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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 ที่ปรากฏใน “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 1 

(มนีาคม 2567) ซึง่เนือ้หาของวารสารกฎหมายฉบบันีย้งัคงมเีนือ้หาสาระทีเ่กีย่วกบักฎหมายในสาขา

ตาง ๆ ทัง้ในรปูแบบบทความวชิาการและบทความวจิยัจากผูเขยีนทีท่างกองบรรณาธกิารไดทำการ

เลือกสรรเพ่ือนำมาเสนอใหแกผูอานทุกทาน ดังนี้   

บทความแรกเปนบทความวิชาการเร่ือง “ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับศาลท่ีมีเขต

อำนาจตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545” เขียนโดย ผูชวยศาสตราจารย 

ดร.อรรัมภา ไวยมุกข และ อาจารยมุกกระจาง จรณี อาจารยประจำคณะรัฐศาสตรและนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยบูรพา

บทความที่สองเปนบทความวิจัยเรื่อง “ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการ

บังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ” เขียนโดย คุณอินทัช ศิริวัลลภ นิสิตในหลักสูตร

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความที่สามเปนบทความวิจัยเรื่อง “ปญหาการกำหนดความผิดฐานเหยียดหยาม

ธงชาติ” เขียนโดย คุณจินตจุฑา บำเพ็ญวัฒนา นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความท่ีสี่เปนบทความวิจัยเรื่อง “การจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมของขบวนการ
เรียกรองประชาธิปไตย ระหวางป พ.ศ. 2563 - 2564” เขียนโดย อาจารย ดร.พัชร นิยมศิลป 

อาจารยประจำคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความที่หาเปนบทความวิจัยเรื่อง “ขอความคิดบางประการที่ไดจากการวิเคราะห
สถานะทางกฎหมายและลักษณะการดำเนินงานของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ” เขยีนโดย 

ผูชวยศาสตราจารย ดร.วรพล มาลสุขุม อาจารยประจำคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความท่ีหกเปนบทความวจิยัเรือ่ง “สทิธปิฏบิตักิารเพือ่ยงัความเสยีหายหรอืเดอืดรอน
ของเจาของอสังหาริมทรัพยใหสิ้นไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1337” 
เขียนโดย คุณนรีกานต ทองส้ัน นักศึกษาในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร



บทความทีเ่จด็เปนบทความวจิยัเร่ือง “ปญหาการแสวงหาพยานหลักฐานในการปองกัน
และปราบปรามทจุริตของสำนกังานคณะกรรมการปองกนัและปราบปรามการทจุรติแหงชาต”ิ 

เขียนโดย อาจารย ดร.ธนัทเทพ เธียรประสิทธิ์ อาจารยประจำคณะนิติศาสตร สถาบันบัณฑิต

พัฒนบริหารศาสตร

บทความท่ีแปดเปนบทความวิจยัเร่ือง “มาตรการทางกฎหมายในการปองกันและปราบ

ปรามขาวเทจ็ออนไลน” เขยีนโดย คณุชจักฤษฎ์ิ ชชูวย นกัศกึษาในหลักสตูรนิตศิาสตรมหาบัณฑติ 

สาขาวิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช

บทความท่ีเกาเปนบทวิเคราะหคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3296/2566 เรื่อง “คาใชจาย

ในการถายภาพพรีเวดด้ิงเปนคาใชจายในการเตรียมการสมรส เมื่อผิดสัญญาหม้ัน เรียกคา

ทดแทนได” เขียนโดย ศาสตราจารย ดร.ไพโรจน กัมพูสิริ อาจารยพิเศษผูบรรยายวิชากฎหมาย

ลักษณะครอบครัวและมรดก ณ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร และจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย

กองบรรณาธกิารวารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั หวงัวาผูอานทกุทานจะไดรบั

ประโยชนจากผลงานที่ไดตีพิมพเผยแพรในวารสารฉบับนี้ กองบรรณาธิการฯ ขอขอบพระคุณ

ผูทรงคุณวุฒิทุกทานท่ีมีสวนในการดำเนินงานของวารสารตลอดปที่ผานมา และผูอานทุกทานที่

ติดตามและสนับสนุนวารสารกฎหมายมาโดยตลอด หากผูอานมีขอเสนอแนะติชมประการใด 

กองบรรณาธิการยินดีอยางยิ่งที่จะรับฟงและนำไปพัฒนาปรับปรุงวารสารฉบับตอๆไป พบกันใหม

ฉบับหนา

บรรณาธิการ

ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภาวัฒน สัตยานุรักษ
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บทคัดยอ

บทความน้ีมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาประเด็นที่เกี่ยวกับศาลท่ีมีเขตอำนาจตามมาตรา 9 

พระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 เพือ่พยายามตอบคำถามวาสิทธขิองคูกรณใีนการเลอืก

ศาลทีม่เีขตอำนาจตามพระราชบัญญตัดิงักลาวมมีากนอยเพยีงใด โดยวเิคราะหแนวทางการวินจิฉยั

ตคีวามบทบญัญตัดิงักลาวจากศาลไทย คณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาล และ

กฎหมายตนแบบของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ 

จากการศกึษาพบวาคูกรณไีมสามารถเลอืกศาลใดศาลหนึง่ในสีศ่าลทีบ่ญัญตัไิวในมาตรา 9 

ไดโดยอิสระ การพจิารณาเขตอำนาจของศาลแตละศาลในมาตราดงักลาวยงัคงจำเปนตองพจิารณา

กฎหมายฉบับอื่นประกอบดวย นอกจากน้ีการขาดบทบัญญัติที่ชัดเจนของพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เกี่ยวกับขอบเขตสภาพบังคับทางภูมิศาสตร สงผลใหเกิดประเด็น

คำถามทางกฎหมายและขอพพิาทเก่ียวกับ “ศาลท่ีมเีขตอำนาจ” ตามพระราชบัญญตัดิงักลาวในกรณี

ทีก่ารอนุญาโตตุลาการมีลักษณะระหวางประเทศโดยไมจำเปน 

บทความน้ีมีขอเสนอแนะวา พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ควรกำหนด

ขอบเขตสภาพบังคับทางภูมิศาสตรใหชัดเจนในลักษณะเดียวกันกับกฎหมายตนแบบเพื่อกำหนด

เขตอำนาจของศาลไทยในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ สำหรับเขตอำนาจระหวางศาล

ภายในประเทศ ควรกำหนดเขตอำนาจระหวางศาลยุตธิรรมและศาลปกครอง และของศาลทรัพยสนิ

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ รวมท้ังกำหนดศาลท่ีมีเขตอำนาจในข้ันตอนการใหความ

ชวยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และในการเพิกถอนหรือบังคับคำช้ีขาดแยกจากกันใหมี

ความชัดเจน 

คำสำคัญ : ศาลที่มีเขตอำนาจ, อนุญาโตตุลาการ, พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ

Abstract

This article aims to study issues related to competent courts under Article 
9 of the Arbitration Act B.E. 2545 (2002) to answer the question of how much discretion 

parties have in choosing a competent court under the mentioned act. The analysis 

considers the interpretation of the provisions by Thai courts, the Committee on 

Jurisdiction of Courts, and the Model Arbitration Law provided by the United Nations 

Commission on International Trade Law (UNCITRAL).
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The study reveals that parties cannot freely choose any of the four desig-

nated competent courts in Article 9. The assessment of the jurisdiction of each 

competent court mentioned in Article 9 still requires consideration of other appli-

cable laws. Furthermore, the lack of clear provisions in the Arbitration Act B.E. 2545 

(2002) regarding geographical jurisdiction issues leads to unnecessary legal questions 

and disputes concerning competent courts under the Act, especially in cases involv-

ing international arbitration.

The article suggests that the Arbitration Act B.E. 2545 (2002) should clearly 

define the geographical scope of jurisdiction of Thai courts, aligning it with interna-

tional legal standards. For domestic jurisdiction, the article proposes clearly 

designating the jurisdiction of the Courts of Justice and Administrative Courts, as 

well as specifying the jurisdiction of the Intellectual Property and International Trade 

Court. Additionally, it recommends clearly specifying the competent court in grant-

ing assistance in arbitration proceedings and in the annulment or enforcement of 

arbitral awards.

Keywords : Competent Courts, Arbitration, Arbitration Act

บทนำ

การอนญุาโตตลุาการ (Arbitration) เปนการระงบัขอพิพาททีคู่กรณตีกลงกนัเสนอขอพิพาท
ของตนที่เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหบุคคลภายนอกซึ่งเรียกวา อนุญาโตตุลาการ

ใหทำการช้ีขาดขอพพิาทโดยอาจเปนการตัดสนิชีข้าดโดยอาศัยกฎหมายหรืออาศัยหลักความสุจรติ

และเปนธรรม (ex aequo et bono) โดยคำชี้ขาดเปนที่สุดและผูกพันคูพิพาท สำหรับกฎหมาย
วาดวยการอนุญาโตตุลาการนอกศาลของไทยในปจจุบันไดแก พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 ซึ่งในการยกรางก็ไดมีการนำเอากฎหมายตนแบบ UNCITRAL Model Law on 

International Commercial Arbitration (ซึง่ตอไปนีจ้ะเรยีกวา “UNCITRAL Model Arbitration 

Law”) มาเปนตนแบบในการยกราง1 อยางไรก็ตามความแตกตางท่ีสำคัญจากกฎหมายตนแบบ

ดังกลาวคือ กฎหมายอนุญาโตตุลาการของไทยมีลักษณะเปนกฎหมายอนุญาโตตุลาการแบบเดี่ยว 

1 ธวชัชยั สวุรรณพานชิ, คำอธบิายพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545. (กรงุเทพมหานคร: สำนกัพมิพ
นิติธรรม, 2558), หนา 41.
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ใชบังคับกับทั้งการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic Arbitration) และการ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ (International arbitration) ในขณะที่ UNCITRAL Model 

Arbitration Law กำหนดขอบเขตไวทีก่ารอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ (International 

Commercial Arbitration) เทานั้น

สำหรบัขอไดเปรยีบของการอนุญาโตตลุาการเม่ือเทยีบกบัการใชกระบวนการทางศาลของ

รฐัคอื หากคูพพิาทใหความรวมมอืในการดำเนินการอนุญาโตตุลาการ กระบวนการระงับขอพพิาท

ก็จะสามารถดำเนินไปไดอยางรวดเร็ว และสามารถรักษาความลับของขอพิพาทได นอกจากน้ี

การบังคับคำชี้ขาดในตางประเทศก็สามารถทำไดงายกวาการบังคับคำพิพากษาของศาลของรัฐ 

รวมถึงเปนที่ยอมรับไดงายกวาการระงับขอพิพาททางศาลในขอพิพาทระหวางนักลงทุนตางชาติ

กับรัฐผูรับการลงทุน (Host state) ดังนั้นการอนุญาโตตุลาการจึงเปนวิธกีารระงับขอพิพาทท่ีนิยม

ใชในการระงบัขอพพิาททางธรุกจิและการลงทนุระหวางประเทศ อยางไรกต็ามกฎหมายวาดวยการ

อนญุาโตตลุาการของประเทศไทยกไ็มไดจำกดัขอบเขตการใชวธิกีารระงบัขอพิพาทดงักลาวไวเฉพาะ

สำหรบัขอพพิาทท่ีมลีกัษณะระหวางประเทศเทานัน้ การอนญุาโตตลุาการสำหรบัขอพพิาททางแพง

และพาณิชยที่ไมไดมีองคประกอบตางประเทศ (Foreign elements) เขามาเกี่ยวของก็อาจเลือก

ใชการระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการได 

ถึงแมการอนุญาโตตุลาการจะเปนกระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกท่ีคณะ

อนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทได โดยคำชี้ขาดท่ีคณะอนุญาโตตุลาการทำขึ้นนั้น

ผูกพันคูกรณีที่จะตองปฏิบัติตามคำช้ีขาดน้ัน แตในบางกรณีศาลของรัฐอาจเขามามีสวนรวมใน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการไดในหลายบทบาทซ่ึงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของไทย

ในปจจุบันไดบัญญัติรับรองอำนาจหนาที่ไว อาทิเชน 

1) ในขั้นตอนการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 14) กลาวคือ หากคูกรณี
ฝายหน่ึงไดนำขอพิพาทท่ีอยูในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการมาย่ืนฟองตอศาลของรัฐ 

โดยหลักแลวศาลของรัฐที่มีเขตอำนาจพิจารณาคดีที่รับฟองคดีไวนั้น หากคูกรณีอีกฝายเขามาย่ืน

คำรองคัดคานก็จะตองจำหนายคดีเพื่อใหคูกรณีไปดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการกอน

2) เมื่อมีการเริ่มกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการแลว ในระหวางดำเนินกระบวน

พิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ กฎหมายบัญญัติใหศาลของรัฐมีหนาที่ใหความชวยเหลือคูกรณีและ

คณะอนุญาโตตุลาการในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ไดแก การออกคำสั่งเกี่ยวกับการคุมครอง
ชั่วคราว (มาตรา 16) การต้ังอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 18) การวินิจฉัยกรณีมีการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการ (มาตรา 20) การวินิจฉัยการส้ินสุดการเปนอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 21) การ
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วินิจฉัยเก่ียวกับอำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 24) การออกหมายเรียกพยาน มีคำสั่ง

ใหสงเอกสารหรือวัตถุ (มาตรา 33) การสั่งเรื่องคาธรรมเนียมและคาใชจายในชั้นอนุญาโตตุลาการ

และคาปวยการอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 46)

3) เมือ่มคีำชีข้าดอนุญาโตตุลาการออกมาแลว ฝายทีแ่พตามคำช้ีขาดอาจตองการใชสทิธิ

เพกิถอนคำชีข้าดซึง่ตองยืน่คำรองขอตอศาลของรฐั (มาตรา 40) หรอืกรณคีูกรณฝีายทีช่นะตามคำ

ชี้ขาดตองการพ่ึงอำนาจศาลในการบังคับตามคำชี้ขาด (มาตรา 41-42)

สำหรับศาลท่ีมีเขตอำนาจท่ีเกี่ยวของกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการนอกศาล พระราช

บญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2530 มาตรา 25 ไดกำหนดให ศาลท่ีมเีขตอำนาจตามพระราชบัญญตัิ

ดงักลาวไดแก 1) ศาลท่ีมกีารพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการอยูในเขต 2) ศาลท่ีคูกรณีฝายใดฝายหน่ึง

มภีมูลิำเนาอยูในเขต 3) ศาลท่ีมอีำนาจพิจารณาพิพากษาขอพพิาทซ่ึงเสนอตออนุญาโตตุลาการตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

มาตรา 9 พระราชบัญญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 บญัญตัไิวเพียงวา “ใหศาลทรพัยสนิ

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง หรือศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง

ประเทศภาค หรอืศาลท่ีมกีารพจิารณาช้ันอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาลหรือศาลท่ีคูพพิาทฝายใด

ฝายหน่ึงมภีมูลิำเนาอยูในเขตศาล หรอืศาลท่ีมเีขตอำนาจพิจารณาพิพากษาขอพพิาทซ่ึงไดเสนอตอ

อนุญาโตตุลาการนั้น เปนศาลที่มีเขตอำนาจตามพระราชบัญญัตินี้” 

จากการทีบ่ทบัญญตัดิงักลาวไดกำหนดศาลท่ีมเีขตอำนาจไวหลายศาลและใชคำวา “หรอื” 

คัน่ระหวางศาลตาง ๆ อาจทำใหเขาใจไดวาเปนการท่ีกฎหมายใหสทิธคิูกรณเีลอืกศาลทีจ่ะยืน่คำรอง

ในเร่ืองตาง ๆ ที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไดขอแคเพียงเปนศาลใดศาลหน่ึงตามท่ีมาตรา 9 
บัญญัติไว อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติมิไดเปนเชนนั้น เนื่องจากศาลแตละศาลท่ีระบไุวในมาตรา 9 
ไมอาจเปน “ศาลที่มีเขตอำนาจ” ไดในทุกกรณี และเกิดประเด็นพิพาทเกี่ยวกับศาลที่มีเขตอำนาจ
ในขั้นตอนตาง ๆ 

สำหรบั “ศาลท่ีมเีขตอำนาจ” ในขัน้ตอนการบังคบัสญัญาอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 14 
นัน้เปนเร่ืองท่ีไมมปีระเด็นปญหาเน่ืองจาก ศาลท่ีรบัฟองคดีทีอ่าจอยูภายใตสญัญาอนุญาโตตุลาการ

ตองเปนศาลที่มีเขตอำนาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งอยูภายใตขอสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น 

สวนในชั้นกระบวนการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ และการเพิกถอนและบังคับคำชี้ขาดยังคงมี

ประเด็นใหตองพิจารณาวา ศาลใดในประเทศไทยเปนศาลที่มีเขตอำนาจตามพระราชบัญญัตินี้
ในกรณีใดบาง บทความน้ีมีวัตถุประสงคเพื่อรวบรวมแนวทางการวินิจฉัยขอบเขตอำนาจระหวาง
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ศาลของหนวยงานตาง ๆ ในประเด็นทีเ่กีย่วกบั “ศาลทีม่เีขตอำนาจ” ตามมาตรา 9 พระราชบัญญตัิ

อนุญาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 เพือ่พยายามตอบคำถามวาสิทธขิองคูกรณใีนการเลอืก “ศาลทีม่เีขต

อำนาจ” ตามพระราชบัญญัติดังกลาวมีมากนอยเพียงใด รวมถึงระบุปญหาท่ีเกิดขึ้นจากความไม

ชดัเจนของบทบัญญตัดิงักลาว เพือ่เปนฐานสำหรับการนำเสนอแนวทางการแกไขปญหาตอไป โดย

เริม่จากแนวทางการตีความมาตรา 9 สำหรบักรณกีารอนญุาโตตลุาการสำหรับขอพพิาทจากสัญญา

ระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน (1) ตามดวยแนวการตีความเรื่องเขตอำนาจของศาลทรัพยสิน

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศในคดีอนญุาโตตุลาการ (2) สำหรับการอนุญาโตตุลาการท่ีมี

สถานท่ีดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ (Place of arbitration) ในตางประเทศ มปีระเด็นทีย่งัรอ

ความชัดเจนทางกฎหมาย ไดแก “ศาลท่ีมเีขตอำนาจ” ในการชวยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

(3) รวมถึง “ศาลที่มีเขตอำนาจ” สำหรับการบังคับคำชี้ขาดท่ีทำขึ้นในตางประเทศ (4) 

1. “ศาลท่ีมเีขตอำนาจ” เกีย่วกับการอนุญาโตตุลาการสำหรับขอพพิาทจากสัญญา

   ระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน

ขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐและเอกชนเปนขอพิพาทที่กฎหมายไทยรับรองใหเปน

ขอพพิาททีส่ามารถใชการอนุญาโตตุลาการเพือ่ระงับขอพพิาทได โดยพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ 

พ.ศ. 2545 มาตรา 15 ไดบัญญัติไวโดยชัดแจงวา “ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน

ไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการ

ระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา”

กรณีสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน หากเกิดขอพิพาทอาจเปนคดีที่อยูในเขต

อำนาจของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองก็ได โดยขอพิพาทจะอยูในเขตอำนาจของศาลปกครอง
หากเปนขอพิพาทจากสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึง่บญัญตัใิห “สญัญาทางปกครอง” หมายถึง “สญัญาท่ีคูสญัญา

อยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐ และ

มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสาธารณูปโภค หรือ
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”

ประเดน็คำถามทีเ่กดิขึน้คอื หากกรณเีปนการอนญุาโตตลุาการเพือ่ระงบัขอพิพาทระหวาง

หนวยงานของรัฐกับเอกชนท่ีเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครองแลว “ศาลท่ีมีเขตอำนาจ” ตาม

มาตรา 9 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะประกอบไปดวยศาลใดบาง จำเปนหรือ
ไมวา “ศาลท่ีมีเขตอำนาจ” ตามกฎหมายฉบับนี้จะตองเปนศาลปกครองเทานั้น หรือบทบัญญัติ
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ดงักลาวกำหนดใหเปนสทิธขิองคูกรณทีีจ่ะเลอืกยืน่คำรองตอศาลใดกไ็ดในศาล 4 ประเภททีก่ำหนด

ไว เพราะในบทบัญญัติดังกลาวก็ไมปรากฏวามีการระบุตัดอำนาจของศาลยุติธรรม รวมถึงศาล

ทรพัยสนิทางปญญาและการคาระหวางประเทศแตอยางใด ในทางกลบักนัหากสญัญาระหวางหนวย

งานของรัฐกับเอกชนท่ีเปนฐานแหงขอพิพาทไมเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครองแลว คูกรณี

จะใชสทิธเิลอืกศาลปกครองเปน “ศาลทีม่เีขตอำนาจ” ไดหรอืไม โดยบทบญัญตัดิงักลาวกไ็มไดตดั

อำนาจของศาลปกครองแตอยางใด

ตอประเดน็พพิาทเกีย่วกบัเขตอำนาจศาลตามพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 

ดังกลาวจากการสำรวจคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลพบวา

แนวทางการวินิจฉัยคอนขางชัดเจนแลวในปจจุบันวา หากสัญญาที่พิพาทไมใชสัญญาทางปกครอง

อันทำใหคดีไมอยูในอำนาจของศาลปกครอง ศาลปกครองก็จะไมใช “ศาลที่มีเขตอำนาจ” ตาม

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มีตัวอยางคำวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอำนาจ

หนาที่ระหวางศาล เชน คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลที่ 49/2562 คดีที่หนวยงานทาง

ปกครอง ยื่นคำรองขอใหศาลมีคำสั่งเพิกถอนคำชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการอันเกิดจาก

ขอพพิาทตามสญัญาจางปรบัปรงุหองนำ้ชาย-หญงิ อาคารสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาซึง่เปน

สวนหน่ึงของอาคารสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาสำหรับใหบุคลากรของสำนักงานกฤษฎีกา

ไดใชประโยชน คณะกรรมการชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา กรณีไมมีลักษณะจัดใหมี

สิง่สาธารณปูโภคโดยตรง หรอืมลีกัษณะเปนสญัญาสัมปทาน หรือแสวงหาประโยชนจากทรพัยากร

ธรรมชาติที่จะถือวาเปนสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันจะอยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง คดีนี้

จงึเปนคดพีพิาทเก่ียวกบัสญัญาทางแพงท่ีอยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุตธิรรม การบังคบั
ตามคำขอใหคูความปฏิบัติตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีนี้จึงอยูในอำนาจพิจารณา

พิพากษาของศาลศาลยุติธรรม (ศาลแพง) มิใชศาลปกครอง (ศาลปกครองกลาง) 

สำหรบักรณทีีส่ญัญาพพิาทเขาลกัษณะเปนสญัญาทางปกครอง คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าด

อำนาจหนาทีร่ะหวางศาลไดวนิจิฉยัวา ศาลปกครองเทานัน้เปน “ศาลท่ีมเีขตอำนาจ” ตามพระราช

บัญญัตินี้ มีตัวอยางคำวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลดังนี้

คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลท่ี 2/2555 กรณีมีขอพิพาทซ่ึงไดรับการวินิจฉัย

วาเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามบทนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง

ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 คดจีงึอยูในเขตอำนาจของศาลปกครอง ดงันัน้

การทีห่นวยงานทางปกครองย่ืนคำรองขอใหศาลมคีำส่ังเพกิถอนคำช้ีขาดของคณะอนุญาโตตลุาการ



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 1 : March 2024

8

อนัเกิดจากขอพพิาทตามสญัญาทางปกครอง (สญัญาจางงานกอสรางอาคารปฏบิตักิารสถาบนัมาตร

วิทยาแหงชาติ) จึงเปนคดีพิพาทที่อยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (6) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ประกอบมาตรา 9 และมาตรา 40 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

คำวนิจิฉยัช้ีขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที ่55/2565 (ระหวาง ศาลแพงตลิง่ชนั และศาล

ปกครองกลาง) บริษัทเอกชนซ่ึงเปนคูกรณีฝายที่ชนะตามคำช้ีขาดยื่นคำรองตอศาลแพงตล่ิงชัน

ขอใหบังคับหนวยงานของรัฐใหปฏิบัติตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 42 พระราช

บญัญตัอินญุาโตตุลาการ มปีระเด็นใหตองพิจารณาเร่ืองศาลท่ีมเีขตอำนาจในการบังคบัตามคำชีข้าด 

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลเร่ิมจากการวินิจฉัยวา สัญญาจางซ่ึงเปน

ขอพพิาทตามคำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการเปนสัญญาทางแพงหรอืสัญญาทางปกครอง เมือ่วนิจิฉยั

แลววาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาท่ีใหเขารวมจัดทำบริการสาธารณะ อันมีลักษณะเปนสัญญาทาง

ปกครองตามบทนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ขอพิพาทระหวางผูรองกับผูคัดคานตามสัญญาจางดังกลาวจึงเปนขอพิพาท

เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ดังนั้นการ

ทีผู่รองยืน่คำรองขอใหศาลมคีำพพิากษาหรอืคำสัง่ใหผูคดัคานปฏบิตัติามคำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ

อนัเกดิจากขอพพิาทตามสัญญาทางปกครองจึงตองเสนอตอศาลปกครองซ่ึงเปนศาลท่ีมเีขตอำนาจ

พิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตออนุญาโตตุลาการนั้น ตามมาตรา 9 ประกอบมาตรา 42 

วรรคหน่ึงแหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

เมื่อคดีอยูในเขตอำนาจของศาลปกครอง โดยหลักเกณฑตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 การฟองคดีทีอ่ยูในเขตอำนาจศาลปกครองช้ันตน
ใด ตองยืน่ฟองตอศาลปกครองช้ันตนท่ีผูฟองมภีมูลิำเนาหรือมลูคดีเกดิขึน้ในศาลเขตศาลช้ันตนนัน้ 

(มาตรา 47) ซึ่งเขตอำนาจศาลปกครองชั้นตนอันไดแก ศาลปกครองกลางและศาลปกครองชั้นตน

ในสวนภมูภิาคเปนไปตามมาตรา 8 และ มาตรา 94 แหงพระราชบญัญตัจิดัต้ังศาลปกครองและวธิี

พจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ตามลำดบั2 สำหรบัการยืน่คำรองขอใหบงัคบัหรอืเพกิถอนคำชีข้าด

อนุญาโตตุลาการตอศาลปกครองช้ันตนที่ผูรองมีภูมิลำเนาก็จะสอดคลองกับศาลท่ีมีเขตอำนาจอีก
เงื่อนไขหน่ึงตามมาตรา 9 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ไดแก “ศาลท่ีคูพิพาท

ฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลำเนาอยูในเขตศาล” อีกดวย

2 อำพน เจริญชีวินทร, คำอธิบายการฟองและการดำเนินคดีในศาลปกครอง ภาค 1 เขตอำนาจศาล. 
(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2564). 
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มีขอสังเกตวา กรณีเปนคดีที่อยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 

9 วรรคหนึ่ง (6) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

กลาวคือ “คดพีพิาทเก่ียวกับเร่ืองท่ีมกีฎหมายกำหนดใหอยูในเขตอำนาจศาลปกครอง” ศาลปกครอง

มีอำนาจทั้งในกรณีการเพิกถอนหรือบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ และการชวยเหลืออื่น ๆ 

ระหวางการพิจารณาคดีดวย กรณีสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐและเอกชน มีขอสัญญา

อนญุาโตตุลาการ ใหดำเนินการระงับขอพพิาทโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ สำนักงานศาลยุตธิรรม 

ซึง่ตัง้อยูทีก่รงุเทพมหานคร ศาลปกครองกลางมอีำนาจใหการชวยเหลอืกระบวนการอนญุาโตตลุาการ

ในฐานะ “ศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล” ตัวอยางเชน 

- คำสั่งศาลปกครองสงูสุดที่ 685/2550 ระหวาง บริษัท ไอทีวี จำกัด (มหาชน) (ผูรอง) 

และ สำนักงานปลัดสำนักนายกรัฐมนตรี (ผูคัดคาน) ซึ่งเปนกรณีผูรองขอใหศาลปกครองต้ัง

อนุญาโตตุลาการตามมาตรา 18 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545   

- คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ค.1/2559 กรณีคำรองอุทธรณคำสั่งศาลปกครองกลาง

ยกคำรองคัดคานอนุญาโตตุลาการในประเด็นเรื่องความเปนกลางและอิสระตามมาตรา 19 แหง

พระราชบัญญตัอินญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  ตามมาตรา 20 แหงพระราชบัญญตัอินญุาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545  

- คำสัง่ศาลปกครองกลาง คดหีมายเลขดำท่ี 1303/2561 คดีหมายเลขแดงท่ี 993/2562 

กรณหีนวยงานของรัฐ (องคการบริหารสวนตำบลหนองบุนนาก) ยืน่คำรองขอใหศาลปกครองกลาง

แตงตัง้อนญุาโตตุลาการฝายผูคดัคาน ตามมาตรา 18 พระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ ศาลปกครอง

กลางวินจิฉยัวา เนือ่งจากขอพพิาทระหวางคูสญัญาน้ีเปนขอพิพาทเก่ียวกับสญัญาทางปกครอง และ

เปนคดพีพิาทเก่ียวกบัเรือ่งท่ีมกีฎหมายกำหนดใหอยูในเขตอำนาจศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรค
หนึ่ง (6) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบ

กับการพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทของสถาบันอนุญาโตตุลาการ สำนักงานศาล
ยุติธรรม ตั้งอยูในกรุงเทพมหานคร จึงอยูในเขตอำนาจศาลปกครองกลาง ตามมาตรา 9 แหงพระ

ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

กรณีสัญญาพิพาทมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ

จดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 แตในระหวางกระบวนการอนญุาโตตลุาการ 

คูพพิาทไดเคยขอใหศาลแพงออกคำส่ังเพ่ือชวยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เชน ออกหมายเรียก

บุคคลใหมาเปนพยานแกอนุญาโตตุลาการ การต้ังประธานอนุญาโตตุลาการ ฯลฯ ในฐานะ “ศาล
ที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล” ตอมามีขอพิพาทเกี่ยวกับศาลที่มีเขตอำนาจ
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ในช้ันการบังคับหรือเพิกถอนคำชี้ขาดวาเปนศาลปกครองในฐานะ “ศาลที่มีเขตอำนาจพิจารณา
พิพากษาขอพิพาทซ่ึงไดเสนอตออนุญาโตตุลาการน้ัน” หรือ ศาลยุติธรรมซ่ึงไดเคยมีบทบาทใน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการมากอนหนาแลว สำหรับประเด็นดังกลาว คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจ

หนาทีร่ะหวางศาลที ่24/2559 ไดเคยวนิจิฉยัเกีย่วกบั ขอพพิาทจากสญัญาวางทอสงกาซธรรมชาติ

ระหวาง บรษิทัปตท.ฯ กบั บรษิทันาแคปฯ บรษิทันาแคปฯ เสนอขอพิพาทตอสถาบนัอนญุาโตตลุาการ 

สำนักระงบัขอพพิาท สำนกังานศาลยุตธิรรม อนญุาโตตลุาการวินจิฉยัใหบรษิทัปตท.ฯ ชำระคาจาง

แกบริษัทนาแคปฯ แตบริษัทปตท.ฯ ไมชำระ เจาพนักงานพิทักษทรัพยของบริษัทนาแคปฯ จึงยื่น

คำรองขอใหปฏบิตัติามคำวนิจิฉยัชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ มปีระเดน็ใหตองพจิารณาวาคดอียูใน

เขตอำนาจของศาลปกครองหรือศาลยุตธิรรม มขีอสงัเกตวาคดีนีเ้ปนขอพพิาทจากสัญญาวางทอสง

กาซธรรมชาติซึ่งถือเปนสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ศาลทีม่เีขตอำนาจตามปกตเิหนอืคดีจงึไดแก ศาลปกครอง 

แตเนือ่งจากในชัน้พจิารณาของอนญุาโตตลุาการ คูความไดเคยขอใหศาลแพงออกหมายเรยีกบคุคล

มาใหเปนพยานแกอนุญาโตตุลาการและมีคำส่ังแตงต้ังประธานอนุญาโตตุลาการใหแกคูความมา

กอนแลว จึงวินิจฉัยวาศาลแพงเปนศาลที่มีเขตอำนาจ โดยใหเหตุผลวา ศาลแพงเปน “ศาลที่ใช

อำนาจเหนือคดีนี้มาโดยตลอด” ประกอบกับเปนศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูใน

เขตศาลตามพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 คดจีงึอยูในอำนาจพจิารณาพพิากษาของ

ศาลยตุธิรรม อยางไรกต็าม ตอมามแีนวคำวนิจิฉัยทีก่ลับแนวคำวนิจิฉยัดงักลาวใน คำวนิจิฉยัชีข้าด

อำนาจหนาที่ระหวางศาลที่ 112/2561 (ระหวาง ศาลแพง และ ศาลปกครองกลาง) เมื่อสัญญาที่

พิพาท คือ สัญญาจางกอสรางอาคารอุบัติเหตุและฉุกเฉิน โรงพยาบาลหัวหิน ไดรับการวินิจฉัยวา

เปนสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ดังน้ันกรณีบริษัทเอกชนซ่ึงเปนคูกรณีที่ชนะตามคำช้ีขาดย่ืนคำรองตอศาล
แพง ขอใหบังคับหนวยงานของรัฐ (จังหวัดประจวบคีรีขันธ) ใหปฏิบัติตามคำชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการอันสืบเน่ืองมาจากสัญญาทางปกครอง  จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งอยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ถึงแมในระหวางดำเนิน
กระบวนพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการ คูความไดเคยรองขอใหศาลแพงออกหมายเรียกบคุคลใหมา

เปนพยานแกอนญุาโตตุลาการ ในฐานะ “ศาลท่ีมกีารพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล” 
มาแลว แตคำวนิจิฉยันีไ้ดเนนยำ้ถึง “เจตนารมณของการจัดตัง้ศาลในระบบศาลคูเปนสำคัญยิง่กวา

เขตอำนาจศาลท่ีไดมีการออกหมายเรียกบุคคลใหมาเปนพยานแกอนุญาโตตุลาการ” ทั้งนี้เพื่อให 

“ประชาชนไดรบัการพจิารณาพพิากษาคดีจากศาลทีม่คีวามเชีย่วชาญในคดพีพิาทนัน้ๆ” ประกอบกบั
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การทีผู่คดัคาน (จงัหวดัประจวบครีขีนัธ) ไดยืน่คำรองใหเพิกถอนคำชีข้าดของคณะอนญุาโตตุลาการ
ดงักลาวตอศาลปกครองเพชรบรุไีวดวย ดวยเหตผุลดงักลาวประกอบกนั คณะกรรมการชีข้าดอำนาจ

หนาที่ระหวางศาลจึงวินิจฉัยวา ศาลท่ีมีเขตอำนาจในช้ันการบังคับคำช้ีขาดคือศาลปกครอง มิใช

ศาลยุติธรรม

2. เขตอำนาจของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศในคดี
  อนุญาโตตุลาการ

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ เปนหนึ่งในศาลชำนัญพิเศษที่จัดต้ัง

ขึ้นตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณา

คดทีรพัยสนิทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 (พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลทรพัยสนิ

ทางปญญาฯ) เพือ่พจิารณาคดีทีม่ลีกัษณะเฉพาะ โดยมาตรา 7 แหงพระราชบัญญตัดิงักลาวกำหนด

เขตอำนาจศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ตามประเภทหรือเนื้อหาของ

ขอพิพาท (Subject matter jurisdiction) ไวสำหรับคดีดังตอไปนี้ 

1) คดีอาญาเกี่ยวกับเครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์ และสิทธิบัตร

2) คดีอาญาเกี่ยวกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 271 ถึงมาตรา 275

3) คดีแพงเกี่ยวกับเครื่องหมายคา ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และคดีพิพาทตามสัญญาถายทอด

เทคโนโลยี หรือสัญญาอนญุาตใหใชสิทธิ

4) คดีแพงอันเนื่องมาจากการกระทำความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 271 

ถึงมาตรา 275

5) คดีแพงเกี่ยวกับการซื้อขาย แลกเปลี่ยนสินคา หรือตราสารการเงินระหวางประเทศ 

หรือการใหบริการระหวางประเทศ การขนสงระหวางประเทศ การประกันภัยและนิติกรรมอื่นที่

เก่ียวเนื่อง

6) คดีแพงเกี่ยวกับเลตเตอรออฟเครดิตท่ีออกเกี่ยวเนื่องกับกิจกรรมตาม (5) การสงเงิน

เขามาในราชอาณาจักรหรือสงออกไปนอกราชอาณาจักร ทรัสตรีซีท รวมท้ังการประกันเกี่ยวกับ

กิจการดังกลาว

7) คดีแพงเกี่ยวกับการกักเรือ

8) คดแีพงเกีย่วกบัการทุมตลาด และการอดุหนนุสนิคาหรอืการใหบรกิารจากตางประเทศ
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9) คดีแพงหรือคดีอาญาที่เกี่ยวกับขอพิพาทในการออกแบบวงจรรวม การคนพบทาง
วิทยาศาสตร ชื่อทางการคา ชื่อทางภูมิศาสตรที่แสดงถึงแหลงกำเนิดของสินคา ความลับทางการ

คาและการคุมครองพันธุพืช

10) คดแีพงหรอืคดอีาญาทีม่กีฎหมายบญัญตัใิหอยูในอำนาจของศาลทรพัยสนิทางปญญา

และการคาระหวางประเทศ

11) คดีแพงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทตาม (3) ถึง (10)

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศเปนศาลที่จัดตั้งขึ้นภายหลังการ

ประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 จึงไมปรากฏวาศาลทรัพยสินทางปญญา

และการคาระหวางประเทศเปนหนึง่ในศาลท่ีมเีขตอำนาจตามพระราชบญัญตัดิงักลาว ตอมามกีาร

ประกาศใช พระราชบญัญตัอินญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดยในมาตรา 9 ไดบญัญตัใิหศาลทรัพยสนิ

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางและศาลทรพัยสนิทางปญญาและการคาระหวางประเทศ

ภาคเปนศาลท่ีมเีขตอำนาจเพ่ิมเติม ทำใหเกดิคำถามวา พระราชบัญญตัอินญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

ไดบัญญัติเพ่ิมเติมเขตอำนาจของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศจากมาตรา 

7(11) พระราชบัญญตัจิดัตัง้ศาลทรัพยสนิทางปญญาฯ เพ่ือใหศาลทรัพยสนิทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศมีเขตอำนาจเกี่ยวกับคดีอนุญาโตตุลาการทั้งหมด อันเปนการกำหนดใหศาล

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศเปนศาลพิเศษมีเขตอำนาจเหนือกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการทั้งหมดหรือไม เพราะหากถือวาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง

ประเทศมีเขตอำนาจในฐานะ “ศาลที่มีเขตอำนาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตอ

อนุญาโตตลุาการ” เชนเดยีวกบัศาลปกครอง แตเพราะเหตุใด มาตรา 9 จงึบญัญตัถิงึศาลทรัพยสนิ

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศไวโดยชัดแจง แตไมไดบัญญัติถึงศาลปกครองไวดวย3 

ในประเด็นนี้ไดมี คำวินิจฉัยประธานศาลฎีกาที่ ทก.23/2549 วินิจฉัยเกี่ยวกับเขตอำนาจ

ของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศวา “ลักษณะของสัญญาระหวางผูรองกับ
ผูคัดคานทั้งสี่ดังกลาวเปนเพียงสัญญาตางตอบแทนอยางหนึ่ง ไมใชสัญญาซื้อขายสินคาระหวาง

ประเทศ หรือสัญญาซื้อขายตราสารการเงินระหวางประเทศ เมื่อคดีนี้ผูรองยื่นคำรองขอใหบังคับ

ตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึงวนิจิฉยัขอพิพาทตามสัญญาดังกลาว คดตีามคำรองของผูรอง
จงึมิใชคดแีพงเกีย่วกบัอนญุาโตตลุาการเพือ่ระงบัขอพพิาทตามสญัญาซือ้ขายสนิคาระหวางประเทศ 

หรือสัญญาซื้อขายตราสารการเงินระหวางประเทศ อันอยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาล

3 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, คำอธิบายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. หนา 72
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ทรัพยสินทางปญญาฯ ตามพ.ร.บ. จัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาฯ พ.ศ. 2539 มาตรา 7(11) 
ประกอบดวยมาตรา 7(5) ประกอบพ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 9 คดีนี้จึงไมอยู

ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาฯ” 

คำวนิจิฉยัดงักลาวจำกัดอำนาจศาลทรัพยสนิทางปญญาและการคาระหวางประเทศในสวน

ที่เก่ียวของกับการอนุญาโตตุลาการใหมีเขตอำนาจเหนือคดีที่โดยเนื้อหาแลวอยูในเขตอำนาจของ

ศาลทรัพยสนิทางปญญาและการคาระหวางประเทศเทานัน้ กลาวคอื ในฐานะ “ศาลท่ีมเีขตอำนาจ

พิจารณาพิพากษาขอพิพาทซ่ึงไดเสนอตออนุญาโตตุลาการน้ัน” ดังนั้นหากคูกรณีเลือกใชการ

อนุญาโตตุลาการในคดีแพงทั่วไปหรือคดีที่อาจอยูในเขตอำนาจของศาลชำนัญพิเศษอ่ืนแทน

กระบวนการทางศาล ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศก็ไมใช “ศาลที่มีเขต

อำนาจ” ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศจงึไมมอีำนาจบงัคบัตามคำชีข้าดอนุญาโตตุลาการในกรณขีอพิพาทไมไดอยูในเขต

อำนาจของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศแตอยางใด ดังนั้นจากคำวินิจฉัยนี้

จึงสรุปไดวา ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ไมไดอยูในสถานะของศาลที่มี

เขตอำนาจเกีย่วกบัการอนญุาโตตลุาการเปนการทัว่ไปทีคู่กรณไีมวามขีอพพิาทลกัษณะใดกส็ามารถ

เลอืกศาลทรพัยสนิทางปญญาและการคาระหวางประเทศใหเปนศาลทีม่อีำนาจตามพระราชบญัญตัิ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได   

3. “ศาลท่ีมีเขตอำนาจ” ในการชวยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ กับขอ

   พจิารณาเรือ่ง “สถานทีด่ำเนนิการทางอนญุาโตตลุาการ” (Place of Arbitration)

สถานท่ีดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ (Place of arbitration) มีความสำคัญเปน
อยางมากในกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะในกรณีที่การอนุญาโตตุลาการมีลักษณะ

ระหวางประเทศ เนื่องจากถือเปนสถานที่ดำเนินการอนุญาโตตุลาการในเชิงนิตินัย (Judicial seat 

of arbitration) ซึ่งมีผลเปนการกำหนดกฎหมายที่ใชบังคับกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (lex 

arbitri)4 เชน หากกำหนดใหประเทศไทยเปนสถานท่ีดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ พระราช

บญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 กจ็ะเปนกฎหมายทีใ่ชบงัคบักบักระบวนการอนญุาโตตลุาการ

นั้น แตหากกำหนดใหประเทศสิงคโปรเปนสถานที่ดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ ในกรณีที่เปน

อนญุาโตตลุาการระหวางประเทศ International Arbitration Act (IAA) 1994 กจ็ะเปนกฎหมาย
ที่ใชบังคับกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เปนตน ความสำคัญประการตอมาคือ เปนสถานที่

4 ไชยวัฒน บุนนาค, อนุญาโตตุลาการ : ทฤษฎีและปฏิบัติ. (กรุงเทพมหานคร: ทรัพยสุรีย, 2552), หนา 114.
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ที่กฎหมายถือวาไดมีการทำคำช้ีขาด5 ดังนั้นศาลของประเทศดังกลาวจึงมีอำนาจในการเพิกถอน
คำชี้ขาดนั้น ๆ ได และใชในการวินิจฉัยสถานะของความเปนคำชี้ขาดที่ทำขึ้นในตางประเทศ 

(Foreign arbitral award) อนัจะอยูในขอบเขตสภาพบงัคบัของอนสุญัญาวาดวยการยอมรบันบัถอื

และการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 1958 (อนุสัญญานิวยอรค) นอกจากนี้

ในสวนที่เก่ียวของกับบทความน้ี การเลือกสถานท่ีดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการในประเทศใด

จะมีผลทำใหศาลของประเทศน้ันมีอำนาจหนาที่ในการตรวจสอบและใหความชวยเหลือแกไข

ขอขัดของตาง ๆ แกกระบวนการอนุญาโตตุลาการอีกดวย6 

โดยกฎหมายการอนุญาโตตลุาการ ทัง้ ในมาตรา 26 พระราชบญัญตัอินญุาโตตุลาการ พ.ศ. 

25457 และ มาตรา 20 UNCITRAL Model Arbitration Law 8 กไ็ดบญัญตัเิกีย่วกับสถานท่ีดำเนินการ

ทางอนญุาโตตลุาการไวโดยรบัรองหลกัเสรภีาพในการแสดงเจตนาของคูพพิาทในการเลอืกสถานที่

ดำเนินการทางอนุญาโตตลุาการ และมแีนวทางการกำหนดสถานท่ีดำเนนิการทางอนุญาโตตลุาการ

5 มาตรา 37 วรรคสาม พระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 “คำชีข้าดตองระบวุนัและสถานทีด่ำเนนิการ
ทางอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 26 วรรคหนึ่ง และใหถือวาคำช้ีขาดดังกลาวไดทำข้ึน ณ สถานท่ีเชนวานั้น” ซึ่งสอดคลองกับ 
Article 31(3) of UNCITRAL Model Arbitration Law “The award shall state its date and the place of arbitration 
as determined in accordance with article 20(1). The award shall be deemed to have been made at that 
place. 

6 Frank-Bernd Weigand and Antje Baumann, Practitioner’s Handbook on International 
Commercial Arbitratio,   (Oxford University Press, 2019), p. 1495 ; ธวัชชัย สุวรรณพานิช, คำอธิบายพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, หนา 208

7 มาตรา 26 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 “คูพิพาทอาจตกลงกำหนดสถานท่ีในการดำเนินการ
ทางอนุญาโตตุลาการไวก็ได ในกรณีที่ไมมีขอตกลงเชนวาน้ัน ใหคณะอนุญาโตตุลาการกำหนดสถานท่ีโดยคำนึงถึงสภาพแหง
ขอพาท และความสะดวกของคูพิพาท

  ในกรณีที่คูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น คณะอนุญาโตตุลาการอาจกำหนดสถานท่ีอ่ืนใดนอกเหนือจากที่
กำหนดไวตามวรรคหน่ึงเพือ่ดำเนินการปรกึษาหารือ เพือ่สบืพยานบคุคล ผูเชีย่วชาญหรอืคูพพิาท หรอืเพือ่ตรวจสอบวตัถ ุสถาน
ที่หรือเอกสารใด ๆ ก็ได”

8 Article 20 of UNCITRAL Model Arbitration Law 
  Place of Arbitration 
  (1) The parties are free to agree on the place of arbitration. Failing such agreement, the place 

of arbitration shall be determined by the arbitral tribunal having regard to the circumstances of the case, 
including the convenience of the parties.

  (2) Notwithstanding the provision of paragraph (1) of this article, the arbitral tribunal may, unless 
otherwise agreed by the parties, meet at any place it considers appropriate for consultation among its 
members, for hearing witnesses, exports or the parties, or for inspection of goods, other property of 
documents.
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ไวในกรณีที่คูพิพาทมิไดกำหนดไว รวมถึงรับรองไวอยางชัดแจงวาสถานที่ดำเนินการทาง
อนุญาโตตุลาการ (Place of arbitration) อาจแตกตางจาก สถานท่ีดำเนินกระบวนการพิจารณา 

หรือ “place of hearing” ก็ได โดยขอบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการตาง ๆ9 รวมถึงUNCITRAL 

Arbitration Rules ขอ 18 ก็กำหนดสอดคลองกับหลักการดังกลาว

จึงนำมาสูคำถามท่ีวา “ศาลท่ีมีการพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล” ตาม

มาตรา 9 พระราชบญัญัตอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 หมายความถงึเฉพาะกรณทีี ่“สถานทีด่ำเนนิ

การทางอนญุาโตตลุาการ” (Place of arbitration) อยูในประเทศไทยหรอืไม หรือศาลไทยมีอำนาจ

ใหความชวยเหลอืกระบวนการอนญุาโตตุลาการทกุกรณทีีม่กีารยืน่คำรองขอถึงแมวากระบวนการ

อนุญาโตตุลาการน้ันจะมีสถานท่ีดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการอยูในตางประเทศก็ตาม ซึ่งกรณี

ดังกลาวก็มีความเปนไปไดในทางทฤษฎีกลาวคือ ถึงแมกระบวนการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ

อาจเกิดขึ้นในประเทศไทยในรูปแบบ Ad hoc Arbitration หรือเปนการใชบริการสถาบัน

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย แตคูกรณีหรือคณะอนุญาโตตุลาการอาจเลือกกำหนดสถานที่

ดำเนนิการทางอนญุาโตตลุาการ (Place of arbitration) ใหอยูในประเทศอืน่กไ็ด ในกรณดีงักลาว

ศาลไทยจะเปน “ศาลท่ีมเีขตอำนาจ” ในการใหความชวยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เชน 

การตั้งประธานอนุญาโตตุลาการ การคัดคานอนุญาโตตุลาการ ฯลฯ ไดหรือไม 

ตอประเด็นดังกลาว กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของไทยไมไดบัญญัติเร่ือง

ขอบเขตบังคับกฎหมายทางภูมิศาสตรไว10 แตหากตีความโดยเทียบเคียงจากบทบัญญัติของ 

UNCITRAL Model Arbitration Law พบวาศาลที่มีอำนาจในการใหการชวยเหลือกระบวนการ

9 ตัวอยาง เชน
  -  ขอบังคับสำนักงานศาลยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ (TAI) ขอ 31 
  “เวนแตคูพิพาทจะกำหนดไวเปนอื่น ใหถือวาสถานท่ีดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ ไดแก กรุงเทพมหานคร 

แตเมือ่คำนึงถงึพฤติการณแวดลอมแหงคด ีคณะอนุญาโตตุลาการอาจกำหนดสถานท่ีดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการเปนสถาน
ที่แหงอ่ืนก็ได

  คณะอนุญาโตตุลาการอาจกำหนดสถานท่ีดำเนินกระบวนพิจารณาเพ่ือดำเนินการปรึกษาหารือเพ่ือสืบพยาน
บุคคลหรือผูเชี่ยวชาญ หรือเพื่อตรวจสอบวัตถุ สถานที่หรือเอกสารใด ๆ ก็ได ทั้งนี้เพื่อความสะดวกในการพิจารณา คณะ
อนุญาโตตุลาการอาจกำหนดใหมีการดำเนินกระบวนพิจารณาทางจอภาพ หรือวิธีการอื่นตามท่ีเห็นสมควร” 

  - ขอบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการวาดวยการใหใชขอบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการวาดวยอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2558 (THAC) ขอ 49

  “ในกรณีที่คูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น ใหราชอาณาจักรไทยเปนสถานท่ีทำอนุญาโตตุลาการ
  คณะอนุญาโตตุลาการอาจมีคำส่ังใหดำเนินกระบวนพิจารณาท้ังหมดหรือแตบางสวนนอกราชอาณาจักรกไ็ด เมือ่

ไดคำนึงถึงสภาพแหงขอพิพาททั้งปวงแลวเห็นวาการพิจารณาคดีนอกราชอาณาจักรจะสะดวกกวา”
10  ธวัชชัย สุวรรณพานิช, คำอธิบายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, หนา 46.
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อนญุาโตตลุาการจะตองเปนศาลของประเทศทีเ่ปนสถานทีด่ำเนนิการทางอนญุาโตตุลาการ (Place 
of arbitration) เทานัน้ โดยหลกัการทีป่รากฏใน UNCITRAL Model Arbitration Law 1985 Art 

1(2) คอืการใหกฎหมายการอนุญาโตตลุาการของรัฐหนึง่ ๆ ใชบงัคบัเฉพาะกรณทีีส่ถานทีด่ำเนินการ

ทางอนุญาโตตุลาการ (Place of arbitration) อยูในรัฐนั้นเทานั้น โดยไดบัญญัติยกเวนหลักการ

ดงักลาวเพือ่ใหกฎหมายอนญุาโตตลุาการใชบงัคบักบักรณทีีส่ถานทีด่ำเนนิการทางอนญุาโตตลุาการ

อยูในตางประเทศไวเพียง 4 กรณี ไดแก มาตรา 8 เรื่องการบังคับสัญญาอนุญาโตตุลาการ มาตรา 

9 เรือ่งมาตรการชัว่คราวโดยศาล มาตรา 35 และ มาตรา 36 เรือ่งการบงัคบัคำชีข้าด11 ซึง่ไมปรากฏ

กรณีการใหความชวยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยศาลแตอยางใด 

สำหรับกรณีศาลท่ีมเีขตอำนาจเก่ียวกับมาตรการช่ัวคราวกอนคำช้ีขาด หรอืการขอใหศาล

มีคำส่ังเรียกพยานเอกสารหรือพยานวัตถุหรือออกหมายเรียกพยานบุคคล สำหรับขอพิพาทท่ีมี

ลกัษณะระหวางประเทศ โดยมากมักเลอืกดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการในประเทศท่ีไมใชประเทศ

ของคูพพิาทฝายใดฝายหน่ึง แตในกรณทีีคู่พพิาทตองการใหศาลของรัฐมคีำสัง่เร่ืองมาตรการชัว่คราว 

คำสั่งเรียกพยานเอกสารหรือพยานวัตถุหรือออกหมายเรียกพยานบุคคล มักตองกระทำในรัฐที่คู

พิพาทฝายใดฝายหนึ่งมีทรัพยสินหรือตั้งสถานที่ทำการอยู ซึ่งประเทศดังกลาวอาจไมใชสถานที่

ดำเนนิการทางอนญุาโตตลุาการ (Place of arbitration) ตวัอยางเชน กรณสีถานทีด่ำเนนิการทาง

อนุญาโตตุลาการอยูที่ประเทศสิงคโปร แตคูพิพาทฝายหน่ึงตองการใหศาลไทยมีคำส่ังเกี่ยวกับ

มาตรการชั่วคราวหรือมีคำสั่งเรียกพยานเอกสาร ศาลไทยจะเปน “ศาลที่มีเขตอำนาจ” ไดหรือไม

ตอประเด็นดังกลาว พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ไมไดใหคำตอบเรื่องนี้

ไวอยางชัดแจง สำหรับบทบัญญตัใินสวนท่ีเกีย่วกับมาตรการช่ัวคราวกอนมีคำช้ีขาดโดยศาลของรัฐ 

มาตรา 1612 ไดบญัญตัริบัรองสิทธใินการย่ืนคำรองขอตอศาลใหมคีำส่ังใชวธิกีารช่ัวคราวเพ่ือคุมครอง

11 Article 1(2) of UNCITRAL Model Arbitration Law 1985 “The provisions of this Law, except articles 
8, 9, 35 and 36, apply only if the place of arbitration is in the territory of this State.”

12 มาตรา 16 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
  “คูสัญญาที่ไดทำสัญญาอนุญาโตตุลาการไวอาจยื่นคำรองตอศาลท่ีมีเขตอำนาจ ใหมีคำส่ังใชวิธีการช่ัวคราวเพื่อ

คุมครองประโยชนของตนกอน หรือขณะดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการได ถาศาลเห็นวากระบวนพิจารณาน้ันหากเปนการ
พิจารณาของศาลแลวศาลทำใหไดก็ใหศาลจัดการใหตามคำรองนั้น ทั้งนี้ ใหนำบทบัญญัติแหงกฎหมายวิธีพิจารณาความของ
ศาล ในสวนที่เกี่ยวกับการนั้นมาใชบังคับโดยอนุโลม”

  คูสัญญาที่ไดทำสัญญาอนุญาโตตุลาการไวอาจยื่นคำรองตอศาลท่ีมีเขตอำนาจ ใหมีคำสั่งใชวิธีการชั่วคราวเพ่ือ
คุมครองประโยชนของตนกอน หรือขณะดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการได ถาศาลเห็นวากระบวนพิจารณาน้ันหากเปนการ
พิจารณาของศาลแลวศาลทำใหไดก็ใหศาลจัดการใหตามคำรองนั้น ทั้งนี้ ใหนำบทบัญญัติแหงกฎหมายวิธีพิจารณาความของ
ศาล ในสวนที่เกี่ยวกับการนั้นมาใชบังคับโดยอนุโลม”



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

17

ประโยชนของตนแมในกรณีที่มีการทำสัญญาอนุญาโตตุลาการไวทั้งกอนและขณะดำเนินการทาง
อนุญาโตตุลาการ บทบัญญัติดังกลาวใหการรับรองเพียงวาความมีอยูของสัญญาอนุญาโตตุลาการ

ไมตดัสทิธคิูพพิาทท่ีจะย่ืนคำรองขอตอศาลใหมคีำส่ังใชวธิกีารชัว่คราวเพ่ือคุมครองประโยชนของตน 

และจากการที่มาตรา 16 วรรคสอง บัญญัติไววา “ในกรณีที่ศาลมีคำสั่งตามคำรองดังกลาวแลว 

ถาคูสัญญาฝายที่ยื่นคำรองมิไดดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการภายในสามสิบวันนับแตวันที่ศาล

มคีำสัง่หรอืภายในระยะเวลาทีศ่าลกำหนดใหถอืวาคำสัง่นัน้เปนอนัยกเลกิเมือ่ครบกำหนดดงักลาว” 

ถึงแมวามาตรา 16 จะไมไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะอยางชัดแจง แตจากถอยคำของบทบัญญัติ

ดงักลาวสามารถตีความไดวาการย่ืนคำรองขอตอศาลในกรณีดงักลาวน้ีไมถอืวาเปนการสละขอตกลง

อนุญาโตตุลาการแตอยางใด สวนประเด็นวาศาลไทยสามารถเปน “ศาลที่มีเขตอำนาจ” ในกรณีที่

สถานท่ีดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ (Place of arbitration) อยูในตางประเทศ หรือไมนั้น 

นกักฎหมายไทยมคีวามเหน็สอดคลองกนัวา ศาลไทยเปน “ศาลทีม่เีขตอำนาจ” ในกรณดีงักลาวได

เนื่องจากหากเปนเรื่องเกี่ยวกับทรัพยสินที่อยูในประเทศไทยศาลไทยเทานั้นท่ีจะมีอำนาจส่ัง13

ซึง่สอดคลองกับ UNCITRAL Model Arbitration Law ทัง้ฉบับป 198514 และ 200615 ซึง่โดยหลัก

กำหนดขอบเขตสภาพบังคับของกฎหมายอนุญาโตตุลาการใหใชบังคับเฉพาะกรณีที่สถานท่ี

ดำเนนิการทางอนญุาโตตลุาการ (Place of arbitration) อยูในดนิแดนของรฐันัน้ ๆ  เทานัน้ แตไดระบุ

ขอยกเวนเอาไวบางประการ ซึง่หนึง่ในนัน้คอื ขอ 9 เกีย่วดวย “สญัญาอนญุาโตตลุาการและวธิกีาร

ชัว่คราวโดยศาลของรัฐ” (Arbitration agreement and interim measures by court) นอกจาก

นี้ใน UNCITRAL Model Arbitration Law 2006 ซึ่งมีการปรับปรุงเพ่ิมบทบัญญัติเกี่ยวกับ

มาตรการชั่วคราวไวเปนจำนวนมาก Article 17J. Court-ordered interim measures16 ไดระบุ

เก่ียวกบัอำนาจของศาลของรฐัไวอยางชดัเจนวาศาลของรฐัมอีำนาจสัง่เกีย่วกบัวธิกีารชัว่คราวไมวา

13 ธวชัชยั สวุรรณพานิช, คำอธบิายพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545, หนา 108. ; ไชยวัฒน บนุนาค, 
อนุญาโตตุลาการ : ทฤษฎีและปฏิบัติ, หนา 66. 

14 Article 1(2) of UNCITRAL Model Arbitration Law 1985 “The provisions of this Law, except articles 
8, 9, 35 and 36, apply only if the place of arbitration is in the territory of this State.”

15 Article 1(2) of UNCITRAL Model Arbitration Law 2006 “The provisions of this Law, except articles 
8, 9, 17H, 17 I, 17J, 35 and 36, apply only if the place of arbitration is in the territory of this State.”

16 Art 17 J. of UNCITRAL Model Arbitration Law 2006 
  Court-ordered interim measures
  “A court shall have the same power of issuing an interim measure in relation to arbitration 

proceedings, irrespective of whether their place is in the territory of this State, as it has in relation to pro-
ceedings in courts. The court shall exercise such power in accordance with its own procedures in 
consideration of the specific features of international arbitration.”
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กระบวนการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration proceedings) จะมีขึ้นในดินแดนของรัฐเจาของศาล
หรือไม

สำหรบัการออกคำสัง่เรยีกพยานนัน้ UNCITRAL Model Arbitration Law 2006 มาตรา 

2717 ไดกำหนดใหอยูในอำนาจของศาลของรัฐที่มีสถานท่ีดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ (Place 

of arbitration) อยูในรัฐเจาของศาลนั้นเทานั้น18 เนื่องจากผูรางกฎหมายตนแบบเห็นวา

กระบวนการดังกลาวในกรณีที่เปนการขอความชวยเหลือทางศาลขามประเทศนั้นควรตองดำเนิน

การในรปูแบบอืน่ เชน อนสุญัญาหรอืสนธสิญัญาระหวางประเทศ มากกวาในรปูแบบของกฎหมาย

อนุญาโตตุลาการของรัฐผานทางกฎหมายตนแบบ19 ดังนั้นการขอใหศาลที่มีเขตอำนาจออกหมาย

เรยีกพยาน หรอืมคีำสัง่ใหสงเอกสารหรอืวตัถุตามมาตรา 33 พระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 

254520 นั้น หากตีความถอยคำในมาตรา 33 โดยอาศัย UNCITRAL Model Arbitration Law 

ประกอบยอมหมายความวา เปนกรณีที่ใชไดเฉพาะสำหรับการอนุญาโตตุลาการท่ีมีสถานท่ีดำเนิน

การทางอนุญาโตตุลาการ (Place of Arbitration) อยูในประเทศไทยเทานั้น

4. “ศาลที่มีเขตอำนาจ” สำหรับการบังคับคำชี้ขาดท่ีทำขึ้นในตางประเทศ

กรณีมีการดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการที่มีสถานที่ดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ 

(Place of arbitration) ในตางประเทศ จนกระท่ังคูพิพาทฝายเสนอขอพิพาทชนะคดีและได

คำช้ีขาดอนุญาโตตุลาการแลว แตคูพิพาทฝายที่แพคดีตามคำชี้ขาดไมปฏิบัติตามคำชี้ขาดเปนเหตุ

17 Article 27 of UNCITRAL Model Arbitration Law 2006  
  Court assistance in taking evidence 
  “The arbitral tribunal of a party with the approval of the arbitral tribunal may request from 

a competent court of this State assistance in taking evidence. The court may execute the request within 
its competence and according to its rules on taking evidence.

18 Margaret L. Moses. “Judicial Assistance for Arbitration,” in The Principles and Practice of 
International Commercial Arbitration:, 87-121  (Cambridge: Cambridge University Press, 2012), p.119.

19 Weigand and Baumann, Practitioner’s Handbook on International Commercial Arbitration, 
p. 1516-1517.

20 มาตรา 33 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 “คณะอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการคนใด
คนหนึ่ง หรือคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งโดยความยินยอมของคณะอนุญาโตตุลาการเสียงขางมาก อาจยื่นคำรองตอศาลที่มีเขต
อำนาจใหออกหมายเรียกพยาน หรือมีคำสั่งใหสงเอกสารหรือวัตถุใดก็ได

  ในกรณีที่ศาลเห็นวาการดำเนินกระบวนพิจารณาตามคำรองตามวรรคหน่ึง ถาเปนการพิจารณาของศาลแลว
ศาลอาจทำใหได ก็ใหศาลจัดการใหตามคำรองน้ัน ทั้งนี้ ใหนำบทบัญญัติแหงกฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลในสวนท่ี
เกี่ยวกับการนั้นมาใชบังคับโดยอนุโลม”
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ทำใหฝายที่ชนะตามคำชี้ขาดตองขอใหศาลบังคับตามคำชี้ขาดในประเทศไทย ดวยเหตุวาคูกรณี
ฝายที่แพตามคำชี้ขาดมีทรัพยสินที่อาจบังคับไดในประเทศไทย

สำหรับกรณีคำช้ีขาดอนุญาโตตุลาการทำข้ึนในตางประเทศท่ีนำมาใหบงัคบัในประเทศไทย 

ขอพิพาทจึงเขาลักษณะเปนสัญญาระหวางประเทศ ดังนั้นศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศจึงเปนศาลที่มีอำนาจ ตัวอยางเชน คดีหมายเลขดำที่ กค. 89/2562 คดีหมายเลข

แดงท่ี กค. 68/2563 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางบังคับคำช้ีขาด

คณะอนุญาโตตุลาการแหงสิงคโปร คอมโมดิติ้ เอ็กซเชนจ “SICOM” โดยอางอิงเขตอำนาจตาม

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศฯ มาตรา 7(11) 

ศาลอื่นที่อาจเปนศาลที่มีเขตอำนาจตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดคือ “ศาลท่ีคูพิพาทฝาย

ใดฝายหน่ึงมีภูมิลำเนาอยูในเขตศาล” ตัวอยางเชน คดีหมายเลขดำท่ี พ 1091/2563 คดีแดง

หมายเลขแดงที่ พ 2381/2563 ศาลจังหวัดสมุทรปราการเปนศาลที่มีเขตอำนาจในฐานะศาลที่

ผูคัดคานมีถิ่นอันเปนที่ตั้งสำนักงานใหญ (ตำบลบางพลีใหญ อำเภอบางพลี จังหวัดสมุทรปราการ) 

ซึ่งถือเปนภูมิลำเนาของผูคัดคานตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 68 เปนศาลที่มี

เขตอำนาจเพื่อบังคับตามคำชี้ขาดคณะอนุญาโตตุลาการ ศูนยอนุญาโตตุลาการนานาชาติสิงคโปร 

(Singapore International Arbitration Centre-SIAC) 

เนื่องจากเปนคำชี้ขาดที่ทำขึ้นในตางประเทศในทางปฏิบัติจึงไมมีศาลที่มีการพิจารณาชั้น

อนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล

สำหรับประเด็นเรื่องการเพิกถอนคำชี้ขาดท่ีทำขึ้นในตางประเทศ เปนที่ยอมรับกัน

ในปจจุบันวา ศาลของรัฐที่เปนสถานที่ดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ (Place of Arbitration) 

เทานัน้ทีอ่ำนาจในการเพกิถอนคำชีข้าด ถงึแมพระราชบญัญตัอินญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะไมได
บัญญัติหลักเกณฑดังกลาวไวโดยชัดแจง สำหรับแนวคำพิพากษาของศาลไทยนั้น มีพัฒนาการ
การตีความท่ีนาสนใจกลาวคือ ไดเคยวินจิฉยัวาศาลไทยสามารถเพิกถอนคำช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ

ที่ทำขึ้นในตางประเทศได สวนหนึ่งเปนผลมาจากการขาดบทบัญญัติที่ชัดเจนของพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เกี่ยวกับขอบเขตสภาพบังคับทางภูมิศาสตร เมื่อไมมีบทบัญญัติ

ในกฎหมายไทยกำหนดขอบเขตของอำนาจศาลไทยตามกฎหมายดังกลาวในเร่ืองการเพิกถอน
คำช้ีขาดซ่ึงทำข้ึนในตางประเทศ ศาลไทยก็ไดเคยวินจิฉัยวาศาลไทยมีอำนาจในการเพิกถอนคำช้ีขาด

ซึง่ทำข้ึนในตางประเทศ ซึง่ขดักบัหลักการซ่ึงไดรบัการยอมรับเปนสากลรวมถึง UNCITRAL Model 

Arbitration Law ดวย ตัวอยางเชน คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5511-5512/2552 ตอมาใน 
คำพพิากษาศาลฎีกาที ่13534/2556 ไดตคีวามจำกัดขอบเขตวาศาลไทยสามารถเพิกถอนคำช้ีขาด
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ที่ทำขึ้นในตางประเทศเฉพาะกรณีที่เปนคำชี้ขาดที่ทำขึ้นในประเทศที่ไมไดเปนภาคีอนุสัญญา
นิวยอรค และในทายท่ีสุดโดยคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 9476/2558 และ คำพิพากษาศาลฎีกา

ที่ 8539/2560 ก็ไดตีความกฎหมายอนุญาโตตุลาการของไทยวาไมสามารถรับคำรองขอเพิกถอน

คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศได ซึ่งสอดคลองกับแนวทางตาม UNCITRAL Model 

Arbitration Law จงึไมมปีระเดน็ในการพจิารณาเรือ่งศาลไทยทีม่เีขตอำนาจในการเพกิถอนคำชีข้าด

ที่ทำขึ้นในตางประเทศอีกตอไป

บทสรุปและขอเสนอแนะ

จากการศึกษาแนวคำวินิจฉัยที่เกี่ยวของกับ “ศาลท่ีมีเขตอำนาจ” ตามพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 พบวา คูกรณีไมไดมีสิทธิเลือก “ศาลที่มีเขตอำนาจ” ตามมาตรา 9 

โดยอิสระ เน่ืองจากขอบเขตอำนาจของศาลตามมาตราดังกลาวจำเปนตองพิจารณาบทบัญญัติ

กฎหมายฉบับอื่นประกอบดวยดังตอไปน้ี 

หากขอพิพาทเปนคดีที่อยูในเขตอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามพระราช

บญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 แลว ศาลปกครองกจ็ะเปน “ศาลทีม่เีขตอำนาจ” ตามพระ

ราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 เทานัน้ ดงันัน้ศาลทรพัยสนิทางปญญาและการคาระหวาง

ประเทศหรือศาลอ่ืนในระบบศาลยุติธรรมจึงมักไดรับการวินิจฉัยวาไมใช “ศาลท่ีมีเขตอำนาจ” 

ตามพระราชบัญญัตินี้สำหรับคดีลักษณะดังกลาว

สำหรับคดีที่โดยปกติแลวตองอยูเขตอำนาจของศาลยุติธรรม ศาลตาง ๆ ในระบบศาล

ยุติธรรมก็ยอมเปน “ศาลที่มีเขตอำนาจ” ตามพระราชบัญญัติดังกลาว โดยหากเปนคดีที่อยูในเขต

อำนาจของศาลชำนัญพิเศษตาง ๆ เชน ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศหรือ
ศาลแรงงาน ศาลดังกลาวก็ยอมเปน “ศาลท่ีมีเขตอำนาจ” ตามพระราชบัญญัตินี้ดวย ทั้งนี้ศาล

ชำนัญพิเศษจะเปนศาลท่ีมีเขตอำนาจตามมาตรา 9 เฉพาะกรณีที่ขอพิพาทนั้นอยูในเขตอำนาจ
ของศาลดังกลาวเทานั้น ดังนั้น สำหรับคดีแพงอื่นทั่วไปท่ีไมไดอยูในเขตอำนาจของศาลทรัพยสิน

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ยอมไมสามารถใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศเปน “ศาลที่มีเขตอำนาจ” ตามกฎหมายฉบับนี้ได 

อยางไรก็ตามในกรณีที่ขอพิพาทอยูในเขตอำนาจของศาลชำนัญพิเศษ เชน ศาลทรัพยสิน

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ หรอื ศาลแรงงาน มปีระเดน็คำถามวาศาลยุตธิรรมธรรมดา 

เชน ศาลแพงและศาลจังหวัดตาง ๆ สามารถเปน “ศาลที่มีเขตอำนาจ” ตามพระราชบัญญัตินี้ได

หรือไม โดยหากพิจารณาถอยคำของบทบัญญัติของพระราชบัญญัติดังกลาว ก็ไมปรากฏวามีการ
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บัญญัติจำกัดขอบเขตอำนาจของศาลยุติธรรมธรรมดาแตอยางใด อยางไรก็ตามหากพิจารณาเร่ือง
ความเหมาะสม สำหรบักรณทีีเ่ปนการใหความชวยเหลอืในชัน้การดำเนนิการทางอนญุาโตตลุาการ 

การใหศาลอ่ืนท่ีไมไดมคีวามเช่ียวชาญเหนือคดเีปนศาลท่ีมเีขตอำนาจตามมาตรา 9 กอ็าจไมปรากฏ

ปญหาแตอยางใด อยางไรก็ตาม ในกรณีทีเปนการพิจารณาการเพิกถอนหรือการบังคับคำชี้ขาด 

การใหศาลทีม่อีำนาจพจิารณาคดทีีม่คีำชีข้าดนาจะเปนการเหมาะสมกวา เนือ่งจากในการพจิารณา

เหตุเพิกถอนหรือเหตุปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดจะตองใชความเขาใจในบริบทของขอพิพาท

ประกอบดวย การใหศาลทีม่เีขตอำนาจเหนอืคดเีชนศาลชำนัญพเิศษตาง ๆ เปนศาลทีม่เีขตอำนาจ

พิจารณาในกรณีดังกลาวจึงเปนการเหมาะสมกวา บทความน้ีจึงมีขอเสนอแนะวา กฎหมายการ

อนุญาโตตุลาการของไทย ควรบัญญัติ “ศาลท่ีมีเขตอำนาจ” ไวใหชัดเจนมากกวานี้ โดยกำหนด 

“ศาลทีม่เีขตอำนาจ” ในกรณทีีเ่ปน ศาลทีใ่หการชวยเหลอือนญุาโตตลุาการ (Support judge, juge 

d’appui) และ “ศาลท่ีมเีขตอำนาจ” สำหรับการเพิกถอนและบังคบัตามคำช้ีขาดแยกออกจากกัน

อยางชัดเจน

นอกจากน้ีการขาดบทบัญญัติที่ชัดเจนของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

เกีย่วกบัขอบเขตสภาพบงัคบัทางภมูศิาสตร สงผลใหเกดิประเดน็คำถามทางกฎหมายและขอพพิาท

เก่ียวกับ “ศาลทีม่เีขตอำนาจ” ตามพระราชบัญญตัดิงักลาวในกรณทีีก่ารอนญุาโตตลุาการมลีกัษณะ

ระหวางประเทศ โดยเฉพาะในประเดน็เร่ืองการใหความชวยเหลอืแกกระบวนการอนุญาโตตลุาการ

ที่มีสถานที่ดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการอยูในตางประเทศ เชน การขอใหศาลไทยสั่งเกี่ยวกับ

วิธีการชั่วคราว และการออกคำสั่งเรียกพยาน เปนตน 

บทความน้ีมีขอเสนอแนะวา พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ควรกำหนด

ขอบเขตสภาพบังคับทางภูมิศาสตรใหชัดเจนในลักษณะเดียวกันกับกฎหมายตนแบบเพ่ือใหเกิด

ความชัดเจนเกี่ยวกับเขตอำนาจของศาลไทยในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ สำหรับเขต

อำนาจระหวางศาลภายในประเทศก็ควรกำหนดเขตอำนาจระหวางศาลยุติธรรมและศาลปกครอง 
และของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ รวมทั้งกำหนดศาลท่ีมีเขตอำนาจ

ในขั้นตอนการใหความชวยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และในการเพิกถอนหรือบังคับ

คำช้ีขาดใหมีความชัดเจน
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บทคัดยอ

แมวาการอนุญาโตตุลาการจะเปนการระงับขอพิพาทแบบเอกชนก็ตาม แตศาลภายในก็มี

บทบาทในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาว ในกรณีที่รัฐตางประเทศเปน

คูกรณีในการอนุญาโตตุลาการ รัฐตางประเทศนั้นอาจกลาวอางความคุมกันจากเขตอำนาจศาล
ในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาวได ทั้งความคุมกันจากการพิจารณาคดี

และความคุมกันจากมาตรการบังคับ ทั้งนี้ กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศวาดวยความ
คุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลมีผลผูกพันแตเพียงในหลักการเทานั้นและปราศจากความเฉพาะ

เจาะจง รฐัของศาลทีจ่ะบังคบัตามคำวนิจิฉยัของอนุญาโตตุลาการจงึอาจมหีลกัเกณฑทางกฎหมาย

ในรายละเอียดเพื่อใหผลแกกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องดังกลาว อยางไรก็ดี ประเทศไทย

ในปจจุบันยังไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยความคุมกันของรัฐ ทำใหศาลไทยปราศจาก

หลักเกณฑที่ชัดเจนในการพิจารณาประเด็นเรื่องความคุมกันของรัฐตางประเทศจากเขตอำนาจ

* บทความวิจัยนี้เปนสวนหน่ึงและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธเรื่อง “ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการ
บังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.
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ศาลไทยในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ บทความนี้จึงมุงศึกษาวิเคราะหแนวคิด

และทฤษฎีทีเ่กีย่วของ ตลอดจนแนวทางของกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายตางประเทศใน

เรื่องดังกลาว เพื่อเสนอแนะแนวทางสำหรับศาลไทยในการพิจารณาประเด็นเก่ียวกับความคุมกัน

ของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

คำสำคัญ : ความคุมกันของรัฐ, คำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ, ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

Abstract

Although arbitration is a private system of dispute settlement, domestic 

courts play a role in enforcing arbitral rulings. Where a foreign state is a party to 

an arbitral proceeding, that state may invoke immunity, both from adjudication and 

from measures of constraint, to bar a competent court from enforcing the rulings 

against the state. In this respect, customary international law regarding jurisdictional 

immunities of states is merely binding in principle without particularity. A forum 

state may accordingly have its legal rules in detail, giving effect to such a principle 

of international law. Nevertheless, Thailand has currently no legislative law on state 

immunity, making Thai court lack certain legal rules in determining the issue of state 

immunity in the enforcement of an arbitral ruling before the Thai court. This paper 

thus analyses the relevant concepts and theories, as well as approaches of 

international and foreign laws to this subject. This paper aims to propose guidelines 

for the Thai judiciary in determining the matter of jurisdictional immunities of states 
in the enforcement of arbitral rulings.

Keywords : State immunity, Arbitral rulings, Arbitration agreement

1. ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

การอนุญาโตตุลาการ (arbitration) เปนวิธีการระงับขอพิพาทซึ่งเปนที่นิยมระหวางรัฐ

กับเอกชน เนื่องจากสามารถปองกันผลทางกฎหมายที่ไมพึงประสงคอันเกิดขึ้นจากการระงับ

ขอพพิาทในศาลได กลาวคอื คูกรณฝีายเอกชนมักกงัวลเก่ียวกบัความเปนกลาง (impartiality) และ
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ความเปนอิสระ (independence) ของศาลภายในของรัฐคูกรณี ในขณะท่ีรัฐคูกรณีมักไมยอมรับ

การระงับขอพพิาทโดยศาลภายในของรัฐเจาของสัญชาตขิองเอกชนคูกรณ ี(home state) หรอืศาล

ภายในของรัฐที่สาม อนึ่ง ในกรณีที่คูกรณีตกลงระงับขอพิพาทโดยศาลภายในท่ีไมใชของรัฐคูกรณี 

ความคุมกันของรัฐคูกรณียังอาจทำใหศาลภายในดังกลาวตองปฏิเสธเขตอำนาจเหนือขอพิพาทได1

กระนัน้กต็าม เนือ่งจากการอนญุาโตตลุาการเปนวธิกีารระงบัขอพิพาทแบบเอกชน (private 

system of adjudication) ทีป่ราศจากอำนาจบงัคบั (coercive power) ในตวัเอง คำวนิจิฉยัของ

อนุญาโตตุลาการ (arbitral rulings) ไมวาจะเปนคำส่ังกำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวของ

อนญุาโตตุลาการ (arbitration-ordered interim measure) กด็ ีหรือคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

(arbitral award) กด็ ีจงึตองอาศยัการบงัคับโดยศาลภายใน2 รฐัคูกรณจีงึอาจกลาวอางความคุมกนั

เพื่อปฏิเสธเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยดังกลาวได 

ศาลภายในของหลายประเทศมักถือวาการที่รัฐยินยอมตกลงใหระงับขอพิพาทกับเอกชน

โดยการอนุญาโตตุลาการ มีผลเปนการยอมรับกระบวนการในศาลเก่ียวกับการยอมรับคำวินิจฉัย

ของอนุญาโตตุลาการนั้น จึงถือวารัฐนั้นไดสละความคุมกันจากเขตอำนาจศาลเชนวานี้โดยการทำ

ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ3 ในขณะท่ีศาลภายในของบางประเทศกลับเห็นวาการสละความคุมกัน

ของรัฐจากเขตอำนาจศาลดังกลาวมีเงือ่นไขท่ีเครงครัดกวา4 ทำใหเหน็วาแนวทางตามกฎหมายภายใน

เกี่ยวกับเรื่องความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการยอมรับคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

มีความแตกตางกัน

อนึง่ แมวาศาลภายในของหลายประเทศจะถอืวาการท่ีรฐัยนิยอมใหระงบัขอพพิาทโดยการ

อนุญาโตตลุาการเปนการสละความคุมกนัจากเขตอำนาจศาลในกระบวนการยอมรบัคำวนิจิฉยัของ

อนุญาโตตุลาการก็ตาม แตมักไมครอบคลุมถึงการสละความคุมกันจากการมาตรการบังคับตาม
คำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเปนความคุมกันอีกประเภทหน่ึง เวนแตรัฐไดสละความคุมกัน

1 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, 2 ed. 
(Oxford University Press, 2012), p. 235-36.

2 ดู Gary B. Born, International Commercial Arbitration (Alphen aan den Rijn: Kluwer Law 
International, 2009), p. 2019.

3 Bernardo Sepúlveda-Amor and Merryl Lawry-White, “State Responsibility and the Enforcement 
of Arbitral Awards,” in Arbitration International 33, 1 (2016), p.52. ตัวอยาง Société Europeénne d’Études 
et d’Entreprises v. France, Cass. civ. (1), 18 November 1986, 82 ILR 58, 74; Svenska Petroleum Exploration 
AB v Government of the Republic of Lithuania [2006] EWCA Civ 1529 (CA) [117].

4 ดู Democratic Republic of the Congo v FG Hemisphere Associates LLC [2011] 4 HKC 151 (CFA).
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โดยชัดแจงจากมาตรการบังคับนั้น หรือทรัพยสินของรัฐท่ีจะตกอยูภายใตมาตรการบังคับเปน

ทรัพยสินที่มีวัตถุประสงคทางพาณิชย5 ดังนั้น ความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับในชั้นนี้

จงึเปรยีบเสมอืน “ปราการดานสดุทาย” (the last fortress, the last bastion) ในการบังคบัตาม

คำวนิจิฉยัของอนุญาโตตุลาการ6 ทัง้นี ้แตละประเทศก็มแีนวทางตามกฎหมายภายในเก่ียวกบัเร่ือง

ความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับท่ีแตกตางกันอีกเชนกัน7 

สำหรับประเทศไทย ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยความคุมกันของรัฐ หากมีคดีขึ้น

สูศาลไทยเก่ียวกับการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐตางประเทศกับเอกชน 

ศาลไทยอาจปราศจากแนวทางท่ีชัดเจนในการพิจารณาประเด็นดังกลาวได ทั้งนี้ นอกจากการ

ยอมรับความคุมกันของรัฐตางประเทศจะจำเปนตอการดำรงไวซึ่งความสัมพันธระหวางประเทศ

อันดีแลว การยอมรับสิทธิของรัฐตางประเทศในการกลาวอางความคุมกันยังเปนการปฏิบัติตาม

พันธกรณีระหวางประเทศอีกดวย หากศาลไทยไมปฏิบัติตามแลวอาจทำใหประเทศไทยตอง

รับผิดชอบในทางระหวางประเทศได8 

2. ระเบียบวิธีวิจัย

2.1 วัตถุประสงคของการวิจัย

1) เพือ่วเิคราะหความสัมพนัธระหวางความคุมกนัของรัฐกบัเขตอำนาจศาลในการบังคบั

ตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

2) เพื่อศึกษาหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศและแนวทางเชิงเปรียบเทียบของ

กฎหมายตางประเทศในการยอมรับหรอืปฏเิสธความคุมกนัของรัฐจากเขตอำนาจศาลภายในในการ

บังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

5 Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, (Cambridge: Cambridge University Press, 
2012), p. 350-351.

6 Report of the International Law Commission on the Work of Its Thirty-Eighth Session (5 May-11 
July 1986) (Document A/41/10), p. 17.

7 ดู Creighton Ltd. V. Minister of Finance of Qatar, Cass. Civ. (1), 6 July 2000, 127 ILR 154-55; 
Orascom Telecom Holding SAE v Republic of Chad [2008] EWHC Civ 1116 (QB) [49].

8 การเคารพความคุมกันของรัฐตางประเทศเปนพันธกรณีระหวางประเทศภายใตกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศและการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศดังกลาวนำมาซึ่งความรับผิดชอบของรัฐในทางระหวางประเทศ. 
ดู Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy : Greece intervening), Judgment, ICJ Reports 
(2012), paras. 55-57. 
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3) เพื่อเสนอแนะแนวทางสำหรับศาลไทยในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับความคุมกันของรัฐ

จากเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ รวมถึงแนวทางสำหรับ

ประเทศไทยในการพัฒนากฎหมายวาดวยความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตาม

คำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

2.2 สมมติฐานการวิจัย 

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายวาดวยความคุมกันของรัฐ ทำใหศาลไทยไมมีหลักเกณฑ

ทีชั่ดเจนในการพจิารณาบังคบัตามคำวินจิฉยัของอนญุาโตตลุาการระหวางรัฐกบัเอกชน ประเทศไทย

จึงควรมีแนวทางในการพิจารณาเร่ืองความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตาม

คำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการโดยคำนึงถึงกฎหมายระหวางประเทศวาดวยความคุมกันของรัฐ

และแนวปฏิบัติของตางประเทศ

2.3 ขอบเขตของการศึกษา

บทความฉบบันีมุ้งศกึษากฎหมายระหวางประเทศ รวมถงึแนวคดิ กฎหมาย และแนวปฏบิตัิ

ของประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิง่สหรฐัอเมรกิา สหราชอาณาจกัร และฝร่ังเศส เกีย่วกบัความ

คุมกนัของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคบัตามคำวินจิฉัยของอนุญาโตตุลาการ ซึง่ไดแกความคุมกนั

ของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการยอมรับคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ และความคุมกันของรัฐ

จากมาตรการบังคบัตามคำวินจิฉัยของอนุญาโตตุลาการ โดยศึกษาอนุสญัญาสหประชาชาติวาดวย

ความคุมกันของรัฐและทรัพยสินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 (UN Convention on 

Jurisdictional Immunities of States and their Property 2004: UNCSI) รวมถึงกฎหมาย

ภายในของสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และฝร่ังเศส

2.4 วิธีในการดำเนินงานวิจัย 

บทความฉบับนี้ใชวิธีวิจัยเอกสาร (documentary research) โดยศึกษา คนควา และ

รวบรวมขอมลูจากตวับทกฎหมาย คำพพิากษา หนงัสือ บทความ งานวจิยั และวทิยานพินธ ทัง้ของ

ประเทศไทยและตางประเทศ ซึง่ปรากฏทัง้ทีเ่ปนภาษาไทยและภาษาตางประเทศ เพือ่นำมาศกึษา

วิเคราะหและจัดทำขอเสนอแนะตอไป

2.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1) ทำใหทราบความสัมพันธระหวางความคุมกันของรัฐกับเขตอำนาจศาลในการบังคับ

ตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ
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2) ทำใหทราบหลกัเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศและแนวทางเชงิเปรยีบเทยีบของ

กฎหมายตางประเทศในการยอมรับหรอืปฏเิสธความคุมกนัของรัฐจากเขตอำนาจศาลภายในในการ

บังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

3) ทำใหไดขอเสนอแนะและแนวทางสำหรับศาลไทยในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับ

ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ ตลอดจน

ขอเสนอแนะและแนวทางสำหรับประเทศไทยในการพัฒนากฎหมายวาดวยความคุมกันของรัฐ

จากเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวนิิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

3. แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวกับความคุมกันของรัฐในการบังคับตามคำวินิจฉัยของ

  อนุญาโตตุลาการ

เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการเปนรูปแบบการระงับขอพิพาทแบบเอกชน แตกตางจาก

การระงับขอพิพาทโดยศาลในฐานะองคกรตุลาการของรัฐ คำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการจึงไมมี

อำนาจบงัคบัในตวัเอง และตองอาศัยกลไกของศาลภายในในการบังคบัการใหเปนไปตามคำวนิจิฉัย

ของอนุญาโตตุลาการดังกลาว9 แตเมื่อศาลภายในของประเทศหนึ่งอาจใชเขตอำนาจในการบังคับ

ตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการได หากคูกรณีที่มีหนาท่ีตองปฏิบัติตามคำวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการเปนรัฐตางประเทศ รัฐคูกรณีจึงอาจกลาวอางความคุมกันของรัฐเพื่อปฏิเสธเขต

อำนาจศาลดังกลาว

3.1 ขอตกลงอนุญาโตตุลาการในฐานะความยินยอมใหระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการ

เนื่องจากการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเกิดจากความสมัครใจของคูกรณี
ในฐานะวิธีการระงับขอพิพาทนอกศาล เขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ (arbitral jurisdiction) 

จึงเกิดจากความยินยอมใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ (consent to arbitrate) 

ระหวางคูกรณีทั้งสองฝายในขอพิพาท ในบริบทของการอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐกับเอกชนนั้น 
ความยินยอมของรัฐอาจปรากฏอยูในรปูแบบสัญญา (contract) สนธสิญัญา (treaty) หรอืกฎหมาย
ภายในของรัฐคูกรณีนั้น (national legislation) ก็ได10

9 ดู Gary B. Born, International Commercial Arbitration, p. 2019.
10 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, p. 254.
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ในกรณีสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน คูกรณีอาจตกลงกันใหระงับขอพิพาทตามสัญญา

โดยการอนุญาโตตุลาการในขอสัญญาท่ีเรียกวา “ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ” (arbitration 

agreement) ซึ่งอาจทำข้ึนกอนเวลาท่ีเกิดขอพิพาทข้ึน (pre-dispute submissions to 

arbitration) หรืออาจเปนรูปแบบขอตกลงพิเศษ (compromis) ในภายหลังเวลาที่เกิดขอพิพาท

ขึ้นแลวก็ได11 ทั้งนี้ มีขอสังเกตวาความยินยอมของทั้งฝายรัฐและฝายเอกชนใหระงับขอพิพาท

โดยการอนุญาโตตุลาการมักเกิดขึ้นในรูปแบบ “ขอตกลง” (agreement) ในคราวเดียวกัน 

แตกตางจากกรณีความยินยอมของรัฐคูกรณีในสนธิสัญญาและกฎหมายภายใน

สำหรบักรณีทีค่วามยนิยอมของรฐัปรากฏอยูในสนธสิญัญาหรือกฎหมายภายใน โดยเฉพาะ

อยางย่ิงสนธิสญัญาทวิภาคีวาดวยการลงทุน (bilateral investment treaty: BIT) นัน้ ความยินยอม

เชนวาน้ีมไิดมลีกัษณะเปนขอตกลงอนุญาโตตลุาการระหวางรฐักบัเอกชนโดยตรง เนือ่งจากเปนเพียง

การแสดงเจตนาของรฐัฝายเดยีวใหระงบัขอพพิาทโดยการอนุญาโตตุลาการ (unilateral submission 

to arbitration) โดยท่ีเอกชนไมไดเขามาเปนคูสัญญากับรัฐดวยตั้งแตแรกแตประการใด แตความ

ยินยอมของรัฐในสนธิสัญญาและกฎหมายภายในเชนวานี้ ถือวาเปนคำเสนอของรัฐวาจะระงับ

ขอพพิาทกบัเอกชนโดยการอนญุาโตตลุาการ หากเอกชนผูมคีณุสมบตัติามสนธสิญัญาหรอืกฎหมาย

ภายใน ริเริ่มเสนอขอเรียกรองตออนุญาโตตุลาการตามหลักเกณฑและเง่ือนไขแหงสนธิสัญญา

หรือกฎหมายภายในนั้นแลว จึงถือเปนการสนองรับคำเสนอของรัฐใหระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการ และเกิดเปนขอตกลงอนุญาโตตุลาการอันเปนฐานอำนาจของอนุญาโตตุลาการ

ไดเชนกัน12

3.2 การบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

ในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการน้ัน อนุญาโตตุลาการจะมีคำช้ีขาดใน
ทายที่สุดเพื่อระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนและใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งปฏิบัติตาม โดย

กอนหนาที่อนุญาโตตุลาการจะมีคำช้ีขาดดังกลาว อนุญาโตตุลาการอาจมีคำส่ังกำหนดมาตรการ

คุมครองชั่วคราวเพื่อประโยชนในการดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการไดดวย อยางไรก็ดี 

เนือ่งจากอนญุาโตตลุาการเปนกลไกการระงบัขอพิพาทแบบเอกชน คำวนิจิฉัยของอนญุาโตตลุาการ

11 Christopher F. Dugan et al., Investor-State Arbitration, (New York: Oxford University Press, 
2011), p. 242.

12 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, p. 
257-58. 
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ดังกลาวจึงไมสามารถมีอำนาจบังคับไดในตัวเอง แตตองอาศัยอำนาจบังคับของศาลภายในเพื่อ

ใหการเปนไปตามคำวินิจฉัยนั้น13

ในกรณีการบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ศาลภายในอาจทบทวนคำชี้ขาด

ดังกลาว (exequatur) เสียกอน ตอเมื่อศาลเห็นวาไมมีเหตุใหตองปฏิเสธการยอมรับคำชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ และศาลสามารถบังคับการใหเปนไปตามคำช้ีขาดน้ันได ศาลจะมีคำพิพากษา

ยอมรับคำชี้ขาดเชนวานี้ (recognition of an arbitral award) เพ่ือเปล่ียนแปลงสถานะของ

คำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเปนคำพิพากษาศาล แลวจึงจะกำหนดมาตรการบังคับ (measures 

of constraint) ตามคำพิพากษาที่ยอมรับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวตอไป14

จะเหน็ไดวากระบวนการทีศ่าลมคีำพพิากษายอมรบัคำชีข้าดของอนญุาโตตุลาการ เปนการ

ใชเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดี (adjudicative jurisdiction) แตกตางจากการกำหนด

มาตรการบังคับหลังจากนั้น ซึ่งเปนการใชเขตอำนาจศาลในการบังคับ (enforcement jurisdic-

tion)15 การจำแนกระหวางเขตอำนาจในการพิจารณาคดีและเขตอำนาจในการบังคับดังกลาวจะมี

นยัตอการพจิารณาประเดน็เกีย่วกับความคุมกนัของรฐัจากเขตอำนาจทัง้สองประเภททีแ่ตกตางกนั

สวนกรณีการบังคับตามคำสั่งกำหนดมาตรการคุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการนั้น 

จะเห็นไดวาคำสั่งดังกลาวมีลักษณะเปนคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการที่ปราศจากอำนาจบังคับ

ในตัวเองและจำเปนตองอาศัยอำนาจบังคับโดยศาลภายในในทำนองเดียวกันกับการบังคับตาม

คำชีข้าดของอนุญาโตตุลาการ แตคำสัง่ของอนุญาโตตุลาการเชนวานีจ้ะสามารถไดรบัการบังคบัตาม

อยางไรนั้น ขึ้นอยูกับหลักเกณฑและเงื่อนไขของกฎหมายภายในของแตละประเทศ 

กฎหมายในบางประเทศยอมรับวาคำส่ังกำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวของอนุญาโตตุลาการ

อาจมีลักษณะเปนคำชี้ขาด เนื่องจากเปนการวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นเกี่ยวกับสิทธิทางวิธีสบัญญัติ 
(procedural right) ของคูกรณีในการรองขอรับความคุมครองช่ัวคราวอยางถึงทีส่ดุแลว ทำใหคำส่ัง
เชนวานี้อาจถูกเพิกถอนหรือยอมรับและบังคับตามไดในฐานะคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ16 

13 ดู Gary B. Born, International Commercial Arbitration, p. 2019. ตัวอยาง Chapter VIII of the 
UNCITRAL Model Law 2006.

14 ด ูSatya Talwar Mouland, “Immunities and Arbitration: A New Lex Specialis Regime,” in German 
Law Journal 22, 8 (2021), p.1561.

15 Karl M. Meessen, “State Immunity in the Arbitral Process,” in Arbitrating Foreign Investment 
Disputes: Procedural and Substantive Legal Aspects 19 (2004), p.389.

16 ตวัอยาง Pac. Reinsurance Mgmt. Corp. v. Ohio Reinsurance Corp., 935 F.2d 1019 (9th Cir. 1991) 
at 1023. ดูเพิ่มเติม Gary B. Born, International Commercial Arbitration, p. 2022-23. 
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ในขณะท่ีกฎหมายของบางประเทศกำหนดหลักเกณฑและเง่ือนไขสำหรับการบังคบัตามคำส่ังกำหนด

มาตรการคุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการเอาไวโดยเฉพาะ17

ในทำนองเดยีวกนักบัการบงัคบัตามคำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ ศาลภายในอาจทบทวน

คำส่ังกำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวของอนุญาโตตุลาการเสียกอนเพ่ือพิจารณาวามเีหตุใหศาล

ไมควรบงัคบัตามคำวนิจิฉยัดงักลาวหรอืไม การใชเขตอำนาจศาลในการทบทวนคำวนิจิฉัยเชนวานี้ 

เปนลักษณะของการใชเขตอำนาจในการพิจารณาคดี มิใชเขตอำนาจในการบังคับ ศาลจะใช

เขตอำนาจในการบังคับตอเม่ือศาลทบทวนคำวินิจฉัยดังกลาวแลวเห็นวาไมมีเหตุใหปฏิเสธการ

บังคับตามแตประการใด18

ทั้งนี้ การบังคับตามคำส่ังกำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวของอนุญาโตตุลาการในท่ีนี้ 

แตกตางจากการกำหนดมาตรการคุมครองชั่วคราวโดยศาลภายในเอง เนื่องจากการที่ศาลกำหนด

มาตรการคุมครองช่ัวคราวนั้น เปนกรณีที่คูกรณีในการอนุญาโตตุลาการรองขอใหศาลภายในมี

คำสั่งกำหนดมาตรการคุมครองชั่วคราวเองโดยตรงเพื่อสนับสนุนกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

(judicial assistance to arbitral proceedings) การใชเขตอำนาจศาลในกรณีดงักลาวจึงเปนการ

ใชเขตอำนาจศาลในการบังคับโดยตรง19

3.3 ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล

ความคุมกันของรัฐ (state immunity หรือ sovereign immunity) เปนสิทธิที่รัฐ

ตางประเทศ (foreign state) มตีามกฎหมายระหวางประเทศ ในการท่ีจะไมตกอยูภายใตเขตอำนาจ 

(jurisdiction) ของรัฐเจาของดินแดน (forum state หรือ territorial state)20 ในปจจุบัน เปนที่

17 ตัวอยาง Articles 17H and 17I of the UNCITRAL Model Law 2006; Section 42 of the Arbitration 
Act 1996 (UK). ดูเพิ่มเติม UNCITRAL Model Law 2006, Explanatory Note, A.2, para. 2. เทียบ Article 17 of the 
UNCITRAL Model Law (original 1985 version).

18 ด ูArticles 17H and 17I of the UNCITRAL Model Law 2006. ดเูพิม่เติม Banco de Seguros del Estado 
v. Mut. Marine Office, Inc., 344 F.3d 255 (2d Cir. 2003); Pearl Petroleum Company Ltd v Kurdistan Regional 
Government of Iraq [2015] EWHC 3361 (QB) [39]-[40].

19 ดู Articles 17J of the UNCITRAL Model Law 2006. ดูเพิ่มเติม Libancell S.A.L. v. Republic of Leb., 
2006 U.S. Dist. LEXIS 29442 at **8-9 (S.D.N.Y. May 16, 2006); ETI Euro Telecom International NV v Republic 
of Bolivia [2008] EWCA Civ 880 (CA) [114].

20 Ian Brownlie, Principles of Public International Law (Oxford: Oxford University Press, 2003), 
p. 320; Peter-Tobias Stoll, “State Immunity,” in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 
ed. Anne Peters and Rüdiger Wolfrum (2011), para. 1; Hazel Fox and Philippa Webb, The Law of State 
Immunity, 3rd ed. (Oxford: Oxford University Press, 2015), p.11, 20.
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ยอมรับกันวากฎหมายระหวางประเทศวาดวยความคุมกันของรัฐดังกลาวมีสถานะเปนกฎหมาย

จารีตประเพณี (customary international law)21

ภายใตกฎหมายระหวางประเทศวาดวยความคุมกันของรัฐ รัฐตางประเทศอุปโภคความ

คุมกันจากเขตอำนาจของรัฐเจาของดินแดน และในทางกลับกัน รัฐเจาของดินแดนมีพันธกรณี

ระหวางประเทศในการเคารพตอความคุมกนัของรัฐตางประเทศในดินแดนของตนเอง22 ในการท่ีรฐั

เจาของดินแดนจะปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศดังกลาว รัฐเจาของดินแดนจำเปนตองวาง

หลักเกณฑทางกฎหมายภายในใหสอดคลองกับกฎหมายวาดวยความคุมกันของรัฐตางประเทศ

ดังกลาว เนื่องจากกฎหมายท่ีจะกำกับหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชเขตอำนาจของศาลดังกลาวหรือ

ยอมรับความคุมกันของรัฐตางประเทศน้ัน ขึ้นอยูกับกฎหมายของรัฐเจาของดินแดนของศาล

ที่พิจารณาประเด็นดังกลาวนั่นเอง23 แตเนื่องจากกฎหมายระหวางประเทศวาดวยความคุมกันของ

รฐัมผีลผกูพนัแตเพยีงในฐานะหลกัการทางกฎหมาย (legally binding concept) และยงัปราศจาก

ความเฉพาะเจาะจงท่ีชัดเจน (particularity) โดยท่ีแตละรัฐยังมีความเห็นที่แตกตางกันใน

รายละเอียดของหลักการเกี่ยวกับความคุมกันของรัฐ รัฐจึงมีดุลพินิจในการกำหนดหลักเกณฑที่มี

ความเฉพาะเจาะจงภายใตกรอบของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาว24

อนึ่ง มีขอสังเกตวารัฐในอดีตอุปโภคความคุมกันอยางเด็ดขาด (absolute immunity) 

ศาลของอีกรฐัหนึง่จงึไมสามารถใชเขตอำนาจเหนือรฐัตางประเทศหรือทรพัยสนิของรัฐตางประเทศ

ได ไมวาจะเปนกรณีใด ๆ ก็ตาม แตตอมารัฐเร่ิมมีสวนรวมในกิจกรรมทางพาณิชยมากขึ้น ทำให

ความเห็นของประชาคมระหวางประเทศคอย ๆ เปลี่ยนแปลงไป โดยเริ่มแยกแยะกิจกรรมทาง

รัฐบาล (acta jure imperii) กับกิจกรรมทางพาณิชย (acta jure gestionis) ออกจากกัน และ

รัฐตางประเทศจะสามารถกลาวอางความคุมกันไดเฉพาะกรณีที่รัฐนั้นดำเนินกิจกรรมทางรัฐบาล

หรอืเหนอืทรพัยสนิทีม่วีตัถปุระสงคทางรฐับาลเทานัน้ เนือ่งจากการทีร่ฐัดำเนินกจิกรรมทางพาณชิย

ทำใหรฐัอยูในสถานะไมแตกตางจากเอกชนคนหน่ึง อาจกลาวไดวารัฐไดสละความคุมกนัโดยปริยาย

21 Jasper Finke, “Sovereign Immunity: Rule, Comity or Something Else?,” in European Journal 
of International Law 21, 4 (2010), p.874; Hazel Fox and Philippa Webb, The Law of State Immunity, 
p.13-14.

22 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), paras. 56, 106. ดู
เพิ่มเติม Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, p. 36.

23 ดู Peter-Tobias Stoll, “State Immunity,” para. 14.
24 Jasper Finke, “Sovereign Immunity: Rule, Comity or Something Else?,” in European Journal 

of International Law, p.856-857; Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, p. 35. ดูเพิ่มเติม 
Hazel Fox and Philippa Webb, The Law of State Immunity, p.17.
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โดยลดสถานะของรฏัฐาธปิตยมาดำเนินกจิกรรมทางพาณชิยนัน่เอง (implied consent by trading)25 

ความคุมกนัของรัฐในเวลาตอมาจึงคอย ๆ พฒันามาเปนความคุมกนัของรัฐอยางจำกัด (restrictive 

immunity) 

อนึง่ ความคุมกนัของรัฐสามารถจำแนกออกเปนความคุมกนัจากการพิจารณาคดี (immunity 

from adjudication) ประการหน่ึง และความคุมกนัจากมาตรการบังคบั (immunity from measures 

of constraint) อีกประการหนึ่ง การจำแนกความคุมกันของรัฐเชนนี้มีความสัมพันธกับลักษณะ

การใชเขตอำนาจศาลในกระบวนการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ ดังนี้

1) การทบทวนคำวินจิฉยัของอนุญาโตตุลาการ ทัง้คำสัง่กำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราว

ของอนญุาโตตลุาการและคำช้ีขาดของอนุญาโตตลุาการ เพ่ือมคีำพพิากษายอมรับคำวนิจิฉยัดงักลาว 

เปนการใชเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดี ซึ่งรัฐตางประเทศอาจกลาวอางความคุมกันจากการ

พิจารณาคดีไดในกระบวนการเชนวานี้

2) การกำหนดมาตรการบงัคบั ทัง้มาตรการบงัคบักอนมคีำพพิากษาตามคำขอของคูกรณี

โดยตรง และมาตรการบงัคบัหลงัมคีำพพิากษายอมรบัคำวนิจิฉัยของอนญุาโตตลุาการแลว เปนการ

ใชเขตอำนาจศาลในการบังคับ ซึ่งมีผลเปนการจำกัดสิทธิของรัฐตางประเทศทางกายภาพเหนือ

ทรพัยสนิโดยตรง และรฐัตางประเทศอาจกลาวอางความคุมกนัจากมาตรการบงัคบัไดในกระบวนการ

เชนวานี้26

ผลท่ีตามมาจากการจำแนกความคุมกันจากมาตรการบังคับออกจากความคุมกันจากการ

พิจารณาคดีนั้น ไดแก เหตุที่รัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันจากการพิจารณาคดี ไมทำใหศาล

ตองปฏิเสธความคุมกันของรัฐนั้นจากมาตรการบังคับเสมอไป27 ในการบังคับตามคำวินิจฉัยของ

25 Sompong Sucharitkul, “Immunities of Foreign States before National Authorities,” Recueil des 
Cours: Collected Courses of the Hague Academy of International Law 149 (1976-I): 190; Hazel Fox and 
Philippa Webb, The Law of State Immunity, pp. 35-36.

26 ดู Karl M. Meessen, “State Immunity in the Arbitral Process,” Arbitrating Foreign Investment 
Disputes: Procedural and Substantive Legal Aspects: 389.

27 Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, pp. 347-48. ดูเพิ่มเติม Article 20 of the 
United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004 (UNCSI); 
Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy : Greece intervening), para. 113; Andrea K. Bjorklund, 
“State Immunity and the Enforcement of Investor-State Arbitral Awards,” in International Investment Law 
for the 21st Century: Essays in Honour of Christoph Schreuer, eds. Christina Binder, et al. (Oxford: Oxford 
University Press, 2009), p. 303.
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อนุญาโตตุลาการนั้น แมวาศาลในหลายประเทศจะยอมรับวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่รัฐ

ตางประเทศทำขึ้นมีผลเปนการสละความคุมกันจากเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดีเพื่อยอมรับ

คำวินจิฉยัของอนญุาโตตลุาการกต็าม แตขอตกลงอนญุาโตตลุาการเชนวานีก้ไ็มไดมผีลตอการสละ

ความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับเหนือทรัพยสินตามไปดวยเสมอไป หลักเกณฑและเง่ือนไข

เก่ียวกับกรณีที่รัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันจากมาตรการบังคับจึงเปนอีกกรณีหนึ่งแยกตาง

หากจากกรณีที่รัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันจากการพิจารณาคดีได

ทั้งนี้ มีขอสังเกตวาหลักเกณฑและเงื่อนไขของกฎหมายในหลาย ๆ ประเทศเกี่ยวกับกรณี

ทีร่ฐัไมสามารถกลาวอางความคุมกนัจากมาตรการบงัคบัมคีวามเครงครดัยิง่กวากรณทีีร่ฐัไมสามารถ

กลาวอางความคุมกนัจากการพิจารณาคดี เพราะการกำหนดมาตรการบังคบัเหนือทรพัยสนิของรัฐ

ตางประเทศเปนการกระทำที่ไมเปนมิตรตอรัฐตางประเทศอยางรายแรงมากกวากรณีที่ศาล

ไมยอมรับความคุมกันของรัฐตางประเทศนั้นจากกระบวนการพิจารณาคดีในศาล28

4. ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยของ

  อนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยความคุมกันของรัฐ 

  ค.ศ. 2004

เนื่องจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศวาดวยความคุมกันของรัฐที่มีผลผูกพัน

รัฐในประชาคมระหวางประเทศเปนการทั่วไปนั้น มีสารัตถะแตเพียงในหลักการวารัฐตางประเทศ

มสีทิธใินการกลาวอางความคุมกนัเพือ่ปฏเิสธเขตอำนาจศาลของรฐัทีพ่จิารณาคดนีัน้ ๆ  ได แตหลกัการ

เชนวาน้ียังคงปราศจากความชัดเจนท่ีเฉพาะเจาะจง ทำใหกฎหมายภายในของแตละประเทศอาจ

วางหลักเกณฑและเงื่อนไขของหลักความคุมกันของรัฐตางประเทศในรายละเอียดไวอยางแตกตาง
กนั จงึเกิดความพยายามในเวทีระหวางประเทศในการจัดทำประมวลหลักเกณฑ (codification of 
rules) วาดวยความคุมกันของรัฐเพื่อเปนแนวทางแกการพัฒนาหลักเกณฑแหงกฎหมายภายใน

ในทิศทางเดียวกัน29 หนึ่งในผลงานขององคการระหวางประเทศในการจัดทำประมวลหลักเกณฑ

ดังกลาวที่มีความเปนสากลที่สุด ไดแก UNCSI ซึ่งจัดทำข้ึนโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

ประเทศ (International Law Commission: ILC) แหงสหประชาชาติ แมวา UNCSI จะยังไมมี

28 ด ูXiaodong Yang, State Immunity in International Law, p.362; Hazel Fox and Philippa Webb, 
The Law of State Immunity, p.486.

29 Hazel Fox and Philippa Webb, The Law of State Immunity, p.287.
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ผลบงัคบัใชในเวลานีก้ต็าม30 แตกน็บัวามคีณุคาในฐานะตราสารทางกฎหมายทีป่ระมวลหลกัเกณฑ

จากการศึกษาแนวทางตามกฎหมายในหลายประเทศอยางครบถวนสมบูรณที่สุดและมีความเปน

สากลที่สุดในขณะน้ี31

4.1 ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการยอมรับคำวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการ

เนื่องจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการไมมีอำนาจบังคับใหคูกรณีปฏิบัติตามคำวินิจฉัย

ตาง ๆ ไดในตัวเอง ศาลภายในจึงมีเขตอำนาจในการกำกับดูแลกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

(supervisory jurisdiction) เปนธรรมดา ดวยเหตุนี้ การที่รัฐตกลงยินยอมใหระงับขอพิพาทกับ

เอกชนโดยการอนญุาโตตลุาการ จงึเปนกรณีทีน่อกจากรัฐจะยอมรับเขตอำนาจของอนญุาโตตลุาการ

แลว ยังถือวารัฐไดยินยอมตอเขตอำนาจในการกำกับดูแลการอนุญาโตตุลาการ ในฐานะ “ผลท่ี

ตามมา” (consequences) ของการยอมรับการระงับขอพพิาทโดยการอนุญาโตตุลาการเชนวานีด้วย 

รัฐจึงไมสามารถกลาวอางความคุมกันจากกระบวนการในศาลเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการ 

ซึ่งรวมถึงกระบวนการยอมรับคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากรัฐไดแสดงความยินยอม

โดยปริยาย (implied consent) ตอเขตอำนาจศาลในกระบวนการดังกลาวโดยการทำขอตกลง

อนุญาโตตุลาการเอาไวแลวนั่นเอง32

หลักการและเหตุผลดังกลาวนำมาสูขอบทที่ 17 แหง UNCSI วาดวยผลของขอตกลง

อนุญาโตตลุาการตอความคุมกนัของรฐัจากกระบวนการในศาลเกีย่วกบัการอนญุาโตตลุาการ33 โดย

30 ขอบทที่ 30(1) แหง UNCSI กำหนดใหผลใชบังคับ (entry into force) ของอนุสัญญานี้อยูบนเงื่อนไขของการ
ใหสัตยาบันโดยรัฐจำนวน 30 ประเทศเปนอยางนอย ในขณะที่ปจจุบันมีรัฐใหสัตยาบันเปนภาคีแก UNCSI เพียงจำนวน 23 
ประเทศเทานัน้. ดเูพิม่เตมิ United Nations, “United Nations Treaty Collection” [Online], Available from: https://
treaties.un.org/Pages/View Details.aspx?src=IND&mtdsg_no=III-13&chapter=3&clang=_en [9 December 2022].

31 ดู Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, p.441.
32 Report of the International Law Commission on the Work of Its Forty-Third Session (29 April-19 

July 1991) (Document A/46/10), p.54.
33 Article 17 of the UNCSI: “If a State enters into an agreement in writing with a foreign natural 

or juridical person to submit to arbitration differences relating to a commercial transaction, that State 
cannot invoke immunity from jurisdiction before a court of another State which is otherwise competent 
in a proceeding which relates to:

 (a) the validity, interpretation or application of the arbitration agreement;
 (b) the arbitration procedure; or
 (c) the confirmation or the setting aside of the award,
unless the arbitration agreement otherwise provides.”
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ขอบทที่ 17 แหง UNCSI ใหลักษณะแกขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวเอาไววาเปนขอตกลง

ที่รัฐเขาผูกพันเปนลายลักษณอักษรกับบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตางชาติเพ่ือยอมรับให

อนญุาโตตุลาการระงับขอพพิาทเก่ียวกับธรุกรรมทางพาณิชย ทัง้นี ้จะเหน็ไดวาขอบทดังกลาวจำกัด

ลักษณะของขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีใหผลเปนการสละความคุมกันของรัฐโดยปริยายเอาไว 

ความยินยอมใด ๆ ของรัฐในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการจึงไมไดมีผลเปนการสละ

ความคุมกันของรัฐจากกระบวนการในศาลเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการตาม UNCSI เสมอไป

มขีอสงัเกตวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการตามขอบทท่ี 17 แหง UNCSI จะตองเปนขอตกลง

ที่รัฐเขาผูกพันกับเอกชน ขอตกลงลักษณะดังกลาวคอนขางมีความชัดเจนวาหมายถึงขอตกลง

ในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนอยางแนนอน แตประเด็นพิจารณามีอยูวาขอตกลงตามขอบทแหง 

UNCSI จะครอบคลมุกรณทีีร่ฐัแสดงความยินยอมใหระงบัขอพิพาทโดยการอนญุาโตตุลาการเอาไว

ในสนธิสญัญาและกฎหมายภายในดวยหรือไม เนือ่งจากความยินยอมของรัฐเชนวานีใ้นสนธิสญัญา

และกฎหมายภายในกค็วรจะถอืวาเปนการแสดงเจตนาสละความคุมกนัของรฐัโดยปรยิายไดเชนเดยีว

กับกรณีที่รัฐทำขอตกลงอนุญาโตตุลาการกับเอกชนโดยตรง แตเมื่อพิจารณาถอยคำแหง UNCSI 

และเอกสารประกอบการยกราง UNCSI แลว พบวา ILC มคีวามเหน็ไปในทำนองทีจ่ำกดัวาขอตกลง

อนญุาโตตุลาการตามขอบทท่ี 17 แหง UNCSI ตองทำข้ึนระหวางรัฐกบับคุคลธรรมดาหรือนติบิคุคล

เทานั้น มิใชระหวางรัฐดวยกันเองแตอยางใด34

ทั้งนี้ “กระบวนการในศาลเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ” ที่รัฐไมสามารถกลาวอาง

ความคุมกันตามขอบทท่ี 17 แหง UNCSI ได จำกัดอยูแตเพียงกระบวนการที่ UNCSI กำหนดไว

เทานั้น หนึ่งในกระบวนการในศาลเชนวานี้ ไดแก “การยืนยัน” (confirmation) คำชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ กระบวนการดังกลาวคอนขางมคีวามชัดเจนวาหมายถึงกระบวนการท่ีศาลภายใน

ทบทวนคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเพ่ือมีคำพิพากษายอมรับคำชี้ขาดดังกลาว35 แตประเด็น

พจิารณามีอยูวา “การยืนยนัคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ” ขางตน รวมถึงการยอมรับคำส่ังกำหนด

มาตรการคุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการดวยหรือไม 

34 Report of the International Law Commission on the Work of Its Forty-Third Session (29 April-19 
July 1991) (Document A/46/10), p.55.

35 ในสหรัฐอเมริกา “การยืนยันคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ” (confirmation of an arbitral award) มีความ
หมายในทำนองเดียวกันกับ “การยอมรับคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ” (recognition of an arbitral award). ดูเพิ่มเติม 
Ben Juratowitch, “Waiver of State Immunity and Enforcement of Arbitral Awards,” in Asian Journal of 
International Law 6, 2 (2016): 217.
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อาจเปนไปไดวาเร่ืองการยอมรับคำส่ังกำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวของอนุญาโตตุลาการ

ยังไมเปนที่ถกเถียงกันในบริบทของการอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐกับเอกชน แมแตในกฎหมาย

แมแบบของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศวาดวย

อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ (UNCITRAL Model Law on International 

Commercial Arbitration: กฎหมายแมแบบ UNCITRAL) เอง กเ็พิง่มขีอบทวาดวยการบงัคบัตาม

คำสัง่ของอนุญาโตตลุาการเชนวานีเ้พิม่เตมิเขามาเมือ่ป ค.ศ. 2006 นีเ้อง36 หากคูกรณเีอกชนขอให

ศาลภายในยอมรบัคำสัง่ของอนญุาโตตลุาการดงักลาว ขอบทที ่17 แหง UNCSI จงึไมไดใหคำตอบ

วาศาลจะสามารถปฏิเสธความคุมกันของรัฐตามขอบทนี้ไดหรือไม 

4.2 ความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

UNCSI วางหลักวารฐัอปุโภคความคุมกนัจากมาตรการบังคบัเหนือทรัพยสนิของรัฐ เวนแต

กรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปน้ี

1) รัฐแสดงความยินยอมโดยชัดแจงตอการดำเนินมาตรการบังคับ

2) รัฐจัดสรรหรือระบุทรัพยสินเอาไวเปนการเฉพาะเพื่อการปฏิบัติตามขอเรียกรองของ

คูกรณีเอกชนโดยเฉพาะ

3) ทรพัยสนิของรฐัทีจ่ะตกอยูภายใตมาตรการบงัคบัหลงัมคีำพพิากษาเปนทรพัยสนิทีร่ฐั

ใชหรือมีไวใชเพื่อวัตถุประสงคทางพาณิชยโดยเฉพาะ แตขอยกเวนในกรณีนี้ใชบังคับเฉพาะกรณี

มาตรการบังคับ “หลัง” มีคำพิพากษาแลวเทาน้ัน

กรณียกเวนที่รัฐยินยอมโดยชัดแจงตอการดำเนินมาตรการบังคับซึ่งถือเปนการสละความ

คุมกันอยางชัดแจงจากมาตรการบังคับดังกลาวมานี้ ใชบังคับกับทั้งกรณีมาตรการบังคับกอนมี
คำพิพากษา (pre-judgment measures of constraint) และมาตรการบังคับหลังมีคำพิพากษา 

(post-judgment measures of constraint) โดย UNCSI ยอมรับวาการสละความคุมกันโดย

ชัดแจงดังกลาวอาจอยูในรูปแบบขอสัญญารวมถึงขอตกลงอนุญาโตตลาการก็ได37 จึงมีประเด็น

36 Articles 17H, 17I of the UNCITRAL Model Law 2006.
37 Articles 18(a) and 19(a) of the UNCSI: “No [measures of constraint] against property of a State 

may be taken in connection with a proceeding before a court of another State unless and exc ept that: 
(a) the State has expressly consented to the taking of such measures as indicated:

(i) by international agreement;
(ii) by an arbitration agreement or in a written contract; or
(iii) by a declaration before the court or by written communication after a dispute between the 

parties has arisen”.
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พิจารณาวาการกำหนดหลักเกณฑและเงื่อนไขของการสละความคุมกันโดยชัดแจงตาม UNCSI 

เชนนี้ จะสงผลใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการถือวาเปนความยินยอมโดยชัดแจงตอการดำเนิน

มาตรการบังคับหรือไม 

ในประเดน็นี ้ILC ไมไดมคีวามเหน็ในรายละเอยีดเกีย่วกบัผลของขอตกลงอนญุาโตตลุาการ

ในการสละความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับ นอกจากความเห็นแตเพียงวาขอตกลง

อนุญาโตตุลาการเปน “หนึ่งในความเปนไปไดในทางปฏิบัติ” (one practical possibility) ที่รัฐ

อาจยินยอมโดยชัดแจงตอมาตรการบังคับโดยขอตกลงหรือสัญญา38 ในความเห็นของผูเขียน 

ขอตกลงอนุญาโตตลุาการในตัวเองไมนาจะถอืวาเปนการสละความคุมกนัโดยชดัแจงจากมาตรการ

บังคับได เนื่องจากสาระสำคัญของขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีรัฐทำข้ึนมีเพียงการแสดงเจตนา

ยินยอมใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเทานั้น หากแตความเปนไปไดที่รัฐอาจยินยอม

ตอมาตรการบังคับโดยขอตกลงอนุญาโตตุลาการตามความเห็นของ ILC นั้น นาจะหมายถึง

ขอกำหนดสละความคุมกันของรัฐ (waiver clause) โดยชัดแจงที่อาจปรากฏอยูในขอตกลง

อนุญาโตตุลาการ แตไมนาจะหมายถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการในตัวเองแตโดยลำพัง

5. ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยของ

   อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และฝรั่งเศส

กฎหมายระหวางประเทศวาดวยความคุมกันของรัฐ ในฐานะกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศ วางหลักการทั่วไปเอาไวในเบื้องตนเทานั้น หากแตหลักการของกฎหมายระหวาง

ประเทศดังกลาวยังปราศจากความเฉพาะเจาะจงท่ีชัดเจน ทำใหกฎหมายภายในของรัฐแหงศาล

ทีพ่จิารณาคดีจำเปนตองวางหลักเกณฑภายใตแนวคิดตามกฎหมายระหวางประเทศดังกลาว โดยท่ี

แตละรัฐอาจมีแนวทางที่แตกตางกันในรายละเอียดเกี่ยวกับหลักความคุมกันของรัฐเชนวานี้39 

จึงจำเปนตองศึกษาและวิเคราะหกฎหมายภายในประกอบกฎหมายระหวางประเทศวาดวยความ

คุมกนัของรัฐดวย ในการน้ี ผูเขยีนเลือกกฎหมายภายในจำนวน 3 ประเทศมาศึกษา ไดแก กฎหมาย

สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และฝร่ังเศส เนือ่งจากศาลของท้ัง 3 ประเทศไดเคยวินจิฉัยประเด็น
เก่ียวกับความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

ในคดีจำนวนมาก โดยท่ีสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักรไดประมวลหลักเกณฑเกี่ยวกับความ

38 Third Report on Jurisdictional Immunities of States and Their Property, by Mr. Motoo Ogiso, 
Special Rapporteur (Document A/CN.4/431), p.20.

39 Jasper Finke, “Sovereign Immunity: Rule, Comity or Something Else?,” in European Journal 
of International Law, p.856-857. ดเูพิม่เตมิ Hazel Fox and Philippa Webb, The Law of State Immunity, p.17.
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คุมกนัของรฐัในประเดน็ตาง ๆ ไวในรปูแบบบทบญัญตัขิองกฎหมายอยางเปนระบบ ในขณะทีศ่าล

ฝร่ังเศสมแีนวคำวนิจิฉยัทีแ่ตกตางหลากหลายอยางไมแนนอนจนกระทัง่สภานิตบิญัญตัแิหงชาติได

ถอดบทเรียนดังกลาวมาเปนบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณอักษรที่ชัดเจน

5.1 กฎหมายสหรัฐอเมริกา

ในป ค.ศ. 1976 สหรัฐอเมริกาไดออกรัฐบัญญัติความคุมกันของรัฐอธิปไตยตางประเทศ 

ค.ศ. 1976 (Foreign Sovereign Immunities Act 1976: FSIA 1976) โดยอาศัยทฤษฎีความคุม

กันของรัฐอยางจำกัดเปนสำคัญ ดังที่ปรากฏในบทบัญญัติตาง ๆ แหง FSIA 1976

 5.1.1 ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการยอมรับคำวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการ

 ศาลสหรัฐอเมริกายอมรับวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีรฐัทำข้ึนเพ่ือระงับขอพพิาท

กับเอกชนน้ัน ถือวามีผลเปนการสละความคุมกันของรัฐโดยปริยาย (implicit waiver) จาก

กระบวนการในศาลสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการยืนยันคำชี้ขาดของอนุญาโตตลาการ40 จนกระทั่ง

ป ค.ศ. 1988 ไดมกีารแกไขเพิม่เติม FSIA 1976 โดยการเพ่ิมเติมบทบัญญตัขิอ 1605(a)(6) เก่ียวกับ

กรณีทีร่ฐัตางประเทศไมสามารถกลาวอางความคุมกนัจากกระบวนการในศาลสหรัฐอเมรกิาเกีย่วกบั

การอนุญาโตตุลาการได41

 ขอ 1605(a)(6) แหง FSIA 1976 กำหนดคุณลักษณะของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

ทีท่ำใหรฐัตางประเทศไมสามารถกลาวอางความคุมกนัจากกระบวนการในศาลสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับ

การอนุญาโตตุลาการเอาไวใน 2 ลักษณะดังตอไปนี้

40 H.R. Rpt. 94-1487 at 6617 (1976) (US).
41 Section 1605(a)(6) of the Foreign Sovereign Immunities Act 1978 (US): “A foreign state shall 

not be immune from the jurisdiction of courts of the United States or of the States in any case in which 
the action is brought, either to enforce an agreement made by the foreign state with or for the benefit 
of a private party to submit to arbitration all or any differences which have arisen or which may arise 
between the parties with respect to a defined legal relationship, whether contractual or not, concerning 
a subject matter capable of settlement by arbitration under the laws of the United States, or to confirm 
an award made pursuant to such an agreement to arbitrate, if (A) the arbitration takes place or is intended 
to take place in the United States, (B) the agreement or award is or may be governed by a treaty or other 
international agreement in force for the United States calling for the recognition and enforcement of 
arbitral awards, (C) the underlying claim, save for the agreement to arbitrate, could have been brought 
in a United States court under this section or section 1607, or (D) paragraph (1) of this subsection is oth-
erwise applicable”.
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 1) ขอตกลงที่รัฐทำข้ึน “กับเอกชน” (with a private party) ใหระงับขอพิพาท

โดยการอนุญาโตตุลาการ หรือ

 2) ขอตกลงทีร่ฐัทำขึน้ “เพือ่ประโยชนของเอกชน” (for the benefit of a private 

party) ใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ

 ขอตกลงอนุญาโตตุลาการในลักษณะประการแรกที่ทำขึ้นระหวางรัฐ “กับเอกชน” 

ไดแก ขอตกลงอนญุาโตตลุาการในสญัญาระหวางรฐักบัเอกชนโดยตรง สวนขอตกลงอนญุาโตตลุาการ

ทีร่ฐัทำขึน้ “เพือ่ประโยชนของเอกชน” นัน้ นาจะหมายถงึขอตกลงอนญุาโตตุลาการทีเ่อกชนไมได

เขามามีสวนเก่ียวของในการตกลงดวยมาแตแรก แตไดรับประโยชนจากการแสดงเจตนาของรัฐ

ที่ยอมรับการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 

 “ขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีรัฐทำข้ึนเพื่อประโยชนของเอกชน” จึงนาจะหมายถึง 

ขอบทในสนธิสัญญาซ่ึงมีลักษณะเปนการแสดงเจตนาของรัฐฝายเดียวใหระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการ หากตอมาเอกชนท่ีมีคุณสมบัติตามขอบทในสนธิสัญญาดังกลาวเสนอขอพิพาท

ภายใตสนธิสัญญาตออนุญาโตตุลาการ จึงเปนการสนองรับการแสดงเจตนาดังกลาวของรัฐ และ

เกิดเปนขอตกลงอนุญาโตตุลาการอันเปนฐานอำนาจใหแกอนุญาโตตุลาการที่พิจารณาระงับ

ขอพิพาทนั้น ๆ ได แตมีขอสังเกตวา “ขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีรัฐทำขึ้นเพ่ือประโยชนของ

เอกชน” ขางตน ไมนาจะรวมถึงกรณีที่รัฐแสดงเจตนาใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ

ไวในกฎหมายภายใน เนื่องจากกฎหมายภายในไมมีลักษณะเปน “ขอตกลง”

 สำหรับกระบวนการในศาลสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการท่ีรัฐ

ตางประเทศไมสามารถกลาวอางความคุมกันไดตามขอ 1605(a)(6) แหง FSIA 1976 นั้น ไดแก 
กระบวนการดังตอไปน้ี

 1) การบังคับตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (enforcement of an arbitration 

agreement)

 2) การยนืยนัคำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ (confirmation of an arbitral award)

 มีขอสังเกตวา “การยืนยันคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ” ตาม FSIA 1976 แหง

สหรัฐอเมริกา เทียบไดกับการยอมรับคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในฐานะกระบวนการในศาล

ภายในเพ่ือใหผลแกคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการวามีสถานะเปนคำพิพากษาของศาล42 อนึ่ง 

42 ดูเพิ่มเติม Ben Juratowitch, “Waiver of State Immunity and Enforcement of Arbitral Awards,” in 
Asian Journal of International Law, p.217.
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มปีระเดน็พจิารณาวา “การยนืยนัคำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ” ตาม FSIA 1976 ขางตน รวมถงึ

การยอมรับคำสั่งกำหนดมาตรการคุมครองชั่วคราวของอนุญาโตตุลาการดวยหรือไม 

 ในประเด็นนี้ ศาลสหรัฐอเมริกา เมื่อป ค.ศ. 2003 ไดเคยวินิจฉัยวาคำส่ังของ

อนุญาโตตุลาการใหรัฐคูกรณีวางหลักประกันมีลักษณะเปนคำชี้ขาดตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา 

ทำใหอาจอยูภายใตกระบวนการทบทวนโดยศาลสหรัฐอเมริกาได43 อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวาคดี

ดังกลาวไมปรากฏประเด็นเรื่องความคุมกันจากเขตอำนาจศาลในการยืนยันคำชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการแตอยางใด แตศาลในคดีขางตนมีทัศนะตอคำสั่งของอนุญาโตตุลาการในคดี

วาเปนมาตรการบังคบักอนมคีำพพิากษาท่ีตองดวยบทบัญญตัขิอ 1610(d) แหง FSIA 1976 วาดวย

ความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับกอนมีคำพิพากษา ทั้งนี้ ในเมื่อศาลเห็นวาคำส่ังของ

อนุญาโตตุลาการดังกลาวเปนคำชี้ขาดที่อาจไดรับการทบทวนโดยศาลสหรัฐอเมริกาได หากคดีนี้

มีประเด็นพิพาทเก่ียวกับเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดี จึงเปนไปไดวาศาลจะไมยอมใหรัฐ

ตางประเทศกลาวอางความคุมกันจากเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดีดังกลาว เนื่องจากเขต

อำนาจศาลในการพิจารณาคดีนั้นมีลักษณะเปนการยืนยันคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั่นเอง

 5 .1 .2  ความคุมกันของ รัฐจากมาตรการ บังคับตามคำ วินิจ ฉัยของ

อนุญาโตตุลาการ

 ขอ 1610 แหง FSIA 1976 วางหลักเอาไววารัฐตางประเทศอุปโภคความคุมกันจาก

มาตรการบังคับเหนือทรัพยสินของรัฐนั้น การกำหนดมาตรการบังคับเหนือทรัพยสินดังกลาว

จะสามารถกระทำไดตอเมื่อกรณีตองดวยเงื่อนไขทั้งสองดังนี้

 1) ทรัพยสินที่จะตกอยูภายใตมาตรการบังคับ ไมวาจะกอนหรือหลังมีคำพิพากษา
ก็ตาม ตองเปนทรัพยสินที่ใชเพื่อกิจกรรมทางพาณิชย และ

 2) รัฐตางประเทศน้ันตองสละความคุมกันโดยชัดแจงเทานั้นสำหรับกรณีมาตรการ

บงัคบักอนมีคำพิพากษา หรอืสละความคุมกนัโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ไดสำหรับกรณีมาตรการ

บังคับหลังมีคำพิพากษา44

 จะเห็นไดจากบทบัญญัติขอ 1610 แหง FSIA 1976 วาการกำหนดมาตรการบังคับ 

ไมวาจะกอนหรือหลังมีคำพิพากษาก็ตาม เหนือทรัพยสินทางพาณิชยของรัฐตางประเทศ จะตอง
ปรากฏวารัฐตางประเทศจะไดสละความคุมกันมาแลวเสมอ กรณีตาม FSIA 1976 เชนนี้แตกตาง

43 Banco de Seguros del Estado v. Mut. Marine Office, Inc., 344 F.3d 255 (2d Cir. 2003).
44 Section 1610(a) and (d) of the Foreign Sovereign Immunities Act 1978 (US). 
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จากแนวทางใน UNCSI อยางชัดเจน เนื่องจากกรณีที่รัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันจาก

มาตรการบังคบัเหนือทรพัยสนิของรัฐทีม่วีตัถปุระสงคทางพาณิชยนัน้ ไมจำเปนตองปรากฏการสละ

ความคุมกันอีกแตอยางใด และขอยกเวนเกี่ยวกับทรัพยสินของรัฐที่มีวัตถุประสงคทางพาณิชย

ดังกลาวตาม UNCSI ใชเฉพาะในกรณีมาตรการบังคับหลังมีคำพิพากษาเทานั้น

 ในกรณีที่ FSIA 1976 กำหนดใหรัฐตองสละความคุมกันโดย “ชัดแจง” ถอยคำใน

ขอกำหนดในสัญญาจึงตองมีความชัดเจนโดยปราศจากความคลุมเครือ โดยคำนึงถึงเจตนาและ

ความมุงหมายอันแทจริงของรัฐในการสละความคุมกันดังกลาว เพื่อปองกันมิใหการตีความ

ขอกำหนดสละความคุมกันสงผลเปนการสละความคุมกันของรัฐโดยไมไดตั้งใจ (unintended 

waiver) ซึ่งฝาฝนเจตนารมณที่แทจริงของรัฐตางประเทศ แตการสละความคุมกันโดยชัดแจงนั้น 

ไมจำเปนตองปรากฏถอยคำถึงขนาดเปนการระบุถึงชนิดของมาตรการน้ัน ๆ โดยเฉพาะเจาะจง

แตอยางใด45 ในขณะท่ีการสละความคุมกันโดย “ปริยาย” ซึ่งมีผลเปนการสละความคุมกันจาก

มาตรการบังคับหลังมีคำพิพากษาภายใต FSIA 1976 ไดนั้น ศาลอาจพิจารณาจากการกระทำของ

รัฐที่อาจนำไปสูการพิพากษาหรือการบังคับคดี46

 ทั้งนี้ มีประเด็นพิจารณาวาการที่รัฐตางประเทศทำขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 

จะถือวาเปนการสละความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับโดยชัดแจงหรือโดยปริยายหรือไม 

อยางไร ในประเด็นนี้ แนวคำพิพากษาศาลสหรัฐอเมริกาแสดงใหเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

ในตัวเองอาจมีลักษณะเปนการสละความคุมกันโดยปริยายได แตไมถือวามีความชัดแจงถึงขนาด

เปนการสละความยินยอมของรัฐจากมาตรการบังคับกอนมีคำพิพากษา47

 อนึ่ง ในทางปฏิบัติ หากคูกรณีเลือกระงับขอพิพาทโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการที่มี
ขอบงัคับอนุญาโตตุลาการของตัวเอง ขอบงัคบัอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะถือวาเปนสวนหน่ึงของ

45 ตัวอยาง Libra Bank, Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica, 676 F.2d 47, 50 (2d Cir. 1982); S & 
S Mach. Co. v. Masinexportimport, 706 F.2d 411, 417-418 (2d Cir. 1983); Venus Lines Agency v. CVG Industria 
Venezolana de Aluminio, C.A., 210 F.3d 1309 (11th Cir. 2000); Kensington Int’l Ltd. v. Rep. of Congo, 461 
F.3d 238, 243 (2d Cir. 2006).

46 H.R. Rpt. 94-1487 at 6627 (1976) (US). ดูเพิ่มเติม Birch Shipping Corp. v. Embassy of United 
Republic of Tanzania, 507 F. Supp. 311 (1980).

47 Birch Shipping Corp. v. Embassy of United Republic of Tanzania, 507 F. Supp. 311 (1980); Enron 
Equip. Procurement Co. v. M/V Titan 2, 82 F. Supp. 2d 602, 608 (W.D. La. 1999). ดูเพิ่มเติม Libancell S.A.L. 
v. Republic of Leb., 2006 U.S. Dist. LEXIS 29442 at **13-15 (S.D.N.Y. May 16, 2006); Preble-Rish Haiti, S.A. v. 
Republic, 40 F.4th, p.368, 373-374 (5th Cir. 2022); Section 1610(a)(6) of the Foreign Sovereign Immunities 
Act 1978 (US).
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ขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยการอางอิง (reference) และมีผลผูกพันคูกรณีตามเนื้อหา

แหงขอบังคับอนุญาโตตุลาการนั้นดวย ขอบังคับอนุญาโตตุลาการบางฉบับ เปนตนวาขอบังคับ

อนุญาโตตุลาการหอการคาระหวางประเทศ (International Chamber of Commerce 

Arbitration: อนญุาโตตุลาการ ICC) มขีอกำหนดในทำนองวาคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการยินยอม

สละสิทธิในการโตแยงคัดคานการปฏิบัติตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ48 จึงมีประเด็น

พจิารณาวาขอกำหนดเชนวานีใ้นฐานะสวนหนึง่ของขอตกลงอนญุาโตตลุาการ จะถือวาเปนการสละ

ความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับตาม FSIA 1976 หรือไม

 ศาลสหรัฐอเมริกาเมื่อป ค.ศ. 2004 ไดเคยวินิจฉัยเอาไววา การที่รัฐตางประเทศ

กบัเอกชนตกลงระงับขอพพิาทโดยอนุญาโตตุลาการ ICC ซึง่มีขอบงัคบัของสถาบันอนุญาโตตุลาการ

ที่มีขอกำหนดขางตนนั้น ถือวาเปนการสละความคุมกันโดย “ชัดแจง” จากเขตอำนาจศาล

สหรัฐอเมริกาในการกำหนดมาตรการบังคับหลังมีคำพิพากษาตาม FSIA 1976 แลว49 สวน

เหตุผลวาเหตุใดการอางอิงขอบังคับอนุญาโตตุลาการ ICC ดังกลาวถึงเปนการสละความคุมกัน

ของรัฐโดยชัดแจงจากมาตรการบังคบัไดนัน้ไมปรากฏ แตศาลสหราชอาณาจักรในอีกคดหีนึง่ในเวลา

ตอมาซึ่งมีขอเท็จจริงคลายคลึงกับคดีในศาลหสรัฐอเมริกานั้น ไดตั้งขอสังเกตเกี่ยวกับคำพิพากษา

ศาลสหรัฐอเมริกาดงักลาววารฐัตางประเทศไดทำขอตกลงสละความคุมกนัเอาไวโดยเฉพาะตางหาก

โดยชดัแจงอยูแลว คำวนิจิฉยัเร่ืองการสละความคุมกนัของรฐัโดยผลของขอบงัคบัอนญุาโตตลุาการ 

ICC จึงนาจะเปนเพียงขอสนับสนุนผลของคำพิพากษาดังกลาวมากกวา50

5.2 กฎหมายสหราชอาณาจักร

ในป ค.ศ. 1978 รัฐสภาแหงสหราชอาณาจักรไดออกพระราชบัญญัติความคุมกันของรัฐ 
ค.ศ. 1978 (State Immunity Act 1978: SIA 1978) เพื่อกำหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกัน

ของรัฐบนพ้ืนฐานของทฤษฎีความคุมกันอยางจำกัดในทำนองเดียวกันกับ FSIA 1976 แหง

สหรัฐอเมริกาที่มีมากอนหนา SIA 1978 แหงสหราชอาณาจักรเปนเวลา 2 ป

48 ICC Arbitration Rules (2021) art 35(6): “Every award shall be binding on the parties. By sub-
mitting the dispute to arbitration under the Rules, the parties undertake to carry out any award without 
delay and shall be deemed to have waived their right to any form of recourse insofar as such waiver can 
validly be made”.

49 Walker Int’l Holdings Ltd. v. Republic of Congo, 395 F.3d, p.229, 234 (5th Cir. 2004). 
50 Orascom Telecom Holding SAE v Republic of Chad [2008] EWHC 1841 (QB) [47].
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 5.2.1 ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการยอมรับคำวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการ

 บทบัญญัติมาตรา 9 แหง SIA 1978 ยอมรับวารัฐตางประเทศไมสามารถกลาวอาง

ความคุมกันจาก กระบวนการในศาลสหราชอาณาจักรที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ หากรัฐนั้น

ไดทำขอตกลงเปนลายลกัษณอกัษรใหระงบัขอพพิาทโดยการอนุญาโตตุลาการ แตไมรวมถงึขอตกลง

อนุญาโตตุลาการระหวางรัฐดวยกันเอง51 บทบัญญัติดังกลาวอยูบนหลักการและเหตุผลท่ีวา การที่

รัฐตกลงระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ถือวาเปนกรณีที่รัฐยอมรับกระบวนการในศาล

เก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งรวมถึงการยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ในฐานะกระบวนการทีจ่ำเปนตอการทำใหการอนญุาโตตลุาการดำเนนิไปไดอยางมปีระสทิธภิาพ52 

ซึ่งสอดคลองกับหลักการและเหตุผลของขอบทท่ี 17 แหง UNCSI ที่ถือวาการที่รัฐทำขอตกลง

อนุญาโตตุลาการเปนการยอมรับเขตอำนาจศาลในการกำกับดแูลการอนุญาโตตุลาการ ในฐานะผล

ที่ตามมาของกลไกอนุญาโตตุลาการเชนวานี้ดวย53

 มาตรา 9 แหง SIA 1978 ใหลักษณะแกขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ทำใหรัฐตาง

ประเทศไมสามารถกลาวอางความคุมกันจากกระบวนการในศาลสหราชอาณาจักรเกี่ยวกับการ

อนุญาโตตุลาการเอาไวอยางกวาง ไดแก ขอตกลงที่รัฐยินยอมใหระงับขอพิพาทโดยการ

อนญุาโตตุลาการ แตกถ็กูกำกับดวยขอจำกัดวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเชนวานีไ้มรวมถึงขอตกลง

อนุญาโตตุลาการระหวางรัฐดวยกันเอง ประเด็นพิจารณาจึงมีอยูวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการตาม 

SIA 1978 จะหมายถึงแตเฉพาะขอตกลงในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนอยางแนวทางใน UNCSI 

หรือรวมถึงกรณีที่รัฐแสดงความยินยอมใหระงับขอพิพาทกับเอกชนโดยการอนุญาโตตุลาการใน

สนธสิญัญาในฐานะขอตกลงอนุญาโตตลุาการเพ่ือประโยชนของเอกชนอยางแนวทางใน FSIA 1976 
แหงสหรัฐอเมริกา และจะรวมถึงกรณีที่รัฐแสดงความยินยอมดังกลาวในกฎหมายภายใน

ดวยหรือไม

51 Section 9 of the State Immunity Act 1978 (UK): “Where a State has agreed in writing to submit 
a dispute which has arisen, or may arise, to arbitration, the State is not immune as respects proceedings 
in the courts of the United Kingdom which relate to the arbitration.

This section has effect subject to any contrary provision in the arbitration agreement and does 
not apply to any arbitration agreement between States.”

52 Svenska Petroleum Exploration AB v Government of the Republic of Lithuania [2006] EWCA 
Civ 1529 (CA) [117].

53 Report of the International Law Commission on the Work of Its Forty-Third Session (29 April-19 
July 1991) (Document A/46/10), p. 54.
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 ในประเด็นน้ี ศาลสหราชอาณาจักรเมื่อป ค.ศ. 2016 ไดวินิจฉัยเรื่องการตีความ

บทบัญญัติมาตรา 9 แหง SIA 1978 รัฐตางประเทศในคดีนี้ขอใหศาลปฏิเสธการยอมรับและบังคับ

ตามคำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการซึง่ระงบัขอพพิาทตาม BIT ศาลเหน็วาขอตกลงอนญุาโตตลุาการ

ในคดีนี้มิไดอยูในขอบทแหง BIT วาดวยการระงับขอพิพาทระหวางรัฐภาคีกับเอกชนโดยการ

อนญุาโตตลุาการแตอยางใด เนือ่งจากขอบทดังกลาวมลีกัษณะเปนเพยีงคำเสนอใหระงับขอพพิาท

โดยการอนุญาโตตุลาการเทานั้น แตเมื่อเอกชนไดริเริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามขอบท

ดงักลาวแลว จงึเปนการสนองรบัคำเสนอเชนวานีข้องรฐัภาค ีและเกดิเปนขอตกลงอนญุาโตตลุาการ

ระหวางรัฐภาคีนั้นกับเอกชนขึ้น จึงถือวาคดีนี้มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มิไดทำข้ึนระหวางรัฐ

ดวยกันเอง และสงผลใหรัฐตางประเทศในคดีนี้ไมสามารถกลาวอางความคุมกันจากกระบวนการ

ในศาลสหราชอาณาจักรเพื่อยอมรับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดแตประการใด54 

 ในความเห็นของผูเขียน หากศาลสหราชอาณาจักรพิจารณาการมีอยูของขอตกลง

อนุญาโตตุลาการอยางกวางจากกระบวนการเกิดสัญญาดังเชนในคดีขางตนแลว เหตุผลดังกลาว

จึงนาจะสนับสนุนใหถือวาความยินยอมของรัฐในกฎหมายภายในก็ควรเปนคำเสนอใหระงับ

ขอพพิาทกับเอกชนโดยการอนุญาโตตุลาการ และสามารถเกิดเปนขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีทำให

รัฐตางประเทศไมสามารถกลาวอางความคุมกันไดตามมาตรา 9 แหง SIA 1978 เชนกัน

 “กระบวนการในศาลสหราชอาณาจักรท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ” ที่รัฐ

ตางประเทศไมสามารถกลาวอางความคุมกนัตามมาตรา 9 แหง SIA 1978 ไดนัน้ มขีอบเขตตามตวั

อกัษรกวางกวาแนวทางใน UNCSI และ FSIA 1976 แหงสหรฐัอเมริกา และนอกจากจะครอบคลมุ

การยอมรับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแลว ยังรวมถึงการบังคับตามคำสั่งชั่วคราวของ

อนุญาโตตลุาการ (peremptory order) อกีดวย แตไมรวมถงึกรณทีีศ่าลสหราชอาณาจกัรกำหนด

มาตรการบังคับกอนมีคำพิพากษาเพื่อสนับสนุนกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (court powers 

exercisable in support of arbitral proceedings) ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
ค.ศ. 1996 แหงสหราชอาณาจักรแตประการใด เนื่องจากเปนการใชเขตอำนาจศาลในการบังคับ 

แตมใิชกระบวนการในศาลสหราชอาณาจักรเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการ ในฐานะการใชเขตอำนาจ

ศาลในการพิจารณาคดีแตประการใด55

54 Gold Reserve Inc v Bolivarian Republic of Venezuela [2016] 1 WLR 2829 (QB) [17].
55 ETI Euro Telecom International NV v Republic of Bolivia [2008] EWCA Civ 880 (CA) [114]. 

ดูเพิ่มเติม Svenska Petroleum Exploration AB v Government of the Republic of Lithuania [2006] EWCA Civ 
1529 [117]; Pearl Petroleum Company Ltd v Kurdistan Regional Government of Iraq [2015] EWHC 3361 
(QB) [39]-[40].
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 5.2.2 ความคุมกนัของรฐัจากมาตรการบงัคบัตามคำวนิจิฉยัของอนญุาโตตลุาการ

 บทบัญญัติมาตรา 13 แหง SIA 1978 ยอมรับวารัฐตางประเทศอุปโภคความคุมกัน

เหนือทรัพยสินจากมาตรการบังคับโดยศาลสหราชอาณาจักร เวนแตกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้

 1) รัฐตางประเทศไดแสดงความยินยอมเปนลายลักษณอักษรตอมาตรการบังคับ

อยางชัดแจง หรือ

 2) ทรัพยสินท่ีจะตกอยูภายใตมาตรการบังคับหลังมีคำพิพากษา เปนทรัพยสิน

ที่ใชหรือมีไวใชเพื่อวัตถุประสงคทางพาณิชย

 สำหรับกรณีการสละความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับตาม SIA 1978 นั้น 

ขอตกลงอนญุาโตตลุาการในตวัเองไมนาจะถอืวามผีลเปนการสละความคุมกนัของรฐัจากมาตรการ

บังคับตามมาตรา 13(3) แหง SIA 1978 แตอยางใด เนื่องจากขอตกลงอนุญาโตตุลาการมี

สาระสำคัญแตเพียงวาคูกรณีตกลงใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ แตมิไดมีนัยตอการ

ยนิยอมใหศาลสามารถกำหนดมาตรการบงัคบัตามคำวินจิฉยัของอนญุาโตตลุาการดวยอยางชดัเจน56 

อนึ่ง เนื่องจากศาลจะตองใหน้ำหนักกับรูปแบบของการแสดงเจตนาสละความคุมกันของรัฐจาก

มาตรการบังคับท่ีตองเปนลายลักษณอักษร (written consent) ตามหลักเกณฑและเงื่อนไขใน

มาตรา 13(3) การแสดงเจตนาอยางชัดแจงดังกลาวจึงนาจะตองอยูในรูปแบบขอกำหนดสละ

ความคุมกันของรัฐโดยเฉพาะ

 อนึง่ ในกรณทีีข่อตกลงอนญุาโตตุลาการระหวางรัฐกบัเอกชนทีไ่มเพยีงแตยอมรบัให

อนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทเทาน้ัน แตยังอางอิงขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ

อยางกรณีขอบังคับอนุญาโตตุลาการ ICC ดวยนั้น จะเห็นไดวาศาลสหรัฐอเมริกาเมื่อป ค.ศ. 2004 

เคยวินิจฉัยเอาไววา การที่รัฐตางประเทศกับเอกชนตกลงระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ICC 

ถอืวาเปนการสละความคุมกันโดยชดัแจงจากเขตอำนาจศาลสหรฐัอเมรกิาในการกำหนดมาตรการ

บงัคับหลงัมคีำพพิากษาตามขอ 1610(a)(1) แหง FSIA 1976 แลว57 แตในทางกลบักนั ศาลสหราช

อาณาจักรในป ค.ศ. 2008 กลับ “ลังเล” (reluctant) ที่จะใหผลแกขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

ซึ่งอางอิงขอบังคับอนุญาโตตุลาการ ICC วาเปนการสละความคุมกันอยางชัดแจงอยางคดีใน

56 ดู ETI Euro Telecom International NV v Republic of Bolivia [2008] EWCA Civ 880 (CA) [114]. ดู
เพิ่มเติม Svenska Petroleum Exploration AB v Government of the Republic of Lithuania [2006] EWCA Civ 
1529 [117].

57 Walker Int’l Holdings Ltd. v. Republic of Congo, 395 F.3d 229, 234 (5th Cir. 2004). 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

47

สหรัฐอเมริกา58 อาจเนื่องจากเหตุผลวาการอางอิงขอบังคับอนุญาโตตุลาการ ICC เพื่อสละความ

คุมกนัของรฐัจากมาตรการบงัคบัมลีกัษณะเปนเพยีงการอนมุานเจตนาในการสละความคุมกนัของ

รัฐโดยปริยายเสียมากกวา

5.3 กฎหมายฝรั่งเศส

ฝรั่งเศสไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรที่ประมวลหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของรัฐ

ตางประเทศเอาไวโดยเฉพาะอยางเปนระบบเหมอืนอยางกรณ ีFSIA 1976 แหงสหรฐัอเมรกิา และ 

SIA 1978 แหงสหราชอาณาจักรแตอยางใด กฎหมายฝรั่งเศสที่เปนกฎหมายลายลักษณอักษร

ปรากฏแตเฉพาะเร่ืองความคุมกันของรัฐตางประเทศจากมาตรการบังคับในประมวลกฎหมาย

วิธีบังคับคดีแพง (code des procédures civiles d’exécution) ซึ่งถูกแกไขเพิ่มเติมเมื่อ

ป ค.ศ. 2016 นี้เอง59 สวนกฎหมายฝรั่งเศสวาดวยความคุมกันของรัฐตางประเทศจากเขตอำนาจ

ศาลในการพิจารณาคดี ซึ่งรวมถึงความคุมกันของรัฐจากกระบวนการในศาลฝรั่งเศสเพื่อยอมรับ

คำวนิจิฉยัของอนญุาโตตลุาการน้ัน ไมปรากฏกฎหมายลายลักษณอกัษรในเร่ืองดังกลาวแตประการใด

 5.3.1 ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการยอมรับคำวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการ

 แมวากฎหมายฝรัง่เศสจะไมมบีทบญัญตัขิองกฎหมายลายลกัษณอกัษรกต็าม แตศาล

ฝรัง่เศสในคดีตาง ๆ กย็อมรับการท่ีรฐัทำขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับขอพพิาทกับเอกชนวา

เปนการสละความคุมกันของรัฐนั้นโดยปริยายจากเขตอำนาจศาลในการพิจารณายอมรับคำชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการเชนเดียวกบักฎหมายสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักร รวมถงึแนวทางตาม

ขอบทที่ 17 แหง UNCSI ทั้งนี้ เนื่องจากการที่รัฐตางประเทศตกลงระงับขอพิพาทโดยการ

อนญุาโตตลุาการเชนนัน้ ถอืวารฐันัน้ไดยอมรบัผลของคำชีข้าดวาจะไดรบัการยอมรบัโดยศาลภายใน
นั่นเอง60  

 เนื่องจากฝร่ังเศสไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายในเร่ืองดังกลาว จึงไมเปนที่ชัดเจนวา

กฎหมายฝรั่งเศสมีแนวทางในรายละเอียดเกี่ยวกับลักษณะของขอตกลงอนุญาโตตุลาการหรือ

58 Orascom Telecom Holding SAE v Republic of Chad [2008] EWHC 1841 (QB) [47], [49].
59 Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption 

et à la modernisation de la vie économique.
60 Société Europeénne d’Études et d’Entreprises v. France, Cass. civ. (1), 18 November 1986, 82 

ILR 58, 74. ดูเพิ่มเติม Malagasy Republic v. Société Bruynzeel (Netherlands), T.G.I. Paris, 3 May 1971, 65 ILR 
51-52; SAOBI v. State of Senegal, C.A. Paris (1), 5 December 1989, 113 ILR 440-41; C.A. Paris (1), 13/11017, 
6 Novembre 2013.
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กระบวนการในศาลฝร่ังเศสท่ีรัฐตางประเทศจะไมสามารถกลาวอางความคุมกันได แตจากการ

คนควาแนวคำพิพากษาศาลฝร่ังเศส พบวาศาลวินจิฉยัเอาไวเปนแนวทางเดียวกันวารฐัตางประเทศ

ไมสามารถกลาวอางความคุมกันดังกลาวจากกระบวนการในศาลเพื่อยอมรับคำชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการได หากรัฐตางประเทศไดทำขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ทั้งขอตกลงท่ีรัฐทำกับ

เอกชนโดยตรง61 และโดยขอบทแหง BIT62

 5.3.2 ความคุมกนัของรัฐจากมาตรการบังคบัตามคำวินจิฉยัของอนุญาโตตุลาการ

 กอนการแกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิบีงัคบัคดแีพงในป ค.ศ. 2016 ฝรัง่เศสไมมี

กฎหมายลายลกัษณอกัษรวาดวยความคุมกนัของรัฐตางประเทศจากมาตรการบังคบัเหนอืทรพัยสนิ

ของรัฐ อีกทั้งแนวคำพิพากษาศาลฝรั่งเศสยังปราศจากความแนนอนสำหรับเรื่องการสละความ

คุมกันของรัฐตางประเทศจากมาตรการบังคับ กลาวคือ ศาลเคยทั้งยอมรับกรณีการสละความ

คุมกันโดยชัดแจงและโดยปริยายอยางไมคงที่

 ในป ค.ศ. 2000 ศาลฎกีา (cour de cassation) ไดเคยยอมรบัวาการทีร่ฐัตางประเทศ

สละความคุมกันโดยปริยายจากมาตรการบังคับเหนือทรัพยสิน (renonciation impliqué à 

l’immunité d’exécution) ถือวาเปนการสละความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับที่มีผล

สมบูรณตามกฎหมายฝรั่งเศสได โดยไมจำเปนตองเปนการสละความคุมกันโดยชัดแจงแตอยางใด 

ในคดีนี้ แมวารัฐจะไมไดแสดงเจตนาสละความคุมกันจากมาตรการบังคับโดยชัดแจงก็ตาม 

แตขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อางอิงขอบังคับอนุญาโตตุลาการ ICC ถือวามีผลเปนการสละความ

คุมกันของรัฐตางประเทศโดยปริยายจากการบังคับคดีแลว63 

 ในทางตรงกันขาม ศาลฎีกาในอีกคดีหนึ่งเมื่อป ค.ศ. 2013 ไดวินิจฉัยวาการกำหนด
มาตรการบงัคบัเหนอืทรพัยสนิของรฐัท่ีใชเพือ่วตัถปุระสงคทีม่ใิชทางพาณชิย จะตองอาศยัการสละ

ความคุมกันโดย “ชดัแจง” และ “เฉพาะเจาะจงเปนพิเศษ” (renonciation expresse et spéciale) 

เทานั้น โดยการกำหนดตัวทรัพยสินหรือประเภทของทรัพยสินที่รัฐยินยอมสละความคุมกันจาก

มาตรการบังคับ64 

61 Malagasy Republic v. Société Bruynzeel (Netherlands), T.G.I. Paris, 3 May 1971, 65 ILR 51-52; 
Société Europeénne d’Études et d’Entreprises v. France, Cass. civ. (1), 13 November 1984, 82 ILR 58, 74; 
SAOBI v. Senegal, Cass. civ., 11 June 1991, 113 ILR 440-41.

62 C.A. Paris (1), 13/11017, 6 novembre 2013. 
63 Creighton Ltd. v. Minister of Finance of Qatar, Cass. civ. (1), 6 July 2000, 127 ILR 154-55.
64 Cass. Civ. (1), 10-25.938, 28 mars 2013.
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 จะเห็นไดวาแนวคำวินิจฉัยของศาลฝรั่งเศสในประเด็นดังกลาวซึ่งเปนไปในทิศทาง

ที่ขัดแยงกัน ทำใหเกิดความไมแนนอนอยางยิ่งเกี่ยวกับหลักเกณฑการพิจารณาเรื่องการสละความ

คุมกันของรัฐตางประเทศจากมาตรการบังคับ สภานิติบัญญัติแหงชาติในป ค.ศ. 2016 จึงไดแกไข

เพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิบีงัคบัคดแีพงโดยกำหนดหลกัเกณฑวาดวยการสละความคุมกนัของรฐั

ตางประเทศจากมาตรการบังคับเหนือทรัพยสินเอาไวในบทบัญญัติขอ L111-1-2(1°) ใหยอมรับ

เฉพาะการสละความคุมกันโดยชัดแจง (consent expresse) เทานั้น ทั้งกับกรณีมาตรการบังคับ

กอนมีคำพิพากษาและมาตรการบังคบัหลังมคีำพิพากษา65 จงึเทากบัวาแนวคำวินจิฉัยของศาลฎีกา

ใน 2 คดีที่ผานมาไดถูกปฏิเสธโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายใหมดังกลาวแลว66

 ในกรณีมาตรการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการนั้น ขอตกลง

อนญุาโตตุลาการในตัวเองไมนาจะถือวาเปนการสละความคุมกันของรัฐโดยชัดแจงจากมาตรการ

บังคับแตประการใด และคำพิพากษาศาลฎีกาเมื่อป ค.ศ. 2000 ที่วินิจฉัยวาขอตกลง

อนุญาโตตุลาการที่อางอิงขอบังคับอนุญาโตตุลาการ ICC ถือวามีผลเปนการสละความคุมกันของ

รฐัตางประเทศโดยปรยิายจากมาตรการบังคบัโดยชอบดวยกฎหมายฝรัง่เศสนัน้ จงึไมสามารถใชได

อีกตอไป67

5.4 เปรียบเทียบกฎหมายสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และฝรั่งเศส

จากการศึกษาวิเคราะห สามารถจัดทำตารางสรุปเปรียบเทียบกฎหมายสหรัฐอเมริกา 

สหราชอาณาจักร และฝรั่งเศส วาดวยความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตาม

คำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการไดดังนี้

65 Article L111-1-2(1°) du code des procédures civiles d’exécution (France): « Des mesures con-
servatoires ou des mesures d’exécution forcée visant un bien appartenant à un Etat étranger ne peuvent 
être autorisées par le juge que si l’une des conditions suivantes est remplie: 1° L’Etat concerné a expressé-
ment consenti à l’application d’une telle mesure ».

66 ด ูFleur Malet-Deraedt, “The New French Legislation on State Immunities from Enforcement,” 
ASA Bulletin 36, 2 (2018): 343.

67 ดู Ibid.
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เรื่อง สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร ฝรั่งเศส

1. ความคุมกันของรัฐจากกระบวนการในศาลเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการ

หลักการและเหตุผล การสละความคุมกัน
โดยปริยาย

การยอมรบักระบวนการ
ที่จำเปนตอการทำให
การอนุญาโตตุลาการ
ดำเนินไปไดอยางมี
ประสิทธิภาพ

การยอมรับผลของ
คำชี้ขาดของอนุญาโต-
ตุลาการวาจะไดรับ
การยอมรับโดยศาล
ภายใน

ลกัษณะของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ 
ที่ทำใหรัฐสามารถ
กลาวอางความคุมกนั

1) ขอตกลงที่รัฐทำขึ้น 
“กับเอกชน” ใหระงับ
ขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการ หรือ
2) ขอตกลงที่รัฐทำขึ้น 
“เพื่อประโยชนของ
เอกชน” ใหระงับ
ขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการ

ขอตกลงเปนลายลักษณ-
อักษรที่รัฐยอมรับให
ระงับขอพพิาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการ และ
ไมรวมถึงขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ
ระหวางรัฐดวยกันเอง 
แตรวมถึงขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ
โดยสนธิสัญญา

ขอตกลงอนุญาโต-
ตุลาการในสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชน
โดยตรง และ
โดยสนธิสัญญา

กระบวนการในศาล
เกีย่วกบัการอนญุาโต-
ตุลาการที่รัฐไม
สามารถกลาวอาง
ความคุมกนั

การยนืยนัคำช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่ง
นาจะรวมถึงการยืนยัน
คำสั่งกำหนดมาตรการ
คุมครองชั่วคราวของ
อนุญาโตตุลาการ
ในฐานะคำช้ีขาดดวย

1) การยอมรบัคำชีข้าด
ของอนุญาโตตุลาการ 
และ
2) การบังคับตามคำสั่ง
กำหนดมาตรการ
คุมครองชั่วคราวขอ
อนุญาโตตุลาการ

การยอมรับคำชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ
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เรื่อง สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร ฝรั่งเศส

2. ความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับตามคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

กรณีที่รัฐไมสามารถ
กลาวอางความคุมกนั

1) การสละความคุมกนั 
และ
2) ทรัพยสินของรัฐมี
วัตถุประสงคทาง
พาณิชย

1) การสละความคุม
กัน หรือ
2) ทรัพยสินของรัฐ
มีวัตถุประสงคทาง
พาณิชย (เฉพาะกรณี
มาตรการบังคับหลังมี
คำพิพากษา)

1) การสละความคุม
กัน
2) การจัดสรรหรือระบุ
ทรัพยสินเปนการ
เฉพาะเพื่อการปฏิบัติ
ตามขอเรียกรอง หรือ
3) ทรัพยสินของรัฐมี
วัตถุประสงคทาง
พาณิชย (เฉพาะกรณี
มาตรการบังคับหลังมี
คำพิพากษา)

ลักษณะของการ
สละความคุมกนัจาก
มาตรการบังคับ

ชัดแจง
(กรณีมาตรการบังคับ
กอนมีคำพิพากษา)

ชัดแจง ชัดแจง

ชัดแจงหรือปริยาย
(กรณีมาตรการบังคับ
หลังมีคำพิพากษา)

ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ
ในฐานะการสละ
ความคุมกันจาก
มาตรการบังคับ

ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ
ในตัวเองเปนการสละ
ความคุมกันโดยปริยาย

ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ
ในตัวเองไมนาจะ
เปนการสละความ
คุมกันโดยชัดแจง

ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ
ในตัวเองไมนาจะ
เปนการสละความ
คุมกันโดยชัดแจง

ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการซึ่ง
อางองิขอบงัคบัอนุญา-
โตตุลาการ ICC 
เปนการสละความ
คุมกันโดยชัดแจง

ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการซึ่ง
อางองิขอบงัคบัอนญุา-
โตตุลาการ ICC ไม
เปนการสละความ
คุมกันโดยชัดแจง

ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการซึ่ง
อางองิขอบงัคบัอนญุา-
โตตุลาการ ICC ไม
เปนการสละความ
คุมกันโดยชัดแจง



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 1 : March 2024

52

6. ขอพจิารณาสำหรบัประเทศไทยเก่ียวกบัความคุมกนัของรัฐจากเขตอำนาจศาล 
  ในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเกี่ยวกับความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับ

ตามคำวนิจิฉยัของอนญุาโตตลุาการ หวัขอนีจ้งึมุงวเิคราะหขอพจิารณาสำหรับประเทศไทยในเร่ือง

ดังกลาว โดยคำนึงถึงพันธกรณีระหวางประเทศและกฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับประเด็นเรื่อง

ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

6.1 พันธกรณีระหวางประเทศและกฎหมายไทยเก่ียวกับความคุมกันของรัฐจากเขต

อำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

หวัขอนีจ้ะศกึษาวเิคราะหพนัธกรณรีะหวางประเทศและกฎหมายไทยเกีย่วกบัความคุมกัน

ของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ โดยแยกอภิปราย

ออกเปนเรือ่งการบังคบัตามคำวินจิฉยัของอนุญาโตตุลาการ และความคุมกนัของรัฐจากเขตอำนาจ

ศาลไทย

 6.1.1 การบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

 ประเทศไทยเปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและการบังคับตาม

คำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ. 1958 (Convention on the Recognition and 

Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958: อนุสัญญานิวยอรก) และมีพันธกรณีในการ

ยอมรับวาคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทำขึ้นในรัฐภาคีอื่นนั้นมีผลผูกผัน และจะตองบังคับตาม

คำชี้ขาดดังกลาว เวนแตจะมีเหตุใหประเทศไทยปฏิเสธการยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาด
ตางประเทศเชนวานี้ตามที่กำหนดไวในอนุสัญญานิวยอรก68 ในการนี้ ประเทศไทยไดมีพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เพื่ออนุวัติการพันธกรณีระหวางประเทศภายใตอนุสัญญา

นวิยอรกโดยอาศยักฎหมายแมแบบ UNCITRAL ในการยกราง บทบญัญตัทิีเ่กีย่วของกบัการยอมรบั
และบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ อยูในหมวด 7 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว

 เขตอำนาจศาลไทยในการยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาม

หมวด 7 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มีลักษณะเปนเขตอำนาจศาลในการ

พิจารณาคดีเพื่อทบทวนวาคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถไดรับการยอมรับและบังคับตาม
ตามกฎหมายไทยไดหรือไม หากคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการเปนรัฐตางประเทศและตกเปน

68 Articles III and IV of the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards 1956.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

53

ลกูหน้ีตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ รฐัคูกรณีนัน้กอ็าจตกอยูภายใตเขตอำนาจศาลไทยเชนวา

นี้ได รัฐคูกรณีจึงอาจกลาวอางความคุมกันจากเขตอำนาจศาลไทยในการพิจารณาคดีได ซึ่งจะเปน

ประเด็นพิจารณาตอไปวาศาลไทยควรจะวินิจฉัยประเด็นเรื่องความคุมกันของรัฐตางประเทศ

ดังกลาวอยางไร

 สวนกรณีการยอมรับและบังคับตามคำส่ังกำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวของ

อนุญาโตตลุาการนั้น พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ไมไดกลาวถึงเรื่องนี้แตอยางใด 

แตเมือ่แนวคำพิพากษาศาลฎีกาเปนไปในทางยอมรับลกัษณะของคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการวา

ตองถึงที่สุดแลวเทานั้น69 ประกอบกับลักษณะของคำส่ังกำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวของ

อนุญาโตตุลาการท่ีมีผลเพียงชั่วคราว (provisional nature) และไมมีผลผูกพันอยางถึงที่สุด 

(preclusionary effect) ตอการวินจิฉยัของอนุญาโตตุลาการในช้ันเน้ือหาสารัตถะแหงคดี (merits 

phase) แตอยางใด70 ผูเขยีนจงึเหน็วาคำสัง่กำหนดมาตรการคุมครองชัว่คราวของอนญุาโตตลุาการ 

ไมนาจะถือวาเปนคำชี้ขาดที่อาจไดรับการยอมรับและบังคับตามไดภายใตพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 คูกรณีในการอนุญาโตตุลาการที่ประสงคจะไดรับมาตรการคุมครอง

ชั่วคราวจากศาลไทย จึงตองอาศัยชองทางการขอใหศาลมีมาตรการคุมครองชั่วคราวโดยตรงตาม

มาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เทานั้น 

 ในทางปฏบิตั ิหากอนญุาโตตลุาการไดมคีำสัง่กำหนดมาตรการคุมครองชัว่คราวแลว 

และคูกรณีประสงคที่จะใหศาลไทยบังคับการใหเปนไปตามคำสั่งของอนุญาโตตุลาการดังกลาว 

คูกรณีฝายนั้นอาจอาศัยชองทางตามมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

โดยอาจยืน่คำสัง่กำหนดมาตรการคุมครองชัว่คราวของอนญุาโตตลุาการเปนพยานหลกัฐานประกอบ

 ทั้งนี้ มาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวใหนำเอาบทบัญญัติแหงกฎหมาย
วิธีพิจารณาความของศาลในสวนที่เกี่ยวกับการนั้นมาใชบังคับโดยอนุโลม โดยที่บทบัญญัติมาตรา 

253 ถึงมาตรา 270 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ก็ปรากฏรูปแบบของมาตรการ

คุมครองชั่วคราวที่มีลักษณะเปนมาตรการบังคับกอนมีคำพิพากษา ซึ่งเปนการใชเขตอำนาจ

ศาลไทยในการบงัคบัรปูแบบหนึง่ เปนตนวาคำสัง่ยดึหรืออายดัทรัพยสนิไวกอนพพิากษา ตามมาตรา 
254(1) หรือคำสั่งหามช่ัวคราวมิใหจำเลยโอน ขาย ยักยายหรือจำหนายซึ่งทรัพยสินของจำเลย 

ตามมาตรา 254(2) 

69 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1772/2542; คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2611/2562.
70 Gary B. Born, International Commercial Arbitration, p. 1988-89. 
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 การขอใหศาลไทยมีมาตรการคุมครองชั่วคราวตามมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ถือวาเปนการใชเขตอำนาจศาลในการกำหนดมาตรการคุมครอง

ชัว่คราวเองโดยตรง มใิชในฐานะการยอมรับและบังคบัตามคำส่ังกำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราว

ของอนญุาโตตลุาการแตอยางใด การใชเขตอำนาจตามมาตรา 16 เชนวานีจ้งึเปนการใชเขตอำนาจ

ศาลไทยในการบังคับท่ีรัฐตางประเทศอาจกลาวอางความคุมกันจากมาตรการบังคับได แตมิใชเขต

อำนาจศาลในการพิจารณาคดีแตอยางใด

 สวนเม่ืออนุญาโตตุลาการมีคำช้ีขาดและศาลไทยไดยอมรับและบังคับตามคำช้ีขาด

นั้นแลว คำช้ีขาดเชนวานี้จึงมีสถานะเปนคำพิพากษาของศาล การกำหนดมาตรการบังคับตาม

คำพิพากษาดังกลาวจึงตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง71 

โดยท่ีการบังคบัคดีตามประมวลกฎหมายเชนวานี ้มผีลเปนการจำกัดสิทธขิองรัฐตางประเทศเหนือ

ทรัพยสิน จึงมีลักษณะเปนมาตรการบังคับหลังมีคำพิพากษาทำใหรัฐนั้นอาจกลาวอางความคุมกัน

เหนือทรัพยสินของรัฐจากมาตรการบังคับดังกลาวได

 6.1.2 ความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลไทย

 เนือ่งจากความคุมกนัของรัฐเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ประเทศไทย

จงึมพีนัธกรณตีามกฎหมายจารตีประเพณรีะหวางประเทศวาดวยความคุมกนัของรฐัขางตนในการ

เคารพตอความคุมกันของรัฐตางประเทศในศาลไทย โดยการระงับใชเขตอำนาจศาลเหนือรัฐ

ตางประเทศหรือทรัพยสินของรัฐตางประเทศ72 อนึ่ง ประเทศไทยไมมีพันธกรณีระหวางประเทศ

ภายใต UNCSI ในฐานะสนธิสัญญา เนื่องจาก UNCSI ยังไมมีผลใชบังคับ อีกทั้งประเทศไทยยัง

ไมไดเปนภาคีแหงอนุสัญญาดังกลาวอีกดวย

 สำหรับกฎหมายภายในของประเทศไทยนั้น ไมปรากฏกฎหมายลายลักษณอักษร
วาดวยความคุมกันของรัฐตางประเทศแตอยางใด คงมีแตเพียงความคุมกันประเภทอื่นที่ไมใช
ความคุมกันของรัฐตางประเทศเทานั้น73 ดวยเหตุนี้ ประเด็นพิจารณาตอมาสำหรับการใชกฎหมาย

71 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์ และ กิตติ ตูจินดา, “การบังคับตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ,” ใน 
รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ ฉบับ 15 
ป สถาบันอนุญาโตตุลาการ,  (กรุงเทพฯ: 2549), หนา 90.

72 ด ูJurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy : Greece intervening), paras. 56, 106. 
ดูเพิ่มเติม Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, p. 36.

73 ตัวอยาง พระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธิและความคุมกันทางทูต พ.ศ. 2527; พระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธิ
และความคุมกนัทางกงสุล พ.ศ. 2541; พระราชบัญญตัเิอกสิทธิแ์ละความคุมกนัสำหรับองคการระหวางประเทศและการประชุม
ระหวางประเทศในประเทศไทย พ.ศ. 2561.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

55

วาดวยความคุมกนัของรฐัตางประเทศในประเทศไทยจงึมอียูวาศาลไทยจะสามารถใชบงัคบักฎหมาย

จารีตประเพณีระหวางประเทศดังกลาวอยางไรในเม่ือกฎหมายไทยท่ีเปนลายลักษณอกัษรไมปรากฏ

บทบัญญัติวาดวยเรื่องความคุมกันของรัฐโดยตรง

 นติวิธิใีนระบบกฎหมายไทยท่ีนาจะสามารถนำมาใชเพ่ืออาศัยกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศในการวินิจฉัยประเด็นปญหาทางกฎหมาย ไดแก การอุดชองวางของกฎหมาย

โดยการวินิจฉัยตาม “หลักกฎหมายทั่วไป” ตามมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ซึ่งควรรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในเรื่องดังกลาวดวย74 แตเนื่องจาก “หลัก

กฎหมายท่ัวไป” ตามมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีลักษณะเปนแนวคิดหรือ

หลักการทั่วไป75 กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศวาดวยความคุมกันของรัฐในฐานะ

หลักกฎหมายทั่วไปดังกลาวจึงปราศจากความเฉพาะเจาะจงในฐานะหลักเกณฑทางกฎหมาย 

การพเิคราะหประเดน็เกีย่วกบัความคุมกนัของรฐัจงึจำเปนตองมหีลักเกณฑทีเ่ฉพาะเจาะจงมากกวา

หลักการทางกฎหมายอยางกวาง มิเชนนั้นแลว หากมีคดีขึ้นสูศาลไทยแลว ศาลไทยอาจปราศจาก

แนวทางที่ชัดเจนในการพิจารณาประเด็นดังกลาวได จึงนำมาสูการเสนอแนะแนวทางสำหรับ

ศาลไทยในการพิจารณาคดีที่มีประเด็นเร่ืองความคุมกันของรัฐตางประเทศในการบังคับตาม

คำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในศาลไทยในหัวขอตอไปนี้

6.2 ความคุมกนัของรฐัจากเขตอำนาจศาลในการยอมรบัคำวนิจิฉยัของอนญุาโตตลุาการ

โดยหลักการแลว หากรัฐตางประเทศตกเปนจำเลยหรือถูกรองโดยคูกรณีอีกฝายหนึ่งใน

ศาลไทย ศาลไทยควรจะตองยกฟองหรือคำรองของคูกรณอีกีฝายหน่ึง เพราะรัฐตางประเทศอุปโภค

ความคุมกันจากเขตอำนาจศาลไทยตามหลักกฎหมายระหวางประเทศวาดวยความคุมกันของรัฐ 

เวนแตรัฐตางประเทศนั้นจะไดสละความคุมกันดังกลาว

สำหรบักรณีการยอมรบัคำวนิจิฉยัของอนญุาโตตุลาการนัน้ ผูเขยีนเหน็ดวยกบัแนวทางของ 
UNCSI และกฎหมายตางประเทศที่ไดศึกษามาวา การที่รัฐตางประเทศตกลงยินยอมใหระงับ

ขอพิพาทกับเอกชนโดยการอนุญาโตตุลาการเปนการสละความคุมกันของรัฐน้ันโดยปริยายจาก

74 ดู วิษณุ เครืองาม, การใชกฎหมายระหวางประเทศในระบบกฎหมายภายในของไทย (2520), หนา 122-27; 
Sompong Sucharitkul, “Immunities from Attachment and Execution in Respect of Property of Foreign States 
- Thailand,” Malaya Law Review 22, 1 (1980): 188; จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 6 
(กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2565), หนา 89; ดวงเดน สีหราช, หลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง, พิมพครั้งที่ 5 
(กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2565), หนา 162. เทียบ ปรีดี เกษมทรัพย, กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป, พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ: คณะ
นติศิาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2526), หนา 26-27; หยดุ แสงอุทยั, ความรูเบือ้งตนเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป, หนา 131.

75 ดู วิษณุ เครืองาม, การใชกฎหมายระหวางประเทศในระบบกฎหมายภายในของไทย, หนา 126.
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กระบวนการในศาลท่ีอาจมเีขตอำนาจในการยอมรับคำช้ีขาดเชนวานี ้เนือ่งจากการท่ีรฐัตางประเทศ

ทำขอตกลงอนุญาโตตุลาการอันเปนการแสดงเจตนายินยอมใหระงับขอพพิาทโดยการอนุญาโตตุลาการ

ถอืวารัฐน้ันไดเลง็เหน็ถงึผลของการระงบัขอพพิาทโดยการอนญุาโตตลุาการทีจ่ะไดมคีำชีข้าดใหรฐั

ตองปฏิบัติตามหรือใหสามารถเปนที่ยอมรับโดยกลไกของศาลภายในในประเทศตาง ๆ ได76

อน่ึง กรณทีีร่ฐัตางประเทศไมควรสามารถกลาวอางความคุมกนัจากเขตอำนาจศาลไทยใน

การยอมรับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดนั้น จะตองปรากฏมากอนวาการยอมรับคำชี้ขาด

เชนวาน้ีอยูในเขตอำนาจศาลไทยตามหมวด 7 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

เน่ืองจากความคุมกันของรัฐเปนการปฏิเสธเขตอำนาจศาล รัฐจึงควรกลาวอางความคุมกันตอเม่ือ

ศาลอาจมีเขตอำนาจไดเทานัน้ มเิชนนัน้แลว หากศาลไทยไมมเีขตอำนาจตามหมวด 7 แหงพระราช

บญัญตัดิงักลาวมาแตแรก โดยหลักการแลวศาลไทยก็จะไมมเีขตอำนาจใหรฐัตางประเทศกลาวอาง

ความคุมกันได โดยไมจำเปนตองพิจารณาเร่ืองความคุมกนัของรัฐคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการน้ัน

แตอยางใด77

สำหรับลกัษณะของขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีทำใหรฐัตางประเทศไมควรกลาวอางความ

คุมกันจากเขตอำนาจศาลไทยในการยอมรับคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการน้ัน ผูเขียนเห็นดวยกับ

แนวทางของกฎหมายสหราชอาณาจกัรท่ีพจิารณาขอตกลงอนุญาโตตลุาการอยางกวางและรวมถึง

กระบวนการเกิดขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวย78 เนื่องจากหลักการและเหตุผลของการสละความ

คุมกันของรฐัโดยปรยิายจากเขตอำนาจศาลในเรือ่งดงักลาว ไดแก ความยนิยอมของรฐั หากแตการ

กำกับลักษณะของความยินยอมดังกลาววาอยูในรูปแบบ “ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ” นั้น ก็เปน

ไปเพือ่คนหาขอบเขตของความยนิยอมดงักลาววารฐัตางประเทศไดยนิยอมสละความคุมกนัสำหรับ

กรณีขอพิพาทกับใครและในเรื่องอะไร 

“ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ” ดังกลาวตามกฎหมายไทย ไมควรจำกัดแตเพียงขอตกลง

อนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนท่ีตกลงดวยกันในคราวเดียวกันเทานั้น แตควรมี
ขอบเขตครอบคลมุขอตกลงอนญุาโตตลุาการทีอ่าจเกดิขึน้ในความหมายอยางกวางแตยงัคงลักษณะ

ของความเปนขอตกลงอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐกบัเอกชนอยู ไดแก กรณีทีเ่อกชนเสนอขอพิพาท

76 ด ูSvenska Petroleum Exploration AB v Government of the Republic of Lithuania [2006] EWCA 
Civ 1529 (QB) [117]; Report of the International Law Commission on the Work of Its Forty-Third Session (29 
April-19 July 1991) (Document A/46/10), p.54.

77 ดูเพิ่มเติม Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, p.64.
78 ดู Gold Reserve Inc v Bolivarian Republic of Venezuela [2016] 1 WLR 2829 (QB) [17].
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ใหแกอนญุาโตตลุาการเพือ่ระงบัขอพพิาทตามสนธสิญัญาหรอืกฎหมายภายในของรฐัคูกรณใีนฐานะ

การสนองรับคำเสนอของรัฐใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการจนเกิดเปนขอตกลง

อนุญาโตตุลาการขึ้นนั่นเอง

กระบวนการในศาลไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการที่รัฐตางประเทศไมควรสามารถ

กลาวอางความคุมกนัได ไดแก การยอมรบัคำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการตามหมวด 7 แหงพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เนื่องจากกระบวนการดังกลาวเปนผลตามธรรมดาประการ

หนึ่งของการท่ีรัฐยินยอมใหระงับขอพิพาทกับเอกชนโดยการอนุญาโตตุลาการ และมีลักษณะเปน

เขตอำนาจศาลไทยในการพิจารณาคดี

อนึ่ง สำหรับการกำหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวตามมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นั้น แมวาในทางปฏิบัติแลวผูเขยีนเห็นวาคูกรณีอาจนำเอาคำสั่งของ

อนญุาโตตลุาการมาใชประกอบการขอใหศาลไทยกำหนดมาตรการคุมครองชัว่คราวดงักลาวไดกต็าม 

แตลกัษณะของการใชเขตอำนาจศาลไทยตามมาตรา 16 เชนวานี ้เปนการใชเขตอำนาจในการบงัคบั

ที่รัฐตางประเทศอาจกลาวอางความคุมกันจากมาตรการบังคับของศาลไทยโดยตรง มิใชความ

คุมกันจากเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดีแตประการใด การกำหนดมาตรการคุมครองชั่วคราว

ตามมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จึงไมควรถือวาเปนกระบวนการ

ในศาลไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการที่รัฐตางประเทศไมสามารถกลาวอางไดอยางกรณีการ

ยอมรับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตามหมวด 7 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว

6.3 ความคุมกันของรัฐจากมาตรการบังคับตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

มาตรการคุมครองชัว่คราวตามมาตรา 16 แหงพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 
และการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มีลักษณะเปนมาตรการบังคับที่รัฐ
ตางประเทศอาจกลาวอางความคุมกันได แมวารัฐตางประเทศจะไมควรสามารถกลาวอางความ
คุมกันจากกระบวนการในศาลไทยในการยอมรับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตามหมวด 7 แหง

พระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการดงัทีไ่ดอภิปรายมาแลวกต็าม แตรฐันัน้กอ็าจกลาวอางความคุมกนั

ไดอีกครั้งหนึ่งในฐานะความคุมกันจากมาตรการบังคับในกรณีที่ศาลไทยจะบังคับคดีใหเปนไปตาม

คำช้ีขาดที่ศาลไทยไดยอมรับมาแลว

ในกรณเีชนนี ้ผูเขยีนเหน็ดวยกบัแนวทางตาม UNCSI และกฎหมายสหราชอาณาจกัรและ

ฝรัง่เศส ทีป่ฏิเสธความคุมกนัของรัฐจากมาตรการบังคบั หากรัฐนัน้สละความคุมกนัโดยชัดแจง หรือ

ทรัพยสินที่อาจตกอยูภายใตมาตรการบงัคับนั้นเปนทรัพยสินที่มีวัตถุประสงคทางพาณิชย กรณีใด
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กรณีหนึ่ง ผูเขียนไมเห็นดวยกับแนวทางตามกฎหมายสหรัฐอเมริกาที่กำหนดใหรัฐนั้นทั้งตองสละ

ความคุมกันและตองปรากฏวาทรัพยสนิมวีตัถุประสงคทางพาณิชยเสมอ เนือ่งจากหากรัฐตางประเทศ

แสดงความยินยอมอยางชัดแจงตอมาตรการบังคับแลว ก็นับวามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะวินิจฉัยไดวา

รัฐนั้นยินยอมตอมาตรการบังคับเหนือทรัพยสินแลว โดยไมจำเปนตองพิจารณาวัตถุประสงคทาง

พาณิชยในทรัพยสนิของรัฐอกี การปะปนหลักเกณฑวารัฐจะตองสละความคุมกนัและทรัพยสนิของ

รฐัจะตองมวีตัถปุระสงคทางพาณชิยดวยนัน้ จะเปนการคุมครองรฐัตางประเทศมากเกนิความจำเปน 

และอาจเปนอปุสรรคขัดขวางความพยายามของเอกชนคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการในการบังคบั

ตามสิทธิของตนเองอยางไมเหมาะสม

สำหรบัลกัษณะของการสละความคุมกนัของรฐัตางประเทศจากมาตรการบงัคบันัน้ เนือ่งจาก

มาตรการบังคับแตกตางจากการใชเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดี เพราะมาตรการบังคับมีผล

เปนการจำกัดสทิธเิหนือทรัพยสนิของรัฐตางประเทศโดยตรง จงึเปนการกระทำท่ีไมเปนมติรกับรฐั

ตางประเทศอยางรายแรงยิ่งกวาการใชเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดี79 ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึง

เห็นดวยกับแนวทางตาม UNCSI และกฎหมายสหราชอาณาจักรและฝรั่งเศส ใหการสละความ

คุมกนัของรฐัตางประเทศจากมาตรการบงัคบัเชนวานีจ้ะตองมคีวามชดัแจง และไมสามารถยอมรบั

การสละความคุมกันแตเพียงโดยปริยายได80

ในบริบทของการอนุญาโตตุลาการนั้น ผูเขียนเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการในตัวเอง

ไมควรถอืวาเปนการสละความคุมกนัโดยชดัแจงจากมาตรการบงัคบัทีศ่าลไทยจะกำหนดแตประการใด 

ทั้งมาตรการคุมครองชั่วคราวตามมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

ในฐานะมาตรการบังคับกอนมีคำพิพากษา และการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพงในฐานะมาตรการบังคับหลังมีคำพิพากษา เนื่องจากสาระสำคัญของขอตกลง

อนญุาโตตลุาการมแีตเพยีงวารฐัตกลงยนิยอมใหระงบัขอพิพาทกบัเอกชนโดยการอนญุาโตตุลาการ

เทานั้น แตมิไดแสดงใหเห็นความยินยอมของรัฐโดยชัดแจงตอการกำหนดมาตรการบังคับดังกลาว
แตอยางใดเลย

อนึ่ง สำหรับกรณีที่รัฐตางประเทศเลือกระงับขอพิพาทโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการอยาง
กรณสีถาบันอนุญาโตตุลาการ ICC นัน้ การสละ “สทิธใินการโตแยงคดัคานการปฏิบตัติามคำวินจิฉยั

79 ด ูXiaodong Yang, State Immunity in International Law, p. 362; Hazel Fox and Philippa Webb, 
The Law of State Immunity, p.486.

80 Section 13(3) of the State Immunity Act 1978 (UK); Articles 18(a) and 19(a) of the UNCSI; Article 
L111-1-2(1°) du code des procédures civiles d’exécution (France).
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ของอนุญาโตตุลาการ” ภายใตขอบังคับอนุญาโตตุลาการ ICC หมายถึง การสละสิทธิในการขอให

ศาลเพิกถอนหรือปฏิเสธการยอมรับคำวินจิฉยัของอนุญาโตตุลาการ81 เนือ่งจากถอยคำตามขอบงัคบั

อนุญาโตตุลาการ ICC มีขอบเขตกวางขวางและไมชัดเจนวารวมถึงความคุมกันของรัฐตางประเทศ

จากมาตรการบังคับเหนือทรัพยสินหรือไม ขอตกลงอนุญาโตตุลาการซ่ึงอางอิงขอบังคับ

อนญุาโตตลุาการ ICC นัน้ จงึไมควรถือวาเปนการสละความคุมกนัของรัฐโดยชดัแจงจากมาตรการ

บังคับตามกฎหมายไทยแตอยางใด

7. บทสรุปและขอเสนอแนะ

ความคุมกันของรัฐเปนพันธกรณีระหวางประเทศที่กำหนดใหรัฐตองละเวนจากการใชเขต

อำนาจศาลเหนอืรฐัตางประเทศและทรพัยสนิของรฐัตางประเทศนัน้ โดยทีก่ฎหมายระหวางประเทศ

เพียงแตกำหนดหลักการเอาไวในเบ้ืองตนเทานั้น หากแตหลักเกณฑในรายละเอียดจะเปนไปตาม

กฎหมายภายในของศาลท่ีแตละประเทศจะกำหนด82 กฎหมายวาดวยความคุมกันของรัฐดังกลาว

มีความสัมพันธกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการเชนกัน แมวาการอนุญาโตตุลาการจะเปนวิธีการ

ระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนนอกศาลก็ตาม แตศาลภายในของรัฐก็ยังคงมีบทบาทในการ

กำกับดแูลกระบวนการอนุญาโตตุลาการและบังคบัการใหเปนไปตามคำวินจิฉยัของอนุญาโตตุลาการ83 

ทัง้น้ี ในการบงัคบัตามคำวนิจิฉยัของอนญุาโตตลุาการ ศาลภายในจะใชเขตอำนาจในการพจิารณา

คดโีดยการทบทวนคำวินจิฉยัดงักลาวเพือ่ยอมรบัและบงัคบัตามคำวนิจิฉัยเชนวานี ้ตลอดจนใชเขต

อำนาจในการกำหนดมาตรการบังคับตามคำวินิจฉัยดังกลาวดวย เปนเหตุใหรัฐตางประเทศอาจ

กลาวอางความคุมกัน ทั้งจากการพจิารณาคดี และจากมาตรการบังคับได

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายวาดวยความคุมกันของรัฐ หากคูกรณีฝายเอกชนใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวางรฐัตางประเทศกับเอกชนขอใหศาลไทยบังคบัตามคำวินจิฉัย

ของอนุญาโตตุลาการดังกลาว ศาลไทยอาจไมมีหลักเกณฑและแนวทางท่ีชัดเจนในการพิจารณา

ประเดน็เรือ่งความคุมกนัของรฐัจากเขตอำนาจศาลในการบังคบัตามคำวินจิฉยัของอนุญาโตตลุาการ

ได และอาจเปนเหตุใหประเทศไทยฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ ประเทศไทยจึงควรมีแนวทาง

81 กฎหมายอนุญาโตตุลาการของบางประเทศอนุญาตใหคูกรณีสละสิทธิคัดคานคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได 
เปนตนวาเบลเยียม สวติเซอรแลนด สวเีดน ตนูเีซยี และฝร่ังเศส. ดเูพิม่เติม Herman Verbist, Erik Schäfer, and Christophe 
Imhoos, ICC Arbitration in Practice, 2 ed. (Kluwer Law International, 2015), p. 190-191.

82 Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, p.35.
83 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis, and Stefan M. Kröll, Comparative International 

Commercial Arbitration, p.631.
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ที่ชัดเจนในการพิจารณาประเด็นเร่ืองความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการบังคับตาม
คำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังตอไปน้ี

1) ในกรณีที่รัฐตางประเทศทำขอตกลงใหระงับขอพิพาทกับเอกชนโดยการ

อนญุาโตตลุาการ รฐัตางประเทศนัน้ไมสามารถกลาวอางความคุมกนัจากกระบวนการในศาลไทย

เกี่ยวกับการยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการน้ันได

“ขอตกลงที่รัฐตางประเทศทำขึ้นใหระงับขอพิพาทกับเอกชนโดยการอนุญาโตตุลาการ” 

ขางตน ไดแก ขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยตรง รวมถึงขอตกลง

อนญุาโตตุลาการท่ีเกดิจากการท่ีเอกชนคูกรณีเสนอขอพพิาทแกอนญุาโตตุลาการอันเปนการสนอง

รับคำเสนอใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของรัฐตางประเทศในสนธิสัญญาและ

กฎหมายภายในดวย โดยถือวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเชนวานีม้ผีลเปนการสละความคุมกนัโดย

ปริยายจาก “กระบวนการในศาลไทยเกี่ยวกับการยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดของ

อนุญาโตตลุาการ” ในฐานะการใชเขตอำนาจศาลไทยในการพจิารณาคด ีซึง่ไดแก กระบวนการตาม

หมวด 7 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

2) รฐัตางประเทศอุปโภคความคุมกันจากมาตรการบงัคบัของศาลไทยเหนอืทรพัยสนิ

ของรัฐตางประเทศน้ัน เวนแตกรณีใดกรณีหน่ึงดังตอไปนี้ (1) รัฐตางประเทศไดสละความ

คุมกันโดยชัดแจงจากมาตรการบังคับของศาลไทยเหนือทรัพยสินของรัฐตางประเทศ หรือ (2) 

ทรัพยสินของรัฐตางประเทศที่จะตกอยูภายใตมาตรการบังคับของศาลไทยมีวัตถุประสงคทาง

พาณิชย

ขอตกลงท่ีรัฐตางประเทศยินยอมใหระงับขอพิพาทกับเอกชนโดยการอนุญาโตตุลาการ

ไมถือวาสงผลเปนการสละความคุมกันของรัฐนั้นจากมาตรการบังคับของศาลไทยซึ่งเปนความ
คุมกันแยกตางหากจากความคุมกันจากการพิจารณาคดีโดยศาลไทยแตอยางใด ในกรณีที่ศาลไทย
จะกำหนดมาตรการคุมครองชั่วคราวตามมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 หรือบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเพื่อบังคับตามคำชี้ขาดของ

อนญุาโตตลุาการ ศาลไทยจะตองพจิารณาความคุมกนัของรฐัตางประเทศจากมาตรการบงัคบัใหม

อกีครัง้หนึง่ภายใตหลกัเกณฑและเงือ่นไขในหวัขอนี ้อนึง่ กรณทีีร่ฐัตางประเทศไมสามารถกลาวอาง
ความคุมกันจากมาตรการบังคับไดนั้น อาจเกิดขึ้นไดในหน่ึงในสองกรณีขางตน โดยไมจำเปนตอง

ปรากฏกรณีทั้งสองดวยกันเสมอไป ทั้งนี้ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการในตัวเองหรือโดยการอางอิง

ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการซึ่งมีขอกำหนดในทำนองวาคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการ

ยินยอมสละสิทธิ์ในการโตแยงคัดคานการปฏิบัติตามคำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการนั้น ไมถือวา
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เปนการสละความคุมกันของรัฐตางประเทศโดยชัดแจงจากมาตรการบังคับของศาลไทย การสละ
ความคุมกันโดยชัดแจงเชนวานี้จึงมักปรากฏอยูในรูปแบบขอกำหนดสละความคุมกันโดยเฉพาะ 

ซึ่งศาลไทยควรพิจารณาถอยคำและเจตนาโดยสุจริตของรัฐตางประเทศในการใหผลแกขอกำหนด

ดังกลาววาเปนการสละความคุมกันโดยชัดแจงจากมาตรการบังคับหรือไม
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บทคัดยอ

การเหยียดหยามธงชาติถูกกำหนดเปนความผิดอาญาเพ่ือคุมครองธงชาติในฐานะ

เคร่ืองหมายทางการแทนรฐัประชาชาตทิีม่อีำนาจอธปิไตยในตนเองและประชาชนผูเปนสมาชกิของ

ชนชาตินั้น อยางไรก็ตาม ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยตามมาตรา 118 แหง

ประมวลกฎหมายอาญาและมาตรา 54 แหงพระราชบญัญตัธิง พ.ศ. 2522 มขีอบกพรอง 4 ประการ 

กลาวคือ บทบัญญตัไิมสอดคลองกับบริบททางสงัคมและการเมืองในปจจบุนั ขดักบัหลักความชัดเจน

แนนอนของกฎหมายอาญา มีความเปนอาญาเกินสมควรและจำกัดเสรีภาพในการแสดงออกของ

ประชาชนเกินสมควร เมื่อพิจารณาการกำหนดความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของตางประเทศ
พบวา กฎหมายของสาธารณรฐัอินเดยี สหพนัธสาธารณรฐัเยอรมนแีละสาธารณรัฐเกาหลมีรีปูแบบ

และขอบเขตของความผิดท่ีชัดเจนแนนอนและสอดคลองกับหลักเกณฑในการกำหนดความรับผิด

มากกวากฎหมายไทย บทความนี้จึงมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาแนวทางท่ีเหมาะสมในการปรับปรุง

แกไขความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทย

คำสำคัญ : ธงชาติ, การเหยียดหยาม, ความผิดเกี่ยวกับธง, ระเบียบการใชธงชาติไทย

* บทความวิจัยนี้เปนสวนหนึ่งและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธเรื่อง “ปญหาการกำหนดความผิดฐานเหยียดหยาม
ธงชาติ” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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Abstract

Desecration of national flag is criminalized in order to protect national flag 

as an official symbol of sovereign nation-state and people who belong to such 

nation. However, crimes of flag desecration prescribed in article 118 of Thai penal 

code and article 54 of Flag Act B.E. 2522 have four problems. First, the laws are not 

in accordance with present social and political context. Second, their wordings are 

contrary to the principal of legality namely, lex certa. Third, they are overcriminalized 

and fourth, they disproportionately violate freedom of expression. Comparative 

study of flag desecration in Republic of India, Federal Republic of Germany and 

Republic of Korea shows that their laws are more consistent with lex certa and 

principles of criminalization. The purpose of this research is hence to find suitable 

alterations to crimes of flag desecration in Thailand.

Keywords : National flag, Desecration, Crime against flag, Thai flag etiquette  

1. บทนำ

ธงอันมีความหมายถึงรัฐ หรือ ธงชาติ มีความสำคัญในฐานะสัญลักษณทางการท่ีแสดงถึง

รัฐประชาชาติ (Nation State) ที่มีอำนาจอธิปไตยในตนเอง ชุมชนทางการเมืองที่เรียกวา “รัฐ” 

(State) และ “ชาติ” (Nation)  มีลักษณะเปนนามธรรม จึงตองอาศัยสิ่งท่ีจับตองไดอยาง “ธง” 
เปนเคร่ืองหมายแทนใหรัฐหน่ึง ๆ สามารถไดรับการจดจำและยอมรับจากประชาชนของตนและ

ประชาคมโลก1 ดวยนโยบายเชิงสัญลักษณ ธงชาติกลายเปนเครื่องหมายท่ีมีความศักดิ์สิทธิ์และ
สวนหน่ึงของอัตลักษณของชาติที่ประชาชนใหความเคารพและมีความรูสึกผูกพัน อันสงผลให

ประชาชนเกิดความสำนึกหรือภาคภูมิใจในชาติ ธงชาติจึงเปนแหลงที่มาของอำนาจและอิทธิพล

ทางการเมือง มีพลังขับเคล่ือนใหประชาชนมีความสามัคคีและพรอมใจกันกระทำการเพ่ือ

ผลประโยชนของรัฐ2 การเหยียดหยามธงชาติจึงเปนการลดทอนคุณคาของสัญลักษณที่ชวย

1 Gabriella Elgenius, Symbols of Nations and Nationalism: Celebrating Nationhood, (Palgrave 
Macmillan, 2011), pp. 2-3.

2 Robert T. Schatz and Howard Lavine, “Waving the Flag: National Symbolism, Social Identity, 
and Political Engagement,” in Political Psychology 28, 3 (2007), pp. 329-355.
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เสรมิสรางใหรฐัมคีวามมัน่คง รวมทัง้สรางความขุนเคอืงใหกบัประชาชนจนอาจนำไปสูความไมสงบ

เรียบรอยในสังคม หลายประเทศจึงกำหนดความผิดอาญาฐานเหยียดหยามธงชาติ รวมถึง

ประเทศไทยที่บัญญัติความผิดไวในมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญา และมาตรา 54 แหง

พระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522  

อยางไรก็ตาม กฎหมายอาญาเปนมาตรการทางกฎหมายทีจ่ำกดัสทิธเิสรภีาพของประชาชน 

โดยหามมใิหบคุคลกระทำการหรือไมกระทำการอยางหนึง่อยางใด ผูทีฝ่าฝนจะมคีวามผดิและไดรบั

บทลงโทษอันมีลักษณะเปนการละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของผูกระทำอยางรุนแรง แสดงออกถึง

ความนาตำหนิจากสาธารณะและการตตีรา (Stigmatize) ใหผูกระทำตองมมีลทนิ อกีท้ัง กฎหมาย

อาญายังใหอำนาจแกเจาหนาทีร่ฐัในการละเมิดสิทธเิสรีภาพดวยการจับ คนและควบคุมตัวประชาชน

เพือ่การสบืสวนสอบสวน3 ดวยเหตเุหลานี ้รฐัจงึควรบญัญตักิฎหมายอาญาเทาทีจ่ำเปนตอการบรรลุ

วัตถุประสงคในการรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม ดังนั้น บทความนี้จึงศึกษาวา การกำหนด

ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติในปจจุบันมีความเหมาะสมหรือไม และควรมีแนวทางในการ

ปรับปรุงแกไขอยางไรใหกฎหมายเหมาะสมกับบริบททางสังคมและการเมืองของประเทศไทย

ในปจจุบัน มีความชัดเจนแนนอนตามหลักความชอบดวยกฎหมายอาญา สอดคลองกับหลักเกณฑ

การกำหนดความรบัผดิทางอาญาและไมละเมดิเสรภีาพในการแสดงออกของประชาชนเกนิสมควร

2. ระเบียบวิธีวิจัย

การศึกษาวิจัยปญหาการกำหนดความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติ ใชวิธีศึกษาวิจัย

เชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยวิจัยจากเอกสาร (Documentary Research) ไดแก 

หนังสือ ตำรา งานวิจัย วิทยานิพนธ ตัวบทกฎหมาย คำพิพากษา วารสาร บทความ รายงานและ

ขอมูลทางอินเทอรเน็ตที่เกี่ยวของทั้งของประเทศไทยและตางประเทศ เพื่อใหทราบถึงแนวคิด 
ทฤษฎีและหลักการท่ีเกี่ยวของ เพื่อนำมาวิเคราะหปญหาและความเหมาะสมของการกำหนด

ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทย จากน้ัน จงึศกึษากฎหมายของสาธารณรัฐอนิเดีย 

สหพนัธสาธารณรฐัเยอรมนแีละสาธารณรฐัเกาหลเีพ่ือใหทราบวา ตางประเทศกำหนดความผดิฐาน

เหยียดหยามธงชาติอยางไร แลวจึงนำขอมูลมาเปรียบเทียบและวิเคราะหกับกฎหมายไทย เพื่อหา

แนวทางปรับปรุงแกไขความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยใหมีความเหมาะสมกับ

บริบททางการเมืองและสังคมในปจจุบัน เปนไปตามหลักความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญา 

3 Douglas Husak, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law, (Oxford University Press, 
2009), pp. 12-13. 
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สอดคลองกบัหลกัเกณฑการกำหนดความรบัผดิทางอาญาและการคุมครองเสรภีาพในการแสดงออก

ของประชาชน

3. แนวคดิ หลักการและทฤษฎทีางกฎหมายทีเ่กีย่วของกบัการกำหนดความผดิฐาน
  เหยียดหยามธงชาติ

การกำหนดความผดิฐานเหยยีดหยามธงชาตมิหีลักเกณฑทางกฎหมายทีส่ำคญั 3 ประการ 

ไดแก ประการแรก หลกัความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญา  (Principle of Legal Certainty) 

ประการท่ีสอง หลกัเกณฑวาดวยการกำหนดความผิดอาญา (Principles of Criminalization) และ

ประการท่ีสาม หลักเกณฑการออกกฎหมายท่ีมีผลเปนการจำกัดเสรีภาพในการแสดงออกของ

ประชาชนตามกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 

(International Covenant on Civil and Political Rights หรือ ICCPR)

3.1 หลักความชัดเจนแนนอนของกฎหมาย

หลกัความชัดเจนแนนอน (lex certa) เปนสวนหน่ึงของหลักความชอบดวยกฎหมายอาญา

มีสาระสำคัญวา ถอยคำในกฎหมายอาญาตองบัญญัติทั้งความผิดและโทษไวอยางชัดเจนแนนอน 

โดยพิจารณาจากมุมมองของประชาชนและรัฐ กลาวคือ ถอยคำตองชัดเจนแนนอนเพียงพอ

ใหประชาชนทั่วไปสามารถทราบวาสิ่งใดกระทำไดหรือกระทำไมไดและหากฝาฝนจะมีบทลงโทษ

อยางไร เพื่อเปนการเตือนลวงหนาท่ีเปนธรรม (Fair Warning) มิฉะนั้น ประชาชนยอม

ไมสามารถเขาใจและไมอาจปฏิบตัใิหเปนไปตามท่ีกฎหมายมุงประสงคได4 ถอยคำตองชัดเจนแนนอน

เพียงพอสำหรับเจาหนาที่รัฐผูบังคับใชกฎหมายดวย โดยเฉพาะฝายตุลาการผูมีหนาที่ตีความ

กฎหมาย จึงควรบัญญัติดวยถอยคำท่ีอำนวยใหศาลสามารถตีความไดอยางสมเหตุสมผลและ
หลีกเลี่ยงการตัดสินคดีตามอำเภอใจ5 ระดับความชัดเจนแนนอนจึงตองสมดุลระหวางเสถียรภาพ
กบัความยืดหยุน โดยเสถียรภาพ หมายถึง ถอยคำตองอำนวยประชาชนสามารถคาดการณไดถงึผล

ทางกฎหมายของการกระทำของตน6 จึงควรใชภาษาท่ีบุคคลท่ัวไปเขาใจไดงาย กระชับและไม

4 Wayne R. LaFave, Criminal Law 5th Ed, (Thompson Reuters, 2010), p. 110 อางถึงใน เกียรติขจร 
วัจนะสวัสดิ์, คำอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1 เลม 1, (กรุงสยาม, 2562), หนา 9.

5 Krisztina Ficsor, “Certainty and Uncertainty in Criminal Law and the ‘Clarity of Norms’ Doctrine,” 
in Hungarian Journal of Legal Studies 59, 3 (2018), pp. 271–289.

6 Elina Paunio, “Beyond Predictability – Reflection on Legal Certainty and the Discourse Theory 
of Law in the EU Order,” in German Law Journal 10, 11 (2009), pp. 1469-1493.
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คลุมเครือ7 ไมกินความกวางจนเกินไป (Overbreadth Doctrine)8 ในขณะท่ีความยืดหยุน 

หมายถงึ ถอยคำตองสอดคลองกบับรบิททางสงัคมท่ีเปล่ียนแปลงไป9 ดงันัน้ จงึไมควรเฉพาะเจาะจง

เกินไปเพื่อเปดชองใหศาลตีความไดตามสมควรใหสอดคลองกับสภาพสังคม “แตควรบัญญัติ

ใหสามารถใชไดเปนการทั่วไปตามเจตนารมณที่แทจริงของกฎหมาย”10 

3.2 หลักเกณฑวาดวยการกำหนดความผิดอาญา 

การพิจารณาในทางเนื้อหาวา การกระทำหรือการไมกระทำการใดควรถูกกำหนดใหเปน

ความผดิอาญาหรอืไมจำเปนตองอาศยัหลกัเกณฑวาดวยการกำหนดความผดิอาญาเพือ่สรางความ

ชอบธรรมในการกำหนดความผิดอาญาและเพ่ิมประสิทธิภาพในการบัญญัติกฎหมายอาญาให

สามารถบรรลุภารกิจได11 จากหลากหลายทฤษฎี ผูเขียนเลือกศึกษาหลักเกณฑวาดวยการกำหนด

ความผิดอาญา 4 หลักเกณฑที่ผูเขียนเห็นวา เกี่ยวของกับการกำหนดความผิดฐานเหยียดหยาม

ธงชาติ ดังน้ี

 3.2.1 ทฤษฎีภยันตรายที่เหมาะสม (Harm Principle)

 ทฤษฎภียนัตรายท่ีเหมาะสมของ John Stuart Mill อยูบนพ้ืนฐานของการคุมครอง

เสรีภาพของปจเจกชนจากการถูกกำกับควบคุมอยางไมเปนธรรมจากผูปกครอง มีสาระสำคัญวา 

รัฐจะสามารถจำกัดเสรีภาพของบุคคลโดยการกำหนดใหการกระทำหรือการไมกระทำการใดของ

เขาเปนความผิดอาญาไดกต็อเมือ่การกระทำน้ันสงผลเปนภยนัตรายตอผูอืน่เทานัน้12 นอกจากการ

7 Montesquieu, The Spirit of the Law XXIX, (Thomas Nugent trans., 1892), pp. 263-264.  Cited 
in Mark L. Rienzi and Stuart Buck, “Federal Courts, Overbreadth, and Vagueness: Guiding Principles for 
Constitution Challenges to Uninterpreted State Statutes for Constitution Challenges to Uninterpreted State 
Statutes,” in Utah Law Review (2002), pp.381-471.

8 Thornhill v. Alabama, 6310 U.S. 88 (1940). Cited in Mark L. Rienzi and Stuart Buck, “Federal 
Courts, Overbreadth, and Vagueness: Guiding Principles for Constitution Challenges to Uninterpreted State 
Statutes for Constitution Challenges to Uninterpreted State Statutes,” in Utah Law Review (2002), 
pp.381-471.

9 Elina Paunio, “Beyond Predictability – Reflection on Legal Certainty and the Discourse Theory 
of Law in the EU Order.” 

10 คณพล จันทนหอม, หลักพื้นฐานกฎหมายอาญาเลม 1, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2563), หนา 73.  
11 Johannes Keiler and Davis Roef, “Principles of Criminalisation and the Limits of Criminal Law,” 

in Comparative Concepts of Criminal Law 3rd Edition, eds. Johannes Keiler and Davis Roef (Intersentia, 
2019), p.35.

12 John Stuart Mill, On Liberty, (1859), p.13. 
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กระทำท่ีจะกอภยันตรายอยางแนแท รฐัยงัมคีวามชอบธรรมท่ีจะจำกัดเสรีภาพในการกระทำท่ีอาจ
กอภยันตราย13 โดยการกระทำตองกอความเส่ียงภยัอยางเปนรปูธรรม (Substantial) จงึจะมีความ
ใกลชดิเพยีงพอ14 ภยนัตรายจากการกระทำตองกอผลเสยีหายท่ีเหน็ไดทางกายภาพ ลำพงัเพยีงการ
กระทำท่ีลวงละเมิดตอความรูสึกของบุคคลอยางการกอความรำคาญหรือความไมนาพึงใจยังไมมี
ความรายแรงเพียงพอที่จะกอใหเกิดภยันตรายได15 ภยันตรายไมจำกัดเฉพาะภยันตรายตอสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชนเทานั้น แตอาจรวมถึงภยันตรายตอประโยชนสาธารณะหรือรัฐดวย 
อยางไรก็ตามประโยชนสาธารณะหรือรฐัตองสงผลกระทบตอปจเจกชนโดยไมชอบอยางชดัเจนดวย16 
และตองเปนประโยชนที่บุคคลท้ังหลายในสังคมมีสวนรวมกันอยางกวางขวาง (widely shared) 
เทานั้น17 

 3.2.2 ทฤษฎี Offense Principle

 ทฤษฎ ีOffense Principle ของ Joel Feinberg มหีลกัอยูวา การกระทำทีก่อความ
ระรานอยางรายแรง (Serious Offense) ตอผูอื่น แมไมถึงขนาดกอใหเกิดภยันตราย แตก็สมควร
ถูกกำหนดเปนความผิด เมื่อกฎหมายอาญาเปนวิถีทางท่ีมีประสิทธิภาพสำหรับการหามปราม
การกระทำนั้น การระราน (To offend) เปนการกระทำท่ีกอใหเกิดภาวะทางจิตใจในดานลบ อาทิ 
ความรำคาญ ความลำบาก ความอับอาย ความวิตกกังวล เปนตน และตองเปนการกระทำท่ีมิชอบ
ในตัวเองดวย (Wrong)18 การกระทำท่ีกอความระรานอยางรายแรงตองเปนการกระทำท่ีกาวลวง
เขาไปในพื้นที่สาธารณะดวย กลาวคือ กรณีตองมีผูเสียหายจากการกระทำนั้นโดยตรง หากการ
กระทำเพียงแคเกิดขึ้นในพื้นท่ีสวนตัวท่ีไมมีผูเสียหายมารองรับผลของการกระทำ รัฐก็ไมมีความ
ชอบธรรมท่ีจะกำหนดการกระทำน้ันเปนความผิด เพราะหลัก Offense Principle มุงคุมครอง
ประโยชนของปจเจกชนเปนสำคัญ19 

13 Nina Peršak, Criminalising Harmful Conduct: The Harm Principle, Its Limits and Continental 
Counterparts, (Springer, 2007), p.41. 

14 D.R. Knowles, “A Reformulation of the Harm Principle,” in Political Theory 6, 2 (1978), 
pp.233–246. Cited in Nina. Criminalising Harmful Conduct: The Harm Principle, Its Limits and 
Continental Counterparts, (Springer, 2007), p.44. 

15 Joel Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law Volume 1: Harm to Others, (Oxford 
University Press: 1986), p.45.

16 Nina Peršak, Criminalising Harmful Conduct: The Harm Principle, Its Limits and Continental 
Counterparts, pp. 48-56. 

17 Joel Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law Volume 1: Harm to Others, p. 223. 
18 Joel Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law Volume 2: Offense to Others, (Oxford 

University Press, 1988), pp. 1-2. 
19 Ibid, pp. 68-69. 
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  3.2.3 หลักวาดวยศีลธรรม (Legal Moralism)

  หลกัวาดวยศีลธรรม คอื การกำหนดความผิดอาญาโดยมีศลีธรรมเปนพ้ืนฐาน ศลี
ธรรม คือ มาตรฐานความประพฤติวาดีหรือชั่วท่ีมนุษยเรียนรูผานการขัดเกลาทางสังคมเพ่ือให
สามารถอยูรวมกนัไดอยางสงบสขุ ศลีธรรมของแตละบคุคลจงึแตกตางกนัตามสังคมทีเ่ขาอยูอาศยั
และอาจเปลี่ยนแปลงไปไดตามกาลสมัย20 Lord Devlin กลาววา สังคมประกอบดวยความคิด
ทางการเมืองและศีลธรรมท่ีบคุคลในชุมชนหน่ึง ๆ มรีวมกัน หากปจเจกชนไมมคีวามเขาใจพ้ืนฐาน
รวมกันวา สิ่งใดดีหรือชั่วราย สังคมยอมไมอาจคงอยูไดเนื่องจากปราศจากพันธะเชื่อมโยงใหสังคม
เปนปกแผนและสงบสุข21 จากคำอธิบายดงักลาว ผูเขยีนจงึมคีวามเห็นวา รฐัจะกำหนดการกระทำ
ใดเปนความผิดดวยเหตุผลของศีลธรรมโดยลำพังได การกระทำน้ันตองเปนการละเมิดคุณคา
พื้นฐานที่อยูเบื้องหลังศีลธรรม กลาวคือ ตองเปนศีลธรรมในระดับสามัญสำนึกซึ่งหากกฎหมาย
ไมคุมครองเสีย ยอมสงผลตอการดำรงอยูของสังคม ทั้งนี้จะสังเกตไดวา การพิจารณาศีลธรรมไม
อาจหลีกเลี่ยงที่จะตองคำนึงถึงผลกระทบของการกระทำนั้นตอสังคม ผูเขียนจึงมีความเห็นวา 
ศีลธรรมโดยลำพังไมอาจสรางความชอบธรรมใหรัฐกำหนดความรับผิดทางอาญาได แตตองนำมา
ชั่งน้ำหนักดวยเสมอและหากศีลธรรมน้ันมีคุณคามากพอก็อาจมีน้ำหนักมากกวาการคุมครอง
เสรีภาพของปจเจกชน

  3.2.4 หลักการกำหนดความรับผิดทางอาญาเปนวิถีทางสุดทาย

  การใชกฎหมายอาญาเปนวถิทีางสดุทาย (Ultima ratio หรอื Ultimum remedium) 
มีหลักการวา หากมีวิถีทางอื่นอันมีสภาพบังคับท่ีรุนแรงนอยกวาการบังคับโทษทางอาญาและ
มีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะบรรลุวัตถุประสงคของรัฐ ก็ควรใชวิถีทางดังกลาวเสียกอน22 ภารกิจ
ในการรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมไมไดจำกัดอยูที่กฎหมายอาญา อีกทั้ง ไมใชประโยชน
อนัชอบธรรมทุกประการท่ีสมควรไดรบัความคุมครองโดยกฎหมายอาญา23 การลงโทษทางแพงหรอื

20 Jean Decety and Jason M. Cowell, “Our Brains Are Wired for Morality: Evolution, Development, 
and Neuroscience,” [Online] Available from : https://kids.frontiersin.org/articles/10.3389/frym.2016.00003. 
[9 December 2022]

21 Patrick Devlin, “The Enforcement of Morals,” (1959). [Online] Available from : https://psi329.
cankaya .edu. t r /uploads/fi les/Devl in%2C%20The%20Enforcement%20of%20Morals%20
%281959%29%281%29.pdf. [9 December 2022]

22 Piet Hein van Kempen, “Criminal Justice and the Ultima Ratio Principle: Need for Limitation, 
Exploration and Consideration,” in Overuse in the Criminal Justice System: On Criminalization, 
Prosecution and Imprisonment, eds. Piet Hein van Kempen and M. Jendly (Intersentia, 2019), pp.5-6.

23 Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen, (München: Beck, 1997). Cited 
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ทางปกครองอาจเปนวิธีการที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากกวา หรืออาจใชวิธีการควบคุมทาง

สงัคมอยางไมเปนทางการ อาทิ ยตุธิรรมชมุชนหรอืการกดดนัทางสงัคม เปนตน24 เมือ่ยงัมวีถิทีางอืน่

ก็แสดงวากฎหมายอาญาไมจำเปนหรือไมใชวิถีทางสุดทาย (Necessity/Subsidiary) หลักการน้ี

ยังตองคำนึงถึงความไดสัดสวนของการใชกฎหมายอาญา (Proportionality) โดยตองมีการ

ชั่งน้ำหนักระหวางประโยชนของปจเจกชนที่จะตองเสียไปกับประโยชนของสาธารณะที่กฎหมาย

ตองการคุมครอง

3.3 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 

ICCPR เปนสนธิสัญญาระหวางประเทศซึ่งวางหลักเกณฑการจำกัดสิทธิพลเมืองและสิทธิ

ทางการเมืองของประชาชนเพ่ือสรางหลักประกันสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนจากการใชอำนาจ

ของรัฐ ประเทศไทยเขารวมเปนภาคีในสนธิสัญญาโดยการภาคยานุวัติ สงผลใหประเทศไทย

มีพันธกรณีทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามหลักเกณฑของ ICCPR 

การเหยียดหยามธงชาติเปนการใชเสรีภาพในการแสดงออกตาม ขอ 19 อยางไรก็ตาม เสรีภาพ

ดังกลาวไมใชสิทธิสัมบูรณเพราะอาจสรางผลกระทบตอสาธารณะได จึงสามารถถูกจำกัดไดตาม

หลักเกณฑ 3 ประการที่เรียกวา Three-Part Test ไดแก ประการแรก การจำกัดเสรีภาพในการ

แสดงออกตองบัญญัติเปนกฎหมาย รัฐไมอาจจำกัดเสรีภาพในการแสดงออกของบุคคลโดยอาศัย

ธรรมเนียมปฏิบัติ หลักศาสนาหรือกฎหมายจารีตประเพณีได25 ประการที่สอง การจำกัดเสรีภาพ

ในการแสดงออกตองมจีดุมุงหมายเพือ่เคารพสทิธหิรือชือ่เสยีงของบคุคลอืน่ เพือ่รกัษาความมัน่คง

ของชาต ิความสงบเรียบรอย การสาธารณสขุหรอืศลีธรรมของประชาชนเทานัน้ และ ประการทีส่าม 

การจำกัดเสรีภาพในการแสดงออกตองจำเปนและไดสัดสวนเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคโดยชอบ 

รฐัตองแสดงใหเหน็โดยเจาะจงวา การใชเสรีภาพในการแสดงออกมีลกัษณะเปนภยันตรายโดยตรง
และใกลจะถึงอยางไร26 

in Nina Peršak, Criminalising Harmful Conduct: The Harm Principle, Its Limits and Continental 
Counterparts, (Springer, 2007), p.54.

24 Joxerramon Bengoetxea, “Ultima Ratio and the Judicial Application of Law,” in Oñati Socio-
legal Series 3, 1 (2013), pp. 107-124. 

25 UN Human Rights Committee, General Comment No. 34, 12 September 2011, CCPR/C/GC/34, 
para 24.

26 Ibid, para 35.
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4. ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทย

ในสวนนี้จะแบงออกเปน 3 สวน ไดแก สวนแรกเปนการศึกษาถึงองคประกอบความผิด

ฐานเหยียดหยามธงชาติตามมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญา สวนที่สองเปนการศึกษาถึง

องคประกอบความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติตามมาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522 

และสวนที่สามจะเปนการวิเคราะหปญหาการกำหนดความผิดทั้งสองมาตราโดยอาศัยแนวคิด 

หลักการและทฤษฎีทางกฎหมายที่ไดกลาวถึงในสวนกอนหนานี้

4.1 ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติตามมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญา

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 118 บัญญัติวา “ผูใดกระทำการใด ๆ ตอธงหรือ

เครื่องหมายอ่ืนใดอันมีความหมายถึงรัฐ เพื่อเหยียดหยามประเทศชาติ ตองระวางโทษ...” 

องคประกอบความผิดในสวนของการกระทำ คอื “กระทำการใด ๆ” ไมจำกดัลกัษณะหรือ

รูปแบบการกระทำ อาทิ เอาธงชาติมาฉีก มากระทืบ ลดธงชาติลงจากเสาภายหลังท่ีไดชักขึ้นสูเสา

ไวแลว27 หรอืทำใหเปรอะเปอน28 ดงันัน้ การกระทำท่ีไมไดแตะตองตัวธงชาติ29 หรอืไมไดทำใหเกดิ

ความเสยีหายทางกายภาพแกผนืธงชาตโิดยตรงอยางการใชวาจาหรอืแสดงกริยิาทาทางใด ๆ กอ็าจ

มีความผิดฐานนี้ได ขอสำคัญ คือ องคประกอบภายในที่ผูกระทำตองไดกระทำการโดยมีเจตนา

ธรรมดาและมูลเหตชุกัจงูใจ “เพือ่เหยยีดหยามประเทศชาต”ิ เจตนาธรรมดา คอื ผูกระทำไดกระทำ

ไปโดยรูขอเท็จจริงวาวัตถุแหงการกระทำ คือ “ธงหรือเครื่องหมายอื่นใดอันมีความหมายถึงรัฐ”

ธงอันมีความหมายถึงรัฐ คือ ธงชาติไทยอันมีลักษณะเปนไปตามมาตรา 5 แหงพระราช

บัญญัติธง พ.ศ. 2522 อันไดแก ธงไตรรงคและธงราชนาวี30 เครื่องหมายอื่นใดอันมีความหมายถึง

27 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพมหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร, 2556), หนา 35.

28 จิตติ ติงศภัทิย, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: 
จิรรัชการพิมพ, 2548), หนา 36.

29 เรื่องเดียวกัน.
30 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522 บัญญัติวา “ธงที่มีความหมายถึงประเทศไทยและชาติไทย ไดแก
(1) ธงชาติ มลีกัษณะเปนรปูสีเ่หล่ียมผืนผา กวาง 6 สวน ยาว 9 สวน ดานกวางแบงเปน 5 แถบตลอดความยาวของ

ผืนธง ตรงกลางเปนแถบสีน้ำเงินแก กวาง 2 สวน ตอจากแถบสีน้ำเงินแกออกไปทั้งสองขางเปนแถบสีขาวกวางขางละ 1 สวน 
ตอจากแถบสีขาวออกไปทั้งสองขางเปนแถบสีแดงกวางขางละ 1 สวน ธงชาตินี้เรียกอีกอยางหนึ่งวา “ธงไตรรงค”

(2) ธงราชนาวี มีลักษณะอยางเดียวกับธงชาติ แตตรงกลางของผืนธงมีดวงกลมสีแดง ขนาดเสนผาศูนยกลางยาว 
4 ใน 6 สวนของความกวางของผืนธง โดยใหขอบของดวงกลมจดขอบแถบสีแดงของผืนธง ภายในดวงกลมมีรูปชางเผือก
ทรงเครื่องยืนแทนหันหนาเขาหาเสาธงหรือคันธง”
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รฐั ไดแก เครือ่งหมายทีร่ฐัใชเปนตราแผนดนิ อาทิ ตราครฑุทีท่างกระทรวงตาง ๆ ตดิอยูหนาสถาน

ที่ทำงาน31 หรือสิ่งอื่น ๆ เชน แผนท่ีประเทศไทยหรือรูปชางซ่ึงไดทำข้ึนเพ่ือใหมีความหมายถึง

รัฐไทย32 หากผูกระทำไมทราบวา สิ่งนั้นเปนธงชาติหรือเครื่องหมายอันมีความหมายถึงรัฐไทยก็

ยอมขาดเจตนา ในสวนของมูลเหตุชักจูงใจหรือเจตนาพิเศษ “เพื่อเหยียดหยามประเทศชาติ” 

คณิต ณ นคร อธบิายวา อยางไรเปนการกระทำโดยมมีลูเหตชุกัจงูใจดงักลาวเปนปญหาขอเท็จจรงิ33 

หยุด แสงอุทัยอธิบายคำวา “เหยียดหยาม” วาหมายถึงการดูหมิ่น โดยอาจเปนการดูหมิ่น

ประเทศไทยหรือชาติไทยก็ได34 

จากการศกึษารายงานการประชุมอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

พบวา กฎหมายมุงคุมครองสถาบัน “ชาติ” หมายถึง ราษฎรชาวไทยท้ังหมดโดยรวม ดงันัน้ ผูเขยีน

จึงมีความเห็นวา หากการกระทำเปนไปเพื่อแสดงออกทางการเมืองหรือเพื่อเหยียดหยามคนไทย

คนใดคนหน่ึงหรือรัฐบาลหรือสถาบันใดสถาบันหนึ่งก็ยอมไมมีความผิดฐานนี้ อีกทั้ง ประมวล

กฎหมายอาญามีบทบัญญัติคุมครองบุคคล รัฐบาลและสถาบันที่สำคัญของประเทศ อาทิ 

พระมหากษัตริยและศาลยุติธรรม ตางหากโดยเฉพาะอยูแลว โดยสรุป หากผูกระทำไดกระทำไป

โดยไมมีมูลเหตุชักจูงใจท่ีจะเหยียดหยามประเทศชาติก็ยอมไมมีความผิดตามมาตา 11835 

อยางไรก็ตาม การกระทำยังอาจเปนการเหยียดหยามตามมาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติธง 

พ.ศ. 2522 ซึ่งไมมีเจตนาพิเศษเปนองคประกอบภายใน36 แตอยางใด

4.2 ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติตามมาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติธง 

พ.ศ. 2522

พระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522  มาตรา 54 บัญญัติวา “ผูใดกระทำการใด ๆ อันมีลักษณะ
เปนการเหยียดหยามตอธง รูปจำลองของธง หรือแถบสีธงท่ีไดบัญญัติกำหนดลักษณะไวใน

พระราชบัญญตันิี ้หรอืตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวงซ่ึงออกตามพระราชบัญญตันิี ้ตองระวางโทษ...” 

องคประกอบความผิดในสวนของการกระทำ คือ “กระทำการใด ๆ อันมีลักษณะเปนการ
เหยียดหยาม” โดย “การกระทำการใด ๆ” ยอมไมจำกัดลักษณะและรูปแบบของการกระทำ 

31 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 35.
32 จิตติ ติงศภัทิย, คำอธิบาย ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 36.
33 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 862-863.
34 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 35.
35 ตวัอยางคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 588/2509 จำเลยเมาสุราใชอาวธุปนยงิธงชาติไทยเน่ืองดวยฤทธ์ิสรุา มไิดเจตนา

จะเหยียดหยามประเทศชาติ จึงไมมีความผิดตามมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญา
36 จิตติ ติงศภัทิย, คำอธิบาย ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 36.
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การกระทำไมจำตองมีการแตะตองหรือทำใหเกิดความเสียหายทางกายภาพแกตัวธง รูปจำลอง

ของธง หรือแถบสีธงแตอยางใด การใชวาจาหรือแสดงกิริยาทาทางใด ๆ ก็อาจมีความผิดฐานน้ีได 

ทั้งนี้ กรณีตองเปนการกระทำที่ “มีลักษณะเปนการเหยียดหยาม” เปน “พฤติการณประกอบการ

กระทำ” อนัไมใชขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบภายนอกของความผิด ผูกระทำจึงไมจำเปนตอง “รู” 

วา การกระทำของตนมีลักษณะเปนการเหยียดหยาม แตใชมาตรฐานของวิญูชนในการพิจารณา 

หากวิญูชนมองวา การกระทำมีลักษณะเปนการเหยียดหยามก็ครบองคประกอบภายนอก

ความผิด เพราะฉะนั้น แมบุคคลกระทำการโดยไมมีเจตนาที่จะเหยียดหยามประเทศชาติ อาทิ 

เพื่อแสดงออกทางการเมือง บุคคลก็ยอมมีความผิดตามมาตรา 54 การบัญญัติใหการเหยียดหยาม

เปน “พฤติการณประกอบการกระทำ” ตามพระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522 มีลักษณะที่เหมือนกับ

ความผิดฐานเหยียดหยามศาสนาตามมาตรา 206 แหงประมวลกฎหมายอาญา37 

วัตถุแหงการกระทำของมาตรา 54 ไดแก “ธง รูปจำลองของธง หรือแถบสีธงที่ไดบัญญัติ

กำหนดลกัษณะไวในพระราชบญัญตันิี ้หรอืตามทีก่ำหนดในกฎกระทรวงซึง่ออกตามพระราชบญัญตันิี”้ 

มาตรานี้ จึงไมไดมุงหมายคุมครองเฉพาะธงชาติ แตรวมถึงธงประเภทอื่นตามพระราชบัญญัติธง 

พ.ศ. 2522 อาทิ ธงพระอิสริยยศหรือธงทหาร ทั้งนี้ บทความนี้มุงศึกษาเฉพาะความผิดฐาน

เหยียดหยามธงชาติเทานั้น ธง รูปจำลองของธง หรือแถบสีธง จึงหมายความถึง ธงชาติ รูปจำลอง

ของธงชาติ หรือแถบสีธงชาติเทานั้น โดยธงชาติ หมายถึง ธงชาติไทยตามมาตรา 5 ธงตางประเทศ

ไมไดกำหนดลักษณะไวในพระราชบัญญัตินี้ จึงไมไดรับการคุมครองตามมาตรา 54 ในสวนของ

องคประกอบภายใน ผูกระทำตองมเีจตนาธรรมดา กลาวคอื ผูกระทำไปโดยรูวา วตัถแุหงการกระทำ

คือ ธงชาติ รูปจำลองของธงชาติ หรือแถบสีธงชาติ หากไมรูก็จะไมมีความผิด38

ขอสงัเกตประการสำคญั ความผดิฐานเหยยีดหยามธงชาตติามกฎหมายทัง้สองฉบบัมคีวาม
แตกตางกัน กลาวคือ มาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522 มุงหมายคุมครองตัวธงชาติ 

รปูจำลองของธงชาติ หรอืแถบสีธงชาติอนัเปนวตัถแุหงการกระทำโดยตรงใหธงชาติมคีวามศักดิส์ทิธิ์

เปนทีเ่คารพของประชาชน แตมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญามไิดคุมครองตวัธงชาตหิรอื

เคร่ืองหมายของรัฐ แตมุงคุมครองความม่ันคงของรัฐและความสงบเรียบรอยของประชาชนอันเปน

ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นสืบเน่ืองจากการกระทำ 

37 มาตรา 206 แหงประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติวา “ผูใดกระทำการดวยประการใด ๆ แกวัตถุหรือสถานอัน
เปนทีเ่คารพในทางศาสนาของหมูชนใด อนัเปนการเหยียดหยามศาสนาน้ัน ตองระวางโทษจำคุกตัง้แตหนึง่ปถงึเจ็ดปหรอืปรับ
ตั้งแตสองหมื่นบาทถึงหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจำทั้งปรับ”

38 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 2097/2497
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มาตรา 118
ประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 54
พระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522

ผูใด ผูใด

กระทำการใด ๆ กระทำการใด ๆ อันมีลักษณะเปนการเหยียด
หยาม

ตอธงหรือเครื่องหมายอื่นใดอันมีความหมายถึง
รัฐ

ตอธง รูปจำลองของธง หรือแถบสีธงที่ได
บัญญัติกำหนดลักษณะไวในพระราชบัญญัตินี้ 
หรือตามที่กำหนดในกฎกระทรวงซึ่งออกตาม
พระราชบัญญัตินี้

เจตนาพิเศษเพื่อเหยียดหยามประเทศชาติ เจตนาธรรมดา

วัตถุประสงคเพื่อคุมครองความมั่นคงของรัฐ
และความสงบเรียบรอยของประชาชน

วัตถุประสงคเพื่อคุมครองความศักดิ์สิทธิ์ของ
ธงชาติ

4.3 ปญหาการกำหนดความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติในกฎหมายไทย  

การกำหนดความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยตามที่ปรากฏในมาตรา 54 

แหงพระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522 และมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญาประสบปญหา 

4 ประการ ดังนี้

ประการแรก การกำหนดความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยไมสอดคลอง
กับบริบททางสังคมและการเมืองในปจจุบัน จากการศึกษาประวัติศาสตรพบวา สถานการณทาง

สังคมและการเมืองที่ผลักดันใหประเทศไทยกำหนดความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติเกี่ยวของกับ

ความม่ันคงของรัฐ กลาวคือ พระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2479 บัญญัติขึ้นมาเพ่ือสรางความมั่นคง

ใหแกสยามในฐานะรัฐสมัยใหมภายใตระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยภายหลังการปฏิวัติ

ในป พ.ศ. 2475 ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติตามประมวลกฎหมายอาญาไดรับการเพิ่มโทษ
เปนสองเทาเพือ่ยกระดบัความมัน่คงใหแกการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรยิ

ทรงเปนประมุขและสนองตอบการเคล่ือนไหวของกลุมคอมมิวนิสต อยางไรก็ตาม ในปจจุบัน 

ประเทศไทยไมไดประสบกับสภาวการณที่กระทบตอความความมั่นคงของรัฐในระดับที่รุนแรง

ดังสมัยกอน ขอบเขตของความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติที่กินความกวางจึงเปนการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนโดยไมจำเปน
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ประการท่ีสอง การกำหนดความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยขัดกับหลัก

ความชัดเจนแนนอนของกฎหมาย “การกระทำใด ๆ” ตามมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญา

เปนถอยคำท่ีกินความกวางเกินไป (Overbroad) เพราะครอบคลุมทุกการกระทำโดยไมจำกัด

รูปแบบ ทั้งการแสดงอากัปกิริยาตาง ๆ การใชวาจาหรือกำลังทางกายภาพ รวมถึงการใช ชักหรือ

แสดงธงชาติก็อาจเปนความผิดได หากผูกระทำไดกระทำไปโดยมีเจตนาพิเศษเพื่อเหยียดหยาม

ประเทศชาติ 

นอกจากนี้ “กระทำการใด ๆ อันมีลักษณะเปนการเหยียดหยาม” ตามมาตรา 54 แหง

พระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522 กินความกวางเกินไปและไมชัดเจนแนนอนเชนกัน แมจะอาศัย

ความเห็นของวิญูชนเปนหลักเกณฑวา การกระทำมีลักษณะเหยียดหยามหรือไม แตความเห็น

ของวิญูชนก็มีความหลากหลายแตกตางกันไป ไมอาจคาดเดาไดอยางแนนอน “ธงชาติ” ตาม

มาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญาและ “ธง รปูจำลองของธง หรอืแถบสธีง” ตามมาตรา 54 

แหงพระราชบญัญตัธิง พ.ศ. 2522 ไมมนียิามกำหนดแนนอนวา หมายความรวมถงึธงชาตทิีป่ระดษิฐ

ขึ้นดวยวัตถุชนิดใดบาง มีรูปรางแบบใดบาง รวมถึงธงชาติที่มีลักษณะเปนนามธรรมหรือไม หรือ

บรรจุอยูในโสตทัศนและส่ือประเภทใดบาง ความไมชดัเจนแนนอนสงผลใหประชาชนไมอาจคาดเดา

ไดวา การกระทำของตนมีความผิดหรือไมและเปนอุปสรรคในการทำงานของผูบังคับใชกฎหมาย

ดวยเชนเดียวกัน

ประการที่สาม ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยมีความเปนอาญา

เกินสมควร (Overcriminalization) ทั้งมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญาและมาตรา 54 

แหงพระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522 ครอบคลุมถึงการใชกิริยาทาทางและวาจาหรือการใช ชักหรือ

แสดงธงชาติซึ่งไมไดกอความเสียหายทางกายภาพของธงชาติโดยตรง ลักษณะการกระทำไมได
รุนแรงถึงขนาดกอความเส่ียงภัยอยางเปนรูปธรรมตอปจเจกชนหรือสาธารณะตามหลักเกณฑของ

ทฤษฎีภยันตรายที่เหมาะสม ขอบเขตของความผิดยังครอบคลุมถึงการกระทำในพ้ืนที่สวนตัว 

ผูกระทำจึงมีความผิดแมจะไมมีบุคคลอื่นหรือสาธารณชนเปนผูเสียหายโดยตรงจากการกระทำจึง
ไมสอดคลองกับทฤษฎี Offence Principle อีกทั้ง แมวา การใหความเคารพตอธงชาติจะเปน

ปทัสถาน (Norm) ในสังคมไทย แตสำหรับประชาชนบางกลุมก็เปนเพียงระเบียบทางสังคม
อยางหนึง่เทานัน้ไมใชศลีธรรมในระดับมโนสำนึก (Conscience) ของประชาชนทกุคน จงึไมเปนไป

ตามหลักวาดวยศีลธรรม ยิ่งไปกวานั้น ยังมีมาตรการอื่นที่มีความรุนแรงนอยกวาและอาจมี

ประสทิธภิาพมากกวาในการปองกนัไมใหบคุคลเหยยีดหยามธงชาตดิวยการใชกริยิาทาทางและวาจา

หรอืสงเสรมิการใช ชกัหรอืแสดงธงชาตทิีเ่หมาะสม อาท ิการโฆษณาหรอืรณรงคผานสือ่ของรฐัและ

นโยบายทางการศึกษา จึงไมเปนตามหลักการกำหนดความรับผิดทางอาญาเปนวิถีทางสุดทาย



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 1 : March 2024

76

ประการที่สี่ ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยจำกัดเสรีภาพในการ

แสดงออกเกินสมควร ทั้งมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญาและมาตรา 54 แหงพระราช

บญัญตัธิง พ.ศ. 2522 มขีอบเขตของความผดิท่ีกวางขวาง ทำใหเปนการจำกดัเสรภีาพในการแสดงออก

เกินจำเปนและไมไดสัดสวน กลาวคือ เนื้อหาของกฎหมายทั้งสองมาตรามีความซ้ำซอนกัน เพียง

มาตราใดมาตราหนึ่งก็เพียงพอตอการคุมครองประโยชนสาธารณะตามเจตนารมณของกฎหมาย 

ขอบเขตของความผดิทีก่นิความกวางของทัง้สองมาตรายงักระทบถงึสาระสำคญัของเสรภีาพในการ

แสดงออกเนือ่งจากบทบญัญตัคิรอบคลมุการกระทำทีไ่มไดกอภยนัตรายตอปจเจกชนหรอืสาธารณะ

แตอยางใด ทำใหผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนมีมากกวาผลประโยชนที่รัฐจะไดรับ 

การจำกัดเสรีภาพในการแสดงออกจึงไมไดสัดสวน 

5. ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของตางประเทศ

สวนนี้จะเปนการกลาวถึงผลการศึกษาความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของกฎหมาย

ตางประเทศ 3 ประเทศ ไดแก สาธารณรฐัอินเดยี สหพนัธสาธารณรฐัเยอรมนแีละสาธารณรฐัเกาหลี

เพื่อใหทราบถึงองคประกอบความผิดและการปรับใชตลอดจนการตีความกฎหมายโดยศาลของ

ประเทศดังกลาว

5.1 สาธารณรัฐอินเดีย

ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของสาธารณรัฐอินเดียบัญญัติอยูใน Prevention of 

Insults to National Honour Act 1971 (Act No. 69 of 1971) ดังนี้ 

“2. ความผิดฐานดูหมิ่นธงชาติอินเดียและรัฐธรรมนูญแหงอินเดีย – ผูใดในท่ีสาธารณะใด

หรือที่อื่นใดซึ่งสาธารณชนสามารถมองเห็นได เผา ตัดหรือฉีก ขีดเขียน ทำใหแปดเปอน ทำใหเสีย
รูปทรง ทำลาย เหยียบย่ำหรือแสดงความไมเคารพหรือการดูหมิ่นโดยประการอื่นตอ (ไมวาดวย
ถอยคำผานการพดูหรอืการเขยีน หรอืการกระทำ) ธงชาติอนิเดียหรอืรัฐธรรมนญูแหงอนิเดียแมแต

สวนหน่ึงสวนใด ตองไดรับโทษ...”39

39 Prevention of Insults to National Honour Act, 1971 (Act No. 69 of 1971)
 “2. Insult to Indian National Flag and Constitution of India. – Whoever in any public place or in 

any other place within public view burns, mutilates, defaces, defiles, disfigures, destroys, tramples upon 
or otherwise shows disrespect to or brings into contempt (whether by words, either spoken or written, or 
by acts) the Indian National Flag or the Constitution of India or any part thereof, shall be punished…”
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องคประกอบความผิดในสวนของการกระทำสามารถแบงไดเปนสองสวน สวนแรก คือ 

การกระทำที่สงผลกอใหเกิดความเสียหายทางกายภาพแกธงชาติโดยตรง ไดแก “การเผา ตัดหรือ

ฉีก ขีดเขียน ทำใหแปดเปอน ทำใหเสียรูปทรง ทำลาย เหยียบย่ำ” โดยกฎหมายไดแจกแจง

การกระทำอยางเฉพาะเจาะจง สวนท่ีสอง คือ การกระทำท่ีอาจไมไดสัมผัสเน้ือตัวธงชาติ ไดแก 

“การแสดงความไมเคารพหรือการดูหมิ่นโดยประการอื่น” โดยมีการขยายความเพิ่มเติมวา 

“การแสดงความไมเคารพโดยประการอื่น” หมายความถึงการกระทำดังตอไปนี้

“ (a) ดูหมิ่นอยางรายแรงหรือทำใหเสื่อมเกียรติของธงชาติอินเดีย หรือ

  (b) จมธงชาติอินเดียเพื่อทำแสดงความเคารพตอบุคคลหรือสิ่งใด หรือ

  (c) การลดธงชาติครึ่งเสา ยกเวนเปนคำสั่งของรัฐบาล หรือ

  (d) ใชธงชาติอินเดียเปนผามาน ยกเวนในงานศพท่ีจัดโดยรัฐ หรือกองกำลังติดอาวุธ 

     หรืองานศพของกองกำลังทหารอื่น ๆ หรือ

 (e) ใชธงชาติอินเดีย

 (i) เปนสวนหน่ึงของเคร่ืองแตงกาย เคร่ืองแบบ หรอืเคร่ืองประดับ ใด ๆ ซึง่สวมใส่

ใตเอวของบุคคลใด ๆ

 (ii) ปก หรอืพมิพลงบนหมอนอิง ผาเชด็หนา ผาเชด็ปาก ชดุชัน้ใน หรอืวสัดเุครือ่ง

แตงกายใด ๆ
 (f) ติดอักษรใด ๆ ลงบนธงชาติอินเดีย หรือ 

  (g) ใชธงชาติอินเดียเปนที่รับ สง หรือ ถือสิ่งใด ๆ ยกเวนกลีบดอกไมในการเฉลิมฉลอง 

    ในวันชาติ หรือวันการประกาศอิสรภาพของอินเดีย 

  (h) ใชธงชาติอินเดียคลุมรูปปน หรืออนุสาวรีย หรือโตะลำโพง แทนลำโพง หรือ 
  (i) ปลอยใหธงชาติอินเดียแตะพื้น หรืออยูบนพื้น หรือจมน้ำ โดยเจตนา หรือ
 (j) ประดับธงชาติอินเดียเหนือประทุน ดานบน ดานขาง หรือดานหลัง หรือบน 

    ยานพาหนะ รถไฟ เรือ หรือเครื่องบิน หรือวัตถุอื่นใดท่ีคลายคลึงกัน หรือ

  (k) ใชธงชาติอินเดียคลุมตึก หรือ 

  (l) เจตนาแสดงธงชาตอินิเดยีโดยใหสเีหลืองของธงอยูดานลาง (แสดงธงชาติกลบัหวั)”40

40 Prevention of Insults to National Honour Act, 1971 (Act No. 69 of 1971), Explanation 4. แปลโดย 
ชมนัส เหลืองไตรรัตน. ใน ชมนัส เหลืองไตรรัตน, วิเคราะหคำวา “เหยียดหยาม” ในประมวลกฎหมายอาญา. วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2564, หนา 64-65.
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องคประกอบความผดิในสวนของวตัถแุหงการกระทำ “ธงชาตอินิเดยี” หมายความรวมถงึ 
รปูภาพ ภาพจติรกรรม ภาพวาดหรอืภาพถาย หรือการแสดงในรปูแบบอืน่ท่ีสามารถมองเหน็ไดวา
เปนธงชาติอินเดียหรือสวนหน่ึงสวนใด ธงชาติจะทำมาจากวัสดุใดหรือแสดงอยูบนวัสดุใดก็ได41 
ความผิดตองกระทำลงใน “ที่สาธารณะใดหรือที่อื่นใดซึ่งสาธารณชนสามารถมองเห็นได” โดย 
“ที่สาธารณะ” หมายถึง สถานที่ใด ๆ ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อใหประชาชนทั่วไปไดใชประโยชนและ
เขาถึงได รวมถึง การขนสงสาธารณะ42

ในสวนขององคประกอบภายใน หากพิจารณาเพียงบทบัญญัติจะพบวา กฎหมายไมได
กำหนดวา ผูกระทำตองมีเจตนาพิเศษเพื่อดูหมิ่นเหยียดหยามธงชาติอินเดีย อยางไรก็ตาม ศาลสูง
ในอินเดีย (High Court of Judicature at Madras) ในคดี State Rep.by The Inspector of 
Police v. D.Senthilkumar (2020) ไดตดัสนิวา Actus ของความผดิฐานเหยยีดหยามธงชาต ิไดแก 
การกระทำใด ๆ ที่กฎหมายไวมาตรา 2 และ Mens rea คือ เจตนาที่จะดูหมิ่นหรือเหยียดหยาม 
โดยอธิบายวา เจตนาท่ีอยูเบ้ืองหลังการกระทำเปนเง่ือนไขสำคัญ แมจะเปนไปไดที่การกระทำ
ในตวัมันเองจะบงชีเ้จตนาทีอ่ยูเบือ้งหลงั แตกรณจีำเปนตองพิจารณาขอเท็จจริงทีเ่กีย่วของท้ังหมด
เพื่อหาคำตอบวา ผูกระทำมีความรูสึกที่แทจริงอยางไร43 

5.2 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

ความผดิฐานเหยยีดหยามธงชาตขิองสหพนัธสาธารณรฐัเยอรมนบีญัญตัอิยูในมาตรา 90a 
แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ดังนี้

“มาตรา 90a ความผิดฐานเหยียดหยามรัฐและเคร่ืองหมายแทนรัฐ

  (1) ผูใดโดยเปดเผยในที่สาธารณะ ในที่ประชุมหรือโดยเผยแพรซึ่งเนื้อหาตาม
มาตรา 11 (3) …

  2. เหยียดหยามแถบสี ธง ตราแผนดิน หรือเพลงชาติของสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนี หรือรฐัหนึ่งรัฐใด

 ตองไดรับโทษจำคุกไมเกินสามปหรือปรับ

  (2) ผูใดปลด ทำลาย ทำใหเสยีหาย ทำใหไรประโยชนหรอืลบเลือน หรอืทำใหเสยี
ทรัพยตอธงของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี หรือรัฐหน่ึงรัฐใด ที่แสดงโดยเปดเผยในท่ี
สาธารณะ หรือตราแผนดินที่เจาพนักงานของรัฐของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี หรือ

41 Prevention of Insults to National Honour Act, 1971 (Act No. 69 of 1971), Explanation 2. 
42 Prevention of Insults to National Honour Act, 1971 (Act No. 69 of 1971), Explanation 3. 
43 State Rep. by The Inspector of Police v. D.Senthilkumar (2020).  [Online] Available from: https://

indiankanoon.org/doc/62732482/. [9 December 2022]
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รัฐหน่ึงรัฐใด ตั้งไวโดยเปดเผยในท่ีสาธารณะ ตองไดรับโทษเชนเดียวกัน ความพยายาม
กระทำความผิดฐานนี้ตองไดรับโทษ

  (3) หากผูนัน้ไดกระทำความผดิไปโดยมเีจตนาเพือ่สนบัสนนุการตอตานความมอียู
ของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีหรอืรฐัธรรมนูญ ผูนัน้ตองไดรบัโทษจำคุกไมเกนิหาปหรือ
ปรับ”44

ในสวนของมาตรา 90a (1) “การเหยียดหยาม” ครอบคลุมถงึการกระทำทุกรูปแบบ ทัง้การ
เหยียดหยามดวยการใชกำลังทางกายภาพ วาจาหรืออากัปกิริยาตาง ๆ ตอแถบสี ธง ตราแผนดิน 
หรือเพลงชาติ การกระทำตองมีลักษณะเปนการการหยามเกียรติอยางมาก หากการกระทำเพียง
แสดงความไมเคารพ กรณีจะเปนการเหยียดหยามไดตองเปนการกระทำท่ีเกิดข้ึนโดยมีพฤติการณ
แวดลอมที่รุนแรงดวย45 โดยศาลเยอรมันวางแนววินิจฉัยวา ธงชาติจะไดรับความคุมครองตราบ
เทาที่เปนสัญลักษณแทนลักษณะพื้นฐานของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเทานั้น46 จึงตองคำนึงวา 
การกระทำสงผลเปนการทาทายการมีอยูของระบอบประชาธิปไตยภายใตรัฐธรรมนูญของสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนีหรือไม อยางไร47 หากการกระทำไมสงผลดังกลาว กรณีก็ถือวา การกระทำ
ยังไมมีพฤติการณแวดลอมที่รุนแรงพอจะเปนความผิดตามมาตรา 90a (1)

44 StGB § 90a Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole. [Online] Available from : https://
www.gesetze-im-internet.de/stgb/__90a.html. [9 December 2022]

  “§ 90a Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole
  (1) Wer öffentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten eines Inhalts (§ 11 Absatz 3) …
  2. die Farben, die Flagge, das Wappen oder die Hymne der Bundesrepublik Deutschland oder 

eines ihrer Länder verunglimpft,
  wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
  (2) Ebenso wird bestraft, wer eine öffentlich gezeigte Flagge der Bundesrepublik Deutschland 

oder eines ihrer Länder oder ein von einer Behörde öffentlich angebrachtes Hoheitszeichen der 
Bundesrepublik Deutschland oder eines ihrer Länder entfernt, zerstört, beschädigt, unbrauchbar oder 
unkenntlich macht oder beschimpfenden Unfug daran verübt. Der Versuch ist strafbar.

  (3) Die Strafe ist Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder Geldstrafe, wenn der Täter sich durch 
die Tat absichtlich für Bestrebungen gegen den Bestand der Bundesrepublik Deutschland oder gegen 
Verfassungsgrundsätze einsetzt.”

45 Urteil vom 16.11.1959, 3 StR 45/59. [Online] Available from : http://www.juralib.de/entschei-
dungen/ bgh-3-str-45/59-16.11.1959. [9 December 2022]

46 BVerfGE 81, 278, 1 BvR 266/86 and 913/87 (Mar. 7, 1990). Cited in Kevin W. Saunders, “The 
Desecration of National Symbols and Lèse Majesté,” in Free Expression and Democracy a Comparative 
Analysis (Cambridge University Press, 2017), pp. 173-200.

47 BVerfG, Beschluss vom 15. 9. 2008 – 1 BvR 1565/05. [Online] Available from : https://lexetius.
com/2008, 2807. [9 December 2022]



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 1 : March 2024

80

การกระทำตามมาตรา 90a (1) กระทำลง “โดยเปดเผยในท่ีสาธารณะ” หรือ “ในท่ีประชุม” 

หรอื “ผานการเผยแพรซึง่เนือ้หาตามมาตรา 11 (3)” เนือ้หา หมายถึง สิง่ใดท่ีถกูบนัทกึในงานเขียน 

สื่อโสตทัศน สิ่งจัดสงขอมูล รูปภาพหรือเนื้อหาที่จับตองไดอื่นใด หรือสิ่งใดท่ีสามารถถูกสงผาน

ไดอยางอิสระโดยไมตองถูกจัดเก็บผานการใชเทคโนโลยีสารสนเทศหรือการสื่อสาร48 ดังนั้น วัตถุ

แหงการกระทำท่ีมาตรา 90a(1) มุงคุมครองจึงไมใชเพียงธงชาติในฐานะผาหรือวัตถุชิ้นหน่ึงที่

จับจองได แตรวมถึงธงชาติในเชิงนามธรรมดวย

มาตรา 90a (2) เปนการเหยียดหยามธงชาติดวยการใชกำลังในลักษณะท่ีกอความเสียหาย

ตอตัวเครื่องหมายแทนรัฐ ดังนั้น วัตถุแหงการกระทำในสวนนี้ ไดแก ธงชาติและตราแผนดินจงึมี

ลกัษณะทีจ่บัตองไดเทานัน้ ไมใชนามธรรมดังในอนมุาตรา (1) โดยธงชาติตองเปนธงชาติแสดงโดย

เปดเผยในที่สาธารณะ และตราแผนดินตองเปนตราแผนดินที่เจาพนักงานของรัฐต้ังไวโดย

เปิดเผยในท่ีสาธารณะ การกระทำท่ีเขาขอบเขตการเหยียดหยามไดแก “ปลด ทำลาย ทำใหเสยีหาย 

ทำใหไรประโยชนหรอืลบเลอืน หรอืทำใหเสยีทรพัย” โดยองคประกอบภายในตองการเพียงเจตนา

ธรรมดาเทานั้น 

สวนมาตรา 90a (3) เปนเหตุฉกรรจวา หากการเหยียดหยามธงชาติเปนไปเพื่อสนับสนุน

การลมลางสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีหรือรัฐธรรมนูญ ผูกระทำก็จะไดรับโทษหนักขึ้น 

5.3 สาธารณรัฐเกาหลี

ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของสาธารณรัฐเกาหลีบัญญัติอยูใน มาตรา 105 และ

มาตรา 106 แหงประมวลกฎหมายอาญาเกาหลี ดังนี้

มาตรา 105 ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติหรอืตราแผนดนิ บญัญตัวิา “บคุคลผูซึง่ทำให
เสียหาย ปลดหรือทำใหเปรอะเปอนซึ่งธงชาติหรือตราแผนดินโดยมีเจตนาเพื่อดูหมิ่นสาธารณรัฐ

เกาหลีตองไดรับโทษ…”49

องคประกอบความผิดในสวนของการกระทำกำหนดให “ทำใหเสียหาย ปลดหรือทำให

เปรอะเปอน” เทานั้นเปนความผิด “ทำใหเสียหาย” และ “ทำใหเปรอะเปอน” มีลักษณะเปนการ

48 StGB § 11 (3). [Online] Available from:  https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/. [9 
December 2022]

49 Criminal Act (Act No. 11731, Apr. 5, 2013)
   “Article 105 (Profanation of National Flag or National Emblem) 
  A person who damages, removes or stains the national flag or the national emblem for the 

purpose of insulting the Republic of Korea shall be punished…”
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กระทำใหเกิดความเสียหายในทางกายภาพแกเนื้อตัวธงชาติ สวน “ปลด” หมายถึง การลดธงชาติ

ลงจากเสาหรือเคลื่อนยายธงชาติไปจากที่ธงชาติถูกเชิญขึ้นไว โดยตองเปนการกระทำท่ีมีเจตนา

พเิศษเพือ่ดหูมิน่สาธารณรฐัเกาหลดีวยจงึจะมคีวามผดิ หากเปนการกระทำโดยไมไดมเีจตนาพเิศษ

เพือ่ดหูม่ินสาธารณรัฐเกาหลีหรอืกระทำไปเพ่ือแสดงออกทางการเมือง การกระทำก็จะไมมคีวามผิด 

ดานองคประกอบความผิดในสวนของวัตถุแหงการกระทำ ธงชาติ หมายถึง ธงชาติที่ใชโดยทาง

ราชการเทานั้น50

มาตรา 106 ความผิดฐานหม่ินประมาทธงชาติหรือตราแผนดิน บัญญัติวา “บุคคลผูซึ่ง

หมิ่นประมาทธงชาติหรือตราแผนดิน โดยมีเจตนาดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรากอนหนาตองได

รับโทษ...”51

ในขณะท่ีมาตรา 105 เปนการกระทำตอธงชาติโดยใชกำลังกายอันสงผลตอเนื้อตัวธงชาติ 

มาตรา 106 เปนการกระทำตอธงชาติโดยใชวาจาหรือคำพูดโดยการหมิ่นประมาท “การหมิ่น

ประมาท” ตามความผดิฐานหมิน่ประมาทบคุคลอืน่ในมาตรา 307 แหงประมวลกฎหมายอาญาของ

สาธารณรัฐเกาหลี หมายถึง การกลาวยืนยันขอเท็จจริงทำใหชื่อเสียงของบุคคลอ่ืนไดรับความ

เสียหายแมขอเทจ็จรงิจะเปนความจรงิกต็าม52 ดงันัน้ การหมิน่ประมาทธงชาตจิงึหมายถงึการกลาว

ยืนยันขอเท็จจริงทำใหชื่อเสียงของธงชาติความเสียหายโดยไมจำกัดวาจะเปนการหมิ่นประมาท

ดวยวิธีการอยางไร ในสวนขององคประกอบภายใน “เจตนาดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรากอนหนา” 

หมายถงึ เจตนาพเิศษเพือ่ดหูมิน่สาธารณรฐัเกาหลีตามมาตรา 105 ดงันัน้ ผูทีก่ลาวยนืยนัขอเทจ็จรงิ

ทำใหชื่อเสียงของธงชาติความเสียหายตองมีมูลเหตุจูงใจท่ีจะดูหมิ่นสาธารณรัฐเกาหลีดวย

กรณมีขีอสงัเกตทีน่าสนใจวา “ดหูมิน่” ในความผดิฐานเหยยีดหยามธงชาตอิยูในสวนของ
องคประกอบภายในซ่ึงตางจาก “การดูหมิ่น” อันเปนการกระทำที่อยูในสวนขององคประกอบ
ภายนอก “การดูหมิน่” ตามความผิดฐานดูหมิน่บคุคลอ่ืนในมาตรา 307 แหงประมวลกฎหมายอาญา

50 Constitutional Court of Korea, “Case No. 2012Hun-Ba37 (June 27, 2013)” [Online] Available 
from : https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/wp-content/uploads/2017/08/Punishment-of-Insult-
as-Criminal-Offense-Case.pdf. [2 January 2023]

51 Criminal Act (Act No. 11731, Apr. 5, 2013)
“Article 106 (Defamation of National Flag or National Emblem) 
A person who defames the national flag or the national emblem for the purpose mentioned in 

the preceding Article shall be punished…”
52 Korea Legislation Research Institute (KLRI), “Criminal Act (Act No. 11731, 5 April 2013)” [Online] 

Available from : https://elaw.klri.re.kr. [2 January 2023]
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ของสาธารณรัฐเกาหลี หมายถึง การแสดงอาการดูถูกลดทอนบุคคลอื่นโดยไมมีมูลทางขอเท็จจริง

และวิญูชนมองวา จะทำใหเสียหายตอชื่อเสียงทางสังคมของเขา การแสดงอาการอาจเปนการ

กระทำดวยวาจาหรืออากปักริยิาใดกไ็ด53 เชนนี ้เพยีงการดูหมิน่ธงชาติแมมเีจตนาดูหมิน่สาธารณรัฐ

เกาหลีดวยก็ยอมไมเปนความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติตามมาตรา 106 การกระทำตองเปนการ

หมิ่นประมาทจึงจะเขาองคประกอบความผิด

6. บทวิเคราะหเปรียบเทียบความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยและ

  ตางประเทศ 

เมื่อธงชาติเปนสัญลักษณที่มีความสำคัญตอรัฐและประชาชน การเหยียดหยามธงชาติ

ในบางกรณจีงึอาจสงผลเปนการยยุงใหเกดิการเผชญิหนาหรอืความรนุแรงและยงัอาจเปนสวนหนึง่

ของประทุษวาจา (Hate Speech) ที่มุงแสดงความเกลียดชังตอกลุมบุคคลดวยเหตุแหงเช้ือชาติ  

ผูเขยีนจึงเห็นวา การกำหนดความผดิฐานเหยยีดหยามธงชาตยิงัมคีวามจำเปนสำหรบัประเทศไทย

เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม แตตองมีการแกไขบทบัญญัติเพ่ือใหสอดคลองกับบริบท

ทางสังคมและการเมืองของประเทศไทย มีความชัดเจนแนนอน ไมกำหนดความรับผิดทางอาญา

และจำกัดเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกินสมควร สวนนี้จึงเปนการเปรียบเทียบ

ความเหมือนและความแตกตางระหวางความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยกับ

ตางประเทศ พรอมทัง้วเิคราะหวา ความเหมอืนและความแตกตางแตละขอเปนขอดีทีป่ระเทศไทย

ควรนำมาปรับใชหรือเปนขอเสียที่ไมควรนำมาเปนแบบในการปรับปรุงกฎหมายหรือไม เพียงใด 

เพื่อหาแนวทางในการแกไขความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของประเทศไทย

สาธารณรัฐอินเดีย ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติตามกฎหมายอินเดียมสีวนท่ีคลายคลึง
กับประเทศไทยสองประการ ประการแรก องคประกอบความผิดในสวนของการกระทำมีขอบเขต

ทีก่วางเชนเดยีวกนั กลาวคอื ลกัษณะของการเหยยีดหยามครอบคลมุทัง้การกระทำดวยการใชกำลัง
ที่กอความเสียหายทางกายภาพตอธงชาติและการใชวาจาหรืออากัปกิริยาตาง ๆ ซึ่งไมไดกอให

ความเสียหายตอธงชาติหรือไมไดสัมผัสธงชาติ รวมถึงการใช ชักหรือแสดงธงที่ไมเหมาะสม 
ในขอนี้ กฎหมายอินเดียประสบปญหาเชนเดียวกับกฎหมายไทย คือ มีความเปนอาญาเกินสมควร

เพราะขอบเขตครอบคลุมถึงการกระทำท่ีไมกอภยันตรายตอปจเจกชนหรือสาธารณะ จึงไมเปน

53 Constitutional Court of Korea, “Case No. 2012Hun-Ba37 (June 27, 2013)” [Online] Available 
from : https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/wp-content/uploads/2017/08/Punishment-of-Insult-
as-Criminal-Offense-Case.pdf. [2 January 2023]
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ไปตามทฤษฎีภยันตรายที่เหมาะสมและไมควรนำมาเปนแบบอยาง ประการที่สอง ศาลอินเดีย
ไดตัดสินวา ผูกระทำตองมีเจตนาพิเศษเพื่อดูหมิ่นเหยียดหยามประเทศชาติ องคประกอบภายใน

ของความผิดฐานเหยยีดหยามธงชาตขิองอนิเดยีจึงมเีชนเดียวกบัมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมาย

อาญาของประเทศไทย แตแตกตางจากมาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522 ในขอนี้ 

การตดัสนิของศาลอนิเดยีมคีวามเหมาะสมแลวเพราะ การวางหลกัวา  ผูกระทำตองมเีจตนาพิเศษ

ทำใหศาลตองพิจารณาเปนรายกรณีไปโดยอาศัยพฤติการณแวดลอมและบริบทของสังคม ณ 

ขณะน้ัน ปจจัยในการพิจารณาท่ีหลากหลายยอมทำใหการวินิจฉัยของศาลมีความรอบคอบและ

ชดัเจนมากข้ึนกวาการอาศัยเพยีงการประเมินความนกึคดิของวญิชูนซึง่หลากหลายและไมแนนอน 

จึงสอดคลองกับหลักความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญาและควรนำเปนแบบอยางสำหรับ

กฎหมายไทย

ในดานของความแตกตาง ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติตามกฎหมายอินเดียแตกตาง

จากกฎหมายไทยสามประการ ประการแรก กฎหมายอนิเดียบญัญตัโิดยเฉพาะเจาะจงวา การกระทำ

ใดบางทีเ่ขาขายการเหยยีดหยามธงชาต ิสำหรบัถอยคำทีค่ลมุเครอือยาง “การไมแสดงความเคารพ” 

กม็กีารบญัญตัขิยายความโดยแจกแจงเปนขอ ๆ วาหมายถงึการกระทำในลกัษณะใดบาง ประชาชน

สามารถคาดเดาไดวา ควรหรือไมควรกระทำการใดจึงสอดคลองกับหลักความชัดเจนแนนอนของ

กฎหมายอาญาและแบบอยางที่ดี ประการท่ีสอง กฎหมายอินเดียกำหนดนิยามของวัตถุแหง

การกระทำไวชดัเจนวา “ธงชาติอนิเดีย” หมายความถึงส่ิงใดบางจึงสอดคลองกับหลักความชัดเจน

แนนอนของกฎหมายอาญาเชนกนัและสมควรนำมาเปนแบบอยาง ประการทีส่าม กฎหมายอนิเดยี

กำหนดพฤตกิารณประกอบการกระทำเพือ่ใหองคประกอบความผดิแคบลง คอื ความผดิตองกระทำ

ลงในท่ีสาธารณะใดหรือที่อื่นใดซ่ึงสาธารณชนสามารถมองเห็นได ขณะท่ีตามกฎหมายไทย 

การกระทำจะกระทำลง ณ ที่ใดก็เปนความผิด ในขอนี้ กฎหมายอินเดียสอดคลองกับทฤษฎี
ภยันตรายที่เหมาะกับทฤษฎี Offense Principle เพราะกำหนดใหการกระทำเปนความผิดเมื่อได

กาวลวงมายังพ้ืนที่สาธารณะและอาจสงผลกระทบอยางเปนรูปธรรม จึงเปนขอดีที่ควรนำมา

ปรับใช

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี กฎหมายเยอรมันมีสวนที่คลายคลึงกับกฎหมายไทย คือ 
องคประกอบความผิดในสวนของการกระทำมีขอบเขตท่ีกวางเชนเดียวกัน กลาวคือ ลักษณะของ

การเหยียดหยามครอบคลุมท้ังการกระทำดวยการใชกำลังทีก่อความเสียหายทางกายภาพตอธงชาติ

และการใชวาจา การเขียนหรืออากัปกริยิาตาง ๆ ซึง่ไมไดกอความเสียหายตอธงชาติหรอืไมไดสมัผสั

ธงชาตโิดยตรง ในขอนี ้กฎหมายเยอรมนัประสบปญหาเชนเดียวกบักฎหมายไทย คอื มคีวามเปนอาญา
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เกินสมควรเพราะขอบเขตครอบคลุมถึงการกระทำท่ีไมกอภยันตรายตอปจเจกชนหรือสาธารณะ 
จึงไมเปนไปตามทฤษฎีภยันตรายที่เหมาะสมและไมควรนำมาเปนแบบอยาง

สำหรบัความแตกตาง กฎหมายเยอรมนัแตกตางกบักฎหมายไทยหกประการ ประการแรก 

กฎหมายเยอรมันแบงแยกความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติออกเปนสองสวนตามลักษณะของ

การกระทำและวัตถุแหงการกระทำ มาตรา 90a(1) ครอบคลุมถึงการเหยียดหยามดวยวาจาหรือ

อากัปกิริยาตอธงชาติในเชิงนามธรรม ในขณะที่มาตรา 90a(2) กำหนดเฉพาะการเหยียดหยาม

ดวยการใชกำลังทางกายภาพตอธงชาติทีจ่บัตองไดเทานัน้ พรอมท้ังแจกแจงการกระทำอยางชัดแจง 

กฎหมายจึงสอดคลองกับหลักความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญาและสมควรนำมาปรับใชกับ

กฎหมายไทย ประการทีส่อง กฎหมายเยอรมนัคุมครองเพลงชาตจิากการเหยยีดหยามดวย ในขณะที่

มาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญา เพลงชาติอาจไดรับความคุมครองหากมีการตีความวา 

เพลงชาติเปนเคร่ืองหมายอ่ืนใดอันมีความหมายถึงรัฐและมาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติธง 

พ.ศ. 2522 คุมครองเฉพาะธงเทานั้น ผูเขียนมีความเห็นวา การกำหนดเพลงชาติเปนวัตถุแหง

การกระทำสงผลใหบทบัญญัติมีความคลุมเครือ กรณียากท่ีจะระบุวา การกระทำใดบางเปนการ

เหยียดหยามเพลงชาติเพราะเพลงชาติไมอาจจับตองไดเหมือนอยางธงชาติ จึงไมสมควรนำมา

ปรับใชกับกฎหมายไทย

ประการท่ีสาม กฎหมายเยอรมันกำหนดเฉพาะการกระทำท่ีไดกาวลวงมายังพ้ืนทีส่าธารณะ

เปนความผิด กลาวคือ การกระทำตามมาตรา 90a(1) ตองกระทำลง “โดยเปดเผยในท่ีสาธารณะ” 

หรือ “ในที่ประชุม” หรือ “ผานการเผยแพรซึ่งเนื้อหา” ในส่ือตาง ๆ และการกระทำตามมาตรา 

90a (2) ตองกระทำตอธงชาติทีแ่สดงโดยเปดเผยในท่ีสาธารณะเทานัน้ ขอนีจ้งึสอดคลองกับทฤษฎี

ภยันตรายที่เหมาะกับทฤษฎี Offense Principle และสมควรนำมาปรับใชกับกฎหมายไทย 
ประการท่ีสี่ องคประกอบภายในของความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันประกอบดวย

เจตนาธรรมดา ในขณะทีม่าตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ผูกระทำตองมี

เจตนาพิเศษเพื่อเหยียดหยามประเทศชาติดวย จึงจะมีความผิด ในขอนี้ ผูเขียนจึงมีความเห็นวา 
ไมสมควรนำมาเปนแนวทางการปรบัปรงุกฎหมายไทย เนือ่งจาก “การเหยยีดหยาม” โดยมเีจตนา

ธรรมดาตามมาตรา 90a (1) มีความคลุมเครือ ประชาชนไมอาจทราบไดอยางแนชัดวา 

การเหยียดหยามหมายถึงการกระทำในลักษณะใดบาง จึงขัดกับหลักความชัดเจนแนนอนของ

กฎหมายอาญา สำหรับมาตรา 90a (2) แมกฎหมายจะแจกแจงรูปแบบการกระทำใหความชัดเจน 

แตการกำหนดใหผูกระทำมีความผิดแมไมมีเจตนาพิเศษอาจสงผลใหบุคคลถูกลงโทษแมจะไมไดมี
เจตนาราย 
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ประการทีห่า ศาลเยอรมนัไดวางหลกัวา การกระทำจะถอืเปนการเหยียดหยามหรือไมตอง
พิจารณาจากพฤติการณที่แวดลอมการกระทำเปนรายกรณีไป โดยการกระทำตองเกิดขึ้นภายใต

พฤติการณแวดลอมท่ีรุนแรงอันสงผลเปนการทาทายการมีอยูของระบอบประชาธิปไตยภายใต

รัฐธรรมนูญของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ในขณะท่ีศาลไทยไมไดวางหลักอยางชัดเจนวา 

พฤตกิารณในลกัษณะใดท่ีแสดงวา ผูกระทำมเีจตนาเพ่ือเหยียดหยามประเทศชาต ิแนวการวนิจิฉัย

ของศาลสงผลใหบทบัญญัติเยอรมันที่มีขอบเขตกวางมีหลักเกณฑที่เขมงวดมากขึ้น อีกทั้งเปนการ

พจิารณาถงึความสามารถในการกอภัยของการกระทำ ทำใหสอดคลองกบัทฤษฎภียนัตรายทีเ่หมาะสม 

จึงสมควรที่ศาลไทยจะนำมาปรับใชเปนแนวทางการตัดสิน ประการที่หก กฎหมายเยอรมันมี

การกำหนดผูกระทำรับโทษหนักข้ึนในกรณีที่การเหยียดหยามธงชาติเปนไปเพื่อสนับสนุนการ

ลมลางสหพนัธสาธารณรฐัเยอรมนหีรอืรฐัธรรมนญู ในขณะทีก่ฎหมายไทยไมไดกำหนดเหตฉุกรรจ 

ผูเขยีนมคีวามเหน็วา เหตฉุกรรจดงักลาวสอดคลองกบับรบิททางประวตัศิาสตรของประเทศสหพนัธ

สาธารณรฐัเยอรมนทีีเ่คยเปนรฐัเผดจ็การภายใตการนำของพรรคนาซ ีการเหยยีดหยามธงชาตอินัเปน

สญัลกัษณของระบอบประชาธปิไตยภายใตรฐัธรรมนูญเพือ่สนบัสนนุการลมลางสหพันธสาธารณรฐั

เยอรมนหีรอืรฐัธรรมนญูยอมมคีวามนาตำหนอิยางมาก ในขณะทีป่ระเทศไทยมบีริบททางประวตัศิาสตร

ดังกลาวและหากมีการเหยียดหยามธงชาติเพื่อทำใหเกิดการเปล่ียนแปลงการปกครองก็สามารถ

ลงโทษบคุคลไดอยูแลวตามความผดิฐานยยุงปลกุปนตามมาตรา 116 แหงประมวลกฎหมายอาญา 

กฎหมายไทยจึงไมสมควรกำหนดเหตุฉกรรจดังกฎหมายเยอรมัน

สาธารณรัฐเกาหลี กฎหมายเกาหลีมีลักษณะท่ีเหมือนกับกฎหมายไทยสองประการ 

ประการแรก ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของสาธารณรัฐเกาหลีครอบคลุมถึงทั้งการกระทำ

ในที่สาธารณะและพื้นที่สวนตัว จึงไมสอดคลองกับทฤษฎีภยันตรายที่เหมาะกับทฤษฎี Offense 

Principle และไมสมควรนำมาปรบัใชกบักฎหมายไทย ประการทีส่อง มลีกัษณะทีเ่หมอืนกบัมาตรา 
118 แหงประมวลกฎหมายอาญา แตเปนสวนที่แตกตางจากมาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติธง 

พ.ศ. 2522 คือ การกำหนดเจตนาพิเศษ ในขอนี้ กฎหมายเกาหลีมีความเหมาะสมแลวเพราะ 

การวนิจิฉยัวา ผูกระทำมเีจตนาพเิศษหรอืไม ศาลตองพิจารณาเปนรายกรณไีปโดยอาศยัพฤตกิารณ
แวดลอมและบรบิทของสงัคม ณ ขณะนัน้ ปจจยัในการพิจารณาท่ีหลากหลายยอมทำใหการวนิจิฉัย

ของศาลมีความรอบคอบและชัดเจนมากข้ึนกวาการอาศัยเพียงการประเมินความนึกคดิของวิญชูน

ซึ่งหลากหลายและไมแนนอน จึงสอดคลองกับหลักความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญาและ

ควรนำเปนแบบอยางสำหรับกฎหมายไทย
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สำหรับความแตกตาง กฎหมายเกาหลีกับกฎหมายไทยแตกตางกันสามประการ คือ 
ประการแรก องคประกอบความผิดในสวนของการกระทำมีการแจกแจงโดยชัดแจง จึงสอดคลอง
กับหลักความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญาและควรนำเปนแบบอยางสำหรับกฎหมายไทย 
ประการท่ีสอง ขอบเขตของการกระทำแคบกวากฎหมายไทยมาก การกระทำท่ีเปนความผิด ไดแก 
ทำใหเสียหาย ปลดหรือทำใหเปรอะเปอนและการหม่ินประมาทธงชาติเทานั้น ในสวนแรกเปน
การกระทำโดยใชกำลงัใหเกดิความเสยีหายทางกายภาพตอธงชาต ิลกัษณะของการกระทำสามารถ
กอภยันตรายอยางเปนรูปธรรมตอปจเจกชนหรือสาธารณะเพราะความเสียหายสามารถจับตองได 
จึงสอดคลองกับทฤษฎีภยันตรายที่เหมาะสม แตในสวนที่สอง การหมิ่นประมาทกอความเสียหาย
ตอช่ือเสียงของธงชาติอันเปนความเสียหายในเชิงนามธรรม จึงไมกอภยันตรายอยางเปนรูปธรรม
ตอปจเจกชนหรือสาธารณะ ตางจากชื่อเสียงของบุคคลที่มีมูลคาในทางทรัพยสิน ดังนั้น สวนแรก
เทาน้ันที่สมควรนำมาเปนแบบอยาง ประการที่สาม ศาลเกาหลีไดวางหลักวา ธงชาติอันเปนวัตถุ
แหงการกระทำท่ีไดรับความคุมครอง คือ ธงชาติที่ใชโดยทางราชการเทานั้น ตางจากความผิดฐาน
เหยียดหยามธงชาติของประเทศไทยที่คุมครองครอบคลุมถึงทั้งธงชาติที่ใชโดยทางราชการและ
เอกชน รวมถงึรปูจำลองหรอืแถบสธีงชาตใินกรณขีองมาตรา 54 แหงพระราชบญัญตัธิง พ.ศ. 2522 
การวางหลักดังกลาวของศาลไมสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายท่ีตองการคุมครองสถาบัน 
“ชาต”ิ ทีแ่สดงออกผานธงชาตไิมวาจะใชโดยทางราชการและเอกชนกต็าม ไมสมควรนำมาปรับใช
กับกฎหมายไทย

7. บทสรุปและขอเสนอแนะ

ธงชาติเปนเครื่องหมายอยางเปนทางการแทนชาติและรัฐสมัยใหม รวมทั้ง ทำหนาที่สราง
ความสัมพันธเช่ือมโยงระหวางประชาชนในประเทศ ระหวางประชาชนกับรัฐและระหวางรัฐกับรัฐ 
ธงชาติจึงเปนสัญลักษณที่ทรงพลังและมีอิทธิพลตอการกระทำของบุคคลหรือของรัฐ อีกท้ัง 
การเหยียดหยามธงชาติยอมกระทบตอความรูสึกของผูคนที่ผูกอัตลักษณของตนเขากับธงชาติและ
อาจสงผลใหเกดิความรนุแรงจนนำไปสูความไมสงบเรยีบรอยในสงัคมและความเสยีหายตอรางกาย
และทรัพยสินได การกำหนดความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติจึงยังมีความจำเปนอยูสำหรับ
ประเทศไทยเพ่ือรกัษาความสงบเรียบรอยของประชาชน อยางไรก็ตาม จากการศึกษาพบวา ความผิด
ฐานเหยยีดหยามธงชาตติามมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญาและมาตรา 54 แหงพระราช
บัญญัติธง พ.ศ. 2522 มีขอบกพรอง 4 ประการ คือ ขอบเขตของกฎหมายที่กวางไมสอดคลองกับ
บริบททางสังคมในปจจุบัน ขัดกับหลักความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญา มีความเปนอาญา
และจำกดัเสรภีาพในการแสดงออกของประชาชนเกนิสมควร ผูเขียนจงึเสนอแนวทางใหแกไขปรับปรุง
กฎหมายโดยการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ ดังนี้ 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

87

ประการแรก ขอบเขตขององคประกอบความผิดในสวนของการกระทำควรครอบคลุม
เฉพาะ การกระทำท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกธงชาติในเชิงกายภาพเชนเดียวกับมาตรา 105 

แหงประมวลกฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลี เนื่องจากการกระทำในลักษณะดังกลาวสรางความ

เสียหายที่สามารถเห็นไดชัดเจนอยางเปนรูปธรรมและสามารถกอใหเกิดความขุนเคืองในหมู

ประชาชนทีพ่บเหน็ไดมากกวาการเหยยีดหยามดวยวาจาหรืออากปักริยิาท่ีไมไดสมัผสัธงชาตโิดยตรง 

จึงมีความเสี่ยงสูงที่จะนำไปสูการเผชิญหนาหรือความไมสงบเรียบรอยในสังคมได จึงสอดคลองกับ

ทฤษฎีภยนัตรายท่ีเหมาะสม ทัง้นีเ้พือ่ใหกฎหมายปราศจากความคลุมเครือ องคประกอบความผิด

ในสวนของการกระทำความมีการแจกแจงวา มกีระทำใดบางเชนเดยีวกบัความผิดฐานเหยยีดหยาม

ธงชาติของตางประเทศทั้งสามประเทศ ผูเขียนขอเสนอวา การกระทำท่ีกอใหเกดิความเสียหายแก

ธงชาติในเชิงกายภาพ ไดแก การปลด การทำลาย การทำใหเสียหาย การทำใหไรประโยชนและ

การทำใหเปรอะเปอน เน่ืองจากถอยคำดังกลาวมีความชัดเจนเพียงพอสำหรับบุคคลทั่วไปวา 

หมายถึงการกระทำใหเกิดความเสียหายแกธงชาติในเชิงกายภาพ ในขณะเดียวกันก็ไมเจาะจง

จนเกินไป ศาลจึงสามารถตีความใหสอดคลองกับบริบทของสังคมและวิธีการกระทำความผิดที่

หลากหลายได  

ประการท่ีสอง ขอบเขตของความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติควรครอบคลุมเฉพาะ

การกระทำท่ีไดกระทำลงในพ้ืนที่สาธารณะเชนเดียวกับกฎหมายตางประเทศท้ังสามประเทศ 

เนื่องจากการเหยียดหยามท่ีกระทำลงในท่ีสาธารณะหรือที่ประชุมมีโอกาสสูงที่บุคคลท่ัวไปหรือ

คนหมูมากสามารถพบเหน็ไดและอาจนำไปสูการเผชญิหนาและความไมสงบเรยีบรอยของประชาชน

ได จงึสอดคลองกบัทฤษฎภียนัตรายทีเ่หมาะสมและ Offense Principle ตางจากการเหยยีดหยาม

ธงชาติซึ่งกระทำลงในพื้นที่สวนตัวที่อาจไมมีผูใดรูเห็นถึงการกระทำดังกลาวนอกจากตัวผูกระทำ

เอง ภยนัตรายจึงยงัหางไกล ผูเขียนจงึเสนอใหกำหนดองคประกอบความผิดในสวนของพฤติการณ
ประกอบการกระทำวา ตองเปนการกระทำที่กระทำลงในที่สาธารณะหรือในท่ีประชุม ทั้งนี้ 

ไมครอบคลุมถงึการเหยียดหยามธงชาติทีก่ระทำลงในท่ีรโหฐานหรือเคหสถานท่ีบคุคลท่ัวไปสามารถ

พบเห็นได

ประการท่ีสาม ขอบเขตของวัตถุแหงการกระทำควรครอบคลุมเฉพาะผืนธงชาติเทานั้น 

เนื่องจากการทำใหเสียหายตอวัตถุที่ประดิษฐหรือแสดงธงชาติมีลักษณะของการทำใหเสียทรัพย

มากกวาจะเปนการเหยียดหยามธงชาติในฐานะเคร่ืองหมายแทนชาติเพราะวัตถุดังกลาวไมได
ทำหนาที่อยาง “ธง” อีกทั้ง รูปจำลองและแถบสีธงชาติไดรับการคุมครองอยูแลวตามมาตรา 53 
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แหงพระราชบัญญัติธง พ.ศ. 252254 การกำหนดความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติใหครอบคลุมถึง
รูปจำลองและแถบสีธงชาติดวยยอมเกินจำเปนและขัดกับหลักการกำหนดความรับผิดทางอาญา

เปนวิถีทางสุดทาย และเพ่ือใหกฎหมายปราศจากความคลุมเครือ จึงควรมีการกำหนดนิยามของ

ธงชาติเชนเดียวกับความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติของทั้งสามประเทศ 

นอกจากนี ้ผูเขยีนยงัมคีวามเหน็วา ธงอนัมคีวามหมายถงึรฐัไมควรครอบคลมุถงึธงราชนาวี 

จากการศึกษาพบวา ธงราชนาวี ใชสำหรับชักท่ีทายเรือและสถานท่ีราชการตาง ๆ ของราชนาวี 

จึงมีวัตถุประสงคเพื่อสื่อใหเห็นวา เรือหรือสถานที่ราชการหนึ่ง ๆ สังกัดราชนาวีไทยเทานั้น มิได

ตองการสื่อความหมายถึงประเทศไทยในฐานะ “ชาติ” อยางธงไตรรงค การกำหนดใหธงอันมี

ความหมายถึงรัฐครอบคลุมถึงธงราชนาวีจึงเกินเจตนารมณของมาตรา 118 ผูเขียนจึงขอเสนอบท

นิยามวา ธงชาติ หมายถึง ผืนธงที่มีความหมายถึงประเทศไทยและชาติไทยตามมาตรา 5 (1) 

แหงพระราชบัญญัติธง พ.ศ. 2522 ไมวาจะมีขนาดใดและทำมาจากวัสดุใด การกำหนดนิยาม

ทำใหบทบัญญัติสอดคลองกับหลักความชัดเจนแนนอนของกฎหมายมากขึ้น ผูเขียนมีความเห็นวา 

ไมควรจำกัดขอบเขตใหธงอันมีความหมายถึงรัฐครอบคลุมเฉพาะธงชาติที่ใชโดยทางราชการ

ดังกฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลี เนื่องจากสิ่งที่กฎหมายตองการคุมครอง คือ สถาบัน “ชาติ” 

ที่สื่อผานธงชาติซึ่งเปนความหมายของสวนรวม (Collective meaning) ประชาชนทุกคนในชาติ

ยอมเปนเจาของ ไมวาผืนธงชาติจะเปนทรัพยของทางราชการหรือเอกชนก็ตาม

สำหรับ “เคร่ืองหมายอ่ืนใด” ผูเขียนมีความเห็นวา ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติ

ไมควรครอบคลุมถึงการกระทำตอเครื่องหมายอื่นใดอันมีความหมายถึงรัฐ เนื่องจากประเทศไทย

ไมมเีครือ่งหมายอนัเปนสญัลกัษณแทนชาตไิทยท่ีไดรบัความสำคัญและความเคารพจากประชาชน

เชนเดียวกับธงชาติ ตราแผนดินของประเทศไทย (State Emblem) คือ เครื่องหมายครุฑพาห 

มกัใชแสดงถึงการงานในราชการและแสดงถึงหางรานหรือบริษทัซึง่ไดรบัพระราชทานเคร่ืองหมาย

54 มาตรา 53 แหงพระราชบัญญตัธิง พ.ศ. 2522 บญัญตัวิา “ผูใดกระทำการอยางหน่ึงอยางใดตอธงตามมาตรา 5 
หรือมาตรา 6 ดังตอไปนี้

  (1) ประดิษฐรูป ตัวอักษร ตัวเลข หรือเครื่องหมายอื่นใดในผืนธง รูปจำลองของธง หรือในแถบสีธง นอกจาก
ที่กำหนดไวในพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่น

  (2) ใช ชัก หรือแสดงธง รูปจำลองของธง หรือแถบสีธงอันมีลักษณะตาม (1)
  (3) ใช ชัก หรือแสดงธง รูปจำลองของธง หรือแถบสีธงไว ณ ที่หรือโดยวิธีอันไมสมควร
  (4) ประดิษฐธง รูปจำลองของธง หรือแถบสีธงไว ณ ที่หรือสิ่งใด ๆ โดยไมสมควร
  (5) แสดงหรือใชสิ่งใด ๆ ที่มีรูปธง รูปจำลองของธง หรือมีแถบสีธงอันมีลักษณะตาม (4) โดยไมสมควร 

ตองระวางโทษจำคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพันบาท หรอืทั้งจำทั้งปรับ”
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ตราตั้งจากพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัว55 รัฐบาลไทยไมไดใหความสำคัญและประชาชนชาวไทย
ไมไดมีความผูกพันหวงแหนในฐานะสัญลักษณประจำชาติ การกระทำตอเครื่องหมายอื่นใดจึง

ไมอาจสรางความขุนเคืองใจแกประชาชนทั่วไปไดเทาการกระทำตอธงชาติ โอกาสที่การกระทำ

จะนำไปสูภัยตอความสงบเรียบรอยของประชาชนยังมีนอย เมื่อภยันตรายยังหางไกล กระทำจึง

ไมสมควรกำหนดเปนความผิด อกีทัง้ยงัไมปรากฏกรณีวา เคยมกีารเหยียดหยามเคร่ืองหมายอ่ืนใด

ตางจากการเหยียดหยามธงชาติซึ่งพบการกระทำความผิดและมีคดีขึ้นสูศาลบอยครั้งกวา 

ประการท่ีสี ่ความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติควรกำหนด คำวา “เหยยีดหยาม” เปนเจตนา

พเิศษมากกวาพฤติการณประกอบการกระทำเชนเดียวกับกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐอนิเดีย

และประเทศสาธารณรัฐเกาหลี เนือ่งจากพฤติการณประกอบการกระทำอาศัยความเห็นของวิญชูน

เปนเกณฑซึ่งหลากหลายและยากตอการหาฉันทามติ จึงไมสอดคลองกับหลักความชัดเจนแนนอน

ของกฎหมายอาญา นอกจากน้ี การเหยียดหยามมกัขึน้อยูกบัความเช่ือทางอตัวสิยัของบคุคลท่ีมตีอ

กลุมของผูอืน่56 การเหยยีดหยามจงึมคีวามสมัพนัธใกลชดิกบัความคดิทีอ่ยูภายในจติใจของผูกระทำ 

เพราะฉะน้ัน ความนาตำหนิของการกระทำจึงสมควรพิจารณาจากมูลเหตุชักจูงใจของผูกระทำ

มากกวาความเห็นของบุคคลทั่วไป เพียงบุคคลปลด ทำใหเสียหาย ทำใหไรประโยชนหรือทำให

เปรอะเปอนซึ่งธงชาติ ไมไดหมายความวาเขาเหยียดหยามประเทศชาติเสมอไป อาทิ บุคคลอาจ

กระทำไปเพ่ือจำหนาย (dispose) ธงชาติซึ่งการกระทำน้ันไมสมควรถูกตำหนิจนตองถูกลงโทษ

ทางอาญา หรอืบุคคลอาจกระทำไปเพือ่แสดงออกทางการเมอืงซึง่เปนสทิธขิัน้พืน้ฐานของประชาชน

ในสังคมประชาธิปไตย เปนตน ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นวา ศาลไทยควรดำเนินตามแนวทางการ

ตีความของศาลสูงเยอรมันซึ่งไดวางหลักวา กรณีตองเปนการกระทำที่เกิดขึ้นโดยมีพฤติการณ

แวดลอมทีร่นุแรงจนถึงขนาดวาจะกอใหเกดิความไมสงบเรียบรอยของประชาชนได เชนนีจ้งึจะถือวา 

ผูกระทำมีเจตนาพิเศษ 

ประการที่หา ผูเขียนเสนอใหยกเลิกความผิดฐานเหยียดหยามธงชาติในมาตรา 54 แหง

พระราชบัญญตัธิง พ.ศ. 2522 เน่ืองจากมีความซ้ำซอนกับมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญา

และวัตถปุระสงคของมาตรา 54 ในการสรางและรักษาความศักดิส์ทิธิข์องธงชาติขาดความชอบธรรม

เพราะในปจจบุนัประชาชนใหความสำคัญและใหความเคารพธงชาตเิปนการท่ัวไป จงึไมมคีวามจำเปน

55 พระราชบัญญัติเครื่องหมายครุฑพาห พ.ศ. 2534
56 Michael A. Hogg, “Social Identity Theory,” in Understanding Peace and Conflict through 

Social Identity Theory: Contemporary Global Perspectives, eds. by Reeshma Haji, Neil Ferguson and 
Shelley McKeown (Springer, 2016), pp. 3-17.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 1 : March 2024

90

อกีตอไป กรณีตางจากมาตรา 118 ทีม่วีตัถปุระสงคเพือ่คุมครองความสงบเรียบรอยของประชาชน 
จงึมคีวามชอบธรรมเพราะสอดคลองกับความจำเปนของสภาพการณในปจจบุนัทีก่ารเหยียดหยาม

ธงชาติมโีอกาสสูงทีจ่ะนำไปสูความรุนแรงในสังคม นอกจากน้ี การสรางเสริมและรักษาความศักด์ิสทิธิ์

ของธงชาติยังสามารถทำไดดวยมาตรการอ่ืนและอาจมีประสิทธิภาพยิ่งกวากฎหมายอาญา อาทิ 

นโยบายทางการศึกษาหรือการรณรงคของรัฐบาล อันไมเปนไปตามหลักการกำหนดความรับผิด

ทางอาญาเปนวถิทีางสุดทาย ขณะท่ีการรักษาความสงบเรียบรอยของของประชาชนและความม่ันคง

ของประเทศเปนภารกิจโดยตรงของกฎหมายอาญา ดังนั้น จึงเห็นสมควรใหคงมาตรา 118 ไว 

อยางไรก็ตาม เนือ่งจากมาตรา 54 คุมครองธง รปูจำลองของธง หรอืแถบสีธงประเภทอ่ืน ๆ 

ที่ไดบัญญัติกำหนดลักษณะไวในพระราชบัญญัติธงหรือตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวงซ่ึงออกตาม

พระราชบญัญตัธิงดวยซึง่อยูนอกเหนอืขอบเขตการศึกษาวิจยัของวทิยานพินธฉบบันี ้ผูเขยีนจึงเสนอ

ใหแกไขมาตรา 54 โดยเพิ่มเติมเนื้อหาในวรรคสอง ดังนี้

“ผูใดกระทำการใด ๆ อนัมลีกัษณะเปนการเหยยีดหยามตอธง รปูจำลองของธง หรอืแถบสี

ธงท่ีไดบญัญตักิำหนดลักษณะไวในพระราชบัญญตันิี ้หรอืตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวงซ่ึงออกตาม

พระราชบัญญัตินี้ ตองระวางโทษจำคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจำ

ทั้งปรับ

การกระทำความผิดตามวรรคแรกไมนำมาบังคับใชกับการกระทำความผิดตอธงชาติ

ตามมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญา”

สำหรับมาตรา 118 แหงประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญตัคิวรไดรบัการบัญญตัใิหมใหมี

ขอบเขตที่แคบลงและถอยคำที่ชัดเจนแนนอนมากขึ้นตามแนวทางการปรับปรุงแกไขกฎหมายที่

 ผูเขียนไดนำเสนอ ดังนี้ 

“ผูใดปลด ทำลาย ทำใหเสียหาย ทำใหไรประโยชนหรือทำใหเปรอะเปอนซ่ึงธงอันมี

ความหมายถงึรฐัเพ่ือเหยยีดหยามประเทศชาต ิในสาธารณสถานหรอืทีป่ระชมุ ตองระวางโทษ...

ธงอันมีความหมายถึงรัฐ หมายถึง ผืนธงที่มีความหมายถึงประเทศไทยและชาติไทย

ตามมาตรา 5(1) แหงพระราชบญัญตัธิง พ.ศ. 2522 ไมวาจะมขีนาดใดและทำมาจากวัสดุใด”
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บทคัดยอ

เสรีภาพในการชุมนมุเปนสทิธทิีไ่ดรบัการรับรองและคุมครองตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

สทิธิมนษุยชนระหวางประเทศ ปจจบุนัประเทศไทยม ีพ.ร.บ.การชมุนมุสาธารณะ พ.ศ. 2558  เปน

กฎหมายเฉพาะสำหรับการดูแลการชุมนมุสาธารณะ แตเมือ่มกีารระบาดของโรคโควิด-19 ขึน้ในป 

พ.ศ. 2563 รัฐบาลไดประกาศสถานการณฉุกเฉิน ตาม พ.ร.ก.การบริหารราชการในสถานการณ

ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เพื่อจัดการกับการระบาดของโรค ในการน้ี รัฐบาลไดประกาศขอกำหนดและ

กฎจำนวนมากเพือ่จำกดัเสรภีาพในการชมุนมุ งานวจิยันีมุ้งศกึษารูปแบบการจำกดัเสรภีาพในการ
ชุมนุมของขบวนการเรียกรองประชาธิปไตยระหวางป 2563-2564  และวิเคราะหอุปสรรคในการ

ตรวจสอบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุ จากการศึกษาพบวาสาเหตุทีเ่จาหนาทีร่ฐัใชอำนาจจำกัด

เสรีภาพในการชุมนุมไดตามอำเภอใจและไมสอดคลองกับมาตรฐานสากลเก่ียวกับการดูแลการชุมนมุ

สาธารณะ เนื่องจากผูมีอำนาจรัฐสามารถกำหนดฐานทางกฎหมายผานกฎหมายฉุกเฉินเพื่อสราง

ความชอบธรรมในการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมอยางไรก็ได ในขณะที่กระบวนการตรวจสอบ
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การจำกัดเสรีภาพก็ไมมีประสิทธิภาพและไมยึดโยงกับหลักสากลอยางเพียงพอ สภาวะเชนนี้สงผล

ใหขบวนการเรียกรองประชาธิปไตยในป 2563-2564 ตองเผชิญกบัการจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุ

ที่ไมสอดคลองกับหลักสากลสงผลใหไมสามารถชุมนุมเพื่อแสดงออกทางการเมืองไดอยางมี

ประสิทธิภาพ

คำสำคญั : เสรภีาพในการชมุนมุ, การชมุนมุสาธารณะ, การจำกดัเสรภีาพในการชมุนมุ, กฎหมาย

การชุมนุมสาธารณะ, หลักสากล, สิทธิมนุษยชน 

Abstract

Freedom of assembly is one of the fundamental rights under international 

human rights law. In Thailand, Public Assembly Act B.E.2558 is the main legal 

instrument regulating such freedom. However, after Covid-19 pandemic immerged 

in early 2020, The government of Thailand declared state of emergency to tackle 

the problem. Many health-related regulations which are imposed between 2020 

2021 – unduly restricted freedom of assembly significantly. This research investigates 

how the government restricted student-led democratisation movements between 

2021 – 2020 and identifies difficulties in reviewing these health-restrictions limiting 

freedom of assembly. It argues that the emergency law and emergency decree gave 

too wide legal basis granting too much discretion to officers while the judicial review 

process was weakened and departed from international standards significantly. 
Under these circumstances, political activists in 2022-2021 were unable to exercise 

their freedom of assembly effectively. They face restrictions on freedom of assembly 

which did not comply with international standards.

Keywords : Freedom of Assembly, Public Assembly, Restrictions on Freedom of 

Assembly, Public Assembly Law, International Standards, Human Rights.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

93

1. ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

กอนท่ีจะมีการประกาศใช พ.ร.บ. การชุมนมุสาธารณะ พ.ศ. 2558 (ตอไปจะเรียก “พ.ร.บ.

ชมุนุมฯ”) มงีานวจิยัหลายชิน้ทีร่ะบปุญหาของการดแูลการชมุนมุสาธารณะในประเทศไทยวาเกิดขึ้น

เพราะระบบกฎหมายไทยไมมีกฎหมายเฉพาะในระดับพระราชบัญญัติวางหลักเกณฑเกี่ยวกับ

การดูแลการชุมนมุสาธารณะไวโดยตรง1 ยกตัวอยางเชน งานวิจยัของ สมชาย ปรชีาศิลปกุล และคณะ2 

ในป 2558 ตั้งขอสังเกตวาองคกรตุลาการในประเทศไทยมีแนวคำพิพากษาคดีเสรีภาพในชุมนุม

ที่ไมชัดเจนและไมเปนไปในทิศทางเดียวกันเนื่องจากขาดกฎหมายเฉพาะในระดับพระราชบัญญัติ

ในการกำหนดรายละเอยีดขัน้ตอน ขอกำหนด หลักเกณฑ หนวยงานรบัผดิชอบ อำนาจหนาที ่และ

บทลงโทษอยางชัดเจน สอดคลองกับรายงานการวิจัยของ สราวุธ ทับทอง3 ไดทำการศึกษาการ

ชุมนุมเคลื่อนไหวทางการเมืองของกลุมแนวรวมประชาธิปไตยตอตานเผด็จการแหงชาติ (นปช.) 

ทีอ่อกมาเรยีกรองใหรฐับาลยบุสภาและจดัใหมกีารเลอืกตัง้ใหม แตรฐับาลในขณะนัน้ไดใชกองกำลงั

ทหารเขาสลายการชุมนุมในป 2553 โดยการประกาศสถานการณฉุกเฉินตาม พ.ร.ก. การบริหาร

ราชการในสถานการณฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 (ตอไปจะเรยีก “พ.ร.ก.ฉกุเฉนิฯ”) สราวธุตัง้ขอสงัเกตวา 

สาเหตุประการสำคัญท่ีนำไปสูการสลายการชุมนุมดวยความรุนแรงคือการประกาศสถานการณ

ฉุกเฉินและใชกฎหมายความม่ันคงเขาควบคุมสถานการณ และสรุปวาสังคมไทย ณ เวลาน้ันขาด

แบบแผน กติกา และกฎหมายที่เกี่ยวของกับการชุมนุมสาธารณะ ดังน้ัน สราวุธจึงไดเสนอวา

ประเทศไทยจำเปนตองมีกฎหมายท่ีเกีย่วของกับการชุมนมุสำหรับบงัคบัใชกบัการชุมนมุสาธารณะ

1 ชุธิดา รตนัตจุฑามณี. ปญหาเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะในประเทศไทย. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556 ; ณัฐพงศ มหานันทโพธิ์. บทบาทของเจาหนาที่ของรัฐตามกฎหมายที่
เกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะ. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2553 ; ปรีดิ์มนัส 
มสุกิะนุเคราะห. กฎหมายเก่ียวกับการใชกำลังควบคุมการชุมนมุสาธารณะ: ศกึษารางพระราชบัญญตักิารชุมนมุสาธารณะ 
พ.ศ. .... . วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2554 ; วารุณี วัฒนประดิษฐ. เสรีภาพ
ในการชุมนมุโดยสงบและปราศจากอาวุธ. วทิยานพินธปรญิญามหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 2551 
; สราวุธ ทับทอง. สถานการณฉุกเฉินและความรุนแรง : ศึกษาความเหมาะสมสำหรับการควบคุมและจัดการการชุมนุม
ประทวงของภาครัฐในชวง พ.ศ. 2552-2553 ผานหลักนิติรัฐ. รายงานการวิจัย กองทุนอุดหนุนการวิจัย คณะรัฐศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2557; กนกวรรณ พุมอยู. เสรีภาพในการชุมนุม: กรณีศึกษาการชุมนุมของประชาชนตามพระ
ราชบัญญัติชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558. วิทยานิพนธ รัฐศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคำแหง ; 2560.  

2 สมชาย ปรชีาศลิปกลุ, เสรภีาพในการชมุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุตามบทบญัญตัแิหงกฎหมาย : รายงาน
การศึกษาวิจัย (สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 2015), หนา 529-530.

3 สราวุธ ทับทอง, สถานการณฉุกเฉินและความรุนแรง : ศึกษาความเหมาะสมสำหรับการควบคุมและจัดการ
การชุมนุมประทวงของภาครัฐในชวง พ.ศ. 2552-2553 ผานหลักนิติรัฐ (รายงานการวิจัย กองทุนอุดหนุนการวิจัย คณะ
รัฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2557).
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เปนการเฉพาะเพื่อสรางแบบแผนสำหรับการปฏิสัมพันธระหวางเจาหนาที่รัฐกับผูชุมนุม4 ทั้งเสนอ

อีกดวยวา กฎหมายเฉพาะฉบับนี้ควรมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับขั้นตอนการสลายการชุมนุม

ที่สอดคลองกับหลักความไดสัดสวน โดยอาจประยุกตแนวทางจาก Code of Conduct for Law 

Enforcement Officials และ Basic Principles on the Use of Force and Firearms by Law 

Enforcement Officials.5

อยางไรก็ดี เมื่อไดมีการประกาศใช พ.ร.บ.ชุมนุมฯ แลว ปรากฏวารัฐบาลยังมิไดเปลี่ยน

ทัศนคติและมิไดเปลี่ยนพฤติกรรมในการใชกฎหมายฉุกเฉินเขาควบคุมการชุมนุมสาธารณะที่มี

เนือ้หาทางการเมอืง ยกตวัอยางเชน งานวจิยัของ สมชาย ปรชีาศลิปกลุ นทัมน คงเจรญิ และ ปรรณ 

บุญชวย เรื่อง “บทเรียนและสภาพปญหาเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมเพื่อการปรับปรุงพระราช

บัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558” ระบุวาบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะจะตอง

มีความชัดเจนเน่ืองจากเจาหนาที่รัฐมีแนวโนมที่จะขยายขอบเขตการใชอำนาจและตีความจำกัด

เสรีภาพในการชมุนุมตามอำเภอใจ หากกฎหมายจะเปดโอกาสใหมีการจำกัดการชุมนุมสาธารณะ

ไดก็ตองมีการกำหนดไวอยางชัดเจนโดยไมเปดโอกาสใหเจาหนาที่รัฐฝายใดฝายหนึ่งสามารถที่จะ

จำกัดเสรีภาพในการชุมนุมไดอยางกวางขวางโดยปราศจากการตรวจสอบถึงความชอบดวย

กฎหมาย6 นอกจากนั้นยังเสนออีกวา ควรมีการปรับปรุงกระบวนการโตแยงการใชอำนาจในการ

แทรกแซงเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ กระบวนการจะตองสามารถโตแยงไดอยางรวดเร็วและ

สอดคลองกับลักษณะพื้นฐานของการชุมนุมสาธารณะท่ีตองการคำช้ีขาดโดยไวกอนเวลานัดหมาย

ชุมนุมหรือกอนที่การชุมนุมจะถูกสลาย7

ตอประเด็นปญหาในการบังคับใช พ.ร.บ.ชุมนุมฯ รายงานวิจัยของ สมชาย ปรีชาศิลปกุล 

และคณะ เรื่อง “บทเรียนและสภาพปญหาจาก พ.ร.บ. การชุมนุมสาธารณะ  และอำนาจของศาล

ในการคุมครองเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ”8 ระบุวา พ.ร.บ. การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 

4  เรื่องเดียวกัน, หนา 117.
5  เรื่องเดียวกัน, หนาเดียวกัน.
6  สมชาย ปรีชาศิลปกุล นัทมน คงเจริญ และ ปรรณ บุญชวย, บทเรียนและสภาพปญหาเก่ียวกับเสรีภาพในการ

ชุมนุมเพื่อการปรับปรุงพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 (กรุงเทพมหานคร: ธรรมดาเพรส, 2563), หนา 
285.

7  เรื่องเดียวกัน, หนา 288.
8  สมชาย ปรีชาศิลปกุล, นัทมน คงเจริญ, อุษณีย เอมศิรานันท, ปารณ บุญชวย คณะนิติศาสตร, สุทธิชัย งามชื่น

สุวรรณ และนิฐิณี ทองแท, “บทเรียนและสภาพปญหาจาก พ.ร.บ. การชุมนุมสาธารณะ  และอำนาจของศาลในการคุมครอง
เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ”, 25 มีนาคม 2564 [ออนไลน] แหลงที่มา : https://prachatai.com/
journal/2021/03/92270 [3 กันยายน 2565].  
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มีปญหาอยางนอย 6 ประการ ไดแก (1) นิยามการชุมนุมไมชัดเจนทำใหกิจกรรมสาธารณะทุก

ประเภทสามารถกลายเปนการชุมนมุภายใตกฎหมายน้ีไดทัง้หมด (2) แนวทางปฏิบตัขิองเจาหนาที่

รัฐไมเปนไปในทิศทางเดียวกัน แมวาจะมีคูมืออยางชัดเจน (3) การใชอำนาจของตำรวจไมชัดเจน

วาเปนคำส่ังหามหรือเปนเพียงคำแนะนำ (4) กฎหมายนี้มิไดเปน One Stop Service กลาวคอื 

มีกฎหมายอ่ืน ๆ บังคับใชไปพรอม ๆ กันทำใหผูชุมนุมเกิดภาระ (5) ผูบังคับใชกฎหมายเนน

การควบคุมมากกวาการอำนวยความสะดวก มีการเลือกปฏิบัติบังคับใชกฎหมายกับคนบางกลุม

เทานั้น และ (6) การสลายการชุมนุมที่เปดชองใหงดเวนการปฏิบัติตามกฎหมายชุมนุมสาธารณะ

หากมีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน 

ในภาพรวม แมวาจะไดมีรายงานการศึกษาที่วิเคราะหปญหาและขอบกพรองของ พ.ร.บ.

ชุมนุมฯ และมีการศึกษาสวนท่ีสัมพันธกับการใชอำนาจตาม พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ  บางแลว แตยังไมมี

การศึกษาใดท่ีศึกษารูปแบบการชุมนุมสาธารณะและการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมในบริบทท่ีมี

การประกาศสถานการณฉุกเฉินเพื่อควบคุมโรคโควิด-19 (ประกาศสถานการณฉุกเฉินดวยเหตุผล

ทางสาธารณสขุ) นอกจากนัน้ ยงัไมเคยมกีารศกึษาเกีย่วกบักฎหมายการชมุนมุสาธารณะใดทีเ่ปรยีบ

เทียบกับหลักสากลในการดูแลการชุมนุมสาธารณะที่อธิบายโดย General Comment 379 ซึ่งได

รับการรับรองโดยคณะกรรมการประจำกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง

การเมือง (Human Rights Committee) ในชวงกลางป 2563 ซึ่งเปนชวงเวลาหลังจากท่ี

ประเทศไทยไดมกีารประกาศสถานการณฉกุเฉนิเพือ่ควบคุมการแพรระบาดโรคโควดิ-19 ไดไมนาน 

ดงันัน้ การศกึษากลไกการดแูลการชมุนมุสาธารณะในชวงระยะเวลา พ.ศ. 2564 – 2563 จะแสดง

ใหเห็นถึงกลไกที่รัฐใชในการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมชัดเจนขึ้น

2. วัตถุประสงคการวิจัย

งานวิจยันีม้จีดุประสงคเพือ่ศกึษารูปแบบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุของขบวนการนิสติ 

นักศึกษา และประชาชนเพ่ือเรียกรองประชาธิปไตยระหวาง ป พ.ศ.2563-2564  ที่ตองเผชิญกับ

มาตรการจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุของรัฐหลากหลายรูปแบบ โดยหลาย ๆ มาตรการในการจำกัด

เสรีภาพในการชุมนมุทีร่ฐันำมาใชมไิดสอดคลองกับมาตรฐานสากลในการดูแลการชุมนมุสาธารณะ

เนื่องจากกฎหมายไทยและกระบวนการยุติธรรมท่ีมีอยูในปจจุบันไมกำหนดใหผูบังคับใชกฎหมาย
และผูตรวจสอบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมตองพิจารณามาตรการนั้น ๆ ภายใตกรอบกติกา

9 Human Rights Committee, General Comment no. 37 (2020) on the right of peaceful assembly 
(article 21): adopted by the Committee at its 129th Session (29 June-24 July 2020).
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สากล ผลทีเ่กดิขึน้คอื ผูมอีำนาจรฐัสามารถกำหนดฐานทางกฎหมายเพ่ือเปนเครือ่งมอืในการจำกดั

เสรีภาพในการชุมนุมอยางไรก็ไดและเจาหนาที่ก็สามารถบังคับใชกฎเหลานี้เพื่อจำกัดเสรีภาพ

ในการชุมนุมไดตามอำเภอใจ 

เพื่อเปนการเขาใจถึงปญหาในเชิงลึก งานวิจัยนี้จึงศึกษารูปแบบการจำกัดเสรีภาพในการ

ชุมนุมและศึกษาอุปสรรคในกระบวนการตรวจสอบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมในชวงที่

ประเทศไทยกำลังเผชิญกบัท้ังวกิฤติดานการเมืองการปกครอง และวิกฤติดานสาธารณสุขพรอม ๆ  กนั 

เพื่อนำมาเปนบทเรียนในการพัฒนากระบวนการคุมครองเสรีภาพในการชุมนุมในอนาคต ผูวิจัย

หวังเปนอยางย่ิงวา องคาพยพของรัฐที่เก่ียวของกับการใชเสรีภาพในการชุมนุมจะไดตระหนักถึง

ความสำคัญของมาตรฐานสากลและปฏิบัติหนาที่ไดอยางมีประสิทธิภาพในขอบเขตที่ไดรับ

มอบหมายสอดคลองกับแนวปฏิบัติที่ไดรับการยอมรับในระดับนานาชาติ

3. คำถามการวิจัยและสมมติฐาน

งานวิจัยนี้ตั้งสมมติฐานวา การชุมนุมของขบวนการนิสิต นักศึกษา และประชาชน เพื่อ

เรียกรองประชาธิปไตยระหวางป พ.ศ. 2563-2564 ตองเผชิญกับมาตรการจำกัดเสรีภาพในการ

ชุมนุมของรัฐที่ไมเปนไปตามหลักสากลหลากหลายรูปแบบเน่ืองจากกระบวนการยุติธรรมท่ีมีอยู

ตามระบบกฎหมายไทยไมมีเกณฑที่บังคับใหผูใชกฎหมายและผูตรวจสอบการใชอำนาจรัฐจำตอง

พิจารณามาตรการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมภายใตกรอบกติกาสากล การที่ไมมีความเชื่อมโยง

ระหวางหลักกติกาสากลกับกฎหมายที่ใชดูแลการชุมนุมสาธารณะสงผลทำใหการจำกัดเสรีภาพ

ในการชุมนุมเปนไปตามอำเภอใจของผูบังคับใชกฎหมาย

4. ระเบียบวิธีวิจัย 

การศึกษานี้จะเปนการศึกษาเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยจะเนนไปที่

การศึกษาวิเคราะหจากเอกสาร (Document Analysis) ขอกฎหมายและขอเท็จจริงท่ีปรากฏบน
สือ่สาธารณะ เพือ่ระบวุาเสรภีาพในการชมุนมุโดยสงบท่ีมอียูในประเทศไทยระหวางป พ.ศ. 2563-

2564 มขีอบเขตเพยีงใด โดยกำหนดอาณาเขตจากการเปรยีบเทยีบกบัขอบเขตของเสรภีาพในการ

ชมุนมุทีไ่ดรบัการรบัรองภายใตกรอบกฎหมายสทิธมินษุยชนระหวางประเทศทีป่ระเทศไทยเปนภาคี 

จากน้ัน ศึกษาฐานทางกฎหมายและรูปแบบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมที่เจาหนาที่รัฐใช

ในชวงเวลาท่ีทำการศึกษาแลวจึงวิเคราะหวาฐานทางกฎหมายและรูปแบบในการจำกัดเสรีภาพ
ในการชมุนมุในประเทศไทยมคีวามสอดคลองกบัหลกัการสากลเพยีงใด งานวจิยันีมุ้งศกึษาการจำกดั
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เสรีภาพในการชุมนุมผานขอจำกัดดาน เนื้อหา เวลา สถานท่ี และวิธีการในประเทศไทยระหวาง

ป พ.ศ. 2563-2564 วาสอดคลองกับหลักสากลหรือไม ผูที่ใชเสรีภาพในการชุมนุมตองเผชิญกับ

อุปสรรคในรูปแบบใดบาง และมีอุปสรรคในการตรวจสอบขอจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมอยางไร 

5. กรอบแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวของและการพิจารณาขอบเขตของเสรีภาพในการ
  ชุมนุม

การศึกษาในสวนนี้จะเริ่มจากการคนหาหลักสากลในการดูแลการชุมนุมสาธารณะและ

วเิคราะหวาหลกัการสากลเหลานีม้สีถานะอยางไรตามระบบกฎหมายสทิธมินษุยชนระหวางประเทศ 

โดยจะวิเคราะหถึงบอเกิดและที่มาของหลักการสากลตลอดจนการยอมรับและการนำมาบังคับใช

หลกัสากลเหลานีใ้นระบบกฎหมายภายในประเทศ ในหวัขอยอยถดัมาจะเปนการพจิารณาหลกัสากล

เก่ียวกับการดูแลการชุมนุมสาธารณะในชวงที่มีการระบาดของโรคโควิด-19 โดยจะคนหาแนวทาง

ปฏบิตัแิละการแนะนำจากองคกรท่ีมอีทิธพิลในการวางมาตรฐานสากล จากน้ัน ในหัวขอยอยสุดทาย

จะพิจารณาถึงขอบเขตของเสรีภาพในการชุมนุมภายใตระบบกฎหมายไทย      

5.1 หลักสากลในการดูแลการชุมนุมสาธารณะและท่ีมาของหลักสากล

หลักสากลเกีย่วกบัการจำกดัเสรภีาพในการชมุนมุมลีกัษณะทัง้ทีม่าจากกฎหมายลายลกัษณ

อักษรและมีลักษณะที่มาจากบอเกิดที่ไมเปนลายลักษณอักษรซึ่งเปนบรรทัดฐานทางกฎหมายที่

เกิดจากการบัญญัติในลักษณะที่เปนประโยคทางกฎหมายและเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่เปน

รากฐานของระบบกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ สวนท่ีเปนลายลักษณอักษรในระดับ

กฎหมายระหวางประเทศนั้นจะมีที่มาจาก “ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน” (Universal 
Declaration of Human Rights: UDHR) ขอ 20 โดยระบุวา “บุคคลมีสิทธิที่จะชุมนุมโดยสงบ

และรวมตัวเปนสมาคม” (Everyone has the right to freedom of peaceful assembly and 
association) ตอมาเมือ่ประชาคมนานาชาตไิดใหการยอมรบัวาสทิธแิละเสรภีาพทีไ่ดรบัการรบัรอง

ตาม UDHR มีลักษณะเปนสิทธิมนุษยชนสากลและถือวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศดวย ประเทศตาง ๆ จึงนำสิทธิเหลานี้ไปรับรองอีกชั้นในระบบกฎหมายภายในของรัฐตน 

เชน การมีกฎหมายภายในอนุวัติการหรือการใหรับรองสิทธิเสรีภาพท่ีปรากฏตาม UDHR ผาน

รฐัธรรมนญูของตน10 นอกจากนัน้บอเกดิของหลกัสากลเกีย่วกบัเสรภีาพในการชมุนมุยงัมทีีม่าจาก 

10 ยกตวัอยาง เชน การรบัรองเสรภีาพในการชมุนมุในประเทศไทยปรากฏตัง้แตมรีฐัธรรมนญูหลงัเปลีย่นแปลงการ
ปกครอง พ.ศ. 2475 ซึ่งเปนการรับรองสิทธิในการประชุมอยางกวาง ๆ ในปจจุบันเสรีภาพในการชุมนุมไดรับการรับรองตาม 
มาตรา 44 (รัฐธรรมนูญ 2560) โดยมีการใชถอยคำในการรับรองในลักษณะเดียวกันกับที่ปรากฏใน ICCPR ขอ 21
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กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on 

Civil and Political Rights: ICCPR)11 โดยขอที่ 21 ระบุวา 

“สิทธิในการชุมนุมโดยสงบยอมไดรับการรับรอง การจำกัดการใชสิทธินี้จะกระทำมิได

นอกจากจะกำหนดโดยกฎหมายและเพียงเทาที่จำเปนสำหรับสังคมประชาธิปไตย เพื่อประโยชน

แหงความมัน่คงของชาตหิรอืความปลอดภยั ความสงบเรยีบรอย การสาธารณสขุ หรอืศลีธรรมของ

ประชาชนหรือการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น”

ในสวนบอเกดิทีไ่มเปนลายลกัษณอกัษรนัน้มทีีม่าจากการตคีวามกฎหมายลายลกัษณอกัษร

ขององคกรที่ทำหนาที่ตีความ ยกตัวอยางเชน แนวคำพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและ

คำวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติตลอดจนความเห็นของผูรายงาน

พเิศษแหงสหประชาชาตดิานเสรภีาพในการชมุนมุและการสมาคม (UN Special Rapporteur on 

freedom of assembly and association) ตางกไ็ดสรางแนวคำวนิจิฉยัและความเหน็ในคดตีาง ๆ 

จำนวนมากเพียงพอท่ีจะเรียกไดวาเปนหลักกฎหมายท่ีไดรับการยอมรับในระดับนานาชาติ อีกทั้ง

กระบวนการวินิจฉัยคดีของทั้งศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหง

สหประชาชาติกม็ลีกัษณะการดำเนินการและการใหเหตุผลทางนติศิาสตร (rule-based procedure) 
มีการอางอิงบรรทัดฐานของอีกองคกรภายใตระบบกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศท่ีมี

รากฐานมาจากปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ ดังนั้น คำวินิจฉัยของคณะ

กรรมการสิทธมินษุยชนแหงสหประชาชาติและศาลสิทธมินษุยชนยุโรปจึงเปนบอเกิดของหลักสากล

เก่ียวกับการชุมนมุสาธารณะท่ีชดัเจนและมีจำนวนมากท่ีสดุในปจจุบนั12 นอกจากน้ัน ยงัมีองคกรอ่ืน ๆ  

ที่สามารถถือไดวามีสวนสรางหลักสากล ยกตัวอยางเชน แนวคำพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชน

อเมริกา (Inter-American Court of Human Rights) และศาลสิทธิมนุษยชนแหงแอฟริกา 

(African Court on Human and Peoples’ Rights) แตแนวคำพิพากษาตลอดจนจำนวนของ

คำพิพากษาท่ีเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมที่เกิดจากสององคกรน้ียังมีจำนวนนอยและสวนใหญ

เปนการอางอิงถงึบรรทัดฐานท่ีคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงสหประชาชาติและศาลสิทธมินษุยชน

ยุโรปวางไวแลว

11 กตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง ประเทศไทยเขาเปนภาคเีมือ่ 29 ตลุาคม 2539 
มีผลใชบังคับ 30 มกราคม 2540

12 Pat Niyomsilp. Protest Law and Public Order Policing in Hybrid Regimes. Doctoral Thesis, 
University of East Anglia ; p.37.
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นอกจากหลักสากลจะมีบอเกิดจากการตีความผานคำพิพากษาขององคกรที่ทำหนาที่วินิจฉัย

ขอพพิาทเกีย่วกับสทิธมินษุยชน เชน ศาลสิทธมินษุยชนและคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแลว ยงัมี

คำอธิบายของ คณะกรรมการประจำกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธพิลเมืองและสิทธทิางการเมือง 

(Human Rights Committee) ที่เรียกวา ความเห็นทั่วไป (General Comment) ที่อธิบาย

หลกัการ เจตนารมณ และแนวปฏบิตัทิีค่วรจะเปนโดยอางองิผลลพัธทีเ่กดิขึน้จากกลไกการคุมครอง

สิทธิมนุษยชนระหวางประเทศภายใตพันธกรณีที่ปรากฏใน ICCPR ขอ 21 ยกตัวอยางเชน ผาน

ขอสังเกตเชิงสรุป (concluding observations) มติ (resolutions) แนวทางการตีความ 

(interpretive guidelines)13 และคำตัดสินของศาล (judicial decisions) 

ในเดือนกันยายน ค.ศ. 2020 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนไดเผยแพร ความเห็นทั่วไป

ฉบับที่ 3714 ซึ่งวางแนวปฏิบัติโดยละเอียดในการตีความ ICCPR ขอที่ 21 และระบุขอบเขตของ

เสรีภาพในการชุมนุม พันธกรณีของรัฐ การจำกัดเสรีภาพ การดูแลการชุมนุมสาธารณะและการ

ใชกำลังของเจาหนาท่ี15 ในปจจุบันอาจถือไดวา ความเห็นทั่วไปฉบับท่ี 37 เปนการรวบรวม

หลักสากลเก่ียวกับเสรีภาพในการชุมนุมที่ครอบคลุมทุกมิติและสมบูรณที่สุด ณ ปจจุบัน เนื่องจาก

มกีารอางองิบรรทดัฐานจากทัง้ศาลสทิธิมนษุยชนในภมูภิาคตาง ๆ และแนวปฏบิตัทิีอ่งคกรระหวาง

ประเทศตาง ๆ ไดจดัทำขึน้ กลาวอกีนยัหนึง่ คอื ความเหน็ท่ัวไปฉบบัที ่37 แมวาจะไมมสีถานะเปน

สนธสิญัญาระหวางประเทศ แตกม็สีถานะเปนท่ีมาของหลกัสากลทีอ่งคกรทีม่หีนาท่ีตคีวาม ICCPR 

สามารถอางอิงเพื่อวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมได  

13 ยกตัวอยางเชน (OSCE) Office for Democratic Institutions and Human Rights & European 
Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Guidelines on Freedom of Peaceful Assembly 
3rd edition (2019); the African Commission on Human and Peoples’ Rights (ACHPR), Guidelines on Freedom 
of Association and Assembly in Africa (2017); ACHPR, Guidelines for the Policing of Assemblies by Law 
Enforcement Officials in Africa (2017); Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression of the 
Inter-American Commission on Human Rights, Protest and Human Rights: Standards on the rights involved 
in social protest and the obligations to guide the response of the State (2019)

14 Human Rights Committee, General Comment No.37 On the Right of peaceful assembly (article 
21) CCPR/C/GC/37, 2020).

15 Christof Heyns and Marko Milanovic, “The UN Human Rights Committe’s General Comment37 
on the Right of Peaceful Assembly: A Conversation, A webinar hosted by Bonavero Institute of Human 
Rights 23 February 2021’,” Faculty of Law, Unversity of Oxford [online] Available from : https://www.law.
ox.ac.uk/events/un-human-rights-committees-general-comment-37-right-peaceful-assembly-conversation 
[13 January 2022]
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ในทางปฏบิตักิารหยบิยกเอาหลกัการในพนัธกรณรีะหวางประเทศมาประกอบการวนิจิฉัย

คดภีายใตระบบกฎหมายไทยจะอยูภายใตดลุยพนิจิของผูพพิากษาคดนีัน้ ๆ  ยกตวัอยางเชน คำวนิจิฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญที ่12/2555 ลงวันที ่28 มนีาคม 2555 ไดมกีารนำเอาหลักสทิธมินษุยชนท่ีปรากฏ

ตาม UDHR และ ICCPR มาประกอบคำอธิบาย หลักนิติธรรม (the rule of law) และหลัก

ขอสันนิษฐานวาจำเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธิ์ (presumption of innocent) ที่บัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญ16 เมื่อระบบกฎหมายไทยยึดหลักทวินิยมท่ีถือวาสนธิสัญญาและขอตกลงระหวาง

ประเทศจะไมมผีลบังคบัภายในประเทศจนกวาจะมีกฎหมายภายในอนุวตักิาร การนำเอาหลักสากล

ทีม่บีอเกดิจากกฎหมายระหวางประเทศมาวนิจิฉัยคดโีดยตรงจงึไมไดถอืวาเปนหนาทีข่องผูพพิากษา

ทีจ่ะตองกระทำในทุกกรณี ดงันัน้ หากไมมกีฎหมายภายในสรางเกณฑการพิจารณาตามหลักสากล

ไวเปนการเฉพาะ ผูบังคับใชกฎหมายก็อาจมองขามหลักสากลเหลานี้ 

การท่ีผูพิพากษามองขามหลักสากลท่ีมีบอเกิดจากกฎหมายระหวางประเทศจะสงผลเสีย

ตอการคุมครองเสรีภาพในการชุมนุมสองประการ กลาวคือ ประการแรก การคุมครองเสรีภาพ

ในการชุมนมุในประเทศไทยจะไมสอดคลองกบัหลกัสากลท่ีนานาประเทศยึดถอื เน่ืองจากธรรมชาติ

ของแนวคดิสทิธมินษุยชนจะยนือยูบนความเปนสากลไรพรมแดน แตการคุมครองและพฒันาหลกัการ

สิทธิมนุษยชนจะเปนหนาที่ของแตละรัฐที่จะตองไปคุมครองและสงเสริมกันเอง ดังนั้น ถารัฐไทย

ไมยึดถือหลักการสากลและสรางแนวปฏิบัติของตนเอง มาตรฐานของกระบวนการยุติธรรมใน

ประเทศไทยจะเริม่แตกตางจากหลกัสากลและมคีวามแตกตางทีเ่พ่ิมขึน้เรือ่ย ๆ สงผลใหการยอมรบั

จากประชาคมนานาชาติตอระบบกฎหมายไทยก็จะลดลงเร่ือย ๆ เชนกัน ประการที่สอง การไมยึด

โยงกับหลักสากลจะทำใหระบบกฎหมายไทยตกขบวนการพัฒนาสิทธิมนุษยชน ปรับเปลี่ยนไมทัน

อารยประเทศ เสรีภาพในการชุมนุมในฐานะสวนหน่ึงของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ

จะมีการพัฒนาอยางตอเน่ือง ทั้งจากศาลสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศระดับภูมิภาคและจาก
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ มีการสรางบรรทัดฐานใหม ๆ ซึ่งมีผลเปนการขยาย

ขอบเขตการคุมครองหรอืลบลางหลกัการเดมิอยูเสมอ หากรฐัไทยไมยดึโยงกบัหลกัสากลกจ็ะสงผล

ใหระบบกฎหมายสิทธิมนุษยชนไทยมีระดับการพัฒนาดานสิทธิมนุษยชนที่ชากวาประเทศเสรี
ประชาธปิไตยอืน่ ๆ เพราะตองรอใหศาลภายในประเทศสรางบรรทดัฐานเองในทกุกรณ ีเมือ่คำนงึถงึ

จำนวนคดีในประเทศท่ีนำไปสูการสรางบรรทัดฐานเก่ียวกับการใชเสรีภาพในการชุมนุมจะพบวา
มจีำนวนนอยมากเมือ่เทยีบกบัจำนวนคดทีีข่ึน้สูศาลสทิธมินษุยชนระดบัภมูภิาคหรอืจำนวนคดทีีข่ึน้

16 พิมลพัชร อริยะฌานกุล, “คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 12/2555 วันที่ 28 มีนาคม พ.ศ.2555 เรื่องพระราช
บัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.2545 มาตรา 54 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 39 วรรคสอง มาตรา 40(5) 
ประกอบมาตรา 30 หรือไม”, จุลนิติ (2555), หนา 113-117. 
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สูคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ โอกาสท่ีศาลภายในประเทศจะวางบรรทัดฐาน
เก่ียวกับเสรีภาพในการชุมนุมผานคำพิพากษาจึงนอยกวามาก   

5.2 การจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมระหวางท่ีมีการแพรระบาดโรคโควิด-19

การแพรระบาดของโรคโควิด-19 สงผลใหหลาย ๆ ประเทศประกาศมาตรการควบคุมโรค
โดยหามการชุมนุมสาธารณะ คณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (United Nations 
Human Rights Council: UNHRC) ในวาระการประชุมสมัยที่ 44 วันที่ 30 มิถุนายน ถึง 
17 กรกฎาคม 2563 ไดมมีตทิี ่20/44 (รบัรองเม่ือวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2563) เรือ่ง การสงเสริมและ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในบริบทของการชุมนุมโดยสงบ17 มตินี้เนนย้ำวา รัฐไมควรอางการระบาด
ของโรคโควิด-19 เพือ่จำกดัสทิธเิสรภีาพข้ันพืน้ฐานโดยเฉพาะอยางย่ิงเสรีภาพในการชุมนมุโดยสงบ 
เสรีภาพในการสมาคม และเสรีภาพในการแสดงออก โดยไมคำนึงถงึความจำเปนและความไดสดัสวน 
การจำกดัเสรภีาพใด ๆ ทีไ่ดรบัการรบัรองตามพธิสีารระหวางประเทศจะตองกระทำภายใตเง่ือนไข
ที่ไดกำหนดไวในพิธีสารน้ัน ๆ อยางเครงครัด หากพิจารณาโดยรวมแลวจะพบวามติที่ 20/44 
มีจุดที่นาสังเกตอยางนอย 2 ประการ 

ประการแรก มตทิี ่20/44 ไดรบัรองขอสังเกตการบงัคบัใชมาตรการปองกนัโควิด-19 จำกดั
เสรีภาพในการชุมนุมของผูรายงานพิเศษดานเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม เคลมงต โวเล 
ทีช่ีว้า มาตรการปองกันโควิด-19 ไมควรใชเพือ่การระงับยบัยัง้เสรีภาพในการชุมนมุและการสมาคม18 
เคลมงต อธบิายวา ไมมปีระเทศใดหรอืรฐับาลใดทีส่ามารถขจดัวกิฤตกิารแพรระบาดนีไ้ดเพียงลำพงั 
รฐับาลควรมองวาภาคประชาสงัคมและองคกรไมแสวงหากำไร (NGOs) เปนหุนสวนทางยทุธศาสตร
ในการตอกรกบัโรคระบาด การจำกดัการรวมตวัหรอืการชมุนมุดวยเหตผุลทางสาธารณสขุสามารถ
ทำไดแตตองกระทำภายใตหลกัความจำเปนและหลกัความไดสดัสวน อยางไรกด็ ีสวนใหญจะพบวา
กฎหมายและกฎเกณฑตาง ๆ ที่มาจำกัดสิทธิมีลักษณะที่ไมชัดเจนสามารถตีความไดกวาง อีกท้ัง
มกีารกำหนดโทษทีร่นุแรงและไมไดสดัสวนกบัความผดิทีเ่กดิขึน้ หลาย ๆ กรณ ีกฎเหลานีถ้กูใชอยาง
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอผูที่เห็นตาง ผูที่ถูกจับตา หรือตกเปนเปาหมายทางการเมืองของ
รัฐบาล โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อมีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน หรือบังคับใชกฎหมายฉุกเฉิน
ที่เปนการงดเวนสิทธิตามรัฐธรรมนูญ19 โดยไมไดคำนึงวาจุดประสงคที่แทจริงของการใชมาตรการ
ฉุกเฉินคือเพ่ือปองกันภัยสาธารณะอันมีมาจากโรคโควิด-19 

17 UN Doc A/HRC/44/L.11 [online] Available from : https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.
aspx?si=A/HRC/44/L.11  [15 February 2022]

18 Clément Voule, “States responses to Covid 19 threat should not halt freedoms of assembly 
and association”, Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, 14 April 2020.

19 Ibid.
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ประการท่ีสอง มติ 20/44 ยังไดเนนย้ำถึงความสำคัญของหลักดูแลการชุมนุมสาธารณะ 

10 ประการ ทีป่รากฏตามรายงาน UN Doc A/HRC/31/66 ดวยเหตนุี ้แมจะอยูภายใตสถานการณ

การแพรระบาดของโรคโควิด-19 รัฐก็ไมอาจจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมและเสรีภาพในการ

แสดงออกในลักษณะทั่วไปและอยางสิ้นเชิง จนถึงขนาดท่ีประชาชนไมสามารถใชเสรีภาพดังกลาว

ได หากแตตองกำหนดเง่ือนไขในการชุมนุมที่ชัดเจนเพ่ือปองกันการแพรระบาดของโรคโควิด-19 

โดยที่ประชาชนยังคงใชเสรีภาพในการชุมนุมและแสดงออกซึ่งความคิดเห็นได การหามการชุมนุม

จะตองพิจารณาเปนรายกรณีบนพื้นฐานของขอเท็จจริงเฉพาะกรณีอยางเพียงพอวาการชุมนุม

สามารถทำไดหรอืไม ดวยเหตุดงันี ้หากพิจารณาโดยรวมแลวจะพบวาในระหวางท่ีมีการใชมาตรการ

ปองกันโรคโควิด-19 หลักสากลเกี่ยวการดูแลการชุมนุมสาธารณะจึงไมจำกัดอยูแค หลักดูแลการ

ชุมนุมสาธารณะ 10 ประการ ที่ใชในสถานการณปรกติเทานั้น แตเจาหนาที่ยังตองพิจารณา

ขอเสนอแนะ 10 ประการของผูรายงานพเิศษดานเสรภีาพในการชมุนมุและการสมาคมอกีดวย อาทิ 

ตองรับประกันวาสถานการณฉุกเฉินทางสาธารณสุขจะไมถูกนำมาใชเปนเหตุผลเพื่อละเมิด

สทิธมินษุยชน กระบวนการประชาธปิไตยจะตองไมถกูเลือ่นออกไปอยางไมมกีำหนด ตองรบัประกนั

การมีสวนรวมทางการเมืองจากทุกฝาย ตองรับประกันการมีสวนรวมจากภาคประชาสังคมและ

ตอบสนองตอขอเรียกรองใหมีการปฏิรูป เปนตน

5.3 ฐานทางกฎหมายในการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมระหวาง ป 2563-2564

เมือ่วเิคราะหถงึฐานทางกฎหมายในการจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุระหวางป 2563 - 2564 

จะพบวามีฐานในการจำกัดเสรีภาพนี้อยู 2 ลักษณะ ไดแก (1) การจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมผาน 

พ.ร.บ.ชมุนมุฯ และ (2) การจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุผาน พ.ร.ก.ฉกุเฉนิฯ  ทัง้นี ้การจำกัดเสรีภาพ

ผาน พ.ร.บ.ชมุนมุฯ ในป พ.ศ. 2563 จะเปนไปอยางจำกดัเพยีงแค 84 วนัเทานัน้20 เนือ่งจากรฐับาล
ไดประกาศสถานการณฉกุเฉนิในทกุเขตทองทีท่ัว่ราชอาณาจกัรดวยเหตมุกีารระบาดของโรคตดิเชือ้

โควิด-1921 โดยใหมีผลตั้งแตวันที่ 26 มีนาคม 2563 ฉะน้ันเมื่อมีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน

แลว การชุมนุมสาธารณะท่ีเกิดขึ้นจึงเปนการชุมนุมสาธารณะท่ีไมอยูภายใต พ.ร.บ.ชุมนุมฯ22 

20 นับจากวันที่ 1 มกราคม 2563 ถึง วันที่ 26 มีนาคม 2563 
21 ราชกิจจานุเบกษา เลม 137 ตอนพิเศษ 69 ง วันที่ 25 มีนาคม 2563.
22 มาตรา 3 พ.ร.บ.การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 
   “พระราชบัญญัตินี้ไมใชบังคับแกการชุมนุมสาธารณะ ดังตอไปนี้ 
   ...
  (6) การชมุนมุสาธารณะในระหวางเวลาทีม่ปีระกาศสถานการณฉกุเฉนิหรอืประกาศใชกฎอยัการศกึและการชมุนมุ

สาธารณะที่จัดขึ้นเพื่อประโยชนในการหาเสียงเลือกตั้งในชวงเวลาท่ีมีการเลือกต้ัง แตตองปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยการน้ัน”
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ดงันัน้ งานวจิยันีจ้ะพจิารณาการจำกดัเสรภีาพในการชมุนมุผาน พ.ร.บ.ชมุนมุฯ ในระหวางทีม่กีาร

ใชเปนกฎหมายหลักในการจำกัดสิทธิกอน จากนั้นจะพิจารณาการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมผาน 

พ.ร.ก.การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินฯ อยางไรก็ดี พึงระลึกวาในชวงท่ีมีการประกาศ

สถานการณฉกุเฉิน ไดมขีอกำหนดบางฉบับทีว่างเง่ือนไขใหกลับไปใช พ.ร.บ.ชมุนมุฯ23 การใชบงัคบั

ในระหวางน้ีจะถือไมไดวาเปนการใช พ.ร.บ.ชุมนุมฯ เปนหลัก เนื่องจากหากมีการฝาฝนไมปฏิบัติ

ตามกฎหมายการชุมนุมสาธารณะในชวงนี้ เจาหนาท่ีตำรวจจะถือวาเปนการฝาฝน พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ

ในภาพรวม จะสังเกตไดวาในระยะเวลาเกือบ 2 ปที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน

เพื่อแกไขการแพรระบาดของโรคโควิด-19 รัฐบาลไดมีมาตรการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมผาน

ขอกำหนดตามมาตรา 9 (และมาตรา 11 กรณีประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงในเขต

ทองที่กรุงเทพมหานคร) แหง พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ เปนจำนวนมาก รูปแบบของฐานทางกฎหมายที่วาง

ขอจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมก็มีความหลากหลายมากตามไปดวย อาทิ ขอจำกัดเสรีภาพปรากฏ

ตั้งแต มีลักษณะท่ีเปนคำส่ังหามชุมนุมเปนการท่ัวไปในทุกกรณีทุกพื้นที่ ไปจนถึงขอจำกัดที่

เปดโอกาสใหผูประสงคจดัการชุมนมุสามารถขออนุญาตชุมนมุไดตามเกณฑทีก่ำหนดในแตละพ้ืนที่ 

ขอกำหนดหลายฉบับมอบอำนาจใหผูวาราชการจังหวัดหรือผูมีอำนาจตามกฎหมายในพื้นที่ไป

ออกเกณฑในการพิจารณาอนุญาตใหเหมาะสม ทำใหเกณฑการพิจารณาในระดับจังหวัดไมอยู

ภายใตมาตรฐานเดียวกัน ในบางพ้ืนที่ไมไดมีการกำหนดหลักเกณฑใด ๆ ขยายความในขอกำหนด 

ในขณะท่ีบางพ้ืนท่ีกำหนดหลักเกณฑที่เกินกวาเจตนารมณของขอกำหนด ดังน้ัน เมื่อพิจารณา

ในทางปฏิบัติแลวจะพบวาแตละจังหวัดอาจมิไดพิจารณาวาจะอนุญาตหรือไมอนุญาตใหจัดการ

ชมุนมุบนมาตรฐานเดยีวกนั ดงันัน้ งานวจิยัน้ีจงึไดพจิารณาถงึปญหาของฐานทางกฎหมายทีม่คีวาม

หลากหลายเหลานี้ผาน 3 กลไก ไดแก (1) นิยามของการชุมนุมสาธารณะและระบบขออนุญาต 

(2) การหามชุมนมุโดยพิจารณาจากเน้ือหาการชุมนมุ และ (3) การจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุผาน
ขอจำกัดดานเวลา สถานที่ และวิธีการ

(1) นิยามของ “การชุมนุมสาธารณะ” และระบบการขออนุญาต 

สำหรับประเด็นเก่ียวกับการนิยาม “การชุมนมุสาธารณะ” ภายใตขอกำหนดท่ีออกตามความ

ในมาตรา 9 แหง พ.ร.ก.ฉกุเฉนิฯ จะพบวา ขอกำหนดฉบับตาง ๆ ไมปรากฏการใชศพัท “การชุมนมุ

23 เชน ขอกำหนดฯ ฉบับที ่13 ขอ 1 กำหนดให “การจดัใหมกีจิกรรมรวมกลุมหรอืการใชสทิธิของประชาชนเพือ่
การชุมนุมใด ๆ ยอมกระทำไดภายใตขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย โดยใหเปนไปตามหลัก
เกณฑที่กำหนดไวตามกฎหมายวาดวยการชุมนุมสาธารณะ และใหผูมีหนาที่รับผิดฃชอบในการจัดกิจกรรมจัดใหผูเขารวม
กิจกรรมปฏิบัติตามมาตรการปองกันโรคที่ทางราชการกำหนดดวย” 
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สาธารณะ” ไวเลย แตจะเปนการใชคำท่ีเปนการหามกิจกรรมการรวมกลุมของบุคคลที่มีลักษณะ

กวาง ๆ เชน หามชมุนมุ หามจดักจิกรรมรวมกลุม หามการมัว่สมุ หามจดักจิกรรมท่ีมคีวามเส่ียงตอ

การแพรโรค ยกตัวอยางเชน

ขอกำหนดฉบับท่ี  13 ใชคำวา “การจัดใหมกีจิกรรมรวมกลุมหรือการใชสทิธขิองประชาชน

เพื่อการชุมนุมใด ๆ ยอมกระทำไดภายใตขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญและ

กฎหมายโดยใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กำหนดไวตามกฎหมายวาดวยการชุมนุมสาธารณะ” 

ขอกำหนดฉบับท่ี  15 ใชคำวา “หามมิใหมีการชุมนุม การทำกิจกรรม หรือการมั่วสุมกัน 

ณ ที่ใด ๆ ในสถานท่ีแออัดหรือกระทำการดังกลาวอันเปนการยุยงใหเกดิความไมสงบเรียบรอย”

ขอกำหนดฉบับท่ี  16  ใชคำวา หามจัดกิจกรรมท่ีมีความเสี่ยงตอการแพรโรค

ขอกำหนดฉบับท่ี  20  ใชคำวา หามการจัดกจิกรรมซ่ึงมกีารรวมกลุมของบุคคลท่ีมจีำนวน

รวมกันมากกวาหาสิบคน

ขอกำหนดฉบับท่ี  24  การหามจัดกจิกรรมท่ีมคีวามเส่ียงตอการแพรโรค หามจัดกจิกรรม

ซึ่งมีการรวมกลุมกันของบุคคล

ขอกำหนดฉบบัท่ี  37  หามจัดกจิกรรมทีม่คีวามเส่ียงตอการแพรโรค หามจัดกจิกรรมซึง่มี

การรวมกลุมกนัของบคุคลเพือ่ลดความเสีย่งในการตดิตอสัมผสักนัทีส่ามารถแพรโรคได...ทัง้นี ้หาม

มิใหมีการชุมนุม การทำกิจกรรม หรือการมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ ในสถานท่ีแออัด หรือกระทำการ

ดังกลาวอันเปนการยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอยภายในเขตพื้นที่ที่หัวหนาผูรับผิดชอบ

การใชศัพทที่สื่อความหมายถึงการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมที่ไมตรงกันสงผลใหความ
เขาใจในเน้ือหาของสิทธิเสรีภาพคลาดเคล่ือนไปและการบังคับใชกฎหมายเกิดความลักล่ันกันได 

นอกจากน้ัน จะสังเกตไดวาการบังคับใชขอกำหนดฉบับตาง ๆ เหลานี้ ไมไดยึดหลักวา “กฎหมาย

ฉบับใหมยกเลิกกฎหมายฉบับเกา” เจาหนาที่จึงบังคับใชขอกำหนดฉบับตาง ๆ ไปพรอม ๆ กัน24 

ปรากฏการณเชนนี้สวนหนึ่งเกิดจากการสรางนิยามหรือการจำกัดความลักษณะการรวมกลุมที่มี

ความหลากหลายและกำหนดเงื่อนไขในการจำกัดสิทธิที่มีความแตกตางกัน 

เม่ือขอกำหนดฉบับใหมไมไดยกเลิกขอกำหนดเกาโดยชัดแจง ผลท่ีเกิดขึ้นคือนิยามหรือ

เง่ือนไขตามขอกำหนดฉบับใหมจะเปนการเพ่ิมเติมเกณฑทีอ่ยูในขอกำหนดฉบับเกาใหกวางมากข้ึน 

24 ilaw, “ไลเรียง ขอกำหนด «หามชุมนุม» ตามพ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://ilaw.or.th/
node/6101 [14 มีนาคม 2565].
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ขณะเดียวกันเกณฑที่อยูในขอกำหนดฉบับเกาที่ยังไมถูกยกเลิกโดยชัดแจงก็ยังคงมีผลบังคับใชอยู 

โดยปรกติแลวขอกำหนดตามมาตรา 9 แหง พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ จะมีผลบังคับใชเพียงเทาที่ (1) มีการ

บงัคบัใชประกาศสถานการณฉกุเฉนิและสิน้ผลไปเมือ่ประกาศ ฯ (2) หมดอายตุามวนัทีก่ำหนดหรอื
ไมไดรับการตออายุโดยคณะรัฐมนตรี หรือ (3) นายกรัฐมนตรีมีประกาศยกเลิก กระนั้น ประกาศ

สถานการณฉุกเฉินไดรับการขยายระยะเวลาบังคับใชอยางตอเน่ืองเปนระยะเวลานาน และไดมี

การใชขอกำหนดตามมาตรา 9  ขยายระยะเวลาการบังคับใชมาตรการควบคุมและปองกันโรคใหมี

ผลตอไป25 ดังนั้น ผูบังคับใชกฎหมายและผูที่ตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายยอมมีความเขาใจ

ที่ไมตรงกันวาการชุมนุมหรือกิจกรรมการรวมกลุมที่สามารถทำไดหรือสามารถขออนุญาตได

หมายความวาอะไร

ประเด็นถัดมา ระบบการขออนุญาตท่ีเขามาแทนที่ระบบการแจงตาม พ.ร.บ.ชุมนุมฯ 

มีความไมชัดเจนและเอ้ือใหเจาหนาที่สามารถพิจารณาวาจะอนุญาตหรือไมไดตามอำเภอใจ 

เพื่อประโยชนในการวิเคราะหการใช พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ มาเปนฐานในการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุม 

ผูวจิยัเลอืกชวงเวลาสัน้ ๆ ทีม่กีารบงัคบัใชขอกำหนด ฉบบัที ่20 ซึง่มผีลในวนัที ่17 เมษายน 2564 

ถึงวันที่ 1 พฤษภาคม 2564 เนื่องจากเปนการเปดโอกาสใหมีเสรีภาพการชุมนุมไดมากขึ้น 

(หลังรัฐบาลผอนคลายมาตรการใหหยุดฉลองสงกรานต) และไมมีความทับซอนกันของขอกำหนด

ฉบับใหมและฉบับเกามากนัก มาทดสอบเกณฑการพิจารณาอนุญาตใหจัดการชุมนุม 

ขอกำหนด ฯ ฉบับท่ี 20 นี้ วางเงื่อนไขวา หากจำนวนคนรวมกิจกรรมอยูภายในกรอบที่

กำหนด ผูจัดกิจกรรมก็สามารถไปขออนุญาตตอพนักงานเจาหนาที่ได ปญหาที่ตองพิจารณาตอไป

คือ เจาหนาที่ที่ไดรับคำรองจะพิจารณาอยางไรโดยอาศัยเกณฑใด เนื่องจากขอกำหนดฉบับที่ 20 

มอบอำนาจใหจังหวัดไปออกเกณฑการพิจารณาอนุญาตใหสอดคลองกับสถานการณโรคระบาด

ในจังหวัดตนเอง ดังนั้น การวิเคราะหเกณฑการพิจารณาอนุญาตน้ีจะพิจารณาถึงการใหนิยาม

การชุมนุมสาธารณะและเกณฑการพิจารณาอนุญาตในระดับจังหวัด โดยเลือกเฉพาะจังหวัดที่มี

25 เชนกรณี ขอกำหนดออกตามความในมาตรา 9 ฉบับที่ 38 ขอ 3 ระบุวา 
  ขอ 3 การขยายเวลาการบังคับใชมาตรการควบคุมและปองกันโรค ใหบรรดามาตรการควบคุมแบบบูรณาการ 

ขอหาม ขอยกเวน และขอปฏบิตัสิำหรบัพืน้ทีส่ถานการณระดบัตาง ๆ รวมทัง้มาตรการเตรยีมความพรอมตามขอกำหนด (ฉบบั
ที ่37) ลงวนัที ่30 ตลุาคม พ.ศ. 2564 ไดแก การหามจดักจิกรรมทีม่คีวามเสีย่งตอการแพรโรค กจิกรรมการรวมกลุมของบคุคล
ที่สามารถจัดไดโดยไมตองของอนุญาต การปฏิบัติงานนอกสถานท่ีของเจาหนาที่หนวยงานตาง ๆ มาตรการควบคุมแบบบูรณ
าการจำแนกตามพืน้ทีส่ถานการณ มาตรการควบคมุแบบบรูณาการในพืน้ทีน่ำรองดานการทองเทีย่วและการเตรยีมความพรอม
ของสถานบริการหรือสถานท่ีเสี่ยงตอการแพรโรคทั่วราชอาณาจักร รวมถึงบรรดามาตรการ หลักเกณฑ หรือแนวปฏิบัติที่
พนักงานเจาหนาที่หรือหนวยงานที่รับผิดชอบกำหนดขึ้นภายใตขอกำหนดดังกลาวยังคงมีผลใชบังคับตอไป
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การเคลื่อนไหวเรียกรองประชาธิปไตยของเยาวชนจำนวนมาก ไดแก กรุงเทพมหานคร เชียงใหม 

แพร ชลบุรี และสุราษฎรธานี 

ตารางเปรียบเทียบมาตรการที่ออกตามความขอกำหนดฉบับที่ 02 

นิยามของ
การชุมนุม /
ขอยกเวน

การหามโดย
พิจารณาจาก

เนื้อหา

ขอจำกัด Time 
place manner

การกำหนด
สัดสวนคน 
ตอพื้นที่

เกณฑการ
พิจารณา
อนุญาต

พื้นที่
ควบคุม

กทม. กำหนดโดย
จำนวน

ไมมี ไมมี ไมมี ไมมี พืน้ทีค่วบคมุ
สูงสุด

เชียงใหม กำหนดโดย
จำนวน

ตองเปน
กิจกรรมทาง
ศาสนา 
ประเพณี 
วัฒนธรรม 
เทาน้ัน

ยกเวนโรงเรียน
หรือสถานศึกษาท่ี
มีขนาดเล็ก 
จำนวนนักเรียน
รวมทั้งโรงเรียน
ไมเกิน 120 คน 
หรือเปนโรงเรียน
ตำรวจตระเวน
ชายแดน

1 คนตอ 4 
ตารางเมตร

จะอนุญาตได
ตองเปนกจิกรรม
ตอไปนี้ คือ 
กิจกรรมทาง
ศาสนา การจัด
พิธีการตาม
ประเพณีนิยม 
เชน งานมงคล 
งานอวมงคล  
หรือเปน
กิจกรรมทาง
วัฒนธรรมหรือ
ประเพณทีองถิน่

พืน้ทีค่วบคมุ
สูงสุด

แพร ไมมี ไมมี ใหผูเขารวมงาน
ปฏิบัติตามาตรการ
ปองกันโรค 
(D-M-H-T-T) 
อยางเครงครัด 
และใหงดบริโภค
สุราหรือเครื่องดื่ม
ที่มีแอลกอฮอล
ภายในงาน

ไมมี ไมมี พื้นที่ควบคุม

ชลบุรี ไมมี การรวมกลุม

สังสรรค
ชายหาด อางเก็บนำ้
หามรับประทาน
อาหาร

ไมมี ไมมี พื้นที่ควบคุม

สูงสุด



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

107

นิยามของ
การชุมนุม /
ขอยกเวน

การหามโดย
พิจารณาจาก

เนื้อหา

ขอจำกัด Time 
place manner

การกำหนด
สัดสวนคน 
ตอพื้นที่

เกณฑการ
พิจารณา
อนุญาต

พื้นที่
ควบคุม

สรุาษฎรธานี อบรม สัมมนา 

คอนเสิรต
หามจัด
กิจกรรมใน
ลักษณะที่เปน
งานสังสรรค 
งานเล้ียง หรือ
งานร่ืนเริง 
เวนแตเปน
ประเพณไีมเกนิ 
50 คน และ 
ไดรับอนุญาต

ไมมี 1 คน ตอ 2 

ตารางเมตร

ไมมี พื้นที่ควบคุม

จากการศึกษาเปรียบเทียบพบวา ความแตกตางของเกณฑการพิจารณาอนุญาตใน 5 

จังหวัด26 สะทอนใหเห็นวา ในทางปฏิบัติแตละจังหวัดก็ไปกำหนดเกณฑในการพิจารณาอนุญาต

ภายในเขตพ้ืนที่ของตนเองซ่ึงอาจมีลักษณะท่ีไมไดจำกัดอยูภายใตเจตนารมณของขอกำหนดฯ 

ฉบับที่ 20  ก็ได การที่ใหแตละจังหวัดสามารถสรางเกณฑในการพิจารณาของตนเองไดกอใหเกิด

ปญหาสำหรับผูที่ตองการจัดกิจกรรมท่ีมีการรวมกลุม เพราะเปนการยากท่ีผูชุมนุมหรือผูจัด

การชมุนมุทีม่าจากนอกพืน้ทีจ่ะทราบและเขาใจถงึขอกำหนดปลกียอยในแตละจงัหวดัแตละอำเภอ 

และเม่ือมกีารฝาฝนจำนวนมากหรอืมกีารฝาฝนจนเปนเร่ืองปรกต ิ เจาหนาท่ีกจ็ะสามารถเลอืกไดวา

26 ประกาศกรงุเทพมหานคร เรือ่ง สัง่ปดสถานทีเ่ปนการชัว่คราว (ฉบบัที ่24) ลงวนัที ่17 เมษายน 2564 [ออนไลน] 
แหลงทีม่า : https://www.prbangkok.com/th/news/detail/19/4485 [8 มนีาคม 2565]; คำส่ังคณะกรรมการโรคติดตอ
จังหวัดเชียงใหม ที่ 39/2564 เรื่อง การหามดำเนินการหรือจัดกิจกรรมท่ีเส่ียงตอการแพรโรค ลงวันที่ 17 เมษายน 2564 
[ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.chiangmai.go.th/covid19/assets/pdf/command/39_2564.pdf [8 มีนาคม 
2565]; คำสัง่จงัหวดัแพร ที ่1130/2564 เรือ่งมาตรการปองกนัและควบคมุการแพรระบาดของโรคตดิตอเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 
ในพื้นที่จังหวัดแพร (ฉบับที่ 36) ลงวันที่ 17 เมษายน 2564 [ออนไลน] แหลงที่มา : http://phrae.go.th/covid/img/new/
PP240165P87.pdf  [10 มีนาคม 2565]; คำสั่งคณะกรรมการโรคติดตอจังหวัดชลบุรี ที่ 18/2564 เรื่อง มาตรการเรงดวนใน
การปองกันวิกฤตการณจากโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 หรือ โควิด 19 (Coronavirus Disease 2019 (COVID-19)) ในเขต
ทองทีจ่งัหวดัชลบรุ ีลงวนัที ่16 เมษายน 2564 [ออนไลน] แหลงทีม่า :  http://www.chonburi.go.th/website/app_form/
view146 ; คำส่ังจงัหวัดสรุาษฎรธานี ที ่2295/2564 เรือ่ง มาตรการเรงดวนในการปองกันการแพรระบาดของโรคติดเช้ือไวรัส
โคโรนา 2019 (COVID-19) (ฉบบัที ่38) ลงวนัที ่17 เมษายน 2564 [ออนไลน] แหลงทีม่า :  https://www.suratthani.go.th/
covid19/document/order/p_no_38.pdf [9 มีนาคม 2565]
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จะเลอืกดำเนินคดตีอกลุมใดหรอืตอผูใดเปนพเิศษ กลาวอกีนยัหนึง่ คอื การมเีกณฑการพจิารณาที่

หลากหลายจะทำใหเกิดหลายมาตรฐานซึ่งไมเปนผลดีตอท้ังผูบังคับใชกฎหมายและผูที่อยูภายใต

การบังคับของกฎเหลานั้น

(2) การหามการชุมนุมโดยพิจารณาจากเนื้อหาการชุมนุม 

ขอแตกตางท่ีชัดเจนประการหนึ่งระหวางการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมผาน พ.ร.บ.

การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 กับการจำกัดเสรีภาพผาน พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ คือ ขอกำหนดตาม 

พ.ร.ก.ฉกุเฉินฯ มกีารวางฐานทางกฎหมายใหมกีารจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุผานเน้ือหาท่ีผูชมุนมุ

ตองการจะมาแสดงออกได ยกตัวอยางเชน ในขอกำหนดฉบับที่ 1 วันที่ 25 มีนาคม 2563 ขอ 5 

กำหนดวา “หามมิใหมีการชุมนุม หรือการมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ ในสถานที่แออัดหรือกระทำการ

ดังกลาวอันเปนการยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย ทั้งนี้ภายในเขตพื้นที่ที่หัวหนาผูรับผิดชอบ

ในการแกไขสถานการณฉกุเฉนิในสวนท่ีเกีย่วกบัความม่ันคงประกาศกำหนด” จะสงัเกตไดวาเงือ่นไข 

“กระทำการดังกลาวอันเปนการยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย” เปนขอจำกัดทางเนื้อหาท่ี

ผูบงัคับใชกฎหมายจะตองมาพิจารณาเน้ือหาของการกระทำ ตอมาในวันที ่3 เมษายน 2563 หวัหนา

ผูรับผิดชอบในการแกไขสถานการณฉุกเฉินในสวนที่เกี่ยวกับความมั่นคง ไดออกประกาศ เรื่อง 

หามการชุมนุม การทำกิจกรรม การมั่วสุม  ขยายความที่ปรากฏในขอกำหนดฉบับที่ 1 โดยกำหนด 

“...หามการชุมนมุ การทำกจิกรรม หรอืการมัว่สมุในลกัษณะทีเ่ส่ียงตอการแพรเชือ้โรค หรอืการกระทำ

อันเปนการฉวยโอกาสซ้ำเติมความเดือดรอนของประชาชนหรือการกลั่นแกลงเพ่ือแพรเชื้อโรค ณ 

ทีใ่ด ๆ ทัว่ราชอาณาจกัร...”  ขอความ “การกระทำอนัเปนการฉวยโอกาสซำ้เตมิความเดอืนรอน

ของประชาชนหรือการกล่ันแกลงเพื่อแพรเชื้อโรค” สามารถตีความไดกวางและเปนการจำกัด

เสรีภาพในการชุมนุมโดยพิจารณาจากเนื้อหาที่ผูชุมนุมตองการแสดงออก

นอกจากนั้น ขอกำหนดตามความในมาตรา 9  แหง พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ หลายฉบบั ไดมีการ

เปดโอกาสใหผูจดัการชมุนมุสามารถขออนุญาตตอเจาหนาทีไ่ดเฉพาะในกรณทีีเ่ปนกจิกรรมรวมกลุม
ทางศาสนา ประเพณี วัฒนธรรม เทากับวาเปนการพิจารณาหามการชุมนุมจากเนื้อหาของผูชุมนุม 

ยกตัวอยางเชน ขอกำหนดฉบับท่ี 20 ขอ 6 กำหนดวา “ใหประชาชนงดการจัดกิจกรรมทางสังคม

ในลักษณะท่ีเปนการสังสรรค งานเล้ียงหรืองานร่ืนเริงในชวงเวลาน้ี เวนแตเปนการจัดพิธีการตาม

ประเพณีนยิมและมีมาตรการในการปองกันโรคท่ีเพยีงพอเพ่ือลดโอกาสเส่ียงจากการติดเช้ือ” จงึเปน

เร่ืองนาแปลกทีม่าตรการในการปองกนัโรคมขีอยกเวนใหมกีารจดักจิกรรมการรวมกลุมตามประเพณี
นิยมไดหากมีมาตรการในการปองกันโรคท่ีเพียงพอ แตกลับหามการชุมนุมสาธารณะโดยเฉพาะ

อยางยิ่งที่มีเนื้อหาทางการเมือง ซึ่งตามปรกติการชุมนุมสาธารณะจะเปนชองทางที่ประชาชนที่
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ไดรบัความเดอืดรอนจะใชเพือ่เขามามสีวนรวมทางการเมอืงหรอืเพือ่เรยีกรองใหรฐับาลแกไขเยยีวยา

ปญหาที่เกิดขึ้น ดังนั้นหากพิจารณาตามหลักความจำเปนและหลักความไดสัดสวนแลว การชุมนุม

สาธารณะที่มีมาตรการในการปองกันโรคที่เพียงพอก็ควรจะตองจัดไดเชนเดียวกัน27

(3) การจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมผานขอจำกัดดานเวลา สถานท่ี และวิธีการ

การจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมผานขอจำกัดดานเวลาท่ีปรากฏตามขอกำหนดตาม

มาตรา 9 แหง พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ สามารถแบงออกไดเปน 2 รูปแบบ ไดแก (1) กำหนดระยะเวลา

ผานการใชระบบอนุญาต และ (2) ขอจำกัดดานระยะเวลาที่เกิดจากการใชมาตรการหามออกนอก

เคหสถาน (เคอรฟว)  

ในรูปแบบแรก เนื่องจากขอกำหนดตามมาตรา 9 แหง พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ ใชระบบการ

ขออนุญาต ดังนั้นจึงเปนการวางขอกำหนดดานระยะเวลาไวโดยสภาพ เนื่องจากในการพิจารณา

อนุญาตหรือไมอนญุาต เจาหนาทีจ่ะตองทราบระยะเวลาท่ีผูจดัการชุมนมุประสงคจะจดัการชุมนมุ 

หากระยะเวลาท่ีขออนุญาตยาวเกนิไป เจาหนาทีก่อ็าจบงัคบัใหผูจัดการชมุนมุตองยอมปรบัเปลีย่น

ตามเง่ือนไขท่ีเจาหนาทีก่ำหนดหรือยอมรับคำส่ังไมอนญุาต สวนการจำกัดระยะเวลาในรูปแบบท่ีสอง

ปรากฏระหวางท่ีมกีารประกาศสถานการณฉกุเฉินทีม่กีารบงัคบัใชมาตรการหามออกนอกเคหสถาน 
ยกตวัอยางเชน ขอกำหนดฉบบัที ่9 วนัท่ี 29 พฤษภาคม 2563 ขอ 1 หามบคุคลใดทัว่ราชอาณาจกัร

ออกนอกเคหสถานระหวางเวลา 23.00 นากา ถึงเวลา 03.00 นากาของวันรุงขึ้น การกำหนด

เชนน้ียอมหมายความวาการชุมนุมในระยะเวลาดังกลาวหรือในระยะเวลาใกลเคียงจะไมสามารถ
เกิดขึ้นไดโดยชอบดวยกฎหมายเลย นอกจากนั้น การประกาศเคอรฟวจะเปนอุปสรรคตอผูชุมนุม

27 เชน กรณ ีการชมุนมุ #ลำปางรวมการเฉพาะกจิ วนัที ่26 กรกฎาคม 2563 อยัการมคีำสัง่ไมฟองคดโีดยใหเหตผุล
วา “…พิจารณาแลว จากพยานหลักฐานรูปถายสถานท่ีเกิดเหตุบริเวณขวงนคร หาแยกหอนากา ซึ่งเปนสวนสาธารณะ 
มีลักษณะเปนลานกวาง โลงแจง ไมมีลักษณะเปนสถานที่แออัด อันจะมีลักษณะท่ีเส่ียงตอการแพรเชื้อโรคไวรัสโคโรนา 2019 
ซึ่งเปนโรคติดตอท่ีกำลังระบาดอยูในประเทศไทยในชวงเวลาเกิดเหตุแตอยางใด

…อกีทัง้มภีาพถายของผูทีม่ารวมชมุนมุสวนใหญมกีารปองกนัโรคตดิตอ ดวยการสวมใสหนากากอนามยั ยนืและนัง่
กระจายกนัตามจดุตาง ๆ ไมมลีกัษณะแออดั ทีเ่บยีดเสยีดใกลชดิกนัแตประการใด และในการชมุนมุมกีารประสานกบัเจาหนาที่
จัดกิจกรรมในระยะเวลาท่ีไมนาน เนื้อหาปราศรัยสวนใหญโจมตีการบริหารงานของรัฐบาล มีการแสดงความคิดเห็นทาง
การเมอืงซ่ึงเปนสทิธเิสรภีาพท่ีมกีารรบัรองไวในรฐัธรรมนญู ไมมขีอเท็จจรงิหรอืพยานหลกัฐานใดทีช่ดัวามกีารยยุงปลุกปน หรอื
กระทำการใด ๆ เพื่อใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในบานเมืองแตอยางใด”  

รายละเอียดโปรดดู TLHR, “เปดคำส่ังไมฟองคดี พ.ร.ก.ฉกุเฉินฯ ลำปาง ชีช้มุนมุพืน้ทีโ่ลงแจง ผูชมุนมุสวมหนากาก 
ไมพบการติดเชื้อไวรัส”(TLHR, 25 เมษายน 2564) [ออนไลน] แหลงที่มา : https://tlhr2014.com/archives/28755 [15 
มีนาคม 2565]
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ที่เดินทางมาจากตางจังหวัดหรือมีภูมิลำเนาอยูไกลจากสถานท่ีชุมนุม28 หากผูชุมนุมฝาฝนชุมนุม

ในชวงระยะเวลาเคอรฟวจะสงผลใหเจาหนาทีม่แีนวโนมท่ีจะใชกำลงัเขาสลายการชุมนมุมากข้ึนและ

เลือกใชมาตรการสลายการชุมนุมที่เด็ดขาดและรุนแรงมากข้ึนกวากรณีปรกติ29 

การจำกดัเสรภีาพในการชมุนมุผานขอจำกดัดานสถานท่ี ปรากฏตามขอกำหนดฉบบัตาง ๆ 

สามารถแบงออกไดเปน 2 ลักษณะไดแก (1) การจำกัดตามเขตพื้นที่สถานการณ และ (2) การ

กำหนดลักษณะของพื้นที่ที่หามทำกิจกรรมที่มีการรวมกลุม ในลักษณะแรก เขตพื้นที่สถานการณ

จะมีการแบงตามความรุนแรงของการระบาดโรคโควิด หากมีความรุนแรงมาก การจัดกิจกรรม

รวมกลุมก็จะจำกัดผูเขารวมไวจำนวนนอยหรือทำไมไดเลย หรือถาเปนพ้ืนที่นำรองดานการ

ทองเที่ยว การจัดกิจกรรมก็จะสามารถทำไดงายข้ึน ในลักษณะที่สอง คือเปนการกำหนดชนิดของ

พื้นที่ไววาหามทำกิจกรรมรวมกลุม เชน ขอกำหนดฉบับที่ 24 กำหนดหามโรงเรียนหรือสถาบัน

การศึกษาทุกประเภทจัดการเรียนการสอน การสอบ การฝกอบรม หรือการทำกิจกรรมใด ๆ ที่มีผู

เขารวมกิจกรรมเปนจำนวนมาก สนามกีฬาที่ตั้งอยูในพื้นที่โลงแจงใหเปดบริการไดไมเกินเวลา 

21.00 นากา ขอกำหนดฉบับท่ี 37 กำหนดให สวนสาธารณะ ลานกีฬา และสนามกีฬาเปดให

บริการไดไมเกินเวลา 22.00 นากา โดยคณะกรรมการโรคติดตอกรุงเทพมหานครหรือ

คณะกรรมการโรคติดตอจังหวัดจะเปนผูพิจารณาหลักเกณฑการใชสถานท่ีเปนการเฉพาะ ในกรณี

ของกรุงเทพมหานคร ผูวาราชการกรุงเทพมหานครไดออกประกาศกรุงเทพมหานคร เรื่อง สั่งปด

สถานที่เปนการชั่วคราว (ฉบับที่ 45) ลงวันที่ 30 ตุลาคม 2564 เพ่ือดำเนินการใหเปนไปตา

มขอกำหนดฉบับท่ี 37 กระนั้นไมปรากฏหลักเกณฑเฉพาะเกี่ยวกับการใชสวนสาธารณะ ลานกีฬา 

สนามกฬีาเพือ่การชมุนมุสาธารณะ มปีรากฏแตเพยีงเกณฑสำหรบัการใชสถานทีเ่พือ่การจดัแขงขนั

กฬีา นอกจากนัน้ ประกาศฉบบันีย้งัมขีอหามการจดักจิกรรมรวมกลุมของบคุคลทีม่จีำนวนรวมกนั

มากกวาหนึ่งพันคน เวนแตจะไดรับอนุญาตจากสำนักอนามัย กรุงเทพมหานคร หรือเปนไปตาม
ขอยกเวนตามขอกำหนดฉบับท่ี 37 นาสังเกตวา ประกาศฉบับนี้ก็ไมไดระบุวาสำนักอนามัยจะ

อนุญาตใหสามารถจัดกจิกรรมรวมกลุมทีม่กีจิกรรมอยางอ่ืนนอกจากการเลนกฬีาในสวนสาธารณะ 

ลานกีฬา และสนามกีฬา บนเงื่อนไขอะไรหรือใชหลักเกณฑอะไรในการพิจารณาอนุญาต เมื่อไมมี

28 กนกรัตน เลิศชูสกุล และ ธนาพงศ เกิ่งไพบูลย, “รายงานเบ้ืองตนโครงการวิจัย “การกอตัว พัฒนาการ และ
พลวัตการชุมนุมบริเวณแยกดินแดงชวงเดือนสิงหาคม-ตุลาคม 2564” ภาควิชาการปกครอง คณะรัฐศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย”, หนา 39 [ออนไลน] แหลงที่มา : https://ilaw.or.th/sites/default/files/Preliminary-report-
Kanokrat-25102021.pdf [18 มีนาคม 2565].

29 เดลนิวิส, “ใกลเคอรฟว ‘ตร.-รถจโีน’เขากระชบัพืน้ทีด่นิแดง โดนยงิพลไุฟใสเปนระยะ” (เดลินวิส, 11 สงิหาคม 
2564) [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.dailynews.co.th/news/150464/ [18 มีนาคม 2565].
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ระบุไวเปนการเฉพาะ เจาหนาที่ก็อาจปฏิเสธไดวาพื้นที่เหลานี้ใหใชเพื่อการออกกำลังกายเทานั้น 

นอกจากนั้น ยังมีขอสังเกตวาประกาศของคณะกรรมการโรคติดตอกรุงเทพมหานครหรือ

คณะกรรมการโรคติดตอจังหวัดมีขอจำกัดการใชสถานที่เพื่อควบคุมโรคโดยมิไดแยกวาเปนพ้ืนท่ี
เอกชนหรือพื้นที่สาธารณะ หรือพิจารณาลักษณะของพื้นที่ที่ทำการหามวาเปนพื้นที่เปดโลงหรือ

เปนพื้นที่ภายในระบบปรับอากาศ ดังนั้นมาตรการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมนี้จึงบังคับใชกับการ

ชุมนุมเปนการทั่วไปท้ังที่เปนการชุมนุมบนพื้นที่เอกชนและการชุมนุมสาธารณะ

ในลักษณะที่สอง คือ การกำหนดลักษณะของพื้นที่หามทำกิจกรรมท่ีมีการรวมกลุม อาทิ 

การหามใชอาคารหรอืสถานทีข่องโรงเรียนและสถาบนัการศกึษาทกุประเภทเพ่ือการทำกจิกรรมใด ๆ 

ทีม่ผีูเขารวมกจิกรรมเปนจำนวนมากทำใหเสีย่งตอการแพรโรค30 การปดสนามกฬีา สถานทีเ่พ่ือการ

ออกกำลังกายในรม และการจำกดัเวลาการใหบรกิารสนามกฬีาหรอืสถานท่ีออกกำลังกายกลางแจง

ใหไมเกิน 21.00 น31 การปดศูนยการคา หางสรรพสินคา คอมมูนิตี้มอล ตลาดสด สถานท่ีแสดง

คอนเสิรต สถานท่ีเลนดนตรี ฯลฯ นอกจากลักษณะของพ้ืนที่หามทำกิจกรรมท่ีหามทำกิจกรรม

ที่มีการรวมกลุมที่ปรากฏตามขอกำหหนดฉบับตาง ๆ แลว ผูวาราชการจังหวัดหรือผูวาราชการ

กรุงเทพมหานครยังสามารถกำหนดขอจำกัดการใชสถานที่ในเขตพื้นที่ของตนเองเปนการเฉพาะ

ไดอกีดวย ยกตวัอยางเชน ขอกำหนดฉบบัที ่30 ขอ 10 ใหอำนาจผูวาราชการกรงุเทพมหานครหรอื

ผูวาราชการจังหวัดสามารถส่ังปดหรอืหามดำเนินการไดตามกฎหมายวาดวยโรคติดตอ และสามารถ

สัง่ใหงดการทำกิจกรรมอ่ืนใดในเขตพ้ืนทีร่บัผดิชอบเปนการเพ่ิมเตมินอกเหนือจากมาตรการควบคุม

แบบบูรณาการที่สวนกลางกำหนดได โดยใหเปนไปตามแนวปฏิบัติที่ ศูนยปฏิบัติการ ศูนยบริหาร

สถานการณโควิด-19 (ศปก.ศบค.) หรือ ศูนยบริหารราชการสถานการณโควิด-19 กระทรวง

มหาดไทย (ศบค.มท.) กำหนด32  

การทีข่อกำหนดฯ เปดชองใหผูวาราชการฯ สามารถกำหนดเกณฑเฉพาะจงัหวดัของตนเอง

เพิ่มเติมเองไดมีประเด็นใหตองพิจารณาวา ขอกำหนดฯ ซึ่งเปนกฎหมายลำดับรองเปดชองให
เจาหนาทีส่ามารถใชดลุยพนิจิไดเกนิขอบอำนาจของขอกำหนดฉบับน้ัน ๆ หรอืไม เพราะประกาศฯ 

หรือคำสั่งจังหวัดยอมมีลำดับศักดิ์ต่ำกวาขอกำหนด การท่ีขอกำหนดเปดชองใหไปกำหนดเกณฑ

ยอยใด ๆ นอกเหนือจากที่ปรากฏไดก็เหมือนกับวาเปนการตีเช็คเปลาใหเจาหนาที่ไปใชดุลยพินิจ

30 เชน ขอกำหนดฉบับที่ 20 ขอ 1 (1) กำหนดวา “หามใชอาคารเรียนหรือสถานท่ีของโรงเรียนและสถาบันการ
ศกึษาทุกประเภทเพ่ือการจัดการเรียนการสอน การสอบ การฝกอบรม หรอืการทำกิจกรรมใด ๆ ทีม่ผีูเขารวมกิจกรรรมจำนวน
มากทำใหเสี่ยงตอการแพรโรค...”

31 ขอกำหนดฉบับที่ 22 ขอ 4(2).
32 ราชกิจจานุเบกษา เลม 138 ตอนพิเศษ 173 ง 1 สิงหาคม 2564 หนา 6.
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ออกกฎใด ๆ ก็ได แมขอกำหนดฉบับท่ี 30 จะระบุวาใหเปนไปตามแนวปฏิบัติที่ ศปก.ศบค. หรือ 

ศบค.มท. กำหนด แตเมือ่เทยีบกบัแนวปฏบิตัทิีท่ัง้สองหนวยงานกำหนดก็ไมพบวามกีารวางเง่ือนไข

หรือการกำกับการใชดุลยพินิจของผูวาราชการจังหวัดในการออกคำสั่งกำหนดเกณฑเฉพาะของ

จังหวัดตนเองไวอยางไร ยกตัวอยางเชน หนังสือสั่งการ ศบค.มท.33 ถึงปลัดกรุงเทพมหานครและ

ผูวาราชการจังหวัดทุกจังหวัด ลงวันที่ 1 สิงหาคม 2564 แจงขอกำหนดและขอปฏิบัติตาม 

ขอกำหนดฉบับที ่30 โดยในขอ 4.4 กำหนดใหผูวากรุงเทพมหานครหรือผูวาราชการจังหวัดในพ้ืนที่

ควบคุมสูงสุดและเขมงวดดำเนินการตามกฎหมายวาดวยโรคติดตอ เพื่อมีคำสั่งปดสถานที่หรือ

กิจการที่มีความเสี่ยงตามที่กำหนดในขอ 7 ของขอกำหนดฉบับที่ 28 ลงวันที่ 17 กรกฎาคม 2564 

ไดแก การจำหนายอาหารและเครื่องดื่ม หางสรรพสินคา ศูนยการคา คอมมูนิตี้มอลล หรือสถาน

ประกอบกิจการอ่ืนท่ีมลีกัษณะคลายกัน โรงแรม รานสะดวกซ้ือ ตลาดสด โรงเรียน สถาบันการศึกษา

หรอืฝกอบรม และสถานศกึษาตาง ๆ โดยในขอ 6.2 ของหนังสอืฉบบันีก้ำหนดแนวปฏบิตักิวาง ๆ วา 

“การหามจัดกจิกรรมทีม่คีวามเสีย่งตอการแพรโรค หามจดักจิกรรมซึง่มกีารรวมกลุมกนัของบคุคล

ที่มีจำนวนรวมกันเกินกวาที่กำหนดไวในขอกำหนดฯ ฉบับที่ 30 เวนแตไดรับอนุญาตจากพนักงาน

เจาหนาที่ หรือเปนกิจกรรมที่ดำเนินการโดยพนักงานเจาหนาที่ หรือเปนกิจกรรมท่ีกำหนดใหเปน

สถานท่ีกักกันโรค...” แตไมปรากฏขอความใดในหนังสือฉบับนี้ที่เปนการวางกรอบการใชดุลยพินิจ

ของผูวาราชการจังหวัดตามขอกำหนดฉบับท่ี 30 ขอ 10  

กลาวโดยยอ ฐานทางกฎหมายในการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมที่ปรากฏระวางป 

พ.ศ. 2563-2564 มีที่มาหลัก ๆ อยูสองแหลง คือ ฐานทางกฎหมายที่เกิดจาก พ.ร.บ.ชุมนุมฯ และ 

ฐานทางกฎหมายท่ีเกดิจาก พ.ร.ก.ฉุกเฉนิฯ   ฐานทางกฎหมายท้ังสองน้ีใหอำนาจและดุลยพินจิแก

เจาหนาที่ในการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมมาก ในขณะที่กำหนดเกณฑและระบบการตรวจสอบ

การใชดุลยพินิจในระดับต่ำหรือมิไดกำหนดไวเลย เมื่อมีการใชกฎหมายฉุกเฉินเพ่ือเปนฐานในการ
หามชุมนุมหรือสรางเงื่อนไขในการชุมนุม จะสังเกตไดวาขอบเขตของเสรีภาพในการชุมนุมจะมีอยู

เพียงใดข้ึนอยูกับการใชดุลยพินิจของเจาหนาที่ทั้งสิ้นเน่ืองจากมีการเปล่ียนจากระบบการแจง

ลวงหนาไปเปนระบบการขออนุญาตชุมนุม เจาหนาที่จึงวางเง่ือนไขการชุมนุมไดอยางกวางขวาง 
นอกจากน้ัน ยังปรากฏการนำเอาเน้ือหาของการชุมนุมมาเปนปจจัยประกอบการตัดสินใจจำกัด

เสรีภาพในการชุมนุมดวย 

33 หนังสือ สำหนักงาน ศบค.มท. ดวนที่สุด ที่ มท 0230/ว4403 ลงวันที่ 1 สิงหาคม 2564 [ออนไลน] แหลงที่มา :  
https://www.moicovid.com/wp-content/uploads/08/2021/มท0230-ว4403-ลว.1ส.ค.64-แจง-ทุกจังหวัด-และ-.
กทม.-เรื่อง-ขอกำหนด-ฉบับที่-30.pdf  [24 มีนาคม 2565].



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

113

6. สรุปผลการวิจัย 

จากการศึกษาพบวารูปแบบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมของขบวนการนิสิต นักศึกษา 

และประชาชนเพ่ือเรียกรองประชาธิปไตยระหวาง ป พ.ศ. 2563-2564 เกดิขึน้หลากหลายรูปแบบ 

ภายใตหลาย ๆ มาตรการแมวาจะมีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติใหอำนาจแตก็มิไดสอดคลอง

กับมาตรฐานสากลในการดูแลการชุมนุมสาธารณะท่ีวางหลักไววา การแทรกแซงเสรีภาพในการ

ชุมนุมนอกจากจะตองอาศัยอำนาจตามกฎหมายแลว จุดประสงคในการบังคับใชมาตรการท่ีจำกัด

เสรีภาพในการชุมนุมก็ตองชอบดวยกฎหมายและสอดคลองกับหลักความจำเปนและหลักความ

ไดสัดสวนในบริบทสังคมประชาธิปไตย แตเนื่องจากกฎหมายไทยและกระบวนการยุติธรรมที่มีอยู

ในปจจุบันไมกำหนดใหผูบังคับใชกฎหมายและผูตรวจสอบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมตอง

พจิารณามาตรการจำกดัเสรภีาพนัน้ ๆ ภายใตกรอบกตกิาสากล ผลทีเ่กดิขึน้ตามมา คอื ผูมอีำนาจ

รฐัสามารถกำหนดฐานทางกฎหมายเพ่ือเปนเคร่ืองมือในการจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุอยางไรก็ได 

ไมวาจะผานโครงสรางของกฎหมายชมุนุมสาธารณะทีม่อียูแลวหรอืผานกฎหมายฉกุเฉนิท่ีใหอำนาจ

แกฝายบริหารอยางกวาง สวนฝายเจาหนาที่ก็สามารถบังคับใชกฎเหลานี้เพื่อจำกัดเสรีภาพในการ

ชมุนมุไดตามอำเภอใจโดยทีไ่มตองกงัวลกบัระบบการตรวจสอบทีจ่ะยอนมาใหโทษกบัตนในภายหลงั

มากนักเนื่องจากไดรับการคุมครองจากการประกาศสถานการณฉุกเฉินในระดับท่ีสูงกวาปรกติ 

ดังน้ัน การจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมภายใตบริบทเชนนี้จึงนำไปสูการใชอำนาจตามอำเภอใจของ

ผูบังคับใชกฎหมาย 

6.1 สภาพปญหาเกี่ยวกับรูปแบบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุม

จากการศึกษาพบวา ระหวางการชุมนุมในป 2563-2564 เจาหนาที่ไดใชมาตรการดูแล
การชุมนุมหลายรูปแบบมาจำกัดเสรีภาพในการชุมนุม ทั้งกอนเวลานัดหมายการชุมนุม ระหวาง

การชุมนุม และภายหลังการชุมนุมเสร็จสิ้นแลว 

ประการแรก การจำกัดสิทธิในการชุมนุมกอนเวลานัดหมายมักมีเจตนาในการปดกั้นหรือ

สรางความลำบากไมไหผูจัดการชุมนุมจัดการชุมนุมไดโดยสะดวก เชน แกนนำการชุมนุมจะตอง

เผชิญกับการติดตามสังเกตการณอยางตอเนื่องอันมีลักษณะเปนการขมขูใหเกิดความกลัว การขึ้น
บญัชบีคุคลตองเฝาระวัง หรอืแมกระท่ังการจับกมุตัวแกนนำเพ่ือไมใหไปจัดการชุมนมุหรือเขารวม

การชุมนุมที่ไดมีการนัดหมายกันไว สวนผูสนับสนุนการชุมนุมตองเผชิญกับการยึดอุปกรณที่จะ

นำไปใชในการชุมนุม ไมวาจะเปนปายขอความ แผนพับ หนังสือ ไปจนถึงการขมขูผูใหบริการเวที 

เต็นท เครื่องเสียง รถสุขา สวนผูชุมนุมเองก็เผชิญกับปญหาในการเดินทางเขาสูพื้นที่ชุมนุมที่ไดมี
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การนัดหมาย เชน มกีารปดถนน ปดกัน้ระบบขนสงมวลชน มดีานตรวจดานความม่ันคงท่ีตัง้ขึน้เพือ่

สกัดไมใหผูชุมนุมสามารถเดินทางเขาถึงพื้นที่ชุมนุมได หรือใชเวลามากกวาปรกติถึงจะเขาสูพื้นที่

การชุมนุมได เมื่อรัฐมิไดอำนวยความสะดวกการชุมนุม ผลที่เกิดขึ้นคือ การชุมนุมที่ไดนัดหมาย

กันไวแลวก็จะใชเวลานานกวาปรกติ เพราะผูชุมนุมเขา-ออกพื้นที่ชุมนุมไดอยางยากลำบากและ

บุคคลทั่วไปก็จะไดรับผลกระทบมากขึ้นและยาวนานขึ้น

ประการที่สอง การจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมระหวางการชุมนุม พบวามี 5 รูปแบบการ

จำกัดเสรีภาพท่ีไมสอดคลองกบัหลักสากลอยางมีนยัสำคัญ ไดแก (1) การตรวจบัตรประชาชนเพ่ือ

ตั้งขอหาควบคุมตัวหรือปรับฐานไมพกพาบัตรประชาชน ทำใหสามารถนำผูชุมนุมออกจากพื้นที่

ชุมนุมหรือหากมีผูชุมนุมนอยคนก็สามารถทำใหการชุมนุมยุติได นอกจากนั้น การบันทึกขอมูล

ในบัตรประชาชนโดยไมมีเหตุผลอันสมควรยังเปนการขมขูผูชุมนุมทางออมอีกดวย เพราะผูชุมนุม

ไมมัน่ใจวาจะมีการนำขอมลูเหลานีไ้ปข้ึนบัญชดีำหรือมปีระวัตวิาไดมารวมการชุมนมุตอตานรัฐบาล

หรือไม (2) การจับกุมแกนนำขณะทำการชุมนุม ซึ่งโดยปรกติแลวตำรวจจะหลีกเลี่ยงเพราะอาจ

ทำใหเกิดความวุนวายหรือกลายเปนจลาจลได อยางไรก็ด ีปรากฏเหตุทีเ่จาหนาทีเ่ขาจบักมุแกนนำ

ทั้ง ๆ ที่อาจไมมีความจำเปนเพราะสามารถดำเนินการแจงขอหาภายหลังจากการชุมนุมยุติลงได 

การจบักมุแกนนำโดยไมจำเปนจงึสงผลกระทบทำใหเปนการสลายการชมุนมุไปหรอืทำใหการชมุนมุ

กลายเปนความวุนวาย เนือ่งจากไมมผีูรกัษาระเบยีบและทศิทางในการชมุนมุนัน้ ๆ (3) การตดัระบบ

สื่อสาร สรางอุปสรรคตอการบันทึกการชุมนุม การชุมนุมเรียกรองประชาธิปไตยของขบวนการที่

นำโดยคนรุนใหมซึง่มกีารพ่ึงพาการใชเทคโนโลยีและอินเทอรเนต็ในระดับสงู การปดก้ันหรือจำกัด

การเขาถึงระบบสื่อสารจึงสงผลตอการใชเสรีภาพในการชุมนุมและการแสดงออกเปนอยางมาก 

เชน ผูชุมนุมไมสามารถถายทอดสดการชุมนุมผานระบบออนไลนไดทำใหเสียงหรือขอเรียกรอง
ไมสามารถสงถึงเปาหมายได (4) การคุกคามสื่อมวลชนและหนวยพยาบาล การทำหนาที่ของสื่อ

และอาสาสมัครพยาบาลจะเปนลักษณะการสนับสนุนการชุมนุม อยางไรก็ดีเมื่อหนาท่ีสนับสนุนน้ี

สามารถใหคุณใหโทษแกผูดูแลการชุมนุมสาธารณะไดเนื่องจากเปนผูที่เก็บพยานหลักฐานของ

การแทรกแซงเสรีภาพในการชุมนุม การคุกคามสื่อมวลชนและหนวยพยาบาลจึงเปนการเพิ่ม
ความเสี่ยงใหกับการชุมนุมสาธารณะและทำใหการตรวจสอบการแทรกแซงเสรีภาพทำไดยากขึ้น 

(5) การสลายการชุมนุม การสลายการชุมนุมเปนการแทรกแซงเสรีภาพในการชุมนุมที่เห็นไดชัด

ที่สุด จากการศึกษาพบวาการใชกำลังเขาสลายการชุมนุมของเจาหนาที่พบการปฏิบัติที่ขัดตอ

หลักสากลอยู 2 ประการ คือ (1) เจาหนาที่ใหเวลาผูชุมนุมปฏิบัติตามคำสั่งสั้นเกินไป และ 

(2) มีการใชกำลังเกินกวาเหตุ ไมสอดคลองกับหลักความจำเปนและหลักความไดสัดสวน
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ประการทีส่าม การจำกดัเสรภีาพในการชมุนมุทีภ่ายหลงัการชมุนมุ ปรากฏ 2 รปูแบบการ

จำกัดเสรีภาพที่ไมสอดคลองกับหลักสากลอยางมีนัยสำคัญ รูปแบบแรก คือ การใชการดำเนินคดี

กับผูชุมนุมในลักษณะที่เปนคดีปดปาก (Strategic Lawsuits Against Public Participation) 

ใชกระบวนการยตุธิรรมเปนเครือ่งมอืในการขมขูและสรางความหวาดกลวั เพือ่ทำใหการเคลือ่นไหว

เรียกรองยุติลงไปหรือทำใหผูจัดการชุมนุมตองเสียเวลาและทรัพยากรจำนวนมากไปกับการตอสู

ในกระบวนการยุติธรรมจนไมสามารถเคลื่อนไหวตอไปได เปาหมายของการฟองคดีประเภทนี้อาจ

ไมใชการอาศัยกระบวนการยุตธิรรมลงโทษผูกระทำความผิดผานคำพิพากษา แตเปนการใชภาระท่ี

เกิดจากกระบวนการยุตธิรรมมาลดทอนความสามารถในการเคล่ือนไหวตอสู รปูแบบประการท่ีสอง 

คือ การไมใหประกันตัวแกนนำระหวางการสอบสวนหรือระหวางการพิจารณาคดี สงผลให

การเคล่ือนไหวเรียกรองสิน้สดุลง หรอืเปลีย่นขอเรยีกรองไปเปนการเรียกรองสทิธใินการประกันตัว

และสิทธิในกระบวนการยุติธรรม

รูปแบบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมที่ไดระบุมาขางตนแสดงใหเห็นถึงความสำคัญที่รัฐ

จะตองมีกฎตลอดจนแนวปฏิบัติในการดูแลการชุมนุมสาธารณะท่ีชัดเจนและมีเคร่ืองมือในการ

ตรวจสอบการใชอำนาจของเจาหนาทีอ่ยางประสิทธภิาพ การใชอำนาจเขาแทรกแซงเสรีภาพในการ

ชมุนมุนอกจากจะตองมกีฎหมายใหอำนาจแลว เจาหนาทีย่งัตองคำนงึถงึมาตรฐานสากลในการดแูล

การชมุนมุสาธารณะดวย โดนเฉพาะอยางยิง่มาตรการจำกดัเสรภีาพฯ ตองมจีดุประสงคทีช่อบดวย

กฎหมาย ตรงตามเจตนารมณของขอกฎหมายท่ีใหอำนาจ และเจาหนาท่ีตองใชอำนาจน้ันโดยเคารพ

หลักความจำเปนและความไดสัดสวนในบริบทสังคมประชาธิปไตย

6.2 สภาพปญหาที่เกี่ยวกับฐานทางกฎหมาย

เสรีภาพในการชุมนุมไดรับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 44 โดยมี พ.ร.บ.ชุมนุมฯ 
เปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะโดยตรง อยางไรก็ดีหลังจากท่ีไดมี

การประกาศสถานการณฉุกเฉิน พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ  ไดกลายเปนเครื่องมือหลักในการดูแลการชุมนุม

สาธารณะ เนือ่งจาก พ.ร.บ.ชมุนุมฯ มาตรา 3 (6) ไดวางหลักวา พ.ร.บ.การชมุนมุสาธารณะฯ จะ

ไมใชบังคับแกการชุมนุมสาธารณะในระหวางท่ีมีประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎ
อัยการศึก

พ.ร.บ.การชุมนมุสาธารณะฯ เปนฐานทางกฎหมายในการจำกดัเสรีภาพในการชมุนมุในป 

พ.ศ. 2563 -2564 เพียงแค 84 วัน เทานั้น สวนระยะเวลาที่เหลืออีก 647 วัน34 จะเปนการดูแล

34 ระยะเวลา 647 วัน นับจากนายกรัฐมนตรีประกาศสถานการณฉุกเฉินทั่วประเทศเมื่อวันที่ 25 มีนาคม 2563 
ถึง วันที่ 31 ธันวาคม 2564
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การชมุนสุาธารณะบนฐานทางกฎหมายทีม่าจาก พ.ร.ก.ฉกุเฉนิฯ และขอกำหนดทีอ่อกตามความใน 

มาตรา 9 และ มาตรา 11 อยางไรก็ดี ไมวาจะเปนฐานทางกฎหมายที่มาจาก พ.ร.บ.การชุมนุมฯ 

หรือจะมาจาก พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ ไมมีกฎหมายใดในระบบกฎหมายไทยที่กำหนดเงื่อนไขใหเจาหนาที่

หรอืศาลตองตรวจสอบการจำกดัเสรภีาพในการชมุนมุโดยใชการทดสอบสามขัน้ในลกัษณะเดยีวกบั

ที่มาตรฐานสากลวางแนวปฏิบัติไว35 ยิ่งไปกวานั้น การใชอำนาจตาม พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ เจาหนาที่

ก็ไมตองปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง สงผลใหกระบวนการกลั่นกรอง

ความชอบดวยกฎหมายและการตรวจสอบดุลยพินิจภายในฝายบริหารก็จะมีขั้นตอนท่ีนอยลง

อยางเห็นไดชัด ในขณะเดียวกันการตรวจสอบภายหลังโดยศาลก็ทำไดอยางจำกัดเพราะ พ.ร.ก.

ฉุกเฉินฯ มีบทบัญญัติตัดเขตอำนาจของศาลปกครอง 

การเปลี่ยนฐานทางกฎหมายไปดูแลการชุมนุมสาธารณะบนฐานจาก พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ 

เปนระยะเวลานาน ๆ ทำใหเกิดผลที่แปลกประหลาด เนื่องจาก พ.ร.บ.ชุมนุมฯ กำหนดไวชัดวา

ไมใหใช พ.ร.บ.ชมุนมุฯ ระหวางทีม่กีารประกาศสถานการณฉกุเฉินโดยใหปฏบิตัติามกฎหมายฉุกเฉิน 

กระน้ัน กลบัพบวาเงือ่นไขท่ีกฎหมายฉุกเฉนิสรางสำหรับการแทรกแซงเสรีภาพในการชุมนมุจะสราง

อุปสรรคที่ไมเอื้อตอการใชสิทธิเสรีภาพของประชาชน ยกตัวอยางเชน การไมมีนิยาม “การชุมนุม

สาธารณะ” ที่ชัดเจน ทำใหกิจกรรมการรวมกลุมใด ๆ ก็อาจตีความไดวาเปนการชุมนุมหรือ

มั่วสุม การเปลี่ยนจากระบบการแจงการชุมนุมลวงหนาไปเปนระบบการขออนุญาตชุมนุมภายใต 

ขอกำหนดตามมาตรา 9 แหง พ.ร.ก.ฉกุเฉนิฯ กลบัไมมคีวามชดัเจนในแงกระบวนการวาจะตองยืน่

ขออนุญาตตอเจาหนาที่คนใด อยางไร ภายในระยะเวลาเทาไร และเมื่อเจาหนาที่ไดรับคำขอแลว

จะพิจารณาคำขออยางไร บนเง่ือนไขอะไรและภายในกรอบเวลาเทาไร เมื่อขอกำหนดไมมี

ความชัดเจน ผูประสงคจัดการชุมนุมก็ไมทราบวาจะดำเนินการขออยางไร ในขณะท่ีหากมีคำขอ

จัดการชุมนุม เจาหนาท่ีก็ไมทราบวาจะพิจารณาอนุมัติคำขอนี้อยางไร บนเงื่อนไขอะไร สภาวะ
ดังกลาวทำใหขอบเขตของเสรีภาพในการชุมนุมไมชัดเจน และหากมีการโตแยงในเร่ืองสิทธิ 

ประชาชนกย็อมจะเปนฝายทีเ่สยีเปรยีบเนือ่งจากเจาหนาทีส่ามารถอางฐานทางกฎหมายทีส่ามารถ

ตีความไดอยางกวางขวางเพื่อมาจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมไมวาจะเปนการวางขอจำกัดดานเวลา 
สถานที่ และรูปแบบ หรือเปนการวางขอจำกัดผานทางเนื้อหาการชุมนุมที่ไมยึดโยงกับหลักสากล

ทีว่างหลักวาจะตองไมแทรกแซงเน้ือหาของการชุมนมุเวนแตจะเขาขอยกเวนบางประการ (content 

neutral)36 ยกตัวอยางเชน หามหรือระงับการชุมนุมดวยเหตุผลวา ขอความที่ผูชุมนุมประกาศ

35 รายละเอียดของ “การทดสอบสามขั้น” จะไดอธิบายตอไปในหัวขอ 6.3.
36 Alekseev v Russian Federation (25 October 2013) Communication No. 1873/2009 CCPR/

C/109/D/1873/2009, para 9.6; Amelkovich v Belarus (29 March 2019) Communication No. 2720/2016 
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เปนการยุยงปลุกปนใหใชความรุนแรงกอความไมสงบในบานเมือง หรือเปนขอความที่สราง

ความเกลียดชังในระดับท่ีรุนแรง ทั้งนี้ เจาหนาที่รัฐจะมีภาระหนาที่ในการพิสูจนความชอบดวย

กฎหมายในการเขาแทรกแซงเสรีภาพนั้น37  งานวิจัยนี้พบวาในทางปฏิบัติเจาหนาที่จะใชกฎหมาย

อื่น ๆ เชน กฎหมายอาญา (มาตรา 112 และ 116) พ.ร.บ. วาดวยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร พ.ศ. 2560 พ.ร.บ. โรคติดตอ พ.ศ. 2558 มาสรางเง่ือนไขหรือจำกัดเน้ือหาของ

การชุมนุมที่รัฐบาลเห็นวาเปน “การชุมนุมทางการเมือง”38  ซึ่งนิยามของคำวา “การชุมนุมทาง

การเมือง” นัน้มคีวามไมแนนอนและข้ึนอยูกบัอตัวสิยัของเจาหนาที่39 และกไ็มมกีฎหมายใดใหนยิาม

หรืออธิบายวาการชุมนุมทางการเมืองคืออะไรและตองปฏิบัติตอชุมนุมทางการเมืองแตกตางจาก

การชุมนมุสาธารณะอยางไร โดยเฉพาะอยางย่ิงเม่ือมกีารใชฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 112 มาใชจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมผานเนื้อหา เชน กรณีการชุมนุมที่เรียกรองใหมีการ

ปฏิรปูสถาบนัพระมหากษตัรยิ งานวจิยันีพ้บวา เจาหนาทีไ่ดเขามาปดกัน้หรอืขัดขวางขอความ ปาย 

หรือการแสดงความคิดเห็นท่ีเปนการวิพากษวิจารณหรือพาดพิงสถาบันพระมหากษัตริยโดยไมได

พจิารณาอยางเครงครัดวาเน้ือหาท่ีผูชมุนมุจะแสดงออกหรือไดแสดงออกเขาองคประกอบความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 หรอืไม หลาย ๆ กรณเีปนเพียงการดำเนินคดใีนลกัษณะ

ปดปากผูที่ออกมาแสดงความเห็นตาง (SLAPP) เพื่อสรางภาระทางคดีกับผูจัดการชุมนุม

ทัง้นี ้เปนทีน่าสงัเกตวา ขอกำหนดตามมาตรา 9 แหง พ.ร.ก.ฉกุเฉนิฯ มลีกัษณะทีเ่ปนการ

ใชเนื้อหาของการชุมนุมหามชุมนุมเปนการท่ัวไป แลวสรางขอยกเวนสำหรับการชุมนุมที่มีเนื้อหา

บางประเภท ยกตัวอยางเชน มีการหามการรวมกลุมทำกิจกรรม หามชุมนุมไมวาจะในท่ีสาธารณะ

หรือในท่ีเอกชน ซึ่งเปนการจำกัดเสรีภาพเปนการท่ัวไป กลับกันก็ไดวางขอยกเวนใหสามารถ

CCPR/C/125/D/2720/2016 para 6.6; Human Rights Committee, Concluding observations on Equatorial Guinea 
in the absence of its initial report (22 August 2019, CCPR/C/GNQ/CO/1), para 54-55, Human Rights 
Committee, General Comment 37, para 22.

37 Human Rights Committee, General Comment 37, para 53.
38 นัทมน คงเจริญ และ วัชลาวลี คำบุญเรือง, “กฎหมายการชุมนุมสาธารณะภายใตอำนาจรัฐประหาร”, CMU 

Journal of Law and Social Sciences, 12(2), 40-63, 46.
39 ยรรยง ผิวผอง และ ศุภวัฒนากร วงศธนวสุ อธิบายวา การชุมนุมทางการเมืองจะตองมีประเด็นหรือเงื่อนไข

ทางการเมืองเกิดขึ้นกอนเสมอ การชุมนุมจะเปนการเคล่ือนไหวเรียกรองทางการเมืองไมวาจะเปนดานเศรษฐกิจ สังคม 
เสถียรภาพการเมือง อยางไรก็ดี ผูวิจัยเห็นวาการอธิบายเชนนี้ ไมกอใหเกิดความชัดเจนวาจะแยกการชุมนุมสาธารณะทั่วไป
ออกจากการชุมนุมทางการเมืองไดอยางไร เพราะโดยเน้ือหาหากขอเรียกรองเปนประเด็นสาธารณะ การชุมนุมนั้นก็สามารถ
กลายเปนการชุมนุมทางการเมืองไปไดทั้งสิ้น รายละเอียดโปรดดู ยรรยง ผิวผอง และ ศุภวัฒนากร วงศธนวสุ, “การจัดการ
ชุมนุมทางการเมือง” (2558) 4 วารสารบัณฑิตศึกษา มนุษยศาสตรและสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยขอนแกน, หนา 
218-219.
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ทำกิจกรรมการรวมกลุมทางประเพณีวัฒนธรรม หรือทำกิจกรรมทางเศรษฐกิจบางประเภทไดโดย
ดำเนินการตามมาตรการปองกันโรคท่ีรัฐกำหนด การวางขอยกเวนเชนนี้จึงเทากับวาเปนการหาม
การชุมนุมโดยอาศัยเน้ือหาการชุมนุมไปโดยปริยาย หากเหตุของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน
คือการปองกันและยับยั้งการระบาดของโรคโควิด-19 กิจกรรม อาทิ การรวมตัวกันประทวง
มาตรการการปองกันโรคหรือการรวมตัวกันเรียกรองมาตรฐานในการรักษา เรียกรองวัคซีนที่มี
คณุภาพ กค็วรทีจ่ะยอมใหประชาชนสามารถทำไดภายใตมาตรการปองกนัการแพรระบาดของโรค
ทีส่มเหตสุมผล การหามการชมุนมุเปนการทัว่ไปโดยไมพจิารณาถงึความจำเปนและความไดสดัสวน
จึงเปนการกระทำที่ขัดตอหลักสากลและเปนการไมเคารพตอพันธกรณีดานสิทธิมนุษยชนที่
ประเทศไทยเปนภาคี

นอกจากน้ัน เมื่อประกาศสถานการณฉุกเฉินเพ่ือควบคุมโรคโควิดดำรงอยูเปนเวลานาน 
มีการออกขอกำหนดมากเปนจำนวนหลายฉบับ ขอกำหนดเหลานี้มีลักษณะการบังคับใชที่อางอิง
ถึงกันซอนกันเปนชั้น ๆ โดยมิไดประมวลรวมกันอยูในฉบับลาสุดเพียงฉบับเดียว ทำใหประชาชน
และเจาหนาที่เกิดความสับสน ไมทราบไดแนชัดวา กฎที่ใชบังคับอยู ณ เวลาหนึ่ง ๆ มีกำหนดไววา
อยางใด แมประสงคจะปฏบิตัติามกฎหมายกไ็มอาจมัน่ใจไดวาจะตองปฏบิตัตินอยางไร แทบจะเปน
ไปไมไดเลยทีป่ระชาชนทัว่ไปทีไ่มมทีกัษะพืน้ฐานทางนติศิาสตรจะรูขอบเขตสทิธเิสรภีาพทีต่นมอียู 
เมือ่มีขอพพิาทกบัเจาหนาทีก่ไ็มสามารถทีจ่ะปกปองสทิธขิองตนเองหรอืไมอาจโตแยงวาเจาหนาที่
ปรบัใชกฎหมายไมถกูตอง เชนนีแ้ลว สามารถสรุปไดวา ฐานทางกฎหมายท่ีเกดิจาก พ.ร.ก.ฉกุเฉินฯ 
ทำใหขอบเขตของเสรีภาพในการชุมนุมไมชัดเจน 

6.3 สภาพปญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบการใชอำนาจจำกัดเสรีภาพในการชุมนุม

ภายใตหลักสากลการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมจะตองผานการทดสอบสามขั้น (the 
three-prong test)40 สนธิสญัญาท่ีเปนรากฐานสำคัญของกฎหมายสิทธมินษุยชนระหวางประเทศ
หลายฉบบัตางกร็บัรองหลกัการนีไ้ปในแนวทางเดยีวกนั41 กลาวคอื การจำกดัเสรภีาพในการชมุนมุ
จะตองผานเง่ือนไขสามประการ ไดแก (1) การจำกัดการใชเสรีภาพในการชุมนุมจะกระทำมิได
นอกจากจะมกีฎหมายใหอำนาจ (2) จดุประสงคของการจำกดัเสรภีาพนัน้จะตองชอบดวยกฎหมาย 
และ (3) สามารถจำกัดเสรีภาพไดเพียงเทาที่จำเปนและไดสัดสวนสำหรับสังคมประชาธิปไตย42 

40 Maina Kiai, “FOAA Online!:The Right to Freedom of Peaceful Assembly” [online] Available from 
: http://freeassembly.net/wp-content/uploads/2018/01/FOAA-Online-The-Right-to-Freedom-of-Peaceful-
Assembly-update-Nov-2017.pdf [18 March 2022] 

41 Article 21 of ICCPR, Article 11 of African Charter on Human and Peoples’ Rights, Article 15 of 
American Convention on Human Rights, Article 11(2) of European Convention on Human Rights.

42 พชัร นยิมศิลป, «การจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุโดยสงบในประเทศไทย” (2564) วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณ
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ในขณะการทดสอบสามข้ันปรากฏในสนธิสญัญาตาง ๆ ทีเ่ปนรากฐานท่ีสำคัญของกฎหมาย

สิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ ศาลสิทธิมนุษยชนระดับภูมิภาคและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

ประจำ ICCPR ตางกใ็ชนติวิธินีีใ้นการตรวจสอบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุ แตไมปรากฏวาผูที่

ทำหนาที่ตรวจสอบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมในประเทศไทยไดใชนิติวิธีเชนเดียวกันนี้ในการ

ตรวจสอบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุม ไมวาจะเปนกระบวนการตรวจสอบกอนการชุมนุม 

ระหวางการชุมนุม หรือหลังจากการชุมนุมสิ้นสุดลง 

จากการศกึษาพบวา สภาพปญหาทีเ่กีย่วของกบัการตรวจสอบการใชอำนาจของเจาหนาที่

รฐัในการจำกดัเสรภีาพในการชมุนมุระหวาง ป พ.ศ. 2563-2564 เปนไปอยางยากลำบาก เนือ่งจาก 

3 ปจจัย ไดแก (1) ฝายนิติบัญญัติและฝายตุลาการไมสามารถคานและดุลอำนาจฝายบริหารได

อยางมปีระสทิธภิาพ (2) องคกรอสิระทีม่หีนาทีใ่นการตรวจสอบไมทำหนาที ่และ (3) กระบวนการ

ตรวจสอบโดยศาลทีล่าชา ทัง้นี ้งานวจิยันีไ้ดนำตวัอยางอปุสรรคในการตรวจสอบการจำกดัเสรภีาพ

ในการชมุนุมทีม่ลีกัษณะเปนการใชดลุยพนิจิปดกัน้หรอืมกีารใชกำลงัโดยมชิอบและอปุสรรคในการ

ตรวจสอบการจบักมุและการไมใหประกนัตวัเพ่ือแสดงใหเหน็วากลไกการถวงดลุอำนาจระหวางฝาย

นิติบัญญัติกับฝายบริหารไมสามารถทำงานไดอยางมีประสิทธิภาพ ในขณะที่องคกรอิสระตาม

รฐัธรรมนญูทีค่วรจะตองตรวจสอบการใชอำนาจรฐัแทบจะไมมบีทบาทในการตรวจสอบการแทรกแซง

เสรีภาพในการชุมนุมเลยหรือหากมีก็ไมสามารถกดดันฝายบริหารใหปรับเปลี่ยนวิธีการดูแล

การชุมนุมสาธารณะไดอยางมีนัยสำคัญ ในสวนกระบวนการตรวจสอบการใชอำนาจโดยศาลนั้น

พบวาไมมีประสิทธิภาพเนื่องจากกระบวนการใชเวลานานเกินไป อีกทั้งยังถูกจำกัดดวยเงื่อนไข

เขตอำนาจศาล ตาม พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ ที่ไมใหศาลปกครองเขามามีบทบาทในการตรวจสอบการใช

อำนาจตาม พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ   

7. ขอเสนอแนะ

จากการศึกษารูปแบบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมและสภาพปญหาเกี่ยวกับการ

ตรวจสอบการใชอำนาจจำกดัเสรภีาพในการชมุนมุของขบวนการเรยีกรองประชาธปิไตยระหวางป

พ.ศ. 563-25642 ผูนี้ปไอตงดั ะนแอนสเอขมียจัวิ

7.1 ขอเสนอแนะระยะสั้น

สำหรบัขอเสนอแนะในระยะสัน้ ผูวจิยัเสนอใหงดเวนการใชกฎหมายฉกุเฉนิมาเปนฐานทาง

กฎหมายในการดูแลการชุมนุมสาธารณะ ขอกำหนดและประกาศตาม พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ ไมควรเปน

มหาวิทยาลัย ปที่ 39 (1), 35-58, หนา 44.
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กลไกหลักในการดูแลการชุมนุมสาธารณะ เนื่องจากการบังคับใชกฎหมายฉุกเฉินนั้นมีฐานทาง

กฎหมายที่ใหอำนาจและดุลยพินิจแกฝายบริหารมาก ในขณะที่กำหนดกลไกการตรวจสอบการใช

อำนาจฉุกเฉินไวนอย กฎหมายลักษณะน้ีมแีนวโนมทีจ่ะกลายเปนเคร่ืองมือของฝายปกครองในการ

จำกดัเสรภีาพในการชมุนมุไมวาจะเปนการจำกดัดวยมาตรการดาน เวลา สถานที ่และรปูแบบหรอื

จำกัดดวยมาตรการดานเน้ือหา ฐานทางกฎหมายท่ีเปดกวางจนเกินไปสงผลใหเจาหนาที่สามารถ

จำกัดเสรีภาพในการชุมนุมไดตามอำเภอใจโดยที่ไมสอดคลองกับหลักความจำเปนและหลักความ

ไดสัดสวนโดยเฉพาะอยางยิ่งตอกลุมผูชุมนุมที่มีทัศนคติแตกตางจากผูถืออำนาจทางการเมือง 
ในขณะที่องคกรที่ทำหนาที่ตรวจสอบการใชอำนาจฉุกเฉินก็แทบจะไมมีบทบาทในการวางแนว

บรรทัดฐานการใชอำนาจฉุกเฉินของเจาหนาที่ในการดูแลการชุมนุมสาธารณะ

7.2 ขอเสนอแนะระยะยาว

สำหรับขอเสนอแนะในระยะยาวหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของกับการดูแลการชุมนุม

สาธารณะ รวมถึงหนวยงานท่ีทำหนาทีต่รวจสอบการดูแลการชุมนมุสาธารณะจะตองมีกระบวนการ

ใชดุลยพินิจที่สอดคลองกับมาตรฐานสากล ซึ่งไดแก 

ประการแรก บัญญัติใหการตรวจสอบสามขั้นเปนข้ันตอนตามกฎหมายในการตรวจสอบ

การจำกัดเสรีภาพในการชุมนุม โดยอาจจัดใหมีการแกไขเพิ่มเติมกระบวนการนี้ใน พ.ร.บ.ชุมนุมฯ

ประการท่ีสอง ควรสรางความเช่ือมโยงระหวางมาตรฐานสากลในการดูแลการชุมนุม

สาธารณะกับแนวปฏิบตัขิองเจาหนาทีใ่นการดูแลการชุมนมุสาธารณะในประเทศไทย เจาหนาทีค่วร

ไดรับการอบรมใหเขาใจถึงหลักการสากลและมีแนวปฏิบัติที่สอดคลองกับมาตรฐานสากล 

ประการท่ีสาม องคกรท่ีทำหนาที่ตรวจสอบ เชน องคกรอิสระและฝายตุลาการ ควรมี

กระบวนการใหบคุลากรในหนวยงานเหลานีต้ระหนักถงึบทบาทในการตรวจสอบการใชอำนาจของ

เจาหนาที่ของรัฐเพ่ือพิทักษเสรีภาพในการชุมนุมที่ไดรับการรับรองตามรัฐธรรมนูญและสอดคลอง
กับมาตรฐานสากลและกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศที่ประเทศไทยเปนภาคี  

7.3 ขอเสนอเพ่ือการศึกษาตอไป

เพื่อเปนการทำความเขาใจถึงปญหาในเชิงลึก งานวิจัยนี้ไดระบุรูปแบบการจำกัดเสรีภาพ
ในการชุมนมุและศึกษาตลอดจนอุปสรรคในกระบวนการตรวจสอบการจำกัดเสรีภาพในการชุมนมุ

ในชวงท่ีประเทศไทยกำลังเผชิญกับทั้งวิกฤติดานการเมืองการปกครองและวิกฤติดานสาธารณสุข

ไปพรอม ๆ กนั ระหวางป พ.ศ. 2563-2564 ผลการศกึษาสามารถนำมาตอยอดเปนบทเรยีนในการ

พัฒนากระบวนการคุมครองเสรีภาพในการชุมนุมเพื่อใหองคกรของรัฐที่เกี่ยวของกับการจำกัด
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เสรีภาพในการชุมนุมจะไดตระหนักถึงความสำคัญของมาตรฐานสากลและกระบวนการตรวจสอบ
การจำกัดเสรีภาพท่ีมีประสิทธิภาพในอนาคต เมื่อมีคำพิพากษาเก่ียวกับการชุมนุมเรียกรอง

ประชาธิปไตยระหวางป พ.ศ. 2563-2564 ในจำนวนที่มากพอ ก็ควรจะมีการศึกษาเปรียบเทียบ

แนวคำพพิากษาทีเ่กีย่วของกบัคดชีมุนมุภายใตประกาศสถานการณฉกุเฉนิวา (1) เปนไปในแนวทาง

เดียวกันทั้งประเทศหรือไม และ (2) มีความสอดคลองกับหลักสากลหรือไม เพียงใด และ (3) อะไร

เปนปจจัยที่ทำใหแนวคำพิพากษาไมเปนไปในแนวทางเดียวกับหลักสากล
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* บทความวิจยันีเ้ปนสวนหนึง่ของโครงการวิจยั ณ คณะนติศิาสตร จฬุาลงกรณมหาวทิยาลัย ผูเขยีนขอขอบพระคุณ
ผูชวยศาสตราจารย ดร. ปารีณา ศรีวนิชย (ที่ปรึกษา) นายศุภากร วิลาศรัศมี นายธันยธรณ โรจนมหามงคล นายธนา นิติวรา
งกูร และนายอภิสิทธิ์ เทียมพันธพงศ (ผูชวยวิจัย) ตลอดจนผูที่เก่ียวของกับโครงการวิจัยทุกทาน มา ณ ที่นี้

 ขอความคิดบางประการที่ไดจากการวิเคราะหสถานะทางกฎหมายและ

ลักษณะการดำเนินงานของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ*
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บทคัดยอ

ลกัษณะการดำเนนิงานโดยธรรมชาตขิองตลาดหลกัทรัพย (exchange) ในประเทศตาง ๆ 

มคีวามเจือปนระหวางการดำเนินงานท่ีสงผลตอสังคมสวนรวมและเศรษฐกิจของประเทศ และการ

ประกอบธุรกิจเปนศูนยกลางการซ้ือขายแลกเปล่ียนหลักทรัพยระหวางผูลงทุน ซึ่งตองการความ
รวดเร็วคลองตัวในการดำเนินการแบบเอกชน การน้ีกอใหเกิดปญหาพึงศึกษาวิจัยทางกฎหมายวา

ตลาดหลักทรัพย (exchange) มีสถานะทางกฎหมายอยางไร 

บทความวิจัยน้ีเสนอผลการศึกษาวิจัยสถานะทางกฎหมายและลักษณะการดำเนินงานใน
เชงิโครงสราง ภาพรวม ประวตัคิวามเปนมาโดยสังเขป การจดัตัง้ การไดมาซ่ึงทนุในการบริหารงาน 

การสงเงินรายไดเขารัฐ การจัดซื้อจัดจางและการไดมาซ่ึงพัสดุ การจายภาษี การจัดทำบัญชี ความ
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เปนเจาของ โครงสรางการบริหาร การจางแรงงาน การใชอำนาจ การถูกควบคุมโดยองคกรตรวจ

สอบการเงินของรัฐ และการถูกควบคุมโดยองคกรผูควบคุมกฎทางการเงินของตลาดหลักทรัพยใน

ประเทศเกาหลีใต ประเทศสิงคโปร ประเทศจีน ประเทศมาเลเซีย ประเทศเยอรมนี ประเทศ

เวียดนาม และประเทศในกลุม Euronext 

จากนัน้ จงึนำเสนอขอความคิดบางประการท่ีไดจากการวิเคราะหเปรยีบเทียบสถานะทาง

กฎหมายและลักษณะการดำเนินงานของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศดังที่ศึกษาเหลานี้ ไดแก 

รปูแบบหนวยงานทีด่ำเนนิกจิการตลาดหลกัทรพัยในตางประเทศ ขอวเิคราะหคณุสมบตัทิีบ่งความ

เปนหนวยงานเอกชนของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ ขอวิเคราะหคุณสมบัติที่บงความเปน

หนวยงานของรัฐของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ และขอวิเคราะหคุณสมบัติที่ไมอาจบงความ

เปนหนวยงานเอกชนหรือหนวยงานของรัฐของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศได

คำสำคัญ : ตลาดหลักทรัพย, สถานะทางกฎหมาย, ลักษณะการดำเนินงาน, การวิเคราะหเปรียบ

เทียบ, การแบงแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน

Abstract

The operating characteristics of stock exchange in foreign countries are 

naturally mixed between the ones having an impact on society as a whole and the 

country’s economy, and the ones operating a private business unit as the center 

for trading and exchanging securities between investors. This raises a noteworthy 

legal issue to conduct research on the legal status of a stock exchange.

This research article presents a survey of the legal status and operating 
characteristics in terms of structure, history, legal establishment, acquisition and 

remittance of income, procurement, tax payment, accounting, ownership, manage-

ment structure, employment, exercise of administrative power, status under the 

regulation by a state audit and under the control of a state financial regulator for 
the stock exchanges in South Korea, Singapore, China, Malaysia, Germany, Vietnam, 

and countries in the Euronext group. 

Next, it offers some thoughts derived from a comparative analysis of 
the legal status and operating characteristics of these foreign stock exchanges, 
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namely the organizational forms, characteristics that indicate the status of a private 

body on a stock exchange, characteristics that indicate the status of a public body 

on a stock exchange, and characteristics that cannot identify a stock exchange as 

a private or public body.

Keywords : Stock Exchange, Legal Status, Operating Characteristics, Comparative 

Analysis, Distinction between Public and Private Law

1. ที่มาของปญหา

สถานะความเปน “หนวยงานของรัฐ” หรือ “หนวยงานเอกชน” ของหนวยงานตาง ๆ 

ในระบบกฎหมายน้ัน เปนประเด็นท่ีมักมีขอถกเถียงกันมาก ทั้งนี้ เพราะการท่ีหนวยงานหน่ึง ๆ 

ถูกพิจารณาใหมีสถานะทางกฎหมายเชนใด ยอมสงผลถึงสิทธิและหนาที่ของหนวยงานนั้น ๆ อาทิ 

การเปน “ผูทรงอำนาจตามกฎหมาย” ของหนวยงานของรฐัทีจ่ะกระทำการอนัอาจกระทบกระเทอืน

ถงึสทิธแิละเสรีภาพของปจเจกชนรายอ่ืนได หากการน้ันเปนไปเพ่ือ “ประโยชนสาธารณะ” รวมถึง

การที่ระบบกฎหมายจะไดกำหนดกลไกขึ้นเพื่อ “ควบคุมหรือตรวจสอบ” การดำเนินการเหลานั้น

ใหเปนไปโดยชอบธรรม ในทางตรงกนัขาม หนวยงานเอกชนโดยทัว่ไปจะไมมอีำนาจมหาชนเชนวานัน้ 

แตมีเสรีภาพในการแสดงเจตนาและดำเนินกิจการเพ่ือ “ประโยชนสวนตัว” ทั้งหมดน้ีถูกอธิบาย

ภายใตหลักการแบงแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน1

อยางไรก็ดี หลักการนี้สามารถใชพิจารณาสถานะของหนวยงานในระบบกฎหมายไดเพียง
เบือ้งตนเทานัน้ ในความเปนจรงิแลวมหีนวยงานมากมายทีม่สีถานะที ่“กำ้กึง่” เพราะถกู “เจอืปน” 

ไปดวยท้ัง “คุณสมบัติของความเปนหนวยงานของรัฐ” และ “คุณสมบัติของความเปนหนวยงาน

1 การแบงแยกนี้ถูกใหความสำคัญและสงผลใหเกิดการแบงแยกศาลที่มีอำนาจพิจารณาขอพิพาทในทางกฎหมาย
มหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกันในหลายประเทศ อาทิ ฝรั่งเศส (ดู John Bell, Sophie Boyron, and Simon 
Whittaker, Principles of French Law, 2nd edn. (Oxford: Oxford University Press, 2008), p.172-176.; สุรพล นิติ
ไกรพจน และคณะ, หลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยและใหคำปรึกษาแหงมหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร, 2545), หนา 1-11, 24-39.) เยอรมนี (ด ูMahendra P. Singh, German Administrative Law in Common 
Law Perspective, (New York: Springer, 1985), p.8-10.) และไทย (ดู เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, หลักพื้นฐานกฎหมาย
มหาชน, พมิพครัง้ที ่8 (กรงุเทพมหานคร: วญิชูน, 2565), หนา 62-72.) แตแททีจ่รงิแลว การแบงแยกกฎหมายมหาชนและ
กฎหมายเอกชนในมิติตาง ๆ อาทิ มิติดานสถาบัน (institutional dimension) และมิติดานหนาที่ (functional dimension) 
ก็ปรากฏในระบบกฎหมายท่ีมิไดมีการแบงแยกระบบศาลออกจากกันอยางระบบกฎหมายอังกฤษดวย (ดู Peter Cane, 
Administrative law, 5th edn. (Oxford: Oxford University Press, 2011), p.4-9.).
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เอกชน”2 อาทิ รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นในระบบกฎหมายเอกชนดำเนินกิจการแบบเอกชนแตมีรัฐ

เปนเจาของ3 มูลนิธิที่เอกชนจัดตั้งข้ึนแตมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะและไดรับเอกสิทธิ์

บางประการดังเชนหนวยงานของรัฐ4 หนวยงานของรัฐที่เลือกใชเคร่ืองมือทางกฎหมายเอกชน

อยางการทำสัญญาทางแพงในการจัดทำบริการสาธารณะ5 หนวยงานเอกชนที่สามารถใชอำนาจ

มหาชนเหนือเอกชนรายอ่ืนได6 หรอืหนวยงานเอกชนท่ีถกูควบคุมดวยกฎเกณฑตาง ๆ อยางเขมขน

เพื่อความชอบธรรมในการดำเนินกิจการ7 การน้ีทำใหเกิดการอภิปรายตามมาวาหนวยงานท่ีมี

2 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส เรียกหนวยงานที่มีลักษณะก้ำกึ่งเหลานี้โดยภาพรวมวา “นิติบุคคลตามกฎหมาย
ลูกผสม” (personnes morales de droit mixte) (ดู ชาญชัย แสวงศักด์ิ, รัฐและนิติบุคคลมหาชน, พิมพครั้งที่ 2 
(กรงุเทพมหานคร: วญิชูน, 2565), หนา 41-63-52 ,45.; สรุพล นติไิกรพจน และคณะ, หลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส, หนา 
39-37 ,9.; Jean-Bernard Auby, Lucie Cluzel-Metayer and Lamprini Xenou in René Seerden (ed), Comparative 
Administrative Law: Administrative Law of the European Union, Its Member States and the United 
States, 4th edn. (Cambridge: Intersentia, 2018), p.8.).

3 หรือบริษัทที่เปนการลงทุนรวมกันระหวางรัฐและเอกชน (ซึ่งในระบบกฎหมายฝรั่งเศส เรียกวา “des sociote 
d’economie mixte” อาทิ บริษัทแหงชาติ (des societo naitonalos) (เรื่องเดียวกัน)); ในระบบกฎหมายเยอรมนี นั้น 
Mahendra P. Singh อธิบายหนวยงานที่มีลักษณะเชนนี้ในฐานะขอยกเวนของ “ทฤษฎีประโยชน” หรือ Interest Theory 
(โปรดดู Mahendra P. Singh, German Administrative Law in Common Law Perspective, p.8-9.); ในระบบ
กฎหมายอังกฤษก็มีหนวยงานที่มีลักษณะเชนนี้ ซึ่ง Williams Wade, Christopher Forsyth และ Julian Ghosh เรียกวา 
“Public Corporations” (ดู Christopher Forsyth and Julian Ghosh, Wade & Forsyth’s Administrative Law, 
12th edn. (Oxford: Oxford University Press, 2023), p.83-86.).

4 อาทิ สมาคมที่ประสานงานกับรัฐบาล (le Conseil national de la vie associative) หรือมูลนิธิที่รัฐเปนผู
จดัตัง้และดำเนนิการเพือ่วตัถปุระสงคเฉพาะบางประการ เชน มลูนธิธิรรมศาสตรและการเมือง ในประเทศฝรัง่เศส (ด ูเชงิอรรถ 2).

5 ระบบกฎหมายฝรัง่เศสเรยีกวธิดีำเนนิการภายใตกฎหมายแพงและอยูในระบบเดยีวกนักบับรษิทัเอกชนวา “การ
จดัการทางแพง” (gestion privée) (ด ูสรุพล นติไิกรพจน และคณะ, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส, หนา 9.); สวนในระบบ
กฎหมายเยอรมนี นั้น Mahendra P. Singh อธิบายการทำสัญญาทางแพงของฝายปกครองในฐานะขอยกเวนของทฤษฎี
ความสัมพันธ (subordinate theory) (ดู Mahendra P. Singh, German Administrative Law in Common Law 
Perspective, p.8-9.) และ Herman Pünder and Anika Klafki อธิบายไวภายใตหัวขอ “Administration by Private 
Entities” (ดู Herman Pünder and Anika Klafki, ‘Administrative Law in Germany’ in René Seerden (ed) 
Comparative Administrative Law: Administrative Law of the European Union, Its Member States and 
the United States, 4th edn. (Cambridge: Intersentia, 2018), p.66.).

6 อาท ิองคกรวชิาชพี (les ordres professionnels) ในระบบกฎหมายฝรัง่เศส ซึง่ถกูวนิจิฉยัวามใิชองคการมหาชน 
แตไดรบัมอบหมายใหใชอำนาจจดัทำบรกิารสาธารณะ อาท ิอำนาจในการออกกฎเกณฑควบคมุวนิยัและจรรยาบรรณ ตลอดจน
การลงโทษวินัยของผูประกอบวิชาชีพ (ดู เชิงอรรถ 2).

7 หนวยงานเอกชนท่ีมีการดำเนินกิจการท่ีสงผลกระทบตอเศรษฐกิจในวงกวางก็จะถูกควบคุมและแทรกแซงจาก
รัฐมากกวาหนวยงานเอกชนอ่ืนทั่วไป กลไกการควบคุมกิจกรรม (regulatory mechanisms) ที่มีผลตอสังคมอยางกวางขวาง
เชนนี้ ก็ปรากฏข้ึนอยางชัดเจนในการบริหารจัดการสาธารณะดานตาง ๆ อาทิ การคาการลงทุน การแขงขันทางการคา 
การเงิน ฯลฯ ในระบบกฎหมายอังกฤษ (ด ูChristopher Forsyth and Julian Ghosh, Wade & Forsyth’s Administrative 
Law, p.87-96).
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คุณสมบัติและลักษณะการดำเนินงานแบบลูกผสมเหลานี้มีสถานะทางกฎหมายเปน “หนวยงาน

ของรัฐ” หรือ “หนวยงานเอกชน”8 

ตลาดหลักทรัพย (exchange) เปนหนวยงานท่ีดำเนินกิจการเปนศูนยกลางการซ้ือขาย

หลักทรัพยระหวางผูประสงคซื้อและผูประสงคขายหลักทรัพย จากการรายงานของ Sustainable 

Stock Exchanges Initiative9 พบตลาดหลักทรัพยในประเทศตาง ๆ กวา 122 แหง โดยมีบริษัท

จดทะเบียนซื้อขายหลักทรัพยในตลาดหลักทรัพยทั่วโลกทั้งหมดกวา 63,209 บริษัท คิดเปนมูลคา

หลักทรัพยตามราคาตลาดกวา 125,692,359.268 ดอลลารสหรัฐ10 

อน่ึง คณุสมบตัแิละลกัษณะการดำเนนิงานของตลาดหลกัทรพัยในประเทศตาง ๆ มคีวาม

ก้ำกึ่งหลายประการ อาทิ ธรรมชาติของการประกอบธุรกิจซ่ึงตองการความรวดเร็วคลองตัวในการ

ดำเนินการ แตในขณะเดียวกนักส็งผลตอสงัคมสวนรวมและเศรษฐกิจของประเทศ อาทิ การกอตัง้

สถานะความเปนนิติบุคคลโดยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ/ รัฐบัญญัติ การถูกควบคุมโดย

กฎเกณฑพิเศษในดานบัญชีและโครงสรางการบริหาร หรือการเกี่ยวพันกับรัฐบาลผานความเปน

เจาของ ฯลฯ การเหลานีท้ำใหเกดิขอถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกบัสถานะทางกฎหมายและลักษณะ

การดำเนินงานของตลาดหลักทรัพยในประเทศตาง ๆ  วาเปนหนวยงานของรัฐหรือหนวยงานเอกชน11

8 ด ูJean-Bernard Auby, Lucie Cluzel-Metayer and Lamprini Xenou, Comparative Administrative 
Law: Administrative Law of the European Union, Its Member States and the United States, p.8. สำหรบั
กฎหมายฝรั่งเศส และ Mahendra P. Singh, German Administrative Law in Common Law Perspective, p.10. 
สำหรับกฎหมายเยอรมัน.

9 SSE เปนหนวยงานทางวิชาการภายใตโครงการท่ีดำเนินงานรวมกันระหวาง UNCTAD, The UN Global 
Compact, UNEP FI และ The PRI ทำหนาที่สรางฐานขอมูลและเครือขายเกี่ยวกับการดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยใน
ประเทศตาง ๆ.

10 Sustainable Stock Exchanges initiative, “About the SSE initiative,” [online] Available from : 
https://sseinitiative.org/exchanges-filter-search/. [9 May 2023].

11 อาทิ Jung Nu Ri, “A Study on Demutualization of Stock Exchanges,” in The Korean Journal 
of Securities Law (Vol.12 (3), 2011), p.299-338. (ถกเถียงเกี่ยวกับสถานะของตลาดหลักทรัพยในประเทศเกาหลีใต); 
Chen Zhida, “The Nature Test and Source Test in Judicial Review: Yeap Wai Kong v Singapore Exchange 
Securities Trading Ltd,” in Singapore Law Review (Vol. 31 (1), (3102, p.342-923. (ถกเถียงเกี่ยวกับการควบคุม
การใชอำนาจของตลาดหลักทรัพยในประเทศสิงคโปร); Kai Lyu, “The Institutional Transformation of China’s Stock 
Exchanges: A Comparative Perspective,” in Accounting, Economics and Law – A Convivium (2013). และ 
Huaiyu Wang, “Stock Exchanges in China: Self-Regulatory Organisations or CSRC’s Branches?,” in Canberra 
Law Review (Vol. 8, 2005), p.59-85. (ถกเถียงเก่ียวกับสถานะของตลาดหลักทรัพยในประเทศจีน); Johannes Köndgen, 
“Ownership and Corporate Governance of Stock Exchange,” in Journal of Institutional and Theoretical 
Economics (Vol.154 (1), 1998), p.224-251. (วิเคราะหความเปนเจาของและแนวโนมการแปรรูปเปนเอกชนของ
ตลาดหลักทรัพยในยุโรป).
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เพื่อใหเกิดความกระจางชัดในเรื่องนี้มากขึ้น บทความวิจัยนี้มุงนำเสนอการศึกษาความ

สมัพนัธระหวางสถานะทางกฎหมายและลักษณะการดำเนินการของตลาดหลักทรพัยในตางประเทศ 

ทัง้นี ้ โดยแบงเนือ้หาออกเปน 2 สวนหลกั ไดแก การศกึษาโครงสรางภาพรวม ประวตัคิวามเปนมา 

การจัดตั้ง การไดมาซึ่งทุน การสงเงินเขารัฐ การจัดซ้ือจัดจางและไดมาซึ่งพัสดุ การจายภาษี 

การจัดทำบัญชี ความเปนเจาของ โครงสรางการบริหาร การจางแรงงาน การใชอำนาจ การถูก

ควบคุมโดยองคกรตรวจสอบการเงินของรัฐ และการถูกควบคุมโดยองคกรผูควบคุมกฎทางการเงิน

ของรัฐ ของตลาดหลักทรัพยใน 7 ประเทศ ไดแก ประเทศเกาหลีใต ประเทศสิงคโปร ประเทศจีน 

ประเทศมาเลเซยี ประเทศเยอรมน ีประเทศเวยีดนาม และประเทศในกลุม Euronext เปนสวนแรก 

ทัง้นี ้เพือ่ใหไดมาซึง่รายละเอยีดท่ีจำเปนตอการวเิคราะหรปูแบบหนวยงานทีด่ำเนนิกจิการ

ตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ คุณสมบัติที่บงชี้ความเปนหนวยงานของรัฐของตลาดหลักทรัพย

ในตางประเทศ คณุสมบตัทิีบ่งชีค้วามเปนหนวยงานเอกชนของตลาดหลักทรพัยในตางประเทศ และ

คุณสมบัติที่ไมอาจบงชี้ความเปนหนวยงานของรัฐหรือหนวยงานเอกชนของตลาดหลักทรัพยใน

ตางประเทศได เปนสวนที่สอง จากนั้นจึงสรุปผลการศึกษาเปนสวนทาย

2. การสำรวจสถานะทางกฎหมายและลักษณะการดำเนินงานของตลาดหลักทรพัย

  ในตางประเทศ

2.1 ตลาดหลักทรัพยในประเทศเกาหลีใต

ตลาดหลักทรัพยแหงเดียวของประเทศเกาหลีใตซึ่งมีชื่อวา ‘Korea Exchange’ (หรือ 

‘KRX’) ไดรบัการยกยองวาเปนตลาดหลกัทรพัยทีม่สีภาพคลอง (fluid) มากทีส่ดุแหงหนึง่ของเอเชยี 
มีมูลคาการซื้อขายในป ค.ศ. 2014 มากกวา 1,212,759 ลานดอลลารสหรัฐ12 

สำหรับความเปนมานั้น ประเทศเกาหลีใตเริ่มมีการซ้ือขายหลักทรัพยอยางเปนทางการ
ในป ค.ศ. 1956 ผานการจัดตั้งตลาดหุนเกาหลี (Korea Stock Exchange) หรือที่เรียกวา ‘KSE’ 

โดยกระทรวงการคลงัของประเทศ ซึง่ในระยะแรกนี ้รฐับาลเกาหลใีตไดทำการควบคมุการดำเนนิงาน

ของ KSE อยางชัดเจน และถึงแมวา KSE จะไดแปรสภาพเปนบริษัทหุน (stock corporation) 
ในป ค.ศ. 1962 แตก็ถูกแปรสภาพกลับมาอยูในสถานะองคกรไมแสวงหาผลกำไรภายใต

การดำเนินการของรัฐบาล (government-run, not-for-profit organization) ในปถัดมา13 

12 PricewaterhouseCoopers, “Listing in Korea: A Guide to Listing on the Korean Exchange,” 
[online] Available from : https://www.pwc.com/kr/en/tax/samilpwc_2015k-ipo_en.pdf. [2 January 2023]. 

13 Korea Exchange, “KRX Annual Report 2021 หนา 4,” [online] Available from : http://global.krx.
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อยางไรก็ดี ปญหาสภาพคลองทางเศรษฐกิจของประเทศในเวลาตอมาก็ผลักดันใหรัฐบาล

เกาหลีใตทำการแกไข Securities Exchange Act ใหมในป ค.ศ. 1976 เพือ่ลดอำนาจของกระทรวง

การคลังในการควบคุมตลาดหลักทรัพยลง และใหตลาดอยูภายใตหนวยงานทางปกครองที่มีการ

ดำเนินงานเปนอิสระจากอิทธิพลของรัฐบาล (administrative bodies separate from direct 

governmental influence) แทน14 จากน้ัน KSE ไดแปรรูปเปนองคกรประเภทตอบรับสมาชิก 

(membership organization) ในป ค.ศ. 1988 และรัฐบาลเกาหลีไดจัดต้ังตลาดทุนเพิ่มอีกสอง

แหงไดแก KOSDAQ Stock Market และ Korea Futures Exchange ในป ค.ศ. 1996 และ 

ค.ศ. 1999 ตามลำดับ15 และในป ค.ศ. 2005 ไดควบรวมตลาดทุนทั้งสามของประเทศเขาดวยกัน 

ภายใต Korea Securities and Futures Exchange Act กอเกดิเปน Korea Stock and Futures 

Exchange ซึง่ภายหลงัเปลีย่นชือ่เปน KRX ดงัทีป่รากฏในปจจบุนั16 ทัง้นี ้โดยมจีดุมุงหมายเพือ่เพ่ิม

ศักยภาพในการแขงขันกับตลาดหลักทรัพยของประเทศอ่ืนผานการแปลงสถานภาพหนวยงาน 

(demutualization)17 

ทั้งนี้ มาตรา 4 แหง Korea Securities and Futures Exchange Act ไดบัญญัติไวอยาง

ชัดแจงวา KRX เปนบริษัทหุน (stock company) มีทุนจดทะเบียนขั้นต่ำ 1 ลานลานวอนและ

มีที่ทำการหลักอยูที่เมืองปูซาน และมาตรา 15 วรรค 2 แหงกฎหมายเดียวกันก็ไดบัญญัติหามมิให

บุคคลผูอื่นใหบริการดำเนินการตลาดซื้อขายหลักทรัพยโดยใชชื่อกิจการวา ‘Korea Exchange’ 

เชนเดียวกันกับ KRX โดยการหามใชชื่อเชนเดียวกันนี้มิไดหมายความวาระบบกฎหมายบังคับใหมี

ตลาดหลกัทรพัยเพยีงแหงเดยีวในประเทศ ประการนีม้คีวามชดัเจนตามมาตรา 373-2 แหงกฎหมาย

ฉบับเดียวกันซึ่งใหอำนาจแก Financial Services Commission ในการออกใบอนุญาตประกอบ

กิจการตลาดหลักทรัพยแกองคกรอื่นนอกเหนือจาก KRX ได เพียงแต ณ ปจจุบันยังไมมีองคกร
อื่นใดที่ไดรับใบอนุญาตเชนวานี้เทานั้น18

co.kr/contents/GLB/01/0102/0102060000/GLB0102060000.jsp. [6 June 2023].
14 ด ูSteven F Thompson, “The Korea Stock Exchange: From Development to Internationalization,” 

in The Fletcher Forum (Vol.11 (2), 1987), p.348-351.
15 PricewaterhouseCoopers, “Listing in Korea: A Guide to Listing on the Korean Exchange,”.
16 Korea Exchange, “KRX History,” [online] Available from : https://global.krx.co.kr/contents/

GLB/01/0102/0102040000/GLB0102040000.jsp. [2 January 2023].
17 Korea Exchange, “Consolidation,” [online] Available from : https://global.krx.co.kr/contents/

GLB/01/0102/0102010000/GLB0102010000.jsp. [2 January 2023].
18 ดู Kyung-Hoon Chun, “Investor Protection in Korean Capital Market through Disclosures and 

Litigation,” in Journal of Korean Law (Vol.16, 2016), p.195 ,391.
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อยางไรกด็ ีในป ค.ศ. 2009 KRX กถ็กูขึน้ทะเบยีนเปนองคกรมหาชน (public institution) 

ตาม Act on the Management of Public Institutions อยูภายใตการควบคุมดูแลของกระทรวง

การคลัง แตในป ค.ศ. 2015 ก็ถูกถอดออกจากทะเบียนและกลับเปนองคกรเอกชนอิสระเชนเดิม19 

ทั้งหมดน้ีจึงนับไดวาปจจุบัน KRX มีสถานะทางกฎหมายเปนบริษัทเอกชนดำเนินกิจการเพ่ือ

แสวงหาผลกำไร มิใชองคกรมหาชนอีกตอไป20

เมื่อสูญเสียสถานะการเปนองคกรมหาชนไปแลวตั้งแตป ค.ศ. 2015 ทำให KRX ไมตกอยู

ภายใตบังคับแหง National Finance Act21 และ Act on the Management of Public 

Institutions22 และไมไดรับการจัดสรรเงินงบประมาณจากรัฐ23 รวมถึงไมตองสงเงินรายไดจาก

การประกอบกิจการกลบัเขารฐั ในทางกลบักนั KRX มรีายรบัรายจายในการดำเนินการดัง่เชนบรษิทั

เอกชนทั่วไป24 นอกจากนี้ KRX ยังไมตกอยูภายใต Act on Contracts to Which the State is 

a Party และทำใหการไดมาซึ่งพัสดุเปนไปด่ังบริษัทเอกชนทั่วไปดวย25

สำหรับการจายภาษีนั้น KRX ตองจายภาษีนิติบุคคลด่ังเชนบริษัทเอกชนท่ัวไป26 เพราะ

มไิดเปนหนวยงานของรฐัทัง้ระดบัชาตแิละทองถิน่ทีไ่ดรบัการยกเวนมติองเสยีภาษตีาม Corporate 

Tax Act27 ในทิศทางเดียวกัน การจัดทำบัญชีของ KRX ก็มิใชบัญชีตามนิยามที่จะอยูภายใตบังคับ

ของ National Finance Act28
 และไมตองจัดทำแผนระยะยาวและระยะกลางหรือมกีารรายงานแผน

19 ด ูBae Hyun-jung, “Korea Exchange to be released from direct state control,” [online] Available 
from : https://www.koreaherald.com/view.php?ud=20150129001140. [4 January 2023]; Yoon Ja-young, “KRX 
lifted from public corporation status,” [online] Available from : https://koreatimes.co.kr/www/
biz/2015/01/488_172716.html?utm_source=gonw. [4 January 2023].

20 การนี้ไดรับการยอมรับเปนในทางวิชาการเปนการท่ัวไป (เชน Jung Nu Ri, “A Study on Demutualization 
of Stock Exchanges,”).

21 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช National Finance Act จาก Articles 8, 9-2 Paragraph 2.
22 พจิารณาขอบเขตการบังคบัใช Act on the Management of Public Institutions จาก Articles 4, 5, 39-2.
23 การนี้สามารถพิจารณาไดจากภาคผนวกของ SOE Research Center Korea Institute of Public Finance, 

“Public Institutions in Korea,” [online] Available from : https://www.kipf.re.kr/viewer/default/doc.html?fn= 
FILE_000000025677On3_1&rs=/viewer/result/kiPublish/202211///. [2 June 2023] ทีบ่งชีห้นวยงานทีม่สีถานะเปน
องคการมหาชนเอาไว และไมมี KRX อยูในบัญชีอีกทางหนึ่งดวย.

24 ดู Korea Exchange, “KRX Annual Report 2021,” p.7, 31-32.
25 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช Act on Contracts to Which the State is a Party จาก Articles 2, 7.
26 KRX มีรายการจายภาษีอากรภายใตงบการเงินประจำป (ดู Korea Exchange, “KRX Annual Report 

2021,” p.33).
27 เปนไปตามขอยกเวนใน Article 2 (3) แหง Corporate Tax Act.
28 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช National Finance Act จาก Article 3.
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การบรหิารรายปดงัทีก่ำหนดไวใน National Accounting Act29 และ Act on the Management 

of Public Institutions30 แตมีระบบการจัดทำบัญชีเฉกเชนบริษัทเอกชนทั่วไป 

อนึ่ง เมื่ออยูในรูปบริษัทเอกชน ความเปนเจาของจึงตองพิจารณาจากสัดสวนการถือหุน 

ซึ่งสำรวจไดวาผูถือหุนใน KRX เปนบริษัทเอกชนซึ่งสวนมากจะประกอบธุรกิจหลักทรัพยและ

การลงทุนหลากหลายบริษัท ทั้งนี้ องคกรของรัฐท่ีถือหุนใน KRX มีเพียง Korea Financial 

Investment Association และ Korea SMEs & Startups Agency ซึง่ถอืหุนรวมกนัเพียงประมาณ

รอยละ 5 ของปริมาณหุนทั้งหมดเทานั้น31

สำหรับโครงสรางการบริหาร KRX นั้น โดยหลักเปนไปในรูปแบบของบริษัทเอกชนทั่วไป 

กลาวคือที่ประชุมผูถือหุนจะแตงตั้งคณะกรรมการบริษัทขึ้นมาเพื่อบริหารบริษัท โดยมีการจัดตั้ง

แผนกยอยดำเนินงานดานตาง ๆ อยางไรก็ดี Korea Securities and Futures Exchange Act 

ไดกำหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับโครงสรางการบริหารกิจการตลาดหลักทรัพยไวเพิ่มเติม อาทิ 

องคประกอบของผูบริหารระดับสูงตามมาตรา 8 องคประกอบของคณะกรรมการตามมาตรา 9 

การใหอำนาจแก Financial Services Commission รองขอใหเพกิถอนประธานเจาหนาทีบ่ริหาร

ของ KRX ภายในหนึ่งเดือนหลังจากแตงตั้ง ในกรณีที่ผูนั้นไมเหมาะสมตอหนาที่ ตามมาตรา 8 (4) 

และการใหอำนาจระงับการปฏิบัติหนาที่ของประธานเจาหนาที่บริหารหรือพนักงาน หากผูนั้น

ทำผิดกฎหมายเกี่ยวกับหลักทรัพย ตามมาตรา 12 นอกจากนั้น มาตรา 17 ยังกำหนดใหตั้งคณะ

กรรมการสอดสองดูแลความเรียบรอยของตลาด (Market Surveillance Committee) โดยท่ี

กรรมการสองในหาตองมาจากการเสนอชื่อของ Financial Services Commission ดวย

ในทิศทางเดียวกัน เมื่อ KRX มิไดเปนหนวยงานท่ีรับเงินสนับสนุนจากรัฐบาลและมิใช

องคกรมหาชนตาม Act on the Management of Public Institutions จึงมิใชหนวยงาน
ทีเ่กีย่วของกบัการบรกิารสาธารณะ ทำใหการจางแรงงานของ KRX ไมตกอยูภายใตกฎหมายบรหิาร

งานบคุคลภาครฐั ไดแก State Public Official Act และ Public Ethics Service Act แตเปนไปตาม

กฎหมายคุมครองแรงงานดังเชนบริษัทเอกชนทั่วไป32 

29 ดังที่บังคับไวใน Articles 6 (2), 11 แหง National Accounting Act.
30 ดังที่บังคับไวใน Articles 39-2, 40 (7), 42 แหง Act on the Management of Public Institutions.
31 ดู Korea Exchange, “KRX Annual Report 2021,” p.27; Korea Exchange, “Shareholder Status,” 

[online] Available from : https://global.krx.co.kr/contents/GLB/01/0104/0104030000/GLB0104030000.jsp. [2 
January 2023].  

32 ดู Korea Exchange, “KRX Annual Report 2021,” p.5.
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ทั้งน้ี แมจะมีสถานะเปนหนวยงานเอกชนอยางชัดเจน แต KRX ก็สามารถใชอำนาจ
บางประการตามท่ี Korea Securities and Futures Exchange Act กำหนดได อาทิ อำนาจ
ในการออกกฎระเบียบคำสั่งบังคับกับสมาชิกตลาด อำนาจในการกำหนดบทลงโทษในกรณีมีการ
ซื้อขายที่ไมปกติ อำนาจในการขอขอมูลจากผูที่เกี่ยวของกับการกระทำที่ผิดปกติในตลาด อำนาจ
ในการอนมุตันิำหลกัทรพัยเขาสูและออกจากตลาด33 ทัง้นี ้อำนาจบางประการ อาท ิอำนาจในการนำ
หลักทรัพยเขาสูและออกจากตลาดหลักทรัพยนั้น KRX จะใชไดภายใตการอนุมัติของ Financial 
Services Commission เทานั้น34

โดยท่ัวไปแลว KRX มใิชหนวยงานท่ีอยูภายใตการตรวจสอบการเงินของ Board of Audit 
and Inspection ภายใต Board of Audit and Inspection Act35 อยางไรก็ดี หากจำเปนหรือ
เมื่อนายกรัฐมนตรีรองขอ Board of Audit and Inspection ก็อาจทำการตรวจสอบบัญชีของ 
KRX ได เนื่องจาก KRX เปนหนวยงานที่ตั้งขึ้นโดยรัฐบัญญัตินอกเหนือจากประมวลกฎหมายแพง
หรอืประมวลกฎหมายพาณชิยทีม่ผีูแทนของหนวยงานไดรบัการแตงต้ังจากรฐั36 ทวาการนีย้งัไมเคย
เกิดขึ้นในความเปนจริง 

สำหรบัการควบคุมการดำเนินการของ KRX โดยทัว่ไปเปนหนาทีข่อง Financial Services 
Commission ซึง่เปนหนวยงานราชการสวนกลางของประเทศ มหีนาทีใ่นการควบคุมกฎและระบบ
การเงินของประเทศ ถูกจัดตั้งโดย Act on the Establishment of Financial Services 
Commission37 มีอำนาจในการอนุญาตการแกไขขอบังคับของบริษัท ระงับการดำรงตำแหนงของ
ผูบริหารระดับสูงหรือลูกจางที่กระทำความผิด รวมถึงอนุมัติการออกและถอดถอนการจำหนาย
หลักทรัพย ฯลฯ38

2.2 ตลาดหลักทรัพยในประเทศสิงคโปร

‘Singapore Exchange Limited’ หรอื ‘SGX’ เปนตลาดหลักทรัพยทีใ่หญทีส่ดุแหงหน่ึง
ในเอเชีย มีมูลคาหลักทรัพยตามราคาตลาดกวา 900 พันลานเหรียญสิงคโปร ดวยปริมาณการ
ซือ้ขายในตลาดกวา 1.35 พนัลานเหรียญสิงคโปรตอวนั และมีบรษิทัทีจ่ดทะเบียนในตลาดมากกวา 
735 บริษัท (สำรวจในป ค.ศ. 2021)39 

33 Articles 16, 19 of Korea Securities and Futures Exchange Act.
34 Article 24 of Korea Securities and Futures Exchange Act.
35 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช Board of Audit and Inspection Act จาก Articles 21 ,20.
36 Article 23.7. of Board of Audit and Inspection Act.
37 Article 3 of Act on the Establishment of Financial Services Commission.
38 Articles 5(2), 12, 17, 24, 25 of Act on the Establishment of Financial Services Commission.
39 ด ูSingapore Exchange Limited, “Financial Results for the Financial Year Ended 30 June 2021,” 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

133

สำหรับความเปนมานัน้ SGX ถกูกอตัง้ขึน้ในป ค.ศ. 1999 จากการควบรวมบริษทัสญัชาติ

สิงคโปรซึ่งดำเนินกิจการแลกเปลี่ยนหลักทรัพย 3 แหง ไดแก Stock Exchange of Singapore 

Limited, Singapore International Monetary Exchange Limited และ Securities Clearing 

and Computer Services Limited40 ภายใต Exchanges (Demutualization and Merger) 

Act 1999 และ SGX ไดจดทะเบยีนตวัเองเขาสูตลาดหลกัทรพัยใน ค.ศ. 2000 เพือ่เปดโอกาสใหกบั

ประชาชนไดมโีอกาสลงทุนในบริษทัได การน้ีจงึทำใหมสีถานะทางกฎหมายเปนบริษทัมหาชนจำกัด41 

และในป ค.ศ. 2008 SGX ไดมีความเคลื่อนไหวครั้งใหญโดยการเขาซื้อ Singapore Commodity 

Exchange อันเปนตลาดหลักทรัพยอีกรายหน่ึงของประเทศ ทำใหปจจุบัน SGX เปนตลาดใหญ

เพียงตลาดเดียวในประเทศสิงคโปร42 อนึ่ง แม Securities and Future Act 2001 จะเปดชองให

เอกชนรายอื่นท่ีมีคุณสมบัติตามที่กำหนดสามารถขอดำเนินการเปนตลาดหลักทรัพยได ภายใต

การอนุมตัขิอง Monetary Authority of Singapore43 แตในปจจบุนัประเทศสิงคโปรกย็งัคงมี SGX 

ที่มีสถานะเปนตลาดหลักทรัพยตามกฎหมายอยูเพียงตลาดเดียวเทานั้น

ทัง้นี ้การไดมาซึง่ทนุในการบรหิารงานของ SGX นัน้ เปนไปตามลกัษณะของบรษิทัทัว่ไป

ในประเทศสงิคโปร กลาวคอืมแีหลงรายไดจากการประกอบกจิการในลกัษณะตาง ๆ  อาท ิการระดมทนุ 

การขายสินคาหรอืบรกิาร ดอกเบ้ียหรอืรายไดจากการปลอยสนิเชือ่ ฯลฯ ซึง่รายไดเหลานีจ้ะถกูนำมา

ใชจายในบรหิารงานของบรษิทั44 ทัง้นี ้โดยไมปรากฏบทบญัญตัใิดทัง้ตาม Securities and Future 

Act 2001 และ Companies Act of 1967 ที่กำหนดใหบริษัทเอกชนตองสงเงินรายไดเขารัฐ 

[online] Available from : https://investorrelations.sgx.com/static-files/e1bc44ca-f7fa-41cd-98df-6f5c8e9c1683. 
[19 January 2023]; Singapore Exchange Limited, “Corporate Information,” [online] Available from : https://
www.sgx.com/securities/corporate-information?page=1&pagesize=100. [19 January 2023].

40 Nikkei Asia, “Singapore Exchange Ltd,” [online] Available from : https://asia.nikkei.com/
Companies/Singapore-Exchange-Ltd. [10 January 2023]. 

41 Newspaper Singapore, “Singapore Exchange shares expected to make shining debut,” [online] 
Available from : https://eresources.nlb.gov.sg/newspapers/Digitised/Article/today20001123-1.2.8.4. [10 
January 2023].

42 James Chen, “Singapore Exchange (SGX): What it is, How it Works,” [online] Available from : 
https://www.investopedia.com/terms/s/singapore_exchange.asp. [10 January 2023].

43 Section 2 of Securities and Future Act 2001.
44 Singapore Exchange Limited, “Singapore Exchange Annual Report July 2021 - June 2022,” p.6 

[online] Available from : https://investorrelations.sgx.com/static-files/8c8c8644-80d0-43ca-b34e-
eba3ad3c90f2. [2 June 2023].
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อยางไรก็ตาม หากพิจารณาจากความเปนเจาของแลว จะพบวา SGX มีผูถือหุนเปนทั้ง

บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลจำนวนมาก (เนื่องจากมีสถานะเปนบริษัทมหาชนจำกัด) แตบริษัทที่

เปนผูถอืหุนรายใหญและมสีดัสวนหุนมากท่ีสดุในรอยละ 23.3 ไดแก SEL Holdings45 ซึง่เปนบรษิทั

ที่ Temasek Holdings เปนเจาของ ดังนั้น เมื่อ Temasek Holdings เปนบริษัทที่รัฐบาลเปน

เจาของ (government-linked corporation) แตเพียงผูเดียว46 จึงทำใหในความเปนจริงแลว 

รัฐบาลสิงคโปรไดรับการปนผลจากการดำเนินงานของ SGX อีกตอหนึ่งนั่นเอง47 

อนึ่ง Securities and Future Act 2001 ยังมีการกำหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับความเปน

เจาของไวเพิม่เตมิบางประการเพือ่กำกบักจิการตลาดหลกัทรพัยใหมคีวามเปนธรรมดวย อาท ิการ

หามไมใหบุคคลถือหุนในบริษัทที่ดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยมากกวา 12% หรือ 20% ซึ่งจะ

ถอืวาเปนผูถอืหุนรายใหญ (substantial shareholders) เวนแตจะไดรบัอนญุาต48 หรอืการกำหนด

ใหการแตงตัง้ประธานบริษทั ประธานกรรมการบริหาร กรรมการ หรอืบคุคลสำคัญอืน่ ๆ จะกระทำ

มิได เวนแตจะไดรับอนุญาต49 เปนตน

เน่ืองจาก SGX มีสถานะเปนหนวยงานเอกชน การจัดซื้อจัดจางจึงดำเนินการในภาค

เอกชนทั้งหมด กลาวคือบริษัทสามารถกำหนดนโยบายการจัดซ้ือจัดจางของตนเองได50 โดยที่ไมมี

กฎหมายใดทำหนาที่กำกับการจัดซื้อจัดจางหรือการพัสดุเปนการเฉพาะ ไมวาจะเปน Securities 

and Future Act 2001 และ Companies Act of 1967 และ SGX กต็องจายภาษเีงินไดนติบิคุคล

ดั่งเชนเอกชนท่ัวไป51 เนื่องจากมิใชวิสาหกิจเร่ิมตน หรือบริษัทท่ีดำเนินกิจกรรมไมแสวงหากำไร

หรือมีวตัถปุระสงคเกีย่วของกบัสาธารณประโยชน ซึง่จะไดรบัการยกเวนและลดภาษตีามมาตรา 43 

แหง Incomes Tax Act 1947 

45 Market Screener, “Singapore Exchange Limited (S68),” [online] Available from : https://www.
marketscreener.com/quote/stock/SINGAPORE-EXCHANGE-LIMITE-6491511/company/. [3 January 2023].

46 Temasek, “Frequently Asked Questions,” [online] Available from : https://www.temasek.com.
sg/en/about-us/faqs. [7 January 2023]. 

47 Temasek, “Does Temasek pay dividends to its shareholder,” [online] Available from : https://
www.temasek.com.sg/en/about-us/faqs. [7 January 2023]. 

48 Section 27 (2) of Securities and Future Act 2001. 
49 Section 28 of Securities and Future Act 2001. 
50 ดู SGXGroup, “Procurement Policy,” [online] Available from : https://www.sgxgroup.com/

sustainability/policy#Procurement%20Policy. [7 January 2023].
51 ปรากฏหลักฐานชัดเจนใน Singapore Exchange Limited, “Singapore Exchange Annual Report July 

2021 - June 2022,” p.217-221. 
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ในสวนของการจัดทำบัญชีนั้น SGX ตองดำเนินการเฉกเชนบริษัทเอกชนโดยท่ัวไป

ในประเทศ กลาวคือ ตองจัดทำรายงานสภาพทางการเงินของบริษัทไปยังกรรมการบริษัทและ

ที่ประชุมใหญผูถือหุน52 และมีการสอบบัญชีโดยผูตรวจสอบบัญชีตาม Companies Act 196753 

นอกจากนี ้เนือ่งจาก SGX มลีกัษณะเปนกจิการตลาดหลกัทรพัย จงึตองปฏบิตัติามเงือ่นไขการสอบ

บัญชีซึ่งไดกำหนดไวใน Securities and Future Act 2001 ดวย กลาวคือถูกกำหนดหนาที่

เพิม่เตมิใหผูสอบบญัชขีองตลาดหลกัทรพัยตองรายงานใหกบั Monetary Authority of Singapore 

ทราบ หากวาพบความผิดปกติที่เกี่ยวของกับสถานะทางการเงินอยางรายแรง54 

โครงสรางการบริหารงานของ SGX นัน้ เปนไปในลักษณะของบริษทัเอกชนท่ัวไป กลาวคือ

ที่ประชุมผูถือหุนจะแตงตั้งคณะกรรมการบริหารข้ึนเพื่อดำเนินการและตัดสินใจการบริหารงาน

ตลาดหลักทรัพย นอกจากนี้ Securities and Future Act 2001 ยังกำหนดหลักเกณฑไวเพิ่มเติม

ใหการแตงตัง้ประธานบริษทั ประธานกรรมการบริหาร กรรมการและบุคคลสำคัญอืน่ ๆ  จะกระทำได 

เม่ือไดรับอนุมัติจาก Monetary Authority of Singapore55 สวนการจางแรงงานของ SGX นั้น 

จะอยูภายใตบังคับบทบัญญัติตาง ๆ ในกฎหมายแรงงานตามปกติ เพราะมิไดมีสถานะเปน 

statutory board และไมปรากฏบทบัญญัติใดยกเวนไมให SGX ตองปฏิบัติตาม Employment 

Act 196856

SGX สามารถใชอำนาจบางประการในการดำเนินงานได ทั้งนี้ ตามที่ Securities and 

Futures Act กำหนด อาท ิอำนาจตกัเตอืนสมาชกิในตลาด อำนาจออกกฎระเบยีบทีจ่ะใชกบัสมาชกิ

ในตลาดหลักทรัพย ฯลฯ แตการเหลานั้นตองอยูภายใตการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ เพราะ

เปนการใชอำนาจรัฐ (public function) โดยมีฐานอำนาจมาจากกฎหมาย (source of authority) 

และการกระทำกอใหเกิดผลตอสิทธิของปกเจกชนรายอื่น57

52 Section 207(1) of Companies Act 1967.
53 Section 199 of Companies Act 1967. 
54 Section 31(1) of Securities and Future Act 2001. 
55 Section 28 of Securities and Futures Act 2001. 
56 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช Employment Act 1968 ตาม Section 2 (Interpretation).
57 ด ูYeap Wai Kong v Singapore Exchange Securities Trading Ltd [2012] SGHC 103 ซึ่งศาลวางหลัก

วา SGX มีการกระทำบางประการที่มีลักษณะเปนการใชอำนาจรัฐ จึงอาจถูกควบคุมตรวจสอบโดยองคกรตุลาการได ดั่งเชน
การใชอำนาจในการตักเตือน (reprimand) ของ SGX-ST อันเปนบริษัทลูกของ SGX ดังที่พิพาทกันในคดีนี้ ซึ่งศาลไดวินิจฉัย
วา แมการใชอำนาจตักเตือนดังกลาวจะมีที่มาจากกฎระเบียบภายในของทางบริษัทเอง แตอำนาจนั้นก็ถูกบัญญัติรองรับตาม 
Securities and Futures Act จึงเปนการใชอำนาจตามที่กฎหมายรับรอง (statutory underpinning) อีกทั้ง การแกไขกฎ
ระเบียบภายในขางตนจะตองไดรับความเห็นชอบจาก Monetary Authority of Singapore กอนที่จะบังคับใช และเปนไป
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สำหรับการตรวจสอบการเงินภาครัฐของสิงคโปรนั้น จะถูกกำกับโดย Audit Act 1966 

และดำเนินการโดย Auditor General ซึ่งมีหนาที่ดำเนินการตรวจสอบการเงินของหนวยงานของ

รัฐ (public body) ทุกประเภท ไมวาจะเปนฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร หรือฝายตุลาการ รวมทั้ง

มีหนาที่ในการตรวจสอบทุนของรัฐ (public fund) ดวย58 ทั้งนี้ ในการตีความคำวาหนวยงานของ

รัฐน้ัน จะครอบคลุมเฉพาะกรณีเปนหนวยงานท่ีขึ้นตรงตอฝายบริหาร ฝายนิติบัญญัติ หรือฝาย

ตลุาการเทานัน้ ไมรวมถงึหนวยงานทีไ่ดรบัเงนิสนบัสนนุจากภาครฐัหรอืใชอำนาจอยางเดยีว ดงันัน้ 

SGX จึงไมอยูภายใตการตรวจสอบของ Auditor General สวนการควบคุมการดำเนินงานโดย

ทั่วไปนั้น จะอยูภายใตอำนาจของ Monetary Authority of Singapore ทั้งนี้ ตาม Securities 

and Future Act 2001 ซึ่งจะมีอำนาจหลายประการ อาทิ การอนุมัติใหจดทะเบียนเปน

ตลาดหลักทรัพย การอนุมัติใหมีผูถือหุนรายใหญ (รอยละ 12 หรือรอยละ 20)59 หรือการแตงต้ัง

โยกยายผูบริหารของตลาดหลักทรัพย60 ฯลฯ

2.3 ตลาดหลักทรัพยในประเทศจีน

ประเทศจีนมีตลาดหลักทรัพยขนาดใหญสองแหง ไดแก Shanghai Stock Exchange 

(‘SSE’) ซึ่งเปนตลาดหลักทรัพยที่มีมูลคาหลักทรัพยตามราคาตลาดสูงเปนอันดับสามในโลกและ

อันดับหนึ่งในเอเชีย61 และ Shenzhen Stock Exchange (‘SZSE’) ซึ่งเปนตลาดหลักทรัพยที่

มุงเนนการสรางสรรคนวตักรรมใหแกประเทศ62 นอกจากน้ี ยงัมีตลาดสำหรบัซือ้ขายหุนของวิสาหกิจ

ขนาดกลางและขนาดยอมอกีหนึง่แหง ไดแก Beijing Stock Exchange (‘BSE’) ซึง่มกีารประสาน

ความรวมมือทางธุรกิจกับ SSE และ SZSE อยางใกลชิด63

เพ่ือประโยชนสาธารณะอีกดวย จึงมีลักษณะเปนการใชอำนาจซึ่งศาลอาจตรวจสอบได (ดูการวิเคราะหคำตัดสินของศาล
เพิ่มเติมใน Chen Zhida, “The Nature Test and Source Test in Judicial Review: Yeap Wai Kong v Singapore 
Exchange Securities Trading Ltd”.).

58 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช Audit Act 1966 ไดจาก Section 2 (1).
59 Section 27 (2) of Securities and Futures Act 2001.
60 Section 28 of Securities and Futures Act 2001.
61 ดวยมูลคาการซ้ือขายกวา 6.5 พันลานดอลลารสหรัฐ ในป ค.ศ. 2022 (ดู Shanghai Stock Exchange, 

“Overview,” [online] Available from : http://english.sse.com.cn/aboutsse/overview/. [30 January 2023]).
62 ด ูShenzhen Stock Exchange, “Overview,” [online] Available from : https://www.szse.cn/English/

about/overview/index.html. [30 January 2023].
63 ด ูNational Equities and Exchange Quotations, “Introduction,” [online] Available from : https://

www.neeq.com.cn/en/about_neeq/introduction.html. [30 January 2023].
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การซ้ือขายหลักทรัพยในประเทศจีนมคีวามเปนมาตัง้แตครสิตทศวรรษท่ี 1860 โดยมีการ
จัดตั้งตลาดหลักทรัพยอยางเปนทางการครั้งแรกที่มณฑลเซี่ยงไฮในป ค.ศ. 1891 ไดแก Shanghai 
Share Brokers Association (เปลี่ยนชื่อเปน Shanghai Stock Exchange ในป ค.ศ. 1904) 
นอกจากน้ี ในคริสตทศวรรษ 1920 ก็มีการจัดตั้งตลาดหลักทรัพยเพิ่มเติม อาทิ Shanghai 
Securities Goods Exchange และ Shanghai Chinese Securities Exchange การน้ีทำให
มณฑลเซีย่งไฮในเวลานัน้กลายมาเปนศนูยกลางทางการเงนิแหงโลกตะวนัออก และในป ค.ศ. 1946 
Shanghai Chinese Securities Exchange กไ็ดเปล่ียนชือ่เปน Shanghai Securities Exchange 
Co., Ltd.64 

ทวา ในชวงป ค.ศ. 1949 รฐับาลไดลมเลกิตลาดหลกัทรพัยทัง้หมดเพือ่สนองตออดุมการณ
สงัคมนยิม65 การซือ้ขายหลกัทรพัยในประเทศจนีเริม่มขีึน้อกีครัง้หลงัจากนโยบายเปดประเทศของ
รัฐบาลจีนในคริสตทศวรรษ 1980s โดยธนาคารประชาชนของประเทศจีน (The People’s Bank 
of China) อนุมัติใหรัฐบาลทองถิ่นสามารถจัดต้ังตลาดหลักทรัพยได จึงไดมีการจัดต้ัง SSE และ 
SZSE ขึ้นในป ค.ศ. 1990 ดังนั้น การดำเนินการของ SSE และ SZSE ในระยะแรกจึงอยูในการ
ควบคมุอยางใกลชดิของรฐับาลทองถิน่และธนาคารประชาชน ตอมาในป ค.ศ. 1998 กไ็ดมบีงัคบัใช 
Securities Law และจดัตัง้ China Securities Regulatory Commission (‘CSRS’) ขึน้ทำหนาที่
ควบคมุดแูลกจิการตลาดหลกัทรพัยแทนรฐับาลทองถิน่และธนาคารกลาง สงผลใหรฐับาลกลางของ
ประเทศจีนมีบทบาทในการควบคุมกำกับกิจการตลาดหลักทรัพยมากยิ่งขึ้น66 

ทั้งนี้ Securities Law 1998 ไดบงสถานะของตลาดหลักทรัพยใหเปน “นิติบุคคลที่
ไมแสวงหาผลกำไรที่ใหบริการซื้อขายหลักทรัพย”67 กอนท่ีการแกไขกฎหมายในป ค.ศ. 2005 
จะไดเปลี่ยนนิยามของตลาดหลักทรัพยใหหมายถึง “นิติบุคคลที่ใหบริการซ้ือขายหลักทรัพยที่มี
การดูแลปกครองตนเองได”68 และในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2019 ซึ่งมีการแกไขกฎหมายโดยผลของ 

64 Goldman Sachs, “The Shanghai Stock Exchange Reopens in 1990,” [online] Available from : 
https://www.goldmansachs.com/our-firm/history/moments/1990-shanghai-stock-exchange-reopens.html. 
[30 January 2023].

65 Kai Lyu, “The Institutional Transformation of China’s Stock Exchanges: A Comparative 
Perspective” p.56-70.

66 Geretto Enrico and Rubens Pauluzzo, “Stock Exchange Markets in China: Structure and Main 
Problems,” in Transition Studies Review (Vol.19(1), 2012).

67 ‘A non-profit legal person that provides a place for the centralized trading of securities’ 
(Article 95 of Securities Law of People’s Republic of China (1998)).

68 ‘A stock exchange is a self-disciplined legal person’ (Article 102 of Securities Law of 
People’s Republic of China (2005)).
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Order of the President of the People’s Republic of China No. 3769 และเปนพัฒนาการ
ลาสุดน้ัน มิไดกำหนดใหตลาดหลักทรัพยใหเปนหนวยงานของรัฐโดยตรง แตไดกำหนดในมาตรา 
96 ใหการดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยนั้นตองไดรับอนุญาตจาก State Council กอน และ
ตลาดหลักทรัพยมีสถานะเปน “นิติบุคคลตามกฎหมาย” และมี “การดูแลกิจการของตนเอง” 
(implement self-regulation) โดยมาตรา 99 ยงักำหนดตอไปใหการดูแลกิจการตนเองน้ีตองยึด
หลักการในการเห็นประโยชนสวนรวมและการดำเนินกจิการอยางเปนธรรมและโปรงใสเปนสำคัญ70  

ทั้งหมดนี้ทำใหสถานะทางกฎหมายของ SSE และ SZSE มีความไมชัดเจน แตงานเขียน
วิชาการสวนมากบงชี้ไปในทางท่ีวาตลาดหลักทรัพยทั้งสองน้ีไดรับอิทธิพลจากหนวยงานรัฐ
อยางมาก เมือ่เปรยีบเทยีบกบัตลาดหลกัทรพัยของประเทศในกลุมแองโกลอเมรกินั และการควบคมุ
และอำนวยการของรฐัตอ SSE และ SZSE กไ็มมทีาทีจ่ะลดลง71 การนีท้ำใหตลาดหลกัทรพัยทัง้สอง
มสีถานะเหมอืนหนวยงานหนวยหนึง่ของ CSRC มากกวาทีจ่ะเปนหนวยงานควบคมุตวัเอง72 เพราะ 
CSRC มีการใชอำนาจอยางมากในการเขาแทรกแซงการดำเนินงานของตลาดหลักทรัพย73

สำหรับ BSE นั้น แตเดิมคือตลาด NEEQ ซึ่งมีการดำเนินการในรูปแบบของบริษัทเอกชน 
โดยมบีรษิทั NEEQ Co. Ltd ซึง่จดทะเบยีนจดัตัง้ในป ค.ศ. 2012 และเปนผูดำเนนิกจิการมาตัง้แต
ป ค.ศ. 2013 ภายใตการควบคุมของ CSRC74 กอนที่จะมีการปฏิรูปในป ค.ศ. 2021 โดยจัดต้ัง
ตลาดหลักทรัพย BSE ขึ้นภายใตการดำเนินกิจการโดย Beijing Stock Exchange Co., Ltd 
ซึง่เปนบรษิทัเอกชนจดทะเบยีนทีไ่ดจดัตัง้ขึน้ใหม โดยทีบ่รษิทัแหงนีม้ ีNEEQ Co. Ltd เปนผูถอืหุน
แตเพียงผูเดียว75 และเม่ือหุนของ NEEQ Co. Ltd ถูกถือโดย SSE และ SZSE อีกตอหนึ่ง76 
จึงพิจารณาไดวา BSE มีความเช่ือมโยงอยางแนบแนนกับตลาดหลักทรัพยอื่นในประเทศจีนนั่นเอง 

69 The National People’s Congress of the People’s Republic of China, “Securities Law of the 
People’s Republic of China,” [online] Available from : http://www.npc.gov.cn/englishnpc/c23934/202109/
9886ca6f805e4663a9a725d6f72066dd.shtml. [30 January 2023].

70 Articles 96, 99 of Securities Law of People’s Republic of China.
71 Kai Lyu, “The Institutional Transformation of China’s Stock Exchanges: A Comparative 

Perspective”. 
72 Huaiyu Wang, “Stock Exchanges in China: Self-Regulatory Organisations or CSRC’s Branches?”.
73 Wei Cai, “State Control and the Weak Stock Market in China,” in Journal of Financial Crime 

(Vol.17(2), 2010) p.194-971.
74 National Equities and Exchange Quotations, “Introduction,”.
75 Christina Gigler, “New Beijing Stock Exchange-An Overview,” [online] Available from : https://

www.roedl.com/insights/china-bejing-stock-exchange-sme-capital-market. [30 January 2023].
76 Yumeng Li, Xiangying Meng, and Xianhua Wei, “China’s New Third Board Market: Opportunities 

and Challenges,” in Procedia Computer Science (Vol.55, 2015), p.1050-1059.
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ในเชิงการไดมาซึ่งทุนในการบริหารนั้น แมจะมิไดรับงบประมาณจากภาครัฐโดยตรง 

แตเมือ่ SSE และ SZSE กถ็กูจดัตัง้มาโดยรฐับาลทองถ่ินมาตัง้แตป ค.ศ. 1990 และ 1991 ตามลำดบั 

ทำใหอนุมานไดวาทุนในระยะเริ่มแรกนั้นมาจากรัฐบาลทองถิ่น77 สวน BSE ซึ่งดำเนินกิจการโดย 

Beijing Stock Exchange Co., Ltd โดยทีหุ่นทัง้หมดถูกถอืโดย NEEQ Co. Ltd และปรากฏตอไปวา

หุนของ NEEQ Co. Ltd ถกูถอืโดย SSE และ SZSE อกีตอหนึง่ดงัทีไ่ดแจกแจงไปแลวนัน้ ทำใหสรปุ

ไดวาทุนในการบริหารงานของ BSE มาจากตลาดหลักทรัพยอื่นในประเทศจีน 

ทั้งนี้ มาตรา 101 แหง Securities Law ไดกำหนดใหตลาดหลักทรัพยนำรายไดจาก

การดำเนนิกจิการมาเปนทนุในการบรหิารงาน และถาหากตลาดหลกัทรพัยใดอยูในรปูของการรวมตวั

ของสมาชิก (เชน SSE และ SZSE) แลว ก็หามมิใหมีการแบงปนผลกำไรจากการดำเนินกิจการแก

สมาชิกจนกวาตลาดหลักทรัพยจะสิ้นสุดสภาพการทำงาน ซึ่งเม่ือเปนเชนนี้แลว จึงพิจารณาไดวา

ไมมีการสงเงินรายไดของตลาดหลักทรัพยเขาสูรัฐหรือแจกจายตอผูถือหุนแตอยางใด จนกวา

ตลาดหลักทรัพยจะมีการสิ้นสุดสภาพการทำงาน

อนึ่ง เมื่อตลาดหลักทรัพยในประเทศจีนมิไดรับงบประมาณจากภาครัฐแลว จึงมิใชหนวย

งานมหาชนอันตองอยูภายใตการจัดซื้อจัดจางภาครัฐตาม Government Procurement Law78 

อยางไรก็ดี ในแงของภาระภาษีนั้น SSE และ SZSE กลับไดรับการยกเวนใหไมตองเสียภาษี 

เนือ่งจากเปนองคกรไมแสวงหาผลกำไรและดำเนนิการเพือ่ประโยชนสาธารณะ ตามมาตรา 26 (4) 

แหง Enterprise Income Tax Law ประการน้ีแตกตางจาก BSE ซึง่ตองเสียภาษี เนือ่งจากอยูในรูป

ของบริษัทเอกชน79

สำหรบักฎเกณฑดานการจัดบญัช ีการตรวจสอบบญัชแีละความรบัผิดซ่ึงเกีย่วกบัการจดัทำ

บัญชีขององคกรตาง ๆ ในประเทศจีนนั้น เปนไปตาม Accounting Law ทั้งนี้ มาตรา 2 ของ
กฎหมายดังกลาวบัญญัติใหองคกรของรัฐ องคกรมหาชน วิสาหกิจ สถาบัน บุคคลผูประกอบ

อุตสาหกรรมอิสระและหนวยงานอ่ืน ลวนแลวแตตองจัดทำบัญชีตามบทบัญญัติของกฎหมายน้ี 

77 Zhong Zhang, “Law and Finance: The Case of Stock Market Development in China,” in Boston 
College International and Comparative Law Review (Vol.39(2), 2016), p.294 ,382; Stephen Green, China’s 
Stockmarket: A Guide to its Progress, Players, and Prospects, (London: The Economist, 2003), p.12.

78 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช The Government Procurement Law of the People’s Republic of 
China (Order of the President No.(86 ไดจาก Article 2.

79 ดู I-Ting Shelly Lin, “Non-profit Organizations in China: How to Apply for Tax Exempt Status,” 
[online] Available from : https://www.china-briefing.com/news/non-profit-organizations-china-apply-tax-ex-
empt-status/. [31 January 2023].
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ดังนั้น จึงสรุปไดวาการจัดทำบัญชีของหนวยงานของรัฐและหนวยงานเอกชนในประเทศจีนมิไดมี

ความแตกตางกันอยางมีนัยสำคัญ ไมวาตลาดหลักทรัพยทั้งสามแหงในประเทศจีนจะมีสถานะ

เชนไรก็พึงตองดำเนินการตาม Accounting Law ทั้งส้ิน

สวนความเปนเจาของนั้น ดังท่ีไดพิจารณามาแลววา SSE และ SZSE เปนองคกร

ไมแสวงหากำไรซ่ึงมีอำนาจในการควบคุมองคกรตัวเองตาม Securities Law อยางไรก็ดี 

เมื่อพิจารณาจากโครงสรางตามกฎหมายแลวจะพบวา CSRC กลับมีอำนาจอยางกวางขวางในการ

ควบคุม SSE และ SZSE ดังที่จะสามารถเห็นไดจากการยอมรับของ SSE และ SZSE เองวาอยู

ภายใตการช้ีแนะโดยตรง (direct guidance)  และการบังคับบัญชา (under supervision) ของ 

CSRC80 การนี้จึงพิจารณาไดวา SSE และ SZSE มีเจาของที่แทจริงคือรัฐและตองดำเนินงานเพื่อ

ประโยชนสาธารณะ สวน BSE นั้น แมจะอยูในรูปบริษัทเอกชน แตเมื่อมีความเชื่อมโยงกับ SSE 

และ SZSE ดังที่ไดพิจารณามาแลว จึงนับไดวาเจาของท่ีแทจริงของ BSE ก็อาจจะเปนรัฐและ

ประโยชนสาธารณะอีกเชนกัน

สำหรบัโครงสรางการบรหิารงานของตลาดหลกัทรพัยนัน้ เปนไปตามหลกัเกณฑทีก่ำหนด

ไวใน Securities Law อาทิ การกำหนดใหมคีณะกรรมการนโยบายและคณะกรรมการบรหิาร และ

ผูจัดการท่ัวไปซึ่งไดรับการแตงต้ังโดย State Council การกำหนดประเภทของบุคคลที่ตองหาม

มิใหมีอำนาจในการบริหารตลาด ฯลฯ81 ทั้งนี้ จากการสำรวจพบวา SSE, SZSE และ BSE ก็มี

โครงสรางการบริหารที่สอดคลองกับขอกำหนดขางตนนี้82 สวนการจางแรงงานในประเทศจีนนั้น 

เปนไปตาม Labour Law ซึ่งมาตรา 2 บัญญัติขอบเขตการบังคับไวอยางกวางขวางครอบคลุมถึง

การจางแรงงานของวิสาหกิจและองคกรธุรกิจสวนตัวบนแผนดินจีน ตลอดจนหนวยงานของรัฐ 

สถาบัน และองคกรมหาชน ดังนั้น การจางแรงงานของหนวยงานของรัฐและหนวยงานเอกชน
ในประเทศจีนมไิดมคีวามแตกตางกนัอยางมนียัสำคญั ไมวาตลาดหลักทรพัยทัง้สามแหงในประเทศ

จีนจะมีสถานะเชนไรก็พึงตองดำเนินการตาม Labour Law ทั้งส้ิน

80 Shenzhen Stock Exchange, “Overview,”.
81 Articles 102-104 of Securities Law of People’s Republic of China.
82 ดู Shanghai Stock Exchange, “Organization Structure,” [online] Available from : http://english.

sse.com.cn/aboutsse/organization/. [30 January 2023]; Shenzhen Stock Exchange, “Organization,” [online] 
Available from : https://www.szse.cn/English/about/organization/index.html. [30 January 2023]; Beijing Stock 
Exchange, “Organization,” [online] Available from : https://www.bse.cn/company/organization.html. [30 
January 2023].
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ทัง้น้ี Securities Law กำหนดใหตลาดหลักทรัพยในประเทศจีนสามารถใชอำนาจไดหลาย

ประการ เชน อำนาจในการสั่งพักการซื้อขายและสั่งใหดำเนินการซ้ือขายหลักทรัพย การออกกฎ

ระเบียบเพื่อใชในตลาด การออกบทลงโทษทางวินัยกับนักลงทุน ฯลฯ83

ในสวนของการตรวจเงินภาครัฐนั้น เมื่อตลาดหลักทรัพยในประเทศจีนทั้ง 3 แหง ไดแก 

SSE และ SZSE ซึ่งเปนองคกรไมแสวงหากำไรมีอำนาจในการควบคุมองคกรตัวเอง และ BSE 

ซึ่งเปนบริษัทเอกชน ไมไดเปนหนวยงานรัฐและหนวยงานมหาชนที่มีการใชงบประมาณจากรัฐ 

รัฐวิสาหกิจ กองทุนและเงินบริจาคที่มีหนวยงานรัฐเปนผูควบคุม หนวยงานเอกชนที่รัฐเปนผูถือ

เปนหุนเสียงสวนมากหรือมีอำนาจควบคุม (โดยตรง) หรือหนวยงานประเภทใด ภายใตการเปน

หนวยงานรฐัดงัท่ี Audit Law นยิามไวโดยตรง จงึไมอยูภายใตระบบการตรวจสอบการเงนิภาครฐั84

การควบคุมการดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยโดยท่ัวไป เปนอำนาจของ CSRC โดยมี 

State Council เปนผูควบคุมอีกช้ันหนึ่ง ทั้งนี้ โดย CSRC มีอำนาจตาม Securities Law 

หลากหลายประการ อาทิ อำนาจในการอนุมัติขอบังคับของตลาดหลักทรัพยกอนที่จะถูกจัดต้ังขึ้น

หรือมีการเปลี่ยนแปลง การแตงตั้งและเพิกถอนตำแหนงผูจัดการทั่วไปของตลาดหลักทรัพย 

การสอดสองและดูแลการซื้อขายหลักทรัพย การกำหนดจำนวนเงินที่ตลาดหลักทรัพยตองสงเขา

กองทนุเพือ่จัดการความเสีย่ง และการกำหนดการนำเงนิในกองทนุจดัการความเสีย่งมาใช เปนตน85

2.4 ตลาดหลักทรัพยในประเทศมาเลเซีย

ตลาดหลักทรัพยในประเทศมาเลเซีย ไดแก ‘Bursa Malaysia’ นั้น เปนหนึ่งใน

ตลาดหลกัทรพัยทีใ่หญทีส่ดุในเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต มกีจิการทีจ่ดทะเบยีนซือ้ขายหลกัทรพัยใน

ตลาดกวา 900 กิจการ86 ทั้งนี้ Capital Markets and Services Act 2007 ซึ่งเปนกฎหมายที่

ควบคุมการดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยและการซื้อขายหลักทรัพยไมไดระบุใหมีการจัดตั้ง
ตลาดหลกัทรพัยใดขึน้ แตเปดชองใหนติบิคุคลสามารถยืน่คำรองขอเพือ่ไดรบัอนญุาตใหจดัต้ังตลาด
เพ่ือการซ้ือขายหลักทรัพยได87 และแมวาจะไมไดมีบทบัญญัติหามมิใหมีตลาดหลักทรัพยมากกวา

หนึ่งแหงในประเทศมาเลเซีย แตในความเปนจริงแลว Bursa Malaysia ก็เปนตลาดหลักทรัพย

เพียงแหงเดียวที่ดำเนินกิจการอยูในปจจุบัน

83 Articles 110, 111, 115 of Securities Law of the People’s Republic of China.
84 พจิารณาขอบเขตการบงัคับใช Audit Law of the People’s Republic of China ไดจาก Articles 1, 19, 20, 23.
85 Articles 99, 102, 111, 112, 113, 114 of Securities Law of the People’s Republic of China.
86 Bursa Malaysia, “Who We Are,” [online] Available from : https://www.bursamalaysia.com/

about_bursa/about_us/who_we_are. [10 January 2023].
87 Division 2 of Capital Markets and Services Act 2007.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 1 : March 2024

142

ความเปนมาของการซ้ือขายหลักทรัพยในประเทศมาเลเซียเร่ิมตนในป ค.ศ. 1930 โดยใน

ระยะแรกยังมีการดำเนินการรวมกันกับประเทศสิงคโปร ภายใตการดำเนินการของ Singapore 

Stockbrokers’ Association จนกระทั่งในป ค.ศ. 1937 สมาคมแหงนี้ก็ไดจดทะเบียนใหมในชื่อ 

Stockbrokers’ Association of Malaya แตกไ็มไดมกีารซ้ือขายหลักทรัพยแบบสาธารณะ ตอมา

ในป ค.ศ. 1960 จึงจัดตั้ง Malayan Stock Exchange ขึ้น ณ กรุงกัวลาลัมเปอรและไดมีการ

ซื้อขายหลักทรัพยแบบเปดสาธารณะเปนครั้งแรก จน Stock Exchange of Malaysia ถูกจัดต้ัง

ขึน้ในป ค.ศ. 1964 และไดดำเนินการตอมาในช่ือ Malaysian and Singapore Stock Exchange 

จนกระทั่งในป ค.ศ. 1973 Malaysian and Singapore Stock Exchange จึงไดแยกตัวออกเปน 

Kuala Lumpur Stock Exchange Berhad ในมาเลเซียและ Stock Exchange of Singapore 

ในสิงคโปร หลังจากนั้น Kuala Lumpur Stock Exchange ก็ถูกจดทะเบียนในรูปบริษัทมหาชน

จำกัดเพื่อมาดำเนินกิจการตอจาก Kuala Lumpur Stock Exchange Berhad ในป ค.ศ. 1976 

และดำเนินการเรื่อยมา ผานกระบวนการแปรสภาพ (demutualization) เพื่อเพิ่มศักยภาพ

การแขงขันและแสวงหาผลกำไรมากขึ้น พรอมเปลี่ยนชื่อมาเปน Bursa Malaysia Berhad ในป 

ค.ศ. 2004 ใชมาจนกระทั่งปจจุบัน88

โดยสรุปแลว Bursa Malaysia ถูกดำเนินกิจการโดย Bursa Malaysia Berhad ซึ่งมี

สถานะทางกฎหมายเปนบริษัทท่ีมีการประกอบธุรกิจหลักโดยการถือหุน (holding company) 

และจดทะเบียนเปนบริษัทมหาชนจำกัดดวย89 ทั้งนี้ Bursa Malaysia มิไดถูกจัดต้ังโดย Capital 

Markets and Services Act 2007 แตไดรับอนุมัติจาก Securities Commission Malaysia 

ใหสามารถดำเนินกิจการหลักทรัพยได90 อีกนัยหนึ่งจึงกลาวไดวา Bursa Malaysia มีสถานะเปน

หนวยงานเอกชนผูยื่นคำรองขอดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยในประเทศมาเลเซียนั่นเอง

ทั้งนี้ Bursa Malaysia มิเคยไดรับทุนในการบริหารงานมาจากงบประมาณแผนดินหรือ
หนวยงานของรัฐแตอยางใด เน่ืองจากเกิดจากความรวมมือกันของสมาคมของเอกชนมาต้ังแตตน 

และหลังจากการจดทะเบยีนจดัตัง้บรษิทัเพือ่ประกอบธรุกจิแลว ทนุบริหารงานกม็าจากรายไดและ

88 Bursa Malaysia, “Corporate History,” [online] Available from : https://www.bursamalaysia.com/
about_bursa/about_us/corporate_history. [10 January 2023].

89 Bursa Malaysia Berhad, “The Constitution of Bursa Malaysia Berhad (Company No. 30362-P),” 
[online] Available from : https://www.bursamalaysia.com/sites/5bb54be15f36ca0af339077a/assets/5bb-
559cc5f36ca0c3028d471/Constitution_of_Bursa_Malaysia.pdf. [6 June 2023].

90 Section 34 (1) of Capital Markets and Services Act 2007.
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กำไรในการทำธรุกจิทัง้สิน้91 การนีท้ำให Bursa Malaysia ไมจำตองสงเงินรายไดเขารฐัในรูปแบบ

เดียวกับหนวยงานของรัฐ92 จะมีก็แตเพียงการจายภาษีและการบริจาค (zakat) เฉกเชนเดียวกับ

หนวยงานเอกชนท่ัวไปเทานั้น93 ทั้งนี้ เพราะมิไดรับการยกเวนในฐานะหนวยงานของรัฐบาลกลาง

และรัฐบาลของมลรัฐ ตามมาตรา 127 แหง Income Tax Act 1967 แตอยางใด 

เมื่อเปนเชนนี้แลว การจัดซื้อจัดจางของ Bursa Malaysia จึงเปนไปเยี่ยงบริษัทเอกชน

ทั่วไป มิตองปฏิบัติตามระเบียบดั่งเชนหนวยงานของรัฐ โดย Bursa Malaysia Berhad ไดมีการ

ออกคูมือจรรยาบรรณทางธุรกิจ (Code of Conduct) ขึ้น เพื่อควบคุมกระบวนการดำเนินธุรกิจ

ของบริษทักบัคูคาใหเปนไปอยางโปรงใสและเปนธรรม ซึง่คูมอืจรรยาบรรณทางธุรกจิเหลานีไ้ดวาง

หลกัเกณฑในเรือ่งการจดัซือ้จดัจางในหลากหลายมติ ิอาท ิการวางมาตรฐานทีคู่คาตองปฏบิตัติาม94 

และกฎระเบียบท่ีใชบงัคบักบักรรมการและพนักงานของบริษทัเพ่ือปองกันการฉอโกงและการขัดกนั

ทางผลประโยชน95 เปนตน อนึ่ง ขอสังเกตที่นาสนใจคือคูมือลวนเหลานี้ถูกจัดทำข้ึนตามแบบของ 

Malaysian Code on Corporate Governance ซึ่ง Securities Commission Malaysia เปนผู

กำหนดข้ึนเพ่ือใหบรษิทัมหาชนจำกัดในตลาดหลักทรัพยนำมาเปนแบบอยางในการจัดทำคูมอืจรรยา

บรรณทางธุรกิจของตนเอง96 

สำหรบัการจดัทำบญัชขีองหนวยงานในประเทศมาเลเซยีน้ัน Audit Act 1957 บงัคบัใหการ

ทำบัญชีของรัฐบาลกลาง มลรัฐ และหนวยงานของรัฐ ตลอดจนเงินสาธารณะและคลังสาธารณะ

ตองอยูภายใตการตรวจสอบของ Auditor General97 ดังนั้น เมื่อมิไดถูกจัดตั้งขึ้นดวยกฎหมาย 

91 ดูตัวอยางไดจาก Bursa Malaysia, “Integrated Annual Report 2021,” p.10, 156 [online] Available 
from : https://bursa.listedcompany.com/misc/Integrated_Annual_Report_2021.pdf. [11 January 2023].

92 มิไดอยูภายใตบังคับของ Financial Procedure Act 1957 อยางไรก็ดี ดวยเหตุนี้ผูถือหุนรายใหญของ Bursa 
Malaysia Berhad คอืหนวยงานของรัฐอยางกองทุนประกันสังคมและกองทุนเพือ่การพัฒนาตลาดทุนของมาเลเซีย ดงัทีจ่ะได
แจกแจงรายละเอียดดานลาง ดังนั้น จึงอาจถือไดวารัฐมีรายได (ทางออม) จากการดำเนินงานของตลาดหลักทรัพย ประการนี้
จึงมีความคลายคลึงกับตลาดหลักทรัพยของประเทศสิงคโปร

93 Bursa Malaysia, “Integrated Annual Report 2021,” p.165.
94 Bursa Malaysia, “Vendor Code of Conduct,” [online] Available from : https://www.bursama-

laysia.com/sites/5d809dcf39fba22790cad230/assets/5fd31a885b711a16a85efee6/Vendor_Code_of_
Conduct_GCFS.pdf. [12 January 2023].

95 Bursa Malaysia, “Code of Ethics,” [online] Available from : https://www.bursamalaysia.com/
sites/5d809dcf39fba22790cad230/assets/6214653439fba2756e43999d/Simplified_Code_of_Ethics_290520_
final.pdf. [12 January 2023].

96 ดู Bursa Malaysia, “Integrated Annual Report 2021,” p.39.
97 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช Audit Act 1957 ไดจาก Section 1(2).
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เพยีงแตไดรบัการอนมุตัใิหดำเนนิกจิการตาม Capital Markets and Services Act 2007 เทานัน้ 

จึงทำให Bursa Malaysia ไมไดเปนหนวยงานของรัฐที่ตองใชระบบบัญชีและถูกตรวจสอบบัญชี

ตาม Audit Act 1957

ในแงความเปนเจาของนัน้ สำรวจพบวาในปจจุบนั ผูถอืหุนใน Bursa Malaysia Berhad 

ประมาณรอยละ 20 เปนนกัลงทนุรายยอย ประมาณรอยละ 10 เปนนติบิคุคลเอกชน และประมาณ

รอยละ 37 ถูกถือในลักษณะของตัวแทน นอกจากนั้น รอยละ 30 ของการถือหุนทั้งหมดเปนการ

ถือโดยหนวยงานของรัฐ โดยมีกองทุนประกันสังคม (Retirement Fund) และกองทุนเพื่อการ

พัฒนาตลาดทุน (Capital Market Development Fund) เปนผูถือหุนประมาณรอยละ 18 และ

ประมาณรอยละ 12 ตามลำดับ98 อนึ่ง เปนที่นาสังเกตวาการเปลี่ยนแปลงสัดสวนการถือหุนนั้นถูก

ควบคมุโดยกฎหมายในระดบัหนึง่ กลาวคอืมาตรา 25 แหง Capital Markets and Services Act 

กำหนดใหการตกลงใด ๆ ทีจ่ะทำใหบคุคลผูใดมสีดัสวนการถือหุนเพิม่ขึน้มากกวา 5 สวน 100 ของ

หุนทัง้หมดจะตองไดรบัการอนมุตัเิปนลายลกัษณอกัษรจากรฐัมนตรวีาการกระทรวงการคลงักอน99 

Bursa Malaysia Berhad มีโครงสรางการบริหารดั่งเชนบริษัทเอกชนโดยท่ัวไป 

แต Capital Markets and Services Act 2007 ไดบัญญัติกฎเกณฑบางประการเพิ่มเติมไว อาทิ 

การกำหนดใหกรรมการจำนวนอยางนอยหน่ึงในสามของกรรมการท้ังหมดตองเปน “กรรมการเพ่ือ

ประโยชนสาธารณะ” (Public Interest Director) ซึง่ไดรบัการแตงต้ังจากรัฐมนตรีวาการกระทรวง

การคลงั โดยคำแนะนำจาก Securities Commission หรอืการกำหนดใหการกระทำใด ๆ  ทีเ่กีย่วเนือ่ง

กับการแตงตั้งหรือถอดถอนกรรมการของบริษัทในเครือจะตองไดรับการอนุมัติจาก Securities 

Commission กอน ฯลฯ100 สวนการจางแรงงานนั้น เปนไปตามบทบัญญัติใน Industrial 

Relations Act 1967 ซึง่ใชบงัคบักบับรษิทัเอกชนทัว่ไป101 ทัง้นี ้เพราะ Bursa Malaysia Berhad 
มใิชรฐับาล หรอืหนวยงานทีจ่ดัตัง้ขึน้ตามรฐับญัญตั ิจงึมติองอยูภายใตอำนาจของ Public Services 

Commission เฉกเชนการจางงานภาครัฐ102

98  ดู Bursa Malaysia, “Shareholding Statistics,” [online] Available from : https://bursa.listed
company.com/shareholdings_statistics.html. [14 January 2023].

99  Section 25 of Capital Market and Services Act 2007.
100 Sections 10 of Capital Markets and Services Act 2007. 
101 Bursa Malaysia, “Careers,” [online] Available from : https://www.bursamalaysia.com/about_

bursa/careers. [13 January 2023].
102 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช Industrial Relations Act 1967 ไดจาก Section 2 (Interpretation). 
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Bursa Malaysia มีการใชอำนาจบางประการไดตามที่ Capital Markets and Services 

Act 2007 กำหนด อาทิ อำนาจในการออกระเบียบเพื่อการดำเนินการและควบคุมตลาด และการ

กำหนดมาตรการลงโทษการกระทำที่ขัดตอกฎระเบียบที่ตนออก ฯลฯ103

องคกรท่ีมีอำนาจหนาที่ในการตรวจสอบการเงินภาครัฐในประเทศมาเลเซีย ไดแก 

Auditor General ภายใต Audit Act 1957 ทัง้นี ้โดยมอีำนาจตรวจสอบการเงินและการบญัชขีอง

รฐับาลกลาง มลรัฐ บญัชแียกของรัฐ บญัชขีองหนวยงานรัฐทีก่ฎหมายบัญญตัใิหสำนักงานมีอำนาจ

ตรวจสอบ หรอืท่ีไดมกีารรองขอ หรอืทีร่ฐัมนตรีวาการกระทรวงการคลงัไดอนมุตัใิหมกีารตรวจสอบ  

และบญัชขีองบรษิทัทีไ่ดรับเงนิหรอืไดกูยมืเงนิจากรฐั รวมถงึบรษิทัทีถ่กูหนวยงานของรฐัถอืหุนรวม

กันมากกวาก่ึงหน่ึง104 ดังนั้น เมื่อ Bursa Malaysia มิใชหนวยงานเหลานี้ และดำเนินกิจการ

ตลาดหลักทรัพยโดยมิไดรับเงินจากรัฐในรูปแบบใด อีกทั้งก็มีการถือหุนโดยหนวยงานของรัฐไมถึง

กึ่งหนึ่ง จึงทำใหไมไดอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของ Auditor General105

Capital Market and Services Act 2007 ไดใหอำนาจแกรฐัมนตรวีาการกระทรวงการคลงั

และ Securities Commission ในการควบคุมการดำเนินงานของตลาดหลกัทรัพยไวอยางกวางขวาง 

อาท ิอำนาจในการอนุมตัคิำรองขอจดัตัง้ตลาดหลักทรพัย การอนุมตักิฎระเบียบในการควบคุมตลาด

ที่ตลาดหลักทรัพยเสนอ การแตงตั้งคณะกรรมการตลาดบางสวน การควบคุมสินทรัพยและการ

ถือหุนในบริษัทท่ีดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยใหเปนไปตามกฎหมาย การถอดถอนการอนุญาต

ใหดำเนินกิจการหลักทรัพยและหยุดการทำงานชั่วคราวได ฯลฯ106

2.5 ตลาดหลักทรัพยในประเทศเยอรมนี

ตลาดหลักทรัพยในประเทศเยอรมนีมีทั้งส้ิน 7 แหง ไดแก Frankfurt Stock Exchange, 
Stuttgart Stock Exchange, Munich Stock Exchange, Hannover Stock Exchange, Berlin 

Stock Exchange, Hamburg Stock Exchange และ Düsseldorf Stock Exchange107 ทั้งนี้ 
ความเปนมาของการซ้ือขายหลักทรพัยในประเทศเยอรมนีนัน้เกิดขึน้ในหัวเมืองตาง ๆ  ตัง้แตยคุกลาง 

(กอนคริสตศตวรรษที่ 14) แลว โดยในระยะแรกเริ่มมาจากการรวมกลุมกันของพอคาในตลาดเพ่ือ

103 Sections 8(2), 11(6) of Capital Markets and Services Act 2007.
104 พิจารณาขอบเขตการบังคับใช Audit Act 1957 ไดจาก Section 5.
105 รายงานประจำปของบริษัทมีการระบุถึงการตรวจสอบบัญชีของตนเองอยางชัดเจน (ดู Bursa Malaysia, 

“Integrated Annual Report 2021,” p.109).
106 Sections 8, 9, 10, 12, 23, 24, 25, 30, 31 of Capital Market and Services Act 2007.
107 ดูเพิ่มเติมใน Deutsche Börse Cash Market, “Organisation der FWB,” [online] Available from : 

https://www.deutsche-boerse-cash-market.com/dbcm-de/ueber-uns/organisation-der-fwb. [4 March 2023].
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แลกเปล่ียนเงินตราตาง ๆ กัน108 จนกระทั่งในป ค.ศ. 1892 รัฐบาลเยอรมนีไดจัดต้ัง Exchange 

Enquiry Commission ขึน้ เพือ่พจิารณารางกฎหมายจัดระเบียบการซ้ือขายหลักทรพัยในประเทศ 

และในป ค.ศ. 1896 ก็ไดมีการบังคับใช Stock Exchange Act (Börsengesetz) เปนกฎหมาย

ควบคุมการดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยในประเทศเปนครั้งแรก อยางไรก็ดี ในชวงสงครามโลก

ครั้งที่สอง ตลาดหลักทรัพยตางก็ไดถูกปดตัวลง และหลังสงครามจึงไดมีการกอตั้งและจัดระเบียบ

ขึ้นมาใหม ภายใต Stock Exchange Act (Börsengesetz) ซึ่งมีการปรับปรุงจำนวน 4 คร้ัง 

จนการปรับปรุงครั้งลาสุดในป ค.ศ. 2002 ซึ่งเปนฉบับที่ใชบังคับมาจนถึงปจจุบัน109

อนึง่ ตลาดหลกัทรพัยทีส่ำคญัทีส่ดุในประเทศเยอรมน ีไดแก Frankfurt Stock Exchange 

เนือ่งจากเมอืงแฟรงกเฟรตเปนศนูยกลางการคาขายมาตัง้แตครสิตศตวรรษที ่11 โดยในป ค.ศ. 1666 

สภาของเมืองไดออกกฎระเบียบเก่ียวกับการซ้ือขายหลักทรพัย เรียกวา “Ordnung in Wechsel- 

und Kauffmannsgeschäfften” ขึน้ หลงัจากน้ันสำนักงานเศรษฐกิจการลงทนุแหงเมืองแฟรงกเฟรต 

(Frankfurt am Main Chamber of Commerce and Industry) กส็งตอการบรหิารของตลาด

หลกัทรพัยแฟรงกเฟรตใหกับ Frankfurter Wertpapierbörse AG ในป ค.ศ. 1990 ซึ่งภายหลัง

ไดเปลี่ยนชื่อเปน Deutsche Börse AG110

ทั้งนี้ ตลาดหลักทรัพยในประเทศเยอรมนีจะมีสถานะทางกฎหมายที่พิเศษแตกตางจาก

ระบบกฎหมายอ่ืน ๆ ทีศ่กึษามาท้ังหมด กลาวคือตัวตลาดหลักทรัพย (Börse) จะถูกแยกสถานภาพ

ออกจากหนวยงานซ่ึงเปนเจาของผูดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพย (Börsenträger) อยางชัดแจง 

โดยทีต่ลาดหลักทรพัยจะมสีถานะเปนองคกรนติบุิคคลมหาชนก่ึงอสิระ (teilrechtsfähige Anstalt 

des öffentlichen Rechts) และถูกพิจารณาเปน “หนวยงานของรัฐ” ซึ่งถูกตั้งขึ้นเปนนิติบุคคล

ใหบริการสาธารณะตามจุดประสงคใดจดุประสงคหนึง่111 และเม่ือมกีารบงสถานะเพ่ิมเตมิใหมคีวาม
เปน “กึ่งอิสระ” (teilrechtsfähig) ก็ยอมหมายความวาเปนนิติบุคคลมหาชนที่เปนอิสระจาก

108 Verlag Fritz Knapp GmbH, “Deutsche Börsengeschichte,” [online] Available from : https://core.
ac.uk/download/pdf/216425187.pdf. [5 March 2023].

109 Boerse Frankfurt, “Stock Exchange Act (Börsengesetz),” [online] Available from : https://www.
boerse-frankfurt.de/en/know-how/glossary/stock-exchange-act-boersengesetz. [5 March 2023].

110 Deutsche Börse Group, “Historie der FWB,” [online] Available from : https://deutsche-boerse.
com/dbg-de/unternehmen/frankfurter-wertpapierboerse/historie-der-fwb#:~:text=Die%20Wurzeln%20
der%20Frankfurter%20Wertpapierb%C3%B6rse,Jahrhundert%20als%20Erntemesse%20entstanden. [5 March 
2023].

111 Jura forum, “Anstalt des öffentlichen Rechts - Definition, Rechtsform und Träger einer AöR,” 
[online] Available from : https://www.juraforum.de/lexikon/anstalt-oeffentlichen-rechts. [6 March 2023].



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

147

หนวยงานอื่นในบางแงมุม อาทิ ความเปนอิสระดานการเงิน ความสามารถในการฟองคดีและ

การถูกฟองคดี แตยังไมไดมีสถานะและอำนาจในการกระทำดวยตนเองอยางอิสระในทุกดาน112 

โดยสถานะทางกฎหมายท่ีใหตลาดหลักทรัพยเปนนิติบุคคลมหาชนก่ึงอิสระเชนนี้ ถูกบงไว

อยางชดัเจนในมาตรา 1 แหง Stock Exchange Act (Börsengesetz)113 ในขณะท่ีเจาของผูดำเนิน

กิจการตลาดหลักทรัพย (Börsenträger) มีสถานะเปนบริษัทเอกชน ซึ่งโดยสวนมากเปนบริษัท

มหาชนจำกัด114 

ตัวอยางเชน Frankfurt Stock Exchange ในฐานะตลาดหลักทรัพยนั้น มีสถานะเปน

องคกรนิติบุคคลมหาชน ในขณะที่ Deutsche Börse AG ซึ่งเปนเจาของผูดำเนินกิจการนั้น 

มสีถานะเปนบรษิทัเอกชน เปนตน115 ทัง้นี ้มาตรา 4 แหง Stock Exchange Act ไดกำหนดใหการ

จัดตัง้ตลาดหลกัทรพัย (Börse) ตองไดรบัอนญุาตจากหนวยงานของรัฐผูควบคมุดูแลตลาดหลกัทรพัย 

(Börsenaufsichtsbehörde) กอน116 โดยที่หนวยงานผูควบคุมดูแลตลาดหลักทรัพยนั้นจะเปน

หนวยงานท่ีแตกตางกันไปตามแตละมลรัฐ117 สถานะทางกฎหมายเชนนี้เปนไปลักษณะเดียวกัน

สำหรบัตลาดหลกัทรพัยทกุแหงในประเทศเยอรมนแีละเปนทีย่ตุทิัง้ในทางวชิาการและในทางปฏบิตัิ

แลว118

112 Sebastian Müller-Franken, “Anstalt,” [online] Available from : https://www.staatslexikon-online.
de/Lexikon/Anstalt. [6 March 2023]. 

113 Börsengesetz vom 16. Juli 2007 (BGBl. I S. 1330, 1351), das zuletzt durch Artikel 12 des 
Gesetzes vom 19, Dezember 2022 (BGBl. I S. 2606) geändert worden ist, § 1.

114 Brokervergleich, “Börsen in Deutschland Meinungen 2023 – Blick in die Vergangenheit, 
Gegenwart und Zukunft bringt Erfahungen mit sich!,” [online] Available from : https://www.brokervergleich.
com/faq/boersen-in-deutschland/. [2 March 2023].

115 Deutsche Börse Cash Market, “Organisation der FWB,”.
116 Börsengesetz vom 16. Juli 2007 (BGBl. I S. 1330, 1351), das zuletzt durch Artikel 12 des 

Gesetzes vom 19, Dezember 2022 (BGBl. I S. 2606) geändert worden ist, § 4.
117 Börsengesetz vom 16. Juli 2007 (BGBl. I S. 1330, 1351), das zuletzt durch Artikel 12 des 

Gesetzes vom 19, Dezember 2022 (BGBl. I S. 2606) geändert worden ist, § 1.
118 อาทิ บทความเรื่อง ‘Ownership and Corporate Governance of Stock Exchange’ (Johannes 

Köndgen, “Ownership and Corporate Governance of Stock Exchange” p.232-234) ซึ่งไดยืนยันสถานะท่ีแยกกัน
อยางชัดเจนระหวางสององคกรน้ี โดยกลาววาเปนโครงสรางแบบ ‘hybrid structure’ ซึง่มกีารแยกระหวางองคกรมหาชนซ่ึง
เปนตลาดหลกัทรพัยใหมหีนาทีใ่นแงการมนีติสิมัพนัธกบัผูใชงานตลาด เชน การเกบ็คาธรรมเนยีม กบัองคกรเอกชนซึง่ทำหนาที่
บรหิารตลาดหลกัทรพัยและจัดการทรัพยสนิทกุอยางของตลาดหลกัทรพัย เนือ่งจากตลาดหลกัทรพัยทีเ่ปนองคกรมหาชนไมมี
ความสามารถในทางกฎหมายในการมีทรัพยสินเปนของตัวเองได 
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ในสวนของการไดมาซึง่เงนิทนุในการบรหิารนัน้ ไมพบมาตราใดใน Stock Exchange Act 

และกฎหมายอืน่ทีก่ำหนดใหตลาดหลกัทรพัยไดรบัทนุจากภาครฐัแตอยางใด ในทางตรงกนัขามนัน้ 

ตลาดหลักทรัพยลวนไดทุนในการบริหารงานมาจากรายไดและกำไรของบริษัทเอกชนเจาของ

ผูดำเนินกจิการตลาดหลกัทรพัยทัง้สิน้ ดงัจะเห็นไดจากตัวอยางงบการเงินภายในรายงานประจำป

ของ Deutsche Börse Group ซึง่เปนบรษิทัผูดำเนนิกจิการ Frankfurt Stock Exchange119 และ

เชนเดียวกัน ไมพบกฎหมายใดท่ีบัญญัติใหตลาดหลักทรัพยในประเทศเยอรมนีตองสงรายได

กลับคนืใหรฐั120 ประการการนีต้รงกบัความเปนอสิระในทางดานการเงนิซึง่ไดมาจากสถานะการเปน

องคกรนิติบุคคลมหาชนกึ่งอิสระของตลาดหลักทรัพยตามที่ไดอภิปรายไวแลว ดวยเหตุนี้เอง 

ตลาดหลักทรัพยในประเทศเยอรมนีไมตกอยูภายใตบังคับของ Act against Restraints of 

Competition (Gesetz gegen Wettbewerbsbeshraenkungen) และ Regulation on the Award 

of Public Contracts (Vergabeverordnung) ซึ่งเปนกฎหมายและกฎเกณฑที่เกี่ยวของกับ

การจัดซ้ือจัดจางของหนวยงานภาครัฐในประเทศ121 แตดำเนินการอยางบริษัทเอกชนทั่วไป

สวนกฎหมายวาดวยการจายภาษนีติบิคุคลในประเทศเยอรมนอียาง German Corporate 

Income Tax Act (Körperschaftsteuergesetz) นั้น กำหนดใหขอบเขตหนวยงานที่มีหนาที่ตอง

เสียภาษีไวอยางกวางขวาง ไดแก บริษัท (โดยเฉพาะบริษัทในยุโรป บริษัทหลักทรัพย หางหุนสวน

จำกัดดวยหุน บริษัทจำกัดความรับผิด) สหกรณ สมาคมประกันภัยและกองทุนบำเหน็จบำนาญ 

นิติบุคคลอ่ืน ๆ ภายใตกฎหมายเอกชน สมาคม สถาบัน มูลนิธิ และทรัพยสินท่ีตั้งขึ้นมาเปน

การเฉพาะไมมีอำนาจตามกฎหมายและอยูภายใตกฎหมายเอกชน รวมถึงนิติบุคคลตามกฎหมาย

มหาชนที่ดำเนินการทางพาณิชยดวย122 ดังนั้นแลว ตัวตลาดหลักทรัพยในฐานะองคกรนิติบุคคล

มหาชนก่ึงอิสระ และเจาของผูดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยในฐานะบริษัทเอกชน ลวนแลวแต

อยูในขอบเขตที่จะตองเสียภาษีนิติบุคคลทั้งสิ้น123

119 Deutsche Börse Group, “Annual report 2021,” [online] Available from : https://www.deut-
sche-boerse.com/dbg-en/investor-relations/financial-reports/annual-reports. [7 March 2023].

120 รวมถึงขอมลูในรายงานประจำปทีว่าไมมเีงนิรายไดสวนไหนของบริษทัทีส่งกลับเขารฐัแตอยางใด (เรือ่งเดียวกัน).
121 ด ูAnne Müller, Moritz Schmidt and Thomas Kirch, “Public Procurement Laws and Regulations: 

Germany,” [online] Available from : https://iclg.com/practice-areas/public-procurement-laws-and-regula-
tions/germany. [10 March 2023].

122 ‘Körperschaftsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober 2002 (BGBl. 
I S. 4144), das zuletzt durch Artikel 9 des Gesetzes vom 16. Dezember 2022 (BGBl. I S. 2294) geändert 
worden ist’ § 1 Unbeschränkte Steuerpflicht.

123 โปรดดู รายงานประจำปของ Deutsche Börse Group ซึ่งเปนบริษัทแมของ Deutsche Börse AG ที่เปนผู
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สำหรับกฎเกณฑวาดวยการจัดทำบัญชีในเยอรมนี ไดแก Commercial Code 

(Handelgesetzbuch) นัน้ จะมขีอบเขตบงัคบัใชแตกบัพอคา (merchant) ตามมาตรา 329 เทานัน้124 

ทั้งน้ี มาตรา 1 ไดใหนิยามของพอคาไวใหหมายถึงบุคคลที่มีการประกอบธุรกิจพาณิชย ซึ่งก็คือ

องคกรพาณิชยทุกรูปแบบ ยกเวนองคกรพาณิชยที่ไมจำเปนตองมีการจัดรูปแบบองคกรุรกิจอยาง

เปนระบบ ดังนั้นแลว การจัดทำบัญชีของเจาของผูดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยซึ่งมีสถานะเปน

บริษัทเอกชน จึงตองเปนไปตามขอบังคับใน Commercial Code ดวย

สวนความเปนเจาของนั้น ดังท่ีไดสำรวจมาแลววาตลาดหลักทรัพยมีฐานะเปนองคกร

นติบิคุคลมหาชนกึง่อสิระ แยกออกจากองคกรผูเปนเจาของดำเนนิกจิการตลาดหลกัทรัพยซึง่มฐีานะ

เปนบรษิทัเอกชน ทำใหพเิคราะหไดวาผูเปนเจาของทีแ่ทจรงิซึง่ไดรบัผลกำไรจากการดำเนนิกจิการ

ตลาดหลักทรัพยคือบริษัทเอกชนนั่นเอง

อนึง่ Stock Exchange Law ไดกำหนดโครงสรางการบรหิารตลาดหลกัทรพัยและองคกร

เจาของผูประกอบกิจการตลาดหลักทรัพยแยกออกจากกันและมีเนื้อหาท่ีแตกตางกัน กลาวคือ

เจาของผูประกอบกิจการตลาดหลักทรัพยมีโครงสรางการบริหารประกอบดวยกรรมการบริหาร

บริษัทและองคกรอำนวยการ ดั่งเชนบริษัทมหาชนจำกัดทั่วไป125 ในขณะท่ีตัวตลาดหลักทรัพย

มโีครงสรางการบริหารประกอบดวยองคกรควบคุมดแูลและสภาตลาดหลักทรัพย ซึง่ตองดำเนินการ

เพ่ือประโยชนสาธารณะ126 ตัวอยางเชน Deutsche Börse AG (เจาของผูประกอบกิจการ

ตลาดหลกัทรพัย) มจีดัตัง้คณะกรรมการบรหิารตามรปูแบบของบรษิทัมหาชนจำกดัทัว่ไป แตตวัตลาด 

Frankfurt Stock Exchange มีการจัดตั้ง Exchange Council เปนมาองคกรควบคุม เปนตน127 

สวนการจางแรงงานนัน้ จะเปนสวนท่ีดำเนินการโดยองคกรเจาของผูประกอบกิจกาตลาดหลักทรัพย 

ดำเนินกิจการ Frankfurt Stock Exchange ที่มีการแสดงรายงานการจายภาษีของบริษัทอยางชัดเจน (Deutsche Börse 
Group, “Annual Report 2021,”).

124 ดู Will Kenton, “Handelsgesetzbuch (HGB): The Commercial Code of Germany,” [online] 
Available from : https://www.investopedia.com/terms/h/hgb.asp#:~:text=Handelsgesetzbuch%20(HGB)%20
is%20a%20law,accounting%20guidelines%20and%20best%20practices. [11 March 2023].

125 Börsengesetz vom 16. Juli 2007 (BGBl. I S. 1330, 1351), das zuletzt durch Artikel 12 des 
Gesetzes vom 19. Dezember 2022 (BGBl. I S. 2606) geändert worden ist, § 4a, 4b.

126 Börsengesetz vom 16. Juli 2007 (BGBl. I S. 1330, 1351), das zuletzt durch Artikel 12 des 
Gesetzes vom 19. Dezember 2022 (BGBl. I S. 2606) geändert worden ist, § 7, 12.

127 Deutsche Börse Group, “Management Board of the Frankfurt Stock Exchange,” [online] 
Available from : https://www.deutsche-boerse.com/dbg-en/our-company/frankfurt-stock-exchange/man-
agement-board. [17 March 2023].
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ซึง่ก็จะเปนไปเยีย่งบรษิทัเอกชนทัว่ไป โดยทีม่ไิดมบีทบญัญตัใิดใน Stock Exchange Act ทีก่ำหนด

หลักเกณฑพิเศษไวโดยเฉพาะ128

ตลาดหลกัทรพัยในประเทศเยอรมนีสามารถใชอำนาจบางประการในการดำเนินการตาง ๆ 

ที่เกี่ยวกับซื้อขายหลักทรัพยไดหลายประการ อาทิ อำนาจในการออกกฎระเบียบและคำสั่งทาง

ปกครองเพื่อควบคุมดูแลกิจการการซื้อขายบนตลาดหลักทรัพย การอนุมัติและสั่งพักการซื้อขาย

หลักทรัพย ฯลฯ ทั้งนี้ โดยการใชอำนาจจะตองปฏิบัติตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

ดวย129

สวนการตรวจสอบการเงินภาครัฐในประเทศเยอรมนีนั้น จะดำเนินการโดย Federal 

Court of Auditors (Bundesrechnungshof)130 ภายใตระเบียบ Prüfungsordnung des 

Bundesrechnungshofes ซึ่งกำหนดประเภทหนวยงานซ่ึง Federal Audit Office มีอำนาจ

ตรวจสอบไว ไดแก กองทุนพเิศษของรฐั องคกรมหาชนซึง่ถกูจดัต้ังตามกฎหมาย นติบิคุคคลมหาชน

ของมลรัฐที่ไดรับเงินสนับสนุนจากรัฐ รวมถึงนิติบุคคลเอกชนในกรณีพิเศษ (อาทิ องคกรเอกชน

ซึ่งไดรับการสนับสนุนทางดานการเงินจากรัฐ หรือรัฐเปนผูบริหารหลักหรือเปนผูบริหารเดียว

ในองคกรเอกชนน้ัน หรอืเปนองคกรท่ีไดตกลงกับ Federal Court of Auditors ใหมกีารตรวจสอบ

การเงินได)131 ดังนั้น เมื่อตลาดหลักทรัพยมิใชองคกรตามลักษณะขางตน จึงไมอยูภายใตการ

ตรวจสอบการเงินโดย Federal Court of Auditors ในทางกลับกัน รายไดที่เกิดข้ึนจะอยูภายใต

การตรวจสอบบัญชีแบบบริษัทเอกชนดังที่ไดแจกแจงไวแลว132

ตลาดหลักทรพัยในประเทศเยอรมนีอยูภายใตการควบคุมการดำเนินกจิการจากท้ังองคกร

ในระดับสหพันธรฐั ไดแก Federal Financial Supervisory Authority และองคกรในระดับมลรัฐ 

128 ประการนี้จะเห็นไดจากตัวอยางการรับสมัครงานของ Deutsche Börse AG และ Börse Stuttgart Group 
(ด ูDeutsche Börse Group, “Learn. Develop. Grow. But always: Share Value Start with us,” [online] Available 
from : https://careers.deutsche-boerse.com/. [17 March 2023]; Börse Stuttgart, “Boerse Stuttgart Group as 
employer,” [online] Available from : https://www.boerse-stuttgart.de/en/service/careers/. [17 March 2023]).

129 Börsengesetz vom 16. Juli 2007 (BGBl. I S. 1330, 1351), das zuletzt durch Artikel 12 des 
Gesetzes vom 19. Dezember 2022 (BGBl. I S. 2606) geändert worden ist, § 16, 19.

130 Bundesrechnungshof, “Wer wir sind: Lernen Sie den Bundesrechnungshof kennen!,” [online] 
Available from : https://www.bundesrechnungshof.de/DE/5_ueber_uns/1_wer_wir_sind/wer_wir_sind_node.
html. [17 March 2023].

131 Section 2 of Prüfungsordnung des Bundesrechnungshofes (PO-BRH) vom 19. November 1997.
132 ดังที่จะเห็นไดจากการตรวจสอบบัญชีงบการเงินของ Deutsche Börse AG เปนตน (ดู Deutsche Börse 

Group, “Annual report 2021,”).
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ทัง้นี ้Stock Exchange Act กำหนดอำนาจในการควบคุมตลาดหลักทรัพยไวหลายดาน อาทิ อำนาจ
ในการควบคุมกฎขององคกรบริหารภายในตลาดหลักทรัพย การเรียกเอกสารและขอมูลของตลาด 
การออกคำส่ังเพื่อคงไวซึ่งความเรียบรอยของตลาดหลักทรัพย การกำหนดใหการดำเนินกิจการ
ตลาดหลักทรัพยตองไดรับอนุญาตกอน การกำหนดใหตลาดหลักทรัพยตองแจงทราบเม่ือมีการ
แตงตัง้ผูบรหิาร การกำหนดใหกฎระเบยีบของตลาดหลักทรพัยตองไดรบัการอนมุตักิอน การกำหนด
ใหรฐับาลของมลรัฐมอีำนาจในการจดัตัง้ Sanction Committee เพ่ือกำหนดบทลงโทษเปนคาปรบั
สำหรับผูซื้อขายในตลาดที่ฝาฝนกฎหมายวาดวยการซ้ือขายหลักทรัพยได เปนตน133

2.6 ตลาดหลักทรัพยในประเทศในกลุม Euronext

Euronext เปนหนึง่ในเครอืตลาดหลกัทรพัยทีม่ขีนาดใหญทีส่ดุในโลก กอต้ังจากการควบ
รวมกันระหวางตลาดหลักทรัพยบรัสเซลส (Brussels Stock Exchange) ตลาดหลักทรัพยปารีส 
(Paris Bourse) และตลาดหลักทรัพยอัมสเตอรดัม (Amsterdam Stock Exchange) ทั้งนี้ อันที่
จรงิแลว ความเปนมาในการรวมตวักนัเพือ่จดัตัง้เครอืตลาดหลกัทรพัยในทวปียโุรปนัน้มพีฒันาการ
มาอยางตอเนือ่ง แตการประสบความสำเรจ็เปน Euronext ขึน้มาไดนัน้ เกดิจากความพยายามของ
รัฐบาลฝรั่งเศสในการปฏิรูปตลาดหลักทรัพยของตน โดยการแกไขกฎหมายในป ค.ศ. 1996 เพื่อ
ยกเลิกการผูกขาดการซ้ือขายหลักทรัพยของฝร่ังเศสไวทีต่ลาดหลักทรัพยปารีสเพียงแหงเดียว และ
อนุญาตใหตลาดหลักทรัพยปารีสขยายกิจการไปยังประเทศอื่นได134 และตอมาเมื่อสหภาพยุโรป
ไดมีการเร่ิมใชสกุลเงินยูโร ตลาดหลักทรัพยในประเทศกลุมสหภาพยุโรปก็มีการแขงขันกันอยาง
ตอเนื่อง เพื่อที่จะพัฒนามาเปนศูนยกลางการเงินของภูมิภาค135 การน้ีสงผลทำใหตลาดหลักทรัพย
ปารีสตองหาพันธมิตรทางธุรกิจเพ่ิมเติม โดยแรกเร่ิมมีการเจรจากับตลาดหลักทรัพยมิลาน 
ตลาดหลักทรัพยมาดริด ตลาดหลักทรัพยอัมสเตอรดัม และตลาดหลักทรัพยบรัสเซลส แตตอมา
มีเพียงแตตลาดหลักทรัพยอัมสเตอรดัมและตลาดหลักทรัพยบรัสเซลสเทานั้นที่เขาควบรวมกับ
ตลาดหลักทรัพยปารีส จัดตั้งเปน Euronext ขึ้นในป ค.ศ. 2000136

133 Börsengesetz vom 16. Juli 2007 (BGBl. I S. 1330, 1351), das zuletzt durch Artikel 12 des 
Gesetzes vom 19, Dezember 2022 (BGBl. I S. 2606) geändert worden ist, § 3, 3a, 3b, 4, 15, 16, 17, 22.

134 ตลาดหลกัทรพัยปารสี (Paris Bourse) เปนตลาดหลกัทรพัยทีม่ปีระวตัคิวามเปนมาอยางยาวนานตัง้แตป ค.ศ. 
1724 และเคยเปนหนึ่งในตลาดหลักทรัพยที่ใหญที่สุดในทวีปยุโรป (ดูเพิ่มใน Encyclopedia, “Euronext N.V.,” [online] 
Available from : https://www.encyclopedia.com/books/politics-and-business-magazines/euronext-nv. [13 
March 2023]). 

135 British Broadcasting Corporation, “2000: Leading stock exchanges plan merger,” [online] 
Available from : http://news.bbc.co.uk/onthisday/hi/dates/stories/may/3/newsid_2481000/2481359.stm. 
[13 March 2023].

136 Encyclopedia, “Euronext N.V.,”. 
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ในเวลาตอมา Euronext ไดซื้อกิจการตลาดหลักทรัพย LIFFE (London International 

Financial Futures and Options Exchange) และตลาดหลักทรัพยลิสบอนในป ค.ศ. 2002 

ไดมกีารควบรวมกับตลาดหลักทรัพยนวิยอรค ในป ค.ศ. 2007 กอตัง้ Euronext London ขึน้ในป 

ค.ศ. 2010 ตามลำดบั หลงัจากนัน้ในป ค.ศ. 2013 Euronext ถกูเขาซ้ือกจิการโดยตลาดหลกัทรัพย 

Intercontinental Exchange แตในปถัดมาก็แยกตัวออกมาดำเนินงานโดยอิสระดังเดิม (โดย 

Intercontinental Exchange ยังคงเปนเจาของ New York Stock Exchange และ LIFFE อยู) 

หลงัจากแยกตัวเปนอสิระแลว Euronext กข็ยายการดำเนินกจิการเรือ่ยมา อาท ิมคีวามรวมมอืกบั 

Irish Stock Exchange และ Italian Stock Exchange กอต้ัง Euronext Dublin และ Euronext 

Milan ขึ้นในป ค.ศ. 2018 และ 2021 ตามลำดับ137 ปจจุบัน Euronext มี Euronext N.V. 

เปนบริษัทแมของเครือ และมีตลาดหลักทรัพยซึ่งประกอบกิจการโดยบริษัทลูก (subsidiaries) 

ในประเทศตาง ๆ138

อนึง่ การจดัตัง้บรษิทัท่ีประกอบกจิการตลาดหลกัทรพัยนัน้จะดำเนนิการผานกฎหมายของ

ประเทศที่บริษัทนั้นตั้งอยู อาทิ Euronext N.V. (บริษัทแมของเครือ) ถูกจัดต้ังโดยการจดทะเบียน

กบั Chamber of Commerce for Amsterdam ภายใตกฎหมายของประเทศเนเธอรแลนด และ

เมื่อบริษัทถูกจัดตั้งขึ้นใหมจากการแยกตัวมาจาก ICE ในป ค.ศ. 2014 การนี้ก็ยังคงกระทำภายใต

ระบบกฎหมายเนเธอรแลนดเชนเดิม ดวยเหตุนี้ จึงทำให Euronext N.V. มีสถานะทางกฎหมาย

เปนบริษัทมหาชนจำกัด และมีการจัดโครงสรางองคกรตามมาตรา 152 ถึง 164 แหงประมวล

กฎหมายแพงเนเธอรแลนด (Dutch Civil Code) นั่นเอง139 

ตลอดเวลาท่ีผานมา การดำเนินกจิการของ Euronext N.V. นัน้ไมไดรบัการสนับสนุนเงิน

จากภาครัฐ การนี้สอดคลองกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงเนเธอรแลนดที่ไมมีสวนใด
กำหนดใหรัฐตองสนับสนุนทางการเงินใหกับบริษัทเอกชน รวมถึงขอเท็จจริงจากการตรวจสอบงบ

137 FXCM, “Euronext,” [online] Available from : https://www.fxcm.com/markets/insights/
euronext/. [13 March 2023]; The Economist, “The end of the Street,” [online] Available from : https://www.
economist.com/finance-and-economics/2013/11/16/the-end-of-the-street. [13 March 2023].

138 อาทิ Euronext Brussels N.V./S.A. ในประเทศเบลเย่ียม Euronext Paris S.A. ในประเทศเดนมารกและ
ประเทศฝรั่งเศส Irish Stock Exchange Plc ในประเทศไอรแลนด Euronext Amsterdam N.V. ในประเทศเนเธอรแลนด 
Euronext Nordics Holding AS ในประเทศนอรเวย Euronext Lisbon S.A. ในประเทศโปรตุเกส Euronext Holding Italia 
S.p.A. ในประเทศอิตาลี เปนตน

139 Sandrine Hirsch & Vanessa Marquette, Euronext Leads the Way for European Exchange Mergers, 
19 INT’l FIN. L.REV. 18 (2000); Euronext, “Corporate Governance,” [online] Available from : https://www.
euronext.com/en/investor-relations/corporate-governance. [14 March 2023].



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

153

ทางการเงินในรายงานประจำปของ Euronext N.V. ในสวนการรายงานรายไดกไ็มปรากฏวามกีาร

สนับสนุนทุนจากภาครัฐแตอยางใด140 ในทำนองเดียวกัน เมื่อพิจารณางบการเงินของ Euronext 

N.V. ก็ไมปรากฏวาบริษัทแมหรือบริษัทลูกในประเทศตาง ๆ มีการสงเงินรายไดใหกับรัฐบาลของ

ประเทศน้ัน ไมวาในรูปแบบการจายเงินปนผลหรือการสงเงินในฐานะเงินแผนดิน141 และเม่ือเปน

เชนนี ้Euronext N.V. จงึสามารถดำเนินการจดัซือ้จดัจางไดโดยไมอยูภายใตกฎเกณฑของภาครัฐ 

ไมวาจะเปนกฎเกณฑในระดับสหภาพยุโรป142 หรือกฎเกณฑภายในของประเทศตาง ๆ ก็ตาม

เนื่องจาก Euronext ประกอบกิจการอยูในหลายประเทศ การพิจารณาถึงภาระทางภาษี 

จงึตองพจิารณาจากกฎหมายภาษขีองหลายประเทศในสหภาพยโุรปประกอบกนั สำหรบักรณบีริษทั 

Euronext N.V. อันเปนบริษัทแมและถือหุนตลาดหลักทรัพยในสังกัดทั้งหมดนั้น มีภาระที่ตอง

เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามกฎหมายเนเธอรแลนด ซึ่งปจจุบันจัดเก็บในอัตรารอยละ 25.8 และ

ไมไดรับการยกเวนทางภาษีเปนพิเศษ143

ในสวนของการจัดทำบัญชีนั้น กฎหมายเนเธอรแลนดไมมีการกำหนดหลักเกณฑสำหรับ

บริษัทซึ่งประกอบกิจการเปนตลาดหลักทรัพยไวโดยเฉพาะ ดังนั้น การจัดทำบัญชีของบริษัทซ่ึง

ประกอบกิจการตลาดหลักทรัพยจึงไมมีความแตกตางจากการจัดทำบัญชีของบริษัทมหาชนจำกัด

ทัว่ไป น่ันคอืตองดำเนินการภายใตประมวลกฎหมายแพงเนเธอรแลนด144 และกฎเกณฑของสหภาพ

ยุโรปที่เก่ียวของนั่นเอง145 

สำหรบัความเปนเจาของนัน้ Euronext N.V. ซึง่มสีถานะเปนบรษิทัมหาชนจำกดัประกอบ

ไปดวยผูถอืหุนเปนบรษิทัเอกชนจำนวนมาก146 ทัง้นี ้เมือ่มสีถานะเปนตลาดทางการเงนิ Euronext 

140 “Euronext Universal Registration Document 2021,” p.219 [online] Available from : https://
www.euronext.com/sites/default/files/financial-event-doc/2022-04/2021%20URD%20-%20ENX%20-%20
PDF_1.pdf. [6 June 2023].

141 เรื่องเดียวกัน.
142 ไดแก Directive /42/4102EU of the European Parliament and of the Council of  62February 

 4102on Public procurement and repealing Directive /81/4002EC.
143 “Euronext Universal Registration Document 2021,” p.207, 234.  
144 อาท ิArticles 2:360 of Dutch Civil Code (Application of Title 2.9), 2:391 (Minimum Requirements 

Annual Report), 393:2 (Auditor’s Opinion), 2:394 (Publication of Financial Statements in the Commercial 
Register).

145 อาทิ Fourth Council Directive of  52July  8791on the Annual Accounts of Certain Types of 
Companies (/066/87EEC) (OJ L 8791.8.41 ,222, p.(11

146 Market Screener, “Euronext N.V.,” [online] Available from : https://www.marketscreener.com/
quote/stock/EURONEXT-N-V-16725768/company/. [18 February 2023].
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N.V. จึงตองอยูภายใตบังคับของ Financial Supervision Act ของประเทศเนเธอรแลนดดวย 

ซึง่กำหนดหลกัเกณฑบางประการเกีย่วกบัการเปนเจาของเอาไว เชน การถอืหุนรายใหญ (qualifying 

holding) จะสามารถทำไดตอเม่ือรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังของเนเธอรแลนดไมคัดคาน 

(declaration of no objection) เทานั้น147

สวนโครงสรางการบรหิารนัน้ กฎหมายของประเทศเนเธอรแลนดกำหนดใหบรษิทัมหาชน

จำกัดมีกรรมการสองชุด ไดแก กรรมการบริหารบริษทัและคณะกรรมการกำกับดูแล148 ซึง่ขอบงัคบั

ของ Euronext N.V. ก็กำหนดไวสอดคลองกันนี้ กลาวคือกำหนดใหคณะกรรมการกำกับดูแล 

มีสมาชิกไมต่ำกวาสามคนเปนบุคคลธรรมดาและไดรับการแตงต้ังโดยท่ีประชุมสามัญ มีวาระ 4 ป 

ส่วนคณะกรรมการบริหารบริษทัประกอบไปดวยประธานกรรมการบริหาร หวัหนาแผนกการซ้ือขาย

แลกเปล่ียน กรรมการผูอาํนวยการฝายปฏิบตักิาร และประธานกรรมการบริหารของตลาดหลักทรัพย

ในสังกัดตาง ๆ ซึ่งแตงตั้งโดยท่ีประชุมสามัญ โดยการเสนอของคณะกรรมการกำกับดูแล149 ทั้งนี้ 

กอนทีจ่ะมกีารเสนอชือ่กรรมการจะตองไดรบัความเหน็ชอบจากกระทรวงการคลงัเนเธอรแลนดและ

องคกรผูควบคุมกิจการทางการเงินในประเทศตาง ๆ ที่ Euronext ไปดำเนินกิจการ ซึ่งถูกเรียกวา 

College of Regulators กอนดวย150 

การจางแรงงานของ Euronext N.V. ซึ่งประกอบกิจการในประเทศเนเธอรแลนดนั้น 

เปนไปตามกฎหมายเนเธอรแลนด ซึ่งประกอบไปดวยหลักเกณฑตามประมวลกฎหมายแพง

เนเธอรแลนดวาดวยเรือ่งสญัญาจางแรงงาน และกฎหมายเฉพาะอืน่ เชน Work Council Act ทัง้น้ี 

เม่ือ Euronext N.V. ไมมสีถานะเปนหนวยงานภาครฐัภายใตกฎหมายของเนเธอรแลนด จงึอยูภายใต

บังคับของตามกฎเกณฑในทางกฎหมายแรงงานเฉกเชนเอกชนรายอื่นทั่วไป151

สำหรบัการใชอำนาจนัน้ ตองพจิารณาตามกฎหมายหลกัทรพัยของประเทศตาง ๆ  ที ่Euronext 
เขาไปประกอบกจิการ โดยในกรณขีอง Euronext N.V. ซึง่ประกอบกจิการในประเทศเนเธอรแลนดนัน้ 

ถกูกำหนดใหมอีำนาจกำกบัใหบรษิทัในตลาดดำเนนิการอยางสอดคลองกบักฎหมาย อาท ิมอีำนาจ

ในการทีจ่ะออกกฎเพือ่ใชบงัคบักบับรษิทัในตลาด152 เปนตน นอกจากนี ้หากพจิารณากฎหมายของ

147 Section 5:32 of Financial Supervision Act.
148 Article 2:154 of Dutch Civil Code (Mandatory Application of the Statutory Two-tier Structure).
149 Euronext, “Supervisory Board” [online] Available from : https://www.euronext.com/en/inves-

tor-relations/corporate-governance/supervisory-board. [15 March 2023].
150 Euronext, “Corporate Governance,”. 
151 พิจารณาขอบเขตการบังคับใชไดจาก Article 7:610 of Dutch Civil Code (Definition of employment 

agreement) และ Article 7:615 of Dutch Civil Code (Employees in the public sector).
152 Section 5:30 of Financial Supervision Act. 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

155

สหภาพยโุรปซึง่เปนแมแบบของกฎหมายหลักทรพัยภายในของแตละประเทศแลว กจ็ะพบวามกีาร

บญัญตัริองรบัอำนาจของตลาดหลกัทรพัยอืน่ ๆ เชน อำนาจในการระงบัการขายในกรณทีีต่ราสาร

ทางการเงินนั้นไมปฏิบัติตามกฎของตลาดหลักทรัพยดวย153

ในสวนของการตรวจสอบการเงินภาครัฐในประเทศที่เปนสมาชิกสหภาพยุโรปน้ัน 

จะดำเนินการในสองระดับ ไดแก ระดับสหภาพยุโรปซึ่งเปนไปตาม Treaty on the functioning 

of the European Union โดยม ีEuropean Court of Auditors (ECA) เปนองคกรทีม่อีำนาจหนาที่

ในการตรวจสอบรายรบัรายจายทางการเงนิท้ังหมดของบรรดาองคกรและหนวยงานตาง ๆ  ทีจ่ดัตัง้ขึน้

โดยสหภาพยุโรป154 และในระดับสมาชิก ซึง่สำหรับประเทศเนเธอรแลนดนัน้ ดำเนินการโดย Court 

of Audits ภายใต Government Accounts Act 2016 ทั้งนี้ เฉพาะในกรณีที่บริษัทเอกชนมีการ

รบัการสนับสนนุเงนิจากภาครัฐ และถือหุนโดยภาครัฐมากกวารอยละ 5 ดงันัน้แลว เมือ่ Euronext 

N.V. ไมไดถกูจดัตัง้ขึน้โดยสหภาพยุโรป ดงันัน้ ECA จงึไมไดมีบทบาทในการตรวจสอบการเงินของ

บริษัท อีกทั้ง ขอเท็จจริงตามรายงานประจำปไมปรากฏวาบริษัทไดรับการสนับสนุนจากเงิน

งบประมาณรัฐบาลเนเธอรแลนด และรัฐบาลก็มิไดถือหุนในอัตราเกินกวารอยละ 5 จึงพิจารณา

ไดวา Court of Audits ก็ไมมีหนาที่ในการตรวจสอบการเงินของบริษัท Euronext N.V. เชนกัน

อนึ่ง การประกอบกิจการ Euronext ในแตประเทศจะถูกกำกับดูแลโดยองคกรผูควบคุม

กฎการเงินที่แตกตางกันตามแตกฎหมายของประเทศนั้น155 ทั้งนี้ ในสวนของเนื้อหาของการกำกับ

ดแูลนัน้ สหภาพยโุรปไดมคีวามพยายามท่ีจะสรางกฎเกณฑเดยีวในการกำกับดูแลตลาดหลกัทรพัย

ภายในประเทศกลุมสหภาพยุโรปท้ังหมด โดยเมื่อตลาดหลักทรัพยในกลุม Euronext เปน

ตลาดหลักทรัพยตามมาตรา 4 (1) Markets in Financial Instruments Directive (MiFID) 

(Article 4(1) (14)) แลว ก็จะตองปฏิบัติตามกฎเกณฑดังกลาวดวย156 

153 Article 52 of Directive 2014/65/EU of the European Parliament and of the Council (Suspension 
and removal of financial instruments from trading on a regulated market).

154 Article 287 of Treaty on the functioning of the European Union.
155 ไดแก Financial Services and Markets Authority ของเบลเย่ียม Financial Supervisory Authority of 

Norway ของนอรเวย Central Bank of Ireland ของไอรแลนด Comissao do Mercado de Valores Mobilitarios ของ
โปรตุเกส Financial Conduct Authority ของสหราชอาณาจักร Autoritè des Marchès Financiers ของฝรั่งเศส และ 
Netherland Authority for the Financial Markets (Autoriteit Financiele Markete) ของเนเธอรแลนด (ดู Chiara 
Natali. The Capital Markets Union and Stock Exchange integration in Europe: A Case Study on Euronext 
Lisbon. Department of Economics and Finance Luiss, 2021 p.52).  

156 ดู Euronext, “Frequently Asked Questions (2019),” p.8 [online] Available from : https://www.
euronext.com/sites/default/files/2019-09/52118_Euronext-FAQ-2019_v07_0.pdf. [6 June 2023].
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2.7 ตลาดหลักทรัพยในประเทศเวียดนาม

ประเทศเวียดนามมีตลาดหลักทรัพย 2 แหง ไดแก Ho Chi Minh Stock Exchange 

(‘HOSE’) และ Hanoi Stock Exchange (‘HNX’) สำหรับความเปนมาของ HOSE นั้น เริ่มเดิม

ทถีกูจดัตัง้ขึน้ในฐานะศูนยซือ้ขายหลักทรัพยโฮจิมนิห (Ho Chi Minh Securities Trading Center) 

ในป ค.ศ. 2000 ซึ่งนับไดวาเปนศูนยซื้อขายหลักทรัพยแหงแรกของประเทศ และตอมาในป 

ค.ศ. 2007 ไดมีการแปรรูปไปเปนตลาดหลักทรัพยโฮจิมินหเพื่อใหมีสถานะท่ีทัดเทียมกับประเทศ

อืน่ในภมูภิาค157 สวน HNX นัน้ ถกูจดัตัง้ขึน้ในป ค.ศ. 1998 และเปดดำเนนิกจิการอยางเปนทางการ

ในป ค.ศ. 2005 โดยคำสัง่นายกรฐัมนตรทีี ่127/1998/QD-T158 เดิมเรยีกวาศนูยซือ้ขายหลกัทรพัย

ฮานอย (Hanoi Securities Trading Center) ตอมาในป ค.ศ. 2009 จึงไดมีแปรรูปใหมีสถานะ

เปนตลาดหลักทรัพยดำเนินกิจการในรูปแบบบริษัทจำกัดโดยมีกระทรวงการคลังเปนเจาของ 

(state-owned limited liabilities company) ภายใตคำส่ังนายกรัฐมนตรทีี ่01/2009/QD-TTg159 

ลาสุด ในป ค.ศ. 2021 ไดมีการแปรรูป HOSE และ HNX โดยออกคำสั่งนายกรัฐมนตรี

ที่ 37/2020/QD-TTg จัดตั้งบริษัทชื่อวา “บริษัทตลาดหลักทรัพยเวียดนาม” (Vietnam Stock 

Exchange) หรือ VSE ขึ้น เพื่อเปนบริษัทแม (parent company) ควบคุมการดำเนินกิจการของ

ตลาดท้ังสอง ซึง่จะมีสถานะเปนองคกรยอย (subsidiaries) ของ VSE อกีชัน้หนึง่160 ดงันัน้แลว VSE 

จงึมีสถานะทางกฎหมายเปนบรษิทัจำกดัท่ีมรีฐับาล (โดยกระทรวงการคลงั) เปนเจาของ กลาวคอื 

เปนรัฐวิสาหกิจประเภทหน่ึงนั่นเอง161

อนึ่ง นอกจากพัฒนาการและสถานะทางกฎหมายของ HOSE, HNX และ VSE ตั้งแตตน

จนถึงปจจุบันนี้ลวนถูกกำหนดตามคำสั่งนายกรัฐมนตรีทั้งส้ินแลว ยังมีความนาสนใจวามาตรา 42 

แหง Law on Securities กำหนดไวอยางชดัเจนวามเีพยีงแต VSE (ซึง่ดำเนินการโดยรัฐบาล) เทานัน้

157 International Finance Corporation, “IFC, Ho Chi Minh Stock Exchange, and Hanoi Stock 
Exchange Launch Vietnam Corporate Governance Initiative,” [online] Available from : https://pressroom.
ifc.org/all/pages/PressDetail.aspx?ID=25685. [23 March 2023].

158 Hanoi Stock Exchange, “Milestones,” [online] Available from : https://www.hnx.vn/en-gb/
gioi-thieu-hnx-lspt.html. [23 March 2023].

159 Sustainable Stock Exchanges Initiatives, “Hanoi Stock Exchange,” [online] Available from : 
https://sseinitiative.org/stock-exchange/hnx/. [23 March 2023].

160 Decision No. 37/2020/QD-TTg dated December 23, 2020 on establishment, organization and 
operation of Vietnam Exchange.

161 ไดรับการยืนยันใน Article 1 of Decision No. 37/2020/QD-TTg.
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ที่จะมีอำนาจในการดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยบุคคลหรือองคกรอ่ืนไมอาจท่ีจะดำเนินกิจการ

ตลาดหลักทรัพยได 

สำหรับการไดมาซึ่งทุนในการบริหารนั้น Law on Management and Use of State 

Capital Invested in Manufacturing and Business Operations of Enterprises ไดกำหนด

กฎเกณฑในการใชทุนของรัฐกับการลงทุนในหนวยงานที่เปนตัวแทนของหนวยงานของรัฐ 

(Representative of State Ownership) และวิสาหกิจซ่ึงมีทุนจดทะเบียนรอยละ 100 เปนของ

รัฐไว162 ดังน้ัน เมื่อ VSE เปนวิสาหกิจที่มีคุณสมบัติดังท่ีกำหนด จึงไดรับทุนจากรัฐบาลเวียดนาม 

นอกจากน้ี HOSE และ HNX ยงัไดรบัทุนในการบรหิารจากรายไดตามวถิทีางของการดำเนนิกจิการ

ธุรกิจทั่วไปดวย163 และมีขอมูลปรากฏวาตลาดหลักทรัพยทั้งสองตางก็มีการนำสงเงินใหกับรัฐ

ในรปูแบบเงนิปนผลตามสดัสวนการลงทนุ ทัง้นี ้ตามมาตรา 48 แหง Law on Management and 

Use of State Capital ซึ่งเงินรายไดนี้ก็จะถูกนำเขาสูเงินงบประมาณแผนดิน ประการนี้สัมพันธ

กับมาตรา 35(1) (m) แหง Law on State Budget ซึ่งกำหนดใหเงินงบประมาณแผนดินมีที่มา

จากกำไรจากรายไดภายหลังจายภาษีและหลังจากหักเขากองทุนแลวของรัฐวิสาหกิจ ซึ่งรัฐมนตรี 

กระทรวง หนวยงานของรัฐ หรือหนวยงานอื่นของรัฐบาลกลางเปนเจาของดวย

สำหรับการจัดซื้อจัดจางภาครัฐในเวียดนามนั้น เปนไปตาม Bidding Law (Law No. 

43/2013/QH13) ทัง้นี ้มาตรา 1 แหงกฎหมายดงักลาวไดกำหนดขอบเขตการใชบงัคบักบัโครงการ

ซึง่ใชงบประมาณของหนวยงานรฐั องคกรทางการเมอืง องคกรทางสงัคมวทิยาการเมอืง ฯลฯ รวมถงึ

โครงการซึ่งลงทุนโดยวิสาหกิจของรัฐ (state-owned enterprises) ดวย ดังนั้น เมื่อ “วิสาหกิจ” 

ถกูใหความหมายไวตาม Law on Enterprises, Law No. 59/2020/QH14 วาเปนกจิการซ่ึงรฐับาล

ถอืครองทนุจดทะเบยีนมากกวารอยละ 50 แลว กย็อมพจิารณาไดวา VSE อยูในความหมายนีแ้ละ

ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑดานการจัดซื้อจัดจางภาครัฐตาม Bidding Law ดวย 

แมวาตลาดหลักทรัพยในเวียดนามจะจัดตั้งตามกฎหมายพิเศษและเปนรัฐวิสาหกิจ แตก็

ไมไดรับยกเวนภาระในการเสียภาษีแตอยางใด ประการน้ีเห็นไดจากรายงานประจำปของ HOSE 

ซึง่พบการเสยีภาษดีงัเชนบรษิทัทัว่ไป อกีท้ังหากพจิารณาตาม Law on State Budget วาเงินรายได

162 Article 2 of Law on Management and Utilization of State Captial Invested in the Enterprise’s 
Manufacturing and Business Activities (Applicable entities).

163 Ho Chi Minh Stock Exchange, “Ho Chi Minh Stock Exchange Annual Report 2021,” p.82 [online] 
Available from : https://storage.googleapis.com/hsc-cweb/annual-report/2021/hsc-ar2021-en-1.pdf. [6 June 
2023].
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ที่หักเขางบประมาณของรัฐจะเปนเฉพาะกำไรในสวนที่หลังจายภาษีแลวเทานั้น (ดังที่ไดแจกแจง

ไปแลวในหัวขอกอน) ก็จะพิจารณาไดอยางชัดเจนวา HNX และ HOSE ยังตองจายภาษีตาม

กฎหมายอยู

สำหรับกฎเกณฑการจัดทำบัญชีและองคกรท่ีมีอำนาจกำกับดูแลการบัญชีของเวียดนาม

นั้น อยูภายใตบังคับของ Law on Accounting (Law No. 88/2015/QH13) ซึ่งมาตรา 2 แหง

กฎหมายน้ีไดกำหนดขอบเขตใหใชบงัคบักบัท้ังหนวยงานของรัฐซึง่ใชงบประมาณแผนดิน หนวยงาน

ซึง่ไมใชงบประมาณแผนดนิ ตลอดจนวิสาหกิจซึง่จดัต้ังตามกฎหมายของเวียดนามดวย ทัง้นี ้แมวา

หลักเกณฑในการจัดทำบัญชีขององคกรแตละประเภทจะถูกกำหนดใหแตกตางกันอยูบาง แตก็ยัง

อยูภายใตบงัคบัของกฎหมายเดียวกนันี ้ดงันัน้ แม VSE จะมแีหลงรายไดสวนหน่ึงมาจากงบประมาณ

แผนดิน และอีกสวนหน่ึงมาจากการดำเนินกิจการ แตทั้งหมดก็อยูภายใตบังคับของ Law on 

Accounting ทั้งสิ้น

สำหรับความเปนเจาของนั้น คำสั่งนายกรัฐมนตรีที่ No: 37/ 2020/QD-TTg ไดกำหนด

ไวอยางชัดเจนใหรฐับาลเวียดนาม (โดยกระทรวงการคลัง) เปนเจาของบริษัท VSE ทั้งหมด โดย 

VSE มสีถานะเปนบรษิทัจำกดัท่ีมสีมาชิกเพยีงคนเดียว (single-member limited liability com-

pany) เพราะทุนตามขอบังคับทั้งหมดเปนของรัฐ เชนเดียวกันนี้ VSE จึงเปนเจาของทุนตามขอ

บังคับในองคกรยอย (subsidiaries) ไดแก HNX และ HOSE ดวย164 

นอกจากน้ันแลว คำส่ังนายกรัฐมนตรีซึง่จดัตัง้ VSE ขึน้ ยงัไดกำหนดโครงสรางการบรหิาร

กิจการไวอยางละเอียด อาทิ มาตรา 4 กำหนดการบริหารงานประกอบดวยคณะกรรมการบริหาร 

ผูอำนวยการ คณะกรรมการควบคุม และสวนงานเช่ียวชาญเฉพาะ และมาตรา 5 กำหนดใหประธาน

คณะกรรมการบริหารและผูอำนวยการของ VSE ถกูแตงตัง้หรือปลดโดยการเสนอของคณะกรรมการ
บริหารและความเห็นชอบจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง

สำหรับกฎหมายแรงงานของประเทศเวียดนามซึ่งไดแก Labour Code (Law No. 

10/2012/QH13) นั้น ไมไดจำแนกขอบเขตการใชบังคับและหลักเกณฑที่แตกตางกันระหวางการ

จางงานที่มีนายจางเปนภาครัฐและเอกชนเอาไว165 ดังนั้นแลว ไมวาจะเปนหนวยงานภาครัฐหรือ

เอกชน หากนติสิมัพนัธเขานยิามของคำวา “นายจาง” ซึง่ถกูใหความหมายไวถงึ วสิาหกจิ หนวยงาน 

164 Decision No. 37/2020/QD-TTg.
165 Article 9 of Law No. 10/2012/QH13 (Labour Code) (Employment and creation of 

employment).
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องคกร สหกรณ หรือบุคคลใดซ่ึงจางบุคคลตามสัญญาจางแรงงานแลว166 ก็ยอมจะตองถูกบังคับ

ตามกฎหมายจางแรงงานทัง้สิน้ ดวยเหตนุี ้การจางแรงงานของ VSE, HOSE และ HNX ตางตองอยู

ภายใตหลักการและหลักเกณฑตามกฎหมายแรงงานเหลานี้ดวย

กฎหมายหลักทรัพยของประเทศเวียดนาม ไดแก Law on Securities (No. 54/2019/

QH14) ไดใหสิทธิและอำนาจแกตลาดหลักทรัพยในการดำเนินการท่ีเกี่ยวของกับการซ้ือขาย

หลักทรัพย หรือการดำเนินการตอบริษัทหรือสมาชิกในตลาดหลักทรัพยไวหลายประการ ทั้งนี้ 

อำนาจท่ีมีลักษณะเปนการใชอำนาจบางประการ เชน อำนาจในการออกกฎระเบียบเก่ียวกับ

การจดทะเบียนและการซ้ือขายหลักทรัพย การปกปดขอมูล การควบคุมสมาชิก ตลอดจน

การดำเนินการอ่ืน อำนาจในการระงับยับยั้งการซ้ือขายในกรณีที่เกิดความผันผวนในราคาหรือ

ปริมาณการซื้อขายโดยปราศจากเหตุอันสมควร อำนาจในการอนุมัติหรือยกเลิกทะเบียนสมาชิก

ในตลาด อำนาจในการระงบัขอพพิาทท่ีเกีย่วของกบัหลักทรพัย อำนาจในการตรวจสอบการกระทำ

ของสมาชกิทีฝ่าฝนขอบงัคบั167 รวมถึงอำนาจในการลงโทษทางปกครองแกสมาชกิในตลาดในกรณี

ที่มีการฝาฝนขอบังคับตามที่กฎหมายบัญญัติ ซึ่งประการนี้จะดำเนินการแตไดโดยคณะกรรมการ

หลักทรัพยเวียดนาม หรือหัวหนาผูตรวจการหลักทรัพยเทานั้น168 

ระบบกฎหมายเวียดนามมีการจัดตั้งองคกรตรวจเงินแผนดิน (State Audit Office of 

Vietnam) ขึ้น เพื่อดำเนินการตรวจการบริหารจัดการและการใชเงินแผนดินและทรัพยสินของรัฐ 

ภายใต Law on State Audit169 ทัง้นี ้มาตรา 3 แหงกฎหมายดงักลาวไดกำหนดขอบเขตนยิามของ 

“เงินแผนดนิหมาย” ไววาหมายถึงงบประมาณแผนดิน ทนุสำรอง และรวมถึงทนุของรัฐในวสิาหกจิ 

นอกจากนี ้ยงัรวมถงึหนีส้นิของรฐัอกีดวย ดวยเหตนุี ้VSE จงึตองอยูภายใตการตรวจสอบทางการเงนิ

โดย State Audit ดวย เนื่องจากมีการใชงบประมาณแผนดินเปนทุนจดทะเบียนในการจัดต้ัง

อนึ่ง แมวา VSE จะมีรัฐเปนเจาของ แตกฎหมายก็ยังกำหนดใหการดำเนินงานอยูภายใต

การควบคุมดูแลโดยองคกรของรัฐอีกช้ันหนึ่ง ไดแก State Securities Commission (‘SSC’) 

ซึ่งจัดตั้งขึ้นโดย Law on Securities โดยท่ี SSC ในฐานะตัวแทนของกระทรวงการคลังเวียดนาม
มีอำนาจหนาที่หลายประการในการกำกับกิจการตลาดหลักทรัพย เชน การเสนอรางกฎหมายท่ี

166 Article 3 of Law No. 10/2012/QH13 (Labour Code) (Interpretation of terms).
167 Article 46 of Law on Securities, No. 54/2019/QH14 (Rights and obligations of VSE).
168 Article 132 of Law on Securities, No. 54/2019/QH14 (Actions against Violations).
169 Article 5 of Law on State Audit (Law No. 81/2015/QH13) (Principles of audit activities of the 

State Audit Office of Vietnam).
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เกี่ยวของกับหลักทรัพยหรือตลาดหลักทรัพย การจัดการและพัฒนาระบบตลาดหลักทรัพย 

การอนุมัติหลักทรัพยและวิธีการซ้ือขายใหม การจัดทำสถิติและประมาณการท่ีเกี่ยวของกับ

ตลาดหลักทรัพยรายงานตอกระทรวงการคลัง170 อำนาจในการกำกับกิจกรรมท่ีเกี่ยวของกับ

หลักทรัพยโดยตรง และอำนาจในการบริหารตรวจสอบและกำกับการกระทำตาง ๆ ของ VSE171 

รวมถึงอำนาจพิเศษในการระงับการดำเนินการของตลาดหลักทรัพยทัง้หมดหรือบางสวน ในกรณีที่

เกิดเหตุสงคราม ภัยธรรมชาติ หรือเหตุการณที่ทำใหเกิดความผันผวนทางเศรษฐกิจอยางรายแรง 

หรือความลมเหลวของระบบแลกเปล่ียน หรือเหตุสุดวิสัยอื่นซ่ึงกระทบตอการดำเนินงานของ

ตลาดหลักทรัพย172 ตลอดจนอำนาจในการใหความเห็นชอบตอกฎระเบียบที่ VSE ออก173 เปนตน 

นอกจากนี ้Law on Securities ยงัไดกำหนดใหมรีะบบผูตรวจการหลกัทรพัย (securities 

inspectorate) ซึ่งทำงานภายใต SSC เพื่อตรวจสอบวาตลาดหลักทรัพยไดปฏิบัติตามกฎหมาย

หลักทรัพยหรือไม และสามารถลงโทษทางปกครองในกรณีที่มีการฝาฝนกฎหมายไดอีกดวย174

3. ขอความคิดที่ไดจากการวิเคราะหตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ

จากการศกึษาสถานะทางกฎหมายและลักษณะการดำเนนิงานของตลาดหลักทรัพยในตาง

ประเทศในสวนที่แลว ทำใหสามารถวิเคราะหขอความคิดบางประการไดดังตอไปนี้

3.1 รูปแบบหนวยงานที่ดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ

จากการศึกษาพบวารูปแบบหนวยงานท่ีจะสามารถตอบสนองการดำเนินกิจการตลาด

หลักทรัพย (exchange) ซึ่งมีลักษณะโดยธรรมชาติที่เจือปนไปดวยการดำเนินงานท่ีสงผลตอ

สวนรวมและการประกอบธุรกิจหากำไรแบบเอกชนไดนั้น มีอยูดวยกัน 3 รูปแบบ ไดแก

รูปแบบท่ีหนึ่ง หากจะกำหนดสถานะของตลาดหลักทรัพยใหเปนหนวยงานของรัฐแลว 
ก็จะตองอยูในรูปแบบของ “รัฐวิสาหกิจ” กลาวคือเปนหนวยงานที่ดำเนินงานแบบบริษัทเอกชน

แตมีเจาของเปนรัฐ ดังเชนตลาดหลักทรัพยในประเทศเวียดนามและประเทศจีน เพราะหากเปน

หนวยงานของรัฐในรปูแบบอ่ืนแลว ยอมมิอาจดำเนินกิจการเปน “การประกอบธุรกิจ” ได

170 Article 9 of Law on Securities, No. 54/2019/QH14 (State Securities Commission).
171 Article 50 of Law on Securities, No. 54/2019/QH14 (Securities trading).
172 Article 48 of Law on Securities, No. 54/2019/QH14 (Listing and registration of securities).
173 Article 46 of Law on Securities, No. 54/2019/QH14 (Rights and obligations of VSE).
174 Article 129 of Law on Securities, No. 54/2019/QH14 (Securities inspectorate).
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รูปแบบที่สอง ตลาดหลักทรัพยในประเทศสวนใหญที่ศึกษา ไดแก ตลาดหลักทรัพย
ในประเทศเกาหลีใต ตลาดหลักทรัพยในประเทศสิงคโปร ตลาดหลักทรัพยในประเทศมาเลเซีย 

และตลาดหลักทรัพยในประเทศในกลุม Euronext ตางมีสถานะเปนหนวยงานเอกชนและ

ดำเนนิกจิการเฉกเชนเอกชนอืน่ทัว่ไป แตอยูภายใตคณุสมบติัหรอืขอกำหนดพเิศษบางประการ อาทิ 

การไดรับมอบหมายใหใชอำนาจบางประการ การถูกควบคุมโดยขอกำหนดพิเศษในดานบัญชีและ

โครงสรางการบรหิาร คณุสมบตัหิรอืขอกำหนดพเิศษเหลานีเ้ปนไปเพือ่ตอบสนอง “ความชอบธรรม

ในการดำเนนิงาน” เนือ่งจากตลาดหลกัทรพัย (exchange) เปนกจิการทีส่งผลกระทบตอเศรษฐกจิ

ของประเทศในวงกวาง 

รูปแบบที่สาม กิจการตลาดหลักทรัพย (exchange) อาจปรากฏตัวขึ้นในรูปแบบ

ผสมผสาน (hybrid) ดังเชนตลาดหลักทรัพยในประเทศเยอรมนี ที่ซึ่งตัวตลาดหลักทรัพย (Börse) 

เปนองคกรนิติบุคคลมหาชนก่ึงอิสระ เพื่อตอบสนองคุณสมบัติการดำเนินงานท่ีเปนหนวยงาน

ของรัฐ ในขณะท่ีองคกรเจาของผูประกอบกิจการตลาดหลักทรัพย (Börsenträger) เปนบริษัท

เอกชน เพื่อตอบสนองคุณสมบัติการดำเนินงานท่ีเปนหนวยงานเอกชน

3.2 ขอวิเคราะหคุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน และคุณสมบัติที่บงความ

เปนหนวยงานของรัฐของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ

จากการศกึษา ทำใหไดมาซึง่ขอวเิคราะหคณุสมบตัทิีจ่ะบงชี ้“ความเปนหนวยงานเอกชน” 

และ “ความเปนหนวยงานของรัฐ” ของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ ทั้งนี้ โดยมีรายละเอียด

ที่สำคัญดังตารางตอไปน้ี 
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ในเชิงโครงสรางภาพรวม

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉระบบกฎหมายเปิดชอ่งใหมี้ตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) 
ไดม้ากกวา่หนึÉงแหง่ เป็นคณุสมบตัทีิÉบง่ความเป็นหนว่ยงาน
เอกชนได ้เพราะถือวา่ไมมี่การผกูขาดการดาํเนินการโดยรฐั
หรอืองคก์รทีÉกฎหมายกาํหนดเป็นการเฉพาะ (อาทิ ตลาด
หลกัทรพัยใ์นประเทศเกาหลีใต ้ตลาดหลกัทรพัย ์ในประเทศ
สิงคโปร์ ตลาดหลักทรัพย์ในประเทศมาเลเซียตลาด
หลักทรพัย ์ ในประเทศเยอรมนี และตลาดหลักทรัพย์
ในประเทศในกลุม่ Euronext)

การทีÉระบบกฎหมายมิไดเ้ปิดช่องใหมี้ตลาดหลักทรัพย ์
(exchange) อืÉนนอกจากทีÉกฎหมายกาํหนด เป็นคณุสมบตัิ
ทีÉบง่ความเป็นหน่วยงานของรฐั เพราะถือวา่มีสภาพคลา้ย
การผูกขาดการดาํเนินการโดยรฐั หรือองคก์รทีÉกฎหมาย
กาํหนดเป็นการเฉพาะ (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศ
เวียดนาม)

การแก้ไขกฎหมายเพืÉอยกเลิกการผูกขาดการซื Êอขาย
หลกัทรพัยใ์นประเทศเพียงแหง่เดียว และอนญุาตใหข้ยาย
กิจการไปยังตลาดหลักทรัพย์ในประเทศอืÉนได้ เป็น
คุณสมบัติทีÉบ่งความเป็นหน่วยงานเอกชน เพราะแสดง
ใหเ้ห็นถึงธรรมชาติของการดาํเนินงานทีÉไม่ผกูติดหรอืมีจดุ
เกาะเกีÉยวกับความมัÉนคงทางเศรษฐกิจของประเทศใด
ประเทศหนึÉงเป็นการเฉพาะ (อาทิ ตลาดหลักทรพัยใ์น
ประเทศในกลุม่ Euronext)

การทีÉกฎหมายกาํหนดไวว้่าตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) 
มิใชห่นว่ยงานทีÉดาํเนินกิจการเพืÉอประโยชนส์าธารณะ หรอื
เป็นองคก์รทีÉแสวงหากาํไร เป็นคุณสมบตัิทีÉบ่งความเป็น
หนว่ยงานเอกชน เพราะบง่ชดัวา่การดาํเนินการเป็นไปเพืÉอ
ประโยชนส์ว่นตวัทางธรุกิจของเอกชน (อาทิ ตลาดหลกัทรพัย์
ในประเทศมาเลเซีย)

การทีÉกฎหมายกาํหนดใหก้ารดาํเนินกิจการตลาดหลกัทรพัย ์
(exchange) ตอ้งยดึประโยชนส์ว่นรวมเป็นสาํคญั หรอืเป็น
องคก์รทีÉไม่แสวงหากาํไร เป็นคณุสมบตัิทีÉเสริมความเป็น
หนว่ยงานรฐั (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศจีน)

หากตลาดหลักทรัพย์ (exchange) ใดมีคุณสมบัติทีÉมี
จุดเกาะเกีÉยวหรือความเกีÉยวขอ้งกับรฐันอ้ย ทัÊงการไม่ได้
รบัทุนในการบริหารจากรฐั การไม่ตอ้งส่งเงินเขา้รฐั การ
ไม่อยู่ในระบบการจดัซื Êอจดัจา้งและการบริหารงานบคุคล
ภาครฐั โครงสรา้งการบริหารและความเป็นเจา้ของทีÉไม่มี
รฐับาลหรอืบรษัิทของรฐับาลมาเกีÉยวขอ้ง การถกูตีความเป็น
หนว่ยงานเอกชนในกฎหมายกฎหมายตรวจเงินภาครฐั และ
กฎหมายภาษี ปรากฏตวัร่วมกัน ย่อมมีแนวโนม้ว่าจะมี
สถานะเป็นหน่วยงานเอกชน (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์น
ประเทศเกาหลีใต  ้ตลาดหลักทรพัยใ์นประเทศสิงคโปร ์
ตลาดหลักทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย ตลาดหลักทรพัย์
ในประเทศเยอรมนี และตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศในกลุม่ 
Euronext)

หากตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) ใดมีองคป์ระกอบของ
ความเป็นหนว่ยงานรฐั อาทิ การไดม้าซึÉงทนุบรหิารหรอืเงิน
ประเดมิตัÊงตน้มาจากรฐั การตอ้งสง่รายไดเ้ขา้รฐั การไดร้บั
ยกเวน้ภาษีอากร โครงสรา้งการบรหิารและการดาํเนินงาน
ทีÉถกูกาํหนดโดยกฎหมายและภายใตก้ารอนมุตัจิากองคก์ร
ระดบัสงูของรฐัอย่างเครง่ครดั การตกอยู่ภายใตก้ารจดัซื Êอ
จดัจา้งและไดม้าซึÉงพสัดแุละการบรหิารงานบคุคลภาครฐั 
และถกูบงัคบัใชก้ฎหมายตรวจเงินภาครฐัเชน่เดียวกบัหนว่ย
งานของรฐัอืÉน หลายประการปรากฏตวัรว่มกนั ยอ่มมีแนวโนม้
วา่จะมีสถานะเป็นหนว่ยงานของรฐั (อาทิ ตลาดหลกัทรพัย์
ในประเทศจีน และตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเวียดนาม)
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ในเชิงประวัติความเปนมา

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) เคยมีสถานะเป็นหนว่ยงานของรฐั แตถ่กูกฎหมายกาํหนดเปลีÉยนแปลงสถานะใหเ้ป็น
หนว่ยงานเอกชน หรอืไมใ่หเ้ป็นมีสถานะหนว่ยงานของรฐัอีก เป็นคณุสมบตัทีิÉบง่ความเป็นเอกชนได ้ เพราะถือวา่กฎหมาย
แสดงเจตนารมณอ์ยา่งชดัเจนวา่มิไดมี้สถานะเป็นหนว่ยงานของรฐัอีกตอ่ไป (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเกาหลีใต)้

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) ในระบบกฎหมายมีพฒันาการเริÉมตน้มาจากการเป็นสมาคมการคา้ หรอืการรวมตวักนั
ขององคก์รธรุกิจเอกชน เป็นองคป์ระกอบทีÉบง่ความเป็นหนว่ยงานเอกชน เพราะเป็นการแสดงออกถงึเจตนาตัÊงตน้ของการ
ดาํเนินกิจการเพืÉอแสวงหาประโยชนท์างธุรกิจของปัจเจกชนมากกว่าการดาํเนินการโดยหน่วยงานของรฐัเพืÉอประโยชน์
สาธารณะ (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย และตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเยอรมนี)

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) ในประเทศใดผา่นกระบวนการแปรรูป (demutualization) แลว้ เป็นองคป์ระกอบทีÉบง่
ความเป็นหนว่ยงานเอกชน เพราะเป็นการแสดงออกถงึความประสงคที์Éจะทาํใหก้ารดาํเนินกิจการมีความคลอ่งตวัทางธรุกิจ
มากขึ Êน (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศสงิคโปร ์และประเทศเกาหลีใต)้

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) ในประเทศใดถกูบง่สถานะใหเ้ป็นองคก์รประเภทตอบรบัเป็นสมาชิก เป็นองคป์ระกอบ
ทีÉบง่ความเป็นหนว่ยงานเอกชน เพราะแสดงออกถงึความสมคัรใจและยินยอมในการเขา้รว่มและตอบรบัเป็นสมาชิก ซึÉงเป็น
มิตคิวามสมัพนัธต์ามปกตใินทางกฎหมายเอกชน (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเกาหลีใต)้

การจัดต้ัง

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) ในประเทศใดถกูกาํหนด
สถานะความเป็นนิติบคุคลในระบบกฎหมายเอกชน (เช่น 
ตัÊงขึ Êนตามกฎหมายหุน้ส่วนบริษัท) จากนัÊนจึงค่อยมาขอ
อนุญาตกับองค์กรของรัฐ เ พืÉ อดาํ เ นิน กิจการ  เ ป็น
องคป์ระกอบทีÉบง่สถานะความเป็นหนว่ยงานเอกชน เพราะ
มีการริเริÉมตัÊงขึ ÊนเพืÉอประกอบธุรกิจเฉกเช่นบริษัทเอกชน
ทัÉวไป (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย ตลาด
หลกัทรพัยใ์นประเทศเยอรมนี และ ตลาดหลกัทรพัยใ์น
ประเทศในกลุม่ Euronext)

การทีÉสถานะของตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) ถกูกาํหนด
โดยคาํสัÉงนายกหรอืคาํสัÉงของประธานาธิบดี เป็นคณุสมบตัิ
ทีÉบง่ความเป็นหน่วยงานของรฐั เพราะถือไดว้่าถกูกาํหนด
สถานะโดยองคก์รของรฐัฝ่ายบรหิารซึÉงไมไ่ดมี้ความยดึโยง
กับประชาชนโดยตรงเหมือนดัÉ งองค์กรฝ่ายนิติบัญญัต ิ
อีกทัÊงยังแสดงออกถึงอาํนาจของรัฐบาลเหนือตลาด
หลกัทรพัยใ์นประเทศดว้ย (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศ
เวียดนาม และตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศจีน)

การทีÉหน่วยงานของรฐัหน่วยงานใดหน่วยงานหนึÉงถูกบ่ง
สถานะว่าเป็นเจา้ของตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) ใด 
ย่อมเป็นองคป์ระกอบทีÉทาํใหส้ิ Êนสงสยัว่าตลาดหลกัทรพัย์
นัÊนเป็นสว่นหนึÉงของหนว่ยงานของรฐั (อาทิ ตลาดหลกัทรพัย์
ในประเทศเวียดนาม)
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การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) ในระบบกฎหมายใด
จดทะเบียนเป็นบรษัิทมหาชนจาํกดัและสามารถเสนอขาย
หุ้นต่อประชาชนได้ เป็นองค์ประกอบทีÉบ่งความเป็น
หน่วยงานเอกชนนัÊน เนืÉองจากมีการเปิดโอกาสใหเ้อกชน
เขา้มามีสว่นเป็นเจา้ของ ซึÉงแสดงออกถงึการดาํเนินกิจการ
เพืÉอแสวงหาประโยชนท์างธุรกิจของเอกชน มากกว่าการ
ผูกขาดการดาํเ นินการโดยหน่วยงานของรัฐ  (อาทิ 
ตลาดหลักทรัพย์ในประเทศสิงคโปร  ์ ตลาดหลักทรัพย์
ในประเทศมาเลเซีย ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเยอรมนี 
และตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศในกลุม่ Euronext)

การไดมาซึ่งทุนในการบริหารงาน (งบประมาณ)

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉตลาดหลักทรพัย ์ (exchange) ไม่ไดร้บัทุนในการ
บรหิารมาจากรฐั หรือกลา่วอีกนยัคือใชเ้งินของเอกชนเอง 
เป็นคณุสมบตัทีิÉบง่ความเป็นหนว่ยงานเอกชน เพราะถือวา่
เป็นการลงทนุทีÉปัจเจกชนประสงคห์าผลกาํไรในทางธุรกิจ 
(อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเกาหลีใต ้ตลาดหลกัทรพัย์
ในประเทศสิงคโปร ์ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย 
ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเยอรมนี และ ตลาดหลกัทรพัย์
ในประเทศในกลุม่ Euronext)

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) ไดร้บัทนุในการบรหิาร
มาจากรฐั เป็นองคป์ระกอบทีÉสาํคญัในการบ่งความเป็น
หน่วยงานของรฐั เพราะถือว่ารฐัลงทนุในกิจการ โดยเงิน
งบประมาณแผน่ดนิซึÉงไดม้าจากภาษีประชาชน จงึเป็นการ
ลงทนุในนามของประชาชนและเป็นการทาํเพืÉอประโยชน์
สาธารณะ (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเวียดนาม)

การสงเงินรายไดเขารัฐ

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) ไมไ่ดถ้กูกฎหมายบงัคบั
ใหต้อ้งส่งเงินรายไดเ้ขา้รัฐ แต่ใหน้าํเงินรายไดจ้ากการ
ดาํเนินการมาแบง่ปันกนัระหวา่งสมาชิก เป็นคณุสมบตัทีิÉบง่
ความเป็นหนว่ยงานเอกชน เพราะแสดงออกถงึผลลพัธข์อง
การลงทนุทีÉแปรสภาพไปเป็นผลกาํไรแก่ผูถื้อหุน้ในกิจการ 
(อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเกาหลีใต ้ตลาดหลกัทรพัย์
ในประเทศสิงคโปร ์ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย 
ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเยอรมนี และตลาดหลกัทรพัย์
ในประเทศในกลุม่ Euronext)

การทีÉเงินรายไดจ้ากการดาํเนินกิจการตลาดหลักทรพัย ์
(exchange) ถกูสง่เขา้รฐั เป็นองคป์ระกอบทีÉบง่ความเป็น
หน่วยงานของรฐั เพราะแสดงออกอย่างชดัเจนถึงผลลพัธ์
ของการลงทุน ทีÉถูกส่งกลับไปสู่เงินแผ่นดินทีÉประชาชน
เป็นเจ้าของร่วมกัน (อาทิ ตลาดหลักทรัพยใ์นประเทศ
เวียดนาม)
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การจัดซื้อจัดจางและการพัสดุ

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) ไมไ่ดอ้ยูใ่นขอบเขตของ
การจดัซื Êอจดัจา้งและการไดม้าซึÉงพสัดภุาครฐั โดยทัÉวไปเป็น
องคป์ระกอบทีÉบง่ความเป็นหนว่ยงานเอกชน เพราะเมืÉอมิได้
ใช้งบประมาณแผ่นดินหรือเงินของรัฐในรูปแบบอืÉนใด 
ก็มิพึงตอ้งถูกบงัคบัใหต้อ้งอยู่ภายใตก้ฎเกณฑก์ารจดัซื Êอ
จดัจา้งและการไดม้าซึÉงพสัดภุาครฐั (อาทิ ตลาดหลกัทรพัย์
ในประเทศเกาหลีใต ้ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศสิงคโปร ์
ตลาดหลักทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย ตลาดหลักทรพัย์
ในประเทศเยอรมนี และ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศในกลุม่ 
Euronext)

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) อยูใ่นขอบเขตของการ
จัดซื Êอจัดจ้างและการได้มาซึÉงพัสดุภาครัฐย่อมเป็น
คุณสมบัติทีÉบ่งความเป็นหน่วยงานของรัฐ เพราะใช้
งบประมาณแผ่นดินหรือเงินของรฐัในรูปแบบอืÉนในการ
ไดม้าซึÉงพสัด ุ(อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเวียดนาม)

การจายภาษี

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) อยูใ่นขอบเขตทีÉจะตอ้ง
มีภาระทางภาษีเฉกเชน่หนว่ยงานเอกชนทัÉวไป มิไดร้บัการ
ยกเวน้ดัÉงเชน่หนว่ยงานของรฐั เป็นองคป์ระกอบทีÉบง่ความ
เป็นหน่วยงานเอกชน (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศ
เกาหลีใต้ ตลาดหลักทรัพย์ในประเทศสิงคโปร  ์ ตลาด
หลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศ
เยอรมนี และตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศในกลุม่ Euronext)

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) ไม่อยู่ในขอบเขตทีÉ
จะตอ้งมีภาระทางภาษีเฉกเช่นหน่วยงานเอกชนทัÉวไป แต่
ไดร้บัการยกเวน้ดัÉงเชน่หนว่ยงานของรฐั โดยทัÉวไปแลว้เป็น
องคป์ระกอบทีÉบง่ความเป็นหนว่ยงานของรฐั ยกเวน้กรณีทีÉ
ตัÊงขึ Êนในรูปแบบรฐัวิสาหกิจก็อาจอยูใ่นขอบเขตเสยีภาษีได ้
(อาทิ SSE และ SZSE กรณีตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศจีน)

การจัดทำบัญชี

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) มีระบบการจดัทาํบญัชี
เช่นเดียวกบับรษัิทเอกชนทัÉวไป ไม่ไดอ้ยู่ภายใตก้ารจดัทาํ
บญัชีแบบหนว่ยงานรฐั เป็นคณุสมบตัทีิÉบง่ความเป็นหนว่ย
งานเอกชน (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเกาหลีใต ้
ตลาดหลักทรัพย์ในประเทศสิงคโปร  ์ ตลาดหลักทรัพย์
ในประเทศมาเลเซีย ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเยอรมนี 
และตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศในกลุม่ Euronext)

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) อยู่ภายใตร้ะบบการ
จดัทาํบญัชีทีÉกาํหนดไวส้าํหรบัหน่วยงานหรอืวิสาหกิจของ
รฐัโดยเฉพาะ เป็นองคป์ระกอบทีÉบง่ความเป็นหนว่ยงานของ
รฐั (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเวียดนาม)
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ความเปนเจาของ

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) มีองคป์ระกอบแห่ง
ความเป็นเจา้ของทีÉเชืÉอมโยงกบัต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็น
การดาํเนินกิจการในตา่งประเทศ หรอืการมีผูถื้อหุน้ใหญ่เป็น
บริษัทต่างชาติ ย่อมเป็นองคป์ระกอบทีÉเสริมความเป็น
หนว่ยงานเอกชน (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศในกลุม่ 
Euronext)

หากตลาดหลกัทรพัย ์ (exchange) มีรฐัมีสว่นเป็นเจา้ของ
มากกวา่รอ้ยละ ŝŘ อนัเป็นสดัสว่นเสยีงขา้งมากและทาํให้
รฐัใหมี้อาํนาจในการอาํนวยการ ก็จะมีสถานะเป็นวิสาหกิจ
ทีÉรฐัเป็นเจา้ของ ดาํเนินกิจการเพืÉอประโยชนส์าธารณะ และ
บ่งถึงความเป็นหน่วยงานของรัฐอย่างสิ Êนสงสัย (อาทิ 
ตลาดหลักทรพัยใ์นประเทศจีนและตลาดหลักทรพัยใ์น
ประเทศเวียดนาม)

หากสดัสว่นหุน้ทีÉรฐัหรอืหนว่ยงานรฐัถือมีไมม่าก อาทิ กรณี
รวมกนัไมเ่กินรอ้ยละ ŝ นา่จะวินิจฉยัไปยงัฝัÉ งของหนว่ยงาน
เอกชนได ้เพราะการถือหุน้ของรฐัหรอืหนว่ยงานของรฐัมิได้
ส่งผลให้รัฐมีอาํนาจอาํนวยการในความเป็นจริง (อาทิ 
ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเกาหลีใต)้

กรณีทีÉสดัสว่นการถือหุน้มีมากในระดบัหนึÉง อาทิ บรษัิททีÉรฐั
มีส่วนเป็นเจา้ของ (government-linked corporation) 
ก็ยงัคงเป็นหนว่ยงานเอกชนอยู ่หากรฐัถือหุน้ไมเ่กินรอ้ยละ 
ŝŘ เพราะเอกชนยงัมีสว่นของความเป็นเจา้ของมากกวา่รฐั 
(อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศสงิคโปร)์

โครงสรางการบริหาร

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) มีโครงสรา้งการบรหิาร
เป็นไปในรูปแบบเดียวกนักบัหน่วยงานเอกชนทัÉวไป (อาทิ 
บรษัิทจาํกดั หรอืบรษัิทมหาชนจาํกดั) เป็นคณุสมบตัิทีÉบง่
ความเป็นหน่วยงานเอกชน (อาทิ ตลาดหลักทรัพยใ์น
ประเทศเกาหลีใต ้ ตลาดหลักทรพัยใ์นประเทศสิงคโปร ์
ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย ตลาดหลกัทรพัยใ์น
ประเทศเยอรมนี และตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศในกลุ่ม 
Euronext)

การทีÉโครงสรา้งการบรหิารตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) ถกู
กาํหนดหรอืแตง่ตัÊงโดยรฐัเทา่นัÊน ยอ่มเป็นองคป์ระกอบทีÉบง่
ความเป็นหน่วยงานของรัฐ (อาทิ ตลาดหลักทรัพยใ์น
ประเทศเวียดนาม)

การบริหารงานบุคคล

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) อยูภ่ายใตก้ฎหมายคุม้ครองแรงงานเชน่เดียวกบัหนว่ยงานเอกชนทัÉวไป เป็นองคป์ระกอบ
ทีÉบง่ความเป็นหน่วยงานเอกชนได ้ เพราะนิติสมัพนัธที์Éเกิดขึ Êนอยู่บนพื ÊนฐานทีÉคูส่ญัญามีสถานะเท่าเทียมกนั วตัถปุระสงค์
แห่งการจา้งไม่ไดเ้ป็นไปเพืÉอใหไ้ดม้าซึÉงบุคลากรมาจดัทาํบริการสาธารณะ (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเกาหลีใต ้
ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศเยอรมนี และ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศในกลุม่ Euronext)



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2567

167

การใชอำนาจ

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉกฎหมายกาํหนดให้การเข้าสู่ตลาดหลักทรัพย ์
(exchange)  ของสมาชิกมีลักษณะเป็นสัญญา เป็น
คุณสมบัติทีÉเสริมความเป็นหน่วยงานเอกชน เพราะนิติ
สมัพนัธร์ะหว่างตลาดหลกัทรพัยก์บัสมาชิกอยู่ในรูปแบบ
ของกฎหมายเอกชนมากกว่ากฎหมายมหาชน (อาทิ 
ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศสงิคโปร)์

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) ในประเทศใดไดร้บัมอบ
หมายอาํนาจอย่างหลากหลายหรอืเบ็ดเสรจ็เด็ดขาด ย่อม
เป็นองค์ประกอบทีÉเสริมความเป็นหน่วยงานรัฐ (อาทิ 
ตลาดหลักทรัพยใ์นประเทศจีน และ ตลาดหลักทรัพย์
ในประเทศเวียดนาม)

หากการใชอ้าํนาจ (ตามทีÉไดร้บัมอบหมาย) ของตลาด
หลกัทรพัย ์ (exchange) ไม่มีความเบ็ดเสรจ็เด็ดขาด อาทิ 
ถกูควบคมุตรวจสอบหรืออยู่ภายใตอ้าํนาจขององคก์รอืÉน
ของรฐัอีกชัÊนหนึÉง มีกลไกทีÉทาํใหก้ารใชอ้าํนาจอยู่ภายใต้
การตรวจสอบขององคก์รตลุาการ หรอืมีการกาํหนดใหก้าร
ใชอ้าํนาจตอ้งถูกตรวจสอบว่าไม่ขดัหรือแยง้กับกฎหมาย
หรอืแนวปฏิบตัทีิÉรฐักาํหนด ยอ่มเป็นองคป์ระกอบทีÉสะทอ้น
ถึงความเป็นหน่วยงานเอกชน (อาทิ ตลาดหลักทรัพย์
ในประเทศเกาหลีใต ้ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศสิงคโปร ์
ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย และตลาดหลกัทรพัย์
ในประเทศในกลุม่ Euronext)

การถูกควบคุมโดยองคกรตรวจสอบการเงินของรัฐ

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) ไมอ่ยูภ่ายใตก้ารตรวจ
สอบโดยองคก์รตรวจสอบการเงินภาครฐั แตอ่ยูภ่ายใตก้าร
สอบบัญชีเช่นเดียวกับบริษัทเอกชนทัÉวไป ย่อมเป็นองค์
ประกอบทีÉบ่งความเป็นหน่วยงานเอกชน (อาทิ ตลาด
หลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย)

การทีÉตลาดหลกัทรพัย ์(exchange) อยูภ่ายใตก้ารตรวจสอบ
โดยองคก์รตรวจสอบการเงินภาครฐั ยอ่มเป็นองคป์ระกอบ
ทีÉบ่งความเป็นหน่วยงานรฐัได ้ (อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์น
ประเทศเวียดนาม)
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การถูกควบคุมโดยองคกรผูควบคุมกฎทางการเงินของรัฐ

คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานเอกชน คุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานของรัฐ

การทีÉองค์กรผู้ควบคุมกฎมีอาํนาจควบคุมเหนือตลาด
หลกัทรพัย ์(exchange) อยา่งเขม้ขน้ ยอ่มเป็นองคป์ระกอบ
ทีÉแสดงความเป็นหน่วยงานเอกชน เพราะโดยปกติ หากมี
สถานะเป็นหน่วยงานของรฐัแลว้ ความจาํเป็นในการมี
หน่วยงานของรฐัอีกหน่วยงานหนึÉงเป็นผูค้วบคมุก็จะลดลง 
(อาทิ ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศในกลุม่ Euronext)

หากแมต้ลาดหลกัทรพัย ์(exchange) จะมีสถานะเป็นหนว่ย
งานของรฐั ก็ยงัอาจมีหนว่ยงานของรฐัอีกหนว่ยงานหนึÉงเป็น
ทาํหนา้ทีÉควบคมุดแูลการดาํเนินกิจการได ้แตค่วามสมัพนัธ์
ระหวา่งหนว่ยงานทัÊงสองจะอยูใ่นลกัษณะของความสมัพนัธ์
ระหว่างหน่วยงานของรฐัดว้ยกัน อาทิ การบงัคบับญัชา 
การกาํกบัดแูล หรอืการอาํนวยการบรหิารรฐัวิสาหกิจ (ซึÉง
ก็จะมีระดบัความเขม้ขน้ของการควบคมุแตกตา่งกนั) (อาทิ 
ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศจีน และตลาดหลกัทรพัยใ์น
ประเทศเวียดนาม)หากองคก์รผูค้วบคุมกฎมีอาํนาจในการริบ เพิกถอนใบ

อนุญาต หรือปิดการดาํเนินกิจการของตลาดหลกัทรพัย ์
(exchange)  ยอ่มเป็นองคป์ระกอบทีÉบง่ความเป็นหนว่ยงาน
เอกชนได ้ เพราะ โดยปกติ การเพิกถอนสถานะหรือการ
อนญุาตใหด้าํเนินกิจการจะไมเ่กิดกบัหนว่ยงานของรฐั (อาทิ 
ตลาดหลกัทรพัยใ์นประเทศมาเลเซีย)

3.3 คุณสมบัติที่ไมอาจบงความเปนหนวยงานเอกชนหรือรัฐของตลาดหลักทรัพย

ในตางประเทศได

นอกจากนัน้แลว ยงัสามารถสงัเกตไดถงึคณุสมบตัทิีไ่มอาจบงชีค้วามเปนหนวยงานเอกชน

หรือหนวยงานของรัฐของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศดังที่ไดศึกษามาได 7 ประการ ไดแก 

ประการที่หนึ่ง การกำหนดสถานะ ควบรวม หรือการไดรับอนุญาตใหประกอบกิจการ

ตลาดหลักทรัพย (exchange) ที่เกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย (มิไดเกิดจากการขออนุญาตของตัว
ผูประกอบกิจการเอง) มอิาจเปนคณุสมบตัทิีบ่งความเปนหนวยงานของรัฐได (อาท ิตลาดหลักทรพัย

ในประเทศเกาหลีใต และตลาดหลักทรัพยในประเทศสิงคโปร ก็ยังมีสถานะเปนหนวยงานเอกชน 

แมถูกกำหนดสถานะความเปนนิติบุคคลหรือขออนุญาตใหดำเนินกิจการโดยกฎหมายก็ตาม)

ประการท่ีสอง ในเชิงการจัดซือ้จดัจางนัน้ การท่ีตลาดหลักทรพัย (exchange) ถกูกฎหมาย

กำหนดใหตองดำเนินการตามหลักเกณฑพิเศษบางประการ เชน การมีระเบียบการจัดซื้อจัดจาง

ซึ่งรางตามขอกำหนดที่หนวยงานของรัฐกำหนดเปนตนแบบ มิใชคุณสมบัติที่จะนำไปสูความเปน

หนวยงานของรัฐ เพียงแตเปนไปเพ่ือควบคุมการดำเนินงานของเอกชนท่ีประกอบกิจการท่ีสำคัญ

ตอเศรษฐกิจเทานั้น (อาทิ กรณีของตลาดหลักทรัพยในประเทศมาเลเซีย)
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ประการทีส่าม ในเชิงการจัดทำบัญชีนัน้ การท่ีตลาดหลักทรัพย (exchange) ถกูกฎหมาย
กำหนดใหอยูภายใตหลักเกณฑพิเศษบางประการ มิใชคุณสมบัติที่จะนำไปสูความเปนหนวยงาน

ของรัฐ เพยีงแตเปนไปเพ่ือควบคุมการดำเนินงานของเอกชนท่ีประกอบกิจการท่ีสำคัญตอเศรษฐกิจ

เทานั้น (อาทิ ตลาดหลักทรพัยในประเทศสิงคโปร)

ประการทีส่ี ่ในเชงิความเปนเจาของนัน้ การทีต่ลาดหลกัทรพัย (exchange) ถกูกฎหมาย

กำหนดใหตองดำเนินการตามหลักเกณฑพิเศษบางประการในดานความเปนเจาของ อาทิ สัดสวน

การถือหุน หรือการไดรับอนุมัติใหถือหุนรายใหญมิใชคุณสมบัติที่จะนำไปสูความเปนหนวยงาน

ของรัฐ เพยีงแตเปนไปเพ่ือควบคุมการดำเนินงานของเอกชนท่ีประกอบกิจการท่ีสำคัญตอเศรษฐกิจ

เทานั้น (อาทิ ตลาดหลักทรัพยในประเทศสิงคโปร และตลาดหลักทรัพยในประเทศมาเลเซีย)

ประการที่หา ในเชิงโครงสรางการบริหารน้ัน การท่ีตลาดหลักทรัพย (exchange) 

ถกูกฎหมายกำหนดใหตองดำเนินการตามหลักเกณฑพเิศษบางประการ อาท ิการแตงต้ังกรรมการ

เพือ่ประโยชนสาธารณะ หรอืคณะกรรมการตรวจสอบอสิระ มใิชคณุสมบตัทิีบ่งความเปนหนวยงาน

ของรัฐ แตเปนไปเพียงเพื่อควบคุมความชอบธรรมในการดำเนินงานของเอกชนที่ประกอบกิจการ

ที่สำคัญตอเศรษฐกิจเทานั้น (อาทิ ตลาดหลักทรัพยในประเทศมาเลเซีย)

ประการท่ีหก การใชอำนาจมิใชคุณสมบัติที่บงความเปนหนวยงานรัฐ ตลาดหลักทรัพย

ในตางประเทศท่ีศึกษามา ไมวาจะมีสถานะเปนหนวยงานของรัฐหรือหนวยงานเอกชน ตางถูก

มอบหมายโดยผลของกฎหมายใหใชอำนาจไดทั้งสิ้น (ไดแก ตลาดหลักทรัพยในประเทศเกาหลีใต 

ตลาดหลักทรัพยในประเทศสิงคโปร ตลาดหลักทรัพยในประเทศจีน ตลาดหลักทรัพยในประเทศ

มาเลเซยี ตลาดหลักทรัพยในประเทศเยอรมนี ตลาดหลักทรัพยในประเทศในกลุม Euronext และ
ตลาดหลักทรัพยในประเทศเวียดนาม)

ประการที่เจ็ด ในเชิงการถูกควบคุมโดยองคกรผูควบคุมกฎทางการเงิน (regulator) ของ

รัฐนั้น การตรวจสอบและกำกับดูแลตลาดหลักทรัพย (exchange) โดยองคกรของรัฐเปนสิ่งที่เกิด
ขึ้นในประเทศตาง ๆ ที่ศึกษามาทั้งหมด เนื่องจากตลาดหลักทรัพย (exchange) เปนกิจการท่ีสง

ผลกระทบตอเศรษฐกิจของประเทศในวงกวาง แตรูปแบบและระดับของการควบคุมอาจแตกตาง

กันในแตละระบบกฎหมาย
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4. บทสรุป

สถานะทางกฎหมายของหนวยงานเปนประเดน็ปญหาทีเ่กดิขออภปิรายถกเถยีงกนัอยูเสมอ

ในระบบกฎหมายตาง ๆ โดยเฉพาะตอหนวยงานท่ีมีลักษณะการดำเนินงานโดยธรรมชาติที่เจือปน

ระหวางคุณสมบัตคิวามเปนหนวยงานของรัฐและคุณสมบัตคิวามเปนหนวยงานเอกชน ตลาดหลักทรัพย 

(exchange) เปนหนวยงานหนึ่งท่ีมีลักษณะเชนวานี้และมักถูกพิจารณาสถานะทางกฎหมาย

ดวยความเขาใจท่ีคลาดเคล่ือนอยูเสมอ ผูเขียนหวังวาการศึกษาวิจัยสถานะทางกฎหมายและ

คุณสมบัติการดำเนินงานของตลาดหลักทรัพยในตางประเทศ ไดแก ประเทศเกาหลีใต ประเทศ

สิงคโปร ประเทศจีน ประเทศมาเลเซีย ประเทศเยอรมนี ประเทศเวียดนาม และประเทศในกลุม 

Euronext ที่นำเสนอในบทความนี้ จะทำใหเกิดความเขาใจท่ีกระจางชัดมากขึ้น 

โดยสรุป การดำเนินกิจการตลาดหลักทรัพยในประเทศตาง ๆ ตามท่ีไดศึกษามาเกิดข้ึน

ใน 3 รูปแบบ ไดแก การเปนหนวยธุรกิจเอกชนที่รัฐเปนเจาของ (รัฐวิสาหกิจ) การเปนหนวยงาน

เอกชนแตถูกควบคุมดวยกฎเกณฑพิเศษ และการเปนหนวยงานรูปแบบผสม ทั้งนี้ เพราะรูปแบบ

ทั้ง 3 นี้ตางตอบสนองคุณสมบัติความเปนหนวยงานเอกชนและคุณสมบัติของความเปนหนวยงาน

ของรัฐ โดยไมละทิ้งการพิจารณาดานใดดานหนึ่งอยางส้ินเชิง

นอกจากนี้ การศึกษาสถานะทางกฎหมายและคุณสมบัติการดำเนินงานของตลาด

หลักทรัพยในตางประเทศในบทความนี้ ยังทำใหไดมาซึ่งขอวิเคราะหคุณสมบัติที่บงชี้ความเปน

หนวยงานเอกชน และขอวิเคราะหคุณสมบัติที่บงชี้ความเปนหนวยงานของรัฐหลายประการดวย 

ทีน่าสนใจ ไดแก คณุสมบัตทิีเ่ปนจดุตดัตาง ๆ อาท ิเชนเมือ่ใดก็ตามท่ีตลาดหลักทรพัย (exchange) 

มกีารไดมาซึง่ทนุในการบริหารงานจากภาครัฐแลว กย็อมมแีนวโนมสูงทีจ่ะมสีถานะเปนหนวยงาน
ของรัฐ รวมถึงคุณสมบัติที่ไมอาจบงชี้ความเปนหนวยงานของรัฐหรือหนวยงานเอกชนได อาทิ 

แมจะถกูกำหนดสถานะความเปนนติบิคุคลภายใตกฎหมายกไ็มจำเปนวาตองมสีถานะเปนหนวยงาน

ของรฐั หรอืแมจะไดรบัมอบหมายใหใชอำนาจ หรอืถกูกำกบัดแูลดวยหลกัเกณฑพเิศษบางประการ

เกี่ยวกับการจัดทำบัญชี โครงสรางการบริหาร หรือความเปนเจาของ การน้ีก็มิไดแปรผันตรงตอ
ความเปนหนวยงานของรัฐแตอยางใด 
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บทคัดยอ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1337 เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิปฏิบัติการ

เพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนของเจาของอสังหาริมทรัพยใหสิ้นไป โดยบทบัญญัติดังกลาว

มีปญหาเก่ียวกับการใชและการตีความอยูหลายประการ จากการศึกษาและวิเคราะหพบวามาตรา 
1337 เปนบทบัญญัติที่มุงคุมครองสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยที่ไดรับความเดือดรอนหรือ

เสียหายจากการใชสิทธิของบุคคลอ่ืนโดยเฉพาะ ดังนั้น การนำมาปรับใชจึงไมตองนำหลักความ
รบัผดิทางละเมดิมาพจิารณาประกอบ นอกจากนี ้เจาของอสงัหารมิทรพัยยงัมใีชสทิธใินการปฏบิตัิ

การเพ่ือยงัความเสียหายหรือเดอืดรอนของเจาของอสังหาริมทรพัยใหสิน้ไปไดดวยตนเองโดยพลการ

โดยไมตองรองขอตอศาลกอน เนื่องจากเปนสิทธิที่มีลักษณะเปนสิทธิเหนือทรัพยของเจาของ

อสังหาริมทรัพย รวมทั้งมีสิทธิในการเรียกคาทดแทนไดเทาที่มีความเสียหายเกิดขึ้น โดยไมตอง



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 1 : March 2024

172

พิจารณาองคประกอบความรับผิดทางละเมิดเลย ดังนี้ จึงกลาวไดวาการนำมาตรา 1337 มาปรับ

ใชยอมประโยชนตอของเจาของอสังหาริมทรัพย 

จากผลการศึกษาและวิเคราะหจึงมีขอเสนอแนะวา ผูบังคับใชกฎหมายควรคำนึงถึง

เจตนารมณของกฎหมาย โดยการปรับใชมาตรา 1337 อยางเปนเอกเทศ และไมนำมาตรา 1337 

ไปวนิจิฉยัโดยยดึโยงกบัหลกัเรือ่งความรบัผดิทางละเมดิ และเจาของอสงัหารมิทรพัยจะตองใชสทิธิ

ปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายใหสิ้นไปอยางระมัดระวัง และอยูในขอบเขตแหงสิทธิ สำหรับสิทธิ

เรียกคาทดแทนควรนำกรอบในการใชดุลพินิจเพ่ือกำหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดตาม

มาตรา 438 มาพิจารณาเทียบเคียง

คำสำคัญ : การใชสิทธิ, การใชกำลังปองกันสิทธิ, คาทดแทน

Abstract

Civil and Commercial Code Section 1337 is the provision about an exclusive 

right relating to an action to abate immovable property to the greater injury or 

inconvenience of the owner. Such an act consists of several challenges facing law 

enforcement and interpretation. According to the study and analysis, the researcher 

found that Section 1337 is the provision aiming to specially protect the rights of the 

owner of immovable property when the owner has suffered greater injury or incon-

venience caused by exercising the rights of others. Thus, applying this section does 
not require consideration of the principles of tort liability. Moreover, the owner of 

immovable property also has the right to arbitrarily abate greater injury or incon-

venience to himself without applying to the court since it is the right that acts over 

the property of the owner of immovable property. In addition, the owner is entitled, 
without prejudice to any claim for compensation, to have such injury or inconve-

nience abated without consideration of liability in tort. Hence, suffice it to say that 

applying Section 1337 to immovable property is beneficial to the owner.

Based on the result of the study and analysis, the researcher suggests that 

law enforcement authorities should consider the spirit of the law by applying 

Section 1337 individually and should not try to adjudicate by involving the principle 
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of tort liability. The owner of immovable property must exercise the right to abate 

greater injury deliberately under the scope of rights. Regarding the right to claim 

compensation, the researcher suggests that calculating compensation claims in tort 

following Section 438 should be considered as well.

Keywords : Exercising a right, Self-help, Compensation

1. ความสำคัญและที่มาของปญหา

ดวยลักษณะของอสังหาริมทรัพยโดยสภาพเปนทรัพยที่ติดตราตรึงอยูกับพ้ืนดิน ไมอาจ

เคลื่อนยายไดอยางอิสระ ดวยเหตุนี้ ทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยอาจถูกบุคคลอื่นกระทำใหไดรับ

ความเดือดรอนเสียหายไดโดยงาย ไมวาจะเกิดจากความจงใจหรือไมก็ตาม เชน กรณีที่มี

เพือ่นบานสรางโรงเลีย้งไก ทำใหมกีลิน่และเสยีงรบกวนการอยูในบานของเจาของบาน ซึง่เปนเสมอืน

การไลไมใหอยูบาน ถาไมแกไขก็อยูตอไปไมไดหรือถึงแมจะอยูไดก็อาจสงผลทั้งตอสภาพรางกาย

และจิตใจ ซึง่กรณีดงักลาวถือไดวาเปนการขัดขวางการใชประโยชนในทรัพยของเจาของอสังหาริมทรัพย1 

ดังน้ัน กฎหมายจึงตองใหสิทธิเฉพาะแกเจาของอสังหาริมทรัพยในการท่ีจะปฏิบัติการเพื่อยังความ

เสียหายหรือเดือดรอนใหสิ้นไปและสิทธิในการเรียกคาทดแทนไว โดยประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ไดบัญญัติเรื่องดังกลาวไวในมาตรา 1337 แตอยางไรก็ดี แมจะมีมาตรา 1337 เปนบท

คุมครองสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยที่ไดรับความเดือดรอนรำคาญในการใชสิทธิเหนือ

อสังหาริมทรัพยของตน แตจากการศึกษาผูเขียนพบวา บทบัญญัติดังกลาวยังมีปญหาเกี่ยวกับการ

ใชและการตีความอยูหลายประการ ดังจะกลาวตอไปนี้

ประการแรก ปญหาความสัมพนัธระหวางสทิธปิฏบิตักิารเพ่ือยงัความเสียหายใหสิน้ไปกับ
ความรับผิดทางละเมิด กลาวคอื เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 1337 ที่บัญญัติวา “บุคคลใดใช
สทิธิของตนเปนเหตุใหเจาของอสังหาริมทรัพยไดรบัความเสียหาย…” และมาตรา 421 ทีบ่ญัญตัวิา 

“การใชสิทธิซึ่งมีแตจะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอ่ืนนั้น ทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย” 

จะเห็นไดวาถอยคำตามบทบัญญัติทั้งสองขางตนใชคำวา “ใชสิทธิ” เหมือนกัน ดังนั้น จึงมีขอ

พิจารณาวา แทจริงแลวบทบัญญัติมาตรา 1337 เปนเร่ืองละเมิดเชนเดียวกับเรื่องการใชสิทธิโดย

ไมสุจริตตามมาตรา 421 หรือไม เพราะหากเปนเรื่องการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 421

1 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว.,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, พิมพครั้งที่ 2 (พระนคร: สำนัก
พิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง, 2484), หนา 359-360.
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ในการวินิจฉัยปญหาดังกลาวก็จะตองอาศัยหลักความรับผิดทางละเมิดมาใชบังคับ กลาวคือ 

ตองพิจารณาวาการกระทำท่ีทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยไดรับความเดือดรอนเสียหายเปน

การกระทำท่ีทำไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไม หรือเปนการใชสิทธิโดยสุจริตหรือไม แต

ถาหากไมใชเรื่องละเมิดการวินิจฉัยความรับผิดตามมาตรา 1337 ก็ไมจำตองนำองคประกอบเรื่อง

ความรับผิดทางละเมิดมาใชบังคับเลย นอกจากนี้ การใชคำวา “ใชสิทธิ” ยังทำใหสับสนวา 

การคุมครองสทิธขิองเจาของอสงัหารมิทรพัยตามมาตรา 1337 ตองเปนกรณทีีม่คีวามเสยีหายหรอื

เดือดรอนจากการ “ใชสิทธิ” อยางเดียวหรือไม หากเปนการกระทำท่ีทำไปโดย “ไรสิทธิ” เจาของ

อสังหาริมทรัพยจะยังคงไดรับความคุมครองจากบทบัญญัติขางตนหรือไม

ประการท่ีสอง ปญหาการใชสทิธขิองเจาของอสงัหารมิทรพัยเพือ่ยงัความเสียหายใหสิน้ไป 

กรณีมีปญหาวากรณีดังกลาวนี้กฎหมายใหสิทธิเจาของอสังหาริมทรัพยปฏิบัติการเพื่อยังความ

เสียหายหรือความเดือดรอนน้ันใหสิ้นไปไดดวยตนเองหรือไม กลาวคือ เจาของอสังหาริมทรัพย

สามารถใชอำนาจน้ีไดโดยพลการโดยไมตองรองขอตอศาล ซึง่ประเด็นปญหาขางตนมคีวามเห็นของ

นกักฎหมายแตกตางกนั โดยความเหน็ฝายแรก เหน็วา เจาของอสงัหารมิทรพัยสามารถใชสทิธนิัน้ได

ดวยตนเอง2 แตอีกฝายหนึ่งเห็นวา เจาของอสังหาริมทรัพยไมสามารถใชอำนาจตามมาตรา 1337 

ไดโดยพลการ หากมีความเดือดรอนเสียหายเกิดข้ึนเจาของอสังหาริมทรัพยจะตองฟองเปนคดีตอ

ศาลเพ่ือพิจารณาพิพากษาขอพิพาทนั้น3

ประการที่สาม ปญหาขอบเขตในการเรียกคาทดแทนของเจาของอสังหาริมทรัพย ซึ่งจาก

บทบัญญัติมาตรา 1337 จะเห็นไดวา เมื่อเกิดความเสียหายหรือเดือดรอนในการใชสิทธิเหนือ

อสังหาริมทรัพยขึ้น นอกจากเจาของอสังหาริมทรัพยจะมีสิทธิที่จะปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหาย

หรือเดือดรอนน้ันใหสิ้นไปแลว กฎหมายยังไดบัญญัติสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยไว
อีกประการหน่ึงคือ สิทธิในการเรียกคาทดแทน มีปญหาวา เมื่อบทบัญญัติดังกลาวบัญญัติไวเปน

เอกเทศจากบทบัญญัติเรื่องละเมิด สิทธิในการเรียกคาทดแทนน้ันจะเรียกไดเพียงใด กลาวคือ 

ขอบเขตของสิทธิเรียกคาทดแทนจะนำหลักเกณฑใดมาพิจารณา หากจะนำหลักในการเรียก

คาสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดตามมาตรา 4384 มาพิจารณา จะมีผลกลายเปนวา สิทธิในการ

2 ประมลู สวุรรณศร,  คำอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย บรรพ 4 วาดวยทรพัยสนิ (ตอนที ่2), หนา 98. 
; จิด๊ เศรษฐบตุร, หลกักฎหมายแพงลกัษณะละเมิด, พมิพครัง้ที ่8 (โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอนคณะนติศิาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), หนา 175.

3 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว.,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, หนา 372.
4 มาตรา 438 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

“คาสนิไหมทดแทนจะพงึใชโดยสถานใด เพยีงใดนัน้ใหศาลวินจิฉยัตามควรแกพฤตกิารณและความรายแรงแหงละเมดิ 
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เรียกคาทดแทนนี้จะตองพิจารณาโดยอาศัยองคประกอบความรับผิดทางละเมิดหรือไม คือ การ

กระทำท่ีทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยเสียหายหรือเดือดรอนตองเปนการกระทำท่ีทำไดโดยจงใจ

หรือประมาทเลินเลอ หรือตองเปนใชสิทธิโดยไมสุจริตหรือไม อยางไร

2. ระเบียบวิธีวิจัย

2.1 วตัถปุระสงคในการวิจยั การวิจยันีม้วีตัถปุระสงคในการศึกษาเก่ียวกับสิทธปิฏบิตักิาร

เพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนของเจาของอสังหาริมทรัพยใหสิ้นไป ดังน้ี

1) เพือ่ศกึษาและวเิคราะหเกีย่วกบัการใชสทิธ ิขอบเขตการใชสทิธ ิและการบงัคบัตามสทิธิ

ของเอกชน

2) เพือ่ศกึษาเพือ่ศกึษาและวเิคราะหแนวคดิและหลกักฎหมายของตางประเทศเกีย่วกบัเหตุ

เดอืดรอนรำคาญ

3) เพื่อศึกษาเพื่อศึกษาและวิเคราะหปญหาความสัมพันธระหวางสิทธิปฏิบัติการเพื่อ

ยังความเสียหายใหสิ้นไปกับความรับผิดทางละเมิด

4) เพือ่ศกึษาและวิเคราะหปญหาในการใชสทิธขิองเจาของอสังหาริมทรพัยในการปฏิบตัิ

การเพ่ือยังความเสียหายใหสิ้นไป

5) เพื่อศึกษาและวิเคราะหปญหาขอบเขตในการเรียกคาทดแทนของเจาของ

อสังหาริมทรัพย

ทัง้นี ้เพือ่เปนประโยชนในทางวชิาการ รวมทัง้การใชและการตคีวามเรือ่งสทิธปิฏบิตักิารเพือ่

ยังความเสียหายหรือเดือดรอนของเจาของอสังหาริมทรัพยใหสิ้นไป

2.2 วิธีวิจัย

การวิจัยนี้ศึกษาโดยใชวิธีวิจัยเอกสาร โดยศึกษาตัวบทกฎหมาย ทฤษฎี และขอเท็จจริง

ที่เกี่ยวของทั้งของไทยและตางประเทศ ซึ่งไดคนควาและรวบรวมขอมูลจากแหลงขอมูลตาง ๆ 
เชน หนังสือ ตำรา บทความวิชาการ เอกสารวิจัย แนวคำพิพากษาของศาล และความเหน็ของ

ผูทรงคุณวฒุทิางกฎหมาย เปนตน ทัง้นี ้เพือ่นำมาวิเคราะหและอธิบายหลักกฎหมายและขอเท็จจริง

ประกอบกนั จากนัน้จงึชีใ้หเหน็ถงึประเดน็ปญหาท่ีเกดิขึน้ในกฎหมายไทยวามปีญหาเก่ียวกบัเร่ืองนี้

อยางไรบาง และวิเคราะหหลักเกณฑที่ศาลใชตัดสินคดี พรอมทั้งเสนอแนะขอคิดเห็นของผูเขียน

  อนึ่ง คาสินไหมทดแทนน้ันไดแกการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิดหรือใชราคาทรัพยสิน
นันรวมทั้ง คาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใด ๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย”
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2.3 ขอบเขตการวิจัย

การศึกษาปญหาเก่ียวกับสิทธิปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายหรือเดือดรอนของเจาของ

อสงัหารมิทรพัยใหสิน้ไป จะศกึษาภายในขอบเขตเรือ่งสทิธขิองเจาของอสงัหารมิทรพัย ตามมาตรา 

1337 โดยจะศึกษาถึงวิวัฒนาการ แนวคิด และหลักเกณฑในการคุมครองเจาของอสังหาริมทรัพย

จากการใชสิทธิของผูอื่นอันเปนเหตุใหเจาของอสังหาริมทรัพยไดรับความเสียหาย รวมท้ังศึกษา

ความสัมพนัธระหวางสทิธดิงักลาวกบัหลกัความรบัผดิทางละเมดิมาตรา 421 ตลอดจนศึกษาแนวคดิ 

หลักเกณฑ และวิธีการใชสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยในการปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหาย

หรือเดือดรอนใหสิ้นไป รวมทั้งสิทธิในการเรียกคาทดแทน โดยจะศึกษาจากหลักกฎหมายไทย

ที่เกี่ยวของ และหลักกฎหมายตางประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว คือประเทศอังกฤษ 

รวมท้ังแนวคำพิพากษาของศาลและความเห็นของผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อนำไปสู

การวเิคราะหปญหาการใชสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพย ตามมาตรา 1337 

2.4 สมมตฐิานการวิจัย

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยสวนใหญมีรากฐานมาจากหลักกฎหมาย

ของตางประเทศ โดยในการยกรางแตละมาตรา กรรมการรางกฎหมายใชวธินีำกฎหมายตางประเทศ

มาเทียบเคียง ดังนั้น เมื่อมีปญหาการใชและการตีความเรื่องสิทธิปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหาย

หรือเดือดรอนของเจาของอสังหาริมทรัพยใหสิ้นไป ตามมาตรา 1337 จึงตองไปศึกษากฎหมาย

ตางประเทศทีเ่กีย่วของ รวมทัง้แนวทางการนำบทบญัญตัมิาปรบัใชของศาลตัง้แตอดีตจนถงึปจจบุนั 

อนึ่ง การที่กฎหมายบัญญัติเรื่องสิทธิปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนของเจาของ

อสงัหารมิทรพัยใหสิน้ไปไวเปนการเฉพาะ ยอมทำใหเหน็ไดวามเีจตนารมณใหนำบทบญัญตัดิงักลาว
มาปรับใชตางจากหลักความรับผิดทางละเมิด

2.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษา

1) ทำใหเขาใจเก่ียวกับการใชสทิธ ิขอบเขตการใชสทิธ ิและการบังคบัตามสิทธขิองเอกชน
2) ใหเขาใจเกีย่วกบัแนวคดิและหลกักฎหมายของตางประเทศเกีย่วกบัเหตุเดอืดรอนรำคาญ

3) ทำใหไดขอสรุปเก่ียวกับความชัดเจนในการใชและการตีความบทบัญญตั ิมาตรา 1337 
อันไดแก ปญหาความสัมพันธระหวางสิทธิปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายใหสิ้นไปกับความรับผิด

ทางละเมดิ ปญหาในการใชสทิธขิองเจาของอสงัหาริมทรพัยเพือ่ยงัความเสยีหายใหสิน้ไป และปญหา

ขอบเขตในการเรียกคาทดแทนของเจาของอสังหาริมทรัพย เพ่ือจะนำไปสูการมีขอเสนอแนะ 

โดยขอเสนอแนะดังกลาวจะเปนแนวทางในการนำไปวินิจฉัยคดีของศาลตอไป
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3. หลักกฎหมายเก่ียวกับสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยในการปฏิบัติการเพ่ือยัง
  ความเสียหายใหสิ้นไป

ในหัวขอนี้จะศึกษาเกี่ยวกับสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยในการปฏิบัติการเพื่อยัง

ความเสยีหายใหสิน้ไปตามกฎหมายตางประเทศ คอื หลกักฎหมายละเมดิฐานนวิแซนส (nuisance) 

ของอังกฤษและสิทธิปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายหรือเดือดรอนของเจาของอสังหาริมทรัพยให

สิ้นไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1337

3.1 หลักกฎหมายละเมิดฐานนิวแซนส (nuisance) ของอังกฤษ

 3.1.1 ความหมายและลักษณะเหตุเดือดรอนรำคาญ

 หลักกฎหมายเร่ืองความเดือดรอนรำคาญ เปนหลักกฎหมายอังกฤษ ซึ่งเปนหนึ่ง

ในเรื่องความรับผิดทางละเมิด เรียกวา ละเมิดฐานนิวแซนส (nuisance) ความเดือดรอนรำคาญ

หรือนิวแซนส (nuisance) หมายถึง การกอใหเกิดความเสียหาย (hurt) หรือความรำคาญ 

(annoyance) ในท่ีดินหรือทรัพยสินของผูอื่น คำวา “นิวแซนส (nuisance)” มีที่มาจากคำวา 

“nuir” ในภาษาฝรัง่เศส ซึง่แปลวา ความเจบ็ปวดหรอืความรำคาญ Blackstone ไดใหความหมาย

ความเดือดรอนรำคาญหรือนวิแซนส (nuisance) วา เปนสิง่ทีท่ำใหเกดิความเจ็บปวด ความสะดวก 

หรือความเสียหายตอเจาของที่ดิน หรือตึกรามบานชอง5 หรืออาจกลาวไดวานิวแซนส (nuisance) 

หมายความวา การกระทำหรือสถานการณ (เชน เสยีงดังหรือกล่ินเหม็น) ทีเ่ปนการรบกวนขัดขวาง

การใชหรือความสะดวกในที่ดินหรือสิทธิในที่ดินของผูอื่นหรือสาธารณะ โดยการกระทำหรือ

สถานการณนั้นไมไดเกิดขึ้นเพียงชั่วคราว แตเปนการรบกวนท่ีมีอยูอยางตอเน่ือง6 ซึ่งยอมเปนเหตุ

ใหผูอื่นไดรับความเสียหายเดือดรอน

 3.1.2 ประเภทการกอใหเกิดเหตุเดือดรอนรำคาญ

 ความเดือดรอนรำคาญ (Nuisance) มี 2 ประเภท คือ ความเดือดรอนรำคาญตอ

สาธารณะ (Public nuisance) และความเดือดรอนรำคาญตอเอกชน (Private nuisance) โดย

บทความนี้จะมุงอธิบายเกี่ยวกับความเดือดรอนรำคาญตอเอกชน (Private nuisance) เปนสำคัญ 

ดังน้ี

5 Ratanlal Ranchhoddas and Dhirajlal Keshavla Thakore, The law of torts, 26th ed. (LexisNexis 
Butterworths Wadhwa Nagpur, 2010), p 599.

6 Bryan A. Garner, Black’s Law Dictionary, 11th ed. (Thomsan Reuters 2019), nuisance.
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  ความเดือดรอนรำคาญตอเอกชน (Private nuisance) คือ การที่บุคคลใช

ทรัพยสินของตนหรือที่อยูในความควบคุมของตน ทำใหบุคคลอื่นไดรับความเสียหายเดือดรอน 

ไมวาจะเปนการกอใหเกดิความเสยีหายตอทีด่นิหรอืทรพัยสนิในท่ีดนิ การรบกวนขดัขวางความสะดวก

ในการใชทีด่นิ โดยความเดือดรอนรำคาญท่ีจะกอใหเกดิความรับผดินัน้ จะตองเปนความเสียหายท่ี

เปนชิน้เปนอนั ไมใชเปนเร่ืองท่ีเลก็นอยหยุมหยิม กลาวคือ ไมใชความเดือดรอนรำคาญเล็ก ๆ  นอย ๆ 7 

อยางไรก็ดี การพิจารณาวาจำเลยจะตองรับผิดในความเดือดรอนรำคาญตอเอกชน (Private 

nuisance) หรอืไม จะตองพจิารณาโดยการชัง่นำ้หนกัระหวางความเสยีหายของโจทกกบัประโยชน

ของจำเลยประกอบกัน8

 ขอพิจารณาเรื่องความเดือดรอนรำคาญตอเอกชน (Private nuisance) มีดังนี้9

 (1) หลักการสำคัญของความเดือดรอนรำคาญตอเอกชน (Private nuisance) คือ 

มีการกระทำท่ีกอใหเกิดความเดือดรอนรำคาญในการใชหรือความสะดวกในท่ีดินของเจาของ

กรรมสิทธิ์หรือผูครอบครองซึ่งมีสวนไดเสียในที่ดิน โดยความเดือดรอนรำคาญนั้นจำเปนตอง

เกี่ยวของกับ “สิทธิ” ของเจาของกรรมสิทธิ์หรือผูครอบครอง ซึ่งไมไดหมายถึงความเสียหาย

ตอทรัพยสินเทานั้น แตยังหมายความรวมถึงความสะดวกสบายและการใชประโยชนที่เหมาะสม

กับการครอบครองที่ดินนั้นดวย เชน กรณีสุนัขของเพื่อนบานเหาหอนเสียงดังตลอดทั้งคืน ซึ่งดู

เหมือนวาจะเปนการรบกวนตอเจาของที่ดินขางเคียงเทานั้น แตแทจริงแลวกรณีดังกลาวถือเปน

การกอความเดือดรอนรำคาญ (Private nuisance) เพราะเปนการรบกวนตอสิทธิในการใชหรือ

ความสะดวกสบายในท่ีดินของเจาของที่ดิน10

 (2) การกระทำท่ีเปนความเดือดรอนรำคาญตอเอกชน (Private nuisance) จะตอง
กอใหเกิดความเสียหายตอเจาของท่ีดินหรือผูครองครองท่ีดิน และความเสียหายน้ันอาจเปนการ

เสือ่มเสยีบบุสลายในทีด่นิหรอืทรพัยสนิในทีด่นิของเจาของทีด่นิหรือผูครองครองทีด่นิ หรืออาจจะ

ทำใหเกดิความเดอืดรอนรำคาญกไ็ด กรณกีารเสือ่มเสยีบบุสลายทีเ่กดิขึน้กบัท่ีดนิหรอืทรพัยในทีด่นิ

เปนสิง่ทีเ่หน็ไดเปนท่ีประจักษ เชน การขุดเจาะท่ีดนิของตนเปนเหตุใหบานท่ีตัง้อยูบนท่ีดนิขางเคียง

แตกราว การปลอยความรอนหรอืควนัจากโรงงานทำใหตนไมในทีด่นิขางเคยีงตาย แตสำหรบัความ

7  หลวงมนูภาณวมิลศาสตร (ชม จามรมาน),  หลกักฎหมายแพง ลกัษณนิวแซนซโดยยอ, (มปพ. มปป.), หนา 11.
8  Prosser William L, Handbook of the Law of Torts, 17th ed. (St. Paul, West Publishing Co 1941), 

p. 573.
9  เสนีย ปราโมชย,  คำอธิบายกฎหมายอังกฤษ, (2475), หนา 147-150.
10 Prosser William L, Handbook of the Law of Torts, p. 573.
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เสยีหายอนัเกดิแกความสะดวกในการใชประโยชนในทีด่นิบานเรอืนดวยความสะดวกหรอืสขุสำราญ

ตามสมควร เชน ทำสกปรกกล่ินเหม็นสงกล่ินไปสูเพือ่นบาน ทำเสียงดังรำคาญหูเพือ่นบาน เปนตน 

ความเสียหายดังกลาวน้ีไมอาจมองเห็นดวยตาเปลา เพราะเปนเร่ืองของความรูสึกของบุคคล 

จึงเปนเร่ืองยากแกการวินิจฉัยวาการกระทำเหลานี้แคไหนเพียงใดจะทำใหเกิดความเดือดรอน

รำคาญ เพราะสำหรับบางคนก็ถอืเปนเร่ืองหนักนดิเบาหนอยท่ีพอจะอดทนเอาได แตบางคนอาจมี

นสิยัรำคาญงายเม่ือมสีิง่ใดมากระทบแมเพยีงเล็กนอยก็ไมอาจอดทนอดกล้ันได ดวยเหตุทีค่วามรูสกึ

ของบุคคลเปนเร่ืองตางจติตางใจเชนนี ้ในการวินจิฉัยเร่ืองความเดือดรอนรำคาญจึงตองถือเอาความ

รูสึกของคนธรรมดาเปนเกณฑวินิจฉัย กลาวคือ ตองพิเคราะหวา คนธรรมดาหากตกอยูในฐานะ

และสถานการณเชนนั้นจะรูสึกเดือดรอนรำคาญหรือไม โดยหลักการวินิจฉัยความรูสึกของ

คนธรรมดา จะตองพิจารณาวาความเดือดรอนรำคาญท่ีโจทกไดรับถึงขนาดหรือไม ถาเพียงความ

ขดัของใจหรือไมสะดวกเพียงเล็กนอย ซึง่คนธรรมดาในฐานะเชนนัน้อดทนไดโดยไมรูสกึวาเปนการ

เสยีหายแตอยางใดแลว กไ็มถอืวาเปนความเดอืดรอนรำคาญถงึขนาดทีจ่ะทำใหจำเลยตองรับผดิได

 อนึ่ง การวินิจฉัยความเดือดรอนรำคาญนั้นไมมีหลักเกณฑที่ตายตัว เพราะยอมตอง

เปลีย่นแปลงไปตามสถานที ่กาลเวลา พฤตกิารณ และขอเท็จจริงตามแตละคดเีปนเร่ือง ๆ ไป และ

ความรูสึกคนธรรมดาในฐานะอยางโจทก ไมไดหมายถึงความรูสึกของตัวโจทก เนื่องจากกฎหมาย

ไมไดมีเจตนารมณที่จะคุมครองบุคคลใหเกิดความสุขสำราญเกินกวาที่ควรจะไดรับตามสภาพและ

ลักษณะของสถานท่ีที่บุคคลเขาไปอยู เชน ถาสถานท่ีนั้นเปนทำเลที่ตั้งของชุมชนตลาด บานเรือน

อยูติดถนนใหญมีรถวิ่งผานไปมา มีชาวบานทำเสียงเอะอะอยูเปนปกติ จนคนที่อยูอาศัยอยูบริเวณ

นั้นอยูกันไดเปนปกติสุขแลว ถาบุคคลไดเขาไปอยูในที่เชนนั้นและรูสึกเดือดรอนรำคาญ จะมาฟอง

ใหผูที่ทำเสียงดังรับผิดฐานนิวแซนสไมได แตถาบุคคลเลือกท่ีจะไปอยูอาศัยในที่สงบอยูกอนแลว 
กฎหมายก็ไมไดยอมใหใครไปกอความรำคาญทำลายความสุขเขาโดยไมมีอำนาจเชนกัน

 (3) กฎหมายไมไดคุมครองความตองการพิเศษของบุคคล กลาวคอื ถาความเสียหาย
ทีบ่คุคลไดรบัเกดิจากความตองการพเิศษกวาคนธรรมดา เชน บคุคลตองใชทีด่นิของตนเพ่ือกจิการ

อันเปนพิเศษแตกตางไปจากกิจการท่ีคนธรรมดาท่ีอยูบริเวณน้ันทำกัน ความเสียหายเชนนี้ก็หา

กอใหเกดิสทิธเิรยีกรองไม เชน โจทกตองการใชทีด่นิของตนทีอ่ยูตดิถนนใหญ ซึง่มเีสียงดงัของรถที่
แลนผานไปเปนปกติ ในการสรางโรงพยาบาล โจทกจะมาฟองศาลหามไมใหใครขับรถผานไปมา 

เพราะทำเสียงดังรบกวนสรางความเดือดรอนเสียหายแกโรงพยาบาลของโจทกไมได ทั้งนี้ ก็เพราะ

บุคคลมีสิทธิเทากันตามกฎหมาย ใครจะทำความตองการของตนใหสูงเพื่อเพิ่มภาระอันหนักยิ่งขึ้น

แกผูอื่นไมได
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 (4) ในคดี Nuisance มีขอสันนิษฐานวาจำเลยจะตองรับผิดโดยเด็ดขาด 

องคประกอบของการกระทำในการจงใจหรือประมาทเลินเลอจึงไมใชสาระสำคัญ หากโจทกพิสูจน

ไดวาโจทกไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการกอความเดือดรอนรำคาญ (Nuisance) จำเลย

ยอมตองรับผิด โดยไมมีความจำเปนที่จะตองแสดงใหเห็นวา จำเลยกระทำโดยจงใจหรือประมาท

เลินเลอ

 หลักดังกลาวนี้มีที่มาจากคำพิพากษาคดีระหวาง Rylands v. Fletcher ซึ่งมี

ขอเท็จจริงวา โจทกจำเลยมีที่ดินติดตอกันโจทกใชที่ดินของตนขุดบอถานหิน สวนที่ดินของจำเลย

ไดเคยมีการขุดถานหินมากอน แตไดเลิกขุดถานหินมานานแลว อุโมงคที่ลงไปเจาะถานหินในท่ีดิน

ของจำเลยนัน้ไดมผีูเอาดนิอดุไวเรยีบรอยแลว แตอโุมงคนีเ้ปนชองทางเดนิตดิตอกบับอถานหนิของ

โจทกทีย่งัใชทำการอยู จำเลยจางผูรบัเหมามาทำการขดุบอทำทีข่งันำ้ในทีด่นิของจำเลย ผูรบัเหมา

ไดสรางบอถังน้ำเหนืออุโมงคที่อุดไวนี้ โดยที่จำเลยและผูรับเหมาตางไมรูวามีอุโมงคอยูขางใต ครั้น

เมื่อขุดบอเสร็จแลว ปลอยใหน้ำเขาไปขังในบอ น้ำไดไหลรั่วซึมเขาไปในอุโมงคที่อุดไวนี้ แลวเลย

เขาไปทวมบอถานหินของโจทกเสียหาย ขอเท็จจริงฟงไมไดวาจำเลยไดมีความประมาทเลินเลอ

อยางไร แตในคดีนีศ้าลก็ยงัตดัสนิวา จำเลยยังตองรับผิด โดยท่ีศาลไดวางหลักไววา ผูปกครองท่ีดนิ

คนใดเก็บรวบรวบหรือนำเขามาไวในที่ดินของตนซ่ีงสิ่งใด ๆ ที่มีลักษณะอาจจะทำความเสียหาย

ในเมื่อหลุดเลื่อนเขาไปในที่ดินของผูอื่นขางเคียง ผูปกครองที่ดินคนนั้นมีหนาท่ีปองกันมิใหสิ่งนั้น

หลุดเลื่อนเขาไปในท่ีดินของเขา ถาปองกันไวไมไดปลอยใหมันเขาไปทำอันตรายความเสียหาย

ในที่ดินของเขาแลว แมถึงวาตนจะมิไดมีความประมาทเสินเลอในการเก็บรวบรวม หรือนำสิ่งนั้น

เขามาไวในทีข่องตนกต็าม หรอืแมจะไดใชความระมดัระวงัอยางยิง่ ในการเกบ็รวบรวมรกัษาสิง่นัน้

กต็าม ตนกย็งัจะตองรบัผดิเพือ่ความเสยีหายอนัเกดิจากการทีส่ิง่นัน้หลุดเลือ่นเขาไปทำอนัตรายใน

ที่ดินของเขา หลักในคดีนี้จึงเรียกวาเปนหลักแหงความรับผิดโดยเด็ดขาด11

 อยางไรกด็ ีหากบงัคบัตามหลักกฎหมายในคดี Rylands v. Fletcher อยางเครงครดั 

อาจดูเหมือนวาบุคคลที่เปนจำเลยจะไดรับความยุติธรรมนอย เพราะเปนการเอาผิดแกผูที่กระทำ

ไปโดยไมไดจงใจ หรอืไมมคีวามประมาทเลนิเลอแตอยางใด หรอืไดใชความระมดัระวงัอยางยิง่แลว 

แตแทจริงแลวหลักความรับผิดโดยเครงครัดจากคดีดังกลาวก็มีขอยกเวนอยูหลายประการ ดังนี้12

 ประการแรก หลกัในคด ีRylands. V. Fletcher. บงัคบัเฉพาะกรณทีีจ่ำเลยนำหรอื

เก็บรวบรวมวัตถุอันอาจจะทำอันตรายและเกิดความเสียหายไวในที่ดินของตน แตถาวัตถุแหง

11 เสนี ปราโมชย, คำอธิบายกฎหมายอังกฤษ, หนา 153-154.
12 เรื่องเดียวกัน หนา 154-159.
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อนัตรายน้ันมอียูหรอืเขามาอยูในท่ีดนิของจำเลยเองตามธรรมชาติ โดยจำเลยไมไดเกบ็รวบรวมหรือ

นำเขามาไวแลว ก็จะไมนำหลักในคดีนี้มาใช

 ประการท่ีสอง ถาโจทกยินยอมใหจำเลยเก็บรวบรวม หรือนำเอาสิ่งซ่ึงอาจเปน

อันตรายเขามาไวในที่ดินของจำเลย เพื่อประโยชนโจทกดวยแลว โจทกจะเอาผิดแกจำเลยไมได 

เวนแตจะปรากฏวาความเสียหายไดเกิดขึ้นเพราะความประมาทเลินเลอของจำเลย

 ประการตอมา หลักในคดี Rylands. v. Fletcher.ความเสียหายตองเกิดจากท่ีเกิด

จากการกระทำของจำเลย หรือบุคคลที่กระทำการใหจำเลย ถาความเสียหายเกิดจากการกระทำ

ของบุคลภายนอกซึ่งไมไดเกี่ยวของอยูใตความบังคับควบคุมของจำเลยแลว จำเลยไมตองรับผิด

 ประการท่ีสี่ หลักในคดี Rylands. V. Fletcher. ไมใชบังคับเมื่อความเสียหาย

เกิดจากเหตุสุดวิสัย

 ประการสุดทาย จำเลยไดกระทำการไปตามอำนาจท่ีกฎหมายบัญญัติไวเปนพิเศษ

สำหรับการน้ัน แมมีความเดือดรอนรำคาญเกิดข้ึน จำเลยก็ไมตองรับผิด

 (5) ขอแกตัวของจำเลยดังตอไปนี้ฟงไมขึ้น13

 ประการแรก ขอตอสูวาโจทกเขามาหาความเดือดรอนรำคาญเองน้ันฟงไมขึ้น เชน

วา จำเลยต้ังโรงงานอยูกอนโจทกซือ้ทีด่นิใกลเคยีงเขามาปลูกบานภายหลัง เชนนีแ้กตวัไมได เพราะ

โจทกมีสิทธิจะปลูกสรางในท่ีดินของเขา มีสิทธิที่จะหาความสุขสำราญในบานของเขา จำเลยไมมี

สิทธิจะทำใหคนอื่นเดือดรอนรำคาญเกินกวาเหตุหรือเกินกวาปกติ ในสภาพที่ตั้งของทรัพยนั้น 

จำเลยไมมีสิทธิจะหาประโยชนของตนแตผูเดียวทำลายความสุขของสูอื่นโดยปราศจากอำนาจ 

เพราะบุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันตามกฎหมาย

 ประการท่ีสอง ถาจำเลยไดกระทำละเมิดกอใหเกิดความเดือดรอนรำคาญแกผูอื่น

โดยไมมีอำนาจขอยกเวนเปนพิเศษแลว จะแกตัววาไดใชความระมัดระวังแลวโดยสมควร หรือโดย
อยางยิ่งที่จะปองกันมิใหเกิดความเดือดรอนรำคาญแกผูอื่นนั้นฟงไมได เพราะการท่ีผูอื่นไดรับ

ความเดือดรอนรำคาญ ก็ถือไดอยูแลววาจำเลยไดขาดความระมัดระวัง 

 ประการตอมา ขอตอสูวาการกระทำของจำเลยท่ีกอใหเกดิความเดือดรอนรำคาญแก

โจทกมีลักษณะเปนประโยชนแกมหาชนทั่วไป เชนนี้จะยกขึ้นแกตัวไมได เพราะการใดจะเปน
การทำลาย จำกดั หรอืลดทอนสทิธขิองเอกชนเพ่ือประโยชนสาธารณะจะตองมกีฎหมายบญัญตัไิว

เปนพิเศษใหทำเชนนั้นได จำเลยจะอางขึ้นเองใหพนความรับผิดไมได 

13 เรื่องเดียวกัน หนา 151-153.
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 ประการท่ีสี่ ขอตอสูวาสถานท่ีที่จำเลยกระทำความเดือดรอนรำคาญเปนสถานท่ีที่

เหมาะสมกับการดำเนินกิจการของจำเลย จะหาท่ีอื่นเพื่อทำกิจการเชนนั้นอีกไมได ดังนี้อางไมได 

เพราะจำเลยไมมีสิทธิหาประโยชนของตนโดยทำลายสิทธิผูอื่น

 ประการสดุทาย ขอตอสูวาความเดอืดรอนรำคาญทีโ่จทกไดรับนัน้ จำเลยไมไดกระทำ

ขึ้นเพียงคนเดียวคนอื่นก็ทำเหมือนกัน จำเลยจะยกขึ้นแกตัวเชนนี้ไมไดเพราะโจทกจะฟองจำเลย

คนใดก็ได

 3.1.3 การเยียวยาความเสียหายจากเหตุเดือดรอนรำคาญ14

 เมือ่บุคคลไดรบัความเสยีหายจากการทำละเมดิฐาน nuisance ยอมมสีทิธไิดรบัการ

เยียวยาเพื่อบรรเทาความเสียหาย ซึ่งโดยทั่วไปการเยียวอาจทำได 3 กรณี ดังนี้

 (1) การฟองเรียกคาเสียหาย 

 การฟองเรยีกคาเสยีหายเปนวธิกีารเยยีวยาความเสยีหายกรณมีกีารทำละเมดิเกดิข้ึน 

กรณมีคีวามเสยีหายจากเหตุนวิแซนสกเ็ชนเดยีวกนั ผูไดรบัความเดือดรอนเสียหายมีสทิธไิดรบัการ

เยียวยาโดยการฟองเรียกคาเสียหายจากการน้ัน โดยองคประกอบท่ีสำคัญในการฟองเรียก

คาเสียหาย คือ มูลคาความเสียหายที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการใชสิทธิหรือความสะดวกสบายที่โจทก

ถูกลิดรอน เชน การสูญเสียคาเชา การที่มูลคาของทรัพยสินลดลงตลอดระยะเวลาที่มีเหตุรำคาญ

เกิดขึ้น การสูญเสียผลผลิต หรือรายไดจากธุรกิจ หรือการลดลงของมูลคาของทรัพยสินอยางถาวร 

นอกจากนี ้ยงัรวมถงึมลูคาความเสยีหายใด ๆ ตอสุขภาพหรือความสะดวกสบายของโจทก หรอืของ

สมาชิกในครอบครัว ตลอดจนคาใชจายตามสมควรที่ไดเกิดข้ึนเพราะเหตุรำคาญนั้น

 (2) การขอใหบรรเทาความเสียหายโดยใหศาลสั่งระงับเหตุเดือดรอนรำคาญ

 กรณีเมื่อมีเหตุเดือดรอนรำคาญเกิดขึ้นนอกจากผูเสียหายจะไดรับคาเสียหายเพื่อ
เปนการเยียวยาแลว ผูเสียหายอาจรองขอตอศาลใหสั่งระงับเหตุเดือดรอนรำคาญนั้นไดดวย 

หากปรากฏวาเหตุรำคาญนั้นมีมาเปนระยะเวลาชานาน และเพียงแตการเรียกคาเสียหายตาม

กฎหมายอยางเดียวนั้นจะไมเพียงพอตอการเยียวยาความเสียหาย รวมทั้งถายังมีการกระทำของ

จำเลยตอไป ยอมเปนไปไดวาความเสยีหายกจ็ะยงัคงอยู ดงันัน้ ในกรณเีชนนี ้ผูเสียหายอาจรองขอ

ตอศาลใหมีคำสั่งระงับเหตุเดือดรอนรำคาญนั้นเพื่อเปนบรรเทาความเสียหายได โดยโจทกจะตอง

พิสูจนใหศาลเห็นวาคำสั่งเชนนั้นเปนสิ่งจำเปน

14 Jon K. Wactor, “Self-Help: A Viable Remedy for Nuisance - a Guide for the Common Man’s 
Lawyer,” Arizona Law Review 24, no. 1 (1982), p. 83-98.
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  (3) การระงับความเสียหายโดยการชวยเหลือตนเอง (Self-Help)

  สิทธิในการระงับความเดือดรอนรำคาญโดยการชวยเหลือตนเอง (Self-Help) 

มีมาตั้งแตอดีต ซึ่งการใชสิทธิดังกลาวเปนการใชอำนาจตามสมควรเพื่อปองกันสิทธิของตนเองที่

จำเปนตองไดรบัการเยยีวยาความเสยีหายในทนัที และไมสามารถรอคอยทีจ่ะใชวธิกีารตามธรรมดา

ของกระบวนการยุติธรรมได แตสิทธิเชนนี้จะตองใชเทาที่จำเปน ภายในขอบเขตอันสมควรและ

ไดสัดสวนกับความเสียหายที่เกิดขึ้นเทานั้น กลาวคือ การใชกำลังเพื่อชวยเหลือตนเองในการระงับ

ความเดือดรอนรำคาญ จะตองใชกำลังตามสมควรอยางสมเหตุสมผลเทาที่จำเปนเพื่อการระงับ

เหตุรำคาญนั้น โดยจะตองพิจารณาจากพฤติการณ รวมทั้งความหนักเบาของความรำคาญ และ

ความจำเปนที่จะตองดำเนินการอยางรวดเร็ว ตัวอยางคดีการทำละเมิดฐานทำใหเหตุเดือดรอน

รำคาญ (Nuisance) เชน คด ีMaddran v. Mullendore เกดิขึน้ในรัฐแมรแิลนดของสหรฐัอเมรกิา 

ขอเท็จในคดีนี้มีอยูวา โจทกไดประกอบกิจการรานคาอยูในตรอกหนึ่ง ซึ่งจำเลยมีบานอยูบริเวณ

ตรอกนั้น โดยในทุก ๆ วันจะตองขนเนื้อวัวผานตรอกดังกลาว ทำใหเลือดจากเนื้อวัวหยดลงลงบน

ถนนในตรอกดังกลาวซึ่งเปนบริเวณขางบานของจำเลย ทำใหจำเลยไดรับความเสียหายเดือดรอน

รำคาญ จำเลยไดบอกกลาวไปยังโจทกแลววาจำเลยไดรับความเดือดรอนรำคาญจากการที่จำเลย

ทำเลือดวัวหยดบริเวณขางบานโจทก แตโจทกก็ไมไดกระทำการใดเพื่อระงับความเดือดรอนของ

จำเลย ตอมาจำเลยจึงไดนำกุญแจมาล็อกปดทางเดินเขาออกจากตรอกดังกลาว ทำใหโจทกไม

สามารถเดินผานตรอกน้ันเพ่ือไปยังรานคาของตนได จึงเกิดขอพิพาทระหวางโจทกกับจำเลยข้ึนสู

ศาล และศาลก็ไดตดัสนิวา เมือ่จำเลยไดรบัความเสียหายเดือดรอนรำคาญในการใชอสงัหารมิทรัพย

ของตน จำเลยยอมใชสิทธิในการชวยเหลือตนเองไดเพ่ือใหความเดือดรอนรำคาญน้ันสิ้นไป 

การกระทำของจำเลยจึงไมเปนละเมิดโจทก

  ดงันี ้จงึอาจสรปุไดวา การใชสทิธใินการระงบัความเดือดรอนรำคาญโดยการชวย
เหลือตนเอง จะตองเปนไปโดยจำเปนและอยูในขอบเขตอันสมควร โดยพิจารณาวาเหตุที่ทำให

เดือดรอนรำคาญนั้นมีอยูอยางชัดเจนหรือไม ความเดือดรอนรำคาญมีอยูเปนประจำหรือไม การ

ปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายตองทำทันทีหรือไม ถาหากขอใหศาลพิจารณาและมีคำสั่งจะทำให

เกิดความลาชาไมทันการหรือไม และการปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายน้ันสามารถยับยั้งความ
เดือดรอนรำคาญไดจริงหรือไม มาประกอบดวย
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3.2 สทิธปิฏบิตักิารเพือ่ยงัความเสียหายหรอืเดอืดรอนของเจาของอสังหารมิทรพัยให

สิ้นไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1337

มาตรา 1337 “บุคคลใดใชสิทธิของตนเปนเหตุใหเจาของอสังหาริมทรัพยไดรับความเสีย

หายหรือเดือดรอนเกินท่ีควรคิดหรือคาดหมายไดวาจะเปนไปตามปกติและเหตุอันควร ในเมื่อเอา

สภาพและตำแหนงที่อยูแหงทรัพยสินนั้นมาคำนึงประกอบไซร ทานวาเจาของอสังหาริมทรัพยมี

สิทธิจะปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายหรือเดือดรอนนั้นใหสิ้นไป ทั้งน้ีไมลบลางสิทธิที่จะเรียกเอา

คาทดแทน”

สิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยในการปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายหรือเดือดรอนให

สิ้นไปตามมาตรา 1337 มีขอพิจารณาดังนี้

 3.2.1 ขอพิจารณาเก่ียวกับบุคคลผูกอความเสียหายหรือเดือดรอน

 (1) มีการกระทำของบุคคล

 การที่เจาของอสังหาริมทรัพยจะมีสิทธิตามมาตรา 1337 จะตองมีบุคคล “กระทำ” 

ใหเกดิความเสยีหายหรือเดอืดรอนขึน้ ถาไมใชการกระทำของบคุคล เชน การกระทำของสัตวทีไ่มมี

เจาของบุกเขาไปทำลายทรัพยสินในท่ีดิน ยอมไมตองดวยมาตรา 1337 การกระทำของบุคคล

ที่ทำใหเกิดความเสียหายหรือเดือดรอนนี้ หมายความรวมถึง การงดเวนกระทำการดวย กลาวคือ 

การท่ีบุคคลมีหนาที่อยางใดอยางหน่ึงซึ่งจะตองไมทำใหเกิดความเสียหายหรือเดือดรอน แตกลับ

งดเวนไมกระทำเสีย เชน ผูเลีย้งสัตวมหีนาท่ีตองดูแลสัตวของตนไมใหเขาไปทำความเสียหายในท่ีดนิ

ของผูอื่น หากปลอยปละละเลยไมดูแลแลวสัตวเขาไปทำความเสียหายก็ยอมมีความรับผิดตาม

กฎหมาย15

 (2) ผูกอใหเกิดความเดือดรอนจะเปนบุคคลใดก็ได

 การปฏิบตักิารเพือ่ยงัความเสียหายหรือเดือดรอนใหสิน้ไปตามมาตรา 1337 กำหนด

เฉพาะตัวบคุคลผูจะใชสทิธิเทานัน้ท่ีจะตองเปนเจาของอสงัหารมิทรพัย แตสำหรบับคุคลท่ีกอความ

เดือดรอนรำคาญน้ันจะเปนบุคคลใดก็ไดไมจำกัดเฉพาะเจาของอสังหาริมทรัพย ดังนั้น แมจะเปน

คนพเนจรก็อาจกอความรำคาญทำความเสียหายได ผูเชา ผูอาศัย ผูผานเขาไปในที่ดินขางเคียง 

รวมทัง้กรณมีผีูใชทีส่าธารณประโยชนจนกอใหเกดิความเดือดรอนเสียหายแกเจาของอสังหาริมทรพัย 

15 อานนท มาเมา, กรรมสทิธ์ิ, พมิพครัง้ที ่2 (โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอนคณะนติศิาสตร มหาวทิยาลัย
ธรรมศาสตร, 2562), หนา 606-607.
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เจาของอสงัหารมิทรพัยยอมมสีทิธติามมาตรา 1337 ได16 เชน เจาของทีด่นิรมิทางนำ้ฟองขบัไลผูที่

กีดขวางหนาที่ดินในที่ชายตลิ่งอันเปนสาธารณประโยชนได (คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1095/2500) 

แมโรงเรือนของจำเลยจะไมบังที่ดินของโจทกดานถนนหลวง แตก็ปลูกอยูในที่ชายตลิ่งดานที่ที่ดิน

โจทกติดริมคลอง เปนที่กีดขวางระหวางท่ีดินของโจทกกับคลองทำใหที่ดินของโจทกดานน้ันถูก

ริดรอนความสะดวกไปบางโจทกยอมมีสิทธิที่จะฟองจำเลยใหรื้อถอนโรงเรือนไปเสียไดตามมาตรา 

1337 (คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1035/2506) 

 อนึง่ บคุคลผูกอความเดือดรอนเปนไดทัง้บคุคลในทางกฎหมายเอกชน ไดแก บคุคล

ธรรมดาและนิติบุคคล และบุคคลในทางกฎหมายมหาชน ไดแก หนวยงานของรัฐและเจาหนาที่

ของรัฐ ที่เกิดขึ้นและมีอำนาจตามกฎหมายมหาชน โดยตองพึงสังเกตวา มาตรา 1337 มิไดจำกัด

วาตองเปนขอพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชนเทานั้น หากบุคคลในทางกฎหมายมหาชนใชอำนาจ

จนเปนเหตใุหเจาของอสงัหารมิทรพัยไดรบัความเดอืดรอนเสยีหาย เจาของอสงัหารมิทรพัยอาจใช

สิทธิการปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนใหสิ้นไปตามมาตรา 1337 ไดเชนกัน17 

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 931/2523 วินิจฉัยวา กรุงเทพมหานครสรางสะพานลอยกีดขวางทาง

เขาออกบานโจทกเปนเหตุใหโจทกไดรับความเสียหายเดือดรอนเกินที่ควรคิดหรือคาดหมายไดวา

จะเปนไปตามปกติและเหตุอันควร โจทกยอมมีสิทธิที่จะปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือ

เดอืดรอนนัน้ใหสิน้ไปได ถงึแมจำเลยจะสรางสะพานลอยเพ่ือสาธารณประโยชนและโจทกจะมสีทิธิ

นำรถยนตเขาออกระหวางถนนกบับานโจทกโดยผานทางเทาหรือไมกต็าม การท่ีจำเลยสรางสะพาน

ลอยดังกลาวก็เปนการละเมิดตอโจทก

 3.2.2 ผูไดรับความเดือดรอนจะตองเปนเจาของอสังหาริมทรัพย

 บทบัญญัติมาตรา 1337 ใหสิทธิเฉพาะเจาของอสังหาริมทรัพยเทานั้นท่ีจะมีสิทธิ
ในการปฏบิตักิารเพือ่ยงัความเสยีหายหรอืเดอืดรอนใหสิน้ไปและเรยีกคาทดแทน ซึง่อสงัหารมิทรพัย

ไมจำกัดเฉพาะที่ดินเทานั้น แตรวมถึงโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสรางอยางอื่นซึ่งเปนทรัพยอันติดอยูกับ

ที่ดินมีลักษณะเปนการถาวรยอมเปนอสังหาริมทรัพยตามมาตรา 139 ดวย ดังนั้น ไมวาจะเปน

เจาของท่ีดนิหรอืเจาของบานกต็างใชสทิธติามมาตรา 1337 ได18 คำพพิากษาศาลฎีกาที ่1945/2538 

วินิจฉัยวา โจทกเปนผูเชาที่ดินของวัดปลูกบานอยูอาศัยหากไดรับความเดือดรอนรำคาญจาก

16 มานิตย จุมปา, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, พิมพครั้งที่ 8 (กรุงเทพฯ: 
สำนักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2555), หนา 241.

17 อานนท มาเมา, กรรมสิทธ์ิ, หนา 607-608.
18 มานิตย จุมปา, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, หนา 240.
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การกระทำของจำเลยและไดรับความเดือดรอนเปนพิเศษโจทกก็อยูในฐานะท่ีจะฟองใหขจัดความ

เดือดรอนเปนพิเศษนั้นไดเพราะเปนเจาของบานซึ่งปลูกอยูในที่ดินดังกลาวและบานเปน

อสังหาริมทรัพยจึงเขากรณีที่ระบุไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา1337 

 กรณีมีขอนาพิจารณาวา “เจาของ” ในท่ีนี้ นอกจากหมายถึงเจาของกรรมสิทธิ์แลว 

ยังหมายความรวมถึงผูมีสิทธิครอบครองในที่ดินที่มี น.ส. 3 หรือ น.ส. 3 ก หรือที่ดินไมมีหนังสือ

สำคัญดวยหรือไม เห็นวา นาจะมีความหมายครอบคลุมถึงเจาของที่ดินมือเปลาดวย เนื่องจากแม

สถานะทางกฎหมายของที่ดินมือเปลาจะไมอาจมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินได แตที่ดินมือเปลาก็เปน

อสังหาริมทรัพยอยางหน่ึง ดังนั้น เจาของท่ีดินมือเปลาจึงเปนเจาของอสังหาริมทรัพย และมีสิทธิ

ตามมาตรา 1337 ได19 อยางไรก็ดี พึงสังเกตวา สิทธิตามมาตรา 1337 เปนของเจาของ

อสังหาริมทรัพยเทานั้น ดังนั้น ผูที่ไมใชเจาของอสังหาริมทรัพย เชน ผูอาศัยอยูในอสังหาริมทรัพย 

ผูเชาอสังหาริมทรัพย ยอมไมมีสิทธิตามมาตรานี้ แตอยางไรก็ตาม แมผูนั้นจะไมมีสิทธิตามมาตรา 

1337 ถาหากไดรบัความเดือดรอนเสียหายอยางไร กอ็าจใชสทิธติามมาตราอ่ืนได เชน มาตรา 420 

ซึ่งเปนหลักทั่วไปเรื่องละเมิด หรือมาตรา 1374 เรื่องสิทธิปลดเปลื้องการรบกวนการครอบครอง 

 3.2.3 ขอพิจารณาเกี่ยวกับลักษณะการกระทำที่กระทบตอสิทธิของเจาของ

อสังหาริมทรัพย

 (1) ลักษณะการกระทบตอสิทธิในอสังหาริมทรัพย

 การกระทำท่ีทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยเสียหายหรือเดือดรอนตามมาตรา 1337 

เปนเรือ่งทีบ่คุคลใชสทิธขิองตนไมวาเปนกรรมสทิธิใ์นทรพัยสนิหรอืสิทธอิืน่ใด แตเปนเหตใุหเจาของ

อสังหาริมทรัพยอื่นไดรับความเสียหาย20 โดยการใชสิทธินี้ตองเปนการกระทำในลักษณะท่ีกระทบ

ตอสิทธิในอสังหาริมทรัพยของเจาของอสังหาริมทรัพย21 ดังนั้น การกระทำที่กระทบในเรื่องอื่นที่
ไมเกีย่วกบัการใชสทิธใินอสงัหารมิทรพัย แมจะทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยเสยีหายหรือเดอืดรอน 
ก็ไมตองดวยมาตรา 1337 และหาทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยมีสิทธิตามมาตรา 1337 ไม เชน 

อยูใกลกบัเพื่อนบานที่ไมมีอัธยาศัยไมตรีชอบกลาววารายผูอื่น หรือเพื่อนบานที่มารบกวนเรื่องเงิน

เปนประจำ แมการกระทำดงักลาวนีจ้ะทำใหเจาของอสงัหารมิทรพัยเดือดรอนรำคาญใจ แตกไ็มได

กระทบตอการใชสิทธิในอสังริมทรัพยแตอยางใด

19 อานนท มาเมา, กรรมสิทธ์ิ, หนา 611.
20 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2555), หนา 239.
21 มานิตย จุมปา, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, หนา 240.
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 ลักษณะการกระทบตอสิทธิในอสังหาริมทรัพยอาจแบงไดเปน 2 ลักษณะ ไดแก 

การกระทบโดยตรงตอสทิธใินอสงัหารมิทรพัย และการกระทบโดยออมตอสทิธใินอสงัหารมิทรัพย22

  (1.1) การกระทบโดยตรงตอสิทธิในอสังหาริมทรัพย หมายถึง มีการกระทำท่ี

กระทบตอตวัอสังหาริมทรัพยโดยตรง และหมายความถึงการกระทำท่ีกระทบตอแดนกรรมสิทธิใ์น

ทีด่นิดวย ซึง่การกระทำดงักลาวทำใหเจาของอสงัหาริมทรพัยไมสามารถใชสทิธใินอสงัหาริมทรพัย

ไดอยางสมบูรณ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา เปนการกระทำท่ีมีลักษณะกระทบตอตัวอสังหาริมทรัพย

ในทางกายภาพโดยตรง เชน จำเลยเก็บสินคาในตึกของจำเลยมีน้ำหนักเกินอัตราท่ีพื้นคอนกรีต

ชั้นลางจะรับได ทำใหพื้นคอนกรีตของจำเลยยุบต่ำลงเปนเหตุใหตึกของโจทกซึ่งอยูใกลชิดกันทรุด 

พื้นคอนกรีต คานและผนังตึกของโจทกแตกราวตึกของโจทกเอนเอียงไปทางตึกของจำเลยเชนนี้

เปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะเกิดความเสียหายแกโจทก ตองใชคาเสียหายแกโจทก (คำพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 1982/2518) เปนตน

  (1.2) การกระทบโดยออมตอสทิธใินอสังหาริมทรพัย หมายถึง มกีารกระทำท่ี

ไมไดมวีตัถทุีม่องเหน็ไดดวยตาเปลากระทบตอตวัอสังหารมิทรพัยหรอืแดนแหงกรรมสทิธิใ์นทีด่นิ แต

สงผลใหเจาของอสังหาริมทรัพยเสียหายหรือเดือดรอน ทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยไมสามารถใช

สิทธิในอสงัหารมิทรพัยไดอยางเตม็ที ่ เชน กรณสีรางเลาหมยูอมเกดิกลิน่จากอจุจาระหม ูกรณโีรง

เลือ่ยไมยอมมีเสียงจากเครื่องจักร การสรางอาคารสูงซึ่งอาจสงผลใหอสังหารมิทรพัยขางเคยีงไมมี

แสงแดดสองถึงหรือลมไมสามารถพัดผานได เปนตน การกระทำดังกลาวน้ี แมจะไดกระทำอยูบรเิวณ

นอกเขตอสังหาริมทรัพย และไมไดกาวลวงเขามาโดยวัตถุทางกายภาพก็ตาม แตก็ปฏิเสธไมไดเลย

วาการกระทำนัน้ยอมสงผลกระทบตอเจาของอสงัหารมิทรพัยบรเิวณขางเคยีงใหไดรบัความเสยีหาย

หรือเดือดรอน ตัวอยางเชน ตามสภาพของหลุมฝงศพที่มีศพฝงอยูยอมกอใหเกิดความหวาดกลัว

ในเรื่องภูตผีวิญญาณและเปนที่รังเกียจแกผูที่มิใชญาติผูตายซ่ึงอยูบานใกลหลุมฝงศพ ฉะน้ันการท่ี

จำเลยที ่1 กอสรางหลมุฝงศพในทีด่นิของตนเองและนำศพฝงไวหางบานโจทกทัง้สองประมาณ 10 

เมตร ยอมจะมากพอที่จะทำใหโจทกทั้งสองจำตองรับรูวาตนอยูใกลหลุมฝงศพและตองไดรับ

ความกดดันทางจิตใจจากการมีพิธีการเกี่ยวกับศพการที่จำเลยที่1ไดรับอนุญาตจากเจาพนักงาน

ทองถ่ินภายหลังจากฝงศพแลวมผีลเพียงวาจำเลยที ่1 มไิดตกเปนผูกระทำผิดพระราชบัญญตัสิสุาน

และฌาปนสถาน พ.ศ.2528 อีกตอไปเทานั้น หาไดมีผลทำใหจำเลยที่ 1 มีอำนาจกระทำการใด ๆ 

ใหโจทกไดรับความเสียหายไม การกระทำของจำเลยท่ี 1 ดังกลาวเปนเหตุใหโจทกทั้งสองซึ่งเปน

เจาของที่ดินซึ่งอยูติดกันไดรับความเสียหายและเดือดรอนเกินที่ควรคิดหรือคาดหมายไดวาจะเปน

22 อานนท มาเมา, กรรมสิทธ์ิ, หนา 613-619.
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ไปตามปกติและเหตุอันควรตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1337 จึงเปนละเมิด

ตอโจทกทั้งสอง (คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1581/2538)

 นอกจากน้ี ยังมีกรณีที่การกระทำท่ีมิไดลวงหรือล้ำเขามาในอสังหาริมทรัพยเลย 

แตก็ทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยไมสามารถใชสิทธิในอสังหาริมทรัพยไดอยางเต็มที่ เชน สิทธิใน

การใชทางสาธารณะเปนทางสญัจรเขาออกอสงัหารมิทรพัยของตน หรอืสิทธทิีจ่ะใชทุงหญาสาธารณะใน

การเลีย้งสตัว เปนตน ดังน้ัน หากมบีคุคลทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยไมสามารถใชสิทธิดังกลาวได 

ยอมถอืวาทำใหเจาของอสังหาริมทรพัยเสยีหายหรือเดอืดรอน เจาของอสังหาริมทรพัยกอ็าจใชสทิธิ

ตามมาตรา 1337 ได เชน ทีด่นิพพิาทเปนท่ีดนิสาธารณประโยชนอยูระหวางทีด่นิของโจทกกบัแมนำ้

เจาพระยา ผูรองสอดเขาไปทำประโยชนในทีด่นิพพิาทซึง่เปนทีด่นิสาธารณะหนาทีด่นิของโจทก โดย

กัน้รัว้ระหวางทีด่นิของโจทกกบัแมนำ้เจาพระยา เปนการใชสทิธใิหเจาของอสังหาริมทรัพยรายอื่นได

รับความเสียหายหรือเดือดรอนเกินที่ควรคิดหรือคาดหมายไดวาจะเปนไปตามปกติ ตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 1337 การเปดประตูรั้วและมีทางสาธารณะเล็ก ๆ ใหโจทกเดินลงสูแมน้ำเจาพระยาไดยอม

ทำใหความสะดวกในการใชที่ดินของโจทกลดนอยลงกวาปกติ ทั้งยังบดบังทัศนียภาพทำลายส่ิง

แวดลอมหนาที่ดินของโจทก ทำใหโจทกตองเสียหายเปนกรณีพิเศษเกินกวาปกติที่ควรไดรับ โจทก

ยอมมีสิทธิที่จะฟองบุคคลที่ทำใหเกิดความเสียหาย เพื่อใหโจทกไดรับความสะดวกในการใชทรัพย

ตามปกติ (คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5139/2550)

 (2) กรณีการกระทำมีอยูกอน

 กรณมีปีระเดน็ปญหาวา หากการกระทำทีก่ระทบตอสิทธขิองเจาของอสังหารมิทรพัย

ใหตองเสียหายหรือความเดือดรอนน้ัน เปนการกระทำท่ีมอียูกอนเจาของอสังหาริมทรัพยจะเขามา

อยูหรือจะเขามาใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย เจาของอสังหาริมทรัพยจะมีสิทธิตาม 1337 หรือ

ไม กลาวคือ จะถือวาเจาของอสังหาริมทรัพยเขามาหาความเดือดรอนเสียหายเองหรือไม ดังนี้ 

เม่ือพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 1337 จะเหน็วา บทบญัญตัดิงักลาวมไิดกำหนดวา การกระทำที่
เปนเหตใุหเจาของอสงัหารมิทรพัยเสยีหายหรอืความเดือดรอน จะตองเปนการกระทำท่ีเกิดข้ึนภายหลัง

ที่เจาของอสังหาริมทรัพยเขามาอยูหรือเขามาใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยเทานั้นจึงจะตองดวย

มาตรา 1337 ดงันัน้ ไมวาการกระทำนัน้จะมอียูกอนหรอืเพิง่เกดิขึน้ภายหลงั ยอมไมใชสาระสำคญั 

หากเปนการกระทำท่ีสรางความเสียหายหรือเดือดรอนตอสิทธิในอสังหาริมทรัพย เจาของ

อสังหาริมทรัพยยอมมีสิทธิปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนใหสิ้นไปรวมทั้งเรียกคา

ทดแทนตามมาตรา 1337 หรอืกลาวอกีนยัหนึง่คอื แมการกระทำดังกลาวจะมมีากอนแลว กห็าเปน

เหตุใหเจาของอสังหาริมทรัพยตองเสียสิทธิตามมาตรา 1337 ไปไม23 

23 เรื่องเดียวกัน, หนา 613.
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 (3) ความเสียหายหรือเดือดรอนตองเกินควรคิดหรือคาดหมายได

 จากบทบัญญัติมาตรา 1337 ที่บัญญัติวา “...ไดรับความเสียหายหรือเดือดรอนเกิน

ทีค่วรคดิหรอืคาดหมายไดวาจะเปนไปตามปกตแิละเหตอุนัควร ในเมือ่เอาสภาพและตำแหนงทีอ่ยู

แหงทรพัยสนินัน้มาคำนงึประกอบ...” จะเหน็ไดวา การทีเ่จาของอสงัหารมิทรพัยจะสามารถใชสทิธิ

ตามมาตรา 1337 ได ตองเปนกรณีที่มีความเสียหายหรือเดือดรอนเกินควรคิดหรือคาดหมายได 

และสงผลกระทบตอสิทธิของเจาของอสังริมทรัพยในการจะใชประโยชนในอสังริมทรัพยไดอยาง

เต็มที่ กลาวคือ หากเปนเพียงความเสียหายหรือเดือดรอนเล็ก ๆ นอย ๆ เจาของอสังหาริมทรัพย

ก็ตองอดทนเอาบาง ไมใชจะมีสิทธิตามมาตรา 1337 ทุกกรณี เพราะกฎหมายไมนำพาส่ิงเล็กนอย 

(De minimis noncurat lex)24 เจาของอสังหาริมทรัพยจะอางสิทธิตามมาตรา 1337 ไดก็ตอเมื่อ

เปนความเสียหายหรือเดือดรอนนั้นเปนเรื่องที่สงผลกระทบมากจนไมอาจจะอดทนไหวในเมื่อเอา

สภาพและตำแหนงท่ีอยูแหงทรัพยสนินัน้มาคำนึงประกอบ เชน โจทกอางวาอาคารพิพาทปลูกสราง

ปดกั้นทางลมที่จะพัดเขามาในบานโจทก ทั้งเศษขยะตาง ๆ หลนจากระเบียงชองระบายลมของ

อาคารพพิาทลงมาบนทีด่นิและบานโจทก อนัเปนเรือ่งละเมดิสทิธโิจทกตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 1337 แตเมือ่ปรากฏวาโจทกปลกูบานหางจากท่ีดนิดานท่ีตดิกบัอาคารพิพาท

ประมาณ 13 เมตร เปนบานสองชั้นและมีหนาตางเปดไดทั้งส่ีดาน ปกติหนาตางจะเปดตลอดเวลา 

และบานโจทกไมไดปลกูอยูประชดิตดิกบัอาคารพิพาทและมีระยะหางเพยีงพอท่ีลมจะพัดเขาถงึบาน

โจทกได ทัง้โจทกไมไดนำสบืวาบานโจทกถกูอาคารพพิาทบงัแดดบงัลมหรอืไมอยางไร สวนเศษขยะ

ก็มีเพียงเศษกระดาษและวัสดุที่เปนพลาสติกเพียงไมกี่ชิ้น ไมใชขยะที่มีกลิ่นเหม็นหรือมีจำนวน

มากมาย ทัง้ปรากฏวาไดมกีารนำตาขายมาปดกัน้ระเบียงอาคารพิพาทไมใหวสัดหุลนลงมาในท่ีดนิ

โจทกแลว กรณีดงักลาวยังไมถอืเปนเหตุใหโจทกไดรบัความเสียหายเดือดรอนเกินทีค่วรคิดหรือคาด

หมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1337 (คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7253/2540)

 อยางไรก็ดี การพิจารณาวาความเสียหายที่เกิดขึ้นเปนเพียงเรื่องเล็กนอยหรือเปน

เรือ่งทีส่งผลกระทบมากจนไมอาจจะอดทนไหว หาไดพจิารณาจากจติใจหรอืความรูสกึสวนตวัของ

เจาของอสังหาริมทรัพยเพียงอยางเดียวไม เพราะอารมณความรูสึกของบุคคลยอมไมเหมือนกัน 

บางคนสิ่งเล็กนอยก็เดือดรอนรำคาญมากจนทนไมไหวแตบางคนก็มีน้ำอดน้ำทนดี ดังนั้น การ
พิจารณาตามมาตรานี้จะตองถือเอาความรูสึกนึกคิดของคนธรรมดาท่ัว ๆ ไป มาเปนเกณฑ25 

24 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, หนา 369.
25 เรื่องเดียวกัน, หนา 370.
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  นอกจากน้ี ยังตองพิจารณาโดยเอาสภาพและตำแหนงที่อยูแหงทรัพยสินนั้น

มาคำนึงประกอบดวย กลาวคือ ใหพิจารณาโดยเอา “สภาพ” ของอสังหาริมทรัพยมาประกอบ 

หมายความวา ใหพิจารณาวาตัวอสังหาริมทรัพยนั้นมีลักษณะทางกายภาพในตัวเองอยางไร เชน 

ขนาดพ้ืนที ่รปูแบบการใชสอย รปูลกัษณภายนอกของทรัพย เปนตน ตวัอยางเชน ถาเปนทีด่นิกวาง

ใหญ แตเจาของท่ีไดใชประโยชนในพ้ืนทีเ่พยีงดานหน่ึงของพ้ืนท่ีทัง้หมด หากมีกล่ินจากการประกอบ

อาหารของเพือ่นบานลอยเขามาในทีด่นิเพยีงดานเลก็ ๆ ดานหนึง่ของทีด่นิ ยอมไมอาจถอืวามคีวาม

เสียหายหรือเดือดรอนที่เกินสมควร อีกประการหน่ึงที่ตองพิจารณาคือ “ตำแหนงที่อยู” 

แหงทรพัยสนินัน้ หมายถงึ การพจิารณาท่ีตัง้ของอสงัหาริมทรพัยวาต้ัง ณ สถานทีใ่ด การพิจารณา

ตำแหนงทีอ่ยูจงึเปนพจิารณาทำเลแวดลอมของสังหาริมทรพัย วาสภาพการณรอบขางเขาประพฤติ

ปฏิบัติทำกิจการอยางใด26 ดังนั้น แมตัวอสังหาริมทรัพยจะมีสภาพอยางเดียวกัน แตหากตั้งอยูใน

ทำเลแวดลอมทีต่างกนั ความเสยีหายเดอืดรอนยอมแตกตางกนัได เชน หากเปนท่ีดนิในชมุชนหรอื

เมืองใหญ ยอมคาดหมายไดวาพื้นที่ดังกลาวยอมมีการจราจร หรือมีการกอสรางอาคารที่หนาแนน 

เปนตน27

 3.2.4 เจาของอสังหาริมทรัพยมีสิทธิในการปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายหรือ

เดือดรอนใหสิ้นไปและเรียกคาทดแทน

 ตามบทบัญญัติมาตรา 1337 เมื่อมีบุคคลใชสิทธิของตนเปนเหตุใหเจาของ

อสังหาริมทรัพยเสียหาย เจาของอสังหาริมทรัพยมีสิทธิ 2 ประการ ดังนี้

 (1) สิทธิที่จะปฏิบัติการเพื่อยงัความเสียหายหรือเดือดรอนนั้นใหสิ้นไป

 สิทธิที่จะปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนนั้นใหสิ้นไป เปนสิทธิที่
กฎหมายใหสิทธิแกเจาของอสังหาริมทรัพยในการยับยั้งมิใหความเสียหายหรือเดือดรอนเกิดขึ้น

ตอไป เพื่อใหเจาของอสังหาริมทรัพยสามารถใชประโยชนในอสังริมทรัพยไดอยางสมบูรณ

 สทิธใินการปฏบิตักิารตามมาตรา 1337 มเีพือ่จดัการตอความเสยีหายหรอืเดอืดรอน

ที่เกินควรคิดหรือคาดหมายไดเทานั้น การใชสิทธิดังกลาวจึงไมใชการอำนาจไดตามอำเภอใจ 
แตตองอยูภายใตขอบเขตแหงสทิธเิชนเดยีวกบัสิทธอิืน่ ๆ ซึง่เมือ่บทบญัญตัใิหสทิธดิงักลาวไวในเชงิ
ยบัยัง้ปองกนั การปฏบิตักิารเพือ่ยงัความเสยีหายใหสิน้ไปของเจาของอสงัหารมิทรพัยจงึตองอยูใน

ขอบเขตเพียงเทาที่จำเปนและพอสมควรแกเหตุ ดังนั้น หากเจาของอสังหาริมทรัพยใชสิทธิ

26 เรื่องเดียวกัน, หนา 367.
27 อานนท มาเมา, กรรมสิทธ์ิ, หนา 621.
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ในลักษณะเกินความจำเปน ยอมไมตองตามมาตรา 1337 และจะยกบทบัญญัติดังกลาวขึ้นอางไม

ไดนั่นเอง28

 มีปญหาวาการใชสิทธิปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนนั้นใหสิ้นไปนี้ 

กฎหมายใหสทิธเิจาของอสังหาริมทรัพยจดัการยังความเสียหายหรือความเดือดรอนน้ันใหสิน้ไปได

ดวยตนเองหรอืไม กลาวคอื เจาของอสงัหารมิทรพัยสามารถใชอำนาจโดยพลการโดยไมตองรองขอ

ตอศาล โดยประเด็นปญหาขางตนมนีกักฎหมายบางทาน29 เหน็วาเจาของอสงัหาริมทรพัยใชสทิธนิัน้

ไดดวยตนเอง โดยรองศาสตราจารอานนท มาเมา ซึ่งเปนหนึ่งในผูที่เห็นวาสิทธิดังกลาวเปนสิทธิ

ทีใ่ชไดดวยตนเองโดยไมตองไปใชสทิธทิางศาล และไดใหเหตผุลสนบัสนนุความเหน็ไวอยางสนใจ 2 

ประการ คือ ประการแรก มาตรา 1337 เปนเร่ืองสิทธิเหนือทรัพย คือ สิทธิที่บุคคลมีอำนาจเหนือ

ทรพัยโดยตรง ไมวาจะเปนการใชสอย จำหนาย และขัดขวางไมใหผูไมมสีทิธเิขามาทำความเสียหาย

หรือเดือดรอนตอทรัพยของตน นอกจากน้ี สิทธิปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายใหสิ้นไป

ตามมาตรา 1337 มลีกัษณะเปนสทิธยิบัยัง้ เพือ่ปกปองอสงัหารมิทรพัยซึง่เปนวตัถแุหงสทิธ ิซึง่เปน

ไปในทำนองเดียวกบัสทิธขิดัขวางของเจาของกรรมสิทธิใ์นมาตรา 1336 ซึง่เปนเรือ่งสทิธเิหนอืทรพัย

เชนเดียวกัน และอีกประการหนึ่งคือ มาตรา 1337 กฎหมายไมไดบังคับวาตองใหใชสิทธิทางศาล30 

ทั้งยังมีคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 288/2505 ที่วินิจฉัยวา จำเลยกับครอบครัวใชทางเดินในท่ีดินของ

โจทกออกทางสาธารณะเกินกวา 10 ปแลว โดยมีชองประตูรั้วสำหรับเขาออกบานจำเลยไดตอมา

โจทกทำรัว้ใหมตามแนวรัว้เดมิทีผ่พุงัและลอมปดกัน้ชองประตรูัว้ทีเ่คยมเีขาออกบานจำเลยเสยีดวย

จำเลยไมมทีางอืน่ออก เพราะทีบ่านจำเลยอยูในทีผู่อืน่ลอมรอบมรีัว้กัน้ จำเลยรองตออำเภอ ขอให

โจทกเปดรัว้ใหจำเลยเขาออกไดโจทกไมยอมจำเลยจงึไดรือ้รัว้เฉพาะตรงทีเ่คยเปนชองประตเูขาออก

บานจำเลยกวางประมาณ 1 วา เพื่อเดินเขาออกบานจำเลยตามเดิมดังนี้ จำเลยมีสิทธิทำไดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1337 จำเลยจึงไมมีความผิดฐานทำใหเสียทรัพยตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 358 ซึง่คำพิพากษาดังกลาวไดถกูนำมาใชเปนเหตุผลประกอบความ

เห็นวา เจาของอสงัหารมิทรพัยสามารถใชอำนาจตามมาตรา 1337 ไดโดยพลการโดยไมตองรองขอ

ตอศาล 

 อยางไรก็ดี มีความเห็นของนักกฎหมายบางทานเห็นวา เจาของอสังหาริมทรัพย

ไมสามารถใชสิทธิตามมาตรา 1337 โดยพลการได หากมีความเดือดรอนเสียหายเกิดข้ึนเจาของ

28 เรื่องเดียวกัน, หนา 623-624.
29 ประมูล สุวรรณศร, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 4 วาดวยทรัพยสิน (ตอนท่ี 2), 

หนา 98, จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด, หนา 175.
30 อานนท มาเมา, กรรมสิทธ์ิ, หนา 624-625.
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อสังหาริมทรัพยจะตองฟองเปนคดีตอศาลเพื่อพิจารณาพิพากษาขอพิพาทท่ีเกิดข้ึน ศาสตราจารย 

ม.ร.ว.เสนยี ปราโมช อธบิายวา คำวามสีทิธทิีจ่ะปฏบิตักิาร ทำใหเขาใจวาจะกำจัดการรบกวนเอาเอง

ก็ได ไมตองฟองรองตอศาล ซึ่งเชนถา ก. ตั้งโรงสีปลองไฟต่ำสงควันและเถาแกลบเขาไปทำความ

เดือดรอนแก ข. หากตามกฎหมาย ข. จะมีสิทธิเขาไปหักโคนถอดถอนปลองเครื่องจักรโรงสี

ของ ก. เสียได ก็นาจะเปดชองใหเกิดความไมสงบข้ึนไดดวยประการตาง ๆ ถาจะทำกฎหมายเอา

เองได ตองมีกฎหมายยอมใหทำไดเชนในมาตรา 451”31

 (2) สิทธิในการเรียกคาทดแทน

 นอกจากสิทธทิีจ่ะปฏิบตักิารเพ่ือยงัความเสียหายหรือเดือดรอนน้ันใหสิน้ไป เจาของ

อสังหาริมทรัพยที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายตามมาตรา 1337 ยังมีสิทธิในการเรียก

คาทดแทนไดดวยอีกประการหนึ่ง ซึ่งสิทธิในการเรียกคาทดแทนมีลักษณะเปนสิทธิในเชิงเยียวยา 

ดังน้ัน โดยสภาพแหงสิทธิดังกลาว จึงเปนสิทธิเรียกรอง ซึ่งหากเจาของอสังหาริมทรัพยจะใชสิทธิ

ในการเรียกเอาคาทดแทนในความเสียหายหรือเดือดรอนที่เกิดขึ้น ก็ตองไปใชสิทธิทางศาล จะใช

กำลังตนเองบังคับเอาโดยพลการหาไดไม

 มีปญหาวา ในการเรียกคาทดแทนน้ันจะเรียกไดโดยอาศัยฐานใด กลาวคือ สิทธิ

ในการเรียกคาทดแทนนี้จะตองพิจารณาโดยอาศัยองคประกอบความรับผิดทางละเมิดหรือไม คือ 

การกระทำที่ทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยเสียหายหรือเดือดรอนตองเปนการกระทำที่ทำไดโดย

จงใจหรือประมาทเลินเลอ หรือตองเปนใชสิทธิโดยไมสุจริตหรือไม อยางไร โดยในปญหานี้มีผูที่ให

ความเห็นแตกตางกัน คือ ความเห็นแรกเห็นวา ถาจะเรียกคาเสียหายตองอางวาเปนละเมิดตาม

มาตรา 420 และ 42132 แตอีกความเห็นหนึ่ง เห็นวา เจาอสังหาริมทรัพยมีสิทธิเรียกคาสินไหม
ทดแทนไดตามท่ีมาตรา 1337 ใหสทิธไิวโดยตรงแมไมตองดวยมาตรา 420 หรอืมาตรา 421 เจาของ

อสังหาริมทรัพยก็มีสิทธิที่จะเรียกคาสินไหมทดแทนไดตามมาตรา 133733 และขอพิจารณาอีก

ประการหน่ึงคอื ขอบเขตของสิทธเิรยีกคาทดแทนดงักลาวจะเรียกไดเพียงไร และจะนำกรอบในการ
ใชดุลพินิจกำหนดคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดตามมาตรา 438 ซึ่งบัญญัติวา “คาสินไหม

ทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด เพยีงใดนัน้ใหศาลวนิจิฉยัตามควรแกพฤตกิารณและความรายแรงแหง

31 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, หนา 372.
32 มานิตย จุมปา, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, หนา 248.
33 วิกรณ รักษปวงชน, “กรรมสิทธิ์และกรรมสิทธิ์รวม” ใน เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายวาดวยทรัพยสิน,  

วรวุฒิ เทพทอง,บรรณาธิการ, หนา 130.
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ละเมิด อนึ่ง คาสินไหมทดแทนน้ันไดแกการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิดหรือ

ใชราคาทรัพยสินนั้น รวมทั้งคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใด ๆ อันไดกอ

ขึ้นนั้นดวย” มาพิจารณาประกอบไดหรือไม

4. ผลการศึกษา

4.1 ปญหาความสมัพันธระหวางสทิธปิฏบิตักิารเพือ่ยงัความเสยีหายใหสิน้ไปกบัความ

รับผิดทางละเมิด

ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 1337 บญัญตัวิา “บคุคลใดใชสทิธขิองตนเปน

เหตใุหเจาของอสงัหารมิทรพัยไดรบัความเสยีหาย…” และมาตรา 421 บญัญตัวิา “การใชสทิธซิึง่มี

แตจะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอื่นนั้น ทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย” จะเห็นไดวาถอยคำ

ตามบทบญัญตัทิัง้สองขางตนใชคำวา “ใชสทิธ”ิ เหมอืนกนั ดวยเหตนุี ้จงึอาจทำใหเขาใจไปวามาตรา 

1337 กับมาตรา 421 เปนเรื่องการใชสิทธิโดยไมสุจริตเหมือนกันหรือไม ซึ่งหากมาตรา 1337 

เปนเรื่องการใชสิทธิโดยไมสุจริต ในการวินิจฉัยปญหาดังกลาวก็จะตองอาศัยหลักความรับผิดทาง

ละเมิดมาใชบังคับ กลาวคือ ตองพิจารณาวาการกระทำท่ีทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยไดรับความ

เดือดรอนเสียหาย ผูกระทำทำไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไม รวมท้ังเปนการใชสิทธิ

โดยสุจริตหรือไม แตถาหากไมใชเรื่องละเมิดการวินิจฉัยความรับผิดตามมาตรา 1337 ก็ไมจำเปน

ตองนำองคประกอบเรื่องความรับผิดทางละเมิดมาใชบังคับเลย 

จากการศึกษาคำพิพากษาของศาลฎีกา ผูเขียนพบวา เมื่อมีคดีเกี่ยวกับเหตุเดือดรอน

รำคาญข้ึนสูศาล ศาลไดวนิจิฉยัปญหาดงักลาวโดยนำหลักกฎหมายมาปรับใช 3 กรณ ีคอื (1) วนิจิฉัย
โดยนำบทบัญญตัมิาตรา 421 มาประกอบกับมาตรา 1337 หรอื (2) วนิจิฉยัโดยใชบทบัญญตัมิาตรา 

421 เพียงอยางเดียว หรือ (3) วินิจฉัยโดยใชบทบัญญัติมาตรา 1337 เพียงอยางเดียว ตัวอยางเชน

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 827/2521 โจทกเปนเจาของที่ดินและตึกแถวที่เชาอยูติดกับ

ตลาดสดเทศบาลที่จำเลยที่ 1 สรางขึ้นบนที่ดินราชพัสดุซึ่งอยูในความดูแลรักษาของจำเลยที่ 3 

จนใหทีด่นิราชพัสดกุลายเปนยานชุมชนและยานการคา การท่ีจำเลยท่ี 3 ใหจำเลยท่ี 1 สรางกำแพง
พพิาทสงูถงึ 3 เมตรกัน้ระหวางทีด่นิราชพสัดกุบัทีด่นิของโจทก เปนการปดกัน้หนาทีด่นิและตึกแถว

ของโจทก ทำใหไมสะดวกในการไปมาติดตอระหวางตึกแถวของโจทกกับตลาดสดเทศบาล และ
เปนเหตขุดัขวางไมใหผูอืน่ซือ้หรอืเชาตกึแถวของโจทก การกระทำของจำเลยท่ี 1 และที ่3 เปนการ

ใชสิทธิของตนเปนเหตุใหโจทกไดรับความเสียหายหรือเดือดรอนเกินที่ควรหรือคาดหมายได 

จึงเปนการกระทำละเมิดตอโจทกและโจทกยอมมีอำนาจฟองประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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มาตรา 421 และมาตรา 1337 ดังนี้ จากคำพิพากษาขางตนเห็นไดวาในคดีนี้ศาลไดนำบทบัญญัติ

มาตรา 421 มาวินิจฉัยประกอบกับมาตรา 1337

นอกจากนี้ ยังปรากฏคำพิพากษาศาลฎีกาเรื่องการใชสิทธิของตนเปนเหตุใหเจาของ

อสงัหารมิทรัพยไดรบัความเสยีหาย โดยนำมาตรา 421 มาปรับใชเพยีงอยางเดียว เชน คำพิพากษา

ฎกีาที ่1435/2515 จำเลยตัง้โรงงานตอตวัถงัพนสีรถยนต ใชเครือ่งมอื เชน สวานไฟฟา เครือ่งเลือ่ย

และไสไมไฟฟา เคาะตัวถัง ตีเหล็ก ตอกตะปู ทำเสียงกอความเดือดรอนรำคาญแกบานใกลเคียง 

แมจำเลยไดรบัใบอนญุาตตัง้โรงงาน จำเลยกต็องไมทำงานใหเดือดรอนรำคาญแกผูอืน่ แตอยางไรกด็ี 

กม็คีำพิพากษาศาลฎีกาอีกแนวหน่ึง ทีน่ำมาตรา 1337 มาปรับใชเพยีงอยางเดียว เชน คำพิพากษา

ศาลฎีกาท่ี 1581/2538 ตามสภาพของหลุมฝงศพยอมกอใหเกดิความหวาดกลัวในเร่ืองภูตผิวีญิญาณ 

และเปนที่รังเกียจแกผูที่มิใชญาติผูตายซึ่งมีบานเรือนอยูใกลหลุมฝงศพการที่จำเลยที่ 1 สราง

หลุมฝงศพหรือฮวงซุยเพื่อเก็บศพของ ส.สามีจำเลยที่ 1 ในท่ีดินของตนเองหางจากบานของโจทก

ทั้งสองประมาณ 10 เมตร โดยที่ดินของโจทกทั้งสองและจำเลยที่ 1 เปนที่อยูอาศัย ไมเคยมี

หลุมฝงศพมากอนและไมปรากฏวาบริเวณใกลเคียงมีหลุมฝงศพแตอยางใด ทั้งตามประเพณี

แหงทองถิ่นก็ไมนิยมใหมีการฝงศพในเขตหมูบาน ดังน้ี การกระทำของจำเลยที่ 1 จึงเปนการทำ

ละเมิดตอโจทกทั้งสองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1337

จากตัวอยางคำพิพากษาขางตนเห็นไดวา ศาลไทยไมไดมีบรรทัดฐานในการนำหลัก

กฎหมายในมาตรา 1337 มาใชอยางเปนเอกเทศแยกออกจากเรื่องการใชสิทธิใชโดยสุจริตซึ่งเปน

เรื่องละเมิด กลาวคือ สวนใหญแลวศาลมักตัดสินโดยนำหลักกฎหมายในมาตรา 421 มาวินจิฉยั

ประกอบกับมาตรา 1337 ซึง่ในประเด็นนีม้คีวามเห็นของนักกฎหมาย คอื ศาสตราจารยประมูล สวุรรณ

ศร ไดอธบิายวามาตรา 1337 นีต้องอานรวมกับมาตรา 5 ทีบ่ญัญติัวา “ในการใชสทิธแิหงตนก็ด ีใน
การชำระหนี้ก็ดีทานวาบุคคลทุกคนตองกระทำการโดยสุจริต”และมาตรา 6 ที่บัญญัติวา “ทานให

สันนิษฐานไวกอนวาบุคคลทุกคนกระทำการโดยสุจริต” และมาตรา 421 ในเรื่องละเมิดท่ีบัญญัติ

วา “การใชสิทธิซึ่งมีแตจะใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นนั้นทานวาเปนการอันมิชอบ

ดวยกฎหมาย” ดังนี้ เมื่อในมาตรา 1337 ไดพูดถึงวาบุคคลใดใชสิทธิของตนเปนเหตุใหเจาของ

อสังหาริมทรัพยไดรับความเสียหายหรือเดือดรอนเกินกวาที่ควรคิดหรือคาดหมายไดแลว จึงเปนที่
เห็นไดวาสิทธิของเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยนั้นมีมากกวาบุคคลธรรมดาทั่วไป กลาวคือ 

ในกรณีที่ทำความเดือดรอนหรือเสียหายแกเจาของอสังหาริมทรัพยไมตองคำนึงถึงวาผูกระทำให

เกิดความเสียหายน้ันจะสุจรติหรือไม และแมเปนการใชสทิธขิองผูกระทำแตการใชสทิธนิัน้ไมเฉพาะ

แตกรณีซึ่งมีแตจะใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นตามมาตรา 421 แมผูกระทำไดกระทำการใช
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สิทธิเพื่อประโยชนของตนเปนสวนใหญซึ่งไมเขาบทบัญญัติของมาตรา 421 ก็ดี แตถากอใหเกิด

ความเสยีหายแกเจาของอสงัหารมิทรพัยแลวเจาของอสงัหารมิทรพัยมสีทิธปิฏบิตักิารเพือ่ยงัความ

เสียหายหรือเดือดรอนนั้นใหสิ้นไปไดและทั้งไมลบลงสิทธิที่จะเรียกเอาคาทดแทน34

ศาสตราจารย ดร. อำนาจ วงศบัณฑิต อธิบายเกี่ยวกับหลักเกณฑของประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยมาตรา 1337 ไววามีขอที่นาสังเกตวา มาตรา 1337 นั้นมิไดกำหนดวาการใชสิทธิ

ของบุคคลท่ีกอใหเกดิความเดือดรอนแกเจาของอสังหาริมทรัพยนัน้จะตองเปนการกระทำโดยเจตนา

หรอืประมาทเลินเลอดงัเชนการกระทำละเมิดตามมาตรา 420 ดวยเหตุนีก้ารพิจารณาวามกีารฝาฝน

มาตรา 1337 หรอืไมนัน้ ไมตองพิจารณาถึงความจงใจหรือประมาทเลินเลอของจำเลย คงพิจารณา

แตเพียงวาการใชสิทธิของบุคคลนั้น ๆ กอใหเกิดความเสียหายหรือเดือดรอนเกินสมควรหรือไม 

แมวาบุคคลที่ใชสิทธิจะไดใชความระมัดระวังอยางดีแลวในการปองกันมิใหเกิดความเดือดรอนแก

เจาของอสังหาริมทรัพยแตหากยังเกิดความเดือดรอนเกินสมควรอยูบุคคลผูใชสิทธินั้นยังคงตอง

รับผิดตามมาตรา 133735

สำหรบัศาสตราจารย ดร.จิด๊ เศรษฐบุตร ไดอธบิายไววา ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย

ของเราไดบญัญตัมิาตรา 1337 ไวตางหาก ไมไดอาศยัเอาจากหลกัความรบัผดิทางละเมดิตามมาตรา 

420 มาใชบังคับนับวาใหความกระจางแจงแกปญหานี้มาก และตามบทบัญญัติมาตรา 1337 นี้ 

ยอมรบัรูอยูขอหน่ึงวาเปนเร่ืองการใชสทิธเิกนิสวนเพราะใชคำวา “ใชสทิธ”ิ และการใชสทิธนิัน้ถอืวา

เปนผิดและถูกบังคับใหใชคาสินไหมทดแทนได36 ดังนั้น อาจกลาวไดวาศาสตราจารย ดร.จิ๊ด 

เศรษฐบุตร เห็นวาแมมาตรา 1337 จะไมไดอาศัยเอาจากหลักความรับผิดทางละเมิดตามมาตรา 

420 มาใชบังคับ คือ ไมตองพิเคราะหวามีการกระทำที่จงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไม แตการที่

เจาของอสังหาริมทรพัยจะไดรบัคุมครองตามมาตรา 1337 จะตองมกีารใชสทิธเิกนิสวนหรือการใช
สิทธิโดยไมสุจริตดวยนั่นเอง

ดงันี ้จากการศึกษาคำพิพากษาศาลฎีกาสทิธขิองเจาของอสังหาริมทรพัยในการปฏิบตักิาร

เพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนใหสิ้นไป และการอธิบายเก่ียวกับความสัมพันธระหวางสิทธิ
ปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายใหส้ินไปมาตรา 1337 กับความรับผิดทางละเมิดของนักวิชาการ

ขางตน เหน็วา การนำบทบัญญตัมิาตรา 1337 มาปรับใชยงัมขีอควรพิจารณาหลายประการ เนือ่งจาก

34 ประมลู สวุรรณศร, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย บรรพ 4 วาดวยทรพัยสนิ (ตอนที ่2), หนา 
98

35 อำนาจ วงศบัณฑิต, คำอธิบายกฎหมายสิ่งแวดลอม, พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2562), หนา 583.
36 จิด๊ เศรษฐบตุร, หลกักฎหมายแพงลกัษณะละเมดิ, พมิพครัง้ที ่8 (โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), หนา 174.
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มีปญหาก้ำกึ่งวาเปนเรื่องการใชสิทธิในทางที่ผิดตามมาตรา 421 ซึ่งเปนบทบัญญัติเร่ืองละเมิด

หรือไม โดยปญหาดังกลาวมีขอพิจารณาดังนี้

ประการแรก เมื่อพิจารณาไดจากเจตนารมณของกฎหมายเห็นวา ผูรางกฎหมายมี

เจตนารมณในการรางมาตรา 1337 มาใชอยางเปนเอกเทศ โดยไมนำหลักในเรื่องละเมิดมาปรับใช

ในกรณีนี้ ซึ่งเห็นไดจากการที่บทบัญญัติมาตรา 1337 ถูกบัญญัติอยูใน บรรพ 4 ซึ่งเปนบทบัญญัติ

วาดวยทรัพยสนิ ยอมเปนการสนับสนุนวากฎหมายมีเจตนารมณทีจ่ะไมนำเร่ืองน้ีไปใชปะปนกับหลัก

เรื่องละเมิด

ประการทีส่อง แมบทบญัญตัมิาตรา 1337 กบัมาตรา 421 จะมุงคุมครองบคุคลทีอ่าจตอง

เสียหายหรือเดือดรอนจากการใชสิทธิของบุคคลอื่นเหมือนกันก็ตาม แตเมื่อกฎหมายมีเจตนารมณ

บญัญตัแิยกมาตรา 1337 ออกจากเร่ืองความรับผิดละเมดิ ผูเขยีนจึงเหน็วา การปรับใชมาตรา 1337 

และมาตรา 421 ยอมมีความแตกตางกัน กลาวคือ มาตรา 1337 เปนบทบัญญตัทิีก่ฎหมายคุมครอง

สิทธิเจาของอสังหาริมทรัพยโดยเฉพาะ เมื่อมีการกระทำท่ีทำใหเจาของอสังหาริมทรัพย

ความเสียหายหรือเดือดรอนตามมาตรา 1337 จึงไมจำตองพิจารณาถึงเจตนาภายในจิตใจของ

ผูกระทำ คือ มาตรา 1337 ไมไดกำหนดวา การใชสิทธิของบุคคลที่กอใหเกิดความเดือดรอนแก

เจาของอสังหาริมทรัพยจะตองกระทำไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ โดยพิจารณาแตเพียง

ความสัมพันธระหวางการกระทำและผลที่เกิดขึ้นเทานั้น วามีการใชสิทธิเปนเหตุใหเจาของ

อสังหาริมทรัพยเสียหายเดือดรอนเกินสมควรหรือไม37 ดังนั้น แมบุคคลผูใชสิทธิจะกระทำไป

โดยสุจริตและไดใชความระมัดระวังอยางดีแลว เพื่อไมใหเกิดความเสียหายเดือดรอนแกเจาของ

อสังหาริมทรัพย กลาวคือ ผูกระทำไมไดจงใจหรือประมาทเลินเลอ แตหากยังเกิดความเดือดรอน

เสยีหายเกินสมควร บคุคลผูใชสทิธนิัน้กอ็าจตองรบัผดิตามมาตรา 1337 อยูนัน่เอง38 แตมาตรา 421 
เปนบทบญัญัตเิรือ่งละเมดิ โดยการนำมาตรา 421 มาปรับใชมคีวามเหน็ของนกัวชิาการแตกตางกนั

อยูคอื ฝายทีเ่หน็วา การปรับใชบทบญัญตัมิาตรา 421 สามารถใชไดเพยีงลำพังโดยไมตองประกอบ

มาตรา 420 และฝายท่ีเห็นวา การปรับใชมาตรา 421 นั้นไมสามารถปรับไดโดยลำพังแตตอง

ประกอบกับมาตรา 420 คือตองใชองคประกอบความรับผิดของมาตรา 420 โดยมาตรา 421 

เปนเพียงสวนของการขยายความมาตรา 420 เกีย่วกับองคประกอบเร่ืองความไมชอบดวยกฎหมาย
เทานั้น39 ในขอนี้ผูเขียนดวยกับความเห็นที่ 2 เนื่องจากมาตรา 421 ไมไดกำหนดวาผลจากการใช

37 อานนท มาเมา, กรรมสิทธ์ิ หนา 609.
38 อำนาจ วงศบัณฑิต, คำอธิบายกฎหมายสิ่งแวดลอม, พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2562),  หนา 583.
39 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คำอธิบายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได, พิมพครั้งที่ 8 (กรุงเทพฯ: 

วิญูชน 2561), หนา 91-92.
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สิทธิโดยมุงหมายใหคนอื่นเสียหายแลวผลจะเปนอยางไร ดังนั้น มาตรา 421 จึงควรนำไปปรับใช

ประกอบมาตรา 420 อันเปนบทหลักในเรื่องละเมิด

ดังน้ัน การนำมาตรา 421 มาปรับใชจึงตองพิจารณาเรื่ององคประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดเปนสำคัญ ซึ่งโดยหลักแลวการกระทำท่ีจะตองรับผิดทางละเมิด จะตองประกอบดวย

องคประกอบที่สำคัญประการหน่ึงคือ ผูทำละเมิดตอง “จงใจหรือประมาทเลินเลอ” ซึ่งเปนเรื่อง

สำนึกภายในจติใจของผูกระทำ และเปนฐานของความรับผิดเร่ืองละเมดิ ยิง่ไปกวานัน้หากเปนความ

รับผิดตามมาตรา 421 จะตองปรากฏวา ผูกระทำมุงหมายใหการใชสิทธิของตนน้ันกอใหเกิดความ

เสียหายตอบุคคลอื่น โดยขอความที่วา “ซึ่งมีแตจะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอื่น” แสดงความหมาย

ชัดแจงวาตองเปนการกระทำที่มุงตอผล คือความเสียหายแกผูอื่นฝายเดียว โดยที่ตนเองไมได

ประโยชนเลย40 หรือแมการใชสิทธิจะกระทำไปเพื่อประโยชนตัวเองอยูบาง ก็ตองนำหลักศีลธรรม

และจารีตประเพณีมาพิจารณาประกอบดวย 

ดังน้ี จึงอาจสรุปไดวา กรณีมีการใชสิทธิไมวาจะเปนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินหรือสิทธิอื่นใด 

อันทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยไดรับความเดือดรอนเสียหาย เจาของอสังหาริมทรัพยยอมไดรับ

ความคุมครอง ตามมาตรา 1337 โดยไมตองพจิารณาเจตนาภายในของผูกระทำวาจงใจหรอืประมาท

เลนิเลอหรอืไม หรอืเปนการกระทำทีผู่กระทำมุงหมายทีจ่ะใชสทิธขิองตนใหเจาของอสงัหารมิทรพัย

ไดรับความเสียหายหรือเดือดรอนหรือไม กลาวคือ ไมตองพิจารณาความสุจริตของผูกระทำ 

ซึ่งแตกตางกับมาตรา 421 ที่จะตองพิจารณาองคประกอบดานความรับผิดทางละเมิดดวยนั่นเอง

ประการสุดทาย การท่ีมาตรา 1337 ใชคำวา “บคุคลใดใชสทิธ.ิ..” นอกจากจะทำใหสบัสน

วาบทบัญญัติดังกลาวเปนเรื่องเดียวกับมาตรา 421 เรื่องละเมิดหรือไมแลว ยังอาจทำใหเขาใจวา
ตองเปนการกระทำไปโดยใชสิทธิ และการใชสิทธินั้นทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยเสียหายหรือ
เดอืดรอน เจาของอสงัหารมิทรพัยจงึจะไดรบัความคุมครองตามมาตรา 1337 หากเปนการกระทำ

โดยไรสิทธิเจาของอสังหาริมทรัพยยอมไมไดรับความคุมครองดังกลาว ในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวา 

ไมวาจะเปนการกระทำโดยใชสิทธิหรือโดยไรสิทธิ ถาหากทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยไดรับ

ความเสยีหายหรอืเดอืดรอน ยอมตองดวยมาตรา 1337 ทัง้สิน้ เนือ่งจากมาตรา 1337 มเีจตนารมณ
เพื่อคุมครองเจาของอสังหาริมทรัพยที่ตองเสียหายหรือเดือดรอน ดังน้ัน หากจะตีความวาถาเปน

การกระทำโดยไรสิทธิก็ไมตองดวยมาตรา 1337 ซึ่งจะทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยไมไดรับ

40 ปรดี ีเกษมทรพัย, กฎหมายแพง : หลกัทัว่ไป พมิพครัง้ที ่5 ( มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 2526), หนา 98. ภทัร
ศักดิ์ วรรณแสง, คำอธิบายกฎหมายละเมิด, พิมพครั้งที่ 9 (กรุงเทพฯ: วิญูชน 2560), หนา 50., คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
1618/2512, คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1992/2538, คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3815/2540
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ความคุมครองตามมาตรา 1337 ยอมขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย ซึ่งมาตรา 1337 มุงหมายถึง

ผลแหงการกระทำของบุคคลเปนสำคญัไมวาการกระทำทีอ่างวาเปนการใชสทิธหิรอืไมกต็าม แตเหตุ

ที่ใชถอยคำดังกลาวก็เพื่อไมใหบุคคลกลาวอางวามีสิทธิที่จะกระทำได ทำใหเห็นวาแมเปนผูมีสิทธิ

หากทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยเสียหายหรือเดือดรอนก็จะใชสิทธิของตนยกขึ้นตอสูเจาของ

อสงัหาริมทรัพยไมได กลาวอีกนยัหน่ึงคอื ในกรณีเชนนีก้ฎหมายมุงคุมครองเจาของอสังหาริมทรัพย

ทำใหเจาของอสังหาริมทรัพยเปนผูที่มีสทิธิดีกวาเจาของสิทธิอื่นนั่นเอง

4.2 ปญหาในการใชสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยเพื่อยังความเสียหายใหสิ้นไป

จากบัญญตัมิาตรา 1337 เมือ่มบีคุคลใชสทิธขิองตนเปนเหตุใหเจาของอสังหาริมทรัพยเสยี

หาย เจาของอสังหาริมทรัพยมสีทิธ ิ2 ประการ คอื 1) สทิธทิีจ่ะปฏิบตักิารเพ่ือยงัความเสียหายหรือ

เดือดรอนน้ันใหสิ้นไป และ 2) สิทธิในการเรียกคาทดแทน

ในกรณีการใชสิทธิปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนนั้นใหสิ้นไป มีปญหาวา

กฎหมายอนุญาตใหเจาของอสังหาริมทรัพยจดัการยังความเสียหายหรือความเดือดรอนน้ันใหสิน้ไป

ไดดวยตนเองหรือไม กลาวคือ เจาของอสังหาริมทรัพยสามารถใชอำนาจโดยพลการโดยไมตอง

รองขอตอศาล โดยประเด็นปญหาขางตนมีนักกฎหมายบางทานเห็นวา เจาของอสังหาริมทรัพยใช

สิทธินั้นไดโดยพลการ เชน 

ศาสตราจารยประมลู สวุรรณศร อธบิายวา “มาตรา 1337 เปนแดนกรรมสทิธิข์องเจาของ

อสงัหารมิทรพัย เปนสทิธเิดด็ขาด อาจบงัคบัเอาไดโดยพลการ เมือ่มผีูทำใหเจาของอสงัหาริมทรัพย

เสียหาย”41

ศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายวา “คำวาปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือ

เดือดรอนใหสิ้นไปควรสังเกตวากฎหมายอนุญาตใหเจาของกรรมสิทธิ์ในที่ดินจัดการดวยตนเอง

ใหความเดอืดรอนนัน้สิน้ไปได กลาวคอืทำโดยพลการไมตองรองตอศาล อาจเรียกวา เปนการใชกำลงั
ปองกันสิทธิ”42

ทั้งยังมีคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 288/2505 ที่วินิจฉัยวา จำเลยกับครอบครัวใชทางเดินใน

ที่ดินของโจทกออกทางสาธารณะเกินกวา 10 ปแลว โดยมีชองประตูรั้วสำหรับเขาออกบานจำเลย

41 ประมูล สุวรรณศร, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 4 วาดวยทรัพยสิน (ตอนท่ี 2), 
หนา 98

42 จิด๊ เศรษฐบตุร, หลกักฎหมายแพงลกัษณะละเมดิ, พมิพครัง้ที ่8 (โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), หนา 175.
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ไดตอมาโจทกทำรัว้ใหมตามแนวรัว้เดมิท่ีผพุงัและลอมปดกัน้ชองประตรูัว้ท่ีเคยมเีขาออกบานจำเลย

เสยีดวยจำเลยไมมทีางอ่ืนออก เพราะท่ีบานจำเลยอยูในท่ีผูอืน่ลอมรอบมีรัว้กัน้ จำเลยรองตออำเภอ 

ขอใหโจทกเปดรั้วใหจำเลยเขาออกไดโจทกไมยอมจำเลยจึงไดรื้อรั้วเฉพาะตรงท่ีเคยเปนชองประตู

เขาออกบานจำเลยกวางประมาณ 1 วา เพือ่เดินเขาออกบานจำเลยตามเดมิดงันี ้จำเลยมสีทิธทิำได

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1337 จำเลยจึงไมมีความผิดฐานทำใหเสียทรัพย

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 358 ซึง่คำพพิากษาดงักลาวไดถกูนำมาใชเปนเหตผุลประกอบ

ความเห็นวา เจาของอสังหาริมทรัพยสามารถใชอำนาจตามมาตรา 1337 ไดโดยพลการโดยไมตอง

รองขอตอศาล

อยางไรก็ด ีมคีวามเห็นของนักกฎหมายบางทานเหน็วา เจาของอสังหาริมทรพัยไมสามารถ

ใชอำนาจตามมาตรา 1337 โดยพลการได หากมีความเดือดรอนเสียหายเกิดขึ้นเจาของ

อสังหาริมทรัพยจะตองฟองเปนคดีตอศาลเพื่อพิจารณาพิพากษาขอพิพาทท่ีเกิดข้ึน

ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช “คำวามีสิทธิที่จะปฏิบัติการ ทำใหเขาใจวาจะกำจัด

การรบกวนเอาเองก็ไดไมตองฟองรองตอศาลซ่ึงเชนถานาย ก. ตั้งโรงสีปลองไปต่ำสงควันและเถา

แกรบเขาไปทำความเดือดรอนแกนาย ข. หากวาตามกฎหมายนาย ข. จะมีสิทธิหักโคนถอดถอน

ปลองเคร่ืองจักรโรงสขีองนาย ก. เสยีไดนาจะเปดชองใหเกดิความไมสงบข้ึนไดดวยประการตาง ๆ”43

ปญหาทีว่าเจาของอสงัหารมิทรพัยจดัการยงัความเสยีหายหรือความเดอืดรอนนัน้ใหสิน้ไป

ไดดวยตนเองหรอืไมนี ้เหน็วา สทิธขิองเจาของอสงัหารมิทรพัยในการปฏบิตักิารเพือ่ยงัความเสยีหาย

หรอืเดอืดรอนใหสิน้ไป ตามมาตรา 1337 เปนสทิธพิเิศษของเจาของอสงัหารมิทรพัยทีก่ฎหมายมุง

คุมครองเจาของอสังหาริมทรัพยโดยเฉพาะเพ่ือใหเจาของอสังหาริมทรัพยใชประโยชนใน

อสงัหาริมทรัพยไดอยางปกติสขุ เพราะอสังหาริมทรัพยเปนทรัพยทีไ่มอาจเคล่ือนยายเพ่ือหลบหลีก
ความเสียหายหรือเดือดรอนได ดังนั้น หากกฎหมายไมไดใหอำนาจของเจาของอสังหาริมทรัพยไว

เปนพิเศษใหสามารถปฏิบัติการเพื่อยังความเดือดรอนเสียหายใหสิ้นไปไดเอง เจาของ
อสังหาริมทรัพยก็ตองประสบกับความเสียหายเดือดรอนนั้นไปตลอด ครั้นจะขอใหศาลมีคำสั่งเพื่อ

ปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายหรือเดือดรอนใหสิ้นไปก็อาจตองใชเวลานาน และอาจทำใหความ

เสียหายทวีความรุนแรงขึ้น 

นอกจากนี ้เมือ่พจิารณาไปถงึหลกักฎหมายในคดี Nuisance ของอังกฤษ ทีศ่าลนำมาปรับใช

กบัคดปีระเภทนีต้ัง้แตกอนจะมกีารยกรางประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย เหน็วา ในคดนีวิแซนส

43 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, หนา 372.
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ไดใหสิทธิเจาของอสังหาริมทรัพยในการปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายไดเองดวย อยางไรก็ดี แม

ในชั้นยกรางกรรมการรางกฎหมายจะไมไดนำหลักกฎหมายอังกฤษมาเปนตนรางโดยตรงก็ตาม 

แตเจตนารมณในการยกรางมาตรา 1337 กม็รีากฐานมาจากหลกักฎหมาย Nuisance ขององักฤษ 

ดงันัน้ ผูจงึเหน็วามาตรา 1337 เปนบทบญัญตัทิีใ่หสทิธแิกเจาของอสงัหารมิทรพัยในการปฏบิตักิาร

เพือ่ยงัความเดือดรอนเสียหายใหสิน้ไปไดเอง โดยไมตองรองขอตอศาลกอน อยางไรก็ด ีการใชสทิธิ

ดังกลาวนี้ จะตองกระทำไปภายในขอบเขตแหงสิทธิ โดยขอบเขตแหงสิทธิจะตองพิจารณาไปตาม

ลักษณะและสภาพแหงสิทธิ ซึ่งสิทธิที่จะปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนนั้นใหสิ้นไป

ของเจาของอสงัหารมิทรพัยมลีกัษณะเปนสทิธใินเชงิยบัยัง้ ดงันัน้ การใชสทิธดิงักลาวจงึตองเปนไป

เพียงเพ่ือยับยั้งความเสียหายหรือเดือดรอนในการใชสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพยเทานั้น อีกทั้ง

ยังตองใชสิทธิโดยสุจริต และไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

4.3 ปญหาขอบเขตในการเรียกคาทดแทนของเจาของอสังหาริมทรัพย

ผลทางกฎหมายของบทบัญญัติมาตรา 1337 นอกจากเจาของอสังหาริมทรัพยจะมีสิทธิ

ที่จะปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนนั้นใหสิ้นไปแลว กฎหมายยังไดบัญญัติสิทธิของ

เจาของอสังหาริมทรัพยไวอีกประการหนึ่งคือ สิทธิในการเรียกคาทดแทน มีปญหาวา สิทธิในการ

เรียกคาทดแทนนั้นจะเรียกไดเพียงใด กลาวคือ ขอบเขตของสิทธิเรียกคาทดแทนจะนำหลักเกณฑ

ใดมาพิจารณา หากจะนำหลักในการเรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดตามมาตรา 43844 

มาพิจารณาประกอบ จะมีผลกลายเปนวา สิทธิในการเรียกคาทดแทนน้ีจะตองพิจารณาโดยอาศัย

องคประกอบความรับผดิทางละเมดิหรอืไม คอื การกระทำท่ีทำใหเจาของอสงัหาริมทรพัยเสยีหาย

หรือเดือดรอนตองเปนการกระทำที่ทำไดโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ หรือตองเปนใชสิทธิโดย

ไมสุจริตหรือไม อยางไร

ในประเด็นนีม้ผีูใหความเห็นแตกตางกนั โดยรองศาสตราจารยมานติย จมุปา ใหความเห็นวา 

ถาโจทกจะฟองใหระงบัการกระทำรบกวนขัดสทิธกิอ็างเพียงมาตรา 1337 แตถาจะเรียกคาเสยีหาย
ตองอางวาเปนละเมิดตามมาตรา 420 และ 42145 แตอยางไรก็ดี ศาสตราจารยวิกรณ รักษปวงชน 

เห็นวา เจาอสังหาริมทรัพยมีสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนไดตามที่มาตรา 1337 ใหสิทธิไวโดยตรง

44 มาตรา 438 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  “คาสนิไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด เพยีงใดน้ันใหศาลวินจิฉยัตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหง

ละเมิด 
  อนึง่ คาสนิไหมทดแทนน้ันไดแกการคืนทรพัยสนิอนัผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิดหรอืใชราคาทรัพยสนินนั

รวมทั้ง คาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใด ๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย”
45 มานิตย จุมปา,  คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยทรัพยสิน, หนา 248.
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ไมจำตองเปนละเมิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตามมาตรา 420 หรือไมจำตองเปนการใชสิทธิ

ซึ่งมีแตจะทำใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นตามมาตรา 421 ฉะน้ัน แมไมตองดวยมาตรา 420 

หรอืมาตรา 421 เจาของอสังหาริมทรัพยกม็สีทิธทิีจ่ะเรียกคาสนิไหมทดแทนไดตามมาตรา 133746

โดยประเด็นดังกลาว ผู เขียนเห็นวา การพิจารณาขอบเขตแหงสิทธิของเจาของ

อสังหาริมทรัพยในการเรียกคาทดแทนนั้น ตองพิจารณาถึงเจตนารมณของบทบัญญัติดังกลาว 

ซึ่งจากการพิจารณาจะเห็นวา สิทธิดังกลาวเปนสิทธิที่กฎหมายใหไวเพ่ือเยียวยาความเสียหาย 

จึงมีสภาพแหงสิทธิเชนเดียวกับการเรียกเอาคาเสียหาย กลาวคือ สิทธิในการเรียกคาทดแทนเปน

สิทธิเรียกรองอยางหน่ึง ดังนั้น หากเจาของอสังหาริมทรัพยจะใชสิทธิในการเรียกเอาคาทดแทน

ในความเสียหายหรือเดอืดรอนทีเ่กดิข้ึนยอมเรียกไดโดยการใชสทิธทิางศาล จะใชกำลังตนเองบังคบั

เอาโดยพลการหาไดไม

ดังน้ี เมื่อสิทธิในการเรียกคาทดแทนของเจาของอสังหาริมทรัพย ตามมาตรา 1337 เปน

สิทธิที่กฎหมายใหไวเพื่อเยียวยาความเสียหาย ปญหาวาสิทธิเรียกคาทดแทนจะมีขอบเขตเพียงใด

นั้น เห็นวา สิทธิดังกลาวยอมมีขอบเขตเทาที่เจาของอสังหาริมทรัพยไดรับความเสียหรอืเดือดรอน 

โดยแนวทางในการกำหนดคาทดแทนดังกลาว อาจนำกรอบในการใชดุลพินิจกำหนดคาสินไหม

ทดแทนเพ่ือการละเมิดตามมาตรา 438 ซึ่งบัญญัติวา “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด 

เพียงใดนั้นใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด อนึ่ง คาสินไหม

ทดแทนนั้นไดแกการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิดหรือใชราคาทรัพยสินนั้น 

รวมทัง้คาเสยีหายอนัจะพงึบงัคบัใหใชเพือ่ความเสยีหายอยางใด ๆ อนัไดกอขึน้นัน้ดวย” มาพจิารณา

เทยีบเคยีงได เนือ่งจากมาตรา 438 เปนบทบญัญตัทิีเ่ปนหลกัทัว่ไปในการกำหนดคาสินไหมทดแทน 

โดยมีหลักคือ การเยียวยาใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิม ซึ่งศาลจะใชดุลพินิจพิจารณาคาสินไหม

ทดแทนตามพฤติการณและความรายแรง 

แตอยางไรก็ดี การนำมาตรา 438 มาพิจารณาเทียบเคียงนี้ เปนเพียงการนำกรอบในการ

ใชดุลพินิจเพื่อกำหนดคาทดแทนที่เจาของอสังหาริมทรัพยควรจะไดรับเพื่อเปนการเยียวยาความ

เสียหายหรือเดือดรอนเทานั้น ไมไดมีผลทำใหสิทธิเรียกคาทดแทนของเจาของอสังหาริมทรัพย

ตองอาศัยหลกัความรบัผดิทางละเมดิมาพจิารณาประกอบแตอยางใด นอกจากนี ้การทีบ่ทบญัญตัิ

มาตรา 1337 ใชคำวา “คาทดแทน” แทนคำวาสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิด ก็ยิ่ง

46 วกิรณ รกัษปวงชน, ‘กรรมสทิธิแ์ละกรรมสิทธิร์วม’ ใน วรวุฒ ิเทพทอง (บรรณาธิการ) เอกสารการสอนชดุวชิา 
กฎหมายวาดวยทรัพยสิน, หนา 130.
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เปนการสนบัสนนุวาบทบัญญตัดิงักลาวไดบญัญตัสิทิธขิองเจาของอสังหารมิทรพัยไวเปนการเฉพาะ 

โดยไมไดตองการใหเจาของอสังหาริมทรัพยตองพิสูจนองคประกอบความรับผิดเพื่อการละเมิดอีก

ดงันี ้ดวยเหตุผลขางตนผูเขยีนจึงเห็นวา เจาอสังหาริมทรัพยมสีทิธเิรียกคาสนิไหมทดแทน

ไดตามที่มาตรา 1337 ใหสิทธิไวโดยตรง แมไมตองดวยมาตรา 420 หรือมาตรา 421 เจาของ

อสังหาริมทรัพยก็มีสิทธิที่จะเรียกคาสินไหมทดแทนไดตามมาตรา 1337 

5. ขอเสนอแนะ

5.1 กรณีปญหาความสัมพันธระหวางสิทธิปฏิบัติการเพื่อยังความเสียหายใหสิ้นไปกับ

ความรับผดิทางละเมิด เหน็วา การนำบทบัญญตัมิาตรา 1337 มาปรบัใชมคีวามสบัสนวา เปนเรือ่ง

การใชสิทธิในทางที่ผิดตามมาตรา 421 ซึ่งเปนบทบัญญัติเรื่องละเมิด ดังนั้น จึงเห็นควรมีขอเสนอ

แนะ 2 ประการ ดังนี้

 5.1.1 กรณีขอเสนอแนะเก่ียวกับการใชและการตีความ เห็นวา การท่ีกฎหมายได

บัญญัติบทคุมครองเจาของอสังหาริมทรัพยที่ตองเสียหายหรือเดือดรอนจากการกระทำของบุคคล

อื่นขึ้นมาเปนการเฉพาะในมาตรา 1337 ก็เพื่อใหเจาของอสังหาริมทรัพยใชสิทธิเหนือ
อสังหาริมทรัพยของตนไดอยางสงบสุข เพราะถาไมมีกฎหมายไดคุมครองเจาของอสังหาริมทรัพย

ไวเลย ก็จะมีผลวา แมจะเปนเจาของอสังหาริมทรัพยหรือเจาของกรรมสิทธิ์ซึ่งมีสิทธิตามมาตรา 

1335 และ 1336 แตกลับไมสามารถใชสิทธิของตนไดเต็มที่ ก็เทากับวาการมีสิทธิเชนนั้นก็ไมมีผล

อันใดนัก ดังนั้น เมื่อกฎหมายมีเจตนารมณคุมครองเจาของอสังหาริมทรัพยเปนสำคัญ ผูบังคับใช

กฎหมายกจ็ำตองคำนงึถึงเจตนารมณของกฎหมายนี ้โดยการปรบัใชมาตรา 1337 อยางเปนเอกเทศ 
และไมนำมาตรา 1337 ไปวนิจิฉยัโดยยดึโยงกบัหลกัเรือ่งความรบัผิดทางละเมดิ เพราะจะทำใหเกดิ

ความสับสนเกี่ยวกับการพิสูจนองคประกอบความรับผิดได 

 5.1.2 กรณขีอเสนอแนะเกีย่วกบัการแกไขกฎหมาย เหน็วา ควรแกไขปรบัปรงุถอยคำ

ทีใ่ชในบทบญัญตัมิาตรา 1337 จากคำวา “บคุคลใดใชสทิธขิองตน...” เปนคำวา “บคุคลใดกระทำ

การเปนเหตุ...” เพื่อไมใหเกิดความสับสนในการนำมาปรับใชกับขอเท็จจริง

5.2 สำหรับการใชสิทธิในการปฏิบัติการเพ่ือยังความเสียหายใหสิ้นไปของเจาของ

อสังหาริมทรัพยแมจะเปนสิทธิที่กฎหมายเปดชองใหทำไดดวยตนเอง แตการที่ เจาของ

อสังหาริมทรัพยจะใชสิทธิเชนวานั้นจะตองตระหนักถึงผลท่ีจะตามดวยเสมอ วาอาจทำใหปญหา
ความขัดแยงที่มีอยูแลวเพ่ิมพูนขึ้นได ดังนั้น สิทธิดังกลาวน้ีจะตองใชอยางระมัดระวัง และอยูใน
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ขอบเขตแหงสิทธิ คือ เปนไปเพียงเพื่อยังความเสียหายหรือเดือดรอนใหสิทธิไปเทานั้น นอกจากนี้ 

หากยังอยูในวิสัยที่จะรองขอตอศาลหรือเจาหนาที่รัฐใหบังคับให เจาของอสังหาริมทรัพยก็ควรจะ

ใชวิธีเชนวานี้กอน เพื่อลดผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนตามมา

5.3 การใชสิทธิเรียกคาทดแทนของเจาของอสังหาริมทรัพย เมื่อบทบัญญัติมาตรา 1337 

ไมไดกำหนดขอบเขตไวโดยชดัแจงวาเจาของอสงัหารมิทรพัยจะเรยีกคาทดแทนไดเพียงใด จงึเหน็วา 

ควรแกไขปรบัปรงุกฎหมายโดยบญัญตักิรอบในการกำหนดคาทดแทนไวในมาตรา 1337 วรรคสอง 

โดยในการยกรางอาจนำกรอบในการใชดุลพินิจเพื่อกำหนดคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดตาม

มาตรา 438 ซึ่งเปนหลักทั่วไปในการเรียกคาสินไหมทดแทนมาพิจารณาเทียบเคียงเนื่องจาก

บทบัญญัติมาตรา 1337 กับมาตรา 438 มีนัยอยางเดียวกันคือการเยียวยาใหผูเสียหายกลับคืนสู

ฐานะเดิม
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บทคัดยอ

ปญหาการทุจริต คอรัปช่ัน เปนปญหาสำคัญของประเทศไทยมาโดยตลอด สวนหนึ่งของ
ปญหาดังกลาวมสีาเหตุมาจากการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีประเภทน้ีมคีวามยากกวาคดอีาญา

ทัว่ไป ซึง่ในระดบันานาชาตไิดแนะนำใหมกีารใชวธิกีารพเิศษเพือ่แกปญหาดงักลาวใน มาตรา 50(1)  

แหงอนสุญัญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจรติ ค.ศ.2003 (United Nations Convention 

against Corruption หรือ UNCAC) เพื่อเปนเครื่องมือทางกฎหมายในการปราบปรามการทุจริต
ในภาครัฐ
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ดังนั้นเพื่อศึกษาถึงความเปนไปไดดังกลาว บทความวิจัยชิ้นนี้จึงทำการวิจัยเอกสาร 

โดยศึกษาวิเคราะหถึงพันธกิจของมาตรา 50 แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตาน

การทจุรติ และศกึษาวเิคราะหกฎหมายภายในของสหราชอาณาจกัร (องักฤษและเวลส) สหรัฐอเมรกิา

และประเทศเนเธอรแลนดที่เกี่ยวของกับการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐาน

ตามมาตรา 50(1)  แหงอนุสัญญาดังกลาว โดยท้ังน้ี ผลลัพธของวิจัยชิ้นนี้จะเปนประโยชนตอ

การพัฒนาการใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อเปนเคร่ืองมือทางกฎหมาย

ที่สามารถใชปราบปรามการทุจริตในภาครัฐของประเทศไทยตอไป

จากการศึกษา คนควา และวิเคราะห ขอความดังกลาวขางตน บทความวิจัยชิ้นนี้ได

ขอสรุปวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต 

พ.ศ. 2561 ควรทีจ่ะเพิม่อำนาจใหเจาหนาทีส่ามารถใชวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐาน

ในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อการปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ เนื่องจากอำนาจในการ

แสวงหาพยานหลักฐานโดยทั่วไปน้ันไมประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะสามารถแสวงหาพยานหลักฐาน

เพื่อปราบปรามการทุจริตในภาครัฐได อยางไรก็ดี เนื่องจากวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยาน

หลักฐานมีลักษณะท่ีเปนการละเมิดสิทธิมนุษชน จึงตองมีการจัดขอบเขตการใชวิธีการพิเศษเพื่อ

การแสวงหาพยานหลักฐาน เพื่อใหกระทำตามความเหมาะสมและจำเปนเทานั้น 

คำสำคัญ : การปองกันและปราบปรามการทุจริต, วิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐาน, 

สำนักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ

Abstract

This research article aims to propose the legislating of the special investigative 

techniques from Article 50(1) of the United Nations Convention against Corruption 

(UNCAC) into the Organic Act on Anti-Corruption Act B.E. 2561 (2018) of Thailand.

A doctrinal research methodology was imposed in this research article by 

conducting a comprehensive analysis of the obligations under Article 50 of the 

UNCAC. Furthermore, the domestic laws of England and Wales, the United States 
of America and the Netherlands relating to the issues would be critical analysis to 

compare with the domestic laws of Thailand. Consequently, the results of this 

research will contribute to the development of the use of special investigative 
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techniques, as legal instruments to combat public sector’s corruption in Thailand. 

Eventually, this research article had concluded that the special investigative 

techniques needed to be legislating into the Organic Act on Anti-Corruption Act B.E. 

2561 (2018) of Thailand to successfully combat public sector’s corruption in 

Thailand because the conventional investigative techniques are insufficient to obtain 

criminal evidence in the corruption cases. Nonetheless, there must be a strike bal-

ance between the imposing of the special investigative techniques and the violation 

of individual’s human rights. 

Keywords: The Prevention and Suppression of Corruption, Special investigative 

techniques, The Office of the National Anti-Corruption Commission of Thailand1.

1. บทนำ

1.1 ที่มาและความสำคัญ

ประเทศไทยเปนอีกประเทศหน่ึงที่ประสบปญหาการทุจริตในภาครัฐมาอยางยาวนาน 

ในทุกๆป องคกรเพื่อความโปรงใสนานาชาติ (Transparency International) จะทำการประเมิน

และจดัอนัดบัคาคะแนนดชันกีารรบัรูการทจุรติ (Corruption Perceptions Index) หรอื CPI Rank 

ของแตละประเทศทั่วโลก โดยในป พ.ศ. 2565 ประเทศไทยไดอันดับที่ 101 จาก 180 ประเทศ 

และไดรบัคะแนน CPI 36 จาก 1001 ทัง้นีใ้นการจดัอนัดบันัน้ คะแนนทีส่งูกวาหมายถงึมกีารทจุรติ

ที่นอย ทั้งนี้จะเห็นไดวาประเทศไทยน้ันจัดวาอยูในระดับที่ต่ำกวาคาเฉลี่ยจาก180ประเทศที่อยูที่ 
43 คะแนนและเฉพาะเอเชียแปซิฟค มีคาคะแนนเฉล่ียที่ 45 คะแนน นอกเหนือไปจากนี้ คะแนน
ดังกลาวนั้นยังถือวานอยมาก หากเปรียบเทียบกับคาเฉลี่ยของประเทศท่ีพัฒนาแลวในฝงยุโรป

ตะวันตก ซึ่งมีคะแนนเฉลี่ยอยูที่ 66 คะแนน 

ในระดบัสากลปญหาการทจุรติในภาครฐันัน้เปนปญหาทีส่ำคญัของทกุประเทศเชนเดยีวกนั 
ดวยเหตุนี้ ในป ค.ศ. 2003 องคการสหประชาชาติจึงไดจัดทำอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการ

ตอตานการทุจริต หรือ United Nations Convention against Corruption (UNCAC) ขึ้น 

1 Transparency International. 2565. “Thailand.” [ออนไลน] แหลงที่มา: https://www.transparency.
org/en/cpi/2022/index/tha [28 ตุลาคม 2566] 
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โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเปนอนุสัญญาระหวางประเทศท่ีกำหนดแนวทางปฏิบัติอันเปนการปองกัน

และปราบปรามการทุจรติฉบับแรกในระดับนานาชาติ ในปจจุบนัอนุสญัญาดังกลาวน้ันมรีฐัภาคีรวม

ทั้งสิ้น 189 ประเทศ ทั้งนี้ ประเทศไทยเองก็เปนหนึ่งในภาคีแหงอนุสัญญาดังกลาว โดยไดลงนาม

และใหสัตยาบันเขาเปนภาคีอนุสัญญาเม่ือวันที่ 9 ธันวาคม พ.ศ. 2546 และ 1 มีนาคม พ.ศ. 2554 

ตามลำดับ ทำใหประเทศไทยนั้นมีพันธะกรณีที่จะตองอนุวัตรตามอนุสัญญาดังกลาว โดยตองนำ

หลักการสำคัญของอนุสัญญาดังกลาวมาบัญญัติเปนกฎหมายเพื่อบังคับใชในระดับประเทศตอไป

ทั้งน้ี มาตรา 50(1) แหงอนุสัญญาดังกลาวนั้นไดแนะนำใหมีการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการ

แสวงหาพยานหลักฐานในคดีที่เกี่ยวของกับการทุจริตไวเปนพิเศษ เนื่องจากคดีที่เกี่ยวของกับการ

ทจุรติ โดยเฉพาะการทุจรติในภาครัฐน้ัน สวนใหญมลีกัษณะเฉพาะและมีความซบัซอนมากกวาคดี

อาญาท่ัวไป ดังนั้นการใชเพียงวิธีการท่ัวไปเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานเพ่ือมาดำเนินคดี

การทุจริตนั้นจึงกระทำไดยาก ทั้งนี้มาตรา 50(1)  ไดกำหนดวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยาน

หลักฐานไว 3 รูปแบบ ไดแก  การแสวงหาพยานหลักฐานโดยใชการเคลื่อนยายภายใตการควบคุม 

(Controlled Delivery) การสะกดรอยโดยใช เคร่ืองมืออิเล็กทรอนิกส หรือดวยวิธีการอ่ืนใด 

(Electronic or other forms of surveillance) และการแสวงหาพยานหลักฐานโดยใชการปฏิบตัิ

การอำพราง (Undercover Operation)

ดังที่ไดกลาวไวขางตนวาประเทศไทยน้ันเปนภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการ

ตอตานทุจริต ประเทศไทยจึงมีพันธะท่ีจะตองปรับปรุงแกไขกฎหมายที่บังคับใชในประเทศในสวน

ที่เกี่ยวของเร่ืองดังกลาวใหสอดคลองกับพันธะตามอนุสัญญา ในปจจุบันแมจะมีพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทจุริต พ.ศ. 2561 เปนกฎหมายหลัก

ในการปองกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ แตพระราชบัญญัติ ดังกลาวกลับไมไดอนุญาต

ใหเจาหนาที่สามารถใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานได ทำใหการแสวงหาพยาน

หลกัฐานในคดีทจุรตินัน้ จำตองปฏิบตัติามบทบัญญตัทิัว่ไป กลาวคอื กระทำโดยการใชวธิกีารท่ัวไป

เพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา ซึง่ดงัทีก่ลาวไวขางตน

แลวนั้นวา คดีทุจริตนั้นมีลักษณะเฉพาะและซับซอนกวาคดีอาญาทั่วไป ดังนั้นการใชวิธีการทั่วไป

เพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีทุจริตน้ัน อาจกระทำไดยากหรือไมมีประสิทธิผลมาก

เทาทีค่วร ทัง้นี ้ถงึแมวธิกีารพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานตามมาตรา 50(1)  แหงอนุสญัญาฯ

จะไมไดอยูในสวนของพันธะที่รัฐภาคีจำตองปฏิบัติตามตามอนุสัญญาฯ แตเพ่ือประสิทธิภาพ

และประสทิธผิลในการปราบปรามการทจุรติในภาครฐัแลวนัน้ การอนญุาตใหมกีารใชวธิกีารพเิศษ

เพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานไดแลวนั้น ยอมจะชวยใหการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีทุจริต
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ในภาครัฐไดมากและสะดวกย่ิงขึน้ ซึง่หากประเทศไทยมีความประสงคทีจ่ะปองกันและปราบปราม

การทจุรติในภาครฐัไดอยางประสบความสำเรจ็แลวนัน้ วธิกีารพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลกัฐาน

จงึเปนเคร่ืองมือท่ีมคีวามจำเปนอยางย่ิง อยางไรก็ด ีมขีอสงัเกตวา การใชวธิพีเิศษเพ่ือการแสวงหา

พยานหลักฐานนั้นอาจสงผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนได ดังนั้นประเทศไทยจึงจำเปน

ที่จะตองปรับปรุงแกไขกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับเร่ืองดังกลาวใหมีทั้งประสิทธิภาพและไมเปนการ

ละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลจนเกินกวาเหตุ

บทความวิจัยฉบับน้ี จึงศึกษาเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย

การปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 กับ มาตรา 50(1) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติ

วาดวยการตอตานการทุจริต ค.ศ.2003 (United Nations Convention against Corruption 

หรือ UNCAC) และกฎหมายภายในของสหราชอาณาจักร (อังกฤษและเวลส) สหรัฐอเมริกาและ

ประเทศเนเธอรแลนดทีเ่กีย่วของกับการใชวธิกีารพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐาน เพือ่นำเสนอ

การแกไข ปรับปรุงพระราชบัญญัติดังกลาวตอไป

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย

 1.2.1 เพือ่ศกึษาแนวคดิและหลกัการของการใชวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยาน

หลักฐานในคดีทีท่จุรติในภาครัฐตามมาตรา 50(1)  แหงอนุสญัญาสหประชาชาติวาดวยการตอตาน

การทุจริต ค.ศ. 2003

 1.2.2 เพือ่ศกึษาบทบัญญตัขิองกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ

ที่เกี่ยวของกับการใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีทุจริตในภาครัฐ

 1.2.3 เพื่อศึกษาถึงผลกระทบของการบังคับใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยาน
หลักฐานในคดีที่ทุจริตในภาครัฐ ซึ่งกระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล เพื่อใหสามารถนำไปใชได

อยางมีประสิทธิภาพ

 1.2.4 เพื่อศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมตรวจสอบกระบวนการ

ไดมาซ่ึงพยานหลักฐานจากการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีทุจริต

ในภาครัฐ

 1.2.5 เพื่อศึกษาถึงความเปนไปไดในการแกไข ปรับปรุง พัฒนาบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีเกีย่วของกับการใชวธิกีารพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีทจุรติในภาครัฐของ

ประเทศไทย
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1.3 สมมติฐานของการศึกษาวิจัย

การใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานตามมาตรา 50(1) แหงอนุสัญญา

สหประชาชาติวาดวยการตอตานทุจริตในคดีทุจริตนั้น เปนวิธีการท่ีไดรับการยอมรับในระดับ

นานาชาติ และเปนวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานที่มีประสิทธิภาพและประสิทธิผลมากกวาวิธีการ

ทั่วไป เนื่องจากลักษณะของคดีทุจริตในภาครัฐมักเปนการกระทำความผิดอาญาที่มีความรายแรง

และมีรูปแบบการกระทำความผิดที่ซับซอน แตกตางจากคดีอาญาทั่วไปจึงจำตองใชวิธีการพิเศษ

เพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐาน อยางไรก็ตาม มขีอสังเกตวาการใชวธิพีเิศษดงักลาวนัน้มคีวามเสีย่ง

ที่จะสงผลกระทบตอสิทธิ เสรีภาพตางๆของประชาชน ดังนั้นการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหา

พยานหลกัฐานจะตองกระทำภายใตการควบคมุของกฎหมายอยางเครงครดัและกระทำเทาทีจ่ำเปน

เทานั้น 

เนื่องจาก ประเทศไทยน้ันยังไมมีกฎหมายท่ีรองรับการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหา

พยานหลักฐานในคดีทุจริตในภาครัฐไวโดยตรง งานวิจัยฉบับนี้จึงเสนอแนะใหบัญญัติวิธีการพิเศษ

ดังกลาวเพ่ิมเติมในกฎหมายการปองกันและปราบปรามการทุจริตของประเทศไทย ซึ่งก็คือ 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 

โดยใหมีรายละเอียดที่รวมถึงการกำหนดขอบเขตการใชที่ชัดเจน เพื่อควบคุมการใชวิธีการพิเศษ

ดังกลาวใหมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุด

1.4 ขอบเขตการศึกษาวิจัย

งานวิจัยฉบับนี้มุงเนนศึกษาวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีทุจริต

ในภาครัฐตามมาตรา 50(1) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริต ค.ศ. 2003 

ซึ่งประกอบดวยวิธีการ 3 วิธี ไดแก

(1) การแสวงหาพยานหลักฐานโดยใชการเคลื่อนยายภายใตการควบคุม (Controlled 

Delivery)

(2) การแสวงหาพยานหลกัฐานโดยใชวธิกีารสะกดรอยโดยใชเครือ่งมอืสือ่สารโทรคมนาคม 
เครื่องมืออิเล็กทรอนิกส หรือดวยวิธีการอื่นใด (Electronic or other forms of surveillance)

(3) การแสวงหาพยานหลกัฐานโดยใชการปฏิบตักิารอำพราง (Undercover Operation)

ทั้งนี้เนื่องจากคดีในลักษณะดังกลาวมีลักษณะที่เฉพาะตัว ซึ่งการใชวิธีการพิเศษเพื่อการ

แสวงหาพยานหลักฐานนอกเหนือจากวิธีการทั่วไปเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานน้ันจะทำให
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การแสวงหาพยานหลกัฐานเพือ่นำมาดำเนนิคดเีปนไปไดอยางราบรืน่มากยิง่ขึน้ นอกเหนอืไปจากนี้ 

งานวิจัยฉบับนี้ยังมุงที่จะศึกษาแนวคิดและหลักการที่เกี่ยวกับพยานหลักฐานในคดีอาญา 

แนวความคิดในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และความชอบดวยกฎหมายของพยาน

หลักฐานที่ไดจากวิธีการพิเศษน้ี โดยการศึกษาและวิเคราะหตัวบทกฎหมายและกรณีศึกษาทั้งใน

ประเทศและตางประเทศ เพื่อเสนอแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทยในประเด็น

ดังกลาว

1.5 วิธีการศึกษาวิจัย

งานวิจัยชิ้นนี้เปนการวิจัยเอกสาร (documentary research) และการวิจัยเปรียบเทียบ 

(comparative research) เพือ่รวบรวมขอมลูเก่ียวกับวธิกีารพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐาน

ภายใตกฎหมายวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต 

ในสวนของการวิจัยเอกสารนั้นจะทำการวิจัยโดยใชเอกสารทั้งประเภทปฐมภูมิ (primary 

resources) เชน กฎหมายสารบัญญตั ิกฎหมายวธิสีบัญญตัแิละคำพพิากษาทีเ่กีย่วของกบัการบงัคบั

ใชวิธีการพิเศษในการแสวงหาพยานหลักฐานเพ่ือปราบปรามการทุจริต และเอกสารประเภท

ทุติยภูมิ (secondary resources) เชน หนังสือ รายงานการวิจัยบทความวิชาการและขอเขียน

ประเภทอื่น ทั้งที่มีการตีพิมพและที่สามารถสืบคนไดทางอินเทอรเน็ต ทั้งนี้ความมุงหมายของการ

วจิยัเอกสาร คอื การรวบรวม ศกึษาวเิคราะหและเปรยีบเทยีบขอมลูทัง้หมดเพือ่ใหไดมาซึง่ภาพรวม

ของกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการบังคับใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานเพ่ือปองกัน

และปราบปรามการทุจริต 

ในสวนของการวิจัยเปรียบเทียบน้ันจะกระทำโดยการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายภายใน

ของประเทศไทยกับประเทศเนเธอรแลนด สหรัฐอเมริกา (กฎหมายสหพันธรัฐ) สหราชอาณาจักร 
(องักฤษและเวลส) รวมถงึอนสุญัญาระหวางประเทศทีเ่กีย่วของอยาง อนสุญัญาสหประชาชาตวิาดวย
การตอตานการทุจริต ค.ศ. 2003 หรือ United Nations Convention against Corruption 

(UNCAC-2003) ซึ่งเปนอนุสัญญาระหวางประเทศหลักที่กำหนดแนวทางเกี่ยวการใชวิธีการพิเศษ

เพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานเพือ่ปราบปรามการทจุรติในภาครัฐ โดยจดุประสงคหลกัของการวจิยั

เปรยีบเทยีบนัน้เพือ่นำขอมลูจากระบบกฎหมายทีแ่ตกตางกนัของแตละประเทศมาศกึษาวเิคราะห
ความเหมือนและความแตกตาง รวมถึงการวิเคราะหขอดแีละขอเสีย เพือ่ทีจ่ะสามารถเสนอแนวทาง

แกไขกฎหมายที่เกี่ยวของกับการบังคับใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อปองกัน

และปราบปรามการทุจริตในภาครัฐในประเทศไทยไดตอไป
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย

 1.6.1 เพื่อใหทราบถึงแนวคิดและหลักการของการใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหา

พยานหลักฐานในคดีทุจริตในภาครัฐตามมาตรา 50(1)  แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการ

ตอตานการทุจริต ค.ศ. 2003

 1.6.2 เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติของกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมาย

ตางประเทศทีเ่กีย่วของกบัการใชวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานในคดทีจุรติในภาครฐั

 1.6.3 เพือ่ใหทราบถงึผลกระทบของการบังคบัใชวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยาน

หลักฐานในคดีทุจริตในภาครัฐ ซึ่งกระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล เพ่ือใหสามารถนำวิธีการ

พิเศษฯไปใชไดอยางมีประสิทธิภาพ

 1.6.4 เพือ่ใหทราบถึงมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมตรวจสอบกระบวนการ

ไดมาซ่ึงพยานหลักฐานจากการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีทุจริต

ในภาครัฐ

 1.6.5 เพื่อใหไดแนวทางในการแกไข ปรับปรุง พัฒนาบทบัญญัติของกฎหมายที่

เกี่ยวของกับการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐาน เพื่อใหวิธีพิเศษเพ่ือการแสวงหา

พยานหลักฐานตามมาตรา 50(1) แหงอนุสญัญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริต ค.ศ. 2003 

นีส้ามารถนำไปใชในการปราบปรามการทจุรติในภาครัฐของประเทศไทยไดอยางมปีระสทิธภิาพและ

สงผลกระทบตอสิทธิ เสรีภาพ ของประชาชนใหนอยที่สุด

2. พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกนัและปราบปรามการทุจรติ 

  พ.ศ. 2561

ในปจจุบัน พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการ

ทุจริต พ.ศ. 2561เปนกฎหมายหลักในการปองกันและปราบปรามทุจริตของประเทศไทยโดยมี

คณะกรรมการปองกนัและปราบปรามการทจุรติแหงชาต ิหรอื ป.ป.ช. เปนหนวยงานหลกัทีบ่งัคบัใช

กฎหมายดังกลาว โดยพระราชบญัญตันิี ้ไดบญัญตัมิาตรการตางๆมากมายเพือ่ปราบปรามการทจุรติ

ในภาครัฐ เชน การกำหนดอัตราโทษสูงสุดเปนการจำคุกตลอดชีวิตในความผิดฐาน เรียก รับ หรือ

ยอมจะรับทรัพยสินหรือประโยชนอื่นใดสําหรับตนเองหรือผูอื่นโดยมิชอบ เพื่อกระทําการหรือไม
กระทําการอยางใดในตําแหนงไมวาการนั้นจะชอบหรือมิชอบดวยหนาที่2 การไลออกจากตำแหนง

2 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 173.
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ในกรณีถูกตรวจพบวาร่ำรวยผิดปกติ3 หรือการริบทรัพยสินที่ร่ำรวยผิดปกติใหตกเปนของแผนดิน4 
นอกจากนี ้พระราชบญัญตันิีย้งัไดกำหนดมาตรการหลาย ๆ มาตรการในการสนบัสนนุและปกปอง
สายขาวและผูใหขอมลูท่ีสำคัญเก่ียวกับการทุจรติในภาครัฐ เชน การหามเปดเผยขอมลูพยานบุคคล5 
การคุมครองพยาน6 การใหรางวัล การเลื่อนขั้นเงินเดือนและตำแหนงกรณีเปนเจาหนาที่รัฐ7 
การกันบุคคลไวเปนพยานเพื่อไมดำเนินคดีกับเจาหนาที่รัฐ8

ในสวนของอำนาจการสืบสวนการทุจริตในภาครัฐ ที่ภายใตพระราชบัญญัตินี้ เรียกวา 
การไตสวน9 นั้นเปนไปตาม มาตรา 40 ซึ่งบัญญัติวา

“ในการปฏิบัติหนาที่ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้

(1) ใหประธานกรรมการและกรรมการ เปนเจาพนักงานในการยุติธรรมตามประมวล
กฎหมายอาญา

(2) ใหกรรมการไตสวน หัวหนาพนักงานไตสวน พนักงานไตสวน และพนักงานเจาหนาที่
เปนเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา

ในการดําเนินการตรวจสอบ การสอบสวน การไตสวน หรือการไตสวนเบ้ืองตนตาม
พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญนี ้ใหประธานกรรมการ กรรมการ กรรมการไตสวน เลขาธิการ 
หัวหนาพนักงานไตสวนและพนักงานไตสวน เปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญ และ
มีอํานาจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเชนเดียวกับพนักงานสอบสวนดวย

เพื่อประโยชนในการดําเนินคดีตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ใหพนักงานเจา
หนาที่ที่ไดรับมอบหมายหรือมอบอํานาจในการฟองคดี วาตาง หรือดําเนินคดีแทนคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. มีอํานาจวาความ และดําเนินกระบวนพิจารณาในชั้นศาลได ทั้งนี้ ตามระเบียบที่คณะ
กรรมการ ป.ป.ช. กําหนด”10

3 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 122.
4 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 122.
5 พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจรติ พ.ศ. 2561 มาตรา 36 และ 72.
6 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการปองกนัและปราบปรามการทจุรติ พ.ศ. 2561 มาตรา 131 วรรค 

1 และ มาตรา 133. 
7 พระราชบญัญัตปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการปองกนัและปราบปรามการทจุรติ พ.ศ. 2561 มาตรา 131 วรรค 4.
8 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 135.
9 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 4
  “ไตสวน” หมายความวา การแสวงหา รวบรวม และการดําเนินการอื่นใด เพื่อใหไดมาซึ่งขอเท็จจริงและพยาน

หลักฐาน.
10 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 40.
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จะเห็นไดวาถงึแมพระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปราม

การทุจริต พ.ศ. 2561 ไดกำหนดมาตรการหลายๆอยางเพ่ือปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ 

แตมาตรการตางๆขางตนอาจไมเพียงพอท่ีจะปราบปรามการทุจริตในภาครัฐไดเพราะเนนการแก

ปญหาท่ีปลายเหตุ เชน การริบทรัพยทีร่ำ่รวยผิดปกติใหตกเปนของแผนดินนัน้ เปนมาตรการท่ีเกดิ

หลงัการทุจรติไปแลวนัน้ หรอืกรณกีารลงโทษในความผดิฐานรับสนิบนหรอืการไลออกกรณทีีร่ำ่รวย

ผดิปกตกิเ็ชนเดียวกนั เพราะการทจุรติในภาครฐันัน้ไดเกดิขึน้แลว และการทีจ่ะสามารถใชมาตรการ

ขางตนไดนั้นก็จำจะตองมีพยานหลักฐานเพื่อดำเนินคดีเสียกอน ดังนั้นมาตรการที่สำคัญที่สุด

จึงเปนมาตรการทางกฎหมายในขั้นตอนของการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อลงโทษผูกระทำ

ความผิด

อยางไรก็ตามในข้ันตอนของการแสวงหาพยานหลักฐานน้ัน พระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 อนุญาตใหเจาหนาที่ใชเพียง

วิธีการท่ัวไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในการแสวงหาพยานหลักฐานเทานั้น11 

เชน การออกหมายเรยีก12 การออกหมายจบัโดยขออนญุาตจากศาล13 การออกหมายคน14 ไมปรากฏ

ขอความท่ีอนุญาตใหใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานตามมาตรา 50 (1) แหง

อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริต ค.ศ. 2003 กลาวคือ การเคลื่อนยายภายใต

การควบคุม การปฏิบัติการอำพรางและการสอดแนม แตอยางใด ซึ่งในความเปนจริงการกระทำ

การทุจริตในภาครัฐน้ันมักมีการกระทำในลักษณะท่ีเปนการรวมกันกระทำการของเจาหนาท่ี

ทีร่บัผิดชอบในหลายระดับ โดยมักเปนการกระทำความผิดทีผู่บงัคบับญัชาท่ีมตีำแหนงและอำนาจ

สูงกวาสั่งการใหผูใตบังคับบัญชาดำเนินการทุจริต และเพ่ือหลบเล่ียงจากการถูกดำเนินคดีตาม

กฎหมาย เจาหนาทีร่ฐัระดบัสงูเหลานีจ้งึมกัจะใชการสัง่การดวยวาจาหรอืสัง่การทางโทรศพัทแทน
การสั่งการที่เปนรูปแบบลายลักษณอักษร ดวยวิธีการดังกลาวจึงสงผลใหวิธีการแสวงหาพยาน

หลักฐานทั่วไป จึงไมสามารถหาพยานหลักฐานที่จะเชื่อมโยงไปถึงผูบังคับบัญชาที่สั่งการทางวาจา

หรอืโทรศัพทได ในสวนนีเ้องการใชวธิกีารพเิศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐาน เชน การสอดแนม

ทางโทรศพัท จงึยอมเปนมาตรการทีม่คีวามความจำเปนตองนำมาใชในการนำตวัผูรวมผูกระทำผดิ
ที่มีตำแหนงสูงมาลงโทษตามกฎหมายรวมกับผูกระทำผิดรายอื่นได

11 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการปองกนัและปราบปรามการทุจรติ พ.ศ. 2561 มาตรา 40 วรรค 2.
12 ประมวกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ. 2477 มาตรา 25.
13 ประมวกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ. 2477 มาตรา 59.
14 ประมวกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ. 2477 มาตรา 59.
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นอกจากน้ี มีขอควรสังเกตวากอนการประกาศใชพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

วาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 นั้น วิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยาน

หลักฐานไดถูกบัญญัติไวในรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริตเมื่อครั้งที่นำรางฯ นี้เขาเสนอตอสภานิติบัญญัติแหงชาติ แตอยางไรก็ดีเร่ือง

ดังกลาวกลับถูกโตแยงอยางหนักโดยสมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติ เน่ืองจากมีความกังวลวา

การอนุญาตใหใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานน้ันจะเปนการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ของประชาชนและมีความกังวลวาวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานน้ันจะถูกใชผิด

วัตถุประสงคเพื่อเปนเครื่องมือในการทำลายคูแขงทางการเมืองแทน15 ในการนี้ พลตำรวจเอก 

วัชรพล ประสารราชกิจ ประธานกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติในเวลานั้น

ไดโตแยงในประเด็นนี้วาสำนักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติมี

ความจำเปนท่ีจะตองใชวิธีการพิเศษเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการปราบปรามการทุจริตใน

ภาครฐัเปนอยางยิง่16 แตอยางไรกด็ ีทายทีส่ดุแลว ประธานสภานิตบิญัญตัแิหงชาติไดตดัสนิใจทีจ่ะ

เพิกถอนวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานออกจากรางฯดังกลาว17

จึงอาจกลาวไดวาการตัดสินใจของสภานิติบัญญัติแหงชาติที่เพิกถอนวิธีการพิเศษเพ่ือ

แสวงหาพยานหลักฐานออกไปน้ันนอกจากจะเปนการกระทบตอพันธกิจในการอนุวัติวิธีการพิเศษ

ตามอนสุญัญาฯดงักลาวแลวยงัสงผลกระทบตอประสทิธภิาพในการปราบปรามการทุจรติในภาครฐั

ของเจาหนาที่สำนักงานปราบปรามการทุจริตแหงชาติอกีดวย เพราะ ทำใหเจาหนาที่ตองอาศัยวิธี

การทัว่ไปตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา เพียงอยางเดยีวในการปราบปรามการทจุรติ

ในภาครัฐ ซึ่งความสำคัญของวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีที่เกี่ยวของกับ

การทุจริตที่ไดกลาวมาขางตนนั้น อาจยืนยันไดจากความพยายามในการผลักดันเร่ืองดังกลาว
ของสำนักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติเองอีกคร้ัง โดยในวันท่ี 6 
พฤษภาคม พ.ศ. 2566 จดหมายขาวของสำนกังานคณะกรรมการปองกนัและปราบปรามการทจุรติ

แหงชาติไดระบุวา สำนักงานฯไดมีการจัดทำรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

15 สำนักขาวกรมประชาสัมพันธ. 2560. “ประธานกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ย้ำเสนอ
มาตรา 37/1 ที่เพิ่มอำนาจให ป.ป.ช. ดักฟงโทรศัพท อีเมล และตรวจดูแชทไลน ของผูที่เขาขายกระทำทุจริต เพื่อเพ่ิม
ประสทิธภิาพในการทำงาน ไมไดมเีจตนาละเมดิสทิธเิสรภีาพ” [ออนไลน] แหลงทีม่า: https://thainews.prd.go.th/th/news/
detail/TNPOL6012290010010 [1 กันยายน 2566]

16 เรื่องเดียวกัน.
17 Thai Public Broadcasting Service. 2560. “‘สนช.สรุปถอนเพิ่มอำนาจ ป.ป.ช.ดักฟงโทรศัพท.” [ออนไลน] 

แหลงที่มา: https://www.thaipbs.or.th/news/content/268756 [28 ตุลาคม 2566]
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ปองกนัและปราบปรามทุจริต ฉบับใหมขึ้นเพื่อแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

วาดวยการปองกันและปราบปรามทุจริตฉบับปจจุบัน โดยเพ่ิม มาตรา34/1 เรื่อง การเพ่ิมกลไก

การดกัฟง การเพิม่การตรวจสอบไตสวนโดยวิธพีเิศษ โดยเพ่ิมมาตรา 34/2 การดกัฟง มาตรา 34/3 

การแฝงตัว และมาตรา 34/4 การสะกดรอย โดยในครั้งนี้จะมีการรับฟงความคิดเห็นถึงผลกระทบ

ตอประชาชนใหมากขึ้น จากเอกสารเผยแพรลาสุดจึงเปนการยืนยันถึงความสำคัญและจำเปนของ

วิธีการพิเศษตามอนุสัญญาฯดังกลาวตอการปราบปรามการทุจริตในประเทศไทยไดอยางชัดเจน

ทีเดียว

3. กฎหมายทีเ่กีย่วของกบัวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานในระดบัสากล

  และตางประเทศ

3.1 อนสุญัญาสหประชาชาตวิาดวยการตอตานการทจุรติ ค.ศ.2003 (United Nations 

Convention against Corruption หรือ UNCAC)

อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริตนั้นประกอบไปดวย 8 บท ซึ่งแบง

ออกเปน 71 มาตราเปนทีน่าสงัเกตวาอนุสญัญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจรตินัน้มไิด

นิยามคำวาการทุจริตไวภายในอนุสัญญาฯแตอยางใด หากแตอนุสัญญาฯน้ันบัญญัติและใหนิยาม

แกพฤติกรรมท่ีมีลักษณะเปนการทุจริตตางๆท่ีรัฐภาคีควรบัญญัติฐานความผิดในกฎหมายภายใน

ของตน ซึง่ฐานความผิดเหลานี ้รวมถึง การใหสนิบนแกเจาหนาทีภ่ายในหนวยงานของรัฐ การกระทำ

การฟอกเงิน การยักยอกทรัพยทั้งในภาครัฐและภาคเอกชนหรือการขัดขวางกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา18 โดยเจาหนาท่ีรัฐผูเปนผูกระทำการทุจริตตามนิยามของอนุสัญญาฯ นั้นหมายความ

รวมถึง ผูดำรงตำแหนงในหนวยงานนิติบัญญัติ บริหาร ธุรการและศาล ไมวาจะถูกเลือกตั้งหรือ
แตงตั้งมาหรือบุคคลมีหนาที่ทำงานหรือใหบริการแกรัฐ19

ทั้งนี้อนุสัญญาดังกลาวมีความโดดเดนตรงที่มีการกำหนดมาตรการตางๆ ทั้งมาตรการ

การปองกันและปราบปราม เพื่อปราบปรามการทุจริต นอกเหนือจากการเนนการปราบปราม

การทุจริตในรัฐภาคีแลวนั้น อนุสัญญาดังกลาวยังไดเนนการสรางความรวมมือในระดับนานาชาติ

ในการปราบปรามการทุจริตแบบขามชาติอีกดวย ดังนั้น รัฐภาคีแหงอนุสัญญาจึงมีพันธะที่จะตอง

18 The United Nations Convention against Corruption (adopted 31 October 2003 UNGA Res 
A/58/422) Chapter III Criminalization and law enforcement.

19 The United Nations Convention against Corruption (adopted 31 October 2003 UNGA Res 
A/58/422) Article 2.
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สรางความรวมมือในทางอาญาในการสืบสวนการทุจริต อีกท้ังตองกำหนดมาตรการทางแพงและ

การปกครองเพื่อเปนการสนับสนุนการปราบปรามการทุจริตอีกดวย20 ซึ่งหนึ่งในมาตรการในการ

ปราบปรามการทุจรติภายใตอนสุญัญาฯน้ันคอืการแนะนำใหเจาหนาท่ีผูมหีนาท่ีในการปราบปราม

การทจุรติใชวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานตามมาตรา 50(1) นัน่เอง โดยวธิกีารพเิศษ

เพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานตามควาหมายของอนุสญัญาฯน้ัน ประกอบไปดวย การเคล่ือนยาย

ภายใตการควบคุม (controlled delivery) การปฏิบัติการอำพราง (undercover operations) 

และการสอดแนม (electronic or other forms of surveillance)21 

 3.1.1 การเคลื่อนยายภายใตการควบคุม

 การเคลือ่นยายภายใตการควบคมุเปนวธิกีารแสวงหาพยานหลกัฐานทีก่ระทำโดยการ

ติดตามสิ่งของหรือการกระทำที่ผิดกฎหมายหรือตองสงสัย เชน ยาเสพติด ชายหญิงและเด็ก อาวุธ

สงคราม ธนบัตรปลอม เปนตน โดยเมื่อเจาหนาที่สืบสวนไดขอมูลหรือรูมาวาจะมีการกระทำผิด

เกิดขึ้น แตยังไมดำเนินการจับกุมผูกระทำโดยทันที หากแตปลอยใหมีการเคลื่อนยายบุคคลหรือ

สิ่งของผิดกฎหมายนั้นไปยังจุดหมายปลายทางภายใตการควบคุมของเจาหนาท่ีเสียกอน เพื่อให

สามารถขยายผลการจบักมุใหไดผูกระทำผดิทัง้กระบวนการหรอืเพือ่ใหสามารถจับกมุบคุคลในระดับ

ผูสั่งการได ซึ่งการดำเนินการดังกลาวน้ันจะตองอยูภายใตการควบคุมของเจาหนาที่อยางใกลชิด

และใชความระมัดระวังในการควบคุมอยูตลอดเวลาเพราะส่ิงของท่ีอยูภายใตการควบคุมนัน้เปนสิง่

ผิดกฎหมาย22 การเคลื่อนยายภายใตการควบคุมนั้นถูกอางถึงครั้งแรกใน อนุสัญญาสหประชาชาติ

วาดวยการตอตานการลักลอบคายาเสพติดและวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตประสาท ค.ศ. 1988 (United 

Nations Convention against lllicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic 

Substances) และถูกกลาวถึงและแนะนำใหใชเปนหน่ึงในเคร่ืองมือในการแสวงหาพยานหลักฐาน

ในอนสุญัญาของสหประชาชาติอกีหลายฉบับๆ เชน อนสุญัญาสหประชาชาติเพือ่ตอตานอาชญากรรม

ขามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองคกร ค.ศ. 2000 (United Nations Convention against 

Transnational Organized Crime หรือ UNTOC) รวมถึงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการ

ตอตานการทุจรติ ค.ศ.2003 ดวย โดยนิยามของการเคล่ือนยายภายใตการควบคุมนัน้ถกูบญัญตัอิยู

20 Hannes Hechler, Mathias Huter, and Ruggero Scaturro, UNCAC in a Nutshell 2019, (UNCAC 
Coalition 2019) 1-2.

21 The United Nations Convention against Corruption (adopted 31 October 2003 UNGA Res 
A/58/422) Article 50 - Special investigative techniques.

22 P D Cutting, “The Technique of Controlled Delivery as a Weapon in Dealing with Illicit Traffic 
in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances.” Bull Narc. 35, 4. (1983). 15-22.
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ใน มาตรา 2 (i) ซึ่งบัญญัติวา ‘‘การเคลื่อนยายภายใตการควบคุม นั้นหมายถึง วิธีการอนุญาตให

ของผิดกฎหมายหรือตองสงสัยผานออกไปจาก ผาน หรือเขาไปสูเขตแดนของรัฐหนึ่งหรือมากกวา

รฐัหนึง่ โดยการรบัรูและอยูภายใตการตดิตามดแูลของเจาหนาทีผู่มอีำนาจ เพือ่การสบืสวนสอบสวน

ความผิดและเพื่อระบุตัวบุคคลที่เกี่ยวของในการกระทำความผิดนั้น’’23

 3.1.2 การปฏิบัติการอำพราง

 การปฏิบัติการอำพรางเปนวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานที่ใชเจาหนาที่ใหเขาไป

แฝงตัวอยูในกลุมของผูกระทำผิด เพื่อรวบรวมพยานหลักฐานเพ่ือปราบปรามการกระทำผิดหรือ

ดำเนินคดีกับผูกระทำผิดนั้นตอไป ในบางกรณีนั้น การปฏิบัติการอำพรางอาจสามารถกระทำได

โดยบุคคลที่มิใชเจาหนาที่ก็ได หากแตการปฏิบัติการนั้นจำตองอยูภายใตการติดตามและควบคุม

อยางใกลชดิจากเจาหนาทีผู่มอีำนาจ24 ในกรณขีองการปฏบิตักิารอำพรางนัน้ อนสุญัญาสหประชาชาติ

วาดวยการตอตานการทุจริตนั้นมิไดใหนิยามของการปฏิบัติการอำพรางไวแตอยางใด แตอยางไร

กต็าม อาจพจิารณาจากตัวอยางนิยามของการปฏิบตักิารอำพรางภายใตกฎหมายของประเทศไทย

ได โดยนิยามของการปฏิบัติการอำพรางนั้นอยูภายใต มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติปองกันและ

ปราบปรามการมสีวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 ซึง่บญัญตัวิา “การปฏบิตักิาร

อำพราง หมายความวา การดำเนินการทั้งหลายเพื่อปดบังสถานะหรือวัตถุประสงคของการดำเนิน

การโดยลวงผูอื่นใหเขาใจไปในทางอื่น หรือเพื่อมิใหรูความจริงเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาท่ีของ

เจาพนักงาน” โดยการปฏิบัติการอำพรางนั้น อาจสามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภท ไดแก 

การปฏิบัติการอำพรางระยะส้ันและระยะยาว โดยปกติแลวการปฏิบัติการอำพรางระยะส้ันนั้น

จะใชในการสืบสวนคดีที่ไมมีความซับซอน โดยวัตถุประสงคของการปฏิบัติการอำพรางนั้นก็คือ

เนื่องจากในบางคดีนั้นมีลักษณะเฉพาะแตกตางจากคดีอาญาท่ัวไป การแสวงหาพยานหลักฐาน
โดยวิธีทั่วไปจึงไมเพียงพอ จำตองเขาไปใกลชิดผูตองสงสัยเพื่อหาพยานหลักฐานมาดำเนินคดีได

 3.1.3 การสอดแนม

 การสอดแนมเปนวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานโดยการเฝาดูผูตองสงสัยหรือบุคคล
ทีม่กีารตดิตอสมัพนัธกบัผูตองสงสยั ซึง่การสอดแนมแบงออกไดเปน 2 ประเภท ไดแก การสอดแนม

แบบใชเจาหนาทีต่ดิตามสอดแนมการเคลือ่นไหวหรอืกจิกรรมตาง ๆ ของตวัผูถกูสอดแนมและการ

23 สหประชาชาติ The United Nations Convention against Corruption (adopted 31 October 2003 
UNGA Res A/58/422) Article 2.

24 E Kruisbergen, D de Jong and E Kleemans, “Undercover Policing.” The British Journal of 
Criminology 51, 2 (2011). 394-421.
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สอดแนมแบบท่ีมกีารใชอปุกรณทางอิเลก็ทรอนิกส25 ซึง่การสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสนัน้สามารถ

กระทำไดในหลายรูปแบบ ไมวาจะเปนการดักขอมูลการติดตอสื่อสารทางระบบโทรศัพท ระบบ

ไปรษณียอิเล็กทรอนิกส การใชเครื่องดูดเสียง การติดต้ังเครื่องบันทึกเสียง การใชกลองบันทึกภาพ

นิ่งหรือภาพเคลื่อนไหวของผูถูกสอดแนม หรือการติดตั้งอุปกรณเพื่อติดตามการเคลื่อนไหวของ

ผูถูกสอดแนม เปนตน26 ทั้งนี้อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริตนั้นมิไดใหนิยาม

ของการสอดแนมไวแตอยางใด แตทัง้นี ้อาจพจิารณาตัวอยางของการสอดแนมภายใตกฎหมายของ

ประเทศไทยซ่ึงถูกบัญญัติอยูในมาตรา 17 แหง พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมี

สวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาต ิพ.ศ. 2556 ซึง่บญัญตัถิงึการอนญุาตใหมกีารสอดแนมทาง

อิเล็กทรอนิกสในรูปแบบของการไดมาซึ่งเอกสารหรือขอมูลขาวสาร

3.2 ประเทศเนเธอรแลนด

ประเทศเนเธอรแลนดไดลงนามในอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริต 

(UNCAC) เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 2003 และอนุวัติอนุสัญญาฉบับดังกลาวในวันที่ 31 ตุลาคม 

ค.ศ. 200627 โดยขอมลูจากรายงานขององคกรสหประชาชาตเิรือ่งการตดิตามพนัธกจิของอนสุญัญา

สหประชาชาตวิาดวยการตอตานการทจุรติ (UNCAC) แสดงใหเหน็วา ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณา

ความอาญาแหงเนเธอรแลนดไดอนุญาตใหมีการใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐาน

ทุกชนิดตามมาตรา 50 (1) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริต (UNCAC)  

ในการปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ นอกเหนือไปจากนี้ พยานหลักฐานที่ไดจากใชวิธีการพิเศษ

นั้นยังสามารถใชในการดำเนินคดีและรับฟงไดในชั้นศาลอีกดวย28

 3.2.1 การเคลื่อนยายภายใตการควบคุม

 โดยหลักการแลวสำหรับประเทศที่เปนสมาชิกสหภาพยุโรป อยางประเทศ

เนเธอรแลนดนั้น การเคล่ือนยายภายใตการควบคุมนั้นสามารถกระทำไดตามมาตรา 22 แหง

อนุสัญญาความชวยเหลือและรวมมือการบริหารเฉพาะเรื่องระหวางประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
(Convention on Mutual Assistance And Cooperation Between Customs Administrations 

25 United Nations on Drugs and Crime, Current Practices in Electronic Surveillance in the 
Investigation of Serious and Organized Crime (UNODC 2009).

26 เรื่องเดียวกัน.
27 United Nations on Drugs and Crime. 2566. “Signature and Ratification Status.” [ออนไลน] แหลง

ที่มา: https://www.unodc.org/unodc/en/corruption/ratification-status.html [28 ตุลาคม 2566]
28 United Nations, Review of implementation of the United Nations Convention against Corruption 

CAC/COSP/IRG/2014/CRP.7.
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of Member States of the European Union)  และมาตรา 12 แหงอนุสัญญาความชวยเหลือ

ในเร่ืองคดีอาญาระหวางประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป (Convention on Mutual Assistance in 

Criminal Matters Between the Member States of the European Union) ภายใตอนสุญัญา

ขางตน ประเทศสมาชกิสหภาพยโุรปน้ันมหีนาท่ีทีจ่ะตองจดัการใหกฎหมายภายในของประเทศตน

อนญุาตใหสามารถใชการเคล่ือนยายภายใตการควบคุมเปนวธิพีเิศษเพ่ือแสวงหาพยานหลักฐานได

ในคดีที่มีลักษณะเปนอาชญากรรมขามชาติ โดยคดีที่มีลักษณะเปนอาชญากรรมขามชาติใน

ความหมายของอนุสัญญาเหลานี้ ไดแก คดีที่เกี่ยวของกับยาและสารเสพติดและคดีอื่นๆที่เกี่ยวกับ

การขนยายเงิน อาวุธและทรัพยสินผิดกฎหมายอื่นๆ

 ในสวนของตัวกฎหมายภายในของประเทศเนเธอรแลนดเองกไ็ดใหอำนาจเจาหนาที่

ในการใชการเคลือ่นยายภายใตการควบคมุไดในฐานะวิธกีารพเิศษเพือ่แสวงหาพยานหลกัฐาน ทัง้นี้

กอนปฏิบัติการดังกลาวจะตองมีการออกหมายใหอำนาจปฏิบัติการโดยพนักงานอัยการโดยอาศัย

อำนาจตามพระราชบัญญัติวิธีการพิเศษเพ่ือแสวงหาพยานหลักฐานท่ีเปนสวนหน่ึงของประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด29 โดย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

เนเธอรแลนด มาตรา 126ff บัญญัติวา

 ‘‘1. พนักงานสอบสวนผูมีอำนาจปฏิบัติการตามหมายตามนิยามในบทที่ Iva ถึง V 

และ Vb นั้น ตองใชอำนาจในการยึดทรัพยตามที่กฎหมายไดกำหนดไว ทั้งนี้หากการปฏิบัติการ

ตามหมายน้ันทำใหเจาพนักงานรูขอมูลเก่ียวกับแหลงที่อยูหรือการครอบครองของทรัพยสินผิด

กฎหมายที่อาจสงผลกระทบตออนามัยสาธารณะหรืออาจมีอันตรายตอความปลอดภัย อาจมีการ

ชะลอเขายึดทรัพยนั้นไดทั้งน้ีการชะลอดังกลาวจะกระทำไดตอเม่ือการกระทำน้ันมีผลประโยชน

ตอการสืบสวนเทานั้น’’30

 นอกเหนอืจากประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาเนเธอรแลนดแลว การเคลือ่น

ยายภายใตการควบคมุยงัถกูกำกบัโดย Infiltration Directive ทีถ่กูรับรองโดยทีป่ระชมุใหญอยัการ 
ลงวันที่ 20 กุมภาพันธ ค.ศ. 199131 ซึ่งแยกระหวางการเคลื่อนยายภายใตการควบคุมที่เจาหนาที่

ตำรวจเปนผูรวมสงัเกตการณและการเคลือ่นยายภายใตการควบคมุท่ีเจาหนาทีต่ำรวจและกระทรวง
ยุติธรรมเปนผูนำปฏิบัติการ

29 IMF, Kingdom of Netherlands-Netherlands: Detailed and Assessment of Standards and 
Codes (IMF 2004).

30 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126ff.
31 Richtlijn infiltratie, vastgesteld door de Vergadering van procureurs-generaal van 20 februari 1991.
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 ทั้งนี้หลักการสำคัญในการปฏิบัติการเคล่ือนยายภายใตการควบคุมของประเทศ

เนเธอรแลนดนั้นอาศัยสามหลักการใหญ ไดแก หลักความเปนสัดสวน หลักจุดเริ่มตน และ

หลักประสิทธิภาพ ซึ่งหมายความวาการเคลื่อนยายภายใตการควบคุมนั้นจะกระทำไดตอเมื่อ

อาชญากรรมท่ีคาดวาจะเกิดขึ้นในอนาคตนั้นจะถูกกระทำโดยองคกรอาชญากรรมหรือในกรณีที่

วิธีการสืบสวนอื่นๆนั้นไมเหมาะสมตอสภาพอาชญากรรมนั้นๆ32

เปนที่นาสังเกตวาการอนุญาตใหปฏิบัติการเคลื่อนยายภายใตการควบคุมของประเทศ

เนเธอรแลนดนัน้กระทำภายใตหลกัการวาดวยโอกาส (opportunity principle) กลาวคอื ในกรณี

ที่มีอาชญากรรมเกิดขึ้น เชน เมื่อมีการขนยาเสพติดเกิดขึ้น พนักงานอัยการน้ันมีดุลยพินิจที่จะ

อนุญาตปฏิบัติการหรือไมก็ได ทั้งนี้การเคล่ือนยายภายใตการควบคุมน้ันสามารถนำมาใชในการ

สืบสวนคดีทุจริตในภาครัฐไดเชนกัน เน่ืองจากกฎหมายไมไดจำกัดประเภทของคดีที่สามารถการ

เคลือ่นยายภายใตการควบคมุไว อยางไรกด็ ีในทางปฏบิตันิัน้ การเคลือ่นยายภายใตการควบคมุนัน้

สวนใหญจะใชคูกบัการสอดแนมทางอเิลก็ทรอนกิสหรอืการใชสายขาว เวนเสยีแตวาในคดทีีเ่กีย่วของ

กับทรัพยสินผิดกฎหมายที่การเคลื่อนยายภายใตการควบคุมจะถูกใชเปนวิธีหลักในการสืบสวนวิธี

เดียว  ซึ่งขั้นตอนตามกฎหมายที่กำหนดใหเจาหนาที่ตำรวจที่มีความประสงคจะใชวิธีการการ

เคลื่อนยายภายใตการควบคุมจะตองไดรับอนุญาตจากพนักงานอัยการกอนจึงจะดำเนินการไดนั้น 

ถือวาเปนการถวงดุลท่ีดีระหวางการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) และกระบวนการ

นิติธรรม (Due Process) เพื่อใหกระทบตอสิทธิ เสรีภาพประชาชนใหนอยที่สุด33

 3.2.2 การปฏิบัติการอำพราง

 โดยหลักการแลวปฏิบัติอำพรางจะสามารถกระทำไดโดยชอบดวยกฎหมายใน
ประเทศเนเธอรแลนด แตอำนาจในการปฏบิตักิารอำพรางนัน้กลบัมใิชอำนาจโดยตรงตามบทบญัญตัิ

ใด หากแตเปนอำนาจโดยออมจากการตีความอำนาจในการสืบสวนสอบสวนคดีอาญาของเจาหนาท่ี

ตำรวจ ตามมาตรา 2 แหงพระราชบัญญตัติำรวจเนเธอรแลนด และอำนาจในการสืบสวนคดอีาญา

ของพนกังานอยัการตามมาตรา 132a แหงประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาเนเธอรแลนด 

ประกอบกับอำนาจของเจาหนาพิเศษที่ถูกแตงตั้งเพื่อสืบสวนคดีตามมาตรา 14234  และ อำนาจ

สืบสวนตามมาตรา 126j (2) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด  

32 C Joubert and H Beaver, Schengen Investigated: A Comparative Interpretation of the 
Schengen Provisions on International Police Cooperation in the Light of the European Convention 
on Human Rights (Martinus Nijhoff, 1996).

33 P Gounev, et al, AMOC Report (European Commission, 2015).
34 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 142. 
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 โดยมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติตำรวจเนเธอรแลนด บัญญัติวา

 ‘‘หนาทีข่องเจาหนาทีต่ำรวจคอื การใชอำนาจตามทีก่ฎหมายทีเ่กีย่วของไดใหอำนาจ

ไวเพ่ือการรักษาความสงบเรียบรอยตามกฎหมายและเพ่ือเปนการชวยเหลือผูที่ตองการความชวย

เหลือ’’35

 และมาตรา 132a แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด 

บัญญัติวา

 ‘‘การตรวจสอบ หมายถึง การสืบสวนคดีอาญาที่กระทำโดยพนักงานอัยการที่มี

วัตถุประสงคเพื่อประกอบการตัดสินใจในการกระทำตามกระบวนการกฎหมายอาญา’’36

 ทั้งนี้จะเห็นไดวาบทบัญญัติขางตนทั้งสองน้ันบัญญัติไวอยางกวางและไดใหอำนาจ

พื้นฐานแกเจาหนาท่ีตำรวจและพนักงานอัยการในการปฏิบัติงานอันเปนการสืบสวนสอบสวน

อาชญากรรม ซึ่งในการนี้ รวมถึงการปฏิบัติการอำพรางเพื่อสืบสวนคดีดวย 

 โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนดนั้นไดใหอำนาจการ

สืบสวนคดีอาญาทั่วไปไวตามมาตรา 126j (1) และ (2) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาเนเธอรแลนด ซึ่งบัญญัติวา

 ‘‘(1) ในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยวาจะมีการกออาชญากรรมขึ้น พนักงานอัยการ

สามารถที่จะสั่งใหผูบังคับใชกฎหมายตามความหมายของมาตรา 141(b) แหงประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด ปฏิบัติการเก็บขอมูลเกี่ยวกับผูตองสงสัยได โดยไมตอง

แสดงตนวาเปนผูบงัคบัใชกฎหมาย ทัง้นีก้ารกระทำดังกลาวสามารถกระทำไดตราบใดท่ีการกระทำ

ดังกลาวนั้นมีประโยชนตอการสืบสวนเทานั้น

 (2) ระยะเวลาการออกหมายเพ่ือปฏิบัติการน้ันสามารถออกไดสูงสุดเปนเวลา
สามเดือน และสามารถมีการขยายเวลาไดสูงสุดเปนเวลาสามเดือนตอการขยายเวลาหนึ่งครั้ง’’37

 ทั้งนี้การปฏิบัติการอำพรางนั้นจะกระทำไดตอเมื่อไดรับหมายอนุญาตใหปฏิบัติได

แลวเทานั้น และอำนาจในการออกหมายดังกลาวก็เปนอำนาจของพนักงานอัยการตามความใน

มาตรา 126j (1) และ (2) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด ขางตน โดย

35 พระราชบัญญัติตำรวจเนเธอรแลนด มาตรา 2.
36 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 132a.
37 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126j. 
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การพิจารณาอนุญาตใชปฏิบัติการอำพรางน้ันกระทำโดยพิจารณาตามหลักความเหมาะสม 

ซึ่งพิจารณาจากความรายแรงของอาชญากรรมที่ทำการสืบสวน38

 จากขอมูลดังกลาวขางตนอาจสรุปไดวา การปฏิบัติการอำพรางเพื่อเขาสืบสวนหา

ขอมูลการกระทำความผิดอาญาน้ัน สามารถกระทำไดตามกฎหมายเนเธอรแลนดถึงแมจะไมไดมี

บทบัญญัติใหอำนาจไวโดยตรงและการปฏิบัติการอำพรางจะสามารถกระทำไดตอเม่ือไดรับหมาย

อนุญาตจากพนักงานอัยการเทานั้น

 การศึกษาวิจัยในเชิงประจักษในประสิทธิผลของการปฏิบัติการอำพรางเพ่ือเขาถึง

ขอมลูนัน้มจีำกดั แตอยางไรกด็ ีในประเทศเนเธอรแลนด มกีารทำการศกึษาวจิยัข้ึนในป ค.ศ. 2004 

จำนวน 34 คดี พบวา มีเพียง 12 คดีเทานั้นที่การปฏิบัติการอำพรางเพ่ือเขาสืบขอมูลนั้นมี

ผลประโยชนตอคดี สวนที่เหลืออีก 22 คดีนั้น พบวาเจาหนาที่ไมสามารถเขาถึงผูตองสงสัยหลัก

ได สงผลใหไมไดขอมูลตามที่ตองการ หรือในกรณีที่สามารถเขาถึงได ก็ไมไดหลักฐานเพียงพอตอ

การดำเนินคดี39 อยางไรก็ดีในทางปฏิบัตินั้น เนื่องจากมีปจจัยภายนอกอีกหลายอยางท่ีควบคุม

ไมได เพราะฉะนัน้จงึอาจทำใหผลการศกึษาประสทิธผิลของการปฏบิตักิารอำพรางเพือ่เขาสบืขอมลู

คลาดเคลื่อนหรือดูไมประสบความสำเร็จกวาความเปนจริงได

 จากขอมลูขางตนอาจสรุปไดวาในสวนของการคุมครองสิทธ ิเสรีภาพ ของ ประชาชน 

ใหไดรับผลกระทบจากการปฏิบัติการอำพรางใหนอยท่ีสุดน้ัน ประเทศเนเธอรแลนดไดกำหนด

ใหเจาหนาที่ตำรวจตองขออนุญาตใชการปฏิบัติการอำพรางตอพนักงานอัยการ โดยที่พนักงาน

อัยการจะอนุญาตใหใชปฏิบัติการดังกลาวไดก็ตอเม่ือผูขออนุญาตไดแสดงพยานหลักฐานวาการ

กระทำดงักลาวนัน้มปีระโยชนตอการสบืสวนเทานัน้ และทำไดแคในระยะเวลาทีก่ำหนดในกฎหมาย

เทาน้ัน ซึ่งการตรวจสอบการใชอำนาจของเจาหนาที่ตำรวจจากองคกรภายนอกอยางพนักงาน
อัยการเชนนี้ยอมเปนหลักประกันวาสิทธิ เสรีภาพ ของประชาชนจะไมถูกกระทบจนเกินสมควร
นั่นเอง

 3.2.3 การสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสและการสอดแนมดวยวิธีการอื่นๆ

 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาเนเธอรแลนดอนญุาตใหเจาหนาทีส่ามารถ

ใชการสอดแนมไวสองประเภท ไดแก การเขาสอดแนมแบบเขาแทรกซึม (covert investigation/

38 MFH Hirsch Ballin, Anticipative Criminal Investigation (Asser Press, 2012).
39 K de Jong and Kleemans, (เชิงอรรถที่ 24).
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infiltration) ในมาตรา 126h40 โดยเปนการใหเจาหนาที่เขาแทรกซึมรวมกลุมกับผูกระทำ

ผิดกฎหมายท่ีตองสงสัยวากำลังจะกอหรือเตรียมการกออาชญากรรมอุกฉกรรจ ทั้งนี้เจาหนาที่

สามารถเขาในพื้นที่สวนบุคคลไดหากอาชญากรรมอุกฉกรรจเปนการขัดตอกฎหมายอยางรายแรง 

ตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 67(1)41 และการสอดแนมแบบสะกดรอยตาม (Systematic 

Surveillance) ในมาตรา 126g42 โดยเปนการใหเจาหนาที่สอดแนมผูตองสงสัยโดยสะกดรอยตาม

หรือเฝาดูพฤติกรรรมและการเคล่ือนไหวของผูตองสงสัยกรณีที่ตองสงสัยวาจะกออาชญากรรม

อุกฉกรรจ ทั้งนี้อำนาจเหลานี้รวมถึงกรณีที่เจาพนักงานสืบสวนเขาสืบขอมูลอยางใกลชิดจาก

ผูตองสงสัยโดยที่ไมไดระบุตัวตนวาเปนเจาหนาที่สืบสวนอีกดวย 

 การสอดแนมดงักลาวขางตนจะกระทำไดโดยหมายเทานัน้ และผูมอีำนาจออกหมาย

ดงักลาวคือพนักงานอัยการ กรณีทีพ่จิารณาแลววาการสอดแนมน้ันจะเปนประโยชนตอการสืบสวน43 

อยางไรกด็มีขีอยกเวนวาหากเปนกรณจีำเปนเรงดวน การอนญุาตสามารถกระทำไดดวยวาจา แตตอง

มีการออกหมายภายในสามวันนับจากมีการอนุญาต44

 ในสวนของการแทรกซึมนั้นจะสามารถกระทำไดโดยหมายเทานั้น โดยผูมีอำนาจ

ออกหมายคือพนักงานอัยการ และจะออกหมายในกรณีที่การแทรกซึมดังกลาวนั้นจำเปนอยางย่ิง

ตอการสืบสวนคดี45

 นอกเหนือไปจากนี้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนดยังไดให

อำนาจพนักงานเจาหนาที่ในการใชความชวยเหลือจากประชาชน (‘assistance by civilians’) 

ในการเขาสบืสวนหาขอมลูอกีดวย ซึง่สามารถแบงออกไดเปนสองกรณ ีกรณแีรกคอืการใหประชาชน

ชวยเหลือในการใหขอมูลการเคลื่อนไหวของผูตองสงสัยเปนลายลักษณอักษร46 และกรณีที่สองคือ
การใชประชาชนเปนสายลับในการลอซื้อบริการหรือสินคาจากผูตองสงสัย(pseudo purchase/

services)47

 

40 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126h. 
41 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126h. 
42 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา126g.
43 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126g.
44 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126g.
45 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126h.
46 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126v.
47 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126ij.
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 ในสวนของการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสนั้นเปนหนึ่งในอำนาจสืบสวนพิเศษ

ในภาคท่ี IVA บทท่ี 7 เรื่องการสืบสวนการติดตอสื่อสารทางชองทางตางๆหรือระบบคอมพิวเตอร 

นอกจากน้ีเจาหนาทีต่ำรวจยังมอีำนาจพิเศษในการบันทกึขอมลูตดิตอสือ่สารท่ีเปนความลับอกีดวย 

อยางไรก็ดี อำนาจในการบันทึกดังกลาวไมรวมถึงขอมูลติดตอสื่อสารท่ีไดมาจากวิธีการธรรมดาท่ี

ไมไดใชเทคนิคพิเศษในการไดมาซึ่งขอมูลนั้น เชน เสียงจากการสนทนาในรานอาหารหรือที่

สาธารณะ นอกจากนี้การบันทึกขอมูลการสนทนาท่ีเปนความลับในบริเวณที่พักสวนตัวนั้น

จะสามารถกระทำไดภายใตเงื่อนไขท่ีจำกัดเทานั้น กลาวคือ ตองเปนกรณีการสืบสวนคดีที่มีอัตรา

โทษจำคุกแปดปขึ้นไปเทานั้นและศาลผูมีอำนาจไดใหอนุญาตแลวเทานั้น48

 การสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสตามกฎหมายเนเธอรแลนดนั้นสามารถแบงออกได

เปนสองประเภท ไดแก การสอดแนมตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด

ทีเ่ปนอำนาจของเจาหนาทีต่ำรวจในการสบืสวนคดอีาชญากรรมและการสอดแนมทีเ่ปนอำนาจของ

หนวยงานขาวกรอง49

 การสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสที่ไดรับอนุญาตใหกระทำไดตามประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนดนั้น ไดแก การดักขอมูลสื่อสารสวนตัวโดยใชเครื่องมือชวย

ตามมาตรา 126l and 126s การดกัฟงโทรศพัทและการดกัขอมลูส่ือสารทีก่ระทำทางอเิลก็ทรอนกิส 

126la-126nb และ126t-126ub การเขาถึงขอมลูระบตุวัตนทีเ่กบ็ไว ตามมาตรา 126nc และ 126uc 

การเขาถงึขอมลูอืน่ๆท่ีไมใชขอมลูระบุตวัตน ตามมาตรา 126nd และ 126ud การจัดเก็บขอมลูท่ีได

มาจากการสบืสวนโดยชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 126ne และ 126ue การจดัเกบ็ขอมลูทีเ่กีย่วของ

กับขอมูลศาสนา เชื้อชาติ ความคิดเห็นทางการเมือง สุขภาพ สมาชิกองคกรแรงงาน ตามมาตรา 

126nf และ126uf และขอมลูทีข่อไดมาจากผูใหบรกิารระบบอินเทอรเนต็ ตามมาตรา 126ng และ 

126ug ซึ่งการกระทำเหลานี้รวมถึงการติดเครื่องดักขอมูลไวที่คอมพิวเตอรสวนตัวเพื่อเขาถึง

ขอความท่ีสงจากคอมพิวเตอรกอนท่ีขอความจะถูกสงออกไปทางระบบอินเทอรเนต็หรือการเขารหัส

และการสแกนขอมูล (การใชเครื่องรับเสียงในการดักขอมูลสื่อสารทางโทรศัพทเคลื่อนที่) ดวย50 

โดยสวนใหญแลวการขอใชวิธีการพิเศษเหลานี้ตองไดรับอนุญาตจากพนักงานอัยการหรือศาลกอน

48 Ballin, (เชิงอรรถที่ 38).
49 P Gounev, et al. (เชิงอรรถที่ 33).
50 T Kooijmans and P. Mevis, “ICT IN THE CONTEXT OF CRIMINAL PROCEDURE: THE NETHERLAND.” 

Preparatory Colloquium 24 – 27 September 2013, Antalya (Turkey) Section III: Information Society 
and Penal Law (2013).
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 ทั้งนี้เงื่อนไขท่ีสำคัญท่ีจะตองพิจารณาวาสามารถใชการสอดแนมเพ่ือการสืบสวนได

หรอืไมนัน้คอืการท่ีอาชญากรรมท่ีทำการสืบสวนน้ัน เปนอาชญากรรมอุกฉกรรจตามนิยามของประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนดหรือไม ทั้งนี้นิยามของอาชญากรรม อุกฉกรรจน 

บัญญัติอยูในมาตรา 67(1) ซึ่งหมายถึง “a. ความผิดอุกฉกรรจนที่มีอัตราโทษจำคุกขั้นต่ำสี่ป b. 

ความผิดอุกฉกรรจนที่ระบุไวในมาตรา 132, 138a, 138ab, 138b, 139c, 139d(1) and (2), 

141a, 161sexies (1)(1°) and (2),137c (2), 137d(2), 137e(2), 137g(2), 184a, 254a, 248d, 

248e, 285(1), 285b, 300(1), 321, 323a, 326c(2), 350, 350a, 351, 395, 417bis and 

420quater แหงประมวลอาญาเนเธอรแลนด c.ความผิดอุกฉกรรจนตามมาตรา 122(1) แหง

พระราชบญัญตัสิขุภาพและสวสัดภิาพสตัว มาตรา 175(2)(b) หรอื (3) รวมถงึ (1)(b) แหงพระราช

บัญญัติจราจรทางบก 1994 มาตรา30(2)แหงพระราชบัญญัติอำนาจสาธารณะพิเศษ มาตรา 52, 

53(1) และ 54 แหงพระราชบัญญัติการโตแยงการเกณฑทหาร มาตรา 31 แหงพระราชบัญญัติ

การพนนัขนัตอ มาตรา 11(2) แหงพระราชบญัญตัฝิน มาตรา 55(2) แหงพระราชบญัญตัอิาวธุและ

กระสุน มาตรา 5:56, 5:57 และ 5:58 แหงพระราชบัญญัติการควบคุมการเงิน มาตรา 11 แหง

พระราชบัญญัติคำสั่งหามเขาสถานที่ชั่วคราว”51 

 ดงันัน้จงึหมายความวาคดทีีเ่กีย่วของกบัการทจุรติของภาครฐัธรรมดา เชน การเสนอ

ใหหรือใหสินบนพนักงานราชการ52 หรือตรงกันขาม การที่พนักงานราชการรับสินบน53 เพียงอยาง

เดียวนั้นไมเปนเหตุที่จะสามารถขออนุญาตใหใชการสอดแนมได เนื่องจากคดีประเภทนี้มิใช

อาชญากรรมอกุฉกรรจตามนยิามของประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาเนเธอรแลนด ในแง

นี ้การขออนุญาตใชการสอดแนมน้ันจะสามารถกระทำไดกต็อเม่ือ คดทีจุริตนัน้มคีวามเก่ียวของกับ

คดอีาชญากรรมอกุฉกรรจนฐานใดฐานหนึง่ตามนยิามเทานัน้ ตวัอยางเชน ความผดิฐานเปนภยัตอ
ความมั่นคงสาธารณะ ตามประมวลกฎหมายอาญาเนเธอรแลนดมาตรา 132 ความผิดฐานเขาถึง

ระบบหรอืขอมลูคอมพวิเตอรโดยไมไดรบัอนญุาต ตามประมวลกฎหมายอาญาเนเธอรแลนดมาตรา 

138ab หรือความผิดฐานดักขอมูลคอมพิวเตอรหรือขอมูลการส่ือสารทางโทรศัพทโดยไมไดรับ

อนุญาตตามประมวลกฎหมายอาญาเนเธอรแลนดมาตรา 139c

 ทั้งนี้การสอดแนมจะสามารถกระทำไดโดยการออกหมายเทานั้น ซึ่งอำนาจในการ

ออกหมายน้ันเปนของศาลโดยผานทางคำขอของพนักงานอัยการท้ังนี้การสอดแนมน้ันสามารถใช

51 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 67(1).
52 ประมวลกฎหมายอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 177.
53 ประมวลกฎหมายอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 362.
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สืบสวนไดทั้งคดีมีการกระทำความผิดเกิดขึ้นแลวและรวมถึงคดีที่อยูในระหวางการพยายามหรือ

เตรียมการกระทำความผิดดวย54 

3.3 สหราชอาณาจักร (อังกฤษและเวลส)

สหราชอาณาจกัร (องักฤษและเวลส) ลงนามในอนสุญัญาสหประชาชาตวิาดวยการตอตาน

การทุจริต (UNCAC) เมื่อวันที่ 9 ธันวาคม ค.ศ. 2003 และอนุวัติอนุสัญญาในวันที่ 9 กุมภาพันธ 

ค.ศ. 200655 จากรายงานการประเมินตนเองในเร่ืองพันธกิจตามอนุสญัญาน้ัน พบวากฎหมายภายใน

ประเทศรองรับวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานตามมาตรา 50 (1) แหงอนุสัญญา

สหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริตและวิธีการพิเศษดังกลาวก็ถูกนำมาใชในทางปฏิบัติ

เพื่อปราบปรามการทุจริตในภาครัฐอีกดวย56 นอกเหนือไปจากนี้ องคกรพิเศษในประเทศ เชน 

National Crime Agency (NCA) หรอื Serious Fraud Office (SFO) ยงัมภีารกจิท่ีทำการปราบปราม

การทุจริตในภาครัฐโดยเฉพาะอีกดวย57

 3.3.1 การเคลื่อนยายภายใตการควบคุม

 กฎหมายภายในของอังกฤษและเวลส ไมมีตัวบทกฎหมายใดที่ใหอำนาจปฏิบัติการ

เคลือ่นยายภายใตการควบคมุไวเปนพเิศษ ในทางปฏบิตั ิการเคลือ่นยายภายใตการควบคมุสวนใหญ

กระทำโดยอาศัยความรวมมือระหวางหนวยงานบังคับใชกฎหมายดวยกันเอง เชน หนวยการคลัง

และศลุกากร (HM Revenue and Customs หรอื HMRC) หนวยอาชญากรรมอกุฉกรรจ (Serious 

Organised Crime Agency หรือ SOCA ที่ถูกแทนท่ีโดย National Crime Agency หรือ NCA 

ในปค.ศ. 2013)  และสมาพันธหัวหนาตำรวจ (the Association of Chief Police Officers หรือ 

ACPO ที่ถูกแทนท่ีโดย National Police Chiefs’ Council หรือ NPCC ในป ค.ศ. 2015)58 ทั้งนี้

54 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126m.
   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด มาตรา 126n.
   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนเธอรแลนด Article 126nb.
55 United Nations on Drugs and Crime. 2566. “Signature and Ratification Status.” [ออนไลน] แหลง

ที่มา: https://www.unodc.org/unodc/en/corruption/ratification-status.html [28 ตุลาคม 2566]
56 United Nations, Self-Assessment for United Nations Convention against Corruption – 

Chapters III and IV United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland (United Nations, 2011).
57 National Crime Agency. 2557. “Bribery, Corruption and Sanctions Evasion.” [ออนไลน] แหลงทีม่า: 

https://www.Nationalcrimeagency.Gov.Uk/What-we-do/Crime-threats/Bribery-corruption-and-sanctions-
evasion. [1 กันยายน 2566]

58 L Campbell, Organised Crime and the Law A Comparative Analysis (Hart Publishing 2010).
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การเคล่ือนท่ีภายใตการควบคุมน้ันมไิดถกูจำกัดใหสามารถใชไดเฉพาะคดีเกีย่วกับยาเสพติดเทานัน้ 
แตยงัรวมถงึคดทีีเ่กีย่วของกบัทรพัยสนิผดิกฎหมายอกีดวย59 ในอดีต SOCA เคยใชการเคลือ่นทีภ่าย
ใตการควบคมุเพือ่แสวงหาพยานหลกัฐานในคดทีีเ่กีย่วของกบัอาชญากรรมองคกรเชนกนั และ NCA 
ที่เปนหนวยงานท่ีมารับชวงตอนั้นก็ไดเขาสืบคดีตอจาก SOCA ตั้งแต เดือนตุลาคม ค.ศ. 201360

 ทั้งนี้เนื่องจากมิไดมีกฎหมายกลางกำหนดกฎเกณฑที่เกี่ยวของกับการเคลื่อนยาย
ภายใตการควบคมุการอนญุาตการปฏบิตักิารเคลือ่นยายภายใตการควบคมุนัน้จงึยดึตามแนวปฏบิตัิ
ของแตละหนวยงานตนสังกัด ซึ่งโดยปกติแลวนั้นเจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมายจะตองนำเสนอ
หลักฐานและเหตุผลในการนำเสนอความจำเปนและชอบธรรมในการขออนุญาตปฏิบัติการ เชน 
การนำเสนอขอมูลเบื้องตนเกี่ยวกับผูตองสงสัย เชน ชื่อนาสกุล วันเดือนปเกิด ภูมิลำเนา สัญชาติ 
รูปลักษณ เปนตน การนำเสนอขอขอมูลเบื้องตนเกี่ยวกับการปฏิบัติการ เชน มีเจาหนาที่ผูใดรวม
ปฏิบัติการบาง มีการปฏิบัติการรวมกับหนวยงานใดหรือไม หรือจะขออนุญาตใชวิธีการพิเศษใดๆ
บาง และขอมูลเบือ้งตนเกีย่วกบัทรพัยสนิผดิกฎหมายเปนวตัถแุหงการปฏิบตักิาร เชน ชนดิ จำนวน
และปลายทางการขนสง61   และเนือ่งจากวาไมไดมกีารกำหนดถงึชนดิของคดทีีส่ามารถขออนญุาต
ใหใชการเคล่ือนยายภายใตการควบคมุไวอยางตายตวั ดงันัน้จงึหมายความวา หากพนกังานเจาหนาที่
สามารถนำเสนอหลักฐานและเหตุผลท่ีเพียงพอตอผูบังคับบัญชาปฏิบัติการของตนหรือของ
หนวยงานตนไดแลวนั้น การเคลื่อนยายภายใตการควบคุมก็สามารถนำมาใชเพื่อแสวงหาพยาน
หลักฐานในคดีทุจริตในภาครัฐไดเชนกัน

 กลาวโดยสรุป สหราชอาณาจักร(อังกฤษและเวลส)อนุญาตใหสามารถใชการ
เคลือ่นยายภายใตการควบคุมไดเพือ่แสวงหาพยานหลักฐานในคดีการทุจริตของในรัฐ เนือ่งจากไมมี
กฎหมายกำหนดไวอยางตายตวัเครงครดั จงึสามารถใชไดแบบคอนขางอสิระ ทัง้นีข้ึน้อยูกบัแนวปฏบิตัิ
และดลุยพนิจิของหนวยงานตนสงักดัวาเหน็สมควรอนญุาตใหใชหรอืไม การตรวจสอบถงึผลกระทบ
ตอสิทธิ เสรีภาพ ของประชาชน จึงขึ้นอยูกับดุลยพินิจของผูบังคับบัญชาในหนวยงานที่บังคับใช
กฎหมายนั้นๆ อยางไรก็ตามสหราชอาณาจักรเปนอีกหนึ่งประเทศที่มีการคำนึงถึงสิทธิ เสรีภาพ 
ของประชาชน เปนอยางมาก ดังน้ันศาลยุติธรรมจะทำหนาท่ีในการตรวจสอบการใชอำนาจ
ของเจาหนาที่รัฐอยางเขมขนในชั้นพิจารณาคดีอีกครั้งหนึ่ง ซึ่งหากการมีการใชเทคนิคดังกลาว

59 IGNACIO MIGUEL DE LUCAS MARTÍN and Cristian-Eduard ŞTEFAN. 2540. “ TRANSNATIONAL 
CONTROLLED DELIVERIES IN DRUG TRAFFICKING INVESTIGATIONS Manual.” [ออนไลน] แหลงทีม่า: https://www.
mpublic.ro/sites/default/files/PDF/manual_en_ump_ce_13.pdf [28 ตุลาคม 2566]

60 The Secretary of State for the Home Department, Serious and Organised Crime Strategy 
(The Stationery Office Limited, 2013).

61 IGNACIO MIGUEL DE LUCAS MARTÍN and Cristian-Eduard ŞTEFAN (เชิงอรรถที่ 59).
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อยางไมชอบดวยกฎหมายแลว การกระทำน้ันยอมสงผลถึงความชอบดวยกฎหมายของพยาน
หลกัฐานทีไ่ดมาจากการใชวธิกีารดงักลาวได และเจาหนาทีท่ีใ่ชอำนาจโดยมชิอบกอ็าจโดนดำเนนิการ
ทั้งทางวินัย และทางอาญาในภายหลังอีกดวย

 3.3.2 การปฏิบัติการอำพราง

 การปฏิบัติการอำพรางน้ันสามารถกระทำไดภายใตกฎหมายอังกฤษและเวลส 
โดยกฎหมายท่ีใหอำนาจปฏิบตักิารไดแก มาตรา 26(8) แหงพระราชบัญญตักิฎเกณฑอำนาจสืบสวน 
(Regulation of Investigatory Powers Act หรือ RIPA 2000) โดยปฏิบัติการอำพรางท่ีไดรับ
อนญุาตภายใต RIPA 2000 มทีัง้สิน้สองประเภทไดแก  การใชเจาหนาท่ีอำพรางตวั (covert human 
intelligence sources หรือ CHIS) การใชสายสืบ (informers) ทั้งนี้  การใชเจาหนาที่อำพรางตัว  
หรือ ‘CHIS’ นั้นรวมถึงการใชทั้งเจาหนาที่ตำรวจและเจาพนักงานอื่นๆในการเขาไปติดตอสัมพันธ
กับบุคคลตองสงสยัเพื่อสืบขอมูลสวนตัวหรือเพื่อเขาถึงขอมูลที่สงตอไปยังผูอื่นดวย62

 การปฏิบัติการอำพรางน้ันตองไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่อาวุโสของหนวยงาน
ทีเ่กีย่วของ เชน เจาหนาท่ีอาวุโสใน SOCA เจาหนาทีต่ำรวจยศผูกำกบัขึน้ไป (police superintendent) 
หรอืเจาหนาทีต่ำแหนงเทียบเทาผูกำกบัในกรมสรรพากรและศุลกากร (superintendent in HMRC)63 
โดยการอนุญาตน้ันจะพิจารณาถึงความไดสัดสวน ความเหมาะสม เฉพาะกรณีที่มีความจำเปน
ที่เกี่ยวของกับผลประโยชนของความม่ันคงของชาติ การปองกันหรือสกัดอาชญากรรมหรือรักษา
ความสงบสาธารณะ ผลประโยชนที่เกี่ยวของกับสวัสดิภาพทางเศรษฐกิจของสหราชอาณาจักร 
ผลประโยชนสาธารณะ การปกปองอนามัยสาธารณะ การประเมินหรือจดัเก็บภาษีทกุประเภทหรือ
รายไดของหนวยงานรัฐ หรือเหตุอื่นตามที่ไดระบุไวโดยรัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทย (Secretary 
of State)

 การปฏิบัติการอำพราง (CHIS) นั้นจำตองมีเจาหนาท่ีประจำสำนักงานท่ีมีตำแหนง
หรือยศที่มีอำนาจสืบสวนเสมอ ซึ่งบุคคลดังกลาวตองมีอำนาจที่จะรับผิดชอบภารกิจรายวันของ
เจาหนาทีผู่ปฏบิตักิารอำพรางในนามของหนวยงานตนสังกดัของเจาหนาท่ีผูปฏบิตักิารอำพรางน้ันๆ 
และยังตองมีอำนาจรับผิดชอบในสวัสดิภาพและความปลอดภัยของเจาหนาที่ผูปฏิบัติการอำพราง
อกีดวย นอกจากนีป้ฏบิตักิารอำพรางยงัตองมเีจาหนาทีอ่กีคนภายในองคกรท่ีรบัผดิชอบปฏิบตักิาร
อำพรางน้ันๆอยูดวยเสมอเพื่อรับผิดชอบดูแลจัดการเรื่องทั่วไปเกี่ยวกับปฏิบัติการอำพรางน้ันๆ64

62 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s26 (8).
63 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s29 (8).
64 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s29 (5).
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 โดยทั้งนี้ขอมูลที่ไดมาหรือถูกเปดเผยจากผลการปฏิบัติการอำพราง (CHIS) นั้น

สามารถใชเปนพยานหลักฐานในการดำเนินคดีในชั้นศาลได และยังสามารถใชในวัตถุประสงคของ

การสืบราชการลับไดอีกดวย 

 จะเห็นไดวา เนื่องจากสาเหตุในการขออนุญาตปฏิบัติการอำพรางนั้นคอนขางกวาง 

ดังนั้นหากมีกรณีจำเปนที่จะทำการปฏิบัติการอำพรางเพ่ือแสวงหาพยานหลักฐานในคดีการทุจริต

ในภาครัฐนั้นยอมสามารถกระทำได

 โดยสรุปการใชปฏิบัติอำพรางเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานนั้นสามารถกระทำไดโดย

ชอบดวยกฎหมายในประเทศอังกฤษและเวลสและสามารถใชในงานสืบสวนคดีการทุจริตในภาครัฐ

ไดเชนกัน นอกจากนี้ยังมีขอสังเกตที่วาเนื่องจากการขออนุญาตการปฏิบัติการนั้นอาศัยเพียงการ

อนญุาตจากเจาหนาทีอ่าวุโสของหนวยงานตนสงักดัทีร่บัผดิชอบปฏิบตักิาร ดงันัน้ในทางปฏิบตักิาร

ใชปฏบิตักิารอำพรางจึงสามารถกระทำไดโดยไมยุงยาก และเชนเดยีวกบัการการเคลือ่นยายภายใต

การควบคุม การตรวจสอบถึงผลกระทบตอสทิธ ิเสรภีาพ ของประชาชน แมจะอยูกบัดุลยพนิจิของ

ผูบงัคบับญัชาในหนวยงานทีบ่งัคบัใชกฎหมายนัน้ๆตามทีก่ฎหมายกำหนด แตในขัน้ตอนการดำเนิคดี

ในชั้นศาล ผูพิพากษาในศาลยุติธรรมจะทำหนาที่ในการตรวจสอบการใชอำนาจของเจาหนาที่รัฐ

อยางเขมขนอกีครัง้หนึง่ ซึง่หากการมกีารใชเทคนคิดังกลาวอยางไมชอบดวยกฎหมายแลว การกระทำ

นัน้ยอมสงผลถงึความชอบดวยกฎหมายของพยานหลกัฐานทีไ่ดมาจากการใชวธิกีารดงักลาวได และ

เจาหนาที่ที่ใชอำนาจโดยมิชอบก็อาจโดนดำเนินการทั้งทางวินัย และทางอาญาในภายหลังอีกดังที่

กลาวมาแลวขางตน

 3.3.3 การสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสและการสอดแนมดวยวิธีการอื่นๆ

 กฎหมายหลักทีเ่กีย่วของกบัการสอดแนมของประเทศองักฤษและเวลสนัน้มสีองฉบบั 
ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยกฎเกณฑเกี่ยวกับอำนาจสืบสวน (Regulation of Investigatory 

Powers Act หรือ RIPA 2000) และ พระราชบัญญัติอำนาจการสืบสวน (Investigatory Powers 

Act หรือ IPA 2016)

 โดยประเภทของการสอดแนมท่ีสามารถกระทำไดภายใต RIPA 2000 คอืการตามเฝาดู 

(covert surveillance) ซึง่สามารถแบงออกไดเปนสองประเภทไดแก การเฝาดโูดยตรง (directed 

surveillance) และการเฝาดูแบบรุกล้ำ (intrusive surveillance) โดยการเฝาดูโดยตรงนั้นใช

ในการเก็บขอมูลเกี่ยวกับบุคคลในที่สาธารณะ65 โดยการเฝาดูบุคคลที่เปนผูตองสงสัยเพราะมี

65 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s26 (2).
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พฤติกรรมที่ตองสงสัยวาเกี่ยวของกับอาชญากรรมหรือตองสงสัยวามีสวนเกี่ยวของกับอาชญากร

คนอื่น ซึ่งการเฝาดูประเภทน้ีอาจรวมถึงการเฝาดูที่พักอาศัย สถานท่ีทำงานหรือการตามเฝาดู

เมือ่บคุคลตองสงสยักระทำกิจกรรมตางๆในชีวติประจำวัน66 ตรงกนัขาม การเฝาดแูบบรกุลำ้นัน้คอื

การเฝาดูที่มีการลวงล้ำเขาไปในสถานที่พักอาศัยหรือยานพาหนะสวนบุคคลซึ่งอาจกระทำโดยใช

หรอืไมใชอปุกรณสอดแนมก็ได67 ซึง่โดยท่ัวไปเจาหนาผูปฏบิตักิารน้ันจะเขาไปสถานท่ีพกัอาศัยหรือ

ยานพาหนะสวนบุคคลเพ่ือติดตั้งอุปกรณสอดแนมหรือใหเจาหนาท่ีผูปฏิบัติการสอดแนมเขาไป

สอดแนมผูตองสงสัย ซึง่การสอดแนมดวยวธิดีงักลาวนัน้สามารถชวยใหเจาหนาทีน่ัน้สามารถไดยนิ

หรือสังเกตขอมูลลับท่ีจะสามารถนำมาใชดำเนินคดีกับผูตองสงสัยไดนั่นเอง68 

 ทั้งนี้การอนุญาตใหปฏิบัติการสอดแนมโดยตรงน้ันจะกระทำไดเมื่อจำเปนหรือโดย

อาศัยเหตุผลตาม มาตรา 28 (3) เทานั้น ทั้งนี้ตองคำนึงถึงหลักความไดสัดสวนกับผลที่จะตามมา

อีกดวย69 โดยมาตรา 28 (3) นั้นใหเหตุผลหลายๆประการในการขออนุญาต ซึ่งรวมถึงเร่ืองท่ี

เก่ียวของผลประโยชนความมั่นคงแหงชาติ เรื่องที่เกี่ยวของผลประโยชนในการปองกันหรือดักจับ

การกออาชญากรรมอุกฉกรรจ เรือ่งท่ีเกีย่วของกับผลประโยชนทางเศรษฐกิจของสหราชอาณาจักร 

เรื่องที่เก่ียวของกับความปลอดภัยสาธารณะ เรื่องที่เกี่ยวของกับอนามัยสาธารณะ เรื่องที่เกี่ยวของ

กบัการประเมินภาษี หรอืเหตุอืน่ๆตามท่ีรฐัมนตรีกระทรวงมหาดไทยกำหนด 70 โดยผูมอีำนาจในการ

อนุญาตน้ันคือเจาหนาทีข่องหนวยงานท่ีเกีย่วของตามท่ีกำหนดไวในมาตรา 3071 สวนการขออนุญาต

ปฏิบตักิารสอดแนมแบบรุกลำ้นัน้จำเปนตองไดรบัอนุญาตจากรัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทย (Secretary 

of State) และเจาหนาท่ีอาวุโส ตามมาตรา 32 (6)72 ซึ่งตัวอยางเจาหนาที่อาวุโสตามความของ

มาตรา 32 (6) เชน  หวัหนาองคกร SOCA ผูบงัคบับญัชาการตำรวจนครบาลหรอืรองผูบงัคบับญัชา

ตำรวจนครบาล (Commissioner and Assistant Commissioners of Police of the Metropolis) 

หรอืเจาหนาทีอ่าวโุสทีไ่ดรบัมอบอำนาจใน HMRC (designated senior officer in HMRC)73 โดย
เจาหนาทีอ่าวุโสนัน้จะอนญุาตใหมกีารสอดแนมแบบรกุลำ้กต็อเมือ่พจิารณาแลววามคีวามไดสดัสวน

66 Campbell, (เชิงอรรถที่ 58) หนา 79.
67 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s 26 (3).
68 Campbell, (เชิงอรรถที่ 58) หนา 77.
69 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s 28 (2).
70 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s 28 (3).
71 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s 30.
72 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s 32 (1).
73 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s 32 (6).
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และมีความจำเปน74 ทีเ่กีย่วของกับผลประโยชนความม่ันคงแหงชาติ เร่ืองท่ีเกีย่วของกับผลประโยชน

ในการปองกันหรือปราบปรามการกออาชญากรรมอุกฉกรรจ หรือเรื่องที่เกี่ยวของกับผลประโยชน

ทางเศรษฐกิจของสหราชอาณาจักร75 

 ในสวนการสอดแนมท่ีสามารถกระทำไดภายใต IPA 2016 คือการสอดแนมทาง

อเิลก็ทรอนกิส เชน การเลอืกดกัขอมลูการสือ่สาร การเกบ็ขอมลูสบืสารแบบหมู หรือการดักขอมลู

สื่อสารแบบหมู เพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลการสื่อสารท่ีผูตองสงสัยกระทำผานเทคโนโลยีดิจิตัล76

 ในกรณีการขออนุญาตการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสนัน้จะตองไดรบัหมายอนุญาต

การสอดแนมจากรัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทย (Secretary of State) และกอนออกหมายไดนั้น

จะตองไดรบัอนญุาตและตรวจทานจากคณะกรรมการตลุาการ (Judicial Commissioner) กอนทีจ่ะ

สามารถปฏิบตักิารตามหมายได ซึง่การอนุญาตท้ังสองข้ันตอนน้ี เรยีกวา กระบวนการการขออนุญาต

แบบลอ็คสองชัน้ (‘double-lock’ authorisation) เพือ่เปนหลกัประกนัวาการอนญุาตปฏบิตักิาร

สอดแนมน้ันเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายและมีเหตุอันสมควร77 ทั้งนี้ผูมีอำนาจในการขออนุญาต

ออกหมายน้ันตองเปนผูบงัคบับัญชาของหนวยงานท่ีจะขออนุญาตการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกส 

เชน ผูบังคับการหนวย National Crime Agency (Director General of the National Crime 

Agency)78 หรือ ผูบังคับการตำรวจ (Commissioner of Police of the Metropolis)79

 โดยเกณฑการพิจารณาการอนุญาตออกหมายน้ันจะกระทำไดโดยตองเปนเหตุสำคัญ

บางประการ (limited purposes’) เทาน้ัน ซึง่ไดแก เร่ืองทีเ่กีย่วของผลประโยชนความมัน่คงแหงชาติ 

เรื่องที่เกี่ยวของผลประโยชนในการปองกันหรือดักจับการกออาชญากรรมอุฉกรรจน หรือเรื่อง

ที่เกี่ยวของกับผลประโยชนทางเศรษฐกิจของสหราชอาณาจักร80 ทั้งนี้หลักฐานที่ไดมาจาก
ปฏิบตักิารนัน้จะสามารถใชเปนพยานหลักฐานในการดำเนินคดใีนชัน้ศาลไดเฉพาะกรณีทีค่ำนงึแลว

74 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s 32 (2).
75 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s 32 (3).
76 Home Office. ‘‘Investigatory Powers Act 2016 Consultation: Codes of Practice’’ [ออนไลน] แหลง

ที่มา: http://www.gov.uk/government/collections/investigatory-powers-bill. [2017] [28 ตุลาคม 2566]
77 Investigatory Power Commissioner’s Office. 2566. ‘‘the double-lock [ออนไลน] แหลงทีม่า: https://

www.ipco.org.uk/what-we-do/the-double-lock/ [28 ตุลาคม 2566]
78 หนวยงานของประเทศไทยทีส่ามารถเทียบเคยีงกบั National Crime Agency หรอื NCA ไดนัน้คอื กรมสบืสวน

คดีพิเศษ หรือ DSI.
79 Investigatory Powers Act 2016 s 18.
80 Investigatory Powers Act 2016 s 20.
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วาการปฏิบัติการนั้นมีความเกี่ยวของกับผลประโยชนความมั่นคงของชาติ กลาวคือเปนตองการ

ปฏิบัติการโดยชอบดวยกฎหมายนั่นเอง

 ทั้งนี้ถึงแมตัวกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับเร่ืองน้ีเองน้ันจะไมไดระบุอยางชัดแจงวาการ

สอดแนมนั้นสามารถใชในการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีทุจริตในภาครัฐไดหรือไม แตเนื่องจาก

ไมไดมีการหามไวอยางชัดแจง จึงขึ้นอยูกับดุลยพินิจการตีความ ดังนั้นหากวาหากคดีทุจริตใน

ภาครัฐนั้นเก่ียวของเหตุผลบางประการที่ไดระบุไวใน RIPA 2000 และ IPA 2016 เชน คดีทุจริตใน

ภาครัฐนั้นมีความเกี่ยวของกับผลประโยชนทางเศรษฐกิจของ สหราชอาณาจักร เชนนี้แลวการ

ขออนุญาตสอดเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการดำเนินคดีดังกลาวยอมสามารถกระทำได 

3.4 สหรัฐอเมริกา

สหรัฐอเมริกาลงนามในอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริต (UNCAC) 

เมือ่วนัที ่9 กนัยายน ค.ศ. 2003 และอนวุตัอินสุญัญาในวนัที ่30 ตลุาคม ค.ศ. 200681  จากรายงาน

การประเมินตนเองในเรื่องพันธกิจตามอนุสัญญานั้น พบวากฎหมายกลางของประเทศนั้นรองรับ

วธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานตามมาตรา 50 (1) แหงอนสุญัญาสหประชาชาตวิาดวย

การตอตานการทุจริตและวิธีการพิเศษดังกลาวก็ถูกนำมาใชในทางปฏิบัติโดย Department of 

Justice (DOJ) เพื่อปราบปรามการทุจริตในภาครัฐอีกดวย82  นอกเหนือไปจากนี้ หนวยงานกลาง

ในประเทศ เชน สำนักงานสืบสวนสอบสวนของรัฐบาลกลาง หรือ Federal Bureau of 

Investigation (FBI) ซึ่งเปนสวนหนึ่งของ กระทรวงยุติธรรม Department of Justice (DOJ) ยัง

มีพันธกิจหลักในการปราบปรามการทุจริตในภาครัฐอีกดวย83

 3.4.1 การเคลื่อนยายภายใตการควบคุม

 ในสหรัฐอเมริกาการเคลื่อนยายภายใตการควบคุมนั้นสามารถกระทำไดโดยชอบ
ดวยกฎหมาย เนื่องจากถูกตีความวาไมใชการกระทำที่ถือวาเปนการดักขอมูล84 ซึ่งถึงแมกฎหมาย
จะอนญุาตใหสามารถใชการเคลือ่นยายภายใตการควบคมุไดในฐานะวธิพีเิศษเพือ่การแสวงหาพยาน

81 United Nations on Drugs and Crime. 2566. ‘‘Signature and Ratification Status’’[ออนไลน] แหลง
ที่มา: https://www.unodc.org/unodc/en/corruption/ratification-status.html [1 กันยายน 2566]

82 United Nations, Review of implementation of the United Nations Convention against 
Corruption, CAC/COSP/IRG/I/1/1/Add.6

83 FBI. 2562. ‘‘Public corruption’’ [ออนไลน] แหลงทีม่า: https://www.fbi.gov/investigate/public-cor-
ruption [1 กันยายน 2566]

84 G Ferguson, Global Corruption: Law, Theory and Practice Legal Regulation of Global 
Corruption under International Conventions, US, UK and Canadian Law (University of Victoria, 2018).
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หลกัฐาน การอนญุาตกลบัไมไดกระทำโดยอาศยับทบญัญตัขิองกฎหมาย หากแตอาศยัอำนาจตาม

กฎหมายคอมมอนลอว (case law)85 ซึ่งศาลไดพิพากษาวาการเคลื่อนยายภายใตการควบคุมนั้น

ไมเปนการขัดตอบทแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาครั้งที่สี่และ Rule 41 แหงประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาสหพันธรัฐ86 ดังนั้นการเคล่ือนยายภายใตการควบคุมจึงชอบดวย

กฎหมายและเปนวิธีการหนึ่งที่ถูกใชโดยหนวยงานบังคับใชกฎหมายในการสืบสวนคดี87

 คดีลาสุดท่ีเกี่ยวของกับการเคล่ือนยายภายใตการควบคุมนั้นคือคดีที่ถูกตัดสิน

โดยศาลสูงสุดรัฐบาลกลาง (U.S. Supreme Court) ในคดีชื่อวา United States v. Grubbs88 

ซึ่งศาลไดพิพากษาวาการดำเนินคดีตอจำเลยโดยอาศัยพยานหลักฐานที่ไดมาจากการปฏิบัติการ

เคลือ่นยายยาเสพติดภายใตการควบคุมซึง่กระทำโดยอาศัยอำนาจตามหมายคนนัน้ชอบดวยกฎหมาย

ตามบทแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาครั้งที่สี่

 การปฏิบัติการเคลื่อนยายภายใตการควบคุมน้ันตองไดรับอนุญาตโดยหมายศาล

เทาน้ัน ซึ่งการขอหมายศาลน้ันจะกระทำภายใตหลักการประเมินวา ปฏิบัติการดังกลาวเปนการ

ชอบธรรมตามบทแกไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาคร้ังที่สี่หรือไม (‘reasonableness 

Fourth Amendment approach’ test) ซึง่การประเมนินัน้จะกระทำโดยพจิารณาจากรปูคดแีละ

ความเหมาะสมในการสมควรใหใชการเคลือ่นยายภายใตการควบคมุ กลาวคอื สามารถใชวธิกีารอืน่

ในการแสวงหาพยานหลักฐานแทนไดหรือไม หรือมีความจำเปน/ประโยชนที่ควรอนุญาตใหใชการ

เคลื่อนยายภายใตการควบคุม อยางไรก็ดี หากปรากฏวาสามารถใชวิธีการอื่นเพื่อแสวงหาพยาน

หลกัฐานไดกต็าม กไ็มไดหมายความวาจะไมสามารถอนุญาตออกหมายใหใชการเคล่ือนยายภายใต

การควบคุมไมได89 ทั้งนี้การประเมินน้ันข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาล นอกเหนือไปจากน้ีแลว                                

ศาลสงูสดุรฐับาลกลางยงัไดตคีวามเปนคณุวา บทแกไขเพิม่รฐัธรรมนญูแหงสหรฐัอเมรกิาครัง้ทีส่ีน่ัน้

อนุญาตใหสามารถกระทำการคนและยดึทรพัยไดในกรณจีำเปนในบางสถานการณ (ซึง่หมายความ

วาพยานหลักฐานท่ีไดมาจากการปฏิบัติการน้ันชอบดวยกฎหมาย สามารถใชในการดำเนินคดีได) 

ถึงแมการดังกลาวจะไดกระทำโดยไมมีหมายศาลหรือเหตุอันชอบธรรมก็ตาม90

85 JA Adams, ‘‘Anticipatory Search Warrants: Constitutionality, Requirements, and Scope’’ [1990] 
Kentucky Law Journal, Vol.79(4), 681.

86 บทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการคนและยึดทรัพย โปรดดู Justia.2566. ‘‘Fed. R. Crim. P. 41 - Search and 
Seizure’’ [ออนไลน] แหลงที่มา: https://www.justia.com/criminal/docs/frcrimp/rule41/ [1 กันยายน 2566]

87 UNODC, USA UNCAC Self-Assessment (UNODC, 2011).
88 United States v. Grubbs 547 U.S. 90
89 Zurcher v. Stanford Daily, 436 U.S. 547 (1978) at 559.
90 Ballin, (เชิงอรรถที่ 38).
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จากขอมูลขางตนจึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา การเคลื่อนยายภายใตการควบคุมสามารถ

กระทำไดโดยชอบภายใตกฎหมายกลางของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึง่จะกระทำไดหากไดรบัหมาย

อนุญาตจากศาล ซึ่งศาลจะทำการประเมินวาการใชการเคลื่อนยายภายใตการควบคุมนั้นจำเปน

หรือไมในกรณีที่ยื่นขออนุญาตมา อยางไรก็ดี พยานหลักฐานที่ไดมาจากการเคลื่อนยายภายใต

การควบคุมที่มิไดกระทำโดยรับอนุญาตจากหมายศาลนั้น อาจสามารถรับฟงและใชดำเนินคดีได

ในช้ันศาล เนือ่งจากในบางกรณีศาลไดอนญุาตใหใชได ดงัน้ันจงึสามารถสรุปไดวากฎเกณฑทีก่ำกับ

เรื่องการขออนุญาตปฏิบัติการเคล่ือนยายภายใตการควบคุมและหลักการรับฟงพยานหลักฐานท่ี

ไดมาจากปฏิบตักิารดังกลาวน้ันคอนขางไมเครงครัด เพราะศาลสามารถใชดลุยพินจิไดวาจะอนุญาต

ใหใชปฏิบัติการหรือจะรับฟงพยานหลักฐานดังกลาวหรือไม

 3.4.2 การปฏิบัติการอำพราง

 เชนเดียวกับการเคล่ือนยายภายใตการควบคุม การปฏิบัติการอำพรางน้ันสามารถ

กระทำไดโดยชอบตามกฎหมายภายในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยอำนาจตามกฎหมายในการปฏิบตัิ

การอำพรางน้ัน ปรากฏอยูกับกฎหมายคอมมอนลอว ที่เปน case law ในคดี Lewis v. United 

States 91 ซึ่งศาลไดพิพากษาวาการปฏิบัติการอำพรางน้ันไมเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญแหง

สหรัฐอเมริกาและ ไมเปนการขัดตอบทแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาคร้ังที่สี่ นอกเหนือ

จากคดดีงักลาวแลวนัน้ การปฏบิตักิารอำพรางยงัถูกกำกบัภายใต Rule 41 แหงประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาสหพันธรัฐอเมริกา วาดวยเรื่องการคนและยึดทรัพย อีกดวย

 การปฏบิตักิารอำพรางน้ันจะสามารถกระทำไดโดยไดรบัอนญุาตเปนหมายศาล และ

หลักเกณฑในการออกหมายศาลน้ันคอนขางท่ีจะไมเครงครัดเพราะวาศาลเคยพิพากษาในคดี 
United States v. Gamble ไววารัฐบาลนั้นไมจำเปนตองมีเหตุอันควรสงสัยหรือเหตุชอบธรรม

เกีย่วกบัการกออาชญากรรม หรอืพยานหลกัฐานทีจ่ะนำมาดำเนนิคดผีูตองสงสยัหรอือาชญากรรม

ใดแบบเฉพาะเจาะจง ในการอนุญาตใหปฏิบัติการอำพรางได92

 ในทางปฏิบัติ พนักงานสืบสวนนั้นจำตองกำหนดขอบเขตในการปฏิบัติการอำพราง 

แตเนื่องจากสภาพของปฏิบัติการท่ีตองพบเจอกับความไมแนนอนและปจจัยท่ีไมสามารถควบคุม

ไมได จงึไมไดมกีฎเกณฑทีต่ายตวัวาจะตองกำหนดขอบเขตเชนไร ดงันัน้ปฏบิตักิารอำพรางสวนใหญ
นั้นจึงกระทำตามแนวทางปฏิบัติของหนวยงานตนสังกัดที่รับผิดชอบปฏิบัติการน้ันๆ องคกร

91 Lewis v. United States 92 F. 3d 1371.
92 United States v. Gamble 737 F 2d 853 (10th Cir 1984).
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สหพันธรัฐที่ใชอำนาจในการปฏิบัติการอำพรางนั้น ไดแก สำนักงานสืบสวนสอบสวนของรัฐบาล

กลาง (Federal Bureau of Investigation หรอื FBI), องคกรปลาและสัตวปาแหงสหรัฐ (United 

States Fish and Wildlife Service หรือ USFWS), หนวยงานตรวจสอบภาษีภายใน (Internal 

Revenue Service หรอื IRS) และ หนวยงานคดยีาเสพตดิ (Drug Enforcement Administration 

หรอื DEA)93 ทัง้นีแ้นวทางปฏิบตักิารอำพรางของ FBI นัน้ไดรบัการยอมรับวามรีายละเอียดมากกวา

ขององคกรอ่ืนๆในประเทศ94 โดยแนวทางปฏิบตัขิอง FBI นัน้หามเจาหนาทีใ่ชกำลงัและความรุนแรง

ในการสืบสวนคดีในทุกกรณี ยกเวนแตเปนการกระทำเพ่ือปองกันตัว และยังไดจำกัดการสืบสวน

ทีม่ลีกัษณะเปนการมุงตอนกัการเมอืง ผูนำองคกรศาสนา บคุลากรทางสาธารณสขุ ทนายความและ

สื่อมวลชนโดยเฉพาะอีกดวย ซึ่งวัตถุประสงคของการจำกัดดังกลาวน้ันก็เพื่อเปนการปกปอง

การติดตอสื่อสารที่มีเอกสิทธิ์ ซึ่งรวมถึงการติดตอสื่อสารที่กระทำทางจุดประสงคทางศาสนา เชน

การสารภาพบาป ขอมูลสุขภาพที่เปนความลับระหวางแพทยและคนไข และขอมูลท่ีเกี่ยวของกับ

คดคีวามระหวางทนายและลกูความ ทัง้นีแ้นวทางปฏบิตันิัน้ยงัไดใหอำนาจเจาหนาทีใ่นการเขารวม

การกออาชญากรรมหรือการกระทำผิดกฎหมาย การรุกล้ำความเปนสวนตัวและการสรางความ

สัมพันธกับบุคคลที่สามเพื่อการสืบสวนคดีอีกดวย95 และเน่ืองจากศาลไดเคยพิพากษาวาบทแกไข

เพ่ิมรฐัธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาคร้ังทีส่ีน่ัน้ไมไดครอบคลุมถึงการท่ีบคุคลน้ันเช่ือใจวาบคุคลท่ีเขา

ไดใหขอมลูไปนัน้จะไมเปดเผยขอมลูนัน้ตอบุคคลอืน่ ดงัน้ันจึงหมายความวาพยานหลกัฐานทีไ่ดมา

จากการปฏิบตัิการอำพรางนั้นสามารถรับฟงและใชดำเนินคดีไดในชั้นศาล96

กลาวโดยโดยสรุปแลว การปฏบิตักิารอำพรางน้ันสามารถกระทำไดโดยชอบดวยกฎหมาย

ภายในประเทศสหรัฐอเมริกา และนอกเหนือจากกฎหมายคอมมอนลอว (case law) ที่ใหอำนาจ

กระทำการปฏิบัติการอำพราง โดยตีความวาปฏิบัติการอำพรางนั้นไมเปนการขัดตอบทแกไขเพิ่ม

รฐัธรรมนูญกลางแหงสหรัฐอเมริกาคร้ังทีส่ีแ่ละ Rule 41 แหงประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญา
สหพันธรัฐอเมริกาแลวนั้น ก็ไมมีกฎเกณฑตายตัวท่ีกำหนดลักษณะและขอบเขตของปฏิบัติการ

อำพราง เพราะหากไดหมายศาลอนุญาตใหปฏิบัติการอำพรางแลวนั้น การควบคุมดูแลปฏิบัติการ

อำพรางนั้นเปนอำนาจของหนวยงานตนสังกัดที่รับผิดชอบปฏิบัติการอำพรางนั้นๆ และอยางที่ได

93 FBI, Undercover Hearings (Government Office Printing, 1987).
94 GA Wagner, ‘‘United States’ policy analysis on undercover operations’’ International Journal 

of Police Science & Management 9, 4 (2007).
95 Attorney General, Attorney General’s Guidelines on FBI Undercover Operations 

(Government Office Printing, 2002).
96 Lopez v. United States, 373 U.S. 427 (1963).
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ตั้งขอสังเกตไวขางตนวา การขอหมายศาลสำหรับการปฏิบัติการอำพรางน้ันคอนขางทำไดสะดวก

เนือ่งจากไมจำเปนตองพิจารณาถึงความจำเปนใดๆท่ีสงูมากไปกวาระดับมาตรฐานของการปองกัน

และปราบปรามอาชญากรรมทั่วไปเลย

 3.4.3 การสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสและการสอดแนมดวยวิธีการอื่นๆ

 การสอดแนมในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันสามารถกระทำไดภายใตหลักการตามบท

แกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาครั้งที่สี่และหลักความคาดหวังในความเปนสวนตัวแบบสม

เหตุสมผล (‘reasonable expectation of privacy’ test) ซึ่งถูกวางหลักในคดี Katz v. United 

States 97 โดยหลกัดงักลาวนัน้ประกอบไปดวยบททดสอบสองขอ ดงัน้ี ขอแรก บคุคลนัน้ตองมคีวาม

คาดหวังในความเปนสวนบุคคลในระดับท่ีสามารถวัดผลไดและ ขอสอง ความคาดหวังในความ

เปนสวนบุคคลนั้นตองอยูในระดับที่สังคมเห็นควรวาสมเหตุ สมผล98 ซึ่งในคดีขางตนนั้น ศาลได

พิพากษาวาการสนทนาหรือกิจกรรมท่ีกระทำในท่ีที่บุคคลนอกคนอ่ืนเห็นแบบชัดเจนนั้นไมไดรับ

การคุมครองตามหลักความเปนสวนบุคคล นอกเหนือจากคดีดังกลาว ศาลสูงสุดแหงรัฐบาลกลาง

ยังไดวินิจฉัยประเด็นดังกลาวไวในอีกสองคดี ไดแก คดี United States v. Karo และ United 

States v. Knotts99 ซึ่งศาลพิพากษาวาการสอดแนมที่เจาหนาที่แอบติดต้ังเครื่องสงสัญญาณ 

(beeper) ไวในรถยนตของผูตองสงสัยเพื่อติดตามการเคลื่อนไหวของผูตองสงสัยจากตัวเครื่องสง

สัญญาณในกรณีที่การสะกดรอยในทางกายภาพน้ันไมสามารถกระทำไดหรือหากกระทำแลวจะ

เปนการเปดเผยตัวตนของเจาหนาที่นั้น สามารถกระทำไดไมขัดตอบทแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญแหง

สหรัฐอเมริกาครั้งที่สี่ เนื่องจากเจาหนาท่ีนั้นมีอำนาจในการติดตามผูตองสงสัยบนทองถนนหรือ

ทางหลวงสาธารณะไดอยูแลวโดยท่ีไมตองขอหมายศาลและการใชเคร่ืองสงสัญญาณเปนแคการใช

อุปกรณที่ชวยเหลือการทำงานดังกลาวใหงายขึ้นเทานั้น100 อยางไรก็ดีศาลไดตั้งขอสังเกตวาการ
กระทำนี้อาจไมรวมถึงการที่เจาหนาที่ตำรวจทำการสอดแนมแบบไลลา (dragnet surveillance) 

เนือ่งจากการตคีวามของศาลนัน้องิอยูกบัหลกัทีว่าบคุคลไมสามารถความคาดหวงัในความเปนสวน

ตัวไดเมือ่อยูในทีส่าธารณะ101 สวนในกรณีทีเ่จาหนาทีใ่ชขอมลูจากเคร่ืองนำทาง (GPS) ทีต่ดิตัง้อยูใน

97 Katz v. United States 389 U.S. 347, 351 (1967) 
98 “[F]irst that a person have exhibited an actual (subjective) expectation of privacy and, second, 

that the expectation be one that society is prepared to recognize as ‘reasonable. ‘”.
99 468 U.S. 705, 707 (1984); 460 U.S. 276, 277 (1983).
100 Karo, 468 U.S. at 721; Knotts, 460 U.S. at 285.
101 United States v. Cuevas-Perez, 640 F.3d 272, 273–74 (7th Cir. 2011); Christensen v. Cty. of 

Boone, 483 F.3d 454, 460 (7th Cir. 2007); United States v. Walker, 771 F. Supp. 2d 803, 810 (W.D. Mich. 2011).
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รถยนตของผูตองสงสัยนั้นเพื่อดูวา ณ เวลานั้นๆผูตองสงสัยอยูที่ไหนโดยไมมีหมายคนนั้น ศาลได

วนิจิฉยัวาการกระทำดังกลาวไมขดัตอบทแกไขเพ่ิมรฐัธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาคร้ังทีส่ี ่อยางไรก็ดี 

ศาลไดเนนย้ำวาการกระทำดังกลาวชอบดวยกฎหมายเพราะเจาหนาที่ใชเพื่อดูเฉยๆวาผูตองสงสัย

อยูที่ไหน ณ เวลาใด เวลาหนึ่ง มิไดใชเพื่อติดตามวาเคลื่อนไหววาไปที่ไหนแบบตลอดเวลา102 ทั้งนี้

จงึอาจตคีวามไดวา หากเปนการใชเพือ่ตดิตามการเคลือ่นไหวของผูตองสงสยัตลอดเวลานัน้ จะตอง

ใชหมายศาลในการคนนั่นเอง

 ดงัน้ันอาจกลาวโดยสรปุไดวา การสอดแนมแบบเฝาดหูรอืติดตามการเคลือ่นไหวหรอื

กิจกรรมในชีวิตของผูตองสงสัยนั้นถึงแมจะมีลักษณะก้ำกึ่งที่จะเปนการรุกล้ำความเปนสวนของ

บุคคลในการดำรงชีวิตประจำวัน แตการกระทำดังกลาวสามารถกระทำไดโดยชอบดวยกฎหมาย

เพราะเปนอำนาจในการสืบสวนคดีของเจาหนาที่อยูแลว และไดรับการรับรองจากศาลสูงสุดแหง

รัฐบาลกลางในหลายคดีวาไมเปนการขัดตอบทแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาครั้งท่ีสี่103

 ในกรณีการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสนั้นถูกกำกับอยางเครงครัดภายใตกฎหมาย

ลายลักษณอักษร ซึ่งก็คือ พระราชบัญญัติความเปนสวนตัวในการติดตอสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส 

ค.ศ. 1986 (Electronic Communications Privacy Act หรือ ECPA 1986) ซึง่เปนกฎหมายหลัก

ทีเ่กีย่วของกับการดักขอมลูและเฝาดขูอมลูสือ่สารทางอิเล็กทรอนิกสในประเทศสหรัฐอเมริกา  ทัง้นี้

นอกเหนือจาก ECPA แลว การสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสนั้นยังตองกระทำโดยสอดคลองกับ

หลักการตามบทแกไขเพิม่รฐัธรรมนูญแหงสหรฐัอเมริกาคร้ังทีส่ีด่วยเชนกนั โดยในบทท่ี 3 ของ ECPA 

นัน้ไดบญัญตัถิงึการใชอปุกรณอเิลก็ทรอนิกสในการสอดแนม ซึง่ไดแกการใชคำสัง่ใหบนัทกึหมายเลข

ที่โทรออก (Pen Register) และการใชคำสั่งใหบันทึกหมายเลขที่โทรเขา (Trap and Trace) จึง

ทำใหบทท่ี 3 นีม้อีกีชือ่เรียกวา ‘Pen Register and Trap and Trace Statute’ โดย pen register 

คอือปุกรณชนดิหนึง่ทีบ่นัทึกหมายเลขทีไ่ดทำการโทรออกและขอมลูทีเ่กีย่วเนือ่งกบัการโทรออกนัน้ๆ

จากโทรศัพทของผูตองสงสัย ในขณะท่ี trap and trace device นั้นคืออุปกรณชนิดหนึ่งท่ีบันทึก

ขอมูลที่ไดทำการโทรเขาและขอมูลที่เกี่ยวเนื่องกับการโทรเขานั้นๆ หรือที่เรียกวา ขอมูลผูโทรเขา

นั่นเอง (caller ID information) อยางไรก็ดีอุปกรณเหลานี้บันทึกแคขอมูลของผูโทรเขาและ

โทรออก ไมไดบนัทกึเนือ้หาของการสือ่สารแตอยางใด104 ทัง้นีม้าตรา 2510-2522 หรอืบทท่ี 3 แหง 

102 United States v. Williams, 2015 WL 4484060, at 5–6.
103 Knotts, 460 U.S. at 281.
104 JP Martin and H Cendrowski, Cloud Computing and Electronic Discovery (John Wiley & 

Sons, 2014) 69.
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ECPA นั้นอนุญาตใหสามารถกระทำการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสได โดยวิธีการดังตอไปนี้ การ

ดกัขอมลูตดิตอสือ่สารทางโทรศพัท การดกัขอมลูตดิตอสือ่สารทางอเิลก็ทรอนกิสและการดกัขอมลู

ทางตดิตอสือ่สารดวยวาจา โดยการสอดแนมทางอเิลก็ทรอนกิสทีไ่ดรบัอนญุาตใหกระทำไดภายใต 

ECPA นัน้สามารถกระทำไดทัง้การตดิตอสือ่สารทางโทรศพัทและทางระบบอนิเทอรเนต็105 อยางไรกด็ี

การสอดแนมท่ีไดรับอนุญาตน้ันสามารถทำไดแคการไดมาซ่ึงขอมูลหมายเลขโทรศัพทที่มีการโทร

เขาและออก ไมรวมถึงเนื้อหาในการติดตอสื่อสารนั้นๆ106 หรือหากเปนกรณีการติดตอสื่อสารทาง

ระบบอินเทอรเน็ต สามารถทำไดเพียงการไดมาซึ่งขอมูลหมายเลขประจำเครื่องคอมพิวเตอร 

(Internet Protocol (IP) address) ซึ่งรวมถึง หมายเลขไปรษณียอิเล็กทรอนิกสของผูรับและผูสง

ขอความทางอิเลก็ทรอนกิส (e-mail address of the sender and recipient) รวมถงึขอมลูเกีย่วกบั

วันและเวลาในการสงขอความและ IP address ของคอมพิวเตอรที่สงขอความนั้นๆ107 ทั้งนี้ศาล

ไดเคยพิพากษาวาขอมูลดังกลาวนั้นมีสถานะเชนเดียวกับขอมูลที่อยูอาศัย108

 การขออนุญาตปฏิบัติการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสหรือการติดตั้งอุปกรณบันทึก

หมายเลขทีโ่ทรออกและบนัทึกหมายเลขทีโ่ทรเขา (pen register or trap and trace device) นัน้

ตองไดรับอนุญาตจากศาลเปนหมายศาลเสียกอน109 และตองกระทำตามบทบัญญัติตาม Rule 27 

ตามบทที่ 119 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาสหพันธรัฐ 110 อยางไรก็ดี เปนที่นา

สังเกตวาการขออนุญาตนั้นไมจำเปนตองไดรับอนุญาตโดยการทบทวนขอเท็จจริงจากศาลโดย

ตางหาก (independent judicial review of the facts) กอนที่จะสามารถออกหมายศาล111 

เนือ่งจากกฎหมายคอมมอนลอว (case law) และกฎหมายลายลกัษณอกัษร (statues) ปจจุบนันัน้

ไดอนุญาตใหหนวยงานบังคับใชกฎหมายตางๆของสหพันธรัฐสามารถใชอำนาจดุลยพินิจในการ

พิจารณาวาจะสั่งใหมีการปฏิบัติการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสไดในคดีใดโดยตัวเองโดยมิตองขอ
การพิจารณาจากศาลกอน112 โดยศาลสหพันธรัฐนั้นไดเคยวินิจฉัยในประเด็นเร่ืองความชอบดวย
กฎหมายของการติดตั้งอุปกรณบันทึกหมายเลขโทรเขาและออกในการแสวงหาพยานหลักฐาน

105 18 USC §2510.
106 18 USC §3121(c).
107 18 USC §3124(b).
108 United States v. Forrester, 512 F.3d 500, 510 (9th Cir. 2008).
109 18 USC §3121(a).
110 18 U.S. Code CHAPTER 119— WIRE AND ELECTRONIC COMMUNICATIONS INTERCEPTION AND 

INTERCEPTION OF ORAL COMMUNICATIONS.
111 H.R. Rep. No. 99-647 (1986).
112 เรื่องเดียวกัน.
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ในการดำเนนิคดขีององคกรสหพนัธรฐัไวในสองคด ีโดยในคดแีรก คอื United States v. N.Y. Tel. 

Co.113 ซึ่งศาลไดพิพากษาวากฎหมายของสหพันธรัฐที่เกี่ยวของกับการดักขอมูลทางโทรศัพทนั้น

ไมรวมถึงการใชอปุกรณบนัทกึหมายเลขท่ีโทรเขาและออก ดงันัน้ผูพพิากษาในศาลช้ันตนสหพันธรัฐ 

(federal district judges) จึงมีอำนาจอนุญาตใหออกหมายศาลในการสั่งใหบริษัทโทรศัพทติดต้ัง

อปุกรณบนัทกึหมายเลขโทรออกได และในคดีทีส่อง Smith v. Maryland114 ศาลสงูสดุของรัฐบาล

กลางไดพพิากษาวาเจาหนาทีบ่งัคบัใชกฎหมายน้ันไมจำเปนตองมีหมายคนในมือกอนท่ีจะสามารถ

สั่งใหบริษัทโทรศัพทติดตั้งอุปกรณบันทึกหมายเลขโทรเขาและออก ทั้งนี้ศาลไดใหเหตุผลวา 

เนื่องจากวาผูใชบริการโทรศัพทนั้นไดใหความยินยอมแลวในการเปดเผยขอมูลหมายเลขโทรศัพท

ทีม่กีารโทรเขาและโทรออกเมือ่ไดสมคัรใชบรกิารโทรศพัท ดงันัน้การบนัทึกขอมลูหมายเลขโทรศัพท

การโทรเขาและโทรออกน้ันจึงไมเปนการละเมิดสิทธิสวนบุคคลตามบทแกไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญแหง

สหรัฐอเมริกาครั้งที่สี่

 อยางไรก็ดี การสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสนั้นจะสามารถกระทำไดแคภายในเขต

อำนาจศาลท่ีออกหมายศาลอนุญาตเทานั้น ทั้งนี้เฉพาะหลักฐานท่ีไดมาจากการสอดแนมทาง

อิเล็กทรอนิกสที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้นที่สามารถรับฟงและใชดำเนินคดีในชั้นศาลได115

 จากขอมลูขางตนอาจกลาวโดยสรปุไดวา การสอดแนมนัน้สามารถกระทำไดโดยชอบ

ดวยกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยการสอดแนมน้ันเปนอำนาจในการสืบสวนคดีของเจา

หนาที่ตามการตีความของบทแกไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาครั้งที่สี่ และกระทำไดภายใต

หลักความคาดหวังในความเปนสวนตัวแบบสมเหตุสมผล สวนการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสนั้น

อยูภายใตการกำกับของกฎหมายหลักสามฉบับไดแก บทแกไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา

ครัง้ทีส่ี ่พระราชบญัญตัคิวามเปนสวนตวัในการตดิตอสือ่สารทางอเิลก็ทรอนกิส ค.ศ. 1986 (ECPA) 

และบทท่ี 119 แหงประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญาสหพันธรัฐ อยางไรก็ดขีอมลูทีส่ามารถ

สอดแนมทางอิเลก็ทรอนิกสไดคอืขอมลูท่ีเปนการระบุตวัตนของผูทีผู่ตองสงสัยตดิตอสือ่สารเทานัน้ 

เชน หมายเลขโทรศพัท หมายเลขไปรษณยีอเิลก็ทรอนกิสหรอืหมายเลขประจำเครือ่งคอมพวิเตอร 

ไมรวมถึงขอมูลเนื้อหาในการติดตอสื่อสารนั้นๆ ในทางปฏิบัติการขออนุญาตปฏิบัติการสอดแนม

นัน้คอนขางไมเครงครดัเนือ่งจากอนญุาตใหหนวยงานตนสังกดัใชดลุยพนิจิในการขออนญุาตปฏบิตัิ

การไดตามเหมาะสมและการขอหมายศาลนั้นไมไดตองไดรับการทบทวนขอเท็จจริงจากศาล

113 United States v. N.Y. Tel. Co.434 U.S. 159 (1977).
114 Smith v. Maryland 442 U.S. 735 (1979).
115 18 USC §3123 (a)(2).
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3.5 เปรียบเทียบกฎหมายของประเทศเนเธอรแลนด สหราชอาณาจักร (อังกฤษและ

เวลส) และสหรัฐอเมริกา

จะเห็นวา ประเทศทั้งสามนั้นมีวิธีการบัญญัติกฎหมายที่ตางจากประเทศไทย กลาวคือ

ทัง้สามประเทศนัน้บญัญตัใิหวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานมสีถานะเปนประธานแหง

กฎหมาย กลาวคือมีการกำหนดวิธีการพิเศษตางๆไวเปนประธานในกฎหมายกลางเพียงฉบับเดียว

แลวจึงนำฐานความผิดที่ตองการจะใชวิธีการดังกลาวมาบรรจุในกฎหมายฉบับนั้น ซึ่งเทคนิค

การบญัญตักิฎหมายในรปูแบบดงักลาวทำใหสามารถนำวธิกีารสบืสวนพเิศษตางๆทีต่องการไปใชได

ในเกือบทุกคดีความผิดรายแรงที่ตองการและยังสามารถแกปญหาการบัญญัติกฎหมายซ้ำซอนกัน

ไดดวย ซึง่ตางจากการบัญญตักิฎหมายดังกลาวในประเทศไทยท่ีกำหนดใหฐานความผิดเปนประธาน

หลักแหงการบัญญัติกฎหมายและจึงคอยกำหนดใหวิธีการพิเศษเพื่อแสวงหาพยานหลักฐาน

เปนวัตถุรองท่ีตองนำไปปรับใชไดในเฉพาะฐานความผิดในทุกๆพระราชบัญญัติเฉพาะท่ีกำหนดไว 

ทำใหตองมกีารบญัญตัอินญุาตซำ้ๆ ใหนำวธิกีารสบืสวนพเิศษตางๆทีต่องการเขาไปในกฎหมายทกุๆ

ฉบับที่ตองการ

โดยตารางขางลางนี้แสดงถึงกฎหมายหลักท่ีใหอำนาจเจาหนาที่ในการใชวิธีการพิเศษ

เพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานและเง่ือนไขการใชวิธีการพิเศษเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในคดี

ทุจริตในภาครัฐในประเทศเนเธอรแลนด สหราชอาณาจักร (อังกฤษและเวลส) และสหรัฐอเมริกา

กฎหมายหลักที่ใหอำนาจเจาหนาที่ในการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐาน

ประเทศเนเธอรแลนด สหราชอาณาจักร 
(อังกฤษและเวลส)

สหรัฐอเมริกา

การเคลื่อนยาย
ภายใตการควบคมุ

ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา
เนเธอรแลนด

ไมมี ยึดตามแนวปฏิบัติ
ของแตละหนวยงานตน
สังกัด

บทแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญ
กลางแหงสหรัฐอเมริกา
ครั้งท่ีสี่
และคดี United States 
v. Grubbs
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กฎหมายหลักที่ใหอำนาจเจาหนาที่ในการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐาน

ประเทศเนเธอรแลนด สหราชอาณาจักร 
(อังกฤษและเวลส)

สหรัฐอเมริกา

การปฏิบัติการ
อำพราง

ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา
เนเธอรแลนดและพระ
ราชบัญญัติตำรวจ
เนเธอรแลนด  

Regulation of 
Investigatory Powers 
Act 2000

บทแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญ
กลางแหงสหรัฐอเมริกา
ครั้งท่ีสี่ คดี Lewis v. 
United States และ
ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา
สหพันธรัฐอเมริกา

การสอดแนมและ
การสอดแนมทาง
อิเล็กทรอนิกส

ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา
เนเธอรแลนด

Regulation of 
Investigatory P owers 
Act 2000 และ 
Investigatory Powers 
Act 2016

บทแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญ
กลางแหงสหรัฐอเมริกา
ครั้งท่ีสี่ คดี Katz v. 
United States 
Electronic 
Communications 
Privacy Act 1986 และ
ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา
สหพันธรัฐ

ตารางขางลางแสดงใหเหน็ถึงเงือ่นไขการอนญุาตใหใชวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยาน

หลักฐานในคดีตางๆของทั้งสามประเทศ
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ประเทศเนเธอรแลนด สหราชอาณาจักร 
(อังกฤษและเวลส)

สหรัฐอเมริกา

การเคลื่อนยาย
ภายใตการควบคุม

สามารถใชไดในทุกคดี
รวมถึงคดีการทุจริตใน
ภาครัฐดวย

สามารถใชไดในทุกคดี
รวมถึงคดีการทุจริตใน
ภาครัฐดวย

สามารถใชไดในทุกคดี
รวมถึงคดีการทุจริตใน
ภาครัฐดวย

การปฏิบัติการ
อำพราง

สามารถใชไดในทุกคดี
รวมถึงคดีการทุจริตใน
ภาครัฐดวย

สามารถใชไดในทุกคดี
รวมถึงคดีการทุจริตใน
ภาครัฐดวย

สามารถใชไดในทุกคดี
รวมถึงคดีการทุจริตใน
ภาครฐัดวย

การสอดแนมและ
การสอดแนมทาง
อิเล็กทรอนิกส

- การสอดแนมสามารถ
ใชไดในทุกคดีรวมถึงคดี
การทุจริตในภาครัฐดวย
- การสอดแนมทาง
อิเล็กทรอนิกสสามารถ
ใชไดหากวาคดีทุจริตใน
ภาครัฐนั้นมีความ
เกี่ยวของกับคดี
อาชญากรรมอุกฉกรรจ

ใชไดหากวาคดีทุจริตใน
ภาครัฐนั้นเกี่ยวของ
เหตุผลบางประการที่ได
ระบุไวใน RIPA 2000 
(การสอดแนม) และ IPA 
2016 (การสอดแนมทา
งอิเล็กทรอกนิกส)

สามารถใชไดในทุกคดี
รวมถึงคดีการทุจริตใน
ภาครัฐดวย

ทั้งนี้ทั้งสามประเทศนั้นใชเทคนิคการบัญญัติกฎหมายแบบกฎหมายเดียวสามารถใชได

ในหลายๆกรณี (all-purpose legislative) เชน ประเทศเนเธอรแลนดใชประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาเปนกฎหมายหลักกฎหมายเดียวในการใหอำนาจเจาหนาที่ผูบังคับใช

กฎหมายจากหนวยงานตางๆใชวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลักฐานในคดีอาญาตางๆ โดยมี

ขอยกเวนเพยีงบางประการเทาน้ัน กลาวคอื การสอดแนมทางอิเล็กทรอนกิสนัน้จะกระทำไดเฉพาะ

อาชญากรรมอกุฉกรรจเทานัน้ หรอืสหราชอาณาจกัร (องักฤษและเวลส) ทีใ่หอำนาจเจาหนาทีใ่นการ
ใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีตางๆไวใน กฎหมายหลักสองฉบับ คือ RIPA 

2000 และ IPA 2016 และประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีใหอำนาจเจาหนาท่ีในการใชวิธีการพิเศษ

เพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานในคดตีาง ๆ ผานทางการตคีวามบทแกไขเพิม่รฐัธรรมนญูกลางแหง

สหรัฐอเมริกาคร้ังที่สี่และเสริมดวยหลักการท่ีไดวางไวในกฎหมายคอมมอนลอวและประมวล

กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาสหพนัธรฐั ซึง่ตางจากประเทศไทยทีใ่ชเทคนคิการบญัญตักิฎหมาย
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พิเศษ ใหใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานไดเฉพาะคดีใดคดีหนึ่งตามกฎหมายฉบับ
ตางๆที่ไดกำหนดไวดังที่กลาวไวขางตน ทั้งน้ีวิธีการบัญญัติกฎหมายแบบในประเทศเนเธอรแลนด 

สหราชอาณาจักร (องักฤษและเวลส) และสหรัฐอเมริกาน้ันยงัเปดชองใหเจาหนาทีส่ามารถใชวิธกีาร

พเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานในคดอีาญาตางๆ รวมถงึคดีทจุรติในภาครฐัได โดยสามารถที่

จะเลือกใชหลายๆวิธีพรอมกันก็ได โดยสิ่งที่เจาหนาท่ีตองกระทำคือขออนุญาตตามเง่ือนไขท่ี

กฎหมายกำหนดไวเทานั้น จะเห็นไดวาเทคนิคการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้สงผลใหกฎหมาย

นัน้มคีวามยดืหยุนและสามารถปรับใชไดในหลายๆกรณี จงึสามารถทำใหใชวธีกีารเพือ่การแสวงหา

พยานหลักฐานไดอยางเต็มประสิทธิภาพและมีโอกาสในการปราบปรามอาชญากรรมมากยิ่งขึ้น

4. ปญหาในการใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานตามมาตรา 50(1) 

  แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริต (UNCAC) ในการ

  ปราบปรามคดีทุจริตในภาครัฐในประเทศไทย

นอกเหนือจากปญหาหลักท่ีกฎหมายท่ีเกีย่วของกับการปราบปรามคดีทจุรติในภาครัฐของ

ประเทศไทยอยางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปราม

การทุจริต พ.ศ. 2561 นั้นไมไดใหอำนาจเจาหนาที่ในการใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยาน

หลกัฐานตามมาตรา 50(1)  แหงอนสุญัญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจรติ (UNCAC) ไว 

ประเทศไทยยังประสบปญหาดังตอไปน้ีอีกดวย

4.1 ปญหาเกีย่วกบักฎหมายทีเ่กีย่วของกบัวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐาน

ในประเทศไทย

กฎหมายภายในหลายฉบับของประเทศไทยน้ันอนุญาตใหมีการใชการเคล่ือนยายภายใต

การควบคุม การปฏิบัติการอำพรางและการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสและการสอดแนมดวย

วิธีอื่นๆ ซึ่งเปนวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานตามมาตรา 50(1) แหงอนุสัญญา

สหประชาชาตวิาดวยการตอตานการทจุรติ แตอยางไรกด็ ีวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกั
ฐานนี้กลับไมไดถูกบรรจุในกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการปองกันและปราบปรามทุจริตในภาครัฐ

โดยตรง ซึ่งการบรรจุวิธีการพิเศษดังกลาวเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานไวเพียงในบางกฎหมาย

ฉบับน้ันไมเพียงพอท่ีจะปราบปรามอาชญากรรมท่ีมีความรายแรงได สาเหตุนั้นเนื่องมาจากการ

บญัญตักิฎหมายของประเทศไทยน้ัน เนนหนกัทีฐ่านความผิดตามพระราชบัญญตันิัน้ๆเปนประธาน

ในการบญัญตักิฎหมาย แลวจงึนำวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานดวยวธิกีารพเิศษตางๆ
ใสเขาไป จงึกลายเปนวาวธิกีารพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานจะสามารถใชไดกบัฐานความผิด
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ทีไ่ดอนญุาตไวเทานัน้มใิชในทุกๆฐานความผิด ซึง่เทคนิคการบัญญตักิฎหมายในลักษณะดังกลาวน้ัน
อาจจะไมเหมาะสมและไมยืดหยุนเพียงพอกับการกระทำความผิดอาญารายแรงท่ีมีความซับซอน

ในปจจุบัน ซึ่งรวมถึงคดีทุจริตในภาครัฐดวย และดังท่ีกลาวไวขางตนวา พระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 ซึ่งเปนกฎหมายหลักในการ

ปราบปรามคดทีจุรติในภาครฐัของประเทศไทยนัน้ กไ็มอนญุาตใหมกีารใชวธิกีารพเิศษตามอนุสญัญาฯ

เพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานในการสืบสวนคดีทุจริตในภาครัฐ ซึ่งการดังกลาวเปนอุปสรรคตอ

การปราบปรามคดีทจุรติในภาครัฐ อกีท้ังยงัอาจเปนการขัดตอเจตนารมณของอนุสญัญาสหประชาชาติ

วาดวยการตอตานการทุจริตอีกดวย

 4.1.1 ปญหาความกระจัดกระจายของวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลัก

ฐานในประเทศไทย

 ถงึแมวาวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลักฐานนัน้สามารถใชไดภายใตกฎหมาย

ไทย แตเนือ่งจากความผดิทีก่ฎหมายไดมกีารอนญุาตใหใชวธิกีารพเิศษไดนัน้กระจดักระจายอยูภาย

ใตกฎหมายตางๆหลายๆฉบับ ดังน้ัน ในทางปฏิบัติ จึงทำใหไมสามารถการใชวิธีการพิเศษเพ่ือ

แสวงหาพยานหลกัฐานไดอยางเตม็ประสทิธภิาพ เนือ่งจากการใชวธิกีารเพือ่การแสวงหาพยานหลัก

ฐานดังกลาวมาน้ันจะมีประสิทธภิาพท่ีสดุหากสามารถใชรวมกนัได ดงันัน้หากไมไดมกีารอนุญาตให

ใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานไดรวมกัน ก็หมายความวาเจาหนาที่สืบสวนนั้นอาจ

จะตองพบกับอุปสรรคในการสืบสวนคดีและปราบปรามอาชญากรรมที่มีลักษณะที่ซับซอน 

 โดยตารางขางลางแสดงใหเหน็ถงึตัวอยางของกฎหมายของไทยท่ีมกีารอนุญาตใหใช

วิธีการพิเศษตามมาตรา 50(1) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริต เพื่อการ

แสวงหาพยานหลักฐานได

กฎหมายพิเศษ
การเคลื่อนยาย

ภายใตการควบคุม
การปฏิบัติการ

อำพราง
การสอดแนมทาง
อิเล็กทรอนิกส

พระราชบัญญัติ
วิธีพิจารณาคดี

ยาเสพติด พ.ศ. 2550

√ √ √
(เฉพาะในกรณีการดัก

ขอมูลสื่อสาร)
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กฎหมายพิเศษ
การเคลื่อนยาย

ภายใตการควบคุม
การปฏิบัติการ

อำพราง
การสอดแนมทาง
อิเล็กทรอนิกส

พระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบ

ปรามการมีสวนรวม
ในองคกร

อาชญากรรมขามชาติ 
พ.ศ. 2556

√ √ √

พระราชบัญญัติการ
สอบสวนคดีพิเศษ 

พ.ศ.2547

– √ √
(เฉพาะในกรณีการดัก

ขอมูลสื่อสาร)

พระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบ
ปรามการฟอกเงิน

พ.ศ. 2542

– – √
(เฉพาะในกรณีการดัก

ขอมูลสื่อสาร)

พระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบ
ปรามการคามนุษย 

พ.ศ. 2551

– – √
(เฉพาะในกรณีการดัก

ขอมูลสื่อสาร)

 ตารางขางตนแสดงใหเห็นวาจากตัวอยางกฎหมายท้ังหกฉบับของประเทศไทยน้ัน 

การเคลื่อนยายภายใตการควบคุมนั้นไดรับการอนุญาตใหใชไดเพียงภายใตกฎหมายแคสองฉบับ 

ไดแก พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550116 และ พระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556117 ในสวนของการปฏิบตักิาร

อำพรางนัน้ไดรบัอนญุาตใหใชเพยีงภายใตกฎหมายสามฉบบั ไดแก พระราชบญัญตัวิธิพีจิารณาคดี

ยาเสพติด พ.ศ. 2550118 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกร

116 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550 มาตรา 8.
117 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556มาตรา 20.
118 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550 มาตรา 7.
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อาชญากรรมขามชาต ิพ.ศ. 2556119 และ พระราชบัญญตักิารสอบสวนคดีพเิศษ พ.ศ.2547120 และ
การสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสนั้นถึงแมจะไดรับอนุญาตใหใชไดภายใตทุกๆพระราชบัญญัติที่

ยกตัวอยางมา แตก็มีการจำกัดการใช กลาวคือ ใชไดเพียงการดักขอมูลสื่อสารของผูตองสงสัย

เทานัน้121 โดยท้ังน้ีเฉพาะพระราชบัญญตัปิองกนัและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรม

ขามชาต ิพ.ศ. 2556 เทานัน้ทีใ่หอำนาจเจาหนาทีใ่นการใชอปุกรณโทรศพัทหรอือปุกรณอเิลก็ทรอนกิส

ในการสะกดรอยตามผูตองสงสัย122

 นอกจากนีจ้ะเหน็ไดวาในบรรดากฎหมายพเิศษขางตนนัน้ มกีฎหมายพเิศษเพยีงสอง

ฉบบัเทานัน้ทีอ่นญุาตใหใชวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานไดทัง้สามวิธ ีซึง่กค็อื พระราช

บัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550  และพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมี
สวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 อยางไรก็ดี พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี

ยาเสพติด พ.ศ. 2550 อนุญาตใหใชการสอดแนมทางอิเล็กทรอนิกสไดเฉพาะกรณีไดมาซึ่งขอมูล

การส่ือสารเทาน้ัน ไมรวมถึงการใชอุปกรณอิเล็กทรอนิกสในการสะกดรอยตามผูตองสงสัย123 และ

ภายใตพระราชบัญญัติดังกลาว วิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานนั้นจะใชไดในคดีที่

เก่ียวของกับยาเสพติดเทานัน้ ไมสามารถใชไดกบัคดทีีม่คีวามซับซอนหรอืคดทีีม่คีวามรายแรงอ่ืนๆ 

ซึ่งรวมทั้งคดีทุจริตในภาครัฐดวย124 และทั้งนี้มีเพียงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการ

มีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 เทานั้นที่อนุญาตใหใชวิธีการพิเศษเพื่อการ

แสวงหาพยานหลักฐานไดทั้งสามวิธีโดยไมมีขอจำกัดใดๆ แตอยางไรก็ดี เนื่องจากภายใตพระราช

บัญญัติดังกลาว วิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานนั้นจะใชไดในคดีที่เกี่ยวของกับ

อาชญากรรมองคกรทีม่ลีกัษณะเปนอาชญากรรมขามชาตเิทานัน้ การปรบัใชกฎหมายดงักลาวในคดี

ทจุริตในภาครัฐจึงสามารถทำไดยากหรือไมสามารถทำไดเลย หากการทุจริตในภาครัฐนั้นไมมีจุด

เกาะเก่ียวกับอาชญากรรมองคกรที่มีลักษณะเปนอาชญากรรมขามชาติ

119 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 19.
120 พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547มาตรา 27.
121 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550 มาตรา 10; พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการ

มีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 17; พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547 มาตรา 
25; พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519 มาตรา 14 วรรคสี่; พระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มาตรา 4; พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ. 2551 มาตรา 30.

122 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 21.
123 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550 มาตรา 10.
124 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550 มาตรา 5.
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 4.1.2 ปญหาสถานะของวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานทีม่สีถานะ
เปนวัตถุรองภายใตกฎหมายพิเศษ 

 ดงัทีก่ลาวไวขางตนวา สบืเนือ่งจากวธิกีารบญัญตักิฎหมายของประเทศไทยนัน้ ทำให

วิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานน้ันไมไดมีสถานะเปนประธานภายใตกฎหมายพิเศษ 

จึงไมสามารถทำใหสามารถนำวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานมาใชในการสืบสวน

อาชญากรรมทุกประเภทได เพราะตองขึ้นอยูกับกฎหมายพิเศษที่ใหอำนาจใชไว ซึ่งกฎหมายพิเศษ

ทีเ่กีย่วของกับการปราบปรามทุจรติในภาครัฐโดยตรง ซึง่กค็อื พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญ

วาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 เองนั้นก็ไมไดใหอำนาจเจาหนาที่ในการ

ใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานพิเศษในคดีทุจริตในภาครัฐไว ทั้งนี้หากเจาหนาที่ประสงคจะใช

วิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีทุจริตในภาครัฐแลวนั้น เจาหนาที่จะตองหา

จดุเกาะเกีย่วใหไดวาคดทีจุรติในภาครฐันัน้เกีย่วของกบัฐานความผดิอืน่ ๆ ตามกฎหมายพเิศษทีไ่ด

ใหอำนาจในการใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานไวหรือไม เชน คดีทุจริตในภาครัฐ

นัน้มคีวามเกีย่วของกบัความผดิฐานฟอกเงนิ หรือคดทีจุรติในภาครฐัมคีวามเกีย่วของกบัการคายา

เสพติด เปนตน

 อยางไรก็ดี อาจมีขอโตแยงวา เจาหนาที่สามารถใชอำนาจตามพระราชบัญญัติการ

สอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547 แทนได เนื่องจากมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัตินี้นั้น ไดอนุญาตให

คณะกรรมการคดีพิเศษสามารถพิจารณารับคดีอาญาใดๆเปนคดีพิเศษได ดวยมติสองในสามของ

คณะกรรมการทีม่ทีัง้หมด125 ซึง่หากคดทีจุรติในภาครฐัถกูรับไวเปนคดพีเิศษแลวนัน้ กจ็ะสามารถใช

วธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานตามพระราชบญัญตักิารสอบสวนคดพีเิศษ พ.ศ. 2547 ได 

อยางไรกด็ ีกรณดีงักลาวอาจพบกบัอปุสรรคในทางปฏบิตัไิด เนือ่งจากตองรอมตจิากคณะกรรมการ

คดีพิเศษ ซึ่งอาจใชเวลานานกวาจะเริ่มสืบสวนคดีโดยใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยาน

หลกัฐานได นอกจากนี ้มตนิัน้ยงัตองอาศยัมตพิเิศษไมนอยกวาสองในสาม ใหรบัคดีทจุรติในภาครัฐ

เปนคดีพิเศษเสียกอน ในทางปฏิบัติ จึงมีโอกาสท่ีคดีทุจริตในภาครัฐนั้นอาจไมผานมติใหรับเปน

คดีพิเศษได และพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547 เองก็ไมไดอนุญาตใหใชวิธีการ

พิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานไดทุกวิธี เนื่องจากมิไดอนุญาตใหใชการเคลื่อนยายภายใต
การควบคุมได 

 นอกจากน้ี หากเปนกรณีตามมาตรา 21/1 แหงพระราชบัญญตักิารสอบสวนคดีพเิศษ 

พ.ศ. 2547 แกไขเพิม่โดยพระราชบญัญตักิารสอบสวนคดพีเิศษ (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2551 ทีใ่หอำนาจ

125 พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547 มาตรา 21.
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คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติสามารถมีมติรับคดีที่เจาหนาที่รัฐกระทำ
ความผดิอนัเปนคดพีเิศษไวดาํเนนิการไตสวนตามกฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการปองกนั

และปราบปรามการทุจรติ หรอื ในกรณีทีค่ณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ

พิจารณาแลว เห็นสมควรสงเรื่องใหพนักงานสอบสวนคดีพิเศษเปนผูดําเนินการ ใหพนักงาน

สอบสวนคดีพิเศษ ดำเนินการตามกฎหมายตอไปนั้น ก็อาจประสบปญหาเร่ืองอำนาจการสืบสวน

คดีของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติที่เปนหนวยงานหลักในการปราบ

ทุจริต แตมีอำนาจตามกฎหมายนอยกวากรมสอบสวนคดีพิเศษ ตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตน
เชนเดียวกัน 

4.2 ปญหาของวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานกับผลกระทบตอสิทธิ

เสรีภาพของบุคคล

จากขอมูลทั้งหมดขางตนจะเห็นไดวาแมวาวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐาน

ในคดีทุจริต คอรัปช่ัน ทั้งสามรูปแบบน้ันไดรับการพิสูจนจากนานาอารยะประเทศแลววาสามารถ

นำตวัผูกระทำผดิทีแ่ทจรงิมาลงโทษได จนถกูบรรจุไวในมาตรา 50(1)  แหงอนุสญัญาสหประชาชาติ

วาดวยการตอตานการทุจรติ (UNCAC) ไวเพือ่ใหรฐัภาคขีองอนุสญัญาไดนำไปใชใหเกดิประสิทธภิาพ

สงูสดุ ในทางกลับกนักจ็ะเหน็ไดวาวธิกีารดงักลาวกม็ลีกัษณะท่ีกระทบตอสทิธ ิเสรภีาพ ของบคุคล

มากกวาวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานตามปกติ เชน การออกหมายเรียก หมายจับ หมายคน ตาม

กฎหมายท่ัวไปเชนกัน จึงเกิดคำถามวาหากมีการอนุญาตใหสามารถใชวิธีการวิธีการพิเศษเพื่อการ

แสวงหาพยานหลักฐานในคดีทุจริตดังกลาวในประเทศไทย จะมีมาตรการใดในการคุมครองสิทธิ 

เสรีภาพ ของบุคคลใหไดรับผลกระทบจากวิธีการเหลานี้ใหนอยที่สุด จากการศึกษาวิจัยพบวา

วธีิการตางๆ ทีก่ลาวมาขางตนไมใชวธิกีารทีไ่มเคยถกูกลาวถงึในประเทศไทยแตอยางใด หากแตได
ถูกใชในกฎหมายตางๆ ที่ไดกลาวมาแลวขางตน เชน พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด 

พ.ศ. 2550  พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ 

พ.ศ. 2556 หรอืพระราชบัญญตักิารสอบสวนคดีพเิศษ พ.ศ.2547 มาเปนระยะเวลาพอสมควรแลว 

ซึ่งในกฎหมายแตละฉบับไดบัญญัติถึงข้ันตอนการคุมครองสิทธิ เสรีภาพ ของบุคคลจากการใชวิธี

การพิเศษเหลานี้ไวดวยถอยคำในทำนองเดียวกัน ดังนั้นการนำวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยาน
หลักฐานในคดีทุจริต คอรัปชั่นจึงสามารถใชหลักเกณฑการคุมครองจากกฎหมายดังกลาวขางตน

มาปรบัใชได โดยในท่ีนี ้บทความน้ีขอนำการคุมครองสิทธ ิเสรภีาพ ของบคุคลตามพระราชบัญญตัิ

ปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาปรับใช 
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เนื่องจากเปนพระราชบัญญัติที่พูดถึงวิธีการพิเศษทั้งสามวิธี ซึ่งในพระราชบัญญัติดังกลาวไดกลาว
ถงึขัน้ตอนการนำวธิกีารนำวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานมาใชโดยชอบดวยกฎหมายดงัตอไปนี้

 4.2.1 การเคลือ่นยายภายใตการควบคมุกับคุมครองสทิธ ิเสรีภาพ ของบคุคลตาม

พระราชบัญญตัปิองกนัและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556

 การเคลื่อนยายภายใตการควบคุมถูกบัญญัติไวในมาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติ

ปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 โดยใหพนักงาน

สอบสวนหรือพนักงานเจาหนาท่ีผูไดรับอนุญาตเปนหนังสือจากอัยการสูงสุด ผูบัญชาการตำรวจ

แหงชาติ หรือผูซึ่งไดรับมอบหมาย แลวแตกรณี มีอำนาจใหมีการเคลื่อนยายภายใตการควบคุม 

โดยหลักเกณฑ วิธีการและเง่ือนไขในการขออนุญาต การอนุญาต และการเคล่ือนยายภายใตการ

ควบคุม ใหเปนไปตามขอบังคับท่ีอัยการสูงสุดกำหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ทั้งนี้ 

ในขอบงัคบัดงักลาวอยางนอยตองมมีาตรการควบคมุและตรวจสอบการใชอำนาจดวย หากกระทำ

การครบถวนตามขัน้ตอนทีก่ฎหมายกำหนดแลว การกระทำและพยานหลกัฐานทีไ่ดมาจากการกระ

ทำของพนักงานสอบสวนหรือพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรานี้ ใหรับฟงเปนพยานหลักฐานได126

จะเห็นไดวากฎหมายกำหนดใหอยัการสูงสดุ ผูบญัชาการตำรวจ เปนผูมอีำนาจในการอนุญาตใหมี

การใชวิธีการดังกลาวโดยการอนุญาตดังกลาวตองทำเปนลายลักษณอักษร ซึ่งก็เปนไปในแนวทาง

เดียวกับ ประเทศเนเธอแลนด และสหราชอาณาจักร ที่ใหพนักงานอัยการหรือผูบังคับบัญชาใน
หนวยงานเปนผูอนุญาต เนื่องจากวิธีการดังกลาวจะประสบผลสำเร็จไดตองอาศัยความรวดเร็วใน

การปฏิบัติการ มิฉะน้ันผูรวมกระทำความผิดที่อยูปลายทางอาจจะทราบวาบุคคลในเครือขาย

ของตนถูกจับกุมแลว ซึ่งอาจทำใหปฏิบัติการลมเหลวได การขออนุญาตกับบุคคลดังกลาวตาม

กฎหมายจึงถอืวาเหมาะสมแลว

 4.2.2 การปฏิบัติการอำพรางกับคุมครองสิทธิ เสรีภาพ ของบุคคลตามพระราช

บัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556

 การปฏิบัติการอำพรางถูกบัญญัติไวในมาตรา 19แหงพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 โดยกฎหมายไดกำหนดให

อยัการสูงสดุ ผูบญัชาการตำรวจแหงชาต ิหรอืผูซึง่ไดรบัมอบหมาย แลวแตกรณ ีสามารถมอบหมาย
ใหบุคคลใดจัดทำเอกสารหรือหลักฐานใดขึ้นหรือปฏิบัติการอำพราง เพื่อประโยชนในการสืบสวน

สอบสวนไดโดย ทัง้นี ้ตามหลกัเกณฑและวธิกีารทีอ่ยัการสงูสดุกำหนดในขอบงัคบั และเมือ่กระทำ

126 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 20
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การครบถวนตามข้ันตอน ทีก่ฎหมายกำหนด การจัดทำเอกสารหรือหลกัฐานใด หรอืการปฏิบตักิาร
อำพรางตามวรรคหนึ่ง ใหถือวาเปนการกระทำโดยชอบดวยกฎหมาย127 จะเห็นไดวากฎหมาย

ในมาตราดังกลาวนั้นเปนไปในแนวทางเดียวกับประเทศเนเธอแลนด และ สหราชอาณาจักร ที่ให

พนักงานอัยการหรือผูบังคับบัญชาในหนวยงานเปนผูอนุญาต เนื่องจากวิธีการดังกลาวจะประสบ

ผลสำเร็จไดตองอาศัยความรวดเร็วในการปฏิบตักิาร รวมถึงตองมีลกัษณะทีเ่ปนความลับ ควรจะมี

ผูรูถึงการปฏิบัติการอำพรางใหนอยที่สุด มิฉะนั้นผูกระทำความผิดทราบวาบุคคลในเครือขาย

ของตนเปนเจาหนาท่ีอำพรางตัวมาสืบขอมูล ซึ่งไมเพียงทำใหปฏิบัติการลมเหลวแตอาจหมายถึง

อนัตรายถงึชวีติแกเจาหนาท่ีอำพรางตนดวย การขออนญุาตกบับคุคลดังกลาวตามกฎหมายจงึถือวา

เหมาะสมแลว

 4.2.3 การสะกดรอยผูตองสงสัยวากระทำความผิดหรือจะกระทำความผิดตาม

พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 

2556

 การสะกดรอยผูตองสงสัย ถกูบัญญตัไิวในมาตรา 21 แหงพระราชบัญญตัปิองกันและ

ปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 โดยเจาพนักงานอาจใช

เครื่องมือสื่อสารโทรคมนาคม เครื่องมืออิเล็กทรอนิกส หรือดวยวิธีการอื่นใด ในการสะกดรอย

ผูตองสงสัยวากระทำความผิดหรือจะกระทำความผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ 

โดยเจาพนักงานตองขออนุญาตเพ่ือใหมอีำนาจในการสะกดรอยจากอัยการสูงสดุ ผูบญัชาการตำรวจ

แหงชาติ หรอืผูซึง่ไดรบัมอบหมาย แลวแตกรณี128 โดยตองทำเปนหนังสอืเสนอตอผูมอีำนาจอนุญาต

และระบเุหตผุลและความจำเปน รวมทัง้ระบเุครือ่งมอื อปุกรณ วธิกีารและระยะเวลาดำเนนิการ129 

เนื่องจากวิธีการดังกลาวจะประสบผลสำเร็จไดตองอาศัยความรวดเร็วในการปฏิบัติการ รวมถึง

ตองมีลักษณะท่ีเปนความลับ ควรจะมีผูรูถึงการปฏิบัติการใหนอยที่สุด มิฉะนั้นผูกระทำความผิด
ทราบวาตนถูกสะกดรอยอยู ซึง่ไมเพยีงทำใหปฏบิตักิารลมเหลวแตอาจหมายถึงอนัตรายถึงชวีติแก

เจาหนาที่ที่สะกดรอยดวย การขออนุญาตกับบุคคลดังกลาวตามกฎหมายจึงถือวาเหมาะสมแลว

127 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 19
128 ขอบังคับของอัยการสูงสุดวาดวยการสะกดรอยผูตองสงสัย ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมี

สวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 21 พ.ศ.2556 ขอ 6
129 ขอบังคับของอัยการสูงสุดวาดวยการสะกดรอยผูตองสงสัย ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมี

สวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 21 พ.ศ.2556  ขอ 7
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 4.2.4 การสอดแนมตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวม
ในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556

 การสอดแนมมิไดถูกบัญญัติไวโดยตรง แต มาตรา 17 วางหลักไววา เอกสารหรือ

ขอมูลขาวสารซึ่งสงทางไปรษณีย โทรเลข โทรศัพท โทรสาร คอมพิวเตอร เครื่องมือ หรืออุปกรณ

ในการสือ่สาร สือ่อเิลก็ทรอนิกส หรอืสือ่ทางเทคโนโลยีใด ถกูใชหรอือาจถูกใช เพ่ือใหไดรบัประโยชน

จากการกระทำความผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พนักงานสอบสวนซึ่งไดรับ

อนมุตัจิากอยัการสงูสดุ ผูบญัชาการตำรวจแหงชาติ หรอืผูซึง่ไดรบัมอบหมาย แลวแตกรณ ีอาจยืน่

คำขอฝายเดียวตออธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาเพื่อมีคำสั่งอนุญาตใหไดมาซึ่งเอกสารหรือขอมูล

ขาวสารดังกลาวก็ได130 กรณีนี้จะเห็นไดวาแตกตางจากการแสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธีพิเศษ

ในรูปแบบอ่ืนเพราะมีลักษณะท่ีตองขออนุญาตถึงสองข้ันตอนคือจากอัยการสูงสุด ผูบัญชาการ

ตำรวจแหงชาติ หรือผูซึ่งไดรับมอบหมาย แลวแตกรณี และจากอธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาเพื่อมี

คำสั่งอนุญาต ใหไดมาซึ่งเอกสารหรือขอมูลขาวสารตามที่กฎหมายกำหนด เชนเดียวกับในสหราช

อาณาจักรที่เรียกการอนุญาตทั้งสองขั้นตอนนี้วา กระบวนการการขออนุญาตแบบล็อคสองชั้น 

(‘double-lock’ authorisation)

 เหตุที่เปนเชนนี้ก็เพราะวิธีการดังกลาวไปกระทบตอสิทธิในการติดตอสื่อสารของ

บุคคล (Right to Communication) ซึ่งเปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่ไดรับการรับรองในระดับสากลจึง

จำเปนที่จะตองไดรับการพิจารณาจากองคกรตุลาการดวยเพ่ือเปนหลักประกันวาการกระทำของ

เจาหนาที่รัฐน้ัน มีเหตุอันควรเช่ือวามีการกระทำความผิดหรือจะมีการกระทำความผิดจริง มีเหตุ

อนัควรเช่ือวาจะไดขอมลูขาวสารเกีย่วกบัการกระทำความผดิจากการเขาถงึขอมลูขาวสารดงักลาว 

และเห็นวาไมอาจใชวิธีการอื่นใดที่เหมาะสมหรือมีประสิทธิภาพมากกวาได จึงจะอนุญาตให
ดำเนินการได นอกจากน้ีการอนุญาตใหอธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาส่ังอนุญาตไดคราวละไมเกิน

เกาสิบวัน โดยกำหนดเงื่อนไขใด ๆ ก็ได และใหผูที่เกี่ยวของกับขอมูลขาวสารในสิ่งที่สื่อสารตาม

คำสั่งดังกลาวจะตองใหความรวมมือเพื่อใหเปนไปตามความในมาตรานี้ ภายหลังที่มีคำสั่งอนุญาต 

หากปรากฏขอเท็จจริงวาเหตุผลความจำเปนไมเปนไปตามท่ีระบุหรือพฤติการณเปลี่ยนแปลงไป 

อธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาอาจเปลี่ยนแปลงคำสั่งอนุญาตหรือขยายระยะเวลาอนุญาตไดตามที่
เห็นสมควร131 ในสวนของขอมูลท่ีไดรับจากวิธีการดังกลาวกฎหมายวางหลักวา บรรดาขอมูลที่ได

มาตามวรรคหน่ึง ใหเก็บรักษาเฉพาะขอมูลขาวสารเก่ียวกับการกระทำความผิดซึ่งไดรับอนุญาต

130 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 17
131 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 17 
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และใหใชประโยชนในการสืบสวน หรอืใชเปนพยานหลักฐานเฉพาะในการดำเนินคดีดงักลาวเทานัน้ 
สวนขอมูลขาวสารอื่นใหทำลายเสียทั้งสิ้น  ทั้งนี้ ตามขอบังคับที่อัยการสูงสุดกำหนด

 นอกจากนี้กฎหมายยังกำหนดโทษในการกระทำการละเมิดขอกฎหมายที่คุมครอง

สทิธ ิเสรภีาพ ของบุคคลตามพระราชบัญญตันิี ้โดย มาตรา 18 หามมใิหบคุคลใดท่ีดำเนินการตาม

มาตรา 17 เปดเผยขอมลูขาวสารทีไ่ดมา เวนแตเปนขอมลูขาวสารเกีย่วกบัการกระทำความผดิฐาน

มีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ ซึ่งไดรับอนุญาตตามมาตรา 17 และเปนการปฏิบัติตาม

อำนาจหนาทีห่รอืตามกฎหมายหรือตามคำส่ังศาล132หากฝาฝนจะไดรบัโทษตามมาตรา 29 คอื ตอง

ระวางโทษจำคุกไมเกนิสามป หรอืปรับไมเกนิหกหม่ืนบาท หรอืทัง้จำท้ังปรับ133 หรอื ในมาตรา 30 

ที่บัญญัติวา  ผูใดปฏิบัติหนาที่ตามมาตรา 19 หรือมาตรา 21 กระทำการนอกเหนือวัตถุประสงค

ในการสืบสวนสอบสวนตามพระราชบัญญัตินี้ เพื่อแสวงหาประโยชนอันมิชอบสำหรับตนเองหรือ

ผูอื่น ใหผูนั้นไมไดรับการคุมครองตามพระราชบัญญัตินี้ ถาการกระทำน้ันเปนความผิดอาญา 

ใหตองระวางโทษเปนสองเทาของโทษท่ีกำหนดไวสำหรับความผิดนั้น134

 จากท่ีกลาวมาแลวขางตนจะเห็นไดวาพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการ

มีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 ไดวางหลักการคุมครอง สิทธิ เสรีภาพ 

ของบุคคลจากการใชวธิกีารพเิศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานตามมาตรา 50(1)  แหงอนสุญัญา

สหประชาชาติวาดวยการตอตานการทุจริต (UNCAC) ไวอยางครบถวนแลว หากจะมีการบัญญัติ

กฎหมายใหมีการนำวิธีการเหลานี้ไปใชเพื่อหาพยานหลักฐานในคดีทุจริต คอรัปชั่น ก็สามารถท่ีจะ

นำหลักการเรื่องนี้ในพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรม

ขามชาติ พ.ศ. 2556 ไปใชในกฎหมายใหมไดเลย

5. สรุปผลการวิจัยและขอเสนอแนะ

ผลการศึกษาวิเคราะหพบวาปญหาหลักของประเทศไทยน้ันคือการท่ีกฎหมายหลักที่
เกี่ยวของกับการปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ ซึ่งไดแก พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

วาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 นั้นไมไดใหอำนาจเจาหนาที่ในการใช

วธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานตามมาตรา 50(1)  แหงอนสุญัญาสหประชาชาตวิาดวย

การตอตานการทจุรติ (UNCAC) ไว จงึทำใหเจาหนาทีต่องอาศยัเพยีงวธิกีารทัว่ไปเพือ่การแสวงหา

132 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 18
133 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 29
134 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 30



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 1 : March 2024

254

พยานหลักฐานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ. 2477 เทานั้น ซึ่งวิธีการทั่วไป
นัน้ไมมปีระสิทธิภาพเพียงพอในการปราบปรามการทุจรติในภาครัฐทีเ่ปนอาชญากรรมท่ีมคีวามซับ

ซอนได สงผลใหอาจทำใหไมสามารถปราบปรามการทุจริตในภาครัฐไดอยางมีประสิทธิผล

ทัง้นีก้ารอาศัยกฎหมายพิเศษฉบับอ่ืนในการใหอำนาจเจาหนาทีใ่นการใชวธิกีารพิเศษเพ่ือ

แสวงหาพยานหลกัฐานในการปราบปรามการทุจรติในภาครัฐนัน้ กไ็มสามารถกระทำไดอยางสะดวก 

เนื่องจากกฎหมายพิเศษเหลาน้ันมีการจำกัดเง่ือนไขการใชวิธีการพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยาน

หลักฐาน กลาวคือ ตองเปนกรณีตามฐานความผิดตามกฎหมายพิเศษเหลานั้นเทานั้น นอกเหนือ

ไปจากนี้สวนใหญแลวกฎหมายพิเศษเหลานั้นก็ไมไดใหอำนาจเจาหนาที่ในการใชวิธีการพิเศษ

เพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานไดทัง้สามวธิพีรอมกนั หากแตใหใชเฉพาะบางอยางเทานัน้ จงึอาจทำให

ไมสามารถใชประโยชนจากวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานไดอยางเต็มประสิทธิภาพ

จากการที่ไดวิเคราะหขอมูลทั้งหมดแลวนั้น งานวิจัยชิ้นนี้ขอเสนอขอเสนอแนะดังตอไปนี้ 

เพื่อเปนการสนับสนุนการปราบปรามการทุจริตในภาครัฐในประเทศไทย

1. เพื่อเปนการปราบปรามการทุจริตในภาครัฐอยางมีประสิทธิภาพ ประเทศไทยนั้นตอง

อนุญาตใหมกีารใชวธิกีารพิเศษเพ่ือการแสวงหาพยานหลักฐานตามอนุสญัญาสหประชาชาติวาดวย

การตอตานการทุจรติในพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการ

ทจุรติ พ.ศ. 2561 อนัเปนกฎหมายหลกัในการปราบปรามการทจุริตในภาครฐั ทัง้น้ีการดงักลาวนัน้

นอกเหนือจะเปนการปฏิบัติตามพันธกิจในฐานะภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตาน

การทุจริตแลวนั้น ยังจะเปนการทำใหการปราบปรามการทุจริตในภาครัฐในประเทศไทยสามารถ

ทำไดอยางมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลอีกดวย ทายสุดแลวนั้นการปฏิบัติเชนนั้นเปนการแสดง
ใหนานาชาติเห็นวาประเทศไทยน้ันมีความจริงจังที่จะกระทำการปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ
อีกดวย

2. หากมกีารอนญุาตใหมกีารใชวธิกีารพเิศษเพือ่การแสวงหาพยานหลกัฐานตามอนสุญัญา

สหประชาชาตวิาดวยการตอตานการทจุรติในพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยการปองกนั

และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 จะตองมีการนำหลักการคุมครอง สทิธิ เสรีภาพ ของบุคคล

จากการใชวิธีการพิเศษเพื่อการแสวงหาพยานหลักฐานดังกลาวของพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 ทีไ่ดกลาวมาขางตนมาใชดวย

เพ่ือเปนหลักประกันตามกฎหมายวาการกระทำแบบเดียวกันยอมไดรับการคุมครองตามกฎหมาย

แบบเดียวกัน
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3. ศาลยุติธรรมควรท่ีจะอาศัยหลักความชอบดวยกฎหมาย (Due Process) มากกวา
หลักการปราบปรามอาชญากรรม (Crime Control) ในการรับฟงพยานหลักฐานท่ีไดมาโดยการ

สบืสวนโดยมิชอบ โดยการปฏิเสธท่ีจะรับฟงพยานหลักฐานท่ีไดมาโดยมิชอบดังกลาวเพ่ือผลประโยชน

ของจำเลย มากกวารบัฟงพยานหลกัฐานดงักลาวเพือ่ทีจ่ะดำเนนิคดีจำเลยได และใหจำเลยไปฟอง

ดำเนินคดีเจาหนาที่ที่ปฏิบัติการสืบสวนไมชอบในคดีใหมตางหาก หากสามารถกระทำไดอยางที่

เสนอนัน้ จะเปนการปกปองทัง้จำเลยและเจาหนาทีส่บืสวน เนือ่งจากจำเลยจะไมถกูดำเนนิคดจีาก

พยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบนั้นและเจาหนาที่เองก็จะไมถูกดำเนินคดีเพราะปฏิบัติหนาที่โดย

มชิอบ นอกเหนอืไปจากนี ้การดงักลาวยอมเปนการสนบัสนนุใหเจาหนาทีน่ัน้ตองปฏบิตักิารสบืสวน

ตามขั้นตอนทางกฎหมายอยางเครงครัดเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานอีกดวย

4. ในระยะยาว เพือ่เปนการแกไขปญหาในการใชวธิกีารพิเศษเพ่ือแสวงหาพยานหลักฐาน

ในการปราบปรามการทุจริตในภาครัฐตามท่ีไดวิเคราะหไวในบทท่ี 4 นั้น ฝายนิติบญัญัติควรท่ีจะ

ออกกฎหมายที่มีลักษณะเปนกฎหมายฉบับเดียวที่ใหอำนาจสืบสวน เชนเดียวกับในประเทศ

เนเธอรแลนด สหราชอาณาจักร (อังกฤษและเวลส) และสหรัฐอเมริกา เนื่องจากการมีบทบัญญัติ

ในลกัษณะดงักลาวนัน้จะทำใหการอนญุาตใหใชวธิกีารพเิศษเพือ่แสวงหาพยานหลกัฐานนัน้ถกูรวม

อยูภายใตกฎหมายฉบับเดียวและมีสถานะเปนวัตถุหลักของกฎหมายนั้นๆ ทั้งนี้การดังกลาวนั้น

นอกจากจะเปนการทำใหประเทศไทยมกีฎหมายทีช่ดัเจนเกีย่วกบัอำนาจในการใชวธิกีารพเิศษเพือ่

แสวงหาพยานหลักฐานแลวนั้น ยังทำใหสามารถใชวิธีการพิเศษเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการ

สืบสวนคดีที่มีความรายแรงตางๆนอกจากการทุจริตในภาครัฐไดดวย เชน การปราบปรามการ

อาชญากรรมองคกรหรืออาชญากรรมที่มีความรายแรงอ่ืนๆตอไปที่อาจเกิดข้ึนในอนาคต
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บทคัดยอ

ปญหาการเผยแพรขาวเท็จออนไลนที่เพิ่มขึ้น จึงไดจัดทำการวิจัยเพื่อ (1) ศึกษาแนวคิด 

ทฤษฎี และหลักการของมาตรการทางกฎหมายในการปองกันและปราบปรามขาวเท็จ (2) ศึกษา

กฎหมายระหวางประเทศตามอนุสญัญาอาชญากรรมไซเบอร และกฎหมายเก่ียวกบัการปองกนัและ

ปราบปรามขาวเท็จของประเทศมาเลเซีย สงิคโปร ฟลปิปนส จนี และเยอรมนี (3) วเิคราะหกฎหมาย

ที่เกี่ยวกับการปองกันและปราบปรามขาวเท็จตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายระหวาง
ประเทศ และกฎหมายเกี่ยวกับการปองกันและปราบปรามขาวเท็จของตางประเทศ และ (4) นำ

ผลการวิเคราะหมาสังเคราะหเปนแนวทางในการแกไขปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับการปองกันและ

ปราบปรามขาวเท็จใหเหมาะสมและมคีวามชัดเจนยิง่ข้ึน การวจิยันีเ้ปนการวจิยัคณุภาพ โดยศกึษา

มาตรการอาญาและมาตรการปกครองในการปองกันและปราบปรามขาวเท็จออนไลน ทั้งที่เปน

* บทความนี้เปนสวนหนึ่งของวิทยานิพนธเรื่อง “มาตรการทางกฎหมายในการปองกันและปราบปรามขาวเท็จ
ออนไลน” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต วิชาเอกกฎหมายมหาชน สาขาวิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช 
โดยมี รองศาสตราจารย ดร.วราภรณ วนาพิทักษ อาจารยประจำสาขาวิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช และ 
ศาสตราจารย ดร.สราวธุ ปตยิาศกัดิ ์อาจารยประจำสาขาวชิานติศิาสตร มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช เปนอาจารยทีป่รกึษา
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เอกสารภาษาไทยและภาษาตางประเทศ ผลการศึกษาพบวา (1) สิทธิและเสรีภาพในการแสดง

ความคิดเหน็ไดรบัการรับรองตามรัฐธรรมนูญ แตหากการใชสทิธแิละเสรีภาพกระทบกระเทือนหรือ

เปนอนัตรายตอความม่ันคงของรัฐ ความสงบเรียบรอยหรือศลีธรรมอันดีของประชาชน หรือละเมิด

สทิธหิรอืเสรีภาพของผูอืน่ รฐัสามารถเขาแทรกแซงโดยการบัญญตักิฎหมายจำกัดสทิธแิละเสรีภาพ

ได (2) จากการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศมาเลเซีย สิงคโปร ฟลิปปนส จีน และ

เยอรมนี พบวา การปองกันและปราบปรามขาวเท็จมีการบัญญัติเปนกฎหมายเฉพาะ การกำหนด

คำนิยามที่ชัดเจน กำหนดขอบเขตความรับผิดตามระดับความรายแรง ใหอำนาจแกฝายปกครอง

ในการออกคำสัง่ในการจดัการกบัขาวเท็จ และกำหนดมาตรการสำหรบัผูใหบรกิารในการกำกบัดแูล

ตนเอง (3) ประเทศไทยไมมีกฎหมายเฉพาะทำใหเปนอุปสรรคตอการปองกันและปราบปราม

ขาวเท็จออนไลน (4) จึงควรแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร พ.ศ. 2550 โดยการกำหนดคำนิยามและขอบเขตการกระทำความผิดใหชัดเจน 

ใหอำนาจแกเจาหนาที่รัฐมีคำสั่งทางปกครองในการจัดการกับขาวเท็จ และกำหนดมาตรการและ

โทษปรับทางปกครองสำหรับผูใหบริการ

คำสำคัญ : ขาวเท็จออนไลน, สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น, คำสั่งทางปกครอง, 

มาตรการและโทษปรับทางปกครอง

Abstract

The increasing problem of spreading false news online. This thesis aimed to 

(1) study the concepts, theories, and principles of legal measures for preventing 

and combating fake news, (2) study the international law: the Budapest Convention 
on Cybercrime and the laws related to preventing and combating fake news in 

Malaysia, Singapore, Philippines, China, and Germany, (3) analyze Thai laws concerning 

the prevention and combat of fake news in comparison to international and foreign 

laws, and (4) propose recommendations for improving and clarifying the laws related 

to preventing and combating fake news.This research is qualitative research by 
studying criminal measures and administrative measures to prevent and suppress 

online fake news, including researching both Thai and foreign language documents 

of edict, The study found that (1) freedom of expression and freedom of speech 
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were protected by the constitution. However, if the exercise of these rights impacted 

the public order or good morals of the people or infringed on the rights or freedoms 

of others, the state could intervene by enacting laws that restricted these rights 

and freedoms. (2) in the comparative study with the laws of Malaysia, Singapore, 

Philippines, China, and Germany, it was found that the prevention and combating 

of fake news were legislated as specific laws, clear definitions were provided, the 

severity levels of offenses were defined, authorities was empowered to issue orders 

to manage fake news, and measures and penalties were established for service 

providers to self-regulate. (3) Thailand has no specific laws, making it an obstacle 

to preventing and suppressing fake news online. (4) therefore, it was advisable to 

amend the Act on Commission of Offences Relating to Computer B.E. 2550 (2007) 

by providing clear definitions and boundaries of offenses, authorizing government 

officers to issue the administrative order to manage fake news, and specifying 

administrative measures and punishments for service providers under government 

supervision.

Keywords : Fake News online, Rights and freedom of expression, Administrative 

order, Administrative measures and punishments

1. ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

ปจจุบันการเปลี่ยนแปลงทางนวัตกรรมและเทคโนโลยีสมัยใหม ทำใหการสงตอขอมูล
มีความสะดวกและรวดเร็ว เรียกกันวาสื่อสังคมออนไลนหรือเครือขายสังคม1 อันเปนสื่อสาธารณะ

รูปแบบหนึ่งที่คนท่ัวไปสามารถเขาถึงไดงายและมีผูใชงานเปนจำนวนมาก หลายขอมูลท่ีเผยแพร

เปนขอมูลที่ไมไดเกิดจากการวิเคราะหหรือสังเคราะหขอมูลอยางละเอียดรอบคอบบนพ้ืนฐานของ

ขอเทจ็จรงิ โดยขอมลูขาวสารเปนสิง่ท่ีสือ่ความหมายใหรูเร่ืองราวขอเทจ็จรงิของขอมลูหรอืส่ิงใดๆ2 

จะเห็นไดวาขอมูลมีไดทั้งขอมูลท่ีเปนเท็จและขอมูลที่เปนจริง ซึง่ขอมลูเท็จจะมาในรูปแบบของ

1 พชิติ วจิติรบญุยรกัษ. สือ่สงัคมออนไลน: สือ่แหงอนาคต. มหาวิทยาลัยกรงุเทพ. วารสาร Executive. หนา 99.
2 “พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554”, [ออนไลน] แหลงที่มา: https://dictionary.orst.go.th/ 

[9 ตุลาคม 2565]
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ขาวลอื ขาวลวง ขาวบิดเบือนนำไปสูขาวเท็จ หรอื Fake news ในบางครั้งเปนการเผยแพรขอมูลเพื่อ

ลดความนาเชื่อถือของคูแขง3 เนื่องจากการบริโภคขาวสารไมสัมพันธกับความสามารถในการ

แยกแยะระหวางความจริงและความเท็จ4 หากผูรบัขาวสารไมไดพจิารณาไตรตรองในความถูกตอง

ของขอมูลยอมหลงเช่ือไปตามนั้น สิ่งเหลานี้ยอมเปนตัวกระตุนใหเกิดความขัดแยงในสังคมหรือ

กระทบตอระบบเศรษฐกิจและความม่ันคงของประเทศ สถติขิาวเท็จของประเทศไทย ตัง้แตวนัที ่1 

ตุลาคม 2563 - 30 มถินุายน 2564 พบวา จำนวนผูโพสตขาวเท็จ 587,039 คน และจำนวนผูแชร

ขาวเท็จ 20,294,635 คน คิดเปนรอยละ 30.67 ของประชากรท้ังประเทศ5 โดยสวนใหญอยูใน

ชวงอายุระหวาง 18 - 34 ป6

ปฏิญญาสากลวาดวยวาดวยสทิธมินษุยชน7 ประกอบกบัรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย

ไดรับรองการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเอาไวอยางชัดเจนตามเจตนารมณวาดวยหลัก

นติธิรรม แตมไิดหมายความวารฐัหรอืฝายปกครองจะจำกัดสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนไมไดเลย 

โดยรัฐหรือฝายปกครองสามารถจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดบางประเภท หากการใช

สิทธิและเสรีภาพไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ความมั่นคงของรัฐหรือความสงบ

เรยีบรอยของประชาชน8 เหน็วาสทิธแิละเสรภีาพสวนใหญทีร่บัรองไวโดยรฐัธรรมนญูหรอืพนัธกรณี

ระหวางประเทศ แตเปนสทิธแิละเสรีภาพทีม่ขีอยกเวนและอาจถูกจำกดัได เชน เสรีภาพสวนบคุคล 

ความปลอดภัยของบุคคล สิทธิในทรัพยสิน ความเปนอยูสวนตัวและชีวิตครอบครัว การไมเลือก

3 สวุฒัน  เอมสมัฤทธิ.์ การแสดงความคิดเห็นดวยอคติผานขาวปลอมผานสังคมออนไลน: กรณีศกึษาการเลือก
ตั้งประเทศไทยในป พ.ศ.2562. การศึกษาคนควาอิสระปริญญามหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2561. หนา 3.

4 Dustin P. Calvillo a, Ryan J.B. Garcia b, Kiana Bertrand a, Tommi A. Mayers. Personality factors and 
self-reported political news consumption predict susceptibility to political fake news. Personality and 
Individual Differences. Personality and Individual Differences. Sciencedirect. 2021. P 2.

5 กรมการปกครอง. สำนักบริหารการทะเบียน. [ออนไลน] แหลงที่มา: https://stat.bora.dopa.go.th/ stat/
statnew /statMONTH /statmonth/#/displayData [26 ตุลาคม 2565]

6 กระทรวงดิจทิลัเพือ่เศรษฐกิจและสังคม, “ศนูยตอตานขาวปลอม”, [ออนไลน] แหลงทีม่า: https://www.depa.or.th/th/
article-view [10 ตลุาคม 2565]

7 ขอ 19 ทุกคนมีสิทธิในอิสรภาพแหงความเห็น และการแสดงออก ทั้งนี้สิทธินี้รวมถึงอิสรภาพที่จะถือเอาความ
เหน็โดยปราศจากการแทรกแซง และทีจ่ะแสวงหา รบั และสงขอมลูขาวสารและ ขอคิดผานสือ่ใด และโดยไมคำนงึถึงพรมแดน

8 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 25 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากท่ีบัญญัติคุมครอง
ไวเปนการเฉพาะ ในรัฐธรรมนูญแลว การใดที่มิไดหามหรือจํากัดไวในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอื่น บุคคลยอมมีสิทธิ และ
เสรีภาพที่จะทําการนั้นไดและไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญตราบเทาที่การใชสิทธิหรือเสรีภาพ เชนวานั้นไมกระทบ
กระเทือนหรือเปนอันตรายตอความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไมละเมิดสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคลอื่น
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ปฏิบตั ิความเสมอภาค เสรภีาพในการนบัถอืศาสนาและแสดงความคดิเหน็ สทิธใินการศกึษาอบรม

และวัฒนธรรม และสิทธิในการมีสิ่งแวดลอมที่ดี9

ประมวลกฎหมายอาญาไดกลาวถึงการปองกันและปราบปรามขาวเท็จไวในฐานความผิด

หมิน่ประมาท ฉอโกง และการปลอมแปลง ในสวนความผดิฐานฉอโกงและปลอมแปลงในประมวล

กฎหมายอาญาครอบคลุมการกระทำความผิดในการหลอกลวงบุคคลแตไมครอบคลุมถงึการกระทำ

ความผิดในการหลอกลวงระบบคอมพิวเตอร จึงไดมีพระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิด

เก่ียวกับคอมพิวเตอรเพื่อปดชองวางที่ประมวลกฎหมายอาญาไมสามารถคุมครองใหครอบคลุมถึง

การหลอกลวงระบบคอมพิวเตอร พระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร 

พ.ศ. 2550 เปนมาตรการทางกฎหมายท่ีสำคัญบัญญัติตามอนุสัญญาอาชญากรรมไซเบอร 

มวีตัถปุระสงคในการคุมครองปองกนัระบบคอมพวิเตอรทีป่ระมวลกฎหมายอาญาไมสามารถปองกนั

และควบคุมไดครอบคลุมถึงระบบคอมพิวเตอร แตมาตรา 14 (1) เปนเครื่องมือในการใชบังคับกับ

การเผยแพรขอมูลเท็จทางอินเทอรเน็ต (Fake news) ในการโพสต แชร ขาวเท็จ ที่เกิดจากการ

นำเขาขอมูลสูระบบคอมพิวเตอรที่เปนขอมูลเท็จ ปลอม หรือบิดเบือน มุงหลอกลวงบุคคลใหเกิด

การเขาใจผิดมากกวาการหลอกลวงการทำงานของระบบ โดยประการนาจะเกิดความเสียหายตอ

ประชาชน ซึ่งการหลอกลวงมีเจตนากวางกวาการไดประโยชนในทรัพยสิน และประการท่ีนาจะให

เกิดความเสยีหายตอประชาชนมากกวาความเสยีหายตอทรพัยสนิของผูอืน่หรอืใหผูอืน่เสยีทรพัยสนิ 

จงึสามารถใชบงัคบักบัการเผยแพรขาวเท็จทางอนิเทอรเนต็ (Fake news) โดยใชคอมพิวเตอรเปน

เครื่องมือในการกระทำความผิดที่ไมปรากฏวาผูกระทำความผิดไดประโยชนใดๆ ในทางทรัพยสิน 

รวมท้ังองคประกอบการนำเขาขอมลูสูระบบคอมพิวเตอรจะจำกัดขอบเขตเน้ือหาของขอมลูตองเปน

ขอมูลปลอม เทจ็ หรอืบดิเบือน มุงหลอกลวงบคุคลไมครอบคลมุการหลอกลวงการทำงานของระบบ
หรือการประมวลผลคอมพิวเตอร การบังคับใชกฎหมายดังกลาวจึงไมชัดเจนวาจะบังคับตาม

ความผิดฐานฉอโกงหรือปลอมแปลงท่ีกระทำตอระบบคอมพิวเตอร หรอื เปนมาตรการการปองกนั

และปราบปรามการเผยแพรขาวเท็จทางอินเทอรเน็ต (Fake news) ทำใหการบังคับใชกฎหมาย

ไมมีประสิทธิภาพ นอกจากนี้มาตรา 14 (2) เปนการนำเขาสูระบบคอมพิวเตอรที่เกิดจากขอมูล
ที่เปนเท็จ ในประการที่ทำใหเกิดความเสียหายตอการรักษาความมั่งคงปลอดภัยของประเทศ 

ความมัน่คงทางเศรษฐกจิของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ หรอืความมัน่คงปลอดภยัของระบบ

โครงสรางพืน้ฐานสาธารณะ หรอืกอใหเกดิความตืน่ตระหนกของประชาชน ซึง่การบงัคบัตามมาตรา 

9 ศุภวัฒน สิงหสุวงษ. เกณฑพิจารณาในการเลือกกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา. สำนักงานศาล
ปกครอง. หนา 33. แหลงทีม่า: https://www.krisdika.go.th/data/article77/filenew/03-1-3.pdf. [10 กรกฎาคม 2566]
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14 (2) จะตองเกิดกับคุณลักษณะของความไมปลอดภัยที่กอใหเกิดความเสียหายตอประเทศ หรือ

ความปลอดภัยทางสาธารณะ หรือความปลอดภัยของโครงสรางพื้นฐาน ซึ่งหมายถึงความไม

ปลอดภัยตอระบบคอมพิวเตอร ไมสอดคลองตามหลักการของอนุสัญญาอาชญากรรมไซเบอรที่มุง

คุมครองระบบคอมพวิเตอร ซึง่พฤตกิรรมทีผ่ดิกฎหมายเนือ่งจากการกระทำโดยมคีวามสัมพันธกบั

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรและการเผยแพรขอมูลผานระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ผู

กระทำความผิดนัน้จะเรียกวา อาชญากรรมคอมพิวเตอร10 นอกจากน้ีภาครัฐไดออกขอกำหนดตาม

ความในมาตรา 9 แหงพระราชกำหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ.2548 (ฉบบั

ที ่29) มสีาระสำคัญหามเสนอขอมลูขาวสารท่ีเปนเท็จ ทำใหประชาชนเกิดความหวาดกลัว แตอยางไร

กต็ามขาวเท็จ (Fake news) ไมไดลดนอยลง อาจจะมีสาเหตุมาจากประเทศไทยไมมบีทบัญญตัขิอง

กฎหมายเฉพาะท่ีจะสามารถใชบังคับกับการปองกนัและเผยแพรขาวเท็จ

2. วัตถุประสงค

2.1 เพือ่ศกึษาแนวคดิ ทฤษฎ ีและหลกัการของมาตรการทางกฎหมายในการปองกนัและ

ปราบปรามขาวเท็จ

2.2 เพือ่ศกึษากฎหมายระหวางประเทศตามอนสุญัญาอาชญากรรมไซเบอร และกฎหมาย

เก่ียวกับการปองกนัและปราบปรามขาวเทจ็ของสหพนัธรฐัมาเลเซยี สาธารณรฐัสงิคโปร สาธารณรฐั

ฟลิปปนส สาธารณรัฐประชาชนจีน และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

2.3 เพื่อวิเคราะหกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการปองกันและปราบปรามขาวเท็จตามกฎหมาย

ไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายระหวางประเทศตามอนุสัญญาอาชญากรรมไซเบอร และกฎหมาย
เกีย่วกับการปองกันและปราบปรามขาวเท็จของสหพันธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐสงิคโปรสาธารณรัฐ

ฟลิปปนส สาธารณรัฐประชาชนจีน และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

2.4 เพื่อนำผลการวิเคราะหมาสังเคราะหเปนแนวทางในการแกไขปรับปรุงกฎหมาย
เก่ียวกับการปองกันและปราบปรามขาวเท็จใหเหมาะสมและมีความชัดเจนยิ่งขึ้น

10 คณาธปิ  ทองรววีงศ. กฎหมายความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร เลมที ่1, พมิพครัง้ที ่1. (กรงุเทพมหานคร: นติธิรรม, 
2563) .หนา 4
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3. ขอบเขตการวิจัย 

งานวจิยัเรือ่งมาตรการทางกฎหมายในการปองกนัและปราบปรามขาวเทจ็ออนไลนเปนการ

ศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลักการท้ังกฎหมายไทย กฎหมายระหวางประเทศตามอนุสัญญา

อาชญากรรมไซเบอร และกฎหมายตางประเทศ ไดแก สหพันธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐสิงคโปร 

สาธารณรัฐฟลิปปนส สาธารณรัฐประชาชนจีน และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เทานั้น

4. วิธีการวิจัย

งานวจิยัมาตรการทางกฎหมายในการปองกนัและปราบปรามขาวเทจ็ออนไลนเปนการวจิยั

ทางนิติศาสตร (Legal Research) โดยการวิจัยคุณภาพ (Qualitative Research) ดวยการวิจัย

เอกสาร (Documentary Research) จากหนงัสอื ตำรา บทความทางวชิาการทีเ่กีย่วกบัการกระทำ

ความผดิในการเผยแพรขาวเทจ็ ขาวปลอม และขาวบดิเบอืน อาชญากรรมคอมพวิเตอร ทัง้กฎหมาย

ไทยและกฎหมายตางประเทศ

5. ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

5.1 ทราบแนวคิด ทฤษฎี และหลักการของมาตรการทางกฎหมายในการปองกันและ

ปราบปรามขาวเท็จ

5.2 ทราบหลกัการของกฎหมายระหวางประเทศตามอนสุญัญาอาชญากรรมไซเบอร และ

กฎหมายเก่ียวกับการปองกันและปราบปรามขาวเท็จของสหพันธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐสิงคโปร 

สาธารณรฐัฟลปิปนส สาธารณรฐัประชาชนจนี และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 

5.3 สามารถกำหนดความแตกตางระหวางกฎหมายของราชอาณาจักรไทยและกฎหมาย

ระหวางประเทศตามอนุสญัญาอาชญากรรมไซเบอร และกฎหมายเก่ียวกับการปองกันและปราบปราม

ขาวเทจ็ของสหพนัธรฐัมาเลเซยี สาธารณรฐัสงิคโปร สาธารณรฐัฟลปิปนส สาธารณรฐัประชาชนจนี และ
สหพนัธสาธารณรฐัเยอรมนี

5.4 ไดแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายในการปองกันและปราบปรามการกระทำผิด

เก่ียวกับขาวเท็จใหมีความเหมาะสมและชัดเจนยิ่งขึ้น
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6. แนวคิดที่เกี่ยวกับการปองกันและปราบปรามขาวเท็จออนไลน

การปองกันและปราบปราบขาวเท็จออนไลน เปนลักษณะของการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนในการแสดงความคิด จึงตองศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพในการแสดง

ความคิดเห็น การคุมครองชื่อเสียงของบุคคล การจำกัดสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

ความหมายและประเภทของขาวเท็จของเครือขายสังคมออนไลน เพื่อการจำแนกการกระทำ

ความผิดทางปกครองออกจากอาญา นำไปสูการกำหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมตอไป

6.1 สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น

 6.1.1 สทิธแิละเสรภีาพในการแสดงความคิดเหน็ สทิธแิละเสรภีาพในการส่ือสาร

เปนสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยที่จะคิด เชื่อและถายทอดไปตามความคิดของตนเอง เปนสิทธิขั้น

พื้นฐานไปสูสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ มีความสำคัญตอการปองกันเสรีภาพของปจเจกบุคคลและชุมชน 

แตสทิธนิีต้องอยูรวมกบัแนวคดิความรบัผดิชอบและความเสมอภาค การมสีวนรวม การตอบโต และ

การสมานฉันท เปนเร่ืองท่ีรัฐจะตองรับรองสิทธิของประชาชนท่ีจะเขาถึงระบบส่ือสารและการมี

สวนรวมในการตัดสนิใจ11 จะเหน็ไดวาปฏญิญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชนในการแสดงความคิดเหน็

ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพในการแสดงออกทางความเห็น แตจะตองไมกระทบตอสิทธิของสิทธิของผูอื่น 

สอดคลองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

 6.1.2 การคุมครองชื่อเสียงของบุคคล การคุมครองชื่อเสียงของปจเจกบุคคล12 

ถือเปนหลักการพื้นฐานท่ีสำคัญประการหน่ึงในสังคมประชาธิปไตยไมยิ่งหยอนไปกวาเสรีภาพ

ในการแสดงความคดิเหน็ อยางไรก็ตาม ชือ่เสยีงเปนสิง่ทีย่ากทีจ่ะหานยิามไดอยางแนนอน โดยการ

คุมครองช่ือเสียงของบุคคลแบงออกไดเปน13 ชื่อเสียงในฐานะท่ีเปนทรัพยสิน (Property) ชื่อเสียง

ในฐานะที่เปนเกียรติยศ (Honor) และชื่อเสียงในฐานะท่ีเปนศักดิ์ศรี (Dignity)

 6.1.3 การจำกดัสทิธแิละเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ โดยการจำกัดเสรีภาพ

ในการแสดงความคิดเห็นกำหนดข้ึนโดยกฎหมายและมีความจำเปนเพื่อประโยชนหลายประการ 

11 มนฤทยั ลขิติธรรมนิตย. บทบาทของผูประกอบการอนิเทอรเนต็ในการกำกับดแูลเนือ้หาอนิเทอรเนต็ภายหลงัการ
ประกาศใช พ.ร.บ. วาดวยการกระทำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร พ.ศ.2550. วทิยานพินธปรญิญามหาบณัฑติ คณะนติศิาสตร 
จฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั, 2552, หนา 26-30.

12 ชนน ศลิปะรศัม.ี เสรภีาพในการแสดงความคดิเห็นกับการคุมครองชือ่เสยีงของบคุคลอืน่ตามแนวคำวนิจิฉยั
ของศาลสิทธมินษุยชนแหงยโุรป. วทิยานพินธปรญิญามหาบณัฑติ  มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2560. หนา 11.

13 Robert C. Post “The Social Foundations of Defamation Law: Reputation andthe Constitution”, 
California Law Review 691, Vol.74, No.3, p.693 (May 1986).
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ไดแก14 การคุมครองสทิธเิสรภีาพของผูอืน่ และสทิธใินความเปนสวนตวั เพ่ือความมัน่คงของรฐั และ

เพือ่ประโยชนสาธารณะ ซึง่มเีหตผุลและเงือ่นไขในการจำกัดสทิธเิสรภีาพในการแสดงความคิดเหน็

ไดแก15  หลักความชอบดวยกฎหมาย (Principle legality) หลักความชอบธรรม (Principle of 

legitimacy) และหลักความไดสัดสวน (Principle of proportionality)

6.2 ความหมายและประเภทของขาวเท็จของเครือขายสังคมออนไลน ขอมูลขาวสาร

ที่ไมตรงกับความเปนจริง บิดเบือน หลอกลวง มีวัตถุประสงคเพื่อการสรางสถานการณ การโจมตี

หรอืใหรายคูแขงขนั และการเสยีดส ีทำใหผูไดรบัขาวสารมทีศันคตทิีค่ลอยตามและหลงเชือ่จนทำให

เกดิความเสยีหายตอผูทีไ่ดรบัผลกระทบจากการเผยแพรขาวเทจ็นัน้ แมวาขาวเทจ็จะมกีารพสิจูนและ

ชีแ้จงขอเท็จและขอจริงไปแลววาไมจรงิ แตเมื่อระยะเวลาผานไประยะหน่ึง จะมีผูที่ไมหวังดีหรือมี

เจตนารายก็จะนำขาวเท็จนั้นกลับมาเผยแพรสรางความเสยีหายอกีครัง้ ดงันัน้ สิง่ทีผู่รบัขาวสารจะ

สามารถกลัน่กรองขาวเทจ็จะตองมกีารแยกขอเทจ็จริงไดขาวเท็จสามารถจำแนกตามสาระสำคญั คอื 

เปนขอมูลที่ผิด ขอมูลบิดเบือน และขอมูลที่มีเจตนาราย ดังนี้ เปนขอมลูท่ีเกดิจากการปลอมหรอื

ขอมลูทีเ่ปนเทจ็ อนัเกิดจาก False connection โยงมัว่ (1) False Context ผดิทีผ่ดิทาง Impostor 

มโนท่ีมา  Fabricated มโนทุกอยางเลย ขาวท่ีขอมลูผดิ (Misinformation) ขาวหลอกลวง (Bogus) 

หรือ Fabricated Content เปนการเสนอขอมูลที่ไมเปนจริงทั้งหมด (2) ขอมูลบิดเบือน ไดแก  

False Context ผิดที่ผิดทาง  Manipulated ปลอม ตัดตอ พาดหัว ยั่วใหคลิก หรือ คลิกเบท 

(Clickbait) ขาวแฝงการโฆษณา (Sponsored content, Native Advertising) ทฤษฎสีมคบคดิ 

(Conspiracy Theory) และวทิยาศาสตรลวงโลก (Pseudoscience) (3) ขอมูลที่มีเจตนาราย ไดแก 

Satire or Parody เสยีดสหีรอืตลก Misleading ทำใหเขาใจผดิ Manipulated ปลอม ตดัตอ และ

ขาวเอนเอียงเลือกขาง (Partisan) ไปสูการเผยแพรสูเครือขายสังคม (Social Networking) 16 
ในสวนแนวคิดเครือขายสังคม (Social Networking Concept) มีพัฒนาการมาจากพื้นฐานของ

ทฤษฎีการแลกเปล่ียนนักคดิคนสำคัญ คอื Richard Emerson ซึง่ตอยอดความคิดมาจาก Homans17 

บคุคลไมเพยีงแตทำตามบทบาทหนาทีค่าดหวงัในสงัคม หรือตามบรรทดัฐานท่ีไดรับการถายทอด

14 ขจีวรรณ ยงสวาสดิ์. มาตรการทางกฎหมายวาดวยการกำกับควบคุมขาวปลอม กรณีศึกษานิยามและฐาน
ความผดิ. การศกึษาคนควาอสิระปรญิญามหาบัณฑติ คณะนติศิาสตร สถาบนับณัฑติพฒันบรหิารศาสตร, 2562, หนา 41-42.

15 ชนน ศลิปรสัม.ี  เสรภีาพในการแสดงความคิดเห็นกับการคุมครองช่ือเสยีงของบุคคลอ่ืนตามแนวคำวินจิฉยั
ของศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรป. หนา 28-31.

16 พาณิชย สดสี. แนวทางการปองกนัและมาตรการควบคมุการเผยแพรขาวเทจ็ในเฟซบุก. หลักสตูรการปองกัน
ราชอาณาจักรรุนที่ 60. ประจำปการศึกษาพุทธศักราช 2560-2561.

17 ธนพฤกษ ชามะรัตน. สถานภาพองคความรูของแนวคิดเครอืขายทางสงัคม. [ออนไลน] แหลงทีม่า: http://v-
reform.org/u-knowledges/ [5 ตุลาคม 2565]
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มาเทาน้ัน แตความสมัพนัธระหวางบคุคล ยงัขึน้อยูบนพืน้ฐานของการรบัรูและการตดัสินใจในการ

แลกเปลีย่นซึง่กนัและกนัระหวางคูความสมัพนัธ ทัง้ดานวตัถ ุและทางดานจิตใจ การรวมกลุมคนที่

รวมกันเปนสังคมและมีการทำกิจกรรมรวมกนับนเครือขายอนิเทอรเนต็ ไดแก กลุมเวบ็ไซตเผยแพร

ตัวตน กลุมเวบ็ไซตเผยแพรผลงาน กลุมเวบ็ไซตทีม่คีวามสนใจตรงกนั และกลุมเวบ็ไซตทีใ่ชทำงาน

รวมกนั อยางไรกต็ามจะตองมกีารกำกับดแูลเนือ้หาบนเครือขายสังคมออนไลน ไดแก (1) การกำกับ

ดแูลดวยกฎหมาย หลายประเทศไดออกกฎหมายเพือ่การควบคมุเนือ้หาบนเครอืขายสงัคมออนไลน 

โดยเฉพาะการควบคมุขาวเทจ็ เชน สหพนัธรฐัมาเลเซยี สาธารณรฐัสงิคโปร และสหพนัธสาธารณรฐั

เยอรมนี เปนตน (2) การปดกั้นและกลั่นกรองเนื้อหา เปนการปดกั้นในระดับเกตเวย (Gate way) 

หรือ จุดเช่ือมของเครือขาย (Node) รวมท้ังการกล่ันกรองในระดับผูใช (3) การรูเทาทันสื่อ18 

(4) การปดกั้นและการเฝาระวัง19

6.3 มาตรการในการกำกับดูแลและการควบคุมขาวเท็จออนไลน

 6.3.1 มาตรการทางอาญา โดยสาธารณรัฐสิงคโปร ไดบัญญัติกฎหมายตอตาน

ขาวปลอม The Protection Form Online Falsehoods and Manipulation Bill โดยการให

อำนาจรฐัเปนตำรวจออนไลน มสีทิธดิำเนนิการสัง่ใหผูใหบรกิารแพลตฟอรมออนไลน การใหบรกิาร

ขอความเครือขายอินเทอรเนต็ และการใหบรกิารแชรวดิโีอ ดำเนินการลบเน้ือหาท่ีไมเปนจริง และ

ปรากฏอยางชดัเจนวาขาวนัน้ไมไดเปนประโยชนสาธารณะ และถาผูใดโพสตขอความเปนเทจ็ ซึง่หาก

ไดตรวจสอบแลวมีความผิดจริงอาจจะถูกปรับอยางหนักและอาจโดนจำคุกนานถึง 5 ป และกรณี

ทีม่กีารแอ็กเคาตปลอมของผูอืน่และเผยแพรขอความอนัเปนเทจ็ อาจจะถกูปรับถงึ 1 ลานดอลลาร

สิงคโปร หรือจำคุกนานถึง 10 ป20 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มีการบังคับใชกฎหมายโครงขาย

อนิเทอรเนต็ในการกำหนดใหผูบรกิารสงัคมออนไลนตองรับผดิชอบในการควบคมุขาวเท็จ และการ

ลบหรือนำเน้ือหาที่เปนเท็จออกจากสื่อสังคมออนไลนภายใน 24 ชั่วโมง หลังที่ไดรับการรองเรียน 

หากไมดำเนินการตามมาตรการทางกฎหมายจะถูกปรับมากถึง 50 ลานเหรียญยูโร21 สาธารณรัฐ

18 มนฤทยั ลขิติธรรมนิตย. บทบาทของผูประกอบการอนิเทอรเนต็ในการกำกับดแูลเนือ้หาอนิเทอรเนต็ภายหลงัการ
ประกาศใช พ.ร.บ. วาดวยการกระทำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร พ.ศ.2550. วทิยานิพนธปรญิญามหาบณัฑติ คณะนติศิาสตร 
จฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั, 2552, หนา 11.

19 กรรณิการ รอดมา. ปญหาการบงัใชกฎหมายเกีย่วกบัสือ่ลามกเดก็บนอนิเทอรเนต็. วทิยานิพนธปรญิญามหา
บัณฑิต คณะนิติศาสตร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 2556, หนา 52-62.

20 รัตนาภรณ จอมมูล. มาตรการทางกฎหมายในการกำกับควบคุมขาวปลอมทางการเมืองบนโลกไซเบอร. 
วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2564, หนา 84-100.

21 เรื่องเดียวกัน
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ฟนแลนด โดยในป ค.ศ. 2014 ไดออกนโยบายในการควบคุมการเผยแพรขาวเท็จ Anti-Fake News 

Initiative เพ่ือเปนการสงเสริมใหพลเมืองรูทันขาวเท็จ22 และสาธารณรัฐอินเดียบัญญัติมาตรการ

ทางกฎหมายรัฐบัญญัติเทคโนโลยสีารสนเทศ 2000 (The Information Technology Act, 2000) 

โดยการบัญญตัอิาชญากรรมไซเบอรและบทลงโทษไวเฉพาะ การจัดตั้งศาลอุทธรณไซเบอรเพ่ือรอง

กับขอพิพาทตามกฎหมาย ผูใหบริการแพลตฟอรมที่มีเนื้อหาที่ไมเหมาะสมมาแสดงตอหนวยงาน

รฐัภายใน 36 ชัว่โมง นบัจากการไดรบัแจงจากเจาหนาที ่และตองลบเน้ือหานัน้ภายใน 24 ชัว่โมง 23

 6.3.2 มาตรการทางปกครอง โดยสหภาพยุโรปใชมาตรการทางกฎหมายในการ

กำกับดแูลเน้ือหาทางอนิเทอรเนต็แบบผสมผสานระหวางภาครฐักบัผูมสีวนไดเสีย สาธารณรฐัสงิคโปร

ใชมาตรการของรัฐในการปดกั้นเน้ือหาท่ีเขาขายขัดตอความสงบเรียบรอยอันดีของประชาชน ทำให

ภาครัฐสามารถตรวจสอบเว็บไซตและการควบคุมอาชญากรรม การปดกั้นการเขาถึงขอมูลของ

ประชาชนท่ีสามารถคนหาไดอยางรวดเร็ว และขอมลูทางอินเทอรเนต็ทีม่แีหลงทีม่าจากตางประเทศ 

และการออกใบอนุญาตทางอินเทอรเน็ต โดยมีเงื่อนไขที่ไมเสนอเนื้อหาที่มีความออนไหวทาง

การเมอืงหรอืสรางความขดัแยงทางการเมอืง ศาสนา และภาพลามกอนาจาร และสาธารณรฐัอนิเดยี 

รฐับาลใชมาตรการควบคมุและการปองกนัเนือ้หาทางอนิเทอรเนต็ โดยจะลบเนือ้หาหรอืการปดกัน้

ขอมูลที่เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร การละเมิดลิขสิทธิ์ การหม่ินศาสนา ศีลธรรมหรือคำพูดที่

เกลียดชัง ที่อาจจะกระทบตอความมั่นคงของประเทศ ซึ่งรัฐบาลมักจะระงับการเขาถึงเครือขาย

อินเทอรเน็ตของประชาชนเพื่อลดการประทวงสังคมออนไลน24 จะเห็นไดวาการใชมาตรการทาง

ปกครองมีลักษณะการเปนปองกันการกระทำความผิดมีความสำคัญเทียบเทามาตรการทางอาญา

ซึ่งมีลักษณะการปราบปรามการกระทำความผิด ผูวิจัยเห็นวามาตรการทางปกครองเปนมาตรการ

ที่มีประสิทธิภาพในการปองกันการเผยแพรขาวเท็จออนไลน อยางไรก็ตามจะตองจำแนกโทษทาง
อาญาและโทษทางปกครองใหชัดเจนดวย

6.4 หลักการกำหนดโทษทางอาญาและโทษทางปกครอง

 6.4.1 กฎหมายอาญาที่ใชกลไกทางปกครอง เปนทฤษฎีที่มีความสำคัญและใช

บังคับกับการกระทำความผิดที่ระบุไวอยางชัดแจงในพระราชบัญญัติหรือพระราชกำหนดท่ีตราข้ึน

ในยุคที่ใชระบบอำนาจนิยม โดยนักวิชาการชาวนิติศาสตรชาวเยอรมันชื่อ เจ โกลดชมิดต 

(J. Goldschmididt) ไดเสนอวาเปนการผากฎหมายอาญาออก แลวดึงเอาความผิดทางปกครอง

22 เรื่องเดียวกัน.
23 เรื่องเดียวกัน.
24 เรื่องเดียวกัน.
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บางประเภทออกมาจากกฎหมายอาญา แลวโอนไปใหกฎหมายปกครอง โดยเรียกการกระทำความ

ผิดกลุมนี้วา การกระทำความผิดเก่ียวกับความสงบเรียบรอย (Ordnungswidrigkeiten) ซึ่งการ

กระทำประเภทนีก้ระทบตอประโยชนทางปกครองและมไิดกระทบตอทรพัยสนิโดยตรง (ซึง่อยูภายใต

การคุมครองของกฎหมายอาญา) ผูกระทำความผิดประเภทนี้ก็คือบุคคลธรรมดาซึ่งอยูภายใต

ปกครองตามธรรมชาติของฝายปกครอง จงึตองถูกลงโทษทางปกครองมิใชโดยศาล โทษทางปกครอง

จึงเปนสวนตอขยายในยุคสมัยใหมของอำนาจด้ังเดิมที่ฝายปกครองมีอยูตั้งแตในยุคที่รัฐ

เปนใหญ หรือ รัฐอยูเหนือกฎหมาย (Polizeistaat) โดยมิไดเปนการตำหนิผูกระทำความผิด 

โทษทางปกครองจึงมไิดเปนการลงโทษการฝาฝนคานยิมพืน้ฐานของสังคมซ่ึงไดรบัการปกปองโดย

โทษทางอาญา โดยการกระทำความผิดเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย อี บี ชมิดต (E.B. Schmidt) 

อธิบายถึงการเช่ือมโยงแทรกแซงทางเศรษฐกิจโดยฝายปกครอง การฝาฝนกฎเกณฑทางปกครอง

กระทบตอประโยชนของฝายปกครองเทานั้น ภายหลังการสถาปนาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

ไดมีการตรารัฐธรรมนูญ ค.ศ.1949 ไดบัญญัติรัฐบัญญัติแยกระหวางการกระทำความผิด

ทางเศรษฐกิจ และการกระทำความผิดที่มีลักษณะทางเศรษฐกิจ ซึ่งเปนโทษทางอาญา มีลักษณะ

ทีก่ระทบตอประโยชนของสงัคมอยางรายแรงไมวาจะกระทำในขดีความสามารถทางเศรษฐกจิของ

สงัคมทีไ่ดรบัการปกปองจากรฐัตองออนแอลงอยางอนัตรายเปนพฤตกิรรมทีไ่มแสดงถงึความเคารพ

หรอืทาทายตอระบบเศรษฐกจิทางสงัคม สวนการกระทำความผดิอยางอืน่ถอืเปนการกระทำเกีย่วกบั

ความสงบเรียบรอยที่หลุดพนไปจากแดนกฎหมายอาญา แนวคิดที่จะใหมีโทษทางปกครองแยก

ตางหากจากโทษทางอาญาจึงเปนที่ยอมรับมากขึ้น25

 6.4.2 หลักความพอสมควรแกเหตุ โดยสิ่งท่ีกฎหมายมุงคุมครองหรือคุณคา

ในเร่ืองใด จะถือวาเปนคณุคาระดับสงู ไดแก สทิธสิวนบุคคลเปนสิง่ทีไ่มอาจลวงละเมิดได นติสิมบัติ

สวนบุคคล ซึ่งจำเปนอยางยิ่งแกการดำรงอยูของบุคคล เชน ชีวิต สุขภาพ เสรีภาพ เกียรติยศ 
ชือ่เสยีง ทีอ่ยูอาศยั ความเปนอยูสวนตวั และอาชพีการงาน เปนตน นติสิมบตัขิองกลุมบคุคล และ

นติสิมบตัมิหาชน เปนองคประกอบพืน้ฐานของนติริฐัทางสงัคม หากพิจารณาถงึระดบัความสำคญั 

คุณคา หรือสิ่งท่ีกฎหมายมุงคุมครองประกอบกับระดับความเสียหายท่ีเกิดแกคุณคานั้นแลว 
ปรากฏวาการกระทำความผิดกอใหเกดิความเสียหายอยางรายแรงตอคณุคาระดับสูง สมควรกำหนด

ใหการกระทำความผิดน้ันมโีทษทางอาญา แตถาการกระทำความผิดกอใหเกิดความเสียหายเล็กนอย
ตอคุณคาระดับรอง ก็สมควรกำหนดใหการกระทำความผิดนั้นมีโทษทางปกครอง26

25 ชาญชยั แสวงศกัดิ.์ โทษทางปกครอง: กฎหมายเปรยีบเทยีบ. พมิพครัง้ที ่1 (กรุงเทพมหานคร: วญิชูน, 2564), 
หนา 43-44.

26 ชาญชัย แสวงศักดิ์. โทษทางปกครอง: กฎหมายเปรียบเทียบ. หนา 55.
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 6.4.3 การแทรกแซงของรัฐและประสิทธิภาพในการลงโทษ  โดยสาธารณรัฐ
ฝรัง่เศสภายหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสองส้ินสดุลงและมีการสถาปนาระบอบสาธารณรัฐขึน้อกีคร้ังหน่ึง 
โทษทางปกครองก็ยังคงเปนเคร่ืองมือสำคัญของรัฐในการแทรกแซงกิจการตาง ๆ เพื่อฟนฟูและ
พฒันาประเทศ โดยในชวงทศวรรษท่ี 1950 และ 1960 มกีารกำหนดโทษทางปกครองในเรือ่งตาง ๆ 
จำนวนมาก ไมวาจะเปนเร่ืองการขนสง การจราจรทางบก หรือแมแตการตอบแบบสอบถามของ
สำนกังานสถติแิหงชาติ27 ในชวงทศวรรษที ่1970 เมือ่มกีารปรบัเปลีย่นแนวคดิเกีย่วกบับทบาทของ
รัฐจากเดิมที่เปน “รัฐสวัสดิการ” (État-Providence) ไปสู “รฐัทีค่วบคมุกำกบั” (État régulateur) 
โทษทางปกครองกเ็ปนเคร่ืองมือของรัฐเพ่ือควบคุมกำกับกจิการตาง ๆ โดยมีการจัดตั้งหนวยงานของรัฐ
รปูแบบใหมทีเ่รยีกกนัวา “องคกรอิสระทางปกครอง” (autorités administratives indépendantes) 
ขึน้ทำหนาทีค่วบคมุกำกบัเรือ่งทีต่องคุมครองสทิธเิสรภีาพของบคุคลและปองกนัการแทรกแซงจาก
ฝายการเมือง เชน เรื่องเกี่ยวกับขอมูลขาวสาร การประกอบกิจการวิทยุโทรทัศน หรือการแขงขัน
ทางการคา ทัง้นี ้องคกรอสิระทางปกครองเปนหนวยงานทีไ่มอยูภายใตการบงัคบับญัชาหรอืกำกบั
ดแูลของฝายบรหิาร มอีำนาจอยางกวางขวาง ทัง้การใหความเหน็ มขีอเสนอแนะ ออกกฎและคำสัง่
ทางปกครอง และที่สำคัญ คือ อำนาจในการลงโทษการฝาฝนกฎเกณฑในเรื่องที่ควบคุมกำกับ 
โดยมองกันวาองคกรดงักลาวมคีวามเช่ียวชาญเฉพาะทาง จงึสามารถพิจารณาลงโทษการกระทำผิด
ในเรื่องที่ควบคุมกำกับไดอยางเหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากกวาศาล การอุบัติขึ้นขององคกร
อสิระทางปกครองไดสงผลตอพฒันาการของโทษทางปกครองอยางมาก ทัง้ในแงของเรือ่งทีม่กีารนำ
โทษทางปกครองมาใชซึ่งลวนแตเปนเรื่องที่มีความสำคัญในทางเศรษฐกิจและสังคม ในแงองคกร
ผูมีอำนาจลงโทษซึ่งเปนองคกรฝายปกครองรูปแบบใหม มิใชฝายปกครองดั้งเดิมในระบบราชการ 
และในแงประเภทของโทษ ซึง่สวนใหญเปนโทษปรับทางปกครองทีอ่าจมีจำนวนเงินคาปรับสงูมาก28 
มีการยอมรับอำนาจลงโทษของฝายปกครองในที่สุดโดยวินิจฉัยวา “หลักการแบงแยกอำนาจ 
รวมทั้งหลักอ่ืน ๆ ที่มีคาบังคับระดับรัฐธรรมนูญ มิไดหามมิใหองคกรฝายปกครอง […] ใชอำนาจ
ลงโทษ หากโทษน้ันไมมีลักษณะเปนการจำกัดเสรีภาพ และในการใชอำนาจลงโทษกฎหมาย
ไดกำหนดมาตรการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไวดวย29 

27 รฐับญัญตั ิฉบบัที ่51-711 ลงวนัที ่7 มถินุายน ค.ศ. 1951 มาตรา 7 ไดบญัญตัใิหอำนาจรัฐมนตรวีาการกระทรวง
เศรษฐกิจและการคลังสั่งปรับทางปกครองบุคคลท่ีไมตอบแบบสอบถามภายในเวลาท่ีกำหนดหรือจงใจตอบแบบสอบถามโดย
ใหขอมูลอันเปนเท็จ  

28 ศุภวัฒน สิงหสุวงษ. เกณฑพิจารณาในการเลือกกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา. สำนักงานศาล
ปกครอง. หนา 21-33.แหลงที่มา: https://www.krisdika.go.th/data/article77/filenew/03-1-3.pdf. [10 กรกฎาคม 
2566]

29 décision n 88-248 DC du 17 janvier 1989 et nº 89-260 DC du 28 juillet 1989. cited in ศุภวัฒน 
สิงหสุวงษ. เกณฑพิจารณาในการเลือกกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา. หนา 23.
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 6.4.4 หลักเกณฑการกำหนดโทษ ไดแก30 (1) เกณฑพิจารณาเบ้ืองตนในระบบ

กฎหมายเยอรมนั โดยพจิารณาจากสิง่ท่ีกฎหมายมุงคุมครองและถกูลวงละเมดิ โดยในครสิตศตวรรษ

ที่ 19 Paul Johann Anselm von Feuerbach ไดเสนอวาการละเมิดตอสิทธิตามธรรมชาติของ

บุคคล ถือเปนอาชญากรรมหรือการกระทำผิดอาญา (crimina) ขณะท่ีการละเมิดกฎเกณฑที่รัฐ

กำหนดขึน้เพือ่รกัษาความสงบเรยีบรอย ถอืเปนการกระทำผิดไมรายแรง (delicta) หรือ “ความผดิ

เกีย่วกบัความสงบเรยีบรอย (ทางปกครอง)” (“police (administrative) offences”)31 กรณขีอง

การกระทำที่กอความเสี่ยงในการเกิดภยันตรายสมควรกำหนดเปนการกระทำผิดทางปกครอง 

แตถาไดกอภยันตรายหรือคุกคามตอสิ่งท่ีกฎหมายมุงคุมครองแลว สมควรกำหนดเปนการกระทำ

ผดิอาญา ซึง่ผูตรากฎหมายไดใชเกณฑดงักลาวในการกำหนดโทษในบางกรณี เชน การปลอยใหสตัว

ดรุายสัญจรไปมาโดยอิสระเปนการกระทำผิดทางปกครอง32 (2) การริเร่ิมเกณฑพจิารณาท่ีเปนระบบ

โดยรัฐบาลอิตาลี33 โดยใชหลกัพอสมควรแกเหตุซึง่สิง่ทีก่ฎหมายมุงคุมครองและระดับความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นมาใชพิจารณาประกอบกันเพื่อแบงแยกแกนสาระของความผิดอาญาและแกนสาระของ

ความผดิทางปกครอง โดยกรณีของการกระทำผดิทีม่ลีกัษณะกำ้กึง่ กจ็ะพิจารณาหาขอยตุใินการเลือก

กำหนดโทษโดยใชขอพจิารณาวาดวยประสทิธภิาพในการลงโทษ และ (3) เกณฑพจิารณาท่ีสมบรูณ

ของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส โดยโทษอาญาสมควรนำมาใชกับ

การกระทำทีก่ระทบตอคณุคาอนัสำคญัยิง่ของสงัคม (atteinte aux valeurs essentielles de la 

société) สวนโทษทางปกครองสมควรนำมาใชกับการกระทำท่ีกระทบตอกฎเกณฑในการ

จัดระเบียบสังคม (atteinte à l’organisation de la vie sociale) แตทั้งนี้ โทษทางปกครอง

จะตองไมมีลักษณะเปนโทษที่จำกัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล หรือ หากเปนโทษปรับก็จะตองไม
กำหนดจำนวนเงินคาปรับไวสูงเกินไป ควรเลี่ยงที่จะกำหนดใหการกระทำผิดเดียวกันมีทั้งโทษ

ทางปกครองและโทษอาญาเพือ่มใิหเกดิปญหาการลงโทษซำ้ สวนกฎหมายในเรือ่งใดสมควรกำหนด
ใหมโีทษทางปกครองหรือโทษอาญา เกณฑพจิารณาในการเลือกกำหนดโทษ (critères de choix) 

30 ศุภวัฒน สิงหสุวงษ. เกณฑพิจารณาในการเลือกกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา. หนา 24-40.
31 FEUERBACH (P.J.A.). Lehrbuch des gemeinen in Deustchland gultigen Peinlichen Rechts. 3d ed. 

Giessen 1805, p. 23.  cited in ศุภวัฒน สิงหสุวงษ. เกณฑพิจารณาในการเลือกกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา. 
หนา 24.

32 รฐับญัญตัวิาดวยการกระทาผดิทางปกครอง (OWiG) มาตรา 121  อางถงึใน ศภุวฒัน สงิหสวุงษ. เกณฑพจิารณา
ในการเลือกกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา. หนา 15.

33 LORVELLEC (S.), “Les frontières entre infraction pénale et infraction administrative en Italie”, A.P.C., 
1985, nº 8, p. 179 . cited in ศุภวัฒน สิงหสุวงษ. เกณฑพิจารณาในการเลือกกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา. 
หนา 27.
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ยอมแตกตางกันไป ขึ้นอยูกับเน้ือหาสาระของกฎหมายในแตละเร่ือง เห็นวาสิทธิและเสรีภาพ

สวนใหญที่รับรองไวโดยรัฐธรรมนูญหรือพันธกรณีระหวางประเทศ แตเปนสิทธิและเสรีภาพที่มี

ขอยกเวนและอาจถูกจำกัดได เชน เสรีภาพสวนบุคคล ความปลอดภัยของบุคคล สิทธิในทรัพยสิน 

ความเปนอยูสวนตวัและชีวิตครอบครัว การไมเลือกปฏิบัติ ความเสมอภาค เสรีภาพในการนับถือ

ศาสนาและแสดงความคดิเหน็ สทิธใินการศกึษาอบรมและวฒันธรรม และสิทธใินการมสีิง่แวดลอม

ที่ดี34

7. มาตรการทางกฎหมายในการปองกันและปราบปรามขาวเท็จออนไลน

7.1 มาตรการทางกฎหมายระหวางประเทศตามอนุสัญญาอาชญากรรมไซเบอร 

ใหความสำคัญตอการปองกันอาชญากรรมท่ีกระทำกับระบบคอมพิวเตอรในประเด็นของการ

ปลอมแปลงทางระบบคอมพิวเตอรตาม Article 7 ซึ่งกระทำตอความถูกตองแทจริงในแงของ

ตัวผูทำหรือผูสรางเอกสาร โดยวิธีการตางๆ เพื่อใหเอกสารนั้นถูกพิจารณาเสมือนเปนเอกสารที่

กระทำโดยบุคคลหนึ่งหรือองคกรหนึ่ง ขอมูลที่เกิดจากการแอบอางเปนผูอื่นแลวสรางขอมูลขึ้นมา

เพือ่ใหทกุคนเขาใจวาเปนขอมลูท่ีผูถกูแอบอางสรางขึน้ ซึง่อาจจะเปนขอมลูเทจ็หรอืขอมลูจรงิกไ็ด 

แตสวนใหญผูสรางขอมูลเมื่อมีเจตนาแอบแฝงไมชอบดวยกฎหมาย ก็มักจะสรางขอมูลที่เปนเท็จ 

จึงสามารถท่ีใชเพื่อการควบคุมและปราบปรามขาวเท็จได และ Article 8 เปนการนำขอมูล

คอมพิวเตอรเขาสูระบบ แกไข ลบ หรือรบกวนขัดขวางขอมูลคอมพิวเตอร และการแทรกแซงตอ

การทำงานของระบบคอมพิวเตอรโดยเจตนาหลอกลวงใหไดมาซ่ึงผลประโยชนทางเศรษฐกิจสำหรับ

ตนเองหรือผูอื่นโดยไมมีสิทธิ หรือกอใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสินของผูอื่น แมวากฎหมาย

ไมไดเนนประเดน็องคประกอบเชงิเนือ้หาของขอมลูนำเขาวาเปน “จรงิหรอืเทจ็” ซึง่ความจรงิหรอื

เท็จของเน้ือหาเปนปจจัยสำคัญตอการตอบสนองหรือตัดสินใจไปในทิศทางท่ีผูหลอกลวงตองการ 
อาจจะพิจารณาไดวาหากเปนการเจาะระบบ หรือกระทำตอระบบคอมพิวเตอรแลวบรรจุขอมูล
ทีเ่ปนเทจ็เผยแพรอนัเปนการสรางความเสียหายตอผูอืน่หรือตอสาธารณะ ดงันัน้ ผูวจิยัมคีวามเห็น

วาอนุสัญญาอาชญากรรมไซเบอรเปนกฎหมายต้ังตนใหหลายๆ ประเทศใชเปนแนวทางในการ

ปองกนัและปราบปรามขาวเท็จ (Fake news) นอกจากน้ี อนสุญัญาอาชญากรรมไซเบอร ไดกำหนด
กลไกความรวมมือในการปองกันอาชญากรรมทางคอมพิวเตอรเพ่ือการพัฒนากฎหมายใหมี

มาตรฐานและเปนไปในทิศทางเดียวกัน การขยายขอบเขตความรวมมือใหครอบคลุมถึงความ
ซับซอนของอาชญากรรมคอมพิวเตอร โดยรัฐภาคีใหความรวมมือทางอาญาระหวางประเทศให

34 ศุภวัฒน สิงหสุวงษ. เกณฑพิจารณาในการเลือกกำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา. หนา 33.
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กวางขวางและลดอุปสรรคใหมากที่สุด ไดแก การสงตัวผูรายขามแดน การใหความรวมมือทาง

วชิาการทางดานกฎหมายท่ีครอบคลุมอาชญากรรมทุกประเภทท่ีเกีย่วกับการใชระบบคอมพิวเตอร

หรือขอมูลคอมพิวเตอร รวมถึงการกระทำตอระบบคอมพิวเตอรในการสรางความเสยีหายในลักษณะ

ของการสรางและเผยแพรขาวเท็จ (Fake news)35

7.2 สหพันธรฐัมาเลเซยี รฐัสภาของสหพันธรัฐมาเลเซียไดผานกฎหมายตอตานขาวเท็จ 

(Anti-Fake News Bill) ในสมยัของรฐับาลนายนาจบิ ราซคั เมือ่วนัที ่4 เมษายน 2561 พระมหากษตัรยิ

ลงพระปรมาภิไธย เมื่อวันที่ 9 เมษายน 2561 และประกาศใชเมื่อวันที่ 11 เมษายน 2561 โดย

รัฐมนตรีสำนักนายกรัฐมนตรีใหเหตุผลในการออกกฎหมายฉบับนี้อันเน่ืองมาจากสถานการณ

การเผยแพรขาวเทจ็ไปทัว่โลก โดยเฉพาะการสือ่สารในปจจุบนัทีม่คีวามรวดเรว็ ทำใหขอมลูขาวสาร

ที่ไมถูกตองหรือขาวเท็จกระจายออกไปอยางรวดเร็ว ซึง่สหพันธรฐัมาเลเซียกไ็ดประสบกับปญหา

การเผยแพรขาวเท็จนัน้ ทำใหประชาชนเกิดความสับสน เปนภยัคมุคามตอระบบความปลอดภัย ระบบ

เศรษฐกิจ ความมั่นคง และความเปนอยูของประชาชนสวนรวม รวมทั้งประมวลกฎหมายอาญา

ไมสามารถบงัคบัไดครอบคลมุถึงการเผยแพรขาวเทจ็ในระบบเครอืขายออนไลน แมวาจะมกีฎหมาย

ที่เกี่ยวของหลายฉบับ ไดแก ประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายวาดวยการพิมพและสื่อส่ิงพิมพ 

ค.ศ. 1984 และกฎหมายวาดวยการสื่อสารและสื่อมัลติมีเดีย ค.ศ. 1998 ตางยกรางกอนหรือ

ในชวงยคุทศวรรษที ่1990 แตไมสามารถแกไขปญหาการกระทำผดิอนัเกีย่วเนือ่งกบัพฒันาการทาง

เทคโนโลยีที่ฉับไวที่มีความซับซอนสูงขึ้นไดอีกตอไป แตก็ไดรับการวิพากษวิจารณวาเปนกฎหมาย

ที่จำกัดสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชน ซึ่งรัฐบาลยืนยันวาภาครัฐยังคง

สนับสนุนการแสดงความคิดเห็นของประชาชนอยางตอเนือ่ง 36 ทีน่าสนใจของกฎหมายฉบบันี ้คอื 

การกำหนดโทษจำคกุสงูสดุถงึ 6 ป และปรบั 500,000 รงิกติ หรือประมาณ 4 ลานบาท สามารถใช

บังคับกับผูเผยแพรขาวเท็จทั้งในและนอกประเทศ รวมทั้งชาวตางชาติหากการกระทำนั้นทำให
ประเทศหรือพลเมืองของประเทศไดรับผลกระทบหรือความเสียหายจากขาวเท็จดังกลาว ทั้งนี้

กฎหมายมผีลครอบคลมุทัง้สำนกัขาว สือ่ดจิทิลัและสือ่สงัคม กฎหมายดงักลาว คอื พระราชบญัญตัิ

ตอตานขาวปลอม พ.ศ.2561 หรือ ANTI-FAKE NEWS ACT 2018

35 ณัฐพัฒน เลิศประพจนกุล. กลไกความรวมมือทางอาญาระหวางประเทศภายใตกรอบของอนุสัญญาวาดวย
อาชญากรรมทางคอมพิวเตอรของสภายุโรป. วิทยานิพนธปริญญามหาบัญฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2555. หนา 201.

36 รฐัสภาไทย. สำนกัภาษาตางประเทศ. งานแปลขาวอาเซยีน. “กฎหมายตอตานขาวปลอมของมาเลเซยีมผีลใชบงัคบั
แลว” [ออนไลน] แหลงทีม่า: https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/ewt_dl_link.php?nid=48166&-
filename=foreign_news. [11 มกราคม .2566]
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สรุปการกระทำความผิดตามกฎหมายพระราชบัญญัติตอตานขาวเท็จ พ.ศ. 2561 (Anti 

Fake News Act 2018) ของสหพันธรัฐมาเลเซีย โดยขาวเท็จจะรวมถึงขาวเท็จในรูปแบบ

สื่ออิเล็กทรอนิกส สื่อออนไลน และสิ่งพิมพในรูปแบบเดิมและส่ิงพิมพใด ๆ ในรูปแบบดิจิทัลทาง

อเิลก็ทรอนกิส ตามมาตรา 437 จะเริม่จากผูกระทำสรางขาวทีเ่ปนเทจ็ เสนอ ตพีมิพขาวเทจ็ แจกจาย 

เผยแพรขาวเท็จหรือสิ่งพิมพที่เปนเท็จ ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นวาการเผยแพรขาวเท็จอาจจะนำมาสู

การกระทำความผิดฐานฉอโกงหรือปลอมแปลงได ในสวนบทลงโทษตามพระราชบัญญัติตอตาน

ขาวเท็จ พ.ศ.2561 (Anti Fake News Act 2018) ของประเทศสหพันธรัฐมาเลเซีย มีมาตรการ

การลงโทษคอนขางสูง และโทษทางปกครองตามพระราชบัญญัติการสื่อสารและมัลติมีเดีย 

พ.ศ. 2541

7.3 สาธารณรัฐสิงคโปร เปนประเทศหนึ่งท่ีใหความสำคัญตอการปองกันและควบคุม

การเผยเน้ือหาขาวสารท่ีเปนเทจ็ดวยการควบคุมสือ่และขอมลูขาวสาร ตัง้แตป พ.ศ.253938 โดยการ

กอตั้งองคกรเพื่อพัฒนาและกำกับดแูลสือ่และเทคโนโลยี ไดแก Infocom Media Development 

Authority (IMDA) และ Government Technology Organization (GTO) และมาตรการ

ทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของไดแก กฎหมายวาดวยการออกอากาศ (Broadcasting Act) กฎหมาย

วาดวยการพัฒนาสื่อในการสื่อสารขอมูล (Info-Communications Media Development 

Authority Act) และท่ีสำคัญไดมีการประกาศใชรัฐบัญญัติปองกันขอมูลอันเปนเท็จในสื่อสังคม

ออนไลนและการจัดการท่ีเหมาะสม (The Protection from Online Falsehoods and 

Manipulation Act) ประกาศเมื่อวันที่ 28 มิถุนายน 2562 ซึ่งเจตนารมยในการตรากฎหมาย

37 ANTI-FAKE NEWS ACT 2018 Part II OFFENCES 4. (1) Any person who, by any means, maliciously 
creates, offers, publishes, prints, distributes, circulates or disseminates any fake news or publication con-
taining fake news commits an offence and shall, on conviction, be liable to a fine not exceeding five 
hundred thousand ringgit or to imprisonment for a term not exceeding six years or to both, and in the case 
of a continuing offence, to a further fine not exceeding three thousand ringgit for every day during which 
the offence continues after conviction.

  (2) The Court may, in addition to any punishment specified in subsection (1), order the person 
convicted of an offence under that subsection to make an apology to the person affected by the com-
mission of the offence in the manner determined by the Court.

  (3) Failure to comply with an order made under subsection (2) shall be punishable as a 
contempt of court.

38 Supinya Klangnarong. Mapping Digital Media Southeast Asia Roundtable. Singapore: 
Singapore Internet Research Centre. 2014. cited in ลัฐกา เนตรทัศน. สิงคโปรกับการควบคุมสื่อและขอมูลขาวสาร. 
สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.2562. หนา 1.
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เปนการปองกันการเผยแพรขาวสารท่ีเปนเท็จ และการใชบญัชปีลอมในการเผยแพรขอมลูขาวสาร

ทีเ่ปนเทจ็39 มวีตัถุประสงคตามมาตรา 4 เปนวตัถปุระสงคของการปองกนัความปลอดภยัและประโยชน

สาธารณะ ไดแก (1) เพือ่ผลประโยชนดานความมั่นคงของสาธารณรัฐสิงคโปรหรือสวนหนึ่งสวนใด

ของสาธารณรัฐสงิคโปร (2) เพือ่ปกปองสุขภาพของประชาชนหรือการเงินสาธารณะ หรอืเพ่ือรักษา

ความปลอดภัยสาธารณะหรือความสงบสุขของประชาชน (3) เพื่อผลประโยชนของความสัมพันธ

ฉันทมิตรของสิงคโปรกับประเทศอื่น ๆ (4) เพื่อปองกันอิทธิพลใด ๆ ของการเลือกตั้งสูตำแหนง

ประธานาธิบดี การเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาท่ัวไป การเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาโดยการเลือกตั้ง หรือ

การลงประชามติ (5) เพือ่ปองกนัการยงุยงใหเกดิความรูสกึเปนปฏปิกษ มคีวามเกลยีดชงัซึง่กนัและ

กัน หรือสรางความประสงครายระหวางกลุมบุคคลตางๆ หรือ (6) เพื่อปองกันไมใหสาธารณชน

มีความเชื่อมั่นที่ลดลงอันเกิดจากการปฏิบัติหนาที่หรือการทำงานใด ๆ หรือในการใชอำนาจใด ๆ 

ของภาครฐั หนวยงานของรฐั คณะกรรมการตามกฎหมาย หรอืสวนหนึง่ของรฐับาล องคกรของรฐั

หรือคณะกรรมการตามกฎหมาย และตามมาตรา 5 วัตถุประสงคของการบัญญัติกฎหมาย ไดแก 

(1) เพือ่ปองกนัการสือ่สารขอความอันเปนเทจ็ และเพ่ือใหสามารถใชมาตรการตางๆ ในการปองกนั

ผลกระทบของการสื่อสารท่ีเปนเท็จ (2) เพื่อปองกันไมใหใชทีอ่ยูของอนิเทอรเนต็หรอืแพลตฟอรม

ออนไลนในการส่ือสารท่ีเปนเท็จเพ่ือการจัดหาเงินทนุ การสงเสริมการขาย หรือการแสวงหาประโยชน

อยางอืน่ (3) เพือ่การปองกนั ควบคมุ และการตรวจจบัการใชบญัชอีอนไลนปลอมหรอืบอทเพือ่การ

แสวงหาประโยชนที่ไมชอบดวยกฎหมาย และ (4) เพื่อใหสามารถใชมาตรการตาง ๆ เพื่อการเปด

เผยขอมูลเกี่ยวกับเนื้อหาที่ตองชำระเงินซึ่งมุงไปสูผลกระทบทางการเมือง โดยรัฐบัญญัติปองกัน

ขอมูลอันเปนเท็จในสื่อสังคมออนไลนและการจัดการท่ีเหมาะสม

มาตรการการปองกันและปราบปรามขาวเท็จของสาธารณรัฐสงิคโปรที ่มขีอบเขตของความ
รบัผดิเพือ่ผลประโยชนดานความมัน่คงของประเทศ เพือ่ปกปองสขุภาพของประชาชนหรอืการเงนิ

สาธารณะ หรอืเพ่ือรกัษาความปลอดภัยสาธารณะหรือความสงบสุขของประชาชน เพ่ือความสัมพนัธ

อนัดรีะหวางประเทศ ปองกนัผลกระทบตอการเลือกต้ัง ปองกนัการยัว่ยใุหเกดิ ความเกลยีดชงั หรือ

ความประสงครายระหวางกลุมบุคคลตางๆ ปองกนัไมใหความเชือ่มัน่ของประชาชนทีม่ตีอภาครัฐลดลง40 

39 ลฐักา เนตรทศัน. สงิคโปรกบัการควบคมุสือ่และขอมลูขาวสาร. สำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา.2562. หนา 1-2.
40 The Protection from Online Falsehoods and Manipulation Act  PART 2 
  7 (1) A person must not do any act in or outside Singapore in order to communicate in 

Singapore a statement knowing or having reason to believe that —
 (a) it is a false statement of fact; and
 (b) the communication of the statement in Singapore is likely to —
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โดยคำนยิามของขาวเทจ็ (Fake news) คอื ขอความเปนเทจ็ทีก่อใหเกดิความเขาใจผดิ ไมวาทัง้หมด

หรือบางสวน และไมวาจะโดยตัวของมันเองหรือในบริบทตางๆ บังคับใชทั้งผูที่เผยแพรขอมูลเท็จ 

การใชบัญชีของผูอื่นโดยไมมีสิทธิ การใชบัญชีอัตโนมัติหรือบอท หรือการใชบัญชีอัตโนมัติหรือ

บอทโดยไมมีสิทธิ การสรางบัญชีอัตโนมัติหรือบอทเพ่ือการเผยแพรขาวเท็จ รวมถึงผูใหบริการ

อนิเทอรเนต็ ผานชองทางการสือ่สารออนไลนชองทางตางๆ เชน MMS SMS Facebook YouTube 

และชองทางมัลติมีเดียอื่นๆ

7.4 สาธารณรฐัฟลปิปนส ใหความสำคญัตอการปองกนัและปราบปรามขาวเทจ็ (Fake 

news) โดยมีหลกัการท่ีวาการถือกำเนิดของเทคโนโลยี ทำใหเกดิการเปล่ียนแปลงการรายงานขาว

แบบดัง้เดมิไปสูระบบอนิเทอรเนต็หรอืระบบออนไลน โดยเฉพาะบนแพลตฟอรมตางๆ และมปีญหา

ทีต่ามมา คอื การสรางบัญชปีลอมมากขึน้ ทำใหเกดิเปนขาวเทจ็ทีส่รางความแตกแยก ความเขาใจผดิ

และทำลายความสัมพันธที่ดีของบุคคล และกระทบตอประโยชนสาธารณะ สาธารณรัฐฟลิปปนส

จงึไดออกกฎหมายการลงโทษการเผยแพรขาวเท็จและการละเมิดทีเ่กีย่วของอ่ืนๆ อนัมวีตัถปุระสงค 

 (i) be prejudicial to the security of Singapore or any part of Singapore;
 (ii) be prejudicial to public health, public safety, public tranquility or public finances;
 (iii) be prejudicial to the friendly relations of Singapore with other countries;
 (iv) influence the outcome of an election to the office of President, a general election 

of Members of Parliament, a by-election of a Member of Parliament, or a referendum;
 (v) incite feelings of enmity, hatred or ill-will between different groups of persons; or
 (vi) diminish public confidence in the performance of any duty or function of, or in the 

exercise of any power by, the Government, an Organ of State, a statutory board, or a part of the 
Government, an Organ of State or a statutory board.

  7 (2) Subject to subsection (3), a person who contravenes subsection (1) shall be guilty of an 
offence and shall be liable on conviction —

 (a) in the case of an individual, to a fine not exceeding $50,000 or to imprisonment for 
a term not exceeding 5 years or to both; or

 (b) in any other case, to a fine not exceeding $500,000.
  7 (3) Where an inauthentic online account or a bot is used —
 (a) to communicate in Singapore the statement mentioned in subsection (1); and
 (b) for the purpose of accelerating such communication, the person who is guilty of 

an offence under that subsection shall be liable on conviction —
 (c) in the case of an individual, to a fine not exceeding $100,000 or to imprisonment 

for a term not exceeding 10 years or to both; or
 (d) in any other case, to a fine not exceeding $1 million.
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ลงโทษบุคคลใดก็ตามที่เสนอ เผยแพร แจกจาย หมุนเวียน และเผยแพรขาวสารหรือขอมูลที่เปน

เท็จโดยมุงราย หรือกอใหเกิดการตีพิมพ แจกจาย เผยแพร หรือแพรกระจายในสื่อสิ่งพิมพ 

ออกอากาศ หรือสื่อออนไลน มีแนวโนมที่จะกอใหเกิดความตื่นตระหนก แตกแยก วุนวาย รุนแรง 

เกลียดชัง หรือมีแนวโนมที่จะแสดงโฆษณาชวนเช่ือที่ทำใหเสื่อมเสียชื่อเสียง นอกจากนี้ ผูกระทำ

การอยางใดอยางหนึ่งดังกลาวตองรูวาขาวหรือขอความน้ันเปนเท็จ หรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวา

เปนเทจ็ บคุคลใดกต็ามทีถ่กูตดัสนิวามคีวามผดิในการกระทำใด ๆ ขางตนจะถกูลงโทษโดยการปรบั

และอาจจะไดรบัโทษจำคุก และจะมีบทลงโทษท่ีเขมงวดมากข้ึนหากผูกระทำความผิดเปนเจาหนาที่

ของรัฐ รวมทั้ง ลงโทษองคกรสื่อสารมวลชนหรือแพลตฟอรมโซเชียลมีเดียที่ลมเหลว เพิกเฉย หรือ

ปฏิเสธท่ีจะลบขาวหรือขอมลูทีเ่ปนเท็จภายในระยะเวลาอันสมควรหลังจากท่ีไดรูหรอืมเีหตุอนัควร

เชื่อไดถึงการสื่อสารขอความเท็จ ผูฝาฝนจะถูกลงโทษ และจำคุก หากผูกระทำความผิดเปนบริษัท 

กรรมการผูจัดการใหญ ประธานเจาหนาที่บริหาร และเจาหนาที่ที่รับผิดชอบอื่น ๆ จะตองรับโทษ

ถึงจำคุก41 ดังนั้น จากเหตุผลดังกลาวขางตน จึงไดบัญญัติกฎหมายในการปองกันและปราบปราม

ขาวเท็จ ไดแก (ราง) รัฐบัญญัติตอตานขาวปลอม พ.ศ. 2560

สาธารณรัฐฟลิปปนสใหความสำคัญตอการปองกันและปราบปรามขาวเท็จเปนอยางมาก 

โดยเฉพาะการเผยแพรขอมูลหรือขาวเท็จออนไลนที่กอใหเกิดหรือมีแนวโนมที่จะกอใหเกิดความ

ตื่นตระหนก แตกแยก วุนวาย รุนแรง เกลียดชัง หรือแสดงหรือมีแนวโนมวาจะโฆษณาชวนเช่ือ

เพื่อทำใหเสื่อมเสียช่ือเสียงและบุคคลนั้น กระทำการโดยรูวาขาวหรือขอมูลนั้นเปนเท็จ หรือมี

เหตุอันควรเช่ือไดวาเปนความเท็จ และการไมปฏิบัติหรือละเลยการลบหรือแกไขขอมูลเท็จนั้น 

ซึ่งผูกระทำความผิดจะมีความผิดทางอาญาและทางปกครอง42

41 วฒุสิภาฟลปิปนส Senate of the Philippines. การประชมุวฒุสิภาคร้ังทีส่บิเจด็ของสาธารณรฐัฟลปิปนส. วนั
ที่ 17 มิถุนายน 2564. หนา 1. แหลงที่มา: https://legacy.senate.gov.ph/lisdata/2624822593!.pdf [9 ตุลาคม 2565]

42 AN ACT PENALIZING THE MALICIOUS DISTRIBUTION  OF FALSE NEWS AND OTHER RELATED 
VIOLATIONS SECTION 2. Malicious Creation and Distribution of False News. It shall be unlawful for any 
person to maliciously offer, publish, distribute, circulate and spread false news or information or cause the 
publication, distribution, circulation or spreading of the same in print, broadcast or online media, provided 
that, such false news or information cause or tend to cause panic, division, chaos, violence, hate or which 
exhibit or tend to exhibit a propaganda to blacken or discredit one’s reputation and the person knowingly 
commits such act with full knowledge that such news or information is false, or with reasonable grounds 
to believe that the same is false. Any person who shall be found guilty of committing any of the foregoing 
acts shall be punished by a fine ranging from One Hundred Thousand Pesos (P100,000) to Five Million 
Pesos (P5,000,000) and imprisonment ranging from one (1) to five (5) years. Any person who aids or abets 
any person committing any of the foregoing acts shall be liable for a fine ranging from Fifty Thousand Pesos 
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7.5 สาธารณรัฐประชาชนจีน โดยการออกกฎหมายเก่ียวกบัการปองกนัและควบคุมการ

ใหขอมูลทีเ่ปนเทจ็ออนไลน โดยในป 2540 ไดออกรัฐบญัญตัเิพือ่การบรหิารจัดการและการคุมครอง

เครือขายขาวสารและความปลอดภัยจากคอมพิวเตอร พ.ศ.2540 (Computer Information 

Network and Internet Security , Protection and Management Regulations 1997)43 

ซึ่งรับอนุมัติจากสภาแหงรัฐเมื่อวันที่ 11 ธันวาคม พ.ศ. 2540 และประกาศใชโดยกระทรวง

ความม่ันคงสาธารณะเม่ือวันท่ี 30 ธันวาคม พ.ศ. 2540 มีวัตถุประสงค เพื่อเสริมสรางความ

ปลอดภยัและการปองกนัเครอืขายขอมลูคอมพวิเตอรและอนิเทอรเนต็ และเพือ่รกัษาระเบยีบสังคม
และความมั่นคงทางสังคม บนพื้นฐานของ “ระเบียบการปองกันเครือขายขอมูลคอมพิวเตอรของ

สาธารณรัฐประชาชนจีน” โดยมีแนวคิดวาผูใชบริการเครือขายมีเสรีภาพและความเปนสวนตัว

ไดรับการคุมครองตามกฎหมาย ไมมีหนวยงานหรือบุคคลใดที่ฝาฝนขอบังคับเหลานี้เพื่อใช

อินเทอรเน็ตในการละเมิดเสรีภาพและความเปนสวนตัวของผูอื่น44 ซึ่งบทลงโทษจะมีลักษณะเปน

(P50,000) to Three Million Pesos (P3,000,000) and imprisonment ranging from six (6) months to three (3) 
years. If the offender is a public official, he shall be liable for twice the amount of the fine imposed above, 
and be imprisoned for two times longer than the period provided herein. In addition, he shall also suffer 
the accessory penalty of absolute perpetual disqualification from holding any public office.

43 นิติพล เสตถาภรณ และภัฏฐิญา สิริบวรพิพัฒน. “แนวทางการจัดใหมีกฎหมายควบคุมและคุมครองผูใหและผู
ไดรับผลกระทบจากผูใหขาวสารออนไลน” Journal of Modern Learning Development, 6(3), 2564. หนา 380.

44 Computer Information Network and Internet Security, Protection and Management Regulations 
– 1997 

  Article 5. No unit or individual may use the Internet to create, replicate, retrieve, or transmit 
the following kinds of information:

  (1) Inciting to resist or breaking the Constitution or laws or the implementation of adminis-
trative regulations;

  (2) Inciting to overthrow the government or the socialist system;
  (3) Inciting division of the country, harming national unification;
  (4) Inciting hatred or discrimination among nationalities or harming the unity of the 

nationalities;
  (5) Making falsehoods or distorting the truth, spreading rumors, destroying the order of 

society;
  (6) Promoting feudal superstitions, sexually suggestive material, gambling, violence, 

murder;
  (7) Terrorism or inciting others to criminal activity; openly insulting other people or distorting 

the truth to slander people;
  (8) Injuring the reputation of state organs;
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มาตรการทางปกครองท่ีใหอำนาจภาครัฐในการมีคำส่ังเตือนผูกระทำความผิด ในกรณีทีม่คีวามผิด

รายแรงอาจจะใหยุติการเชื่อมตอเครือขาย หรือกรณีเพื่อการรักษาความปลอดภัยสาธารณะก็อาจ

จะถกูเพกิถอนใบอนุญาตผูใหบรกิาร รวมทัง้กรณทีีเ่ปนความผดิทีเ่ขาขายเปนความผดิตามประมวล

กฎหมายอาญา ผูนั้นก็จะไดรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญาดวย45

7.6 สหพนัธสาธารณรฐัเยอรมน ีโดยการกระทำความผิดโดยเฉพาะการแสดงความคิดเห็น

ผานสื่อสังคมออนไลนในประเทศแถบยุโรปมีจำนวนเพิ่มมากขึ้นในประการนาจะกอใหเกิดความ

เสยีหายตอผูอืน่ ในประเด็นของความคิดเห็นทีแ่ตกตางกันในเร่ืองเช้ือชาติ ศาสนา ความเช่ือ ทศันคติ 

รสนิยม ความหลากหลายทางเพศ และความคิดเห็นที่แตกตางทางดานการเมือง ส่ิงเหลานี้กอ

ใหเกิดลักษณะท่ีเรียกวา Hate speech46 สาธารณรัฐเยอรมนีก็เปนประเทศหน่ึงในสหภาพยุโรป

ทีป่ระสบกับปญหาของ Hate speech และไดพยายามในการปองกันปญหาดังกลาว ดวยการออก

กฎหมายรัฐบัญญัติปรับปรุงการบังคับใชกฎหมายในเครือขายสังคมออนไลน (รัฐบัญญัติการบังคับ

  (9) Other activities against the Constitution, laws or administrative regulations.
  Article 6. No unit or individual may engage in the following activities which harm the security 

of computer information networks:
  (1) No-one may use computer networks or network resources without getting proper prior 

approval
  (2) No-one may without prior permission may change network functions or to add or delete 

information
  (3) No-one may without prior permission add to, delete, or alter materials stored, processed 

or being transmitted through the network.
  (4) No-one may deliberately create or transmit viruses.
  (5) Other activities which harm the network are also prohibited.
45 Computer Information Network and Internet Security, Protection and Management Regulations 

– 1997 
Article 20. For violations of law, administrative regulations or of Article 5 or Article 6 of these 

regulations, the Public Security organization gives a warning and if there income from illegal activities, 
confiscates the illegal earnings. A fine not to exceed 5000 RMB to individuals and 15,000 RMB to work units 
may be assessed. For serious offenses computer and network access can be closed down for up to six 
months, and if necessary Public Security can suggest that the business operating license of the concerned 
unit or the cancellation of its network registration. Activities contravening public security management 
regulations are punishable in accordance with provisions of the public security management penalties 
articles.

46 กรกรชิ มุงสวสัดิ ์และญาดา กาศยปนันทน. การกำหนดความผิดเก่ียวกบัการแสดงความคิดเห็นผานสือ่สงัคม
ออนไลนในประการทีก่อใหเกดิความเสยีหายตอผูอืน่. การประชุมนาํเสนอผลงานวจิยัระดับบณัฑติศกึษามหาวทิยาลัยรงัสติ, 
ครั้งที่ 11, 2561. หนา .2416.
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ใชเครอืขาย) หรอื Act to Improve Enforcement of the Law in Social Networks (Network 
Enforcement Act) โดยรัฐบัญญตันิีม้กีารบังคบัใชกบัผูใหบรกิารโทรคมนาคมท่ีดำเนินการใหบรกิาร

แพลตฟอรมอินเทอรเน็ต ซึ่งมีวัตถุประสงคในการแสวงหากำไรโดยแพลตฟอรมนั้นเปนพ้ืนท่ี

สาธารณะใหผูใชบรกิารสามารถทีจ่ะแบงปนขอมลูกนัและกนัผานเครอืขายสงัคมออนไลน และผูให

บรกิารแพลตฟอรมจะตองมสีมาชิกทีล่งทะเบียนใชงานจำนวนไมนอยกวา 2,000,000 คน หากผูใช

บรกิารทีเ่ปนสมาชกิลงทะเบยีนไมถงึ 2,000,000 คน รฐับญัญตันิีไ้มสามารถบงัคบัได ซึง่การกระทำ

ความผิดที่รัฐบัญญัติสามารถใชบังคับไดเปนเนื้อหาที่ไมชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมาย

อาญาของสาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 86, 86a, 89a, 91, 100a, 111, 126, 129 ถึง 129b, 130, 

131, 140, 166, 184b, 184d, 185 ถึง 187, 241 และมาตรา 269

รัฐบัญญัติปรับปรุงการบังคับใชกฎหมายในเครือขายสังคมออนไลน (รัฐบัญญัติการบังคับ

ใชเครอืขาย) หรอื Act to Improve Enforcement of the Law in Social Networks (Network 

Enforcement Act) เปนกฎหมายทีใ่ชบงัคบักบัผูใหบริการแพลตฟอรมออนไลนทีม่สีมาชกิมากกวา 

2,000,000 คน ใหผูใหบรกิารดำเนินการลบหรือบล็อกเน้ือหาท่ีผดิกฎหมายอยางชัดเจนตามประมวล

กฎหมายอาญา ตองดำเนินการลบหรือบล็อกใหแลวเสร็จภายใน 24 ชั่วโมง หรือลบหรือบล็อก

เนื้อหาทั้งหมดทันทีหากผิดกฎหมายอยางชัดเจน ภายใน 7 วัน หรือนานกวานั้นหากยังไมแนชัดวา

เปนเนื้อหาที่ไมชอบดวยกฎหมาย อันจะตองอาศัยขอเท็จจริงอื่นประกอบโดยจะตองสงตอไปยัง

หนวยงานอืน่หรอืหนวยงานทีก่ำกบัดแูล ในกรณทีีผู่ใหบริการไมระบชุือ่ผูรบับรกิารและไมตอบสนอง

ตอการรองขอของหนวยงานที่บังคับใชกฎหมาย มีความผิดจะตองชำระคาปรับมากถึง 500,0000 

ยูโร และกรณีจงใจหรือประมาทเลินเลอไมจัดทำรายงาน ไมจัดทำใหถูกตอง ไมจัดทำใหครบถวน 

หรือจัดทำไมทันกำหนด หรือจัดพิมพไมสำเร็จ ไมจัดหา จัดหาอยางถูกตองหรือใหครบถวน 

กระบวนการที่กลาวถึงนั้นเพื่อจัดการกับขอรองเรียนที่ยื่นโดยหนวยงานรับเรื่องรองเรียนหรือโดย
ผูใช ไมตรวจสอบการจัดการขอรองเรยีนหรอืตรวจสอบอยางถกูตอง ไมแกไขขอบกพรองขององคกร

หรือแกไขใหทนัเวลา มคีวามผดิกจ็ะตองชำระคาปรบัมากถึง 5,000,000 ยโูร นอกจากนีใ้นสวนของ

มาตรการทางปกครอง ใหอำนาจหนวยงานของรัฐในการกำกับดแูลผูใหบรกิารแพลตฟอรมออนไลน
จดัทำรายงานการดำเนินการจดัการกบัเรือ่งรองเรียนตรวจสอบและปดกัน้เนือ้หาทีผ่ดิกฎหมาย ลบหรอื

บลอ็กเนือ้หาทีผ่ดิกฎหมายอยางชัดเจน47

47 Network Enforcement Act 
  Section 2 (1) Providers of social networks which receive more than 100 complaints per calendar 

year about unlawful content shall be obliged to produce half-yearly German-language reports on 
the handling of complaints about unlawful content on their platforms, covering the points enumerated in 
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7.7 มาตรการทางกฎหมายของราชอาณาจักรไทย

 7.7.1 ประมวลกฎหมายอาญา

 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 116 เปนการมุงเอาผิดกับการกระทำใหปรากฏแก

ประชาชนดวยวาจา หนังสือ หรือวิธีการอื่นใด ซึ่งวิธีการอื่นใดนาจะรวมถึงการเผยแพรเนื้อหาผาน

subsection (2), and shall be obliged to publish these reports in the Federal Gazette and on their own 
website no later than one month after the half-year concerned has ended. The reports published on their 
own website shall be easily recognizable, directly accessible and permanently available

  Section 3 (1) The provider of a social network shall maintain an effective and transparent 
procedure for handling complaints about unlawful content in accordance with subsections (2) and (3). The 
provider shall supply users with an easily recognizable, directly accessible and permanently available 
procedure for submitting complaints about unlawful con- tent.

  Section 3 (2) The procedure shall ensure that the provider of the social network:
  1. takes immediate note of the complaint and checks whether the content reported in the 

complaint is unlawful and subject to removal or whether access to the content must be blocked,
  2. removes or blocks access to content that is manifestly unlawful within 24 hours of receiving 

the complaint; this shall not apply if the social network has reached agreement with the competent law 
enforcement authority on a longer period for deleting or blocking any manifestly unlawful content,

  3. removes or blocks access to all unlawful content immediately, this generally being within 
7 days of receiving the complaint; the 7-day time limit may be exceeded if

    a) the decision regarding the unlawfulness of the content is dependent on the falsity of 
a factual allegation or is clearly dependent on other factual circumstances; in such cases, the social network 
can give the user an opportunity to respond to the complaint before the decision is rendered;

    b) the social network refers the decision regarding unlawfulness to a recognized self- reg-
ulation institution pursuant to subsections (6) to (8) within 7 days of receiving the complaint and agrees to 
accept the decision of that institution,

  section 3 (4) The handling of complaints shall be monitored via monthly checks by the social 
network’s management. Any organizational deficiencies in dealing with incoming com- plaints shall be 
immediately rectified. The social network’s management shall offer the persons tasked with the processing 
of complaints training courses and support pro- grammes delivered in the German language on a regular 
basis, this being no less than once every six months.

  Section 5 (1) Providers of social networks shall immediately name a person authorized to 
receive service in the Federal Republic of Germany and shall draw attention to this fact on their platform 
in an easily recognizable and directly accessible manner. It shall be possible to effect service on this person 
in procedures pursuant to section 4 or in judicial proceedings before German courts on account of the 
dissemination of unlawful content. The same shall also apply to the service of documents initiating such 
proceedings
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เครอืขายสงัคมออนไลน ไมวาจะเปนขอมลูท่ีเปนเทจ็หรอืจรงิ โดยการยยุง หมายถงึ การสงเสรมิให
กระทำในส่ิงที่ไมดีหรือตามท่ีตนเองตองการ อาจจมีการใชขอมูลประกอบเพ่ือใหผูถูกยุยงเกิด

การคลอยตามเห็นดวย และขอมลูนัน้กอ็าจจะเปนขอมลูเทจ็หรือจรงิกไ็ด หากไมใชการแสดงความ

คิดเห็นดวยความสุจริตและขัดตอหลักการของรัฐธรรมนูญ และมาตรา 117 อันเปนการยุยงดวย

ประการใดๆ ใหเกิดการคลอยตามเห็นดวย ผูกระทำความผิดอาจจะใชขอมูลเท็จเพ่ือการยุยง

ใหประสบความสำเรจ็ มวีตัถปุระสงคเพือ่การเปลีย่นแปลงกฎหมายของแผนดนิ หรอืเปนการบงัคบั

รัฐบาล หรือ เปนการขมขูประชาชน ตามมาตรา 116 และมาตรา 117 เปนเรื่องความผิดตอ

ความม่ันคงของรัฐภายในราชอาณาจักร แตในสวนความผิดฐานปลอมเอกสารตามประมวลกฎหมาย

อาญาคุมครองความถูกตองแทจรงิและการอางองิเอกสาร แตไมครอบคลุมตอความม่ันคงปลอดภัย

ของระบบทีม่นษุยไมสามารถอานหรอืเขาใจได สวนความผดิฐานฉอโกงเปนการกระทำทีอ่าศยัขอมลู

ที่เปนเท็จ หลอกลวงผูอื่นดวยการแสดงขอความอันเปนเท็จ หรือปกปดขอความจริงซ่ึงควรบอก

ใหแจงและโดยการหลอกลวงดังวานั้นไดไปซ่ึงทรัพยสินจากผูถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม หรือ

ทำใหผูถูกหลอกลวงหรือบุคคลท่ีสามทำ ถอนหรือทำลายเอกสารสิทธ ิลกัษณะของการเผยแพรขาว

เทจ็นำไปสูการฉอโกง การเสนอเน้ือหาโดยการใหขอมลูทีเ่ปนเท็จ บคุคลผูถกูหลอกลวงจะเสียประโยชน

ซึง่ทรพัยสนิ การหลอกลวงมีการเชือ่มโยงตอการรบัรูหรือการตอบสนองของบุคคล ดงัจะเหน็ไดจาก

องคประกอบท่ีหลอกลวง “ผูอื่น” และทำใหผูถูกหลอกลวง หรือบุคคลท่ีสาม อันแสดงถึง

วัตถุประสงคของความผิดที่ใชกับการหลอกลวงบุคคล จึงมีปญหาในการปรับใชกับการกระทำที่

มุงตอการหลอกลวง การทำงานและระบบประมวลผลทางคอมพิวเตอร อยางไรก็ตามในสวน

ความผิดฐานหมิ่นประมาท โดยบุคคลไดรับการรับรองตามรัฐธรรมนูญในการแสดงออกทางความ

คิดเห็นไดอยางเสรีภาพ โดยสิทธิและเสรีภาพในการสื่อสารเปนสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยที่จะคิด 

แตหากการแสดงความคิดเห็นนั้น ทำใหกระทบตอสิทธิเสรีภาพของผูอื่นไมสามารถทำได ซึ่งเปน
แนวคิดที่ขัดแยงกันระหวางเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (freedom of expression)48 
กบัสทิธใินเกยีรตยิศชือ่เสยีง (right to reputation)49 และการแสดงความคดิเหน็ตองไมกระทบตอ

ความสงบเรียบรอยของประชาชน อาทิ การใชขอมูลเท็จในการใสรายบุคคลที่ไดรับความเคารพ

จนเปนเหตุในเกิดการจลาจล สรางความแตกแยกทางสังคม ซึ่งประเทศอังกฤษการหมิน่ประมาท
ทำใหสงัคมเกดิความแตกแยกเปนความผดิทางอาญา หรอืแมแตประเทศฝรัง่เศสการหมิน่ประมาท

บุคคลหรือกลุมคนเชื้อชาติ เผาพันธุ ศาสนา เพศ ความพิการของผูเสียหายเปนความผิดอาญา 

48 เสรภีาพทีไ่ดรบัการรบัรองในปฏญิญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชน ขอ 19 และกฏกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (TCCPR) ขอ 19

49 สทิธทิีไ่ดรบัการรบัรองในกตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธพิลเมอืงและสทิธขิองการเมอืง (ICCPR) ขอ 19 (3) (a)
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อยางไรกต็ามหลายประเทศใหความสำคญัตอเสรภีาพในการแสดงความคิดเห็นโดยเฉพาะการแสดง
ความคิดเพื่อการตรวจสอบการทำงานของภาครัฐ เพ่ือการเปดเผยและปองกันการกระทำทุจริต 

ไมเปนความผิดทางอาญา50 แมกระทบตอบุคคลอื่นเปนเพียงความผิดทางแพง 

ตารางที่ 1  สรุปมาตรการปองกันและปราบปรามขาวเท็จตามประมวลกฎหมายอาญา

ฐานความผิด มาตรา ลักษณะของการกระทำความผิด บทลงโทษ

ความผิดตอ
ความมั่นคงของ
รัฐภายในราช
อาณาจักร

116 • การยุยงใหปรากฏแกประชาชนดวยวาจา 
หนังสือ หรือวิธีการอื่นใดเพื่อใหเกิดการ
ตอตานรัฐบาล 

• การเปลี่ยนแปลงกฎหมายของแผนดิน
• เพื่อใหประชาชนลวงละเมิดกฎหมาย

จำคุกไมเกิน 7 ป

117 • การยุยงใหหยุดงาน
• เพื่อใหเกิดการเปลี่ยนแปลงใน กฎหมาย

แผนดิน 
• เพื่อบังคับรัฐบาลหรือเพื่อขมขูประชาชน 

จำคุกไมเกิน 7 ป หรือ
ปรับไม 140,000 
บาท หรือทั้งจำทั้ง
ปรับ

ความผิดเกี่ยวกับ
การปลอมและ
การแปลง

264 • มุงไปที่ความเขาใจหรือการพิจารณาของ
มนุษยหรือการหลอกลวงใหบุคคลเชื่อวา
เปนเอกสารที่แทจริง

จำคุกไมเกิน 3 ป หรือ 
ปรับไมเกินหกหมื่น
บาท หรือ
ทั้งจำทั้งปรับ

ความผิดฐาน
ฉอโกง

341 • “ขอความอันเปนเท็จหรือปกปดความจริง
ที่ควรบอกใหแจง” รวมถึงการบิดเบือน
หรือการเสนอขอมูลเพียงบางมิติหรือบาง
สวน

• เจตนาพิเศษ โดยทุจริต หมายถึง “เพื่อ
แสวงประโยชนที่มิควรไดโดยชอบดวย
กฎหมายสำหรับตนเองหรือผูอื่น”

• การหลอกลวงมีเจตนาใหไดประโยชนใน
ทรัพยสิน

จำคุกไมเกิน 3 ป หรือ
ปรับไมเกิน 
60,000บาท หรือ 
ทั้งจำทั้งปรับ

50 รฐับญัญตัฉิบบัลงวันที ่29 กรกฎาคม ค.ศ.1881 เก่ียวกับเสรีภาพของส่ือมวลชน มาตรา 32 วรรคสอง และสาม 
ซึ่งมีเหตุจากความรุนแรงการพูดใหคนแตกแยกทางเชื้อชาติและการเลือกปฏิบัติในชวงสงครามโลกคร้ังที่สอง 
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ฐานความผิด มาตรา ลักษณะของการกระทำความผิด บทลงโทษ

ความผิดฐาน
หมิ่นประมาท

326 • ใสความผูอื่นตอบุคคลที่สาม ประการที่นา
จะทำใหผูนั้นเสียหาย

จำคุกไมเกิน 1 ป หรือ
ปรับไม 20,000 บาท 
หรือ
ทั้งจำทั้งปรับ

328 • ใสความผูอื่นตอบุคคลที่สาม ประการที่นา
จะทำใหผูนั้นเสียหาย

• หมิ่นประมาทดวยการโฆษณา

จำคุกไมเกิน 2 ป และ
ปรับไมเกิน 200,00 
บาท

 7.7.2 พระราชบญัญตัวิาดวยการกระทำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร พ.ศ. 2550 

เปนการบัญญัติกฎหมายเพ่ือการปองกันความปลอดภัยของระบบคอมพิวเตอรตามอนุสัญญา

อาชญากรรมไซเบอรซึง่ไมมปีระเดน็เกีย่วเนือ้หาทีเ่ปนเทจ็ มาตรา 14 (1) หากขอความทีโ่พสตไมมี

องคประกอบของโดยทุจริต ก็ไมถือวามีความผิด หรือตอใหขอความดังกลาวเปนความเท็จ แตถา

ผูโพสตขอความหรือแสดงความคิดเห็นไมไดมเีจตนาทุจรติแตแรก กไ็มเปนความผิด ดงัคำพิพากษา

ฎีกาที่ 5764/2562 จำเลยเปนผูนำขาวอันเปนเท็จลงเว็บไซตที่จำเลยเปนผูดูแล โดยไมปรากฏวา

จะเลยมีเจตนาพิเศษเร่ืองการกระทำโดยทุจรติหรอืหลอกลวง จำเลยจึงไมมคีวามผิดตามมาตรา 14 

(1) มาตรา 14 (2) จะตองเปนกรณทีีข่อความหรือขอมลูนัน้เปน “ความเท็จ” และขอมลูนัน้จะตอง

กอใหเกิดความเสียหายตอการรักษาความมั่นคงปลอดภัย ทั้งในทางสาธารณะ เศรษฐกิจ หรือ

จะตองกอใหเกิดความต่ืนตระหนกแกประชาชน หากการแสดงความคิดเห็นหรือนำเสนอขอมูล

ไมไดกอใหเกิดความเสียหายดังกลาว แมเปนความเท็จก็ไมอาจเปนความผิดได เนื่องจากขาดองค

ประกอบความผิด

ตารางที่ 2  การเปรียบเทียบมาตรา 14 (1) กับ (2)

หัวขอ มาตรา (1) 14 มาตรา (2) 14

ลักษณะของขอมูล ขอมูลคอมพิวเตอรบิดเบือน
ขอมูลคอมพิวเตอรปลอม
ขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ

ขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ
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หัวขอ มาตรา (1) 14 มาตรา (2) 14

ความเสียหาย นาจะเกิดความเสียหายแกประชาชน นาจะเกิดความเสียหายตอการรักษา
ความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ 
ความปลอดภัยสาธารณะความมั่นคง
ในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือ
โครงสรางพื้นฐานอันเปนประโยชน
สาธารณะของประเทศ หรือกอใหเกิด
ความตื่นตระหนกแกประชาชน

องคประกอบความ
ผิด

มีเจตนาพิเศษโดยทุจริต หรือโดย
หลอกลวง เพื่อแสวงหาประโยชนที่มิ
ควรไดโดยชอบดวยกฎหมายสำหรับ
ตนเองหรือผูอื่น

ขอมูลอันเปนเท็จ และ นาจะกอใหเกิด
ความเสียหาย...

8. สรุปผลการวิจัย

8.1 สทิธแิละเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็กบัการปองกนัและปราบปรามขาวเทจ็ 

พระราชบญัญตัวิาดวยการกระทำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร พ.ศ.2550 เปนการบญัญตักิฎหมาย

อันมีสาเหตุมาจากความซับซอนของเทคโนโลยีเพื่อการปองกันการกระทำความผิดทางระบบ

คอมพิวเตอร เพื่อความม่ันคงของรัฐ ตามมาตรา 14 (2) ในการรักษาความสงบเรียบรอยหรือ

ศลีธรรมอันดขีองประชาชน หรอืปองกันสขุภาพของประชาชน หากการแสดงความคิดเห็นท่ีเปนการ
นำเขาขอมูลสูระบบคอมพิวเตอรอันเปนเท็จกอใหเกิดความเสียหาย ก็อาจจะเปนความผิดตาม

มาตรา 14 (1) และ (2) ซึ่งมาตรา 14 (1) การแสดงความคิดเห็นออนไลนหากกระทบตอชื่อเสียง

ของบุคคลไมรวมการกระทำความผิดฐานหมิ่นประมาท แตอยางไรก็ตามมีหลายประเทศมีแนวคิด
ในการคุมครองชือ่เสยีงของบุคคลทีเ่กิดจากการกระทำความผิดผานเครอืขายสังคมออนไลน ซึง่มอง

วาชื่อเสียงของบุคคลมีคาเปรียบเสมือนเปนทรัพยสิน (Property) เกียรติยศ (Honor) และศักดิ์ศรี 

(Dignity) ดังนั้น การที่จะใหผูที่เผยแพรขาวหรือขอมูลเท็จที่กอใหเกิดความเสียหายตอสังคม ผูนั้น
ควรจะตองดำเนนิการแกไขขอมลูใหถกูตองดวยตนเอง หรือกรณทีีผู่ใหบรกิารแพลตฟอรมออนไลน

ในฐานะท่ีไดประโยชนจากการใหบริการ ก็ควรมีความรับผิดชอบตอการเผยแพรขาวเท็จดวยการ
กำกับดแูลตนเอง โดยรฐับัญญตักิารบงัคบัใชเครอืขาย (Network Enforcement Act) ของสหพนัธ
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สาธารณรัฐเยอรมนีกำหนดใหผูใหบริการปดกั้นเน้ือหาท่ีผิดกฎหมาย ลบหรือบล็อกเน้ือหาท่ีผิด
กฎหมายอยางชดัแจงภายในระยะเวลาทีก่ำหนด หรอืกรณรีฐับญัญตัปิองกนัขอมลูอนัเปนเทจ็ในสือ่

สังคมออนไลนและการจัดการที่เหมาะสม (The Protection from Online Falsehoods and 

Manipulation Act) ของสาธารณรฐัสงิคโปรทีก่ำหนดใหเจาหนาทีร่ฐัสามารถออกคำสัง่ทางปกครอง

ใหผูทีเ่ผยแพรขอมลูหรอืขาวเทจ็ หรอืผูใหบรกิารดำเนนิการอยางหนึง่อยางใด เชน ดำเนนิการแกไข

ขอมูลเท็จ ยุติการสื่อสารขอมูลเท็จ การระงับการเขาถึงคำสั่ง และการจำกัดบัญชีออนไลนปลอม 

เปนตน

8.2 คำนยิามทีเ่กีย่วกบัขาวเทจ็ โดยคำวา “เทจ็” หมายถึง ไมตรงกบัความเปนจริง หรอืผดิ

จากความเปนจรงิ ซึง่ทกุประเทศจะมีคำสำคญัทีม่ลีกัษณะคลายกัน คอื ขอมลูทีเ่ปนเท็จไมวาท้ังหมด

หรือบางสวน ไมวาดวยตัวของขอมูลเองหรือบริบทที่เกี่ยวของ และผูวิจัยไดจำแนกคำนิยาม

เกีย่วกบัขาวเทจ็ตามประเภทของขาวเท็จไดเปน 1) ขอมลูเทจ็ ไดแก ขอมลูท่ีเกดิจากการปลอมหรือ

ขอมลูทีเ่ปนเทจ็ False connection (โยงม่ัว) False Context (ผดิทีผ่ดิทาง) Impostor (มโนท่ีมา)  

Fabricated (มโนทกุอยางเลย ขาวทีข่อมลูผดิ) Misinformation (ขาวหลอกลวง) และ Bogus หรอื 

Fabricated Content (เปนการเสนอขอมลูทีไ่มเปนจรงิทัง้หมด) 2) ขอมลูบดิเบอืน ไดแก False 

Context (ผดิท่ีผดิทาง)  Manipulated (ปลอม ตดัตอ) Clickbait (พาดหวั ยั่วใหคลิกหรือคลิกเบท)  

Sponsored content, Native Advertising (ขาวแฝงการโฆษณา) Conspiracy Theory (ทฤษฎี

สมคบคดิ) และ Pseudoscience  (วทิยาศาสตรลวงโลก) และ 3) ขอมลูทีม่เีจตนาราย ไดแก Satire 

or Parody (เสียดสีหรือตลก) Misleading (ทำใหเขาใจผิด) Manipulated (ปลอม ตัดตอ) และ 

Partisan (ขาวเอนเอยีงเลอืกขาง) ซึง่การกำหนดคำนยิามทีช่ดัเจนจะมคีวามสำคญัมากตอการแสดง

ใหเห็นไดวาขาวในลักษณะใดที่เขาขายเปนขาวเท็จ (Fake news) ทำใหขอบเขตของเนื้อหาที่เปน
ขาวเท็จมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น ปองกันการใชดุลพินิจโดยมิชอบ และลดผลกระทบตอการบังคับ
ใชกฎหมายที่กระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยสาธารณรัฐสิงคโปรไดกำหนดขอบเขตของ

เน้ือหาเพ่ือการกำหนดคำนิยามของการกระทำความผิดเกี่ยวกับขาวเท็จ “ขอความเปนเท็จ” คือ 

ขอมูลที่เปนเท็จหรือทำใหเขาใจผิด ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน และไมวาจะโดยตัวของมันเองหรือ
ในบริบทที่ปรากฏอาศัยคำนิยามท่ีเกี่ยวของ ไดแก พฤติกรรมท่ีไมนาเช่ือถือรวมกัน หมายถึง 

กิจกรรมท่ีดำเนินการโดยใชบัญชีออนไลน 2 บัญชีขึ้นไป เพื่อทำใหผูใชปลายทางเขาใจผิดเกี่ยวกับ

บริการตัวกลางทางอินเทอรเน็ตใดๆ หรือถูกควบคุมดวยโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางขึ้นหรือ
ดัดแปลงเพ่ือวัตถุประสงคในการทำงานอัตโนมัติ (บอท) และการใชบัญชีออนไลนที่ไมถูกตอง 

หมายถึง บัญชีออนไลนที่ถูกควบคุมโดยบุคคลอื่นที่ไมใชบุคคลที่เปนตัวแทน (ไมวาจะโดยโปรไฟล
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ผูใช หรือขอมูลอื่น ๆ) และกระทำในฐานะเจาของบัญชี และการเปนตัวแทนน้ันทำข้ึนเพ่ือ
จุดประสงคในการทำใหผูใชปลายทางเขาใจผิด ทั้งนี้ พระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550 ไมไดกำหนดคำนิยามขาวเท็จไว แตสามารถกำหนดคำนิยามท่ี

เก่ียวของ ไดแก ขอมลูคอมพิวเตอรทีบ่ดิเบือน ขอมลูคอมพิวเตอรปลอมท้ังหมด ขอมลูคอมพิวเตอร

ปลอมบางสวน ขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ รวมทั้ง ระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรี วาดวยการ

ปองกันและปราบปรามและแกไขปญหาการเผยแพรขอมูลเท็จทางส่ือสังคมออนไลน พ.ศ. ... 

ไดกำหนดคำนิยามของขาวเท็จไว คือ ขอมูลคอมพิวเตอรในส่ือสังคมออนไลน หรือในระบบ

คอมพิวเตอรอันเปนขอมูลเท็จหรือขอมูลปลอมไมวาทั้งหมดหรือบางสวน

8.3 มาตรการทางอาญาและบทลงโทษ

 8.3.1 มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพวิเตอร พ.ศ.2550 เปนกฎหมายท่ีสำคัญในการปองกนัและปราบปรามขาวเท็จออนไลนของ

ราชอาณาจักรไทย โดยมาตรา 14 (1) มีองคประกอบการกระทำผิด คือ การนำเขาขอมูลระบบ

คอมพิวเตอรที่มีเปาหมายหลอกลวงบุคคล ซึ่งขอมูลนั้นจะตองเปนขอมูลเท็จบิดเบือนไมมี

องคประกอบที่สะทอนถึงการปลอมแปลงทางคอมพิวเตอรที่เจาะจง ไมมีองคประกอบชัดเจนวา

เปนการกระทำท่ีสงผลกระทบตอทรัพยสินผูอื่น หรือทำใหผูอื่นเสียทรัพยสิน ทำใหมีขอบเขตกวาง 

และ “โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายตอประชาชน” ไมจำกัดความเสียหายวาเกี่ยวของกับ

ทรัพยสินหรือประโยชนทางเศรษฐกิจ แตกตางจากอนุสัญญาอาชญากรรมไซเบอร ทำใหมีการใช

มาตราน้ีกบัการปองกนักนัและปราบปรามขาวเทจ็ (Fake news) แตกตางกบัมาตรการทางกฎหมาย

ของตางประเทศ อาทิ สหพันธรัฐมาเลเซียที่แยกกฎหมายวาดวยการกระทำความผิดทางระบบ

คอมพิวเตอรกับกฎหมายตอตานขาวเท็จ ทำใหมาตรา 14 (1) มีความคลุมเครือไมแนชัดวาจะใช

บังคับการกระทำความผิดฐานฉอโกง ปลอมแปลง หรือการกระทำความผิดการเผยแพรขาวเท็จ 

(Fake news) จงึเปนปญหาในการปองกนัและปราบปรามขาวเท็จ จะตองกำหนดเนือ้หาใหชดัเจน

เพือ่การตีความใหถกูตอง ตรงประเด็น และมาตรา 14 (2) แหงพระราชบัญญตัดิงักลาวเปนกฎหมาย

ที่บังคับใชกับการเผยแพรขาวเท็จท่ีกระทบตอความมั่นคงของประเทศ ซึ่งจะตองเปนขอมูลเท็จ

เทานั้น ที่นาจะสรางความเสียหายตอระบบความม่ันคงปลอดภัย ทั้งในดานสาธารณะ เศรษฐกิจ

และโครงสรางพื้นฐาน หรือกอใหเกิดความตื่นตระหนกของประชาชน โดยหากการเผยแพรขอมูล

นั้นไมไดสงผลกระทบดังกลาวแลว แมขอมูลนั้นจะเปนเท็จก็ไมมีความผิด

 8.3.2 การกำหนดลักษณะการกระทำความผิด โดยพระราชบัญญัติวาดวย

การกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550 ไมมีมาตรการในการกำกับดูแลขาวเท็จเปน
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การเฉพาะ แตกตางกับรัฐบัญญัติปองกันขอมูลอันเปนเท็จในส่ือสังคมออนไลนและการจัดการ
ที่เหมาะสม (The Protection from Online Falsehoods and Manipulation Act) ของ
สาธารณรัฐสิงคโปรมีการบัญญัติการกระทำความผิดที่ครอบคลุมการสื่อสารออนไลน ไดแก 
การส่ือสารขอมลูเทจ็ การใชบญัชปีลอมเพือ่การส่ือสารขอมลูเทจ็ และการใชโปรแกรมอตัโนมตัหิรอื
บอทอันมีเจตนาท่ีจะส่ือสารขอความเท็จ โดยกำหนดขอบเขตของการกระทำความผิดดานเน้ือหา
ไวที่เปนขาวเท็จและกอใหเกิดความเสียหายตอประเทศอันมีแนวโนมกระทบตอความม่ันคงของ
ประเทศหรือเหตุใดเหตุหนึ่ง เปนผลเสียตอสุขภาพของประชาชน ความปลอดภัยสาธารณะ 
ความสงบสุขของประชาชน หรือการเงินสาธารณะ กระทบตอความสัมพนัธอันดีระหวางประเทศ 
มผีลกระทบตอการเลอืกตัง้ประธานาธบิด ีการเลอืกต้ังสมาชกิรฐัสภาและการลงประชามต ิลดความ
เชือ่ม่ันของสาธารณชนตอการปฏบิตังิานของรฐับาล หนวยงานรฐั องคกรของรฐั หรือคณะกรรมการ
ทางกฎหมาย รวมท้ังพระราชบัญญัติตอตานขาวปลอม พ.ศ.2561 ของสหพันธรัฐมาเลเซีย
มีการบัญญัติการกระทำความผิดการเผยแพรขาวเท็จ ไดแก สราง เสนอ เผยแพรขาวเท็จหรือ
สิง่พมิพทีเ่ปนขาวเท็จ และการใหความชวยเหลอืทางการเงนิและอำนวยความสะดวกในการกระทำ
ความผิด

 8.3.3 ความรับผิดและบทลงโทษของผูใหบริการ โดยพระราชบัญญัติวาดวย
การกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550 ไมไดกำหนดใหผูใหบริการแพลตฟอรมหรือ
เครอืขายอนิเทอรเนต็รบัผดิชอบในการท่ีผูใชบรกิารเผยแพรขาวเทจ็ออนไลน แตกตางกบัรฐับญัญตัิ
ปองกันขอมูลอันเปนเท็จในสื่อสังคมออนไลนและการจัดการท่ีเหมาะสม (The Protection from 
Online Falsehoods and Manipulation Act) ของสาธารณรฐัสิงคโปรทีก่ำหนดความรบัผดิและ
บทลงโทษของผูใหบรกิารอนิเทอรเนต็ออนไลนไว หรอื รฐับญัญตักิารบงัคบัใชเครอืขาย (Network 
Enforcement Act) ของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดกำหนดความรับผิดและบทลงโทษให
ผูใหบริการโทรคมนาคมท่ีดำเนินการใหบริการแพลตฟอรมอินเทอรเน็ตไวชัดเจน ซึ่งมีหนาที่ตอง
แกไข หรือปดกั้นเนื้อหาขาวที่เขาขายผิดกฎหมายดวยวิธีการและภายในระยะเวลาท่ีกำหนด

 8.3.4 กรณกีารใชหุนยนตและโปรแกรมอตัโนมตั ิ (บอท) ในการกระทำความผดิ 
โดยพระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550 ไมไดกำหนด
ความรับผิดและบทลงโทษไว แตกตางกับรัฐบัญญัติปองกันขอมูลอันเปนเท็จในสื่อสังคมออนไลน
และการจัดการที่เหมาะสม (The Protection from Online Falsehoods and Manipulation 
Act) ของสาธารณรฐัสงิคโปรทีบ่ญัญตัคิวามรบัผดิและบทลงโทษกรณกีารใชโปรแกรมอตัโนมตัหิรอื
บอทอันมีเจตนาที่จะสื่อสารขอความเท็จไวอยางชัดเจน ตามมาตรา 8 การสรางหรือดัดแปลงบอท
เพื่อสื่อสารขอความเท็จ
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 8.3.5 ความรับผดิการใหบรกิารส่ือสารขอมลูเท็จ โดยพระราชบญัญตัวิาดวยการ
กระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550 ไมไดกำหนดความรับผิดและบทลงโทษไว 

แตกตางกับรัฐบัญญัติปองกันขอมูลอันเปนเท็จในสื่อสังคมออนไลนและการจัดการที่เหมาะสม 

(The Protection from Online Falsehoods and Manipulation Act) ของสาธารณรฐัสงิคโปร

ที่บัญญัติความรับผิดและบทลงโทษไว ตามมาตรา 9 (1) กรณี เรียกรอง ไดรับ หรือตกลงที่จะรับ

ผลประโยชนทางการเงิน หรือประโยชนอื่นใดเพื่อจูงใจสำหรับการใหบริการโดยรูวาบริการนั้นใช

ในการส่ือสารขอมูลที่เปนเท็จ

 8.3.6 บทลงโทษการกระทำความผดิเกีย่วกบัขาวเทจ็ กรณกีารสราง เสนอ เผยแพร

ขาวเท็จ โดยพระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550 กำหนด

โทษปรับไมเกิน 100,000 บาท หรือจำคุกไมเกิน 5 ป ขณะที่รัฐบัญญัติปองกันขอมูลอันเปนเท็จ

ในสื่อสังคมออนไลนและการจัดการที่เหมาะสม (The Protection from Online Falsehoods 

and Manipulation Act) ของสาธารณรัฐสิงคโปร ที่กำหนดบทลงโทษไวตามระดับความรุนแรง

และคอนขางสูง กรณีที่การใชบัญชีปลอมเพื่อการเผยแพรขาวเท็จ มีโทษสูงสุดปรับไมเกิน 

1,000,000 บาท หรือ จำคุกไมเกิน 10 ป

8.4 มาตรการทางปกครองและบทลงโทษ

 8.4.1 พระราชบัญญตัวิาดวยการกระทำความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550 

ไมไดใหอำนาจเจาหนาที่ทางปกครองในการออกคำสั่งใหแกไขขาวเท็จ โดยเม่ือศาลส่ังใหระงับ

การเผยแพรขอมูลหรือลบขอมูลจากตำแหนงที่อยูคอมพิวเตอร พนักงานหรือเจาหนาท่ีจะ

ดำเนินการเอง หรอืจะส่ังใหผูใหบรกิารดำเนินการระงับการเผยแพรหรือลบขอมลูคอมพิวเตอรจาก

ตำแหนงที่อยูของขอมูล แตกตางกับรัฐบัญญัติปองกันขอมูลอันเปนเท็จในส่ือสังคมออนไลนและ
การจัดการที่เหมาะสม (The Protection from Online Falsehoods and Manipulation Act) 
ของสาธารณรัฐสงิคโปรใหอำนาจรัฐมนตรสีัง่การหนวยงานท่ีมอีำนาจดำเนินการแจงแกไขขอมลูเทจ็ 

ยตุกิารสือ่สารดวยขอมลูเทจ็ ระงบัการเขาถึงและจำกดับญัชอีอนไลนปลอม ผูตองปฏบิตัติามคำสัง่

ไมปฏบิตัติามมโีทษปรบัตามระดบัความรนุแรง สงูสุดปรบัไมเกนิ 1,000,000 ดอลลารสงิคโปร เชน

เดยีวกับรฐับญัญตัเิพือ่การบริหารจัดการและการคุมครองเครือขายขาวสารและความปลอดภัยจาก

คอมพิวเตอร พ.ศ.2540 (Computer Information Network and Internet Security, Protection 

and Management Regulations 1997) ของสาธารณรัฐประชาชนจีน ที่ใหอำจาจรัฐมนตรี
มอบหมายใหหนวยงานของรฐัจดัการกบัขาวเทจ็ โดยการแจงเตอืนและมคีำสัง่ใหแกไข ผูตองปฏบิตัิ

ตามไมปฏบิตัติามคำสัง่ กรณบีคุคลธรรมดาอาจจะถกูปรบัไมเกนิ 5,000 หยวน หรอืกรณนีติบิคุคล
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อาจจะถูกปรับไมเกิน 15,000 หยวน นอกจากน้ีหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่
ไดรับมอบหมายมีอำนาจในการเพิกถอน ยกเลิก ใบอนุญาต รวมท้ังการยุติการเช่ือมตอเครือขาย

อินเทอรเน็ต ซึ่งผูวิจัยเห็นวาโทษทางปกครองมีขอไดเปรียบกวาโทษทางอาญาตรงที่ฝายปกครอง

สามารถลงโทษผูกระทำความผดิไดเอง การลงโทษมคีวามรวดเรว็และมปีระสทิธภิาพ อาทิ โทษปรบั

ทางปกครอง ฝายปกครองสามารถบังคับชำระคาปรับไดเองไมตองรอใหศาลมีคำบังคับให ซึ่งใน

ระยะยาวควรมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายการบังคับทางปกครองโดยการกำหนดหลักเกณฑและ

หนวยงานกลางท่ีรบัผดิชอบใหชดัเจน จะทำใหการลงโทษทางปกครองมีประสิทธภิาพและเปนทาง

เลือกแทนโทษอาญาไดอยางแทจริง

 8.4.1 พระราชบัญญตัวิาดวยการกระทำความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550 

ไมไดกำหนดมาตรการใหผูใหบรกิารกำกบัดแูลตนเอง แตกตางกบัรฐับญัญตักิารบงัคบัใชเครอืขาย 

(Network Enforcement Act) ของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี กำหนดใหผูใหบริการในฐานะ

สือ่กลางทางอนิเทอรเนต็ เชน Google Facebook และ Twitter ดำเนนิการกำหนดวธิกีาร ขัน้ตอน

ในการจัดการกับเนื้อหาที่ผิดกฎหมาย หากผูใหบริการไมปฏิบัติตามหรือปฏิบัติตามไมแลวเสร็จ

ภายในเวลาที่กำหนด จะมีโทษปรับสูงสุดไมเกิน 5,000,000 ยูโร ซึ่งการกำกับดูแลตนเองของ

ผูใหบริการแพลตฟอรมออนไลนจะมีประโยชนตอการบรหิารจัดการขอมลูการส่ือสาร และปองกัน

ปญหาที่อาจจะเกิดขึ้นจากการเผยแพรขอมูลที่เปนเท็จ

9. อภิปรายผลและขอเสนอแนะ

9.1 อภิปรายผล

 9.1.1 สทิธแิละเสรีภาพกับการแสดงความคิดเหน็ ขาวเทจ็ (Fake news) ทีเ่กดิจาก
การนำขอมูลที่ไมจริงมาประกอบการแสดงความคิดเห็นแลวเผยแพรไปสูสาธารณะกอใหเกิด

ผลกระทบหรอืเปนอนัตรายตอความมัน่คงของรฐั ความสงบเรยีบรอยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน 

และละเมิดสทิธหิรอืเสรภีาพของบุคคลอืน่ ไมสอดคลองตามหลกัการรับรองการใชสทิธแิละเสรีภาพ

ตามเจตนารมณตามขอ 19 แหงปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ไมไดรับการคุมครองตาม

รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย รฐัมอีำนาจจำกดัสิทธแิละเสรภีาพของประชาชนได สอดคลองกบั
รฐับญัญตัเิพือ่การบริหารจัดการและการคุมครองเครือขายขาวสารและความปลอดภัยจากคอมพิวเตอร 

พ.ศ.2540 (Computer Information Network and Internet Security , Protection and 
anagement Regulations 1997) ของสาธารณรฐัประชาชนจนี ทีม่แีนวคดิวาผูใชบรกิารเครอืขาย

มเีสรภีาพและความเปนสวนตวัไดรบัการคุมครองตามกฎหมาย ไมมหีนวยงานหรือบคุคลใดท่ีฝาฝน
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ขอบงัคบัเหลานีเ้พือ่ใชอนิเทอรเนต็ในการละเมิดเสรีภาพและความเปนสวนตัวของผูอืน่ได การท่ีจะ
ใหผูทีเ่ผยแพรขาวหรอืขอมลูเทจ็ท่ีกอใหเกดิความเสยีหายตอสังคม ผูนัน่ควรจะตองดำเนนิการแกไข

ขอมลูใหถกูตองดวยตนเอง หรอืกรณีทีผู่ใหบรกิารแพลตฟอรมออนไลนในฐานะท่ีไดประโยชนจาก

การใหบริการ ก็ควรมีความรับผิดชอบตอการเผยแพรขาวเท็จดวยการกำกับดูแลตนเอง โดยรัฐ

บัญญัติการบังคับใชเครือขาย (Network Enforcement Act) ของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

กำหนดใหผูใหบริการปดกั้นเนื้อหาท่ีผิดกฎหมาย ลบหรือบล็อกเน้ือหาท่ีผิดกฎหมายอยางชัดเจน

ภายในระยะเวลาที่กำหนด

 9.1.1 การกำหนดคำนิยาม ทีช่ดัเจนจะมคีวามสำคญัมากตอการแสดงใหเหน็ไดวา

ขาวในลักษณะใดที่เขาขายเปนขาวเท็จ (Fake news) ทำใหขอบเขตของเนื้อหาท่ีเปนขาวเท็จมี

ความชดัเจนมากยิง่ขึน้ ปองกนัการใชดลุพนิจิโดยมชิอบ และลดผลกระทบตอการบังคับใชกฎหมาย

ที่กระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล

 9.1.2 การปองกนัการกระทำความผิด เปนมาตรการสำคญัเพ่ือมใิหเกดิการกระทำ

ความผดิหรอือยางนอยเปนการลดผลกระทบจากการกระทำความผดิ โดยใชมาตรการทางปกครอง

และมาตรการอ่ืนที่เหมาะสมในการปองกันการกระทำความผิดเกี่ยวกับขาวเท็จ ซึ่งแนวคิดการ

กำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญาสำหรบัการกระทำทีฝ่าฝนขอหามตามกฎหมาย หรอืไมปฏบิตัิ

ตามบทบัญญตัทิีก่ฎหมายบัญญตัใิหตองกระทำ มาตรการทางปกครองจึงเปนมาตรการในการรักษา

ความสงบเรียบรอย และเปนมาตรการคูขนานกับการบังคับโทษอื่นๆ การลงโทษทางปกครองมี

แนวคิดวา โทษทางปกครองไมไดกระทบตอสทิธเิสรีภาพของประชาชน มกีระบวนการท่ีงายรวดเร็ว

กวากระบวนการยุติธรรมทางอาญา องคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐตามกฎหมายสามารถ

ออกคำสั่งลงโทษไดเองไมตองฟองตอศาล มาตรการทางปกครองเหมาะสมกับการฝาฝนกฎเกณฑ
ในเร่ืองทางเทคนิคเปนเร่ืองเฉพาะ ซึง่เจาหนาท่ีฝายปกครองจะมีความรอบรูในเร่ืองเหลานัน้เปนอยางดี 

อยางกรณีของการเผยแพรขาวเท็จในสื่อสังคมออนไลน มีการแชรขอมูลหลายครั้งและผูกระทำ

ความผิดมีจำนวนมาก อีกทั้งเปนความผิดตามพระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิดทาง

คอมพิวเตอร การใชมาตรการทางปกครองนาจะเหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากกวามาตรการ

ทางอาญา สอดคลองกับรัฐบัญญัติปองกันขอมูลอันเปนเท็จในสื่อสังคมออนไลนและการจดัการที่
เหมาะสม (The Protection from Online Falsehoods and Manipulation Act) ของสาธารณรฐั

สงิคโปรไดกำหนดมาตรการทางปกครองตามระดบัความรายแรงแหงการกระทำและกับผูทีเ่ผยแพร

ขาวเทจ็และผูใหบรกิารแพลตฟอรมออนไลน โดยใหอำนาจรฐัมนตรอีอกคำสัง่ กรณทีีเ่หน็วาเปนการ

สื่อสารหรือกำลังสื่อสารดวยขอมูลอันเปนเท็จ และเพ่ือประโยชนสาธารณะ รัฐมนตรีมีอำนาจออก
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คำส่ังใหแจงการแกไขขอมูลเท็จ คำส่ังใหยุติการส่ือสารขอมูลเท็จ คำส่ังการระงับการเขาถึง และ
คำส่ังจำกัดบญัชีออนไลนปลอม และรัฐบัญญตัเิพ่ือการบริหารจัดการและการคุมครองเครือขายขาวสาร

และความปลอดภัยจากคอมพิวเตอร พ.ศ.2540 (Computer Information Network and Internet 

Security , Protection and Management Regulations 1997) ของสาธารณรฐัประชาชนจนี

ใหอำนาจเจาหนาที่รัฐในการแจงเตือน ใหผูกระทำความผิดแกไขเนื้อหาที่เขาขายเปนขาวเท็จตาม

ระดับความรายแรง หากการกระทำมีความรายแรงและกระทบตอประโยชนสาธารณะเจาหนาที่

ของรัฐมีอำนาจสั่งใหยุติการเชื่อมตออินเทอรเน็ตหรือเพิกถอนใบอนุญาตได

9.2 ขอเสนอแนะ 

 9.2.1 แกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิดเก่ียวกับ
คอมพิวเตอร (ฉบับที่...) พ.ศ. ... 

 1) การกำหนดคำนิยามเก่ียวกับขาวเท็จ ใหมคีวามชัดเจนมากข้ึน โดยการเพ่ิมเติม

ความในมาตรา 3

   “ขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ หมายถึง การนำเขาขอมูลคอมพิวเตอรที่มี

ลกัษณะเปนการฝาฝนความจรงิ ไมวาท้ังหมดหรอืบางสวน โดยผูสงตอหรอืเผยแพรขอมลูรูหรอืควร

รูวาขอมูลนั้นเปนขอมูลเท็จ”

 2) ยกเลิกขอความใน (1) และ (2) ของมาตรา 14 ใหใชขอความตอไปนี้แทน

   “(1) โดยทุจริต หรือโดยหลอกลวง นำเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูล

คอมพิวเตอรที่บิดเบือนหรือปลอมไมวาทั้งหมดหรือบางสวน หรือขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ 

มีเจตนาหลอกลวงใหไดมาซึ่งผลประโยชนทางเศรษฐกิจสำหรับตนเองหรือผูอื่นโดยไมมีสิทธิ หรือ
กอใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสินของผูอื่น อันมิใชการกระทำความผิดฐานหมิ่นประมาทตาม
ประมวลกฎหมายอาญา”

   “(2) นำเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ โดยประการ

ที่นาจะเกิดความเสียหายตอการรักษาความม่ันคงของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ 

ความม่ันคงทางเศรษฐกิจและโครงสรางพื้นฐาน กระทบตอการเงินการคลังสาธารณะ กระทบตอ
ความสัมพันธอันดีระหวางประเทศ กระทบตอการเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภา สมาชิกสภาทองถิ่นและ

การลงประชามติ ลดความนาเชื่อถือของภาครัฐ เปนผลเสียตอสุขภาพและความสงบสุขของ
ประชาชน รวมทั้งการสรางความเกลียดชังกอใหเกิดความแตกแยกในสังคม”
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 3.) เพ่ิมเติม (6) ของมาตรา 14

    “(6) ตาม (1) (2) (3) และ (4) รวมถึงการสราง และใชปญญาประดิษฐในการ

กระทำความผิด”

 4.) แกไขเพ่ิมเตมิการใหอำนาจแกเจาหนาทีอ่อกคำสัง่ทางปกครองในการจดัการ

กบัขาวเท็จ ตามแนวทางรัฐบัญญัติปองกันขอมูลอันเปนเท็จในสื่อสังคมออนไลนและการจัดการ

ทีเ่หมาะสมของสาธารณรฐัสงิคโปร และรฐับัญญตัเิพ่ือการบรหิารจดัการและการคุมครองเครอืขาย

ขาวสารและความปลอดภยัจากคอมพวิเตอร พ.ศ.2540 ของสาธารณรฐัประชาชนจนีโดยเจาหนาที่

มีอำนาจออกคำสั่งทางปกครองสั่งใหบุคคลผูนำเขาขอมูลเท็จ เผยแพรหรือสงตอขอมูลเท็จ หรือ

ผูใหบริการในระบบแพลตฟอรมออนไลนที่อยูในความควบคุม ในการแจงประกาศใหแกไขขอมูล

เท็จ พรอมทั้งแสดงขอมูลอันเปนจริงและแสดงตำแหนงท่ีอยูของขอมูลจริงตามท่ีเจาหนาที่กำหนด 

ซึ่งยังไมมีการลบขอมูลอันเปนเท็จน้ัน เพื่อใหประชาชนหรือผูไดรับขาวสารมีความเขาใจที่ถูกตอง

ชัดเจนมากข้ึน โดยอาจเพ่ิมมาตรา 19/1 ในพระราชบัญญัติวาดวยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร พ.ศ.2550 ดังนี้

   “เจาหนาทีโ่ดยความเห็นชอบของรัฐมนตรีอาจมีคำส่ังใหบคุคลผูนำเขาขอมลูเทจ็

ผูเผยแพรหรือสงตอขอมูลเท็จ หรือผูใหบริการในระบบแพลตฟอรมออนไลนที่อยูในความควบคุม 

แจงประกาศใหแกไขขอมูลเท็จ พรอมทั้งแสดงขอมูลอันเปนจริงและแสดงตำแหนงท่ีอยูของขอมูล

ที่เปนจริงตามที่เจาหนาที่กำหนด

   ผูนำเขาขอมลูเทจ็ ผูเผยแพรหรอืสงตอขอมลูเทจ็ หรอืผูใหบริการ ไมปฏบิตัติาม

คำสั่งของเจาหนาที่ตามวรรคหนึ่งภายในเวลาที่กำหนด ตองระวางโทษปรับไมเกิน 20,000 บาท”

 9.2.2 การกำหนดมาตรการและโทษปรับทางปกครองสำหรับผูใหบรกิาร เปนการ
ใหอำนาจแกเจาหนาที่หรือคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญโดยความเห็นชอบของรัฐมนตรีในการใช

มาตรการทางปกครองและกำหนดโทษปรับทางปกครองในการควบคุมกำกับดูแลผูใหบริการท่ีมี
ผูลงทะเบยีนใชงานไมนอยกวา 2,000,000 บญัช ีซึง่อาจจะบญัญตัเิพ่ิมเปน มาตรา ...แหงพระราช

บัญญัติวาดวยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550
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คำพพิากษาศาลฎีกาฉบับนี ้เปนคำพพิากษาท่ีพลิกบรรทัดฐานของศาลฎกีาทีม่มีาโดยตลอด 

ตัง้แตป พ.ศ. 2487 (คำพิพากษาฎีกาที่ 1166/2487) เรื่อยมาจนถึงเดือนมกราคม พ.ศ. 2567 

นับเวลาท่ีศาลฎีกาไดเกาะติดกับบรรทัดฐานเดิมมาเปนเวลา 80 ปเลยทีเดียว ดวยเหตุนี้ การได
เขียนสรุปถึงที่มาที่ไปของคำพิพากษาศาลที่ 3296/2566 นี้ จึงเปนเรื่องที่มีคุณคาและนาสนใจ
ในทางวิชาการกฎหมายลักษณะครอบครัวอยางยิ่ง

1. ขอเท็จจริง

ในปจจบุนัคูบาวสาวจะใชบรกิารจดัเตรยีมงานโดยตดิตอกบับรษิทัทีท่ำธรุกจิวางแผนจดังาน

แตงงานซึ่งจะใหบริการโดยดูแลเรื่องเครื่องแตงกายและภาพถายของคูบาวสาวตั้งแตการถายภาพ

* ศาสตราจารย ดร.ไพโรจน กัมพูสิริ, นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 2) จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปริญญา
เอก สาขากฎหมายเอกชน มหาวิทยาลัยปารีส 2, ปจจบุนัเปนอาจารยพเิศษบรรยายวิชากฎหมายลักษณะครอบครัวและมรดก 
ณ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร และจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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กอนวันแตงงาน (ภาพพรีเวดด้ิง) และวันหมั้นไปจนถึงพิธีสมรสซ่ึงกิจการในลักษณะน้ีจะทำให

รูปแบบขายแพ็คเกจเหมาถายภาพพรีเวดดิ้ง ทางบริษัทท่ีทำธุรกิจวางแผนจัดงานแตงงานจะดูแล

จัดหาชางแตงหนา ชางภาพ รวมทั้งชุดในวันถายภาพพรีเวดดิง้และวนัจัดงานท้ังในและนอกสถานที่

ทำใหการถายภาพพรเีวดดิง้กลายเปนทีนิ่ยมอยางหนึง่ทีคู่รกัแทบทกุคูตางถายภาพกอนวันแตงงาน

เตรียมไวเพื่อนำภาพถายไปใชทำการดแตงงานหรือนำภาพถายไปใชตกแตงในการจัดงานวันหมั้น

หรือวันทำพิธีสมรส ตลอดจนทำวิดีโอคูบาวสาวนำเสนอในงานแตงงานและเพื่อเก็บไวเปนระลึก

ภายหลังวันงานแตงงาน การถายภาพพรีเวดดิ้งจึงมิใชสิ่งฟุมเฟอย แตกลายเปนสวนหนึ่งของการ

เตรียมการสมรสท่ีจำเปนสำหรับคูบาวสาวเพ่ือใหงานพิธสีมรสเปนไปอยางสมบูรณแบบตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1440 (2) เมือ่ไดความวา ในการเตรียมการสมรสโจทกกบัจำเลย

ไดรวมกันตัดสินใจจัดเตรียมงานโดยกำหนดใหมีการถายภาพพรีเวดดิ้งกอนแตงงาน จึงเปนความ

ตัง้ใจและสมัครใจตัดสนิใจจัดเตรียมงานโดยกำหนดใหมกีารถายภาพพรีเวดด้ิงกอนแตงงาน จงึเปน

ความตั้งใจและสมัครใจของทั้งสองฝายที่ประสงคจะถายภาพพรีเวดดิ้งกอนแตงงาน มิใชเกิดจาก

ความประสงคของโจทกแตเพียงฝายเดียว การดำเนินการของโจทกดังกลาวจึงเปนการเตรียมการ

กอนสมรสโดยสจุรติ เพือ่คำนงึถึงสถานะทางการเงนิตลอดจนสถานภาพทางสงัคมของทัง้สองฝายแลว 

เห็นวา คาใชจายดังกลาวเปนไปตามฐานานุรูปและตามสมควร ประกอบกับเหตุที่ผิดสัญญาหมั้น

เกิดจากความผิดของจำเลยเพียงฝายเดียวจึงไมควรใหฝายหญิงตองรับผิดชอบในคาใชจายสวนน้ี 

จงึรบัฟงไดวา คาชดุแตงงาน คาชางภาพทีมงานถายภาพพรีเวดด้ิงทีจ่งัหวัดภเูกต็ และต๋ัวเคร่ืองบิน

พรอมที่พัก คาสถานท่ีถายภาพพรีเวดดิ้ง คาชุดเจาสาวถายภาพพรีเวดดิ้ง ลวนเปนคาใชจายเนื่อง

ในการเตรียมการสมรสโดยสุจริตและตามสมควร ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1440 (2) โจทกจงึมีสิทธิเรียกคาทดแทนได

2. วิเคราะห

ผูเขียนเองไมเห็นดวยกับแนวเขมงวดของศาลฎีกาท่ีแมจะเปนคาใชจายในการเตรียมการ

สมรสอยางแทจรงิ เชน คาอาหารเล้ียงพระและแขกในวันแตงงาน (คำพพิากษาฎีกาที ่1166/2487, 

1515/2506, 90/2512 และ 2086/2518) กไ็มถอืวาเปนคาใชจายในการเตรยีมการสมรส เนือ่งจาก
ตามแนวของศาล คาใชจายในการเตรียมการสมรสหมายถึง คาใชจายที่จำเปนเพื่อเตรียมตัวให

คูบาวสาวไดใชชวีติครอบครัวโดยตรง ดงันัน้ คาใชจายในการเตรียมการสมรสท่ีศาลให จงึไดแก คาที่
นอนหมอนมุง เครื่องครัว เครื่องเรือน เทานั้น (คำพิพากษาฎีกาที่ 1217/2496 และ 6385/2551) 

นอกจากนี้ ทานอาจารยเสนีย ปราโมช ยังไดใหความเห็นในตำราครอบครัวและมรดกของทาน 

(หนา 39) วาเมือ่ตวับทใหคาทดแทนเฉพาะคาใชจายในการเตรียมการสมรส จงึไมขยายไปถึงคาใชจาย
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ในการหม้ันดวย ดังนั้น คาหมากพลู คาขนมวันหมั้น คารถไปหม้ัน คาเลี้ยงแขกวันหมั้น จึงไมใช

คาใชจายในการเตรยีมการสมรส (คำพพิากษาฎกีาท่ี 945/2491, 71/2493 และ 90/2512) ทัง้ ๆ ที่

สญัญาหม้ันนัน้ผูเขียนเห็นวาเปนสญัญาท่ีปทูางไปสูการสมรสโดยตรง ถึงขนาดบาวสาวบางคูทำพิธี

หมัน้ในตอนเชาและจดทะเบียนสมรสตอนบายก็ม ีจงึจะไปถือวาพธิหีมัน้ไมมสีวนเก่ียวของเช่ือมโยง

ไปถึงการสมรสไมได ซึ่งถาเปนการเรียกคาเสียหายฐานผิดสัญญาอาจเรียกเอาได อาจเปนเพราะ

เกรงวา ถาเปดประตูกวางใหเรียกคาทดแทนไดตามหลักทั่วไปโดยไมจำกัดกรณีฝายผูจะตองรับผิด

ใชคาทดแทนอาจเสียดายคาทดแทน จนตองจำใจทำการสมรสดวย ทำนองเดียวกบัในเร่ืองเบีย้ปรบั

ในมาตรา 1438 อยางไรกต็าม ทานอาจารยเหน็วา คาใชจายในการปลูกเรือนหอนาจะถอืไดวาเปน

คาใชจายในการเตรยีมการสมรส แมจะไมพบคำพพิากษาฎกีาทีต่ดัสนิไวเปนบนัทดัฐาน (เสนยี ปราโมช 

หนา 38-39)1

ผูเขียนไดเขียนบทความแสดงความไมเห็นดวยกับแนวของศาลฎีกาขางตนมาโดยตลอด 

โดยในป พ.ศ. 2527 ไดตีพิมพในวารสารสตรีทัศน และในตำรากฎหมายครอบครัวของผูเขียน

จนมาถึงทุกวันนี้ (หนา 74-76 ฉบับพิมพครั้งที่ 12 พ.ศ. 2566) โดยเหตุผลคัดคานของผูเขียน 

สรุปไดวา 

ก. คาใชจายตาง ๆ ที่ศาลไมใหมาโดยตลอด เชน คาอาหารเลี้ยงพระและแขกและญาติ

ในวันทำพิธีสมรส ลวนเปนคาใชจายท่ีบาวสาวคูหมั้นทุกคูจะตองใชจายท้ังสิ้น มิใชเปนเพียง

วฒันธรรมประเพณเีทานัน้ แตเปนความเชือ่ทางศาสนาแตบรรพบรุษุในเรือ่งนมินตพระมาเพือ่เปน

สริมิงคลแกชวีติครอบครวัในวนัขางหนา และยงัเปนการทำบญุ นอกจากนีก้ารเลีย้งแขกในวนัหมัน้ 

วันพิธีสมรส เปนการใหเกียรติญาติและแขกท่ีเดินทางมารวมพิธี และยังใหซองชวยคาใชจายของ

บาวสาว อันเปนอัธยาศัยที่ดีงามในสังคมไทยดวย 

ข. โดยการใชและตีความกฎหมาย หากคาใชจายท่ีคูหมั้นเรียกรอง มีจำนวนไมสมควร 

ฟุมเฟอยเกินกวาฐานานรุปู ศาลสามารถนำบทบญัญตัใินมาตรา 1440 วรรคทาย2 และมาตรา 1447 

1 สำหรบัเรอืนหอ กลบัมตีวับทบญัญตัเิมือ่สามีภรยิาขาดจากกันในมาตรา 1516 ความวา
  “เมือ่สามีภรยิาขาดกัน และชายมเีรอืนหอในทีด่นิของฝายหญงิ ชายตองรือ้เรอืนไป แตถารือ้ไปจะเสยีหายเกนิกึง่

ราคาตลาดของเรอืนหอในขณะนัน้ ใหนำมาตรา 1310 วรรค 1 แหงประมวลกฎหมายนี ้มาบงัคบัโดยอนโุลม” (คอื ฝายหญงิรบั
เอาเรือนหอไป แตตองใชราคาที่ดินที่เพิ่มขึ้นเพราะมีเรือนหอตั้งอยูในที่ดิน)

2 มาตรา 1440 วรรคทาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
  “ในกรณีที่หญิงเปนผูมีสิทธิไดคาทดแทน ศาลอาจชี้ขาดวา ของหมั้นที่ตกเปนสิทธิแกหญิงนั้นเปนคาทดแทน

ทั้งหมดหรือเปนสวนหน่ึงของคาทดแทนท่ีหญิงพึงไดรับ หรือศาลอาจใหคาทดแทนโดยไมคำนึงถึงของหม้ันที่ตกเปนสิทธิแก
หญิงนั้นก็ได”
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วรรคแรก3 มาใชในการปรบัลด เพิม่ หรอืจะไมใหคาทดแทนเลยกไ็ด โดยถอืวา มลูคาของของหมัน้ 

ทีต่กเปนสทิธแิกหญงิเปนคาทดแทนในตวั ทัง้นีโ้ดยอาศยัพฤตกิารณอยางอืน่ ในการชีข้าดคาทดแทน

สุดทายได (ดูคำพิพากษาฎีกาที่ 2086/2518 สำหรับคาทดแทนความเสียหายแกชื่อเสียงของหญิง

คูหมั้นนั้น เมื่อวิเคราะหฐานะและสภาพความเปนอยูของฝายหญิง ควรไดรบัเปนเงนิ 7,000 บาท 

เมือ่หกัเงนิหมัน้ 5,000 บาท ทีห่ญงิคูหมัน้ไดรบัไวแลว ชายคูหมัน้ตองชดใชคาทดแทนใหหญิงคูหมั้น

อีก 2,000 บาท)

3. สรุป

ตองยอมรับวา ความเห็นของทานอาจารยเสนีย ปราโมช ที่อธิบายในตำราของทานวา 

บทบัญญัติใน ป.พ.พ. มาตรา 1440 (2) ใหคาใชจายเฉพาะในการเตรียมการสมรส จึงไมขยายถึง

คาใชจายในการหมั้นดวย นาจะมีอิทธิพลตอคำพิพากษาศาลฎีกา โดยเฉพาะอยางยิ่ง เมื่อทานอาง

คำพพิากษาศาลฎกีาที ่1166/2487 ทานไดอางถงึกฎหมายลกัษณะผวัเมยี บทที ่724 ประกอบดวย 

ทำนองเปนที่มาของคำพิพากษาดังกลาว5 

ตองขอชมศาลอุทธรณคดีชำนัญพิเศษที่กลาวินิจฉัยใหคาชุดไทย คาชางแตงหนาและ

ตั๋วเครื่องบิน คาการดแตงงานพรอมซอง คารองเทาเจาสาว คาเข็มขัดเจาบาว Hermes คามัดจำ

ถายภาพ และออการไนซ รวมเปนเงิน 222,299 บาท เปนคาใชจายในการเตรียมการสมรสใหแก

หญงิคูหม้ัน อนัเปนการเสนอแนวคาใชจายในการเตรยีมการสมรสทนัตอสมยัขึน้ เปนพ้ืนฐานใหศาล

ฎีกาพิจารณาคาใชจายในการถายภาพพรีเวดดิ้งตอ สำหรับคาทดแทนความเสียหายแกกายและ

ชื่อเสียงตามมาตรา 1440(1) นั้น ศาลอุทธรณกำหนดใหจำเลยรับผิด 200,000 บาท จากทีโ่จทก

ขอมา 2,000,000 บาท ซึ่งมีจำนวนเทากับที่ศาลฎีกาเคยใหหญิงคูหมั้นในคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

4905/2543 (อนึง่ในคำพพิากษาศาลฎกีาที ่555/2550 ศาลฎกีาให 120,000 บาท ที ่2081/2517 
ศาลฎีกาให 5,000 บาท)6

3 มาตรา 1447 วรรคแรก ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
  “คาทดแทนอันจะพึงชดใชแกกันตามหมวดนี้ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณ”
4 วรรคทายบญัญตัไิววา “อนึง่สนีทีน่อนแลเลาเขาของกินเลีย้งผูเถาผูแกวนัมแีขกมภีอจะเอาแกกนั ถาจะอยากันกด็ี

ตายจากกันก็ดี ทานใหยกเสีย”
5 อยางไรก็ตามบทกฎหมายตางประเทศในหลักแหงมาตรา 1440 นี้ คือประมวลกฎหมายแพงสวิส มาตรา 92 

มาตรา 93 และมาตรา 94 (1) และประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 1298 (ดคูำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เรียงมาตรา, วาดวยครอบครัว, บรรพ 5, โดยกองทุนศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิย, โรงพิมพเดือนตุลา, 2555, หนา 16)

6 สำหรับคาทดแทนที่หญิงอื่นผูเปนตนเหตุใหภริยาฟองหยาขาดจากสามีตาม ป.พ.พ.มาตรา 1516(1) นั้น เมื่อ
ไมนานมานี้ ไดมีคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 2107/2566 วินิจฉัยวา เมื่อศาลไดมีคำพิพากษาใหหยาตามมาตรา 1523 วรรคแรก 
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ทายท่ีสุดตองสดุดีศาลฎีกาท่ีพิจารณาแนวคาใชจายในการเตรียมการสมรสท่ีศาลอุทธรณ

คดชีำนัญพเิศษไดตดัสนิใหคาใชจายบางรายการและกลาทีจ่ะวนิจิฉยัใหคาชดุแตงงานและใชจายใน

การถายภาพพรเีวดดิง้สีร่ายการเปนจำนวนเงนิทัง้ส้ิน 94,900 บาท เปนคาใชจายในการเตรยีมการ

สมรสเพ่ิมเติม ตาม ป.พ.พ.มาตรา 1440 (2)

ภริยามีสิทธิไดคาทดแทนจากหญิงซึ่งไดรับการอุปการะหรือยกยอง ซึ่งศาลไดพิพากษาใหหญิงดังกลาวรับผิดชดใชคาทดแทน
เปนจำนวนเงินถึง 1,000,000 บาท



วรสารนิติศาสตรจุฬา
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