึน้อยูกบัขอเทจ็จริงวา ชะตากรรมของ
ผูสูญหายไดปรากฏขึ้นแลวหรือมีการเปดเผยการกระทำความผิดโดยผูกระทำความผิดหรือบุคคล

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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อื่นแลวหรือไม ถายังไมมีขอเท็จจริงขางตน การกระทำใหบุคคลสูญหายแมจะเกิดข้ึนกอนพระราช

บญัญตัฯิ มผีลใชบงัคบักถ็อืเปนอาชญากรรมตอเน่ืองท่ีสามารถนำบทบัญญตัขิองพระราชบัญญตัฯิ 

นีม้าใชได แตหากมีขอเท็จจริงขางตนปรากฏแลวยอมไมอาจดำเนินคดีเพือ่ลงโทษผูกระทำความผิด

ได เนื่องจากเม่ือปรากฏชะตากรรมของผูสูญหาย หรือผูกระทำความผิดไดเปดเผยหรือยอมรับผิด

วาเปนผูกระทำใหบุคคลสูญหาย หรือมีการปลอยตัวผูถูกทำใหสูญหายออกจากท่ีคุมขังอันทำให

ชะตากรรมของผูถูกทำใหสูญหายปรากฏ ยอมทำใหอาชญากรรมสิ้นสุดลงหรือความผิดสำเร็จแลว 

จงึไมอาจใชกฎหมายทีม่ผีลใชบงัคบัภายหลงัทีค่วามผดิเกดิข้ึนแลวยอนไปลงโทษผูกระทำได อนัจะ

ขัดกับหลักไมมีความผิดไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย (nullum crimen, nulla poena sine lege)

(2) ระยะเวลาที่ใชในการดำเนินคดีอาญาหรืออายุความ WGEID และ UNCHR  เห็นวา 

ในทางระหวางประเทศไมมกีารนำหลักเกณฑเกีย่วกับอายุความมาใชบงัคบักบัอาชญากรรมภายใต

กฎหมายระหวางประเทศ ซึง่โดยมากเปนอาชญากรรมทีล่ะเมดิตอสทิธมินษุยชนอยางรายแรงหรอื

อาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ (crime against humanity) รวมถึงการกระทำใหบุคคลสูญหาย

ดวย โดยหากจะมีการกำหนดอายุความไวเฉพาะ WGEID เห็นวาตองแนใจวาอายุความตองเปน

ระยะเวลายาวนานและเหมาะสมกับความรายแรงของความผิด และเริ่มตนในขณะที่ความผิด

ในการกระทำใหสูญหายส้ินสุดลงแลว กลาวคือ ใหอายุความเร่ิมนับเมื่อความผิดเสร็จสิ้นแลวและ

พบตัวบุคคล48 โดยในสวนจำนวนระยะเวลาที่แนนอน คณะกรรมการชุดตาง ๆ ไมไดใหความเห็น

ที่ชัดเจนไววาตองมีกำหนดเทาใด จึงจะเปนระยะเวลายาวนานและเหมาะสมกับความรายแรงของ

ความผิด แตทั้งนี้ สิ่งที่ตองคำนึงถึงเปนสำคัญคือลักษณะที่เปนความผิดตอเนื่องของการกระทำให

บุคคลสูญหาย จึงไมสามารถใหอายุความเริ่มนับกอนที่ความผิดจะส้ินสุดลงได สำหรับการกำหนด

อายคุวามในกฎหมายของประเทศตาง ๆ ไดมกีารกำหนดระยะเวลาไวอยางหลากหลาย เชน ประเทศ
โคลอมเบยีกำหนดอายคุวาม 30 ปนบัแตกระทำความผดิครัง้สุดทาย ประเทศฟลปิปนสกำหนดอายุ
ความ 25 ป นบัแตวนัท่ีเหย่ือปรากฏตัววามชีวีติอกีครัง้ แตพระราชบัญญตัฯิ ของประเทศไทยไมได

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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กำหนดอายคุวามเฉพาะเอาไวจงึใชอายคุวามทัว่ไปตามประมวลกฎหมายอาญา (มาตรา 9549) โดย

พิจารณาจากโทษท่ีกำหนดสำหรับความผิด ซึ่งพระราชบัญญัติฯ กำหนดโทษไวในมาตรา 37 – 42 

ขึ้นอยูกับประเภทของผูกระทำ สำหรับผูกระทำใหบุคคลสูญหายมีระวางโทษต้ังแต 5 -15 ป ซึ่งมี

กำหนดอายคุวามในการดำเนนิคดอีาญา 10 ป และ 15 ป และในกรณทีีก่ารกระทำเปนเหตใุหผูถกู

กระทำถึงแกความตาย ตองระวางโทษ 25 – 30 ป หรือจำคุกตลอดชีวิต ซึ่งจะมีอายุความในการ

ดำเนินคดีอาญาได 20 ป อันเปนอายุความที่ยาวที่สุด ในประเด็นเรื่องการกำหนดอายุความ 

พระราชบัญญัติฯ จึงกำหนดหลักเกณฑเอาไวสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศแลว แตเมื่อ

พระราชบญัญตัฯิ ไมไดกำหนดอายคุวามโดยเฉพาะไว แตกำหนดอายคุวามทัว่ไปโดยยดึโยงกบัอตัรา

โทษ ซึง่ในสวนอตัราโทษWGEID กลาววาโทษจำคกุ 25 – 40 ป เปนโทษทีส่อดคลองกบัขอกำหนด

ในเรื่อง “ความเหมาะสม” ดังนั้น ผูเขียนจึงเสนอใหมีการเพิ่มโทษผูกระทำใหเหมาะสมกับความ

รายแรงของความผิดเปนขั้นต่ำ 25 – 40 ป ซึ่งจะสงผลใหอายุความสูงขึ้นเปน 20 ป 

4.5 ประเด็นปญหาในการสันนิษฐานวาเหยื่อเสียชีวิตแลว

ประเด็นนี้เปนสถานการณที่มักเกิดขึ้นในการกระทำใหบุคคลสูญหาย บุคคลที่ถูกกระทำ

ใหสูญหายมักเสียชีวิตแลวและอยูภายใตการคุมขัง พวกเขาคือเหยื่อจากการละเมิดตอสิทธิในชีวิต

โดยลบั หากนำประเดน็ในเรือ่งนีม้าพจิารณาในการกำหนดนยิามจะพบอปุสรรคใหญๆ  50 กลาวคอื 

การสันนษิฐานวาเหย่ือเสียชวีติเปนการปลดเปล้ืองภาระความรับผดิชอบของรัฐในการใหคำอธิบาย

ตอสาเหตกุารเสยีชีวติของผูถกูทำใหสญูหายหรอืสถานะความเปนตายรายดขีองผูถกูทำใหสญูหาย 

แมวาอาจเปนลดแรงจูงใจที่ทำใหรัฐไมฆาผูถูกทำใหสูญหายและนำเหยื่อกลับมาแบบมีชีวิต แตผล

ในทางกฎหมายท่ีเกีย่วโยงกับรฐัจะไมไดรนุแรงเทากบักระทำโดยปราศจากอำนาจตามกฎหมาย (an 

extra-legal execution) ซึง่มโีทษประหารชีวติ และอาจไมคอยเหมาะสมกับสถานการณทีเ่กดิขึน้ 

เนื่องจากการสันนิษฐานวาผูถูกทำใหสูญหายเสียชีวิตแลวอาจไมใชเร่ืองจริงเสียทั้งหมด พบวามี

49 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95  “ในคดีอาญา ถามิไดฟองและไดตัวผูกระทำความผิดมายังศาลภายใน
กำหนดดังตอไปนี้ นับแตวันกระทำความผิด เปนอันขาดอายุความ

    (1) ยี่สิบป สำหรับความผิดตองระวางโทษประหารชีวิต จำคุกตลอดชีวิต หรือจำคุกยี่สิบป
    (2) สิบหาป สำหรับความผิดตองระวางโทษจำคุกกวาเจ็ดปแตยังไมถึงยี่สิบป
    (3) สิบป สำหรับความผิดตองระวางโทษจำคุกกวาหนึ่งปถึงเจ็ดป
    (4) หาป สำหรับความผิดตองระวางโทษจำคุกกวาหนึ่งเดือนถึงหนึ่งป
    (5) หนึ่งป สำหรับความผิดตองระวางโทษจำคุกต้ังแตหนึ่งเดือนลงมา หรือตองระวางโทษอยางอื่น
    ถาไดฟองและไดตัวผูกระทำความผิดมายังศาลแลว ผูกระทำความผิดหลบหนีหรือวิกลจริต และศาลส่ังงดการ

พจิารณาไวจนเกนิกำหนดดังกลาวแลวนบัแตวนัทีห่ลบหนีหรอืวนัทีศ่าลสัง่งดการพิจารณา กใ็หถอืวาเปนอนัขาดอายุความเชน
เดียวกัน.”

50 Rodley Nigel S. and Pollard, The treatment of prisoners under international law, p.333.
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อยางนอยหน่ึงเหตุการณที่มีผูถูกทำใหสูญหายจำนวนมากกลับมามีชีวิตอีกครั้งหลังผานไปแลว

เปนเวลากวา 18 ป (ในกรณีนักโทษจำนวนมากถูกปลอยตัวในป 1991 หลังถูกบังคับใหสูญหายใน

โมรอคโค ในป 1973 เชน พี่นอง Bourequat, ชาวฝรั่งเศส, ที่ถูกคุมขังในปอมปราการทะเลทราย

อยางลับๆ (Tazmamert) ตั้งแตป 198151) ในเรื่องนี้ WGEID เคยมีเพียงแนวทางการทำงานวาใน

กรณทีีเ่หยือ่เสยีชวีติแลว WGEID จะไมรบัคดีเพือ่สงตอไปยงัรฐับาลทีเ่กีย่วของในทนัที แตจะดำเนนิ

การตอเม่ือมีการระบุที่อยูของบุคคลท่ีหายตัวไปอยางชัดเจนโดยไมคำนึงวาบุคคลน้ันจะมีชีวิตอยู

หรือเสียชีวติเทานั้น 

กฎหมายของประเทศตาง ๆ ทีน่ำมาศึกษา ไดกำหนดปจจัยในเร่ืองการตายของเหย่ือมาเปน

ประเด็นในการเพ่ิมโทษใหหนักขึ้นเทานั้น เชน ในกรณีของประเทศกัวเตมาลา และโคลอมเบีย 

นอกจากจะกำหนดในเร่ืองการตายของเหย่ือแลว ยงันำประเด็นกรณีไดรบัอนัตรายสาหัสหรือไดรบั

การกระทบกระเทือนทางจิตหรือไดรับความเสียหายทางจิตใจถาวร (ประเทศกัวเตมาลา) การทำ

ตอผูหญงิหรือเดก็ กระทำตอผูทีถ่กูบงัคบัใหสญูหาย ทำโดยใชพาหนะ อาคาร อาวธุยทุธภณัฑ อาวธุ

ปนและเครื่องกระสุนปน หรือสิ่งของของรัฐบาล (ประเทศเนปาล) มาเปนเหตุเพิ่มโทษดวย 

สำหรบัพระราชบญัญตัฯิ ของประเทศไทยไมไดนำเรือ่งการตายมาบญัญตัเิปนองคประกอบ

ความผิดแตบัญญัติเปนเหตุเพิ่มโทษเชนเดียวกันกับประเทศอื่น ๆ ในมาตรา 37 และกรณีกระทำ

แกบุคคลอายุไมเกินสิบแปดป หญิงมีครรภ ผูพิการทางรางกายหรือจิตใจ หรือผูซึ่งพ่ึงตนเองมิได

เพราะอายุหรือความปวยเจ็บ (มาตรา 38) ซึ่งในสวนนี้ ผูเขียนเห็นวาประเทศไทยควรบัญญัติเหตุ

เพิม่โทษในกรณทีีเ่จาหนาทีข่องรฐักระทำโดยใชพาหนะ อาคาร อาวธุยทุธภณัฑ อาวธุปนและเครือ่ง

กระสุนปน หรอืสิง่ของของรัฐบาลเปนเหตุเพิม่โทษดวย เนือ่งจากเจาหนาท่ีของรัฐมสีิง่อำนวยความ

สะดวกและขอมูลสวนบุคคลของประชาชนภายในรัฐอยูในความครอบครอง การเขาถึงและการ

ใชงานจึงสามารถกระทำไดอยางอิสระ จึงสงผลใหการกระทำความผิดสำเร็จลุลวงและบรรลุผลได

อยางงายดายและสะดวกมากกวาบุคคลทั่วไปเปนผูกระทำ 

4.6 ประเด็นปญหาในการกำหนดเหตุยกเวนโทษหรือยกเวนความผิด

การกระทำใหบุคคลสูญหายเปนประเด็นปญหาสำคัญประการหนึ่งที่กระทบตอหลักการ

คุมครองสิทธิมนุษยชนที่มีมายาวนานแลว ซึ่งในทางระหวางประเทศไดเรียกรองใหทุกประเทศมี

มาตรการเพ่ือคุมครองประชากรโลกจากการกระทำอันเปนการกระทบตอสิทธิมนุษยชนดังกลาว 

ซึง่สหประชาชาตไิดมกีารประกาศปฏญิญาสากลวาดวยการคุมครองสทิธมินษุยชน 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 และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ

พลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Rights 

1966)53 เพือ่รบัรองและคุมครองสิทธใินชีวติ เสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคล สทิธทิีจ่ะไมถกู

กระทำการทรมานหรอืกระทำการหรอืลงโทษดวยประการอืน่ใดทีร่นุแรง ไรมนษุยธรรม หรอืเปนการ

ลดคณุคาของบคุคล สทิธทิีจ่ะไมถกูจบักมุหรอืกกัขงัโดยพลการ สทิธใินฐานะบุคคลตอหนากฎหมาย 

ฯลฯ ซึง่จดัเปนหลักกฎหมายบังคบัเด็ดขาดท่ีมอิาจละเมิดไดหรอืมคีาบงัคบัเหนือกฎหมายระหวาง

ประเทศทั้งปวง ที่เรียกวา “Jus Cogens”อันถือเปนหลักสากลที่มีคาบังคับสูงสุดและผูกผันนานา

ประเทศ54 โดยในกฎหมายระหวางประเทศไดกำหนดขอยกเวนใหสามารถละเมิดสิทธิบางประการ

ไดในกรณีเวลาหรือสถานการณฉุกเฉินโดยไมจำเปนตองมีการขออนุญาตเสียกอน ซึ่งบทบัญญัติที่

กำหนดเกี่ยวกับสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคลอาจจะกำหนดขอยกเวนเชนนี้ไวได

เชนกัน เชน ในขอ 9 วรรค 2 ของกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง

ไดกำหนดใหสามารถดำเนินการจับกุมบุคคลไดอันเปนการละเมิดตอสิทธิในเสรีภาพและความ

ปลอดภยัของบคุคล แตตองมกีารแสดงเหตุผลของการจับกมุในเวลาจับกมุเสยีกอน (ตองดำเนนิการ

ภายใตเงื่อนไขที่กำหนดไวแนนอน) แตทั้งนี้จะไมสามารถทำการละเมิดสิทธิ (ทำตามขอยกเวน) ได

หากสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคลทั้งหมดถูกทำใหไรคาเสียแลว แตสำหรับสิทธิ

เดด็ขาดหรือสิทธทิีไ่มอาจละเมิดได (Non-derogable right) ในทางกฎหมายระหวางประเทศท่ัวไป

มองวาเปนภาระในทางหนี้สากลที่ไมวารัฐนั้น ๆ จะเปนภาคีในอนุสัญญาที่บัญญัติในเรื่องดังกลาว

ไวหรือไมก็ตามตองมีภาระในหน้ีสากลน้ัน ขอยกเวนภายใตกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ

พลเมืองและสิทธทิางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR)) 

อาจไมไดกำหนดรายการสิทธิเด็ดขาดเอาไวโดยเฉพาะ โดยในขอ 4 ของกติกาฯ บัญญัติวา รัฐตอง

ไมกำหนดขอยกเวนในเรือ่งทีเ่กีย่วกบัการกระทำละเมดิกฎหมายสทิธมินษุยชนหรอืแบบแผนเดด็ขาด
ของกฎหมายระหวางประเทศ เชน ผานการละเมิดสิทธิในเสรีภาพตามอำเภอใจ 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 : มติทิางกฎหมายภายใตโลกาภิวฒัน (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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บรรยายในคดีวาหนึ่งในการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศคือการละเมิดตอสิทธิในเสรีภาพและ

ความปลอดภัยของบุคคล รวมถึงในกฎหมาย The Restatement (Third) of Foreign Relations 

Law ของประเทศอเมริกาไดบญัญตัวิา การคุมขงัตามอำเภอใจเปนระยะเวลายาวนานเปนการละเมิด

ตอกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ดังนั้น สิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคล

อาจจะดูเหมือนเปนกฎเกณฑในกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งเปนหนึ่งในสิทธิที่อาจถูกจำกัดไดใน

เวลาสถานการณฉุกเฉิน แตอยางไรก็ตาม ขอยกเวนดังกลาวมักมีขอบเขตจำกัดเฉพาะในกรณี

เหตุการณจำเปนหรือเรงดวนเทานั้น ซึ่งสำหรับการคุมขังบุคคลในท่ีลับหรือการกระทำใหบุคคล

สูญหายยอมไมสามารถกระทำไดเลยไมวาในสถานการณใด โดยในขอ 7 ของปฏญิญาตอตานการ

กระทำใหสูญหาย (declaration against enforced disappearance) และขอ 1 ของ ICPPED 

ไดรบัรองวาไมมสีถานการณพเิศษใด ไมวาจะเปนการขดักนัทางอาวธุ สถานการณฉกุเฉนิภายในรฐั 

สถานการณความขดัแยงภายในหรอืการรกุรานกไ็มเปนเหตใุหสามารถกระทำการทำใหสญูหายโดย

บังคับหรือไมสมัครใจได55 สำหรับในพระราชบัญญัติฯ กำหนดขอยกเวนอยางเด็ดขาดไวในมาตรา 

12 ไดบัญญัติไวอยางสอดคลองกับแนวทางของขอ 1 ของ ICPPED แลว 

นอกจากประเด็นท่ีไดกลาวไปขางตน ผูเขียนเห็นวา พระราชบัญญัติฯ ของประเทศไทย

ควรบัญญัตเิรือ่งอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติไวดวย เพือ่ใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ 

โดย WGEID เห็นวา การละเลยไมบัญญัติเทากับเปนการไมสรางความรับผิดทางอาญาหรือลงโทษ

การกระทำใหบุคคลสูญหายอยางเปนระบบหรืออยางกวางขวางในฐานะอาชญากรรมตอมวล

มนุษยชาติตามกฎหมายระหวางประเทศ และ The ICJ ไดเสนอแนะใหมีการบัญญัติในกฎหมาย

ภายในของรัฐใหการกระทำใหบุคคลสูญหายอยางเปนระบบเปนอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ

ในกฎหมายอาญา รวมถึงบทบัญญัติเกี่ยวกับการสืบสวน การดำเนินคดีและมาตรการลงโทษที่
เหมาะสมกับความผิด แตทัง้นี ้มขีอสงัเกตเพ่ิมเตมิวา แมวา ICPPED จะไดกำหนดใหการกระทำให
บุคคลสูญหายที่ไดกระทำอยางเปนระบบหรือกวางขวางเปนความผิดตอมวลมนุษยชาติ

และมีผลตามกฎหมายระหวางประเทศก็ตาม แตเนื่องจากประเทศไทยยังไมไดเขารวมเปนภาคี

สมาชิกโดยการใหสตัยาบันในธรรมนูญฯ ซึง่เปนกฎหมายท่ีกำหนดบทบัญญตัแิละมาตรการในการ
ดำเนินการตอความผิดตอมวลมนุษยชาติ (รวมถึงการกระทำใหบุคคลสูญหายดวย ในขอ 7 ของธร

รมนญูฯ) โดยประเทศไทยเพียงแตลงนามในธรรมนูญฯ 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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ซึ่งการลงนามเปนเพียงการแสดงเจตจำนงคทางการเมืองโดยยังไมมีผลผูกพันในทางกฎหมายตอ

ประเทศไทย ดังน้ัน ขอเสนอในสวนน้ีจำเปนที่จะตองพิจารณาแนวทางปฏิบัติในการดำเนินการ

ในทางระหวางประเทศของประเทศไทยตอกฎหมายระหวางประเทศทีเ่กีย่วของเพิม่เตมิรวมดวยวา

หากในอนาคตประเทศไทยประสงคทีจ่ะใหสตัยาบนัในธรรมนูญฯ จงึสามารถบัญญตัขิอเสนอนีเ้พิม่

เติมในพระราชบัญญัติฯ ได 

5. ผลการวิจัย 

บทบัญญตัขิองพระราชบัญญตัปิองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำใหบคุคล

สญูหาย พ.ศ. 2565 สวนใหญบญัญตัอิงคประกอบความผดิในการกระทำใหบคุคลสญูหายเอาไวได

สอดคลองกับ ICPPED ซึ่งเปนกฎหมายแมแบบในการรางของประเทศไทยแลว แตทั้งนี้ เพื่อความ

ชัดเจนสมบูรณ ครอบคลุมบริบทของการกระทำความผิดในการกระทำใหบุคคลสูญหาย และ

สอดคลองกับหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศและความเห็นของคณะกรรมการชุดตาง ๆ 

ในทางระหวางประเทศ ผูเขยีนจงึเสนอใหแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญตัปิองกนัและปราบปรามการ

ทรมานและการกระทำใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ดังนี้ 

5.1 เพิม่เรือ่งสทิธแิละหนาทีท่ีจ่ะไมปฏบิตัติามคำสัง่ของผูบงัคบับญัชาทีใ่หกระทำใหบคุคล

สูญหายเพ่ือใหผูใตบังคับบัญชาทราบและเขาใจวาไมวาคำส่ังของผูบังคับบัญชาหรือคำแนะนำจาก

หนวยงานของรัฐ พลเรือน ทหาร หรืออื่น ๆ ก็ไมอาจนำมาใชอางเพื่อใหเกิดความชอบธรรมในการ

กระทำใหบคุคลสญูหาย และเพือ่ไมใหผูใตบงัคบับญัชายกหลกัปองกนัจากการปฏบิตัติามคำสัง่ของ

ผูบังคับบัญชามาใชเพื่อใหพนผิดจากการกระทำใหบุคคลสูญหายได

5.2 เพิ่มเรื่องแรงจูงใจหรือเหตุผลในการกระทำใหบุคคลสูญหาย เพื่อใหการดำเนินคดีมี

แนวทางท่ีชัดเจน เนื่องจากปญหาอาชญากรรมโดยเฉพาะคดีคนหายหรือการกระทำใหบุคคล
สญูหายประเทศไทยสวนใหญเกดิจากปญหาความขัดแยงทางการเมืองหรือตอตานรัฐบาลเปนสำคัญ 

5.3 ขยายความวิธีการกระทำใหบุคคลสูญหาย เพิ่มเติมถอยคำ “ไมวาไดกระทำโดยชอบ
ดวยกฎหมายหรือไมก็ตาม” ภายหลังวิธีการ “ควบคุมตัวหรือลักพาตัวบุคคลใด” เพื่อใหเกิดความ

ชัดเจน ไมมีประเด็นตีความ เนื่องจากการกระทำใหบุคคลสูญหายอาจเริ่มตนจากการควบคุมตัวที่

ไมชอบดวยกฎหมายหรือการจับกุมหรือการควบคุมตัวโดยชอบดวยกฎหมายก็ได

5.4 กำหนดอัตราโทษสำหรับผูกระทำความผิดใหมเปนโทษจำคุก 25 – 40 ป ซึง่จะสงผล

ใหอายุความของความผิดฐานนี้สูงขึ้นเปน 20 ป
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5.5 เพิม่เหตุเพิม่โทษกรณีทีเ่จาหนาทีข่องรัฐกระทำโดยใชพาหนะ อาคาร อาวุธยทุธภัณฑ 
อาวุธปนและเครื่องกระสุนปน หรือสิ่งของของรัฐบาล เพื่อยับยั้งไมใหเจาหนาที่ของรัฐกระทำ

ความผิด

5.6 เพิ่มความผิดฐานอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ ในเงื่อนไขที่วาแนวปฏิบัติในการ

ดำเนนิการในทางระหวางประเทศของประเทศไทยประสงคทีจ่ะใหสตัยาบนัในธรรมนูญฯ จงึสามารถ

บัญญัติขอเสนอนี้เพิ่มเติมในพระราชบัญญัติฯ ได 
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