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บทความวิชาการ

ว่าด้วย พ.ร.บ. สมรสเท่าเทียม (พ.ศ. 2568)
ไพโรจน์ กัมพูสิริ

การตรากฎหมายรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันในเอเชีย:
ศึกษากรณีไต้หวันและเนปาล เปรียบเทียบกับประเทศไทย
ไชยพัฒน์ ธรรมชุตินันท์

สาระเบื้องต้นเกี่ยวกับการดําเนินคดีปกครองในเกาหลีใต้
วศิน ยิ้มแย้ม
เยี่ยม อรุโณทัยวิวัฒน์

บทความวิจัย

โทษกักขัง: ศึกษากระบวนการร่างกฎหมายและอุปสรรคในการบังคับใช้
ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม

การคุ้มครองปมปริศนาในนวนิยายภายใต้กฎหมายความลับทางการค้า
พงศ์เกียรติ กุลรัตนสินสุข

การยกเลิกความผิดทางอาญากรณีนายจ้างไม่จ่ายเงินตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง
แรงงาน พ.ศ. 2541 ให้แก่ลูกจ้าง
ชลนที หนูบุญ

สิทธิการตัดขาดการติดต่อสื่อสารนอกเวลาทํางานของลูกจ้างตามกฎหมายแรงงานไทย
พัทธมนัส ไพบูลย์ศิริ

การวิเคราะห์ในเชิงวิจารณ์และเปรียบเทียบกรอบกฎหมายของเขตเศรษฐกิจพิเศษ (SEZs) 
ของปากีสถานกับกรอบกฎหมายของเขตเศรษฐกิจพิเศษในมาเลเซียและไทย – การนําเสนอ
กรอบกฎหมายที่ยั่งยืนเพื่อการแก้ปัญหาที่มีประสิทธิภาพ
ราเบีย อักราม
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วารสารกฎหมาย
คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย



วรสารกฎหมาย



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
ปที่ 42 ฉบับที่ 3 (พฤศจิกายน 2567)

 คณะท่ีปรึกษา

ศาสตราจารยกิตติคุณ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร

ศาสตราจารยกิตติคุณ ดร.วิษณุ เครืองาม ศาสตราจารย ดร.ณรงค ใจหาญ

ศาสตราจารยกิตติคุณวิทิต มันตาภรณ รองศาสตราจารยธิติพันธุ เชื้อบุญชัย

ศาสตราจารยพิเศษ ดร.สุรเกียรติ์ เสถียรไทย รองศาสตราจารยพิเศษ เสตเสถียร

ศาสตราจารยพิเศษประสิทธิ์ โฆวิไลกูล คณบดีคณะนิติศาสตร

ศาสตราจารย ดร.จตุรนต ถิระวัฒน (ผูชวยศาสตราจารย ดร.ปารีณา ศรีวนิชย)

บรรณาธิการ

ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภาวัฒน สัตยานุรักษ อาจารยประจำคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

รองบรรณาธิการ

ผูชวยศาสตราจารย ดร.สิริกัญญา โฆวิไลกูล อาจารยประจำคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

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

อาจารย ดร.ปราโมทย เสริมศีลธรรม อาจารยประจำคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

กองบรรณาธิการ

ศาสตราจารย ดร.ไพโรจน กัมพูสิริ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร     

ผูชวยศาสตราจารย ดร.สุรัชดา รีคี คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

รองศาสตราจารย ดร.บุญญรัตน โชคบันดาลชัย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร

ดร.วรวงศ อัจฉราวงศชัย ศาลยุติธรรม

นางสันทนี ดิษยบุตร สำนักงานอัยการสูงสุด

ดร.สุพรรณวษา โชติกญาณ ถัง กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวงการตางประเทศ

ดร.อภิชน จันทรเสน ธนาคารแหงประเทศไทย

 กองจัดการ

สุพิชา จิณณวาโส วรลักษณ ทองใบ

วรินทรทิพย สายมงคลเพชร นภัสสร อยูสำราญ
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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 3 

(พฤศจิกายน 2567) ซึ่งเน้ือหาของวารสารกฎหมายฉบับนี้ยังคงมีเนื้อหาสาระท่ีเกี่ยวกับกฎหมาย

ในสาขาตาง ๆ ทั้งในรูปแบบบทความวิชาการและบทความวิจัยจากผูเขียนที่ทางกองบรรณาธิการ

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

บทความแรกเปนบทความวิชาการเร่ือง “วาดวย พ.ร.บ. สมรสเทาเทียม (พ.ศ. 2568)” 

เขียนโดย ศาสตราจารย ดร.ไพโรจน กัมพูสิริ อาจารยพิเศษผูบรรยายวิชากฎหมายลักษณะ

ครอบครัวและมรดก ณ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร และจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

บทความท่ีสองเปนบทความวิชาการเร่ือง “การตรากฎหมายรับรองสิทธิในการกอตั้ง

ครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันในเอเชีย: ศึกษากรณีไตหวันและเนปาล เปรียบเทียบกับ

ประเทศไทย” เขียนโดย คุณไชยพัฒน ธรรมชุตินันท นิติกรปฏิบัติการ กองนิติการ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร

บทความทีส่ามเปนบทความวชิาการเร่ือง “สาระเบ้ืองตนเกีย่วกับการดำเนินคดปีกครอง

ในเกาหลีใต” เขียนโดย อาจารย ดร.วศิน ยิ้มแยม อาจารยประจำคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลยั

รามคำแหง และคุณเยี่ยม อรุโณทัยวิวัฒน ตุลาการศาลปกครอง ศาลปกครองกลาง
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บทคัดยอ

การเรยีกรองสทิธใินการกอสรางครอบครวัของบุคคลหลากหลายทางเพศใหมสีทิธเิทาเทยีม

กับสิทธิของสามีภริยานับกวาทศวรรษในท่ีสุดก็ประสบความสำเร็จ ลาสุดไดมีการประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษาฉบับลงวันที่ 24 กันยายน พ.ศ. 2567 อันจะมีผลใหพระราชบัญญัติสมรส

เทาเทียมมีผลใชบังคับเปนกฎหมายในวันที่ 22 มกราคม พ.ศ. 2568 ทำใหประเทศไทยเปน

ประเทศแรกในเอเชียตะวันออกเฉียงใตที่มีกฎหมายรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันและ

เปนแหงที่สามในเอเชียตอจากไตหวันและเนปาล บทความนี้อธิบายเนื้อหาโดยสรุปของพระราช

บัญญัติดังกลาววา ไดแกไขเปล่ียนแปลงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 บรรพ 6 และ
ที่สำคัญบรรพ 5 อยางไรบาง

คำสำคัญ : พระราชบญัญตัสิมรสเทาเทยีม, สามภีรยิา, คูสมรส, ราชกจิจานเุบกษา, บทเฉพาะกาล

* นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 2) จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปริญญาเอก  สาขากฎหมายเอกชน 
มหาวิทยาลัยปารีส 2, ปจจุบันเปนอาจารยพิเศษบรรยายวิชากฎหมายลักษณะครอบครัวและมรดก ณ คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร และจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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Abstract

The LGBT community’s demand for equal rights to establish a family has 

come to a success after more than decade of advocacy in Thailand with the 

announcement of the law on same-sex marriage in the Government Gazette on 

September 24, 2024. The law will come into effect from January 22, 2025, making 

Thailand the first country in Southeast Asia, and the third place in Asia after Taiwan 

and Nepal, to enact such legislation. This article will detail the contents of the 

above-mentioned laws and explore its implications for the Civil and Commercial 

Code Book I (General Principles), Book VI (Succession), and especially Book V 

(Family).

Keywords : Same-Sex Marriage Law, Husband and Wife, Spouse, Government 

Gazette, Transitory Provisions

บทนำ

ประวัติศาสตรที่สำคัญของความเทาเทียมกันในกฎหมายครอบครัวไทยนั้น สามารถแบง

ออกไดเปน 3 ยุคสมัย ดังตอไปน้ี

1) ยุคสถาปนาระบบผัวเดียวเมียเดียว เมื่อครั้งประกาศใชกฎหมายครอบครัวในระบบ

ประมวลกฎหมายเปนครั้งแรกในประเทศไทยในป พ.ศ. 2478 จากเดิมที่เปนระบบผัวเดียวหลาย

เมียตามลักษณะผัวเมียในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งหากไมมีการปฏิวัติในป พ.ศ. 2475 ตลอดจน
การผลักดันของทานอาจารยปรีดี พนมยงค ถึงขนาดไปน่ังเปนประธานกรรมการรางประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 5 ครั้งหนึ่ง ก็อาจจะไมสำเร็จได

พระราชบัญญตัใิหใชบทบญัญัตบิรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย พ.ศ. 2477 

ซึ่งไดเริ่มระบบผัวเดียวเมียเดียว ในมาตรา 4 ไดรับรองการสมรสซึ่งไดมีอยูกอนวันใชประมวล

กฎหมายบรรพ 5 และรบัรองความสมัพนัธในครอบครวั อนัเกดิแตการสมรสนัน้ ๆ ในขณะทีม่าตรา 5 
ใหภรยิากอนใชประมวลกฎหมายบรรพ 5 นี ้สามารถพิสจูนฐานะโดยการไปรองขอบันทกึในทะเบียน

ตามแบบที่กฎหมายกำหนดไว ณ ที่วาการอำเภอ 
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บทบญัญตัสิองมาตราขางตนทำหนาทีเ่ปนบทเฉพาะกาลเหมอืนสะพานเชือ่มสถานะ สทิธิ

และหนาทีข่องเหลาภรยิาในกฎหมายเกากบัระบบผวัเดียวเมยีเดียวในกฎหมายใหม บรรพ 5 ใชวธิี

ใหบนัทกึฐานะของเหลาภริยา ในขณะท่ีบรรพ 6 ไดมบีทบัญญตัใินมาตรา 1636 รบัรองสิทธใินการ

รับมรดกของเหลาภริยาดังกลาวเอาไว

2) การตรวจชำระประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 5 ในป พ.ศ. 2519 เพื่อให

ภริยามีสิทธิเทาเทียมกับสามี 

เหตุการณทางการเมือง 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 เปนที่มาของการประกาศใชรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ มาตรา 28 วรรคสองบัญญัติไววา “ชาย

และหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน” ประกอบกับองคการสหประชาชาติไดประกาศใหป พ.ศ. 2518 เปน

ปสตรีสากลและขอใหประเทศสมาชิกแกไขกฎหมายเพ่ือสงเสริมความเทาเทียมระหวางชายหญิง 

รัฐบาลจึงไดตั้งกรรมการตรวจชำระกฎหมายครอบครัวโดยยกเลิกบทบัญญัติที่ใหชายเปนหัวหนา

ครอบครวั สามภีรยิาตองจดัการสนิสมรสรวมกนั ใหหญงิมสีทิธฟิองหยาถาสามอีปุการะหรอืยกยอง

หญงิอ่ืนฉนัภริยา ใหมารดามอีำนาจปกครองบตุรเทาเทยีมกบับดิา และการแบงสินสมรสใหชายหญงิ

ไดคนละสวนเทากัน เปนตน สำหรับกฎหมายครอบครัวฉบับนี้ประกาศใชวันที่ 16 ตุลาคม พ.ศ. 

25191 โดยมี ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช นายกรัฐมนตรี รับสนองพระบรมราชโองการ

นับแตการตรวจชำระประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 พ.ศ. 2519 ตอมาก็ได

มกีารแกไขเพ่ิมเติมเพ่ือใหสทิธหิญงิคูหมัน้และภริยาเทาเทียมกับชายคูหมัน้และสามี ในป พ.ศ. 2533 

พ.ศ. 2550 และ พ.ศ. 2551 

3) ยุคของการใหบุคคลเพศเดียวกันสมรสกันได 

สภาผูแทนราษฎรไดลงมติรบัหลกัการพระราชบัญญตัแิกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย (ฉบบัท่ี 24) พ.ศ. 25672 ดวยเสียงขางมากในวันที ่27 มนีาคม พ.ศ. 2567 โดยมีเสยีง

เหน็ชอบ 385 เสยีง ไมเหน็ชอบ 1 เสยีง และงดออกเสยีง 1 เสยีง ตอมาวฒุสิภาไดลงมตใินวนัท่ี 18 
มิถุนายน พ.ศ. 2567 ดวยเสียงเห็นชอบ 130 เสียง ไมเห็นชอบ 4 เสียง และงดออกเสียง 18 เสียง 

ตอมาไดมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 24 กันยายน พ.ศ. 2567 อันจะทำใหพระราช

1 โปรดดู บทบัญญัติตลอดจนคำอธิบายโดยสรุปของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ป พ.ศ. 2478 
และพ.ศ. 2519 ไดในหนังสือของสมาคมบัณฑิตสตรีทางกฎหมายแหงประเทศไทยในพระบรมราชินูปถัมภ, เครื่องหมายแหง
ความรุงเรือง คือสภาพแหงสัตรี, (กรุงเทพมหานคร: เรือนแกวการพิมพ, 2535), หนา 76-153.

2 ซึ่งตอไปในบทความน้ี ผูเขียนจะขอเรียกสั้น ๆ วา พระราชบัญญัติสมรสเทาเทียม
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บัญญัติฉบับนี้มีผลใชบังคับในวันที่ 22 มกราคม พ.ศ. 25683 ตามมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติ

ที่ใหใชบังคับเมื่อพนกำหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป

ในบทความนี ้ผูเขยีนจะขออธบิายสรปุภาพรวมของพระราชบัญญตัสิมรสเทาเทยีมพรอมทัง้

แสดงความเห็นตอบทบัญญัติบางมาตราของพระราชบัญญัติเดียวกันนี้

เนื้อหารางพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียม

พระราชบัญญัติฉบับน้ีมีทั้งหมด 69 มาตรา ใหนายกรัฐมนตรี (เศรษฐา ทวีสิน) รักษาการ 

อนึ่ง ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ซึ่งประกาศใชในวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 

มีทั้งหมด 211 มาตรา พระราชบัญญัติฉบับน้ีแกไขเพิ่มเติม 69 มาตรา ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย บรรพ 6 ซึ่งประกาศใชพรอมกับบรรพ 5 มีทั้งหมด 157 มาตรา พระราชบัญญัตินี้แกไข 3 

มาตรา นอกจากนี ้ยงัมกีารแกไขบรรพ 1 ซึง่ประกาศใชในวนัที ่1 มกราคม พ.ศ. 2468 อยู 2 มาตรา 

โดยผูเขียนจะขออธิบายเปนลำดับ ดังนี้

มาตราที่มีการแกไขในบรรพ 1

มาตรา 43 “ภูมิลำเนาของคูสมรส ไดแกถิ่นที่อยูที่คูสมรสอยูกินดวยกันฉันคูสมรสเวนแต

คูสมรสฝายใดไดแสดงเจตนาใหปรากฏวามีภูมิลำเนาแยกตางหากจากกัน”

มาตรา 193/22 “อายุความสิทธิเรียกรองระหวางคูสมรส ถาจะครบกำหนดกอนหรือ

ภายใน 1 ปนบัแตวนัทีก่ารสมรสสิน้สดุลง อายคุวามน้ันยงัไมครบกำหนดจนกวาจะครบ 1 ปนบัแต

วันที่การสมรสสิ้นสุดลง”

สองมาตราขางตนไดเปลี่ยนคำวา “สามีและภริยา” และ “สามีภริยา” เปน “คูสมรส” 

และคำวา “สามหีรอืภรยิา” เปน “คูสมรสฝายใด” เพ่ือไมใหมคีำทีแ่สดงถึงเพศชายของสามตีลอดจน

เพศหญิงของภริยาอยูในพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมนี้อีกตอไป

มาตราที่มีการแกไขในบรรพ 6

มาตรา 1606 (3) “ผูทีรู่แลววา เจามรดกถกูฆาโดยเจตนา แตมไิดนำขอความนัน้ข้ึนรองเรยีน
เพื่อเปนทางที่จะเอาตัวผูกระทำผิดมาลงโทษ แตขอนี้มิใหใชบังคับถาบุคคลนั้นมีอายุไมครบ 16 ป

3 เปนการนับระยะเวลาตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10 ตามหนังสือเลขเสร็จที ่290/2514 
ลงวันที่ 7 มิถุนายน พ.ศ. 2543) สำหรับการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 193/3 มิใหนับ
วันแรกแหงระยะเวลานั้นรวมเขาดวยกัน และโปรดดู คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538 ที่ 5809/2539 และที่ 2086/2553 
อางจากหนังสือดวนท่ีสุด ลงวันที่ 26 กันยายน พ.ศ. 2567 ของสำนักงานศาลยุติธรรม หนาแรก
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บริบูรณ หรือเปนคนวิกลจริตไมสามารถรูผิดชอบ หรือผูที่ฆานั้นเปนคูสมรสหรือบุพการีหรือ

ผูสืบสันดานของตนโดยตรง” 

มาตรา 1625 (1) “ในเร่ืองสวนแบงในทรัพยสินระหวางคูสมรสใหอยูในบังคับของ

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้วาดวยการหยาโดยความยินยอมทั้งสองฝาย อันมีบทบัญญัติ

เพิ่มเติมใหบริบูรณในมาตรา 1637 และมาตรา 1638 และโดยเฉพาะตองอยูในบังคับแหงมาตรา 

1513 ถึงมาตรา 1517 แหงประมวลกฎหมายนี้ แตการคิดสวนแบงนั้นมีผลตั้งแตวันที่การสมรส

ไดสิ้นไปดวยเหตุความตายนั้น” 

มาตรา 1628 “คูสมรสท่ีรางกันหรือแยกกันอยูโดยยังมิไดหยาขาดจากกันตามกฎหมาย 

มิไดสิ้นไปซึ่งสิทธิโดยธรรมในการสืบมรดกซึ่งกันและกัน”

เชนเดยีวกบัการแกไขบรรพ 1 สำหรบับรรพ 6 พระราชบญัญตัสิมรสเทาเทยีมกนัไดเปลีย่น

คำวา “สามีภริยา” เปน “คูสมรส” 

นับตั้งแตประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 6 ในวันที่ 1 ตุลาคม 

พ.ศ. 2478 ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมครั้งใหญเพียงครั้งเดียวในป พ.ศ. 2551 อันไดแก การอนุญาตให

กอตั้งทรัสตไดในมาตรา 1686 ทั้งการแกไขเพิ่มเติมดังกลาวก็ไมมีผลเปลี่ยนแปลงหลักการตกทอด

แหงกองมรดก ตัวทายาทโดยธรรม ตลอดจนเกณฑการจัดแบงทรัพยมรดกของผูตายไม

ไมวาพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมกันจะกำหนดใหบุคคลหลากหลายทางเพศ สามารถ

จดทะเบียนสมรสมีฐานะเปนคูสมรสตามกฎหมายตามมาตรา 1457 ในบรรพ 5 ก็ตาม คูสมรส

เพศเดียวกันนั้นคงมีฐานะเปนทายาทโดยธรรมตามมาตรา 1629 วรรคทาย ในบรรพ 6 ไม

เปล่ียนแปลง การแบงทรัพยสินระหวางคูสมรสเพศเดียวกันก็คงใชหลักแบงสินสมรสคนละคร่ึง 

สินสวนตัวของแตละฝายก็เก็บกลับไป จากน้ันก็มาดูวา กองมรดกของคูสมรสที่ตายไป อันไดแก 

สนิสวนตวัและกึง่หนึง่ของสนิสมรส คูสมรสทีย่งัมชีวีติอยูจะไดสวนแบงเทาไหร คำตอบอยูทีบ่รรพ 6 

มาตรา 1625 (1) และ (2) และมาตรา 1635 โดยมาตรา 1625 (1) เปนเกณฑการแบงทรัพยสิน
ระหวางคูสมรส ตามบรรพ 5 กอนจะมากำหนดเปนทรัพยมรดกเพ่ือจัดแบงใหเหลาทายาทตอไป

ตามอนมุาตรา (2) ของมาตราเดยีวกนั สวนมาตรา 1635 เปนสวนแบงมรดกของคูสมรสทีย่งัมชีวีติ

กบัทายาทโดยธรรมแตละลำดบัของคูสมรสทีถ่งึแกกรรมไปกอน และแมวามาตรา 1625 (1) จะเปน

หนึ่งในสามมาตราที่พระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมแกไขเพิ่มเติม แตจุดท่ีแกไขมีเพียงเปลี่ยนคำวา 

“สามีภริยา” เปน “คูสมรส” ทำนองเดียวกันกับการแกไขเพิ่มเติมอีกสองมาตรา อันไดแก มาตรา 
1606 (3) ซึง่เปนเรือ่งขอยกเวนกรณคีูสมรสของทายาทเปนผูฆาเจามรดกถงึแกความตายโดยเจตนา 
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มิใหตองถูกกำจัดมิใหรับมรดก และมาตรา 1628 กรณีคูสมรสแยกกันอยู หรือรางกันโดยยังมิได

หยาขาดจากกัน ก็มิสิ้นสิทธิในการสืบมรดกจากคูสมรสอีกฝาย

อนึ่ง ในสวนของมาตรา 1625 (1) ในพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียม ตัวเลขมาตราที่อาง

ไปถงึนาจะคลาดเคลือ่น เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย บรรพ 5 และบรรพ 6 ประกาศ

ใชพรอมกันวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 ในขณะที่บรรพ 5 มีการแกไขตอมาถึงส่ีครั้ง คือ ในป 

พ.ศ. 2519 พ.ศ. 2533 พ.ศ. 2550 และพ.ศ. 2551 ตัวเลขมาตราไดขยับปรับเปลี่ยนและมีการ

ยกเลิกบางมาตราไปแลว แตเลขมาตราในบรรพ 6 ยังคงเดิมมาโดยตลอด ดังนั้น ตัวบทบัญญัติ

มาตรา 1625 (1) ที่อางถึงมาตรา 1513-1517 ในบรรพ 5 ป พ.ศ. 2478 ปจจุบันความของ

บทบัญญัติดังกลาวไดเปล่ียนไปอยูในมาตรา 1533 มาตรา 1534 และมาตรา 1535 ในขณะท่ี

บทบญัญตัแิหงมาตรา 1513-1517 ปจจบุนัเปนเรือ่งเกีย่วกบัการหยาขาดจากการสมรสซึง่จะนำมา

ใชกับมาตรา 1625 (1) ในบรรพ 6 ไมได ตัวเลขมาตราท่ีคลาดเคลื่อนในลักษณะเดียวกันนี้ยังมีให

เห็นในมาตรา 1652 ของบรรพ 6 มาตรานี้อางถึงคำแถลงการณปกครองตามที่บัญญัตไิวในมาตรา 

1577 ของบรรพ 5 ป พ.ศ. 2478 ซึ่งเนื้อความในปจจุบันเปลี่ยนไปเปนมาตรา 1598/11

สุดทาย การแกไขเลขมาตราใหมใหถูกตองตามเนื้อความ มิใชวาจะไมเคยทำหรือทำไมได 

ตัวอยางนาจะดูไดจากเมื่อครั้งมีการตราพระราชบัญญัติใหใชบทบัญญัติบรรพ 1 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยที่ไดตรวจชำระใหม พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดแกเลขมาตรา

ในบรรพ 6 จำนวน 6 มาตรา (มาตรา 1606, 1610, 1666, 1676, 1677 และมาตรา 1754) ให

ถูกตองตามเลขมาตราใหมที่ไดมีการแกไขเปล่ียนแปลงในป พ.ศ. 2535

มาตราที่มีการแกไขในบรรพ 5

ลักษณะ 1 การสมรส

หมวด 1 การหม้ัน มทีัง้หมด 15 มาตรา พระราชบัญญตัสิมรสเทาเทียมไดแกไข 10 มาตรา 
เรื่องแรกที่สำคัญก็คือ การแกไขอายุในการหมั้นของบุคคลทั้งสองฝายในมาตรา 1435 จากเดิม

ตองมีอายุสิบเจ็ดปไดแกไขเปนสิบแปดปบริบูรณ สวนอีก 9 มาตราท่ีเหลือไดแกไขไมใหมีเพศของ

ชายหญิงในการหมั้นอีกตอไป กลาวคือจาก “ชายคูหมั้น” เปน “ผูหมั้น” และจาก “หญิงคูหมั้น” 

เปน “ผูรบัหม้ัน” อนัจะมีผลทำใหเมือ่พระราชบัญญตัสิมรสเทาเทียมมีผลใชบงัคบัเปนกฎหมายแลว 

ผูหมั้นหรือผูรับหมั้นอาจจะเปนเพศเดียวกันหรือชายหญิงก็ได ทั้งหญิงสามารถจะเปนฝายไปหมั้น

หรือใหสินสอดแกฝายชายได ทั้งนี้แลวจะตกลงกันเองวาจะใหฝายใดเปนผูหมั้นหรือผูรับหมั้น
กฎหมายใหมจึงยืดหยุนขึ้น ทั้งลบขอครหาที่วาบิดามารดาฝายหญิงขายลูกสาวโดยการเรียกเอา

สินสอดจากฝายชายเปนจำนวนสูงเกินควร 
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ปญหานาคิด อาจจะเกิดขึ้นไดหลังจากที่กฎหมายใหมใหชายหมั้นชายหรือหญิงหมั้นหญิง

ไดวา กรณีมีการผิดสัญญาหมั้น อีกฝายจะเรียกคาทดแทนความเสียหายแกกาย (ตามมาตรา 

1440 (1)) ซึ่งปกติจะเปนหญิงคูหมั้นเรียกคาเสียตัวจากชายคูหมั้นอยางไร นอกจากน้ี ความใน

มาตรา 1445 ของกฎหมายใหมยังไดเพ่ิมเหตุที่คูหมั้นอาจเรียกคาทดแทนไดจากผูซึ่งกระทำกับ

คูหมั้นของตนเพื่อสนองความใครของผูนั้นหรือของคูหมั้น อันเปนการเพิ่มใหครอบคลุมพฤติกรรม

ทางเพศของบุคคลเพศเดยีวกนัทำนองเดยีวกนักบัการเพิม่เหตฟุองหยาในลักษณะเดยีวกนัในมาตรา 

1516 (1) และ (10) นั่นเอง สวนการเรียกคาทดแทนจากผูซึ่งไดขมขืนกระทำชำเราหรือพยายาม

ขมขืนกระทำชำเรา ตามมาตรา 1446 อยางไรเรียกวากระทำชำเราระหวางบุคคลเพศเดียวกัน

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1 (18) ไดใหความหมายไววา กระทำเพ่ือสนองความใครของผูกระทำ 

โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำอวัยวะ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น

หมวด 2 เงื่อนไขแหงการสมรส มีทั้งหมด 13 มาตรา พระราชบัญญัติสมรสเทาเทียม

ไดแกไข 7 มาตราทีส่ำคญัคอื การแกไขอายใุนการสมรสของบคุคลทัง้สองฝายในมาตรา 1448 จาก

เดิมที่ตองมีอายุสิบเจ็ดปไดแกไขเปนสิบแปดปบริบูรณเทากับเกณฑอายุในการหมั้น เรื่องที่สองคือ 

การแกไขเพิม่เตมิมาตรา 1453 ที ่พระราชบญัญตัสิมรสเทาเทยีมไดแกไขเฉพาะ “สาม”ี เปน “ชาย

ผูเปนคูสมรส” แตไมสามารถแกไขของเดมิทีต่วับทกำหนดวาจะตองเปนหญงิ เนือ่งจากในขอยกเวน

ของมาตราเดียวกันนี้ไดกำหนดไวในอนุมาตรา (1) วา คลอดบุตรแลวในระหวางนั้น ซึ่งกฎหมาย

ใหมไมสามารถรับรองกรณีที่ชายสมรสกับชาย เนื่องจากโดยสภาพชายยอมไมสามารถคลอดบุตร

ไดนั่นเอง4

อีก 5 มาตราที่เหลือ พระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมไดแกไขจากคำวา “ชายและหญิง” 

เปน “บุคคลท้ังสองฝาย” และจาก “ชายหรือหญิง” เปน “บุคคลใดบุคคลหนึ่ง” 

หมวด 3 ความสัมพันธระหวางสามีภริยา มีทั้งหมด 5 มาตรา กฎหมายใหมไดแกไข 
3 มาตรา โดยแกไขจากคำวา “สามีภริยา” เปน “คูสมรส” และ “สามีหรือภริยา” เปน “คูสมรส

ฝายใดฝายหนึ่ง” และไดแกไขชื่อหมวดเปนความสัมพันธระหวางคูสมรส

4 เทียบเคียงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 67 คูสมรสเพศเดียวกันยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับ
สามีภริยา เวนแตสิทธิและหนาที่นั้นโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกสามีภริยาเทานั้น

  เหตผุลทีม่าตรา 1453 (เดมิ) หามเฉพาะฝายหญิงทีเ่คยมีสามแีละตอมาสามตีายหรือการสมรสสิน้สดุลงดวยเหตุ
อื่นสมรสใหมภายใน 310 วัน นับแตวันที่การสมรสสิ้นสุดลง มาจากขอกังวลวา หญิงนั้นอาจจะมีทารกในครรภติดมากับสามี
เดิมในขณะที่มาสมรสอยูกินกับสามีคนใหม ยิ่งไปกวานี้ หาก 8 เดือนตอมาหญิงคลอดบุตรออกมา ก็จะอยูภายในระยะเวลาท่ี
อาจสันนิษฐานไดตามมาตรา 1536 วรรคแรกวา บุตรอาจเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของสามีคนใดคนหนึ่ง
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หมวด 4 ทรพัยสนิระหวางสามภีรยิา กฎหมายใหมไดเปลีย่นชือ่หมวดจากเดิม “ทรัพยสนิ

ระหวางสามภีรยิา” เปน “ทรพัยสนิระหวางคูสมรส” มทีัง้หมด 32 มาตรา ไดแกไข 23 มาตรา โดย

สรปุกฎหมายใหมเพยีงแตแกไขจากคำวา “สามภีรยิา” เปน “คูสมรส” และ “สามหีรอืภรยิา” เปน 

“คูสมรสฝายใดฝายหนึ่ง” สำหรับทรัพยสองประเภท อันไดแก สินสวนตัวและสินสมรสในมาตรา 

1471 ถึงมาตรา 1474 กฎหมายใหมมิไดไปแกไขแตอยางใด

หมวด 5 ความเปนโมฆะของการสมรส มีทั้งหมด 9 มาตรา พระราชบัญญัติสมรส

เทาเทียมแกไข 2 มาตรา โดยแกไขจากคำวา “สามีภริยา” เปน “คูสมรส” และ “สามีหรือภริยา” 

เปน “คูสมรสฝายใดฝายหนึ่ง” และจากคำวา “ชายหรือหญิง” เปน “ผูสมรส”

หมวด 6 การสิ้นสุดแหงการสมรส มีทั้งหมด 36 มาตรา พระราชบัญญัติสมรสเทาเทียม

ไดแกไข 12 มาตรา นอกจากการแกไขใหคูสมรสซึง่อาจจะเปนบคุคลเพศเดยีวกนัหรอืชายหญงิโดย

การแกคำวาสามีและภริยาเปนคูสมรสแลว กฎหมายใหมยังไดแกคำวา “ชายหญิง” เปน “บุคคล

ทัง้สอง” มอีายุครบ 17 ปบรบิรูณ และเติมประโยค “หรือในกรณีการสมรสระหวางชายหญิง” เมือ่

หญงิมีครรภ... ใหถอืวาการสมรสสมบรูณมาตัง้แตเวลาสมรส ในมาตรา 1504 วรรคทาย เชนเดยีวกนั

ในมาตรา 1510 วรรคสอง กฎหมายใหมไดเพิม่เติมประโยคในตอนทายท่ีทำใหสทิธขิอเพิกถอนการ

สมรสตามมาตราน้ีเปนอันระงับวา “หรือในกรณีการสมรสระหวางชายหญิง เมื่อหญิงมีครรภ” 

เนื่องจากกรณีหญิงมีครรภจะใชกับการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันไมได

ในสวนท่ีเกีย่วกับเหตุฟองหยาในมาตรา 1516 (1) ไดเพิม่เหตุ “กระทำกับผูอืน่หรือยอมรับ

การกระทำของผูอื่นเพื่อสนองความใครของตนหรือผูอื่นเปนอาจิณ” และในอนุมาตรา 10 ไดเพิ่ม

เหตุมีสภาพแหงกาย “ไมอาจกระทำการหรือยอมรับการกระทำเพ่ือสนองความใครของอีกฝายได
ตลอดกาล” อันเปนการยอมรับการมีประเวณีของคูสมรสท่ีมีเพศเดียวกันนั่นเอง

อนึ่ง การบัญญัติกฎหมายเพ่ือใหครอบคลุมลักษณะของการมีประเวณีของบุคคล

หลากหลายทางเพศไดเริม่ตัง้แตการแกไขเพิม่เตมิบทบญัญตัแิหงประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย 
มาตรา 1445 และมาตรา 1446 ในป พ.ศ. 2550 โดยไมกำหนดเพศของผูซึ่งไดรวมประเวณีหรือ

ขมขนืกระทำชำเราหรอืพยายามขมขืนกระทำชำเราคูหมัน้ โดยแตเดิมกอนแกไขเพ่ิมเตมิสองมาตรา

นี้ ตัวบทไดกำหนดเพศของบุคคลที่สามวาจะตองมีเพศตรงขามกับชายหรือหญิงคูหมั้นจึงจะทำให
เกิดสทิธเิรยีกคาทดแทนได การยอมรับความสัมพันธของบุคคลเพศหลากหลายมีปรากฏอยางชดัเจน

ในการแกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง ในป พ.ศ. 2550 ทีก่ำหนดไววา 

แมจะใชสิง่อืน่ใดกระทำกับทวารหนัก หรอือวัยวะเพศของผูอืน่ เพือ่สนองความใคร กเ็ปนความผิด

ฐานกระทำชำเราไดเชนกนั จนลาสดุคอืการเพ่ิมความหมายของคำวา “กระทำชำเรา” ในประมวล
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กฎหมายอาญามาตรา 1 (18) ในป พ.ศ. 2562 วาหมายถึง กระทำเพือ่สนองความใครของผูกระทำ

โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น

นอกจากน้ีแลว พระราชบัญญตัสิมรสเทาเทียมไดแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญตัใินมาตรา 1523 

โดยเฉพาะอยางยิ่งในวรรคสอง ซึ่งเดิมบัญญัติไววา

“สามีจะเรียกคาทดแทนจากผูซึ่งลวงเกินภริยาในทำนองชูสาวก็ไดและภริยาจะเรียกคา

ทดแทนจากหญิงอืน่ซึง่ไดแสดงตนโดยเปดเผยเพ่ือแสดงวาตนมีความสัมพนัธกบัสามีในทำนองชูสาว

ก็ได”5 เปน 

“คูสมรสฝายใดฝายหน่ึงจะเรียกคาทดแทนผูซึ่งลวงเกินคูสมรสอีกฝายหน่ึงไปในทำนองชู

หรือจากผูซึ่งแสดงตนโดยเปดเผยเพื่อแสดงวาตนมีความสัมพันธในทำนองชูก็ได” 

ลักษณะ 2 บิดามารดากับบุตร

หมวด 1 บิดามารดา มีทั้งหมด 21 มาตรา พระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมแกไขเพียง 9 

มาตรา โดยสวนใหญแกไขจากคำวา “สามภีรยิา” เปน “คูสมรส” และแกจากคำวา “ชายหรือหญงิ” 

เปน “บุคคล” 

อนึง่ โดยสภาพหญิงภริยาเทานัน้ทีจ่ะคลอดบุตรได คูสมรสชายกับชายตามพระราชบัญญตัิ

สมรสเทาเทียมยอมไมสามารถคลอดบุตรได ดังนั้น ในมาตรา 1536 และมาตรา 1537 พระราช

บัญญัติจึงยังคงสภาพดังเดิมของหญิงภริยาในการคลอดบุตรเอาไว มิไดแกไขใหหญิงภริยาเปน

คูสมรส ทำนองเดยีวกนักบักรณทีีช่ายผูเปนสามฟีองไมรบัเดก็เปนบตุรและพสิจูนวาตนไมไดอยูรวม

กับมารดาเด็กในระยะเวลาตั้งครรภ ซึ่งพระราชบัญญัติก็มิไดไปแกไขเพิ่มเติมแตอยางใด

หมวด 2 สิทธิและหนาที่ของบิดามารดาและบุตร ไมมีการแกไข

หมวด 3 ความปกครอง มีทั้งหมด 31 มาตรา แกไขเพียง 2 มาตรา โดยแกไขจากคำวา 
“สามีหรอืภรยิา” เปน “คูสมรสฝายใดฝายหนึง่” และจาก “ภรยิาหรือสาม”ี เปน “คูสมรสอกีฝาย”

หมวด 4 บุตรบุญธรรม ไมมีการแกไข

5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1523 วรรคสองเดิม ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคำวินิจฉัยที่ 13/2567 วา
ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสาม เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน พ.ศ. 2567 อันเปนวันเดียวกันกับที่
วุฒิสภาไดมีมติเห็นชอบกับรางพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียม

  รายละเอียดโปรดดู ปกิณกะกฎหมายของผูเขียน ไพโรจน กัมพูสิริ, “วาดวยกฎหมายฟองชูที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ 
(ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 1523 วรรคสอง)”, วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณมหาวทิยาลัย, 42, 2 (กรกฎาคม 
2567), หนา 245-249.
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ลักษณะ 3 คาอุปการะเลี้ยงดู มีทั้งหมด 4 มาตรา พระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมแกไข

เพียงมาตราเดียว คือ มาตรา 1598/38 โดยแกไขจากคำวา “สามีภริยา” เปน “คูสมรส” 

มีขอที่นาสังเกตในทายพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมวา พระราชบัญญัติไดกำหนด

บทเฉพาะกาลไวสองมาตรา ดังตอไปน้ี

มาตรา 66 “ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยทีแ่กไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตันิีไ้มใช

บังคับแกกรณีที่มีกฎหมายกำหนดเรื่องครอบครัวหรือมรดกไวเปนการเฉพาะ”

มาตรา 67 “บรรดาบทบญัญตัแิหงกฎหมาย กฎ ระเบยีบ ขอบงัคบั ขอกำหนด ขอบญัญตัิ 

ประกาศ คำสั่ง หรือมติคณะรัฐมนตรีใดที่อางถึงสามี ภริยา หรือสามีภริยา ใหถือวาอางถึงคูสมรส

ที่จดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัตินี้

ดวย

ความในวรรคหนึ่งมิใหนำมาใชบังคับแกกรณีที่บทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอ

บังคับ ขอกำหนด ประกาศ คำสั่ง หรือมติคณะรัฐมนตรีกำหนดสิทธิ หนาที่ สถานะทางกฎหมาย 

หรือเรื่องอ่ืนใดที่เกี่ยวของกับสามี ภริยา หรือสามีภริยาไวแตกตางกัน”

กรณีตัวอยางของบทบัญญัติมาตรา 66 ขางตน ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยการใช

กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ. 2489 ที่กำหนดใหใช

กฎหมายอิสลามวาดวยครอบครัวและมรดกบังคับแทนบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย เวนแตบทบัญญัติวาดวยอายุความ โดยมีเงื่อนไขวามูลคดีจะตองเปดใน 4 จังหวัดดังกลาว 

และทั้งโจทกและจำเลยหรือผูรองเปนอิสลามศาสนิกชน เปนตน

สวนตวัอยางของบทบญัญตัแิหงกฎหมายทีอ่างถงึสามภีรยิาในมาตรา 67 วรรคแรก ไดแก 
มาตรา 21 (1) ของพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ

ทางการแพทย พ.ศ. 2558 มาตรา 21 “ภายใตบังคับมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การ

ดำเนินการใหมีการตั้งครรภแทนอยางนอยตองเปนไปตามเงื่อนไข ดังตอไปนี้

(1) สามีและภริยาที่ชอบดวยกฎหมายซึ่งภริยาไมอาจตั้งครรภไดที่ประสงคจะมีบุตรโดย
ใหหญิงอื่นตั้งครรภแทน ตองมีสัญชาติไทย ในกรณีที่สามีหรือภริยามิไดมีสัญชาติไทย ตอง

จดทะเบียนสมรสมาแลวไมนอยกวา 3 ป...”

นอกจากมาตราขางตนแลว ยังมีมาตรา 26 วรรคแรก มาตรา 29 วรรคแรก มาตรา 30 

และมาตรา 32 วรรคแรก และวรรคสองของพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน เปนตน
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ทำนองเดยีวกนักบับทบญัญตัใินมาตรา 15 แหงพระราชบญัญตัคิุมครองผูถกูกระทำดวย

ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติไววา

“ไมวาการพิจารณาคดีการกระทำความรุนแรงในครอบครัวจะไดดำเนินไปแลวเพียงใด 

ใหศาลพยายามเปรียบเทียบใหคูความไดยอมความกัน โดยมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกัน

ในครอบครัวเปนสำคัญ ทั้งนี้ ใหคำนึงถึงหลักการ ดังตอไปนี้ประกอบดวย

(1)...

(2) การสงวนและคุมครองสถานภาพของการสมรสในฐานะท่ีเปนศูนยรวมของชายและ

หญงิทีส่มคัรใจเขามาอยูกนิฉนัสามภีรยิา หากไมอาจรกัษาสถานภาพของการสมรสได กใ็หการหยา

เปนไปดวยความเปนธรรมและเสียหายนอยท่ีสุด โดยคำนึงถึงสวัสดิภาพและอนาคตของบุตรเปน

สำคัญ

(3)...

(4) มาตรการตาง ๆ เพื่อชวยเหลือสามีภริยาและบุคคลในครอบครัวใหปรองดองกันและ

ปรับปรุงความสัมพันธระหวางกันเองและบุตร”

เชนเดยีวกนักบัเหตฟุองหยากรณขีมขนืกระทำชำเราระหวางคูสมรสตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 วรรคทาย ซึ่งกำหนดไววา

“ถาการกระทำความผิดตามวรรคหน่ึง เปนการกระทำความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรส

นั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกำหนดไวเพียงใด

ก็ได หรือจะกำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคำพิพากษา
ใหลงโทษจำคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไป และ

ประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดำเนินการ

ฟองหยาให”

สำหรับตัวอยางของบทเฉพาะกาลในวรรคทายของมาตรา 67 ที่มีใหอางถึงคูสมรสเพศ

เดียวกัน กรณีบทบัญญัติแหงกฎหมายอื่น ๆ ไดกำหนดสิทธิ หนาที่ สถานะทางกฎหมายหรือเรื่อง

อื่นใดที่เก่ียวของกับสามี ภริยา หรือสามีภริยาไวแตกตางกันก็เชนการลาคลอดบุตรของขาราชการ

สตรีและสามีลาไปชวยเหลือภริยาท่ีคลอดบุตร การลาอุปสมบทของขาราชการชาย ตามขอ 17 ของ
ระเบยีบสำนักนายกรัฐมนตรวีาดวยการลาของขาราชการ พ.ศ. 2555 นอกจากน้ี ยงัมตีวัอยางตาม

พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 ซึ่งในมาตรา 9 ไดระบุเพศของผูขอแปลงสัญชาติไววา หญิงซ่ึง



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 3 : November 2024

12

เปนคนตางดาวและไดสมรสกับผูมีสัญชาติไทยอาจยื่นคำขอตอรัฐมนตรีไดโดยใชเกณฑที่ผอนผัน

กวากรณชีายตางดาวท่ียืน่คำขอแปลงสญัชาตทิีจ่ะตองมคีณุสมบตัคิรบถวนตามมาตรา 10 อนัเปน

กรณีการขอแปลงสัญชาติทั่วไป

สุดทายในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 หากคูสมรสเปน

บุคคลเพศเดียวกันอาจจะมีปญหาในบทบัญญัติมาตรา 21 วรรคสอง ซึ่งกำหนดไววา

“ในกรณีทีภ่รยิามไิดไดมาซึง่สญัชาติแหงสามีโดยการสมรส ความสัมพนัธระหวางสามีภรยิา 

ใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติแหงสามี” และบทบัญญัติในมาตรา 22 วรรคสอง ความวา 

“ถาสามีและภริยามีสัญชาติแตกตางกัน ทรัพยสินระหวางสามีและภริยาใหเปนไปตาม

กฎหมายสัญชาติแหงสามี” กลาวคือ จะถือเอาฝายใดเปนสามี กรณีคูสมรสมีเพศเดียวกัน

บทสรุป

ปจจบุนัมปีระเทศในโลกประมาณ 24 ประเทศ ซึง่มกีฎหมายอนุญาตใหบคุคลเพศเดียวกัน

กอสรางครอบครวัโดยการจดทะเบยีนสมรสหรอืจดทะเบยีนคูชวีติได ในเอเชยี ไตหวนัเปนแหงแรก

ทีม่พีระราชบญัญตัคิูชวีติประกาศใชในป พ.ศ. 2562 และประเทศเนปาลเปนลำดบัที ่2 ถาพระราช

บัญญัติสมรสเทาเทียมมีผลใชบังคับเปนกฎหมายในวันที่ 22 มกราคม พ.ศ. 2568 ประเทศไทยจะ

เปนประเทศแรกในเอเชียตะวันออกเฉียงใตที่มีกฎหมายใหบุคคลเพศเดียวกันจดทะเบียนสมรสได 

สำหรบัสถานการณในประเทศอืน่แถบเอเชยี สาธารณรฐัแหงสหภาพเมยีนมา และประเทศมาเลเซยี 

การมีประเวณีของบุคคลเพศเดียวกันผิดกฎหมาย เชนเดียวกับประเทศศรีลังกา บรูไน บังกลาเทศ 

และอินโดนีเซีย ซึ่งหากฝาฝนจะมีโทษจำคุกไปจนถึงเฆ่ียนดวยไม ยังมีอีกหลายประเทศท่ีกำหนด

ใหการรวมประเวณีระหวางบุคคลเพศเดียวกันเปนความผิดทางอาญา บุคคลหลาก หลายทางเพศ
จึงตองผจญกับการถูกเลือกปฏิบัติ ถูกจำคุก และถูกใชความรุนแรงตลอดเวลา

การท่ีประเทศไทย ไตหวัน และประเทศเนปาล เปนสถานท่ีในเอเชียซึ่งมีกฎหมายรับรอง

การสมรสของบคุคลเพศเดยีวกนั นาจะมาจากเหตผุลทางวฒันธรรมและสงัคมการเมอืงซึง่มลีกัษณะ

เฉพาะตวั ในขณะทีป่ระเทศอืน่ ๆ สวนใหญในเอเชยีถกูสกดัโดยกระแสตอตานอยางรนุแรงจากกลุม

อนุรักษนิยม กลุมศาสนา และระบบการเมืองที่ไมมีความเปนประชาธิปไตย6

6 CNN, “Same-sex marriage was on a roll in Asia. Not anymore,” [online] Available from : https://
edition.cnn.com/2024/09/13/asia/same-sex-marriage-in-asia-intl-hnk/index.html [23 September 2024]
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บทคัดยอ

สทิธิในการกอตัง้ครอบครวัเปนสทิธมินษุยชนประเภทหน่ึง และหลายประเทศเร่ิมตระหนกั

ถงึความจำเปนทีจ่ะตองตรากฎหมายเพ่ือรบัรองสิทธใินการกอตัง้ครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน 
ภายใตปจจัยทางสังคมที่แตกตางกันไป เชน การเรียกรองจากภาคประชาชน การผลักดันจากฝาย

การเมือง บทบาทขององคกรตุลาการ นำไปสูการผลักดันการออกกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการ

กอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน เอเชียเปนหน่ึงในทวีปที่ตองเผชิญหนากับปรากฏการณ

เหลานี้เชนเดียวกัน นำไปสูความพยายามออกมาตรการทางกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการกอตั้ง

ครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน บทความฉบับนี้จึงมีขึ้นเพื่อศึกษาและนำเสนอปจจัยอันนำไปสู

การตรากฎหมายเพ่ือรบัรองสิทธใินการกอตัง้ครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกนัในไตหวนัและเนปาล

ที่สามารถกอตั้งสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันไดสำเร็จ โดยศึกษาเปรียบเทียบ

กับไทยที่จัดทำพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 24) 

พ.ศ. 2567 (พระราชบัญญัติสมรสเทาเทียม) โดยรัฐสภา

คำสำคัญ : กฎหมายสมรสเพศเดียวกัน, กฎหมายคูชีวิต, การนิติบัญญัติ
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Abstract

The “right to found a family” is a fundamental human right. Many countries 

have recognized the importance of legislating “Same-Sex Marriage Laws” under 

the influence of various social factors, such as public protests, political support, 

and the role of judicial organizations through judgments that have spurred 

the enactment of same-sex marriage laws. Asia is a region that has also experienced 

this phenomenon, leading to efforts to find legal measures to recognize the “right 

to found a family” for same-sex couples. This article explores the factors leading 

to the enactment of “same-sex marriage laws” in Taiwan and Nepal as successful 

case studies in Asia that recognize the rights of same-sex couples to found a family 

by law, compared to Thailand where the 24th Amendment of the Civil and 

Commercial Code Act B.E. 2567 (Equality Marriage Act) was passed by Parliament.

Keywords : Same-Sex Marriage Law, Civil Partnership Law, Legislature

1. บทนำ

แนวคดิเรือ่งการรบัรองสทิธใินการกอตัง้ครอบครัวของบคุคลเพศเดียวกนัเปนสวนหนึง่ของ

การรับรองสิทธิเสรีภาพของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศ ดังเห็นวาในปจจุบัน (ตุลาคม ป 

ค.ศ. 2024) มีประเทศจำนวน 39 ประเทศท่ีมีการตรากฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิในการกอต้ัง
ครอบครัว1 เอเชียก็เปนหนึ่งในทวีปที่ตองเผชิญหนากับกระแสเรียกรองใหมีการแกไขเพิ่มเติมหรือ
ตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน นำไปสูการเสนอราง
กฎหมายหรือการออกมาตรการทางกฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิในการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน 

โดยมีเหตุปจจัยที่แตกตางกันไปตามสภาพสังคม วัฒนธรรมประเพณี และบริบททางการเมืองของ

แตละประเทศ

1 ไดแก อันดอรรา อารเจนตินา ออสเตรเลีย ออสเตรีย เบลเยียม บราซิล แคนาดา ชิลี โคลอมเบีย คอสตาริกา 
คิวบา เดนมารก เอกวาดอร เอสโตเนีย ฟนแลนด ฝรั่งเศส เยอรมนี กรีซ ไอซแลนด ไอรแลนด ลักเซมเบิรก มอลตา เม็กซิโก 
เนปาล เนเธอรแลนด นิวซีแลนด นอรเวย โปรตุเกส สโลวีเนีย แอฟริกาใต สเปน สวีเดน สวิตเซอรแลนด ไทย ไตหวัน สหราช
อาณาจักร สหรัฐอเมริกา และ อุรุกวัย  
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บทความฉบับนี้จึงมีขึ้นเพ่ือยกกรณีศึกษาวิเคราะหถึงความพยายามตรากฎหมายเพ่ือ

รับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันในทวีปเอเชีย ในฐานะภูมิภาคที่มีสภาพ

สังคม วัฒนธรรมประเพณีที่หลากหลาย และมีลักษณะเฉพาะตัวกวายุโรป และนอกเหนือจากไทย

นัน้ มเีพยีงไตหวนัและเนปาลท่ีผลกัดนัรางกฎหมายสำเร็จ โดยจะศึกษาพัฒนาการ เหตุปจจัย และ

สภาพสังคม เพื่อศึกษาเปรียบเทียบกับความพยายามกอตั้งสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคล

เพศเดียวกันในไทย

2. พัฒนาการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการกอต้ังครอบครัวของบุคคลเพศ

เดียวกันในภาพรวม

ในอดีตการสมรสเปนสิ่งท่ีสังคมมองวาเปนเร่ืองของชายหญิงเทานั้น2 ในสวนของคูรัก

เพศเดียวกัน นอกจากจะไมมีกฎหมายรับรองสิทธิแลว ยังมีการกำหนดโทษทางอาญาดวย3 ทั้งนี้ 

พฤติกรรมรักรวมเพศท่ีจะเปนความผิดนัน้มกัจะจํากดัเฉพาะความสัมพันธระหวางชายกับชาย ขณะท่ี

ความสัมพันธระหวางหญิงกับหญิงนั้นมักจะไมถูกกําหนดใหเปนความผิดที่ชัดเจนนัก4 หรือกรณี

กลุมประเทศที่ไดรับอิทธิพลจากศาสนาอิสลามก็เปนไปในทำนองเดียวกัน กฎหมายชารีอะหใน

แนวทางสวนใหญมองวาการมีเพศสัมพันธกับบุคคลเพศเดียวกันสมควรไดรับโทษเทากับการคบชู 

ซึ่งหมายถึงจะตองตัดสินลงโทษประหารชีวิตนั่นเอง นอกจากน้ี รัฐอิสลามบางแหงยังกำหนดโทษ

ตายกับคนที่ถูกจบัไดวา มีสวนเกี่ยวของกับพฤติกรรมรักรวมเพศอีกดวย อยางไรก็ตาม บทบัญญัติ

ในคัมภีรอลักรุอานมุงไปท่ีความสมัพนัธระหวางชายรกัชายเปนสวนใหญ สวนหญงิรักหญงินัน้ ไมมี

การระบุหามเอาไวอยางชัดเจน5

ตอมาในชวงปลายศตวรรษท่ี 18 จนถึงตนศตวรรษท่ี 19 ไดเริ่มมีความเปล่ียนแปลงใน
สังคมยุโรป ทั้งการปฏิวัติทางวิทยาศาสตร การปฏิวัติทางการแพทย และการปฏิวัติอุตสาหกรรม 

2 คำอธิบายในลักษณะน้ีมอียูในตำรากฎหมายครอบครัวยคุกอนท่ีจะมีความต่ืนตวัเร่ืองสิทธใินการกอตัง้ครอบครัว
ของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศโดยทั่วไป โปรดดู Ernest Roguin, Traité de Droit Civil Compare Le Mariage, 
(Paris: F. Pichon, 1904), p.15-17.; ทองเปลว ชลภูมิ และคณะ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 
(ครอบครัว), (พระนคร: โรงพิมพอกัษรนิต,ิ 2478), หนา 64.; เสริม วนิจิฉยักุล, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยครอบครัว, 
(พระนคร: มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตรและการเมือง, 2492), หนา 9.

3 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “การอภิปรายเรื่องเกย vs กฎหมาย”, วารสารนิติศาสตร, 13, 2 (มิถุนายน 2526), หนา 99.
4 สาธิตา วิมลคุณารักษ และธีรเดช มโนลีหกุล, “โครงการศึกษาเชิงวิชาการเพื่อใชประกอบการยกรางพระราช

บัญญัติคูชีวิต พ.ศ. ....”, วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร, 16, 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2566), หนา 250.
5 BBC NEWS ไทย, “LGBTQ+ : จดุยนืของมสุลมิทัว่โลกตอความหลากหลายทางเพศ เหมอืนกันหมดจริงหรอืไม” 

[ออนไลน] แหลงท่ีมา : https://www.bbc.com/thai/international-61852728 [1 มกราคม 2567]
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ซึง่กระบวนการตาง ๆ เหลานีไ้ดกอใหเกดิวาทกรรมสทิธมินษุยชนในรปูแบบใหม จนเกดิคาํกลาวที่

แพรหลายในหมูนักสิทธิมนุษยชนวา “ทุกคนเกิดมาเทาเทียมกัน”6 ดังปรากฏวาภายหลังจากการ

ปฏิวตัฝิรัง่เศสในป ค.ศ. 1789 ประเทศฝรัง่เศสกลายเปนประเทศแรกในยโุรปทีไ่มถอืวาความสมัพันธ

ทางเพศระหวางเพศเดียวกันเปนอาชญากรรม เนื่องจากนโยบายฝรั่งเศสในชวงนั้นตองการเปนรัฐ

ปลอดศาสนา โดยคนกลุมนี้ไดโตแยงวาพฤติกรรมรักรวมเพศเปนสิทธิสวนตัวหรือของสังคม ซึ่งไม

ควรจะลงโทษ7

เมื่อรัฐเริ่มมีทิศทางไปในแนวทางรัฐฆราวาสมากข้ึน ประกอบกับกระแสธารแหงขอความ

คดิวาดวยสิทธมินุษยชนท่ีเริม่มคีวามสำคัญยิง่ขึน้ ทำใหหลายประเทศเร่ิมทีจ่ะยกเลิกความผิดอาญา

ฐานเปนพวกรักรวมเพศ โดยเหตุผลสําคัญของการสนับสนุนการยกเลิกความผิดฐานมีพฤติกรรม

รักเพศเดียวกัน เนื่องมาจากแนวคิดวากฎหมายอาญาไมควรเขามาเพ่ือกํากับหรือควบคุมศีลธรรม

ของบุคคลในลักษณะของการบังคับทางจิตใจ โดยเห็นวาความรักที่มนุษยมีตอบุคคลเพศเดียวกัน

ในสังคมเปนความจริงของชีวิต เปนความรักที่มนุษยมีใหแกกัน ตางกันตรงท่ีเขามีความรักตอเพศ

เดียวกันเทานั้น ถึงแมอาจจะเปนเรื่องที่ดูทาทายความเชื่อและสวนทางกับแนวคิดในทางศาสนาที่

ยดึถอืกนัโดยท่ัวไปก็ตาม ดงันัน้ การตรากฎหมายท่ีใชเฉพาะกับกลุมคนท่ีมพีฤติกรรมรักเพศเดียวกนั

หรอืใชกฎหมายท่ีแตกตางกันระหวางคนรักเพศเดียวกันกบัคนท่ีรกัตางเพศ เปนการดูถกูคณุคาและ

ความเทาเทียมของความเปนมนุษยดวยกันอยางหลีกเล่ียงมิได ประกอบกับกฎหมายควรสะทอนถึง

ความตองการท่ีแทจริงของสังคม ไมใชเปนกฎหมายท่ีเกิดจากความขัดแยงของศีลธรรม การตรา

กฎหมายทีเ่ก่ียวของกบัศลีธรรมกค็วรจะแทรกแซงในขอบเขตทีจ่าํเปนเทานัน้8 แมวาในบางภมูภิาค

จะยงัคงกำหนดโทษทางอาญาของคูรกัรวมเพศอยูจนถงึปจจบุนัเชนกลุมประเทศทีไ่ดรบัอทิธพิลจาก

ศาสนาอิสลาม9

นอกจากนี้ การมาถึงของแนวคิดเสรีนิยม (Liberalism) ที่มีตนกำเนิดจากเศรษฐกิจแบบ

เสรีนิยมที่เปนปจจัยในการกอใหเกิดความเปลี่ยนแปลงทางแนวคิดทางการเมืองการปกครอง การ

เปลี่ยนทัศนคติของสังคมในแงสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค และการใหความสำคัญกับปจเจก

6 ณปรัชญ บุญวาศ, “พัฒนาการของคนรักเพศเดียวกันทามกลางความเปล่ียนแปลงของบริบทประวัติศาสตร
ตะวันตก”, วารสารมนุษยศาสตรและสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเอเชียอาคเนย, 5, 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2564), หนา 
139.

7 เรื่องเดียวกัน, หนา 136-139.
8 ณฐัวุฒ ิชยัสายณัห. กฎหมายรบัรองสถานะในการใชชวีติคูรวมกนัของกลุมคนท่ีมเีพศวถิแีบบรกัเพศเดียวกัน. 

วิทยานิพนธปริญญาดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 2558 ; หนา 206.
9 เรื่องเดียวกัน, หนา 184.
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ชนมากกวาความเปนสังคม นำไปสูแนวคิดปจเจกชนนิยมที่มีเปาหมายสูงสุด ไดแก เรื่องเสรีภาพ

และอิสรภาพของปจเจกชน ตอมาแนวคิดปจเจกชนนิยมไดพัฒนามาเปนแนวคิดพหุนิยม 

(Pluralism) ที่มองวาสังคมมีประโยชนที่หลากหลายและขัดแยงกันอยู การปกครองคือการเปด

โอกาสใหทุกกลุมผลประโยชนเขาไปแสวงหาผลประโยชนใหกับสมาชิกของตนโดยไมขัดกับผล

ประโยชนของกลุมอื่น รัฐจะมีบทบาทเขามาประนีประนอมขอขัดแยงระหวางกลุม ทำใหนโยบาย

ของรัฐออกมามีลกัษณะเปนดลุยภาพระหวางขอเรียกรองของแตละกลุม ซึง่แนวคิดเชนวานีเ้องทำให

เปนฐานทีม่าในการเรยีกรองสทิธมินษุยชนรปูแบบตาง ๆ รวมทัง้สทิธขิองกลุมผูมคีวามหลากหลาย

ทางเพศดวย10

ในชัน้แรก แมวาการรกัรวมเพศจะมิใชความรับผดิทางอาญาอกีตอไป แตรฐักม็ไิดมแีนวคดิ

ทีจ่ะตรากฎหมายรบัรองสทิธใินการกอตัง้ครอบครวัของบคุคลเหลานี ้แมวาบางสงัคมจะเปดโอกาส

ใหมกีารแสดงออกซ่ึงอตัลกัษณทางเพศและแสดงความรักตอคูรกัเพศเดียวกนัของตนไดกต็าม กลาว

ไดวา ในชวงน้ี สทิธใินการกอตัง้ครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันตกอยูในสถานะ “กฎหมายไมหาม 

แตกฎหมายก็ไมไดรับรอง” จนกระทั่งเกิดกระแสเรียกรองการตรากฎหมายรับรองสิทธิในการ

กอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน

อนึ่ง นอกจากประเด็นเรื่องสิทธิมนุษยชนและการเรียกรองสิทธิของกลุมผูมีความ

หลากหลายทางเพศ ปจจัยอีกประการหนึ่งซึ่งสงผลใหรัฐมีความจำเปนตองมีการตรากฎหมายเพื่อ

รับรองสิทธิในการกอตั้งของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศยังมีประเด็นในกรณีที่คนชาติของ

รฐันัน้ไปสมรสกบัชาวตางประเทศทีเ่ปนบุคคลเพศเดยีวกนัในตางประเทศทีร่องรบัสทิธใินการกอตัง้

ครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน11 อาจนำมาซึ่งการขัดกันแหงกฎหมายเอกชนได ในกรณีที่คูรัก

คูหนึ่งมีฐานะเปน “ครอบครัว” แตเมื่ออยูในอีกประเทศหนึ่ง พวกเขากลับไมมีสถานะเปน 

“ครอบครัว” นำไปสูการตรากฎหมายเพื่อใหสอดคลองกันอีกประการหนึ่ง

ประเด็นเรื่องที่จะมีกฎหมายใหสิทธิบุคคลเพศเดียวกันสมรสไดมีขอถกเถียงกันมาอยาง

ยาวนาน ฝายท่ีสนับสนุนการตรากฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันก็อาศัยฐานคิด

หลักสิทธิมนุษยชนวามนุษยทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกัน สิทธิในการกอต้ังครอบครัวก็ถือเปนสิทธิ
มนษุยชนประเภทหน่ึง การอนุญาตใหบคุคลเพศเดียวกันสามารถสมรสไดตามกฎหมายก็ไมเปนการ

10 ธนโรจน หลอธนะไพศาล, “รักรวมเพศกับปญหาการสมรสในทางกฎหมาย”, บทบัณฑิตย, 69, 1 (มีนาคม 
2556), หนา 142-144.

11 รชันกีร ลาภวณชิชา พรหมศกัดิ,์ “การรบัรองการสมรสของคนเพศเดยีวกนัทีก่ระทำในตางประเทศ”, วารสาร
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 48, 2 (มิถุนายน 2562), หนา 313.
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กระทบสทิธขิองคูสมรสชายหญงิแตประการใด มากไปกวานัน้ การไมอนญุาตใหบคุคลเพศเดยีวกนั

สมรส อาจเปนการเลือกปฏิบัติอันเปนการขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนดวย12

ดวยเหตปุจจยัขางตนนีเ้อง นำไปสูการตรากฎหมายรบัรองสทิธใินการกอต้ังครอบครวัของ

บุคคลเพศเดียวกันหลากหลายระดับดวยกัน อันจะจำแนกได 3 ระดับ ไดแก ความสัมพันธระดับ

การอยูกนิรวมกนั (Cohabitation) ระดบัคูชวีติ (Civil Partnership) และระดบัคูสมรส (Marriage)13

2.1. การอยูกินรวมกัน14 

การอยูกินรวมกัน (Cohabitation) เปนเรื่องความสัมพันธในทางขอเท็จจริง ซึ่งความ

สมัพนัธของคูรกัเพศเดยีวกนัในระดบัน้ี อาจกลาวไดวา เปนกรณทีีร่ฐัมไิดหาม แตกม็ไิดรบัรองความ

สมัพนัธดงักลาววาเปนความสัมพนัธในระดับกอตัง้ครอบครัวตามกฎหมาย ทำใหความสัมพันธระดับ

นี้ มักจะเปนเรื่องของการอยูกินกันโดยขอเท็จจริง ไมไดมีสิทธิหนาที่ตอกันในทางกฎหมายแต

ประการใด15

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) แมจะไมมีการรับรองความสัมพันธ

ในระดับการอยูกินรวมกันโดยตรง แตก็มีแนวคำพิพากษาบรรทัดฐานโดยออม เชน ในอังกฤษมี

คำพิพากษาวินิจฉัยวา คูรักเพศเดียวกันที่อาศัยรวมกันมานานยอมถือเสมือนเปนสามีภริยาตาม

พระราชบัญญัติการเชา16 หรือออสเตรเลียที่มีคำพิพากษาออกมารับรองการอยูกินรวมกันของคูรัก

เพศเดียวกันโดยพฤตินัย17

12 ไพโรจน กมัพสูริ,ิ รวมบทความกฎหมายลักษณะครอบครัว, พมิพครัง้ที ่4 (กรงุเทพมหานคร: วญิชูน, 2559), 
หนา 362.

13 เนือ้หาบางสวนในสวนนี ้ปรบัปรงุและตอยอดมาจากเนือ้หาบางสวนของวทิยานพินธระดับนติศิาสตรมหาบณัฑติ
ของผูเขยีน โปรดด ูไชยพฒัน ธรรมชตุนินัท. ปจจยัสำคญัอนัมอีทิธพิลตอการจดัทำและการแกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย บรรพ 5 ในสวนที่เกี่ยวกับการสมรส. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร, 2566 ; หนา 15-25.

14 ความสัมพันธในลักษณะนี้มีการเรียกขานดวยถอยคำท่ีหลากหลาย ทั้ง Unregistered Cohabitation, 
Common Law Marriage, Domestic Partnership แตผูเขียนจะขอใชคำกลาง ๆ วา “การอยูกินรวมกัน” โดยมุงพิจารณา
ถึงการอยูกินรวมกันทางขอเท็จจริงเปนสำคัญ

15 Peter De Cruz, Family Law, Sex and Society A Comparative Study of Family Law, (Routledge, 
2010), p.239. และโปรดด ูJonathan Herring, Family Law: A Very Short Introduction, (Oxford University Press, 
2014), p.20-21. และเสริม วินิจฉัยกุล, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยครอบครัว, หนา 9.

16 Ghaidan v Godin-Mendoza [2004] UKHL 30
17 Peter De Cruz, Family Law, Sex and Society A Comparative Study of Family Law, p.239.
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ในสวนของระบบกฎหมายซีวลิลอว (Civil Law) มกีรณีของเนเธอรแลนด18 และฝร่ังเศสท่ี

บัญญัติรับรองความสัมพันธระดับการอยูกินรวมกันในประมวลกฎหมายแพง19

2.2. คูชีวิต

กฎหมายคูชวีติมลีกัษณะเปนการประนีประนอมระหวางฝายท่ีเหน็ความจำเปนในการตรา

กฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน แตขณะเดียวกันก็ตองการ

รักษาน้ำใจของฝายอนุรักษนิยมท่ียังมองวาการสมรสมีคุณคาบางประการอันควรสงวนใหเฉพาะ

คูรักตางเพศเทานั้น20 โดยประเทศแรกท่ีมีการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการกอต้ังครอบครัว

ในระดับคูชีวิตคือประเทศเดนมารกในป ค.ศ. 1989 ในชื่อพระราชบัญญัติวาดวยการจดทะเบียน

คูชีวิต (Lov om Registreret Partnerskab)21 กอนที่แนวคิดการจดทะเบียนคูชีวิตจะแพรหลาย

ในยุโรปในเวลาตอมา 

แนวคิดเร่ืองคูชวีติตัง้อยูบนฐานคิดวาความสัมพนัธระหวางคูรกัเพศเดียวกัน มสีาระสำคัญ

พืน้ฐานท่ีแตกตางกบัคูรกัชายหญิง22 มาจากทัศนคติในสังคมยุโรปวาการสมรสน้ันเปนการสถาปนา

ความสัมพันธชั่วชีวิตระหวางผูชายกับผูหญิงโดยเฉพาะ การสมรสมีลักษณะที่พิเศษไปกวาสัญญา

ทัว่ไปเพราะมลีกัษณะเปนการกอตัง้สถานะบคุคลหรอืเปนพันธสญัญาตอหนาพระเจา23 ขณะทีก่าร

จดทะเบยีนคูชวีติมสีถานะเปนเพยีงสญัญาทางแพงเทานัน้24 ดวยเหตทุีก่ลาวมาจงึเปนเหตผุลสำคญั

18 Kees Waaldijk, “Major legal consequences of marriage, cohabitation and registered partnership 
for different-sex and same-sex partners in the Netherlands,” p.138 [online] Available from : https://schol-
arlypublications.universiteitleiden.nl/access/item%3A2885643/view [1 June 2024]

19 Article 515-8 of Code Civil
  Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un car-

actère de stabilité et de continuité, entre deux personnes, de sexe différent ou de même sexe, qui vivent 
en couple.

20 ประสพสุข บุญเดช, คำอธิบาย กฎหมายครอบครัว, พิมพครั้งที่ 24 (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 
2566), หนา 114-115.

21 Lov om registreret partnerskab § 1.
22 Jens M. Scherpe, “A Comparative View on Registered Partnerships and Formal Family 

Recognition Beyond Marriage”, in Journal of International and Comparative Law, 6, 2 (October 2019), 
p.275.

23 ณฐัวฒุ ิชยัสายัณห. กฎหมายรบัรองสถานะในการใชชวีติคูรวมกันของกลุมคนทีม่เีพศวถิแีบบรกัเพศเดยีวกนั. 
หนา 21-22.

24 ไพโรจน กัมพูสิริ, สิทธิและกฎหมายกอต้ังครอบครัวของบุคคลหลากหลายทางเพศในประเทศไทย, 
(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2565), หนา 20-21.
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ใหการปฏิบัติตอคูรักที่เปนคนขามเพศใหแตกตางแตดวยสิทธิและประโยชนที่กฎหมายรับรองให
อยางเทาเทียมกับคูสมรสชายหญิง อาทิ สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการมีสวนเหนือ
ทรัพยสินที่อีกฝายหามาไดในระหวางมีสถานภาพคูชีวิต เปนตน25 

ทัง้น้ี หลายประเทศจะมกีารตรากฎหมายคูชวีติแยกตางหากไปจากประมวลกฎหมายแพง 
หรือกฎหมายวาดวยการสมรส เชน เยอรมนีในชื่อรัฐบัญญัติจดทะเบียนคูชีวิต (Gesetz über die 
Eingetragene Lebenspartnerschaft)26 อังกฤษในชื่อพระราชบัญญัติหุนสวนชีวิต (Civil 
Partnership Act 2004)27 สวติเซอรแลนดในช่ือกฎหมายสมาพันธรัฐวาดวยการจดทะเบียนคูชวีติ
ระหวางบุคคลเพศเดียวกัน (Loi Fédérale sur le Partenariat Enregistré entre Personnes 
du Même Sexe)28 แตก็มีประเทศท่ีรับรองความสัมพันธในระดับคูชีวิตในประมวลกฎหมายแพง 
โดยแยกเปนหมวดหมูตางหากไปจากการสมรส เชน ฝรัง่เศส ซึง่ฝรัง่เศสจะเรยีกความสมัพันธระดบั
นีว้าบนัทกึขอตกลงการอยูกนิตามกฎหมาย (Pacte Civil de Solidarité) หรือทีเ่รยีกกันโดยยอวา 
PACS29 ซึง่กฎหมายบันทกึขอตกลงการอยูกนิตามกฎหมายฝร่ังเศสจะมีลกัษณะสิทธหินาทีท่ีเ่บาบาง
กวาคูสมรส ในแงทีว่าการจดทะเบยีนทีแ่บบพธิยีุงยากนอยกวา ทัง้การเลกิการเปนคูชวีติกง็ายกวา
การหยา รวมทั้งประเด็นเรื่องทรัพยสินที่แตกตางไปจากเรื่องทรัพยสินระหวางสามีภริยาดวย30

2.3. คูสมรส

การสมรส (Marriage) คือการท่ีบุคคลสองคนมาอยูกินรวมกัน และการท่ีคูสมรสมาอยู
รวมกันโดยมีจุดมุงหมายบางประการในทางสังคม31 การสมรสจึงเปนทางปฏิบัติในสังคมซึ่งมีความ
หมายในฐานะสัญลักษณของการจัดตั้งความสัมพันธในครอบครัวโดยนิตินัยเปนการแนนอน32 จะ
เห็นวา การสมรสมลีกัษณะทีแ่ตกตางจากการอยูกนิรวมกนัในแงทีว่าการสมรสคอืการอยูกนิรวมกนั

ทีผ่านกระบวนการทางกฎหมายทีถ่อืวามกีารสมรสโดยนตินิยั โดยอาจจะอยูในรูปของการจดทะเบยีน

25 ฉัตรชัย เอมราช. ความไมเสมอภาคในการบันทึกทางทะเบียนเปนคูชีวิตตามรางพระราชบัญญัติการจด
ทะเบยีนคูชวีติ พ.ศ. .... . วทิยานิพนธปรญิญามหาบัณฑติ คณะนิตศิาสตร สถาบันบณัฑติพฒันบริหารศาสตร, 2557 ; หนา 15.

26 ฉัตรชัย เอมราช, “การรับรองสิทธิตามกฎหมายใหแกความสัมพันธของคูรักเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนี”, 
วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 37, 2 (กันยายน 2562), หนา 54.

27 Peter De Cruz, Family Law, Sex and Society A Comparative Study of Family Law, p.265.
28 See, Article 1 of Loi Fédérale sur le Partenariat Enregistré entre Personnes du Même Sexe
29 ไพโรจน กมัพสูริ,ิ สทิธิและกฎหมายกอตัง้ครอบครวัของบคุคลหลากหลายทางเพศในประเทศไทย, หนา 20.
30 Peter De Cruz, Family Law, Sex and Society A Comparative Study of Family Law, 

p.270-272.
31 ประสพสุข บุญเดช, คำอธิบาย กฎหมายครอบครัว, หนา 113.
32 John Dewar, Law and the Family, 2nd ed. (Butterworths, 1992), p.31.
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สมรส การประกอบพิธีกรรมทางศาสนา หรือกระบวนการอื่น ๆ ที่รัฐเห็นวาหากผานกระบวนการ

นี้แลว คูรักเหลานั้นยอมเปนคูสมรสตามกฎหมาย

ในอดีตการสมรสเปนความสัมพันธรูปแบบเดียวท่ีถือเปนความสัมพันธในระดับกอต้ัง

ครอบครัวตามกฎหมาย จึงกลาวไดวาการสมรสเปนจุดเริ่มตนของครอบครัวนั่นเอง และเนื่องจาก

การสมรสในแบบดั้งเดิมมีวัตถุประสงคเพื่อสืบเผาพันธุ ประกอบกับอิทธิพลความเชื่อทางศาสนา 

ทำใหการสมรสเปนเรือ่งเฉพาะระหวางฝายชายและฝายหญิงเทานัน้ และการยึดถอืคณุคาเชนวานี้

เอง ทำใหสงัคมในขณะนัน้เห็นวา บคุคลเพศเดียวกนัไมสามารถสมรสกนัได เพราะไมสามารถปฏิบตัิ

ภารกจิในสวนนีไ้ดโดยสภาพ ฉะนัน้ เมือ่มกีารเรยีกรองสทิธใินการกอตัง้ครอบครัวของกลุมผูมคีวาม

หลากหลายทางเพศ รัฐจึงเลือกใชวิธีการตรากฎหมายคูชีวิตไปพลางกอน ดังที่ไดอธิบายไวแลวใน

เบื้องตน

สบืเนือ่งจากความสมัพนัธระดบัคูชวีติ มสีทิธหินาทีบ่างประการทีด่อยกวาคูสมรสโดยสภาพ 

นำไปสูการเรียกรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันในระดับที่เปนการสมรส33 

ประกอบกับในหลายประเทศ เมื่อมีการประกาศใชกฎหมายคูชีวิตไปสักระยะหนึ่ง จนคนในสังคม

เริ่มเคยชิน นำไปสูการยกระดับการรับรองความสัมพันธในระดับการกอต้ังครอบครัวของบุคคล

เพศเดียวกันเปนระดับคูสมรสแทน โดยประเทศแรกที่แกไขกฎหมายสำเร็จคือเนเธอรแลนด ในป 

ค.ศ. 2001 

ตวัอยางประเทศท่ีมกีารแกไขเพ่ิมเตมิประมวลกฎหมายแพงและยกเลิกมใิหมกีารจดทะเบียน

คูชวีติอกี เชน เดนมารก34 สวติเซอรแลนด35 เยอรมนี36 ซึง่ในกรณขีองเยอรมนมีขีอสังเกตวา แมจะ

33 Paul Mitchell, The Law Book Big Ideas Simply Explained, (Dorling Kindersley Limited, 2020), 
p.293.

34 โปรดดู พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวาดวยการสิ้นสุดสมรสและการบอกลางการสมรส พระ
ราชบัญญัติวาดวยผลทางกฎหมายของการสมรส และพระราชบัญญัติการบริหารความยุติธรรม และยกเลิกพระราชบัญญัติวา
ดวยการจดทะเบียนคูชวีติ (Lov om ændring af lov om ægteskabs indgåelse og opløsning, lov om ægteskabets 
retsvirkninger og retsplejeloven og om ophævelse af lov om registreret partnerskab) ของเดนมารก

35 The Federal Council, “Le “mariage pour tous” entrera en vigueur le 1er juillet 2022,” [online] 
Available from : https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-85912.htm-
l#:~:text= Une%20large%20majorit%C3%A9%20de%20la,populaire%20du%2026%20septembre%202021. 
[1 June 2024]

36 ปยพร โกมุที. สิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลเพศทางเลือก. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2563 ; หนา 100. และโปรดดู รัฐบัญญัติวาดวยการกอตั้งสิทธิการกอตั้งครอบครัวของ
บุคคลเพศเดียวกัน (Gesetz zur Einführung des Rechts auf Eheschließung für Personen gleichen Geschlechts) 
ของเยอรมนี
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ไมมีการเปดใหคูรักเพศเดียวกันจดทะเบียนคูชีวิตเพิ่มเติมแลว แตคูรักที่จดทะเบียนเพศเดียวกัน

กอนป ค.ศ. 2017 ยังคงมีสถานะคูชีวิตตอไปหรือจะยกระดับความสัมพันธเปนคูสมรสโดยการ

จดทะเบยีนสมรสก็ได ถาคูชวีติไมไปจดทะเบยีนสมรสก็จะยงัคงมสีถานะคูชวีติตอไป และยงัมสีถานะ

คูชีวิตในประเทศที่รับรองความสัมพันธในระดับคูชีวิตอีกดวย37 

นอกจากนี้ บางประเทศก็ยังคงเปดใหมีการจดทะเบียนไดทั้งระดับคูสมรสและคูชีวิต เชน 

ในฝร่ังเศส38 และเนเธอรแลนด39

3. ความพยายามตรากฎหมายวาดวยการสมรสเพศของบุคคลเดียวกันในเอเชีย

ทวีปเอเชียถือไดวามีความตื่นตัวในเรื่องการตรากฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคล

เพศเดียวกันคอนขางลาชา ในชวงท่ียุโรปเริ่มยกระดับการรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของ

บคุคลเพศเดยีวกนัในระดบัทีเ่ปนการสมรสเทากบัคูสมรสตางเพศ ฝายนติบิญัญตัขิองกลุมประเทศ

ในเอเชียเพ่ิงจะมีการเสนอรางกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวในระดับคูชีวิต 

ทั้งหลายประเทศก็ยังประสบความลมเหลวในการเสนอรางกฎหมายเขาสูการพิจารณาของฝาย

นิติบัญญัติอีกดวย

จากปรากฏการณการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการกอต้ังครอบครัวของบุคคลเพศ

เดียวกันในยุโรปแลว สามารถจำแนกแนวทางเพื่อเปนตนแบบในการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิ

ในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน อันประเทศในเอเชียจะนำมาเปนแนวทางได 2 

ประเด็น ดังนี้40

1. ขอพจิารณาในเชงิรปูแบบ ไดแก การแกไขกฎหมายเดมิเพือ่รับรองสทิธใินการสมรสของ

บคุคลเพศเดียวกัน และการตรากฎหมายเฉพาะตางหากไปจากกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคล
ตางเพศ

37 เรื่องเดียวกัน
38 โปรดดู รฐับญัญตั ิลงวันที ่21 ธนัวาคม 2000 วาดวยการแกไขประมวลกฎหมายแพง บรรพ 1 เก่ียวกับการเปด

ใหบุคคลเพศเดียวกันสามารถสมรสได (Wet van 21 december 2000 tot wijziging van Boek 1 van het Burgerlijk 
Wetboek in verband met de openstelling van het huwelijk voor personen van hetzelfde geslacht) ของ
เนเธอรแลนด

39 โปรดดู มาตรา 80a และมาตรา 30 แหงประมวลกฎหมายแพงเนเธอรแลนด (Burgerlijk Wetboek)
40 เปนการจัดกลุมโดยผูเขียนเอง



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2567

23

2. ขอพิจารณาในเชิงเนื้อหา ไดแก การบัญญัติรับรองสิทธิหนาที่ของคูรักเพศเดียวกัน

เทากับคูรักตางเพศ หรือกำหนดสิทธิหนาที่แบบพิธีบางประการใหตางไปจากกฎหมายวาดวยการ

สมรสของบุคคลตางเพศ

อยางไรกต็าม แมวาภาพลกัษณของเอเชยีจะมทีาททีีอ่นรุกัษนยิม แตกเ็ริม่มสีญัญาณตาง ๆ 

ที่ชี้ใหเห็นถึงความเปดกวางและการยอมรับกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศในเอเชีย ดังปรากฏ

วาเม่ือป ค.ศ. 2023 ศาลสงูกรงุโซลของเกาหลใีตมคีำพิพากษารับรองสทิธขิองคูรกัเพศเดยีวกนัเปน

ครั้งแรกของประเทศ จากกรณีที่สำนักงานประกันสุขภาพแหงชาติยกเลิกสิทธิประโยชนของคูรักที่

เปนเพศเดียวกัน41 ขณะเดียวกันที่ญี่ปุน ศาลญี่ปุนมีคำพิพากษาวาการไมอนุญาตใหบุคคลเพศ

เดียวกันสมรสกันนั้น เปน ‘สถานะท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ’42 นำไปสูการเตรียมการเสนอรางกฎหมาย

เพื่อรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันเปนการทั่วไป หรือกรณีของฮองกงที่

ศาลพิพากษาใหคูรักเพศเดียวกันมีสิทธิในการจัดการมรดกของอีกฝายได43 

แมวาบางประเทศจะมีทาทีที่ยอมรับการมีอยูของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศ 

แตหลายประเทศก็ยังไมมีแนวโนมวาจะสนับสนุนการตรากฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิของบุคคลเพศ

เดยีวกนั เชน สงิคโปรทีแ่มวาจะมกีารยกเลกิความผดิอาญาฐานมเีพศสมัพันธกบัเพศเดยีวกนั แตฝาย

นติบิญัญัตกิม็กีารเสนอแกไขรฐัธรรมนูญอนัเปนอปุสรรคในการเปดชองใหการตรากฎหมายรับรอง

การสมรสของบุคคลในสิงคโปรเปนไปไดยากยิ่งขึ้น44 หรือกรณีอินเดียที่แมวาจะยกเลิกความผิด

อาญาฐานรักรวมเพศ45 แตก็ไมมีทาทีวาจะรับรองใหบุคคลเพศเดียวกันสมรสไดตามกฎหมาย 

ปจจุบัน (มิถุนายน) มีเพียงไตหวันและเนปาลท่ีสามารถผลักดันการรับรองสิทธิในการกอตั้ง

41 BBC NEWS, “South Korea court recognises same-sex couple rights for first time,” [online] 
Available from : https://www.bbc.com/news/world-asia-64714625 [5 January 2024]

42 วิโรจน เลิศจิตตธรรม, “ศาลญี่ปุนตัดสินใหการไมอนุญาตคนเพศเดียวกันแตงงาน เปน ‘สถานะที่ขัดตอ
รัฐธรรมนูญ’” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://thestandard.co/japan-court-banning-same-sex-marriage-is-uncon-
stitutional-status/ [5 มกราคม 2567]

43 Hans Tse, “Hong Kong court rules in favour of same-sex couples’ equal inheritance rights 
following gov’t appeal,” [online] Available from : https://hongkongfp.com/2023/10/24/breaking-hong-kong-
court-rules-in-favour-of-same-sex-couples-equal-inheritance-rights-following-govt-appeal/ [6 January 2024]

44 BBC NEWS ไทย, “LGBT : ประวัติศาสตรอันมืดมนของกลุมเพศทางเลือกในสิงคโปรกำลังจะเปลี่ยนไป” 
[ออนไลน] แหลงท่ีมา : https://www.bbc.com/thai/international-63850751 [5 มกราคม 2567]

45 ณรงคกร มโนจันทรเพ็ญ, “ศาลสูงสุดอินเดียอาจพิจารณายกเลิกใหเกย และการรักรวมเพศเปนความผิดทาง
อาญา” [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://thestandard.co/india-supreme-court-says-it-may-strike-down-law-banning-
gay-sex/ [5 มกราคม 2567]
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ครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันไดสำเร็จ จึงมีขอควรพิจารณาถึงเหตุปจจัยและลักษณะการออก

มาตรการทางกฎหมายของทั้ง 2 แหงนี้ ดังจะไดอธิบายตอไป

3.1. ไตหวัน

ไตหวนัเปนท่ีแรกในเอเชียท่ีมกีารตรากฎหมายรับรองสิทธใินการกอตัง้ครอบครัวของบุคคล

เพศเดียวกัน ไตหวนัถอืเปนกรณศีกึษาทีน่าสนใจในเร่ืองของบทบาทขององคกรตุลาการในการเรงรัด

ฝายนิติบัญญัติในการจัดทำกฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิในการกอต้ังครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน

ในรูปของคำวินิจฉัยของศาลของสภาตุลาการ ทั้งยังมีปรากฏการณการตอบโตคำวินิจฉัยสภา

ตุลาการโดยฝายอนุรักษนิยมในไตหวัน ดังจะไดกลาวในลำดับตอไป

3.1.1. ภูมิหลัง

กฎหมายครอบครัวของไตหวันบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพง ซึ่งเปนประมวล

กฎหมายแพงจนีสมัยสาธารณรัฐท่ียกรางตามแนวทางของเยอรมัน ญีปุ่น และสวิตเซอรแลนด46 ดงันี้ 

จงึอาจกลาวไดวา ไตหวนัเปนระบบกฎหมายซีวลิลอว เนือ่งจากมปีระมวลกฎหมายแพงทีม่รีากฐาน

มาจากกฎหมายโรมันผานอิทธิพลกฎหมายยุโรปนั่นเอง

ในชัน้แรก การเรยีกรองการตรากฎหมายเพือ่รับรองสทิธใินการกอต้ังครอบครวัของ

บุคคลเพศเดียวกันในไตหวันถูกคาดหวังใหเปนบทบาทสำคัญของฝายนิติบัญญัติ ในป ค.ศ. 1986 

นักกิจกรรมชาวไตหวันไดยื่นคำรองกับสภานิติบัญญัติหยวน (Legislative Yuan) (立法院) 

เพ่ือโตแยงคำตัดสนิของศาลท่ีปฏเิสธคำขอของเขาท่ีจะสมรสกับบคุคลเพศเดียวกนั สภานิตบิญัญตัิ

หยวนปฏิเสธการตอบรับท้ังอธิบายวาการสมรสเปนสถาบันที่ใหกำเนิด “ทรัพยากรมนุษยใหมเพื่อ

ชาติ” ขณะที่กลุมรักรวมเพศตองการเพียงความพึงพอใจทางเพศเทานั้น47 นักกิจกรรมทานนี้

พยายามเรียกรองสิทธิดังกลาวอีกครั้งในป ค.ศ. 2000 แตก็พบกับความลมเหลว48

ในป ค.ศ. 2001 สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจากพรรคประชาธิปไตยกาวหนา (民主進

步黨) พยายามเสนอรางกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน49 

ตามมาดวยการเสนอรางกฎหมายเขาการพิจารณาของฝายนิติบัญญัติตั้งแตป ค.ศ. 2003 แตก็

46 อารม ตัง้นรินัดร, ความรูเบือ้งตนเกีย่วกบัระบบกฎหมายจนี, (กรงุเทพมหานคร: วญิชูน, 2557), หนา 45-47.
47 Ming-Sho Ho, “Taiwan’s Road to Marriage Equality: Politics of Legalizing Same-sex Marriage”, 

in The China Quarterly, 238 (June 2019), p.482-483.
48 Nadia Magdalena and Apriani A. Amenes, “The Implications of Legalizing Same-Sex Marriage 

in Taiwan”, in Papua Journal of Diplomacy and International Relations, 1, 2 (November 2021), p.140.
49 Ibid.
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ประสบกับความลมเหลว เนือ่งจากเสียงคดัคานของเสียงขางมากในฝายนิตบิญัญตัิ50 หรือในป ค.ศ. 

2013 สมาชิกสภานิติบัญญัติ 22 คนไดลงนามในรางขอเสนอเพื่ออนุญาตใหบุคคลเพศเดียวกัน

สามารถสมรสไดตามกฎหมาย แตไดรับทั้งการตอตานจากสาธารณะและฝายการเมืองจากพรรค

กกมินตั๋ง (國民黨)51 ซึ่งขอเรียกรองทั้งหมดเปนการเสนอรางกฎหมายในลักษณะกฎหมายเฉพาะ

แมกระบวนการนิติบัญญัติจะประสบกับความลมเหลว แตความพยายามเสนอราง

กฎหมายอยูเรือ่ย ๆ กท็ำใหประเด็นเร่ืองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันกเ็ปนทีอ่ภปิรายแพรหลาย

ในไตหวัน52 

ในชวงนี้เอง ภาคประชาชนเร่ิมใชวิธีการทางศาล ในการเรียกรองสิทธิในการกอตั้ง

ครอบครวัของบคุคลเพศเดยีวกนั ในวนัที ่24 มนีาคม ค.ศ. 2017 สภาตลุาการหยวน (The Judicial 

Yuan) (司法院) ซึ่งเปนองคกรตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในไตหวัน53 ไดมี

คำสั่งรับพิจารณาคำรองของ ผูรองทั้งสอง ไดแก คำรองที่ 12674 ที่ยื่นโดย นายเชียเวย ชิ (Chia-

Wei-Chi) (郝家威) และคำรองที ่12771 ทีย่ืน่โดยรฐับาลแหงเมอืงไทเป โดยคำรองดังกลาวมเีนือ้หา

โตแยงบทบัญญัติแหงกฎหมายเร่ืองการสมรสตามประมวลกฎหมายแพงไตหวันที่บัญญัติใหการ

สมรสจะกระทำไดระหวางบคุคลเพศชายและหญงิเทานัน้ ซึง่ผูรองทัง้สองเหน็วาบทบญัญตัดิงักลาว

มีลักษณะเปนการขัดหรือแยงมาตรา 7 มาตรา 22 และมาตรา 23 แหงรัฐธรรมนูญไตหวัน54

ตอมาสภาตลุาการไดออกคำวนิจิฉยัเลขที ่748 ลง ณ วนัท่ี 24 พฤษภาคม ค.ศ. 2017 

ไดวินิจฉัยวาประมวลกฎหมายแพงในสวนท่ีเก่ียวกับการสมรส ที่บัญญัติหามบุคคลสองคนซ่ึงมี

เพศเดียวกันจดทะเบียนสมรสนั้น ขัดตอหลักเสรีภาพของบุคคลในการสมรส และขัดตอหลักความ

เทาเทียมกันของมนุษย อันเปนหลักการสำคัญที่รับรองไวในรัฐธรรมนญู นอกจากนี้ สภาตุลาการ

50 Elaine Jeffreys and Pan Wang, “Pathways to Legalizing Same-Sex Marriage in China and Taiwan: 
Globalization and “Chinese Values””, in Global Perspectives on Same-Sex Marriage, eds. Bronwyn Winter, 
Maxime Forest, Réjane Sénac (Palgrave Macmillan: Cham, 2017), p.212.

51 Timothy S Rich, “Electoral paths and support for same-sex marriage legislation: Evidence from 
Taiwan’s mixed-member system”, in International Political Science Review, 38, 5 (November 2017), p.568.

52 Nadia Magdalena and Apriani A. Amenes, “The Implications of Legalizing Same-Sex Marriage 
in Taiwan”, in Papua Journal of Diplomacy and International Relations, p.140-141.

53 Article 78 of Constitution of the Republic of China (Taiwan) 
The Judicial Yuan shall interpret the Constitution and shall have the power to unify the interpre-

tation of laws and orders.
54 ปยพร โกมุที. สิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลเพศทางเลือก. หนา 103.
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ยังมีคำส่ังใหหนวยงานท่ีเกี่ยวของจะตองดำเนินการแกไขบทบัญญัติกฎหมายดังกลาวภายใน 2 ป 

นับแตวันที่ออกคำวินิจฉัยนี้55 กลาวไดวา คำวินิจฉัยของสภาตุลาการนี้เอง มีสวนชวยในการเรงรัด

ฝายนิติบัญญัติใหตรากฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันใน

ไตหวัน

อยางไรกด็ ีขณะทีฝ่ายนติบิญัญตัขิองไตหวนัเตรยีมการรางกฎหมายเพือ่รบัรองสทิธิ

ในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันตามคำบังคับของสภาตุลาการ ฝายอนุรักษนิยมใน

ไตหวันไดตอบโตคำวินิจฉัยของสภาตุลาการโดยการจัดประชามติซึ่งมีประเด็นวาเห็นดวยกับการ

รับรองสิทธิในการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันในประมวลกฎหมายแพงหรือไม56 ซึ่งผลการ

ประชามติจบลงที่ผูออกเสียงสวนใหญไมเห็นดวย57 ทั้งนี้ สภาตุลาการก็ออกมาแถลงวาผลการ

ประชามติไมมีผลเปนการลบลางคำวินิจฉัยของศาลแตประการใด58

เนือ่งดวยกระแสการตอบโตของสงัคมทีร่นุแรงเชนนี ้ทำใหฝายบรหิารตองแสดงออก

ถึงการเคารพผลการประชามติโดยการประกาศวาจะไมมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพง

แตจะใชวิธีตรากฎหมายพิเศษแทน59 นำไปสูการออกรัฐบัญญัติวาดวยการบังคับใชคำวินิจฉัยเลขที่ 

748 ของสภาตลุาการ (司法院釋字第七四八號解釋施行法) เพ่ือรับรองสิทธใินการกอต้ังครอบครวั

ของบุคคลเพศเดียวกันนั่นเอง

3.1.2. ลักษณะของกฎหมายรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศ

เดียวกันในไตหวัน

รฐับัญญตัวิาดวยการบงัคบัใชคำวนิจิฉยัเลขที ่748 ของสภาตลุาการ เปนกฎหมายที่

ออกมาแยกตางหากจากประมวลกฎหมายแพงซ่ึงมเีหตมุาจากการประนีประนอมระหวางคำวนิจิฉัย

55 BBC NEWS ไทย, “LGBT: สภาไตหวันผานกฎหมายแตงงานเพศเดียวกันครั้งแรกในเอเชีย” [ออนไลน] 
แหลงที่มา :  https://www.bbc.com/thai/international-48307052 [31 ธันวาคม 2566]

56 Brian Hioe, “Referendum against gay marriage reaches necessary threshold,” [online] Available 
from : https://newbloommag.net/2018/04/18/anti-gay-referendum-threshold/ [31 December 2023]

57 BBC NEWS, “Taiwan voters reject same-sex marriage in referendums,” [online] Available from : 
https://www.bbc.com/news/world-asia-46329877 [31 December 2023]

58 Ryan Drillsma, “Judicial Yuan SG: Constitutional Court ruling on same-sex marriage cannot be 
overridden by referendums,” [online] Available from : https://web.archive.org/web/20181201180931/
https://www.taiwannews.com.tw/en/news/3585861 [31 December 2023]

59 Keoni Everington, “After referendum defeat, Taiwan’s premier calls for creating special law for 
marriage equality,” [online] Available from : https://web.archive.org/web/20181202024702/
https://www.taiwannews.com.tw/en/news/3586619 [31 December 2023]
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ของสภาตลุาการกบัผลประชามตขิองฝายอนรุกัษนยิมในไตหวนั ดงัไดอธบิายไวขางตนแลว โดยรฐั

บัญญัติวาดวยการบังคับใชคำวินิจฉัยเลขที่ 748 ของสภาตุลาการมีทั้งหมด 27 มาตรา มีลักษณะ

เปนการนำบทบญัญตัใินประมวลกฎหมายแพงไตหวนัมาเปนแบบในการบญัญตัิ60 เชน เง่ือนไขการ

จดทะเบียน สทิธหินาทีใ่นการมีความผูกพนัเปนอนัหน่ึงอนัเดียวกัน61 หนาทีอ่ปุการะเล้ียงดู62 ระบบ

ทรพัยสนิระหวางคูชวีติ63 สทิธใินการรบัมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม64 นอกจากนี ้ยงัมบีทบญัญตัิ

ใหนำประมวลกฎหมายแพงมาบังคับใชโดยอนุโลมในเรื่องอื่น ๆ ดวย65 จึงอาจกลาวไดวา สิทธิของ

คูชีวิตตามรัฐบัญญัติวาดวยการบังคับใชคำวินิจฉัยเลขท่ี 748 ของสภาตุลาการ เปนไปในทำนอง

เดียวกับคูสมรสตามประมวลกฎหมายแพง เพียงแตไมเรียกวาคูสมรสเทานั้น

60 ไพโรจน กมัพสูริ,ิ สทิธิและกฎหมายกอตัง้ครอบครวัของบคุคลหลากหลายทางเพศในประเทศไทย, หนา 18.
61 Article 10 of Act for Implementation of J.Y. Interpretation No. 748
  The provisions of Articles 996 to 998 of the Civil Code concerning the legal requirements and 

effects of annulment shall apply mutatis mutandis to a union as stated in Article 2.
  In the event where a union as stated in Article 2 has been nullified or annulled, the provisions 

of Article 999 and Article 999-1 of Civil Code concerning the determination of child custody and guardian-
ship, damages, alimony and recovery of property shall apply mutatis mutandis.

62 Article 11 of Act for Implementation of J.Y. Interpretation No. 748
  Parties of a union as stated in Article 2 are under mutual obligation to cohabit, unless for a 

good cause.
63 Article 15 of Act for Implementation of J.Y. Interpretation No. 748
Provisions of Chapter 2 Section 4 of Civil Code concerning matrimonial property regimes shall 

apply mutatis mutandis to parties to a union as stated in Article 2.
64 Article 23 of Act for Implementation of J.Y. Interpretation No. 748
  Each party to a union as stated in Article 2 is a statutory successor to the other party, whom 

shall have the rights to inherit the property of each other. The provisions of Part V of Civil Code shall apply 
mutatis mutandis to the parties of a union as stated in Article 2.

  The provisions of Part V Succession of Civil Code concerning spouses shall apply mutatis 
mutandis to the parties of a union as stated in Article 2.

65 Article 24 of Act for Implementation of J.Y. Interpretation No. 748
  The provisions of Part I General Principles and Part II Obligations of Civil Code concerning 

couples, spouses, conclusion of marriage or marriages shall apply mutatis mutandis to a union as stated 
in Article 2.

  Laws other than Civil Code concerning couples, spouses, conclusion of marriage or marriages, 
and regulations that arises due to spouses or couples shall apply mutatis mutandis to a union as stated 
in Article 2, unless otherwise excluded by this Act or other specific regulations.
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อยางไรก็ดี มีเสียงวิพากษวิจารณจากกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศบางสวนใน

ไตหวนัวา รฐับัญญตัวิาดวยการบังคบัใชคำวนิจิฉยัเลขท่ี 748 ของสภาตุลาการเพียงใหสทิธ ิ“เกอืบ

เทียบเทา” กับคูสมรสชายหญิงตามประมวลกฎหมายแพงเทานั้น แมวาบทบัญญัติมาตรา 4 ของ

รัฐบัญญัติวาดวยการบังคับใชคำวินิจฉัยเลขที่ 748 ของสภาตุลาการจะบัญญัติวาการจดทะเบียน

ตามกฎหมาย 748 ถือเปนการจดทะเบียนสมรสที่ถูกตองตามกฎหมาย66 รูปแบบการจดทะเบียน

และเอกสารจดทะเบียนสมรสจึงไมแตกตางจากคูสมรสชายหญิงทั่วไป ดังนั้น จึงสามารถนำสิทธิ

หนาทีข่องคูสมรสชายหญิงตามประมวลกฎหมายแพงไตหวนับางประการมาบังคบัใชกบัคูสมรสเพศ

เดียวกันในรัฐบัญญัติวาดวยการบังคับใชคำวินิจฉัยเลขที่ 748 ของสภาตุลาการไดโดยอนุโลม 

(Mutatis Mutandis) อยางไรก็ดี สิทธิของคูชีวิตบางประเภทตามรัฐบัญญัติวาดวยการบังคับใช

คำวินิจฉัยเลขที่ 748 ยังคงดอยกวาคูสมรส อันจะเรียงประเด็นไดตอไปนี้67

1. การสมรสของชาวตางชาตใินไตหวนัทีอ่นญุาตเฉพาะคูรกัเพศเดยีวกนัตางชาตทิีม่ี

กฎหมายรับรองการสมรสเพศเดียวกันในรัฐแหงสัญชาติของคูรักแลวเทานั้น

2. การอนุญาตใหคูรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมรวมกันโดยตองมีสายเลือดของ

ฝายใดฝายหน่ึง ทำใหคูรกัเพศเดียวกันไตหวนัไมสามารถรับบตุรบญุธรรมท่ีมไิดมสีายเลือดของฝายใด

ฝายหนึ่งรวมกันได (Joint Adoption)

3. การไมอนุญาตใหคูรักเพศเดียวกันดำเนินการต้ังครรภแทนโดยใชเทคโนโลยีทาง

การแพทย    

อยางไรกด็ ี ในป ค.ศ. 2023 ไตหวนัไดแกไขรัฐบญัญตัวิาดวยการบังคบัใชคำวนิจิฉยั

เลขที ่ 748 ของสภาตุลาการเพ่ือเพิ่มสิทธิรองรับการจดทะเบียนคูชีวิตของคูรักชาวไตหวันและ

ชาวตางชาตยิกเวนจนีแผนดนิใหญ โดยไมตองพจิารณาตามกฎหมายเดิมวารฐัตนกำเนดิของคูสมรส
รองรับกฎหมายสมรสเทาเทียมแลวหรือไม นอกจากนี้ ยังแกไขเพิ่มเติมใหคูชีวิตสามารถรับบุตร
บุญธรรมรวมกันไดอีกดวย68

66 Article 4 of Act for Implementation of J.Y. Interpretation No. 748
  In accordance to the J. Y. Interpretation No.748 and this Act, a union, as stated in Article 2, 

shall be effected in writing, which requires the signatures of at least two witnesses, and by marriage 
registration at the Household Administration Bureau.

67 ชวินโรจน ธีรพัชรพร, “ถอดบทเรียนสมรสเทาเทียม LGBT ไตหวัน (ตอนที่ 2): การตอสูที่ยังไมสิ้นสุดเพื่อ
การสมรสเทาเทียมที่แทจริง” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://thestandard.co/lgbt-taiwan/ [31 ธันวาคม 2566]

68 ณิชกมล บุญประเสริฐ, “ไตหวันขยายสิทธิใหคูรัก LGBTQ+ รับเลี้ยงบุตรบุญธรรมรวมกันได” [ออนไลน] 
แหลงที่มา : https://urbancreature.co/same-sex-marriage-child-adopt-taiwan/ [31 ธันวาคม 2566]
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อนึง่ แมวาจะมคีวามพยายามอธบิายวาไตหวนัเปนทีแ่รกในเอเชยีทีร่องรบัการสมรส
ของบคุคลเพศเดยีวกนั (Same Sex Marriage)69 แตพจิารณารูปแบบและโครงสรางของบทบัญญตัิ
ของรัฐบัญญัติวาดวยการบังคับใชคำวินิจฉัยเลขที่ 748 ของสภาตุลาการก็มีสถานะเปนเพียง
กฎหมายคูชีวิต (Civil Partnership Law) เทานั้น เพราะนอกจากในเชิงรูปแบบจะเปนการตรา
กฎหมายแยกตางหากจากประมวลกฎหมายแพงแลว ในแงเนื้อหาสิทธิหนาที่ระหวางคูชีวิตตามรัฐ
บญัญตัวิาดวยการบงัคบัใชคำวนิจิฉยัเลขที ่748 ของสภาตลุาการ กไ็มไดเทากบัคูสมรสอยางแทจรงิ 
จึงเปนเรื่องที่ตองรอการพัฒนากฎหมายจากฝายนิติบัญญัติประกอบกับกระแสตอตานจากฝาย
อนุรกัษนยิมในไตหวนัท่ีลดลง อนัอาจนำไปสูการแกไขประมวลกฎหมายแพงไตหวนัเพือ่ใหเกดิการ
สมรสเทาเทียมที่แทจริง ดังปรากฏการณที่เกิดข้ึนในยุโรป

3.2. เนปาล

เนปาลเปนรฐัทีม่กีรณศีกึษาทีน่าสนใจ ดวยเพิง่มสีถานะเปนรฐัฆราวาสเมือ่ป ค.ศ. 201570 

หลังจากท่ีกอนหนานี้มีภาพลักษณเปนรัฐศาสนาฮินดูมากกวา ทั้งเปนรัฐท่ีองคกรศาลมีแนวคิดที่
กาวหนาพอสมควร ดังจะอธิบายรายละเอียดตอไป71

3.2.1. ภูมิหลัง

เดิมทีพฤติกรรมรักรวมเพศในเนปาลถือเปนความผิดทางอาญา72 ตอมาฐาน
ความผิดดังกลาวไดถูกยกเลิกไปภายหลังเนปาลเปลี่ยนแปลงการปกครองเปนระบอบสาธารณรัฐ 
และการกอตั้งสาธารณรัฐนี้เอง ที่ทำใหเนปาลมีทาทีที่คำนึงถึงสิทธิเสรีภาพย่ิงข้ึน อยางไรก็ดี 
เนื่องจากการจัดทำรัฐธรรมนูญฉบับใหมยังเปนไปอยางลาชา และปญหาเสถียรภาพทางการเมือง 
ทำใหฝายการเมืองของเนปาลมีภาพลักษณที่ออนแอ และไมคอยประสบความสำเร็จในการตรา
กฎหมายเพ่ือรบัรองสทิธใินการกอตัง้ครอบครัวของบคุคลเพศเดียวกนันกั ทำใหบทบาทหลักในการ
ผลักดันการตรากฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของเนปาลจะอยูที่องคกรตุลาการ
เปนสำคัญ 

69 Ming-Sho Ho, “Taiwan’s Road to Marriage Equality: Politics of Legalizing Same-sex Marriage”, 
in The China Quarterly, p.499.

70 ประชาไท, “เนปาลใช รธน.ใหม-เปนรัฐฆราวาส-ยูเอ็นขอใหแกไขสถานการณดวยสันติ” [ออนไลน] แหลงที่มา 
: https://prachatai.com/journal/2015/09/61543 [31 ธันวาคม 2566]

71 P. K. Irani, “Nepal,” in International Encyclopedia of Comparative Law: Volume I: National 
Reports, ed. Viktor Knapp (Paris: Hague, 1973), p.N-5.

72 ICJ, “Sunil Babu Pant and Others/ v. Nepal Government and Others, Supreme Court of Nepal 
(21 December 2007),” [online] Available from : https://www.icj.org/sogicasebook/sunil-babu-pant-and-oth-
ers-v-nepal-government-and-others-supreme-court-of-nepal-21-december-2007/ [31 December 2023]



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 3 : November 2024

30

ทัง้นี ้มขีอสงัเกตวา ระบบกฎหมายเนปาลมีลกัษณะเปนระบบกฎหมายผสม73 แมวา

เนปาลจะมีประมวลกฎหมายแพง แตประมวลกฎหมายแพงเนปาลก็มีลักษณะที่สะทอนประเพณี

ฮินดูมากกวากฎหมายโรมัน และคำพิพากษาศาลเนปาลยังมีอิทธิพลอยางย่ิงตอระบบกฎหมาย

เนปาล ซึ่งสะทอนอิทธิพลของระบบคอมมอนลอว ดังนี้ สอดคลองกับแนวคำอธิบายวาบอเกิดของ

กฎหมายเนปาลประกอบไปดวยกฎหมายลายลกัษณอกัษร คำพิพากษาของศาล และจารตีประเพณี74 

จึงกลาวไดวาระบบกฎหมายเนปาลเปนระบบกฎหมายผสมระหวางจารีตประเพณีกับระบบ

คอมมอนลอวและระบบซีวิลลอว75

เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงของเนปาลระบุใหการยอมรับการแตงงานระหวาง

ชายกบัหญงิเทานัน้76 และไมมกีฎหมายลายลกัษณอกัษรอืน่รบัรองสทิธใินการกอตัง้ครอบครวัของ

บคุคลเพศเดยีวกนั แตกย็งัมกีารแสดงออกโดยกลุมผูมคีวามหลากหลายทางเพศในลกัษณะทีม่กีาร

73 กรศุทธิ ์ขอพวงกลาง, “ระบบกฎหมายผสม”, วารสารนิตศิาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 36, 3 (กนัยายน 
2550), หนา 585-586.

74 P. K. Irani, “Nepal,” in International Encyclopedia of Comparative Law: Volume I National 
Reports, ed. Viktor Knapp, p.N-7.

75 Lukas Heckendorn Urscheler, “Innovation in a Hybrid System: The Example of Nepal”, in 
Potchefstroom Electronic Law Journal, 15, 3 (October 2012), p.99-100.

76 National Civil Code of Nepal
  Article 67
  Marriage deemed to be concluded: If a man and a woman accept each other as the husband 

and wife through any occasion, ceremony, formal or other act, a marriage shall be deemed to have been 
concluded.

  Article 68
  (1) Marriage to be inviolable social bond: (1) Marriage shall be a permanent, inviolable and 

holy social and legal bond, which is based on free consent and established to start conjugal and family 
life between a man and a woman.

  (2) The marital bond referred to in sub-section (1) shall subsist until extinguished pursuant to 
Section 82.

  Article 69
  Freedom of marriage: 
  (1) Every person shall, subject to law, have the freedom to conclude a marriage, establish a 

family and spend a conjugal life.
  (2) A marriage must be made, or caused to be made, public irrespective of the manner used 

to conclude it.
  (3) Every person’s family life shall be inviolable.
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เรยีกรองสทิธใินการกอตัง้ครอบครวัของบคุคลเพศเดยีวกนัเรือ่ยมา เชน ในป ค.ศ. 2011 มคีูรกัหญงิ

รักหญิงชาวอเมริกาเขามาจัดพิธีสมรสตามธรรมเนียมศาสนาฮินดูที่เนปาล โดยมีนักกิจกรรมกลุม

ผูมคีวามหลากหลายทางเพศของเนปาลเขารวมดวย โดยพธิสีมรสครัง้นีถ้กูกลาวอางวาเปนครัง้แรก

ในเนปาลที่มีการจัดพิธีสมรสทางศาสนาในที่สาธารณะแกคูรักเพศเดียวกัน77 หรือในป ค.ศ. 2017 

ทีม่คีูรกัชายรกัชายอางวาพวกเขาสามารถจดทะเบยีนสมรสไดสำเรจ็78 แตโฆษกกระทรวงมหาดไทย

ของเนปาลก็ออกมายืนยันวาการจดทะเบียนสมรสตกเปนโมฆะ

เนื่องจากความลาชาของฝายนิติบัญญัติดังที่กลาวไป ศาลสูงสุดจึงพยายามจะแก

ปญหาในเรื่องนี้ดวยการสั่งใหมีการจัดตั้งระบบจดทะเบียนชั่วคราวใหกับคูรักเพศเดียวกัน จนกวา

รัฐสภาจะมีการเปล่ียนแปลงกฎหมาย ทั้งน้ี มีขอสังเกตวา ศาลเนปาลมีแนวคิดที่กาวหนาในเร่ือง

ความหลากหลายทางเพศอยางมาก เพราะปรากฏวาศาลไดวนิจิฉัยคดใีนลกัษณะท่ีรบัรองสทิธิของ

กลุมผูมีความหลากหลายทางเพศไวหลายคดี ศาลฎีกาของเนปาลจึงไดรับความช่ืนชมอยางมาก

เก่ียวกับคำตัดสินที่สนับสนุนสิทธิของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศ เชน ในป ค.ศ. 2007 ศาล

สูงสุดออกคำส่ังใหรัฐบาลจัดตั้งคณะกรรมการเพ่ือเตรียมตรากฎหมายท่ีรับรองสิทธิในการกอต้ัง

ครอบครวัของบคุคลเพศเดยีวกนั ในป ค.ศ. 2015 คณะกรรมการดงักลาวแนะนำใหรฐับาล “ใหการ

รับรองทางกฎหมายแกการแตงงานของบุคคลเพศเดียวกันบนพื้นฐานของหลักการแหงความ

เทาเทียมกัน”79 ในเดือนมีนาคม ป ค.ศ. 2023 มีคดีที่ของ Adhip Pokharel สัญชาติเนปาลและ 

Tobias Volz สญัชาติเยอรมัน ทีจ่ดทะเบียนสมรสกันทีเ่ยอรมนี โดยมีการขอใหทางการเนปาล ออก

วีซาคูสมรสให Volz ซึ่งศาลฎีกาเนปาลไดสั่งใหรัฐบาลรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันที่

ดำเนินการในเยอรมนีและสั่งใหรัฐสภากลางตรากฎหมายรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน

ใหถูกตองตามกฎหมาย80

77 BBC NEWS, “Nepal’s ‘first gay wedding’ ceremony held,” [online] Available from : https://
www.bbc.com/news/world-south-asia-13847299 [1 January 2024]

78 Agence France-Presse, “Nepali couple registers the country’s first transgender marriage,” 
[online] Available from : https://theworld.org/stories/2017-08-05/nepali-couple-registers-countrys-first-trans-
gender-marriage [1 January 2024]

79 Meenakshi Ganguly, “Nepal’s Historic Achievement on Marriage Equality Becomes the Second 
Country in Asia to Register Same Sex Marriage,” [online] Available from : https://www.hrw.org/
news/2023/07/05/nepals-historic-achievement-marriage-equality [31 December 2023]

80 Human Rights Watch, “Nepal: Court Orders Recognition of Same-Sex Spouse Reiterates 
Recommendation for Marriage Equality,” [online] Available from : https://www.hrw.org/news/2023/05/02/
nepal-court-orders-recognition-same-sex-spouse [31 December 2023]
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ในวันท่ี 28 มิถุนายน ค.ศ. 2023 ศาลสูงสุดของเนปาลจึงไดออกคำสั่งคุมครอง

ชั่วคราวอนุญาตใหคูรักเพศเดียวกันสามารถจดทะเบียนสมรสได และในที่สุดก็ไดมีการรับ

จดทะเบยีนสมรสของคูรกัเพศเดยีวกนัตามคำสัง่นีเ้ปนครัง้แรกเมือ่วนัที ่29 พฤศจกิายน ค.ศ. 202381 

ทำใหเนปาลถือเปนรฐัท่ี 2 ในเอเชีย และเปนรฐัแรกในเอเชียใตทีร่บัรองสิทธใินการกอตัง้ครอบครัว

ของบุคคลเพศเดียวกัน

3.2.2. ลักษณะของกฎหมายรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศ

เดียวกันในเนปาล

พิจารณาจากสภาพระบบกฎหมาย กฎหมายรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของ

บคุคลเพศเดียวกันของเนปาลจะอยูในรูปของแนวคำพิพากษาบรรทัดฐาน ทัง้นี ้ศาลไดแนะนำฝาย

นิติบัญญัติใหมีการตรากฎหมายลายลักษณอักษรใหมีลักษณะเปนการรับรองสิทธิในการกอตั้ง

ครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันในเนปาลเปนกฎหมายเฉพาะ และในระหวางที่รอการเสนอราง

กฎหมายโดยฝายนิติบัญญัติ ศาลไดออกคำพิพากษาในลักษณะที่เปนคำสั่งคุมครองชั่วคราวในการ

ใหเจาพนักงานจดทะเบียนสมรสใหบุคคลเพศเดียวกันได ซึ่งสะทอนลักษณะเฉพาะของระบบ

กฎหมายเนปาล ซึง่ปรากฏการณแบบนีไ้มมทีางทีจ่ะเกดิในกลุมประเทศซวีลิลอวได เพราะประเทศ

กลุมซวีลิลอวถอืบทบัญญตักิฎหมายลายลักษณอกัษรเปนบอเกิดหลัก ศาลทำไดเพียงออกคำบังคบั

ใหฝายนิติบัญญัติจัดทำแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายตามระยะเวลาที่กำหนด

อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวาคำพิพากษาศาลจะมีผลผูกพันบังคับกันมากนอยเพียงใด โดย

เฉพาะประเด็นวาภายหลังจดทะเบียนสมรสกันแลว คูสมรสเพศเดียวกนัจะมสีทิธหินาทีต่อกนัมาก

นอยเพียงใด ซึ่งในความเห็นของผูเขียน ผูเขียนเห็นวานาจะเปนกรณีที่นำกฎหมายครอบครัวตาม

ประมวลกฎหมายแพงมาบังคับใชโดยอนุโลม เทาที่ไมขัดกับสภาพแหงคูสมรสนั้นเอง นอกจากน้ี 
กรณีของเนปาล อาจจะมองไดวา รัฐไมถึงกับวามีการรองรับใหบุคคลเพศเดียวกันสมรสไดตาม

กฎหมาย เพราะกระบวนการนิติบัญญัติยังไมสมบูรณ

4. ความพยายามตรากฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันในไทย

หากเทียบกับหลายภูมิภาคในเอเชียแลว ไทยถือเปนรัฐท่ีคอนขางเปดกวางในเรื่องการ

แสดงออกเร่ือง อตัลกัษณทางเพศของกลุมผูมคีวามหลากหลายทางเพศ แมจะมีการตอตานอยูบาง

81 ไทยรัฐ, “เนปาลรับจดทะเบียนสมรส คูรกัเพศเดียวกนั ครัง้แรกของประเทศ” [ออนไลน] แหลงท่ีมา : https://
www.thairath.co.th/news/foreign/2744617 [31 ธันวาคม 2566]
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แตก็ไมไดมีลักษณะที่รุนแรงมากนัก ทั้งนี้ การรับรองสิทธิของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศ

ในไทยมีมานานแลวในรูปของการรับรองความเปนจริง82 แตการรับรองทางกฎหมายก็ยังไมเปนไป

อยางมีกิจจะลักษณะนัก

4.1. ภูมิหลัง

ไทยมีความพยายามผลักดันรางกฎหมายเพื่อกอตั้งสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคล

เพศเดยีวกันมานบัสบิป โดยมคีวามพยายามเสนอรางกฎหมายทัง้ในรปูแบบการตรากฎหมายเฉพาะ

แยกไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและ

พาณชิย ซึง่เราสามารถจำแนกความเปนมาของความพยายามกอต้ังสทิธใินการกอต้ังครอบครวัของ

บุคคลเพศเดียวกันไดเปน 3 ระยะ ดังนี้

4.1.1. สมัยยกรางพระราชบัญญัติคูชีวิต

อาจกลาวไดวา สังคมไทยมีลักษณะที่เปดกวางการแสดงออกซึ่งพฤติกรรมของกลุม

ผูมีความหลากหลายทางเพศพอสมควร แตรัฐก็มิไดเอาใจใสในการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิ

ในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันนัก

แนวคิดเรือ่งการตรากฎหมายเพ่ือรับรองสิทธใินการกอต้ังครอบครัวของบุคคคลเพศ

เดยีวกันเร่ิมมีมาตัง้แตป พ.ศ. 2544 โดยรฐัมนตรกีระทรวงมหาดไทยเสนอแนวคดิเรือ่งนี ้แตกระแส

สังคมไมเห็นดวยอยางรุนแรง รัฐบาลมองเห็นวาสังคมไมพรอมสำหรับเรื่องนี้จึงตกไป83

ตอมาในป พ.ศ. 2555 นที ธรีะโรจนพงษ และอรรถพล จนัทว ีคูรกัชายชายไดเดนิทาง

ไปจดทะเบยีนสมรสท่ีเชยีงใหม ในวนัที ่9 สงิหาคม พ.ศ. 2555 แตถกูปฏเิสธจากนายทะเบยีนสมรส
ตามท่ี คร.1 (คาํรองขอจดทะเบียนและบันทกึทะเบียนครอบครัว) ซึง่ในแบบการจดทะเบียนสมรส

ใหกรอกเฉพาะคาํวาชายและหญงิเทานัน้ ทาํให นท ีธรีะโรจนพงษ รองเรียนยงัสาํนกังานสทิธมินษุยชน

แหงชาติ กรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจึงไดนําเรื่องไปเสนอตอคณะกรรมาธิการกฎหมาย การ
ยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน และสภาผูแทนราษฎร นำไปสูการยกรางพระราชบัญญัติจดทะเบียน

คูชีวิตเพื่อเปนการรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันในไทย84

82 สุรศักดิ์ มณีศร, “การสมรสของพวกรักรวมเพศ”, วารสารนิติศาสตร, 24, 1 (มีนาคม 2537), หนา 193.
83 ThaiPBS, “เสนทาง 22 ป สู “สมรสเทาเทยีม” อกีขัน้สูความเทาเทยีม” [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://www.

thaipbs.or.th/news/content/335137 [31 ธันวาคม 2566]
84 พรพริณุ ชลาชยั และรกัชนก ชาํนาญมาก, “ยทุธวธิกีารเคลือ่นไหวทางสงัคมของกลุมบคุคลทีม่คีวามหลากหลาย

ทางเพศตอกฎหมายการสมรสระหวางเพศเดียวกัน”, วารสารสถาบันพระปกเกลา, 21, 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2566), 
หนา 24.
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ตอมาในสมัยรัฐบาลของนางสาวย่ิงลักษณ ชินวัตร กรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 

กระทรวงยุติธรรม ไดเสนอรางพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคูชีวิต พ.ศ. .... ขึ้นเปนฉบับแรก มี

จำนวนท้ังสิน้ 15 มาตรา85 แตถกูปดตกกอนเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร86 รางพระราช

บญัญตัจิดทะเบียนคูชวีติ พ.ศ. .... จงึกลบัสูการพิจารณาของสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาแทน 

ตอมาในป พ.ศ. 2559 มีการปรับปรุงแกไขเพ่ิมเติมเปนจำนวน 63 มาตรา

ตอมาในป พ.ศ. 2561 มีการเปลี่ยนชื่อรางกฎหมายเปนรางพระราชบัญญัติคูชีวิต 

พ.ศ. .... และแกไขเน้ือหาจนเหลือเพียง 44 มาตรา ซึ่งรางกฎหมายไดเขาสูที่ประชุมคณะรัฐมนตรี 

และคณะรัฐมนตรีภายใตการนำของพลเอกประยุทธ จนัทรโอชา กม็มีติรบัหลักการรางกฎหมายใน

วันที่ 25 ธันวาคม พ.ศ. 2561 และคณะรัฐมนตรีไดสงรางกฎหมายใหสำนักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกาในวันที ่3 มกราคม พ.ศ. 2562 พจิารณาแลวเสร็จเม่ือวนัที ่18 กรกฎาคม พ.ศ. 2562 และ
สงรางกฎหมายใหกระทรวงยุติธรรมเปดรับฟงความคิดเห็น87 

4.1.2. สมัยการตอสูระหวางฝายสนับสนุนรางพระราชบัญญัติคูชีวิตกับราง

พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ในระหวางที่รางพระราชบัญญัติคูชีวิตกำลังอยูในระหวางการยกรางและรับฟง

ความคิดเห็นประชาชน พรรคกาวไกลไดเสนอรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

แพงและพาณชิย (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. .... หรอืทีเ่ปนท่ีรูจกัในนาม “รางพระราชบญัญตัสิมรสเทาเทยีม” 

ซึง่มลีกัษณะเปนการรับรองสิทธใินการกอตัง้ครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันโดยการแกไขกฎหมาย

ทีม่อียูแตเดมิ โดยเนนแกถอยคำทางกฎหมายมใิหเจาะจงเรือ่งเพศ เชน แกจาก “ชาย” และ “หญงิ” 

เปน “ผูหมั้น” “ผูรับหมั้น” และ “บุคคล” เพื่อเปดใหมีการหมั้นและสมรสกับบุคคลเพศเดียวกัน

หรอืแมกระท่ังกรณีหญงิหม้ันชายได หรอืการแกถอยคำจาก “สามี” และ “ภรยิา” เปน “คูสมรส” 
โดยพรรคกาวไกลเหน็วาการเสนอรางพระราชบญัญตัสิมรสเทาเทียมมนัียแหงความเสมอภาค เพราะ

คูรกัไมวาจะเปนคูรกัเพศเดียวกนัหรอืตางเพศยอมไดสทิธใินการสมรสอยางเทาเทยีมกนั โดยมีการ
เสนอรางกฎหมายตอสภาผูแทนราษฎรในวันที่ 18 มิถุนายน พ.ศ. 256388

85 ปยพร โกมุที. สิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลเพศทางเลือก. หนา 50.
86 เลศิศกัดิ ์ไชยแสง, “สมรส (ไม)เทาเทยีม : มองอดตี ดปูจจบุนั (ไร) เหน็อนาคต” [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://

www.sarakadee.com/2021/12/09/สมรส-เทาเทียม/ [31 ธันวาคม 2566]
87 ไพโรจน กมัพสูริ,ิ สทิธิและกฎหมายกอตัง้ครอบครวัของบคุคลหลากหลายทางเพศในประเทศไทย, หนา 35.
88 Pipatpong Sriwichai, “สรุปขอมูล “สมรสเทาเทียม” อยูตรงไหน สนับสนุนเทาไหร ผานแลวไดอะไร” 

[ออนไลน] แหลงท่ีมา : https://workpointtoday.com/lgbt-221124/ [31 ธันวาคม 2566]
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การที่สังคมไดเห็นแนวทางการตรากฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัว

ของบคุคลเพศเดยีวกนัทัง้ 2 แนวทาง ทำใหสาธารณชนมโีอกาสเปรยีบเทยีบ และอภปิรายโตเถียง

กัน ฝายที่สนับสนุนรางพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมเห็นวา รางพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียม

เปนการตรากฎหมายท่ีสอดคลองกับความตองการของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศมากกวา 

ในแงทีว่าคูรกัเพศเดยีวกนัจะไดสถานะคูสมรสเชนเดยีวกบัคูรกัตางเพศ ประกอบกบัสภาวการณใน

ชวงน้ัน หลายรัฐเร่ิมมแีนวคิดยกระดับการรับรองสิทธใินการกอต้ังครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน

จากระดบัคูชวีติ เปนคูสมรส เชน ฝรัง่เศสในป ค.ศ. 201389 เยอรมนีในป ค.ศ. 201790 และสวติเซอร

แลนดในป ค.ศ. 202091 ฉะนั้น ไทยก็ไมมีความจำเปนที่จะตองออกรางพระราชบัญญัติคูชีวิตไป

พลางกอนและสามารถใชวิธีการแกประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดเลย นอกจากนี้ รางพระ

ราชบัญญัติคูชีวิตยังมีลักษณะที่สะทอนการเลือกปฏิบัติอยู เพราะมีนัยถึงการใชกฎหมายแยกกัน

ระหวางคูรักตางเพศและคูรักเพศเดียวกัน92

อยางไรก็ดี ฝายรัฐบาลในขณะน้ันก็ยังคงยืนยันที่จะเสนอรางพระราชบัญญัติคูชีวิต

พิจารณาคูกับรางพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมของพรรคกาวไกล แมจะเปนที่ผูมีสวนรวมในการ

รางพระราชบัญญตัคิูชวีติเปนเวลาเกือบสิบปจะมีความต้ังใจท่ีดใีนการตรากฎหมายเพ่ือรบัรองสิทธิ

ในการกอตั้งครอบครัวของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศ แตความลาชาในการยกรางและการ

เสนอรางกฎหมายเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร ขณะท่ีหลายรัฐเร่ิมรบัรองใหบคุคลเพศ

เดยีวกนัสามารถสมรสตามกฎหมายเหมอืนบคุคลตางเพศได ทำใหรางพระราชบญัญตัคิูชวีติทีถ่อืวา

กาวหนาอยางมากในชวงที่มีการยกรางครั้งแรก กลายเปนรางกฎหมายที่พนสมัยไปเพราะสภาพ

สงัคมเริม่เปลีย่นแปลงไป ทำใหเกดิคำถามวาในเมือ่หลายรฐัเริม่ยอมรบัทีจ่ะแกไขประมวลกฎหมาย

แพงเพื่อรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศ การที่ไทยรับ

แนวทางนี้นาจะเปนการสอดคลองยุคสมัยและสภาพสังคมมากกวาหรือไม

89 ไพโรจน กมัพสูริ,ิ สทิธแิละกฎหมายกอตัง้ครอบครัวของบุคคลหลากหลายทางเพศในประเทศไทย, หนา 24.
90 ฉัตรชัย เอมราช, “การรับรองสิทธิตามกฎหมายใหแกความสัมพันธของคูรักเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนี”, 

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, หนา 60-61.
91 ประชาไท, “‘สวิตเซอรแลนด’ รับรองการแตงงานของคนรักเพศเดียวกันอยางเปนทางการแลวตั้งแต ก.ค. 65 

นี้เปนตนไป” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://prachatai.com/journal/2022/07/99331 [31 ธันวาคม 2566]
92 ไชยพฒัน ธรรมชตุนินัท, “พฒันาการของกฎหมายลกัษณะครอบครวัในไทย”, วารสารนิตศิาสตร มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร, 51, 2 (มิถุนายน 2565), หนา 481.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 3 : November 2024

36

ในสวนของฝายการเมอืง แมวาจะมแีนวคดิทีจ่ะเสนอรางกฎหมายทัง้ 2 แนวทาง แต

กไ็มมทีาททีีจ่ะบรรจุวาระเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรเสียท ีในชวงน้ีเอง ป พ.ศ. 2564 

คูรักซึ่งมีเพศสภาพเปนหญิง คือ เพิ่มทรัพย แซอึ้ง และพวงเพชร เหมคำ ยื่นคำรองขอจดทะเบียน

สมรสแตถูกเจาพนักงานปฏิเสธ ตอมาทั้งสองคนไดยื่นคำรองตอศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง 

และขอใหศาลสงคำรองโตแยงประเด็นขอกฎหมายไปยังศาลรัฐธรรมนูญ ในประเด็นที่วามาตรา 

1448 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่กำหนดวาการสมรสเปนเรื่องของชายหญิง ขัดหรือแยง

กับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 25 และมาตรา 27 หรือไม93 ศาลรัฐธรรมนูญมีมติ

อานคำวนิจิฉยัในวนัท่ี 17 พฤศจกิายน พ.ศ. 2564 โดยศาลรฐัธรรมนญูมมีติเอกฉันทวามาตรา 1448 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มไิดขดัหรอืแยงตอรฐัธรรมนญูแตประการใด94 อยางไรกด็ ีศาล

รฐัธรรมนูญกไ็ดแนะนำใหหนวยงานท่ีเกีย่วของตรากฎหมายเพ่ือรบัรองสิทธใินการกอตัง้ครอบครัว

ของบุคคลเพศเดียวกันตอไป

แมวาคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญจะมีทาทีที่ตางจากศาลรัฐธรรมนูญไตหวัน แต

การทีศ่าลรฐัธรรมนญูระบุเปนขอสงัเกตวา “รฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและหนวยงานของรฐัทีเ่กีย่วของ

สมควรดำเนินการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิและหนาท่ีของบุคคลผูมีความหลากหลายทางเพศ

ตอไป” ยอมหมายความวา ศาลรฐัธรรมนญูไมตดัสนิใจทีจ่ะกอใหเกดิความเปลีย่นแปลงโดยตรง แต

มุงใหฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารดำเนินการแทน95 นอกจากนี้ ยังมีผูใหความเห็นวา การที่ศาล

รฐัธรรมนญูไทยวนิจิฉยัเชนนี ้เปนเรือ่งทีเ่หมาะสมแลว เพราะประเดน็เร่ืองการตรากฎหมายรบัรอง

สิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันเปนเรื่องในทางนโยบาย ควรปลอยใหเปนเรื่อง

ของฝายนิติบัญญัติอันมีจุดเกาะเกี่ยวกับประชาชนมากกวา96

ในป พ.ศ. 2565 มีรางกฎหมายถึง 4 ฉบับเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร 
ไดแก รางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... และรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

แพงและพาณชิย (ฉบับที ่..) พ.ศ. ... ซึง่เปนเพยีงการบญัญตัใิหบทบญัญตัใินประมวลกฎหมายแพง

93 ณัฐ วิไลลักษณ และณัฐณิชา วาณิชยวิรุฬห, “จาก ‘Pride Month’ สู พ.ร.บ.สมรสเทาเทียม-คูชีวิต และการ
ชวงชงิประวัตศิาสตรสรีุงในสังคมไทย” [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://waymagazine.org/pride-month-equal-marriage/ 
[31 ธันวาคม 2566]

94 โปรดดู คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 20/2564
95 อานนท มาเมา, “การสมรสของเพศเดียวกัน: แมศาลรัฐธรรมนูญไมให แตไมใชไปตอไมได” [ออนไลน] แหลง

ที่มา : https://waymagazine.org/same-sex-marriage-in-constitution/ [31 ธันวาคม 2566]
96 พมิพชนก พกุสขุ, “สมรสเทาเทยีม: สนทนากับ อภนิพ อตพิบิลูยสนิ เมือ่ศาลรฐัธรรมนญูไมเคยและไมควรตอง

เปน ‘พระเอกข่ีมาขาว’” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.the101.world/apinop-atipiboonsin-interview/ [1 
มกราคม 2567]
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และพาณิชยเชือ่มโยงกับรางพระราชบัญญตัคิูชวีติเทานัน้ นอกจากน้ี ยงัมรีางพระราชบัญญตัสิมรส

เทาเทียมของพรรคกาวไกล และรางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... ฉบับพรรคประชาธิปตยที่เปด

ใหชายและหญิงก็จดทะเบียนคูชีวิตได ในท่ีสุดท่ีประชุมสภาผูแทนราษฎรมีมติรับหลักการราง

กฎหมายทัง้ 2 แนวทางในวนัที ่15 มถินุายน พ.ศ. 2565 โดยใหใชรางกฎหมายทัง้ 2 ฉบบัของคณะ

รัฐมนตรีเปนรางหลักในการพิจารณา97 ซึ่งในชั้นนี้เอง ไดมีกรรมาธิการเสนอแนะวาฝายนิติบัญญัติ

ไมจำเปนตองเลือกระบบใดระบบหน่ึง แตสามารถรับนำกฎหมายทั้ง 2 แนวทางได เพื่อเปดโอกาส

ใหประชาชนไดเลือกระดับความสัมพันธไดทั้ง 2 ระดับไมวาจะเปนคูรักตางเพศหรือเพศเดียวกัน

สามารถจดทะเบียนคูชีวิตหรือจดทะเบียนสมรสก็ได อันเปนการรับแนวทางตามกฎหมายฝรั่งเศส
ที่มีทั้งกฎหมายรับรองความสัมพันธทั้งในระดับคูสมรสและคูชีวิต

อยางไรก็ดี ภายหลังการประชุมในช้ันกรรมาธิการเสร็จส้ินลง เน่ืองมาจากความ

ออนแอของฝายการเมืองโดยเฉพาะฝายรัฐบาลท่ีไมสามารถควบคุมเสียงขางมากในสภาผูแทน

ราษฎรได นำไปสูปรากฏการณสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมครบองคประชุม สงผลใหรางกฎหมาย

หลายฉบบัคางพจิารณาอยูในสภาผูแทนราษฎร รวมทัง้รางพระราชบญัญตัคิูชีวติ พ.ศ. .... และราง

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... จนกระทั่ง

รฐับาลพลเอกประยุทธ จนัทรโอชา ยบุสภาในวันที ่20 มนีาคม พ.ศ. 2566 ทำใหรางพระราชบัญญตัิ

คูชีวิตและรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... 

เปนอันตกไป

4.1.3. สมัยรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

หลงัการเลอืกตัง้ทัว่ไปในวนัท่ี 14 พฤษภาคม พ.ศ. 2566 พรรคเพือ่ไทย ไดเปนแกนนำ
ในการจัดตั้งรัฐบาลโดยมีเศรษฐา ทวีสิน เปนนายกรัฐมนตรีในวันที่ 22 สิงหาคม พ.ศ. 2566 ตาม

มาดวยการแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรีตอรัฐสภาในวันที่ 11 กันยายน พ.ศ. 2566 โดยระบุวา

รฐับาลจะผลักดนัใหมกีฎหมายสนับสนนุสทิธแิละความเทาเทยีมของกลุมผูมคีวามหลากหลายทาง

เพศ98 ในวันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2566 คณะรัฐมนตรีไดมีมติรับหลักการรางพระราชบัญญัติ

แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (สมรสเทาเทียม) ที่เสนอโดย

97 BBC NEWS ไทย, “ราง พ.ร.บ. สมรสเทาเทียม-คูชวีติ : ตองผานข้ันตอนอะไรบาง กอนบังคบัใชเปนกฎหมาย” 
[ออนไลน] แหลงท่ีมา : https://www.bbc.com/thai/thailand-61808097 [31 ธันวาคม 2566]

98 สำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, “คำแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรี นายเศรษฐา ทวีสิน นายกรัฐมนตรี แถลง
ตอรัฐสภา วันจันทรที่ 11 กันยายน 2566” หนา 12 [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.soc.go.th/wp-content/
uploads/2023/09/history_66.pdf [31 ธันวาคม 2566]
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กรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม99 ซึ่งสอดคลองกับนโยบายที่พรรคเพื่อไทยได

หาเสยีงในการเลอืกตัง้ท่ัวไปในวนัที ่14 พฤษภาคม พ.ศ. 2566 วาจะสนบัสนนุรางพระราชบญัญตัิ

สมรสเทาเทียมประกอบกับท่ีไดแถลงนโยบายไวขางตน โดยคณะรัฐมนตรีไดสงรางกฎหมายให

สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณากอนที่จะเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรใน

วันที่ 21 ธันวาคม พ.ศ. 2566 โดยพิจารณาพรอมกับรางพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียมของพรรค

กาวไกล พรรคประชาธิปตย และภาคประชาชน มาในชั้นนี้ มีขอสังเกตวา ฝายการเมืองมีทิศทาง

ไปในทางสนับสนุนใหแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพื่อใหเกิดความเทาเทียมซึ่งสิทธิใน

การสมรสอยางแทจรงิ และอาจกลาวไดวาการผลักดันรางพระราชบัญญตัสิมรสเทาเทยีมมลีกัษณะ

เปนเสมือน “ฉันทามติ” รวมกันระหวางฝายการเมืองทั้งฝายรัฐบาลและฝายคาน รวมท้ังภาค

ประชาชน ดังปรากฏวาเสียงสวนใหญในสภาผูแทน ราษฎรมีมติรับหลักการรางพระราชบัญญัติ

สมรสเทาเทียมทั้ง 4 ฉบับ โดยใชรางของรัฐบาลเปนรางหลักในการพิจารณา100

ทัง้นี ้ผูเขยีนมีขอสงัเกตเพ่ิมเติมวา เนือ่งจากการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยคราวนี้ มีรางกฎหมายที่เสนอโดยภาคประชาชนดวย จึงมีการจัดสรรท่ีนั่งกรรมาธิการ

ในสวนของภาคประชาชนเปนจำนวนถงึ 13 ทีน่ัง่จาก 39 ทีน่ัง่ นบัเปน 1 ใน 3 ของชัน้กรรมาธกิาร101 

จงึกลาวไดวา กระบวนการพจิารณารางกฎหมายสมรสเทาเทยีมในคราวนี ้จะมใิชเพียงเรือ่งของฝาย

การเมืองเทานั้น แตยังมีตัวแทนจากภาคประชาชนเขามามีสวนรวมในการแกไขปรับปรุงราง

กฎหมายดวย

การทีก่ระบวนการพิจารณารางกฎหมายในคร้ังนีม้สีวนรวมจากภาคประชาชนทำให

มขีอเสนอการยกรางกฎหมายทีก่าวหนาไปกวาความมุงหมายของฝายการเมอืง เชน ขอเสนอใหใช

คำวา “บพุการีลำดับแรก” เพิม่เติมไปจากกรณีบดิามารดา เพ่ือรองรับความสัมพนัธครอบครัวของ

กลุมผูมคีวามหลากหลายทางเพศ ซึง่ตางจากรางของฝายการเมอืง ไมวาจะเปนรางของรฐับาลหรอื

พรรคกาวไกลที่มุงแกไขในสวนของการสมรสและการรับบุตรบุญธรรมเทานั้น แมวาขอเสนอเรื่อง 

99 กรมประชาสัมพันธ, “ครม.อนุมัติหลักการรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
(ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (สมรสเทาเทียม)” [ออนไลน] แหลงท่ีมา : https://www.prd.go.th/th/content/category/detail/
id/39/iid/234468?fbclid=IwAR2L5pUgSbXSyMjpHhmfEPTahZmj2gmxVvEa3yHBNmQbppdrZFIPoYjfKnQ [31 
ธันวาคม 2566]

100 The Standard, “วันประวัติศาสตร สส. รับหลักการรางกฎหมาย #สมรสเทาเทียม” [ออนไลน] แหลงที่มา : 
https://thestandard.co/accepts-principles-of-draft-equal-marriage-law/ [31 ธันวาคม 2566]

101 The Standard, “เปดโฉมหนา 39 กรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางกฎหมาย ‘สมรสเทาเทียม’” [ออนไลน] 
แหลงที่มา : https://thestandard.co/commissioner-for-marriage-equality/ [1 มกราคม 2567]
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“บุพการีลำดับแรก” จะตกไปในชั้นกรรมาธิการสภาผูแทนราษฎร102 แตขอเสนอนี้ ก็ถือเปนการ

จดุประกายประเดน็สำคญัในการแกไขเพิม่เตมิกฎหมายในสวนของ “บดิามารดาและบตุร” อนัอาจจะ

มีขึ้นไดในอนาคต

ในวันที่ 27 มีนาคม พ.ศ. 2567 รางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

แพงและพาณชิย (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. .... เขาสูการพจิารณาของสภาผูแทนราษฎรซึง่ในทีส่ดุสภาผูแทน

ราษฎรก็มีมติรับรางในวันเดียวกัน103 กอนจะสงตอใหวุฒิสภาพิจารณาตอไป ซึ่งในท่ีสุดวุฒิสภาก็มี

มติรับหลักการในวันที่ 2 เมษายน พ.ศ. 2567 โดยในชั้นกรรมาธิการไมมีการแกไขในสาระสำคัญ

แตประการใด104 กอนท่ีวุฒิสภาจะรับรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... ในวาระ 2 และ 3 ในวันที่ 18 มิถุนายน พ.ศ. 2567 ในท่ีสุด105 และ

ประกาศลงราชกจิจานเุบกษาในวนัท่ี 24 กนัยายน พ.ศ. 2567 ในชือ่ พระราชบญัญตัแิกไขเพิม่เตมิ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับท่ี 24) พ.ศ. 2567 โดยจะมีผลบังคับใชนับแตวันประกาศ

ในราชกิจจานุเบกษาครบ 120 วัน106

4.2. ลกัษณะสำคญัของรางกฎหมายรบัรองสิทธใินการกอต้ังครอบครวัของบุคคล
เพศเดียวกันในไทย

ลักษณะของรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 

24) พ.ศ. 2567 ไดจัดทำขึ้นในลักษณะเปนการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

อันเปนกฎหมายแมบทที่กำหนดสิทธิหนาที่ทางแพงของเอกชน ทำใหรางกฎหมายมีลักษณะที่

เปนการกอตัง้ “สทิธิในการสมรส” ของบุคคลเพศเดียวกนัเพราะใชกฎหมายฉบับเดียวกนักบัคูสมรส

ตางเพศ โดยรางกฎหมายมุงเนนแกไขเพิ่มเติมในสวนของลักษณะ 1 วาดวยการสมรส และ

บทบัญญัติอื่นที่วาดวยสิทธิหนาที่ระหวาง “คูสมรส” ทั้งนี้ นอกเหนือจากการแกไขกฎหมายเพื่อ

102 The MATTER, “สรุป ‘บุพการีลำดับแรก’ คืออะไร? ทำไมถึงถูกปดตกในรางกฎหมาย ‘สมรสเทาเทียม’” 
[ออนไลน] แหลงท่ีมา : https://thematter.co/brief/224091/224091 [1 มิถุนายน 2567]

103 BBC NEWS ไทย, “สภาผานรางกฎหมายสมรสเทาเทียมแลว” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.bbc.
com/thai/articles/cn0edj0dq6lo [27 มีนาคม 2567] 

104 BBC NEWS ไทย, “เดอืนไพรดกลบัมาอกีครัง้ กฎหมายสมรสเทาเทยีมของไทยใกลเปนจรงิหรอืยงั” [ออนไลน] 
แหลงที่มา : https://www.bbc.com/thai/articles/cv22768yz23o [1 มิถุนายน 2567]

105 BBC NEWS ไทย, “วฒุสิภาผานรางกฎหมายสมรสเทาเทยีมแลว สงไทยเปนชาตแิรกในอาเซยีนม ีกม. แตงงาน
บุคคลเพศเดียวกัน” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.bbc.com/thai/articles/c4nnjd5v2zgo [18 มิถุนายน 2567]

106 “พระราชบญัญตัแิกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย (ฉบบัที ่24) พ.ศ. 2567” ราชกจิจานเุบกษา 
เลมที่ 141 ตอนที่ 58 ก, วันที่ 24 กันยายน 2567, หนา 1-21.
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รับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศ ยังมีการปรับอายุขั้นต่ำ
ในการหมัน้และการสมรสจากเดิม 17 ป เปน 18 ป และแกไขเหตฟุองหยาฐานนอกกายนอกใจตาม
มาตรา 1516 (1) และกรณีไมมีความสามารถในการรวมประเวณีตามมาตรา 1516 (10) ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย โดยใหเพิ่มกรณี “กระทำหรือยอมรับการกระทำเพื่อสนองความใคร” 
ดวย107 ทัง้นี ้มขีอสงัเกตวาการตรากฎหมายรับรองสิทธใินการกอต้ังครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกนั
ในไทย เปนการรบัรอง “สทิธใินการสมรส” โดยมไิดมกีารออกกฎหมายคูชวีติไปพลางกอนดงัทีเ่กดิ
ขึ้นในยุโรป ชี้ใหเห็นถึงความกาวหนาของฝายนิติบัญญัติและสังคมไทยพอสมควร

อยางไรก็ดี รางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับท่ี 
24) พ.ศ. 2567 มิไดแกไขในสวนของบิดามารดาและบุตรแตประการใด ซึ่งอาจจะมีขอวิพากษ
วิจารณวายังไมสามารถเปนการกอตั้งสิทธิในการกอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันอยางเต็ม
รูปแบบ108 แตการแกไขกฎหมายครอบครัวที่ยังไมเต็มรูปแบบนี้ ก็มิไดกระทบสิทธิในการรับบุตร
บุญธรรมของคูสมรสเพศเดียวกันแตประการใด นอกจากนี้ หากพิจารณาจากบทเฉพาะกาลแหง
พระราชบญัญตัแิกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย (ฉบบัที ่24) พ.ศ. 2567 ทีก่ำหนด
วาบรรดากฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอบงัคบั และ ประกาศทีอ่างถึงคำวา “สามภีริยา” ใหหมายความ
รวมถึง “คูสมรส” ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดวย109 หากพิจารณาตามนี้ คูสมรสเพศ

107 โปรดดู มาตรา 45 พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 24) พุทธศักราช 
2567 (เนนคำโดยผูเขียน)

  ใหยกเลิกความในมาตรา 1516 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 16) พ.ศ. 2550 และใหใชความตอไปนี้แทน 

  เหตุฟองหยามีดังตอไปนี้
  (1) คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองผูอื่นฉันคูสมรส เปนชูหรือมีชู รวมประเวณีกับผูอื่นเปน

อาจิณ หรือกระทำกับผูอื่นหรือยอมรับการกระทำของผูอื่นเพื่อสนองความใครของตนหรือผูอื่นเปนอาจิณ อีกฝายหนึ่งฟอง
หยาได

  ...
  (10) คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งมีสภาพแหงกายทำใหไมอาจรวมประเวณีหรือไมอาจกระทำหรือยอมรับการกระ

ทำเพื่อสนองความใครของอีกฝายไดตลอดกาล อีกฝายหนึ่งฟองหยาได
108 เพ็ญพิชชา มุงงาม, “Rainbow family: สำรวจสิทธิบุพการีเพศหลากหลายในรางกฎหมายสมรสเทาเทียม” 

[ออนไลน] แหลงทีม่า : https://www.the101.world/rainbow-family-and-same-sex-marriage-bill/ [1 มถินุายน 2567]
109 โปรดดู มาตรา 65 พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 24) พุทธศักราช 

2567
  บรรดาบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอบังคับ ขอกำหนด ขอบัญญัติ ประกาศ คำส่ัง หรือมติคณะ

รัฐมนตรีใดที่อางถึงสามี ภริยา หรือสามีภริยา ใหถือวา อางถึงคูสมรสท่ีจดทะเบียนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่ง
แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัตินี้ดวย

  ความในวรรคหน่ึงมิใหนำมาใชบังคับแกกรณีที่บทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอบังคับ ขอกำหนด 
ขอบัญญัติ ประกาศ คำสั่ง หรือมติคณะรัฐมนตรีกำหนดสิทธิ หนาที่ สถานะทางกฎหมาย หรือเรื่องอื่นใดที่เก่ียวของกับสามี 
ภริยา หรือสามีภริยาไวแตกตางกัน
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เดียวกันก็อาจจะมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีการเจริญพันธุทางการแพทยไดตามพระราชบัญญัติ

คุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ. 2558 อยางไรก็ดี 

หนวยงานท่ีเกี่ยวของควรรับฟงขอเสนอแนะดังกลาวเพ่ือพิจารณาปรับปรุงกฎหมายใหสอดรับกับ

สังคมแหงความหลากหลายทางเพศในอนาคต

5. สรุป

จากท่ีกลาวมาขางตน จะเห็นวากระแสธารการเรียกรองการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิ

ในการสมรสของบุคคลเพศเดียวกนัในทวีปเอเชียยงัคงมีอยูเรือ่ยมา แมวาจะไมไดรบัการผลักดันจาก

ฝายนิติบัญญัติเทาท่ีควร สวนหนึ่งเน่ืองมาจากสภาพสังคมของเอเชียที่มีภาพลักษณที่คอนขาง

อนุรักษนิยมและตองเผชิญหนากับกระแสตอตานทั้งจากฝายการเมือง ฝายศาสนา และฝายสังคม 

ทั้งนี้ เม่ือศึกษากรณีของไตหวันกับเนปาลแลวจะพบวาการผลักดันกฎหมายรับรองสิทธิในการ

กอตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันของทั้ง 2 แหงสำเร็จได เนื่องมาจากการผลักดันขององคกร

ตุลาการในรูปของคำพิพากษาศาล จนอาจกลาวไดวาในกรณีของไตหวันและเนปาล เปนกรณีที่

องคกรตุลาการมีความคิดทีเ่ทาทนัสงัคมและอาจจะนำหนาสังคม ดงัจะเห็นไดชดัในกรณีของไตหวนั 

ซึ่งสามารถเปรียบเทียบเปนตารางไดโดยสังเขปดังนี้

ตารางเปรียบเทียบการตรากฎหมายรับรองสิทธใินการกอตัง้ครอบครัวของบุคคล
เพศเดียวกันในเอเชีย

รัฐ ไตหวัน เนปาล ไทย

องคกรท่ีมีบทบาท
ในการเรงรัดกฎหมาย

องคกรตุลาการ องคกรตุลาการ องคกรทางการเมือง

รูปแบบของกฎหมาย กฎหมายเฉพาะ คําพิพากษาของศาล การแกไขประมวล
กฎหมายแพงและ

พาณิชย

หมายเหตุ มีการประนีประนอม
กับประชามติของฝาย

อนุรักษนิยม

ฝายนิติบัญญัติออนแอจึง
ลมเหลวในการเสนอ

รางกฎหมาย

องคกรตุลาการไมเขาไป
เรงรัดฝายนิติบัญญัติ

พิจารณาเปรียบเทียบกับไทย แมวาไทยจะไมมีการผลักดันจากฝายตุลาการอยางจริงจัง 

ดงัปรากฏในคำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญที ่20/2564 ทีม่ไิดเรงรดัฝายนติบิญัญตัใิหแกไขกฎหมาย
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เพือ่รบัรองสทิธใินการกอตัง้ครอบครวัของบคุคลเพศเดยีวกนั แตเมือ่พจิารณาสภาพสงัคมไทยและ

พฒันาการการผลกัดนักฎหมายเกีย่วกบัการรบัรองสทิธใินการกอตัง้ครอบครวัของบคุคลเพศเดยีวกนั

ของไทย จะพบวาสงัคมและฝายนิตบิญัญตัขิองไทยมีความกาวหนากวาฝายนิตบิญัญตัขิองประเทศ

อืน่ ๆ ในเอเชยีอยางมาก แมจะมชีวงหนึง่ท่ีฝายนติบิญัญตัไิทยมคีวามลาชาในการผลกัดนัการเสนอ

รางกฎหมายในชวงแรก ตามมาดวยปรากฏการณการตอสูกนัทางความคดิระหวางการตรารางพระราช

บัญญัติคูชีวิตกับการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตสุดทายเมื่อมีการจัดการ

เลือกตั้งใหมและเปลี่ยนแปลงรัฐบาล รัฐบาลชุดใหมเสนอเฉพาะรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... (รางพระราชบัญญัติสมรสเทาเทียม) ฝาย

นิติบัญญัติไทยก็มีฉันทามติรวมกันที่จะไปในแนวทางแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยในที่สุด ซึ่งสอดคลองกับความตองการของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศ รวมทั้งมิไดมี

กระแสตอตานท่ีรนุแรงนักหากเทียบกับประเทศอ่ืน เชนนีจ้งึกลาวไดวา ปรากฏการณนีถ้อืเปนกรณี

ทีฝ่ายการเมอืงและกฎหมายของไทยตามทนัสงัคมในทีส่ดุ และเมือ่รางกฎหมายไดรบัการประกาศ

ใชบังคับ ในชื่อพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับท่ี 24) 

พ.ศ. 2567 ทำใหไทยเปนประเทศแรกในเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใตทีม่กีฎหมายรบัรองสทิธใินการกอ

ตั้งครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกัน และเปนประเทศแรกในเอเชียที่รับรอง “สิทธิในการสมรส” 

ของบคุคลเพศเดยีวกนัโดยการแกไขกฎหมายทีม่อียูเดมิ เพือ่ใหการสมรสเปนเร่ืองของทกุเพศ ไมวา

จะเปนเพศเดียวกันหรือตางเพศก็ตาม และอาจจะเปนหน่ึงในกรณีศึกษาหรือแนวทางสำหรับ

ประเทศอื่น ๆ ในการผลักดันการตรากฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันในอนาคต
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บทคัดยอ

รฐัธรรมนูญของเกาหลีใตสรางหลกัประกันในบทบัญญตัแิหงรัฐธรรมนูญเพือ่คุมครองสิทธิ
และเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนตามหลักนิติธรรมในแนวทางของการปกครองในระบอบเสรี

ประชาธิปไตย โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติใหองคกรตุลาการเปนองคกรท่ีมีอำนาจตรวจสอบการ

ใชอำนาจรัฐขององคกรของรัฐและเจาหนาที่ของรัฐทั้งหลายวาชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

หรือไม ในสวนของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทำทางปกครองขององคกร
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ฝายปกครอง แมวาจะมีการจัดตั้งศาลปกครองข้ึนมา แตศาลปกครองของเกาหลีใตมีลักษณะเปน

เหมือนศาลชำนัญพิเศษของศาลยุติธรรม กลาวคือ เกาหลีใตไมไดแยกระบบศาลปกครองออกมา

จากศาลยุติธรรม ถึงกระนั้น เกาหลีใตก็มีการจัดทำกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความคดีปกครอง

เพื่อใชกับการพิจารณาคดีปกครองโดยเฉพาะ ทำใหการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองในเกาหลีใต

มีคุณภาพของคำพิพากษาหรือคำสั่งไมตางจากประเทศที่แยกระบบศาลปกครองออกจากศาล

ยุติธรรม

คำสำคัญ : ศาลปกครอง, กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความคดีปกครอง, เกาหลีใต

Abstract

The constitutional framework of South Korea safeguards the fundamental 

rights of its citizens within a liberal democratic governance structure, ensuring 

adherence to the rule of law. Empowered as a check on state authority, the judiciary 

plays a pivotal role in assessing the legality of administrative actions. While adminis-

trative courts exist as specialized entities within the Court of Justice rather than as 

a separate system, South Korea has implemented specific procedural laws 

governing administrative cases. Consequently, the standards and outcomes of 

administrative cases, rulings, and directives align with those of nations that maintain 

a distinct administrative court system.

Keywords : Administrative Court, Administrative Litigation Law, Republic of Korea

1. บทนำ

ในปจจุบันการปกครองระบอบประชาธิปไตยเปนระบอบการปกครองท่ีไดรับการยอมรับ

กันอยางแพรหลายในสังคมรัฐทั่วโลก เนื่องจากประชาธิปไตยมีลักษณะสำคัญท่ีผูใชอำนาจรัฐตอง
ไดรับความชอบธรรมผานความยินยอมของประชาชน และเปนระบอบที่ยินยอมใหประชาชนมี

สวนรวมในการตัดสินใจทางการเมืองผานกระบวนการที่กำหนดในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย1 

1 Robert A. Dahl and Ian Shapiro, On Democracy, 2nd ed. (Yale University Press, 2015), p.37-38.
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วัตถุประสงคหลักของการใหประชาชนมีสวนรวมในการปกครองประเทศก็เพื่อจำกัดอำนาจของ

ผูใชอำนาจรัฐ ไมใหผูใชอำนาจรัฐใชอำนาจดังกลาวตามอำเภอใจ ไมวาการใชอำนาจรัฐดังกลาว

จะเปนการใชอำนาจอธิปไตยหรืออำนาจปกครอง

ในการปกครองระบอบประชาธปิไตย หลกัการสำคญัหลกัการหนึง่ท่ีคำ้ยนัหลกัประชาธปิไตย

ใหยั่งยืนได คือ หลักนิติรัฐ2 กลาวอีกนัยหน่ึง ภายในรัฐที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

การใชอำนาจรัฐท้ังหลายจะถูกจำกัดดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ซึ่งกฎหมายดังกลาวนี้ยอมตอง

เปนกฎหมายท่ีตราออกมาโดยประชาชนเองโดยตรงหรือตราออกมาโดยองคกรผูแทนประชาชน
ที่ประชาชนเปนผูเลือกตั้งมา ภายใตหลักการดังกลาวนี้ รัฐที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยจึง

เรียกรองใหรัฐจัดระบบการควบคุมหรือระบบการตรวจสอบการกระทำขององคกรที่ใชอำนาจรัฐ 

อยางไรก็ตาม ในแตละรัฐยอมมีการจัดระบบการควบคุมหรือตรวจสอบการกระทำขององคกรที่ใช

อำนาจรัฐแตกตางกัน อาทิ ในฝรั่งเศส รัฐธรรมนูญกำหนดใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอำนาจ

ในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย สวนอำนาจในการควบคุมวาการกระทำทาง

ปกครองอยางการออกกฎหรือคำสั่งชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมายหรือไม (Le Contrôle de 

Légalité des Actes Administratifs) ใหอยูในเขตอำนาจของศาลปกครอง (La Juridictions 

Administratives) หรอืญีปุ่นใหอำนาจในการตรวจสอบความชอบดวยรฐัธรรมนญูของกฎหมายและ

การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทำของฝายปกครองอยูในอำนาจของศาลยตุธิรรม

ทัง้หมด3 แตญีปุ่นกจ็ะมกีฎหมายวาดวยวิธพีจิารณาความคดปีกครองแยกออกจากกฎหมายวาดวย

วธิพีจิารณาความแพงและอาญา4 กลาวไดวา ในแตละรฐัอาจใชระบบตลุาการทีแ่ตกตางกนัเพือ่ธำรง

ไวซึง่หลกันติธิรรม จากทีก่ลาวมาขางตน ฝรัง่เศสเลือกใชระบบศาลคู (La Dualité de Juridiction)5 

สวนญี่ปุนเลือกใชระบบศาลเด่ียว แตไมวาจะเลือกใชระบบศาลในรูปแบบใดยอมมีเจตนารมณ
เดยีวกนัตามหลกัการแบงแยกอำนาจ (La Separation des Pouvoirs) คอื ตองการใหตลุาการเขา

มามีบทบาทถวงดลุการใชอำนาจของฝายนติบิญัญตัแิละฝายบริหาร โดยการจำกดัการใชอำนาจรัฐ

ใหอยูในกรอบของรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีออกมาโดยรัฐสภาเพ่ือคุมครองสิทธแิละเสรีภาพของ

ประชาชน

2 แมวาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยจะใชคำวาหลักนติธิรรม แตแทจรงิแลวหลักการตาง ๆ ทีน่ำมาบัญญตัิ
ไวในรัฐธรรมนูญลวนเปนหลักนิติรัฐทั้งสิ้น เชน การบัญญัติใหมีระบบศาลคู (ผูเขียน)

3 มาตรา 81 รัฐธรรมนูญของประเทศญ่ีปุน 
4 วศิน ยิ้มแยม และเยี่ยม อรุโณทัยวัฒน, “การตรวจสอบการกระทำทางปกครองโดยองคกรตุลาการในประเทศ

ญี่ปุน”, วารสารสังคมวิจัยและพัฒนา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 4, 1 (มกราคม-มีนาคม 2565), หนา 13-28.
5 Jean-Marie Woehrling, “Le contrôle juridictionnel de l’administration en droit français”, in Revue 

française d’administration publique, 30 (1984), p.19-43.
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สาธารณรฐัเกาหล ี(Republic of Korea) (ตอไปในบทความนีจ้ะเรียกวา “เกาหลใีต”) เปน

ประเทศท่ีมพีฒันาการในทางกฎหมายอยางมนียัสำคัญจนเปนทีย่อมรับของนานาอารยประเทศ ซึง่

ในการดำเนินกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง องคกรตุลาการในเกาหลีใตก็มีบทบาทสำคัญ

ในการคุมครองหลักนิติธรรมเพ่ือคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยนำเสนอเน้ือหาตาม

ประเด็นดังตอไปน้ี ประเด็นแรก ระบบกฎหมายและระบบศาลของเกาหลีใต ประเด็นที่สอง ระบบ

กฎหมายปกครองของเกาหลีใต ประเด็นทีส่าม ศาลปกครองแหงเกาหลีใต ประเดน็ทีส่ี ่การฟองคดี

ปกครองในระบบกฎหมายของเกาหลีใต และบทสรุป ในตอนทาย6

2. ระบบกฎหมายและระบบศาลของเกาหลีใต

2.1 ระบบกฎหมายของเกาหลีใต

ภายหลังการส้ินสดุสงครามโลกคร้ังที ่2 ในป พ.ศ. 2488 สหรัฐอเมริกาและสหภาพโซเวียต 

(Union of Soviet Socialist Republics: USSR) ตางดำเนินนโยบายปลดปลอยเกาหลีออกจาก

การยึดครองของจักรวรรดิญี่ปุน จนกระทั่งเกิดสงครามเกาหลีขึ้นในระหวางป พ.ศ. 2493 ถึง 

พ.ศ. 2496 ผลแหงสงครามดังกลาวทำใหเกาหลีถูกแบงออกเปนสองประเทศ คือ สาธารณรัฐ

ประชาธปิไตยประชาชนเกาหลี (Democratic People’s Republic of Korea) หรอื “เกาหลเีหนอื” 

และสาธารณรัฐเกาหลี (Republic of Korea) หรือ “เกาหลีใต” ฉะนั้น ในสวนที่กลาวถึง

ประวัติศาสตรการเมืองหรือระบบกฎหมายโบราณกอนการปฏิรูปสูระบบกฎหมายสมัยใหมของ

เกาหลีใต ผูเขียนหมายถึงประวัติศาสตรของเกาหลีโดยรวมกอนที่จะมีการแบงแยกประเทศ 

อยางไรก็ตาม เมื่อบทความนี้กลาวถึงระบบกฎหมายสมัยใหม ผูเขียนตั้งใจกลาวถึงระบบกฎหมาย

ภายในของเกาหลีใตเทานั้น ไมรวมถึงระบบกฎหมายในเกาหลีเหนือในปจจุบันแตอยางใด 

ระบบการปกครองและระบบกฎหมายกอนหนาการปฏิรูปกฎหมายใหเปนสมัยใหมของ

เกาหลีก็มีลักษณะเชนเดียวกับประเทศอ่ืน ๆ ในทวีปเอเชีย คือ เปนการปกครองในระบอบ
สมบรูณาญาสทิธริาชย สำหรบัระบบกฎหมายในยคุโบราณของเกาหลกีลาวกนัวาสามารถยอนกลบั

ไปกวา 4,300 ป นบัจากปจจบุนั กลาวคอื ในรชัสมยัของราชวงศโกโชซอน (Gojoseon Dynasty) 

6 บทความน้ีมุงนำเสนอพัฒนาการและระบบการฟองคดีปกครองในเกาหลีใตเพือ่เปนความรูในการทำความเขาใจ
ระบบกฎหมายปกครองและระบบการฟองและดำเนินคดีปกครองเบ้ืองตนเทานั้น ผูเขียนเห็นวา การศึกษาระบบกฎหมาย
ปกครองในเกาหลใีต (ซึง่เปนประเทศทีเ่จรญิทดัเทยีมเยอรมนแีละฝรัง่เศส) ยอมเปนประโยชนใหผูศกึษาวจิยักฎหมายปกครอง
เปรียบเทียบใชเปนแนวทางในการศึกษาตอยอดในการพัฒนาระบบกฎหมายปกครองไทย เนื่องจากเกาหลีใตมีระบบคิดแบบ
เอเชียความใกลเคียงในระบบความคิดของไทยมากกวาประเทศตะวันตก
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มกีารตรากฎหมายของตนเองขึน้มา เรยีกวา กฎหมายแปดมาตรา (Pal-Jo-Geum-Beob) ซึง่ระบบ

กฎหมายโบราณของเกาหลหีรอืกฎหมายแปดมาตราน้ี เกาหลไีดรบัอทิธพิลมาจากแนวคิดของขงจ๊ือ

และระบบกฎหมายโบราณของจีน7 

อยางไรก็ตาม ในชวงเวลาดังกลาว ระบบกฎหมายของเกาหลีก็มีการพัฒนาลักษณะของ

ตนเองก็ยงัปรากฏอยูทัว่ไป กลาวอกีนยัหนึง่ เกาหลีมกีารพัฒนาระบบกฎหมายจารีตของตนเองจน

มีลักษณะแตกตางไปจากระบบกฎหมายโบราณของจีน และพัฒนาเรื่อยมาจนมีการนำเอาระบบ

ตุลาการสมัยใหมเขามาในปลายรัชสมัยของราชวงศโชซอน (Joseon Dynasty)8 กลาวคือ ระบบ

กฎหมายของเกาหลีไดรับการพัฒนาใหเปนสมัยใหมแบบตะวันตกในป พ.ศ. 2437 โดยเริ่มตนจาก

การจดัทำรัฐธรรมนูญลายลกัษณอกัษร และการประกาศใชพระราชบญัญตัวิาดวยพระธรรมนญูศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2438 (Court Organization Act 1895) กฎหมายฉบับนี้กำหนดใหองคกรศาลเปน

องคกรทีเ่ปนอสิระแยกออกจากองคกรทีใ่ชอำนาจบรหิาร ตอมาในชวงป พ.ศ. 2453 ถงึ พ.ศ. 2488 

เกาหลถีกูยดึครองโดยญีปุ่น สงผลใหโครงสรางและแนวคดิของระบบกฎหมายของญีปุ่นไดถกูนำมา

ใชในเกาหลี เมือ่เกาหลีไดรบัเอกราชจากญ่ีปุนในป พ.ศ. 2488 และในป พ.ศ. 2491 มกีารสถาปนา

ประเทศเปนเกาหลใีตขึน้ มกีารนำระบบกฎหมายสมยัใหมแบบเสรนียิมตะวนัตกเขามาใชในประเทศ

อยางเต็มรูปแบบ9 

การจัดทำรัฐธรรมนูญของเกาหลีใตก็เชนเดียวกับประเทศอ่ืน ๆ ที่ไดรับเอกราชภายหลัง

สิ้นสุดสงครามโลกคร้ังที่ 2 คือ ไดรับอิทธิพลจากแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) 

ทำใหผูรางรัฐธรรมนูญของเกาหลีใตไดออกแบบรัฐธรรมนูญใหมีบทบัญญัติที่รับรองการแบงแยก

อำนาจอธิปไตย (Separation of Powers) ออกแบบระบบรัฐบาลโดยกำหนดใหมีสถาบันอยาง

7 ระบบกฎหมายแบบขงจือ๊ (Confucian Legal Tradition) หรอืระบบกฎหมายโบราณของเกาหลทีีไ่ดรบัอทิธพิล
มาจากแนวคิดของขงจ๊ือนีม้ลีกัษณะท่ีแตกตางจากคำอธิบายของประเทศเสรีนยิมตะวันตก (เนนความสำคัญของปจเจกบุคคล) 
แนวคดิของระบบกฎหมายแบบขงจือ๊เนนไปทีก่ารจดัระเบียบสงัคม (Social Order) มากกวาการใหความสำคัญกับปจเจกบคุคล 
อีกทั้งยังใหความสำคัญกับหนาที่มากกวาสิทธิของบุคคล กลาวไดวา แนวคิดที่ปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญนิยมที่มาจากโลก
ตะวันตกไมมปีรากฏในระบบกฎหมายเกาหลีโบราณ อาทิ แนวคิดการแบงแยกอำนาจอธิปไตย แนวคิดลักษณะน้ีไมปรากฏใน
ระบบกฎหมายแบบขงจ๊ือ ขงจ๊ือเห็นวาอำนาจไมสามารถแบงแยกได ไมมบีคุคลใดสามารถไปตรวจสอบการใชอำนาจของกษัตรยิ
ได เนื่องจากพระองคไดรับมอบอำนาจมาจากเทพเจา โปรดดู Tom Ginsburg, “Confucian Constitutionalism? The 
Emergence of Constitutional Review in Korea and Taiwan”, in Law & Social Inquiry, 27, 4 (Autumn 2002), 
p.763-799, 766.

8 Kipyo Kim, “Overview,” in Introduction to Korean Law, ed. Korean Legislation Research 
Institute (Springer, 2013), p.3-6.

9 Ibid.
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ประธานาธิบดีและรัฐสภา ระบบกฎหมายของเกาหลีใตในชวงตนของการกอตั้งประเทศไดรับแรง

อิทธิพลจากระบบกฎหมายยุโรปตะวันตก ระบบกฎหมายของญี่ปุน และระบบกฎหมายของกลุม

แองโกล-อเมริกัน ผสมผสานกับจารีตประเพณีดั้งเดิมของเกาหลีเอง จึงกลาวไดวาระบบกฎหมาย

ของเกาหลีใตสมยัใหมเปนการผสมผสานระหวางระบบกฎหมายท่ีมอีทิธพิลตอเกาหลีและจารีตทาง

กฎหมายของตนเอง จึงเปนสาเหตุสำคัญท่ีทำใหระบบกฎหมายของเกาหลีใตมีพลวัตสามารถ

ปรับตัวใหเขากับการเปลี่ยนแปลงทางสังคม การเมือง เศรษฐกิจ และกระแสโลกาภิวัตนได แตใน

ขณะเดียวกันก็สามารถรักษาเอกลักษณเฉพาะตัวเอาไวได10

ระบบกฎหมายของเกาหลีใตในปจจุบันมีความคลายคลึงกับระบบกฎหมายของเยอรมนี

และสหรฐัอเมรกิา กลาวคอื การจดัทำรฐัธรรมนญูของเกาหลใีตภายหลงัสงครามโลกครัง้ที ่2 ไดรบั

อิทธิพลจากระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกาพอสมควร อยางไรก็ตาม แมชวงหลังระบบกฎหมาย

ของเกาหลีใตจะไดรบัอทิธพิลจากระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกามากข้ึนกวาระบบกฎหมายของ

เยอรมนี แตระบบกฎหมายของเกาหลียังคงไมมีการใชคณะลูกขุนเขามาในการพิจารณาคดีในศาล 

ยังคงใชองคคณะผูพิพากษาในการตัดสินทั้งขอเท็จจริงและมีคำพิพากษากำหนดผลทางกฎหมาย 

ซึง่องคคณะผูพพิากษาอาจประกอบดวยผูพพิากษาจำนวน 1 คน หรอืจำนวน 3 คน แลวแตกรณี11 

2.2 ระบบศาลของเกาหลีใต

รัฐธรรมนูญแหงเกาหลีใตกำหนดระบบศาลในเกาหลีแบงออกเปน 2 ประเภทศาล คือ 

ศาลยุติธรรม และศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งสามารถอธิบายไดดังนี้

1) ศาลยุติธรรม เปนองคกรศาลที่ใชอำนาจตุลาการของประเทศตามพระราชบัญญัติวา

ดวยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม12 มาตรา 3 (แกไขเพิ่มเติม 27 ธันวาคม พ.ศ. 2559 

โดยพระราช บัญญัติ เลขที่ 14470)13 กำหนดใหศาลยุติธรรมในเกาหลีใตมีทั้งส้ิน 

7 ประเภท ไดแก ศาลฎีกา (Supreme Court) ศาลอุทธรณ (High Court) ศาลจังหวัด 
(District Court) ศาลสิทธิบัตร (Patent Court) ศาลครอบครัว (Family Court) 

10 Ibid., p. 3-6.
11 Oh Seung Jin, “Overview of Legal Systems in the Asia-Pacific Region,” [online] Available from 

:  http://scholarship.law.cornell.edu/lps_lsapr/6 [7 September 2023]
12 แมวาเกาหลใีตจะปกครองในระบบสาธารณรฐั มใิชราชอาณาจกัรทีม่กีษตัรยิเปนประมขุของรฐั แตเพือ่ใหผูอาน

บทความเขาใจเน้ือหาของบทความและสามารถเปรียบเทียบกับบริบทของกฎหมายและบริบทสังคมของไทยไดโดยงาย ผูเขียน
จึงขอแปลกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติของประเทศเกาหลีวา “พระราชบัญญัติ” แทน “รัฐบัญญัติ”

13 Article 3 of Act No. 14470 of Concerning Court Organization (Categories of Courts) 2016
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ศาลปกครอง (Administrative Court) และศาลลมละลาย (Bankruptcy Court) 
การจัดระบบภายในศาลของเกาหลีใตก็เชนเดียวกับศาลยุติธรรมของไทย กลาวคือ 

ศาลเกาหลีใตแบงศาลออกเปน 3 ชั้นศาล ดังนี้ (1) ศาลที่มีอำนาจพิจารณาพิพากษา

คดีและคำสั่งหรือคำพิพากษาของศาลเปนที่สุด คือ ศาลฎีกา (2) ศาลที่มีลำดับชั้น

ตอมา คอื ศาลอทุธรณ โดยระบบกฎหมายเกาหลีใตกำหนดใหศาลสทิธบิตัรอยูในระดบั

ชั้นศาลอุทธรณ (3) ศาลแรกหรือศาลช้ันตนท่ีเปนศาลท่ีคูความตองนำคดีมาฟอง

เปนศาลแรก เวนกรณีทีก่ฎหมายกำหนดไวเปนอยางอืน่ ศาลชัน้ตน ไดแก ศาลจงัหวดั 

โดยศาลครอบครัว ศาลลมละลาย และศาลปกครอง14 มีสถานะเปนศาลชั้นตน เชน

เดียวกับศาลจังหวัดดวย15 กลาวคือ ศาลชั้นตนเปนศาลที่รับฟองในคดีที่ตนมีเขต

อำนาจพิจารณาเปนศาลแรก ประชาชนตองนำคดีมาฟองที่ศาลชั้นตนที่มีเขตอำนาจ

กอนจะนำไปฟองตอศาลระดับอื่นกอนไมได 

2) ศาลรัฐธรรมนูญ เปนองคกรศาลที่อยูในอีกระบบแยกออกจากระบบศาลยุติธรรม 

ศาลรัฐธรรมนูญมีอำนาจในการตีความรัฐธรรมนูญและตัดสินขอพิพาทตามท่ี

รัฐธรรมนูญกำหนด16 ทั้งนี้ ตามมาตรา 111 ของรัฐธรรมนูญแหงเกาหลีใต ซึ่งนับแต

กอตัง้ศาลรัฐธรรมนูญขึน้ ศาลรัฐธรรมนูญไดสถาปนาความเช่ือถอืไววางใจจากประชาชน

จนกลายเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญที่ประชาชนใหความเคารพ เชื่อถือ และศรัทธา

มากท่ีสุด17 โดยเหตุผลสำคัญเนื่องมาจากศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใตเปนองคกรที่มี

บทบาทสำคญัในการคุมครองสทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู และยงัมบีทบาทสำคญั

ในการรักษาดุลยภาพและความยุติธรรมทางการเมืองอีกดวย18

14 ศาลปกครองในเกาหลีใตมลีกัษณะเปนศาลชำนัญพเิศษในระบบศาลยุตธิรรม ไมไดถกูแยกออกมาตางหากอยาง
ในระบบศาลคู

15 Supreme Court of Korea, “The Judiciary,” [online] Available from : https://eng.scourt.go.kr/
eng/links/links.jsp [7 September 2023]

16 Joon Seok Hong, “Signaling the Turn: The Supermajority Requirement and Judicial Power on 
the Constitutional Court of Korea”, in The American Journal of Comparative Law, 67, 1 (2019), p.177-217, 
180.

17 Hannes B. Mosler, “The Constitutional Court as a Facilitator of Fundamental Rights Claiming 
in South Korea, 1988–2018,” in Rights Claiming in South Korea, eds. Celeste L. Arrington and Patricia 
Goedde (Cambridge University Press, 2021), p.126-150, 127.

18 Tom Ginsburg, Judicial Review in New Democracies: Constitutional Courts in Asian Cases, 
(Cambridge University Press, 2003), p.211.
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ภาพท่ี 1 ลำดับชั้นศาล ขั้นตอนการอุทธรณ-ฎีกา

และข้ันตอนการยื่นคำรองไปยังศาลรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายเกาหลีใต19

จากท่ีไดศึกษาเก่ียวกับระบบกฎหมายและระบบศาลของเกาหลีใต จะเห็นไดวาเกาหลีใต

เปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law System) และไดรับอิทธิพลทาง

กฎหมายจากประเทศในยุโรปตะวันตกโดยเฉพาะเยอรมนี ทำใหเกาหลีใตมีการแบงแยกประเภท

ของกฎหมายออกเปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน และมกีารจดัตัง้ศาลทีม่คีวามเชีย่วชาญ
ในคดใีนขอบเขตของกฎหมายมหาชนและกำหนดวธิพีจิารณาคดเีฉพาะขึน้ แมวาเกาหลใีตจะไมได
แยกศาลปกครองออกมาจากศาลยุติธรรมดังที่ปรากฏในเยอรมนี แตเกาหลีใตก็มีการจัดตั้งศาล
ปกครองใหเปนศาลพิเศษ ดังจะกลาวรายละเอียดใน ขอ 3 เรื่องศาลปกครองแหงเกาหลีใต

19 Jongcheol Kim, “Courts in the Republic of Korea: Featuring a Built-in Authoritarian Legacy of 
Centralization and Bureaucratization,” in Asian Courts in Context, eds. Jiunn-Rong Yeh and Wen-Chen 
Chang (Cambridge: Cambridge University Press, 2014), p.112-142, 114.
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3. ระบบกฎหมายปกครองของเกาหลีใต

3.1 ที่มาของกฎหมายปกครอง

รากฐานแนวคิดกฎหมายปกครองสมัยใหมของเกาหลีใตมาจากยุคทีเ่กาหลี (กอนทีจ่ะมกีาร

แยกประเทศ) อยูภายใตการปกครองหรอืตกเปนอาณานคิมของญีปุ่น ซึง่ในขณะนัน้ระบบกฎหมาย

ของญ่ีปุนนำรับแนวคิดมาจากระบบกฎหมายของประเทศในทวีปยุโรปโดยเฉพาะระบบกฎหมาย

ของเยอรมนีและฝรั่งเศส20 ดังนั้น การพัฒนาระบบกฎหมายปกครองในเกาหลีไดรับอิทธิพลจาก

ระบบกฎหมายยุโรปผานการปกครองของญ่ีปุน อยางไรก็ตาม ไมไดหมายความวาญี่ปุนมาวาง

รากฐานระบบกฎหมายในเกาหลีแตอยางใด แตเปนอิทธิพลที่ไดรับผานการถูกปกครองโดยญี่ปุน

เทานัน้ จากขอเทจ็จรงิทางประวตัศิาสตรปรากฏวาชวงเวลาดงักลาวญีปุ่นไดจดัตัง้ศาลปกครองแยก

ออกจากศาลยุติธรรม แตในสวนเกาหลีภายใตการปกครองของญี่ปุนไมมีการตั้งศาลปกครองแยก

ออกมาจากศาลยุติธรรมแตอยางใด ญี่ปุนกำหนดใหการพิจารณาคดีปกครองอยูในอำนาจของ

ผูพพิากษาญ่ีปุน ในฐานะท่ีญีปุ่นเปนผูปกครองและเกาหลีเปนผูถกูปกครอง ลกัษณะดังกลาวน้ีทำให

ระบบการพิจารณาคดีปกครองของเกาหลีในขณะนั้นไมเปนที่ยอมรับของประชาชน21 

ภายหลงัจากไดรบัเอกราชชวงสิน้สดุสงครามโลกครัง้ที ่2 เกาหลใีตถกูปกครองโดยรฐับาล    

เผด็จการตอเนื่องกัน และรัฐบาลเหลานี้ยอมไมสนับสนุนใหมีการดำเนินคดีทางปกครอง เนื่องจาก

เปนการจำกัดการใชอำนาจขององคกรของรัฐ กลาวคือ แมวาจะมีการตราพระราชบัญญัติวาดวย

การฟองคดปีกครอง พ.ศ. 249422 (the Administrative Litigation Act 1951) แตกเ็ปนกฎหมาย

ที่มีเนื้อหาคอนขางส้ันไมครอบคลุมลักษณะการดำเนินคดีปกครอง เนื่องจากมีบทบัญญัติเพียง 

14 มาตราเทานั้น สงผลใหขอบเขตของการฟองคดีปกครองยังคงอยูในวงจำกัด องคกรเจาหนาที่
ฝายปกครองทีท่ำตามนโยบายของรฐับาลเผดจ็การยงัมอีำนาจดลุพนิจิคอนขางมาก23 ฉะนัน้ ในกรณี
ที่ศาลจะเขาไปตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทำทางปกครองขององคกรฝาย
ปกครองได การกระทำดังกลาวจะตองเปนการกระทำทางปกครองอันเน่ืองมาจากการใชอำนาจ

20 วศิน ยิ้มแยม และเยี่ยม อรุโณทัยวัฒน, “การตรวจสอบการกระทำทางปกครองโดยองคกรตุลาการในประเทศ
ญี่ปุน”, วารสารสังคมวิจัยและพัฒนา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 13.

21 Tom Ginsburg, “Dismantling the “Developmental State”? Administrative Procedure Reform in 
Japan and Korea”, in The American Journal of Comparative Law, 49, 4 (2001), p.596.

22 ไดรับอิทธิพลมาจากพระราชบัญญัติวาดวยการฟองคดีปกครองของญี่ปุน (ผูเขียน)
23 Seong Wook Heo, “The Codification of Administrative Law in South Korea,” in Codification in 

East Asia: Selected Papers from the 2nd IACL Thematic Conference, ed. Wen-Yeu Wang (Cham: Springer 
International Publishing, 2014), p.161-165, 163.
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ปกครองที่กระทบสิทธิตามกฎหมายของบุคคลผูซึ่งจะใชสิทธิฟองคดีปกครองและตองเปนท่ีสุด
ไมอาจโตแยงใด ๆ ภายในองคกรฝายปกครองไดอกี และการกระทำขององคกรฝายปกครองดงักลาว
มผีลทางกฎหมายทนัที แมวาภายหลงัจะมกีารแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัวิาดวยการพจิารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2494 แตเปนการแกไขเพยีงเลก็นอย ดงันัน้ ภายหลงัไดรบัเอกราชชวงแรก การฟอง
คดีปกครองในเกาหลีใตจึงมีจำนวนไมมากนัก24 

3.2 การปฏิรูปกฎหมายปกครองในเกาหลีใต

ในระบบกฎหมายสมัยใหมของประเทศเกาหลี ทีม่าของหลักการสำคัญของกฎหมายมหาชน
และกฎหมายปกครอง อาทิ หลักนิติธรรม (Principle of Rule of Law) หลักที่ไมสามารถมอบ
อำนาจมหาชนใหองคกรอ่ืนใชแทนได (Principle of Non-Delegation) หลักความไดสัดสวน 
(Principle of Proportionality) หลกัความเสมอภาค (Principle of Equality) หรอืหลักคุมครอง
ความเช่ือถือไววางใจตอระบบกฎหมาย (Principle of Protection of Belief) ลวนมีรากฐานมา
จากรัฐธรรมนูญท้ังสิน้ แตรฐัธรรมนูญจะมิไดกำหนดนิยามหรือรายละเอียดของหลักการดังกลาวไว 
โดยจะใหฝายนติบิญัญัต ิฝายตลุาการ และฝายวชิาการพฒันาหลกัการทางกฎหมายปกครองตอไป25  

ในเบ้ืองตนตองเขาใจกอนวาระบบกฎหมายในสมัยใหมของเกาหลีใตไดรับอิทธิพลมาจาก
ประเทศในยโุรปทีใ่ชระบบสกลุกฎหมายลายลกัษณอกัษร (Civil Law System) โดยเริม่ตนจากการ
จัดทำประมวลกฎหมายแพง ดังนั้น ระบบกฎหมายปกครองก็เชนเดียวกันกับระบบกฎหมายแพง 
คอื ไดรบัอทิธพิลมาจากประเทศทีร่ะบบสกุลกฎหมายลายลกัษณอกัษรในยุโรป สงผลใหพฒันาการ
ของกฎหมายปกครองของเกาหลีใตมทีศิทางในการพัฒนาไปในลักษณะเดียวกับประเทศในภาคพ้ืน
ยุโรป กลาวคือ ไมมีการรวบรวมกฎหมายปกครองทั้งหลายใหมารวมอยูในฉบับเดียวกัน แตจะมี
การตรากฎหมายปกครองพื้นฐานหลายฉบับ เชน พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง 
(the Administrative Litigation Act) พระราชบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
(the Administrative Procedure Act) พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาอุทธรณภายในฝาย
ปกครอง (the Administrative Appeals Act) กรอบของกฎหมายวาดวยการกำกับดูแลฝาย
ปกครอง (Framework Act on Administrative Regulation) และพระราชบญัญตัคิุมครองขอมลู
สวนบคุคล (the Personal Information Protection Act) เปนตน และนอกจากกฎหมายปกครอง

ดังที่กลาวมานี้ เรื่องอื่น ๆ จะถูกตราขึ้นเปนกฎหมายเฉพาะเรื่อง26

24 Tom Ginsburg, “Dismantling the “Developmental State”? Administrative Procedure Reform 
in Japan and Korea”, in The American Journal of Comparative Law, p.596-597.

25 Seong Wook Heo, “The Codification of Administrative Law in South Korea,” in Codification 
in East Asia: Selected Papers from the 2nd IACL Thematic Conference, ed. Wen-Yeu Wang, p.162.

26 Ibid., p. 161.
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การปฏิรูปกฎหมายปกครองในเกาหลีใตเริ่มขึ้นต้ังแตการสถาปนาสาธารณรัฐท่ี 5 ในป 
พ.ศ. 2524 โดยในชวงเวลาดังกลาว ประธานาธิบดีชอน ด-ูฮวนั (Chun Doo-Hwan) กลาวถงึหลกั
นิติธรรม (Rule of Law) มากขึ้นในการปราศรัยตอประชาชน และมีการออกพระราชบัญญัติวา
ดวยการอทุธรณทางปกครอง พ.ศ. 2527 (Administrative Appeals Act 1984) เพือ่ขยายขอบเขต
การอทุธรณโตแยงการกระทำของฝายปกครอง โดยแกไขใหคูกรณใีนการพจิารณาทางปกครองของ
เจาหนาที่สามารถยื่นอุทธรณโตแยงการกระทำทางปกครองไมเพียงแคการกระทำท่ีเห็นวาไมชอบ
ดวยกฎหมายเทานั้น หากรวมไปถึงการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายหรือความเหมาะสมการ
ใชดลุพนิจิของฝายปกครองอกีดวย ลกัษณะดงักลาวทำใหหนวยงานทางปกครองหรอืผูบงัคบับญัชา
สามารถพจิารณาอทุธรณได และมอีำนาจในการแกไขหรอืยกเลกิมาตรการทีไ่มชอบกฎหมายทีอ่อก
โดยผูใตบังคับบัญชาของตน นอกจากน้ี พระราชบัญญัติดังกลาวยังกำหนดใหองคกรของรัฐ
ทุกองคกรจะตองจัดตั้งคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณภายใน เพื่อพิจารณาเร่ืองอุทธรณในการ
กระทำทางปกครองของเจาหนาท่ีของตน ซึง่คณะกรรมการพจิารณาอทุธรณดงักลาวจะประกอบดวย
กรรมการจำนวน 15 คน และมหีวัหนาหนวยงานนัน้ ๆ เปนประธานคณะกรรมการ แมวากฎหมาย
ดงักลาวจะเปนชองทางใหผูบงัคบับัญชาใชอำนาจควบคมุแกไขกฎ คำสัง่ทางปกครอง หรือการกระทำ
อืน่ทีท่ำโดยเจาหนาทีซ่ึง่อยูใตบงัคบับญัชา แตกฎหมายน้ีไมไดสรางกลไกการตรวจสอบโดยองคกร
ตุลาการซึ่งเปนองคกรท่ีมีความเปนอิสระและเปนกลาง อยางไรก็ตาม การฟองรองคดีปกครองใน
เกาหลีใตเริ่มมีจำนวนเพิ่มมากขึ้นหลังป พ.ศ. 2532 อาจกลาวไดวา ประชาชนเกาหลีใตรับรูถึง
ความสำคญัของการควบคมุหรอืตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทำของฝายปกครอง
โดยองคกรตุลาการเพ่ิมมากข้ึน เมื่อนายคิม ยอง-ซัม (Kim Young-Sam) ไดรับการเลือกต้ังเปน
ประธานาธิบดใีนป พ.ศ. 2535 ประธานาธิบดคีมิ ยอง-ซมั ไดเร่ิมการปฏิรปูประเทศเนนการตอตาน
การทุจริตคอรรัปชัน รวมถึงการจัดตั้งระบบบัญชีแสดงทรัพยสินและหนี้สินของเจาหนาที่ของรัฐ 
(Public Official Wealth Registration System) เพื่อตรวจสอบทรัพยสินของเจาหนาที่ของรัฐ
ในชวงกอนและหลังรับราชการ ตอมาในป พ.ศ. 2536 ประธานาธิบดีคิม ยอง-ซัม ไดกอต้ัง
คณะกรรมาธิการดานการปฏิรูปการปกครอง โดยสนับสนุนใหจัดทำกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ยกเลกิกฎระเบยีบท่ีไมจำเปน และการปรับโครงสรางของฝายปกครอง อกีทัง้ 
คณาจารยในมหาวิทยาลัยของเกาหลีใตตางตีพิมพผลงานทางวิชาการสนับสนุนใหมีการปฏิรูปการ
จดัระเบยีบการปกครอง ในชวงของการปฏริปูกฎหมายปกครองทีม่กีารมุงเนนไปทีค่วามตองการให
องคกรตุลาการเขามามีอำนาจในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทำของฝาย
ปกครองมากขึ้น ซึ่งมีกฎหมายสำคัญดังนี้27

27 Kipyo Kim, “Overview,” in Introduction to Korean Law, ed. Korean Legislation Research 
Institute, p.87-88.
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(1) รัฐธรรมนูญแหงเกาหลีใต มาตรา 12 (1) ไดรับรองสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล ซึ่ง
ศาลรัฐธรรมนูญไดตีความขยายใหครอบคลุมถึงการดำเนินพิจารณาทางปกครอง 

(2) พระราชบัญญตัวิาดวยวิธปีฏบิตัริาชการทางปกครอง (Administrative Procedure 
Act 1998) กำหนดใหหนวยงานของรัฐตองกำหนดข้ันตอนการพิจารณาทางปกครอง 
และระยะเวลาในการพิจารณาทางปกครอง นอกจากนี้ ยังรวมถึงการใหโอกาส
คูกรณีแสดงพยานหลักฐานโตแยง และกำหนดใหฝายปกครองใหเหตุผลประกอบ
การตัดสินใจในการกระทำการของฝายปกครอง28 

ผลของการปฏิรปูการปกครองประเทศเปนประชาธปิไตยและการปฏริปูฝายปกครองควบคู
ไปกบัการพฒันาทางเศรษฐกจิ เกาหลใีตจงึถกูขนานนามวา “Asian Tiger Phenomenon”29 อาจ
กลาวไดวา การพัฒนาระบบกฎหมายปกครองใหหนวยงานของรัฐและเจาหนาที่ของรัฐมีอำนาจ
จำกัดและสามารถตรวจสอบไดทั้งภายในฝายปกครองเอง และองคกรตุลาการมีผลสำคัญในการ
พัฒนาสังคมเกาหลีไปสูประชาธิปไตย สรางความโปรงใสในการบริหารราชการแผนดินจนนำมาสู
ความม่ังค่ังทางเศรษฐกิจของเกาหลีใต

4. ศาลปกครองแหงเกาหลีใต

เกาหลีใตไดรับอิทธิพลระบบกฎหมายสมัยใหมจากเยอรมนีและระบบกฎหมายจากทวีป
ยโุรป ประกอบกบัการเรยีกรองใหมกีารปฏริปูการเมอืงใหเปนประชาธปิไตย จงึทำใหแนวคดิในการ
ควบคมุการใชอำนาจรฐั การจำกดัการใชอำนาจรฐัตามหลกัการแบงแยกอำนาจ และหลกันติธิรรม
ตามคติกฎหมายตะวันตก ถกูกลาวถงึมากข้ึนในเกาหลีใตในชวงเวลาดังกลาว ตอมาเม่ือมกีารแกไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อจัดใหองคกรตุลาการเขามามีบทบาทในการตรวจสอบการใชอำนาจของ
องคกรที่ใชอำนาจการเมือง ศาลรัฐธรรมนูญจึงถูกกอตั้งขึ้น โดยมาตรา 111 ของรัฐธรรมนูญแหง
เกาหลใีต ไดบญัญัตใิหศาลรฐัธรรมนญูมอีำนาจควบคมุความชอบดวยรฐัธรรมนญูของกฎหมายและ
มอีำนาจอืน่ ๆ เพือ่จำกดัการใชอำนาจของฝายบรหิาร30 ทำใหเกาหลใีตเปลีย่นระบบศาลจากระบบ

28 John Ohnesorge, “Chinese Administrative Law in the Northeast Asian Mirror”, in Transnational 
Law & Contemporary Problems, 16 (2006), p.126-127.

29 Lisa Blomgren Amsler, Sun Woo Lee, and Won Kyung Chang, “Judicial Independence and Legal 
Infrastructure: Essential Partners for Economic Development: Participatory Governance in South Korea: 
Legal Infrastructure, Economic Development, and Dispute Resolution”, in Pacific McGeorge Global 
Business & Development Law Journal, 19 (2007), p.389.

30 Joon Seok Hong, “Signaling the Turn: The Supermajority Requirement and Judicial Power on 
the Constitutional Court of Korea”, in The American Journal of Comparative Law, p.177-217, 180.
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ศาลเดีย่วไปเปนระบบศาลคู คอื มสีองระบบศาลทีม่เีขตอำนาจศาลตางกนั คอื ศาลรฐัธรรมนญูและ

ศาลยุติธรรม เมื่อเกาหลีใตไดจัดตั้งศาลปกครองข้ึนเพ่ือใหมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง

ในป พ.ศ. 253731 ตอมาในวันท่ี 1 มนีาคม พ.ศ. 2541 ไดมกีารเปดทำการศาลปกครองแหงแรกข้ึน

ที่เมืองหลวงของประเทศ คือ ศาลปกครองแหงกรุงโซล (Seoul Administrative Court) โดย

กฎหมายกำหนดใหศาลปกครองแหงกรงุโซลมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีเกีย่วกบัคดปีกครองท่ัวไป 

คดีภาษีอากร และคดีแรงงาน แตจากวันนั้นจนถึงปจจุบัน ปรากฏวาเกาหลีใตไดเปดทำการศาล

ปกครองที่กรุงโซลเพียงแหงเดียวเทานั้น โดยเหตุที่ยังไมมีการจัดต้ังศาลปกครองในภูมิภาค จึงเปน

เหตุใหคดีปกครองที่มูลคดีเกิดอยูนอกเขตอำนาจในทางพื้นที่ของศาลปกครองแหงกรุงโซล คดีนั้น

จะอยูในเขตอำนาจของศาลจงัหวดัและศาลอืน่ทีม่ลูคดเีกดิแทน เชน ศาลสาขาคงันงึ แหงศาลจงัหวดั

ชุนชอน (Gangneung Branch Court of Chuncheon District Court) ทั้งนี้ จนกวามีการจัดต้ัง

ศาลปกครองในภูมิภาคตอไปในอนาคต32 จึงอาจกลาวไดวาเกาหลีใต ศาลยุติธรรมเปนศาลที่มีเขต

อำนาจพจิารณาคดทีัง้ปวง เวนแตคดทีีก่ำหนดใหอยูในเขตอำนาจของศาลรฐัธรรมนญู ศาลยตุธิรรม

จึงเปนศาลที่มีเขตอำนาจกวางขวาง หรืออาจกลาวไดวา มีเขตอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง 

ไมวาจะเปนคดีแพง คดีอาญา หรือคดีปกครอง ถือเปนเขตอำนาจศาลยุติธรรมแตเพียงศาลเดียว 

หากในการพิจารณาคดแีตละประเภทจะมกีารใชกฎหมายวธิพีจิารณาคดตีางกนัไปตามประเภทของ

คดีนั้น ๆ กรณีจึงเห็นไดวา แมจะไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในระบบกระบวนการยุติธรรมของ

เกาหลีใต และไดเปดทำการศาลปกครองแหงกรุงโซลแลวก็ตาม แตก็มิไดทำใหศาลปกครองแหง

กรุงโซลถูกแยกออกไปจากระบบศาลยุติธรรมในลักษณะของระบบศาลคูแตอยางใด33

ในอดีต กอนการจัดตั้งศาลปกครอง การดำเนินกระบวนการยุติธรรมทางปกครองในศาล 

โจทกหรือผูฟองคดีจะตองดำเนินการอุทธรณโตแยงภายในฝายปกครองจนถึงที่สุดกอน หากโจทก

หรือผูฟองคดีไมเห็นดวยกับฝายปกครอง โจทกหรือผูฟองคดีจึงจะสามารถนำคดีปกครองมาฟอง
ตอศาลได ภายหลังจัดตั้งศาลปกครอง หลักการในการดำเนินกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง

ในศาลไดเปลี่ยนไป กลาวคือ โจทกหรือผูฟองคดีสามารถนำคดีมาฟองรองตอศาลไดเลย ไมตอง

โตแยงภายในฝายปกครองจนถึงที่สุดกอนอีกตอไป34

31 Kuk Cho, Litigation in Korea, (Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2010), p.viii.
32 Article 2 of Act No. 4765 (Transitional Measures concerning Administrative Cases) 27 July 1994
33 박균성, “La Réforme du contentieux administratif en Corée sous l’angle du contentieux admi-

nistratif en France”, in 지방자치법연구, 8, 3 (2008), p.59-72, 61.
34 Hee-Jung Lee, “The Structures and Roles in Judicial Review of Administrative Litigation in 

Korea”, in Journal of Korean Law, 6 (2006), p.44-68, 48.
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5. การฟองคดีปกครองในระบบกฎหมายของเกาหลีใต 

5.1 ที่มาของพระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง

กฎหมายปกครองในเกาหลีใตมสีวนสำคญัในการพฒันาท้ังในดานเศรษฐกิจและสงัคมของ

เกาหลีใต โดยเฉพาะการพัฒนาระบบกฎหมายเกี่ยวกับการตรวจสอบการกระทำทางปกครองโดย

องคกรตุลาการโดยการฟองคดีปกครองตอศาล ภายหลังไดรับเอกราชหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 

เกาหลใีตไดตราพระราชบญัญตัวิาดวยการพจิารณาคดปีกครอง (Administrative Litigation Act) 

ในป พ.ศ. 249435 โดยมีพระราชบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2491 ของประเทศ

ญี่ปุน เปนตนแบบในการยกรางกฎหมาย อยางไรก็ตาม ในชวงเวลาดังกลาวนี้ เกาหลีใตยังคง

ปกครองในระบอบเผดจ็การอำนาจนยิมภายใตการปกครองของนายปารค จงุ-ฮ ี(Park Chung-Hee) 

ซึ่งดำรงตำแหนงประธานาธิบดีในขณะน้ัน (ป พ.ศ. 2504 - พ.ศ. 2522) ที่ไดมีความพยายามรวบ

อำนาจเขาสูตนเอง โดยเฉพาะในชวงป พ.ศ. 2515 เกิดความรุนแรงทางการเมืองขึ้นในเกาหลีใต 

ทำใหนายปารค จุง-ฮี อาศัยจังหวะนีป้ระกาศสถานการณฉุกเฉินและประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญที่

ใชอยูและประกาศใชรฐัธรรมนญูฉบบัทีเ่รยีกวา “ยชูนิ” (Yushin Constitution) และอาศยัอำนาจ

จากรัฐธรรมนญูดงักลาวไลผูพพิากษาศาลยตุธิรรมท่ีตอตานตนเอง36 ออกจากราชการ37 การสถาปนา

ใหอำนาจของฝายรัฐบาล (ประธานาธิบดีและฝายปกครอง) มีอำนาจเหนือกวาอำนาจขององคกร

นิติบัญญัติและองคกรตุลาการเชนน้ีทำใหขัดขวางพัฒนาการขององคกรในการพิจารณาขอพิพาท

ทางคดีปกครอง แนวคิดท่ีจะใหองคกรตลุาการใชอำนาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ

กระทำของฝายปกครองยอมไมไดรับการยอมรับจากผูใชอำนาจปกครองแตอยางใด กลาวคือ แม

จะมีกฎหมายใหประชาชนสามารถฟองหนวยงานทางรัฐเปนคดีปกครองตอศาลได แตการฟองคดี
ปกครองอันเน่ืองมาจากการกระทำของหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาทีข่องรัฐทีก่ระทบตอสทิธิหรอื
เสรีภาพของประชาชนเกาหลีใตก็มีขอจำกัดมาก38

ดงัทีไ่ดกลาวมาแลวกอนหนา ภายหลงัการปฏริปูการเมอืงใหเปนประชาธปิไตย (Democratization) 

ของเกาหลีใต ไดมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ทำใหองคกรตุลาการในเกาหลีใตมีบทบาทมากขึ้นใน

35 ชวงระหวางสงครามเกาหลี
36 กอนหนานีศ้าลฎีกาเคยไดมคีำพิพากษาเพิกถอนกฎหมายท่ีตราออกมาโดยฝายนิตบิญัญตัซิึง่สรางความไมพอใจ

ใหแก นายปารค จุง-ฮี
37 Tom Ginsburg, “Constitutional Courts in East Asia: Understanding Variation”, in Journal 

Comparative Law, 3 (2008), p.80-99, 85.
38 Hee-Jung Lee, “Administrative Litigation in Korea: Structures and Roles in Judicial Review”, in 

Litigation in Korea, ed. Kuk Cho (Edward Elgar Publishing, 2010), p.175-198, 177.
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การใชอำนาจตุลาการเขาตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญและความชอบดวยกฎหมายของ

องคกรนติบิญัญตัแิละองคกรฝายปกครอง ตามลำดบั กลาวคอื การทีร่ฐัธรรมนญูมอบอำนาจใหศาล

รัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภาได สงผล

ใหศาลยุติธรรมมีอำนาจในการเขาไปตรวจสอบการกระทำขององคกรฝายปกครองดวยในกรณีที่

ประชาชนยืน่คำรองวาการกระทำของฝายปกครองไมชอบดวยรฐัธรรมนญู (Constitutional Complaint) 

ลักษณะดังกลาวทำใหการฟองคดีปกครองในเกาหลีใตทุกวันนี้มีจำนวนมากขึ้น39 

เมือ่มคีดปีกครองมากขึน้ หลกักฎหมายปกครองทีศ่าลฎกีาของเกาหลใีตวางในคำพพิากษา

ขยายจากตวับทกฎหมายลายลกัษณอกัษรกม็เีพิม่ขึน้ เชน หลกัความไดสดัสวน เปนตน40 ดงัท่ีกลาว

มาแลว ในป พ.ศ. 2537 เกาหลใีตไดปฏิรปูระบบในการฟองคดปีกครอง โดยยกเลกิหลักการดำเนนิ

การอุทธรณภายในตามกระบวนการกอนฟองคดีปกครอง (Rule of Exhaustion of Administrative 

Appeal) ทำใหประชาชนท่ีตองการใชสทิธทิางศาล สามารถดำเนินคดีในศาลไดงายข้ึน โดยสามารถ

ฟองคดีตอศาลไดเลยไมตองดำเนินการอุทธรณภายในองคกรฝายปกครองกอน หรือจะดำเนินการ

อทุธรณภายในองคกรฝายปกครองกอนกไ็ด เปนทางเลอืก รวมถงึมกีารจดัตัง้ศาลปกครองในฐานะ

ศาลชั้นตนในการพิจารณาคดีปกครอง (First Instance of Administrative Litigation) และ

สามารถอุทธรณคดีปกครองตอศาลอุทธรณ (High Court) และศาลฎีกา (Supreme Court) ได41

พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง (the Administrative Litigation Act) 

ถูกแกไขเพิ่มเติมหลายครั้ง การแกไขเพ่ิมเติมครั้งลาสุด คือ รัฐสภาเกาหลีใตไดตราพระราชบัญญัติ

เลขที่ 14839 ลงวันที่ 26 กรกฎาคม พ.ศ. 2560 กฎหมายฉบับนี้ประกอบไปดวย บทบัญญัติ 46 

มาตรา42

39 สถิติการฟองคดีปกครอง ใน พ.ศ. 2554 มีคดีปกครองจำนวน 16,924 คดี พ.ศ. 2555 มีคดีปกครองจำนวน 
16,942 คด ีพ.ศ. 2556 มคีดปีกครองจำนวน 17,777 คด ีพ.ศ. 2557 มคีดีปกครองจำนวน 17,630 คดี และ พ.ศ. 2558 มคีดี
ปกครองจำนวน 18,270 คดี โปรดดู Supreme Court of Korea, “The Judiciary,” [online] Available from : https://
eng.scourt.go.kr/eng/judiciary/proceedings/administrative.jsp [5 November 2023] 

40 Supreme Court [S. Ct.], 2000Du7704, 24 August 2001.
41 Hee-Jung Lee, “The Structures and Roles in Judicial Review of Administrative Litigation in 

Korea”, in Journal of Korean Law, p.47.
42 พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง See, The Korea Law Translation Center (KLT), “The 

Administrative Litigation Act,” [online] Available from : https://elaw.klri.re.kr/eng_mobile/viewer.do?hse-
q=45101&type=part&key=8#:~:text=The%20purpose%20of%20this%20Act,or%20the%20application%20
of%20law%2C [10 September 2023]
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เหตุผลสำคัญในการตราพระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครองในเกาหลีใต คือ 

ประการแรก เพื่อคุมครองประชาชนจากการถูกละเมิดสิทธิและประโยชนจากการกระทำท่ีไมชอบ

ดวยกฎหมายขององคกรฝายปกครองจากการกระทำหรอืละเวนการกระทำตามทีก่ฎหมายกำหนด

ใหตองปฏิบตั ิและประการท่ีสอง เพือ่ประกันวาจะมีการระงับขอพพิาทอยางเหมาะสมเก่ียวกับการ

โตแยงสิทธิตามกฎหมายมหาชนและการบังคับใชกฎหมาย43

ในการดำเนินกระบวนการพิจารณาคดีปกครองในเกาหลีใต ศาลปกครองจะนำพระราช

บญัญตัวิาดวยการพจิารณาคดปีกครองมาใชในการพจิารณาคดปีกครองเปนหลกั เวนแตกรณทีีค่ดี

ดงักลาวมกีฎหมายอืน่กำหนดไวเฉพาะใหนำใชกฎหมายเฉพาะแทน44 พระราชบญัญตัฉิบบันีม้เีนือ้หา

สำคัญเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทำของหนวยงานทางปกครอง 

(Administrative Agencies)45 เกี่ยวกับคูกรณีในคดีปกครอง46 กระบวนพิจารณาในชั้นศาล การ

โอนคดี47 ผลของคำพิพากษาในคดีปกครอง 

อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติฉบับน้ียังมีเนื้อหาในการดำเนินคดีปกครองไมครบถวน

ครอบคลมุบางกรณ ีจงึมกีารบญัญตักิำหนดใหนำพระราชบญัญตัวิาดวยวธิพีจิารณาความแพง (Civil 

Litigation Act) พระราชบัญญัติวาดวยการบังคับคดีแพง (Civil Enforcement Act) พระราช

บัญญัติวาดวยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม (Court Organization Act) มาใชในคดีปกครองโดย

อนโุลม48 กลาวคือ ในการฟองคดีปกครองศาลจะนำพระราชบัญญตัวิาดวยการพิจารณาคดีปกครอง

มาใชในการพจิารณาคดเีปนการเฉพาะ ในกรณทีีก่ฎหมายกำหนดไวเปนการเฉพาะวาใหนำกฎหมาย

วาดวยวธิพีจิารณาความแพงมาใช ศาลจงึสามารถนำกฎหมายวาดวยวธิพีจิารณาความแพงมาใชได49

43 มาตรา 1 พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง 
44 มาตรา 8 (1) พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง 
45 มาตรา 2 (2) พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง “ในพระราชบัญญัตินี้ “หนวยงานทางปกครอง” 

หมายความรวมถึง องคกรฝายปกครอง องคการมหาชน และหนวยงานอื่นของรัฐ หรือเอกชนที่ไดรับมอบหมายใหใชอำนาจ
ปกครองตามกฎหมายและกฎ”

46 มาตรา 12 ถึง มาตรา 17 พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง 
47 มาตรา 7 พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง 
48 Hee-Jung Lee, “Administrative Litigation in Korea: Structures and Roles in Judicial Review”, 

in Litigation in Korea, ed. Kuk Cho, p.178.
49 박균성, “La Réforme du contentieux administratif en Corée sous l’angle du contentieux admi-

nistratif en France”, in 지방자치법연구, p.59.
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5.2 บอเกิดของอำนาจในการโตแยงการกระทำของฝายปกครอง

5.2.1 รัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 107 (2) บัญญัติวา “ศาลฎีกาเปนศาลมีอำนาจพิพากษาใหเปน

ที่สุดในการตรวจสอบเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือความชอบดวยกฎหมายของพระราช

กฤษฎีกา กฎ ระเบียบ หรือการกระทำทางปกครองอ่ืน เมื่อมีการโตแยงเก่ียวกับความชอบดวย

รฐัธรรมนูญหรอืความชอบดวยกฎหมายอันเปนประเด็นแหงคด”ี บทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนูญมาตรา

นีก้ำหนดชดัเจนใหอำนาจในการควบคมุความชอบดวยกฎหมายของการกระทำทางปกครองแกศาล

ยตุธิรรม โดยรฐัธรรมนญูเกาหลใีตไมไดกำหนดใหอำนาจในการควบคุมตรวจสอบดังกลาวเปนของ

ศาลที่จัดตั้งเปนพิเศษแตอยางใด ดังที่ไดกลาวมากอนหนาวา แมมีการจัดตั้งและเปดทำการศาล

ปกครองแหงกรุงโซลข้ึน ศาลปกครองก็มีฐานะเปนเพียงศาลชำนัญพิเศษของศาลยุติธรรมเทานั้น 

กลาวคอื เมือ่ศาลปกครองประจำกรงุโซลพพิากษาคดปีกครองทีอ่ยูในเขตอำนาจศาลตน หากคูความ

ตองการอุทธรณ ก็สามารถอุทธรณคำพิพากษาหรือคำส่ังของศาลปกครองแหงกรุงโซลไปยังศาล

อุทธรณหรือศาลฎีกาตอไป กลาวโดยสรุป รัฐธรรมนูญกำหนดใหศาลยุติธรรมมีเขตอำนาจควบคุม

ความชอบดวยรฐัธรรมนญูของการกระทำทางปกครอง ไมใชศาลรฐัธรรมนูญ และมอีำนาจควบคมุ

ความชอบดวยกฎหมายของการกระทำของทางปกครองของฝายปกครอง50

5.2.2 กฎหมายที่ออกโดยรัฐสภา

กฎหมายหลักที่เปนบอเกิดอำนาจศาลในการดำเนินกระบวนพิจารณาในศาลในคดี

ปกครอง ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง โดยกฎหมายฉบับนี้ประกอบดวย

บทกฎหมายจำนวน 46 มาตรา กำหนดรูปแบบการดำเนินกระบวนพิจารณาทางปกรองที่แตกตาง

กันตามประเภทแหงคดี (จะกลาวตอไปในขอ 5.3 รูปแบบการฟองคดีปกครอง) อยางไรก็ตาม 
กฎหมายฉบับนี้ยังไมไดกำหนดกระบวนพิจารณาคดีปกครองไวอยางครอบคลุม มาตรา 8 แหง

พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครองจึงกำหนดใหพระราชบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณา
ความแพง (Civil Litigation Act) พระราชบัญญัติวาดวยการบังคับคดีแพง (Civil Enforcement 

Act) และพระธรรมนูญศาลยุติธรรม (Court Organization Act) มาใชบังคับกับคดีปกครองโดย

อนุโลม

50 Hee-Jung Lee, “Administrative Litigation in Korea: Structures and Roles in Judicial Review”, 
in Litigation in Korea, ed. Kuk Cho, p.177.
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นอกจากกฎหมายที่กำหนดเงื่อนไขการดำเนินคดีปกครองไวเปนการทั่วไปแลว ใน

เกาหลใีตยงัปรากฏวามกีารตรากฎหมายพิเศษทีม่กีารกำหนดเกีย่วกบัเงือ่นไขการดำเนนิคดีปกครอง

ไวเปนการเฉพาะอีกดวย อยางในกรณีพระราชบัญญัติวาดวยกรอบการจัดเก็บภาษีอากรแหงชาติ 

(Framework Act on National Taxes) มาตรา 56 (2) กำหนดใหบุคคลท่ีประสงคไดรับการ

เยียวยาจากการจัดเก็บภาษีที่ไมชอบดวยกฎหมาย บุคคลดังกลาวจะตองดำเนินการอุทธรณกับ

หนวยงานทางปกครองที่มีอำนาจเก็บภาษีกอนจึงสามารถนำคดีมาฟองตอศาลได เปนตน51 

5.2.3 บรรทัดฐานคำพิพากษา

บทบญัญตัขิองพระราชบญัญตัวิาดวยการพจิารณาคดปีกครองหลายมาตรามลีกัษณะ

กำหนดหลักการที่กวางและเปนนามธรรม จึงทำใหมีประเด็นทางกฎหมายเกี่ยวกับการดำเนินคดี

ปกครองและอำนาจศาลหลายประเด็นที่ตองไดรับการตีความโดยศาล อาทิ หลักการพิจารณาคดี

ของศาล หลกัการมีสทิธฟิองคดปีกครอง ดงันัน้ บรรทดัฐานคดีปกครองท่ีถกูวางหลักไวกอนจึงเปน

ที่มาสำคัญของกฎหมายวิธีพิจารณาความคดีปกครองในเวลาตอมาดวย52

5.2.4 หลักกฎหมายปกครองทั่วไปหรือทฤษฎีทางกฎหมายปกครอง

ในการพัฒนาหลักกฎหมายปกครองท่ัวไปหรือทฤษฎีทั่วไปทางกฎหมายปกครอง 

เกาหลีใตและไทยมีลักษณะใกลเคียงกัน กลาวคือ เริ่มแรกเปนการนำเอาหลักกฎหมายปกครอง

ทั่วไปหรือทฤษฎีทั่วไปทางกฎหมายปกครองจากตางประเทศเขามาใชในระบบกฎหมายปกครอง

ของตนเอง จนมีการผสมผสานใหเขากับบริบทกฎหมายของเกาหลีใตในปจจุบัน ในชวงเร่ิมตน

ภายหลังจากไดรับเอกราชเกาหลีใตไดอิทธิพลเก่ียวกับกฎหมายปกครองและการพิจารณาคดี

ปกครองจากญ่ีปุน และตอมาก็ไดรับอิทธิพลกฎหมายปกครองและการพิจารณาคดีปกครองจาก

เยอรมนี การไดรับอิทธิพลจากทฤษฎีกฎหมายญี่ปุนและเยอรมนี สงผลใหการดำเนินคดีปกครอง
ของเกาหลีมุงเนนไปทางการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลมากกวาการตรวจสอบการอำนาจของ
ฝายปกครองโดยตุลาการ ซึ่งปรากฏรองรอยของหลักกฎหมายเยอรมนีหลายประการในกฎหมาย

วธิพีจิารณาคดีปกครองเกาหลีใต เชน สทิธฟิองคดีปกครอง การกระทำทางปกครองท่ีสามารถฟอง

เปนคดีพิพาททางปกครองได53 

51 Ibid., p. 178.
52 Ibid.
53 Ibid., p. 178-179.
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5.3 รูปแบบการฟองคดีปกครอง

พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครองไดกำหนดรูปแบบการฟองคดีปกครอง 
4 รูปแบบ ดังนี้

5.3.1 กรณีการฟองคดีปกครองขอใหเพิกถอนการกระทำทางปกครองที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย (Appeal Action หรือ Recours pour Excès de Pouvoir)

การพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับการขอใหเพิกถอนการกระทำทางปกครอง
ที่ไมชอบดวยกฎหมายเปนอำนาจสำคัญในการตรวจสอบการกระทำของฝายปกครองโดยองคกร
ตุลาการ ซึ่งเกาหลีใตไดแบงประเภทของคดีพิพาทเกี่ยวกับการขอใหเพิกถอนการกระทำทาง
ปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายออกเปน 3 ประเภท ดังนี้54 

(1) กรณีฟองขอใหศาลมีคำพิพากษาหรือคำสั่งใหเพิกถอนการกระทำทางปกครอง
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย (Rescissory Action หรือ Le Contentieux D’annulation) 

(2) กรณีฟองขอใหศาลมีคำพิพากษาหรือคำส่ังใหปฏิบัติการทางปกครองท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมายส้ินผลบังคบั (Nullity-Confirming Action หรือ Le Contentieux de Constatation 
de Nullité) 

(3) กรณีฟองขอใหศาลมีคำพิพากษาหรือคำส่ังวาฝายปกครองละเลยตอหนาที่ตาม
กฎหมาย (Inaction’s Illegality-Confirming Action หรือ Le Contentieux de Constatation de 
L’illégalité de Non-Décision) 

สำหรบัการกระทำของฝายปกครองทีอ่าจถกูฟองคดตีอศาลจะตองเปนการกระทำที่
เกิดจากการใชอำนาจทางปกครองหรือการละเลยตอหนาที่ตามกฎหมายของฝายปกครอง ซึ่งการ
กระทำดังกลาวนี้หมายรวมถึงการจัดเก็บภาษีอากร การออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร การออก
ใบอนุญาตใหบริการ หรือการเพิกถอนใบอนุญาต สวนการกระทำทางปกครองใดท่ีไมมีผลกระทบ
ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคล จะไมอยูในเหตุแหงการฟองคดีตามหมวดน้ี ฉะน้ัน 
การพิจารณาวาการกระทำใดจะเปนการกระทำทางปกครองตามหมวดนี้หรือไม ใหพิจารณาจาก
ผลทางกฎหมายวาการกระทำดังกลาวมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธหิรอืหนาทีข่องบุคคลหรือ
ไม เปนสำคัญ เมื่อเปรียบเทียบกรณีการฟองคดีปกครองขอใหเพิกถอนการกระทำทางปกครองที่
ไมชอบดวยกฎหมายของเกาหลใีต จะเหน็ไดวาตรงกบัเขตอำนาจของศาลปกครองไทยตามทีบ่ญัญตัิ
ไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) และ (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 254255 

54 มาตรา 4 พระราชบัญญัติวาดวยการพิจารณาคดีปกครอง 
55 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พุทธศักราช 2542 “ศาล

ปกครองมีอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่งในเรื่อง ดังตอไปนี้
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นอกจากน้ี การย่ืนฟองคดีตอศาล หากเปนการฟองเพ่ือขอใหเพิกถอนการกระทำ

ทางปกครอง โจทกหรอืผูฟองคดีจะตองย่ืนฟองภายในระยะเวลาการฟองคดีตามท่ีกฎหมายกำหนด 

สวนการฟองขอใหศาลมีคำพิพากษาหรือคำสั่งใหปฏิบัติการทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย

สิน้ผลบังคบันัน้ จะย่ืนฟองเม่ือใดก็ได แตผูฟองคดีตองแสดงใหเหน็ถงึความไมชอบกฎหมายในระดับ 

“รายแรงและชัดเจน” (Serious and Clear) ในประเด็นระยะเวลาการฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับการ

ขอใหเพกิถอนการกระทำทางปกครองทีไ่มชอบดวยกฎหมายจะมคีวามใกลเคยีงกบัของไทย กลาว

คือ มาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254256 

บญัญัตใิหการฟองคดปีกครองตองดำเนนิการภายในระยะเวลาทีก่ฎหมายกำหนด สวนในกรณกีาร

ฟองคดีขอใหเพิกถอนการกระทำทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายในระดับรายแรงและมีความ

ชัดเจนถึงความไมชอบดวยกฎหมายน้ันจะมีความคลายคลึงกับการฟองคดีที่เกี่ยวกับการคุมครอง

ประโยชนสาธารณะหรือสถานะของบุคคล ที่จะยื่นฟองคดีเมื่อใดก็ได หรือกรณีที่พนกำหนดเวลา

การฟองคดีแลว หากศาลปกครองเห็นวาคดีที่ยื่นฟองน้ันจะเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีเหตุ

จำเปนอื่น ศาลปกครองอาจรับคดีพิพาททางปกครองดังกลาวไวพิจารณาได ทั้งนี้ ตามมาตรา 52 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

ในการฟองขอใหเพิกถอนการกระทำทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย พระราช

บญัญตัวิาดวยการพิจารณาคดีปกครอง กำหนดใหผูฟองคดีตองอทุธรณโตแยงภายในฝายปกครอง

กอนนำคดมีาฟองตอศาล หรอืทีรู่จกักนัในชือ่ ระบบอทุธรณบงัคบั (Les Recours Administratifs 

Préalables Obligatoires)  อยางไรกต็าม ภายหลงัจากมกีารตราพระราชบญัญตัฉิบบัที ่4770 ลง

วันที่ 27 กรกฎาคม พ.ศ. 2537 (Act No. 4770, Jul. 27, 1994) แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ

วาดวยการพิจารณาคดีปกครอง ไดยกเลิกระบบอุทธรณบังคับ กลาวคือ นับแตวันที่ 1 มีนาคม 

   (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทำการโดยไมชอบดวยกฎหมาย
ไมวาจะเปนการออกกฎ คำสัง่หรอืการกระทำอืน่ใด เนือ่งจากกระทำโดยไมมอีำนาจหรอืนอกเหนอือำนาจหนาทีห่รอืไมถกูตอง
ตามกฎหมาย หรือโดยไมถกูตองตามรปูแบบขัน้ตอน หรอืวธิกีารอนัเปนสาระสำคญัทีก่ำหนดไวสำหรบัการกระทำนัน้ หรอืโดย
ไมสุจริต หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจำเปนหรือสรางภาระ
ใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ

   (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามท่ีกฎหมายกำหนด
ใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร…”

56 มาตรา 49 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พุทธศักราช 2542 “การฟองคดี
ปกครองจะตองย่ืนฟองภายในเกาสิบวันนับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี หรือนับแตวันที่พนกำหนดเกาสิบวัน
นบัแตวนัทีผู่ฟองคดีไดมหีนงัสอืรองขอตอหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาทีข่องรัฐเพ่ือใหปฏบิตัหินาทีต่ามท่ีกฎหมายกำหนด
และไมไดรบัหนงัสอืชีแ้จงจากหนวยงานทางปกครอง หรอืเจาหนาทีข่องรฐัหรอืไดรบัแตเปนคำชีแ้จงทีผู่ฟองคดเีหน็วาไมมเีหตผุล 
แลวแตกรณี เวนแตจะมีบทกฎหมายเฉพาะกำหนดไวเปนอยางอื่น”
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พ.ศ. 254157 เฉพาะกรณีที่มีกฎหมายกำหนดเฉพาะใหมีการอุทธรณภายในกอนเทานั้น ผูฟองคดี

ปกครองตองยืน่อทุธรณตามท่ีกฎหมายกำหนดกอนจึงสามารถใชสทิธฟิองคดีปกครอง แตหากไมมี

กฎหมายกำหนดไวเปนการเฉพาะบคุคลสามารถใชสทิธฟิองคดปีกครองไดโดยไมจำเปนตองอทุธรณ

ภายในกอน58 

ในประเด็นผูมีสิทธิฟองคดีปกครอง จะเห็นไดวาแตเดิมเกาหลีใตใชระบบอุทธรณ

บังคับ แตปจจุบันเกาหลีใตไดยกเลิกระบบดังกลาวไปแลว ซึ่งหากไมมีกฎหมายเฉพาะกำหนดใหมี

การอุทธรณโตแยงภายในฝายปกครองกอน ผูตองการใชสิทธิทางศาลสามารถฟองคดีปกครองได

โดยไมตองดำเนินการอุทธรณโตแยงภายในฝายปกครองกอน ในขณะที่ไทยยังคงใชระบบอุทธรณ

บงัคับตามมาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบญัญตัจิดัต้ังศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง 

พ.ศ. 254259 กลาวคือ ในกรณีที่กฎหมายเฉพาะกำหนดขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณหรือโตแยง

ก็ตองดำเนินการตามกฎหมายกำหนดไว หากกรณีที่ไมมีกฎหมายเฉพาะกำหนดไว กอนฟอง

คดีปกครอง ผูฟองคดีตองดำเนินการอุทธรณหรือโตแยงตามขั้นตอนและระยะเวลาท่ีกำหนดใน

มาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253960 กลาวไดวาการฟอง

คดปีกครองของเกาหลีใตในกรณีฟองขอใหเพกิถอนการกระทำทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย

มีการเปดกวางใหแกผูถูกกระทบสิทธิมากกวาในไทย

57 วันที่จัดตั้งศาลปกครองแหงกรุงโซล
58 Hee-Jung Lee, “Administrative Litigation in Korea: Structures and Roles in Judicial Review”, 

in Litigation in Korea, ed. Kuk Cho, p.181.
59 มาตรา 42 วรรคสอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พุทธศักราช 2542 

“ในกรณีที่มีกฎหมายกำหนดขั้นตอนหรือวิธีการสำหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื่องใดไวโดยเฉพาะ การฟอง
คดีปกครองในเร่ืองนั้นจะกระทำไดตอเมื่อมีการดำเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกลาว และไดมีการสั่งการตามกฎหมาย
นั้น หรือมิไดมีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร หรือภายในเวลาท่ีกฎหมายน้ันกำหนด”

60 มาตรา 44 พระราชบัญญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พทุธศักราช 2539 “ภายใตบงัคบัมาตรา 48 ในกรณี
ที่คำสั่งทางปกครองใดไมไดออกโดยรัฐมนตรีและไมมีกฎหมายกำหนดข้ันตอนอุทธรณภายในฝายปกครองไวเปนการเฉพาะ 
ใหคูกรณอีทุธรณคำสัง่ทางปกครองน้ันโดยยืน่ตอเจาหนาทีผู่ทำคำสัง่ทางปกครองภายในสิบหาวนันบัแตวนัทีต่นไดรบัแจงคำสัง่
ดังกลาว

   คำอุทธรณตองทำเปนหนังสือโดยระบุขอโตแยงและขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายท่ีอางอิงประกอบดวย
   การอทุธรณไมเปนเหตใุหทเุลาการบงัคบัตามคำสัง่ทางปกครอง เวนแตจะมกีารสัง่ใหทเุลาการบงัคับตามมาตรา 

63/2 วรรคหนึ่ง”
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5.3.2 การใชสิทธิเรียกรองของคูกรณีโดยการฟองคดีตอศาล (Party Action)

การใชสิทธิเรียกรองของคูกรณีโดยการฟองคดีตอศาลเปนกระบวนการพิจารณา

ขอพิพาททางกฎหมายมหาชนซึ่งเกี่ยวพันกับสถานะทางกฎหมายของคูกรณีในคดี คดีประเภทนี้

แตกตางจากคดพีพิาทตามขอ 5.3.1 กลาวคอื กรณกีารใชสทิธเิรียกรองของคูกรณจีะใหความสำคญั

กับการพิจารณาถึงสิทธิหรือหนาที่ของคูกรณีมากกวาความชอบดวยกฎหมายของการกระทำทาง

ปกครอง เชน คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำละเมิดของ

ฝายปกครอง เปนตน ซึ่งสามารถเทียบไดกับคดีที่ศาลมีเขตอำนาจเต็มในการพิจารณา (Recours 

de Pleine Juridiction) 

สาระสำคัญในการฟองคดีประเภทนี้ ไดแก61 

ประการแรก ผูถกูฟองคดีในกรณีนีจ้ะตองเปนหนวยงานของรัฐหรือองคกรปกครอง

สวนทองถิ่น มิใชเจาหนาที่ของรัฐ 

ประการท่ีสอง ศาลมีอำนาจกำหนดคำบังคับ เชน ประกาศยืนยันสิทธิหรือสถานะ

ตามกฎหมาย ความเสียหายทางการเงิน คาชดเชย หรือมีคำบังคับสั่งตอหนวยงานของรัฐ 

ประการท่ีสาม หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทำทางปกครองอาจถูก

นำมาพิจารณาในคดีเกี่ยวกับการใชสิทธิเรียกรองของคูกรณี เพื่อพิจารณาถึงสิทธิหรือหนาที่ของ

คูกรณโีดยจะไมมกีารเพกิถอนคำสัง่ทางปกครอง (Administrative Dispositions) เวนแตจะปรากฏ

ตอศาลวาความไมชอบดวยกฎหมายนั้นจะอยูในระดับรายแรงและชัดเจนเทานั้น 

ประการที่สี่ หากพิจารณาจากเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดีประเภทนี้แลวจะ

เหน็ไดวามขีอบเขตกวางมากกวาในทางปฏบิตั ิกลาวคอื ปจจุบนัการฟองคดเีกีย่วกบัการใชสทิธเิรยีก
รองของคูกรณีสวนมากเปนขอพิพาทระหวางองคกรปกครองสวนทองถิ่นกับเจาหนาที่ขององคกร
ปกครองสวนทองถิน่เทานัน้ กลาวกนัวา สวนหนึง่มาจากการพิจารณาคำอุทธรณโตแยงการกระทำ

ทางปกครองของฝายปกครอง และศาลนำกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาปรับใชกับคดีความ

รับผิดทางละเมิดของฝายปกครอง รวมถึงขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

ประการสุดทาย นักวิชาการดานกฎหมายของเกาหลีใตเห็นวา การฟองคดีเกี่ยวกับ

การใชสิทธิเรียกรองของคูกรณี เปนชองทางสำคัญในการคุมครองสิทธิของประชาชนเกาหลีใตโดย

องคกรตุลาการ นอกเหนือจากกรณีการพิจารณาคดีพิพาทเก่ียวกับการกระทำทางปกครอง เชน 

61 Hee-Jung Lee, “Administrative Litigation in Korea: Structures and Roles in Judicial Review”, 
in Litigation in Korea, ed. Kuk Cho, p.181-182.
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การกำหนดกฎเกณฑทางปกครอง (Administrative Rulemaking) และยงัเหน็วา กรณกีารใชสทิธิ

เรียกรองของคูกรณี ศาลสามารถเยียวยาโดยวิธีการอื่นนอกเหนือจากเพิกถอนการกระทำทาง

ปกครอง เชน การออกคำสั่งหามหรือคำสั่งบังคับ เปนตน

โดยสรุป แมวาการใชสิทธิเรียกรองของคูกรณีโดยการฟองคดีตอศาลจะมีความ

ยืดหยุนสูงและใหอำนาจศาลในการคุมครองสิทธิของประชาชนมากในทางกฎหมายปกครอง แต

การพิจารณาคดีตามกรณีนีถ้กูจำกัดโดยการนำกฎหมายวิธพีจิารณาความแพงมาใชในการพิจารณา

พิพากษาคดี ทำใหการพิจารณาคดีปกครองซึ่งควรจะมีระบบวิธีพิจารณาที่มีลักษณะเฉพาะเพื่อให

ผูพิพากษาสามารถตรวจสอบการใชอำนาจทางปกครองไดอยางมีประสิทธิภาพ กลับถูกนำไป

พิจารณาเฉกเชนเดียวกันกับวิธีพิจารณาของคดีแพงสามัญ และเมื่อพิจารณาลกัษณะของการฟอง

คดตีอศาลเพ่ือใชสทิธเิรยีกรองของคูกรณีกบัประเภทคดีปกครองของไทยตามพระราชบัญญตัจิดัตัง้

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะเห็นไดวาตรงกับเขตอำนาจศาลปกครอง

ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) และ (4)62 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ที่ศาลมีอำนาจเต็มในการ

พิจารณาพิพากษาคดี

5.3.3 การฟองคดีเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ (Public Action)

การฟองคดเีพือ่คุมครองประโยชนสาธารณะ กำหนดใหประชาชนของเกาหลใีตหรอื

ผูอยูอาศัยในองคกรปกครองทองถ่ินยื่นคำรองตอศาลใชเพื่อแกไขหรือยุติการกระทำท่ีไมชอบดวย

กฎหมายของรฐัหรอืหนวยงานของรฐั โดยประชาชนหรอืผูมถีิน่ทีอ่ยูไมจำเปนตองมสีวนไดเสียหรอื

ประโยชนเก่ียวของ (L’intérêt à Agir) ทางกฎหมายในการฟองคดี อยางไรก็ตาม บุคคลสามารถ

ยื่นฟองคดีเพื่อประโยชนสาธารณะไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายเฉพาะกำหนด เชน กรณียื่นคำรองขอให

เพิกถอนการลงคะแนนเสียงประชามติตามพระราชบัญญัติวาดวยการลงคะแนนเสียงประชามติ
แหงชาติ หรือการยื่นคำรองขอใหเพิกถอนการเลือกตั้งหรือผูสมัครรับเลือกตั้งตามพระราชบัญญัติ

วาดวยการเลือกตั้ง (Public Official Election Act) เปนตน63 แตในประเทศไทย การฟองคดีตอ

62 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พุทธศักราช 2542 “ศาล
ปกครองมีอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่งในเรื่อง ดังตอไปนี้

   (3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของ
รัฐอันเกิดจากการใชอำนาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คำสั่งทางปกครอง หรือคำสั่งอื่น หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่
กฎหมายกำหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร

   (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง”
63 Hee-Jung Lee, “Administrative Litigation in Korea: Structures and Roles in Judicial Review”, in 

Litigation in Korea, ed. Kuk Cho, p.182.
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ศาลปกครองเพ่ือปกปองคุมครองประโยชนสาธารณะ อยางนอยผูฟองคดีตองแสดงใหศาลเห็นถึง
สวนไดเสียหรือประโยชนเกี่ยวของกับขอพิพาทหรือความเสียหายท่ีผูฟองคดีประสงคจะขอใหศาล
คุมครอง ทั้งนี้ ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 254264 อาทิ ศาสนิกชนผูปฏิบัติศาสนกิจเปนประจำและตอเนื่องมายาวนาน
ในศาสนสถานอนัเปนโบราณสถาน หรอืผูอาศยัในชมุชนทีม่สีวนเกีย่วของกบัวถิชีวีติ อตัลกัษณ หรือ
การดำรงชีพของสมาชิกในชุมชน ที่มีความประสงคจะฟองคดีเพ่ือขอใหศาลคุมครองสิ่งเหลานั้นที่
อาจไดรบัผลกระทบจากการใชอำนาจของฝายปกครอง ยอมตองแสดงใหศาลเห็นถงึสวนไดเสยีหรือ
ประโยชนเกี่ยวของของตน หากไมสามารถแสดงไดหรือศาลเห็นวาสวนไดเสียหรือประโยชน
เก่ียวของยังไมอาจรับฟงได ศาลก็จะมีคำสั่งไมรับคำฟองนั้นไวพิจารณา

5.3.4 คดีพิพาทระหวางองคกรฝายปกครอง (Agency Action)

พระราชบัญญัติวาดวยศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court Act) มาตรา 2 
กำหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอำนาจวินิจฉัยคดีพิพาทระหวางอำนาจหนาที่ขององคกรของรัฐดวย
กันเอง องคกรของรัฐกับองคกรปกครองสวนทองถ่ิน หรือองคกรปกครองสวนทองถ่ินดวยกันเอง 
อยางไรก็ด ีพระราชบัญญตัวิาดวยศาลรัฐธรรมนูญมไิดกำหนดใหศาลรัฐธรรมนูญแหงเกาหลีใตมเีขต
อำนาจพจิารณาขอพพิาทเกีย่วกบัองคกรฝายปกครอง ในสวนขอพพิาทเกีย่วกบัอำนาจขององคกร
ฝายปกครองสามารถแบงออกเปนขอพพิาทระหวางองคกรฝายปกครองคนละองคกรพิพาทกัน เชน 
ขอพพิาทระหวางขาราชการจากราชการสวนกลางทีม่อีำนาจกำกบัดแูลองคกรปกครองสวนทองถิน่
กับผูบริหารขององคกรสวนทองถิ่น เปนตน และขอพิพาทภายในระหวางองคกรฝายปกครอง
เดยีวกันหรือขอพพิาทภายใน (Internal Disputes) เชน ขอพพิาทระหวางผูบรหิารขององคกรสวน
ทองถิ่นกับสภาขององคกรปกครองสวนทองถิ่น เปนตน65 แตในประเทศไทย หากองคกรหรือ
หนวยงานของรฐัมขีอพพิาทกนัเอง จะตองดำเนนิการตามหลกัเกณฑหรอืวธิกีารตามทีก่ำหนดไวใน
ระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพิจารณาช้ีขาดการยุติขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐ
และการดำเนินคดี พ.ศ. 256166 เสียกอน หากไมประสบความสำเร็จในการระงับขอพิพาท จึงจะ
นำคดีมาฟองตอศาลปกครองได

64 มาตรา 42 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พุทธศักราช 2542 “ผูใด
ไดรบัความเดือดรอนหรือเสียหาย หรอือาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงไดอนัเน่ืองจากการกระทำหรือการงด
เวนการกระทำของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือมีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอื่นใด
ที่อยูในเขตอำนาจศาลปกครองตามมาตรา 9” 

65 Hee-Jung Lee, “The Structures and Roles in Judicial Review of Administrative Litigation in 
Korea”, in Journal of Korean Law, p.52.

66 “ระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพิจารณาช้ีขาดการยุติขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐและการ
ดำเนินคดี พ.ศ. 2561,” ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 135 ตอนพิเศษ 49 ง, วันที่ 6 มีนาคม 2561.
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จากท่ีกลาวมา จะเห็นไดวาในขณะท่ีรัฐธรรมนูญของเกาหลีใตกำหนดใหอำนาจในการ

พจิารณาคดปีกครองอยูในเขตอำนาจของศาลยตุธิรรม ดงัทีไ่ดกลาวมาแลวกอนหนาวาแมเกาหลใีต

จะจดัตัง้ศาลปกครองและเปดทำการศาลปกครองแหงกรงุโซลขึน้ แตสถานะของศาลปกครองแหง

กรุงโซล อยูในฐานะเปนศาลชำนัญพิเศษของศาลยุติธรรม เนื่องจากระบบศาลคูของเกาหลีใตได

แบงเขตอำนาจของศาลออกเปน 2 ระบบศาลเทานั้น คือ ศาลรัฐธรรมนูญและศาลยุติธรรม (ดู 

ขอ 2.2) ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติใหการดำเนินคดีปกครองอยูในเขต

อำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง67 แยกออกจากศาลยุติธรรม ในฐานะท่ีเปนเสาหลักตน

หนึ่งขององคกรตุลาการในระบบศาลคูเทียบเทากับศาลยุติธรรม68 

ดงันัน้ ในการฟองคดีของประชาชนเกาหลใีตในคดีทีก่ำ้กึง่วาจะเปนคดีปกครองหรือคดีแพง 

ผูตองการใชสิทธิทางศาลจะไมมีปญหาวาตนเองฟองถูกศาลหรือไม เหมือนอยางที่ปรากฏใน

กระบวนการยุติธรรมไทย อันเปนเหตุใหตองมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาด

อำนาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542 เพื่อจัดต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวาง

ศาลขึน้มา มาทำหนาทีว่นิจิฉยัชีข้าดวา คดพีพิาทใดอยูในเขตอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลใด69 

เนื่องจากศาลยุติธรรมของเกาหลีใตมีเขตอำนาจท้ังปวง ไมวาจะเปนคดีแพง คดีอาญา หรือคดี

ปกครอง เวนแตคดีพิพาทที่อยูในเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ

นอกจากน้ี ความแตกตางประการสำคัญยิ่งกวาเขตอำนาจศาลระหวางเกาหลีใตและไทย 

คือ วิธีพิจารณาคดีปกครองของเกาหลีใตยังใชวิธีพิจารณาโดยใชระบบกลาวหา (Adversarial 

System) สวนของไทยใชวธิพีจิารณาระบบไตสวน (Inquisitorial System)70 และการกำหนดใหมี

การถวงดุลตรวจสอบดุลพินิจในการพิจารณาพิพากษาคดีขององคคณะโดยตุลาการผูแถลงคดี 

67 มาตรา 197 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย “ศาลปกครองมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองอันเนื่อง
มาจากการใชอำนาจทางปกครองตามกฎหมายหรือเนื่องมาจากการดำเนินกิจการทางปกครอง ทั้งนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ

  ใหมีศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตน
  อำนาจศาลปกครองตามวรรคหนึง่ ไมรวมถงึการวนิจิฉยัชีข้าดขององคกรอสิระซึง่เปนการใชอำนาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญขององคกรอิสระนั้น ๆ
   การจัดตั้ง วิธีพิจารณาคดี และการดำเนินงานของศาลปกครองใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยการน้ัน”
68 มาตรา 194 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย “ศาลยุติธรรมมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง 

เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอำนาจของศาลอื่น”
69 มาตรา 4 วรรคสาม พระราชบญัญัตวิาดวยการวนิจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาล พทุธศกัราช 2542 “คณะ

กรรมการมีอำนาจหนาทีพ่จิารณาวินจิฉยัปญหาเกีย่วกบัอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลและอำนาจหนาทีอ่ืน่ตามพระราชบญัญตันิี”้
70 ขอ 5 วรรคหนึ่ง ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พุทธศักราช 2543
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(Le Rapporteur Public) ซึง่ในวิธพีจิารณาคดีปกครองของเกาหลีใตไมมรีะบบตุลาการผูแถลงคดี 

หากแตเปนการพิจารณาพิพากษาคดีโดยองคคณะตุลาการเทานั้น

6. บทสรุป

รัฐธรรมนูญแหงเกาหลีใตแบงระบบศาลออกเปน 2 ระบบ ไดแก ระบบศาลยุติธรรม และ

ระบบศาลรัฐธรรมนูญ แมวามีการจัดตั้งศาลปกครองในเกาหลีใต แตศาลปกครองของเกาหลีใต

ไมไดถกูแยกออกไปจากระบบของศาลยตุธิรรมแบบเดยีวกบัทีป่รากฏในหลายประเทศ เชน เยอรมนี 

ฝรั่งเศส และไทย เปนตน กลาวคือ ประเทศเหลานี้มีการจัดต้ังศาลปกครองแยกออกมาจากระบบ

ของศาลยุติธรรม ในขณะท่ีเกาหลีใตจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาในระบบของศาลยุติธรรมในลักษณะ

ศาลชำนัญพิเศษ มีสถานะเปนศาลชั้นตน คูกรณีสามารถดำเนินการอุทธรณคำพิพากษาหรือคำสั่ง

ของศาลปกครองไปยังศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาได 

กระน้ัน เกาหลีใตมกีารจัดทำกฎหมายวาดวยวิธพีจิารณาคดีปกครองมาต้ังแตไดรบัเอกราช

ใหม ๆ โดยมีวตัถปุระสงคสำคญัเพือ่คุมครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนจากการใชอำนาจของ

องคกรฝายปกครอง และเพ่ือสรางระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีเหมาะสม อาจกลาวไดวา แม

เกาหลีใตจะไมมีการจัดตั้งระบบศาลปกครองใหเปนอีกระบบศาลตางหากเหมือนหลายประเทศ

ในยุโรปและไทย แตมาตรฐานในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญและ

กฎหมายจากการใชอำนาจตามขององคกรฝายปกครองของเกาหลีใต ก็ไมไดดอยกวาประเทศที่มี

ระบบศาลปกครองแยกออกมาจากศาลยุติธรรมแตอยางใด เนื่องจากเกาหลีใตมีกฎหมายวาดวย

วิธีพิจารณาคดีปกครองเฉพาะ ซึ่งแมวาจะมีกระบวนพิจารณาคดีในระบบกลาวหา แตก็มี

ประสทิธภิาพในการดำเนนิกระบวนพจิารณาและพพิากษาไมตางจากประเทศทีม่รีะบบศาลปกครอง

ที่ใชกระบวนพิจารณาคดีในระบบไตสวน 
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บทคัดยอ

โทษกักขังเปนโทษที่ถูกบัญญัติขึ้นใหมเมื่อคราวที่ประเทศไทยมีการประกาศใชประมวล

กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อหลีกเลี่ยงการรับโทษจำคุกที่ไมจำเปนสำหรับ

ผูกระทำความผิดเล็กนอยซ่ึงถือไดวาแนวคิดดังกลาวเปนแนวคิดที่มีความกาวหนามากในสมัยนั้น 

อยางไรก็ตาม จากการศึกษาพบวาโทษกักขังแมจะเปนโทษใหมในประมวลกฎหมายอาญาแตโทษ
กกัขงักลบัเปนโทษทีม่ไิดมกีารศกึษาตออยางละเอยีดหรอืมกีารบงัคบัใชกนัมากนกัเมือ่เทยีบกบัโทษ
ประเภทอื่น ๆ ในปจจุบัน อนึ่ง หากนับตั้งแตเมื่อมีมติคณะรัฐมนตรีในการพิจารณาแกไขปรับปรุง

กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ในป พ.ศ. 2481 จนกระทัง่ประมวลกฎหมายอาญามผีลบงัคบัใช

เมื่อวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 ประเทศไทยใชระยะเวลาทั้งส้ินเกือบ 20 ปในการจัดทำประมวล

กฎหมายอาญาฉบับดังกลาว ซึ่งหากศึกษาถึงพัฒนาการตลอดระยะเวลาในการจัดทำประมวล

กฎหมายอาญาจะพบวาเรือ่งโทษกกัขงัมไิดเกดิข้ึนตัง้แตการจดัทำในรางประมวลกฎหมายอาญาใน

* เน่ืองจากบทความวิจัยนี้ไดมีการอางอิงเอกสารเกาจำนวนหนึ่งซึ่งพบวามีอยูหลายคำที่มีการสะกดคำที่แตกตาง
จากการสะกดคำในปจจุบัน ดังนั้น ผูวิจัยขอคงรูปแบบการสะกดคำในรูปแบบเดียวกับตนฉบับเอกสารในชวงเวลาน้ัน ๆ
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ชวงแรก ๆ แตเปนแนวคิดท่ีเกิดข้ึนในระหวางการจัดทำในชวงตอมาและกวาที่โทษกักขังจะไดมี

รูปแบบตามที่ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันก็มีการขัดเกลาแกไขเพิ่มเติม

ในแตละชั้นที่พิจารณามาโดยตลอด การศึกษาถึงเหตุผลท่ีผานการถกเถียงแลกเปลี่ยนในแตละชั้น

ทีไ่ดรบัการพิจารณาจะทำใหทราบถึงเจตนารมณทีแ่ทจรงิของบทบัญญตัดิงักลาวไดเปนอยางดีและ

ควรคาแกการศึกษาเพื่อนำไปปรับปรุงใหเกิดประสิทธิภาพในการนำมาใชตอไป

คำสำคัญ : โทษกักขัง, โทษจำคุก, มาตรการแทนการใชเรือนจำ

Abstract

Detention was introduced as a new penalty when Thailand announced 

the enactment of Penal Code B.E. 2499 with the aim to avoid of unnecessary 

imprisonment for offenders of minor offences, which was considered a modern 

concept at that time. However, from the study, it was found that even though the 

penalty of detention was a new penalty in the Penal Code, the penalty of detention 

was not studied under scrutiny or enforced as much as other types of penalties at 

present. Furthermore, since the Cabinet resolved to consider the amendment of 

the Penal Code B.E. 2481 until the Penal Code came into effect on January 1, B.E. 

2500, it took Thailand almost 20 years to draft this law. If we study the development 

throughout the period of drafting the Penal Code, we will find that the penalty of 

detention did not exist since the drafting of the Penal Code in the early stages. 
It was in fact a concept that was introduced at the latter period of drafting. Before 

the current penalty of detention had come into effect, it had been amended at 

each level of considerations. By studying the reasons discussed at each level will 

provide a better understanding of the true intention of the provisions and is worth 
studying in order to improve its efficiency in future implementation.

Keywords : Detention, Imprisonment, Non-Custodial Measures
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1. บทนำ

“สังคมไมนิยมคนที่เคยตองโทษจำคุก ผูที่ตองถูกจำคุกมาแลว เปนที่รังเกียจของสังคม”1

ประโยคดังกลาวสะทอนใหเห็นวาผูตองโทษจำคุกไมเพียงแตตองเขาไปรับโทษชดใชในสิ่ง

ไดกระทำผิดไปในเรือนจำ แมจะพนโทษมานอกเรือนจำแลวก็ยังมีความเปนคนคุกติดตัวไปตลอด

ชีวิต ในทางหนึ่งผลกระทบดังกลาวมิใชเรื่องที่รัฐคาดหมายไมไดจากการใชโทษจำคุก แตในอีกทาง

หนึ่งรัฐก็ยังคงตองพึ่งพาโทษจำคุกเพื่อใชยับยั้งอาชญากรรมในสังคม ความพยายามรักษาสมดุล

ระหวางความจำเปนในการใชโทษจำคุกเพือ่ยบัยัง้การกระทำความผิดและความพยายามในการลด

การพ่ึงพาโทษจำคุกทำใหผูรางกฎหมายแสวงหามาตรการเพ่ือจะเปนการหลีกเลีย่งผอนคลายไมให

ศาลลงโทษจำคุกโดยไมจำเปน ซึ่งหากพิจารณาจากกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ที่ถือไดวา

เปนประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทยที่รางตามแนวทางตะวันตกซึ่งใชระเบียบวิธีการรางแบบ

เดยีวกับประเทศตาง ๆ ในภาคพืน้ยโุรป2 จะพบวาแนวคดิเรือ่งการพยายามหลีกเลีย่งการจำคุกระยะ

สั้นก็มีปรากฏอยูเชนกัน กลาวคือ ภายใตเงื่อนไขบางประการท่ีกฎหมายกำหนดไว ศาลมีอำนาจ

ในการยกโทษจำคุกเสีย3 หรือรอลงอาญาได4 อยางไรก็ตาม เมื่อถึงคราวที่จะตองรางประมวล

กฎหมายอาญาขึน้มาใหม รฐัเหน็วามาตรการทีม่อียูแตเดมิไมเพยีงพอจงึไดบญัญตั ิ“โทษกกัขงั” ขึน้

อีกสถานหน่ึงเพื่อผอนคลายและเปนทางเลือกใหกับศาลในการหลีกเลี่ยงโทษจำคุกไดเชนกัน

อยางไรก็ตาม โทษกักขังแมจะเปนโทษใหมในประมวลกฎหมายอาญาแตโทษกักขัง

กลับเปนโทษที่มิไดมีการศึกษาตออยางละเอียดหรือมีการบังคับใชกันมากนักเมื่อเทียบกับโทษ

ประเภทอ่ืน ๆ นอกจากน้ัน แมกฎหมายจะเปดโอกาสใหสามารถกักขงัผูกระทำความผิดไวในทีอ่าศยั

ของผูนั้นเอง หรือของผูอื่นที่ยินยอมรับผูนั้นไว หรือสถานที่อื่นที่อาจกักขังได เรื่องดังกลาวก็ไมเคย

ถูกนำมาใช นับแตประมวลกฎหมายอาญามีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 จนถึง

1 พิพัฒน จักรางกูร, “โทษกักขัง”, บทบัณฑิตย, 23, 2 (2508), หนา 404.
2 คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, การบังคับใชโทษทางอาญาประเภทอ่ืนท่ีมิไดมีอยูในประมวล

กฎหมายอาญาของไทย, (สำนักงานกิจการยุติธรรม, 2554), หนา 26. 
3 มาตรา 40 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 บัญญัติวา “เมื่อผูใดที่ตองคำพิพากษาใหลงโทษ ไดรับความลด

หยอนอาญาลงตามบทกฎหมายนีจ้นเหลอืแตอาญาอยางเบา เพยีงตองจำคกุเดอืนหนึง่หรอืตำ่กวาเดอืนหนึง่ แลปรบัดวยเทานัน้
ไซ ทานวาศาลจะกำหนดเวลาจำคุกผูนั้นใหนอยลงกวานั้นอีกทั้งปรับดวยหรือไมปรับดวยก็ได หรือจะยกอาญาจำคุกเสียจะให
คงแตปรับสฐานเดียวก็ได”

4 มาตรา 41 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 บญัญตัวิา “ถาผูทีต่องคำพพิากษาใหรบัอาญาจำคกุเพยีงปหนึง่กด็ี 
หรอืไมถงึปหนึง่กด็ ีเปนคนยงัไมเคยตองคำพพิากษาวาไดกระทำความผดิมาแตกอน ทานใหศาลวนิจิฉยัด ูถาเหน็สมควรจะสัง่
ในคำพิพากษาใหรอลงอาญาไวกอนก็ได”
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ปจจุบันบทบัญญัติในเรื่องโทษกักขังมีการแกไขเพียงแคหนึ่งครั้งเทานั้นในป พ.ศ. 2545 อาจกลาว

ไดวาดวยขอจำกัดท้ังในทางกฎหมายและในทางปฏิบัติหลายประการที่ไมไดรับการปรับปรุงแกไข

ทำใหโทษกกัขงัเหมอืนโทษท่ีถกูลมืในประมวลกฎหมายอาญายิง่ไปกวานัน้การท่ีผูตองโทษกกัขงัถูก

ขงัในสถานท่ีแหงเดยีวกนักบัผูตองขงัแทนคาปรบัจงึทำใหเกดิความสับสนท้ัง ๆ ทีโ่ทษกักขงัและการ

กกัขงัแทนคาปรบัเปนคนละเร่ืองกนั5 นอกจากน้ัน โทษกักขังกไ็มใชการกักขังตามประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 111 (2) มาตรา 258 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 2 (21) มาตรา 2 (22) ซึง่มกีารใชคำวากกัขงัมากอนทีจ่ะมโีทษกกัขงัโดยเปนการทีใ่ชในความ

หมายทั่วไป6 เชนเดียวกับการที่โทษกักขังก็มิใชกักกันซึ่งเปนวิธีการเพื่อความปลอดภัย

ในปจจบุนัทีแ่นวคดิเรือ่งมาตรการทีม่ใิชการคมุขงั (Non-Custodial Measures) ไดรบัการ

สนับสนุนมากขึ้นอยางตอเนื่องโดยเฉพาะในระดับนานาชาติที่ไดมีการออกขอกำหนดมาตรฐาน

ขั้นต่ำแหงสหประชาชาติวาดวยมาตรการไมควบคุมตัว หรือขอกำหนดโตเกียว เพื่อสงเสริมให

ประเทศสมาชิกมีมาตรการอื่นท่ีหลากหลายและเหมาะสมกับสาเหตุและความรุนแรงของการ

กระทำผิดตามบุคลิกภาพและภูมิหลังของผูกระทำผิดเพ่ือนำมาทดแทนการใชเรือนจำ7 จึงเปน

แนวคิดที่สอดคลองกับเรื่องโทษกักขังในแงมุมที่ผูรางกฎหมายประสงคที่ตองการจะใหมาตรการ

ดงักลาวเปนหนึง่ในมาตรการหลกีเลีย่งการใชโทษจำคกุในประมวลกฎหมายอาญา ดงันัน้ การศกึษา

กระบวนการรางบทบัญญัติในเร่ืองโทษกักขังตั้งแตในอดีตกอนที่จะมีการบัญญัติเรื่องโทษกักขังไว

ในประมวลกฎหมายอาญาจนกระทัง่ถงึปจจบุนัจะทำใหไดทราบเจตนารมณทีแ่ทจรงิในเรือ่งดงักลาว

เชนเดียวกับอุปสรรคในการบังคบัใชของโทษกักขงัในปจจบุนัเพ่ือนำไปสูการวิเคราะหและปรับปรุง

ใหเกิดประสิทธิภาพในการนำโทษกักขังมาใชตอไป

5 โปรดดู รายงานการประชุมอนุกรรมการฯ ครั้งที่ 628/235/2487 วันที่ 2 สิงหาคม 2487 อางถึงใน โชค จารุ
จนิดา, “รายงานการประชุมรางประมวลกฎหมายอาญาและบันทกึประกอบ มาตรา 28-30”, ดลุพาห, 6, 8 (มถินุายน 2504), 
หนา 646-648; พิพัฒน จักรางกูร, “โทษกักขัง”, บทบัณฑิตย, 23, 2 (2508), หนา 410; วิชิต บุญถนอม, “การกักขังแทนคา
ปรับเปนโทษหรือไม”, ดุลพาห, 15, 3 (พฤษภาคม-มิถุนายน 2511), หนา 118-121; วินัย ทองลงยา, กฎหมายอาญา เลม 1 
ภาคบทบัญญัติทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2514), หนา 105; สมพร พรหมหิตาธร, “โทษกักขัง”, 
อยัการนเิทศ, 3, 34 (2515), หนา 326-327; อทุทศิ แสนโกศิก, กฎหมายอาญาภาค 1, (กรงุเทพมหานคร: ศนูยบรกิารเอกสาร
และวชิาการ กองวชิาการ กรมอยัการ, 2525), หนา 248; ทวเีกยีรต ิมนีะกนษิฐ, “กกัขงัแทนคาปรบัไมใชโทษกกัขงั”, วารสาร
กฎหมายใหม, 2, 34 (2547), หนา 46.

6 จติต ิตงิศภัทยิ, กฎหมายอาญา ภาค 1, พมิพครัง้ที ่11 (กรงุเทพมหานคร: เนติบณัฑิตยสภา, 2555), หนา 1093.
7 United Nations, “United Nations Standard Minimum Rules for Non-Custodial Measures (The 

Tokyo Rules): GENERAL PRINCIPLES - Fundamental Aims,” [online] Available from : https://www.ojp.gov/
pdffiles1/Digitization/147416NCJRS.pdf [19 October 2024]
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โครงสรางของบทความวิจัยนี้จะประกอบไปดวย 1. บทนำ 2. วัตถุประสงคของงานวิจัย 

3. วิธีดำเนินการวิจัย 4. พัฒนาการของกระบวนการรางบทบัญญัติเร่ืองโทษกักขังในประมวล

กฎหมายอาญา 5. วิเคราะหอุปสรรคในการบังคับใชโทษกักขัง และ 6. ผลการวิจัย

2. วัตถุประสงคของงานวิจัย

งานวิจยันีม้วีตัถุประสงคเพือ่ศกึษากระบวนการรางบทบัญญตัใินเร่ืองโทษกักขงัซึง่เปนโทษ

ทีถ่กูบญัญตัขิึน้ใหมเมือ่คราวท่ีประเทศไทยมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 วา

มีที่มาอยางไร ขอถกเถียง ขอโตแยงท่ีเกิดข้ึนในแตละชั้นกอนท่ีจะมีรูปแบบในปจจุบันไดรับการ

อธบิายและสนบัสนนุดวยเหตผุลอยางไร เพือ่ใหทราบถงึทีม่าและเจตนารมณทีแ่ทจริงของบทบญัญตัิ

ดงักลาว นอกจากน้ัน งานวิจยันีจ้ะทำการวิเคราะหถงึอปุสรรคในการบังคบัใชโทษกกัขงั ทัง้ขอจำกดั

ในทางกฎหมาย และขอจำกัดในทางปฏิบัติ เพื่อนำไปสูผลการวิจัยที่จะกอใหเกิดการปรับปรุงโทษ

กักขังเพ่ือใหมีประสิทธิภาพในการนำมาใชตอไป

3. วิธีดำเนินการวิจัย

งานวิจยัฉบับนีเ้ปนการศึกษาขอมลูจากเอกสารวิชาการ (Documentary Research) ไดแก 

งานวจิยั วทิยานพินธ รายงานการประชมุ ตำรากฎหมายและคำพพิากษาศาลฎกีา ในเชงิขอเท็จจรงิ

หรอืสถติทิีส่ามารถสบืคนไดทัง้ประเดน็ทีม่คีวามเกีย่วของโดยตรงกับเรือ่งโทษกกัขงัตลอดจนบริบท

โดยรอบที่เก่ียวของ เพื่อนำมาศกึษาวิเคราะหจนสามารถนำไปสูขอสรุปและขอเสนอแนะ

4. พัฒนาการของกระบวนการรางบทบัญญัติเรื่องโทษกักขังในประมวลกฎหมาย

  อาญา

4.1 ขั้นตอนการเตรียมรางประมวลกฎหมายอาญา

เม่ือประมวลกฎหมายลักษณะอาญาและกฎหมายอ่ืน ๆ ที่มีการบังคับใชมาสักระยะหน่ึง

แลว ถึงคราวที่จะตองมีการปรับปรุงแกไข ทำใหในป พ.ศ. 2481 สมัยรัฐบาลพันเอก พระยาพหล
พลพยุหเสนา นายกรัฐมนตรีไดมีมติคณะรัฐมนตรีใหคณะกรรมการกฤษฎีกาดำเนินการจัดตั้ง

อนุกรรมการข้ึนสามคณะเพ่ือตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประมวล

กฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและอาญา โดยในสวนของ

คณะอนุกรรมการแกไขประมวลกฎหมายลักษณะอาญามี พระยานิติศาสตรไพศาลยเปนประธาน 



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 3 : November 2024

74

อยางไรก็ตาม ภายหลังจากที่พันเอก พระยาพหลพลพยุหเสนาไดประกาศยุบสภา8 ในสมัยรัฐบาล

ตอมาภายใตการนำของพนัเอกหลวงพบิลูสงคราม นายกรฐัมนตร ีไดมมีตคิณะรฐัมนตรใีหรฐัมนตรี

วาการกระทรวงยุตติธรรมเขารวมในการแกไขประมวลกฎหมายลักษณะอาญาดวย9 ทำใหมีการ

ตั้งคณะอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายลักษณะอาญาข้ึนชุดใหมแทนท่ีชุดเดิม 

ทั้งนี้ แมวาคณะกรรมการสวนใหญจะมาจากชุดเดิมแตมีการเปล่ียนประธานคณะอนุกรรมการฯ 

จากเดิมที่มี พระยานิติศาสตรไพศาลยเปนประธาน เปน นาวาเอกหลวงธำรงนาวาสวัสด์ิ รัฐมนตรี

วาการกระทรวงยุตติธรรมเปนประธานแทน เมื่อวันที่ 16 เมษายน พ.ศ. 2482

โดยในการประชุมครั้งที่หนึ่งประธานคณะอนุกรรมการฯ ไดชี้แจงตอที่ประชุมวา “สาเหตุ

ของการปรับปรุงกฎหมายอาญา ก็คือ (1) สมาชิกสภาผูแทนราษฎรขอแกไขกฎหมายอาญา (2) 

รัฐบาลเองก็ขอแก (3) กฎหมายลักษณอาญาบางมาตราไมเหมาะสมกับกาลสมัย ผิดกวาประมวล

กฎหมายอ่ืนที่ยังใหมอยู และ (4) เห็นวากฎหมายลักษณอาญาใชมานานแลว ควรทำสังคายนาย

เสยีสกัท”ี10 โดยท่ีประชุมไดกำหนดแนวทางการดำเนินการโดยใหพจิารณาหลักการใหญ ๆ เสียกอน

แลวจึงพิจารณาเรียงมาตราเปนมาตราไป คณะอนุกรรมการฯ มีการประชุมกันหลายรอยครั้ง 

8 ถือเปนการยุบสภาครั้งแรกในประวัติศาสตรการเมืองไทย
9 รายละเอียดปรากฏในใบบันทึกจากเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ถึง ประธานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

หนงัสอืเลขที ่11/2482 ลงวนัที ่11 มกราคม 2482 มใีจความวา “คณะรฐัมนตรไีดแจงมายงัคณะกรรมการกฤษฎีกาในหนงัสอื
ที ่ฎ.5962/2481 ลงวนัที ่4 ธนัวาคม 2481 วาคณะรฐัมนตรีประชมุปรกึษาลงมตเิมือ่วนัที ่1 ธนัวาคม 2481 วาใหคณะกรรมการ
กฤษฎีกาดำเนินการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายท่ีประกาศใชใหม และใหรวมถงึประมวลกฎหมายลักษณะอาญาดวย
นั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาไดดำเนินการจัดตั้งอนุกรรมการข้ึน 3 คณะเพ่ือตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและอาญาขึ้นเสร็จ ความปรากฏอยู
แลวนั้น 

  ตอมากรมเลขาธิการคณะรัฐมนตรีไดแจงมาโดยหนังสือที่ ฎ.223/2482 ลงวันที่ 10 เมษายน 2482 วา คณะ
รัฐมนตรีไดประชุมปรึกษาลงมติเมื่อวันที่ 8 เมษายน 2482 วา โดยฉะเพาะการแกไขประมวลกฎหมายลักษณะอาญาน้ัน ให
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาไปติดตอกบัรฐัมนตรีวาการกระทรวงยุตติธรรม ซึง่ไดรบัทราบมติคณะรัฐมนตรีในรายละเอียด
ไปแลว เพื่อดำเนินการตอไปโดยดวน 

  บัดนี้ ผูรักษาการแทนเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาไดไปติดตอกับรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุตติธรรมแลว 
รฐัมนตรียตุตธิรรมแจงวา เนือ่งดวยรัฐบาลมีความประสงคใหกระทรวงทะบวงกรมเตรียมรางกฎหมายสำหรับเสนอสภาในสมัย
ประชุมสามัญ (เริม่ 24 มถินุายน 2482) สำหรับประมวลกฎหมาย คณะรัฐมนตรีจะใหเปนหนาทีก่ระทรวงยุตติธรรม รฐัมนตรี
วาการกระทรวงยุตติธรรมจึงรับมาพิจารณาและเห็นควรเสนอการแกไขประมวลกฎหมายลักษณะอาญากอน แตมาระลึกได
ในภายหลังวา การแกไขประมวลกฎหมายลักษณะอาญาน้ี คณะรัฐมนตรีชุดกอนไดมอบใหคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณา 
ซึ่งรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุตติธรรมเห็นวาเปนการถูกตองตามทางการแลว คณะกรรมการกฤษฎีกาควรจะดำเนินการตอไป 
แตรฐัมนตรอีืน่ ๆ อยากใหรฐัมนตรวีาการกระทรวงยตุตธิรรมเขาเกีย่วของดวย ซึง่รฐัมนตรวีาการกระทรวงยตุตธิรรมขอโอกาส
มาพิจารณาดูกอน ตอมารัฐมนตรีวาการกระทรวงยุตติธรรมไดเสนอตอคณะรัฐมนตรีวา ยอมเขาเปนกรรมการพิจารณาแกไข
ประมวลกฎหมายลักษณะอาญาดวยและเห็นควรปรับปรุงกรรมการเสียใหม.......”

10 คณะกรรมการกฤษฎกีา, รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่1, 
3/2482, 10 พฤษภาคม 2482



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2567

75

มกีารเปล่ียนแปลงอนุกรรมการฯ เปนคร้ังคราว โดยเม่ือดำเนินการมาไดสกัระยะหน่ึง คณะอนุกรรมการฯ 

เห็นควรใชวิธียกรางกฎหมายอาญาข้ึนใหมทั้งฉบับแทนท่ีจะใชวิธีการแกไขกฎหมายลักษณะอาญา

เดิมเปนรายมาตราไป11

จากการศึกษารายงานการประชุมของคณะอนุกรรมการฯ12 พบวาเมื่อถึงคราวที่ประชุม

พจิารณาเกีย่วกบัเรือ่งความเหมาะสมของโทษทีถ่กูบญัญตัไิวในกฎหมายฉบบัใหม ทีป่ระชมุไดมกีาร

ปรึกษาหารือถึงโทษในรูปแบบใหม ๆ เชน

1) ขอเสนอเร่ือง “โทษกกักนั” ซึง่เปนขอเสนอของกรมราชทณัฑ ทีป่ระชมุไดพจิารณาแลว

เหน็วาแมโทษกกักนัซึง่เปนโทษทีล่งโทษเพือ่อบรมสัง่สอนบคุคลจะมลีกัษณะทีไ่มเหมอืนกบัโทษให

อยูภายในเขตตทีอ่นัมกีำหนดท่ีมอียูแลวในกฎหมายเดิมกต็าม แตโทษกกักนัเปนโทษตามกฎหมาย

พิเศษ คือ พระราชบัญญัติกักกันผูมีสันดานเปนผูราย พ.ศ. 247913 ดังนั้น จึงไมจำเปนตองบัญญัติ

ไวในประมวลกฎหมายอาญา เพราะเปนโทษที่กำหนดไวในกฎหมายพิเศษ

2) ขอเสนอเรื่อง “โทษทางวินัยราชทัณฑ” ซึ่งเปนขอเสนอของกรมราชทัณฑเชนกัน ใน

เรื่องดังกลาวที่ประชุมเห็นวา โทษทางวินัยราชทัณฑนั้นเปนโทษที่ลงเกี่ยวกับการประพฤติผิดวินัย

ของเรือนจำ เปนเรื่องของพระราชบัญญัติราชทัณฑอันเปนกฎหมายพิเศษจึงนำมาบัญญัติไว

ในประมวลกฎหมายอาญาไมได14

11 คณพล จนัทนหอม. วเิคราะหกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 : ศกึษากระบวนการรางกฎหมายและประเดน็
ความรับผิดในทางอาญา. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545 ; หนา 182.  

12 คณะกรรมการกฤษฎกีา, รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่8, 
26/2482, 8 มิถุนายน 2482 และรายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 9, 
28/2482, 10 มิถุนายน 2482

13 มาตรา 5 พระราชบัญญตักิกักนัผูมสีนัดานเปนผูราย พทุธศกัราช 2479 บญัญตัวิา ““กกักัน” คอืการเอาตัวไป
คมุไวในเขตตซึง่รฐัมนตรกีำหนดขึน้ตามพระราชบญัญตันิี ้เพือ่ปองกนัการกระทำผดิอนัเกดิจากลกัษณะของผูมสีนัดานเปนผูราย
โดยการกักกนัตวัไวทำการฝกอบรมฝกฝนใหเปนพลเมืองดมีสีมัมาอาชีพ และใหถอืเปนโทษอาญาสถานหน่ึงซึง่ศาลจะพ่ึงลงโทษ
ตามพระราชบญัญตันิีแ้กผูมสีนัดานเปนผูราย เพิม่ขึน้เปนอกีโสดหนึง่ตางหาก จากโทษอาญาอนัผูมสีนัดานเปนผูรายจะตองรบั
สำหรับเหตุรายที่กระทำไป” 

14 มาตรา 35 พระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 บัญญัติวา “เมื่อผูตองขังคนใดกระทำผิดวินัย ใหเจา
พนักงานเรือนจำผูมีหนาที่พิจารณาโดยถองแทแลวลงโทษสถานหน่ึงสถานใดหรือหลายสถานดังตอไปนี้

  (1) ภาคทัณฑ
  (2) งดการเลื่อนชั้นโดยมีกำหนดเวลา
  (3) ลดชั้น
  (4) ตดัการอนญุาตใหไดรบัการเยีย่มเยยีนหรอืตดิตอไมเกินสามเดอืน เวนไวแตในกรณทีีร่ะบไุวในมาตรา 8 แหง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
  (5) ลดหรืองดประโยชนและรางวัลทั้งหมดหรือแตบางสวนบางอยาง
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3) ขอเสนอเร่ือง “โทษคุมขังแตบางสวน” ซึ่งเปนขอเสนอของหมอมเจาสกลวรรณากร 

วรวรรณ หนึง่ในคณะอนกุรรมการฯ มลีกัษณะเปนโทษทีป่ลอยผูถกูคมุขงัใหไปทำงานในเวลากลาง

วันและใหกลับมาถูกคุมขังในเวลากลางคืน ซึ่งที่ประชุมมีมติเห็นวาแมโทษคุมขังแตบางสวนเปน
ความคิดที่ดี ทำใหมีโทษระหวางรอการลงอาญาและการจำคุก แตเห็นวายังไมถึงเวลาที่จะบัญญัติ

เปนโทษในขณะนั้น เนื่องจากฐานะความเปนอยูของบานเมืองยังไมมีความพรอมและไมมีอะไร

เปนการประกันเลยวาผูตองโทษเมื่อไปทำงานในตอนกลางวันแลวจะยอมกลับมาใหคุมขังในเวลา

กลางคืน เจาหนาที่ที่จะทำการควบคุมก็มีจำนวนไมพอ และนอกจากน้ีการท่ีจะลงโทษเชนนี้ไดจะ

ตองมีที่คุมขังพิเศษซึ่งขณะน้ันยังไมมี ในที่สุดที่ประชุมจึงลงมติไมใหบัญญัติโทษชนิดนี้ไว

อาจกลาวไดวาในชั้นการทำงานของคณะอนุกรรมการฯ ที่ประชุมมีการพิจารณาถึงโทษ

ประเภทตาง ๆ ที่อาจจะเหมาะสมท่ีจะนำมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา เชนเดียวกับ

ขอเสนอในเรื่องโทษระดับกลางที่อยูระหวางโทษจำคุกและการรอลงอาญาอยางโทษคุมขังแตบาง

สวน เพยีงแตทีป่ระชุมเห็นวาแมจะเปนแนวคิดทีด่แีตอาจมีปญหาในทางปฏิบตัทิัง้ในเร่ืองบุคลากร

และงบประมาณ จะเห็นไดวาแนวคิดหลาย ๆ เร่ืองมิใชเปนเร่ืองท่ีคณะอนุกรรมการฯ มไิดพจิารณา

เพียงแตความไมพรอมในทางปฏิบัติเปนอุปสรรคที่ทำใหในทายที่สุดแนวคิดดังกลาวมิไดนำมา

บัญญัติในกฎหมาย ทั้งนี้ มีขอสังเกตวาในชั้นอนุกรรมการฯ นี้แมจะมีการอภิปรายในเรื่องโทษ

หลากหลายประเภทแตยงัมไิดมกีารพจิารณาถงึโทษกกัขงัในรปูแบบทีเ่ปนอยูในปจจบุนั การทำงาน

ของคณะอนุกรรมการฯ ใชเวลารางอยูหลายปจนในทายที่สุดไดเสร็จสมบูรณ

4.2 การเสนอรางประมวลกฎหมายอาญา ครั้งท่ี 1

หากพจิารณาจากเนือ้หาสาระในสวนทีเ่กีย่วของกบัโทษในรางประมวลกฎหมายอาญาฉบบั

ที่คณะอนุกรรมการฯ ไดพิจารณาเสร็จสิ้นแลว หรืออาจจะเรียกวารางประมวลกฎหมายอาญา 
พ.ศ. 2489 จะพบวาแมในที่ประชุมของคณะอนุกรรมการฯ จะไดมีการถกเถียงถึงการนำโทษใน
รูปแบบใหม ๆ มาใชไมวาจะเปนโทษระดับกลางที่อยูระหวางการจำคุกกับการรอลงอาญา หรือ

แนวคดิในเรือ่งการหลกีเลีย่งการใชเรอืนจำ ตามทีไ่ดกลาวไปขางตน แตในทายท่ีสดุกลบัไมพบโทษ

กักขัง หรือโทษในรูปแบบใหม ๆ ในรางประมวลกฎหมายอาญาฉบับดังกลาวเลย อาจกลาวไดวา

  (6) ขังเดี่ยวไมเกินสามเดือน
  (7) ขังหองมืดไมมีเครื่องหลับนอนไมเกินสองวันในสัปดาหหนึ่ง โดยความเห็นชอบของแพทย
  (8) เฆ่ียนคราวหน่ึงไมเกนิยีส่บิทใีนความควบคุมของแพทย แตหามเฆีย่นคราวตอไปเวนแตจะลวงพนเวลาสามสิบ

วันจากวันเฆี่ยนคราวที่แลว ถาผูตองขังเปนหญิงหามเฆ่ียน
  (9) ตัดจำนวนวันที่ไดรับการลดวันตองโทษจำคุกตามมาตรา 32 (6)
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โทษที่ปรากฏในรางประมวลกฎหมายอาญาฉบับดังกลาว มีเพียงโทษ 3 ประการ คือ ประหารชีวิต 

จำคุก และปรับ ซึ่งเปนโทษเกาที่ปรากฏตั้งแตใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 อยางไรก็ตาม 

หลกัการทีก่าวหนาอยางหนึง่ของรางประมวลกฎหมายอาญาฉบบัดังกลาวคอื มกีารจำแนกระหวาง

โทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัยออกจากกันอยางเปนรูปธรรมคร้ังแรกซ่ึงเปนส่ิงที่ไมเคยปรากฏ

ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มากอน15 ปรากฏตามคำอธิบายของนายสายหยุด แสงอุทัย

ผูจดรายงานการประชุมของคณะอนุกรรมการฯ

“โดยท่ีวิธีการเพ่ือความปลอดภัยนี้มีความมุงหมายท่ีจะปองกันสังคม

ใหปลอดภยัจากการกระทำอนักฎหมายบญัญตัเิปนความผดิซึง่อาจเกดิขึน้ในภายหนา 

ฉะนั้นแมผูกระทำการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิดจะไมมีโทษ เชน การกระทำ

ความผิดในขณะที่เปนโรคจิตจนไมสามารถรูผิดชอบหรือยับยั้งไดแตกระน้ันการท่ี

ปลอยใหผูกระทำความผิดซึ่งเปนคนวิกลจริตใหปะปนกับสังคมอยางเดิมยอมทำให

สังคมไมปลอดภัย โดยบุคคลท่ีเปนโรคจิตนั้นอาจประทุษรายชีวิตรางกายตลอดจน

ทรัพยสินของผูอื่น โดยเหตุนี้ประมวลกฎหมายอาญาจึงกำหนดวา แมผูกระทำซ่ึงได

กระทำในขณะวกิลจรติดงักลาวจะไมมโีทษ แตกใ็หศาลมอีำนาจทีจ่ะควบคมุตวับคุคล

วิกลจริตไว ไมปลอยใหเปนภัยแกสังคม ตามกฎหมายลักษณะอาญาเดิมไดใหศาล

มอีำนาจควบคุมบคุคลวิกลจริตไวเหมือนกันแตมอียูเรือ่งน้ันเพียงเร่ืองเดียวไมมรีะบบ

วิธีการเพ่ือความปลอดภัยอยางกวางขวางเหมือนประมวลกฎหมายอาญา ฉะน้ันจึง

เหน็ไดวาประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงมวีธิกีารเพ่ือความปลอดภัยเปนเคร่ืองมอืสำหรับ

ปองกันสังคมมิใหถูกประทุษรายไดแสดงใหเห็นหลักการที่กาวหนายิ่งกวากฎหมาย

ลักษณะอาญา”

ความพยายามจำแนกระหวางโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัยทำใหมีการนำมาตรการ

บางมาตรการท่ีเคยเปนโทษตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 อยางการใหอยูในเขตที่กําหนด

และการเรียกประกันทัณฑ นำมาบัญญัติไวอยูในเรื่องวิธีการเพื่อความปลอดภัยของรางประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2489 แทน สาเหตุก็เนื่องมาจากผูรางมองวาทั้งสองมาตรการมีวัตถุประสงค

และเจตนารมณเพื่อปองกันการกระทําความผิดมากกวาที่จะเปนโทษที่ตอบแทนแกการกระทํา

ความผิด16

15 หยุด แสงอุทัย, คำบรรยายประมวลกฎหมายอาญา, พิมพครั้งที่ 4 (พระนคร: โอเดียนสโตร, 2514), 
หนา 62-63.

16 คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, การบังคับใชโทษประเภทอื่นที่มิไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
อาญาของไทย, หนา 27.
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กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 รางประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2489

มาตรา 12 อาญา สำหรับลงโทษแกผูกระทำความผิดนั้น 
ทานกำหนดไวเปนหกสฐาน ดังนี้
สฐานที่หนึ่ง ใหประหารชีวิตร
สฐานที่สอง ใหจำคุก
สฐานที่สาม ใหปรับ
สฐานที่สี่ ใหอยูภายในเขตรที่อันมีกำหนด
สฐานที่หา ใหริบทรัพย
สฐานที่หก ใหเรียกประกันทานบน

มาตรา 13 โทษสำหรบัลงแกผูกระทำความ
ผิดมีดั่งนี้ 
(1) ประหารชีวิต
(2) จำคุก
(3) ปรับ

มาตรา 24 วธิกีารเพ่ือความปลอดภัยมดีัง่นี้
(1) กักกัน
(2) หามเขาเขตตกำหนด
(3) ริบทรัพยสิน
(4) เรียกประกันทัณฑบน
(5) คุมตัวไวในสถานพยาบาลโรคจิตต
(6) หามประกอบอาชีพบางอยาง

ตารางที่ 1 ตารางเปรียบเทียบโทษในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และในรางประมวลกฎหมาย
อาญา พ.ศ. 2489

รางประมวลกฎหมายอาญาท่ีเสร็จสมบูรณแลวไดถูกเสนอเปนคร้ังแรกตอที่ประชุมสภา

ผูแทนราษฎร ครั้งที่ 23/2489 เมื่อวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2489 ในสมัยรัฐบาลพลเรือตรีถวัลย 

ธำรงนาวาสวัสดิ์ โดยท่ีประชุมมีมติใหรับหลักการและเห็นวาเร่ืองน้ีเปนกฎหมายเร่ืองเรงดวนและ

สำคัญจึงใหตั้งกรรมาธิการวิสามัญ เพื่อพิจารณาตอไปโดยใหทำงานกันนอกสมัยประชุมดวย17 
อยางไรกต็าม ความพยายามในการจดัทำประมวลกฎหมายอาญากต็องสะดดุลง เมือ่เกดิเหตกุารณ

รัฐประหารข้ึนภายใตการนำของพลโท ผิน ชุณหะวัณ เพื่อยึดอำนาจจากรัฐบาลพลเรือตรีถวัลย 

ธำรงนาวาสวัสดิ์ ในวันท่ี 8 พฤศจิกายน พ.ศ. 2490 สงผลใหมีการยกเลิกรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2489 และทำใหรางประมวลกฎหมายอาญาทีค่างอยูในสภาผูแทน

ราษฎรเปนอันตกไป

17 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 23/2489 
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4.3 การเสนอรางประมวลกฎหมายอาญา ครั้งท่ี 2

ในสมัยรัฐบาลจอมพลแปลก พิบูลสงคราม ไดมีการเสนอรางประมวลกฎหมายอาญาเดิม
ทีต่กไปในสมยัรฐับาลท่ีแลวกลบัมาเสนออีกครัง้ตอทีป่ระชมุสภาผูแทนราษฎร คร้ังที ่19/2492 เมือ่
วันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2492 โดยท่ีประชุมมีมติใหรับหลักการและใหตั้งกรรมาธิการเพื่อพิจารณา
ตอไป18 ผลการศึกษาและปรับปรุงรางประมวลกฎหมายอาญาของกรรมาธิการทำใหมีการแกไข
ตัดทอน เพิ่มเติมบทบัญญัติในหลายสวนจากรางประมวลกฎหมายในช้ันรับหลักการ หนึ่งใน
บทบัญญัติที่ไดเพิ่มเติมเขามา คือ เรื่อง “โทษกักขัง” ซึ่งปรากฏข้ึนเปนคร้ังแรกในรางประมวล
กฎหมายอาญาฉบับน้ี19 โดยมีเนื้อความ20 ดังตอไปนี้

มาตรา 13 โทษสำหรับลงแกผูกระทำความผิดมีดั่งนี้
(1) ประหารชีวิต
(2) จำคุก
(2) ทวิ กักขัง
(3) ปรับ
(3) ทวิ ริบทรัพยสิน

มาตรา 17 ทวิ ผูใดกระทำความผิดซ่ึงมีโทษจำคุก และในคดีนั้นศาลจะลงโทษจำคุกไม
เกินสามเดือน ถาไมปรากฏวาผูนั้นไดรับโทษจำคุกมากอน หรือปรากฏวาไดรับโทษจำคุกมากอน 
แตเปนโทษสำหรับความผิดทีไ่ดกระทำโดยประมาทหรือความผิดลหโุทษ ศาลจะพิพากษาใหลงโทษ
กักขงัไมเกินสามเดือนแทนโทษจำคุกนั้นก็ได

มาตรา 17 ตร ีผูใดตองโทษกักขงั ใหกกัตวัไวในสถานท่ีกกัขงัซึง่กำหนดไว อนัมใิชเรอืนจำ
แตเมื่อศาลคำนึงถึงพฤติการณและความหนักเบาแหงการกระทำความผิดนิสสัยใจคอ 

ความประพฤติ อายุ สุขภาพ หรือภาวะแหงจิตของผูนั้นถึงสภาพความผิดหรือเหตุอื่นทำนอง
เดียวกัน เห็นเปนการสมควรศาลอาจจะสั่งในคำพิพากษาใหกักขังผูกระทำความผิดไวในที่อาศัย
ของผูนั้นเอง หรือของผูอื่นที่ยินยอมรับผูนั้นไว หรือสถานที่อื่นที่อาจกักขังได เพื่อใหเหมาะสมกับ
ประเภทหรือสภาพของผูถูกกักขังก็ได

18 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 19/2492
19 จากขอสังเกตของนายโชค จารุจินดา เห็นวาตามรางประมวลกฎหมายอาญาเดิมมีโทษเพียง ประหารชีวิต 

จำคุก และปรับ สวนการริบทรัพยสินถูกกำหนดใหเปนวิธีการเพ่ือความปลอดภัย สวนกักขังคนหารายงานการประชุมไมพบ 
แตตามรางที่คณะรัฐมนตรีเสนอสภาผูแทนราษฎรไดมีการนำ “กักขัง” และ “ริบทรัพยสิน” มาบัญญัติใหเปนโทษ แสดงวาได
มกีารแกไขกนัตอมาอกี แตรายงานการประชมุตอจากนีไ้มม ีโปรดดู โชค จารจุนิดา, “รายงานการประชมุรางประมวลกฎหมาย
อาญาและบันทึกประกอบ มาตรา 12-22”, ดุลพาห, 2, 8 (กุมภาพันธ 2504), หนา 173.

20 ขอความท่ีขีดเสนใตคือขอความท่ีคณะกรรมาธิการไดเพิ่มเติมจากรางประมวลกฎหมายอาญาท่ีไดถูกเสนอ
เขาสภาผูแทนราษฎรในชั้นรับหลักการในวาระที่หนึ่ง
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มาตรา 17 จตัวา ผูตองโทษกกัขงัในสถานท่ีทีก่ำหนด จะไดรบัการเลีย้งดจูากสถานท่ีนัน้
แตภายใตขอบงัคับของสถานท่ี ผูตองโทษกักขงัมสีทิธทิีจ่ะรับอาหารจากภายนอกโดยคาใชจายของ
ตนเอง ใชเสือ้ผาของตนเอง ไดรบัการเย่ียมอยางนอยวันละหน่ึงช่ัวโมง และมีสทิธทิีจ่ะรับและสง
จดหมายโดยไมตองถกูตรวจคน 

ผูตองโทษกกัขงัจะตองทำงานตามระเบียบขอบังคบัและวนิยั ถาผูตองโทษกกัขงัประสงค
จะทำงานอยางอื่นก็ใหอนุญาตใหเลือกทำไดตามประเภทงานที่ตนสมัครแตตองไมขัดตอระเบียบ
ขอบงัคบั วนิยั หรอืความปลอดภยัของสถานทีน่ัน้

มาตรา 17 เบญ็จ ถาผูตองโทษกกัขงัถกูกักขงัในทีอ่าศยัของผูนัน้เองหรอืของผูอืน่ทีย่นิยอม
รับผูนั้นไว ผูตองโทษกักขังนั้นมีสิทธิที่จะดำเนินการในวิชาชีพหรืออาชีพของตนตอไปได แตตอง
ปฏบิตัติามเงือ่นไขท่ีศาลกำหนด

มาตรา 17 ฉ ถาในระหวางทีผู่ตองโทษกกัขงัไดรบัโทษกักขงัอยู ความปรากฏแกศาลเอง
หรอืตามคำแถลงของพนักงานอยัการหรอืผูควบคมุดแูลสถานท่ีกกัขงัวา

(1) ผูตองโทษกกัขงัฝาฝนระเบยีบ ขอบังคบั หรอืวนิยัของสถานท่ีกกัขงั
(2) ผูตองโทษกกัขงัไมปฏบิตัติามเงือ่นไขทีศ่าลกำหนด
(3) ผูตองโทษกกัขงัตองคำพพิากษาใหลงโทษจำคกุ
ศาลอาจเปลีย่นโทษกกัขงัเปนโทษจำคกุมกีำหนดเวลาตามทีศ่าลเหน็สมควร แตตองไมเกนิ

กำหนดเวลาของโทษกกัขงัทีผู่ตองโทษกกัขงัจะตองไดรบัตอไป

รางประมวลกฎหมายอาญาท่ีคณะกรรมาธิการไดพจิารณาเสร็จแลวไดนำเสนอตอทีป่ระชมุ

สภาผูแทนราษฎรในการประชมุสภาผูแทนราษฎร ครัง้ท่ี 4/2494 เมือ่วนัที ่18 ตลุาคม พ.ศ. 2494 

โดยเปนการพิจารณาในวาระท่ี 2 พิจารณาเรียงลำดับมาตรา ซึ่งในการประชุมวันนั้นท่ีประชุมยัง
พิจารณาไมถึงบทบัญญัติในเร่ืองโทษกักขังก็ไดมีการปดประชุมไปเสียกอน แลวนัดประชุมใหมใน

คราวถัดไป21 อยางไรก็ตาม ความพยายามในการจัดทำประมวลกฎหมายอาญาใหสำเร็จกต็องสะดุด
ลงอกีคร้ังเปนครัง้ทีส่อง เมือ่ไดเกดิเหตกุารณรฐัประหารขึน้ในเดอืนถดัมาเมือ่วนัที ่29 พฤศจิกายน 

พ.ศ. 2494 โดยการรัฐประหารครั้งนี้จอมพลแปลก พิบูลสงคราม ทำการรัฐประหารตัวเอง สงผล

ใหมีการยกเลิกรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 และทำใหรางประมวล
กฎหมายอาญาท่ีคางอยูในสภาผูแทนราษฎรเปนอันตกไปอีกเปนครั้งที่สอง

21 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 4/2494
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อาจกลาวไดวารางประมวลกฎหมายอาญาที่คณะกรรมาธิการพิจารณาเสร็จแลว และได

ยืน่เขามายงัทีป่ระชมุสภาผูแทนราษฎรเพือ่พจิารณาในวาระท่ี 2 นีถ้อืเปนครัง้แรกท่ีไดมกีารบญัญตัิ

รายละเอียดเกี่ยวกับโทษกักขังไวในรางประมวลกฎหมายอาญา โดยมีการบัญญัติใหโทษกักขังถือ

เปนโทษชนิดหนึ่งในลักษณะที่เปนโทษแทนที่โทษจำคุกสำหรับผูกระทำความผิดเล็กนอย โดยให

ผูตองโทษกักขังถูกกักตัวไวในสถานท่ีกักขังซึ่งกำหนดไวอันมิใชเรือนจำ และในกรณีที่ถาศาลเห็น

เปนการสมควร จะส่ังในคำพิพากษาใหกักขังผูกระทำความผิดไวในท่ีอาศัยของผูนั้นเอง หรือของ
ผูอืน่ทีย่นิยอมรบัผูนัน้ไว หรอืสถานทีอ่ืน่ทีอ่าจกกัขงัได เพ่ือใหเหมาะสมกบัประเภทหรอืสภาพของ

ผูถูกกักขังก็ได อาจกลาวไดวารางบทบัญญัติที่ไดยื่นเขามาใหสภาผูแทนราษฎรพิจารณาในคร้ังนี้

ถือเปนรางตนแบบใหกับบทบัญญัติในปจจุบัน

4.4 การเสนอรางประมวลกฎหมายอาญา ครั้งท่ี 3

ในสมัยรัฐบาลจอมพลแปลก พิบูลสงคราม ไดมีการเสนอรางประมวลกฎหมายอาญาอีก

ครั้งเปนครั้งท่ีสามโดยเปนการนำรางเดิม22 ที่เคยยื่นมาแลวมายื่นตอที่ประชุมสภาผูแทนราษฎร 

ครั้งที่ 11/2495 เมื่อวันที่ 4 กันยายน พ.ศ. 2495 อีกคร้ังหนึ่ง โดยในการประชุมในวาระท่ี 1 

ในช้ันรับหลักการที่ประชุมไดมีการอภิปรายกันอยางกวางขวางในประเด็นในเรื่องโทษกักขัง เชน

พระนิติธารณพิเศษ รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมในขณะนั้นไดใหความเห็นวา

“...ขาพเจาเปนผูพพิากษามา 30 กวาป กร็ูสกึหนกัใจอยางยิง่ในการทีเ่ราตดัสนิคดบีางคดี 

เรารูสึกเหมือนกันวาเราไมอยากจะใหแตละคนเขาคุกเขาตะราง แตดวยบทบัญญัติของเราไมมีทาง

อืน่ นอกจากเขาตะรางก็จำเปนตองตัดสนิจำคุกไปซ่ึงเกิดแกตวัขาพเจาเองไมรูกีร่อยคดี แตเมือ่ออก

กฎหมายฉบับนีไ้ปความของใจเม่ือกีน๊ีห้ายไปหมด เราไมตองขงัหรือจำคกุแกอยูทีต่ะราง อาจจะให

แกอยูที่บาน แตศาลก็ติดตามการเคลื่อนไหวของแกตลอดไปในเรื่องนี้และมีเงื่อนไข...เพราะวา

เรือนจำนั้นเปนที่ประจักษกันทั่วไปแลววา ถาใครเขาไปอยูในนั้นแลวการที่จะกลับตัวเปนคนดีนั้น
แสนยาก...”

นายดิเรก มณีรัตน สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจังหวัดอุบลราชธานีไดใหความเห็นวา

“...สวนบทกักขังตามท่ีทานชี้แจงวาอาจจะกักขังเอาไวในบานก็ได ตามมาตรา 24 “ผูใด

ตองโทษกักขัง ใหกักตัวไวในสถานที่กักขังซึ่งกำหนดไว อันมิใชเรือนจำ” ถาไปขังในบานไมไดแลว
จะไปขังที่ไหน รัฐบาลก็จะตองไปหาท่ีสถานที่กักขังอีก...”

22 รางเดิมเมื่อครั้งยื่นในป พ.ศ. 2494 แตไดมีการปรับปรุงเรียงลำดับเลขมาตราใหม
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นายเผด็จ จิราภรณ สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจังหวัดพิจิตรไดใหความเห็นวา

“...กเ็ปนทีด่ใีจวาทางรัฐบาลหรือผูรางกฎหมายฉบับนีไ้ดเพิม่โทษกักขงัขึน้มาอีกอยางหน่ึง

ซึ่งถาพูดถึงหลักอาชญาวิทยาแลวก็เปนหลักที่จะทำใหคนช่ัวกลับตนเปนคนดี เพราะคุกตารางน้ัน

คนเรากลัวเกรงกันหนักหนา แตวามีโทษอีกอยางหน่ึงซึ่งนานาประเทศเขากลัวกันนักคือโทษ

ใหทำงานหนัก โทษอันน้ีอยากจะเรียนถามรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมวาการรางกฎหมาย

ฉบับนี้ไดเปนที่สนใจกันบางหรือไม และทานเห็นสมควรจะกำหนดชนิดของโทษขึ้นอีกอยางหนึ่ง

หรือไมคือในเร่ืองของการทำงานหนัก ซึ่งตามหลักอาชญาวิทยาแลวดีกวาการกักขังเสียอีกเพราะ

เปนการชดเชยในการทำผิดตอสังคม...”

พระนติธิารณพเิศษ รฐัมนตรวีาการกระทรวงยุตธิรรม ไดตอบคำถามนายเผดจ็ จริาภรณ วา

“...พระราชบัญญตัเิรอืนจำก็ไดมกีารลงโทษโดยการใหทำงานหนัก ไดมอียูในน้ีแลว เพราะ

ฉะนั้นก็ไมจำเปนที่จะตองมาบัญญัติไวในกฎหมายอาญา...”

ภายหลงัการอภปิรายทีป่ระชมุสภาผูแทนราษฎรมีมตใิหรบัหลกัการและใหตัง้กรรมาธกิาร

วิสามัญเพื่อพิจารณาตอไป23 หากพิจารณาจากรายชื่อของกรรมาธิการวิสามัญ ผูวิจัยพบขอสังเกต

ทีน่าสนใจประการหนึง่วา นบัแตประเทศไทยเริม่มกีารตัง้คณะกรรมาธกิารเพือ่พจิารณารางประมวล

กฎหมายอาญาในหลายยุคหลายสมัยคร้ังนี้ถือเปนคร้ังแรกท่ีมีสมาชิกเพศหญิงที่รวมดวยอยูใน

คณะกรรมาธิการ คือ นางแรม พรหโมบล บุณยประสพ ผูซึ่งเปนทนายความและเนติบัณฑิตหญิง

คนแรกของประเทศไทย

ในช้ันของการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพจิารณารางประมวลกฎหมายอาญาพบวา

ไดมีการประชุมกันครั้งแรกเมื่อวันที่ 18 กันยายน พ.ศ. 2495 โดยที่ประชุมไดลงมติแตงตั้ง 

พระนิติธารณพิเศษ รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม เปนประธาน24 และนายหยุด แสงอุทัย เปน

เลขานกุาร25 คณะกรรมาธกิารไดมกีารแกไขปรบัปรงุบทบญัญตัจิากรางประมวลกฎหมายอาญาใน

23 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 11/2495
24 ในภายหลังที่ประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 25 เมื่อวันที่ 30 

กรกฎาคม 2496 ไดลงมติแตงตั้ง พลตรี พระเจาวรวงศเธอ กรมหมื่นนราธิปพงศประพันธ เปนประธานแทนที่ พระนิติธารณ
พิเศษซึ่งถึงแกอนิจกรรม อางถึงในสำนักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, “การประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาราง
ประมวลกฎหมายอาญา”, รัฐสภาสาร, 1, 24 (ตุลาคม 2496), หนา 21.

25 สำนักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, “การประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางประมวลกฎหมาย
อาญา”, รัฐสภาสาร, 1, 5 (เมษายน 2496), หนา 95.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2567

83

วาระท่ี 1 ในช้ันรบัหลักการในหลายมาตราและหลายคร้ังซ่ึงมทีัง้ทีป่รากฏในรายงานการประชุมและ
ไมปรากฏในรายงานการประชุม26

คณะกรรมาธิการชุดดังกลาวมีการประชุมตอเนื่องกันหลายครั้งเปนระยะเวลาหลายป 

จนในที่สุดรางประมวลกฎหมายอาญาท่ีผานการพิจารณาจากคณะกรรมาธิการแลวไดถูกยื่นตอ

ที่ประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 12/2499 เมื่อวันที่ 6 กันยายน พ.ศ. 2499 โดยเปนการประชุม

ในวาระที่ 2 พิจารณาเรียงลำดับมาตรา ดังนี้27

“มาตรา 23 ผูใดกระทำความผิดซึง่มโีทษจำคุก และในคดีนัน้ศาลจะลงโทษจำคุกไมเกนิ
สามเดือน ถาไมปรากฏวาผูนั้นไดรับโทษจำคุกมากอน หรือปรากฏวาไดรับโทษจำคุกมากอน 
แตเปนโทษสำหรับความผิดทีไ่ดกระทำโดยประมาทหรือความผิดลหโุทษ ศาลจะพิพากษาใหลงโทษ
กักขังไมเกินสามเดือนแทนโทษจำคุกนั้นก็ได”

สำหรับมาตรา 23 ทีป่ระชุมสภาผูแทนราษฎร ไมมกีารแกไข ทัง้นี ้มขีอสงัเกตจากท่ีประชุม

ในชัน้คณะกรรมาธิการเหน็วาการใชโทษจำคกุเปนเร่ืองทีต่องระมดัระวงัมาก ไมอยากใหคนเปนคน

ขี้คุกขี้ตะราง การลงโทษตองลงโทษใหเหมาะกับตัวบุคคล ดังนั้น ในมาตราตาง ๆ ที่บัญญัติมีโทษ

จำคุก ถาเขาเกณฑในมาตรา 23 บางกรณีกค็วรปล่ียนเปนโทษกักขงัแทน แมทีป่ระชุมจะมีขอเสนอ

ใหมีการบัญญัติไวในความผิดแตละความผิดไปเลยวาจะใหลงโทษจำคุกหรือโทษกักขัง คือ ใชใน

ลกัษณะท่ีเปนโทษหลักแตทีป่ระชุมเหน็วาวธิกีารดังกลาวอาจทำใหการปฏิบตัลิำบาก จงึมมีตใิหคง

ขอความเดิมไวโดยไมมีการแกไข คือ ใหใชเปนลักษณะโทษแทนที่โทษจำคุกตามเดิม28 สวนสาเหตุ

ที่วาเหตุใดจึงจำกัดการใชโทษกักขังไวเฉพาะกรณีที่เปนการท่ีศาลจะลงโทษจำคุกไมเกินสามเดือน

ก็เนื่องมาจากประมวลกฎหมายอาญาฉบับนี้ถือวาถาจำคุกไมเกินสามเดือน หรือ ต่ำกวาหกเดือน

ถือเปนการลงโทษจำคุกในระยะเวลาอันสั้นทั้งสิ้น29 สวนตัวเลขสามเดือนผูวิจัยตั้งขอสังเกตวาเปน

26 ปรากฏตามขอสังเกตของนายโชค จารุจินดา ที่เห็นวารางประมวลกฎหมายอาญาที่ไดจากบันทึกจากรายงาน
การประชุมของคณะกรรมาธิการ บางมาตรามีความแตกตางจากรางที่คณะรัฐมนตรีไดเสนอใหสภาผูแทนราษฎรพิจารณาใน
วาระที่ 2   

27 ขอความท่ีขีดเสนใตคือขอความที่คณะกรรมาธิการไดเพิ่มเติมจากรางประมวลกฎหมายอาญาที่ไดถูกเสนอเขา
สภาผูแทนราษฎรในชั้นรับหลักการในวาระที่หนึ่ง สวนขอความที่ถูกขีดทับคือขอความที่คณะกรรมาธิการขอตัดออก

28 โชค จารจุนิดา, “รายงานการประชมุรางประมวลกฎหมายอาญาและบนัทกึประกอบ มาตรา 23-30”, ดลุพาห, 
5, 8 (พฤษภาคม 2504), หนา 533-534.

29 หยุด แสงอุทัย, คำบรรยายประมวลกฎหมายอาญา, หนา 81.
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ระยะเวลาเดียวกันกับมาตรการท่ีใหศาลสามารถยกโทษจำคุกเสียไดในประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 55 ซึ่งเปนอีกหนึ่งมาตรการในการหลีกเลี่ยงการจำคุกระยะส้ัน30

ปญหาที่นาสนใจประการหนึ่งสำหรับมาตรา 23 ที่แมที่ประชุมสภาผูแทนราษฎรจะมิไดมี

การอภปิรายกนัในประเดน็นีแ้ตผูวจิยัเหน็วาเปนปญหาหนึง่ท่ีสมควรตองศกึษาและนำมาวเิคราะห 

คือ การที่มาตรา 23 บัญญัติวา “ศาลจะพิพากษาใหลงโทษกักขังไมเกินสามเดือนแทนโทษจำคุก” 

นัน้มคีวามหมายอยางไร เนือ่งจากกฎหมายไมไดกำหนดวาใหศาลกำหนดโทษกกัขงัเปนเวลาเทาใด 

จึงเปนปญหาวาการกำหนดระยะเวลาของโทษกักขังจำเปนที่จะตองเปนระยะเวลาเดียวกันกับ

โทษจำคกุหรอืไม จากการคนควาของผูวจิยัพบวาในประเด็นดงักลาวมคีวามเหน็ในทางวิชาการแบงได

ออกเปน 2 แนวทางคือ

แนวทางที่หนึ่ง เห็นวา การที่มาตรา 23 ใชคำวา “แทนโทษจำคุก” จึงมีความหมายอยาง

ตรงไปตรงมาวาระยะเวลาของโทษกกัขังจะตองเทากบัเวลาของโทษจำคกุ เชน ความผดิของจำเลย

ควรจำคุก 15 วัน ศาลก็ลงโทษกักขังไดเพียง 15 วัน ไมใชมากหรือนอยกวากำหนดโทษจำคุก31 ซึ่ง

แนวทางดังกลาวสอดคลองกับแนวทางของคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6724/256232 ที่เห็นวาการ

กำหนดโทษกักขังจะตองเปนเชนเดียวกับการกำหนดโทษจำคุก 

แนวทางที่สอง เห็นวา การที่มาตรา 23 ใชคำวา “ในคดีนั้นศาลจะลงโทษจำคุกไมเกิน

30 มาตรา 55 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติวา “ถาโทษจําคุกที่ผูกระทําความผิดจะตองรับมีกําหนดเวลาเพียง
สามเดอืนหรือนอยกวา ศาลจะกําหนดโทษจาํคุกใหนอยลงอกีก็ได หรอืถาโทษจาํคกุทีผู่กระทาํความผิดจะตองรบัมกีาํหนดเวลา
เพียงสามเดือนหรือนอยกวาและมีโทษปรับดวย ศาลจะกําหนดโทษจําคุกใหนอยลง หรือจะยกโทษจําคุกเสีย คงใหปรับแต
อยางเดียวก็ได”

31 วนิยั ทองลงยา, กฎหมายอาญา เลม 1 ภาคบทบญัญตัทิัว่ไป, หนา 105; พพิฒัน จกัรางกูร, “เปลีย่นโทษกักขงั
เปนโทษจำคุก”, ดลุพาห, 21, 2 (2517), หนา 34; ณรงค ใจหาญ, กฎหมายอาญาวาดวยโทษและวิธกีารเพ่ือความปลอดภัย, 
(กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2543), หนา 62.

32 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 6724/2562 ป.อ. มาตรา 23 บัญญัติวา “ผูใดกระทำความผิดซึ่งมีโทษจำคุก และใน
คดีนั้นศาลจะลงโทษจำคุกไมเกินสามเดือน ถาไมปรากฏวาผูนั้นไดรับโทษจำคุกมากอนหรือปรากฏวาไดรับโทษจำคุกมากอน 
แตเปนโทษสำหรบัความผดิทีไ่ดกระทำโดยประมาทหรอืความผดิลหโุทษ ศาลจะพพิากษาใหลงโทษกกัขงัไมเกนิสามเดอืนแทน
โทษจำคุกนั้นก็ได” เห็นไดวาบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวใหอำนาจศาลในการที่จะใชดุลพินิจลงโทษกักขังแทนโทษจำคุก
กไ็ด หากเขาเง่ือนไขตามท่ีบญัญตัไิวในกฎหมายดังกลาว แตโทษกักขงัดงักลาว เปนการใชโทษกักขงัแทนโทษจำคุกในคดีทีศ่าล
พิพากษาลงโทษจำคุกไมเกินสามเดือน และท่ีกฎหมายบัญญัติใหกักขังไมเกินสามเดือนแทนโทษจำคุกนั้น เพื่อใหการกำหนด
โทษกักขังเปนเชนเดียวกับโทษจำคุกดังกลาว ดังนั้น การที่ศาลอุทธรณภาค 1 ใชดุลพินิจเปล่ียนโทษจำคุก 1 เดือน เปนโทษ
กักขังแทน มีกำหนด 2 เดือน ซึ่งไมเปนคุณแกจำเลย จึงเปนการไมชอบ ปญหานี้เปนปญหาขอกฎหมายเก่ียวดวยความสงบ
เรียบรอย แมไมมีคูความฝายใดฎีกา ศาลฎีกาเห็นสมควรยกขึ้นวินิจฉัยแกไขใหถูกตองไดตาม ป.วิ.อ. มาตรา 195 วรรคสอง 
ประกอบมาตรา 225
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สามเดือน...ศาลจะพิพากษาใหลงโทษกักขงัไมเกนิสามเดือนแทนโทษจำคุกนัน้กไ็ด” นัน้หมายถึงวา 

ถาในคดนีัน้เปนคดทีีศ่าลเหน็วาเปนการกระทำความผดิเลก็นอยและศาลคดิวาศาลจะลงโทษจำคกุ

ไมเกินสามเดือน หากศาลมีดุลพินิจเห็นวาสมควรเปลี่ยนโทษจำคุกดังกลาวเปนโทษกักขังก็ใหศาล

ทำได สวนระยะเวลาที่กักขังจะมากกวาหรือนอยกวาโทษจำคุกไมใชเรื่องสำคัญ สำคัญอยูที่วาโทษ

กักขังจะตองไมเกินสามเดือนเทานั้น เชน ในกรณีที่ความผิดของจำเลยควรใหจำคุก 2 เดือน ศาล

อาจเลือกลงโทษกักขังจำเลยเพียง 1 เดือนซึ่งนอยกวา หรือ 3 เดือนซึ่งมากกวา ก็สามารถทำได

เพราะสาระสำคัญอยูที่โทษกักขังนั้นจะตองไมเกิน 3 เดือนเทานั้น33 

ดวยความเคารพตอความเห็นในทางวิชาการในแนวทางท่ีหนึ่งและคำพิพากษาศาลฎีกา

ที่ 6724/2562 ผูวิจัยไมเห็นดวยกับแนวทางดังกลาว ดวยเหตุผลดังตอไปนี้ 

1. ผูวจิยัเหน็วาจดุมุงหมายของมาตรา 23 ในเรือ่งโทษกกัขงัเปนเรือ่งทีก่ฎหมายตองการ

ใหศาลมโีทษระหวางกลางเพือ่เปนทางเลอืกระหวางโทษจำคกุและการรอการลงโทษ 

อยางไรก็ตาม มาตรา 23 มิไดถูกออกแบบมาเพื่อเปนบทบังคับสำหรับกรณีใดกรณี

หนึง่ แตเปนเร่ืองท่ีเปดโอกาสใหศาลใชดลุพนิจิไดอยางเต็มทีห่ากศาลเห็นวาการใชโทษ

กักขังกับผูกระทำความผิดจะมีความเหมาะสมกวาโทษจำคุก กลาวคือ แมผูกระทำ

ความผดิจะเขาเงือ่นไขตามมาตรา 23 แตหากศาลเหน็วาการใชโทษกกัขังอาจไมเพยีง

พอและเหมาะสมศาลก็ไมมีความจำเปนตองเปลี่ยนโทษจำคุกเปนโทษกักขัง ดังน้ัน

แลวเม่ือกฎหมายมุงหมายท่ีจะใหศาลใชดุลพินิจไดอยางเต็มที่ในการเปล่ียนประเภท

โทษแลวการกำหนดระยะเวลาในการรับโทษกักขังก็ควรตีความไปในเจตนารมณ

เดียวกันคือเปดโอกาสใหศาลใชดุลพินิจไดอยางเต็มที่เชนกันภายใตกรอบที่กฎหมาย

กำหนดคือไมเกิน 3 เดือน

2. ผูวิจัยเห็นวาโทษกักขังและโทษจำคุกเปนโทษท่ีอยูคนละระดับกันมีลักษณะความ
รุนแรงที่แตกตางกันแมการกำหนดใหระยะเวลาของการรับโทษกักขังจะตองเทากับ

ระยะเวลาของโทษจำคุกเสมอจะสะทอนวัตถุประสงคในการลงโทษทางอาญาประการ

หนึ่งไดเทากันชัดเจนคือ การตัดโอกาสมิใหผูนั้นกระทำความผิด (Incapacitation) 

เนื่องจากผูกระทำความผิดจะตองถูกตัดออกไปจากสังคมในระยะเวลาท่ีเทากันไมวา

จะเปนโทษกักขังหรือโทษจำคุก อยางไรก็ตาม การยึดถือแนวทางดังกลาวอยาง

เครงครดัไมสามารถสะทอนถงึความเชือ่มโยงทีเ่กีย่วของกบัวตัถปุระสงคในการลงโทษ
ทางอาญาในดานอื่น ๆ ไดไมวาจะเปนวัตถุประสงคในการขมขูหรือยับยั้ง 

33 ชูเชิด รักตะบุตร, “โทษกักขังแทนโทษจำคุก”, บทบัณฑิตย, 28, 4 (2514), หนา 482.
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(Deterrence) หรอืในการแกไขหรือฟนฟูจติใจผูกระทำความผิด (Reformation and 

Rehabilitation) เชน การรับโทษกักขัง 1 วันหากพิจารณาในแงของการขมขูหรือ

ยับยั้งจะพบวาผลของการขมขูหรือยับยั้งไมอาจเทียบเทากับการรับโทษจำคุก 1 วัน

ซึ่งเปนโทษท่ีรุนแรงกวาได ดังนั้น หากกฎหมายตองการใหบรรลุวัตถุประสงคในการ

ลงโทษในทางอาญาไดอยางเทาเทียมกัน การนำโทษท่ีมีลักษณะความรุนแรงท่ีแตก

ตางกันมาใชแทนกันจึงไมมีความจำเปนที่จะกำหนดใหมีระยะเวลาเทากัน 

3. ผูวิจัยเห็นวาการที่จะทำความเขาใจเรื่องกำหนดระยะเวลาของโทษกักขังที่เปลี่ยนมา

จากโทษจำคุกในมาตรา 23 ไดอยางเปนระบบควรจะตองพิจารณาบทบัญญตัใินมาตรา 

27 เรื่องการเปล่ียนโทษกักขังกลับเปนโทษจำคุกควบคูกันไปดวย เนื่องจากท้ังสอง

มาตราเปนเรื่องของการเปลี่ยนโทษที่มีระดับความรุนแรงท่ีแตกตางกันทั้งคู กลาวคือ 

ในขณะที่มาตรา 23 เปนเรื่องการเปลี่ยนจากโทษหนักไปเปนโทษเบา มาตรา 27 

จะเปนเรือ่งในทางตรงกนัขามคอืเปนเร่ืองการเปล่ียนจากโทษเบากลับไปเปนโทษหนัก 

โดยทีม่าตรา 27 บญัญตัไิววา “ศาลอาจเปล่ียนโทษกักขงัเปนโทษจำคุกมกีำหนดเวลา

ตามที่ศาลเห็นสมควร แตตองไมเกินกำหนดเวลาของโทษกักขังที่ผูตองโทษกักขังจะ

ตองไดรบัตอไป” จากบทบัญญตัดิงักลาวจะเห็นไดวาการเปล่ียนโทษกักขงักลับไปเปน

โทษจำคกุ นอกเหนอืไปจากทีก่ฎหมายใหดลุพนิจิศาลเต็มทีใ่นเร่ืองการเปลีย่นโทษแลว

กฎหมายก็ยงัใหดลุพนิจิศาลเต็มทีเ่ชนกนัในเร่ืองระยะเวลาในการรับโทษจำคุก ขอสำคัญ

มเีพียงแคระยะเวลาท่ีจะตองไปรับโทษจำคุกจะตองไมเกินกำหนดเวลาของโทษกักขงั

ที่ผูตองโทษกักขังจะตองไดรับตอไปเทานั้น เชน ผูตองโทษกักขังรับโทษกักขังมาจวน

จะครบกำหนดอยูแลวขาดอกีเพยีงสองวนั ศาลอาจสัง่ใหผูตองโทษกกัขงัรบัโทษกกัขงั
ตอไปตามเดิมจนครบกำหนดก็ไดไมจำเปนตองเปล่ียนโทษ หรือในกรณีที่ศาลจะ
เปลี่ยนเปนโทษจำคุกศาลก็ไมจำตองเปลี่ยนกำหนดเวลาของโทษกักขังใหตรงกับ

กำหนดโทษจำคุกกไ็ด เชน ในขณะท่ีผูตองโทษกักขงัยงัจะตองรับโทษกักขงัอกี 30 วนั 

ศาลอาจเปลี่ยนโทษกักขังเปนโทษจำคุก 20 วันก็ได เพียงแตจะเกินกำหนดเวลาของ
โทษกกัขงัท่ีผูตองโทษกักขงัจะตองไดรบัตอไปคอื 30 วนัไมไดเทานัน้เพราะโทษจำคุก

มลีกัษณะรุนแรงกวาโทษกักขงั ประมวลกฎหมายอาญาเปนแตจำกัดวาศาลจะเปล่ียน

โทษจำคุกใหมีกำหนดเวลานานกวาโทษกักขังไมไดเทานั้น34 ผูวิจัยเห็นวาขนาดการ

ดำเนินการตามมาตรา 27 ซึ่งเปนเรื่องที่เปนผลรายกับผูตองโทษมากกวามาตรา 23 

34 หยุด แสงอุทัย, คำบรรยายประมวลกฎหมายอาญา, หนา 84.
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ก็ตาม กฎหมายยังมิไดมุงหมายใหกำหนดระยะเวลาของโทษจำคุกและโทษกักขังจะ

ตองเทากนัเสมอ ดงันัน้แลวการดำเนินการตามมาตรา 23 ซึง่เปนเร่ืองท่ีเปนผลดีกบัผู

ตองโทษก็ควรที่จะตีความในลักษณะเดียวกัน35     

ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน บทบัญญัติในมาตรา 23 ในสวนเรื่องระยะเวลาของโทษกักขัง

ผูวจิยัเหน็วาไมจำเปนทีจ่ะตองเปนระยะเวลาเดยีวกนักบัระยะเวลาของโทษจำคกุ ศาลควรมดีลุพนิจิ

ในการกำหนดระยะเวลาไดอยางเหมาะสมภายใตกรอบที่กฎหมายกำหนดไวคือไมเกิน 3 เดือน

“มาตรา 24 ผูใดตองโทษกักขัง ใหกักตัวไวในสถานที่กักขังซึ่งกำหนดไว อันมิใชเรือนจำ
แตเมือ่ถาศาลคำนงึถงึพฤตกิารณและความหนกัเบาแหงการกระทำความผดินสิสยัใจคอ 

ความประพฤติ อายุ สุขภาพ หรือภาวะแหงจิตของผูนั้นถึงสภาพความผิดหรือเหตุอื่นทำนอง
เดียวกัน เห็นเปนการสมควรศาลอาจจะสั่งในคำพิพากษาใหกักขังผูกระทำความผิดไวในที่อาศัย
ของผูนั้นเอง หรือของผูอื่นที่ยินยอมรับผูนั้นไว หรือสถานที่อื่นที่อาจกักขังได เพื่อใหเหมาะสมกับ
ประเภทหรือสภาพของผูถูกกักขังก็ได” 

สำหรับมาตรา 24 ที่ประชุมสภาผูแทนราษฎรมีการถกเถียงกันอยางกวางขวางวาเพราะ

เหตุใด ในวรรคสองที่เปนเรื่องการกักขังในสถานที่อื่นจึงมีการตัดขอความที่เปนหลักตาง ๆ ที่ศาล

จะพงึยดึในการพจิารณาเสยีออกหมด เรือ่งนีน้ายหยดุ แสงอทุยั หนึง่ในคณะกรรมาธกิารไดชีแ้จงวา 

“เหตุผลที่กรรมาธิการตัดออกน้ัน เพราะเหตุวามันมีความสำคัญอยูบรรทัดสุดทายของมาตรา 24 

วรรค 2 คือเพื่อใหเหมาะสมกับประเภทหรือสภาพของผูถูกกักขัง อยางนี้หมายความวาศาลตอง

ดวูาคนกระทำความผดินัน้เปนคนประเภทใด มสีภาพอยางไร แลวจงึจะกำหนดวาทีใ่หมนัเหมาะสม
กับประเภทและสภาพของผูถูกกักขัง สวนความประพฤติ อายุ สุขภาพนั้นไมใช เพราะเรื่องนี้เปน

เรื่องที่ศาลลงโทษกักขังแลว ปญหาเหลืออยูนิดเดียววาจะขังอยูที่ไหน ในทางกรรมาธิการก็เห็นวา 
ศาลก็ดแูตเพยีงวาขงัไปท่ีใดจึงจะเหมาะสมกับประเภทหรือสภาพของผูถกูกกัขงัซึง่จะไปลอเอาตาม

เรื่องการรอลงอาญาไมได นั่นเปนเรื่องที่จะลงโทษจำคุกคนหรือไม แตเรื่องนี้เปนการเลือกสถานที่ 

เพราะฉะนัน้จะไปคำนงึอายคุำนงึอะไรอยางนีม้นัไมใชเรือ่ง เพราะฉะนัน้ท่ีเขียนลงมานีก้รรมาธกิาร

35 อยางไรก็ตาม ในประเด็นนี้มีความเห็นในทางวิชาการท่ีเห็นวามาตรา 23 และมาตรา 27 มีความแตกตางกันใน
เรื่องของการกำหนดระยะเวลารับโทษ กลาวคือ ในมาตรา 23 กำหนดระยะเวลาของโทษกักขังจะตองเทากับโทษจำคุก 
แต มาตรา 27 ศาลมีดลุพนิจิกำหนดโทษจำคุกไดตามทีเ่หมาะสมซ่ึงอาจจะเทากบัหรอืนอยกวาโทษกักขงัทีผู่นัน้จะตองรบักไ็ด 
โปรดดู ณรงค ใจหาญ, กฎหมายอาญาวาดวยโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัย, หนา 70.
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เห็นวาไมถูกตองจึงไดตัดออกเสีย เพื่อใหเห็นความเนนความสำคัญวาจะขังที่ใดน้ัน มันจะตอง

เหมาะสมกับประเภทหรือสภาพของผูถูกกักขัง เพราะฉะน้ันกรรมาธิการขอยืนยัน”36 ในขณะท่ี

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรบางทานเห็นวา การตัดขอความดังกลาวทำใหเวลาอางก็มปีญหาเน่ืองจาก

ผูอางไมมอีะไรจะอาง ไมรูจะอางเหตอุะไรในการขอกักขังในสถานท่ีอืน่ นอกจากคำส่ังศาลอนัเดยีว

วาสมควรหรือไม37 บางทานเห็นวา มิใชแตเพียงผูอางที่มีปญหา ทนายและศาลก็จะมีปญหาในการ

พิจารณาอยางนอยควรมีหลักอยางกวาง ๆ บัญญัติไวเปนแนวทางบาง หากการคงขอความไวแลว

ไมเสียหายอะไร และแจมชัดกวาก็ควรคงไว38 บางทานเห็นวา การตัดขอความออกตามท่ีคณะ

กรรมาธิการเสนอดีแลว เนื่องจากเปนการเปดโอกาสใหศาลใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางและเปด

โอกาสใหจำเลยสามารถใชเหตุผลอ่ืนได39 ซึ่งในทายที่สุดที่ประชุมสวนใหญมีมติใหแกไขตามท่ี

คณะกรรมาธิการเสนอมา 

 “มาตรา 25 ผูตองโทษกักขังในสถานที่ทีซ่ึ่งกำหนด จะไดรับการเลี้ยงดูจากสถานที่นั้น
แตภายใตขอบังคับของสถานที่ ผูตองโทษกักขังมีสิทธิที่จะรับอาหารจากภายนอกโดยคาใชจาย
ของตนเอง ใชเสือ้ผาของตนเอง ไดรบัการเยีย่มอยางนอยวนัละหนึง่ชัว่โมง และมสีทิธทิีจ่ะรบัและ
สงจดหมายโดยไมตองถูกตรวจคนได

ผูตองโทษกกัขงัจะตองทำงานตามระเบยีบขอบังคบัและวนิยั ถาผูตองโทษกกัขงัประสงค
จะทำงานอยางอื่นก็ใหอนุญาตใหเลือกทำไดตามประเภทงานที่ตนสมัครแตตองไมขัดตอระเบียบ
ขอบังคับ วินัย หรือความปลอดภัยของสถานที่นั้น”

สำหรับมาตรา 25 ที่ประชุมสภาผูแทนราษฎรไดตั้งคำถามวาเพราะเหตุใดถึงไดมีการตัด

ขอความที่การรับและสงจดหมายสามารถทำไดโดยที่ไมตองถูกตรวจคนออกไป นายชัยวัธน 

อนิทะพันธ หนึง่ในกรรมาธิการไดชีแ้จงวาเหตุผลทีต่ดัออกเน่ืองจาก “กรรมาธิการตองการอยากจะ

ใหสทิธใินการรับและสงจดหมายของผูตองโทษกักขงันัน้ไดมอียางกวางขวางท่ีสดุ และเราเห็นวาเรา

จะขมวดไวเพยีงวา “โดยไมถกูตรวจคน” นัน้เราเห็นวาเปนการแคบเกนิไป เพราะนอกจากการตรวจ

คนนั้นยังจะมีอยางอื่นอีก เชนเปนตนวา เซ็นเซอรจดหมาย หรือกักเก็บจดหมายของเขาไวอยางนี้
เปนตน แตความจริงเจตนารมณของกรรมาธิการตองการอยากจะใหกวางทางมีสิทธิเหมือนบุคคล

ซึ่งอยูนอกท่ีกักขังตามธรรมดา เพราะฉะน้ันกรรมาธิการจึงไดตัดคำวา “โดยไมตองถูกตรวจคน” 

36 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 13/2499
37 นายเทพ โชตินุชิต สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจังหวัดศรีสะเกษ
38 นายสวัสดิ์ พึ่งตน สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจังหวัดขอนแกน
39 นายสานนท สายสวาง สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจังหวัดนครปฐม
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ออกทั้งนี้เพื่อตองการใหผูที่ถูกกักขังนั้นมีสิทธิไดรับจดหมายได สงจดหมายเหมือนอยางบุคคล

ธรรมดาภายนอกทางไปรษณีย”40 ในขณะท่ีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรบางทานเห็นวา ถาตองการ

รบัรองสทิธใิหเหมอืนอยางบุคคลธรรมดากไ็มมคีวามจำเปนตองเขยีนถงึสิทธทิีจ่ะรับและสงจดหมาย

ไว ขอความดงักลาวควรตดัออกใหหมดเลย41 บางทานเหน็วาหากกรรมาธกิารตองการใหผูตองโทษ

กักขังสามารถรับและสงจดหมายไดโดยอิสระสามารถทำได 2 แนวทาง คือไมตองเขียนเลย หรือ

หากตองการเขยีนควรจะเขยีนใหชดัแจงเลย เชน ผูตองโทษกกัขงัมอีสิระโดยเสร ีหรอืมสีทิธสิมบรูณ

ที่จะรับและสงจดหมายได42 ซึ่งในทายท่ีสุดท่ีประชุมสวนใหญมีมติใหแกไขตามท่ีคณะกรรมาธิการ

เสนอมา

“มาตรา 26 ถาผูตองโทษกกัขงัถกูกกัขังในทีอ่าศยัของผูนัน้เองหรอืของผูอืน่ท่ียนิยอมรบั
ผูนั้นไว ผูตองโทษกักขังนั้นมีสิทธิที่จะดำเนินการในวิชาชีพหรืออาชีพของตนตอไปในสถานที่
ดังกลาวได แตตองปฏิบัติตาม ในการน้ีศาลจะกำหนดเงื่อนไขที่ศาลกำหนดใหผูตองโทษกักขัง
ปฏิบัติอยางหนึ่งอยางใดหรือไมก็ได แลวแตศาลจะเห็นสมควร”

สำหรับมาตรา 26 ทีป่ระชุมสภาผูแทนราษฎรมิไดมผีูใดย่ืนขอแปรญัตตไิวหรอืมขีอซักถาม

แตประการใด ที่ประชุมจึงถือวาเห็นชอบตามที่คณะกรรมาธิการไดแกไขมา ทั้งนี้ มีขอสังเกตจาก

รายงานในช้ันการประชุมของคณะกรรมาธิการวาสาเหตุทีไ่ดเพิม่ถอยคำคำวา “ในสถานท่ีดงักลาว” 

เพื่อแสดงใหชัดเจนวาผูตองโทษกักขังจะตองอยูในสถานที่กักขัง แมกฎหมายจะใหสิทธิในการ

ประกอบอาชีพก็ตองเปนการประกอบอาชีพภายในสถานที่ดังกลาว43

“มาตรา 27 ถาในระหวางที่ผูตองโทษกักขังไดรับโทษกักขังอยู ความปรากฏแกศาลเอง
หรือปรากฏแกศาลตามคำแถลงของพนักงานอัยการหรือผูควบคุมดูแลสถานที่กักขังวา

(1) ผูตองโทษกักขังฝาฝนระเบียบ ขอบังคับ หรือวินัยของสถานที่กักขัง
(2) ผูตองโทษกักขังไมปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ศาลกำหนด หรือ
(3) ผูตองโทษกักขังตองคำพิพากษาใหลงโทษจำคุก
ศาลอาจเปลี่ยนโทษกักขังเปนโทษจำคุกมีกำหนดเวลาตามที่ศาลเห็นสมควร แตตองไม

เกินกำหนดเวลาของโทษกักขังที่ผูตองโทษกักขังจะตองไดรับตอไป”

40 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 13/2499
41 นายสวัสดิ์ พึ่งตน สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจังหวัดขอนแกน
42 นายเผด็จ จิราภรณ สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจังหวัดพิจิตร
43 โชค จารจุนิดา, “รายงานการประชมุรางประมวลกฎหมายอาญาและบนัทกึประกอบ มาตรา 23-30”, ดลุพาห, 

หนา 538-539.
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สำหรับมาตรา 27 ทีป่ระชุมสภาผูแทนราษฎรมิไดมผีูใดย่ืนขอแปรญัตตไิวหรอืมขีอซักถาม

แตประการใด ที่ประชุมจึงถือวาเห็นชอบตามที่คณะกรรมาธิการไดแกไขมา ทั้งนี้มีขอสังเกตจาก

รายงานในชั้นการประชุมของคณะกรรมาธิการวาสาเหตุที่ไดเพิ่มถอยคำคำวา “ปรากฏแกศาล” 

เนื่องจากลำพังเพียง ตามคำแถลงของพนักงานอัยการอยางเดียวยังไมชัดเจน คำแถลงนั้นจะตอง

ปรากฏแกศาลดวย คือศาลตองพิจารณาวา ถาอัยการเสนอมาถูกตองศาลก็อาจเปลี่ยนโทษได 

นอกจากน้ัน ทีป่ระชุมยงัมกีารพิจารณาถึงเหตุอืน่ ๆ นอกเหนือจาก 3 เหตใุนรางประมวลกฎหมาย

อาญาท่ีศาลสามารถเปล่ียนโทษกักขงัไปเปนโทษจำคุกดวย เชน หากมีการเขาใจผิดในเร่ืองอายุของ

ผูตองโทษกักขัง หรือมีพฤติการณเปลี่ยนไป จะเปนการเหมาะสมหรือไมที่ศาลจะสามารถเปลี่ยน

โทษกักขังเปนโทษจำคุกได ซึ่งในที่สุดที่ประชุมมีมติใหคงเพียงแค 3 เหตุดังเดิม44

การประชุมสภาผูแทนราษฎร ในวาระที่ 2 พิจารณาเรียงลำดับมาตราของรางประมวล

กฎหมายอาญามีการประชมุตอเนือ่งกนัถงึ 3 ครัง้45 จนในท่ีสดุรางประมวลกฎหมายอาญาก็ไดผาน

ทีป่ระชมุสภาผูแทนราษฎรในวาระท่ี 2 และวาระท่ี 3 เปนอนัวาทีป่ระชมุเหน็สมควรใหประกาศใช

รางประมวลกฎหมายอาญาซึ่งจะมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เปนตนไป 

อาจกลาวไดวาการจดัทำประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยใชระยะเวลาทัง้สิน้เกอืบ 

20 ป46 ซึ่งนอกเหนือไปจากความซับซอนของเนื้อหาแลวเหตุผลประการสำคัญท่ีทำใหการจัดทำ

ประมวลกฎหมายอาญาลาชาและใชเวลาหลายปก็เนื่องมาจากเหตุผลทางการเมืองท่ีมีการยุบสภา 

หรือรัฐประหารบอยคร้ัง ทำใหรางประมวลกฎหมายอาญาท่ีกำลังดำเนินการอยูในแตละคร้ังตอง

กลบัไปเริม่ดำเนนิการใหมอยูเสมอซึง่ในการกลบัมาเริม่ดำเนนิการใหมแตละครัง้กม็ขีอเสนอมากมาย

ที่เพิ่มเขาหรือตัดออกในแตละชวงเวลาตลอดระยะเวลาเกือบ 20 ป เชนเดียวกับแนวความคิดเรื่อง

โทษกักขังที่มิไดเปนบทบัญญัติที่มีมาแตเดิมตั้งแตกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 หรือในราง

ประมวลกฎหมายอาญาที่เสนอตอที่ประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งท่ี 1 ในป พ.ศ. 2489 แตเปน

บทบัญญัติที่ปรากฏข้ึนเปนครั้งแรกหลังจากท่ีคณะกรรมาธิการวิสามัญไดรวมกันพิจารณาในราง

ประมวลกฎหมายอาญาทีเ่สนอตอทีป่ระชุมสภาผูแทนราษฎร คร้ังที ่2 ในวาระที ่2 ในป พ.ศ. 2494 

และไดมกีารปรบัปรงุแกไขรายละเอยีดจนผานท่ีประชมุสภาผูแทนราษฎร คร้ังที ่3 ในป พ.ศ. 2499 

44 เรื่องเดียวกัน, หนา 540-541.
45 การประชมุสภาผูแทนราษฎร ครัง้ที ่12/2499 (6 กนัยายน 2499) การประชมุสภาผูแทนราษฎร ครัง้ที ่13/2499 

(8 กันยายน 2499) และการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 14/2499 (10 กันยายน 2499)
46 หากนับตั้งแตที่มีมติคณะรัฐมนตรีในการพิจารณาแกไขปรับปรุงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ในป 

พ.ศ. 2481
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นบัแตประมวลกฎหมายอาญามีผลบงัคบัใชเมือ่วนัที ่1 มกราคม พ.ศ. 2500 บทบญัญตัทิีเ่กีย่วของ

กับโทษกักขังไดบังคับใชอยูโดยมิไดมีการแกไขเปลี่ยนแปลงเปนระยะเวลานานจนกระทั่งไดมีการ

แกไขอีกคร้ังโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 15) พ.ศ. 2545

4.5 พระราชบญัญตัแิกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที ่15) พ.ศ. 2545 

ในสมัยรฐับาลนายทักษณิ ชนิวตัร ไดมกีารเสนอรางแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา47 

ซึ่งมีเน้ือหาบางสวนเก่ียวกับการแกไขบทบัญญัติในเร่ืองโทษกักขังตอที่ประชุมสภาผูแทนราษฎร 

ครั้งที่ 3/2544 เมื่อวันที่ 8 สิงหาคม พ.ศ. 2544 ซึ่งที่ประชุมไดมีมติรับหลักการ48 จากนั้นจึงได

ดำเนินการตามข้ันตอนทางกฎหมายจนในทายที่สุดไดมีการประกาศใชเมื่อวันที่ 8 มกราคม 

พ.ศ. 254649 หากพิจารณาจากรางกฎหมายที่ไดยื่นเสนอตอที่ประชุมสภาผูแทนราษฎรเพื่อรับ

หลักการในคร้ังแรกจนกระท่ังมีการประกาศใชผูวิจัยพบวาเน้ือหาบทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวของกับ

โทษกักขังมีการแกไขเปล่ียนแปลงในแตละขั้นตอนที่นาสนใจท่ีพึงพิจารณากัน 4 ประเด็นดังนี้ 

47 รางพระราชบัญญตัแิกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที.่..) พ.ศ... เสนอโดยคณะรฐัมนตร ีอยางไรกต็าม 
มีรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่...) พ.ศ... ซึ่งมีเนื้อหาในลักษณะเดียวกันอีก 2 ราง ไดแก 
รางที่เสนอโดยนายพีระพันธุ สาลีรัฐวิภาค และคณะ และรางที่เสนอโดยนายสุรสิทธิ์ นิติวุฒิวรรักษ และคณะ เปนผูเสนอ 
ดงันัน้ จงึพจิารณารวมกนัไปทเีดยีว โดยในทายทีส่ดุทีป่ระชมุไดมมีติรบัหลักการทัง้ 3 รางโดยใหใชรางทีเ่สนอโดยคณะรัฐมนตรี
เปนรางหลักในการพิจารณาวาระที่ 2 ตอไป 

48 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ชุดที่ 21 ปที่ 1 ครั้งที่ 3 สมัยสามัญนิติบัญญัติ (วันที่ 8 สิงหาคม 2544), 
ศูนยชวเลขและพิมพดีด สำนักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร

49 การแกไขบทบัญญตัใินเร่ืองโทษกักขังเร่ิมตนจากรางพระราชบัญญตัแิกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบั
ที่...) พ.ศ... ไดถูกเสนอตอที่ประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 3/2544 เมื่อวันที่ 8 สิงหาคม พ.ศ. 2544 ซึ่งที่ประชุมไดมีมติรับ
หลกัการและไดตัง้คณะกรรมการวสิามญัพจิารณา ซึง่ตอมารางพระราชบญัญตัแิกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที.่..) 
พ.ศ... ที่คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาเสร็จแลวไดถูกเสนอตอที่ประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 31/2544 เมื่อวันที่ 14 
พฤศจกิายน พ.ศ. 2544 จากนัน้รางพระราชบญัญัตแิกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที.่..) พ.ศ... ทีส่ภาผูแทนราษฎร
ใหความเห็นชอบแลวจึงไดถูกสงตอไปยังวุฒิสภาใหพิจารณาเมื่อวันที่ 27 พฤศจิกายน พ.ศ. 2544 ซึ่งที่ประชุมวุฒิสภาไดมีมติ
รับรางไวพิจารณาและตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางฯ จากนั้นไดมีการตั้งคณะกรรมาธิการรวมกันของทั้งสองสภา
สภาละ 12 คน เพื่อรวมกันพิจารณาจากนั้น รางของคณะกรรมาธิการรวมกันของทั้งสองสภาไดถูกเสนอตอที่ประชุมวุฒิสภา
เมื่อวันที่ 25 พฤศจิกายน พ.ศ. 2545 ซึ่งที่ประชุมวุฒิสภามีมติเห็นชอบตามรางที่คณะกรรมาธิการรวมกันของทั้งสองสภาได
เสนอมา จนในทายที่สุดไดมีประกาศใชเมื่อวันที่ 8 มกราคม พ.ศ. 2546  
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(1) ประเด็นเรื่องสถานที่กักขังของรัฐในมาตรา 24 วรรคแรก

รางของสภาผูแทนราษฎร รางของวุฒิสภา คณะกรรมาธิการรวมกัน

มาตรา 3 ใหยกเลิกความใน
วรรคแรกของมาตรา 24 แหง
ประมวลกฎหมายอาญาและใหใช
ขอความตอไปน้ีแทน

“มาตรา 24 ผูใดตองโทษ
กักขัง ใหกักตัวไวในสถานที่กักขัง
ซึ่งกำหนดไวอันมิใชเรือนจำ และ
ตองไมนำผูตองหาซึ่งตองหาวา
กระทำความผิดอาญาท่ีมีอัตรา
โทษจำคุกอยางสงูเกนิสามปมาคุม

ขังรวมอยูดวย”50 

มาตรา 3 ใหยกเลิกความใน
วรรคแรกของมาตรา 24 แหง
ประมวลกฎหมายอาญาและใหใช
ขอความตอไปนี้แทน

“มาตรา 24 ผูใดตองโทษกักขัง 
ใหกกัตัวไวในสถานท่ีกกัขงัซึง่กำหนด
ไวอันมิใชเรือนจำ และตองไมนำ

ผูตองหาซึง่ตองหาวากระทำความผดิ
อาญาที่มีอัตราโทษจำคุกอยางสูง
เกนิสามปมาคมุขังรวมอยูดวย สถานี
ตำรวจหรือสถานท่ีควบคุมผูตองหา
ของพนักงานสอบสวน”51

เห็นชอบตามรางของ
วุฒิสภา

จากตารางขางตนจะเห็นไดวาในข้ันตนที่เปนรางของสภาผูแทนราษฎร บทบัญญัติใน

มาตรา 24 วรรคแรกในเร่ืองของสถานท่ีกกัขงัของรฐัผูรางตองการแกไขปญหาจากในอดีตท่ีผานมา

ที่มีการนำผูตองโทษกักขังซึ่งเปนผูกระทำความผิดเล็กนอยขังรวมกับผูตองหาทุกประเภทไมวาจะ

เปนคดีอุกฉกรรจหรือไมไวรวมกัน ดังนั้น รางของสภาผูแทนราษฎรจึงเสนอใหผูตองโทษกักขังจะ

ตองไมอาศยัรวมกบัผูตองหาซึง่ตองหาวากระทำความผดิอาญาทีม่อีตัราโทษจำคกุอยางสงูเกนิสาม

ปขึน้ไป มขีอสงัเกตวาขอเสนอในรางของสภาผูแทนราษฎรอยูบนพืน้ฐานเพียงแนวคดิทีไ่มตองการ

ใหผูตองโทษกักขังอยูปะปนกับผูตองหาคดีอุกฉกรรจเทานั้น อยางไรก็ตาม รางกฎหมายของสภา
ผูแทนราษฎรยังมิไดเสนอไปถึงขนาดท่ีตองการแยกผูตองโทษกักขังกับผูตองหาในคดีอาญาทุก
ประเภทออกจากกันอยางเด็ดขาด

อยางไรก็ตาม เมื่อรางกฎหมายดังกลาวไดเขาสูการพิจารณาของวุฒิสภาพบวาบทบญัญัติ

ที่วุฒิสภาขอแกไขไดถูกพัฒนาไปไกลกวาในตอนตนคือวุฒิสภาเห็นวามิใชเพียงผูตองโทษกักขัง

จะตองไมถกูนำไปขังรวมกับผูตองหาซ่ึงตองหาวากระทำความผิดอาญาท่ีมอีตัราโทษจำคุกอยางสงู

50 ขอความที่ขีดเสนใตคือขอความที่สภาผูแทนราษฎรไดเพิ่มเติมจากประมวลกฎหมายอาญาท่ีใชบังคับอยู
51 ขอความที่ขีดเสนใตคือขอความที่วุฒิสภาไดเพิ่มเติมจากรางกฎหมายของสภาผูแทนราษฎร สวนขอความที่ถูก

ขีดทับคือขอความที่วุฒิสภาขอตัดออก
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เกินสามปขึ้นไปเทานั้น แตผูตองโทษกักขังไมสมควรท่ีจะอยูรวมกับผูตองหาเลย นอกจากน้ัน 

วุฒิสภาเห็นวาโทษกักขังควรมีสถานที่กักขังที่รองรับเปนการเฉพาะไมควรใชสถานีตำรวจหรือ

สถานทีค่วบคมุผูตองหาเปนสถานทีก่กัขงั เพราะมเิชนนัน้จะกลายเปนวาผูตองโทษกกัขงัซึง่เปนโทษ

ที่อยูในระดับต่ำกวาโทษจำคุกแตจะตองเขาไปอยูที่หองขังในสถานีตำรวจท่ีสภาพความเปนอยู

ทรมานมากกวาโทษจำคุกเสียอีก52 ดังนั้น รางของวุฒิสภาจึงมีขอเสนอใหมีการระบุเพิ่มเติมไปใน

มาตรา 24 วรรคแรกเลยวา สถานที่ของรัฐท่ีจะใชกักขังผูตองโทษกักขังนอกเหนือไปจากที่จะตอง

มใิชเรอืนจำแลว ยงัตองมิใชสถานีตำรวจหรือสถานท่ีควบคุมผูตองหาของพนักงานสอบสวนอีกดวย 

ซึ่งในทายที่สุดคณะกรรมาธิการรวมกันของท้ังสองสภาไดมีมติเห็นชอบตามรางท่ีวุฒิสภาได

เสนอมา 

(2) ประเด็นเรื่องการมีผลบังคับใชของกฎหมาย

รางของสภาผูแทนราษฎร รางของวุฒิสภา คณะกรรมาธิการรวมกัน

มาตรา 2 พระราชบัญญัตินี้
ใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวัน
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เปนตนไป เวนแตมาตรา 3 ใหใช
บังคับเมื่อพนกำหนดหนึ่งรอย
แปดสิบวันนับแตวันถัดจากวัน
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เปนตนไป

มาตรา 2 พระราชบัญญัตินี้
ใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวัน
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เปนตนไป เวนแตมาตรา 3 ใหใช
บังคับเมื่อพนกำหนดหนึ่งรอย
แปดสิบวันปนับแตวันถัดจากวัน
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เปนตนไป53

มาตรา 2 พระราชบัญญัตินี้
ใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวัน
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เปนตนไป เวนแตมาตรา 3 ใหใช
บังคับเมื่อพนกำหนดหนึ่งรอย
แปดสบิวนัสามปนบัแตวนัถดัจาก
วันประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เปนตนไป54

ประเดน็เรือ่งการมผีลบงัคบัใชของกฎหมายซึง่โดยท่ัวไปแลวกจ็ะใหมผีลบงัคบัตัง้แตวนัถดั
จากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป อยางไรก็ตาม รางกฎหมายดังกลาวมีการกำหนด

เวลาของการมีผลบังคับใชเปนการเฉพาะสำหรับมาตรา 3 ที่เปนการแกไขบทบัญญัติในมาตรา 24 

วรรคแรก ของประมวลกฎหมายอาญาเรื่องสถานที่กักขังของรัฐ กลาวคือ หากพิจารณาจากตาราง
ขางตนจะเห็นไดวารางของสภาผูแทนราษฎรขอใหมาตรา 3 ใชบังคับเม่ือพนกำหนด 180 วัน

52 รายงานการประชุมวุฒิสภา ครั้งที่ 39 (สมัยสามัญนิติบัญญัติ) เปนพิเศษ วันที่ 27 พฤศจิกายน พ.ศ. 2544
53 ขอความที่ขีดเสนใตคือขอความที่วุฒิสภาไดเพิ่มเติมจากรางกฎหมายของสภาผูแทนราษฎร สวนขอความที่ถูก

ขีดทับคือขอความที่วุฒิสภาขอตัดออก
54 ขอความที่ขีดเสนใตคือขอความที่คณะกรรมาธิการรวมกันทั้งสองสภาไดเพิ่มเติมจากรางกฎหมายของวุฒิสภา 

สวนขอความที่ถูกขีดทับคือขอความที่คณะกรรมาธิการรวมกันทั้งสองสภาขอตัดออก
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นบัแตวนัถดัจากวนัประกาศในราชกจิจานเุบกษา สาเหตกุเ็นือ่งจากรฐัตองใชเวลาในการจดัเตรยีม

หองขังใหมที่แยกระหวางผูตองโทษกักขังกับผูตองหาซ่ึงตองหาวากระทำความผิดอาญาท่ีมีอัตรา

โทษจำคุกอยางสูงเกินสามปขึ้นไป โดยในบางสถานีตำรวจอาจจำเปนตองมีการสรางหองขังเพ่ิม 

บางสวนอาจใชวธิกีารเพียงแตกัน้หองเดิม ซึง่กระบวนการดังกลาวตองใหเวลาสำนักงานตำรวจแหง

ชาติในการเตรียมตัว55 

ตามท่ีไดกลาวไปในขางตนวาเม่ือรางกฎหมายดังกลาวไดเขาสูการพิจารณาของวุฒิสภา

พบวาบทบัญญัติที่วุฒิสภาขอแกไขไดถูกพัฒนาไปไกลกวาในรางของสภาผูแทนราษฎรคือวุฒิสภา

เห็นวารัฐควรมีสถานท่ีกักขังที่รองรับเปนการเฉพาะไมควรใชสถานีตำรวจหรือสถานที่ควบคุม

ผูตองหาเปนสถานท่ีกกัขงั ดงันัน้ ขอเสนอท่ีวฒุสิภาเสนอจึงมใิชเปนเพียงการตอเติมหองขังทีส่ถานี

ตำรวจแบบขอเสนอในรางของสภาผูแทนราษฎร แตเปนขอเสนอที่รัฐจำเปนที่จะตองสรางสถานท่ี

กักขังของรัฐขึ้นมาใหมเปนการเฉพาะ ดังนั้น วุฒิสภาจึงเห็นวาควรขยายระยะเวลาของการมีผล

บังคับใชของมาตรา 3 โดยใหใชบังคับเมื่อพนกำหนดหน่ึงปนับแตวันถัดจากวันประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป 

อยางไรก็ตาม เมื่อรางกฎหมายไดเขาสูการพิจารณาของคณะกรรมาธิการรวมกันของ

ทั้งสองสภาไดมีการแกไขเรื่องการมีผลบังคับใชของมาตรา 3 อีกครั้งโดยใหใชบังคับเมื่อพนกำหนด

สามปนบัแตวนัถดัจากวนัประกาศในราชกจิจานเุบกษาเปนตนไป สาเหตทุีค่ณะกรรมาธกิารรวมกนั

ของทั้งสองสภามีมติใหมาตรา 3 มีผลใชบังคับเมื่อพนกำหนดสามปนับแตวันถัดจากวันประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป ก็เนื่องมาจากการที่รัฐจำเปนที่จะตองจัดต้ังสถานท่ีกักขังใหมทั้งหมด

แตรฐัยงัไมมขีอมลูพืน้ฐานมากเพียงพอในการประเมินวารฐัจะตองสรางมากนอยเพียงใดไมสามารถ

ประเมินตวัเลขท่ีแนนอนของจำนวนผูตองโทษกกัขงัได เนือ่งจากในการแกไขกฎหมายฉบบัเดยีวกนั
นี้ยังมีเรื่องของการแกไขอัตราการกักขังแทนคาปรับจาก 70 บาท เปน 200 บาทตอหนึ่งวัน ทำให

ระยะเวลาในการถูกคุมขังจะสั้นลง และยังมีการแกไขในเรื่องที่ผูตองโทษปรับสามารถขอทำงาน

บริการสาธารณะแทนการชำระคาปรับได จากสาเหตุทั้งสองประการทำใหปริมาณผูซึ่งถูกกักขัง
นาจะมีปริมาณลดลง ดังนั้น คณะกรรมาธิการรวมกันทั้งสองสภาจึงเห็นวาควรใหระยะเวลาถึง

สามป เพื่อใหรัฐมีขอเท็จจริงที่มากเพียงพอในการประเมินการกอสรางสถานที่กักขังเพื่อมิใหมาก
เกินความจำเปน56 ซึ่งในทายที่สุดรางกฎหมายจึงเปนไปตามรางของคณะกรรมาธิการรวมกันของ

ทั้งสองสภาเสนอมา

55 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ชุดที่ 21 ปที่ 1 ครั้งที่ 31 สมัยสามัญนิติบัญญัติ (วันที่ 14 พฤศจิกายน 
2544), ศูนยชวเลขและพิมพดีด สำนักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร

56 รายงานการประชุมวุฒิสภา ครั้งที่ 29 (สมัยสามัญนิติบัญญัติ) เปนพิเศษ วันที่ 25 พฤศจิกายน พ.ศ. 2545
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(3) ประเด็นเรื่องการเปลี่ยนสถานที่กักขัง

รางของสภาผูแทนราษฎร รางของวุฒิสภา คณะกรรมาธิการรวมกัน

ไมปรากฏขอความดังกลาว ไมปรากฏขอความดังกลาว

มาตรา 4 ใหเพิม่ขอความตอไปนีเ้ปน
วรรคสามของมาตรา 24 แหงประมวล
กฎหมายอาญา

“ถาความปรากฏแกศาลวา การกกัขัง
ผูตองโทษกักขังไวในสถานท่ีกักขังตาม
วรรคหนึ่งหรือวรรคสอง อาจกอใหเกิด
อนัตรายตอผูนัน้ หรอืทำใหผูซึง่ตองพึง่พา
ผูตองโทษกักขงัในการดำรงชีพไดรับความ
เดือดรอนเกินสมควร หรือมีพฤติการณ
พิเศษประการอ่ืนท่ีแสดงใหเห็นวาไม
สมควรกักขังผูตองโทษกักขังในสถานที่
ดงักลาว ศาลจะมคีำสัง่ใหกกัขังผูตองโทษ
กักขังในสถานท่ีอื่นซึ่งมิใชที่อยูอาศัย
ของผูนั้นเองโดยไดรับความยินยอมจาก
เจาของหรือผูครอบครองสถานท่ีกไ็ด กรณี
เชนวานี้ ใหศาลมีอำนาจกำหนดเงื่อนไข
อยางหน่ึงอยางใดใหผูตองโทษกักขัง
ปฏบิตั ิและหากเจาของหรือผูครอบครอง
สถานที่ดังกลาวยินยอม ศาลอาจมีคำสั่ง
แตงตัง้ผูนัน้เปนผูควบคมุดแูลและใหถอืวา
ผูที่ ไดรับแตงตั้งเปนเจาพนักงานตาม

ประมวลกฎหมายนี้”57

จากตารางขางตนจะเห็นไดวาประเด็นเร่ืองการเปล่ียนสถานท่ีกักขังมิไดเปนบทบัญญัติที่
เคยปรากฏอยูมากอนไมวาจะในรางของสภาผูแทนราษฎรหรือในรางของวุฒิสภาก็ตามแตเปน

บทบัญญัติที่เพิ่มข้ึนจากคณะกรรมาธิการรวมกันของทั้งสองสภา สาเหตุก็เนื่องมาจากคณะ

กรรมาธิการรวมกนัของทัง้สองสภาตองการใหกระบวนการของการกักขงันัน้สะดวกและแกไขปญหา

ไดอยางแทจรงิจงึกำหนดใหศาลสามารถใชดลุพนิจิในการกำหนดสถานทีค่มุขงัใหเหมาะสมกบัผูตอง

57 ขอความที่ขีดเสนใตคือขอความที่คณะกรรมาธิการรวมกันทั้งสองสภาไดเพิ่มเติมเขามาใหม 
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กกัขงัไดมากขึน้ในแตละกรณ ีเชน ในกรณขีองหญงิมคีรรภ ศาลอาจกำหนดใหกกัขงัในโรงพยาบาล 

หรือในกรณีของพระ ก็อาจใหกักขังไวในวัดโดยใหเจาอาวาสเปนผูดูแลก็ได58 ซึ่งในทายที่สุดราง

กฎหมายจึงเปนไปตามรางของคณะกรรมาธิการรวมกันของทั้งสองสภาเสนอมา 

(4) ประเด็นเรื่องการเปลี่ยนโทษกักขังเปนโทษจำคุก

รางของสภาผูแทนราษฎร รางของวุฒิสภา คณะกรรมาธิการรวมกัน

มาตรา 5 ใหยกเลิกความในมาตรา 27 
แหงประมวลกฎหมายอาญาและใหใช
ขอความตอไปน้ีแทน

“มาตรา 27 ถาในระหวางที่ผูตองโทษ
กักขังตามมาตรา 23 ไดรับโทษกักขังอยู
ความปรากฏแกศาลเอง หรอืปรากฏแกศาล
ตามคำแถลงของพนักงานอัยการหรือผู
ควบคุมดูแลสถานที่กักขังวา

(1) ผูตองโทษกักขังฝาฝนระเบียบ ขอ
บังคับ หรือวินัยของสถานที่กักขัง

(2) ผูตองโทษกักขังไมปฏิบัติตาม
เงื่อนไขท่ีศาลกำหนด หรือ

(3) ผูตองโทษกักขังตองคำพิพากษาให
ลงโทษจำคุก

ศาลอาจเปลีย่นโทษกกัขงัเปนโทษจำคกุ
มกีำหนดเวลาตามทีศ่าลเห็นสมควร แตตอง
ไมเกินกำหนดเวลาของโทษกักขังที่ผูตอง

โทษกักขังจะตองไดรับตอไป”59

เห็นชอบตามรางของ
สภาผูแทนราษฎร

เห็นชอบตามรางของ
สภาผูแทนราษฎร

จากตารางขางตนจะเห็นไดวาประเด็นเร่ืองการเปล่ียนโทษกักขงัเปนโทษจำคุกเปนขอเสนอ

ทีป่รากฏต้ังแตในช้ันรางของสภาผูแทนราษฎรท่ีไดเสนอเพ่ิมเติมเขามา สาเหตุกเ็นือ่งมาจากมาตรา 

27 ที่บังคับใชอยูในขณะนั้นเปดโอกาสใหศาลสามารถเปลี่ยนโทษกักขังเปนโทษจำคุกไดทั้งกรณี

58 รายงานการประชุมวุฒิสภา ครั้งที่ 29 (สมัยสามัญนิติบัญญัติ) เปนพิเศษ วันที่ 25 พฤศจิกายน พ.ศ. 2545
59 ขอความที่ขีดเสนใตคือขอความที่สภาผูแทนราษฎรไดเพิ่มเติมจากประมวลกฎหมายอาญาท่ีใชบังคับอยู
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ผูตองโทษกกัขงัตามมาตรา 23 (กรณลีงโทษกกัขงัแทนโทษจำคกุ) และผูซึง่ตองกกัขงัแทนคาปรบั60 

ซึง่รางของสภาผูแทนราษฎรเสนอใหการเปลีย่นโทษกกัขงัเปนโทษจำคกุตามมาตรา 27 สามารถนำ

มาใชไดเฉพาะกรณีผูตองโทษกักขังตามมาตรา 23 (กรณีลงโทษกักขังแทนโทษจำคุก) เทานั้น 

เน่ืองจากโทษเดมิของผูตองโทษกกัขงัในกรณนีีค้อืโทษจำคกุ ในขณะทีบ่คุคลท่ีถกูกกัขังแทนคาปรบั

จะไมมีการเปลี่ยนการกักขังแทนคาปรับเปนโทษจำคุกเพราะวาโทษเดิมของบุคคลดังกลาวคือ

โทษปรับ61 ซึ่งในประเด็นนี้ทั้งที่ประชุมวุฒิสภาและที่ประชุมของคณะกรรมาธิการรวมกันของ

ทั้งสองสภาไดมีมติเห็นชอบกับรางของสภาผูแทนราษฎรโดยมิไดมีการแกไขแตอยางใด 

จากที่ผูวิจัยไดนำเสนอถึงพัฒนาการของโทษกักขังในแตละชวงเวลาจากจุดเริ่มตนจน

กระทัง่ถงึปจจบุนัแมจะเห็นวา ในแตละช้ันของการพิจารณาจะไดมกีารถกเถยีงกนัอยางกวางขวาง

และหลากหลาย แตจุดรวมท่ีสำคัญและไมไดเปล่ียนไปคือกฎหมายมุงประสงคที่จะใหโทษกักขังมี

ลักษณะเปนโทษระดบักลางระหวางโทษจำคกุกบัการรอการลงโทษหรอืรอการกำหนดโทษ แมโดย

ลกัษณะของโทษกกัขังจะมลีกัษณะเปนการจำกดัเสรภีาพเชนเดยีวกบัโทษจำคกุ อยางไรกต็าม ผูราง

กฎหมายไมประสงคจะใหผูตองโทษกักขังเขาไปอยูอาศัยปะปนในเรือนจำกับผูตองโทษอื่น ๆ เพื่อ

มิใหไดชื่อวาเปนคนขี้คุกขี้ตะราง เนื่องจากผลของการเปนผูตองโทษจำคุกสงผลเสียหลายประการ

มากกวาเปนผูตองโทษกกัขงั เชน ผูตองโทษจำคกุอาจสญูเสยีสิทธใินการรบัราชการหรอืเขาทำงาน

ในที่ตาง ๆ ซึ่งมักจะระบุลักษณะตองหามวา “เปนผูเคยตองรับโทษจำคุกโดยคำพิพากษาถึงท่ีสุด

60 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 403/2517 ขอเท็จจริงไดความวา เมื่อวันที่ 21 มิถุนายน 2516 ศาลช้ันตนพิพากษาวา
จำเลยกระทำความผิดตอพระราชบัญญัติศุลกากร ปรับ 105,801.12 บาท ไมชำระคาปรับใหกักขังแทน 2 ป จำเลยไมชำระ
คาปรับ ถูกกักขังแทนคาปรับ วันที่ 25 มิถุนายน 2516 จำเลยยื่นคำรองวาถูกกักขังอยูที่สถานีตำรวจภูธร อำเภอเมือง
สมุทรปราการ รวมกับคนอื่นประมาณ 60 คน สุขภาพไมดี ขอใหสงตัวจำเลยไปกักขังที่เรือนจำ ศาลช้ันตนสั่งวาไมมีอำนาจส่ัง
ตามที่จำเลยขอ วันที่ 28 มิถุนายน 2516 รอยตำรวจเอกบุญชอบ พุมวิจิตร ผูบังคับกองสถานีตำรวจภูธร อำเภอเมือง
สมุทรปราการ มีหนังสือถึงศาลชั้นตน แจงวาจำเลยประพฤติตนฝาฝนระเบียบขอบังคับและวินัยของสถานที่กักขัง จะหลบหนี 
ขอใหเปลี่ยนโทษกักขังจำเลยเปนโทษจำคุก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 27 วันเดียวกันนั้น ศาลช้ันตนเบิกจำเลยมา
สอบถาม จำเลยรับวาประพฤตตินตามท่ีรอยตำรวจเอกบุญชอบ พุมวจิติร แจงตอศาล ศาลชัน้ตนพเิคราะหเหน็วา จำเลยประพฤติ
ตนฝาฝนตอระเบียบและวินัยของสถานท่ีกักขัง จึงสั่งเปล่ียนโทษกักขังจำเลยเปนจำคุกไว 1 ป ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 27 โจทกอุทธรณคัดคานคำสั่งศาลชั้นตน ศาลอุทธรณเห็นวา ศาลช้ันตนไมมีอำนาจเปล่ียนเปนโทษจำคุก พิพากษาให
ยกคำสั่งของศาลชั้นตน บังคับคดีไปตามคำพิพากษาศาลชั้นตน จำเลยฎีกา ปญหาขอกฎหมายที่จำเลยฎีกา ศาลฎีกาเห็นวา 
ผูตองโทษกักขังแทนคาปรับตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29 ในระหวางรับโทษกักขังอยูทำผิดขอกำหนดตาม
มาตรา 27 ศาลอาจเปลี่ยนโทษกักขังเปนโทษจำคุกไดแตพฤติการณแหงคดีปรากฏวาจำเลยถูกขังมาเพียง 7 วันเทานั้น ศาล
ฎีกาเห็นยังไมสมควรเปลี่ยนโทษกักขังจำเลยเปนโทษจำคุก ดังที่ศาลชั้นตนสั่ง พิพากษากลับ ใหยกคำพิพากษาศาลอุทธรณ
และคำสั่งของศาลชั้นตนเสีย

61 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ชุดที่ 21 ปที่ 1 ครั้งที่ 3 สมัยสามัญนิติบัญญัติ (วันที่ 8 สิงหาคม 2544), 
ศูนยชวเลขและพิมพดีด สำนักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร
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ใหจำคุกเพราะกระทำความผิดทางอาญา...”62 หรือหากมีการกระทำความผิดอีกผูตองโทษจำคุก

อาจถกูเพิม่โทษตามมาตรา 92 และมาตรา 93 ได หรอืในบางกรณผีูตองโทษจำคกุอาจไมเขาเงือ่นไข

ใหไดรับการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษ หรือโทษกักขัง63 

อาจกลาวไดวาแนวคิดในการจำแนกผูตองโทษกักขังกบัผูตองโทษจำคุกออกจากกัน นอกเหนือ

ไปจากที่จะมีความสอดคลองกับหลักทัณฑวิทยาในดานการจำแนกผูตองขังแลว ยังมีสวนชวย

หลกีเลีย่งผลกระทบของระบบเรือนจำตอตวัผูตองโทษในหลาย ๆ ดาน ไมวาจะเปนดานสภาพจิตใจ
ของตัวผูตองขังเองที่จะไมตองเผชิญกับคุณภาพชีวิตในเรือนจำที่มีลักษณะอันเลวรายและไมถูก

สขุอนามยั ทัง้ยงัเปนการหลกีเลีย่งตราบาปหรอืรอยมลทนิ (Stigma) จากการทีเ่ขาไปอยูในเรอืนจำ

ซึ่งจะเปนอุปสรรคตอการดำรงชีวิตและประกอบอาชีพภายหลังจากการถูกปลอยตัวแลว และยัง

เปนการปองกันมิใหมีการถายทอดเทคนิคในการประกอบอาชญากรรมตลอดจนนิสัยและทัศนคติ

ตอการกระทำผิดในระหวางผูกระทำความผิดเล็กนอยท่ีเดิมอาจไมมีสันดานเปนผูรายกับผูกระทำ

ความผดิอืน่ ๆ จนกลายเปนอปุสรรคในการแกไขผูกระทำผดิดงักลาวได นอกจากนัน้ ภายใตเง่ือนไข

บางประการกฎหมายยังเปดโอกาสใหผูตองโทษกักขงัทีร่บัโทษกักขงัในทีอ่าศยัของผูนัน้เองหรือของ

ผูอื่นที่ยินยอมรับผูนั้นไวมีสิทธิที่จะดำเนินการในวิชาชีพหรืออาชีพของตนในสถานที่ดังกลาวไดซึ่ง

การเปดโอกาสในสวนนีจ้ะมสีวนชวยลดผลกระทบทางเศรษฐกจิทีเ่กดิขึน้ตอผูตองโทษกกัขงัเองและ

ครอบครัว โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ผูตองโทษกักขังเปนผูหาเลี้ยงครอบครัว

อยางไรก็ตาม แมโทษกักขังจะมีวัตถุประสงคที่ดีในการเกิดขึ้นและมีขอดีหลายประการ

ในทางทฤษฎแีตจากการศกึษาของผูวจิยักลบัพบวาโทษกกัขงัไมไดเปนโทษทีถ่กูนำมาใชกนัมากนกั

ในทางปฏิบัติ ซึ่งอุปสรรคในการใชโทษกักขังมีสาเหตุอยางไรผูวิจัยจะไดวิเคราะหในลำดับถัดไป

5. วิเคราะหอุปสรรคในการบังคับใชโทษกักขัง

จากรายงานสถิตคิดแีสดงจำนวนจำเลยท่ีศาลช้ันตนท่ัวราชอาณาจักรตดัสนิลงโทษ จำแนก
ตามกำหนดโทษ ระหวางป พ.ศ. 2562 - พ.ศ. 2566 ของสำนกังานศาลยตุธิรรม64 พบวาโทษกกัขงั

62 มาตรา 36 พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พุทธศักราช 2551 บัญญัติวา ผูที่จะเขารับราชการเปน
ขาราชการพลเรือนตองมีคุณสมบัติทั่วไป และไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้ 

    ข. ลักษณะตองหาม
     (7) เปนผูเคยตองรับโทษจำคุกโดยคำพิพากษาถงึทีส่ดุใหจำคกุเพราะกระทำความผดิทางอาญา เวนแตเปนโทษ

สำหรับความผิดที่ไดกระทำโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ
63 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “จำคุกผอนสง”, วารสารนิติศาสตร, 14, 4 (2527), หนา 31.  
64 สำนักแผนงานและงบประมาณ, “หนังสือรายงานสถิติคดีของศาลยุติธรรมประจำปพุทธศักราช (ฉบับภาษา

ไทย)” [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://oppb.coj.go.th/th/content/category/articles/id/8/cid/2085 [19 ตลุาคม 2567]
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เปนโทษทีศ่าลใชในการปฏบิตัติอผูกระทำผดินอยมากเมือ่เทยีบกบัโทษหรอืมาตรการอืน่ ๆ หากคดิ

เปนสัดสวนจะพบวาในแตละป ศาลเลือกใชโทษกักขังเพียงไมเกินรอยละ 1 ของการกำหนดโทษ

ทั้งหมดที่ศาลเลือกใช

ปปฏิทิน

ประเภทของการกําหนดโทษ

ประหาร
ชีวิต

จําคุก ปรับ กักขัง ริบทรัพย
รอการลงโทษ/           
รอการกําหนด

โทษ
อื่น ๆ รวม

พ.ศ. 2566 140 99,867 180,522 2,008 237 274,896 26,316 583,986

พ.ศ. 2565 171 86,295 172,306 2,056 488 334,435 18,221 613,972

พ.ศ. 2564 100 82,943 166,924 1,299 242 194,219 61,825 507,552

พ.ศ. 2563 164 98,201 205,630 2,761 368 249,412 7,516 564,052

พ.ศ. 2562 163 103,121 230,731 2,244 307 265,840 33,875 636,281

หรอืหากพจิารณาจากรายงานสถิตขิองกรมราชทัณฑกจ็ะพบตวัเลขในสัดสวนทีใ่กลเคยีงกนั 

กลาวคอื  เมือ่วนัที ่1 ตลุาคม พ.ศ. 2567 พบวามจีำนวนผูตองกกัขงัเปนจำนวนทัง้สิน้ 3,357 คน65 

หรือคิดเปนสัดสวนเพียงรอยละ 1.2 ของผูตองราชทัณฑทั้งสิ้น โดยแบงเปนผูตองขังชายจำนวน 

2,885 คน และผูตองขังหญิงจำนวน 472 คน66 

จากสัดสวนการใชโทษกักขังที่นอยมากนำมาสูการตั้งคำถามวาเพราะเหตุใดโทษกักขังถึง

มไิดถกูเลอืกใหเปนมาตรการทีน่ำใชในการปฏิบตัติอผูกระทำผดิเม่ือเทียบกบัโทษหรอืมาตรการอืน่ ๆ 

จากการศกึษาของผูวจิยัพบวาสาเหตทุีท่ำใหโทษกกัขงัถกูนำมาใชนอยสามารถจำแนกไดวามสีาเหตุ

จากขอจำกัดในทางกฎหมาย และสาเหตุจากขอจำกัดในทางปฏิบัติ ดังนี้

5.1 ขอจำกัดในทางกฎหมาย

โทษกักขัง ถือเปนโทษประเภทหน่ึงในประมวลกฎหมายอาญามีลักษณะใกลเคียงกับการ

ลงโทษจำคุกในแงที่เปนการจำกัดเสรีภาพของผูตองโทษเชนเดียวกัน อยางไรก็ตาม โทษกักขังมี
ลกัษณะทีแ่ตกตางจากโทษจำคกุทีส่ำคญั อยางนอย 2 ประการคอื ประการทีห่นึง่ โทษกกัขงัมไิดมี

ลักษณะเปนโทษหลักเชนเดียวกับโทษจำคุกแตการใชโทษกักขังจะถูกนำมาใชในลักษณะเปนโทษ

แทนทีโ่ทษจำคกุ และประการทีส่อง ในขณะทีผู่ตองโทษจำคกุจะตองรบัโทษในเรอืนจำแตกฎหมาย

65 ในจำนวนนี้รวมผูตองขังแทนคาปรับไวดวย
66 กรมราชทัณฑ, “รายงานสถิติผูตองราชทัณฑทั่วประเทศสำรวจ ณ วันที่ 1 ตุลาคม 2567” [ออนไลน] แหลง

ที่มา : http://www.correct.go.th/rt103pdf/report_result.php?date=2024-10-01&report= [19 ตุลาคม 2567]
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กำหนดใหผูตองโทษกกัขงัถกูกกัตวัไวในสถานทีก่กัขงัซ่ึงกำหนดไวอนัมใิชเรอืนจำ สถานตีำรวจ หรอื

สถานที่ควบคุมผูตองหาของพนักงานสอบสวน และในกรณีที่ถาศาลเห็นเปนการสมควร จะส่ังใน

คำพิพากษาใหกักขังผูกระทำความผิดไวในที่อาศัยของผูนั้นเอง หรือของผูอื่นที่ยินยอมรับผูนั้นไว 

หรือสถานที่อื่นที่อาจกักขังได เพื่อใหเหมาะสมกับประเภทหรือสภาพของผูถูกกักขังก็ได 

หากพิจารณาลักษณะของโทษกักขังในเบ้ืองตนแลวจะเห็นไดวาโทษกักขังถือวาเปนโทษ

ทางเลือกใหกับศาลในการหลีกเล่ียงการใชโทษจำคุกระยะส้ัน โดยท่ีผูตองโทษกักขังคือผูตองโทษ

จำคุกที่ถูกเปลี่ยนใหมารับโทษกักขังแทน ดังนั้น โดยรูปแบบลักษณะของโทษจำคุกที่เปนโทษหลัก

ยอมมสีดัสวนในการใชทีส่งูกวาโทษกกัขงัทีม่ลีกัษณะเปนโทษแทนทีเ่ปนธรรมดาปกติ อยางไรกต็าม 

หากพิจารณาปริมาณการใชโทษกักขังเปรียบเทียบกับมาตรการท่ีเปนทางเลือกใหกับศาลในการ

หลีกเล่ียงการใชโทษจำคุกระยะส้ันอยางการรอการลงโทษและรอการกำหนดโทษ กลับพบวาศาล

เลือกที่จะใชการรอการลงโทษและรอการกำหนดโทษในสัดสวนที่สูงมากกวาโทษกักขังอีกเชนกัน 

หากพิจารณาจากรายงานสถิติคดีแสดงจำนวนจำเลยท่ีศาลช้ันตนทั่วราชอาณาจักรตัดสินลงโทษ 

ระหวางป พ.ศ. 2562 - พ.ศ. 2566 จะพบวาศาลใชการรอการลงโทษและรอการกำหนดโทษ

ในแตละปเฉลี่ยประมาณปละรอยละ 40 ของคำพิพากษาศาลชั้นตนที่ตัดสินลงโทษทั้งหมด จาก

ตัวเลขดังกลาวสะทอนใหเห็นวาศาลสนับสนุนและใหความสำคัญกับการรอการลงโทษและรอการ

กำหนดโทษซ่ึงเปนหนึ่งในวิธีการที่เปนการหลีกเลี่ยงการใชโทษจำคุกระยะสั้นในสัดสวนที่สูงมาก 

แตสิ่งที่เปนคำถามตอไปคือเพราะเหตุใดทั้ง ๆ ที่โทษกักขังและการรอการลงโทษหรือการรอการ

กำหนดโทษตางก็เปนวิธีการหลีกเลี่ยงการใชโทษจำคุกระยะสั้นเชนกันแตมีสัดสวนในการใชที่ตาง

กันอยางมาก 

ในเบื้องตนหากพิจารณาถึงสภาพของโทษกักขังและการรอการลงโทษหรือการรอการ
กำหนดโทษแลวจะเห็นไดวาโทษกักขังท่ีมีลักษณะเปนการจำกัดเสรีภาพจะมีความรายแรงกวา

การรอการลงโทษหรือการรอการกำหนดโทษ67 ซึ่งจะอยูภายใตสภาพบังคับที่เรียกวาเงื่อนไขคุม

ความประพฤติเทานั้นซึ่งอาจจะมีหรือไมมีก็ได ดังนั้น เมื่อนำโทษจำคุก โทษกักขัง และการรอการ

67 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2754/2517 ศาลช้ันตนพพิากษาใหลงโทษจำคุกและปรับจำเลย แตโทษจำคุกใหเปล่ียน
เปนโทษกักขงัแทน การท่ีศาลอุทธรณพพิากษาแกคำพิพากษาศาลช้ันตนเปนไมเปล่ียนโทษจำคุกเปนกักขงัและใหรอการลงโทษ
จำเลยไวตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 นั้น ไมเปนการเพิ่มเติมโทษจำเลยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 212 เพราะการรอการลงโทษยังไมตองรบัโทษจงึเบากวาโทษกักขงั (วนิจิฉยัโดยมติทีป่ระชมุใหญ ครัง้ที ่13/2517)

  คำพพิากษาศาลฎีกาที ่1298/2539 ไมปรากฏวาจำเลยท่ี 2 ไดรบัโทษจำคุกมากอนและความผิดทีก่ระทำไมราย
แรง การรอการลงโทษจำคุกใหจำเลยท่ี 2 จะเปนผลดีกวาโทษกักขงัแทนโทษจำคุก แตเพือ่ใหจำเลยท่ี 2 หลาบจำจึงใหลงโทษ
ปรับอีกสถานหนึ่งดวย
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ลงโทษหรอืการรอการกำหนดโทษ มาเปรยีบเทยีบกนัแลว โทษกกัขงัจะเปรียบเสมอืนโทษตรงกลาง

ทีอ่ยูระหวางโทษจำคุกกบัการรอการลงโทษหรือการรอการกำหนดโทษ ซึง่สภาพการณดงักลาวถือ

เปนเรื่องที่ดีที่กฎหมายมีวิธีการปฏิบัติตอผูกระทำความผิดในหลายระดับใหศาลเลือกใช เนื่องจาก

โดยท่ัวไปในการกำหนดโทษของศาลในแตละครัง้จะตองคำนงึถงึทัง้หลกัในเร่ืองความไดสดัสวนการ

ลงโทษ (Principle of Proportionality) ซึง่เปนการคำนึงถงึเหตุภาววิสยั (Objective Cause) เชน 

ขนาดความเสยีหายของอาชญากรรมทีเ่กดิขึน้ตอสงัคม และหลกัการใชโทษใหเหมาะสมกบัผูกระทำ

ความผิดแตละคน (Principle of Individualization of Punishment) ซึ่งเปนการคำนึงถึงเหตุ

อัตวิสัย (Subjective Cause) เชน ลักษณะสวนตัวของผูกระทำความผิดวามีลักษณะรายแรง

มากนอยเพียงใดประกอบกัน68 ทำใหเมื่อศาลพิจารณาประกอบกันแลวอาจพบวาบางกรณีสมควร

ที่จะตองใชโทษจำคุก บางกรณีสมควรที่จะใหโอกาสโดยการใชมาตรการรอการลงโทษหรือรอการ

กำหนดโทษ ในขณะท่ีบางกรณีการลงโทษจำคุกก็อาจดูรุนแรงเกินไป ในขณะที่การใชมาตรการรอ

การลงโทษหรอืรอการกำหนดโทษกด็จูะเบาไปและทำใหเสยีความมุงหมายของการลงโทษทางอาญา

ที่นอกเหนือจากตองการลงโทษตอตัวผูกระทำความผิดแลว บทลงโทษจะตองสามารถสรางการ

ปองกันทั่วไป (General Prevention) คือปองกันมิใหบุคคลอื่นกลากระทำความผิดอยางเดียวกัน

ดวย โทษกักขังจึงเหมาะสมกับผูกระทำความผิดประเภทนี้   

การที่จะทำใหโทษหรือมาตรการแตละประเภทถูกนำไปใชอยางเหมาะสมกับผูกระทำ

ความผิดแตละประเภท นอกเหนือไปจากดุลพินิจของผูพิพากษาแลวเงื่อนไขในการใชโทษหรือ

มาตรการควรสะทอนใหเห็นถึงลำดับความรายแรงของการใชมาตรการแตละมาตรการผานตัวบท

บญัญตัทิีก่ำหนดเปนเงือ่นไขในการใชใหมคีวามแตกตางกนั อยางไรกต็าม เมือ่พิจารณาถงึบทบญัญตัิ

ในเร่ืองโทษกักขงัและบทบัญญตัใินเร่ืองการรอการลงโทษและการรอการกำหนดโทษในปจจุบนักลับ

พบวาบทบัญญัติที่มีอยูไมสามารถสะทอนถึงความเหมาะสมและระดับความรายแรงที่แตกตางกัน
ได 

68 ปกปอง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2559), หนา 173-175.
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ศาลจะลงโทษ เงื่อนไข เหตุปจจัยอื่น ๆ ผล

โทษกักขัง
(มาตรา 23)

ในคดีนั้นศาล
จะลงโทษจําคุก
ไมเกินสาม
เดือน

1. ไมเคยรับโทษจำคุกมากอน
2. เคยรับโทษจำคุกมากอนแต

เปนโทษสาํหรบัความผดิทีไ่ด
กระทําโดยประมาทหรือ
ความผิดลหุโทษ

กฎหมายไมไดกำหนด
(ใหเปนดุลพินิจของศาล)

ศาลจะพพิากษาให
ลงโทษกักขังไมเกินสาม
เดอืนแทนโทษจาํคกุน้ัน
ก็ได

การรอการ
ลงโทษ/การรอ
การกำหนดโทษ
(มาตรา 56)

ในคดีนั้นศาล
จะลงโทษจําคุก
ไมเกินหาป 

1. ไมเคยรับโทษจำคุกมากอน
2. เคยรับโทษจำคุกมากอนแต

เปนโทษสําหรับความผิดที่
ไดกระทาํโดยประมาท หรอื
ความผิดลหุโทษ หรือเปน
โทษจําคุกไมเกินหกเดือน

3. เคยรับโทษจําคุกมากอน
แตพนโทษจําคุกมาแลว
เกนิกวาหาป แลวมากระทาํ
ความผิดอีก โดยความผิด
ในคร้ังหลังเปนความผิด
ที่ไดกระทําโดยประมาท
หรือความผิดลหุโทษ

และเม่ือศาลไดคํานึง
ถึงอายุ ประวัติ ความ
ประพฤติ สติปญญา การ
ศกึษาอบรม สขุภาพ ภาวะ
แหงจิต นิสัย อาชีพ และ
สิ่งแวดลอมของผูนั้น หรือ
สภาพความผิด หรือการ
รูสกึความผิด และพยายาม
บรรเทาผลรายที่เกิดขึ้น 
หรือเหตุอื่นอันควรปรานี
แลว

ศาลจะพพิากษาวา
ผูนั้นมีความผิดแตรอ
การกําหนดโทษหรือ
กําหนดโทษแตรอการ
ลงโทษไว เพื่อใหโอกาส
กลับตัวภายในระยะ
เวลาทีศ่าลจะไดกาํหนด
แตตองไมเกินหาปนับ
แตวันที่ศาลพิพากษา 
โดยจะกําหนดเงื่อนไข
เพื่อคุมความประพฤติ
ของผูนัน้ดวยหรือไมกไ็ด

ตารางที่ 2 ตารางเปรียบเทียบโทษกักขังและการรอการลงโทษ/การรอการกำหนดโทษ

จากตารางขางตนจะเห็นไดวาศาลสามารถเลือกใชการรอการลงโทษหรือการรอการกำหนด
โทษไดกวางขวางกวาในกรณีทีศ่าลจะใชโทษกักขงั กลาวคอื การใชโทษกักขงัจะตองเปนกรณีทีศ่าล

จะลงโทษจำคุกไมเกิน 3 เดือนเทานั้น ดังนั้น ถาในคดีนั้นศาลจะลงโทษจำคุกเกินกวา 3 เดือนแลว 

โทษกกัขงักไ็มสามารถนำมาใชไดเลย ในขณะทีก่ารรอการลงโทษหรอืการรอการกำหนดโทษสามารถ

นำมาใชไดครอบคลุมไปถึงในกรณีที่ศาลจะลงโทษจำคุกไมเกิน 5 ป ดังนั้น จะเห็นไดวาความแตก

ตางในสวนน้ีทำใหโอกาสในการใชการรอการลงโทษหรือการรอการกำหนดโทษจึงมสีงูกวาโทษกักขงั

อยางมาก 

นอกจากน้ัน หากพิจารณาเปรียบเทียบเง่ือนไขในสวนประวัตกิารกระทำความผิดของบุคคล

นั้นแมทั้งโทษกักขังและการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษจะมีสวนที่กำหนดเหมือนกันคือ 

บุคคลน้ันจะตองไมเคยรับโทษจำคุกมากอน หรือหากเคยรับโทษจำคุกมากอนแตจะตองเปนโทษ

สําหรับความผิดที่ไดกระทําโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ อยางไรก็ตาม เงื่อนไขในสวนของ
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การใชการรอการลงโทษหรือการรอการกำหนดโทษไดเปดโอกาสใหสามารถนำมาใชไดกวางขวาง

ขึน้อกี โดยไดกำหนดวาการรอการลงโทษหรือการรอการกำหนดโทษสามารถนำมาใชไดหากบุคคล

นั้นเคยรับโทษจำคุกมากอนแตเปนโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือเคยรับโทษจําคุกมากอนแต

พนโทษจําคุกมาแลวเกินกวาหาป แลวมากระทําความผิดอีก โดยความผิดในคร้ังหลังเปนความผิด

ที่ไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ  จะเห็นไดวาการกำหนดเงื่อนไขในลักษณะดังกลาว

ทำใหผูกระทำความผิดที่ศาลจะเลือกใชการรอการลงโทษหรือการรอการกำหนดโทษอยูภายใต

ขอจำกดัทีน่อยกวาในกรณทีีศ่าลจะเลอืกใชโทษกกัขงัท่ีจะตองเปนกรณทีีบ่คุคลนัน้จะตองไมเคยรบั

โทษจำคุกมากอน หรอืหากเคยรับโทษจำคุกมากอนแตจะตองเปนโทษสําหรับความผิดทีไ่ดกระทํา

โดยประมาท หรอืความผดิลหโุทษเทานัน้ จากเงือ่นไขในลกัษณะดงักลาวทำใหในบางกรณศีาลจะเหลอื

เพียงแค 2 ทางเลือกคือไมลงโทษจำคุกไปเลยก็ตองใชวิธีการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษ 

แตจะไมสามารถใชมาตรการระดับกลางอยางโทษกกัขงัไดเลย เชน นาย ก. เคยไดรบัโทษจำคกุฐาน

ลักทรัพย 6 เดือน และพนโทษมาแลว ตอมาไดมากระทำความผิดอีกไมวาจะเปนการกระทำ

ความผิดโดยเจตนาหรือประมาทก็ตามแตในกรณีนั้นศาลจะลงโทษจำคุกไมเกิน 3 เดือน กรณีนี้แม

เปนกรณทีีศ่าลจะลงโทษจำคกุจำเลยไมเกนิ 3 เดอืนกต็ามแตศาลไมสามารถใชโทษกกัขงัไดเนือ่งจาก

ประวัติการกระทำความผิดของนาย ก. ที่เคยกระทำความผิดท่ีเปนการกระทำความผิดโดยเจตนา

และเคยรบัโทษจำคกุมาแลว อยางไรกต็าม ในกรณตีวัอยางศาลสามารถเลอืกใชวธิกีารรอการลงโทษ

หรือรอการกำหนดโทษได เพราะขอจำกัดในการใชมีนอยกวาโทษกักขัง ซึ่งทำใหจากสถานการณ

ขางตนศาลจะมทีางเลอืกเพยีง 2 ทางคอืหากไมลงโทษจำคกุไปเลย กจ็ะใชวธิกีารรอการลงโทษหรือ

รอการกำหนดโทษ   

จากการศึกษาของผูวิจัยพบวาสาเหตุหนึ่งที่บทบัญญัติมีความลักล่ันเนื่องจากในขณะที่

บทบัญญัติในเรื่องโทษกกัขังในมาตรา 23 ของประมวลกฎหมายอาญาไมเคยมีการแกไขเลยนับแต
มีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา แตบทบัญญัติในเรื่องการรอการลงโทษหรือการรอการ

กำหนดโทษมีการแกไขอยูหลายคร้ังและในแตละคร้ังก็เปนการแกไขเพ่ือเปดโอกาสใหมีการใชได

กวางขวางมากขึน้ เชน จากเดมิทีก่ารรอการลงโทษหรอืรอการกำหนดโทษจะถกูนำมาพจิารณาในกรณี
ที่ในคดีนั้นศาลจะลงโทษจำคุกไมเกินสองป ไดถูกแกไขเปนไมเกินสามป69 และ ไมเกินหาป70 ตาม

ลำดับ หรือจากเดิมที่การรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษจะถูกนำมาพิจารณาเฉพาะในกรณี

ทีไ่มปรากฏวาผูนัน้ไดรบัโทษจำคกุมากอน หรอืปรากฏวาไดรบัโทษจำคกุมากอน แตเปนโทษสำหรบั
ความผิดที่ไดกระทำโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ ไดถูกแกไขโดยเพ่ิมเติมกรณีที่ปรากฏวา

69 มาตรา 8 พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 15) พุทธศักราช 2545
70 มาตรา 7 พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 25) พุทธศักราช 2559
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ไดรบัโทษจำคุกมากอนแตเปนโทษจำคุกไมเกนิหกเดือน หรือเคยรับโทษจำคุกมากอนแตพนโทษจำ
คกุมาแลวเกนิกวาหาป แลวมากระทำความผดิอกี โดยความผดิในครัง้หลงัเปนความผดิทีไ่ดกระทำ
โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ จะเห็นไดวาการแกไขบทบัญญัติแตละคร้ังเปนการลดเง่ือนไข
ในการเขาสูกระบวนการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษจึงสงผลใหจำเลยหลายกลุมไดรับ
ประโยชนจากมาตรการนี้มากขึ้น 

อาจกลาวไดวาการทีบ่ทบญัญตัใินเรือ่งการรอการลงโทษและรอการกำหนดโทษซึง่เปนหนึง่
ในวิธีการหลีกเล่ียงการใชโทษจำคุกระยะส้ันเชนเดียวกับโทษกักขังไดมีการแกไขอยูหลายคร้ังจน
ทำใหการนำมาใชสามารถนำมาใชไดในหลายกรณีมากกวาบทบัญญัติในเรื่องโทษกักขังที่มีเงื่อนไข
คอนขางแคบและหยดุนิง่ไมเคยมกีารแกไขนบัต้ังแตประมวลกฎหมายอาญาเริม่มผีลบงัคบัใชตัง้แต
วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เปนตนมา อยางไรก็ตาม อุปสรรคของการใชโทษกักขังมิไดมีเพียง
ขอจำกัดในทางกฎหมายเทานั้น แตยังมีขอจำกัดในทางปฏิบัติอีกดวย 

 5.2 ขอจำกัดในทางปฏิบัติ

ในขณะที่ผูตองโทษจำคุกจะตองรับโทษในเรือนจำแตกฎหมายกำหนดใหผูตองโทษกักขัง
ถูกกักตัวไวในสถานท่ีกักขังซึ่งกำหนดไวอันมิใชเรือนจำ สถานีตำรวจ หรือสถานที่ควบคุมผูตองหา
ของพนักงานสอบสวน และในกรณีที่ถาศาลเห็นเปนการสมควร จะสั่งในคำพิพากษาใหกักขัง
ผูกระทำความผิดไวในที่อาศัยของผูนั้นเอง หรือของผูอื่นที่ยินยอมรับผูนั้นไว หรือสถานที่อื่นที่อาจ
กักขังได เพื่อใหเหมาะสมกับประเภทหรือสภาพของผูถูกกักขังก็ได ดังนั้น หากจะจำแนกสถานท่ี
กักขังของผูตองโทษกักขังแลวอาจจำแนกไดเปน 2 ประเภท คือ สถานที่กักขังที่รัฐไดกำหนดขึ้น 
และสถานที่พักอาศัยของผูนั้นเองหรือสถานที่อื่นที่ยอมรับผูนั้นไว 

ในสวนสถานท่ีกกัขงัของรัฐพบวาแมผูรางกฎหมายจะมีวตัถปุระสงคทีด่ทีีก่ำหนดใหสถานท่ี
กักขังจะตองมิใช “เรือนจำ” ก็ตาม แตเมื่อประมวลกฎหมายอาญาเร่ิมมีผลบังคับใชในวันที่ 1 
มกราคม พ.ศ. 2500 กลับพบวายังไมมีสถานท่ีกักขังอยางเปนทางการ รัฐจึงไดประกาศใหสถานี
ตำรวจภธูรจงัหวดันัน้เปนสถานทีก่กัขงั โดยมผีูวาราชการจงัหวดัเปนผูควมคมุดูแลสถานกกัขงั ศาล
ทีต่ัง้อยูตามอำเภอใด ใหใชสถานตีำรวจภธูรอำเภอเปนสถานทีก่กัขงั โดยใหนายอำเภอเปนผูควบคมุ
สถานกักขัง สำหรับศาลในจังหวัดพระนครและจังหวัดธนบุรีใหใชสถานท่ีควบคุมตำรวจกระทำ
ผดิวนิยัของกรมตำรวจเปนสถานทีก่กัขังโดยใหผูบญัชาการตำรวจนครบาลเปนผูควบคมุดแูลสถาน
กักขังและขึ้นตรงกับกระทรวงมหาดไทย71 แมในภายหลังจะไดมีการจัดต้ังสถานที่กักขังของรัฐอีก 

71 กรมราชทัณฑ, “การตดิตามผลการดำเนินงานดานการปฏิบตัติอผูตองกกัขงักรมราชทณัฑ” หนา 30 [ออนไลน] 
แหลงที่มา : https://jkb.oja.go.th/home/view/500 [20 ตุลาคม 2567]
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2 แหง คือ สถานกักขังกลางจังหวัดปทุมธานี72 และสถานกักขังกลางจังหวัดตราด73 แตผูกักขัง
สวนใหญยงัคงถูกกกัขงัอยูทีส่ถานีตำรวจและดวยสภาพแวดลอมของหองขังท่ีสถานีตำรวจท่ีเตม็ไป
ดวยผูตองหาจนทำใหตองอยูอาศัยกันอยางแนนขนัด ทำใหเกิดผลประหลาดข้ึนตรงท่ีผูที่ถูกกักขัง
ขอยายไปอยูใน “เรือนจำ” มากกวา เพราะ “เรือนจำ” มีความเปนอยูที่สบายกวาอยูในหองขังท่ี
สถานีตำรวจซึ่งจะเห็นไดวาเปนเรื่องตรงกันขามกับวัตถุประสงคของการมีโทษกักขัง74 

อยางไรก็ตาม ภายหลังที่ไดมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญาในป พ.ศ. 2545 ไดมีการ
แกไขในประเด็นเรื่องสถานที่กักขังโดยกฎหมายกำหนดใหไมสามารถใชสถานีตำรวจหรือสถานที่
ควบคุมผูตองหาเปนสถานท่ีกกัขงัไดอกีตอไป ดวยเหตุผลดงักลาวทำใหรฐัจงึมคีวามจำเปนท่ีจะตอง
มีการจัดตั้งสถานที่กักขังเพิ่มอีก 3 แหง ไดแก สถานกักขังกลางจังหวัดลำปาง75 สถานกักขังกลาง
จังหวัดรอยเอ็ด76 และสถานกักขังกลางจังหวัดนครศรีธรรมราช77 

72 ในป พ.ศ. 2502 กรมราชทัณฑไดกำหนดใหมสีถานกักขงักลางข้ึนเปนแหงแรกท่ีตำบลรังสติ อำเภอธัญบรุ ีจงัหวดั
ปทุมธานี เรียกวา สถานกักขังกลางธัญบุรี เพื่อควบคุมผูตองโทษกักขังที่มีโทษกักขังตั้งแต 3 เดือนขึ้นไปโดยใชพื้นที่เดิมของ
กรมประชาสงเคราะห ซึง่ใชเปนสถานทีค่วบคมุคนขอทาน มเีนือ้ท่ีรวมทัง้ส้ิน 8 ไรเศษ ตอมาเมือ่วนัที ่20 เมษายน พ.ศ. 2504 
กระทรวงมหาดไทยไดมคีำสัง่กระทรวงมหาดไทย ที ่420/2504 กำหนดใหกรมราชทณัฑ ดำเนินการจดัต้ังสถานกักขังกลางขึน้ 
ณ ตำบลรังสิต อำเภอธัญบุรี จังหวัดปทุมธานี เพื่อใหเปนศูนยกลางควบคุมผูตองโทษกักขัง โปรดดู สถานกักขังกลางจังหวัด
ปทมุธานี, “ขอมลูพืน้ฐาน” [ออนไลน] แหลงทีม่า : http://www.correct.go.th/idcpatu/2022/index.php/m-abounts/
ms-basebasic [20 ตุลาคม 2567]

73 สถานกักขังกลางจังหวัดตราด เดิมเปนสถานที่ตั้งของเรือนจำจังหวัดตราด กอสรางเมื่อป พ.ศ. 2494 ตอมา
มีสภาพชำรุดทรุดโทรม ไมมั่นคงแข็งแรง เพราะไดกอสรางมาเปนเวลานาน ทั้งบริเวณคับแคบ ไมอาจขยาย ไมเพียงพอกับ
จำนวนผูตองขัง จึงไดกอสรางเรือนจำจังหวัดตราดขึ้นมาใหม ที่บานเนินตาแมว ตำบลวังกระแจะ อำเภอเมือง จังหวัดตราด 
ตอมาไดใชสถานทีแ่หงนีป้รบัปรงุใหเปนสถานทีก่กัขงัประจำภาคตะวนัออก เรยีกชือ่วา “สถานทีก่กัขงักลางจงัหวดัตราด” เปด
ดำเนินการเม่ือวนัที ่15 มถินุายน พ.ศ. 2536 และตอมาไดเปลีย่นชือ่เปน “สถานกักขงักลางจังหวัดตราด” มอีำนาจการควบคุม
ผูตองโทษกักขังตามประมวลกฎหมายอาญา โปรดดู สถานกักขังกลางจังหวัดตราด, “เก่ียวกับเรา” [ออนไลน] แหลงที่มา : 
http://www.correct.go.th/inctrad/ [20 ตุลาคม 2567]

74 พิพัฒน จักรางกูร, “เปล่ียนโทษกักขัง เปนโทษจำคุก”, วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2, 1 (2519), หนา 53. และคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 403/2517

75 สถานกกัขงักลางจงัหวัดลำปาง เปนสถานกกัขังศนูยกลางประจำภาคเหนอื เปดดำเนนิการเมือ่วนัที ่12 มกราคม 
พ.ศ. 2549 มีเนื้อที่ทั้งหมด 9 ไร 80 ตารางวา มีอำนาจควบคุมผูตองกักขังชายและหญิง กำหนดโทษกักขังไมเกิน 2 ป โดยมี
ภารกิจในการปฏิบัติตามกระบวนการยุติธรรม ควบคุมดูแลกักขังผูตองกักขังตามคำส่ังศาล ซึ่งเปนการกักขังแทนคาปรับ และ
กกัขงัแทนโทษจำคกุ กรณทีีเ่ปนลหโุทษจำคกุไมเกนิ 3 เดอืน ตลอดจนพฒันาพฤตนิสิยัของผูตองกักขงัใหกลับประพฤตตินเปน
คนดภีายหลงัพนโทษ สามารถใชชวีติรวมกบัครอบครวั สงัคมอยางปกตสิขุ ไมหวนกลบัมากระทำผดิซำ้อกี โปรดด ูสถานกกัขงั
กลางจังหวดัลำปาง, “ประวัตคิวามเปนมา” [ออนไลน] แหลงทีม่า : http://www.correct.go.th/idclamp/link/correct_his-
tory.html [20 ตุลาคม 2567]

76 เมื่อวันที่ 30 ธันวาคม พ.ศ. 2548 ไดมีคำสั่งกระทรวงยุติธรรม ที่ 638/2548 กำหนดใหกรมราชทัณฑดำเนิน
การจัดตั้งสถานกักขังศูนยกลางประจำภาคข้ึนที่ตำบลดงลาน อำเภอเมืองรอยเอ็ด จังหวัดรอยเอ็ด เรียกชื่อวา “สถานกักขัง
กลางจังหวัดรอยเอ็ด” เนื้อที่ 9 ไร 80 ตารางวา เพื่อใหเปนสถานท่ีกักขังรองรับผูตองขังตามประมวลกฎหมายอาญา

77 เมื่อวันที่ 30 ธันวาคม พ.ศ. 2548 ไดมีคำสั่งกระทรวงยุติธรรม ที่ 636/2548 กำหนดใหกรมราชทัณฑดำเนิน
การจัดตั้งสถานกักขังศูนยกลางประจำภาคข้ึนที่ตำบลนาพรุ อำเภอพระพรหม จังหวัดนครศรีธรรมราช เรียกช่ือวา “สถาน
กักขังกลางจังหวัดนครศรีธรรมราช” เนื้อที่ 9 ไร 80 ตารางวา เพื่อใหเปนสถานท่ีกักขังรองรับผูตองขังตามประมวลกฎหมาย
อาญา
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ในปจจุบันกรมราชทัณฑไดจำแนกสถานกักขังออกเปน 3 ประเภทซึ่งใชเปนสถานท่ีกักขัง

ทัง้ผูตองโทษกกัขงัทีเ่ปลีย่นมาจากโทษจำคุกและผูตองกกัขงัแทนคาปรบั ไดแก สถานทีก่กัขงักลาง

ประจำภาค78 มทีัง้สิน้ 5 แหง ไดแก สถานกกัขงักลางจงัหวดัปทุมธาน ีสถานกกัขงักลางจงัหวดัตราด 

สถานกักขังกลางจังหวัดลำปาง สถานกักขังกลางจังหวัดรอยเอ็ด และสถานกักขังกลางจังหวัด

นครศรธีรรมราช ตามทีไ่ดกลาวไปขางตน นอกจากนัน้ ยงัมสีถานกกัขังศนูยยอยประจาํภาค79 และ

เรอืนจำหรอืทณัฑสถานประจําจงัหวดัท่ีไดรบัการประกาศใหเปนสถานกกัขงั80 อาจกลาวไดวาสถาน

ที่กักขังของรัฐแมจะมีชื่อเรียกวา “สถานกักขัง” มิใช “เรือนจำ” แตในทางปฏิบัติแลวจะเห็นไดวา

สถานท่ีกกัขงัมไิดมสีภาพท่ีแตกตางจากเรือนจำเทาไร ในบางจังหวัดกอ็าศัยพ้ืนท่ีบางสวนของเรือน

จำกำหนดใหเปนสถานที่กักขัง ดังนี้แลวมุมมองของสังคมที่มีตอผูตองโทษกักขังจึงแยกไมออกจาก

ผูที่เคยเขาไปในสถานที่กักขังกับผูที่เคยเขาไปในเรือนจำ81    

สวนสถานที่กักขังท่ีใชพักอาศัยของผูนั้นเองหรือสถานที่อื่นที่ยอมรับผูนั้นไว นายหยุด 

แสงอุทัย หนึ่งในคณะกรรมาธิการรางประมวลกฎหมายอาญา ไดใหความเห็นถึงบทบัญญัตินี้วา 

“การกกัขงัไวทีบ่านน้ัน เปนวธิอีบรมสัง่สอนใหรูสกึผิดชอบ วรรคแรกของมาตรา 24 เรากกัขังไวใน

สถานที่ปด เพื่อใหรูวามีโทษหนีออกไปจากสถานที่นั้นหรือไม หลักการลงโทษนั้น ถาลงโทษจำคุก

กไ็ปไวในเรือนจำ สวนโทษกักขังผูตองโทษกักขงัเขาไปอยูในสถานท่ีกกัขงั ซึง่ตามวรรค 2 ของมาตรา 

24 อาจจะเปนสถานที่ของผูนั้นหรือสถานที่อื่น การที่ผูตองโทษกักขังอยูในสถานท่ีของตนเอง ถา

จะหนีเมื่อใดก็หนีได เปนการทดลองกำลังใจของผูนั้น คือใหผูนั้นควบคุมกำลังใจของตนเอง”82 

อยางไรก็ตาม จากการสืบคนของผูวิจัยพบวารูปแบบดังกลาวมิไดมีการนำมาใชแตอยางใด ผูวิจัย

เห็นวาสาเหตุหนึ่งท่ีมิไดมีการนำรูปแบบดังกลาวมาใชเนื่องจากศาลไมมีความเช่ือมั่นในรูปแบบ

ดงักลาว ยิง่ไปกวานัน้ในกรณทีีศ่าลเหน็วาบคุคลดงักลาวไมสมควรทีจ่ะตองถกูกกัขงัในสถานทีข่องรฐั 
ศาลกส็ามารถเลอืกใชวธิกีารรอการลงโทษหรอืรอการกำหนดโทษ โดยกำหนดเงือ่นไขเกีย่วกบัการ

หามเขาออกสถานที่หรือจำกัดการเดินทางไดแทน83 จากเหตุผลดังกลาวทำใหบทบัญญัติดังกลาว

78 มีอำนาจควบคุมผูตองกักขังตั้งแต 8 เดือนถึง 2 ป
79 มีอำนาจควบคุมผูตองกักขังตั้งแต 3 เดือนถึงไมเกินกวา 8 เดือน
80 มีอำนาจควบคุมผูตองกักขังไมเกิน 3 เดือน
81 BBC NEWS ไทย, ““กักขัง” กับ “จำคุก” ตางกันอยางไร หลังศาลส่ัง กักขัง “เพนกวิน” 15 วัน” [ออนไลน] 

แหลงทีม่า : https://www.bbc.com/thai/thailand-56484210 [20 ตลุาคม 2567]; กรงุเทพธุรกจิ, “โทษ “กกัขงั” ...เปน
ไฉน?” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.bangkokbiznews.com/politics/698812 [20 ตุลาคม 2567]

82 โชค จารจุนิดา, “รายงานการประชมุรางประมวลกฎหมายอาญาและบนัทกึประกอบ มาตรา 23-30”, ดลุพาห, 
หนา 535.

83 มาตรา 56 วรรคแรก (6) ประมวลกฎหมายอาญา
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เปนเพียงแครองรอยท่ีสะทอนถึงวตัถปุระสงคทีด่แีละกาวหนาของผูรางประมวลกฎหมายอาญาใน

ขณะนั้นเทานั้นแตไมเคยถูกนำมาใชจริงในทางปฏิบัติ

6. ผลการวิจัย

 จากที่ผูวิจัยไดนำเสนอถึงพัฒนาการกระบวนการรางบทบัญญัติในเรื่องโทษกักขังใน

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเชนเดียวกับวเิคราะหขอจำกัดทัง้ในทางกฎหมายและในทางปฏิบตัิ

ที่เปนเหตุใหมีการนำโทษกักขังมาใชในสัดสวนที่นอยมากเมื่อเทียบกับโทษหรือมาตรการอื่น ๆ 

ผูวิจัยคนพบวาบทบัญญัติในเร่ืองโทษกักขังไดถือกำเนิดขึ้นจากการท่ีรัฐตองการหามาตรการเล่ียง

การลงโทษจำคกุระยะสัน้ซึง่จะสงผลเสยีตอตวัผูกระทำผดิมากกวาผลดใีนแงของการลงโทษ อยางไร

ก็ตาม ไมใชวามาตรการเลี่ยงการลงโทษจำคุกระยะสั้นจะเปนของใหมแตประการใด กอนหนาที่

ประมวลกฎหมายอาญาจะมีโทษกักขัง ระบบกฎหมายอาญาไทยก็รูจักมาตรการอยาง การยกโทษ

จำคุกเสีย หรือการรอลงอาญาอยูแลวในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เพียงแตรัฐเห็นวา

มาตรการท่ีมีอยูแตเดิมไมเพียงพอจึงไดบัญญัติ “โทษกักขัง” ขึ้นอีกสถานหน่ึงเพ่ือผอนคลายและ

เปนทางเลือกใหกับศาลในการหลีกเล่ียงโทษจำคุกไดเชนกัน จากการศึกษาพบวาที่รัฐบอกวา

มาตรการท่ีมอียูแตเดมิไมเพยีงพอน้ัน เนือ่งจากในอดีตหากพิจารณาถึงมาตรการท่ีศาลสามารถใชได

กบัผูกระทำความผดิจะพบวาถาไมใชมาตรการหนกักจ็ะเปนมาตรการเบาไปเลย กลาวคอื ศาลจะตอง

เลือกระหวางลงโทษจำคุกหรือใชวิธีการรอการลงโทษ ในขณะท่ีในความเปนจริงแลวมาตรการที่

เหมาะสมกับผูกระทำความผิดในบางกรณีอาจไมใชทัง้มาตรการท่ีหนกัหรือเบา แตอาจเปนมาตรการ

ทีอ่ยูตรงกลาง ดวยแนวคิดดงักลาวทำใหโทษกกัขงัจึงถือกำเนดิขึน้เพือ่นำมาใชกบักรณทีีก่ารรอการ

ลงโทษหรือการรอการกำหนดโทษดูจะเปนมาตรการที่เบาไป ในขณะที่การใหผูกระทำผิดจะตอง
เขาไปในเรือนจำเลยก็อาจจะเปนมาตรการที่แรงไปและไมเหมาะสม 

ตามท่ีไดกลาวไปขางตนหากพิจารณาจากเฉพาะดานแนวคิดจะพบวาโทษกักขงัถกูจดัวาง

ใหอยูในตำแหนงตรงกลางระหวางโทษจำคุกกับการรอการลงโทษและรอการกำหนดโทษ อยางไร

ก็ตาม แนวคิดดังกลาวเมื่อถูกถายทอดออกมาเปนบทบัญญัติกลับพบวาบทบัญญัติดังกลาวไม

สามารถสะทอนความสามารถในการเปนโทษระดับกลางตามแนวคิดแรกเร่ิมไดเลย กลาวคือ หาก

พิจารณาจากบทบัญญัติเรื่องโทษกักขังในประมวลกฎหมายอาญาจะพบวามีการกำหนดเงื่อนไขที่
สูงทำใหการนำโทษกักขังมาใชเปนไปไดเพียงไมกี่กรณี ในขณะท่ีการใชการรอการลงโทษหรือการ

รอการกำหนดโทษกลบัมเีงือ่นไขทีน่อยทำใหเกดิผลประหลาดวาผูกระทำความผดิทีม่กีารกระทำผดิ

ทีร่นุแรงศาลอาจเลอืกใชมาตรการในเรือ่งการรอการลงโทษหรอืรอการกำหนดโทษไดแตไมสามารถ
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ใชโทษกักขังได ซึ่งหากศาลไมเลือกรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษศาลก็ตองเลือกลงโทษ

จำคุกไปเลย สภาพการณดังกลาวทำใหโทษกักขังไมสามารถทำหนาที่โทษระดับกลางตรงน้ีได 

นอกจากน้ัน ทัง้ ๆ ทีโ่ทษกักขงัเปนโทษท่ีเบากวาโทษจำคุกแตกลบัพบวาสถานท่ีกกัขงัและเรือนจำ

มิไดมีความแตกตางกันอยางมีนัยสำคัญ ในบางพื้นที่ก็ใชพื้นที่ในเรือนจำเองกำหนดใหเปนสถานที่

กกัขงั ยิง่ในสายตาของคนทัว่ไปแลวยิง่เหน็วาโทษทัง้สองประการมไิดมคีวามแตกตางกนั เมือ่สภาพ

ในทางปฏิบัติเปนแบบน้ีจะเห็นไดวาโทษกักขังไมสามารถแยกออกมาเปนตัวเลือกในระดับกลางให

กบัศาลได ดงันัน้ หากรฐัตองการใหโทษกักขงัสามารถเปนโทษระดบักลางตามเจตนารมณทีแ่ทจรงิ

ไดจำเปนที่จะตองมีการแกไขกฎหมายทั้งในสวนกำหนดโทษที่ศาลจะลงโทษ ประวัติการกระทำ

ความผิด และสถานที่คุมขังตอไป 

ในสวนกำหนดโทษท่ีศาลจะลงโทษ ที่ในปจจุบันกฎหมายกำหนดใหศาลสามารถเปล่ียน

โทษจำคุกเปนโทษกักขังไดในกรณีที่ศาลจะลงโทษจำคุกไมเกิน 3 เดือน ผูวิจัยเห็นวากำหนดโทษ

ดังกลาวเปนกำหนดโทษที่ต่ำเกินไปโดยเฉพาะเมื่อเปรียบเทียบกับการใชมาตรการรอการลงโทษ

หรอืรอการกำหนดโทษทีเ่ปนมาตรการทีเ่บากวาแตกฎหมายกลบักำหนดใหสามารถนำมาใชกบักรณี

ทีศ่าลจะลงโทษจำคกุจำเลยไมเกนิ 5 ป ทัง้นี ้ในสวนของขอเสนอผูวจิยัเหน็วาตราบใดทีย่งัไมมกีาร

แกไขกฎหมายในเรือ่งเงือ่นไขในการใชมาตรการรอการลงโทษหรอืรอการกำหนด เงือ่นไขในการใช

โทษกักขังก็ควรจะกำหนดใหอยูในระดับเดียวกันคือใชกับกรณีที่ศาลจะลงโทษจำคุกจำเลยไมเกิน 

5 ป เพือ่เปนทางเลอืกใหกบัศาลมากขึน้ เพราะทายทีส่ดุแลวการเลอืกใชมาตรการใดยงัอยูในดลุพนิจิ

ของศาล อยางไรก็ตาม หากในอนาคตมีการแกไขกฎหมายเก่ียวกับเง่ือนไขในการใชมาตรการรอการ
ลงโทษหรือรอการกำหนดโทษ การปรับเปลี่ยนเงื่อนไขวาโทษกักขังควรนำมาใชในกรณีที่ศาลจะ

ลงโทษจำคุกเทาใดอาจจะตองพจิารณานโยบายทางอาญาของรฐัในชวงเวลานัน้วามคีวามพรอมใน

ระดับใดประกอบกับการประเมินผลสัมฤทธิ์ของการใชโทษกักขังที่ผานมาควบคูไปดวย แตอยาง
นอยทีส่ดุเงือ่นไขในการนำมาใชจะตองไมแตกตางอยางมากจากมาตรการรอการลงโทษหรอืรอการ

กำหนดโทษเพราะมิเชนนั้นโทษกักขังที่ถูกออกแบบมาเพ่ือใหเปนโทษระดับกลางจะไมเหลือพ้ืนที่

ใหใช 

ในสวนเรือ่งประวัตกิารกระทำความผิดทีใ่นปจจบุนักฎหมายกำหนดใหศาลสามารถเปลีย่น

โทษจำคุกเปนโทษกักขังไดเฉพาะในกรณีผูกระทำความผิดจะตองไมเคยรับโทษจำคุกมากอนหรือ

เคยรับโทษจำคุกมากอนแตเปนโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ

เทานั้น ซึ่งเปนเงื่อนไขที่อยูบนพื้นฐานแนวคิดที่วาโทษกักขังจะถูกนำมาใชเฉพาะกับคนที่ไมเคยมี

ประวัติเขาไปอยูในเรือนจำเวนแตเคยเขาไปอยูในเรือนจำแตเปนผลที่เกิดจากการกระทำความผิด
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เล็กนอยหรือกระทำความผิดโดยประมาทเทานั้นเพราะคนเหลานี้ยังมิไดมีลักษณะการกระทำ

ความผิดที่มีความเปนผูรายแตอยางใด ดังน้ัน หากผูกระทำความผิดเปนคนท่ีเคยรับโทษจำคุกจาก

การกระทำความผิดโดยเจตนาและไมใชความผิดลหุโทษมาแลวกถ็อืไดวาเปนผูเคยมีประวัตมิาแลว 

ดงันัน้ จงึไมมเีหตทุีจ่ะใหใชโทษกกัขังตอไป ซึง่หากศกึษาพฒันาการของบทบญัญตัใินเร่ืองมาตรการ

รอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษแลวก็จะพบวาในตอนแรกเริ่มที่มีบทบัญญัติในประมวล

กฎหมายอาญาก็กำหนดเง่ือนไขเร่ืองประวัตกิารกระทำความผิดของผูกระทำความผิดไวในลักษณะ

เดยีวกันกบัโทษกักขงั คอื การใชมาตรการเหลานีจ้ะถูกออกแบบมาเฉพาะกับกลุมผูกระทำความผิด

ท่ีไมเคยมีประวัติเขาไปอยูในเรือนจำเวนแตเคยเขาไปอยูในเรือนจำแตเปนผลที่เกิดจากการกระ

ทำความผิดเล็กนอยหรือกระทำความผิดโดยประมาทเทานั้น อยางไรก็ตาม การแกไขประมวล

กฎหมายอาญาในเร่ืองการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษในภายหลังไดเปดโอกาสใหผูกระทำ

ความผิดทีแ่มเคยตองโทษจำคุกกอ็าจไดรบัการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษได ทำใหสงัเกต
ไดวาแนวคิดเร่ืองการใชมาตรการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษไดเปล่ียนไปใหน้ำหนักกับ

เรือ่ง “การหลกีเลีย่งโทษจำคกุ” มากกวาเรือ่ง “การไมตองการใหผูกระทำความผดิมปีระวตัติดิตัว” 

เพราะแมจะเคยมีประวัตติดิตวัวารบัโทษจำคุกมากอนภายใตเงือ่นไขท่ีกฎหมายกำหนดก็ยงัสามารถ

ใชมาตรการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษได ซึง่เมือ่เปรียบเทยีบกนัแลวผูวจิยัเหน็วาเง่ือนไข

ประวัติการกระทำความผิดของผูกระทำความผิดที่สามารถใชโทษกักขังไดควรปรับเปลี่ยนใหมี

ลักษณะเชนเดียวกับการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษ คือ แมจะเคยมีประวัติติดตัววารับ

โทษจำคุกมากอนภายใตเงื่อนไขที่กฎหมายกำหนดก็ยังสามารถใชโทษกักขังได เพื่อใหการใช

มาตรการตาง ๆ เปนระบบท่ีสอดคลองกัน อยางไรก็ตาม ผูวิจัยมีขอสังเกตวาการเปลี่ยนแปลงใน

รปูแบบนีจ้ะทำใหเรือ่งโทษกกัขงัไมไดอยูบนฐานแนวคดิเดมิท่ีใหความสำคญัสงูสดุในเรือ่งไมตองการ

ใหผูกระทำความผดิมปีระวตัติดิตวั เปนคนขีค้กุขีต้ะรางอกีตอไป แตจะเปลีย่นเปนแนวคดิทีใ่หความ
สำคัญสูงสุดในเรื่องการหลีกเลี่ยงการใชโทษจำคุกที่ไมจำเปนแทนซึ่งก็เปนเร่ืองที่สามารถ

เปลี่ยนแปลงไดตามนโยบายทางอาญาของรัฐที่เปลี่ยนแปลงไป   

ในสวนเรื่องสถานที่กักขังผูวิจัยเห็นวาการใชสถานท่ีกักขังของรัฐ หากไมนับถึงเรื่องสภาพ

แวดลอมท่ีสถานท่ีกักขังในปจจุบันอาจไมไดมีความแตกตางจากเรือนจำท่ีตองปรับปรุงแลว สถาน

ที่กักขังของรัฐอาจไมมีความเหมาะสมและจำเปนกับสภาพสังคมในปจจุบันอีกตอไป เนื่องจาก

ในปจจุบันสถานที่กักขังของรัฐนั้นถูกใชเปนสถานที่กักขังทั้งผูตองโทษกักขังและผูตองขังแทน

คาปรับ แตแนวโนมการแกไขกฎหมายท่ีผานมาและในอนาคตอาจสงผลใหสัดสวนจำนวนผูตองขัง

แทนคาปรบัมจีำนวนลดลงหรอือาจไมมใีนทีส่ดุ เชน การทีร่ฐัไดออกพระราชบญัญตัวิาดวยการปรบั
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เปนพินัย พ.ศ. 2565 ซึ่งในกฎหมายดังกลาวไมนำเร่ืองกักขังแทนคาปรับมาใช หรือ เมื่อวันที่ 5 
กรกฎาคม พ.ศ. 2566 คณะรฐัมนตรกีไ็ดมมีติวาการกกัขังแทนคาปรบัตามประมวลกฎหมายอาญา
เปนมาตรการลงโทษที่ไมสอดคลองกับหลักนิติธรรมและหลักสิทธิมนุษยชน จึงลงมติมอบให
สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีการับไปพิจารณาดำเนินการแกไขกฎหมายท่ีเกีย่วของตอไป84 ซึง่จะ
เห็นไดวาหากจำนวนผูตองขังแทนคาปรับมีจำนวนลดลงหรือไมมีเลยสถานที่กักขังของรัฐจะถูกนำ
มาใชเพียงเพื่อรองรับผูตองโทษกักขังที่มีปริมาณนอยเทานั้น ประเด็นดังกลาวสงผลใหรัฐมีตนทุน
ในกระบวนการยุติธรรมที่สูงขึ้น 

ในสวนของขอเสนอท่ีผูวิจัยเห็นวาสามารถนำมาปรับปรุงและพัฒนาเกี่ยวกับเรื่องสถานท่ี
กกัขงัไดคอื การใชทีพ่กัอาศยัของผูนัน้เองหรอืสถานทีอ่ืน่ทีย่อมรบัผูนัน้ไวเปนสถานทีก่กัขงั รปูแบบ
ดังกลาวนอกเหนือไปจากจะเปนหน่ึงในมาตรการที่ไดรับการสนับสนุนในขอกำหนดมาตรฐาน
ขั้นต่ำแหงสหประชาชาติวาดวยมาตรการไมควบคุมตัว หรือขอกำหนดโตเกียว85  ยังพบวาวิธีการ
ดังกลาวมีสวนชวยรัฐในการประหยัดงบประมาณในการบริหารจัดการสถานที่กักขังของรัฐ เชน
เดียวกับชวยลดผลกระทบของระบบสถานท่ีคุมขังตอตัวผูตองโทษดวย ในความเปนจริงรูปแบบ
ดังกลาวเปนรูปแบบท่ีมีอยูแลวในบทบัญญัติเรื่องโทษกักขังในประมวลกฎหมายอาญาของไทย
เพียงแตในทางปฏิบัติไมไดมีการนำมาใชเนื่องจากศาลอาจจะไมมีความมั่นใจในมาตรการดังกลาว 
ดงัน้ัน เพือ่เปนการสรางความม่ันใจใหกบัศาลในการเลือกใชมาตรการดังกลาว ผูวจิยัเหน็วาควรนำเร่ือง
การใชกำไลอเิลก็ทรอนกิส (Electronic Monitoring หรอื EM) ควบคูไปกบัการใชโทษกกัขงัในทีพ่กั
อาศัยของผูนั้นเองหรือสถานที่อื่นท่ียอมรับผูนั้นไว ทั้งน้ี ในการนำมาใชศาลสามารถกำหนดระดับ
ความเขมขนของการใชไดในแตกรณี ดังนี้ ศาลอาจเลือกใชรูปแบบที่เขมงวดที่สุด คือ ศาลจะส่ังให
ผูตองขงัตองอยูภายในท่ีพกัอาศยัตลอดเวลา เวนแตเปนการออกไปเพ่ือรักษาพยาบาล หรอืการไป
บำบดัรกัษาตามท่ีศาลสัง่เทาน้ัน (Home Incarceration) หรือศาลอาจเลือกใชรปูแบบระดบักลาง 
คอื ศาลจะส่ังใหผูตองขังตองอยูอาศัยภายในท่ีพกั เวนแตเปนการออกไปเพ่ือทำงานประกอบอาชีพ 
ไปศกึษาเลาเรยีน หรอื ไปเขารบัการรกัษาพยาบาล (Home Detention) หรือศาลอาจเลือกใชรปูแบบ
ระดบัเบาทีส่ดุ คอื ศาลจะสัง่ใหผูตองขงัจะตองอยูอาศยัภายในทีพ่กัเฉพาะเวลาทีศ่าลกำหนดเทานัน้ 
(Curfew)86 

84 กรมประชาสัมพนัธ, “ โฆษกรัฐบาลเผย ครม. มมีตพิจิารณาทบทวนมาตรการกักขังแทนคาปรบั เพือ่ใหสอดคลอง
กับหลักนิติธรรมและหลักสิทธิมนุษยชน มอบกฤษฎีกาฯ แกไขกฎหมายท่ีเก่ียวของ โดยถือเปนเร่ืองดวน” [ออนไลน] 
แหลงที่มา : https://www.prd.go.th/th/content/category/detail/id/39/iid/196324 [20 ตุลาคม 2567]

85 8.2 Sentencing authorities may dispose of cases in the following ways:  
   ( k ) House arrest;  
86 Jean Pradel, Droit pénal comparé, 3e éd (DALLOZ, 2008), p.508-509.
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จากการคนควาของผูวิจัยพบวาในตางประเทศก็ไดมีการใชที่พักอาศัยของผูนั้นเองหรือ

สถานท่ีอืน่ทีย่อมรบัผูนัน้ไวเปนสถานท่ีกกัขงัแทนท่ีโทษจำคุกเชนกนั เชน ในประเทศฝร่ังเศส สำหรับ

การกระทำความผิดระดับกลาง (Délit)87 ที่มีโทษจำคุก ภายใตความยินยอมของผูตองโทษศาล

สามารถเปลีย่นโทษจำคกุดงักลาวเปนโทษกกัขงัในท่ีพกัอาศยัภายใตการสอดสองดแูลดวยอปุกรณ

อเิลก็ทรอนกิสได (La Détention à Domicile sous Surveillance Électronique หรอื DDSE)88 

โดยกฎหมายกำหนดใหมีการใชมาตรการดังกลาวไดตั้งแต 15 วันถึง 6 เดือน แลวแตกรณี แตตอง

ไมเกินไปกวาอัตราโทษจำคุกท่ีกฎหมายบัญญัติไวสำหรับความผิดนั้น โดยที่ผูตองโทษจะตองสวม

กำไลอิเล็กทรอนิกสและตองอยูภายในท่ีพกัอาศยัหรอืสถานท่ีอืน่ทีศ่าลกำหนดภายในชวงเวลาท่ีศาล

กำหนด ในกรณทีีผู่ตองโทษไมปฏบิตัติามเงือ่นไขทีศ่าลกำหนดไวหรอืมกีารกระทำความผดิขึน้ใหม

ในระหวางระยะเวลาท่ีศาลกำหนด ใหศาลสามารถกำหนดเงื่อนไขใหเขมงวดขึ้น หรือใหมีคำสั่งให

นำโทษจำคุกมาใชไดเลยทันทีตามระยะเวลาที่โทษจำคุกยังคงเหลืออยู หรืออยางในประเทศ

นวิซแีลนด89 ภายใตความยินยอมของผูตองโทษในกรณทีีผู่กระทำความผดิตองรับโทษจำคกุมกีำหนด

ไมเกิน 2 ป ศาลสามารถเปลี่ยนโทษจำคุกเปนการใชสถานท่ีพักอาศัย (Home Detention) เปน

สถานที่รับโทษแทนเรือนจำไดเชนเดียวกัน โดยกฎหมายกำหนดใหมีการใชมาตรการดังกลาวได

ตัง้แต 14 วนัถงึ 12 เดอืนแลวแตกรณี ทัง้นีผู้ตองโทษจะตองสวมใสกำไลอิเลก็ทรอนิกสและตองอยู

ภายในทีพ่กัอาศยัหรอืสถานทีอ่ืน่ทีศ่าลกำหนดภายในชวงเวลาทีศ่าลกำหนด ในกรณทีีผู่ตองโทษไม

ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ศาลกำหนดผูตองโทษอาจไดรับการเตือน หรือ กำหนดเงื่อนไขใหตองปฏิบัติ

ตามอยางเขมงวดข้ึน หรอืศาลอาจยกเลิกการใชโทษกักขงัในทีพ่กัอาศยัและเปล่ียนเปนโทษอ่ืนแทน

ได 

จากการศึกษาพัฒนาการของกระบวนการรางกฎหมายในเรื่องโทษกักขังและอุปสรรค
ในการบังคับใชมาทั้งหมดผูวิจัยเห็นวาสิ่งหนึ่งที่สะทอนไดชัดคือบทบัญญัติในเรื่องโทษกักขังมักจะ

มาไมพรอมกบัความสามารถในทางปฏบิตัใินแตละชวงเวลาซึง่ทำใหแมจะมแีนวคดิทีด่แีละกาวหนา

เพียงใดแตหากความพรอมในทางปฏิบัติไมมีแลวมาตรการดังกลาวก็เปนเพียงสิ่งที่ปรากฏใน

เชิงสัญลักษณวามีการพัฒนาในดานตัวบทบัญญัติเทานั้น ดังนั้น หากจะมีการแกไขบทบัญญัติ
ในเร่ืองโทษกักขังตอไปในอนาคตจำเปนท่ีจะตองพิจารณาถึงความเปนไปไดและความสามารถ

ในทางปฏิบัติอยางมีนัยสำคัญรวมดวย 

87 ความผิดระดับกลางคือความผิดที่มีระวางโทษจำคุกไมเกิน 10 ป 
88 Article 723-8 du Code de procédure pénale
89 Subpart 2A—Home detention of Sentencing Act 2002
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บทคัดยอ

ปมปรศินา คอื สิง่หรอืถอยคำทีผ่กูข้ึนเปนเงือ่นงำเพือ่ใหแกใหทายทีม่สีวนประกอบ 3 สวน 

ไดแก เบาะแสของปมปรศินา เหตผุลของคำตอบของปมปรศินา และคำตอบของปมปรศินา ซึง่ปม

ปริศนาในนวนยิายเปนขอมลูท่ีมคีวามซบัซอนทีย่ากตอการคาดเดาคำตอบ และเหตผุลของคำตอบ 
โดยปมปริศนาในนวนิยายจะไดรับความคุมครองในฐานะความลับทางการคาได ปมปริศนาใน
นวนิยายน้ันตองยังไมเฉลยคำตอบ และเหตุผลของคำตอบ ซึ่งเปนการรักษาไวเปนความลับ 

ปมปริศนาในนวนิยายตองสามารถสรางความสนใจจากความอยากรูอยากเห็นของผูอานได ซึ่ง

เปนการมีมลูคาเม่ือรกัษาไวเปนความลับ และปมปริศนาในนวนิยายตองมีมาตรการรักษาความลับ 

โดยความซบัซอนทีย่ากตอการคาดเดาคำตอบของปมปรศินาทีถ่กูตองเปนมาตรการรกัษาความลบั

* บทความนี้เปนสวนหนึ่งและเรียบเรียงจากดุษฎีนิพนธเรื่อง “การคุมครองปมปริศนาในนวนิยายภายใตกฎหมาย
ความลับทางการคา (Trade Secret Law Protection in Clue of the Novel)” หลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะ
นติศิาสตรปรีดพีนมยงค มหาวทิยาลยัธรุกจิบณัฑติ โดยมอีาจารย ดร.องัควรา ไชยอนงค เปนอาจารยทีป่รกึษาหลกั และผูชวย
ศาสตราจารย ดร.สมชาย รัตนชื่อสกุล เปนอาจารยที่ปรึกษารวม
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ตามธรรมชาติ การละเมิดปมปริศนาในนวนิยายตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา 

พ.ศ. 2545 มาตรา 6 คือ การเปดเผยคำตอบของปมปริศนาในนวนิยายกอนที่ผูทรงสิทธิจะเฉลย

คำตอบของปมปริศนาในนวนิยาย อยางไรก็ตาม การละเมิดปมปริศนาในนวนิยายไมรวมถึงการ

คาดเดาคำตอบของปมปริศนาในนวนิยาย โดยไมไดเขาถึงคำตอบของปมปริศนาในนวนิยายของ

ผูทรงสิทธิ ซึ่งเปนการใชเสรีภาพในการแสดงออกท่ีกอใหเกิดการคนพบอิสระตามพระราชบัญญัติ

ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 7

คำสำคัญ : ปมปริศนาในนวนิยาย, ความลับทางการคา, การคนพบอิสระ

Abstract

A clue is an object or piece used to find a solution. It has three elements: 

a hint, the condition of the answer, and the answer itself. The clue in a novel consists 

of complicated data used to deduce the answer and the condition of that answer. 

For a novel’s clue to be protected as a trade secret, it must not reveal the condition 

of the answer in order to maintain its secrecy. This secrecy piques the reader’s 

interest by keeping elements undisclosed and is supported by a secrecy policy that 

makes it difficult to deduce the answer. Under the Trade Secret Act B.E. 2545, Article 

6, infringement occurs when the clue’s answer is revealed before the right holder 

has resolved it. However, guessing the answer to the novel’s clue without undermining 

the right holder’s intended solution does not constitute infringement, preserving 
freedom of expression and allowing for independent discovery as stipulated in 

Article 7 of the Trade Secret Act B.E. 2545.

Keywords : Novel’s Clue, Trade Secret, Independent Discovery
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1. บทนำ

1.1 ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

ในปจจบุนั เงือ่นไขการสญูเสยีการเปนความลบัทางการคาตามธรรมชาตขิองปมปรศินาใน

นวนิยายแตกตางจากบัญญัตขิองพระราชบัญญตัคิวามลับทางการคา พ.ศ. 2545 โดยปมปริศนาใน

นวนิยายเปนความลับตามธรรมชาติเชนเดียวกับเทคนิคการแสดงมายากลตามกฎการรักษาความ

ลับของ Howard Thurston นักมายากลชื่อดังชวงตนศตวรรษที่ 201 ซึ่ง Jared R. Sherlock นัก

วิชาการดานกฎหมายไดอธิบายวา “วิธีการแสดงมายากลเปนความลับตามธรรมชาติตามกฎของ 

Thurston และมีมูลคาทางการคา เนื่องจากสามารถสรางความอยากรูอยากเห็นตอผูชม”2 ทั้งนี้ 

การทำงานของปมปรศินาในนวนยิายมีอยู 3 ขัน้ตอน ไดแก ขัน้ตอนแรก เนือ้เร่ืองของนวนยิายเปด

เผยเบาะแสของปมปริศนาในนวนิยายเพื่อใหผูอานรูถึงการมีอยูของปมปริศนาในนวนิยาย เชน ใน

การตนูเรือ่งยอดนกัสบืจิว๋โคนนั ตอนที ่609 มกีารกลาวถงึขอความกอนตายทีอ่ยูในรปูแบบของผนงั

ทีท่าสีแดง โดยไมไดบอกความหมายของผนังท่ีทาสีแดง ขัน้ตอนท่ีสอง เนือ้เร่ืองของนวนิยายนำเสนอ

เหตผุลของคำตอบของปมปริศนาเพือ่เปนสญัญาณบอกวา นวนยิายกำลังเฉลยปมปรศินาแลว เชน 

ในการตูนเร่ืองยอดนักสืบจิ๋วโคนัน ตอนท่ี 612 มีการกลาวถึงความหมายของผนังสีแดง ซึ่งตอง

ตีความรวมกับเกาอี้สีขาวที่หันหนาเขาหาผนังสีแดง และเกาอี้สีดำที่หันหนาเขาหาผนังสีขาวในท่ี

เกิดเหตุ ซึ่งเปนเหตุผลของคำตอบท่ีเปนชื่อของคนรายในคดีฆาตกรรม และข้ันตอนท่ีสาม เฉลย

คำตอบของปมปริศนาในนวนิยายเพื่อจบเรื่องราวของนวนิยาย เชน ในการตูนเรื่องยอดนักสืบจ๋ิว

โคนัน ตอนที่ 612 มีการกลาวถึงชื่อคนรายที่กอคดีฆาตกรรมหลังจากท่ีอธิบายหลักฐานมัดตัว ซึ่ง

เปนเหตุผลของคำตอบแลว3 จึงกลาวไดวา การสูญเสียการเปนความลับของปมปริศนาในนวนิยาย

1 กฎการรักษาความลับของ Thurston มีอยู 3 ขอ ไดแก ขอแรก มายากลเปนความลับตามธรรมชาติที่มนุษยไม
สามารถทำความเขาใจไดจากการสังเกตเพียงอยางเดียว การเปดเผยเง่ือนไข และขั้นตอนการแสดงมายากลจะทำใหมายากล
สญูเสียการเปนความลับดงัคำท่ีวา ไมมคีวามลับ ไมมมีายากล (No Secret, No Magic.) ขอสอง หามแสดงมายากลแบบเดียวกัน
เปนครั้งที่ 2 เนื่องจากการแสดงมายากลเปนครั้งที่ 2 จะทำใหผูชมเริ่มจับผิด และมีความเส่ียงที่ผูชมจะเปดเผยวิธีการแสดง
มายากล และสญูเสยีการเปนความลบั และขอสาม หามเปดเผยสิง่ทีจ่ะเกดิขึน้ในการแสดงมายากลเพือ่ใหผูชมไดสมัผสัถงึความ
ตืน่เตนจากเหตกุารณทีเ่กดิข้ึนในการแสดงมายากล ดวยเหตนุี ้ปมปรศินาในนวนยิายทีส่ามารถสรางความอยากรูอยากเหน็ตอ
ผูอาน และมีความซับซอนยากตอการทำความเขาใจตราบเทาที่ปมปริศนาในนวนิยายยังไมเฉลยคำตอบจึงเปนความลับตาม
ธรรมชาติตามกฎการรักษาความลับของ Thurston

2 Jared R. Sherlock, “The Effects of Exposure on the Ecology of the Magic Industry: Preserving 
Magic in the Absence of Law”, in Cybaris An Intellectual Property Law Review, 6, 1 (2015), p.29-31. 

3 ในปจจบุนัยงัไมมผีลงานทางวชิาการทีก่ลาวถงึขัน้ตอนการเฉลยปมปรศินาในนวนยิาย ผูวจิยัจงึศกึษาขัน้ตอนการ
เฉลยปมปรศินาในนวนยิายจากการอานนวนยิาย และการตนู ซึง่ตัวอยางประกอบเนือ้หาดงักลาวมาจากนวนยิาย และการตนู
ที่ผูวิจัยไดศึกษาโดยตรง 
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ตองเฉลยทั้งคำตอบ และเหตุผลของคำตอบที่สงผลใหผูอานตองเขาใจคำตอบของปมปริศนาใน

นวนิยาย4 ขณะที่การสูญเสียการเปนความลับตามกฎหมายความลับทางการคา คือ การเปดเผย

ขอมลูทีเ่ปนความลับใหคนท่ัวไปรูถงึการมีอยูของขอมลูทีเ่ปนความลับ โดยไมมกีารกำหนดเง่ือนไข

การเขาใจของคนท่ัวไป5 ซึ่งการสูญเสียการเปนความลับตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา 

พ.ศ. 2545 มาตรา 6 คือ การเปดเผยขอมูลที่มีการรักษาไวเปนความ ลับในแหลงขอมูลที่คนทั่วไป

เขาถึงได6 โดยไมมีการกำหนดปริมาณ หรือคุณภาพขอมูลที่เปดเผยซ่ึงทำใหขอมูลสูญเสียการเปน

ความลบั เชน คำพพิากษาศาลฎกีาที ่2461/2559 ซึง่โจทกไดยืน่ฟองวาจำเลยนำขอมลูทีเ่ปนความ

ลบัของโจทกไปเปดเผยตอบุคคลอืน่ท่ีมชีือ่ระบใุนคำฟอง ทำใหขอมลูทีเ่ปนความลบัสูญเสยีการเปน

ความลับ อยางไรก็ตาม ศาลฎีกาไดอธิบายวา การเปดเผยขอมูลที่เปนการละเมิดความลับทางการ

คาอันสงผลใหความลับทางการคาสูญเสียการเปนความลับนั้นตองเปนการเปดเผยโดยการโฆษณา 

หรอืเผยแพรในแหลงขอมลูทีท่ำใหบคุคลท่ัวไปเขาถงึได โดยไมคำนงึถงึปริมาณ หรอืคณุภาพขอมลู

ที่มีการเปดเผย7 จึงกลาวไดวา เงื่อนไขการสูญเสียการเปนความลับตามพระราชบัญญัติความลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 6 มีเงื่อนไขที่ไมสอดคลองกับการสูญเสียการเปนความลับของปม

ปรศินาในนวนยิาย เนือ่งจากปมปรศินาในนวนยิายเปนความลบัตามธรรมชาตทิีม่คีวามซบัซอน และ

ยากตอการทำความเขาใจในตัวเอง ซึ่งตองมีการศึกษาเก่ียวกับความลับตามธรรมชาติเพื่อกำหนด

ความหมายของ “ความลับตามธรรมชาติ” ในพระราชบัญญตัคิวามลับทางการคา พ.ศ. 2545 เพือ่

ใหปมปรศินาในนวนยิายไดรบัความคุมครองในฐานะความลบัตามธรรมชาต ิซึง่เปนความลบัรปูแบบ

หนึ่ง

1.2 วัตถุประสงคของงานวิจัย

เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงเงื่อนไขการสูญเสียการเปนความลับที่เหมาะสมกับปมปริศนา

ในนวนิยายภายใตกฎหมายความลับทางการคา

4 จากการศึกษาวิธีการเฉลยคำตอบของปมปริศนาจากการตูน และนวนิยายหลายเร่ือง ผูวิจัยพบวา การเฉลยคำ
ตอบของปมปริศนาในนวนิยายทุกเรื่องจะตองเฉลยทั้งคำตอบ และเหตุผลของคำตอบเสมอ อยางไรก็ตาม มีนวนิยายบางเร่ือง
ที่อาจจะใชคำตอบเปนหนึ่งในเบาะแสของปมปริศนา และเฉลยคำตอบ โดยการนำเสนอเหตุผลของคำตอบประกอบคำตอบท่ี
เปนเบาะแสก็ได เชน ยอดนักสืบจิ๋วโคนันตอนท่ี 32 ยอดนักสืบจิ๋วโคนันตอนท่ี 247 และตอนท่ี 248 ดังนั้น ปมปริศนาใน
นวนิยายจึงสิ้นสดุจากการเปนความลับเม่ือมีการเฉลยทั้งคำตอบ และเหตุผลของคำตอบ 

5 Jared R. Sherlock, “The Effects of Exposure on the Ecology of the Magic Industry: Preserving 
Magic in the Absence of Law”, in Cybaris An Intellectual Property Law Review, p.48-49. 

6 มาตรา 6 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พุทธศักราช 2545 
7 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 2461/2559 
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1.3 ขอบเขตที่ครอบคลุมในการวิจัย

บทความนีมุ้งศกึษาประเดน็ปญหาเกีย่วกบัเง่ือนไขการสญูเสียการเปนความลบัทีเ่หมาะสม

กับปมปริศนาในนวนิยายภายใตกฎหมายความลับทางการคา โดยมีขอบเขตการศึกษา ไดแก 

กฎหมายความลับทางการคาของประเทศไทยและตางประเทศ ไดแก พระราชบัญญัติความลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 ของประเทศไทย ประมวลกฎหมายแหงสหรฐัอเมรกิา ลกัษณะ 18 บทที ่90 

ความคุมครองความลบัทางการคา (United State Code Title 18 Chapter 90 : Protection of 

Trade Secrets) ของประเทศสหรัฐอเมริกา ขอบงัคบัความคุมครองความลับทางการคา ค.ศ. 2018 

(Trade Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 2018) ของประเทศอังกฤษ พระราชบัญญตัิ

ตอตานการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1993 (Unfair Competition Prevention Act 

1993) ซึ่งเปนกฎหมายความลับทางการคาของประเทศญี่ปุน พระราชบัญญัติความลับทางการคา 

ค.ศ. 2018 (Dutch Trade Secret Act 2018) ซึ่งเปนกฎหมายความลับทางการคาของประเทศ

เนเธอรแลนด และความตกลงระหวางประเทศจากขอตกลงทรปิส (Agreement on Trade-Related 

Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement) ซึ่งเปนความตกลงระหวาง

ประเทศทีเ่ก่ียวของกบักฎหมายทรพัยสนิทางปญญา กฎหมายของสหภาพยโุรปที ่2016/943 วาดวย

ความคุมครองความลับทางการคา (EU Trade Secret Directive 2016/943) ซึ่งเปนมาตรฐาน

ขัน้ตำ่ของการใหความคุมครองความลบัทางการคาจากสหภาพยุโรป กรอบความตกลงวาดวยความ

รวมมือดานทรพัยสนิทางปญญาของอาเซียน (ASEAN Framework Agreement on Intellectual 

Property Cooperation) ซึ่งเปนกรอบความตกลงดานความลับทางการคาของประเทศสมาชิก

อาเซียน กฎหมายแขงขันทางการคาที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ และเสรีภาพในการ

เขียนนวนิยาย รวมถึงกฎหมายเกี่ยวกับการใชประโยชนจากปมปริศนาในนวนิยายในฐานะหลัก
ประกันทางธุรกิจ

1.4 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

ทำใหทราบถึงเง่ือนไขการสูญเสียการเปนความลับที่เหมาะสมกับปมปริศนาในนวนิยาย

ภายใตกฎหมายความลับทางการคา

1.5 วิธีดำเนินวิจัย

การวิจยันีเ้ปนการวิจยัเชิงคณุภาพ (Qualitative Research) ซึง่ใชวธิกีารวิจยัเอกสารทาง

กฎหมาย (Doctrinal Legal Research) โดยรวบรวมขอมลูจากกฎหมายระหวางประเทศ กฎหมาย

ตางประเทศ กฎหมายประเทศไทย ตำราและหนังสือกฎหมาย คำพิพากษาของศาล บทความใน
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วารสาร รายงานการประชุมเอกสารทางวิชาการ ฐานขอมลูออนไลนในประเทศไทยและตางประเทศ

ตลอดจนวทิยานพินธทีเ่กีย่วของ โดยผูวจิยัไดตัง้คำถามการวจิยัไววา ปมปรศินาในนวนยิายมปีญหา

การใหความคุมครองภายใตกฎหมายความลับทางการคาอยางไร

2. การคุมครองปมปริศนาในนวนิยายตามกฎหมายความลับทางการคา

2.1 นิยามของปมปริศนาในนวนิยาย

ปมปริศนา (Clue) หมายถึง สิ่งหรือถอยคำท่ีผูกขึ้นเปนเงื่อนงำเพื่อใหแกใหทาย8 ซึ่งมี

สวนประกอบ 3 สวน ไดแก สวนแรก เบาะแสของปมปริศนา คือ วัตถุ ขอมูล คำพูด หรือ

ปรากฏการณทีม่ลีกัษณะผดิปกติอนักอใหเกดิขอสงสยั9 เชน ในการตนูเร่ืองยอดนกัสบืจิว๋โคนนั ตอนที่ 

556 มกีารกลาวถึงสมาชกิองคกรชดุดำทีม่ ีCode Name วา Bourbon ซึง่มบีคุลิกเปนคนชางสังเกต 

มีความสามารถในการเก็บขอมูล มีสายตาเฉียบคม และเปนคนที่ฉลาด สวนที่สอง เหตุผลของ

คำตอบของปมปริศนา คือ เหตุการณที่เกิดข้ึนในนวนิยายซ่ึงนำมาสูคำตอบของปมปริศนา10 เชน 

ในการตูนเรื่องยอดนักสืบจิ๋วโคนัน ตอนที่ 1 ถา Kudou Shinichi ไมวิ่งตามชายชุดดำ Kudou 

Shinichi ก็จะไมถูกจับกรอกยาพิษท่ีทำใหกลายเปนเด็ก แต Kudou Shinichi เลือกวิ่งตามชาย

ชุดดำ ทำให Kudou Shinichi ถูกจับกรอกยาพิษที่ทำใหกลายเปนเด็ก และตองใชชีวิตในฐานะ 

Edogawa Conan และสวนสุดทาย คำตอบของปมปริศนา คือ คำ หรือวลีที่สามารถคลี่คลาย

ขอสงสัยจากเบาะแสของปมป ริศนา11 เชน ในการตูนเรื่องยอดนักสืบจิ๋วโคนัน ตอนที่ 756 ไดระบุ

วา ตัวตนที่แทจริงของสมาชิกองคกรชุดดำที่มี Code Name วา Bourbon คือ Amuro Tooru 

โดยทัว่ไปปมปรศินาในนวนยิายสามารถแบงออกได 4 รปูแบบ ไดแก รปูแบบแรก ปมปรศินา
จากตัวละคร คอื ขอมลูทีเ่กีย่วของกับตวัตนของตัวละครนอกจากรูปลักษณภายนอก เชน ในการตนู

8  ราชบัณฑิตยสถาน, “พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://
dictionary.orst.go.th/ [18 มีนาคม 2567] 

9  Oxford English Dictionary, “Oxford Advanced Learner’s Dictionary English 1994,” [online] 
Available from : https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/hint_1?q=hint [18 March 
2024] 

10 Jelena Deutscher. Parallel Worlds in British Fantasy Film. Master’s thesis, Literature Culture 
and Media, Lunds Universitet, 2010 ; p.23-24. 

11 Oxford English Dictionary, “Oxford Advanced Learner’s Dictionary English 1994,” [online] 
Available from : https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/answer_1?q=answer [18 
March 2024] 
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เรือ่งยอดนกัสบืจิว๋โคนัน ตวัตนท่ีแทจรงิของตวัละคร “ทานผูนัน้” ยงัไมมกีารระบตุวัตนอยางชดัเจน 

รปูแบบท่ีสอง ปมปริศนาจากสถานท่ี คอื ขอมลูเก่ียวกับสภาพสังคม วถิชีวีติ และวัฒนธรรมบุคคล

ที่อาศัยอยูในสถานที่แหงน้ัน รวมถึงประวัติศาสตรของสถานที่ เชน ในนวนิยายชุดเรื่อง Harry 

Potter ประวตัคิวามเปนมาของโรงเรยีนเวทมนตร Hogwarts ทีก่อตัง้มาแลว 1,000 ป มีการกลาว

ถงึเพียงบางสวน รปูแบบท่ีสาม ปมปริศนาจากบทสนทนา คอื การพูดคยุกนัของตัวละครโดยคำพูด

นั้นมีความหมายพิเศษมากกวาคำพูดในบทสนทนา เชน ในนวนิยายเรื่อง The Lord of The Ring 
ตวัละคร Gimli พดูวา “กองทัพของคนแคระจะมารวมรบในสงครามท่ี Minas Tirith หรอืไม” โดย

ตวัละคร Legolas ตอบวา “พวกเขาจะไมมารวมรบกบัพวกเราหรอก เพราะพวกเขามสีงครามของ

ตัวเองใหสู” และรูปแบบสุดทาย ปมปริศนาจากรายละเอียดประกอบเนื้อเรื่อง คือ สวนประกอบ 

ประกอบเนื้อเรื่องท่ีบงบอกความหมายบางอยางของเนื้อเร่ืองตอผูอาน เชน ในการตูนเรื่อง 

Detective Conan ตอนที่ 609 ถึงตอนที่ 612 มีสถานท่ีเกิดเหตุฆาตกรรมท่ีประกอบไปดวยเกาอี้

สีขาวท่ีหันหนาเขาหากำแพงสีแดง เกาอี้สีดำท่ีหันหนาเขากำแพงสีขาว ซึ่งเปน Dying Message 

ระบุตัวคนรายที่ฆาผูตาย

2.2 วัตถุแหงสิทธิของปมปริศนาในนวนิยาย

จากการทีผู่วจิยัเคยศกึษาเรือ่ง “การลอกเลยีนงานวรรณกรรมประเภทนวนยิาย” ตัง้แตป 

พ.ศ. 2559 ผูวิจัยพบวา นวนิยาย หมายถึง บันเทิงคดีรูปแบบรอยแกวขนาดยาวที่มีองคประกอบ 

ไดแก ตัวละคร (Character) โครงเรื่อง (Plot) ฉาก (Setting) บทสนทนา (Dialogue) และแกน

เรื่อง (Theme) ซึ่งเปนการแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea) ที่ไดรับความคุมครอง

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ซึ่งใหความคุมครองนวนิยายทั้งเรื่อง ไมใชเพียง

สวนใดสวนหนึ่งของนวนิยาย12 เชน คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 6656/2549 ซึ่งเปนคดีพิพาทระหวาง

นิเวศน กันไทยราษฎร ผูเขียนนวนิยายเรื่องหางเครื่อง และสินี เต็มสงสัย ผูเขียนนวนิยายเรื่อง
ไฟพระจนัทร ซึง่ไดรบัอทิธพิลการเขยีนเนือ้เรือ่งมาจากสงัคมของนกัรองกลางคนื13 รวมถงึคดพีพิาท

ระหวาง Dan Brown ผูเขียนนวนิยายเรื่อง The Da Vinci Code กับ Michael Baigent และ 

Richard Leigh ผูเขียนหนังสือประวัติศาสตรเรื่อง The Holy Blood and The Holy Grail ซึ่ง
ขอเทจ็จรงิระบวุา ผลงานของ Dan Brown เปนนวนยิายทีแ่ตงจากการดดัแปลงขอมลูประวตัศิาสตร 

ในขณะที่ผลงานของ Michael Baigent และ Richard Leigh เปนการรวบรวมขอเท็จจริง ไมใช

12 พงศเกียรติ กุลรัตนสินสุข. การลอกเลียนงานวรรณกรรมประเภทนวนิยาย. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
นิติศาสตรมหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2559 ; หนา 18. 

13 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 6656/2549 
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การเขยีนนวนยิาย จงึเปนการใชประโยชนจากขอมลูท่ีเปนขอเทจ็จรงิทางประวตัศิาสตรทีก่ฎหมาย

ลิขสิทธิ์ไมคุมครอง14 จึงกลาวไดวา ปมปริศนาในนวนิยายเปนเพียงสวนใดสวนหนึ่งของนวนิยาย

ที่ไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์

อยางไรก็ตาม ปมปริศนาในนวนิยายที่ยังไมเฉลยเปนปจจัยสำคัญในการสรางความอยาก

รูอยากเห็นตอผูอานได ซึ่ง Anne Bartsch ศาสตราจารยดานนิเทศศาสตร จาก University of 

Leipzig ไดสำรวจความสนใจของผูอานนวนิยายที่นำเสนอในรูปแบบภาพยนตรจากกลุมตัวอยาง

จำนวน 525 คน พบวา ผูบรโิภคใหความสนใจภาพยนตร เนือ่งจากความตืน่เตนท่ีเกดิขึน้จากความ

อยากรูอยากเห็นในคำตอบของปมปริศนาคิดเปน 81% หรือ 425 คน15 จึงกลาวไดวา ปมปริศนา

ในนวนิยายที่ยังไมเฉลยคำตอบ และเหตุผลของคำตอบเปนปจจัยสำคัญที่กอใหเกิดความอยากรู

อยากเห็นตอผูอาน ทำใหนกัเขียนนวนิยายสามารถสรางรายไดจากนวนิยายท่ีกอใหเกดิความอยาก

รูอยากเห็นในปมปริศนาตอผูอาน 

ดวยเหตุนี้ ปมปริศนาในนวนิยายจึงเปนความลับทางการคารูปแบบหนึ่ง เนื่องจาก

ปมปริศนาในนวนิยายเปนขอมูลที่เปนความลับตามธรรมชาติตามกฎของ Thurston และสามารถ

สรางรายไดใหนักเขียน โดยใชความอยากรูอยากเห็นเพื่อดึงดูดใหผูอานจำนวนมากใหเลือกอาน

นวนิยายที่มีปมปริศนาที่ยังไมเฉลยคำตอบ และเหตุผลของคำตอบ โดยวัตถุแหงสิทธิในปมปริศนา

ในนวนยิายซึง่เปนความลบัทางการคามอีงคประกอบ 3 ประการ ไดแก ประการแรก ปมปรศินาใน

นวนิยายน้ันเปนขอมลูท่ีมกีารรกัษาไวเปนความลบั ซึง่บคุคลทัว่ไปยงัไมรบัรูถงึคำตอบของปมปรศินา 

ประการที่สอง ปมปริศนาในนวนิยายมีมูลคาทางการคาตราบเทาที่ยังเปนความลับ และประการท่ี

สาม ผูทรงสทิธขิองปมปรศินาในนวนยิายไดใชมาตรการรกัษาความลบัทีเ่หมาะสม โดยมรีายละเอยีด

ดังตอไปนี้

2.2.1 มีการรักษาไวเปนความลับ

ขอตกลงทริปส ขอที่ 39 วรรค 2 (a) ระบุวา ขอมูลที่เปนความลับ คือ ขอมูลที่คน
ทั่วไปไมรู และไมสามารถเขาถึงได16 จึงกลาวไดวา การรักษาไวเปนความลับตามขอตกลงทริปส

14 Michael Baigent v. Richard Leigh, Neutral Citation Number: [2006] EWHC 719 (Ch) Case No : 
HC04C03092. 

15 Anne Bartsch, “Emotional Gratification in Entertainment Experience. Why Viewers of Movies 
and Television Series Find it Rewarding to Experience Emotions”, in Media Psychology, 15, 3 (2012), p.285-
286. 

16 Article 39 Paragraph 2 (a) of TRIPs Agreement 
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ขอที ่39 วรรค 2 (a) คอื การรกัษาขอมลูไวไมใหคนทัว่ไปรู และไมใหคนทัว่ไปเขาถงึได สวนกฎหมาย

ของสหภาพยุโรปท่ี 2016/943 วาดวยความคุมครองความลับทางการคา ขอที่ 2 (1) (a) ระบุวา 

ความลับทางการคา คือ ขอมูลที่คนทั่วไปไมรู และไมสามารถเขาถึงได จึงกลาวไดวา การรักษาไว

เปนความลับ คอื การรกัษาขอมลูไวไมใหคนท่ัวไปรู และไมใหคนทัว่ไปเขาถงึได17 ดวยเหตุนี ้การรกัษา

ไวเปนความลับจงึเกดิจากการทำใหคนทัว่ไปไมสามารถเขาถงึความลับทางการคาได ซึง่การสญูเสยี

การเปนความลับเกิดจากความเขาใจของบุคคลท่ัวไปท่ีมีตอขอมูลท่ีเปนความลับทางการคา 

อยางไรก็ตาม กรอบความตกลงวาดวยความรวมมือดานทรัพยสนิทางปญญาแหงสมาคมประชาชาติ

แหงเอเชียตะวนัออกเฉยีงใตไมไดบญัญตัเิกีย่วกบัการรกัษาไวเปนความลบัเปนการเฉพาะ แตกรอบ

ความตกลงวาดวยความรวมมือดานทรัพยสินทางปญญาแหงสมาคมประชาชาติแหงเอเชีย

ตะวันออกเฉียงใต ขอ 2 กำหนดใหประเทศท่ีเขารวมกรอบความตกลงนี้ตองเปนประเทศที่เขารวม

ขอตกลงทริปส สงผลใหการตีความเก่ียวกับการรักษาไวเปนความลับตองตีความตามขอตกลงทริปส

บทบัญญัติกฎหมายท่ีใหความคุมครองความลับทางการคาปรากฏอยูในประมวล

กฎหมายแหงสหรฐัอเมรกิา ลกัษณะ 18 บทที ่90 ความคุมครองความลบัทางการคา (United State 

Code Title 18 Chapter 90 : Protection of Trade Secrets) มาตรา 1839 (3) (A) ของประเทศ

สหรฐัอเมรกิาระบวุา การรกัษาไวเปนความลบั หมายถึง การทำใหขอมลูทีเ่ปนความลับทางการคา

ไมรูโดยคนท่ัวไป และทำใหคนทัว่ไปไมสามารถเขาถงึได18 ขอบงัคบัความคุมครองความลับทางการ

คา ค.ศ. 2018 (Trade Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 2018) มาตรา 2 (1) (a) ของ

ประเทศอังกฤษระบุวา การรักษาไวเปนความลับ หมายถึง การทำใหขอมูลที่เปนความลับทางการ

คาซึ่งคนทั่วไปไมรู และทำใหคนทั่วไปไมสามารถเขาถึงได19 พระราชบัญญัติความลับทางการคา 

ค.ศ. 2018 (Dutch Trade Secret Act 2018) มาตรา 1 วรรค a ของประเทศเนเธอรแลนดระบุ

วา การรักษาไวเปนความลับ หมายถึง การทำใหขอมูลที่เปนความลับทางการคาซึ่งคนท่ัวไปไมรู 
และทำใหคนทัว่ไปไมสามารถเขาถงึได20 พระราชบัญญตัติอตานการแขงขนัทางการคาท่ีไมเปนธรรม 

ค.ศ. 1993 (Unfair Competition Prevention Act 1993) มาตรา 2 (6) ของประเทศญี่ปุนระบุ

วา การรกัษาไวเปนความลบั หมายถงึ การรกัษาใหเปนความลบั เพือ่ไมใหคนทัว่ไปรู21 และพระราช
บัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 3 ของประเทศไทยกำหนดใหความลับทางการคา 

17 Article 2 (1) (a) of EU Trade Secret Directive 2016/943 
18 Section 1839 (3) (A) of United State Code Title 18 Chapter 90 : Protection of Trade Secrets 
19 Article 2 (1) (a) of The Trade Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 2018 
20 Article 1 of Dutch Trade Secret Act 2018   
21 Article 2 (6) of Unfair Competition Prevention Act 1993 
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หมายถงึ ขอมลูการคาซึง่ยงัไมรูจกักนัโดยทัว่ไป หรอืยงัเขาถงึไมไดในหมูบคุคลซึง่โดยปกตแิลวตอง

เกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว โดยเปนขอมูลที่มีประโยชนในเชิงพาณิชยเนื่องจากเปนความลับ และ

เปนขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการท่ีเหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ22 

จากบทบัญญัติกฎหมายความลับทางการคาในเรื่องการรักษาไวเปนความลับผูวิจัย

พบวาการรกัษาไวเปนความลบั หมายถงึ การรกัษาขอมลูไมใหคนทัว่ไปรู และไมใหคนทัว่ไปเขาถึงได 

ในกรณีของปมปริศนาในนวนิยายซึ่งเปนความลับจากการไมเฉลยคำตอบ และเหตุผลของคำตอบ

จงึเปนขอมูลทีม่กีารรกัษาไวเปนความลบั เนือ่งจากปมปรศินาในนวนยิายทีย่งัไมเฉลยคำตอบ และ

เหตุผลของคำตอบเปนความลับตามธรรมชาติตามกฎรักษาความลับของ Thurston23 อีกทั้ง

ผลสำรวจความสนใจของผูอานนวนยิายของศาสตราจารย Bartsch ระบุวา ปมปริศนาในนวนิยาย

ที่ยังไมเฉลยคำตอบ และเหตุผลของคำตอบเปนปจจัยสำคัญที่กอใหเกิดความอยากรูอยากเห็นตอ

ผูอาน ทำใหนักเขียนนวนิยายสามารถสรางรายไดจากนวนิยายท่ีกอใหเกิดความอยากรูอยากเห็น

ในปมปริศนาตอผูอาน24 

ดังนั้น ปมปริศนาในนวนิยายซึ่งเปนความลับตามธรรมชาติที่กอใหเกิดความรูอยาก

เหน็ตอผูอานโดยอาศยัความรูจากหลกัการทางวทิยาศาสตร วศิวกรรม และหลกัจติวทิยา ซึง่ทำให

คำตอบของปมปริศนามีความซับซอนจึงเปนความลับทางการคารูปแบบหน่ึง25 ซึ่งเปนไปตามกฎ

การรกัษาความลบัของ Thurston ทีก่ลาววา ไมมคีวามลบั ไมมปีมปรศินา26 (No Secret, No Clue.)27 

22 มาตรา 3 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พุทธศักราช 2545 
23 ความซับซอนของปมปริศนาในนวนิยายเปนความลับตามธรรมชาติเชนเดียวกับการแสดงมายากลตามกฎของ 

Thurston หากนักเขียนนวนิยายนำปมปริศนาในนวนิยายที่เคยปรากฏในนวนิยายเรื่องอื่นมานำเสนอในนวนิยายของตัวเอง 
ซึ่งทำใหผูอานคาดเดาคำตอบของปมปริศนาในนวนิยายไดงายเปนการฝาฝนกฎของ Thurston ขอ 2 ที่หามไมใหนำเสนอ
มายากลรูปแบบเดิมเปนครั้งที่ 2 และในกรณีที่นักเขียนนวนิยายนำเสนอเบาะแสของปมปริศนาในนวนิยายจนผูอานสามารถ
คาดเดาคำตอบ และเหตุผลของคำตอบไดเปนการฝาฝนกฎของ Thurston ขอ 3 ทีห่ามไมใหบอกกลาวผูชมกอนเริม่การแสดง
มายากล ดังนั้น การฝาฝนกฎของ Thurston ในขอดังกลาวนักเขียนนวนิยายตองรับความเส่ียงท่ีผูอานจะรูคำตอบของ
ปมปริศนาในนวนิยายกอนที่นักเขียนนวนิยายจะเฉลยคำตอบ

24 Anne Bartsch, “Emotional Gratification in Entertainment Experience. Why Viewers of Movies 
and Television Series Find it Rewarding to Experience Emotions”, in Media Psychology, p.270-272. 

25 Jared R. Sherlock, “The Effects of Exposure on the Ecology of the Magic Industry: Preserving 
Magic in the Absence of Law”, in Cybaris An Intellectual Property Law Review, p.6-10.

26 Love Magic Shows, “Magic Rules for Magician,” [online] Available from : https://lovemagicshow.
wordpress.com/tag/howard-thurston/ [30 July 2021] 

27 ตามกฎของ Thurston ขอ 1 หามเปดเผยวิธีการเลนมายากลท่ีเปนความลับ มายากลท่ีสูญเสียการเปนความ
ลับไมใชมายากลอีกตอไป ดังคำที่วา “ไมมีความลับ ไมมีมายากล” (No Secret, No Magic) ผูวิจัยจึงนำกฎของ Thurston 
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อกีทัง้ Alison Young ศาสตราจารยดานอาชญาวิทยาแหง University of Melbourne อธบิายวา 

“สาระสำคัญของการเปนความลับ คอื การไมรูโดยบุคคลท่ัวไป สิง่ทีค่นท่ัวไปรูเปนปกติไมสามารถ

เปนความลับได”28 สงผลใหการใหความคุมครองความลับทางการคาเปนการใหความคุมครองจาก

การเปดเผยขอมลูตอสาธารณชน เชน ปมปรศินาเกีย่วกบัตัวจรงิของหวัหนาองคกรชดุดำจากการตนู

เรื่อง Detective Conan ที่ยังคงเปนความลับต้ังแตป พ.ศ. 2539 จนถึงปจจุบัน29

2.2.2 การมีมูลคาเมื่อรักษาไวเปนความลับ

ขอตกลงทริปสขอที่ 39 วรรค 2 (b) ระบุวา ความลับทางการคาตองเปนขอมูลที่มี

มูลคาทางการคา เพราะเปนความลับ30 โดยไมไดกำหนดวา การมีมูลคาทางการคาเมื่อมีการรักษา

ไวเปนความลบัมลีกัษณะอยางไร สงผลใหประเทศทีเ่ขารวมขอตกลงทริปสตองบญัญตัเิกีย่วกบัการ

มีมูลคาทางการคาเมื่อมีการรักษาไวเปนความลับดวยตัวเอง และกฎหมายของสหภาพยุโรปที่ 

2016/943 วาดวยความคุมครองความลับทางการคา ขอที่ 2 (1) (b) ระบุวา ความลับทางการคา

ตองเปนขอมลูท่ีมมีลูคาทางการคา เพ ราะเปนความลับ31 โดยไมไดระบุความหมายของการมีมลูคา

ทางการคาเมื่อมีการรักษาไวเปนความลับ สงผลใหประเทศที่เขารวมกฎหมายของสหภาพยุโรปวา

ดวยความคุมครองความลบัทางการคาตองบญัญตัเิกีย่วกบัการมมีลูคาทางการคาเมือ่มกีารรกัษาไว

เปนความลับดวยตัวเอง อีกท้ังกรอบความตกลงวาดวยความรวมมือดานทรัพยสินทางปญญาแหง

สมาคมประชาชาตแิหงเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใตไมไดบญัญตัเิกีย่วกบัการมมีลูคาทางการคาเมือ่มกีาร

รักษาไวเปนความลับเปนการเฉพาะ แตกรอบความตกลงวาดวยความรวมมือดานทรัพยสินทาง

ปญญาแหงสมาคมประชาชาตแิหงเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต ขอ 2 กำหนดใหประเทศทีเ่ขารวมกรอบ
ความตกลงนี้ตองเปนประเทศที่เขารวมขอตกลงทริปส สงผลใหการตีความการมีมูลคาทางการคา

เมื่อมีการรักษาไวเปนความลับตองตีความตามขอตกลงทริปส ซึ่งในขอตกลงทริปสไมไดระบุความ

หมายของการมีมูลคาทางการคาเมื่อมีการรักษาไวเปนความลับ สงผลใหกรอบความตกลงวาดวย

ความรวมมือดานทรัพยสนิทางปญญาแหงสมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใตไมมคีวาม

หมายของการมีมูลคาทางการคาเมื่อมีการรักษาไวเปนความลับเปนการเฉพาะระบุไว

มาปรับใชกบัการรักษาความลับของปมปริศนาในนวนิยายท่ีเปนความลับตามธรรมชาติเหมือนกัน และปรับวลีจากคำวา “ไมมี
ความลับ ไมมีมายากล” (No Secret, No Magic) เปน “ไมมีความลับ ไมมีปมปริศนา” (No Secret, No Clue.) ใหเขากับ
บริบทของการนำกฎของ Thurston ขอ 1 มาปรับใชกับการรักษาความลับของปมปริศนาในนวนิยาย 

28 Alison Young, “The Art of Public Secrecy”, in Australian Feminist Law Journal, 35 (2011), p.67-69. 
29 ตัวอยางนี้เกิดจากขอคนพบของผูวิจัยจากการดูการตูนเรื่อง Detective Conan 
30 Article 39 Paragraph 2 (b) of TRIPs Agreement
31 Article 2 (1) (b) of EU Trade Secret Directive 2016/943 
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บทบัญญัติกฎหมายที่กำหนดการมีมูลคาทางการคาเมื่อมีการรักษาไวเปนความลับ

ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแหงสหรัฐอเมริกา ลักษณะ 18 บทท่ี 90 ความคุมครองความลับ

ทางการคา มาตรา 1839 (3) (B) ระบุวา การมีมูลคาเมื่อรักษาไวเปนความลับ หมายถึง ขอมูลที่มี

มูลคาทางการคา เพราะคนทั่วไปไมรู และไมสามารถเขาถึงได32 ขอบังคับความคุมครองความลับ

ทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 2 (b) ของประเทศอังกฤษระบุวา ความลับทางการคา หมายถึง 

ขอมูลที่มีมูลคาทางการคา เพราะเปนความลับ33 พระราชบัญญัติความลับทางการคา ค.ศ. 2018 

มาตรา 1 วรรค b ของประเทศเนเธอรแลนด ระบุวา ความลับทางการคา หมายถึง ขอมลูทีม่มีลูคา

ทางการคา เพราะเปนความลับ34 และพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 3 

ของประเทศไทยกำหนดใหความลับทางการคา หมายถึง ขอมลูทีม่มีลูคาทางการคาเมือ่มกีารรกัษา

ไวเปนความลับ อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติตอตานการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม 

ค.ศ. 1993 มาตรา 2 (6) ของประเทศญ่ีปุนไมไดกำหนดใหความลับทางการคาตองเปนขอมูลที่มี

มูลคาจากการรักษาความลับ

จากบทบญัญตักิฎหมายความลับทางการคาในเรือ่งการมมีลูคาเมือ่รกัษาไวเปนความ

ลบัผูวจิยัพบวา การมมีลูคาทางการคาเมือ่มกีารรกัษาไวเปนความลบั หมายถงึ การมมีลูคาทางการ

คาเม่ือรักษาความลับทางการคาใหเปนความลับ ในกรณีของปมปริศนาในนวนิยายท่ียังไมเฉลย

คำตอบ และเหตุผลของคำตอบมีมูลคาจากการเปนความลับ เนื่องจากมูลคาของปมปริศนาใน

นวนิยายท่ีเปนความลับเกิดจากความอยากรูอยากเห็นของผูอาน ซึ่ง Morris B. Holbrook 

ศาสตราจารยดานการตลาดแหง Columbia Business School ไดอธิบายวา “การสรางความ

พงึพอใจตอผูบรโิภคน้ัน ถอืเปนวธิกีารในการสรางมลูคาของสินคาตอผูบรโิภค”35 ดงัน้ัน ปมปริศนา

ในนวนิยายท่ีผูทรงสิทธิใชสรางความอยากรูอยากเห็นตอผูอาน ซึ่งเปนมูลคาทางการคาของ

ปมปริศนาในนวนิยายจึงเปนความลับทางการคาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายความลับทาง
การคา ตราบเทาที่ยังไมเฉลยคำตอบของปมปริศนาในนวนิยายนั้น

32 Section 1839 (3) (B) of United State Code Title 18 Chapter 90 : Protection of Trade Secrets 
33 Article 2 (b) of The Trade Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 2018 
34 Article 1 Paragraph (b) of Dutch Trade Secret Act 2018 
35 Florin Vladica. Understanding Entertainment Value: An Investigation into the Subjectivity 

of People Who Experience Entertainment. Doctoral dissertation, Ryerson University, 2012 ; p.76.
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2.2.3 การใชมาตรการรักษาความลับ

ขอตกลงทริปส ขอที่ 39 วรรค 2 (c) ระบุวา ความลับทางการคาตองเปนขอมูลที่มี

การใชมาตรการรักษาความลับท่ีเหมาะสมกับสภาพขอมูล36 และกฎหมายของสหภาพยุโรปท่ี 

2016/943 วาดวยความคุมครองความลับทางการคา ขอที่ 2 (1) (c) ระบุวา ความลับทางการคา

ตองเปนขอมลูท่ีมกีารใชมาตรการรักษาความลับทีเ่หมาะสมกับสภาพขอมลู37 อยางไรก็ตาม กรอบ

ความตกลงวาดวยความรวมมือดานทรัพยสินทางปญญาแหงสมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวัน

ออกเฉียงใตไมไดบญัญตัเิกีย่วกบัการใชมาตรการในการรักษาความลับ แตกรอบความตกลงวาดวย

ความรวมมือดานทรัพยสินทางปญญาแหงสมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต ขอ 2 

กำหนดใหประเทศทีเ่ขารวมกรอบความตกลงนีต้องเปนประเทศทีเ่ขารวมขอตกลง ทรปิส สงผลให

การตีความการใชมาตรการในการรักษาความลับตองตีความตามขอตกลงทริปส จึงกลาวไดวา 

กฎหมายระหวางประเทศทัง้ 3 ฉบับ ไมไดกำหนดความหมายของการใชมาตรการรกัษาความลบัที่

เหมาะสม จึงเปนหนาที่ของผูทรงสิทธิของปมปริศนาในนวนิยายในการใชมาตรการรักษาความลับ

ที่เหมาะสมสำหรับปมปริศนาในนวนิยายของตัวเอง

นอกจากนี ้ประมวลกฎหมายแหงสหรฐัอเมรกิา ลกัษณะ 18 บทที ่90 ความคุมครอง

ความลับทางการคา มาตรา 1839 (3) (A) ขอบังคับความคุมครองความลับทางการคา ค.ศ. 2018 

มาตรา 2 (c) ของประเทศอังกฤษ พระราชบัญญัติความลับทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 1 วรรค 

c ของประเทศเนเธอรแลนด พระราชบัญญตัติอตานการแขงขนัทางการคาทีไ่มเปนธรรม ค.ศ. 1993 

มาตรา 2 (6) ของประเทศญีปุ่น และพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 3 ของ

ประเทศไทยไมมีคำนิยามเกี่ยวกับมาตรการรักษาความลับวามาตรการรักษาความลับที่เหมาะสม

คอือะไร และมลีกัษณะอยางไร สงผลใหการตคีวามเกีย่วกบัมาตรการรกัษาความลบัตองตีความจาก

ตัวอยางมาตรการรักษาความลับท่ีใชในปจจุบัน ทั้งนี้ ขอมูลที่เปนความลับตามธรรมชาติตามกฎ

ของ Thurston คอื ขอมลูท่ีมคีวามซับซอน และยากตอการทำความเขาใจ ตราบเทาท่ีเจาของขอมลู

ไมเปดเผยความลับ ผูอื่นจะไมเขาใจขอมูลนั้น38 จึงกลาวไดวา ปมปริศนาในนวนิยายที่ยังไมเฉลย

36 Article 39 Paragraph 2 (c) of TRIPs Agreement 
37 Article 2 (1) (c) of EU Trade Secret Directive 2016/943 
38 ปมปริศนาในนวนิยายย่ิงมีความซับซอนมากเทาไร การเปนความลับตามธรรมชาติตามกฎการรักษาความลับ

ของ Thurston ยิง่แขง็แรงมากขึน้ ตราบเทาทีเ่จาของความลบัไมเปดเผยขอมลูทีม่คีวามซบัซอนดวยตวัเอง ผูอืน่ไมมทีางรูขอมลู
ทีซ่บัซอนนัน้ ในทางกลบักนั หากนำเสนอปมปรศินาในนวนยิายทีเ่หมอืนกบันวนยิายเรือ่งอืน่ ปมปรศินานัน้มคีวามเสีย่งตอการ
เปดเผยมาก เนื่องจากการนำเสนอปมปริศนารูปแบบเดิมเปนครั้งที่ 2 เปนการกระทำท่ีฝาฝนกฎการรักษาความลับ ซึ่งปรับใช
จากกฎของ Thurston ขอที่ 2 ที่มีสาระสำคัญวา หามนำเสนอปมปริศนารูปแบบเดิมเปนครั้งที่ 2 เพราะผูอานอาจจะหารูป
แบบของปมปริศนาที่ใชแลวมาเปรียบเทียบเพ่ือหาคำตอบของปมปริศนาน้ันได 
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คำตอบ และเหตผุลของคำตอบ ซึง่ยากตอการทำความเขาใจมมีาตรการรกัษาความลับตามธรรมชาติ

ตามกฎของ Thurston แลว

ดงันัน้ มาตรการรกัษาความลบัจงึเปนไดทัง้มาตรการรักษาความลับตามธรรมชาติที่

เกิดจากความซับซอนยากตอการทำความเขาใจ และมาตรการรักษาความลับท่ีผูทรงสิทธิเปน

ผูกำหนด เชน การเก็บรักษาขอมูลไวในตูนิรภัย

2.3 สิทธิของผูทรงสิทธิในปมปริศนาในนวนิยาย

สิทธิของผูทรงสิทธิในความลับทางการคามี 2 สิทธิ ไดแก การใชประโยชนจากความลับ

ทางการคา และสิทธิอนุญาตใหผูอื่นใชประโยชน โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้

2.3.1 การใชประโยชนจากความลับทางการคา

ขอตกลงทรปิสขอที ่39 วรรค 2 ระบวุา บคุคลธรรมดา และนติบิคุคลสามารถปองกนั

ไมใหมีการเปดเผยขอมูล หรือนำขอมูลไปใชประโยชนโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของขอมูล 

ซึ่งเปนไปในทางสุจริตทางการคา39 และกฎหมายของสหภาพยุโรปที่ 2016/943 วาดวยความ

คุมครองความลับทางการคา ขอ 2 (2) ระบุวา เจาของความลับทางการคา คอื บคุคลธรรมดา หรอื

นิติบุคคลที่ครอบครองความลับทางการคาโดยชอบดวยกฎหมาย40 สวนกรอบความตกลงวาดวย

ความรวมมือดานทรัพยสินทางปญญาแหงสมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต ขอที่ 2 

กำหนดใหประเทศที่จะเขารวมกรอบความตกลงนี้ตองเปนประเทศที่เขารวมขอตกลงทริปสเพื่อให

ความคุมครองทรพัยสนิทางปญญาเปนไปตามมาตรฐานขัน้ตำ่ตามขอตกลงทรปิส41 ถงึแมขอตกลง

ทริปสขอที่ 39 วรรค 2 และกฎหมายของสหภาพยุโรปที่ 2016/943 วาดวยความคุมครองความ
ลับทางการคา ขอ 2 (2) จะไมมีบทบัญญัติเรื่องสิทธิของผูทรงสิทธิในความลับทางการคา แตใน

แตละประเทศมบีทบญัญตัเิกีย่วกบัสทิธขิองผูทรงสทิธใินทรพัยสนิทีไ่มมรีปูรางทีส่ามารถปรบัใชกบั

สทิธิของผูทรงสิทธิในความลับทางการคาไดอยูแลว ซึง่ Lord Mansfield ผูพพิากษาชาวอังกฤษได

อธิบายวา “ผูคิดคนขอมูลเพื่อประโยชนทางการคาตองไดรับรางวัลตอบแทนจากการคิดคนนั้น”42

39 Article 39 Paragraph 2 of TRIPs Agreement 
40 Article 2 (2) of EU Trade Secret Directive 2016/943 
41 Article 2 of ASEAN Framework Agreement on Intellectual Property Cooperation
42 James C. Logan, “Legal Protection of Ideas”, in Missouri Law Review, 4, 3 (1939), p.255-258. 
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ทั้งนี้ บทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการใชประโยชนจากความลับทางการคา

ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแหงสหรัฐอเมริกา ลักษณะ 18 บทที่ 90 ความคุมครองความลับ

ทางการคามาตรา 1839 (4) ของประเทศสหรฐัอเมรกิาระบวุา ผูทรงสทิธใินความลบัทางการคา คอื 

ผูมสีทิธใิชประโยชนจากความลับทางการคาในการแสวงหาผลประโยชนทางการคา43 ขอบงัคบัความ

คุมครองความลับทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 2 ของประเทศอังกฤษระบุวา ผูทรงสิทธิในความ

ลับทางการคา คือ ผูมีสิทธิใชประโยชนจากความลับทางการคาในการแสวงหาผลประโยชนทาง

การคา44 พระราชบัญญัติความลับทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 1 ของประเทศเนเธอรแลนดระบุ

วา ผูทรงสิทธใินความลับทางการคา คอื ผูมสีทิธใิชประโยชนจากความลับทางการคาในการแสวงหา

ผลประโยชนทางการคา45 และพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 5 วรรค 2 

ของประเทศไทยระบุวา เจาของความลับทางการคามีสิทธิที่จะเปดเผย เอาไป หรือใชซึ่งความลับ

ทางการคา ซึ่งเปนสิทธิในการใชประโยชน46 อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติการปองกันการแขงขัน

ทางการคาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1993 (Unfair Competition Prevention Act 1993) ซึ่งเปน

กฎหมายใหความคุมครองความลับทางการคาของประเทศญี่ปุนไมไดระบุเกี่ยวกับสิทธิการใช

ประโยชนจากความลบัทางการคาของผูทรงสทิธ ิหากตคีวามเกีย่วกบัสทิธขิองผูทรงสทิธใินทรพัยสนิ

ที่ไมมีรูปรางแลว ผูทรงสิทธิที่ไดสิทธิจากการคิดคนของผูทรงสิทธิ และผูทรงสิทธิที่ไดสิทธิมาจาก

การรับโอนสิทธจิากผูทรงสิทธริายอ่ืนจงึมสีทิธใิชประโยชนจากความลับทางการคาเพ่ือแสวงหาราย

ได โดย L.B. Curzon นกัวชิาการดานกฎหมายโรมนั ไดอธบิายวา “ผูทรงสทิธใินทรพัยสนิมสีทิธใิน

การใชประโยชนจากทรัพยสิน”47

ดงันัน้ ผูทรงสทิธใินปมปรศินาในนวนยิายท่ียงัไมเฉลยคำตอบ และเหตผุลของคำตอบ 

ซึ่งเปนความลับทางการคามีสิทธิใชประโยชนจากปมปริศนาในนวนิยายท่ีเปนความลับทางการคา

เพือ่ใชเขยีนนวนิยาย และหารายไดจากการจำหนายนวนิยาย ซึง่สิทธกิารใชประโยชนเพือ่หารายได
จากปมปริศนาในนวนิยายเปนสิทธิเฉพาะของผูทรงสิทธิเทานั้น เชน Aoyama Gosho ไดคิดคน

ปมปริศนาขึ้นมา และใชปมปริศนามาแตงการตูนเรื่อง Detective Conan ตั้งแตป พ.ศ. 2539 

จนถึงปจจุบัน48

43 Section 1839 (4) of United State Code Title 18 Chapter 90 : Protection of Trade Secrets 
44 Article 2 of The Trade Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 2018 
45 Article 1 of Dutch Trade Secret Act 2018 
46 มาตรา 5 วรรค 2 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พุทธศักราช 2545 
47 L.B. Curzon, Roman Law, (London: Macdonald & Evans Ltd., 1966), p.88-89.
48 ตัวอยางนี้เกิดจากขอคนพบของผูวิจัยจากการดูการตูนเรื่อง Detective Conan 
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2.3.2 การอนุญาตใหผูอื่นใชประโยชนจากความลับทางการคา

ขอตกลงทริปสขอที่ 39 วรรค 2 กฎหมายของสหภาพยุโรปที่ 2016/943 วาดวย

ความคุมครองความลับทางการคาขอที่ 2 (2) และกรอบความตกลงวาดวยความรวมมือดาน

ทรัพยสินทางปญญาแหงสมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต ขอที่ 2 วรรค 2 ไมมี

บทบญัญตัเิก่ียวกบัสทิธอินญุาตใหผูอืน่ใชประโยชนจากความลบัทางการคา ซึง่สทิธอินญุาตใหผูอืน่

ใชประโยชนจากความลับทางการคาเหมือนการอนุญาตใหใชประโยชนจากทรัพยสินที่ไมมีรูปราง

บทบญัญตักิฎหมายเกีย่วกบัการอนญุาตใหผูอืน่ใชประโยชนจากความลบัทางการคา

ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแหงสหรัฐอเมริกา ลักษณะ 18 บทที่ 90 ความคุมครองความลับ

ทางการคา มาตรา 1839 (4) ของประเทศสหรัฐอเมริการะบุวา ผูทรงสิทธิในความลับทางการคา 

คอื ผูมสีทิธอินญุาตใหผูอืน่ใชประโยชนจากความลับทางการคา โดยการทำสัญญาอนุญาตใหใชสทิธิ49 

ขอบงัคับความคุมครองความลับทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 2 ของประเทศอังกฤษระบุวา ผูทรง

สิทธิในความลับทางการคา คือ ผูมีสิทธิอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิจากความลับทางการคา50 พระราช

บัญญัติความลับทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 1 ของประเทศเนเธอรแลนดระบุวา ผูทรงสิทธิใน

ความลับทางการคา คือ ผูมีสิทธิอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิจากความลับทางการคา51 พระราชบัญญัติ

ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 5 วรรค 2 ของประเทศไทยระบวุา เจาของความลบัทางการ

คามีสิทธิอนุญาตใหผูอื่นเปดเผย เอาไป หรือใชซึ่งความลับทางการคา โดยจะกำหนดเง่ือนไข

อยางใด เพื่อรักษาความลับทางการคาดังกลาวใหเปนความลับ52 อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติ

การปองกันการแขงขนัทางการคาทีไ่มเปนธรรม ค.ศ. 1993 ซึง่เปนกฎหมายใหความคุมครองความ

ลับทางการคาของประเทศญ่ีปุนไมไดระบุเกี่ยวกับสิทธิอนุญาตใหผูอื่นใชประโยชนจากความลับ

ทางการคา หากตคีวามเก่ียวกบัสทิธขิองผูทรงสทิธใินทรพัยสนิทีไ่มมรีปูรางแลว ผูทรงสทิธทิีไ่ดสทิธิ
จากการคิดคนของผูทรงสิทธิ และผูทรงสิทธิที่ไดสิทธิมาจากการรับโอนสิทธิจากผูทรงสิทธิรายอื่น

จึงมีสิทธิในการอนุญาตใหผูอื่นใชประโยชนจากความลับทางการคา โดย Curzon ไดอธิบายวา 

“ผูทรงสิทธใินทรัพยสนิมสีทิธใินการอนุญาตใหผูอืน่ใชประโยชนจากทรัพยสนิ”53 ทัง้นี ้การอนุญาต

ใหผูอืน่ใชประโยชนจากความลับทางการคาตองทำสัญญาอนุญาตใหใชสทิธ ิโดยกำหนดหนาทีร่กัษา

ความลับใหกับผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิจากความลับทางการคาเหมือนการอนุญาตใหใชสิทธิจาก

49 Section 1839 (4) of United State Code Title 18 Chapter 90 : Protection of Trade Secrets 
50 Article 2 of The Trade Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 2018 
51 Article 8 of Dutch Trade Secret Act 2018 
52 มาตรา 5 วรรค 2 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พุทธศักราช 2545 
53 L.B. Curzon, Roman Law, p.88-89. 
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ทรัพยสิน โดยกำหนดหนาท่ีใหผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิตองรักษาสภาพของทรัพยสินไมใหเกิด

ความเสียหาย

ดงันัน้ ผูทรงสทิธใินปมปรศินาในนวนยิายทีเ่ปนความลบัทางการคามสีทิธอินญุาตให

ผูอืน่ใชประโยชนจากปมปรศินาในนวนิยายโดยการทำสญัญารกัษาความลับเพ่ือปองกนัไมใหมกีาร

เปดเผยคำตอบ และเหตุผลของคำตอบของปมปริศนากอนมีการเผยแพรเนื้อเรื่องของนวนิยายที่มี

การเฉลยคำตอบ และเหตผุลของคำตอบของปมปรศินา ผูทรงสิทธติองทำสัญญารักษาความลบักบั

คูสญัญาทีไ่ดรบัอนุญาตใหใชสทิธ ิโดยสญัญารกัษาความลบัจะส้ินสดุลงเมือ่มกีารเฉลยคำตอบ และ

เหตุผลของคำตอบของปมปริศนาผานเนื้อเรื่องของนวนิยายที่ผูทรงสิทธิเผยแพร เชน การตูนเรื่อง 

Detective Conan ของ Aoyama Gosho ในฉบับ Animation มีการแบงออกเปนการตูนจาก

ตนฉบับหนังสือการตูน และ TV Original ซึ่งเกิดจากปมปริศนาที่ Aoyama Gosho คิดคนแตไม

นำมาใชในหนังสือการตูน Animation ที่เปน TV Original54 จึงเกิดจากการท่ี Aoyama Gosho 

อนุญาตใหทีมสราง Animation ใชปมปริศนาเพ่ือสรางเปนเนื้อเรื่องใน TV Original และหนาที่

รกัษาปมปริศนาใหเปนความลับของคูสญัญาท้ัง 2 ฝายส้ินสดุลงเมือ่มกีารเฉลยคำตอบ และเหตุผล

ของคำตอบของปมปริศนา55

2.4 การละเมิดปมปริศนาในนวนิยาย

การละเมิดความลับทางการคามีอยู 2 รูปแบบ ไดแก การละเมิดจากการเปดเผยความลับ 

และการละเมิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญารักษาความลับ โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้

2.4.1 การละเมิดจากการเปดเผยความลับ

กฎหมายของสหภาพยุโรปท่ี 2016/943 วาดวยความคุมครองความลับทางการคา
ขอที ่4 วรรค 2 กำหนดใหการเขาถงึ การทำสำเนาความลับทางการคาทีอ่ยูในการดูแลของเจาของ

ความลับทางการคา โดยขดัตอการปฏบิตัโิดยสจุริตทางการคาตอกนัเปนการละเมดิความลบัทางการ

คา56 และกฎหมายของสหภาพยโุรปท่ี 2016/943 วาดวยความคุมครองความลบัทางการคาขอที ่4 

วรรค 3 (a) กำหนดใหการใช หรือการเปดเผยความลับทางการคาที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย 

54 Detective Conan World, “List of Anime-Original Cases,” [online] Available from : https://www.
detectiveconanworld.com/wiki/List_of_anime-original_cases [27 October 2021] 

55 ในเวบ็ไซต www.detectiveconanworld.com ซึง่เปนสารานุกรมเกีย่วกบัการตนูเรือ่ง Detective Conan ได
อธิบายวา Animation ที่เปน TV Original คือ ตอนที่ไมมีในหนังสือการตูน อันเกิดจากท่ี Aoyama Gosho อนุญาตใหทีม
สราง Animation นำปมปริศนาที่ไมไดใชไปสรางเนื้อเรื่อง TV Original 

56 Article 4 Paragraph 2 of EU Trade Secret Directive 2016/943 
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และเจาของความลับทางการคาไมยินยอมเปนการละเมิดความลับทางการคา57 อยางไรก็ตาม 

ขอตกลงทริปส และกรอบความตกลงวาดวยความรวมมือดานทรัพยสินทางปญญาแหงสมาคม

ประชาชาติแหงเอเชียตะวนัออกเฉียงใตไมปรากฏบทบัญญตัเิกีย่วกบัการเปดเผยความลับทีเ่ปนการ

ละเมิดขอมูลที่เปนความลับทางการ คา

ประมวลกฎหมายแหงสหรัฐอเมริกา ลักษณะ 18 บทที่ 90 ความคุมครองความลับ

ทางการคา มาตรา 1839 (5) (B) ระบุวา การละเมิดความลับทางการคา คือ การเปดเผย หรือใช

ประโยชนจากความลบัทางการคาของผูอืน่ โดยไมไดรบัความยนิยอมจากผูทรงสทิธ ิซึง่รูอยูแลววา 

ขอมลูนัน้เปนความลับทางการคาของผูอืน่58 ขอบงัคบัความคุมครองความลับทางการคา ค.ศ. 201859 

มาตรา 2 ของประเทศอังกฤษระบุวา การละเมิดความลับทางการคา คือ การเขาถึง ใชประโยชน 

หรอืเปดเผยความลบัทางการคาของผูอืน่ โดยไมไดรบัความยนิยอมจากผูทรงสทิธิ60 พระราชบญัญตัิ

ความลับทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 2 วรรคแรกของประเทศเนเธอรแลนดระบุวา การละเมิด

ความลับทางการคา คอื การเขาถึงความลบัทางการคา โดยไมไดรบัความยนิยอมจากเจาของความลบั

ทางการคา โดยการเขาถึง ทำสำเนาเอกสาร วัตถุ หรือไฟลอิเล็กทรอนิกสที่เจาของความลับทาง

การคาดูแล หรือการกระทำอื่นใดที่ขัดตอวิธีปฏิบัติทางการคาโดยปกติ ซึ่งทำใหเกิดการเปดเผย

ความลับทางการคาเปนการละเมิดความลับทางการคา61 พระราชบัญญัติการปองกันการแขงขัน

ทางการคาทีไ่มเปนธรรม ค.ศ. 1993 มาตรา 2 (1) (iv) ของประเทศญีปุ่นระบุวา การละเมิดความลบัทาง

การคา คอื การโจรกรรม หรอืการไดรบัความลบัทางการคาโดยมชิอบดวยกฎหมาย62 มาตรา 2 (1) (v) 

ระบุวา การละเมิดความลับทางการคา คือ การกระทำที่ทำใหไดความลับทางการคาโดยมิชอบ

ดวยกฎหมาย ไมวากระทำไปโดยรู หรอืประมาทเลินเลอกต็าม63 มาตรา 2 (1) (vi) ระบุวา การละเมิด

ความลับทางการคา คือ การใช หรือการเปดเผยขอมูล ซึ่งผูกระทำรูในภายหลังวา ขอมูลนั้นเปน

ความลับทางการคา64 และมาตรา 2 (1) (vii) ระบุวา การละเมิดความลับทางการคา คือ การใช

57 Article 4 Paragraph 3 (b) of EU Trade Secret Directive 2016/943
58 Section 1839 (5) (B) of United State Code Title 18 Chapter 90 : Protection of Trade Secrets 
59 Seyfarth, “UK Adopts New Trade Secrets Legislation,” [online] Available from : https://www.

tradesecretslaw.com/2018/06/articles/international-2/uk-adopts-new-trade-secrets-litigation/ [3 September 
2021] 

60 Article 2 of The Trade Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 2018 
61 Article 2 Paragraph 1 of Dutch Trade Secret Act 2018 
62 Article 2 (1) (iv) of Unfair Competition Prevention Act 1993 
63 Article 2 (1) (v) of Unfair Competition Prevention Act 1993 
64 Article 2 (1) (vi) of Unfair Competition Prevention Act 1993 
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ประโยชน หรอืการเปดเผยความลับทางการคาเพ่ือหาผลประโยชนโดยสรางความเสยีหายใหเจาของ

ความลบัทางการคา65 และพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 6 วรรคแรกระบุ

วา การละเมิดสทิธใินความลับทางการคาตามพระราชบัญญตันิี ้ไดแก การกระทำท่ีเปนการเปดเผย 

เอาไป หรือใชซึ่งความลับทางการคาโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของความลับทางการคานั้น 

อนัมลีกัษณะขดัตอแนวทางปฏบิตัใินเชงิพาณิชยทีส่จุรติตอกนั ทัง้นี ้ผูละเมดิจะตองรูหรอืมเีหตอุนั

ควรรูวาการกระทำดังกลาวเปนการขัดตอแนวทางปฏิบัติเชนวานั้น66 เชน คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 

2461/2559 ซึง่ศาลพิจารณาวา การเปดเผยขอมลูทีเ่ปนการละเมิดความลับทางการคาตองเปนการ

กระทำที่สงผลใหขอมูลนั้นเสียสภาพหรือคุณสมบัติการเปนความลับ67

จากบทบัญญัติเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจากการเปดเผยความ

ลบัผูวจิยัพบวา ความลบัทางการคาจะสิน้สดุจากการเปนความลบัเม่ือมกีารเปดเผยความลบัทางการ

คา การละเมดิความลบัทางการคาจงึเกดิจากการเปดเผยความลบัทางการคา ซึง่ทำใหคนท่ัวไปรูถงึ

ความลบัทางการคา โดยผูทรงสทิธไิมยนิยอม ในกรณขีองปมปรศินาในนวนยิายทีย่งัไมเฉลยคำตอบ 

ซึ่งเปนความลับทางการคารูปแบบหน่ึง การละเมิดเกิดจากการเปดเผยคำตอบ และเหตุผลของคำ

ตอบสูสาธารณชนนอกเหนือจากการเผยแพรเนื้อเรื่องของนวนิยายโดยผูทรงสิทธิ 

2.4.2 การละเมิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญารักษาความลับ

กฎหมายของสหภาพยุโรปท่ี 2016/943 วาดวยความคุมครองความลับทางการคา 

ขอที่ 4 วรรค 3 (b) ระบุวา การใช หรือเปดเผยความลับทางการคาโดยไมไดรับความยินยอมจาก

เจาของความลับทางการคา ซึ่งเกิดจากการไมปฏิบัติตามขอตกลงวาดวยการรักษา ความลับ หรือ

หนาทีไ่มเปดเผยความลับทางการคา68 และขอที ่4 วรรค 3 (c) ระบวุา การใช หรือเปดเผยความลับ

65 Article 2 (1) (vii) of Unfair Competition Prevention Act 1993 
66 มาตรา 6 วรรคแรก พระราชบัญญัติความลับทางการคา พุทธศักราช 2545 
67 คำพพิากษาศาลฎกีาที ่2461/2559 เปนคดทีีโ่จทกฟองวา จำเลยนำขอมลูทีเ่ปนความลบัทางการคาไปเปดเผย

ตอสาธารณชน สงผลใหขอมูลนั้นสูญเสียการเปนความลับ จำเลยโตแยงวา โจทกไมไดอธิบายวา คำฟองของโจทกไมไดระบุถึง
วิธีการเปดเผยขอมูลดังกลาวนั้นวาเปนการโฆษณาดวยเอกสาร กระจายเสียง หรือการแพรภาพหรือเปดเผยดวยวิธีอื่นใด จึง
ไมใชการยืนยันขอเท็จจริงวาการกระทำของจำเลยเปนการเปดเผยความลับทางการคาของผูอื่นใหเปนที่ลวงรูโดยทั่วไป
ในประการท่ีทำใหความลับทางการคานัน้สญูเสียการเปนความลับแตเปนการยืนยนัเพียงวาเปนการเปดเผยแกบคุคลหน่ึงทีเ่ปน
บุคคลทั่วไป ศาลพิจารณาแลวเห็นวา โจทกไมสามารถพิสูจนใหศาลเช่ือไดวา การกระทำของจำเลยทำใหความลับทางการคา
ของจำเลยสญูเสยีการเปนความลบั เนือ่งจากการกระทำของจำเลยเปนเพยีงการเปดเผยขอมลูแกบคุคลหนึง่ทีเ่ปนบคุคลทัว่ไป 
โดยโจทกไมไดอธบิายวา โจทกไดรบัความเสยีหายจากการกระทำของจำเลย หรอืความลบัทางการคาของโจทกสญูเสียการเปน
ความลับอยางไร ศาลจึงพิพากษายกฟองคดีนี้ 

68 Article 4 Paragraph 3 (b) of EU Trade Secret Directive 2016/943 
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ทางการคาโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของความลับทางการคา ซึ่งเกิดจากการไมปฏิบัติตาม
สัญญาที่มีขอกำหนดเก่ียวกับขอจำกัดการใชประโยชนจากความลับทางการคา69 อยางไรก็ตาม 
ในขอตกลงทริปส และกรอบความตกลงวาดวยความรวมมือดานทรัพยสินทางปญญาแหงสมาคม
ประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใตไมปรากฏบทบัญญัติเกี่ยวกับการละเมิดความลับทางการ
คาจากการไมปฏิบัติตามสัญญา

ประมวลกฎหมายแหงสหรัฐอเมริกา ลักษณะ 18 บทที่ 90 ความคุมครองความลับ
ทางการคา มาตรา 1839 (6) (A) ระบุวา การฝาฝนหนาที่รักษาความลับตามสญัญาอนุญาตใหใช
สิทธิที่กำหนดหนาที่ใหผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิมีหนาท่ีรักษาความลับเปนการละเมิดความลับ
ทางการคา70 ขอบังคบัความคุมครองความลับทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 2 ของประเทศอังกฤษ
ระบุวา การฝาฝนหนาท่ีรกัษาความลับตามสัญญาอนุญาตใหใชสทิธทิีก่ำหนดหนาทีใ่หผูไดรบัอนุญาต
ใหใชสิทธิมีหนาที่รักษาความลับเปนการละเมิดความลับทางการคา71 พระราชบัญญัติความลับ
ทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 2 ของประเทศเนเธอรแลนดระบวุา การฝาฝนหนาทีร่กัษาความลบั
ตามสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่กำหนดหนาที่ใหผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิมีหนาที่รักษาความลับ
เปนการละเมิดความลับทางการคา72 พระราชบัญญัติการปองกันการแขงขันทางการคาที่ไมเปน
ธรรม ค.ศ. 1993 มาตรา 2 (1) (viii) ของประเทศญี่ปุนระบุวา ผูที่มีหนาที่รักษาความลับกระทำ
การโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลอ ซึ่งทำใหเกิดการเปดเผยความลับทางการคาเปนผูละเมิดความ
ลับทางการคา73 และพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 6 วรรค 2 ของ
ประเทศไทยระบุวา การกระทำท่ีมีลักษณะขัดตอแนวทางปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกันตาม
วรรคหนึง่ หมายความรวมถงึการผดิสญัญา การละเมดิหรอืการกระทำในประการทีเ่ปนการจงูใจให
ละเมิดความลับอันเปนที่ไวเนื้อเช่ือใจตอกัน การติดสินบน การขมขู การฉอโกง การลักทรัพย การ
รบัของโจร หรอืการจารกรรม  โดยใชวธิกีารทางอิเลก็ทรอนิกสหรอืวธิกีารอ่ืนใด74 โดย Tania Voon 
ศาสตราจารยดานกฎหมายแหง Melbourne Law School the University of Melbourne ได
อธบิายวา “สญัญากอใหเกดิหนาทีท่ีคู่สญัญาตองปฏิบตัติอกนั การไมปฏบิตัหินาทีต่ามสัญญารักษา
ความลับจึงเปนการละเมิดความลับทางการคา และการละเมิดจากการผิดสัญญา”75

69 Article 4 Paragraph 3 (c) of EU Trade Secret Directive 2016/943 
70 Section 1839 (6) (A) of United State Code Title 18 Chapter 90 : Protection of Trade Secrets 
71 Article 2 of The Trade Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 2018 
72 Article 2 of Dutch Trade Secret Act 2018 
73 Article 2 (1) (viii) of Unfair Competition Prevention Act 1993 
74 มาตรา 6 วรรค 2 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พุทธศักราช 2545 
75 Tania Voon, “Breach of Confidence by Government, Smith Kline and the TRIPs Agreement - 

Public Interest to the Rescue”, in Australian Intellectual Property Journal, 9 (1998), p.82. 
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ดงันัน้ การละเมดิปมปรศินาในนวนยิายจากการละเมดิสญัญารกัษาความลบั คอื การ

ไมปฏิบตัติามหนาทีท่ีร่ะบใุนสญัญารักษาความลบั ซึง่ทำใหเกดิการเปดเผยคำตอบ และเหตผุลของ

คำตอบของปมปริศนาในนวนิยายนอกจากการเฉลยผานการเผยแพรเนื้อเร่ืองโดยนักเขียนที่เปน

ผูทรงสิทธิ เชน ในการถายทำภาพยนตรเรื่อง Avenger Infinity War และ Avenger Endgame 
นักแสดงทุกคนตองทำสัญญารักษาความลับ แต Tom Holland ผูรับบท Spiderman ไดเปดเผย

เนือ้เรือ่งตอนทายซึง่เปนปมปรศินาสำคญัของ Avenger Endgame ในระหวางการประชาสมัพนัธ

ภาพยนตรเรื่อง Avenger Infinity War กอนที่ภาพยนตรเรื่อง Avenger Endgame จะเขาฉายใน

โรงภาพยนตร76

2.5 ขอยกเวนการละเมิดปมปริศนาในนวนิยาย

ขอยกเวนของการละเมดิความลบัทางการคาสามารถแบงไดเปน 2 รปูแบบ ไดแก รปูแบบ

แรก ขอยกเวนจากเสรีภาพในการแสดงออก และรูปแบบทีส่อง ขอยกเวนจากกฎหมายการแขงขนั

ทางการคา โดยมีรายละเอียดดังตอไปน้ี

2.5.1 ขอยกเวนจากเสรีภาพในการแสดงออก

กฎหมายของสหภาพยุโรปท่ี 2016/943 วาดวยความคุมครองความลับทางการคา 

ขอที ่3 วรรคแรกระบวุา การคนพบ หรอืการสรางสรรคอสิระ การทดสอบเพือ่หาขอมลูการทำงาน

ของผลติภัณฑ ซึง่ไดขอมลูมาโดยมชิอบดวยกฎหมาย รวมถงึการกระทำใด ๆ ทีเ่ปนไปในทางสจุริต

ทางการคาไมเปนการละเมิดความลับทางการคา77 อยางไรก็ตาม ขอตกลงทริปส และกรอบความ

ตกลงวาดวยความรวมมอืดานทรพัยสนิทางปญญาแหงสมาคมประชาชาตแิหงเอเชยีตะวนัออกเฉยีง

ใตไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับขอยกเวนจากเสรีภาพในการแสดงออก

บทบัญญัติเกี่ยวกับขอยกเวนจากเสรีภาพในการแสดงออกปรากฏอยูในประมวล

กฎหมายแหงสหรฐัอเมรกิา ลกัษณะ 18 บทที ่90 ความคุมครองความลบัทางการคา มาตรา 1839 
(6) (B) ทีร่ะบวุา การละเมิดความลับทางการคาไมรวมถึงการทำวิศวกรรมยอนกลับ การคนพบอิสระ 

หรือการใชประโยชนโดยชอบดวยกฎหมาย78 จึงกลาวไดวา ขอยกเวนของการละเมิดความลับ

ทางการคาจากเสรีภาพในการแสดงออก คือ การคนพบอิสระ และการทำวิศวกรรมยอนกลับ โดย

76 Mike Reyes, “The Directors of ‘Avengers: Endgame’ Wouldn’t Give Tom Holland a Script 
because He has such a hard time ‘Keeping His Mouth Shut’,” [online] Available from : https://www.busi-
nessinsider.com/tom-holland-wasnt-trusted-with-an-avengers-endgame-script-2019-4 [24 October 2021] 

77 Article 3 Paragraph 1 of EU Trade Secret Directive 2016/943 
78 Section 1839 (6) (B) of United State Code Title 18 Chapter 90 : Protection of Trade Secrets 
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ไมไดเขาถึงความลับทางการคาของผูอื่น พระราชบัญญัติความลับทางการคา ค.ศ. 2018 มาตรา 3 

วรรคแรก (a) ทีร่ะบวุา การคนพบอสิระเปนการไดความลบัทางการคาโดยชอบดวยกฎหมาย79 และ

มาตรา 3 วรรคแรก (b) ระบุวา การทดสอบผลิตภัณฑเพื่อหาความรูในการผลิตผลิตภัณฑ โดย

ไมไดเขาถึงขอมูล หรือไมไดฝาฝนสัญญารักษาความลับทางการคาเปนการไดความลับทางการคา

โดยชอบดวยกฎหมาย80 รวมถึงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 7 (3) ของ

ประเทศไทยระบุวา การคนพบโดยอิสระ ซึ่งไดแกการคนพบความลับทางการคาของผูอื่น โดยผู

คนพบไดใชวิธีการประดิษฐหรือจัดทำข้ึนดวยความรูความชำนาญของผูคนพบนั้นเองไมเปนการ

ละเมิดความลับทางการคา81 และมาตรา 7 (4) ระบวุา การทำวิศวกรรมยอนกลับ ซึง่ไดแกการคนพบ

ความลับทางการคาของผูอื่น โดยผูคนพบไดทำการประเมินและศึกษาวิเคราะหผลิตภัณฑที่เปน

ทีรู่จกักันทัว่ไป เพือ่คนควาหาวธิทีีผ่ลติภณัฑนัน้ไดรบัการประดษิฐ จดัทำ หรือพฒันา แตทัง้นี ้บคุคล

ซึ่งทำการประเมินและศึกษาวิเคราะหดังกลาวจะตองไดผลิตภัณฑเชนวานั้นมาโดยวิธีที่สุจริต

ไมเปนการละเมิดความลับทางการคา82

อยางไรก็ตาม ขอบังคับความคุมครองความลับทางการคา ค.ศ. 2018 (Trade 

Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 2018) ซึ่งเปนกฎหมายความลับทางการคาของ

ประเทศอังกฤษ และพระราชบัญญัติการปองกันการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1993 

ซึ่งเปนกฎหมายความลับทางการคาของประเทศญี่ปุนไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับขอยกเวนที่เกิดจาก
เสรภีาพในการแสดงออก แตกฎหมายเกีย่วกบัเสรภีาพในการแสดงออกปรากฏอยูในพระราชบญัญตัิ

สทิธมินุษยชน ค.ศ. 1998 มาตรา 11 (a) ของประเทศอังกฤษระบุวา บคุคลหามทำขอตกลงท่ีมกีาร

จำกัดสิทธิเสรีภาพของคนอื่น83 และรัฐธรรมนูญญี่ปุน ค.ศ. 1946 มาตรา 21 วรรคแรกระบุวา 

เสรภีาพในการแสดงออกทุกรปูแบบไดรบัความคุมครองตามกฎหมาย แตเสรภีาพในการแสดงออก

ตองไมละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูอื่น84  ซึ่งรัฐธรรมนูญญี่ปุน ค.ศ. 1946 มาตรา 21 วรรค 2 ระบุวา 
ถงึการใชเสรภีาพในการแสดงออกจะไมมกีารกดีกนั แตการใชเสรภีาพในการแสดงออกตองไมสราง

ความเสียหายตอผูอื่น และการกระทำน้ันตองเปนไปอยางสุจริต85 จึงกลาวไดวา การคนพบอิสระ 

79 Article 3 Paragraph 1 (a) of Dutch Trade Secret Act 2018 
80 Article 3 Paragraph 1 (b) of Dutch Trade Secret Act 2018 
81 มาตรา 7 (3) พระราชบัญญัติความลับทางการคา พุทธศักราช 2545
82 มาตรา 7 (4) พระราชบัญญัติความลับทางการคา พุทธศักราช 2545 
83 Article 11 (a) of Human Rights Act 1998 
84 Article 21 Paragraph 1 of Constitution of Japan 1946
85 Article 21 Paragraph 2 of Constitution of Japan 1946 
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และการทำวิศวกรรมยอนกลับ โดยไมไดเขาถึงความลับทางการคาของคนอ่ืน และไมฝาฝนหนาที่

ตามสัญญารักษาความลับ ซึ่งเปนการกระทำโดยสุจริตไมเปนการละเมิดความลับทางการคา

ดวยเหตุนี้ การกระทำที่เปนขอยกเวนจากเสรีภาพในการแสดงออกตามกฎหมาย

ความลับทางการคามี 2 รูปแบบ ไดแก รูปแบบแรก การคนพบอิสระ โดยใชความรูความสามารถ

ของตวัเอง และไมมกีารเขาถึงความลบัทางการคาของบคุคลอืน่ ซึง่ Dieter Dörr ศาสตราจารยดาน

กฎหมายระหวางประเทศแหง University of Mainz อธิบายวา “การกำหนดใหการคนพบอิสระ

เปนขอยกเวนของการละเมิดความลับทางการคาเปนการปองกันไมใหผูทรงสิทธิกีดกันเสรีภาพ

ในการแสดงออก ซึ่งเปนการเรียนรู และพัฒนาความสามารถ ซึ่งเปนสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย”86 

และรูปแบบที่สอง การทำวิศวกรรมยอนกลับเพื่อศึกษาสวนประกอบของผลิตภัณฑเพื่อหาความรู

ทางวิทยาศาสตร ซึ่ง John Espenshade Titus นักกฎหมายชาวอเมริกันอธิบายวา “การทำ

วิศวกรรมยอนกลับเปนการกระทำเพื่อศึกษาการทำงานของผลิตภัณฑ ไมเปนการละเมิดความลับ

ทางการคาตราบเทาที่การวิศวกรรมยอนกลับไมไดเกิดจากการเขาถึงความลับทางการคา”87

ดังนั้น ปมปริศนาในนวนิยายที่เปนความลับทางการคาอยางหนึ่งมีขอยกเวนจาก

เสรีภาพในการแสดงออก คือ การใชเสรีภาพในการแสดงออกที่กอใหเกิดการคนพบอิสระ ไมวาจะ

เปนการคาดเดาคำตอบ และเหตุผลของคำตอบของปมปริศนา การแสดงความคิดเห็นเชิงวิจารณ

ตอนวนิยาย (Review) และการเขียนนวนิยาย Fan Fiction เพ่ือคาดเดาคำตอบของปมปริศนา

ในรปูแบบหนึง่ ซึง่ปมปริศนาทีเ่ฉลยคำตอบไปแลวไมเปนความลบัตามธรรมชาติอกีตอไป การนำเสนอ

ปมปริศนารูปแบบเดิมเปนคร้ังที่ 2 เหมือนการแสดงมายากลซ้ำเปนคร้ังที่ 2 เปนการกระทำท่ี

ขัดตอกฎการรักษาความลับของ Thurston ที่ทำใหผูชมสามารถจับผิดได และมีความเสี่ยงท่ีทำให

มกีารเปดเผยความลบั ซึง่ทำใหผูชมสญูเสยีความอยากรูอยากเหน็ตอมายากล ดวยเหตนุี ้การคนพบ

คำตอบของปมปริศนาในนวนิยายท่ีมโีครงเร่ืองเหมือนนวนิยายเร่ืองอืน่ทีเ่ผยแพรแลวจึงไมเปนการ

ละเมิดปมปริศนาในนวนิยายท่ีเปนความลับทางการคา รวมถึงการทำวิศวกรรมยอนกลับเพ่ือพสิจูน

ความสมจริงของปมปริศนาในนวนิยายที่มีลักษณะเปนกลอุบายที่ปรากฏในนวนิยายแนวสืบสวน
สอบสวน แตไมรวมถึงการลอกเลียนปมปริศนาในนวนิยายเร่ืองอ่ืนท่ีเกดิจากการไดขอมลูปมปริศนา

ในนวนิยายจากการเขาถึงโดยมิชอบดวยกฎหมาย

86 Dieter Dörr, “The Background of the Theory of Discovery”, in American Indian Law Review, 
38, 2 (2013), p.484-487.

87 John Espenshade Titus, “Right to Reverse Engineer Software: Is Japan Next and Does It Really 
Matter”, in North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation, 19, 3 (1994), 
p.512-513. 
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2.5.2 ขอยกเวนจากการแขงขันทางการคา

ขอตกลงทรปิส ขอท่ี 40 วรรค 2 ระ บวุา ประเทศสมาชกิตองบญัญตักิฎหมายปองกนั

ไมใหมีการทำสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่สงผลเสียตอการแขงขันทางการคา 

รวมถึงการใชมาตรการปองกันไมใหเกิดการกีดกันการแขงขันทางการคา88 ในขณะที่กฎหมายของ

สหภาพยุโรปท่ี 2016/943 วาดวยความคุมครองความลับทางการคา และกรอบความตกลงวาดวย

ความรวมมือดานทรัพยสนิทางปญญาแหงสมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใตไมไดระบุ

เก่ียวกับกฎหมายการแขงขันทางการคาที่เปนขอยกเวนของการละเมิดความลับทางการคา

บทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับขอยกเวนการละเมิดความลับทางการคาจากกฎหมาย

การแขงขันทางการคาปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแหงสหรัฐอเมริกา ลักษณะ 15 การคาและ

การแลกเปล่ียน มาตรา 45 (a) (1) ระบวุา การแขงขันทางการคาทีไ่มเปนธรรมเกดิจากการกระทำ

ที่สงผลเสียทางการคาตอผูประกอบธุรกิจรายอ่ืน89 จึงกลาวไดวา การแขงขันทางการคาที่ไมเปน

ธรรมเกดิจากการกระทำใด ๆ กต็ามทีส่งผลเสยี หรือเกดิขอจำกดัตอผูประกอบธรุกจิรายอืน่ รวมถงึ

การแทรกแซงการประกอบธรุกจิของคนอืน่โดยไมมเีหตอุนัสมควร จากการทีป่ระมวลกฎหมายแหง

สหรัฐอเมริกา ลักษณะ 15 การคาและการแลกเปลี่ยน มาตรา 45 (a) (1) ใหความคุมครองการ

กระทำทีท่ำใหเกดิการแขงขันทางการคาจากการกดีกนั สงผลใหการใชเสรภีาพในการแสดงออกเพือ่

ประโยชนทางการคาโดยไมไดเขาถงึความลับทางการคาของผูอืน่ไมเปนการละเมิดความลับทางการ

คา และเปนขอยกเวนของการละเมิดความลับทางการคาจากกฎหมายแขงขันทางการคา พระราช

บัญญัติการแขงขันทางการคา ค.ศ. 1998 (Competition Act 1998) มาตรา 2 (1) ของประเทศ

อังกฤษระบุวา ขอตกลงทางการคาที่สงผลใหเกดิขอจำกัด หรือสงผลเสียตอการแขงขันทางการคา

เปนการกระทำท่ีทำใหเกดิการแขงขนัทางการคาทีไ่มเปนธรรม90 จงึกลาวไดวา การแขงขนัทางการ
คาทีไ่มเปนธรรมเกดิจากการทำขอตกลงทีส่งผลใหเกดิขอจำกดั หรอืสงผลเสียตอการแขงขนัทางการ

คา ซึ่งเปนการกระทำท่ีไมสามารถทำไดตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา ค.ศ. 1998 

มาตรา 2 (1) ของประเทศอังกฤษ จากการท่ีพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา ค.ศ. 1998 

มาตรา 2 (1) ของประเทศอังกฤษใหความคุมครองการกระทำท่ีทำใหเกดิการแขงขนัทางการคาจาก

การกดีกนั สงผลใหการใชเสรภีาพในการแสดงออกเพือ่ประโยชนทางการคาโดยไมไดเขาถงึความลบั
ทางการคาของผูอืน่ไมเปนการละเมดิความลบัทางการคา และเปนขอยกเวนของการละเมดิความลบั

88 Article 40 Paragraph 2 of TRIPs Agreement 
89 Section 45 (a) (1) of United State Code Title 15 Commerce and Trade 
90 Article 2 (1) of Competition Act 1998
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ทางการคาจากกฎหมายแขงขันทางการคา พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา ค.ศ. 1997 
(Dutch Competition Act 1997) มาตรา 6 วรรคแรกของประเทศเนเธอรแลนดระบุวา ขอตกลง
ทางการคาที่สงผลใหเกิดอุปสรรค หรือสงผลเสียตอการแขงขันทางการคาเปนการกระทำที่ทำให
เกิดการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม91 จึงกลาวไดวา การแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม
เกดิจากขอตกลงท่ีทำใหเกดิอปุสรรค หรอืสงผลเสียตอผูประกอบธุรกจิรายอ่ืน ซึง่เปนการกระทำท่ี
ไมสามารถทำไดตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา ค.ศ. 1997 มาตรา 6 วรรคแรกของ
ประเทศเนเธอรแลนด จากการท่ีพระราชบัญญตักิารแขงขนัทางการคา ค.ศ. 1997 มาตรา 6 วรรค
แรกของประเทศเนเธอรแลนดใหความคุมครองการกระทำท่ีทำใหเกิดการแขงขันทางการคาจาก
การกีดกัน สงผลใหการใชเสรีภาพในการแสดงออกเพ่ือประโยชนทางการคาโดยไมไดเขาถึงความ
ลบัทางการคาของผูอืน่ไมเปนการละเมดิความลบัทางการคา และเปนขอยกเวนของการละเมดิความ
ลับทางการคาจากกฎหมายแขงขันทางการคา พระราชบัญญัติการปองกันการแขงขันทางการคาที่
ไมเปนธรรม ค.ศ. 1993 มาตรา 2 (1) (i) ของประเทศญี่ปุนระบุวา การแขงขันทางการคาที่ไมเปน
ธรรม คอื การสรางความสบัสนแกผูบรโิภคทีม่ตีอสนิคา และบรกิารของผูประกอบธรุกจิรายอืน่ การ
จำหนายสินคาเหมือนกับผูประกอบธุรกิจรายอื่น การทำสัญญาที่กอใหเกิดการนำเขา และสงออก
สินคาที่สรางความไดเปรียบตอผูประกอบธุรกิจรายอื่นมากเกินสมควร92 จึงกลาวไดวา การแขงขัน
ทางการคาที่ไมเปนธรรมเกิดจากการสรางความสับสนแกผูบริโภคที่มีตอสินคา และบริการของ
ผูประกอบการรายอื่น การจำหนายสินคาเหมือนกับผูประกอบการรายอื่น รวมถึงการกระทำใด ๆ 
ทีส่รางความไดเปรยีบตอผูประกอบธุรกจิรายอ่ืน ซึง่เปนการกระทำท่ีไมสามารถทำไดตามพระราช
บัญญัติการปองกันการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1993 มาตรา 2 (1) (i) ของประเทศ
ญี่ปุน จากการท่ีพระราชบัญญัติการปองกันการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1993 
มาตรา 2 (1) (i) ของประเทศญ่ีปุนใหความคุมครองการกระทำที่ทำใหเกิดการแขงขันทางการคา
จากการกีดกัน สงผลใหการใชเสรีภาพในการแสดงออกเพื่อประโยชนทางการคาโดยไมไดเขาถึง
ความลบัทางการคาของผูอืน่ไมเปนการละเมดิความลบัทางการคา และเปนขอยกเวนของการละเมดิ
ความลับทางการคาจากกฎหมายแขงขันทางการคา และพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา 
พ.ศ. 2560 มาตรา 50 ของประเทศไทยระบุวา ผูทรงสิทธิในความลับทางการคาตองไมกำหนด
เงื่อนไขที่กอใหเกิดขอจำกัดในการประกอบกิจการของผูอื่น93 มาตรา 55 ระบุวา หามผูทรงสิทธิใน
ความลับทางการคากำหนดเงื่อนไขท่ีมีลักษณะผูกขาดทางธุรกิจ94 และมาตรา 57 ระบุวา หามใช

91 Article 6 Paragraph 1 of Dutch Competition Act 1997 
92 Article 2 (1) (i) of Unfair Competition Prevention Act 1993 
93 มาตรา 50 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พุทธศักราช 2560 
94 มาตรา 55 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พุทธศักราช 2560 
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อำนาจตอรองทางการคาท่ีเหนอืกวาอยางไมเปนธรรม และกดีกนัการประกอบธรุกจิ95 ซึง่ขอยกเวน
การละเมิดความลับทางการคาจากกฎหมายแขงขันทางการคากอใหเกิดการเจริญเติบโตทาง

เศรษฐกิจ การพัฒนาเทคโนโลยีและนวัตกรรม และเพ่ือปองกันการผูกขาดอันเกิดจากพฤติกรรม

การคาทีไ่มเปนธรรม อนัสงผลใหผูบรโิภคสามารถเลอืกซือ้สนิคาไดอยางหลากหลาย มคีณุภาพ และ

ราคาถูก96

ดังนั้น ขอยกเวนจากกฎหมายการแขงขันทางการคามีสาระสำคัญ คือ การใหความ

คุมครองกระทำท่ีทำใหเกดิการแขงขนัทางการคาจากการกีดกนั สงผลใหการกระทำท่ีทำใหเกดิการ

แขงขนัทางการคา โดยไมไดเขาถงึความลับทางการคาของผูประกอบธุรกจิคนอ่ืนเปนขอยกเวนจาก

การละเมิดความลับทางการคาภายใตกฎหมายแขงขันทางการคา ในกรณีของปมปริศนาในนวนิยาย

ที่เปนความลับทางการคา การกระทำท่ีทำใหเกิดการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรมเกิดจากการ

กีดกันไมใหนักเขียนรายอื่นเขียนนวนิยายแนวเดียวกับนักเขียนรายใดรายหนึ่ง เชน คดีที่นักเขียน

นวนิยายเรื่องไฟพระจันทรเปนโจทกฟองนักเขียนนวนิยายเร่ืองหางเคร่ืองเปนจำเลยในคดีละเมิด

ลิขสิทธิ์เพื่อกีดกันไมใหจำเลยเผยแพรนวนิยายแนวเดียวกับตัวเองในคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

6656/254997

3. เงื่อนไขการสูญเสียการเปนความลับที่เหมาะสมกับปมปริศนาในนวนิยายภายใต

  กฎหมายความลับทางการคา

ปมปริศนาในนวนิยายที่ยังไมเฉลยคำตอบ และเหตุผลของคำตอบเปนความลับตาม

ธรรมชาติที่เกิดจากความซับซอนยากตอการทำความเขาใจ ซึ่งเปนมาตรการรักษาความลับตาม

ธรรมชาติ และมีมูลคาทางการคาที่เกิดจากความอยากรูอยากเห็นของผูอานเปนความลับทางการ

คารูปแบบหนึ่ง ซึ่งเปนไปตามกฎการรักษาความลับของ Thurston ที่กลาววา ไมมีความลับ ไมมี
ปมปริศนา (No Secret, No Clue.)98 สงผลใหปมปริศนาในนวนิยายที่มีการรักษาไวเปนความลับ 

95 มาตรา 57 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พุทธศักราช 2560 
96 สำนักงานคณะกรรมการการแขงขันทางการคา, “ความเปนมาของกฎหมายการแขงขันทางการคาของไทย” 

[ออนไลน] แหลงทีม่า : https://www.tcct.or.th/view/1/Background_of_Thai_Trade_Competition_Law/TH-TH [12 
กรกฎาคม 2564] 

97 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 6656/2549 
98 ตามกฎของ Thurston ขอ 1 หามเปดเผยวิธีการเลนมายากลท่ีเปนความลับ มายากลท่ีสูญเสียการเปนความ

ลับไมใชมายากลอีกตอไป ดังคำที่วา “ไมมีความลับ ไมมีมายากล” (No Secret, No Magic) ผูวิจัยจึงนำกฎของ Thurston 
มาปรับใชกบัการรักษาความลับของปมปริศนาในนวนิยายท่ีเปนความลับตามธรรมชาติเหมือนกัน และปรับวลีจากคำวา “ไมมี
ความลับ ไมมีมายากล” (No Secret, No Magic) เปน “ไมมคีวามลับ ไมมีปมปริศนา” (No Secret, No Clue.) ใหเขากับ
บริบทของการนำกฎของ Thurston ขอ 1 มาปรับใชกับการรักษาความลับของปมปริศนาในนวนิยาย
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ซึ่งบุคคลท่ัวไปยังไมรับรูคำตอบของปมปริศนา มูลคาทางการคาตราบเทาที่ยังเปนความลับ และ

ผูทรงสทิธขิองปมปรศินาในนวนยิายไดใชมาตรการรักษาความลับทีเ่หมาะสม ไมวามาตรการรักษา

ความลับนัน้จะเปนมาตรการรักษาความลับตามธรรมชาติ หรือมาตรการรักษาความลับทีผู่ทรงสิทธิ

กำหนดขึ้นเปนความลับทางการคาตามพระราชบัญญัตคิวามลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 3

จงึกลาวไดวา ปมปริศนาในนวนิยายท่ียงัไมเฉลยคำตอบ และเหตุผลของคำตอบเปนความ

ลับโดยมีความซับซอนยากตอการทำความเขาใจเปนมาตรการรักษาความลับตามธรรมชาติ และมี

มลูคาทางการคาจากความอยากรูอยากเหน็ของผูอาน การละเมดิปมปรศินาในนวนยิายทีเ่ปนความ

ลบัทางการคาจงึเกดิจากการเปดเผยคำตอบ และเหตผุลของคำตอบทีส่งผลใหปมปรศินาในนวนยิาย

สูญเสียการเปนความลับ99 ซึ่งพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 6 วรรคแรก

ระบวุา การละเมดิจากการเปดเผยความลบั คอื การเปดเผย เอาไป หรอืใชความลบัทางการคาโดย

ไมไดรบัการยินยอมจากเจาของความลับทางการคา100 สงผลใหการเปดเผยคำตอบ และเหตุผลของ

คำตอบของปมปริศนาในนวนิยายที่เปนการละเมิดความลับทางการคาหมายความรวมถึงการลอก

เลียนปมปริศนาในนวนิยายที่ยังไมมีการเผยแพร (Plagiarism) และการนำสาระสำคัญในเนื้อเรื่อง

ของนวนิยายที่ยังไมมีการเผยแพรไปบอกตอใหคนอื่นรู (Spoil) รวมถึงการเปดเผยคำตอบ และ

เหตุผลของคำตอบของปมปริศนาที่เพียงพอตอการใหคนทั่วไปเขาใจคำตอบของปมปริศนา

อยางไรก็ตาม การคนพบโดยอิสระ ไมวาจะเปนการแสดงความคิดเห็นเชิงวิจารณตอ

นวนิยาย (Review) การเขียนนวนิยาย Fan Fiction เพื่อคาดเดาคำตอบ และเหตุผลของคำตอบ

ของปมปรศินาในนวนยิาย รวมถงึการนำสาระสำคญัในเนือ้เรือ่งของนวนยิายทีม่กีารเผยแพรแลวไป

บอกตอใหคนอืน่รู (Spoil) และการทำวศิวกรรมยอนกลับ (Reverse Engineering) เพือ่พสิจูนความ

ถูกตองในคำตอบของปมปริศนาตามเบาะแสท่ีปรากฏในนวนิยาย โดยไมเขาถึงคำตอบของปม
ปริศนาในนวนิยายของนักเขียนนวนิยายคนอ่ืน ไมเปนการละเมิดปมปริศนาในนวนิยายพระราช

บญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 7 เนือ่งจาก มนษุยทกุคนมเีสรภีาพในการแสดงออก

ซึง่ความคดิทีน่ำมาสูการคดิคนสรางสรรค นอกจากน้ี ปมปรศินาท่ีเฉลยคำตอบไปแลวไมเปนความลบั

99 ปมปริศนาในนวนิยายย่ิงมีความซับซอนมากเทาไร การเปนความลับตามธรรมชาติตามกฎการรักษาความลับ
ของ Thurston ยิง่แขง็แรงมากขึน้ ตราบเทาทีเ่จาของความลบัไมเปดเผยขอมลูทีม่คีวามซบัซอนดวยตวัเอง ผูอืน่ไมมทีางรูขอมลู
ทีซ่บัซอนนัน้ ในทางกลบักนั หากนำเสนอปมปรศินาในนวนยิายทีเ่หมอืนกบันวนยิายเรือ่งอืน่ ปมปรศินานัน้มคีวามเสีย่งตอการ
เปดเผยมาก เนื่องจากการนำเสนอปมปริศนารูปแบบเดิมเปนครั้งที่ 2 เปนการกระทำท่ีฝาฝนกฎการรักษาความลับ ซึ่งปรับใช
จากกฎของ Thurston ขอที่ 2 ที่มีสาระสำคัญวา หามนำเสนอปมปริศนารูปแบบเดิมเปนครั้งที่ 2 เพราะผูอานอาจจะหารูป
แบบของปมปริศนาที่ใชแลวมาเปรียบเทียบเพ่ือหาคำตอบของปมปริศนาน้ันได 

100 มาตรา 6 วรรคแรก พระราชบัญญัติความลับทางการคา พุทธศักราช 2545 
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ตามธรรมชาติอีกตอไป การนำเสนอปมปริศนารูปแบบเดิมเปนครั้งท่ี 2 เหมือนการแสดงมายากล

ซ้ำเปนคร้ังที่ 2 เปนการกระทำที่ขัดตอกฎการรักษาความลับของ Thurston ที่ทำใหผูชมสามารถ

จบัผิดได และมีความเส่ียงท่ีทำใหมกีารเปดเผยความลับ ซึง่ทำใหผูชมสูญเสียความอยากรูอยากเห็น

ตอมายากล ดวยเหตุนี้ การคนพบคำตอบของปมปริศนาในนวนิยายท่ีมีโครงเร่ืองเหมือนนวนิยาย

เรื่องอ่ืนที่เผยแพรแลวจึงไมเปนการละเมิดปมปริศนาในนวนิยายที่เปนความลับทางการคา

ดังนั้น ปมปริศนาในนวนิยายจะสิ้นสุดจากการเปนความลับเมื่อมีการเฉลยคำตอบ และ

เหตุผลของคำตอบของปมปริศนาในนวนิยาย การเปดเผยคำตอบ และเหตุผลของคำตอบของ

ปมปริศนากอนท่ีนกัเขียนนวนิยายท่ีเปนผูทรงสิทธจิะเฉลยคำตอบของปมปริศนา โดยมีเจตนาทำให

นกัเขยีนนวนยิายไดรบัความเสยีหายทางการคาจงึเปนการละเมดิความลบัทางการคาตามพระราช

บัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 6

4. บทสรุปและขอเสนอแนะ

4.1 บทสรุป

จากการศึกษาเร่ืองการคุมครองปมปริศนาในนวนิยายภายใตกฎหมายความลับทางการคา

ภายใตพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ของประเทศไทย ประมวลกฎหมายแหง

สหรัฐอเมริกา ลักษณะ 18 บทท่ี 90 ความคุมครองความลับทางการคา (United State Code 

Title 18 Chapter 90 : Protection of Trade Secrets) ของประเทศสหรัฐอเมริกา ขอบังคับ

ความคุมครองความลบัทางการคา ค.ศ. 2018 (Trade Secrets (Enforcement, etc.) Regulations 

2018) ของประเทศองักฤษ พระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา ค.ศ. 2018 (Dutch Trade Secret 
Act 2018) ซึง่เปนกฎหมายความลับทางการคาของประเทศเนเธอรแลนด พระราชบัญญตัติอตาน

การแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1993 (Unfair Competition Prevention Act 1993) 

ซึ่งเปนกฎหมายความลับทางการคาของประเทศญ่ีปุน และความตกลงระหวางประเทศจากขอตก

ลงทริปส (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs 
Agreement) ซึ่งเปนความตกลงระหวางประเทศท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 

กฎหมายของสหภาพยุโรปท่ี 2016/943 วาดวยความคุมครองความลับทางการคา (EU Trade 

Secret Directive 2016/943) ซึ่งเปนมาตรฐานขั้นต่ำของการใหความคุมครองความลับทางการ

คาจากสหภาพยุโรป กรอบความตกลงวาดวยความรวมมือดานทรัพยสินทางปญญาของอาเซียน 

(ASEAN Framework Agreement on Intellectual Property Cooperation) 
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ผูวิจัยพบวา เงื่อนไขการส้ินสุดจากการเปนความลับท่ีเหมาะสมกับปมปริศนาในนวนิยาย

ภายใตกฎหมายความลบัทางการคา คอื การสิน้สดุจากการเปนความลบัท่ีเกดิจากการเฉลยคำตอบ 

และเหตุผลของคำตอบ เนื่องจากปมปริศนาในนวนิยายเปนความลับตามธรรมชาติตามกฎของ 

Thurston ซึ่งปมปริศนาในนวนิยายท่ีเปนความลับมีมูลคาทางการคาจากการสรางความอยากรู

อยากเห็นตอผูอาน อีกทั้งความซับซอนยากตอการคาดเดาคำตอบ และเหตุผลของคำตอบเปน

มาตรการรกัษาความลบัตามธรรมชาต ิซึง่พระราช บญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 3 

ไมมีนิยามเกี่ยวกับความลับตามธรรมชาติ และไมมีคำนิยามเกี่ยวกับมาตรการรักษาความลับ ซึ่ง

ตัวอยางของมาตรการรักษาความลับท่ีปรากฏในปจจุบันเปนมาตรการรักษาความลับที่ผูทรงสิทธิ

เปนผูกำหนด หากในพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 3 มีคำนิยามเกี่ยวกับ

ความลับตามธรรมชาติที่มาจากกฎการรักษาความลับของ Thurston และคำนิยามเก่ียวกับ

มาตรการรักษาความลับยอมสามารถทำใหการตีความเก่ียวกับมาตรการรักษาความลับมีความ

ชัดเจนมากขึ้น อีกทั้งการละเมิดปมปริศนาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 

มาตรา 6 วรรคแรก รวมถึงการลอกเลียนปมปริศนา ซึ่งเปนการใชประโยชนโดยไมสุจริตท่ีเกิดจาก

การเขาถึงปมปริศนาของผูอื่น แตพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 6 วรรค

แรก ไมไดบญัญตัเิกีย่วกับการละเมิดความลับทางการคาจากการลอกเลียนความลับทางการคา หาก

ในพระราชบัญญตัคิวามลับทางการคา พ.ศ. 2545 มบีทบัญญตัเิกีย่วกับการละเมิดความลับทางการ

คาทีเ่กิดจากการลอกเลยีนความลบัทางการคายอมสามารถทำใหการตคีวามเกีย่วกบัการละเมดิปม

ปริศนาที่เปนความลับทางการคาจากการลอกเลียนความลับทางการคามีความชัดเจนมากขึ้น

4.2 ขอเสนอแนะ

จากการศึกษาเร่ืองการคุมครองปมปริศนาในนวนิยายภายใตกฎหมายความลับทางการคา 

ผูวิจัยมีขอเสนอแนะ 4 ประการดังตอไปน้ี

ประการแรก กำหนดนิยามคำวา “ความลับตามธรรมชาติ” ในพระราชบัญญัติความลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 3 หมายถงึ “ขอมลูทีม่คีวามซับซอน และยากตอการทำความเขาใจ 

ซึ่งสามารถเปนมาตรการรักษาความลับตามธรรมชาติตราบเทาที่คนทั่วไปยังไมเขาใจความหมาย

ที่แทจริงของขอมูลที่เปนความลับตามธรรมชาติ” โดยอางอิงจากการเปนความลับตามธรรมชาติ
ตามกฎการรักษาความลับของ Thurston

ประการท่ีสอง กำหนดนิยามคำวา “มาตรการรักษาความลับ” ในพระราชบัญญตัคิวามลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 3 หมายถงึ “มาตรการทีท่ำใหคนทัว่ไปเขาถงึขอมลูไดยาก เชน การ
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เก็บรักษาบันทึกขอมูลในตูนิรภัย การกำหนดรหัสผานในการเปดเอกสารท่ีเกี่ยวของกับความลับ

ทางการคา ทัง้นี ้มาตรการรกัษาความลบัหมายความรวมถงึมาตรการรกัษาความลบัตามธรรมชาติ

ทีป่รากฏในขอมลูทีเ่ปนความลับตามธรรมชาติ” โดยอางอิงจากตัวอยางมาตรการรักษาความลับท่ี

ผูทรงสิทธิกำหนดขึ้นที่ใชในปจจุบัน

ประการที่สาม กำหนดนิยามคำวา “มาตรการรักษาความลับตามธรรมชาติ” ในพระราช

บัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 3 หมายถึง “มาตรการท่ีทำใหคนทั่วไปไมสามารถ

เขาใจขอมูลที่เปนความลับทางการคาโดยงาย อันสงผลใหขอมูลนั้นเปนความลับตามธรรมชาติ ซึ่ง

การออกแบบขอมูลอาจอยูในรูปแบบของรหัสลับที่ตองใชทักษะในการตีความจึงจะเขาใจ และนำ

ไปใชประโยชนได” โดยอางอิงจากการเปนความลับตามธรรมชาติตามกฎการรักษาความลับของ 

Thurston

ประการที่สี่ เพิ่มเติมมาตรา 6/1 ในพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ที่มี

ใจความวา “การละเมดิสทิธใินความลบัทางการคาหมายความรวมถงึการลอกเลยีนความลบัทางการ

คา ซึ่งเกิดจากการเขาถึงขอมูลโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของความลับทางการคา ซึ่งทำให

เกิดผลิตภัณฑที่เหมือนกับผลิตภัณฑจากความลับทางการคาของบุคคลอื่น อยางไรก็ตาม หาก

เจาของความลับทางการคาไมสามารถพิสูจนใหเห็นถึงการเขาถึงความลับทางการคาของตนเองท่ี

ทำใหเกิดการลอกเลียนความลับทางการคาได การลอกเลียนนั้นมิใหถือเปนการละเมิดความลับ

ทางการคาจากการเขาถึงความลับทางการคา และการใชประโยชนโดยไมสุจริต”
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บทคัดยอ

สัญญาจางแรงงาน โดยหลักแลวเปนสัญญาซึ่งอยูบนพื้นฐานสัญญาทางแพง ถูกบัญญัติไว
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลกัษณะ 6 จางแรงงาน ตัง้แตมาตรา 

575 ถึงมาตรา 586 โดยมีวัตถุประสงคแหงสัญญาจะเปนกรณีลูกจางตกลงทำงานใหนายจาง และ

นายจางก็ตกลงจายสินจาง หรือคาจางใหแกลูกจางตลอดเวลาที่ทำงานให ซึ่งนอกจากคาจางแลว 
นายจางก็อาจตองจายคาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด คาลวงเวลาในวันหยุด และเงินที่นายจาง

มีหนาที่ตองจายตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ใหแกลูกจางใหถูกตองและตาม

กำหนดเวลาดวย โดยเงนิดงักลาวในบทความนีจ้ะขอเรยีกวา “คาตอบแทนในการทำงาน” เนือ่งจาก

เปน “เงินที่ลูกจางไดรับเพ่ือตอบแทนจากการทำงานท้ังสิ้น” ซึ่งหากนายจางไมจายคาตอบแทน

* บทความวิจัยนี้เปนสวนหนึ่งและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง “การยกเลิกความผิดทางอาญากรณีนายจางไม
จายเงินตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ใหแกลูกจาง” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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ในการทำงานใหถกูตองและเปนไปตามกำหนดเวลา กเ็ทากบัวานายจางกระทำผดิสญัญา อยางไรกต็าม 

การผดิสญัญาจางแรงงานในกรณไีมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนด

ระยะเวลา แมวาจะเปนความผิดทางแพง แตตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

กลับกำหนดใหความผิดดังกลาวเปนความผิดอาญา ซึ่งตองระวางโทษจำคุกไมเกินหกเดือน หรือ

ปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจำทั้งปรับ อยางไรก็ดี กรณีดังกลาวลูกจางสวนใหญมิไดประสงค

จะใหมีการดำเนินคดีอาญากบันายจาง เพยีงแตประสงคจะเรยีกรองคาจางตามสทิธพิงึไดเทานัน้ ซึง่

หากมกีารลงโทษอาญานายจางแลวลูกจางก็ยังคงตองดำเนินการเรียกรองผานกระบวนการตาง ๆ 

อยูเชนเดมิ ไดแก การฟองคดตีอศาลแรงงานหรอืยืน่คำรองตอพนกังานตรวจแรงงาน ซึง่มไิดมสีวน

ใดเก่ียวของกับกระบวนการทางอาญาเลย นอกจากนี้ ความผิดดังกลาวยังไมอยูบนพื้นฐานการ

กำหนดโทษหรือวัตถุประสงคการลงโทษในทางอาญา ยิ่งไปกวานั้น ยังอาจจะขัดกับหลักการใน

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 อีกดวย เปนผลใหเกิดกฎหมายอาญาเฟอ และกอ

ใหเกิดผลกระทบตามมาอยางมากมาย ดงันัน้ บทความน้ี จงึมวีตัถปุระสงคเพือ่ยกเลิกความผิดและ

โทษทางอาญาในความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนด

ระยะเวลาและแสวงหาแนวทางอื่นในการจัดการกับความผดิดังกลาวแทน เชน การปรับเปนพินัย 

เปนตน

คำสำคัญ : คาตอบแทนในการทำงาน, กฎหมายคุมครองแรงงาน, ความผิดอาญา

Abstract

The labor contract, fundamentally a civil law agreement, is governed by 
Sections 575 to 586 of the Civil and Commercial Code. This contract obligates the 

employee to work for the employer, who in return agrees to compensate the 

employee for all hours worked. Compensation may include wages or salaries, 

as well as overtime, holiday pay, holiday overtime, and other monetary benefits 
mandated by the Labor Protection Act B.E. 2541, which must be paid accurately 

and punctually. In this article, the compensation received by the employee is 

referred to as “Compensation for work.” Failure by the employer to pay this remu-
neration appropriately or on time constitutes a breach of the labor contract. 

Although this is considered a civil offense, under the Labor Protection Act B.E. 2541, 
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it is also subject to criminal penalties including imprisonment for a term not exceeding 

six months, a fine not exceeding one hundred thousand baht, or both. Typically, 

employees do not seek criminal prosecution of the employer; instead, they prefer 

to claim their wages as per their legal rights. Even if the employer is subject to 

criminal penalties, employees must still pursue their claims through conventional 

processes, such as filing a lawsuit in labor court or submitting a request to the labor 

inspector – all of these are independent of the criminal proceedings. It is crucial to 

note that these offenses aim not primarily at imposing punishment or serving as 

criminal penalties. Furthermore, these practices may contravene the principles of 

the 2017 Constitution of the Kingdom of Thailand, potentially leading to an over-

inflation of criminal law and various adverse outcomes. Therefore, the objective of 

this article is to propose the abolition of criminal penalties for failing to pay 

remuneration properly or within the designated timeframe, and to explore 

alternative methods of addressing such offenses, such as non-criminal (Pinai) fines.

Keywords : Remuneration for Work, Labor Protection Law, Criminal Offenses

1. ความนำ

สัญญาจางแรงงาน โดยหลักแลวเปนสัญญาซึ่งอยูบนพื้นฐานสัญญาทางแพง ถูกบัญญัติไว

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 6 จางแรงงาน ตั้งแต

มาตรา 575 ถึงมาตรา 586 สำหรับสาระสำคัญของสัญญาจางแรงงานหรือลักษณะของสัญญาจาง
แรงงานนัน้ มาตรา 575 บญัญตัวิา “อนัวาจางแรงงานนัน้ คอืสญัญาซึง่บคุคลคนหนึง่ เรยีกวาลกูจาง 

ตกลงจะทำงานใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวานายจาง และนายจางตกลงจะใหสินจางตลอดเวลา

ทีท่ำงานให”1 ดงันัน้ จะเหน็ไดวาวตัถแุหงสญัญาจะเปนกรณทีีล่กูจางตกลงทำงานใหนายจาง และ

นายจางก็ตกลงจายสินจาง หรือคาจางใหแกลูกจางตลอดเวลาที่ทำงานให ซึ่งนอกจากคาจางแลว 

นายจางก็อาจตองจายคาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด คาลวงเวลาในวันหยุด และเงินที่นายจาง

มีหนาที่ตองจายตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ใหแกลูกจางใหถูกตองและตาม

กำหนดเวลาดวย

1 มาตรา 575 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
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พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 70 ไดวางหลักใหนายจางจายคาจาง 

คาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด คาลวงเวลาในวันหยุด และเงินที่นายจางมีหนาที่ตองจายตาม

พระราชบัญญัตินี้ ซึ่งกรณีที่มีการคำนวณคาจางเปนรายเดือน รายวัน รายชั่วโมง หรือเปนระยะ

เวลาอยางอืน่ทีไ่มเกนิหนึง่เดอืน หรอืตามผลงานโดยคำนวณเปนหนวย ใหจายเดอืนหนึง่ไมนอยกวา

หนึง่ครัง้ เวนแตจะมกีารตกลงกนัเปนอยางอืน่ทีเ่ปนประโยชนแกลกูจาง สวนในกรณอีืน่ใหจายตาม

กำหนดเวลาทีน่ายจางและลกูจางตกลงกนั สำหรบัคาลวงเวลา คาทำงานในวนัหยดุ คาลวงเวลาใน

วันหยุด และเงินท่ีนายจางมีหนาท่ีตองจายตามพระราชบัญญัตินี้ใหจายเดือนหน่ึงไมนอยกวาหน่ึง

ครั้ง และในกรณีที่นายจางเลิกจางลูกจาง ใหนายจางจายคาจาง คาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด 

คาลวงเวลาในวันหยดุ และเงินทีน่ายจางมหีนาทีต่องจายตามพระราชบัญญตันิี ้ตามท่ีลกูจางมสีทิธิ

ไดรับ ใหแกลูกจางภายในสามวันนับแตวันท่ีเลิกจาง2 ซึ่งหากนายจางไมจายใหถูกตองและไมเปน

ไปตามกำหนดเวลา ก็เทากับวานายจางผิดสัญญา

สำหรับคาจาง คาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด คาลวงเวลาในวันหยุด และเงินที่นายจาง

มีหนาที่ตองจายตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ในที่นี้ ผูวิจัยจะขอใชคำวา 

“คาตอบแทนในการทำงาน” เรยีกแทนเงินตาง ๆ ขางตน เพื่อใหงายตอการเขาใจ เนื่องจากเงิน

ดังกลาวนั้น ยอมเปน “เงินที่ลูกจางไดรับเพื่อตอบแทนจากการทำงานท้ังส้ิน”

อยางไรก็ตาม การผดิสญัญาจางแรงงานในกรณไีมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตอง

หรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา แมวาจะเปนความผิดทางแพง แตตามพระราชบัญญัติคุมครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 กลบักำหนดใหความผิดดงักลาวเปนความผิดอาญา ซึง่ตองระวางโทษปรับ หรอื

จำคุก หรือทั้งจำท้ังปรับ ตามมาตรา 144 ซึ่งบัญญัติวา “นายจางผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม

บทบญัญัตดิงัตอไปนี ้ตองระวางโทษจำคกุไมเกนิหกเดอืน หรอืปรับไมเกนิหนึง่แสนบาท หรอืทัง้จำ
ทั้งปรับ (1) ... มาตรา 70 ...”3

เมือ่พจิารณาโทษของการกระทำความผดิเกีย่วกบักรณไีมจายคาตอบแทนในการทำงานให

ถกูตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา จะเหน็ไดวาจะมกีารบญัญตัโิทษทางอาญาเอาไวดวย ไมวา

จะเปนโทษปรับหรือโทษจำคุก ซึ่งเปนโทษท่ีหนักพอสมควร แตหากพิจารณาใหลึกซึ้งลงไป กลับ
พบวากรณีการกระทำความผิดเกี่ยวกับการไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจาย

ตามกำหนดระยะเวลานัน้ เปนเพยีง “การผดิสญัญาในทางแพง” เทานัน้ เชน หากเปรยีบเทยีบกบั

การทำสัญญาจางประดิษฐตูใบหนึ่ง ซึ่งเปนเอกเทศสัญญาประเภทหนึ่งเชนเดียวกับสัญญาจาง

2 มาตรา 70 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พุทธศักราช 2541
3 มาตรา 124 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พุทธศักราช 2541
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แรงงาน เรยีกวา สญัญาจางทำของ เมือ่ถงึกำหนด ผูรบัจางนำตูไปสงมอบใหแกผูวาจาง แตผูวาจาง

กลับไมสงมอบเงินคาจางใหแกผูรับจาง ดังนั้น ผูวาจางจึงเปนผูผิดสัญญา คดีดงักลาวเปนเร่ืองของ

การผิดสญัญาทางแพง จงึตองดำเนินคดีในทางแพง นอกจากน้ี ลกูจางสวนใหญมิไดประสงคจะใหมี

การดำเนนิคดอีาญากบันายจาง เพยีงแตประสงคจะเรยีกรองคาจางตามสทิธพิงึไดเทานัน้ ซึง่หากมี

การลงโทษอาญานายจางแลว ลูกจางก็ยังคงตองดำเนินการเรียกรองผานกระบวนการตาง ๆ อยู

เชนเดิม ซึ่งการเรียกรองคาตอบแทนในการทำงานนั้น มิไดมีสวนใดเกี่ยวของกับกระบวนการทาง

อาญาเลย เพียงแตพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 กลับไดบัญญัติเรื่องดังกลาวไวเปน

ความผดิทางอาญาเพือ่ขมขูนายจาง ซึง่ในความเปนจรงิแลวนายจางจะไมถกูดำเนนิคดอีาญาอยาง

ทนัท ีแมวากฎหมายจะกำหนดใหเปนความผดิอาญาเมือ่ไดกระทำผดิกต็าม เพราะยงัมกีระบวนการ

อืน่ ๆ ทีเ่ปนชองทางใหนายจางหลุดพนจากการรับผดิดงักลาว เชน การฟองเพิกถอนคำส่ังพนกังาน

ตรวจแรงงานตอศาลแรงงาน เปนตน ทำใหนายจางไมเกรงกลัวตอโทษดังกลาว หรือหากมีการ

ดำเนินคดีอาญา ศาลก็แทบจะไมลงโทษจำคุกนายจาง กลับลงโทษปรับสถานเบา ในบางคราวอาจ

นอยกวาจำนวนเงินที่นายจางตองจายแกลูกจาง หรือหากมีการลงโทษจำคุก ก็เทากับเปนการปด

โอกาสใหนายจางดำเนินกิจการตอไป และลูกจางก็จะไมไดรับการเยียวยาอยางที่กลาวไปแลว 

นอกจากน้ี ความผิดดังกลาวไมอยูบนพ้ืนฐานการกำหนดโทษหรือวัตถุประสงคการลงโทษในทาง

อาญายิ่งไปกวานั้น ยังอาจจะขัดกับหลักการในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 

มาตรา 77 อีกดวย เห็นไดวาการกำหนดโทษในลักษณะดังกลาวเปนผลใหเกิดกฎหมายอาญาเฟอ 

และไมเปนไปตามทฤษฎีหรือหลักการทางกฎหมายอาญาใดเลย ซ้ำยังกอใหเกิดผลกระทบตามมา

อยางมากมาย

2. ระเบียบวิธีวิจัย

วัตถุประสงคของการวิจัย สมมติฐานของการวิจัย ขอบเขตการศึกษาวิจัย วิธีดำเนินการ
วิจัย มีดังนี้

2.1 วตัถปุระสงคของการวจิยั การศึกษาวิจยันีไ้ดกำหนดวัตถปุระสงคไว 3 ประการ คอื

1) เพื่อศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายของการกำหนดโทษทางอาญาใน
คดีแรงงานโดยเฉพาะกรณีการกระทำความผิดเกี่ยวกับการไมจายคาตอบแทนในการทำงานให

ถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา

2) เพือ่แสวงหาแนวทางยกเลิกโทษทางอาญากรณีนายจางกระทำความผิดฐานไมจาย
คาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา
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3) เพื่อแสวงหามาตรการอื่นแทนโทษอาญากรณีนายจางกระทำความผิดฐานไมจาย

คาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา

2.2 สมมติฐานของการวิจัย การที่มาตรา 70 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 ไดกำหนดใหนายจางท่ีไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรือไมจายตามกำหนด

ระยะเวลาเปนความผดิอาญานัน้ จะเหน็ไดวาบทบญัญตัดิงักลาวเปนการนำโทษทางอาญามาใชกบั

การกระทำที่ไมสอดคลองกับหลักเกณฑในการกำหนดโทษทางอาญา ตามรัฐธรรมนูญแหงราช

อาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 77 นอกจากนั้น ในทางปฏิบัติยังพบอีกวา โทษทางอาญาที่นำ

มาใชเพือ่ลงโทษนายจางในกรณีดงักลาวกลบัไมมปีระสทิธภิาพ กลาวคอื ไมสามารถยบัยัง้การกระทำ

ผิดของนายจางได เนื่องจากสิ่งท่ีนายจางเกรงกลัวท่ีแทจริงคือการดำเนินการเพื่อบังคับเอากับเงิน

หรือทรัพยสินของนายจางมากกวา ดังน้ัน จึงสมควรยกเลิกความผิดทางอาญาในความผิดฐาน

ไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาและแสวงหาแนวทาง

อื่นเพื่อใหเกิดผลสัมฤทธิ์ที่มีประสิทธิภาพตอไป

2.3 ขอบเขตการศึกษาวิจยั วจิยัฉบับนี ้มุงศกึษาการดำเนินคดีอาญานายจางฐานไมจาย

คาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา ดังนั้น กฎหมายที่จะนำมา

พิจารณา ไดแก พระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย 

รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย โดยพจิารณาประกอบกบัหลกัการเกีย่วกบัสัญญาจางแรงงาน แนว

ความคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการลงโทษทางอาญาและการกำหนดโทษทางอาญา รวมถึงอนุสัญญา

ขององคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) การกำหนดโทษและการลงโทษนายจางฐานไมจายคา

ตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาของตางประเทศ เชน ประเทศ

เยอรมนี ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแคลิฟอรเนีย) และ

ประเทศออสเตรเลีย เปนตน

2.4 วธิดีำเนินการวิจยั งานวจิยัฉบบันี ้เปนการวจิยัเชงิคณุภาพ (Qualitative Research) 

มุงเนนไปทีก่ารวจิยัเชิงเอกสาร (Documentary Research) เปนหลัก และเปนการวจิยัเฉพาะกรณี 

(Case Study Research) โดยศึกษากรณีการลงโทษอาญานายจางฐานไมจายคาตอบแทนในการ
ทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาเทานั้น ดังนั้น จะดำเนินการศึกษาคนควาและ

วิเคราะหขอมูลจากตัวบทกฎหมายท่ีบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวของ ทั้งในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 วิทยานิพนธ บทความในวารสารกฎหมาย

ตาง ๆ ตลอดจนกฎหมายที่เกี่ยวของทั้งในประเทศและตางประเทศ
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3. แนวความคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการลงโทษทางอาญา และการกำหนดโทษทาง
  อาญา

ในหัวขอนี ้ผูวจิยัจะนำเสนอแนวคิดและทฤษฎีเกีย่วกับการลงโทษทางอาญาท้ังแนวคิดของ

นักนิติศาสตรในตางประเทศและตามบทบัญญัติแหงกฎหมายไทย วาที่จริงแลวกฎหมายอาญามี

วตัถปุระสงคและความจำเปนในการลงโทษอยางไร เพือ่นำไปสูการวเิคราะหวา ความผดิฐานไมจาย

คาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา สอดคลองกับวัตถุประสงค

ในการลงโทษทางอาญาหรือไม และสมควรจะกำหนดใหเปนความผิดทางอาญาหรือไม อยางไร

3.1 วัตถุประสงคในการลงโทษทางอาญา4 การลงโทษทางอาญามีวัตถุประสงคหลัก ๆ 

2 ประการ ดังนี้

1) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเปนการแกแคนทดแทน (Retributive Theory) ซึ่งเปน

ทฤษฎีที่ลงโทษเพ่ือใหบุคคลรับผิดชอบในการกระทำของตน เพราะมนุษยมีเจตจำนงเสรี (Free 

Will) โดยเชื่อวามนุษยมีเหตุผล (Rational) และมีอิสระท่ีจะกระทำการใด ๆ ก็ไดภายใตความเชื่อ

และการตัดสินใจของตนเอง และเมื่อมนุษยกระทำการใดแลว ก็ยอมตองรับผิดชอบตอการกระทำ

ของตน หากมนุษยตดัสนิใจกระทำการในส่ิงทีไ่มดหีรอืฝาฝนกฎเกณฑของสงัคม มนุษยยอมสมควร

ไดรับการตำหนิ ติเตียน หรือการลงโทษจากสังคมในลักษณะตาตอตาฟนตอฟน โดยการลงโทษท่ี

ชอบธรรมตามทฤษฎกีารลงโทษเพ่ือเปนการแกแคนทดแทนจะตองประกอบดวยเง่ือนไข 3 ประการ 

ไดแก ประการแรก ตองเปนการลงโทษเพื่อทดแทนความเสียหาย (Vindication) ใหแกผูเสียหาย 

อนัจะทำใหผูเสยีหายหรอืเหยือ่พอใจกับกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา โดยจะตองทำใหเหยือ่หรือ

ผูเสยีหายจากการกระทำความผิดนัน้รูสกึวา ผูกระทำความผิดไดรบัการลงโทษในลักษณะเดียวกัน

กบัการกระทำทีต่นไดรบั ประการทีส่อง ตองเปนการลงโทษเพือ่กอใหเกดิความเปนธรรม (Fairness) 
ตอสังคมสวนรวม เพราะกฎหมายตองคุมครองบุคคลทุกคนอยางเทาเทียมและเสมอภาคกัน ตอง

ไมยอมใหบคุคลใดบคุคลหนึง่เอาเปรยีบบุคคลอืน่ในสงัคม ดงันัน้ หากบคุคลใดฝาฝนกฎหมาย ยอม

ตองถูกลงโทษ แมวาบุคคลอ่ืนในสังคมจะไมไดเอาความก็ตาม เพื่อเปนการคุมครองสังคมและผูที่
ไดปฏบิตัติามกฎหมาย และประการทีส่าม ตองเปนการลงโทษท่ีไดสดัสวนกบัความผดิ (Proportionality 

of Punishment) โดยจำนวนโทษท่ีผูกระทำความผิดควรจะไดรับ จะตองเทากับความเสียหายที่
เขาไดกระทำลงจากการกระทำความผิดนัน้ ประกอบกับความรายแรงของความเสียหายในทางการ

กระทำ และผลตอสังคมอันเกิดจากการกระทำความผิดนั้นดวย

4 ปราโมทย เสริมศีลธรรม, หลักเกณฑในการกำหนดโทษทางอาญา ภายใตโครงการสนับสนุนสารสนเทศเพื่อ
การทำงานของสมาชิกรัฐสภา, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกลา, 2564), หนา 14-17.
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2) ทฤษฎีอรรถประโยชน (Utilitarian Theory) เปนทฤษฎีที่มองในมุม “ประโยชน

ที่เกิดขึ้นจากการลงโทษ” โดยจะมองวา “ผูกระทำความผิด” จะไดประโยชนอะไรบางจากการ

ลงโทษ รวมถึงบุคคลอื่น ๆ เชน สังคมสวนรวม จะไดประโยชนอยางไรบางจากการลงโทษ ซึ่งไมได

มองวาการลงโทษนัน้เปนการลงโทษเพือ่การแกแคนทดแทนเพยีงอยางเดยีว ซึง่แตกตางจากทฤษฎี

การลงโทษเพือ่เปนการแกแคนทดแทน (Retributive Theory) ซึง่จะมองจากมมุ “ผูเสยีหาย” และ 

“สงัคมสวนรวม” เปนหลกั โดยจะตองมกีารลงโทษเพือ่เปนการแกแคนทดแทนโดยตองทำใหผูเสยี

หายไดรบัการเยียวยาและพงึพอใจกบัการลงโทษ รวมถงึเปนการคุมครองสงัคมสวนรวม เพราะมอง

วาบุคคลยอมเสมอภาคกันตอหนากฎหมาย ดังนั้น หากผูใดฝาฝนกฎหมาย ก็สมควรลงโทษเพื่อไม

ใหเอาเปรียบผูทีป่ฏบิตัติามกฎหมาย โดยทฤษฎีอรรถประโยชนมวีตัถุประสงคหลกั 3 ประการ ไดแก 

ประการแรก การลงโทษเพื่อขมขูหรือยับยั้ง เปนการลงโทษเฉพาะตัวไมใหผูกระทำความผิดลงมือ

กระทำความผิดฐานเดียวกันอีกและเกิดความหลาบจำ รวมถึงทำใหผูกระทำความผิดเกรงกลัวตอ

โทษทีจ่ะไดรบัจนไมกลากระทำความผิดอกี ขณะเดียวกนักเ็ปนการยับยัง้ไมใหผูอืน่กระทำความผิด

เชนกัน ประการที่สอง การลงโทษเพื่อแกไขหรือฟนฟูจิตใจผูกระทำความผิด (Reformation and 

Rehabilitation) เปนการลงโทษเพือ่ใหผูกระทำความผดิลดความรูสกึทีต่อตานกฎหมาย และกลับ

มามีความรูสกึผดิชอบช่ัวดแีละเห็นดวยกับการปฏิบตัติามกฎหมาย อกีทัง้ ยงัเปนการพยายามท่ีจะ

ชวยใหผูกระทำความผิดกลับคนืสูสงัคมและใชชวีติในสังคมไดอยางปกติสขุ และประการท่ีสาม การ

ลงโทษเพือ่ตดัโอกาสไมใหผูนัน้กระทำความผดิ (Incapacitation) เปนการลงโทษเพือ่จะทำใหผูนัน้

หมดความสามารถทีจ่ะทำความผดิอกี กลาวคอื เปนการตดัชองทางไมใหผูกระทำความผดิสามารถ

ที่จะกลับมาทำความผิดไดอีก และทำใหสังคมสงบสุขและปลอดภัยจากการกระทำความผิด เชน 

การจำคุกตลอดชีวิต การประหารชีวิต และการเนรเทศ เปนตน

3.2 แนวคิดในการกำหนดโทษทางอาญาตามแนวคิดของนักนิติศาสตรตาง ๆ 
ซึ่งผูวิจัยไดหยิบยกเฉพาะแนวคิดสำคัญหลัก ๆ มานำเสนอ ดังนี้

1) แนวคิดในการกำหนดความผิดทางอาญาของ Herbert L. Packer ไดกลาวถงึ

หลักเกณฑในการกำหนดขอบเขตของกฎหมายอาญา โดยรัฐจะตองพิจารณาปจจัยหลายประการ

ในการพจิารณาวา การกระทำใดควรบญัญตัใิหเปนความผดิทางอาญา ซึง่อาจจะตองพจิารณาจาก 
6 ประการ5 ดังนี้

5 สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, แนวความคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายอาญา, (เอกสารประกอบการ
สัมมนาเรื่องหลักเกณฑการกำหนดโทษทางอาญาในการตรากฎหมาย ณ โรงแรม เดอะเบอรเคลีย ประตูน้ำ, 13 กันยายน 
2560), หนา 3-4.
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(1) รัฐอาจกำหนดใหการกระทำใดเปนความผิดทางอาญาไดก็ตอเมื่อการกระ

ทำน้ันเปนทีเ่หน็ไดชดัในสังคมหมูมากวาเปนการกระทำท่ีกระทบกระเทือนตอสังคม และชนหมูมาก

ไมอาจใหอภัยแกการกระทำนั้น

(2) รัฐอาจกำหนดใหการกระทำใดเปนความผิดทางอาญาไดก็ตอเม่ือหากการ

กระทำดงักลาวเปนความผดิทางอาญาแลว จะไมขดักบัวตัถปุระสงคของการลงโทษประการตาง ๆ

(3) รัฐอาจกำหนดใหการกระทำใดเปนความผิดทางอาญาไดก็ตอเม่ือหากการ 

กระทำน้ันเปนการกระทำความผิดอาญาแลว จะไมมผีลเปนการลดการกระทำท่ีสงัคมเห็นวาถกูตอง

ใหนอยลงไป

(4) รัฐอาจกำหนดใหการกระทำใดเปนความผิดทางอาญาไดก็ตอเม่ือหากการ 

กระทำนั้นเปนความผิดอาญาแลว จะมีการบังคับใชเสมอภาคและเทาเทียม

(5) รัฐอาจกำหนดใหการกระทำใดเปนความผิดทางอาญาไดก็ตอเมื่อหากใช

กระบวนการยุตธิรรมทางอาญากับการกระทำดังกลาวแลว จะไมมผีลทำใหเกดิการใชกระบวนการ

นั้นอยางเกินขีดความสามารถทั้งดานคุณภาพและปริมาณ

(6) รัฐอาจกำหนดใหการกระทำใดเปนความผิดทางอาญาไดก็ตอเม่ือหากการ 

กระทำนั้นไมมีมาตรการควบคุมอยางสมเหตุสมผลอื่น ๆ แลว นอกจากการใชกฎหมายอาญากับ

กรณีที่เกิดขึ้น

2) แนวคิดในการกำหนดความผิดทางอาญาของ Douglas Husak6 ไดเสนอให

รฐัควรจะกำหนดใหการกระทำท่ีเปนอนัตรายหรอืการกระทำทีม่คีวามชัว่รายสำคญัเทานัน้ทีค่วรจะ

กำหนดใหเปนความผดิและถกูลงโทษในทางอาญา โดยมองวาในปจจุบนัมกีฎหมายอาญาและมกีาร

ลงโทษทางอาญามากเกนิไป กอใหเกดิปรากฏการณทีเ่รยีกวา “กฎหมายอาญาเฟอ” ดงันัน้ รฐัควร
จะลงโทษเฉพาะการกระทำที่มีความชั่วรายในตัวของการกระทำนั้นเองเทานั้น รัฐจะมาลงโทษ
เนื่องจากการกระทำท่ีคนสวนใหญเห็นวาการทำแลวมีความผิดไมได เพราะเปนการผลักภาระการ

พสิจูนใหแกผูกระทำความผดินัน้เกนิสมควร และเปนการยากทีจ่ะพสิจูนใหเขากบัหลกัความชัว่ราย 

ซึง่เปนหลักพืน้ฐานในการกำหนดความผิดทางอาญา นอกจากน้ี การบัญญตักิฎหมายอาญาจะตอง
เปนไปเพือ่ประโยชนอนัสำคญัของรฐั จะตองบรรลวุตัถปุระสงคโดยตรงของรฐั และจะตองไมเกนิกวา

ความจำเปนในการบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายอาญาดวย

6 Douglas Husak, การกำหนดความผิดทางอาญาเกินความจำเปน : ขอบเขตของกฎหมายอาญา 
(Overcriminalization : The Limits of the Criminal Law), แปลโดย สำนักกิจการในพระดำริ พระเจาหลานเธอ 
พระองคเจาพัชรกิติยาภา สำนักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงยุติธรรม, 2560), 
หนา 128-416.
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3.3 หลักเกณฑในการกำหนดความผิดและโทษทางอาญาตามกฎหมายไทย

เมื่อพิจารณาหลักเกณฑในการกำหนดความผิดและโทษทางอาญาตามมาตรา 77 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ประกอบพระราชบัญญัติหลักเกณฑการจัดทำราง

กฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. 2562 และคำแนะนำของคณะกรรมการ

พัฒนากฎหมาย เรื่อง การกำหนดโทษอาญาในกฎหมาย ผูวิจัยเห็นวา ในการกำหนดความผิดและ

โทษทางอาญาไดตองมีลักษณะสำคัญโดยสรุป 3 ประการ ดังนี้

ประการแรก จะกำหนดโทษทางอาญาไดก็ตอเมื่อเปนความผิดที่กระทบตอความสงบ

เรยีบรอยและศีลธรรมอันดขีองสังคมอยางรายแรงหรือเปนการกระทำท่ีกอใหเกดิภยันตรายตอสงัคม 

กลาวคือ การจะกำหนดใหพฤติกรรมใดเปนความผิดทางอาญาและควรจะถูกลงโทษในทางอาญา

จะตองมีลกัษณะเปนพฤติกรรมหรือการกระทำท่ีกระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอย ศลีธรรม

อนัด ีหรอืสงัคมสวนรวมอยางรายแรง ไมวาจะกระทบตอรางกาย จติใจ หรอืทรัพยสนิ หรอืเปนการ

กระทำที่ชั่วราย ปาเถื่อน โหดเหี้ยม และกอใหเกิดภัยอันตรายตอสังคม ดังนั้น หากการกระทำใด

แมวาจะกระทบตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตเปนไปในลักษณะที่ไม

รายแรงหรือเปนการกระทำที่ไมไดทารุณ โหดราย ก็ยอมไมควรจะกำหนดใหการกระทำหรือ
พฤติกรรมดังกลาวเปนความผิดทางอาญา 

ประการท่ีสอง การกำหนดใหความผิดใดสมควรจะตองลงโทษในทางอาญาก็ตองให

สอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษในทางอาญาดวย ไมวาจะเปนทฤษฎีเพื่อการแกแคน

ทดแทน หรือทฤษฎีอรรถประโยชน เชน การลงโทษเพ่ือการขมขูยบัยัง้ผูกระทำความผิด การลงโทษ

เพ่ือการฟนฟูจิตใจผูกระทำความผิด เปนตน ดังนั้น หากการลงโทษทางอาญาใดไมสอดคลองกับ

วตัถปุระสงคในการลงโทษแลวหรอืไมสามารถกอใหเกดิการบรรลผุลซึง่วตัถปุระสงคในการลงโทษ
ทางอาญาได ก็ไมควรจะกำหนดใหการกระทำหรือพฤติกรรมนั้นเปนความผิดทางอาญา

ประการท่ีสาม ตองเปนกรณีที่ไมสามารถใชมาตรการอ่ืนใดเพ่ือใชบังคับกฎหมายไดอยาง

มีประสิทธิภาพที่จะใหประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได เชน ไมสามารถใชมาตรการทางแพงหรือ

มาตรการในทางปกครองบังคับเอากับผูกระทำความผิดได โดยหากใชมาตรการทางแพงหรือ

มาตรการในทางปกครองหรือมาตรการอื่นใดที่สามารถบังคับเอากับผูกระทำความผิดไดอยางมี

ประสิทธิภาพเทียบเทาหรือมากกวาการลงโทษทางอาญาไดแลว ก็ไมควรจะใชการลงโทษในทาง

อาญากบัผูกระทำความผดิดงักลาว เพราะการลงโทษทางอาญาควรจะเปนมาตรการทายทีส่ดุทีไ่มมี
มาตรการอื่นใดในการลงโทษทดแทนไดอีก



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2567

153

4. ความผิดและโทษฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม
กำหนดระยะเวลา

ในหัวขอนี้ ผูวิจัยจะอธิบายถึงประวัติความเปนมาในการกำหนดความผิดฐานไมจาย

คาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาเปนความผิดอาญา รวมถึง

บทบัญญัติที่กำหนดความผิด และบทบัญญัติที่กำหนดโทษดังกลาวไวดวย

4.1 ประวัติความเปนมา

กฎหมายแรงงานฉบับแรกที่บัญญัติเกี่ยวกับการจายคาตอบแทนในการทำงาน ไดแก 

พระราชบัญญัติแรงงาน พ.ศ. 2499 โดยมีการกลาวถึงเฉพาะคาจางเทานั้น ซึ่งกำหนดใหคาจางท่ี

คำนวณเปนรายชัว่โมง รายวนั หรอืรายสปัดาห นายจางจะตองจายคาจางไมนอยกวา 7 วนัตอ 1 คร้ัง 

หากเปนรายปกษ จะตองจายไมนอยกวาเดือนละ 2 ครั้ง ในระยะเวลาไมเกิน 16 วันตอครั้ง หาก

เปนรายเดือน หรอืรายป จะตองจายไมนอยกวาเดือนละ 1 คร้ัง หรือหากคำนวณคาจางจากผลงาน 

จะตองจายไมนอยกวาเดอืนละ 2 ครัง้ ในระยะเวลาไมเกนิ 16 วนัตอคร้ัง ทัง้นี ้เวนแตนายจางและ

ลูกจางจะไดตกลงกันเปนอยางอ่ืน7 และมิไดกำหนดโทษทางอาญาเอาไว แตมีการกำหนด

สภาพบงัคบั (Sanction) ในทางแพง8 คอื ใหนายจางเสยีดอกเบีย้ใหแกลกูจางในระหวางเวลาผดินดั

รอยละสิบหาตอป และในกรณีที่นายจางจงใจไมคืนหรือไมจายเงินโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

เมือ่พนกำหนดเวลาเจด็วนันบัแตวนัทีถ่งึกำหนดคนืหรือจาย ใหนายจางเสยีเงนิเพิม่ใหแกลกูจางรอย

ละสิบหาของเงินที่คางจายทุกระยะเวลาเจ็ดวัน ซึ่งในคราวประชุมสภาผูแทนราษฎร คร้ังที่ 16 

วันที่ 13 กันยายน พ.ศ. 2499 นายเทียม ไชยนันทน ไดเสนอใหมีการกำหนดความผิดอาญา 

แตพลเอก เดช เดชประดิยุทธ รัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงมหาดไทย ไดใหความเห็นดังวา 

“...ถานายจางผิดนดัในการจายคาจาง นายจางจะตองเสียดอกเบ้ียใหแกลกูจางในระหวาง

ผิดนัดรอยละ 15 ตอป และในวรรคสองก็ไดบัญญัติไววา ถานายจางจงใจผิดนัดในการจายคาจาง

โดยปราศจากขออางเมื่อพนเวลา 7 วันนับแตวันถึงกำหนดจายคาจาง นายจางตองจายเพ่ิมขึ้น

ใหแกลูกจางรอยละ 15 ของเงินท่ีคางชำระทุกระยะเวลา 7 วัน ทั้งนี้ก็เขาใจวาจะเปนการ
เพียงพอแลว เพราะการผิดสัญญาระหวางลูกจางกับนายจางนั้น เปนการผิดสัญญาทางแพง ไมใช

ความอาญา การทีจ่ะเอามาเปนความอาญาใหเรียกวาตดิคกุตดิตะรางกนันัน้ กย็งัไมมคีวามสมควร

นกั เพราะเหตุวาเปนการสญัญาระหวางลกูจางกบัผูจาง ถาเผือ่วาไดมกีารฉอโกงกนัมากกวานัน้แลว 

7 มาตรา 32 พระราชบัญญัติแรงงาน พุทธศักราช 2499
8 หยุด แสงอุทัย, “พระราชบัญญัติแรงงาน พ.ศ. 2499”, รัฐสภาสาร, 5, 13 (มีนาคม 2500), หนา 9.
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ก็ไดมีกฎหมายอาญาซึ่งในรางประมวลกฎหมายอาญามาตรา 340 ตรีบัญญัติไวแลววา “ผูใดโดย

ทจุรติหลอกลวงบคุคลตัง้แต 10 คนขึน้ไปใหประกอบการงานอยางใด ๆ ใหแกตนหรอืบคุคลทีส่าม 

โดยจะไมใชคาแรงงานหรือคาจางแกบุคคลเหลานั้น หรือโดยจะใชคาแรงงานหรือคาจางแกบุคคล

เหลานัน้ตำ่กวาทีต่กลงกนั ตองระวางโทษจำคกุไมเกนิสามป หรอืปรบัไมเกนิหกพนับาท หรอืทัง้จำ

ทั้งปรับ” อันนี้ก็เขาใจวาเปนการเพียงพอแลว เพราะการที่กฎหมายอาญาบัญญัติไวนี้ เนื่องจาก

เปนการกระทบกระเทอืนถงึความสงบของประชาชน แตสำหรบัลกูจางและนายจางทีผ่ดิสัญญากนั

ไมไดจายเงินเพราะไมไดมีการหลอกลวง ซึ่งเปนความแพงนั้น ยังไมควรจะตองไดรับความผิดทาง

อาญา เหตนุีท้างรฐับาลจงึเหน็วายงัไมควรรบัหลกัการรางพระราชบญัญตัฉิบบันีต้ามทีท่านสมาชกิ

ผูมีเกียรติเสนอมา”9

ตอมาเมื่อมีการปฏิวัติ หัวหนาคณะปฏิวัติ ไดมีประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 19 ลงวัน

ที่ 31 ตุลาคม พ.ศ. 2501 ยกเลิกพระราชบัญญัติแรงงาน พ.ศ. 2499 หลังจากนั้นก็ไดมีประกาศ

ของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 103 ลงวันที่ 16 มีนาคม พ.ศ. 2515 ยกเลิกประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับ

ที่ 19 ลงวันที่ 31 ตุลาคม พ.ศ. 2501 จึงไดมีการกำหนดใหกรณีนายจางไมจายคาตอบแทนในการ

ทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาเปนความผิดทางอาญาเปนตนมา จะเห็นไดวา 

ประกาศของคณะปฏิวัติเปนการออกกฎหมายโดยอำนาจของฝายบริหารและไมไดระบุเหตุผลใน

การออกกฎหมายดังกลาว จึงไมอาจทราบเหตุผลเบื้องหลังในการออกขอกำหนดเชนวานั้นไดอยาง

ชดัเจน เพราะเปนกฎหมายท่ีออกบังคบัใชดวยความเรงดวน รวดเร็ว เพือ่แกปญหาในชวงใดชวงหน่ึง

เทานัน้

4.2 ความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม
กำหนดระยะเวลา

ความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา
ถูกบัญญัติไวในมาตรา 70 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งบัญญัติวา

“มาตรา 70 ใหนายจางจายคาจาง คาลวงเวลา คาทำงานในวนัหยดุ คาลวงเวลาในวนัหยดุ

และเงินทีน่ายจางมีหนาท่ีตองจายตามพระราชบัญญตันิีใ้หถกูตองและตามกำหนดเวลา ดงัตอไปน้ี

(1) ในกรณีที่มีการคำนวณคาจางเปนรายเดือน รายวัน รายช่ัวโมง หรือเปนระยะเวลา
อยางอ่ืนที่ไมเกินหน่ึงเดือน หรือตามผลงานโดยคำนวณเปนหนวย ใหจายเดือนหน่ึงไมนอยกวา

หนึ่งคร้ัง เวนแตจะมีการตกลงกันเปนอยางอื่นที่เปนประโยชนแกลูกจาง

9 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ชดุที ่1 ครัง้ที ่16 สมยัประชุมสามัญ (วนัที ่13 กนัยายน 2499), หนา 107.
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(2) ในกรณีที่มีการคำนวณคาจาง นอกจาก (1) ใหจายตามกำหนดเวลาที่นายจางและ

ลูกจางตกลงกัน

(3) คาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด คาลวงเวลาในวันหยุด และเงินทีน่ายจางมีหนาทีต่อง

จายตามพระราชบัญญัตินี้ใหจายเดือนหนึ่งไมนอยกวาหนึ่งครั้ง

ในกรณีที่นายจางเลิกจางลูกจาง ใหนายจางจายคาจาง คาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด 

คาลวงเวลาในวันหยดุ และเงินทีน่ายจางมหีนาทีต่องจายตามพระราชบัญญตันิี ้ตามท่ีลกูจางมสีทิธิ

ใหแกลูกจางภายในสามวันนับแตวันที่เลิกจาง”10

จะเห็นไดวา ความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม

กำหนดระยะเวลา ซึ่งบัญญัติไวในมาตรา 70 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 นั้น 

ในมาตราดังกลาวมิไดกลาวถึงเฉพาะคาจางไวเทานั้น ยังกลาวถึงคาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด 

คาลวงเวลาในวันหยุด และเงินท่ีนายจางมีหนาที่ตองจายตามพระราชบัญญัตินี้ใหถูกตองและตาม

กำหนดระยะเวลาดวย โดยกรณีที่มีการคำนวณคาจางเปนรายเดือน รายวัน หรือรายชั่วโมง ตอง

จายคาจางใหเดือนหนึ่งไมนอยกวา 1 ครั้ง แตหากมีการคำนวณนอกเหนือจากระยะเวลาดังกลาว 

ก็ใหจายตามที่ตกลงกัน สำหรับคาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด คาลวงเวลาในวันหยุด และเงินที่
นายจางมีหนาที่ตองจายตามพระราชบัญญัตินี้ใหจายเดือนหน่ึงไมนอยกวา 1 ครั้ง นอกจากน้ี 

ในกรณทีีน่ายจางเลกิจางลกูจางกใ็หนายจางจายคาตอบแทนในการทำงานใหแกลกูจางภายใน 3 วนั 

นับแตวันที่เลิกจาง

4.3 บทกำหนดโทษฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตาม
กำหนดระยะเวลา

กฎหมายไดกำหนดโทษกรณนีายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจาย

ตามกำหนดระยะเวลาไวในมาตรา 144 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่ง
บัญญัติวา

“มาตรา 144 นายจางผูใดฝาฝนหรอืไมปฏบิตัติามบทบัญญตัดิงัตอไปน้ี ตองระวางโทษจำ

คุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกนิหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจำท้ังปรับ

(1) ... มาตรา 70 ...11

ฯลฯ”

10 มาตรา 70 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พุทธศักราช 2541
11 มาตรา 144 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พุทธศักราช 2541



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 3 : November 2024

156

จากบทบญัญตัขิางตน จะเหน็ไดวากฎหมายกำหนดใหนายจางผูใดฝาฝนหรอืไมปฏบิตัติาม 

มาตรา 70 ซึ่งเปนกรณีที่กฎหมายกำหนดใหนายจางจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองและ

จายตามกำหนดระยะเวลาน้ัน หากนายจางผูใดฝาฝนจะตองระวางโทษจำคุกไมเกนิหกเดือน หรอืปรับ

ไมเกนิหนึง่แสนบาท หรือทั้งจำทั้งปรับ

4.4 สถิติคดีแรงงาน

ในป พ.ศ. 2561 มลีกูจางมาย่ืนคำรองตอพนกังานตรวจแรงงานทัว่ประเทศ จำนวน 10,668 

เรือ่ง ป พ.ศ. 2562 จำนวน 12,174 เรื่อง และป พ.ศ. 2563 จำนวน 14,096 เรื่อง โดยสวนใหญ

จะเปนเรื่องคาชดเชยและคาจาง รวมถึงคาลวงเวลา ซึ่งเปนกรณีที่ลูกจางยื่นคำรองเกี่ยวกับสิทธิใน

เรือ่งของเงนิทีล่กูจางมสีทิธไิดรบัเกอืบทัง้สิน้ เปนทีน่าตัง้ขอสงัเกตวาคดพีพิาทเกีย่วกบัแรงงาน โดย

เฉพาะคดีเกี่ยวกับสิทธิไดรับเงินอยางหน่ึงอยางใดของลูกจางมีจำนวนมากพอสมควร นอกจากน้ี 

กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงานไดดำเนินคดีอาญานายจางกรณีไมปฏิบัติตามคำส่ังพนักงาน

ตรวจแรงงานท่ีสั่งเก่ียวกับสิทธิไดรับเงินอยางหน่ึงอยางใดของลูกจาง ระหวางวันที่ 1 มกราคม 

พ.ศ. 2561 ถงึวนัที ่31 ธนัวาคม พ.ศ. 2563 จำนวน 3 ป มกีารเปรยีบเทยีบปรบัไปจำนวน 2,197 คดี 

เปนเงนิ 22,457,129.57 บาท ซึง่คดเีปนอนัเลกิกนั แตหากนายจางรายใดไมยนิยอมใหเปรยีบเทยีบ

ปรบั พนกังานตรวจแรงงานจะดำเนินคดทีางพนกังานสอบสวน ทัง้นี ้ตัง้แตป พ.ศ. 2561 – พ.ศ. 2563 

ไดมีการดำเนินคดีทางพนักงานสอบสวนไปแลว จำนวน 3,443 คดี12 ซึ่งจะเห็นไดวา แมกฎหมาย

กำหนดใหเปนความผิดอาญา แตสถิติคดีแรงงานก็ยังมีมากพอสมควร

5. กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตอง

   หรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาในตางประเทศ

สำหรับหัวขอนี้ ผูวิจัยจะนำเสนอเกี่ยวกับกฎหมายที่เกี่ยวของกับความผิดฐานไมจาย
คาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลาในตางประเทศ เชน อนสุญัญา

ที่เกี่ยวของกับคาตอบแทนในการทำงาน ไดแก อนุสัญญาฉบับที่ 95 วาดวยการคุมครองคาจาง 

ค.ศ. 1949 วามีความสำคัญอยางไร และมีลักษณะอยางไร นอกจากนี้ จะอธิบายถึงกติการะหวาง

ประเทศ วาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซึ่งไดบัญญัติรับรองสิทธิที่จะไมถูกจำคุกเพียง

เพราะไมมีเงินชำระหนี้ในทางแพงเอาไว กอนจะอธิบายเกี่ยวกับความผิดฐานไมจายคาตอบแทน
ในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลาของประเทศเยอรมน ีประเทศสหรฐัอเมริกา 

12 กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน กระทรวงแรงงาน (ขอมูลจากระบบรายงานผลการปฏิบัติงาน (Web 
Application) ของกรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน ขอมูล ณ วันที่ 16 มกราคม 2564)
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ประเทศสหรัฐอเมริกา (รัฐแคลิฟอรเนีย) ประเทศอังกฤษ และประเทศออสเตรเลีย วามีลักษณะ

แตกตางหรือเหมือนกับประเทศไทยหรือไม มีการกำหนดไวอยางไร และแกปญหาความผิดเหลานี้

อยางไร อันจะนำไปสูการแกไขบทบัญญัติของกฎหมายไทยใหสอดคลองตอไป

5.1 อนสุญัญาองคการแรงงานระหวางประเทศ ฉบบัที ่95 วาดวยการคุมครองคาจาง ค.ศ. 

194913

เปนอนสุญัญาทีเ่กีย่วของกบัการจายคาจาง ซึง่คาจางตามอนสุญัญานี ้หมายถงึ คาตอบแทน

หรือรายได ไมวาจะกำหนดหรือคำนวณอยางไร โดยจะกำหนดเปนเงินหรือสามารถเปลี่ยนแปลง

แกไขไดโดยขอตกลงรวมกันหรือตามกฎหมายหรือขอบังคับระดับประเทศ ซึ่งตองจายตามสัญญา

จางท่ีเปนลายลักษณอักษรหรือไมเปนลายลักษณอักษรก็ได โดยนายจางจายใหแกลูกจางเพ่ืองาน

ทีท่ำหรืองานท่ีจะทำหรือสำหรับบริการท่ีใหหรอืจะดำเนินการ ดงันัน้ คาจางตามอนุสญัญาน้ี ไมได

หมายความเฉพาะถงึคาจางปกต ิแตหมายรวมถงึคาตอบแทนในการทำงานดวย อยางไรกต็าม กรณี

ที่นายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา ขอ 15 

ของอนุสัญญาดังกลาว ไดวางหลักไววา ตองมีการกำหนดบทลงโทษที่เพียงพอหรือการเยียวยาที่

เหมาะสมอื่น ๆ สำหรับการละเมิดบทบัญญัตินั้น ๆ มิไดกำหนดใหตองเปนความผิดและถูกลงโทษ

ในทางอาญา

5.2 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR)

กตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) ไดบญัญตัริบัรอง

สทิธทิีจ่ะไมถกูจำคุกเพยีงเพราะไมมเีงนิชำระหน้ีในทางแพง (Right to be Free from Imprisonment 

because of Inability to Fulfil Contractual Application)14 ซึง่เปนขอหามการจำคกุ เนือ่งจาก
ไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได เปนการคุมครองบุคคลจากการถูกจำคุกเปนเพราะการไมสามารถ

ชำระหนี้สวนตัวหรือปฏิบัติตามเงื่อนไขสัญญาประเภทอื่นที่เปนหนี้ของบุคคลหรือองคกร โดยอาจ

เปนกรณีที่ไมสามารถชำระหนี้สวนตัวที่เปนหนี้ตอบุคคลหรือนิติบุคคล หรือไมสามารถปฏิบัติตาม

13 International Labour Organization, “C095 - Protection of Wages Convention, 1949 (No. 95),” 
[online] Available from : https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_
INSTRUMENT_ID:312240 [23 December 2021]

14 Australian Government Attorney-General’s Department, “Prohibition on imprisonment for 
inability to fulfil a contract,” [online] Available from : https://www.ag.gov.au/rights-and-protections/
human-rights-and-anti-discrimination/human-rights-scrutiny/public-sector-guidance-sheets/prohibition-im-
prisonment-inability-fulfil-contract [15 January 2022] 
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เงื่อนไขสัญญาประเภทอ่ืนที่เปนหนี้ตอบุคคลหรือองคกร เชน การใหบริการหรือการสงมอบสินคา 

เปนตน

5.3 ประเทศเยอรมนี15

ผูวจิยัพบวา มเีพยีงประมวลกฎหมายแพงเทานัน้ ทีม่กีารกำหนดเร่ืองการไมจายคาตอบแทน

ในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาไวเปนการเฉพาะ แตถึงกระน้ัน ประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันจะกลาวถึงการจางแรงงานไวอยางกวาง ๆ เชนเดียวกับที่ไดบัญญัติไวใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย โดยไมไดบญัญตัเิรือ่งคุมครองแรงงานแยกตางหากอยาง

ชัดเจน เพราะกรณีตาง ๆ ก็จะถูกไปบัญญัติไวเปนการเฉพาะในแตละกฎหมาย เชน หากกลาวถึง

การลาคลอดบุตร ก็จะถูกบัญญัติไวในกฎหมายคุมครองการคลอดบุตร (Maternity Protection 

Act) หากเปนกรณีเกี่ยวกับคาจางข้ันต่ำก็จะถูกบัญญัติไวในกฎหมายคาจางขั้นต่ำ (Minimum 

Wage Act) เปนตน แตถาหากเปนไปตามกฎหมายของไทย ก็จะรวมกรณีเหลานี้เขาไวดวยกันซึ่ง

ปรากฏในพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจึงถือไดวา

เปนกฎหมายพ้ืนฐานท่ีกลาวถึงการไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม

กำหนดระยะเวลา เนื่องจากถือวาเปนความสัมพันธทางแพงในดานสัญญาโดยตรง เพราะฉะนั้น 

ไมวาจะเปนลูกจางในระบบ ซึ่งเปนลูกจางหรือพนักงานท่ัว ๆ ไป รวมไปถึงผูรับงานไปทำท่ีบาน 

กจ็ะตกอยูภายใตบทบญัญตัขิองประมวลกฎหมายแพงเยอรมนันี ้อยางทีไ่ดกลาวไปแลววา ประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันเกี่ยวกับการจางจะครอบคลุมไปถึงลูกจางเกือบทุกประเภท คาตอบแทนใน

การทำงานตามบทบัญญัตินี้ จึงไมไดเปนเพียงการจางแรงงานเชนเดียวกับตามความหมายของ

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ของไทยเทานั้น แตอาจรวมไปถึงการจางที่มีลักษณะ
อื่น ๆ ดวย เชน ผูรับงานไปทำท่ีบาน โดยหากพิจารณาตามกฎหมายไทยแลว จะเห็นวามีพระราช

บัญญัติคุมครองผูรับงานไปทำท่ีบาน พ.ศ. 2553 ซึ่งกลาวถึงลูกจางในลักษณะที่เปนผูรับงานไปทำ

ทีบ่านไวเฉพาะ โดยกำหนดใหแตกตางจากลูกจางตามพระราชบัญญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
ดังนั้น หากเปนผูรับงานไปทำท่ีบานก็จะไมถือวาเปนลูกจางตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 อยางไรก็ตาม ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ไดมีการรวมเอาเรื่องทั่ว ๆ ไปเกี่ยวกับ

สัญญาจางและอาจรวมถึงสัญญาเกี่ยวกับการใหบริการดวย ซึ่งไดบัญญัติเกี่ยวกับการจางไว ตั้งแต

มาตรา 611 ถึงมาตรา 630 โดยสรุปแลว เมื่อพิจารณากฎหมายเก่ียวกับการจางตามประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน ในมาตรา 612 ซึ่งกลาวถึงคาตอบแทนนั้น โดยทั่วไปแลวคาตอบแทนก็ตอง

15 Federal Ministry of Justice, “German Civil Code,” [online] Available from : https://www.gese-
tze-im-internet.de/englisch_bgb/ [30 January 2022]
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เปนไปตามที่ไดตกลงกัน แตหากเปนคาจาง ก็ตองเปนไปตามอัตราคาจางที่ไดตกลงกันโดยไมต่ำ
กวาอัตราคาจางขั้นต่ำ แตอยางไรก็ตาม หากไมไดตกลงเร่ืองคาตอบแทนเอาไวอยางชัดเจน ก็อาจ
จะถือไดวามีการตกลงกันโดยปริยายโดยเทียบเคียงวาในสถานการณนั้น ๆ ควรจะมีอัตราคา
ตอบแทนอยางไร ทั้งนี้ คาตอบแทนน้ันก็จะตองจายใหทันทีหลังจากมีการใหบริการ ซึ่งหากมีการ
จายเปนชวงเวลา ก็จะตองจายใหเมื่อครบกำหนดระยะเวลาดังกลาว เปนไปตามมาตรา 614 
ประมวลกฎหมายแพง

สำหรบัการบงัคบัทางกฎหมายกรณไีมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจาย
ตามกำหนดระยะเวลาในประเทศเยอรมนจีะถือวาเปนความผดิทางแพงในฐานผดิสัญญา16 ซึง่คูกรณี
จะตองไปใชสิทธิในทางศาลเพื่อเรียกรองคาตอบแทนท่ีนายจางคางชำระหรือไมจายตามกำหนด
ระยะเวลา โดยจะตองฟองคดตีอศาลแรงงาน เนือ่งจากศาลแรงงานมอีำนาจพพิากษาและพจิารณาคดี
เก่ียวกบัแรงงานท้ังหมด ซึง่หากเปนคดทีีเ่กีย่วของกบัการไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตอง
หรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา ศาลจะใชกระบวนการพิจารณาคดีที่มีการช้ีขาดในรูปแบบของ
คำพิพากษา และจะใชวิธีการพิจารณาคดีอยางคดีแพงทั่ว ๆ ไป เนื่องจากเปนคดีพิพาทระหวาง
นายจางและลกูจางตามสญัญาจาง ซึง่คูกรณจีะตองนำเสนอพยาน หลักฐานตอศาลและโนมนาวให
ศาลเชื่อในพยานหลักฐานที่ตนมี โดยทายที่สุดแลวก็จะมีการประนีประนอมยอมความกัน แตหาก
ไมสามารถประนีประนอมยอมความไดศาลก็จะพิจารณาพิพากษาตอไป และหากนายจางยังคงฝาฝน
ก็จะใชกระบวนการบังคับคดีในทางแพงบังคับเอาแกนายจาง

อยางไรก็ตาม ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมนีไดกำหนดสภาพบังคับทางแพงเอาไวเชน
เดยีวกัน โดยกำหนดใหนายจางท่ีจายคาตอบแทนในการทำงานไมเตม็จำนวนหรือไมจายตามกำหนด
ระยะเวลาตองเสียคาปรับใหแกลกูจางเปนเงินกอน จำนวน 40 ยโูร และถือเปนการชำระคาเสียหาย
ตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจากการคางชำระคาตอบแทนเชนวานั้นในการดำเนินคดีไปในตัว

5.4 ประเทศสหรัฐอเมริกา17

กฎหมายที่เกี่ยวของกับการจายคาตอบแทนในการทำงานของรัฐบาลกลางของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ไดแก พระราชบัญญตัมิาตรฐานแรงงานท่ีเปนธรรม หรอื the Fair Labor Standards 

Act (FLSA) โดยการจายคาจางในประเทศสหรัฐอเมริกา หากมิไดตกลงกันไว นายจางตองจาย

16 GORG YOUR BUSINESS LAW FIRM, “€ 40 Penalty for Late Payment of Wages and Salaries by 
Employers,” [online] Available from : https://www.goerg.de/en/insights/publications/21-03-2017/eu-40-
penalty-for-late-payment-of-wages-and-salaries-by-employers [30 January 2022]

17 Office of the Law Revision Counsel, “The Fair Labor Standards Act,” [online] Available from : 
https://uscode.house.gov/view.xhtml?path=/prelim@title29/chapter8&edition=prelim [15 July 2022]
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คาจางใหแกลกูจางไมตำ่กวาอตัราคาจางขัน้ตำ่ทีก่ำหนดไว และเปนไปตามอตัราคาจางขัน้ต่ำทีแ่ตละ

มลรฐักำหนดดวย สวนระยะเวลาในการจายคาจางใหแกลกูจาง มไิดมกีารกำหนดตายตวั จงึเปนไป

ตามทีแ่ตละมลรฐักำหนดดวยเชนเดยีวกนั สวนคาลวงเวลา นายจางตองจายคาลวงเวลาใหแกลกูจาง

ในอัตราไมนอยกวาหนึ่งเทาครึ่งของอัตราปกติที่ลูกจางไดรับ โดยอัตราปกติในที่นี้ หมายถึง อัตรา

คาจางปกติที่ลูกจางไดรับการวาจางโดยใหรวมคาตอบแทนทั้งหมดสำหรับการจางงานที่จายให

ลกูจาง แตจะไมรวมถงึเงนิบางอยาง เชน เงนิทีจ่ายเปนของขวัญ เงนิทีจ่ายเปนคราว ๆ เมือ่ไมมงีาน

ทำอันเน่ืองมาจากการหยดุพกัผอน วนัหยดุ การเจบ็ปวย การใชทนุหรอืสทิธใิด ๆ เปนไปโดยสมคัร

ใจ เปนตน ทัง้นี ้จะเหน็ไดวา คาลวงเวลา กจ็ะคำนวณมาจากทัง้คาจาง และคาตอบแทนการทำงาน

อื่น ๆ อีกดวย 

สำหรับในสวนของการลงโทษ จากการวิเคราะหบทกำหนดโทษท่ีกำหนดไวเพียงมาตรา

เดยีวในพระราชบัญญตัมิาตรฐานแรงงานท่ีเปนธรรม หรอื the Fair Labor Standards Act (FLSA) 

ตามมาตรา 216 ผูวิจัยขอแบงการกำหนดโทษออกเปน 3 ประเภท ดังนี้

1) โทษทางอาญา กรณีนายจางฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา 206 ซึ่งเปนเรื่องเกี่ยวกับ

คาจางขัน้ตำ่หรอืมาตรา 207 ซึง่เปนเรือ่งเกีย่วกบัคาลวงเวลา ถอืเปนการกระทำตองหามตามมาตรา 

215 (a) (2) จะมโีทษทางอาญาตามมาตรา 216 (a) โดยวางหลักวา ผูใดจงใจฝาฝนบทบัญญตัใิด ๆ 

ของมาตรา 215 ตองระวางโทษปรับไมเกิน 10,000 เหรียญ หรือจำคุกไมเกินหกเดือน หรือทั้งจำ

ทั้งปรับ แตหามมิใหจำคุกเวนแตไดกระทำความผิดตามมาตรานี้มาแลว โดยนายจางจะถูกลงโทษ

ตามบทบัญญัตินี้ก็ตอเมื่อไดกระทำโดย “จงใจ” หรือมีเจตนาในการกระทำความผิดเทานั้น

2) โทษทางแพง ในประเทศสหรัฐอเมริกา หากนายจางฝาฝนการจายคาจางตามมาตรา 
206 รวมถึงคาลวงเวลาตามมาตรา 207 ในลักษณะซ้ำแลวซ้ำเลา นายจางตองระวางโทษปรับทาง

แพงไมเกิน 1,100 เหรียญ สำหรับการละเมิดแตละคร้ัง ซึ่งเปนมาตรการในการลงโทษทางแพง 

3) โทษทางปกครอง ในประเทศสหรัฐอเมริกา เลขาธิการแรงงานอาจกำหนดโทษทาง
ปกครองใด ๆ ตามทีก่ฎหมายกำหนดได โดยการกำหนดโทษทางปกครองโดยเลขาธิการแรงงานให

ถือเปนที่สุด 

5.5 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแคลิฟอรเนีย)

บทบัญญตัทิีเ่กีย่วของกบัการจายคาตอบแทนในการทำงานของรัฐแคลิฟอรเนยี ปรากฏอยู
ในประมวลกฎหมายแรงงาน (Labor Code) โดยคาจาง ไดแก คาจางรายชั่วโมง เงินเดือนประจำ 

คาคอมมิชชั่น คาจางตามอัตรารายช้ิน และคาจางตามโครงการหรือผลงาน นอกจากน้ี คำวา 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2567

161

คาจาง ยังหมายความรวมถึงผลประโยชนที่ลูกจางไดรับที่เปนสวนหนึ่งของคาตอบแทน ซึ่งรวมถึง

เงินตาง ๆ คาหอง คาอาหาร คาเสื้อผา คาจางในวันลาพักรอน คาจางในวันลาปวยอีกดวย และ

ผลประโยชนอื่น ๆ ที่ลูกจางมีสิทธิเปนสวนหนึ่งของคาตอบแทนของลูกจางดวย ซึ่งโดยสรุปแลว 

สำหรบัลกูจางท่ัวไป นายจางตองจายคาจางใหแกลกูจางตามท่ีไดตกลงกันซ่ึงตองไมนอยกวาคาจาง

ขั้นต่ำ โดยตองจายคาจางใหแกลูกจางอยางนอยเดือนละสองครั้ง ซึ่งนายจางตองกำหนดวันจาย

เงินเดือนตามปกติใหลูกจางทราบกอนท่ีจะจายคาจางคร้ังแรก แตถาลูกจางไดรับคาจางสองคร้ัง

ตอเดือนและงวดงานที่ไดรับคาจางคือวันที่ 1 ถึง 15 และวันที่ 16 ถึงส้ินเดือน จะตองจายคาจางที่

ไดรับระหวางวันที่ 1 ถึง 15 ของเดือน ตองจายระหวางวันที่ 16 ถึง 26 ของเดือนเดียวกัน และ

คาจางที่ไดรับระหวางวันที่ 16 ถงึวันสุดทายของเดือน ตองจายระหวางวันที่ 1 ถึง 10 ของเดือน

ถัดไป18 สวนคาลวงเวลาที่ไดรับในระหวางงวดงานจะตองจายไมเกินวันจายปกติสำหรับงวดการ

ทำงานถัดไป19

สำหรับการลงโทษ สามารถแบงโทษออกเปน 2 ลักษณะ ดังนี้

1) โทษทางแพง20 ในรัฐแคลิฟอรเนีย กรณีที่นายจางไมจายคาจางใหถูกตองหรือไมจาย

ตามกำหนดระยะเวลา มาตรา 210 ไดกำหนดใหหากเปนการฝาฝนหรือละเมิดคร้ังแรก นายจาง

ตองจายคาปรับจำนวน 100 ดอลลารสหรัฐ สำหรับการไมจายเงินใหลูกจางแตละคน แตหาก

นายจางฝาฝนหรอืละเมิดแตละคร้ังตอมา หรอืการละเมิดโดยเจตนา นายจางตองจายคาปรบัจำนวน 

200 ดอลลารสหรัฐ สำหรับการไมจายเงินใหลูกจางแตละคน บวกกับรอยละ 25 ของจำนวนเงินที่

หกัไวโดยมิชอบดวยกฎหมาย โดยท่ัวไปแลว คาปรบัเหลานีจ้ะตองชำระใหกบัรัฐ แตบางคร้ังลกูจาง

สามารถขอคืนไดถึงรอยละ 25 ของคาปรับโดยการฟองคดีภายใตกฎหมายอัยการสูงสุด นอกจาก

น้ี ยังมีการลงโทษเพิ่มเติมท่ีเรียกวา “โทษสำหรับการรอคอย (The Waiting Time Penalty)” 
เปนการลงโทษกรณีที่นายจางจงใจไมจายคาจางสุดทายเต็มจำนวนและตรงเวลาหลังจากการจาง

งานส้ินสดุลง คาปรับสำหรับการรอคอยประกอบดวยคาจางเต็มวนัสำหรับแตละวันทีจ่ายลาชา โดย

เบี้ยปรับจะเกิดขึ้นตอไปอีกนานถึง 30 วัน อยางไรก็ดี นายจางจะถูกลงโทษทางแพงก็ตอเมื่อ 

18 WORK LAWYERS SERVING CALIFORNIA, “The Law on Late & Unpaid Wage in California,” [online] 
Available from : https://www.worklawyers.com/late-unpaid-wages-california-law/ [2 May 2023]

19 WORK LAWYERS SERVING CALIFORNIA, “The Law on Late & Unpaid Wage in California,” [online] 
Available from : https://www.worklawyers.com/late-unpaid-wages-california-law/ [2 May 2023]

20 WORK LAWYERS SERVING CALIFORNIA, “The Law on Late & Unpaid Wage in California : Chapter 
7 Private Attorneys General Act (PAGA) Claims,” [online] Available from : https://www.worklawyers.com/
late-unpaid-wages-california-law/ [2 May 2023]
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“เจตนา” ที่จะไมจายคาจาง กลาวคือ การไมจายคาจางตรงเวลาหรือการจายคาจางไมถูกตองนั้น

ตองเกิดขึ้นโดยเจตนา ซึ่งจะถือไดวานายจางไดเจตนาไมจายคาจางใหแกลูกจางโดยถูกตองหรือ

ไมจายตามกำหนดระยะเวลาก็ตอเมื่อมีการโตแยงโดยสุจริตเกี่ยวกับสิทธิของลูกจางในการไดรับ

คาจางที่คางชำระแลว ทั้งนี้ ขอพิพาทโดยสุจริตเกิดข้ึนเมื่อนายจางแสดงขอตอสูทางกฎหมายหรือ

ขอเทจ็จรงิทีถ่กูตองตามกฎหมายในการจายคาจาง แมวานายจางจะไมไดเปนฝายชนะกต็าม กลาว

คือ ในสวนนี้นายจางจะถือวากระทำโดยเจตนาก็ตอเมื่อนายจางไดโตแยงโดยสุจริตแลว เชน กรณี

ที่นายจางไมจายคาจาง แลวลูกจางไปแจงแกนายจาง แตนายจางโตแยงวา ลูกจางไมมีสิทธิไดรับ

คาจางเน่ืองจากเหตุผลตาง ๆ ดงันัน้ กรณีเชนวานี ้ถอืไดวานายจางมีเจตนาท่ีจะไมจายคาจางใหแก

ลูกจางแลว 

2) โทษทางอาญา ความผดิฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตาม

กำหนดระยะเวลาของรัฐแคลิฟอรเนยี ถกูกำหนดใหเปนความผิดทางอาญาประเภท Misdemeanor21 

ซึ่งเปนความผิดไมรายแรง ตองระวางโทษจำคุกในคุกเคานตีไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหน่ึง

พันดอลลาร ($1,000) หรือทั้งจำทั้งปรับ ตามมาตรา 216 ของประมวลกฎหมายแรงงาน อยางไร

กด็ ีจะถือวานายจางกระทำผิดทางอาญาก็ตอเม่ือนายจางมีความสามารถในการจาย แตจงใจปฏิเสธ

ทีจ่ะจายคาจางเมือ่ถงึกำหนดชำระและไดทวงถามแลว หรอืปฏเิสธจำนวนเงินหรอืความถกูตองของ

การเรียกรองคาจางอยางเปนเท็จโดยมีเจตนาที่จะฉอโกงบุคคลที่คางชำระคาจาง22

5.6 ประเทศอังกฤษ

ในสวนของบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือ

ไมจายตามกำหนดระยะเวลาของประเทศองักฤษนัน้ โดยหลกัแลว ไมวาจะเปนการจายคาตอบแทน
ในการทำงานหรือระยะเวลาในการจายเปนไปตามท่ีนายจางและลูกจางตกลงกัน โดยนายจางตอง

แจงรายละเอียดดังกลาวทั้งหมดใหลูกจางทราบกอนที่จะเริ่มงาน ซึ่งเมื่อตกลงกันอยางไรแลว 

นายจางก็มีหนาที่ตองจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองและจายตามกำหนดระยะเวลา

ดงักลาวดวย อยางไรกด็ ีในสวนของคาตอบแทนในบางประเดน็กม็กีารคุมครองอยูในลกัษณะพเิศษ

21 SHOUSE LABOR LAW GROUP, “California Pay Dates – How Frequently Must Wages Be Paid?,” 
[online] Available from : https://www.shouselaw.com/ca/labor/pay-periods/#4.1 [2 May 2023]

22 Casetext, “Cal. Lab. Code § 216: Section 216 - Additional penalties,” [online] Available from 
: https://casetext.com/statute/california-codes/california-labor-code/division-2-employment-regula-
tion-and-supervision/part-1-compensation/chapter-1-payment-of-wages/article-1-general-occupations/
section-216-additional-penalties [2 May 2023]
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ยิ่งขึ้น เชน มีการบัญญัติวา หามนายจางหักคาจางลูกจาง ซึ่งการหักคาจางก็ถือวาเปนการจาย

คาจางใหลกูจางไมถกูตอง เวนแตมกีฎหมายกำหนดการหามนายจางรบัชำระเงนิจากลกูจางในฐานะ

ที่เปนนายจาง หรือกรณีที่นายจางสามารถเรียกเงินคาจางคืนหรือหักเงินคาจางได หากนายจาง

ประสบปญหาเก่ียวกบัการขาดแคลนเงนิสดและการขาดสนิคาคงคลังในการจางงานคาปลกี เปนตน 

ทัง้น้ี “คาจาง” ตามนิยามในพระราชบัญญตัสิทิธใินการจางงาน (Employment Rights Act 1996) 

นอกจากจะหมายถึงคาจางโดยปกติแลว ยังหมายรวมถึงจำนวนเงินใด ๆ ที่ตองจายใหกับคนงาน

หรือลูกจางที่เกี่ยวของกับการจางงาน ไมวาจะเปนคาธรรมเนียม โบนัส คาคอมมิชชั่น คาวันหยุด 

หรอืคาตอบแทนอ่ืนใดท่ีเปนไปเพ่ือการจางงานของลูกจาง ไมวาจะเกิดข้ึนภายใตสญัญาหรือไมกต็าม 

และยงัรวมถงึคารกัษาพยาบาล คาคลอดบตุร คาเล้ียงดบูตุร เปนตน23 ดงันัน้ คาจาง ในทีน่ี ้จงึอาจ

กลาวไดวาเปน “คาตอบ แทนในการทำงาน” ที่นายจางตองจายใหแกลูกจาง

สำหรับมาตรการบังคับทางกฎหมายกรณีนายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานให

ถกูตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา การท่ีนายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตอง

หรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาในประเทศอังกฤษ ถือวาเปนการ “ผิดสัญญา” เนื่องจากสัญญา

จางงานจะระบุวนัทีช่ำระเงินไวเอาไว24 ดงันัน้ จงึตองใชวธิเีรียกรองทางศาล โดยลูกจางสามารถย่ืน

คำรองตอศาลไดตามเงื่อนไขตาง ๆ ที่กฎหมายกำหนด โดยกอนเขาสูกระบวนการพิจารณาก็จะมี

การไกลเกลี่ยเชนเดียวกับของประเทศไทย โดยหากไมสามารถตกลงกันได กระบวนการก็จะไหล

เขาสูการพิจารณาพิพากษาคดีตอไป ซึ่งหากลูกจางเปนผูชนะคดี ศาลก็จะมีคำสั่งใหนายจางชำระ

คาตอบแทนในการทำงานใหแกลูกจาง ซึ่งหากนายจางไมปฏิบัติตามนายจางอาจถูกปรับและจะมี

การบงัคบัคดนีายจางเพือ่นำเงนิมาชำระใหลกูจางตอไป โดยจะเหน็ไดวา ตามกฎหมายของประเทศ

องักฤษก็ไมไดกำหนดใหความผดิฐานจายคาตอบแทนในการทำงานไมถกูตองหรอืไมจายตามกำหนด

ระยะเวลาเปนความผิดอาญาเชนเดียวกับของประเทศไทยแตอยางใด

5.7 ประเทศออสเตรเลีย

กฎหมายกลางท่ีเกี่ยวของกับการจายคาตอบแทนในการทำงาน ไดแก พระราชบัญญัติ

การทำงานที่เปนธรรม ค.ศ. 2009 (Fair Work Act 2009) มาตรา 323 โดยกฎหมายกำหนดให

23 Legislation.gov.uk, “Employment Rights Act 1996,” [online] Available from : https://www.
legislation.gov.uk/ukpga/1996/18/section/27 [20 July 2022]

24 Business Insolvency Helpline, “Wages not paid on time UK : What can I do if I am unable to 
pay my employees on time?,” [online] Available from : https://business-insolvency-helpline.co.uk/wages-
not-paid-on-time/ [23 July 2022]
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นายจางตองจายเงินใหลูกจางตามจำนวนที่จายใหแกลูกจางตามผลงานที่ทำได โดยตองจายเต็ม

จำนวน (ยกเวนที่กำหนดไวในมาตรา 324 ซึ่งเปนขอยกเวนในการหักคาจางลูกจาง โดยตองจาย

เปนเงินอยางนอยทุกเดือน หรืออาจสรุปไดวา นายจางตองจายคาจางใหลูกจางอยางนอยเดือนละ 

1 ครั้ง โดยตองจายเต็มจำนวน เวนแตสามารถหักคาจางลูกจางไดตามที่กฎหมายกำหนดเทานั้น25

สำหรับการลงโทษ มาตรา 539 วางหลักวา การฝาฝนมาตรา 323 (1) ถือเปนการฝาฝน

การเยียวยาทางแพง โดยลูกจาง องคกรลูกจาง หรือผูตรวจสอบ สามารถยื่นเรื่องตอศาลที่มีเขต

อำนาจได โดยศาลที่มีเขตอำนาจ ไดแก ศาลรัฐบาลกลาง ศาลปกครองกลาง หรือศาลของรัฐหรือ

เขตแดนท่ีมเีขตอำนาจ โดยในกรณีรายแรงจะตองระวางโทษ 600 หนวยโทษ และกรณีอืน่ตองระวาง

โทษ 60 หนวยโทษ ซึง่บทลงโทษดังกลาวเปนบทลงโทษทางแพง และมาตรา 549 ไดวางหลกัไววา 

“การฝาฝนบทบัญญัติการเยียวยาทางแพงไมใชความผิด (ทางอาญา) Contravening a Civil 

Remedy Provision is not an Offence” ศาลอาจสั่งลงโทษสำหรับการฝาฝนทั้งบุคคลธรรมดา

และนิติบุคคลในเรื่องเดียวกัน โดยศาลจะสั่งใหชำระคาปรับแกลูกจางดวยก็ได26 โดยหากผูที่ฝาฝน

เปนบคุคลธรรมดา จะถูกระวางโทษสูงสดุตามท่ีกำหนดไว กลาวคือ จะถูกระวางโทษสูงสุด 60 หนวย

โทษ แตหากผูฝาฝนเปนนิติบุคคล จะถูกระวางโทษเพิ่มขึ้นอีก 5 เทาของจำนวนหนวยโทษสงูสดุที่

กำหนดไว ทัง้นี ้ตามมาตรา 54627 ซึง่ 1 หนวยโทษในปจจุบนั (ตัง้แตวนัที ่1 มกราคม พ.ศ. 2566 เทากบั 

275 ดอลลาร โดยอาศัยตามพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ. 1914 (the Crimes Act 1914) 

มาตรา 4AA) 28 นอกจากนี ้หากเปนการฝาฝนอยางรายแรง ศาลอาจลงโทษสงูสุดได 600 หนวยโทษ 

นอกจากน้ี มาตรา 571 ไดหามมิใหไมมีการจำคุกเพราะไมจายคาปรับ กลาวคือ ศาล (รวมถึง

ศาลของรัฐหรือเขตแดน) ไมอาจสั่งใหบุคคลใดรับโทษจำคุก หากบุคคลนั้นไมชำระเบี้ยปรับตาม

พระราชบญัญัตนิี ้และใหมผีลบงัคบัใชแมจะมกีฎหมายอืน่ใดของเครอืจกัรภพ รฐั หรอืดนิแดนกต็าม 

25 Federal Register of Legislation, “Fair Work Act 2009,” [online] Available from : https://www.
legislation.gov.au/C2009A00028/2021-09-11/text [30 April 2023]

26 HALL PAYNE LAWYERS, “Underpayment of wages : What are the penalties for breaching the 
award and/or an employment contract?,” [online] Available from : https://www.hallpayne.com.au/
blog/2020/march/wages-underpayment/ [30 April 2023]

27 Australian Securities and Investments Commission, “Penalty unit values : Table 1: Penalty unit 
values for breaches of Australian Government laws,” [online] Available from : https://asic.gov.au/about-
asic/asic-investigations-and-enforcement/fines-and-penalties/ [28 May 2023]

28 Australian Securities and Investments Commission, “Fines and penalties,” [online] Available 
from : https://asic.gov.au/about-asic/asic-investigations-and-enforcement/fines-and-penalties/ [30 April 
2023]
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ซึ่งเปนการยืนยันไดวา ความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม

กำหนดระยะเวลาตามกฎหมายกลางของออสเตรเลียไมมีการลงโทษทางอาญา รวมถึงไมมีโทษ

จำคุกอีกดวย

6. การวิเคราะหความเหมาะสมในการกำหนดความผิดทางอาญาฐานไมจาย
  คาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา

ในหัวขอนี้ ผูวิจัยจะชี้ใหเห็นวา เหตุใดจึงสมควรยกเลิกความผิดทางอาญาในความผิดฐาน

ไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลา และแสวงหาแนวทาง

อืน่เพือ่ใหเกดิผลสมัฤทธิท์ีม่ปีระสทิธภิาพ ซึง่สอดคลองกบัวตัถปุระสงคของงานวจิยัฉบบันีด้วย โดย

ผูวิจัยจะแบงการวิเคราะหออกเปน 3 ประเด็น ดังนี้

6.1 วเิคราะหความสอดคลองของการกำหนดความผดิทางอาญากบัแนวความคดิ
และทฤษฎีที่เกี่ยวของกับการลงโทษทางอาญาและการกำหนดโทษทางอาญา สามารถ
วิเคราะหได ดังนี้

1) ความสอดคลองกับวัตถุประสงคในการลงโทษทางอาญา ผูวิจัยไดแบง

วตัถปุระสงคในการลงโทษทางอาญาออกเปน 2 ทฤษฎ ีโดยจำแนกจากการแสวงหาประโยชนจาก

การถูกลงโทษ โดยความสอดคลองกับวัตถุประสงคในการลงโทษทางอาญามี 2 ประการ ไดแก

(1) ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเปนการแกแคนทดแทน (Retributive Theory) จะ

เห็นไดวา การลงโทษทางอาญากรณีไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม

กำหนดระยะเวลา ไมเปนไปตามเงื่อนไขแหงความชอบธรรมในการลงโทษครบทั้ง 3 ประการ 

กลาวคือ ไมเปนการลงโทษเพ่ือทดแทนความเสียหาย (Vindication) ใหแกผูเสยีหาย และไมเปนการ
ลงโทษท่ีไดสดัสวนกบัความผดิ (Proportionality of Punishment) โดยผูวจิยัเหน็วา กรณไีมจาย

คาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา แมวานายจางจะมีความผิด

และสมควรถูกลงโทษจริง แตอยางไรก็ตาม การนำโทษทางอาญามาใชบังคับยอมไมไดสัดสวนกับ

ความผิดทีเ่กดิขึน้ เนือ่งจากความผิดดงักลาว ถอืเปนความผิดในทางแพงและถือเปนการผิดสัญญา

จางแรงงานมากกวาการจะเปนความผิดในทางอาญา อยางที่กลาวไปแลว สัญญาจางแรงงานมี

พื้นฐานมาจากสัญญาในทางแพง คาตอบแทนในการทำงานจึงเปนวัตถุประสงคอยางหนึ่งบน

พืน้ฐานของสญัญาจางแรงงาน ดงันัน้ การทีน่ายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอื

ไมจายตามกำหนดระยะเวลา จึงเปนการผิดสัญญาจางแรงงานซึ่งมีลักษณะเดียวกับการผิดสัญญา
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ประเภทอ่ืน ๆ ซึ่งจะตองเรียกรองหรือฟองรองดำเนินคดีในลักษณะอื่นที่ไมใชการนำผูกระทำ

ความผิดมาลงโทษในทางอาญา เพราะจะทำการลงโทษไมไดสัดสวนกับความผิดท่ีเกิดข้ึน และกอ

ใหเกดิผลรายตาง ๆ ตามมา โดยผูวจิยัเหน็ตอไปอกีวา ผลรายท่ีเกดิแกผูกระทำความผิดดงักลาวนัน้ 

ก็ไมไดเปนไปเพื่อทดแทนความเสียหายใหแกผูเสียหาย เพราะในความเปนจริงแลว ลูกจางหรือ

ผูเสยีหายมไิดตองการใหนายจางถกูลงโทษในทางอาญา แตกลบัเพยีงตองการเรยีกรองคาตอบแทน

ในการทำงานซึง่เปนไปตามสทิธอินัพงึไดของตนเทานัน้ เพราะการทีน่ายจางถกูลงโทษในทางอาญา

กม็ไิดสงผลใหลกูจางไดรบัการชดเชยหรอืเยยีวยาหรอืไดรบัคาตอบแทนในการทำงานของตน เพราะ

การลงโทษในทางอาญาในกรณีดังกลาวนี้ แยกออกจากกระบวนการเรียกรองสิทธิในคาตอบแทน

ในการทำงาน ดงันัน้ แมวานายจางจะถูกลงโทษในทางอาญาแลว ลกูจางอาจจะตองดำเนินคดีตาม

กระบวนการเรียกรองเงนิดวยตนเองตอไป ซึง่ไดแก การเรยีกรองตอพนกังานตรวจแรงงานในพืน้ที่

ที่มีเขตอำนาจ หรือฟองรองคดีตอศาลแรงงานท่ีมีเขตอำนาจ และยอมกอใหเกิดกระบวนการ

ดำเนินการที่ซ้ำซอนและยุงยากสำหรับลูกจางเพิ่มขึ้นไปเสียอีก อยางไรก็ดี แมวาการลงโทษใน

ทางอาญาดังกลาวนี้ จะเปนการลงโทษเพื่อกอใหเกิดความเปนธรรม (Fairness) ตอสังคมสวนรวม 

กลาวคือ กฎหมายตองคุมครองบคุคลทกุคนอยาง เทาเทยีมและเสมอภาคกัน ตองไมยอมใหบคุคล

ใดบุคคลหนึ่งเอาเปรียบบุคคลอื่นในสังคม ดังนั้น หากบุคคลใดฝาฝนกฎหมายยอมตองถูกลงโทษ 

แมวาบุคคลอื่นในสังคมจะไมไดเอาความก็ตาม เพื่อเปนการคุมครองสังคมและผูที่ไดปฏิบัติตาม

กฎหมาย แตการลงโทษดังกลาว ก็ไมอาจถือไดวาเปนการลงโทษเพื่อกอใหเกิดความ

เปนธรรม (Fairness) ตอสังคมสวนรวมอยางแทจริง เพราะจะเห็นไดวา ความสัมพันธในทางจาง

แรงงานเปนความสัมพนัธระหวางเอกชนกับเอกชน การไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตอง

หรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลาถอืเปนการผดิสญัญาระหวางกนั การลงโทษกไ็มไดกอใหเกดิผลดี

ตอสังคมสวนรวม แตประการใด ซึ่งแตกตางจากความผิดในทางอาญาอื่น ๆ เชน กรณีการฆาคน
ตายโดยเจตนา ซึ่งเห็นไดชัดวา การลงโทษก็เพื่อความสงบสุขของสังคมสวนรวม เพราะหากไม
ลงโทษแลว ยอมกอใหเกดิความไมปลอดภยักบับุคคลในสงัคม เกดิความไมสงบเรยีบรอยขึน้ในสงัคม 

บุคคลจะไมยำเกรงตอกฎหมาย

(2) ทฤษฎีอรรถประโยชน (Utilitarian Theory) สามารถแยกพิเคราะหได 

ดังน้ี 
ก) ความสอดคลองกับวัตถุประสงคเพ่ือขมขูหรือยับยั้ง (Deterrence) 

จากสถติคิดแีรงงานทีม่กีารยืน่คำรองตอพนกังานตรวจแรงงาน กรมสวสัดกิารและคุมครองแรงงาน 

กระทรวงแรงงาน ระหวางป พ.ศ. 2561 - พ.ศ. 2563 (ขอมูลจากระบบรายงานผลการปฏิบัติงาน 
(Web Application) ของกรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน ขอมูล ณ วันที่ 16 มกราคม 
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พ.ศ. 2564) มจีำนวนสถิตคิำรองท่ีเพิม่ขึน้ตลอด 3 ป แมวาในชวงป พ.ศ. 2563 จะเกิดวกิฤตการณ

การแพรระบาดของโรคตดิเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 ซึง่อาจมผีลตอสถติคิดแีรงงาน เนือ่งจากนายจาง

ประสบปญหาเศรษฐกจิ แตอยางไรกต็าม กฎหมายแรงงานเปนกฎหมายเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอย 

นายจางจงึไมอาจฝาฝนหรอืละเมดิกฎหมายได และจะเห็นไดวา แมวากฎหมายจะกำหนดใหนายจาง

ตองถูกรับโทษทางอาญากรณีไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนด

ระยะเวลา ซึ่งถูกบัญญัติไวในมาตรา 70 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 รวมถึง

การไมจายคาชดเชยใหลูกจาง ซึ่งมีโทษทางอาญาเชนเดียวกัน แตกลับพบวาจำนวนเร่ืองที่ลูกจาง

มายื่นคำรองตอพนักงานตรวจแรงงานมีจำนวนเพิ่มขึ้นเรื่อย ๆ อันแสดงใหเห็นวา โทษทางอาญา

ไมอาจยับยั้งการกระทำความผิดเกี่ยวกับสิทธิไดรับเงินของลูกจาง โดยเฉพาะอยางยิ่งการไมจาย

คาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา นอกจากนี้ เมื่อเทียบกับคดี

ที่ไดขึ้นสูศาลแรงงานไปดวยแลวอีกทางหนึ่งก็ถือวาอยูในระดับที่มากพอสมควร ดังนั้น จึงอาจถือ

ไดวาบทบัญญตัดิงักลาวไมมคีวามสอดคลองกับวตัถปุระสงคเพือ่ขมขูหรือยบัยัง้ (Deterrence) แต

อยางใด

ข) ความสอดคลองกับวัตถุประสงคเพื่อแกไขหรือฟนฟูจิตใจผูกระทำ

ความผดิ (Reformation and Rehabilitation) ผูวจิยัเหน็วา วตัถปุระสงคในการลงโทษทางอาญา

ขอนี ้เหมาะสำหรบัโทษจำคกุหรอืผูตองหาทีถ่กูคำพพิากษาใหจำคกุ แตสำหรบัความผดิฐานไมจาย

คาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา ศาลมักจะลงโทษปรับ หรือ

แมกระทัง่ในบางครัง้ อาจจะมกีารเปรยีบเทยีบปรบัตัง้แตในชัน้พนกังานเจาหนาที ่ซึง่เปนนติกิรของ

กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน หรืออาจเปรียบเทียบปรับในชั้นพนักงานสอบสวน ไมไดมีการ

ดำเนินคดีไปถึงชั้นศาลแตประการใด การลงโทษในลักษณะดังกลาวจึงไมไดมีการฟนฟูจิตใจของ

ผูกระทำความผดิ ไมไดแกไขฟนฟจูติใจผูกระทำความผดิใหกลับมารูสกึผิดชอบชัว่ดีและเหน็ดวยกบั
การปฏิบัติตามกฎหมาย

ค) ความสอดคลองกับวัตถุประสงคเพ่ือตัดโอกาสไมใหผูนั้นกระทำ

ความผิด (Incapacitation) ผูวิจัยเห็นวาการลงโทษทางอาญาในความผิดฐานไมจายคาตอบแทน

ในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลา ไมมคีวามสอดคลองกบัวตัถปุระสงคเพือ่
ตัดโอกาสไมใหผูนั้นกระทำความผิดในขอนี้แตอยางใด เพราะการลงโทษเพื่อตัดโอกาสไมใหผูนั้น

กระทำความผิด ตองมีลักษณะที่กีดกันผูนั้นออกไปจากสังคม เพื่อตัดชองทางและปองกันไมให
ผูกระทำความผิดมีความสามารถท่ีจะกลับมากระทำความผิดไดอีกและเปนการปกปองสังคมให

ปลอดภัยและสงบสุข แตโทษทางอาญาในความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตอง

หรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลามีเพยีงโทษจำคุกระยะส้ันและโทษปรับเทานัน้
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2) วิเคราะหความสอดคลองแนวคิดในการกำหนดโทษทางอาญาตามแนวคิด

ของนักนิติศาสตร สามารถวิเคราะหได ดังนี้

(1) วิเคราะหความสอดคลองกับแนวคิดในการกำหนดความผิดทางอาญาของ 

Herbert L. Packer เมือ่พจิารณาความผดิฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืตาม

กำหนดระยะเวลาแลว จะเห็นไดวา แมการกระทำดังกลาวของนายจางจะเปนความผิด แตก็ไมได

ถือวาเปนการกระทำความผิดที่กระทบกระเทือนตอสังคม เนื่องจากเปนความผิดบนพื้นฐานของ

หลักสญัญาทางเอกชน โดยเฉพาะสญัญาจางแรงงาน หรอืแมจะกระทบตอสงัคมสวนรวมในกรณทีี่

นายจางกระทำความผิดแกลกูจางจำนวนมาก แตกไ็มไดถอืวาเปนการกระทำท่ีชนหมูมากไมอาจให

อภัยแกการกระทำนั้นได นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาดานวัตถุประสงคของการลงโทษทางอาญา

ประการตาง ๆ แลว อยางท่ีผูวจิยัไดวเิคราะหมากอนหนานี ้กจ็ะเหน็ไดวาขดักบัวตัถปุระสงคในการ

ลงโทษทางอาญาแทบทุกประการ และการลงโทษในทางอาญาควรใชกับความผิดที่มีความรุนแรง

พอสมควร เชน การฆาผูอื่นโดยเจตนา การทำรายรางกาย เปนตน ดังนั้น เมื่อกำหนดใหความผิด

ดังกลาวเปนความผิดในทางอาญาก็ยอมถือไดวาเกินขีดความสามารถทั้งดานคุณภาพและปริมาณ 

สำหรับการบงัคบัใชอยางเสมอภาคและเทาเทยีมนัน้ ความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงาน

ใหถกูตองหรอืตามกำหนดระยะเวลา เปนความผดิอาญาทนัทีทีไ่ดกระทำลง และถอืเปนความผดิที่

มิใชความผิดตอสวนตัว แตในความเปนจริงแลวกลับไมมีการลงโทษนายจางอยางจริงจัง แมวามี

การกระทำความผิดเกิดขึ้น แตก็มิไดนำไปสูการลงโทษอยางแทจริง ตองผานกระบวนการตาง ๆ 

มากมายเสยีกอน กอนทีจ่ะนำไปสูการลงโทษทางอาญา และทายทีส่ดุแลว ความผดิดงักลาวสามารถ

มีมาตรการอ่ืนท่ีนำมาปรับใชแทนโทษอาญาได ซึ่งโทษทางอาญามิไดถือวาเปนมาตรการอยาง

สดุทายทีจ่ะตองเอามาใชกบัความผดินี ้โดยมาตรการอืน่ทีส่มเหตสุมผลกวานี ้ผูวจิยัจะไดวเิคราะห
ในหัวขอถดั ๆ ไป เพราะฉะน้ัน โดยสรุปแลวความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตอง

หรือตามกำหนดระยะเวลาไมสอดคลองกับแนวความคิดของ Herbert L. Packer แตประการใด

(2) วิเคราะหความสอดคลองกับแนวคิดในการกำหนดความผิดทางอาญาของ 

Douglas Husak ความผิดดงักลาวน้ี แมวาจะเปนความผิดกจ็รงิอยู แตมไิดเปนความผิดทีก่อใหเกดิ

อันตรายถึงขนาดหรือเปนการกระทำท่ีมีความช่ัวรายสำคัญในตัวของการกระทำน้ัน เพียงแตเปน
ความผิดในลักษณะที่เปนความผิดสัญญาทางแพงเสียมากกวา นอกจากนี้ การกำหนดใหความผิด

เชนวาน้ีเปนความผิดทางอาญา ก็มิไดเปนไปเพื่อประโยชนอันสำคัญของรัฐแตประการใด โดย

ประโยชนอันสำคัญของรัฐท่ีรัฐพึงจะตองธำรงไวตองมีลักษณะสำคัญ เชน การกระทำท่ีกระทบตอ

ความม่ันคงของรฐัหรอืความปลอดภยัของประเทศหรือการกระทำท่ีกระทบตอความสงบเรยีบรอย
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ของประชาชน หรือกระทบตอศีลธรรมอันดีของประชาชนอยางรายแรง เปนตน การกำหนดให

ความผิดดังกลาวเปนความผิดในทางอาญาก็มิไดกอใหเกิดการบรรลุวัตถุประสงคโดยตรงของรัฐ 

กลาวคอื การทีร่ฐัจะบญัญตัใิหการกระทำใดเปนความผดิและถกูลงโทษในทางอาญา รฐัตองมสีวน

ไดเสยีสำคญัในวตัถปุระสงคนัน้ และกฎหมายดงักลาวจะตองทำใหเกดิความกาวหนาแกสวนไดเสียนัน้

โดยตรงดวย แตกรณีเชนวานี้ เปนกรณีที่รัฐบัญญัติใหความผิดซึ่งมีลักษณะทางแพงหรือความผิด

ในฐานผิดสญัญาท่ีทำข้ึนระหวางเอกชนดวยกันเองเปนความผิดในทางอาญา เปนกรณีทีร่ฐักำหนด

ใหการกระทำแมรัฐไมมีสวนไดเสียสำคัญเปนความผิดในทางอาญา อยางไรก็ตาม ในทางกลับกัน

หากรัฐจะบัญญัติใหการซื้อขายอาวุธสงครามซึ่งมีเจตนาจะนำมากอความไมสงบภายในประเทศก็

ยอมทำได เนือ่งจากรฐัมสีวนไดเสยีจากการซือ้ขายดงักลาว อนัเปนการปองกนัการกระทำความผดิ

ตอความม่ันคงของรัฐ ดงันัน้ การบัญญตัใิหความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตอง

หรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลา จงึไมสอดคลองกับแนวคิดในการกำหนดความผิดทางอาญาของ 

Douglas Husak

6.2 วิเคราะหความสอดคลองกับหลักเกณฑในการกำหนดความผิดและโทษทาง
อาญาตามกฎหมายไทย

ในหวัขอนี ้ผูวจิยัจะวเิคราะหความสอดคลองกบัหลกัเกณฑในการกำหนดความผดิและโทษ

ทางอาญาตามกฎหมายไทย ไดแก หลักเกณฑในการกำหนดความผิดและโทษทางอาญาตาม

รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 หลกัเกณฑในการกำหนดความผิดและโทษทางอาญา

ตามพระราชบัญญัติหลักเกณฑการจัดทำรางกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย 

พ.ศ. 2562 และคำแนะนำของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย เร่ือง การกำหนดโทษอาญาใน

กฎหมาย เพ่ือใหเห็นวาความผิดทางอาญาฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไม
จายตามกำหนดระยะเวลาตามมาตรา 70 แหงพระราชบัญญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 สอดคลอง
กบักฎหมายตาง ๆ  ของไทยหรอืไม อยางไร ซึง่โดยสรุป การกำหนดความผิดและโทษทางอาญาไดตาม
กฎหมายขางตนตองมีลักษณะสำคัญโดยสรุป 3 ประการ ไดแก ประการแรก จะกำหนดโทษทาง

อาญาไดกต็อเม่ือเปนความผิดทีก่ระทบตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดขีองสังคมอยางราย

แรงหรือเปนการกระทำที่กอใหเกิดภยันตรายตอสังคม ประการที่สอง การกำหนดใหความผิดใด
สมควรจะตองลงโทษในทางอาญาก็ตองใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษในทางอาญา 

ไมวาจะเปนทฤษฎีเพือ่การแกแคนทดแทน หรอืทฤษฎีอรรถประโยชน และประการท่ีสาม ตองเปน

กรณีที่ไมสามารถใชมาตรการอ่ืนใดเพ่ือใชบังคับกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพท่ีจะใหประชาชน
ปฏิบัติตามกฎหมายได
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เมื่อพิจารณาความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม

กำหนดระยะเวลาตามหลักเกณฑดังกลาวขางตน จะเห็นไดวา แมการไมจายคาตอบแทนในการ

ทำงานใหถกูตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาจะเปนการกระทำท่ีถอืวามคีวามผิด และในบาง

ครัง้ก็อาจมีผลกระทบตอสวนรวมในกรณีทีน่ายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรือ

ไมจายตามกำหนดระยะเวลาแกลกูจางจำนวนมาก แตอยางไรก็ตาม การกระทำดังกลาวกไ็มไดถอืวา

กระทบตอความสงบเรยีบรอยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนอยางรายแรง นอกจากนี ้การจดัการ

กบัความผดิดงักลาวกส็ามารถใชมาตรการอืน่เพือ่บงัคบัใชกฎหมายไดอยางมปีระสทิธภิาพเพยีงพอที่

จะทำใหประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได เชน อาจจะใชวิธีการในทางปกครองหรือการดำเนินการ

ในทางแพงแทนการลงโทษในทางอาญา และทายท่ีสดุ ความผิดดังกลาวเปนความผิดท่ีมโีทษจำคุก

และโทษปรับที่สามารถเปรียบเทียบปรับและทำใหคดีอาญาระงับได ซึ่งโดยสภาพอยางที่ไดกลาว

ไปแลววามใิชเปนความผิดทีก่ระทบตอความสงบเรียบรอยหรือศลีธรรมอันดีของประชาชนอยางราย

แรง จึงอาจใชโทษปรับทางปกครองหรือวิธีการทางแพงแทนก็ได 

ดงันัน้ ความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรือไมจายตามกำหนดระยะ

เวลา ไมไดเปนไปตามที่รัฐธรรมนูญกำหนด จึงถือวาขัดกับหลักการที่วางไวในรัฐธรรมนูญซึ่งเปน

กฎหมายสูงสุดของประเทศ ความผิดดังกลาวจึงมีลักษณะขาดความชอบธรรมท่ีควรจะกำหนดให

เปนความผิดในทางอาญาอีกตอไป และยังไมสอดคลองกับหลักในการกำหนดความผิดและโทษ

ทางในกฎหมายอ่ืน ๆ ดวย

6.3 วเิคราะหการกำหนดความผดิฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตอง
หรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับตางประเทศ

ในหัวขอน้ี ผูวิจัยจะมาวิเคราะหความสอดคลองของความผิดดังกลาวกับหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศท่ีเกี่ยวของ รวมถึงจะช้ีใหเห็นวาในตางประเทศมีการกำหนดความผิดดังกลาวไว
อยางไร และมีมาตรการจัดการกับความผิดดังกลาวเชนไร

1) อนสุญัญาองคการแรงงานระหวางประเทศ ฉบบัที ่95 วาดวยการคุมครองคาจาง ค.ศ. 1949 

ผูวจิยัเห็นวา เมือ่อนุสญัญาฉบับดงักลาว ไมไดกำหนดใหประเทศไทยจะตองกำหนดใหความผิดฐาน

ไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาเปนความผิดและตอง
ถูกลงโทษในทางอาญา ประเทศไทยจึงมีอิสระและเสรีภาพในการกำหนดใหความผิดดังกลาวเปน

ความผิดทางอาญาก็ยอมได มไิดขดัหรือแยงกบัอนุสญัญาดังกลาว แตทัง้นีจ้ากการวิเคราะหในหัวขอ

กอน ๆ ไมวาจะเปนความสอดคลองในดานทฤษฎหีรอืความสอดคลองกบักฎหมายไทย โดยเฉพาะ
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รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ผูวจิยัไมเหน็ดวยกับการกำหนดใหความผิดเชนวานี้เปนความผิด

ทางอาญา เนื่องจากไมมีความสอดคลองกับแนวคิด ทฤษฎี หรือมีหลักกฎหมายใดรองรับแมแต

ประการใด

2) กตกิาระหวางประเทศ วาดวยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) โดยท่ี

ความผิดฐานดังกลาวมาตรา 144 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ไดบัญญัติให

นายจางทีฝ่าฝนหรอืไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา ตอง

ระวางโทษจำคกุไมเกนิหกเดอืน หรอืปรบัไมเกนิหนึง่แสนบาท หรอืทัง้จำทัง้ปรบั ซึง่เปนการบญัญตัิ

โทษจำคุกเอาไวสำหรับความผิดดงักลาวดวย จะเห็นไดวาการกำหนดกฎหมายไวในลักษณะน้ี เปนการ

ขดัหรอืแยงกบักตกิาระหวางประเทศ วาดวยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง เนือ่งจากความผดิ

ฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาเปนความผิด

สบืเน่ืองจากการท่ีไมสามารถปฏิบตัติามสัญญาได และถือเปนการละเมิดสทิธมินษุยชนประการหน่ึง

อกีดวย เพราะขอหามในการจำคกุสำหรบัการไมสามารถปฏิบตัติามสญัญาถอืเปนสทิธโิดยสมบรูณ 

(Absolute Rights) ซึง่หมายความวา เปนสทิธมินษุยชนสูงสุดท่ีไมอาจถูกพกัใชไดไมวาสถานการณใด 

(Non-Derogable Rights) เชนเดียวกับสทิธอิืน่ ๆ เชน สทิธทิีจ่ะไมถกูฆานอกกฎหมาย สทิธทิีจ่ะไมถกู

บงัคับใหสญูหาย สทิธทิีจ่ะไมถกูบงัคบัใหเปนทาส และสิทธทิีจ่ะไมถกูกฎหมายอาญายอนหลังมาลงโทษ 

เปนตน

3) ประเทศเยอรมนี ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมนีไดกำหนดสภาพบังคับทางแพง

เอาไว โดยกำหนดใหนายจางท่ีจายคาตอบแทนในการทำงานไมเต็มจำนวนหรือไมจายตามกำหนด

ระยะเวลาตองเสียคาปรับใหแกลกูจางเปนเงินกอน จำนวน 40 ยโูร และถือเปนการชำระคาเสียหาย

ตาง ๆ ทีเ่กดิขึน้จากการคางชำระคาตอบแทนเชนวานัน้ในการดำเนนิคดีไปในตวั สำหรบัในกฎหมาย
ไทย ความผดิฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลาเปน

ความผิดทางอาญา โดยหากนายจางฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามตองระวางโทษจำคุกไมเกินหกเดือน 

หรือปรับไมเกินหน่ึงแสนบาท หรือท้ังจำทั้งปรับ ตามมาตรา 144 แหงพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ. 2541 แตอยางไรกด็ ีตามมาตรา 9 แหงพระราชบญัญตัฉิบบัเดยีวกนัไดกำหนดสภาพ

บงัคบัทางแพงเอาไวคลาย ๆ กบัประมวลกฎหมายแพงเยอรมนี เพียงแตกฎหมายไทยไดกำหนดให
นายจางเสียดอกเบี้ยใหแกลูกจางในระหวางเวลาผิดนัดรอยละสิบหาตอป ไมไดกำหนดใหจายเปน

เงินกอนอยางเชนกฎหมายเยอรมนี ทั้งนี้ หากนายจางจงใจจายคาตอบแทนในการทำงานโดย

ปราศจากเหตุผลอันสมควร เมื่อพนกำหนดเวลาเจ็ดวันนับแตวันที่ถึงกำหนดจาย ใหนายจางตอง

เสียเงินเพิ่มใหแกลูกจางรอยละสิบหาของเงินที่คางจายทุกระยะเวลาเจ็ดวันดวย
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4) ประเทศสหรัฐอเมริกา บทลงโทษของสหรัฐอเมริกา มีทั้งโทษปรับและโทษจำคุกเชน

เดียวกับของประเทศไทยท่ีระวางโทษจำคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือ

ทั้งจำทั้งปรับ ในสวนของอัตราโทษปรับเมื่อเทียบเปนหนวยเงินเดียวกันแลว ถือวาอเมริกาลงโทษ

ปรับในอัตราที่สูงกวา ในขณะท่ีโทษจำคุกมีอัตราโทษที่เทากัน อยางไรก็ตาม เปนที่นาตั้งขอสังเกต

วา โทษจำคุกของประเทศสหรัฐอเมริกา จะลงโทษจำคุกไดก็ตอเมื่อมีการกระทำความผิดในขอ

ดงักลาวมากอนหนานีแ้ลว ในขณะท่ีของประเทศไทยไมไดกำหนดเง่ือนไขใด ๆ เอาไว เมือ่พจิารณา

เฉพาะในสวนโทษจำคุก ถอืไดวาประเทศไทยลงโทษท่ีคอนขางรุนแรงกวา เพราะหากนายจางกระทำ

ความผิด ก็อาจถูกศาลสั่งจำคุกไดเลยในทันที ในสวนของการลงโทษทางแพง เงื่อนไขการลงโทษ 

นายจางจะถูกลงโทษในทางแพงก็ตอเมื่อนายจางฝาฝนกฎหมายในลักษณะซ้ำแลวซ้ำเลา หรือ

เปนการฝาฝนทีม่ากกวา 1 ครัง้ขึน้ไป แตในขณะท่ีประเทศไทยไมไดกำหนดเง่ือนไขไว นายจางอาจ

ถกูลงโทษในทางแพงไดทนัทนีบัแตทีก่ระทำความผดิ นอกจากนี ้ในสวนของอตัราคาปรบั ประเทศ

สหรัฐอเมริกาไดลงโทษปรับเปนเงินกอนเดียว แตในขณะท่ีประเทศไทยไดลงโทษในลักษณะที่เปน

อตัราสวน โดยเงนิในการลงโทษของประเทศสหรัฐอเมริกาจะปรับเขารัฐ แตของประเทศไทยนายจาง

ตองจายใหแกลูกจาง สวนโทษทางปกครอง เลขาธิการแรงงานอาจกำหนดโทษทางปกครองใด ๆ 

ตามที่กฎหมายกำหนดได โดยการกำหนดโทษทางปกครองโดยเลขาธิการแรงงานใหถือเปนที่สุด 

ซึ่งการกำหนดโทษไวในลักษณะนี้ไมปรากฏในกฎหมายไทย

5) ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแคลิฟอรเนีย) ในการลงโทษทางแพง รัฐแคลิฟอรเนีย

จะลงโทษปรับหนักข้ึน หากนายจางกระทำความผิดเปนคร้ังที่สอง คาปรับเหลานี้จะตองชำระให

กบัรฐั แตบางครัง้ลกูจางสามารถขอคนืได ในขณะทีป่ระเทศไทยคาปรบัดังกลาวจะคดิไปในลกัษณะ

อัตราสวนที่เพิ่มขึ้นในอัตราของดอกเบี้ย ตามระยะเวลาที่ผิดนัด รวมถึงเงินเพิ่มดวย ซึ่งการลงโทษ
เชนวานี ้นายจางจะตองจายใหแกลกูจาง ไมนำสงเงินคาปรับใหกบัรัฐแตอยางใด อยางไรก็ด ีในสวน

ของดอกเบ้ียและเงินเพ่ิมนี้ มีลักษณะการลงโทษคลาย ๆ กับ “โทษสำหรับการรอคอย (The 

Waiting Time Penalty)” แตโทษสำหรับการรอคอยจะใชกับคาจางในสวนของการออกจากงาน

แลวเทานัน้ ในขณะทีด่อกเบีย้และเงนิเพิม่จะใชกบักรณทีีน่ายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงาน
ตามเวลาที่กำหนดไมวาลูกจางยังคงทำงานอยูกับนายจางหรือออกจากงานแลวก็ตาม อยางไรก็ดี 

นายจางจะถูกลงโทษทางแพงกต็อเม่ือ “เจตนา” ทีจ่ะไมจายคาจาง กลาวคือ การไมจายคาจางตรง
เวลาหรือการจายคาจางไมถูกตองนั้นตองเกิดขึ้นโดยเจตนา ซึ่งจะถือวาไดนายจางไดเจตนาไมจาย

คาจางใหแกลูกจางโดยถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาก็ตอเม่ือมีการโตแยงโดยสุจริต

เกี่ยวกับสิทธิของลูกจางในการไดรับคาจางท่ีคางชำระแลว ทั้งนี้ ขอพิพาทโดยสุจริตเกิดขึ้นเม่ือ
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นายจางแสดงขอตอสูทางกฎหมายหรือขอเท็จจริงที่ถูกตองตามกฎหมายในการจายคาจาง แมวา

นายจางจะไมไดเปนฝายชนะก็ตาม กลาวคือ ในสวนนี้นายจางจะถือวากระทำโดยเจตนาก็ตอเมื่อ

นายจางไดโตแยงโดยสุจรติแลว เชน กรณีทีน่ายจางไมจายคาจาง แลวลกูจางไปแจงแกนายจาง แต

นายจางโตแยงวา ลกูจางไมมสีทิธไิดรบัคาจางเนือ่งจากเหตผุลตาง ๆ ดงันัน้ กรณเีชนวานี ้ถอืไดวา

นายจางมีเจตนาทีจ่ะไมจายคาจางใหแกลกูจางแลว แตในขณะทีบ่ทกฎหมายของประเทศไทยในเรือ่ง

ดอกเบี้ยและเงินเพิ่ม ตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งเปน

บทบญัญตัใินการลงโทษทางแพง ไมถอืวาเปนกฎหมายอาญา เนือ่งจากบทบญัญตัดิงักลาว ไมมสีวน

ของการกำหนดโทษเอาไวหากนายจางไมปฏิบัติตาม ดังนั้น ในสวนนี้ โดยเฉพาะเร่ืองดอกเบี้ย จึง

ไมตองพจิารณาในสวนของเจตนาในการกระทำความผดิของนายจางแตอยางใด เวนเสยีแตเปนเงนิ

เพิม่ทีจ่ะใชกบักรณีทีน่ายจางจงใจไมจายคาตอบแทนในการทำงานตามกำหนด สวนโทษทางอาญา 

การกำหนดโทษมีการกำหนดไวในลักษณะใกลเคียงกับของประเทศไทย กลาวคือ ตองระวางโทษ

ปรับและโทษจำคุก ซึ่งโทษจำคุกก็มีอัตราเทากับของไทย ตามมาตรา 144 แหงพระราชบัญญัติ

คุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แตรฐัแคลฟิอรเนยีไดกำหนดเงือ่นไขในการกระทำความผดิในทางอาญา

เอาไว โดยจะถือวานายจางกระทำผิดทางอาญาก็ตอเมื่อ นายจางมีความสามารถในการจาย แต

จงใจปฏิเสธท่ีจะจายคาจางเม่ือถึงกำหนดชำระและไดทวงถามแลว กลาวคือ นายจางตองมีความ

สามารถท่ีจะจายคาจางได หากนายจางไมมคีวามสามารถในการจายคาจางยอมไมเขาองคประกอบ

ความผิดดังกลาว นอกจากน้ี นายจางตองมีเจตนาในการปฏิเสธการจายคาจางเม่ือถึงกำหนดน้ัน 

รวมทั้งลูกจางตองมีการทวงถามคาจางคางจายดังกลาวแลวดวย ซึ่งหากไมเขาองคประกอบความ

ผิดขอใดขอหนึ่งเชนวานี้ก็ไมอาจถือวานายจางกระทำความผิดในทางอาญาได หรืออีกกรณีหนึ่งที่

ถือวานายจางกระทำความผิดอาญา คือกรณีที่นายจางปฏิเสธจำนวนเงินที่ถูกตองของคาจางอยาง

ทุจริตและมีเจตนาท่ีจะฉอโกง เชน คาจางลูกจางในเดือนหนึ่งเปนเงิน 15,000 บาท แตนายจาง
ปฏิเสธวาคาจางดังกลาวไมถูกตอง ซึ่งทำไปโดยทุจริตและมีเจตนาที่จะฉอโกงลูกจาง แตในขณะที่
ประเทศไทยไมไดกำหนดเงื่อนไขของการกระทำความผิดในทางอาญาเอาไวแตอยางใด เพียงแต

นายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลาก็ถอืวานายจาง

กระทำความผิดในทางอาญาแลว ทั้งนี้ ไมไดพิจารณาเงื่อนไขอื่น ๆ ประกอบ เชน แมนายจางมี
เจตนาไมจายคาจาง แตสาเหตุการไมจายคาจางมาจากนายจางไมมคีวามสามารถในการจายคาจาง

ในชวงเวลาน้ันได เปนตน
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6) ประเทศอังกฤษ การที่นายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจาย

ตามกำหนดระยะเวลาในประเทศอังกฤษ ถือวาเปนการ “ผิดสัญญา” เนื่องจากสัญญาจางงานจะ

ระบุวันที่ชำระเงินไวเอาไว ดังนั้น จึงตองใชวิธีเรียกรองทางศาล โดยลูกจางสามารถยื่นคำรองตอ

ศาลไดตามเงื่อนไขตาง ๆ ที่กฎหมายกำหนด โดยเมื่อกอนเขาสูกระบวนการพิจารณา ก็จะมีการ

ไกลเกลี่ยเชนเดียวกับของประเทศไทย โดยหากไมสามารถตกลงกันได กระบวนการก็จะไหลเขาสู

การพิจารณาพิพากษาคดีตอไป ซึ่งหากลูกจางเปนผูชนะคดี ศาลก็จะมีคำส่ังใหนายจางชำระคา

ตอบแทนในการทำงานใหแกลกูจาง ซึง่หากนายจางไมปฏบิตัติามนายจางอาจถกูปรบัและจะมีการ

บังคับคดีนายจางเพ่ือนำเงินมาชำระใหลูกจางตอไป โดยจะเห็นไดวา ตามกฎหมายของประเทศ

องักฤษก็ไมไดกำหนดใหความผดิฐานจายคาตอบแทนในการทำงานไมถกูตองหรอืไมจายตามกำหนด

ระยะเวลาเปนความผิดอาญาเชนเดียวกับของประเทศไทยแตอยางใด

7) ประเทศออสเตรเลยี ในกฎหมายออสเตรเลียหากมีการกระทำความผิดจะลงโทษปรับ

ทางแพง โดยจะมีอตัราคาปรับเปนหนวยโทษ ทีอ่ตัราข้ึนอยูกบัสภาพเศรษฐกิจในขณะน้ัน ตางจาก

ของประเทศไทยท่ีกำหนดเพดานขั้นสูงของการลงโทษไวทั้งทางแพงและทางอาญา

7. บทสรุปและขอเสนอแนะ

จากการศึกษาความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม

กำหนดระยะเวลา โดยวิเคราะหกับแนวคิดและทฤษฎีตาง ๆ กฎหมายภายในประเทศ โดยเฉพาะ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 และกฎหมายที่เกี่ยวของ รวมถึงการเปรียบเทียบ

กับกฎหมายตางประเทศท่ีกลาวถึงความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไม

จายตามกำหนดระยะเวลาแลว ในหวัขอนี ้ผูวจิยัจะชีใ้หเหน็วา ควรจะยกเลกิโทษทางอาญาในฐาน

ความผิดไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาหรือไม และ
เม่ือเห็นวาไมควรจะกำหนดใหความผดิดงักลาวเปนความผิดทางอาญาอกีตอไป ควรจะใชมาตรการ

หรือวิธีการที่จะจัดการกับความผิดดังกลาวอยางไร

7.1 บทสรุป

จากการวิเคราะหความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม

กำหนดระยะเวลากับแนวคิดและทฤษฎีตาง ๆ รวมถึงความสอดคลองกับกฎหมายไทย และกฎหมาย

ตางประเทศที่เกี่ยวของ ผูวิจัยเห็นวาไมมีความสอดคลองกับแนวคิดหรือทฤษฎีใด รวมถึงไมมี

กฎหมายใดรองรับการบัญญัติใหความผิดดังกลาวเปนความผิดอาญา จึงเห็นควรยกเลิกความผิด
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ฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลามิใหเปนความผิด

ทางอาญาตอไป โดยยังคงกำหนดใหมาตรา 70 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
เปนบทกำหนดความผิดเอาไว แตยกเลิกบทกำหนดโทษทางอาญามาตรา 144 แหงพระราชบัญญตัิ

ฉบับเดียวกันออกไปเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวของกับความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานให

ถกูตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาและใชวธิกีารอ่ืนแทนซ่ึงผูวจิยัจะไดนำเสนอในหัวขอถดัไป

7.2 ขอเสนอแนะ

เมื่อยกเลิกบทกำหนดโทษความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไม

จายตามกำหนดระยะเวลาแลว จงึไมมกีารลงโทษทางอาญาในความผดิฐานดงักลาวอกีตอไป ดงันัน้ 
สำหรับขอเสนอแนะในการจัดการกับความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือ

ไมจายตามกำหนดระยะเวลาแทนโทษทางอาญาท่ีผูวจิยัไดเสนอใหยกเลิกไปน้ัน ผูวจิยัยงัคงเห็นวา

ควรใชวธิกีารเรียกรองคาตอบ แทนในการทำงาน ทัง้วธิกีารในทางแพง ซึง่ไดแก การฟองคดีตอศาล

แรงงาน และวิธีการในทางปกครอง ซึ่งไดแก การยื่นคำรองตอพนักงานตรวจแรงงาน โดยมีสาระ

สำคัญดังน้ี

1) วิธีการทางแพง หรือการฟองคดีตอศาลแรงงาน

สำหรับวิธีการน้ี ผูวิจัยเห็นวาแตเดิมนั้น เมื่อนายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานให

ถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลา กฎหมายเปดโอกาสใหลกูจางสามารถเรยีกรองคาตอบแทน

ในการทำงานได 2 วธิ ีไดแก การฟองคดตีอศาลแรงงาน ซึง่เปนการดำเนนิกระบวนการในทางแพง 

และอีกวิธีการหน่ึง คือการย่ืนคำรองตอพนักงานตรวจแรงงานซ่ึงเปนกระบวนการในทางปกครอง 

โดยการยื่นฟองคดีตอศาลแรงงาน ผูวิจัยยังคงเห็นวามีความสำคัญ เพราะเปนการเปดโอกาสให
ลูกจางไดสามารถเลือกใชสิทธิไดตามความประสงค ไมวาจะย่ืนฟองคดีตอศาลเอง หรือใชวิธีการ

เรียกรองคดีเรียกรองคาตอบแทนในการทำงานผานพนักงานตรวจแรงงานซึ่งเปนเจาหนาที่ของรัฐ
ได โดยการย่ืนฟองคดีตอศาลแรงงานกระบวนการจะไมคอยแตกตางจากการดำเนินคดีอยางเชนคดี

แพงทั่วไป อยางไรก็ตาม การดำเนินคดีแรงงานจะมีความยืดหยุนกวาคดแีพงทัว่ไปหรอือาจจะมี

ลกัษณะพเิศษบาง เชน การกำหนดใหคดทีีข่ึน้สูศาลแรงงานทกุคดีตองมกีารไกลเกล่ียกอนทีศ่าลจะ

พิพากษาตัดสินคดี แตทายที่สุดแลวหากศาลมีคำพิพากษาออกมา แลวฝายท่ีแพคดีไมปฏิบัติตาม 

คำพิพากษาเชนวานัน้ กจ็ะมีกระบวนการบังคบัคดีเพือ่ดำเนินการตามคำพิพากษาอยางเชนคดีแพง
ทั่วไปตอไป
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2) วิธีการทางปกครอง หรือการยื่นคำรองตอพนักงานตรวจแรงงาน

สำหรับความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตามกำหนด

ระยะเวลา ซึง่กำหนดไวในมาตรา 70 นัน้ เมือ่พนกังานตรวจแรงงานมีคำสัง่ใหนายจางปฏบิตัใิหถกูตอง

ภายในกำหนดระยะเวลา ซึง่ถาหากนายจางฝาฝนหรอืไมปฏบิตัติาม นอกจากจะถกูดำเนนิคดอีาญา

ในความผิดฐานฝาฝนหรอืไมปฏบิตัติามคำสัง่พนกังานตรวจแรงงานแลว จะตองถกูดำเนนิคดีอาญา

ในความผิดตามเนื้อหาแหงคำสั่ง ซึ่งไดแก ความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตอง

หรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลา โดยมีโทษตามมาตรา 144 แหงพระราชบัญญตัคิุมครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 ประกอบดวย หรอือาจกลาวไดวานายจางผูฝาฝนนัน้ จะตองถูกลงโทษใน 2 ฐานความผดิ

ดวยกัน ซึ่งไดแก ฐานฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคำส่ังพนักงานตรวจแรงงานประกอบกับฐานไมจาย

คาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลา

ในปจจบุนักรณีทีน่ายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนด

ระยะเวลา ยงัคงเปนความผดิและมโีทษทางอาญา ดงันัน้ การตัง้ตนคดอีาญาอยางทีไ่ดกลาวไปแลว 

จึงมีดวยกัน 2 ลักษณะ คือ การรองทุกขหรือกลาวโทษตอพนักงานสอบสวนโดยตรง ซึ่งกฎหมาย

ไมไดกำหนดลกัษณะการดำเนินคดไีวอยางเปนพเิศษ ดงันัน้ การดำเนนิคดีอาญาในลกัษณะนี ้จะดำเนนิ

คดไีปอยางคดอีาญาปกต ิกลาวคือ กระบวนการดำเนินคดีอาญาก็จะผานพนักงานสอบสวน ไปยัง

พนักงานอัยการ และเขาสูการพิจารณาคดีในชั้นศาลตอไป สวนอีกลักษณะหนึ่ง คือ การยื่นคำรอง

ตอพนักงานตรวจแรงงาน ในกรณีนี้นายจางจะถูกดำเนินคดีอาญาก็ตอเมื่อนายจางฝาฝนหรือไม

ปฏิบัติตามคำสั่งของพนักงานตรวจแรงงาน ซึ่งนายจางจะถูกดำเนินคดีใน 2 ฐานความผิด ไดแก 

ความผิดฐานฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคำส่ังพนักงานตรวจแรงงาน และอีกฐานความผิดตามเน้ือหา

แหงคด ีซึง่ในกรณดีงักลาวนี ้ไดแก ความผดิฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไม

จายตามกำหนดระยะเวลา

กรณคีวามผดิฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะ

เวลา ตามมาตรา 70 แหงพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ตองระวางโทษจำคกุไมเกนิ

หกเดอืน หรอืปรบัไมเกนิหนึง่แสนบาท หรอืทัง้จำทัง้ปรบั ตามมาตรา 144 แหงพระราชบญัญตัฉิบบั
เดียวกัน ผูวิจัยจึงเสนอใหมีการแกไข ดังนี้

(1) ยกเลิกบทกำหนดโทษทางอาญาในมาตรา 144 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 ที่เกี่ยวของกับความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม

กำหนดระยะเวลาตามมาตรา 70 ออกไปจากบทบัญญัติดังกลาว
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(2) เพิ่มบทบัญญัติมาตรา 144/2 (สาเหตุการเพิ่มบทบัญญัติเปนมาตรา 144/2 เนื่องจาก

มกีารแกไขและเพิม่เตมิใหมบีทบัญญตัมิาตรา 144/1 อยูกอนแลว) โดยยกเลกิโทษจำคกุใหคงเหลอื

เฉพาะอัตราโทษปรับในอัตราเดิมตามมาตรา 144 ดังนี้

“นายจางผูใดฝาฝนหรอืไมปฏบิตัติามมาตรา 70 ตองระวางโทษปรับไมเกนิหนึง่แสนบาท” 

สาเหตุที่ผูวิจัยไดเสนอแนวทางการแกไขในลักษณะดังกลาว ก็เนื่องจากวา ตามที่พระราช

บญัญตัวิาดวยการปรบัเปนพนิยั พ.ศ. 2565 ซึง่ไดประกาศลงในราชกจิจานเุบกษาเมือ่วนัที ่25 ตลุาคม 2565 

และมีผลใชบังคับเมื่อพนกำหนด 240 วันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป29 นั้น 

โดยในบทเฉพาะกาล ไดกำหนดใหเปลี่ยนความผิดอาญาที่มีโทษปรับสถานเดียวตามกฎหมาย

ในบัญชี 1 ทายพระราชบัญญัติ ซึ่งบัญชีดังกลาวไดรวมถึงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 เอาไวดวย ใหเปนความผิดทางพินัย และใหถือวาอัตราโทษปรับอาญาที่บัญญัติไวใน

กฎหมายดังกลาว เปนอัตราคาปรับเปนพินัย ตามมาตรา 39 ซึ่งบัญญัติวา

“มาตรา 39 เมื่อพนกำหนดสามรอยหกสิบหาวันนับแตวันที่พระราชบัญญัตินี้ประกาศ

ในราชกิจจานุเบกษา ใหเปล่ียนความผิดอาญาท่ีมีโทษปรับสถานเดียวตามกฎหมายในบัญชี 1 

ทายพระราชบญัญตันิี ้เปนความผดิทางพนิยัตามพระราชบญัญตันิี ้และใหถอืวาอตัราโทษปรบัอาญา

ที่บัญญัติไวในกฎหมายดังกลาว เปนอัตราคาปรับเปนพินัยตามพระราชบัญญัตินี้”30

เม่ือยกเลกิโทษจำคกุในความผดิฐานดงักลาวออกไป ใหคงเหลอืเฉพาะโทษปรบัตามอตัรา

เดิมที่กำหนดไว และเม่ือคงเหลือเฉพาะอัตราโทษปรับเพียงอยางเดียว อัตราโทษปรับทางอาญา

ดงักลาวจงึกลายเปนอตัราโทษปรับทางพินยัโดยผลของมาตรา 39 แหงพระราชบัญญตัวิาดวยการ

ปรับเปนพินัย พ.ศ. 2565 ไปโดยปริยาย ทั้งนี้ การปรับทางพนิัยดังกลาวไมถือเปนโทษทางอาญา 

ตามมาตรา 5 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการปรับเปนพินัย พ.ศ. 2565 ซึ่งบัญญัติวา 
“การปรับเปนพินัยไมเปนโทษอาญา”31 ดังนั้น ความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานให
ถูกตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลา จึงไมเปนความผิดในทางอาญาอีกตอไป

โดยสรุป เมื่อความผิดฐานไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถูกตองหรือไมจายตาม
กำหนดระยะเวลาไมเปนความผิดทางอาญา จงึสงผลตอการดำเนินคดอีาญานายจางทีเ่คยมีอยูเดิม 

ดังน้ี

29 มาตรา 2 พระราชบัญญัติวาดวยการปรับเปนพินัย พุทธศักราช 2565
30 มาตรา 39 พระราชบัญญัติวาดวยการปรับเปนพินัย พุทธศักราช 2565
31 มาตรา 5 พระราชบัญญัติวาดวยการปรับเปนพินัย พุทธศักราช 2565
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1) การดำเนนิคดจีะไมไหลไปสูกระบวนการทางพนกังานสอบสวน กลาวคอื เมือ่การไมจาย

คาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรือไมจายตามกำหนดระยะเวลาไมมโีทษทางอาญา การรองทุกข

หรือกลาวโทษตอพนักงานสอบสวน เพื่อใหมีการสอบสวนอันจะนำไปสูการลงโทษทางอาญาแก

ผูกระทำความผิดจึงไมอาจกระทำไดอีกตอไป

2) การเรียกรองคาตอบแทนในการทำงาน เปนไปใน 2 ลักษณะเชนเดิม ไดแก การฟอง

คดแีพงตอศาลแรงงานท่ีลกูจางสามารถดำเนินการไดโดยตรง หรือการย่ืนคำรองตอพนกังานตรวจ

แรงงานซ่ึงเปนกระบวนการในลักษณะการดำเนินกระบวนการทางปกครอง และไมไดเปนการ

ตดัโอกาสแกลกูจางในการเรยีกรองคาตอบแทนในการทำงานท่ีเคยมอียูเดมิแตอยางใด ลกูจางกย็งั

คงมีสิทธิเรียกรองตามชองทางตาง ๆ ที่เคยมีอยูไดตามปกต ิ

3) นายจางยังคงถกูลงโทษในทางแพงอยู เนือ่งจากมาตรา 9 แหงพระราชบญัญตัคิุมครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 ยังคงกำหนดใหนายจางตองเสียดอกเบี้ยระหวางผิดนัดใหแกลูกจาง และหาก

นายจางจงใจไมจายโดยปราศจากเหตผุลอนัสมควรกต็องเสียเงนิเพิม่ใหแกลกูจางดวย ดงันัน้ ลกูจาง

จึงไมเสียสิทธิตาง ๆ ที่กฎหมายเคยคุมครองอยูเดิมแตอยางใด

อยางไรกต็าม นอกจากมาตรา 70 ทีก่ลาวถงึคาตอบแทนในการทำงาน และหากฝาฝนหรือ

ไมปฏบิตัติามตองระวางโทษตามมาตรา 144 แลว ในบทกำหนดโทษตามมาตรา 144 ยงักำหนดให

หากนายจางฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามบทบัญญัติที่เกี่ยวกับเงินอื่น ๆ ไมวาจะเปนเงินประกันการ

ทำงาน ตามมาตรา 10 คาชดเชย ตามมาตรา 118 คาชดเชยพิเศษแทนการบอกกลาวลวงหนาหรอื

คาชดเชยพเิศษ ตามมาตรา 120 มาตรา 120/1 มาตรา 121 และมาตรา 122 หรอืคาจางแทนการ

บอกกลาวลวงหนา 17/1 เปนตน ตองระวางโทษตามมาตราดงักลาวดวย ดงันัน้ เมือ่ความผดิกรณี

ทีน่ายจางไมจายคาตอบแทนในการทำงานใหถกูตองหรอืไมจายตามกำหนดระยะเวลา เปนบทบญัญตัิ
ที่ควรเปนความผิดในทางแพง ไมวาจะเปนคาจาง คาลวงเวลา คาทำงานในวันหยุด คาลวงเวลาใน

วนัหยดุ ตามมาตรา 70 ดงันัน้ เงนิตามพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 อืน่ ๆ ซึง่มโีทษ

ตามมาตรา 144 ดวยนั้น หากนายจางฝาฝนบทบัญญัติเหลานี้ก็ไมควรที่จะกำหนดใหเปนความผิด

และถูกลงโทษทางอาญาดวยเชนกัน

อยางไรก็ดี พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ไดกำหนดใหมีกองทุนสงเคราะห
ลูกจางขึ้นมาเพื่อเปนทุนสงเคราะหลูกจางในกรณีที่ลูกจางออกจากงาน หรือตาย หรือในกรณีอื่น

ตามที่กำหนดโดยคณะกรรมการกองทุนฯ กำหนด โดยเงินคาปรับที่ไดรับจากการลงโทษผูกระทำ

ความผิดตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ตองสงเขากองทุนสงเคราะห และเปน
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กรรมสิทธิ์ของกรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน โดยไมตองนำสงกระทรวงการคลังเปนรายได

แผนดิน ผูวิจัยเห็นวา แมวากฎหมายจะกำหนดใหตองสงเงินคาปรับเขากองทุนสงเคราะหลูกจาง

เพือ่นำไปใชชวยเหลอืลกูจางตามระเบยีบทีก่องทนุกำหนด แตไมไดหมายความวาทกุกรณทีีน่ายจาง

ไมจายเงินตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ใหแกลูกจางแลวลูกจางจะมีสิทธิไดรับ

เงินชวยเหลือจากกองทุนสงเคราะหลูกจาง เนื่องจากกองทุนดังกลาวไมไดมีเจตนาท่ีจะจายเงินให

แกลกูจางเตม็อตัราตามทีน่ายจางไมจาย แตมเีจตนารมณเพือ่จะเยยีวยาความเสยีหายหรอืชวยเหลอื

ลูกจางจากการที่นายจางไมจายเงินใหแกลูกจางเทานั้น ดังนั้น การพิจารณาวาลูกจางรายใดมีสิทธิ

ไดรับการชวยเหลือเยียวยาหรือไม เพียงใด จึงจำเปนตองผานคณะกรรมการของกองทุนฯ เพื่อ

พจิารณา โดยกรรมการจะพิจารณาจากสถานการณตาง ๆ ของลูกจางประกอบดวย เชน ยงัไมไดมี
งานใหมรองรับ มีภาระครอบครัวตองเลี้ยงดู มีภาระหนี้สิน เปนตน ทำใหบางครั้งแมลูกจางจะได

รบัเงินชวยเหลือจงึไดไมเตม็จำนวนตามอัตราเงนิท่ีนายจางคางจาย อกีทัง้ การจายเงินใหแกลกูจาง

นัน้ ในเบือ้งตนตองนำเงนิคาปรบัทีไ่ดจากผูกระทำผดิสงเขากองทนุเสยีกอน และในแตละรอบหรอื

ตามทีค่ณะกรรมการกำหนดจะมวีาระทีจ่ะพจิารณาใหความชวยเหลอืลกูจางเปนคราว ๆ ไป ซึง่ใน

บางครั้งอาจใชเวลาพิจารณาที่ยาวนาน ดังน้ัน ผูวิจัยจึงเห็นวา ในกรณีดังกลาว ควรมีการแกไข

ระเบยีบกองทนุสงเคราะหลกูจางท่ีเกีย่วของหรอืแกไขพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

ใหสามารถนำเงินคาปรับเปนพินัยมาชวยเหลือหรือเยียวยาลูกจางไดทันทวงทีและไมใชเวลานาน

เกนิไป เชน อาจกำหนดใหลกูจางสามารถขอรบัเงนิคาปรบัเปนพนิยัไดในอตัรารอยละ 20 ของเงนิ

ทีน่ายจางไมจายใหแกตน แตไมเกนิจำนวนคาปรบัทีน่ายจางไดชำระ โดยลกูจางสามารถขอรบัไดทนัที

ทีน่ายจางไดจายคาปรบัเปนพนิยั โดยไมตองผานขัน้ตอนของกองทนุสงเคราะหลกูจาง เพราะไมได

ถือวาเงินดังกลาวมีลักษณะเปนเงินชวยเหลือ แตถือวาเปนเงินสวนหน่ึงท่ีนายจางตองจายใหแก

ลกูจางอยูแลว โดยกองทุนสงเคราะหลกูจางอาจตองสวมสิทธเิปนเจาหน้ีแทนลูกจางในการเรียกรอง
เงินที่ไดจายใหแกลูกจางไปแลวตอนายจางตอไป สวนเงินที่ขาดอยูเทาใดลูกจางอาจยื่นคำขอตอ
กองทนุสงเคราะหลกูจางเพือ่พจิารณาสงเคราะหชวยเหลอืกไ็ด แตหากเปนระเบยีบกองทนุสงเคราะห

ลกูจางในปจจบุนั หากเปนกรณทีีค่ณะกรรม การกองทนุฯ ไมไดพจิารณาใหความชวยเหลอืลกูจาง 

ลกูจางกอ็าจไมไดรบัการเยยีวยาจากกองทนุฯ อกีทัง้กย็งัไมไดรบัเงนิทีค่างจายจากนายจางดวย สงผล
ใหลูกจางยังคงไมไดรับเงินทั้งจากนายจางและกองทุนฯ จึงไมสอดคลองคลองกับเจตนารมณของ

กฎหมายท่ีมุงคุมครองใหลูกจางไมถูกเอารัดเอาเปรียบและวางมาตรการเพ่ือนำไปสูการเรียกรอง
เงินอันพงึไดตามทีก่ฎหมายกำหนดของลกูจางไมประสบความสำเรจ็และไมมปีระสทิธภิาพเทาทีค่วร
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บทคัดยอ

ปญหาการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานเปนปญหาหน่ึงทีพ่บไดจากการทำงานในปจจบุนั 

เนื่องจากการติดตอสื่อสารท่ีสะดวกและรวดเร็ว จึงมีการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานมากข้ึน 

ลกูจางตองทำงานนอกเวลาทำงานอยางหลีกเล่ียงไมได โดยนายจางสามารถติดตอและส่ังงานลูกจาง

ไดผานทางโทรศัพท การสงจดหมายอเิล็กทรอนกิส และการสงขอความผานแอปพลิเคชนัตาง ๆ ใน

โทรศัพทมือถือ โดยเฉพาะชวงการแพรระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 หรือโรคโควิด-19 

ทีม่กีารทำงานท่ีบาน ซึง่มคีวามแตกตางกบัการทำงานปกติ ทำใหการปดการติดตอสือ่สารเร่ืองงาน
ทำไดยากข้ึน อันกระทบตอสิทธิความเปนสวนตัว สิทธิการพักผอน และสิทธิความปลอดภัย 

อาชีวอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน อกีทัง้กฎหมายแรงงานทีส่ำคญัทีม่อียูในปจจบุนั คอื 

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มีการรับรองและคุมครองลูกจางเกี่ยวกับสิทธิการ

* บทความวจิยันีเ้ปนสวนหนึง่ของวทิยานพินธ เรือ่ง “สทิธกิารตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานของลกูจาง
ตามกฎหมายแรงงานไทย” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
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ตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานแตไมครอบคลุมถึงลูกจางทุกคนอยางเหมาะสม รวมท้ัง

กฎหมายแรงงานอืน่ ๆ ไมมกีารรบัรองและคุมครองลกูจางเกีย่วกบัสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สาร

นอกเวลาทำงาน บทความนี้จึงมุงพิจารณาวาการรับรองและคุมครองสิทธิการตัดขาดการติดตอ

สือ่สารนอกเวลาทำงานมคีวามเหมาะสมและเพยีงพอหรอืไม รวมถงึหาแนวทาง รปูแบบ หรอืวธิกีาร

ที่เหมาะสมในการพัฒนากฎหมาย เพื่อใหมีการรับรองและคุมครองสิทธิดังกลาวอยางเหมาะสม 

ในรูปแบบการออกกฎกระทรวงกำหนดมาตรฐานตามพระราชบัญญตัคิวามปลอดภัย อาชีวอนามัย 

และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 เพือ่เปนการสรางสมดุลระหวางเวลาทำงานและเวลา

สวนตัวใหกับทั้งลูกจางและนายจาง โดยไมเปนการกระทบสิทธิของทั้งสองฝายมากเกินไป

คำสำคัญ : สิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน, สิทธิความเปนสวนตัว, สิทธิการ

พักผอน, สิทธิความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน

Abstract

The problem of communication outside working hours is a significant issue 

in today’s workforce. As communication becomes more convenient and faster, 

there is an increase in work-related interactions during non-working hours. 

Employees are often required to work beyond their scheduled work times. 

Employers can contact and instruct employees via telephone, email, and various 

mobile applications. Particularly during the Coronavirus Disease 2019 (COVID-19) 

epidemic, working from home, which is different from normal operations, has made 

it more difficult to disconnect from work-related communications. This situation 

impacts employees’ rights to privacy, rest, and occupational health and safety. 
Moreover, while the Labor Protection Act B.E. 2541 does guarantee and protect the 

right to disconnect, it does not adequately cover all employees. Other labor laws 

also lack guarantees and protections regarding this right. The purpose of this article 
is to assess whether the right to disconnect is appropriate and sufficient, and to 

explore ways, forms, or suitable methods for developing laws that adequately 

guarantee and protect such rights. One proposed solution is the issuance of ministerial 

regulations under the Occupational Safety, Health, and Environment Act B.E. 2554 
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to establish standards that balance work time and personal time for both employees 
and employers, without unduly infringing on the rights of either party.

Keywords : Right to Disconnect, Right to Privacy, Right to Rest, Right to Safety 
Occupational Health and Environment

1. ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

ในโลกของการทำงานการติดตอสือ่สารระหวางนายจางกบัลกูจางเกีย่วกบังานท่ีอยูในความ
รับผิดชอบเปนเรื่องที่เกิดข้ึนโดยปกติของสภาพการทำงาน ซึ่งในปจจุบันการติดตอสื่อสารมีความ
กาวหนา ลำ้สมยั และสะดวกในการเขาถงึ ทำใหสามารถตดิตอสือ่สารกนัไดสะดวกและรวดเรว็มาก
ขึ้น ทำใหนายจางมีการติดตอ สื่อสารทั้งในเวลาทำงานและนอกเวลาทำงานมากขึ้น การติดตอ
สือ่สารนอกเวลาทำงานเปนการสรางภาระใหกบัลกูจาง เนือ่งจากนายจางสามารถติดตอและส่ังงาน
ลูกจางไดตลอดเวลาไมวาจะทางโทรศัพท การสงจดหมายอิเล็กทรอนิกส และการสงขอความผาน
แอปพลเิคชนัตาง ๆ ในโทรศพัทมอืถอื ดวยเหตนุีเ้อง จงึทำใหลกูจางถกูนายจางสัง่งานหลงัเลกิงาน 
ตามงานชวงเวลากลางคืนหรือวันหยุด เปนเหตุใหลูกจางตองทำงานตลอดเวลาแมจะพนเวลาการ
ทำงานปกติไปแลวกต็าม กระทบตอสทิธคิวามเปนสวนตัว สทิธกิารพักผอน และสิทธคิวามปลอดภัย 
อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงานของลูกจาง

กฎหมายแรงงานทีส่ำคญัท่ีมอียูในปจจบุนั คอื พระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
มกีารรบัรองและคุมครองลกูจางเกีย่วกบัการตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานจากนายจาง 
หรอืมกีารรบัรองสทิธกิารตดัขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน หรอื Right to Disconnect ซึง่
เปนการคุมครองความเปนสวนตัวของลูกจางใหปราศจากการถูกแทรกแซงจากนายจางนอกเหนือ
เวลาทำงาน อนัจะเปนการชวยแบงแยกระหวางเวลาของการทำงานและเวลาของความเปนสวนตวั
อยางชดัเจน เพิม่ประสิทธภิาพในการทำงานของลูกจางใหเปนไปอยางยัง่ยนื ชวยใหลกูจางมคีวาม
สมดลุระหวางชวีติการทำงานและชวีติสวนตวัทีด่ขีึน้ ตามพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน (ฉบบัที ่8) 
พ.ศ. 2566 ที่มีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 19 มีนาคม 25661 โดยการรับรองและ
คุมครองดังกลาวเปนการแกไขเพ่ิมเตมิเพือ่ใหนายจางและลูกจางสามารถตกลงกันใหลกูจางสามารถ
นำงานไปทำนอกสถานประกอบกิจการหรือนอกสำนักงานของนายจางได เพื่อเปนการสงเสริม
คุณภาพชีวิตและการทำงานของลูกจางและเพ่ือประโยชนในการประกอบกิจการของนายจาง 
ตลอดจนมีสวนชวยแกไขปญหาจราจร ลดการใชพลังงานและเชื้อเพลิง ซึ่งจากการแกไขเพิ่มเติม
กฎหมายดังกลาวมีประเด็นที่ตองพิจารณาดังนี้

1 “พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2566,” ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 140 ตอนที่ 40 ก, วันที่ 
19 มีนาคม 2566, หนา 56-59.
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ประการแรก การรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานดังกลาวเปน

กรณนีำมาใชบงัคบักบัการทำงานนอกสถานประกอบกจิการหรอืนอกสำนกังานของนายจางเทานัน้

หรือไม เนื่องจากการรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอส่ือสารนอกเวลาทำงานเปนการบัญญัติใน

วรรคสามของมาตรา 23/1 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ที่เกี่ยวของกับการ

ปฏิบัติงานนอกสถานประกอบกิจการหรือนอกสำนักงานของนายจาง

ประการทีส่อง การแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัดิงักลาวไมมกีารบญัญตัถิงึบทกำหนดโทษ

กรณนีายจางไมปฏิบตัติามกฎหมาย หรอืกรณนีายจางติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานกบัลกูจาง โดย

ลกูจางไมไดใหความยินยอมไวหรอืนอกเหนือจากท่ีลกูจางใหความยินยอมไว ซึง่จะทำใหการบังคบั

ใชกฎหมายดังกลาวขาดประสิทธิภาพในการบังคับใชหรือไม

ประการท่ีสาม การใหความยินยอมของลูกจางโดยทำเปนหนังสือไวลวงหนากอนนั้น 

กฎหมายไมไดบัญญัติถึงรายละเอียดของการใหความยินยอมไว ดังนั้น นายจางอาจใชชองวาง

ดังกลาวในการบังคับลูกจางทางออมเพื่อใหสามารถติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานได

ประการที่สี่ กฎหมายใหสิทธิลูกจางในการปฏิเสธนายจางได แตไมไดบัญญัติถึงขอยกเวน

ที่นายจางอาจมีความจำเปนตองติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน เชน กรณีงานที่ตองติดตอสื่อสาร

ขามประเทศทีม่เีวลาทำงานทีแ่ตกตางกนั หรอืกรณเีกดิเหตสุดุวสิยัทีม่คีวามจำเปนตองตดิตอส่ือสาร

นอกเวลาทำงาน

ประการที่หา กฎหมายไมไดบัญญัติใหลูกจางมีสวนรวมในการจัดทำหนังสือการใหความ

ยินยอมไวลวงหนา ทำใหนายจางอาจใชอำนาจตอรองที่เหนือกวามาบังคับใหลูกจางตองจัดทำ

หนังสือใหความยินยอมไวลวงหนาอยางหลีกเลี่ยงไมได แมวาในความเปนจริงลูกจางอาจจะไมมี

เจตนาทีแ่ทจรงิในการจะใหความยนิยอมไวลวงหนาตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิทำใหลกูจางตองอยูภาย
ใตการใหความยินยอมตามที่นายจางตองการโดยไมสามารถแสดงเจตนาท่ีแทจริงออกมาได

นอกจากน้ี พระราชบัญญตัคิวามปลอดภัย อาชวีอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน 

พ.ศ. 2554 ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อวางมาตรการควบคุม กำกับ ดูแล และบริหารจัดการดานความ

ปลอดภัย อาชวีอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงานใหแกลกูจาง2 ไมมกีารกลาวถงึการรับรอง
และคุมครองลูกจางเกี่ยวกับการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานจากนายจางแตอยางใด

2 กองความปลอดภัยแรงงาน กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน, “คำอธิบายสรุปสาระสำคัญพระราชบัญญัติ
ความปลอดภัยอาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554” [ออนไลน] แหลงที่มา : http://legal.labour.
go.th/images/law/Safety2554/2554_2382564.pdf [4 มิถุนายน 2565]
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การรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอส่ือสารนอกเวลาทำงานท่ีมีอยูในปจจุบันจึงไมมี

ประสทิธภิาพเทาทีค่วร ทำใหเกดิปญหากบัลกูจางสามประการ ไดแก ประการแรก ปญหาการละเมดิ

ความเปนสวนตัวนอกเวลาทำงาน ประการที่สอง ปญหาการละเมิดสิทธิการพักผอน และประการ

ที่สาม การละเมิดความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน ของลูกจางที่

ทำงานนอกเวลาทำงาน

ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน ผูวจิยัจงึสนใจประเด็นดงักลาว เพ่ือใหรฐัมกีารรับรองสิทธกิาร

ตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานใหครอบคลุมถึงลูกจางทุกคนอยางเหมาะสมและมี

ประสิทธภิาพ ทำใหนายจางมคีวามเคารพความเปนสวนตวัและสิทธิการพกัผอนของลกูจาง ตระหนัก

ถงึความปลอดภยั อาชวีอนามยัและสภาพแวดลอมในการทำงานของลูกจาง และทำใหลูกจางไดรับ

การคุมครองในสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานอยางเหมาะสม อันเปนสิทธิ

พื้นฐานที่ลูกจางทุกคนพึงจะไดรับ โดยคำนึงถึงประโยชนสูงสุดของท้ังนายจางและลูกจาง

2. ระเบียบวิธีวิจัย

2.1 วัตถุประสงคของการวิจัย

1. เพื่อศึกษาความเปนมา สิทธิที่เกี่ยวของกับสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลา

ทำงาน

2. เพื่อศึกษาและเปรียบเทียบสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตามหลัก

กฎหมายสากล กฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย

3. เพื่อศึกษาหาแนวทาง รูปแบบ หรือวิธีการในการพัฒนากฎหมายหรือกฎระเบียบที่

เก่ียวของกบัสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานตามพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน 

พ.ศ. 2554

4. เพื่อศึกษาหาแนวทางใหนายจางมีความเคารพความเปนสวนตัวและสิทธิการพักผอน

ของลูกจาง ตระหนักถึงความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงานของลูกจาง 

โดยลูกจางจะไดรับการคุมครองอยางเหมาะสมแตไมเปนการกระทบสิทธิของนายจางมากเกินไป
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2.2 สมมติฐานของการวิจัย

ประเทศไทยมีกฎหมายแรงงานเก่ียวกับการคุมครองแรงงานตามพระราชบัญญัติคุมครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการ

ทำงาน พ.ศ. 2554 แตมบีทบัญญตัทิีร่บัรองและคุมครองสิทธกิารตัดขาดการติดตอส่ือสารนอกเวลา

ทำงานตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งเปนการรับรองและคุมครองที่ไมมี

ประสิทธิภาพเทาทีค่วร ทำใหนายจางยงัสามารถตดิตอส่ือสารนอกเวลาทำงานได อนักระทบตอความ

เปนสวนตวั การพกัผอน ความปลอดภยั อาชวี อนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงานของลูกจาง 

ดังน้ัน จึงควรมีบทบัญญัติในการรับรองและคุมครองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลา

ทำงานของลูกจางใหเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ โดยแกไขเพิ่มเติมกฎหมายความปลอดภัย 

อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน เพ่ือวางมาตรการในการควบคมุ กำกบั ดแูล และ

บรหิารจัดการดานความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงานเก่ียวกับการตัดขาด

การติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานใหแกลูกจาง เพื่อลูกจางจะไดมีเวลาพักผอนอยางเต็มท่ีโดย

ปราศจากการรบกวนจากนายจางนอกเวลาทำงาน รวมทั้งเปนการสรางสมดุลระหวางเวลาทำงาน

และเวลาสวนตวัใหกบัทัง้ลกูจางและนายจาง โดยไมเปนการกระทบสทิธขิองทัง้สองฝายมากเกนิไป

2.3 ขอบเขตของการวิจัย

วิทยานิพนธฉบับน้ีมุงศึกษาความเปนมา สิทธิที่เกี่ยวของกับสิทธิการตัดขาดการติดตอ

สื่อสารนอกเวลาทำงาน และศึกษาเปรียบเทียบสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน

ตามหลักกฎหมายสากล กฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย เพื่อพิจารณาพระราชบัญญัติ

คุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอม
ในการทำงาน พ.ศ. 2554 และกฎหมายแรงงานที่เกี่ยวของของประเทศไทยที่มีอยูในปจจุบันวามี

ความเหมาะสมและเพียงพอสำหรับการรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอส่ือสารนอกเวลาทำงาน

หรือไม รวมถึงหาแนวทาง รูปแบบ หรือวิธีการท่ีเหมาะสมในการพัฒนากฎหมายหรือกฎระเบียบ
ที่เก่ียวของกับสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตามกฎหมายแรงงานของ

ประเทศไทย

2.4 วิธีการวิจัย

วิธีการศึกษาที่ใชในการจัดทำวิทยานิพนธฉบับนี้เปนการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative 

Research) โดยใชวธิกีารศกึษาแบบเอกสาร (Documentary Research) คนควาบทความ หนงัสือ 

วารสาร ตำรา ขอมูลทางอินเทอรเน็ต งานวิจัย และคำพิพากษาของศาล ทั้งภาษาไทยและภาษา
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ตางประเทศ ในดานนิติศาสตรและดานอื่น ๆ ที่เกี่ยวของกับสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอก

เวลาทำงาน

2.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1. เขาใจความเปนมา สทิธทิีเ่กีย่วของกับสทิธกิารตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน 

และสามารถนำมาเปนรากฐานในการพัฒนากฎหมายคุมครองแรงงานของประเทศไทย

2. เขาใจสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตามหลักกฎหมายสากลและ

กฎหมายตางประเทศ และสามารถนำมาเปนแนวทางในการพฒันากฎหมายแรงงานของประเทศไทย

3. ทราบถึงแนวทาง รปูแบบ หรอืวธิกีารในการพัฒนากฎหมายหรือกฎระเบียบท่ีเกีย่วของ

กบัสทิธกิารตดัขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน มาแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั 

อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554

4. นำเสนอแนวทางท่ีทำใหนายจางมีความเคารพความเปนสวนตัวและสิทธิการพักผอน

ของลูกจาง ตระหนักถึงความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงานของลูกจาง 

โดยลูกจางจะไดรับการคุมครองอยางเหมาะสมแตไมเปนการกระทบสิทธิของนายจางมากเกินไป

3. ความเปนมาและสทิธทิีเ่กีย่วของกบัการตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน

3.1 ความเปนมาของสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน

สิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานมาจากแนวคิดที่วา ผูปฏิบัติงานมีสิทธิ

ขั้นพื้นฐานในการหยุดการทำงานหรือกิจกรรมท่ีเกี่ยวของกับงานนอกเวลาทำงาน ลูกจางจะไมถูก

คาดหวังใหตอบกลับอีเมลหรือทำงานใหเสร็จนอกเหนือเวลาการทำงานที่ตกลงกันไว สิทธิการ
ตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานจะสรางจุดจบใหกับวันทำงานของลูกจางอยางเหมาะสม 

ในอดีตลูกจางจำนวนมากไมไดทำงานหรือไมสามารถทำงานตอไปไดหลังจากท่ีออกจากสถานท่ี

ทำงานไปแลว แตในปจจบุนัดวยความแพรหลายของเทคโนโลยีทีช่วยใหสามารถตอบสนองตอการ

โทรและสงขอความไดทันทีเสมือนหน่ึงกับการเขาถึงทรัพยากรการทำงานจากระยะไกล ลูกจาง

จำนวนมากจึงตองทำกิจกรรมที่เกี่ยวของกับงานตลอดเวลาหลังจากเลิกงาน

สทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานหรอื Right to Disconnect เกดิข้ึนโดย

มีรากฐานมาจากกฎหมายระหวางประเทศ ตัวอยางเชน มาตรา 24 ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ

มนุษยชน ระบุวา “ทุกคนมีสิทธิในการพักผอน รวมถึงการจำกัดชั่วโมงทำงานและวันหยุดตาม
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ชวงเวลาตามสมควรดวยคาจาง” ตอมาเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2017 กฎหมายแรงงานของ

สาธารณรฐัฝรัง่เศสไดมกีารบงัคบัใชในสวนทีเ่กีย่วของกบัสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลา

ทำงาน (Droit à la Déconnexion) ทางอิเล็กทรอนิกสตาง ๆ โดย มาตรา L 2242-8 มาตรา L 

2242-17 และมาตรา L 2243 ของกฎหมายดงักลาวไดกำหนดหลกัการเอาไววา กจิการทีม่ลีกูจางตัง้แต

หาสบิคนขึน้ไปตองทำความตกลงกนัระหวางนายจางกบัลกูจางเกีย่วกบัชัว่โมงในการทำงาน โดยตอง

ระบุวา เวลาทำงานของลูกจางในแตละวันเริ่มตนและส้ินสุดลงในเวลาใด นอกเหนือเวลาทำงาน

ลูกจางมีสิทธิที่จะตัดขาดการติดตอสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกสตาง ๆ เชน การไมอานและไมตอบ

อีเมลที่ถูกสงมาจากบริษัทนอกเวลาทำงานโดยไมถือวาเปนความผิดและจะไมถูกนำมาใชในการ

ประเมินผลการทำงานของลูกจาง กฎหมายฉบับนีอ้อกมาหลังจากพบปญหาเก่ียวกบัความเหน่ือยลา

จากการทำงานของลูกจาง และการใหความสำคัญของการสรางสมดุลระหวางงานกับชีวิตสวนตัว3 

การส่ังงานนอกเวลางานผานชองทางการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสตาง ๆ สรางความไม

เปนธรรมใหกับลูกจางเพราะไมมีการจายคาลวงเวลาทั้ง ๆ ที่ลูกจางตองทำงานบางอยางนอกเวลา

ทำงานซ่ึงในบางกรณีลูกจางอาจตองใชเวลาในการทำการศึกษาคนควาเพ่ือหาคำตอบ นอกจากน้ี 

การใชงานนอกเวลาทำงานยังเปนการกระทำท่ีไมเคารพเวลาสวนตวั เวลาอยูกบัครอบครัวหรือเวลา

พักผอนของลูกจางอีกดวย โดยสาธารณรัฐฝรั่งเศสเปนประเทศแรกในโลกท่ีออกกฎหมายลักษณะ

นี้4 ตอมาประเทศตาง ๆ ในทวีปยโุรปมีการแกไขเพ่ิมเติมเก่ียวกับกฎหมายสิทธกิารตัดขาดการติดตอ

สือ่สารนอกเวลาทำงานเพ่ิมมากข้ึน เชน สาธารณรัฐอติาลี ราชอาณาจักรสเปน สาธารณรัฐไอรแลนด 

สาธารณรัฐโปรตุเกส และลาสุดราชอาณาจักรเบลเยียม5 นอกจากน้ี ยังไดจุดประกายใหเกิดการ

อภิปรายเกี่ยวกับสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานในประเทศของทวีปอื่น ๆ ดวย 

เชน ประเทศแคนนาดา และไดสรางแนวคิดมาถึงประเทศไทยดวยโดยพิจารณาจากบทความของ

สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา6 ที่มีการกลาวถึงสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลา
ทำงาน จนไปถงึการแกไขเพิม่เตมิพระราชบัญญตัคิุมครองแรงงาน (ฉบบัที ่8) พ.ศ. 2566 ในปจจบุนั 

3 Achkar Law, “The Legal Right to Disconnect,” [online] Available from : https://blog.firstreference.
com/the-legal-right-to-disconnect/#.Y0kCX3ZBw2w [27 February 2022]

4 นันทวัฒน บรมานันท, “สิทธิที่จะตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน” [ออนไลน] แหลงที่มา : http://
public-law.net/publaw/view.aspx?id=1998 [5 มกราคม 2565]

5 รชต สนิท, “พอไดพอคุยงานนอกเวลา! เบลเยียมออกกฎหมาย พนักงานรัฐ ‘ไมตองตอบเรื่องงาน’ นอกเวลา
งาน” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://brandinside.asia/belgium-legalise-the-rights-to-disconnect-for-public-ser-
vant/ [2 มีนาคม 2565]

6 สุรีเยนทร ศรีสังข, “การตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน” [ออนไลน] แหลงที่มา : https://www.
krisdika.go.th/data/activity/act13458.pdf [5 มกราคม 2565]
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เพือ่ใหลกูจางของประเทศไทยไดรบัการคุมครองเก่ียวกับสทิธกิารตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลา

ทำงานเทาเทียมกับประเทศอ่ืน ๆ

3.2 สิทธิที่เกี่ยวของกับการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน

3.2.1 สิทธิความเปนสวนตัว

สทิธคิวามเปนสวนตวัเปนสทิธทิีเ่ริม่ตนมาจากสิทธใินการมีชวีติซึง่บคุคลควรจะไดรบั

ความคุมครองตามกฎหมาย ความเปนสวนตัวเปนการแบงแยกระหวางสิทธิความเปนสวนตัวและ

สทิธสิาธารณะ ดงันัน้ หากมพีืน้ทีส่าธารณะแลวกย็อมมพีืน้ทีส่วนตวัอยูดวยกนัเสมอ โดยบคุคลควร

จะมีสิทธิที่จะมีความสุขกับชีวิต สิทธิพลเมือง และสิทธิในทรัพยสินซึ่งจะไมถูกแทรกแซงจาก

สถานการณทางการเมือง สังคม และเศรษฐกิจ โดยสิทธิในการมีชีวิตเปนสิทธิที่มาจากการเติบโต

ของแนวคิดทางกฎหมายเกี่ยวกับทรัพยสิน ไมวาจะเปนทรัพยสินที่มีรูปรางและทรัพยสินที่ไมมี

รูปราง 

บทความ “The Right to Privacy” ของ Samuel D. Warren และ Louis D. 

Brandeis อธบิายวา สทิธใินความเปนสวนตัว (Privacy) หมายถึง สทิธทิีจ่ะอยูคนเดยีวหรอืสทิธใิน

การท่ีจะอยูโดยลำพัง (The Right to be Let Alone) เปนการมองสิทธใินความเปนอยูสวนตวัเปน

สองแงมุม คือ ความเปนสวนตัวในแงนามธรรม ไดแก การที่บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพในการแสดง

อารมณ ความรูสึกนึกคิด ตลอดจนความเชื่อถือศรัทธาในลัทธิศาสนา สวนความเปนสวนตัวในทาง

รปูธรรม คอื สทิธทิีจ่ะอยูโดยลำพังปราศจากการรบกวนและการแทรกแซงจากสังคม การอยูอยาง

สันโดษไมติดตอสัมพันธกับสังคม7

สิทธิความเปนสวนตัว สามารถจำแนกออกไดเปน 4 ดาน ดังนี้8

1. ความเปนสวนตัวเกี่ยวกับขอมูลสวนบุคคลหรือขอมูลสวนตัว (Information 

Privacy) เปนการใหความคุมครองขอมลูสวนบคุคลโดยการวางหลกัเกณฑเกีย่วกบัการเกบ็รวบรวม
และการบริหารจัดการขอมูลสวนบุคคล

7 นคร เสรีรักษ, ความเปนสวนตัว: ความคิด ความรู ความจริง และพัฒนาการเร่ืองการคุมครองขอมูลสวน
บุคคลในประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร: ฟาฮาม, 2557), หนา 67.

8 บรรเจิด สิงคะเนติ, นนทวัชร นวตระกูลพิสุทธิ์, และเรวดี ขวัญทองยิ้ม, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ : 
ปญหาและมาตรการทางกฎหมายในการรับรอง และคุมครองสิทธใินความเปนอยูสวนตัว (Right to Privacy), (สำนกังาน
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, ม.ป.ป.), หนา 6-7.
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2. ความเปนสวนตวัเกีย่วกบัเนือ้ตัวและรางกาย (Bodily Privacy) เปนการใหความ

คุมครองในชีวิตรางกายของบุคคลในทางกายภาพที่จะไมถูกดำเนินการใด ๆ อันละเมิดความเปน

สวนตัว เชน การทดลองทางพันธกุรรม การทดลองยา หรอืการกระทำใด ๆ ตอเน้ือตัวและรางกาย

3. ความเปนสวนตัวในการติดตอสื่อสาร (Privacy of Communication) เปนการ

ใหความคุมครองในความปลอดภยั และความเปนสวนตวัในการตดิตอส่ือสารทางจดหมาย โทรศพัท 

ไปรษณียอิเล็ก ทรอนิกส หรือวิธีการติดตอสื่อสารอื่นใดท่ีผูอื่นจะลวงรูมิได รวมถึงการตอบรับหรือ

ไมตอบรับการติดตอสื่อสาร

4. ความเปนสวนตัวในการอยูหรือพักอาศัย (Territorial Privacy) เปนการกำหนด

ขอบเขตหรือขอจำกัดที่บุคคลอ่ืนจะรุกล้ำเขาไปในอาณาเขตแหงสถานท่ีสวนตัวมิได ท้ังน้ีรวมท้ัง

การตดิกลองวงจรปด การตรวจสอบหมายเลขประจำตัวประชาชนของบุคคลเพ่ือการเขาทีพ่กัอาศยั 

(ID Checks)

3.2.2 สิทธิการพักผอน

สิทธิการพักผอนและการมีเวลาวาง (Right to Rest and Leisure) เปนสิทธิมนุษย

ชนอยางหน่ึงในประเภทสิทธทิางสังคม วฒันธรรมและเศรษฐกิจ (Social Culture and Economic 

Right)9 ปรากฏอยูในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน โดยสิทธิการพักผอนจึงเปนสิทธิขั้นพื้น

ฐานทีม่นษุยทกุคนพงึจะไดรบั เนือ่งจากมนุษยทกุคนมชีวีติจติใจ มสีทิธใินชวีติและรางกาย มคีวาม

ตองการการพักผอนอยางเพียงพอ ดังนั้นแรงงานซ่ึงเปนมนุษยคนหน่ึงที่ตองทำงานในแตละวันจึง

ตองมเีวลาทำงานและเวลาพกั เพือ่เปนการสรางสมดลุระหวางการทำงานและสขุภาพ การกำหนด

เวลาทำงานมาจากพื้นฐานแนวความคิดเร่ืองความปลอดภัยในการทำงาน เนื่องจากหากลูกจาง
ทำงานมากเกินไปจะสงผลตอความปลอดภัยและสุขภาพของลูกจาง อันนำมาซ่ึงประสิทธิภาพ

ในการทำงานที่ลดลง และยังสงผลกระทบตอครอบครัวและการดำรงชีวิตของลูกจาง

สทิธกิารพกัผอนและการมีเวลาวาง (Right to Rest and Leisure) อาจตคีวามไดวา 

หมายถึง เวลาวาง ซึ่งเปนเวลาในการพักผอน เวลาในการฟนตัวจากการทำงาน และเวลาเพื่อทำ
กจิกรรมตามท่ีตองการ10 เปนการสรางสมดุลระหวางชวีติการทำงานและการพักผอน โดยไดรบัการ

9 ชำนาญ จันทรเรือง, “สิทธิในการพักผอนและการมีเวลาวาง” [ออนไลน] แหลงที่มา :  https://www.bang-
kokbiznews.com/columnist/980814 [10 เมษายน 2565]

10 A. J. Veal, “Human Rights, Leisure and Leisure Studies”, in World Leisure Journal, 57, 4 (2015), 
p.249-272.
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รับรองไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ในขอ 2411 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทาง

เศรษฐกิจ สงัคม และวัฒนธรรม (International Convent on Economic, Social and Cultural 

Rights – ICESCR)12 และอนสุญัญาวาดวยสทิธเิดก็ (Convention on the Rights of the Child)13

อนสุญัญาองคการแรงงานระหวางประเทศ ฉบบัท่ี 14 วาดวยการหยดุพกัผอนประจำ

สปัดาหในกจิการอตุสาหกรรม ค.ศ. 1921 และฉบบัท่ี 106 วาดวยการหยดุพกัผอนประจำสปัดาห 

(งานพาณิชยและงานสำนักงาน) ค.ศ. 1957 ไดบัญญัติใหแรงงานมีวันหยุดพักผอนอยางนอย 24 

ชั่วโมงติดตอกัน ในทุกระยะ เวลา 7 วัน14 และอนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ ฉบับที่ 

132 วาดวยวันหยดุพกัโดยไดรบัคาจาง (แกไข) ค.ศ. 1970 ไดบญัญตัใิหแรงงานมสีทิธไิดรบัวนัหยดุ

พักผอนประจำปตามระยะเวลาขั้นต่ำท่ีกำหนด โดยวันหยุดจะตองไมนอยกวาสามสัปดาหทำงาน

สำหรับเวลาการทำงานหนึ่งป15 วันหยุด ประกอบดวย วันหยุดประจำสัปดาห16 วันหยุดตาม

ประเพณี17 และวันหยุดพักผอนประจำป18

3.2.3 สิทธิความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน

เมื่อสังคมโลกมีการเปลี่ยนแปลงจากสังคมเกษตรเปนสังคมอุตสาหกรรม โดย

อุตสาหกรรมชวงแรกของโลกสวนใหญจะเปนอุตสาหกรรมเหมืองแร อุตสาหกรรมสิ่งทอ และ

อุตสาหกรรมเพื่อการดำรงชีพเปนหลัก จนถึงชวง ป ค.ศ. 1750 ถึง ค.ศ. 1850 ไดเกิดการปฏิวัติ

อุตสาหกรรมข้ึนท่ีประเทศสหราชอาณาจักรเปนประเทศแรก ทำใหเกิดการเปล่ียนแปลงท่ีสำคัญ

ในระบบและวธิกีารผลติ คอื เปลีย่นจากการใชแรงงานคนและสตัว มาเปนเครือ่งจกัรกลทีส่ลบัซับซอน 

11 กรมองคการระหวางประเทศ กระทรวงการตางประเทศ, “ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน Universal 
Declaration of Human Rights” หนา 28 [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://humanrights.mfa.go.th/upload/pdf/udhr-
th-en.pdf [7 กุมภาพันธ 2565]

12 มาตรา 7 (3) กตกิาระหวางประเทศวาดวยสิทธทิางเศรษฐกิจ สงัคม และวัฒนธรรม (International Convent 
on Economic, Social and Cultural Rights – ICESCR)

13 มาตรา 31 (1) อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก
14 สำนักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, “รายงานผลการรับฟงความคิดเห็นและรายงานผลการวิเคราะหผลกระทบ

ทีอ่าจเกดิขึน้จากรางพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน (ฉบบัที.่.) พ.ศ. ....” [ออนไลน] แหลงทีม่า :  https://www.parliament.
go.th/section77/manage/files/file_20201102141002_2_57.pdf [10 เมษายน 2565]

15 มาตรา 3 อนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ ฉบับที่ 132 วาดวยวันหยุดพักโดยไดรับคาจาง (แกไข) 
คริสตศักราช 1970

16 มาตรา 28 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พุทธศักราช 2541
17 มาตรา 29 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พุทธศักราช 2541
18 มาตรา 30 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พุทธศักราช 2541
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และมีประสิทธิภาพมากขึ้น เพื่อใหไดผลผลิตมากขึ้น การปฏิวัติอุตสาหกรรมนี้สงผลอยางมากตอ

สุขภาพอนามัยและความปลอดภัยของผูใชแรงงาน ทำใหเกิดอุบัติเหตุและโรคจากการทำงาน 

รวมทั้งมีแรงงานเสียชีวิตจากการทำงานมากขึ้น ดังนั้น จึงเกิดแนวความคิดในการปองกันและ

คุมครองความปลอดภัยและอาชวีอนามัยของลูกจาง เพือ่ใหลกูจางทำงานอยางมีประสิทธภิาพภาย

ใตสภาพการทำงานท่ีเหมาะสม ลดความเส่ียงจากภยันตรายอันเน่ืองมาจากการทำงาน รวมท้ัง

สงเสริมใหลูกจางมีสุขภาพรางกายที่แข็งแรง ปราศจากโรคจากการทำงาน

พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน 

พ.ศ. 2554 ใหความหมายของคำวา ความปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน 

หมายความวา การกระทำหรือสภาพการทำงานซ่ึงปลอดจากเหตุอันจะทำใหเกิดการประสบ

อันตรายตอชีวิต รางกาย จิตใจหรือสุขภาพอนามัยอันเนื่องมาจากการทำงานหรือเกี่ยวกับการ

ทำงาน19 ซึ่งสอดคลองกับอนุสัญญาฉบับท่ี 155 วาดวยความปลอดภัยและสุขภาพอนามัยในการ

ทำงาน ค.ศ. 1981 ที่บัญญัติใหรัฐสมาชิกจะตองมีนโยบายเกี่ยวกับความปลอดภัย อาชีวอนามัย 

และสภาพแวดลอมในการทำงานของลูกจาง รวมถึงการปองกันอุบัติเหตุและการบาดเจ็บที่เกิดข้ึน

ในชวงเวลาทำงาน โดยการลดสาเหตุแหงอันตรายท่ีมีอยูในสภาพแวดลอมในการทำงานใหมีนอย

ที่สุด เทาที่จะกระทำไดตามเหตุสมควร

โดยท่ัวไปคำวา ความปลอดภัยในการทำงาน หรอืความปลอดภัยและสุขภาพอนามัย

ในการทำงาน (Safety and Health at Work) หรืออาชีวอนามัยและความปลอดภัย (Occupational 

Health and Safety) หรอืความปลอดภัยและอาชวีอนามัย (Occupational Safety and Health) หรอื

ความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน ลวนมีความหมายเหมือนกันคือ 

หมายถึง ความปลอดภัยและสุขภาพอนามัยในการทำงานของลูกจาง20

นอกจากน้ี สภาพแวดลอมในการทำงานท่ีเปนอนัตรายตอสุขภาพ หมายถึง สิง่หรือ

สภาพตาง ๆ  ทีอ่ยูรอบตวัผูปฏบิตังิาน เชน ความรอน ความเยน็ แสงสวาง เสียงดงั ความสัน่สะเทือน 
รังสี กาซ ไอสาร ฝุน ฟูม ละออง สารเคมี เชื้อโรค และสัตวตาง ๆ นอกจากนี้ ยังรวมถึงสภาพการ

ทำงานท่ีซำ้ซาก การเรงรบีทำงาน การทำงานลวงเวลา สมัพนัธภาพระหวางเพ่ือนรวมงาน คาตอบแทน 

19 มาตรา 4 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พุทธศักราช 2554
20 สถาบันสงเสริมความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน (องคการมหาชน), “คูมือความ

ปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน สำหรับลูกจางทั่วไปและลูกจางเขาทำงานใหม” [ออนไลน] 
แหลงที่มา : https://www.tosh.or.th/index.php/media-relations/e-book/item/882-2021-03-25-03-48-44 [10 
เมษายน 2565]
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และช่ัวโมงการทำงาน ความไมเหมาะสมของสภาพแวดลอมในการทำงาน นบัวาเปนปจจยัทีม่สีวน

เกีย่วของในการกอใหเกดิการเจบ็ปวยจากการทำงานได

สภาพแวดลอมในการทำงานท่ีอยูรอบตัวผูปฏิบัติงาน ซึ่งอาจทำใหเกิดการเจ็บปวย 

หรอืโรคจากการทำงาน แบงเปน 5 กลุม21 ไดแก สภาพแวดลอมทางกายภาพ ทางเคมี ทางชีวภาพ 

ทางการยศาสตร และทางจติวทิยาสงัคม โดยสภาพแวดลอมทางจติวทิยาสังคม เปนสภาพแวดลอม

ที่มีผลตอภาวะเก่ียวกับจิตวิทยาสังคมและเศรษฐกิจในการทำงาน เชน สภาวะในการทำงานท่ีถูก

เรงรดัหรอืบบีบงัคบัใหตองทำงาน โดยไมคำนงึถึงสภาพความเปนอยู หรอืมอบหมายใหทำงานมาก

เกินกำลัง หรือทำงานซ้ำซาก จนเกิดความเบื่อหนาย การทำงานลวงเวลา สัมพันธภาพระหวาง

ผูปฏบิตังิาน การทำงานกับเพ่ือนรวมงานท่ีแปลกหนา การไดรบัคาจางท่ีไมเหมาะสม สิง่เหลานีอ้าจ

เปนสาเหตุใหเกิดความกดดันทางจิตใจ ซึ่งเปนผลเสียตอการปฏิบัติงานท่ีกอใหเกิดความเครียดตอ

จิตใจ จากการท่ีผูปฏิบัติงานตองทำงานในสภาพแวดลอมในการทำงานท่ีไมเหมาะสม อาจเปน

ผลทำใหเกิดการเจบ็ปวยหรอืเกดิโรคจากการทำงานขึน้ เมือ่เกดิการเจบ็ปวย ผูปฏบิตังิานอาจไดรบั

การตรวจวินิจฉัย รักษาพยาบาล และฟนฟูสภาพใหหายได แตเมื่อผูปฏิบัติงานกลับเขาทำงานใน

สภาพแวดลอมการทำงานที่ไมเหมาะสมเชนเดิมอีก ผูปฏิบัติงานก็อาจไดรับอันตรายทำนองเดียว

กับที่เกิดขึ้นแลวไมมีที่สิ้นสุด

4. การตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตามกฎหมายตางประเทศ

สิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน เปนสิทธิที่มีการรับรองในกฎหมาย

แรงงานของหลายประเทศ เชน สาธารณรัฐฝรั่งเศส สาธารณรัฐโปรตุเกส ประเทศแคนนาดา 

สาธารณรัฐไอรแลนด ราชอาณาจักรสเปน สาธารณรัฐอิตาลี ราชอาณาจักรเบลเยียม และในบาง

ประเทศไมมีการรับรองสิทธิในกฎหมายแตเปนการใหความรวมมือโดยสมัครใจ22 จากนายจางเอง 
เชน สาธารณรัฐเยอรมนี บริษัท Volkswagen นายจางจะไมสงอีเมลใด ๆ ไปยังลูกจางหลังจาก

สิน้สดุเวลาทำการมากกวาสามสบินาที23 บทความนีเ้ลือกศกึษาตวัอยางจากประเทศทีม่กีารรบัรอง

21 สถาบันสงเสริมความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน (องคการมหาชน), คูมือความ
ปลอดภัย อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน สำหรบัลกูจางท่ัวไปและลกูจางเขาทำงานใหม, (กรงุเทพมหานคร : 
สถาบันสงเสริมความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน (องคการมหาชน), 2563), หนา 8-10.

22 Paul M. Secunda, “The Employee Right to Disconnect”, in Notre Dame Journal of 
International & Comparative Law, 9, 1 (2019), p.29.

23 Jeevan Vasagar, “Out of Hours Working Banned by German Labour Ministry,” [online] Available 
from : https://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/europe/germany/10276815/Out-of-hours-working-
banned-by-German-labour-ministry.html [5 June 2022]
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สิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน โดยแบงเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายลาย

ลักษณอักษร (Civil Law) ไดแก สาธารณรัฐฝรั่งเศสและสาธารณรัฐโปรตุเกส และประเทศที่ใช

ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) ไดแก ประเทศแคนนาดาและสาธารณรัฐ

ไอรแลนด

4.1 การตดัขาดการตดิตอส่ือสารนอกเวลาทำงานตามกฎหมายสาธารณรฐัฝรัง่เศส

สาธารณรัฐฝรั่งเศสเปนประเทศแรกที่รับรองเกี่ยวกับการสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกสนอก

เวลาทำงานมาบัญญัติรับรองเปนกฎหมายเก่ียวกับสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลา

ทำงาน24 โดยประมวลกฎหมายแรงงานฝร่ังเศส มาตรา L 2242-825 กำหนดใหบริษัทที่มีลูกจาง

อยางนอยหาสบิคนข้ึนไปตองเสียคาปรบัในกรณีทีไ่มมขีอตกลงเก่ียวกบัความเทาเทยีมกนัทางวิชาชพี

ระหวางหญงิและชาย และการไมจดัทำขอตกลงเกีย่วกบัความเทาเทยีมกนัทางวชิาชพีระหวางหญงิ

และชาย โดยเฉพาะมาตรการที่มุงขจัดชองวางดานคาจางและคุณภาพชีวิตในการทำงาน นายจาง

อาจตองรับโทษจำคุกหน่ึงปและปรับจำนวน 3,750 ยูโร26 ตามมาตรา L 2243 โดยในมาตรา L 

2242-17 ขอ 727 กำหนดใหขอตกลงเกี่ยวกับความเทาเทียมกันทางวิชาชีพระหวางหญิงและชาย 

ตองมขีัน้ตอนการดำเนนิการอยางเตม็รปูแบบโดยลกูจางเกีย่วกบัสทิธกิารตดัขาดการตดิตอ สือ่สาร

นอกเวลาทำงาน โดยบริษัทจะตองมีกลไกในการควบคุมการใชเครื่องมือดิจิทัล เพ่ือใหมั่นใจวา

สอดคลองกับชวงเวลาพักผอนและวันลา ตลอดจนชีวิตสวนตัวและชีวิตครอบครัวของลูกจาง 

ในกรณทีีไ่มมขีอตกลงนายจางจะตองจดัทำแผนผงัขัน้ตอนตามคำแนะนำของคณะกรรมการสงัคม

และเศรษฐกิจ แผนผังข้ันตอนนี้จะกำหนดข้ันตอนสำหรับการใชสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสาร

นอกเวลาทำงาน และยงัจดัใหมกีารดำเนนิการสำหรบัลกูจาง หวัหนางานและเจาหนาทีฝ่ายจดัการ 

การฝกอบรมและการดำเนินการเพ่ือสรางความตระหนักเกีย่วกบัการใชเครือ่งมอืดจิทิลัอยางสมเหตุ
สมผล เพื่อประโยชนของลูกจางและนายจาง

24 Paul M. Secunda, “The Employee Right to Disconnect”, in Notre Dame Journal of 
International & Comparative Law, p.27.

25 Légifrance, “Code du travail: Article L2242-8,” [online] Available from : https://www.legifrance.
gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037389692 [10 September 2022]

26 จริภทัร ภทัรเศรณ.ี ปญหาการใชอำนาจบงัคับบัญชาของนายจางนอกเวลาทำงานปกตผิานระบบเทคโนโลยี
ติดตอส่ือสาร. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2564 ; หนา 63-64.

27 Légifrance, “Code du travail: Article L2242-17,” [online] Available from : https://www.legifrance.
gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000039785096/ [10 September 2022]
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4.2 การตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตามกฎหมายสาธารณรัฐ

โปรตุเกส

ตัง้แตวนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 2022 ประมวลกฎหมายแรงงานของสาธารณรฐัโปรตเุกส ไดมกีาร
แกไขรับรองใหการทำงานทางไกลสามารถนำมาทดแทนและถือวาเปนการทำงานที่สถานประกอบ
กจิการ นายจางมสีทิธแิละหนาท่ีเชนเดยีวกับการทำงานในสถานประกอบกจิการ คาจาง คาใชจาย
ในอุปกรณตาง ๆ รวมทั้งความปลอดภัยและอาชีวอนามัยจากการทำงาน โดยเนื้อหาของกฎหมาย
ที่แกไข ประกอบดวย การปรับเปลี่ยนระบบการทำงานทางไกล ควบคุมระบบการชดเชยสำหรับ
อุบัติเหตุจากการทำงานและโรคจากการทำงาน ซึ่งกำหนดรูปแบบการชดเชยอุบัติเหตุในที่ทำงาน
และโรคจากการทำงาน โดยเพิ่มเติมหนาที่งดการติดตอ28 ตามมาตรา 199-A ซึ่งนายจางมีหนาที่
ละเวนการตดิตอลกูจางในชวงเวลาพกั ยกเวนในสถานการณทีเ่ปนเหตสุดุวสิยั การละเมิดกฎหมาย
โดยมีการติดตอลูกจางในชวงเวลาพักเปนความผิดทางปกครองและถือเปนความผิดรายแรง หาก
ลูกจางใชสิทธิในการพักผอนแลว แตนายจางยังติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน และนำการติดตอ
สือ่สารนอกเวลาทำงานมาเก่ียวของกับสภาพการทำงานและความกาวหนาในอาชีพ จะถือเปนการ

เลือกปฏิบัติ

4.3 การตดัขาดการตดิตอส่ือสารนอกเวลาทำงานตามกฎหมายประเทศแคนนาดา

ตามพระราชบัญญัติมาตรฐานการจางงาน พ.ศ. 2543 (Employment Standards Act 
2000) ของรัฐออนแทริโอท่ีแกไขใหม ไดบัญญัติรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลา
ทำงานไวเปนสวนยอยของสวนที่ 7 ชั่วโมงการทำงานและระยะเวลาการรับประทานอาหาร เปน
สวนที่ 7.0.1 นโยบายท่ีเปนลายลักษณอักษรวาดวยการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน

มาตรา 21.1.1 อธิบายคำวา “การตัดขาดการติดตอส่ือสารนอกเวลาทำงาน” หมายถึง 
ไมมสีวนรวมในการสือ่สารทีเ่กีย่วของกบังาน รวมทัง้อเีมล โทรศพัท การสนทนาทางวดิโีอ หรือการ
สงหรือตรวจสอบขอความอื่น ๆ เพื่อที่จะเปนอิสระจากการทำงาน

มาตรา 21.1.2 กำหนดใหนายจางที่มีลูกจางต้ังแตยี่สิบหาคนข้ึนไป ตองจัดใหมีนโยบาย
เปนลายลักษณอกัษรสำหรับลกูจางทุกคนเก่ียวกับการเคารพการตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลา
ทำงาน ซึง่รวมถึงวนัท่ีจดัทำนโยบายและวันท่ีมกีารเปล่ียนแปลงนโยบาย และใหนายจางจัดเตรียม
สำเนานโยบายเปนลายลักษณอักษรเกี่ยวกับการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานใหกับ

ลูกจางของนายจางแตละคนภายในสามสิบวันหลังจากจัดทำนโยบาย

28 มาตรา 199-A ประมวลกฎหมายแรงงานโปรตุเกส แกไขกฎหมายเลขท่ี 83/2021 วันที่ 5 ธันวาคม ค.ศ. 2021 
ซึ่งมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2022
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4.4 การตดัขาดการติดตอส่ือสารนอกเวลาทำงานตามกฎหมายสาธารณรัฐไอรแลนด29

พระราชบัญญัติความสัมพันธในสถานที่ทำงาน พ.ศ. 2558 มาตรา 20 (2) (Section 20 

(2) of the Workplace Relations Act 2015) บญัญตัใิหมกีารจดัทำรางหลกัเกณฑการปฏบิตังิาน

โดย Workplace Relations Commission (WRC) ตามคำรองขอ เพือ่เสนอตออธบิดีกรมวสิาหกจิ 

การคาและการจางงาน (Department of Enterprise, Trade and Employment – DETE) 

หลักเกณฑดังกลาวเปนแนวทางซึ่งเปนลายลักษณอักษรที่จะตกลงกันในกระบวนการใหคำปรึกษา 

กำหนดแนวทาง และแนวปฏิบตัทิีด่ทีีส่ดุสำหรับนายจางและลูกจางในสวนทีเ่กีย่วกบัการปฏิบตัติาม

กฎหมายวาดวยการจางงาน Workplace Relations Commission จงึออกหลกัเกณฑเกีย่วกบัการ

ตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน โดยหลักปฏิบัติดังกลาวมีขึ้นเพื่อเปนแนวปฏิบัติที่ดีที่สุด

แกนายจางและลูกจางเก่ียวกับสทิธกิารตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน ชวยนายจางและ

ลกูจางในการทำงานแบบอิเลก็ทรอนิกสทีม่มีากข้ึนในปจจบุนัซึง่เปนการทำงานท่ีเปล่ียนไปจากอดีต

และมีแนวโนมที่จะเปลี่ยนไปไดอีกในอนาคต เปนการชวยเหลือลูกจางที่ตองทำงานเกินกวาชั่วโมง

การทำงานปกติ และชวยเหลือนายจางในการพัฒนาและดำเนินการเก่ียวกับขั้นตอนและนโยบาย

ในการรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน

Workplace Relations Commission มองวา สทิธกิารตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลา

ทำงาน หมายถึง สิทธิของลูกจางท่ีจะสามารถออกจากงานและละเวนจากการติดตอส่ือสารทาง

อิเล็กทรอนิกสที่เกี่ยวของกับงาน เชน อีเมล โทรศัพท หรือขอความอื่น ๆ นอกเวลาทำงานปกติ
 สิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทํางาน ประกอบดวยองคประกอบ 3 ประการ 
ไดแก 

1. สิทธิของลูกจางที่จะไมทำงานนอกเวลาทำงานปกติ

2. สิทธิของลูกจางที่จะไมตองรับโทษจากการปฏิเสธการทำงานนอกเวลาทำงานปกติ

3. หนาที่ของนายจางในการเคารพสิทธิของผูอื่นในการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลา

ทำงาน เชน ไมสงอีเมลหรือโทรศัพทหาลูกจางเปนประจำนอกเวลาทำการปกติ

29 Workplace Relations Commission, “CODE OF PRACTICE FOR EMPLOYERS AND EMPLOYEES ON THE 
RIGHT TO DISCONNECT,” [online] Available from : https://www.workplacerelations.ie/en/what_you_should_know/
codes_practice/code-of-practice-for-employers-and-employees-on-the-right-to-disconnect.pdf [28 February 2022]



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2567

197

Code of Practice on the Right to Disconnect ประกอบดวย หนาทีข่องนายจางและ

ลูกจาง โดยเปนการสรางวัฒนธรรมที่ลูกจางรูสึกวาสามารถตัดขาดจากการทำงานและอุปกรณที่

เกีย่วของกบังานไดนอกเวลาทำงาน จำเปนตองมแีนวทางรวมกนัจากทัง้นายจางและลกูจาง โดยให

นายจางมีหนาท่ีในการจัดการเวลาทำงานใหมีความเหมาะสม นายจางควรมีสวนรวมเชิงรุกกับ

ลกูจางและหรอืสหภาพแรงงานหรอืตวัแทนของลกูจางอืน่ ๆ ตามความเหมาะสมเพือ่พัฒนานโยบาย

เก่ียวกบัสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานทีค่ำนงึถงึความตองการเฉพาะของธรุกจิ

และลูกจาง นโยบายควรคำนึงถึงกฎหมายดานสุขภาพและความปลอดภัย ขอกำหนดและเง่ือนไข

ในการจางงานของลูกจางที่เกี่ยวของกับเวลาทำงานและภาระผูกพันตามกฎหมายของทั้งนายจาง

และลูกจาง

5. การตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตามกฎหมายประเทศไทย

กฎหมายของประเทศไทยทีม่คีวามเกีย่วของกบัสทิธกิารตดัขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลา

ทำงานลวนเปนกฎหมายแรงงาน ซึ่งกฎหมายแรงงานของประเทศไทยมีที่มาจากกฎหมายระหวาง

ประเทศ เชน อนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 

กฎหมายภายในประเทศ เชน รัฐธรรมนูญ กฎหมายของฝายบริหาร และคำพิพากษาของศาล30

5.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560

สิทธิตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ที่มีความเก่ียวของกับสิทธิการ

ตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน ไดแก สิทธิความเปนสวนตัว และสิทธิของแรงงาน 

นอกจากสิทธิดังกลาวแลวแรงงานถือวาเปนประชาชนชาวไทยเชนกัน ดังนั้น แรงงานจึงมีสิทธิและ
เสรีภาพข้ันพื้นฐานเชนเดียวกับประชาชนทุกคน เชน การคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย การ

คุมครองความเสมอภาค การไมเลือกปฏิบัติ สิทธิในชีวิตและรางกาย เสรีภาพในเดินทางและการ

เลือกถิ่นที่อยู เสรีภาพในการประกอบอาชีพ เสรีภาพในการนับถือศาสนา

5.2 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2566 ไดรับการประกาศในราชกิจจานุ

เบกษา เมื่อวันที่ 19 มีนาคม 2566 และจะมีผลบังคับเมื่อพน 30 วันนับแตวันประกาศ หรือมีผล

30 วิจิตรา (ฟุงลัดดา) วิเชียรชม, คำอธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2565), 
หนา 62-63.
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บงัคบัตัง้แตวนัที ่18 เมษายน 2566 เปนตนไป31 ซึง่เปนการเพิม่เติมบทบญัญตัขิองกฎหมายคุมครอง

แรงงานในมาตรา 23/1 

มาตรา 23/1 บัญญัติวา “เพื่อประโยชนในการประกอบกิจการของนายจาง และเปนการ

สงเสริมคุณภาพชีวิตและการทำงานของลูกจาง หรือในกรณีมีความจำเปนนายจางและลูกจางอาจ

ตกลงใหลูกจางนำงานในทางการท่ีจางหรือท่ีตกลงไวกับนายจางซ่ึงมีลักษณะหรือสภาพของงานท่ี

ลกูจางสามารถปฏบิตังิานนอกสถานประกอบกจิการหรอืนอกสำนกังานของนายจางไดโดยสะดวก

ใหลกูจางนำงานดงักลาวไปทำทีบ่านหรอืท่ีพกัอาศยัของลูกจาง หรอืตกลงใหลกูจางทำงานผานการ

ใชเทคโนโลยีสารสนเทศในสถานที่ใด ๆ ได

การตกลงตามวรรคหน่ึง ใหนายจางจัดทำเปนหนังสือหรือขอมูลอิเล็กทรอนิกสที่สามารถ

เขาถงึและนำกลบัมาใชไดโดยความหมายไมเปลีย่นแปลง โดยอาจตกลงใหมรีายละเอยีด ดงัตอไปนี้

 (1) ชวงระยะเวลาเริ่มตนและสิ้นสุดการตกลง

 (2) วัน เวลาทำงานปกติ เวลาพัก และการทำงานลวงเวลา

 (3) หลักเกณฑการทำงานลวงเวลาและการทำงานในวันหยุด รวมท้ังการลา

ประเภทตาง ๆ

 (4) ขอบเขตหนาท่ีการทำงานของลูกจางและการควบคุมหรือกำกับการทำงาน

ของนายจาง

 (5) ภาระหนาที่เกี่ยวกับการจัดหาเครื่องมือหรืออุปกรณการทำงาน รวมทั้งคาใช

จายตาง ๆ ที่จำเปน อันเนื่องมาจากการทำงาน

เม่ือสิ้นสุดเวลาทำงานปกติตามที่นายจางและลูกจางตกลงกันหรอืสิ้นสุดการทำงานตามที่

นายจางมอบหมาย ลูกจางมีสิทธิปฏิเสธในการติดตอสื่อสารไมวาในทางใด ๆ กับนายจาง หัวหนา

งาน ผูควบคุมงาน หรือผูตรวจงาน เวนแตลูกจางไดใหความยินยอมโดยทำหนังสือไวลวงหนากอน
ลูกจางซึ่งทำงานที่บาน หรือที่พักอาศัย หรือทำงานผานการใชเทคโนโลยีสารสนเทศ

ในสถานท่ีใด ๆ มีสิทธิเชนเดียวกับลูกจางท่ีทำงานในสถานประกอบกิจการหรือสำนักงานของ

นายจาง”

31 ไตรศุลี ไตรสรณกุล, “พ.ร.บ.คุมครองแรงงานฉบับใหมสนับสนุนการทำงานแบบเวิรคฟอรมโฮมเริ่มบังคับ 18 
เม.ย. 66 เปดทางนายจาง-ลกูจางตกลงเวลาทำงาน พกัผอน วนัลา ใหชดัเจน” [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://www.thaigov.
go.th/news/contents/details/66494 [30 เมษายน 2566]
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จะเห็นไดวาจากการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกลาวทำใหกฎหมายคุมครองแรงงานของ

ประเทศไทยมกีารบัญญตัเิกีย่วกบัสทิธกิารตดัขาดการตดิตอส่ือสารนอกเวลาทำงานแลว โดยมาตรา

ดังกลาวมีสาระสำคัญโดยแบงเปน 2 ประการ ดังนี้

1. การคุมครองลูกจางในการทำงานนอกสถานประกอบกิจการ ตามท่ีบญัญตัใินมาตรา 23/1 

วรรคแรก วรรคสอง และวรรคส่ี โดยใหนายจางและลูกจางอาจตกลงกันใหลกูจางนำงานในทางการ

ที่จางที่ลูกจางสามารถปฏิบัติงานนอกสถานประกอบกิจการหรือนอกสำนักงานของนายจาง ไปทำ

ที่บานหรือที่พักอาศัยของลูกจาง หรือตกลงใหลูกจางทำงานผานการใชเทคโนโลยีสารสนเทศใน

สถานที่ใด ๆ ได ซึ่งการตกลงระหวางนายจางกับลูกจางนั้น อาจตกลงใหมีรายละเอียด เชน ระยะ

เวลาเริ่มตนและสิ้นสุดการตกลง วัน เวลาทำงานปกติ เวลาพัก และการทำงานลวงเวลา การลา 

ขอบเขตหนาที่ของลูกจาง การกำกับควบคุมของนายจาง ภาระหนาที่เกี่ยวกับการจัดหาเครื่องมือ

หรืออุปกรณการทำงาน รวมทั้งคาใชจายตาง ๆ ที่จำเปนอันเนื่องมาจากการทำงาน ซึ่งจะทำให

ลูกจางที่ทำงานที่บาน หรือที่พักอาศัย หรือทำงานผานการใชเทคโนโลยีสารสนเทศในสถานท่ีใด ๆ 

มีสิทธิและอยูภายใตการคุมครองตามกฎหมายแรงงานตาง ๆ เชนเดียวกับลูกจางท่ีทำงานในสถาน

ประกอบกิจการหรือสำนักงานของนายจางดวย

2. การคุมครองสทิธกิารตัดขาดการตดิตอส่ือสารนอกเวลาทำงาน ตามทีบ่ญัญตัใินมาตรา 23/1 

วรรคสาม โดยกฎหมายกำหนดใหเมือ่สิน้สดุเวลาทำงานปกตติามทีม่กีารตกลงกนัแลว ลกูจางมสีทิธิ

ปฏิเสธการติดตอ สื่อสารไมวาในทางใด ๆ กับนายจาง หัวหนางาน ผูควบคุมงาน หรือผูตรวจงาน 

เวนแตลูกจางไดใหความยินยอมโดยทำหนังสือไวลวงหนากอน

บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวเปนการเริ่มตนการรับรองและคุมครองสิทธิการตัดขาด
การติดตอ สื่อสารนอกเวลาทำงานของประเทศไทย กฎหมายมีการบัญญัติใหสิทธิแกลูกจาง โดย

เมื่อสิ้นสุดเวลาการทำงานปกติตามท่ีนายจางและลูกจางตกลงกัน หรือสิ้นสุดการทำงานตามท่ี

นายจางมอบหมายแลว ลูกจางมีสิทธิที่จะปฏิเสธในการติดตอสื่อสารไมวาในทางใดกับนายจาง 

หัวหนางาน ผูควบคุมงาน หรือผูตรวจงาน เวนแตลูกจางไดใหความยินยอมโดยทำหนังสือไว

ลวงหนากอนแลว ซึง่สทิธทิีจ่ะปฏเิสธในการตดิตอสือ่สารไมวาในทางใด ๆ นัน้ยอมหมายถึงสทิธกิาร

ตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน ไมวาจะเปนการติดตอเร่ืองการทำงาน หรือการติดตอ

ทัว่ไป ไมวาจากนายจางในระดับใด และไมวาจะเปนการติดตอสือ่สารผานชองทางใด ทัง้ในทางปกติ

และทางอิเล็กทรอนิกส ซึ่งกฎหมายดังกลาวไดมีขอยกเวนใหลูกจางตองยอมรับการติดตอสื่อสาร

นอกเวลาทำงานในกรณีที่ลูกจางไดใหความยินยอมเปนหนังสือไวกอนลวงหนาแลว
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5.3 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการ

ทำงาน พ.ศ. 2554

พระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 

มเีจตนารมณเพือ่วางมาตรการควบคมุ กำกบั ดแูล และบรหิารจัดการดานความปลอดภยั อาชวีอนามยั 

และสภาพแวดลอมในการทำงานใหแกลกูจาง ทำใหลกูจางมีความปลอดภัยในการทำงานสอดคลอง

กับสถานการณในปจจุบันที่มีการนำเทคโนโลยี เครื่องมือ เครื่องจักร อุปกรณ สารเคมี มาใช

ในกระบวนการผลิต การกอสราง และบริการ สงผลกระทบตอผูใชแรงงานในดานความปลอดภัย 

อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน และกอใหเกดิอนัตรายจากการทำงานจนถงึบาดเจบ็ 

ทุพพลภาพ พิการ เสียชีวิต หรือเกิดโรคอันเนื่องมาจากการทำงาน โดยการมีมาตรการความ

ปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน จะลดความสูญเสียที่เกิดจากอันตราย

ในการทำงาน อันประกอบดวย การสูญเสียทางตรงและการสูญเสียทางออม32

เมือ่พจิารณานิยามความหมายของคำวา “ความปลอดภัย อาชวีอนามัย และสภาพแวดลอม

ในการทำงาน”33 และพิจารณามาตรฐานความปลอดภัยในดานตาง ๆ ที่มีในปจจุบันจะเห็นไดวา 

พระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 จะเปน

การคุมครองความปลอดภยัจากเครือ่งมอื เครือ่งจักรและสภาพแวดลอมในการทำงาน เชน ความรอน 

แสงสวาง เสียง ไฟฟา รังสี สารเคมีอันตราย เปนการบังคับใชภายในสถานประกอบกิจการและ

อางอิงจากลักษณะหรือประเภทของงาน โดยตองการคุมครองใหงานประเภทตาง ๆ ที่มีลักษณะ

อันตรายโดยสภาพ ใหลูกจางไดรับความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน

ทีด่ ีแตเมือ่ลกูจางสิน้สดุเวลาทำงานไปแลวนายจางไมมหีนาทีใ่นการคุมครองความปลอดภัยในการ
ทำงานแกลูกจางแลว

การติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานจะเปนกรณีที่ลูกจางทำงานจากท่ีบานหรือทำงานผาน
ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศตาง ๆ โดยลูกจางไมไดอยูภายในสถานประกอบกิจการและไมใชงานท่ีมี

ลกัษณะอันตรายโดยสภาพ ดงันัน้ พระราชบัญญตัคิวามปลอดภัย อาชวีอนามัย และสภาพแวดลอม

ในการทำงาน พ.ศ. 2554 จึงไมมีการนิยามความหมายของการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลา

ทำงานและไมมกีารรบัรองและคุมครองการตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานภายในกฎหมาย 
แตจะเหน็ไดวาการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานทำใหลกูจางไดรบัผลกระทบตอสภาพแวดลอมทาง

32 สุดาศิริ วศวงศ, คำอธิบายเกี่ยวกับกฎหมายการคุมครองแรงงาน, (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 2548), 
หนา 234-236.

33 มาตรา 4 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พุทธศักราช 2554
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จติวทิยาสังคม ลกูจางตองประสบอันตรายตอรางกายและจิตใจ และไดรบัผลกระทบเก่ียวกับสภาพ

แวดลอมในการทำงานทีไ่มดจีากการทำงาน แมจะไมใชการประสบอนัตรายทีเ่หน็ไดชดัเจนโดยเรว็ 

แตในระยะยาวลกูจางอาจไดรบัผลกระทบจากการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานทัง้ในเรือ่งเวลาสวน

ตวั การพักผอน และสุขภาพอนามัยตาง ๆ และเม่ือลูกจางยอมรับการติดตอส่ือสารนอกเวลาทำงาน

แลว ยอมถือวาลูกจางไดกลับเขาสูการทำงานที่นายจางตองคุมครองความปลอดภัย อาชีวอนามัย 

และสภาพแวดลอมในการทำงาน แมจะเปนนอกสถานประกอบกิจการก็ตาม เพราะเปนกรณี

นายจางยินยอมใหลูกจางทำงานนอกสถานประกอบกิจการ และเมื่อในปจจุบันเทคโนโลยีมีความ

ล้ำสมัย การทำงานผานระบบเทคโนโลยีสารสนเทศจะมีมากขึ้น ทำใหนายจางตองปรับตัวเขากับ

สถานการณการทำงานภายนอกสถานประกอบกิจการมากขึ้น ดังนั้น การกำหนดขอบเขตของ

กฎหมายความปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน จงึควรคำนงึถงึการทำงาน

ในรูปแบบใหม ๆ ที่ควรไดรับความคุมครองดานความปลอดภัยอยางทั่วถึงและเทาเทียมกับลูกจาง

ที่ทำงานภายในสถานประกอบกิจการ

นอกจากกฎหมายดังกลาวขางตนแลว แนวปฏบิตักิารใชแรงงานท่ีด ีGLP (Good Labour 

Practices) และมาตรฐานแรงงานไทย TLS (Thai Labour Standards) ไมมีการรับรองและ

คุมครองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานในกฎหมายเชนกัน

6. ปญหาการรบัรองสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานตามกฎหมาย

   แรงงานไทย

6.1 ปญหาการรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตาม
กฎหมายแรงงาน

6.1.1 การรบัรองสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานตามกฎหมาย

เปนกรณนีำมาใชบงัคบักบัการทำงานนอกสถานประกอบกจิการหรอืนอกสำนกังานของนายจาง

เทานั้นหรือไม

กอนการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2566 

การท่ีลกูจางถกูนายจางตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน เปนกรณีทีล่กูจางไมไดรบัความคุมครองเก่ียวกบั

สทิธกิารตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน ถกูละเมิดสทิธคิวามเปนสวนตัว สทิธกิารพักผอน 
และสิทธิความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดลอมในการทำงาน โดยลูกจางมีสิทธิปฏิเสธ

การตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานไดผานทางกฎหมายการกำหนดชัว่โมงการทำงานตามมาตรา 23 
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แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ที่ใหลูกจางทำงานวันหนึ่งไมเกินแปดชั่วโมงและ

รวมกันแลวสัปดาหหนึ่งไมเกินสี่สิบแปดช่ัวโมง ภายใตหลักการกำหนดชั่วโมงการทำงาน หลัก 8 : 

8 : 834 แบงเปนเวลาทำงาน 8 ชั่วโมง เวลาพักผอน 8 ชั่วโมง และเวลาสวนตัวอีก 8 ชั่วโมง ดังนั้น 

จากบทบัญญตัขิองกฎหมายดังกลาวจะเห็นไดวาลกูจางจะตองมเีวลาทำงานตามท่ีกฎหมายคุมครอง

แรงงานกำหนด ซึง่หากนายจางใหลกูจางทำงานเกินกวาแปดช่ัวโมงจะถือวาลกูจางทำงานลวงเวลา

ตามจำนวนชั่วโมงที่เกินและนายจางตองจายคาลวงเวลาการทำงานใหแกลูกจาง ดังเชนตาม

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3654/255735 

การแกไขเพ่ิมเติมมาตรา 23/1 ซึ่งเปนการรับรองการทำงานจากท่ีบาน หรือ Work 

From Home โดยนายจางและลูกจางอาจตกลงกันใหลูกจางนำงานในทางการที่จางที่ลูกจาง

สามารถปฏบิตังิานนอกสถานประกอบกจิการหรอืนอกสำนกังานของนายจาง ไปทำทีบ่านหรอืทีพ่กั

อาศยัของลูกจาง หรอืนายจางกบัลกูจางอาจตกลงใหลกูจางทำงานผานการใชเทคโนโลยีสารสนเทศ

ในสถานทีใ่ด ๆ ได การตกลงกันใหจดัทำเปนหนังสอืหรือขอมลูอเิลก็ทรอนิกสซึง่มรีายละเอียดตาม

ทีก่ฎหมายกำหนด และมีการรับรองสิทธกิารตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานในวรรคสาม

ของมาตราดังกลาว ทำใหการบัญญัติเรื่องสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน มิได

เปนการบญัญตัเิปนมาตราไวในลกัษณะทีเ่ปนเอกเทศ แตเปนการบญัญตัไิวในวรรคสามของมาตรา 

23/1 ซึง่เปนบทบัญญัตทิีก่ลาวถึงลกูจางท่ีนำงานไปทำท่ีบานหรือทีพ่กัอาศัยของลูกจาง หรอืลูกจาง

ที่ทำงานผานการใชเทคโนโลยีสารสนเทศในสถานท่ีใด ๆ เทานั้น จึงตองแปลความวา สิทธิการ

ตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานเปนสิทธทิีใ่หแกลกูจางทีน่ำงานไปทำทีบ่านหรอืทีพ่กัอาศยั 

หรอืทำงานผานการใชเทคโนโลยีสารสนเทศ และเม่ือพจิารณาเหตุผลในการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย

ดังกลาว คือ36 โดยที่พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งใชบังคับอยูในปจจุบันมี
บทบัญญัติบางประการไมเหมาะสมกับสภาพการณในปจจุบัน สมควรแกไขเพิ่มเติมโดยกำหนดให

นายจางและลกูจางสามารถตกลงกนัใหลกูจางสามารถนำงานไปทำนอกสถานประกอบกจิการหรอื

นอกสำนักงานของนายจางได เพือ่เปนการสงเสริมคณุภาพชีวติและการทำงานของลูกจางและเพ่ือ

ประโยชนในการประกอบกิจการของนายจาง จะเห็นไดวาจากเหตุผลการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย
ดังกลาวไมมีการกลาวถึงสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานแตอยางใด แตเนนไปที่

34 พงษรัตน เครือกล่ิน, คำอธิบายกฎหมายแรงงานเพ่ือการบริหารทรัพยากรมนุษย, พิมพครั้งที่ 12 
(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2563), หนา 202.

35 กองนิติการ กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน, “มาตรา 23 “เวลาทำงานปกติ”” [ออนไลน] แหลงที่มา :  
https://legal.labour.go.th/attachments/article/528/57-3654.pdf [4 กรกฎาคม 2566]

36 “พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2566,” ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 140 ตอนที่ 40 ก, วันที่ 
19 มีนาคม 2566, หนา 56-59.
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การคุมครองสทิธขิองลกูจางทีท่ำงานนอกสถานประกอบกจิการหรือนอกสำนักงานของนายจางเปน

สำคัญ เพื่อใหลูกจางที่นำงานไปทำนอกสถานประกอบกิจการหรือนอกสำนักงานของนายจางไดมี

สิทธิเชนเดียวกับลูกจางที่ทำงานในสถานประกอบกิจการของนายจาง37 ซึ่งทำใหปจจุบันกฎหมาย

ไดกำหนดเวลาทำงานสำหรบังานไว 4 ลกัษณะ ไดแก38 งานทัว่ไป งานอนัตราย งานทีไ่มอาจกำหนด

เวลาเริ่มตนและสิ้นสุดของการทำงานแตละวันเปนการแนนอนได และการทำงานจากที่บานหรือ

ที่พักอาศัย ตามบทบัญญัติของมาตรา 23 และมาตรา 23/1

6.1.2 การรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานไมมีการ

บัญญัติถึงบทกำหนดโทษกรณีนายจางไมปฏิบัติตามกฎหมาย

การแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2566 มาตรา 

23/1 ไมมกีารบญัญตัถิงึบทกำหนดโทษกรณนีายจางไมปฏบิตัติามกฎหมาย หรือกรณนีายจางตดิตอ

สื่อสารนอกเวลาทำงานกับลูกจาง โดยลูกจางไมไดใหความยินยอมไวหรือนอกเหนือจากที่ลูกจาง

ใหความยินยอมไว มีเพียงกระบวนการของพนักงานตรวจแรงงานตามมาตรา 139 (3) ซึ่งเปน

กระบวนการที่เริ่มตนมาจากลูกจางตองไปรองตอพนักงานตรวจแรงงาน เพ่ือใหพนักงานตรวจ

แรงงานมีคำสั่งใหนายจางปฏิบัติตามกฎหมาย โดยหากนายจางไมปฏิบัติตามคำสั่งของพนักงาน

ตรวจแรงงานมีโทษปรับไมเกินสองหมื่นบาท ตามมาตรา 146 ซึ่งในความเปนจริงมีลูกจางจำนวน

นอยที่จะไปรองตอพนักงานตรวจแรงงาน เพื่อใหพนักงานตรวจแรงงานมีคำสั่งตอนายจาง เพราะ

เน่ืองจากการกระทำดังกลาวอาจสงผลกระทบกับความสัมพันธระหวางนายจางกับลูกจาง สงผลตอ

การจางงาน การเลื่อนตำแหนง การเลื่อนเงินเดือน เมื่อพิจารณาถึงการยับยั้งและปองกัน39 มิให

นายจางไมปฏิบัติตามกฎหมาย การมีบทลงโทษทางอาญาจะชวยใหนายจางมีความเกรงกลัวตอ

กฎหมายและเปนการคุมครองลูกจางภายใตกฎหมาย โดยเมื่อเปนความผิดทางอาญาจึงตอง

พิจารณาในสวนความรับผิดทางอาญาโดยเครงครัดตามหลักกฎหมายอาญา กลาวคือจะตอง

พิจารณาโครงสรางความรับผิดทางอาญาโดย เฉพาะอยางย่ิงตองพิเคราะหถึงเจตนาของผูกระทำ

ความผิดประกอบดวย40

37 มาตรา 23/1 วรรค 4 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พุทธศักราช 2541
38 ศุภศิษฏ ทวีแจมทรัพย, กฎหมายแรงงาน, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2566), หนา 118-119.
39 กองนติกิาร กรมสวสัดกิารและคุมครองแรงงาน, “การดำเนนิคดอีาญาตามพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 กรณีนายจางเปนนติบิคุคล” หนา 9 [ออนไลน] แหลงทีม่า : https://legal.labour.go.th/attachments/article/25/
KM001.pdf [7 กรกฎาคม 2566]

40 สำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา, “บนัทกึสำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่ง การดําเนนิคดอีาญานายจาง
ตามพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทาํงาน พ.ศ. 2554” หนา 3 [ออนไลน] แหลงทีม่า 
: http://www.oic.go.th/FILEWEB/CABINFOCENTER3/DRAWER005/GENERAL/DATA0002/00002680.PDF [7 
กรกฎาคม 2566]
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นอกจากโทษทางอาญาแลวจำตองพิจารณาตอไปวาการติดตอสื่อสารนอกเวลา

ทำงานเมื่อลูกจางยอมรับการติดตอสื่อสารดังกลาวแลวจะถือวาเปนการทำงานลวงเวลาหรือไม 

ตามปกตนิายจางจะมอีำนาจบงัคบับญัชาตอลกูจางในเวลาทำงานปกติ41 แตเมือ่ลูกจางยอมรบัการ

ติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานท่ีเกี่ยวของกับงานในทางการท่ีจางจะเปนกรณีนายจางใหลูกจาง

ทำงานลวงเวลา ซึ่งนายจางมีอำนาจบังคับบัญชาลูกจางได นายจางจึงตองจายคาลวงเวลาในการ

ทำงานใหกบัลกูจาง เพราะถือวาเปนการทำงานนอกช่ัวโมงการทำงานปกติ แตกรณีการติดตอสือ่สาร

นอกเวลาทำงานทีไ่มเกีย่วของกบังาน นายจางยอมไมอาจใชอำนาจบงัคบับญัชาบงัคบัแกลกูจางได42 

และไมถือวาเปนการทำงานลวงเวลา ลูกจางจึงไมสิทธิไดรับคาลวงเวลาในการทำงาน

6.1.3 การใหความยินยอมของลูกจางโดยทำเปนหนังสือไวลวงหนากอน 

กฎหมายไมไดบัญญัติถึงรายละเอียดของการใหความยินยอมไว

มาตรา 23/1 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ไดมีการ

กำหนดขอยกเวนใหนายจางสามารถติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานกับลูกจางได หากลูกจางไดให

ความยินยอมโดยทำหนังสอืไวลวงหนากอนกต็าม แตการใหความยนิยอมดังกลาวเปนการใหความ

ยินยอมไวลวงหนา ซึ่งอาจเปนการใหความยินยอมพรอมกับการทำสัญญาจางงาน โดยหากลูกจาง

ไมยินยอมแลว นายจางอาจจะเลือกท่ีจะไมจางงานลูกจางได ดังน้ัน ลูกจางยอมตองยินยอมโดย

ปริยายอยางหลกีเลี่ยงไมได 

กรณทีีน่ายจางทำขอตกลงใหลกูจางใหความยนิยอมภายหลงัจากการทำสัญญาจาง

แลว ความยินยอมของลูกจางที่มีตอนายจางนอกเวลาทำงานก็อยูภายใตอำนาจตอรองที่เหนือกวา

ของนายจางอยางหลกีเลีย่งไมได เพราะการจางงานยอมนำเอาความสมัพนัธแบบใกลชดิมาประเมนิ

ผลงาน ความไวเนือ้เช่ือใจของนายจางมีผลตอการเล่ือนตำแหนง และความเจริญกาวหนาในหนาที่
การงาน ทำใหลกูจางตองอยูภายใตอำนาจของนายจางอยางหลีกเล่ียงไมได จงึเปนการบังคบัลกูจาง

ในทางออม ซึง่หากลกูจางปฏเิสธกอ็าจจะไดรบัผลกระทบกบัการขึน้เงนิเดอืน และการเลือ่นตำแหนง

กเ็ปนได ทำใหแมนอกเวลาทำงานนายจางกม็อีำนาจตอรองทีเ่หนือกวาลกูจางในรปูแบบการตดิตอ

สือ่สารทางโทรศัพท ทางอีเมล หรอืทางอิเลก็ทรอนิกสตาง ๆ ดงันัน้ ความยินยอมของลูกจางท่ีมตีอ
นายจางนอกเวลาทำงานปกติจึงไมไดเปนการใหความยินยอมโดยสมัครใจอยางแทจริงแตเปนการ

ใหความยินยอมโดยปริยาย  

41 วิจิตรา วิเชียรชม, กฎหมายแรงงาน, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2562), หนา 179-180.
42 วิชัย เอื้ออังคณากุล. อำนาจบังคับบัญชาของนายจาง. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523 ; หนา 36-38.
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6.1.4 กฎหมายใหสิทธิลูกจางในการปฏิเสธนายจางได แตไมไดบัญญัติถึง

ขอยกเวนท่ีนายจางอาจมีความจำเปนตองติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน

มาตรา 23/1 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 บัญญัติ

ใหสิทธิลูกจางเทานั้นที่มีสิทธิปฏิเสธการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานจากนายจาง หัวหนางาน 

ผูควบคุมงาน หรือผูตรวจงาน แตไมไดบัญญัติถึงขอยกเวนที่นายจางอาจมีความจำเปนตองติดตอ

สือ่สารนอกเวลาทำงาน เชน กรณีงานท่ีตองติดตอสือ่สารขามประเทศท่ีมเีวลาทำงานท่ีแตกตางกัน 

หรือกรณีเกิดเหตุสุดวิสัยที่มีความจำเปนตองติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน 

กรณีกฎหมายบัญญัติถึงขอยกเวนท่ีลูกจางไดใหความยินยอมโดยทำหนังสือไวลวง

หนากอนแลว นายจางจะสามารถติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานได กฎหมายตามมาตราดังกลาว

ไมไดบัญญัติถึงรายละเอียดการใหความยินยอมระหวางนายจางกับลูกจาง ซึ่งมีความเปนไปไดที่

นายจางจะใหลูกจางใหความยินยอมในทุกกรณี รวมถึงกรณีงานท่ีตองติดตอสื่อสารขามประเทศที่

มีเวลาทำงานท่ีแตกตางกัน หรือกรณีเกิดเหตุสุดวิสัยที่มีความจำเปนตองติดตอสื่อสารนอกเวลา

ทำงานก็เปนได แตในบางกรณีกเ็ปนไดทีน่ายจางอาจไมไดใหลกูจางใหความยินยอมไวลวงหนาเปน

หนงัสอืกอน ซึง่เมือ่มคีวามจำเปนอยางยิง่ตองติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน นายจางจะไมสามารถ

ติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานได เนื่องจากลูกจางมีสิทธิปฏิเสธการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน

ตามสิทธิที่มีในกฎหมาย ดังนั้น กฎหมายควรกำหนดราย ละเอียดใหชัดเจนถึงขอยกเวนในการให

นายจางสามารถติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานได หรือขอความที่ลูกจางและนายจางอาจตกลงกัน

ในการใหความยินยอม รวมทั้งการใหความยินยอมถึงกรณีมีความจำเปนอยางยิ่งตองติดตอสื่อสาร

นอกเวลาทำงานดวย เพื่อผลประโยชนของทั้งนายจางและลูกจาง

6.1.5 กฎหมายไมไดบญัญตัใิหลกูจางมสีวนรวมในการจัดทำหนังสอืการใหความ
ยินยอมไวลวงหนา

การจัดทำหนังสอืความยินยอมเก่ียวกับการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานไวลวงหนา

เปนหนังสือของลูกจาง จะเปนกรณีที่ลูกจางตองสละสิทธิความเปนสวนตัว สิทธิการพักผอน เพื่อ

ใหนายจางสามารถติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน อันเปนขอยกเวนของการละเมิดสิทธิความเปน

สวนตัว สิทธิการพักผอน ซึ่งการสละสิทธิดังกลาวจะทำใหการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตอ
ลูกจางไมเปนความผิด ดังนั้น การตกลงยกเวนเร่ืองดังกลาวจึงควรเกิดจากเจตนาท่ีแทจริงของทั้ง

ฝายนายจางและฝายลกูจาง ไมควรเกดิจากอำนาจตอรองทีเ่หนอืกวาของฝายนายจางเพยีงฝายเดยีว 

หรอืเกิดจากการบังคบัดวยกฎหมายอันทำใหนายจางตองปฏิบตัติามอยางหลีกเลีย่งไมได ขอตกลง
ที่เกิดจากท้ังฝายนายจางและลูกจางจะทำใหเกิดหนังสือการใหความยินยอมท่ีมีความเปนกลาง
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ไมเอนเอยีงไปดานใดดานหนึง่ ตอบสนองตอความตองการของมนุษยทีต่องการทัง้เวลาพกัผอน และ

เวลาในการทำงานอยางเหมาะสม

6.1.6 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการ

ทำงาน พ.ศ. 2554 ไมมีการกลาวถึงการรับรองและคุมครองลูกจางเก่ียวกับการตัดขาดการ

ติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานจากนายจางแตอยางใด

นอกจากการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2566 

ท่ีมกีารรบัรองสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานแลว พระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั 

อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 รวมท้ังแนวปฏิบัติการใชแรงงานท่ีดี 

GLP (Good Labour Practices) และมาตรฐานแรงงานไทย TLS (Thai Labour Standards) ไมมี

การกลาวถึงการรับรองและคุมครองลูกจางเก่ียวกับการตัดขาดการติดตอส่ือสารนอกเวลาทำงาน

จากนายจางแตอยางใด 

6.2 ผลของการรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตาม
กฎหมายแรงงาน

6.2.1 การละเมิดสิทธิความเปนสวนตัวนอกเวลาทำงาน

สทิธคิวามเปนสวนตวัของลกูจางทีค่วรจะไดรบัความคุมครองจากการตดิตอส่ือสาร

นอกเวลาทำงานของนายจาง เปนสิทธิความเปนสวนตัวประเภทความเปนสวนตัวเก่ียวกับเนื้อตัว

และรางกาย ซึง่จะคุมครองความเปนสวนตัวในการใชชวีติ คุมครองกายภาพของรางกายไมใหถกูใช

ไปในทางที่ผิด ลูกจางควรมีความเปนสวนตัวในการใชชีวิต รางกายของลูกจางนอกเวลาทำงาน
ไมควรจะตองทำงานอยางตอเน่ือง ควรไดรบัการพกัผอนอยางเหมาะสม เพือ่ไมใหรางกายถกูละเมดิ

ความเปนสวนตัวในการพักผอน นอกจากนี้ ความเปนสวนตัวที่ลูกจางจะไดรับควรรวมไปถึงความ

เปนสวนตัวในการอยูหรอืพกัอาศัย ลกูจางควรจะมีสทิธใินความเปนอยูและพักอาศัยโดยปราศจาก
การแทรกแซงจากนายจาง นายจางจึงไมมีสิทธิสั่งใหลูกจางตองตอบสนองตอการทำงานโดยทันที

ในขณะที่พักอาศัยอยูที่บานหรือสถานที่ใดนอกเวลาทำงาน รวมทั้งนายจางไมมีสิทธิที่จะส่ังงาน

ลูกจางขณะพักอาศัยอยูที่บานหรือสถานท่ีใดนอกเวลาทำงาน เนื่องจากเปนการละเมิดอาณาเขต

สวนตวัในสถานทีส่วนตวัของลกูจาง และลกูจางควรไดรบัความคุมครองอยางเหมาะสมในความเปน

สวนตัวในการติดตอสื่อสาร ซึ่งลูกจางไมจำตองสามารถติดตอส่ือสารไดตลอดเวลา ควรใหความ
ปลอดภัยและความเปนสวนตัวในการติดตอสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส ขอมูลที่นายจางและลูกจาง

สงหากนันอกเวลาทำงาน ไมควรถอืวาเปนสวนหนึง่ของการประเมนิผลงาน ไมควรนำออกมาเผยแพร
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เพื่อตำหนิติเตียนหรือกลาวหาวาลกูจางไมทำงานตามทีน่ายจางมอบหมาย เนือ่งจากเปนงานทีเ่กดิขึน้

นอกเวลาทำงานซึง่ไมใชงานในเวลาทำการปกติ 

6.2.2 การละเมิดสิทธิการพักผอนนอกเวลาทำงาน

การกำหนดช่ัวโมงการทำงานใชหลกั 8 : 8 : 843 แบงเปนเวลาทำงาน 8 ชัว่โมง เวลา

พกัผอน 8 ชัว่โมง และเวลาสวนตวัอกี 8 ชัว่โมง ดงันัน้ นอกเหนอืชัว่โมงการทำงานดงักลาว ลกูจาง

ควรมีสิทธิในการพักผอนอยางเต็มที่โดยไมถูกแทรกแซงจากนายจาง ไมวาจะเปนทางตรงหรือทาง

ออม และไมวาจะเปนแคชวงระยะเวลาหนึ่งหรือระยะเวลายาวนานก็ตาม การที่ลูกจางจำตองสละ

สิทธิการพักผอนเพื่อทำงานใหนายจางในวันหยุดหรือหลังเลิกงานนายจางไมตองจายคาตอบแทน

แกลูกจางที่สูงข้ึน เพราะการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานอาจไมใชการทำงานลวงเวลาหรือการ

ทำงานในวนัหยดุ ทำใหลกูจางตองทำงานโดยไมไดรบัคาตอบแทน การตดิตอส่ือสารนอกเวลาทำงาน

ของนายจางเปนการบังคบัทางออมท่ีทำใหลกูจางจะตองทำงานนอกเวลาหรือทำงานในวันหยุดอยาง

หลีกเล่ียงไมได ทำใหลูกจางตองเสียเวลาพักผอนใหกับการทำงานโดยไมเต็มใจ

6.2.3 การละเมิดสิทธิความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการ

ทำงานของลูกจางที่ทำงานนอกเวลาทำงาน

การติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานเปนการเพ่ิมปริมาณงานท่ีมากข้ึนใหกบัลกูจางโดย

การใชอำนาจของนายจาง ทำใหลูกจางตองทำงานนอกเวลาทำงานอยางหลีกเลี่ยงไมได ซึ่งแมวา

ปริมาณงานที่มากขึ้นจะไมทำใหลูกจางเสียชีวิตไดในระยะสั้น แตในระยะยาวลูกจางอาจขาดการ

พกัผอนทีเ่พยีงพอ ทำใหลกูจางเกดิสภาวะความเครยีด เหนือ่ยลา และการเจบ็ปวย สงผลถงึแกชวีติ 

การตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานเปนประเภทหนึง่ของสภาพแวดลอมในการทำงาน อนัไดแก สภาพ

แวดลอมทางจิตวิทยาสังคม ซึ่งเปนสภาพแวดลอมที่มีผลตอภาวะเกี่ยวกับจิตวิทยาในการทำงาน 
ซึ่งการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานของนายจางเปนกรณีที่นายจางใชจิตวิทยาท่ีมีอำนาจเหนือ
ในการบงัคบัลกูจางทางออมใหทำงานอยางหลกีเลีย่งไมได โดยไมคำนงึถงึสภาพแวดลอมความเปนอยู 

ณ ขณะนั้นของลูกจาง หรือเปนการมอบหมายงานใหลูกจางมากเกินไป เพราะเปนการมอบหมาย

งานนอกเวลาทำงานปกต ิอนันำมาซึง่ความเหนด็เหนือ่ยและความเบือ่หนายของลกูจาง สงผลกระทบ

ตอสภาพแวดลอมในการทำงานท่ีไมเหมาะสม ทำใหสัมพันธภาพระหวางนายจางกับลูกจางเกิด
ความขดัแยงขึน้ เปนสาเหตทุำใหเกดิความกดดนัทางจติใจ สงผลเสยีตอการทำงาน และอาจนำมาสู

การลาออกของลูกจางในที่สุด

43 พงษรัตน เครือกลิ่น, คำอธิบายกฎหมายแรงงานเพื่อการบริหารทรัพยากรมนุษย, หนา 202.
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7. ขอเสนอแนะ

จากประเด็นปญหาการรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตาม

กฎหมายแรงงาน จงึสมควรมีการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญตัขิองกฎหมายเพ่ือรบัรองและคุมครองสิทธิ

การตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานของลูกจางในกฎหมายแรงงานของประเทศไทย 

7.1 การออกกฎกระทรวงกำหนดมาตรฐานตามพระราชบัญญัติความปลอดภัย 

อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554

เมื่อพิจารณากฎหมายแรงงานท่ีสามารถแกไขเพิ่มเติมเกี่ยวกับสิทธิการตัดขาดการติดตอ

สือ่สารนอกเวลาทำงานได เหน็วาสมควรเลอืกการออกกฎกระทรวงกำหนดมาตรฐานตามพระราช

บญัญตัคิวามปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 เนือ่งจากเหตุผล

ดังตอไปนี้

ประการแรก การรับรองสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานในพระราช

บญัญตัคิวามปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 จะเปนการแกไข

ปญหากรณีกฎหมายตามมาตรา 23/1 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เปนการ

นำมาใชบังคับกับการทำงานนอกสถานประกอบกิจการหรือนอกสำนักงานของนายจางเทานั้น 

เนื่องจากเปนการออกกฎกระทรวงกำหนดมาตรฐานตามพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีว

อนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 ซึง่มคีวามเปนเอกเทศแยกออกจากการทำงาน

นอกสถานประกอบกิจการหรือนอกสำนักงานของนายจาง รวมทั้งจากความหมายของคำวาสภาพ

แวดลอมในการทำงานสามารถตีความหมายไปถึงสภาพแวดลอมในการทำงานจากจิตวิทยาทาง

สังคม อันไดแก สัมพันธภาพระหวางผูปฏิบัติงาน ชั่วโมงการทำงาน คาตอบแทน ซึ่งมีความหมาย

รวมถึงการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน ทำใหกฎหมายเก่ียวกับสิทธิการตัดขาดการ

ตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานสามารถบญัญตัใินพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั อาชวีอนามยั และ
สภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 ได และดกีวาพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

เนื่องจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มีเจตนารมณเพื่อกำหนดมาตรฐานข้ันต่ำ

เก่ียวกับการใชแรงงานทั่วไป แตพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอม
ในการทำงาน พ.ศ. 2554 เปนกรณีการกำหนดมาตรฐานเก่ียวกบัความปลอดภัย อาชวีอนามัย และ

สภาพแวดลอมในการทำงานโดยเฉพาะ ซึ่งเมื่อมีกฎหมายกำหนดมาตรฐานเปนการเฉพาะแลว 

จึงสมควรบัญญัติเรื่องสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานไวในกฎหมายเฉพาะ คือ 

พระราชบญัญตัคิวามปลอดภัย อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554
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ประการท่ีสอง ปญหาการรับรองสทิธิการตดัขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานไมมกีาร

บญัญัตถิงึบทกำหนดโทษกรณีนายจางไมปฏบิตัติามกฎหมาย เมือ่พจิารณาบทลงโทษการท่ีไมปฏบิตัิ

ตามมาตรา 23/1 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ตามกฎหมายมาตรา 139 (3) 

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เกี่ยวกับอำนาจของพนักงานตรวจแรงงาน มีเพียงแค

บทลงโทษการปรับไมเกนิสองหมืน่บาทตามมาตรา 146 แตการออกกฎกระทรวงกำหนดมาตรฐาน

ตามพระราชบัญญตัคิวามปลอดภัย อาชวีอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 บท

ลงโทษตามมาตรา 53 นายจางผูใดฝาฝนหรอืไมปฏบิตัติามมาตรฐานทีก่ำหนดในกฎกระทรวงทีอ่อก

ตามมาตรา 8 ตองระวางโทษจําคกุไมเกนิหน่ึงป หรอืปรับไมเกนิสีแ่สนบาท หรอืทัง้จำท้ังปรับ ทำให
บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน 

พ.ศ. 2554 มีบทลงโทษที่หนักกวาพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เพื่อเปนการยับยั้ง

และปองกันการกระทำของนายจางภายใตกฎหมาย

ประการที่สาม ปญหาการใหความยินยอมของลูกจางโดยทำเปนหนังสือไวลวงหนากอน 

กฎหมายไมไดบัญญัติถึงรายละเอียดของการใหความยินยอมไว การออกกฎกระทรวงกำหนด

มาตรฐานตามพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน 

พ.ศ. 2554 จะทำใหสามารถบัญญตัริายละเอียดเก่ียวกับนโยบายสิทธกิารตัดขาดการติดตอสือ่สาร

นอกเวลาทำงาน รวมถึงรายละเอียดเกี่ยวกับการใหความยินยอมในการติดตอสื่อสารนอกเวลา

ทำงานของลูกจางได และทำใหสามารถบังคับใชสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน

กับนายจางทุกคนไมวานายจางจะมีลูกจางก่ีคนหรือลูกจางจะทำงานในสถานท่ีใด ซึ่งกรณีตาม

มาตรา 23/1 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 นำมาใชบังคับกับลูกจางท่ีทำงานนอก

สถานประกอบกจิการหรอืนอกสำนกังานของนายจางเทานัน้ ทำใหลกูจางทีท่ำงานในสถานประกอบ

การไมไดรับความคุมครองเกี่ยวกับสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน และเมื่อ
พิจารณากฎหมายคุมครองแรงงานจะเห็นไดวาหากแกไขเพิ่มเติมในกฎหมายดังกลาวจะตองแกไข

ในระดบัพระราชบญัญตัซิึง่มกีระบวนการแกไขเพิม่เตมิทีล่าชาและยุงยากกวาการออกกฎกระทรวง 

รวมทั้งไมสามารถใสรายละเอียดไดครบถวน หรือหากจะบัญญัติใหครบถวนจะตองมีการแกไขเพิ่ม
เตมิใหมกีารออกกฎกระทรวงประกอบดวย ทำใหขัน้ตอนในการบญัญตักิฎหมายในพระราชบญัญตัิ

คุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 จะตองทำสองขัน้ตอน คอื การแกไขเพิม่เติมพระราชบญัญตั ิและการ
จัดทำกฎกระทรวงเกี่ยวกับสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน ทำใหทางเลือกนี้

ไมเหมาะสมเทาการออกกฎกระทรวงกำหนดมาตรฐานตามพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั อาชวี

อนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 ทีม่เีพยีงขัน้ตอนเดยีว
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นอกจากน้ี พระราชบัญญตัคิวามปลอดภัย อาชวีอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน 
พ.ศ. 2554 แมจะไมสามารถบงัคบัใชกบัหนวยงานราชการไดตามมาตรา 3 วรรคหน่ึง แตตามมาตรา 
3 วรรคสอง บัญญัติใหราชการสวนกลาง ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น และกิจการอื่น
ตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง จัดใหมีมาตรฐานในการบริหารและการจัดการดานความปลอดภัย 
อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงานในหนวยงานของตนไมต่ำกวามาตรฐานความ
ปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงานตามพระราชบัญญตัคิวามปลอดภัย อาชีว
อนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 ทำใหหนวยงานราชการตองจัดใหมมีาตรฐาน
ดานความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงานไมต่ำกวาที่กำหนดในกฎ
กระทรวงกำหนดมาตรฐานตามพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอม
ในการทำงาน พ.ศ. 2554 แตพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มีการบัญญัติยกเวน
หนวยงานราชการไว ทำใหการใชกระบวนการตามพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย 
และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 มีความเหมาะสมและครอบคลุมลูกจางทุกคนไมวา
จะเปนลูกจางของรัฐหรือเอกชน

ประการที่สี่ ปญหากฎหมายใหสิทธิลูกจางในการปฏิเสธนายจางได แตไมไดบัญญัติถึง
ขอยกเวนที่นายจางอาจมีความจำเปนตองติดตอส่ือสารนอกเวลาทำงาน การออกกฎกระทรวง
กำหนดมาตรฐานตามพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน 
พ.ศ. 2554 จะสามารถระบุรายละเอียดของสิทธิการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานได
อยางครบถวน ทำใหสามารถระบุถึงขอยกเวนที่นายจางอาจมีความจำเปนตองติดตอสื่อสารนอก
เวลาทำงานได และกฎกระทรวงสามารถแกไขเพิ่มเติมไดงายกวาการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
ตามที่กลาวขางตน ซึ่งหากในอนาคตพบประเด็นปญหาเพิ่มเติมในการกำหนดเปนขอยกเวนให
นายจาง กฎหมายจะสามารถแกไดอยางรวดเร็วและทันกับสถานการณที่เกิดข้ึนได

ประการที่หา ปญหากฎหมายไมไดบัญญัติใหลูกจางมีสวนรวมในการจัดทำหนังสือการให
ความยนิยอมไวลวงหนา การออกกฎกระทรวงกำหนดมาตรฐานตามพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั 
อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 จะเปนการกำหนดมาตรฐานใหกับ
นายจางและลกูจางในการจดัทำนโยบายเกีย่วกบัสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน 
ทำใหการจดัทำนโยบายระหวางนายจางกบัลกูจางมสีวนรวมระหวางกนัภายใตมาตรฐานทีก่ำหนด
ตามกฎหมาย นอกจากนี้ พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการ
ทำงาน พ.ศ. 2554 มีกระบวนการใหประเมิน ฝกอบรมและตรวจสอบความปลอดภัยอยูเสมอ ซึ่ง
จะทำใหการตดัขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานไดรบัการประเมินและตรวจสอบอยูเสมอ จงึ

ทำใหลูกจางไดรับการคุมครองในเรื่องดังกลาวภายใตสถานการณที่เปนปจจุบัน 
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ประการท่ีหก เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศท่ีศึกษามาจะเห็นไดวา

สทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานมคีวามเกีย่วของกบักฎหมายความปลอดภยั อาชวี

อนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน เชน กรณหีลกัเกณฑ Code of Practice on the Right 

to Disconnect ของสาธารณรัฐไอรแลนด มีการกำหนดใหนายจางมีหนาที่ในการจัดการและการ

ดำเนินการเก่ียวกับการทำงานในลักษณะท่ีเปนการปองกันพฤติกรรมท่ีไมเหมาะสมตามพระราช

บญัญตัคิวามปลอดภัย อาชวีอนามัย และสวัสดกิารในการทำงาน พ.ศ. 2548 (The Safety, Health 

and Welfare at Work Act 2005) มาตรา 8 (2) (b) 

ประการที่เจ็ด แมมาตรฐานตามพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ

สภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 ที่มีอยูในปจจุบันจะเปนการกำหนดมาตรฐาน

ความปลอดภัยท่ีเปนการใชบังคับภายในสถานประกอบกิจการและในเวลาทำงาน ซึ่งการติดตอ

สื่อสารนอกเวลาทำงานเปนการติดตอสื่อสารเมื่อเวลาทำงานปกติสิ้นสุดลงแลว ดังนั้น จึงไมอยูใน

ชวงที่พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 

จะบงัคับใชถงึ แตจะเหน็ไดวาการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานท่ีเกีย่วของกบังานทำใหลกูจางตอง

ทำงานอยางหลีกเลี่ยงไมได ทำใหลูกจางกลับเขาสูเวลาของการทำงานอีกครั้ง อยูภายใตอำนาจ

บังคับบัญชาของนายจาง โดยถือวาลูกจางทำงานลวงเวลาซ่ึงนายจางตองจายคาลวงเวลาในการ

ทำงานแกลูกจาง ดังนั้น เมื่อเปนเวลาทำงานลูกจางจึงควรไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ

ความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554

ดังน้ัน จากเหตุผลดังกลาวขางตนจึงมีขอเสนอแนะในการออกกฎกระทรวงกำหนด

มาตรฐานตามพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน 

พ.ศ. 2554 โดยมีเนื้อหาที่สำคัญดังนี้ 

ประการแรก “สทิธกิารตดัขาดการตดิตอส่ือสารนอกเวลาทำงาน” หมายความวา สทิธขิอง
ลูกจางท่ีจะตัดการติดตอสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกสที่เกี่ยวของกับงาน ไมวาจะเปนการติดตอทาง

โทรศัพท การตดิตอทางอเีมลหรอืทางแอปพลเิคชนัตาง ๆ โดยลกูจางไมตองรับโทษจากการปฏเิสธ

การทำงานนอกเวลาทำงานปกติ และไมมีผลตอการจางงาน การเลื่อนตำแหนง และการเล่ือนเงิน
เดือนของลูกจาง

ประการท่ีสอง นายจางตองจัดใหมีนโยบายเปนลายลักษณอักษรสำหรับลูกจางทุกคน

เกีย่วกบัสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน โดยตองเจรจาขอตกลงกบัสหภาพแรงงาน 

หรอืตกลงกับลกูจาง เกีย่วกบัชัว่โมงการทำงาน และกำหนดวิธปีฏบิตัติามสิทธกิารตัดขาดการติดตอ

สือ่สารนอกเวลาทำงาน โดยลกูจางไมจำตองรบัโทษจากการปฏเิสธการทำงานนอกเวลาทำงานปกติ 
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และลูกจางมีสิทธิเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกการใหความยินยอมเกี่ยวกับสิทธิการตัดขาดการติดตอ

สื่อสารนอกเวลาทำงานได โดยไมมีผลตอการจางงาน การเลื่อนตำแหนง และการเลื่อนเงินเดือน

ของลูกจาง 

ประการที่สาม กรณีเปนเหตุสุดวิสัย หรืองานที่ตองติดตอส่ือสารขามประเทศที่มีเวลา

ทำงานทีแ่ตกตางกนั นายจางกบัลกูจางอาจตกลงยกเวนสทิธกิารตดัขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลา

ทำงานไดเทาที่จำเปน

ประการที่สี่ กำหนดหนาที่ของนายจางและลูกจาง เชน นายจางจัดใหลูกจางมีชวงเวลา

พกัผอน วนัหยุด จดัใหมสีถานท่ีทำงานท่ีปลอดภัย รวมถึงการทบทวน การประเมินความเส่ียงและ

ความปลอดภัย และลูกจางใหความรวมมอืกบันายจางในการดำเนินการและสงเสริมสิทธกิารตัดขาด

การติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน

ประการท่ีหา นโยบายเก่ียวกับสทิธกิารตัดขาดการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน นายจาง

ควรจัดใหมีสวนรวมระหวางนายจางกับลูกจางและหรือสหภาพแรงงานหรือตัวแทนของลูกจางอื่น 

ๆ ตามความเหมาะสมเพือ่พฒันานโยบายเกีย่วกบัสทิธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงาน

ที่คำนึงถึงความตองการเฉพาะของนายจางและลูกจาง โดยนโยบายเก่ียวกับสิทธิการตัดขาดการ

ตดิตอสือ่สารนอกเวลาทำงานควรมเีนือ้หา เชน สนบัสนนุสิทธกิารตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลา

ทำงาน ระบุการจายคาตอบแทนที่ชัดเจนกรณียอมรับหรือไมยอมรับการติดตอส่ือสารนอกเวลา

ทำงาน ระบุกรณียกเวนที่เปนเหตุสุดวิสัย หรืองานที่ตองติดตอสื่อสารขามประเทศที่มีเวลาทำงาน

ที่แตกตางกัน ที่มีความจำเปนตองติดตอลูกจางนอกเวลาทำงานปกติ

นอกจากนี้ นายจางตองแจงนโยบายเกี่ยวกับสิทธิการตัดขาดการติดตอส่ือสารนอกเวลา

ทำงานใหลกูจางทกุคนทราบภายในสามสบิวนันบัแตจดัทำนโยบายเสรจ็สิน้ หรือภายในสามสบิวนั
นับแตวันที่มีการเปลี่ยนแปลงนโยบาย รวมทั้งจัดต้ังคณะกรรมการเกี่ยวกับสิทธิการตัดขาดการ
ติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน เพื่อติดตาม กำกับดูแลการปฏิบัติใหเปนไปตามนโยบาย โดยคณะ

กรรมการจะตองประกอบดวยฝายนายจางและฝายลูกจางเปนอยางนอย เพื่อมีการตรวจสอบ

ประสิทธิภาพของนโยบายเปนประจำทุกป 
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7.2 การจัดทำแนวปฏิบัติการใชแรงงานท่ีดีเกี่ยวกับสิทธิการตัดขาดการติดตอ

สือ่สารนอกเวลาทำงานโดยเฉพาะ และการกำหนดขอกำหนดเกีย่วกบัสทิธกิารตดัขาดการ

ติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานตามมาตรฐานแรงงานไทย

เมื่อพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน 

พ.ศ. 2554 มกีารออกกฎกระทรวงกำหนดมาตรฐานเกีย่วกบัการตดัขาดการตดิตอสือ่สารนอกเวลา

ทำงาน พ.ศ. ..... แลว แนวปฏิบัติการใชแรงงานที่ดี GLP (Good Labour Practices) ซึ่งจัดทำข้ึน

ภายใตกฎหมายแรงงานสมควรมีการจัดทำแนวปฏิบัติการใชแรงงานที่ดีเกี่ยวกับการตัดขาดการ

ติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานของลูกจางโดยเฉพาะ ดังนั้น จึงมีขอเสนอแนะในการใหมีการจัดทำ

แนวปฏิบัติการใชแรงงานที่ดีสำหรับการติดตอส่ือสารนอกเวลาทำงานกบัลูกจาง (Good Labour 

Practices Guidelines for Right to Disconnect of Employees Outside Working Hours) โดย

เนื้อหาของแนวปฏิบัติการใชแรงงานท่ีดีดังกลาวจะพิจารณาจากเน้ือหาของการออกกฎกระทรวง

กำหนดมาตรฐานเกีย่วกบัการตดัขาดการตดิตอส่ือสารนอกเวลาทำงานภายใตพระราชบญัญตัคิวาม

ปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 เปนสำคญั เพือ่ใหแนวปฏบิตัิ

การใชแรงงานท่ีดมีคีวามสอดคลองกับกฎหมายแรงงานและสามารถใชกบัลกูจางไดทกุประเภทอยาง

เทาเทียมกัน รวมทั้งยังเปนแนวปฏิบัติใหนายจางปฏิบัติตามใหถูกตองตามกฎหมาย

นอกจากการจัดทำแนวปฏิบตักิารใชแรงงานท่ีดสีำหรับการติดตอสือ่สารนอกเวลาทำงานกับ

ลกูจางแลว มาตรฐานแรงงานไทย TLS (Thai Labour Standards) สมควรมกีารกำหนดขอกำหนด

เก่ียวกับสทิธกิารตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงาน โดยอาจกำหนดเปนขอกำหนดหน่ึงใน

มาตรฐานแรงงานไทยท่ีมกีารแกไขเพ่ิมเติมใหม หรอืกำหนดเปนขอกำหนดหน่ึงในมาตรฐานแรงงาน

ไทยฉบับใหมซึ่งมีการปรับเปล่ียนตามยุคสมัย ซึ่งเนื้อหาของการกำหนดเปนขอกำหนดหน่ึงใน
มาตรฐานแรงงานไทยดังกลาวจะพิจารณาจากเน้ือหาของการออกกฎกระทรวงกำหนดมาตรฐาน
เก่ียวกับการตัดขาดการติดตอสื่อสารนอกเวลาทำงานภายใตพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีว

อนามัย และสภาพแวดลอมในการทำงาน พ.ศ. 2554 เปนสำคัญเชนกัน เพื่อใหมาตรฐานแรงงาน

ไทยมีความสอดคลองกับกฎหมายแรงงาน และสอดคลองกับแนวปฏิบัติการใชแรงงานท่ีดี
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Abstract

The study aims to analyze the laws related to Special Economic Zones 
(SEZs) in Pakistan in order to identify and address gaps, as well as to suggest 

improvement to the system. It proposes amendments to the legal framework and 
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policy reforms to achieve both dynamic and static gains from SEZs. The study offers 

recommendations inspired by the incentives provided by the successful SEZ programs 

in Malaysia and Thailand Around the world, the SEZs have been game changers in 

terms of economic boosts. However, despite its sufficient natural resources and 

significant geographical position, Pakistan still encounters challenges in establishing 

a lucrative SEZs design. It still requires reforms in the legal framework of SEZs in 

order to establish successful SEZs in Pakistan. In addition, one of the major issues 

with the laws of SEZs laws in Pakistan is their inconsistency with other existing laws. 

Pakistan enacted the SEZ Act 2012 and SEZs (Amendment 2016) Act to foster an 

environment conducive to investment. Nonetheless, the Act contains various legal 

gaps. By comparing the SEZ models of Malaysia and Thailand, which have prosperous 

SEZs, this study identifies crucial amendments required in Pakistan’s legal framework 

to ensure efficient outcomes. The findings of this research paper contribute to a 

better understanding of the legal framework of SEZs in Pakistan and provide practical 

recommendations for legal and policy reforms by drawing comparisons with the 

SEZs of Thailand and Malaysia, which Pakistan can adopt to enhance its SEZ legal 

framework.

Keywords : Special Economic Zones, Small Medium Enterprises, Joint Ventures, 

Export Lead Industrialization, Developing Economies, Industrial Clusters

บทคัดยอ

งานวิจัยนี้มีวัตถุประสงคเพื่อวิเคราะหกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับเขตเศรษฐกิจพิเศษ (SEZs) 
ในปากสีถาน เพือ่ขจดัชองวางและเสนอแนวทางการปรบัปรงุระบบกฎหมาย โดยงานวจิยันีไ้ดเสนอ

การปรบัปรงุกรอบกฎหมายและปฏริปูนโยบายเพ่ือบรรลปุระสทิธผิลทัง้ในเชงิพลวตัและในเชงิคงที่ 

รวมถึงช้ีใหเห็นถึงขอเสนอแนะ ซึ่งสืบเน่ืองมาจากเหตุจูงใจของมาเลเซียและไทยภายใตขออางใน

การดำเนินการของ SEZ ที่กำลังรุงเรือง โดยนานาประเทศทั่วโลกนั้น SEZ ถือเปนสิ่งเปลี่ยนแปลง

สำคญัในแงของการสงเสรมิเศรษฐกจิ อยางไรกต็าม แมปากสีถานจะมทีรพัยากรธรรมชาตเิพยีงพอ
และต้ังอยูในตำแหนงที่มีความสำคัญทางภูมิศาสตรอยางมาก ปากีสถานก็ยังตองเผชิญกับความ
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ทาทายในการออกแบบเขตเศรษฐกิจพเิศษ (SEZs) ทีจ่ะสามารถสรางกำไรไดมากพอ และยังคงตอง

ปฏริปูกรอบกฎหมายเพือ่สรางเขตเศรษฐกจิพเิศษใหประสบผลสำเรจ็ นอกจากนี ้หนึง่ในประเดน็สำคญั

เก่ียวกับขอกฎหมาย SEZs ในปากีสถาน คือ ความไมสอดคลองกับกฎหมายฉบับอื่น ๆ ที่มีอยู 

ซึ่งปากีสถานไดตรา SEZ Act 2012 และ SEZs Act (ฉบับแกไขเพิ่มเติมป 2016) เพื่อพัฒนาและ

สงเสริมการลงทุน อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัตินี้ยังมีชองวางทางกฎหมายหลายประการ โดย

ชองวางทางกฎหมายดังกลาวและปญหาการขาดกรอบนโยบายสามารถปรับปรุงผานการศึกษาเชิง

เปรียบเทียบกับ SEZ ของเขตเศรษฐกิจพเิศษท่ีมปีระสิทธภิาพในประเทศมาเลเซียและประเทศไทย 

ทั้งนี้ จากการเปรียบเทียบการออกแบบ SEZ และกรอบกฎหมายของปากีสถานกับรูปแบบ SEZ 

ของมาเลเซียและไทย สามารถระบุถึงแนวทางแกไขท่ีจำเปนสำหรับกรอบกฎหมายของปากีสถาน

เพ่ือบรรลผุลลพัธทีม่ปีระสทิธิภาพ โดยขอคนพบจากงานวจิยัชิน้นีจ้ะชวยทำใหเขาใจกรอบกฎหมาย

ของ SEZs ในปากีสถาน รวมถึงแนวทางในเชิงปฏิบัติสำหรับการปฏิรูปกฎหมายและนโยบายมาก

ยิง่ขึน้ ดวยการเปรยีบเทยีบกบั SEZs ของไทยและมาเลเซยีในสิง่ทีป่ากสีถานสามารถนำมาประยกุต

ใชเพื่อปรับปรุงกรอบกฎหมาย SEZ ได

คำสำคัญ : เขตเศรษฐกิจพิเศษ, วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดยอม, ความรวมมือกัน, การสงออก

เปนผูนำทางอุตสาหกรรม, เศรษฐกิจกำลังพัฒนา, กลุมอุตสาหกรรม

1. Introduction

The growth of SEZs particularly in developing countries, is one of the major 

features of contemporary globalization. SEZs have emerged as a mechanism to 

promote exports and facilitate foreign exchange earnings, additional investments, 
technology transfers, and employment generation, thereby stimulating economic 

growth.

Pakistan is located at the crossroads between the Middle East, South Asia 

and Central Asia. Pakistan’s strategic geographic location confers a number of economic 

advantages. The country has the potential to connect oil and gas-rich Middle East 
and Central Asia to China, the engine of global economic growth. Moreover, Pakistan 

is rich in natural resources. In terms of fossil fuels, aside from oil and gas, which 

fulfill a significant proportion of Pakistan’s domestic demand, Pakistan is home to 
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one of the largest coal deposits in the world. Furthermore, Pakistan also has 

considerable deposits of copper, gold, marble, limestone, salt and various other 

minerals. In terms of agriculture, Pakistan is home to the world’s largest irrigation 

system, and is the fifth-largest producer of cotton,1 fifth-largest producer of sugar 

cane and milk, and tenth-largest producer of rice. However, Pakistan despite having 

sufficient natural resources and being positioned at great geographical significance 

still encounters challenges to accomplish a lucrative SEZs design and attract foreign 

direct investment in the country.2 It still requires reforms in the legal framework of 

SEZs in order to establish prosperous SEZs in Pakistan.

To create a favorable investment climate, Pakistan enacted its first SEZ law 

in 2012 Special Economic Zones Act 2012. After three years of SEZ Act 2012, 

Pakistan and China, in 2015, established the China-Pakistan Economic Corridor (CPEC) 

with SEZs as its foundation, encouraging other Asian sub-regions to actively 

participate in regional economic growth. The CPEC, a flagship project of China’s 

‘Belt and Road Initiative’ (BRI), aims to geographically connect and link 152 countries, 

predominantly relying on Chinese investments to develop infrastructure. The corridor 

will connect Kashgar in China to Gwadar in Pakistan, encompassing investments in 

energy and infrastructure, including the development of nine SEZs.

However, Pakistan after enacting its first SEZ law in 2012 SEZ Act 2012 real-

ized that the Act needs amendments in order to attract more foreign investment 

and have a prosperous SEZ design. The Board of Investment in 2016 proposed 
amendments to the SEZ Act 2012 and introduced the SEZs (Amendment) Act 2016. 

However, there are certain deficiencies within the SEZs laws that have the potential 

to result in significant economic setbacks. It is crucial for the government to address 

these deficiencies and implement necessary reforms to ensure the success and 

effectiveness of the SEZs in Pakistan’s economic development endeavors.

1 Urooj Aijaz, Hassan Daud Butt, Sofia Bano, Anum Hayat, Muhammad Bilal Raees and Marium 
Mazhar, “Dynamics Of SEZs A Comparative Analysis Of Incentive Packages For Special Economic Zones Of 
Pakistan, Bangladesh & Vietnam”, in Journal of Positive School Psychology, 6, 11 (2022), p.1247.

2 Ibid., p. 1248.
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It is evident that the existence of legal gaps and deficiencies poses the biggest 

barrier to achieving the desired outcomes of the SEZ design. These gaps hinder the 

effectiveness and efficiency of SEZs in attracting investments, promoting economic 

growth, and creating a favorable business environment. By amending the laws 

governing SEZs, Pakistan can effectively achieve its objectives and unlock the potential 

of these zones. 

2. Research Methodology

The research will primarily be based on the examination of relevant 

legislation and SEZ various incentives provided by Malaysia and Thailand to gain 

FDI. This paper will be based on exploratory and explanatory approaches. The 

descriptive approach highlights the policy and legal framework of Malaysia and 

Thailand, the primary resource will be the legislation. The second resource will be 

books, articles, research papers, and online material. The critical analysis will 

highlight the best SEZs practices in Malaysia and Thailand. The paper will highlight 

the inconsistency in Pakistan legislation and demonstrate the existing legal and 

policy issues in Pakistan and offer recommendations to strengthen the SEZs in 

Pakistan.

3. Scope of the Research

This study will provide insights into the legal gaps within Pakistan’s SEZ 

legislation by comparing it with the successful SEZ models of Malaysia and Thailand. 

By analysing legal framework, fiscal and regulatory incentives provided by Malaysia 

and Thailand, the study intends to offer recommendations for bridging the legal 
lacunae and developing a more effective SEZ legal framework in Pakistan. The findings 

of this research can contribute to legal reforms for promoting the success of SEZs 

in Pakistan’s economy.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 3 : November 2024

220

4. Contributions of the Research

The paper will provide a better understanding of the gaps and their drawbacks 

in the existing legislation of Pakistan. In addition, the paper will also propose legal 

reforms and recommendations in Pakistan SEZs in the light of strategies set by 

Malaysia and Thailand under the pretext of their flourishing SEZ design.

5. Literature Review

The Special Economic Zones in Pakistan can play an essential role in mac-

roeconomic growth. Nevertheless, the Pakistan government has to amend its existing 

laws as well as existing policies, in order to achieve prosperous and effective outcome. 

Moreover, as said by Muhammad Mansoor Ali and Dr. Farida Faisal the government 

must realize the role of the private sector as well as public sector in order to 

enhance competition and receive progressive results. The most excellent approach 

to examine the operational reform and fiscal performance of the developing country 

is by comparing it with other developing country which has made progressive reform 

that lead towards the development and such approach shall also lead to a roadmap 

for augmenting economic relations.

Additionally, the lucrative Special Economic Zones (SEZs) can be accomplished 

with advantageous access to resources, sites/locations, excellent planning and 
framework. Sari Wahyuni, Esther Sri Astuti, and Karina Miaprajani Utari demonstrated 

this perspective in their paper whilst comparing SEZs position in Indonesia with 

its neighboring Asian countries: China, Thailand and Malaysia.

Le Roux, Nadea, and Anculien Schoeman are of the opinion different countries 

possess different approaches towards their own governance, ownership power and 

funding differ slightly in yet they own the successful SEZ: For instance, Indonesia 

has the Presidency as the supreme authority catering with private sector which 
is dealing with the funding of SEZ whereas, the SEZ in Malaysia are dealt by 

the governmental bodies. Yet, some countries despite being on the best locations, 

fail to make economic growth in this regard due to a lack of legal framework. Hence, 
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legal structure, practicality in the business, infrastructure and efficient policy must 
be effectively designed in order to generate lucrative SEZ design.

In Aggarwal’s Opinion, few countries from zone operations made the 
dynamic and static gains, however, many fails to achieve the productive outcome, 
in such regard the experience of India (developing country) is the most suitable. 
In order to have progressive SEZs India has curtailed infrastructural deficiencies and 
procedural complexities which led toward promotion of SEZs and made progressive 
outcomes.

6. What are Special Economic Zones?

The growth of Special Economic Zones worldwide particularly in developing 
countries, is one of the major features of contemporary globalization.3 However, 
the use of Special Economic Zones (SEZs) as a generic term is very recent, clearly 
coinciding with the publication of UNCTAD’s World Investment Report 2019 (WIR 
2019), which defines them as:4 

The Special Economic Zones are

“The spatially delimited areas within an economy that function with admin-
istrative, regulatory, and often fiscal regimes those are different (typically more 
liberal) from those of the domestic economy.”5

The basic concept of SEZs includes several specific characteristics: (a) it is 
a geographically delimited area, usually physically secured: (b) it has a single 
management or administration: (c) it offers benefits for investors physically within 
the zone: and (d) it has a separate customs area (duty free benefits) and streamlined 
procedures.6 In addition, a SEZ normally operates under more liberal economic 

3 UNCTAD, World Investment Report 2019: Special Economic Zones: Chapter IV Special 
Economic Zones, (New York: United Nations Conference on Trade and Development, 2019), p.133.

4 Ibid.
5 Ibid., p. 134.
6 Thomas Farole, Special Economic Zones in Africa: Comparing Performance and Learning 

from Global Experiences, (Washington DC: World Bank, 2011), p.44.
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laws than those typically prevailing in the country.7 In general, the SEZs confer two 
main types of benefits, which in part explain their popularity: “static” economic 
benefits such as employment generation, export growth, government revenues, and 
foreign exchange earnings: and the more “dynamic” economic benefits such as 
skills upgrading, technology transfer and innovation, economic diversification, 
productivity enhancement of local firms.8 

Before the World Investment Report 2019 was published, it was more 
common to use the term “free zones” and “export processing zones” for Special 
Economic Zones.9 The reason for this “terminological anarchy” is threefold. First, 
a lack of knowledge about the terminology used by different countries. Second, 
the desire of many countries to stand out from the rest by proposing different terms 
that more accurately reflect local realities. Third, the aspiration to present these 
SEZs in a more modern way (for instance, to take advantage of the vogue for 
“technology parks”), and at the same time to veil the bad reputation of free zones 
during the 1970s and 1980s.10 Indeed, the implementation of free zone programmes 
has often been accompanied by numerous abuses, particularly in terms of respect 
for labour rights (including the prohibition of unionization in free zones, laxer rules 
on working conditions, and absence of sanction against unfair dismissals).11

7. Legal Framework of Special Economic Zones in Pakistan

In order to boost the economy and to gain more FDI, Pakistan enacted its 
first Special Economic Zones law also known as Special Economic Zones Act in 
2012. The major purpose of this SEZs Act is to gain more local and foreign investors 

7 UNCTAD, World Investment Report 2019: Special Economic Zones: Chapter IV Special 
Economic Zones, p.133-134.

8 Douglas Zhihua Zeng, “Special Economic Zones: Lessons from the Global Experience”, in PEDL 
Synthesis Paper Series, 1 (2016), p.9.

9 UNCTAD, World Investment Report 2019: Special Economic Zones: Chapter IV Special 
Economic Zones, p.134.

10 François Bost, “Special Economic Zones: Methodological Issues and Definition”, in 
Transnational Corporations Journal, 26, 2 (2019), p.142.

11 Ibid.
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for establishing infrastructure, creating employment opportunities, creating export 
orientation and import substitution. After enacting Special Economic Zones Act 
2012, Pakistan realizes that this Act does not align with the real economic conditions 
of the country. In 2016, a major amendment in SEZ law was proposed in order to 
gain more foreign investment. These amendments were mainly based on regulatory 
and fiscal incentives especially relating to the exemption of income tax as well as 
the exemption on customs duty. Due to these amendments by the end of 2016, 
seven major SEZs got notified across Pakistan. The primary objective of this amendment 
in Special Economic Zones Act 2012 is to entice domestic and foreign investors. 
Besides, it also underlines SEZs development in public-private partnership mode 
to satisfy transparency, security, and more for the stakeholders which was lacking 
previously in the economic history of Pakistan. It encourages both private parties 
and federal or provincial governments to play their role in contributing to the economy 
of Pakistan at a huge level.12

According to Special Economic Zones Act, SEZ is defined as:

“A geographically defined and delimited area which has been notified and 
approved by Board of Approval (BOA).”13

Section 4 of this Act authorizes provincial and central governments to create 
SEZs by their own in coordination with private entities through the framework of 
public-private partnerships or allow the private sector to develop their exclusive 
SEZ where the Act supports these SEZs through incentive packages by providing 
fiscal and including other measures.14 Board of Approval is supervised by Prime 
Minister of Pakistan. When it comes to literature, different terms are used inter-
changeably to address similar economic zones and their usage. The SEZs Act 2012 
of Pakistan defines these terms and helps in understanding their purposes as well. 
Some of the zones are mentioned under the Act including:15

12 Ibid.
13 Special Economic Zones Act 2012 
14 Ibid.
15 bid.
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A. Export Processing Zone (EPZ): These are zones which come under 

the ambit of Export Processing Zone Authority Ordinance, 1980 (IV of 1980) made 

with purpose to boost export base.

B. Hybrid Export Processing Zone: These hybrid zones are made with 

the intention of gaining more export and to decrease dependance on imports, these 

kinds of these zones are considered to be diverse from custom territory of Pakistan 

and possess their own benefits.16

C. Extra-Territorial Zone (ETZ): the extra territorial zones consist of 

the customs territory outside the Pakistan. Resultantly, these zones have potential 

to gain investors.

D. Free Trade Zone (FTZ): The Free Trade Zone also needs to be considered 

outside the custom territory of Pakistan: however, in this zone specifically BOA shall 

approve special facilities for trade, and re-export and transshipment operations. 

Consequently, the trade shall be promoted with the assistance of legislation being 

applied as for the time being in Pakistan.

E. Regional Development Zone: these zones are specifically created with 

intention to gain economic activities for the purposes of regional development of 

industries.

F. Multilateral Economic Zone: under these zones of nationals, residents or 
corporate entities of one or more particular countries own the business. These 

zones are created with the intention of inviting different investors from different 

countries to boost the economy of the country. 

G. Reconstruction Opportunity Zone:  these specific zones provide certain 

exemptions to particular jurisdictions outside the territory of Pakistan in order to 

gain more and more foreign direct investment. The exemption provided under these 
categories of zones are most based on exemptions on tariff duties.

16 Ibid.
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H. Sector Development Zone: as per the notification of BOA these zones 

are limited to one or more sectors with the purpose of sectorial development of 

the zones.17 

7.1 Fiscal Incentives for SEZs

Under SEZ Act 2012, Investors were legally responsible for payment of heavy 
customs duties when these manufactured products goods were to be sold in the 
domestic markets18 which was one of the major reasons why investors were reluctant 
to invest in the domestic market of Pakistan. Therefore, in order to deal with the 
flaw in the previous SEZs Act 2012, the SEZ (Amendment) Act 2016 was adopted 
and all those provisions imposing heavy custom duty under section 33 and section 
15 were omitted. The major fiscal incentives provided under the 2016 Act include 
exemption from income tax for ten years for zone developers, and a one-time 
exemption from all customs duties and taxes, the relevant provisions are repro-
duced below:19 

(i) Section 37 of the SEZ Act as amended by the SEZ (Amendment) Act 2016 
provides exemption from income tax for ten years for Zone Developers, 
Co-Developers and Zone Enterprises, under clause (126E) of Part I of the 2nd 
Schedule to the Income Tax Ordinance, 2001 which is reproduced as below: 

(ii) One-time exemption from all custom-duties and taxes on import of 
capital goods to Zone Developers, Co-Developers and Zone Enterprises, vide PCT 
9917(2) under Chapter 99, sub-chapter V of the First Schedule to the Customs Act 
1969. 

17 Ahsan Abbas and Saira Ali, Nine Proposed Priority SEZs under CPEC and SEZ Act: An 
Approach to Industrial Development, Working Paper No.016 (Centre of Excellence, CPEC: Islamabad, 
2017)

18 State Bank of Pakistan, “Chapter 7 Special Economic Zones in Pakistan: Isles of Excellence or 
Labs for Policy Reforms?,” p.167 [online] Available from : https://www.sbp.org.pk/reports/annual/arFY21/
Chapter-07.pdf [9 July 2023]

19 Urooj Aijaz, Hassan Daud Butt, Sofia Bano, Anum Hayat, Muhammad Bilal Raees and Marium 
Mazhar, “Dynamics Of SEZs A Comparative Analysis Of Incentive Packages For Special Economic Zones Of 
Pakistan, Bangladesh & Vietnam”, in Journal of Positive School Psychology, p.1248.
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7.2 Legal and Policy Issues with SEZs in Pakistan

Despite having a comprehensive legal framework for Special Economic 

Zones (SEZs), including the SEZ Act of 2012 and the Special Economic Zones 

(Amendment) Act, of 2016, Pakistan has faced difficulties in establishing successful 

SEZs. Several major issues contribute to these challenges.

7.2.1 Challenges of Inconsistent Legal Frameworks

A. Exemption from Income Tax for Ten Years for Zone Developers

The major fiscal incentives provided under the SEZ Act include exemption 

from income tax for ten years for Zone Developers. However, this exemption was 

limited only to tax on income. On the other hand, under the Income Tax Ordinance 

2001,20 there were other laws levying taxes on final or minimum income like final 

tax under Section 154 on exports at the rate of one percent and minimum tax under 

Section 113 at 1.5 percent on total local turnover in case of loss or exemption from 

normal tax.21 

The tax burden of minimum tax at the rate of 1.5 percent on total 

turnover was more than normal corporate tax liability on income hence the exemption 

given to SEZs has become a farce and was no more an incentive. Upon realizing its 

fault, the Board of Investment made efforts to amend the situation, and a proposal 

was passed in the Finance Bill 2018. Unfortunately, the FBR did not agree to this 

proposal. Even after the Special Economic Zones amendment in 2016 (SEZs), 

companies were still burdened with heavy taxes. These companies, operating within 
the SEZs, had to bear substantial depreciation costs during their initial years of 

establishment. When turnover taxes were imposed in addition to these costs, it 

significantly diminished the value of their sales proceeds. As a result, the combination 
of depreciation costs and taxes had a detrimental effect on the profitability of these 

enterprises, potentially impeding their progress right from the beginning of their 

20 Ibid.
21 Ibid., p. 1247-1269.
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operations. This issue was eventually resolved with the Finance Act 2021, but it 

took Pakistan several years to address this legal matter. When investors encountered 

obstacles and experienced prolonged delays in resolving tax burdens and legal 

matters, their confidence in the SEZ framework was undermined, leading to negative 

repercussions for investment flow. 

B. One-time Exemption from all Customs Duties and Taxes on import of 

capital goods to Zone Developers, Co-developers and Zone Enterprises, vide PCT 

9917(2) under Chapter 99, sub-chapter V of the First Schedule to the Customs Act 

1969.22

The SEZ Act 2012 allows one-time custom duty exemption on imports of 

plants and equipment, but Pakistan mostly imports these plants and equipment 

from China these types of machinery are already exempted due to the China-

Pakistan Free Trade Agreement (CPFTA). Therefore, these exemptions are worthless, 

unless Pakistan removes its 17% of sales tax and withholding tax to minimize the 

cost of capital for the development of any manufacturing unit.

C. Income Tax Ordinance Clause 126E,23 Entity Setup in Special Economic 

Zones

As income of SEZ entity (Zone Enterprise or Operator) is exempt from 

income tax for a period of 10 years, there should not be any withholding of Income 

tax at source at any stage for Zone Enterprises and under any provisions of ITO.24 
However, entities set up in SEZ are subject to income tax withholding under various 
Sections including 148 (Advance Tax on Imports), 153 (Advance Tax on Imports), 

236K (Advance Tax on Purchase or Transfer of Immovable Property).25

22 See the Discussion in Part 3.3.2 of Chapter 3
23 Clause 126E of Income Tax Ordinance 
24 Ibid.
25 Pakistan Business Council (PBC), Proposals for the Federal Budget 2023-24, (Federal Board 

of Revenue (FBR), 2023), p.18.
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The Pakistan Business Council (PBC) highlighted this issue and proposed that 

since income of a Zone Enterprise is exempt from income tax under clause 126E, 

it is proposed that the rate of income withholding under all provisions of the Income 

Tax Ordinance 2001 be reduced down to 0% in line with the zero rating as allowed 

for certain items under clause 5AC of Part II to the 2nd Schedule to the Income Tax 

Ordinance, 2001.26 However, this proposal is not considered by the government.

D. Tax of 25% on Dividends from Exempt Entities Introduced via Finance 

Act 2019 (Division III of Part I of First Schedule)

Through Finance Act 2019, rates of dividend taxation have been increased 

from 15% to 25% on dividends paid by entities whose income is exempt under the 

Income Tax Ordinance. The higher rate of tax on dividend in such cases effectively 

withdraws the benefit of exemption or concession intended to be provided, if gov-

ernment intends to provide concession to SEZ entity than while providing corporate 

tax exemption at one end, higher tax incidence on its dividend reduces the benefit 

at other end. Exemptions are associated with some economic objective and higher 

dividend rate will discourage such economic objectives.27

7.2.2 Absence of Specific Conditions for Social and Economic 

Obligations in SEZs

In many countries, including those with Special Economic Zones (SEZs), 
providing incentives to attract investment is a common practice. However, there is 

a growing recognition that these incentives should be accompanied by conditions 

to ensure that the benefits are not solely limited to the investors but are also shared 
by the local economy and society at large. The absence of specific conditions 

accompanying the incentives provided under the SEZ Act in Pakistan have detrimental 

consequences for the overall efficacy and impact of these incentives. The lack of 

conditions undermines the potential for a balanced and mutually beneficial out-

come, as the benefits may predominantly accrue to investors, neglecting 

26 Ibid.
27 Ibid., p. 24.
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the broader economic and social development objectives. This oversight diminishes 
opportunities for job creation, skill development, and technology transfer and 
knowledge transfer, hindering the host country’s progress in these areas. Moreover, 
the absence of environmental conditions fails to address potential ecological risks 
associated with SEZs, thereby disregarding sustainable development goals. 
Additionally, the limited emphasis on linkages with the local economy restricts the 
spillover effects that SEZs can have on domestic industries, impeding inclusive 
growth and economic diversification. 

A. Inadequate Reinvestment Conditions in SEZ Incentives

Many countries provide incentives with the reinvestment conditions. 
The incentives provided under SEZ amended Act needs to be amended with re-in-
vestment conditions. For example, the one-time exemption from customs duties 
and taxes on import of plant and machinery hinders expansion by the zone busi-
nesses. Correspondingly, exemption from all taxes on income for a certain number 
of years urges companies to take out dividends instead than reinvesting the profits. 
Therefore, the tax exemptions should be offered but subject to re-investment 
conditions.28

B. Lack of Effective Employment and Training Requirements in 

Pakistan’s SEZs: Implications for Foreign Direct Investment

Pakistan’s Special Economic Zones (SEZs) have been hindered by the 
absence of effective employment and training requirements for foreign firms, resulting 
in missed opportunities for attracting Foreign Direct Investment (FDI). Unlike Malaysia, 
which has successfully implemented such performance requirements, Pakistan’s 
inability to develop of a skilled local workforce and knowledge transfer has 
adversely affected its FDI prospects.29

28 State Bank of Pakistan, “Chapter 7 Special Economic Zones in Pakistan: Isles of Excellence or 
Labs for Policy Reforms?,” p.166 [online] Available from : https://www.sbp.org.pk/reports/annual/arFY21/
Chapter-07.pdf [9 July 2023]

29 David Collins, Performance Requirements and Investment Incentives Under International 
Economic Law, (Edward Elgar Publishing, 2015), p.9-12.
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The absence of employment and training requirements in Pakistan’s 

SEZs has resulted in a limited development of the local workforce, hindering 

the transfer of knowledge and technology to the host country. This has prevented 

Pakistan from fully harnessing the potential benefits of FDI. Without performance 

requirements, there has been a lack of skill development and limited job 

opportunities for indigenous workers, leading to slower economic growth and 

reduced competitiveness in attracting foreign investments.30

7.2.3 Inadequate Regulatory Facilitation

Special Economic Zones (SEZs) play a vital role in attracting investment, 

promoting economic growth, and facilitating industrial development in many 

countries, including Pakistan. However, the effectiveness of SEZs depends significantly 

on the regulatory facilitation provided to businesses operating within these zones. 

In Pakistan, there is a pressing concern regarding the inadequate regulatory facilitation 

in SEZs. Lengthy approval processes, inconsistent regulations, lack of support for 

compliance, and insufficient infrastructure development pose challenges for 

businesses and hinder the full potential of SEZs. 

A. One Stop Shop 

Among the key policies and interventions that make a Special Economic 

Zone ‘special’ from the rest of the industrial areas is a business friendly environment 
insulated from weak governance and overall difficulties of doing business that often 

mark developing countries. To that end, One Stop Shop (OSS), also known as one 

window operation, is a key intervention for zone enterprises. The OSS reduces 

delays and uncertainty around securing registrations, permits, licenses, and approvals 
as well as provision of public goods from multiple governmental agencies.

As per Section 29 of SEZ Act 2012, there are two layers of the OSS. 

The Board of Investment is stipulated to act as an OSS for liaison and facilitation 
between all federal ministries, authorities and agencies at one end and provincial 

30 Ibid., p. 7.
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SEZ Authorities, developers and zone enterprises at the other. As for coordination 

of developers and zone enterprises with relevant departments, authorities and 

agencies at provincial and local government level, the provincial SEZ Authorities 

are to act as a liaison and facilitating agency. 

However, in both cases the OSS does not exist in true sense in any of 

the SEZs in Pakistan. As far as plots inside the zone are concerned, it is the developer’s 

responsibility to ensure the supply of gas, electricity, and other utilities to zone 

enterprises at the zero point of the plot as per section 17 of Special Economic 

Zones Act 2012, whereas the relevant provincial SEZ Authority is to ensure availability 

of public utilities to zero point of SEZ and serve as liaisons and facilitating agency 

as per section 27 of Special Economic Zones Act 2012.31  At the same time, the SEZ 

Committee is to serve as the point of contact between the zone enterprise and 

utility providers as per section 23 of Special Economic Zones Act 2012:32  facilitate 

between enterprises and government regulators and tax authorities: and assist zone 

enterprises in obtaining approvals and registrations.33 

This overlapping mandate and institutional fragmentation over respon-

sibilities has caused delays in the provision of public goods needed by the SEZs.34 

B. Inadequate Digital Infrastructure for Regulatory Facilities

The absence of essential digital infrastructure systems, such as a Raw 

Material Tracking System (RMTS), E-Investment Platform, E-Tax System, and 
E-Monitoring System, in Pakistan’s regulatory facilities for Special Economic Zones 
(SEZs) poses significant challenges for businesses and potential investors. Without 

an online RMTS, export companies face difficulties in receiving duty exemptions for 

raw materials, leading to inefficiencies and higher costs. The absence of an e-Investment 
platform results in inconsistencies and delays in processing investment proposals, 

31 Section 17 of Special Economic Zones Act 2012
32 Section 27 of Special Economic Zones Act 2012
33 Section 23 of Special Economic Zones Act 2012
34 Ibid.
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creating uncertainty. Manual tax procedures without an e-Tax system introduce 

complexities and delays, while the lack of an e-Monitoring system hampers account-

ability and oversight. Implementing these digital infrastructure systems would 

streamline processes, reduce administrative burden, and enhance transparency, 

attracting more investment to SEZs and improving the overall investment 

climate.

8. Legal Framework and Policy Reforms for SEZs in Malaysia

Like most developing countries, Malaysia has used a system of incentives 

to attract investment. However, the structure has been continuously revised to 

meet evolving national development objectives. By linking the incentives and the 

provision of specialized infrastructure facilities to skills development and technology 

upgrading,35 Malaysia was able to take advantage of global changes to improve its 

competitive position. The evolution of the Malaysian system of incentives reflects 

a shift from general investment promotion to a focus on high-tech sectors and 

industrial clusters.36 

The Pioneer Industries Ordinance (PIO) was introduced in 1958 to provide 

incentives and tariff protection for the development of manufacturing industries. 

These firms enjoyed tariff protection and tax relief for two to five years, depending 

on the level of investment. By the late 1960s, the need to shelter import-substituting 

industries was overtaken by the need to export. 

Toward this end, Malaysia passed the Investment Incentive Act (IIA) in 
1968 to encourage employment creation, dispersal of industries, and investment 

in capital intensive projects. The incentives provided under the IIA (Pioneer Status, 

Labor Utilization Relief, and Location Incentives) offered tax relief for 2–10 years 
and tax credits ranging from 25 percent to 40 percent of capital expenditure. These 

35 Aradhna Aggarwal, Special Economic Zones in the Indonesia–Malaysia–Thailand Growth 
Triangle: Opportunities for Collaboration, (Asian Development Bank, 2022), p.35.

36 Ibid.
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incentives were focused on attracting more labor-intensive and export-oriented 

industries compared with the import-substituting industries attracted by the PIO. To 

enhance the role of the manufacturing sector in the economy, the government 

introduced several new policies and programs. The most notable was the Free 

Trade Zone Act of 1971, whose main objective was to attract export-oriented 

Multinational Corporations (MNCs) to invest in Malaysia. Industries operating inside 

the FTZs would enjoy better (and subsidized) infrastructure, expedited customs, 

and duty-free imports of raw materials, components, and machinery. This approach 

to promoting export manufacturing was very timely and was successful in attracting 

the first major wave of export-oriented electronics manufacturing, concentrated 

initially in components. Under the Free Trade Zones (named FTZs) Act, the companies 

had to export 80% of their production to avail themselves of the benefits. The first 

zone was built near Bayan Lepas airport of Penang in 1971 to revive entrepot trade, 

attract foreign investment in labor-intensive industries, and promote manufacturing 

exports. These zones benefited from large waves of foreign investors, particularly 

from the US, who relocated electric and electronics assembly and processing plants 

in Penang to avail the advantage of its large, educated pool of English-speaking 

cheap labor: attractive incentives: and political stability. As a result, the electronics 

industry grew fast during the 1970s and 1980s and became the main economic 

growth engine.37

In 1973, to supplement the FTZ program and promote the dispersal of 
industries to the less developed regions of the country, Malaysia introduced the 

Licensed Manufacturing Warehouse Program, which extended similar treatment 

to individual factories set up outside the FTZs.38

In 1985, the industrialization process became more cohesive with the implemen-

tation of an Industrial Master Plan (IMP), which identified three policy instruments 

37 Ibid.
38 Yeow Teck Chai and Ooi Chooi Im, “The Development of Free Industrial Zones–The Malaysian 

Experience”, in Cambridge Journal of Economics, 25, 1 (2009), p.119.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 42 Issue 3 : November 2024

234

for increasing technology capability: research manpower: institutional arrangements, 

such as industrial parks: and incentives for R&D (research and development). Twelve 

priority sector development plans comprised a comprehensive strategy to lift 

Malaysia’s industrial base. To further boost the IMP, the Promotion of Investment 

Act (PIA) of 198639 was passed to replace the IIA. Under the PIA, the labor utilization 

relief incentive was abolished and the Pioneer40 Status incentives were modified. 

Promoted industries and projects would enjoy tax relief for up to five years, regardless 

of the size of the capital investment. Amendments to the Income Tax Act of 

1967 provided tax incentives for training, R&D, and reinvestments. Other instruments—

including the exemption of import duty on raw materials, tariff protection for 

selected industries, and financial and credit assistance—were used to promote 

industrial development. These incentives, along with other moves to create a more 

liberal investment environment, are recognized as the impetus behind the recovery 

of the Malaysian economy in the late 1980s and the rapid uptick in manufacturing 

investment.41

The Free Zones Act 1990 was gazetted on 10th May 1990. The activities in 

free zones are governed by the Free Zones Regulations 1991. There are two types 

of the free zone, that is

i) Free Industrial Zone for companies carrying on manufacturing activities, 

and

ii) Free Commercial Zone for companies carrying on commercial activities : 
Commercial activities conducted in these zones include trading (except retail trading), 

breaking bulk, grading, repacking, re-labelling, transshipment, and transit. 

All major ports and international airports in Malaysia are integrated with free 
zones, which have been instrumental in attracting foreign companies to establish 

39 Aradhna Aggarwal, Special Economic Zones in the Indonesia–Malaysia–Thailand Growth 
Triangle: Opportunities for Collaboration, p.136.

40 Ibid.
41 Ibid.
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regional distribution centers and turning Malaysia into a major distribution hub by 

hosting companies such as France’s oil and gas giant Technip SA, Deutsche Post 

DHL, Vale SA (the world’s biggest iron ore producer), and Schlumberger Ltd.42

8.1 Legal and Policy Sustainability Factors of Malaysian Special 

Economic Zones

Although Malaysia has an abundance of natural resources this is not only 

the primary reason for appealing to foreign investors. For the purposes of gaining 

more investment the Government of Malaysia has provided sustainable incentives 

which lead towards more attractive to foreign investors:

8.1.1 Sound Legal and Institutional Frameworks with Strong and 

Long-term, Well-Coordinated Government Commitment

A predictable and transparent legal and regulatory framework is needed 

to ensure the clarity of roles and responsibilities of various parties, and to provide 

protection and certainty to the developers and investors. Such a framework also 

helps to ensure that the zones attract the right investments, and are established 

with high business, social and environmental standards. A solid legal framework will 

also buffer zones from unpredictable risks, such as political setbacks or interference 

and land speculation, among other factors.43  In Malaysia, the establishment and 

operation of free zones are supported by clear, sound legal, and institutional frame-

works, demonstrating the government’s strong and long-term commitment to these 
zones.

42 Justin Lai Woon Fatt, “Free Zone In Malaysia,” [online] Available from : https://industryma-
laysia.com/wp-content/uploads/2022/03/20211009-Free-Zone-in-Malaysia.pdf [9 July 2023]

43 Sufian Jusoh and Muhammad Faliq Abd Razak, “Special Economic Zones in ASEAN: The Cases 
of Lao PDR, Malaysia, and Myanmar,” in Handbook of Research on Special Economic Zones as Regional 
Development Enablers, eds. Paulo Guilherme Figueiredo, Francisco José Leandro, and Yichao Li (IGI Global, 
2022), p.92.
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This Act 1990 empowers the Minister of Finance to declare an area as 

a free zone, whether it is a free commercial zone or a free industrial zone under 

Section 3 (1) of the Free Zones Act (438/1990). Under the Free Zones Act 1990, 

the Minister of Finance has the authority to appoint a Free Zone Authority, which 

can be a statutory body constituted under federal or state law, or even a company. 

The Free Zone Authority is responsible for administering, maintaining, and operating 

the free zone. Its role includes providing necessary facilities for the proper functioning 

of the zone, permitting the construction of private buildings, controlling entry and 

residence within the zone, and ensuring the exclusion of certain goods that may 

pose risks to public interest, health, or safety. The Free Zone Authority is also 

accountable for submitting annual reports and accounts to the Minister of Finance, 

which contributes to transparency and accountability in the operation of free zones. 

These reports provide comprehensive information about the activities, operations, 

receipts, and expenditure related to the free zone under Section 3 (2) of the Free 

Zones Act. Additionally, the Free Zones Act 1990 outlines specific functions and 

responsibilities of the Authority, further enhancing the institutional framework 

supporting free zones in Malaysia. For example, the Authority is empowered to 

provide customs facilities within the free zone, allowing for streamlined customs 

procedures and minimizing customs control. The Act also grants the Authority the 

power to permit the erection of private buildings within the zone, ensuring the 

availability of suitable infrastructure for businesses operating in the free zone.44 

Furthermore, under the Act establishes regulations for the movement 

of goods into and out of the free zone, clarifying that goods brought into the free 
zone from the Principal Customs Area are considered imports and subject to 

customs duties, excise duties, and sales tax under Section 5 of the Free Zones 

Regulations (1991). On the other hand, goods manufactured in the free zone and 

brought into the Principal Customs Area are deemed exports and must be declared 

accordingly. These provisions and regulations within the Free Zones Act 1990, along 

44 Section 3 (2) of the Free Zones Act 1990
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with the Free Zones Regulations 1991, demonstrate a robust legal framework that 

enables the smooth operation of free zones in Malaysia.45 The government’s 

commitment to fostering a favorable environment for foreign companies is evident in 

the integration of major ports and international airports with free zones, attracting 

global companies to establish regional distribution centers and turning Malaysia into 

a major distribution hub. This commitment, coupled with a well-coordinated approach 

and the involvement of relevant government departments and bodies, ensures the 

effectiveness and success of the free zone model in Malaysia. Under Section 13 

(4) of the Free Zones Regulations, it is clearly stated for the funding of Special 

Economic Zones Free Zones Authority must submit a budget to the Minister of 

Finance for approval.46 The development and infrastructure within SEZs are funded 

by the various state government corporations.

Malaysia has a well-established legal framework for SEZs with consistent 

laws and policies. The existing laws were in place when the SEZ programs were 

launched, providing clarity and certainty to developers and investors. The legal 

provisions are presented with clear wording, ensuring transparency and 

predictability.47 

8.1.2 Conditions for Social and Economic Obligations in SEZs

In Malaysia, Special Economic Zones (SEZs) are subject to specific 
conditions and requirements in terms of social and economic obligations. These 

obligations are imposed to ensure that SEZs operate in a manner that benefits the 

country’s overall development. By adhering to these obligations, SEZs in Malaysia 
aim to strike a balance between economic growth and social welfare, creating 

a conducive environment for sustainable and inclusive development.

45 Ibid.
46 Section 13 (4) of the Free Zones Act 1990
47 Sufian Jusoh and Muhammad Faliq Abd Razak, “Special Economic Zones in ASEAN: The Cases 

of Lao PDR, Malaysia, and Myanmar,” in Handbook of Research on Special Economic Zones as Regional 
Development Enablers, p.92-108.
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A. Ownership-Based Controls on Foreign Investment and Indigenous 

Ownership

Ownership-based controls on foreign investment play a significant role 
in shaping the investment landscape of host countries. These controls, which 
encourage indigenous ownership and may require joint ventures, aim to foster the 
emergence of a local “entrepreneurial class” while ensuring that foreign investors 
contribute to the economic advancement of historically disadvantaged groups. 
In Malaysia, for example, there is a prescribed structure of shareholdings, where 
preference is given to indigenous Bumiputera people of Malaysia.48 The purpose of 
these controls is not only to drive economic growth but also to address social 
inequalities. By providing incentives for indigenous ownership, Malaysia seeks to 
prevent a scenario where the benefits of Foreign Direct Investment (FDI) are enjoyed 
solely by elite groups within the country, which could lead to increased inequality 
and social tensions.49 Through the prescribed structure of shareholdings, Malaysia 
promotes the participation of Bumiputera individuals and businesses in various 
sectors of the economy, including those attracting FDI. This policy ensures that a 
portion of the economic benefits generated by FDI is channeled towards the 
advancement of the Bumiputera community, contributing to a more inclusive and 
equitable society.50

B. Incentive Condition Imposed on Free Industrial Zone

Free Industrial Zone (FIZ) to qualify for operation in a FIZ, a company 
has to export at least 80% of its output and its raw materials/components are 
mainly imported. If a company in FIZ has obtained approval from the Ministry of 
International Trade and Industry (MITI) to reduce its export condition to 60%, it can 
also apply to the Customs for the permission to export 60% of its output instead 
of 80%.51

48 Ibid.
49 David Collins, Performance Requirements and Investment Incentives Under International 

Economic Law, p.26-27.
50 Ibid.
51 Yeow Teck Chai and Ooi Chooi Im, “The Development of Free Industrial Zones–The Malaysian 

Experience”, in Cambridge Journal of Economics, p.119.
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C. Conditions Based Incentives

• Incentives offered in Malaysia to investors and entities operating 

within the SEZs include: Pioneer status partial exemption of 70% on the payment 

of income tax for five years. Companies may also qualify for pioneer plus status 

and receive a 100% exemption on the payment of income tax for five or 10 years.

• Investment tax allowance to deduct an allowance of 60% of its 

investment acquired against 70% of the company’s income for each year of assessment. 

Companies may also qualify for an investment tax allowance of up to 100% of 

its investment acquired to be deducted against 100% of the company’s income.

• Reinvestment allowance of 60% of capital expenditure may be 

deducted from 70% of the company’s income. 

• Free of customs duty, excise duty, sales and service tax (Section 

4 of the Free Zones Act 1990).52

8.1.3 Adequate Regulatory Facilitation

Malaysia offers adequate regulatory facilitation to businesses, providing 

favorable conditions for companies to operate and thrive. Here are some key 

aspects of regulatory facilitation in Malaysia:

A. Transforming Investment Facilitation 

Among the major initiatives that have been implemented include: 

• Project Acceleration and Coordination Unit (PACU): MIDA in 

2020 introduced the Project Acceleration and Coordination Unit (PACU) to expedite 

and facilitate the implementation of approved projects.

• E-TRANS: MIDA, Through Its e-TRANS system, has launched 

and enhanced several online modules — namely faster approval for applications 

52 Nadea le Roux and Anculien Schoeman, “A Comparative Analysis Of The Design Of Special 
Economic Zones: The Case Of South Africa, Malaysia And Indonesia”, in Journal of Economic and Financial 
Sciences, 9, 3 (2016), p.759.
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for e-manufacturing licenses, e-incentives, and import duty and/or sales tax exemp-

tions — to expedite the execution of projects.53

B. One Stop Shop 

Malaysia does not have a distinct concept of a one-stop shop for indus-

trial areas. MIDA provides comprehensive information on investment opportunities 

in the country and facilitates investors by working in conjunction with state invest-

ment boards that act as the one-stop agencies at the state level.54 The zone 

management authorities provide additional assistance to investors.

C. Infrastructure

Malaysia’s SEZs benefit from well-developed infrastructure and efficient 

administrative agencies that cater to the needs of investors. Industrial areas are 

normally developed as traditional industrial zones with on-site industrial and 

supporting infrastructure. There are also instances of township development within 

economic zones, such as Kulim Hi-Tech Park (KHTP), which is equipped with urban 

infrastructure. The upcoming SBEZ will also have urban infrastructure such as 

factories: a shopping complex: housing: hotels: recreation parks: and a new 

Immigration, Customs, Quarantine and Security (ICQS) facility. However, there are 

no statutory requirements for infrastructure development in the zones.55 

9. Legal Framework of Special Economic Zones in Thailand

Thailand’s Special Economic Zones (SEZs) have undergone significant 

legislative development over the years, driven by the government’s commitment 
to attracting investment, fostering economic growth, and promoting industrial 

development. Thailand’s industrial estates and SEZs are under the responsibility 

53 Malaysian Investment Development Authority (MIDA), “MIDA eyes quality investments,” [online] 
Available from : https://www.mida.gov.my/mida-news/mida-eyes-quality-investments/ [11 July 2023]

54 Aradhna Aggarwal, Special Economic Zones in the Indonesia–Malaysia–Thailand Growth 
Triangle: Opportunities for Collaboration, p.138.

55 Ibid.
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of Thailand’s Board of Investment (BOI) and the Industrial Estate Authority of 

Thailand (IEAT). Thailand’s industrial estates and SEZs are under the responsibility 

of Thailand’s Board of Investment (BOI) and the Industrial Estate Authority of 

Thailand (IEAT). Here is a detailed and elaborated overview of the historical 

development of SEZ laws in Thailand:

The Board of Investment (BOI) was established by Investment Promotion 

Act B.E. 2520 (1977), which is responsible for promoting and facilitating investment 

in the country. The BOI offers various incentives and privileges to companies investing 

in designated industries or regions, including SEZs.

Industrial Estates

The IEAT Act, enacted in 1979, focuses on the development of industrial 

estates in Thailand. It was established to attract both foreign and domestic invest-

ment, promote industrialization, and enhance economic growth. The act establishes 

general industrial zones and free zones. General industrial zones are designated for 

industry-related activities, while free zones offer exemptions from import and export 

duties, excise, and value-added tax. Since 1979, the IEAT has been instrumental in 

developing Thailand’s industrial estates. There are two types of industrial estates: 

(i) those with general and free zones, and (ii) those with general zones only. A general 

industrial zone is defined as “a tract of land designated for the carrying out of 
industry, service or any undertaking which is beneficial to, or connected with, industry 

or service,” while free zones are “tracts of land designated for the carrying out of 

industry, commerce or any undertaking in connection with industry or commerce 

for economic benefit, security of State, public welfare, environmental management 
or other necessary reasons as determined by the Board” (IEAT Act 1979, Section 

4).56 Free zones are entitled to exemptions from import and export duties, excise, 

and value-added tax. The industrial estates with free zones also offer separate 

56 Panapak Panudechagrich and Kanon Trichan, “The guidelines for management on factors that 
affect The security management model of Special Economic Zone, Sadao district, Songkhla province”, 
in Veridian E-Journal, Silpakorn University (Humanities, Social Sciences and arts), 11, 4 (2018), p.907.
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custom areas.57 However, irrespective of their constitution, all industrial estates 

enjoy the special legal regime to target large foreign and domestic investment and 

provide a range of industrial infrastructure and, in some cases, social infrastructure.  

Industrial estates are developed by the IEAT solely or in partnership with one or 

more private developers who may provide maintenance services and/or build public 

utilities and infrastructure for business operations. All these sites must be situated 

on a minimum of 81 hectares, with 60%–70% of the total area set aside for factory 

usage. Section 4 of the Act provides definitions for general industrial zones and 

free zones, clarifying their purposes and benefits.58 Section 40 of the Act grants the 

IEAT the authority to establish, manage, and regulate industrial estates. Section 44 

of the Act outlines the powers and responsibilities of the IEAT in promoting invest-

ment and developing industrial estates. The major incentives provided by IEAT are 

as follows:

• Tax and non-tax privileges to industrial operators:

• Right to own land: 
• Visa and work permit facilitation for foreign skilled workers (and their 

spouses and dependents): 
• Right to send money abroad: 

• Right to receive additional privileges from the BOI.

Special Economic Zones (Special Border Economic Zones)

To provide a comprehensive legal framework for SEZs, Thailand introduced 

the SEZs Regulations of the Office of the Prime Minister on Special Economic Zones 
Development, B.E. 2556 (2013) and Regulations of the Office of the Prime Minister 

on Administration on Special Economic Zones Development B.E. 2558 (2015). These 

57 Aradhna Aggarwal, Special Economic Zones in the Indonesia–Malaysia–Thailand Growth 
Triangle: Opportunities for Collaboration, p.37.

58 Sufian Jusoh and Muhammad Faliq Abd Razak, “Special Economic Zones in ASEAN: The Cases 
of Lao PDR, Malaysia, and Myanmar,” in Handbook of Research on Special Economic Zones as Regional 
Development Enablers, p.92-95.
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regulations are replaced by regulation 2564 (2021).59 Due to the unavailability of 

the Special Economic Zone Act and its regulations in English, this paper will primarily 

focus on the Eastern Economic Corridor (EEC) Act. However, comprehensive 

information regarding Special Economic Zones (SEZs) will be sourced from official 

websites and official reports. This approach ensures that the paper adheres to 

academic standards by relying on credible and authoritative sources for gathering 

information on SEZs within the EEC framework.

Eastern Special Development Zone: Recognizing the importance of a strategic 

economic zone, Thailand introduced the Eastern Economic Corridor (EEC) Act in 

2018. The EEC Act established the Eastern Economic Corridor (EEC) as a flagship SEZ 

project. The EEC, covering three provinces—Chonburi, Rayong, and Chachoengsao—

aims to transform the region into a leading economic zone focused on advanced 

technology, innovation, and high-value industries. The EEC Act provides extensive 

incentives, such as tax breaks, streamlined regulations, and investment support, to 

attract both domestic and foreign investment. It also establishes the Office of the 

Eastern Economic Corridor (EECO) to oversee the development and management 

of the EEC SEZ.60

9.1 Legal and Policy Sustainability Factors of Thailand Special 
Economic Zones

The Special Economic Zones (SEZs) in Thailand have sustainable features 
that promote economic growth. Incentives and privileges have been specially 
granted to businesses that are supported by the Government, making it easier for 

investors to conduct their business transactions at the One Stop Service Centre 

(OSS), offering tax incentives, allowing the employment of foreign labour and 
allocating areas for rent.61 

59 Aradhna Aggarwal, Special Economic Zones in the Indonesia–Malaysia–Thailand Growth 
Triangle: Opportunities for Collaboration, p.37.

60 Ibid.
61 Ibid.
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9.1.1 Consistent Laws and Effective Governance: Centralization of 

Authority in Thailand’s Eastern Economic Corridor (EEC)

Thailand’s Eastern Economic Corridor (EEC) is a special economic 

promotion zone aimed at facilitating investment and promoting economic 

development in the country. The EEC law, specifically Section 43, grants extensive 

authority to the Secretary-General, appointed by the Policy Commission, to streamline 

the investment process within the EEC. This analysis explores the implications of 

centralizing authority under one body and examines the establishment of the Office 

of the Eastern Special Development Zone Policy Commission. Section 43 of the 

EEC Act empowers the Secretary-General to grant approvals, licenses, permits, and 

consents, as well as handle registrations and notifications. This provision eliminates 

the need for investors to approach various authorities for different permits related 

to activities within the EEC.62 The intention is to expedite investment processes and 

enhance regulatory efficiency. 

9.1.2 Adequate Regulatory Facilitation 

Thailand has implemented comprehensive incentive programs and 

initiatives to attract foreign investment in its Special Economic Zones (SEZs).

A. E-Monitoring

Online clearances have already been launched through eMT online, for 

machinery import duty exemptions which extends to customs to secure clearances. 
The BOI portion of the e-Expert system for work permits and visas is also already 

online. This will be further improved through an ‘e-Expert single-entry system’ which 

will incorporate two other agencies, the Immigration and Labor Departments. The 

integration process, providing improved convenience to experts by greatly stream-

lining the application process. The Raw Material Tracking System (RMTS) is online 
for export companies to receive duty exemptions for raw materials to make export 

items. e-Investment, which covers the submission of applications, with all 

62 Section 43 of the Eastern Economic Corridor (EEC) Act
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applications required to go through the e-Investment system. e-Tax, for which forms 

must be sent to BOI prior to submission to the Revenue Department to enjoy tax 

holidays, includes both the company and auditor portions. The final platform that 

is already up and running is e-Monitoring, where projects must provide reporting on 

an annual basis in regards to itemizations such as land or construction 

purchases.63

B. One Stop Shop

Thailand has established bodies such as under EEC law, specifically 

Section 43, grants extensive authority to the Secretary-General, appointed by the 

Policy Commission, to streamline the investment process within the EEC. In addition, 

the Industrial Estate Authority of Thailand (IEAT), the IEAT operates an Operation 

Center that monitors industrial estates and factories, ensuring efficient management 

of environmental and safety issues. Thailand provides one-stop shop facilities in all 

types of SEZs through their respective regulatory bodies. The IEAT offers a single 

window for visas and work permits as well. Other facilities include the following: 

• IEAT Operation Center. The headquarters monitors industrial 

estates and the factories inside them to efficiently manage environmental and safety 

issues and integrate all information. It also provides a centralized command in case 

of emergency and disaster. 

• e-Paperless and e-Permission. Tax privilege application service 
is provided through the e-Paperless system streamlining the customs clearance 
procedures for imported and exported goods. An on-site training program is 

organized for business operators to use this service.

C. Infrastructure

Industrial estates in Thailand provide the infrastructure necessary for 

all industrial operations as wide-ranging as electricity, water supply, flood protection, 

63 Thailand Board of Investment, “Foreign Investors Upbeat on Investing In Thailand,” [online] 
Available from : https://www.boi.go.th/upload/content/TIR_OCT16_44972.pdf [9 July 2023]
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wastewater treatment plant (size approved by the IEAT), solid waste disposal, 

communication facilities, and security systems. They also have commercial banks 

and post offices to facilitate business operations further. Most estates have customs 

offices, schools, hospitals, shopping centers, and other social infrastructure. To 

provide the necessary infrastructure, all industrial estates must set aside 30%–40% 

of the area for infrastructure development. Industrial estates larger than 161 

hectares can allocate up to 25% of land area for infrastructure.

10. Comparative Analysis of Main Features of SEZs in Pakistan, 

Malaysia, and Thailand

The SEZs are not just about tax benefits: they also address some binding 

institutional constraints in the wider economy. Further, the economic zones are 

evolving not only in terms of their structural features such as size, design, location, 

and economic composition but also in legal and institutional frameworks.64 Along 

with the provisions of fiscal incentives, the range of facilities, services, and amenities 

available within zones has also been extended in new ambitious zone programs, 

particularly in Malaysia and Thailand. The preferential regulatory contents have 

been enriched and enlarged as well. Apparently, the SEZs, which have always been 

the centerpiece of industrial policy of the Malaysia and Thailand, have grown in 

importance with an aggressive drive launched by these countries to build a new 
variety of zones in recent years and achieve various goals by leveraging their full 

potential. 

10.1 Consistent Laws and Policies 

 Malaysia and Thailand serve as models for Special Economic Zones (SEZs) 

with well-established legal frameworks, clear and consistent laws, and streamlined 

processes. These countries have avoided the legal challenges faced by Pakistan, 
such as inconsistencies and delays in resolving issues. Malaysia’s proactive approach 

64 Aradhna Aggarwal, Special Economic Zones in the Indonesia–Malaysia–Thailand Growth 
Triangle: Opportunities for Collaboration, p.89.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 42 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2567

247

ensures clarity and predictability for developers and investors, while Thailand’s 

centralization of authority expedites investment processes. Pakistan can learn from 

these examples to address legal inconsistencies and improve its SEZ framework, 

creating a more favorable environment for investments.

10.2 Absence of Mandatory Conditions in Pakistan’s SEZs: 

Implications and Comparative Insights

In Malaysia and Thailand, SEZs impose conditions on investors to achieve 

desired outcomes such as job creation, technology transfer, local content 

development, and export promotion. Malaysia mandates job creation targets and 

technology transfer to enhance the local workforce and foster innovation. Export 

obligations stimulate trade, while compliance with environmental standards 

promotes sustainability. In Thailand, the focus is on technology transfer, local 

content requirements, skill development, and training to enhance capabilities, 

stimulate domestic industries, and build a skilled workforce. These conditions ensure 

SEZs contribute to economic growth and social development in both countries.

10.3 Regulatory Facilitation

Malaysia’s regulatory facilitation measures, including the Project Acceleration 

and Coordination Unit (PACU) and the e-TRANS system, contribute to a positive 
business environment and attract investment. The country’s efficient transport 

networks, liberalized foreign exchange controls, streamlined import/export 

procedures, and cost-effective measures further enhance its attractiveness. 
Thailand’s digitalization efforts, one-stop shop facilities, robust infrastructure 

development, and comprehensive support services create a favorable investment 

climate. In contrast, Pakistan faces challenges due to its fragmented approach, 

inadequate digital and physical infrastructure, and lack of clear regulations. To 

improve, Pakistan needs to streamline processes, establish clear regulations, invest 
in digital infrastructure, and develop comprehensive physical infrastructure in its 

SEZs.
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Conclusion and Recommendation

In conclusion, this paper emphasizes the importance of comprehensive legal 

frameworks, harmonization with international trade agreements, attractive investment 

incentives, and effective facilitation for the success of SEZs. The experiences of 

Malaysia and Thailand serve as valuable lessons for countries like Pakistan, high-

lighting the need for proactive measures to address challenges and create a 

favorable investment climate. By implementing appropriate policies and incentives, 

Pakistan can unlock the full potential of its SEZs and attract the desired levels of 

FDI, contributing to sustained economic growth and development.

Recommendations

Based on the analysis and conclusions drawn from the study, the following 

recommendations are proposed to enhance the legal framework and effectiveness 

of Special Economic Zones (SEZs) in Pakistan.

Legal Cohesion for Foreign Investment: Harmonizing Conflicting Laws to 
Drive Economic Growth :

i. The issue of inconsistent legal provision under SEZ law of Pakistan needs 

to be addressed in order to attract more investment. One recommendation is to 

harmonize the conflicting provisions. By studying the practices of countries like 

Malaysia and Thailand, it is evident that in cases of conflicting provisions exist, the 
governments take prompt action to harmonize the laws in order to resolve such 
conflicts. By striving to harmonize conflicting legal provisions, the governments 

ensure consistency and coherence within the legal framework governing Special 

Economic Zones (SEZs) in Malaysia and Thailand. This will promote clarity and 

certainty for investors and stakeholders, contributing to a more conducive environ-
ment for SEZ development and operation. In addition, streamlining the taxation 

framework is crucial to make it more attractive for foreign investors. Taking inspiration 

from successful approaches in Malaysia and Thailand, the government can simplify 
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tax procedures, reduce tax rates, and provide additional incentives specifically 

designed for foreign investors. A transparent and favorable tax regime will significantly 

contribute to attracting foreign investment.

ii. Since income of a zone enterprise is exempt from income tax under 

clause 126E, it is proposed that the rate of income withholding under all provisions 

of the Income Tax Ordinance 2001 be reduced down to 0% in line with the zero-rating 

as allowed for certain items under clause 5AC of Part II to the 2nd Schedule to the 

Income Tax Ordinance, 2001.

iii. Tax of 25% on dividends from exempt entities introduced via Finance 

Act 2019 (Division III of Part I of First Schedule): Clause (a) of Division III of Part I of 

First Schedule as applicable before Finance Act 2019, should be reinstated, to apply 

the rate of 15% on dividend received from exempt entities. Similarly, amendment 

be made for the withholding tax rates specified in clause (a) of Division I of Part III 

of the First Schedule, by reinstating the position prior to Finance Act 2019.

iV. Removal of redundant custom duty exemptions and reduction of sales 

tax and withholding tax for SEZs imports: SEZ Act 2012 allows one-time custom 

duty exemption on imports of plants and equipment but as we mostly import these 

plants and equipment from China these machineries are already exempted due to 

CPFTA so, these exemptions are meaning less until the removal of 17% of sales tax 

and withholding tax to minimize the cost of capital while the development of any 
manufacturing unit. 

Imposing Conditions on SEZ Incentives for Socio-Economic Development 

in Pakistan

To enhance the effectiveness of Special Economic Zones (SEZs) in Pakistan, 

it is recommended to impose certain conditions on incentives provided to investors, 

drawing inspiration from successful models in Malaysia and Thailand. These conditions 
should focus on job creation, technology transfer, export obligations, and 
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environmental sustainability. By mandating SEZ investors to meet specific job cre-

ation targets and invest in skill development programs, Pakistan can promote 

employment opportunities and enhance the capabilities of the local workforce.

Emphasizing technology transfer and innovation within SEZs would further 

contribute to economic growth. By encouraging SEZ investors to share their tech-

nological expertise and knowledge with local industries through collaborations and 

research and development activities, Pakistan can foster innovation and drive 

economic progress. Additionally, imposing export obligations on SEZ investors would 

stimulate trade, expand export markets, and boost international trade activities, 

while implementing local content requirements would promote the growth of 

domestic industries and create business opportunities for local enterprises.

In line with global environmental efforts, Pakistan should prioritize compliance 

with environmental standards within SEZs. By expecting investors to adhere to 

environmental regulations and adopt sustainable practices, the ecological impact 

of SEZ operations can be minimized. To incentivize compliance with these conditions, 

Pakistan should consider offering reinvestment incentives, such as additional tax 

exemptions or deductions, encouraging ongoing investment and commitment to 

the country’s socio-economic goals. These measures will ensure that SEZs in 

Pakistan serve as catalysts for economic growth, technology transfer, job creation, 

and environmental sustainability.
Enhancing Regulatory Facilities in Pakistan’s SEZs: Learning from Thailand 

and Malaysia

1. Establish a Comprehensive One-Stop Shop (OSS) Approach : Pakistan 

should establish a centralized and streamlined OSS facility within its SEZs. 

This approach would consolidate the responsibilities of different agencies and 

departments, providing a single point of contact for investors. By implementing an 

OSS, Pakistan can streamline processes, reduce bureaucratic hurdles, and ensure 
consistent and efficient service provision to businesses.
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2. Develop Clear Legislation for Equity Crowdfunding : Pakistan should 

recognize the potential of equity crowdfunding as a funding mechanism for 

businesses within SEZs. By implementing specific legislation and regulations, similar 

to Malaysia, Pakistan can encourage investor participation and unlock new avenues 

for foreign and domestic investment. Clear frameworks for equity crowdfunding 

would promote entrepreneurial activities and foster a vibrant investment 

ecosystem.

3. Invest in Digital Infrastructure : Pakistan should prioritize the develop-

ment of essential online systems, such as a Raw Material Tracking System, 

e-Investment platform, e-Tax system, and e-Monitoring system. These digital 

platforms would streamline processes, reduce paperwork, and enhance 

transparency and efficiency. By investing in digital infrastructure, Pakistan can provide 

seamless and user-friendly services to businesses, attracting investors seeking 

efficient and transparent operations.

4. Focus on Physical Infrastructure Development : Pakistan should 

prioritize the development of comprehensive physical infrastructure within SEZs. 

This includes ensuring reliable access to electricity, water supply, transportation 

networks, and social infrastructure. Well-developed physical infrastructure creates 

an attractive environment for businesses, enhances operational efficiency, and 

supports their growth prospects.

5. Enhance Collaboration with Educational Institutions: Following 
the example of Malaysia and Thailand, Pakistan should foster collaboration between 

SEZ investors and educational institutions. Encouraging partnerships for skill 

development, research and development, and knowledge transfer would enhance 
the capabilities of the local workforce, promote innovation, and support the growth 

of domestic industries.
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6. Provide Reinvestment Incentives : To incentivize compliance with 

the recommended conditions, Pakistan should consider offering reinvestment 

incentives to SEZ investors. These incentives could include tax exemptions, deductions, 

or other financial benefits for investors who fulfill their obligations. Reincentivizing 

reinvestment would encourage long-term commitment and maximize the positive 

impact of SEZs on Pakistan’s economy.

By implementing these recommendations, Pakistan can enhance its regulatory 

facilities, attract foreign direct investment, promote economic growth, and create 

a more favorable environment for businesses within its SEZs. Learning from the 

successful models of Thailand and Malaysia, Pakistan can build a competitive edge 

and harness the potential of its SEZs for socio-economic development.
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