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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ทรงคุณวุฒิที่มีความเชี่ยวชาญตรงตามสาขาวิชาของเนื้อหาที่
นำเสนอในบทความ และการประเมนิดงักลาวเปนการประเมนิลบัทัง้สองทาง (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 2 

(กรกฎาคม 2567) ซึ่งเนื้อหาของวารสารกฎหมายฉบับนี้ยังคงมีเนื้อหาสาระที่เกี่ยวกับกฎหมายใน

สาขาตาง ๆ ทั้งในรูปแบบบทความวิชาการและบทความวิจัยจากผูเขียนที่ทางกองบรรณาธิการ

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

บทความแรกเปนบทความวิชาการเร่ือง “การหักคาใชจายทางภาษีสำหรับคาเดินทาง

ระหวางบานและท่ีทำงาน” เขียนโดย คณุหฤษฎ ศริวิรรณพร นติกิรปฏบิตักิาร สำนกังานสรรพากร

ภาค 2 กรมสรรพากร

บทความท่ีสองเปนบทความวิชาการเร่ือง “ความตอเนือ่งของสภาผูแทนราษฎร : การออกแบบ

รัฐธรรมนูญเพ่ือแกไขวิกฤตประชาธิปไตยไทย” เขียนโดย คุณศุภณัฐ บุญสด นักวิชาการ สำนัก

บริการวิชาการรัฐสภา สถาบันพระปกเกลา

บทความทีส่ามเปนบทความวจิยัเร่ือง “กฎเกณฑของจนีเรือ่งการสงหรือโอนขอมลูไปยงั

ตางประเทศ : กรณีศึกษาจากมุมมองกฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศ” เขียนโดย อาจารย 

ดร.อารม ตั้งนิรันดร อาจารยประจำคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความท่ีสีเ่ปนบทความวิจยัเรือ่ง “ขอพจิารณาความรับผดิของผูประกอบการตลาดกลาง

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสภายใตกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินคาที่
ไมปลอดภยัของประเทศไทย” เขยีนโดย คณุศศพิมิพ สภุาภา นสิติในหลกัสตูรนติศิาสตรมหาบณัฑติ 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความทีห่าเปนบทความวจิยัเรือ่ง “ขอจำกดัการใชงานลขิสทิธิท์ีเ่ปนธรรม (Fair use) 
กรณผีูใชงานในโลกอนิเทอรเนต็สรางสรรคผลงาน โดยการทำซำ้ ดดัแปลง หรอืรวบรวมผลงาน

ของผูอืน่ และขอเสนอแนะการแกไขกฎหมายวาดวยลิขสทิธิ”์ เขยีนโดย คณุพรกรณัย เลศิธนพาณิชย 

นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความทีห่กเปนบทความวจิยัเรือ่ง “ววิฒันาการความผดิทีก่ระทำตอทรพัยอนัมรีาคา

เล็กนอย” เขียนโดย คุณนัชชา ชางเก็บ นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย



บทความท่ีเจ็ดเปนบทความวิจัยเรื่อง “การไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนการฟองคดีตอศาล
ปกครอง” เขียนโดย คุณกานติมา ศรีโวหะ นักศึกษาในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชา

นิติศาสตร กลุมวิชากฎหมายมหาชน มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช
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บทคัดยอ

การเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานเปนคาใชจายที่จำเปนสำหรับการทำงานในชีวิต

ประจำวัน แตประเทศไทยยังขาดมาตรการทางภาษีที่เปนรูปธรรมสำหรับคาใชจายในลักษณะนี้ 

บทความนี้พิจารณาความเปนไปไดในการกำหนดมาตรการทางภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาสำหรับ

คาเดินทางดังกลาว โดยเปรียบเทียบกับแนวทางในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศฟนแลนด 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา คาใชจายในการเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานถูกมองวาเปนคาใชจาย

สวนบุคคลและไมสามารถหักภาษีได ในขณะที่ประเทศฟนแลนดมีมาตรการชวยเหลือทางภาษี

สำหรับคาใชจายน้ีเพือ่ลดภาระของผูเสยีภาษี บทความน้ีจงึนำเสนอแนวทางท่ีประเทศไทยสามารถ
นำมาใชโดยกำหนดเงื่อนไข เชน อัตราคาเดินทางสูงสุดและระยะเวลาการเดินทางที่สมเหตุสมผล 

เพื่อสนับสนุนมาตรการทางภาษีที่ชวยลดภาระของผูเสียภาษีและยกระดับคุณภาพชีวิตของ

ประชากร

คำสำคัญ : คาเดินทางระหวางบานและที่ทำงาน, มาตรการทางภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา
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Abstract

Commuting between home and work is an essential expense for daily 

employment, but Thailand lacks concrete tax measures for this expense. This article 

explores the feasibility of establishing individual income tax measures for commuting 

expenses in Thailand by comparing the approaches of the United States and 

Finland. In the United States, commuting expenses are considered personal and 

are not tax-deductible, whereas Finland provides tax relief for such expenses to 

reduce the burden on taxpayers. Therefore, the article suggests that Thailand could 

adopt measures such as setting maximum commuting rates and reasonable travel 

times to support tax policies that alleviate taxpayer burdens and improve the 

quality of life.

Keywords : Commuting Expenses, Individual Income Tax Measures

1. บทนำ : ปญหาและผลกระทบจากคาเดินทาง

การเดินทางถือเปนเรื่องปกติของบุคคล ไมวาจะเปนการเดินทางสำหรับการทองเที่ยว 

การเดินทางสำหรับการประกอบธุรกิจ หรือโดยเฉพาะอยางยิ่งการเดินทางปกติระหวางบานและ

ทีท่ำงานซึง่เปนการเดนิทางปกตสิำหรบัการทำงานและถอืเปนคาใชจายในชวีติประจำวนั และหาก

พิจารณาในบริบทของการขยายตัวของเมืองก็พบวาเมื่อมีการขยายตัวของเมืองเพ่ิมขึ้น ตนทุน

สำหรับการใชชีวิต การประกอบธุรกิจ และการทำงานก็เพิ่มขึ้นเชนเดียวกัน1

ขอมูลภาวะเศรษฐกิจและสังคมของครัวเรือนประเทศไทยในป 2564 โดยสำนักงานสถิติ
แหงชาติรายงานวา รายไดเฉล่ียตอเดือนของครัวเรือนไทยมีจำนวนท้ังสิ้น 27,352.00 บาท 

ในจำนวนนี้ปรากฏคาใชจายทั้งสิ้นเฉลี่ยตอเดือนของครัวเรือนทั้งสิ้น 21,616.00 บาท คิดเปน

รอยละ 79.03 ของรายไดเฉลีย่ และโดยเฉพาะคาใชจายเกีย่วกบัการเดนิทางตอเดอืนจำนวนทัง้ส้ิน 
4,372.00 บาท คิดเปนรอยละ 20.23 ของคาใชจายเฉลี่ยตอเดือน หรือรอยละ 15.98 ของรายได

1 Paul Cheshire, “Bigger Cities Are More Productive but Higher Cost: What Policy Could Do but 
Doesn’t,” [online] Available from :  https://www.thebritishacademy.ac.uk/blog/bigger-cities-are-more-pro-
ductive-higher-cost-what-policy-could-do-doesnt/ [15 April 2024]
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เฉล่ียตอเดือน2 และในพ้ืนทีก่รงุเทพมหานครพบวาขอมลูรายไดเฉล่ียตอเดือนของประชากรมีจำนวน
มากกวาคาเฉลี่ยทั่วราชอาณาจักร แตก็มีคาเดินทางในจำนวนท่ีสูงมากขึ้นดวย

ตารางท่ี 1 การเปรียบเทียบรอยละคาเดินทางตอรายไดเฉลี่ยตอเดือน3

รายการ
ทั่วราชอาณาจักร กรุงเทพมหานคร

2562 2564 2562 2564

1. รายไดเฉลี่ยตอเดือน 26,018.00 27,352.00 37,751.00 39,047.00

2. รายจายเฉล่ียตอเดือน 21,321.00 21,616.00 31,142.00 31,382.00

3. คาเดินทาง 4,522.00 4,372.00 6,618.00 6,075.00

4. รอยละคาเดินทางตอรายไดเฉลี่ย 17.38 15.98 17.53 15.56

5. รอยละคาเดินทางตอรายจายเฉลี่ย 21.21 20.23 21.25 19.36

มูลคาของการเดินทางมักจะสงผลกระทบตอการครองชีพของประชากรในประเทศไทย
อยางมีนัยสำคัญ เพราะสัดสวนคาเดินทางกวารอยละ 17.38 ของรายไดตอเดือนในป 2562 ของ
ครัวเรือนโดยเฉลี่ยถือวามีจำนวนที่สูงมาก โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเทียบกับการใชชีวิตของคนเมือง
ในกรุงเทพมหานคร ซึ่งไดรับผลกระทบอยูกอนแลวจากคาครองชีพในดานราคาท่ีพักและราคา
อาหารท่ีสูงกวาคาเฉลี่ยโดยทั่วไปของประเทศ ประกอบกับหากพิจารณาราคาท่ีพักสวนใหญใน
กรงุเทพมหานครพบวาท่ีพกัทีม่รีาคาถูกมกัจะมสีถานทีต่ัง้อยูบริเวณชายขอบของเมอืง และลกัษณะ
ของกรงุเทพมหานครมคีวามเปนเมอืงเดีย่วทีม่ศีนูยกลางอยูจดุเดยีว4 จงึพบไดบอยครัง้วาประชากร
สวนใหญที่ทำงานในเขตกรุงเทพมหานครชั้นใน จะอาศัยอยูบริเวณรอบนอกหรือในจังหวัด
ปริมณฑล5 ทำใหประชากรในบริเวณนี้มักจะตองใชจายไปกับคาเดินทางสูงและใชเวลามากในการ

2 สำนักงานสถิติแหงชาติ, “รายงานสถิติรายปประเทศไทย 2565” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.nso.
go.th/public/e-book/Statistical-Yearbook/SYB-2022/index.html [4 ธันวาคม 2566]

3 เรื่องเดียวกัน, สรุปโดยผูเขียน.
4 ธนาคารแหงประเทศไทย, “จาก “มนตแคน แกนคนู” ถงึการหมดยุคของ “เมอืงโตเดีย่ว” ทำไมเศรษฐกิจภมูภิาค

ถึงเปนอนาคตของประเทศไทย” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.bot.or.th/th/research-and-publications/arti-
cles-and-publications/bot-magazine/Phrasiam-66-2/Highlight.html [28 เมษายน 2567]

5 สำนักการวางผังเมืองและพัฒนาเมือง กรุงเทพมหานคร, “แนวโนมการขยายตัวของที่อยูอาศัย ในเขต
กรงุเทพมหานครและปริมณฑล พ.ศ. 2556 – 2560” [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://webportal.bangkok.go.th/public/
user_files_editor/354/aboutcpud/study%20report/2562/2.แนวโนมการขยายตัวของที่อยูอาศัยในเขต
กรุงเทพมหานคร%20พ.ศ.2556-2560.pdf [28 เมษายน 2567]
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เดินทาง กระน้ัน ไมอาจกลาวไดวาจะไมพบกับปญหาในลักษณะเดียวกันในจังหวัดอื่น ๆ เพราะ

จังหวัดเหลานั้นก็ประสบกับปญหาการไหลของแรงงานออกนอกจังหวัดมาสูกรุงเทพมหานครดวย

หลายสาเหต ุหนึง่ในนัน้คอืการขาดแคลนระบบการขนสงทีม่คีณุภาพ ดงันัน้ เมือ่เทยีบกบัศกัยภาพ

การหารายไดในกรุงเทพมหานครแลว ประชากรหลายรายอาจเลือกเผชิญความไมสะดวกสบาย

ในการประกอบอาชีพในเมืองหลวง จึงเห็นไดวาปญหาเรื่องคาเดินทางเปนปญหาที่มีความสำคัญ

สำหรับการยกระดับคุณภาพชีวิตของประชากรและมีความสำคัญสำหรับเศรษฐกิจดวย

การแกไขปญหาคาเดินทางกลายเปนเรื่องที่รัฐบาลในหลายประเทศใหความสำคัญ และ

เพือ่การนัน้จึงมกีารยกมาตรการชวยเหลอืการเดนิทางมาใชในหลายรปูแบบ เชน การยกระดบัระบบ

ขนสงสาธารณะ (Public Transportation System) ใหสามารถตอบรบัความตองการของประชากร

ไดอยางมีประสิทธิภาพ ไมวาจะดวยการเพิ่มจำนวนถนนหรือระบบขนสงมวลชนระหวางจุดสำคัญ

ในเมือง เชน การนำระบบรางเขามาใชขนสง และเพ่ิมระบบการขนสงขนาดเล็กเพื่อใหเขาถึงพ้ืนที่

ในจุดสำคญัแตละทีไ่ด เชน รถประจำทาง รถสองแถว หรอืจกัรยานยนตรบัจาง เปนตน การใหสถาน

ที่จอดรถโดยไมคิดคาตอบแทนในสถานที่ทำงานเพื่ออำนวยความสะดวกใหกับพนักงานสามารถ

เดนิทางโดยรถยนตสวนตวัเขามาทำงานได การยกเวนคาบรกิารหรอืใหบรกิารทางพเิศษในอตัราตำ่

เพื่อใหประชากรที่อาศัยรอบเขตเมืองสามารถเขามาทำงานภายในเมืองโดยลดระยะเวลาการ

เดนิทางได หรอืมาตรการทางภาษี6 เชน การยกเวนเงินไดพงึประเมนิสำหรบัเงนิทีน่ายจางไดจายไป

เพื่อการเดินทางมาทำงานของพนักงาน7 การอนุญาตใหหักรายจายหรือหักคาใชจายสำหรับคา

เดินทางที่ผูมีเงินไดตองจายไปเพ่ือการเดินทาง8 การสนับสนุนทางภาษีสำหรับการซ้ือยานพาหนะ

หรอืเพือ่ความเปนเจาของในยานพาหนะนัน้ เชน ในประเทศเนเธอรแลนดชวงป 2549 มกีารใหการ

สนับสนุนการลดหยอนมาตรฐานสำหรับภาษีการซื้อรถยนตจำนวนสูงถึงรอยละ 45.2 หรือใน

สหราชอาณาจักรกอนป 2534 มีการลดการจัดเก็บภาษีการซื้อรถยนตจากรอยละ 10 จากราคา
ขายปลีกรถยนตมาเหลือรอยละ 5 และลดลงเหลือรอยละ 0 ในป 2535 เปนตน9 ซึ่งเปนมาตรการ

ที่อาจชวยใหประชากรลดภาระในการครองชีพได

6 Matthias Wrede, “A Distortive Wage Tax and a Countervailing Commuting Subsidy”, in Journal 
of Public Economic Theory, 11, 2 (2009), p.297.

7 เชน ประเทศไทยมีการตีความเก่ียวกับการใหบริการรถรับสงระหวางที่พักและท่ีทำงานไมใชเงินไดพึงประเมิน
ของลูกจาง โปรดดู หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรที่ กค 0811 (กม.2)/916 ลงวันที่ 7 สิงหาคม 2544

8  เชน ประเทศฟนแลนดมีการกำหนดใหคาใชจายระหวางบานและท่ีทำงานสามารถนำมาหักคาใชจายได
See, Section 93 of Tuloverolaki 1992/1535 (Finnish Income Tax Act)

9 Stephen Potter et al., “Tax Treatment of Employer Commuting Support: An International 
Review”, in Transport Reviews, 26, 2 (2006), p.222.
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เชนเดียวกับประเทศไทย เมื่อวันจันทรที่ 16 ตุลาคม 2566 ที่ผานมา คณะรัฐมนตรีมีมติ

อนุมัติมาตรการกำหนดอัตราคาโดยสารรถไฟชานเมืองสายสีแดง 20 บาทเฉพาะสายนครวิถี 

(กรุงเทพอภิวัฒน-ตลิ่งชัน) และสายธานีรัถยา (กรุงเทพอภิวัฒน-รังสิต) ตอ 1 เที่ยวการเดินทาง 

(เริม่ตนเมือ่ระบบมคีวามพรอม จนถงึวนัที ่30 พฤศจกิายน 2567) และกำหนดใหกระทรวงคมนาคม

ประเมินผลการดำเนินมาตรการเปนรายป โดยพิจารณาจากปจจัยตาง ๆ ทีเ่กีย่วของ อาทิ ปรมิาณ

ผูโดยสารและรายได ซึ่งจะสงผลตอภาระการชดเชยจากภาครัฐและคำนึงถึงความสะดวกสบาย

ในการเดินทางและการชวยลดภาระคาใชจายในการเดินทางของประชาชน เพื่อใชประกอบการ

พจิารณาการดำเนินมาตรการดังกลาวในปถดัไป10 มตใินลักษณะดังกลาวแสดงใหเหน็ถงึความสำคัญ

และความเรงดวนในการจดัการกบัปญหาคาครองชพีทีเ่พ่ิมสงูขึน้เรือ่ย ๆ ในทกุ ๆ ป โดยเฉพาะอยาง

ยิ่งในเร่ืองอัตราคาเดินทาง

การแกไขผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากจำนวนคาเดินทางท่ีมีอัตราสูงนั้น แมวาโดยหลักควรจะ

พจิารณาการพฒันาระบบการขนสงสาธารณะของรฐัใหสามารถอำนวยความสะดวกในการเดนิทาง

ของคนในพื้นที่ได ไมวาจะดวยการปรับปรุงโครงสรางการขนสงมวลชนใหครอบคลุมการเดินทาง

เพ่ือลดจำนวนการใชพาหนะสวนบุคคลทีม่จีำนวนมากและกระทบตอการจราจร และการใหบริการ

ขนสงมวลชนจะตองอยูในระดับราคาที่ไมสรางผลกระทบตอการใชชีวิต กระน้ัน การแกไขปญหา

ดวยวิธีการทางภาษีก็อาจมีประสิทธิผลเชนเดียวกัน เชน แนวคิดที่จะกำหนดใหผูมีเงินไดสามารถ

หักคาใชจายในการเดินทางไดดวย ดังท่ีปรากฏในประเทศภาคพ้ืนยุโรป อาทิ เยอรมนี ฝร่ังเศส 

สวีเดน เนเธอรแลนด อิสราเอล ญี่ปุน และฟนแลนด เปนตน11

เมือ่คาเดนิทางระหวางบานและทีท่ำงานมจีำนวนทีส่งูและอาจกระทบกบัภาระทางภาษทีี่

เกิดขึน้ จงึมีความเปนไปไดในทางทฤษฎีทีจ่ะสนับสนุนใหเกดิมาตรการทางภาษีเงนิไดบคุคลธรรมดา

สำหรับคาเดนิทางดังกลาว เพือ่ใหผูเสยีภาษีมมีาตรฐานการครองชีพทีเ่หมาะสม12 อนึง่ การกำหนด

มาตรการดังกลาวจำตองพิจารณาผลทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นในตางประเทศเพื่อใหสามารถปรับใช

ในประเทศไทยไดอยางมีประสิทธิภาพดวย

10 หนังสือที่ นร 0505/21933 เรื่อง มาตรการอัตราคาโดยสารสูงสุด 20 บาท ตลอดสาย ตามนโยบายรัฐบาล 
สำหรับรถไฟชานเมืองสายสีแดง สายนครวิถี (กรุงเทพอภิวัฒน - ตล่ิงชัน) และสายธานีรัถยา (กรุงเทพอภิวัฒน - รังสิต) ของ
การรถไฟแหงประเทศไทย และรถไฟฟามหานคร สายฉลองรชัธรรม (สายสมีวง) ของการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย 
ลงวันที่ 16 ตุลาคม 2566

11 Reuven Avi-Yonah, Nicola Sartori, and Omri Marian, Global Perspectives on Income Taxation 
Law, (New York: Oxford University Press, 2011), p.48-50.

12 Lawrence Howard Seltzer, “The Rationale of the Personal Exemptions,” in The Personal 
Exemptions in the Income Tax, ed. Lawrence Howard Seltzer (NBER, 1968), p.96.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 2 : July 2024

6

2. แนวคิดเกี่ยวกับมาตรการทางภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเกี่ยวกับคาเดินทาง
ระหวางบานและที่ทำงาน

การพิจารณามาตรการทางภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในเร่ืองเก่ียวกับคาเดินทางระหวาง

บานและที่ทำงาน จะตองพิเคราะหถึงหลักการพื้นฐานทางภาษีอากรเพื่อพิจารณาความเปนไปได

ในระดับหลักการทางภาษีและหลักความชอบดวยกฎหมายสำหรับการกำหนดมาตรการทางภาษี

เงินได และจะตองพิจารณาแนวคิดวาดวยการพิจารณาสถานะของคาเดินทางระหวางบานและ

ที่ทำงานเพื่อที่จะเลือกใชเครื่องมือทางภาษีใหบรรลุวัตถุประสงคได

2.1 หลักพื้นฐานทางภาษีอากร

ในการพิจารณาปญหาที่วามาตรการทางภาษีเงินไดเกี่ยวกับคาเดินทางระหวางบานและ

ที่ทำงานเปนมาตรการทางภาษีเงินไดที่เหมาะสมหรือไมจะตองพิจารณาหลักการพ้ืนฐานทาง

นโยบายภาษีที่ประกอบดวย หลักภาษีอากรที่ดีและหลักการชั่งน้ำหนักประโยชนสาธารณะ ดังนี้

2.1.1 หลักภาษีอากรที่ดี (The Maxims of Taxation)

หลักการสำคัญในการพิจารณากำหนดมาตรการทางภาษีอากรที่นานาประเทศยอมรับวา

เปนหลกัการพืน้ฐานคอื หลกัภาษอีากรทีด่ ี(The Maxims of Taxation) ของ อดมั สมธิ ประกอบ

ไปดวยหลักประการสำคัญ 4 ประการคือ

(1) หลักความเสมอภาค เกิดจากแนวคิดที่วาประชาชนแตละคนตองสนับสนุนรัฐตาม

ความสามารถของตนซึ่งสะทอนมาจากจำนวนรายไดที่ตนไดรับ ดวยเหตุผลท่ีวาบุคคลนั้นมีการรับ

รายไดเพราะรัฐใหความคุมครองบุคคลในการดำเนินชวีติหรอืประกอบอาชีพ ดงันัน้ บคุคลจึงสมควร

ตองจายใหแกรัฐตามจำนวนรายไดที่เกิดขึ้น

(2) หลกัความแนนอน เกดิจากแนวคดิทีว่าบคุคลตองมคีวามแนนอนในการใชชวีติ ดงันัน้ 

การจดัเก็บภาษซีึง่ตองแบงจดัสรรจากรายไดของบคุคลจึงตองมคีวามแนนอนทัง้จำนวนภาษี วธิกีาร

ชำระภาษี ชวงเวลาชำระภาษ ีและรฐัตองใชอำนาจตามกรอบเพือ่ปองกนัการจัดเกบ็ภาษตีามอำเภอใจ

(3) หลักความสะดวก เกิดจากแนวคิดที่วาการจัดเก็บภาษีที่ดีจะตองสรางความสะดวก

ใหกับผูเสียภาษีดวย เชน การจัดเก็บภาษีหัก ณ ที่จาย สำหรับภาษีเงินได เปนตน

(4) หลกัความมปีระสทิธภิาพ เกดิจากแนวคดิทีว่าแมวารัฐจะตองจดัเกบ็ภาษใีหไดจำนวน
มากทีส่ดุเพือ่เปนแหลงทนุในการจดัทำบรกิารสาธารณะ แตระบบภาษทีีด่กีค็วรตองนำภาษทีีจ่ดัเกบ็
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ไดดังกลาวมาใชเพื่อการจัดทำบริการสาธารณะในสัดสวนที่มากและมีคาใชจายในการบริหารการ

จัดเก็บในสัดสวนท่ีนอยที่สุดดวย13

2.1.2 หลักการช่ังน้ำหนักประโยชนสาธารณะ

นอกจากหลักภาษีอากรท่ีดีแลว การพิจารณาใชมาตรการทางภาษีเงินได รัฐจะตอง

พิจารณาชั่งน้ำหนักระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชนของผูที่เปนเปาหมายในการกำหนด

มาตรการทางภาษี ประกอบดวยหลักการดังนี้

(1) หลักความชอบดวยกฎหมายภาษี (Principle of Legality) หมายถึง มาตรการทาง

ภาษตีองเปนมาตรการทีร่ฐัใชบงัคบับคุคลภายในรฐัตองเปนมาตรการทีอ่อกมาภายใตระบบกฎหมาย

ที่สังคมยอมรับ ดังนั้น เคร่ืองมือทางภาษีจึงตองเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย ประกอบไปดวย 

หลกัความยนิยอมทางภาษอีากรผานการตรากฎหมายโดยรฐัสภาในฐานะผูแทนปวงชน การกำหนด

ใหการเสียภาษีมีลักษณะเปนการบังคับและกำหนดกรอบอำนาจใหกับเจาพนักงานประเมิน 

การควบคมุการบงัคบัใชกฎหมายภาษโีดยองคกรตุลาการใหผูเสยีภาษมีสีทิธใินการอทุธรณตอศาล

ยตุธิรรมเพือ่ใหมกีารคานอำนาจและตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย และหลกัความเปนเอกเทศ

ของกฎหมายภาษีอากรทำใหการตีความและการใชบังคับกฎหมายภาษีจะตองพิจารณาภายใต
แนวคิดและระบบของกฎหมายภาษีชนิดนั้น14

(2) หลักความไดสัดสวนทางภาษี (Principle of Proportionality) เกิดจากหลักการวา 

“รัฐพึงจำกัดสิทธิและเสรีภาพของแตละบุคคลในขอบเขตที่จำเปนเพื่อการรักษาเสรีภาพและ

ความมั่นคงของผูอื่นเทานั้น”  โดยมีหลักเกณฑยอย 3 หลักการคือ เกณฑประโยชน หมายถึง 

มาตรการทางภาษีจะสามารถทำใหบรรลุวัตถุประสงคที่รัฐกำหนดไวหรือไม ทั้งนี้ จะตองพิจารณา
วาการบรรลวุตัถุประสงคดงักลาวเปนการดำเนนิการทีช่อบดวยกฎหมายหรอืไม เกณฑความจำเปน 
หมายถึง มาตรการทางภาษีดังกลาวเปนมาตรการเดียวและไมมีมาตรการใดท่ีทำใหบรรลุผลลัพธ
อยางทัดเทียมกัน และเกณฑความไดสัดสวนอยางแคบ หมายถึง การใชมาตรการทางภาษีนั้นเกิด

ประโยชนแกสาธารณะมากกวาโทษ คุมกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ถูกจำกัด15

13 หฤษฎ ศริวิรรณพร. แนวคดิการหักคาลดหยอนและการเครดติในระบบภาษเีงนิไดบคุคลธรรมดา. วทิยานพินธ
ปรญิญามหาบณัฑติ คณะนิตศิาสตร จฬุาลงกรณมหาวิทยาลยั, 2565 ; หนา 32-33. อางถึงใน Miranda Stewart, Tax and 
Government in the 21st Century, (Cambridge: Cambridge University Press, 2022), p.75-77.

14 หฤษฎ ศริวิรรณพร. แนวคิดการหักคาลดหยอนและการเครดิตในระบบภาษีเงินไดบคุคลธรรมดา. หนา 48-49.
15 เรื่องเดียวกัน, หนา 50-51.
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(3) หลักการที่ดีเกี่ยวกับการใชจายสาธารณะ (Canons of Expenditure) เนื่องจากการ

ใชมาตรการทางภาษีทำใหรัฐสูญเสียงบประมาณรายรับ ดังนั้นรัฐจึงตองพิจารณาหลักเกณฑที่

เก่ียวกับการใชจายงบประมาณ ประกอบไปดวย หลักของการประหยัด หมายถึง การใหสิทธิ

ประโยชนทางภาษีที่รัฐตองพิจารณาอยางรอบคอบและประหยัดโดยเปรียบเทียบระหวางจำนวน

งบประมาณทีร่ฐัจะเสยีไปกบัประโยชนทีร่ฐัจะไดรบั หลกัของผลประโยชน หมายถงึ รฐัตองพจิารณา

ถงึผลประโยชนทีจ่ะตกแกสงัคมจากการใชจายนัน้ หลกัของการกลัน่กรอง หมายถงึ มาตรการทาง

ภาษีจะตองผานการกล่ันกรองในระดับตาง ๆ อยางรอบคอบ และหลักของการสรางสวนเกินดุล 

หมายถึง รัฐพึงตองใชงบประมาณในลักษณะงบประมาณเกินดุลคือรัฐควรจะตองมีรายไดมากกวา

รายจาย และจะตองระมัดระวังการใชจายของรัฐและพยายามหารายไดเพิ่มขึ้นดวย16

2.2 แนวคดิวาดวยการพจิารณาสถานะของคาเดนิทางระหวางบานและท่ีทำงาน

นอกจากประเด็นท่ีวา มาตรการทางภาษีเงินไดเกี่ยวกับคาเดินทางระหวางบานและ

ที่ทำงานเปนมาตรการเหมาะสมกับสภาพปญหาของประเทศไทยหรือไม ซึ่งจะอาศัยหลักพ้ืนฐาน

ทางภาษีอากรในการพิจารณา แตการจะกำหนดใชบังคับมาตรการทางภาษีดังกลาวใหบรรลุผล 

จะตองพิจารณาคุณลักษณะของเครื่องมือทางภาษีในแตละอยาง ประกอบไปดวย

2.2.1 แนวคิดวาดวยการยกเวนภาษีเงินได

แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการยกเวนภาษีเงินได เกิดจากวัตถุประสงคของรัฐ 4 ประการ คือ 

(1) เหตุผลเชิงการชวยเหลือทางสังคม เชน การยกเวนสำหรับสวัสดิการสังคม ทุนการศึกษา 

การจายเงินชดเชย คาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิด17 หรือคาทดแทนท่ีไดรับตามกฎหมายวาดวยการ

เวนคนื18 (2) เหตผุลจากขอตกลงระหวางประเทศ เชน เงนิไดของผูปฏบิตังิานในสถานทตู (3) เหตผุล

เชงิโครงสรางเพือ่ปองกนัการเกดิภาษซีอน และ (4) เหตผุลทางการเมอืงและการบรหิารจดัการ เชน 

เพื่อสนับสนุนใหบุคคลเขาทำกิจกรรมทางเศรษฐกิจบางประการ เชน การยกเวนภาษีสำหรับการ
ไดเงินคืนจากกองทุนสำรองเลี้ยงชีพเพื่อสนับสนุนใหประชาชนออมเงินเพื่อการเกษียณ เปนตน19

16 เรื่องเดียวกัน, หนา 51-52.
17 มาตรา 42 (13) แหงประมวลรัษฎากร
18 ขอ 2 (29) ของกฎกระทรวงฉบับที่ 126 (พ.ศ. 2509)
19 Victor Thuronyi, Tax Law Design and Drafting, (Washington D.C.: IMF, 2000), p.481-482.
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2.2.2 แนวคิดวาดวยการหักคาใชจาย

แนวคิดการหกัคาใชจายเกดิจากหลกัการจดัเกบ็ภาษอีากรทีด่ ี(The Maxims of Taxation) 

ที่วาการจัดเก็บภาษีอากรท่ีดีพึงตองคำนึงถึงความสามารถของผูมีเงินได (Ability-to-Pay) ดวย20 

ดังนั้นเมื่อผูมีเงินไดตองมีคาใชจายใดเพื่อทำใหเกิดเงินไดพึงประเมินนั้นผูมีเงินไดจึงควรไดรับการ

อนญุาตใหหกัคาใชจายน้ัน จงึอาจกลาวโดยสรปุไดวาการจะอนญุาตใหหกัคาใชจายได ตองปรากฏ

วาคาใชจายเหลานั้นเกี่ยวของกับการกอใหเกิดเงินไดโดยตรง แนวคิดนี้ปรากฏชัดเจนในระบบ

กฎหมายภาษีเงินไดนิติบุคคลที่อนุญาตใหหักรายจายไดเฉพาะแตคาใชจายที่จายไป “ทั้งหมดและ

โดยเฉพาะ (Wholly and Exclusively)” เพื่อกิจการเทานั้น21 กรณีนี้ ผูมีเงินไดจึงควรไดรับการ

หกัรายจายตามมูลคาเหลานัน้เพือ่ใหไดมลูคาความม่ังคัง่ทีแ่ทจรงิทีเ่พ่ิมขึน้ อนึง่ ในระบบกฎหมาย

บางประเทศอาจอนุญาตโดยท่ัวไปใหหกัคาใชจายท่ีเกีย่วของกับรายไดทัง้หมด เวนแตกรณีทีก่ำหนด

หามไวโดยกฎหมาย หรืออาจเปนระบบที่กำหนดใหหักคาใชจายเฉพาะรายการท่ีกฎหมายกำหนด

ไวเทานั้น22

2.2.3 แนวคิดวาดวยการหักคาลดหยอน

แนวคิดการหักคาลดหยอนเปนอีกหน่ึงมาตรการท่ีลดจำนวนเงินไดสุทธิกอนเสียภาษีเงิน

ได โดยท่ัวไปแลวเงินไดที่จะไดรับการลดหยอนจากรัฐมักจะเปนเงินไดตางชนิดกับคาใชจายท่ีรัฐ

อนญุาตใหหกัเพราะการหักคาลดหยอนจะเปนเร่ืองท่ีเกีย่วของกับสถานะสวนตัวของผูมเีงินได และ

เปนการจายไปโดยไมเกี่ยวของกับการทำใหเกิดเงินไดพึงประเมินนั้นโดยตรง กระนั้น การหักคา

ลดหยอนมักเปนการอนุญาตโดยรัฐเพื่อตอบสนองวัตถุประสงคสำคัญ 2 ประการ23 คือ การหัก

คาใชจายเพ่ือสิทธิประโยชนทางภาษี (Tax Incentive) เพื่อจูงใจใหผูมีเงินไดดำเนินการอยางใด

อยางหนึ่งเพ่ือตอบสนองวัตถุประสงคทางเศรษฐกิจตามนโยบายของรัฐ เชน การเครดิตภาษีจาก
รายไดที่ไดรับของสหรัฐอเมริกา24 การเครดิตภาษีการดูแลเด็กและผูติดตามของสหรัฐอเมริกา25 

20 M Slade Kendrick, “The Ability-to-Pay Theory of Taxation”, in The American Economic Review, 
29, 1 (1939), p.92.

21 มาตรา 65 ตรี (13) แหงประมวลรัษฎากร
22 Brian J Arnold, Hugh J Ault, and Graeme Cooper, Comparative Income Taxation: A Structural 

Analysis, (Kluwer Law International B.V., 2019), p.349.
23 Stanley S Surrey, “Tax Incentives as a Device for Implementing Government Policy: A 

Comparison with Direct Government Expenditures”, in Harvard Law Review, 83, 4 (1970), p.711-712.
24 United States Code: Title 26 § 32
25 United States Code: Title 26 § 21
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เปนตน และการหกัคาใชจายเพ่ือบรรเทาภาระภาษ ี(Hardship Relief) เพือ่ชวยเหลอืและบรรเทา

ทุกขจากการปฏิบัติตามกฎหมายภาษีอากร หรือเพ่ือลดการปฏิบัติตามกฎหมายภาษีที่มีความ

ซับซอน เชน มาตรการการลดหยอนภาษีสำหรับผูพิการหรือผูสูงอายุของสหรัฐอเมริกา26 เปนตน

3. มาตรการทางภาษีเงินไดเกี่ยวกับคาเดินทางระหวางบานและที่ทำงาน

เนื่องจากคาเดินทางอาจพิจารณาไดในหลายความหมาย ดังนั้นการศึกษามาตรการชวย

เหลือดานภาษีเกีย่วกับการเดินทางจึงตองพิจารณาขอบเขตความหมายของคาเดินทางเปนประการ

แรก ในบทความนี้ผูเขียนกำหนดขอบเขตความหมายของคาเดินทางระหวางบานและที่ทำงานวา

คาใชจายทีเ่ปนผลมาจากการเดนิทางไปมาของผูเสยีภาษกีบัสถานท่ีทำงานโดยปกต ิ(Commuting 

Cost or Commuting Expense) และคาเดินทางมีความหมายรวมไปถึง คารถ คารถจักรยาน 

คาน้ำมันเชือ้เพลงิ คาทางพเิศษ และคาใชบรกิารขนสงสาธารณะ27 ดงัน้ัน คาใชจาย อาท ิคานำ้มนั 

คาบำรุงรักษารถยนต คารถไฟ หรือคาเครื่องบินจึงมีความหมายในลักษณะเดียวกับคาเดินทาง

3.1 แนวคิดวาดวยสถานะของคาเดินทาง

ระบบภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาของประเทศไทยแบงลักษณะเครื่องมือทางภาษีในการ

คำนวณจำนวนเงินไดสุทธิไว 3 กรณี ไดแก การยกเวนภาษีเงินได การหักคาใชจาย และการหัก

คาลดหยอน การพิจารณาใชมาตรการทางภาษีจึงจำตองพิจารณาวาคาเดินทางระหวางบานและท่ี

ทำงานเขาลักษณะของเครื่องมือทางภาษีชนิดใดโดยอาจพิจารณาเปรียบเทียบจากคาเดินทางที่มี

ลักษณะใกลเคียง การแบงประเภทของการเดินทางอาจจะพิจารณาไดจากหลายหลักเกณฑ เชน 

วิธีการเดินทาง ระยะเวลาการเดินทาง พาหนะท่ีใชในการเดินทาง ความสะดวกสบายในการ
เดินทาง เปนตน หากพิจารณาจากเกณฑการยอมรับรายจายทางภาษี อาจสามารถแบงไดสอง

ประเภท คือ คาเดินทางท่ีกฎหมายอนุญาตใหหักออกเปนคาใชจายได และคาเดินทางที่กฎหมาย
ไมอนุญาตใหหักเปนคาใชจายเพื่อคำนวณภาษีได ดังนี้

3.1.1 การจายคาเดินทางเพื่อวัตถุประสงคทางธุรกิจ (Business Motive Expense)

ในระบบภาษีเงินไดของรัฐโดยสวนใหญ การเดินทางเพื่อจุดประสงคทางธุรกิจ เชน การ
เดนิทางจากสถานทีท่ำงานไปยงัสถานทีข่องลกูคาหรอืสถานทีท่ำงานอกีแหง หากสามารถพสิจูนได

26 United States Code: Title 26 § 22
27 JULIA KAGAN, “Commuting Expenses: Meaning, Overview, Examples,” [online] Available from :  

https://www.investopedia.com/terms/c/commutingexpenses.asp [14 April 2023]



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2567

11

วาเปนการเดินทางเพื่อวัตถุประสงคทางธุรกิจจริง รัฐมักยอมใหผูมีเงินไดสามารถหักคาใชจายได

ทั้งจำนวน ดวยเหตุผลที่วาคาเดินทางเปนคาใชจายที่มีความจำเปนสำหรับการประกอบธุรกิจและ

เงินได ทั้งนี้ ความหมาย “ทางธุรกิจ” ไมไดกำหนดเพียงการประกอบธุรกิจดวยนิติบุคคล เชน 

หางหุนสวน หรือบริษัทเทานั้น หากยังรวมถึงการประกอบธุรกิจของบุคคลธรรมดาดวย ประกอบ

กับคาเดินทางท่ีผูมีเงินไดนิติบุคคลไดจายไปเพ่ือประกอบธุรกิจซ่ึงเปนคาเดินทางในลักษณะเดียว

กบัคาเดินทางในระบบภาษีเงนิไดบคุคลธรรมดา หากเปนคาเดินทางท่ีไดจายไปเพ่ือกจิการโดยเฉพาะ

กฎหมายก็ยอมใหหกัเปนรายจายในระบบภาษีเงินไดนติบิคุคลได ดงันัน้ คาเดนิทางในลักษณะน้ีจงึ

เปนคาใชจายที่สามารถใชเครื่องมือทางภาษีตามแนวคิดวาดวยการหักคาใชจายได

3.1.2 การจายคาเดินทางเพื่อวัตถุประสงคสวนตัว (Personal Motive Expense)

ในทางกลับกนัคาเดินทางท่ีผูมเีงนิไดจายไปเพ่ือวตัถปุระสงคสวนตัว เชน การเดินทางเพ่ือ

การพักผอน การเดินทางเพื่อรักษาพยาบาล กฎหมายภาษีของรัฐโดยสวนใหญมองวาการจายใน

ลักษณะนี้ไมเกี่ยวของกับการทำใหเกิดเงินไดพึงประเมิน เชน สหรัฐอเมริกา มองวา หากเปนคาใช

จายท่ีมีลักษณะสวนตัวจะไมสามารถหักคาใชจายได28 ดังนั้น รัฐไมอาจอนุญาตใหนำคาใชจาย

ดงักลาวมาหกัออกจากเงนิไดพงึประเมนิ29 ในกรณนีี ้หากรฐัตองการใหการชวยเหลอืดวยมาตรการ

ทางภาษีกับผูมีเงินได รัฐพึงตองใชเครื่องมือทางภาษีตามแนวคิดวาดวยการหักคาลดหยอนมา

ปรับใช

คาเดนิทางระหวางบานและทีท่ำงาน ซึง่เปนปญหาหลกัในบทความนีย้งัมขีอโตเถยีงวาเปน

คาเดนิทางทีม่วีตัถปุระสงคเพือ่การใด30 ประการแรก หากพจิารณาวาการเดนิทางระหวางบานและ

ที่ทำงานเปนสวนประกอบสำคัญในการทำใหเกิดเงินไดพึงประเมินเชนเดียวกับการเดินทางไปหา

ลูกคา ระบบภาษีเงินไดก็สมควรพิจารณาใหคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานเปนการจายท่ีมี
วัตถุประสงคเพื่อธุรกิจ แตการพิจารณาดวยเหตุผลดังกลาวอาจไมเปนที่ยอมรับในระบบกฎหมาย

เพราะอาจทำใหความหมายของคาใชจายท่ีมวีตัถปุระสงคทางธรุกจิมขีอบเขตทีก่วาง เชน คาใชจาย
สำหรับมื้ออาหารอาจถูกพิจารณาวาเปนคาใชจายที่มีความจำเปนเพื่อใหมีแรงในการทำงาน หรือ

คาใชจายเพื่อการพักผอนอาจถูกพิจารณาวาเปนคาใชจายที่มีความจำเปนเพื่อใหมีการพักผอนที่

28 Hayes R Holderness, “Changing Lanes: Tax Relief for Commuters”, in Va. Tax Rev., 40 (2020), 
p.459.

29 Tsilly Dagan, “Commuting”, in Va. Tax Rev., 26 (2006), p.198.
30 See, Hayes R Holderness, “Changing Lanes: Tax Relief for Commuters”, in Va. Tax Rev. ซึ่งเปน

บทความที่สนับสนุนแนวคิดวาคาเดินทางระหวางบานและที่ทำงานควรเปนคาเดินทางเพื่อวัตถุประสงคทางธุรกิจ ซึ่งแตกตาง
จากแนวคิดของกรมสรรพากรของประเทศสหรัฐอเมริกาและกรมสรรพากรของประเทศไทย
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เหมาะสมในการทำงานดวย เปนตน ประการตอมา หากพิจารณาวาการเดินทางระหวางบานและ

ที่ทำงานเปนการเดินทางเพื่อวัตถุประสงคสวนตัว ระบบภาษีเงินไดก็สมควรกำหนดใหไมสามารถ

นำมาหักเปนคาใชจายได การใหเหตุผลวาคาเดินทางระหวางบานและที่ทำงานเปนคาใชจายท่ีมี

วตัถปุระสงคสวนตัวเกดิจากแนวคิดทีว่า การท่ีผูมเีงนิไดจะเลือกพักอาศัย ณ สถานท่ีใดถือเปนความ

สมัครใจของผูมเีงนิไดรายน้ันเอง แนวคิดดงักลาวยงัคงไดรบัการยอมรับโดยกรมสรรพากรและศาล

ยุติธรรมในหลายประเทศ รวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกาดวย31 ซึ่งเปนไปในทิศทางเดียวกับ

ประเทศไทย

นอกจากการพิจารณาสถานะของคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานดวยทฤษฎีทางภาษี

ทีเ่กีย่วของแลว การพจิารณาวธิกีารปรบัใชและการตคีวามคาเดนิทางระหวางบานและทีท่ำงานของ

ประเทศตาง ๆ อาจเปนอีกวิธีการท่ีแสดงถึงผลของการบังคับใชมาตรการทางภาษีเงินไดในทาง

ปฏิบตัไิดดวย ในประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวทางการพิจารณาแนวทางเดียวและยึดถอืมาเปนเวลา

นานวา คาเดินทางระหวางบานและที่ทำงานไมสามารถนำมาหักเปนคาใชจายสวนตัว (Personal 

Deductions) เพราะวา ผูเสยีภาษสีามารถเลอืกสถานทีอ่ยูอาศยัไดโดยอสิระตามเจตนาของตน เชน

เดยีวกบัประเทศสหราชอาณาจกัรทีก่ารจายคาเดนิทางระหวางบานและทีท่ำงานไมสามารถหกัเปน

คาใชจายได เนื่องจากคาเดินทางดังกลาวไมมีวัตถุประสงคเพื่อการประกอบธุรกิจ และประเทศ

สหราชอาณาจักรอนุญาตใหหักรายจายไดเฉพาะคาเดินทางระหวางที่ทำงานเทานั้น32 อนึ่งการ

เดนิทางระหวางบานทีผู่เสยีภาษถีอืเปนทีท่ำงานแหงหนึง่กบัทีท่ำงานอกีแหงหนึง่กไ็มสามารถนำมา

หักรายจายไดเชนเดียวกัน แนวคิดเชนวานี้ยังปรากฏในกฎหมายภาษีเงินไดของประเทศแคนาดา

และประเทศออสเตรเลียดวย33

กระนั้น บางประเทศในภาคพื้นยุโรปมีแนวคิดท่ีแตกตางไปจากประเทศขางตน34 เพราะ
รัฐบาลของประเทศเหลานี้เห็นวามีปจจัยหลายอยางท่ีชักจูงหรือหามการตัดสินใจในการเลือกท่ีอยู

31 See, 1999 IRB LEXIS 12, Rev. Rul. 99-7, 1999-1 C.B. 361, 1999-5 I.R.B. 4 (I.R.S. February 1, 1999) 
“A taxpayer’s costs of commuting between the taxpayer’s residence and the taxpayer’s place of business 
or employment generally are nondeductible personal expenses under §§ 1.162-2 (e) and 1.262-1 (b) (5) 
of the Income Tax Regulations.” and Fausner v. Commissioner, 413 U.S. 838, 93 S. Ct. 2820 (1973)

32 HM Revenue & Customs, “Guidance Ordinary Commuting and Private Travel (490: Chapter 3),” 
[online] Available from : https://www.gov.uk/guidance/ordinary-commuting-and-private-travel-490-chapter-3 
[20 April 2024] 

33 Reuven Avi-Yonah, Nicola Sartori, and Omri Marian, Global Perspectives on Income Taxation 
Law, p.48.

34 Ibid., p. 49.
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อาศัย ดงันัน้ การเลือกท่ีอยูอาศัยไมไดอยูบนฐานของการตัดสนิใจหรือภายใตการควบคุมของผูเสยี

ภาษทีัง้หมด รฐับาลจงึควรกำหนดมาตรการชวยเหลอืบางอยางดวย เชน ประเทศเยอรมนอีนญุาต

ใหนำคาใชจายซึง่คำนวณจากระยะทางทีแ่นนอนและสัน้ทีส่ดุระหวางทีพ่กัอาศยัและสถานทีท่ำงาน

มาหักลดหยอนได35 เชนเดียวกับประเทศฝร่ังเศสท่ีอนญุาตใหหกัคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงาน

สำหรับสถานการณปกติไดตั้งแตระยะทาง 0 กิโลเมตรจนถึง 40 กิโลเมตร แตในกรณีที่ผูเสียภาษี

ตกอยูภายใตสถานการณพิเศษ (Circonstances Particulières) ผูเสียภาษีอาจหักคาใชจายการ

เดนิทางสำหรับระยะทางท่ีมากกวา 40 กโิลเมตรข้ึนไปได36 หรือในประเทศสวีเดนผูเสยีภาษีสามารถ

ใชการหักคาใชจายสำหรบัการเดนิทางโดยใชระบบขนสงสาธารณะไดนอกเหนอืจากการหกัคาใชจาย

ในอตัราแปรผันตามระยะทาง อยางไรก็ด ีประเทศสวีเดนยังอนญุาตใหหกัคาใชจายสำหรับรายจาย

ที่เกิดจากการใชรถยนตสวนบุคคลหากพิสูจนไดวาสามารถประหยัดเวลาการเดินทางไดมากกวา 2 

ชัว่โมงตอวัน หรอืในประเทศเนเธอรแลนดอนญุาตใหหกัคาใชจายเฉพาะคาเดนิทางดวยระบบขนสง

สาธารณะ และในกรณีที่นายจางมีสวัสดิการการเดินทาง เชน รถรับสง มูลคาเหลานั้นจะไดรับการ

ยกเวนภาษีในจำนวนท่ีไมเกินจำนวนท่ีสามารถหักคาใชจายสูงสุดจากการใชระบบการขนสง

สาธารณะ เปนตน37 เชนเดียวกับประเทศฟนแลนดที่อนุญาตใหหักคาใชจายคาเดินทางเฉพาะ

จำนวนท่ีไมเกินราคาต่ำสุดของคาเดินทางโดยระบบขนสงสาธารณะแมวาในขอเท็จจริงผูเสียภาษี

จะเดินทางดวยระบบขนสงสาธารณะหรือโดยรถยนตสวนตัวก็ตาม อนึ่ง ในกรณีที่ไมมีระบบ

ขนสงสาธารณะในบริเวณนั้น ผูเสียภาษีอาจหักคาเดินทางโดยรถยนตไดอีกอัตรา38 บทความนี้จึง

หยบิยกระบบกฎหมายภาษทีีเ่กีย่วของกบัคาเดนิทางเพือ่การทำงานปกต ิในประเทศสหรฐัอเมรกิา

ซึ่งไมอนุญาตอยางเด็ดขาดในการชวยเหลือดานการเดินทาง กับระบบภาษีในประเทศฟนแลนด

ซึ่งมีมาตรการใหความชวยเหลือดานการเดินทางมาพิจารณา จากนั้นจึงพิจารณาในบริบทของ
ประเทศไทย

35 Stephen Potter et al., “Tax Treatment of Employer Commuting Support: An International 
Review”, in Transport Reviews, p.225-226.

36 Ministry of Economics and Finance, “Frais De Déplacement,” [online] Available from : https://
bofip.impots.gouv.fr/bofip/2161-PGP.html/identifiant%3DBOI-RSA-BASE-30-50-30-20-20170224 [10 April 2024]  

37 Reuven Avi-Yonah, Nicola Sartori, and Omri Marian, Global Perspectives on Income Taxation 
Law, p.49.

38 Finland Revenue Department, “Commuting Expenses,” [online] Available from :  https://www.
vero.fi/en/individuals/tax-cards-and-tax-returns/deductions/travel_expenses/ [22 April 2024]
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3.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา

กรมสรรพากรของสหรัฐอเมริกา (Internal Revenue Service: IRS) ไมอนุญาตใหหักคา

เดินทางระหวางบานและที่ทำงานของผูมีเงินไดเปนคาใชจาย แมวาประมวลกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกา ลกัษณะ 26  (United States Code: Title 26)39 จะไมไดระบุถงึบทบัญญตักิารหาม

หกัคาใชจายอยางชดัเจน แตกรมสรรพากรของสหรฐัอเมรกิามบีทบญัญตัลิำดบัรองทีว่า “คาใชจาย

สำหรับการเดินทางจากท่ีพกัอาศัยไปยังสถานท่ีทำงานคือคาใชจายสวนตัวและไมสามารถนำมาหัก

คาใชจายได”40 ซึง่การไมอนุญาตใหหกัคาใชจายดงักลาวไดรบัการยนืยนัทัง้ในขอหารอืกรมสรรพากร

ของสหรัฐอเมริกา41 และคำพิพากษาศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกา42

กระนั้น ผูเสียภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกาพยายามยกขอตอสูเกี่ยวกับความจำเปน

ในหลายลักษณะเพ่ือใหศาลพิจารณาวาคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานเปนคาใชจายที่มี

วัตถุประสงคทางธุรกิจ แตกรมสรรพากรของสหรัฐอเมริกายังคงยืนยันในหลักการเดิม และการ

ไมอนุญาตดังกลาวยังไมคำนึงถึงระยะทาง รูปแบบการเดินทาง หรือลักษณะการจางงานดวย 

คำพิพากษาศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาในหลายคดียังยืนยันแนวคิดการไมอนุญาตใหหักคาใชจาย 

เชน แมผูเสียภาษีจะตองพักอาศัยในสถานที่ที่ไกลจากการทำงานอันเนื่องมาจากความไมสมัครใจ

ของผูเสียภาษีหรือคือผูเสียภาษีไมมีทางเลือกเพราะเหตุวา ตองอาศัยในสถานท่ีปลอดภัยหางไกล

จากโรงงานไฟฟานิวเคลียรซึ่งเปนที่ทำงานของตน43 ไมสามารถอาศัยในบริเวณคายทหารซึ่งเปนที่

ทำงานเพราะไมมีสถานะเปนทหาร44 หรือการที่ผูเสียภาษีไมสามารถซ้ือที่พักอาศัยในบริเวณสถาน

39 See, United States Code: Title 26 Internal Revenue Code
40 United States Code: Title 26 § 1.262-1 (5) (Lexis Advance through the Apr. 17, 2024 issue of 

the Federal Register, with the exception of the amendments appearing at 89 FR 26760 and 89 FR 27288) 
provided that “… The taxpayer’s costs of commuting to his place of business or employment are personal 
expenses and do not qualify as deductible expenses. For expenses paid or incurred before October 1, 
2014, a taxpayer’s expenses for lodging when not traveling away from home (local lodging) are nonde-
ductible personal expenses.”

41 1999 IRB LEXIS 12, Rev. Rul. 99-7, 1999-1 C.B. 361, 1999-5 I.R.B. 4 (I.R.S. February 1, 1999) “A 
taxpayer’s costs of commuting between the taxpayer’s residence and the taxpayer’s place of business or 
employment generally are nondeductible personal expenses under §§ 1.162-2 (e) and 1.262-1 (b) (5) of 
the Income Tax Regulations.”

42 Fausner v. Commissioner, 413 U.S. 838, 93 S. Ct. 2820 (1973)
43 Coombs v. Commissioner, 608 F.2d 1269, 1979 (9th Cir. Nev. November 23, 1979)
44 Sanders v. Commissioner, 439 F.2d 296, 1971 (9th Cir. March 3, 1971)
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ที่ทำงานไดเน่ืองจากการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ45 หรือแมแตการที่ผูเสียภาษีไมสามารถขายบาน
ไดเมื่อเขาเปลี่ยนสถานที่ทำงาน46 ศาลยังคงยืนยันในหลักการเดิมที่จะไมอนุญาตใหหักคาเดินทาง
เหลานัน้เปนคาใชจาย นอกจากน้ียงัมคีำพิพากษาท่ีไมอนญุาตใหหกัสวนตางของคาเดินทางสำหรับ
ผูพิการทางการไดยินที่ตองใชวิธีการเดินทางดวยรถแท็กซี่เพราะผูพิการรายนั้นไมสามารถขอ
ใบอนญุาตขบัรถไดดวย47 อยางไรกด็ ีแมวาศาลฎกีาของสหรฐัอเมรกิาจะยนืยนัแนวทางการตีความ
ในลักษณะดังกลาว แตในบางคดีศาลไดใหเหตุผลบางประการที่ทำใหการเดินทางในบางลักษณะ
มคีวามพเิศษมากกวาการเดนิทางระหวางบานและทีท่ำงานโดยปกตดิวย เชน กรณกีารเดนิทางเพือ่
ไปทำงานชั่วคราวบริเวณนอกเมืองที่ผูมีเงินไดพักและทำงานโดยปกติ เมื่อมีคาเดินทางที่เกิดขึ้น
ระหวางท่ีพักอาศัยของผูเสียภาษีกับสถานท่ีทำงานช่ัวคราวนอกเหนือจากสถานท่ีทำงานปกติหรือ
คาเดินทางเพื่อไปทำงานระหวางที่ทำงานแหงหนึ่งไปอีกแหงหนึ่ง ศาลอนุญาตใหผูเสียภาษีหักเปน
คาใชจายได นอกจากน้ี คาเดินทางเพ่ือการประกอบธุรกิจบางประเภทยังไดรับอนุญาตดวย เชน 
คาเดนิทางขณะไมไดอาศยัในท่ีพกัอาศยัของตน ซึง่กรมสรรพากรของสหรัฐอเมริกาจะพจิารณาจาก
เงื่อนไขที่วาการเดินทางที่อาจหักคาใชจายไดตองปรากฏวามีการพักแรมเทานั้น48

แนวทางการพิพากษาของศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาแสดงใหเหน็วา หากผูเสยีภาษสีามารถ
พิสูจนไดวา คาใชจายในการเดินทางเปนคาใชจายท่ีเกิดขึ้น “โดยปกติและจำเปน” สำหรับการ
ประกอบ “การคาหรือธุรกิจ” ผูเสียภาษีจะสามารถหักคาใชจายได ในทางกลับกันหากเปนคา
ใชจาย “เพื่อการสวนตัว เพื่อการดำรงชีวิต และเพ่ือครอบครัว” ผูเสียภาษีจะไมสามารถหัก
คาใชจายได ดังนั้น คาเดินทางระหวางบานและที่ทำงานจึงเปนคาใชจายที่ไมสามารถหักคาใชจาย
ได นอกจากนี้ขอพิจารณาที่สำคัญคือบทบัญญัติที่อนุญาตใหหักคาใชจายสำหรับการเดินทางคือ
บทบัญญัติที่ระบุวาการเดินทางตอง “ไมไดอยูบาน”49 ตามมาตรา 162 (a) (2) แหงประมวล
กฎหมายสหรัฐอเมริกา ลักษณะ 26 (United States Code: Title 26)50 ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อ

45 Brown v. Commissioner, 47 T.C.M. (CCH) 526 (1983)
46 Hill v. Commissioner, 31 T.C.M. (CCH) 14 (1972)
47 Clark v. Commissioner, 37 T.C.M. (CCH) 1178 (1978)
48 Tsilly Dagan, “Commuting”, in Va. Tax Rev., p.190-191.
49 19 L. Ed. 2d 1416 (2nd 2023)
50 United States Code: Title 26 § 162 provided that “(a) In general. There shall be allowed as a 

deduction all the ordinary and necessary expenses paid or incurred during the taxable year in carrying on 
any trade or business, including—

 … (2) traveling expenses (including amounts expended for meals and lodging other than amounts 
which are lavish or extravagant under the circumstances) while away from home in the pursuit of a trade 
or business; and …”
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ชดเชยคาครองชีพท่ีทับซอน คาอาหาร และท่ีพักอาศัยในขณะเดินทาง51 ซึ่งศาลฎีกาของ

สหรัฐอเมริกามีคำพิพากษาวางหลักการเพิ่มเติมดวยวา การหักคาใชจายในการเดินทางขณะไมอยู

บานจะตองเปนไปตามเง่ือนไข ดงันี ้(1) ตองเปนคาใชจายในการเดินทางทีส่มเหตุสมผลและจำเปน 

(2) ตองเกดิขณะไมอยูบาน และ (3) ตองเปนคาใชจายท่ีเกดิขึน้เพ่ือประกอบธุรกจิซึง่หมายความวา

จะตองมคีวามเช่ือมโยงระหวางคาใชจายและการดำเนินการคาหรอืธรุกจิของผูเสียภาษีหรอืนายจาง 

ทั้งรายจายตองมีความจำเปนและเหมาะสมกับการพัฒนาและการแสวงหารายไดในทางธุรกิจหรือ

การคา52

การตีความของกรมสรรพากรของสหรัฐอเมริกาและศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาจึงมัก

เปนการตคีวามคาเดนิทางระหวางบานและทีท่ำงานโดยอาศัยเหตุผลวาเปนการตัดสนิใจในทางสวน

ตัวเทานั้น ไมไดมีความเกี่ยวของและความจำเปนในการประกอบธุรกิจหรือการกอใหเกิดเงินไดแต

อยางใด อยางไรก็ดี วิลเลียม ไคลน มีขอโตแยงในทางวิชาการเกี่ยวกับขอสันนิษฐานที่วาการเลือก

ที่อยูอาศัยคือการตัดสินใจในทางสวนตัวเปนเรื่องที่ไมถูกตอง โดยใหเหตุผลวา คาใชจายในการ

เดนิทางเกดิจากแรงจูงใจทีห่ลากหลายท้ังความจำเปนในการกอใหเกดิเงินไดและแรงจูงใจสวนบคุคล 

เชน การตดัสนิใจทำงานในเมอืง ก. และอาศยัในเมอืง ข. ผูเสยีภาษจีะไมตองเสยีคาเดนิทางระหวาง

บานและท่ีทำงานหากผูเสยีภาษียายไปพักอาศัยในเมือง ก. และผูเสยีภาษีจะไมตองเสียคาเดนิทาง 

ดังนั้น การลาออกจากการทำงานแสดงใหเห็นถึงความไมชัดเจนวาการตัดสินใจดังกลาวเกิดจาก

เหตุผลเพียงประการเดียว53

จึงพอสรุปไดวาในระบบภาษีเงินไดของประเทศสหรัฐอเมริกา กรมสรรพากรของ

สหรัฐอเมริการับรูสถานะของคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานวาเปนการเดินทางท่ีไมไดมี

วัตถุประสงคเพื่อธุรกิจ จึงไมอาจหักคาใชจายได และรัฐบาลไมมีนโยบายสนับสนุนใหหักคาใชจาย

คาเดินทางในฐานะคาใชจายเพื่อวัตถุประสงคสวนตัวดวย การพิจารณาแนวคิดของประเทศ

สหรัฐอเมริกาจึงแสดงใหเห็นถึงแนวคิดที่ใชระบบภาษีเงินไดที่ไมมีมาตรการทางภาษีเกี่ยวกับการ

เดินทางระหวางบานและที่ทำงาน

51 Deneke v. Commissioner, 42 T.C. 981, 1964 U.S. Tax Ct. LEXIS 52 (T.C. August 27, 1964)
52 Comm’r v. Flowers, 326 U.S. 465, 66 S. Ct. 250, 90 L. Ed. 203, 1946 U.S. LEXIS 3143, 46-1 U.S. 

Tax Cas. (CCH) P9127, 34 A.F.T.R. (P-H) 301 (U.S. January 2, 1946)
53 William A Klein, “Income Taxation and Commuting Expenses Tax Policy and the Need for 

Nonsimplistic Analysis of Simple Problems”, in Cornell L. Rev., 54 (1968), p.874-878. Cited in Tsilly Dagan, 
“Commuting”, in Va. Tax Rev., p.203-204.
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3.3 ประเทศฟนแลนด

ในระบบภาษีเงินไดของประเทศฟนแลนด กรมสรรพากรของฟนแลนดอาจแบงประเภท

คาใชจายในการเดินทางออกเปน 5 ประเภท คือ การเดินทางเพื่อธุรกิจ การเดินทางในงานพิเศษ 

การเดินทางไปยังสถานท่ีทำงานรอง การเดินทางกลับบานในชวงสุดสัปดาห และการเดินทาง

ระหวางบานและที่ทำงาน54

กฎหมายภาษีเงินไดของประเทศฟนแลนดมีแนวพิจารณาวา คาเดินทางระหวางบานและ

ที่ทำงานเปน “คาใชจาย” ที่เกิดขึ้นเพื่อหารายได55 และรัฐกำหนดเพดานการหักคาใชจายดวย 

คาเดินทางระหวางบานและที่ทำงานที่ประเทศฟนแลนดอนุญาตใหหักเปนคาใชจาย มีหลักการ

สำคัญวารัฐบาลจะอนุญาตใหหักคาใชจายในจำนวนเทากับขั้นต่ำของคาเดินทางโดยระบบขนสง

สาธารณะเทานั้น มิพักตองพิจารณาวามีคาใชจายในการเดินทางดังกลาวอยางไร และหากมีระบบ

ขนสงสาธารณะหลายรูปแบบ รัฐจะอนุญาตใหหักคาใชจายเทากับอัตราคาเดินทางท่ีมีจำนวนนอย

ที่สุด56 ยกตัวอยางเชน ในกรณีที่ผูเสียภาษีมีที่พักอาศัยอยูในเมือง เอ แตประกอบอาชีพในเมือง 

บี และผูเสียภาษีตัดสินใจเดินทางไปกลับท่ีทำงานและบานทุกวันในระยะทาง 100 กิโลเมตร และ

มคีาเดินทางโดยรถยนตสวนบุคคลประมาณ 6,600 ยโูรตอป หากไมปรากฏวามรีปูแบบการเดินทาง

สาธารณะท่ีมรีาคานอยกวาจำนวนดงักลาว ผูเสียภาษสีามารถนำคาเดินทางของตนมาหกัคาใชจาย

ไดตามระยะทาง อนึ่ง หากปรากฏอีกวา ระบบขนสงสาธารณะมีการจำหนายตั๋วโดยสารรายเดือน

ที่สามารถลดราคาคาเดินทางดังกลาวได ผูเสียภาษีตองเอาราคาน้ันซึ่งเปนราคาต่ำสุดมาใชในการ

คำนวณ และในกรณทีีผู่เสยีภาษลีาหยดุพกัรอน ผูเสยีภาษีตองนำจำนวนวนัเหลานัน้มาหกัออกจาก

คาเดินทางดวย57

54 Finland Revenue Department, “Travel Expenses,” [online] Available from :  https://www.vero.
fi/en/individuals/tax-cards-and-tax-returns/deductions/travel_expenses/ [25 April 2024]

55 Section 93 of Tuloverolaki 1992/1535 (Finnish Income Tax Act) Travel costs between home 
and work provided that “… Travel costs from home to workplace and back are also considered expenses 
incurred in acquiring earned income …”

56 Section 93 of Tuloverolaki 1992/1535 (Finnish Income Tax Act) Travel costs between home 
and work provided that “ … calculated on the basis of the costs of using the cheapest means of 
transport.…”

57 Finland Revenue Department, “Commuting between Home and Work,” [online] Available from 
:  https://www.vero.fi/en/individuals/tax-cards-and-tax-returns/deductions/travel_expenses/commuting_
expense/ [25 April 2024]
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ในกรณีทีผู่เสยีภาษีใชการเดินทางโดยรถยนตสวนบุคคล กฎหมายจะกำหนดใหสามารถหัก
คาใชจายไดก็ตอเมื่อเปนไปตามเงื่อนไขอยางใดอยางหนึ่ง คือ ไมมีระบบขนสงสาธารณะ ระยะ
ทางการเดินไปยังปายรถประจำทางหรือสถานีทีใ่กลทีส่ดุมรีะยะทางอยางนอย 3 กโิลเมตร (พจิารณา
รวมทัง้การเดนิทางขาไปและขากลบั) ระยะเวลารอระหวางการเดนิทางไปกลบัอยางนอย 2 ชัว่โมง 
หรอืเวลาการเดนิทางไปทำงานหรือกลบับานอยูในชวงเวลาระหวาง 00.00 น. ถงึ 05.00 น. เปนตน 
และในกรณทีีผู่เสยีภาษใีหเหตผุลวาการใชพาหนะสวนบคุคลมคีวามรวดเรว็กวาการใชบริการระบบ
ขนสงสาธารณะ ผูเสียภาษีมีความจำเปนตองใชพาหนะสวนบุคคลในระหวางวันเพื่อทำงาน หรือ
ตองรับสงบุตรไปสถานรับเลี้ยงหรือโรงเรียนระหวางการทำงาน ผูเสียภาษีสามารถนำคาเดินทาง
ระหวางบานและที่ทำงานมาหักคาใชจายไดตามอัตรา ดังนี้

1. รถยนตสวนบุคคล อนุญาตใหหักคาใชจาย 0.30 ยูโรตอกิโลเมตร58

2. รถบริษัท อนุญาตใหหักคาใชจาย 0.21 – 0.24 ยูโรตอกิโลเมตร
3. รถจักรยานยนต อนุญาตใหหักคาใชจาย 0.20 ยูโรตอกิโลเมตร
4. รถสกูตเตอร อนุญาตใหหักคาใชจาย 0.11 ยูโรตอกิโลเมตร
5. รถจักรยาน อนุญาตใหหักคาใชจาย 100 ยูโรตอป59

นอกจากนี ้ภายใตระบบภาษเีงนิไดของประเทศฟนแลนด มกีารเพิม่เพดานของการใชสทิธิ
การหักคาใชจายคาเดินทาง จากเดิม 750 ยูโร เปนอัตราใหมที่ 900 ยูโรตอปดวย60

58 Section 93 of Tuloverolaki 1992/1535 (Finnish Income Tax Act) Travel costs between home 
and work para 4 provided that “ … If a type of transport other than public transport is considered to be 
the cheapest type of transport referred to in subsection 1, the reasonable increase in costs caused by the 
use of the means of transport for journeys between home and work shall be taken into account when 
calculating the deduction. The amount of the deduction is EUR 0.30 per kilometre if the deduction is 
granted according to the operating costs of your own car. When granting a deduction according to the 
utility car, the amount of the deduction is EUR 0.24 per kilometre. The Tax Administration will determine 
in more detail the basis for calculating the deduction for other means of transport …”

59 Section 93 Subsection 1 of Tuloverolaki 1992/1535 (Finnish Income Tax Act) provided that “… 
If a means of transport other than public transport is considered to be the cheapest means of transport 
referred to in subsection 1, the reasonable increase in costs caused by the use of the means of transport 
for journeys between home and work shall be taken into account when calculating the deduction. The 
amount of the deduction is EUR 0.30 per kilometre if the deduction is granted according to the operating 
costs of your own car. When granting a deduction according to the utility car, the amount of the deduction 
is EUR 0.24 per kilometre. The Tax Administration will determine in more detail the basis for calculating 
the deduction for other means of transport …

60 Section 93 of Tuloverolaki 1992/1535 (Finnish Income Tax Act) Travel costs between home 
and work provided that “ … these travel expenses can be deducted up to a maximum of EUR 7,000 and 
only to the extent that they exceed EUR 900 in the tax year.…”
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3.4 ประเทศไทย

ในระบบกฎหมายภาษเีงนิไดของประเทศไทยยงัไมมกีารปรากฏโดยชดัเจนเกีย่วกบัแนวคดิ
คาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานของผูมเีงนิไดวาเปนคาใชจายทีก่ฎหมายอนุญาตใหหกัออกจาก
รายไดหรอืไม นอกจากน้ี ไมปรากฏวาคาเดนิทางดังกลาวสามารถนำไปหกัคาลดหยอนไดแตอยางใด 
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร คำพิพากษาของศาลฎีกา และแนวทางการตีความ
กฎหมายของกรมสรรพากร อาจแยกประเด็นที่เกี่ยวของกับคาเดินทางไดดังนี้

(1) การไมถือเปนเงินไดพึงประเมิน กรมสรรพากรเคยมีขอหารือเก่ียวกับคาเดินทาง
ระหวางบานและท่ีทำงานของผูมเีงนิไดพงึประเมินจากการจางงานวา หากเปนกรณีทีบ่ริษทัมรีถรบั
สงตามเสนทางท่ีกำหนดใหแกพนักงานโดยใหบริการแกพนักงานทุกคน เปนเพียงการใหความ
สะดวกแกพนักงานเปนการท่ัวไปและเพ่ือประโยชนของบริษัท ดังนั้นจึงไมเปนประโยชนเพิ่มที่
พนักงานไดรับ ไมถือเปนเงินไดของพนักงาน61

(2) การยกเวนเงินไดคาเดินทาง มาตรา 42 แหงประมวลรัษฎากร ซึ่งกำหนดใหเงินคา
เบี้ยเลี้ยง คาพาหนะที่นายจางใหและไดจายไปในการที่ตองปฏิบัติหนาที่ คาพาหนะและเบี้ยเลี้ยง
ตามอัตราที่รัฐบาลกำหนด คาเดินทางที่นายจางไดจายใหลูกจางเพื่อการเดินทางจากตางถิ่น62 คา
เดินทางที่ไดรับยกเวนเงินไดชนิดนี้หมายความเฉพาะการเดินทางที่ไมใชการเดินทางปกติที่เกิดขึ้น
ในแตละวนัเพือ่การเดนิทาง แตเปนการเดนิทางเพ่ือไปทำงานใหกบันายจางในสถานทีอ่ืน่นอกเหนอื
จากสถานที่ทำงานปกติหรือสถานที่ตั้งประจำ ตามขอ 2 ของคำสั่งกรมสรรพากร ที่ ป.59/2538 
เรื่อง ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา กรณีคาเบี้ยเลี้ยงเดินทางท่ีไดรับยกเวนไมตองรวมคำนวณเพื่อเสีย
ภาษีเงนิไดบคุคลธรรมดาตามมาตรา 42 (1) แหงประมวลรัษฎากร ลงวันที ่26 ธนัวาคม พ.ศ. 253863 

61 หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรที่ กค 0811 (กม.2)/916 ลงวันที่ 7 สิงหาคม 2544
62 มาตรา 42 ประมวลรัษฎากร บญัญตัวิา “เงนิไดพงึประเมินประเภทตอไปน้ี ใหไดรบัยกเวนไมตองรวมคำนวณเพ่ือเสีย

ภาษเีงินได
  (1) คาเบ้ียเล้ียง หรือคาพาหนะซ่ึงลูกจาง หรือผูรับหนาที่หรือตำแหนงงาน หรือผูรับทำงานใหไดจายไปโดย

สุจริตตามความจำเปนเฉพาะในการที่ตองปฏิบัติการตามหนาที่ของตนและไดจายไปทั้งหมดในการนั้น 
  (2) คาพาหนะและเบี้ยเลี้ยงเดินทางตามอัตราที่รัฐบาลกำหนดไวโดยพระราชกฤษฎีกาวาดวยอัตราคาพาหนะ

และเบี้ยเลี้ยงเดินทาง
  (3) เงินคาเดินทางซึ่งนายจางจายใหลูกจางเฉพาะสวนที่ลูกจางไดจายทั้งหมดโดยจำเปนเพื่อการเดินทางจาก

ตางถิ่นในการเขารับงานเปนครั้งแรก หรือในการกลับถ่ินเดิมเมื่อการจางไดสิ้นสุดลงแลว แตขอยกเวนนี้มิใหรวมถึงเงินคาเดิน
ทางที่ลูกจางไดรับในการกลับถิ่นเดิมและในการเขารับงานของนายจางเดิมภายในสามรอยหกสิบหาวันนับแตวันที่การจาง
ครั้งกอนไดสิ้นสุดลง …”

63 คำสั่งกรมสรรพากร ที่ ป.59/2538 เรื่อง ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา กรณีคาเบ้ียเล้ียงเดินทางที่ไดรับยกเวนไม
ตองรวมคำนวณเพื่อเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาตามมาตรา 42 (1) แหงประมวลรัษฎากร ลงวันที่ 26 ธันวาคม พ.ศ. 2538 
ขอ 2 กำหนดวา “การเดินทางไปปฏิบัติงานตามหนาที่ ตามขอ 1 ตองมีหลักฐานการไดรับอนุมัติใหเดินทางไปปฏิบัติงานนอก
สำนักงานหรือนอกสถานที่จากนายจางหรือผูจายเงินได โดยตองระบุลักษณะงานที่ทำและระยะเวลาในการปฏิบัติงานตาม
หนาที่แลวแตกรณีดวย”
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เปนตน อนึ่ง มีคำพิพากษาศาลฎีกาท่ีวาคาน้ำมันท่ีบริษัทไดจายใหลูกจางท่ีมีรถยนตสวนตัวมาใช

ในการปฏบิตัหินาทีใ่นอตัราเหมาจายแกพนกังานทกุคนในอตัราเดยีวกนัเปนเงนิไดทีไ่มเขาลกัษณะ

คาพาหนะที่จะไดรับการยกเวนภาษีตามมาตรา 42 (1) แหงประมวลรัษฎากร64

(3) การหักคาใชจายคาเดินทาง ประมวลรัษฎากรอนุญาตใหหักคาใชจายอยางไรและ

จำนวนเทาใด ตองพิจารณาประเภทของผูมีเงินไดและประเภทของเงินไดพึงประเมินเปนสำคัญ 

ประการแรก ในระบบภาษีเงินไดจะแบงประเภทของผูมีเงินไดแตกตางกันสองประเภทคือ บุคคล

ธรรมดาและนิติบุคคล ในกรณีนิติบคุคล การพิจารณาวาคาเดินทางน้ันเปนการจายเพื่อใหไดมาซึ่ง

รายไดประเภทใดน้ันไมมีผลสำคัญเพราะบทบัญญัติวาดวยการหักรายจายจะกำหนดหลักเกณฑ

เปนการทั่วไปสำหรับเงินไดพึงประเมินในทุกประเภท ตามมาตรา 65 มาตรา 65 ทวิ และมาตรา 

65 ตรแีหงประมวลรษัฎากร อยางไรก็ด ีในกรณีทีผู่เสียภาษเีงินไดเปนบคุคลธรรมดา การพจิารณา

หักคาใชจายจะตองพิจารณาประเภทเงินไดที่ไดรับเปนประเด็นแรก เนื่องจากเงินไดพึงประเมิน

ในแตละประเภท ประมวลรัษฎากรกำหนดหลักเกณฑและเง่ือนไขที่แตกตางกัน ดังนี้

(3.1) เงนิไดพงึประเมนิประเภทท่ี 3 ถงึประเภทท่ี 8 นอกจากทีป่ระมวลรษัฎากรจะ

บัญญัติใหสามารถหักคาใชจายเปนการเหมาตามรอยละท่ีกฎหมายกำหนดไวโดยไมมีภาระพิสูจน

วาไดจายจริงหรือไม ประมวลรัษฎากรยังกำหนดใหผูมีเงินไดประเภทที่ 3 ถึงประเภทที่ 8 เทานั้น

ที่สามารถพิสูจนจำนวนรายจายท่ีมากกวานั้น สามารถหักคาใชจายเหลานั้นตามความจำเปนและ

สมควร และใหนำมาตรา 65 ทว ิและมาตรา 65 ตร ีมาใชโดยอนโุลม65 ตามมาตรา 42 ตร ีถงึมาตรา 

46 แหงประมวลรัษฎากร66 เชน ในกรณีกิจการมีการจางรถรับสงพนักงานในเวลาเชาและเย็น โดย

ไมคดิมลูคาใด ๆ จากพนกังาน กจิการสามารถนำคาขนสงดังกลาวมาถอืเปนรายจายได67 หรอืกรณี

64 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 10146/2539
65 มาตรา 4 ทวิ ถึง มาตรา 8 ทวิ แหงพระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบับที่ 11) พ.ศ. 2505
66 มาตรา 42 ตรี ถึง มาตรา 46 ประมวลรัษฎากร บัญญัติในทำนองเดียวกันวา “ … ยอมใหหักคาใชจายไดตามท่ี

กำหนดโดยพระราชกฤษฎีกา …” และมาตรา 4 ทวิ ถึง มาตรา 8 ทวิ พระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบับที่ 11) พ.ศ. 2502 ก็บัญญัติใน
ทำนองเดยีวกนัวา “ … เวนแตผูมเีงนิไดจากกจิการตามทีร่ะบุไวในวรรคหนึง่ แสดงหลักฐานตอเจาพนกังานประเมินและพิสจูน
ไดวามีคาใชจายมากกวานั้น ก็ยอมใหหักคาใชจายไดตามความจำเปนและสมควร ทั้งนี้ ใหนำมาตรา 65 ทวิ แหงประมวล
รัษฎากร ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2517 และมาตรา 65 ตรี แหง
ประมวลรัษฎากร ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 16) พ.ศ. 2502 มาใชบังคับโดย
อนุโลม แตถาตามหลักฐานที่นำมาพิสูจนนั้นปรากฏวามีรายจายที่หักไดตามกฎหมายนอยกวาอัตราคาใชจายที่กำหนดไวขาง
ตนก็ใหถือวามีคาใชจายเพียงเทาหลักฐานที่นำมาพิสูจน”

67 หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรที่ กค 0811(กม.04)/180 ลงวันที่ 14 กุมภาพันธ 2544
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กจิการจายคาเดนิทางท่ีมไิดมลีกัษณะประจำใหแกลกูจาง68 หรอืลกูคา69 หากกจิการพสิจูนไดวาเปน

รายจายจริงและไมใชรายจายท่ีมลีกัษณะเปนการสวนตัวหรือใหโดยเสนหา และเปนรายจายเพ่ือหา

กำไรหรือเพ่ือกิจการโดยเฉพาะ กิจการมีสิทธินำรายจายดังกลาวมาหักเปนรายจายไดไมตองหาม

ตามมาตรา 65 ตรี (3) และ (13) แหงประมวลรัษฎากร

(3.2) เงินไดพงึประเมนิประเภทที ่1 เชน คาจาง เงินเดอืน โบนสั เบีย้หวดั บำเหนจ็ 

บำนาญ เงนิคาเชาบาน และเงินไดพงึประเมินประเภทท่ี 2 เชน คาธรรมเนียม คานายหนา คาสวนลด 

เงินอุดหนุนในงานท่ีทำ เบ้ียประชุม ซึ่งเปนเงินไดจากการจางแรงงานและจางทำของ ประมวล

รัษฎากรบัญญัติใหสามารถหักคาใชจายเปนการเหมาตามรอยละที่กฎหมายกำหนดไวเพียงอยาง

เดยีว ในอตัรารอยละ 50 แตเมือ่รวมเงนิไดทัง้สองประเภททัง้หมดแลวตองไมเกนิ 100,000 บาท70 

เชน ในกรณีที่มีเงินไดจากเงินเดือนปละ 300,000 บาท สามารถนำมาหักเปนรายจายไดในอัตรา

เหมาจำนวน 100,000 บาทเทานั้นแมวาอัตรารอยละ 50 จะเปน 150,000 บาทก็ตาม

(4) การหักคาลดหยอน ไมปรากฏวามีการกำหนดการหักคาใชจายสำหรับคาเดินทาง

ระหวางบานและทีท่ำงานโดยตรง แตประมวลรษัฎากรบญัญตัถิงึการหกัคาลดหยอนเปนการทัว่ไป

สำหรับผูมีเงินไดจำนวน 60,000 บาท สามีหรือภริยาของผูมีเงินได 60,000 บาท และบุตรจำนวน 

30,000 บาท หรือ 60,000 บาท แลวแตกรณี71

จากบทบัญญตัแิหงประมวลรัษฎากร คำพิพากษา และหนังสอืตอบขอหารือกรมสรรพากร

ที่เกี่ยวของในมุมมองเกี่ยวกับคาเดินทางของผูมีเงินไดจากการจางแรงงานและการจางทำของ 

พิจารณาไดวา กรณีแรกการเดินทางไปสถานท่ีทำงานอ่ืน ๆ ที่มีลักษณะช่ัวคราว หากปรากฏวา

ลูกจางไดรับเงินเปนพิเศษเปนคายานพาหนะ เงินดังกลาวจะเปนเงินไดที่ไดรับยกเวนภาษีอากร 
เพราะเหตุวาเปนเงนิท่ีจายไปเพ่ือกจิการของนายจางไมใชประโยชนทีล่กูจางรายน้ันจะไดรบั ในทาง

กลับกัน หากไมปรากฏวาลูกจางไดรับเงินคาพาหนะเพิ่มขึ้น กรมสรรพากรก็ไมอนุญาตใหหักคาใช

จายหรือคาลดหยอนจากคาเดินทางนั้นแตประการใด กรณีที่สองหากเปนเงินท่ีไดรับจากการเดิน

ทางระหวางบานและทีท่ำงานยอมถอืวาเปนประโยชนอืน่ทีล่กูจางไดรบั ถอืเปนเงนิไดทีต่องเสยีภาษี

68 หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรที่ กค 0702/3165 ลงวันที่ 14 กุมภาพันธ 2544
69 หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรที่ กค 0702/8307 ลงวันที่ 2 ธันวาคม 2551
70 มาตรา 42 ทวิ ประมวลรัษฎากร บัญญัติวา “เงินไดพึงประเมินตามความในมาตรา 40 (1) และ (2) ยอมใหหัก

คาใชจายเปนการเหมาไดรอยละ 50 แตรวมกันตองไมเกิน 100,000
ในกรณีสามีภรยิาตางฝายตางมีเงนิไดตามวรรคหน่ึง และความเปนสามีภรยิาไดมอียูตลอดปภาษี ใหตางฝายตางหัก

คาใชจายไดตามเกณฑในวรรคหนึ่ง”
71 มาตรา 47 (1) (ก) (ข) และ (ค) แหงประมวลรัษฎากร
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จากการน้ันและไมไดรับอนุญาตใหหักคาใชจายและคาลดหยอนแตประการใด ในทางกลับกันหาก

เปนกรณีเปนคาเดินทางท่ีนายจางออกใหในลักษณะประโยชนอื่นใดจากการหารถรับสงเปนการ

ทั่วไปตามสวัสดิการของกิจการ แมวาจะเปนการเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานโดยท่ัวไป กรม

สรรพากรกม็แีนวทางพจิารณาวาประโยชนทีไ่ดรบัดงักลาวไมเปนเงนิไดพงึประเมินทีต่องนำมารวม
เสยีภาษ ีดงันี ้คาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานซ่ึงจายเปนปกตแิละประจำของผูมเีงนิไดประเภท

ที่ 1 และ 2 จึงไมไดรับการหักคาใชจายหรือคาลดหยอนแตประการใด

4. ขอพิจารณาและแนวทางการปรับใชคาลดหยอนเพื่อการเดินทางในระบบ

กฎหมายของไทย

จากบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรพบวา ประเทศไทยยังไมมีมาตรการทางภาษีในการ

จัดการกับคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานท่ีผูมีเงินไดจายเอง แตเมื่อปรากฏวาผลกระทบ

เกี่ยวกับคาเดินทางดังกลาวมีความสำคัญกับการยกระดับคุณภาพชีวิตของประชาชน รัฐจึงควร

พจิารณามาตรการทีเ่กีย่วของและผลกระทบจากการใชมาตรการเหลานัน้มาพจิารณาดวย เชน การ

วางผงัเมอืงอยางมปีระสทิธภิาพ การวางระบบโครงสรางบรกิารขนสงสาธารณะ การกำหนดเพดาน

ราคาคาเดินทาง หรือการใชมาตรการทางภาษีเงินได การกำหนดมาตรการชวยเหลือดานการ

เดินทางอาจสรางผลกระทบในดานนโยบายในหลายดาน เชน ความเปนไปไดในการเกิดการขยาย

ของเมืองไดในหลายกรณี เชน หากรัฐบาลสนับสนุนคาเดินทางดวยการปรับลดอัตราคาเดินทาง 

จะทำใหประชาชนสามารถเลอืกจะใชชวีติในพืน้ท่ีทีห่างจากสถานทีท่ำงานไดมากกวาเดมิ เนือ่งจาก

ไมตองแบกรับคาเดินทางในจำนวนที่มาก แตหากรัฐไมมีนโยบายดานการผังเมืองที่ดีเพียงพอ อาจ

ทำใหเกดิการขยายเมืองท่ีไมพงึประสงคสงผลใหเกดิการรกุลำ้พืน้ทีก่ารเกษตรหรือพ้ืนทีร่บันำ้ หรอื

อาจจะทำใหบคุคลใชการขนสงมากขึน้ทำใหเกดิปญหามลพษิตอสิง่แวดลอม แตมาตรการทางภาษี

เงินไดเกี่ยวกับคาเดินทางยังคงเปนมาตรการที่นาสนใจมาตรการหนึ่ง ทั้งนี้ การปรับใชมาตรการ

ดังกลาวในประเทศไทยมีขอพิจารณาหลายประการ คือ

4.1 ขอพิจารณาดานนโยบาย

ในชวงหลายปทีผ่านมา ความสมัพนัธระหวาง ผงัเมอืง การขยายตวัของเมอืง การจางงาน 

คาครองชพี สวสัดกิารของประชาชน ระบบการขนสง ระบบงบประมาณแผนดนิ และการตระหนักรู

ในปญหาส่ิงแวดลอม มีความเก่ียวของกันมากข้ึน แมวารัฐบาลจะมีวิธีการท่ีหลากหลายเพ่ือชวย

เหลือการเดินทางสำหรับประชากร แตวิธีการเหลานั้นตางมีผลกระทบตอสังคมในหลายลักษณะ 

เชน การสรางระบบขนสงทีม่ปีระสทิธภิาพทำใหการเดนิทางของประชาชนมคีวามสะดวกสบายขึน้ 
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และคาครองชีพที่เกี่ยวของกับการเดินทางมีจำนวนท่ีลดลง และมาตรการการชวยเหลือดานการ
เดนิทางชวยลดปญหาการวางงานไดอยางมปีระสิทธภิาพดวย72 ในทางกลับกนัหากระบบขนสงไมมี

ประสทิธิภาพยอมสรางผลเชงิลบใหกบัประชาชนทัง้ในดานการเลอืกวธิกีารเดนิทาง ระยะเวลาการ

เดินทาง คาเดินทาง หรือกระทั่งการตัดสินใจทำงานของประชาชน เชน หากการเดินทางระหวาง

สถานท่ีทำงานและบานมีความยากลำบากและตองใชระยะเวลานาน ผูเสียภาษีบางรายอาจจะมี

ความสามารถในการเปลี่ยนงานหรือการเพิ่มตัวเลือกวิธีการเดินทาง เชน การเลือกใชรถยนต

สวนตัวแทนระบบขนสงสาธารณะ ในทางกลับกันสำหรับแรงงงานอาจจะตองทนใชวิธีการเดินทาง

ที่มีราคาถูกโดยแลกกับเวลาการใชชีวิตและสุขภาพของรางกายเพราะตนไมมีความสามารถในการ

เปลี่ยนงาน เปนตน การตระหนักถึงผลกระทบเหลานี้จึงมีความสำคัญในการกำหนดนโยบายและ

กฎหมายเก่ียวกับการชวยเหลือดานการเดินทาง

ขอกังวลท่ีรัฐบาลมักหยิบยกประเด็นขึ้นเพ่ือปรับปรุงมาตรการชวยเหลือดานการเดินทาง

คอืปญหาสภาพแวดลอมและการขยายเมอืงทีไ่มเปนมติร เชน ในประเทศสหรฐัอเมรกิา ปญหาการ

ขยายเมืองที่ไมเปนมิตรกลายเปนประเด็นสำคัญเพราะการขยายตัวของเมืองทำใหเกิดการรุกล้ำ

พื้นที่ทางการเกษตรและพื้นที่เปดมากเกินไป สรางการเดินทางท่ียาวนานขึ้น ตลอดจนปญหาการ

จราจรซ่ึงสรางปญหามลพิษเพิม่ข้ึนดวย รฐับาลมลรัฐตาง ๆ เชน นวิออรลนีส ออรกิอน นวิเจอรซยี 

อาศัยวธิกีารแกปญหาดวยการออกขอบงัคบัหามขยายเมอืง (Anti-Sprawl Ordinance) โดยเฉพาะ

อยางยิ่งในมลรัฐพอรตแลนด มีการออกมาตรการชื่อวา “ขอบเขตการขยายเมืองของเมืองพอรต

แลนด (Portland’s Urban Growth Boundary)” ที่หามการพัฒนาเมืองในพ้ืนที่นอกพ้ืนที่ที่

กำหนดไว73 หรือในกรณีของประเทศเยอรมัน การกำหนดมาตรการความชวยเหลือในป 2544 

กำหนดใหหักคาใชจายในการเดินทางในทุก ๆ วิธีการเดินทางเปนจำนวนประมาณ 0.29 ยูโรตอ

กิโลเมตร ทำใหเกิดการกระตุนใหผูเสียภาษีเลือกวิธีการเดินทางในระยะทางท่ีมากขึ้น และเลือกใช
รถยนตสวนตัวมากกวาการใชระบบขนสงสาธารณะ เพราะสงผลใหผูเสียภาษีมีความรูสึกวาตนได

รับประโยชนมากกวาคาใชจายที่เสียไปจากมาตรการทางภาษีหากตนเลือกวิธีการขับพาหนะสวน

บุคคลมาทำงาน74 ดวยปญหาในลักษณะนี้จึงสงผลใหรัฐบาลในแตละประเทศจะตองพิจารณาจุด

72 Matthias Wrede, “A Distortive Wage Tax and a Countervailing Commuting Subsidy”, in Journal 
of Public Economic Theory, p.297.

73 Jan K Brueckner, “Transport Subsidies, System Choice, and Urban Sprawl”, in Regional Science 
and Urban Economics, 35, 6 (2005), p.716.

74 Stephen Potter et al., “Tax Treatment of Employer Commuting Support: An International 
Review”, in Transport Reviews, p.225-226. 
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ประสงคในการกำหนดมาตรการชวยเหลอืดานการเดนิทางและกำหนดแนวทางทีค่ำนงึถงึผลกระทบ
ตาง ๆ ตอสังคมดวย

4.2 ขอพิจารณาเก่ียวกับสถานะของคาเดินทางระหวางบานและที่ทำงาน

เนื่องจากการปรับใชมาตรการชวยเหลือทางภาษีจะตองพิจารณาวาลักษณะของรายจาย

ดังกลาวสมควรจะพิจารณาไวในสถานะใด การยกเวนไมตองนำมารวมคำนวณเปนเงินได การ

อนุญาตใหหักคาใชจาย หรือการหักคาลดหยอน เชน คาเบี้ยเลี้ยงที่นายจางออกใหเพื่อการทำงาน 

ตามมาตรา 42 (1) เปนจำนวนเงินที่ลูกจางไดรับและจายไปจริงเพราะตนมีหนาที่ตองเดินทางเพื่อ

ประโยชนของนายจางมิใชเพื่อประโยชนของตนเอง ไมควรถือเอาคาเบี้ยเลี้ยงดังกลาวเปนเงินได 

รัฐจึงตองกำหนดใหเงินดังกลาวไดรับยกเวนภาษีเงินไดดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 42 (1) เปนตน 

เมื่อพิจารณาเหตุผลที่เกี่ยวของ ผูเขียนมีความเห็นวาคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานท่ีไดจาย

ไป เปนคาใชจายที่มีวัตถุประสงคเพื่อใหเกิดเงินได เพราะเปนคาใชจายที่ไดจายไปเพื่อการเดินทาง

ไปทำงาน ประกอบกับผูมีเงินไดไมอาจเลือกที่พักอาศัยไดโดยใจสมัคร ซึ่งประมวลรัษฎากรของ

ประเทศฟนแลนดมีความเห็นพองกับแนวคิดนี้ ดังนั้นเครื่องมือทางภาษีที่ใชเพื่อบรรเทาภาระคา

เดินทางใหสามารถหักออกจากจำนวนเงินไดจึงควรเปนการหักคาใชจายทางภาษี ซึ่งมีเหตุผล

เชนเดียวกับการอนุญาตใหผูเสียภาษีที่เปนนิติบุคคลสามารถหักคาเดินทางเปนรายจายของธุรกิจ

ในการคำนวณภาษีเงินไดนิติบุคคลได ดังนั้น คาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานจึงเปนคาใชจาย

ที่มีวัตถุประสงคทางธุรกิจและตองใชวิธีการหักคาใชจายเพ่ือบรรเทาภาระภาษี อนึ่ง ยังมีแนวคิด

เก่ียวกบัคาเดนิทางทีป่รากฏขึน้มาในชวงสถานการณ COVID-19 ทีเ่ปลีย่นพฤตกิรรมของการทำงาน

ไปหลายทิศทาง ประการหนึ่งคือการใชวิธีการทำงานจากบาน (Work From Home) ทำใหเกิด

แนวคดิทีว่า การเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานอาจจะตองเปล่ียนหลกัเกณฑจากเดิมเพราะการ
เดนิทางดงักลาวอาจกลายเปนเร่ืองท่ีไมจำเปนและผูมเีงนิไดไมมคีวามจำเปนในทางสวนตวัทีจ่ะตอง

จายคาเดนิทางอกีตอไปทำใหคาเดนิทางระหวางบานและทีท่ำงานดงักลาวจะมจีดุประสงคทางธรุกจิ

เทานั้น ทำใหเห็นวาคาเดินทางลักษณะดังกลาวควรไดรับการยอมรับใหหักเปนคาใชจายได75

นอกจากนี้ การพิจารณาวาคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานเปนคาใชจายที่มีลักษณะ

สวนตัวเนื่องจากการพักอาศัยอยู ณ ที่ใดยอมเปนไปตามวัตถุประสงคและเจตนาสวนตัวของผูเสีย

ภาษีเอง ผูเขียนมีขอโตแยงวา แมผูมีเงินไดมีความประสงคจะอาศัยอยูใกลที่ทำงาน แตการเลือก

75 See, Hayes R Holderness, “Changing Lanes: Tax Relief for Commuters”, in Va. Tax Rev., 
p.452-473.
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ทีพ่กัอาศยัของผูมเีงนิไดไมไดเกดิจากความสมคัรใจเสมอไป76 และผูมเีงินไดตองพิจารณาปจจยัตาง ๆ 
เชน รายได ความจำเปนในพักอาศัย หรือบริบทของสังคมประกอบการตัดสินใจดวย นอกจากนี้ 

การใหเหตุผลวาเปนคาใชจายท่ีเกิดจากความสมัครใจของผูเสียภาษีจึงไมอาจหักคาใชจายได 

ขอตอสูดงักลาวไมมคีวามแตกตางจากความสมคัรใจในการเลอืกรปูแบบธรุกจิหรอืการเจรจาสญัญา

ทีเ่กดิขึน้ดวยเจตนาของผูมเีงนิไดทีส่ามารถหักคาใชจายทางภาษีได การใหเหตุผลวาเปนความสมัคร

ใจของผูมเีงนิไดและไมอาจนำมาหกัคาใชจายไดจงึไมสมเหตสุมผล อยางไรกด็ ีหากรฐัไมอาจยอมรบั

คาเดินทางดังกลาวได รฐัควรกำหนดวาคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานเปนคาใชจายตองหาม

ที่กฎหมายกำหนดหามหักเปนคาใชจายซึ่งยังคงสอดคลองกับหลักความเสมอภาคกับรายจายใน

ระบบภาษีเงินไดนิติบุคคลและแนวคิดวาดวยการหักคาใชจาย

4.3 แนวทางการปรับใชมาตรการทางภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเก่ียวกับคาเดิน
ทางระหวางบานและที่ทำงาน

การกำหนดมาตรการใหความชวยเหลอืทางภาษ ีนอกจากตองพจิารณาเกีย่วกบัเหตผุลและ

ความชอบดวยกฎหมายซ่ึงเปนปลายทางของการกำหนดนโยบายแลว การบัญญัติกฎหมายภาษี

อากรท่ีดมีคีวามจำเปนตองพจิารณาหลักความสามารถในการเสียภาษีทีผู่เสยีภาษีทีบ่คุคลท่ีมภีาระ

มากตองไดรับการหักคาใชจายในจำนวนมากขึ้นดวย การกำหนดมาตรการชวยเหลือทางภาษีดาน

การเดินทางจึงตองพิจารณาความสามารถของบุคคลประกอบดวย เชน การกำหนดใหอนุญาตหัก

คาเดินทางระหวางบานและที่ทำงานเปนคาใชจายตามจริง กระนั้น การพิจารณาวาเงินจำนวนใด

เปนคาใชจายเพื่อการเดินทางจริงในทางปฏิบัติ อาจจะมีความยุงยากเนื่องจากการทำงานของผูมี

เงินไดแตละคนไมไดอยูในวันที่และเวลาเดียวกัน เชน นาย ก. อาจเดินทางเพ่ือการทำงานในวัน
จันทรถึงศุกร แตนาย ข. อาจเดินทางออกไปทำงานในวันเสาร เปนตน ทำใหการพิสูจนวาเปนคา

ใชจายจริงอาจตองใชงบประมาณในการบริหารภาษีทีม่าก ไมสอดคลองกับหลักความมีประสิทธภิาพ

ในหลักภาษีอากรที่ดีและหลักความประหยัดในหลักการที่ดีเกี่ยวกับการใชจายสาธารณะ ปญหา

ดังกลาวอาจแกไขดวยการกำหนดการหักคาใชจายแบบเหมาสำหรับคาเดินทางระหวางบานและ

ที่ทำงาน

วธิกีารทีน่าสนใจของประเทศฟนแลนดคอื การกำหนดอตัราทีส่ามารถหกัไดตามระยะทาง

ที่สั้นที่สุด กำหนดอัตราจากจำนวนคาเดินทางโดยระบบขนสงสาธารณะท่ีต่ำท่ีสุด กำหนดเพดาน

การหัก การกำหนดระยะทางดังกลาวทำใหผูเสียภาษีตองพิจารณาระยะทางที่สั้นที่สุดในการ

76 Reuven Avi-Yonah, Nicola Sartori, and Omri Marian, Global Perspectives on Income Taxation 
Law, p.48.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 2 : July 2024

26

เดนิทางตลอดจนเลอืกการใชบรกิารขนสงสาธารณะกอน ซึง่อาจจะสงผลกระทบขางเคยีงในการลด
ปญหาการจราจรและปญหามลพิษจากการใชรถยนตสวนบุคคลไดอีกดวย เนื่องจากแรงจูงใจการ

หกัคาลดหยอนเต็มจำนวน กระน้ันบริบทประเทศไทยอาจมีความแตกตางจากประเทศฟนแลนดใน

หลายลักษณะ อาทิ ระบบการขนสงสาธารณะที่ไมครอบคลุม หรือคาเดินทางดวยระบบขนสง

สาธารณะต่ำที่สุดอาจไมใชวิธีการที่เหมาะสม เชน ใชระยะเวลามาก ทำใหรัฐบาลจะตองพิจารณา

บรบิทของประเทศไทยในลักษณะเชนวานีป้ระกอบดวย เชน หากปรากฏวาการเดินทางโดยรถยนต

สวนตัวสามารถประหยัดเวลาไดมากกวาสองช่ัวโมงตอวัน หรือหากปรากฏวาอัตราคาเดินทาง

ขั้นต่ำมีจำนวนต่ำกวาอัตราคาเดินทางที่บุคคลทั่วไปใชในการเดินทางระหวางบานและที่ทำงาน 

รัฐอาจกำหนดใหผูมีเงินไดหักคาลดหยอนไดในอีกอัตราหน่ึง เปนตน

4.4 ขอพิจารณาเก่ียวกับการใชบทบัญญัติวาดวยการหักคาใชจาย

เนือ่งจากบทบัญญตัใินปจจบุนัเกีย่วกบัการหกัคาใชจายของผูมเีงินไดตามประมวลรัษฎากร 

มกีารแบงหลกัเกณฑตามประเภทของเงนิได จงึปรากฏปญหาวาหากอนุญาตใหหกัคาใชจายสำหรับ

คาเดนิทางระหวางบานและท่ีทำงานตองแกไขบทบญัญตัอิยางไร ประการแรก การแกไขบทบัญญตัิ

เดิมคือ มาตรา 42 ทวิ ถึงมาตรา 48 เชน เงินไดจากการจางแรงงานตามมาตรา 40 (1) อาจถูกหัก

คาใชจายเปนการเหมาในอัตรารอยละ 50 แตไมเกิน 100,000 บาท หากประสงคใหผูมีเงินได

สามารถหกัคาเดนิทางระหวางบานและทีท่ำงานเพิม่ขึน้ รฐัตองกำหนดใหผูเสียภาษหีกัรายจายแบบ

เหมาในอตัรารอยละทีส่งูขึน้ หรอืกำหนดใหสามารถพสิจูนไดตามอตัราทีไ่ดจายไปจรงิ แตการแกไข

บทบญัญตัเิดมิดงักลาวจะมผีลกระทบไปยงัการตคีวามรายจายทีไ่มไดจายไปเพือ่กจิการโดยเฉพาะ

ตามมาตรา 65 ทว ิและมาตรา 65 ตร ีซึง่มกัจะเปนบทบญัญตัทิีใ่ชบงัคับโดยอนโุลมสำหรบัการหกั
คาใชจายตามจรงิ เพราะตองพจิารณาวาคาเดนิทางระหวางบานและทีท่ำงานเปนรายจายทีจ่ายเพือ่

หากำไรหรือเพื่อกิจการโดยเฉพาะหรือไม77 ประการท่ีสอง เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 42 ทวิ มิได

กำหนดใหอำนาจในการตราพระราชกฤษฎีกากำหนดรายละเอียดเพิ่มเติมเกี่ยวกับจำนวนและ

วธิกีารหักคาใชจายสำหรับเงินไดประเภทท่ี 1 และ 2 ดงันัน้ การตรากฎหมายในอีกบทบัญญตัหินึง่

แยกตางหากและกำหนดหลกัเกณฑและวธิกีารแยกตางหากจากบทบญัญตัเิดมิ อาจทำใหเกดิความ
คลองตัวและสามารถปรับอัตราใหเหมาะสมกับสถานการณไดรวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากขึ้น

เปนตน กระนัน้ รฐัจะตองพจิารณาประเภทและลกัษณะของรายจายคาเดนิทางระหวางบานและที่

ทำงานใหสามารถหกัคาใชจายอยางใดอยางหนึง่ไดเพียงลกัษณะเดยีวดวย เพ่ือปองกนัความสบัสน

ในการเลือกการหักคาใชจายทั้งสองบทบัญญัติ

77 มาตรา 65 ตรี (13) แหงประมวลรัษฎากร
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5. บทสรุป

ในปจจุบัน คาเดินทางระหวางบานและที่ทำงานเปนภาระทางเศรษฐกิจที่มีนัยสำคัญตอ

ประชาชน โดยเฉพาะในเขตเมืองหลวงอยางกรุงเทพมหานคร ซึ่งมีคาใชจายในการเดินทางสูงกวา

พื้นที่อื่น บทความน้ีจึงเสนอแนวทางในการใชมาตรการทางภาษีเงินไดเพื่อบรรเทาภาระดังกลาว 

โดยไดนำตัวอยางจากตางประเทศมาประยุกตใชใหเหมาะสมกับบริบทของประเทศไทยคือ การนำ

แนวทางจากประเทศฟนแลนดที่มีนโยบายชวยเหลือทางภาษีมาใชในประเทศไทยจะสามารถชวย

ลดภาระคาใชจายในการเดินทางของประชาชนได นอกจากน้ี การพัฒนาระบบขนสงสาธารณะท่ีมี

ประสิทธิภาพและครอบคลุมจะเปนปจจัยสำคัญที่ชวยเสริมสรางคุณภาพชีวิตของประชาชน ทั้งยัง

สงเสริมการลดการใชรถยนตสวนบุคคล ซึ่งเปนประโยชนตอส่ิงแวดลอมและลดปญหาการจราจร

ติดขัด 

การกำหนดมาตรการทางภาษีทีด่จีะตองพจิารณาตามหลักภาษีอากรท่ีด ีไดแก หลักความ

เสมอภาค หลักความแนนอน หลักความสะดวก และหลักความมีประสิทธิภาพ ควบคูกับการชั่ง

นำ้หนกัประโยชนสาธารณะและความชอบดวยกฎหมายภาษ ีเพือ่ใหมาตรการดงักลาวเปนทีย่อมรบั

และสามารถนำไปปฏิบตัไิดอยางมปีระสิทธผิล ทัง้นี ้การตีความเร่ืองคาใชจายในการเดินทางระหวาง

บานและที่ทำงานควรมีความชัดเจนและครอบคลุม โดยเฉพาะในดานการกำหนดขอบเขตและ

หลักเกณฑในการหักคาใชจายทางภาษี เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและลดภาระทางการเงินของ

ผูเสียภาษีไดอยางแทจริง 

ดงัน้ัน การนำมาตรการทางภาษีเพือ่ชวยลดภาระคาเดินทางระหวางบานและท่ีทำงานเปน

แนวทางท่ีมีความเปนไปไดและเหมาะสมสำหรับประเทศไทยในปจจุบัน ทั้งนี้ เพื่อสงเสริมคุณภาพ

ชีวิตที่ดีขึ้นของประชาชน ลดภาระทางเศรษฐกิจ และเสริมสรางระบบขนสงสาธารณะที่ยั่งยืนและ

มีประสิทธิภาพในระยะยาว
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บทคัดยอ

บทความวิชาการชิ้นนี้มุงเนนศึกษาสภาพปญหาเกี่ยวกับกฎเกณฑการเขาดำรงตำแหนง

และพนจากตำแหนงของสภาผูแทนราษฎรภายหลังการดำรงวาระครบระยะเวลาตามรัฐธรรมนูญ

กำหนดและการประกาศยุบสภาท่ีทำใหเกิดชวงเวลาการวางเวนของสภาผูแทนราษฎรในระบบ
กฎหมายเปนระยะเวลายาวนาน โดยไมมอีงคกรใดเขามารกัษาการแทนเพือ่ปฏบิตัหินาทีส่ภาผูแทน

ราษฎรและรัฐสภาในชวงเวลาที่ดำเนินการจัดใหมีการเลือกตั้งและการเขาปฏิบัติหนาที่ของสภา
ผูแทนราษฎรชุดใหม สำหรับการศึกษาสภาพปญหาดังกลาวอาศัยทฤษฎีความตอเนื่องของรัฐมา

ประกอบในการพิจารณา โดยผลการศึกษาพบวาสภาพปญหาดังกลาวไดนำมาสูปญหาทาง

รัฐธรรมนูญสำคัญสองประการ คือ ปญหาความไมตอเนื่องในการปฏิบัติภารกิจของรัฐและวิกฤต

ทางรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นในชวงเวลาดังกลาว ดวยเหตุนี้จึงตองมีการปรับปรุงกฎเกณฑดังกลาวให

เกดิความตอเนือ่งระหวางสภาผูแทนราษฎรชุดเดิมกบัชดุใหมเกดิขึน้ โดยกำหนดใหหากเปนกรณีที่
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ดำรงตำแหนงครบวาระตามท่ีรฐัธรรมนูญกำหนดจะตองมกีารดำเนินการจัดการเลือกตัง้สภาผูแทน

ราษฎรชดุใหมใหเสรจ็สิน้กอนสภาผูแทนราษฎรชดุเดมิดำรงตำแหนงครบวาระและหากเปนกรณทีี่

มกีารยุบสภาผูแทนราษฎรตองกำหนดใหสภาผูแทนราษฎรชดุเดมิรกัษาการแทนตอไปจนกวาทีส่ภา

ผูแทนราษฎรชุดใหมจะเขาปฏิบตัหินาทีเ่พือ่พทิกัษระบอบประชาธปิไตยมิใหลมสลายลงในชวงเวลา

ดังกลาวเฉกเชนเดียวกับป พ.ศ. 2549 และ พ.ศ. 2557

คำสำคญั : การยบุสภาผูแทนราษฎร, สภาผูแทนราษฎร, วกิฤตทางรฐัธรรมนญู, ความตอเน่ืองของ

รัฐ

Abstract

This academic article focuses on studying the problems related to the criteria 

for assuming and vacating the position of representatives in the legislature after 

completing their mandated term as stipulated by the constitution, particularly during 

the period of parliamentary dissolution. This situation often results in a prolonged 

vacancy in the house of representatives without any organization stepping in to 

ensure the continued functioning of the legislative body. The study relies on 

the theory of the continuity of the state to examine these issues.

The research reveals that these problems lead to significant constitutional 

issues, namely the lack of continuity in the execution of state duties and crises in 

constitutional principles during these periods. Consequently, there is a need to 
revise the existing criteria to ensure the smooth transition between the outgoing 

and incoming sets of representatives. Specifically, in cases where the incumbent 

representatives complete their term as mandated by the constitution, it is proposed 

that new elections should be conducted before the outgoing representatives vacate 
their positions. In the event of parliamentary dissolution, it is suggested that the 

outgoing representatives should continue to serve until the new representatives 

assume office, preventing a legislative vacuum. This approach aims to safeguard the 
democratic system during these critical periods, similar to the situations in the years 

2006 and 2014.
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1. บทนำ

นบัตัง้แตป พ.ศ. 2548 เปนตนมา ประเทศไทยเผชญิกบัวกิฤตการเมอืงคร้ังสำคญัและจบลง

ดวยการทำรัฐประหารโดยกองทัพอันนำมาสูจุดส้ินสุดของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยและ

ระบอบประชาธิปไตยถึงสองครั้งในป พ.ศ. 2549 และป พ.ศ. 2557 โดยทั้งสองกรณีดังกลาว

คณะรัฐประหารตางไดอางเหตุแหงความชอบธรรมในการอาศัยวิธีการนอกรัฐธรรมนูญเขาควบคุม

อำนาจเพ่ือเขามาแกไขวิกฤตการณของประเทศ อยางในกรณีของคณะปฏิรปูการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตรยิทรงเปนประมุขทีย่ดึอำนาจในวันที ่19 กนัยายน พ.ศ. 2549 ได

อางวากลไกทางรฐัธรรมนญู รวมถงึรฐับาลรกัษาการไมสามารถดำเนนิกจิการทางการเมอืงเพือ่แกไข

วิกฤตความขัดแยงของผูคนภายในประเทศไทยได1 หรือในกรณีของคณะรักษาความสงบแหงชาติ

ทีเ่ขาควบคุมอำนาจในวันท่ี 22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 ไดอางความจำเปนทีร่กัษาความม่ันคงของชาติ

ดวยการเขามายุติความรุนแรงท่ีเกิดขึ้นในประเทศ2 จากขอเท็จจริงเบื้องตนสามารถตั้งคำถามทาง

วชิาการออกมาเบ้ืองตนไดหนึง่คำถามวาเหตุใดกลไกตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท้ังสอง

ฉบับที่เกิดขึ้นกอนหนาการรัฐประหารขาดประสิทธิภาพในการใชอำนาจรัฐและควบคุมกลไกทาง

กฎหมายเพือ่รกัษาความมัน่คงของรฐัและแกไขวกิฤตดงักลาวตามครรลองในระบอบประชาธปิไตย 

จะพบวากอนเกดิการรัฐประหารท้ังสองคร้ังคณะรัฐมนตรีไดดำเนนิการยุบสภาผูแทนราษฎรเพ่ือคนื

อำนาจตัดสินใจในการแกไขวิกฤตการณทางการเมืองใหกับประชาชน3

ดวยขอเท็จจริงเชนนี้จึงตองสำรวจเขาไปที่รากฐานของปญหาดังกลาวผานการพิจารณา
บทบัญญัติเก่ียวกับองคกรตามรัฐธรรมนูญตาง ๆ ที่มีบทบาทในการใชอำนาจในชวงวิกฤตดังกลาว

อยางคณะรฐัมนตรแีละรฐัสภาตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย ฉบบัป พ.ศ. 2540 และ ฉบบัป 

1 “แถลงการณ คณะปฏิรปูการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตรยิทรงเปนประมุข,” ราชกจิจา
นุเบกษา เลมที่ 123 ตอนที่ 95 ก, วันที่ 20 กันยายน 2549, หนา 14.

2 “ประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ ฉบับที่ 1/2557 เรื่อง การควบคุมอำนาจปกครองประเทศ,” ราชกิจจา
นุเบกษา เลมที่ 131 ตอนพิเศษท่ี 83 ง, วันที่ 22 พฤษภาคม 2557, หนา 1-2.

3 “พระราชกฤษฎีการยุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549,” ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 123 ตอนที่ 20 ก, วันที่ 24 
กมุภาพนัธ 2549, หนา 1-2. และ “พระราชกฤษฎกีารยบุสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2556,” ราชกจิจานเุบกษา เลมที ่130 ตอน
ที่ 155 ก, วันที่ 9 ธันวาคม 2556, หนา 1-2.
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พ.ศ. 2550 โดยปรากฏวารฐัธรรมนญูทัง้สองฉบบัไดกำหนดผลในทางกฎหมายภายหลงัการประกาศ

ยุบสภาผูแทนราษฎรในเชิงหลักการเอาไวในทำนองเดียวกัน คือ ประการแรก คณะรัฐมนตรีสิ้นสุด

วาระการดำรงตำแหนงทั้งคณะและเปลี่ยนสถานะไปเปนคณะรัฐมนตรีรักษาการโดยจะมีขอบเขต

อำนาจท่ีลดลงจากสถานะคณะรัฐมนตรีปกติ โดยในรัฐธรรมนูญ ฉบบัป พ.ศ. 2540 กำหนดหามมิให

คณะรัฐมนตรีรักษาการใชอำนาจแตงตั้ง โยกยาย หรือสั่งใหขาราชการ พนักงานของรัฐ หรือ

พนักงานรัฐวิสาหกิจพนจากตำแหนง เวนแตไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการการเลือกต้ัง4 

ปรากฏวาตอมาในรัฐธรรมนูญ ฉบับป พ.ศ. 2550 ไดมีการเพิ่มเติมขอจำกัดดังกลาวมากยิ่งขึ้นโดย

หามมิใหคณะรัฐมนตรีรักษาการใชงบประมาณสำรองจายหรือเงินฉุกเฉิน อนุมัติงานหรือโครงการ

ทีผ่กูพนัตอคณะรัฐมนตรีชดุตอไป หรอืใชทรพัยากรของรัฐเพ่ือใหมผีลตอการเลือกต้ัง5 และประการ

ทีส่อง สมาชกิภาพของสมาชกิสภาผูแทนราษฎรจะสิน้สุดลงทนัที โดยทีร่ฐัธรรมนญูไมไดกำหนดให

สมาชิกเดิมรกัษาการจนกวาจะมีสมาชิกชดุใหมเขาปฏิบตัหินาที ่รวมถึงมไิดกำหนดใหมอีงคกรตาม

รัฐธรรมนูญขึ้นมารักษาการใชอำนาจตามรัฐธรรมนูญในเรื่องตาง ๆ แทนสภาผูแทนราษฎร6 โดย

รัฐธรรมนูญ ฉบับป พ.ศ. 2550 ไดกำหนดหลักการดังกลาวไวในทำนองเดียวกัน7 ซึ่งจากผล

ทางกฎหมายทัง้สองประการไดทำใหองคกรตามรฐัธรรมนญูทีใ่ชอำนาจบรหิารและอำนาจนติบิญัญตัิ

อยางคณะรัฐมนตรีและสภาผูแทนราษฎรถูกจำกัดอำนาจตามรัฐธรรมนูญลงอยางมากในชวงเวลา

ดังกลาว

จากการวิเคราะหสภาพปญหาเชนนี้จึงทำใหเห็นวาแมในสถานการณที่ประเทศไทยเผชิญ

หนากบัวกิฤตการณทีก่ระทบกบัความชอบธรรมทางการเมอืงของผูใชอำนาจรฐั การยบุสภาผูแทน

ราษฎรแลวคืนอำนาจการตัดสินใจแกไขปญหาวิกฤตการณทางการเมืองใหกับประชาชนท่ีเปน

เจาของอำนาจดำเนินการผานการเลือกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎรดังกลาวจะเปนไปตามครรลอง

ของระบอบประชาธิปไตย แตในทางกลับกนัในชวงเวลารอยตอระหวางการเปล่ียนผานดังกลาวกลับ
ปรากฏวาการออกแบบกลไกตามรัฐธรรมนูญเพื่อจัดการและดำเนินการทางการเมืองเพื่ออำนวย

ใหการเปล่ียนผานดังกลาวเปนไปโดยราบร่ืนและตอเน่ืองกลับไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควร เพื่อแก
ปญหาดังกลาวจึงตั้งคำถามทางวิชาการในบทความชิ้นนี้วา เราสามารถออกแบบกลไกเพื่อจัดการ
และดำเนินการทางการเมืองในชวงรอยตอระหวางเปล่ียนผานจากสภาผูแทนราษฎรท่ีถูกยุบไปสู
สภาผูแทนราษฎรชดุใหมอยางไรทีม่ปีระสทิธิภาพในการแกไขวกิฤตการณทางการเมอืงตามครรลอง

4 มาตรา 215 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
5 มาตรา 181 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
6 มาตรา 118 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
7 มาตรา 106 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
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ประชาธิปไตยและปองกันมิใหเกิดการรัฐประหารมากย่ิงขึ้นหรือไม โดยบทความช้ินนี้จะใหความ
สำคัญเฉพาะบทบัญญตัทิางรัฐธรรมนูญทีเ่กีย่วกับสภาผูแทนราษฎรเทานัน้ เพือ่ตอบคำถามดังกลาว 
บทความวิชาการชิ้นนี้จึงไดแบงบทความออกมาเปน 4 สวน ไดแก สวนที่หนึ่ง การอธิบายทฤษฎี
ความตอเนื่องของรัฐที่จะเปนรากฐานสำคัญในการออกแบบกลไกทางรัฐธรรมนูญใหม สวนที่สอง 
เปนการอภิปรายถึงสภาพปญหาความเปนจริงทางการเมืองที่เกิดขึ้นภายหลังการยุบสภาผูแทน
ราษฎรในป พ.ศ. 2549 และป พ.ศ. 2556 สวนที่สาม เปนการศึกษาเปรียบเทียบรัฐธรรมนูญ
ตางประเทศในเชิงสถาบันวามีการออกแบบกลไกทางรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกลาวเปนกี่ระบบ และ
สวนสุดทาย เปนการทำขอเสนอแนะในการยกรางรัฐธรรมนูญเพ่ือแกไขวิกฤตทางการเมืองตาม
ครรลองประชาธิปไตยแบบใหมในชวงเปลี่ยนผาน

2. ความตอเนื่องของรัฐในฐานะรากฐานของกฎหมายมหาชนสมัยใหม

2.1 ขอพิจารณาเบ้ืองตนเกี่ยวกับความตอเนื่องของรัฐ

พฒันาการเก่ียวกบักฎหมายมหาชนสมัยใหมโดยเฉพาะในประเทศภาคพ้ืนยโุรปมรีากฐาน
อยูบนขอความคดิวาดวยความเปนสถาบนัของรฐัและการแบงแยกระหวางประโยชนสวนบคุคลกบั
ประโยชนสาธารณะออกจากกัน เดิมทีขอความคิดเกี่ยวกับการทำรัฐเปนสิ่งของสาธารณะสำหรับ
ประชาชนทกุคนภายในรฐัมรีากฐานมาตัง้แตในสมยัโบราณโดยเฉพาะอยางยิง่ผานสาธารณรฐัโรมนั
ผานแนวคิดที่เรียกวา “สิ่งสาธารณะ (Public Thing)” ในฐานะประโยชนทางกายภาพและ
จิตวิญญาณของประชาชนชาวโรมันที่มีรวมกัน สงผลใหมีการแยกสาธารณรัฐโรมันที่เปนของ
ประชาชนชาวโรมนัทุกคนออกจากทรพัยสนิหรอืสิง่ท่ีเปนของสวนตวัของบคุคลหรอืกลุมบคุคลขนาด
เล็กอยางครอบครัวซึ่งนำมาสูการแบงแยกระหวางกฎหมายมหาชนอันเปนกฎหมายเกี่ยวกับการ
ปกครองของรัฐโรมันและกฎหมายเอกชนที่เกี่ยวกับประโยชนของเอกชนออกจากกัน แตอยางไร
ก็ตามแนวคิดดังกลาวน้ีกลับไดสูญสลายลงเม่ือเขาสูยุคกลางภายหลังการลมสลายของจักรวรรดิ
โรมันตะวันตก เนื่องจากกลุมอนารยชนที่เขามาปกครองดินแดนดังกลาวไมมีแนวคิดเกี่ยวกับ
สิง่สาธารณะ แตถอืวาดนิแดนท่ีตนยึดครองหรืออาณาจกัรท่ีตนปกครองมีสถานะเปนทรัพยสนิสวน
บุคคลของผูปกครอง8

สำหรับแนวคิดเก่ียวกับประโยชนสาธารณะในทำนองเดียวกับยุคโบราณไดถูกฟนคืนกลับ
มาอีกครั้งเม่ือเขาสูยุคสมัยใหมในศตวรรษท่ี 16 จุดเริ่มตนมาจากความตองการใหฝายอาณาจักร

8 Elisabeth Zoller, Introduction to Public Law: A Comparative Study, (Leiden: Martinus Nijhoff 
Publishers, 2007), p.3-7.
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มอีสิระในการปกครองดินแดนและไมอยูภายใตอาณตัขิองฝายศาสนจักรอีกตอไปผานการยกสถานะ

หนวยที่ใชอำนาจปกครองอาณาจักรซึ่งก็คือรัฐใหเปนสิ่งที่ดำรงอยูอยางตอเนื่องและมั่นคง โดยรัฐ

จะทำหนาที่เปนหนวยทางปกครองที่บริหารและจัดการผลประโยชนสาธารณะอันมีลักษณะเปน

ผลประโยชนที่คนทุกคนมีรวมกัน9 และประโยชนสาธารณะดังกลาวน้ีกลายมาเปนรากฐานในการ

แบงแยกระหวางกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนสมัยใหมออกจากกัน โดยกฎหมายมหาชน

ภายในประเทศจะประกอบไปดวยกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายการคลังสาธารณะ และกฎหมาย

ปกครอง10

สวนวิธีการที่จะทำใหรัฐ (State) เปนสิ่งที่ดำรงอยูอยางมั่นคงและเปนหนวยทางปกครอง

ทีท่ำหนาทีด่แูลผลประโยชนสาธารณะไดอยางตอเนือ่ง ทางภาคพ้ืนยโุรปไดมวีธิกีารดำเนินการเพ่ือ

บรรลุวตัถปุระสงคดงักลาวเปน 3 ขัน้ตอน ไดแก ขัน้ตอนแรก กฎหมายมหาชนสมัยใหมไดแบงแยก

ระหวางรัฐ ผูปกครองและรัฐบาลออกจากกัน โดยการทำใหรัฐมีสถานะเปนสถาบันดวยการสมมติ

ใหรัฐมีสถานะเปนบุคคลแยกตางจากรัฐบาลและผูปกครองผานการทำใหรัฐเปนนิติบุคคลขึ้นมา 

ขั้นตอนที่สอง แกปญหาวิกฤตทางการเมือง (Political Crisis) ในชวงการเปลี่ยนผานทางอำนาจท่ี

มกัจะเกดิขึน้เปนประจำในอดตีภายหลงัเหตกุารณระหวางการเสยีชวีติลงของผูปกครองอาณาจกัร

กบัการข้ึนสูอำนาจของผูปกครองใหม ดวยการทำใหอำนาจรัฐกลายเปนสถาบันทีด่ำรงอยูอยางตอเน่ือง

ผานการแยกรัฐที่เปนนิติบุคคลกับผูปกครองท่ีเปนบุคคลธรรมดาออกจากกัน โดยมีจุดเร่ิมตั้งแต

ในยุคที่ยุโรปยังคงปกครองดวยระบอบกษัตริยผานวลีที่สำคัญอยูสองประการซ่ึงเกิดข้ึนภายใต

หลักการนี้อยาง “พระมหากษัตริยทรงสวรรคตแลว ขอพระมหากษัตริยจงทรงพระเจริญ” และ 

“พระมหากษัตริยทรงสวรรคตได แตรัฐของพระองคจะตองเปนอมตะ” ตอมาเมื่อระบอบ

ประชาธปิไตยเริม่เขามาแทนทีจ่งึมกีารทำใหแนวคดิเกีย่วกบัความเปนสถาบนัของอำนาจรฐัมคีวาม

เปนกลางมากยิง่ขึน้ โดยมุงเนนไปทีค่วามตอเนือ่งของตำแหนงและทรพัยสนิสาธารณะทีจ่ะไมมวีนั
สะดุดลงแมวาบุคคลธรรมดาท่ีดำรงตำแหนงดังกลาวพนจากตำแหนงไปมากย่ิงข้ึน และขั้นตอนที่

สาม ดวยผลของการทำใหเกิดการแบงแยกระหวางผูปกครองกับรัฐออกจากกันไดนำมาสูความ

ตอเนื่องของอำนาจรัฐ กลาวคือ เมื่อบุคคลธรรมดาที่ดำรงตำแหนงสาธารณะใดเปนอันจะตองพน
จากตำแหนงดังกลาวดวยสาเหตุใดก็ตามจะมีบุคคลธรรมดาหรือตำแหนงสาธารณะอ่ืนเขามาดำรง

ตำแหนงดังกลาวไมขาดสายเพื่อทำใหรัฐและการใชอำนาจรัฐมีความตอเนื่องเสมอ11

9 Ibid., p. 11-14.
10 Ibid., p. 16-18.
11 Olivier Beaud, “Conceptions of the State,” in The Oxford Handbook of Comparative 

Constitutional Law, eds. Michel Rosenfeld and Andras Sajo (Oxford: Oxford University Press, 2012), 
p.269-282.
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สำหรับตำแหนงสาธารณะขางตน หากจะกลาวอยางเปนรูปธรรมในทางกฎหมายมหาชน

จะหมายถึงองคกรของรัฐ (State Organs) ซึ่งมีลักษณะเปนหนวยยอยที่รัฐจัดตั้งขึ้นมาเพื่อเปน

เครื่องมือในการดำเนินภารกิจของรัฐ12 ไมวาจะเปนภารกิจพ้ืนฐานอยางการรักษาอธิปไตยของรัฐ

จากภัยภายนอกและภยัภายใน หรอืภารกจิลำดบัรองอยางการทำใหชวีติความเปนอยูของประชาชน

ภายในรัฐใหดีขึ้น13 สวนการจัดแบงประเภทองคกรของรัฐตามภารกิจในแนวตั้งจะแบงองคกรของ

รฐัทีด่ำเนินภารกจิของรฐัในทางบรหิาร ทางนติบิญัญตั ิและทางตลุาการ ไดแก รฐัสภา ประมขุของ

รัฐ คณะรัฐมนตรี รวมถึงฝายปกครอง และศาล โดยการพนจากตำแหนงในองคกรของรัฐขางตน

ไมวาจะเปนบคุคลคนเดียวหรือกลุมบุคคลของบุคคลธรรมดาท่ีอยูในตำแหนงดังกลาวยอมจะตองมี

บุคคลธรรมดาอ่ืนเขามาดำรงตำแหนงแทนเสมอ หรือในกรณีที่ยังไมมีการแตงบุคคลธรรมดาใด

เขามาดำรงตำแหนงแทน ระบบกฎหมายก็จะกำหนดใหบุคคลธรรมดาท่ีดำรงตำแหนงอื่นมาทำ

หนาที่แทนไปพลางกอนเปนการช่ัวคราวผานการรักษาราชการแทนหรือการรักษาการในตำแหนง 

ทั้งนี้เพื่อใหรัฐดำเนินภารกิจไปอยางตอเนื่องได14

2.2 รองรอย “ความตอเน่ืองของรัฐ” ที่ปรากฏในการเขาดำรงตำแหนงและ
พนจากตำแหนงขององคกรของรัฐในระบบกฎหมายไทย

แมวาขอความคิดเกี่ยวกับความเปนนิติบุคคลของรัฐจะมิไดถูกพัฒนาขึ้นในประเทศไทย

อันเปนผลสืบเนื่องมาจากไมปรากฏความคิดในการแบงแยกพระมหากษัตริยกับรัฐออกจากกัน

ในทางกฎหมายมหาชนของประเทศไทยและผลจากแนวคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 724/2490 ที่วาง

แนววานิตบิคุคลจะถูกจดัตัง้ขึน้โดยกฎหมายเทานัน้ ดวยเหตุนี ้การมีสถานะเปนนติบิคุคลโดยสภาพ

ของรัฐจงึไมอาจปรากฏในระบบกฎหมายของไทยสงผลใหระบบกฎหมายไทยจึงไดมกีารดำเนินการ
ใหองคกรของรฐัตาง ๆ ทีเ่ปนองคาพยพของรฐัมสีถานะเปนนติบิคุคลขึน้มาแทน15 แตอยางไรกต็าม

การยอมรับหลกัความตอเนือ่งของรัฐกย็งัไดปรากฏรองรอยตาง ๆ ในกฎเกณฑเกีย่วกบัการเขาดำรง

ตำแหนงและพนจากตำแหนงในองคกรของรัฐทุกฝายในระบบกฎหมายของไทยทั้งระบบ โดยมี

รายละเอียดดังนี้

12 Alf Ross, “On the Concepts “State” and “State Organs” in Constitutional Law”, in Scandinavian 
Studies in Law, 5 (October 1961), p.111-130.

13 สมยศ เชื้อไทย, กฎหมายมหาชนเบื้องตน, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2560), หนา 138-139.
14 วรเจตน ภาครีตัน, คำสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรงุเทพมหานคร: อานกฎหมาย, 2564), หนา 

163-168.
15 เรื่องเดียวกัน, หนา 96-104.
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(1) พระมหากษัตริย

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกำหนดใหพระมหากษัตริยเปนองคกรของรัฐซึ่งปฏิบัติ

หนาที่ในฐานะประมุขของรัฐ (Head of State)16 และกำหนดใหการใชอำนาจรัฐของประชาชนทั้ง

ในสวนนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการขององคกรของรัฐอื่น ๆ กระทำในนามพระมหากษัตริย17 

โดยพระมหากษัตริยไมมีอำนาจดังกลาวโดยตรงดวยพระองคลำพังเพราะอยูภายใตหลักการ

พระมหากษัตริยไมอาจกระทำผิด (The King Can Do No Wrong) เนื่องจากไมไดกระทำกิจการ

ดังกลาวดวยตนเอง แตอยูภายใตคำแนะนำและยินยอมขององคกรของรัฐอื่น ๆ ที่ลงนามรับสนอง

พระบรมราชโองการซึ่งจะเปนผูรับผิดทางกฎหมายและการเมืองแทนพระมหากษัตริย18 สำหรับ

หลกัการความตอเนือ่งของรฐัท่ีปรากฏในการเขาดำรงตำแหนงและพนจากตำแหนงพระมหากษตัริย

สามารถแบงออกเปน 2 กรณี ไดแก

กรณีแรก กรณีที่ราชบัลลังกวางลง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกำหนดวาในกรณี

พระมหากษัตริยในฐานะที่ทรงเปนบุคคลสวรรคตลง (King) ยอมไมกระทบตอพระมหากษัตริย

ในฐานะตำแหนง (The Crown) โดยจะมีพระมหากษัตริยในฐานะบุคคลอื่นมาดำรงตำแหนง

พระมหากษัตรยิสบืไปตามกระบวนการท่ีรฐัธรรมนูญกำหนด19 และหากเกิดกรณีทีพ่ระมหากษัตรยิ

ในฐานะบุคคลมิสามารถเขาดำรงตำแหนงพระมหากษัตริยไดในทันที เพราะอยูในระหวางการ

ดำเนินการตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญกำหนด ในชวงเวลาดังกลาวรัฐธรรมนูญไดกำหนดใหมี

ตำแหนงทีเ่รียกวาผูสำเรจ็ราชการแทนพระองคชัว่คราวเปนการชัว่คราวไปพลางกอนมาปฏบิตัหินาที่

ประมุขของรัฐใหชวงเวลาดังกลาว โดยองคกรของรัฐอื่นที่รัฐธรรมนูญกำหนดใหเขาปฏิบัติหนาที่

รักษาการแทนพระมหากษัตริยในชวงขณะดังกลาว คือ ประธานองคมนตรี20

และกรณีที่สอง กรณีที่พระมหากษัตริยในฐานะทรงเปนบุคคลมิสามารถปฏิบัติหนาที่
ประมขุของรฐัได โดยสามารถเกดิขึน้ได 3 กรณ ีคอื ไมประทบัอยูในราชอาณาจกัร ทรงบรหิารพระ

ราชภาระไมได หรือยังไมทรงบรรลุนิติภาวะ รัฐธรรมนูญไดกำหนดกระบวนการใหมีการแตงต้ัง

บุคคลหรือคณะบุคคลอื่น ๆ เขาดำรงผูสำเร็จราชการแทนพระองคเพื่อปฏิบัติหนาที่ประมุขของรัฐ

แทนซ่ึงจะทำใหการปฏิบัติหนาที่ของพระมหากษัตริยในฐานะประมุขของรัฐไมสะดุดลงเชนกัน21 

16 มาตรา 2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
17 มาตรา 3 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
18 มาตรา 6 มาตรา 81 มาตรา 182 และมาตรา 188 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
19 มาตรา 21 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
20 มาตรา 22 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
21 มาตรา 16 และมาตรา 17 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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และเชนเดมิในชวงเวลาทีอ่ยูในระหวางดำเนนิการแตงต้ังผูสำเรจ็ราชการแทนพระองค รฐัธรรมนญู

ก็ไดกำหนดตำแหนงผูสำเร็จราชการแทนพระองคชั่วคราวเปนการชั่วคราวไปพลางกอนมาปฏิบัติ

หนาที่ประมุขของรัฐในชวงรอยตอดังกลาวเหมือนกับกรณีราชบัลลังกวางลง22

(2) คณะรัฐมนตรี

รฐัธรรมนูญกำหนดใหคณะรฐัมนตรเีปนองคกรของรัฐทีท่ำหนาทีบ่รหิารราชการแผนดนิ23 

โดยการบรหิารราชการแผนดนิดงักลาวจะมคีวามใกลชดิกบัรฐัสภาอยางมาก เนือ่งจากจะเริม่ปฏบิตัิ

หนาทีไ่ดกต็อเมือ่มกีารแถลงนโยบายตอรฐัสภาแลว24 นอกจากนีก้ารเขาสูตำแหนงและพนตำแหนง

ของคณะรฐัมนตรกีม็คีวามเชือ่มโยงกบัสภาผูแทนราษฎรอยางมาก โดยการเหน็ชอบหรอืไมไววางใจ

นายกรัฐมนตรีที่มีผลตอการดำรงอยูคณะรัฐมนตรีทั้งคณะ ในทางกลับกันการหมดวาระของสภา

ผูแทนราษฎรกม็ผีลทางกฎหมายใหคณะรฐัมนตรทีัง้คณะพนจากตำแหนงไปดวยเชนกนั25 โดยหลกั

ความตอเนื่องของรัฐที่ปรากฏในเรื่องการเขาสูตำแหนงและพนตำแหนงของคณะรัฐมนตรีสามารถ

แบงออกไดเปน 3 กรณี ดังนี้26

กรณีแรก คณะรัฐมนตรีพนจากตำแหนงเพราะสภาผูแทนราษฎรหมดวาระหรือมีการยุบ

สภาผูแทนราษฎร รัฐธรรมนูญกำหนดใหคณะรัฐมนตรีชุดเดิมดำรงตำแหนงเปน “คณะรัฐมนตรี

รักษาการ” เพื่อปฏิบัติหนาที่บริหารราชการแผนดินตอไปจนกวาจะมีคณะรัฐมนตรีชุดใหมเขาสู

ตำแหนง แตอยางไรกต็ามอำนาจของคณะรฐัมนตรรีกัษาการจะถกูจำกดัอำนาจลงในบางกรณตีาม

รัฐธรรมนูญกำหนด

กรณีที่สอง คณะรัฐมนตรีรักษาการลาออกจากตำแหนงทั้งคณะ รัฐธรรมนูญกำหนดให

องคกรของรฐัอืน่อยาง “ปลดักระทรวง” เขาปฏบิตัใินฐานะคณะรฐัมนตรเีพือ่มใิหการดำเนนิภารกจิ

ของรัฐเกี่ยวกับการบริหารราชการแผนดินสืบเนื่องไปไมสะดุดหยุดลง

และกรณีทีส่าม คณะรัฐมนตรีพนออกจากตำแหนงเพราะอนมุตังิบประมาณท่ีสมาชิกรฐัสภา

มผีลประโยชนทบัซอนทัง้โดยตรงและโดยออม รฐัธรรมนญูกำหนดใหปลดักระทรวงเขาปฏบิตัแิทน
เชนเดียวกับกรณีที่สองจนกวาคณะรัฐมนตรีชุดใหมจะเขาสูตำแหนง

22 มาตรา 18 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
23 มาตรา 158 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
24 มาตรา 162 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
25 มาตรา 158 มาตรา 167 และมาตรา 170 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
26 มาตรา 168 และมาตรา 169 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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(3) ฝายปกครอง

องคกรของรัฐทีเ่รยีกวา “ฝายปกครอง” เปนองคกรของรัฐทีส่งักดัอยูภายใตฝายบริหารซ่ึง

หากพิจารณาในแนวดิ่งจะประกอบไปดวยสามสวน ไดแก สวนกลางอันประกอบไปดวยกระทรวง

และกรม สวนภมูภิาคอนัประกอบไปดวยจงัหวดัและอำเภอ และสวนทองถิน่ตามหลกัการกระจาย

อำนาจประกอบไปดวยกรุงเทพมหานคร พทัยา องคการบริหารสวนจังหวัด เทศบาล และองคการ

บรหิารสวนตำบล27 โดยฝายปกครองจะดำเนนิภารกจิของรฐัในสวนทีเ่รยีกวา “ภารกจิทางปกครอง” 

อันประกอบไปดวยการใชบังคับกฎหมาย จัดทำบริการสาธารณะเพื่อตอบสนองความตองการของ

ประชาชน และปฏบิตังิานตามนโยบายการบรหิารราชการแผนดินของคณะรฐัมนตรี28 สำหรับหลัก

ความตอเนื่องของรัฐปรากฏอยางชัดเจนในหลักเกณฑเกี่ยวกับการเขาสูตำแหนงและพนจาก

ตำแหนงของฝายปกครองโดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องของการรักษาการแทนตามลำดับดังตอไปนี้

กรณีสวนกลาง การจัดโครงสรางองคกรอยูภายใตระบบบังคับบัญชาในลักษณะที่ฝาย

ปกครองมีลำดับขัน้จากระดับสงูลงระดับลางสงผลใหพระราชบัญญตัริะเบียบบริหารราชการแผนดนิ 

พ.ศ. 2535 วางหลักทัว่ไปวาในกรณีทีฝ่ายปกครองระดับสงูไมสามารถปฏิบตัหินาทีใ่หฝายปกครอง

ในลำดับต่ำลงไปหนึ่งขั้นเขามาปฏิบัติหนาที่และดำเนินภารกิจทางปกครองสืบเนื่องไปแทน29 

ตัวอยางเชน หากนายกรัฐมนตรีปฏิบัติหนาที่ไมไดก็ใหองคกรของรัฐอยางรองนายกรัฐมนตรีรักษา

ราชการแทน30 หากปลัดกระทรวงปฏิบตัหินาทีไ่มไดกใ็หรองปลัดกระทรวงปฏิบตัหินาทีแ่ทน31 หรอื

กรณีของอธิบดีปฏิบัติหนาที่ไมไดก็ใหรองอธิบดีปฏิบัติหนาที่แทน32

กรณีสวนภูมิภาคก็มีลักษณะเชนเดียวกันกับสวนกลาง หากเปนระดับจังหวัดในกรณีที่

ตำแหนงผูวาราชการจังหวัดวางลง หรือผูวาราชการจังหวัดไมสามารถปฏิบัติหนาท่ี กฎหมายจะ

กำหนดใหองคกรของรัฐอยางรองผูวาราชการจังหวัด ผูชวยผูวาราชการจังหวัด ปลัดจังหวัด รักษา
ราชการในตำแหนงดังกลาวแทนตามลำดับไป33 สวนระดับอำเภอก็วางกฎเกณฑที่เกี่ยวของไป

ในทำนองเดียวกัน34

27 วรเจตน ภาคีรัตน, คำสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หนา 164-166.
28 เรื่องเดียวกัน, หนา 407.
29 มาตรา 48 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พุทธศักราช 2535
30 มาตรา 41 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พุทธศักราช 2535
31 มาตรา 44 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พุทธศักราช 2535
32 มาตรา 46 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พุทธศักราช 2535
33 มาตรา 56 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พุทธศักราช 2535
34 มาตรา 64 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พุทธศักราช 2535
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และสุดทายกรณีสวนทองถ่ิน เริ่มจากกรุงเทพมหานคร ถาเกิดกรณีที่ไมมีบุคคลดำรง

ตำแหนงผูวาราชการจงัหวดั หากสาเหตขุองการวางลงของตำแหนงดงักลาวมาจากการสิน้สุดวาระ

การดำรงตำแหนง กฎหมายกำหนดใหผูวาราชการกรุงเทพมหานครที่หมดวาระลงรักษาราชการ

แทนจนกวาผูวาราชการกรุงเทพมหานครคนใหมจะเขาดำรงตำแหนงแทน แตหากสาเหตุมาจาก

เร่ืองอื่น กฎหมายกำหนดใหปลัดกรุงเทพมหานครปฏิบัติหนาที่แทนเพื่อใหการดำเนินภารกิจของ

รัฐสืบเน่ืองตอไป35 โดยในสวนกรณีอื่น ๆ อยาง พัทยา36 องคการบริหารราชการสวนจังหวัด37 

เทศบาล38 และองคการบริหารสวนตำบล39 กก็ำหนดแนวทางการรักษาการแทนผูบริหารเพ่ือใหการ

ดำเนินภารกิจของรัฐตอเนื่องไปในทำนองเดียวกัน

(4) องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนูญกำหนดใหมีองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญทำหนาท่ีตรวจสอบการใชอำนาจรัฐ

ขององคกรของรัฐอื่น ๆ ทั้งสิ้น 5 องคกร ไดแก คณะกรรมการการเลือกต้ัง ผูตรวจการแผนดิน 

คณะกรรมการปองกันและปราบปรามทุจริตแหงชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน และคณะ

กรรมการสทิธมินษุยชนแหงชาต ิโดยหากเกดิกรณทีีบ่คุคลทีด่ำรงตำแหนงในองคกรดงักลาวพนออก

จากตำแหนงโดยที่กระบวนการสรรหาและเห็นชอบบุคคลเขาดำรงตำแหนงตามที่รัฐธรรมนูญ

กำหนดยังไมเสร็จสิ้น รัฐธรรมนูญไดกำหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการรักษาการแทนเปนการทั่วไปบน

พื้นฐานหลักความตอเน่ืองของรัฐเพื่อดำเนินภารกิจตรวจสอบการใชอำนาจรัฐสืบเนื่องตอไป ผาน

การกำหนดใหบคุคลอืน่ทีย่งัดำรงตำแหนงอยูปฏบิตัหินาท่ีตอไปได40 แตหากเกดิกรณทีีอ่งคประกอบ

ขององคกรดังกลาวไมครบตามที่กฎหมายกำหนดและไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได รัฐธรรมนูญก็ได

กำหนดใหประธานศาลปกครองสูงสุดและประธานศาลฎีกาแตงต้ังบุคคลท่ีมีคุณสมบัติและไมมี

ลกัษณะตองหามตามทีก่ฎหมายกำหนดเขาปฏบิตัหินาทีแ่ทนชัว่คราวจนกวาจะมีการแตงต้ังบคุคล
ใหมเขามาปฏิบัติหนาที่ไวเชนกัน41

35 มาตรา 54 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพ พุทธศักราช 2528
36 มาตรา 50 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พุทธศักราช 2542
37 มาตรา 36 พระราชบัญญัติองคการบริหารสวนจังหวัด พุทธศักราช 2540
38 มาตรา 48 ปญจทศ พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496
39 มาตรา 64 พระราชบัญญัติองคการบริหารสวนตำบล พุทธศักราช 2537
40 มาตรา 218 ประกอบดวยมาตรา 208 และมาตรา 209 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
41  มาตรา 218 ประกอบดวยมาตรา 214 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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(5) ศาล

ศาลเปนองคกรของรัฐทีท่ำหนาทีพ่จิารณาพพิากษาขอพิพาททางกฎหมายในลกัษณะตาง ๆ 

ทั้งคดีอาญา คดีแพง คดีปกครอง และคดีรัฐธรรมนูญ42 โดยศาลในระบบกฎหมายไทยที่ทำหนาที่

ดงักลาวประกอบไปดวยศาลยตุธิรรม ศาลปกครอง และศาลรฐัธรรมนญู สำหรบัหลกัความตอเนือ่ง

ของรัฐกไ็ดปรากฏในกฎเกณฑเกีย่วกับการเขาดำรงตำแหนงและการพนจากตำแหนงของผูพพิากษา

และตลุาการในแตละศาลอยางชดัเจนไวสองกรณ ีเริม่จากกรณแีรก คอื ศาลรฐัธรรมนูญ รฐัธรรมนูญ

กำหนดใหตุลาการท่ีพนจากตำแหนงตามวาระจะตองรักษาการเพ่ือปฏิบัติหนาที่ตอไปจนกวา

ตลุาการคนใหมจะเขาปฏบิตัหินาที่43 หรอืเปนกรณทีีพ่นจากตำแหนงดวยเหตอุืน่กอนหมดวาระโดย

ไมสามารถรักษาการแทนตอไปไดและกระทบตอองคประกอบของศาลรัฐธรรมนูญจนไมสามารถ

ดำเนินภารกิจของรัฐได รัฐธรรมนูญก็ไดกำหนดใหประธานศาลปกครองสูงสุดและศาลฎีกาแตงต้ัง

บุคคลอ่ืนดำรงตำแหนงชั่วคราวไดจนกวาจะสรรหาตุลาการเขาดำรงตำแหนงไดตามรัฐธรรมนูญ

กำหนด44 และกรณีที่สอง ศาลยุติธรรมไดปรากฏวาหากเกิดกรณีที่ประธานศาลฎีกา ประธานศาล

อุทธรณ และอธิบดีศาลชั้นตนพนจากตำแหนงโดยยังไมมีบุคคลใดเขามาดำรงตำแหนงแทนหรือ

ไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได กฎหมายกำหนดใหองคกรเจาหนาท่ีอื่นอยางรองประธานศาลฎีกา 

รองประธานศาลอุทธรณ และรองอธิบดีศาลชั้นตนเขารักษาการเพื่อปฏิบัติหนาที่แทนสืบไป45

3. การยุบสภาผูแทนราษฎรเพ่ือแกไขวิกฤตการเมือง : จุดเริ่มตนของวิกฤตทาง

  รัฐธรรมนูญที่นำมาสูการรัฐประหาร?

3.1 กฎเกณฑเกีย่วกบัการเขาดำรงตำแหนงและพนจากตำแหนงของสมาชกิสภา
ผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560

หากพจิารณาแยกเฉพาะกฎเกณฑเกีย่วกบัการเขาดำรงตำแหนงขององคกรของรฐัทีป่รากฏ

ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 จะพบวาแมรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติจะกำหนด

ใหระบอบการปกครองของประเทศอยูภายใตหลักการประชาธิปไตย (Democratic Principle)46 

42 วรเจตน ภาคีรัตน, คำสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หนา 413.
43 มาตรา 208 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
44 มาตรา 214 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
45 มาตรา 8 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม
46 มาตรา 2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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ซึ่งโดยหลักการแลวตองกำหนดใหอำนาจรัฐเปนของประชาชน47 และรัฐธรรมนูญตองออกแบบ

โครงสรางและกระบวนการตาง ๆ เอือ้ใหเกดิการปกครองตนเองของประชาชนผานการเลอืกต้ังและ

ระบบผูแทนของประชาชน48 ทัง้นี ้เพือ่เชือ่มโยงประชาชนทีเ่ปนเจาของอำนาจรฐักบัองคกรของรัฐ

ทีเ่ปนผูใชอำนาจรฐัเขาดวยกนัจนทำใหองคกรของรฐัภายใตระบบกฎหมายดงักลาวไดรบัความชอบ

ธรรมทางประชาธิปไตยโดยตรงกลาวคือไดรับการเลือกจากประชาชนและโดยออมกลาวคือไดรับ

การแตงตัง้จากองคกรทีป่ระชาชนเลอืก49 แตปรากฏวาในรายละเอยีดของรฐัธรรมนญูกลบัพบวามี

องคกรของรัฐเพียงองคกรเดียวท่ีถือวามีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยโดยตรงก็คือสภาผูแทน

ราษฎรเทานั้น ในขณะท่ีนายกรัฐมนตรีตามบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญก็ยังประสบปญหาความ

ชอบธรรมทางประชาธิปไตยโดยออมอยูบางประการ เนือ่งจากวุฒสิภามีสวนรวมในการแตงตัง้ดวย50 

สำหรับกฎเกณฑเกี่ยวกับการเขาดำรงตำแหนงและพนจากตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

ตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันตั้งอยูบนหลักการเดียวกันกับรัฐธรรมนูญฉบับถาวรทุกฉบับต้ังแตป 

พ.ศ. 2489 เปนตนมา รวมถึงฉบับป พ.ศ. 2540 และฉบับป พ.ศ. 2550 จะมีความแตกตางเฉพาะ

จำนวนสมาชิกและประเภทสมาชิกเทานั้น โดยมีรายละเอียด ดังนี้

(1) การเขาดำรงตำแหนง

รฐัธรรมนญูกำหนดใหสภาผูแทนราษฎรเปนองคกรยอยองคกรหนึง่ของรฐัสภา51 โดยสภา

ผูแทนราษฎรมีลักษณะเปนองคกรกลุม (Collegial Organ) ที่ประกอบไปดวยสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรจำนวน 500 คนซึง่แบงเปนประเภทสมาชิกทีม่าจากการเลือกต้ังจากประชาชนแบบแบงเขต

เลือกตัง้จำนวน 350 คนและมาจากการเลอืกตัง้ของประชาชนแบบบญัชรีายชือ่ จำนวน 150 คน52 

สำหรับกระบวนการเลอืกตัง้ตามรฐัธรรมนญูจะอยูภายใตหลักการพืน้ฐานสองประการ คอื เปนการ

เลือกต้ังโดยตรงและเปนการเลือกต้ังโดยลับ53 อันเปนการเลือกต้ังที่ไมมีคนกลางมาแสดงเจตนา
กำหนดตวัผูแทนอกีทอดหนึง่แทนประชาชนกบับคุคลอืน่ไมสามารถรบัรูการลงคะแนนเสยีงผูมสีทิธิ

47 ทศพล แสงสวัสดิ์, หลักการพื้นฐานแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2566), หนา 
201-203.

48 Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 
(London: Duke University Press, 1989), p.170.

49 วรเจตน ภาคีรัตน, คำสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หนา 338-339.
50 มาตรา 269 และมาตรา 272 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
51 มาตรา 79 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
52 มาตรา 83 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
53 มาตรา 85 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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เลือกต้ังได54 โดยวาระการดำรงตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรถูกกำหนดไวเปนระยะเวลา 

4 ปนับตั้งแตวันเลือกตั้ง55 นอกจากนี้รัฐธรรมนูญไดกำหนดใหบุคคลที่จะมีสิทธิสมัครเพื่อรับเลือก

ตัง้เปนสมาชกิสภาผูแทนราษฎรไดจะตองเปนบคุคลทีม่สีญัชาติไทย อาย ุ25 ปขึน้ไป โดยตองสงักดั

พรรคการเมอืงและมคีวามเชือ่มโยงกบัเขตทีล่งสมคัรรบัเลอืกตัง้ตามระยะเวลาและเงือ่นไขทีก่ำหนด56

(2) การพนจากตำแหนง

เหตุแหงการพนจากตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามที่รัฐธรรมนูญกำหนดไว

สามารถแยกพิจารณาออกมาไดเปน 3 เหตุ ไดแก57

เหตุแรกเปนการพนจากตำแหนงโดยผลของการตาย

เหตทุีส่องเปนการพนจากตำแหนงโดยผลของการแสดงเจตนา ประกอบไปดวยการลาออก

จากตำแหนงสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการลาออกจากการเปนสมาชิกของพรรคการเมืองท่ีตน

สังกัดเมื่อลงสมัครเพื่อรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

และเหตุที่สามเปนการพนจากตำแหนงโดยผลของกฎหมาย ประกอบไปดวย การสิ้นสุด

วาระการดำรงตำแหนง การยุบสภาผูแทนราษฎร การขาดประชุมเกินกำหนดเวลาท่ีรัฐธรรมนูญ

กำหนด การขาดคุณสมบัติ การมีลักษณะตองหาม การกระทำการฝาฝนขอหามของรัฐธรรมนูญ 

การขาดจากสมาชกิพรรคการเมอืงทีต่นสงักดั เนือ่งจากถกูกรรมการบรหิารพรรคใหพนจากการเปน

สมาชิกหรือพรรคการเมืองดังกลาวถูกคำสั่งยุบแลวสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมสามารถหา

พรรคการเมืองสังกัดไดตามระยะเวลาที่กำหนดการตองคำพิพากษาศาลถึงท่ีสุดใหจำคุก

3.2 ปญหาความไมตอเนื่องของสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย พ.ศ. 2560

เมือ่พจิารณาเกีย่วกับกฎเกณฑการเขาดำรงตำแหนงและพนจากตำแหนงของสมาชกิสภา
ผูแทนราษฎรโดยอาศัยหลักความตอเนื่องของรัฐมาเปนกรอบในการพิจารณา ผูเขียนเห็นวานอก

จากการพนจากตำแหนงโดยการสิ้นสุดวาระและการยุบสภาผูแทนราษฎรอันเปนการพนจาก

ตำแหนงทั้งองคกรของสภาผูแทนราษฎรแลว การพนจากตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

54 ฐากรู ศริยิทุธวฒันา, การคดัคานผลการเลอืกตัง้โดยผูมสีทิธเิลอืกตัง้, (กรงุเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา, 
2561), หนา 71-72.

55 มาตรา 99 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
56 มาตรา 97 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
57 มาตรา 101 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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เปนรายบุคคลดวยเหตุอื่น ๆ ไมมีปญหาเร่ืองความตอเน่ืองของรัฐ เพราะรัฐธรรมนูญกำหนดให

สมาชิกเทาทีเ่หลืออยูปฏิบตัหินาทีใ่นฐานะสภาผูแทนราษฎรสืบเน่ืองตอไปไดในระหวางท่ีมกีารเลือก

ตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรแทนที่วางลง58

แตหากเปนกรณีของการยุบสภาผูแทนราษฎรและการสิ้นสุดวาระการดำรงตำแหนงของ

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรหลังจากพนระยะเวลา 4 ปนับต้ังแตวันเลือกตั้ง ปรากฏวาในชวงระยะ

เวลาเปลีย่นผานทางอำนาจระหวางสภาผูแทนราษฎรชดุเดมิและการเขาปฏบิตัหินาทีข่องสภาผูแทน

ราษฎรชุดใหม รฐัธรรมนูญมไิดกำหนดกฎเกณฑเกีย่วกับการรักษาการแทนเอาไว โดยชวงระยะเวลา

ทีร่ะบบกฎหมายไทยมิไดมอีงคกรของรัฐท่ีมคีวามชอบธรรมทางประชาธิปไตยโดยตรงเพียงองคกร

เดียวที่เหลืออยูปฏิบัติหนาที่และดำเนินภารกิจของรัฐธรรมนูญตามท่ีรัฐธรรมนูญกำหนดหรือมี

องคกรอื่นดำเนินการแทนถือวาเปนชวงระยะเวลาที่คอนขางยาวนานเมื่อพิจารณาจากกรอบระยะ

เวลาตาง ๆ ที่รัฐธรรมนูญกำหนดไว ไดแก ชวงการกำหนดวนัเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรท่ัว

ประเทศใหมภายใน 45-60 วัน59 โดยคณะกรรมการการเลือกตั้งมีอำนาจกำหนดวันเลือกตั้งเกิน

กรอบระยะเวลาท่ีกำหนดได หากเกิดเหตุทีไ่มสามารถจัดการเลือกต้ังในวันดงักลาวได60 นอกจากน้ี

คณะกรรมการการเลอืกตัง้ยงัมอีำนาจตรวจสอบเบือ้งตนกอนประกาศผลเลอืกตัง้ไดเปนระยะเวลา

สูงสุดถึง 60 วันนับตั้งแตวันเลือกตั้งอีกดวยซึ่งจะกระทบตอระยะเวลาการเริ่มปฏิบัติหนาที่ของ

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรชุดใหมโดยตรง61

โดยสรุปรวมแลวจะมีระยะเวลาตามขั้นตอนปกติสูงสุดระหวาง 105 วันถึง 120 วันนับ

ตั้งแตวันพนจากตำแหนงของสภาผูแทนราษฎรท้ังองคกรท่ีระบบรัฐธรรมนูญของประเทศไทยเวน

วางใหเกิดชวงเวลาท่ีไมมสีภาผูแทนราษฎรปฏิบตัหินาทีแ่ละดำเนินภารกจิของรฐัตามทีร่ฐัธรรมนญู

กำหนด นอกจากนี ้หากเกดิกรณีพเิศษท่ีมสีาเหตุมาจากการกระทำของบคุคล เหตุสดุวสิยั หรอืการ
ใชอำนาจรัฐขององคกรของรัฐอื่นมากระทบจนเปนเหตุทำใหไมสามารถดำเนินการจัดการเลือกต้ัง

ตามวันเวลาที่กำหนดไวภายใตกรอบปกติได รัฐธรรมนูญก็มอบอำนาจใหคณะกรรมการการเลือก

ตั้งสั่งขยายกรอบระยะเวลาไดเกินกวาชวงเวลาปกติไดอีกจนกวาเหตุดังกลาวจะสิ้นสุดได ผูเขียน

เหน็วากฎเกณฑทีป่รากฏในรัฐธรรมนูญเก่ียวกับการพนจากตำแหนงของสภาผูแทนราษฎรโดยการ

ยุบสภาหรือการสิ้นสุดวาระและการไมมีกฎเกณฑในรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการใหสภาผูแทนราษฎร

58 มาตรา 83 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
59 มาตรา 102 และมาตรา 103 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
60 มาตรา 104 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
61 มาตรา 85 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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หรือองคกรของรัฐอื่นรักษาการแทนเพ่ือปฏิบัติหนาที่สภาผูแทนราษฎรไมสอดคลองกับหลักความ
ตอเนือ่งของรัฐทีป่รากฏในระบบกฎหมายไทยท้ังระบบอยางรนุแรง ทัง้ที ่สภาผูแทนราษฎรมีสถานะ
ตามรัฐธรรมนูญเปนผูแทนของปวงชนชาวไทย62 และเปนองคกรของรัฐเด่ียวท่ีมคีวามชอบธรรมทาง
ประชาธิปไตยโดยตรง รวมถึงมอีำนาจหนาทีท่ีส่ำคัญอยางมากในรัฐธรรมนูญ โดยความไมสอดคลอง
กับหลักการความตอเนื่องของรัฐอยางรายแรงของการพนจากตำแหนงของสภาผูแทนราษฎรซึ่ง
ไมปรากฏในกฎเกณฑเกีย่วกับการพนจากตำแหนงขององคกรอ่ืน ๆ ในระบบกฎหมายไทยไดนำมา
สูปญหาในทางรัฐธรรมนูญที่สำคัญอยู 2 ประการ คอื ปญหาในแงการดำเนินภารกิจของรัฐตามท่ี
รัฐธรรมนูญกำหนดไมตอเนื่องและปญหาในแงการเกิดวิกฤตทางรัฐธรรมนูญภายหลังการยุบสภา
ผูแทนราษฎร

(1) ปญหาในแงการดำเนินภารกิจของรัฐตามที่รัฐธรรมนูญกำหนดไมตอเนื่อง

สถานะทางองคกรของสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยในอดีต
และปจจุบัน หากพิจารณาโดยอาศัยบทบาทการปฏิบัติหนาที่ตามรัฐธรรมนูญมาเปนเกณฑจะพบ
วาสภาผูแทนราษฎรมีการปฏิบตัหินาทีใ่นฐานะ “สภาผูแทนราษฎร” ในฐานะองคกรยอยของรัฐสภา
โดยเฉพาะกับการปฏิบตัหินาท่ีในฐานะ “รฐัสภา” รวมกับวฒุสิภา ดวยเหตุนี ้ความไมตอเน่ืองของ
สภาผูแทนราษฎรท่ีเกดิขึน้ภายหลังการยุบสภาผูแทนราษฎรหรือการส้ินสดุวาระการดำรงตำแหนง
จึงกระทบตอการดำเนินภารกิจของรัฐอยางตอเนื่องโดยสององคกรที่มีสถานะเปนองคกรตาม
รฐัธรรมนูญทีม่อีำนาจหนาทีใ่นการกอตัง้เจตจำนงทางการเมอืงและกำหนดทศิทางของรฐัไปในคราว
เดียวกัน63 โดยเราสามารถแยกพิจารณาแตละประเด็นโดยละเอียด ดังนี้

(1.1) รัฐธรรมนูญไมไดกำหนดใหมีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรรักษาการแทน

ภารกิจของสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญทีจ่ะไมถกูดำเนินการอยางตอเน่ืองภาย
หลังจากการพนจากตำแหนงทั้งองคกรดวยการประกาศยุบสภาและส้ินสุดวาระการดำรงตำแหนง
จนกระทบตอการดำเนินภารกิจของรัฐที่สำคัญซึ่งมีรากฐานทางทฤษฎีการแบงแยกอำนาจแบบ
รัฐสภา (Parliament Systems) ซึ่งกำหนดใหฝายบริหารตองบริหารประเทศโดยต้ังอยูบน
ความไววางใจของรัฐสภา เราสามารถแยกการพิจารณาออกเปน 3 ภารกิจ ไดแก ภารกิจดาน
แตงตั้งและถอดถอนคณะรัฐมนตรี ภารกิจดานนิติบัญญัติ และภารกิจในการควบคุมการบริหาร
ราชการแผนดิน64

62 มาตรา 114 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
63 วรเจตน ภาคีรัตน, องคกรอิสระตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, 

(กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการวิจัยและสัมมนา คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), หนา 4-5.
64 Anthony W. Bradley and Cesare Pinelli, “Parliamentarism,” in The Oxford Handbook of 

Comparative Constitutional Law, eds. Michel Rosenfeld and Andras Sajo (Oxford: Oxford University Press, 
2012), p.650-670.
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สำหรับภารกิจแรก การดำเนินการแตงต้ังและถอดถอนนายกรัฐมนตรี เนื่องจาก

รัฐธรรมนูญกำหนดใหพระมหากษัตริยทรงแตงต้ังนายกรัฐมนตรีที่มาจากการลงมติเห็นชอบโดย

เสียงขางมากเกินกึ่งหนึ่งของสภาผูแทนราษฎร65 และกำหนดการลงมติไมไววางใจนายกรัฐมนตรี

โดยสภาผูแทนราษฎรยังมีผลทางรัฐธรรมนูญทำใหคณะรัฐมนตรีพนจากตำแหนงทั้งคณะ66 สวน

ภารกจิทีส่อง การดำเนนิการกระบวนการนิตบิญัญตัใินการพิจารณาและเหน็ชอบท้ังพระราชบัญญัติ

ทัว่ไปและพระราชบญัญตังิบประมาณรายจายประจำปงบประมาณโดยสภาผูแทนราษฎร และสภา

ผูแทนราษฎรมีสวนสำคัญอยางยิ่งในกระบวนการดังกลาว เพราะเปนผูมีสิทธิเสนอรางพระราช

บัญญัติ เปนผูมีสิทธิพิจารณารางพระราชบัญญัติกอนเปนองคกรแรกเสมอ และเปนผูมีสิทธิลงมติ

ชี้ขาดตอรางพระราชบัญญัติในกรณีที่สภาผูแทนราษฎรกับวุฒิสภาลงมติขัดแยงกัน67 และภารกิจ

สดุทาย การดำเนนิการตรวจสอบและตดิตามการบรหิารราชการแผนดนิของคณะรฐัมนตรปีระกอบ

ไปดวยกระทูถาม การสอบหาขอเทจ็จรงิโดยคณะกรรมาธิการ อภปิรายท่ัวไปและอภิปรายไมไววางใจ

โดยสภาผูแทนราษฎร68 โดยหากเกิดขอเท็จจริงทางสังคมและการเมืองใดท่ีจำเปนตองอาศัยภารกิจ

ทัง้สามดานเพือ่แกไขวกิฤตใดใหเปนไปตามครรลองของระบอบประชาธปิไตยและรฐัธรรมนญูตาม

ปกติในชวงเวลาเปล่ียนผานดังกลาวก็จะไมสามารถดำเนินการไดในหวงเวลาดังกลาวและสามารถ

นำมาสูวิกฤตทางรัฐธรรมนูญไดในทายที่สุด

(1.2) รัฐสภาไมสามารถปฏิบัติหนาที่ตามที่รัฐธรรมนูญกำหนด

สำหรับภารกิจของรัฐสภาท่ีจะไดรบัผลกระทบไมสามารถถูกดำเนินการอยางตอเนือ่ง 

เพราะการยุบสภาผูแทนราษฎรและการส้ินสดุวาระการดำรงตำแหนง เนือ่งจากรัฐธรรมนูญกำหนด

ใหรฐัสภาประกอบดวยท้ังสภาผูแทนราษฎรและวุฒสิภา69 โดยไดมกีารกำหนดภารกิจของรัฐทีส่ำคญั

ยิ่งบางประการท่ีเกี่ยวของกับประมุขของรัฐ การดำเนินกิจการปองกันภัยภายนอกของรัฐ การ

บริหารราชการแผนดินของคณะรัฐมนตรีและการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายท่ีสำคัญยิ่งของรัฐใหตอง

ดำเนินการประชุมรวมกันโดยท้ังสองสภาในนามรัฐสภาเทานัน้ ไดแก การพิจารณาเห็นชอบแตงตัง้

ผูสำเร็จราชการแทนพระองคโดยองคมนตรี การปฏิญาณตนของผูสำเร็จราชการแทนพระองคตอ

รัฐสภา การรับทราบการแกไขกฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ การรับทราบหรือให

65 มาตรา 158 ประกอบดวยมาตรา 159 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
66 มาตรา 168 และมาตรา 170 (3) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
67 มาตรา 133 มาตรา 136 มาตรา 137 มาตรา 138 มาตรา 139 และมาตรา 141 รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2560
68 มาตรา 129 มาตรา 150 มาตรา 151 และมาตรา 152 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
69  มาตรา 78 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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ความเห็นชอบในการสืบราชสมบัตขิองพระมหากษัตรยิ การรับการแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรี

เพื่อเปนเงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญใหเขาปฏิบัติหนาที่ได การเห็นชอบพระราชบัญญัติประกอบ

รฐัธรรมนญู การใหความเหน็ชอบในการประกาศสงคราม การใหความเหน็ชอบหนงัสอืสญัญา และ

การแกไขเพ่ิมเติมรฐัธรรมนูญ70 ผลของการท่ีไมมสีภาผูแทนราษฎรปฏิบตัหินาทีแ่ละไมมอีงคกรของ

รัฐอื่นใดรักษาการแทนสภาผูแทนราษฎร รวมถึงไมมีบทบัญญัติใหวุฒิสภาปฏิบัติหนาที่ในนาม

วฒุสิภาในชวงเวลาดงักลาวแทนไดจงึเปนผลใหเมือ่เกดิขอเทจ็จรงิทางสงัคมและการเมอืงใดทีจ่ำเปน

ตองดำเนินภารกิจดงักลาวเปนการดวนเพ่ือใหเกดิการสืบเนือ่งในการดำรงตำแหนงตาง ๆ หรอืการ

ดำเนนิการทีส่ำคญัยิง่ของรฐัขึน้มา การไมสามารถปฏบิตัหินาทีด่งักลาวของรฐัสภาตามครรลองของ

ระบอบประชาธิปไตยและรัฐธรรมนูญปกติไดยอมสรางผลกระทบเก่ียวกับความตอเนื่องของรัฐ

ทีป่รากฏในกฎเกณฑกบัการเขาดำรงตำแหนง การพนจากตำแหนง และการปฏบิตัหินาทีข่ององคกร

ของรัฐอื่น ๆ ในระบบกฎหมายไทยตามไปดวย

(2) ปญหาในแงการเกิดวกิฤตทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Crisis) ภายหลังการ

ยุบสภาผูแทนราษฎร

สำหรับความหมายของวิกฤตทางรัฐธรรมนูญ หากเร่ิมนิยามจากความหมายของวิกฤต 

(Crisis) เสยีกอนโดยภาพรวมแลววกิฤตมักจะเปนสถานการณหนึง่ทีเ่ปนภาพแทนของการลมสลาย

ของดุลยภาพทางอำนาจหรือการสูญเสียอำนาจนำเหนือสังคมของหลักการ คุณคาหรือกฎเกณฑ

ทีส่ำคัญบางประการ สงผลใหวกิฤตทางรัฐธรรมนูญกอ็ยูภายใตกรอบนิยามดังกลาวเชนกนัเพียงแต

วาผลลพัธของวกิฤตทางรฐัธรรมนญูจะมลีกัษณะเฉพาะตรงทีว่กิฤตดงักลาวไดนำมาสูความขดัแยง

ที่ทำใหความชอบธรรมของการใชอำนาจรัฐโดยผูเลนทางการเมืองและสถาบันทางการเมืองตาม

รฐัธรรมนญูสญูสิน้ลง กระท่ังกลไกตามรัฐธรรมนญูไมอาจแกปญหาหรอืตอบสนองตอวกิฤตดงักลาว

ได อันนำมาสูการลมสลายลงของรัฐธรรมนูญในทายที่สุด โดยวิกฤตทางรัฐธรรมนูญดังกลาวนี้จะ

เกดิขึน้จากการกระทำของมนุษยเทานัน้ ทัง้นี ้เพือ่ใหเกดิความแตกตางระหวางวิกฤตทางรัฐธรรมนูญ

กับสถานการณฉุกเฉิน (Emergency) เน่ืองจากสถานการณดังกลาวนอกจากเกิดจากการกระทำ

ของมนุษยแลวยังสามารถเกิดไดจากเหตุสุดวิสัย (Acts of God) ไดดวย สำหรับสาเหตุของวิกฤต

ทางรัฐธรรมนูญสามารถมีที่มาไดจาก 3 สาเหตุ ไดแก สาเหตุแรก การท่ีผูเลนทางการเมืองหรือ
สถาบนัทางการเมืองใชอำนาจเกินกวาทีร่ฐัธรรมนญูมอบอำนาจไวให หรอืสาเหตทุีส่อง การทีผู่เลน

ทางการเมืองหรือสถาบันทางการเมืองใชอำนาจนอยกวาที่รัฐธรรมนูญกำหนด หรือสาเหตุที่สาม 

ความขัดแยงทางการเมืองทีเ่กนิกวากรอบความขัดแยงตามรัฐธรรมนูญและการเมืองท่ัวไป โดยเปน

70 มาตรา 156 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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รูปแบบความขัดแยงที่คูขัดแยงแตละฝายตางอางวาตัวเองปกปองรัฐธรรมนูญ กลาวหาวาอีกฝาย
กระทำการละเมิดตอรัฐธรรมนูญหรือใชอำนาจโดยมิชอบ ซึ่งคูขัดแยงในความขัดแยงนี้มีความ
มุงมัน่ทีจ่ะทำใหอกีฝายพายแพโดยใชวธิกีารตอสูเคลือ่นออกไปจากกรอบความขดัแยงทางการเมอืง
ปกติอันนำไปสูการทำใหระบบรัฐธรรมนูญลมเหลวลงในท่ีสุด71

โดยเม่ือนำมาพิจารณาประกอบกับเหตุการณในอดีต ผูเขียนเห็นวาปญหาความไมตอเนือ่ง
ของสภาผูแทนราษฎรที่เกิดข้ึนภายหลังการยุบสภาเพื่อแกไขปญหาทางการเมืองนับตั้งแตป พ.ศ. 
2548 ไดกลายมาเปนสาเหตุหนึ่งท่ีนำมาสูวิกฤตทางรัฐธรรมนูญและสงผลใหรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทยกอนป พ.ศ. 2560 ถงึสองฉบับตองสิน้สุดลง เนือ่งจากสภาผูแทนราษฎรและรัฐสภา
ไมสามารถใชอำนาจหนาทีต่ามรัฐธรรมนูญเพ่ือตอบสนองตอวกิฤตความขัดแยงทางการเมืองในชวง
เวลาเปล่ียนผานดังกลาวไดอยางครบถวนตามวัตถุประสงคของรัฐธรรมนูญจนสงผลใหกลไกตาม
รัฐธรรมนูญปกติดำเนินการไมไดในทายที่สุดในเหตุการณวิกฤตทางรัฐธรรมนูญดังตอไปนี้

(2.1) วิกฤตทางรฐัธรรมนูญและการส้ินสุดลงของรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2540

ความขัดแยงทางการเมืองในระหวางป พ.ศ. 2548 – 2549 ที่นำมาสูวิกฤตทาง
รฐัธรรมนูญและนำมาสูจดุสิน้สดุของรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2540 มจีดุเร่ิมตนมาจากผลการเลือก
ตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในป พ.ศ. 2548 ที่พรรคไทยรักไทยไดรับการลงคะแนนเสียงจาก
ประชาชนอยางทวมทนจนสามารถจัดตั้งรัฐบาลพรรคเดียวไดสำเร็จ แตดวยปญหาการดำเนินการ
ที่เกี่ยวของกับการจำกัดเสรีภาพของสื่อสารมวลชนและปญหาเกี่ยวกับการขายหุนกลุมบริษัท
ชนิคอรปในตลาดหลักทรพัยโดยไมเสยีภาษจีนทำใหเกดิกระแสความไมพอใจตอรฐับาลจนเกิดการ
ชุมนุมของประชาชนจำนวนมากท่ีตองการขับไลรัฐบาลซ่ึงตอมาถูกเรียกวาพันธมิตรประชาชนเพ่ือ
ประชาธิปไตย72

การยุบสภาผูแทนราษฎรในวันที่ 24 กุมภาพันธ พ.ศ. 2549 เพื่อคืนอำนาจตัดสินใจ
ใหกับประชาชนที่เปนเจาของอำนาจรัฐตัดสินใจเกี่ยวกับความขัดแยงทางการเมืองควรออกมาใน
รปูแบบทิศทางใด โดยกำหนดใหมกีารเลือกต้ังและการเขาปฏิบตัหินาทีห่นาทีข่องสภาผูแทนราษฎร
ชุดใหมภายในวันที่ 2 เมษายนและ 2 พฤษภาคม พ.ศ. 2549 ตามลำดับ73 ถือวาเปนกลไกทาง

71 Sanford Levinson and Jack M. Balkin, “Constitutional Crises”, in University of Pennsylvania 
Law Review, 157, 3 (February 2009), p.707-753.

72 Chris Baker and Pasuk Phongpaichit, A History of Thailand, (Cambridge: Cambridge University 
Press, 2022), p.302-305.

73 “แถลงการณสำนักนายกรัฐมนตรี เรือ่ง การยุบสภาผูแทนราษฎรและการกำหนดวันเลือกต้ัง,” ราชกิจจานุเบกษา 
เลมที่ 123 ตอนพิเศษท่ี 23 ก, วันที่ 24 กุมภาพันธ 2549, หนา 3-6.
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รัฐธรรมนูญที่รัฐบาล ณ ขณะนั้น เลือกใชเปนวิธีการโตตอบกลับกลุมผูชุมนุมเพื่อแสดงใหเห็นวา

ประชาชนสวนใหญยังคงสนับสนุนรัฐบาล อยางไรก็ตามแมผลการเลือกตั้งจะออกมาในทิศทางที่

พรรคไทยรกัไทยชนะเสยีงขางมากในการเลอืกตัง้ดังกลาว แตเนือ่งจากพรรคการเมอืงอืน่ ๆ  ไมเขารวม

การเลือกตั้งดังกลาวจึงทำใหการเลือกตั้งดังกลาวขาดความชอบธรรมทางการเมือง ประกอบกับ

ในเวลาตอมาศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยใหการจัดการเลือกตั้งดังกลาวเปนโมฆะ74

ผลของคำวินิจฉัยดังกลาวในทางกลับกันทำใหสภาพการณที่มีเฉพาะคณะรัฐมนตรี

รกัษาการและไมมสีภาผูแทนราษฎรปฏบิตัหินาทีข่ยายออกไปอยางไมมกีำหนด ทำใหผูเลนทางการ

เมอืงทีอ่ยูตรงกนัขามผูชมุนมุหรอืสถาบนัทางการเมอืงทีไ่มไดมาจากการเลอืกตัง้ของประชาชน ขาด

กลไกทางรัฐธรรมนูญที่จะตอบสนองตอความขัดแยงทางการเมืองตามครรลองประชาธิปไตยและ

รฐัธรรมนญูไปหนึง่ประการกค็อืไมมอีำนาจนติบิญัญตัดิำรงอยูและคงเหลอืแคอำนาจบรหิารเทานัน้ 

สงผลใหการเจรจากับคูขัดแยงเพื่อรับขอเสนอของคูขัดแยงมาทำใหเกิดผลจริงในระบบกฎหมาย

หรือการสรางกลไกทางกฎหมายใหม ๆ เพื่ออาศัยเปนกลไกปราบปรามของรัฐเพื่อจำกัดเสรีภาพ

ในการชุมนุมของคูขัดแยงก็ไมสามารถดำเนินการไดเชนกัน โดยวิกฤตทางรัฐธรรมนูญนี้จบลงโดย

วิธีการนอกรัฐธรรมนูญอยางการรัฐประหารโดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขและการส้ินสุดลงของรัฐธรรมนูญในวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 

2549 ในทายที่สุด

(2.2) วกิฤตทางรัฐธรรมนูญและการส้ินสุดลงของรัฐธรรมนูญฉบบัป พ.ศ. 255075

ความขัดแยงทางการเมืองระหวางป พ.ศ. 2556-2557 ทีน่ำมาสูวกิฤตทางรัฐธรรมนูญ

และนำมาสูจดุสิน้สดุของรฐัธรรมนญูฉบบัป พ.ศ. 2550 มจีดุเริม่ตนมาจากการผลกัดันรางพระราช

บญัญัตนิริโทษกรรมแกผูซึง่กระทำความผิดเน่ืองจากการชุมนมุทางการเมือง การแสดงออกทางการ
เมืองของประชาชนระหวางวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2549 ถึงวันท่ี 10 พฤษภาคม พ.ศ. 2554 

เขาสูการพิจารณาของรัฐสภาแลวมีการเปลี่ยนแปลงรางกฎหมายโดยผิดจากหลักการจากเดิมที่
นิรโทษกรรมเฉพาะผูชุมนุมใหขยายรวมไปถึงแกนนำ อดีตผูนำรัฐบาล และบุคคลที่ถูกดำเนินคดี

โดยองคกรทีถ่กูจดัตัง้ขึน้ภายหลงัรฐัประหาร พ.ศ. 2549 ในชัน้การพจิารณาของสภาผูแทนราษฎร

จนทำใหเกดิกระแสออกมาชมุนุมตอตานจากประชาชนอยางมาก แมวาจะไดมกีารลงมตไิมเหน็ชอบ

74 Chris Baker and Pasuk Phongpaichit, A History of Thailand, p.306. 
75 ศุภณัฐ บุญสด, “บทบาทของนักกฎหมายไทยกับการรัฐประหารเพื่อนำมาสูระบอบเผด็จการ:ศึกษากรณี

รัฐประหาร 22 พฤษภาคม 2557”, CMU Journal of Law and Social Sciences, 12, 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2562), 
หนา 123-156.
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อยางเปนเอกฉันทโดยวุฒิสภา แตการชุมนุมก็ไดยกระดับกลายเปนการขับไลคณะรัฐมนตรี ณ 

ขณะน้ันและกลุมผูชมุนมุตอมาไดกลายมาเปนคณะกรรมการประชาชนเพ่ือการเปล่ียนแปลงปฏิรปู

ประเทศไทยใหเปนประชาธิปไตยท่ีสมบูรณแบบอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข (กปปส.)

โดยคณะรัฐมนตรีที่ถูกประชาชนชุมนุมขับไล ณ ขณะนั้น ไดดำเนินการแกไขความ

ขัดแยงทางการเมืองดวยประกาศยุบสภาผูแทนราษฎรเพื่อใหมีการเลือกต้ังจึงทำใหคณะรัฐมนตรี

กลายสภาพเปนคณะรฐัมนตรรีกัษาการทีถ่กูรฐัธรรมนญูจำกดัอยางมากและทำใหสภาผูแทนราษฎร

ไดวางเวนลงในหวงขณะดังกลาว แตปรากฏวาประชาชนที่เปนคูขัดแยงไดยกระดับการชุมนุมเปน

เรียกรองใหมีการเล่ือนการเลือกต้ังออกไป โดยใหวุฒิสภาเสนอใหพระมหากษัตริยแตงต้ังนายก

รัฐมนตรีที่เปนกลาง รวมถึงจัดตั้งสภาประชาชนขึ้นมาเพื่อปฏิรูปกอนเลือกตั้ง โดยการผลักดัน

ขอเสนอดังกลาวโดยผูชมุนมุไดมกีารดำเนินการชุมนมุเกินกวากรอบท่ีรฐัธรรมนูญอนุญาตผานการ

ใชความรุนแรงบนทองถนน การยึดสถานที่ราชการและการขัดขวางมิใหมีการจัดการเลือกตั้ง

ภายใตสภาพการณทีเ่ปนคณะรัฐมนตรีรกัษาการและไมมสีภาผูแทนราษฎรภายหลัง

การยุบสภา ผูเลนทางรัฐธรรมนูญที่อยูฝงตรงกันขามกับผูชุมนุมจึงแทบไมสามารถใชกลไกทาง

รัฐธรรมนูญที่มีอยูตอบสนองความขัดแยงทางการเมืองไดอยางมีประสิทธิภาพ ไมวาจะเปนในทาง

เจรจาเพื่อยอมรับขอเสนอของผูชุมนุมใหเกิดขึ้นจริงในระบบกฎหมายหรือใชกลไกปราบปรามของ

รัฐจำกัดเสรีภาพการชุมนุมของผูชุมนุม เพราะไมมีอำนาจบริหารเต็มตามกฎหมายและไมมีอำนาจ

นิติบัญญัติดำรงอยูแลว ประกอบกับสถาบันการเมืองอื่น ๆ ที่ไมไดมาจากการเลือกตั้งอื่น ๆ อยาง

ศาลรฐัธรรมนญูยงัไดเขามาใชอำนาจเกนิกวาทีร่ฐัธรรมนญูกำหนดวนิจิฉยัใหการชมุนมุและขอเสนอ

ของกลุม กปปส. ชอบดวยรัฐธรรมนูญ วินิจฉัยใหการเลือกตั้งเมื่อวันที่ 2 กุมภาพันธ พ.ศ. 2557 

เปนโมฆะและวินจิฉยัใหนายกรัฐมนตรีรกัษาการ ณ ขณะนัน้พนออกจากตำแหนงจนเกิดสญุญากาศ

ทางการเมืองขึน้ โดยวกิฤตทางรัฐธรรมนูญนีจ้บลงโดยวิธกีารนอกรัฐธรรมนูญอยางการรัฐประหาร

โดยคณะรักษาความสงบแหงชาติและการส้ินสุดลงของรัฐธรรมนูญในวันที่ 22 พฤษภาคม พ.ศ. 

2557 อีกเชนเดิม

4. บทสำรวจกฎเกณฑเกี่ยวกับการพนจากตำแหนงของสมาชิกภาพของสมาชิก
   สภาผูแทนราษฎรในรัฐธรรมนูญตางประเทศ

เมือ่พจิารณากฎเกณฑเกีย่วกบัการพนจากตำแหนงของสมาชกิสภาผูแทนราษฎรทีป่รากฏ

ในรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศที่มีการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยและมีการแบงแยกอำนาจในระบบรัฐสภาเชนเดียวกับประเทศไทยเพ่ืออาศัยเปน
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ตัวอยางออกแบบรัฐธรรมนูญเพ่ือแกปญหาความไมตอเน่ืองของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในระบบ

กฎหมายไทย เราอาจแบงการพนจากตำแหนงและการรักษาการแทนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรออก

มาไดเปน 2 ระบบ คือ ระบบท่ีรัฐธรรมนูญกำหนดใหมีการรักษาการแทนภายหลังสมาชิกสภา

ผูแทนราษฎรพนจากตำแหนงเม่ือการยุบสภาหรือสิ้นสุดวาระและระบบท่ีรัฐธรรมนูญกำหนดให

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรพนจากตำแหนงเมื่อยุบสภาและส้ินสุดวาระทันที โดยมีรายละเอียด ดังนี้

4.1 ระบบแรก รัฐธรรมนูญกำหนดใหมีการรักษาการแทนภายหลังสมาชิกสภา
ผูแทนราษฎรพนจากตำแหนงเมื่อการยุบสภาหรือสิ้นสุดวาระ

รฐัธรรมนญูและกฎหมายทีม่กีารกำหนดกฎเกณฑเกีย่วกบัการพนจากตำแหนงของสมาชกิ

สภาผูแทนราษฎรและใหมีการรักษาการแทนในระยะเวลาเปลี่ยนผานจากสภาชุดเดิมไปสูสภาชุด

ใหมปรากฏในประเทศเยอรมนี กัมพูชา ฟนแลนด และเดนมารก โดยมีการกำหนดชวงเวลารักษา

การแทนที่แตกตางกันออกไปเปนอีก 2 ระบบยอย ไดแก

(1) รัฐธรรมนูญกำหนดใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎรพนจากตำแหนงเม่ือสมาชิกสภา

ผูแทนราษฎรชุดใหมเขาปฏิบัติหนาที่

รฐัธรรมนญูของเยอรมนกีำหนดโครงสรางและอำนาจหนาทีข่ององคกรตามรฐัธรรมนญูให

รับมือกับสถานการณไมปกติใหสอดคลองกับครรลองประชาธิปไตยและรัฐธรรมนูญที่คอนขาง

ละเอียดอันเปนผลมาจากบทเรียนทางประวัติศาสตรการเกิดขึ้นของระบอบนาซีผานการใชอำนาจ

ในสถานการณฉกุเฉนิตามรฐัธรรมนญูไวมาร76 โดยกำหนดใหกระบวนการนติบิญัญตัริะดบัสหพนัธรฐั

เปนการดำเนนิการรวมกนัระหวางสภาผูแทนราษฎรและสภามลรฐั77 นอกจากนีย้งัไดกำหนดใหสภา

ผูแทนราษฎรมอีำนาจเหน็ชอบ รวมถงึถอดถอนบคุคลทีด่ำรงตำแหนงนายกรฐัมนตรผีานการลงมติ

อภิปรายไมไววางใจ78 สวนกฎเกณฑเกีย่วกบัการพนจากตำแหนงของสมาชกิสภาผูแทนราษฎร แมวา

จะกำหนดใหตองมีการเลือกตั้งสภาผูแทนราษฎรชุดใหมเมื่อหมดอายุสภาวาระ 4 ป หรือมีการยุบ

สภาผูแทนราษฎร แตรัฐธรรมนูญก็มิไดมีการกำหนดกฎเกณฑการเปลี่ยนผานระหวางสภาชุดเดิม

กับชุดใหมในลักษณะที่กระทบตอหลักความตอเนื่องของรัฐแตอยางใด เนื่องจากกำหนดใหสภา
ผูแทนราษฎรชุดเดิมที่หมดวาระการดำรงตำแหนงหรือถูกยุบสภายังมีอำนาจตามรัฐธรรมนูญใน

ฐานะสภาผูแทนราษฎรสืบเน่ืองตอไปไดจนกวาจะถึงชวงเวลาท่ีมกีารเรียกประชมุสภาผูแทนราษฎร

76 Werner Heun, The Constitution of Germany, (Oxford: Hart Publishing, 2011), p.9-23.
77 Article 77 of The Basic Law for the Federal Republic of Germany
78 Article 63 and Article 67 of The Basic Law for the Federal Republic of Germany
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ชุดใหม79 โดยรัฐธรรมนูญของอีกประเทศที่กำหนดการพนจากตำแหนงใหสอดคลองกับหลักความ

ตอเนื่องของรัฐในทำนองเดียวกันกับเยอรมนีก็คือรัฐธรรมนูญของกัมพูชา80

(2) รฐัธรรมนญูกำหนดใหสมาชกิสภาผูแทนราษฎรพนจากตำแหนงเมือ่มกีารดำเนินการ

จัดการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรชุดใหมเสร็จสิ้น

กรณีรัฐธรรมนูญของฟนแลนดและเดนมารก แมวาจะมิไดกำหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการ

พนตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสภาลางในลักษณะท่ีสอดคลองกบัหลกัความตอเนือ่ง

ของรัฐอยางเครงครัดเทาที่กำหนดไวในรัฐธรรมนูญของเยอรมนีและกัมพูชา แตก็ไดออกแบบ

กฎเกณฑโดยเชือ่มรอยตอตามหลกัประชาธปิไตยและเคารพกระบวนการใชอำนาจรฐัของประชาชน

ใหดำเนินอยางตอเนื่องไมขาดสายแทน สำหรับฟนแลนดที่อยูภายใตระบบสภาเดี่ยวไดกำหนดให

สภาผูแทนราษฎรปฏิบัติหนาที่รัฐสภา แมวารัฐธรรมนูญจะกำหนดใหมีการเลือกตั้งสภาผูแทน

ราษฎรชดุใหมเมือ่สิน้สดุวาระการดำรงตำแหนง 4 ปหรอืการยบุสภาผูแทนราษฎรโดยประธานาธบิดี 

แตอยางไรก็ตามรัฐธรรมนูญไดกำหนดใหสภาผูแทนราษฎรชุดเดิมพนจากตำแหนงไดก็ตอเมื่อ

ดำเนนิการจดัใหมกีารเลอืกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎรชดุใหมเสร็จสิน้แลวเทานัน้81 โดยรฐัธรรมนูญ

ของเดนมารกก็กำหนดการพนจากตำแหนงของสภาผูแทนราษฎรไวในทำนองเดียวกันกับ

รัฐธรรมนูญของฟนแลนด82

4.2 ระบบท่ีสอง รฐัธรรมนญูกำหนดใหสมาชกิสภาผูแทนราษฎรพนจากตำแหนง
เมื่อยุบสภาและสิ้นสุดวาระทันที

ระบบทีร่ฐัธรรมนญูและกฎหมายทีม่กีารกำหนดกฎเกณฑเกีย่วกบัการพนจากตำแหนงของ

สมาชกิสภาผูแทนราษฎรโดยไมมกีฎเกณฑเกีย่วกบัการรกัษาการแทนในระยะเวลาเปลีย่นผานจาก

สภาชดุเดมิไปสูสภาชดุใหมถอืวาเปนระบบทีป่ระเทศสวนใหญของโลกยดึถอืนำไปกำหนดกฎเกณฑ
เก่ียวกับการพนจากตำแหนงของสภาผูแทนราษฎร โดยระบบดงักลาวนีส้ามารถแบงออกเปนอกี 2 

ระบบยอย ไดแก

79 Article 39 of The Basic Law for the Federal Republic of Germany
80 Article 78 of Cambodia’s Constitution “The term of the National Assembly is five years and 

ends on the day when the new National Assembly takes office.”
81 Article 24 of Finland’s Constitution
82 Article 32 Part 4 of Denmark’s Constitution
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(1) รฐัธรรมนูญกำหนดใหสมาชิกวฒุสิภาปฏิบตัหินาทีใ่นนามรัฐสภาแทนในระหวางท่ี

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรชุดใหมยังไมไดเขาดำรงตำแหนง

รฐัธรรมนญูของญีปุ่นกำหนดใหรฐัสภาเปนองคกรสงูสดุของรฐัและมอีำนาจตามรฐัธรรมนญู

ในการตรากฎหมายเพื่อใชบังคับขึ้นภายในรัฐ83 โดยกำหนดใหรัฐสภาเปนระบบสภาคูซึ่งรัฐสภา

ประกอบไปดวยองคกรยอยสององคกรอยางวฒุสิภาและสภาผูแทนราษฎร84 สวนกฎเกณฑเกีย่วกบั

ทีม่าของสมาชกิรฐัสภาทัง้สองสภา รฐัธรรมนญูกำหนดใหมาจากการเลอืกต้ังโดยประชาชนเหมอืน

กัน85 แตอยางไรก็ตามกฎเกณฑเกี่ยวกับการพนจากตำแหนงของสภาท้ังสองมีความแตกตางกัน 

เพราะในขณะทีส่มาชกิวฒุสิภาจะพนจากตำแหนงท้ังองคกรเฉพาะเมือ่ครบวาระการดำรงตำแหนง 

6 ปเทานั้น86 แตสำหรับกฎเกณฑเกี่ยวกับการพนจากตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรทั้ง

องคกรไดผานสองกรณี คือ กรณีแรก เมื่อครบวาระการดำรงตำแหนง 4 ป และกรณีที่สอง การ

ประกาศยุบสภากอนครบวาระการดำรงตำแหนง 4 ป87

โดยภายหลังการพนจากตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรท้ังองคกรดังกลาว ถงึแมวา

รัฐธรรมนูญมิไดกำหนดใหมีสภาผูแทนราษฎรชุดเดิมหรือองคกรของรัฐอื่นรักษาการแทนระหวาง

รอใหมีการดำเนินการจัดใหมีการเลือกตั้งหรือมีการเรียกประชุมสภาผูแทนราษฎรชุดใหม แตหาก

เปนกรณยีบุสภา รัฐธรรมนญูไดกำหนดระยะเวลาบงัคบัใหมกีารดำเนนิการจดัเลอืกตัง้และการเขา

มาปฏิบัติหนาที่ของสภาชุดใหมใหเสร็จสิ้นภายใน 70 วันนับต้ังแตยุบสภาขึ้นมาทดแทนการ

ออกแบบกฎเกณฑดงักลาวใหสอดคลองกบัหลกัความตอเนือ่งของรฐั นอกจากนีไ้ดกำหนดหามมใิห

วุฒิสภาดำเนินการประชุมใดในระหวางที่ไมมีสภาผูแทนราษฎรอีกดวย แตถามีสถานการณฉุกเฉิน

เกิดขึ้น รัฐธรรมนูญไดมอบอำนาจใหคณะรัฐมนตรีเรียกประชุมวุฒิสภาที่มีความชอบธรรมทาง

ประชาธิปไตยโดยตรงในระดับเดียวกันกับสภาผูแทนราษฎรปฏิบัติหนาที่ของรัฐสภาแทนแตเพียง

องคกรเดียวเปนกรณีพเิศษได อยางไรก็ตามมาตรการใดท่ีดำเนินการภายใตสถานการณฉกุเฉินน้ียงั

สามารถถกูประกาศใหเปนโมฆะได หากไมไดรบัความเหน็ชอบจากสภาผูแทนราษฎรชดุใหมภายใน 

10 วันนับตั้งแตวันเปดสมัยประชุมแรกอีกดวย88 

83 Article 41 of Japan’s Constitution
84 Article 42 of Japan’s Constitution
85 Article 43 of Japan’s Constitution
86 Article 46 of Japan’s Constitution
87 Article 45 of Japan’s Constitution
88 Article 54 of Japan’s Constitution
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(2) รัฐธรรมนูญไมมีการกำหนดใหองคกรอื่นปฏิบัติหนาที่แทนในระหวางที่สมาชิก     

สภาผูแทนราษฎรชุดใหมยังไมไดเขาดำรงตำแหนง

รฐัธรรมนญูของประเทศสวนใหญจะกำหนดกฎเกณฑเกีย่วกบัการพนจากตำแหนงของสภา

ผูแทนราษฎรหรอืรฐัสภาใหอยูภายใตระบบนี ้กลาวคอื กำหนดใหสภาผูแทนราษฎรหรอืรฐัสภาพน

จากตำแหนงทันทีภายหลังจากครบวาระการดำรงตำแหนงตามระยะเวลาที่กำหนดและหลังจาก

การประกาศยุบสภาโดยไมมีการกำหนดเกี่ยวกับการรักษาการแทนระหวางรอสภาผูแทนราษฎร

หรือรัฐชุดใหมเขาปฏิบัติหนาท่ี แตอยางไรก็ตามถึงจะมีการออกแบบกฎเกณฑเกี่ยวกับการพน

ตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือรัฐสภาไมสอดคลองกับหลักความตอเนื่องของรัฐ แตก็

ไดมกีารกำหนดระยะเวลาบงัคบัตามรฐัธรรมนญูเพือ่การดำเนนิการจดัใหมกีารเลอืกต้ังและการเขา

ปฏิบัติหนาที่ของสภาผูแทนราษฎรชุดใหมเกิดขึ้นในระยะเวลาอันสั้นและไมกอใหเกิดวิกฤต

ในระหวางการเปลี่ยนผานอำนาจมากที่สุดขึ้นมาแทน

โดยรัฐธรรมนูญแตละประเทศมีกำหนดระยะเวลาที่แตกตางกันออกไป ยกตัวอยางเชน 

กรณีรัฐธรรมนูญของอิตาลีกำหนดใหการดำเนินการจัดใหมีการเลือกตั้งและการเขาปฏิบัติหนาที่

ของสมาชิกรัฐสภาชุดใหมตองดำเนินการใหแลวเสร็จภายใน 90 วันนับตั้งแตวันพนจากตำแหนง89 

กรณีรัฐธรรมนูญของสเปนกำหนดระยะเวลาบังคับใหแลวเสร็จภายในระหวาง 55 ถึง 85 วันนับ

ตัง้แตวนัพนจากตำแหนง90 และกรณรีฐัธรรมนญูของกรซีกำหนดระยะเวลาบงัคบัใหแลวเสรจ็ภายใน 

60 วนันบัตัง้แตวนัพนจากตำแหนง91 หรอืกรณรีฐัธรรมนญูของเนเธอรแลนดกำหนดระยะเวลาบงัคบั

สำหรับกรณีของการยุบสภาใหแลวเสร็จภายใน 3 เดือน92 เปนตน

5. บทสรุป : ขอเสนอการออกแบบรัฐธรรมนูญเพ่ือความตอเน่ืองของสมาชิกสภา

   ผูแทนราษฎร

จากการยอนพินิจสภาพปญหาของระบบกฎหมายไทยประกอบกับการสำรวจกฎเกณฑ

เกีย่วกบัการพนจากตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรท้ังองคกรทีป่รากฏในระบบกฎหมายตาง

ประเทศ ผูเขยีนสามารถสรปุความเห็นอกีครัง้วาระบบกฎหมายไทยมปีญหาทางรฐัธรรมนญูถงึสาม

ระดับ ไดแก ระดับแรก ระยะเวลาบังคับตามรัฐธรรมนูญที่กำหนดชวงรอยตอระหวางสภาชุดเดิม

89 Article 61 of Italy’s Constitution
90 Article 68 of Spain’s Constitution
91 Article 53 of Greece’s Constitution
92 Article 64 of Netherlands’ Constitution
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กบัสภาชดุใหมไมไดสอดคลองกบัความพอสมควรแกเหตุ (Principle of Proportionality) เนือ่งจาก
มาตรการดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อกำกับใหการดำเนินการเปลี่ยนผานทางอำนาจดำเนินการให
เสร็จสิน้โดยเร็วทีส่ดุเพ่ือมใิหกระทบตอการดำเนินภารกิจของรัฐตาง ๆ จากการวางเวนลงของสภา
ผูแทนราษฎร จึงเห็นไดจากที่ระบบกฎหมายตางประเทศจะกำหนดใหมีกระบวนการที่เกิดขึ้น
ในชวงดังกลาวเพียงสองกระบวนการท่ีเกี่ยวของกับการมีสวนรวมในการปกครองตนเองของ
ประชาชนก็คือการจัดการเลือกตั้งทั่วไปและการเรียกประชุมสภาสมัยใหมแรกเทานั้น โดยกำหนด
ใหการดำเนินการสองกระบวนการอยูภายใตระยะเวลาที่สั้นที่สุดเห็นไดจากระบบกฎหมายตาง
ประเทศที่กำหนดระยะเวลาบังคับยาวนานท่ีสุดไมเกิน 90 วันเทานั้น ในขณะท่ีประเทศไทยกลับมี
การเพ่ิมขัน้ตอนอ่ืนขึน้มาท่ีไมเก่ียวของกับการบรรลุวตัถปุระสงคดงักลาวอยางกระบวนการดำเนินการ
ตรวจสอบผลการเลือกตั้งเบ้ืองตนของคณะกรรมการการเลือกต้ังเขามาจนขยายชวงเวลารอยตอ
ดงักลาวใหยดืยาวเกนิกวาท่ีประเทศอืน่ ๆ กำหนดออกไปสงูสุดถงึ 105 ถงึ 120 วนัและรฐัธรรมนญู
ยังอนุญาตใหสามารถขยายระยะเวลาออกไปไดนานกวากรอบปกติไดอีกหากเกิดกรณีพิเศษข้ึนมา 
จงึกลาวไดวามาตรการและระยะเวลาตามกฎหมายดงักลาวเปนมาตรการทางกฎหมายท่ีไมเหมาะสม
เน่ืองจากไมสามารถบรรลุวตัถุประสงค รวมถงึมกีารกำหนดระยะเวลาบังคบัตามรฐัธรรมนูญทีย่ดืยาว
เกินความจำเปนอยางยิ่ง

ระดบัท่ีสอง ปญหาเกีย่วกบัการเปลีย่นผานทางอำนาจทีไ่มสอดคลองกบัหลกัประชาธปิไตย
อยางรายแรง กลาวคือ รัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2560 หากพิเคราะหดวยหลักความชอบธรรมทาง
ประชาธปิไตยแลวจะพบวามเีพยีงองคกรเดยีวเทานัน้ทีม่คีวามชอบธรรมทางประชาธปิไตยโดยตรง
ก็คือสภาผูแทนราษฎร ดวยเหตุนี้ การกำหนดระยะเวลาเปลี่ยนผานระหวางสภาชุดเกากับสภา
ชุดใหมที่ยาวนานจะสงผลใหชวงเวนวางท่ีไมมีองคกรของรัฐใดมีความเชื่อมโยงกับประชาชนไมวา
โดยตรงหรือโดยออมหลงเหลืออยูในระบบกฎหมายไทยยาวนานตามไปดวยอันเปนการสะทอน
ลกัษณะความไมเปนประชาธิปไตยของประเทศไทยดวยเชนกนั นอกจากน้ี การกำหนดชวงรอยตอ
ดังกลาวที่ยาวนานโดยกำหนดใหคณะกรรมการการเลือกต้ังเขามาใชอำนาจหนาที่ตรวจสอบ
กระบวนการออกเสียงเลือกตั้งของประชาชนและขยายชวงเวลาแตงต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร
โดยประชาชนใหขยายออกไปจากวันเลือกตั้งยาวนานไดสูงสุดถึง 60 วันจึงเปนภาพสะทอนปญหา
ทางกฎหมายรัฐธรรมนูญของไทยอีกหน่ึงประการที่อาจขัดหรือแยงตอหลักการเลือกต้ังในระบอบ
ประชาธิปไตยโดยเฉพาะอยางย่ิงการเลือกต้ังโดยตรงซ่ึงปรากฏการรับรองไวในรฐัธรรมนูญแหงราช
อาณาจกัรไทย93 ทีว่างหลกัใหมใิหมอีงคกรใดมากลัน่กรองการออกเสยีงเลอืกตัง้ของประชาชนและ
ผลการนับคะแนนดวย94

93 มาตรา 85 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
94 ทศพล แสงสวัสดิ์, หลักการพื้นฐานแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญ, หนา 212.
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และระดับสุดทาย ปญหาความไมสอดคลองกับหลักความตอเนื่องของรัฐของกฎเกณฑ

เก่ียวกับการเขาดำรงตำแหนงและพนจากตำแหนงของสภาผูแทนราษฎรในระบบกฎหมายเปนส่ิงท่ี

ไมปรากฏในกฎเกณฑขององคกรของรัฐอื่น ๆ เลยทั้งที่องคกรของรัฐอื่นไมมีความชอบธรรมทาง

ประชาธิปไตยในระดับที่เทียบเทากับสภาผูแทนราษฎร แตกลับไดรับการออกแบบกฎเกณฑ

ใหสอดคลองกับหลักการในระดับท่ีสูงกวาสภาผูแทนราษฎรซ่ึงถือวาเปนความแปลกประหลาด

ดวยเหตุและผลในระบบกฎหมายที่ประกาศในทางบทบัญญัติวาอยูภายใตหลักประชาธิปไตยและ

การปกครองตนเองของประชาชน โดยความไมตอเนือ่งของสภาผูแทนราษฎรดงักลาวนีย้งัไมสามารถ

ถูกโตแยงดวยเหตุผลเกี่ยวกับความชอบธรรมทางประชาธิปไตยอยางเชนเหตุที่ไมมีการรักษาการ

แทนไวในระหวางทีเ่ปลีย่นผานทางอำนาจดงักลาวเพราะตองการใหมเีฉพาะผูแทนประชาชนเทานัน้

ทีส่ามารถใชอำนาจนิตบิญัญตัไิดหรอืการตองการรอใหมกีารออกเสียงเลอืกต้ังของประชาชนซึง่เปน

เจาของอำนาจรัฐเสร็จสิ้นกอนจึงจะเริ่มดำเนินภารกิจของรัฐในสวนการกระทำทางนิติบัญญัติได 

เพราะการสรางกฎเกณฑเกี่ยวกับการเขาดำรงตำแหนงและการพนจากตำแหนงของสภาผูแทน

ราษฎรของไทยใหสอดคลองกบัหลกัความตอเนือ่งของรฐัเชนเดยีวกบัทีป่รากฏในเยอรมนกีบักมัพชูา

กม็ไิดทำใหการใชอำนาจรฐัของสภาผูแทนราษฎรชดุเดมิทีร่กัษาการแทนในระหวางทีร่อสภาผูแทน

ราษฎรชุดใหมเขาปฏิบัติหนาท่ีขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยแตอยางใด เพราะแมวาจะ

เปนสภารกัษาการแทนแตกม็ทีีม่าจากการเลือกตัง้ของประชาชนเชนกนั นอกจากน้ี การกำหนดกฎ

เกณฑใหสอดคลองกับหลักความตอเนื่องของรัฐยังชวยสรางเงื่อนไขในทางรัฐธรรมนูญที่จะเอื้อแก

ปญหาของระบบกฎหมายไทยในสองสวน ไดแก สวนแรก ปองกันมิใหเกิดความไมตอเนื่องของรัฐ

ไปกระทบตอองคกรอืน่ท่ีตองผกูพนัตอการดำเนินการประชมุและลงมตขิองรฐัสภาตามรฐัธรรมนญู

ในชวงระยะเปล่ียนผานดงักลาว และสวนทีส่อง ปองกนัมใิหเกดิวกิฤตทางรัฐธรรมนูญและการส้ินสุด

ของรัฐธรรมนูญเมื่อเกิดความขัดแยงทางการเมืองในชวงเปล่ียนผานทางอำนาจเฉกเชนในอดีตอีก 
เพราะผูเลนทางรฐัธรรมนญูอยางคณะรฐัมนตร ีสภาผูแทนราษฎรและรฐัสภาจะยงัคงมีอำนาจและ
กลไกทางรัฐธรรมนูญอยางครบถวนในการที่จะตอบสนองตอความขัดแยงดังกลาวไดอยางเต็ม

ประสทิธภิาพเพือ่ใหมกีารแกไขและบรรลขุอตกลงในความขัดแยงดังกลาวใหสอดคลองตามครรลอง

ของระบอบประชาธิปไตยและตามระบบรัฐธรรมนูญปกติได โดยไมเอื้อใหเกิดสถานการณที่ตอง
อาศัยกลไกท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญอยางการรัฐประหารเขามายุงเกี่ยวกับความขัดแยงดังกลาว

อกีตอไป โดยมาตรการทางกฎหมายท่ีจะรกัษาเสถยีรภาพของระบอบประชาธิปไตยเชนนีไ้ดจะตอง

ดำเนินการควบคูไปพรอมกับการปรับปรุงขอจำกัดทางอำนาจของคณะรัฐมนตรีรักษาการตาม

รัฐธรรมนูญไปพรอมกันดวย
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ดวยเหตนุี ้เพือ่การออกแบบรฐัธรรมนญูในการรกัษาเสถยีรภาพของระบอบประชาธปิไตย

ของประเทศไทยใหตั้งมั่นสืบเน่ืองไปโดยไมสะดุดและหยุดลงเปนชวง ๆ เหมือนเฉกเชนในอดีตอีก 

ผูเขียนจึงเห็นควรมีขอเสนอใหมีการปรับปรุงกฎเกณฑเกี่ยวกับการเขาดำรงตำแหนงและพนจาก

ตำแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญใหสอดคลองกับหลกัความตอเน่ือง

ของรัฐ โดยกำหนดวาหากเกิดกรณีที่สภาผูแทนราษฎรพนจากตำแหนงทั้งองคกรโดยเหตุแหงการ

สิน้สดุวาระดำรงตำแหนงสีป่หรอืการยุบสภา ใหสภาผูแทนราษฎรชุดเดิมรกัษาการแทนและปฏิบตัิ

หนาทีต่ามรฐัธรรมนูญในฐานะสภาผูแทนราษฎรและรัฐสภาตอไปจนกวาสภาผูแทนราษฎรชุดใหม

ทีไ่ดรบัการเลอืกตัง้จากประชาชนจะเขาปฏบิตัหินาท่ีหรือดำเนนิการประชมุนดัแรก โดยหากเกิดขอ

กังวลในทางกฎหมายเกี่ยวกับการดำรงวาระเกินส่ีปตามรัฐธรรมนูญหรือจะมีการใชอำนาจหนาที่

ของสภาชุดเดิมทีไ่ปกระทบตอการออกเสียงเลือกตัง้ของประชาชนหรือผูกพนัสภาชดุใหมเกนิสมควร 

ระบบกฎหมายไทยสามารถออกแบบกลไกทางกฎหมายในลักษณะทีไ่มกระทบตอหลกัความตอเนือ่ง

ของรัฐและหลักประชาธิปไตยไดไปพรอมกัน โดยการกำหนดวาหากเปนกรณีดำรงวาระครบระยะ

เวลาตามท่ีรฐัธรรมนูญจะตองดำเนินการจัดใหมีการเลือกตัง้ทัว่ไปลวงหนากอนทีส่ภาชุดเดมิจะหมด

วาระลงเพ่ือใหการจัดการเลือกต้ังและการประชุมนดัแรกของสภาชุดเดิมเช่ือมรอยกับการหมดวาระ

ของสภาชดุเดมิอยางไมขาดสายเฉกเชนเยอรมนี หรอืกำหนดใหหากเปนกรณยีบุสภาผูแทนราษฎร 

สภาชดุใหมสามารถประกาศใหมาตราตาง ๆ ทีส่ภารกัษาการแทนดำเนินการในชวงเปลีย่นผานทาง

อำนาจดังกลาวเปนโมฆะไดภายในระยะเวลาท่ีเหมาะสมของการประชุมสภาสมัยแรกเชนเดียวกับ

ญี่ปุน หรือปลอยใหเกิดแนวปฏิบัติทางการเมืองท่ีจะควบคุมการใชดุลพินิจในการใชอำนาจรัฐของ

สภาผูแทนราษฎรชุดรักษาการไมใหใชอำนาจใดไปกระทบตอการออกเสียงการเลือกตั้งของ

ประชาชนผานธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Conventions) ไปเองแทนได

ทั้งนี้ ในลำดับสุดทาย สำหรับสาเหตุที่ตองมีการออกแบบรัฐธรรมนูญของประเทศไทย
ซึ่งตามการประเมินดวยดัชนีชี้วัดประชาธิปไตยของ Economist Intelligence Unit (EIU) ในป 

ค.ศ. 2022 จดัใหอยูในกลุมประเทศทีร่ะบอบประชาธปิไตยมคีวามบกพรอง (Flawed Democracy) 

และไดรบัคะแนนเฉล่ียโดยรวมอยูที ่6.67 จาก 10 คะแนน95 ทีม่เีปาหมายเพือ่รักษาเสถยีรภาพของ
ระบอบประชาธปิไตยดวยการอาศยับทบาทสถาบนัทางการเมอืงทีม่าจากการเลอืกต้ังของประชาชน

เปนสำคัญแทนที่จะอาศัยอำนาจของกฎหมายและศาลรัฐธรรมนูญในนามกลไกที่เรียกวา

ประชาธปิไตยทีป่องกนัตวัเองได (Militant Democracy) ใหเขามามบีทบาทพทิกัษระบอบดงักลาว

95 Economist Intelligence Unit (EIU), Democracy Index 2022: Frontline Democracy and the 
Battle for Ukraine, (London: The Economist Intelligence Unit Limited, 2023), p.8.
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เหมอืนเชนเดยีวกบัประเทศทีเ่พิง่เปลีย่นผานจากระบอบเผดจ็การเขาสูระบอบประชาธปิไตยในคลืน่
ลกูทีส่ีอ่ืน่ ๆ ซึง่กำลงัอยูในสภาวะระบอบประชาธปิไตยทีเ่ปราะบาง (Fragile Democracy)96 เพราะ
จากประวัติศาสตรทางการเมืองของประเทศไทยนับจากการพายแพของพรรคคอมมิวนิสตแหง
ประเทศไทยตอรัฐไทย ประเทศไทยมิเคยประสบปญหาภัยคุกคามตอระบอบประชาธิปไตยจาก
ขบวนการทางการเมืองและพรรคการเมืองท่ีมีกำลังเขมแข็งพอจะคุกคามระบอบประชาธิปไตย
ในระดับเดียวกันอีกเลย แตในทางกลับกันนับตั้งแตป พ.ศ.  2549 เปนตนมา กฎหมายและศาล
รฐัธรรมนญูตางหากทีม่บีทบาทอยางแขง็ขนัในการบัน่ทอนหรอืกดักรอนระบอบประชาธปิไตยของ
ประเทศไทย97 ดังนั้น การแกปญหาระบอบประชาธิปไตยใหสมบูรณและมีเสถียรภาพจึงตอง
ออกแบบกฎเกณฑโดยคำนึงถึงลักษณะเฉพาะของระบบการเมืองและกฎหมายของประเทศไทย
เปนสำคัญประกอบดวย มิฉะนั้น มาตรการนำเขาตนแบบกฎหมายจากตางประเทศตาง ๆ เขาสู
ระบบกฎหมายของประเทศไทยจะย่ิงซ้ำเติมปญหาของระบอบประชาธิปไตยของประเทศไทยให
รุนแรงมากยิ่งขึ้นแทนไปอีก

ขอเสนอในการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

มาตรา ... สภาผูแทนราษฎรมาจากการเลือกตั้งโดยท่ัวไป โดยตรง โดยเสรี โดยเสมอภาค
และโดยลับ ปฏิบัติหนาที่เปนผูแทนปวงชนชาวไทยตามเจตจำนงของตนเองโดยเสรี ไมอยูในความ
ผูกมัดแหงอาณัติมอบหมายหรือการครอบงำใด ๆ  

สภาผูแทนราษฎรประกอบไปดวยสมาชกิจำนวนหารอยคน โดยเปนสมาชกิซึง่มาจากการ
เลือกตั้งแบบแบงเขตเลือกตั้งจำนวนสี่รอยคนและสมาชิกซึ่งมาจากการเลือกตั้งแบบบัญชีรายชื่อ
จำนวนหน่ึงรอยคน รายละเอียดใหเปนไปตามท่ีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรกำหนด

มาตรา ... สภาผูแทนราษฎรมีวาระการดำรงตำแหนง 4 ปนับตั้งแตวันที่เขาปฏิบัติหนาที่
ในการประชมุสภาผูแทนราษฎรสมยัแรก โดยใหดำเนนิการเลอืกตัง้ใหแลวเสรจ็กอนวนัทีส่ภาผูแทน
ราษฎรชุดเดิมจะครบวาระการดำรงตำแหนง 60 วัน

96 Samuel Issacharoff, Fragile Democracies : Contested Power in the Era of Constitutional 
Courts, (New York: Cambridge University Press, 2015), p.1-14.

97 Eugenie Merieau, “Thailand’s Deep State, Royal Power and the Constitutional Court (1997–
2015)”, in Journal of Contemporary Asia, 46, 3 (August 2016), p.455-466.; Thongchai Winichakul, 
“Thailand’s Royal Democracy in Crisis,” in After the Coup: The National Council for Peace and Order 
Era and the Future of Thailand, eds. Michael J Montesano, Terence Chong, and Shu Xun Mark Heng 
(Singapore: ISEAS Publishing, 2019), p.282-307.
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ในกรณขีองการยบุสภาผูแทนราษฎร วาระการดำรงตำแหนงของสภาผูแทนราษฎรจะสิน้สดุ

ลงกอนระยะเวลาที่กำหนดขางตนได โดยใหดำเนินการเลือกตั้งภายใน 30 วันนับตั้งแตวันยุบสภา

ผูแทนราษฎรและตองมีการประชุมสภาผูแทนราษฎรชุดใหมสมัยแรกภายใน 30 วันนับตั้งแตวัน

เลือกตั้ง

เมื่อครบวาระการดำรงตำแหนงตามที่บทบัญญัตินี้กำหนดใหสภาผูแทนราษฎรชุดเดิม

ปฏิบัติหนาที่ตอไปจนกวาสภาผูแทนราษฎรชุดใหมจะเขาปฏิบัติหนาที่โดยมีอำนาจหนาที่สมบูรณ

ตามที่รัฐธรรมนูญกำหนดไวทุกประการ สำหรับการปฏิบัติหนาที่หรือการลงมติใดของสภาผูแทน

ราษฎรชุดเดิมในระหวางรักษาการแทนตามบทบัญญัตินี้ใหสภาผูแทนราษฎรชุดใหมลงมติอนุมัติ

โดยเร็วภายใน 10 วันนับแตวันเปดสมัยประชุมแรก หากสภาผูแทนราษฎรชุดใหมลงมติไมอนุมัติ

ใหถือวาการปฏิบัติหนาที่และการลงมติดังกลาวเปนโมฆะและไมมีผลใชบังคับตั้งแตตน

การเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามบทบัญญัตินี้ใหเปนไปตามท่ีพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรกำหนด
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บทคัดยอ

ตั้งแตป ค.ศ. 2016 รัฐบาลจีนไดยกระดับการควบคุมขอมูลที่สงออกจากประเทศจีน โดย

ใชกฎเกณฑที่เขมงวดซึ่งหากเขาเงื่อนไขที่กำหนด ผูสงออกขอมูลจำเปนตองไดรับการอนุญาตจาก

สำนกังานบริหารไซเบอรสเปซแหงชาติจนีในการสงขอมลูออกนอกประเทศจีน จากการศึกษากรอบ
ความตกลงทางเศรษฐกิจระหวางประเทศที่จีนไดเขารวม ไดแก กรอบองคการการคาโลก (โดย

เฉพาะความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ) และกรอบความตกลง RCEP ตลอดจนกรอบความ
ตกลงทางเศรษฐกิจระหวางประเทศที่จีนไดยื่นคำขอที่จะเขารวม ไดแก ความตกลง CPTPP และ

ความตกลง DEPA พบวา ความตกลงทางเศรษฐกิจระหวางประเทศเหลานีย้งัไมสามารถกำกับดแูล

* บทความนีเ้ปนบทความวจิยัของโครงการวิจยัเรือ่ง “กฎเกณฑของจนีเรือ่งการสงหรอืโอนขอมลูไปยังตางประเทศ
จากมมุมองกฎหมายเศรษฐกจิระหวางประเทศ” โดยการสนบัสนนุของหนวยปฏบิตักิารวจิยัจนีศกึษา จฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั 
ผูเขียนขอขอบพระคุณ  ผูประเมินบทความท่ีไมเปดเผยชื่อทั้งสามทานที่กรุณาใหขอคิดเห็นที่เปนประโยชนอยางยิ่งในการ
ปรบัปรงุเนือ้หาของบทความ; อาจารย ดร.อารม ตัง้นรินัดร เปนอาจารยประจำคณะนิตศิาสตร จฬุาลงกรณมหาวทิยาลัย สำเร็จ
การศึกษา LL.B. (Peking University), LL.M. (Harvard Law School), JSM (Stanford Law School), JSD (Stanford 
Law School)



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 2 : July 2024

60

หรือผลักดันใหจีนปรับเปลี่ยนกฎเกณฑในการสงหรือโอนขอมูลไปยังตางประเทศใหคลายความ

เขมงวดลงได สะทอนใหเหน็ถงึความแตกตางอยางชัดเจนระหวางแนวทางของจีนซ่ึงใหความสำคัญ

กบัความม่ันคงและอธิปไตยทางไซเบอรของชาติกบัแนวทางสากลท่ีนำโดยสหรัฐอเมริกาซ่ึงพยายาม

สงเสริมใหเกิดการไหลเวียนของขอมูลขามพรมแดนอยางเสรี

คำสำคัญ : การสงหรอืโอนขอมลูขามพรมแดน, การคาดิจทิลั, กฎหมายเศรษฐกจิระหวางประเทศ, 

กฎหมายการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร

Abstract

From 2016, China has tightened control over cross-border data flow by 

implementing strict rules in which entities that meet certain conditions must seek 

approval from the Cyberspace Administration of China for outbound data transfer. 

From our research on international economic agreements that China has joined 

including the WTO framework (especially GATS) and the RCEP or on international 

economic agreements that China has requested to join including the CPTPP and 

the DEPA, we found that these agreements are unable to regulate or incentivize 

China to readjust its stringent domestic policies on cross-border data transfers. This 

finding points to the divergence between China’s approach on cross-border data 

regulation that puts emphasis on national security and cyber sovereignty and the 

emergent international approach led by the US that seeks to encourage free flow 

of data across borders.

Keywords : Cross-border Data Transfer, Digital Trade, International Economic Law, 

Cybersecurity Law
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1. บทนำ

หากกลาวถึงกฎเกณฑของประเทศตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการกำกับดูแลขอมูล จะพบวามี
ความแตกตางระหวางสามแนวทาง1 ไดแก แนวทางของสหรัฐอเมริกา ซึ่งตองการใหกฎเกณฑเอื้อ
ใหมีการไหลเวียนของขอมูลอยางเปนอิสระ (Free Flow of Data) เพื่ออำนวยความสะดวกใหแก
ภาคธุรกจิ แนวทางของสหภาพยุโรป ซึง่ใหความสำคัญกบักฎเกณฑในการปกปองขอมลูและคุมครอง
ความเปนสวนตัว (Privacy) ใหกบับุคคล และแนวทางของจีน ซึง่ใหความสำคัญกับกฎเกณฑเพ่ือ
ความปลอดภัยของขอมูลเพื่อประโยชนของความมั่นคงและอธิปไตยของชาติ โดยในทัศนะของจีน
มองวาความม่ันคงของรัฐและอธิปไตยทางไซเบอร (Cyber Sovereignty) เปนคณุคาพืน้ฐานท่ีสำคัญ
ที่สุดในการออกกฎเกณฑเพื่อกำกับดูแลขอมูล

ตั้งแตป ค.ศ. 2016 เปนตนมา รัฐบาลจีนไดยกระดับการควบคุมขอมูลที่สงออกจาก
ประเทศจนีอยางตอเนือ่ง แมวาการกำกบัดแูลการเคลือ่นยายของขอมูลอยางเขมงวดของจนีจะไดรบั
การวิพากษวิจารณอยางกวางขวางจากกลุมนักธุรกิจตางชาติมาโดยตลอด2 แตกฎเกณฑลาสุดของ
จนีทีเ่ก่ียวของกบัการควบคมุการไหลเวยีนของขอมลูขามพรมแดนซึง่ออกมาในป ค.ศ. 2022 ยงัคง
ยกระดับความเขมขนในการกำกับควบคุมขอมูลที่สงออกจากประเทศจีนมากยิ่งขึ้นอีก3

จากรายงานของ OCED วาดวยแนวทางการดูแลขอมลูและการเคล่ือนยายขอมลูจากกลุม
ประเทศ G20 ไดจำแนกกฎเกณฑของประเทศตาง ๆ เกีย่วกับการสงหรือโอนขอมลูไปยังตางประเทศ
ออกเปน 4 รูปแบบดวยกัน ไดแก 1. ไมมีกฎเกณฑ (No Regulation) 2. มีกฎเกณฑติดตาม
ตรวจสอบภายหลัง (Ex-Post Accountability) 3. การสงหรือโอนขอมลูแบบมีเงือ่นไขการคุมครอง 
(Flows Conditional on Safeguards) และ 4. การสงหรือโอนขอมลูโดยตองไดรบัอนุญาตเปนการ
เฉพาะ (Flow Conditional on Ad-Hoc Authorization)4 จะเห็นไดวารูปแบบที่ 4 เปนรูปแบบ

ทีม่รีะดบัความเขมงวดและขอจำกดัสงูท่ีสดุตอการไหลเวยีนของขอมลู และประเทศจีนใชรปูแบบที่ 
4 ในการกำกับควบคุมขอมูลที่สงออกจากประเทศจีน

1 Henry S. Gao, “Data Regulation with Chinese Characteristics,” in Big Data and Global Trade 
Law, ed. M. Burri (Cambridge: Cambridge University Press, 2021), p.245-267, 265.; Yik-Chan Chin and Jingwu 
Zhao, “Governing Cross-Border Data Flows: International Trade Agreements and Their Limits”, in Laws, 
11(4), 63 (2022), p.1-22.

2 British Chamber of Commerce in China, “The Cross-Border Data and Innovation Report 2021,” 
[online] Available from : https://www.britishchamber.cn/wp-content/uploads/2021/11/BritCham-China-
Cross-Border-Data-and-Innovation-Report.pdf. [12 February 2024]

3 Security Assessment Measures and Guidelines for the Application for Security Assessment for 
Outbound Data Transfer (First Edition) 《数据出境安全评估申报指南（第一版）》 (2022)

4 OECD, “Mapping Approaches to Data and Data Flows: Report for the G20 Digital Economy Task 
Force, Saudi Arabia (2020),” p.28 [online] Available from : https://www.oecd.org/sti/mapping-approaches-
to-data-and-data-flows.pdf. [12 February 2024]
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การกำกับควบคุมขอมูลที่สงออกจากประเทศจีนอยางเขมงวดไดสรางความกังวลใหแก
ธรุกจิตางชาติในประเทศจีนเนือ่งจากการไหลเวียนของขอมลูขามพรมแดนอยางอสิระนับวามคีวาม
จำเปนตอความสำเรจ็ของโมเดลธรุกจิหลากหลายประเภท ทัง้ในธรุกรรมการคาสนิคาการคาบรกิาร
แบบดั้งเดิมและธุรกรรมแบบไมเปนตัวเงิน (Non-Monetary Transactions) เชน การโอนขอมลู
ภายในบรษิทัของบรษิทัขามชาติ5 ปจจบุนั บรษิทัขามชาตขินาดใหญ รวมถงึบรษิทัขนาดกลางและ
เล็กที่ทำธุรกิจในจีน (SMEs) จึงตองแบกรับความเสี่ยงในการทำธุรกิจ หากไมสามารถปฏิบัติตาม
กฎเกณฑการกำกับควบคุมขอมูลที่สงออกจากประเทศจีนที่เขมงวดของรัฐบาลจีนได

โจทยที่งานวิจัยชิ้นนี้มุงแสวงหาคำตอบ ไดแก กฎเกณฑของจีนเรื่องการสงหรือโอนขอมูล
ไปยังตางประเทศมีลักษณะอยางไร สอดคลองกับพันธกรณีของจีนตามกฎเกณฑขององคการการ
คาโลกและความตกลงทางการคาที่จีนไดเขารวมหรือไดยื่นคำขอเขารวมหรือไม คำตอบตอคำถาม
เหลานี้จะชวยใหเราเขาใจกฎเกณฑในเรื่องดังกลาวของจีนในปจจุบัน ซึ่งจะเปนประโยชนตอธุรกิจ
ไทยท่ีมีการลงทุนและดำเนินธุรกิจในประเทศจีน รวมท้ังทำใหเราสามารถวิเคราะหทิศทาง
พัฒนาการของกฎเกณฑในเร่ืองน้ีของจีนเม่ือพิจารณาจากพันธกรณีของจีนท่ีอาจมีขึ้นตามความ
ตกลงทางการคาที่จีนไดยื่นคำขอเขารวมเจรจาในชวงที่ผานมา

ในสวนตอไปจะเริ่มตนจากการอธิบายกฎเกณฑของจีนเร่ืองการสงหรือโอนขอมูลไปยัง
ตางประเทศ ซึ่งจากการวิจัยพบวาจีนใชกฎเกณฑที่เขมงวด ซึ่งหากเขาเงื่อนไขที่กำหนด ผูสงออก
ขอมูลจำเปนตองไดรับการอนุญาตจากสำนักงานบริหารไซเบอรสเปซแหงชาติจีนในการสงขอมูล
ออกนอกประเทศจีน จากน้ันจึงเขาสูประเด็นวิจัยที่สำคัญวากฎเกณฑในเร่ืองดังกลาวของจีน
สอดคลองหรือละเมิดพันธกรณีของจีนตามกรอบองคการการคาโลกและความตกลงทางการคาที่
จีนไดเขารวมหรือไดยื่นคำขอเขารวมหรือไม โดยจะศึกษากฎเกณฑที่เกี่ยวของในความตกลงทั่วไป
วาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services: GATS) ความตกลงหุนสวน
ทางเศรษฐกจิระดบัภมูภิาค (Regional Comprehensive Economic Partnership: RCEP) ความ
ตกลงแบบครอบคลุมและกาวหนาสำหรบัหุนสวนทางเศรษฐกจิภาคพืน้แปซิฟก (Comprehensive 
and Progressive Trans-Pacific Partnership: CPTPP) และความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจดิจิทัล 
(Digital Economy Partnership Agreement: DEPA) บทความปดทายดวยการสรุปผลการศึกษา
วิจัยและวิเคราะหทิศทางพัฒนาการของกฎเกณฑในเรื่องนี้ของจีนในอนาคต

5 OECD, WTO and IMF, “Handbook on Measuring Digital Trade (2020),” p.28-30 [online] Available 
from : https://www.oecd-ilibrary.org/trade/handbook-on-measuring-digital-trade-second-edition_
ac99e6d3-en. [12 February 2024]; Joshua P. Meltzer, “China’s Digital Services Trade and Data Governance: 
How Should the United States Respond?,” [online] Available from : https://www.brookings.edu/articles/
chinas-digital-services-trade-and-data-governance-how-should-the-united-states-respond. [12 February 2024]
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2. กฎเกณฑของจีนเร่ืองการสงหรือโอนขอมูลไปยังตางประเทศ

หนวยงานของจีนท่ีมีบทบาทมากท่ีสุดในการควบคุมการสงหรือโอนขอมูลไปตางประเทศ 
โดยเปนผูกำหนดและบังคับใชกฎเกณฑเกี่ยวกับการสงหรือโอนขอมูลออกนอกประเทศจีน คือ 
สำนักงานบริหารไซเบอรสเปซแหงชาติจนี (Cyberspace Administration of China: 中华人民共

和国国家互联网信息办公室) โดยมาตรา 37 ของกฎหมายการรักษาความม่ันคงปลอดภัยทางไซเบอร
ของสาธารณรัฐประชาชนจีน (Cybersecurity Law of the People’s Republic of China:《中

华人民共和国网络安全法》) และมาตรา 31 ของกฎหมายความปลอดภยัของขอมลูของสาธารณรฐั
ประชาชนจีน (Data Security Law of the People’s Republic of China:《中华人民共和国数

据安全法》) ใหอำนาจสำนกังานบรหิารไซเบอรสเปซแหงชาตจินี ในการออกกฎเกณฑและระเบยีบ
ที่เกี่ยวของกับการประเมินความปลอดภัยของการสงหรือโอนขอมูลออกนอกประเทศจีน6

ในกรณทีีไ่มจำเปนตองมกีารประเมนิดังกลาว มาตรา 28 ของกฎหมายคุมครองขอมลูสวน
บคุคลของสาธารณรฐัประชาชนจนี (Personal Information Protection Law of the People’s 
Republic of China:《中华人民共和国个人信息保护法》) ก็ยังใหอำนาจสำนักงานบริหารไซเบอร
สเปซแหงชาติจีน ในการออกมาตรฐานคุมครองขอมูลท่ีรวมถึงการออกขอบทมาตรฐานในสัญญา
สำหรับการสงหรือโอนขอมูลสวนบุคคลไปยังตางประเทศ (Standard Contractual Clauses for 
the Cross-Border Transfer of Personal Data: 个人信息出境标准合同办法)7

ในอดีต การสงหรือโอนขอมูลไปยังตางประเทศจากประเทศจีนนั้นสามารถทำไดยกเวนมี
มาตรการเฉพาะในแตละภาคอตุสาหกรรมกำหนดไวเปนอยางอืน่8 ตอมารฐับาลจนีไดเพ่ิมความเขม
งวดในการสงหรือโอนขอมูลออกจากประเทศจีนต้ังแตป ค.ศ. 2016 โดยสรางกลไกการประเมิน
ความปลอดภัยขึ้น9

6 Article 37 of Cybersecurity Law of the People’s Republic of China《中华人民共和国网络安全法》 

(2016) and Article 31 of Data Security Law of the People’s Republic of China《中华人民共和国数据安全法》 

(2021)
7 Article 28 of Personal Information Protection Law of the People’s Republic of China《中华人民

共和国个人信息保护法》 (2021)
8 ตัวอยางเชน ในป ค.ศ. 2018 บริษัทชีวการแพทย (biomedical firms) หลายแหงถูกปรับหลังจากสงขอมูล

พันธุกรรมของชาวจีนออกไปยังตางประเทศโดยฝาฝนกฎเกณฑเก่ียวกับการจัดการทรัพยากรพันธุศาสตรมนุษย ดู David 
Cyranoski, “China’s Crackdown on Genetics Breaches Could Deter Data Sharing,” [online] Available from : 
https://www.nature.com/articles/d41586-018-07222-2. [12 February 2024]

9 Fengan Jiang, “China’s Legal Efforts to Facilitate Cross-border Data Transfers: A Comprehensive 
Reality Check”, in Asia Pacific Law Review, 32, 1 (2024), p.81-101, 87.
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กลไกการประเมินความปลอดภัยประกอบดวย 3 ขั้นตอนที่จะตองใชพิจารณาวาจะตอง

ผานการอนุญาตจากสำนกังานบรหิารไซเบอรสเปซแหงชาตจินีกอนสงหรือโอนขอมลูไปยงัตางประเทศ

หรือไม ไดแก

ขัน้ตอนแรก ตองพจิารณาวาขอมลูน้ันเปน “ขอมลูสำคญั” (Critical Data: 重要数据) หรือ

ไม ขอมูลสำคัญ ไดแก ขอมูลท่ี “อาจเปนอันตรายตอความมั่นคงของประเทศและประโยชน

สาธารณะ หากถูกแกไขเปล่ียนแปลง ทำลาย ทำใหรั่วไหล หรือใชอยางผิดกฎหมาย”10 หากเปน

ขอมูลสำคัญจะตองผานการประเมินความปลอดภัยโดยสำนักงานบริหารไซเบอรสเปซแหงชาติจีน

ขัน้ตอนท่ีสอง ตองพจิารณาวาผูสงออกขอมลูเปนหนวยงานบรกิารโครงสรางพืน้ฐานสำคญั

ทางสารสนเทศ (Critical Information Infrastructure Operators: 关键信息基础设施运营者) 

หรือไม

- กรณีที่เปนหนวยงานบริการโครงสรางพ้ืนฐานสำคัญทางสารสนเทศ

หนวยงานบริการโครงสรางพื้นฐานสำคัญทางสารสนเทศ อาจไดแก หนวยงานหรือบริษัท

ใดท่ีดำเนินการเก่ียวกับอปุกรณอำนวยความสะดวกสำคัญสำหรับเครือขาย (Important Network 

Facilities: 重要网络设施) ระบบสารสนเทศขอมูล (Information Systems: 信息系统) และอื่น ๆ 

ทีอ่ยูในภาคธุรกจิกลุมเทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสาร พลังงาน การคมนาคม การประปา การ

เงิน การใหบริการสาธารณะ e-government และเทคโนโลยีการทหาร11 ผูกำกับดูแลแตละภาค

ธุรกิจจะออกกฎเกณฑเพิ่มเติมที่ระบุโครงสรางพื้นฐานขอมูลท่ีสำคัญ ซึ่งจะเปนตัวกำหนด

ในทายที่สุดวาใครจะเปนหนวยงานบริการโครงสรางพื้นฐานสำคัญทางสารสนเทศ12 โดยผลการ

พจิารณาวาใครเปนหนวยงานบริการโครงสรางพ้ืนฐานสำคัญทางสารสนเทศจะถูกสงไปยังกระทรวง

ความม่ันคงของประเทศจีน (Ministry of Public Security: 中华人民共和国公安部) เพื่อบันทึกไว 
แตอาจไมเปดเผยตอสาธารณะอันเนื่องมาจากเหตุผลทางความมั่นคง13

10 Para 2.2 of A Guide to Cybersecurity Standard Practices – Guidelines for Classification and 
Grading of Network Data 《网络安全标准 实践指南—网络数据分类分级指引》 (2022)

11 Article 2 of Critical Information Infrastructure Security Protection Regulations 《关键信息基础设

施安全保护条例》 (2021)
12 Article 9 of Critical Information Infrastructure Security Protection Regulations 《关键信息基础设

施安全保护条例》 (2021)
13 Fengan Jiang, “China’s Legal Efforts to Facilitate Cross-border Data Transfers: A Comprehensive 

Reality Check,” in Asia Pacific Law Review, p.81-101, 86.
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หากผูสงออกขอมูลเปนหนวยงานบริการโครงสรางพื้นฐานสำคัญทางสารสนเทศ จะตอง

ปฏบิตัติามกฎเกณฑทีเ่ขมงวดมากกวาบรษิทัทีไ่มเปน กลาวคอื หนวยงานบริการโครงสรางพืน้ฐาน

สำคัญทางสารสนเทศ จำเปนตองจัดเก็บ “ขอมูลสวนบุคคลหรือขอมูลสำคัญ” (Personal 

Information or Critical Data: 个人信息或者重要数据) ทีถ่กูรวบรวมหรอืประมวลผลของธรุกจิใน

ประเทศจีนไวในประเทศจีนหรือตองผานการประเมินความปลอดภัยโดยสำนักงานบริหารไซเบอร

สเปซแหงชาติจีนกอนจึงจะสามารถสงหรือโอนขอมูลไปยังตางประเทศได14

- กรณีที่ไมเปนหนวยงานบริการโครงสรางพ้ืนฐานสำคัญทางสารสนเทศ

หากไมไดเปนหนวยงานบริการโครงสรางพ้ืนฐานสำคัญทางสารสนเทศ แตมีการประมวล

ผลขอมูลสวนบุคคลที่มากกวา 1,000,000 คน ก็ตองผานการประเมินความปลอดภัยเพื่อที่จะ

สามารถสงหรือโอนขอมูลสวนบุคคลไปยังตางประเทศได15

ขัน้ตอนทีส่าม หากผูสงออกขอมลู ไมไดเปนหนวยงานบรกิารโครงสรางพืน้ฐานสำคญัทาง

สารสนเทศ แตมีการสงหรือโอนขอมูลสวนบุคคลของบุคคลมากกวา 100,000 คน หรือขอมูลสวน

บุคคลที่ออนไหวของบุคคล (Sensitive Personal Information: 敏感个人信息) มากกวา 10,000 

คน ไปยังตางประเทศนับตั้งแต 1 มกราคมของปกอนหนา หากใชก็จะตองผานการประเมินความ

ปลอดภัยเพื่อที่จะสามารถสงหรือโอนขอมูลสวนบุคคลไปยังตางประเทศไดเชนเดียวกัน16

การประเมินความปลอดภัยอาศัยตามมาตรการประเมินความปลอดภัยของการสงหรือโอน

ขอมลูออกจากประเทศจนี (Outbound Data Transfer Security Assessment Measures:《数

据出境安全评估办法》) ซึง่ออกมาเม่ือป ค.ศ. 2022 กระบวนการน้ีมคีวามยากลำบากและเปนภาระ

เปนอยางมาก กลาวคือผูสงออกขอมูลจะตองประเมินความเส่ียงของการสงหรือโอนขอมูลไปยัง

ตางประเทศดวยตนเอง และย่ืนเรือ่งใหสำนักงานบริหารไซเบอรสเปซประจำมณฑลมาประเมินความ
ปลอดภัย17 และสำนักงานบริหารไซเบอรสเปซประจำมณฑลจะตองสงเรื่องใหสำนักงานบริหาร

14 Article 8 of Cybersecurity Law 《中华人民共和国网络安全法》 (2016) โดยความหมายของขอมลูสวนบุคคล
เปนไปตาม Article 4 of Personal Information Protection Law 《中华人民共和国个人信息保护法》 (2021) ซึ่งหมายถึง
ขอมูลทั้งหมดท่ีถูกบันทึกทางอิเล็กทรอนิกสหรือทางอ่ืน ๆ ที่เก่ียวกับบุคคลธรรมดาท่ีถูกระบุหรือสามารถถูกระบุตัวบุคคลได 
โดยไมรวมถึงขอมูลนิรนาม (anonymized data: 匿名化处理后的信息) เมื่อพิจารณาจากแนวทางการระบุขอมูลสำคัญ ป 
ค.ศ. 2022 ในขอ 2.2 (Para 2.2 of A Guide to Cybersecurity Standard Practices – Guidelines for Classification 
and Grading of Network Data 《网络安全标准实践指南—网络数据分类分级指引》 2022) นยิามของคำวา “ขอมลูสำคญั” 
นั้นไมครอบคลุมความหมายของขอมูลสวนบุคคล เวนแตจะเขาดวยเงื่อนไขที่กำหนด

15 Article 4(2) of Security Assessment Measures《数据出境安全评估办法》
16 Article 4(3) of Security Assessment Measures《数据出境安全评估办法》
17 Article 6 of Security Assessment Measures 《数据出境安全评估办法》 
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ไซเบอรสเปซสวนกลางเขามาเปนผูประเมินในเชิงลึก (Substantive Assessments)18 ซึ่งเปน

กระบวนการท่ีตองใชระยะเวลานาน ยกตัวอยางเชน สำนักงานบริหารไซเบอรสเปซสวนกลางอาจ

เชญิหนวยงานอ่ืนในคณะรัฐมนตรหีรอืองคกรอืน่ทีเ่กีย่วของมาเขารวมในกระบวนการประเมินความ

เสี่ยงในการสงหรือโอนขอมูลไปยังตางประเทศ19 และเมื่อไดผลประเมิน วา “ผาน” การประเมิน

ความปลอดภัยแลว ผลนี้จะมีอายุเพียง 2 ปเทานั้น20

สำหรบัผูสงออกขอมลูทีไ่มไดเปนหนวยงานบรกิารโครงสรางพ้ืนฐานสำคญัทางสารสนเทศ

และทีไ่มเขาเงือ่นไขตามกฎหมายทีจ่ะตองผานการประเมนิความปลอดภยั (กลาวคอืมกีารประมวล

ผลขอมูลสวนบุคคลของบุคคลนอยกวา 1,000,000 คน และสงหรือโอนขอมูลไปตางประเทศโดย

ไมเกินจำนวนตามเง่ือนไขการสงหรือโอนขอมูลสวนบุคคลของบุคคลมากกวา 100,000 คน หรือ

ขอมลูสวนบุคคลท่ีออนไหวของบุคคลมากกวา 10,000 คน ไปยังตางประเทศนับต้ังแต 1 มกราคม

ของปกอนหนา) แตหากผูสงออกขอมลูดงักลาวมกีารโอนหรอืสงขอมลูสวนบคุคลไปยงัตางประเทศ 

ถงึแมจะไมตองผานการประเมินความปลอดภัยเพราะไมถงึเกณฑกต็าม แตกฎหมายจีนยงัคงบังคบั

ใหผูสงออกขอมูลสวนบุคคลจะตอง (1) มีใบรับรองการคุมครองขอมูลสวนบุคคล21 (2) มีขอบท

มาตรฐานในสัญญาสำหรับการสงหรือโอนขอมูลสวนบุคคลไปยังตางประเทศ (Standard 

Contractual Clauses (SCCs): 标准合同条款)22 

รายงานป ค.ศ. 2021 ของหอการคาองักฤษในจีน รายงานวาเกณฑขัน้ตำ่ตามกฎหมายจีน

ทีท่ำใหหลายบรษิทัตองไดรบัการประเมนิความปลอดภยัโดยสำนกังานบรหิารไซเบอรสเปซกอนสง

หรือโอนขอมูลไปตางประเทศ เปนอปุสรรคสำคญัของการไหลเวยีนของขอมลูขามพรมแดน บรษิทั

ตางชาติตางมีความกังวลถึงความไมแนนอนของเง่ือนไขและรูปแบบคำขอหรือฟอรมทีเ่กีย่วของกบั

การประเมินความปลอดภัยดังกลาว23

18 Article 7 of Security Assessment Measures 《数据出境安全评估办法》
19 Article 10 of Security Assessment Measures 《数据出境安全评估办法》
20 Article 14 of Security Assessment Measures 《数据出境安全评估办法》 
21 Practice Guidelines for Cyber Security Standards – Security Certification Specifications for Cross-

Border Processing of Personal Information V2.0 《网络安全标准实践指南—个人信息跨境处理活动安全认证规范V2.0》

(2022)
22 Article 38 of Personal Information Protection Law 《中华人民共和国个人信息保护法》 and Measures 

on Standard Contracts for the Export of Personal Information 《个人信息出境标准合同办法》 (2022)
23 British Chamber of Commerce in China, “The Cross-Border Data and Innovation Report 2021,” 

[online] Available from : https://www.britishchamber.cn/wp-content/uploads/2021/11/BritCham-China-
Cross-Border-Data-and-Innovation-Report.pdf. [12 February 2024]
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อนึ่ง มีบทบัญญัติของกฎหมายกำหนดวาการประเมินโดยสำนักงานบริหารไซเบอรสเปซ

จะไมถูกบังคับใชหากมีมาตรการเฉพาะหรือมีความตกลงระหวางประเทศที่จีนเปนภาคีสมาชิกได

กำหนดไวเปนอยางอื่น24 ซึ่งแสดงใหเห็นวากฎหมายของจีนไดมีการเปดชองไวเพื่อใหสามารถปรับ

กฎเกณฑใหสอดคลองกบัพนัธกรณขีองจนีตามกรอบความตกลงระหวางประเทศทัง้ทีม่อียูในปจจบุนั

และอาจมขีึน้จากการเจรจาความตกลงระหวางประเทศในอนาคต ในสวนตอไปของบทความจะเขาสู

การสำรวจวากฎเกณฑของจนีเรือ่งการสงหรอืโอนขอมลูไปยงัตางประเทศซึง่มคีวามเขมงวดสงูดังที่

ไดอธิบายขางตนนั้นสอดคลองกับพันธกรณีของจีนตามกฎเกณฑขององคการการคาโลกและความ

ตกลงทางการคาที่จีนไดเขารวมหรือไดยื่นคำขอเขารวมหรือไม

3. กฎเกณฑขององคการการคาโลกที่เกี่ยวของ และการเจรจาภายใตกรอบของ

  องคการการคาโลก

ในระบบองคการการคาโลกในปจจบุนั แมวาจะไมมกีฎเกณฑโดยตรงท่ีกลาวถึงการสงหรือ

โอนขอมูลไปยังตางประเทศ แตนักวิชาการหลายคนมองวา ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ 

(General Agreement on Trade in Services: GATS) อาจสามารถนำมาปรบัใชในการกำกบัดแูล

การสงหรือโอนขอมูลไปยังตางประเทศไดในบางกรณี25 ตัวอยางเชน กฎเกณฑของจีนที่กำกับดูแล

ขอมูลในทางที่กำหนดมาตรการที่ผูใหบริการตางชาติตองปฏิบัติตามที่ไมสมเหตุสมผลหรือเลือก

ปฏิบัติตอผูใหบริการตางชาติ อาจเปนการละเมิด GATS มาตรา VI26 และมาตรา XVII27 นอกจาก

นั้น กฎเกณฑของจีนในการจำกัดการสงหรือโอนขอมูลไปยังตางประเทศยังอาจเปนการละเมิด 

24 Cybersecurity Law《中华人民共和国网络安全法》 (2016) and Article 38 and 40 of Personal 
Information Protection Law《中华人民共和国个人信息保护法》

25 Susannah Hodson, “Applying WTO and FTA Discipline to Data Localization Measures”, in World 
Trade Review, 18, 4 (2019), p.579-607.; Linxin Dai, “A Survey of Cross-Border Data Transfer Regulations 
Through the Lens of the International Trade Law Regime”, in New York University Journal of International 
Law and Politics, 52 (2019), p.955-966.; Andrew D. Mitchell and Neha Mishra, “WTO Law and Cross-Border 
Data Flows An Unfinished Agenda,” in Big Data and Global Trade Law, ed. M. Burri (Cambridge: Cambridge 
University Press, 2021), p.83-112.

26 มาตรา VI:1 วางหลักวา ในกลุมการบริการที่ประเทศสมาชิกไดผูกพันตามกฎเกณฑ (เชน กฎเกณฑการเขาสู
ตลาด หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ เปนตน) ประเทศสมาชิกตอง “รับรองวามาตรการท้ังหมดที่บังคับใชทั่วไปที่กระทบตอการ
คาบริการนั้นจะตองเปนไปอยางสมเหตุสมผล (reasonable) ปราศจากอคติ (objective) และเปนกลาง (impartial)” โปรด
ดู Article VI:1 of GATS

27 มาตรา XVII กลาวถงึหลกัการปฏบิตัเิยีย่งคนชาต ิซึง่หามการเลอืกปฏบิตัติอตางชาตใินภาคการบรกิารทีป่ระเทศ
สมาชิกไดผูกพันในตารางขอผูกพันเฉพาะ (schedule) โปรดดู Article XVII of GATS
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GATS มาตรา XVI หากอยูในภาคบรกิารทีจ่นีไดเปดตลาดตามตารางขอผกูพันเฉพาะ (Schedule) 

ที่จีนไดใหไว28

แมพบวามาตรการของจีนในการจำกัดการสงหรือโอนขอมลูไปยังตางประเทศในบางกรณี

อาจขัดตอ GATS มาตรา VI  มาตรา XVII  หรือมาตรา XVI แตก็อาจเขาขอยกเวนของนโยบาย

สาธารณะภายใต GATS มาตรา XIV โดยอางเหตุผลของการคุมครองความเปนสวนตัว ความ

ปลอดภัยทางไซเบอร และการคุมครองผูบริโภคออนไลน29 ทั้งนี้ ตามแนวทางคำวินิจฉัยในคดี 

US-Gambling การจะอางเหตุผลขอยกเวนภายใต GATS มาตรา XIV ตองผานบททดสอบเรื่อง

ความจำเปน (Necessity Test) กลาวคือมาตรการพิพาทตองเปนมาตรการที่ “จำเปน” 

(Necessary) หรือในทางกลับกัน ตองพิจารณาวายังมีมาตรการทางเลือกอื่นซ่ึงสอดคลองกับ

บทบัญญัติขององคการการคาโลก ซึ่งเปนมาตรการที่มีอยูอยางสมเหตุสมผล (Reasonably 

Available) หรือไม30

ความทาทายจึงอยูที่แนวคำวินิจฉัยขององคการการคาโลกหากมีขอพิพาทในเร่ืองน้ีจะหา

จุดสมดุลระหวางความตองการใหเกิดการไหลเวียนของขอมูลอยางอิสระกับการใชดุลพินิจออก

นโยบายเก่ียวกบัอนิเทอรเนต็ของประเทศสมาชิกไดอยางไร อยางไรกต็าม จนถงึปจจบุนั ยงัไมมีคำ

ตัดสินในกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลกท่ีปรับใชกฎเกณฑของ GATS กับ

มาตรการบังคับใหตองเก็บขอมูลไวในประเทศ31 จึงทำใหการตีความบทบัญญัติของ GATS ที่

เก่ียวของ รวมทั้งการตีความขอยกเวนยังไมมีแนวทางท่ีชัดเจนออกมาใหศึกษาวิเคราะห

ทั้งนี้ ยังมีการตั้งขอสังเกตวา เนื่องจากกฎเกณฑขององคการการคาโลกเกิดข้ึนในยุคกอน

ที่จะมีอินเทอรเน็ต ทำใหเกิดความไมแนนอนหากจะนำเอากฎเกณฑที่รางขึ้นในยุคกอนมี

อินเทอรเน็ตมาใชเพื่อตัดสินขอพิพาทที่เกี่ยวของกับขอมูลและเทคโนโลยีสารสนเทศในยุค

28 มาตรา XVI วางหลักวา เวนแตมีขอจำกัดหรือเงื่อนไขที่ระบุไวในตารางขอผูกพันเฉพาะ ประเทศสมาชิกจะตอง
ไมจำกัดจำนวน ผูใหบรกิาร (number of services suppliers) (มาตรา XVI:2(a)) หรอื จำนวนการใหบรกิาร (total number 
of service operations) (มาตรา XVI:2(c)) หรือ จำนวนทั้งหมดของการใหบริการ (total quantity of service output) 
(มาตรา XVI:2(c)) ที่เขาสูตลาดในแตละประเภทสาขาบริการ โปรดดู Article XVI of GATS

29 มาตรา XIV กลาวถงึขอยกเวนทัว่ไป (General Exceptions) อาทิ ใน (c)(ii) การคุมครองความเปนสวนตวัของ
บคุคลทีเ่กีย่วกบัการประมวลผลและเผยแพรขอมลูสวนบคุคลและการคุมครองรักษาความลับของบันทกึและช่ือผูใชสวนบคุคล 
โปรดดู Article XIV of GATS

30 Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of 
Gambling and Betting Services, Para. 307, WTO Doc. WT/DS285/AB/R (7 April 2005).

31 Susannah Hodson, “Applying WTO and FTA Discipline to Data Localization Measures”, in World 
Trade Review, p.583.
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อนิเทอรเน็ตเชนในปจจบุนั32 ดงัที ่Timothy Wu ศาสตราจารยดานกฎหมายเทคโนโลยทีีม่ชีือ่เสียง 

ไดเคยใหคำนิยามวาเปน “ปญหาของการตีความจากการเปลี่ยนผานทางเทคโนโลยี” (Problem 

of Interpretative Technological Translation) 33 ในกรณีนี้ก็เชนเดียวกัน การปรับใชกฎเกณฑ

ของ GATS มาใชกบัเทคโนโลยีทีย่งัไมเกดิขึน้ในยุคทีม่กีารรางกฎเกณฑ GATS จงึมคีวามทาทายสูง

มากในทางปฏิบัติ

ตัวอยางปญหาของการตีความจากการเปลี่ยนผานทางเทคโนโลยี เชน การไหลเวียนของ

ขอมูลขามพรมแดนไมไดเปนเรื่องของการคาบริการแตเพียงอยางเดียว แตยังเปนเร่ืองของการคา

สินคาไดดวยการแบงแยกมาตรการเกี่ยวกับการคาสินคาและมาตรการเกี่ยวกับการคาบริการออก

จากกันจึงมีความยากลำบากในกรณีที่การบริการเปนสวนหนึ่งของการคาสินคา เชนในเร่ืองของ 

Internet of Things (IoT)34 นอกจากนัน้ การตคีวามพนัธกรณใีนตารางขอผกูพันเฉพาะของประเทศ

สมาชิกวาครอบคลุมถึงขอมูลในประเภทการบริการใดบางเปนเรื่องยาก เนื่องจากขอมูลบางอยาง

อาจเก่ียวเน่ืองกับหลายภาคบริการพรอมกัน ตามธรรมชาติที่เกี่ยวเนื่องกันหลายเรื่อง (Cross-

Cutting Nature) ของการใหบริการทางดิจิทัล ตัวอยางเชน เปนเรื่องยากที่จะจัดประเภทของเกม

ออนไลน (ในฐานะแพลตฟอรมรูปแบบใหม) วาอยูในประเภทของบริการแบบใด ไมวาจะเปน

คอมพวิเตอรและการบรกิารทีเ่กีย่วของ (Computer and Related Services) หรอืการเพิม่มลูคา

ของบริการโทรคมนาคม (Value-Added Telecommunications Services) หรือการใหบริการ

ความบันเทิง (Entertainment) หรือการใหบริการโสตทัศนวัสดุ (Audiovisual Services)35

สำหรับขอเรียกรองใหมีการปฏิรูปกฎเกณฑขององคการการคาโลกที่เกี่ยวของนั้น 

สหรัฐอเมริกาไดเรียกรองมาอยางยาวนานใหมีการบัญญัติกฎเกณฑสงเสริมการสงหรือโอนขอมูล

ขามพรมแดนอยางอิสระและจำกัดมาตรการบังคับใหตองเก็บขอมูลไวในประเทศ ในทางกลับกัน

กอนหนานี้ไมปรากฏวาจีนมีทาทีสนใจประเด็นเร่ืองน้ี จนกระทั่งเมื่อไมนานมานี้เองจึงเร่ิมเห็นการ

เคลื่อนไหวของจีนในเรื่องดังกลาว

32 Mira Burri, “Data Flows and Global Trade Law,” in Big Data and Global Trade Law, ed. Mira 
Burri (Cambridge University Press, 2021), p.11-41, 15.; Andrew D. Mitchell and Neha Mishra, “WTO Law and 
Cross-Border Data Flows An Unfinished Agenda,” in Big Data and Global Trade Law, ed. M. Burri, p.93

33 Timothy Wu, “The World Trade Law of Censorship and Internet Filtering”, in Chicago Journal 
of International Law, 7 (2006), p.263-287, 264.

34 Andrew D. Mitchell and Neha Mishra, “WTO Law and Cross-Border Data Flows An Unfinished 
Agenda,” in Big Data and Global Trade Law, ed. M. Burri, p.93

35 Mira Burri, “The Regulation of Data Flows Through Trade Agreements”, in Georgetown Journal 
of International Law, 48, 1 (2017), p.413-414.
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ในการประชมุรฐัมนตรขีององคการการคาโลกสมยัสามญั ครัง้ที ่11 (Eleventh Ministerial 

Conference) ในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2017 จีนปฏิเสธการเขารวมกับประเทศสมาชิกองคการการ

คาโลก กวา 70 ประเทศในการทำแถลงการณรวมกันเกี่ยวกับการริเริ่มการเจรจาเกี่ยวกับการ

พาณิชยอิเล็กทรอนิกส (E-Commerce)36 อยางไรก็ดี เมื่อประเทศเหลานี้ริเร่ิมการเจรจาอีกครั้ง

ในเดือนมกราคม ค.ศ. 2019 จีนไดเปลี่ยนแปลงทาทีและเขารวมการเจรจา37 เมื่อเดือนเมษายน 

ค.ศ. 2019 จีนไดสงสารแจงตอการเจรจาดังกลาว โดยเนนย้ำในประเด็นของการคาสินคาระหวาง

ประเทศทางอินเทอรเนต็ และในขณะเดียวกันกไ็ดแสดงความเห็นตอขอกงัวลของสหรัฐฯ ทีเ่กีย่วกับ

การไหลเวยีนขอมลู การเกบ็ขอมลู การปฏบิตัติอสนิคาดจิทิลั โดยจนีเลอืกแยกประเดน็การสงหรือ

โอนขอมูลไปยังตางประเทศออกมาเปนการเฉพาะ จนียอมรับวาการไหลเวียนของขอมลูทีเ่กีย่วของ

กับการคา (Trade-Related Aspects of Data Flows) มีความจำเปนตอการพัฒนาการคา38 

อยางไรก็ดี จีนเลือกที่จะไมใชคำวา “การไหลเวียนอยางอิสระของขอมูล” (Free Flow of Data) 

ทีเ่ปนคำทีส่หรฐัฯ ใชอยูเสมอ39 แตเลอืกใชคำวา “การไหลเวยีนของขอมลูทีเ่กีย่วของกบัการคา” แทน 

ซึ่งอาจตองการสื่อวาจีนไมมีความประสงคที่จะเจรจาเกี่ยวกับการไหลเวียนของขอมูลทุกประเภท 

แตตองการเจรจาเพียงประเด็นเร่ืองการไหลเวียนของขอมูลที่ “เกี่ยวของกับการคา” เทานั้น40 

การสรางเง่ือนไขการเจรจาของจีนเชนนี้อาจมีผลไดหลายประการ เชน สรางความชอบธรรมใหแก

จนีในการต้ังขอจำกัดขอมลูในประเภทสาขาบริการท่ีจนียงัไมมพีนัธกรณี หรอืแมแตสรางความชอบ

ธรรมในการตั้งขอจำกัดในสิ่งที่จีนผูกพันอยูแลวตามพันธกรณีในปจจุบัน แตใหบริการโดยไมเสีย

คาใชจาย (จงึไมใชการคา) เชน การใหบรกิารเครือ่งมอืสบืคนขอมลู (Search Engine) โดยไมคดิคา

ใชจายของกูเกิล41

36 WTO, Joint Statement on Electronic Commerce, Ministerial Conference, 11th Session, Buenos 
Aires, 10–13 December 2017, WT/MIN(17)/ST/60 (2017).

37 Leika Kihara, “DAVOS – Nearly Half WTO Members Agree to Talks on New E-Commerce Rules,” 
[online] Available from : https://www.reuters.com/article/davos-meeting-ecommerce-idUSL3N1ZP329. [12 
February 2024] 

38 WTO, Joint Statement on Electronic Commerce, Communication from China, 24 April 2019, 
INF/ECOM/19.

39 โปรดดูเอกสาร WTO ที่กลาวถึง ‘free flow of information’ อาทิ Work Programme on Electronic 
Commerce, Non-Paper from the United States, JOB/GC/94 (2016) ใน Para 2.3 และ INF/ECOM/5 ใน Section 
2

40 Henry S. Gao, “Data Regulation with Chinese Characteristics,” in Big Data and Global Trade 
Law, ed. M. Burri, p.264-265.

41 Ibid.
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นอกจากนัน้ จนียงัใหนำ้หนกัวาประเทศสมาชกิม ี“สทิธอินัชอบธรรมทีจ่ะออกมาตรการใด ๆ 

เพือ่ทีจ่ะทำตามเปาหมายนโยบายสาธารณะของตนท่ีสมเหตุสมผล” (Legitimate Right to Adopt 

Regulatory Measures in Order to Achieve Reasonable Public Policy Objectives)42 การ

เลือกใชคำเชนน้ีทำใหชวนนึกถึงการเจรจาการคาในอดีตที่เรียกรองใหมี “พื้นที่ทางนโยบาย” 

(Policy Space) ซึ่งเปนการสรางความชอบธรรมในการปฏิบัติที่เปนพิเศษและแตกตางโดยอาง

ขอยกเวนตาง ๆ43

กลาวโดยสรุป GATS ไดวางหลักการปองกันมาตรการท่ีกีดกันการสงหรือโอนขอมูลไปยัง

ตางประเทศและการจัดเก็บขอมูล โดยเฉพาะมาตรการท่ีเลือกปฏิบัติและสงผลกระทบตอตางชาติ 

อยางไรก็ดี กฎเกณฑของ GATS ก็ยังคงไมเพียงพอเนื่องจากยังมีการใชเกณฑแบงแยกรูปแบบการ

คาบริการ (Modes of Supply) และการจัดประเภทสาขาบริการ (Service Sectors) ที่ลาสมัย 

และไมสามารถจัดการกับมาตรการบังคับใหตองเก็บขอมูลไวในประเทศท่ีอาจเปนการบิดเบือน

ทางการคา แตไมขัดตอหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment)  และกฎเกณฑการ

เขาสูตลาด (Market Access) ได รวมท้ังยังมีความไมแนนอนสูงในการตีความบทบัญญัติเหลานี้ 

ตลอดจนการตีความขอยกเวนตาม GATS มาตรา XIV เนื่องจากการขาดแนวคำวินิจฉัยขอพิพาท

ที่เกิดขึ้นจริง ขณะเดียวกันท่ีผานมาก็มีความพยายามผลักดันการปฏิรูปกฎเกณฑขององคการ

การคาโลกในเรือ่งดงักลาว โดยจนีเองกไ็ดเริม่เขามาเคลือ่นไหวในประเดน็เหลานีด้วยทาทีระมดัระวงั 

จนปจจุบันก็ยังไมมีความคืบหนาในการเจรจาเร่ืองดังกลาวใหเกิดผลเปนรูปธรรมภายใตกรอบของ

องคการการคาโลก

4. กฎเกณฑความตกลงหุนสวนทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาค (RCEP) ที่เกี่ยวของ

แมในขอตกลงการคาเสรีของจีนบางฉบับ เชน ขอตกลงการคาระหวางจีนและเกาหลีใต 
(China-Korea FTA) ขอตกลงการคาระหวางจนีและออสเตรเลีย (China-Australia FTA) จะมบีท 

(Chapter) ที่เกี่ยวของกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (E-Commerce) แตไมพบวามีบทบัญญัติที่

เกี่ยวของกับการสงหรือโอนขอมูลไปตางประเทศเพื่อจุดประสงคทางการคา สำหรับความตกลง
ระหวางประเทศฉบับแรกของจีนท่ีมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการสงหรือโอนขอมูลไปตางประเทศ

เพื่อจุดประสงคทางการคาคือ ความตกลงหุนสวนทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาค (Regional 
Comprehensive Economic Partnership: RCEP) ซึง่มผีลบังคบัใชเมือ่วนัที ่1 มกราคม ค.ศ. 2022 

42 Ibid.
43 Ibid.
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ประกอบไปดวยประเทศสมาชกิ 15 ประเทศ ไดแก 10 ชาติสมาชกิอาเซยีน และ 5 ประเทศคูเจรจา 
(ไดแก จีน ญี่ปุน เกาหลีใต ออสเตรเลีย และนิวซีแลนด) โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการสงหรือ
โอนขอมูลไปตางประเทศเพื่อจุดประสงคทางการคาอยูในบท (Chapter) ที่ 12 เรื่องการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส (E-Commerce)

มาตรา 12.15(2) ของ RCEP ไดหามไมใหประเทศสมาชิกจำกัดการสงหรือโอนขอมูลไป
ยังตางประเทศโดยผานชองทางอิเล็กทรอนิกส หากการสงหรือโอนขอมูลดังกลาวเปนไปเพ่ือการ
ดำเนินธุรกิจของบุคคล44

มาตรา 12.15(3) ไดระบขุอยกเวน ในกรณทีีเ่ปนมาตรการทีด่ำเนนิการตามวตัถปุระสงค
ของนโยบายสาธารณะอันชอบธรรม (โดยมาตรการน้ันตองไมใชตามอำเภอใจหรือเลือกปฏิบัติโดย
ไมชอบธรรมหรือเปนการกีดกนัทางการคาอยางแอบแฝง) หรอืมาตรการท่ีจำเปนตอการปกปองผล
ประโยชนสำคัญในเร่ืองความม่ันคง45 และยังมีระบุอยางชัดเจนใน Footnote 14 วา “ในความ
หมายของวรรคนี้ ประเทศสมาชิกยืนยันวา ความจำเปนของการบังคับตามนโยบายสาธารณะอัน
ชอบธรรมนั้นจะเปนดุลพินิจของประเทศสมาชิกผูบังคับใชมาตรการนั้น” ดังนั้น จาก Footnote 
14 เทากับอนุญาตใหประเทศสมาชิกตัดสินความจำเปนของการบังคับตามนโยบายสาธารณะอัน
ชอบธรรมไดเอง ซึ่งหมายความวา ภายใตมาตรา 12.15(3) ไมมีบททดสอบเร่ืองความจำเปน 
(Necessity Test)

จะเห็นวา เงื่อนไขหลักในกรณีที่เปนมาตรการท่ีดำเนินการตามวัตถุประสงคของนโยบาย
สาธารณะอันชอบธรรมก็คือเง่ือนไขวาตองไมเลือกปฏิบัติ ซึ่งคลายกับบททดสอบของบทนำ 
(Chapeau) ของ GATS มาตรา XIV และ GATT มาตรา XX กลาวคือ การหามไมใหใชมาตรการท่ี
ดำเนินการตามวัตถปุระสงคของนโยบายสาธารณะอันชอบธรรม หากมาตรการน้ันใชตามอำเภอใจ
หรอืเลอืกปฏบิตัโิดยไมชอบธรรมหรอืเปนการกีดกนัทางการคาอยางแอบแฝง46 ดงัน้ัน ขอจำกดัการ
สงหรอืโอนขอมลูไปยงัตางประเทศของจนีจะไมละเมดิขอตกลง RCEP หากจนีมองวาเปนมาตรการ
ที่ดำเนินการตามวัตถุประสงคของนโยบายสาธารณะอันชอบธรรม ตราบเทาท่ีจีนปฏิบัติตอบริษัท
จนีและบรษิทัตางชาตอิยางเทาเทยีมกนั แตถงึแมหากขอเทจ็จรงิเปนวากระบวนการประเมนิความ
ปลอดภัยของสำนักงานบริหารไซเบอรสเปซแหงชาติจีนจะมีเหตุผลของการคุมครองการบริการ
ภายในประเทศก็ตาม ก็ยังคงสามารถใชบังคับได เนื่องจากจีนยังสามารถอางขอยกเวนวาเปน
มาตรการที่จำเปนตอการปกปองผลประโยชนสำคัญในเรื่องความมั่นคงได

44 Article 12.15(2) of RCEP 
45 Article 12.15(3) of RCEP
46 Article 12.15(3)(a) of RCEP  
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กลาวโดยสรุป กฎเกณฑของ RCEP ตามมาตรา 12.15(2) ยากที่จะบังคับใชไดจริงในทาง

ปฏิบัติ เนื่องจากมีขอยกเวนตามมาตรา 12.15(3) ทั้งตอกรณีที่เปนมาตรการที่ดำเนินการตาม

วตัถปุระสงคของนโยบายสาธารณะอนัชอบธรรม (โดยมาตรการนัน้ตองไมใชตามอำเภอใจหรอืเลอืก

ปฏบิตัโิดยไมชอบธรรมหรอืเปนการกดีกนัทางการคาอยางแอบแฝง) หรือมาตรการทีจ่ำเปนตอการ

ปกปองผลประโยชนสำคญัในเรือ่งความมัน่คง รวมทัง้ Footnote 14 ยงัอนญุาตใหประเทศสมาชิก

ตัดสินความจำเปนของการบังคับตามนโยบายสาธารณะอันชอบธรรมไดเองอีกดวย

5. กฎเกณฑความตกลงแบบครอบคลุมและกาวหนาสำหรับหุนสวนทางเศรษฐกิจ

  ภาคพื้นแปซิฟก (CPTPP) ที่เกี่ยวของ

ความตกลงแบบครอบคลุมและกาวหนาสำหรับหุนสวนทางเศรษฐกิจภาคพื้นแปซิฟก 

(Comprehensive and Progressive Trans-Pacific Partnership: CPTPP) ประกอบดวยประเทศ

สมาชกิ 11 ประเทศ ไดแก ออสเตรเลยี บรไูน แคนาดา ชลิ ีญีปุ่น มาเลเซยี เมก็ซิโก นวิซแีลนด เปรู 

สงิคโปร และเวียดนาม โดยจีนไดยืน่คำขอเขารวมการเจรจาเพ่ือเปนสมาชิกในความตกลงอยางเปน

ทางการเม่ือวันที่ 16 กันยายน ค.ศ. 2021

มาตรา 14.11(2) ของความตกลง CPTPP หามประเทศสมาชิกตัง้ขอจำกดัการสงหรือโอน

ขอมลูไปตางประเทศสำหรับวตัถปุระสงคดานธรุกจิ แมวาความตกลง CPTPP จะอนุญาตใหประเทศ

สมาชิกตั้งขอจำกัดการสงหรือโอนขอมูลไปตางประเทศ ในการดำเนินการใหวัตถุประสงคของ

นโยบายสาธารณะอนัชอบธรรมใหสมัฤทธิผ์ล (to Achieve a Legitimate Public Policy Objective)47 

แตความแตกตางจากขอยกเวนของ RCEP คือการใชเหตุผลของการปกปองผลประโยชนสำคัญ

ในเรือ่งความมัน่คงนัน้จะตองผานกฎเกณฑการพจิารณาทีเ่ขมงวด โดยมเีง่ือนไขการไมเลือกปฏบิตัิ

และบททดสอบเร่ืองความจำเปน (Necessity Test)48 กลาวคือหามการออกขอจำกัดในการสงหรือ

โอนขอมูลที่เกินความจำเปนที่จะบรรลุวัตถุประสงคทางนโยบาย (Restrictions on Transfers of 

Information Greater than are Required to Achieve the Objective)49

หากปรบัใชในกรณีของจนี จนีอาจตองอธบิายใหไดวาเพราะเหตใุดจงึตัง้เกณฑขัน้ต่ำท่ีงาย

เกนิไปท่ีจะถกูบังคบัใหเขาสูกระบวนการประเมินความปลอดภัยโดยสำนักงานบริหารไซเบอรสเปซ

47 Article 14.11(3) of CPTPP
48 Shin-yi Peng and Han-wei Liu, “The Legality of Data Residency Requirements: How Can the 

Trans-Pacific Partnership Help”, in Journal of World Trade, 51, 2 (2017), p.195-197.
49 Article 14.11(3)(b) of CPTPP
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แหงชาติจนี หรอืตองอธิบายกระบวนการประเมินทียุ่งยากและสรางภาระวาเกินความจำเปนตอการ

บรรลวุตัถปุระสงคเพือ่การปกปองความมัน่คง (National Security) หรือไมอยางไร และยงัจะตอง

พิสูจนใหไดวาไมมีวิธีการอื่นที่สรางขอจำกัดนอยกวาที่จะบรรลุวัตถุประสงคทางนโยบายได50

จะเหน็ไดวา ความตกลง CPTPP เปนกฎเกณฑทีม่มีาตรฐานสงูกวาความตกลงทางการคา

ฉบับอื่น ๆ และมีความเปนไปไดสูงที่หากจีนเขารวม CPTPP กฎเกณฑอันเขมงวดของจีนในเรื่อง

การสงหรือโอนขอมูลไปยังตางประเทศจะถูกตั้งคำถามวาละเมิดมาตรา 14.11(2) ของความตกลง 

CPTPP เน่ืองจากมาตรการทีเ่ขมงวดของจนีอาจเกนิความจำเปนทีจ่ะบรรลวุตัถปุระสงคทางนโยบาย

สาธารณะอันชอบธรรม อยางไรก็ตาม ในปจจุบัน ยังไมมีความคืบหนาเพิ่มเติมเกี่ยวกับการเจรจา

เขารวมความตกลง CPTPP ของจนี และมขีอกงัขาอยางแพรหลายในส่ือตะวนัตกวาจีนจะสามารถ

แกไขกฎเกณฑของตนใหเปนไปตามมาตรฐานท่ีสูงในเร่ืองการกำกับดูแลขอมูลขามพรมแดนของ

ความตกลง CPTPP หรือไม เพื่อใหประเทศสมาชิกยอมรับ51

6. กฎเกณฑความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจดิจิทัล (DEPA) ที่เกี่ยวของ

อกีหนึง่ความตกลงท่ีจนีไดยืน่คำขอเขารวมและมีบทบญัญตัทิีเ่กีย่วของกบัการสงหรอืโอน

ขอมูลไปตางประเทศเพื่อจุดประสงคทางการคาคือ ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจดิจิทัล (Digital 

Economy Partnership Agreement: DEPA) ซึง่เปนความตกลงระดบัภมูภิาคทีเ่กีย่วกบัเศรษฐกจิ

ดจิทิลั เริม่ใชบงัคบัเมือ่วนัที ่7 มกราคม ค.ศ. 2021 มปีระเทศสมาชกิคอื ชลิ ีนวิซแีลนด และสงิคโปร 

จนีไดยืน่คำขอเขารวมในปเดยีวกัน52 และในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 2022 ไดมกีารจัดตัง้คณะทำงาน

เกีย่วกับการภาคยานุวัติ (Accession) ของจีน53 

50 Alex He, “Trade Deals Might Induce Beijing to Bend on Data Restrictions,” [online] Available 
from : https://www.cigionline.org/articles/trade-deals-might-induce-beijing-to-bend-on-data-restrictions. [12 
February 2024] 

51 Maria A. Carrai, “Can China Succeed in Joining the CPTPP?,” [online] Available from : https://www.

hinrichfoundation.com/research/wp/ftas/china-cptpp-comprehensive-and-progressive-trans-pacific-partnership. 
[12 February 2024]

52 Ministry of Commerce, People’s Republic of China, “China Has Submitted an Official Application 

to Join the Digital Economy Partnership Agreement (DEPA),” [online] Available from : http://english.mofcom.
gov.cn/article/newsrelease/significantnews/202111/20211103214781.shtml. [12 February 2024]

53 Xinhua, “Commerce Ministry: China Advancing Negotiations on Joining DEPA,” [online] Available 

from : https://english.www.gov.cn/statecouncil/ministries/202208/23/content_WS6304085dc6d02e533532f955.
html. [12 February 2024]
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มาตรา 4.3 ของ DEPA กำหนดใหรฐับาลของประเทศสมาชกิรบัรองใหมกีารไหลเวยีนของ

ขอมลูขามพรมแดนอยางอิสระสำหรับการคา โดย DEPA อนญุาตใหประเทศสมาชิกต้ังขอจำกัดการ

สงหรือโอนขอมูลขามพรมแดนไดสำหรับการดำเนินการตามวัตถุประสงคของนโยบายสาธารณะ

อนัชอบธรรม อยางไรกด็ ีการตัง้ขอจำกดัเชนนีจ้ะตองผานเงือ่นไขการไมเลอืกปฏบิตัแิละบททดสอบ

เรื่องความจำเปนเชนเดียวกับความตกลง CPTPP54

อยางไรก็ตาม มีความแตกตางระหวางความตกลง CPTPP กับความตกลง DEPA ในเรื่อง

การระงับขอพพิาททีเ่กีย่วของกบัประเดน็ดงักลาว กลาวคอื ในภาคผนวก 1 ของความตกลง DEPA 

ระบชุดัเจนวา กฎเกณฑเรือ่งการสงหรอืโอนขอมลูขามพรมแดนตามมาตรา 4.3 “ไมกอใหเกดิสิทธิ

หรือหนาที่ระหวางประเทศสมาชิกภายใตความตกลงน้ี”55 รวมถึงมาตรา 14A.1 ก็ย้ำวากฎเกณฑ

เรื่องการสงหรือโอนขอมูลขามพรมแดนตามมาตรา 4.3 ไมอยูในขอบเขตการระงับขอพิพาทของ

ความตกลง DEPA ทั้งการประนีประนอม (Mediation) และการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration)56

ในปจจุบัน ยังไมมีความคืบหนาเพิ่มเติมเกี่ยวกับการเจรจาเขารวมความตกลง DEPA ของ

จนี สวนหากในกรณทีีจ่นีเขารวม DEPA เรยีบรอยในอนาคต การจะบงัคบัใหจนีปฏบิตัติามกฎเกณฑ

เหลาน้ียอมตองคาดหวังจากความพยายามของจีนเองในการรักษาช่ือเสียงจากการเขาเปนสวนหน่ึง

ของความตกลง DEPA ตลอดจนแรงกดดันจากประเทศสมาชิกที่จะกดดันใหจีนปฏิบัติตามตาม

กฎเกณฑในการสงหรือโอนขอมูลขามพรมแดนโดยสุจริต (In Good Faith)57 แตไมสามารถหวังที่

จะพ่ึงพากลไกระงับขอพิพาท ไมวาจะเปนกลไกการประนีประนอม (Mediation) และการ

อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ตามกรอบของ DEPA ได

7. บทสรุป

ในประเด็นเรื่องการกำกับดูแลขอมูลขามพรมแดน สหรัฐอเมริกาตองการสงเสริมการไหล

เวยีนอยางอสิระของขอมลู ดงัจะเหน็ไดจากความพยายามของสหรฐัอเมรกิาท่ีผานมาในการผลกัดัน
การปฏริปูกฎเกณฑขององคการการคาโลกในประเด็นดังกลาว ในขณะทีจ่นีน้ันจะมทีศันะท่ีแตกตาง 

โดยมองวากฎเกณฑเรือ่งการสงหรือโอนขอมลูไปยังตางประเทศมีความเก่ียวของกับความม่ันคงและ

อธิปไตยทางไซเบอรของชาต ิและมจีดุยนืในเชงิอนรุกัษนยิมและระมดัระวงัในการเจรจาในประเดน็

54 Article 4.3(3) of DEPA
55 Annex I of DEPA
56 Article 14A.1 of DEPA 
57 Fengan Jiang, “China’s Legal Efforts to Facilitate Cross-border Data Transfers: A Comprehensive 

Reality Check”, in Asia Pacific Law Review, p.100.
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ดังกลาวมาโดยตลอดในการเจรจาตามกรอบขององคการการคาโลก จุดยืนของจีนในเรื่องดังกลาว

ในเวทีระหวางประเทศสอดคลองกับกฎหมายภายในของจีนเองในเร่ืองการสงหรือโอนขอมูลไปยัง

ตางประเทศทีน่บัไดวาเปนกฎเกณฑทีม่คีวามเขมงวดสงู ตวัอยางเชนการสงหรอืโอนขอมลูสวนบคุคล

ที่ออนไหวของบุคคลมากกวา 10,000 คน ไปตางประเทศตอป ซึ่งจีนมองวาเขาขายเปนอันตราย

ตอความม่ันคง และจำเปนตองถูกประเมินความปลอดภัย

จากงานวจิยั สามารถสรปุไดวา ความตกลง GATS ในกรอบขององคการการคาโลก แมจะ

มีกฎเกณฑที่อาจนำมาปรับใชไดในบางกรณี แตในปจจุบัน ยังไมมีคำตัดสินผานกระบวนการระงับ

ขอพพิาทขององคการการคาโลกทีป่รบัใชกฎเกณฑของความตกลง GATS ในประเดน็เรือ่งมาตรการ

จำกดัการสงหรอืโอนขอมลูขามพรมแดน จงึทำใหยงัไมมแีนวทางท่ีชดัเจนในการตีความบทบัญญตัิ

เหลานี ้นอกจากน้ัน ยงัมกีารต้ังขอสงัเกตถึงขอจำกัดทีอ่าจเกิดขึน้จากการนำเอากฎเกณฑทีร่างข้ึน

ในยุคกอนมีอินเทอรเน็ตมาใชเพื่อตัดสินขอพิพาทท่ีเกี่ยวของกับขอมูลและเทคโนโลยีสารสนเทศ

ในยุคอินเทอรเน็ตอีกดวย

สำหรับความตกลง RCEP ทีจ่นีไดเขารวมและมีผลบงัคบัใชเมือ่วนัที ่1 มกราคม ค.ศ. 2022 

ซึ่งถึงแมในความตกลง RCEP จะมีกฎเกณฑโดยตรงเก่ียวกับเร่ืองการสงหรือโอนขอมูลไป

ตางประเทศเพื่อจุดประสงคทางการคา แตความตกลง RCEP อนุญาตใหประเทศสมาชิกตัดสิน

ความจำเปนของการบังคับตามนโยบายสาธารณะอันชอบธรรมไดเอง ทำใหไมมีบททดสอบเร่ือง

ความจำเปน (Necessity Test) จงึทำใหกฎเกณฑดงักลาวยากท่ีจะบังคบัใชไดจริงกบักรณีขอจำกัด

การสงหรือโอนขอมูลไปยังตางประเทศของจีน

สำหรับอีกสองความตกลงที่มีกฎเกณฑที่เกี่ยวของในเรื่องดังกลาว ซึ่งจีนยังไมไดเขารวม 

แตไดยื่นคำขอเขารวม ไดแก ความตกลง CPTPP และความตกลง DEPA โดยสำหรับความตกลง 
CPTPP นั้น จากการศึกษาวิจัยพบวา มีกฎเกณฑการพิจารณาท่ีเขมงวดที่สุดเมื่อเปรียบเทียบกับ

ความตกลงอ่ืน ๆ ซึ่งเกณฑของจีนที่ต่ำมากท่ีจะนำไปสูการประเมินความปลอดภัยของสำนักงาน

บริหารไซเบอรสเปซแหงชาติจีน และกระบวนการประเมินที่สรางภาระสูงตอธุรกิจมีโอกาสสูงท่ีจะ

ละเมิดกฎเกณฑตามความตกลง CPTPP ดังนั้น หากจนีตองการเขารวมความตกลง CPTPP จริง 

ยอมจำเปนที่ตองปฏิรูปกฎเกณฑเหลานี้ใหมีความยืดหยุนและผอนคลายความเขมงวดลง อยางไร

ก็ตามมีการต้ังขอกังขาอยางแพรหลายวาจีนจะสามารถปรับปรุงกฎเกณฑภายในของตนให

สอดคลองกับความตกลง CPTPP ไดจริงหรือไม สวนความตกลง DEPA นั้น แมในบทบัญญัติจะมี
มาตรฐานในเร่ืองดังกลาวใกลเคียงกับความตกลง CPTPP แตกฎเกณฑเร่ืองการสงหรือโอนขอมูล

ขามพรมแดนตามมาตรา 4.3 ของความตกลง DEPA ไมอยูในขอบเขตการระงบัขอพพิาทตามกรอบ
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ความตกลง DEPA ทั้งการประนีประนอม (Mediation) และการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) 

ทำใหยากที่จะสามารถบังคับใชตอจีนไดจริงอยางมีประสิทธิภาพในทางปฏิบัติ

ขอสรุปจากการวิจัยจึงพบวาในปจจุบัน เรายังไมเห็นแนวโนมของการโนมเขาหากัน 

(Convergence) ระหวางกฎเกณฑทีเ่ขมงวดของจีนกบัมาตรฐานสากลในการสงเสรมิการไหลเวียน

ของขอมูลขามพรมแดนอยางเปนอิสระ จะเห็นไดวาความตกลงทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ

ในปจจุบันทั้งที่จีนไดเขารวมและท่ีจีนไดยื่นคำขอเขารวม ยังไมสามารถผลักดันใหจีนปรับเปล่ียน

กฎเกณฑในเรื่องดังกลาวใหคลายความเขมงวดลงได ทั้งหมดนี้ยอมสงผลตอบริษัทตางชาติที่

ประกอบธุรกจิในจีนทีจ่ะตองปรับตวัเขากบักฎเกณฑทีเ่ขมงวดของจนีในปจจบุนัใหได โดยยงัไมเหน็

แนวโนมในอนาคตอันใกลที่จะมีการเปล่ียนแปลงจุดยืนของจีนในประเด็นการสงหรือโอนขอมูลไป

ยังตางประเทศ
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บทคัดยอ

พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 

ยังขาดความชัดเจนในความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เนื่องจาก
เปนที่ไมแนชัดวานิยามของ “ผูประกอบการ” ในมาตรา 4 นั้นครอบคลุมถึงผูประกอบการตลาด
กลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสหรือไม ซึ่งอาจเปนสาเหตุใหผูบริโภคในประเทศไทยไมไดรับความ

คุมครองจากพระราชบญัญตัดิงักลาว บทความวจิยัฉบบันีจ้งึมุงศกึษาขอบเขตของ “ผูประกอบการ” 
ภายใตพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 

โดยจะศึกษาหลักการพื้นฐานของกฎหมาย ลักษณะของผูประกอบการ และความรับผิดของ

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสภายใตพระราชบัญญัติดังกลาว รวมท้ังศึกษา
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พัฒนาการของคำพิพากษาและแนวทางการแกไขกฎหมายของตางประเทศที่เกี่ยวของ ไดแก 

ประเทศสหรัฐอเมริกา และสหภาพยุโรป เพื่อคนหาเหตุผลและความจำเปนที่ควรนำหลักความรับ

ผิดโดยเครงครัดมาบังคับใชกับผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และเพ่ือคนหา

แนวทางการแกไขปญหาและขอบเขตท่ีเหมาะสมสำหรับประเทศไทย

คำสำคญั : ความปลอดภยัในผลติภณัฑ, การคุมครองผูบริโภค, พระราชบญัญติัความรบัผิดตอความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551, ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส

Abstract

The Product Liability Act B.E. 2551 lacks clarity regarding the liability of 

operators of electronic marketplaces. It remains ambiguous whether the definition 

of “business operator” in Section 4 of the Act encompasses electronic marketplace 

operators, potentially leaving consumers in Thailand vulnerable. Consequently, this 

article endeavors to examine the scope of “business operator” under the Product 

Liability Act B.E. 2551. This examination involves an analysis of legal principles, the 

concept of a business operator, and the liability of electronic marketplace operators 

under the Act. Additionally, it considers recent judicial and legislative developments 

in other jurisdictions such as the United States of America and the European Union. 

The aim is to explain why it’s important for electronic marketplace operators to be 

held responsible for their products, and to find an appropriate approach for 
Thailand.

Keywords : Product Safety, Consumer Protection, Product Liability Act B.E. 2551, 
Electronic Marketplace

1. บทนำ

ในปจจบุนัการผลิต การบริโภค และการจัดจำหนายสินคา รวมถงึการใหบรกิารตาง ๆ ไดมี

รปูแบบท่ีเปลีย่นแปลงไปจากรูปแบบด้ังเดมิในอดีตเปนอยางมาก โดยเฉพาะอยางยิง่การนำพาณิชย
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อเิลก็ทรอนิกส (Electronic Commerce หรอื E-Commerce)1 มาใชในธรุกจิเพือ่ตอบสนองความ

ตองการของผูบรโิภคในยคุใหมทีต่องการความสะดวกสบายและความรวดเรว็ในการทำธรุกรรมมาก

ยิง่ขึน้ การดำเนินการคาในรูปแบบพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสกำจัดขอจำกัดหรืออปุสรรคท้ังเร่ืองระยะทาง 

เวลา และเงนิทนุของการซือ้ขายแบบดัง้เดมิ อกีทัง้ยงัสรางโอกาสทางเศรษฐกจิเปนมลูคามหาศาล2 

ในการดำเนินการคาในรูปแบบนี้ผูขายอาจสรางเว็บไซตหรือแอปพลิเคชันของตน หรือรับบริการ

ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Electronic Marketplace หรือ E-Marketplace) 3 เพื่อเสนอ

ขายสินคาของตน พาณิชยอเิลก็ทรอนิกสไดรบัความนิยมเปนอยางมากและเติบโตตอเน่ืองอยางกาว

กระโดด4 โดยเฉพาะในอตุสาหกรรมการคาปลกี ในป พ.ศ. 2565 การพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสนบัเปน

รอยละ 19.7 ของมูลคาการคาปลีกท่ัวโลกและคาดการณวาจะมีแนวโนมสูงขึ้นทุกปจนอาจถึง

รอยละ 24 ในอนาคต5 พาณิชยอเิลก็ทรอนิกสไดรบัความนิยมในประเทศไทยเชนเดียวกัน โดยมูลคา

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในประเทศไทยสูงถึง 3,782,174.26 ลานบาทในป พ.ศ. 2563 โดยมีการ

ซื้อขายผานตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนับเปนชองทางที่มีมูลคาสูงสุดเปนอันดับสามโดยมี

มูลคาสูงถึง 398,182.79 ลานบาท หรือคิดเปนรอยละ 13.24 ของมูลคาพาณิชยอิเล็กทรอนิกส

ทั้งหมดของประเทศไทยในป พ.ศ. 25636

1 พาณชิยอเิลก็ทรอนกิส คอื การทำธรุกรรมซือ้ขายหรอืแลกเปลีย่นสนิคาและบรกิารบนระบบเครอืขายอนิเทอรเนต็
โดยใชเว็บไซต (Website) หรือแอปพลิเคชัน (Application) เปนสื่อในการนำเสนอสินคาและบริการ และเปนสื่อกลางในการ
ติดตอสื่อสารระหวางผูซื้อและผูขาย (สำนักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส (องคการมหาชน) กระทรวงดิจิทัลเพ่ือ
เศรษฐกจิและสงัคม, “ศพัทชวนรู e-commerce” [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://www.etda.or.th/th/Useful-Resource/
terminology/หมวดหม-E/252.aspx [22 กันยายน 2565])

2 สำนักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอกนิกส (องคการมหาชน) กระทรวงดิจิทัลเศรษฐกิจและสังคม, ตีสนิท 
อีคอมเมิรซ, (กรุงเทพมหานคร: สำนักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส (องคการมหาชน) กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจ
และสังคม, 2564), หนา 7.

3 Electronic Marketplace สามารถถอดความเปนภาษาไทยไดหลายแบบ เชน ตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกส 
ผูใหบริการแพลตฟอรมอเิลก็ทรอนกิส หรอืเวบ็ไซตหางสรรพสนิคาออนไลน ในบทความฉบบันีผู้เขยีนเลอืกใชคำวาตลาดกลาง
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสเพื่อแสดงถึงลักษณะความเปนตลาดซึ่งรวบรวมผูซื้อและผูขายไวดวยกันและการเปนตัวกลางซึ่งเปน
ลักษณะสำคัญในการพิจารณาและศึกษาความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส

4 สำนักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอกนิกส (องคการมหาชน) กระทรวงดิจิทัลเศรษฐกิจและสังคม, ตีสนิท 
อีคอมเมิรซ, หนา 2-4.

5 Statista, “E-commerce as percentage of total retail sales worldwide from 2015 to 2026,” [online] 
Available from : https://www.statista.com/statistics/534123/e-commerce-share-of-retail-sales-worldwide/ 
[26 April 2023]

6 ศนูยวเิคราะหขอมลู สำนกังานพฒันาธรุกรรมทางอเิลก็ทรอนกิส (องคการมหาชน) กระทรวงดจิทิลัเพือ่เศรษฐกจิ
และสงัคม, “รายงานผลการสำรวจมลูคาพาณิชยอเิลก็ทรอนกิสในประเทศไทย ป 2564 Value of e-Commerce Survey in 
Thailand 2021” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.etda.or.th/th/Useful-Resource/publications/
ValueThailand2021.aspx [1 เมษายน 2566]
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ตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสคอืเวบ็ไซตหรอืแอปพลเิคชนัทีท่ำหนาทีร่วบรวมและนำ

เสนอขอมูลของรานคาจำนวนมากและสินคาหลากหลายประเภทไวในพ้ืนท่ีซึ่งกลุมผูซื้อที่มีความ

ตองการซ้ือ (Demand) สามารถเขาถึงขอมูลเหลานั้นไดเพื่อสรางโอกาสในการพบกันระหวางผูซ้ือ

และผูขายนำไปสูการทำกิจกรรมแลกเปลี่ยนระหวางกัน ในการซื้อขายรูปแบบนี้ทำใหผูประกอบ

การตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสซึ่งเปนผูดำเนินการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเขามา

มีบทบาทในการซ้ือขายไมวาจะเปนตัวกลางที่ทำใหผูซื้อและผูขายมาพบกัน ผูรับชำระราคาสินคา 

ผูใหบริการจดัเกบ็และจดัการสนิคา รวมถงึผูขนสงสนิคาผานการใหบรกิารตาง ๆ ตวัอยางตลาดกลาง

พาณชิยอเิลก็ทรอนกิสซึง่มกีารใหบรกิารและจดัตัง้ในประเทศไทยทีไ่ดรบัความนยิม ไดแก Shopee 

ซึ่งดำเนินการโดย บริษัท ชอปป (ประเทศไทย) จำกัด และ Lazada ซึ่งดำเนินการโดย บริษัท 

ลาซาดา จำกัด ซึง่มจีำนวนผูใชงานในประเทศไทยเปนอนัดบัท่ีหนึง่และสองตามลำดบั7 อยางไรกต็าม 

แมผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะมีบทบาทท่ีสำคัญและเปนปจจัยท่ีสงผลตอ

การตัดสินใจเขาทำธุรกรรมซื้อขายของผูบริโภค แตเมื่อสินคาที่ถูกซ้ือผานตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสมีความบกพรองหรือมีความไมปลอดภัยและกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลหรือ

ทรัพยสิน ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสอาจไมตกเปนผูที่ตองรับผิดในความ

เสียหายท่ีเกิดขึ้น เนื่องจากเปนท่ีไมแนชัดวาบุคคลซ่ึงกระทำการอยางผูประกอบการตลาดกลาง

พาณชิยอเิลก็ทรอนิกสตกอยูในความหมายของ “ผูประกอบการ” ซึง่เปนบคุคลท่ีตองรบัผดิภายใต

มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 

พ.ศ. 2551 หรือไม

บทความฉบับนี้จึงจะทำการศึกษาขอจำกัดของความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลาง

พาณิชยอเิลก็ทรอนิกสภายใตกฎหมายของประเทศไทย และศึกษาแนวทางการกำหนดความรับผดิ
ของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสตามกฎหมายตางประเทศ ไดแก ประเทศ

สหรัฐอเมริกา และสหภาพยุโรป และวิเคราะหแนวทางในการแกปญหาดังกลาวของประเทศไทย

1.1 ขอมูลพื้นฐานและปญหาการวิจัย

กฎหมายความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัยเปนกฎหมายซึ่งถูก

พัฒนาโดยนำหลักความรับผิดโดยเครงครัด (Strict Liability) มาใชโดยมุงเนนการเยียวยาความ

เสียหายท่ีมีสาเหตุมาจากผลิตภัณฑหรือสินคาที่มีความไมปลอดภัยหรือมีความบกพรองเพ่ือการ

7 iPrice, “The Map of E-Commerce in Thailand,” [online] Available from : https://ipricethailand.
com/insights/mapofecommerce/en/?fbclid=IwAR2CuWAmI7ECr_K6rmD_N6pIVb2YR1KJb6bSVs
P2umfWrEubrLghXLClIOk [23 April 2023]
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คุมครองผูบริโภค เพื่อปองกันไมใหผลิตภัณฑที่อันตรายหรือไมปลอดภัยแกผูบริโภคซึ่งถือเปนการ

แพรกระจายความเสียหายไปสูสวนรวม8 กฎหมายความรับผิดตอสินคาท่ีไมปลอดภัยจึงมุงเนนให

ผูผลติเปนผูรบัผดิในความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ดวยเหตทุีว่าผูผลติเปนบคุคลทีเ่หมาะสมทีส่ดุทีจ่ะปองกนั

ไมใหสินคาที่ไมปลอดภัยหรือมีความบกพรองออกมาจำหนายในทองตลาดและเปนบุคคลที่อยูใน

ฐานะทีเ่หมาะสมในการบรหิารจดัการความเสีย่ง9 ดงันัน้ กฎหมายความรับผดิทีเ่กดิขึน้จากสินคาท่ี

ไมปลอดภยัของประเทศตาง ๆ จงึกำหนดใหผูผลิตและผูทีอ่ยูในฐานะเสมอืนเปนผูผลิตเปนผูรบัผดิ

เมื่อเกิดความเสียหายจากสินคาที่ไมปลอดภัย10 เมื่อการใหบริการของผูประกอบการตลาดกลาง

พาณชิยอเิลก็ทรอนกิสเปนการประกอบธุรกจิรปูแบบใหมโดยเปนผูใหบรกิารทีม่กีารใหบรกิารหลกั 

คือ11

1. เปนตัวกลางใหผูซื้อและผูขายมาพบกันเพื่อทราบโอกาสในทางธุรกิจของแตละฝาย

2. เปนตวักลางในการแลกเปล่ียนขอมลู สนิคา บรกิาร และการจายเงินตามธุรกรรมท่ีได

เกิดขึ้นจากการขายสินคาและบริการ

3. เปนผูกำหนดกติกา กฎระเบียบ ในการเขาใชบรกิารตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกส

เพือ่แลกเปลีย่นสนิคา บรกิาร และธรุกรรม เพือ่อำนวยความสะดวกและความเชือ่มัน่

ใหผูใชบริการมีความสะดวกและความมั่นใจในการใชงานมากขึ้น

นอกจากนี้ ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสยังใหบริการอื่นควบคูกับการ

ใหบริการหลักเพื่อสนับสนุนการทำธุรกรรมซื้อขายที่เกิดขึ้นบนตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

เชน การใหบริการรับชำระคาสินคาและบริการ (Payment System) การใหบริการรับฝากจายคา

สินคา (Escrow) การใหบริการจัดเก็บและจัดการสินคา (Warehouse Management) การให

บริการขนสง (Logistic) และการใหบริการโฆษณา เปนตน12 รูปแบบการใหบริการทั้งหลายทำให

8 พิชัย พนภัย, “ทฤษฎีและขอบเขตของกฎหมายความรับผิดในผลิตภัณฑเพื่อการคุมครองผูบริโภค”, วารสาร
ศาลยุติธรรมปริทัศน, 4 ,5 (เมษายน - พฤษภาคม 2554), หนา 112.

9 จันทรเพ็ญ รัชตาธิวัฒน, “ความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย”, วารสารกฎหมาย
ปกครอง, เลม 23 ตอน 1 (2549), หนา 31.

10 อนนัต จนัทรโอภากร, กฎหมายการเยยีวยาผูทีไ่ดรบัความเสยีหายจากสนิคา, พมิพครัง้ที ่1 (กรงุเทพมหานคร: 
โรงพิมพเดือนตุลา, 2559), หนา 124.

11 สถาบันเทคโนโลยีนานาชาติสรินิธร, “โครงการศึกษาระบบตลาดกลางพาณิชย กรมพัฒนาธุรกจิการคา กระทรวง
พาณชิย รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ,” อางถึงใน ฌฐัฌาน สพุล รตันกมล ปวรวรรฒน และ รจุพร ฟมูงคล, “การเลือกตลาดกลาง
พาณชิยอเิลก็ทรอนกิสเพือ่เพิม่โอกาสทางธุรกจิ”, วารสารมหาวทิยาลยัพายพั, 29, 2 (กรกฎาคม - ธนัวาคม 2562), หนา 24.

12 ศนูยวเิคราะหขอมลู สำนกังานพฒันาธรุกรรมทางอิเลก็ทรอนกิส (องคการมหาชน) กระทรวงดิจทิลัเพือ่เศรษฐกจิ
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ผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสมลีกัษณะเปนผูใหบรกิารทีม่คีวามเกีย่วของกบัการ

ซื้อขายและในบางกรณีมีความเก่ียวของกับสินคาแตก็เปนที่ไมแนชัดวาบุคคลซ่ึงกระทำการอยาง

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะถือวาเปนบุคคลท่ีตองรับผิดตอความเสียหาย

ที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยหรือไม13 ดังนั้นผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจึงมี

ขออางเก่ียวกับการไมเปนบุคคลท่ีกฎหมายกำหนดใหตองรับผิดเพ่ือหลีกเล่ียงความรับผิดภายใต

กฎหมายดังกลาว และหากเกิดความเสียหายที่มีสาเหตุมาจากสินคาท่ีไมปลอดภัยซ่ึงซื้อขายผาน

ตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิส ผูเสยีหายตองไปเรยีกรองกบัผูขายซึง่เปนบคุคลทีส่ามหรอืผูผลติ

แทน อยางไรกต็าม ผูเสยีหายในกรณดีงักลาวอาจพบอปุสรรคในการฟองรอง เนือ่งจากการนำบคุคล

ดังกลาวมาดำเนินคดีในกรณีนี้เปนเรื่องยาก เพราะการใหบริการของผูประกอบการตลาดกลาง

พาณชิยอเิลก็ทรอนกิสทำใหผูขายหรอืผูผลติสามารถเสนอขายสนิคาโดยตรงกบัผูซือ้โดยทีไ่มจำเปน

อยูในประเทศเดียวกนักบัผูซือ้ และผูซือ้และผูขายไมจำเปนตองพบหนากนัตามความเปนจรงิเพราะ

สามารถติดตอสื่อสารผานตัวตนออนไลนในระบบของตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส จึงทำให

เกดิกรณีทีผู่ขายเปนบคุคลซึง่อยูตางประเทศหรอืนอกเขตอำนาจศาลทีผู่เสยีหายฟองรองและทำให

มีขอจำกัดในการนำตัวผูขายหรือผูผลิตมาดำเนินคดี หรือผูขายอาจมีการปลอมแปลงหรือปดบัง

ตัวตนออนไลนทำใหไมสามารถระบุตัวตนและนำตัวมาดำเนินคดีได ซึ่งสงผลใหผูเสียหายไมไดรับ

การเยียวยาที่เหมาะสมและตองรับเคราะหกรรมเพียงลำพัง (Suffer in Silent)

1.2 ระเบียบวิธีการวิจัย

บทความวิจยัฉบับนีมุ้งศกึษาลักษณะและรูปแบบการประกอบธุรกจิของตลาดกลางพาณิชย

อเิลก็ทรอนกิส ประกอบกบัวเิคราะหหลกัการสำคญัของกฎหมายความรบัผดิตอสินคาทีไ่มปลอดภยั

ของประเทศไทย และศกึษาเปรยีบเทยีบกบัแนวทางการกำหนดความรบัผดิของผูประกอบการตลาด
กลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในตางประเทศ ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา และสหภาพยุโรป เพื่อ

คนหาเหตุผลและความจำเปนที่ควรนำหลักความรับผิดโดยเครงครัดมาบังคับใชกับผูประกอบการ

ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และเพื่อคนหาหลักเกณฑและแนวทางที่เหมาะสมสำหรับ

ประเทศไทยในประเด็นดังกลาว

และสงัคม, “รายงานผลการสำรวจมลูคาพาณิชยอเิลก็ทรอนกิสในประเทศไทย ป 2564 Value of e-Commerce Survey in 
Thailand 2021” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.etda.or.th/th/Useful-Resource/publications/
ValueThailand2021.aspx [1 เมษายน 2566]

13 Margaret E. Dillaway, “The New “Web-Stream” of Commerce: Amazon and the Necessity of 
Strict Products Liability for Online Marketplaces”, in Vanderbilt Law Review, 187 (2021), p.216.
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บทความวิจัยฉบับนี้จะศึกษาและวิจัยโดยใชวิธีการคนควาและรวบรวมขอมูลเอกสาร 

(Documentary Research) เปนสำคัญไมวาจากหนังสือ บทความ วารสาร วิทยานิพนธ รายงาน

การวิจัย สื่ออิเล็กทรอนิกส สิ่งตีพิมพตาง ๆ ตลอดจนแนวคำพิพากษาของศาล ทั้งท่ีเปนภาษาไทย 

และภาษาตางประเทศ

2. ความรับผดิของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสตอความเสียหาย
  ที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยตามกฎหมายไทย

2.1 หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคา
ที่ไมปลอดภัย

หลักความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากสินคาที่ไมปลอดภัยถูกพัฒนาโดยอาศัย

ทฤษฎีทางกฎหมายวาดวยความรับผิดหลายทฤษฎี ดังตอไปนี้14

2.1.1 หลักความรับผิดตามกฎหมายลักษณะสัญญา

เมื่อสัญญาเกิดขึ้นคูสัญญามีหนาท่ีตองชำระหน้ีตามสัญญา หากคูสัญญาฝายใดฝายหน่ึง

ไมชำระหน้ีตามสัญญาไมวาจะดวยความจงใจหรือประมาทเลินเลอกต็องรับผิดดวยเหตุทีผ่ดิสญัญา

ซึ่งเปนไปตามหลักความรับผิดในสัญญา (Contractual Liability) ในกรณีที่สินคาที่ซื้อขายมีความ

ชำรุดบกพรองผูซื้ออาจเรียกรองใหผูขายรับผิดในทางสัญญาไดโดยอาศัยหลักกฎหมายเรื่อง

รับประกัน (Warranty) ซึ่งมีอยู 2 ลักษณะ คือ15

1) การรับประกันโดยชัดแจง (Express Warranty) คอืการรบัรองหรอืรบัประกนั

ในคุณสมบัติหรือเกี่ยวกับตัวสินคาซ่ึงผูขายหรือผูผลิตไดแสดงออกแกผูซื้ออยางชัดแจงในสัญญา 
การรับประกันนี้อาจทำเปนวาจาหรือลายลักษณอักษร อาจใหไวในรูปแบบขอสัญญาในสัญญาซื้อ

ขาย รูปแบบของสัญญารับประกัน หรือรูปแบบอื่นใดที่เปนการแสดงขอความวาจะรับผิดหากไม

เปนไปตามท่ีแจงหรือรับประกันไว16 ดังนั้นหากสินคาซึ่งขายและรับประกันนั้นไมเปนไปตามการ

รับประกัน ผูซื้อยอมมีสิทธิเรียกคาเสียหายไดโดยตรงจากผูขายตามสัญญาเพราะผูขายไดใหการ
รับประกันไวแลว

14 จันทรเพ็ญ รัชตาธิวัฒน, “ความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย”, วารสารกฎหมาย
ปกครอง, หนา 29.

15 วิษณุ เครืองาม, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซื้อขาย, แลกเปลี่ยน, ให, พิมพครั้งที่ 10 
(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 2549), หนา 217-219.

16 เรื่องเดียวกัน
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2) การรบัประกนัโดยปรยิาย (Implied Warranty) คอืการรบัรองหรอืรบัประกนั

ในคณุสมบตัหิรอืเกีย่วกบัตวัสนิคาซึง่ผูขายไมไดแสดงออกหรอืไมมเีจตนารบัประกนั แตเปนการรับ

ประกันโดยผลของกฎหมายหรือเปนเรื่องท่ีกฎหมายไดกำหนดวาผูขายจะตองรับประกันเกี่ยวกับ

สินคาที่ขายในเรื่องตาง ๆ ดังตอไปน้ี คือ การรับประกันเรื่องกรรมสิทธิ์ การรับประกันเรื่องภาระ

ติดพัน การรับประกันการใชสอยสินคาสมประโยชนหรือสมความมุงหมาย และการรับประกันการ

ใชสอยสินคาใหสมประโยชนตามวิสยัทัว่ ๆ ไป ซึง่ในเร่ืองเหลานีแ้มจะไมไดใหการรับประกันไวอยาง

ชัดแจง หรือผูขายอาจไมรับรูหรือไมตกลงดวยก็ตาม แตหากสินคาซึ่งขายไมเปนไปตามเร่ืองที่

กฎหมายกำหนด ผูขายก็จะตองรับผิดเพราะเปนการรับประกันโดยอำนาจของกฎหมาย การรับ

ประกันโดยปริยายจึงเปนประโยชนในการคุมครองผูบริโภคอยางหนึ่ง17

ทั้งนี้ ความรับผิดของผูขายในเรื่องความชำรุดบกพรองเปนความรับผิดภายใต

กฎหมายสัญญาจึงตองคำนึงถึงหลักความสัมพันธทางสัญญา (Privity of Contract) อันเปนหลัก

พืน้ฐานของความรบัผดิทางสญัญาทีก่ำหนดใหเฉพาะคูสญัญาเทานัน้ทีจ่ะมสีทิธแิละหนาทีร่ะหวาง

กัน จึงเปนอุปสรรคตอการฟองรองของผูเสียหายที่อาจไมไดเปนคูสัญญากับผูประกอบการ อีกทั้ง

ยังมีปญหาที่ผูขายมักจะระบุขอตกลงยกเวนความรับผิดของตนในสัญญาซื้อขายเพื่อจำกัดความ

รับผิดของตนในเรื่องนั้น ๆ18

2.1.2 หลักความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิด

ความรับผดิทางละเมิดเปนความรับผดิทีเ่กดิจากการฝาฝนหนาท่ีตามกฎหมายท่ีจะงดเวน

ไมกอใหเกดิความเสยีหายกบัใครกต็ามในสงัคมจนกอใหเกดิความเสยีหายจงึตองรบัผดิตามกฎหมาย 

หรอืทีเ่รยีกวาเปนความรบัผดิโดยกฎหมายมใิชโดยขอตกลง19 ความรบัผดิเพือ่ละเมดิมวีตัถุประสงค
ทีจ่ะเยียวยาผูเสยีหายใหอยูในฐานะทีเ่สมอืนวาความเสยีหายน้ันมไิดเกดิขึน้ เมือ่ผูเสยีหายสามารถ

พสิจูนวาบคุคลใดกต็ามกระทำโดยจงใจหรอืประมาทเลนิเลอทำใหเกดิความเสยีหายแกตนกส็ามารถ

เรียกรองใหมีการเยียวยาความเสียหายได ความรับผิดในทางละเมิดอาจแบงตามทฤษฎีไดเปน 2 

ประเภท คือ20

17 เรื่องเดียวกัน
18 จันทรเพ็ญ รัชตาธิวัฒน, “ความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินคาที่ไมปลอดภัย”, วารสารกฎหมาย

ปกครอง, หนา 30.
19 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, กฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได, พิมพครั้งที่ 7 

(กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2560), หนา 29.
20 เรื่องเดียวกัน, หนา 61-62.
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1) ความรับผิดที่ตองการความผิด (Subjective Responsibility หรือ No 

Liability without Fault) เปนกรณีที่กำหนดใหผูกระทำจะมีความรับผิดเพื่อละเมิดไดก็เฉพาะ

เมื่อมีความผิด กลาวคือ บุคคลจะตองรับผิดตอเมื่อเปนบุคคลนั้นเปนผูกระทำผิดเทานั้น โดยการ

กระทำทีถ่อืวาเปนความผิด หมายถึงการทำใหเสยีหายแกสทิธขิองบคุคลอืน่โดยจงใจ หรอืประมาท

เลินเลอ21 เม่ือผูกระทำมคีวามผดิแลวประกอบกบัองคประกอบความผดิอืน่ ๆ เปนละเมดิ ผูกระทำ

ก็ตองรับผิด

2) ความรับผิดที่ไมตองการความผิด (Objective Responsibility หรือ 

Liability without Fault) เปนกรณีที่กำหนดใหบุคคลมีความรับผิดไมวาบุคคลนั้นจะมีความผิด

หรอืไมกต็าม กลาวคอืไมวาผูกระทำจะไมจงใจหรอืไมประมาทเลนิเลอกย็งัตองรบัผดิในความเสยีหาย

ทีเ่กดิขึน้ ซึง่เปนความรบัผดิตามขอสนันษิฐานของกฎหมาย อนัไดแก ความรับผิดโดยเครงครัด และ

ความรับผิดโดยสมบูรณ (Absolute Liability)

การฟองรองใหรบัผดิในทางละเมิดเก่ียวกับความเสียหายท่ีเกดิจากสินคาทีไ่มปลอดภัย

มักเปนการกลาวหาวาผูผลติหรือผูขายมีการกระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอในการผลิต การ

ออกแบบ การตรวจสอบ การทดสอบ การบรรจุ การขนสง การใหขอมูลที่ไมเพียงพอกับผูบริโภค

เก่ียวกับสนิคา หรอืการไมใหการเตือนท่ีเหมาะสมซ่ึงเปนสาเหตุใหเกดิความเสียหาย ในการน้ีผูเสยีหาย

มีภาระการพิสูจนที่สูงและยากมาก เนื่องจากขอมูลที่เกี่ยวกับการผลิต รูปแบบ และการบริหาร

จดัการตาง ๆ จะอยูในความครอบครองและความรับผดิชอบของผูผลติและเปนความลับทางการคา

ของผูผลิตดวย ยิ่งไปกวานั้น เมื่อสินคาถูกนำออกจำหนายในทองตลาด สินคาอาจมีการเปลี่ยนมือ

หลายทอดทำใหยากจะพิสจูนวาความเสียหายท่ีเกดิจากสินคานัน้ เกดิจากความจงใจหรือประมาท

เลินเลอของผูประกอบการรายใด22 ดังนั้น สวนมากผูบริโภคจะไมสามารถพิสูจนไดและตองรับ
เคราะหกรรมไปโดยท่ีระบบกฎหมายของรัฐไมสามารถเยียวยาได23

21 อนันต จันทรโอภากร, “โครงสรางพื้นฐานกฎหมายลักษณะละเมิด” ใน รวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 
ป ดร.ปรีดี เกษมทรัพย, (กรุงเทพมหานคร: พี. เค. พริ้นติ้ง, 2531), หนา 98.

22 จันทรเพ็ญ รัชตาธิวัฒน, “ความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินคาที่ไมปลอดภัย”, วารสารกฎหมาย
ปกครอง, หนา 30.

23 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากสินคาที่ไมปลอดภัย, พิมพครั้งที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2559), หนา 18.
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2.1.3 หลักความรับผิดโดยเครงครัด

เมือ่หลกัความรบัผดิในสญัญาและหลกัความรบัผดิในละเมดิตางมขีอจำกดัทีจ่ะนำมาบงัคบั

กบัความเสยีหายทีเ่กดิจากสนิคาท่ีไมปลอดภยั จงึตองมกีารพฒันาหลกักฎหมายขึน้มาเพือ่นำมาใช

กับกรณีดังกลาว กฎหมายของประเทศตาง ๆ จึงไดพัฒนาหลักกฎหมายเรื่อง Product-Defect 

Based Liability โดยการนำเอาหลักความรับผิดโดยเครงครัดมาบังคับใชกับกฎหมายความรับผิด

ตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัยแทนกฎหมายท่ีมีลักษณะเปน Conduct-Based 

Liability ที่เนนความผิดของผูผลิตหรือผูขายโดยผูเสียหายไมมีหนาที่ตองพิสูจนความจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอของผูผลิตหรือผูขาย24 หลักความรับผิดโดยเครงครัดพัฒนามาจากความรับผิดที่

ไมตองการความผิดซึ่งเปนหลักความรับผิดทางละเมิด กลาวคือ เปนความรับผิดที่มุงเนนในเร่ือง

ความไมปลอดภัยของสินคามากกวาการกระทำของผูประกอบการ

ดังน้ัน เมื่อเกิดความเสียหายที่มีสาเหตุมาจากสินคาที่ไมปลอดภัย ผูเสียหายจึงไมจำเปน

ตองนำสืบถึงความผิดหรือการกระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูประกอบการ เพราะแม

ผูประกอบการซ่ึงเปนบุคคลท่ีกฎหมายกำหนดใหมีความรับผิดจะไมมีการกระทำโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอกย็งัคงตองรบัผดิในความเสียหายตามกฎหมาย หรอืคอืเปนหลกัความรับผิดบนขอ

สันนิษฐานของกฎหมายเพ่ือปลดเปล้ืองภาระการพิสูจนของผูเสียหาย25 ทั้งนี้แมจะเปนหลักความ

รับผิดที่ไมมีความผิดแตก็มิไดหมายความวาผูประกอบการจะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัยทุกกรณี เนื่องจากมีขอยกเวนตามกฎหมายที่สามารถนำสืบตอสูหักลางเพื่อ

ปฏิเสธความรับผิดได เพราะกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย

ไมใชกฎหมายทีน่ำหลกัความรบัผดิโดยสมบรูณมาใชซึง่เปนหลกัความรบัผดิไมตองการความผดิและ

ไมมขีอยกเวนใหพสิจูนเพือ่หลดุพนความรบัผดิ โดยหากนำหลักความรับผดิโดยสมบรูณมาใชบงัคบั

กับความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยจะทำใหผูประกอบการกลายเปนผูรับประกันความ

รับผิด เพราะเปนบุคคลท่ีตองรับผิดในความเสียหายทุกกรณีโดยไมสามารถพิสูจนยกเวนไดอันจะ

เปนการสรางภาระใหแกผูประกอบการจนเกินไปและอาจขัดขวางการพัฒนานวัตกรรมหรือ
เทคโนโลยใีหม ๆ ได26 ดวยเหตนุีจ้งึมกีารนำหลกัความรบัผดิโดยเครงครดัมาใชกบัหลกัความรบัผดิ

ในผลิตภัณฑ

24 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายการเยียวยาผูไดรับความเสียหายจากสินคา, หนา 84-85.
25 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, กฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง และลาภมิควรได, หนา 475.
26 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายการเยียวยาผูไดรับความเสียหายจากสินคา, หนา 18.
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2.2 “ผูประกอบการ” บุคคลซ่ึงตองรับผิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดตอ

ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551

พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 

ซึง่เปนกฎหมายความรบัผดิตอความเสยีหายทีเ่กดิจากสนิคาทีไ่มปลอดภยัของประเทศไทยกำหนด

ใหผูประกอบการเปนผูซึ่งตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากสินคาไวในมาตรา 5 มีความวา

“มาตรา 5 ผูประกอบการทกุคนตองรวมกนัรบัผดิตอผูเสียหายในความเสยีหายทีเ่กดิจาก

สนิคาทีไ่มปลอดภยั และสนิคานัน้ไดมกีารขายใหแกผูบรโิภคแลว ไมวาความเสยีหายนัน้จะเกดิจาก

การกระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูประกอบการหรือไมก็ตาม”

โดยพระราชบัญญัติฉบับน้ีกำหนดนิยามของ “ผูประกอบการ” ซึ่งเปนบุคคลที่ตองรับผิด

ในความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยไวในมาตรา 4 มีความวา

“ผูประกอบการ” หมายความวา

(1) ผูผลิต หรือผูวาจางใหผลิต

(2) ผูนำเขา

(3) ผูขายสินคาที่ไมสามารถระบุตัวผูผลิต ผูวาจางใหผลิต หรือผูนำเขาได

(4) ผูซึ่งใชชื่อ ชื่อทางการคา เคร่ืองหมายการคา เครื่องหมาย ขอความหรือแสดงดวย

วิธีใด ๆ อันมีลักษณะที่จะทำใหเกิดความเขาใจไดวาเปนผูผลิต ผูวาจางใหผลิตหรือผูนำเขา”

ผูประกอบการท่ีจะตองรับผิดเมื่อเกิดความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยตาม

พระราชบัญญัตินี้จึงหมายถึงผูที่เกี่ยวของกับสายการผลิตและจำหนายกอนไปถึงผูบริโภค โดยเริ่ม

ตั้งแตตอนตนของหวงโซการผลิตจนถึงชวงลางสุด27 โดยแบงไดเปนบุคคล 4 จำพวกใหญ ไดแก

ผูประกอบการจำพวกแรกคือ ผูผลิต หรือผูวาจางใหผลิต เมื่อพิจารณาประกอบกับบท
นิยามคำวา “ผลิต” ตามกฎหมายฉบับน้ีซึ่งมุงหมายที่จะครอบคลุมการกระทำทั้งหลายท่ีเกี่ยวกับ

ตวัสนิคาแลว ผูผลติจงึหมายความถงึ ผูทำ ผสม ปรงุ แตง ประกอบ ประดษิฐ แปรสภาพ เปลีย่นรูป 

ดดัแปลง คดัเลอืก แบงบรรจ ุแชเยอืกแขง็ หรอืฉายรงัส ีรวมถงึการกระทำใด ๆ ทีม่ลีกัษณะทำนอง

เดยีวกัน สวนกรณีของผูวาจางใหผลติน้ันกฎหมายมิไดใหนยิามไววาหมายถึงผูวาจางใหผลติในกรณี

ใดบาง แตมีความเห็นของนักวิชาการบางทาน28 ประกอบกับการพิจารณาขอยกเวนความรับผิด

27 พิชัย พนภัย, “ทฤษฎีและขอบเขตของกฎหมายความรับผิดในผลิตภัณฑเพื่อการคุมครองผูบริโภค”, วารสาร
ศาลยุติธรรมปริทัศน, หนา 127.

28 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายการเยียวยาผูที่ไดรับความเสียหายจากสินคา, หนา 133.
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ในมาตรา 8 ซึง่กำหนดใหผูผลติตามคำส่ังของผูวาจางใหผลติไมตองรับผดิหากความไมปลอดภัยของ

สินคานั้นเกิดจากการออกแบบของผูวาจางใหผลิต และผูผลิตไมไดคาดเห็นหรือไมควรจะคาดเห็น

ถงึความไมปลอดภยั ผูวาจางใหผลติในพระราชบญัญตัฉิบบันีจ้งึนาจะหมายความถงึเฉพาะผูวาจาง

ใหผลิตแบบ OEM (Original Equipment Manufacturer) เทานัน้ คอืการวาจางใหผลติทีผู่รบัจาง

ผลติสนิคาหรอืผลติภณัฑตามแบบทีผู่วาจางกำหนดและออกแบบ โดยทีผู่รบัจางมไิดเปนผูออกแบบ

เพียงแตมีหนาท่ีเฉพาะผลิตตามแบบที่ไดรับมา

ผูประกอบการจำพวกทีส่องคอื ผูนำเขา เมือ่พจิารณาประกอบกบับทนยิามคำวา “นำเขา” 
ตามกฎหมายฉบับนี้แลวผูนำเขาจึงหมายความถึง ผูที่นำหรือสั่งสินคาเขามาในราชอาณาจักรเพ่ือ

ขาย โดยเหตุทีผู่นำเขาจะตองรบัผดิแมไมมสีวนเก่ียวของในการผลิตสนิคานัน้เพราะในปจจบุนัสนิคา

หลายชนดิไมไดผลติในประเทศแตถกูนำเขามาจากตางประเทศ ดงันัน้สนิคาทีถ่กูนำเขามากอ็าจเปน

สนิคาทีไ่มปลอดภยัและกอใหเกดิความเสยีหายได แตการทีจ่ะฟองคดเีอาผดิกบัผูผลิตในตางประเทศ

ก็อาจจะกระทำไดลำบาก เพราะมีความยุงยากในกระบวนการฟองซึ่งเปนการสรางภาระใหกับ

ผูเสียหาย กฎหมายจึงกำหนดใหผูนำเขาตองเปนผูรับผิดตอผูเสียหายในฐานะของผูประกอบการ

เพื่อไมใหผูเสียหายไมตองประสบความยุงยากในการเรียกรองใหผูผลิตในตางประเทศรับผิดเพื่อ

ความเสียหายที่เกิดขึ้น29

ผูประกอบการจำพวกที่สามคือ ผูขายสินคา โดยเมื่อพิจารณาประกอบกับบทนิยามคำวา 

“ขาย” ตามกฎหมายฉบับนีแ้ลวผูขายสินคาจงึหมายความถึง ผูจำหนาย จาย แจก หรอืแลกเปล่ียน

เพือ่ประโยชนทางการคา ใหเชา ใหเชาซือ้ จดัหา ตลอดจนเสนอ ชกัชวน หรือนำออกแสดงเพือ่การ

ดังกลาว ทั้งนี้ ผูขายท่ีตองรับผิดตามกฎหมายนี้จำกัดเฉพาะผูขายสินคาที่ไมสามารถระบุตัวผูผลิต 

ผูวาจางใหผลติ หรอืผูนำเขาได ดงันัน้หากผูขายใชความระมดัระวงัในการตรวจสอบทีม่าของสนิคา
และขายเฉพาะสินคาซึ่งสามารถระบุตัวผูผลิต ผูวาจางใหผลิต หรือผูนำเขาได แมขายสินคาที่

ไมปลอดภัยแลวกอใหเกิดความเสียหายก็ไมตองรับผิดตามกฎหมายนี้ โดยการกำหนดเชนน้ียอม

ทำใหผูขายใชความระมดัระวงัการนำสนิคามาขาย และสามารถสบืสาวทีม่าทีไ่ปของสนิคาไดซึง่เปน

หลักประกันที่มั่นคงสำหรับผูบริโภค30

และผูประกอบการจำพวกทีส่ีค่อื ผูซึง่ใชชือ่ ชือ่ทางการคา เครือ่งหมายการคา เครือ่งหมาย 

ขอความหรือแสดงดวยวิธีใด ๆ อันมีลักษณะที่จะทำใหเกิดความเขาใจไดวาเปนผูผลิต ผูวาจางให

29 เรื่องเดียวกัน, หนา 128.
30 มานิตย จุมปา, คำอธิบายกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากสินคาท่ีไมปลอดภัย, พิมพ

ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2554), หนา 193-194.
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ผลติ หรอืผูนำเขา โดยเปนการพจิารณาความเขาใจของบคุคลทัว่ไปวาบคุคลทัว่ไปเขาใจวาบคุคลที่

ใชชือ่ ชือ่ทางการคา เครือ่งหมายการคา เครือ่งหมาย ขอความหรอืแสดงดวยวธิใีด ๆ นัน้เปนผูผลติ 

ผูวาจางใหผลิต หรือผูนำเขาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้หรือไม เพราะเปนกรณีที่ผูเสียหายไมอาจ

ทราบไดวาใครคือผูผลติ ผูวาจางใหผลติ ผูนำเขา หรอืผูขาย กฎหมายจึงกำหนดใหบคุคลซ่ึงเก่ียวของ

ใกลชิดกับสินคาโดยสมัครใจใหบุคคลทั่วไปเขาใจวาเปนผูเกี่ยวของกับการผลิตหรือการกระจาย

สนิคาเปนผูประกอบการและมีความรับผดิในกรณีดงักลาว31 แมวาในความเปนจริงบคุคลน้ันจะไมใช

ผูผลิต ผูวาจางใหผลติ หรอืผูนำเขาเลยก็ตาม กต็องรับผดิในฐานะผูประกอบการเพราะทำใหบคุคล

ทั่วไปเขาใจเชนนั้น

2.3 ความรบัผดิของผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสภายใตพระ
ราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ. 2551

พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 

กำหนดให ผูประกอบการเปนบคุคลท่ีตองรับผดิ ดงันัน้หากบุคคลใดไมเขานยิามของผูประกอบการ

ตามมาตรา 4 ก็จะไมเปนบุคคลท่ีตองรับผิดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ในสวนน้ีผูเขียนจึงทำการ

วิเคราะหวาผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสสามารถเปน “ผูประกอบการ” ตาม

กฎหมายดังกลาวหรือไมโดยพิจารณาไดดังนี้

(1) ผูผลิต หรือผูวาจางใหผลิต โดยท่ัวไปแลวผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสเปนเพียงผูใหบริการเปนตัวกลางท่ีทำใหผูซื้อและผูขายมาพบกันเพื่อทำการซ้ือขาย

กนั สนิคาซึง่ถกูนำเสนอบนตลาดกลางพาณิชยอเิล็กทรอนกิสเปนสนิคาซึง่ผูขายคดัเลือกและนำมา

เสนอขายโดยการอัปโหลดขอมูลสินคาลงในระบบของตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสและ
ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเพียงแตนำขอมูลดังกลาวมาแสดงเทานั้น 

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมิไดมีสวนเกี่ยวของโดยตรงในกระบวนการผลิต

หรือเลือกสรรสินคาที่ถูกเสนอขายบนตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และไมเปนผูเกี่ยวของกับ
การทำ ผสม ปรุง แตง ประกอบ ประดิษฐ แปรสภาพ เปลี่ยนรูป ดัดแปลง คัดเลือก แบงบรรจุ 

แชเยือกแข็ง หรือฉายรังสี รวมถึงการกระทำใด ๆ ที่มีลักษณะทำนองเดียวกันอันเปนการผลิตตาม

นิยามในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจึงไมเปนผูผลิต

หรือผูวาจางใหผลิต

31 เรื่องเดียวกัน, หนา 197.
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(2) ผูนำเขา เนือ่งจากสินคาซึง่ซือ้ขายบนตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสอาจเปนสินคา

ทีผ่ลติในตางประเทศและนำเขามาขายในประเทศไทยได ซึง่สามารถแบงออกเปน 3 กรณดีวยกนั คอื

กรณแีรก ผูขายเปนผูนำเขาสนิคาจากตางประเทศ สนิคาถกูสงมาจากตางประเทศมายงัผูขาย

ซึง่อยูในประเทศไทย และขายตอใหผูซือ้ภายในประเทศผานตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนกิส กรณี

นี้ผูขายจะมีสถานะเปนผูนำเขา เพราะเปนผูขายนำเขาสินคามาจากตางประเทศและขายสินคานั้น

ใหผูซือ้ตอไป อกีท้ังยงัเปนผูทำสัญญาซ้ือขายกับผูซือ้โดยตรงจึงมสีถานะเปนผูขายอีกประการหน่ึง 

โดยผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสไมมสีวนเก่ียวของกับการนำเขาสนิคาแตอยางใด

และจึงไมมีสถานะเปนผูนำเขา

กรณีที่สอง ผูขายเปนบุคคลที่อยูตางประเทศทำการขายและจัดสงสินคาจากตางประเทศ

ใหกับผูซื้อภายในประเทศโดยตรง ซึ่งในกรณีนี้ไมมีผูขายหรือผูนำเขาในประเทศเพราะสินคาถูกสง

ตรงมายังผูซื้อจากตางประเทศโดยวิธีการขนสงของผูขายเองและผูซื้อจะเปนผูรับมอบสินคาจาก

ผูขายในตางประเทศโดยตรง สวนผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่มีเพียงการให

บรกิารเปนตวักลางใหผูซือ้และผูขายมาพบกันและไมเกีย่วของกบัการจดัเกบ็ จดัการ หรอืการขนสง

สินคาจึงมีความเกี่ยวของกับสินคาอยางจำกัด ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส

ในกรณีนี้จึงมีบทบาทเพียงแคนำเสนอขอมูลสินคาของผูขายเทานั้นและไมมีลักษณะเปนผูนำเขา

สวนในกรณทีีส่าม เปนกรณทีีผู่ผลติหรอืผูขายซึง่อยูในตางประเทศเสนอขายสนิคาของตน

และรบับริการซึง่ชวยสนบัสนนุการจดัการและจดัสงสนิคาไปยงัผูซือ้ของผูประกอบการตลาดกลาง

พาณชิยอเิลก็ทรอนกิส ในกรณนีีก้ารใหบรกิารของผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิล็กทรอนกิส

รวมถึงการจดัเกบ็สนิคา จดัการสนิคา และขนสงสนิคาไปยงัผูซือ้ ผูประกอบการตลาดกลางพาณชิย

อเิลก็ทรอนิกสจงึมคีวามเก่ียวของกับสนิคาท่ีมาจากตางประเทศมาก และอาจเขาลกัษณะเปนผูนำ
เขาสนิคาตามความหมายของกฎหมายน้ีได อยางไรก็ตาม ภายใตเงือ่นไขและขอกำหนดของสัญญา

ใหบริการซึ่งผูขายตองตกลงกับผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มักมีขอกำหนด
เก่ียวกับการหามกำหนดใหผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสเปนผูนำเขาหรือผูขาย

ในเอกสารท้ังหลายเก่ียวกับการนำเขา กำหนดใหผูขายเปนผูจดัการเร่ืองพิธกีารศุลกากร กำหนดให

สิทธิในสินคาไมตกเปนของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไมวากรณีใดซึ่งรวมถึง

กรรมสิทธิ์ในสินคา และมีขอจำกัดความรับผิดทั้งหลายและกำหนดหนาที่เกี่ยวกับสินคาสวนใหญ

เปนความรบัผดิชอบของผูขาย ประกอบกบัในปจจุบนัยงัไมมคีดตีวัอยางหรอืคำตดัสินในกรณดีงักลาว 

ผูเขยีนเห็นวากรณีเชนนีเ้ปนทีไ่มแนชดัวาผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสมลีกัษณะ

เปนผูนำเขาหรือไม
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ทัง้นี ้ในกรณขีองสนิคาทีม่าจากตางประเทศ ผูเขยีนเหน็วาบทบาทของผูประกอบการตลาด

กลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีความสำคัญที่ทำใหสินคานั้นถูกเสนอขายในประเทศ ผูเขียนจึงไดมี

การศึกษาเพ่ิมเติมในหัวขอ 4.1

(3) ผูขายสินคา โดยหลักแลวผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีสถานะ

เปนผูใหบรกิารในสัญญาใหบรกิารซ่ึงเปนตวักลางท่ีทำใหผูซือ้และผูขายมาพบกันและตกลงทำสัญญา

กนั โดยในสัญญาซ้ือขายท่ีเกดิขึน้บนตลาดกลางพาณชิยอเิล็กทรอนกิสจะมผีูขายเปนผูมสีถานะเปน

ผูขายในสัญญาซื้อขาย ทั้งนี้ การที่ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนำเสนอขอมูล

สนิคาของผูขายท้ังยงัมกีารแสดงโฆษณาเชิญชวนใหซ้ือสนิคาผานเว็บไซตหรอืแอปพลิเคชันของตน

แมจะเปนการใหบรกิารในฐานะตัวกลางแตกอ็าจถูกตคีวามเปนการเสนอ ชกัชวน หรอืนำออกแสดง

สินคาเพื่อจำหนาย ซึ่งทำใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสถือเปนผูขายภายใต

พระราชบญัญตันิีไ้ด อยางไรกต็าม เน่ืองจากผูขายซึง่ตองรับผิดตามพระราชบญัญตัฉิบบันีต้องเปน

ผูขายสินคาที่ไมสามารถระบุตัวผูผลิต ผูวาจางใหผลิต หรือผูนำเขาได ซึ่งในการเขารับบริการกับ

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ผูขายจำเปนตองสงขอมูลเกี่ยวกับตนเอง สินคา

และรานคาของตน เพือ่ยนืยนัตวัตนกอนเขารบับรกิาร รวมไปถึงการสงขอมลูของผูผลิต ผูวาจางให

ผลิต หรือผูนำเขาของสินคาซึ่งเปนรายละเอียดของสินคาใหแกผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส ดังนั้นแมผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะเปนผูขาย แตเมื่อ

ผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสสามารถระบตุวัผูผลติ ผูวาจางใหผลติ หรอืผูนำเขา

ไดเพราะมีขอมูลของบุคคลดังกลาวจากผูขายอยูแลว ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสจึงไมเปนผูขายซึ่งตองรับผิดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้

(4) ผูซึง่ใชชือ่ ชือ่ทางการคา เคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมาย ขอความหรือแสดงดวย
วิธีใด ๆ อันมีลักษณะที่จะทำใหเกิดความเขาใจไดวาเปนผูผลิต ผูวาจางใหผลิต หรือผูนำเขา 

เมื่อการซื้อขายผานตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนั้นผูซื้อจะตองตกลงและยอมรับวาบุคคลที่

ตนซือ้ขายดวยนัน้มใิชผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิล็กทรอนกิสแตเปนผูขายซึง่เปนบคุคลที่

สาม สินคาซึ่งขายบนตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะถูกแสดงใหชัดเจนวาเปนของผูขาย

รายใด ดงันัน้เมือ่ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสไมไดแสดงตนวาเก่ียวของกบัสินคา 

จึงไมเปนผูประกอบการตามความหมายนี้

ดงันัน้ เมือ่พจิารณานยิามความหมายของผูประกอบการตามมาตรา 4 แหงพระราชบญัญตัิ

ความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกดิขึน้จากสินคาทีไ่มปลอดภัย พ.ศ. 2551 แลว ผูเขยีนเห็นวาความ

รับผิดของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสยังคงเปนที่ไมแนชัด ทั้งนี้ เพราะการ
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ประกอบธุรกิจของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีลักษณะเฉพาะและเปนรูป

แบบการประกอบธุรกิจใหม และยังไมมีคำตัดสินหรือตัวอยางคดีที่เกี่ยวของในประเทศไทยใน

ปจจุบัน

3. แนวทางการกำหนดความรบัผดิของผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิส
  ตอความเสียหายในความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยในตางประเทศ

ในสวนนี้ผูเขียนไดศึกษาแนวทางการกำหนดความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลาง

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยของตางประเทศ ซึ่งประเทศ

ทีเ่ลอืกศกึษา ไดแก ประเทศสหรฐัอเมรกิา และกลุมสหภาพยโุรป เนือ่งจากประเทศดงักลาวมคีวาม

กาวหนาในกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยเปนอยางยิ่ง โดย

เฉพาะในกรณีที่เกี่ยวของกับการซื้อขายสินคาผานตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส โดยมีราย

ละเอียดดังตอไปน้ี

3.1 แนวทางการกำหนดความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสของประเทศสหรัฐอเมริกา

ประเทศสหรัฐอเมรกิาเปนประเทศท่ีมคีวามกาวหนาและพฒันาในการกำหนดความรับผดิ

ของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสภายใตกฎหมายความรับผิดตอความเสียหาย

ที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย โดยมีทั้งคำพิพากษาท่ีตัดสินใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสมีความรับผิดในหลายมลรัฐ และในมลรัฐแคลิฟอรเนีย ไดมีการเสนอรางกฎหมาย

เพื่อกำหนดความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ซึ่งมีรายละเอียดดัง
ตอไปนี้

3.1.1 การตคีวามใหผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสตองรบัผดิในฐานะ
ผูขายของศาลในมลรัฐตาง ๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา

ในชวงหลายปทีผ่านมาประเทศสหรฐัอเมรกิาเกดิคดเีกีย่วกบัความรบัผดิทีเ่กดิขึน้จากสนิคา

ที่ไมปลอดภัยในสินคาซึ่งถูกซื้อขายผานตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเพิ่มขึ้นเปนจำนวนมาก 
โดยเปนผลมาจากความนิยมในการซื้อสินคาผานตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในประเทศ

อเมริกา โดยเฉพาะการซ้ือสินคาผานตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสรายใหญอยางเว็บไซต 

Amazon.com ซึง่ดำเนนิการโดยบรษิทั Amazon.com Inc. ทีม่สีวนแบงการตลาดเปนอนัดับหนึง่
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ของธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในประเทศสหรัฐอเมริกา32 โดยทั่วไปแลวเมื่อสินคาที่ไมปลอดภัย

กอใหเกิดความเสียหายในประเทศสหรัฐอเมริกา ผูเสียหายสามารถฟองรองตอศาลใหผูผลิตหรือ

ผูขายรับผิดในความเสียหายดังกลาวภายใตกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคา

ที่ไมปลอดภัยของประเทศสหรัฐอเมริกาได แตมีคดีจำนวนหนึ่งที่โจทกซึ่งไดรับความเสียหายจาก

สนิคาทีไ่มปลอดภัยซึง่ซือ้ผานตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสไมสามารถฟองผูผลติหรือผูขายมา

รับผิดได เน่ืองจากไมสามารถระบุตัวบุคคลเหลานั้นไดหรือเปนบุคคลซึ่งอาศัยอยูนอกประเทศ

สหรฐัอเมริกาและไมสามารถนำตัวมาดำเนนิกระบวนการทางศาลได ในคดีเหลานีโ้จทกจงึเลอืกฟอง

ผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสหรอืบรษิทั Amazon.com Inc. ใหรบัผิดในความ

เสยีหายท่ีเกดิขึน้จากสินคาท่ีไมปลอดภัยแทน เมือ่คดขีึน้มาสูการพิจารณาประเด็นสำคัญทีศ่าลตอง

พิจารณาคือผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสอยางบริษัท Amazon.com Inc. 

สามารถและควรตองรบัผดิโดยเครงครดัภายใตกฎหมายความรับผดิตอความเสียหายท่ีเกดิจากสนิคา

ที่ไมปลอดภัยของประเทศสหรัฐอเมริกาหรือไม

ในป ค.ศ. 2019 มีคดีซึ่งไดตัดสินใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปน

ผูตองรับผดิในฐานะผูขายภายใตกฎหมายความรับผดิตอความเสียหายท่ีเกดิจากสินคาทีไ่มปลอดภัย

ของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งปรากฏคำตัดสินเชนนี้เปนครั้งแรกในคดี Oberdorf v. Amazon.

com Inc.33  โดยคดีนี้มีขอเท็จจริงวาโจทกซื้อปลอกคอสุนัขจากผูขายที่ใชชื่อวา The Furry Gang 

ผานเวบ็ไซต Amazon.com ซึง่ดำเนนิการโดยบรษิทั Amazon.com Inc. ตอมาเมือ่โจทกพาสนุขั

ของเธอไปเดินเลนปรากฏวาปลอกคอสุนัขดังกลาวหลุดออกจากกันและโดนเขากับตาของโจทก 

สงผลใหตาซายของโจทกบอด หลงัเกิดความเสียหายข้ึนแลว โจทกหรอืแมแตบรษิทั Amazon.com 

Inc. ก็ไมสามารถติดตอผูขายหรือผูผลิตสินคาใหมารับผิดไดเลย โจทกจึงฟองใหบริษัท Amazon.

com Inc. ใหรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น และศาลในคดีนี้ไดตัดสินใหบริษัท Amazon.com 
Inc. ตองรับผิดโดยเครงครัดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย หลังจากมีคำตัดสิน

ดังกลาวก็ปรากฏคำตัดสินในแนวทางเดียวกันนี้ในอีกหลายมลรัฐ โดยในการกำหนดใหผูประกอบ

การตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนผูที่ตองรับผิดนั้นศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการ
อธบิายเหตผุลไวหลายประการดวยกนั ซึง่ผูเขยีนเหน็วามเีหตผุลทีเ่ปนหลกัสำคัญสามารถสกดัจาก

คำพิพากษาทั้งหลายได 7 ประการดังตอไปน้ี

32 Statista, “Biggest online retailers in the U.S. 2022, by market share,” [online] Available from : 
https://www.statista.com/statistics/274255/market-share-of-the-leading-retailers-in-us-e-commerce/ [5 May 
2023]

33 Oberdorf v. Amazon.com Inc., 930 F.3d 136 (3d Cir.), 936 F.3d 182 (3d Cir. 2019)
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(1) ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนบุคคลเพียงผูเดียวในหวงโซการ

ตลาด (Marketing Chain) ที่มีอยูในการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นกับโจทกผูเสียหาย34 

เนือ่งจากการใหบรกิารตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสทำใหผูซือ้และผูขายสามารถเขาทำธรุกรรม

ซือ้ขายสนิคาตอกนัโดยไมจำเปนตองพบหนากนัในความเปนจรงิแตแทนทีด่วยการตดิตอผานตวัตน

ออนไลนและระบบของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส การซ้ือขายรูปแบบน้ีจึง

ทำใหผูขายสามารถเสนอขายสินคาของตนไดไมวาผูขายจะเปนบุคคลซ่ึงอยูตางประเทศหรือเปน

นิติบุคคลซึ่งจัดตั้งในตางประเทศ หรืออาจมีการปลอมแปลงตัวตนในอินเทอรเน็ตในการติดตอกับ

ผูซือ้ ประกอบกับนโยบายของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิล็กทรอนิกสทีก่ำหนดหามไมให

ผูซื้อและผูขายติดตอกันผานชองทางอื่นนอกจากชองทางที่ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสกำหนดไว ผูซื้อจึงไมสามารถรูถึงตัวตนของผูขายนอกจากตัวตนท่ีปรากฏบนตลาด

กลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ในหลายกรณีโจทกจึงไมสามารถนำตัวผูขายหรือบุคคลอื่นที่เกี่ยวของ

มาดำเนนิคดไีด35 และทำใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนกิสเปนบคุคลเดียวท่ีเหลือ

อยูในหวงโซการตลาดที่มีความสามารถในการเยียวยาความเสียหายแกผูเสียหาย ดังนั้นผูประกอบ

การตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจึงควรตองรับผิดอยางเครงครัดเพื่อเปนการเยียวยาโจทก

(2) ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสสามารถกระจายคาเสียหายเพื่อ

เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยในธุรกิจของตน36 โดยแมผูประกอบการตลาด

กลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะไมไดเปนผูกำหนดราคาของสินคาโดยตรง แตเมื่อผูประกอบการ

ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดรับผลประโยชนทางการเงินจากการใหบริการตลาดกลาง

พาณชิยอเิลก็ทรอนกิสของตน โดยการเก็บคาธรรมเนียมหรือคาบรกิารจากยอดคำส่ังซ้ือทีส่ำเร็จบน

ตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสจากผูขาย ซึง่คาธรรมเนยีมหรือคาบริการเหลานีย้อมมผีลตอราคา
ของสนิคา นอกจากนีผู้ประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสเปนผูมอีำนาจในการกำหนด

อตัราคาบรกิาร วธิเีรยีกเกบ็ และเงือ่นไขในการเรยีกเกบ็คาบรกิารแตเพยีงฝายเดยีว และอาจกำหนด

ใหผูขายตองชดใชความเสยีหายแกผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสในความเสยีหาย

ใด ๆ ที่เกิดขึ้นและเกี่ยวของกับบริการของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ดังนั้น

34 Ibid.
35 Ibid. (“However, Amazon fails to account for the fact that under the Agreement, third-party 

vendor can communicate with the customer only through Amazon. This enable third-party vendors to 
conceal themselves from the customer, leaving customers injured by defective products with no direct 
recourse to the third-party vendor.”)

36 Ibid.
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ผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสจงึเปนบคุคลทีอ่ยูในฐานะทีด่ทีีส่ดุทีจ่ะกระจายคา

เสียหายไปในราคาสินคา และสมควรเปนบุคคลที่มีความรับผิดโดยเครงครัด

(3) ผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสเปนบคุคลทีอ่ยูในฐานะทีด่กีวาผูบริโภค

ในการปองกันการออกจำหนายของสินคาที่ไมปลอดภัย37 ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสมีความสามารถท่ีจะตั้งขอกำหนดเกี่ยวกับสินคาที่ขายบนตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส โดยการกำหนดเง่ือนไขเก่ียวกับความปลอดภัยของสินคาก็ยอมเปนการกดดันให

ผูขายที่ตองการขายสินคาบนตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสคัดเลือกสินคาที่มีมาตรฐานความ

ปลอดภัยมาขาย และจึงเปนการกดดันใหผูผลิตตองผลิตสินคาที่มีความปลอดภัยและไดมาตรฐาน 

ซึ่งทายสุดแลวจะมีผลใหสินคาที่ไมปลอดภัยไมถูกจำหนายบนตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

นอกจากนี ้ผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิล็กทรอนกิสยงัมสีทิธแิตเพียงฝายเดยีวภายใตสญัญา

ใหบรกิารทีจ่ะระงบั เปลีย่นแปลง แกไข หรอืยกเลกิการใหบรกิารกบัผูขาย หรือระงบัการขายสนิคา

ใด ๆ บนตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของตนโดยท่ีไมจำเปนตองไดรับการยินยอมหรือชดใช

ในความเสยีหายใด ๆ  ทีอ่าจเกดิกบัผูขาย ประกอบกบัผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิส

เปนผูซึง่รบัรายงานและความคิดเห็นจากผูซือ้เก่ียวกับสินคาจงึเปนบคุคลท่ีสามารถทราบไดวาสนิคา

ใดมีความอันตรายและสามารถระงับการขายสินคานั้นไดทันที38 ดังนั้นผูประกอบการตลาดกลาง

พาณิชยอเิลก็ทรอนกิสจงึเปนบุคคลทีม่คีวามสามารถในการระงบัการกระจายของสนิคาทีอ่นัตราย

บนตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดดีที่สุดเมื่อเทียบกับบุคคลอื่นที่เกี่ยวของ

(4) การนำหลักความรับผิดโดยเครงครัดมาบังคับกับผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อเิลก็ทรอนกิสจะทำใหเกดิแรงจงูใจทีจ่ะสรางความปลอดภยั39 เนือ่งจากผูประกอบการตลาดกลาง

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสไมเพียงแตเปนตัวกลางระหวางผูซื้อและผูขายเทานั้น แตเปนผูที่มีอำนาจ

ควบคุมเหนือผูขายและสนิคาผานการกำหนดขอสญัญาในสญัญาใหบรกิาร โดยผูประกอบการตลาด

กลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสสามารถระงับการเสนอขายสินคาไดโดยไมตองไดรบัความยินยอมจาก

ผูขาย ดังนั้นผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจึงเปนผูที่มีความสามารถท่ีจะสราง

ความปลอดภยัใหกบัตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสและโดยการกำหนดความรบัผดิโดยเครงครดั

37 Ibid.
38 Ibid. (“Moreover, Amazon is uniquely positioned to receive reports of defective products, 

which in turn can lead to such products being removed from circulation. Amazon’s website, which Amazon 
in its sole discretion has the right to manage, serves as the public-facing forum for products listed by third-
party vendors.”)

39 Ibid.
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ใหกับผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะทำใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสมีแรงจูงใจที่จะกระทำการเชนวา40

(5) บุคคลซ่ึงตองรับผิดไมจำเปนตองเปนผูรับโอนกรรมสิทธิ์ในสินคาเพียงแตมีความ

ควบคุมเหนือธุรกรรมซื้อขาย เนื่องจากถอยคำในกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจาก

สนิคาทีไ่มปลอดภัยของประเทศสหรัฐอเมริกากำหนดให “Seller” หรอืผูขาย เปนผูทีต่องรับผดิจึง

มปีญหาวาผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสทีไ่มไดรบัโอนหรอืมกีรรมสทิธิใ์นสนิคา

จะเปนผูขายหรือไม การมีกรรมสิทธิ์ในสินคากลายเปนเงื่อนไขหลักที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา

ในบางคดีใชในการตัดสนิวาผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสไมเปนผูขาย41 อยางไร

กต็าม ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกากไ็ดยนืยนัในหลายคดีวาการเปนผูทีต่องรบัผดิภายใตกฎหมาย

ความรับผดิตอความเสียหายท่ีเกดิจากสินคาท่ีไมปลอดภัยไมจำกัดเพียงการเปนบคุคลท่ีมกีรรมสิทธิ์

ในสนิคา แตพจิารณาจากความสามารถของบคุคลนัน้ในการควบคมุธรุกรรมซือ้ขาย ยกตวัอยางเชน 

คดี Hoffman v. Loos & Dilworth, Inc.42 ที่ศาลสูงสุดแหงมลรัฐเพนซิลเวเนียไดตัดสินใหบุคคล

ทีม่ลีกัษณะเปนตวัแทน (Sale Agent) เปนผูขายตองรับผดิ หรอืในคดี Kemp v. Miller43 ซึง่ศาลสูง

สุดแหงมลรัฐวิสคอนซินไดตัดสินใหผูใหเชารถ (Lessor) ตองรับผิด เปนตน ดังนั้นผูประกอบการ

ตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสซึง่มคีวามควบคุมเหนือสนิคาและธุรกรรมซ้ือขายจึงสามารถเปน

บุคคลซ่ึงตองรับผิดภายใตกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัยของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา

(6) ผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสเปนบคุคลในหวงโซของระบบการจดั

จำหนายสินคา (Vertical Chain of Distribution)44 ซึง่นโยบายสาธารณะของประเทศสหรัฐอเมริกา

ไดกำหนดใหทุกคนท่ีอยูในหวงโซของระบบจัดจำหนายตองรับผิดโดยเครงครัดตอความเสียหายท่ี

เกิดจากสนิคาทีไ่มปลอดภยั ไมวาผูผลติ ผูจดัจำหนาย ผูคาสง ผูคาปลกี ผูใหเชา หรอืผูผลิตชิน้สวน

ก็อาจถูกฟองรองใหรับผิดได โดยนโยบายสาธารณะของสภานิติบัญญัติตองการใหผูผลิต ผูขาย 

40 Ibid. (“Amazon is fully capable, in its sole discretion, of removing unsafe products from its 
website. Imposing strict liability upon Amazon would be an incentive to do so.”)

41 ยกตัวอยางเชน Fox v. Amazon.com, Inc., 930 F.3d 415 (6th Cir. 2019), Erie Ins. Co. v. Amazon.
com, Inc., 925 F.3d 135 (4th Cir. 2019) และ Eberhart v. Amazon. com, Inc., 325 F. Supp. 3d 393 - Dist. Court, 
SD New York 2018 เปนตน

42 Hoffman v. Loos & Dilworth, Inc., 307 Pa. Super. 131, 452 A.2d 1349 (Pa. Super. Ct. 1982)
43 Kemp v. Miller, 166 Va. 661, 186 S.E. 99 (Va. 1936)
44 Loomis v. Amazon.com LLC - 63 Cal. App. 5th 466, 277 Cal. Rptr. 3d 769 (2021)
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ผูใหเชา ทำประกันวินาศภัยเพื่อปองกันความเสี่ยงจากการถูกฟองเปนคดีความรับผิดโดยเครงครัด 

เพื่อกระจายความเสี่ยงใหกับผูบริโภคโดยการขึ้นราคาสินคา45 ในปจจุบันเมื่อมีการพัฒนาของ

เทคโนโลยีและมีการนำเทคโนโลยีมาเก่ียวของกับการซ้ือขายสินคาจนเกิดเปนรูปแบบการซ้ือขาย

ใหมอยางตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสซึ่งมี

บทบาทเกี่ยวของในธุรกรรมซื้อขายจึงถือไดวาเปนบุคคลหนึ่งท่ีอยูในหวงโซของระบบการจัด

จำหนายสินคา46 และจึงเปนบุคคลที่ตองรับผิด

(7) หลัก Stream of Commerce หรือหลัก Enterprise Liability ในกรณีของความ

รบัผดิโดยเครงครัดตอความเสียหายท่ีเกดิจากสินคาทีไ่มปลอดภัย หลกันีเ้ปนหลักทีน่ำมาพิจารณา

ความรับผิดของจำเลยท่ีอยูนอกหวงโซการจัดจำหนาย เนื่องจากจำเลยเปนสวนหน่ึงที่ทำใหสินคา

ที่ไมปลอดภัยเขาสูการหมุนเวียนทางการคาและมีผลใหสินคานั้นมาถึงมือผูบริโภค โดยในคดี 

Loomis v. Amazon.com47 ไดอางองิหลกัเกณฑของหลกั Stream of Commerce ทีม่ทีีม่าจาก

คด ีBay Summit Community Assn. V. Shell Oil Co.48 ไววาการพจิารณาความรบัผดิของจำเลย

ตองพิจารณาจากความเกี่ยวของที่แทจริงระหวางการกระทำของจำเลยและสินคาที่บกพรอง และ

ตองพิจารณาหลักเกณฑทั้งสามประการ คือ ประการแรก จำเลยเปนผูนำสินคาเขามาหมุนเวียน

ในทางการคาและไดกำไรจากสินคา ประการที่สอง บทบาทของจำเลยสำคัญสำหรับธุรกิจขนาดท่ี

การกระทำของจำเลยเปนปจจัยที่จำเปนที่ทำใหสินคามาสูผูบริโภค และประการท่ีสาม จำเลยมี

อำนาจควบคุมหรือมีอิทธิพลตอการผลิตหรือกระบวนการจัดจำหนาย ซึ่งเมื่อผูประกอบการตลาด

กลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสกม็ลีกัษณะตามหลกัเกณฑขางตนจึงตองเปนผูรบัผดิโดยเครงครดัตาม

หลัก Stream of Commerce

45 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากสินคาท่ีไมปลอดภัย, หนา 58-59.
46 Loomis v. Amazon.com LLC - 63 Cal. App. 5th 466, 277 Cal. Rptr. 3d 769 (2021) (“Based on 

our review of Amazon’s third party business model under the BSA, we are persuaded that Amazon’s own 
business practices make it a direct link in the vertical chain of distribution under California’s strict liability 
doctrine.”)

47 Ibid.
48 Bay Summit Community Assn. v. Shell Oil Co., 51 Cal.App.4th 762, 59 Cal. Rptr. 2d 322 (Cal. 

Ct. App. 1996)
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3.1.2 วิเคราะหแนวทางการแกไขกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัยของมลรัฐแคลิฟอรเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ ค.ศ. 2020 มีการเสนอรางกฎหมาย California AB 3262 ใน

รฐัสภาของ มลรฐัแคลฟิอรเนยี โดยมวีตัถุประสงคแกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพงในเรือ่งความ

รบัผิดตอความเสียหายท่ีเกดิจากสินคาทีไ่มปลอดภัยของมลรัฐแคลิฟอรเนยี ซึง่มหีลกัการสำคัญคอื

การกำหนดใหตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส หรือ Electronic Retail Marketplace มีความ

รับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยอยางเดียวกันกับผูคาปลีก หรือ Retailer ราง

กฎหมาย California AB 3262 นับเปนพัฒนาการหนึ่งของกฎหมายความรับผิดตอความเสียหาย

ที่เกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัยของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีริเริ่มกำหนดความรับผิดตอสินคาที่ไม

ปลอดภัยใหกับผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส อยางไรก็ตาม ในปจจุบันราง

กฎหมายฉบับนี้มีสถานะไมไดรับการพิจารณาตอโดยมติเอกฉันทของรัฐสภามลรัฐแคลิฟอรเนียใน

วันที่ 30 พฤศจิกายน ค.ศ. 2020 โดยสมาชิกของสมัชชาแหงรัฐแคลิฟอรเนียผูเสนอรางกฎหมาย

ตดัสนิใจวาจะไมดำเนินการและพัฒนารางกฎหมายน้ีตอในรางฉบับเดิมหลังจากการรับฟงความคิด

เห็นของผูเก่ียวของ49 ทั้งนี้ ผูเขียนเห็นวาแนวทางในการกำหนดความรับผิดใหกับผูประกอบการ

ตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสในรางกฎหมาย California AB 3262 ยงัควรคาตอการศกึษาเพือ่

กำหนดแนวทางการแกไขปญหาของประเทศไทย เนื่องจากเปนความพยายามในการกำหนดให

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสมคีวามรับผิด โดยเน้ือหาของรางกฎหมายในฉบับ

แกไขลาสุดมีรายละเอียดดังตอไปน้ี

3.1.2.1 เหตุผลในการแกไข

รางกฎหมาย California AB 3262 ระบเุหตุผลในการแกไขเพิม่เตมิกฎหมายไววา

เพื่อเปนการสรางความแนชัดในกฎหมาย (Legal Certainty) เกี่ยวกับความรับผิดของผูประกอบ

การตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เพื่อใหความคุมครองผูบริโภค และเพ่ือสรางแรงจูงใจให
ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสสรางความปลอดภัยในสินคาซึ่งซื้อขายบนพ้ืนที่

ออนไลนของตน50

49 Annie Palmer and Megan Graham, “Controversial e-commerce bill criticized by Amazon rivals 
such as Etsy won’t move forward for now,” [online] Available from : https://www.cnbc.com/2020/08/31/
controversial-ca-consumer-bill-will-not-advance-in-its-present-form.html [3 July 2023]

50 Section 1 of California AB 3262 
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3.1.2.2 นิยามคำศัพท

รางกฎหมาย California AB 3262 ใหความหมายตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส ไววา

“ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Electronic Retail Marketplace) 

หมายความถึง สถานที่อิเล็กทรอนิกสหรือเว็บไซตซึ่งของเกี่ยวกับธุรกิจในการจัดวางหรือใหความ

สะดวกในการนำหรือจัดวางสินคาเขามาหมุนเวียนทางการคาในมลรัฐนี้ ไมวาผูขาย สินคา หรือ

ตลาดกลางจะมีลกัษณะทางกายภาพในมลรฐันีห้รอืไมกต็าม หรือตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกส

จะมีการครอบครองสินคาทางกายภาพหรือไมก็ตาม โดยตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส

หมายความรวมถึงบริษัทยอยหรือบริษัทซึ่งเกี่ยวของ รวมถึงแตไมจำกัดเฉพาะบริษัทใด ๆ ซึ่งต้ัง

เปนกลุมบริษัทภายใต มาตรา 1504 ของรัฐบัญญัติภาษีภายใน”51

การกำหนดนิยามของตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสภายใตรางกฎหมาย 

California AB 3262 จึงเปนการใหความหมายโดยอางอิงกับลักษณะการประกอบธุรกิจของ

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่มีการใหบริการสถานท่ีเสมือนจริงในระบบ

เครือขายอินเทอรเนต็และใหความสะดวกในการซ้ือขายสินคา ดงันัน้รางกฎหมายฉบับนีจ้งึมุงหมาย

เอาผิดกับบุคคลซ่ึงกระทำการโดยมีลักษณะเปนตัวกลางท่ีทำใหสินคาที่ไมปลอดภัยถูกนำเขามา

หมนุเวยีนทางการคา ไมวาบคุคลน้ันจะมคีวามครอบครองในสินคาทางกายภาพหรือไมกต็าม และ

โดยที่ไมมีการกำหนดวาบุคคลนี้ตองมีกรรมสิทธิ์ในสินคาแตอยางใด

3.1.2.3 เงื่อนไขความรับผิด

รางกฎหมาย California AB 3262 กำหนดเงื่อนไขในการรับผิดของตลาดกลาง
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสไววา “เพื่อใหสอดคลองกับนโยบายเบื้องหลังหลักความรับผิดโดยเครงครัด

ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสตองรับผิดอยางเครงครัดตอความเสียหายท้ังหลายท่ีมีสาเหตุมา

51 Section 1714.46 (d)(1) of California AB 3262 “Electronic retail marketplace” means an electronic 
place or internet website that is engaged in the business of placing or facilitating the placement of products 
into the stream of commerce in this state, regardless of whether the vendor, product, or the marketplace 
has a physical presence in the state or whether, as described in Canifax v. Hercules Powder Co. (237 (1965 
Cal.App.2d 52  ,44, the electronic retail marketplace ever takes physical possession of the product. 
“Electronic retail marketplace” includes any subsidiaries or related party companies, including, but not 
limited to, any company that would constitute an “affiliated group” under Section 1504 of the Internal 
Revenue Code.”
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จากการนำสินคาท่ีบกพรองเขามาหมุนเวียนทางการคา เฉกเชนเดียวกับผูคาปลีกและตองรับผิด

เสมอืนเปนผูคาปลกีภายใตกฎหมายความรบัผดิตอสนิคาทีไ่มปลอดภยัของมลรฐัแคลฟิอรเนยี โดย

ความรับผิดของตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสจะเทากบัหรอืไมมากไปกวาความรับผดิของผูคา

ปลีก และขอยกเวนความรับผิดภายใตกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนียก็จะนำมาใชกับตลาดกลาง

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสดวย”52

ภายใตรางกฎหมายฉบับนี้ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีความรับผิดรวมไป

ถงึขอยกเวนความรับผดิเฉกเชนเดยีวกบัผูคาปลีกในความเสียหายท่ีเกดิจากสินคาทีไ่มปลอดภัย ซึง่

ความรับผิดและขอยกเวนของผูคาปลีกถูกกำหนดไวใน Section 1714.45 ซึ่งเปนกฎหมายความ

รับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัยในมลรัฐแคลิฟอรเนียในปจจุบัน53 นอกจากน้ี 

รางกฎหมายฉบับน้ียังไดกำหนดใหตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีขอยกเวนเฉพาะเพิ่มเติมไป

จากผูคาปลีกซึ่งจะศึกษาในหัวขอถัดไป

3.1.2.4 ขอยกเวนความรับผิด

 รางกฎหมายฉบับนี้กำหนดขอยกเวนความรับผิดของตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสไวเปนการเฉพาะอยูสามประการดวยกัน คือ

 “ตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสไมตองรับผิดตาม Section 1714.46 (a) หาก

เปนไปตามเงื่อนไขดังตอไปน้ี

(1) สินคาซึ่งกอใหเกิดความเสียหายเปนสินคาอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้

(a) สินคาที่มีเจาของมากอนหรือถูกใชและถูกอธิบายอยางชัดเจน หรือถูก

โฆษณาอยางชดัเจนบนตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนกิสวาเปนสินคาทีม่เีจาของมากอนหรือถูกใช
มากอนในเวลาท่ีมีการซื้อโดยผูบริโภค

(b) เปนสินคาทำมือ (Handmade)

52 Section 1714.46 (a) of California AB 3262 “…an electronic retail marketplace shall be strictly 
liable for all damages caused by defective products placed into the stream of commerce to the same 
extent that a retailer of that defective product would be liable and shall be deemed to be a retailer for 
purposes of California strict liability law. The liability of an electronic retail marketplace shall be equal to, 
but not greater than, the liability of a retailer as provided in Vandermark v. Ford Motor Co. (1964) 61 Cal.2d 
256, and all defenses to strict liability that are available under California law shall be preserved for an 
electronic retail marketplace.”

53 Section 1714.45 of California Civil Code 
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(2) ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไมไดรับผลประโยชนทางการเงินไมวา

ทางตรงหรือทางออมจากการขายสินคาที่บกพรองและกอใหเกิดความเสียหาย

(3) การขายหรือธุรกรรมของสินคาเกิดขึ้นโดยวิธีการประมูลและถูกยกเวนจาก

ความรับผดิโดยเครงครดัตามท่ีถกูอธบิายใน Tauber-Arons Auctioneers Co. v. Superior Court 

(1980) 101 Cal.App.3d 268.”54

 ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสอาจไมตองรับผิดหากเขาขอยกเวนขางตน 

อยางไรก็ตามแมจะเปนไปตามขอยกเวนขางตนแลวตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสก็ยังคงตอง

รับผิดหากเปนไปตามเงื่อนไขดังตอไปน้ี

 “แมเปนไปตามอนุมาตรา (b) ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสตองรับผิดโดย

เครงครัดตอการขายสินคาที่มีเจาของมากอน ถูกใชมาแลว เปนสินคาทำมือ หรือเปนสินคาที่ถูก

ประมลู หากการนำความรบัผดิโดยเครงครดัมาใชนัน้สอดคลองกบันโยบายของหลกัความรบัผดิโดย

เครงครัด”55

 ดงัน้ัน แมจะมกีรณีปรากฏตามขอยกเวนความรับผดิ แตหากเปนไปเพ่ือตอบสนอง

นโยบายเบื้องหลังหลักความรับผิดโดยเครงครัดแลวตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสก็ยังคงตอง

รบัผดิในความเสยีหายทีเ่กดิจากสนิคา ทัง้น้ี ในกรณทีีผู่ประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิล็กทรอนกิส

ไมไดรับผลประโยชนทางการเงินไมวาทางตรงหรือทางออมจะไมตองรับผิดแตอยางใด

54 Section 1714.46 (b) of California AB 3262 “An electronic retail marketplace shall not be liable 
as described in subdivision (a) if any of the following conditions are met:

   (1) The product that caused the damage was one of the following:
 (A) Preowned or used and prominently described or prominently advertised on the 

electronic retail marketplace as preowned or used at the time it was purchased by the consumer.
 (B) Handmade.
   (2) The electronic retail marketplace did not receive a direct or indirect financial benefit 

from the sale of the defective product that caused the injury. 

   (3) The sale or transaction of the product occurred by auction and is exempt from strict 
liability, as described in Tauber-Arons Auctioneers Co. v. Superior Court (1980) 101 Cal.App.3d 268.”

55 Section 1714.46 (c) of California AB 3262 “Notwithstanding subdivision (b), an electronic retail 
marketplace shall be strictly liable for the sale of preowned, used, handmade, or auctioned defective 
products if the application of strict liability to the electronic retail marketplace is consistent with the policy 
considerations underlying strict liability.”
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3.2 วิเคราะหแนวทางการกำหนดความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลาง

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสของสหภาพยุโรป

ในวันที่ 28 กันยายน ค.ศ. 2022 คณะกรรมาธิการยุโรปไดเปดเผยขอเสนอสำหรับการ

แกไขกฎหมายความรบัผดิตอความเสยีหายทีเ่กดิข้ึนจากสนิคาทีไ่มปลอดภยัของสหภาพยโุรปซึง่รวม

ถงึรางกฎหมายความรบัผดิตอความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสินคาทีไ่มปลอดภยัใหมซึง่ขอเสนอดงักลาว

ใชชื่อวา Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE 

COUNCIL on Liability for Defective Products56 ซึง่เปนขอเสนอท่ีจะแกไขและแทนท่ีกฎหมาย

ความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากสินคาที่ไมปลอดภัยปจจุบันของสหภาพยุโรปหรือ EC 

Directive 85/374/EEC ซึง่ถกูบังคบัใชมาตัง้แตป ค.ศ. 1985 โดยปจจบุนัรางกฎหมายดังกลาวผาน

ขัน้ตอนการรบัฟงความคดิเหน็จากประชาชนและอยูในระหวางการพจิารณาของคณะกรรมาธกิาร

ยุโรป โดยในรางกฎหมายฉบับปจจุบันมีการบัญญัติถึงความรับผิดของผูใหบริการแพลตฟอรม

ออนไลน (Provider of an Online Platform) ซึ่งรวมถึงผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส โดยมีรายละเอียดดังตอไปน้ี

3.2.1 เหตุผลในการแกไข

ขอเสนอฉบับนีไ้ดใหเหตผุลสำคญัท่ีจำเปนตองมกีารแกไขกฎหมายคือ เพือ่ใหกฎเกณฑเรือ่ง

ความรบัผดิตอสนิคามกีฎเกณฑความรบัผดิทีเ่ขากบัโลกยุคดิจทิลั และเพือ่ใหการคุมครองผูบริโภค

อยางมีประสิทธภิาพและมีความแนนอนของกฎหมายท่ีเทาเทียมกันในทุกธรุกจิ ประกอบกับเพ่ือให

สอดคลองกับการพัฒนาของกฎเกณฑเกี่ยวกับการกำกับมาตรฐานความปลอดภัยของสินคาและ

การกำกับดูแลตลาด โดยมีหนึ่งในวัตถุประสงคสำคัญคือเพื่อใหแนใจวามีบุคคลที่สามารถรับผิดได

ในสหภาพยุโรปสำหรับความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยซึ่งถูกผลิตนอก
สหภาพยุโรปซึ่งสอดคลองกับความนิยมในการสั่งสินคาโดยตรงจากประเทศนอกสหภาพยุโรปซึ่ง
ไมมีผูผลิตหรือผูนำเขาจัดตั้งอยูในสหภาพยุโรปที่เพิ่มมากขึ้น57

56 European Commission, “Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF 
THE COUNCIL on liability for defective products,” [online] Available from : https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0495 [6 April 2023]

57 Ibid.
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3.2.2 นิยามคำศัพท

ขอเสนอฉบับนี้ใหความหมายของแพลตฟอรมออนไลน หรือ Online Platform ไววา 

“แพลตฟอรมออนไลนหมายความถึง แพลตฟอรมออนไลน ซึ่งนิยามใน Article 2(h) (ปจจุบันคือ 

Article 3(i)) ของกฎหมายการใหบรกิารดจิทิลั (Digital Service Act)”58 และในกฎหมายใหบรกิาร

ดิจิทัลใหความหมายของแพลตฟอรมออนไลน ไววา

“แพลตฟอรมออนไลน (Online Platform) หมายความถงึ การใหบรกิารเวบ็โฮสต้ิง ซึง่ให

บริการพ้ืนที่จัดเก็บขอมูลหรือเว็บไซตออนไลนโดยจัดเก็บและเผยแพรขอมูลตอสาธารณะภายใต

การรองขอของผูรบับริการ เวนแตกจิกรรมน้ันเปนสวนนอยและมีวตัถปุระสงคเพ่ือชวยเหลือการให

บริการอื่นเทานั้น หรือเปนเพียงการทำงานสวนนอยของการใหบริการหลัก และดวยวัตถุประสงค

และเหตุผลดานเทคนิค การใหบรกิารอ่ืนหรือบริการหลักเหลานัน้และไมสามารถใชงานได โดยไมมี

การใหบริการเว็บโฮสติ้งนี้ ทั้งนี้ตองไมเปนการหลีกเลี่ยงการบังคับตามกฎเกณฑฉบับนี้”59

ขอเสนอฉบับนีก้ำหนดความหมายของแพลตฟอรมออนไลนไวใหมคีวามหมายเดียวกันกบั

แพลตฟอรมออนไลนซึ่งนิยามไวในกฎหมายใหบริการดิจิทัลซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกำหนดหนาที่ของ

ผูใหบรกิารทางดจิทิลัตองตรวจสอบวาแพลตฟอรมออนไลนของตนไมมสีิง่ผิดกฎหมาย รวมทัง้ตอง

มีวิธีการลบเน้ือหาท่ีผิดกฎหมายใหเร็วขึ้น และมีมาตรการปกปองสิทธิพื้นฐานของผูใชบริการ

ออนไลนอยางครอบคลมุ60 โดยการนยิามใหแพลตฟอรมออนไลนมคีวามหมายเชนเดียวกบักฎหมาย

ใหบริการดิจิทัล ผูเขียนเห็นวามีวัตถุประสงคเพื่อใหการควบคุมดูแลแพลตฟอรมออนไลนของ

สหภาพยโุรปเปนไปอยางสอดคลองกนัทัง้การกำกบัดแูลดานเนือ้หาและการกำหนดความรบัผดิใน

58 Article 4 (17) of Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL 
on liability for defective products “‘online platform’ means online platform as defined in Article 2, point 
(h), of Regulation (EU)…/… of the European Parliament and of the Council on a Single Market for Digital 
Services (Digital Services Act)”

59 Article 3 (i) of Digital Service Act ‘online platform’ means a hosting service that, at the request 
of a recipient of the service, stores and disseminates information to the public, unless that activity is a 
minor and purely ancillary feature of another service or a minor functionality of the principal service and, 
for objective and technical reasons, cannot be used without that other service, and the integration of the 
feature or functionality into the other service is not a means to circumvent the applicability of 
this Regulation

60 กรมยุโรป กระทรวงการตางประเทศ, “EU เตรียมเร่ิมใชกฎหมายการใหบรกิารดิจทิลั (DSA) ควบคุมอนิเตอรเนต็
ใหเปนพื้นที่ปลอดภัย” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://europetouch.mfa.go.th/th/content/eu-dsa?page=5d6a-
c39e15e39c3f300018e0&menu=5d6ac39e15e39c3f300018e1 [7 พฤษภาคม 2566]
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สินคาที่ไมปลอดภัย แพลตฟอรมออนไลนภายใตรางกฎหมายฉบับนี้จึงหมายความถึงแพลตฟอรม

ออนไลนใด ๆ ซึ่งใหพื้นท่ีจัดเก็บและเผยแพรขอมูลซ่ึงผูเขียนเห็นวารวมถึงลักษณะการประกอบ

ธุรกิจของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่มีการรวบรวมขอมูลของผูรับบริการ

และเผยแพรขอมูลสินคาและรานคาของผูขายบนเว็บไซตของตนดวย

3.2.3 เงื่อนไขความรับผิด

ขอเสนอฉบับนี้กำหนดใหผูประกอบการแตละคนตองรับผิดโดยมีเง่ือนไขกำหนดไว 

ดังตอไปนี้

“1. ประเทศสมาชิกตองทำใหมัน่ใจวาผูผลติของสินคาบกพรองสามารถรบัผดิในความเสีย

หายที่เกิดจากสินคาได

ประเทศสมาชิกตองทำใหมั่นใจวาเมื่อชิ้นสวนของสินคาเปนสาเหตุที่ทำใหสินคามีความ

บกพรอง ผูผลิตชิ้นสวนท่ีบกพรองสามารถรับผิดในความเสียหายได

2. ประเทศสมาชิกตองทำใหมัน่ใจวาเมือ่ผูผลิตเปนบคุคลท่ีจดัต้ังนอกสหภาพ ผูนำเขาสนิคา

ที่บกพรองและตัวแทนของผูผลิตสามารถรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากสินคาได

3. ประเทศสมาชิกตองทำใหมั่นใจวาเม่ือผูผลิตเปนบุคคลท่ีจัดต้ังนอกสหภาพ และไมมี

ผูประกอบการในวรรคสองจัดตั้งในสหภาพ ผูใหบริการจัดเก็บและจัดการสินคา (Fulfilment 

Service Provider) สามารถรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาได

4. บคุคลธรรมดาหรือนติบิคุคลใดท่ีปรบัเปล่ียนสนิคาซึง่ถกูนำมาไวในตลาดหรือในบริการ

ตองถูกถือวาเปนผูผลิตสินคาในความหมายตามวรรคหนึ่ง โดยที่การปรับเปลี่ยนนั้นถกูพิจารณาวา

มนียัสำคญัภายใตกฎเกณฑของสหภาพหรอืกฎเกณฑภายในเกีย่วกบัมาตรฐานความปลอดภยัของ
สินคาและถูกกระทำนอกเหนือจากการควบคุมของผูผลิตสินคา

5. ประเทศสมาชิกตองทำใหมัน่ใจวาเมือ่ผูผลติตามวรรคหน่ึงไมสามารถระบุตวัตนได หรอื

ผูผลติเปนบคุคลท่ีจดัตัง้นอกสหภาพ และผูประกอบการตามวรรคสองและวรรคสามไมสามารถระบุ
ตัวตนได ผูจัดจำหนายของสินคาแตละคนสามารถรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากสินคา หาก

(a) โจทกรองขอใหผูจดัจำหนายสนิคาระบตุวัตนของผูประกอบการหรอืบคุคลซึง่จดัหา

สินคาใหผูจัดจำหนาย และ

(b) ผูจัดจำหนายไมสามารถระบุตัวตนของผูประกอบการหรือบุคคลซึ่งจัดหาสินคาให
ผูจัดจำหนายภายใน 1 เดือนนับแตที่ไดรับคำรองขอ
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6. บทบัญญัติในวรรคหาใหนำมาใชกับผูใหบริการแพลตฟอรมออนไลน ซึ่งอนุญาตใหผู

บริโภคเขาทำสัญญาซ่ึงหางโดยระยะทางกับผูขาย และซ่ึงไมใชผูผลิต ผูนำเขา หรือผูจัดจำหนาย 

ทั้งนี้เมื่อเปนไปตามเงื่อนไขใน Article 6(3) ของกฎหมายใหบริการดิจิทัล”61

ดงัน้ันภายใตรางกฎหมายฉบับนี ้บคุคลหลักซ่ึงตองรบัผดิในความเสียหายท่ีเกดิจากสินคา

ที่ไมปลอดภัยคือผูผลิต ซึ่งหมายความรวมถึงผูผลิตสินคา ผูผลิตชิ้นสวนของสินคาที่บกพรอง และ

บุคคลซึ่งทำการปรับเปล่ียนสินคาอยางมีนัยสำคัญ โดยผูใหบริการแพลตฟอรมออนไลนจะมีความ

รบัผดิเฉพาะในกรณทีีไ่มสามารถระบตุวัตนของผูผลติไดหรอืผูผลติไมไดจดัตัง้ในสหภาพยโุรป และ

61 Article 7 of Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL 
on liability for defective products “Economic operators liable for defective products

  1. Member States shall ensure that the manufacturer of a defective product can be held liable 
for damage caused by that product.

  Member States shall ensure that, where a defective component has caused the product to 
be defective, the manufacturer of a defective component can also be held liable for the same damage.

  2. Member States shall ensure that, where the manufacturer of the defective product is 
established outside the Union, the importer of the defective product and the authorised representative 
of the manufacturer can be held liable for damage caused by that product.

  3. Member States shall ensure that, where the manufacturer of the defective product is 
established outside the Union and neither of the economic operators referred to in paragraph 2 is estab-
lished in the Union, the fulfilment service provider can be held liable for damage caused by the defective 
product.

  4. Any natural or legal person that modifies a product that has already been placed on the 
market or put into service shall be considered a manufacturer of the product for the purposes of paragraph 
1, where the modification is considered substantial under relevant Union or national rules on product 
safety and is undertaken outside the original manufacturer’s control. 

  5. Member States shall ensure that where a manufacturer under paragraph 1 cannot be iden-
tified or, where the manufacturer is established outside the Union, an economic operator under 
paragraph 2 or 3 cannot be identified, each distributor of the product can be held liable where: 

    (a) the claimant requests that distributor to identify the economic operator or the person 
who supplied the distributor with the product; and 

    (b) the distributor fails to identify the economic operator or the person who supplied the 
distributor with the product within 1 month of receiving the request.

  6. Paragraph 5 shall also apply to any provider of an online platform that allows consumers 
to conclude distance contracts with traders and that is not a manufacturer, importer or distributor, provided 
that the conditions of Article 6(3) set out in Regulation (EU)…/… of the European Parliament and of the 
Council on a Single Market for Digital Services (Digital Services Act) are fulfilled.”
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ไมสามารถระบุตัวตนของตัวแทนผูผลิต ผูนำเขา และผูใหบริการจัดเก็บและจัดการสินคาได และ

ผูใหบรกิารแพลตฟอรมออนไลนไมสามารถระบตุวัตนของผูผลติหรือผูประกอบการอืน่ซ่ึงมคีวามรบั

ผิดใหแกโจทกภายใน 1 เดือนนับแตโจทกรองขอ

ความรับผิดภายใตขอเสนอฉบับนี้เปนความรับผิดโดยเครงครัด กลาวคือ ผูประกอบการ

ทั้งหลายยังคงตองรับผิดแมไมไดกระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ โดยผูเสียหายเพียงมีภาระ

พสิจูนถงึความเสยีหายและความเชือ่มโยงระหวางความบกพรองกบัความเสยีหายนัน้เทานัน้62 ทัง้นี้ 

หากมีผูประกอบการทีต่องรบัผดิมากกวาหนึง่ราย ผูประกอบการทกุคนตองรบัผดิรวมกนัหรือแทน

กันตอผูเสียหาย63

3.2.4 ขอยกเวนความรับผิด

ขอเสนอฉบับนี้มิไดกำหนดขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการออนไลนแพลตฟอรมไว

เปนการเฉพาะ ทัง้นี ้มกีารกำหนดขอยกเวนความรับผดิเพือ่ใหผูประกอบการบางรายสามารถพสิจูน

ปฏิเสธไวใน Article 10 ยกตัวอยางเชน ผูผลติและผูนำเขาไมตองรับผิดหากสามารถพิสจูนไดวาตน

ไมไดเปนผูนำสินคาเขามาในตลาดหรือใหบริการ เปนตน และกำหนดขอยกเวนสำหรับผูประกอบ

การทกุรายในการพสิจูนปฏเิสธ ยกตวัอยางเชน ความบกพรองเกิดขึน้เพราะตองปฏบิตัติามกฎหมาย

หรือระเบียบขอบังคับของทางราชการที่ผูผลิตไมสามารถหลีกเลี่ยงได เปนตน

3.3 วเิคราะหความแตกตางของแนวทางการแกไขกฎหมายระหวางรางกฎหมาย
ของมลรัฐแคลิฟอรเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา และรางกฎหมายของสหภาพยุโรป

ทัง้มลรัฐแคลิฟอรเนยี ในประเทศสหรัฐอเมริกา และสหภาพยุโรปตางมีความคิดท่ีจะแกไข

กฎหมายความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยโดยการกำหนดเพ่ิมเติมความ
รับผิดของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส แตโดยที่มีวิธีการบัญญัติกฎหมายที่

แตกตางกัน เพื่อคนหาแนวทางที่เหมาะสมสำหรับประเทศไทย ผูเขียนเห็นวาสมควรมีการศึกษา

62 Article 9 of Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL 
on liability for defective products “1. Member States shall ensure that a claimant is required to prove 
the defectiveness of the product, the damage suffered and the causal link between the defectiveness 
and the damage.”

63 Article 11 of Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL 
on liability for defective products “Member States shall ensure that where two or more economic 
operators are liable for the same damage pursuant to this Directive, they can be held liable jointly and 
severally.”
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เปรยีบเทยีบความแตกตางแนวทางการตรากฎหมายของทัง้สองประเทศนี ้โดยมคีวามแตกตางหลกั

สามารถสรุปไดดังนี้

3.3.1 นิยามคำศัพท

ผูเขียนเห็นวาการใหนิยามตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในรางกฎหมาย California 

AB 3262 และออนไลนแพลตฟอรมของขอเสนอในสหภาพยุโรปมีความคลายคลึงกัน คือนิยาม

ลักษณะการเปนสถานท่ีอิเล็กทรอนิกสหรือเว็บไซตของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส ทั้งนี้ รางกฎหมาย California AB 3262 มีการใหความหมายโดยเฉพาะเจาะจง

มากกวาโดยตองเปนสถานท่ีอเิลก็ทรอนิกสหรอืเว็บไซตซึง่เก่ียวของกับการทำใหสนิคามาหมุนเวียน

ทางการคาภายในมลรัฐดวย

3.3.2 เงื่อนไขความรับผิด

รางกฎหมาย California AB 3262 กำหนดใหตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ตองรับ

ผดิอยางผูคาปลีก จงึเปรยีบเสมอืนการบญัญัตเิพ่ิมตวับุคคลซึง่ตองรบัผิดในความเสียหายทีเ่กดิจาก

สินคาที่ไมปลอดภัยเพิ่มอีกหนึ่งบุคคล ในขณะที่ขอเสนอของสหภาพยุโรปกำหนดเงื่อนไขใหผูให

บริการออนไลนแพลตฟอรมตองรับผดิเฉพาะในกรณีทีไ่มสามารถนำตัวผูประกอบการอ่ืนมาดำเนิน

คดไีด ประกอบกับผูใหบรกิารออนไลนแพลตฟอรมไมสามารถระบุตวัตนผูประกอบการท่ีเกีย่วของ

กับการขายสินคาบนตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของตนไดตามคำรองของโจทก ความรับผิด

ของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสภายใตขอเสนอของสหภาพยุโรปจึงมีความ

ซบัซอนมากกวาโดยตองพจิารณาถงึบทบาทและการใหบรกิารของผูประกอบการตลาดกลางพาณชิย

อิเล็กทรอนิกส ความมีอยูของผูประกอบการอื่น และการเก็บขอมูลเกี่ยวกับผูประกอบการท่ี

เก่ียวของ

3.3.3 ขอยกเวนความรับผิด

รางกฎหมายภายใตขอเสนอของสหภาพยุโรปไมมีการกำหนดขอยกเวนความรับผิดของ

ผูใหบริการออนไลนแพลตฟอรมไวเปนการเฉพาะ ในขณะที่รางกฎหมาย California AB 3262 มี
การกำหนดขอยกเวนความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไวเปนการ

เฉพาะใน Section 1714.46 (b)
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4. ขอเสนอแนะสำหรับประเทศไทย

เนื่องจากการซื้อขายสินคาผานตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนที่นิยมอยางมากใน

ประเทศไทย ประกอบกับปริมาณของสินคาและผูขายที่มาจากตางประเทศที่มีจำนวนเพิ่มขึ้น64 ผู

เขยีนเห็นวาสถานการณดงักลาวทำใหผูบรโิภคมคีวามเส่ียงตอสนิคาทีไ่มปลอดภัยและมีอปุสรรคตอ

การฟองรองผูประกอบการ

จากการศึกษาแนวทางการกำหนดความรับผิดของตางประเทศแลวพบวาศาลในหลาย

มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาไดตีความใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยเปนผูขายและตอง

รับผิดภายใตกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยและมีผลใหโจทก

ผูเสียหายไดรับการเยียวยา และมลรัฐแคลิฟอรเนียไดมีความริเริ่มท่ีจะบัญญัติความรับผิดของ

ผูประกอบการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสซึ่งหากรางกฎหมายฉบับนี้มีผลบังคับใชจะสงผลใหผูเสียหาย

ในมลรัฐแคลฟิอรเนยีสามารถฟองรองใหผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิล็กทรอนกิสใหรบัผิด

ในความเสียหายจากสินคาที่ไมปลอดภัยไดอีกบุคคลหนึ่ง ในขณะที่สหภาพยุโรปก็มีขอเสนอที่จะ

แกไขกฎหมายความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยเชนกันโดยหากราง

กฎหมายภายใตขอเสนอฉบับนี้มีผลบังคับใชผูบริโภคในสหภาพยุโรปจะสามารถฟองรองให

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสรับผิดในกรณีที่ไมสามารถฟองรองใหผูประกอบ

การอื่นได ซึ่งแนวทางของตางประเทศทั้งหลายลวนมีผลใหผูบริโภคไดรับความคุมครองที่มากขึ้น

ดังนั้น เพื่อเปนการใหความคุมครองผูบริโภคในประเทศไทยและเพ่ือใหผูบริโภคม่ันใจ

ไดวาจะรับการเยียวยาความเสียหายในกรณีทีไ่มสามารถนำตัวผูประกอบการมาดำเนินคดไีด ผูเขยีน

จึงเห็นวาประเทศไทยควรมีการกำหนดความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อเิลก็ทรอนกิสภายใตพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิตอความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสนิคาท่ีไมปลอดภยั 
พ.ศ. 2551 โดยผูเขียนเห็นวาอาจทำได 2 แนวทาง ดังนี้

64 Priceza, “สินคาจีนบุกทะลวงตลาดอีคอมเมิรซประเทศไทยอยางไร” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.
priceza.com/insights/business/สนิคาจนีบกุไทย.html [1 พฤษภาคม 2566] และ Bangkok Post, “E-commerce sector 
enters the next phase,” [online] Available from : https://www.bangkokpost.com/business/2531990/e-com-
merce-sector-enters-the-next-phase [2 May 2023]
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4.1 การตีความใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนผูนำเขา

ตามพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 

2551

การตีความใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนผูประกอบการตาม

มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 

2551 ซึง่เปนบคุคลท่ีตองรบัผดิตามพระราชบัญญตัดิงักลาวเปนแนวทางหน่ึงทีก่ำหนดใหผูประกอบ

การตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีความรับผิดและตองชดใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดจาก

สินคาที่มาจากตางประเทศที่ไมปลอดภัย

เหตุที่ผูนำเขาเปนผูประกอบการท่ีตองรับผิดแมไมมีสวนเกี่ยวของในการผลิตสินคานั้น

ก็เพื่อไมใหผูเสียหายไมตองประสบความยุงยากในการเรียกรองใหผูผลิตในตางประเทศรับผิด

ในความเสียหายที่เกิดขึ้น ในกรณีที่สินคาจากตางประเทศถูกเสนอขายใหกับผูบริโภคในประเทศ

โดยผูขายหรือผูผลติในตางประเทศผานตลาดกลางพาณิชยอเิล็กทรอนิกส ผูประกอบการตลาดกลาง

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนบุคคลท่ีมีความสำคัญตอการเขามาหรือมีอยูของสินคาที่มาจากตาง

ประเทศเปนอยางมากถึงขนาดวาในบางกรณีถาไมมีการใหบริการของผูประกอบการตลาดกลาง

พาณชิยอเิลก็ทรอนกิสจะไมพบสนิคาช้ินนีใ้นประเทศเลย65 เนือ่งจากการใหบริการของผูประกอบการ

ตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสทำใหผูผลิตหรือผูขายซ่ึงอยูตางประเทศสามารถเสนอขายสินคา

ของตนใหกับผูซื้อในประเทศไทยโดยที่ไมผานตัวกลางอยางพอคาคนกลางหรือผูนำเขาในประเทศ 

ทำใหสินคาจากตางประเทศสามารถมาถึงมือผูบริโภคโดยไมตองมีผูเกี่ยวของกับสินคาในประเทศ 

แตการฟองรองผูขายในตางประเทศจะเปนภาระกบัผูเสยีหายมากเกนิไป ผูเขยีนจงึเหน็วาผูประกอบ

การตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสควรถูกตีความเปนผูนำเขาซ่ึงเปนผูประกอบการที่ตองรับผิด
ในกรณีดังกลาว เนื่องจากผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีบทบาทสำคัญที่ทำให
สินคาไมปลอดภัยจากตางประเทศมาถึงมือของผูบริโภค ซึ่งในความคิดเห็นของผูเขียนมีบทบาท

ทีส่ำคญัเทยีบเทากบัผูนำเขาท่ีนำเขาสนิคาไมปลอดภัยจากตางประเทศเขามาในประเทศและสงผล

ใหสินคาไมปลอดภัยนั้นตกอยูในมือของผูบริโภค นอกจากนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาการตีความผูนำ

เขาตามกฎหมายฉบับนีค้วรเปนการตีความโดยพิจารณาจากบทบาทของผูประกอบการตลาดกลาง
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่เกี่ยวของกับการทำใหสินคาจากตางประเทศเขามาสูมือของผูบริโภคเปน

65 State Farm Fire & Cas. Co. v. Amazon.com, Inc., 835 F. App’x 213 (9th Cir. 2020) (“Amazon 
provided the only conduit between XMJ, the Chinese seller, and the American marketplace. Without 
Amazon, XMJ products would not be available at all in Wisconsin”)
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หลัก ถอยคำในสัญญาใหบริการหรือเอกสารอ่ืนเปนสวนท่ีพิจารณาประกอบกันเทานั้น เนื่องจาก
ผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสเปนผูกำหนดถอยคำและขอสญัญาทัง้หมดแตเพยีง

ผูเดียวซึ่งผูรับบริการไมสามารถโตแยงหรือเจรจาขอสัญญาใด ๆ ได หากนำขอสัญญาดังกลาวมา

เปนหลักในการพิจารณาอาจทำใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสสามารถกำหนด

ขอสัญญาท่ีทำใหตนหลุดพนความรับผิดไดอยางงายดายและสงผลใหผูเสียหายไมไดรับการ

เยียวยาได

โดยการท่ีศาลใชการตีความเชนวาจะทำใหผูบรโิภคไมตองเผชิญกบัอปุสรรคในการฟองรอง

ผูขายทีอ่ยูตางประเทศและสงผลใหผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิสมแีรงจงูใจทีจ่ะ

ทำใหสินคาในตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของตนมีความปลอดภัยมากยิ่งขึ้น

4.2 การแกไขเพ่ิมเตมิพระราชบัญญัตคิวามรับผดิตอความเสียหายท่ีเกดิขึน้จาก
สินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551

ผูเขียนเห็นวาเพื่อสรางความแนนอนใหกฎหมายและเพื่อกำหนดความรับผิดท่ีเหมาะสม

กบัลกัษณะการประกอบธรุกจิของผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิลก็ทรอนกิส ควรมกีารแกไข

เพิ่มเติมพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 

เพือ่กำหนดความรับผดิของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนกิส เนือ่งจากลกัษณะการ

ประกอบธรุกจิผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิล็กทรอนกิสเปนรปูแบบธุรกจิใหม บทบาทของ

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจึงมีเอกลักษณและไมเหมือนกับบทบาทของ

ผูประกอบการอืน่ การกำหนดใหผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิล็กทรอนกิสมคีวามรบัผิดอยาง

ผูประกอบการจึงอาจไมเหมาะสมกับความเปนจริงและลักษณะการประกอบธุรกิจของผูประกอบ
การตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกส โดยจากการศึกษาแนวทางการแกไขกฎหมายของตางประเทศ 

ผูเขียนเห็นวามีประเด็นที่ควรพิจารณาดังตอไปน้ี

4.2.1 นิยามคำศัพท

ผูเขียนเห็นวาประเทศไทยควรพิจารณาวิธีการกำหนดนิยามเชนเดียวกันกับรางกฎหมาย

ของตางประเทศ ที่ใหความหมายโดยอธิบายถึงลักษณะการเปนสถานที่กลางในระบบเครือขาย

อนิเทอรเน็ต โดยทีไ่มคำนงึถงึการใหบรกิารอืน่ ๆ อยางบรกิารจดัเกบ็และจดัการสนิคา หรือบรกิาร

ขนสง เปนตน และไมกำหนดถึงความมีกรรมสิทธิ์ในสินคา นอกจากนี้ เนื่องจากการใหบริการเปน

สถานที่อิเล็กทรอนิกสหรือเว็บไซตกลางอาจครอบคลุมถึงการใหบริการหลายประเภทและท่ีไม
เก่ียวกับการเปนตวักลางในการซื้อขายสินคา เพื่อวัตถุประสงคในการกำหนดความรับผิดใหกับผูที่
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ทำหนาที่เปนตัวกลางใหผูซื้อและผูขายมาพบกัน จึงเห็นควรกำหนดเกี่ยวกับลักษณะการประกอบ
ธุรกิจที่ทำใหสินคาเขามาหมุนเวียนทางการคาอยางรางกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนียดวย

4.2.2 เงื่อนไขความรับผิด

ในปจจุบันพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

พ.ศ. 2551 กำหนดความรับผิดของผูประกอบการในมาตรา 566 ซึ่งมีหลักเกณฑความรับผิดคือใน

กรณทีีม่ผีูประกอบการตามมาตรา 4 มากกวาหนึง่ราย ผูประกอบการทุกคนตองรบัผดิรวมกนัอยาง

ลกูหนีร้วม การกำหนดเพิม่บคุคลซึง่ตองรบัผดิตามกฎหมายจงึตองพิจารณาวาบคุคลนัน้จะมคีวาม

รับผิดเฉกเชนเดียวกับผูประกอบการ คือรับผิดรวมกันอยางลูกหนี้รวม หรือมีเงื่อนไขความรบัผิดท่ี

แตกตางจากผูประกอบการ

ผูเขยีนเหน็วาการกำหนดใหผูประกอบการตลาดกลางพาณชิยอเิล็กทรอนกิสทัง้หลายมรีบั

ผดิอยางผูประกอบการอาจเปนการไมยตุธิรรมกับผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิล็กทรอนิกส

รายเล็กซึ่งมีลักษณะการประกอบธุรกิจหลักเชนเดียวกับแพลตฟอรมขนาดใหญ ยกตัวอยางเชน 

เจาของหรอืผูบรหิารกลุมในโซเชยีลมเีดยีตาง ๆ ทีม่วีตัถุประสงคเพือ่รวบรวมผูซือ้และผูขายจำนวน

มากไวดวยกัน ซึ่งกรมธุรกิจพาณิชยซึ่งดูแลเกี่ยวกับการจดทะเบียนธุรกิจก็เห็นวาลักษณะการกระ

ทำเชนนี้ถือเปนลักษณะเดียวกับตลาดกลางในการซ้ือขายสินคาหรือบริการโดยวิธีการใชสื่อ

อเิล็กทรอนิกส67 เนือ่งจากบุคคลเหลานัน้มคีวามเก่ียวของกับธรุกรรมซ้ือขายหรือความควบคุมเหนือ

ธุรกรรมซ้ือขายในระดับต่ำซึ่งสงผลตอความสามารถในการทำใหสินคาปลอดภัย

ดงันัน้ ผูเขยีนเหน็วาประเทศไทยควรมกีารกำหนดความรบัผดิอยางเชนแนวทางการแกไข

กฎหมายของสหภาพยุโรปท่ีมุงหมายท่ีจะใหผูผลิตเปนบุคคลหลักท่ีตองรับผิด สวนผูประกอบการ

อื่น จะตองรับผิดก็ตอเมื่อบุคคลหลักที่ตองรับผิดไมอยูในฐานะท่ีจะรับผิดไดเทานั้น ผูเขียนเห็น
วาการกำหนดเงื่อนไขความรับผิดเชนนี้เปนแนวทางที่เหมาะสมสำหรับประเทศไทย เพราะทำให
ผูผลิตซึ่งเปนบุคคลที่มีสวนเกี่ยวของกับสินคาที่สุด เปนผูที่มีขอมูลรายละเอียดมากที่สุดวาสินคาที่

ตนผลิตและออกขายมีคุณสมบัติอยางไรบาง ทำประโยชนอยางไรบางและกอใหเกิดอันตรายอยาง

66 มาตรา 5 พระราชบัญญตัคิวามรับผดิตอความเสียหายท่ีเกิดขึน้จากสินคาทีไ่มปลอดภัย พ.ศ. 2551 “ผูประกอบ
การทุกคนตองรวมกันรบัผดิตอผูเสยีหายในความเสียหายท่ีเกดิจากสินคาทีไ่มปลอดภัย และสินคานัน้ไดมกีารขายใหแกผูบรโิภค
แลว ไมวาความเสียหายนั้นจะเกิดจากการกระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูประกอบการหรือไมก็ตาม”

67 กรมธุรกิจพาณิชย, “จดทะเบียนพาณิชยสำหรับธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เพื่ออะไร” [ออนไลน] แหลงที่มา 
: https://www.trustmarkthai.com/th/news/detail/649c28f0-f41f-11ea-ad5d-9dbe9f1abc35 [12 พฤษภาคม 
2566]
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ใดบาง อีกทั้งยังเปนผูที่ไดรับประโยชนจากสินคามากที่สุด68 เปนบุคคลที่ตองรับผิดเปนอันดับแรก
และยังคงมีแรงจูงใจท่ีจะทำใหสินคามีความปลอดภัย สวนผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสควรตองรับผิดในอันดับถัดมาเมื่อเปนบุคคลเดียวที่เหลืออยูหรือไมมีบุคคลอื่นรับผิด

ตอผูเสียหาย

4.2.3 ขอยกเวนความรับผิด

ในปจจุบัน พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

พ.ศ. 2551 มีการกำหนดขอยกเวนความรับผิดของผูประกอบการในมาตรา 769 ผูเขียนเห็นวา

ขอยกเวนเหลานีค้วรนำมาบังคบัเปนขอยกเวนความรับผดิสำหรับผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสดวย ทั้งนี้ ผูเขียนเห็นวาไมจำเปนตองมีการกำหนดขอยกเวนเปนการเฉพาะสำหรับ

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสอยางรางกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนีย

5. บทสรุป

การประกอบธุรกจิตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสโดยผูประกอบการตลาดกลางพาณิชย

อเิลก็ทรอนกิสเปนการประกอบธุรกจิรปูแบบใหมโดยเปนการนำพาณิชยอเิลก็ทรอนกิสมาใชกบัการ

ซือ้ขายสนิคาซึง่ไดรบัความนิยมอยางมากในประเทศไทยโดยเฉพาะอยางยิง่ในชวงหลายปทีผ่านมา

ทัง้ในหมูผูบรโิภคท่ีตองการความสะดวกสบายและผูขายท่ีตองการขยายธุรกจิของตน70 โดยบทบาท

ของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสไมเพียงแตเปนตวักลางท่ีทำใหผูซือ้และผูขาย

มาพบกันเทานัน้ แตยงัมบีทบาทเกีย่วของกบัธรุกรรมซือ้ขายสินคาในระดับสงูและมอีำนาจควบคมุ

เหนือธุรกรรมซ้ือขายท่ีเกิดขึ้นบนตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนอยางมาก ดังนั้นในการซ้ือ

68 สรวิศ ลิมปรังษี, สิทธิผูบริโภค, (กรุงเทพมหานคร: สำนักระงับขอพิพาท สำนักงานศาลยุติธรรม, 2552), 
หนา 28.

69 มาตรา 7 พระราชบญัญตัคิวามรบัผดิตอความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสนิคาทีไ่มปลอดภยั พ.ศ. 2551 “ผูประกอบ
การไมตองรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยหากพิสูจนไดวา

(1) สินคานั้นมิไดเปนสินคาที่ไมปลอดภัย
(2) ผูเสียหายไดรูอยูแลววาสินคานั้นเปนสินคาที่ไมปลอดภัย หรือ
(3) ความเสียหายเกิดขึ้นจากการใชหรือการเก็บรักษาสินคาไมถูกตองตามวิธีใช วิธีเก็บรักษา คำเตือน หรือขอมูล

เกี่ยวกับสินคาที่ผูประกอบการไดกำหนดไวอยางถูกตองและชัดเจนตามสมควรแลว”
70 ศนูยวเิคราะหขอมลู สำนกังานพฒันาธรุกรรมทางอิเลก็ทรอนกิส (องคการมหาชน) กระทรวงดิจทิลัเพือ่เศรษฐกจิ

และสงัคม, “รายงานผลการสำรวจมลูคาพาณิชยอเิลก็ทรอนกิสในประเทศไทย ป 2564 Value of e-Commerce Survey in 
Thailand 2021” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.etda.or.th/th/Useful-Resource/publications/Value
Thailand2021.aspx [1 เมษายน 2566]
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ขายสินคาในปจจุบัน ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกลายเปนบุคคลที่มีบทบาท
เก่ียวของในการซ้ือขายเปนอยางยิ่ง

จากการศกึษาพระราชบญัญัตคิวามรบัผิดตอความเสยีหายท่ีเกดิขึน้จากสินคาทีไ่มปลอดภยั 

พ.ศ. 2551 ซึ่งเปนกฎหมายความรับผิดตอสินคาที่ไมปลอดภัยของประเทศไทย พบวานิยามของ 

“ผูประกอบการ” ซึ่งเปนบุคคลที่ตองรับผิดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ตามมาตรา 4 ไมแนชัดวา

ครอบคลุมถึงผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสหรือไม ประกอบกับยังไมเคยมีคดี

ความหรือตัวอยางการตีความในประเทศไทย ดังนั้นในปจจุบันผูเขียนเห็นวาความรับผิดของ

ผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสภายใตกฎหมายดังกลาวยังเปนที่ไมแนชัด ซึ่งอาจ

เปนอุปสรรคในการฟองรองของผูบริโภคและทำใหผูบริโภคมีความเส่ียงที่จะไมไดรับการเยียวยา

ความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยซึ่งถูกซื้อผานตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส

ดงันัน้ ผูเขยีนจงึเหน็วาประเทศไทยควรมมีาตรการรบัมอืกบัการประกอบธรุกจิตลาดกลาง

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในเร่ืองเก่ียวกับความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

โดยการกำหนดความรับผิดใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสภายใตพระราช

บัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 เพ่ือเปนการให

ความคุมครองผูบริโภคในประเทศไทย โดยผูเขียนเห็นวาสามารถทำได 2 แนวทางคือ การตีความ

ใหผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสเปนผูนำเขาตามพระราชบัญญตัคิวามรับผดิตอ

ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 และการพิจารณาแกไขพระราชบัญญัติ

ดังกลาวเพื่อกำหนดความรับผิดของผูประกอบการตลาดกลางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส
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* บทความวิจัยนี้เปนสวนหนึ่งและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธเรื่อง “ปญหากฎหมายลิขสิทธิ์กรณีผูใชงานในโลก
อินเทอรเน็ตสรางสรรคผลงานโดยการทำซ้ำ ดัดแปลง หรือรวบรวมผลงานของผูอื่น

 ขอจำกัดการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม (Fair use) กรณีผูใชงานในโลกอินเทอรเน็ต
สรางสรรคผลงาน โดยการทำซ้ำ ดัดแปลง หรือรวบรวมผลงานของผูอื่น 

และขอเสนอแนะการแกไขกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์*

Limitations on Using Fair Use Defenses in User-Derived Content and 
Proposals for Copyright Law Amendment

พรกรัณย เลิศธนพาณิชย

Ponkarun Lertthanapanit

นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต
คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330

LL.M Candidate
Faculty of Law, Chulalongkorn University, Phayathai Road, Pathumwan, Bangkok 10330

Corresponding author E-mail: Ponkarun.l@gmail.com
(Received: May 14, 2023; Revised: July 6, 2023; Accepted: July 18, 2023)

บทคัดยอ

จากสภาพสังคมปจจุบันที่มีการใชอินเทอรเน็ตอยางแพรหลาย และเทคโนโลยีตาง ๆ ที่

พัฒนาอยางรวดเร็ว ทำใหผูใชงานหรือบุคคลทั่วไปมีสวนรวมในการสรางสรรคผลงานและเผยแพร
ลงบนโลกอินเทอรเน็ต โดยเฉพาะอยางยิ่งผลงานท่ีผูใชงานดัดแปลงจากผลงานอันมีลิขสิทธิ์อื่น 
(User-Derived Content) (“UDC”) ที่มักนำผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาใชโดยไมไดรับอนุญาต
อันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ และผูทำผลงาน UDC สวนมากไมอาจอางขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 (“พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ”) เพื่อใหรับความคุมครองได 

จงึเปนประเด็นท่ีควรศกึษาหาแนวทางการแกไขกฎหมายเพ่ือใหความคุมครองแกผูทำผลงาน UDC 
อยางเหมาะสม
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เมื่อศึกษาถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในกฎหมายตางประเทศ ไดแก สหรัฐอเมริกา 

แคนาดา และสาธารณรัฐเกาหลี พบวา สหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลีกำหนดขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ที่มีลักษณะเปนการทั่วไป ซึ่งสามารถปรับใชเพื่อใหความคุมครองกับ UDC เปนราย

กรณีได หากพิจารณาแลววาเปนการใชงานที่เปนธรรม ในขณะที่แคนาดากำหนดขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์เปนกรณีเฉพาะสำหรับการทำผลงานสรางสรรคของผูใชงานอินเทอรเน็ต (User-

Generated Content) (“UGC”) ซึ่งหากผลงาน UDC ไดปฏิบัติตามเกณฑที่กำหนดไวแลวยอม

ไดรับความคุมครอง

บทความนี้จึงเสนอใหประเทศไทยแกไขเพิ่มเติมขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของพระราช

บัญญัติลิขสิทธิ์ฯ เพื่อใหความคุมครองแกผูทำผลงาน UDC โดยนำแนวทางการกำหนดขอยกเวน

ของประเทศแคนาดามาปรับใช ประกอบกับการแกไขมาตรา 32 ใหเปนบทบญัญตัทิีเ่ปนขอยกเวน

การละเมิดลขิสทิธิเ์ปนการท่ัวไป โดยนำแนวทางของสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลีมาปรับใช 

เพือ่ใหความคุมครองการสรางสรรคของผูทำ UDC อนัสอดคลองกบัวตัถปุระสงคของกฎหมาลิขสิทธิ์

และเพื่อรองรับความกาวหนาของเทคโนโลยีตอไป

คำสำคัญ : ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์, หลักการใชงานอยางเปนธรรม, ผลงานดัดแปลงของผู

ใชงานอินเทอรเน็ต, กฎหมายลิขสิทธิ์

Abstract

Due to the internet and rapid technological development, internet users 

and individuals create their own contents, especially contents which derive from 
other’s copyrighted materials called user-derived content (“UDC”), and upload 

them on internet. In creating UDC, the creators usually use copyright materials 

without copyright owner’s authorization which can be considered as copyright 
infringement. Despite the large number of UDC, the exceptions of copyright 

infringement, which are stipulated in Copyright Act B.E. 2537 (1994) (Copyright Act), 

cannot be used to protect most of UDC creators from copyright infringement. Thus, 

the research for law amendment should be conducted to find appropriate measures 

to protect UDC creators.
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The exceptions of copyright infringement in Copyright law of the United 

States, Canada, and South Korea are selected to be studied. It is found that the 

United States and South Korea have general exceptions of copyright infringement, 

which can be claimed to protect each UDC creators in the case of which the usage 

of copyrighted materials is fair use. On the other hand, it is found that Canada has 

a specific exception of copyright infringement for user-generated content (“UGC”), 

which can protect UDC creators from copyright infringement if they comply with 

the conditions set in law.

Therefore, this article proposes that Thailand should amend provisions 

relating to the exception of copyright infringement in Copyright Act for protecting 

UDC creators by using Canada’s exception of copyright infringement as a model. 

Furthermore, Thailand should amend Article 32 of Copyright Act to be the general 

exception of copyright infringement by using the United States and South Korea 

exception of copyright infringement as a model. These proposed amendments 

would promote creator’s creative ideas to achieve the objectives of copyright law 

and support rapid technological advancement.

Keywords : Exception of Copyright Infringement, Fair Use and Fair Dealing, User-

Derived Content, Copyright Law

1. บทนำ

เนื่องจากในปจจุบันแพลตฟอรมท่ีเปนพื้นที่สำหรับการทำ User-Generated Content 
(“UGC”) เชน YouTube Facebook Instagram หรือ TikTok เปนที่สนใจสำหรับผูใชงานอยาง

มาก ซึ่งแพลตฟอรมเหลานี้เปนพื้นที่สำหรับการแสดงออกซ่ึงผลงาน หรือ คอนเทนต ที่ผูใชงานได

สรางขึ้นมา เพื่อตอบสนองและกระตุนความตองการที่จะสรางสรรคเนื้อหา หรือผลงานตาง ๆ1 ซึ่ง

ผลงาน UGC ประเภทที่สำคัญและมีการทำอยางแพรหลายคือ UGC ประเภทผลงานสรางสรรค

1 พุธิตา แยมจินดา, “เมื่อผูใชกลายเปนผูสราง โมเดล User-Generated Content” [ออนไลน] แหลงที่มา :  
https://www.prachachat.net/columns/news-612000 [12 มีนาคม 2565]
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ผลงานโดยการทำซำ้ ดดัแปลง หรอืรวบรวมผลงานของผูอืน่ (User-Derived Content) (“UDC”) 

อนัเปนกรณีทีผู่ใชงานไดนำผลงานอนัมลีขิสทิธิข์องผูอืน่มาดดัแปลงเพือ่สรางผลงานใหม ซึง่โดยสวน

มากเปนการนำผลงานอันมลีขิสทิธิข์องผูอืน่มาใชโดยไมไดรบัความยินยอมอันเปนการละเมิดลขิสิทธิ์

ตามกฎหมาย อยางไรก็ด ีผลงาน UDC นัน้เปนการแสดงออกซึง่ความสรางสรรคทีว่ตัถปุระสงคของ

กฎหมายลิขสทิธิม์ุงใหความคุมครองเชนเดยีวกนั และสภาพสังคมปจจุบนักป็รากฏวาการทำ UDC 

กอใหเกิดประโยชนกบัหลายฝาย เชน ผูเปนเจาของลขิสิทธิท์ีถ่กูนำเอาผลงานไปทำ UDC อาจทำให

ผูชมผลงาน UDC สนใจผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกนำมาทำผลงาน UDC โดยจากขอมูลการสำรวจ

ในป 2021 ปรากฏวาผูชมมักจะคนหาเพลงอันเปนผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกนำไปทำ UDC และ

เผยแพรลงบนเว็บไซต TikTok ถึงรอยละ 672 หรือไดรับสวนแบงรายไดจากผลงาน UDC ที่ทำขึ้น

จากผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน3 ในขณะท่ีฝายผูใหบริการอินเทอรเน็ตจัดพื้นที่ใหผูทำ UDC ได

แสดงออกซึ่งความสรางสรรคอยางเต็มที่ เนื่องจากผูชมจะไดเขาชมผานเว็บไซตหรือแพลตฟอรม

ของตนมากขึ้น ฝายผูทำ UDC ไดแสดงออกซึ่งความสรางสรรค และอาจไดรับชื่อเสียงอันสามารถ

ตอยอดเพ่ือแสวงหาประโยชนทางเศรษฐกิจตอไป และฝายผูชมมีความช่ืนชอบในการรับชมผลงาน 

UDC อยางแพรหลาย ซึ่ง UDC มีแนวโนมที่เพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ ในปจจุบันและในอนาคต

การทำ UDC นำมาสูปญหาทางกฎหมายวาดวยลขิสทิธิข์องไทยเกีย่วกบัการละเมดิลขิสทิธิ์

วาผูทำ UDC อาจไมสามารถอางขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ได เนื่องจากบทบัญญัติเกี่ยวกับขอ

ยกเวนการละเมิดลขิสทิธิต์ามพระราชบัญญตัลิขิสิทธิ ์พ.ศ. 2537 มลีกัษณะเปนกรณีเฉพาะท่ีมกัไม

สามารถนำมาใชอางเพื่อเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์สำหรับการทำ UDC ได อีกทั้ง พระราช

บญัญตัลิขิสทิธิ ์(ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2565 เพือ่แกไข พระราชบัญญตัลิขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537 ท่ีไดมผีลบังคบั

ในปจจุบนั ไดมเีนือ้หาสำคญัเปนการกำหนดใหผูใหบรกิารตองมมีาตรการการยกเลกิการใหบรกิาร

แกผูใชบรกิารท่ีทำการละเมิดลขิสทิธิ ์และการจัดใหมมีาตรการใหเจาของลิขสทิธิส์ามารถแจงไปยัง

2 Murray Stassen, “75% of Tiktok’s Users Say They Discover New Artists on the Platform,” [online] 
Available from : https://www.musicbusinessworldwide.com/tiktok-has-over-800m-active-users-worldwide-
75-of-them-say-they-discover-new-artists-on-the-platform/ [26 June 2023]

3 Starfish Academy, “เรื่องตองรู กอน Cover เพลงลงยูทูป” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.starfish-
labz.com/blog/542-%E0%B9%80%E0%B8%A3%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B
8%95%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%A3%E0%B8%B9%E0%B9%89 -
%E0%B8%81%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%99-cover-%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%A5%E0%
B8%87%E0%B8%A5%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B9%E0%B8%97%E0%B8%B9%E0%B8%9B [12 
มีนาคม 2565]
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ผูใหบรกิารเพือ่ใหนำเนือ้หาทีม่ลีกัษณะเขาขายเปนการละเมดิลิขสทิธิอ์อกจากระบบ หรอื Notice 

and Take Down เปนการใหความคุมครองกับผูใหบริการและคุมครองเจาของลิขสิทธิ์ในการ

ปองกนัหรอืดำเนนิการกบัผลงานละเมดิลขิสทิธิข์องตนมากยิง่ขึน้ แตในขณะทีก่ฎหมายลขิสทิธิม์ไิด

มกีารแกไขเพ่ิมเตมิบทบัญญตัขิอยกเวนการละเมิดลิขสทิธิเ์พือ่ใหความคุมครองแกการทำ UDC แต

อยางใด

โดยบทความนี้เริ่มจากการนำเสนอระเบียบวิธีวิจัย (2) เพื่อใหทราบถึงกระบวนการวิจัย

ของบทความน้ี แลวจึงอธิบายถึงความหมายและประเภทของ UGC (3) ปรัชญาและทฤษฎีที่

เก่ียวของกับลิขสิทธิ์และการทำ UDC (4) ตอมาจึงกลาวถึงการกำหนดขอยกเวนของไทยและ

ตางประเทศที่อาจนำมาปรับใชเพื่อความคุมครองการทำ UDC (5) แลวจึงวิเคราะหถึงปญหาการ

ปรับใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไทย และแนวทางการปรับใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของ

ตางประเทศเพื่อใหความคุมครอง UDC (6) และสวนสุดทายจะเปนการสรุปผลและเสนอแนะแนว

ทางการแกไขกฎหมายเพื่อใหความคุมครองแกผูทำ UDC มากยิ่งขึ้น

2. ระเบียบวิธีวิจัย

วตัถปุระสงคการวจิยั (2.1) วธิกีารศกึษาวจิยั (2.2) สมมติฐานการวจิยั (2.3) ขอบเขตของ

การศึกษา (2.4) มีดังตอไปน้ี

2.1 วัตถุประสงคการวิจัย การวิจัยนี้มีวัตถุประสงคหลัก 3 ประการ ดังตอไปน้ี

(1) เพือ่ศกึษาถึงปญหาและขอจำกัดการปรับใชขอยกเวนการละเมิดลขิสิทธิเ์พือ่ให

ความคุมครองผูทำ UDC

(2) เพื่อศึกษาการปรับใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของกฎหมายตางประเทศ
ในการใหความคุมครองผูทำ UDC

(3) เพื่อวิเคราะหและเสนอแนวทางการแกไขพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

เพื่อใหความคุมครองผูทำ UDC อยางเหมาะสม

2.2 วิธีการศึกษาวิจัย

วธิวีจิยัเชงิเอกสาร (Documentary Research) โดยการศกึษาคนควาจากเอกสารทัง้ภาษา

ไทยและภาษาตางประเทศ ในรปูแบบของตำรากฎหมายและบทความทางกฎหมาย ตวับทกฎหมาย

ของไทย และตัวบทกฎหมายของตางประเทศ วทิยานิพนธทีเ่กีย่วของ คำพิพากษาของศาลไทยและ
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ศาลตางประเทศ รวมท้ังขอมลูเอกสารทางกฎหมายตาง ๆ ทีป่รากฏอยูในรปูของส่ืออเิลก็ทรอนิกส 

เพื่อนำมาเปนขอมูลวิเคราะหหาขอสรุปและเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสมตอไป

2.3 สมมติฐานการวิจัย

ผูทำ UGC ในกรณีการทำ UDC จากผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นโดยไมไดรับอนุญาต

เปนการละเมิดลขิสทิธิ ์โดยสวนมากไมสามารถอางขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธิไ์ด ดงันัน้ การแกไข

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะทำใหเหมาะสมกับการทำผลงาน UGC โดยเฉพาะประเภท 

UDC เพื่อสงเสริมการแสดงออกของผูทำ UDC อันสงผลดีตอการสงเสริมผลงานสรางสรรคของ

ผูทำ UDC และเหมาะสมกับสภาพการณการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์และการสรางสรรคผลงานใน

ปจจุบัน

2.4 ขอบเขตของการวิจัย

การวจิยันีศ้กึษาถงึแนวคดิพืน้ฐานของลขิสทิธิแ์ละวตัถุประสงคของการคุมครองทรพัยสนิ

ทางปญญาในรูปแบบของลิขสิทธิ์ในขอกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยในประเด็นที่เกี่ยวของกับ UGC 

ในกรณีที่มีการนำเอาผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นมาดัดแปลง หรือทำ UDC โดยไมไดรับอนุญาต 

โดยศกึษาเปรยีบเทยีบกบักฎหมายวาดวยลขิสทิธิข์องประเทศสหรฐัอเมรกิา ประเทศแคนาดา และ

ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี ในประเด็นที่เกี่ยวของกับการละเมิดลิขสิทธิ์และขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์เพื่อประกอบการวิเคราะหปญหาขอกฎหมายและหาแนวทางในการใหความคุมครองผูทำ

ผลงาน UDC ที่เหมาะสม

3. ลักษณะและประเภทของ UGC

บทความฉบบัน้ี เปนการศกึษาถงึปญหาการปรบัใชขอยกเวนการละเมดิลิขสทิธิเ์พือ่การให
ความคุมครองแกผูทำผลงาน UDC ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ดังนั้น เพื่อนำไปสูการ

วเิคราะหถงึปญหาการปรบัใชขอกฎหมาย และเสนอแนะแนวทางการแกไขกฎหมาย หวัขอนีจ้งึนำ

เสนอเกี่ยวกับลักษณะของผลงาน UGC และประเภทของ UGC เพ่ือใหเกิดความชัดเจนเกี่ยวกับ

ผลงาน UDC มากยิ่งขึ้น

UGC หมายถึงเนื้อหาท่ีถูกสรางสรรคขึ้นและเผยแพรผานเว็บไซตตาง ๆ โดยอาจจะอยูใน

รูปแบบใดกไ็ด เชน รปูภาพ วดิโีอ หรอืขอความ เปนตน โดยท่ีไมไดถกูสรางขึน้โดยเจาของแบรนดนัน้ ๆ4  

4 Megan Marrs, “Ugc 101: A Guide to User-Generated Content Marketing,” [online] Available from 
:  https://www.wordstream.com/blog/ws/2014/04/28/user-generated-content [10 October 2021]
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คอืเปนผลงานท่ีไมใชการทำตามหนาท่ีการงานปกติของผูมอีาชพี5 โดยสามารถแบงเปนประเภทตาม

ระดับความสรางสรรคได ดังนี้ 

(1) ผลงานสรางสรรคทีผู่ใชงานสรางสรรคขึน้เอง (User-Authored Content) เปนผลงาน

ประเภทท่ีผูใชงานอินเทอรเนต็ มไิดทำซ้ำหรือดดัแปลงข้ึนจากผลงานอันมลีขิสทิธิอ์ืน่ และเผยแพร

ผลงานน้ันไมวาจะเปนการอนุญาตใหมีการทำซ้ำดัดแปลงตอหรือไม6 ซึ่งเน้ือหาประเภทน้ีไมอยูใน

ขอบเขตการศึกษา เนื่องจากเปนการสรางสรรคผลงานขึ้นมาเองโดยผูใชงาน มิไดมีการนำผลงาน

ของผูอื่นมาใชแตอยางใด

(2) ผลงานสรางสรรคที่ผูใชงานดัดแปลงจากผลงานอันมีลิขสิทธิ์อื่น (User-Derived 

Content) เปนกรณทีี ่ผูใชงานอนิเทอรเนต็ไดนำเอาผลงานอนัมลีขิสทิธิข์องผูอืน่มาดดัแปลงขึน้เพ่ือ

สรางผลงานใหม7 เชนการนำเพลงอันมีลิขสิทธิ์มาทำเปนผลงานเพลงลอเลียน ซึ่งหากทำโดยไมได

รับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ ยอมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ อันเปนประเภทของผลงานที่อยูใน

ขอบเขตการศึกษาและจะวิเคราะหในบทความนี้

(3) ผลงานทีผู่ใชงานทำซำ้ผลงานอนัมลีขิสทิธิ ์(User-Copied Content) เปนกรณทีีผู่ใช

งานไดทำซ้ำซึ่งผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่น8 ซึ่งเปนการกระทำท่ีหากไมไดรับความยินยอมจาก

ผูเปนเจาของลิขสิทธิ์แลว ยอมเปนการกระทำที่ละเมิดลิขสิทธิ์เชนเดียวกัน แตผลงานประเภทนี้

ไมอยูในขอบเขตการศึกษาของบทความนี้

4. ปรัชญาและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับลิขสิทธิ์และผลงาน UDC

ทฤษฎีแรงงานเก่ียวกับทรัพยสิน (Private Property) ทฤษฎีแลกเปล่ียน หลักแหง

ประโยชน (Utilitarian) เปนปรชัญาหรอืทฤษฎหีลกัในการใหความคุมครองลขิสิทธิแ์กผูสรางสรรค
ผลงาน นอกจากนี้ยังมีทฤษฎีหรือปรัชญาเกี่ยวกับการทำ UDC และการใหความคุมครอง UDC 
อันไดแก เสรีภาพในการแสดงออก (Freedom of Expression) การรับรูความยุติธรรมดาน

ผลตอบแทน (Distributive Justice)

5 OECD, Participative Web and User-Created Content Web 2.0, Wikis and Social Networking, 
(Paris OECD Publications, 2007), p.18. 

6 Daniel J. Gervais, “The Tangled Web of Ugc: Making Copyright Sense of User-Generated 
Content”, in Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law, 11 (2009), p.858-860.

7 Ibid.
8 Ibid.
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(1) ทฤษฎีแรงงานเก่ียวกับทรัพยสิน (Private Property) เปนแนวคิดวาผลงาน

ทรพัยสนิและรวมถงึผลงานสรางสรรคเปนผลจากแรงงานของมนุษย9 ดงันัน้ ผลงานสรางสรรคตาง ๆ 

ที่เกิดขึ้นจากการใชแรงงานของมนุษยคนนั้น ๆ ยอมมีสิทธิเหนือสิ่งสรางสรรคนั้น โดยสามารถกัน

ไมใหผูอืน่มาใชผลงานสรางสรรคของตนได ทฤษฎนีี ้จงึเปนรากฐานของการใหความคุมครองลิขสิทธิ์

อนัเปนสทิธเิดด็ขาดแกผูสรางสรรคหรอืเจาของลขิสทิธิ ์ซึง่การใหความคุมครองนีส้ามารถมขีอจำกดั

ภายใตเงื่อนไขประโยชนสวนรวมได10

(2) ทฤษฎีแลกเปลี่ยน อันเปนแนวคิดที่มีมุมมองวา มนุษยแตละบุคคลนั้นมีเสรีภาพ

ในการประกอบธรุกจิตามทีเ่ขาปรารถนา โดยแตละคนจะมุงสนใจในการทำสิง่ตาง ๆ เพือ่ประโยชน

ของตนเอง ซึ่งสิ่งนี้เปนแรงกระตุนสำคัญในระบบเศรษฐกิจ11 การคุมครองลิขสิทธิ์เปนการใหสิทธิ

เด็ดขาดแกบุคคลที่สรางสรรคผลงาน ซึ่งอาจทำใหมีการผูกขาดทางการคาเกิดข้ึน อยางไรก็ดี การ

รบัรองลิขสทิธิน์ัน้ยงัมคีวามจำเปน เนือ่งจากเปนการใหรางวัลหรือแรงจูงใจแกผูสรางสรรคผลงาน12 

อีกทั้งยังตองกำหนดสิทธิของผูสรางสรรคผลงานที่แทจริงสามารถเปลี่ยนมือในทางเศรษฐกิจได 

เนือ่งจากผลงานนัน้นอกจากจะมคีณุคาทีเ่กดิจากการใชประโยชนแลว ยงัมคีณุคาทีเ่กดิจากการแลก

เปลี่ยนอีกดวย13

(3) หลกัแหงประโยชน (Utilitarian) เปนแนวคิดทีก่ลาววา กฎหมายควรสงเสริมใหเกดิ

ประโยชนตอสวนรวมมากที่สุด และตองไมขัดแยงกับประโยชนของสังคม14 ซึ่งกฎหมายลิขสิทธิ์ได

มกีารคุมครองถึงผลงานสรางสรรคเพือ่สงเสริมความเจริญกาวหนาของวิทยาศาสตรและศิลปะ โดย

การใหสทิธแิตเพยีงผูเดยีวแกผูสรางสรรคผลงานภายในระยะเวลาคุมครองลขิสิทธิท์ีจ่ำกดั เปนการ

จงูใจใหผูสรางสรรคผลงานมแีรงจงูใจในการสรางสรรคผลงานมากยิง่ขึน้15 และกฎหมายลขิสทิธิต์อง

9 จุลพล ภิญโญสินวัฒน และ ภูมินทร บุตรอินทร, ประวัติศาสตรและแนวคิดเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา, 
(กรุงเทพมหานคร: โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), หนา 80. 

10 เรื่องเดียวกัน, หนา 81.
11 P. Rinchakorn, “แนวความคิดทางเศรษฐศาสตรของสำนักคลาสิค : อดัม สมิท (Adam Smith)” [ออนไลน] 

แหลงที่มา :  https://www.gotoknow.org/posts/468355 [10 พฤษภาคม 2566]
12 Christian Handke and Paul Stepan Ruth towse, “The Economics of Copyright Law: A Stocktake 

of the Literature”, in Review of Economic Research on Copyright Issues, 5 (2008), p.2.  
13 จลุพล ภญิโญสนิวฒัน และ ภมูนิทร บตุรอนิทร, ประวตัศิาสตรและแนวคดิเกีย่วกบัทรพัยสนิทางปญญา, หนา 

89.
14 เรื่องเดียวกัน, หนา 90-91.
15 Lee W. Lockridge, “The Myth of Copyright’s Fair Use Doctrine as a Protector of Free Speech”, 

in Santa Clara High Technology Law Journal, 24, 1 (2007), p.35-36.
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กำหนดใหมีหลักการยกเวนความรับผิดของการใชงานผลงานอันมีลิขสิทธิ์ เนื่องจากการยินยอมให

บุคคลอ่ืนที่ไมใชผูสรางสรรคผลงานสามารถใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นได แมไมไดรับความ

ยนิยอมจากเจาของลิขสทิธ์ิเปนการสงเสริมใหเกดิความเปนไปไดในการสรางสรรคผลงานสรางสรรค

ใหม ๆ จากผลงานอนัมีลขิสทิธิท์ีม่อียูกอน อนักอใหเกดิโอกาสในการสรางสรรคผลงานวทิยาศาสตร 

และศิลปะแกคนในสังคมมากยิ่งขึ้น อันเปนการสอดคลองกับประโยชนของสวนรวม16

(4) เสรีภาพในการแสดงออก (Freedom of Expression) การทำ UDC เปนการใช

เสรภีาพในการแสดงออกรปูแบบหนึง่ ซึง่บุคคลยอมมเีสรภีาพในการแสดงออกซึง่ความคดิเหน็ ความ

คดิ ความเปนตวัเองอยางเสร ีโดยปราศจากการแทรกแซง17 แมกฎหมายลขิสิทธิจ์ะไมมกีารกำหนด

ไวโดยตรงถึงเสรีภาพในการแสดงออก แตการคุมครองลิขสิทธิ์สงเสริมใหมีแสดงออกซึ่งความคิด

สรางสรรค เปนการสงเสริมใหเกิดเสรีภาพในการแสดงออก เนื่องจากเปนการคุมครองใหการ

แสดงออกอยูในอำนาจผูแสดงออก หรือผูสรางสรรค18 อยางไรก็ดี การคุมครองลิขสิทธิ์นั้นเปนการ

จำกัดการใชเสรีภาพในการแสดงออกเชนเดียวกัน เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์สามารถหามมิใหผูอื่น

กระทำบางอยางกับผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนได จึงเปนการจำกัดความสามารถของบุคคลในการ

แสดงออกซึ่งผลงานอันมีลิขสิทธิ์อันเปนสิ่งท่ีเคยถูกแสดงออกไวแลว19 ดังนั้น ในการปรับใชหรือ

ในการมีบทบัญญตัลิขิสทิธิ ์จงึจำตองพิจารณาถึงการทำใหเกดิความสมดุลระหวางการจำกัดเสรีภาพ

ในการแสดงออก และการรับรองคุมครองผลงานที่ผูสรางสรรคไดสรางสรรคขึ้น

(5) การรับรูความยุติธรรมดานผลตอบแทน (Distributive Justice) เปนแนวคิดท่ีวา

กฎหมายหรอืการตดัสนิใจของรฐัในการออกนโยบายหรอืแกไขกฎหมายตาง ๆ นัน้ ควรเปนไปเพ่ือ

แบงสรรผลประโยชนในดานตาง ๆ แกกลุมคนในสังคม20 ใหเกิดความยุติธรรม กฎหมายจึงตอง

เขามามบีทบาท ซึง่กฎหมายลขิสทิธิต์องมกีารดำเนนิการจดัการเพือ่แบงสรรผลประโยชนโดยเฉพาะ

อยางยิง่ในสทิธดิานการใหความหมายตอสิง่ตาง ๆ (Semiotic Power)21 ทีไ่มใชเจาของลขิสทิธิ ์ผาน

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อเพิ่มความสามารถและลดตนทุนสำหรับผูตองการสรางสรรคที่มี

16 Ibid., p. 38-39.
17 Ibid., p. 41.
18 Ibid., p. 25.
19 Ibid., p. 48.
20 Julian and Christi Favor Lamont, “Distributive Justice,” [online] Available from :  https://plato.

stanford.edu/entries/justice-distributive/#Scope [10 May 2023]
21 เปนการอธิบายถึงการส่ือสารของมนุษยวาการสื่อสารเปนตนกำเนิดของการใหความหมายที่สำคัญในการสราง

ความหมายของภาษา วัฒนธรรม ที่หลากหลาย
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ตนทุนการเงินอยางจำกัด เพื่อสงเสริมการกระจายอำนาจในการสรางสรรควัฒนธรรม เพื่อเพิ่ม

โอกาสในการท่ีบุคคลทั่วไปจะไดมีโอกาสในการสรางสิ่งแวดลอมทางสังคมวัฒนธรรม (Socio-

Cultural Environment)22

5. UDC กับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไทยและตางประเทศ 

การทำ UDC นัน้ เปนการนำเอาผลงานอนัมลีขิสทิธิข์องผูอืน่มาใชเพือ่เปนสวนหนึง่ในการ

ทำผลงาน UDC ซึง่เจาของลขิสทิธิน์ัน้ไดรบัความคุมครองใหมสีทิธแิตเพยีงผูเดยีวในการทำซำ้หรอื

ดดัแปลงผลงานอนัมลีขิสทิธิข์องตน ซึง่หากทำโดยไมไดรบัอนญุาตแลวยอมเปนการละเมดิลขิสทิธิ์23 

อยางไรก็ดี กฎหมายลิขสิทธิ์ ไดมีการกำหนดขอยกเวนการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ไว ซึ่งแนวทางขอ

ยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในประเด็นที่มีความเกี่ยวของกับ UDC ของไทย สหรัฐอเมริกา แคนาดา 

และสาธารณรัฐเกาหลี ปรากฏดังตารางตอไปนี้

22 Michael McGregor, “Sports, Gifs and Copyright: Is It a Draw between Content Owners and 
Consumers in the Web 2.0 Era?”, in UCLA Entertainment Law Review, 23 (2016), p.17.

23 มาตรา 15 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 “ภายใตบังคับมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 14 เจาของ
ลิขสิทธิ์ยอมมีสิทธิแตผูเดียวดังตอไปนี้ (1) ทำซ้ำหรือดัดแปลง ...”

  มาตรา 27 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 “มาตรา 27 การกระทำอยางใดอยางหนึ่งแกงานอันมีลิขสิทธิ์
ตามพระราชบัญญัตินี้ โดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 15 (5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดกระทำดังตอไปน้ี (1) 
ทำซ้ำหรือดัดแปลง …”
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ขอยกเวนทั่วไป ปรับ
ใชไดกับทุกกรณี 

ไมแนชัด แตมีแนวโนม
วาจะไมอาจใชได
(มาตรา 32)24

        
(17 U.S. Code 
§107) 25

-          
( C o p y r i g h t  A c t 
Article 35-5) 26

24 มาตรา 32 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 “การกระทำแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นตามพระราชบัญญัติ
นี ้หากไมขดัตอการแสวงหาประโยชนจากงานอนัมีลขิสทิธิต์ามปกตขิองเจาของลขิสทิธิแ์ละไมกระทบกระเทอืนถงึสทิธอินัชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

  ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหน่ึง การกระทำอยางใดอยางหน่ึงแกงานอันมีลิขสิทธิ์ตามวรรคหน่ึง มิใหถือวา
เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดกระทำดังตอไปนี้

  (1) วิจัยหรือศึกษางานนั้น อันมิใชการกระทำเพ่ือหากำไร
  (2) ใชเพื่อประโยชนของตนเอง หรือเพื่อประโยชนของตนเองและบุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติสนิท
  (3) ติชม วิจารณ หรือแนะนำผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานน้ัน
  (4) เสนอรายงานขาวทางส่ือสารมวลชนโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น
  (5) ทำซ้ำ ดัดแปลง นำออกแสดง หรือทำใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมี

อำนาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว
  (6) ทำซำ้ ดดัแปลง นำออกแสดง หรอืทำใหปรากฏโดยผูสอน เพือ่ประโยชนในการสอนของตน อนัมใิชการกระทำ

เพื่อหากำไร
  (7) ทำซ้ำ ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอนหรือทำบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบันศึกษา เพื่อแจกจายหรือ

จำหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งนี้ ตองไมเปนการกระทำเพื่อหากำไร
  (8) นำงานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ
  (9) (ยกเลิก)
25 17 U.S. Code § 107. “Limitations on exclusive rights: Fair use
  Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted work, 

including such use by reproduction in copies or phonorecords or by any other means specified by that section, 
for purposes such as criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use), 
scholarship, or research, is not an infringement of copyright. In determining whether the use made of a work 
in any particular case is a fair use the factors to be considered shall include—

  (1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature 
or is for nonprofit educational purposes;

  (2) the nature of the copyrighted work;
  (3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a 

whole; and
  (4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work.
  The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if such finding is made 

upon consideration of all the above factors.”
26 Article 35-5 of Copyright Act “(Fair Use of Works)   
  (1) Except as provided in Articles 23 through 35-4 and 101-3 through 101-5, where a person does 

not unreasonably undermine an author’s legitimate interest without conflicting with the normal exploitation 
of works, he or she is entitled to use such works 

  (2) In determining whether an act of using works falls under paragraph (1), the following matters 
shall be considered:

ตารางเปรียบเทียบขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในประเด็นที่เกี่ยวของกับ UDC
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ปจจัยที่นำมา
พิจารณาวาเปนการใช
งานที่เปนธรรม 

ไมขัดตอการแสวงหา
ประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของ
เจาของลิขสิทธ์ิ และ
ไมกระทบกระเทือน
ถึงสิทธิอันชอบดวย
กฎหมายของเจาของ
ลิขสิทธ์ิเกินสมควร

1. วัตถุประสงคหรือ
ลักษณะการใชงาน 
รวมถึงการพิจารณา
วาการใชงานน้ัน
เปนการใชงานเพ่ือการ
คา หรือเปนการใช
อยางไมแสวงหากำไร
เพื่อวัตถุประสงค
ทางการศึกษา
2. ลักษณะของผลงาน
ที่มีลิขสิทธิ์ที่นำมาใช
3. จำนวนหรือความ
สำคัญของสัดสวนที่นำ
งานอันมีลิขสิทธิ์มาใช 
เม่ือเทียบกับงานอันมี
ลิขสิทธิ์ทั้งหมด
4. ผลกระทบตองาน
อันมีลิขสิทธิ์ตอการ
ตลาดหรือมูลคาของ
งานอันมีลิขสิทธิ์

ศาลสูงไดวางหลักไวใน
คำพิพากษาวาตอง
พิจารณาตามหลัก
เกณฑดังน้ี 
1. วัตถุประสงคการใช
งานเปนไปตามที่
กฎหมายกำหนดไว
เทานั้น27

2. ลักษณะของการใช
งาน
3. ปริมาณการใชงาน
4. ผลงานอื่นหรือตัว
เลือกอื่นที่อาจทำได
แทนการใชงาน
5. ธรรมชาติของผล
งานอันมีลิขสิทธิ์
6. ผลกระทบของการ
ใชงานตอผลงานอันมี
ลิขสิทธิ์

1. วัตถุประสงคและ
ลักษณะการใชงาน 
2. ชนิดและ
วัตถุประสงคของผล
งานอันมีลิขสิทธิ์
3. จำนวนและ
ความสำคัญของ
สัดสวนที่ใชเมื่อเทียบ
กับผลงานทั้งหมด
4. ผลที่เกิดจากการใช
ผลงานอันมีลิขสิทธิ์ ตอ
ความเปนไปไดทางการ
ตลาดในปจจุบันและที่
อาจเปนไปได หรือ
มูลคาของผลงานอันมี
ลิขสิทธิ์นั้น

  1. Purposes and characteristics of use;
  2. Types and purposes of works;
  3. Amount and substantiality of portion used in relation to the whole works;
  4. Effect of the use of works on the existing or potential market for the works or current or potential 

value thereof.”
27 Article 29 of Copyright Act (R.S.c., 1985 c. C-42) Fair dealing for the purpose of research, private 

study, education, parody or satire does not infringe copyright.
   Article 29.1 of Copyright Act (R.S.c., 1985 c. C-42) Fair dealing for the purpose of criticism or review 

does not infringe copyright if the following are mentioned:

  (a) the source; and

  (b) if given in the source, the name of the
  (i) author, in the case of a work,

  (ii) performer, in the case of a performer’s performance,
  (iii) maker, in the case of a sound recording, or

  (iv) broadcaster, in the case of a communication signal
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ขอยกเวนสำหรับ UDC 
โดยเฉพาะ 

- -  
(Copyright Act 
(R.S.c., 1985 
c. C-42) Article 
29.21)28

-

28 Article 29.21 of Copyright Act (R.S.c., 1985 c. C-42) “Non-commercial user-generated content
  (1) It is not an infringement of copyright for an individual to use an existing work or other 

subject-matter or copy of one, which has been published or otherwise made available to the public, in the 
creation of a new work or other subject-matter in which copyright subsists and for the individual — or, with 
the individual’s authorization, a member of their household — to use the new work or other subject-matter 
or to authorize an intermediary to disseminate it, if

    (a) the use of, or the authorization to disseminate, the new work or other subject-matter is 
done solely for non-commercial purposes;

    (b) the source — and, if given in the source, the name of the author, performer, maker or 
broadcaster — of the existing work or other subject-matter or copy of it are mentioned, if it is reasonable in 
the circumstances to do so;

    (c) the individual had reasonable grounds to believe that the existing work or other subject-matter 

or copy of it, as the case may be, was not infringing copyright; and
    (d) the use of, or the authorization to disseminate, the new work or other subject-matter does 

not have a substantial adverse effect, financial or otherwise, on the exploitation or potential exploitation of 

the existing work or other subject-matter — or copy of it — or on an existing or potential market for it, including 

that the new work or other subject-matter is not a substitute for the existing one.
  Definitions
  (2) The following definitions apply in subsection (1).

  intermediary means a person or entity who regularly provides space or means for works or other 

subject-matter to be enjoyed by the public. (intermédiaire)
  use means to do anything that by this Act the owner of the copyright has the sole right to do, 

other than the right to authorize anything. (utiliser)”
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6. ปญหาการปรับใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไทย และแนวทางการปรับใช
ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของตางประเทศเพื่อใหความคุมครอง UDC

แมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ ไดกำหนดขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไว แตบทบัญญัติของ

กฎหมายไทยนั้น ไมสามารถนำมาปรับใชเพื่อใหความคุมครองกับการทำ UDC สวนมากได โดย

สามารถแบงเปนประเดน็ปญหาการขาดบทบญัญตัทิีม่ลีกัษณะทัว่ไปในการยกเวนการละเมดิลิขสทิธิ์ 

โดยเปรียบเทียบกับแนวทางการกำหนดขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ที่มีลักษณะท่ัวไปของ

สหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลี (6.1) และปญหาการขาดบัญญัติที่มีลักษณะเฉพาะในการ

ยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กรณี UDC โดยเปรียบเทียบกับแนวทางการกำหนดขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ของแคนาดา (6.2)

6.1 ปญหาการขาดบทบัญญัติที่มีลักษณะทั่วไปในการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์

แมมาตรา 32 แหงพระราชบญัญตัลิขิสทิธิฯ์ จะกำหนดใหการกระทำแกผลงานอนัมลีขิสิทธิ์

ของบุคคลอ่ืนหากไมขดัตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมลีขิสทิธิต์ามปกติของเจาของลิขสทิธิ์ 

และไมกระทบกระเทอืนถึงสทิธอินัชอบดวยกฎหมายของเจาของลขิสทิธิเ์กนิสมควรแลว ไมใหถอืวา

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์แลว แตการตีความมาตรา 32 วรรคแรกน้ันยังขาดความชัดเจนวามีสถานะ

เปนบทบญัญตั ิทีส่ามารถปรบัใชไดทัว่ไป หรอืเปนบทบญัญตัทิีต่องปรบัใชควบคูกบัขอยกเวนทีเ่ขยีน

ไวในวรรคสองแหงมาตรา 32 ซึ่งแนวทางและความเห็นของนักกฎหมายสวนมาก รวมถึงศาลฎีกา

ของไทย ไดมแีนวทางการตีความในรูปแบบท่ีสอง29 ทำใหการปรับใชมาตรา 32 แหงพระราชบัญญตัิ

ลิขสิทธิ์ฯ จำตองปรับใชควบคูกับชนิดของการกระทำที่มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ไวในวรรค

สองดวย ซึง่สามารถแบงเปนกลุมประเภทการใชงานทีถ่อืวามไิดเปนการละเมดิลขิสทิธิ ์เปนหากลุม
ซึ่งสามารถวิเคราะหแนวทางการปรับใชกับเน้ือหา UDC ไดดังนี้

กลุมการใชเพื่อการศึกษาหรือการสอบ อันปรากฏอยูในมาตรา 32 วรรค 2 (1)(6)(7) และ 
(8) ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงลักษณะของการทำ UDC แลว จะเห็นวา ผูใชงานที่ทำ UDC นั้นมิไดมี

วัตถุประสงคในการใชเพื่อการศึกษาหรือการสอบแตอยางใด แตเปนไปเพื่อการทำเพื่อความ

สนุกสนาน หรือเปนการทำเพ่ือตอบสนองความตองการของผูทำ หรือการทำตามกระแสท่ีเปนที่

นยิม เพือ่ใหผูใชงานคนนัน้เปนทีน่ยิมมผีูชมเนือ้หานัน้จำนวนมาก ดงันัน้จึงไมอาจปรบัใชขอยกเวน

ในกลุมนี้เพื่อยกเวนความรับผิดได

29 เชน  อาจารยจริประภา มากล่ิน และคำพิพากษาศาลฎีกาท่ีตคีวามมาตรา 32 วรรคแรกควบคูกบักรณเีฉพาะท่ี
กำหนดไวในวรรคสอง เชน คำพิพากษาฎีกาที่ 5843/2543 เปนตน 
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กลุมการใชเพือ่ประโยชนสวนตวั ดงัปรากฏในมาตรา 32 วรรค 2 (2) ซึง่ลักษณะของ UDC 
เปนการทำขึน้และถกูเผยแพรลงในอนิเทอรเนต็อยางแพรหลาย และมวีตัถปุระสงคใหเนือ้หา UDC 

นั้นเขาถึงผูคนจำนวนมาก จึงไมใชการนำผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพื่อประโยชนสวนตัวหรือใช

ภายในกลุมครอบครัวหรือญาติสนิทแตอยางใด

กลุมการใชเพื่อการใหความเห็น ดังปรากฏในมาตรา 32 วรรค 2 (3) ซึ่งเปนกรณีที่อาจ

ปรับใชกับ UDC บางประเภทท่ีเปนการทำเพื่อการติชม หรือแสดงความคิดเห็นวิจารณผลงานอัน

มีลิขสิทธิ์ได เชน การเขียนคำวิจารณหนังสือ โดยหยิบยกเนื้อหาบางสวนของหนังสือเลมนั้นมาใช 

ซึ่งการทำเชนนี้หากเปนการเขียนท่ีถูกเผยแพรลงในเว็บไซต เชน Blog หรือ Facebook เปนตน 

ทัง้นีห้ากจะเปนกรณีทีอ่างเง่ือนไขในการยกเวนการละเมิดลขิสิทธิใ์นลักษณะน้ี ตองเปนการรับรูถงึ

ความเปนเจาของลิขสิทธิ์นั้นดวย อยางไรก็ดี UDC อีกหลายประเภทท่ีมีอยูอยางแพรหลาย เชน 

การทำเพลงลอเลยีน การถายคลปิลง TikTok หรอืการตัดตอรปูภาพตาง ๆ เพือ่วตัถุประสงคอืน่ ๆ 

ยอมไมอาจอางไดวาเปนการทำเพ่ือการแสดงความเห็น หรือการติชมได ดังนั้น การทำ UDC 

สวนมากยอมไมอาจไดรับความคุมครองใหตามกรณีนี้

กลุมการใชเพื่อรายงานขาวสาร ดังปรากฏในมาตรา 32 วรรค 2 (4) ซึ่งการทำ UDC นั้น

มใิชการทำเพ่ือการเสนอรายงานขาวทางส่ือสารมวลชน เพ่ือการเสนอรายงานขาวอันมลีกัษณะของ

การเสนอความจริง เพื่อใหประชาชนท่ัวไปไดรับรูแตอยางใด

กลุมการใชเพื่อการดำเนินการทางกฎหมาย ดังปรากฏในมาตรา 32 วรรค 2 (5) ซึ่งการ

ทำ UDC ยอมมิใชการทำเพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซ่ึงมีอำนาจตาม

กฎหมายแตอยางใด เน่ืองจากผูที่ทำ UDC เปนบุคคลธรรมดาท่ีใชงานอินเทอรเน็ต โดยที่มิได

เก่ียวของกับการดำเนินการทางศาลหรือเจาหนาที่แตอยางใด

จากการวิเคราะหถึงกลุมขอยกเวนในมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสทิธิ์ฯ ปรากฏให
เห็นวา ผลงาน UDC ที่อาจไดรับความคุมครองใหไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ไมอาจใหความ

คุมครองแกผลงาน UDC สวนมากได เชน ผลงานเพลงลอเลียน ผลงานแฟนอารต เปนตน เนือ่งจาก

ไมเปนไปตามวัตถุประสงคการใชงานท่ีไดกำหนดไว โดยจะมีเพียงผลงาน UDC ที่แสดงความคิด

เห็นเทานั้น ที่ไดรับความคุมครอง

ในขณะท่ีเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลีที่ไดมี

การกำหนดหลักการใชงานอยางเปนธรรม (Fair use) ไวเปนหลักทั่วไปที่สามารถปรับใชหรือเปน

หลกัในการพจิารณากบักรณกีารใชงานตาง ๆ เปนรายกรณ ีโดยไมตองพจิารณาควบคูกนักบัมาตรา
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อืน่ ๆ แตอยางใด ทำใหทัง้สองประเทศสามารถใชตคีวามหลกัการใชงานอยางเปนธรรมนีเ้พ่ือปรบัใช
กบัการนำผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพื่อทำ UDC ในกรณีตาง ๆ เปนแตละกรณีได ซึ่งกฎหมายของ

ทั้ง 2 ประเทศไดกำหนดปจจัยที่ตองคำนึงถึงเพื่อพิจารณาการใชงานนั้นเปนการใชงานที่เปนธรรม

หรอืไมในลกัษณะเดยีวกนั แตกม็คีวามตางกนัในรายละเอยีดและการตคีวาม โดยสามารถพจิารณา

ถึงความแตกตางและแนวโนมในการพิจารณาปจจัยตาง ๆ กับผลงาน UDC ดังนี้

ปจจยัแรก วตัถปุระสงคหรอืลกัษณะการใชงาน ทัง้สหรฐัอเมรกิาและประเทศสาธารณรฐั

เกาหลี ไดกำหนดใหตองพิจารณาถึงวัตถุประสงคการใชงาน เชน พิจารณาวาการใชผลงานอันมี

ลิขสิทธ์ินั้นเปนการใชเพื่อการคาหรือแสวงหากำไรหรือไม หากเปนการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่

ไมแสวงหากำไรแลว จะมีแนวโนมวาเปนการใชงานที่เปนธรรม30 ในขณะท่ีหากเปนการใชเพ่ือ

แสวงหากำไรยอมมแีนวโนมจะเปนการใชงานอนัมลีขิสทิธิอ์ยางไมเปนธรรม31 การกำหนดเชนนีท้ำให

นำมาใชพิจารณากับ UDC แตละกรณีไดวา ผูทำ UDC มีวัตถุประสงคในการแสวงหากำไรหรือไม 

โดยการทำผลงาน UDC อาจทำไดทัง้กรณทีีแ่สวงหากำไร เชน การวาดภาพแฟนอารตโดยเรยีกเกบ็

เงินหรือคาเขาชม หรือไมแสวงหากำไร เชน การวาดภาพแฟนอารตและเผยแพรเพื่อแสดงความ

ชืน่ชอบตอผลงานตนฉบับ จากกรณีนีห้ากพจิารณาแลวจะเหน็วาการวาดแฟนอารตเพือ่แสดงความ

ชื่นชอบโดยไมเรียกเก็บคาเขาชม มีแนวโนมจะเปนการใชงานที่เปนธรรม การกำหนดปจจัยในการ

พจิารณาเชนนีเ้ปนการใหความคุมครองผูทำ UDC เพือ่วตัถปุระสงคความสนกุสนานโดยไมแสวงหา

กำไร หรอืเพือ่ทำ UDC ตามกระแสท่ีเปนทีน่ยิมในสงัคม ณ ขณะนัน้ เพือ่ใหบญัชผีูใชของผูทำ UDC 

นั้น ๆ เปนที่รูจักอันสามารถตอยอดในการสรางโอกาสในเชิงธุรกิจในอนาคตได

ในสวนของการใชผลงานอันมลีขิสทิธิม์าทำเปน UDC เพ่ือแสวงหากำไร แมทัง้สองประเทศ

จะกำหนดใหมีการใชงานวาเปนแสวงหากำไรหรือไมแสวงหากำไรเหมือนกัน แตนักกฎหมาย
สาธารณรัฐเกาหลีตั้งขอสังเกตวาศาลประเทศสาธารณรัฐเกาหลีในทางปฏิบัติอาจมีการนำปจจัยนี้

มาใชเพื่อพิจารณาวาการใชงานใดเปนการใชงานที่เปนธรรม กลาวคือ หากเปนการใชงานที่ไม

แสวงหากำไรแลวศาลมกัจะพจิารณาวาเปนการใชงานทีเ่ปนธรรม อนัอาจสงผลใหการตคีวามหลกั

30 Jee Young Hahn and Byoung Kyu Lee, “Brave New World: Issues and Implications of the New 
Fair Use Clause in the Korean Copyright Act”, in Journal of the Copyright Society of the USA, 63 (2016), 
p.545.

31 U.S. Copyright Office, “U.S. Copyright Office Fair Use Index,” [online] Available from : https://
www.copyright.gov/fair-use/#:~:text=Section%20107%20of%20the%20Copyright,may%20qualify%20as%20
fair%20use. [19 January 2023]
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การใชงานอยางเปนธรรมแคบลงมาก32 ตามขอสงัเกตน้ี ทำใหผลงาน UDC ทีแ่สวงหากำไร มแีนวโนม

จะไมไดรับความคุมครองในสาธารณรัฐเกาหลี ในขณะท่ีสหรัฐอเมริกามีการตีความวาการใชงาน

อันมีลิขสิทธิ์เพื่อแสวงหากำไรไมจำเปนตองเปนการใชงานที่ไมเปนธรรมเสมอไป33 นอกจากนี้ เมื่อ

พจิารณาถึงลกัษณะของผลงาน UDC ทีส่ามารถเขาถงึผูชมไดทัว่โลกผานอินเทอรเนต็ ทำใหในบาง

กรณีผูใชงานอาจไดรับคาตอบแทนบางอยางจากการที่มีผูเขาชม เชน คาโฆษณา อาจทำใหเกิด

ปญหาวากรณีที่ผูทำ UDC มิไดประสงคจะให UDC ที่ตนทำเปนที่นิยมและมีผูคนสนใจเปนอยาง

มากจนกอใหเกิดรายไดจากการเขาชม อาจถูกพิจารณาไดวาเปนการใชผลงานเพ่ือวัตถุประสงคใน

การแสวงหากำไรได ซึง่หากเปนเชนนีแ้ลว ยอมทำใหการใหความคุมครองตอ UDC นัน้แคบลงมาก

สำหรับการตีความตามแนวทางการตีความของสาธารณรัฐเกาหลี34

นอกจากการพจิารณาวตัถปุระสงคการใชวาแสวงหากำไรหรอืไมแลว ทัง้สหรฐัอเมรกิาและ

สาธารณรัฐเกาหลียังคำนึงถึงปจจัยความแปลงรูป (Transformative) ของผลงานที่ทำขึ้นในการ

พจิารณาวัตถปุระสงคหรอืลกัษณะการใชงานอนัมลีขิสิทธิด์วย โดยหากผลงานท่ีเกดิจากการใชงาน

ผลงานอนัมลีขิสทิธิเ์ดมิมลีกัษณะเปนการเพิม่สิง่ใหม หรอืมวีตัถปุระสงคหรอืลักษณะทีแ่ตกตางกบั

ผลงานอันมีลิขสิทธิ์ หรือมีการเปลี่ยนแปลงวิธีการนำเสนอที่ไมแทนท่ีผลงานอันมีลิขสิทธิ์เดิมแลว 

ยอมเปนผลงานแปลงรูปทีม่โีอกาสเปนการใชงานอยางเปนธรรมมากข้ึน35 การกำหนดเชนนีส้ามารถ

นำมาใชพิจารณากับ UDC แตละกรณีได36 วาผลงาน UDC แตละชนิดมีลักษณะเปนการแทนที่

ผลงานอันมีลิขสิทธิ์เดิมหรือไม ซึ่งผลงาน UDC หลาย ๆ กรณีก็เปนผลงานท่ีมีลักษณะเปนผลงาน

แปลงรูป เชน ผลงานเพลงลอเลียน37 หรือ การวาดรูปแฟนอารตท่ีแสดงออกถึงลักษณะเฉพาะตัว

ลายเสนของนักวาดคนนัน้ ๆ ซึ่งผูชมสามารถทราบไดถงึความแตกตางกับผลงานตนฉบับ38 ผลงาน 

32 Jee Young Hahn and Byoung Kyu Lee, “Brave New World: Issues and Implications of the New 
Fair Use Clause in the Korean Copyright Act”, in Journal of the Copyright Society of the USA, p.545.

33 U.S. Copyright Office, “U.S. Copyright Office Fair Use Index,” [online] Available from : https://
www.copyright.gov/fair-use/#:~:text=Section%20107%20of%20the%20Copyright,may%20qualify%20as%20
fair%20use. [19 January 2023]

34 Jee Young Hahn and Byoung Kyu Lee, “Brave New World: Issues and Implications of the New 
Fair Use Clause in the Korean Copyright Act”, in Journal of the Copyright Society of the USA, p.545.

35 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994)
36 Suh, Jinho, “Ucc (User-Created Contents) and Fair Use in Korea - in Light of “Son Dam-Bi” 

Decision”, in Seoul Law Journal, 53, 3 (2012), p.752.
37 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994)
38 Rachel Morgan, “Conventional Protections for Commercial Fan Art under the U.S. Copyright 

Act”, in Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment Law, 31 (2021), p.570.
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UDC เหลานี้ไมแทนท่ีผลงานอันมีลิขสิทธิ์เดิม แตเปนการเสริมสิ่งใหมลงไปในการทำ UDC ทำให

ผลงานเหลานี้มีแนวโนมที่จะไดรับความคุมครองเปนการใชงานท่ีเปนธรรม ในขณะที่หากเปนการ

นำผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาใชทำ UDC ที่มีลักษณะหรือแนวโนมที่จะแทนท่ีผลงานเดิม โดยไมไดเพิ่ม

สิง่ใหมลงไป เชน การทำคำบรรยายใตผลงานภาพยนตรของผูอืน่39 แลวยอมมแีนวโนมทีจ่ะไมไดรบั

ความคุมครอง อันแสดงใหเห็นวาการพิจารณาถึงปจจัยนี้สามารถสงเสริมการแสดงออกซ่ึงความ

สรางสรรคเพื่อทำผลงานใหมีลักษณะเปนผลงานแปลงรูป และเปนปจจัยสำหรับการพิจารณาเพื่อ

ใหความคุมครองเจาของลิขสิทธิ์ดวย

ปจจยัทีส่อง ลกัษณะของผลงานท่ีมลีขิสทิธิท์ีน่ำมาใช ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ

สาธารณรัฐเกาหลีไดกำหนดใหตองคำนึงถึงลักษณะของผลงานท่ีมีลิขสิทธิ์ที่นำมาใช คือ พิจารณา

ถงึระดบัความสรางสรรคของงานอนัมลีขิสทิธิท์ีถ่กูนำมาใช หากเปนผลงานทีม่รีะดับความสรางสรรค

ที่สูง ยอมพิจารณาวาเปนการใชงานที่เปนธรรมไดยากกวากรณีผลงานท่ีมีระดับความสรางสรรคที่

นอยกวา40 ซึง่การทำ UDC โดยมากมักเปนการทำตอผลงานท่ีมรีะดบัความสรางสรรคทีส่งู เชน ผลงาน

เพลง ผลงานนวนิยาย เปนตน อันอาจสงผลใหการทำ UDC ถูกพิจารณาเพิ่มน้ำหนักวาเปนการ

ใชงานที่ไมเปนธรรม แมผลงานที่นำมาใชมักจะเปนผลงานสรางสรรค แตนอกจากระดับความ

สรางสรรคของผลงานท่ีถกูนำมาใชแลวยงัตองพิจารณาวาผลงานดังกลาวไดรบัการเผยแพรแลวหรือ

ไม หากเผยแพรแลวก็จะมีแนวโนมที่จะเปนการใชงานอยางเปนธรรมไดมากกวากรณียังมิถูกเผย

แพร41 ซึ่งกรณีการทำ UDC โดยมากแลว ก็มักจะเปนการทำตอผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดรับการเผย

แพรแลว เชน การนำเพลงที่ไดเผยแพรแลวมาทำเพลงดัดแปลง ซึ่งทำใหการใชงานนี้มีลักษณะ

เปนการใชงานที่เปนธรรม แตหากเปนการทำตอผลงานท่ียังไมไดรับการเผยแพร ยอมมีแนวโนมที่

จะไมไดรบัความคุมครองใหเปนการใชงานท่ีเปนธรรม เชน แอบนำเอามิวสคิวดิโีอท่ียงัมไิดเผยแพร
มาใชประกอบการทำวิดีโอของตน เปนตน

ปจจยัทีส่าม จำนวนหรอืความสำคญัของสดัสวนทีน่ำมาใชเทยีบกบัผลงานทัง้หมด ทัง้
ประเทศสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลี ไดกำหนดใหพจิารณาถึงจำนวนหรือความสำคัญของ

39 Khaneungnit Khaosaeng. Online Re-Creation Culture in the 21st Century: The Reconciliation 
between Copyright Holders, Online Re-Creators and the Public Interest. (Doctoral Dissertation, University 
of London, 2016) ; p.145.

40 U.S. Copyright Office, “U.S. Copyright Office Fair Use Index,” [online] Available from : https://
www.copyright.gov/fair-use/#:~:text=Section%20107%20of%20the%20Copyright,may%20qualify%20as%20
fair%20use. [19 January 2023]

41 Ibid. 
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สดัสวนท่ีนำมาใชเมือ่เปรียบเทียบกับผลงานท้ังหมด ทัง้สองประเทศกำหนดใหตองเทียบสัดสวนของ

ผลงานทีน่ำมาใชกบัผลงานอันมลีขิสทิธิท์ัง้หมด หากเปนการใชงานในสัดสวนหรือปรมิาณท่ีมากแลว 

หรือสวนท่ีนำมาใชนัน้เปนสาระสำคัญของผลงานอันมลีขิสทิธิแ์ลวยอมเปนการใชงานท่ีมแีนวโนมท่ี

จะเปนการใชงานท่ีไมเปนธรรม42 การกำหนดเชนนีท้ำใหนำมาใชพจิารณากับ UDC แตละกรณีได43 

วามีการนำสัดสวนสำคัญหรือสัดสวนผลงานอันมีลิขสิทธิ์ในปริมาณที่มากมาใชหรือไม มีขอสังเกต

วา ผลงาน UDC ในหลายประเภท มักจะมีการนำผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเปนจำนวนมาก หรือ

ในสวนสำคัญ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการทำ UDC ประเภทนั้น ๆ ที่จำตองใหผูชมทราบวา

เปน UDC จากผลงานตนฉบับใด เชน ผลงานเพลงลอเลียนที่โดยสภาพตองเปนการนำสวนสำคัญ

ของผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพื่อใหสอดคลองกับวัตถุประสงคที่ใหผูชมสามารถทราบไดวากำลัง

ลอเลียนเพลงใด44 หรือวิดีโอที่แสดงการเลนเกมของผูเลนที่ผูเลนไดแสดงออกซึ่งเอกลักษณ การ

ตอบสนองเฉพาะตัวของผูเลนคนนั้น ๆ ที่โดยสภาพตองมีการใชภาพและเสียงจากผลงานเกมอันมี

ลขิสทิธิใ์นปรมิาณมากเพือ่ใหสอดคลองกบัวตัถปุระสงคของวดิโีอดงักลาว45 เปนตน ซึง่เมือ่พจิารณา

แลวการใชงานเหลานี้เปนการนำผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาใชในปริมาณมากก็จริง แตการคำนึงถึง

จำนวนหรือความสำคัญของสัดสวนผลงานท่ีนำมาใช สหรัฐอเมริกาไดกำหนดใหพจิารณาโดยคำนึง

ถงึวตัถปุระสงคในการใชงานดวย เนือ่งจากวตัถปุระสงคในการใชงานอนัมลีขิสิทธิใ์นประเภททีต่าง

กนั ทำใหการพิจารณาถึงสดัสวนของงานอันมลีขิสิทธิท์ีน่ำมาใชตางกัน46 ทำใหแมผลงาน UDC บาง

ประเภทจะนำผลงานอนัมลีขิสทิธิจ์ำนวนมากหรอืในสดัสวนทีส่ำคญัมาใช แตเมือ่พจิารณาควบคูกบั

วัตถุประสงคการใชงานแลว ยอมอาจถูกพิจารณาไดวาเปนการใชงานในสัดสวนที่เหมาะสมไมมาก

เกนิไปและเปนการใชงานท่ีเปนธรรมแลว และไดรบัความคุมครองในการทำ UDC ได การพิจารณา

ถงึสดัสวนของผลงานอนัมลีขิสทิธิท์ีน่ำมาใชประกอบกบัวตัถปุระสงคการใชงานน้ี จงึสามารถนำมา

พิจารณาหรือปรับใชเพื่อใหความคุมครองแกผูทำ UDC เปนรายกรณีไปได

ในประเดน็การพจิารณาถงึสดัสวนของผลงานทีน่ำมาใชนีน้อกจากการพจิารณาเปรยีบเทยีบ

สัดสวนของผลงานท่ีนำมาใชกับผลงานอันมีลิขสิทธิ์ทั้งหมดดังเชนการพิจารณาในรูปแบบของ

42 Ibid. 
43 Suh, Jinho, “Ucc (User-Created Contents) and Fair Use in Korea - in Light of “Son Dam-Bi” 

Decision,” in Seoul Law Journal, p.754-755.
44 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994)
45 Dan Hagen, “Fair Use, Fair Play: Video Game Performances and “Let’s Plays” as Transformative 

Use”, in Washington Journal of Law, Technology & Arts, 13, 3 (2018), p.270-271.
46 ดังที่ปรากฏในคำพิพากษาของสหรัฐอเมริกาในคดีตาง ๆ เชน Sony Corp. of America v. Universal City 

Studios, Inc., 464 U.S. 417 (1984) และ Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994) เปนตน 
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สหรัฐอเมริกาแลว ศาลสาธารณรัฐเกาหลีกอนมีการแกไขกฎหมายกำหนดขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในมาตรา 35-5 ยังเคยพิจารณาถึงจำนวนและความสำคัญของผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกใช

เมื่อเทียบกับผลงานที่สรางขึ้นมาใหมดวย กลาวคือหากเทียบแลวปรากฏวาสัดสวนของผลงานอัน

มีลิขสิทธิ์ที่นำมาใชนั้นเปนสวนมากในผลงาน UDC ที่ถูกสรางขึ้น ยอมเปนการใชงานที่มีแนวโนม

จะไมเปนธรรม ทำใหมกีารเสนอวาควรมกีารกำหนดเงือ่นไขนีไ้วในกฎหมาย อยางไรกด็ ีมขีอสงัเกต

วาการพจิารณาถงึจำนวนและความสำคญัของผลงานอนัมลีขิสทิธิท์ีถ่กูใชเมือ่เทยีบกบัผลงานทีส่ราง

ขึน้มาใหมนีอ้าจเปนสวนหนึง่ในการพจิารณาลกัษณะการใชงานทีแ่ปลงรปูในการพจิารณาถงึปจจยั

แรก การเสนอใหกำหนดถึงเงื่อนไขนี้จึงอาจเปนการซ้ำซอนกับการพิจารณาถึงปจจัยแรกได47 คือ 

หากเปนผลงาน UDC ที่มีการเพิ่มเติมสิ่งใหม อันเปนผลงานแปลงรูป เชน ผลงานเพลงลอเลียน48 

แลวก็อาจถูกพิจารณาไดวา สัดสวนของผลงานที่นำมาใชเมื่อเทียบกับผลงานใหมที่ถูกสรางขึ้นมี

สัดสวนไมมากเกินไปแลว

ปจจัยที่สี่ ผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ ทั้งประเทศสหรัฐอเมริกา

และสาธารณรัฐเกาหลี ไดกำหนดใหตองพิจารณาถึงผลจากการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์โดยไมไดรับ

อนุญาตของผูใชงาน วากอใหเกิดผลเสียทางตลาดของเจาของลิขสิทธิ์ผลงานตนฉบับ49 หรือผลเสีย

ทีอ่าจเกดิขึน้หากงานน้ันเผยแพรสูทองตลาดอยางแพรหลาย หากการใชงานใดกอใหเกดิผลกระทบ

ในทางลบ ยอมเปนการใชงานที่ไมเปนธรรม50 และตองคำนึงหรือพิจารณาถึงผลกระทบทาง

การตลาดอันอาจจะเกิดข้ึนที่สามารถคาดหมายไดโดยท่ัวไปในอนาคต เนื่องจากการเสียโอกาสใน

ทางการตลาดในการทำผลงานดดัแปลงจากผลงานอนัมลีขิสทิธิข์องเจาของลขิสทิธิเ์มือ่ถูกนำเอาไป

ใชโดยไมไดรบัอนญุาตดวย51 หากอาจเกดิผลกระทบอยางมากแลว ยอมไมอาจเปนการใชงานทีเ่ปน

ธรรมได52 การกำหนดเชนนี้ทำใหนำมาใชพิจารณากับ UDC แตละกรณีไดวาการทำ UDC แตละ

47 Suh, Jinho, “Ucc (User-Created Contents) and Fair Use in Korea - in Light of “Son Dam-Bi” 
Decision”, in Seoul Law Journal, p.755.

48 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994)
49 Suh, Jinho, “Ucc (User-Created Contents) and Fair Use in Korea - in Light of “Son Dam-Bi” 

Decision,” in Seoul Law Journal, p.755-756.
50 U.S. Copyright Office, “U.S. Copyright Office Fair Use Index,” [online] Available from : https://

www.copyright.gov/fair-use/#:~:text=Section%20107%20of%20the%20Copyright,may%20qualify%20as%20
fair%20use. [19 January 2023]

51 Suh, Jinho, “Ucc (User-Created Contents) and Fair Use in Korea - in Light of “Son Dam-Bi” 
Decision”, in Seoul Law Journal, p.756.

52 Rogers v. Koons, 960 F.2d 301 (2d Cir. 1992) 
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กรณีนัน้เปนการกระทำท่ีกอใหเกดิผลเสียตอตลาดของผลงานอันมลีขิสทิธิห์รอืไม ซึง่มขีอสงัเกตวา 
เจาของลิขสิทธิ์มักยินยอมใหผูทำ UDC ใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อการทำ UDC เนื่องจากผูเปน
เจาของลขิสทิธิอ์าจไดรบัประโยชนจากการทีม่ผีูทำผลงาน UDC และมกีารเผยแพรผลงานดงักลาว 
เพราะเปนการชวยโฆษณาใหผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไดเปนที่รูจักมากยิ่งขึ้นอันกอใหเกิดความ
สนใจตอผลงานตนฉบับท่ีเปนผลงานมีลิขสิทธิ์ เชน ในกรณีการทำวิดีโอรองเพลง Cover ที่ผูเปน
เจาของลิขสิทธิ์มักจะยอมใหใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนเนื่องจากเปนการโฆษณาผลงานอันมี
ลิขสิทธิ์ใหเปนท่ีรูจักมากยิ่งข้ึน53 หรือในกรณีที่มีการทำวิดีโอการเลนเกมอันมีลิขสิทธิ์และเผยแพร
ลงในอินเทอรเน็ต ซึ่งการกระทำดังกลาวสงผลดีตอผลงานเกมตนฉบับ เนื่องจากสามารถสราง
กระแสตอผลงานเกมดังกลาว ใหเปนที่สนใจมากยิ่งขึ้น54 โดยเฉพาะอยางยิ่งหากผูทำวิดีโอนั้นเปน
บคุคลทีม่ชีือ่เสยีง เปนตน ทำใหเมือ่พจิารณาแลวในกรณนีีก้ารทำ UDC กม็ไิดกอใหเกดิผลกระทบ
ในทางลบตอตลาดแตอยางใด ประกอบกับผลงาน UDC หลายประเภทมีลกัษณะเปนผลงานแปลง
รปู ซึง่กรณนีีย้อมกอใหเกดิผลกระทบทางลบตอตลาดหรอืมลูคาผลงานอนัมลีขิสทิธิน์อย เนือ่งจาก
เปนการเพ่ิมสิ่งใหมหรือมีวัตถุประสงคหรือลักษณะท่ีแตกตางกับผลงานอันมีลิขสิทธิ์ ไมเปนการ
แทนที่ผลงานอันมีลิขสิทธิ์เดิม55 ผลงาน UDC เหลานี้ก็มีแนวโนมที่จะถูกพิจารณาไดวาเปนการใช
งานที่เปนธรรมไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ในขณะท่ีหากเปนผลงาน UDC ที่มีลักษณะกอใหเกิดผล
เสียตอตลาดหรือมูลคาของผลงานอันมีลิขสิทธิ์ เชน การทำแฟนฟคชั่นโดยแสวงหากำไรอาจเปน
กรณีที่สงผลเสียตอการตลาด เนื่องจากหากมีการแสวงหากำไรแลว อาจเปนการลดจำนวนการขอ
สทิธใินการดัดแปลงผลงานจากเจาของลิขสทิธิ์56 โดยเฉพาะอยางย่ิงในกรณีทีเ่นือ้หาของแฟนฟคชัน่
นั้นมีแนวโนมที่จะเปนเนื้อหาที่เจาของลิขสิทธิ์อาจนำมาใช กลาวคือไมมีความแปลงรูปของผลงาน 
และมีการจงใจนำภาษาหรือถอยคำของผลงานตนฉบับมาใช57

53 Starfish Academy, “เรือ่งตองรู กอน Cover เพลงลงยทูปู” [ออนไลน] แหลงทีม่า:  https://www.starfish-
labz.com/blog/542-%E0%B9%80%E0%B8%A3%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B
8%95%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%A3%E0%B8%B9%E0%B9%89 -
%E0%B8%81%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%99-cover-%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%A5%E0%
B8%87%E0%B8%A5%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B9%E0%B8%97%E0%B8%B9%E0%B8%9B [12 
มีนาคม 2565]

54 Dan Hagen, “Fair Use, Fair Play: Video Game Performances and “Let’s Plays” as Transformative 
Use”, in Washington Journal of Law, Technology & Arts, p.272-273.

55 Suh, Jinho, “Ucc (User-Created Contents) and Fair Use in Korea - in Light of “Son Dam-Bi” 
Decision”, in Seoul Law Journal, p.756.

56 Jacqueline D. Lipton, “Copyright and the Commercialization of Fanfiction”, in Houston Law 
Review, 52, 2 (2014), p.459.

57 Rachel Morgan, “Conventional Protections for Commercial Fan Art under the U.S. Copyright 
Act”, in Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment Law, p.535.
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การกำหนดใหคำนึงถึงปจจัยนี้ในการพิจารณาจึงสงผลใหการนำผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

ผูอื่นมาใชทำ UDC ตองไมสงผลกระทบในทางลบตอประโยชนทางเศรษฐกิจที่กฎหมายลิขสิทธิ์มุง

คุมครองแกเจาของลิขสิทธิ์มากเกินสมควร58 ซึ่งสามารถนำมาใชเพื่อสรางความสมดุลระหวางการ

ใหความคุมครองกับเจาของลิขสิทธิ์ และการสงเสริมใหมีการนำผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นมาใช

เพื่อใหเกิดความสรางสรรคในสังคมไดมากยิ่งขึ้นได

จากการกำหนดใหขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลี

มีลักษณะเปนขอยกเวนท่ัวไปสามารถปรับใชกับการใชงานทุกกรณีไดนี้ มีขอดีตอการใหความ

คุมครองผลงาน UDC คอื สามารถปรบัใชบทบญัญตันิีไ้ดกบัการทำ UDC ทกุประเภท โดยพจิารณา

เพ่ือใหความคุมครองผูใชงานและประโยชนของผูเปนเจาของลิขสทิธิเ์ปนรายกรณีไป สามารถรองรับ

ความเปล่ียนแปลงหรือชนิดของการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบใหม ๆ ที่อาจเกิดขึ้นไดใน

อนาคต คือหากผลงาน UDC ที่ถูกทำขึ้นเมื่อพิจารณาตามปจจัยทั้ง 4 ประกอบเขาดวยกันแลว

เปนการใชงานท่ีเปนธรรมยอมไดรบัยกเวนการละเมิดลขิสิทธิ ์โดยพิจารณาเปนรายกรณีไป เชน การ

ใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อทำเพลงลอเลียนที่เปนการนำเพลงอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นมาดัดแปลงเน้ือ

รองทีส่วนมากไมไดมวีตัถปุระสงคเปนการแสวงหากำไร หรอืมลีกัษณะเปนผลงานแปลงรปู หรอืไม

แทนทีผ่ลงานอนัมลีขิสทิธิท์ีน่ำมาใช แมจะมกีารนำสดัสวนผลงานอนัมลีขิสิทธิม์าใชเปนจำนวนมาก 

แตก็เปนไปเพ่ือวัตถุประสงคของการทำผลงานลอเลียน และการทำผลงานในรูปแบบน้ีไมไดกอให

เกิดผลกระทบตองานอันมีลิขสิทธิ์แตอยางใด เนื่องจากผลงานเพลงลอเลียนไมไดเปนผลงานที่

แขงขันในตลาดเดียวกันกับผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่นำมาใช ทำใหผลงานประเภทนี้มีแนวโนมที่จะ

เปนการใชงานท่ีเปนธรรมท่ีรับยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์59 ในขณะท่ีหากเปนผลงานท่ีพิจารณาท้ัง 

4 ปจจยัแลวปรากฏวาเปนการใชงานทีไ่มเปนธรรม ยอมเปนการละเมดิลิขสทิธิไ์ด เชน กรณกีารทำ

วดิโีอเพลงรวบรวม ทีม่วีตัถปุระสงคการใชงานเปนการแทนท่ีผลงานอันมลีขิสิทธิต์นฉบับ กลาวคอื
มีโอกาสที่ผูฟงจะเลือกฟงเพลงจากวิดีโอดังกลาวแทนที่จะฟงจากผลงานเพลงตนฉบับ โดยเฉพาะ

อยางยิง่หากเปนการทำทีม่กีารแสวงหาประโยชนทางการคาเชนเดยีวกบัผลงานอนัมลีขิสิทธิ์60 และ

58 Suh, Jinho, “Ucc (User-Created Contents) and Fair Use in Korea - in Light of “Son Dam-Bi” 
Decision”, in Seoul Law Journal, p.756.

59 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994)
60 เปรยีบเทยีบคด ีAndy Warhol Foundation for the Visual Arts, Inc. v. Goldsmith (598 U.S. ___, 2023) 

ทีศ่าลสหรฐัอเมรกิาไดตดัสนิวา การใชภาพถายของโจทกดดัแปลงเปนรปูภาพเพือ่วตัถปุระสงคในการแสวงหากำไร โดยภาพที่
วาดมลีกัษณะคลายคลงึกบัผลงานอันมลีขิสทิธิอ์ยางมากเปนการใชงานท่ีไมเปนธรรม เนือ่งจากมีวตัถปุระสงคการใชงานท่ีแทนที่
ผลงานตนฉบับและเปนการใชงานเพื่อวัตถุประสงคทางการคา 
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นำเอาผลงานอนัมลีขิสทิธิม์าใชในสวนมาก ยอมกอใหเกดิผลเสียตอตลาดของงานอนัมลีขิสทิธิ ์ทำให

มีแนวโนมที่จะเปนการใชงานที่ไมเปนธรรม

เม่ือเปรียบเทียบกับประเทศไทยท่ีกำหนดมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติฯ ที่มีความ

ไมแนชดัในการตคีวามและมแีนวโนมทีต่องตคีวามประกอบกบัวตัถปุระสงคทีก่ำหนดไวในอนมุาตรา

ของมาตรา 32 แสดงใหเห็นวา สหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลีไดมีกฎหมายกำหนดเพื่อให

สามารถปรับใชใหความคุมครองแกผูทำ UDC ได ในขณะที่ขอกฎหมายของไทย มักไมอาจปรับใช

เพื่อใหความคุมครองได

มีขอสังเกตวา แมทั้งสองสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลีจะมีการกำหนดถึงปจจัยที่

ตองพิจารณาสำหรับการใชงานที่เปนธรรมในลักษณะเดียวกัน แตสหรัฐอเมริกาที่เปนประเทศ

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวทำใหการกำหนดปจจัยทั้ง 4 ไวในกฎหมายนั้นไมเปนการจำกัด

อำนาจของศาลในการปรับใชหรอืวางหลักกฎหมายอำนาจในการสรางหลักกฎหมายท่ีศาลมีในระบบ

คอมมอนลอว ดังนั้น ศาลจึงสามารถนำปจจัยอื่นนอกเหนือจากที่บัญญัติไวเปนกฎหมายมาใชเพื่อ

พิจารณาวาการใชงานใดเปนการใชงานที่เปนธรรมที่จะไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์61 ในขณะที่

สาธารณรฐัเกาหลทีีใ่ชระบบกฎหมายซวีลิลอวโดยหลกัแลวศาลจะไมมอีำนาจในการนำปจจยัอืน่ที่

ไมไดบัญญัติไวในกฎหมายมาใชเพื่อพิจารณาวาการกระทำใดเปนการใชงานที่เปนธรรม ซึ่งเมื่อ

เปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทยที่เปนระบบซีวิลลอวเชนเดียวกันกับสาธารณรัฐเกาหลีแลว จะ
เหน็วาแมจะมีการกำหนดใหพจิารณาถึงเพียง 4 ปจจยัทีก่ำหนดไวในกฎหมาย โดยไมอาจนำปจจยั

อื่นมาใชเพื่อพิจารณา แตก็เปนการกำหนดถึงปจจัยที่เพียงพอแลวในการใชเพื่อพิจารณาเพื่อปรับ

ใชกับขอเท็จจริงตามแตละกรณีไป

6.2 ปญหาการขาดบทบัญญัติที่มีลักษณะเฉพาะในการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์

ของ UDC 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ ไดมีการกำหนดขอยกเวนเปนกรณีเฉพาะไวสำหรับการปรับใช

กับกรณีตาง ๆ ที่กำหนดไวในกฎหมาย ตามที่ปรากฏในมาตรา มาตรา 32/1 ถึงมาตรา 43 ซึ่งจาก
บทบัญญัติขอยกเวนเฉพาะแตละกรณี ไมมีการกำหนดขอยกเวนกรณีเฉพาะสำหรับการใชผลงาน

อันมีลิขสิทธิ์สำหรับการทำ UDC แตอยางใด นอกจากน้ี บทบัญญัติเฉพาะกรณีที่กำหนดไวใน

กฎหมายไทย สวนมากก็ไมอาจนำมาใชเพื่อใหความคุมครองการทำ UDC ได โดยมีเพียงขอยกเวน

61 House of Representatives, “Copyright Law Revision,” [online] Available from :  https://www.
copyright.gov/history/law/clrev_94-1476.pdf [10 May 2023]
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ตามมาตรา 33 พระราชบญัญตัลิขิสทิธิฯ์62 ทีอ่าจนำมาปรบัใชกบับางกรณไีด ซึง่แมในบางกรณผีูทำ 

UDC อาจอางมาตราน้ีเพือ่ใหไดรบัยกเวนการละเมิดลขิสิทธิ ์แตแนวทางการตีความมาตรา 33 ของ

ศาลฎีกานั้นปรากฏวา การอางอิงนั้นตองเปนการอางอิงในสัดสวนท่ีไมมากเกินไปและไมใชสาระ

สำคัญ63 ในขณะท่ีการทำ UDC สวนมากจะตองอางอิงหรือนำผลงานอันมลีขิสิทธิใ์นสวนท่ีเปนสาระ

สำคัญและใชในจำนวนมากเพื่อใหผูชมทราบวา UDC มีที่มาจากผลงานอันมีลิขสิทธิ์ผลงานใด เชน 

ผลงานแฟนอารต ผลงานเพลงลอเลียน เปนตน จึงไมอาจถือไดวาเปนการอางอิงถึงผลงานอันมี

ลขิสทิธิบ์างสวนได ประกอบกบัการทำ UDC ในหลาย ๆ กรณมีกัจะไมมกีารรับรูถงึความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ที่มีเนื้อหาครบถวนตามท่ีศาลฎีกาไดตีความไวแตอยางใด ทำใหไมอาจไดรับความคุมครอง

จากขอยกเวนในกรณีนี้ได

 ในขณะที่เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศแคนาดาที่มีการกำหนดบทบัญญัติการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ไวเปนกรณีเฉพาะแตละกรณี และไมมีบทบัญญัติทั่วไปท่ีสามารถปรับใชกับทุกกรณี

ได แตแคนาดาไดกำหนดขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เปนกรณีเฉพาะสำหรับผลงาน UGC ไว โดย

มมีมุมองวาขอยกเวนการละเมิดลขิสทิธิว์าเปนสทิธขิองผูใชงานท่ีกำหนดไวเพือ่รกัษาสมดุลระหวาง
สทิธขิองผูใชงานและสทิธขิองเจาของลขิสทิธิ ์จงึไมควรตคีวามอยางเครงครดัในฐานะขอยกเวน แต

ควรตีความเพื่อกอใหเกิดสมดุลระหวางเจาของลิขสิทธิ์และผูใชงานในฐานะสิทธิในการใชผลงาน

ดงักลาว64 โดยมกีารกำหนดเงือ่นไขตาง ๆ ทีต่องทำเพือ่ใหไดรบัความคุมครองไมใหเปนการละเมดิ

ลิขสิทธิ์ ซึ่งหาก UDC ไดมีลักษณะท่ีเปนไปตามเง่ือนไขแลว ยอมไดรับความคุมครอง ซึ่งเง่ือนไข

ตาง ๆ ทีก่ำหนดน้ัน เปนการกำหนดขอบเขตการใหความคุมครองผูใชงานเพ่ือไมใหกอใหเกดิความ

เสียหายตอเจาของลิขสิทธิ์มากเกินไป ซึ่งสามารถสงเสริมใหมีการสรางสรรคผลงานมากยิ่งขึ้น

อันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายลิขสิทธิ์ ดังสามารถเห็นไดจากเงื่อนไขดังนี้

การกำหนดใหเปนการใชงานของบุคคลธรรมดาเทาน้ัน การกำหนดเชนนี้ ทำใหผูทำ 
UDC ที่ไดรับความคุมครองตองเปนบุคคลธรรมดา ไมใชการใชงานในเชิงธุรกิจการกำหนดเชนนี้

62 มาตรา 33 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 “การกลาว คัด ลอก เลียน หรืออางอิงงานบางตอนตามสมควร
จากงานอนัมลีขิสทิธิต์ามพระราชบัญญตันิี ้โดยมกีารรบัรูถงึความเปนเจาของลิขสิทธิใ์นงานนัน้ มใิหถอืวาเปนการละเมดิลขิสิทธิ์ 
ถาไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง”

63 คำพิพากษาฎีกาที่ 1908/2546 ซึ่งศาลฎีกาในคดีดังกลาวตัดสินวาการนำวรรณกรรม 30 หนาจากจำนวน
ประมาณ 150 หนามาใชนั้นเปนการลอกหรือเลียนวรรณกรรมอันมีลิขสิทธิ์ในสวนที่เปนสาระสำคัญและจำนวนมาก และตอง
รับรูถึงความเปนเจาของโดยแจงใหทราบถึงชื่อเจาของลิขสิทธิ์ ชื่อผลงาน และแหลงที่มาเพ่ือใหผูอื่นทราบโดยชัดวาเน้ือหา
สวนใดเปนเนื้อหาท่ีไดคัดลอกมา

64 CCH Canadian Ltd. v. Law Society of Upper Canada, [2004] 1 S.C.R. 339, 2004 SCC
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เปนการใหความสำคัญกับผูใชงานเปนหลักและแสดงใหเห็นวาผูใชงานท่ีเปนบุคคลธรรมดาน้ัน

สามารถมีสวนสรางสรรควฒันธรรม65 และยังเปนการสงเสริมใหมกีารสรางสรรคผลงานตาง ๆ อยาง

กวางขวาง นอกจากนี้มีขอสังเกตวา การใชงานของบุคคลธรรมดานี้ยังใหความคุมครองไปถึงกรณี

ที่เปนการใชงานผลงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อสรางสรรคผลงานโดยผูเปนมืออาชีพที่สรางสรรคในเวลา

วาง โดยไมไดเปนไปเพื่อการใชงานเชิงธุรกิจหรือในอุตสาหกรรมได อันแสดงใหเห็นวาการใชงาน

ของบุคคลธรรมดานี้ไมไดวัดจากคุณภาพของผลงาน แตเปนวัตถุประสงคที่ถูกทำขึ้น66 อันเปนการ

สงเสริมใหมีผลงานสรางสรรคที่มีคุณภาพสูงใหเกิดข้ึนในสังคมอันเปนประโยชนตอสวนรวม และ

เงือ่นไขนีย้งัเปนการปองกนัมใิหสทิธขิองเจาของลิขสทิธิไ์ดรบัผลกระทบอยางเกนิสมควร เนือ่งจาก

การถูกนำผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไปใชในทางธุรกิจโดยไมไดรับอนุญาตดวย

การกำหนดใหผลงาน UDC ที่ทำนั้นตองเปนผลงานที่สามารถไดรับความคุมครอง

ลิขสิทธิ์ไดเทานั้น ผลงาน UGC ที่จะไดรับความคุมครองในกรณีนี้ตองเปนผลงานท่ีมีความ

สรางสรรคเพียงพอตอการไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์เทานั้น กลาวคือ ผลงาน UDC ที่เกิดข้ึนนั้น 

ตองมีความดัดแปลง มีความสรางสรรคเพียงพอที่จะไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์ในตัวผลงานใหม

ที่ถูกสรางขึ้น อันเปนการสงเสริมใหมีการสรางสรรคผลงานใหม ๆ มากย่ิงขึ้น โดยมุงใหความ

คุมครองเฉพาะกรณกีารใชผลงานอนัมลีขิสทิธิเ์พ่ือทำเปนผลงานใหม67 หากเปนการทำ UGC ผลงาน

ทีผู่ใชงานทำซำ้ผลงานอนัมลีขิสทิธิ ์(User-Copied Content) หรอืเปนกรณทีีไ่มมเีปนไปตามเง่ือนไข

ในการไดรบัความคุมครองลขิสทิธิแ์ลว ยอมไมอาจไดรบัความคุมครองตามขอนี ้อนัเปนการใหความ

คุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ไมใหถูกกระทบมากเกินไปดวย

การกำหนดใหการใชงานตองไมใชเพือ่วตัถปุระสงคทางการคา การทำ UDC ทีจ่ะไดรบั

ความคุมครองนัน้ จะตองเปนการใชงานทีม่วีตัถปุระสงคไมเปนการแสวงหากำไรเทานัน้ หากเปนการ

ใชงานเพือ่แสวงหากำไรแลวยอมไมไดรบัความคุมครอง68 อนัทำใหผลงาน UDC สวนมากทีม่กัไมได

ทำเพ่ือการแสวงหากำไรไดรบัความคุมครอง เชน การทำรูปลอเลียน การทำแฟนฟคชัน่ท่ีไมเกบ็คา

เขาชม เปนตน อนัเปนการใหความคุมครองผูเปนเจาของลขิสิทธิแ์ละผูใชงานในเวลาเดียวกนั กลาวคอื 

65 Mariam Awan, “The User-Generated Content Exception: Moving Away from a Non-Commercial 
Requirement”, in Canadian Intellectual Property Review, 32 (2016), p.17.

66 Michael Geist, The Copyright Pentalogy How the Supreme Court of Canada Shook the 
Foundations of Canadian Copyright Law, (University of Ottawa Press, 2013), p.438. 

67 Mariam Awan, “The User-Generated Content Exception: Moving Away from a Non-Commercial 
Requirement”, in Canadian Intellectual Property Review, p.17-18.

68 Ibid., p. 19-20.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 2 : July 2024

142

สิทธิเจาของลิขสิทธิ์จะไมถูกกระทบกระเทือนอยางเกินสมควร จากการท่ีผูใชงานอันเปนบุคคล
ภายนอกสามารถนำผลงานอนัมลีขิสทิธิข์องตนไปใช เพือ่แสวงหาประโยชนทางการคา โดยไมใหคา
ตอบแทนแกเจาของลิขสิทธิ์ อยางไรก็ดี ในประเด็นวัตถุประสงคทางการคานี้มีขอสังเกตวาในการ
ทำ UDC แมผูทำจะมไิดมวีตัถปุระสงคเพือ่การแสวงหากำไรกต็าม แตเมือ่ไดยนิยอมใหตวักลางอนั
เปนผูใหบริการอินเทอรเน็ตเผยแพรแลวเนื้อหาดังกลาวอาจเปนที่นิยม และสรางรายไดแกผูจัดทำ 
UDC ได จากคาเขาชมหรือคาโฆษณา ดังนั้น อาจเปนการยากตอการพิจารณาในหลักเกณฑใน
ขอนี้69 และอาจเปนอปุสรรคในการปรับใชบทบญัญตันิีเ้พือ่ใหความคุมครองแกผูทำผลงาน UDC ที่
แมจะไมไดมีวัตถุประสงคในการใชงานเพื่อประโยชนทางการคาแตตนได

การกำหนดใหตองระบุถึงแหลงที่มาของผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่นำมาใช การกำหนด
เงื่อนไขนี้ ทำใหผูทำ UDC ตองระบุถึงแหลงท่ีมาของผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่นำมาใชโดยสมควร
แกเหตุ ทำใหผูชมสามารถรับรูไดวา ผลงาน UDC ทำขึ้นโดยนำเอาผลงานอันมีลิขสิทธิ์ใดมาใช อัน
สอดคลองกับสภาพของผลงาน UDC ที่จะมีการทำขึ้นและถูกเผยแพรในเว็บไซตอยางแพรหลาย 
หากไมระบุถึงแหลงท่ีมาตามสมควรแลว อาจยากตอการระบุหรือทราบถึงเนื้อหาที่เปนตนฉบับ
อันมีลิขสิทธิ์ไดวาเปนผลงานใด70 นอกจากนี้การระบุถึงแหลงที่มาอาจทำใหผูชมเกิดความสนใจถึง
ผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกนำมาใชและอาจติดตามผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกนำมาใชได ซึ่งกอใหเกิด
ผลดตีอเจาของลขิสทิธิ ์และปองกนัไมใหผูทำ UDC แอบอางวาเปนผูทำผลงานสรางสรรคเองทัง้หมด
อันไมเปนธรรมตอเจาของลิขสิทธิ์ การกำหนดใหตองระบุถึงแหลงที่มาจึงเปนการใหความรับรอง
และคุมครองแกเจาของลิขสิทธิ์วาผูชมผลงาน UDC จะสามารถทราบถึงผลงานลิขสิทธิ์ตนฉบับได 
และเปนการใหคุมครองแกผูทำ UDC ที่ระบุถึงแหลงที่มาเชนเดียวกันวาการใชงานของตนจะไม
เปนการใชงานที่ละเมิดลิขสิทธิ์

การกำหนดใหตองเปนการใชงานผลงานอนัมลีขิสทิธิอ์ยางมีเหตอุนัควรเชือ่อยางสมควร
วาผลงานนั้นไมไดเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ การกำหนดเชนนี้เปนการกำหนดเพ่ือใหความ
คุมครองแกสทิธขิองเจาของลขิสทิธิไ์มใหถกูกระทบมากเกนิสมควร โดยกำหนดใหผูใชผลงานลขิสทิธิ์
มาทำ UDC ตองระมดัระวงัและพจิารณาวาผลงานทีต่นนำมาใชจะตองไมเปนผลงานทีล่ะเมดิลขิสิทธิ์ 
อนัอาจทำใหเกดิความเสยีหายตอผลงานอันมลีขิสิทธิต์นฉบบัอยางมาก เนือ่งจากสภาพของผลงาน 
UDC มลีกัษณะทีเ่ขาถงึผูชมไดอยางแพรหลาย แตหากเปนผลงานทีไ่มละเมดิลิขสทิธิแ์ลว ผูทำผลงาน 
UDC ยอมไดรับความคุมครองใหสามารถสรางสรรคผลงาน UDC ของตนได อันเปนการสงเสริม
การทำผลงานสรางสรรคมากขึ้นดวย

69 Ibid.
70 Ibid., p. 19.
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การใชงานตองไมกอใหเกิดผลกระทบในทางลบตองานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกนำมาใช และ

ไมเปนการแทนทีผ่ลงานอนัมลีขิสทิธิท์ีถ่กูนำมาใช การกำหนดใหการใชงานทีก่อใหเกดิผลกระทบ

ทางลบอยางมีนัยสำคัญตอผลงานอันมีลิขสิทธ์ิตนฉบับ หรือเปนการแทนท่ีผลงานอันมีลิขสิทธ์ิที่

นำมาใช ยอมเปนการใชงานที่ไมอาจไดรับความคุมครองใหไดรับยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ได โดย

การกำหนดเชนนี ้ทำใหสามารถพิจารณาการทำ UDC แตละกรณี71 เพือ่ปองกันมใิหการใชสทิธขิอง

เจาของลิขสิทธิ์ถูกกระทบจนเกินสมควร และเปนการสรางความสมดุลใหบุคคลอื่นสามารถใช

ผลงานอันมีลิขสิทธ์ิได หากไมกอใหเกิดผลเสียตอผลงานอันมีลิขสิทธิ์ ทำใหผูทำ UDC ในกรณีนี้

ไดรับความคุมครองอันเปนการสงเสริมใหมีการทำผลงานสรางสรรคเพิ่มมากข้ึน ทำใหมีความ

ยืดหยุนเพียงพอตอการปรับใชเพื่อสรางความสมดุลระหวางประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์และ

ประโยชนของสาธารณะในการมผีลงานสรางสรรคเพิม่มากขึน้ดวย เชน แมจะเปนการกระทำ UDC 

ในลกัษณะเดียวกนั แตหากเปนการวาดรูปแฟนอารตลงในอินเทอรเนต็โดยคัดลอกรูปแบบงานศิลปะ

ของผลงานตนฉบับโดยจงใจใหผูชมสับสนวาผลงานใดเปนผลงานอันมลีขิสทิธิต์นฉบับแลว อาจเปน

กรณีทีพ่จิารณาไดวาเปนการใชงานท่ีอาจสงผลกระทบทางลบตองานอันมลีขิสทิธิแ์ละเปนการแทนท่ี

ผลงานอันมีลิขสิทธ์ิ72 ในขณะท่ีหากมีความแตกตางจนไมเกิดความสับสนแลว ยอมสามารถทำได 

อันสงผลใหมีผลงานสรางสรรคมากยิ่งขึ้นในสังคม

หากมีการดำเนินการตามเงื่อนไขที่กฎหมายกำหนดครบถวนแลว ผูทำ UDC ยอมไดรับ

ความคุมครองใหใชผลงานอันมลีขิสทิธิไ์ดโดยไมจำเปนตองไดรบัอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิไ์ดเพือ่

ทำผลงาน UDC ได แตหากไมเปนไปตามเง่ือนไขท่ีกำหนดไวแลว กฎหมายลิขสิทธิแ์คนาดา ยงัเปด

โอกาสใหปรบัใชบทบญัญตัใินมาตราอืน่เพือ่ใหความคุมครองการใชผลงานอนัมลีขิสทิธิไ์ด หากเปน

กรณทีีเ่ปนไปตามวตัถปุระสงคการใชงานทีก่ฎหมายไดกำหนดไวและพจิารณาแลววาการใชงานนัน้
เปนการใชงานที่เปนธรรมตามหลักเกณฑที่ศาลแคนาดาไดวางหลักเอาไว ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับ
กฎหมายลิขสทิธิข์องไทยแลว จะเห็นวา แมไทยจะมีบทบญัญตัสิำหรับการยกเวนการละเมิดลขิสิทธิ์

กำหนดไวเปนกรณีเฉพาะ แตก็ไมอาจนำมาปรับใชเพื่อใหความคุมครองแกผูทำ UDC ที่แมการใช

งานนั้นไมไดกอใหเกิดผลเสียตอการใหความคุมครองเจาของลิขสิทธิ์เลยก็ตาม ตางกับประเทศ
แคนาดาท่ีมีการกำหนดบทบัญญัติพรอมเง่ือนไขเพ่ือใหความคุมครองตอผูทำ UDC ไว โดยมีการ

กำหนดเงื่อนไขตาง ๆ เพื่อไมใหสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ถูกกระทบกระเทือนเกินสมควร

71 Ibid., p. 26.
72 Rachel Morgan, “Conventional Protections for Commercial Fan Art under the U.S. Copyright 

Act”, in Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment Law, p.571.
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7. บทสรุปและขอเสนอแนะ

จากสภาพสังคมปจจุบันที่มีการทำ UDC อยางแพรหลาย ทำใหเกิดปญหาการใหความ
คุมครองผูทำ UDC ทีไ่มเพยีงพอของบทบญัญตัใินพระราชบญัญตัลิขิสิทธิฯ์ ในการใหความคุมครอง
ตอผลงาน UDC จากการศึกษาแนวทางของกฎหมายตางประเทศ ไดแก สหรัฐอเมริกา แคนาดา 
และสาธารณรัฐเกาหลี ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะดังตอไปนี้

(1) สมควรใหมีการแกไขเพ่ิมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ ใหมีขอยกเวน
เฉพาะสำหรับการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์เพ่ือการทำผลงาน UDC โดยการกำหนดเชนนี้ เปนการ
กำหนดบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 29.21 ของประเทศแคนาดา โดยกำหนดใหมี
เงื่อนไขในการใหความคุมครองดังนี้

1) ตองเปนการใชงานของผูใชงานอนิเทอรเนต็ท่ีไมใชผูประกอบธรุกจิ หรอืถกูจางงาน
โดยผูประกอบธุรกจิ เพือ่ใหเกดิความชัดเจนวาไมรวมถึงกรณีทีถ่กูจางใหทำโดยผูประกอบธุรกจิและ
ไมรวมถึงกรณีการทำรวมกันกับผูประกอบธุรกิจ ซึ่งกรณีนี้กฎหมายแคนาดามิไดกำหนดถึง
หลกัเกณฑเกีย่วกบัการจางหรือการรวมกนัทำของผูประกอบธุรกจิแตอยางใด ซึง่ผูเขยีนมคีวามเห็น
วา หากไมมกีารกำหนดไวแลวบทบัญญตันิีอ้าจเปนชองทางสำหรับผูประกอบธุรกจิท่ีประสงคจะใช
ผลงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อแสวงหาประโยชนจากผลงานอันมีลิขสิทธิ์ จนอาจทำใหเจาของลิขสิทธิ์
ไมไดรบัความคุมครองที่เพียงพอได

2) ตองเปนการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดเผยแพรแลวเทานั้น โดยผลงานที่นำมาใช
นัน้ ตองมิใชผลงานท่ีเกดิขึน้จากการละเมิดลขิสทิธิท์ีผู่ใชงานรูหรอืควรรูไดถงึขอเท็จจริงนัน้ ซึง่การ
กำหนดเงื่อนไขนี้เปนไปตามเงื่อนไขของประเทศแคนาดา เนื่องจากหากไมกำหนดเชนนี้แลว อาจ
เปนการไมใหความคุมครองท่ีเพียงพอตอเจาของลิขสิทธิ์ที่มิไดประสงคจะเผยแพรผลงานอันมี
ลขิสทิธิ ์แตถกูละเมดิลขิสทิธิเ์ผยแพรผลงานดงักลาว การยินยอมใหมกีารใชผลงานท่ีถกูละเมดิหรอื
ยังไมไดเปดเผยยอมไมเปนการใหความคุมครองตอเจาของลิขสิทธิ์ผลงานตนฉบับที่เพียงพอ

3) ตองเปนผลงาน UGC ที่อาจไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์เทานั้น ซึ่งการกำหนด
เงื่อนไขน้ีเปนไปตามเง่ือนไขของประเทศแคนาดา เนื่องจากปองกันมิใหเปนชองทางสำหรับการใช
ผลงานอันมีลขิสทิธิท์ำ User-Copied Content อนัอาจทำใหผลงานอันมลีขิสิทธิต์นฉบับไดรบัความ
เสียหาย โดยผูทำ User-Copied Content ไมไดใชความสรางสรรคแตอยางใด ทำใหวัตถุประสงค
ของกฎหมายลิขสิทธิ์ไมอาจบรรลุได ซึ่งหากเปนกรณีที่เปนผลงาน UDC ที่มีความสรางสรรคเพียง
พอทีจ่ะอาจไดรบัความคุมครองลขิสทิธิแ์ลว ยอมไดรบัความคุมครอง เปนการสงเสรมิการใหความ
คุมครองผูใชงานใหสรางสรรคผลงานตามวัตถุประสงคของกฎหมายลิขสิทธิ์
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4) ตองระบุถงึแหลงทีม่าของผลงานอันมลีขิสทิธิท์ีน่ำมาใชตามสมควร ซึง่การกำหนด

เงือ่นไขนีเ้ปนไปตามเงือ่นไขของประเทศแคนาดา เนือ่งจากปองกนัไมใหเกดิการเขาใจผดิวาผลงาน 

UDC ที่ในบางครั้งอาจเปนที่แพรหลายมากกวาผลงานอันมีลิขสิทธิ์ เปนผูสรางสรรคผลงานน้ันเอง

ทั้งหมด และการใหการรับรูถึงเจาของลิขสิทธิ์นี้ยังสามารถชวยสงเสริมใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับการ

เขาถึงผลงานตนฉบับมากยิ่งขึ้นดวย

5) ตองไมใชการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ในลักษณะท่ีเปนวัตถุประสงคเพ่ือหากำไร

โดยตรง เพื่อใหสามารถพิจารณาจากเจตนารมณการใชผลงานท่ีมีอยูขณะทำและขณะเร่ิมเผยแพร 

โดยไมรวมถึงคาตอบแทนทางออมท่ีอาจไดมาโดยสภาพการทำ UDC ซึ่งการกำหนดเงื่อนไขนี้

แตกตางจากประเทศแคนาดา เนือ่งจากมกีารระบชุดัถงึรายละเอยีดการพจิารณาวตัถปุระสงคการ

ใชงานวาตองพจิารณา ณ ขณะทำและเผยแพรเทานัน้ โดยไมรวมถงึขอเท็จจรงิทีเ่กดิขึน้ในภายหลงั

ตามสภาพของการทำ UDC เนื่องจากหากไมกำหนดใหชัดเจนและมีการตีความวาการไดรับ

คาตอบแทนจากกรณีดงักลาวแลว จะทำใหขอยกเวนนีไ้มอาจปรับใชเพือ่ใหความคุมครองผูทำ UDC 

ไดจริง เน่ืองจากโดยสภาพของผลงาน UDC แลวยอมสามารถสรางรายไดจากการเขาชมแกผูทำ

ผลงานได เมื่อผลงานนั้นเปนที่นิยม

6) ตองเปนการใชงานที่ไมกอใหเกิดผลกระทบในทางลบตอมูลคาหรือการตลาดของ

ผลงานอนัมลีขิสทิธิ ์โดยกำหนดผานเงือ่นไขวาตองเปนการใชงานทีเ่ปนไปตามมาตรา 32 วรรคหนึง่ 

และวรรคสามที่ไดเสนอแกไข เพื่อใหมีความชัดเจนเกี่ยวกับแนวทางการตีความมากยิ่งขึ้น และยัง

สามารถคำนึงถึงปจจัยที่กำหนดไวในมาตรา 32 วรรคสามที่เสนอใหแกไขได เนื่องจากหากกำหนด

ใหการทำ UDC สามารถใชขอยกเวนที่กำหนดไวโดยเฉพาะเปนชองทางเพื่อแสวงหากำไรจาก

ผลงาน UDC ไดโดยไมตองพจิารณาหรอืคำนงึถงึผลเสยีท่ีอาจเกดิขึน้ตอผลงานอนัมลีขิสทิธิ ์อาจกอ

ใหเกิดความไมเปนธรรมตอเจาของลิขสิทธิ์ได

7) ตองเปนการกำหนดใหผูใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อทำ UDC ตองเสียคาตอบแทน

ที่เปนธรรมแกเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งเงื่อนไขน้ีไมมีการกำหนดไวในกฎหมายของแคนาดาแตอยางใด 

แตในปจจุบันผูเปนเจาของลิขสิทธิ์ในบางกรณีไดรับคาตอบแทนจากการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อ
ทำผลงาน UDC เชนระบบ Content ID ของ YouTube เปนตน การกำหนดขอยกเวนการละเมิด

โดยไมกำหนดใหผูใชงานตองเสยีคาตอบแทนทีเ่ปนธรรม อาจเปนการกระทบตอแนวทางการดำเนนิ

ธรุกิจของเจาของลิขสทิธิใ์นปจจบุนัได อกีท้ังยงัเปนชองทางทำใหผูเปนเจาของลิขสิทธิส์ามารถพิสจูน

ไดถึงความเปนธรรมของจำนวนคาตอบแทนที่สมควรจะไดรับจากการใชผลงานสรางสรรคของ

เจาของลิขสิทธิ์โดยใชสิทธิทางศาลไดหากพิจารณาแลวเห็นวาจำนวนคาตอบแทนท่ีไดรับมาเปน
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คาตอบแทนที่ไมเปนธรรมในการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน อันเปนการใหความคุมครองไมให

สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ถูกกระทบอยางเกินสมควร

(2) สมควรใหมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ มาตรา 32 ใหมีลักษณะ

เปนบทบัญญตักิารใชงานอยางเปนธรรมกรณีทัว่ไปท่ีสามารถปรับใชไดกบัทกุกรณี ตามแนวทาง

ของสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลี โดยดำเนินการแกไขในประเด็นตาง ๆ ดังนี้

1) ปรบัแกมาตรา 32 พระราชบัญญตัลิขิสทิธ์ิฯ เพ่ือใหเกดิความชดัเจนในการตีความ

วารายการทีก่ำหนดในมาตรา 32 วรรค 2 เปนเพยีงตัวอยางของวตัถปุระสงคในการใชงานท่ีอาจไดรบั

ความคุมครองไมใหเปนการละเมิดลิขสิทธิ์เทานั้น โดยแกไขมาตรา 32 วรรคสอง ดังนี้

 “….. (10) การกระทำแกงานอนัมลีขิสทิธิข์องผูอืน่นอกจากทีร่ะบไุวใน (1) ถงึ (8) …”

การเพ่ิมถอยคำเชนนี้ ทำใหมาตรา 32 มีลักษณะเปนขอยกเวนท่ีมีลักษณะท่ัวไป 

สามารถปรบัใชไดกบัทกุกรณมีคีวามยดืหยุนเหมาะสมกบัสภาพสงัคมทีเ่ปล่ียนแปลงไปอยางรวดเรว็

ดวยเหตุผลความกาวหนาทางเทคโนโลยี ซึ่งการกำหนดเชนนี้ทำให UDC ที่ไมอาจไมไดรับความ

คุมครองตามบทบัญญตัทิีไ่ดรบัการยกเวนโดยเฉพาะสามารถอางมาตรา 32 เพ่ือไดรบัความคุมครอง

ไมใหเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิได หากพิจารณาแลวเปนการใชงานที่ไมขัดตอการแสวงหาประโยชน

จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย

กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์ตามสมควร

2) ปรับแกมาตรา 32 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ โดยแกไขใหมีความชัดเจนใน

หลักการตีความวา การใชงานไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของ

เจาของลขิสทิธิแ์ละไมกระทบกระเทอืนถงึสทิธอินัชอบดวยกฎหมายของเจาของลขิสทิธิต์ามสมควร 

ตามวรรคแรก ตองพิจารณาจากหลักเกณฑใดบาง โดยนำหลักเกณฑของสหรัฐอเมริกาและ

สาธารณรัฐเกาหลีมากำหนดเพ่ิมเติมไวในวรรคสาม โดยกำหนดใหมีปจจัยท่ีตองพิจารณารวมกัน 
ดังน้ี

ก. วัตถุประสงคหรือลักษณะการใชงาน รวมถึงพิจารณาวาเปนการใชงานวาเปนการ

ใชงานท่ีมีลักษณะเปนผลงานแปลงรูปหรือไม ซึ่งการกำหนดเชนนี้ในประเด็นจะทำใหสามารถ
พจิารณาถงึองคประกอบการใชงานวาเปนการแสวงหากำไรหรอืไม โดยควรพจิารณาขณะทำผลงาน

นั้นเพ่ือใหสอดคลองกับธรรมชาติของผลงาน UDC ที่สามารถสรางรายไดจากการเขาชมแกผูทำ

ผลงาน UDC ได เมื่อผลงานนั้นเปนที่นิยม แมผูทำจะไมไดประสงคจะแสวงหากำไรก็ตาม
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และการกำหนดถึงการพิจารณาวาความแปลงรูปของผลงาน เปนไปเพ่ือยืนยันไดวา 

สิทธิของผูใชงานจะไดรับความคุมครองหากผลกระทบตอเจาของลิขสิทธิ์ผลงานตนฉบับมีนอยลง 

จากการใชงานผลงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อทำผลงานแปลงรูป อันเปนสิ่งท่ีควรใหความคุมครองใหผูใช

งานสามารถใชผลงานดังกลาวเพื่อสงเสริมใหเกิดผลงานสรางสรรคทางศิลปะและวิทยาศาสตร

อันเปนวัตถุประสงคของการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ ซึ่งการกำหนดใหชัดเจนนี้ทำใหศาลไทยตอง

พิจารณาถึงความแปลงรูปของผลงานท่ีทำข้ึน โดยไมใหน้ำหนักหรือพิจารณาเพียงลักษณะการ

ใชงานวาแสวงหากำไรหรือไม อันอาจทำใหผลงาน UDC ที่แมจะไมไดสงผลเสียตอผลงานอันมี

ลขิสิทธิ์ เนื่องจากเปนผลงานแปลงรูปไมไดรับความคุมครองได

ข. พิจารณาลักษณะของผลงานท่ีมีลิขสิทธิ์ที่นำมาใช อันเปนการกำหนดสอดคลอง

กับสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลี เพื่อใหความคุมครองในระดับที่สูงกวาสำหรับผลงาน

สรางสรรคอันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายลิขสิทธิ์

ค. พิจารณาถึงจำนวนหรือความสำคัญของสัดสวนที่นำมาใชเทียบกับผลงานอันมี

ลขิสทิธ์ิทีน่ำมาใชทัง้หมด โดยตองคำนึงถงึวตัถปุระสงคการใชผลงานอันมลีขิสทิธิด์วย เนือ่งจากการ

กำหนดใหตองคำนึงถึงวัตถุประสงคการใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ เปนการกำหนดใหศาลปรับใช

กฎหมายขอนี้เขากับขอเท็จจริงเฉพาะแตละกรณีโดยตองคำนึงถึงวัตถุประสงคการใชผลงานอันมี

ลขิสทิธิ ์ทำใหสามารถใหความคุมครอง UDC ทีแ่มสวนมากจะนำสวนสำคญัหรอืผลงานอนัมลีขิสิทธิ์

ในสัดสวนที่มาใช แตก็เปนสัดสวนที่เหมาะสมสำหรับการทำตามวัตถุประสงคนั้น ๆ ไดรับความ

คุมครองในกรณีที่พิจารณาประกอบกับปจจัยอื่นแลวเปนการใชงานท่ีเปนธรรม

ง. พิจารณาถึงผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ ซึ่งสอดคลองกับ
สหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลี เพื่อใหศาลสามารถพิจารณาการนำผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาใช

เปนรายกรณ ีสามารถใชปจจยันีใ้นการหาสมดลุระหวางการใหความคุมครองประโยชนทางเศรษฐกจิ

อันเปนหัวใจหลักของการใหความคุมครองตอเจาของลิขสิทธิ์ที่ไดสรางสรรคผลงาน หากศาล

พิจารณาวาเปนการใชงานที่ไมสงผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ในทางลบแลว 

หรอืเปนผลในทางบวก ศาลกส็ามารถพจิารณาใหการใชงานน้ันเปนการใชงานท่ีเปนธรรมไดรบัความ
คุมครองไมใหเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ได

นอกจากน้ีการเสนอปรับแกไขมาตรา 32 จะทำใหตองแกไขขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในมาตราอื่น ที่กำหนดใหตองเปนการกระทำที่ไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง เพื่อให

ไดรับยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ไดแก มาตรา 32/4 – 36 และมาตรา 43 โดยตองแกไขใหตอง

พิจารณาถึงมาตรา 32 วรรคสามวาดวยเกณฑที่ใชในการพิจารณาการกระทำที่เปนไปตามมาตรา 
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32 วรรคแรกประกอบการตีความดวย ผูเขียนจงึเสนอใหมกีารแกไขเพิม่เตมิมาตรา 32/4 – 36 และ

มาตรา 43 โดยเปนการเพิม่ถอยคำในลกัษณะทีว่า “...ไดปฏบิตัติามมาตรา 32 วรรคหนึง่และวรรค

สาม”

โดยสรุป หากมีการแกพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ ตามที่ผูเขียนไดเสนอในขอ (1) และ (2) 

นัน้จะทำใหผลงาน UDC ไดรบัความคุมครองมากขึน้อยางมาก โดยหากผลงานใดเปนไปตามเงือ่นไข

ตามขอเสนอแนะในขอ (1) แลวก็ยอมสามารถไดรับความคุมครองยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดเลย 

โดยไมตองพสิจูนเปนรายกรณี อนัอาจใชระยะเวลาในการดำเนินการท่ีนานกวาและอาจมีคาใชจาย

ในการดำเนินการที่สูงกวา อันเปนการสงเสริมใหผูทำ UDC กลาที่จะทำผลงานสรางสรรคออกมา

มากยิ่งขึ้น เนื่องจากมีความแนนอนและชัดเจนทางกฎหมายวาหากทำครบตามเงื่อนไขแลวยอมไม

เปนการละเมดิลขิสทิธิ ์ทำใหมกีารสรางสรรคผลงานมากยิง่ขึน้ตามวตัถปุระสงค แตหากผูทำ UDC 

ไมอาจไดรับความคุมครองตามการปรับแกไขกฎหมายตามขอเสนอแนะขอ (1) แลว การกระทำ 

UDC กรณีดังกลาวก็อาจไดรับความคุมครองหากพิจารณาตามปจจัยตาง ๆ ตามที่เสนอแนะในขอ 

(2) แลวเปนการใชงานท่ีเปนธรรม โดยสามารถอางมาตรา 32 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ ใน

ฐานะบทบญัญตัทิัว่ไปในการใหความคุมครองการใชผลงานอนัมลีขิสทิธิ ์อนัจะสงเสรมิการใหความ

คุมครองผลงาน UDC อันเปนการแสดงออกซึ่งความคิดสรางสรรคของผูใชงานและมีมูลคาทาง

เศรษฐกิจ



149

* บทความวจิยันีเ้ปนสวนหนึง่และเรยีบเรยีงจากวทิยานพินธเรือ่ง “ววิฒันาการความผดิทีก่ระทำตอทรพัยอนัมรีาคา
เล็กนอย” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 วิวัฒนาการความผิดที่กระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย*

Evolution of Property Offences Committed Against 
Low-Value Properties

นัชชา ชางเก็บ

Natcha Changkep

นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต
คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330

LL.M Candidate
Faculty of Law, Chulalongkorn University, Phayathai Road, Pathumwan, Bangkok 10330

Corresponding author E-mail: younglaw3@hotmail.com
(Received: May 31, 2023; Revised: July 5, 2023; Accepted: July 19, 2023)

บทคัดยอ

การกระทำความผดิตอทรพัย เปนการกระทำความผดิทีพ่บมากในสงัคมไทย แตมลีกัษณะ

การกระทำความผดิและสรางความเสยีหายทีเ่กดิกบัสงัคมแตกตางกนัออกไป โดยเฉพาะการกระทำ

ความผิดตอทรัพยอนัมรีาคาเล็กนอยกับการกระทำความผิดตอทรัพยทีม่มีลูคาหรือราคาจำนวนมาก

ที่สรางความเสียหายในระดับรายแรง ซึ่งผูกระทำความผิดมักมีมูลเหตุจูงใจหรือวัตถุประสงคที่
มุงหมายกระทำแตกตางกนั แตกลบัพบวาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย มไิดมกีารแบงแยก

ความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยไวโดยเฉพาะ ทำใหผูกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคา

เล็กนอย ซึ่งถือเปนความผิดอาญาที่ไมรายแรง ตองระวางโทษเชนเดียวกับผูที่กระทำความผิดตอ

ทรัพยในลักษณะอ่ืน ซึ่งไมเปนไปตามหลักความไดสัดสวนกับความผิด

 ผลจากการศึกษาวิวัฒนาการความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยตั้งแตอดีตถึงปจจุบัน
ของท้ังกฎหมายไทย กฎหมายของจักรวรรดิโรมัน กฎหมายของประเทศอินเดีย อังกฤษ และจีน 
พบวา แนวคิดเกี่ยวกับการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยปรากฏต้ังแตยุคกอน
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ครสิตกาล โดยเปนการกระทำตอทรพัยของบคุคลธรรมดา เชน พชืหรอืสตัวทีใ่ชในการบริโภค โดย

ผูกระทำความผิดจะไดรบัเพียงโทษปรับหรือชดใชคาเสียหายเทานัน้ ตอมาเม่ือสังคมแตละประเทศ

เจรญิพฒันามากขึน้ แนวคิดเกีย่วกบัการกระทำตอทรพัยอนัมรีาคาเล็กนอย ไดเปลีย่นแปลงไปจาก

ปจจัยทางดานเศรษฐกิจ การบังคับใชกฎหมาย หรือการเลือกดำเนินนโยบายทางอาญา          

เปนตน ซึ่งประเทศอังกฤษ อินเดีย และจีน ยังคงกำหนดฐานความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย

ไวเปนบทบัญญัติเฉพาะตั้งแตอดีตถึงปจจุบัน

คำสำคัญ : ความผิดตอทรัพย, ความผิดเล็กนอย, หลักความไดสัดสวน, ประวัติศาสตรกฎหมาย, 

การกำหนดความผิดทางอาญา

Abstract

Property offences are prevalent in Thailand, but the characteristics of the 

commission and the harm inflicted on society differ, particularly between offences 

committed against low-value properties and those involving high-value or large-scale 

properties. The latter category causes significant harm, and the perpetrators often 

have different motives or intended objects. However, it has been observed that 

Thailand’s Penal Code does not specifically differentiate between offences 

committed against low-value properties, resulting in perpetrators who commit such 

offences, which are not considered serious crimes, being subjected to the same 

punishment as those who commit offences against other types of property. This 

practice does not adhere to the principle of proportionality.

The study findings regarding offences committed against low-value properties 

in Thai law, Roman Empire law, Indian law, English law, and Chinese law, spanning 

from the past to the present, suggest that legislation of these offences should be 

applied to the offence of theft. The reason is that the pattern of committing theft 
is relatively straightforward, lacking elements of force or deception that would imply 

the perpetrator’s mens rea (criminal intent). To ensure clear enforcement, legislators 

must establish precise criteria for determining what constitutes “low-value” 
property. The mitigating factor related to commission against one’s will or due to 
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unbearable poverty should also be eliminated as it leads to interpretation issues 

and contradicts the historical development of offences committed against low-value 

properties, as this factor has not been present in such offences. During the legislative 

process for offences committed against low-value properties, legislators should 

consider all relevant factors, including proportionality and concepts from 

criminology.

Keywords : Property Offences, Minor Offences, Principle of Proportionality, Legal 

History, Criminalization

1. บทนำ

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 17 รับรองสิทธิในการครอบครองทรัพยสินของ

บคุคลโดยมนุษยทกุคนมีสทิธทิีจ่ะเปนเจาของทรัพยสนิของตนเองหรือเปนเจาของรวมกับผูอืน่ และ

มีสิทธิที่จะครอบครองทรัพยสินดังกลาว โดยไมอาจถูกพรากไปโดยไมชอบดวยกฎหมายได1 ซึ่ง

ประเทศไทยไดรบัรองสทิธใินทรพัยสนิดงักลาวไวตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 

2560 มาตรา 37 วา บุคคลยอมมีสิทธิในทรัพยสิน ขอบเขตแหงสิทธิและการจำกัดสิทธิเชนวานี้ให

เปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ2 ในสวนของประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเปนกฎหมายที่วาดวยความ

ผิดและโทษ ไดกำหนดรับรองสิทธิในทรัพยสินของบุคคลไวเชนกัน ดังปรากฏในบทบัญญัติ ภาค 2 

ความผิด ลักษณะ 12 ความผิดเกี่ยวกับทรัพย ซึ่งการกระทำความผิดตอทรัพยในแตละลักษณะได

สรางมูลคาความเสียหายในแตละกรณีแตกตางกัน

ชวงทีป่ระเทศไทยประสบภาวะเศรษฐกจิตกตำ่ไดสงผลตอการดำรงชวีติหรือความเปนอยู

ของประชาชน โดยประชาชนสวนมากประสบปญหาการวางงานและความยากจน ซึ่งเปนสาเหตุ
สำคัญที่ทำใหบุคคลตัดสินใจท่ีจะกออาชญากรรม ดังจะเห็นไดจากการท่ีมีการกระทำความผิดตอ

1 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 17
  (1) ทุกคนมีสิทธิที่จะเปนเจาของทรัพยสินโดยลำพังตนเองเชนเดียวกับโดยรวมกับผูอื่น
  (2) บุคคลใด ๆ ที่จะถูกริบทรัพยสินโดยพลการไมได 
2 มาตรา 37 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
  บุคคลยอมมีสิทธิในทรัพยสินและการสืบมรดก
  ขอบเขตแหงสิทธิและการจำกัดสิทธิเชนวานี้ ใหเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ
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ทรัพยจำนวนมาก โดยเปนการกระทำความผิดฐานลักทรัพยมากท่ีสุด3 ซึ่งการกระทำความผิด

สวนใหญมกัเปนการกระทำตอทรพัยทีม่มีลูคาเลก็นอย เชน แมลกัขนมปงและน้ำอัดลมราคาไมเกิน 

100 บาท ในรานสะดวกซือ้ใหลกูกนิ เนือ่งจากไมมเีงนิเพยีงพอ4 หรือกรณชีายหนุมตกงานลกัอาหาร

แชแข็ง บะหม่ีกึ่งสำเร็จรูป และน้ำดื่มจากรานสะดวกซ้ือ เพ่ือนำไปใชกินประทังชีวิตกับพอ5                             

เปนตน ซึ่งการกระทำความผิดเหลานี้ พบวา ทรัพยที่ถูกเอาไปนั้นมีมูลคาหรือราคาเพียงเล็กนอย

แตผูกระทำความผิดตองถูกดำเนินคดีเชนเดียวกับผูที่กระทำความผิดตอทรัพยที่มีมูลคาหรือราคา

ที่มากกวา

กรณกีารกระทำความผดิตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอย พบวา ประมวลกฎหมายอาญามกีาร

บญัญตัถิงึเพียงกรณีเดยีวเทานัน้ คอื การลักทรัพยทีป่ระกอบดวยเหตุฉกรรจ ตามมาตรา 335 วรรค

ทาย6 โดยหากผูกระทำความผิดฐานลักทรัพยที่มีเหตุฉกรรจตามมาตรา 335 ที่กระทำไปโดยความ

จำใจหรือความยากจนเหลือทนทาน และทรัพยนัน้มรีาคาเล็กนอย ศาลมีอำนาจใชดลุยพินจิลงโทษ

ผูกระทำความผิดตามระวางโทษที่กำหนดไวในมาตรา 334 ก็ได คือ จำคุกไมเกินสามป และปรับ

ไมเกินหกหม่ืนบาท ขณะท่ีผูกระทำความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 335 ตองระวาง

โทษจำคุกตั้งแตหนึ่งปถึงหาป และปรับตั้งแตสองหมื่นบาทถึงหนึ่งแสนบาท

เมือ่ไดศกึษากฎหมายตราสามดวง ซึง่เปนกฎหมายทีใ่ชบงัคบัในกรุงรัตนโกสินทรตอนตน 

พบวา มีการแบงระดับความรายแรงของการกระทำความผิดและโทษที่จะลงแกผูกระทำความผิด

เปนลำดับขั้นตาง ๆ ไดแก อุกฤษฏโทษ มหันตโทษ มัชฌิมโทษ และลหุโทษ ผูกระทำความผิดจะ

ไดรับบทลงโทษที่หนักและเบาแตกตางกันไปตามความรายแรงของการกระทำความผิด โดยการ

กระทำตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอยท่ีถอืเปนความผดิลหโุทษ มกัเปนการกระทำฐานลักพชื ผกั หรอื

ผลไม ซึ่งผูกระทำความผิดตองระวางเพียงโทษปรับเทานั้น7 เปนตน ตอมา เมื่อมีการบังคับใช

3 สำนักงานตำรวจแหงชาติ, รายงานประจำปงบประมาณ พ.ศ. 2563 เรื่อง สถิติคดีอาญาท่ัวราชอาณาจักร 
ประจำปงบประมาณ พ.ศ. 2563, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพตำรวจ, 2563), หนา 115-117.

4 ขาวสดออนไลน, “สาวร่ำไห ลกูหวิไมมเีงนิซือ้ กอเหตุขโมยขนมปง เผยไมไดตัง้ใจทำรายพนง.” [ออนไลน] แหลง
ที่มา :    https://www.khaosod.co.th/around-thailand/news_6834824. [30 เมษายน 2565]

5 CHIANG MAI NEWS, “สลดพิษโควิด หนุมตกงานไมมีเงิน ตองแอบขโมยมามารานสะดวกซ้ือ ประทังชีวิตกับ
พอ แตภาพวงจรปดจับเหตุการณตอนกอเหตุได สุดทายตองถูกจับกุมดำเนินคดี” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.
chiangmainews.co.th/page/archives/1670056 [30 เมษายน 2565]

6 มาตรา 335 วรรคทาย ประมวลกฎหมายอาญา “ถาการกระทำความผดิดงักลาวในมาตรานี ้เปนการกระทำโดย
ความจำใจหรือความยากจนเหลือทนทาน และทรัพยนัน้มรีาคาเล็กนอย ศาลจะลงโทษผูกระทำความผิดดงัทีบ่ญัญตัไิวในมาตรา 
334 ก็ได”

7 กฎหมายตราสามดวง พระอัยการลักขณโจรบทที่ 121 “ผูใดลักหมาก 1 – 10 ทะลาย ใหเอาไหมสามทะลาย 
ทะลายหนึ่งเปนเบี้ย 25000 ถาลักมะพราวทะลายหนึ่งใหไหมเปนเบี้ย 15000 ถาลักกลวยเครือหนึ่งใหไหมเปนเบี้ย 15000”
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กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แนวคิดเกี่ยวกับการกระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยยังคง

ปรากฏอยูตาม มาตรา 2928 ซึง่บัญญตัถิงึการลกัเกบ็ผลไมหรอืพันธุไม ผูกระทำความผดิตองระวาง

โทษเบากวาการลักทรัพยทั่วไป โดยเปนแนวคิดเชนเดียวกับที่ปรากฏในกฎหมายตราสามดวง

แนวคดิเกีย่วกบัการกระทำความผิดตอทรัพยอนัมรีาคาเล็กนอยไดเปล่ียนแปลงไปเม่ือมกีาร

บังคับใชประมวลกฎหมายอาญา กลาวคอื ฐานความผดิทีก่ำหนดเกีย่วกบัทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอย 

เชน การลกัเกบ็ผลไมหรอืพนัธุไมถูกยกเลิก โดยปรากฏเพียงกรณีการลักทรัพยที่ประกอบดวยเหตุ

ฉกรรจ ตามมาตรา 335 วรรคทาย เทานัน้ ซึง่เปนบทบัญญตัทิีใ่หศาลใชดลุยพินจิวาจะลดโทษท่ีจะ

ลงแกผูกระทำความผดิทีก่ระทำไปเพราะความจำใจหรือความยากจนหรือไมเทานัน้ ทำใหผูกระทำ

ความผดิตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอย ตองระวางโทษเทากบัผูทีก่ระทำความผดิตอทรพัยในลักษณะ

อื่น

บทความนีจ้งึมุงศกึษาหลกัการหรอืทฤษฎเีกีย่วกบัการกำหนดความผดิตอทรพัยอนัมรีาคา

เลก็นอย ววิฒันาการความผดิตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอยของประเทศไทย จกัรวรรดโิรมนั ประเทศ

อินเดีย ประเทศอังกฤษ และประเทศจีน ในชวงเวลาตาง ๆ เพื่อทราบถึงปจจัยที่ทำใหเกิดการ

เปลีย่นแปลง อนัแสดงใหเหน็ถงึทีม่าและเจตนารมณของผูรางกฎหมาย เพ่ือนำมาเปนขอเสนอแนะ

ในการกำหนดฐานความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยตอไปในอนาคต

2. ระเบียบวิธีวิจัย

2.1 วตัถปุระสงคของการวจิยั การวิจยันีไ้ดกำหนดวัตถปุระสงคของการศึกษาวิจยัได 

3 ประการ ดังนี้

(1) เพื่อศึกษาแนวคิดการกำหนดความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศไทย

ในแตละยุคสมัย รวมทั้งแนวคิดของกฎหมายตางประเทศ

(2) เพื่อวิเคราะหเปรียบเทียบการกำหนดความผิดและบทลงโทษสำหรับการกระทำตอ

ทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศไทยและตางประเทศ

(3) เพือ่เสนอแนะแนวทางในการกำหนดความผิดตอทรัพยอนัมรีาคาเล็กนอยใหสอดคลอง

กับความรายแรงของการกระทำความผิด

8  มาตรา 292 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127
“ผูใดบังอาจลักเก็บผลไม หรือพันธุไมที่มีประโยชนอยางใดใด ที่เขาปลูกไวในเรือกสวนไรนา ทานวามันมีความผิด 

ตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถานคือ สถานหนึ่งใหจำคุกไมเกินกวาสามเดือน สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวาสองรอยบาท 
สถานหนึ่งใหลงโทษทั้งจำทั้งปรับเชนวามาแลวดวยกัน”
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2.2 สมมติฐานการวิจัย การกำหนดการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย

ยอมมีความแตกตางกันไปตามแตละยุคสมัย โดยในยุคกอนกฎหมายสมัยใหม การกำหนดฐาน

ความผิดมักผูกพันอยูกับวิถีการดำรงชีวิตของประชาชน การใหความคุมครองตอทรัพยอันมีราคา

เลก็นอย จงึมกัเปนการหามการกระทำตอพชื ผกั ผลไม หรือสตัวทีใ่ชในการบริโภค ตอมาเม่ือสงัคม

มกีารเจรญิมากยิง่ขึน้จนเขาสูยคุกฎหมายสมยัใหมวถิกีารดำรงชวีติของประชาชนกไ็ดเปล่ียนแปลง

ไป ประกอบกับหลักการหรือแนวคิดทางกฎหมายก็ไดรับการพัฒนามากยิ่งขึ้น ซึ่งสงผลใหเกิดการ

เปลี่ยนแปลงตอการกำหนดฐานความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย

2.3 ขอบเขตของการศกึษา บทความวิจยัฉบับนี ้มุงศกึษาการกำหนดความผิดทีก่ระทำ

ตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย ตามท่ีปรากฏในศิลาจารึกสมัยสุโขทัย มังรายศาสตร กฎหมายตรา

สามดวง กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ประมวลกฎหมายอาญา และกฎหมายของจักรวรรดิ

โรมัน ประเทศอินเดีย ประเทศอังกฤษ และประเทศจีน เพื่อวิเคราะหและเสนอแนะแนวทางการ

กำหนดความผิดที่กระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยใหเหมาะสมตอไป

2.4 วธิใีนการดำเนินงานวจิยั บทความวิจยัฉบับนีใ้ชวธิกีารวิจยัทางเอกสาร โดยทำการ

ศกึษาคนควาจากเอกสารของประเทศไทยและตางประเทศ บทบญัญตัขิองกฎหมาย ตำรา หนงัสือ 

บทความ รายงานการวิจัย ขอมูลจากเครือขายอินเทอรเน็ต และเอกสารอื่นที่เกี่ยวของกับการ

กำหนดความผิดที่กระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย เพื่อนำมาศึกษา วิเคราะห และเปรียบเทียบ

การกำหนดความผิดที่กระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยใหเหมาะสมตอไป

2.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ มีจำนวน 3 ประการ ดังนี้

  (1) ทำใหทราบถึงแนวคิดการกำหนดความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของ

ประเทศไทยในแตละยุคสมัย รวมทั้งแนวคิดของกฎหมายตางประเทศ

  (2) ทำใหสามารถวิเคราะห เปรียบเทียบการกำหนดความผิดและบทลงโทษสำหรับ

การกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศไทยและตางประเทศ

  (3) ทำใหสามารถเสนอแนะแนวทางการกำหนดความผิดตอทรัพยอันมีราคา

เล็กนอยของประเทศไทย ใหสอดคลองและไดสัดสวนกับความรายแรงของการกระทำความผิด
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3. แนวคิดและทฤษฎี

ประเทศตาง ๆ ทั่วโลกประสบปญหาการกำหนดความผิดทางอาญามากเกินความจำเปน 

(Overcriminalization) ทำใหมีแนวคิดท่ีจะจำกัดความรับผิดทางอาญามากข้ึน โดยเปล่ียนเปน

ความรบัผดิในลกัษณะอืน่แทน9 ซึง่การกระทำผดิตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอย ในแงมมุหนึง่ถือเปน

การกระทำละเมิดตอสิทธิในทรัพยของผูอื่น แตในอีกแงมุมหนึ่ง การกระทำตอทรัพยอันมีราคา

เล็กนอย ถือเปนความผิดเล็กนอย (Minor Offences) เนื่องจากทรัพยที่ถูกเอาไปมีราคาเพียง

เล็กนอย และสรางความเสียหายในวงแคบ จึงตองศึกษาทฤษฎีหรือแนวคิดที่เกี่ยวกับการกำหนด

ความผิดทางอาญาและบทลงโทษรวมถึงทฤษฎีทางอาชญาวิทยาเพื่อนำมาวิเคราะหและกำหนด

ความรับผิดสำหรับการกระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยใหเหมาะสมตอไป

3.1 แนวคิดการกำหนดความผิดทางอาญาท่ีกระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย

การกำหนดความผิดทางอาญาสำหรับการกระทำตอทรัพยอนัมรีาคาเล็กนอย อาจพิจารณา

ไดตามแนวคิดหรือทฤษฎี ดังนี้

3.1.1 แนวคิดทางศีลธรรมของสังคม (Legal Moralism)

แนวคดิทางศลีธรรมของสงัคม (Legal Moralism) มแีนวคดิวา การกระทำใดจะเปนความ

ผิดทางอาญาจะตองนำมาตรฐานทางศีลธรรมมาพิจารณาประกอบดวยเสมอ โดยการกระทำท่ีถูก

กำหนดเปนความผิดทางอาญา จะตองเปนการฝาฝนมาตรฐานทางศีลธรรมอยางรายแรง ซึ่งการ

กระทำใดที่ควรถูกกำหนดเปนความผิดทางอาญา อาจพิจารณาไดจากหลักเกณฑตอไปนี้ ไดแก 

ประการแรก บุคคลในสังคมสวนรวมตองเห็นพองตองกันวาการกระทำดังกลาวผิดมาตรฐานทาง

ศีลธรรมของสังคมน้ัน การกระทำน้ันสมควรไดรับการประณามหรือตำหนิ โดยไมตองคำนึงถึง
ผลลัพธของการกระทำน้ัน การกำหนดความผิดทางอาญาและโทษ ควรสอดคลองกับความรายแรง
ของการกระทำความผิดน้ัน เพื่อใหเปนไปตามหลักการประณามเพ่ือเปนเยี่ยงอยางและความ

ยตุธิรรมและผูกระทำความผิดจะตองมีจติใจท่ีชัว่ราย ซึง่เปนการกระทำโดยเจตนาฝาฝนมาตรฐาน
ทางศีลธรรมของสังคม10

9  สภุชัล ีเทพหสัดนิ ณ อยธุยา, “กฎหมายอาญาเฟอ”, วารสารสังคมศาสตรและมนุษยศาสตร, 44, 2 (2561), หนา 
9-10.

10 Thomas Yeon, “An Examination of the Practicability of Antony Duff and John Gardner’s Legal 
Moralism as a Basis of Criminalisation in Cotemporary English Criminal Law”, in LSE Law Review, 5 (2020), 
p.157-159.
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3.1.2 แนวคิดอรรถประโยชนนิยม (Utilitarianism)

การกำหนดความผดิทางอาญาตามแนวคดิอรรถประโยชนนยิม จะคำนงึประโยชนทีส่งัคม
จะไดรับมากกวาเรื่องของปจเจกบุคคล การละเมิดสิทธิสวนบุคคลโดยการนำบทลงโทษทางอาญา
มาใชบังคับ เพื่อควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคม จึงสามารถกระทำได เพื่อใหคนในสังคม
สวนรวมมีความสุขสงูสดุ การกำหนดความผิดทางอาญาจึงตองสรางประโยชนตอสังคมมากกวาสิง่ที่
สังคมตองเสียไป11 กลาวคือ การนำผูกระทำความผิดเขาสูกระบวนการยุติธรรมทางอาญา รัฐตอง
เสียตนทุนคาใชจายในดานตาง ๆ ไดแก การจัดซ้ืออุปกรณควบคุมตัวผูตองหา ยานพาหนะในการ
ดำเนนิงาน หรอืคาอาหารของผูตองขงั เปนตน คาใชจายตาง ๆ เหลานี ้ถอืเปนตนทนุทีร่ฐัตองเสียไป
เพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายและรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมท้ังส้ิน ดังน้ัน การ
กำหนดความผิดทางอาญาจะตองคุมคาหรือสรางประโยชนใหแกรัฐมากกวาคาใชจายท่ีรัฐตอง
เสียไป 

3.1.3 หลักเกณฑวาดวยการจำกัด (Limiting Principles)

หลักเกณฑวาดวยการจำกัด มีแนวคิดหลักวา การกำหนดความผิดทางอาญาไมควรถูก
นำมาใชสำหรบัวตัถปุระสงคทีเ่ฉพาะเจาะจง หรอืสถานการณบางประการทีไ่มเหมาะสม โดยซซีาร
เบ็คคาเรีย (Cesare Beccaria) ถือเปนผูริเริ่มหลักเกณฑวาดวยการจำกัดนี้ โดยเบ็คคาเรียเห็นวา 
กฎหมายอาญาไมควรเปนเพียงขอหามที่ผูฝาฝนจะตองไดรับโทษที่เปนการแกแคนทดแทนเทานั้น
แตการลงโทษน้ันจะตองนำมาซ่ึงประโยชนดวย แนวคิดของเขาไดรับการพัฒนาตอมาโดยเจเรมี 
เบนธัม (Jeremy Bentham) เบนธัมเหน็วา การกระทำท่ีควรถูกกำหนดเปนความผิดทางอาญา จะตอง
เปนการกระทำทีม่คีวามชัว่รายอยูในตวั และกฎหมายอาญาจะตองเปนวธิกีารสดุทายทีน่ำมาใช เมือ่
ไมมวีธิอีืน่ใดทีจ่ะนำมาใชไดอกีแลว โดยการลงโทษตองกอใหเกดิประโยชนมากกวาผลเสียทีเ่กดิขึน้
จากการกระทำความผิดนั้น12

3.2 การกำหนดบทลงโทษสำหรับความผิดอาญาที่กระทำตอทรัพยอันมีราคา
เล็กนอย

การพิจารณาบทลงโทษใหเหมาะสมกับการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย 
อาจพจิารณาไดจากสองแงมมุ คอืการพจิารณาบคุคลทีก่ระทำความผดิ และความเสยีหายทีเ่กดิขึน้
จากการกระทำความผิดนั้น ดังนี้

11 Tim Mulgan, Understanding Utilitarianism, (Stocksfield U.K.: Routledge, 2007), p.8-10.
12 อภิรัตน เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา ทฤษฎีโทษ และกระบวนการขั้นพื้นฐาน, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 

2562), หนา 51-57.
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3.2.1 หลักการกำหนดโทษใหไดสดัสวนกบัความผิด (Principle of Proportionality)

นักอาชญาวิทยาสำนักคลาสสิก (Classical School) มีแนวคิดวาบุคคลทุกคนมีอิสระ

ในการตดัสนิใจกระทำสิง่ตาง ๆ (Free Will) รวมทัง้การตดัสนิใจในการกออาชญากรรม ดงันัน้ เม่ือ

ไดกระทำส่ิงใดไปแลว บุคคลน้ันก็ตองรับผลท่ีเกิดจากการกระทำนั้น ซึ่งผลรายที่เขาจะไดรับหรือ

บทลงโทษจะตองไดสดัสวนหรอืเหมาะสมกับลกัษณะของการกระทำความผิดหรอืความรายแรงของ

การกระทำความผิดนั้น13 การวัดระดับความรายแรงของการกระทำความผิดแตละประเภท อาจ

พิจารณาไดจากปจจัยตาง ๆ ไดแก เจตนาของผูกระทำความผิด ความเสียหายที่ผูเสียหายไดรับ 

และผลกระทบตอการดำรงชีวิต เชน การทำรายรางกายมีความรายแรงกวาการลักทรัพย เพราะ

การที่ผูเสียหายถูกทำรายรางกาย ทำใหไมสามารถไปทำงานไดตามปกติ หรือไมสามารถชวยเหลือ

ตนเองได ขณะท่ีผูเสยีหายจากการลักทรัพยยงัสามารถดำเนินชวีติไดตามปกติ เพียงแตไดรบัความ

เสียหายทางทรัพยสินเทานั้น14

3.2.2 หลักการกำหนดโทษใหไดสดัสวนกบัผูกระทำความผดิ (Individualization of 

Punishment)

การกำหนดบทลงโทษควรพิจารณาใหเหมาะสมกับผูกระทำความผิดแตละบคุคล แมเปน

การกระทำความผิดลกัษณะเดียวกันกไ็มสมควรลงโทษเหมือนกัน หากผูกระทำความผิดมคีวามรูสกึ

ผิดชอบที่แตกตางกัน จนสงผลตอการกำหนดเจตจำนงอิสระในการกระทำความผิดของบุคคลนั้น

1) แนวคิดเจตจำนงประสงค (Determinism) มีแนวคิดวาสิ่งแวดลอมที่อยูภายนอกของ

แตละบุคคลสงผลตอการตัดสินใจของบุคคลเหลานั้น ซึ่งบุคคลแตละคนก็พบเจอสภาพแวดลอมที่

แตกตางกนัไป ซึง่สงผลใหบคุคลนัน้กระทำความผดิ ดงันัน้ การกำหนดบทลงโทษ โดยใชหลกัเกณฑ

เดยีวกนัสำหรบัทกุคน จงึไมมคีวามเหมาะสมและเปนธรรม เพราะการทีม่นษุยตดัสนิใจกระทำความ
ผดิ สวนหนึง่เปนเพราะอทิธพิลจากสภาพแวดลอม เขาจงึไมควรรบัผดิชอบในการกระทำนัน้ทัง้หมด

2) ทฤษฎีความชั่ว (Nulla Poena Sine Culpa) ถือหลักความชั่วในการพิจารณาลงโทษ

ผูกระทำความผดิ หากผูกระทำความผิดกระทำไปเพราะความจำเปนหรอืถูกบงัคบั กฎหมายกไ็มควร
จะบังคับกับบุคคลเหลานั้น15

13 เรื่องเดียวกัน, หนา 218-219.
14 Andrew von Hirsch, Censure And Sanctions, (New York: Oxford University Press, 2555), 

p.29-35.
15 อัจฉรียา ชูตินันทน, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2563), หนา 

221-225.
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3.3 สาเหตุทางอาชญาวิทยาเก่ียวกับการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคา

เล็กนอย

การกระทำความผิดของอาชญากรยอมเกิดจากการคิดและตัดสินใจกระทำของบุคคลนั้น                         

ซึ่งเปนผลมาจากทั้งปจจัยภายในและภายนอกของบุคคลดังกลาวที่กระตุนใหเขากระทำผิด ดังนี้

3.3.1 ทฤษฎีวาดวยเศรษฐกิจ

คารล มารกซ (Karl.Marx) มีแนวคิดวา ระบบเศรษฐกิจเปนสิ่งสำคัญที่กอใหเกิด

อาชญากรรม หากตองการทีจ่ะลดอตัราการเกดิอาชญากรรม ตองเปลีย่นแปลงโครงสรางทางสงัคม 

เพื่อทำใหพื้นฐานทางเศรษฐกิจและระบบอื่น ๆ ของสังคมดีขึ้น โดยแนวคิดของมารกซ ไดรับการ

สนับสนุนจากวลิเลม บองเซ (Willem.Bonger) ซึง่บองเซไดมกีารศกึษาเพ่ิมเติมและพบวา สงัคมท่ี

มีการแขงขนัทางเศรษฐกิจอยางมากโดยผูประกอบธุรกจิมุงคำนึงถงึแตกำไร และขาดความรับผดิชอบ

ตอสังคม ยอมกอใหเกิดปญหาตาง ๆ ตามมา ทั้งความขัดแยงระหวางชนชั้น และความเหลื่อมล้ำ

ทางสังคมท่ีเพิ่มมากข้ึน จึงพบวาอาชญากรสวนใหญที่กระทำความผิดมักเปนคนท่ีตกงานหรือ

ประสบปญหาความยากจน16

3.3.2 ทฤษฎีความกดดันทางสังคม

โรเบิรต แอคนิว (Robert Agnew) ไดแบงสาเหตุของความกดดันที่ทำใหบุคคลอาจกอ

อาชญากรรมออกเปน 3 ประการ ไดแก ความกดดันทีเ่กดิจากการไมไดรบัส่ิงทีค่าดหวงั ความกดดนั

ทีเ่กดิจากการสญูเสยีสิง่มคีา เชน การสญูเสยีหนาท่ีการงาน หรือ การสูญเสยีทรพัยสนิ เปนตน หรือ 

ความกดดนัทีเ่กดิจากการประสบเหตกุารณทีร่ายแรง เชน การถกูลอเลยีนปมดอย หรอืการถกูขมเหง

รังแก

การทีบ่คุคลจะกออาชญากรรมเน่ืองจากความกดดันน้ัน ตองประกอบไปดวยปจจยัอกีสอง

ประการ คือ เงื่อนไขท่ีบุคคลจะมีพฤติกรรมเบี่ยงเบน คือ สถานการณที่บุคคลน้ันประสบอยูเอื้อ
อำนวยหรือสนับสนุนใหบุคคลนั้นตัดสินใจประกอบอาชญากรรมหรือไม และปจจัยประการที่สอง 

คือ ความโกรธหรืออารมณโกรธ ดังนั้น เมื่อบุคคลใดมีปจจัยครบท้ังสามประการ ยอมกอใหเกิด

พฤติกรรมเบี่ยงเบนในการกระทำความผิด17

16 เรื่องเดียวกัน, หนา 150-151.
17 พรชัย ขันตี, ทฤษฎีอาชญาวิทยา : หลักการ งานวิจัย และนโยบายประยุกต, (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวน

จำกัดสุเนตรฟลม, 2553), หนา 202-204.
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3.3.3 ทฤษฎีหลายสาเหตุ

ฮีลี (Healy) เปนผูเริ่มศึกษาและวางแนวคิดเกี่ยวกับทฤษฎีหลายสาเหตุ โดยมีแนวคิดวา
อาชญากรรมทีเ่กดิขึน้นัน้ประกอบไปดวยปจจยัหลายอยาง โดยแบงออกเปนปจจยัสำคญัและปจจยั
รอง ซึ่งตอมา ซูซูกิ (Suzuki) ไดนำทฤษฎีหลายสาเหตุไปพัฒนาตอโดยเขาเสนอแนวคิดวาการที่
บุคคลตัดสินใจกออาชญากรรมนั้น ประกอบไปดวยปจจัยตาง ๆ 3 ประการ ไดแก ปจจัยทางดาน
สังคมที่ไมเหมาะสมหรือไมเอื้ออำนวยตอการดำรงชีวิตของบุคคล เชน ความยากจน การวางงาน 
หรือการขาดการศึกษา เปนตน ปจจัยทางดานจิตใจ พบวา อาชญากรสวนหนึ่งกระทำความผิด
เพราะมีปญหาทางจิต โดยอาจเปนมาแตกำเนิดหรือเปนในภายหลัง และปจจัยสิ่งแวดลอมทาง
กายภาพ เปนปจจยัทีเ่อือ้หรอืทำใหอาชญากร กระทำความผดิไดงายขึน้ เชน การจดัวางสินคาในราน
สะดวกซื้อที่สามารถหยิบจับไดงาย โดยไมมีเจาหนาที่ของรานคอยดูแล หรือสถานที่ตั้งธนาคารที่
อยูหางไกลสถานีตำรวจ18 เปนตน

4. วิวัฒนาการความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศไทย

การศึกษาวิวฒันาการความผิดตอทรัพยอนัมรีาคาเล็กนอยของประเทศไทย แบงการศึกษา
ออกเปน 2 ชวงเวลา คือ ยุคกอนกฎหมายสมัยใหม ซึ่งเปนการศึกษาผานศิลาจารึกในสมัยสุโขทัย 
มงัรายศาสตรของอาณาจกัรลานนา และกฎหมายตราสามดวง โดยกฎหมายทัง้สามฉบบัลวนไดรบั
อทิธพิลจากคมัภรีพระธรรมศาสตรทัง้สิน้ ทำใหการกระทำความผดิตอทรพัยอนัมีราคาเลก็นอยและ
บทลงโทษมีลกัษณะใกลเคยีงกัน และการศึกษาในยุคกฎหมายสมัยใหม เปนการศึกษาผานกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งมีการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับความผิดตอ
ทรัพยอันมีราคาเล็กนอยอยางมีนัยสำคัญ ดังนี้

4.1 ยุคกอนกฎหมายสมัยใหม (ตั้งแตศตวรรษที่ 13 ถึงกลางศตวรรษท่ี 19)

การศึกษาการกระทำความผิดตอทรัพยในยุคกอนกฎหมายสมัยใหม เปนการศึกษา
กฎหมายในชวงศตวรรษที ่13 ถงึกลางศตวรรษที ่19 โดยเปนการศกึษาผานศลิาจารกึในสมยัสุโขทยั
และมังรายศาสตรของอาณาจักรลานนาไปจนถึงกฎหมายตราสามดวงในชวงตนกรุงรัตนโกสินทร

4.1.1 กฎหมายยุคกรุงสุโขทัยและอาณาจักรลานนา

ยคุกรงุสโุขทยั ปรากฏหลกัศลิาจารกึหลกัที ่38 หรอืศลิาจารกึกฎหมายลกัษณะโจรบญัญตัิ
เก่ียวกับการลักพาผูคนหรือสิ่งของของผูอื่น เชน วัว ควาย ชาง มา ผลไม หรือเชือกปอ19 เปนตน 

18 อัณณพ ชูบำรุง, ทฤษฎีอาชญาวิทยา, (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพโอเดียนสโตร, 2527), หนา 111-116.
19 กรมศลิปากร, จารึกสมัยสโุขทัย, (กรงุเทพมหานคร: กองวรรณคดีและประวัตศิาสตร กรมศลิปากร, 2526), หนา 

153-167.
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โดยบทลงโทษที่ปรากฏตามศิลาจารึกหลักที่ 38 ไดแก การปรับไหม การโบย และการสักซึ่งเปน

โทษที่กำหนดไวในพระราชศาสตร หรือพระธรรมศาสตร โดยการปรับไหมมีการกำหนดตามความ

หนักเบาของการกระทำความผิด20 ซึ่งยังไมปรากฏแนวคิดเกี่ยวกับการกระทำตอทรัพยอันมีราคา

เลก็นอยท่ีชดัเจน แตกพ็บวาการลักผลไม ซึง่ถอืวาเปนทรัพยอนัมรีาคาเล็กนอยในสมัยสุโขทยัถอืวา

เปนความผิด

อาณาจักรลานนามีการตรากฎหมายท่ีเรียกวา “มังรายศาสตร” โดยเปนการนำหลักใน

พระธรรมศาสตรมาปรับใชใหเขากับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน21 ปรากฏกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการ

กระทำความผิดตอทรัพยปรากฏในสองลักษณะ ไดแก

ลักษณะลักทรัพยและลักพา พบวา บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการกระทำความผิดตอทรัพย

สวนใหญเปนการกระทำความผิดที่เกี่ยวของกับการลักทรัพย โดยเปนการระบุถึงชื่อของทรัพยนั้น

โดยตรง เชน การลกันก ลกัไก หรอืลกัเปด เปนตน ทำใหบทบญัญตัใินแตละมาตราประกอบไปดวย

รายละเอยีดของทรพัยคอนขางมาก โดยไมปรากฏบทบัญญตัทิีใ่ชกบัทรพัยในลกัษณะทัว่ไป ซึง่ทรพัย

ที่ไดรับการคุมครองเปนพิเศษ ไดแก ขาว โดยมีการลงโทษปรับสูงถึง 9 เทา ขณะที่การลักเงินหรือ

ทองคำ ผูกระทำความผิดจะไดรับโทษเทาใด ขึ้นอยูกับจำนวนมูลคาของเงินหรือทองคำทีถ่กูขโมย

ไป22 โดยบทลงโทษท่ีนำมาใชบังคับ คือ การลงโทษปรับ การชดใชราคาทรัพยสิน หรือการชดใช

ราคาทรัพยสินและลงโทษปรับ ตามราคาของทรัพยที่มีการกำหนดไวแตละชนิด

ลักษณะซอน อำ และลัก ยังกำหนดการกระทำความผิดตอทรัพยโดยการระบุฐานความ

ผิดเกี่ยวกับการเอาไปซึ่งทรัพยตาง ๆ อยางเฉพาะเจาะจง เชน การลักปลา ลักสุนัข ลักตนหมาก 

ตนออย เปนตน บทลงโทษท่ีนำมาใชบังคับ คือ การลงโทษปรับ การชดใชราคาทรัพยสิน หรือการ
ชดใชราคาทรพัยสนิและลงโทษปรบัตามราคาของทรัพยทีม่กีารกำหนดไวแตละชนิดโดยเริม่ปรากฏ

แนวคดิของการลงโทษหนักและเบาใหเหมาะสมกบัสภาพความผดิ เชน กรณวีางเพลิงเผาทรัพยผูอืน่ 

ถาของที่เสียหายมีราคาถูกใหลงโทษปรับ 330 เงิน แตถาของที่เสียหายมีราคาแพง ผูกระทำตอง

ถูกลงโทษปรับสี่เทาของราคาของนั้น23 เปนตน

20 กำธร กำประเสริฐ และสุเมธ จานประดับ, ประวัติศาสตรกฎหมายไทยและระบบกฎหมายหลัก, พิมพครั้งที่ 11 
(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2563), หนา 17-19.

21 หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ, คำบรรยายประวัติศาสตรกฎหมาย ชั้นปริญญาโท, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2516), หนา 214-215.

22 เรื่องเดียวกัน, หนา 305-321.
23 เรื่องเดียวกัน, หนา 322-390.
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บทบัญญัติตามกฎหมายท้ังสองลักษณะขางตน จึงปรากฏแนวคิดเก่ียวกับการเอาไป                   

ซึ่งทรัพยสินอันมีราคาเล็กนอย เชน การลักพืช ผัก ผลไม หรือสัตวที่ใชในการบริโภค เปนตน โดย

ผูกระทำความผิดจะไดรับบทลงโทษปรับหรือชดใชราคาตามราคาของทรัพยที่มีการเอาไปเทานั้น

4.1.2 ยุคกรุงศรีอยุธยาและรัตนโกสินทรตอนตน

กฎหมายในสมัยอยุธยายังคงไดรับอิทธิพลจากคัมภีรพระธรรมศาสตร โดยกฎหมายในยุค               

กรุงศรีอยุธยาถูกรวบรวมไวในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งมีการบังคับใชในสมัยรัตนโกสินทรตอนตน

ดวยเชนกนั24 การกระทำความผิดตอทรพัยกระจดักระจายอยูตามพระอัยการหลายฉบับ เนือ่งจาก

กฎหมายในสมัยอยุธยายังไมไดมีการจัดทำในลักษณะประมวลกฎหมาย อาจจัดแบงการกระทำ

ความผิดตอทรัพยตามความรายแรงออกไดเปน 3 ระดับ ดังนี้

การกระทำความผดิทีม่คีวามรายแรงมาก โดยมรีะวางโทษประหารชีวติ ไดแก การลกัหรอื

ปลนทรพัยหลวง25 การลกัพระพทุธรปูหรอืสวนใดสวนหนึง่ของพระพทุธรปู26 การลกัทรพัยหรอืปลน

และฆาเจาทรัพย27 หรือการเผาบานเมืองหรือวัด28

การกระทำท่ีมคีวามรายแรง โดยมีระวางโทษท่ีกระทำตอเนือ้ตัวรางกาย ไดแก การลักลอก

ทองจากพระพุทธรปู ลกัลอบขุดพระพุทธรปู หรอืการทำลายสถูป เจดีย หรือวหิาร การลกัทรัพยที่

เก่ียวของกับพระพุทธศาสนา หรือการลักทรัพยของพระสงฆ29

การกระทำความผิดที่ไมมีความรายแรง ปรากฏแนวคิดการกระทำตอทรัพยอันมีราคา

เล็กนอย โดยมีการกำหนดราคาของทรัพยออกเปนสามชวง เพื่อกำหนดบทลงโทษใหเหมาะสมกับ

ราคาของทรัพย คือ ทรัพยราคาไมเกิน 500 เบี้ย ทรัพยราคาไมเกินหน่ึงเฟอง และทรัพยราคา

มากกวาหน่ึงสลึง30.และบัญญัติถึงการลักทรัพยชนิดตาง ๆ อยางเฉพาะเจาะจงดังเชนที่ปรากฏใน

มงัรายศาสตร เชน การลักทุเรยีน หมาก มะพราว31 การลักเปด ไก และปลา32.เปนตน บทลงโทษท่ี

นำมาใชบังคับ ไดแก การลงโทษปรับตามราคาของทรัพยที่มีการกำหนดไว

24 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย, พิมพครั้งที่ 13 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2557), หนา 
94-95.

25 พระอัยการลักษณะอาญาหลวง บทที่ 2 และพระอัยการลักขณโจร บทที่ 60, 67 และ 74
26 พระอัยการลักขณโจร บทที่ 47, 48 และ 52
27 พระอัยการลักขณโจร บทที่ 53, 54, 57 และ 70
28 พระอัยการลักขณโจร บทที่ 93
29 พระอัยการลักขณโจร บทที่ 49 และ 50
30 พระอัยการลักขณโจร บทที่ 116 
31 พระอัยการลักขณโจร บทที่ 120-122
32 พระอัยการลักขณโจร บทที่ 117-124
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4.2  ยุคกฎหมายสมัยใหม (ชวงปลายศตวรรษท่ี 19 ถึงปจจุบัน)

การศึกษาการกระทำความผิดตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอยในยคุกฎหมายสมัยใหม เปนการ

ศึกษาผานกฎหมายสองฉบับ ดังนี้

4.2.1 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127

ผลจากการปฏิรูปกฎหมายในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ทำให

ประเทศไทยไดมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.ขึ้นใชบังคับ ซึ่งเปนกฎหมายอาญา

ฉบับแรกของประเทศไทย33.โดยมีการจัดทำในรูปของประมวลกฎหมาย ทำใหกฎหมายเปนระบบ

มากขึ้น สงผลใหการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยที่เคยกระจัดกระจายอยูตาม

พระอัยการตาง ๆ ในสมัยอยุธยาถูกยกเลิกไปเปนจำนวนมาก แนวคิดการกระทำความผิดตอทรัพย

อันมีราคาเล็กนอยในชวงนี้ปรากฏเพียงในเรื่องของการลักเก็บผลไม หรือพันธุไมตามกฎหมาย

ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 29234 เทานั้น โดยผูกระทำความผิดตองระวางโทษเปนสามสถาน 

คอื จำคกุไมเกนิกวาสามเดือน หรอืปรบัไมเกนิกวาสองรอยบาท หรอืทัง้จำท้ังปรับ ซึง่มกีารบัญญตัิ

เปนมาตราเฉพาะแยกจากการลักทรัพยทั่วไป

ศาสตราจารยหยุด แสงอุทัย ใหความเห็นวา หากผูกระทำความผิดฐานลักเก็บผลไมหรือ

พนัธุไม กระทำไปโดยมีเหตุฉกรรจฐานลักทรัพยตาม มาตรา 29335 ดวย จะลงโทษตามมาตรา 293 

33 เอช เอกูต, คำสอนขั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2477 กฎหมายอาชญา, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัย
วิชาธรรมศาสตรและการเมือง, 2477), หนา 31-38.

34 มาตรา 292 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127
  “ผูใดบังอาจลักเก็บผลไม หรือพันธุไมที่มีประโยชนอยางใดใด ที่เขาปลูกไวในเรือกสวนไรนา ทานวามันมีความ

ผดิ ตองระวางโทษานโุทษ เปนสามสถานคอื สถานหนึง่ใหจำคกุไมเกนิกวาสามเดอืน สถานหนึง่ใหปรบัไมเกนิกวาสองรอยบาท 
สถานหนึ่งใหลงโทษทั้งจำทั้งปรับเชนวามาแลวดวยกัน”

35 มาตรา 293 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127
  “ถาหากวาการลักทรัพยไดกระทำประกอบดวยเหตุอยางใดอยางหนึ่ง ดังวาตอไปในมาตรานี้ คือ
 (1) ลักทรัพยเขาในเวลาค่ำคืนก็ดี
 (2) ลกัทรพัยเขาโดยปนปาย หรอืตดัชองเขาไปลกัภายในบริเวณทีเ่ขาทำไวสำหรบัปองกนัภยนัตรายแกคนหรอื

แกทรัพย ก็ดี
 (3) ลักทรัพยเขาโดยมันยองเบาเขาทางชองทางอันมิใชสำหรับใหคนไปมา หรือใชชองทางท่ีพรรคพวก หรือ

ผูสมรูเปนใจดวยมันผูรายลอบเปดไวใหก็ดี
 (4) ลักทรัพยเขา โดยลอบไขกุญแจดวยลูกกุญแจที่มันมีอยูโดยผิดกฎหมาย หรือไขดวยเครื่องมืออยางอื่นก็ดี
 (6) ลักทรัพยเขา โดยอาศัยโอกาสที่เกิดเหตุภยันตราย เชนวาในเวลาเกิดเพลิงไหม ดินระเบิด รถไฟชำรุด 

เรือเสีย หรือเวลามหาชนตื่นเหตุกลัวอันตราย เปนตนก็ดี
 (7) ลักทรัพยเขา โดยมันมีสาตราวุธติดตัวไปดวยก็ดี
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ไมได เพราะบทมาตรานี้เปนบทกฎหมายที่ผูรางประสงคจะลงโทษผูกระทำความผิดเบากวาการ

ลกัทรพัยกรณทีัว่ไป แตศาลฎกีากลบัเหน็วา หากการลักเกบ็ผลไมหรอืพนัธุไมกระทำไปโดยประกอบ

ดวยเหตุฉกรรจตาม มาตรา 293 แลว ผูกระทำความผิดก็ตองถูกลงโทษตามมาตรา 29336

4.2.2 ประมวลกฎหมายอาญา

เมื่อบังคับใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาเปนเวลากวา 30 ป รัฐบาลจอมพล ป. 

พิบูลสงคราม ไดพิจารณาแลวเห็นวา เนื้อหาและบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

เริ่มไมสอดคลองกับสภาพทางการเมือง การปกครอง เศรษฐกิจ และสังคมของประเทศในขณะนั้น 

จึงไดมีการแตงตั้งคณะกรรมการตรวจแกประมวลกฎหมายอาญาข้ึนเม่ือ พ.ศ. 248237 คณะ

อนุกรรมการฯ ไดมีการพิจารณาเกี่ยวกับบทบัญญัติตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.มาตรา 

292 เก่ียวกับการลักเก็บผลไม หรือพันธุไม ซึ่งในการพิจารณาชวงแรก คณะอนกุรรมการฯ เหน็วา

ควรบญัญตัใิหครอบคลมุเกีย่วกบัการกระทำตอทรัพยอนัมรีาคาเลก็นอยทกุชนดิ โดยนำกฎหมายของ

ประเทศสวิตเซอรแลนดมาเปนตนแบบ และรางมาตรา 292 ใหมวา

“ผูใดโดยมีความจนใจ หรือความคะนองเปนเหตุจูงใจ หรือเพ่ือแกความอยากเอาส่ิงของ

อนัมคีาแตเลก็นอยของผูอืน่ไป เมือ่เจาของรองทุกข มคีวามผิดตองกักบริเวณ หรือชดใชถาผูกระทำ

ความผิดมีความทุกขเปนเหตุจูงใจ ศาลอาจ...”38

ตอมาเมือ่คณะอนกุรรมการฯ พจิารณารางมาตรา 292 อกีคร้ังเมือ่ พ.ศ. 2485 มมีติใหตดั

รางมาตรา 292 เนือ่งจากเหน็วาการกระทำความผดิฐานลกัทรพัยในประเทศมจีำนวนมาก ถามกีาร

เปลีย่นนโยบายโดยการรางมาตรา 292 จะทำใหมกีารกระทำผดิฐานลกัทรพัยมากขึน้ และทกุกรณี

อาจเขามาตรา 292 หมด โดยศาลสามารถลงโทษผูกระทำความผิดฐานลักทรัพยตามมาตรา 288 

 (8) ลักทรัพยเขา โดยมันแปลงตัว หรือมอมหนา เขาไปลักทรัพยก็ดี
 (9) ลักทรัพยเขา โดยปลอมตัวเปนผูอื่นก็ดี
 (10) ลักทรัพยเขา โดยมันปลอมวามันทำตามอำนาจอันชอบดวยกฎหมายก็ดี
 (11) ลักทรัพยเขา โดยมีพรรคพวกนับทั้งตัวมันตั้งแตสองคนขึ้นไปก็ดี
    ถาผูใดลกัทรพัยประกอบดวยเหตดุงัวามาในมาตรานีไ้ซ ทานวามนัมคีวามผดิ ตองระวางโทษจำคกุต้ังแตหกเดอืน

ขึ้นไปจนถึงหาป และใหปรับ ตั้งแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงพันบาทดวยอีกโสดหน่ึง”
36 หยดุ แสงอุทยั, คำอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, พมิพครัง้ที ่7 (กรงุเทพมหานคร: วญิชูน, 2561), 

หนา 430-431.
37 คณพล จันทนหอม, รากฐานกฎหมายอาญา, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2561), หนา 

115-116.
38 “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายาอาญา พ.ศ. 2485 ครั้งที่ 372,

125/2485,” (พระนคร สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2485)
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ไดอยูแลว จงึควรกำหนดไวในกรณเีหตฉุกรรจของการลกัทรพัยแทนวาไมใหนำมาใชกบัการลกัทรพัย

ที่มีราคาเล็กนอยจึงไดมีการรางมาตรา 295 ทวิ ใชบังคับแทนวา

“ถาการกระทำความผิดดงักลาวในมาตรา 293 มาตรา 294 หรอืมาตรา 295 เปนการกระทำ

โดยความจำใจ ความคะนองหรือยากจนเหลือทนทาน และทรัพยนัน้มรีาคาเล็กนอยศาลจะลงโทษ

ผูกระทำความผดิดั่งที่บัญญัติไวในมาตรา 288 ก็ได”39

รางมาตรา 295 ทวิ ดังกลาว กลายมาเปนบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

335 วรรคทาย ที่ใชบังคับในปจจุบัน ซึ่งไดเปนการยกเลิกฐานความผิดเฉพาะเกี่ยวกับการกระทำ

ตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยไปโดยส้ินเชิง

สาเหตหุนึง่ทีอ่าจสงผลตอการเลอืกดำเนนินโยบายทางอาญาของคณะอนกุรรมการฯ เนือ่ง

มาจากชวงทีม่กีารประชมุของคณะอนกุรรมการฯ ประเทศไทยอยูในชวงทีเ่กดิสงครามโลกครัง้ที ่2.                    

ใน พ.ศ. 2482 ถึง 2488 ซึ่งสงผลกระทบตอเศรษฐกิจของประเทศไทยอยางมาก ไทยไมสามารถ

สงสนิคาเกษตรไปขายยงัตางประเทศได และไมสามารถสัง่สินคาจากตางประเทศเขามาไดดวยเชน

กัน ทำใหสินคาเครื่องอุปโภคบริโภคมีราคาแพงขึ้นอยางมาก คาครองชีพในชวง พ.ศ. 2481 ถึง 

2488 เพิม่ขึน้รอยละรอย สงครามโลกคร้ังที ่2 จงึสงผลใหประเทศไทยประสบปญหาการขาดแคลน

เครื่องอุปโภคบริโภค สินคามีราคาแพง และเงินเฟอ40 ทำใหเกิดปญหาการลักขโมยที่เพิ่มขึ้นอยาง

มาก และสรางความเดือดรอนเพิ่มเติมใหกับประชาชนในชวงเวลานั้น41

5. วิวัฒนาการความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของตางประเทศ

การกระทำความผิดตอทรัพย ถือเปนความผิดที่มีมาต้ังแตสังคมด้ังเดิมของทุกประเทศ 

การศึกษาในสวนน้ีจงึเปนการศึกษาผานกฎหมายของจักรวรรดิโรมัน ประเทศอินเดีย ประเทศอังกฤษ 
และประเทศจีน ซึ่งมีวิวัฒนาการความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยมาต้ังแตยุคโบราณจนถึง
ปจจุบัน โดยเปลี่ยนแปลงไปตามสภาพสังคมหรือสภาพเศรษฐกิจที่เจริญมากขึ้น โดยบางประเทศ

อาจมีหลักเกณฑที่เหมือนกันหรือแตกตางกันไปตามนโยบายของแตละประเทศ ดังนี้

39 “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายาอาญา พ.ศ. 2485 ครั้งที่ 
376,227/2485,” (พระนคร สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2485)

40 ชาญวิทย เกษตรศิริ, ประวัติการเมืองไทย, (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพดอกหญา, 2538), หนา 244-246.
41 ศิลปวัฒนธรรม, “ชีวิตคนไทยชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 ใชถานหุงขาวใหรถวิ่งแทนน้ำมัน-โจรอาละวาดหนัก” 

[ออนไลน] แหลงท่ีมา : https://www.silpa-mag.com/history/article_11854. [17 กันยายน 2565]
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5.1 จักรวรรดิโรมัน

กฎหมายโรมัน ถือเปนรากฐานของกฎหมายในระบบซีวิลลอว ซึ่งเปนระบบกฎหมายที่มี

ความสำคัญของโลกในปจจบุนัอกีระบบหน่ึงซึง่กฎหมายโรมันเปนกฎหมายท่ีมวีวิฒันาการมาอยาง

ยาวนานตัง้แตชวง 753 ปกอนครสิตกาลจนถึงคริสตศตวรรษที ่6 การพิจารณาเกีย่วกบัการกระทำ

ความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย จึงเปนการพิจารณาตามแตละยุคสมัยประกอบกับบริบท

ทางการปกครองหรือสภาพสังคม42

แนวคิดเก่ียวกับการกระทำความผิดตอทรัพยอนัมรีาคาเล็กนอยปรากฏต้ังแตในยุคโบราณ                  

ชวงประมาณ 753 ถึง 509 ป กอนคริสตกาล โดยการกระทำความผิดตอทรัพย ถือเปนเพียงการ

ปฏิบัติผิดหนาท่ีเทานัน้43 แบงออกไดเปน 3 ลกัษณะ ไดแก การลักทรัพย (furtum) แบงออกเปน 2 

รปูแบบ ไดแก การลกัทรพัยแบบจับไดซึ่งหนา และการลักทรัพยแบบจับไมไดซึ่งหนา การชิงทรัพย 

(rapina) และการทำใหเสียทรัพย (damnum iniuria datum)44

เมือ่เขาสูยคุสาธารณรฐัในป 509 กอนครสิตกาล มกีารตรากฎหมาย 12 โตะ ขึน้ใชบงัคบั45              

การกำหนดบทลงโทษสำหรับการกระทำความผิดฐานลักทรัพยไดมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น โดยผูที่

กระทำความผดิฐานลกัทรพัยแบบจบัไดซึง่หนา และแบบจับไมไดซึง่หนาจะตองจายคาไถคนืสองเทา

ของมลูคาทรพัยทีถ่กูลกัขโมย ขณะทีก่ารกระทำความผดิฐานชงิทรพัย ผูกระทำตองระวางโทษสีเ่ทา

ของมูลคาทรัพยที่ถูกลักขโมย และผูที่กระทำความผิดฐานทำใหเสียทรัพย ตองจายราคาทีส่งูท่ีสดุ

ของทรัพยทีเ่สยีหายในเดือนสุดทาย46

ยคุคลาสสคิของกฎหมายโรมนัเริม่ตัง้แตป 27 กอนครสิตกาล ถงึ ค.ศ. 476 ถอืเปนยคุทอง

ของกฎหมายโรมัน โดยไดมีการปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับบทลงโทษของการลักทรัพย ผูกระทำ
ความผิดตองระวางโทษตามแตละระดับ ดังนี้ 4 เทาของราคาทรัพยที่ขโมย สำหรับการขโมยที่

จบัไดซึง่หนา 3 เทาของราคาทรพัยทีข่โมย กรณพีบทรพัยทีถ่กูขโมยจากตวัผูทีล่กัทรพัยนัน้ และ 2 

เทาของราคาทรัพยที่ขโมย สำหรับการขโมยที่จับไมไดซึ่งหนา47

42 ศนันกรณ โสตถิพันธุ, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายเอกชนโรมัน, (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพวิญูชน, 
2559), หนา 17-27.

43 Jill Harries, Law and Crime in the Roman World, (New York: Cambridge University Press, 2007), 
p.44-45.

44 ศนันกรณ โสตถิพันธุ, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายเอกชนโรมัน, หนา 247-251.
45 ดานภุา ไชยพรธรรม, จากรุงเรอืงสูลมสลายของจกัรวรรดโิรมนั, (กรงุเทพมหานคร: บรษิทั ยโูรปา เพรส จำกดั, 

2560), หนา 82–113.
46 อางแลว เชิงอรรถที่ 42.
47 ศนันกรณ โสตถิพันธุ, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายเอกชนโรมัน, หนา 21-23.
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เมื่อเขาสูชวงทายของจักรวรรดิโรมัน ในสมัยจักรพรรดิจัสติเนียนชวง ค.ศ. 527.ถึง.565 

จักรพรรดิจัสติเนียนจัดใหมีการรวบรวมกฎหมายโรมันทั้งที่เปนลายลักษณอักษรและไมเปนลาย

ลกัษณอกัษร โดยมจีดุประสงคเพือ่ฟนฟกูฎหมายโรมนัใหเปนหนึง่เดียวและบงัคบัใชทัว่ท้ังอาณาจกัร 

ซึ่งไดยกเลิกกฎหมายท่ีมีความลาสมัยหรือไมสำคัญ หรือบทกฎหมายท่ีมีความขัดแยงกัน ทำให

บทบญัญตัทิีค่ลมุเครอืมคีวามชดัเจนมากยิง่ขึน้ และเปลีย่นหรอืแกไขเพิม่เตมิสิง่ท่ีจำเปน48 จากการ

รวบรวมกฎหมายของจักรพรรดิจัสติเนียนสงผลใหรปูแบบการลักทรพัยกลับมาเหลือ 2 รปูแบบเชน

เดมิเหมอืนในยคุโบราณ แตบทลงโทษไดเปลีย่นแปลงไป คอื การลักทรพัยแบบจับไดซึง่หนา ผูกระทำ

ความผดิตองระวางโทษปรับ 4 เทาของมลูคาทรพัยสนิ และการลกัทรพัยแบบจับไมไดซึง่หนา ผูกระทำ

ความผดิตองระวางโทษปรบั 2 เทาของมลูคาทรพัยสนิขณะทีค่วามผดิฐานทำใหเสยีทรพัย ผูกระทำ

ความผิดตองจายราคาทรัพยที่เสียหายในราคาท่ีสูงที่สุดของทรัพยภายในสามสิบวันสุดทาย จาก

เดิมที่ตองจายในราคาที่สูงที่สุดของทรัพยในทองตลาดในปสุดทาย49

หลกัเกณฑเกีย่วกบัการกระทำความผดิตอทรพัยของจกัรวรรดโิรมนัต้ังแตยคุโบราณจนถึง

คริสตศตวรรษที่ 6.สะทอนใหเห็นถึงการลงโทษตามมูลคาของทรัพย หากเปนการกระทำตอทรัพย

อนัมรีาคาเลก็นอยแลว ผูกระทำยอมตองไดรบัโทษทีไ่ดสดัสวนและเหมาะสมกบัการกระทำของตน

5.2 ประเทศอินเดีย

อินเดียเปนประเทศท่ีมีประวัติศาสตรอันยาวนาน และมีวิวัฒนาการเก่ียวกับกฎหมายท่ี

สำคญั โดยเปนตนกำเนิดของพระธรรมศาสตรทีป่ระเทศไทยไดรบันำมาบงัคบัใชตัง้แตในสมัยสโุขทยั 

ซึ่งอาจพิจารณาตามแตละยุคสมัยได ดังนี้

ยุคโบราณของประเทศอินเดีย เริ่มตั้งแตประมาณ 700 ปกอนคริสตกาล และส้ินสุดลงใน
ครสิตศตวรรษท่ี 650 กฎหมายท่ีถอืวามคีวามสำคัญในยุคนี ้และสงอทิธพิลตอการบังคบัใชกฎหมาย
ของประเทศไทยในเวลาเดยีวกนั คอื คมัภรีพระธรรมศาสตร (The Law of Manu) กำหนดใหการ

ลักขโมย การทำใหเสียทรัพย และการชิงทรัพย ถือเปนการกระทำท่ีไมชอบดวยกฎหมาย โดย

รปูแบบการกระทำความผิดตอทรัพยอนัมรีาคาเล็กนอย แบงออกเปน 2 รปูแบบ ไดแก การกำหนด

บทลงโทษตามมลูคาของทรพัยแตละชนดิ หรอื การกำหนดบทลงโทษตามเกณฑนำ้หนกัหรอืปรมิาณ

48 Rafael Domingo, Roman Law an introduction, (London and New York: Rotuledge, 2018), 
p.78-81.

49 D.C.L. J.B. Moyle, The Institutes of Justinian, 5th (New Jersey: USA, 2002), p.159-168.
50 กรณุา-เรอืงอุไร กศุลาสัย, อนิเดียอนุทวปีทีน่าทึง่, พมิพครัง้ที ่4 (กรงุเทพมหานคร: ศยาม, 2544), หนา 15-24.
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ทรัพยสิน51 แมไมไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยที่ชัดเจน 
แตก็แสดงใหเห็นถึงแนวคิดการลงโทษตามมูลคาของทรัพยนั้น ๆ ซึ่งทำใหผูกระทำความผิดไดรับ
บทลงโทษที่ไดสัดสวนกับการกระทำความผิดของตน

ชวงศตวรรษที ่13 ถงึ 16 อารยธรรมของศาสนาอิสลามเร่ิมเขามามอีทิธพิลในอินเดยี การ
ทีก่ษตัริยนบัถอืศาสนาอิสลามสงผลตอใหบทลงโทษสำหรับกระทำความผิดตอทรพัยมคีวามรนุแรง
มากขึ้น จากการปรับเปนการตัดอวัยวะ สวนหลักเกณฑการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคา
เลก็นอยจากเดิมทีใ่ชเกณฑนำ้หนักหรือปริมาณทรัพยสนิไดเปล่ียนมาใชเกณฑราคาของทรัพยแทน52 
จะเห็นไดวาการเปล่ียนแปลงการปกครองของกษัตริย สงผลใหบทลงโทษสำหรับการกระทำความ
ผิดตอทรัพยในยุคนี้มีความรุนแรงมากกวาในยุคกอนที่เปนเพียงการลงโทษในทางทรัพยสินเทานั้น

ราชวงศโมกุลถือเปนราชวงศสุดทายที่ปกครองอินเดียในคริสตศตวรรษท่ี 16 ซึ่งถือเปน
ราชวงศสดุทายท่ีปกครองของอินเดีย53 กอนท่ีอนิเดียจะตกเปนอาณานิคมของอังกฤษใน ค.ศ. 1858 
เมื่ออังกฤษไดเขามาปกครองอินเดีย ไดมีการนำกฎหมายอังกฤษมาใชในอินเดีย54 การบังคับใช
กฎหมายในอนิเดยีชวงนีจ้งึมคีวามหลากหลายมาก ไดแก กฎขอบงัคบัของบรษิทัอนิเดยีตะวนัออก 
กฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษ กฎหมายฮินดู กฎหมายมุสลิม และกฎหมายประเพณีอื่น ๆ 
ตอมาอังกฤษไดแตงตั้งนักกฎหมายของอังกฤษ คือ โทมัส บาบิงตัน แม็กเคาเลย (Thomas 
Babington Macaulay) และเจมส มิลล (James Mill) ใหมาจัดทำประมวลกฎหมายของอินเดีย 
โดยการรวบรวมกฎหมายตาง ๆ ใหเปนระบบเดียวกัน การรางประมวลกฎหมายของอินเดียจึงมา
จากประสบการณความรบัรูระบบกฎหมายองักฤษของผูรางมากกวาความรูเกีย่วกบัระบบกฎหมาย
ดัง้เดมิของอนิเดยี โดยแมก็เคาเลยไดวจิารณวากฎหมายอนิเดยีทีม่อียูเดมิ การกระทำความผดิเพยีง
เลก็นอยตองถกูลงโทษเชนเดยีวกบัอาชญากรรมท่ีมคีวามรายแรง โดยแมก็เคาเลยและคณะกรรมการ
รางประมวลกฎหมายอาญาของอินเดียไดนำแนวคิดการลงโทษใหเหมาะสมกับอาชญากรรมมาใช
ในการรางประมวลกฎหมายอาญาของอินเดียดวย55

51 OBELISK ART HISTORY, “The Laws of Manu Chapter 8,” [online] Available from : https://www.
arthistoryproject.com/timeline/the-ancient-world/classical-india/the-laws-of-manu/chapter-8/ [6 June 2022]

52 Madhusudan Bandyopadhyay. A critical study of crime and punishment under the Sultans 
of Delhi 1206 to 1526. (Doctoral dissertation, Arts, University of Calcutta, 1976), p.27-33.

53 เพ็ชรี สุมิตร, อารยธรรมตะวันออก, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2509), หนา 157.
54 ศฤงคาร พนัธพุงศ, ประวัตศิาสตรยโุรป 2, พมิพครัง้ที ่2 (กรงุเทพมหานคร: สำนกัพมิพมหาวิทยาลัยรามคำแหง, 

2540), หนา 170-207.
55 David Skuy, “Macaulay and the Indian Penal Code of 1862: The Myth of the Inherent Superiority 

and Modernity of the English Legal System Compared to India’s Legal System in the Nineteenth Century”, 
in Modern Asian Studies, 32, 3 (1998), p.518-546.
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ประมวลกฎหมายอาญาของอินเดยี ค.ศ. 1860 ซึง่ใชบงัคบัในปจจุบนัไดมกีารนำโครงสราง

มาจากประมวลกฎหมายของอังกฤษ56 แนวคิดการกระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย พบในการ

กระทำความผิดฐานทำใหเสยีทรพัยเทานัน้ แบงเปนการทำใหเสียทรพัยในกรณทีัว่ไป57 และการฆา

สตัวหรือทำใหสตัวของผูอืน่ไดรบับาดเจ็บ58 ผูกระทำความผิดตองระวางโทษท่ีแตกตางกนัตามมลูคา

ของทรัพยนัน้ โดยการกระทำความผิดฐานลักทรัพยไมไดมกีารคำนึงถงึมลูคาหรือราคาของทรัพยที่

ถูกเอาไปเหมือนเชนในยุคกอน

ดังนั้น จึงเห็นไดวา การกำหนดความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศอินเดีย                  

มีวิวัฒนาการมาตั้งแตยุคโบราณและยังถูกกำหนดเปนฐานความผิดเฉพาะท่ีใชบังคับในปจจุบัน

5.3 ประเทศอังกฤษ

ระบบกฎหมายของอังกฤษถอืเปนอกีหนึง่ระบบกฎหมายท่ีมคีวามสำคญัและมวีวิฒันาการ

มาอยางยาวนานโดยมีวิวัฒนาการสำหรับการกระทำความผิดตอทรัพยที่นาสนใจ ดังนี้

ยุคแองโกลแซกซอน (ชวง 45.ปกอนคริสตกาล ถึง ค.ศ. 1066).การกระทำความผิดฐาน

ลักทรัพยมีการแบงระดับความรายแรงโดยคำนึงถึงสถานะของบุคคลผูเปนเจาของทรัพย การ

ลักทรัพยที่เก่ียวของกับคริสตจักรผูกระทำความผิดตองระวางโทษปรับสูงสุด 12 เทา59.การลัก

ทรพัยสนิของพระมหากษัตรยิผูกระทำความผิดตองระวางโทษปรับ 9.เทา ขณะท่ีการลักทรัพยของ

บุคคลธรรมดา ผูกระทำความผิดตองระวางโทษปรับ. 3 เทา60.การกระทำความผิดตอทรัพยอันมี

ราคาเลก็นอยในยคุนี ้แมไมปรากฏฐานความผิดทีช่ดัเจน แตการกำหนดหลักเกณฑบทลงโทษปรับ

56 Ibid, p. 538-545.
57 India Criminal Code 1860
    Section 426 Whoever commits mischief shall be punished with imprisonment of either 

description for a term which may extend to three months, or with fine, or with both.
    Section 427 Whoever commits mischief and thereby causes loss or damage to the amount of 

fifty rupees or upwards, shall be punished with imprisonment of either description for a term which may 
extend to two years, or with fine, or with both.

58 Section 428 of India Criminal Code 1860
   “Whoever commits mischief by killing, poisoning, maiming or rendering useless any animal or 

animals of the value of the ten rupees or upwards, shall be punished with imprisonment of either 
description for a term which may extend to two years, or with fine, or with both.”

59 สุนัย มโนมัยอุดม, ระบบกฎหมายอังกฤษ, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2559), หนา 
19-22.

60 Lisi Oliver, The Beginnings of English Law, (Canada: University of Toronto Press Incorporated, 
2002), p.63-65.
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ตามมูลคาความเสียหาย โดยเฉพาะการกระทำตอทรัพยของบุคคลทั่วไป ผูที่ลักทรัพยอันมีราคา

เล็กนอย ยอมตองระวางโทษเบากวาการกระทำตอทรัพยอันมีราคามาก เนื่องจากเปนการกำหนด

บทลงโทษโดยคำนึงถึงความเสียหายเปนหลัก โดยบทลงโทษท่ีนำมาใชบังคับ คือ การลงโทษปรับ

เมื่อเขาสูยุคกลางของอังกฤษในคริสตศตวรรษท่ี 11 พระเจาเอ็ดเวิรดที่ 1 ไดกำหนด

หลกัเกณฑเกีย่วกบัการกระทำความผดิฐานลกัทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอยใหมคีวามชดัเจนมากยิง่ขึน้ โดย

กำหนดวา “การลักทรัพย ที่มีมูลคาไมเกิน 12 เพนนี ผูกระทำความผิดไมตองระวางโทษประหาร

ชวีติ” (เงินจำนวน 1 เพนนี ในสมัยกลาง อาจเทียบไดกบัคาจางจำนวน 1 วนั และเงินจำนวน 12 เพนนี 

อาจเทียบไดกบัคาจางจำนวน 8.วนั) ซึง่บทลงโทษท่ีนำมาใชสำหรับการลักทรพัยอนัมรีาคาเล็กนอย

มหีลายลักษณะ โดยมกัขึน้อยูกบัดลุยพนิจิของผูพพิากษา ไดแก การจำคุก การเฆ่ียนต ีการรบิทรัพย 

และการประจาน61

เมื่อเขาสูในชวงศตวรรษที่ 16 ถึง 18 การกระทำความผิดท่ีมีโทษประหารชีวิตในอังกฤษ

เพิม่ขึน้อยางมาก รวมถงึการกระทำตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอย เชน การขโมยกระเปาสตางคหรอื

เส้ือผา เน่ืองจากการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจที่ทำใหประเทศอังกฤษเกิดความร่ำรวยขึ้น เซอร 

ซามูเอล โรมิลลี (Sir Samuel Romilly) สมาชิกสภาของอังกฤษไดพยายามเสนอรางกฎหมายที่

ยกเลิกโทษประหารชีวิตสำหรับการขโมยเล็กนอย (Petty Theft) ในปลายศตวรรษที่ 17 แตราง

กฎหมายดังกลาวก็ไมไดรับความเห็นชอบจากสภาสามัญชน (House of Commons) และสภา

ขนุนาง (House of Lords) เนือ่งจากสมาชกิของทัง้สองสภาเหน็วา การกำหนดบทลงโทษทีร่นุแรง

จะเปนการขมขูไมใหประชาชนกลาท่ีจะกระทำความผดิ ประกอบกบัประเทศองักฤษถอืเปนประเทศ

ที่ร่ำรวย โทษประหารชีวิต จึงจำเปนสำหรับการปองกันทรัพยสิน การบังคับใชกฎหมายใหมีความ

เมตตานั้นสามารถทำไดโดยคณะลูกขุน หรือการใชดุลยพินิจกำหนดบทลงโทษของผูพิพากษาอยู
แลว62

หลักเกณฑเกี่ยวกับการลักทรัพยของประเทศอังกฤษต้ังแตชวงศตวรรษที่ 13 ถึง 18 จึง

เปนการใชหลักเกณฑเดมิ คอื การลกัทรพัยทีม่มีลูคามากกวา 12 เพนน ีผูกระทำความผดิตองระวาง

โทษประหารชีวิต ขณะท่ีการลักทรัพยที่มีมูลคาไมเกิน 12 เพนนี การลงโทษผูกระทำความผิดมัก
ขึ้นอยูกับดุลยพินิจของผูพิพากษา63

61 Henry Summerson, “Hanging Matters: Petty Theft, Sentence of Death, and a Lost Statute of Edward 

I”, in Law and History Review, 40, 1 (2022), p.149-164.
62 Edward P.Cheyney, Modern English reform, (USA: University of Pennsylvania press, 1962), 

p.92-96.
63 อางแลว เชิงอรรถที่ 61.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 2 : July 2024

170

ปญหาการมโีทษประหารชีวติท่ีมากเกนิความจำเปน ทำใหองักฤษตองมกีารปฏริปูกฎหมาย                

ในคริสตศตวรรษท่ี 19 เพือ่ลดจำนวนความผิดทีม่โีทษประหารชีวติและลดบทบาทการใชดลุยพนิจิ

ของศาล64 โดยการกระทำความผิดฐานลักทรัพยของอังกฤษในปจจุบัน แบงออกเปน 2 รูปแบบ

การลกัทรพัยทัว่ไปตาม The Theft Act ผูกระทำความผิดตองระวางโทษจำคกุไมเกนิเจด็ป65  

(ซึ่งมีการแกไขตาม Criminal Justice Act 1991 มาตรา 26(1) จากเดิมที่ผูกระทำความผิดตอง

ระวางโทษจำคุกไมเกิน 10 ป เปนไมเกิน 7 ป) โดยการเอาไปซึ่งทรัพยบางประเภทไมถือวาเปน

ความผิด ไดแก เหด็ผลไมหรอืพนัธุไมทีอ่ยูในปาหรือทีด่นิของรัฐ หรือดอกไม ซึง่ผูทีเ่อาไปตองไมได

มีจุดประสงคเพื่อการคาหรือแสวงหากำไร66

การลักทรัพยหรือสินคาที่วางขายอยูในราน (Shop Lifting) ที่มีมูลคาไมเกิน 200 ปอนด                 

ถือเปนการกระทำความผิดตาม The Anti-Social Behaviour, Crime and Policing Act 2014 

ผูกระทำผิดตองระวางโทษจำคุกไมเกิน 51 สัปดาห หรือปรับ หรือทั้งจำท้ังปรับ67

ดงันัน้ จงึเหน็ไดวา ความผดิตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอยของประเทศองักฤษปรากฏตัง้แต

ในยุคแองโกลแซกซอน โดยจะพิจารณาจากสถานะของเจาของทรัพยเปนสำคัญ และมีหลักเกณฑ

64 David Skuy, “Macaulay and the Indian Penal Code of 1862: The Myth of the Inherent Superiority 
and Modernity of the English Legal System Compared to India’s Legal System in the Nineteenth Century”, 
in Modern Asian Studies, p.525-550.

65 Section 7 of The Theft Act 1968 “A person guilty of theft shall on conviction on indictment 
be liable to imprisonment for a term not exceeding seven years”

66 Section 4 (3) of The Theft Act 1968 “A person who picks mushrooms growing wild on any land, 
or who picks flowers, fruit or foliage from a plant growing wild on any land, does not (although not in 
possession of the land) steal what he picks, unless he does it for reward or for sale or other commercial 
purpose.”

67 Section 176 of The Anti-Social Behaviour, Crime and Policing Act 2014
     (3) “Low-value shoplifting” means an offence under section 1 of the Theft Act 1968 in 

circumstances where—
(a) the value of the stolen goods does not exceed £200,
(b) the goods were being offered for sale in a shop or any other premises, stall, vehicle 

or place from which there is carried on a trade or business
     (5) A person guilty of low-value shoplifting is liable on summary conviction to—

(a) imprisonment for a period not exceeding 51 weeks (or 6 months, if the offence was 
committed before the commencement of section 281(4) and (5) of the Criminal Justice Act 2003),

(b) a fine, or
(c) both.
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ทีช่ดัเจนขึน้เม่ือเขาสูครสิตศตวรรษที ่11 และยงัคงปรากฏบทบญัญตัเิฉพาะสำหรบัการกระทำความ

ผิดฐานลักทรัพยอันมีราคาเล็กนอยในปจจุบัน ทำใหผูกระทำความผิดไดรับบทลงโทษท่ีเหมาะสม

และไดสัดสวนกับการกระทำความผิดของตน

5.4 ประเทศจีน

ประเทศจีนและประเทศไทยมีความสัมพันธกันมาอยางยาวนานตั้งแตสมัยสุโขทัย ทั้ง

ในเรือ่งของการคาขายและการทตู ระบบกฎหมายของจีนกม็วีวิฒันาการเกีย่วกบัการกระทำความผดิ

ตอทรัพยที่นาสนใจ ดังนี้

ประเทศจีนปกครองดวยกษัตริยมาอยางยาวนานตั้งแตชวง 221 ปกอนคริสตกาลถึง 

ค.ศ. 191268 ระบบกฎหมายของจีนในยุคน้ีไดรับอิทธิพลอยางมากจากสำนักหยูและสำนักฝา69 จน

มีการตราเปนประมวลกฎหมายข้ึนใชบังคับในสมัยราชวงศถัง ซึ่งหลักเกณฑเกี่ยวกับการกระทำ

ความผดิตอทรพัยถกูแบงออกเปนหลายระดบัตามราคาของทรพัยและกำหนดบทลงโทษตามแตละ

ระดบันัน้ โดยการกระทำความผดิตอทรพัยทีม่รีาคานอยทีส่ดุ ผูกระทำความผดิตองระวางโทษโบย70

เมื่อเขาสูคริสตศตวรรษที่ 15 ราชวงศชิงไดขึ้นปกครองประเทศจีน หลักเกณฑเกี่ยวกับ

การกระทำความผดิตอทรพัยกไ็ดมกีารพฒันามากขึน้ การกำหนดบทลงโทษสำหรบัการกระทำความผดิ

ตอทรัพยจะคำนึงถึงสถานะของเจาของเปนสำคัญ โดยการเอาไปซ่ึงทรัพยของรัฐหรือของแผนดิน 

ผูกระทำความผิดตองระวางโทษประหารชีวิต71 แตหากเปนการเอาไปซึ่งทรัพยของบุคคลธรรมดา 

ผูกระทำความผดิตองระวางโทษโบยและสกั โดยจำนวนครัง้ทีโ่บยข้ึนกบัราคาของทรพัยสนิทีถ่กูลกั72 

หลักเกณฑเกี่ยวกับการกระทำความผิดตอทรัพยในยุคนี้ ยังมีความคลายกับในยุคราชวงศถัง โดย

บทลงโทษที่นำมาใชสำหรับการลักทรัพยเล็กนอย คือ การโบยเชนเดียวกับในยุคราชวงศถัง

ประเทศจีนประสบภาวะปญหาเศรษฐกจิตกตำ่ในชวงปลายสมยัราชวงศชงิ และการเขามา
รุกรานของชาติตะวนัตกและญ่ีปุน โดยจีนตกเปนฝายพายแพ ทำใหตองลงนามสนธิสญัญานานกิงและ

สนธสิญัญาเทยีนจนิกบัองักฤษทำใหจนีตองเสยีเปรียบทางดานการคาและสทิธสิภาพนอกอาณาเขต

68 Xiaoqun Xu, Heaven has eyes : a history of Chinese law, (USA: Sheridan Books, Inc, 2020), 
p.10-13.

69 อารม ตัง้นรินัดร, ความรูเบือ้งตนเกีย่วกบัระบบกฎหมายจนี, (กรงุเทพมหานคร: วญิชูน, 2557), หนา 24-27.
70 The Tang Legal Code, “Law on theft and Robbery,” [online] Available from :  https://web.

colby.edu/eas150/files/2017/11/tang-legal-code.pdf [13 June 2022]
71 Section 257 – 265 of The Qing Code.
72 Section 269 – 271 of The Qing Code.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 2 : July 2024

172

ทางดานการศาล ราชวงศชงิไดถกูปฏวิตัใิน ค.ศ. 1911 ซนุยดัเซน็จึงไดสถาปนาสาธารณรัฐจนีข้ึนใน 

ค.ศ. 1912 ตอมาใน ค.ศ. 1949 เกดิสงครามกลางเมอืงขึน้ พรรคคอมมวินสิตซึง่นำโดย เหมา เจอ ตง73 

ไดขึ้นปกครองสาธารณรัฐจีน โดยมีแนวคิดในการใชการเมืองนำกฎหมาย74 โดยในชวง ค.ศ. 1966 

ถงึ 1976 เกดิการปฏิวัติวัฒนธรรม โดยขบวนการพิทักษแดง” ซึ่งมีแนวคิดยกเลิกการปฏิบัติตาม

แนวคดิหรอืวฒันธรรมแบบเกา ๆ เพือ่สรางระเบยีบทางสงัคมใหม ทำใหมกีารทำลายศลิปวฒันธรรม

เกาของจีนไปเปนจำนวนมาก75

เมือ่เหมา เจอ ตง เสยีชวีติลงใน ค.ศ. 1976 จนีอยูภายใตการนำของเติง้เสีย่วผงิ ซึง่ไดมกีาร

เปล่ียนแปลงนโยบายในการพัฒนาประเทศจากการใชการเมืองนำกฎหมาย เปนการใชเศรษฐกิจนำ

กฎหมายและการเมือง76 โดยไดมกีารตราประมวลกฎหมายอาญาข้ึนใชบงัคบั เมือ่วนัท่ี 1 กรกฎาคม 

ค.ศ. 1979 การกระทำความผิดตอทรัพยถูกบัญญัติไวตามภาค 2 สวนที่ 5 โดยไมไดมีการกลาวถึง

การกระทำความผดิตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอยไวเปนพเิศษ แตกลับบญัญตัถิงึการกระทำความผดิ

ตอทรพัยทีม่จีำนวนมากแทน โดยไมไดมกีารกำหนดนยิามวาปริมาณหรือจำนวนเทาใดถอืเปนทรัพย

ที่มีจำนวนมาก77 ซึ่งความรายแรงของบทลงโทษจะขึ้นอยูกับจำนวนทรัพยและความรายแรงของ

พฤตกิารณอืน่ทีเ่กีย่วของ แตอยางไรกด็ ีประมวลกฎหมายอาญาของจนีไดพยายามแยกการกระทำ

ที่เปนความผิดอาญาและไมใชความผิดทางอาญาออกจากกัน โดยคณะกรรมาธิการของสภา

ประชาชนไดมีการตราขอบังคับเกี่ยวกับการรักษาความปลอดภัยและการลงโทษ (SAPR) เมื่อวันที่ 

73 ปานชนก โตโอฬารไชย. การศกึษาเปรยีบเทียบสถาบนัสงัคมของสหภาพโซเวยีต และสาธารณรฐัประชาชนจนี
ในชวงการปกครอง ของโจเซฟ สตาลิน และเหมา เจอตง. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชารัสเซียศึกษา คณะ
ศิลปศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560 ; หนา 23.

74 William C. Jones, “The Criminal Law of the People’s Republic of China”, in Review of Socialist 
Law, 4 (1980), p.407.

75 ปานชนก โตโอฬารไชย. การศกึษาเปรยีบเทียบสถาบนัสงัคมของสหภาพโซเวยีต และสาธารณรฐัประชาชนจนี
ในชวงการปกครอง ของโจเซฟ สตาลิน และเหมา เจอตง. หนา 26-27.

76 อารม ตั้งนิรันดร, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับระบบกฎหมายจีน, หนา 51-52.
77 Section 264 of Criminal Law of The People’s Republic Of China
   “Whoever steals a relatively large amount of public or private property or commits theft repeatedly 

shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not more than three years, criminal detention or public 
surveillance and shall also, or shall only, be fined; if the amount is huge, or if there are other serious 
circumstances, he shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not less than three years but not 
more than 10 years and shall also be fined; if the amount is especially huge, or if there are other especially 
serious circumstances, he shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not less than 10 years or life 
imprisonment and shall also be fined or be sentenced to confiscation of property”



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2567

173

5 กันยายน ค.ศ. 1986 กำหนดใหการกระทำที่ไมรายแรงไมถือเปนการกระทำความผิดทางอาญา 

แตเปนเพียงการกระทำผิดทางปกครองเทานั้น78

กรณีของการกระทำความผิดเก่ียวกับทรัพย จะมีการนำมูลคาของทรัพยที่ถูกขโมยมา

พจิารณาวาการกระทำนัน้ถอืเปนความผดิทางอาญาหรอืความผดิทางปกครอง79 ยกตวัอยาง ขอบงัคบั

ของกรุงปกก่ิง กำหนดวา การลกัทรพัยทีม่มีลูคานอยกวา 1000 หยวน ไมถอืเปนความผดิทางอาญา 

แตถือเปนความผิดทางปกครองความพยายามในการแบงแยกการกระทำความผิดทางอาญาและ

ความผิดทางปกครองนี้ ถือเปนแนวคิดที่ไดรับอิทธิพลมาจากการใชเศรษฐกิจนำกฎหมายและ

การเมือง80

ดังน้ัน จึงเห็นไดวา ความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศจีน มีวิวัฒนาการมา

ตั้งแตในยุคราชวงศและมีการเปลี่ยนแปลงที่สำคัญเมื่อเติ้งเสี่ยวผิงขึ้นปกครอง โดยไดกำหนดให

ความผิดฐานลักทรัพยอันมีราคาเล็กนอยเปนความผิดทางปกครองแยกออกจากความผิดฐาน

ลักทรัพยจำนวนมากตามประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1979

6. ปจจัยที่สงผลตอการกำหนดความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย

เมื่อไดศึกษาวิวัฒนาการความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศไทยและ

ตางประเทศแลว พบวา การกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยเปนความผิดที่มีมาต้ังแต

ในสมัยโบราณ ซึ่งแตละประเทศมีการกำหนดบทลงโทษและวิวัฒนาการเกี่ยวกับการกระทำความ

ผิดที่แตกตางกันออกไปโดยบางประเทศยังคงกำหนดความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย โดยใช

เกณฑในการแบงเหมือนยุคกอนกฎหมายสมัยใหม ขณะที่บางประเทศไดยกเลิกความผิดตอทรัพย
อันมีราคาเล็กนอยไปโดยส้ินเชิง ซึ่งอาจพิจารณาได ดังนี้

ประเทศท่ียกเลิกเกณฑที่ถือวาเปนการกระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย ไดแก 

ประเทศไทย และประเทศอินเดีย (สำหรับการกระทำความผิดฐานลักทรัพย)

ประเทศที่ยังคงกำหนดเกณฑที่ถือวาเปนการกระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยคือ 

ประเทศอังกฤษ ประเทศอินเดีย (สำหรับการกระทำความผิดฐานทำใหเสยีทรัพย) และประเทศจีน 

78 Wang Chenguang and Zhang Xianchu, Introduction to chinese law, (China: Sweet & Maxwell 
Asia, 1997), p.108 – 110.

79 Ibid.
80 Shizhou Wang, “On Development of Criminal Law in the People’s Republic of China”, in Law 

and Politics in Africa, Asia and Latin America, 43, 3 (2010), p.301.
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ซึง่แยกการกระทำตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอยออกจากความผดิทางอาญา และเปล่ียนเปนความผดิ

ทางปกครองแทน

การเปล่ียนแปลงความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศไทยและตางประเทศ 

ลวนเกิดจากปจจัยตาง ๆ ประกอบกัน ซึ่งอาจพิจารณาได ดังนี้

6.1 ลัทธิลาอาณานิคม

เมือ่เขาสูครสิตศตวรรษท่ี 19 ประเทศทางฝงตะวันตกเกิดแนวคิดชาตินยิมและการแกงแยง

ทรัพยากรระหวางกัน จนเกิดการลาอาณานิคมข้ึนซึ่งแผขยายมาในดินแดนแถบเอเชียโดย

ประเทศไทย อนิเดีย และจีนตางประสบกับปญหาการลาอาณานิคมของชาติตะวันตก ประเทศไทย

และจีนจำตองลงนามสนธิสัญญาท่ีทำใหเสียเปรียบทางดานการคาและการศาล81 ประเทศไทยได

พยายามแกปญหาสทิธสิภาพนอกอาณาเขตดวยการปฏริปูกฎหมาย และตรากฎหมายลกัษณะอาญา 

ร.ศ. 127 ขึ้นใชบังคับทำใหหลักเกณฑเกี่ยวกับการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยที่

ปรากฏตามกฎหมายตราสามดวงถกูยกเลกิทัง้หมด โดยเหลอืเพยีงบทบัญญตัติามกฎหมายลกัษณะ

อาญา ร.ศ. 127 มาตรา 292 เทานัน้ ขณะท่ีการเขามารุกรานของชาติตะวนัตกในประเทศจนี สงผล

ตอการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครองในประเทศจีนจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยสูการ

ปกครองรูปแบบสาธารณรัฐสังคมนิยม82 สงผลใหบทบัญญัติเกี่ยวกับการกระทำความผิดตอทรัพย

อันมีราคาเล็กนอยในยุคราชวงศถูกยกเลิกไปจำนวนมาก

ประเทศอินเดยีกไ็ดรบัผลกระทบจากลัทธลิาอาณานิคมเชนกนั โดยประเทศอินเดยีตกเปน

อาณานคิมของประเทศองักฤษใน ค.ศ. 185883 ทำใหมกีารนำกฎหมายองักฤษมาบงัคบัใชในอนิเดยี 

และมีการรางประมวลกฎหมายอาญาของอินเดียโดยผูรางชาวอังกฤษ ทำใหแนวคิดเก่ียวกับการ

กระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยในยุคโบราณหรือสมัยกลางจึงหายไปจำนวนมาก โดย

เฉพาะการกระทำความผิดฐานลักทรัพยที่ไมปรากฏการแบงระดับการลงโทษตามมูลคาของทรัพย
อีกเลย

81 คณะกรรมการศึกษาและพัฒนาความรูประวัติศาสตรไทย, ความรูในประวัติศาสตรไทย เลม 1 ฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน, (กรุงเทพมหานคร: ราชบัณฑิตยสถาน, 2554), หนา 148-158.

82 วทิยาภาษาจีนปกกิง่, มหาวทิยาลยัครหูนานจงิ และมหาวิทยาลัยครอูนัฮยุ, ความรูทัว่ไปเกีย่วกบัประวัตศิาสตร
ประเทศจีน, (กรุงเทพมหานคร: สุขภาพใจ, 2550), หนา 183-189.

83 อางแลว เชิงอรรถที่ 54.
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6.2 สงครามกลางเมือง

ประเทศท่ีไดรับผลกระทบจากสงครามกลางเมืองอยางมาก คือ ประเทศอินเดียและจีน 

ซึ่งเดิมทั้งสองประเทศปกครองดวยระบอบกษัตริยหรือระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ประเทศ

อินเดียถูกปกครองโดยราชวงศโมกุลเปนราชวงศสุดทาย โดยประชาชนไมพอใจการปกครองของ

กษัตริยที่มีการใชจายอยางฟุมเฟอย และการที่กษัตริยนับถือศาสนาอิสลาม ทำใหกฎเกณฑตาง ๆ 
มีความเครงครัดและบทลงโทษที่รุนแรง จนนำมาสูการปฏิวัติลมลางราชวงศโมกุล84 ผลจากการ

ปฏิวัติทำใหสังคมของอินเดียมีความออนแอจนถูกอังกฤษเขามายึดครองเปนอาณานิคม และเร่ิมมี

การนำกฎหมายของอังกฤษเขามาแทนที่กฎหมายทองถิ่นที่ใชบังคับอยูเดิม

เหตุการณสำคัญที่สงผลตอการเปลี่ยนแปลงของประเทศจีนอยางสำคัญ คือ การปฏิวัติ

วัฒนธรรมในชวงที่เหมา เจอ ตง ขึ้นเปนผูนำทางการปกครอง ซึ่งชวงเวลาดังกลาวมีการทำลาย

ศลิปะ วฒันธรรมด้ังเดมิของจนีไปเปนจำนวนมาก85 ซึง่อาจเปนสาเหตุหนึง่ทีท่ำใหหลักกฎหมายเกา

ของจนีในยคุราชวงศไมปรากฏเมือ่มกีารรางประมวลกฎหมายอาญาใน ค.ศ. 1979 ดงัจะเหน็ไดจาก

หลกัการกำหนดเกณฑหรอืเสนแบงมลูคาของทรพัย เพ่ือพิจารณาระดบัการลงโทษในสมยัราชวงศ

ชิงไดหายไปและไมปรากฏเมื่อมีการรางประมวลกฎหมายอาญาสมัยใหม

6.3 ปญหาการบังคับใชกฎหมาย

ประเทศไทยตองประสบปญหาการบังคับใชกฎหมายเม่ือมีการบังคับใชกฎหมายลักษณะ

อาญา  ร.ศ. 127 โดยศาลฎกีาไดมกีารปรบัใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 292 ไมเปน

ไปตามเจตนารมณของกฎหมาย โดยศาสตราจารยหยดุ แสงอทุยั ใหความเห็นเกีย่วกบัการบงัคบัใช

กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 292 วา ผูรางกฎหมายตองการลงโทษการกระทำความผดิ

ตามมาตรา 292 เบากวาการลักทรัพยกรณีทั่วไป ดังนั้น แมผูกระทำความผิดตามมาตรา 292 

กระทำไปโดยประกอบดวยเหตุฉกรรจเหตุใดเหตุหนึง่ตามมาตรา 293 กจ็ะลงโทษตามมาตรา 293 
ไมได86 แตแนวทางการตัดสนิของศาลฎีกาน้ัน เหน็วา หากผูกระทำความผิดตามมาตรา 292 กระทำ

โดยประกอบไปดวยเหตุฉกรรจเหตุใดเหตุหนึ่งตามมาตรา 293 ผูกระทำความผิดก็ตองถูกลงโทษ

ตามมาตรา 293 โดยจะไมมีการคำนึงถึงมูลคาของทรัพยที่ถูกเอาไป เชน คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 

1040/2462 และ 1042/2462 ศาลฎีกาตัดสินวา “ผูใดลักเก็บพันธุไมในสวนอันตองดวยลักษณะ

ฉกรรจตามกฎหมายลกัษณะอาญา มาตรา 293 นัน้ ทานวาลงโทษมนัตามมาตรา 293 นัน้ได” เมือ่

84 อางแลว เชิงอรรถที่ 53.
85 อางแลว เชิงอรรถที่ 75.
86 อางแลว เชิงอรรถที่ 36.
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มกีารรางประมวลกฎหมายอาญาของไทย คณะอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

จงึเหน็วาไมควรนำเหตุฉกรรจมาบังคับใชกับทรัพยที่มีราคาเล็กนอย และบัญญัติไวเปนเหตุที่ศาลจะ

ใชดลุยพนิจิลดโทษใหกบัผูกระทำความผดิไดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 335 วรรคทาย87

ประเทศอังกฤษก็ประสบปญหาเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายเชนกันโดยประเทศอังกฤษ

มกีารปฏิรปูกฎหมายคร้ังใหญในคริสตศตวรรษท่ี 19 เนือ่งจากมีการกำหนดโทษประหารชีวติสำหรับ

ฐานความผดิตาง ๆ จำนวนมาก88 รวมถงึการกระทำตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอย ซึง่นกัวชิาการสมยั

ใหมของอังกฤษเห็นวาไมเหมาะสมและไมไดสดัสวนกบัการกระทำความผิด จงึมกีารแกไขกฎหมาย

เพือ่ยกเลกิโทษประหารชวีติสำหรบัการกระทำความผดิตอทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอย ผูกระทำความ

ผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยตามกฎหมายของอังกฤษในปจจุบันจึงตองระวางเพียงโทษจำคุก

ระยะสั้น หรือปรับ หรือทั้งจำทั้งปรับเทานั้น89

6.4 สภาพสังคมและเศรษฐกิจ

การเปลี่ยนแปลงที่สำคัญของการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของ

ประเทศไทยเกิดขึ้นในชวงท่ีมีการพิจารณายกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และตรา

ประมวลกฎหมายอาญาข้ึนใชบังคับใหม คณะอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมาย

อาญาชุดแรกถูกแตงตั้งขึ้นเมื่อ พ.ศ. 2482 ซึ่งเปนชวงเวลาเดียวกับท่ีประเทศไทยตองเผชิญกับ
ผลกระทบจากสงครามโลกคร้ังที่ 2 ทำใหประเทศไทยตองประสบปญหาทางเศรษฐกิจ จนเกิดการ

ลักขโมยหรือการกระทำความผิดตอทรัพยจำนวนมาก90 ซึ่งอาจเปนปจจัยหนึ่งที่คณะอนุกรรมการ

ตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา นำมาพิจารณาเก่ียวกับการยกเลิกรางบทบัญญัติ

กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 292 การลักทรัพยอันมีราคาเล็กนอย เพราะเกรงวาจะมีผูกระทำ

ความผิดมากขึ้น

ในสวนของประเทศจีน ประมวลกฎหมายอาญาของจีนถูกตราข้ึนในชวงการนำของ

เติ้งเสี่ยวผิง ที่มีแนวคิดในการใชเศรษฐกิจนำกฎหมายและการเมือง สะทอนใหเห็นจากบทบัญญัติ

บางสวนของประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1979 เชน กระทำความผิดฐานลักทรพัย มกีารแบงระดบั

ของการลงโทษตามจำนวนทรัพยทีถ่กูเอาไปเปน 2 ระดบั ไดแก การกระทำความผิดตอทรัพยจำนวน
มาก และจำนวนมากพเิศษ ซึง่จะมกีารคำนงึถงึพฤตกิารณอืน่ทีร่ายแรงประกอบดวย การกำหนด

87 อางแลว เชิงอรรถที่ 39.
88 อางแลว เชิงอรรถที่ 64.
89 อางแลว เชิงอรรถที่ 67.
90 อางแลว เชิงอรรถที่ 41.
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การกระทำความผดิตอทรพัยจำนวนมากแทนการกลาวถงึทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอย แสดงใหเหน็วา

ผูรางกฎหมายตองการที่จะคุมครองเศรษฐกิจภาพรวมของประเทศ เนื่องจากการลักทรัพยจำนวน

มากยอมกอใหเกดิความเสยีหายตอสงัคมสวนรวม และเศรษฐกจิของประเทศอยางมาก ซึง่สอดคลอง

กับนโยบายการใชเศรษฐกิจนำกฎหมายและการเมือง

6.5 นโยบายทางอาญา

ในสวนของประเทศไทย การเลือกดำเนินนโยบายทางอาญาของคณะอนุกรรมการตรวจ

พจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงทำหนาท่ีตรวจชำระและแกไขกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 

127 เพื่อยกรางประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหมขึ้นใชบังคับเห็นวา หากกำหนดการกระทำความ

ผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยไวโดยเฉพาะแลว จะทำใหมีการกระทำความผิดตอทรัพยมากข้ึน

เนื่องจากอัตราโทษท่ีมีลักษณะเบากวาการกระทำความผิดตอทรัพยทั่วไป ทำใหบทบัญญัติเฉพาะ

สำหรับการกระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศไทยหายไปอยางส้ินเชิง

ประเทศจีนก็มีการดำเนินนโยบายทางกฎหมายอาญาท่ีสำคัญสำหรับการกระทำความผิด

ตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย ไดแก การกำหนดใหการกระทำความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย

เปนความผิดทางปกครองแทนความผิดทางอาญา ซึ่งทำใหผูกระทำความผิดไมเคยถือวาตองโทษ

ทางอาญาและไดรับบทลงโทษท่ีเบามากกวา91

7. บทสรุปและขอเสนอแนะ

เมือ่ไดศกึษาวิวฒันาการความผิดตอทรพัยอนัมรีาคาเล็กนอยของประเทศไทยเปรียบเทียบ

กับกฎหมายตางประเทศต้ังแตอดีตถึงปจจุบัน พบวา การกำหนดความผิดตอทรัพยอันมีราคา

เลก็นอยมกัมหีลกัเกณฑวาทรพัยนัน้ตองมใิชทรพัยทีเ่ก่ียวของกบัศาสนา พระมหากษตัรยิ หรือทรพัย
ของทางราชการ ตองเปนการกระทำตอทรัพยของประชาชนท่ัวไป โดยไมมกีารใชกำลัง อาวุธ หรือ
ทำใหผูเสียหายไดรับอันตรายแกกายหรือจิตใจ หรือเปนอันตรายถึงแกชีวิต ทรัพยนั้นตองมิใชสัตว

พาหนะหรือพชืสำคัญ และตองมิใชการกระทำเพ่ือแสวงหากำไร บทลงโทษท่ีนำมาใชบงัคบัสำหรับ

ความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ โดยบทลงโทษในยุค

กอนกฎหมายสมัยใหม ปรากฏทั้งการปรับ การโบย การจำคุก หรือ การตัดอวัยวะ เมื่อเขาสูยุค
กฎหมายสมัยใหม บทลงโทษที่แตละประเทศนำมาใชบังคับเหลือเพียงการจำคุกและ/หรือปรับ

เทานั้น

91 อางแลว เชิงอรรถที่ 80.
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ดังนั้น ผูเขียนจึงเสนอแนะเกี่ยวกับความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศไทย 
ดังน้ี

7.1 การกำหนดความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยควรกำหนดเปนบทบัญญัติเฉพาะ
แยกจากการกระทำตอทรัพยทั่วไปและนำไปใชกับการกระทำความผิดฐานลักทรัพยเทาน้ัน 
เนื่องจากเปนรูปแบบการกระทำตอทรัพยที่ไมมีความซับซอน ไมมีการใชความรุนแรงเหมือนการ
กระทำตอทรัพยในลักษณะอื่น เชน การชิงทรัพยหรือปลนทรัพย ซึ่งผูกระทำความผิดมักมีการใช
กำลังประทุษรายหรือขูเข็ญผูเสียหาย โดยเปนการกระทำที่มีลักษณะอุกอาจและรุนแรง หรือไมมี
การใชกลอุบายหรือการหลอกลวง อันแสดงใหเห็นวาผูกระทำความผิดมีจิตใจหรือเจตนาที่ชั่วราย 
แมเปนการกระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอย ก็ไมควรไดรับการลงโทษสถานเบา

7.2 การปรับใชกฎหมายของผูพิพากษาหรือศาลในการตีความคำวา “ทรัพยมีราคา
เลก็นอย” ไมปรากฏแนวทางหรอืหลกัเกณฑทีช่ดัเจน ทำใหการบงัคบัใชกฎหมายไมมคีวามแนนอน 
การกำหนดฐานความผดิเกีย่วกบัการลกัทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอยจงึควรกำหนดหลกัเกณฑใหมคีวาม
ชัดเจนวาทรัพยราคาเทาใดจึงจะถือวาเปนทรัพยที่มีราคาเล็กนอย ดังที่ปรากฏในกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษและจีนในปจจุบัน นอกจากนี้ การตีความคำวา “ความจำใจ” และ “ความยากจน
เหลอืทนทาน” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 335 วรรคทาย สามารถทำไดยากและไมปรากฏ
แนวทางหรือหลักเกณฑการตีความที่ชัดเจนของศาลฎีกาเชนกัน อีกทั้งเงื่อนไขดังกลาวก็ไมปรากฏ
ตามวิวัฒนาการความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยของประเทศไทยและตางประเทศมากอน 
ดงันัน้ การกำหนดฐานความผิดเกีย่วกบัการลกัทรพัยอนัมรีาคาเลก็นอย จงึไมจำเปนตองกำหนดวา
ผูกระทำความผิดตองกระทำไปโดยประกอบดวยเง่ือนไขใดเง่ือนไขหน่ึงขางตน เพราะการกำหนด
บทลงโทษข้ึนอยูกบัราคาของทรัพยนัน้เปนสำคัญทีท่ำใหผูกระทำความผิดควรระวางโทษสถานเบา
กวาการกระทำตอทรัพยทั่วไป

7.3 การเปล่ียนแปลงท่ีสำคญัสำหรับความผิดตอทรพัยอนัมรีาคาเล็กนอยของประเทศไทย 
เกิดจากการเลือกดำเนินนโยบายทางกฎหมายอาญาของคณะอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไข
ประมวลกฎหมายอาญาในชวงการรางประมวลกฎหมายอาญาข้ึนใชบังคับแทนกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 ซึ่งคณะอนุกรรมการฯ พิจารณาเพียงเรื่องของนโยบายทางอาญาที่หากกำหนด
ความผิดตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยไวโดยเฉพาะแลว จะทำใหมีผูกระทำความผิดมากขึ้น ดังนั้น 
การพิจารณาบัญญตัคิวามผิดฐานลักทรัพยอนัมรีาคาเล็กนอยไวเปนบทบัญญตัเิฉพาะแลว จงึควรมี
การพิจารณาปจจยัตาง ๆ ใหครอบคลุมทุกดาน เชน หลักการหรือแนวคิดทางกฎหมายท่ีการลงโทษ
ผูกระทำความผิดควรเปนไปตามหลักความไดสัดสวน รวมถึงปจจัยหรือสาเหตุที่สงผลใหเกิดการ
กระทำตอทรัพยอันมีราคาเล็กนอยตามแนวคิดทางอาชญาวิทยา เปนตน
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* บทความน้ีเปนสวนหน่ึงของสารนิพนธ เรือ่ง “การไกลเกลีย่ขอพิพาทกอนการฟองคดีตอศาลปกครอง” หลกัสตูรนิตศิาสตร
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บทคัดยอ

การวิจัยนี้มีวัตถุประสงคเพื่อ (1) ศึกษาแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาท 

และการไกลเกลีย่ขอพพิาทในคดปีกครอง (2) ศกึษากฎหมายเกีย่วกบัการไกลเกล่ียขอพพิาทในคดี

ปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และการ
ไกลเกล่ียขอพิพาทกอนการฟองคดีตามกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ ไดแก สาธารณรัฐ
ฝรัง่เศส และเครอืรฐัออสเตรเลยี (3) ศกึษาปญหาเกีย่วกบัความเหมาะสมในการนำวธิกีารไกลเกลีย่
ขอพิพาททางปกครองกอนฟองคดีมาใชในศาลปกครองของประเทศไทย (4) เสนอแนะมาตรการ

ทางกฎหมายในการกำหนดหลักเกณฑและวิธีการไกลเกล่ียขอพพิาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง 

ผลการศกึษาพบวา ตามแนวคดิและทฤษฎีเกีย่วกบัการไกลเกล่ียขอพิพาทในคดีปกครอง ไดใหความ
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สำคัญกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งเปนการระงับขอพิพาททางเลือก โดยการไกลเกลีย่ขอพิพาท

ในคดปีกครองจะตองคำนงึถงึหลกัความชอบดวยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง และหลักการ

คุมครองประโยชนสาธารณะ ซึ่งเปนหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง การไกลเกล่ีย

ขอพิพาทในคดีปกครองจึงตองพิจารณาถึงขอจำกัดอำนาจของฝายปกครอง และพิจารณาถึงผล

กระทบตอประโยชนสาธารณะประกอบดวย โดยกฎหมายตางประเทศ ไดแก สาธารณรัฐฝร่ังเศส 

และเครือรัฐออสเตรเลีย มบีทบัญญตัทิีช่ดัเจนในการไกลเกล่ียขอพพิาทกอนฟองคดีปกครองตอศาล 

ซึ่งกฎหมายไทยมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการไกลเกล่ียขอพิพาทในคดีปกครอง แตบทบัญญัติที่มีอยู

ไมสามารถดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครองได สำหรับกฎหมายของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสกำหนดใหสามารถไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนที่จะมีการฟองคดีตอศาลปกครองได 

โดยคูกรณีเปนผูริเริ่มใหมีการไกลเกลี่ยและเปนผูเลือกผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเอง หรือจะรองขอตอ

อธบิดศีาลปกครองชัน้ตนท่ีมีอำนาจในการพจิารณาคดใีหแตงต้ังผูไกลเกลีย่ขอพพิาท สวนกฎหมาย

ของเครอืรฐัออสเตรเลยีกำหนดใหคูกรณรีองขอตอศาลเพือ่ใหมคีำสัง่สงการพจิารณาคดไีปยงัผูไกลเกลีย่

เพ่ือดำเนินการระงับขอพพิาทโดยการไกลเกล่ีย ซึง่เปนการดำเนินการไกลเกล่ียกอนฟองคดีปกครอง จงึ

สมควรแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ใหนำวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทมาใชในคดีปกครองกอนฟองคดีตอศาลปกครองได

คำสำคญั : การไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดี, ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท, คดีปกครอง

Abstract

This article study is to 1) examine the concepts and stories concerning dispute 
mediation and dispute mediation of an administrative case, 2) examine laws 

concerning dispute mediation of an administrative case in accordance with the Act 

on Establishment of Administrative Courts and Administrative Court Procedure, B.E. 

2542, and dispute mediation prior to prosecution in connection with Thai laws and 
International laws including the laws of the French Republic and the Commonwealth 

of Australia 3) study the issues relating to the appropriateness of the application of 

dispute mediation prior to filing a case to the Administrative Court of Thailand, and 
4) propose legal measures regarding the prescription of principles and approaches 

of dispute mediation prior to filing a case with the Administrative Court.
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In accordance with the findings, it was discovered that 1) The concepts and 

theories concerning dispute mediation of an administrative case pay attention to dispute 

mediation, which is regarded as alternative dispute resolution. Considering dispute 

mediation with respect to an administrative case, it is necessary to consider the 

legality of an administrative act and the protection of public interest, all of which 

are the administrative law foundation. Dispute mediation of an administrative case 

shall be considered in terms of authority limitations of the Administration, along 

with the effects on public interests., 2) International laws include the laws of the 

French Republic and the Commonwealth of Australia, consisting of apparent 

provisions with reference to dispute mediation prior to filing a case with the 

Administrative Court., 3) The Thai laws contain provisions concerning administrative 

case dispute mediation. Regardless, the existing provisions cannot be mediated prior 

to filing a case with the Administrative Court. 4) The laws of the French Republic 

prescribe that disputes can be mediated prior to filing a case with the Administrative 

Court. That is, the litigants shall initiate mediation and choose the mediator 

themselves or request the Chief of the Administrative Court of First Instance who 

has jurisdiction to appoint a mediator for the dispute. The laws of the 

Commonwealth of Australia, meanwhile, prescribe that the litigants shall request 

the court for an order, delivering the trial to a mediator in an effort to resolve the 

dispute via mediation. Such a force is regarded as dispute mediation prior to filing 

an administrative case. Above all, and 5) The additional amendment with respect 
to the Act on Establishment of Administrative Courts and Administrative Court 
Procedure, B.E. 2542, shall be conducted in order to allow for the application of dispute 

mediation for an administrative case prior to filing a case with the Administrative Court.

Keywords : Dispute Mediation Prior to Filing a Case, Dispute Mediator, Administrative 
Case



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 2 : July 2024

182

1. ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

ในปจจบุนัศาลปกครองของประเทศไทยไดมกีารนำวธิกีารระงบัขอพิพาททางเลอืกโดยวธิี

การไกลเกลีย่ขอพพิาทมาใชในคดปีกครอง ตามพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณา

คดีปกครอง (ฉบับท่ี 12) พ.ศ. 2562 มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 1 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 เปนตนไป 

โดยไดกำหนดใหศาลปกครองมีอำนาจไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีที่อยูในอำนาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลปกครอง ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 66/4 ของพระราชบัญญัติดังกลาว ไดกำหนดใหคูกรณี

สามารถย่ืนคำขอตอศาลเพ่ือใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดนับแตมีการฟองคดีตอศาลปกครอง 

ซึง่หมายความวา ศาลปกครองมีอำนาจไกลเกล่ียขอพพิาทไดเฉพาะคดีปกครองท่ีไดมกีารฟองคดีตอ

ศาลปกครองแลวเทานัน้ จากสภาพปญหาของประเทศไทยท่ีไดกำหนดใหไกลเกล่ียขอพพิาทในคดี

ปกครองไดเฉพาะกรณีที่มีการฟองคดีตอศาลปกครองแลวเทานั้น จึงไดมีการศึกษาเกี่ยวกับการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทกอนการฟองคดีตอศาลปกครองในประเด็นปญหา ดังตอไปนี้

1) ปญหาการนำกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองมาใชในคดีปกครอง

เนือ่งจากการไกลเกลีย่ขอพพิาทในคดปีกครองเปนเรือ่งท่ีมกีารบญัญตัไิวในกฎหมายเมือ่ป 

พ.ศ. 2562 ในระยะแรกศาลปกครองจึงยังไมไดกำหนดใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอ

ศาลปกครองได ซึ่งหากมีการศึกษาเพื่อนำกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองมาใชในคดี

ปกครอง จะเปนการเปดโอกาสใหคูกรณีไดตกลงเจรจาไกลเกลี่ยขอพิพาทกันกอนนำคดีมาฟองตอ

ศาลและทำใหคดีปกครองที่จะขึ้นสูศาลลดนอยลง

2) ปญหาประเภทของคดีปกครองท่ีสามารถดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟอง

คดีตอศาลปกครองได

ปจจุบนัคดปีกครองท่ีสามารถดำเนินการไกลเกลีย่ขอพพิาทในศาลปกครองไดม ี4 ประเภท 
ไดแก 1) คดีพิพาทเก่ียวกับหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามท่ี

กฎหมายกำหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 2) คดีพิพาทเก่ียวกับ

การกระทำละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ 3) คดี
พพิาทเกีย่วกบัสญัญาทางปกครอง และ 4) คดพีพิาทอืน่ตามทีก่ำหนดในระเบยีบของทีป่ระชมุใหญ

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

(ฉบบัที ่12) พ.ศ. 2562 มาตรา 66/2 จงึเหน็ไดวาคดพีพิาทเกีย่วกบัการทีห่นวยงานทางปกครองหรอื

เจาหนาที่ของรัฐกระทำการโดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎคำส่ังหรือการกระทำ

อื่นใด ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2567

183

พ.ศ. 2542 ซึ่งเปนคดีที่มีการฟองคดีตอศาลปกครองเปนจำนวนมาก แตไมสามารถดำเนินการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองได เนื่องจากเห็นวาเปนปญหาเก่ียวดวยความสงบเรียบรอย1 หาก

จะกำหนดใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง จึงตองพิจารณาถึงความเปนไป

ไดในการไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีดังกลาว

3) ปญหาเก่ียวกับคุณสมบัติของผูทำหนาที่ไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาล

ปกครอง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 66/4 

วรรคสาม กำหนดใหผูมอีำนาจไกลเกล่ียขอพพิาทคดีปกครองในปจจบุนั คอื ตลุาการศาลปกครอง 

ซึ่งหากมีการกำหนดใหไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง โดยกำหนดคุณสมบัติของ

ผูทำหนาทีไ่กลเกลีย่ขอพพิาทใหสามารถเปนบคุคลอืน่ซึง่มปีระสบการณและความรูในดานการไกล

เกลี่ยขอพิพาททางปกครอง จะสามารถแบงเบาภาระหนาท่ีของตุลาการศาลปกครองในการไกล

เกลี่ยขอพิพาทได

4) ปญหาการกำหนดหลักเกณฑและวิธีการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาล

ปกครอง

เนื่องจากการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนการฟองคดีเปนการดำเนินการกอนมีการฟองคดีตอ

ศาล กระบวนการดำเนินการจึงอาจมีความแตกตางจากการไกลเกลี่ยขอพิพาทหลังจากมีการฟอง

คดตีอศาลแลว หากมกีารแกไขเพิม่เตมิบทบญัญตัขิองกฎหมายใหสามารถไกลเกล่ียขอพพิาททางปกครอง

กอนยืน่ฟองคดปีกครองตอศาลปกครองได จะตองมีการกำหนดหลักเกณฑและวิธีการของการไกล

เกลี่ยขอพิพาทกอนการฟองคดีใหเหมาะสมกับคดีปกครองของประเทศไทยตอไป

2. วัตถุประสงค

2.1 เพื่อศึกษาแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีปกครอง

2.2 เพือ่ศกึษากฎหมายเกีย่วกบัการไกลเกลีย่ขอพิพาทในคดปีกครองตามพระราชบญัญตัิ
จดัตัง้ศาลปกครองและวิธพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และการไกลเกลีย่ขอพิพาทกอนการฟอง

คดีตามกฎหมายตางประเทศ

1 นายฉัตรชัย นิติภักดิ์, การไกลเกลี่ยคดีปกครอง, โครงการเสริมสรางความรู ทักษะ และความชํานาญงาน ของ
พนักงานคดีปกครองและบุคลากรของสํานักงานศาลปกครองเพชรบุรี กิจกรรมเสวนาแลกเปล่ียนเรียนรูระหวางตุลาการกับ
พนักงานคดีปกครอง และบุคลากรที่เกี่ยวของ, 17 ธันวาคม 2563, หนา 7. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)
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2.3 เพื่อศึกษาปญหาเก่ียวกับความเหมาะสมในการนำวิธีการไกลเกล่ียขอพิพาททาง

ปกครองกอนฟองคดีมาใชในศาลปกครองของประเทศไทย

2.4 เพื่อเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายในการกำหนดหลักเกณฑและวิธีการไกลเกลี่ย

ขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง

3. ขอบเขตการวิจัย

งานวิจยัฉบับนี ้ศกึษาเก่ียวกับแนวคิดทีเ่กีย่วกับการไกลเกล่ียขอพิพาทในคดีปกครอง และ

การไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองกอนฟองคดีปกครองในสาธารณรัฐฝรั่งเศสและเครือรัฐ

ออสเตรเลีย

4. วิธีการวิจัย

งานวิจัยฉบับนี้ เปนการศึกษาวิจัยทางนิติศาสตร (Legal Research) โดยการวิจัยเชิง

คุณภาพ (Qualitative Research) ดวยวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการ

คนควาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน และเอกสารตาง ๆ ที่เกี่ยวของ เชน พระราช

บญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวิธพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หนงัสือ บทความ วารสาร จลุสาร 

งานวิจัย วิทยานิพนธ กฎหมายตางประเทศ ผลงานทางวิชาการที่เกี่ยวของทั้งภาษาไทยและภาษา

ตางประเทศ และเอกสารอืน่ ๆ ทีเ่กีย่วของในรปูสิง่พิมพและสือ่อเิลก็ทรอนกิสตาง ๆ รวมทัง้ขอมลู

จากเครือขายอินเทอรเน็ตที่เกี่ยวกับเรื่องการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนการฟองคดี

5. ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

5.1 ทำใหทราบถึงแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีปกครอง

5.2 ทำใหทราบถึงกฎหมายเกี่ยวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองตามพระราช

บญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 และการไกลเกลีย่ขอพพิาทกอน
การฟองคดีตามกฎหมายตางประเทศ

5.3 ทำใหทราบถึงปญหาเก่ียวกับความเหมาะสมในการนำวิธีการไกลเกล่ียขอพิพาททาง

ปกครองกอนฟองคดีมาใชในศาลปกครองของประเทศไทย

5.4 ทำใหทราบถึงขอเสนอแนะและมาตรการทางกฎหมายในการกำหนดหลักเกณฑและ

วิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2567

185

6. แนวคิดเกี่ยวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีปกครอง

6.1 แนวคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางเลือก

การระงับขอพิพาททางเลือกหรือกระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative Dispute 

Resolution: ADR) ไดมีการนำมาใชในการระงับขอพิพาทท่ีนอกเหนือไปจากการพิจารณาคดีของ

ศาล โดยการระงับขอพพิาททางเลือกเปนการแสวงหาวิธกีารแกไขปญหาท่ีเกดิขึน้รวมกนัของคูกรณี

หรือคนหาทางออกที่ดีที่สุดในการยุติขอพิพาทที่เกิดขึ้น ซึ่งวิธีการในการระงับขอพิพาททางเลือก

เปนการเปดโอกาสใหคูกรณทีีส่มคัรใจใชวธิกีารระงับขอพพิาท ไดตกลงพูดคยุและรวมกนัหาทางออก

เพือ่ยตุขิอพพิาท โดยลกัษณะขอพพิาททีต่างกนักย็อมเหมาะสมกบัวธิกีารระงับขอพพิาททางเลือก

ที่แตกตางกันออกไป โดยการระงับขอพิพาททางเลือกมีรูปแบบที่สำคัญ 4 รูปแบบ ดังนี้2

6.1.1 การเจรจาตอรอง (Negotiation)

โดยปกติแลวการเจรจาตอรองจะถูกนำมาใชเปนรูปแบบแรกกอนที่จะนำวิธีการระงับ

ขอพิพาทรูปแบบอ่ืนมาใช ซึ่งการเจรจาตอรองเปนการระงับขอพิพาทท่ีใหคูกรณีทั้งสองฝายไดมี

โอกาสเจรจาตกลงกนัระงบัขอพพิาททีเ่กดิขึน้ดวยตนเองโดยไมมบีคุคลทีส่ามเปนคนกลางเขามาชวย

ในการเจรจาแตอยางใด

6.1.2 การไกลเกลี่ยขอพิพาท (Mediation)

การไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนวิธีระงับขอพิพาทที่มีคนกลางหรือบุคคลท่ีสามซึ่งเรียกวา 

“ผูไกลเกลี่ย” เปนบุคคลที่คูกรณีเชื่อถือและไววางใจใหเขามาเปนผูชวยเหลือในการหาทางออกให

กบัขอพพิาทท่ีเกดิขึน้ โดยท่ีบทบาทของผูไกลเกล่ียจะมีมากกวาผูอำนวยความสะดวกในการเจรจา 
กลาวคือ นอกจากผูไกลเกล่ียจะทำหนาท่ีในการอำนวยความสะดวกในกระบวนการไกลเกล่ีย

ขอพิพาทแลว ยังสามารถแสดงความคิดเห็นหรือใชเทคนิคตาง ๆ เพื่อใหคูกรณีทั้งสองฝายบรรลุ

ขอตกลงในการยุติขอพิพาทรวมกันได โดยท่ีผูไกลเกลี่ยจะไมชี้ขาดขอพิพาท

6.1.3 การประนีประนอม (Conciliation)

การประนปีระนอมเปนวธิกีารระงบัขอพพิาททางเลอืกทีม่ลีกัษณะใกลเคยีงกบัการไกลเกลีย่
ขอพพิาท แตมขีอแตกตางตรงท่ีคนกลางหรือบุคคลทีส่าม ซึง่เรยีกวา “ผูประนีประนอม” จะมีบทบาท

มากกวาผูไกลเกลี่ย โดยผูประนีประนอมตองเปนผูที่มีความรูเกี่ยวกับประเด็นที่พิพาท สามารถให

2 อมรรตัน อำมาตเสนา. ความเหมาะสมของการนำวธิกีารไกลเกลีย่มาใชในการระงบัขอพพิาททางปกครองในศาล
ปกครอง. วทิยานิพนธปรญิญามหาบัณฑติ คณะนิติศาสตร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 2562 ; หนา 48-49.
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ขอชี้แนะหรือเสนอแนะทางออกใหกับคูกรณีทั้งสองฝาย เพื่อใหสามารถตกลงกันไดงายข้ึน 

ผูประนีประนอมจึงมีบทบาทตอการประนีประนอมขอพิพาทเปนอยางมาก

6.1.4 อนุญาโตตุลาการ

อนญุาโตตุลาการเปนการระงับขอพพิาทซ่ึงมบีคุคลภายนอกคนหน่ึงหรือหลายคนท่ีคูกรณี

เลือกและแตงตั้งใหทำหนาท่ีระงับขอพิพาท ซึ่งเรียกวา “อนุญาโตตุลาการ” โดยคำช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันเปนยุติใหคูกรณีตองปฏิบัติตามทันที หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไม

ปฏิบัติตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ คูกรณีฝายท่ีประสงคใหปฏิบัติตามคำชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตองย่ืนคำรองขอใหศาลบังคับตามคำช้ีขาดตอไป ดังนั้น คำช้ีขาดของอนุญา

โตตุลาการจึงทำใหการระงับขอพิพาทรูปแบบนี้ตองมีฝายแพและฝายชนะ

6.2 รูปแบบของการไกลเกลี่ยขอพิพาท

การระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถเกิดข้ึนไดทั้งกอนที่จะมีการฟองคดี

ตอศาลหรือหลังจากมีการฟองคดีตอศาลแลว ซึ่งการไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถแบงออกเปน 2 

รูปแบบหลัก ๆ ไดแก การไกลเกลี่ยขอพิพาทในศาล และการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาล ซึ่งมี

รายละเอียด ดังนี้

6.2.1 การไกลเกลี่ยขอพิพาทภายในศาล (Mediation of Disputes in Court)

การไกลเกลีย่ขอพพิาทภายในศาลเปนการไกลเกล่ียขอพพิาทคดทีีอ่ยูระหวางการพจิารณา

ของศาล โดยมีผูไกลเกลี่ยเปนบุคคลภายนอกที่สมัครเปนผูไกลเกล่ียในศาลนั้น ๆ หรืออาจให

ผูพิพากษาหรือเจาหนาที่ศาลซึ่งไดรับการฝกอบรมดานการไกลเกลี่ยขอพิพาททำหนาที่เปนผู
ไกลเกล่ียเองก็ได ในกรณีที่การไกลเกล่ียขอพิพาททำโดยผูพิพากษา ผูพิพากษาทานน้ันจะไมอาจ

รวมเปนองคคณะตัดสนิคดีนัน้ไดอกี โดยผลของการไกลเกล่ียขอพพิาทในกรณีทีคู่กรณีสามารถตกลง

กนัได คูกรณมีกัจะทำสญัญาประนปีระนอมยอมความกนั และศาลจะมคีำพพิากษาตามยอม แตใน

กรณีที่ตกลงกันไดเพียงบางสวน คดีก็จะกลับเขาสูกระบวนการพิจารณาคดีโดยศาล และศาลก็จะ

สืบพยานหลักฐานและมีคำพิพากษาหรือคำสั่งเฉพาะในประเด็นที่ตกลงกันไมได3

3 นาตาชา วศินดิลก ผลพฤกษ. ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองโดยศาล
ปกครอง. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2557 ; หนา 
14-15.
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6.2.2 การไกลเกลี่ยขอพิพาทภายนอกศาล (Out of Court Mediation)

การไกลเกลี่ยขอพิพาทภายนอกศาล เปนการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่ไดดำเนินการไกลเกลี่ย

ขอพพิาทกอนมกีารฟองคดตีอศาล หรอืหากมกีารฟองคดีตอศาลแลวคูกรณกีย็งัสามารถดำเนนิการ

ใหมีการไกลเกล่ียขอพิพาทกันเองภายนอกศาลโดยท่ีศาลมิไดเปนผูดำเนินการให จึงไมมีความ

เกีย่วของกบัการพิจารณาคดีของศาล ซึง่คูกรณทีีพ่พิาทจะตกลงใหบคุคลทีส่ามเขามาเปนคนกลาง

ชวยเหลือในการระงับขอพิพาท อาจดำเนินการเจรจาตกลงกันเองหรือมอบขอพิพาทใหหนวยงาน

ที่มีหนาที่ดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทใหก็ได ในกรณีที่การไกลเกล่ียขอพิพาทนอกศาลประสบ

ความสำเรจ็ โดยทัว่ไปคูกรณจีะทำสญัญาประนปีระนอมยอมความกนั ซึง่เปนการระงบัขอพพิาทที่

มีอยูเดิมและผูกพันตามขอตกลงท่ีเกิดข้ึนใหม หากเปนการไกลเกลี่ยกอนมีการฟองคดีตอศาล 

ถาคูกรณีไมปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความก็สามารถนำสัญญาดังกลาวมาฟองรองตอ

ศาลได แตหากเปนกรณีที่มีการฟองคดีตอศาลแลว หากคูกรณีดำเนินการใหมีการไกลเกลี่ยกันเอง

ภายนอกศาล ก็สามารถนำสัญญาประนีประนอมยอมความมาใหศาลพิพากษาตามยอมหรืออาจ

ถอนฟองก็ได ในกรณีที่ไกลเกล่ียขอพิพาทนอกศาลไมประสบความสำเร็จ คูกรณีอาจตองระงับ

ขอพิพาทโดยวิธีการอื่น เชน การอนุญาโตตุลาการ หรือการดำเนินคดีในศาล4

6.3 ความหมายของคดีปกครอง

คดปีกครอง หมายความถงึ คดทีีจ่ะตองฟองและดำเนนิคดีในศาลปกครอง ซึง่ไดแก บรรดา

ขอพิพาทท้ังหลายระหวางหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐฝายหน่ึงกับเอกชนหรือ

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอีกฝายหน่ึง โดยพิพาทกันในเร่ืองเกี่ยวกับ กฎ คำส่ัง 

หรือการกระทำอ่ืนใดอันไมชอบดวยกฎหมาย การละเลยตอหนาที่หรือการปฏิบัติหนาที่ลาชา
เกินสมควร การกระทำละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนอันเกิดจากการใชอำนาจตามกฎหมาย 

กฎคำส่ังทางปกครองหรือคำสั่งอื่น และสัญญาทางปกครอง5

6.4 หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครอง

คดีปกครองเปนคดีพิพาทที่มีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐซึ่งเปนฝายปกครอง การที่ฝายปกครองจะดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดี

4 รตันลกัษณ นาถนิตธิาดา. การไกลเกลีย่คดปีกครองโดยศาลปกครอง. วทิยานพินธปริญญามหาบัณฑติ คณะนิตศิาสตร 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 2551 ; หนา 12.

5 อำพน เจรญิชวีนิทร, คำอธิบายการฟองและการดำเนนิคดใีนศาลปกครอง ภาค 1 เขตอำนาจศาล, พมิพครัง้ที่ 
7 (กรงุเทพมหานคร: นิติธรรม, 2566), หนา 3.
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ปกครองจึงไมไดกระทำในฐานะของตนเอง ฝายปกครองจึงตองดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทโดย

คำนงึถงึหลกัการทางกฎหมายปกครองทีส่ำคญั ไดแก หลกัความชอบดวยกฎหมายของการกระทำ

ทางปกครอง และหลักการคุมครองประโยชนสาธารณะ ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

6.4.1 หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง

การกระทำทางปกครอง หมายถึง ผลิตผลของการใชอำนาจทางปกครองของรัฐของฝาย

ปกครอง แบงไดเปน 4 ประเภท ไดแก คำสั่งทางปกครอง กฎ คำสั่งอื่นและแนวนโยบายในการใช

ดุลพินิจ และการกระทำอ่ืน6 โดยหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง 

หมายความวา ฝายปกครองจะกระทำการใด ๆ ที่มีผลเปนการจำกัดหรือกระทบกระเทือนตอสิทธิ

หรือเสรีภาพของบุคคลไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอำนาจ และจะตองกระทำการดังกลาวภายใน

ขอบเขตท่ีกฎหมายกำหนดไว กฎหมายจึงเปนทัง้แหลงทีม่าและขอจำกัดของอำนาจกระทำการตาง ๆ  

ของฝายปกครอง7 ดังนั้น การที่ฝายปกครองจะสามารถดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทได ตองเปน

กรณีที่มีกฎหมายใหอำนาจฝายปกครองและขอตกลงในการไกลเกลี่ยตองอยูภายใตขอบเขตที่

กฎหมายกำหนดใหอำนาจฝายปกครองกระทำได

6.4.2 หลักการคุมครองประโยชนสาธารณะ

ในทางกฎหมายมหาชน รัฐเปนผูมีหนาที่ดูแลรักษาประโยชนสวนรวมของคนจำนวนมาก 

ในกรณทีีป่ระโยชนสวนตวัของปจเจกชนไมสอดคลองกบัประโยชนสวนรวมของคนหมูมากในสงัคม
หรือประโยชนสาธารณะ จะตองใหประโยชนสาธารณะมากอนหรืออยูเหนือประโยชนสวนตัวของ

ปจเจกชน ซึ่งถาปจเจกชนไมสมัครใจหรือไมยินยอมที่จะสละประโยชนสวนตัวเพ่ือประโยชน

สาธารณะ กจ็ะตองใหรฐัโดยองคกรของรัฐหรือเจาหนาทีข่องรัฐเปนผูดแูลรักษาประโยชนสาธารณะ
แทนในนามของคนหมูมากในสังคม โดยใหองคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐสามารถใชอำนาจ
หนาทีบ่งัคับปจเจกชนเพือ่ประโยชนสาธารณะได ประโยชนสาธารณะหรอืความตองการของคนหมู
มากในสังคมจึงเปนหวัใจของการดำเนินการของรัฐและเปนวตัถปุระสงคของการดำเนินการทุกอยาง

ขององคกรหรอืเจาหนาท่ีของรฐั เมือ่มหีลกัวาองคกรของรฐัหรือเจาหนาทีข่องรฐัในฐานะผูแทนของ

รัฐตองทำการเพ่ือประโยชนสาธารณะเทาน้ัน ซึ่งตางจากปจเจกชนท่ีทำการเพ่ือประโยชนสวนตัว 

ผลทางกฎหมายมหาชนท่ีตามมาก็คือ รัฐ องคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐตองมีฐานะเหนือกวา
เอกชน กจิกรรมของรัฐซึง่ดำเนินไปเพ่ือประโยชนสาธารณะน้ันแยกไดเปน 2 ลกัษณะ คอื การใชอำนาจ

6 วรพจน วิศรุตพิชญ, ขอความคิดและหลักการพ้ืนฐานบางประการของกฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2562), หนา 24.

7 เรื่องเดียวกัน, หนา 37.
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ควบคมุโดยการออกกฎเกณฑหรอืคำสัง่ใหคนในสงัคมปฏบิตัติามเพือ่ปองกนัไมใหเกดิความไมสงบ

เรียบรอยขึ้นในบานเมือง และการใหบริการตอบสนองความตองการดานตาง ๆ ของคนในสังคม8 

หลักการคุมครองประโยชนสาธารณะยอมเปนหลักการสำคัญในการใชกฎหมายและการตีความ

กฎหมาย และการไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีปกครอง ฝายปกครองตองคำนึงถึงหลักการคุมครอง

ประโยชนสาธารณะประกอบดวย

7. การไกลเกลี่ยขอพิพาทในกฎหมายตางประเทศ

7.1 การไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส

สาธารณรัฐฝร่ังเศสเปนประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) มรีะบบ

ศาลเปนระบบศาลคู คอื มรีะบบศาลยตุธิรรม (Les jurisdictions Judiciaries) ทีพ่จิารณาพพิากษา

คดแีพงและคดีอาญาท่ัวไป โดยมีศาลฎีกา (Court de Cassation) เปนศาลสูงสดุ และมีระบบศาล

ปกครอง (Les Jurisdictions Administratives) ทีพ่จิารณาพิพากษาเฉพาะคดีปกครอง โดยมสีภา

แหงรัฐเปนศาลสูงสุด (Conseil d’Etat) 9 ในศาลปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสจะแบงออกเปน 

2 ประเภท ไดแก ระบบศาลปกครองปกติ แบงออกเปน 3 ชั้นศาล ไดแก ศาลปกครองช้ันตน 

(Tribunal Administratif) ศาลปกครองอุทธรณ (Cour Administrative d’Appel) และศาล

ปกครองสูงสดุหรอืสภาแหงรฐั (Conseil d’Etat) และมรีะบบศาลปกครองพเิศษ10 ซึง่การไกลเกลีย่

ขอพิพาทในคดีปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีรายละเอียด ดังนี้

7.1.1 รูปแบบของการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีปกครองในสาธารณรัฐฝรั่งเศส

การไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองกอนฟองคดีในสาธารณรัฐฝร่ังเศส สามารถจำแนกได
เปน 2 ประเภท คอื กระบวนการไกลเกลีย่ขอพพิาททางปกครองแบบสมคัรใจ และกระบวนการไกลเกลีย่

ขอพพิาททางปกครองแบบบังคับ ซึ่งสามารถสรุปได ดังนี้11

8 บวรศักดิ ์อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 : ทีม่าและนติวิธิ,ี (กรงุเทพมหานคร: นติธิรรม, 2538), หนา 298-
301. อางถงึใน ชาญชยั แสวงศักดิ์, คำอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ 30 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2564), หนา 
65-66.

9 วรนิทร ชยวฑัโฒ. การไกลเกลีย่ขอพพิาทคดีสิง่แวดลอมในศาลปกครอง. วทิยานิพนธปรญิญามหาบณัฑิต คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2555 ; หนา 104.

10 ทัศนีย ไชยแสน. การไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนการฟองคดีศึกษากรณีคดีปกครองเกี่ยวกับสิ่งแวดลอม. สาร
นิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยศรีปทุม, 2564 ; หนา 131-132.

11 วศิรตุ คดิด,ี การไกลเกลีย่ขอพพิาทแบบบงัคับกอนการฟองคดปีกครองในประเทศฝรัง่เศส, หนา 2. (เอกสาร
ไมตีพิมพเผยแพร)



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 2 : July 2024

190

7.1.1.1 กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองแบบสมัครใจ

การไกลเกลี่ยขอพิพาทแบบสมัครใจในสาธารณรัฐฝร่ังเศส เปนกระบวนการระงับ

ขอพพิาททางเลอืกทีเ่ปดโอกาสใหคูกรณไีดดำเนนิการไกลเกล่ียขอพพิาทกนัดวยความสมคัรใจของ

คูกรณี โดยการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีริเริ่มโดยคูกรณีเปนผูเลือกผูไกลเกล่ียขอพิพาทเอง

และกำหนดกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเอง หรือคูกรณีจะรองขอตออธิบดีศาลปกครอง

ชัน้ตนทีม่อีำนาจในการพจิารณาคดใีหแตงตัง้ผูไกลเกลีย่ขอพิพาทจากบคุคลภายนอกศาล หรอือาจ

มกีารมอบอำนาจใหตลุาการศาลปกครองคนใดดำเนินการไกลเกลีย่กไ็ด ทัง้นี ้ตามประมวลกฎหมาย

วาดวยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง มาตรา L. 213-512

7.1.1.2 กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองแบบบังคับ

รฐักฤษฎกีาฉบับที ่2018-101 ลงวนัที ่16 กมุภาพนัธ ค.ศ. 2018 วาดวยการนำรองให

มกีารนำกระบวนการไกลเกล่ียขอพพิาททางปกครองแบบบังคบัมาทดลองใชสำหรับคดีบางประเภท13 

ไดกำหนดใหนำการไกลเกลีย่ขอพพิาทแบบบงัคบักอนการฟองคดมีาใชกบัคดปีกครองเกีย่วกบัการ

บริหารงานบุคคลภาครัฐ และคดีปกครองเก่ียวกับสวัสดิการสังคม โดยไดกำหนดข้ันตอนการไกล

เกลีย่ขอพพิาทแบบบงัคบักอนการฟองคดถีอืเปนเงือ่นไขในการฟองคด ีหากไมดำเนนิการไกลเกลีย่

ขอพิพาทกอนฟองคดี ศาลไมอาจรับคำฟองไวพิจารณาได โดยหากมีการฟองคดีตอศาลปกครอง

ภายในระยะเวลาการฟองคดีแตผูฟองคดีไมไดดำเนินการไกลเกลีย่ขอพพิาทกอนทีจ่ะมาฟองคดีตอ

ศาล ศาลปกครองตองมีคำสั่งไมรับคำฟองไวพิจารณา และสงขอพิพาทไปใหผูไกลเกลี่ยที่มีอำนาจ

หนาที่ดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทแบบบังคับตอไป14

7.1.2 ประเภทคดีปกครองที่สามารถไกลเกล่ียไดในสาธารณรัฐฝรั่งเศส

การไกลเกลีย่ขอพพิาทคดปีกครองในสาธารณรัฐฝรัง่เศส กำหนดใหการไกลเกลีย่ขอพพิาท

สามารถนำมาใชกบัขอพพิาททัง้หมดหรอืบางสวนของคดกีไ็ด ตามรฐักฤษฎกีา ที ่ 2017-566 ลงวนัที ่ 18 
เมษายน ค.ศ. 2017 เกี่ยวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองที่อยูในอำนาจของตุลาการศาล

12 L. 213-5 du Code de justice administrative
13 Décret n° 2018-654 du 25 juillet 2018 modifiant le décret n° 2018-101 du 16 février 2018 portant 

expérimentation d’une procédure de médiation préalable obligatoire en matière de litiges de la fonction publique 
et de litiges sociaux

14 อภญิญา แกวกำเหนิด, ประเทศฝรัง่เศสประกาศใชกฎหมายนำรองใหมกีารนำกระบวนการไกลเกลีย่ขอพพิาท
ทางปกครองแบบบังคับมาทดลองใชสำหรับคดีบางประเภท, หนา 10. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)
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ปกครอง มาตรา R. 213-115 เวนแตเปนการดำเนินการที่อยูนอกเหนือสิทธิหรือความสามารถของ

คูกรณี ตามประมวลกฎหมายวาดวยกระบวนการยตุธิรรมทางปกครอง มาตรา L. 213-316 และศาล

ปกครองสงูสดุแหงสาธารณรฐัฝรัง่เศสไดเสนอรายงานป ค.ศ. 1993 เรือ่ง “การระงบัขอพพิาททางเลอืก 

: การไกลเกลี่ยขอพิพาท การประนีประนอมยอมความ อนุญาโตตุลาการในคดีปกครอง” วาการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกจากจะนำมาใชกับคดีฟองเรียกคาเสียหายแลว การไกลเกลี่ยขอพิพาทยัง

อาจนำมาใชกับคดีฟองขอใหเพิกถอนคำสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย โดยเฉพาะกรณีที่

กฎหมายไดใหอำนาจแกฝายปกครองท่ีเลอืกออกคำส่ังทางปกครองไดหลายอยาง ซึง่แตละอยางก็ลวนชอบดวย

กฎหมายเชนเดยีวกนั กรณเีชนนีส้ามารถนำการไกลเกล่ียขอพพิาทมาใชไดโดยการใหฝายปกครองพิจารณา

แกไขเปล่ียนแปลงคำส่ังใหเกดิประโยชนกบัทุกฝายมากท่ีสดุโดยไมขดัตอหลักความชอบดวยกฎหมาย

ของการกระทำทางปกครอง17

7.1.3 คุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองในสาธารณรัฐฝรั่งเศส

ผูไกลเกลีย่ คอื บคุคลทีไ่ดรบัการแตงตัง้ใหทำหนาทีไ่กลเกล่ียขอพพิาท ทำหนาทีใ่นการชีแ้นะ

เก่ียวกับประเด็นปญหาท่ีเกิดขึ้นระหวางคูกรณี เพื่อใหคูกรณีสามารถหาทางออกรวมกันได โดย

ผูไกลเกลีย่ขอพพิาทคดปีกครองในสาธารณรฐัฝรัง่เศสอาจเปนบคุคลธรรมดาเพยีงคนเดยีวหรอืหลายคน

หรอืเปนนติบิคุคลกไ็ด ซึง่กฎบตัรวาดวยจรยิธรรมของผูไกลเกล่ียขอพพิาทในขอพพิาททางปกครอง 

(Charte éthique des médiateurs dans les litiges administratifs) ไดกำหนดหลกัการสำคญัเพ่ือ

รบัประกนัคณุภาพของผูไกลเกลีย่ขอพิพาทและกระบวนการในการไกลเกลีย่ขอพพิาทใหเปนไปอยาง

โปรงใส ยตุธิรรม และเปนไปตามมาตรฐาน โดยไดกำหนดคุณสมบัตขิองผูไกลเกล่ียขอพพิาทไว ดงันี้18

1) มีประสบการณทางดานวิชาชีพอยางนอย 5 ป ในสวนที่เกี่ยวของกับขอพิพาท

2) ผูไกลเกลีย่ขอพพิาทมคีณุสมบตัทิางเทคนคิในการไกลเกลีย่ขอพพิาท โดยไดรบัการฝก

อบรมการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือมีประสบการณที่สำคัญในสาขาที่เกี่ยวของกับการไกลเกลี่ย

ขอพิพาท และคุณภาพของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองไดรับการประเมินจากศาล

15 Décret n° 2017-566 du 18 avril 2017 relatif à la médiation dans les litiges relevant de la 
compétence du juge administratif, R. 213-1

16 L. 213-3 du Code de justice administrative
17 ดษุฎ ีอาลแิอ. ปญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัมาตรการไกลเกลีย่ในกระบวนการพจิารณาคดปีกครองของศาล

ปกครอง. สารนิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยศรีปทุม, 2560 ; หนา 34-35.
18 สำนกัวจิยัและวชิาการ สำนกังานศาลปกครอง, การไกลเกลีย่ขอพพิาททางปกครองกอนฟองคด,ี หนา 31. (เอกสาร

ไมตพีมิพเผยแพร)
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3) ผูไกลเกลีย่ขอพพิาทตองไดรบัการฝกอบรมเพือ่พัฒนาความรูทัง้ทางทฤษฎแีละภาคปฏบิตัิ

ที่ทันสมัยและสมบูรณที่สุด

สำหรับผูไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีปกครองในสาธารณรัฐฝร่ังเศส มีทั้งกรณีที่คูกรณี

แตงตั้งผูไกลเกลี่ยเอง และกรณีที่คูกรณีขอใหศาลเปนผูแตงต้ังผูไกลเกลี่ย ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้19

7.1.3.1 กรณีที่คูกรณีแตงตั้งผูไกลเกล่ียเอง

ในกรณีที่มีขอพิพาททางปกครองเกิดขึ้น แตคูกรณีจะยังไมไดนำคดีมาฟองตอศาล

ปกครอง คูกรณีทั้งสองฝายอาจเจรจากันนอกศาลเพ่ือใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาท ซึ่งเปนการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง โดยคูกรณีทั้งสองฝายตกลงกันแตงต้ังผูไกลเกล่ีย

เอง ตามประมวลกฎหมายวาดวยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง มาตรา L.213-5 วรรคหนึ่ง20 

โดยผูไกลเกลี่ยอาจเปนบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียวหรือหลายคนหรือเปนนิติบุคคลก็ได ในกรณีที่

ผูไกลเกล่ียเปนนิติบุคคล ผูแทนของนิติบุคคลดังกลาวมีอำนาจแตงตั้งบุคคลธรรมดาคนเดียวหรือ

หลายคนเพือ่เปนผูทำการแทนนติบิคุคลในการเปนผูไกลเกลีย่ได ตามรฐักฤษฎกีา 2017-566 วนัที่ 

28 เมษายน ค.ศ. 2017 เกี่ยวกับการไกลเกล่ียคดีปกครองและอำนาจหนาที่ของตุลาการศาล

ปกครอง มาตรา R. 213-221 และในกรณีที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนบุคคลธรรมดา ผูไกลเกลี่ย

ขอพิพาทน้ันจะตองมีคุณสมบัติที่เหมาะสมกับลักษณะของขอพิพาทน้ัน โดยพิจารณาจากกิจการ

งานในอดีตหรอืปจจบุนัของบุคคลผูนัน้ เชน เคยผานการฝกอบรมหรือมปีระสบการณในการไกลเกลีย่
ขอพิพาท ตามรัฐกฤษฎีกา 2017-566 วันที่ 28 เมษายน ค.ศ. 2017 เกี่ยวกับการไกลเกล่ียคดี

ปกครองและอำนาจหนาที่ของตุลาการศาลปกครอง มาตรา R. 213-322

7.1.3.2 กรณีที่คูกรณีขอใหศาลเปนผูแตงต้ังผูไกลเกล่ีย

ในกรณีที่คูกรณีริเริ่มใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาท คูกรณีทั้งสองฝายอาจรองขอตอ
อธบิดศีาลปกครองชัน้ตนหรอือธบิดศีาลปกครองชัน้อทุธรณทีม่เีขตอำนาจ เพ่ือจัดใหมกีารดำเนนิการ

ไกลเกล่ียขอพิพาท และขอใหศาลแตงตั้งผูไกลเกล่ียขอพิพาท โดยอธิบดีศาลปกครองช้ันตนหรือ

19 วสิสดุา คชกฤษ. การไกลเกลีย่ขอพพิาท ศกึษากรณบีคุคลภายนอกทีท่ำหนาทีเ่ปนผูไกลเกลีย่ขอพพิาทในคดี
ปกครอง. วทิยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยศรีปทุม, 2563 ; หนา 43.

20 L. 213-5 du Code de justice administrative
21 Décret n° 2017-566 du 18 avril 2017 relatif à la médiation dans les litiges relevant de la com-

pétence du juge administratif, R. 213-2
22 Décret n° 2017-566 du 18 avril 2017 relatif à la médiation dans les litiges relevant de la com-

pétence du juge administratif, R. 213-3
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อธิบดีศาลปกครองช้ันอุทธรณอาจมอบอำนาจใหตุลาการคนใดคนหน่ึงในศาลเปนผูไกลเกล่ีย
ขอพิพาท ตามประมวลกฎหมายวาดวยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง มาตรา L.213-5 
วรรคสอง และวรรคสาม หรอืศาลอาจต้ังผูไกลเกล่ียจากบุคคลภายนอก โดยอธิบดศีาลปกครองช้ัน
ตนหรอือธบิดศีาลปกครองชัน้อทุธรณทีม่เีขตอำนาจหรอืตุลาการทีไ่ดรบัมอบหมายแตงตัง้ผูไกลเกล่ีย
จากบุคคลภายนอกศาล ตามประมวลกฎหมายวาดวยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง มาตรา 
L.213-5 วรรคสี ่โดยกรณทีีผู่ไกลเกลีย่ขอพพิาทเปนบคุคลธรรมดา ผูไกลเกลีย่ ขอพพิาทนัน้จะตอง
มคีณุสมบตัทิีเ่หมาะสมกบัลกัษณะของขอพพิาทนัน้ โดยพจิารณาจากกจิการงานในอดตีหรอืปจจุบนั
ของบุคคลผูนั้น ตามรัฐกฤษฎีกา 2017-566 วันที่ 28 เมษายน ค.ศ. 2017 เกี่ยวกับการไกลเกลี่ย
คดีปกครองและอำนาจหนาที่ของตุลาการศาลปกครอง มาตรา R. 213-3 และตองเปนผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาทที่ไดจดทะเบียนกับชมรมผูไกลเกลี่ยขอพิพาท ซึ่งโดยปกติศาลปกครองชั้นตนทุกแหงจะ
จัดใหมีบัญชีรายชื่อผูไกลเกลี่ยประจำศาลและอธิบดีศาลปกครองแตละแหงจะเปนผูมีอำนาจ
แตงตั้งผูไกลเกล่ีย23 ทั้งนี้ เมื่ออธิบดีศาลปกครองช้ันตนหรืออธิบดีศาลปกครองช้ันอุทธรณที่มีเขต
อำนาจ หรือตุลาการท่ีไดรับมอบหมายเก่ียวกับการแตงตั้งผูไกลเกลี่ยไดดำเนินการจัดใหมีการ
ไกลเกล่ียขอพพิาท และไดแตงตัง้ผูไกลเกลีย่เปนประการใดแลว คำสัง่ดังกลาวยอมเปนทีส่ดุ ไมอาจ
อุทธรณโตแยงตอไปได ตามประมวลกฎหมายวาดวยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง มาตรา 
L.213-5 วรรคหา24

7.1.4 หลักเกณฑและวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองในสาธารณรัฐฝรั่งเศส

การไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองในสาธารณรัฐฝรั่งเศส ไดมีการบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายวาดวยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง มาตรา L. 213-1 ถึงมาตรา L. 213-10 ซึ่ง
หลักเกณฑและวิธีการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนการฟองคดีตอศาลปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส
สามารถสรุปได ดังนี้

7.1.4.1 การเร่ิมดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาท

กรณีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนการฟองคดี ตองเปนการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่ริเริ่ม
โดยคูกรณี ซึ่งการไกลเกลี่ยขอพิพาทรูปแบบนี้เกิดขึ้นนอกขั้นตอนการพิจารณาคดี โดยคูกรณี

23 กรรณิกา สทุธปิระสทิธิ ์และคณะ, สรปุผลการสัมมนาหัวขอ “การไกลเกล่ียขอพพิาทในศาลปกครองฝร่ังเศส” 
โครงการพัฒนาความรูตลุาการศาลปกครอง เรือ่ง การนำวธิรีะงบัขอพพิาททางเลอืก (ADR) มาใชกบัคดเีกีย่วกับสิง่แวดลอม
ในศาลปกครอง, (กรงุเทพมหานคร: บริษัท พี เพรส จำกัด, 2554), หนา 67. อางถึงใน อุกฤษฏ ตัณตรีบูรณ. การไกลเกลี่ย
ขอพพิาทในคดีสญัญาทางปกครองโดยศาลปกครอง. การศกึษาคนควาอสิระปริญญามหาบัณฑติ คณะนติศิาสตร มหาวทิยาลยั
สุโขทัยธรรมาธิราช, 2558 ; หนา 50.

24 L. 213-5 du Code de justice administrative
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ทัง้สองฝายตกลงกนัแตงตัง้ผูไกลเกลีย่เอง หรอืคูความทัง้สองฝายอาจรองขอตออธบิดศีาลปกครอง

ชั้นตนหรืออธิบดีศาลปกครองช้ันอุทธรณที่มีเขตอำนาจ เพ่ือจัดใหมีการดำเนินการไกลเกล่ียขอ

พพิาท และขอใหศาลแตงตัง้ผูไกลเกลีย่ขอพพิาทใหกไ็ด ตามประมวลกฎหมายวาดวยกระบวนการ

ยุติธรรมทางปกครอง มาตรา L. 213-525

7.1.4.2 กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท

กระบวนการไกลเกลีย่ขอพพิาทกอนฟองคดีปกครองของสาธารณรฐัฝร่ังเศสขึน้อยูกบั

คูกรณีวาไดตกลงรวมกันถึงกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท เชน ขั้นตอนในการไกลเกลี่ยขอพิพาท 

ระยะเวลาในการดำเนินการ ประเดน็การไกลเกลีย่ขอพพิาท หรอืคูกรณขีอใหศาลปกครองเปนผูดำเนนิ

กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทท้ังหมด26 ซึ่งโดยปกติผูไกลเกลี่ยจะดำเนินการใหคูกรณีทั้งฝาย

ปกครองและเอกชนไดเขามาพดูคยุเจรจากัน โดยผูไกลเกลีย่อาจมจีำนวนมากกวาหน่ึงคนกไ็ด และ

การไกลเกล่ียขอพพิาทควรใชระยะเวลาในการดำเนินการไมเกนิ 4 เดอืน ซึง่การดำเนินการไกลเกลีย่

นั้นผูไกลเกล่ียอาจแตงตั้งผูเชี่ยวชาญเพ่ือชวยเหลือในการดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพิพาทกไ็ด แตตอง

ไดรบัอนญุาตจากศาลกอน ทัง้น้ี ความเห็นของผูเชีย่วชาญอาจถูกโตแยง และคดัคานได นอกจากน้ี 

ผูไกลเกล่ียอาจเชิญบคุคลใดท่ีเกีย่วของกับขอพพิาทใหเขามารวมในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทได

เชนกัน27

7.1.4.3 ผลของการไกลเกลี่ยขอพิพาท

สำหรับการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนการฟองคดีในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ผลของการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทสามารถสรุปได 2 กรณี ดังนี้28

1) กรณีการไกลเกล่ียสำเร็จ โดยไดมขีอตกลงในการระงับขอพพิาทรวมกันแลว และ

ไดรายงานขอตกลงในการระงับขอพพิาทของคูกรณีจากกระบวนการไกลเกล่ียขอพพิาทตอศาล ศาล

จะตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายหรือปญหาความสงบเรียบรอยของขอตกลงดังกลาวกอน หาก

25 L. 213-5 du Code de justice administrative
26 สำนักวิจัยและวิชาการ สำนักงานศาลปกครอง, การไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองกอนฟองคดี, หนา 27.
27 กรรณิกา สทุธปิระสทิธิ ์และคณะ, สรปุผลการสัมมนาหัวขอ “การไกลเกล่ียขอพพิาทในศาลปกครองฝร่ังเศส” 

โครงการพัฒนาความรูตุลาการศาลปกครอง เรื่อง การนำวิธีระงับขอพิพาททางเลือก (ADR) มาใชกับคดีเกี่ยวกับสิ่ง
แวดลอมในศาลปกครอง, หนา 67.

28 ชตุมิา ภบูญุเตม็. การไกลเกล่ียขอพพิาทในศาลปกครองศึกษากรณีการชดใชคาสนิไหมทดแทนเก่ียวกับความ
รับผิดทางละเมิดแกหนวยงานทางปกครอง. สารนิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยศรีปทุม, 2562 ; 
หนา 40. อางถงึใน วสิสดุา คชกฤษ, การไกลเกลีย่ขอพพิาท ศกึษากรณีบคุคลภายนอกท่ีทำหนาท่ีเปนผูไกลเกลีย่ขอพพิาท
ในคดีปกครอง, หนา 58.
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ไมพบขอบกพรองศาลจะรับรองและกำหนดใหขอตกลงดังกลาวมีผลบังคับได แตหากขอตกลงมี

ความบกพรองศาลจะไมรับรองขอตกลงดังกลาว ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายวาดวยกระบวนการ

ยุติธรรมทางปกครอง มาตรา L.213-429

2) กรณีการไกลเกลี่ยไมสำเร็จ กลาวคือ ไมอาจตกลงกันไดหรือมีเหตุประการอื่น 

ผูไกลเกลี่ยจะจัดทำบันทึกการไกลเกลี่ยโดยไมระบุขอเสนอหรือขอเรียกรองของแตละฝายไว และ

ผูไกลเกลีย่จะดำเนนิการสงสำเนาบนัทกึดงักลาวใหคูกรณทีกุฝาย และสงบนัทึกการไกลเกล่ียพรอม

เอกสารตาง ๆ ของคูกรณี และความเห็นของผูเชี่ยวชาญไปยังอธิบดีศาลหรือผูที่ไดรับมอบหมาย30 

ในกรณีที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งหรือผูไกลเกลี่ยขอพิพาทรองขอใหยุติการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือ

ศาลเห็นเองวาการดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทไมอาจดำเนินการไปไดดวยดีและอาจทำใหเกิด

ความเสียหายแกคดี ศาลจะส่ังใหยุติการไกลเกล่ียนั้น ตามรัฐกฤษฎีกาท่ี 2017-566 ลงวันที่ 28 

เมษายน ค.ศ. 2017 มาตรา R. 213-931 ซึ่งในกรณีที่การไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีไมสำเร็จ 

คูกรณียังสามารถนำคดีไปฟองตอศาลได

7.1.4.4 ระยะเวลาในการฟองคดีกรณีที่มีการไกลเกล่ียขอพิพาท

กรณีที่คูกรณีทั้งสองฝายตกลงท่ีจะดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนท่ีจะดำเนิน

กระบวนการพิจารณาคดีโดยศาล ระยะเวลาในการฟองคดียอมสะดุดหยุดอยูนับแตวันที่คูกรณีได

ตกลงกันที่จะใชวิธีการไกลเกล่ียขอพิพาท หรือในกรณีที่ไมมีหลักฐานเปนหนังสือใหนับแตวันที่มี

การประชุมครั้งแรกเพื่อดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยระยะเวลาในการฟองคดีจะเริ่มนับตอ

ตั้งแตวันที่คูกรณีฝายใดหรือคูกรณีทั้งสองฝายหรือผูไกลเกล่ียไดประกาศส้ินสุดการไกลเกล่ีย ซึ่ง

ระยะเวลาทีจ่ะเริม่ตนนบัตออกีครัง้หนึง่นัน้ตองมรีะยะเวลาไมนอยกวา 6 เดอืน ตามประมวลกฎหมาย

วาดวยกระบวนการยตุธิรรมทางปกครอง มาตรา L.213-632 โดยบทบญัญตัดิงักลาวเปนการเปดโอกาส
ใหคูกรณีสามารถนำคดีพิพาทที่ไมสามารถไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีไดสำเร็จไปฟองตอศาล

ปกครองไดโดยคดีพิพาทดังกลาวจะยังไมพนระยะเวลาการฟองคดี

29 L. 213-4 du Code de justice administrative
30 ณฐัชานาฏ ฐติภิคั. การไกลเกลีย่คดปีกครองทางสิง่แวดลอม. วทิยานิพนธปรญิญามหาบัณฑติ คณะนิตศิาสตร 

มหาวทิยาลยัธรุกจิบณัฑติ, 2559 ; หนา 83.
31 Décret n° 2017-566 du 18 avril 2017 relatif à la médiation dans les litiges relevant de la com-

pétence du juge administratif, R. 213-9
32 L. 213-6 du Code de justice administrative
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7.2 การไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองในเครือรัฐออสเตรเลีย

เครือรฐัออสเตรเลยีเปนประเทศทีใ่ชระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณ ี (Common Law 

Jurisdiction) มรีะบบศาลเดีย่วโดยศาลยตุธิรรมทัง้ในระดบัสหพนัธรฐัและระดบัมลรฐัเปนศาลเดยีว

ที่มีอำนาจวินิจฉัยคดีทุกประเภทไมวาจะเปนคดีพิพาททางแพงหรือคดีพิพาททางปกครอง ซึ่ง

เครอืรฐัออสเตรเลียมรีะบอบการปกครองประชาธิปไตยแบบสหพันธรัฐ (Federal Government) 

แบงการปกครองออกเปน 3 ระดบั ไดแก การปกครองระดบัสหพนัธรฐัหรอืระดบัชาต ิการปกครอง

ระดับมลรัฐ และการปกครองระดับทองถิ่น ซึ่งเครือรัฐออสเตรเลียมีการจัดต้ังศาลท้ังในระดับ

สหพนัธรฐัและระดบัมลรฐั โดยมศีาลสงูแหงออสเตรเลยีเปนศาลท่ีมเีขตอำนาจทัว่ไปในการพิจารณา

พิพากษาคดีที่เปนที่สุดในทุกประเภทคดี33

7.2.1 รูปแบบของการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีปกครองในเครือรัฐออสเตรเลีย

การระงับขอพิพาทของเครือรัฐออสเตรเลียนอกจากการตัดสินขอพิพาทโดยศาลแลว 

เครือรัฐออสเตรเลียไดนำการระงับขอพิพาททางเลือกมาใชในการระงับขอพิพาท โดยพระราช

บัญญัติการระงับขอพิพาททางแพง ค.ศ. 201134 ซึ่งเปนกฎหมายในระดับสหพันธรัฐของเครือรัฐ

ออสเตรเลีย มีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมใหคูกรณี รวมถึงหนวยงานของรัฐในเครือรัฐออสเตรเลีย

จะตองดำเนินการตาม “ขั้นตอนแทจริง (Genuine Steps)” เพื่อแกไขหรือระงับขอพิพาทใด ๆ 

กอนมีการเริ่มดำเนินคดีทางศาลตอศาลสหพันธรัฐ กลาวคือ กรณีที่คูกรณีตองการฟองรองดำเนิน

คดีตอศาลสหพันธรัฐ คูกรณีจะตองดำเนินการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอื่นมาแลว รวมถึงการ

ไกลเกลีย่ขอพิพาท หากไมสามารถระงับขอพพิาทไดจงึนำคดีมาฟองตอศาลสหพันธรัฐ แสดงใหเห็น

วาคูกรณีจะตองดำเนินการระงับขอพิพาททางเลือกกอนท่ีจะฟองคดีตอศาล ซึ่งการไกลเกล่ีย

ขอพิพาทเปนวิธีการระงับขอพิพาททางเลือกที่ไดรับความนิยมเปนอยางมาก โดยนิยมนำการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทมาใชกับขอพิพาททางแพง และปจจุบันไดมีการนำการไกลเกลี่ยขอพิพาทมาใช
ในขอพิพาททางปกครองดวย35 สำหรับการไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองกอนฟองคดี เปนกรณี

การไกลเกลี่ยขอพิพาทที่ริเริ่มโดยคูกรณี ซึ่งระเบียบศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 

(Federal Court Rule 2011) ไดกำหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการนำขอพิพาทเขาสูกระบวนการ

33 สำนักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, “รวมบทความทางวิชาการ เลม 4 กฎหมายปกครองตางประเทศ” 
[ออนไลน] แหลงท่ีมา : https://dl.parliament.go.th/handle/20.500.13072/301255. [1 มิถุนายน 2566]

34 Civil Dispute Resolution Act 2011 (Cth)
35 สำนักวิจัยและวิชาการ สำนักงานศาลปกครอง, การไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองกอนฟองคดี, หนา 

67-68.
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ไกลเกลี่ยขอพิพาทไวในหมวด 28 การระงับขอพิพาททางเลือก โดยคูกรณีจะตองพิจารณาเลือกใช

การระงับขอพิพาททางเลือก รวมถึงการไกลเกล่ียโดยเร็วท่ีสุดเทาที่จะสามารถทำไดในการระงับ

ขอพิพาท ตามระเบียบศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 ขอที่ 28.0136 โดยคูกรณีอาจ

รองขอตอศาลเพ่ือใหมคีำส่ังสงการพิจารณาคดีทัง้หมดหรือบางสวนไปยังผูไกลเกล่ียเพ่ือดำเนินการ

ระงับขอพิพาทโดยกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท ซึ่งผูไกลเกลี่ยที่ไดรับการแตงต้ังใหดำเนินการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทจะตองรายงานตอศาลเก่ียวกบัการดำเนินการไกลเกล่ียขอพพิาทน้ัน ตามระเบียบ

ศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 ขอที่ 28.0237 ดังนั้น การดำเนินการไกลเกลี่ย

ขอพพิาททางปกครองของเครือรฐัออสเตรเลียจงึสามารถดำเนินการไกลเกลีย่ขอพพิาทกอนฟองคดี

ได โดยเปนการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่ริเริ่มโดยคูกรณี ซึ่งคูกรณีไดรองขอตอศาลเพื่อสงขอพิพาทให

ผูไกลเกลี่ยดำเนินการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ย

7.2.2 ประเภทคดีปกครองที่สามารถไกลเกล่ียไดในเครือรัฐออสเตรเลีย

การไกลเกลี่ยขอพิพาทในเครือรัฐออสเตรเลีย คดีที่อยูในอำนาจของศาลสหพันธรัฐ

แหงออสเตรเลยีทกุประเภทคดรีวมทัง้คดปีกครอง สามารถเขาสูกระบวนการไกลเกล่ียขอพพิาทได 

ไมวามคีวามสลบัซบัซอนหรอืมคีูกรณหีลายคนหรอืไมกต็าม โดยคดทีีจ่ะเหมาะสมตอการไกลเกลีย่

ขอพพิาท ไดแก กรณทีีคู่กรณมีคีวามประสงคทีจ่ะเขาสูกระบวนการไกลเกลีย่ขอพพิาท กรณมีแีนว

โนมวาคำพิพากษาของศาลไมอาจทำใหขอพิพาทระงับลงได กรณีเปนความประสงคของคูกรณี

ในการหาวิธีการเพ่ือรักษาสัมพันธภาพระหวางกันไว กรณีมีปจจัยเกี่ยวกับเร่ืองที่มิใชตัวเงิน กรณี

ผลของการไกลเกล่ียขอพิพาทมีแนวโนมที่เหมาะสมกับความตองการและผลประโยชนของคูกรณี

มากกวาคำพิพากษาของศาล38

7.2.3 คุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองในเครือรัฐออสเตรเลีย

การระงับขอพิพาททางเลือกโดยวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองในเครือรัฐ

ออสเตรเลียตองมีคนกลางท่ีทำหนาที่ชวยเหลือใหการไกลเกล่ียสำเร็จไดตามความประสงคของ
คูกรณี โดยศาลจะมีคำสั่งใหนำการพิจารณาคดีเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท ซึ่งหากคำสั่ง

ดังกลาวไมไดแตงตั้งผูไกลเกล่ียขอพิพาทไว บุคคลท่ีทำหนาที่เปนผูไกลเกล่ียขอพิพาทคดีปกครอง

ในศาลสหพันธรัฐของเครือรัฐออสเตรเลีย ตามระเบียบศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 

36 Rule 28.01 of Federal Court Rule 2011
37 Rule 28.02 of Federal Court Rule 2011
38 สุขฉวี รักตประจิต, “การไกลเกลี่ยและนอมขอพิพาทในคดีปกครอง: ประสบการณของศาลและองคกรวินิจฉัย

ขอพิพาทของประเทศออสเตรเลีย”, วารสารวิชาการศาลปกครอง, 19, 3 (2562), หนา 96.
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ขอที่ 28.2139 ไดแก 1) นายทะเบียนศาลสหพันธรัฐ ซึ่งนายทะเบียนศาลสหพันธรัฐเปนผูมีอำนาจ

หนาที่ในการบริหารจัดการงานธุรการของศาล และยังมีอำนาจหนาที่ในการไกลเกล่ียขอพิพาทใน

ศาลสหพันธรัฐอีกดวย หรือ 2) บุคคลภายนอกท่ีนายทะเบียนศาลสหพันธรัฐเปนผูเลือก ซึ่งใน

เครือรฐัออสเตรเลียไดมกีารกำหนดมาตรฐานผูไกลเกล่ียขอพพิาท โดยมีการข้ึนทะเบียนรับรองผูไกล

เกลีย่ตามมาตรฐานผูไกลเกลีย่แหงเครอืรฐัออสเตรเลีย (Australian National Mediator Standards) 

ซึ่งเปนการกำหนดมาตรฐานกลางสำหรับการรับรองผูไกลเกล่ียขอพิพาท โดยมีวัตถุประสงคหลัก

เพื่อพัฒนาคุณภาพของการดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาท พรอมทั้งเปนการสรางความม่ันใจใหแก

คูกรณีวาผูดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดรับการฝกอบรม ผานการประเมิน และมีความรูความ

สามารถเหมาะสมสำหรบัการปฏบิตัหินาที ่ทำใหประชาชนมคีวามเชือ่ถอืและไววางใจทีจ่ะระงบัขอ

พิพาทดวยวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาท40

7.2.4 หลักเกณฑและวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทในเครือรัฐออสเตรเลีย

หลักเกณฑและวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีปกครองในเครือรัฐออสเตรเลีย 

กำหนดใหคูกรณีจะตองพิจารณาเลือกใชการระงับขอพิพาททางเลือก รวมถึงการไกลเกลี่ยโดยเร็ว

ทีส่ดุเทาทีจ่ะสามารถทำไดในการระงับขอพพิาท ตามระเบียบศาลสหพันธรฐัแหงออสเตรเลีย ค.ศ. 

2011 ขอที่ 28.0141 ซึ่งคูกรณีอาจรองขอตอศาลเพื่อใหมีคำสั่งสงการพิจารณาคดีทั้งหมดหรือบาง

สวนไปยังผูไกลเกลี่ยเพื่อดำเนินการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยกรณีที่

ไมไดมีการแตงตั้งผูไกลเกลี่ย ใหนายทะเบียนศาลสหพันธรัฐเปนผูไกลเกลี่ย หรือนายทะเบียนศาล

สหพันธรัฐจะแตงตั้งบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนผูไกลเกลี่ยก็ได และจะตองแจงคูกรณีทั้ง 2 ฝายทราบ

ถึงชื่อที่อยูของผูไกลเกลี่ย วัน เวลา และสถานที่ในการไกลเกลี่ยขอพพิาท รวมทั้งเอกสารอื่น ๆ ที่
คูกรณีตองนำสงผูไกลเกลี่ย ตามระเบียบศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 ขอที่ 28.2142 
เมื่อไดมีการดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทแลว และคูกรณีสามารถตกลงกันได คูกรณีจะตองเสนอ

ขอตกลงน้ันไปยังศาล เพื่อขอความยินยอมจากศาล ตามระเบียบศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย 

ค.ศ. 2011 ขอที่ 28.2543 โดยกระบวนการไกลเกลี่ยขอพพิาทในเครือรฐัออสเตรเลยีทีส่ำคญั ดงันี้

39 Rule 28.21 of Federal Court Rule 2011
40 สำนักวิจัยและวิชาการ สำนักงานศาลปกครอง, การไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองกอนฟองคดี, หนา 70.
41 Rule 28.01 of Federal Court Rule 2011
42 Rule 28.21 of Federal Court Rule 2011
43 Rule 28.25 of Federal Court Rule 2011
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7.2.4.1 การเร่ิมดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาท

กรณีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีในศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย 

คูกรณีอาจรองขอตอศาลเพ่ือใหมีคำสั่งสงการพิจารณาคดีไปยังผูไกลเกลี่ยเพื่อดำเนินการระงับขอ

พิพาทโดยการไกลเกลี่ย ตามระเบียบศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 ขอที่ 28.0244

7.2.4.2 กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท

ศาลอาจมีคำส่ังเก่ียวกับระยะเวลาท่ีตองเร่ิมดำเนินการไกลเกล่ียและระยะเวลา

สิน้สดุการดำเนนิการไกลเกลีย่ การดำเนนิการไกลเกลีย่ในศาลสหพนัธรฐัแหงออสเตรเลยีจึงอยูภาย

ใตคำสั่งของศาลตามระเบียบศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 ขอที่ 28.0345

7.2.4.3 ผลของการไกลเกลี่ยขอพิพาท

สำหรับการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนการฟองคดีในเครือรัฐออสเตรเลีย ผลของการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทสามารถสรุปได 2 กรณี ดังนี้

1) กรณีไกลเกลี่ยขอพิพาทสำเร็จ โดยคูกรณีสามารถตกลงกันได จะมีการจัดทำ

บนัทกึขอตกลงและลงนามโดยคูกรณีทกุฝาย ซึง่ขอตกลงท่ีไดจากการไกลเกลีย่ขอพิพาทสามารถมี

ผลบังคับไดโดยไมตองไดรับความเห็นชอบจากศาล โดยผูไกลเกล่ียขอพิพาทจะแจงแกตุลาการวา

ไดมีการระงับขอพิพาททั้งหมดแลว แตผูไกลเกลี่ยไมจำเปนตองรายงานถึงรายละเอียดของการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาทหรือขอสัญญาใด ๆ ระหวางคูกรณี และคูกรณีจะแจงตอศาลวาไมประสงคจะ

ดำเนนิคดตีอไป46 สำหรบัขอตกลงทีไ่ดจากการไกลเกลีย่ขอพพิาททางปกครอง หากตอมาพบวาเปน

ขอตกลงท่ีไมชอบดวยกฎหมายดวยเหตุตาง ๆ เชน ความไมสมบูรณของขอตกลง ขอตกลงจากการ

ไกลเกล่ียขอพพิาทไมมคีวามแนนอน การเขาทำการไกลเกล่ียขอพพิาทดวยความไมสจุริต ขอตกลง

ท่ีไมชอบดวยกฎหมายนั้นไมอาจใชบังคับได47

2) กรณีไกลเกลี่ยขอพิพาทไมสำเร็จ กลาวคือ มีประเด็นขอพิพาทท่ียังไมอาจ
ตกลงกันได จะตองสงสำนวนคดีไปยังตุลาการและดำเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลตอไป48 หรือ

44 Rule 28.02 of Federal Court Rule 2011
45 Rule 28.03 of Federal Court Rule 2011
46 สขุฉวี รกัตประจติ, การไกลเกล่ียและนอมขอพพิาทในคดีปกครอง: ประสบการณของศาลและองคกรวินจิฉยั

ขอพิพาทของประเทศออสเตรเลีย, หนา 110.
47 เทยีนเงนิ อตุระชยั, การไกลเกลีย่ขอพพิาททางปกครองกอนการฟองคดี: กรณีศกึษาประเทศออสเตรเลีย, หนา 18 (เอกสาร

ไมตพีมิพเผยแพร)
48 สขุฉวี รกัตประจติ, การไกลเกล่ียและนอมขอพพิาทในคดีปกครอง: ประสบการณของศาลและองคกรวินจิฉยั

ขอพิพาทของประเทศออสเตรเลีย, หนา 110.
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กรณีที่ผูไกลเกลี่ยเห็นควรระงับหรือยุติการไกลเกลี่ย โดยเห็นวาการไกลเกลี่ยขอพิพาทน้ันไม

เหมาะสมหรอืไมมปีระสิทธผิลอีกตอไป เชน คูกรณทีีเ่ขารวมในการไกลเกล่ียไมสามารถเขารวมการ

ไกลเกลี่ย หรือไมเต็มใจท่ีจะเขารวมการไกลเกล่ียขอพพิาท หรอืคูกรณใีชประโยชนจากการไกลเกล่ีย

ขอพพิาทในทางท่ีไมเหมาะสม หรอืคูกรณีไมไดเขารวมการไกลเกลีย่ขอพพิาทดวยความสุจริต หรอืการ

ดำเนินการไกลเกลี่ยตอไปอาจทำใหคูกรณีฝายใดฝายหนึง่ตกอยูในภาวะเสีย่งภยั49 โดยผูไกลเกลีย่ตอง

สัง่ยตุกิารไกลเกลีย่และรายงานผลการไกลเกลีย่ขอพพิาทตอศาล ตามระเบียบศาลสหพันธรัฐแหง

ออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 ขอท่ี 28.2450 กรณดีงักลาวขางตนถอืวากระบวนการไกลเกล่ียขอพพิาทได

สิ้นสุดลง ซึ่งคูกรณีสามารถนำคดีไปฟองตอศาลตามกระบวนการปกติไดตอไป

7.2.4.4 ระยะเวลาในการฟองคดีกรณีที่มีการไกลเกล่ียขอพิพาท

การระงับขอพิพาททางเลือกโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนการฟองคดีในศาล

สหพันธรัฐแหงออสเตรเลีย ไดกำหนดใหคูกรณีและศาลจะตองพิจารณาเลือกใชการระงับขอพิพาท

ทางเลอืกดวยการไกลเกลีย่ขอพพิาทโดยเรว็ทีส่ดุเทาท่ีจะสามารถทำไดในการระงบัขอพพิาท51 โดย

ศาลอาจมีคำสัง่เกีย่วกบัระยะเวลาทีต่องเริม่ดำเนนิการไกลเกลีย่และระยะเวลาส้ินสดุการดำเนนิการ

ไกลเกล่ีย52 การดำเนินการไกลเกลี่ยในศาลสหพันธรัฐแหงออสเตรเลียจึงอยูภายใตคำสั่งของศาล53 

ซึง่ในเรือ่งของระยะเวลาการฟองคดตีอศาลสหพนัธรฐัแหงออสเตรเลยีกรณมีกีารไกลเกลีย่ขอพพิาท

กอนฟองคดีไมไดมีการกำหนดไวอยางชัดเจน

8. การไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองในประเทศไทย

ศาลปกครองไดมีการจัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 เพื่อใหศาลปกครองมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีที่มีขอพิพาททางกฎหมาย

ปกครองระหวางหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาทีข่องรัฐกบัเอกชน หรอืระหวางหนวยงานของรัฐหรือ

เจาหนาที่ของรัฐดวยกันเอง ในขอพิพาททางปกครองที่อยูในอำนาจศาลปกครอง ซ่ึงในปจจุบันมี
คดีปกครองท่ีอยูในระหวางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองเปนจำนวนมาก ทำใหการ

พิจารณาพิพากษาคดีเปนไปโดยลาชา ศาลปกครองจึงไดนำวิธีการระงับขอพิพาททางเลือกโดยวิธี

การไกลเกล่ียขอพพิาทมาใชในคดีปกครอง โดยมีการประกาศใชพระราชบัญญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง

49 สำนักวิจัยและวิชาการ สำนักงานศาลปกครอง, การไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองกอนฟองคดี, หนา 75.
50 Rule 28.24 of Federal Court Rule 2011
51 Rule 28.01 of Federal Court Rule 2011
52 Rule 28.03 of Federal Court Rule 2011
53 Rule 28.22 of Federal Court Rule 2011
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และวิธีพิจารณาคดีปกครอง (ฉบับท่ี 12) พ.ศ. 2562 มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 1 พฤษภาคม 

พ.ศ. 2562 เปนตนไป โดยไดกำหนดใหศาลปกครองมอีำนาจไกลเกลีย่ขอพพิาทในคดทีีอ่ยูในอำนาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 66/4 ของพระราชบัญญัติดังกลาว 

ไดกำหนดใหคูกรณีสามารถยื่นคำขอตอศาลเพื่อใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดนับแตมีการฟองคดี

ตอศาลปกครอง การไกลเกลีย่ขอพพิาทคดปีกครองกอนฟองคดีจงึไมสามารถกระทำไดตามพระราช

บัญญัตินี้ โดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และที่แกไขเพิ่มเติม ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชบังคับในปจจุบัน 

มีรายละเอียดสรุปได ดังนี้

8.1 ประเภทคดีปกครองท่ีสามารถไกลเกลี่ยได

8.1.1 ลักษณะของคดีปกครอง

การจะพิจารณาวาคดีใดเปนคดีพิพาทที่อยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

หรือไมนั้น จะตองพิจารณาตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดปีกครอง พ.ศ. 2542 ซึง่จะเหน็ไดวาคดทีีจ่ะอยูในเขตอำนาจของศาลปกครองตองประกอบดวย

หลักเกณฑ 2 ประการ ไดแก ลักษณะของคูกรณี และลักษณะของขอพิพาท ซึ่งแตละหลักเกณฑ

มีขอพิจารณา ดังนี้54

(1) ลักษณะของคูกรณี โดยคดีปกครองที่อยูในเขตอำนาจของศาลปกครองจะตองเปน

คดพีพิาทระหวางคูกรณีทีคู่กรณีฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาทีข่องรัฐ และคูกรณี

อกีฝายหนึง่เปนเอกชน หรอืคดทีีคู่กรณีทัง้สองฝายเปนหนวยงานทางปกครองหรอืเจาหนาทีข่องรฐั

(2) ลกัษณะของขอพิพาท ซึง่คดปีกครองท่ีอยูในเขตอำนาจของศาลปกครองจะตองเปน
ขอพพิาทตามทีบ่ญัญตัไิวในมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) - (6) แหงพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและ

วธิพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดแก คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐกระทำการโดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎคำส่ังหรือการกระทำ

อืน่ใด เนือ่งจากกระทำโดยไมมอีำนาจหรือนอกเหนืออำนาจหนาทีห่รอืไมถกูตองตามกฎหมาย หรอื
โดยไมถกูตองตามรปูแบบขัน้ตอน หรอืวธิกีารอนัเปนสาระสำคญัทีก่ำหนดไวสำหรบัการกระทำนัน้ หรอื

โดยไมสจุรติ หรอืมลีกัษณะเปนการเลือกปฏบิตัทิีไ่มเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดย

ไมจำเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ ตาม

54 สรุยิา ปานแปน และอนวุฒัน บญุนนัท, คูมอืสอบกฎหมายปกครอง, พมิพครัง้ที ่11, (กรงุเทพมหานคร: วญิชูน, 
2561), หนา 240.
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มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรฐัละเลย

ตอหนาทีต่ามท่ีกฎหมายกำหนดใหตองปฏิบตัหิรอืปฏิบตัหินาทีด่งักลาวลาชาเกินสมควร ตามมาตรา 

9 วรรคหน่ึง (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทาง

ปกครองหรือเจาหนาทีข่องรัฐอนัเกิดจากการใชอำนาจตามกฎหมาย หรอืจากกฎ คำส่ังทางปกครอง 

หรอืคำส่ังอ่ืน หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามท่ีกฎหมายกำหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่

ดังกลาวลาชาเกินสมควร ตามมาตรา 9 วรรคหนึง่ (3) คดีพพิาทเกีย่วกบัสญัญาทางปกครอง ตาม

มาตรา 9 วรรคหนึง่ (4) คดทีีมี่กฎหมายกำหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟอง

คดีตอศาลเพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทำหรือละเวนกระทำอยางหนึ่งอยางใด ตามมาตรา 9 วรรค

หน่ึง (5) และคดพีพิาทเกีย่วกบัเรือ่งทีม่กีฎหมายกำหนดใหอยูในเขตอำนาจศาลปกครอง ตามมาตรา 

9 วรรคหน่ึง (6)

8.1.2 คดีปกครองที่สามารถไกลเกลี่ยขอพิพาทได

การไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองในปจจุบันไมสามารถไกลเกลี่ยขอพิพาทไดทุกคดีที่อยู

ในเขตอำนาจของศาลปกครอง โดยพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

(ฉบบัที ่12) พ.ศ. 2562 ไดกำหนดใหมกีารไกลเกล่ียขอพพิาทคดปีกครองไดในคดี 4 ประเภท ไดแก 

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมาย

กำหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำ

ละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ (3) คดีพิพาท

เกีย่วกบัสญัญาทางปกครอง และ (4) คดพีพิาทอืน่ตามท่ีกำหนดในระเบยีบของทีป่ระชมุใหญตลุาการ

ในศาลปกครองสูงสุด55

8.1.3. คุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครอง

ในกรณทีีอ่งคคณะพจิารณาพพิากษาเหน็สมควรใหมกีารไกลเกลีย่ขอพพิาท ประธานศาล

ปกครองสงูสดุในกรณคีดทีีจ่ะดำเนนิการไกลเกลีย่อยูในอำนาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง
สูงสุด หรืออธิบดีศาลปกครองชั้นตนในกรณีคดีที่จะดำเนินการไกลเกลี่ยอยูในอำนาจพิจารณา

พพิากษาของศาลปกครองช้ันตนจะแตงตัง้ตลุาการศาลปกครองซ่ึงไมมหีนาทีร่บัผดิชอบคดีในสำนวน

คดีนั้นปฏิบัติหนาท่ีเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยผูรับผิดชอบราชการศาลอาจแตงตั้งผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาทคนหน่ึงหรือหลายคนใหปฏิบัติหนาที่รวมกันเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทก็ได56 ซึ่งในการ

55 มาตรา 66/2 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
56 ขอ 18 ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีปกครอง 

พ.ศ. 2562 
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แตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองคำนึงถึงความรู ความเชีย่วชาญ และความเหมาะสมของตุลาการศาล
ปกครองผูนัน้ดวย57 ดงันัน้ ผูไกลเกลีย่ขอพพิาทคดีปกครองจงึมเีฉพาะตุลาการศาลปกครองเทานัน้

8.1.4 หลักเกณฑและวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครอง

การไกลเกล่ียขอพิพาทในศาลปกครอง กรณีคดีที่จะดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทอยูใน
อำนาจพิจารณาพพิากษาของศาลปกครองชัน้ตน ใหศาลปกครองชัน้ตนมอีำนาจไกลเกลีย่ขอพพิาท 
สวนกรณีคดีที่จะดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทอยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง
สงูสดุซึง่ฟองเปนครัง้แรกตอศาลปกครองสงูสดุ ใหศาลปกครองสูงสดุมอีำนาจดำเนนิการไกลเกล่ีย
ขอพพิาท ในกรณทีีม่กีารอทุธรณคำพพิากษาหรอืคำสัง่ของศาลปกครองชัน้ตนตอศาลปกครองสงูสุด 
ศาลปกครองสงูสดุจงึไมมอีำนาจไกลเกลีย่ขอพพิาทดงักลาว โดยหลกัเกณฑและวธิกีารไกลเกล่ียขอ
พิพาทคดีปกครองในศาลปกครอง สามารถสรุปไดดังนี้

8.1.4.1 การเร่ิมดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาท

1) การไกลเกลี่ยขอพิพาทท่ีริเร่ิมโดยคูกรณี ในกรณีที่คูกรณีประสงคจะใหมีการ
ไกลเกล่ียขอพพิาท คูกรณีทัง้สองฝายสามารถรวมกันยืน่คำขอตอศาลเพ่ือใหมกีารไกลเกล่ียขอพิพาท 
หรือคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งอาจยื่นคำขอแลวคูกรณีอีกฝายหนึ่งตกลงใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาท 
ถาองคคณะที่พิจารณาพิพากษาเห็นสมควรใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาท และประธานศาลปกครอง
สงูสดุเหน็ชอบในกรณคีดทีีจ่ะดำเนินการไกลเกล่ียขอพพิาทอยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครองสงูสดุ หรอือธิบดศีาลปกครองชัน้ตนเหน็ชอบในกรณคีดทีีจ่ะดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพพิาท
อยูในอำนาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครองชัน้ตน ใหศาลดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพพิาทระหวาง
คูกรณีนั้นได โดยการยื่นคำขอไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถกระทำไดนับแตมีการฟองคดีตอศาล
ปกครองจนถึงวันสิ้นสุดการแสวงหาขอเท็จจริง58

2) การไกลเกลีย่ขอพพิาทท่ีรเิริม่โดยศาล ในกรณีทีอ่งคคณะพิจารณาพิพากษาเห็น
สมควรใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยคูกรณีไดใหความยินยอมที่จะไกลเกลี่ยขอพิพาทแลว หาก
ประธานศาลปกครองสูงสุดเห็นชอบในกรณีคดีที่จะดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทอยูในอำนาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด หรืออธิบดีศาลปกครองชั้นตนเห็นชอบในกรณีคดีที่จะ
ดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพพิาทอยูในอำนาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครองชัน้ตน ใหศาลดำเนนิ
การไกลเกลี่ยขอพิพาทระหวางคูกรณีนั้นได59

57 มาตรา 66/4 วรรคสาม พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
58 มาตรา 66/4 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
59 มาตรา 66/4 วรรคสอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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8.1.4.2 กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท 

เมือ่ประธานศาลปกครองสูงสดุหรืออธบิดีศาลปกครองช้ันตนเหน็ชอบใหดำเนนิการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาท และไดมีการแตงตั้งตุลาการศาลปกครองซึ่งไมมีหนาที่รับผิดชอบคดีในสำนวน

คดีนั้นปฏิบัติหนาที่เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทแลว ตุลาการศาลปกครองผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจะ

กำหนดแนวทาง ขั้นตอน และระยะเวลาการไกลเกลี่ยขอพิพาท เพื่อใหการไกลเกลี่ยขอพิพาทแลว

เสรจ็ไปโดยเรว็ และไมทำใหการพจิารณาพพิากษาคดลีาชาออกไปโดยไมสมควร60 ซึง่ระยะเวลาการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาทตองไมเกิน 90 วันนับแตวันนัดไกลเกลี่ยขอพิพาทครั้งแรก และในกรณีมีเหตุ

จำเปน ผูรบัผดิชอบราชการศาลอาจใหขยายระยะเวลาดำเนินการไกลเกลีย่ขอพิพาทออกไปไดตาม

ที่เห็นสมควร61

8.1.4.3 ผลของการไกลเกลี่ยขอพิพาท

1) กรณไีกลเกลีย่ขอพพิาทสำเรจ็และทำใหประเดน็แหงคดเีสรจ็ไปทัง้หมด คูกรณทีี่

เขารวมในการไกลเกลีย่ขอพพิาทจะรวมกนัทำบนัทึกขอตกลงหรือสญัญาประนีประนอมยอมความ

เปนหนังสือและลงลายมือชื่อตอหนาผูไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจะรายงานผล

การไกลเกลี่ยขอพิพาทตอองคคณะเพื่อพิจารณาตอไป หากองคคณะเห็นวาบันทึกขอตกลงหรือ

สัญญาประนีประนอมยอมความของคูกรณีไมมีลักษณะตองหามมิใหไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือมี

คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งฉอฉล หรือผลการไกลเกลี่ยขอพพิาทเปนการละเมิดตอบทบญัญตัแิหงกฎหมาย

อนัเก่ียวดวยความสงบเรยีบรอยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน องคคณะจะมีคำพิพากษาไปตามที่

คูกรณีไดตกลงกัน62 แตหากการไกลเกลี่ยขอพิพาททำใหคดเีสรจ็ส้ินไปบางสวนศาลจะจดรายงาน

แสดงขอความแหงขอตกลงในการไกลเกล่ียขอพพิาทไว และศาลจะพิจารณาประเด็นขอพิพาทท่ีตกลง

กันไมไดตอไป แลวจึงนำมารวมพิพากษากับขอพิพาทท่ีตกลงกันไดไปในคราวเดียวกัน63

2) กรณีไกลเกลี่ยขอพิพาทไมสำเร็จ กลาวคือ ไดมีการถอนคำฟองโดยศาลได
อนญุาต หรอืศาลมีคำสัง่จำหนายคดีนัน้จากสารบบความโดยเหตุอืน่ หรอืคูกรณฝีายหน่ึงฝายใดไม

ประสงคใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาทตอไป หรือองคคณะพิจารณาพิพากษามีคำสั่งใหการไกลเกลี่ย

60 มาตรา 66/5 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
61 ขอ 24 ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีปกครอง 

พ.ศ. 2562 
62 ขอ 31 และขอ 32 ระเบียบของท่ีประชุมใหญตลุาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยการไกลเกลีย่ขอพพิาทในคดี

ปกครอง พ.ศ
2562 

63 มาตรา 66/11 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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ขอพิพาทนั้นสิ้นสุดลง เมื่อตุลาการศาลปกครองผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเห็นวาการไกลเกลี่ยขอพิพาท

ตอไปน้ันไมเปนประโยชนแกคด ีไมอาจสำเร็จได เปนการประวิงคดี เปนการฝาฝน หรอืเปนการขัด

หรือแยงตอหลักการไกลเกลี่ยขอพิพาท ถือวาการไกลเกลี่ยขอพิพาทไมเปนผลสำเร็จ ทำใหการ

ไกลเกลีย่ขอพพิาทในคดปีกครองสิน้สดุลง64 จงึตองพจิารณาพพิากษาคดตีามกระบวนการของศาล

ตอไป

9. สรุปผลการวิจัย

จากท่ีไดศกึษาแนวคิดเกีย่วกบัการไกลเกลีย่ขอพพิาทในคดีปกครองทำใหทราบวาการไกล

เกล่ียขอพิพาทเปนการระงับขอพิพาททางเลือกที่คูกรณีตกลงรวมกันที่จะระงับขอพิพาท โดยมี

ผูไกลเกล่ียซึง่เปนคนกลางคอยชวยเหลือใหคำแนะนำในการระงับขอพพิาทโดยท่ีไมตดัสนิชีข้าดคดี 

เพ่ือใหคูกรณีสามารถหาทางออกรวมกันได ซึ่งการไกลเกล่ียขอพิพาทสามารถเกิดขึ้นไดทั้งกอนท่ี

จะมีการฟองรองคดีตอศาลหรือหลังจากมีการฟองคดีตอศาลแลว และการระงับขอพิพาทในคดี

ปกครองสามารถกระทำไดโดยการพิจารณาพิพากษาของศาล และการระงับขอพิพาทโดยการไกล

เกล่ียขอพิพาท โดยการไกลเกล่ียขอพพิาทในคดีปกครองน้ัน ฝายปกครองจะตองคำนึงถงึหลักความ

ชอบดวยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง และหลกัการคุมครองประโยชนสาธารณะประกอบ

การดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทดวย ผูศึกษาไดวิเคราะหปญหาเก่ียวกับการนำวิธีการไกลเกล่ีย

ขอพิพาทกอนฟองคดีมาใชในศาลปกครองของประเทศไทย โดยไดศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบ

มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีในสาธารณรัฐฝร่ังเศส และ

เครือรัฐออสเตรเลีย ในประเด็นปญหาทั้ง 4 ประการ ดังนี้

1) ปญหาการนำกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองมาใชในคดีปกครอง

สาธารณรัฐฝรัง่เศสไดมกีารนำวิธกีารไกลเกลีย่มาใชในการระงับขอพิพาททางปกครอง โดย
การไกลเกล่ียขอพิพาททางปกครองกอนท่ีจะมีการฟองคดีตอศาลปกครอง เปนการไกลเกล่ีย

ขอพพิาททีร่เิริม่โดยคูกรณ ีโดยคูกรณจีะเปนผูเลือกผูไกลเกลีย่ขอพิพาทเองและกำหนดกระบวนการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเอง หรือคูกรณีจะรองขอตออธิบดีศาลปกครองชั้นตนที่มีอำนาจในการ

พิจารณาคดีใหแตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจากบุคคลภายนอกศาล หรืออาจมีการมอบอำนาจให
ตุลาการศาลปกครองคนใดดำเนินการไกลเกลี่ยก็ได ตามประมวลกฎหมายวาดวยกระบวนการ

ยตุธิรรมทางปกครอง มาตรา L. 213-5 สวนเครอืรฐัออสเตรเลยีซึง่ใชระบบศาลเดีย่วไดนำพระราช
บัญญัติการระงับขอพิพาททางแพง ค.ศ. 2011 มาใชกับขอพิพาททางปกครองดวย โดยในกรณีที่

64 มาตรา 66/9 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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คูกรณีตองการฟองรองดำเนินคดีตอศาลสหพันธรัฐ คูกรณีตองแสดงใหเห็นวาไดมีความพยายาม

อยางแทจริงที่จะดำเนินการระงับขอพิพาทดวยวิธีการตาง ๆ แลว กอนนำคดีมาฟองตอศาล 

ประกอบกบัระเบยีบศาลสหพนัธรฐัแหงออสเตรเลยี ค.ศ. 2011 ไดกำหนดหลกัเกณฑเกีย่วกบัการนำ

ขอพิพาทเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไวในหมวด 28 การระงับขอพิพาททางเลือก โดย

คูกรณีจะตองพิจารณาเลือกใชการระงับขอพิพาททางเลือก รวมถึงการไกลเกล่ียโดยเร็วที่สุดเทาท่ี

จะสามารถทำไดในการระงับขอพพิาท ตามระเบยีบศาลสหพนัธรัฐแหงออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 ขอท่ี 

28.01 และคูกรณีอาจรองขอตอศาลเพ่ือใหมีคำส่ังสงการพิจารณาคดีไปยังผูไกลเกล่ียเพ่ือดำเนิน

การระงบัขอพพิาทโดยการไกลเกลีย่ ตามระเบยีบศาลสหพนัธรฐัแหงออสเตรเลยี ค.ศ. 2011 ขอที่ 

28.02 เมื่อพิจารณาแนวคิดเกี่ยวกับการไกลเกล่ียขอพิพาทคดีปกครอง ซึ่งสามารถระงับขอพิพาท

โดยการไกลเกลีย่ขอพพิาทกอนฟองคดตีอศาลได โดยในสาธารณรัฐฝรัง่เศสและเครอืรฐัออสเตรเลยี

ก็ไดกำหนดใหสามารถไกลเกล่ียขอพิพาททางปกครองกอนฟองคดีได ซึ่งในประเทศไทยยังมิไดมี

การกำหนดใหไกลเกลีย่ขอพพิาททางปกครองกอนฟองคดีตอศาลได เนือ่งจากหลักเกณฑเรือ่งการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาททางปกครองไดมีการบัญญตัิไวในกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณคดี

ปกครองเม่ือป พ.ศ. 2562 ในระยะแรกจึงยังไมมีการกำหนดเรื่องการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนการ

ฟองคดีไว ดังนั้น หากมีการกำหนดใหสามารถดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาล

ปกครองของประเทศไทยได จะเปนการเพิ่มโอกาสใหขอพิพาททางปกครองระงับไปไดโดยไมตอง

นำคดีมาฟองตอศาล ประหยัดเวลาและคาใชจายของคูกรณี และผลของการระงับขอพิพาทอาจเปน

ทีพ่อใจของคูกรณมีากกวา อกีทัง้ยงัสามารถลดคดีปกครองท่ีจะขึน้สูศาลปกครองได ผูศกึษาจงึเหน็

วาสามารถนำกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองมาใชในคดีปกครองของประเทศไทยได

2) ปญหาประเภทของคดีปกครองท่ีสามารถดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟอง

คดีตอศาลปกครองได

สาธารณรัฐฝรั่งเศสกำหนดใหสามารถนำการไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองมาใชกับขอ

พพิาททัง้หมดหรอืบางสวนของคดกีไ็ด ตามรฐักฤษฎกีาที ่2017-566 ลงวนัที ่18 เมษายน ค.ศ. 2017 

เก่ียวกบัการไกลเกลีย่ขอพพิาทคดปีกครองทีอ่ยูในอำนาจของตลุาการศาลปกครอง มาตรา R. 213-1 

เวนแตเปนการดำเนินการที่อยูนอกเหนือสิทธิหรือความสามารถของคูกรณี ตามประมวลกฎหมาย
วาดวยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง มาตรา L. 213-3 ประกอบกับศาลปกครองสูงสุดแหง

สาธารณรัฐฝรั่งเศสไดเสนอรายงานป ค.ศ. 1993 วาการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกจากจะนำมาใชกับ

คดีฟองเรียกคาเสียหายแลว การไกลเกลี่ยขอพิพาทยังอาจนำมาใชกับคดีฟองขอใหเพิกถอนคำส่ัง

ทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย โดยเฉพาะกรณีที่กฎหมายไดใหอำนาจแกฝายปกครองที่เลือก
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ออกคำสัง่ทางปกครองไดหลายอยาง ซึง่แตละอยางกล็วนชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกนั กรณเีชนน้ี

สามารถนำการไกลเกล่ียขอพพิาทมาใชไดโดยการใหฝายปกครองพิจารณาแกไขเปล่ียนแปลงคำส่ัง

ใหเกิดประโยชนกับทุกฝายมากที่สุดโดยไมขัดตอหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทำทาง

ปกครอง สวนเครอืรฐัออสเตรเลยีคดทีีอ่ยูในอำนาจของศาลสหพนัธรฐัแหงออสเตรเลยีทกุประเภท

คดีรวมทั้งคดีปกครอง สามารถเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทได ตามพระราชบัญญัติศาล

สหพันธรัฐแหงเครือรัฐออสเตรเลีย ค.ศ. 1976 มาตรา 53A เนื่องจากในเครือรัฐออสเตรเลียได

กำหนดใหคูกรณีที่ตองการฟองรองดำเนินคดีตอศาลสหพันธรัฐ ตองแสดงใหศาลเห็นวาไดมีความ

พยายามอยางแทจรงิทีจ่ะดำเนินการระงับขอพพิาทดวยวิธกีารตาง ๆ แลวกอนนำคดีมาฟองตอศาล 

สำหรับประเทศไทยพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง (ฉบับที่ 12) 

พ.ศ. 2562 ไดกำหนดคดปีกครองทีส่ามารถดำเนนิการไกลเกลีย่ได 4 ประเภท ไดแก คดีพพิาทเกีย่ว

กบัหนวยงานทางปกครองหรอืเจาหนาท่ีของรฐัละเลยตอหนาทีต่ามทีก่ฎหมายกำหนดใหตองปฏบิตัิ 

หรอืปฏิบตัหินาทีด่งักลาวลาชาเกินสมควร ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (2)  คดพีพิาทเก่ียวกับการกระทำ

ละเมดิหรอืความรบัผดิอยางอืน่ของหนวยงานทางปกครองหรอืเจาหนาทีข่องรฐั ตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (3) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) และคดีพิพาทอื่นตาม

ทีก่ำหนดในระเบยีบของทีป่ระชมุใหญตลุาการในศาลปกครองสงูสดุ จงึเห็นไดวาคดพีพิาทเกีย่วกบั

การที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐกระทำการโดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะ

เปนการออกกฎ คำสั่ง หรือการกระทำอื่นใด ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ไมสามารถดำเนินการ

ไกลเกลีย่ขอพพิาททางปกครองได จากการศกึษาพบวากอนทีจ่ะมบีทบญัญตัเิกีย่วกบัการไกลเกลีย่

ขอพิพาทในศาลปกครอง ไดมีการใชวิธีการประนอมขอพิพาทในระหวางไตสวน ซึ่งแสดงใหเห็นวา

คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทำการโดยไมชอบดวย

กฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ คำสัง่ หรอืการกระทำอืน่ใด ตามมาตรา 9 วรรคหนึง่ (1) สามารถ
ดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทได โดยตัวอยางคดีปกครองท่ีไดมีการประนอมขอพิพาทในระหวาง
ไตสวน และทำใหขอพพิาทระงบัไปได เชน คดคีำสัง่ใหแกไขเปลีย่นแปลงแบบอาคารในสถานบีรกิาร

น้ำมัน65 โดยคดีนี้เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทำ

การโดยไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งผูฟองคดีไดรับความเดือดรอนเสียหายจากการท่ีผูฟอง

คดไีดกอสรางสถานีบรกิารนำ้มนัเชือ้เพลงิพรอมอาคารบริการภายในเขตสถานีบรกิารนำ้มนัเช้ือเพลงิ 
และย่ืนแบบแปลนการกอสรางอาคารบรกิารจำนวน 7 หลัง ภายในสถานบีรกิารนำ้มนัเชือ้เพลงิตอ

65 คำสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขดำที่ 1047/2558 คดีหมายเลขแดงท่ี 206/2551
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ผูวาราชการกรุงเทพมหานคร (ผูถูกฟองคดีที่ 1) ซึ่งผูถูกฟองคดีที่ 1 แจงวาอาคารท่ียื่นแจงขอ
อนญุาตไวนัน้เปนการใชประโยชนทีด่นิขดัตอกฎหมาย และใหผูฟองคดีดำเนินการแกไขใหแลวเสร็จ
ภายใน 30 วนั ผูฟองคดีไดอทุธรณคำส่ังดงักลาวแลว แตคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณมคีำวินจิฉัย
ใหยกอุทธรณ ผูฟองคดีจงึนำคดมีาฟองตอศาลเพือ่ใหเพิกถอนคำสัง่ทีใ่หแกไขแบบแปลนการกอสราง
อาคารและคำวินิจฉัยอุทธรณดังกลาว หลังจากศาลรับคำฟองไวพิจารณาและอยูในข้ันตอนการ
พจิารณาคำขอใหศาลกำหนดวิธกีารชัว่คราวกอนการพิพากษา องคคณะไดทำการประนอมขอพพิาท
ในระหวางไตสวน โดยปรากฏขอเท็จจริงวา กรณีดังกลาวเปนกรณีที่สามารถเปลี่ยนแปลงแกไขได 
หากผูฟองคดีเปลี่ยนแปลงการใชประเภทอาคาร โดยนำไปใชงานประเภทอื่นที่ไมเกี่ยวกับการ
พาณิชย เพื่อใหมีพื้นที่ของอาคารประกอบภายในสถานีบริการน้ำมันรวมไมเกิน 300 ตารางเมตร 
ตามกฎกระทรวงใหใชบังคับผังเมืองรวมกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2549 ที่กำหนดใหอยูในขายที่จะ
อนญุาตใหประกอบกจิการได ตอมาผูฟองคดไีดมหีนงัสือชีแ้จงตอศาลวา ผูฟองคดไีดยืน่แบบแปลง
แจงความประสงคจะกอสรางอาคารตอผูถกูฟองคดทีี ่1 ซึง่ผูถกูฟองคดีที ่1 เหน็ชอบอนมุตัใิหผูฟอง
คดกีอสรางอาคาร 1 ชัน้ 3 หลงั เพือ่ใชเปนอาคารบรกิาร (พาณชิยและเกบ็อปุกรณ) และอาคาร 2 
ชั้น 1 หลัง เพื่อใชเปนสำนักงานและอาคารพักผอน และไดออกใบรับรองการกอสรางอาคาร 
ดัดแปลงอาคาร หรือเคลื่อนยายอาคาร ใหแกผูฟองคดีแลว ผูฟองคดีจึงมีความประสงคจะขอถอน
ฟองคดีนี้ ซึ่งศาลพิจารณาแลวเห็นวาการถอนคำฟองดังกลาวมิไดเกิดจากการสมยอมกันโดยไม
เหมาะสม จึงมีคำสั่งอนุญาตใหผูฟองคดีถอนคำฟอง และจำหนายคดีออกจากสารบบความ จาก
ตวัอยางดงักลาวเหน็ไดวา เมือ่ไดมกีารไตสวนทำใหทราบวาผูฟองคดไีดกอสรางอาคารบรกิารเสรจ็
สิน้แลวจำนวน 4 หลงั เมือ่คูกรณีไดรวมกันพจิารณาหาทางออกของปญหา โดยผูฟองคดียนิยอมท่ี
จะเปล่ียนแปลงการใชประเภทอาคารบางสวนซ่ึงแตกตางไปจากแบบแปลนเดิม เพื่อไมใหกระทบ
ตอการประกอบกิจการพาณิชยของผูฟองคดี ขอพิพาทดังกลาวจึงระงับลงได66 เมือ่พิจารณาถึงการ
ไกลเกล่ียขอพิพาทคดีปกครองกอนการฟองคดีในสาธารณรัฐฝร่ังเศสซ่ึงไมมีขอหามไมใหไกลเกล่ีย
คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทำการโดยไมชอบดวย
กฎหมาย และเครอืรฐัออสเตรเลยีกำหนดใหสามารถไกลเกลีย่ขอพิพาทไดทกุประเภทคด ีประกอบ
กบัศาลปกครองไดเคยมกีารประนอมขอพพิาทในระหวางไตสวนในคดตีามมาตรา 9 วรรคหนึง่ (1) 
จงึเหน็วาคดพีพิาทตามมาตรา 9 วรรคหนึง่ (1) กเ็ปนคดทีีส่ามารถดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพิพาทได 
ดังนั้น ในการกำหนดใหมีการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง จึงควรกำหนดให

สามารถไกลเกลี่ยขอพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ดวย

66 สำนักวจิยัและวิชาการสำนกังานศาลปกครอง, พฒันาการของการไกลเกล่ียขอพพิาทในคดีปกครองของศาล
ปกครองไทยระหวางป พ.ศ. 2543 ถึง พ.ศ. 2558, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพบริษัทประชาชนจำกัด, 2558), หนา 
139-142.
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3) ปญหาเก่ียวกับคุณสมบัติของผูทำหนาที่ไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาล

ปกครอง

การไกลเกลีย่ขอพพิาททางปกครองกอนการฟองคดใีนสาธารณรัฐฝร่ังเศส เปนกรณทีีก่าร

ไกลเกล่ียขอพพิาทริเริม่โดยคูกรณี โดยคูกรณีทัง้สองฝายตกลงกันแตงตัง้ผูไกลเกล่ียเอง ตามประมวล

กฎหมายวาดวยกระบวนการยตุธิรรมทางปกครอง มาตรา L.213-5 วรรคหนึง่ โดยผูไกลเกลีย่อาจเปน

บคุคลธรรมดาเพยีงคนเดยีวหรือหลายคนหรือเปนนิติบุคคลก็ได ในกรณีที่ผูไกลเกล่ียเปนนิติบุคคล 

ผูแทนของนิติบุคคลดังกลาวมีอำนาจแตงตัง้บคุคลธรรมดาคนเดียวหรอืหลายคนเพ่ือเปนผูทำการแทน

นติบิคุคลในการเปนผูไกลเกลีย่ได ตามรฐักฤษฎกีา 2017-566 ลงวนัที ่28 เมษายน ค.ศ. 2017 เกีย่วกบั

การไกลเกลีย่คดปีกครองและอำนาจหนาท่ีของตลุาการศาลปกครอง มาตรา R. 213-2 และในกรณีที่

ผูไกลเกล่ียขอพิพาทเปนบุคคลธรรมดา ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นจะตองมีคุณสมบัติที่เหมาะสมกับ

ลกัษณะของขอพพิาทนัน้ ทัง้นี ้โดยพจิารณาจากกจิการงานในอดตีหรอืปจจุบนัของบคุคลผูนัน้ เชน 

เคยผานการฝกอบรมหรอืมปีระสบการณในการไกลเกล่ียขอพพิาท ตามรัฐกฤษฎกีา 2017-566 วนัท่ี 

28 เมษายน ค.ศ. 2017 เกี่ยวกับการไกลเกลี่ยคดีปกครองและอำนาจหนาที่ของตุลาการศาล

ปกครอง มาตรา R. 213-3 ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจึงตองเปนคนกลางที่ไดรับการยอมรับจากคูกรณี

ทัง้สองฝาย โดยกรณีทีก่ารไกลเกล่ียขอพิพาททำโดยคนกลางน้ัน คูกรณีจะตองคัดเลือกผูไกลเกล่ีย

ขอพพิาททีไ่ดจดทะเบยีนกบัชมรมผูไกลเกลีย่ขอพพิาท หรอืคูกรณทีัง้สองฝายอาจรองขอตออธบิดี

ศาลปกครองช้ันตนหรืออธิบดีศาลปกครองช้ันอุทธรณที่มีเขตอำนาจใหศาลแตงต้ังผูไกลเกลี่ยขอ

พิพาท โดยอธิบดีศาลปกครองชั้นตนหรืออธิบดศีาลปกครองช้ันอทุธรณอาจมอบอำนาจใหตลุาการ

คนใดคนหนึง่ในศาลเปนผูไกลเกลีย่ขอพพิาท ตามประมวลกฎหมายวาดวยกระบวนการยตุธิรรมทาง

ปกครอง มาตรา L.213-5 วรรคสอง และวรรคสาม หรือศาลอาจแตงต้ังผูไกลเกลี่ยจากบุคคล

ภายนอก โดยอธิบดีศาลปกครองช้ันตนหรืออธิบดีศาลปกครองช้ันอุทธรณที่มีเขตอำนาจหรือ
ตลุาการท่ีไดรบัมอบหมายแตงตัง้ผูไกลเกล่ียจากบุคคลภายนอกศาล ตามประมวลกฎหมายวาดวย

กระบวนการยตุธิรรมทางปกครอง มาตรา L.213-5 วรรคส่ี สวนเครือรัฐออสเตรเลียหากศาลมคีำสัง่

ใหนำการพิจารณาคดีเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยไมไดแตงต้ังผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไว 
ผูทำหนาที่เปนผูไกลเกล่ียขอพิพาท คือ นายทะเบียนศาลสหพันธรัฐหรือบุคคลภายนอกท่ีนาย

ทะเบียนศาลสหพันธรัฐเปนผูเลือกใหเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท ตามระเบียบศาลสหพันธรัฐแหง

ออสเตรเลีย ค.ศ. 2011 ขอที่ 28.21 โดยเครือรัฐออสเตรเลียมีการขึ้นทะเบียนรับรองผูไกลเกลี่ย
ตามมาตรฐานผูไกลเกลี่ยแหงเครือรัฐออสเตรเลีย ซึ่งเปนการกำหนดมาตรฐานกลางสำหรับการ

รับรองผูไกลเกลี่ยขอพิพาท เพื่อพัฒนาคุณภาพของการดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาท และสราง
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ความม่ันใจใหแกคูกรณวีาผูดำเนินการไกลเกลีย่ขอพพิาทไดรบัการฝกอบรม ผานการประเมิน และ

มคีวามรูความสามารถเหมาะสมสำหรบัการปฏบิตัหินาที ่ทำใหประชาชนมคีวามเชือ่ถอืและไววางใจ

ที่จะระงับขอพิพาทดวยวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาท สำหรับประเทศไทยจะแตงตั้งตุลาการ

ศาลปกครองซึ่งไมมีหนาที่รับผิดชอบคดีในสำนวนคดีนั้นปฏิบัติหนาที่เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท 

โดยผูรับผิดชอบราชการศาลอาจแตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทคนหนึ่งหรือหลายคนใหปฏิบัติหนาที่

รวมกันเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทก็ได ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทคดีปกครองของประเทศไทยจึงมีเฉพาะ

ตลุาการศาลปกครองเทานัน้ เมือ่พจิารณาผูไกลเกล่ียขอพพิาทกอนการฟองคดีในสาธารณรฐัฝรัง่เศส

และเครือรัฐออสเตรเลีย เห็นไดวามีการกำหนดใหมีการขึ้นทะเบียนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท ซึ่งจะ

เปนการกำหนดมาตรฐานของผูไกลเกลี่ยวาตองมีคุณสมบัติ ความรู และประสบการณที่เหมาะสม 

ที่จะสามารถชวยเหลือคูกรณีในการหาแนวทางในการระงับขอพิพาทใหเปนที่พอใจคูกรณีทุกฝาย

ได จึงควรกำหนดใหมีการขึ้นทะเบียนผูไกลเกล่ียขอพิพาททางปกครอง เพื่อเปดโอกาสใหบุคคลที่

มีความรู และประสบการณ เปนผูชวยเหลือในการระงับขอพิพาททางปกครอง ซึ่งเปนขอพิพาทท่ี

มีลักษณะพิเศษเน่ืองจากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ

ทำใหคูกรณีอยูในสถานะท่ีไมเทาเทียมกัน การไดรับฟงความตองการอยางแทจริงของผูฟองคดี 

จึงเปนการระงับขอพิพาทท่ีใหความเปนธรรมแกผูฟองคดีไดมากกวา โดยการไกลเกล่ียขอพิพาท

ทางปกครองผูเกีย่วของจะตองคำนงึถงึหลกัความชอบดวยกฎหมายและหลกัการคุมครองประโยชน

สาธารณะประกอบดวย

4) ปญหาการกำหนดหลักเกณฑและวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาล

ปกครอง

4.1) การเร่ิมดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาท

การไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีเปนกระบวนการท่ียังไมไดมีการฟองคดีตอศาล 

การเร่ิมดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครองจึงสามารถริเร่ิมไดโดยคูกรณี
เทานั้น โดยการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีในสาธารณรัฐฝร่ังเศสคูกรณีทั้งสองฝายอาจตกลง

กันแตงตั้งผูไกลเกล่ียเอง หรือคูความท้ังสองฝายอาจรองขอตอศาลเพ่ือจัดใหมีการดำเนินการ
ไกลเกล่ียขอพิพาท และขอใหศาลแตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทให ซึ่งเปนแนวทางในการเร่ิมดำเนิน

การไกลเกล่ียขอพิพาทท่ีเหมาะสมกับการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครองของ

ประเทศไทย ดังนั้น การเร่ิมดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง จึงควร

กำหนดใหการไกลเกลี่ยขอพิพาทริเริ่มไดโดยคูกรณีตกลงแตงต้ังผูไกลเกลี่ย หรือคูกรณีขอใหศาล

ปกครองจัดใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง และใหศาลแตงตั้งผูไกลเกลี่ย

ขอพิพาทใหตามที่ศาลเห็นสมควรโดยไดรับความยินยอมของคูกรณี
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4.2) กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท

กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง (ฉบับท่ี 12) พ.ศ. 2562 ซึ่งเปนบทบัญญัติในเรื่องการไกลเกลี่ยขอพิพาทคดี

ปกครองของไทยในปจจุบัน เปนหลักการที่ดีและเหมาะสมในการนำมาปรับใชกับกรณีที่จะตอง

ดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพพิาทกอนการฟองคดตีอศาลปกครอง จงึควรกำหนดกระบวนการไกลเกลีย่

ขอพพิาทกอนฟองคดตีอศาลปกครองโดยปรบัเปลีย่นกระบวนการบางประการใหเหมาะสมกบัการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟอง ไดแก 1) เมื่อไดมีการแตงตั้งผูไกลเกล่ียขอพิพาทแลว ใหผูไกลเกล่ีย

ขอพิพาทกำหนดแนวทาง ขั้นตอน และระยะเวลาการไกลเกลี่ยขอพิพาท เพื่อใหการไกลเกลี่ย

ขอพิพาทแลวเสร็จไปโดยเร็ว 2) ระยะเวลาการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตองไมเกิน 90 วัน 

นับแตวันนัดไกลเกล่ียขอพิพาทคร้ังแรก 3) ผูไกลเกล่ียขอพิพาทจะตองวางตนเปนกลางและ

ปราศจากอคติในการปฏิบัติหนาที่ และ 4) ผูที่เกี่ยวของในการดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทตอง
รักษาความลับท่ีไดจากกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท

4.3) ผลของการไกลเกลี่ยขอพิพาท

ผลของการไกลเกลีย่ขอพพิาทคดปีกครองตามพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง (ฉบับท่ี 12) พ.ศ. 2562 ซึ่งเปนบทบัญญัติในเรื่องการไกลเกลี่ยขอพิพาท

คดปีกครองของไทยในปจจบุนั เปนหลกัการทีด่แีละเหมาะสมในการนำมาปรบัใชกบักรณทีีจ่ะตอง

ดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพพิาทกอนการฟองคดตีอศาลปกครอง จงึควรกำหนดกระบวนการไกลเกลีย่

ขอพพิาทกอนฟองคดตีอศาลปกครองโดยปรบัเปลีย่นกระบวนการบางประการใหเหมาะสมกบัการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟอง ดังนี้

(1) กรณีไกลเกลี่ยขอพิพาทสำเร็จ ใหคูกรณีที่เขารวมในการไกลเกลี่ยขอพิพาทรวม
กันทำบันทึกขอตกลงหรือสัญญาประนีประนอมยอมความเปนหนังสือและลงลายมือชื่อตอหนา

ผูไกลเกล่ียขอพิพาท โดยผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจะรายงานผลการไกลเกลี่ยขอพิพาทตอศาล เพื่อให

ศาลพิจารณาวาบนัทกึขอตกลงหรือสญัญาประนีประนอมยอมความของคูกรณไีมมลีกัษณะตองหาม

มิใหไกลเกล่ียขอพิพาท หรือมีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งฉอฉล หรือผลการไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนการ

ละเมดิตอบทบญัญตัแิหงกฎหมายอนัเกีย่วดวยความสงบเรยีบรอยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน 
โดยใหศาลรบัรองบนัทกึขอตกลงหรอืสญัญาประนปีระนอมยอมความดงักลาววามผีลบงัคบัไดดงัเชน

ในสาธารณรัฐฝรั่งเศส
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(2) กรณีไกลเกลี่ยขอพิพาทไมสำเร็จ กลาวคือ คูกรณีฝายหนึ่งฝายใดไมประสงคให

มกีารไกลเกล่ียขอพพิาทตอไป หรอืศาลมีคำส่ังใหการไกลเกล่ียขอพพิาทน้ันส้ินสุดลง เมือ่ผูไกลเกล่ีย

เห็นวาการไกลเกลี่ยขอพิพาทตอไปนั้นไมเปนประโยชนแกคดี ไมอาจสำเร็จได เปนการประวิงคดี 

เปนการฝาฝน หรอืเปนการขัดหรอืแยงตอหลกัการไกลเกล่ียขอพพิาท ทำใหการไกลเกลีย่ขอพพิาท

กอนฟองคดีตอศาลปกครองส้ินสดุลง ใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทรายงานตอศาลเพ่ือส่ังยตุกิารไกลเกล่ีย

ขอพิพาท และคูกรณีมีสิทธินำขอพิพาทที่ไมสามารถตกลงกันไดไปฟองตอศาลปกครองตาม

กระบวนการปกติไดตอไป

4.4) ระยะเวลาในการฟองคดีกรณีที่มีการไกลเกล่ียขอพิพาท

โดยที่ระยะเวลาในการฟองคดีตอศาลปกครองตามมาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติ

จดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 กำหนดใหยืน่ฟองภายใน 90 วนันบัแต

วนัทีรู่หรอืควรรูถงึเหตแุหงการฟองคด ีเนือ่งจากระยะเวลาฟองคดตีอศาลปกครองมเีวลาไมนานนกั 

จึงควรกำหนดใหกรณีที่คูกรณีตกลงดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง 

ใหระยะเวลาในการฟองคดีสะดุดหยุดอยูนับแตวันท่ีคูกรณีไดตกลงกันท่ีจะดำเนินการไกลเกลี่ย

ขอพพิาทกอนฟองคดีตอศาลปกครองเหมือนในสาธารณรัฐฝร่ังเศส กลาวคือ ระยะเวลาการฟองคดี

จะหยุดนับชั่วคราวเมือ่คูกรณีตกลงที่จะดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง 

และจะเริม่นบัระยะเวลาการฟองคดตีอไปเมือ่ศาลปกครองสัง่ใหยตุกิารไกลเกลีย่ขอพพิาท ซึง่ระยะ

เวลาการไกลเกลีย่ขอพพิาทกอนฟองคดตีองไมเกนิ 90 วนั นบัแตวนันัดไกลเกลีย่ขอพพิาทครัง้แรก 

เพื่อใหคูกรณีมีโอกาสไดดำเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนที่จะนำคดีมาฟองตอศาลปกครองโดย

ไมตองกงัวลวาคดจีะพนระยะเวลาฟองคด ีแตการไกลเกล่ียขอพพิาทกอนฟองคดีนัน้ จะตองไมเปน
การดำเนินการโดยมีเจตนาเพื่อประวิงคดีใหลาชาออกไป

10. ขอเสนอแนะ

เพ่ือเปนการแกไขเพิม่เตมิบทบญัญตัเิกีย่วกบัการดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพพิาทคดปีกครอง 

ผูศึกษาจึงมีขอเสนอแนะในการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เกี่ยวกับการนำวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีมาใช

ในศาลปกครอง ดังนี้
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1) ปญหาการนำกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองมาใชในคดีปกครอง

สมควรกำหนดใหสามารถดำเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครองได 

โดยเพิ่มหมวด 4 วิธีพิจารณาคดีปกครอง สวนที่ 2/2 การไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดี และ

เพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 66/13 โดยบัญญัติวา “บุคคลที่จะเปนคูกรณีอาจรวมกันยื่นคำรองกอน

ฟองคดีตอศาลปกครองช้ันตนทีม่เีขตอำนาจหากมีการฟองคดีเพ่ือใหมกีารไกลเกล่ียขอพิพาท หรอื

ยื่นคำรองขอใหศาลสอบถามความสมัครใจของคูกรณีอีกฝายหนึ่งในการเขารวมการไกลเกล่ีย

ขอพพิาทกอนฟองคด ีเมือ่คูกรณอีกีฝายหนึง่ตกลงเขารวมการไกลเกลีย่ขอพพิาท ใหคูกรณรีวมกนั

แตงตัง้ผูไกลเกลีย่ขอพพิาทหรอืใหศาลแตงตัง้ผูไกลเกลีย่ขอพพิาทจากบญัชผีูไกลเกลีย่ขอพพิาทคดี

ปกครอง”

2) ปญหาประเภทของคดปีกครองทีส่ามารถดำเนินการไกลเกล่ียขอพพิาทกอนฟองคดี

ตอศาลปกครองได

สมควรกำหนดคดปีกครองท่ีสามารถดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพิพาทกอนฟองคดี โดยเพ่ิมเตมิ

บทบญัญัตมิาตรา 66/14 โดยบัญญตัวิา “คดทีีอ่ยูในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองช้ันตน

ทีอ่าจดำเนนิการไกลเกลีย่ขอพิพาทกอนฟองคดีได ไดแก

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทำการโดย

ไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎคำสั่งหรือการกระทำอื่นใด

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามที่

กฎหมายกำหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร

(3) คดีพิพาทเก่ียวกับการกระทำละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทาง
ปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ

(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

(5) คดพีพิาทอืน่ตามทีก่ำหนดในระเบียบของท่ีประชมุใหญตลุาการในศาลปกครองสูงสดุ”

3) ปญหาเก่ียวกับคุณสมบัติของผูทำหนาที่ไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาล

ปกครอง

สมควรกำหนดผูทำหนาท่ีไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง โดยเพ่ิมเติม

บทบัญญัติมาตรา 66/15 โดยบัญญัติวา “ใหศาลปกครองจัดใหมีทะเบียนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทคดี

ปกครอง
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หลกัเกณฑ วธิกีาร และเงือ่นไขการพจิารณาผูขึน้ทะเบยีนผูไกลเกลีย่ขอพพิาทคดปีกครอง 

ใหเปนไปตามที่กำหนดในระเบียบของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด”

4) ปญหาการกำหนดหลักเกณฑและวิธีการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาล

ปกครอง

สมควรกำหนดหลักเกณฑและวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตอศาลปกครอง 

ดังตอไปนี้

4.1) กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดี

เพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 66/16 โดยบัญญัติวา “ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนผูกำหนด

แนวทาง ขัน้ตอน และระยะเวลาการดำเนนิการไกลเกล่ียขอพพิาทกอนฟองคดี เพือ่ใหการไกลเกล่ีย

ขอพิพาทแลวเสร็จไปโดยเร็ว โดยระยะเวลาการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดีตองไมเกิน 90 วัน 

นับแตวันนัดไกลเกลี่ยขอพิพาทครั้งแรก”

4.2) ผลของการไกลเกลี่ยขอพิพาทกอนฟองคดี

เพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 66/17 โดยบัญญัติวา “ถาคูกรณีสามารถตกลงกันได ให

คูกรณรีวมกนัทำบันทกึขอตกลงหรอืสญัญาประนปีระนอมยอมความเปนหนงัสอืและลงลายมอืชือ่

ตอหนาผูไกลเกลีย่ขอพพิาท ใหผูไกลเกลีย่ขอพพิาทเสนอบนัทกึขอตกลงหรอืสญัญาประนปีระนอม

ยอมความตอศาล เพือ่ใหศาลรับรองใหบนัทกึขอตกลงหรอืสัญญาประนปีระนอมยอมความดงักลาว

มีผลบังคับได เวนแตขอตกลงดังกลาวขัดตอความชอบดวยกฎหมาย ความสงบเรียบรอยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือกระทบตอประโยชนสาธารณะ

ถาคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดไมประสงคใหมีการไกลเกล่ียขอพิพาทตอไป หรือศาลมี

คำสั่งใหการไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นสิ้นสุดลง เมื่อผูไกลเกลี่ยเห็นวาการไกลเกลี่ยขอพิพาทตอไปนั้น

ไมเปนประโยชนแกคดี ไมอาจสำเร็จได เปนการประวิงคดี เปนการฝาฝน หรือเปนการขัดหรือแยง
ตอหลักการไกลเกลี่ยขอพิพาท ใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทรายงานตอศาลเพื่อสั่งยุติการไกลเกลี่ยขอ

พิพาท”

4.3) ระยะเวลาในการฟองคดีกรณีที่มีการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนฟองคดี

เพิม่เติมบทบัญญตัมิาตรา 66/18 โดยบัญญตัวิา “ระยะเวลาในการฟองคดียอมสะดุด

หยดุอยูนบัแตวนัท่ีคูกรณีไดตกลงกันท่ีจะใชวธิกีารไกลเกล่ียขอพพิาทกอนฟองคดี โดยระยะเวลาใน

การฟองคดีจะเริ่มนับตอตั้งแตวันที่ศาลสั่งใหยุติการไกลเกลี่ย”
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บทคัดยอ

บทความน้ีมุงศึกษาถึงขอจำกัดและอุปสรรคทางกฎหมายท่ีเกิดขึ้นในกฎหมายวาดวยการ

ใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยในประเทศไทย ซึ่งมีขอจำกัดทางกฎหมายเก่ียวกับ

สทิธขิองบคุคลในการเขารบับรกิารและอปุสรรคทางกฎหมายในการใชเทคโนโลยชีวยการเจรญิพันธุ
ทางการแพทย เพือ่ใหสามารถบรรลุวตัถปุระสงคในการสรางครอบครัวทางพันธกุรรมทีส่มบรูณของ

บุคคลผูประสบกับภาวะการมีบุตรยากไดอยางเทาเทียมกันและมีประสิทธิภาพ

จากการศึกษาพบวาพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญ
พนัธุทางการแพทยในปจจบุนัมกีารบัญญตัถิงึขอจำกัดสิทธขิองบุคคลผูทีม่บีตุรยากและประสงคจะ
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มีบุตรโดยการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยนั้นจะตองเปนคูสมรสท่ีชอบดวย

กฎหมายเทานัน้และในกรณทีีคู่สมรสท่ีชอบดวยกฎหมายนัน้มคีูสมรสอกีฝายหน่ึงมไิดมสีญัชาติไทย

จะตองจดทะเบียนสมรสมาแลวไมนอยกวา 3 ป ตลอดจนอุปสรรคทางกฎหมายในการเลือกเพศ

ของบตุรทีอ่าจมคีวามเสีย่งตอโรคติดตอทางพนัธกุรรมอนัเกดิจากเพศ จงึนำไปสูความไมเสมอภาค 

การเลือกปฏิบัติ ซึ่งไมสอดคลองกับหลักการสากลในรัฐธรรมนูญของทุกประเทศไดบัญญัติรับรอง

หลกัการดังกลาวไวอยางชัดเจน อยางไรก็ด ีการศึกษาน้ีมขีอเสนอแนะเพ่ือใหสอดคลองกับแนวทาง

ของสังคมไทย โดยเสนอใหมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับขอจำกัดและอุปสรรคของ

กฎหมายในกฎหมายวาดวยการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยเพ่ือใหเด็กทีเ่กดิจาก

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยไดรับประโยชนสูงสุดและมีมาตรการควบคุมการใช

เทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทยใหเกิดประโยชนและเปนไปอยางถูกตองบนพ้ืนฐานของ

การเคารพสิทธิของบุคคล

คำสำคัญ : เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ, การผสมเทียม, การตั้งครรภแทน, ภาวะการมีบุตรยาก

Abstract

This article aims to study the restrictions and impediments on the protection 

of children born through Assisted Reproductive Technology (ART) in Thailand. There 

are limitations on the rights of individuals to obtain services and impediments in 

assisted reproductive technology in order to achieve the objectives of creating 

a family for a person experiencing infertility.

The results have found that currently, the law on the protection of born 

children through Assisted Reproductive Technology (ART), the aforementioned law 

provided that it has limited the right of individuals who are infertile and would like 
to have children through the use of Assisted Reproductive Technology, it can only 

be used by legal spouses. Moreover, in the case of the legal spouses that one of 

them does not have Thai nationality, their marriage shall have been registered for 
not less than 3 years. Furthermore, there is a legal impediment in choosing the 

gender of children who may take risk for genetically transmitted diseases that leads 

to inequality and discrimination which reproductive technology does not comply 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2567

217

with international standards clearly by the constitution in every country. However, 

this study suggests a guideline for Thai society to provide the amended provision 

related to legal limitations and obstacles to the Assisted Reproductive Technology 

in order to ensure maximum benefits for children born by Assisted Reproductive 

Technology. In addition, to make the measures for Assisted Reproductive Technology 

to be beneficial and proper with basic respect for the right of individuals.

Keywords : Assisted Reproductive Technology, Artificial Insemination, Surrogacy, 

Infertility

1. บทนำ

เนือ่งดวยองคการอนามัยโลกกลาววา “ภาวะการมีบตุรยากเปนโรคชนิดหน่ึงเกดิไดทัง้หญงิ

และชายหากมเีพศสมัพนัธเปนประจำโดยทีไ่มไดมกีารปองกนัตลอดระยะเวลา 1 ป และไมใหกำเนดิ

บตุรใหถอืวาเปนโรค”1 จงึเปนขอสำคญัทีแ่ตละประเทศจะตองนำมาพจิารณาวาจะใหการคุมครอง

และชวยเหลือผูที่ประสบกับโรคดังกลาวน้ีแกประชากรในรัฐ ซึ่งเปนเรื่องที่ประเทศไทยเล็งเห็นถึง

ความสำคัญทั้งอัตราการเกิดของประชากร บริบทของสังคม เศรษฐกิจในภาพรวม รวมถึงบทบาท

หนาที่ของรัฐที่ตองใหความชวยเหลือ ประกอบกับความกาวหนาทางการแพทยในการบำบัดรักษา

ภาวะการมีบุตรยากสามารถชวยใหผูที่มีภาวะการมีบุตรยากใหมีบุตรไดโดยการใชเทคโนโลยีชวย

การเจริญพันธุทางการแพทย อันมีผลทำใหกฎหมายที่บังคับใชอยูในปจจุบันในเรื่องความเปนบิดา

มารดาทีช่อบดวยกฎหมายของเดก็ท่ีเกดิโดยอาศยัเทคโนโลยชีวยการเจรญิพนัธุทางการแพทยยงัไม

คุมครองสทิธขิองผูซึง่ประสบกับภาวะการมบีตุรยากและประสงคจะมบีตุรโดยผานกระบวนการทาง
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย ตลอดจนไดมีการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตรทางการ
แพทยที่เกี่ยวกับตัวออนและเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย เทคนิคเหลานี้เปนเรื่อง

ละเอียดออนของมนุษยอยางหลกีเลีย่งไมได สงผลกระทบเกีย่วกบัสิทธมินษุยชน ความสัมพันธสวน

ตวัในรปูแบบการสรางครอบครวั ตลอดถงึสทิธขิองบคุคลทีเ่ขามามสีวนเกีย่วของและบตุรทีเ่กดิจาก

การใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุดังกลาว2

1 World Health Organization, “infertility,” [online] Available from : https://www.who.int/news-
room/fact-sheets/detail/infertility [10 January 2023]

2 Anastasia Grammaticaki-Alexiou, “Artificial Reproduction Technologies and Conflict of Laws: An 
Initial Approach”, in Louisiana Law Review, 60, 4 (2000), p.1113-1121.
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การสรางครอบครวัทางพนัธกุรรมทีไ่มไดเกดิจากกระบวนการตามธรรมชาตหิรอืทีเ่รยีกวา

โดยวธิกีารทางวทิยาศาสตรไดเกดิเปนทีย่อมรบัในสงัคมจงึเปนส่ิงทีส่ำคญัทีน่ำมาสูการพจิารณาเพือ่

คุมครองสิทธิในการสรางครอบครัวและการควบคุมกระบวนการใชเทคโนโลยีจึงไดมีการตรา

พระราชบัญญัตินี้ขึ้น หากพิจารณาถึงหลักการและเหตุผลในการตรากฎหมายมุงประสงคที่จะ

คุมครองเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทยเปนหลัก โดยยังมมีาตรการ

ทีย่งัไมเอ้ือตอการกอตัง้สถาบนัครอบครวัทางพนัธกุรรมอยางแทจรงิหรอืมาตรการทางกฎหมายไม

ครอบคลุมถึงปญหาหรือความตองการท่ีจะเกิดขึ้นในสถาบันครอบครัวเพ่ือท่ีจะแกไขปญหาการมี

บุตรยากอยางยั่งยืน อีกทั้ง เมื่อมีการกำเนิดเด็กที่เกิดมาจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการ

แพทยแลว พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังไดมีการบัญญัติใหนำหลักกฎหมายครอบครัวและมรดกแหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชจึงกอใหเกิดผลทางกฎหมายท่ีไมสอดคลองกับสภาพ

ที่แทจริงที่จะอำนวยความยุติธรรมใหเกิดความเปนธรรมกับบุคคลทุกฝายที่เกี่ยวของได ทั้งนี้ ยังมี

สวนที่ยังเปนประเด็นสำคัญที่ตองนำมาพิจารณาถึงขอจำกัดและอุปสรรคทางกฎหมายที่เกี่ยวของ

กับพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย 

พ.ศ.2558 ซึ่งอาจจะสงผลกระทบและเกิดความเสียหายสวนบุคคลในการสรางครอบครัวทาง

พันธุกรรมตั้งแตตนกระบวนการอยางชัดเจน

ประการแรกขอจำกัดทางกฎหมายภายใตมาตรา 193 และมาตรา 214 ซึ่งกำหนดใหการ

ผสมเทยีมและการตัง้ครรภแทนจะตอง “กระทำตอหญงิท่ีมสีามชีอบดวยกฎหมาย” และเปนไปเพือ่

ประโยชนของ “สามแีละภรรยาท่ีชอบดวยกฎหมายเทานัน้” เปนผลใหคูทีป่ระสงคจะอยูกนิกนัฉนั

สามีภรรยาซึง่ประสบกบัภาวะการมีบตุรยากไมสามารถเขาถงึสทิธใินการมบีตุรผานกระบวนการใช

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุซึ่งปจจุบันไดมีการดำเนินวิถีชีวิตของแตละครอบครัวอยางมีความ
หลากหลาย สทิธใินการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุจงึไมควรถูกจำกัดใหบคุคลเขาถงึสทิธใินการ

สรางครอบครัวแคกลุมใดกลุมหน่ึงเพียงกลุมเดียวอันเปนขอจำกัดสิทธิในการเขาถึงเทคโนโลยีชวย

3 มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย 
พ.ศ. 2558 “ภายใตบงัคบัมาตรา 15 และมาตรา 16 การผสมเทยีมตองกระทาํตอหญงิซึง่ประสงคจะมบีตุรและประสงคจะอยู
กนิฉนัสามภีรรยากบัชายหรอืหญงิทีป่ระสงคจะมบีตุรและมสีามทีีช่อบดวยกฎหมาย ซึง่เปนไปตามมาตรฐานการใหบรกิารเกีย่ว
กับการผสมเทียมที่แพทยสภาประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ” 

4 “มาตรา 21(1) แหงพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย 
พ.ศ.2558 “ภายใตบงัคับมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การดาํเนนิการใหมกีารตัง้ครรภแทนอยางนอยตองเปนไปตาม
เงื่อนไข ดังตอไปนี้

  (1) ผูทีป่ระสงคจะมบีตุรทัง้ทีป่ระสงคจะอยูกนิกันฉันสามภีรรยากับชายหรือหญงิทีจ่ดทะเบียนชอบดวยกฎหมาย 
ซึ่งไมอาจตั้งครรภไดที่ประสงคจะมีบุตรโดยใหหญิงอื่นตั้งครรภแทน ฝายใดฝายหนึ่งตองมีสัญชาติไทย
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การเจริญพนัธุทางการแพทยเพือ่วตัถุประสงคในการกอตัง้ครอบครัวของบุคคลท่ีไมไดมสีถานะเปน

สามีภรรยาท่ีชอบดวยกฎหมาย ไดแก ชายหญิงอยูกนิกนัฉนัสามีภรรยาโดยไมจดทะเบียนสมรสซ่ึง

ตองการจะมีบุตรแตมีภาวะการมีบุตรยาก

ประการท่ีสองขอจำกัดทางกฎหมายในเร่ืองของการจำกัดระยะเวลาการสมรส 3 ป ในกรณี

ทีคู่สมรสฝายใดฝายหน่ึงมไิดมสีญัชาตไิทย ตามมาตรา 21 (1) ซึง่บญัญตัวิา “สามแีละภริยาทีช่อบ

ดวยกฎหมายซึ่งภริยาไมอาจตั้งครรภไดที่ประสงคจะมีบุตรโดยใหหญิงอื่นต้ังครรภแทน “ตองมี

สญัชาตไิทย” ใน “กรณทีีส่ามหีรอืภรยิามไิดมสีญัชาตไิทยตองจดทะเบยีนสมรสมาแลวไมนอยกวา

สามป”” ซึง่เปนขอจำกัดทางกฎหมายท่ีสงผลกระทบตอคูสมรสท่ีจดทะเบียนถูกตองตามกฎหมาย

ซึง่ยงัมคีูสมรสท่ีมฝีายใดฝายหน่ึงมไิดมสีญัชาตไิทยเปนคูสมรสท่ีเขาเงือ่นไขภาวะการมีบตุรยากน้ัน 

ตองถูกจำกัดโดยกฎหมายในเร่ืองของเง่ือนไขเวลาท่ีจะตองใหคูสมรสดังกลาวรอใหครบ 3 ป ซ่ึงตาม

หลกัการท่ัวไปน้ันสถานะความเปนสามีภรรยาท่ีชอบดวยกฎหมายเกิดข้ึนเม่ือการสมรสน้ันสมบูรณ

ถกูตองตามแบบทีก่ฎหมายกำหนดไว ซึง่ขดักบัหลกัการสำคญัทัง้หลกัการเลอืกปฎบิตัแิละปฏญิญา

สากลวาดวยสทิธมินษุยชน ค.ศ. 1948 ทีมุ่งคุมครองสิทธใินการกอต้ังครอบครวั ขอ 16 (3)5

ประการสดุทายอุปสรรคทางกฎหมายในเรือ่งของการเลอืกเพศของบตุรทีจ่ะเกดิโดยอาศยั

เทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทย ตามมาตรา 186 การหามเลือกเพศของบุตรเปนเร่ืองท่ี

เกีย่วของและกระทบถงึสทิธขิองคูสมรสซึง่ประสงคจะมบีตุร อนัเปนหนึง่ในขอจำกดัของการเขารับ

บริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยซึ่งเปนสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่สามารถ

กระทำได ปจจบุนัมคีูสมรสผูประสบปญหากรณทีีคู่สมรสตรวจพบวาบตุรของตนทีต่องกำเนดิมานัน้

หากมเีพศชายหรอืเพศหญิงอาจมคีวามเสีย่งในการเกิดโรคติดตอทางพนัธกุรรมทีร่ายแรงและยงัเปน

อปุสรรคทางกฎหมายทีส่ำคญัในการหามมใิหมกีารเลอืกเพศ ซึง่บทบญัญตั ิ“หามกระทำในลกัษณะ

ที่อาจเขาใจไดวาเปนการเลือกเพศ” เชนน้ีอาจสงผลกระทบตอสภาพจิตใจทั้งของสมาชิกใน

ครอบครัว พฒันาการท้ังทางดานรางกายและจิตใจของบุตรซ่ึงเปนขอเปรยีบเทยีบตอเดก็ในชวงวยั

เดียวกัน อีกทั้ง สงผลกระทบทางเศรษฐกิจโดยรวมของครอบครัวของผูซึ่งประสงคจะมีบุตร

5 ขอ 16 (3) แหงปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 บัญญัติวา “ครอบครัวเปนหนวยธรรมชาติและ
พื้นฐานของสังคมยอมมีสิทธิไดรับความคุมครองจากสังคมและรัฐ”

6 มาตรา 18 แหงพระราชบัญญตัคิุมครองเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจรญิพนัธุทางการแพทย พ.ศ.2558 
“ในการใหบริการเก่ียวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทย ผูใหบรกิาร เก่ียวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการ
แพทย อาจทำการตรวจวินจิฉยัโรคทางพันธกุรรมในตัวออน ทีอ่าจเกิดขึน้ไดตามความจําเปนและสมควร ทัง้นี ้ตองไมเปนการ
กระทำในลักษณะที่อาจทำใหเขาใจไดวาเปนการเลือกเพศ”
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จึงเห็นสมควรใหมีการเสนอแนวทางการแกไขในสวนที่ยังเปนขอจำกัดและอุปสรรคทาง

กฎหมายของคูสมรสท่ีประสงคจะมีบุตรโดยใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยตาม

พระราชบัญญตัคิุมครองเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทย พ.ศ.2558 

ใหมคีวามครอบคลมุถงึในประเดน็ของขอจำกดัและอปุสรรคทางกฎหมายดงักลาวขางตน เพ่ือใหมี

ขอบัญญัติของกฎหมายบัญญัติใหเหมาะสมกับความเจริญกาวหนาทางการแพทยใหเปนไปตาม

มาตรฐานสากลและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท่ีเล็งเห็นความสำคัญกับทุกปญหาท่ีสง

ผลกระทบตอบุคคลท่ีเกี่ยวของ โดยเฉพาะในประเด็นเก่ียวกับบทบัญญัติของกฎหมายท่ียังไม

สามารถใหความคุมครองสิทธิไดอยางมีประสิทธิภาพ เพื่อใหสถาบันครอบครัวไดรับการคุมครอง

ปกปอง สรางความเขมแข็งระหวางสถาบันครอบครัวไดและสามารถจะพัฒนาบุคคลใหเติบโตเพื่อ

ผลิตทรัพยากรมนุษยที่มีประสิทธิภาพ

2. ขอจำกัดและอุปสรรคทางกฎหมายอันเกิดจากการบังคับใชพระราชบัญญัติ

  คุมครองเดก็ท่ีเกดิโดยอาศยัเทคโนโลยชีวยการเจรญิพนัธุทางการแพทย พ.ศ. 2558

2.1 ขอจำกัดเก่ียวกับสิทธิของบุคคลในการเขารับบริการเทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุ

ขอจำกัดทางกฎหมายประการแรกซึ่งเปนประเด็นสำคัญอยางยิ่งในการเขาถึงสิทธิการใช

เทคโนโลยีชวยการเจรญิพนัธุในประเทศไทย เนือ่งจากปจจุบนัการสรางครอบครวัทีม่อียูอยางหลาก

หลายรูปแบบ ทำใหเด็กบางประเภทที่เกิดมาจากการสรางครอบครัวจากการตัดสินใจของบิดา

มารดาท่ีแทจรงิทีป่ระสงคอยูกนิกนัฉนัสามภีรรยาโดยไมจดทะเบียนสมรสน้ันไมวาจะโดยวิธกีารทาง

ธรรมชาติหรอืการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทยยงัขาดสิทธแิละหนาทีจ่ากบิดาตาม
ความเปนจรงิโดยตรง แตตองอาศยับทบญัญตัซิึง่ไดมกีารกำหนดวธิกีารทางกฎหมายเพือ่ใหกฎหมาย
รับรองสถานะของความเปนบุตรและบิดาใหถูกตองตามความเปนจริง เม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติ

ตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยพบวา

มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ

ทางการแพทย พ.ศ.2558 “ภายใตบังคับมาตรา 15 และมาตรา 16 การผสมเทียมตองกระทําตอ

หญิงซึ่งประสงคจะมีบุตรและประสงคจะอยูกินฉันสามีภรรยากับชายหรือหญิงที่ประสงคจะมีบุตร

และมีสามีที่ชอบดวยกฎหมาย ซึ่งเปนไปตามมาตรฐานการใหบริการเกี่ยวกับการผสมเทียมที่

แพทยสภาประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ”
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“มาตรา 21(1) แหงพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พนัธุทางการแพทย พ.ศ.2558 “ภายใตบงัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การดําเนนิการ

ใหมีการตั้งครรภแทนอยางนอยตองเปนไปตามเงื่อนไข ดังตอไปนี้

(1) ผูที่ประสงคจะมีบุตรทั้งท่ีประสงคจะอยูกินกันฉันสามีภรรยากับชายหรือหญิงที่

จดทะเบยีนชอบดวยกฎหมาย ซึง่ไมอาจตัง้ครรภไดทีป่ระสงคจะมบีตุรโดยใหหญงิอืน่ต้ังครรภแทน 

ฝายใดฝายหนึ่งตองมีสัญชาติไทย”

จากบทบัญญัติดังกลาวการสรางครอบครัวในรูปแบบของคูรักที่ประสงคจะอยูกินกันฉัน

สามีภรรยา คูรักเพศเดียวกัน บุคคลท่ีไมประสงคจะมีคูสมรสแตเพียงตองการสรางครอบครัวใน

รูปแบบของตนเองเทานั้นหรือความสัมพันธในรูปแบบอ่ืน ๆ ยังไมเปนที่ยอมรับในสังคมไทยและ

ตามกฎหมายไทยยังไดมีการจำกัดสิทธิในการกอตั้งครอบครัวเหลานี้ ตลอดจนบุตรที่เกิดมาจาก

ครอบครวัในรปูแบบเหลานีด้วย ผูศกึษามคีวามเหน็วาแทจรงิแลวการจดทะเบยีนสมรสควรเปนทาง

เลอืกใหแกบคุคลซึง่ไมควรนำมาเปนเงือ่นไขในการสรางครอบครัวซึง่มกีารกระทบถึงสิทธขิองบคุคล 

แตเปนสทิธหินาทีท่ีร่ฐัควรจะตองรบัรองและคุมครองใหแกทกุคน สมาชกิใหมทีเ่กดิมาตองไมมคีวาม

เหลื่อมล้ำเพียงเพราะตองการออกแบบวิถีความเปนครอบครัวที่เปนปจเจก

แตอยางไรก็ด ีตามกฎหมายตางประเทศท่ีผูศกึษาไดนำมาอภิปรายตอไปน้ีนัน้มกีารยอมรับ

ในการสรางครอบครัวในรูปแบบที่หลากหลาย ทั้งคูสมรส คูที่อยูกินกันฉันสามีภรรยา คูชีวิต 

หุนสวนชีวิต และชายหรือหญิงโสดท่ีประสงคจะสรางครอบครัวของตนเองซึ่งมีความแตกตางจาก

ประเทศไทย ในขณะเดียวกันความตองการในการสรางครอบครัวของคนไทยมีความเปลี่ยนแปลง

ไปตามบริบทของสังคม การสรางครอบครัวของทั้งคนไทยและชาวตางชาติที่ประสงคจะสราง

ครอบครัวในรูปแบบท่ีหลากหลาย การจำกัดการเขาถงึการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุอนัเปน
การจำกัดสิทธิของผูที่ประสงคจะมีบุตรโดยการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยไว
อยางแคบ ผลของกฎหมายดงักลาวไมเพยีงกระทบตอสิทธขิองผูทีป่ระสงคจะใหมบีตุรเทานัน้ แตยงั

มผีลถงึสทิธขิองเดก็ทีเ่กดิจากการใชเทคโนโลยดีงักลาวดวย เนือ่งจากเดก็ทีเ่กดิจากการใชเทคโนโลยี

ชวยการเจริญพันธุทางการแพทยที่มิไดเปนไปตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 ยอมไมไดรับสิทธิและหนาที่ตอบิดามารดา

ตามพันธุกรรมอยางแทจริงภายใตบทบัญญัติตามกฎหมายดังกลาว

เมือ่ทำการศกึษาถงึกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมรกิาถึงการสรางครอบครวัทางพนัธกุรรม

ไดมกีารบัญญตัถิงึนยิามของคำวา “บดิามารดาผูประสงคจะมีบตุร” (Intended Parent) หมายถึง 

บุคคลทีแ่ตงงานแลวหรอืยงัไมแตงงาน ซึง่แสดงเจตนาทีจ่ะผกูพนักนัตามกฎหมายในฐานะผูปกครอง
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ของเด็กที่เกิดจากการชวยการเจริญพันธุ7 และการอนุญาตใหผูปกครองที่ประสงคจะมีบุตรนั้นไม

จำกดัแคครอบครวัของคูสมรสทีจ่ดทะเบยีนชอบดวยกฎหมายเทานัน้ แตอนญุาตใหคูรกัทีอ่ยูกนิกนั

ฉันสามีภรรยาไดสรางครอบครัวทางพันธุกรรมไดอยางหลากหลายและเพ่ิมโอกาสรักษาความ

สัมพันธทางชีวภาพกับบุตรของตนซึ่งเปนความสัมพันธระยะยาวของครอบครัว

ในสหราชอาณาจักรน้ันไดมกีารกำหนดความเปนบดิามารดาและบุตรไวในพระราชบัญญตัิ

ปฏสินธิมนษุยและตัวออนมนุษย ครสิตศกัราช 1990 โดยมีการบัญญตัวิา “ผูทีข่อใหตัง้ครรภแทน” 

หมายถึง คูสมรสหรือคูชีวิตไมวาจะตางเพศหรือเพศเดียวกันซ่ึงอาศัยอยูรวมกันฉันสามีภรรยา8 

สามารถขอใหมีการต้ังครรภแทนได โดยศาลจะพิจารณารับรองใหบุตรเปนบุตรโดยชอบดวย

กฎหมายของบุคคลน้ันจะตองมกีารพสิจูนวาเดก็ทีเ่กดิมานัน้มเีซลลสบืพนัธุของผูทีป่ระสงคจะใหมี

การตั้งครรภแทนอีกดวย

ในสาธารณรฐัแอฟรกิาใต ขอตกลงการเปนมารดาทีต่ัง้ครรภแทนจะตองทำเปนลายลักษณ

อักษร โดยการลงนามโดยคูสัญญาทุกฝายและไดรับการยืนยันจากศาลสูง9 และมีการนิยาม

7 Section 7960 of Family Code DIVISION 12. PARENT AND CHILD RELATIONSHIP [7500 - 7962] 
(Division 12 enacted by Stats. 1992, Ch. 162, Sec. 10.)  

   PART 7. SURROGACY AND DONOR FACILITATORS, ASSISTED REPRODUCTION AGREEMENTS FOR 
GESTATIONAL CARRIERS, AND OOCYTE DONATIONS

   (c) “Intended parent” means an individual, married or unmarried, who manifests the intent to 
be legally bound as the parent of a child resulting from assisted reproduction.

8 Section 54 Parental orders of Human Fertilisation and Embryology Act 2008.
   “54 (1) On an application made by two people (“the applicants”), the court may make an 

order providing for a child to be treated in law as the child of the applicants if—
(a) the child has been carried by a woman who is not one of the applicants, as a result 

of the placing in her of an embryo or sperm and eggs or her artificial insemination,
(b) the gametes of at least one of the applicants were used to bring about the creation 

of the embryo, and
(c) the conditions in subsections (2) to [F2(8A)] are satisfied.

      (2) The applicants must be—
(a) husband and wife,
(b) civil partners of each other, or
(c) two persons who are living as partners in an enduring family relationship and are 

not within prohibited degrees of relationship in relation to each other.
9 i) Formalities – Section 292 of Content of Chapter 19 of the Children’s Act 2010

   “Surrogate motherhood agreement must be in writing, signed by all the parties thereto and 
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ความหมายของ “ผูปกครองที่เขารับบริการการตั้งครรภแทน” คือ บุคคลหรือคูสามีภรรยาที่ไม

สามารถตัง้ครรภไดดวยตนเองไมวาจะเหตผุลใดกต็ามและเลอืกการตัง้ครรภแทนเพือ่สรางครอบครวั 

โดยมีการทำขอตกลงเปนลายลักษณอกัษรและตองไดรบัความยินยอมจากทุกฝาย10 โดยเด็กทีเ่กดินัน้

จะตองมีพันธุกรรมเกาะเกี่ยวกับผูที่จะเปนบิดามารดาของบุตรอยางนอยหนึ่งคนและตองมีการ

ยืนยันทางพันธุกรรมใหแกศาลทราบ

ตามกฎหมายในรัฐอิสราเอลการรับรองความเปนบิดามารดาตามกฎหมายน้ันไดมีบัญญัติ

ถึง “ผูปกครองที่ประสงคจะมีบุตร” หมายถึง ผูปกครองซึ่งเปนคูสมรสท่ีมีความประสงคและต้ังใจ

จะมบีตุรชายและหญงิทีเ่ปนคูสมรสทีป่ระสงคจะมบีตุรโดยใชการตัง้ครรภแทน11 ชายโสดและผูหญงิ

โสดที่ประสงคจะมีบุตรโดยการใชหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะตองไดรับอนุญาตจากคณะกรรมการ12 

ทัง้นี ้ในรฐัอสิราเอลไดมคีำพพิากษาของศาลสงูในการคุมครองในการสรางครอบครวัจากการใชหญงิ

confirmed by the High Court. The agreement must be entered into in the Republic and it is imperative that 
the surrogate mother be domiciled within the Republic.”

10 ii) Consent - Section 293 of Content of Chapter 19 of the Children’s Act 2010
   “The consent of all parties to the agreement must be obtained ie the husband, wife or partner 

of the commissioning parent and the surrogate mother, before the court may confirm the agreement. Where 
such consent is unreasonably withheld and the husband, wife or partner is not the genetic parent of the 
child, the court may confirm such agreement.”

11 Section 1 of Law on Agreements for Carrying Fetuses (Confirmation of Agreement and the Status 
of the Newborn) (Amendment No. 2), 2018

   In section 1 1) below Amendment of 
 Section 1.1 of the Law on Agreements for the Carrying of Fetuses (Confirmation of the Agreement 

and the Status of the Newborn), 1996-55
  - the main law (in section 1 -
  (1) Instead of the definition “intended parents” there will be:

“intended parents” - intended parents who are spouses and also if a unit is intended;
“intended parents who are spouses” - a man and a woman who are spouses, communi-

cating together with a mother carrying a child for birth;
“Intended single mother” - a woman without a partner, who communicates with a mother 

bearing a birth name Boy
12 Section 2 of Law on Agreements for Carrying Fetuses (Confirmation of Agreement and the 

Status of the Newborn) (Amendment No. 2), 2018 
“In section 2 she may, after” import “the certification committee may, after”;
 (a) She is not married, but the approval committee may approve Contact with a surrogate 

mother who is a married woman, if proven to be pregnant
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ทีร่บัตัง้ครรภแทนและไมมใีครทีจ่ะตองถกูเลอืกปฏบิตัแิละปฏเิสธไมใหพวกเขาเขาสูกระบวนการมี

บุตรเพียงเพราะพวกเขาไมใชคูชายและหญิงหรือไมไดจดทะเบียนสมรส

อยางไรก็ตาม เมือ่ทำการวเิคราะหกฎหมายตางประเทศเปรยีบเทยีบกบักฎหมายไทยแลว

นั้น ทั้งตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร สาธารณรัฐแอฟริกาใต รัฐอิสราเอล ลวนมี

กฎหมายท่ีรบัรองสิทธใิหแกคูชายหญิงทีอ่ยูกนิกนัฉนัสามีภรรยาสามารถใชเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พันธุทางการแพทยได ทั้งน้ี ทุกประเทศที่ไดกลาวมาแลวขางตนนั้นไดใหความสำคัญกับการใช

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย แตในขณะเดียวกันกฎหมายของประเทศไทยตาม

พระราชบัญญตัคิุมครองเด็กท่ีเกดิโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทย พ.ศ.2558 

ยังมีการจำกัดถึงสิทธิของบุคคลในการเขารับบริการ โดยกำหนดใหเปนสิทธิของสามีภรรยาที่ชอบ

ดวยกฎหมายเทานัน้ คูทีอ่ยูกนิกนัฉนัสามภีรรยานัน้ไมมสีทิธอิยางเทาเทยีมกบัคูทีจ่ดทะเบยีนสมรส

ไมมกีารกำหนดเง่ือนไขใหชดัเจนเพ่ือเปดโอกาสใหทกุคนสามารถมีบตุรทางพันธกุรรมของตนเองได

ซึ่งขัดกับสิทธิในการสรางครอบครัวและสิทธิในการเจริญพันธุ กฎหมายจึงควรเคารพสิทธิในการ

กอตัง้ครอบครวัตามหลกัสทิธมินษุยชนและไมควรลดิรอนสทิธดิงักลาวในกรณชีายหญงิทีอ่ยูกนิกัน

ฉนัสามภีรรยาโดยไมไดจดทะเบยีนสมรสทีต่องการมบีตุรแตมภีาวะการมบีตุรยากเพือ่ใหสอดคลอง

กับบริบทของสังคมไทย และเพื่อเปนไปในการบำบัดรักษาผูที่มีบุตรยากไดใชเทคโนโลยีชวยการ

เจริญพันธุทางการแพทยอยางเหมาะสมและเปนธรรม

2.2 ขอจำกัดเกี่ยวกับสิทธิของคูสมรสที่ฝายใดฝายหน่ึงมิไดมีสัญชาติไทย

ปจจบุนัการอยูกนิกนัฉนัสามภีรรยาหรอืการจดทะเบยีนสมรสระหวางคนตางสัญชาตทิัว่โลก

มีแนวโนมที่เพิ่มขึ้นทุกป เชนเดียวกับคนสัญชาติไทยที่มีความประสงคจะอยูกินกันฉันสามีภรรยา
หรือจดทะเบียนสมรสกับชาวตางสัญชาติปจจุบันมีจำนวนเพ่ิมมากย่ิงขึ้น ทั้งยังเปนประโยชนโดย

รวมทั้งในเชิงของสังคมและในเชิงเศรษฐกิจ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรื่องความสัมพันธ

ในครอบครัว ตั้งแตปพุทธศักราช 2478 ไดมีการวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการยอมรับใหคนสัญชาติ

ไทยทำการสมรสกับบคุคลตางสัญชาติไดอนัเปนนติสิมัพันธอยางหน่ึงในทางระหวางประเทศ ซึง่ได
กำหนดไวในมาตรา 145913 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งเปนเง่ือนไขหรือแบบของ

การสมรสและยังไมไดมีการแกไขเพ่ิมเติมแตอยางใด เพื่อกำหนดเงื่อนไขในการสมรสระหวางชาย

13 มาตรา 1459 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย บญัญตัวิา “การสมรสในตางประเทศระหวางคนทีม่สีญัชาติ
ไทยดวยกนั หรอืฝายใดฝายหนึง่มสีญัชาตไิทยสามารถดำเนนิการทีส่ถานเอกอคัรราชทตูหรอืสถานกงสลุใหญไทยในตางประเทศ
ไดในกรณีที่คูสมรสประสงคจะจดทะเบียนตามกฎหมายไทยใหพนักงานทูตหรือกงสุลไทยเปนผูรับจดทะเบียน”
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และหญิง ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ.2495 มาตรา 40 หากคนไทย

ไปทำการสมรสในตางประเทศที่ไมมีนายอำเภอจะมีการกำหนดใหพนักงานทูตหรือกงสุลไทยที่ทำ

หนาทีน่ายทะเบยีนเปนคนจดทะเบยีนแทนและการทีค่นไทยทำการสมรสในตางประเทศการสมรส

อาจทำระหวางคนไทยดวยกันทั้งคูหรืออาจเปนการสมรสระหวางคนไทยกับคนตางสัญชาติก็ดี 

กฎหมายไดมกีารอนญุาตใหเลอืกทำการสมรสตามแบบของกฎหมายในตางประเทศทีท่ำการสมรส

หรือจะทำตามแบบท่ีกฎหมายกำหนดไวในกฎหมายไทยก็ได ทั้งนี้ จากหลักในกฎหมายระหวาง

ประเทศแผนกคดีบุคคลท่ีวาถาทำนิติกรรมตามแบบของประเทศท่ีทำนิติกรรมน้ันยอมสมบูรณ14 

ในแงของการกอตั้งครอบครัวที่มีลักษณะระหวางประเทศซึ่งอยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยการ

ขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 โดยกฎหมายไทยยอมรับการสมรสระหวางชายและหญิงตาม

กฎหมายท่ีไดทำการสมรสกันในราชอาณาจักรไทยหรือไดสมรสกันในตางประเทศซ่ึงหากกฎหมาย

แหงทองท่ีที่ทำการสมรสถือวาเปนการสมรสท่ีชอบดวยกฎหมายแลวสามีภรรยาคูนี้ถือวาเปนสามี

ภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายในที่อื่น ๆ ทั่วโลกดวยไมอาจมีใครโตแยงเปนอยางอื่นได15

จากการศึกษาพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ

ทางการแพทย พ.ศ.2558 ในกรณทีีคู่สมรสกลุมนีเ้ปนผูทีป่ระสบปญหาการมบีตุรยากและประสงค

จะมบีตุรโดยการตัง้ครรภแทนนัน้จะตองถกูจำกดัดวยกฎหมายตาม “มาตรา 21 ภายใตบงัคบัมาตรา 

15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การดาํเนนิการใหมกีารต้ังครรภแทนอยางนอยตองเปนไปตามเง่ือนไข 

ดังตอไปนี้

(1) สามีและภริยาที่ชอบดวยกฎหมายซ่ึงภริยาไมอาจตั้งครรภไดที่ประสงคจะมีบุตรโดย

ใหหญิงอื่นตั้งครรภแทน ตองมีสัญชาติไทย ในกรณีที่สามีหรือภริยามิไดมีสัญชาติไทย ตอง

จดทะเบียนสมรสมาแลวไมนอยกวาสามป”

อกีทัง้ยงัมปีระกาศกระทรวงสาธารณสขุทีอ่อกมารบัรองความหมายของสามแีละภรรยาที่

ชอบดวยกฎหมายใหสอดคลองกับมาตรา 21 ในขอ 3 บัญญัติวา

“ขอ 3 สามภีรรยาท่ีชอบดวยกฎหมาย หมายความวา สามแีละภรรยาท่ีจดทะเบียนถกูตอง
ตามกฎหมายหรือจดทะเบียนสมรสที่ตางประเทศและกฎหมายไทยใหการรับรอง”

14 เสนีย ปราโมทย, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยครอบครัวมฤดก พ.ศ.2508, (กรุงเทพมหานคร: 
สำนักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2508), หนา 65-66

15 ประสพสุข บุญเดช, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว, (กรุงเทพมหานคร: 
สำนักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2553), หนา 154.
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การทีก่ฎหมายบัญญตัไิวเชนนีเ้ปนเหตใุหคูสมรสทีป่ระสงคจะมบีตุรโดยการใชเทคโลยีชวย

การเจริญพันธุทางการแพทย โดยการตั้งครรภแทนและมีคูสมรสเปนบุคคลสัญชาติอื่นตองรอถึง 3 

ป ซึ่งเปนขอจำกัดในดานความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติตอสถานะความเปนครอบครัวอยาง

ชัดแจง ทำใหกลุมคูสมรสเหลานี้ตองยืดระยะเวลาในการมีบุตรออกไป ซึ่งเมื่อพิจารณาจากภาวะ

ของผูที่ประสบภาวะการมีบุตรยากนั้น ประเด็นเรื่องอายุและสุขภาพเปนปญหาสำคัญอยางยิ่งใน

การเจริญพันธุ หากปลอยใหระยะเวลาลวงเลยออกไปจะเปนปจจัยท่ีสำคัญซึ่งทำใหประสิทธิภาพ

ในการมีบุตรของคูสมรสลดลงอยางหลีกเลี่ยงไมได

เมื่อทำการศึกษาและวิเคราะหถึงประเด็นที่มีการจำกัดในเรื่องสัญชาติของคูสมรสใน

สหรัฐอเมริกา นอกจากเงื่อนไขทางการแพทย สังคมและกฎหมายที่เอื้ออำนวยใหอนุญาตใหมีการ

ตั้งครรภแทน ทำใหสามารถวางใจไดวาเด็กที่เกิดในสหรัฐอเมริกาหรือเดินทางมาใชเทคโนโลยีชวย

การเจริญพันธุทางการแพทยในสหรัฐอเมริกาจะไดรับการดูแลอยางปลอดภัยในทุกขั้นตอน16 ซึ่งมี

การบัญญตัไิวในมาตรา 7960 Family Code DIVISION บญัญตัวิา “ผูปกครองท่ีประสงคจะมีบตุร

นั้น หมายถึง บุคคลที่แตงงานแลวหรือยังไมไดแตงงานซ่ึงแสดงเจตนาท่ีจะผูกพันกันตามกฎหมาย

ในฐานะผูปกครองของเดก็ทีจ่ะเกดิจากการชวยการเจรญิพนัธุทางการแพทย” และ “ผูปกครองโดย

เจตนา หมายถึง บุคคลที่แตงงานแลวหรือยังไมไดแตงงานซ่ึงแสดงเจตนาท่ีจะผูกพันตามกฎหมาย

ในฐานะผูปกครองของเด็กที่เกิดจากการชวยการเจริญพันธุทางการแพทย” ทั้งนี้ ผูปกครองอยาง

นอย 1 คนตองมีความเกี่ยวของทางพันธุกรรมกับเด็ก17 โดยไมปรากฏวาผูปกครองหรือผูประสงค

จะมีบุตรโดยการต้ังครรภแทนน้ันจะตองมีการจำกัดเร่ืองสัญชาติหรือมีการต้ังขอจำกัดดวยระยะ

เวลาเพ่ือหนวงกันไวเปนขอจำกัดในการใชเทคโนโลยีดังกลาวเพื่อสรางครอบครัว

เมื่อศึกษาถึงขอจำกัดเรื่องระยะเวลาในการสมรสของผูที่ประสงคจะดำเนินการตั้งครรภ

แทนในสหราชอาณาจกัร กฎหมายเกีย่วกบัความเปนมารดาของบตุรทีเ่กดิจากการตัง้ครรภแทนวา

ดวยการปฏิสนธิมนุษยและตัวออนในมาตรา 54 A นัน้ไดบญัญตัวิา “ผูทีข่อใหตัง้ครรภแทน” หมาย

ถึง คูสมรส คูชีวิต ไมวาจะตางเพศ หรือเพศเดียวกันซึ่งอาศัยอยูรวมกันฉันคูชีวิตแบบยั่งยืน จึงจะ
เหน็ไดวาวตัถปุระสงคของการใหอำนาจปกครองบตุรใหตกแกครอบครวัของผูทีข่อใหมกีารตัง้ครรภ

แทนน้ันมุงเนนใหเด็กที่เกิดมาจากการต้ังครรภแทนดังกลาวมีบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายและ

16 For International Parents, “International Surrogacy Services, CREATIVE FAMILY CONNECTIONS,” 
[online] Available from : https://www.creativefamilyconnections.com/intended-parents/international-sur-
rogacy [7 February  2024]

17 Pre-birth Parentage Orders, “Gestational Surrogacy in California,” [online] Available from : 
https://www.creativefamilyconnections.com/ us-surrogacy-law-map/california/ [7 February 2024]
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ใหสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลโดยไมจำกัดดวยสัญชาติหรือระยะเวลา การตั้งครรภแทน

ในสหราชอาณาจักรมีคำส่ังของการขออำนาจปกครองบุตรในมาตรา 54 พระราชบัญญตักิารปฏิสนธิ

มนุษยและตัวออนมนุษย ค.ศ.1990 (Human Fertilisation and Embryology Act 2008)

โดยมขีอกำหนดวาเดก็นัน้ตองมคีวามสมัพนัธทางพันธกุรรมกบัคูสมรสฝายใดฝายหนึง่หรือ

ทั้งสองฝาย กลาวคือตองมีไขหรืออสุจิของครอบครัวผูขอใหตั้งครรภแทนเปนสวนประกอบทาง

พันธุกรรมของเด็ก และผูขอใหตั้งครรภแทนตองเปนคูสมรส หรือคูชีวิต ไมวาจะตางเพศหรือเพศ

เดียวกัน ซึ่งอาศัยอยูรวมกันฉันคูชีวิตแบบย่ังยืน กระทำโดยบุคคลที่มีอายุไมต่ำกวา 18 ปบริบูรณ 

โดยปฏิบัติตามเงื่อนไขในมาตรา 54 A ของพระราชบัญญัติการปฏิสนธิมนุษยและตัวออนมนุษย 

ค.ศ.1990 ซึ่งผูที่ประสงคใหมีการต้ังครรภแทนตองย่ืนคำขอใหศาลส่ังภายใน 6 เดือนนับแต

เด็กเกิด ผูยื่นคำขอท้ังสองคนหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงจะตองมีภูมิลำเนาเดิมในสหราชอาณาจักร

ผูยืน่คำขอตองพิสจูนใหเปนทีพ่อใจแกศาลวาทัง้ผูตัง้ครรภแทนและผูขอใหตัง้ครรภแทนมี

อิสระในการกระทำเร่ืองดังกลาวเปนการตกลงท่ีไมมีเง่ือนไขใด ๆ ที่เกี่ยวของในผลประโยชนหรือ

เปนไปเพือ่การพาณชิย และผูทีป่ระสงคจะมบีตุรจากกระบวนการนีม้หีนาทีต่องพสิจูนใหเปนทีพ่อใจ

แกศาลวา ไมมีเงินหรือผลประโยชนอื่นใดในเชิงพาณิชยมาเกี่ยวของกับเรื่องน้ี นอกเหนือจากคา

ใชจายท่ีเกิดขึ้นตามจำเปนและสมควร ทั้งนี้ เด็กนั้นตองอาศัยอยูกับคูสมรสท่ีวาจางในขณะท่ียื่น

คำรองและขณะท่ีศาลมีคำสั่ง18

ดังนั้น สหราชอาณาจักรจึงเปนประเทศที่ใหความสำคัญในการสรางครอบครัวในรูปแบบ

ที่หลากหลายและสหราชอาณาจักรยังเปนประเทศตนแบบในการยกรางพระราชบัญญัติคุมครอง

18 Section 54 Parental orders of Human Fertilisation and Embryology Act 2008.
  “54 (1) On an application made by two people (“the applicants”), the court may make an 

order providing for a child to be treated in law as the child of the applicants if—
(a) the child has been carried by a woman who is not one of the applicants, as a result 

of the placing in her of an embryo or sperm and eggs or her artificial insemination,
(b) the gametes of at least one of the applicants were used to bring about the creation 

of the embryo, and
(c) the conditions in subsections (2) to [F2(8A)] are satisfied.

(2) The applicants must be—
(a) husband and wife,
(b) civil partners of each other, or
(c) two persons who are living as partners in an enduring family relationship and are not 

within prohibited degrees of relationship in relation to each other.
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เด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยที่บังคับใชในปจจุบันดวย สำหรับ

ผูปกครองท่ีมีความประสงคจะมีบุตรจากการต้ังครรภแทนในสหราชอาณาจักรน้ันไดมีกฎหมาย

กำหนดใหจะตองมีการทำคำรองขอตอศาลสูงเพื่อขออำนาจปกครองบุตรที่เกิดจากกระบวนการ

ดงักลาว โดยกฎหมายไมไดจำกดัถงึสญัชาตขิองคูสมรสของผูเขารบับรกิารหรอืผูยืน่คำขอทัง้สองคน

หรอืบคุคลใดบคุคลหนึง่จะตองมภีมูลิำเนาเดมิในสหราชอาณาจกัรและไมไดจำกดัวาคูสมรสนัน้จะ

ตองมีการจดทะเบียนสมรสมาแลวไมนอยกวา 3 ป จงึเปนการเปดโอกาสใหกบัประชากรในประเทศ

ไดใชสิทธิในการสรางครอบครัวโดยไมถูกจำกัดดวยเงื่อนไขของระยะเวลาในการสมรสถึงแมวาจะ

ไดมีการสมรสกับคนสัญชาติอื่นและเปนคูที่แพทยมีความเห็นวาเปนผูมีบุตรยากและตองใชการ

ตั้งครรภแทนนั้นสามารถกระทำได

การตัง้ครรภแทนในสาธารณรฐัแอฟรกิาใตมกีารกำหนดสทิธขิองผูปกครองทีเ่ขารับบรกิาร

การตั้งครรภแทนวาผูปกครองที่เขารับบริการการตั้งครรภแทนคือบุคคลหรือคูสามีภรรยาที่ไม

สามารถตั้งครรภไดดวยตนเองไมวาดวยเหตุผลใดก็ตามและเลือกการตั้งครรภแทนเพื่อสราง

ครอบครัว และจะตองไดรับการอนุญาตจากศาลในการท่ีจะเปน “ผูปกครองทางพันธุกรรม” ของ

เดก็ทีเ่กดิจากการตัง้ครรภแทน โดยมรีะบุไวในขอตกลงตามขอตกลงที ่292 ถงึ 295 ของ Content 

of Chapter 19 of the Children’s Act 2010 โดยมีการระบุวาเง่ือนไขในการต้ังครรภแทนท่ีจะตอง

ขออนุญาตจากศาลบุคคลที่จะเปนผูปกครองนั้นจะเปนสามีภรรยาหุนสวนชีวิตและจะตองมีความ

เกีย่วของทางพันธกุรรมของเด็กอยางนอยหน่ึงคน คอื บคุคลหรือคูสามีภรรยาท่ีไมสามารถต้ังครรภ

ไดดวยตนเองไมวาจะเหตุผลใดก็ตามและเลือกการต้ังครรภแทนเพ่ือสรางครอบครัว ผูเขารับบริการ

จะเปนบิดามารดาเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยทันที19 อาจมี

เงื่อนไขการขออนุญาตจากศาล ดังนี้

1. การตัง้ครรภแทนขอตกลงการเปนมารดาทีต่ัง้ครรภแทนจะตองทำเปนลายลกัษณอกัษร
ลงนามโดยคูสญัญาทกุฝายและไดรบัการยนืยนัจากศาลสงู ตองทำขอตกลงในสาธารณรฐัแอฟรกิาใต

และจำเปนอยางยิ่งที่มารดาที่ตั้งครรภแทนตองมีภูมิลำเนาภายในสาธารณรัฐแอฟริกาใต20

19 Fertility Center, “The progress for Surrogacy in South Africa,” [online] Available from : https://www.fer-
tilitycentre.co.za/2022/06/01/the-top-eight-questions-people-have-about-the-process-of-applying-for-
surrogacy-in-south-africa/ [16 March 2023]

20 i) Formalities – Section 292 of Content of Chapter 19 of the Children’s Act 2010
  “Surrogate motherhood agreement must be in writing, signed by all the parties thereto and 

confirmed by the High Court. The agreement must be entered into in the Republic and it is imperative that 
the surrogate mother be domiciled within the Republic.”
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2. ตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาทุกฝายในขอตกลง เชน สามีภรรยาหรือหุนสวน
ชวีติ ผูปกครองท่ีวาจางและมารดาท่ีตัง้ครรภแทนกอนทีศ่าลจะอนญุาต หากความยนิยอมดงักลาว
ไมไดรบัอนญุาตโดยไมมเีหตอุนัสมควรทางสามีภรรยาหรือคูครองไมใชผูปกครองทางพนัธกุรรมของ
เด็กศาลอาจยืนยันความเปนผูปกครอง21

3. การกำเนิดทางพันธุกรรมของเด็ก ผูปกครองที่วาจางอยางนอย 1 คน จะตองเปนผู
บริจาคเซลลสืบพันธุเพื่อวัตถุประสงคในการกำเนิดทางพันธุกรรมของเด็ก22

4. ขอกำหนดการยืนยันทางพันธุกรรมโดยศาล ผูปกครองที่วาจางตองเปนผูมีบุตรยาก
อยางนอย 1 คนและผูวาจางตองเปนบุคคลท่ีเหมาะสมท่ีจะยอมรับเปนบิดามารดาของเด็กที่จะ
ตั้งครรภและเขาใจถึงผลทางกฎหมายของขอตกลง23

ดงันัน้ กฎหมายในแอฟรกิาใตไมไดมกีารกำหนดถงึในกรณทีีผู่ปกครองทีป่ระสงคจะมบีตุร
มคีูสมรสเปนคนสญัชาตอิืน่และประสงคจะมบีตุรจะตองจำกดัระยะเวลาในการสมรสมาไมนอยกวา 
3 ป เพยีงแตศาลจะพจิารณาเพยีงบุคคลทีป่ระสงคจะมีบตุรจากการตัง้ครรภแทนนัน้จะตองมคีวาม
เหมาะสมท่ีจะเปนผูปกครองของบุตรอยางแทจรงิโดยใหสทิธใินการสรางครอบครัวกบัคนในรัฐ โดย

ไมจำกัดถึงระยะเวลาในการสมรสของผูที่ประสงคจะมีบุตรโดยการต้ังครรภแทน

21 ii) Consent - Section 293 of Content of Chapter 19 of the Children’s Act 2010
  “The consent of all parties to the agreement must be obtained ie the husband, wife or partner 

of the commissioning parent and the surrogate mother, before the court may confirm the agreement. Where 
such consent is unreasonably withheld and the husband, wife or partner is not the genetic parent of the 
child, the court may confirm such agreement.”

22 iii) Genetic origin of the child - Section 294 of Content of Chapter 19 of the Children’s Act 2010
  “At least one of the commissioning parents is required to be a gamete donor for the purposes 

of the genetic origin of the child (implication – at least one commissioning parent must be fertile).”
23 iv) Requirements for the confirmation by court - Section 295 of Content of Chapter 19 of the 

Children’s Act 2010
  “The commissioning parent(s) are permanently unable to give birth to a child (implication – at 

least one commissioning parent must be infertile). The commissioning parents must be suitable persons 
to accept the parenthood of the child to be conceived and understand the legal consequences the 
agreement.

  The surrogate must also be competent, suitable to act as a surrogate mother and must also 
understand the legal consequences of the agreement. The court must be certain the agreement has been 
entered into for altruistic not commercial reasons (contractual implications).

  The surrogate must have had at least one pregnancy and viable delivery and a living child of 
her own (implications – only woman who have children of their own may be surrogates). The agreement 
must include specific provisions for the child that are above all in his or her interests.”
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ในรัฐอิสราเอล มีการประกาศใหการตั้งครรภแทนถูกกฎหมายตั้งแตป พ.ศ.2539 ภายใต 

“กฎหมาย Embryo Carrying Agreements” หรือกฎหมายทีร่ะบขุอกำหนดเกีย่วกบัการตัง้ครรภ

แทนโดยเฉพาะทำใหอสิราเอลเปนประเทศแรกในโลกทีม่กีารวางระบบตัง้ครรภแทนโดยรฐั กฎหมาย

ที่เก่ียวกับการตั้งครรภแทนในรัฐอิสราเอลนั้นถือเปนการรักษาภาวะเจริญพันธุ เนื่องจากเกณฑ

ทางการแพทยทีเ่ขมงวดสำหรบัคูรกัตางเพศหรอืหญงิโสดทีอ่าศยัอยูในอสิราเอล ทัง้สองกรณตีองมี

ความเกีย่วของทางพนัธกุรรมกบับดิาหรอืมารดาอยางนอย 1 คน โดยไดมกีารบญัญตัไิวในขอตกลง

สำหรับการต้ังครรภแทนของทารกในครรภ (การอนุมัติขอตกลงและสถานะของทารกเกิดใหม) 

The Embryo Carrying Agreement (Authorization Agreement & Status of the Newborn 

Child) 1996 ตามขอ 5756-1996 เกี่ยวของกับขอตกลงระหวางเจตนาของผูเขารับบริการการ

ตั้งครรภแทนและผูรับตั้งครรภแทนซึ่งรัฐตองเปนผูใหอนุญาตการตั้งครรภแทนทุกกรณีที่มีการ

รองขอบุคคลท่ีจะเปนบดิามารดาตามกฎหมายน้ันจะตองมีพนัธกุรรมเก่ียวของกับเด็กทีเ่กดิจากการ

ตัง้ครรภแทนและจะตองไดรบัอนุญาตจากศาล ศาลจะมีคำส่ังใหเปนบดิามารดาชอบดวยกฎหมาย

และใหคำนิยามวา “ผูปกครองท่ีประสงคจะมีบุตร” นั้นใหหมายถึง ผูปกครองซ่ึงเปนคูสมรสท่ีมี

ความประสงคและตัง้ใจจะมบีตุรหรอืชายและหญงิทีเ่ปนคูสมรสทีป่ระสงคจะมบีตุรโดยการตัง้ครรภ

แทนและผูหญงิโสดท่ีประสงคจะใชหญงิทีร่บัต้ังครรภแทนสามารถเขารบับริการไดภายใตเงือ่นไขท่ี

กฎหมายกำหนด

กฎหมายวาดวยขอตกลงในการต้ังครรภแทน (การยืนยันขอตกลงและสถานะของทารก

แรกเกิด) แกไขคร้ังที ่2 ค.ศ.2018 มขีอกำหนดวาผูปกครองท่ีประสงคจะมีบตุร หมายถึง ผูปกครอง

ซึง่เปนคูสมรสทีม่คีวามประสงคและตัง้ใจทีจ่ะมบีตุร ทัง้ท่ีเปนชายและหญงิท่ีเปนคูสมรสทีป่ระสงค

จะมีบุตรโดยใชการตั้งครรภแทน ผูหญิงโสดที่ประสงคโดยการใชหญิงที่รับต้ังครรภแทน โดยผูที่

ประสงคจะมีบุตรโดยใชการตั้งครรภแทนจะตองเปน “ผูที่พำนักในอิสราเอล” หมายถึง พลเมือง
หรือผูถือใบอนุญาตมีถิ่นที่อยูถาวรซึ่งอาศัยอยูในอิสราเอลอยางนอย 3 ป แตไมเกิน 5 ป กอนยื่น

การอนุมัติ24

24 Section 1 of Law on Agreements for Carrying Fetuses (Confirmation of Agreement and the 
Status of the Newborn) (Amendment No. 2), 2018

  In section 1 1) below Amendment of 
  Section 1.1 of the Law on Agreements for the Carrying of Fetuses (Confirmation of the 

Agreement and the Status of the Newborn), 1996-55
  - the main law (in section 1 -
  (1) Instead of the definition “intended parents” there will be:
    “intended parents” - intended parents who are spouses and also if a unit is intended;
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เม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศไทยในเรื่องของขอจำกัดทางกฎหมายในการจำกดั

ระยะเวลาของคูสมรสท่ีฝายใดฝายหน่ึงมีสัญชาติอื่นรวมกับกฎหมายของ สหรัฐอเมริกา สหราช

อาณาจักร สาธารณรัฐแอฟริกาใต รัฐอิสราเอล การจำกัดจำนวนปเปนสาระสำคัญประเด็นหนึ่ง

ทางการแพทยทีจ่ะใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุเพราะเร่ืองอายุเปนสาระสำคัญของการเจริญพนัธุ 

และความเส่ือมตาง ๆ ของรางกายของคูสมรสท้ังฝายชายเองก็ดี หรือฝายหญิงก็ดีทำใหเงื่อนไข

ดังกลาวไปกระทบถึงสิทธิของคูสมรสอยางมีนัยสำคัญ การท่ีกฎหมายในประเทศไทยมีการจำกัด

ระยะเวลาของคูสมรสท่ีประสงคจะมีบุตรในกรณีที่ฝายใดฝายหน่ึงมีสัญชาติอื่นนั้นซ่ึงมีความ

แตกตางจากกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร สาธารณรัฐแอฟริกาใต รัฐ

อสิราเอลซ่ึงไมไดมกีารระบุเรือ่งสัญชาติ หรอืมกีารกำหนดระยะเวลาของคูสมรสท่ีประสงคจะเขารับ

บริการไวแตอยางใด จึงเปนการไมเคารพสิทธิในการสรางครอบครัวและเปนการเลือกปฏิบัติตอ

คูสมรส ทั้งที่จุดเกาะเก่ียวของรัฐดวยคนสัญชาติไทยฝายหน่ึงนั้นเปนคนท่ีอยูภายในกำกับของรัฐ

ไทยจึงมีสิทธิในการเขาถึงเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเสมือนครอบครัวอื่น ๆ การที่กฎหมายไทย

นำหลกัการเรือ่งสญัชาตขิองคูสมรสมาจำกดัใหจะตองมกีารรอถงึ 3 ปนัน้ทำใหปญหาในการมบีตุร

ยากของคูสมรสน้ันไมอาจแกปญหาไดอยางมีประสิทธภิาพ ถงึแมวาคูสมรสอีกฝายจะไมไดมสีญัชาติ

ไทยก็ตามหากแตคูสมรสดังกลาวตองดวยขอบงชี้ทางการแพทยซึ่งแพทยจะเปนผูวินิจฉัยวาอยู

ในภาวะของผูมีบุตรยากหรือไม และสมควรใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยชวยให

คูสมรสน้ันมีบุตรไดหรือไม ซึ่งจะตรงกับเจตนารมณของกฎหมายฉบับนี้ซึ่งออกมาแกไขปญหาของ

ผูมีบุตรยากไดอยางตรงตามวัตถุประสงค แตการจำกัดดวยระยะเวลาดังกลาวนอกจากจะเปนการ

ไมเคารพความเปนครอบครัวของคูสมรสแลวยังไมเปนการเคารพกฎหมายในสวนของการสราง

ครอบครัวของผูที่มีสัญชาติไทยและประสงคจะสมรสกับบุคคลที่มีสัญชาติอื่นที่จะตองอนุวัติตามที่
ไดบญัญตัขิึน้ อกีท้ัง ยงัเปนการอนมุานในเชิงลบวาการทีค่นสัญชาตไิทยสมรสกับคนท่ีมสีญัชาตอิืน่
แลวมีความประสงคจะมีบุตรนั้นเปนคูสมรสท่ีมีเจตนาในการสมรสไมสุจริตจึงไมมีสิทธิในการสราง

ครอบครัว ทั้งขอจำกัดในสวนนี้อยูทำใหปญหาในการมีบุตรยากของคูสมรสน้ันไมอาจแกปญหาได

อยางมีประสิทธิภาพ

  “intended parents who are spouses” - a man and a woman who are spouses, communicating 
together with a mother carrying a child for birth;

  “Intended single mother” - a woman without a partner, who communicates with a mother 
bearing a birth name Boy
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2.3 อปุสรรคทางกฎหมายในการเลอืกเพศของบตุรท่ีเสีย่งตอการมโีรคตดิตอทาง

พันธุกรรม

เรื่องการเลือกเพศของบุตรที่อยูในพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 นั้นไดกำหนดไวตามมาตรา “มาตรา 18 ในการให

บรกิารเกีย่วกบัเทคโนโลยชีวยการเจรญิพนัธุทางการแพทย ผูใหบรกิารเกีย่วกบัเทคโนโลยชีวยการ

เจรญิพนัธุทางการแพทย อาจทำการตรวจวินจิฉัยโรคทางพันธกุรรมในตัวออนท่ีอาจเกดิขึน้ไดตาม

ความจําเปนและสมควร ทัง้นี ้ตองไมเปนการกระทำในลกัษณะทีอ่าจทำใหเขาใจไดวาเปนการเลอืก

เพศ” นอกจากนี้ยังมีกฎหมายที่ออกมากำหนดภายใตพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยชีวยการเจรญิพนัธุทางการแพทย พ.ศ.2558 ดวยประกาศแพทยสภาซึง่มุงเนนทีม่าตรฐาน

การประกอบวิชาชีพทางการแพทย ซึ่งเม่ือพิจารณาประกาศแพทยสภา ที่ 94 (5)/2558 เรื่อง

หลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยยีชวยการเจริญพันธุทางการ

แพทยในการตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมในตัวออน ใน “ขอ 2 ซึ่งมีวัตถุประสงคของการตรวจ

วนิจิฉยัโรคทางพนัธกุรรมในตวัออนเพือ่การคดักรองความผิดปกติทางพนัธกุรรมของตัวออนหากมี

ความผิดปกติทางพันธุกรรมหรือมีพันธุกรรมแฝงที่ทราบอยูกอนแลวและตองไมกระทำในลักษณะ

ที่อาจทำใหเขาใจไดวาเปนการเลือกเพศ”25 จึงเห็นไดวากฎหมายทั้งสองฉบับที่ไดมีการประกาศใช 

เพื่อใชบังคับใหแพทยผูประกอบอาชีพเวชกรรมเก่ียวกับการใหบริการทางการแพทยเกี่ยวกับ

เทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทยและคูสมรสท่ีประสงคจะมีบตุรโดยอาศัยเทคโนโลยีชวย

การเจริญพันธุทางการแพทยไมสามารถกระทำการเลือกเพศของบุตรท่ีตนประสงคจะมีไดไมวาจะ

ดวยเหตุผลเปนประการใดก็ตาม จึงทำใหเกิดการตีความกฎหมายและทำใหเกิดความไมสมบูรณ

ทั้งในทางกฎหมายและในทางปฎิบัติ ซึ่งในสวนของทางการแพทยเองที่ประสงคจะดำเนินการตอ

คูสมรสตอไปอยางไรกจ็ะประสบกบัอปุสรรคทางกฎหมายท่ีวานี ้“หามกระทำในลกัษณะท่ีอาจเขาใจ

ไดวาเปนการเลือกเพศ” หรือแมกระท่ังตัวคูสมรสเอง หากทางการแพทยมีการวินิจฉัยตรวจโรค

ติดตอทางพันธุกรรมแกตัวออนเปนที่เรียบรอยแลว พบวาตัวออนหรือบุตรท่ีทำการฝงตัวนั้นอาจมี
ความเสีย่งทีจ่ะเกดิโรคตดิตอทางพนัธกุรรมและสงผลกระทบตอสภาพครอบครวัในอนาคต ซึง่เปน

อปุสรรคอยางแทจรงิในการวางแผนครอบครวัของคูสมรสทีม่บีตุรยากและประสงคจะมบีตุรโดยใช

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย

25 ขอ 2 แหงประกาศแพทยสภา ที่ 94 (5)/2558 เรื่องหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการใหบริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยในการตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมในตัวออน
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เมื่อทำการศึกษาในสวนของกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการเลือกเพศตามกฎหมายไทยและ

ตามกฎหมายตางประเทศพบวา การใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยในกฎหมาย

ตางประเทศน้ันมีวัตถุประสงคอีกอยางหน่ึงเพื่อจัดการกับปญหาท่ีจะเกิดขึ้นในอนาคตและเพ่ือ

ควบคุมสิ่งที่อาจกอใหเกิดความเสี่ยงที่สำคัญตอผูหญิง เด็ก และสังคมโดยรวม

ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาอนุญาตคลินิกที่ทำการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ 

(ART) และบริการในการตรวจคัดกรองพันธุกรรมกอนปลูกถาย (Preimplantation Genetic 

Screening: PGS) มีการสรางฐานขอมูลและเก็บขอมูลเกี่ยวกับผลลัพธดานสุขภาพของผูที่มาใช

บรกิารเทคโนโลยชีวยการเจรญิพนัธุ (ART) และรปูแบบการปฏบิตัแิละมกีารตดิตามฐานขอมลูรวม

ถึงความเสี่ยงตอบุคคลและสังคมการทดสอบทางพันธุกรรมเพื่อเลือกเพศของบุตรหรือเพื่อหา

ความผิดปกติทางพันธุกรรมน้ัน จึงกลายเปนสิ่งที่จำเปนในการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ

ทางการแพทยที่จะใชในการวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมและการสรางความสมดุลในครอบครัวใน

สหรฐัอเมรกิา26 เพือ่ใหครอบครวันัน้ไดมบีตุรทีเ่กดิมาโดยไมมคีวามเสีย่งทางโรคทีเ่กีย่วกบัพันธกุรรม

แตอยางใด จงึไมมกีฎหมายใดทีเ่ขามาควบคมุหรอืหามไมใหคูสมรสทีป่ระสงคจะมบีตุรทำการหาม

เลอืกเพศของบตุรหรอืหามทดสอบทางพนัธกุรรม27 นอกจากจะเปนการปองกนัการผิดปกตทิางเพศ

ของเด็กที่จะเกิดขึ้นในอนาคตแลวยังแกไขปญหาเร่ืองความสมดุลในครอบครัวและสามารถทำให

ครอบครัวสามารถมีการวางแผนไดอยางมีประสิทธิภาพและสามารถหลีกเลี่ยงอัตราการทำแทงได

อีกดวย

ในสหราชอาณาจักรไดมกีารบญัญตัวิาถึงแมจะหามเลือกเพศบตุรเพือ่เหตุผลทางสงัคมแต

หากตรวจพบวามโีรคติดตอทางพันธกุรรมอยางใดอยางหน่ึง เพือ่เปนการรับประกันวาเดก็ทีเ่กดิมา

จะไมมีโรคติดตอทางพันธุกรรมตามพระราชบัญญัติการปฏิสนธิของสหราชอาณาจักรน้ีจะอนุญาต

ใหกระทำการเลือกเพศไดในเฉพาะหญิงตัง้ครรภทีม่แีนวโนมวาบตุรท่ีคลอดออกมาจะมีความพิการ

ทางดานรางกายหรือจติใจอยางรายแรงท่ีเกีย่วของกับเพศสภาพหรือโรคติดตออยางรายแรงท่ีสงตอ

ทางพันธกุรรมหรือภาวะทางการแพทยรายแรงอ่ืน ๆ ทีเ่กีย่วของกบัเพศ อาจมีความพิการทางดาน

รางกายหรือจิตใจ ความเจ็บปวย เงื่อนไขทางการแพทยที่เกี่ยวกับเพศนั้น ๆ ที่สงผลตอเพศหนึ่ง

26 Gender Selection, “Gender selection can help patients have the family they’ve always 
dreamed of,” [online] Available from : https://fertilitycenterlv.com/fertility-treatments/gender-selection/ 
[22 February 2023]

27 Michelle J Bayefsky, “Comparative preimplantation genetic diagnosis policy in Europe and the 
USA and its implications for reproductive tourism”, in Reproductive Biomedicine and Society Online, 3 
(2016), p.41-47.
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มากกวาอีกเพศหน่ึงอยางมีนัยสำคัญ ซึ่งจะสงผลกระทบตอสภาพรางกายหรือจิตใจของเด็กและ

ครอบครัวในอนาคต28 จึงจะอนุญาตใหทำการเลือกเพศของบุตรไดโดยไมใหคูสมรสจะตองมาแบก

รับความเส่ียงดังกลาวทางพันธุกรรมที่จะเกิดขึ้นในอนาคต

พระราชบัญญัติการปฏิสนธิของมนุษย 1990 ของประเทศอังกฤษ (The Human 

Fertilisation and Embryology Act 1990) ในเร่ืองของการทดสอบตวัออนและการเลอืกเพศนัน้

ไดมีการบัญญัติวา กฎหมายไมอนุญาตการปฏิบัติการใด ๆ ที่ออกมาเพ่ือรับประกันวาเด็กท่ีเกิด

จะเปนเพศใดเพศหนึ่งมากกวาอีกเพศหนึ่ง เพื่อรับประกันวาเด็กที่เกิดจะเปนเพศเดียวมากกวาอีก

เพศหน่ึง แตในกรณีที่มีความเสี่ยงโดยเฉพาะที่หญิงต้ังครรภจะคลอดบุตรท่ีจะมีหรือพัฒนาไปสู

(1) ความพิการทางรางกายหรือจิตใจอยางรายแรงท่ีเกี่ยวของกับเพศสภาพ

(2) โรครายแรงที่เกี่ยวของกับเพศสภาพหรือ

(3) ภาวะทางการแพทยที่รายแรงอื่น ๆ ที่เกี่ยวของกับเพศ

การอนญุาตสำหรบัการรกัษาหรอืการทดสอบตวัออนในกรณทีีจ่ะตองมกีารทดสอบตวัออน

ไดนั้นตามกฎหมายในสหราชอาณาจักรอนุญาตใหมีการทดสอบตัวออนไดในกรณีที่ตัวออนเกิดมี

ความผดิปกตทิีอ่าจสงผลตอความสามารถในการดำรงชพีของเดก็และในกรณทีีพ่บวามคีวามผดิปกติ

ของยีนหรือโครโมโซมไมโทคอนเดรียผิดปกติหรือในกรณีที่มีความเส่ียงเฉพาะเด็กที่เกิดมาจะมี

พฒันาการชา มคีวามทพุพลภาพรายแรงทางรางกายหรอืจิตใจ มอีาการเจบ็ปวยเรือ้รังเกีย่วกบัเพศ

หรือเง่ือนไขทางการแพทยอื่น ๆ ที่เกี่ยวของกับเพศเปนตัวกำหนดเพศของตัวออน ในกรณีที่การมี

เพศใดเพศหนึง่แลวมคีวามเสีย่งเฉพาะจะสามารถทำการอนญุาตใหทดสอบไดหรอืพบวาความเสีย่ง

มผีลสำคัญตอพฒันาการความทุพพลภาพรายแรงทางรางกายหรือจติใจการเจ็บปวยท่ีรายแรงหรือ
อืน่ ๆ และสภาพทางการแพทยทีร่ายแรงและในกรณีทีม่เีพศหน่ึงจะสงผลกระทบมากกวาการมีอกี

เพศหน่ึงอยางมีนัยสำคัญ29

28 Section 3 of Act for Protection of Embryos (The Embryo Protection Act) Forbidden sex 
selection

  Anyone who attempts to fertilise artificially a human egg cell with a sperm cell, that is selected 
for the sex chromosome contained in it, will be punished with up to one years’s imprisonment or a fine. 
This does not apply when the selection of an sperm cell is made by a doctor in order to preserve the 
child from falling ill with Duchenne-type muscular dystrophy or a similarly severe sex-linked genetic illness, 
and the illness threatening the child is recognised as being of appropriate severity by the body responsible 
according to Land legislation

29 Human Fertilisation and Embryology (HFE) Act 1990 (as amended) Schedule 2 – Activities that 
may be licensed under the 1990 Act Licences for treatment Embryo testing
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ตามพระราชบัญญัติดังกลาวนั้นมีเงื่อนไขในการอนุญาตใหวินิจฉัยเพศในกรณี ดังนี้

1. ตัวออนที่ทราบกันวามียีน โครโมโซม หรือโครโมโซมไมโทคอนเดรียผิดปกติที่เกี่ยวของ

ความเสี่ยงที่มีสำคัญที่บุคคลท่ีมีความผิดปกติจะมีหรือพัฒนาชาหรือมีความพิการทางรางกายหรือ

จิตใจอยางรุนแรง
2. โรครายแรงตามเงื่อนไขทางการแพทยอื่น ๆ

3. ตัวออนท่ีทราบกันดีอยูแลววาเปนเพศใดเพศหนึ่งและเปนที่ทราบวามีความเสี่ยงเปน

พเิศษเม่ือเทยีบกบัเอม็บรโิอของเพศนัน้โดยท่ัวไป ผลลพัธทีไ่ดจะมคีวามพกิารทางรางกายหรอืจิตใจ

อยางรายแรงที่เกี่ยวของกับเพศ

4. โรครายแรงทีเ่กีย่วของกบัเพศหรอืเงือ่นไขทางการแพทยทีร่ายแรงอืน่ ๆ ทีเ่กีย่วของกบั

เพศ คูสมรสจะตองไมถูกแบกรับความเสี่ยงดังกลาว30

1ZA (1) A licence … cannot authorise the testing of an embryo, except for one or more of 
the following purposes– 

(a) establishing whether the embryo has a gene, chromosome or mitochondrial 
abnormality that may affect its capacity to result in a live birth,

(b) in a case where there is a particular risk that the embryo may have any gene, 
chromosome or mitochondrion abnormality, establishing whether it has that abnormality or any other 
gene, chromosome or mitochondrion abnormality,

(c) in a case where there is a particular risk that any resulting child will have or develop– 
(i) a gender-related serious physical or mental disability,
(ii) a gender-related serious illness, or
(iii) any other gender-related serious medical condition, establishing the sex of the 
embryo, ...

(e) in a case where uncertainty has arisen as to whether the embryo is one of those 
whose creation was brought about by using the gametes of particular persons, establishing whether it is.

   (2) A licence… cannot authorise the testing of embryos for the purpose mentioned in 
subparagraph (1) (b) unless the Authority is satisfied– 

(a) in relation to the abnormality of which there is a particular risk, and
(b) in relation to any other abnormality for which testing is to be authorised under 

subparagraph (1) (b), that there is a significant risk that a person with the abnormality will have or develop 
a serious physical or mental disability, a serious illness or any other serious medical condition.

   (3) For the purposes of sub-paragraph (1) (c), a physical or mental disability, illness or 
other Medical condition is gender-related if the Authority is satisfied that– 

(a) it affects only one sex, or
(b) it affects one sex significantly more than the other.

30 Licence conditions Embryos that are known to have a gene, chromosome or mitochondrion 
abnormality involving a significant risk that a person with the abnormality will have or develop:

a. a serious physical or mental disability
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สาธารณรัฐแอฟริกาใตไดมีการบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พนัธุทางการแพทยประเดน็ในการเลอืกเพศของบตุรหรอืการเลอืกเพศโดยการตรวจพนัธกุรรมตาม

ขอบังคับเก่ียวกับการเลือกเพศ (The Sex Selection Prohibition) นั้นสามารถกระทำได31 ตั้งแต

มีการปฏิสนธิโดยมีการใหเหตุผลในการเลือกเพศน้ันมีตั้งแตเรื่องความสมดุลในครอบครัวความ

ปรารถนาทีจ่ะมบีตุรในแตละเพศตลอดจนเงือ่นไขทีเ่กีย่วของทางพนัธกุรรมทีเ่ชือ่มโยงกบัโรคตดิตอ

ทางพนัธกุรรม32 โดยมกีารบญัญตัวิาการเลอืกเพศเปนเรือ่งทีเ่ปนสวนหนึง่ของอสิระในการสบืพนัธุ

และการตัดสนิใจวาจะมีบตุรเปนเพศใด เพิม่สทิธแิละเสรีภาพในการเจริญพนัธุ รวมไปถึงสทิธใินการ

ตัดสินใจเก่ียวกับจำนวนของบุตรในแตละครอบครัว สิทธิความเปนสวนตัวและเสรีภาพความ

ปลอดภยัของบุคคลสทิธใินการคุมครองความเปนบดิามารดาและสทิธใินการเลอืกเพศจะอยูภายใต

สิทธิตาง ๆ ที่ไดกลาวมาแลวขางตนทุกครอบครัวสามารถใชสิทธิในการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พันธุทางการแพทยไดอยางอิสระลวนแลวแตเกิดจากการตัดสินใจของครอบครัวจึงเปนประเทศที่

เคารพสิทธิในครอบครัวอยางแทจริง

สวนในรัฐอิสราเอลการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยนั้นสามารถทำการ

ยื่นคำรองตอคณะกรรมการสาธารณสุขเพื่อขออนุมัติการวินิจฉัยพันธุกรรมกอนการปลูกถาย

b. a serious illness, or
c. any other serious medical condition, must not be preferred to those that are not known 

to have such an abnormality.
  Embryos that are known to be of a particular sex and are known to carry a particular risk, 

compared with embryos of that sex in general, that any resulting child will have or develop:
a. a gender-related serious physical or mental disability
b. a gender-related serious illness, or
c. any other gender-related serious medical condition, must not be preferred to those that 

are not known to carry such a risk.
31 (ii) The Sex Selection Prohibition 92 of IN THE HIGH COURT OF SOUTH AFRICA GAUTENG 

DIVISION, PRETORIA CASE NO: 50683/2020
 Preimplantation sex selection refers to the selection of a specific embryo to be transferred to 

the recipient’s uterus based on the recipient’s preference to have a baby of a certain sex. This can be 
done by using Preimplantation Genetic Diagnosis (PGD) or other technologies such as MicroSort. This was 
unregulated in South Africa before 2012 and was offered as a service by some fertility clinics. The current 
regulations prohibit it.

32 (ii) The Sex Selection Prohibition 87 of IN THE HIGH COURT OF SOUTH AFRICA GAUTENG 
DIVISION, PRETORIA CASE NO: 50683/2020

   Such as cystic fibrosis, haemophilia, and sickle cell disease
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พันธุกรรมเขาสูรางกายได โดยทำเปนคำรองเปนลายลักษณอักษรตอคณะกรรมการและคณะ

กรรมการจะทำการพิจารณาสำหรับการวินจิฉยัพนัธกุรรมกอนการปลูกถายและมีการหามเลือกเพศ

ของตวัออนเพือ่จดุประสงคทีไ่มใชโดยทางการแพทย โดยไมสามารถเลอืกไดหากเปนเหตุผลในทาง

สงัคมหรือความตองการของครอบครัว แตหากมขีอบงชีท้างการแพทยวาจะเกดิความเจ็บปวยอยาง

รายแรงทางพันธุกรรมที่สงผลกระทบตอเด็กจะตองมีการขออนุญาตใหมีการเลือกเพศไดในกรณี

พิเศษ33 โดยคณะกรรมการจะเปนคนตรวจสอบคำรองขอโดยทำเปนลายลักษณอักษรและให

กรรมการอนมุตัลิวงหนาโดยมกีารกำหนดหลกัเกณฑและเงือ่นไขของผูเขารับบริการ นอกจากเร่ือง

ความเส่ียงทางสุขภาพหรือความเสี่ยงทางพันธุกรรมอยางรายแรงท่ีอาจสงตอสูทารกในครรภนั้น

การเลือกเพศของบุตรในรัฐอิสราเอลนั้น รัฐบาลอิสราเอลไดมีการระบุวาปจจุบันสามารถ

เลอืกเพศของบุตรไดผานการตรวจวินจิฉยัทางพันธกุรรมกอนการปลูกถายและการปฏิสนธิภายนอก

รางกาย แตหามการเลือกเพศของตัวออนเพื่อจุดประสงคที่ไมใชทางการแพทย โดยคณะกรรมการ

จะเปนคนตรวจสอบคำขอสำหรับการเลือกเพศและตัดสนิใจวาจะยอมรับหรือปฏิเสธคำขอดังกลาว 

อนุญาตใหมีการเลือกเพศไดในกรณีพิเศษและตองไดรับการอนุมัติลวงหนาเปนลายลักษณอักษร

จากคณะกรรมการและผูทีส่ามารถใชบรกิารดังกลาว ไดแก คูสมรส ผูทีอ่ยูกนิกนัฉันสามีภรรยา และ

คนโสด คณะกรรมการจะทำการอนุมัติคำรองไดเมื่อผูเขารับบริการมีเง่ือนไขและคุณสมบัติ 

ดังตอไปนี้

1. หากพบวามีความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายรายแรงตอสุขภาพจิตของฝายใดฝายหนึ่งหรือ

ตอบุตรในครรภหากไมสามารถระบุเพศของบุตรไดลวงหนา

2. หากผูเขารับบริการมีบุตรเพศเดียวกันแลวอยางนอย 4 คนและไมมีบุตรเปนเพศอื่น 

ยกเวนในกรณีพิเศษและหายากดวยเหตุผลพิเศษ (ใหบันทึกไวในคำตัดสินของคณะกรรมการ)

3. ผูเขารบับรกิารจะไดรบัคำปรกึษาและคำชีแ้จงทางพันธกุรรมรวมถงึรายละเอยีดขัน้ตอน
และคำแนะนำจากแพทยผูมีบุตรยากถึงโอกาสและความเส่ียงท่ีจะเกิดขึ้น รวมถึงขอพิจารณาดาน

จริยธรรมท่ีเกี่ยวของกับการเลือกเพศของเด็กในครรภ รวมถึงสิ่งที่เกิดขึ้นกับตัวออนท่ีไมไดรับการ

คัดเลือก
4. ผูเขารับบริการจะตองใหความยินยอมเปนลายลักษอักษร

การตัดสินจากคณะกรรมการจะพิจารณาจากผูเขารับบริการท่ีจำเปนตองมีการปฏิสนธิ

ภายนอกรางกายดวยเหตุผลทางการแพทยและไมใชเพียงเพ่ือวตัถปุระสงคในการเลือกเพศของทารก

33 Judy Siegel-Itzkovich, “Israel allows sex selection of embryos for non-medical reasons,” [online] 
Available from : www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC558118/ [25 March 2023]



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 2 : July 2024

238

แรกเกิด มีการพิจารณาจากระดับความเสี่ยงและภาระของมารดาตอการทำเด็กหลอดแกวหากไม

จำเปนทางการแพทยและทำเพือ่วตัถปุระสงคของการเลอืกเพศของทารกแรกเกดิเทานัน้ จำเปนตอง

ผานกระบวนการวนิจิฉยัพนัธกุรรมกอนการปลกูถายดวยเหตผุลทางการแพทยหรอืไมและไมใชเพือ่

การเลือกเพศของทารกแรกเกิดเทานั้น และสถานภาพการสมรสและสถานะทางสังคมของผูเขารับ

บริการรวมไปถึงอายุของผูเขาบริการ34

อยางไรก็ตาม เมื่อทำการเปรียบเทียบกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับอุปสรรคทางกฎหมายของ

ผูทีป่ระสงคจะเขารบับริการเพือ่ใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทยในการเลือกเพศของ

บุตรตามกฎหมายของ สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร สาธารณรัฐแอฟริกาใต รัฐอิสราเอล เพื่อ

เปรียบเทียบกับกฎหมายไทยแลวนั้น พบวากฎหมายในประเทศไทยยังมีอุปสรรคทางกฎหมาย

ในการเขาถึงเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พระราชบัญญัติที่มุงคุมครองสิทธิและ

หนาที่ของบิดามารดาและบุตรเปนหลักการสำคัญซ่ึงยังไมไดมีความชัดเจนในสวนของคูสมรสที่

ประสงคจะมีบุตรในการเขาถึงการรับบริการและการใชเทคโนโลยี โดยเฉพาะอยางยิ่งการตรวจ

คัดกรองพันธุกรรมกอนปลูกถาย (Preimplantation Genetic Screening: PGS) อาจทำใหเกิด

การเปลีย่นแปลงทางสงัคมทีส่ำคญั แตหากพจิารณาถงึวตัถปุระสงคและมปีระสทิธภิาพของการใช

เทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทยในการคัดเลือกตัวออนแลวนัน้ นอกจากจะชวยปองกัน

การเกิดโรคทางพันธกุรรมในทารกและสามารถแกไขปญหาโรคทางพันธกุรรมของครอบครัวใหหมด

ไปแลวจะยังทำใหคูสมรสที่เขารับการตรวจรักษาสามารถมีบุตรที่สมบูรณแข็งแรงไมมีโรคและเพิ่ม

ศักยภาพในการเปนครอบครัวใหดียิ่งขึ้นดวย

3. บทสรุปและขอเสนอแนะ

3.1 บทสรุป

เพือ่ใหสอดคลองกบัแนวทางของสงัคมไทยควรมคีวามปรบัเปลีย่นใหมคีวามชดัเจนเพือ่ลด

ขอจำกัดและอุปสรรคทางกฎหมายตามความกาวหนาของวิทยาศาสตรทางการแพทย ในการใชสทิธิ

ของบุคคลที่ประสบกับภาวะการมีบุตรยากและประสงคจะใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง
การแพทยตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง

การแพทยซึ่งมีสาระสำคัญเพื่อควบคุมขอบเขตการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย

34 Choose the sex of your child, “Discover a convenient and innovative digital government 
experience,” [online] Available from : https://www.gov.il/en/service/national-gender-selection-committee 
[6 February 2023]
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เปนไปอยางถูกตองและเหมาะสม สามารถชวยเหลือผูที่มีภาวะการมีบุตรยากใหสามารถต้ังครรภ

รวมถึงการตั้งครรภแทนและใหเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยไดรับ

ประโยชนสงูสดุ โดยกำหนดความเปนบิดามารดาและบุตร รวมถึงหนาทีใ่นทางกฎหมายใหสมัพนัธ

ถูกตองกับความเปนจริง รวมทั้งไดกำหนดความผิดและบทลงโทษหามมิใหทำการวิจัยหรือการ

ทดลองหรือดำเนินการใด ๆ ที่อาจเกิดผลกระทบตอมวลมนุษยชาติในทางท่ีไมถูกตองและมีคณะ

กรรมการคุมครองเดก็ท่ีเกดิโดยอาศยัเทคโนโลยชีวยการเจรญิพันธุทางการแพทย เพ่ือควบคมุดแูล

รบัผดิชอบเรือ่งการใชเทคโนโลยชีวยการเจรญิพนัธุทางการแพทยโดยเฉพาะ ดงันัน้ การทีเ่ดก็ทีเ่กดิ

โดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยจะไดรับประโยชนสูงสุดและมีมาตรการการ

ควบคมุการใชเทคโนโลยชีวยการเจรญิพนัธุทางการแพทยใหเกดิประโยชนและเปนไปอยางถกูตอง

บนพื้นฐานของการเคารพสิทธิของบุคคล

3.2 ขอเสนอแนะ

1. ขอเสนอแนะในประเด็นขอจำกดัเกีย่วกบัสทิธขิองบคุคลในการเขารับบริการเทคโนโลยี

ชวยการเจริญพันธุ การกอตั้งครอบครัวตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ชวยการเจรญิพนัธุทางการแพทยนัน้ นอกจากไมควรจำกดัใหเฉพาะคูทีจ่ดทะเบยีนสมรสทีช่อบดวย

กฎหมายแตเพียงกลุมเดียวแลวการที่ผูเขียนเสนอใหมีการเปดโอกาสในการสรางครอบครัวใหแก

ผูทีป่ระสงคจะอยูกนิกนัฉนัสามีภรรยา ไมวาจะเปนบคุคลท่ีมสีญัชาติไทยและประสงคจะอยูกนิกนั

ฉันสามีภรรยา ตลอดจนบุคคลที่อีกฝายหนึ่งมีสัญชาติไทยและประสงคจะอยูกินกันฉันสามีภรรยา

กบับคุคลทีม่สีญัชาตอิืน่ดวย ซึง่ท่ีไดกลาวมาแลวขางตน ใหมคีวามสอดคลองกบัหลกัสทิธมินษุยชน

ในการสรางครอบครวัทีป่ระเทศตาง ๆ ทีผู่เขียนนำมาศกึษาเปรยีบเทยีบไดนำหลกัการสากลในการ

ใหสิทธิของบุคคลในการกอตั้งครอบครัวใหแกประชากรในรัฐโดยปราศจากขอจำกัดกฎหมาย โดย
ผานการดำเนินการพิจารณาอนุญาตจากคณะกรรมการคุมครองเด็กท่ีเกดิโดยอาศัยเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุทางการแพทย ประกอบกับแพทยสภาหรือกรมพัฒนาสังคมและความมั่นคงของ

มนุษยเปนผูพิจารณาอนุญาตเปนรายกรณีไปประกอบกับความเห็นทางการแพทยวาบุคคลผูซึ่ง

ประสงคจะอยูกินกันฉันสามีภรรยานั้นเปนผูที่มีความตั้งใจหรือมีเจตจำนงรวมกันในการสราง
ครอบครัว เชน ในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษที่นำหลักการนี้มาเพื่ออนุญาตในการ

กอตั้งครอบครัว หรือผานการอนุญาตจากศาล เชน ในประเทศแอฟริกาใต หรือผานการอนุญาต

จากคณะกรรมการ เชน ในประเทศอิสราเอล กำหนดในตัวบทกฎหมายเปนลายลักษณอักษรเพื่อ

ใหไมมปีญหาในการใชการตีความ และการใชอำนาจพิจารณาอนุญาตจากคณะกรรมการท่ีเกีย่วของ

ตามความเหมาะสม พิจารณารวมกับเอกสารทางการแพทยในการตรวจรางกายของผูซึ่งประสงค
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จะมีบตุรน้ันวาประสบกับปญหาภาวะการมีบตุรยากและไดดำเนินการตามท่ีแพทยกำหนดแลว พบ
วาเปนผูที่เหมาะสมที่จะเขารับการรักษาแลวจึงมีการพิจารณาอนุญาตเปนรายกรณีไปเชนนี้ ถือวา
จะเปนประโยชนโดยรวมแกทั้งในภาพรวมของการวางแผนครอบครัว การมีทรัพยากรบุคคลที่มี
คุณภาพและความกาวหนาทางวิทยาศาสตรการแพทยเพื่อสงเสริมใหบุคคลสามารถผลิตบุตรที่มี
คุณภาพตลอดจนความสมบูรณของครอบครัว

แตอยางไรก็ด ีผูเขยีนเหน็ควรพจิารณาถึงมติทิางขอเท็จจริงในสังคมประกอบกบัมติใินทาง
กฎหมายเพื่อคุมครองประโยชนในการสรางครอบครัวของบุคคลผูมีบุตรยากอยางแทจริงและเทา
เทยีมกนัทัง้ทีป่ระสงคจะจดทะเบยีนสมรสและประสงคจะอยูกนิกนัฉนัสามภีรรยา กฎหมายไมควร
จำกดัสทิธิใหผูทีอ่ยูกนิกนัฉนัสามีภรรยาท่ีประสบกับภาวะการมีบตุรยาก ซึง่ไดมกีารใชกระบวนการ
เทคโนโลยชีวยการเจริญพนัธุจะตองประสบกับปญหาถึงสถานะในการสรางครอบครัวตามกฎหมาย

หากพิจารณาในแงของสิทธิมนุษยชนทุกคนควรมีสิทธิเขาถึงบริการการใชเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุทางการแพทยจากบริบทสังคมที่เปล่ียนไปชายและหญิงประสงคที่จะอยูกินกันฉัน
สามีภรรยาโดยไมจดทะเบียนสมรสเพิ่มมากขึ้น การใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย
เพือ่แกไขปญหาการมีบตุรยากใหแกคูทัง้ท่ีเปนสามีภรรยาหรือผูทีป่ระสงคจะอยูกนิกนัฉนัสามีภรรยา 
กฎหมายไมควรจำกัดการเขาถึงการรับบริการดังกลาว แตควรจะพิจารณาใหแกคูสามีภรรยาหรือ
ผูที่อยูกินกันฉันสามีภรรยาและประสบกับภาวะการมีบุตรยากที่มีความพรอมควรจัดใหมีการรับ
บริการใหคำปรึกษาโดยองคกรท่ีรับผิดชอบ ขอบงชี้ทางการแพทยประกอบกับขอบงชี้ทางสังคม 
กำหนดข้ันตอนอยางชัดเจน มีผูเชี่ยวชาญใหความเห็นวาผูที่ประสงคเขารับบริการนั้นสมควรหรือ
ไม โดยคำนึงถึงความตองการของผูรับบริการและการตัดสินใจของผูรับบริการเปนหลัก มีการ
ประเมินความพรอมของผูที่เขารับบริการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย หากมีการ
ประเมินแลววามีความพรอมและสมควรเขารับบริการผานกระบวนการพูดคุย โดยองคกรที่รับผิด
ชอบ เพื่อที่จะประเมินความพรอมของตนเองอยางชัดเจนจึงสามารถเขารับบริการได

จึงเห็นควรแกไขและเพิ่มเติม ดังน้ี จากเดิม “มาตรา 19 ภายใตบังคับมาตรา 15 และ
มาตรา 16 การผสมเทียมตองกระทําตอหญิงซึ่งมีสามีชอบดวยกฎหมายและเปนไปตามมาตรฐาน
การใหบริการเกี่ยวกับการผสมเทียมที่แพทยสภาประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะ
กรรมการ” และ “มาตรา 21 ภายใตบังคับมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การดําเนินการ
ใหมีการตั้งครรภแทนอยางนอยตองเปนไปตามเงื่อนไข ดังตอไปนี้

(1) สามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายซ่ึงภริยาไมอาจต้ังครรภไดที่ประสงคจะมีบุตร

โดยใหหญิงอื่นตั้งครรภแทนตองมีสัญชาติไทย ในกรณีที่สามีหรือภริยามิไดมีสัญชาติไทย ตองจด

ทะเบียนสมรสมาแลวไมนอยกวาสามป
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เห็นควรแกไขและเพิ่มเติม ดังนี้

“มาตรา 19 ภายใตบงัคบัมาตรา 15 และมาตรา 16 การผสมเทยีมตองกระทาํตอหญงิ

ซึง่ประสงคจะมีบตุร ซึง่หญิงทีม่สีามีทีช่อบดวยกฎหมายหรือหญิงนัน้ประสงคจะอยูกนิฉนัสามีภรรยา

กบัชายโดยผานการพิจารณาจากคณะกรรมการ ซึง่เปนไปตามมาตรฐานการใหบรกิารเก่ียวกบัการ

ผสมเทียมที่แพทยสภาประกาศกําหนดโดยผานการอนญุาตของคณะกรรมการ” และ

“มาตรา 21 ภายใตบังคับมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การดําเนินการใหมี

การตั้งครรภแทนอยางนอยตองเปนไปตามเงื่อนไข ดังตอไปนี้

(1) ผูซึง่ประสงคจะมบีตุรทัง้ทีจ่ดทะเบียนชอบดวยกฎหมายหรือประสงคจะอยูกนิกนั

ฉันสามีภรรยากับชายโดยผานการอนุญาตจากคณะกรรมการ ซึ่งไมอาจต้ังครรภไดที่ประสงคจะมี

บุตรโดยใหหญิงอื่นตั้งครรภแทน ฝายใดฝายหนึ่งตองมีสัญชาติไทย

ทัง้นี ้การแกไขเพิม่เตมิในมาตราดงักลาวจะทำใหครอบคลมุถงึประเดน็ปญหาเกีย่วกบั

คูอยูกินกันฉันสามีภรรยาและสัญชาติของคูสมรสดวย ตลอดจนมีการกำหนดคุณสมบัติรวมถึงการ

กำหนดเง่ือนไขเรือ่งความพรอมในดานตาง ๆ ของผูทีป่ระสงคจะเขารบับริการเพือ่ปองกนัไมใหผูที่

เขาสูกระบวนการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยกระทำไปโดยมีเจตจำนงเพ่ือการ

คา

2. ขอเสนอแนะในประเด็นขอจำกัดเก่ียวกับสิทธิของคูสมรสท่ีฝายใดฝายหน่ึงมิไดมี

สัญชาติไทย การท่ีกฎหมายยังจำกัดสิทธิของสามีภรรยาท่ีชอบดวยกฎหมายในกรณีที่คูสมรสอีก

ฝายหนึง่มีสญัชาตอิืน่และประสงคจะตัง้ครรภแทนจะตองจดทะเบยีนสมรสมาแลวไมนอยกวา 3 ป

นั้น เนื่องจากขอจำกัดดังกลาวทำใหเห็นถึงความแตกตางของคูสามีภรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย

มีบุตรยากในกรณีที่ทั้งสองฝายมีสัญชาติไทยไดอยางชัดเจน ในบริบทของครอบครัวที่ไดรับ

การยอมรับตามกฎหมายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเกี่ยวกับการกอต้ังสถานะครอบครัว 

แตอยางไรกด็ใีนกรณทีีคู่สมรสอกีฝายหนึง่มสีญัชาตอิืน่นัน้ทำใหเปนขอจำกดัตอคูสมรสทีม่บีตุรยาก
และประสงคจะใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุในการต้ังครรภแทนซ่ึงเปนเร่ืองท่ีเกีย่วกับความเสมอ

ภาคและความเทาเทยีมกนัของสถานะครอบครวัอยางแทจรงิทีมุ่งหมายไมใหมกีารเลอืกปฏบิตัดิวย
เชือ้ชาต ิภาษา ศาสนา วฒันธรรม ฯลฯ เมือ่พจิารณาในประเด็นดังกลาวเหน็วากฎหมายไมใหสทิธิ

คูสมรสในกรณีที่คูสมรสอีกฝายมีสัญชาติอื่นที่มีบุตรยากไดรับการบำบัดทางการแพทยในการใช

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยอยางเทาเทียมกับคูสมรสที่ทั้งสองฝายมีสัญชาติไทย 

เพื่อไมใหเกิดความไมเทาเทียมในสังคมไทยและบริบทของครอบครัว จึงเห็นควรแกไขและเพิ่มเติม 
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ดังนี้ จากเดิม “มาตรา 21 ภายใตบังคับมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การดําเนินการใหมี

การตั้งครรภแทนอยางนอยตองเปนไปตามเงื่อนไข ดังตอไปนี้

(1) สามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายซ่ึงภริยาไมอาจต้ังครรภไดที่ประสงคจะมีบุตร

โดยใหหญิงอื่นตั้งครรภแทน ตองมีสัญชาติไทย ในกรณีที่สามีหรือภริยามิไดมีสัญชาติไทย ตอง

จดทะเบียนสมรสมาแลวไมนอยกวาสามป

เห็นควรแกไขและเพิ่มเติม ดังนี้

“มาตรา 21 ภายใตบังคับมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การดําเนินการใหมี

การตั้งครรภแทนอยางนอยตองเปนไปตามเงื่อนไข ดังตอไปนี้

(1) ผูซึง่ประสงคจะมบีตุรทัง้ทีจ่ดทะเบียนชอบดวยกฎหมายหรือประสงคจะอยูกนิกนั

ฉันสามีภรรยากับชายโดยผานการอนุญาตจากคณะกรรมการ ซึ่งไมอาจต้ังครรภไดที่ประสงคจะมี

บุตรโดยใหหญิงอื่นตั้งครรภแทน ฝายใดฝายหนึ่งตองมีสัญชาติไทย

อยางไรก็ดี การเพ่ิมเติมคำนิยามศัพทในมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติคุมครองเด็ก

ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยชีวยการเจรญิพนัธุทางการแพทยซึง่ปจจบุนัไมไดมกีารบญัญตัถิงึคำนยิาม

ของ “ผูซึ่งประสงคจะมีบุตร” ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ซึ่งจะเปนประโยชนในการบังคับใชและ

การตีความของผูซึ่งประสงคจะมีบุตร ทั้งน้ี ผูเขียนยังเห็นอีกตอไปวาในอนาคตอาจมีการอนุญาต

ใหมีการสรางครอบครัวในรูปแบบที่หลากหลายมากขึ้นจะเปนประโยชนตอบุคคลผูซึ่งมีบุตรยาก

และประสงคจะมีบุตรโดยใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยตอไป

จึงเห็นควรเพิ่มเติม ดังนี้

“มาตรา 3 “ผูซึ่งประสงคจะมีบุตร” หมายความวา คูสามีภรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย
หรือผูซึ่งประสงคอยูกินกันฉันสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยผานความ

เห็นชอบจากคณะกรรมการ”

3. อุปสรรคทางกฎหมายในประเด็นการเลือกเพศของบุตรที่เส่ียงตอการมีโรคติดตอทาง
พันธุกรรม ควรกระทำโดยการเพ่ิมเติมหรือการมีกระบวนการตรวจสอบกอนการเขารับบริการ

ทางการแพทยเพือ่การเลอืกเพศของบตุรหรอืการทีม่บีทบญัญตัทิีเ่กีย่วของกบัการสรางความสมดลุ

ของครอบครัวอยาง เชน สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร สาธารณรัฐแอฟริกาใต รัฐอิสราเอลอาจ
เปนทางเลือกหน่ึงซึ่งสามารถสรางความสมดุลในครอบครัวไดและสามารถลดขอหวงกังกลของ

กฎหมายได โดยการใหคณะกรรมการเขามาคัดกรองเจตนาของผูที่ประสงคจะมีการเลือกเพศ



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2567

243

ของบุตร หากพบวาเปนทางสังคมหรือเพื่อทางพันธุกรรมหรือเมื่อมีบุตรเพศใดเพศหนึ่งมากและ

ตองการมอีกีเพศหนึง่ การคดักรองเบือ้งตนกอนการเขาสูกระบวนการอาจเปนทางเลอืกทีเ่หมาะสม

ในแกประเทศไทยไดอีกทางหน่ึงเชนกัน ซึ่งผูเขียนเห็นวาการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง

การแพทยในการมีบตุรน้ันเทคโนโลยีนัน้เปนสิง่ทีส่ามารถคัดเลือกส่ิงทีด่ทีีส่ดุไมวาจะเปนเช้ือทีแ่ขง็แรง

ที่สุดเพื่อใหไดตัวออนท่ีแข็งแรงที่สุด ดังนั้น หากการเลือกเพศจะเปนอีกทางเลือกหนึ่งที่จะเปนตัว

เตมิเตม็ความสมบรูณของครอบครวัในบางบรบิททีม่คีวามจำเปนการใชเทคโนโลยชีวยการเจรญิพนัธุ

ในการเลือกเพศจะเปนประโยชนในการสรางครอบครัวที่มีศักยภาพจึงไมควรนำความสมบูรณของ

เทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทยมาปดกัน้ในเร่ืองความสมบูรณของครอบครัวและความ

กาวหนาทางเทคโนโลยีจะสรางความสมดุลในธรรมชาติ เพียงแตเราจะตองมีการจัดการกับขอ

กฎหมายเพ่ือรองรับกับเทคโนโลยีที่จะมีความกาวหนายิ่งขึ้นไป 

ประเทศไทยควรมีการออกกฎเกณฑใหทันกับความกาวหนาทางวิทยาศาสตรเทคโนโลยี 

ตลอดจนกฎเกณฑทางแพทยสภาในทางการแพทยหรือกฎเกณฑทางดานสังคมโดยไมแทรกแซง

สิทธิของบุคคล ควรใหขอมูลโดยรอบดานแลวใหคูสมรสตัดสินใจและเห็นสมควรตองมีกฎเกณฑ

มาตรฐานทางการแพทย เชน โรคใดเปนพาหะหรือโรคใดเปนโรคทางพันธุกรรมที่มีความรายแรง

และจะสงผลกระทบตอบุตรที่จะเกิดมาเพื่อเลี่ยงกรณีที่เด็กอาจจะเปนโรค ซึ่งดำเนินการโดยคณะ

กรรมการท่ีรบัผดิชอบเพ่ือทีจ่ะประเมินความพรอมของผูทีป่ระสงคเขารับบริการได จงึเห็นควรแกไข

และเพ่ิมเตมิบทบัญญตั ิดงันี ้จากเดมิ คอื “มาตรา 18 ในการใหบรกิารเกีย่วกบัเทคโนโลยชีวยการ

เจริญพันธุทางการแพทย ผูใหบริการ เกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย อาจ

ทำการตรวจวินจิฉยัโรคทางพันธกุรรมในตัวออน ทีอ่าจเกิดขึน้ไดตามความจําเปนและสมควร ทัง้นี้ 

ตองไมเปนการกระทำในลักษณะที่อาจทำใหเขาใจไดวาเปนการเลือกเพศ”

เห็นควรแกไขและเพิ่มเติม ดังนี้

“มาตรา 18 ในการใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย ผูให

บรกิารเก่ียวกบัเทคโนโลยีชวยการเจริญพนัธุทางการแพทย อาจทำการตรวจวินจิฉยัโรคทางพันธกุรรม

ในตวัออน ทีอ่าจเกดิขึน้ไดตามความจาํเปนและสมควร ทัง้นี ้อาจกระทำการเลอืกเพศไดหากพบวา
มีความเสี่ยงที่จะกอใหเกิดโรคทางพันธุกรรม”



วรสารนิติศาสตรจุฬา



245

 วาดวยกฎหมายฟองชูที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ
(ป.พ.พ.มาตรา 1523 วรรคสอง)

Case Against Adultery which is Contrary to the Constitution
(Section 1523 alinea 2 of the Thai Civil and Commercial Code)

ไพโรจน  กัมพูสิริ *

Pairojana Kampusiri

Corresponding author E-mail: pairoj_kp@hotmail.com

1)  สามีภริยามีหนาที่ตองอยูกินหลับนอนดวยกัน ตาม ป.พ.พ. มาตรา 1461 วรรคแรก 

ถาไมทำการบานนานไปถอืวาทำการเปนปฏปิกษตอการเปนสามภีรยิาเปนเหตฟุองหยาตาม มาตรา 

1516 (6) ถาซกุซนนอกกายนอกใจคูสมรสอีกฝายกจ็ะเปนเหตุฟองหยา ตามมาตรา 1516 (1) ตรงน้ี

เปนเหตุหยาที่เกิดจากความผิด สงผลโดยตรงใหคูสมรสอีกฝายเกิดสิทธิฟองเรียกคาทดแทนตาม 

มาตรา 1523 วรรคแรก และวรรคสอง

2)  “คาทดแทน” ใน มาตรา 1523 เปนคาทดแทนท่ีมลีกัษณะคลาย ๆ กนักบัคาทดแทน

ความเสยีหายแกกาย กรณคีูหมัน้ฝายชายผดิสญัญาหมัน้ ตามมาตรา 1439 สงผลใหคูหมัน้ฝายหลงั

ตองชดใชคาทดแทนตาม มาตรา 1440 (1)1

 

1 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช ตั้งขอสังเกตในตำรา ป.พ.พ.วาดวยครอบครัวมรดก พ.ศ.2508 ในหนา 37-39 วามูลแหง
การเรยีกรองคาทดแทนตาม มาตรา 1440 นี ้นาจะเปนมลูหนีฐ้านละเมิดมากกวา โดยเฉพาะอยางยิง่คาทดแทนความเสียหาย
แกกายหรือชื่อเสียง ซึ่งที่จริงเปนมูลละเมิด (มาตรา 420 และมาตรา 423 ) ไมใชเปน เรื่องผดิสัญญา (หมั้น) จึงหาใชหนี้ตาม 
มาตรา 222 อันเปนคาเสียหายที่ลูกหนี้ตองรับผิด 

* ศาสตราจารย ดร.ไพโรจน  กมัพสูริ,ิ นติศิาสตรบัณฑิต (เกียรตินยิมอันดบั 2) จฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปรญิญา
เอก สาขากฎหมายเอกชน มหาวิทยาลัยปารีส 2, ปจจบุนัเปนอาจารยพเิศษบรรยายวิชากฎหมายลักษณะครอบครัวและมรดก 
ณ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร และจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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3) แตคาทดแทนทีม่ลีกัษณะตรงกนักบัคาทดแทนใน มาตรา 15232 นี ้นาจะเปนคาทดแทน
ใน ม.1445 ซึ่งชายหรือหญิงคูหมั้นอาจเรียกคาทดแทนจากผูซึ่งไดรวมประเวณีกับคูหมั้นของตน

โดยรูหรือควรจะรูถึงการหมั้น (จงใจละเมิด) เมื่อไดบอกเลิก (ฟองหยา) สัญญาหมั้นแลว ตรงบอก

เลิกนี้คลายกับ มาตรา 1523 วรรคแรก ที่คูสมรสจะตองฟองหยาเสียกอน จึงจะมีสิทธิไดรับคา

ทดแทน

4)  แตการเรียกคาทดแทน ตามวรรคสองของมาตรา 1523 ไมจำตองฟองหยา ก็เรียก

คาทดแทนจากมือที่สามได (ฎ.1591/2566) เมื่อไมฟองหยาตามวรรคแรก จึงเรียกคาทดแทนจาก

คูสมรสอีกฝายไมได ทำนองเดียวกันกับท่ีคูหมั้นอาจไมบอกเลิกสัญญาหมั้น ตามมาตรา 1446 แต

ก็ยังมีสิทธิเรียกคาทดแทนไดจากมือที่สามที่มาขมขืนกระทำชำเราคูหมั้นของตนได

5)  เมื่อพิจารณาเหตุที่บุคคลท่ีสามตองรับผิดชดใชคาทดแทนตามวรรคสอง อันไดแก 

ลวงเกนิภรยิาในทำนองชูสาวและแสดงตนโดยเปดเผยวามคีวามสมัพนัธกบัสามใีนทำนองชูสาว อาจ

กลาวไดวา หากเปนการลวงเกินโดยภริยามิไดสมัครใจ หรือสามีไมรูจักหรือรูจักแตไมไดมีความ

สัมพันธกับหญิงนั้นเลย ยอมไมเปนเหตุฟองหยาตามมาตรา 1516(1) หากพฤติกรรมหรือมีความ

สมัพันธเขาขายเหตุฟองหยาตาม มาตรา 1516(1) กฟ็องหยาและเรียกคาทดแทนตามวรรคแรกของ

มาตรา 1523 ไป

6) ตัวอยางจากคำพิพากษาฎีกาของพฤติกรรมตาม มาตรา 1523 วรรคแรก 

(ฎ.2107/2566 และ2498/2552) ตวัอยาง วรรคสอง (ฎ.4977/2565, 2590/2561, 4518/2551, 

4014/2530 และ 320/2530 ดูคำอธิบาย ป.พ.พ บรรพ 5 ครอบครัว พ.ศ. 2567 ของผูเขียนใน

หนา 290-292)

7)  มขีอสงัเกตวา พฤตกิรรมของบุคคลท่ีสาม ในมาตรา 1523 วรรคสอง อนัไดแก ลวงเกิน
ภริยาในทำนองชูสาว หรือแสดงตนโดยเปดเผยวามีอะไรกับสามีเราในทำนองชูสาว มือที่สามไมได

มาแตะตองลวงเกินเนื้อตัวสามีแมแตกระเบียดนิ้ว สวนแสดงตนโดยเปดเผยก็เชนกัน น.ส.สามก็

ไมไดมาทำอะไรกับตวัภรยิาเลย ดงันัน้ การทีก่ฎหมายใหสทิธเิรยีกคาทดแทนดังทีไ่ดกลาวมาแตตน

นั้น เปนหลักการคุมครองสถานะของความเปนคูหมั้นและคูสมรสไมใหบุคคลอื่นมาละเมิดสิทธิใน

ประเวณขีองอกีฝาย3 ไมวาฝายหลงันีจ้ะสมคัรใจหรอืไมกต็าม อกีทัง้การกระทำดงักลาวมผีลกระทบ

2 มาตรา 1523 วรรคแรก มาตรา 1445 และมาตรา 1516(1) ถูกแกไขเพิ่มเติมพรอมกันโดย พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม 
ป.พ.พ. (ฉบับที่ 16) พ.ศ.2550

3 แมคูหมัน้จะไมมสีทิธริวมประเวณีกบัอกีฝาย ในขณะท่ีสามีภรยิามหีนาทีต่องอยูกนิหลบันอนรวมประเวณีกนัตาม 
มาตรา 1416 วรรคแรก
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ตอจิตใจ ศักดิ์ศรี เกียรติยศ และตอวงศตระกูลของฝายโจทกอยางรายแรง (คำพิพากษาฎีกาที่ 
764/2534, 454/2533, 474/2525 และ 3483/2528 ดูคำอธิบาย ป.พ.พ.บรรพ 5 ของผูเขียน

ในหนา 289)

8) สำหรบัคำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่13/25674 วนัที ่18 มถินุายน 2567 ซึง่ไดวนิจิฉัย

วา ป.พ.พ.มาตรา 1523 วรรคสองขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 27 วรรคหนึ่ง วรรคสองและ

วรรคสามและกำหนดคำบงัคบัใหคำวนิจิฉยัมผีลเมือ่พนสามรอยหกสบิวนันบัแตวนัทีศ่าลมคีำวนิจิฉยั 

เหตุผลโดยสรุปเปนไปในแนวทางเดียวกันกับคำวินิจฉัยผูตรวจการแผนดินลงวันที่ 2 กุมภาพันธ 

2567 ทีร่องไปยงัศาลรฐัธรรมนญู กลาวคอื มาตรา 1523 วรรคสอง กำหนดภาระการพสิจูนในการ

เรียกคาทดแทนสำหรับสามีและภริยาตอบุคคลที่มามีความสัมพันธทำนองชูสาวไวแตกตางกัน 

โดยฝายสามีเพียงแตพิสูจนวา มีบุคคลอื่นจะเปนชายหรือหญิงก็ไดมามีความสัมพันธทำนองชูสาว

กบัภรยิาของตน แตสำหรบัภรยิา นอกจากจะตองพิสจูนวาหญงิอืน่มคีวามสมัพนัธทำนองชูสาวกบั

สามีของตนแลว ยังตองพิสูจนดวยวาหญิงนั้น แสดงตนโดยเปดเผยวามีความสัมพันธฉันชูสาวกับ

สามี ทัง้ยงัระบุเพศหญิงเอาไว ดงัน้ัน หากมีชายอ่ืนเขามามีความสัมพนัธทำนองชูสาวกับสามี ภริยา

ก็ไมสามารถเรียกคาทดแทนจากชายคนนั้นได ทำใหฝายหญิงภริยามีภาระการพิสูจนมากกวา

ฝายชายผูเปนสามี เปนการปฏิบัติตอสิ่งที่มีสาระสำคัญเหมือนกันใหแตกตางกัน จึงขัดตอหลัก

ความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะความแตกตางทางเพศของบุคคล

นั่นเอง

9) มีขอสังเกตที่นาสนใจมากคือ ในวันเดียวกันกับที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคำวินิจฉัยมาตรา 

1523 วรรคสองนัน้ (วนัที ่18 มถินุายน 2567) วฒุสิภาไดมมีตผิานราง พ.ร.บ.แกไขเพิม่เตมิ ป.พ.พ.

(ฉบับที่...) พ.ศ...... อันเปนรางกฎหมายที่ใหบุคคลเพศเดียวกันสมรสได เรียกกันวา พ.ร.บ สมรส
เทาเทียมกัน โดยมาตรา 45 ของ พ.ร.บ.ฉบับนี้ ไดแกไขเพิ่มเติม มาตรา 1516(1) อันเปนเหตุฟอง

หยาที่เกิดจากความผิดของคูสมรส และใหใชความตอไปนี้แทน

“มาตรา 1516 เหตุฟองหยามีดังตอไปนี้

(1)  คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองผูอื่นฉันคูสมรส เปนชูหรือมีชู 

รวมประเวณีกบัผูอืน่เปนอาจิณ หรอืกระทำกับผูอืน่หรือยอมรับการกระทำของผูอืน่เพ่ือสนองความ
ใครของตนหรือผูอื่นเปนอาจิณ5 อีกฝายหนึ่งฟองหยาได.....”

4 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา, เลมที่ 141 ตอนที่ 44 ก, วันที่ 17 กรกฎาคม 2567, หนา 28.
5 ตัวบทใหมใชคำวา “คูสมรส” แทน “สามีหรือภริยา” และเพิ่มเหตุฟองหยาเหตุสุดทายเขามาในตัวบท เพื่อให

พฤติกรรมอันเปนเหตุฟองหยาอาจเกิดระหวางคูสมรส กับบุคคลท่ีสามท่ีมีเพศเดียวกันก็ได
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และเน่ืองจากเหตุฟองหยาขอนีท้ำใหเกดิสทิธเิรียกคาทดแทนตามมาตรา 1523 มาตรา 
49 ของพ.ร.บ.สมรสเทาเทียมจึงไดแกไขเพ่ิมเติมมาตราเดียวกันนี้ใหสอดคลองตองกันวา

“มาตรา 1523 เมื่อศาลพิพากษาใหหยากันเพราะเหตุตามมาตรา 1516(1) คูสมรส

ฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิไดรับคาทดแทนจากคูสมรสอีกฝายหนึ่งและจากผูซึ่งไดรับการอุปการะเล้ียง

ดูหรือยกยองหรือผูซึ่งเปนเหตุแหงการหยานั้น 

คูสมรสฝายใดฝายหน่ึงจะเรียกคาทดแทนจากผูซึ่งลวงเกินคูสมรสอีกฝายหน่ึงไปใน

ทำนองชู หรือจากผูซึ่งแสดงตนโดยเปดเผยเพื่อแสดงวาตนมีความสัมพันธกับคูสมรสอีกฝายใน

ทำนองชูก็ได”

จะเห็นไดวาบทบัญญัติของมาตรา 1523 วรรคสอง (ใหม) ตาม พ.ร.บ.สมรสเทาเทียม

ไดแกไขเพิ่มเติมขอท่ีผูตรวจการแผนดินไดรองยังศาลรัฐธรรมนูญในปญหาความไมเสมอภาคของ

ภาระการพิสูจนของสามีหรือภริยาเพื่อใหไดรับสิ่งเดียวกันคือคาทดแทน โดยเปลี่ยนคำวา “สามี 

หรือ ภริยา” เปน “คูสมรส” ทั้งไมกำหนดเพศของมือที่สามและเปล่ียนคำวา “ชูสาว” เปน “ชู” 

ทำใหคูสมรสเทาเทียมเสมอภาคโดยไมถูกเลือกปฏิบัติเมื่อจะใชสิทธิฟองเรียกคาทดแทนอีกตอไป

10)  คำถามขอสดุทายท่ีสำคญัคอื ในขณะท่ี พ.ร.บ.สมรสเทาเทยีมกนัไดผานการพิจารณา

ของวุฒิสภาเมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2567 (อันเปนวันเดียวกันกับที่ศาลรัฐธรรมนูญที่มีคำวินิจฉัย) 

ขณะนีร้อการลงพระปรมาภิไธยเพือ่ประกาศในราชกจิจานเุบกษาและนบัแตวนันัน้ตองใหพนกำหนด 

120 วนั พ.ร.บ.สมรสเทาเทยีมจงึจะมผีลใชบงัคบั ในขณะทีศ่าลไดกำหนดคำบงัคบัใหคำวนิจิฉยัของ

ศาลรัฐธรรมนูญมีผลเมื่อพน 360 วัน นับแตวันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคำวินิจฉัย เมื่อ พ.ร.บ. สมรส

เทาเทียมและคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตางก็วิ่งจากจุดเริ่มตนเพื่อจะใหมีผลในวันเดียวกัน จึงตอง

รอดูวา ใคร? ฉบับไหน? จะวิ่งถึงเงื่อนเวลาเริ่มตนกอนกัน

เมือ่คำวินจิฉยัของศาลรัฐธรรมนูญมผีลผูกพนัศาลยุตธิรรม6 ดงัน้ัน จงึตองถอืวาบทบญัญตัิ 

ป.พ.พ มาตรา 1523 วรรคสอง ยังมีผลใชบังคับอยู จนกวาจะมีกฎหมายใหมออกมาใชบังคับ
เมือ่พน 360 วนั ในระหวางนีค้ดตีาง ๆ ทีค่างพจิารณาอยูในศาลหรอืฟองเขามาใหม ยงัคงตองบงัคบั

ตามบทบัญญัติ มาตรา 1523 วรรคสอง ตอไป7

6 มาตรา 211 วรรคสี่ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 นอกจากนั้น ยังมีผลผูกพันรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี องคกรอิสระและหนวยงานของรัฐอีกดวย

7 โปรดดู หนังสือดวนที่สุดของสำนักงานศาลยุติธรรมลงวันที่ 20 มิถุนายน 2567 ถึงหนวยงานในสังกัดสำนักงาน
ศาลยุติธรรม 
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นาเสียดายท่ีในป 2550 เราลุกขึ้นมาแกไข ป.พ.พ.มาตรา 1516(1) และ มาตรา 1523 
วรรคแรกเพราะเปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุความแตกตาง

ในเร่ืองเพศ จึงไดแกไขใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง ตามท่ี

มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.2550 ไดคุมครองเอาไว 

แตเรากลับลืมแกไขวรรคสองของมาตรา 1523 และเก็บดองเอาไวถึง 17 ป จนผูตรวจการแผนดิน

ตองรองไปยังศาลรัฐธรรมนูญใหมีคำวินิจฉัยในวันที่ 18 มิถุนายน 2567 ที่ผานมา8

8 โปรดดู หมายเหตุทายพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 16) พ.ศ.2550 
ในราชกิจจานุเบกษา, เลมที่ 124 ตอนที่ 53 ก, วันที่ 12 กันยายน 2550, หนา 14.
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