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วััตถุุประสงค์์

“วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย” เป็็นวารสารทางวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์ จััดพิิมพ์์โดย 
คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย มีีเป้้าหมายและขอบเขตเพื่่�อเผยแพร่่ความรู้้�ทางวิิชาการ 
ด้้านนิิติิศาสตร์์หรืือความรู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิศาสตร์์ที่่�มีีเนื้้�อหาน่่าสนใจ ทัันสมััย ริิเริ่่�มสร้้างสรรค์์ และ 
มีีข้้อเสนอที่่�เป็็นประโยชน์์ต่่อวงการวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์และต่่อสัังคม

กำหนดการพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย มีีกำหนดการตีีพิิมพ์์ปีีละ 4 ฉบัับ ราย 3 เดืือน ดัังนี้้�

		  - ฉบัับที่่� 1 เดืือนมกราคม ถึึงเดืือนมีีนาคม

		  - ฉบัับที่่� 2 เดืือนเมษายน ถึึงเดืือนมิิถุุนายน

		  - ฉบัับที่่� 3 เดืือนกรกฎาคม ถึึงเดืือนกัันยายน

		  - ฉบัับที่่� 4 เดืือนตุุลาคม ถึึงเดืือนธัันวาคม

ประเภทของผลงานทางวิิชาการที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย จะพิิจารณารัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�มีีลัักษณะดัังต่่อไปนี้้�

•	 บทความวิิชาการ หมายถึึง บทความที่่�นำเสนอข้้อมููลใหม่่ ๆ ในสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดง
การวิิเคราะห์์หรืือวิิจารณ์์ข้้อมููลนั้้�นทั้้�งในเชิิงทฤษฎีี นิิติินโยบาย หรืือทางปฏิิบััติิ และให้้ 
ข้้อเสนอแนะที่่�เป็็นประโยชน์์ต่่อวงการวิิชาการสาขาวิิชานิิติิศาสตร์์และต่่อสัังคมใน 
วงกว้า้ง ทั้้�งนี้้� บทความวิชิาการควรประกอบด้ว้ย ความนำ เนื้้�อเรื่่�อง ซึ่่�งแบ่ง่เป็น็ประเด็น็หลักั  
ประเด็็นรอง ประเด็็นย่่อย และบทสรุุป

•	 บทความวิิจััย หมายถึึง บทความที่่�มีีฐานมาจากงานวิิจััยสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดง 
ข้อ้ค้น้พบจากงานวิิจัยันั้้�นอย่่างเป็็นระบบ ทั้้�งนี้้� บทความวิิจััยควรประกอบด้้วย ความเป็็นมา
และความสำคััญของปััญหา วัตัถุปุระสงค์์ สมมติิฐานของงานวิิจัยั (ถ้้ามี)ี ขอบเขตที่่�ครอบคลุุม
ในการวิิจััย ประโยชน์์ที่่�คาดว่่าจะได้้รัับ เอกสารและงานวิิจััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง วิิธีีดำเนิินการวิิจััย 
(เช่น่ ข้อ้มูลูประชากร กลุ่่�มตััวอย่า่ง การสุ่่�มตััวอย่า่ง เครื่่�องมือืการวิจิัยั การเก็บ็รวบรวมข้้อมูลู 
และการวิเิคราะห์ข้์้อมูลู เป็น็ต้น้) ผลการวิจิัยั (สรุปุผลการวิจิัยั อภิปิรายผลและข้อ้เสนอแนะ)

บทความหรือืความคิดิเห็น็ใด ๆ  ที่่�ปรากฏใน “วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์ม์หาวิทิยาลัยั” เป็น็วรรณกรรม
และความรัับผิิดชอบของผู้้�เขีียนโดยเฉพาะ คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย บรรณาธิิการ และ
กองบรรณาธิิการไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วยหรืือร่่วมรัับผิิดชอบใด ๆ

ภาษาที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์ม์หาวิทิยาลัยั รับัตีพิีิมพ์ผ์ลงานที่่�เขียีนเป็น็ภาษาไทย และ/หรือื ภาษาอังักฤษ



ลัักษณะการประเมิินบทความ

บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิอย่่างน้้อย 3 ท่่าน  
ที่่�กองบรรณาธิกิารพิจิารณาคัดัเลือืกแล้ว้เห็น็ว่า่เป็น็ผู้้�ทรงคุณุวุฒุิทิี่่�มีคีวามเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิชิาของ
เนื้้�อหาที่่�นำเสนอในบทความ และการประเมินิดังักล่า่วเป็น็การประเมินิลับัทั้้�งสองทาง (Double-blinded 
peer review)

การเผยแพร่่วารสาร

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย ทำการเผยแพร่่บทความในรููปแบบออนไลน์์

แหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์ม์หาวิทิยาลัยั ได้ร้ับัการสนับัสนุนุการจัดัพิมิพ์จ์ากคณะนิติิศิาสตร์ ์จุฬุาลงกรณ์์
มหาวิิทยาลััย



Aim and Scope

“Chulalongkorn University 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 recommendations which are useful for legal academia and the  
general public.

Publication Frequency

Chulalongkorn University Law Journal is published every three months as follows:

	   - Issue 1 January-March

	   - Issue 2 April-June

	   - Issue 3 July-September

	   - Issue 4 October-December

Categories of Accepted Manuscripts

Chulalongkorn University 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 University 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 University 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 University Law Journal is published in online version.

Source of Support

Chulalongkorn University Law Journal is supported by Faculty of Law, Chulalongkorn  
University.



บทบรรณาธิิการ

	 สวัสัดีผีู้้�อ่านทุุกท่า่น วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์์มหาวิทิยาลััยฉบัับนี้้�เป็น็ฉบัับประจำ
ปีีที่่� 43 ฉบัับที่่� 2 (เมษายน-มิิถุุนายน 2568) ในส่่วนเนื้้�อหาของวารสารกฎหมายฉบัับนี้้�ยัังคง
ประกอบไปด้้วยผลงานที่่�น่่าสนใจและมีีความหลากหลายทั้้�งบทความในรููปแบบบทความ
วิิชาการและบทความวิิจััย ดัังนี้้�

บทความแรกเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “อำนาจของผู้้�จััดการมรดกในกฎเกณฑ์ ์
ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย” เขีียนโดย ผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์ ดร.อานนท์์ ศรีีบุุญโรจน์ ์
อาจารย์์ประจำคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยทัักษิิณ

บทความที่่�สองเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “กลุ่่�มกฎหมายที่่�มีคุุณค่าในระดัับ
รััฐธรรมนููญ: ประสบการณ์์ของระบบกฎหมายฝรั่่�งเศสและแนวทางการปรัับใช้้กัับระบบ
กฎหมายไทย” เขีียนโดย คุุณณััฐวุุฒิิ คล้้ายขำ นัักวิิจััยอาวุุโส สถาบัันวิิจััยเพื่่�อการพััฒนา
ประเทศไทย (ทีีดีีอาร์์ไอ)

บทความที่่�สามเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “การให้้ความเห็็นแนะนำของศาลกฎหมาย
ทะเลระหว่่างประเทศเกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศกัับผลประโยชน์์ที่่�
ประเทศไทยได้้รับัจากความเห็น็ศาล” เขียีนโดย อาจารย์์ปััณณวิิชญ์์ ตปนีียากร อาจารย์์ประจำ
คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยนเรศวร

บทความที่่�สี่่�เป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “มาตรการทางกฎหมายในการกำกัับดููแล 
เคร่ื่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ” เขีียนโดย ผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์วิิมพััทธ์์ 
ราชประดิิษฐ์์ อาจารย์์ประจำคณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�ห้้าเป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน
ในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจในกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า 
เขีียนโดย ผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์ ดร.กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์์ อาจารย์์ประจำคณะนิิติิศาสตร์์ 
จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�หกเป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “แนวทางในการกำหนดความรัับผิิดทางอาญา
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บทคััดย่่อ

อำนาจของผู้้�จััดการมรดกตามกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเป็็นเรื่่�องที่่�มีีความสำคััญ 
โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งในสภาพการณ์ป์ัจัจุบุันัที่่�โลกได้้ก้้าวเข้้าสู่่�ยุคุแห่ง่ความไร้้พรมแดนจึงึอาจทำให้้ทรัพัย์สิ์ิน
ของเจ้้ามรดกกระจััดกระจายอยู่่�ได้้ในหลายประเทศ การท่ี่�จะพิิจารณาว่่ากฎหมายของประเทศใด 
เป็็นกฎหมายท่ี่�ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกนั้้�นย่่อมเป็็นหน้้าท่ี่�ของกฎเกณฑ์ ์
ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย สำหรัับระบบกฎหมายขััดกัันว่่าด้้วยอำนาจของผู้้�จััดการมรดกนั้้�น 
อาจแบ่่งได้้เป็็น 2 ระบบ กล่่าวคืือ ระบบที่่�แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดก และระบบที่่�
ไม่่แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดก ในขณะท่ี่�เมื่่�อพิิจารณาถึึงกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกััน
แห่่งกฎหมายนั้้�น กฎหมายขััดกัันของแต่่ละประเทศได้้ให้้การยอมรัับจุุดเกาะเกี่่�ยวในการค้้นหากฎหมายที่่�
ใช้้บังัคับักับัเรื่่�องอำนาจของผู้้�จัดัการมรดกไว้้แตกต่า่งกันั โดยกฎหมายขัดักันัของอังักฤษได้้อาศัยักฎหมาย
ภายในกำหนดถึึงอำนาจของผู้้�จััดการมรดก ในขณะท่ี่�กฎหมายขััดกันัของประเทศจีีนได้้อาศััยกฎหมายแห่ง่
ถิ่่�นที่�ทรััพย์์นั้้�นตั้้�งอยู่่�เป็็นจุดเกาะเก่ี่�ยว ส่่วนภายใต้้ระบบกฎหมายขััดกัันของไทยนั้้�นไม่่ได้้มีีการกำหนด 
กฎเกณฑ์์ในการเลืือกกฎหมายเพื่่�อใช้้บัังคัับกับเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกไว้้เป็็นการเฉพาะ จึึงต้้องใช้้
กลไกการอุดุช่อ่งว่า่งของกฎหมายตามมาตรา 3 พระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่่งกฎหมาย พุทุธศักัราช 
2481 ซึ่่�งกำหนดให้้ใช้้กฎเกณฑ์์ทั่่�วไปแห่่งกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคลบัังคัับ

คำสำคััญ: กฎหมายขััดกััน, ผู้้�จััดการมรดก, องค์์ประกอบต่่างประเทศ
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Abstract

	 The power of an estate administrator under the conflict of laws rules is significant, 
especially in a world without borders where the assets of the deceased may be dispersed 
across various countries. To determine which applicable law applied to the legal  
relationship concerning the power of the administrator falls within the system of conflict 
of laws rules. In accordance with the system of conflict of laws, the power of the  
administrator can be generally categorized into two models: separation of the  
administrator from the estate assets and no separation of the administrator from the 
estate assets. When examining the conflict of laws rules, different jurisdictions recognize 
the distinct connecting factors for identifying the applicable law that governs the power 
of the administrator. According to the English conflict of laws, domestic law is applied to 
determine the administrator’s power. While in the Chinese conflict of laws, the law of 
the place where the assets are located applies as the connecting factor. In contrast, Thai 
conflict of laws rules do not explicitly provide rules for selecting the applicable law  
concerning the administrator’s power. Thus, the legal loophole must be fulfilled through 
the mechanism stipulated in Section 3 of the Conflict of Laws Act B.E. 2481, which  
mandates the application of the general principles of private international law.

Keywords: Conflict of Laws, Administrator, Foreign Element

1. บทนำ

พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ได้้กำหนดกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับ
การขััดกัันแห่่งกฎหมายว่่าด้้วยมรดกไว้้ในภาค 6 ตั้้�งแต่่มาตรา 37 ถึึงมาตรา 42 โดยได้้มีีการกำหนด 
กฎเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายท่ี่�ใช้้บัังคัับกับนิิติิสััมพัันธ์์เก่ี่�ยวกัับมรดกไว้้หลายเรื่่�องหลายประเด็็น  
ไม่่ว่่าจะเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์มรดกทั้้�งในส่่วนที่่�เป็็นอสัังหาริิมทรััพย์์และสัังหาริิมทรััพย์์  
ความสามารถของบุคุคลในการทำพิินัยักรรม แบบแห่ง่พิินัยักรรม ผลของพินิัยักรรม การตีีความพินิัยักรรม 
ความเสีียเปล่า่แห่ง่พินิัยักรรม ข้้อกำหนดพินิัยักรรม การเพิกิถอนพินิัยักรรม และการตกไปแห่ง่พินิัยักรรม 
อย่า่งไรก็็ดีี ประเด็็นหนึ่่�งที่่�นับัว่า่มีีความสำคััญหากแต่่ไม่ป่รากฏในพระราชบัญัญััติดิังักล่า่ว ได้้แก่่ กฎเกณฑ์์
ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเกี่่�ยวกัับอำนาจของผู้้�จััดการมรดก
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ผู้้�จััดการมรดก (Administrator) คืือ “บุุคคลซ่ึ่�งผู้้�ทำพิินััยกรรมหรืือศาลได้้แต่่งตั้้�งขึ้้�น 
เพื่่�อปฏิิบััติิการตามพิินััยกรรมหรืือจััดการและแบ่่งปัันทรััพย์์มรดกให้้แก่่ทายาท”1 ตามนััยนี้้�ผู้้�จััดการมรดก
อาจตั้้�งขึ้้�นโดยพิินััยกรรมหรืือโดยคำสั่่�งศาลก็ได้้2 ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาในแง่่ของกฎหมายระหว่่างประเทศ 
แผนกคดีีบุคคลนั้้�น อาจปรากฏข้้อเท็็จจริิงท่ี่�ทำให้้นิติิิสัมัพัันธ์เ์ก่ี่�ยวกัับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกเข้้าไปพััวพััน
กับักฎหมายของต่า่งประเทศหรือืท่ี่�เรีียกว่า่ “องค์ป์ระกอบต่างประเทศ” (Foreign Elements) ได้้ในหลาย
กรณีี กล่า่วคือื องค์ป์ระกอบต่า่งประเทศอาจปรากฏที่่�ประธานแห่ง่นิติิิสัมัพันัธ์ ์เช่น่ ผู้้�จัดัการมรดกมีีสัญัชาติิ
แตกต่า่งจากเจ้้ามรดก หรืือผู้้�จัดัการมรดกมีีภููมิลิำเนาหรือืถิ่่�นที่่�อยู่่�ในต่า่งประเทศ นอกจากนี้้� องค์์ประกอบ
ต่า่งประเทศยังัอาจปรากฏที่่�ตัวันิติิสิัมัพันัธ์น์ั้้�นเอง เช่่น พินิัยักรรมที่่�ตั้้�งผู้้�จัดัการมรดกได้้ทำขึ้้�นในต่า่งประเทศ 
ผู้้�จััดการมรดกตั้้�งขึ้้�นโดยคำสั่่�งของศาลต่างประเทศ หรืือองค์์ประกอบต่างประเทศอาจปรากฏท่ี่�วััตถุุแห่่ง
นิิติิสััมพัันธ์์ก็็ได้้ เช่่น ทรััพย์์มรดกตั้้�งอยู่่�ในต่่างประเทศ เป็็นต้้น3

ไม่อ่าจปฏิเิสธได้้ว่า่กฎหมายขัดักันัว่า่ด้้วยมรดกเป็น็เรื่่�องท่ี่�จัดัได้้ว่ามีีความยุ่่�งยากเรื่่�องหนึ่่�ง อันัเป็น็
ผลสืืบเนื่่�องมาจากที่่�กฎหมายภายในว่่าด้้วยมรดกรวมทั้้�งกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในเรื่่�อง
มรดกของแต่่ละประเทศนั้้�นมีีเนื้้�อหาสาระตลอดจนให้้การยอมรัับกฎเกณฑ์ใ์นการเลืือกกฎหมาย (Choice-
of-Law Rules) ที่่�ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ในเรื่่�องมรดกไว้้แตกต่่างกััน4 ซึ่่�งรวมถึึงปััญหาในเรื่่�องอำนาจของ
ผู้้�จััดการมรดกด้้วย ดัังที่่�จะเห็็นได้้จากตามกฎหมายของประเทศอัังกฤษในประเด็็นการแต่่งตั้้�งและอำนาจ
ของผู้้�จััดการมรดกนั้้�นตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายภายใน (lex fori) ของประเทศอัังกฤษ5 ในขณะที่่�
กฎหมายขััดกันัของประเทศจีีนได้้กำหนดให้้ประเด็็นในเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกตกอยู่่�ภายใต้้บังัคับัของกฎหมาย
แห่่งถิ่่�นที่่�ทรััพย์์มรดกนั้้�นตั้้�งอยู่่�6

ประเด็น็ที่่�น่า่สนใจก็ค็ือื เมื่่�อกฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายของไทยไม่ไ่ด้้มีีการบัญัญัตัิถิึงึ
หลัักเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับปััญหาในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกไว้้ หากศาลไทยจะ
ต้้องเผชิิญกัับประเด็็นปััญหาดัังกล่่าว ศาลจะมีีแนวทางในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ใน
เรื่่�องนี้้�อย่่างไร หรืือหากผู้้�จััดการมรดกได้้ตั้้�งขึ้้�นตามพิินััยกรรมซึ่่�งทำในต่่างประเทศหรืือโดยคำสั่่�งของศาล
ต่า่งประเทศเช่น่นี้้� ศาลไทยจะให้้การยอมรับัถึงึสถานะของผู้้�จััดการมรดกนั้้�นหรืือไม่ ่และหากว่า่ในอนาคต
ประเทศไทยต้้องการที่่�จะกำหนดกฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จัดัการมรดก
ไว้้ในระบบกฎหมายขัดักันัของไทยควรมีีแนวทางอย่า่งไร หรือืกล่า่วอีีกนัยัหนึ่่�งจะอาศัยัจุดุเกาะเกี่่�ยวใดเป็น็
กฎเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ดัังกล่่าว

1 ไพโรจน์ ์กัมัพููสิริิ,ิ หลักักฎหมายมรดก, พิมิพ์ค์รั้้�งที่่� 8 (กรุงุเทพฯ: โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติิศิาสตร์์ 
มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2564), หน้้า 221.

2 มาตรา 1711 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์
3 พัันธุ์์�ทิพย์์ กาญจนะจิิตรา สายสุุนทร, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล, พิิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 6 (กรุุงเทพฯ: 

สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2548), หน้้า 46.
4 ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 6 (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2566), หน้้า 286. 
5 New York Breweries Co v AG [1899] AC 62.
6 Guangjian Tu, Private International Law in China, (Singapore: Springer Singapore, 2016), p.60; Article 34 

of Law on the Application of Laws to Civil Relationships Involving a Foreign Element of the People’s Republic of 
China 2010. 
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ในบทความนี้้�จะได้้พิิจารณาถึึงประเด็็นเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกในกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วย 
การขััดกัันแห่่งกฎหมาย โดยแบ่่งการพิิจารณาออกเป็็นส่่วนต่่าง ๆ ประกอบด้้วยระบบกฎหมายขััดกััน 
ว่่าด้้วยผู้้�จััดการมรดก กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกที่่�มีีองค์์ประกอบต่างประเทศ 
กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของไทยกัับปัญหาอำนาจของผู้้�จััดการมรดก และบทสรุุปและ 
ข้้อเสนอแนะ ซึ่่�งจะได้้พิิจารณาเป็็นลำดัับ ๆ ต่่อไปนี้้�

2. ระบบกฎหมายขััดกัันว่่าด้้วยผู้้�จััดการมรดก

	 สำหรัับระบบของกฎหมายขััดกัันที่่�เกี่่�ยวกัับผู้้�จััดการมรดกนั้้�นอาจแบ่่งการพิิจารณาออกได้้เป็็น 2 
ระบบ กล่า่วคือื ระบบที่่�แยกเรื่่�องผู้้�จัดัการมรดกออกจากเรื่่�องทรัพัย์ม์รดก และระบบที่่�ไม่แ่ยกเรื่่�องผู้้�จัดัการ
มรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดก7

	 ระบบที่�แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์ม์รดก ระบบนี้้�เป็น็ที่�ยอมรัับในกฎเกณฑ์ว่์่าด้้วย
การขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศอัังกฤษ ตลอดจนกฎหมายขััดกัันของประเทศในกลุ่่�มคอมมอนลอว์์ 
อื่่�น ๆ  ภายใต้้ระบบนี้้�ได้้แยกกฎเกณฑ์ใ์นการพิจิารณากฎหมายที่่�ใช้้บังัคับักับัเรื่่�องท่ี่�เกี่่�ยวด้้วยผู้้�จััดการมรดก
ออกจากกฎเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์มรดกไม่่ว่่าจะเป็็น การรัับมรดกแบบทายาท
โดยธรรมหรืือโดยพิินััยกรรม ผู้้�ท่ี่�มีีสิิทธิิได้้รัับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม ความสมบููรณ์์และผลของ
พิินััยกรรม เป็็นต้้น โดยหากเป็็นประเด็็นในเรื่่�องทรััพย์์มรดกในส่่วนที่่�เกี่่�ยวด้้วยอสัังหาริิมทรััพย์์จะตกอยู่่�
ภายใต้้กฎหมายแห่ง่ถิ่่�นที่่�อสังัหาริมิทรัพัย์น์ั้้�นตั้้�งอยู่่� (lex situs) ส่ว่นทรัพัย์ม์รดกที่่�เกี่่�ยวด้้วยสังัหาริมิทรััพย์์
จะตกอยู่่�ภายใต้้กฎหมายภููมิิลำเนาของเจ้้ามรดกในขณะที่่�เจ้้ามรดกถึึงแก่่ความตาย (lex ultimi 
domicilii)8 หรืือที่่�นัักนิิติิศาสตร์์เรีียกว่่า “ระบบแยกกองทรััพย์์สิินของเจ้้ามรดก” (Scission System)  
ในขณะที่่�หากเป็น็ประเด็น็เกี่่�ยวกับัผู้้�จัดัการมรดกระบบนี้้�ไม่จ่ัดัว่า่เรื่่�องดังักล่า่วอยู่่�ในขอบเขตของกฎหมาย
ขััดกัันว่าด้้วยมรดกท่ี่�อาจตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายต่่างประเทศ แต่่ถืือว่่าเป็็นเรื่่�องของกฎหมาย
ภายในของศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีี (lex fori) ทั้้�งในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวกัับการแต่่งตั้้�งผู้้�จััดการมรดก และ
อำนาจของผู้้�จััดการมรดก อัันเป็็นผลสืบเนื่่�องมาจากการตั้้�งผู้้�จััดการมรดกภายใต้้ระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว์์นั้้�นต้้องผ่่านกระบวนการพิิสููจน์์ (Probate) และได้้รัับการแต่่งตั้้�งจากศาล (Probate Court) 
เพื่่�อยืืนยันถึึงความถููกต้้องแท้้จริิงของผู้้�จััดการมรดกในฐานะท่ี่�เป็็นผู้้�แทนของเจ้้ามรดก (Personal  
Representative) นั่่�นเอง9

	

7 Jan D Lüttringhaus and Andrea Bonomi, “Succession,” in Encyclopedia of Private International Law, 

eds. Jürgen Basedow et al. (UK: Edward Elgar Publishing, 2017), p.1687.
8 Ibid.
9 ภััทร แพรภััทรประสิิทธิ์์� และพิินััย ณ นคร, “ปััญหาการตั้้�งผู้้�จััดการมรดกโดยคำสั่่�งศาลในกรณีีที่�มีีข้้อกำหนดพิินััยกรรม 

ตั้้�งผู้้�จััดการมรดก”, วารสารรััชต์์ภาคย์ ์ 14, 36 (2563), หน้้า 233; Gianluca Contaldi, “Article 29 Special Rules on the  

Appointment and Powers of an Administrator of the Estate in Certain situations,” in The EU Succession Regulation: 

A Commentary, eds. Alfonso-Luis Calvo Caravaca et al. (UK: Cambridge University Press, 2016), p.419.
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	ส่ ว่นระบบที่�ไม่่แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดกนั้้�น ทั้้�งประเด็็นในเรื่่�องทรััพย์์มรดก 
สิิทธิิของทายาทโดยธรรมหรืือโดยพิินััยกรรมในการได้้รับมรดก และประเด็็นในเรื่่�องท่ี่�เก่ี่�ยวด้้วยผู้้�จััดการ
มรดก เช่่น การจััดการทรััพย์์มรดก อำนาจของผู้้�จััดการมรดก ตลอดจนการชำระหนี้้�ของกองมรดก  
จะตกอยู่่�ภายใต้้บังัคัับของกฎหมายเดีียวกััน ซ่ึ่�งระบบที่�ไม่่แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดก
ดัังกล่่าวนี้้�ได้้รับการยอมรัับจากกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศที่่�ใช้้ระบบซีีวิลลอว์์10 
ไม่่ว่่าจะเป็็น ประเทศเบลเยีียม11 ประเทศโปรตุุเกส12 ประเทศอิิตาลีี13 และกฎหมายขััดกัันของมาเก๊๊า14 
เป็น็ต้้น วิธิีีนี้้�ได้้ก่อ่ให้้เกิดิความเป็น็เอกภาพในการจัดัการทรััพย์์สินิของเจ้้ามรดก (de cujus)  ไม่่ทำให้้มรดก
ตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับกฎหมายของหลายประเทศ (dépeçage)15

	 อนึ่่�ง มีีข้้อที่่�น่่าสัังเกตว่่า ระบบกฎหมายขััดกัันว่่าด้้วยมรดกนั้้�นเป็็นคนละเรื่่�องคนละประเด็็น 
กัันกับระบบกฎหมายขััดกัันว่่าด้้วยผู้้�จััดการมรดกแม้้ทั้้�ง 2 เรื่่�องนี้้�จะมีีความใกล้้ชิดกัันก็็ตาม กล่่าวคืือ  
ในเรื่่�องระบบกฎหมายขััดกัันว่่าด้้วยมรดก นัักนิิติิศาสตร์์ได้้แบ่่งออกเป็็น 2 ระบบ ได้้แก่่ ระบบที่่�แยกกอง
ทรััพย์์สิินของเจ้้ามรดกออกเป็็นสังหาริิมทรััพย์์และอสัังหาริิมทรััพย์์ (Scission System) และระบบที่�ไม่่
แยกกองทรััพย์์สิินของเจ้้ามรดก (Unitary System)16 ในขณะที่่�เรื่่�องระบบกฎหมายขััดกัันว่่าด้้วยผู้้�จััดการ
มรดกนั้้�น ดัังที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้วว่่าอาจแบ่่งได้้เป็็น 2 ระบบ กล่่าวคืือ ระบบที่่�แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออก
จากเรื่่�องทรััพย์์มรดก และระบบที่�ไม่่แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดก โดยประเทศที่่�ใช้้
ระบบ “Scission System” อาจไม่่แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดกก็็ได้้ เช่่น ประเทศ
เบลเยีียมที่่�ระบบกฎหมายขััดกัันว่่าด้้วยมรดกได้้แยกกองทรััพย์์สิินของเจ้้ามรดกออกเป็็นสัังหาริิมทรััพย์์
และอสัังหาริิมทรััพย์์17 แต่่เบลเยีียมก็็ไม่่แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดก โดยได้้กำหนด
ให้้กฎหมายท่ี่�ใช้้บังัคับักับัเรื่่�องการจัดัการทรัพัย์ม์รดกนั้้�นเป็็นกฎหมายเดีียวกัันกับัที่�ใช้้บังัคับักับัทรััพย์ม์รดก18 
ดัังนี้้�เป็็นต้้น

	

10 Jan D Lüttringhaus and Andrea Bonomi, “Succession,” in Encyclopedia of Private International Law, 

eds. Jürgen Basedow et al., p.1687-1688.
11 Article 78, 79, 82 of Code of Private International Law of Belgium 2004.
12 Article 62 of Civil Code of Portugal 1966. 
13 Article 46 of Par. 3 of Statute on Private International Law of Italy 1995. 
14 Article 59 of Civil Code of Macau 1999.
15 Jan D Lüttringhaus and Andrea Bonomi, “Succession,” in Encyclopedia of Private International Law, 

eds. Jürgen Basedow et al., p.1688.
16 ผู้้�สนใจเรื่่�องระบบกฎหมายขััดกัันว่่าด้้วยมรดก โปรดดูู ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศ 

แผนกคดีีบุุคคล, หน้้า 287-288.
17 Article 78 of Code of Private International Law of Belgium 2004. 
18 Article 82 of Code of Private International Law of Belgium 2004.
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	 การที่่�แต่่ละระบบต่่างได้้ให้้การยอมรัับขอบเขตในทางเนื้้�อหาของกฎหมายขััดกัันว่าด้้วยมรดกที่่�
แตกต่่างกััน ทำให้้การกำหนดกฎเกณฑ์์ที่่�ใช้้ค้้นหากฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกนั้้�น 
มีีความแตกต่่างกัันไปด้้วย และด้้วยเหตุุที่่�มีีความแตกต่่างของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 
กฎหมายสารบััญญััติิ ตลอดจนทางปฏิิบััติิของศาลภายในที่่�เกี่่�ยวด้้วยผู้้�จััดการมรดกนี้้�เอง จึึงทำให้้ 
การประสานกฎเกณฑ์์ในเรื่่�องดัังกล่่าวนั้้�นไม่่ใช่่เรื่่�องง่่าย ดัังที่่�จะเห็็นได้้จากในความตกลงระหว่่างประเทศ
ที่่�เกี่่�ยวกัับกฎหมายขััดกันัว่าด้้วยมรดก ยังัไม่่มีีการกำหนดกฎเกณฑ์เ์ก่ี่�ยวกัับผู้้�จัดัการมรดกไว้้เป็น็การเฉพาะ
แต่่อย่่างใด19 คงมีีเพีียงแต่่ภายใต้้กรอบความร่่วมมืือของสหภาพยุุโรปที่่�ได้้มีีการกำหนดกฎเกณฑ์์ในเรื่่�อง 
ผู้้�จััดการมรดกไว้้ในกฎหมายของสหภาพยุุโรปว่่าด้้วยเขตอำนาจศาล กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับ การรัับรองและ
บัังคัับตามคำตััดสิิน และการยอมรัับและบัังคัับการมีีผลตามกฎหมายของเอกสารในเรื่่�องมรดก และ 
การออกเอกสารรัับรองในเรื่่�องมรดก ค.ศ. 201220 โดยในมาตรา 29 ของกฎหมายฉบัับดัังกล่่าวได้้กำหนด
กฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการแต่่งตั้้�งและอำนาจของผู้้�จััดการมรดกไว้้เป็็นการเฉพาะ ซึ่่�งจะได้้พิิจารณาใน 
รายละเอีียดต่่อไป

3. กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ

	 สำหรัับปัญหาว่่าจะพึึงใช้้กฎหมายใดบัังคัับกัับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกท่ี่�มีีองค์์ประกอบ 
ต่า่งประเทศนั้้�น เป็็นประเด็็นที่่�ว่า่ด้้วยการกำหนดจุุดเกาะเก่ี่�ยว (Connecting Factor) ซ่ึ่�งเป็็นเครื่่�องทดสอบ
ในอันที่�จะกำหนดกฎหมายซ่ึ่�งจะนำมาปรัับใช้้กับันิติิิสัมัพัันธ์์21 โดยหากจะพิิจารณาถึงึปััญหาในเรื่่�องอำนาจ
ของผู้้�จััดการมรดกเป็็นการเฉพาะนั้้�น กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายต่่างก็็ได้้ให้้การยอมรัับ 
หลัักเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับเรื่่�องดัังกล่่าวไว้้แตกต่่างกััน ซ่ึ่�งในที่�นี้้�จะได้้พิจารณาถึึง 
กฎเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศของ
สหภาพยุุโรป เนื่่�องจากกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของสหภาพยุุโรปนั้้�นมีีความทัันสมััยและ 
มีีอิิทธิิพลต่่อแนวทางการพััฒนากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศต่่าง ๆ อยู่่�เสมอ 
กฎหมายของประเทศอังักฤษ เพราะระบบกฎหมายขัดักันัว่า่ด้้วยมรดกของไทยได้้รับัอิทิธิพิลทางความคิดิ
จากระบบกฎหมายขััดกัันของประเทศอัังกฤษอย่่างชััดเจนโดยเฉพาะการแบ่่งทรััพย์์มรดกของเจ้้ามรดก
ออกเป็็นสัังหาริิมทรััพย์์และอสัังหาริิมทรััพย์์หรืือระบบแยกกองทรััพย์์สิินของเจ้้ามรดก และกฎหมายของ
ประเทศจีีนซึ่่�งเป็็นประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายซีีวิิลลอว์์เช่่นเดีียวกัันกัับประเทศไทย ดัังที่่�จะได้้พิิจารณา 
ต่่อไปนี้้�

19 Gianluca Contaldi, “Article 29 Special Rules on the Appointment and Powers of an Administrator of the 

Estate in Certain situations,” in The EU Succession Regulation: A Commentary, eds. Alfonso-Luis Calvo  

Caravaca et al., p.419.
20 Article 23 of Par. 2 (f) and Article 29 of EU Regulation No. 650/2012 on jurisdiction, applicable law,  

recognition and enforcement of decisions and acceptance and enforce of authentic instruments in matters of 

succession and on the creation of a European Certificate of Succession (Brussels IV).
21 ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล, หน้้า 152.
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3.1 กฎหมายของสหภาพยุุโรป

ภายใต้้กรอบการดำเนินิงานของสหภาพยุโุรป ได้้ปรากฏผลิตผลของความพยายามในการประสาน
กฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายในเรื่่�องมรดกอย่า่งชัดัเจน ดังัที่่�จะเห็น็ได้้จากการมีีผลใช้้บังัคับัของ
กฎหมายของสหภาพยุุโรปว่่าด้้วยเขตอำนาจศาล กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับ การรัับรองและบัังคัับตามคำตััดสิิน 
และการยอมรัับและบัังคัับการมีีผลตามกฎหมายของเอกสารในเรื่่�องมรดก และการออกเอกสารรัับรองใน
เรื่่�องมรดก ค.ศ. 201222 โดยกฎหมายฉบัับนี้้�มีีความมุ่่�งหมายในอัันที่่�จะสร้้างความแน่่นอน (Certainty) 
และคาดหมายได้้ (Predictability) ในกฎหมายท่ี่�จะใช้้บัังคัับกับมรดก (lex successionis)23  
ที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ24 ด้้วยการสร้้างความเป็็นเอกภาพให้้กัับกองมรดก (Unity of Succession) 
กล่่าวคืือ ทั้้�งทรััพย์์มรดกที่่�เป็็นสัังหาริิมทรััพย์์และอสัังหาริิมทรััพย์์จะตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมาย
เดีียวกััน (Single Law) และเสนอข้้อพิิพาทต่่อศาลเดีียวกัันไม่่ว่่าจะเป็็นทรััพย์์มรดกที่่�เกี่่�ยวด้้วย
สังัหาริมิทรัพัย์ห์รือือสังัหาริมิทรัพัย์ ์ซึ่่�งการสร้้างความเป็น็อันัหนึ่่�งอันัเดีียวกัันทั้้�งในเรื่่�องของเขตอำนาจศาล
และกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อหลีีกเล่ี่�ยงการทัับซ้้อนในเรื่่�องเขตอำนาจศาล
รวมทั้้�งกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในระหว่่างประเทศสมาชิิก25

สำหรับัในเรื่่�องกฎหมายที่่�ใช้้บัังคับักับัอำนาจของผู้้�จัดัการมรดกนั้้�น โดยที่่�รากฐานอันัเป็น็หลักัการ
สำคััญกฎหมายฉบัับดัังกล่่าว คืือ การสร้้างความเป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวกัันของกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับเรื่่�อง
มรดกที่่�มีีลัักษณะข้้ามชาติิ และเพื่่�อให้้บรรลุุความมุ่่�งหมายนี้้�จึึงได้้กำหนดให้้กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับเรื่่�อง
อำนาจของผู้้�จัดัการมรดกเป็็นกฎหมายเดีียวกัันกับมรดก (lex successionis) ทั้้�งในกรณีีที่่�มิไิด้้มีีการแสดง
เจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับแก่่ทรััพย์์มรดก (Objective Basis) และกรณีีที่�เจ้้ามรดกได้้มีีการแสดง
เจตนาเลืือกกฎหมายบัังคัับแก่่ทรััพย์์มรดก (professio juris)26 กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�เจ้้ามรดกไม่่ได้้มีีการ
แสดงเจตนาเลืือกกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์มรดกไว้้ กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์มรดกให้้เป็็นไปตาม
กฎหมายแห่่งประเทศท่ี่�เจ้้ามรดกมีีถิ่่�นที่�อยู่่�ในขณะถึึงแก่่ความตาย เว้้นแต่่โดยพฤติิการณ์์แห่่งกรณีี 
ในขณะท่ี่�เจ้้ามรดกถึึงแก่่ความตายมีีกฎหมายท่ี่�ใกล้้ชิดกัับนิิติิสััมพัันธ์์มากยิ่่�งกว่่ากฎหมายแห่่งประเทศท่ี่� 
เจ้้ามรดกมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ในขณะถึึงแก่่ความตาย ให้้กฎหมายของประเทศที่่�มีีความใกล้้ชิิดกัับนิิติิสััมพัันธ์์ 

22 Article 84 of The Regulation entry into force 16 August 2012 and applies from 17 August 2015, Brussels 

IV Regulation.
23 Recital 42 of the Brussels IV Regulation, state that: The law determined as the law applicable to the 

succession should govern the succession from the opening of the succession to the transfer of ownership of the 

assets forming part of the estate to the beneficiaries as determined by that law. It should include questions  

relating to the administration of the estate and to liability for the debts under the succession. The payment of 

the debts under the succession may, depending, in particular, on the law applicable to the succession, include 

the taking into account of a specific ranking of the creditors. 
24 Recital 37 of the Brussels IV Regulation.
25 Ulf Bergquist et al., EU Regulation on Succession and Wills: Commentary, (Köln: Verlag Dr. Otto Schmidt, 

2015), p.24-25.
26 Ibid., p. 131.
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เช่่นว่่านั้้�นเป็็นกฎหมายท่ี่�ใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์มรดก27 และในกรณีีที่�เจ้้ามรดกได้้มีีการแสดงเจตนาเลืือก
กฎหมายเพื่่�อใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์มรดกไว้้ก็็ย่่อมจะต้้องเป็็นไปตามเจตนาของเจ้้ามรดก โดยกฎหมายที่่� 
เจ้้ามรดกสามารถแสดงเจตนาเลืือกให้้มีีผลบัังคัับแก่่มรดกของตนได้้นั้้�นกฎหมายฉบัับนี้้�ได้้กำหนดให้้ 
เลืือกได้้แต่่เฉพาะกฎหมายสััญชาติิของเจ้้ามรดกในขณะที่่�ได้้มีีการแสดงเจตนาเลืือกหรืือกฎหมายสััญชาติิ
ของเจ้้ามรดกในขณะถึึงแก่่ความตายเท่่านั้้�น28 ตามนััยนี้้�ในการพิิจารณาว่่าจะพึึงใช้้กฎหมายของ 
ประเทศใดบัังคัับกัับเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกนั้้�นจึึงแบ่่งการพิิจารณาได้้เป็็น 2 กรณีี29 กล่่าวคืือ

กรณีีแรก เมื่่�อเจ้้ามรดกไม่่ได้้มีีการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายบัังคัับกัับทรััพย์์มรดกไว้้ กฎหมายที่่�
ใช้้บัังคัับกัับเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดก ได้้แก่่ กฎหมายแห่่งประเทศที่่�เจ้้ามรดกมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ในขณะถึึงแก่่
ความตาย เว้้นแต่โ่ดยพฤติกิารณ์์แห่ง่กรณีีในขณะท่ี่�เจ้้ามรดกถึงึแก่่ความตายมีีกฎหมายท่ี่�มีีความใกล้้ชิดิกับั
นิิติิสััมพัันธ์์มากยิ่่�งกว่่ากฎหมายแห่่งประเทศที่่�เจ้้ามรดกมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ในขณะถึึงแก่่ความตาย ก็็ให้้ใช้้กฎหมาย
ของประเทศนั้้�นบัังคัับกัับอำนาจของผู้้�จััดการมรดก

กรณีีที่่�สอง เมื่่�อเจ้้ามรดกได้้มีีการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายบัังคัับกัับทรััพย์์มรดกไว้้ กฎหมายที่่�
ใช้้บัังคัับกับเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกจึึงเป็็นกฎหมายของประเทศที่่�เจ้้ามรดกได้้แสดงเจตนาเลืือกให้้
มีีผลบัังคัับกับทรััพย์์มรดก และโดยท่ี่�กฎหมายฉบัับนี้้�ได้้กำหนดให้้เจ้้ามรดกเลืือกได้้แต่่เฉพาะกฎหมาย
สััญชาติิของเจ้้ามรดกในขณะที่่�ได้้มีีการแสดงเจตนาเลืือกหรืือกฎหมายสััญชาติิของเจ้้ามรดกในขณะถึึงแก่่
ความตาย ดัังนั้้�น กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกเมื่่�อเจ้้ามรดกได้้มีีการแสดงเจตนาเลืือก
กฎหมายไว้้ จึงึได้้แก่ ่กฎหมายสัญัชาติขิองเจ้้ามรดกในขณะที่่�ได้้มีีการแสดงเจตนาเลือืกหรือืกฎหมายสัญัชาติิ
ของเจ้้ามรดกในขณะถึึงแก่่ความตายแล้้วแต่่กรณีี

ส่่วนขอบเขตในทางเนื้้�อหาของกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกว่่าครอบคลุุมใน
เรื่่�องใดบ้้างนั้้�น แม้้มาตรา 23 วรรคสอง (เอฟ) แห่่งกฎหมายของสหภาพยุุโรปว่่าด้้วยเขตอำนาจศาล 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับ การรัับรองและบัังคัับตามคำตััดสิิน และการยอมรัับและบัังคัับการมีีผลตามกฎหมาย
ของเอกสารในเรื่่�องมรดก และการออกเอกสารรัับรองในเรื่่�องมรดก ค.ศ. 2012 จะได้้บััญญััติิไว้้แต่่เฉพาะ
ในเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับการขายทรััพย์์มรดก และการชำระหนี้้�กองมรดก แต่่อัันที่่�จริิงขอบเขตในทางเนื้้�อหาของ
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกหาได้้จำกััดอยู่่�แต่่เฉพาะสองเรื่่�องดัังกล่่าวแต่่อย่่างใด  
หากแต่่ได้้ขยายขอบเขตในทางเนื้้�อหาไปถึึงประเด็็นในเรื่่�องอื่่�น ๆ  ด้้วยตราบเท่่าที่่�ไม่่กระทบต่่ออำนาจของ

27 Article 21 of EU Regulation No. 650/2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement 

of decisions and acceptance and enforce of authentic instruments in matters of succession and on the creation 

of a European Certificate of Succession (Brussels IV).
28 Article 22 of EU Regulation No. 650/2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement 

of decisions and acceptance and enforce of authentic instruments in matters of succession and on the creation 

of a European Certificate of Succession (Brussels IV). 
29 Article 23 of Par. 1, 2 (f) of EU Regulation No. 650/2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and 

enforcement of decisions and acceptance and enforce of authentic instruments in matters of succession and on 

the creation of a European Certificate of Succession (Brussels IV).
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ผู้้�จัดัการมรดกท่ี่�ได้้มีีการกำหนดไว้้เป็็นการเฉพาะในมาตรา 29 วรรคสอง และวรรคสาม30 เนื่่�องจากขอบเขต
ในทางเนื้้�อหาของกฎหมายท่ี่�ใช้้บังัคับักับัอำนาจของผู้้�จััดการมรดกดัังที่่�ได้้บัญัญัตัิไิว้้ในมาตรา 23 วรรคสอง 
(เอฟ) ดัังกล่่าวเป็็นแต่่เพีียงการยกตััวอย่่างเท่่านั้้�น31

โดยเมื่่�อพิจิารณามาตรา 29 กฎหมายของสหภาพยุุโรปว่า่ด้้วยเขตอำนาจศาล กฎหมายท่ี่�ใช้้บังัคับั 
การรัับรองและบัังคัับตามคำตััดสิิน และการยอมรัับและบัังคัับการมีีผลตามกฎหมายของเอกสารในเรื่่�อง
มรดก และการออกเอกสารรัับรองในเรื่่�องมรดก ค.ศ. 2012 ซึ่่�งได้้กำหนดกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง
กฎหมายเกี่่�ยวกัับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกโดยคำสั่่�งศาล32 ก็็จะเห็็นได้้ว่่าบทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าว 
ได้้กำหนดให้้อำนาจในการจััดการมรดกของผู้้�จััดการมรดกนั้้�นให้้เป็็นไปตามกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์
มรดก33 ซึ่่�งการอาศััยจุุดเกาะเก่ี่�ยวในลักัษณะเช่่นนี้้�ก็เ็ป็็นไปเพื่่�อรัักษาหลักัความเป็็นเอกภาพของกองมรดก 
ตามนััยนี้้�อำนาจของผู้้�จััดการมรดกตามคำสั่่�งศาลจะมีีอยู่่�อย่่างไรนั้้�นย่่อมจะต้้องเป็็นไปตามกฎหมายแห่่ง
ประเทศที่่�ใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์มรดกนั่่�นเอง เช่่น หากกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์มรดกเป็็นกฎหมายของ
ประเทศฝรั่่�งเศส การใช้้อำนาจในการจััดการทรััพย์์มรดกของผู้้�จััดการมรดกก็็ย่่อมจะต้้องเป็็นไปตาม
กฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศสด้้วยเช่่นกัน34 อย่่างไรก็็ดีี ศาลที่่�มีีคำสั่่�งแต่่งตั้้�งผู้้�จััดการมรดกก็็อาจกำหนด
เงื่่�อนไข (Specific Conditions) ในการใช้้อำนาจของผู้้�จััดการมรดกตามกฎหมายแห่่งประเทศที่่�ใช้้บัังคัับ
กัับทรััพย์์มรดกเพิ่่�มเติิมด้้วยก็็ได้้

อนึ่่�ง กรณีีที่�กฎหมายซึ่่�งใช้้บัังคับักับัทรัพัย์ม์รดกเป็น็กฎหมายของประเทศที่่�ไม่ต่กอยู่่�ภายใต้้บังัคับั
ของกฎหมายฉบัับนี้้� “รััฐที่่�สาม” (Third State) ศาลอาจกำหนดให้้อำนาจในการจััดการทรััพย์์มรดกของ
ผู้้�จััดการมรดกให้้เป็็นไปตามกฎหมายของศาลที่่�ได้้มีีการแต่่งตั้้�งผู้้�จััดการมรดกนั้้�นก็็ได้้ (lex fori)35

30 Article 23 of Par. 2 (f) of EU Regulation No. 650/2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and 

enforcement of decisions and acceptance and enforce of authentic instruments in matters of succession and on 

the creation of a European Certificate of Succession (Brussels IV).
31 Ulf Bergquist et al., EU Regulation on Succession and Wills: Commentary, p.138.
32 Article 29 of Par. 1 of EU Regulation No. 650/2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and  

enforcement of decisions and acceptance and enforce of authentic instruments in matters of succession and on 

the creation of a European Certificate of Succession (Brussels IV).
33 Article 29 of Par. 2 of EU Regulation No. 650/2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and  

enforcement of decisions and acceptance and enforce of authentic instruments in matters of succession and on 

the creation of a European Certificate of Succession (Brussels IV).
34 Ulf Bergquist et al., EU Regulation on Succession and Wills: Commentary, p.163-164.
35 Article 29 of Par. 3 of EU Regulation No. 650/2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and  

enforcement of decisions and acceptance and enforce of authentic instruments in matters of succession and on 

the creation of a European Certificate of Succession (Brussels IV).
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3.2 กฎหมายของประเทศอัังกฤษ

	ดั ังท่ี่�ได้้กล่่าวมาแล้้วว่่า รากฐานทางความคิิดของเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกตามระบบกฎหมายของ
ประเทศอัังกฤษนั้้�นไม่จ่ัดัว่่าเรื่่�องดังักล่า่วอยู่่�ในขอบเขตของกฎหมายขัดักันัว่าด้้วยมรดกท่ี่�อาจตกอยู่่�ภายใต้้
บัังคัับของกฎหมายต่่างประเทศ แต่่ถืือว่่าเป็็นเรื่่�องของกฎหมายภายในของศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีีทั้้�ง
ในประเด็็นที่�เก่ี่�ยวกัับการแต่่งตั้้�งผู้้�จััดการมรดกและอำนาจของผู้้�จััดการมรดก อนึ่่�ง ต้้องทำความเข้้าใจใน
เบื้้�องต้้นเสีียก่่อนว่่า ภายใต้้ระบบกฎหมายอัังกฤษการจััดการทรััพย์์มรดก (Administration of Estate) 
โดยผู้้�จัดัการมรดกนั้้�นเป็็นคนละเรื่่�องคนละประเด็น็กับัการแบ่ง่ทรััพย์์มรดก (Distribution) ให้้แก่ผู่้้�ท่ี่�มีีสิทิธิิ
ได้้รัับมรดก เนื่่�องจากการจััดการทรััพย์์มรดกนั้้�นจะไม่่รวมถึึงเรื่่�องการแบ่่งทรััพย์์มรดกด้้วย อีีกทั้้�งยัังเป็็น 
กระบวนการท่ี่�เกิิดขึ้้�นก่่อนที่�จะมีีการแบ่่งปัันทรััพย์์มรดกให้้แก่่ผู้้�ท่ี่�มีีสิิทธิิได้้รัับมรดก อาทิิ การรวบรวม
ทรััพย์์สิินและจััดการชำระหนี้้�กองมรดก อำนาจในการเข้้าครอบครองและจำหน่่ายทรััพย์์มรดก อำนาจใน
การเลื่่�อนการขายทรััพย์์มรดก และอำนาจอื่่�น ๆ ที่่�จำเป็็นต่่อการจััดการทรััพย์์มรดก36 ปััญหาลำดัับการ 
ได้้รัับชำระหนี้้�จากกองมรดกซึ่่�งต้้องเป็็นไปตามลำดัับก่่อนหลัังที่่�กฎหมายอัังกฤษกำหนด โดยไม่่คำนึึงว่่า 
เจ้้าหนี้้�กองมรดกจะเป็น็ชาวอัังกฤษหรือืไม่่37 ตามนััยนี้้�ทายาทหรืือผู้้�มีีสิทธิิได้้รับัมรดกจะได้้รับัการแบ่ง่ทรััพย์์
มรดกจากทรััพย์์มรดกส่่วนที่่�เหลืือภายหลัังที่่�ได้้มีีการชำระหนี้้�ให้้แก่่เจ้้าหนี้้�กองมรดกจนครบถ้้วนแล้้ว

	 การแยกเรื่่�องการจัดัการทรัพัย์ม์รดกออกจากเรื่่�องการแบ่ง่ทรััพย์์มรดกดังักล่า่วได้้ส่ง่ผลให้้กฎเกณฑ์์
ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ของทั้้�งสองเรื่่�องนี้้�มีีความแตกต่่างกัันไปด้้วย โดยหากเป็็น
เรื่่�องอำนาจในการจััดการทรััพย์์มรดกจะตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายอัังกฤษในฐานะกฎหมายภายใน 
(lex fori) ของศาลที่่�ได้้มีีคำสั่่�งแต่ง่ตั้้�งให้้เป็น็ผู้้�จัดัการมรดก ในขณะที่่�หากเป็น็เรื่่�องที่่�เกี่่�ยวด้้วยการแบ่ง่ทรัพัย์์
มรดกกฎหมายท่ี่�ใช้้บัังคัับกับนิิติิสััมพัันธ์์จะขึ้้�นอยู่่�กับประเภทของทรััพย์์มรดก กล่่าวคืือ ในกรณีีของ
อสัังหาริิมทรััพย์์จะตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายแห่่งถิ่่�นที่�อสัังหาริิมทรััพย์์นั้้�นตั้้�งอยู่่� ส่่วนกรณีีของ
สัังหาริิมทรััพย์์จะตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายภููมิิลำเนาของเจ้้ามรดกในขณะถึึงแก่่ความตาย38

	 สำหรับัผู้้�จัดัการมรดกที่่�ได้้รับัการแต่ง่ตั้้�งจากศาลต่า่งประเทศ (Foreign Administrator) โดยหลััก
แล้้วไม่ส่ามารถที่่�จะดำเนินิการจัดัการทรัพัย์ม์รดกที่่�อยู่่�ในประเทศอังักฤษได้้ คงมีีอำนาจในการจัดัการทรัพัย์์
มรดกแต่เ่ฉพาะท่ี่�อยู่่�ในดินิแดนของประเทศซึ่่�งศาลได้้มีีคำสั่่�งแต่ง่ตั้้�งให้้เป็น็ผู้้�จััดการมรดกเท่่านั้้�น39 และหาก
ผู้้�จัดัการมรดกที่่�ได้้รับการแต่ง่ตั้้�งจากศาลต่างประเทศได้้เข้้ามาดำเนินิการอย่า่งใด ๆ  เพื่่�อจัดัการทรัพัย์ม์รดก
ที่่�อยู่่�ในประเทศอังักฤษโดยไม่ไ่ด้้รับัอนุญุาตจากศาลอังักฤษ ย่อ่มเป็น็การกระทำที่่�ไม่ช่อบด้้วยกฎหมายและ

36 J. G. Collier, Conflict of Laws, 3rd ed. (UK: Cambridge University Press, 2004), p.268; John O’Brien, Conflict 

of Laws, 2nd ed. (London: Cavendish Pub., 1999), p.580; David McClean and Veronica Ruiz Abou-Nigm, Morris on 

The Conflict of Laws, 8th ed. (UK: Sweet & Maxwell, 2012), p.457, 461; See also, Martin Wolff, Private  

International Law, 2nd ed. (Oxford: Clarendon Press, 1950), p.604-605.
37 A. V. Dicey and J. H. C. Morris, On the Conflict of Laws, 9th ed. (London: Steven & Son Ltd., 1973), p.578.
38 J. G. Collier, Conflict of Laws, p.268.
39 John O’Brien, Conflict of Laws, p.580.
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ยัังเป็็นการจััดการมรดกไปในทางที่่�ไม่่ชอบของผู้้�จััดการมรดก (executor de son tort) อีีกด้้วย40 ดัังที่่�
ท่่านศาสตราจารย์์ Albert Venn Dicey นัักกฎหมายขััดกัันผู้้�มีีชื่่�อเสีียงของอัังกฤษได้้กล่่าวไว้้ว่่า “ไม่่มีี
บุุคคลใดที่่�จะได้ร้ับัการยอมรับัจากศาลอังักฤษในฐานะที่่�เป็น็ผู้้�แทนของเจ้า้มรดกจนกว่า่เขาผู้้�นั้้�นจะได้้
รัับการพิิสููจน์์ (grant of probate) หรืือได้้รัับหนัังสืือแต่่งตั้้�งผู้้�จััดการมรดกโดยคำสั่่�งศาล (letters 
of administration) จากศาลของอัังกฤษ”41 ตามนััยนี้้�ผู้้�จััดการมรดกจากต่่างประเทศย่่อมจะต้้องได้้
รัับการแต่่งตั้้�งจากศาลของอัังกฤษเสีียก่่อนจึึงจะสามารถจััดการทรััพย์์มรดกที่่�อยู่่�ในประเทศอัังกฤษได้้42

แต่อ่ย่า่งไรก็ด็ีี หากเป็น็กรณีีที่�ผู้้�จัดัการมรดกจากต่า่งประเทศเป็น็เจ้้าหนี้้�ตามคำพิพิากษาของศาล
ต่่างประเทศ (Foreign Judgment) ซึ่่�งได้้พิิพากษาให้้ลููกหนี้้�ชำระหนี้้�กองมรดก เช่่นนี้้�ผู้้�จััดการมรดกใน
ฐานะเจ้้าหนี้้�ตามคำพิพิากษาของศาลต่า่งประเทศย่อ่มสามารถร้้องขอให้้ศาลอังักฤษบังัคับัตามคำพิพิากษา
ศาลต่่างประเทศได้้โดยไม่่จำต้้องได้้รับการแต่่งตั้้�งให้้เป็็นผู้้�จััดการมรดกจากศาลของอัังกฤษก่อน 
แต่่อย่่างใด43

ดัังนั้้�น การที่่�กฎหมายของประเทศอัังกฤษได้้กำหนดให้้อำนาจของผู้้�จััดการมรดกต้้องได้้รัับ 
การรัับรองจากศาลของอัังกฤษก่่อน จึึงทำให้้ประเด็็นดังกล่่าวเป็็นเรื่่�องของกฎหมายภายในโดยแท้้  
ซึ่่�งการที่่�กฎหมายของประเทศอัังกฤษได้้กำหนดไว้้ในลัักษณะเช่่นนี้้� ย่่อมส่่งผลให้้ศาลไม่่จำต้้องพิิจารณา 
กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย แม้้ว่าจะปรากฏข้้อเท็็จจริิงที่่�ทำให้้นิิติิสััมพัันธ์์ต้้องเก่ี่�ยวข้้องกัับ
กฎหมายของต่่างประเทศก็็ตาม อีีกทั้้�งยัังเป็็นการแสดงให้้เห็็นถึึงการแยกเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดก
ออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดกในบริิบทของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของอัังกฤษอีีกด้้วย

3.3 กฎหมายของประเทศจีีน

สำหรับักฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายในเรื่่�องมรดกของประเทศจีีนนั้้�นได้้ให้้การยอมรับั
ระบบแยกกองทรััพย์์สิินของเจ้้ามรดก (Scission System)44 ออกเป็็นสัังหาริิมทรััพย์์และอสัังหาริิมทรััพย์์ 
โดยทรััพย์์มรดกในส่่วนที่่�เกี่่�ยวด้้วยสัังหาริิมทรััพย์์ย่่อมตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายแห่่งถิ่่�นที่�อยู่่�  
(Habitual Residence) ของเจ้้ามรดกในขณะที่่�เจ้้ามรดกถึึงแก่่ความตาย ส่่วนทรััพย์์มรดกที่่�เกี่่�ยวด้้วย
อสังัหาริมิทรัพัย์ต์กอยู่่�ภายใต้้บังัคับัของกฎหมายแห่ง่ถิ่่�นที่่�อสัังหาริมิทรัพัย์น์ั้้�นตั้้�งอยู่่�45 ซึ่่�งตามกฎหมายของ
ประเทศจีีนทรััพย์์สิินของผู้้�ตายจะยัังคงเป็็นของผู้้�ตายในขณะท่ี่�ถึึงแก่่ความตาย ทายาทจะยัังไม่่ได้้ไปซ่ึ่�ง
กรรมสิิทธิ์์�ในทรััพย์์สิินจนกว่่าจะได้้มีีการแบ่่งทรััพย์์มรดก46

40 Martin Wolff, Private International Law, p.607-608.
41 “No person will be recognized by the English courts as personal representative of the deceased unless 

and until he has obtained an English grant of probate or letters of administration.” A. V. Dicey and J. H. C. Morris, 
On the Conflict of Laws, p.580.

42 David McClean and Veronica Ruiz Abou-Nigm, Morris on The Conflict of Laws, p.462.
43 Ibid.
44 Weizou Chen, “China,” in Encyclopedia of Private International Law, eds. Jürgen Basedow et al.  

(UK: Edward Elgar Publishing, 2017), p.1979.
45 Article 31 of Law on the Application of Laws to Civil Relationships Involving a Foreign Element of the 

People’s Republic of China 2010. 
46 Lin Jia, Qingxuan Wu and Zhengyi Zhang, “Law of Property,” in Chinese Private International Law, eds. 

Xiaohong Liu and Zhengyi Zhang (UK: Hart Publishing, 2021), p.104.
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โดยตามประมวลกฎหมายแพ่่งของจีีน ค.ศ. 2020 (Civil Code of the People’s Republic of 
China 2020) ได้้กำหนดให้้เมื่่�อเจ้้ามรดกถึึงแก่ค่วามตายให้้ผู้้�จัดัการมรดกซึ่่�งได้้รับการแต่ง่ตั้้�งโดยพินิัยักรรม
เป็็นผู้้�ท่ี่�ทำหน้้าท่ี่�ในการจััดการทรััพย์์มรดก ซ่ึ่�งหากไม่่มีีการตั้้�งผู้้�จััดการมรดกโดยพิินััยกรรมไว้้ ให้้ทายาท
เลืือกผู้้�จััดการมรดกในทัันทีี (In a Timely Manner) และหากทายาทไม่่อาจเลืือกผู้้�จััดการมรดกได้้  
กฎหมายได้้กำหนดให้้ทายาทเป็น็ผู้้�จัดัการมรดกร่ว่มกันั47 และหากมีีข้้อโต้้แย้้งเกี่่�ยวกับัการตั้้�งผู้้�จัดัการมรดก 
ผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียอาจยื่่�นคำร้้องต่่อศาลเพื่่�อขอให้้แต่่งตั้้�งผู้้�จััดการมรดกได้้48

	ส่ ว่นอำนาจหน้้าที่่�ของผู้้�จัดัการมรดกนั้้�น มาตรา 1147 แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่ของประเทศจีีน
ได้้กำหนดให้้ผู้้�จััดการมรดกจะต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ดัังต่่อไปนี้้�

	 1. ทำการตรวจสอบมรดกและจััดทำบััญชีีมรดก

	 2. รายงานบััญชีีทรััพย์์มรดกให้้กัับทายาทได้้ทราบ

	 3. ดำเนิินมาตรการที่่�จำเป็็นเพื่่�อป้้องกัันความเสีียหายและสููญหายของทรััพย์์มรดก

	 4. จััดการเกี่่�ยวกัับสิิทธิิเรีียกร้้องและหน้้าที่่�ในการชำระหนี้้�ของเจ้้ามรดก

	 5. แบ่่งทรััพย์์มรดกตามที่่�ได้้กำหนดไว้้ในพิินััยกรรมหรืือตามที่่�ได้้กำหนดไว้้ในกฎหมาย

	 6. ดำเนิินการอย่่างอื่่�นที่่�จำเป็็นเกี่่�ยวกัับการจััดการทรััพย์์มรดก

ในกรณีีที่�ผู้้�จัดัการมรดกไม่่ได้้ดำเนินิการให้้เป็็นไปตามหน้้าท่ี่�ซึ่่�งได้้กำหนดไว้้ในกฎหมาย ก่อ่ให้้เกิิด
ความเสีียหายอย่่างใด ๆ ต่่อทายาทหรืือเจ้้าหนี้้�ของเจ้้ามรดกไม่่ว่่าโดยจงใจหรืือประมาทเลิินเล่่อ ผู้้�จััดการ
มรดกย่่อมจะต้้องรัับผิิดในความเสีียหายเช่่นว่่านั้้�น49

	 ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาถึึงประเด็็นการจััดการทรััพย์์มรดกที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วย
การขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศจีีนได้้กำหนดให้้เรื่่�องดัังกล่่าวตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายแห่่ง 
ถิ่่�นที่่�ทรัพัย์น์ั้้�นตั้้�งอยู่่�50 ตามนััยนี้้�ปัญัหาในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกจึึงตกอยู่่�ในบังัคัับของกฎหมายแห่่ง
ถิ่่�นที่่�ทรััพย์์มรดกตั้้�งอยู่่� ไม่่ว่่าจะเป็็นในเรื่่�องอำนาจหน้้าที่่�ของผู้้�จััดการมรดกตามที่่�กฎหมายกำหนด และ
การแบ่่งทรััพย์์มรดกให้้แก่่ทายาท51

	

47 Article 1145 of Civil Code of the People’s Republic of China 2020.
48 Article 1146 of Civil Code of the People’s Republic of China 2020.
49 Article 1148 of Civil Code of the People’s Republic of China 2020.
50 Article 34 of Law on the Application of Laws to Civil Relationships Involving a Foreign Element of the 

People’s Republic of China 2010.
51 Lin Jia, Qingxuan Wu and Zhengyi Zhang, “Law of Property,” in Chinese Private International Law, eds. 

Xiaohong Liu and Zhengyi Zhang, p.105.
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	 อย่่างไรก็็ดีี การอาศััย “ถิ่่�นที่่�ตั้้�งของทรััพย์์” เป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับ
นิติิสิัมัพัันธ์ใ์นเรื่่�องอำนาจของผู้้�จัดัการมรดกนั้้�น แม้้จะดููว่า่เป็น็การทำให้้เรื่่�องอำนาจของผู้้�จัดัการมรดกตก
อยู่่�ภายใต้้กฎหมายเดีียว คืือ กฎหมายแห่่งถิ่่�นที่�ทรััพย์์มรดกตั้้�งอยู่่�ทั้้�งสัังหาริิมทรััพย์์และอสัังหาริิมทรััพย์์
ก็็ตาม แต่่หากพิิจารณาโดยถ่่องแท้้แล้้วก็็จะเห็็นได้้ว่่า การกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวในลัักษณะเช่่นนี้้�อาจนำ 
ไปสู่่�ผลโดยอ้้อมที่่�ทำให้้เกิดิการแบ่ง่ทรัพัย์ม์รดกออกเป็น็สังัหาริมิทรัพัย์แ์ละอสังัหาริมิทรัพัย์ใ์นการจัดัการ
ทรััพย์์มรดก โดยเฉพาะในกรณีีสถานที่่�ตั้้�งของทรััพย์์มรดกที่่�เป็็นสัังหาริิมทรััพย์์และอสัังหาริิมทรััพย์์ 
อยู่่�ในประเทศท่ี่�แตกต่่างกััน ย่อ่มทำให้้ปัญหาในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกตกอยู่่�ในบังัคัับกฎหมายของ
หลายประเทศได้้

4. กฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขััดกันัแห่ง่กฎหมายของไทยกัับปัญัหาอำนาจของผู้้�จััดการ
มรดก

	ดั ังที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้วว่่า ตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 
ไม่่ได้้มีีการกำหนดกฎเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกไว้้ 
แต่อ่ย่่างใด ดังันี้้�จึงึมีีปัญหาท่ี่�น่า่พิิจารณาว่่า หากศาลไทยจะต้้องเผชิญกัับสถานการณ์์ที่่�ต้้องค้้นหากฎหมาย
เพื่่�อใช้้บัังคัับกัับปััญหาอำนาจของผู้้�จััดการมรดกที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ ศาลไทยจะอาศััย 
หลัักเกณฑ์์ใดในการค้้นหากฎหมายเพื่่�อใช้้บัังคัับกัับประเด็็นดัังกล่่าว

	 ในเรื่่�องนี้้� ศาลฎีีกาได้้เคยอาศััยมาตรา 3 แห่่งพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 
พุทุธศักัราช 248152 เป็็นกลไกในการอุดุช่่องว่า่งของกฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายในเรื่่�องอำนาจ
ของผู้้�จัดัการมรดกที่่�มีีองค์์ประกอบต่างประเทศ โดยในคำพิพิากษาศาลฎีีกาที่่� 4027/2545 ศาลได้้วินิจิฉัยัว่่า

“อำนาจของผู้้�จัดการมรดกของผู้้�ตายซึ่่�งเป็็นคนสััญชาติิอัังกฤษและเป็็นผู้้�จััดการมรดกตาม 
คำสั่่�งศาลแห่่งประเทศอัังกฤษจะเป็็นไปตามกฎหมายของประเทศใดย่่อมเป็็นไปตามพระราช
บััญญััติิว่่าด้้วยการขัดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 แต่่ตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว
มิิได้้บััญญััติิถึึงเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกว่่าต้้องใช้้กฎหมายใดบัังคัับ กรณีีจึึงต้้องใช้ ้
กฎเกณฑ์ท์ั่่�วไปแห่ง่กฎหมายระหว่า่งประเทศแผนกคดีบีุคุคลตามมาตรา 3 แห่ง่พระราชบัญัญััติิ
ดังักล่่าวบังคัับ ซึ่่�งตามกฎเกณฑ์ท์ั่่�วไปนั้้�น กฎหมายที่่�จะนำมาใช้บ้ังัคัับอาจเป็น็กฎหมายสััญชาติิ
หรืือกฎหมายภููมิิลำเนา เมื่่�อโจทก์มีีสััญชาติิอัังกฤษและมีีภููมิิลำเนาอยู่่�ในประเทศอัังกฤษ 
ดัังนั้้�น ไม่่ว่่าจะใช้้หลัักกฎหมายสััญชาติิหรืือกฎหมายภููมิิลำเนา กฎหมายที่่�จะใช้้บัังคัับแก่่คดีี
ย่่อมได้้แก่่กฎหมายแห่่งประเทศอัังกฤษ แต่่การที่่�ต้้องใช้้กฎหมายต่่างประเทศบัังคัับแก่่กรณีี
เช่่นนี้้�เป็็นหน้้าที่่�ของโจทก์ต้้องนำสืืบให้้เห็็นว่่ากฎหมายต่่างประเทศนั้้�นบััญญััติิไว้้อย่่างไร 
เมื่่�อโจทก์์มิิได้้นำสืืบให้้ศาลเห็็นเป็็นที่่�ชััดแจ้้งว่่ากฎหมายของประเทศอัังกฤษบััญญััติิไว้้ 

52 มาตรา 3 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 บััญญััติิว่่า “เมื่่�อใดไม่่มีีบทบััญญััติิในพระราช

บัญัญััตินิี้้�หรืือกฎหมายอื่่�นใดแห่่งประเทศสยามท่ี่�จะยกมาปรัับกับกรณีีขัดกัันแห่่งกฎหมายได้้ ให้้ใช้้กฎเกณฑ์ท์ั่่�วไปแห่่งกฎหมายระหว่่าง

ประเทศแผนกคดีีบุุคคล”
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เช่่นนั้้�นจริิง กรณีีนี้้�จึึงต้้องใช้้กฎหมายภายในประเทศไทยบัังคัับตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 8 
แห่่งพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481”

	 ซึ่่�งจากคำพิพิากษาศาลฎีีกาฉบับัดังักล่า่ว ศาลเห็น็ว่า่ ตามกฎเกณฑ์ท์ั่่�วไปนั้้�น กฎหมายที่่�จะนำมา
ใช้้บัังคัับกับอำนาจของผู้้�จััดการมรดกอาจเป็็นกฎหมายสััญชาติิหรืือกฎหมายภููมิลำเนา แต่่โดยที่่�ในคดีีนี้้�
โจทก์์มีีสััญชาติิอัังกฤษทั้้�งยัังมีีภููมิิลำเนาอยู่่�ในประเทศอัังกฤษ ดัังนั้้�น ศาลจึึงอาศััยกฎหมายของประเทศ
อังักฤษเป็น็กฎหมายที่่�ใช้้บังัคับักับันิติิสิัมัพันัธ์ ์ซึ่่�งในการค้้นหากฎเกณฑ์์ทั่่�วไปแห่ง่กฎหมายระหว่า่งประเทศ
แผนกคดีีบุคุคลในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จัดัการมรดกนั้้�นศาลอาจพิจิารณาถึึงความมุ่่�งหมายของกฎหมายขัดักันั
ว่่าด้้วยมรดกที่่�เป็็นกฎเกณฑ์์เฉพาะไปสู่่�กฎเกณฑ์์ทั่่�วไป กล่่าวคืือ หากพิิจารณาถึึงบทบััญญััติิมาตราต่่าง ๆ 
ว่า่ด้้วยมรดกในพระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 อันัเป็น็บทบัญัญัติัิเฉพาะ
เรื่่�องประกอบกัันก็็จะเห็็นถึึงการยอมรัับสััญชาติิและภููมิิลำเนาในฐานะกฎเกณฑ์์ทั่่�วไปแห่่งกฎหมายขััดกััน
ว่่าด้้วยมรดกนั่่�นเอง

	 อย่า่งไรก็็ดีี ศาลในคดีีนี้้�ก็ม็ิไิด้้วินิจิฉััยให้้ชัดเจนลงไปว่่า กฎเกณฑ์ท์ั่่�วไปแห่่งกฎหมายระหว่่างประเทศ
แผนกคดีีบุุคคลในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกนั้้�น คืือ “สััญชาติิ” หรืือ “ภููมิิลำเนา” จึึงก่่อให้้เกิิดปััญหา
ที่่�น่า่พิจิารณาว่่า หากผู้้�จััดการมรดกมีีสัญชาติิของประเทศหนึ่่�งและมีีภููมิลำเนาอยู่่�ในอีีกประเทศหนึ่่�ง กรณีี
เช่่นนี้้�ศาลจะอาศััยสััญชาติิหรืือภููมิลำเนาเป็็นจุดเกาะเก่ี่�ยวในการค้้นหากฎหมายท่ี่�ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ 
อีีกทั้้�งยัังมีีประเด็็นที่่�น่่าพิิจารณาถึึงความเหมาะสมของการอาศััยสััญชาติิหรืือภููมิิลำเนาในฐานะกฎเกณฑ์์
ทั่่�วไปแห่่งกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคลเพื่่�อเป็็นเครื่่�องมืือในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับ
อำนาจของผู้้�จััดการมรดก เนื่่�องจากต้้องไม่่ลืืมว่่านิิติิสััมพัันธ์์ในเรื่่�องทรััพย์์มรดกที่่�อาศััยสััญชาติิและ
ภููมิิลำเนาเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวนั้้�นมีีลัักษณะที่่�แตกต่่างจากนิิติิสััมพัันธ์์ในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดก  
ซึ่่�งนิิติิสััมพัันธ์์ในแต่่ละลัักษณะต่่างมีีจุดเกาะเก่ี่�ยวท่ี่�มีีความใกล้้ชิดกัับนิิติิสััมพัันธ์์ท่ี่�แตกต่่างกััน ด้้วยเหตุุนี้้� 
การอาศััยสััญชาติิหรืือภููมิิลำเนาซึ่่�งเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ใช้้บัังคัับกัับปััญหาในเรื่่�องทรััพย์์มรดกมาปรัับใช้้ใน
การค้้นหากฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับเรื่่�องอำนาจในการจััดการทรััพย์์สิินของผู้้�จััดการมรดกจึึงอาจนำไปสู่่� 
การปรัับใช้้กฎหมายที่่�ไม่่มีีความใกล้้ชิิดกัับนิิติิสััมพัันธ์์อย่่างแท้้จริิงได้้

ขณะที่่�เมื่่�อพิิจารณาปััญหาเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกในกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง
กฎหมายในทางตำรานั้้�น ท่่านศาสตราจารย์์คนึึง ฦๅไชย ได้้อธิิบายว่่า “แม้้จะมีีการตั้้�งผู้้�จััดการมรดกตาม
กฎหมายของประเทศใดมาแล้้วก็ตาม ผู้้�นั้้�นก็็ยัังจััดการทรัพย์มรดกในประเทศไทยไม่่ได้้จนกว่่าจะได้้
ร้้องขอต่่อศาลไทยและศาลไทยได้้แต่่งตั้้�งตนเป็็นผู้้�จััดการมรดกแล้้ว”53 โดยท่่านได้้แสดงทััศนะไว้้ว่่า 
“หลัักตามกฎหมายของประเทศอัังกฤษน่่าจะเป็็นหลัักตามกฎหมายขััดกัันของไทยเช่่นกััน”54 ในแง่่นี้้�
ประเด็็นในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกจึึงตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายภายใน (lex fori) ของ
ประเทศไทยในฐานะกฎหมายของศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีี

53 คนึึง ฦๅไชย, คำอธิิบายว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 8 (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2562), หน้้า 129.
54 เรื่่�องเดีียวกััน.
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ดังันั้้�น เพื่่�อก่อ่ให้้เกิดิความแน่น่อนและคาดหมายได้้ของกฎเกณฑ์ใ์นการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บังัคับั
กัับเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกซ่ึ่�งมีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ จึึงจำเป็็นอยู่่�เองที่่�ประเทศไทยจะต้้อง
พิิจารณาถึึงความเป็็นไปได้้ในการกำหนดกฎเกณฑ์์สำหรัับค้้นหากฎหมายเพื่่�อใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ใน
เรื่่�องดัังกล่่าวไว้้ในพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของไทยหากว่่าจะได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ในอนาคต และด้้วยเหตุุที่่�นิิติิสััมพัันธ์์ในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกเป็็นเรื่่�องที่่�มุ่่�งโดยตรงต่่อการจััดการ
ทรััพย์์สิินของเจ้้ามรดก เช่่น การรวบรวมทรััพย์์สิินและหนี้้�สิินของเจ้้ามรดก การจำหน่่ายทรััพย์์มรดก  
การชำระหนี้้�กองมรดก การแบ่่งปัันทรััพย์์มรดก เป็็นต้้น ดัังนั้้�น การกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวสำหรัับกฎเกณฑ์์
ของกฎหมายขััดกัันในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกหากจะได้้มีีการจััดทำขึ้้�นนั้้�น จึงึควรอาศััยจุุดเกาะเก่ี่�ยว
ที่่�ยึึดโยงอยู่่�กับตัวทรััพย์์มรดก ซึ่่�งผู้้�ร่่างอาจพิิจารณาถึึงความเหมาะสมของ “ถิ่่�นที่�ทรััพย์์มรดกตั้้�งอยู่่�”  
(lex situs) ในฐานะจุุดเกาะเก่ี่�ยว โดยไม่่คำนึึงว่่าจะเป็็นสังหาริิมทรััพย์์หรืืออสัังหาริิมทรััพย์์ เพราะ 
การอาศััยจุุดเกาะเก่ี่�ยวท่ี่�เกี่่�ยวกัับสถานที่�ตั้้�งของทรััพย์์มรดกนั้้�นย่อมทำให้้การปรัับใช้้กฎหมายมีีความ 
ใกล้้ชิดกัับนิิติิสััมพัันธ์์มากยิ่่�งกว่่าเมื่่�อเทีียบกับการอาศััยสััญชาติิหรืือภููมิลำเนาของผู้้�จััดการมรดก หรืือ 
การอาศััยกฎหมายของศาลที่�ได้้มีีการยื่่�นฟ้องคดีี โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�อคำนึึงถึึงสภาพการณ์์ปััจจุุบัันที่�
ทรัพัย์ส์ินิของเจ้้ามรดกอาจกระจััดกระจายอยู่่�ในหลายประเทศ การอาศััยสัญัชาติิหรือืภููมิลำเนาของผู้้�จััดการ
มรดก หรืือกฎหมายของศาลที่�ได้้มีีการยื่่�นฟ้้องคดีีอาจไม่่สามารถอธิิบายได้้อย่่างสมเหตุุสมผลถึึงความ
สัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งนิิติสิัมัพันัธ์์ในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จัดัการมรดกกับักฎหมายที่่�ใช้้บังัคับักับันิติิสิัมัพันัธ์เ์ช่น่ว่า่นั้้�น 

ซึ่่�งการอาศััยถิ่่�นที่่�ตั้้�งของทรััพย์์มรดกเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับอำนาจ
ของผู้้�จััดการมรดกนั้้�นไม่่ใช่่เรื่่�องใหม่่ เนื่่�องจากมีีกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของบางประเทศ 
อาทิิ ประเทศจีีนได้้อาศััยจุุดเกาะเก่ี่�ยวเดีียวกัันนี้้�เป็็นกฎเกณฑ์์สำหรัับค้้นหากฎหมายท่ี่�ใช้้บัังคัับกับเรื่่�อง
อำนาจของผู้้�จััดการมรดกดัังที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้วข้้างต้้น

5. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

	 อำนาจของผู้้�จัดัการมรดกในกฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายเป็น็ประเด็น็ที่�มีีความสำคัญั 
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในสภาพการณ์์ปััจจุุบัันที่่�ผู้้�ตายอาจมีีทรััพย์์มรดกกระจััดกระจายอยู่่�ในหลายประเทศ  
ส่่งผลให้้กฎหมายของหลายประเทศต้้องเข้้ามาพััวพัันกัับการจััดการทรััพย์์มรดกของผู้้�ตาย ซึ่่�งในการที่่�จะ
พิิจารณาว่่ากฎหมายของประเทศใดจะเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกนั้้�น 
ย่่อมเป็็นภารกิิจของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายซึ่่�งมีีความแตกต่่างกัันไปในแต่่ละประเทศ  
อันัเป็น็ผลมาจากที่่�กฎหมายขัดักันัว่า่ด้้วยมรดกของแต่ล่ะประเทศนั้้�นมีีทัศันะต่อ่ปัญัหาในเรื่่�องอำนาจของ
ผู้้�จััดการมรดกที่่�ยัังคงไม่่ลงรอยกัันอยู่่� โดยบางประเทศ เช่่น อัังกฤษ ได้้แยกเรื่่�องผู้้�จััดการมรดกออกจาก
เรื่่�องทรััพย์์มรดก ในขณะที่่�กฎหมายขััดกัันของบางประเทศ เช่่น ประเทศเบลเยีียม ไม่่แยกเรื่่�องผู้้�จััดการ
มรดกออกจากเรื่่�องทรััพย์์มรดก

	



	 ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาภายใต้้ระบบกฎหมายขััดกัันของไทย พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง
กฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ไม่่ได้้มีีการบััญญััติิกฎเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับเรื่่�องอำนาจ
ของผู้้�จััดการมรดกไว้้แต่่อย่่างใด อย่่างไรก็็ดีี ศาลไทยได้้เคยมีีโอกาสปรัับใช้้กลไกของมาตรา 3 พระราช
บััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 เพื่่�อค้้นหากฎเกณฑ์์ทั่่�วไปแห่่งกฎหมายระหว่่าง
ประเทศแผนกคดีีบุุคคลมาปรัับใช้้กัับประเด็็นอำนาจของผู้้�จััดการมรดกดัังกล่่าว นอกจากนี้้� เมื่่�อพิิจารณา
ในทางตำราก็ไ็ด้้มีีนักัวิชิาการแสดงทัศันะต่อ่ประเด็็นอำนาจของผู้้�จัดัการมรดกที่่�ได้้ตั้้�งขึ้้�นในต่า่งประเทศว่า่ 
ไม่ส่ามารถจัดัการทรัพัย์ม์รดกที่่�อยู่่�ในประเทศไทยได้้จนกว่า่จะได้้รับัการแต่ง่ตั้้�งจากศาลไทยให้้เป็น็ผู้้�จัดัการ
มรดกเสีียก่่อน

	ด้้ วยเหตุุนี้้� เพื่่�อก่่อให้้เกิิดความชััดเจนในการค้้นหากฎหมายท่ี่�ใช้้บังัคัับกับอำนาจของผู้้�จััดการมรดก
ที่่�มีีองค์ป์ระกอบต่า่งประเทศ จึงึจำเป็น็ที่่�จะต้้องตรากฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายในเรื่่�องอำนาจ
ของผู้้�จััดการมรดกไว้้ในกฎหมายขััดกัันของไทยหากว่่าจะได้้มีีการปรัับปรุุงแก้้ไขในอนาคต และโดยท่ี่� 
นิิติิสััมพัันธ์์ในเรื่่�องดัังกล่่าวเป็็นปััญหาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดการทรััพย์์สิินของเจ้้ามรดก ฉะนั้้�นผู้้�ร่่างจึึงอาจ
พิิจารณาถึึงการกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ยึึดโยงอยู่่�กัับทรััพย์์มรดก อัันได้้แก่่ ถิ่่�นที่่�ทรััพย์์มรดกนั้้�นตั้้�งอยู่่�  
เพื่่�อใช้้เป็็นกฎเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ในเรื่่�องนี้้�ก็็ได้้

	 อนึ่่�ง เพื่่�อเป็็นแนวทางในการพิิจารณาสำหรัับจัดทำกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 
ในเรื่่�องอำนาจของผู้้�จััดการมรดกหากว่่าจะได้้มีีขึ้้�นในอนาคต ผู้้�เขีียนใคร่่ขอเสนอแนวทางในการยกร่่าง
กฎหมายขััดกัันว่าด้้วยอำนาจของผู้้�จััดการมรดก ดังันี้้� ”อำนาจของผู้้�จัดัการมรดกให้เ้ป็น็ไปตามกฎหมาย
แห่่งถิ่่�นที่่�ทรััพย์์มรดกตั้้�งอยู่่�”
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บทคััดย่่อ

บทความนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อศึึกษาประสบการณ์์ของระบบกฎหมายฝรั่่�งเศสในการจััดกลุ่่�ม
กฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับรัฐธรรมนููญ โดยอาศััยคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญเป็็นองคาพยพในการจััดกลุ่่�ม
และพััฒนาหลักัการทางรััฐธรรมนููญที่่�มีคีวามเป็็นพลวัตให้้เกิิดความชัดัเจนภายใต้้ทฤษฎีีการจััดลำดัับศักดิ์์�
ของกฎหมาย โดยผลการศึึกษาพบว่่า คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญได้้อาศััยบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่ง
สาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 ที่่�กำหนดให้้คำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญมีีผลผููกพัันทุุกองค์์กร
มาใช้้ในการพััฒนากลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับรััฐธรรมนููญ โดยการวิินิิจฉััยให้้เอกสารทางกฎหมาย 
อื่่�น ๆ ถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของกลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งประสบการณ์์ดัังกล่่าวสามารถ
นำมาปรัับใช้้กัับระบบกฎหมายไทยได้้ในกรณีีที่่�ต้้องมีีการตีีความเอกสารทางกฎหมายที่่�มีีมาก่่อน 
การประกาศใช้้รััฐธรรมนููญให้้มีีสถานะดัังเช่่นรััฐธรรมนููญ รวมถึึงการตีีความหลัักการทางกฎหมายที่่�เคย
ปรากฏในรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนแต่่ไม่่ปรากฏในรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน

คำสำคััญ: รััฐธรรมนููญ, คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ, ศาลรัฐธรรมนููญ, กลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับ
รััฐธรรมนููญ
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Abstract

This academic article has the objective to study the experience from the French 
legal system on arranging the Constitutional Bloc by designing the Constitutional Council 
as principal organization charging for developing its dynamic constitution-valued principles 
under the theory of hierarchy of law. The study found that the Constitutional Council 
draws upon the provisions of the Constitution of the French Republic, which stipulates 
that the decisions of the Constitutional Council are binding on all institutions, to develop 
the Constitutional Bloc by including other legal documents as part of the constitutional 
framework. The experience gained from this approach offers valuable insights that could 
be adapted to the Thai legal system in cases requiring the interpretation of legal  
documents that predate the promulgation of the current Constitution, granting them the 
same status as constitutional law. It could also be applied to the interpretation of legal 
principles from earlier constitutional texts that are not present in the current Constitution.

Keywords: Constitution, Constitutional Council, Constitutional Court, Constitutional Bloc

1. บทนำ

ในทางวิชิาการ “รััฐธรรมนููญ” อาจสามารถถููกจำแนกออกได้้เป็น็ 2 รูปูแบบ ได้้แก่่ รูปูแบบที่่�หนึ่่�ง 
รััฐธรรมนููญบััญญััติิ (Constitution écrite) ซึ่่�งหมายถึึง รััฐธรรมนููญที่่�ผ่่านการบััญญััติิเป็็นเอกสารทาง
กฎหมายโดยมีีเนื้้�อหาและกระบวนการที่่�เฉพาะเจาะจง และรููปแบบที่่�สอง รััฐธรรมนููญประเพณี  
(Constitution coutumière) ซึ่่�งหมายถึึง เหล่่ากฎเกณฑ์์ทางประเพณีอัันเกี่่�ยวข้องกัับการใช้้อำนาจ
อธิิปไตยของประเทศ ทั้้�งนี้้� ในปัจจุบัันประเทศส่่วนใหญ่่ล้วนใช้้รััฐธรรมนููญในรูปแบบที่่�หนึ่่�งเป็็นหลัักใน 
การวางโครงสร้้างการปกครองประเทศ ส่่วนประเทศที่่�ใช้้รััฐธรรมนููญในรูปแบบที่่�สองมีีเพีียงไม่่กี่่�ประเทศ 
เช่่น สหราชอาณาจัักร เป็็นต้้น1

1 Ferdinand Melin-Soucramanien and Pierre Pactet, Droit constitutionnel, 39e édition (Paris: Dalloz, 2021), 

p.64; ลัักษณะของรััฐธรรมนููญของสหราชอาณาจัักรอยู่่�ในรููปแบบของ “รััฐธรรมนููญในเชิิงเนื้้�อหา” (Uncodified Constitution) 

ซึ่่�งมิิได้้มีีการรวบรวมกฎเกณฑ์์ที่่�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรต่่าง ๆ อย่่างเบ็็ดเสร็็จและบรรจุุไว้้ภายใต้้กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรฉบัับเดีียว 

แตกต่่างจากสหรััฐอเมริิกาที่่�มีี “รััฐธรรมนููญในเชิิงรููปแบบ” (Codified Constitution) ใช้้บัังคัับ; โปรดดู พรสัันต์์ เลี้้�ยงบุุญเลิิศชััย, 

“รััฐธรรมนููญอัังกฤษ: โครงสร้้าง ที่่�มา หลัักการสำคััญ และความเป็็นพลวัต,” ใน รอบโลกรััฐธรรมนููญ KPI YEARBOOK 2564, 

บรรณาธิิการ วุุฒิิสาร ตัันไชย และสติิธร ธนานิิธิิโชติิ (กรุุงเทพฯ: สถาบัันพระปกเกล้้า, 2564), หน้้า 37-38.
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นัับตั้้�งแต่่การปฏิิวััติิฝรั่่�งเศส ประเทศฝรั่่�งเศสผ่่านการใช้้รััฐธรรมนููญมาทั้้�งหมด 15 ฉบัับ2  
โดยรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน คืือ รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 หรืือที่่�รู้้�จัักกัันในชื่่�อ
อย่่างไม่่เป็็นทางการว่่ารััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐที่่� 5 ซึ่่�งมีีสถานะเป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ3 และ
เหล่่าศาลสูงของประเทศฝรั่่�งเศสก็็ได้้มีีคำพิิพากษาว่่ารััฐธรรมนููญมีีสถานะเป็็นกฎหมายสููงสุุด เช่่น  
คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุด4 (ประชุุมใหญ่่) ลงวัันที่่� 30 ตุุลาคม ค.ศ. 1998 และคำพิิพากษาศาลฎีีกา 
(ประชุุมใหญ่่) ลงวัันที่่� 2 มิิถุุนายน ค.ศ. 2000

โดยในคำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุดุ (ประชุุมใหญ่่) ลงวันัที่่� 30 ตุลุาคม ค.ศ. 1998 ปรากฏความ
ตอนหนึ่่�งที่่�สะท้้อนถึึงความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ ความว่่า “พิิเคราะห์์แล้้วเห็็นว่่า แม้้ว่่า
บทบัญัญัตัิมิาตรา 55 ของรััฐธรรมนูญูแห่ง่สาธารณรัฐัฝรั่่�งเศสจะกำหนดว่่าสนธิสิัญัญาหรือืข้อ้ตกลงระหว่าง
ประเทศที่่�ได้้ผ่่านการรัับรองหรืืออนุุวััติิการแล้้วจะมีีสถานะสููงกว่่ากฎหมายนัับตั้้�งแต่่การประกาศใช้้  
ความเป็็นกฎหมายที่่�สููงกว่่าเช่่นว่่านั้้�นก็็มิิได้้บัังคัับใช้้กัับการจััดลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมายภายในประเทศที่่�มีี
คุุณค่่าในระดัับรััฐธรรมนููญ”5 ซึ่่�งเป็็นการยืืนยัันว่่าภายใต้้การจััดลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมายภายในประเทศ 
รัฐัธรรมนูญูถืือเป็น็กฎหมายที่่�มีสีถานะสูงูสุดุของประเทศ6 ซึ่่�งต่่อมาได้ม้ีคีำพิพิากษาศาลฎีกีา (ประชุมุใหญ่่) 
ลงวัันที่่� 2 มิิถุุนายน ค.ศ. 20007 ได้้วิินิิจฉััยไว้้ในลัักษณะเดีียวกััน

อย่่างไรก็็ตาม รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศสมีีลัักษณะที่่�มีีความเป็็นพลวััตกัับสัังคมฝรั่่�งเศส 
ทำให้้ตลอดระยะเวลาของการบัังคัับใช้้รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐที่่� 5 นั้้�น ปรากฏข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่าเนื้้�อหา
ของรััฐธรรมนููญยัังขาดสาระสำคััญบางประการที่่�ควรจะต้้องปรากฏในบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ เช่่น  
การไม่่มีีบทบััญญััติิรัับรองสิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชน เป็็นต้้น อัันสะท้้อนให้้เห็็นว่่าเพีียง
บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญฉบัับเดีียวนั้้�นอาจยัังมีีเนื้้�อหาไม่่ครอบคลุุมเพีียงพอต่่อการปกครองประเทศใน
ยุคุปัจัจุบุันั จึงึเกิดิข้อ้ความคิดิของการจัดักลุ่่�มกฎหมายที่่�มีคีวามสำคัญัในระดับัรัฐัธรรมนูญูโดยอาศัยัคุณุค่่า
ของเอกสารทางกฎหมายเป็็นข้้อพิิจารณาลำดัับศัักดิ์์�ของเอกสารทางกฎหมายนั้้�น ๆ

2 Conseil Constitutionnel, “Les Constitutions de la France,” [online] Available from : https://www.

conseil-constitutionnel.fr/la-constitution/les-constitutions-de-la-france [12 September 2024]
3 Ferdinand Melin-Soucramanien and Pierre Pactet, Droit constitutionnel, p.600.
4 นัักวิิชาการไทยได้้มีีการแปลชื่�อของ “Conseil d’Etat” ของประเทศฝรั่่�งเศสไว้้ 2 แนวทาง ได้้แก่่ สภาแห่่งรััฐ และ 

ศาลปกครองสููงสุุด เนื่่�องด้้วยบทความนี้้�ต้้องการสื่่�อความด้้านภารกิิจของการวิินิิจฉััยคดีีของ Conseil d’État จึึงขอให้้คำแปลว่่า  

ศาลปกครองสููงสุุดเพื่่�อให้้สะดวกต่่อการสื่่�อความ
5 Conseil d’État, “Décision (Assemblée) no 200286 du 30 octobre 1998,” [online] Available from : https://

www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000008008495/ [4 April 2025]; สำนวนแปลโดยผู้้�เขีียน
6 Conseil d’État, “Supériorité de la Constitution, dans l’ordre juridique interne, sur les traités,” [online] 

Available from : https://conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes-decisions-depuis-1873/ 

conseil-d-etat-assemblee-30-octobre-1998-sarran-et-levacher [23 September 2024]
7 Cour de Cassation (Assemblée plénière) no 99-60.274 du 2 juin 2000.
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เมื่่�อรััฐธรรมนููญมีีความเป็็นพลวัต ทำให้้เนื้้�อหาสาระของรััฐธรรมนููญในแต่่ละยุุคสมััยมีีความ 
แตกต่่างกััน โดยอาจจำแนกออกได้้เป็็น 4 ยุุค ได้้แก่่ 1. รััฐธรรมนููญยุุคแรกจะมีีเนื้้�อหาสาระเกี่่�ยวกับ 
การใช้้อำนาจขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญเป็็นหลััก เช่่น การประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแห่่งสหรััฐอเมริิกา  
ค.ศ. 1787 ในช่่วงแรก 2. รััฐธรรมนููญยุุคที่่�สองจะมีีเนื้้�อหาสาระเกี่่�ยวกัับการรัับรองสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนเพิ่่�มเติมิเข้า้มาในรัฐัธรรมนูญูด้ว้ย เช่่น รัฐัธรรมนูญูแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิของสหรัฐัอเมริกิา
ฉบับัที่่� 1-10 3. รัฐัธรรมนูญูยุคุที่่�สามจะมีเีนื้้�อหาสาระเกี่่�ยวกับการรับัรองหรืือการให้ห้ลักัประกันัทางสังัคม
และเศรษฐกิิจเพิ่่�มขึ้้�นมาด้้วย เช่่น อารััมภบทของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1946 และ  
4. รััฐธรรมนููญในยุุคที่่�สี่่�จะมีีเนื้้�อหาสาระเรื่่�องอื่่�น ๆ ที่่�แต่่ละประเทศเห็็นว่่ามีีความสำคััญปรากฏใน
รััฐธรรมนููญด้้วย เช่่น บทบััญญััติิเกี่่�ยวกับเพลงชาติิ8 บทบััญญััติิเกี่่�ยวกับภาษาประจำชาติิ9 บทบััญญััติิ 
เกี่่�ยวกัับองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น10 เป็็นต้้น

ในระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส การพิิจารณาถึึงความสำคััญของเอกสารทางกฎหมายฉบัับหนึ่่�งมิิได้้
พิิจารณาเพีียงจาก “ชื่่�อ” ของกฎหมายเท่่านั้้�น หากแต่่ยัังให้้ความสำคััญกัับ “คุุณค่่า” ของเอกสารทาง
กฎหมายหรืือหลัักการทางกฎหมายนั้้�น ๆ ด้้วย กล่่าวคืือ แม้้เอกสารทางกฎหมายหนึ่่�งจะมิิได้้มีี “ชื่่�อ”  
ขึ้้�นต้น้ว่่า “รัฐัธรรมนูญู” แต่่หากเนื้้�อสาระเกี่่�ยวข้อ้งกับัรัฐัธรรมนูญู เอกสารทางกฎหมายฉบับันั้้�นก็ม็ีคีุณุค่่า
ในระดัับเดีียวกันกัับรัฐธรรมนููญ อาจกล่่าวให้้เข้้าใจได้้อย่่างง่่ายว่่า เอกสารทางกฎหมายที่่�มีีสถานะสููงสุุด
ของประเทศฝรั่่�งเศสคืือรััฐธรรมนููญ แต่่หาได้้มีี “รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส” เพีียงฉบัับเดีียวไม่่ 
หากแต่่ยัังประกอบด้้วยเอกสารทางกฎหมายที่่�มีีชื่่�ออื่่�นรวมอยู่่�ด้้วย เรีียกว่่า “กลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าใน
ระดัับรััฐธรรมนููญ” โดยมีีคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ (Conseil Constitutionnel) เป็็นองคาพยพหลัักใน
การพััฒนาข้้อความคิิดดัังกล่่าว

ในระบบกฎหมายไทย แม้้จะมิิได้้มีีการจััด “กลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับรัฐธรรมนููญ”  
อย่่างเช่่นประเทศฝรั่่�งเศสอย่่างชััดเจน แต่่ก็็ปรากฏกฎหมายบางฉบัับที่่�มีีเนื้้�อหาสาระที่่�สำคััญควรค่่าที่่�จะ
จััดให้้อยู่่�อยู่่�ในลำดัับชั้้�นสููงสุุด รวมถึึงประวััติิศาสตร์์การเมืืองของประเทศไทยที่่�มีีการรััฐประหารเกิิดขึ้้�น
หลายครั้้�งทำให้ม้ีกีารยกเลิกิรัฐัธรรมนูญูฉบับัเก่่าและประกาศใช้ร้ัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่่อยู่่�บ่่อยครั้้�ง อันัก่่อให้้
เกิดิข้อเท็็จจริงที่่�ว่่าหลักักฎหมายสำคััญบางประการได้้เคยปรากฏในรัฐธรรมนููญฉบับัก่่อนหน้้าแต่่ไม่่ปรากฏ
ในรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ จึึงทำให้้เกิิดข้อสงสััยทางกฎหมายรวมถึึงปััญหาสำหรัับเจ้้าหน้้าที่่�และประชาชน
ว่่าหลัักการที่่�หายไปเหล่่านั้้�นจะยัังคงถืือว่่ามีีอยู่่�ในรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่ ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�เขีียนจึึงได้้นำ
เสนอประสบการณ์์ของประเทศฝรั่่�งเศสในการจััดกลุ่่�มกฎหมายในระดัับรััฐธรรมนููญเพื่่�อเป็็นแนวทาง 
เบื้้�องต้้นสำหรัับการพััฒนารััฐธรรมนููญของประเทศไทยให้้มีีความสมบููรณ์์ยิ่่�งขึ้้�น

8 เช่่น มาตรา 2 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส คริิสต์์ศัักราช 1958
9 เช่่น มาตรา 2 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส คริิสต์์ศัักราช 1958; มาตรา 3 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสเปน 

คริิสต์์ศัักราช 1978
10 เช่่น หมวด 12 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส คริิสต์์ศัักราช 1958; หมวด 14 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

พุุทธศัักราช 2560
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2. หลัักการทางกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง

	 เพื่่�อทำความเข้า้ใจการจัดักลุ่่�มกฎหมายที่่�มีคีุณุค่่าในระดัับรัฐธรรมนููญของระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส 
จำเป็็นต้้องทำความเข้้าใจหลัักการและข้้อความคิิดทางกฎหมาย 3 ประการ ได้้แก่่ 1. หลัักการจััดลำดัับ
ศัักดิ์์�ของกฎหมาย 2. ข้้อความคิิดเกี่่�ยวกัับความเป็็นพลวััตของรััฐธรรมนููญ และ 3. ข้้อความคิิดว่่าด้้วย
อำนาจผููกพัันของคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ

2.1 หลัักการจััดลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมาย

“หลัักการจััดลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมาย” มีีชื่่�อในภาษาฝรั่่�งเศสว่่า “Hiérarchie des Normes” 
เป็็นส่่วนสำคััญของทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมาย11 (Theory Pure of Law) ของนัักคิิดชาวออสเตรีีย 
นามว่่า ฮัันส์์ เคลเซ่่น (Hans Kelsen) มีีหลัักการสำคััญคืือ กฎหมายที่่�บัังคัับใช้้ในสัังคมหาได้้มีีลำดัับที่่�
เท่่ากัันไม่่ หากแต่่มีีลำดัับศัักด์ิ์�ที่่�แตกต่่างกััน โดยกฎหมายที่่�อยู่่�ในลำดัับรองต้้องไม่่ขัดหรืือแย้้งต่่อ
กฎหมายลำดับัที่่�สูงูกว่่า ปัจัจุบุันัทฤษฎีลีำดับัศักัดิ์์�ของกฎหมายได้ร้ับัการยอมรับัและนำไปปรัับใช้ใ้นระบบ
กฎหมายของนานาอารยประเทศ ซึ่่�งระบบกฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศสก็็ได้้นำหลักัการจัดัลำดัับศักดิ์์�ของ
กฎหมายมาใช้้เพื่่�อจััดลำดัับความสำคััญของกฎหมายภายในประเทศ12 

ระบบกฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศสจำแนกระดัับของกฎเกณฑ์์ (normes) ออกเป็็นหลายระดัับ 
เพื่่�อคุ้้�มครองกฎเกณฑ์ท์ี่่�มีคีุณุค่่าในระดับัที่่�สูงูกว่่า กล่่าวคืือ กฎเกณฑ์์ที่่�มีคีุณุค่่าต่่ำกว่่าต้อ้งไม่่มีเีนื้้�อหาที่่�ขัดั
หรืือแย้้งต่่อกฎเกณฑ์ท์ี่่�มีคีุณุค่่าในระดับัที่่�สูงูกว่่า เช่่น กฎเกณฑ์์ทางกฎหมายในระดัับรัฐบัญัญัติัิไม่่สามารถ
มีีเนื้้�อหาที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อกฎเกณฑ์์ทางกฎหมายในระดัับรััฐธรรมนููญได้้ และหลัักการทางกฎหมายใดที่่�จะ
มาจำกััดหลัักการทางกฎหมายหนึ่่�งจะต้้องมีีที่่�มาจากกฎเกณฑ์์ทางกฎหมายที่่�มีีระดัับเท่่ากัันหรืือสููงกว่่า 
โดยมีีการจำแนกออกเป็็น 4 ลำดัับชั้้�น ดังันี้้� 1. กฎเกณฑ์ใ์นระดัับรัฐธรรมนููญ 2. กฎเกณฑ์ใ์นระดัับกฎหมาย
ระหว่่างประเทศ 3. กฎเกณฑ์์ในระดัับรััฐบััญญััติิ และ 4. กฎเกณฑ์์ในระดัับกฎหมายลำดัับรอง13

11﻿  Thomas Olechowski, “Legal Hierarchies in the Works of Hans Kelsen and Adolf Julius Merkl,” p.357-358. 

[online] Available from : https://link.springer.com/chapter/10.1007/978-3-319-73037-0_9 [12 September 2024]; 

โปรดศึึกษาเพิ่่�มเติิมใน ณััฐวุุฒิิ คล้้ายขำ, หลัักการสำคััญเกี่่�ยวกัับกฎหมายมหาชน พร้้อมคำพิิพากษา คำวิินิิจฉััย และความเห็็น

ที่่�สำคััญ, (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2567), หน้้า 41-46.
12 Ferdinand Melin-Soucramanien and Pierre Pactet, Droit constitutionnel, p.599.
13 Ibid., p. 602.
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แผนภาพที่่� 1 : ลำดัับศัักดิ์์�ของกฎเกณฑ์์ทางกฎหมายภายในของระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส14

ภายใต้้ระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส การพิิจารณาถึึงความสำคััญของเอกสารทางกฎหมายฉบัับหนึ่่�งว่่า
ควรอยู่่�ในระดับัชั้้�นใดของการจัดัลำดับัศักัดิ์์�ของกฎหมายนั้้�น มิไิด้้พิจิารณาเพียีงจากชื่่�อของกฎหมายเท่่านั้้�น 
หากแต่่พิิจารณาสาระสำคััญของกฎหมายนั้้�น ๆ ด้้วย ดัังนั้้�น กฎหมายในแต่่ละระดัับชั้้�นจึงมิิได้้มีีเพีียง
กฎหมายประเภทเดีียว หากแต่่มีีการจำแนกออกเป็็นกลุ่่�ม หรืือที่่�ภาษาฝรั่่�งเศสใช้้คำว่่า “Bloc” อนึ่่�ง  
ในกรณีขีองกฎเกณฑ์ใ์นระดับักฎหมายระหว่่างประเทศ กฎเกณฑ์์ในระดับัรัฐบัญัญัติัิ และกฎเกณฑ์์ในระดับั
กฎหมายลำดัับรองนั้้�น มิิได้้ก่่อให้้เกิิดข้้อสงสััยหรืือปััญหาในทางกฎหมาย เนื่่�องด้้วยกฎหมายในลำดัับชั้้�น
เหล่่านี้้�ล้้วนมีความหลากหลายของชื่่�อขึ้้�นอยู่่�กัับกระบวนการตรากฎหมายนั้้�น ๆ อยู่่�แล้้ว เช่่น รััฐกำหนด 
(ordonnance) และรััฐบััญญััติิ (loi) ก็็ล้้วนเป็็นกฎเกณฑ์์ในระดัับรััฐบััญญััติิ เพีียงแต่่มีชื่่�อที่่�แตกต่่างกััน
เพราะรััฐกำหนดเป็็นกฎหมายที่่�ออกโดยฝ่่ายบริหาร ส่่วนรัฐบััญญััติิเป็็นกฎหมายที่่�ตราผ่่านกระบวนการ
ทางนิิติิบััญญััติิ เป็็นต้้น โดยในส่่วนที่่�อาจก่่อให้้เกิิดข้้อสงสััยหรืือปััญหาในทางกฎหมาย คืือ “กฎเกณฑ์์ใน
ระดัับรััฐธรรมนููญ”

เมื่่�อมีีการจััดลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมายออกเป็็นชั้้�นตามทฤษฎีีของเคลเซ่่นแล้้ว พบว่่ากฎหมายที่่�อยู่่�
ในลำดัับสููงสุุด คืือ รััฐธรรมนููญ (Constitution) ซึ่่�งเกี่่�ยวเนื่่�องสััมพัันธ์์กัับหลัักการทางกฎหมายมหาชน 
อีกีประการหนึ่่�ง คืือ หลักัความเป็น็กฎหมายสูงูสุดุของรัฐัธรรมนูญูที่่�มีสีาระสำคัญั คืือ การที่่� “รัฐัธรรมนูญู” 
มีสีถานะเป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ อันัส่่งผลให้ภ้ายในรัฐันั้้�นจะไม่่สามารถมีกีารตรากฎเกณฑ์ใ์นระดัับ
รััฐบััญญััติิหรืือกฎเกณฑ์์ในระดัับกฎหมายลำดัับรองมาขััดหรืือแย้้งกัับรัฐธรรมนููญได้้ ซึ่่�งโดยทั่่�วไปก็็จะมีี 
การตรวจสอบความชอบด้ว้ยรัฐัธรรมนูญู (contrôle de constitutionnalité) โดยคณะตุลุาการรัฐัธรรมนูญู

14 Ibid.

กฎเกณฑ์์
ในระดัับรััฐธรรมนููญ

กฎเกณฑ์์
ในระดัับกฎหมายระหว่่างประเทศ

กฎเกณฑ์์ในระดัับรััฐบััญญััติิ

กฎเกณฑ์์ในระดัับกฎหมายลำดัับรอง
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อย่่างไรก็็ตาม ในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศส กฎหมายที่่�มีีสถานะสููงสุุดหาได้้มีีเพีียง 
“รััฐธรรมนููญ” เพีียงฉบัับเดีียวไม่่ หากแต่่ประกอบด้้วยกฎหมายที่่�มีีชื่่�ออื่่�นด้้วยอีีก 3 ฉบัับ15 ได้้แก่่  
1. ปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืือง ลงวัันที่่� 26 สิิงหาคม ค.ศ. 1789 (la Déclaration des Droit 
de l’Homme et du Citoyen) 2. อารััมภบทของรััฐธรรมนููญลงวัันที่่� 27 ตุุลาคม ค.ศ. 1946  
(le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946) และ 3. กฎบััตรว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อม 
ค.ศ. 2004 (la Charte de l’environnement de 2004) และมีีคำศััพท์์เฉพาะทางกฎหมายในการ
เรีียกกลุ่่�มกฎหมายท่ี่�มีีสถานะสูงูสุุดของประเทศฝรั่่�งเศสว่่า “กลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าในระดับัรัฐัธรรมนูญู 
(bloc de constitutionalité)” อัันจะได้้อธิิบายขยายความต่่อไปในหััวข้้อที่่� 2.2 และ 2.3

ดัังนั้้�น ในระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส การตรากฎเกณฑ์์ในระดัับรัฐบััญญััติิหรืือการออกกฎเกณฑ์์ใน
ระดัับกฎหมายลำดัับรองจึึงจำต้้องสอดคล้้องกัับทั้้�งรััฐธรรมนููญ ปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืือง ค.ศ. 
1789 อารััมภบทของรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1946 และกฎบััตรว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อม ค.ศ. 2004 มิิฉะนั้้�นอาจ 
นำไปสู่่�การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญโดยองค์์กรตุุลาการและนำไปสู่่�การยกเลิิกการบัังคัับใช้้ 
กฎเกณฑ์์ทางกฎหมายนั้้�น ๆ ได้้

2.2 ข้้อความคิิดเกี่่�ยวกัับความเป็็นพลวััตของรััฐธรรมนููญ

“ความเป็น็พลวัตัของรัฐัธรรมนูญู” มีคีำศัพัท์ท์างวิชิาการในภาษาอังักฤษว่่า “Constitutional 
Dynamism” เป็็นข้้อความคิิดทางรััฐธรรมนููญในยุุคปััจจุุบัันที่่�ประสงค์์จะอธิิบายว่่า รััฐธรรมนููญเป็็น
กฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นใหม่่ เนื้้�อหาสาระของรััฐธรรมนููญยัังคงมีีพััฒนาการอยู่่�ตลอดเวลา ทำให้้เนื้้�อหาสาระ
ของรััฐธรรมนููญนั้้�นมีความแตกต่่างกัันขึ้้�นอยู่่�กัับการพััฒนาและประวััติิศาสตร์์ของแต่่ละประเทศ หรืือ 
แม้ก้ระทั่่�งในรัฐัธรรมนูญูของประเทศหนึ่่�งก็อ็าจปรากฏเนื้้�อหาสาระที่่�แตกต่่างกันัในห้ว้งเวลาที่่�ต่่างกันั เช่่น 
รัฐัธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทยตั้้�งแต่่อดีตีจนถึงรัฐัธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย พ.ศ. 2534 ไม่่ปรากฏ
เนื้้�อหาสาระเกี่่�ยวกัับ “องค์์กรอิิสระ” แต่่เมื่่�อมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 
2540 จนถึึงรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยฉบัับปััจจุุบััน ก็็ปรากฏเนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับ “องค์์กรอิิสระ”  
เรื่่�อยมา เพราะต้้องการให้้มีีการตรวจสอบการใช้้อำนาจรััฐอย่่างมีีประสิิทธิิภาพและมีีความเป็็นอิิสระ 
เป็็นต้้น16 โดยมีีนัักวิิชาการได้้พยายามอธิิบายข้้อความคิิดนี้้�ไว้้หลายท่่าน ดัังนี้้�

ศาสตราจารย์์ ริิชาร์์ด เอช. แฟลลอน (Richard H. Fallon) แห่่งคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย
ฮาร์์วาร์์ด อธิิบายความเป็็นพลวัตของรััฐธรรมนููญไว้้ว่่า ในช่่วงเริ่่�มต้้นของการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญของ
สหรัฐัอเมริกิา รัฐัธรรมนูญูมีเีนื้้�อหาเกี่่�ยวกับัการรับัรองสิทิธิแิละเสรีภีาพน้อ้ยมาก เนื้้�อหาส่่วนใหญ่่เป็น็การ
กล่่าวถึงึหน้า้ที่่�และอำนาจ รวมถึงึการจำกัดัอำนาจของรััฐบาลกลาง ซึ่่�งต่่อมาทำให้เ้กิดิเสีียงวิพิากษ์ว์ิจิารณ์์

15 การใช้้ชื่่�อเฉพาะของกฎหมายฝรั่่�งเศสที่่�ปรากฏในบทความนี้้� ผู้้�เขีียนยึดถืือคำแปลตามแนวทางของศาสตราจารย์์ ดร. 

นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์ เป็็นหลััก; โปรดดูู นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์, คำแปลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958, (กรุุงเทพฯ: 

สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2549).
16 สรุุปความจาก มนตรี ีรูปูสุวุรรณ และคณะ, เจตนารมณ์ข์องรัฐัธรรมนููญ รัฐัธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย พุุทธศักัราช 

2540, (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2542), หน้้า 33.
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ในวงกว้้าง จึึงทำให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อเพิ่่�มเติิมสิิทธิิและเสรีีภาพของพลเมืืองอเมริิกััน  
ที่่�รู้้�จัักกัันในชื่่�อ “บทบััญญััติิแห่่งสิิทธิิ (Bill of Rights)” ผ่่านรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 1-10 และ 
ในเวลาต่่อมาก็เ็กิดิการตีคีวามรัฐัธรรมนูญูโดยศาลฎีกีา (Supreme Court) ซึ่่�งคำวินิิจิฉัยัของศาลฎีกีาย่่อม
มีีผลผููกพัันเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ รวมถึึงประชาชนทุุกคน17

สถาบัันระหว่่างประเทศเพื่่�อประชาธิิปไตยและการช่่วยเหลืือด้้านการเลืือกตั้้�ง (International 
Institute for Democracy and Electoral Assistance หรืือ IDEA) ได้้อธิิบายเนื้้�อหาสาระที่่�รััฐธรรมนููญ
ควรจะมีีไว้้ในเอกสารชื่่�อว่่า “เหล่่าสาระสำคััญของรััฐธรรมนููญฉบัับหนึ่่�ง” (the Fundamentals of a 
Constitution) เผยแพร่่ในปีี ค.ศ. 2017 ซึ่่�งสามารถสรุุปความได้้ว่่า รััฐธรรมนููญอาจมีีเพื่่�อวััตถุุประสงค์์
หลายประการ เช่่น การจััดองค์์กรและการกระจายอำนาจอธิิปไตยในแนวราบ การจััดองค์์กรและการ 
กระจายอำนาจอธิิปไตยในแนวตั้้�ง18 การแสดงออกซึ่่�งลัักษณะสำคััญของชาติิ การจำกััดการใช้้อำนาจรัฐ 
รวมถึงึการรับัรองกฎหมายระหว่่างประเทศ เป็น็ต้น้19 นอกจากนี้้� ในเอกสารชื่่�อว่่า “แนวปฏิบิัตัิสิำหรับัการ
ร่่างรััฐธรรมนููญ” (a Practical Guide to Constitution Building) ซึ่่�งเผยแพร่่โดยสถาบัันเดีียวกััน 
ก็็ได้้อธิิบายไว้้ในลัักษณะเดีียวกัันความว่่า กรอบเนื้้�อหาสาระสำคััญที่่�ควรมีีในรััฐธรรมนููญฉบัับหนึ่่�ง ได้้แก่่  
การออกแบบองค์์กร (Institutional Design) รููปแบบการปกครอง (the System of Government)  
การรัับรองสิิทธิิมนุุษยชน (the Role of Human Rights) และการรัับรองความหลากหลาย (the  
Recognition of Diversity)20

ศาสตราจารย์์ รููธ กาวิิสััน (Ruth Gavison) แห่่งคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยฮีีบรูู ประเทศ
อิสิราเอล ได้เ้คยอธิบิายเนื้้�อหาสาระของรัฐัธรรมนูญูไว้ใ้นบทความชื่่�อว่่า “สาระสำคัญัใดบ้า้งที่่�ควรปรากฏ
ในรัฐธรรมนูญูฉบับัหนึ่่�ง?” เผยแพร่่ในวารสาร Constitutional Political Economy ประเทศเนเธอร์แ์ลนด์ 
เมื่่�อปี ีค.ศ. 2002 ไว้อ้ย่่างน่่าสนใจ ซึ่่�งสามารถสรุุปใจความได้้ว่่า รายละเอีียดของรััฐธรรมนููญนั้้�นอาจมีความ
แตกต่่างกันัได้ ้โดยเฉพาะในช่่วง 2 ทศวรรษที่่�ผ่่านมา ทำให้้เราได้เ้ห็น็ความเข้ม้ข้น้ของเนื้้�อหาในรัฐัธรรมนูญู
ผ่่านการร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่และการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ทั้้�งจากเหตุุการณ์์ของการสิ้้�นสุดและ
การเกิิดขึ้้�นใหม่่ของหลายประเทศ ซึ่่�งรััฐธรรมนููญฉบัับหนึ่่�งนั้้�น ควรประกอบด้้วย โครงสร้้างของรััฐบาล 

17 สรุุปความจาก Richard H. Fallon, Jr., the Dynamic Constitution, (Cambridge: Cambridge University Press, 

2004), p.1-14.
18 การจััดองค์์กรและการกระจายอำนาจอธิิปไตยในแนวราบ คืือ การแบ่่งแยกอำนาจอธิิปไตยออกเป็็น 3 อำนาจและ 

จัดัให้้มีอีงค์์กรผู้้�ใช้อ้ำนาจเหล่่านั้้�น ได้้แก่่ 1. อำนาจนิติบิัญัญััติิมีรีัฐัสภาเป็็นองค์์กรผู้้�ใช้อ้ำนาจ 2. อำนาจบริหารมีีคณะรััฐมนตรีีเป็็นองค์์กร

ผู้้�ใช้้อำนาจ และ 3. อำนาจตุุลาการมีีศาลเป็็นองค์์กรผู้้�ใช้้อำนาจ ส่่วนการจััดองค์์กรและการกระจายอำนาจอธิิปไตยในแนวตั้้�ง คืือ  

การแบ่่งแยกอำนาจอธิิปไตยในรััฐรวมที่่�นอกจากจะมีีการแบ่่งแยกอำนาจอธิิปไตยออกเป็็น 3 อำนาจและจััดให้้มีีองค์์กรผู้้�ใช้้อำนาจ 

เหล่่านั้้�นในระดัับชาติิแล้้ว ยัังมีีการกระจายอำนาจอธิิปไตยให้้กัับมลรััฐต่่าง ๆ ทำให้้มลรััฐต่่าง ๆ ก็็มีีองค์์กรผู้้�ใช้้อำนาจอธิิปไตยด้้วย เช่่น 

รััฐสภาของมลรััฐ รััฐบาลของมลรััฐ และศาลของมลรััฐ เป็็นต้้น
19 Nora Hedling, “The Fundamentals of a Constitution,” [online] Available from : https://www.idea.int/

sites/default/files/publications/the-fundamentals-of-a-constitution.pdf [25 September 2024]
20 Markus Böckenförde et al., A Practical Guide to Constitution Building, (Stockholm: IDEA, 2011), 

p.19-30.
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(Governmental Structures) การรัับรองสิิทธิิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน (Bill of Rights) คุุณค่่าและพัันธกรณีี
พื้้�นฐาน (Basic Values and Commitments) และกลไกในการบัังคัับใช้้กฎหมาย (Enforcement  
Mechanisms)21

ศาสตราจารย์์กิิตติิคุุณ ดร.บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ ได้้อธิิบายข้้อความคิิดว่่าด้้วยความเป็็นพลวััตของ
รััฐธรรมนููญไว้้อย่่างน่่าสนใจ ความว่่า “รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายที่่�เกิิดใหม่่อย่่างยิ่่�งเมื่่�อเทีียบกัับกฎหมาย
แพ่่งและกฎหมายอาญาแล้้วยัังต้้องพััฒนาอีีกไกล รััฐธรรมนูญลายลัักษณ์์อัักษรฉบัับแรก ๆ ที่่�สำคััญ 
ของโลก คืือ รััฐธรรมนููญของสหรััฐอเมริิกาออกในปีี ค.ศ. 1787 ใช้้มาเพีียง 200 ปีีเศษเท่่านั้้�น ในขณะที่่�
กฎหมายแพ่่งพััฒนามาเกืือบ 2000 ปีีแล้้ว ความสมบููรณ์์ของกฎหมายแพ่่งจึึงต้้องมีีมากกว่่าเป็็นธรรมดา 
การพััฒนาของกฎหมายแพ่่งก็็ค่่อย ๆ ช้้าลง เพราะพััฒนามานานแล้้ว มีีความสมบููรณ์์มากขึ้้�นเป็็นลำดัับ  
ในขณะที่่�กฎหมายมหาชน โดยเฉพาะรััฐธรรมนููญเพิ่่�งเกิิด จึึงยัังมีีพลวััต กล่่าวคืือยัังมีีการเคลื่่�อนไหว และ
การพััฒนาอยู่่�

ดัังนั้้�น บรรทััดฐานอัันเกิิดจากคำวิินิิจฉััยขององค์์กรทั้้�งหลายท่ี่�ใช้้รััฐธรรมนูญ หรืือตีีความ
รัฐัธรรมนูญมีีความสำคััญมาก เพราะจะสร้้างสิ่่�งท่ี่�เรีียกว่่ากฎเกณฑ์ใ์หม่ให้้รัฐัธรรมนูญ ทำให้้เกิิดการพััฒนา
ไปเรื่่�อย ๆ รััฐธรรมนููญอเมริิกัันที่่�ออกในปีี ค.ศ. 1787 แล้้วใช้้มาจนถึึงทุุกวัันนี้้� ก็็ไม่่เหมืือนกัับรััฐธรรมนููญ
ที่่�ผู้้�ร่่างบััญญััติิขึ้้�นในปีี ค.ศ. 1787 แต่่สิ่่�งที่่�ศาลตีีความมาตลอด 200 ปีีเศษ ก็็สามารถทำให้้รััฐธรรมนููญ 
อยู่่�ได้้จนปััจจุุบััน คำพิิพากษาหรืือคำวิินิิจฉััยของศาลทั้้�งหลายที่่�เกี่่�ยวกัับรััฐธรรมนููญได้้อธิิบายหรืือสร้้าง 
กฎเกณฑ์์และปรัับรััฐธรรมนููญให้้ทัันเหตุุการณ์์อยู่่�เสมอ”22

ในรายงานชื่�อ “Redécouvrir le Préambule de la Constitution” เพื่่�อเสนอต่่อประธานาธิบิดีี
ของคณะกรรมการที่่�มีีคุุณ Simon Veil เป็็นประธานได้้อธิิบายความเป็็นพลวัตของรััฐธรรมนููญแห่่ง
สาธารณรััฐฝรั่่�งเศสว่่าเป็น็การพัฒันาทางกฎหมาย โดยมีใีจความตอนหนึ่่�งความว่่า “ผู้้�สถาปนารัฐัธรรมนููญ
ได้เ้ข้า้มาแทรกแซงอย่า่งสม่ำ่เสมอในมิติิท่ิี่�เป็น็การพัฒันา การเขีียนรัฐัธรรมนููญมีีพัฒันาการไปข้า้งหน้า้
อย่่างเป็็นพลวัต… การสถาปนารััฐธรรมนููญแต่่ละครั้้�งล้ว้นตอบสนองเจตจำนงท่ี่�จะสร้้างมาตรฐานใหม่่
ซึ่่�งพััฒนาไปมากกว่่ามาตรฐานเก่่า พวกเราสามารถเข้้าใจได้้ว่่าเหตุุใดมรดกทางประวััติิศาสตร์์ซึ่่�ง
เกี่่�ยวข้้องกัับเอกสารเกี่่�ยวกัับกฎหมายรััฐธรรมนููญนัับตั้้�งแต่่ ค.ศ. 1789 จึึงดำเนิินการผ่่านการจััดเรีียง
ต่่อกััน มิิใช่่การแทนที่่�... ตามประเพณีีทางรััฐธรรมนููญของประเทศฝรั่่�งเศสจึึงปรากฏหมุุดหมายแห่่ง
การพััฒนาซึ่่�งเป็็นการรัับรองสิ่่�งใหม่่โดยการเพิ่่�มสิิทธิิใหม่่เข้้าไป”23

21 Ruth Gavison, “What Belongs in a Constitution,” p.89-99. [online] Available from : https://fngovernance.

org/wp-content/uploads/2020/06/Constitutions_What_Belongs_in_a_Constitution.pdf [25 September 2024]
22 บวรศักัดิ์์� อุวุรรณโณ, คำอธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญ, พิมิพ์์ครั้้�งที่่� 3 (กรุงุเทพฯ: สำนักัอบรมศึกึษากฎหมายแห่่ง 

เนติบิัณัฑิติยสภา, 2556), หน้้า 14.
23 Comité de Réflexion sur le Préambule de la Constitution, Redécouvrir le Préambule de la  

Constitution - Rapport du comité présidé par Simone VEIL, (La documentation française, 2008), p.32;  
“le constituant intervient toujours dans le sens du “progrès”. L’écriture constitutionnelle se veut procéder d’une 
dynamique. Elle suppose, pour ainsi dire, qu’il y a bien un sens de l’histoire. L’acte constituant répond toujours 
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ด้้วยความเป็็นพลวััตของรััฐธรรมนููญนี้้� จึึงทำให้้ในปััจจุุบัันรััฐธรรมนููญของแต่่ละประเทศ รวมถึึง
ของประเทศฝรั่่�งเศส ควรมีีเนื้้�อหาสำคััญหลััก คืือ 1. กฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำนาจของสถาบััน 
ทางการเมืือง (les règles relatives au fonctionnement des institutions politiques) 2. การรับัรอง
สิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน (les déclarations des droits) และ 3. บทบััญญััติิอื่่�น (les dispositions 
diverses) ที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับสููง กล่่าวคืือ นอกเหนืือจากเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับรััฐโดยแท้้แล้้ว รััฐธรรมนููญในยุุค
ปัจัจุบุันัยังัต้อ้งมีเีนื้้�อหาสาระเกี่่�ยวกับัการรับัรองสิทิธิแิละเสรีภีาพขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชน และบทบัญัญัติัิ
อื่่�น ๆ ที่่�คนในชาติิเห็็นว่่ามีีคุุณค่่าสำคััญในระดัับรััฐธรรมนููญอีีกด้้วย24

อย่่างไรก็็ตาม หากมิิได้้ใช้้ภาษาในทางวิิชาการมากนััก อาจกล่่าวได้้ว่่า ข้้อความคิิดเกี่่�ยวกัับ 
ความเป็็นพลวััตของรััฐธรรมนููญเป็็นข้้อความคิิดที่่�ขััดแย้้งกัับหลัักความมั่่�นคงแน่่นอนในเนื้้�อหาของ
รััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ ข้้อความคิิดเก่ี่�ยวกัับความเป็็นพลวัตของรััฐธรรมนููญประสงค์์ให้้รััฐธรรมนููญมีี
ความยืืดหยุ่่�นที่่�สามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเนื้้�อหาที่่�ยัังไม่่ครบถ้วนในรัฐธรรมนููญได้้ แต่่กลไกการคุ้้�มครอง 
ความเป็น็กฎหมายสูงูสุุดของรัฐัธรรมนูญูมุ่่�งเน้น้ให้ร้ัฐัธรรมนูญูมีีความมั่่�นคงและชัดัเจน โดยต้อ้งได้ร้ับั
ความคุ้้�มครองเป็น็พิิเศษมิิให้เ้ปลี่่�ยนแปลงโดยง่่าย จึงึไม่่ประสงค์ท์ี่่�จะให้เ้กิดิการแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญู
ได้้ง่่าย ด้้วยเหตุุนี้้� การออกแบบให้้แนวคิดทั้้�งสองข้้างต้้นสามารถดำเนิินไปด้้วยกัันได้้อย่่างราบรื่�นจึงมิิใช่่
เรื่่�องง่่าย ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาจากบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส จะพบว่่ารััฐธรรมนููญแห่่ง
สาธารณรัฐฝรั่่�งเศสได้้มีกีารออกแบบกลไกทางรััฐธรรมนูญู 2 ประการ เพื่่�อทำให้ร้ัฐัธรรมนูญูมีีความเป็น็
พลวััตภายใต้้ความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ คืือ 1. การมีีบทบัญญััติิว่่าด้้วยการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ (la Révision de la Constitution) ไว้้ในหมวด 1625 และ 2. การมีีบทบััญญััติิ
ให้้คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญเป็็นองค์์กรที่่�มีีหน้้าที่่�และอำนาจในการตีีความรััฐธรรมนููญ รวมถึึง 
การกำหนดให้้คำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญมีีผลผูกพัันทุกองค์์กรของรััฐไว้้ในมาตรา 61  
มาตรา 61-1 และมาตรา 62

ในส่่วนที่่�รััฐธรรมนููญออกแบบให้้มีีองค์์กรตุุลาการหนึ่่�งเข้้ามามีีอำนาจในการตีีความบทบััญญััติิ
รััฐธรรมนููญและมีีผลผููกพัันทุุกองค์์กรของรััฐนั้้�น คืือ การทำให้้รััฐธรรมนููญ “มีีชีีวิิต” กล่่าวคืือ รััฐธรรมนููญ
ลายลักัษณ์อ์ักัษรนั้้�นอาจมีกีารแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิได้ ้แต่่กระบวนการในการแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนูญูนั้้�นกระทำ
ได้้ยากมาก การออกแบบให้้มีีองค์์กรตุุลาการหนึ่่�งเข้้ามามีีอำนาจในการตีีความจะทำให้้รััฐธรรมนููญ 
ลายลัักษณ์์อัักษรมีีพััฒนาการไปตามความก้้าวหน้้าทางเศรษฐกิิจ สัังคม และเทคโนโลยีี26

à la volonté d’établir un nouveau standard, forcément plus élevé que le précédent. On comprend par là  
pourquoi la succession historique des textes relatifs aux droits constitutionnels s’est toujours opérée depuis 1789 
par stratification et non par remplacement. (...) Dans la tradition constitutionnelle française, il existe donc un 
axe du progrès dont le mouvement ne peut s’accommoder d’autre chose que de l’addition de droits nouveaux”; 
สำนวนแปลโดยผู้้�เขีียน

24 Dominique Chagnollaud de Sabouret, Droit Constitutionnel Contemporain 1 Théorie Générale 
Régimes Étrangers Histoire Constitutionnelle, (Paris: Dalloz, 2021), p.80-82.

25 บทความนี้้�มิิได้้มุ่่�งหมายที่่�จะกล่่าวถึึงประเด็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ
26 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, คำอธิิบายวิิชากฎหมายรัฐัธรรมนููญ, หน้้า 15; David A. Strauss, “The Living Constitution,” 

[online] Available from : https://www.law.uchicago.edu/news/living-constitution [26 September 2024]
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2.3 ข้้อความคิิดว่่าด้้วยอำนาจผููกพัันของคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ

	 ก่่อนที่่�จะพิิจารณาอำนาจผููกพัันของคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญนั้้�น จำต้้องอธิิบาย
เรื่่�องอำนาจผููกพัันของคำวิินิิจฉััยขององค์์กรตุุลาการโดยทั่่�วไปในการพิิจารณาคดีีเสีียก่่อน โดยในประเทศ
ฝรั่่�งเศส ระบบกฎหมายได้้ออกแบบให้้มีีการจำแนกระบบศาล หรืือที่่�รู้้�จัักกัันในทางวิิชาการว่่า “ระบบ 
ศาลคู่่�” กล่่าวคืือ ในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศสมีีระบบศาลยุุติิธรรมทำหน้้าที่่�พิิจารณาพิิพากษา
ข้้อพิิพาทตามกฎหมายเอกชน และระบบศาลปกครองทำหน้้าที่่�พิิจารณาพิิพากษาข้้อพิิพาทตามกฎหมาย
มหาชนแยกออกจากกััน

 ในส่่วนของระบบศาลยุติิธรรม คำพิิพากษาของศาลยุติิธรรมมีีผลผููกพัันเฉพาะคู่่�ความในคดีี27  
ตามบทบััญญััติิมาตรา 1355 ของประมวลกฎหมายแพ่่ง (Code Civil) และในส่่วนของระบบศาลปกครอง 
คำพิิพากษาของศาลปกครองก็็มีีผลผููกพัันเฉพาะคู่่�ความในคดีีเช่่นเดีียวกัน ตามบทบััญญััติิมาตรา L. 11 
ประกอบมาตรา L. 911-1 ถึึง มาตรา L.911-10 แห่่งประมวลกฎหมายว่่าด้้วยกระบวนการยุุติิธรรม 
ทางปกครอง (Code de Justice Administrative) กล่่าวคืือ โดยทั่่�วไปคำพิิพากษาของศาลทั้้�งสองระบบ
จะมีีผลผููกพัันเฉพาะคู่่�ความในคดีีเท่่านั้้�น มิิได้้มีีผลต่่อบุุคคลอื่่�นด้้วย28

	 อย่่างไรก็็ตาม ในกรณีีของคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญนั้้�น ผลของความผููกพัันของ 
คำวินิิจิฉัยันั้้�นต่่างออกไปจากกรณีีของระบบศาลยุติิธรรมและศาลปกครอง โดยรััฐธรรมนูญูแห่่งสาธารณรัฐ
ฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 62 วรรคท้้าย กำหนดไว้้ว่่า “คำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญย่่อมเป็็น
ที่่�สุุดและมีีผลผูกพัันสถาบัันทางการเมืืองแห่่งรััฐ ตลอดทั้้�งองค์์กร เจ้้าหน้้าที่่�ฝ่่ายปกครองและศาล”29  
กล่่าวคืือ คำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญไม่่แต่่เพีียงมีีผลผููกพัันบุุคคลหรืือองค์์กรที่่�นำคดีีมาสู่่�
การวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น หากแต่่ยัังรวมถึึงองค์์กรของรััฐอื่่�นด้้วย ข้้อความคิิดนี้้�
ในทางวิชิาการเรียีกว่่า “อำนาจผูกพันัของคำวินิิิจฉัยัของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ (Autorité de la chose 
jugée หรืือ Autorité de la chose interprétée)”

	

27 Xavier Magnon, “Sur un pont-aux-ânes ? L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel, pour une 

distinction entre “autorité” et “force” de chose jugée,” p.3. [online] Available from : https://publications. 

ut-capitole.fr/id/eprint/13976/1/Autorit%C3%A9_force_de_chose_jug%C3%A9e_d%C3%A9cision_du_CC.pdf  

[26 September 2024]
28 Vie publique, “Qu’est-ce que le principe de l’autorité de la chose jugée,” [online] Available from : 

https://www.vie-publique.fr/fiches/38063-quest-ce-que-le-principe-de-lautorite-de-la-chose-jugee  

[26 September 2024] ; Dalloz, “Autorité de chose jugée,” [online] Available from : https://www.dalloz.fr/ 

documentation/Document?id=DZ%2FOASIS%2F001205 [26 September 2024]
29 มาตรา 62 วรรคท้า้ย รัฐัธรรมนูญูแห่่งสาธารณรัฐัฝรั่่�งเศส คริสิต์ศ์ักัราช 1958; นันัทวัฒัน์ ์บรมานันัท์,์ คำแปลรัฐัธรรมนูญู

แห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958, หน้้า 88.
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	ด้ ว้ยความมีอีำนาจผูกูพันัของคำวินิิจิฉัยัของคณะตุลุาการรัฐัธรรมนูญูนี้้�เอง ทำให้น้อกจากผลของ
คำวินิิจิฉัยัจะมีสีภาพบัังคับัระหว่่างบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้อ้งแล้ว้ ยังัมีผีลเป็น็การสร้า้งหลักัการหรืือพัฒันาหลักัการ
ทางรััฐธรรมนููญให้้สถาบัันทางการเมืือง องค์์กรฝ่่ายปกครอง เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ และองค์์กรตุุลาการอื่่�น  
ต้้องผููกพัันตามคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญอีีกด้้วย

	 ในทัศนะของผู้้�เขียีน หากนำเรื่่�องอำนาจผูกพัันของ “คำวินิิิจฉััยของคณะตุลุาการรััฐธรรมนูญู” กับั 
“กฎหมายที่่�ตราโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ” มาพิิจารณาเปรีียบเทีียบกััน เห็็นว่่า ความผููกพัันของทั้้�งสองกรณีีต่่อ
องค์์กรของรััฐอ่ื่�นนั้้�นไม่่ได้้มีีความแตกต่่างกััน เพราะองค์์กรของรััฐอ่ื่�นก็จำต้้องเคารพและปฏิิบััติิกฎหมาย
ของฝ่า่ยนิติิบิัญัญัตัิติามหลักันิติิริัฐั และก็ต็้อ้งเคารพและปฏิบิัติัิตามคำวินิิจิฉััยของคณะตุลุาการรัฐัธรรมนูญู
ตามความในมาตรา 62 วรรคท้้าย ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 อย่่างไรก็็ตาม  
การที่่�จะกล่่าวว่่า “คำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ” มีีสถานะเป็็นกฎหมายนั้้�น ย่่อมไม่่สามารถ
กระทำได้้ เนื่่�องด้้วยกระบวนการของการออกคำวินิิิจฉััยมีีความแตกต่่างกันักับการบัญัญััติิกฎหมาย แต่่ด้วย
ความที่่�คำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญมีีผลบัังคัับการต่่อทุุกองค์์กรของรััฐ จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่า  
คำวินิิจิฉัยัของคณะตุลุาการรัฐัธรรมนูญูเป็น็คำวินิิจิฉััยที่่�มีลัีักษณะเป็น็การกำหนดกฎเกณฑ์์ (une décision 
normative)30

	 เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 จะพบว่่า ได้้มีีการ
จำแนกเนื้้�อหาออกเป็็น 17 หมวด ดัังนี้้� 1. อำนาจอธิิปไตย 2. ประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรัฐฝรั่่�งเศส  
3. รัฐับาล 4. รัฐัสภา 5. ความสััมพันัธ์ร์ะหว่่างรััฐสภากัับรัฐับาล 6. สนธิสัญัญาและข้้อตกลงระหว่่างประเทศ 
7. คณะตุลุาการรัฐัธรรมนูญู 8. องค์ก์รตุลุาการ 9. ศาลอาญาชั้้�นสูงู 10. ความรับัผิดิทางอาญาของรัฐัมนตรีี 
11. สภาเศรษฐกิิจและสัังคม 12. ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน (หมวด 11 ทวิิ) 13. องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น  
14. บทเฉพาะกาลในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับ la Nouvelle-Calédonie 15. หมวดว่่าด้้วยกลุ่่�มประเทศที่่�ใช้้ภาษา
ฝรั่่�งเศสและข้้อตกลงที่่�จะให้้รััฐอื่่�นมาเข้้าร่่วม 16. สหภาพยุุโรป และ 17. การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ

	ซึ่่ �งหากพิิจารณาภายใต้้ข้้อความคิิดว่่าด้้วยความเป็็นพลวัตของรััฐธรรมนููญแล้้วจะพบว่่า 
รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศสไม่่มีีเนื้้�อหาเก่ี่�ยวกัับการรัับรองสิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานของ
ประชาชนแต่่อย่่างใด โดยปรากฏเพีียงบทบััญญััติิอย่่างกว้้างในอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ ความว่่า 
“ประชาชนชาวฝรั่่�งเศสขอแสดงความยึึดมั่่�นในหลัักสิิทธิิมนุุษยชนและหลัักอำนาจอธิิปไตยเป็็นของชาติิ 
ดัังที่่�ได้้บััญญััติิไว้้ในปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืือง เม่ื่�อปีี ค.ศ. 1789 ซึ่่�งได้้รัับการยืืนยันและ 
ขยายความโดยอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ ฉบับัปี ค.ศ. 1946 ...”31 ดังันั้้�น เมื่่�อมีีประเด็น็เกี่่�ยวกัับสิิทธิิและ
เสรีีภาพข้ึ้�นมาสู่่�การพิิจารณาวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญจึึงได้้อาศััย

30 โปรดดูู Guy Canivet, “La motivation des décisions du Conseil constitutionnel,” [online] Available from 

: https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-membres/la-motivation-des-decisions-du-conseil-constitutionnel  

[27 September 2024]
31 อารััมภบทรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐฝรั่่�งเศส; นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์, คำแปลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส  

ค.ศ. 1958, หน้้า 18.
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บทบััญญััติิมาตรา 62 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 ในการเติิมเต็็มหรืือ 
ยืืนยัันสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�ได้้มีีการรัับรองไว้้แล้้วในเอกสารทางกฎหมาย 2 ฉบัับ ได้้แก่่ 1. ปฏิิญญา 
สิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืือง ค.ศ. 1789 และ 2. อารััมภบทของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี ค.ศ. 1946  
ให้้มีีสถานะเป็็นกฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับรััฐธรรมนููญผ่่านคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ

คำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญเลขที่่� 71-44 DC ลงวัันที่่� 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1971 เป็็น
คำวิินิิจฉััยแรกที่่�คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสได้้อาศััยหลัักว่่าด้้วยเสรีีภาพในการจััดตั้้�งสมาคม  
(le principe de liberté d’association) ซึ่่�งเป็็นหลัักการที่่�ไม่่ปรากฏในบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ แต่่เป็็น
หลัักการที่่�ถููกรัับรองไว้้ในอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1946 มาใช้้ในการตรวจสอบความชอบด้วย
รััฐธรรมนููญของกฎหมาย โดยปรากฏความตอนหนึ่่�งว่่า “พิิเคราะห์์แล้้วเห็็นว่่า เหล่่าหลัักการขั้้�นพื้้�นฐานที่่�
ถูกูรับัรองโดยกฎหมายของสาธารณรัฐั และซึ่่�งถูกูรับัรองอีีกครั้้�งโดยอารัมัภบทของรัฐัธรรมนูญู จำต้อ้งรวม
หลักัว่า่ด้ว้ยเสรีีภาพในการจัดัตั้้�งสมาคมไว้ด้้ว้ย...”32 ซึ่่�งแม้ใ้นคำวินิิจิฉััยจะไม่่ปรากฏการกล่่าวถึงึอารัมัภบท
ของรัฐัธรรมนูญู ค.ศ. 1946 โดยตรง แต่่ปรากฏรายละเอียีดในเรื่่�องนี้้�ว่่าเหล่่าหลักัการขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ถูกูรับัรอง
โดยกฎหมายของสาธารณรััฐที่่�คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญอ้้างถึึงนั้้�น มีีที่่�มาจากอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ 
ค.ศ. 1946 นั่่�นเอง ในรายงานการประชุุมเพื่่�อจััดทำคำวิินิิจฉััยลงวัันที่่� 16 กรกฎาคม ค.ศ. 197133

คำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญเลขที่่� 73-51 DC ลงวัันที่่� 27 ธัันวาคม ค.ศ. 1973 เป็็น
คำวินิิจิฉัยัที่่�คณะตุลุาการรัฐัธรรมนูญูฝรั่่�งเศสได้ว้ินิิจิฉัยัว่่าบทบัญัญัตัิมิาตรา 62 ของรัฐับัญัญัตัิงิบประมาณ
ประจำปีี ค.ศ. 1974 (loi de finance pour 1974) มีีเนื้้�อหาที่่�ขััดกัับหลัักความเสมอภาค (principe de 
l’égalité) โดยอาศััยฐานทางกฎหมาย 2 ประการ คืือ 1. อารััมภบทของรััฐธรรมนููญ และ 2. ปฏิิญญาสิิทธิิ
มนุุษยชนและพลเมืือง ค.ศ. 1789 ไว้้ในบทพิิเคราะห์์ที่่� 2 ของคำวิินิิจฉััย ความว่่า “…บทบััญญััติิดัังกล่่าว
ขัดักับัหลักัความเสมอภาคต่่อหน้า้กฎหมายซึ่่�งถูกูรับัรองโดยปฏิญิญาสิิทธิมินุษุยชนและพลเมือืง ค.ศ. 1789 
และถููกรัับรองอีีกครั้้�งโดยอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ”34 คำวิินิิจฉััยนี้้� ถืือเป็็นครั้้�งแรกที่่�คณะตุุลาการ
รััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสนำบทบััญญััติิของปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืือง ค.ศ. 1789 มาใช้้ในการ 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย35

	

32 Conseil Constitutionnel, “Le Préambule de 1946,” [online] Available from : https://www.conseil- 

constitutionnel.fr/la-constitution/le-preambule-de-1946 [2 October 2021]; Jean Paul Jacqué, Droit Constitutionnel 

et Institutions Politiques, 13e édition, (Paris: Dalloz, 2020), p.171.
33 Conseil Constitutionnel, “le procès-verbal de séance du 16 juillet 1971,” p.27. [online] Available from : 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/PV/pv1971-07-16.pdf 

[4 April 2025]
34 บทวิิเคราะห์์ที่่� 2 ของคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญเลขที่่� 73-51 DC ลงวัันที่่� 27 ธัันวาคม ค.ศ. 1973
35 Marie-Claire Ponthoreau, Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit 

comparé, (Bruxelles: Service de Recherche du Parlement Européen, 2021), p.15.
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	 เมื่่�อคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญมีีผลผููกพัันทุุกองค์์กรของรััฐตามความในบทบััญญััติิ
มาตรา 62 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐฝรั่่�งเศส จึงึทำให้้คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสสามารถพััฒนา
และเติิมเต็็มเนื้้�อหาของ “รััฐธรรมนููญ” ให้้สอดคล้้องกัับสถานการณ์์ที่่�เปลี่่�ยนไปของสัังคม และก่่อให้้เกิิด
เป็น็สิ่่�งที่่�เรียีกว่่า “กลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีคุณุค่่าในระดัับรัฐัธรรมนูญู” ในปัจัจุบุันั อันัได้แ้ก่่ 1. รัฐัธรรมนูญูแห่่ง
สาธารณรััฐฝรั่่�งเศส 2. ปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืือง ลงวัันที่่� 26 สิิงหาคม ค.ศ. 1789 3. อารััมภบท
ของรััฐธรรมนููญ ลงวัันที่่� 27 ตุุลาคม ค.ศ. 1946 และ 4. กฎบััตรว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อม ค.ศ. 200436

	 ในทัศนะของผู้้�เขีียนเห็็นว่่า การที่่�ระบบกฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศสออกแบบให้้คณะตุุลาการ
รัฐัธรรมนูญูมีอีำนาจในการตีคีวามรัฐัธรรมนูญูและมีผีลผูกูพันัทุกุองค์ก์รของรัฐัเช่่นนี้้�ก่่อให้เ้กิดิผลดีีต่่อสังัคม 
3 ประการ ได้้แก่่ ประการที่่�หนึ่่�ง ทำให้้รััฐธรรมนููญมีีพััฒนาการสอดคล้้องกัับสังคมอยู่่�ตลอดเวลาผ่่าน 
การตีคีวามของคณะตุลุาการรัฐัธรรมนูญู ซึ่่�งเป็น็ผลดีีทางด้า้นนิติิศาสตร์์ ประการที่่�สอง ทำให้ไ้ม่่จำเป็น็ต้อง
เริ่่�มกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในทุกครั้้�งที่่�ไม่่มีบทบััญญััติิลายลัักษณ์์อัักษรที่่�จะปรัับใช้้กัับ 
กรณีีโดยตรง ซึ่่�งเป็็นผลดีีในการบริิหารราชการแผ่่นดิิน และประการที่่�สาม เป็็นการอนุุรัักษ์์ไว้้ซึ่่�งเอกสาร
ทางประวััติศิาสตร์ท์ี่่�สำคัญัของประเทศโดยไม่่จำเป็็นต้องทำลายหรืือเปลี่่�ยนแปลงเอกสารเหล่่านั้้�น ซึ่่�งเป็น็ 
ผลดีีทางด้้านประวััติิศาสตร์์

3. บทวิิเคราะห์์และข้้อเสนอแนะเพื่่�อนำมาปรัับใช้้กัับบริิบทของประเทศไทย

	 จากการศึึกษาหลัักการและข้้อความคิิดทางกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องในหััวข้้อที่่� 2 แสดงให้้เห็็นว่่า 
การจััดกลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับรััฐธรรมนููญของประเทศฝรั่่�งเศสผ่่านการตีีความของคณะตุุลาการ
รััฐธรรมนููญนั้้�น เกิิดขึ้้�นด้้วยความจำเป็็นทางสถานการณ์์เพื่่�อให้้บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�บัังคัับใช้้ใน
ปััจจุุบัันมีีความสมบููรณ์์ยิ่่�งขึ้้�น ซึ่่�งเมื่่�อนำมาวิิเคราะห์์ภายใต้้บริิบทของการบัังคัับใช้้รััฐธรรมนููญของ
ประเทศไทย เห็็นว่่า ประสบการณ์์ของประเทศฝรั่่�งเศสสามารถนำมาปรัับใช้้กัับบริบทของประเทศไทย 
ในปััจจุุบัันได้้ด้้วยเหตุุผล 3 ประการ ได้้แก่่ ประการที่่�หนึ่่�ง ระบบกฎหมายของประเทศไทยยึึดถืือหลัักการ
จััดลำดับัศักดิ์์�ของกฎหมายและหลักัความเป็น็กฎหมายสูงูสุดุของรัฐัธรรมนูญูเช่่นเดียีวกันักับัระบบกฎหมาย
ฝรั่่�งเศส ประการที่่�สอง ประวััติิศาสตร์์ทางรััฐธรรมนููญและการเมืืองของประเทศไทยมีีความเป็็นพลวัต 
อย่่างมาก โดยตลอดอายุุ 92 ปีีของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ 
มาแล้ว้ถึงึ 20 ฉบัับ ซึ่่�งได้ก้่่อให้เ้กิดิ ปรับัปรุงุ และพัฒันาหลักัการทางกฎหมายในเรื่่�องต่่าง ๆ  อยู่่�ตลอดเวลา 
รวมถึึงยัังมีีกฎหมายบางฉบัับที่่�มีีการบัังคัับใช้้ตั้้�งแต่่ก่่อนการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองมาจนถึงปััจจุุบััน 
อีีกด้้วย และประการที่่�สาม รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 ก็็ได้้กำหนดให้้คำวิินิิจฉััยของ
ศาลรัฐัธรรมนูญูมีีผลผูกูพันัองค์ก์รของรัฐัทุุกองค์ก์ร37 เช่่นเดียีวกันักับับทบัญัญัตัิมิาตรา 62 ของรัฐัธรรมนูญู
แห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 ด้้วยเหตุุนี้้� เราอาจนำประสบการณ์์การจััดกลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีค่่าคุุณใน

36 รััฐธรรมนููญฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ลงวัันที่่� 1 มีีนาคม ค.ศ. 2005
37 มาตรา 211 วรรคท้้าย รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 “คำวิินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญให้้เป็็น 

เด็็ดขาด มีีผลผููกพัันรััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาล องค์์กรอิิสระ และหน่่วยงานของรััฐ”
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ระดับัรัฐัธรรมนูญูของระบบกฎหมายฝรั่่�งเศสมาปรับัใช้ก้ับับริบิทของประเทศไทยในปัจัจุบุันัได้ใ้น 2 ลักัษณะ 
ดัังนี้้� 1. การตีีความ “เอกสาร” ทางกฎหมายที่่�มีีมาก่่อนการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน 
ให้้มีีสถานะดัังเช่่นรััฐธรรมนููญ และ 2. การตีีความ “หลัักการ” ทางกฎหมายที่่�ปรากฏในรััฐธรรมนููญ
ฉบัับก่่อนแต่่ไม่่ปรากฏในรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน

3.1 การตีีความ “เอกสาร” ทางกฎหมายท่ี่�มีีมาก่่อนการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ 
ให้้มีีสถานะดัังเช่่นรััฐธรรมนููญ

	 จากคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญเลขที่่� 71-44 DC ลงวัันที่่� 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1971 
และคำวิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญเลขที่่� 73-51 DC ลงวัันที่่� 27 ธัันวาคม ค.ศ. 1973 ที่่�คณะ
ตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสได้้ตีีความว่่า ปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืือง ลงวัันที่่� 26 สิิงหาคม ค.ศ. 
1789 และอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ ลงวัันที่่� 27 ตุุลาคม ค.ศ. 1946 ถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของกลุ่่�มกฎหมาย
ที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งส่่งผลให้้บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับสิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนที่่�
ปรากฏในเอกสารทางกฎหมายทั้้�งสองฉบัับข้้างต้้นนั้้�นได้้กลายมาเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส  
อัันแสดงให้้เห็็นเทคนิิคทางกฎหมายที่่�น่่าสนใจประการหนึ่่�ง คืือ การทำให้้เอกสารทางกฎหมายทั้้�งสอง
ฉบัับอัันเป็็นเอกสารที่่�มีีการบัังคัับใช้้มาก่่อนรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 กลายเป็็น
ส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ

	ด้ ้วยเนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 ยัังขาดเนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับสิิทธิิและ
เสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชน การที่่�คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยให้้ปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและ
พลเมืือง ลงวัันที่่� 26 สิิงหาคม ค.ศ. 1789 และอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ ลงวัันที่่� 27 ตุุลาคม ค.ศ. 1946 
ซึ่่�งมีีเนื้้�อหารัับรองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนอยู่่�ก่่อนแล้้วเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ จึงึถืือเป็น็การ
เติิมเต็็มเนื้้�อหาสาระของรััฐธรรมนููญโดยอาศััยเอกสารทางกฎหมายที่่�เคยมีีอยู่่�แล้้วในอดีีตโดยไม่่ต้อง
ดำเนิินการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งประสบการณ์์ของประเทศฝรั่่�งเศสในกรณีีนี้้�สามารถนำมาปรัับ
ใช้้ได้้กัับกรณีีของประเทศไทยที่่�เห็็นได้้อย่่างชััดเจน คืือ กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันตติิวงศ์์ 
พระพุุทธศัักราช 2467

	 กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสัันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 คืือ กฎหมายที่่�วาง 
หลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการสืืบราชสมบััติิ38 ประกาศใช้้ตั้้�งแต่่วัันที่่� 11 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2467 มีีเนื้้�อหาสาระ
เกี่่�ยวกัับขั้้�นตอน กระบวนการ และรายละเอีียดของการสืืบราชสมบััติิของพระมหากษััตริิย์์ไทย หรืืออาจ
กล่่าวได้้ว่่ากฎมณเฑียีรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันัตติิวงศ์ ์พระพุทุธศักัราช 2467 เป็็นกฎหมายที่่�กำหนดวิิธีี
การเข้้าสู่่�ตำแหน่่งของประมุุขของประเทศไทยนั่่�นเอง

	 โดยทั่่�วไปในประเทศที่่�มีีรััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ จะมีีการกำหนดวิิธีีการเข้้าสู่่�
ตำแหน่่งประมุุขของรััฐไว้้ในรััฐธรรมนููญ เช่่น ประเทศฝรั่่�งเศสกำหนดไว้้ในหมวด 2 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง
สาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 ประเทศเยอรมนีีกำหนดไว้้ในมาตรา 40 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์

38 ราชบััณทิิตยสถาน, พจนานุุกรม ฉบัับราชบััณฑิิตยสถาน พ.ศ. 2554, (กรุุงเทพฯ: ราชบััณทิิตยสถาน, 2556), หน้้า 3-4.



สาธารณรัฐเยอรมนีี ค.ศ. 1949 ประเทศสหรััฐอเมริิกากำหนดไว้้ในมาตรา 2 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง
สหรััฐอเมริิกา ค.ศ. 1787 ประเทศสเปนกำหนดไว้้ในหมวด 2 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสเปน 
ค.ศ. 1978 หรืือประเทศญี่่�ปุ่่�นกำหนดไว้้ในหมวด 1 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรญี่่�ปุ่่�น ค.ศ. 1946 
เป็็นต้้น

	 ในส่่วนของการเข้า้สู่่�ตำแหน่่งประมุขุของรัฐัไทยนั้้�น ได้ม้ีกีำหนดไว้ใ้นหมวด 2 ของรัฐัธรรมนูญูแห่่ง
ราชอาณาจัักรไทย โดยในมาตรา 20 วรรคแรก ได้้บััญญััติิว่่า “ภายใต้้บัังคัับมาตรา 21 การสืืบราชสมบััติิ
ให้เ้ป็น็ไปโดยนัยัแห่่งกฎมณเฑียีรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันัตติิวงศ์ ์พระพุทุธศักัราช 2467”39 จึงึก่่อให้เ้กิดิ
ข้อ้ถกเถียีงในทางวิชิาการว่่า กฎมณเฑียีรบาลว่่าด้ว้ยการสืืบราชสันัตติวิงศ์ ์พระพุทุธศักัราช 2467 มีสีถานะ
อย่่างไรในระบบกฎหมายไทยปััจจุุบััน40 ผู้้�เขีียนจึึงจำแนกการวิิเคราะห์์ในส่่วนนี้้�ออกเป็็น 3 ประเด็็นย่่อย 
คืือ 1. กฎมณเฑียีรบาลว่่าด้ว้ยการสืืบราชสันัตติวิงศ์ ์พระพุทุธศักัราช 2467 มีสีถานะเทียีบเท่่ากับัพระราช
บััญญััติิหรืือไม่่ 2. กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 มีีสถานะ 
เทีียบเท่่ากัับพระราชบััญญััติิประกอบรัฐธรรมนููญหรืือไม่่ และ 3. กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบ 
ราชสัันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 มีีสถานะเทีียบเท่่ากัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย หรืือไม่่

	 	 3.1.1 กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 มีีสถานะ
เทีียบเท่่ากัับพระราชบััญญััติิหรืือไม่่

		  “พระราชบััญญัตัิ”ิ คืือ กฎหมายที่่�ผ่่านกระบวนการตราโดยฝ่า่ยนิติิบิัญัญัตัิ ิหนึ่่�งในวิธิีกีาร
จำแนกว่่ากฎหมายใดอยู่่�ในลำดัับศัักดิ์์�เดีียวกัันหรืือสููงกว่่าพระราชบััญญััติิหรืือไม่่ คืือ การพิิจารณาจาก
กระบวนการตราหรืือการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายฉบัับนั้้�น41 โดยหากปรากฏว่่ากฎหมายฉบัับหนึ่่�ง 
มีีกระบวนการตราหรืือการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�พิิเศษกว่่าพระราชบััญญััติิ ซึ่่�งโดยทั่่�วไปจะมีีความยากและ 
ความซัับซ้้อนกว่่าการตราหรืือการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิ ย่่อมแสดงให้้เห็็นว่่ากฎหมายฉบัับนั้้�น 
มีีสถานะที่่�สููงกว่่าพระราชบััญญััติิ

		  ในระบบกฎหมายไทย การตราหรืือการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิสามารถกระทำ
ได้้โดยต้้องเป็็นการเสนอโดย คณะรััฐมนตรีี สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรจำนวนไม่่น้้อยกว่่า 20 คน และ
ประชาชนผู้้�มีสีิทิธิเิลืือกตั้้�งไม่่น้อ้ยกว่่า 10,000 คน ต่่อสภาผู้้�แทนราษฎรให้้พิิจารณา42 แล้้วจึงึผ่่านขึ้้�นไปยังั
ขั้้�นตอนการพิิจารณาของวุุฒิิสภา43 และสิ้้�นสุุดกระบวนการด้้วยการนำขึ้้�นทููลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวาย 
พระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธยและประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาเพ่ื่�อประกาศใช้้เป็็นกฎหมาย44 

39 มาตรา 20 วรรคแรก รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
40 โปรดดูู ฐากููร จุุลิินทร, รายงานการศึึกษา เรื่่�อง การกำหนดกฎมณเฑีียรบาลในรััฐธรรมนููญไทย, (สำนัักงานเลขาธิิการ

สภาผู้้�แทนราษฎร, 2557), หน้้า 70-79.
41 โปรดดูู อภิิวััฒน์์ สุุดสาว, “ลำดัับศักดิ์์�ทางกฎหมายระหว่่าง “พระราชบััญญััติิประกอบรัฐธรรมนููญ” กัับ “พระราช

บััญญััติิ” ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 2550”, จุุลนิิติิ 7, 5 (กัันยายน-ตุุลาคม 2553), หน้้า 129-130.
42 มาตรา 133 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
43 มาตรา 136 และมาตรา 137 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
44 มาตรา 81 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
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ส่่วนการตราหรืือการแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมกฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันตติิวงศ์น์ั้้�นเป็น็พระราชอำนาจ
ของพระมหากษััตริิย์์โดยเฉพาะ โดยคณะองคมนตรีีจะเป็็นผู้้�ดำเนิินการจััดทำร่่างกฎมณเฑีียรบาลฯ  
ทููลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวายเพื่่�อทรงมีีพระราชวิินิิจฉััยและทรงลงพระปรมาภิิไธย และสิ้้�นสุุดกระบวนการ
ด้้วยการให้้ประธานรััฐสภาลงนามรัับสนองพระบรมราชโองการและประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาเพื่่�อ
ประกาศใช้้เป็็นกฎหมาย45 ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงแสดงให้้เห็็นว่่าระบบกฎหมายไทยได้้ออกแบบให้้มีีกระบวนการ
ตราหรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสัันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 ไว้้เป็็น
กรณีีพิิเศษแตกต่่างจากการตราหรืือการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิทั่่�วไป ดัังนั้้�น กฎมณเฑีียรบาล
ว่่าด้้วยการสืืบราชสัันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 จึึงมีีสถานะที่่�สููงกว่่ากฎหมายในระดัับพระราช
บััญญััติิ

		  3.1.2 กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 มีีสถานะ
เทีียบเท่่ากัับพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญหรืือไม่่

		  ในเมื่่�อกฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสัันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 มีีสถานะที่่�
สููงกว่่ากฎหมายในระดัับพระราชบััญญััติิ ตามที่่�ได้้อธิิบายไปแล้้วในหััวข้้อ 3.1.1 จึึงนำมาสู่่�การพิิจารณาใน
ขั้้�นต่่อไปว่่ากฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 มีีสถานะเทีียบเท่่ากัับ 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญหรืือไม่่

		พ  ระราชบัญัญัตัิปิระกอบรัฐัธรรมนูญู คืือ กฎหมายที่่�กำหนดรายละเอียีดของรัฐัธรรมนูญู
เพื่่�อให้้มีีความละเอีียดและชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น เพราะโดยปกติิรััฐธรรมนููญจะบััญญััติิเพีียงหลัักการทั่่�วไปหรืือ
กำหนดโครงสร้้างทั่่�วไปของประเทศโดยไม่่ลงรายละเอีียด46 ปรากฏขึ้้�นครั้้�งแรกนัับตั้้�งแต่่การประกาศใช้้
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 และเพื่่�อวิิเคราะห์์ว่่ากฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบ 
ราชสัันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 มีีสถานะเทีียบเท่่ากัับพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ 
ผู้้�เขีียนจะใช้้เนื้้�อหาสาระของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พ.ศ. 2540 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 และ
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 มาเป็็นเกณฑ์์ใน
การพิิจารณา

เมื่่�อพิจิารณาจากเนื้้�อหาสาระของพระราชบัญัญััติปิระกอบรัฐัธรรมนูญูตามรัฐัธรรมนูญูทั้้�ง 3 ฉบับั47 
จะเห็็นได้้ว่่าเนื้้�อหาสาระของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญจะเป็็นรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับเหล่่า
องค์์กรสำคััญของรััฐและกระบวนการสำคััญตามรััฐธรรมนููญ หาได้้มีีพระราชบัญญััติิประกอบ
รััฐธรรมนููญที่่� เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้าสู่่�ตำแหน่่งประมุุขของรััฐไม่่ ดัังนั้้�น ในทัศนะของผู้้� เขีียน  
กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 จึึงไม่่มีสถานะที่่�เทีียบเท่่ากัันกับ 

45 มาตรา 20 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
46 ณััฐวุุฒิิ คล้้ายขำ, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมาย, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 3 (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2567), หน้้า 19.
47 มาตรา 323 และมาตรา 329 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540; มาตรา 138 รััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550; มาตรา 130 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
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พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ และเมื่่�อเนื้้�อหาสาระของกฎมณเฑีียรบาลฯ คืือ การเข้้าสู่่�ตำแหน่่ง
ประมุุขของรััฐซึ่่�งนานาอารยประเทศล้้วนมีีบทบััญญััติิเรื่่�องนี้้�ไว้้ในรัฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�มีีสถานะ 
สููงกว่่ากฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญ กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสัันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 
2467 จึึงมีีสถานะที่่�สููงกว่่าพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ

		  3.1.3 กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 มีีสถานะ
เทีียบเท่่ากัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย หรืือไม่่

		  ตามที่่�ได้้อธิิบายข้้อความคิิดว่่าด้้วยความเป็็นพลวััตของรััฐธรรมนููญ ในหััวข้้อ 2.2 โดยมีี
ใจความสำคัญัว่่า รัฐัธรรมนููญต้อ้งกำหนดโครงสร้้างของรััฐไว้ใ้นรัฐัธรรมนูญู จะเห็็นได้ว้่่า “ตำแหน่่งประมุขุ
ของรััฐ” (Head of State) ถืือเป็็นตำแหน่่งที่่�สำคััญที่่�สุุดในโครงสร้้างของรััฐหนึ่่�ง สะท้้อนให้้เห็็นจากการ
ที่่�รัฐัธรรมนูญูหลายประเทศได้ก้ำหนดให้ก้ารเข้า้มาสู่่�ตำแหน่่งประมุขุของรัฐั ทั้้�งประเทศที่่�มีปีระธานาธิิบดีี
เป็็นประมุุข เช่่น ประเทศฝรั่่�งเศส ประเทศสหรััฐอเมริิกา เป็็นต้น และประเทศที่่�มีีพระมหากษััตริิย์์เป็็น
ประมุขุ เช่่น ประเทศญี่่�ปุ่่�น ประเทศสเปน เป็น็ต้น้ ก็ล็้ว้นแต่่กำหนดให้ต้ำแหน่่งประมุขุของรัฐัมีคีวามสำคัญั
ในระดัับรััฐธรรมนููญ ดัังที่่�ได้้อธิิบายไปแล้้วในส่่วนต้้นของหััวข้้อ 3.1

		  ประเทศไทยมีกีารปกครองในระบอบประชาธิปิไตยอันัมีพระมหากษัตัริยิ์ท์รงเป็น็ประมุขุ 
หมายถึึง48 ระบอบประชาธิิปไตยของไทยประกอบด้วยกลไกสำคััญ 3 ประการ คืือ ประชาชน  
พระมหากษััตริิย์ ์และองค์์กรทางการเมืือง โดยมีีความยึึดโยงด้้วยกัันว่่าประชาชนเป็็นเจ้า้ของอำนาจอธิิปไตย 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นผู้้�ใช้้อำนาจนั้้�นโดยเป็็นการใช้้อำนาจผ่่านองค์์กรทางการเมืือง ดัังนั้้�น ตำแหน่่ง 
พระมหากษััตริิย์์ไทยจึึงเป็็นตำแหน่่งที่่�สำคััญต่่อโครงสร้้างของประเทศไทย เพราะเป็็นบ่่อเกิิดแห่่ง 
ความชอบธรรมของระบบการเมืือง เป็็นศููนย์์รวมจิิตใจของคนในชาติิ และธำรงความเป็็นปึึกแผ่่นอัันหนึ่่�ง
อัันเดีียวกัันของคนในชาติิ พระมหากษััตริิย์์ในฐานะประมุุขของรััฐทรงใช้้อำนาจอธิิปไตยผ่่านสถาบััน 
ทางการเมืืองในระบอบประชาธิิปไตยแบบผู้้�แทน49

		ด้  ว้ยเหตุุนี้้� รัฐัธรรมนููญทุุกฉบับัจึงมีีหมวดว่่าด้้วยพระมหากษััตริิย์ไ์ว้เ้ป็็นการเฉพาะ แสดง
ให้เ้ห็น็ถึงึความสำคััญของตำแหน่่งประมุขุของรััฐภายใต้ร้ะบอบกฎหมายไทย นอกจากนี้้� ยังัเคยมีคีำวินิิจิฉัยั
ของศาลรััฐธรรมนููญได้้อธิิบายความสำคััญของพระมหากษััตริิย์์ไทยไว้้ ความว่่า50 “รััฐธรรมนููญของไทย 
ทุกุฉบับัรวมทั้้�งฉบัับปัจัจุบัุันมีหีมวดว่่าด้้วยพระมหากษัตัริยิ์เ์ป็น็การเฉพาะซึ่่�งเป็น็บทบัญัญัตัิทิี่่�รับัรองสถานะ
พิเิศษของสถาบันัพระมหากษัตัริยิ์ ์ตามคติกิารปกครองระบอบประชาธิปิไตยอันัมีพีระมหากษัตัริยิ์ท์รงเป็น็
ประมุุข พระมหากษััตริิย์์ทรงดำรงอยู่่�เหนืือการเมืือง และทรงดำรงอยู่่�ในฐานะอัันเป็็นที่่�เคารพสัักการะ  
ผู้้�ใดจะละเมิิด กล่่าวหา หรืือฟ้้องร้้องพระมหากษััตริิย์์ในทางใด ๆ มิิได้้” ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาจาก

48 มาตรา 2 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560; สำนัักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, ความมุ่่�งหมาย

และคำอธิิบายประกอบรายมาตราของรัฐัธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจักัรไทย พุุทธศักัราช 2560, (กรุุงเทพฯ: สำนักัการพิมิพ์ ์สำนักังาน

เลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, 2562), หน้้า 4.
49 คำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 3/2562
50 คำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 6/2543
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รัฐัธรรมนููญของต่า่งประเทศ ประวัตัิิศาสตร์ข์องการบััญญัตัิิรัฐัธรรมนูญูของไทย รวมถึึงคำวิินิิจฉัยัของ
ศาลรัฐัธรรมนูญู การเข้า้มาสู่่�ตำแหน่่งประมุุขของรัฐัจึึงเป็น็เนื้้�อหาสาระอันัมีีคุณุค่่าในระดับัรัฐัธรรมนูญู

		ด้  ้วยเหตุุผลทั้้�ง 3 ประการ ที่่�ผู้้�เขีียนได้้วิิเคราะห์์ไว้้แล้้วนี้้� กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบ
ราชสัันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467  จึึงมีีสถานะทางกฎหมายเทีียบเท่่ากัับรััฐธรรมนููญ เพราะมีีเนื้้�อหา
เกี่่�ยวกับัการเข้า้สู่่�ตำแหน่่งประมุขุของรัฐัซึ่่�งมีคีวามสำคัญัในระดับัรัฐัธรรมนูญู ซึ่่�งหากในอนาคตเกิดิกรณีทีี่่�
รััฐสภาตราพระราชบััญญััติิที่่�มีีเนื้้�อหาขััดหรืือแย้้งกัับกฎมณเฑีียรบาลฯ หากศาลรััฐธรรมนููญจะอาศััย
บทบััญญััติิมาตรา 211 วรรคท้้าย ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 วิินิิจฉััยให้้ชััดเจนว่่า
กฎมณเฑีียรบาลฯ ถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ ดัังเช่่นที่่�คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสวิินิิจฉััยให้้
ปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืือง ค.ศ. 1789 และอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1946 ถืือเป็็น 
ส่่วนหนึ่่�งของกลุ่่�มกฎหมายที่่�มีคีุณุค่่าในระดับัรัฐัธรรมนูญู ก็จ็ะก่่อให้เ้กิดิความชัดัเจนในประเด็น็นี้้�ต่่อระบบ
กฎหมายไทย

		  อย่่างไรก็ต็าม เป็น็เรื่่�องยากที่่�รัฐัสภาไทยจะตรากฎหมายฉบับัหนึ่่�งขึ้้�นมามีเีนื้้�อหาขัดัหรืือ
แย้ง้กัับกฎมณเฑียีรบาลว่่าด้ว้ยการสืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 และย่่อมจะส่่งผลให้้ไม่่มีโอกาส
ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจะพิิจารณาวิินิิจฉััยในประเด็็นดัังกล่่าว แต่่สิ่่�งที่่�ผู้้�เขีียนพยายามที่่�จะสื่่�อสารผ่่าน 
บทวิิเคราะห์์นี้้� คืือ ภายใต้้ระบบกฎหมายไทยและบริิบทความไม่่มั่่�นคงทางการเมืืองของประเทศไทย 
อาจมีีกรณีีที่่�กฎหมายในอดีีตที่่�ไม่่ได้้มีีชื่่�อว่่ารััฐธรรมนููญ แต่่มีีเนื้้�อหาสาระเก่ี่�ยวกัับรััฐ อำนาจอธิิปไตย 
การใช้้อำนาจรััฐ สิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชน หรืือเรื่่�องอื่่�นที่่�มีีความสำคััญในระดัับ
รััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญไทยย่่อมสามารถนำประสบการณ์์ของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส
มาปรัับใช้้ได้้ ผ่่านบทบัญญััติิมาตรา 211 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 เพื่่�อ
วิินิิจฉััยให้้ “กฎหมายในอดีีต” ที่่�มีีมาก่่อนการบัังคัับใช้้รััฐธรรมนููญ มีีสถานะเทีียบเท่่ากัับรััฐธรรมนููญ

3.2 การตีีความ “หลัักการ” ทางกฎหมายที่่�ปรากฏในรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อน 
แต่่ไม่่ปรากฏในรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันให้้มีีสถานะดัังเช่่นรััฐธรรมนููญ

นอกจากความเป็็นไปได้้ในการนำประสบการณ์์ของประเทศฝรั่่�งเศสมาปรัับใช้้กัับ “เอกสารทาง
กฎหมาย” ที่่�มีีการบัังคัับใช้้ก่่อนการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ ตามที่่�ได้้วิิเคราะห์์ไปแล้้วในหััวข้้อ 3.1 ในส่่วน
นี้้�จะเป็็นการวิิเคราะห์์ให้้เห็็นถึึงความเป็็นไปได้้ในการนำประสบการณ์์ของประเทศฝรั่่�งเศสมาปรัับใช้้กัับ 
“หลักัการ” ที่่�เคยปรากฏมาแล้้วในรัฐธรรมนููญในอดีีต แต่่เม่ื่�อมีกีารบังัคัับใช้รั้ัฐธรรมนููญฉบับัใหม่่หลัักการ
นั้้�นได้้ “ถููกเปลี่่�ยนแปลง” หรืือ “หายไป” จากรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน

ประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�ประสบกับสถานการณ์์ที่่�ในทางรััฐศาสตร์์เรีียกว่่า “ประชาธิิปไตยที่่� 
ไม่่ตั้้�งมั่่�น”51 กล่่าวคืือ ประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�เกิิดวงจรของ “การมีีรััฐธรรมนููญ” ไปสู่่� “การบริหาร
ประเทศตามรัฐัธรรมนูญูฉบัับนั้้�น” ไปสู่่� “ปัญัหาของการบังัคับัใช้ร้ัฐัธรรมนููญและ/หรืือปััญหาทางการเมืือง
ภายในชาติิ” ไปสู่่� “การเข้้าแทรกแซงโดยคณะบุุคคล” ไปสู่่� “การยึึดอำนาจการปกครองประเทศ” ไปสู่่� 

51 จิิราภรณ์์ ดำจัันทร์์, ประชาธิิปไตยที่่�ไม่่ตั้้�งมั่่�น, (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์มติิชน, 2562), หน้้า 307.
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“การยกเลิิกรััฐธรรมนููญฉบัับนั้้�น” และนำไปสู่่� “การสถาปนารััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่” วนไปในลัักษณะนี้้�
บ่่อยครั้้�งตลอด 9 ทศวรรษ นัับตั้้�งแต่่การเปลี่่�ยนแปลงการปกครองมาใช้้ระบอบประชาธิิปไตย52

หากพิิจารณาในมิติิโครงสร้้างประเทศไทยในปัจจุุบััน พบว่่า รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พ.ศ. 2540 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 และรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 
2560 ล้้วนออกแบบให้้ประเทศไทยมีีโครงสร้้างของสถาบัันทางการเมืืองในทิศทางเดีียวกัน กล่่าวคืือ 
รััฐธรรมนููญทั้้�ง 3 ฉบัับ ล้้วนออกแบบให้้ประเทศไทยแบ่่งโครงสร้้างเชิิงองค์์กรออกเป็็น องค์์กรนิิติิบััญญััติิ 
องค์์กรบริิหาร องค์์กรตุุลาการ องค์์กรอิิสระ รวมถึึงองค์์กรอื่่�นตามรััฐธรรมนููญ นอกจากนี้้� ยัังได้้รัับรอง 
หลัักการและเรื่่�องอื่่�น ๆ  ที่่�มีีความสำคััญไว้้ในรััฐธรรมนููญในลัักษณะเดีียวกััน เช่่น เรื่่�องเกี่่�ยวกัับสิ่่�งแวดล้้อม 
เรื่่�องเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองผู้้�บริโภค เรื่่�องเกี่่�ยวกัับระบบเศรษฐกิิจ รวมถึึงเรื่่�องเกี่่�ยวกัับองค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้องถิ่่�น เป็็นต้น ซึ่่�งเม่ื่�อมีีการยกเลิิกรััฐธรรมนููญฉบัับหนึ่่�งและบัังคัับใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ แม้้
รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่จะยัังคงรัับรองเรื่่�องที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนหน้้าเคยรัับรองไว้้แต่่อาจเกิิดกรณีีที่่� 
“ถ้้อยคำที่่�ใช้้” ในรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่แตกต่่างกัับที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนหน้้าบััญญััติิรัับรองไว้้ ซึ่่�งนำไปสู่่�
ปััญหาในทางวิิชาการว่่า “เรื่่�อง” หรืือ “หลัักการ” ที่่�เคยมีีความสำคััญในระดัับรััฐธรรมนููญตามความใน
รััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนหน้้า ยัังคงมีีความสำคััญในระดัับรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันอยู่่�หรืือไม่่ 
โดยในส่่วนนี้้� ผู้้�เขีียนขอนำ “หลัักความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้องถิ่่�น” มาเป็็นหััวข้้อใน 
การวิิเคราะห์์53

“หลักัความเป็็นอิสิระขององค์์กรปกครองส่่วนท้องถิ่่�น” คืือ การมอบความอิิสระในการดำเนิินงาน
และการตััดสิินใจให้้แก่่องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น เพื่่�อให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นสามารถตััดสิินใจ
เกี่่�ยวกัับกิิจการต่่าง ๆ อัันอยู่่�ภายใต้้ขอบอำนาจของตนได้้อย่่างอิิสระ และมีีอำนาจในการออกกฎหมาย
ลำดัับรองเพื่่�อดำเนิินการภายใต้้ขอบอำนาจของตน โดยปราศจากการครอบงำโดยหน่่วยงานราชการ 
ส่่วนกลาง แต่่อาจต้้องอยู่่�ภายใต้้การควบคุุมหรืือตรวจสอบบางประการ54

52 รองศาสตราจารย์์ ธำรงศัักดิ์์� เพชรเลิิศอนัันต์์ ใช้้คำอธิิบายเหตุุการณ์์นี้้�ว่่า “วงจรอุุบาทว์์รััฐประหารในการเมืืองไทย”;  

โปรดดูู ธำรงศัักดิ์์� เพชรเลิิศอนัันต์์, ข้้ออ้้างการปฏิิวััติิ-รััฐประหารในการเมืืองไทยสมััยใหม่่, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2 (กรุุงเทพฯ: มููลนิิธิิโครงการ

ตำราสัังคมศาสตร์์และมนุุษยศาสตร์์, 2561), หน้้า 4.
53 ในบทความนี้้�ผู้้�เขีียนเลืือก “หลัักความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น” มาใช้้เป็็นตััวอย่่างในการวิิเคราะห์์ ทั้้�งนี้้� 

หากศึึกษาเปรีียบเทีียบบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 กัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 

และรัฐัธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจักัรไทย พ.ศ. 2550 จะพบว่่ายังัมีหีลัักการอื่่�นที่่�รัฐัธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 และ/หรืือ

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 เคยรัับรองไว้้แล้้ว แต่่กลัับไม่่พบการรัับรองหรืือมีีการรัับรองในลัักษณะที่่�แตกต่่างออก

ไปในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 เช่่น “สิิทธิิในการดำรงอยู่่�ในสิ่่�งแวดล้้อมที่่�ดีี” “สิิทธิิร้้องเรีียนเพื่่�อให้้ได้้รัับการแก้้ไข

เยียีวยาความเสีียหายของผู้้�บริโิภค” เป็น็ต้น้; โปรดดู ูมูลูนิธินิิติิธิรรมสิ่่�งแวดล้อ้ม, “เจ้า้อยู่่�ไส? สิทิธิใินสิ่่�งแวดล้อ้มที่่�ดีใีนรัฐัธรรมนูญู 2560” 

[ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://enlawfoundation.org/where-is-right-to-environment/ [15 พฤศจิิกายน 2567] และมููลนิิธิิเพื่่�อ

ผู้้�บริิโภค, “เครืือข่่ายองค์์กรผู้้�บริิโภค 302 องค์์กรโหวตไม่่รัับร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับลดอำนาจประชาชน” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา :  

https://www.consumerthai.org/index.php?option=com_content&view=article&id=684:2009-10-14-13-30-

41&catid=99:2009-10-14-13-10-54&Itemid=122 [15 พฤศจิิกายน 2567]
54 ณััฐวุุฒิิ คล้้ายขำ, หลัักการสำคััญเกี่่�ยวกัับกฎหมายมหาชน พร้้อมคำพิิพากษา คำวิินิิจฉััย และความเห็็นท่ี่�สำคััญ, 

หน้้า 107.
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การรับัรองหลักัความเป็น็อิสิระขององค์ก์รปกครองส่่วนท้อ้งถิ่่�นปรากฏอย่่างชัดัเจนในมาตรา 282 
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 ความว่่า “ภายใต้้บัังคัับมาตรา 1 รััฐจะต้้องให้้ 
ความเป็น็อิสิระแก่่ท้อ้งถิ่่�นตามหลักแห่ง่การปกครองตนเองตามเจตนารมณ์ของประชาชนในท้้องถิ่่�น” และ 
มาตรา 281 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 ความว่่า “ภายใต้้บัังคัับมาตรา 1 รััฐจะ
ต้้องให้้ความเป็็นอิิสระแก่่องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นตามหลัักแห่่งการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์์
ของประชาชนในท้อ้งถิ่่�น และส่ง่เสริมิให้อ้งค์ก์รปกครองส่ว่นท้อ้งถิ่่�นเป็น็หน่ว่ยงานหลักัในการจัดัทำบริกิาร
สาธารณะ และมีีส่วนร่่วมในการตััดสิินใจแก้้ไขปััญหาในพื้้�นที่่�...” อย่่างไรก็็ตาม เม่ื่�อมีีการประกาศใช้้
รัฐัธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจักัรไทย พ.ศ. 2560 กลับัไม่่มีการบัญัญััติริับัรองหลักัความเป็็นอิสระขององค์์กร
ปกครองส่่วนท้องถิ่่�นไว้้อย่่างชััดเจน55 แต่่พบการบััญญััติิเกี่่�ยวกับความเป็็นอิสระไว้้ใน มาตรา 250  
วรรคห้้า ความว่่า “กฎหมายตามวรรคหนึ่่�ง และกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการบริิหารราชการส่่วนท้้องถิ่่�น  
ต้้องให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีอิสระในการบริิหาร การจััดทำบริิการสาธารณะ การส่่งเสริิมและ
สนัับสนุุนการจััดการศึึกษา การเงิินและการคลััง...”

	 เมื่่�อพิจิารณาบทบัญัญัตัิ ิมาตรา 250 วรรคห้า้ ของรััฐธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจักัรไทย พ.ศ. 2560 
ที่่�กำหนดว่่า “กฎหมายตามวรรคหนึ่่�ง และกฎหมายท่ี่�เกี่่�ยวกับัการบริิหารราชการส่่วนท้อ้งถิ่่�น ต้อ้งให้้องค์ก์ร
ปกครองส่่วนท้อ้งถิ่่�นมีีอิสิระในการบริหิาร การจัดัทำบริิการสาธารณะ การส่ง่เสริมิและสนับัสนุนุการจััดการ
ศึึกษา การเงิินและการคลััง...” เห็็นว่่า บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560  
มีีความไม่่ชััดเจนเกี่่�ยวกับการรัับรองหลัักความเป็็นอิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้องถิ่่�น เน่ื่�องด้้วย
รััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิรัับรองความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้องถิ่่�นโดยตรง แต่่กำหนดให้้
บทบััญญััติิของกฎหมายที่่�จะออกตามความในมาตราดัังกล่่าวต้องมีีเนื้้�อหาที่่�ระบุุถึึงความเป็็นอิสระของ
องค์์กรปกครองส่่วนท้องถิ่่�น ซึ่่�งอาจก่่อให้้เกิิดผลร้ายต่่อการบริหารราชการแผ่่นดินระดัับท้องถิ่่�นใน  
2 ประการ คืือ 1. การกำกัับดููแลโดยหน่่วยงานราชการส่่วนกลางจะมีีความเข้้มข้้นมากยิ่่�งขึ้้�น และ  
2. ความติิดขััดด้้านการตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับการจััดทำบริิการสาธารณะในระดัับท้้องถิ่่�น56

	 ปรากฏการณ์์นี้้�ย่่อมก่่อให้้เกิดิความสัับสนต่่อองค์์กรปกครองส่่วนท้องถิ่่�น รวมถึึงองค์์กรตรวจสอบ
ที่่�เกี่่�ยวข้้อง เพราะย่่อมจะต้้องส่่งผลต่่อการตััดสิินใจเพื่่�อจััดทำบริการสาธารณะขององค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�น รวมถึึงแนวทางการออกคำวิินิิจฉััย คำพิิพากษา รวมถึึงความเห็็นขององค์์กรตรวจสอบต่่าง ๆ  
ย่่อมต้้องเปลี่่�ยนไปจากเดิิมอย่่างมีีนััยสำคััญด้้วย เช่่น ศาลปกครองสููงสุุดเคยวิินิิจฉััยยืืนยัันหลัักความเป็็น
อิสิระขององค์ก์รปกครองส่่วนท้อ้งถิ่่�นไว้ใ้น คำพิพิากษาศาลปกครองสูงูสุดุที่่� อ. 465/2556 และคำพิพิากษา
ศาลปกครองสูงูสุดุที่่� อ. 880/2561 ซึ่่�งเป็น็กรณีตีามบทบัญัญัตัิขิองรัฐัธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 
2550 ที่่�รับัรองหลักัความเป็น็อิสิระขององค์ก์รปกครองส่่วนท้อ้งถิ่่�นไว้อ้ย่่างชัดัเจน แต่่หากปัจัจุบุันัเกิดิกรณีี
พิิพาทในลัักษณะเดีียวกััน คำพิิพากษาของศาลปกครองสููงสุุดอาจต้องเปลี่่�ยนไปในลัักษณะที่่�หลััก 
ความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นอาจไม่่มีีสถานะหรืือคุุณค่่าในระดัับรัฐธรรมนููญอีีกต่่อไป 
เพื่่�อให้้เป็็นไปตามบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560

55 ชาญชัยั แสวงศักัดิ์์�, ข้้อควรรู้้�ทางกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น, (กรุงุเทพฯ: วิญิญูชูน, 2562), หน้้า 39.
56 บทความนี้้�มิไิด้มุ้่่�งหมายที่่�จะกล่่าวถึงึปัญัหาในเชิงิเนื้้�อหาอันัเกิดิจากความไม่่ชัดัเจนของการรับัรองหลัักความเป็น็อิสระของ

องค์์กรปกครองส่่วนท้องถิ่่�น; โปรดดูู ณััฐวุุฒิิ คล้้ายขำ, “ความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้องถิ่่�นในประเทศไทย”, วารสาร
กฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย 40, 3 (2565), หน้้า 47-48.
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	 โดยทั่่�วไป หากหลัักการใดได้้มีีการรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญแล้้ว หากในเวลาต่่อมามีีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมหรืือร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ หลัักการที่่�เคยได้้รัับการรัับรองโดยรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนย่่อมจะได้้
รัับการพััฒนาให้้มีีความก้้าวหน้้าเชิิงหลัักการมากยิ่่�งขึ้้�นในรััฐธรรมนููญฉบัับต่่อมา ตััวอย่่างเช่่น การรัับรอง
สิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนตามมาตรา 25 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 ที่่�เป็็น
แนวทางใหม่่ในการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพทุุกกรณีี ที่่�มิิได้้มีีบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญหรืือ
กฎหมายห้้ามหรืือจำกััดไว้้ ซึ่่�งแตกต่่างจากการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพในอดีีต ที่่�รััฐธรรมนููญจะคุ้้�มครอง
สิิทธิิและเสรีีภาพเฉพาะที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้57 

	 ความไม่่ชััดเจนของการรัับรองหลัักความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นภายใต้้
รัฐัธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจักัรไทย พ.ศ. 2560 นี้้� แสดงให้เ้ห็น็ถึงึความผิิดปกติขิองการรัับรองหลักัการตาม
รัฐัธรรมนูญู เพราะในเมื่่�อปรากฏหลักัความเป็็นอิสิระขององค์ก์รปกครองส่่วนท้อ้งถิ่่�นทั้้�งในรัฐัธรรมนูญูแห่่ง
ราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 และรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 เหตุุใดจึึงไม่่ปรากฏ 
การรัับรองหลัักการดัังกล่่าวไว้้ในรััฐธรรมนููญปััจจุุบััน ด้้วยเหตุุนี้้� หากศาลรัฐธรรมนููญจะอาศััยช่่องทาง
ตามมาตรา 211 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 วิินิิจฉััยให้้ชััดเจนว่่าบทบััญญััติิ
มาตรา 250 วรรคแรก แม้้จะมิิได้้มีีการใช้้ข้้อความเดีียวกัันกัับบทบััญญััติิมาตรา 282 ของรััฐธรรมนููญ
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 และมาตรา 281 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 
2550 ก็็ถืือได้้ว่่ามีีการรัับรองหลัักการดัังกล่่าวไว้้ในรััฐธรรมนููญปััจจุุบัันเช่่นเดีียวกััน ดัังเช่่นท่ี่�คณะ
ตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส วิินิิจฉััยให้้สิิทธิิและเสรีีภาพที่่�รัับรองไว้้ในปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและ
พลเมืือง ค.ศ. 1789 และอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1946 ถืือเป็็นสิิทธิิและเสรีีภาพตาม
รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 ก็็จะก่่อให้้เกิิดความชััดเจนในประเด็็นนี้้�ต่่อระบบ
กฎหมายไทยต่่อไป

4. บทสรุุป

	 ระบบกฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศสยึึดถืือทฤษฎีีการจััดลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมายในการจััดลำดัับ
ความสำคััญของกฎหมายภายในประเทศ โดยมีีรัฐัธรรมนูญูแห่่งสาธารณรัฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 เป็็นกฎหมาย
สูงูสุดุ แต่่เน่ื่�องด้้วยพััฒนาการของรััฐธรรมนููญที่่�ยังัไม่่หยุุดนิ่่�งทำให้้หลักัการบางประการอัันมีคีุณุค่่าในระดัับ
รัฐัธรรมนูญูกลับัไม่่ปรากฏบทบััญญัตัิริับัรองไว้ใ้นรัฐัธรรมนูญูปัจัจุบุันั คณะตุลุาการรัฐัธรรมนูญูจึงึได้อ้าศัยั
บทบััญญััติิมาตรา 62 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1958 ที่่�กำหนดให้้คำวิินิิจฉััยของ 
คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญมีีผลผูกพัันทุกองค์์กรของรััฐธรรมนููญ มาใช้ใ้นการพััฒนากลุ่่�มกฎหมายที่่�มีคีุณุค่่า
ในระดัับรัฐธรรมนููญ โดยการวินิิิจฉัยัให้้ปฏิญิญาสิิทธิมินุษุยชนและพลเมืือง ค.ศ. 1789 และอารััมภบทของ
รััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1946 ถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของกลุ่่�มกฎหมายที่่�มีีคุุณค่่าในระดัับรััฐธรรมนููญ

57 สำนัักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, ความมุ่่�งหมายและคำอธิิบายประกอบรายมาตราของรััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560, หน้้า 36.
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	 ประสบการณ์์ของระบบกฎหมายฝรั่่�งเศสสามารถนำมาปรับัใช้ก้ับับริบิทของประเทศไทยในปัจัจุบันั
ได้้ใน 2 ลัักษณะ ดัังนี้้� 1. การตีีความ “เอกสาร” ทางกฎหมายที่่�มีีมาก่่อนการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญให้้มีี
สถานะดัังเช่่นรัฐธรรมนููญ เช่่น กฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการสืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467  
ซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�กำหนดรายละเอีียดเกี่่�ยวกับการเข้า้สู่่�ตำแหน่่งประมุุขของรััฐอัันเป็็นเรื่่�องที่่�มีคีวามสำคััญ
ในระดัับรััฐธรรมนููญ และ 2. การตีีความ “หลัักการ” ทางกฎหมายที่่�เคยปรากฏในรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อน
แต่่ไม่่ปรากฏในรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน เช่่น หลัักความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นที่่�
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 มิิได้้บััญญััติิรัับรองไว้้อย่่างชััดเจนว่่ามีีความสำคััญในระดัับ
รัฐัธรรมนูญูหรืือไม่่ แต่่เคยมีีการรับัรองไว้ใ้นรัฐัธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจักัรไทย พ.ศ. 2540 และรััฐธรรมนูญู
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 เป็็นต้้น ซึ่่�งก็็จะส่่งผลดีีต่่อการพััฒนาหลัักการและข้้อความคิิดเกี่่�ยวกัับ
รััฐธรรมนููญของประเทศไทยให้้มีีความสมบููรณ์์ตามสถานการณ์์และกาลสมััย โดยไม่่จำเป็็นที่่�จะต้้อง 
ดำเนิินการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งมีีกระบวนการและแบบพิิธีีที่่�ยุ่่�งยากอีีกด้้วย



﻿
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บทคััดย่่อ

บทความวิิชาการนี้้�มุ่่�งเน้้นศึกษาบทบาทของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศในการให้้ 

ความเห็็นแนะนำเกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ โดยเป็็นการวิิเคราะห์์สาระสำคััญของ 

ความเห็็นแนะนำ Request for an Advisory Opinion submitted by the Commission of Small 

Island States on Climate Change and International Law (Request for Advisory Opinion 

submitted to the Tribunal) Case No.31 และวิิเคราะห์์และสัังเคราะห์์ผลประโยชน์์ที่่�ประเทศไทย 

ในฐานะรััฐภาคีีของอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 จะได้้รัับจากความเห็็นของ

ศาล โดยผลการศึึกษาพบว่่าประเทศไทยจะได้้รัับผลประโยชน์์ทั้้�ง 2 ด้้าน คืือ 1. ผลประโยชน์์ในแง่่

กระบวนการพิิจารณาของศาล และ 2. ผลประโยชน์์เกี่่�ยวกับการออกนโยบายและมาตรการเกี่่�ยวกับ 

การป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลและการปกป้้องและรัักษาสิ่่�งแวดล้้อม

ทางทะเลจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ

คำสำคัญั: ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ, เขตอำนาจศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำ, การเปลี่่�ยนแปลง

สภาพภููมิอากาศ, ความตกลงสำหรัับการจััดตั้้�งคณะกรรมการของรััฐกำลัังพััฒนาที่่�เป็็นหมู่่�เกาะขนาดเล็็ก

ด้้านการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศและกฎหมายระหว่่างประเทศ
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Abstract

This article focuses on studying the role of the International Tribunal For the Law 

of the Sea in providing advisory opinion on climate change. In particular, it analyzes the 

essence of the Request for an Advisory Opinion submitted by the Commission of Small 

Island States on Climate Change and International Law (Request for Advisory Opinion 

submitted to the Tribunal) Case No 31. It analyzes and synthesizes whether Thailand, as 

a state party to the 1982 United Nations Convention on the Law of the Sea, will receive 

any benefits from the court’s opinion. The results of the study found that Thailand will 

receive benefits in terms of the court consideration process and benefits related to the 

issuance of policies and measures regarding the prevention, reduction and control of 

pollution of the marine environment and the protection and preservation of the marine 

environment from climate change.

Keywords: The International Tribunal For the Law of the Sea, Advisory Proceedings  

Jurisdiction, Climate Change, Agreement for the Establishment of the Commission of Small 

Island States on Climate Change and International Law

1. บทนำ

การดำเนินิคดีีเกี่่�ยวกับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ (Climate Litigations) มีีจำนวนมากขึ้้�น

จะเห็็นได้้จากรายงานของนัักวิิชาการ เช่่น Setzer และ Higham ที่่�ชี้้�ว่่าโดยรวมแล้้ว มีีคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

การดำเนิินคดีีด้้านสภาพภููมิิอากาศทั่่�วโลกในระหว่่างปีี ค.ศ. 1986 จนถึึงปีี ค.ศ. 2023 มากกว่่า  

2,000 คดีี1 อาทิิ คดีีที่่�ได้้รัับความสนใจจากนัักวิิชาการ คืือ คดีี Urgenda Foundation v. State of the 

Netherlands2 เนื่่�องจากเป็น็ชัยชนะอันัน่่าทึ่่�งในทางคดีีของภาคประชาชนที่่�ต่่อสู้้�ในเรื่่�องการเปลี่่�ยนแปลง

สภาพภููมิิอากาศ3 ในคดีีนี้้� ศาลฎีีกาของเนเธอร์์แลนด์์ (Hoge Raad) พิิพากษายืืนตามศาลอุุทธรณ์์ (The 

Court of Appeal) และศาลแขวงกรุุงเฮก (The District Court of the Hague) ให้้รััฐบาลเนเธอร์์แลนด์์

ยกระดัับเป้า้หมายการลดการปล่่อยก๊าซเรือืนกระจกจาก 17% เป็็น 25% เมื่่�อเทีียบกัับระดัับปี ีค.ศ. 19904

1 Joana Setzer and Catherine Higham, “Global trends in climate change litigation: 2023 snapshot,” p.11. 
[online] Available from : https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/wp-content/uploads/2023/06/Global_trends_in_
climate_change_litigation_2023_snapshot.pdf [30 October 2566]

2 Urgenda Foundation v State of the Netherlands, Supreme Court of the Netherlands, 20 December 
2019, ECLI:NL:PHR:2019:887.

3 Benoit Mayer, “The Contribution of Urgenda to the Mitigation of Climate Change”, in Journal of  
Environmental Law 35 (2023), p.167.

4 Urgenda Foundation v. State of the Netherlands, supra note 2, paras 5.2.1-5.5.3.
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นอกจากการดำเนิินคดีีในศาลประเทศทวีีปยุุโรปแล้้ว ประเทศอื่่�น ๆ ก็็มีีการดำเนิินคดีีเกี่่�ยวกัับ 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศเช่่นเดีียวกััน อาทิิ ที่่�สหรััฐอเมริิกา5 กลุ่่�มประเทศกำลัังพััฒนา6

ถึึงอย่่างนั้้�นเมื่่�อพิิจารณาภาพรวมของการดำเนิินคดีีเกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศแล้้ว 

คดีีโดยส่่วนใหญ่่เกิิดขึ้้�นในบริิบทของการดำเนิินคดีีภายในประเทศ7

อย่่างไรก็็ดีี ในมิิติิระหว่่างประเทศ ศาลระหว่่างประเทศเริ่่�มเข้้ามามีีบทบาทในการดำเนิินคดีี 

เกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศเช่่นเดีียวกััน8 สำหรัับสาเหตุุก็็เนื่่�องมาจากการที่่�รััฐทั้้�งหลาย 

โดยเฉพาะรััฐกำลัังพััฒนาที่่� เป็็นหมู่่� เกาะขนาดเล็็กในหลายทวีีป ได้้ตระหนัักถึึงผลกระทบของ 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศที่่�มีีต่่อรััฐตน โดยรััฐเหล่่านี้้�กำลัังเผชิิญปััญหา จากการที่่�ระดัับน้้ำทะเล 

ขึ้้�นสููง (Sea Level Rise) ซึ่่�งเป็็นผลกระทบจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ9

5 สหรััฐอเมริิกาเป็็นประเทศอัันดัับหนึ่่�งที่่�มีีการดำเนิินคดีีเกี่่�ยวกับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ นัักวิิชาการ 

มีีการประมาณการณ์์ว่่า มากกว่่า 1000 คดีี เกิิดขึ้้�นในสหรััฐอเมริิกา โปรดดูู Jacqueline Peel and Jolene Lin, “Transnational 

Climate Change Litigation: The Contribution of the Global South”, in The American Journal of International Law 

113, 4 (2019), p.679-680; UNEP, “Climate litigation more than doubles in five years, now a key tool in delivering 

climate justice,” [online] Available from : https://www.unep.org/news-and-stories/press-release/climate-litigation-

more-doubles-five-years-now-key-tool-delivering [4 February 2024]
6 ยกตััวอย่่างคดีีในฟิิลิิปปิินส์์ เช่่น Global Legal Action on Climate Change v. The Philippines Government 

อ้้างใน Hilario G. Davide Jr, “The Environment as Life Sources and the Writ of Kalikasan in the The Environment as 

Life Sources and the Writ of Kalikasan in the Philippines”, in Pace Environmental Law Review 29, 2 (2012), p.598; 

หรืือคดีีในปากีีสถาน เช่่น Leghari v. Pakistan (2015) W.P. No. 25501/2015 [Lahore High Court Green Bench] (Pak.) 

อ้้างใน Waqqas Ahmad Mir, “Pakistan A Good Story That Can Go Awry If Shortcomings Remain Unacknowledged,” 

in Litigating the Climate Emergency How Human Rights, Courts, and Legal Mobilization Can Bolster Climate 

Action, ed. César Rodríguez-Garavito (Cambridge: Cambridge University Press, 2022), p.389-391.
7 Jolene Lin, “Climate Change Litigation: A View from ASEAN,” [online] Available from : https://cil.nus.

edu.sg/blogs/climate-change-litigation-a-view-from-asean/ [2 February 2024]; See also, Emma Lees and Emilie 

Gjaldbæk-Sverdrup, “Fuzzy Universality in Climate Change Litigation”, in Transnational Environmental Law

13, 3 (2024), p.502.
8 ยกตััวอย่่างเช่่น ในวันที่่� 29 มีีนาคม พ.ศ. 2566 สมััชชาใหญ่่แห่่งสหประชาชาติิ (The United Nations General  

Assembly) ได้้ออกข้้อมติิที่่� 77/276 ขอให้้ศาลยุุติิธรรมระหว่่างประเทศ (The International Court of Justice) ให้้ความเห็็นใน 

เชิิงปรึึกษา ในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวกัับพัันธกรณีีของรััฐภายใต้้กฎหมายระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศและ

การฝ่่าฝืืนพัันธกรณีีดัังกล่่าวจะมีีผลทางกฎหมายอย่่างไร โปรดดูู UNGA, “Resolution adopted by the General Assembly on 

29 March 2023,” A/RES/77/276 [online] Available from : https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/

N23/094/52/PDF/N2309452.pdf?OpenElement [22 January 2567]
9 Michalis I Vousdoukas et al., “Small Island Developing States under threat by rising seas even in a 1.5 °C 

warming world”, in Nature Sustainability 6 (2023), p.1552–1564; Nemat Sada, “Small Islands, Rising Seas,”  [online] 

Available from : https://www.un.org/en/chronicle/article/small-islands-rising-seas [23 September 2024]; Frances 

Anggadi et al., “Special Extended Perspective: A First Reading of ITLOS Advisory Opinion on Climate Change:  

Implications for Australia, New Zealand, and the Pacific,” [online] Available from : https://anzsilperspective.com/

special-extended-perspective-a-first-reading-of-itlos-advisory-opinion-on-climate-change-implications-for- 

australia-new-zealand-and-the-pacific/  [23 September 2024]
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ปััญหาระดัับน้้ำทะเลขึ้้�นสููง เป็็นปััญหาเกี่่�ยวกับการดำรงอยู่่�และความอยู่่�รอดของประชาชนของ

รััฐเหล่่านี้้�10 โดยมีีรายงานจากนัักวิิทยาศาสตร์์ว่่า หมู่่�เกาะของรััฐโซโลมอน 5 เกาะหายไปในมหาสมุุทร

แปซิฟิิกิอัันเป็็นผลมาจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ11 ขณะที่่�รััฐอื่่�น ๆ  ก็ไ็ด้้รัับผลกระทบเช่่นเดีียวกัน 

อาทิิ มีีการคาดการณ์์จากนัักวิิทยาศาสตร์์ว่่า ภายในปีี ค.ศ. 2050 เมืืองหลวงของรััฐตููวาลููจำนวนครึ่่�งหนึ่่�ง

จะถููกน้้ำท่่วมจากระดัับน้้ำทะเลสููงขึ้้�น นอกจากนั้้�น ยัังมีีการคาดการณ์์ว่่าที่่�ดิินร้้อยละ 95 ของตููวาลูู 

จะถููกน้้ำท่่วมจากการที่่�ระดัับน้้ำทะเลขึ้้�นสููง ขึ้้�นภายในปีี ค.ศ. 2100 หากไม่่มีีการดำเนิินการใด ๆ12

ดัังนั้้�น รััฐเหล่่าน้ี้�จึึงได้้แสวงหาแนวทางในการแก้้ไขปััญหา หนึ่่�งในแนวทางที่่�สำคััญคืือ การขอ 

ความเห็็นแนะนำ (Advisory Opinion) ต่่อศาลระหว่่างประเทศ ณ ปััจจุุบััน มีีกระบวนการการขอ 

ความเห็็นแนะนำเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศทั้้�งในศาลยุติิธรรมระหว่่าง

ประเทศ (The International Court of Justice: ICJ)13 และศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ 

(The International Tribunal for the Law of the Sea: ITLOS)14

อย่่างไรก็็ดีี ประเด็็นสำคััญที่่�บทความนี้้�มุ่่�งศึึกษา คืือ การให้้ความเห็็นแนะนำที่่�เกิิดในบริิบทของ

ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ ในกรณีี Request for an Advisory Opinion submitted by the 

Commission of Small Island States on Climate Change and International Law (Request 

for Advisory Opinion submitted to the Tribunal) Case No.3115 ซึ่่�งศาลกฎหมายทะเลระหว่่าง

ประเทศ ได้้ให้้ความเห็็นแนะนำในวัันที่่� 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2567 ที่่�ผ่่านมา

10 Payam Akhavan and Rozemarijn Roland Holst, “What are the Legally Binding Obligations of States in 

Respect of Climate Change?,” [online] Available from : https://sdg.iisd.org/commentary/guest-articles/what-are-

the-legally-binding-obligations-of-states-in-respect-of-climate-change/ [23 September 2024]
11 Simon Albert et al., “Interactions between sea-level rise and wave exposure on reef island dynamics 

in the Solomon Islands”, in Environmental Research Letters 11, 054011 (2016), p.2.
12 Arthur Webb et al., “Notes from Tuvalu: Leading the way in adapting to sea-level rise,” [online]  

Available from : https://www.undp.org/blog/notes-tuvalu-leading-way-adapting-sea-level-rise [2 February 2024]
13 International Court of Justice, “OBLIGATIONS OF STATES IN RESPECT OF CLIMATE CHANGE (REQUEST 

FOR ADVISORY OPINION) 15 December 2023 (Order) General List No. 187,” [online] Available from : https://www.

icj-cij.org/case/187 [2 February 2024].
14 International Tribunal for the Law of the Sea, “Request for an Advisory Opinion submitted by the 

Commission of Small Island States on Climate Change and International Law (Request for Advisory Opinion 

submitted to the Tribunal) 21 May 2024 Case No.31,” [online] Available from : https://itlos.org/fileadmin/itlos/

documents/cases/31/Advisory_Opinion/C31_Adv_Op_21.05.2024_orig.pdf [2 February 2024].
15 Request for an Advisory Opinion submitted by the Commission of Small Island States on Climate 

Change and International Law, Advisory Opinion.
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สาเหตุุที่่�ศึกึษากรณีีนี้้�มีี 2 ประการ คือื ประการที่่� 1 การให้ค้ำแนะนำน้ี้�เป็น็ครั้้�งแรกที่่�ศาลกฎหมาย

ทะเลระหว่่างประเทศได้้วิินิิจฉััยความสััมพัันธ์์ระหว่่างพัันธกรณีีของรััฐภาคีีของ อนุุสััญญาสหประชาชาติิ 

ว่่าด้้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (The United Nations Convention on the Law of the Sea: 

UNCLOS)16 กัับการแก้้ไขปััญหาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลที่่�ได้้รัับผลกระทบจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพ 

ภููมิิอากาศ17 ก่่อนที่่�จะมีีความเห็็นแนะนำของศาลในกรณีีนี้้� บทบััญญััติิใน UNCLOS ยัังไม่่ได้้สร้้าง 

ความชััดเจนเกี่่�ยวพัันธกรณีีเฉพาะของรััฐภาคีีในการดำเนิินมาตรการลดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก 

เพื่่�อปกป้้องสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลและความหลากหลายทางชีีวภาพทางทะเล18 และประการที่่� 2 การให้้

ความเห็็นแนะนำของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศได้้สร้้างความชััดเจนให้้กัับรััฐภาคีีของ UNCLOS 

ในการดำเนินิการป้อ้งกันั ลด และควบคุมุก๊า๊ซเรือืนกระจกในหลายประเด็น็ อาทิ ิศาลกฎหมายทะเลระหว่่าง

ประเทศเห็็นว่่า ก๊๊าซเรืือนกระจกที่่�สร้้างโดยมนุุษย์์เป็็นภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล (Pollution 

of the Marine Environment)19 ดัังนั้้�น การดำเนิินการใด ๆ ของรััฐภาคีีของ UNCLOS อัันเกี่่�ยวกัับ 

การป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล จะต้้องคำนึึงถึึงผลกระทบที่่�เกิิดจาก 

การสะสมก๊๊าซเรืือนกระจกที่่�มีีต่่อสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลด้้วย

16 The United Nations Convention on the Law of the Sea (adopted 10 December 1982, entered into force 

16 November 1994) 1833 UNTS 396. ประเทศไทยได้้ลงนามในอนุุสััญญาฯ เมื่่�อวัันที่่� 10 ธัันวาคม พ.ศ. 2525 และให้้สััตยาบััน 

เมื่่�อวัันที่่� 14 พฤษภาคม พ.ศ. 2554 โปรดดูู กรมสนธิิสััญญาและกฎหมาย, “กฎหมายทะเล” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://treaties.

mfa.go.th/th/content/%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8% 

97%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%A5?cate=63d1f3c67edb2e31af2af453 [21 สิิงหาคม 2567]
17 International Tribunal for the Law of the Sea, “DECLARATION OF JUDGE KITTICHAISAREE, Request for 

an Advisory Opinion submitted by the Commission of Small Island States on Climate Change and International 

Law (Request for Advisory Opinion submitted to the Tribunal) Case No. 31 para 1,” [online] Available from : https://

www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/31/Advisory_Opinion/C31_Adv_Op_21.05.2024_decl_ 

Kittichaisaree_orig.pdf [21 August 2024]; British Institute of International and Comparative Law, “Reflections on the 

ITLOS Advisory Opinion,” p.1. [online] Available from : https://www.biicl.org/documents/184_reflections_on_the_

itlos_advisory_opinion_final.pdf [30 May 2024]
18 Margaret Young et al., “ITLOS Climate Opinion: What’s its significance?,” p.1. [online] Available from : 

https://www.unimelb.edu.au/__data/assets/pdf_file/0010/4999627/MCF-Discussion-Paper_ITLOS-opinion_v.2.pdf 

[1 November 2024]
19 Request for an Advisory Opinion submitted by the Commission of Small Island States on Climate 

Change and International Law, Advisory Opinion, para 441.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 2 : April-June 2025

46

แม้้ว่่าประเทศไทยจะไม่่ได้้มีีบทบาทในคดีี เนื่่�องจากไม่่ได้้ส่่งแถลงการณ์์เป็็นหนัังสืือ (Written 

Submission) ต่่อศาลก็ตาม20 แต่่ประเทศไทยเป็็นภาคีีของ UNCLOS ดัังนั้้�น การวิิเคราะห์์และ 

ถอดบทเรีียนจากความเห็็นของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศที่่�ได้ว้ินิิจิฉััยไว้ใ้นคดีีนี้� น่่าจะมีีประโยชน์์

ต่่อประเทศไทยในหลายแง่่มุุม ซึ่่�งบทความนี้้�มุ่่�งประสงค์์ที่่�จะนำเสนอว่่าประโยชน์์ดัังกล่่าวมีีอย่่างไรบ้้าง

บทความนี้้�ในหััวข้้อ 2 จะเริ่่�มต้้นอธิิบายที่่�มาที่่�ไปของคดีี Request for an Advisory Opinion 

submitted by the Commission of Small Island States on Climate Change and  

International Law (Request for Advisory Opinion submitted to the Tribunal) Case No.31 

หลัังจากนั้้�นในหััวข้้อ 3 จะเป็็นการอธิิบายที่่�มา โครงสร้้าง และภารกิิจของศาลกฎหมายทะเลระหว่่าง

ประเทศ ในหััวข้้อที่่� 4 จะเป็็นการวิิเคราะห์์สาระสำคััญของความเห็็นแนะนำ ในหัวข้อที่่� 5 ผู้้�เขีียนจะ 

นำเสนอว่่าประเทศไทยในฐานะรััฐภาคีีของ UNCLOS จะได้ป้ระโยชน์อ์ย่่างไรจากการให้้ความเห็น็แนะนำ

ในคดีีนี้้� และในหััวข้้อที่่� 6 จะเป็็นการสรุุป

2. ความเป็็นมาของคำร้้องขอความเห็็นแนะนำในคดีี Request for an  
Advisory Opinion submitted by the Commission of Small Island 
States on Climate Change and International Law (Request for  
Advisory Opinion submitted to the Tribunal) Case No.31

ตามที่่�กล่่าวไปในหััวข้้อ 1 การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศได้้ส่่งผลกระทบต่่อรััฐที่่�เป็็นหมู่่�เกาะ

ขนาดเล็็ก ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้มีีการแก้้ไขปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพอากาศอย่่างเป็็นรููปธรรมในวันที่่� 31 

ตุุลาคม พ.ศ. 2564 (ค.ศ. 2021) ตููวาลูู และ แอนติิกาและบาร์์บููดา ได้้มีีการทำความตกลงสำหรัับ 

การจัดัตั้้�งคณะกรรมการของรัฐักำลังัพัฒันาที่่�เป็น็หมู่่�เกาะขนาดเล็ก็ด้า้นการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ

และกฎหมายระหว่่างประเทศ (Agreement for the Establishment of the Commission of Small 

Island States on Climate Change and International Law: COSIS Agreement) หรืือ 

“ความตกลง COSIS” ขึ้้�น

20 เป็น็ที่่�น่่าสังัเกตว่่า ประเทศในกลุ่่�มอาเซีียนมีี 3 ประเทศที่่�ตระหนักัถึงึความสำคัญัในเรื่่�องนี้้� และได้ม้ีีการส่่งแถลงการณ์เ์ป็น็

หนัังสืือ (Written Submission) ต่่อศาล คืือ อิินโดนีีเซีีย สิิงคโปร์์ และเวีียดนาม, International Tribunal For the Law of the Sea, 

“Request for an Advisory Opinion submitted by the Commission of Small Island States on Climate Change and 

International Law (Request for Advisory Opinion submitted to the Tribunal),” [online] Available from : https://

www.itlos.org/en/main/cases/list-of-cases/request-for-an-advisory-opinion-submitted-by-the-commission-of-small-

island-states-on-climate-change-and-international-law-request-for-advisory-opinion-submitted-to-the-tribunal/   

[21 August 2024].
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แม้ว้่่าความตกลงดัังกล่่าวจะมีีรัฐผู้้�ก่่อตั้้�งเพีียง 2 รัฐัเท่่านั้้�น อย่่างไรก็็ดีี ณ ปัจัจุุบันัมีีรัฐภาคีีเพิ่่�มเติมิ

นอกจากตููวาลูู และ แอนติิกาและบาร์์บููดา ดัังนี้้� สาธารณรััฐปาเลา นีีอููเอ สาธารณรััฐวานููวาตูู 

เซนต์ลููเชีีย เซนต์วิินเซนต์และเกรนาดีีนส์ และ สหพัันธรัฐเซนต์คิิตส์และเนวิิส ในอนาคตอาจมีีสมาชิิก 

เพิ่่�มขึ้้�นได้้อีีก เนื่่�องจากความตกลง COSIS เปิิดโอกาสให้้สมาชิิกของกลุ่่�มพัันธมิตรประเทศหมู่่�เกาะ 

(Alliance of Small Island States: AOSIS) ที่่�เหลืืออีีก 31 รััฐเข้้าเป็็นภาคีีได้้21

ความตกลง COSIS กำหนดให้้คณะกรรมการของรััฐกำลัังพััฒนาที่่�เป็็นหมู่่�เกาะขนาดเล็็ก 

ด้้านการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศและกฎหมายระหว่่างประเทศ “จะต้้องส่่งเสริิมและมีีส่่วนร่่วม 

ในการนิยิาม การนำไปปฏิบัิัติ ิและการพัฒันาอย่่างต่่อเนื่่�องของกฎเกณฑ์์และหลัักการของกฎหมายระหว่่าง

ประเทศที่่�เกี่่�ยวข้องกับัการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ…”22 โดยข้อ้ 2 ของความตกลงดังักล่่าวได้ก้ำหนด

ขอบเขตของกิิจกรรมและอำนาจหน้้าที่่�ของคณะกรรมการเอาไว้้ ซึ่่�งหนึ่่�งในนั้้�นคืือการร้้องขอความเห็็น

แนะนำต่่อศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศดัังนี้้�

“โดยคำนึึงถึึงความสำคััญพื้้�นฐานของมหาสมุุทรในฐานะแหล่่งกัักเก็็บก๊๊าซเรืือนกระจก 

และความเกี่่�ยวข้องโดยตรงของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลกัับผลกระทบด้้านลบของ 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศในรัฐหมู่่�เกาะขนาดเล็็ก ให้้คณะกรรมการมีีอำนาจ 

ขอความเห็น็แนะนำจากศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศเกี่่�ยวกับคำถามทางกฎหมาย

ใด ๆ ภายในขอบเขตของอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 

คำถามทางกฎหมายดังกล่่าวต้องมีีความสอดคล้้องกัับข้้อ 21 ของธรรมนููญศาลกฎหมาย

ทะเลระหว่่างประเทศ และข้้อ 138 ของกฎเกณฑ์์ของศาลกฎหมายทะเลระหว่่าง

ประเทศ”23

ในวัันที่่� 12 ธัันวาคม พ.ศ. 2565 (ค.ศ. 2022)  คณะกรรมการของรััฐกำลัังพััฒนาที่่�เป็็นหมู่่�เกาะ

ขนาดเล็็กด้้านการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศและกฎหมายระหว่่างประเทศได้้ร้้องขอให้้ศาลกฎหมาย

ทะเลระหว่่างประเทศให้้ความเห็็นแนะนำเกี่่�ยวกัับพัันธกรณีีของรััฐภาคีีของ UNCLOS โดยมีีคำถามที่่�

ต้้องการให้้ศาลให้้คำแนะนำดัังนี้้�

21 Article 3 (1) of COSIS Agreement, Commission of Small Island States on Climate Change and  

International Law, “ABOUT COSIS,” [online] Available from : https://www.cosis-ccil.org/about [22 March 2567]
22 Article 1 (3) of COSIS Agreement.
23 Article 2 (2) of COSIS Agreement.
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1. พัันธกรณีีเฉพาะของรััฐภาคีีของ UNCLOS เพื่่�อป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษ

ทางทะเลที่่�เกิิดจากหรืือน่่าจะเกิิดจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ (Climate 

Change)  รวมไปถึึงสภาวะมหาสมุุทรร้้อน (Ocean Warming) การเพิ่่�มขึ้้�นของระดัับ 

น้้ำทะเล (Sea Level Rise) และปรากฏการณ์์ความเป็็นกรดของมหาสมุุทร (Ocean 

Acidification) ซึ่่�งมีีสาเหตุุมาจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกจากกิิจกรรมของมนุุษย์์ 

เข้้ามาในบรรยากาศมีีอะไรบ้้าง24

2. พันัธกรณีีเฉพาะของรัฐัภาคีีของ UNCLOS เพื่่�อปกป้้องและรักัษาสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเล

ที่่�เกี่่�ยวข้องกัับผลกระทบจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ รวมไปถึึงสภาวะ

มหาสมุุทรร้้อน ระดัับน้้ำทะเลที่่�เพิ่่�มขึ้้�น และความเป็็นกรดของมหาสมุุทรมีีอะไรบ้้าง25

เมื่่�อได้้ทราบที่่�มาที่่�ไปของความเป็็นมาของคำร้้องขอความเห็็นแนะนำในคดีีนี้้�แล้้ว ก่่อนที่่�จะไป

วิิเคราะห์์ถอดบทเรีียนจากการให้้ความเห็็นแนะนำของศาล บทความนี้้�มีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องกล่่าวถึึง 

ที่่�มา โครงสร้้าง ภารกิิจ และเขตอำนาจของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศก่่อน

3. ที่่�มา โครงสร้้าง และภารกิิจของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ

ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ (The International Tribunal for the Law of the Sea: 

ITLOS) จััดตั้้�งขึ้้�นตาม UNCLOS โดยศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศประกอบไปด้้วยผู้้�พิิพากษา 

จำนวน 21 ท่่าน ได้้รัับการคััดเลืือกมาจากรััฐภาคีีของอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยกฎหมายทะเล  

ค.ศ. 1982 ทั้้�งนี้้�ผู้้�ที่่�ได้้รัับการคััดเลืือกจะต้้องเป็็นบุคคลที่่�มีีชื่่�อเสีียงดีีที่่�สุุดในด้านความเป็็นธรรม  

ความซื่่�อสััตย์์สุุจริิตและมีีความสามารถเป็็นที่่�ยอมรัับในสาขากฎหมายทะเล26

24 Commission of Small Island States on Climate Change and International Law, “Request for an  

Advisory Opinion of 12 December 2022,” [online] Available from : https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/

cases/31/Request_for_Advisory_Opinion_COSIS_12.12.22.pdf [5 October 2023]
25 Ibid.
26 See for example, Article 2 of UNCLOS Annex VI Statue of the International Tribunal for the Law of the 

Sea.
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เนื่่�องจากศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศเป็น็องค์ก์รระงับัข้อ้พิิพาทภายใต้ ้UNCLOS27 ดังันั้้�น 

ภารกิจิหลักัของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ คือื การระงับัข้้อพิพิาทระหว่่างประเทศที่่�เกิดิจากการใช้้

และการตีีความ UNCLOS ของรััฐภาคีี นอกจากนั้้�น ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศยัังมีีเขตอำนาจ

เหนืือข้้อพิิพาทใด ๆ อัันเกี่่�ยวกัับการตีีความหรืือการใช้้ความตกลงระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับ 

ความมุ่่�งประสงค์์ของ UNCLOS อีีกด้้วย28 จะเห็็นว่่าเขตอำนาจของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ 

มีีความกว้้างขวาง เนื่่�องจากศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศมีีอำนาจในการพิิจารณาสนธิิสััญญาอื่่�น ๆ 

ที่่�ไม่่ใช่่ UNCLOS ได้้ ดังัเช่่น ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศได้ม้ีีการใช้แ้ละตีีความ ความตกลง COSIS 

ดัังจะได้้มีีการวิิเคราะห์์ต่่อไปในหััวข้้อที่่� 4

ดัังนั้้�น อาจจะกล่่าวได้้ว่่า การเกิิดขึ้้�นของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศเป็็นกลไกสำคััญต่่อ

การระงัับข้้อพิิพาทที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการใช้้ประโยชน์์ทางทะเลและทรััพยากรทางทะเล ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น 

เมื่่�อพิิจารณาระบบการระงัับข้้อพิิพาทภายใต้้ UNCLOS โดยภาพรวมแล้้ว ศาลกฎหมายทะเลระหว่่าง

ประเทศเป็็นกลไกหนึ่่�งที่่�จะทำให้้วััตถุุประสงค์์ของระบบการระงัับข้้อพิิพาทภายใต้้ UNCLOS บรรลุุผลได้้ 

นั่่�นคืือ มีีการใช้้และการตีีความ UNCLOS เป็็นไปอย่่างสอดคล้้องและมีีประสิิทธิิภาพ29

3.1 เขตอำนาจทั่่�วไปของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ

ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ มีีเขตอำนาจศาลในการพิจิารณาพิิพากษาคดีีได้ใ้น 2 ลักัษณะ 

กล่่าวคืือ ประการที่่�หนึ่่�ง เขตอำนาจศาลในการพิิจารณาพิิพากษาคดีีที่่�มีีข้้อพิิพาท (Contentious Cases 

Jurisdiction) และเขตอำนาจศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำ (Advisory Proceedings Jurisdiction)30

27 รัฐัภาคีีของ UNCLOS สามารถเลืือกวิธิีีการระงัับข้้อพิิพาทได้้หลากหลาย ตามหลักัเสรีีภาพในการเลืือกวิธิีีการ “Freedom 

Choice of Means” ยกตััวอย่่างเช่่น ตามมาตรา 287 ของ UNCLOS ได้้กำหนดว่่า รััฐมีีอิิสระที่่�จะเลืือกวิิธีีการระงัับข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับ

การตีีความและใช้้อนุุสััญญา เช่่น ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ ศาลยุติิธรรมระหว่่างประเทศ หรืืออนุุญาโตตุลาการที่่�ตั้้�งขึ้้�น 

ตามภาคผนวก 7 และ 8 ของ UNCLOS เป็็นต้้น
28 Article 288 (2) of UNCLOS, International Tribunal for the Law of the Sea, “Latest News,” [online]  

Available from : https://www.itlos.org/en/main/latest-news/ [5 October 2023]
29 Kriangsak Kittichaisaree, The International Tribunal For the Law of the Sea, (Oxford: Oxford  

University Press, 2021), p.1.
30 International Tribunal For the Law of the Sea, “The Tribunal,” [online] Available from : https://www.

itlos.org/en/main/the-tribunal/the-tribunal/ [21 October 2567]; Kriangsak Kittichaisaree, The International Tribunal 

For the Law of the Sea, p.3; Natalie Klein and Kate Parlett, Judging the Law of the Sea Judicial Contributions 

to the UN Convention on the Law of the Sea, (Oxford: Oxford University Press, 2022), p.30, 33-36. 
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สำหรับัคดีีที่่�ขึ้้�นสู่�ศาลเนื่่�องจากเป็น็คดีีที่่�มีีข้อพิพิาทมีี 30 คดีี31 ในขณะที่่�ศาลได้ใ้ห้ค้วามเห็น็แนะนำ

มีี 3 กรณีี32 สำหรัับความแตกต่่างระหว่่างคดีีที่่�มีีข้้อพิิพาทและการให้้ความเห็็นแนะนำมีีดัังนี้้� คำพิิพากษา

ในคดีีที่่�มีีข้้อพิิพาทนี้้�มีีผลผููกพัันคู่่�ความ (“binding”) ในขณะที่่�ความเห็็นแนะนำของศาลกฎหมายทะเล

ระหว่่างประเทศมีีลัักษณะที่่�ไม่่ผููกมััด (“an advisory opinion as such has no binding force”)33

กระนั้้�นก็็ไม่่ได้้หมายความว่่า การให้้ความเห็็นแนะนำของศาลไม่่สำคััญ ในประเด็็นนี้้� เกรีียงศัักดิ์์� 

กิติติิชัยัเสรีี ผู้้�พิพิากษาศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศชาวไทยเห็น็ว่่า การให้ค้วามเห็น็แนะนำของศาล

กฎหมายทะเลระหว่่างประเทศย่่อมมีีน้้ำหนัักและมีีความเชื่่�อถืือไม่่น้อยไปกว่่าการตััดสิินคดีีที่่�มีีข้้อพิิพาท 

เนื่่�องเพราะการทำความเห็็นแนะนำของศาลก็มีีความเข้้มงวดไม่่ต่่างกัันกับการตััดสิินคดีีที่่�มีีข้อพิิพาท34  

อาจจะกล่่าวได้้ว่่า การตััดสิินคดีีที่่�มีีข้อพิิพาทและการให้้ความเห็็นแนะนำของศาลกฎหมายทะเลระหว่่าง

ประเทศมีีการใช้้มาตรฐานในการพิิจารณาและการเขีียนคำพิิพากษาหรืือความเห็็นแนะนำดุุจเดีียวกััน

3.2 เขตอำนาจศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำ

เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิใน UNCLOS จะเห็็นว่่าไม่่มีีบทบััญญััติิใดเลยที่่�ให้้อำนาจศาลกฎหมาย

ทะเลระหว่่างประเทศให้้ความเห็็นแนะนำแบบองค์์คณะเต็็ม (Full-tribunal) โดยชััดแจ้้ง35 มีีแต่่เพีียง

บทบัญัญัตัิทิี่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการให้ค้วามแนะนำขององค์ค์ณะว่่าด้ว้ยข้อ้พิพิาทพื้้�นดินิท้อ้งทะเล (The Seabed 

Disputes Chamber) เท่่านั้้�น36

การที่่�ไม่่มีีบทบััญญััติิของ UNCLOS ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการให้้ความเห็็นแนะนำแบบองค์์คณะเต็็ม 

(Full-tribunal) โดยชััดแจ้้งจึึงมีีประเด็็นว่่า ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศให้้ความเห็็นแนะนำแบบ

องค์์คณะเต็็ม (Full-tribunal) ได้้หรืือไม่่

31 ITLOS, “Contentious Cases,” [online] Available from : https://www.itlos.org/en/main/cases/ 

contentious-cases/ [21 October 2567]
32 ITLOS, “Advisory Proceedings,” [online] Available from : https://www.itlos.org/en/main/cases/ 

advisory-proceedings/ [21 October 2567]
33 Request for an Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission (SRFC) (Request 

for Advisory Opinion submitted to the Tribunal), Advisory Opinion Case No.21 para 114 และดูู DECLARATION OF 

JUDGE KITTICHAISAREE, Request for an Advisory Opinion submitted by the Commission of Small Island States on 

Climate Change and International Law (Request for Advisory Opinion submitted to the Tribunal) Case No. 31  

para 3. 
34 DECLARATION OF JUDGE KITTICHAISAREE, Request for an Advisory Opinion submitted by the  

Commission of Small Island States on Climate Change and International Law (Request for Advisory Opinion 

submitted to the Tribunal) Case No. 31 para 3.
35 Yoshifumi Tanaka, “The role of an advisory opinion of ITLOS in addressing climate change: Some  

preliminary considerations on jurisdiction and admissibility”, in RECIEL 32 (2022), p.2.
36 Article 191 of UNCLOS. 
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ประเด็็นดังกล่่าวได้้รัับการพิิจารณาโดยศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศเป็็นครั้้�งแรกในกรณีี 

Request for an Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission 

(SRFC) (Request for Advisory Opinion submitted to the Tribunal) Case No.2137 ซึ่่�งศาลกฎหมาย

ทะเลระหว่่างประเทศได้้ให้้ความเห็็นแนะนำในวัันที่่� 2 เมษายน พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) แม้้ว่่าจะมีี 

หลายรััฐโต้้แย้้งอำนาจของศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำแบบองค์์คณะเต็็มโดยให้้เหตุุผลว่่า UNCLOS  

ไม่่ได้้มีีบทบััญญััติิให้้อำนาจศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำแบบองค์์คณะเต็็มโดยชัดแจ้้งหรืือโดยปริิยาย  

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นหากศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศให้้ความเห็็นแนะนำย่่อมเป็็นการกระทำที่่�เกิิน 

ขอบอำนาจของ UNCLOS38 แม้้จะมีีข้้อโต้้แย้้งจากรััฐหลายรััฐก็็ตาม ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ

ไม่่เห็็นด้้วยกัับแถลงการณ์์ของรััฐเหล่่านี้้� เนื่่�องจากศาลเห็็นว่่าศาลมีีเขตอำนาจในการให้้ความเห็็นแนะนำ

แบบองค์์คณะเต็็มได้้ โดยสาระสำคััญของคำแนะนำที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเขตอำนาจของศาลมีีดัังนี้้�39

ประการที่่� 1 ตามข้้อ 288 ของ UNCLOS ได้้วางหลัักว่่า “ให้้ศาลหรืือคณะตุุลาการที่่�กล่่าวถึึง 

ในข้อ้ 287 มีีเขตอำนาจเหนือืข้อ้พิพิาทใด ๆ  เกี่่�ยวกับัการตีีความหรือืการใช้อ้นุสัุัญญานี้้�ซึ่่�งเสนอต่่อตนตาม

ภาคนี้้�”40 และ “ให้้ศาลหรืือคณะตุุลาการที่่�กล่่าวถึึงในข้้อ 287 มีีเขตอำนาจเหนืือข้้อพิิพาทใด ๆ เกี่่�ยวกัับ

การตีีความหรือืการใช้ค้วามตกลงระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกับัความมุ่่�งประสงค์์ของอนุสุัญัญานี้้� ซึ่่�งเสนอ

ต่่อตนตามความตกลงนั้้�นด้้วย”41

37 Request for Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission, Advisory Opinion, 

2 April 2015, (ITLOS Reports 2015), p.4.
38 Request for Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission, Advisory Opinion, 

para 40 และดูู Written Statement of the United Kingdom, “Case No. 21: Request for an Advisory Opinion submitted 

by the Sub-Regional Fisheries Commission (SRFC),” p.20. [online] Available from : https://www.itlos.org/fileadmin/

itlos/documents/cases/case_no.21/written_statements_round1/C21_Response_Round_1_UK.pdf [29 December 

2024]; Written Statement of the People’s Republic of China, “INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR THE LAW OF THE 

SEA (CASE N0.21) REQUEST FOR AN ADVISORY OPINION SUBMITTED BY THE SUB-REGIONAL FISHERIES COMMISSION 

(SRFC) (REQUEST FOR ADVISORY OPINION SUBMITTED TO THE TRIBUNAL),” p.24-25. [online] Available from : https://

www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no.21/written_statements_round1/C21_Response_Round_1_

China.pdf [29 December 2024]
39 โปรดดูู Yoshifumi Tanaka, “Reflections on the Advisory Jurisdiction of ITLOS as a Full Court: The ITLOS 

Advisory Opinion of 2015”, in The Law and Practice of International Courts and Tribunals 14 (2015); สำหรัับ

วิทิยานิพินธ์ภาษาไทยที่่�น่่าสนใจในประเด็็นนี้�คือืงานของ ศุภุิสิรา ชููภักัดีี. การวิเิคราะห์ค์วามเห็น็แนะนำของศาลกฎหมายทะเลระหว่า่ง

ประเทศ คดีีที่่� 21 ว่่าด้้วยพัันธกรณีีและความรัับผิิดชอบของรััฐเจ้้าของธงในการทำประมงผิิดกฎหมาย ขาดการรายงาน และ 

ไร้้การควบคุุมในเขตเศรษฐกิิจจำเพาะของรััฐอื่่�นเพื่่�อประเมิินความท้้าทายทางกฎหมายท่ี่�มีีต่่อกฎหมายประมงไทย. วิิทยานิิพนธ์

ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2565.
40 Article 287 (1) of UNCLOS.
41 Ibid., Article 287 (2) of UNCLOS.
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เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติินี้้� ศาลเห็็นว่่า แม้้ข้้อ 288 ของ UNCLOS จะไม่่ได้้บััญญััติิเกี่่�ยวกัับอำนาจ

ศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำแบบองค์์คณะเต็็มโดยชัดแจ้้งหรืือโดยปริิยาย อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อพิิจารณา

ธรรมนููญศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศ (The Statute of the International Tribunal for the 

Law of the Sea) ในภาคผนวก 6 ของ UNCLOS ซึ่่�งศาลเห็็นว่่าภาคผนวกประกอบเป็็นส่่วนเดีียวของ 

UNCLOS นอกจากนั้้�น ตามธรรมนููญศาล ข้้อ 1 (1) กำหนดว่่า ศาลจะต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามบทบััญญััติิ

ของ UNCLOS และธรรมนููญนี้้� ดัังนั้้�น ธรรมนููญศาลย่่อมมีีสถานะเช่่นเดีียวกัับ UNCLOS42

ประการที่่� 2 เมื่่�อธรรมนููญศาลมีีสถานะเช่่นเดีียวกัับ UNCLOS ดัังนั้้�น ข้้อ 21 ของธรรมนููญศาล

ที่่�วางหลัักว่่า “เขตอำนาจของศาลครอบคลุุมถึึงข้้อพิิพาทและคำร้้องทั้้�งปวงที่่�เสนอต่่อศาลตาม  

UNCLOS นี้้� และเรื่่�องทั้้�งปวงที่่�บััญญััติิไว้้โดยเฉพาะในความตกลงอื่่�นใดที่่�ให้้ศาลมีีเขตอำนาจ”  

ศาลพิเคราะห์์ว่่า บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ควรเป็็นบทบััญญััติิเสริิมจากข้้อ 288 ของ UNCLOS  

กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง ข้้อ 21 ของธรรมนููญศาลสามารถมีีผลบัังคัับใช้้ได้้ด้้วยตััวของมัันเองและไม่่ควรตีีความว่่า

ข้้อ 21 ของธรรมนููญศาลอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของข้้อ 288 ของ UNCLOS43

ประการที่่� 3 เมื่่�อพิิจารณาข้้อ 21 ของธรรมนููญศาลจะเห็็นว่่า มีีองค์์ประกอบสำคััญ 3 ประการ

คืือ ประการที่่� 1 “เขตอำนาจของศาลย่่อมครอบคลุุมถึึงข้้อพิิพาทที่่�เสนอต่่อศาลตาม UNCLOS นี้้�”  

ประการที่่� 2 “เขตอำนาจของศาลย่่อมครอบคลุุมคำร้้องทั้้�งปวงที่่�เสนอต่่อศาลตาม UNCLOS นี้้�” และ

ประการที่่� 3 “เขตอำนาจของศาลย่่อมครอบคลุุมเรื่่�องทั้้�งปวงที่่�บััญญััติิไว้้โดยเฉพาะในความตกลงอื่่�นใด 

ที่่�ให้้ศาลมีีเขตอำนาจ”44

ประการที่่� 4 ศาลได้้ชี้้�แจ้้งว่่า ถ้้อยคำในข้้อ 21 ของธรรมนููญศาล ที่่�ว่่า “เขตอำนาจของศาลย่่อม

ครอบคลุมุเรื่่�องทั้้�งปวงที่่�บัญัญัตัิไิว้โ้ดยเฉพาะในความตกลงอื่่�นใดที่่�ให้้ศาลมีีเขตอำนาจ” ไม่่ได้ก้ำหนดให้ศ้าล

มีีเขตอำนาจแนะนำด้้วยตััวของมัันเอง “ความตกลงอื่่�น” ต่่างหากที่่�ให้้อำนาจศาลในการให้้ความเห็็น  

กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง ข้้อ 21 ของธรรมนููญศาล และ “ความตกลงอื่่�น” นั้้�นเชื่่�อมโยงซึ่่�งกัันและกัันและ 

ประกอบขึ้้�นเป็็นฐานกฎหมายในการยืืนยัันอำนาจของศาลกฎหมายทะเลในการให้้คำแนะนำ45

ด้ว้ยเหตุุผลดังักล่่าวมานี้้� ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศจึงึสรุปุว่่า ศาลมีีเขตอำนาจในการให้้

คำแนะนำแบบองค์์คณะเต็็มได้้46

42 Request for Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission, Advisory Opinion, 

para 52.
43 Ibid.
44 Ibid., para 54.
45 Ibid., para 58.
46 Ibid., paras 69, 219.
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4. วิิเคราะห์์ถอดบทเรีียนความเห็็นแนะนำของศาลในคดีี Request for an  
Advisory Opinion submitted by the Commission of Small Island 
States on Climate Change and International Law (Request for  
Advisory Opinion submitted to the Tribunal)

เมื่่�อพิิจารณาสาระสำคััญของความเห็็นแนะนำในคดีีนี้�จะเห็็นว่่าความเห็็นของศาลในคดีีนี้� 

มีีความสำคััญในการสร้้างความชััดเจนในเรื่่�องต่่าง ๆ หลายประการ

4.1 ความชััดเจนในเรื่่�องเขตอำนาจศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำแบบ 
องค์์คณะเต็็ม

ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศได้ย้ืนืยันัว่่าศาลมีีอำนาจให้ค้วามเห็น็แนะนำแบบองค์ค์ณะเต็ม็ 

โดยศาลอ้้างเหตุุผลในลัักษณะเดีียวกัันจากแนวบรรทััดฐานที่่�ศาลได้้ให้้ความเห็็นแนะนำในคดีี Request 

for an Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission (SRFC) 

(Request for Advisory Opinion submitted to the Tribunal)47 กล่่าวคืือ ศาลได้้ยืืนยัันว่่า ถ้้อยคำ

ในข้้อ 21 ของธรรมนููญศาลไม่่ได้้กำหนดให้้ศาลมีีเขตอำนาจแนะนำด้้วยตััวของมัันเอง ความตกลง COSIS 

ต่่างหากที่่�ให้้อำนาจศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง ข้้อ 21 ของธรรมนููญศาล และ 

ความตกลง COSIS นั้้�นเชื่่�อมโยงซึ่่�งกัันและกัันและประกอบขึ้้�นเป็็นฐานกฎหมายในการยืืนยัันอำนาจของ

ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศในการให้้คำแนะนำแบบองค์์คณะเต็็มในคดีีนี้้�48 การยืืนยัันเขตอำนาจ

ศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำแบบองค์์คณะเต็็มในคดีีนี้�ย่่อมเป็็นการสร้้างความชััดเจนให้้กัับรััฐภาคีีของ 

UNCLOS ว่่า ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศมีีเขตอำนาจให้้ความเห็็นแนะนำแบบองค์์คณะเต็็มได้้ 

4.2 ความชััดเจนในเรื่่�องสถานะของก๊๊าซเรืือนกระจกใน UNCLOS

ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศได้้สร้้างความชััดเจนว่่าการปล่่อยก๊าซเรืือนกระจกที่่�มนุุษย์์ 

สร้า้งขึ้้�นเป็น็ภาวะมลพิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลตาม UNCLOS อนึ่่�ง ก่่อนที่่�จะมีีการให้ค้วามเห็็นแนะนำ

ของศาลในคดีีนี้้� ยังัมีีความไม่่ชัดัเจนอยู่่�ว่่า รัฐัภาคีีของ UNCLOS มีีพันธกรณีีเฉพาะในการป้อ้งกันั ลด และ

ควบคุุมภาวะมลพิิษ ของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลและปกป้้องและรัักษาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลที่่�เกิิดจาก 

การปล่่อยก๊าซเรือืนกระจกหรืือไม่่อย่่างไร แม้้ว่่า UNCLOS จะมีีบทบััญญัติัิเกี่่�ยวกับัการคุ้้�มครองและรัักษา

สิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล และ มาตรการเพื่่�อป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล 

อาทิิ ตามข้้อ 192 ของ UNCLOS ได้้กำหนดว่่า “รััฐมีีพัันธกรณีีที่่�จะต้้องคุ้้�มครองและรัักษาสิ่่�งแวดล้้อม 

47 ดููหััวข้้อ 3.2 ของบทความนี้้�
48 Request for an Advisory Opinion Submitted by the Commission of Small Island States on Climate 

Change and International Law, Advisory Opinion, paras 87, 89.



ทางทะเล”49 และข้้อ 194 กำหนดว่่า “ให้้รััฐใช้้มาตรการเพื่่�อป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษของ 

สิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลไม่่ว่่าจากแหล่่งที่่�มาใด…”50 และมาตราเดีียวกันได้้กำหนดว่่า “ให้้รััฐได้้ใช้้มาตรการ

ทั้้�งปวงที่่�จำเป็็นเพื่่�อประกัันว่่ากิิจกรรมภายใต้้เขตอำนาจหรืือการควบคุุมของตนจะต้้องกระทำในลัักษณะ

ที่่�จะไม่่ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายโดยภาวะมลพิิษแก่่รััฐอื่่�นและสิ่่�งแวดล้้อมของรััฐเหล่่านั้้�น…”51

อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิของ UNCLOS ทุุกข้้อแล้้วและโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในภาค 

12 ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครองและรัักษาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล จะเห็็นว่่า ไม่่มีีบทบััญญััติิใดเลยที่่�กำหนด

พัันธกรณีีของรััฐโดยเฉพาะเจาะจงในการป้้องกััน ลด และควบคุุมผลร้้ายที่่�เกิิดจากภาวะมลพิิษของ 

สิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก ในประเด็็นนี้้� อิินโดนีีเซีียซึ่่�งเป็็นภาคีีของ UNCLOS 

เห็น็ว่่า UNCLOS ไม่่ได้้จัดัทำขึ้้�นเพื่่�อแก้ไ้ขปัญัหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศโดยตรง โดยอินโดนีีเซีีย

อ้้างว่่า ตอนที่่�มีีการเจรจาจััดทำ UNCLOS ประเด็็นเรื่่�องการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศไม่่ได้้เป็็น 

วาระที่่�เกี่่�ยวข้องกัับการเจรจาแต่่อย่่างใด ดัังนั้้�น การที่่�กล่่าวอ้างว่่า UNCLOS กำหนดพัันธกรณีีเฉพาะ 

ดัังกล่่าวเอาไว้้จึึงเป็็นประเด็็นที่่�อาจโต้้แย้้งได้้52

กระนั้้�นข้อโต้้แย้้งดัังกล่่าวของอิินโดนีีเซีียน่่าจะได้้ข้้อยุุติิแล้้ว เพราะศาลกฎหมายทะเลระหว่่าง

ประเทศได้้ให้้คำแนะนำอย่่างชััดเจนว่่า ก๊๊าซเรืือนกระจกที่่�มนุุษย์์สร้้างขึ้้�นเป็็นภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อม

ทางทะเลตาม UNCLOS53  โดยศาลได้้แจกแจงและอธิิบาย “เกณฑ์์ในการวิินิิจฉััย” (Criteria) ว่่าสิ่่�งใดเป็็น 

“ภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล” (Pollution of the Marine Environment)

49 Article 192 of UNCLOS. 
50 Ibid., Article 194 (1) of UNCLOS. 
51 Article 194 (2) of UNCLOS.
52 Request for an Advisory Opinion from the Tribunal by the Commission of Small Island States on  

Climate Change and International Law, paras 55-56, The Republic of Indonesia, “Written Statement Submitted 

by The Government of The Republic of Indonesia to the International Tribunal for the Law of the Sea (ITLOS),” 

 [online] Available from : https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/31/written_statements/1/C31-WS-

1-13-Indonesia.pdf [9 October 2024] นอกจากนั้้�น ยัังมีีนัักวิิชาการหลายท่่านเห็็นด้้วยกัับประเด็็นนี้้� เช่่น Margaret Young et al., 

“ITLOS Climate Opinion: What’s its significance?,” [online] Available from : https://www.unimelb.edu.au/__data/

assets/pdf_file/0010/4999627/MCF-Discussion-Paper_ITLOS-opinion_v.2.pdf [1 November 2024] ; Armando Rocha, 

“A Small But Important Step A Bird’s-Eye View of the ITLOS Advisory Opinion on Climate Change and International 

Law,” [online] Available from : https://verfassungsblog.de/a-small-but-important-step/ [8 November 2567]
53 Request for an Advisory Opinion Submitted by the Commission of Small Island States on Climate 

Change and International Law, Advisory Opinion, para 179.
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สำหรัับขั้้�นตอนการวิินิิจฉััยของศาลได้้เริ่่�มต้้นจากการที่่�ศาลได้้พิิจารณาคำนิิยามของภาวะมลพิษ

ของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลตามข้้อ 1 (4) ของ UNCLOS ที่่�ว่่า

“การที่่�มนุุษย์์ ไม่่ว่่าโดยตรงหรืือทางอ้้อม นำวััตถุุหรืือพลัังงานเข้้าไปสู่่�สิ่่�งแวดล้้อมทาง

ทะเล รวมทั้้�งบริิเวณปากแม่่น้้ำซึ่่�งก่่อหรืือน่่าจะก่่อผลเสีีย เช่่น อัันตรายต่่อทรััพยากร 

มีีชีีวิิตและสิ่่�งมีีชีีวิิตในทะเล ภััยต่่อสุุขภาพของมนุุษย์์ อุุปสรรคต่่อกิิจกรรมต่่าง ๆ  

ทางทะเล รวมทั้้�งการประมงและการใช้้ประโยชน์์จากทะเลโดยชอบอื่่�น ๆ การทำให้ ้

น้้ำทะเลเสื่่�อมคุุณภาพสำหรัับการใช้้ประโยชน์์ และการทำให้้ความน่่าภิิรมย์์ลดลง”

ศาลได้้ชี้้�ว่่า คำนิิยามดัังกล่่าวไม่่ได้้ระบุุถึึงรายการของมลพิิษหรืือรููปแบบของภาวะมลพิษของ 

สิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเลแต่่อย่่างใด กระนั้้�นคำนิยิามนี้้�กำหนดเกณฑ์์สามประการเพื่่�อกำหนดว่่าสิ่่�งใดถือืว่่าเป็น็ 

“ภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล” โดยศาลได้้พิิจารณาเกณฑ์์ 3 ประการ ดัังนี้้�

เกณฑ์์ประการที่่� 1 คืือ จะต้้องมีีวััตถุุหรืือพลัังงาน เกณฑ์์ประการที่่� 2 วััตถุุหรืือพลัังงานดัังกล่่าว

จะต้้องถููกนำเข้้าสู่่�สิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลโดยมนุุษย์์ทั้้�งทางตรงและทางอ้้อม และเกณฑ์์ประการที่่� 3 คืือ 

การนำเข้้าวััตถุุหรืือพลัังงานดัังกล่่าวจะต้้องส่่งผลหรืือน่่าจะส่่งผลเสีียต่่อสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล เกณฑ์์ทั้้�ง 3 

ประการนี้้�จะต้้องพิิจารณารวมกััน กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง การที่่�จะวิินิิจฉััยว่่าสิ่่�งใดเป็็นภาวะมลพิิษทางทะเล  

จะต้อ้งเข้า้เกณฑ์์ทั้้�ง 3 ประการนี้้�54 ในท้า้ยที่่�สุดุหลังัจากศาลพิจิารณาข้อ้เท็จ็จริงิอันัเกี่่�ยวกับัการปล่่อยก๊า๊ซ

เรืือนกระจกกัับเกณฑ์์ที่่�ศาลวางแล้้ว ศาลได้้ข้้อสรุุปว่่า การปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกสู่่�ชั้้�นบรรยากาศ 

จากการกระทำของมนุุษย์์เป็็นภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลตามบทนิิยามใน UNCLOS แล้้ว55

การที่่�ศาลวิินิิจฉััยว่่า ก๊๊าซเรืือนกระจกที่่�มนุุษย์์สร้้างขึ้้�นเป็็นภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล 

ย่่อมส่่งผลให้้รััฐภาคีีของ UNCLOS มีีพัันธกรณีีเฉพาะ (Specific Obligations) ในการป้้องกััน ลด  

และควบคุุมภาวะมลพิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากก๊๊าซเรืือนกระจกที่่�มนุุษย์์สร้้างขึ้้�น อีีกทั้้�งรััฐภาคีี 

มีีพันัธกรณีีเฉพาะในการปกป้อ้งและรักัษาสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเลจากภาวะมลพิษิของสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเล

จากก๊๊าซเรืือนกระจกอีีกด้้วยอัันจะกล่่าวต่่อไปในข้้อ 4.3 และ 4.4

 4.3 ความชััดเจนในเรื่่�องพัันธกรณีีเฉพาะ (Specific Obligations) ในการป้้องกััน 
ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้อมทางทะเลท่ี่�เกิิดจากก๊๊าซเรืือนกระจกตาม
บทบััญญััติิใน UNCLOS

ศาลได้้สร้้างความชััดเจนว่่า รััฐภาคีีของ UNCLOS มีีพัันธกรณีีเฉพาะ (Specific Obligations)  

ในการป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลที่่�เกิิดจากก๊๊าซเรืือนกระจกตาม

บทบััญญััติิใน UNCLOS โดยมีีสาระสำคััญดัังนี้้�

54 Ibid., para 161.
55 Ibid., paras 179, 441(3) (a).
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ประการที่่� 1 ภายใต้้ข้้อ 194 วรรค 1 ของ UNCLOS รัฐัภาคีีมีีพันธกรณีีเฉพาะในการออกมาตรการ

ที่่�จำเป็น็ในการป้อ้งกันั ลด และควบคุมุภาวะมลพิษิของสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเลจากการปล่่อยก๊า๊ซเรือืนกระจก 

โดยการดำเนิินการดัังกล่่าวเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ “พัันธกรณีีในการใช้้ความระมััดระวััง” (Due Diligence)56 

อย่่างเข้้มงวด (Stringent) เนื่่�องจากมีีความเสี่่�ยงสููงที่่�จะเกิิดอัันตรายร้ายแรงต่่อสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล 

จากการปล่่อยก๊าซเรือืนกระจกและไม่่สามารถแก้ไ้ขกลัับคืนืดีีได้ ้อย่่างไรก็ต็าม การดำเนินิการตามพันัธกรณีี

ในการใช้้ความระมััดระวัังอาจแตกต่่างกัันไปตามความสามารถของรััฐและทรััพยากรที่่�มีีอยู่่�57

อนึ่่�ง แม้้ว่่า ข้้อ 194 วรรค 1 ของ UNCLOS ไม่่ได้้กำหนดหลัักเกณฑ์์ไว้้เฉพาะเจาะจงใด ๆ ว่่า

มาตรการใดเป็็นมาตรการที่่�จำเป็็นที่่�สอดคล้้องกัับพัันธกรณีีในการใช้้ความระมััดระวััง กระนั้้�นศาลก็็ได้้ให้้

คำแนะนำว่่า การออกมาตรการจำเป็็นในการป้้องกััน ลด และควบคุุม ภาวะมลพิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล

จากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกจะต้้องคำนึึงถึึงปััจจััยดัังต่่อไปนี้้� 1. หลัักทางวิิทยาศาสตร์์ 2. กฎเกณฑ์์และ

มาตรฐานสากลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ และ 3. วิิธีีการและความสามารถที่่�มีีอยู่่�

ของรััฐ58 การที่่�ศาลชี้้�ถึึงปััจจััยอัันจำเป็็นในการดำเนิินการตามพัันธกรณีีในการใช้้ความระมััดระวััง 

อาจมีีส่่วนช่่วยให้้รััฐภาคีีมีีความรอบคอบมากยิ่่�งขึ้้�นในการดำเนิินการออกมาตรการที่่�จำเป็็น

ประการที่่� 2 ภายใต้้ข้้อ 194 วรรค 2 ของ UNCLOS รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะที่่�จะใช้้มาตรการ

ทั้้�งหมดที่่�จำเป็็นเพื่่�อให้้มั่่�นใจว่่าการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกภายใต้้เขตอำนาจหรืือการควบคุุมของรััฐไม่่ก่่อ

ให้้เกิิดความเสีียหายต่่อรััฐและสิ่่�งแวดล้้อมของรััฐอื่่�น และรััฐมีีพัันธกรณีีเฉพาะในการควบคุุมภาวะมลพิิษ

จากก๊า๊ซเรือืนกระจกนอกเขตพื้้�นที่่�อำนาจรัฐั โดยศาลชี้�ว่่าพันัธกรณีีตามข้อ้นี้้�ใช้ก้ับับริบิทมลพิษข้า้มพรมแดน 

(A Transboundary Setting) และพัันธกรณีีตามข้้อนี้้�ถืือว่่าเป็็น “พัันธกรณีีในการใช้้ความระมััดระวััง” 

เช่่นเดีียวกัับข้้อ 194 วรรค 1 อย่่างไรก็็ตาม มาตรฐานของการใช้้พัันธกรณีีในการใช้้ความระมััดระวััง 

มีีความเข้้มงวดกว่่าข้้อ 194 วรรค 1 เนื่่�องด้้วยลัักษณะของมลพิิษข้้ามพรมแดน59

ประการที่่� 3 ภายใต้้ข้้อ 207 และ 212 ของ UNCLOS รััฐภาคีีมีีพันธกรณีีเฉพาะในการออก

กฎหมายและข้้อบัังคัับมาใช้้ในการป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล 

จากการปล่่อยก๊าซเรืือนกระจกจากแหล่่งกำเนิิดบนบกและจากหรืือผ่่านชั้้�นบรรยากาศ โดยคำถึึงถึึง 

หลักัเกณฑ์์ มาตรฐาน และแนวปฏิบิัตัิวิิธิีีดำเนินิการในสนธิสัิัญญาเกี่่�ยวกับัการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ 

อาทิิ กรอบอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ (United Nations  

56 ผู้้�เขีียนใช้้ถ้้อยคำภาษาไทย เช่่นเดีียวกัับ กฤษฎากร ว่่องวุุฒิิกุุล, “สำรวจความท้้าทายและข้้อจำกััดบางประการของ 

การปรัับใช้้กฎหมายระหว่่างประเทศว่่าด้้วยความรัับผิิดชอบของรััฐในบริิบทของมลพิิษข้้ามพรมแดน”, วารสารนิิติิสัังคมศาสตร์์ 

มหาวิิทยาลััยเชีียงใหม่ ่11, 1 (มิิถุุนายน 2561) หน้้า 8.
57 Request for an Advisory Opinion Submitted by the Commission of Small Island States on Climate 

Change and International Law, Advisory Opinion, paras 243, 441(3) (b) (c).
58 Ibid., paras, 205-207, 441(3) (b). 
59 Ibid., paras 258, 441(3) (d). 
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Framework Convention on Climate Change)60 และความตกลงปารีีส (Paris Agreement)61  

รัฐัภาคีีมีีพันธกรณีีเฉพาะในการดำเนิินมาตรการที่่�จำเป็็นอื่่�น ๆ  และโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งผ่่านองค์์การระหว่่าง

ประเทศที่่�มีีความสามารถหรืือการประชุุมทางการทููตเพื่่�อพยายามสร้้างหลัักเกณฑ์์ระดัับโลกและ 

ระดับัภููมิภิาค มาตรฐานและแนวปฏิบิัตัิแิละวิธิีีดำเนินิการเพื่่�อให้ม้ีีการป้อ้งกันั ลด และควบคุมุภาวะมลพิษิ

ทางทะเลจากการปล่่อยก๊าซเรืือนกระจก62 นอกจากพัันธกรณีีเฉพาะในการตรากฎหมายแล้้วภายใต้้ข้้อ 

213 และ 222 รััฐภาคีียัังมีีพัันธกรณีีเฉพาะในการบัังคัับใช้้กฎหมายและข้้อบัังคัับและออกกฎหมายและ

ข้้อบัังคัับและดำเนิินมาตรการอื่่�น ๆ ที่่�จำเป็็น เพื่่�ออนุุวััติิตามหลัักเกณฑ์์และมาตรฐานระหว่่างประเทศที่่�

ใช้บ้ังัคัับซึ่่�งกำหนดขึ้้�นผ่่านองค์์การระหว่่างประเทศที่่�มีีอำนาจหรืือการประชุุมทางทููต เพื่่�อป้้องกััน ลด และ

ควบคุุมภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกจากแหล่่งกำเนิิดบนบกและ

จากหรืือผ่่านชั้้�นบรรยากาศอีีกด้้วย63

ประการที่่� 4 ภายใต้้ข้้อ 211 ของ UNCLOS รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะในการออกกฎหมายและ 

ข้้อบัังคัับมาใช้้ในการป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซ 

เรืือนกระจก จากเรืือที่่�ชัักธงของตนหรืือที่่�จดทะเบีียนกัับตน กฎหมายและข้้อบัังคัับเช่่นว่่านั้้�น  

อย่่างน้้อยที่่�สุดุให้ม้ีีผลเช่่นเดีียวกับัผลของหลัักเกณฑ์์และมาตรฐานระหว่่างประเทศที่่�ยอมรัับกัันโดยทั่่�วไป 

ซึ่่�งได้้กำหนดขึ้้�นโดยผ่่านองค์์การระหว่่างประเทศที่่�มีีอำนาจหรืือการประชุุมทางทููตทั่่�วไป64

ประการที่่� 5 ภายใต้้ข้้อ 217 ของ UNCLOS รััฐภาคีีมีีพันธกรณีีเฉพาะในการประกัันว่่า 

เรืือที่่�ชัักธงของตนหรืือจดทะเบีียนกับตนปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์และมาตรฐานระหว่่างประเทศที่่�ใช้้บัังคัับ

ซึ่่�งกำหนดขึ้้�นผ่่านองค์์การระหว่่างประเทศที่่�มีีอำนาจหรืือการประชุุมทางทููต และตามกฎหมายและ 

ข้้อบัังคัับของตนที่่�ออกตามอนุสุััญญานี้้� เพื่่�อป้้องกันั ลด และควบคุมุภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล

จากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกจากเรืือ เพื่่�อการนี้้�รััฐต้้องออกกฎหมายและข้้อบัังคัับและดำเนิินมาตรการ

อื่่�นที่่�จำเป็็นเพื่่�อการอนุุวััติิตามกฎหมายหรืือข้้อบัังคัับเหล่่านั้้�น65

ประการที่่� 6 เมื่่�อพิิจารณาข้้อ 197, 200 และ 201 ของ UNCLOS กัับข้้อ 192 และ 194 ของ 

UNCLOS จะเห็็นว่่าบทบััญญัตัิเิหล่่าน้ี้�กำหนดพัันธกรณีีเฉพาะให้้รััฐร่่วมมืือกันัอย่่างต่่อเนื่่�องและโดยสุจริติ 

ไม่่ว่่าจะโดยตรงหรืือโดยผ่่านองค์์การระหว่่างประเทศที่่�มีีอำนาจ เพื่่�อป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษ

ของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

60 United Nations Framework Convention on Climate Change (adopted 9 May 1992, entered into force 

21 March 1994) 1771 UNTS 107.
61 Paris Agreement (adopted 12 December 2015, entered into force 4 November 2016) 3156 UNTS 79.
62 Request for an Advisory Opinion Submitted by the Commission of Small Island States on Climate 

Change and International Law, Advisory Opinion, paras 270, 277.
63 Ibid., paras 282-284.
64 Ibid., paras 279.
65 Ibid., para 288.
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ภายใต้้ข้้อ 197 รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะในการจััดทำและแจงรายละเอีียด หลัักเกณฑ์์และ

มาตรฐาน และแนวปฏิิบััติิและวิิธีีการ ซึ่่�งสอดคล้้องกัับอนุุสััญญานี้้�และความรู้้�ทางวิิทยาศาสตร์์ที่่�มีีอยู่่� 

ในขณะนั้้�น เพื่่�อต่่อต้้านภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก66

ภายใต้้ข้้อ 200 รัฐัภาคีีมีีพันธกรณีีเฉพาะในการร่่วมมืือส่่งเสริิมการศึึกษา การดำเนินิโครงการวิจัิัย

ทางวิิทยาศาสตร์์ และการสนัับสนุุนให้้มีีการแลกเปลี่่�ยนข้้อสนเทศและข้้อมููลที่่�ได้้มาเกี่่�ยวกัับภาวะมลพิิษ

ของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊าซเรืือนกระจก เพื่่�อให้้ได้้รัับความรู้้�สำหรัับเส้้นทาง ความเสี่่�ยง

และการแก้้ไขภาวะมลพิษทางทะเลจากการปล่่อยก๊าซเรือืนกระจก รวมถึงึมาตรการเกี่่�ยวกับการลดปััญหา

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ และมาตรการเกี่่�ยวกับการปรัับตััวจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ67

ภายใต้้ข้้อ 201 รััฐภาคีีมีีพันธกรณีีเฉพาะในการกำหนดเกณฑ์์ทางวิิทยาศาสตร์ที่่�เหมาะสม 

เพื่่�อจััดทำและแจงรายละเอีียดของหลัักเกณฑ์์ มาตรฐานและแนวปฏิิบััติิ วิิธีีดำเนิินการที่่�ได้้รัับ 

การเสนอแนะ เพื่่�อต่่อต้า้นภาวะมลพิษของสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเลจากก๊า๊ซเรือืนกระจกที่่�เกิดิจากการกระทำ

ของมนุุษย์์68

ประการที่่� 7 ภายใต้้ข้้อ 202 ของ UNCLOS รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะช่่วยเหลืือรััฐกำลัังพััฒนา 

โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งรััฐกำลัังพััฒนาที่่�มีีความเปราะบาง ในความพยายามที่่�จะจััดการกัับภาวะมลพิิษของ 

สิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก ทั้้�งนี้้�การให้้ความช่่วยเหลืือที่่�เหมาะสมนั้้�น 

จะเป็็นการช่่วยเหลืือโดยตรงหรืือโดยผ่่านองค์์การระหว่่างประเทศผู้้�มีีอำนาจ ทั้้�งในด้านการสร้้าง 

ขีีดความสามารถ ความเชี่่�ยวชาญทางวิิทยาศาสตร์์ การถ่่ายทอดเทคโนโลยีี และเรื่่�องอื่่�น ๆ และข้้อ 203 

ของ UNCLOS กำหนดให้้มีีการสนัับสนุุนแก่่รััฐกำลัังพััฒนาโดยเฉพาะรััฐที่่� เสี่่�ยงต่่อผลกระทบ 

จากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ โดยให้้รััฐเหล่่านี้้�ได้้รัับการประติิบััติิเป็็นพิิเศษในด้้านเงิินทุุน 

ความช่่วยเหลืือด้้านเทคนิิค และความเชี่่�ยวชาญเฉพาะทางที่่�เกี่่�ยวข้องกัับบริิการจากองค์์การระหว่่าง

ประเทศ69

ประการสุุดท้้าย ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศให้้คำแนะนำว่่า ภายใต้้ข้้อ 204, 205 และ 

206 ของ UNCLOS กำหนดให้้รััฐภาคีีมีีพันธกรณีีเฉพาะในการติิดตาม เผยแพร่่รายงาน และ 

ประเมิินผลกระทบทางสิ่่�งแวดล้้อมเพื่่�อเป็็นแนวทางในการแก้้ไขปััญหาภาวะมลพิิษทางทะเล 

จากก๊๊าซเรืือนกระจก

66 Ibid., para 321.
67 Ibid.
68 Ibid.
69 Ibid., para 339.
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สำหรัับพัันธกรณีีเฉพาะเกี่่�ยวกัับการติิดตามมีีดังนี้้� ภายใต้้ข้้อ 204 วรรค 1 รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีี

เฉพาะ เพื่่�อพยายามสัังเกต วััด ประเมิิน และวิิเคราะห์์ความเสี่่�ยงหรืือผลกระทบของภาวะมลพิิษของ 

สิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก และในข้้อเดีียวกััน วรรค 2 ศาลได้้ชี้้�ว่่า  

รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะที่่�จะต้้องติิดตามตรวจสอบผลกระทบของกิิจกรรมใด ๆ ซึ่่�งรััฐอนุุญาตให้้ทำหรืือ

เข้า้ไปมีีส่่วนเกี่่�ยวข้องเพื่่�อตรวจสอบว่่ากิิจกรรมดัังกล่่าวมีีแนวโน้้มที่่�จะก่่อให้้เกิดิภาวะมลพิษของสิ่่�งแวดล้อ้ม

ทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกหรืือไม่่อย่่างไร70

สำหรัับพัันธกรณีีเฉพาะเกี่่�ยวกัับการเผยแพร่่รายงานมีีดัังนี้้� ภายใต้้ข้้อ 205 รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีี

เฉพาะในการเผยแพร่่ผลลััพธ์์ที่่�ได้้รัับจากการติิดตามความเสี่่�ยงหรืือผลกระทบของภาวะมลพิษของ 

สิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊าซเรืือนกระจก หรืือเพื่่�อสื่่�อสารไปยัังองค์์การระหว่่างประเทศ 

ที่่�มีีอำนาจเพื่่�อการเผยแพร่่ขององค์์การเหล่่านี้้�71

สำหรัับพัันธกรณีีเฉพาะเกี่่�ยวกับการประเมิินผลกระทบทางสิ่่�งแวดล้้อมมีีดังน้ี้� ภายใต้้ข้้อ 206  

รัฐัภาคีีมีีพันัธกรณีีเฉพาะในการประเมิินผลกระทบทางสิ่่�งแวดล้อ้ม โดยกิจิกรรมที่่�วางแผนไว้ใ้ด ๆ  ไม่่ว่่าจะ

เป็็นภาครััฐหรืือเอกชนซึ่่�งอาจก่่อให้้เกิิดภาวะมลพิิษที่่�ส่่งผลกระทบต่่อสภาพแวดล้้อมทางทะเลหรืือก่่อให้้

เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงที่่�สำคััญและเป็็นอัันตรายต่่อสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก  

รวมถึึงผลกระทบสะสม จะต้้องมีีการประเมิินผลกระทบสิ่่�งแวดล้้อมก่่อน การประเมิินดัังกล่่าวจะต้้องเป็็น

ดำเนิินการโดยรััฐภาคีีโดยมีีจุุดประสงค์์เพื่่�อบรรเทาและปรัับตััวให้้เข้้ากัับผลกระทบจากการปล่่อยก๊๊าซ 

เรือืนกระจกที่่�มีีต่่อสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเล และผลการประเมิินดังกล่่าวจะต้้องมีีการรายงานตามข้้อ 205 ของ 

UNCLOS อีีกด้้วย72

4.4 ความชััดเจนในเรื่่�องพัันธกรณีีเฉพาะในการปกป้้องและรัักษาสิ่่�งแวดล้อม 
ทางทะเลจากผลกระทบของการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ

ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศได้้สร้้างความชััดเจนว่่า รััฐภาคีีของ UNCLOS มีีพัันธกรณีี

เฉพาะ (Specific Obligations) ในการปกป้้องและรัักษาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล โดยมีีสาระสำคััญดัังนี้้�

ประการที่่� 1 พัันธกรณีีภายใต้้ข้้อ 192 ที่่�วางหลัักว่่า “รััฐมีีพันธกรณีีที่่�จะต้้องคุ้้�มครองและ 

รัักษาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล” ของ UNCLOS มีีขอบเขตกว้้างขวางครอบคลุุมถึึงอัันตรายหรืือภััยคุุกคามต่่อ

สภาพแวดล้้อมทางทะเลทุุกประเภท และพัันธกรณีีตามข้้อนี้้�เป็็นพัันธกรณีีในการใช้้ความระมััดระวััง 

อย่่างเข้้มงวดเนื่่�องจากมีีความเสี่่�ยงสููงที่่�จะเกิิดอัันตรายร้้ายแรงต่่อสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากผลกระทบ 

จากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ

70 Ibid., para 367.
71 Ibid.
72 Ibid.
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อนึ่่�ง ภายใต้บ้ทบััญญัตัินิี้้� รัฐัภาคีีมีีพันัธกรณีีเฉพาะในการคุ้้�มครองและรักัษาสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเล

จากผลกระทบของการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศอย่่างเช่่น สภาวะมหาสมุุทรร้้อน ระดัับน้้ำทะเล 

ที่่�เพิ่่�มขึ้้�น และความเป็็นกรดของมหาสมุุทร ในกรณีีที่่�สภาพแวดล้้อมทางทะเลเสื่่�อมโทรมลง พัันธกรณีีนี้้�

อาจเรีียกร้้องให้้มีีมาตรการเพื่่�อฟื้้�นฟููแหล่่งที่่�อยู่่�อาศััยของสิ่่�งมีีชีีวิิตในทะเลและระบบนิิเวศทางทะเล 

นอกจากนั้้�น ข้้อ 192 ของ UNCLOS ยัังกำหนดให้้รััฐภาคีีคาดการณ์์ความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผลกระทบ

ของการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศและความเป็็นกรดของมหาสมุุทรอีีกด้้วย73 จะเห็็นว่่าข้้อ 192 ของ 

UNCLOS กำหนดพัันธกรณีีของรััฐภาคีีในการแก้้ไขปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ 

ทั้้�งผ่่านการลดปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ (Climate Change Mitigation) และ การปรัับตััว

จากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ (Climate Change Adaptation)74 

ประการที่่� 2 ภายใต้้ข้้อ 194 วรรค 5 ของ UNCLOS และข้้อ 192 รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะ 

ในการคุ้้�มครองและรัักษาระบบนิิเวศที่่�หายากหรืือถููกทำลายได้้ง่่าย รวมทั้้�งที่่�อยู่่�อาศััยของชนิิดพัันธุ์์�และ 

สิ่่�งมีีชีีวิิตทางทะเลอื่่�น ๆ ที่่�ใกล้้จะสููญพัันธุ์์� ที่่�ถููกคุุกคาม หรืือที่่�อยู่่�ในอัันตรายจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพ 

ภููมิิอากาศและ ความเป็็นกรดของมหาสมุุทร75

ประการที่่� 3 ภายใต้้ข้อ้ 61 และข้้อ 119 ของ UNCLOS รัฐัภาคีีมีีพันธกรณีีเฉพาะในการใช้ม้าตรการ

ที่่�จำเป็น็ในการอนุรุักัษ์ท์รัพัยากรที่่�มีีชีีวิติทางทะเลซึ่่�งถููกคุกุคามจากผลกระทบของการเปลี่่�ยนแปลงสภาพ

ภููมิิอากาศและความเป็็นกรดของมหาสมุุทร ในการดำเนิินการตามมาตรการเช่่นนั้้�น รััฐภาคีีจะต้้อง 

คำนึึงถึงึวิทิยาศาสตร์ที่่�ดีีที่่�สุดุที่่�มีีอยู่่�และปััจจััยด้านสิ่่�งแวดล้้อมและเศรษฐกิิจที่่�เกี่่�ยวข้อง พันัธกรณีีเฉพาะน้ี้�

กำหนดให้ม้ีีการประยุกุต์ใ์ช้แ้นวทางป้้องกันัไว้ก้่่อน (Precautionary Approach) และแนวทางระบบนิเิวศ 

(Ecosystem Approach)76

ประการที่่� 4 รัฐัมีีพันัธกรณีีเฉพาะในการแสวงหาข้อ้ตกลงเกี่่�ยวกับัมาตรการจำเป็น็ ภายใต้ข้้อ้ 63 

วรรค 1 และพัันธกรณีีเฉพาะในการร่่วมมืือกัันภายใต้้ข้้อ 64 วรรค 1 ของ UNCLOS โดยบทบััญญััติิ 

ดัังกล่่าวกำหนดให้้รััฐภาคีีปรึึกษาหารืือกัันโดยสุจริิตเพื่่�อให้้สามารถตกลงเกี่่�ยวกัับมาตรการจำเป็็นที่่�มีี

ประสิิทธิิภาพต่่อการประสานงานและการประกัันให้้มีีการอนุุรัักษ์์และการพััฒนามวลปลาที่่�ใช้้ร่่วมกััน 

(Shared Stocks) ทั้้�งนี้้�มาตรการจำเป็็นดัังกล่่าวจะต้้องคำนึึงถึึงผลกระทบของการเปลี่่�ยนแปลงสภาพ 

ภููมิิอากาศและความเป็็นกรดของมหาสมุุทรที่่�มีีต่่อทรััพยากรมีีชีีวิิตทางทะเล และภายใต้้ข้้อ 118 ของ 

73 Ibid., para 400.
74 British Institute of International and Comparative Law, “Reflections on the ITLOS Advisory Opinion,” 

p.4. [online] Available from: https://www.biicl.org/documents/184_reflections_on_the_itlos_advisory_opinion_final.

pdf. [30 May 2024]
75 Request for an Advisory Opinion Submitted by the Commission of Small Island States on Climate 

Change and International Law, Advisory Opinion, para 406.
76 Ibid., para 418.
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UNCLOS รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะที่่�จะร่่วมมืือกัับรััฐภาคีีอื่่�นในการดำเนิินมาตรการที่่�จำเป็็นสำหรัับ 

การอนุุรักัษ์์ทรััพยากรมีีชีีวิติทางทะเลในทะเลหลวงที่่�ถููกคุุกคามจากผลกระทบของการเปลี่่�ยนแปลงสภาพ

ภููมิิอากาศและความเป็็นกรดของมหาสมุุทร77

ประการสุุดท้้าย ภายใต้้ข้้อ 196 ของ UNCLOS รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะในการดำเนิินมาตรการ

ที่่�เหมาะสมเพื่่�อป้อ้งกันั ลด และควบคุุมมลพิษิจากการนำชนิดิพัันธุ์์�ที่่�ไม่่ใช่่พันัธุ์์�พื้้�นเมืือง (Non-Indigenous 

Species) ที่่�เกิิดจากผลกระทบของการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศและความเป็็นกรดของมหาสมุุทร 

ซึ่่�งการนำชนิิดพัันธุ์์�ดัังกล่่าวเข้้ามาอาจก่่อให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงที่่�สำคััญและเป็็นอัันตรายต่่อสิ่่�งแวดล้้อม

ทางทะเล โดยการดำเนิินการตามพัันธกรณีีเฉพาะนี้้�จำเป็็นต้้องใช้้แนวทางป้้องกัันไว้้ก่่อน78

5. ผลประโยชน์์ของความเห็็นแนะนำท่ี่�มีีต่่อประเทศไทยในฐานะรััฐภาคีีของ  
UNCLOS

ตามที่่�ได้ก้ล่่าวไปแล้้วว่่าประเทศไทยไม่่ได้้มีีบทบาทสำคััญในคดีีนี้�เนื่่�องจากไม่่ได้้ส่่งแถลงการณ์์เป็น็

หนัังสืือ (Written Submission) ต่่อศาลก็็ตาม กระนั้้�นผู้้�เขีียนเห็็นว่่า การที่่�ศาลให้้ความเห็็นแนะนำในคดีี

มีีประโยชน์์ต่่อประเทศไทยในฐานะรััฐภาคีีของ UNCLOS หลายประการดัังนี้้�

5.1 ผลประโยชน์์ในแง่่กระบวนการพิิจารณาของศาล

ผลประโยชน์์ที่่�ประเทศไทยได้้รับัในแง่่กระบวนการพิิจารณาของศาล คือื ในอนาคตถ้าประเทศไทย

ต้้องการมีีส่่วนร่่วมในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการให้้คำแนะนำของศาลกฎหมายทะเล ประเทศไทยไม่่มีี 

ความจำเป็็นที่่�จะต้้องเสีียเวลากัับการร่่างเหตุุผลโต้้แย้้งเขตอำนาจของศาลในประเด็็นนี้�อีีก เนื่่�องจากศาล

ได้้สร้้างความชััดเจนในประเด็็นนี้้�แล้้วเพราะศาลได้้วิินิิจฉััยว่่าศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศมีีอำนาจ

ให้้ความเห็็นแนะนำแบบองค์์คณะเต็็มได้้

นอกจากนั้้�น ประเทศไทยในฐานะรััฐภาคีีของ UNCLOS ไม่่มีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องดำเนินิการแก้้ไข

ข้อ้ 288 ในเรื่่�องเขตอำนาจของศาลอีีก เพราะการที่่�ศาลได้ว้ินิิจิฉัยัในคดีีนี้้�ว่่า ข้อ้ 21 ของธรรมนููญศาล และ

ความตกลงอื่่�นเป็็นฐานในการยืืนยัันเขตอำนาจศาลในการให้้ความเห็็นแนะนำแบบองค์์คณะเต็็มได้้  

ในความเห็น็ผู้้�เขีียน การใช้ก้ารตีีความบทบัญัญัตัิขิองศาลในลักัษณะนี้้� ย่่อมดีีกว่่าการพึ่่�งกระบวนการแก้ไ้ข

บทบััญญััติิของ UNCLOS เนื่่�องจาก UNCLOS มีีกระบวนการแก้้ไขยาก เช่่น การแก้้ไขบทบััญญััติิของ 

UNCLOS จะต้้องใช้้ฉัันทามติิของรััฐภาคีีทุุกรััฐ ซึ่่�งเป็็นไปตามข้้อ 312 ที่่�วางหลัักว่่า ที่่�ประชุุมของรััฐภาคีี 

“ควรพยายามทุุกวิิถีีทางเพื่่�อให้้บรรลุุความตกลงเกี่่�ยวกัับข้้อแก้้ไขใด ๆ โดยฉัันทามติิ และไม่่ควรจะมีี 

77 Ibid., para 428.
78 Ibid., paras 434, 436.
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การออกเสีียงลงคะแนนเกี่่�ยวกับเรื่่�องเหล่่านั้้�นจนกว่่าจะได้้พยายามจนถึึงที่่�สุุดแล้้วเพื่่�อให้้ได้้ฉัันทามติิ”79 

การได้้มาซึ่่�งฉัันทามติิในการแก้้ไขบทบััญญััติิเพีียงบทบััญญััติิเดีียวใน UNCLOS ย่่อมเป็็นเรื่่�องยากในทาง

ปฏิิบััติิ จะเห็็นได้้จากตั้้�งแต่่ UNCLOS มีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่วัันที่่� 16 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994) 

ยัังไม่่เคยมีีการแก้้ไขบทบััญญััติิของ UNCLOS ตามข้้อ 312 ได้้เลย เป็็นต้้น

5.2 ผลประโยชน์์เกี่่�ยวกัับการป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อม
ทางทะเลและการปกป้้องและรัักษาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการเปล่ี่�ยนแปลงสภาพ 
ภููมิิอากาศ

เมื่่�อพิิจารณาความเห็็นแนะนำของศาล ประเทศไทยจะได้้รับัผลประโยชน์์เกี่่�ยวกับการป้้องกััน ลด 

และควบคุุมภาวะมลพิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลและการปกป้้องและรัักษาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล 

จากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศดัังนี้้�

ประการที่่� 1 ณ ขณะนี้้�ประเทศไทยได้้มีีการจััดทำ (ร่่าง) พระราชบััญญััติิการเปลี่่�ยนแปลงสภาพ

ภููมิิอากาศ80 หนึ่่�งในสาระสำคััญของร่่างคืือแนวคิิดในการจััดตั้้�ง “คณะกรรมการนโยบายการเปลี่่�ยนแปลง

สภาพภููมิอากาศแห่่งชาติิ”81 ซึ่่�งจะมีีอำนาจหน้้าที่่�สำคััญ คืือ “เสนอแนะนโยบายและมาตรการ 

ด้า้นการจัดัการการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศของประเทศ การลดก๊า๊ซเรือืนกระจก และการปรับัตัวัต่่อ

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศต่่อคณะรััฐมนตรีีและหน่่วยงานของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้อง”82 ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า  

ในอนาคตถ้้า (ร่่าง) พระราชบััญญััติิการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ ได้้กลายสภาพเป็็นกฎหมายที่่�บัังคัับ

ใช้้จริิง ความเห็็นของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศในคดีีนี้้�อาจมีีส่่วนช่่วยให้้คณะกรรมการนโยบาย

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศแห่่งชาติเิสนอแนะนโยบายและมาตรการด้้านการจััดการการเปลี่่�ยนแปลง

สภาพภููมิอากาศของประเทศได้้อย่่างรอบด้้านและรอบคอบมากขึ้้�น อาทิิ การออกมาตรการจำเป็็นของ

ประเทศไทยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษทางทะเลที่่�เกิิดจากก๊๊าซเรืือนกระจก 

จะต้้องคำนึึงถึึงปััจจััยสำคััญ 3 ประการ คืือ

79 Article 312 of UNCLOS.
80 อนุุชา ดีีสวััสดิ์์�, “ร่่างพระราชบััญญััติิการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ พ.ศ….” [ออนไลน์] แหล่่งที่่�มา : https:// 

dl.parliament.go.th/backoffice/viewer2300/web/viewer.php [25 ตุุลาคม 2567] และดููตัวร่่าง อาทิิ สถาบัันการพััฒนา

ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมอย่่างยั่่�งยืืน (สพท.),  “(ร่่าง) พระราชบััญญััติิการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ” [ออนไลน์]  

แหล่่งที่่�มา : https://isdnre.mnre.go.th/th/news/detail/137711 [25 ตุุลาคม 2567]
81 มาตรา 5 (ร่่าง) พระราชบััญญััติิการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ เสนอโดยสถาบัันการพััฒนาทรััพยากรธรรมชาติิและ 

สิ่่�งแวดล้้อมอย่่างยั่่�งยืืน (สพท.) 
82 เรื่่�องเดีียวกััน, มาตรา 16 (2). 
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1. ประเทศไทยจะต้้องใช้้หลัักความรู้้�ทางวิิทยาศาสตร์์ที่่�ดีีที่่�สุุดในการออกมาตรการจำเป็็น 

กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งหลัักความรู้้�ทางวิิทยาศาสตร์์จะเป็็นตััวชี้้�วััดว่่ามาตรการจำเป็็นดัังกล่่าวควรมีีหรืือไม่่ และ

มาตรการดัังกล่่าวจะมีีประสิิทธิิภาพในการแก้้ไขปััญหาหรืือไม่่

2. ประเทศไทยเป็็นภาคีีกรอบอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ 

และความตกลงปารีีส ดังันั้้�น การออกมาตรการจำเป็็นจะต้้องคำนึึงถึงึวััตถุปุระสงค์์ของสนธิสัญัญาดัังกล่่าว

ด้้วย เช่่น ความตกลงปารีีสมีีวััตถุุประสงค์์ ให้้รััฐภาคีีรัักษาการเพิ่่�มขึ้้�นของอุุณหภููมิิเฉลี่่�ยของโลกให้้ต่่ำกว่่า 

2 องศาเซลเซีียสโดยวััดจากก่่อนยุุคอุุตสาหกรรม และในขณะเดีียวกััน กำหนดเป้้าหมายที่่�สููงขึ้้�นไว้้ 

ควบคู่่�กัันว่่าจะพยายามรักัษาการเพิ่่�มขึ้้�นของอุณุหภููมิเิฉลี่่�ยของโลกให้น้้อ้ยลงไปอีีกจนถึงึต่่ำกว่่า 1.5 องศา

เซลเซีียส หากสามารถกระทำได้้83 ดัังนั้้�น มาตรการจำเป็็นที่่�เกี่่�ยวข้องกัับการป้้องกััน ลด และควบคุุม 

ภาวะมลพิษทางทะเลที่่�เกิดิจากก๊า๊ซเรือืนกระจก จะต้อ้งคำนึงึถึงึวัตัถุประสงค์ข์องความตกลงปารีีสด้ว้ยว่่า 

มาตรการดัังกล่่าวถ้าออกมาและดำเนิินการตามมาตรการนั้้�นแล้้วจะช่่วยรักษาอุุณหภููมิโลกตามเป้้าหมาย

ได้้หรืือไม่่ ถ้้ามาตรการดัังกล่่าวมีีส่่วนช่่วยในการรัักษาอุุณหภููมิตามเป้้าหมายในความตกลงปารีีสได้้  

ก็็อาจถืือว่่ามาตรการดัังกล่่าวเป็็นมาตรการจำเป็็นที่่�ประเทศไทยสามารถดำเนิินการได้้84 เป็็นต้้น

3. ประเทศไทยมีีสถานะเป็็นประเทศกำลัังพััฒนา ดัังนั้้�น การออกมาตรการจำเป็็นจะต้้อง 

คำนึงึถึงึวิธิีีการและความสามารถของประเทศไทยในการจัดัการปัญัหาด้ว้ย อาทิ ิประเทศไทยได้ม้ีีนโยบาย

ว่่าประเทศไทยจะเป็็นกลางทางคาร์์บอน (Carbon Neutrality) ในปีี ค.ศ. 2050 และปล่่อยก๊๊าซ 

เรืือนกระจกสุุทธิิเป็็นศููนย์์ (Net Zero) ภายในปีี ค.ศ. 206585 ซึ่่�งแตกต่่างจากประเทศพััฒนาแล้้ว เช่่น  

สหราชอาณาจัักรที่่�มีีนโยบายปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกสุุทธิิเป็็นศููนย์์ (Net Zero) ภายในปีี ค.ศ. 205086  

ดัังนั้้�น มาตรการจำเป็็นดัังกล่่าวอาจจะไม่่ได้้มีีลัักษณะเข้้มข้้นเหมืือนสหราชอาณาจัักรก็็ได้้ เพราะจะต้้อง

คำนึึงถึึงขีีดความสามารถในการแก้้ไขปััญหาและปััจจััยทางเศรษฐกิิจและสัังคมของประเทศไทยด้้วย

83 Article 2.1(a) of Paris Agreement.
84 Request for an Advisory Opinion Submitted by the Commission of Small Island States on Climate 

Change and International Law, Advisory Opinion, paras 215, 222.
85 กองประสานการจััดการการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ, “เป้้าหมายการมีีส่่วนร่่วมที่่�ประเทศกำหนด (2nd Update 

NDC)” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://climate.dcce.go.th/th/%E0%B9%80%E0%B8%9B%E0%B9%89%E0%B8%B2% 

E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8% 

B5%E0%B8%AA%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%99%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%A1% 

E0%B8%97/ [25 ตุุลาคม 2567]
86 Tamsin Edwards et al., “The UK’s plans and progress to reach net zero by 2050,” [online] Available 

from : https://researchbriefings.files.parliament.uk/documents/CBP-9888/CBP-9888.pdf [8 November 2567]
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ประการที่่� 2 การที่่�ศาลวิินิิจฉััยว่่า รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะที่่�จะใช้้มาตรการทั้้�งหมดที่่�จำเป็็นเพื่่�อ

ให้้มั่่�นใจว่่าการปล่่อยก๊าซเรืือนกระจกภายใต้้เขตอำนาจหรืือการควบคุุมของรััฐไม่่ก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย

ต่่อรััฐและสิ่่�งแวดล้้อมของรััฐอื่่�น และรััฐมีีพัันธกรณีีเฉพาะในการควบคุุมภาวะมลพิิษจากก๊๊าซเรืือนกระจก

นอกเขตพื้้�นที่่�อำนาจรััฐ ก็็ย่่อมเป็็นการแสดงว่่า รััฐภาคีีของ UNCLOS จะต้้องปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิใน 

UNCLOS ในข้้อ 194 ในขณะเดีียวกัันยัังถืือได้้ว่่าเป็็นการปฏิิบััติิตามหลัักห้้ามก่่ออัันตราย (No Harm 

Principle) ที่่�เป็็นหลัักการพื้้�นฐานของกฎหมายสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลระหว่่างประเทศอีีกด้้วย87 กล่่าวคือ 

ภายใต้้หลัักการนี้้�

“รัฐัมีีสิทธิิอธิิปไตยตามกฎบััตรสหประชาชาติิและหลักัการของกฎหมายระหว่่างประเทศ

ในการแสวงหาประโยชน์์จากทรััพยากรของตนตามนโยบายด้้านพััฒนาและสิ่่�งแวดล้้อม

ของแต่่ละรััฐ และมีีความรัับผิิดชอบที่่�จะประกัันว่่ากิิจกรรมภายในเขตอำนาจรััฐหรืือ

กิิจกรรมที่่�อยู่่�ภายใต้้การควบคุุมของรััฐจะไม่่ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายต่่อสิ่่�งแวดล้้อมของ

รััฐอื่่�นหรืือพื้้�นที่่�นอกเขตอำนาจรััฐ”88

ดัังนั้้�น การที่่�ประเทศไทยดำเนิินการตามหลัักการนี้้�ย่่อมส่่งผลดีีต่่อการร่่วมมืือระหว่่างรััฐ 

ในการแก้้ไขปััญหาภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลที่่�เกิิดจากก๊๊าซเรืือนกระจก เพราะเป็็น 

การดำเนิินการตามหลัักการพื้้�นฐานที่่�ได้้รัับการยอมรัับในทางระหว่่างประเทศ

ประการที่่� 3  ประเทศไทยในฐานะเป็็นรััฐกำลัังพััฒนา อาจได้้รัับประโยชน์์จากการช่่วยเหลืือจาก

รัฐัภาคีีอื่่�น ๆ  ในการดำเนินิการอัันเกี่่�ยวกับการป้้องกันั ลด และควบคุุมภาวะมลพิษทางทะเลที่่�เกิดิจากก๊๊าซ

เรือืนกระจก เนื่่�องจากศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศได้้ให้้ความเห็็นว่่า ภายใต้้ข้อ้ 202 ของ UNCLOS 

รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีเฉพาะช่่วยเหลืือรััฐกำลัังพััฒนา โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งรััฐกำลัังพััฒนาที่่�มีีความเปราะบาง

ในความพยายามที่่�จะจััดการกัับภาวะมลพิิษทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก ทั้้�งนี้้�การให้้ 

ความช่่วยเหลืือที่่�เหมาะสมนั้้�น จะเป็็นการช่่วยเหลืือโดยตรงหรืือโดยผ่่านองค์์การระหว่่างประเทศผู้้�มีีอำนาจ  

ทั้้�งในด้านการสร้้างขีีดความสามารถ ความเชี่่�ยวชาญทางวิิทยาศาสตร์ การถ่่ายทอดเทคโนโลยีี และ 

เรื่่�องอื่่�น ๆ นอกจากนั้้�น ข้้อ 203 กำหนดให้้มีีการสนัับสนุุนแก่่รััฐกำลัังพััฒนาโดยเฉพาะรััฐที่่�เสี่่�ยงต่่อ 

ผลกระทบจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ โดยให้้รััฐเหล่่าน้ี้�ได้้รัับการประติิบััติิเป็็นพิเศษ 

ในด้้านเงิินทุุน ความช่่วยเหลืือด้้านเทคนิิค และความเชี่่�ยวชาญเฉพาะทางที่่�เกี่่�ยวข้้องบริิการจากองค์์การ

ระหว่่างประเทศ

87 Yoshifumi Tanaka, “Principles of International Marine Environmental Law,” in Research Handbook on 

International Marine Environmental Law, ed. Rosemary Rayfuse (Edward Elgar Publishing, 2015), p.37.
88 1992 Rio Declaration on Environment and Development 31 ILM 874 (1992), Principle 2.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 2 : เมษายน-มิถุนายน 2568

65

การที่่�ศาลได้้วิินิิจฉััยให้้รััฐกำลัังพััฒนาได้้รัับการช่่วยเหลืือเป็็นการพิิเศษในการแก้้ไขปััญหา 

เกี่่�ยวกับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศนั้้�น ย่่อมมีีความสอดคล้้องกัับหลััก ความรัับผิิดชอบร่่วมกััน 

ในระดัับที่่�แตกต่่างกััน (Common but Differentiated Responsibilities: CBDR) อีีกด้้วย เนื่่�องจาก 

ภายใต้ห้ลักัการนี้้� รัฐัที่่�พัฒันาแล้ว้ย่่อมมีีความรับัผิดิชอบมากกว่่ารัฐัที่่�กำลังัพัฒันาเนื่่�องเพราะประเทศพัฒันา

เหล่่านี้้�ได้ส้ร้า้งปัญัหาทางสิ่่�งแวดล้อ้มมากกว่่ารัฐักำลังัพัฒันา นอกจากนั้้�น รัฐัพัฒันาแล้ว้ยังัมีีความสามารถ

ในการแก้้ไขปััญหาได้้มากกว่่ารััฐกำลัังพััฒนาเนื่่�องเพราะตนมีีเทคโนโลยีีและเงิินทุุนมากกว่่า89 ดัังนั้้�น  

การที่่�ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศวิินิิจฉััยไปในทิศทางน้ี้�จึึงสอดคล้้องกัับหลัักการความรัับผิิดชอบ

ร่่วมกัันในระดัับที่่�แตกต่่างกัันแล้้ว

ประการที่่� 4 การที่่�ศาลให้้ความเห็็นว่่า รัฐัมีีพันธกรณีีเฉพาะที่่�จะต้้องคุ้้�มครองและรัักษาสิ่่�งแวดล้้อม

ทางทะเล มีีขอบเขตกว้า้งขวางครอบคลุมุถึงึอันัตรายหรืือภัยัคุกุคามต่่อสภาพแวดล้อ้มทางทะเลทุกุประเภท 

ย่่อมเป็น็การยืืนยันถึึงพันัธกรณีีในการคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเลอย่่างเป็็นองค์ร์วม กล่่าวคือ ประเทศไทย

จะต้้องออกมาตรการในการคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากอัันตรายหรืือภััยคุกคามทางทะเลทุกประเภท 

ไม่่ว่่าจะเป็็นภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากแหล่่งใดก็็ตาม การออกมาตรการจำเป็็น 

ในการคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากอัันตรายหรืือภััยคุกคามทางทะเลทุกประเภท ย่่อมมีี 

ความสอดคล้้องกัับการดำเนิินการของประเทศไทย ภายใต้้เป้้าหมาย 14 (SDG 14) การอนุุรัักษ์์และ 

ใช้ป้ระโยชน์จ์ากมหาสมุทุร ทะเล และทรัพัยากรทางทะเลอย่่างยั่่�งยืืนเพื่่�อการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน ที่่�ว่่า “ป้้องกันั

และลดมลพิิษทางทะเลทุุกประเภทอย่่างมีีนััยสำคััญ โดยเฉพาะจากกิิจกรรมบนแผ่่นดิิน รวมถึึง 

เศษซากขยะในทะเลและมลพิิษจากธาตุุอาหาร (Nutrient Pollution) ภายในปีี 2568”90 ดัังนั้้�น การออก

มาตรการจำเป็็นให้้ครอบคลุุมถึึงอัันตรายหรืือภััยคุุกคามต่่อสภาพแวดล้้อมทางทะเลทุกประเภทย่่อม

สอดคล้้องกัับแนวทางในการดำเนิินงานของประเทศไทย

นอกจากนั้้�น การคุ้้�มครองทะเลอย่่างเป็็นองค์์รวมก็็ต้้องอาศััยการประเมิินคาดการณ์์ผลกระทบ 

ที่่�จะเกิิดขึ้้�นในอนาคตซึ่่�งในประเด็็นนี้้�ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศก็็ได้้ให้้คำแนะนำอย่่างชััดเจนว่่า 

รัฐัภาคีีมีีพันัธกรณีีเฉพาะในการประเมิินผลกระทบทางสิ่่�งแวดล้อ้ม โดยกิจิกรรมที่่�วางแผนไว้ใ้ด ๆ  ไม่่ว่่าจะ

เป็็นภาครััฐหรืือเอกชนซึ่่�งอาจก่่อให้้เกิิดภาวะมลพิิษที่่�ส่่งผลกระทบต่่อสภาพแวดล้้อมทางทะเลหรืือก่่อให้้

เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงที่่�สำคััญและเป็็นอัันตรายต่่อสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก  

รวมถึึงผลกระทบสะสม จะต้้องมีีการประเมิินผลกระทบสิ่่�งแวดล้้อมก่่อน การประเมิินดัังกล่่าวจะต้้องเป็็น

89 โปรดดูู 1992 Rio Declaration on Environment and Development 31 ILM 874 (1992), Principle 7;  

Dire Tladi, “Intragenerational Equity: A New Name for International Environmental Justice”, in Fundamina 9 (2003), 

p.203; Oluwatomilola Akanle. Distributive justice in international law: can the CDM regime support an  

equitable geographic distribution of projects?. Doctoral dissertation, University of Dundee, 2011 ; p.45.
90 สถาบัันวิิจััยภาษาและวััฒนธรรมเอเชีีย มหาวิิทยาลััยมหิิดล, “RILCA SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS (SDGS) 

เป้้าหมายการพัฒันาอย่่างยั่่�งยืนื LIFE BELOW WATER การใช้้ประโยชน์์จากมหาสมุุทรและทรัพัยากรทางทะเล” [ออนไลน์] แหล่่งที่่�มา : 

https://lc.mahidol.ac.th/sdgs/SDGs14.htm [14 พฤษภาคม 2568]
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ดำเนิินการโดยรััฐภาคีีโดยมีีจุุดประสงค์์เพื่่�อบรรเทาและปรัับตััวให้้เข้้ากัับผลกระทบจากการปล่่อยก๊๊าซ 

เรือืนกระจกที่่�มีีต่่อสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเล และผลการประเมินิดังกล่่าวจะต้อ้งมีีการรายงาน กล่่าวคือื รัฐัภาคีี

มีีพันัธกรณีีเฉพาะในการเผยแพร่่ผลลัพัธ์์ที่่�ได้้รับัจากการติดิตามความเสี่่�ยงหรืือผลกระทบของภาวะมลพิษ

ของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก หรืือเพื่่�อสื่่�อสารไปยัังองค์์การระหว่่างประเทศ 

ที่่�มีีอำนาจเพื่่�อการเผยแพร่่ขององค์์การเหล่่านี้้�

จริิงอยู่่�ที่่�ประเทศไทยมีีกฎหมายว่่าด้้วยการประเมิินผลกระทบทางสิ่่�งแวดล้้อม อาทิิ  

พระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิ พ.ศ. 253591 การประเมิินผลกระทบทาง

สิ่่�งแวดล้อ้มของกิจิกรรมที่่�ดำเนินิการในประเทศไทยย่่อมเป็น็ไปตามพระราชบัญัญัตัิดิังักล่่าวและกฎหมาย

อื่่�น ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้อง อย่่างไรก็็ดีี ความเห็็นแนะนำของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศในประเด็็นนี้้�ย่่อมมีี

ประโยชน์์ เพราะทำให้้ประเทศไทยทราบว่่าควรดำเนิินการอย่่างไรให้้มีีความสอดคล้้องกัับความเห็็นของ

ศาลเพราะอาจถืือได้้ว่่าความเห็็นของศาลในประเด็็นนี้้�เป็็นแนวทางสากลที่่�รััฐภาคีีควรดำเนิินการ 

เพื่่�อบรรเทาและปรัับตััวให้้เข้้ากัับผลกระทบจากการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกที่่�มีีต่่อสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล

ประการที่่� 5 ประเทศไทยน่่าจะได้้รัับประโยชน์์จากการดำเนิินการตามพัันธกรณีีเฉพาะข้้อ 192 

ของ UNCLOS ที่่�มีีความชััดเจนมากขึ้้�น เพราะตามที่่�กล่่าวไปแล้้ว ข้อ้ 192 วางหลักัไว้เ้พีียงว่่า “รััฐมีีพันธกรณีี

ที่่�จะต้้องคุ้้�มครองและรัักษาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล” ซึ่่�งจะเห็็นว่่าเป็็นบทบััญญััติิที่่�วางหลัักกว้้าง ๆ  

ในการคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลเท่่านั้้�น ไม่่ได้้มีีแนวทางที่่�ชััดเจนที่่�เกี่่�ยวข้องกัับการแก้้ไขปััญหา 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศที่่�มีีผลต่่อสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลแต่่อย่่างใด การที่่�ศาลได้้อธิิบายและ 

ขยายความข้้อ 192 ให้้มีีความสมบููรณ์์มากยิ่่�งขึ้้�นย่่อมส่่งผลดีีต่่อประเทศไทย เพราะได้้ทราบถึึงแนวทาง 

ในการดำเนิินการตามพัันธกรณีีในข้อน้ี้� อาทิิ ข้้อ 192 กำหนดพัันธกรณีีของรััฐในการแก้้ไขปััญหา 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศที่่�มีีต่่อสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลโดยอาศััย 2 แนวทาง คืือ การลดปััญหา 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ และการปรัับตััวจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ

ด้้วยเหตุุนี้้�  ประเทศไทยควรออกมาตรการให้้สอดคล้้องกัับแนวทางในการแก้้ไขปััญหา 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศทั้้�ง 2 ประการได้้ กล่่าวคืือ ในประการที่่� 1 ที่่�เกี่่�ยวกับการลดปััญหา 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ ประเทศไทยควรออกมาตรการคุ้้�มครองและรักัษาสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเล

จากการปล่่อยก๊า๊ซเรือืนกระจกจากทุกุแหล่่งกำเนิดิมลพิษิที่่�จะก่่อให้เ้กิดิผลกระทบต่่อสิ่่�งแวดล้อ้มในทะเล 

และในประการที่่� 2 ที่่�เกี่่�ยวกับการปรัับตััวจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ ประเทศไทยควรออก

มาตรการเพื่่�อฟื้้�นฟููแหล่่งที่่�อยู่่�อาศััยของสิ่่�งมีีชีีวิิตในทะเลและระบบนิิเวศทางทะเลที่่�ได้้รัับผลกระทบ 

จากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ อีีกทั้้�งประเทศไทยควรคาดการณ์์ความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวข้องกัับ 

ผลกระทบของการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศและความเป็็นกรดของมหาสมุุทร เป็็นต้้น

91 มาตรา 46-51 พระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2535 
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6. บทสรุุป

บทความน้ี้�มีีวัตุปุระสงค์์ในการศึึกษาบทเรีียนจากความเห็็นแนะนำของศาลกฎหมายทะเลระหว่่าง

ประเทศที่่�เกี่่�ยวกับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศว่่าจะก่่อให้้เกิิดผลประโยชน์์แก่่ประเทศไทยในฐานะ

รััฐภาคีีของ UNCLOS อย่่างไรบ้้าง จากการศึึกษาพบว่่าประเทศไทยจะได้้รัับประโยชน์์ ดัังนี้้� ประการที่่� 1 

ผลประโยชน์์ในแง่่กระบวนการพิิจารณาของศาล และประการที่่� 2 ผลประโยชน์์เกี่่�ยวกัับการออกนโยบาย

และมาตรการในการป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลและการปกป้้องและ

รัักษาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ

ในแง่่ผลประโยชน์์จากกระบวนการพิิจารณาของศาล ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า การที่่�ศาลให้้เหตุุผลโดยยึดึถืือ

บรรทััดฐานเดิิมในการยืืนยัันเรื่่�องเขตอำนาจในการให้้คำแนะนำแบบองค์์คณะเต็็ม ย่่อมเป็็นผลดีีต่่อ 

การดำเนิินคดีีประเภทน้ี้�ในอนาคต นอกจากนั้้�น ประเทศไทยในฐานะรััฐภาคีีของ UNCLOS  

ไม่่มีีความจำเป็็นที่่�จะต้อ้งพึ่่�งกระบวนการแก้้ไขบทบััญญัติัิของ UNCLOS เนื่่�องจากการแก้้ไขบทบััญญัติัิของ 

UNCLOS เป็็นกระบวนการที่่�เกิิดขึ้้�นยากในทางปฏิิบััติิ

ในแง่่ผลประโยชน์์เกี่่�ยวกัับการออกนโยบายและมาตรการในการป้้องกััน ลด และควบคุุม 

ภาวะมลพิษิของสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเลและการปกป้อ้งและรักัษาสิ่่�งแวดล้อ้มทางทะเลจากการเปลี่่�ยนแปลง

สภาพภููมิิอากาศ ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า ความเห็็นแนะนำนี้้�ได้้สร้้างความชััดเจนประเทศไทยในหลายด้้านดัังนี้้�

ประการที่่� 1 ความเห็็นของศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศในคดีีนี้�อาจมีีส่่วนช่่วยให้้ 

คณะกรรมการนโยบายการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศแห่่งชาติิ (ที่่�อาจจะได้้รัับการจััดตั้้�งขึ้้�นในอนาคต) 

เสนอแนะนโยบายและมาตรการด้้านการจััดการการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศของประเทศได้้อย่่าง 

รอบด้้านและรอบคอบมากขึ้้�น เพราะศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศได้้วางแนวทางในเรื่่�องปััจจััย 

ในการพิิจารณาการออกมาตรการจำเป็็นเอาไว้้

ประการที่่� 2 การที่่�ประเทศไทยดำเนิินการตามหลัักการห้้ามก่่ออัันตรายที่่�ศาลได้้สร้้าง 

ความชััดแจ้้งในคดีีนี้้�ย่่อมส่่งผลดีีต่่อการร่่วมมืือระหว่่างรััฐในการแก้้ไขปััญหาภาวะมลพิิษของสิ่่�งแวดล้้อม

ทางทะเลที่่�เกิิดจากก๊๊าซเรืือนกระจก เพราะเป็็นการดำเนิินการตามหลัักการพื้้�นฐานที่่�ได้้รัับการยอมรัับ 

ในทางระหว่่างประเทศ
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ประการที่่� 3 การที่่�ศาลกฎหมายทะเลระหว่่างประเทศชี้้�ว่่า รัฐัมีีพันัธกรณีีเฉพาะที่่�จะต้อ้งคุ้้�มครอง

และรัักษาสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลจากอัันตรายหรืือภััยคุกคามต่่อสภาพแวดล้้อมทางทะเลทุกประเภท และ

กำหนดแนวทางในการดำเนินิการเพื่่�อฟื้้�นฟููแหล่่งที่่�อยู่่�อาศัยัของสิ่่�งมีีชีีวิติในทะเลและระบบนิเิวศทางทะเล

และกำหนดให้้รัฐัภาคีีคาดการณ์์ความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวข้องกัับผลกระทบของการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศ

และความเป็็นกรดของมหาสมุุทร ย่่อมส่่งผลดีีต่่อการกำหนดนโยบายและกฎหมายไทยที่่�เกี่่�ยวข้อง 

เพื่่�อคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเลอย่่างเป็็นองค์์รวม อีีกทั้้�งยัังเป็็นการดำเนิินการที่่�สอดคล้้องกัับแนวทาง

ในการแก้้ไขปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอากาศทั้้�ง 2 ประการ คืือ การลดปััญหาการเปลี่่�ยนแปลง

สภาพภููมิิอากาศและการปรัับตััวจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ

ประการสุุดท้้าย ประเทศไทยในฐานะรััฐกำลัังพััฒนาอาจจะได้้รัับประโยชน์์จากการช่่วยเหลืือ 

จากรััฐภาคีีอื่่�น ในการดำเนิินการแก้้ไขปััญหาเกี่่�ยวการป้้องกััน ลด และควบคุุมภาวะมลพิิษทางทะเล 

ที่่�เกิิดจากก๊๊าซเรืือนกระจก เนื่่�องจากศาลได้้อธิิบายพัันธกรณีีเฉพาะของรััฐภาคีีอื่่�นไว้้อย่่างชััดเจน อีีกทั้้�ง

พัันธกรณีีดัังกล่่าวยัังมีีความสอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิดชอบร่่วมกัันในระดัับที่่�แตกต่่างกัันอีีกด้้วย
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บทคััดย่่อ

ความตกลงท่ี่�ครอบคลุุมและก้้าวหน้้าสำหรัับหุ้้�นส่่วนทางเศรษฐกิิจภาคพ้ื้�นแปซิิฟิิก 
(Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership: CPTPP) กำหนด
นิิยามของสิินค้้าใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ ว่่าเป็็นสิินค้้าที่่�มีีส่่วนประกอบของวััสดุุเดิิมที่่�มีีการนำมา
ปรัับแก้้บางส่่วนหรืือทั้้�งหมด ทั้้�งมีีอายุุการใช้้งานเท่่าสิินค้้าใหม่่และสามารถใช้้งานได้้เหมืือนกัับหรืือ 
ใกล้้เคีียงกัับสิินค้้าใหม่่ และมีีการรัับประกัันจากโรงงานเช่น่เดีียวกัับสิินค้้าใหม่่ อย่่างไรก็็ดีี CPTPP ได้้กำหนด
ห้้ามมิิให้้ประเทศสมาชิิกเลืือกปฏิิบััติิต่่อสิินค้้าดัังกล่่าว ซึ่่�งกฎหมายเกี่่�ยวกัับเครื่่�องมืือแพทย์์มิิได้้กำหนด 
หลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ลัักษณะดัังกล่่าวไว้้ ดัังนั้้�น หากประเทศไทยเข้้าร่่วมเป็็นสมาชิิกเป็็น 
ข้้อผููกพัันจะต้้องยอมรัับเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ ก็็จำเป็็นต้้องพิิจารณาตััวอย่่าง
การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ของต่่างประเทศประกอบกัับการบริิหารจััดการความเส่ี่�ยง ไม่่ว่่าจะเป็็น 
ความเส่ี่�ยงต่่อผู้้�รัับบริิการสาธารณสุุข บุุคลากรด้้านสาธารณสุุข ผู้้�ใช้้แรงงานในอุตสาหกรรมการผลิต 
เครื่่�องมืือแพทย์์ ตลอดจนความเสี่่�ยงด้้านสิ่่�งแวดล้้อม ทั้้�งนี้้� เพื่่�อจััดทำมาตรการทางกฎหมายในการกำกัับ
ดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิิตในประเทศไทยตั้้�งแต่่ขั้้�นตอนการผลิิตก่่อนออกสู่่�ตลาด 
ระบบเฝ้้าระวัังและการติิดตามตรวจสอบ รวมทั้้�งการจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�เหมาะสม

คำสำคัญั: เครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้วที่่�ผ่า่นกระบวนการผลิติซ้้ำ, ความตกลงที่่�ครอบคลุมุและก้้าวหน้้าสำหรับั
หุ้้�นส่่วนทางเศรษฐกิิจภาคพื้้�นแปซิิฟิิก, การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ

	 * บทความนี้้�สรุุปจากโครงการวิิจััยเรื่่�อง “การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ” ซึ่่�งได้้รัับทุุนวิิจััย

จากสำนัักงานคณะกรรมการอาหารและยา เมื่่�อปีี พ.ศ. 2565 โดยคณะผู้้�วิิจััยประกอบด้้วยผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์วิิมพััทธ์์ ราชประดิิษฐ์์ 

ศาสตราจารย์์ ดร.คณพล จัันทน์์หอม รองศาสตราจารย์์ ดร.ศุุภศิิษฏ์์ ทวีีแจ่่มทรััพย์์ ผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์ ดร.ปิิติิ เอี่่�ยมจำรููญลาภ และ

นายณััฐพงษ์์ สุุทธิิศิิริิวััฒน์์
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Abstract

	 Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership (CPTPP) 
defines “Remanufactured Medical Devices” as entirely or partially composed of recovered 
materials and (a) have a similar life expectancy and perform the same as or similar to 
such goods when new, and (b) have a factory warranty similar to that applicable to such 
a good. Furthermore, CPTPP requires its member states to refrain from discriminately 
treating remanufactured goods which Thai medical devices law has not regulated them 
specifically. If Thailand has become a member of the CPTPP, it will be bound to open 
for remanufactured medical devices. Consequently, it is necessary to establish regulatory 
framework for such medical devices since the production stage before releasing into the 
market, the surveillance and monitoring system, and the proper disposal of medical  
devices wastes which concern on foreign examples and risks management affecting the 
consumer, the healthcare providers, the workers or employees in the medical device 
manufacturing industry, and the environment.

Keywords: Remanufactured Medical Device, Comprehensive and Progressive Agreement 
for Trans-Pacific Partnership (CPTPP), Regulatory for Remanufactured Medical Device 

1. ความนำ

ภายใต้้หลัักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ รััฐพึึงรัับรองสิิทธิิในทรััพย์์สิินและเสรีีภาพ 
ในการประกอบกิิจการของบุุคคล โดยอาจมีีการแทรกแซงได้้เท่่าท่ี่�จำเป็็น สำหรัับการประกอบธุุรกิิจ 
เครื่่�องมืือแพทย์์ซึ่่�งเป็็นธุรกิิจท่ี่�มีีความแตกต่่างจากธุุรกิิจอื่่�นเนื่่�องจากมีีผลกระทบต่่อการสาธารณสุุข 
เป็็นวงกว้้าง การกำกัับดููแลของรััฐในการประกอบธุุรกิิจดัังกล่่าวจึึงต้้องมีีการจำกััดสิิทธิิเสรีีภาพของ 
ผู้้�ประกอบการค่่อนข้้างเคร่่งครััด นอกจากนี้้� ในปัจจุุบันั การเข้้าถึึงเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีราคาแพงเป็็นปัญหา
สำคััญของประเทศที่่�มีีฐานะทางเศรษฐกิิจท่ี่�ต่่ำ จึึงเกิิดแนวคิดิในการนำเครื่่�องมืือแพทย์ท์ี่่�มีีราคาแพงมาผ่่าน
กระบวนการผลิิตซ้้ำ ความสำคััญลำดัับแรกของเครื่่�องมืือ อุุปกรณ์์ทางการแพทย์์และการสาธารณสุุขนั้้�น 
คืือ มาตรฐานและความปลอดภัยั1 ซึ่่�งหากเป็น็ผลิติภัณัฑ์ท์ี่่�ผ่า่นการใช้้งานมาแล้้ว และจะนำกลับัมาผลิติซ้้ำ 
นอกจากต้้องมีีมาตรฐานและความปลอดภััยแล้้ว เมื่่�อนำมาใช้้งานต้้องมีีประสิิทธิิภาพ ความแม่่นยำ และ
ความสามารถในการทำงานได้้เหมืือนกันหรืือใกล้้เคีียงกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ใหม่่ โดยมีีการรัับประกัันจาก 
ผู้้�ผลิิต2 และเมื่่�อสิ้้�นวงจรชีีวิตของผลิิตภััณฑ์์เครื่่�องมืือแพทย์์แล้้ว ต้้องมีีการจััดการอย่่างเหมาะสม 
ไม่่ก่่อให้้เกิิดปััญหาเรื่่�องขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการ 
ผลิิตซ้้ำจึึงเป็็นประเด็็นที่่�ยิ่่�งท้้าทายการกำกัับดููแลของรััฐไปอีีกขั้้�นหนึ่่�ง

1 World Health Organization, Medical Device Regulations: Global Overview and Guiding Principles, 

(Geneva: World Health Organization, 2003), p.3-4.
2 Article 1.3 of Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership.
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	 ในต่่างประเทศโดยเฉพาะประเทศผู้้�นำด้้านอุุตสาหกรรมผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์และเทคโนโลยีี
ทางการแพทย์์มีีการนำเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ผ่่านการใช้้งานแล้้วมาเข้้าสู่่�กระบวนการผลิตซ้้ำ สำหรัับ
ประเทศไทยก็็ได้้ให้้ความสำคััญกัับแนวคิิดเศรษฐกิิจหมุุนเวีียน โดยมีีการจััดตั้้�งคณะทำงานเพื่่�อขัับเคลื่่�อน
นโยบายการพััฒนาเศรษฐกิิจชีีวภาพ-เศรษฐกิิจหมุุนเวีียน-เศรษฐกิิจสีีเขีียว (Bio-Circular-Green 
Economy: BCG Model) ตั้้�งแต่่เดืือนตุุลาคม พ.ศ. 25633 นอกจากนี้้� การผลิิตซ้้ำนั้้�นยัังเป็็นกิิจกรรมที่่�
สอดคล้้องกัับเหตุุผลทางด้้านทรััพยากรและสิ่่�งแวดล้้อม ตามแนวคิิดเศรษฐกิิจหมุุนเวีียน (Circular 
Economy) ซึ่่�งส่่งเสริิมให้้มีีการออกแบบกระบวนการผลิิตที่่�สามารถจััดการทรััพยากรให้้มีีประสิิทธิิภาพ
มากขึ้้�น มีีการหมุุนเวีียนทรััพยากรและชิ้้�นส่ว่นของผลิตภัณัฑ์ท์ี่่�ผ่า่นการใช้้งานแล้้วให้้ยังคงมููลค่่าอยู่่�ในระบบ
เศรษฐกิิจ ด้้วยการนำกลัับมาใช้้ซ้้ำ ซ่่อมแซม หรืือนำกลัับมาผลิิตซ้้ำ เพื่่�อลดจำนวนของเสีีย ลดการใช้้
พลัังงาน และทำให้้สามารถใช้้ทรััพยากรที่่�มีีอยู่่�อย่่างจำกััดให้้เกิิดประโยชน์์สููงสุุดอย่่างยั่่�งยืืน4 ด้้วยเหตุุนี้้� 
ประเด็็นการนำสิินค้้าที่่�ผ่่านการใช้้งานแล้้วกลัับมาผลิตซ้้ำใหม่่จึึงถููกนำมาบรรจุุไว้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 
ความตกลงทางการค้้าระหว่่างประเทศ ซึ่่�งรวมถึึง CPTPP ด้้วย ตามพัันธกรณีีของความตกลงนี้้�  
ประเทศภาคีีสมาชิิกจะต้้องไม่่กีีดกัันสินค้้าท่ี่�ผ่า่นการใช้้งานแล้้วและนำกลัับมาผลิตซ้้ำ (Remanufactured 
Goods) ของบรรดาประเทศภาคีีสมาชิิกด้้วยกััน เพีียงเพราะเหตุุว่่าสิินค้้านั้้�นไม่่ใช่่สิินค้้าใหม่่5

ในปัจจุุบััน ประเทศไทยยัังไม่่อนุุญาตในเรื่่�องดัังกล่่าว แต่่ในกรณีีที่�ประเทศไทยเข้้าร่่วมเป็็น 
ภาคีีสมาชิิกของความตกลงดัังกล่่าว ประเทศไทยจำเป็็นต้้องมีีการศึึกษาและพิิจารณาให้้รอบคอบ 
ในการพััฒนากรอบการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์เหล่่านี้้�ตลอดห่่วงโซ่่อุุปทาน ตั้้�งแต่่ก่่อนการออกสู่่�ตลาด 
การติิดตามตรวจสอบและเฝ้้าระวัังการใช้้งานเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�อยู่่�ในตลาด ตลอดจนการจััดการ 
เครื่่�องมืือแพทย์์เมื่่�อสิ้้�นวงจรอายุุผลิิตภััณฑ์์อย่่างเหมาะสม

2. ระเบีียบวิิธีีวิิจััย

การวิิจัยันี้้�เป็น็การวิิจัยัเชิงิคุณุภาพ (Qualitative Research) ซึ่่�งมีีวัตัถุปุระสงค์์เพื่่�อจัดัทำมาตรการ
ทางกฎหมายในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วผ่า่นกระบวนการผลิตซ้้ำตลอดทั้้�งวงจรชีีวิตผลิติภัณัฑ์์
รวมถึึงการกำจััดขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ พร้้อมรายละเอีียดหน่่วยงานที่�เกี่่�ยวข้้อง การวิิจััยนี้้�เริ่่�มดำเนิินการ
ตั้้�งแต่่เดืือนกุมภาพัันธ์จนถึึงเดืือนกรกฎาคม พ.ศ. 2565 โดยที่่�ประกอบด้้วยขอบเขตและวิิธีีการศึึกษา
ทั้้�งหมด 2 ส่่วน อัันได้้แก่่

3 คำสั่่�งสำนัักนายกรััฐมนตรีีที่� 325/2563 เรื่่�อง แต่่งตั้้�งคณะกรรมการบริิหารการพััฒนาเศรษฐกิิจชีีวภาพ-เศรษฐกิิจหมุุนเวีียน-

เศรษฐกิิจสีีเขีียว (Bio-Circular-Green Economy: BCG Model) และคณะกรรมการขัับเคลื่่�อนการพััฒนาเศรษฐกิิจ BCG Model.
4 รติมิา คชนันทน์,์ “เศรษฐกิิจหมุนุเวีียน (Circular Economy)” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.parliament.go.th/

ewtadmin/ewt/parliament_parcy/ewt_dl_link.php?nid=55024&filename=house2558_2 [23 มีีนาคม 2565].
5 Article 2.11 of Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership.
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(1) การศึึกษารวบรวมข้้อมููลเอกสารเกี่่�ยวกัับมาตรการทางกฎหมายในการกำกัับดููแล 
เครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำทั้้�งของประเทศไทยและต่่างประเทศ (ประเทศ
สหรัฐัอเมริกิา ประเทศญี่่�ปุ่่�น และประเทศเยอรมนีี) ทั้้�งส่ว่นที่่�เป็น็กฎหมาย คู่่�มืือ แนวทางปฏิบิัตัิ ิคำพิิพากษา
ของศาล ตลอดจนบทความ และงานวิิจััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

(2) การสััมภาษณ์์ผู้้�คุุณวุุฒิิจำนวน 17 ท่่านซึ่่�งมาจาก 15 หน่่วยงาน อัันได้้แก่่ 

(2.1) กรมบััญชีีกลาง 

(2.2) สำนัักงานมาตรฐานผลิิตภััณฑ์์อุุตสาหกรรม (สมอ.) 

(2.3) ศููนย์์ความเป็็นเลิิศด้้านชีีววิิทยาศาสตร์์ 

(2.4) กลุ่่�มอุุตสาหกรรมผู้้�ผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์และสุุขภาพ สภาอุุตสาหกรรม 
แห่่งประเทศไทย 

(2.5) สภาเภสััชกรรม 

(2.6) สมาคมอุุตสาหกรรมเทคโนโลยีีเครื่่�องมืือแพทย์์ไทย 

(2.7) โรงพยาบาลรามาธิิบดีี 

(2.8) กรมควบคุุมมลพิิษ กระทรวงทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม 

(2.9) กรมโรงงานอุุตสาหกรรม กระทรวงอุุตสาหกรรม 

(2.10) สำนัักอนามััยสิ่่�งแวดล้้อม กรมอนามััย กระทรวงสาธารณสุุข

(2.11) ศููนย์ทดสอบผลิตภััณฑ์์ไฟฟ้าและอิิเล็็กทรอนิิกส์์ (ศทอ.) สำนัักงานพัฒนา
วิิทยาศาสตร์์และเทคโนโลยีีแห่่งชาติิ (สวทช.) 

(2.12) ศููนย์์วิิจััยเทคโนโลยีีสิ่่�งอำนวยความสะดวกและเครื่่�องมืือแพทย์์ สำนัักงานพััฒนา
วิิทยาศาสตร์์และเทคโนโลยีีแห่่งชาติิ (สวทช.) 

(2.13) ศููนย์บริิหารจััดการเทคโนโลยีี สำนัักงานพัฒนาวิิทยาศาสตร์์และเทคโนโลยีี 
แห่่งชาติิ (สวทช.) 

(2.14) สำนัักเศรษฐกิิจอุุตสาหกรรม (สศอ.) 

(2.15) กลุ่่�มศึึกษาข้้อตกลงเขตการค้้าเสรีีภาคประชาชน (FTA Watch)
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3. หลัักการพื้้�นฐานทางกฎหมายสำหรัับการกำกัับดููแลการประกอบธุุรกิิจ 
เครื่่�องมืือแพทย์์

ในระบบเศรษฐกิิจแบบทุุนนิิยม เอกชนย่อมเป็็นผู้้�กำหนดทิิศทางของระบบเศรษฐกิิจภายใต้้ 
การควบคุุมของกลไกราคาเพราะระบบเศรษฐกิิจ6 แยกออกจากกระบวนการทางการเมืือง7 ในการประกอบ
ธุุรกิิจ เอกชนมีีเสรีีภาพในการผลิิต การลงทุุน และการบริิโภค ภายใต้้หลัักเสรีีภาพในการทำสััญญา8

อีีกทั้้�งเอกชนเป็็นเจ้้าของทรััพย์์สิินต่่าง ๆ ที่่�ใช้้ในการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ หลัักกรรมสิิทธิ์์�จึึงเป็็น
เครื่่�องมืือในการขัับเคลื่่�อนระบบเศรษฐกิิจของประเทศ การจำกััดหลัักกรรมสิิทธิ์์�ดัังกล่่าวย่่อมได้้รัับต้้อง
อาศััยอำนาจตามกฎหมายและต้้องมีีเหตุุผลพิิเศษสำหรัับการจำกััดด้้วย9 เมื่่�อรัับรองให้้เอกชนมีีกรรมสิิทธิ์์�
ในทรัพัย์ส์ินิที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการประกอบธุรุกิจิแล้้ว รัฐัยังัต้้องอยู่่�ภายใต้้หลักัเสรีีภาพในทางอุตุสาหกรรมและ
การค้้า10 โดยการรัับรองเสรีีภาพในการประกอบธุุรกิิจให้้แก่่เอกชนเพื่่�อให้้กลไกตลาดได้้ทำงานอย่่างเต็็มที่่�
พร้้อมกับัเปิดิโอกาสให้้เอกชนมีีการแข่ง่ขันักันัอย่า่งเสรีีอีีกด้้วย11 ด้้วยเหตุนุี้้� เอกชนย่อ่มมีีเสรีีภาพการเลืือก
ประเภทของธุรุกิจิเพื่่�อประกอบการและวิธิีีการประกอบธุรุกิจิได้้ ตราบใดที่่�ธุรุกิจิและวิธิีีการประกอบธุรุกิจิ
นั้้�นมิิได้้ขััดต่่อกฎหมาย12

	 อย่่างไรก็็ตาม แม้้เอกชนอยู่่�ในฐานะเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิในทรััพย์์สิินที่�เก่ี่�ยวข้้องกัับการประกอบธุุรกิิจ
และมีีเสรีีภาพในการประกอบธุุรกิิจได้้ แต่่การรััฐอาจเข้้าไปมีีบทบาทสำคััญในทางเศรษฐกิิจได้้โดย 
การแทรกแซงการใช้้สิิทธิิและเสรีีภาพดัังกล่่าวได้้13 โดยอาศััยมููลเหตุุจากประโยชน์์สาธารณะซึ่่�งมัักอยู่่�ใน
รููปของการรัักษาความสงบเรีียบร้้อย การรัักษาประโยชน์ของงานบริิการสาธารณะ และการรัักษาสาธารณ
สมบัตัิขิองแผ่น่ดิน14 นอกจากนี้้� รัฐัยังัอาจอาศััยมููลเหตุุจากการบริิหารงานภาครััฐโดยใช้้วิธิีีการวางนโยบาย 
การออกกฎเกณฑ์์ หรืือการบัังคัับใช้้กฎเกณฑ์์ดัังกล่่าว โดยพิิจารณาถึึงลัักษณะของธุุรกิิจที่่�จะแทรกแซง 
ความจำเป็็นในการแทรกแซง ตลอดจนผลกระทบท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการแทรกแซงประกอบเข้้าด้้วยกััน15 

6 สุุภาวณีีย์์ อมรจิิตสุุวรรณ, หลัักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ, (กรุุงเทพมหานคร: วิิญญููชน, 2560), หน้้า 38.
7 บุุญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ, กฎหมายมหาชนเบื้้�องต้้น, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 3 (กรุุงเทพมหานคร: โครงการตำราและเอกสารประกอบ 

การสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2559), หน้้า 248.
8 ธรรมนิิตย์์ สุุมัันตกุุล, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ ทฤษฎีี “กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร์,์ (กรุุงเทพมหานคร: วิิญญููชน, 

2560), หน้้า 20.
9 สุุรพล นิิติิไกรพจน์์, “หลัักการพื้้�นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจของฝรั่่�งเศส”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย

ธรรมศาสตร์์ 24, 4 (2537), หน้้า 815.
10 สุรุพล นิติิไิกรพจน์,์ “หลักัการพื้้�นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจิของฝรั่่�งเศส”, วารสารนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยั

ธรรมศาสตร์ ์24, 3 (2537), หน้้า 592.
11 เรื่่�องเดีียวกััน, 594.
12 ศุุภศิิษฏ์์ ทวีีแจ่่มทรััพย์์, “สิิทธิิมนุุษยชนกัับการคุ้้�มครองเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ”, วารสารกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน 

1, 3 (2563), หน้้า 19.
13 สุุภาวณีีย์์ อมรจิิตสุุวรรณ, หลัักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ, หน้้า 38.
14 สุรุพล นิติิไิกรพจน์,์ “หลักัการพื้้�นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจิของฝรั่่�งเศส”, วารสารนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยั

ธรรมศาสตร์์ 24, 3 (2537), หน้้า 598-600.
15 เฉลิิมชััย ก๊๊กเกีียรติิกุุล สำนัักงาน กสทช., “ทฤษฎีีว่าด้้วยการแทรกแซงของรััฐในกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ” [ออนไลน์์] 

แหล่่งที่่�มา : http://chalermchai-nbtc.blogspot.com/2013/06/public-interest-theory-common-well.html [23 มีีนาคม 2565].
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สำหรัับหลัักการกำหนดวิิธีีการแทรกแซงการประกอบธุุรกิิจจำเป็็นต้้องพิิจารณาการจำกััดสิิทธิิเสรีีภาพ 
ภายใต้้หลัักกรรมสิิทธิ์์� และหลัักเสรีีภาพในทางอุุตสาหกรรมและการค้้าซ่ึ่�งเป็็นหลัักการท่ี่�รัับการรัับรอง 
โดยรััฐธรรมนููญ การแทรกแซงดัังกล่่าวจึึงต้้องตราเป็็นกฎหมายในระดัับพระราชบัญญััติิ16 ซึ่่�งอาจแยกออก
เป็็นสองมิิติิอัันได้้แก่่ ในมิิติิของหลัักกรรมสิิทธิ์์� วิิธีีการแทรกแซงของรััฐต้้องสอดคล้้องกัับประเภทของ
ทรัพัย์ส์ินิและความจำเป็น็ในการจำกัดัสิทิธิดิังักล่า่ว ดังัตัวัอย่า่งเช่น่ การเวนคืืนในกรณีีของอสังัหาริมิทรัพัย์์ 
การกำหนดห้้ามถืือครองทรััพย์์สิินบางประเภท การกำหนดเงื่่�อนไขการใช้้สิทธิิและการจััดเก็็บภาษีี 
ในมิติขิองเสรีีภาพในการทางอุุตสาหกรรมและการค้้า รัฐัอาจจำกััดเสรีีภาพการประกอบกิจิการของเอกชน
โดยพิจิารณาประเภทของธุรุกิจิเป็น็สำคัญั ดังัตัวัอย่า่งเช่น่ การกำหนดให้้ต้้องแจ้้งต่อ่เจ้้าหน้้าที่่� การกำหนด
เงื่่�อนไขในการประกอบอาชีีพ การกำหนดให้้มีีการขออนุุญาต และการห้้ามการประกอบการ17 เป็็นต้้น

เมื่่�อนำหลัักการข้้างต้้นและการประกอบธุุรกิิจเครื่่�องมืือแพทย์์มาพิิจารณาประกอบกัันจะพบว่่า 
ภายใต้้ระบบเศรษฐกิิจแบบทุุนนิิยม รััฐจำเป็็นต้้องมีีการรัับรองสิิทธิิของผู้้�ประกอบการในวัตถุุดิิบ  
อุุปกรณ์์ต่่าง ๆ และสถานที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประกอบธุุรกิิจเครื่่�องมืือแพทย์์ พร้้อมรัับรองเสรีีภาพของ 
ผู้้�ประกอบการในการเลืือกประกอบธุุรกิิจเครื่่�องมืือแพทย์์และเลืือกวิิธีีดำเนิินธุุรกิิจ อย่่างไรก็็ตาม 
“การสาธารณสุุข” เป็็นบริิการสาธารณะซึ่่�งมีีความสำคััญอย่่างยิ่่�งต่่อการบริิหารประเทศและกระทบต่่อ
สุุขภาพของประชาชนโดยรวม เครื่่�องมืือแพทย์์ในฐานะที่่�เป็็นสิินค้้าที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการสาธารณสุุขอย่่าง 
แนบแน่่น จึึงต้้องมีีคุุณสมบััติิสุุขลัักษณะอนามััยที่่�ดีีและวััตถุุประสงค์์ในการนำไปใช้้งานที่�พิิเศษแตกต่่าง
จากสิินค้้าปกติิทั่่�วไป อีีกทั้้�งเครื่่�องมืือแพทย์์มัักมีีส่่วนประกอบของวััตถุุอัันตราย รััฐจึึงมีีมููลเหตุุเกี่่�ยวกัับ
ประโยชน์สาธารณะและการบริิหารงานภาครััฐในการกำกัับดููแลการประกอบธุุรกิิจเครื่่�องมืือแพทย์์ 
เพื่่�อไม่่ให้้เครื่่�องมืือแพทย์ก์ลายเป็็นบ่อเกิิดของอุบุัติัิภัยัและความหายนะต่า่ง ๆ  ต่อ่ผู้้�ให้้บริกิารทางการแพทย์์ 
ผู้้�รัับบริิการทางการแพทย์์ กิิจการชุุมชนแวดล้้อม และสัังคมในภาพรวม 

ทั้้�งนี้้� การแทรกแซงการประกอบธุุรกิิจดัังกล่่าวพึึงเริ่่�มต้้นตั้้�งแต่่การจดทะเบีียนผู้้�ผลิิตและผู้้�นำเข้้า
เครื่่�องมืือแพทย์์ การกำหนดเงื่่�อนไขในการผลิตและนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ การติิดตามตรวจสอบและ 
เฝ้้าระวัังการใช้้งานเครื่่�องมืือแพทย์์ท่ี่�อยู่่�ในตลาด ตลอดจนการจััดการเครื่่�องมืือแพทย์์เมื่่�อสิ้้�นวงจรอายุุ
ผลิติภัณัฑ์อ์ย่า่งเหมาะสม นอกจากนี้้� การแทรกแซงดัังกล่า่วยังัต้้องคำนึึงถึึงหลักัความเสมอภาคซึ่่�งพิิจารณา
ถึึงข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นสาระสำคััญของเครื่่�องมืือแพทย์์แต่่ละประเภทโดยเฉพาะความเส่ี่�ยงอัันเกิิดจาก 
เครื่่�องมืือแพทย์์เหล่่านั้้�นเป็็นสำคััญ ในกรณีีที่่�เป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ทั่่�วไป ก็็ไม่่จำเป็็นต้้องมีีการกำกัับดููแลที่่�
เข้้มงวด ในขณะที่่�เครื่่�องมืือแพทย์ท์ี่่�มีีความอันัตรายมากขึ้้�น ก็พ็ึึงมีีมาตรการทางกฎหมายเพื่่�อกำกับัดููแลให้้
เหมาะสมมากยิ่่�งขึ้้�น

16 สุรุพล นิติิไิกรพจน์,์ “หลักัการพื้้�นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจิของฝรั่่�งเศส”, วารสารนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยั

ธรรมศาสตร์์ 24, 4 (2537), หน้้า 815.
17 สุรุพล นิติิไิกรพจน์,์ “หลักัการพื้้�นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจิของฝรั่่�งเศส”, วารสารนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยั

ธรรมศาสตร์์ 24, 3 (2537), หน้้า 601-605.
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4. มาตรการทางกฎหมายในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่าน
กระบวนการผลิิตซ้้ำของต่่างประเทศ

มาตรการทางกฎหมายในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำของ
ประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศญี่่�ปุ่่�น และประเทศเยอรมนีีโดยที่่�เริ่่�มต้้นจากการพิิจารณากฎหมาย 
แนวปฏิิบััติิ และหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง การกำหนดนิิยามของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการ 
ผลิิตซ้้ำ การกำหนดขั้้�นตอนการกำกัับดููแล และการจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ ทั้้�งนี้้� การเปรีียบเทีียบ
มาตรการทางกฎหมายดัังกล่่าวจำเป็็นต้้องเริ่่�มต้้นจากประเด็็นพื้้�นฐานเกี่่�ยวกัับกฎหมาย แนวปฏิิบััติิ และ
หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวกัับการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ (4.1) หลัังจากนั้้�น 
จึึงเปรีียบเทีียบในรายละเอีียดต่่าง ๆ  ซึ่่�งประกอบไปด้้วยการกำหนดนิยิามของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่า่น
กระบวนการผลิิตซ้้ำ (4.2) การกำกัับดููแลก่่อนออกสู่่�ตลาด (4.3) การกำกัับดููแลหลัังเข้้าสู่่�ตลาด (4.4) และ
การจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ (4.5)

4.1 กฎหมาย แนวปฏิิบััติิ และหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวกัับการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์
ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ

การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำของประเทศสหรััฐอเมริิกา 
จำเป็็นต้้องอยู่่�ภายใต้้การกำกัับดููแลขององค์์การอาหารและยาของสหรััฐอเมริิกา (US Food and Drug 
Administration: US FDA) ซึ่่�งต้้องอยู่่�ภายใต้้ประมวลข้้อบัังคัับระดัับสหพัันธรััฐ (Code of Federal 
Regulat ions :  US CFR)18 ประกอบกัับแนวปฏิิ บัั ติิ เ ก่ี่� ยว กัับการผลิตเครื่่� องมืือแพทย์์ซ้้ำ 
(US Remanufacturing of Medical Devices Draft Guidance for Industry and Food and Drug 
Administration Staff: US FDA Guidance)19 และรัฐับัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยอาหาร ยา และเครื่่�องสำอางในระดับั
สหพัันธรััฐ (Federal Food, Drug, and Cosmetic Act: FDCA)20 ในขณะที่่�การจััดการขยะของประเทศ
สหรััฐอเมริิกายัังไม่่มีีกฎหมายเกี่่�ยวกัับการบริิหารจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ใช้้บัังคัับเป็็นหนึ่่�งเดีียวกััน
ทั้้�งประเทศ แต่่ละมลรััฐจะมีีกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องแตกต่่างกัันไป ดัังตััวอย่่างเช่่น Electronic Waste 
Recycling Act of 2003 ของมลรััฐแคลิิฟอร์์เนีีย21

ในส่วนของการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำของประเทศญี่่�ปุ่่�น 
ประเทศญี่่�ปุ่่�นมิิได้้มีีการกำหนดกฎหมายไว้้เป็็นการเฉพาะเกี่่�ยวกัับการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�
ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำ การกำกัับดููแลจึึงพิิจารณาตามหลัักเกณฑ์์ทั่่�วไปซ่ึ่�งต้้องอยู่่�ภายใต้้การกำกัับดููแล
ของสำนัักงานยาและเครื่่�องมืือแพทย์์ (Japan Pharmaceuticals and Medical Devices Agency: 

18 US Code of Federal Regulations Title 21 (Subchapter H – Medical Devices).
19 U.S. Food and Drug Administration, US Remanufacturing of Medical Devices: Draft Guidance for 

Industry and Food and Drug Administration Staff, (Maryland: U.S. Food and Drug Administration, 2021), p.4.
20 Section 820.1(a)(1) of US Code of Federal Regulations.
21 Section 1(c) of US Electronic Waste Recycling Act of 2003.
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Japan PMDA)22 และอยู่่�ภายใต้้ Japan Act on Securing Quality, Efficacy and Safety of Products 
Including Pharmaceuticals and Medical Devices: Japan PMD Act) อย่่างไรก็็ตาม ประเทศญี่่�ปุ่่�น
ได้้ออกประกาศกระทรวงสาธารณสุุข แรงงานและสวััสดิิการที่่� 261 (Japan MHLW Ministerial 
Announcement No. 261) ซึ่่�งกำหนดเกี่่�ยวกัับมาตรฐานการผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์แบบใช้้ครั้้�งเดีียวที่่�นำ
กลัับมาใช้้ใหม่่ขึ้้�น23 ในขณะท่ี่�การจััดการขยะในประเทศญ่ี่�ปุ่่�นมิได้้มีีการตรากฎหมายขึ้้�นเป็็นการเฉพาะ  
จึึงต้้องอยู่่�ภายใต้้ Japan Act on Waste Management and Public Cleaning (No. 137 of 1970)24 
ประกอบกัับ Japan Cabinet Order of Waste Management and Public Cleansing Law 
(1971,2002) และ Japan Regulations of Waste Management and Public Cleansing Law25

ในส่วนกฎหมายและแนวปฏิิบััติิเก่ี่�ยวกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ของประเทศเยอรมนีีอาจจำแนกได้้ 
ออกเป็็น 2 ส่่วนอัันได้้แก่่ ส่่วนที่่�เป็็นกฎเกณฑ์์ของสหภาพยุุโรป (EU Medical Device Regulation: 
EU MDR)26 และกฎหมายภายในประเทศเยอรมนีีที่่�เกี่่�ยวข้้อง ได้้แก่่ The Medicinal Products Act 
(Arzneimittelgesetz: AMG) ซึ่่�งกำหนดหลัักเกณฑ์์เพื่่�อการผลิิตสิินค้้าเกี่่�ยวกัับการแพทย์์สำหรัับ 
การจำหน่่าย และ The Medical Device Law Implementation Act; MPDG) ซึ่่�งกำกัับการผลิิตและ
การดำเนิินการเก่ี่�ยวกัับเครื่่�องมืือแพทย์์27 โดยมีี The Federal Institute for Drugs and Medical 
Devices (Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte: BfArM) ทำหน้้าที่่�ในการกำกัับ
ดููแล28 ในขณะที่่�การจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ในประเทศเยอรมนีีจำเป็็นต้้องอยู่่�ภายใต้้มาตรฐานของ
สหภาพยุโุรปด้้านสิ่่�งแวดล้้อมเพื่่�อป้้องกันัหรืือลดผลกระทบอันัเกิดิจากการบริหิารจัดัการอุปุกรณ์ไ์ฟฟ้า้หรืือ
อุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (EU Directive on Waste Electrical and Electronic Equipment: WEEE) 
ส่่วนกฎหมายภายในประเทศเยอรมนีีมิิได้้กำหนดการจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ไว้้เป็็นการเฉพาะ 
แต่่อย่่างใด จึึงต้้องนำ The Waste Management Act 1996 (Kreislaufwirtschaftsgesetz) 
ซึ่่�งบัังคัับใช้้กัับการจััดการขยะทั่่�วไป29

22 Japan Pharmaceuticals and Medical Devices Agency, “PMDA Philosophy,” [online] Available from : 
https://www.pmda.go.jp/english/about-pmda/outline/0007.html#:~:text=PMDA’s%20Principle&text=We%20 
pursue%20the%20development%20of,the%20lives%20of%20our%20citizens [17 Mar 2022].

23 Hiroyuki TANISHIRO, “再製造単回使用医療機器の本邦規制導入について (Introduction of Japanese 
Regulations for Reprocessing Single-Use Medical Devices)”, in Regulatory Science of Medical Products 8, 1 
(January 2018), p.45-52.

24 Food and Agriculture Organization of the United Nations, “Act on Waste Management and Public 
Cleaning (No. 137 of 1970),” [online] Available from : https://www.fao.org/faolex/results/details/en/c/LEX- 
FAOC082740/ [25 March 2022].

25 Section 1 of Japan Cabinet Order of Waste Management and Public Cleansing Law (1971,2002) and 
Section 1 of Japan Regulations of Waste Management and Public Cleansing Law. 

26 Regulation (EU) 2017/745 of 5 April 2017 on medical devices, amending Directive 2001/83/EC, 
Regulation (EC) No. 178/2002 and Regulation (EC) No 1223/2009 and repealing Council Directives 90/385/EEC and 
93/42/EEC.

27 ARENA, “What is the Medical Device Law Implementation Act?,” [online] Available from : https://www.
arenasolutions.com/resources/glossary/medical-device-law-implementation-act/ [25 March 2022].

28 The Federal Institute for Drugs and Medical Devices, “Tasks of the BfArM in the area of medical 
devices,” [online] Available from : https://www.bfarm.de/EN/Medical-devices/Tasks/_node.html [20 March 2022].

29 Umwelt Bundessamt, “Waste regulations,” [online]  Available from : https://www.umweltbundesamt.
de/en/topics/waste-resources/waste-management/waste-regulations [9 July 2022].
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4.2 การกำหนดนิิยามของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ

ในประเด็็นเกี่่�ยวกับัการกำหนดนิยิามของเครื่่�องมืือแพทย์์ท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำ กฎหมายของ
ทั้้�งสามประเทศมีีแนวทางที่่�แตกต่่างกัันดัังปรากฏตามตารางข้้างล่่างนี้้�

ประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศญี่่�ปุ่่�น ประเทศเยอรมนีี

การผลิิตซ้้ำ (Remanufacturing) หมายถึึง 
การดำเนิินกระบวนการ กำหนดเงื่่�อนไข 
ปรัับปรุุง บรรจุุใหม่่ ฟื้้�นฟูู เติิมส่่วนผสม หรืือ
กระทำการใด ๆ ต่่อเครื่่�องมืือแพทย์์ซึ่่�งอยู่่�ใน
รููปแบบพร้้อมใช้้งานซึ่�งทำให้้ศัักยภาพความ
ปลอดภัยั หรืือวัตัถุปุระสงค์ใ์นการใช้้งานของ
เครื่่�องมืือแพทย์์ดัังกล่่าวมีีการเปลี่่�ยนแปลง
อย่่างมีีนััยสำคััญ
ในขณะที่่�การเปลี่่�ยนแปลงสภาพ การตกแต่่ง
ใหม่่ และการสร้้างขึ้้�นใหม่่ (Recondition/
Refurbish/Rebuild) หมายถึึง การทำให้้
เครื่่�องมืือแพทย์์นั้้�นกลัับคืืนสู่่�คุุณสมบััติิเดิิม
ตามที่่�ถููกผลิิตขึ้้�นเพื่่�อให้้อุปกรณ์์สามารถ 
กลัับมาทำงานได้้ตามวััตถุุประสงค์์ดั้้�งเดิิม
หรืือกลัับมามีีความปลอดภััยเดิิม30

ไม่่ได้้มีีการนิิยามความหมายของการ
ผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์ซ้้ำไว้้เป็็นการ
เฉพาะ แต่่มีีการกำหนดนิิยามของการ
ผลิตเครื่่�องมืือแพทย์แ์บบใช้้ครั้้�งเดีียวที่่�
นำกลัับมาใช้้ใหม่่31

ให้้ความสำคััญกัับคุุณภาพของ
เ ค รื่่� อ ง มืื อ แ พท ย์์ที่่� ต้้ อ ง ไ ด้้
มาตรฐานเมื่่�อมีีการวางจำหน่า่ย 
โดยไม่่ใส่่ใจว่่าจะเป็็นเครื่่�องท่ี่�
ผลิิตขึ้้�นใหม่่ หรืือมีีการใช้้แล้้ว
และผ่่านกระบวนการต่่าง ๆ32

ตารางท่ี่� 1 การกำหนดนิิยามเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำในประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศญ่ี่�ปุ่่�น 

และประเทศเยอรมนีี

จากตารางข้้างต้้น จะพบว่่าประเทศสหรััฐอเมริิกามีีการกำหนดนิิยามของการผลิิตซ้้ำเอาไว้้ 
อย่่างชััดเจนโดยแยกต่่างหากจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพ การตกแต่่งใหม่่ และการสร้้างขึ้้�นใหม่ ่
ซึ่่�งแตกต่่างไปจากประเทศญี่่�ปุ่่�นซึ่่�งไม่่ได้้มีีการกำหนดนิิยามของการผลิิตซ้้ำเอาไว้้อย่่างชััดเจน นอกจากนี้้� 
ประเทศสหรััฐอเมริิกาและประเทศเยอรมนีีนั้้�นมีีมุุมมองต่่อ “การผลิิตซ้้ำ” เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�แตกต่่างกััน 
การผลิตซ้้ำในประเทศสหรัฐัอเมริกิานั้้�นจะต้้องเป็น็กระบวนการ กำหนดเงื่่�อนไข ปรัับปรุุง บรรจุุใหม่ ่ฟื้้�นฟูู 
เติิมส่่วนผสม หรืือกระทำการใด ๆ ต่่อเครื่่�องมืือแพทย์์โดย “เปลี่่�ยนแปลง” ให้้ศัักยภาพความปลอดภััย 
หรืือวััตถุุประสงค์์ในการใช้้งาน (Intended Use) ของเครื่่�องมืือแพทย์์ดัังกล่่าวมีีการเปลี่่�ยนแปลงอย่่างมีี
นัยัสำคัญั ในขณะที่่�การผลิิตซ้้ำในประเทศเยอรมนีีนั้้�นเป็น็การส่ง่กลับัไปยัังบริษิัทัผู้้�ผลิิตเพื่่�อแก้้ไขปรับัปรุุง
ให้้มีีประสิทิธิภิาพและศักัยภาพเทีียบเท่า่เดิมิ ก่อ่นที่่�จะมีีการนำกลับัมาใช้้อีีกครั้้�งหนึ่่�งโดยมิไิด้้มีีการเปลี่่�ยน
ศัักยภาพความปลอดภััย หรืือวััตถุุประสงค์์ในการใช้้งานของเครื่่�องมืือแพทย์์อย่่างมีีนััยสำคััญ

30 U.S. Food and Drug Administration, US Remanufacturing of Medical Devices: Draft Guidance for 

Industry and Food and Drug Administration Staff, p.4-5.
31 Section 1-3 of Japan MHLW Ministerial Announcement No. 261. 
32 Vanguard, “What is the difference between remanufacturing and reprocessing?,” [online] Available 

from : https://www.vanguard.de/en/devices/medical-remanufacturing/ [1 April 2022].
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	 4.3 การกำกัับดููแลก่่อนออกสู่่�ตลาด

กฎหมายของทั้้�งสามประเทศต่า่งให้้ความสำคัญักับัการกำกับัดููแลเครื่่�องมืือแพทย์ใ์นขั้้�นตอนก่อ่น
เข้้าสู่่�ตลาดโดยอาศััยกลไกและแนวทางในการกำกัับดููแลก่่อนเข้้าสู่่�ตลาด (Pre-market) ในการกำกัับดููแล
ขั้้�นตอนนี้้� กฎหมายของทั้้�งสามประเทศได้้มีีการแบ่่งประเภทของเครื่่�องมืือแพทย์์ออกเป็็นประเภทต่่าง ๆ 
ตามความเส่ี่�ยง หากเครื่่�องมืือแพทย์์มีีความเส่ี่�ยงมาก กระบวนการในการกำกัับดููแลจะมีีความเคร่่งครััด
มากขึ้้�นดัังปรากฏตามตารางข้้างล่่างนี้้�

ประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศญี่่�ปุ่่�น ประเทศเยอรมนีี

การอนุมุัตัิกิ่อ่นที่่�เครื่่�องมืือแพทย์จ์ะ
เข้้าสู่่�ตลาด (Premarket Approval 
(PMA)) บังัคับัใช้้กับเครื่่�องมืือแพทย์์
ประเภทที่่� 1 ประเภทที่่� 2 (ซึ่่�งไม่่ได้้
รับัการยกเว้้นตาม Medical Device 
Exemptions 510(k) and GMP 
Requirements) และประเภทที่่� 3 
ซึ่่�งจะผลิิตโดยอาศััยกระบวนการ
ผลิิตซ้้ำเท่่านั้้�น33

การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่าน
กระบวนการผลิิตซ้้ำต้้องอยู่่�ภายใต้้การกำกัับ
ดููแลตามระดัับความเส่ี่�ยงของเครื่่�องมืือแพทย์์

นั้้�นซึ่่�งแบ่่งออกเป็็นกรณีีต่่าง ๆ ดัังนี้้�
(1) เครื่่�องมืือแพทย์ท์ั่่�วไป (ระดับั 1)34 ต้้องแจ้้ง
จดทะเบีียนเครื่่�องมืือแพทย์์ (Notification)
(2) เครื่่�องมืือแพทย์์ควบคุุม (ระดัับ 2)35 และ
เครื่่�องมืือแพทย์ค์วบคุมุพิเิศษ (ระดับั 3)36 ต้้อง
จดทะเบีียนประกอบใบรับัรอง (Certification) 
หรืือต้้องได้้รับการอนุุมัตัิจิาก Japan Ministry 
of Health, Labour and Welfare (MHLW) 
แล้้วแต่่กรณีี37

(3) เครื่่�องมืือแพทย์์ควบคุุมพิิเศษ (ระดัับ 4)38 
ต้้องจดทะเบีียนโดยได้้รัับอนุุมััติิจาก MHLW39

การกำกับัดููแลเครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้
แล้้วที่่�ผ่า่นกระบวนการผลิติเป็น็
ลัักษณะของการขออนุุญาตโดย
หลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขต่่าง ๆ 
เป็็นไปตามระดัับความเสี่่�ยงของ
เครื่่�องมืือแพทย์์นั้้�นซึ่่�งประกอบ
ไปด้้วย 4 ระดัับอัันได้้แก่่ ระดัับ 
I IIa IIb และ III40

33 Section 807.81(a)(1)-(3) of US Code of Federal Regulations. 
34 Section 2 (7) of Japan Regulation for Enforcement of the Act on Securing Quality, Efficacy and Safety 

of Products Including Pharmaceuticals and Medical Devices. 
35 Section 2 (6) of Japan Regulation for Enforcement of the Act on Securing Quality, Efficacy and Safety 

of Products Including Pharmaceuticals and Medical Devices. 
36 Section 2 (5) of Japan Regulation for Enforcement of the Act on Securing Quality, Efficacy and Safety 

of Products Including Pharmaceuticals and Medical Devices. 
37 Section 23-2-23 (1) of Japan Act on Securing Quality, Efficacy and Safety of Products Including 

Pharmaceuticals and Medical Devices. 
38 RegDesk, “An Overview of Medical Device Regulations in Japan,” [online] Available from : https://www.

regdesk.co/an-overview-of-medical-device-regulations-in-japan/#:~:text=In%20Japan%2C%20pharmaceuticals%20
and%20medical,and%20effectiveness%20of%20medical%20products [21 March 2022].

39 Japan Pharmaceuticals and Medical Devices Agency, “Regulations and Approval/Certification of 
Medical Devices,” [online] Available from : https://www.pmda.go.jp/english/review-services/reviews/0004.html 
[21 March 2022].

40 EMMA International, “EU MDR Annex I Simplified,” [online] Available from : https://emmainternation-
al.com/eu-mdr-annex-i-simplified/#:~:text=Annex%20I%20under%20the%20EU%20MDR%2C%20General%20
Safety,Under%20Annex%20I%2C%20there%20are%203%20major%20chapters%3 [1 April 2022].

ตารางที่่� 2 การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ก่่อนออกสู่่�ตลาดในประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศญี่่�ปุ่่�น และประเทศเยอรมนีี
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4.4 การกำกัับดููแลหลัังเข้้าสู่่�ตลาด

นอกจากการกำกับัดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ก่อ่นการเข้้าสู่่�ตลาดแล้้ว ทั้้�งสามประเทศก็็มีีการกำกัับดููแล
เครื่่�องมืือแพทย์์หลัังการเข้้าสู่่�ตลาดด้้วย กฎหมายของทั้้�งสามประเทศแสดงให้้เห็็นว่่าการกำกัับดููแล 
เครื่่�องมืือทางการแพทย์์นั้้�นสามารถดำเนิินการโดยการกำหนดหน้้าท่ี่�ในการเก็็บรวบรวมและจััดทำ 
ฐานข้้อมููลเกี่่�ยวกัับเครื่่�องมืือทางการแพทย์์ และกำหนดอำนาจหน้้าที่่�แก่่หน่่วยงานต่่าง ๆ เช่่น 
คณะกรรมการอาหารและยา และรัฐัมนตรีีว่า่การกระทรวงสุขุภาพและบริกิารมนุษุย์ ์(สหรัฐัอเมริกิา) และ
สถาบันัยาและเครื่่�องมืือแพทย์ ์(เยอรมนีี) ในส่ว่นของลักัษณะมาตรการในการกำกับัดููแลหลังัการเข้้าสู่่�ตลาด 
ประเทศสหรัฐัอเมริกิาได้้กำหนดมาตรการต่า่ง ๆ  ดังัมีีตัวัอย่า่งเช่น่ หน้้าที่่�ในการจัดัให้้มีีและเก็บ็รัักษาข้้อมููล 
หน้้าท่ี่�ในการติิดตามเครื่่�องมืือแพทย์์บางประเภท41 หน้้าท่ี่�ในการรายงานการแก้้ไขหรืือการนำอุุปกรณ์์ 
ออกจากตลาดเป็็นลายลัักษณ์์อัักษร42 และหน้้าที่่�ในการเฝ้้าระวัังหลัังจากเครื่่�องมืือแพทย์์ออกจากตลาด
แล้้วอีีกด้้วย43 ส่่วนประเทศญี่่�ปุ่่�นได้้กำหนดมาตรการติิดฉลากเพื่่�อแสดงให้้เห็็นว่่าเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�นำ
กลับัมาใช้้ใหม่่44 มาตรการกำจััด เรีียกคืืน ยุตุิกิารขายและให้้ข้้อมููลเก่ี่�ยวกัับผลิตภัณัฑ์ดั์ังกล่่าว ประกอบกัับ
การใช้้มาตรการท่ี่�จำเป็็นอื่่�น ๆ เพื่่�อป้้องกัันการเกิิดหรืือการแพร่่กระจายของอัันตราย45 และหน้้าที่่� 
ในการแจ้้งปััญหาที่่�เกิิดจากเครื่่�องมืือแพทย์์ภายหลัังการขาย46 เป็็นต้้น ทั้้�งนี้้� อาจสรุุปให้้เห็็นตามตาราง 
ด้้านล่่างนี้้�

41 Section 519 (e)(1) of US Federal Food, Drug, and Cosmetic Act.
42 Section 806.10 of US Code of Federal Regulations.
43 Section 522 of US Federal Food, Drug, and Cosmetic Act.
44 Section 6 of Japan MHLW Ministerial Announcement No. 261.
45 Section 68-9 (1) of Japan Act on Securing Quality, Efficacy and Safety of Products Including 

Pharmaceuticals and Medical Devices.
46 Section 68-10 (1) of Japan Act on Securing Quality, Efficacy and Safety of Products Including 

Pharmaceuticals and Medical Devices.
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หน้้าที่่�ในการเก็็บและรายงานข้้อมููลตาม
กฎหมายว่่าด้ว้ยอาหาร ยา และเคร่ื่�องสำอาง
ระดัับสหพัันธรััฐ (FDCA)
ตาม FDCA ผู้้�ผลิตและผู้้�นำเข้้าอุุปกรณ์์ใด ๆ 
ที่่�จะใช้้กับัมนุุษย์ม์ีีหน้้าท่ี่�จัดัให้้มีีและเก็็บรักัษา
ข้้อมููลและทำให้้ข้้อมููลดังักล่า่วพร้้อมที่่�จะถููกส่ง่
ให้้หน่่วยงานรัฐ เมื่่�อมีีเหตุุอัันควรท่ี่�จะถููก
ร้้องขอ อัันเป็็นกรณีีที่่�หน่่วยงานรััฐดำเนิินการ

ให้้แน่่ ใจว่่ า เครื่่� องมืือแพทย์์นั้้�นไม่่มีีการ
ปลอมแปลงเครื่่�องหมายทางการค้้าหรืือ
ปลอมปน หรืือเพื่่�อให้้อุปุกรณ์ม์ีีความปลอดภัยั
และมีีประสิิทธิิภาพ ในกรณีีที่่�ผู้้�ผลิิตหรืือ 
ผู้้�นำเข้้า “ได้้รู้� (Becomes Aware)” ว่่า 
อุุปกรณ์์ได้้ทำให้้หรืือมีีส่่วนทำให้้มีีคนเสีียชีีวิต
หรืือได้้รัับอัันตรายสาหััส หรืืออุุปกรณ์์ทำงาน
ผิิดปกติิและ อุุปกรณ์์นั้้� นหรืื ออุุปกรณ์์ที่่� 
คล้้ายกัันซึ่�งถููกนำเข้้าสู่่�ในตลาดโดยผู้้�ผลิตและ
ผู้้�นำเข้้าอาจทำให้้หรืือมีีส่วนทำให้้มีีคนเสีียชีีวิต
หรืือได้้รัับอัันตรายสาหััส

หน้้าที่่�ในการรายงานการแก้้ไขและการนำ
อุุปกรณ์์ออกจากตลาดตามข้้อกำหนด 
ในกฎหมายของสหรััฐอเมริิกา Code of 
Federal Regulations (CFR)
ผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�นำเข้้าอุุปกรณ์์ทางการแพทย์์
มีีหน้้าท่ี่�ต้้องรายงานต่อ US FDA เก่ี่�ยวกัับ 
การแก้้ไขหรืือการนำอุุปกรณ์์ออกจากตลาด
เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรโดยเป็็นความริิเริ่่�มของ
ตััวผู้้�ผลิตหรืือผู้้�นำเข้้าอุุปกรณ์์ทางการแพทย์์
เอง เพื่่�อลดความเส่ี่�ยงต่่อสุุขภาพท่ี่�เกิิดจาก
อุุปกรณ์์ หรืือ เพื่่�อแก้้ไขการฝ่่าฝืืน FDCA ซึ่่�ง
อาจก่อ่ให้้เกิดิความเส่ี่�ยงต่อ่สุขุภาพ โดยหน้้าท่ี่�
ในการส่่งข้้อมููลดัังกล่่าวนี้้�จะต้้องดำเนิินการ
ภายใน 10 วัันทำการเมื่่�อจำเป็็นต้้องมีีการ
รายงาน

ผู้้�ได้้รัับอนุุญาตทางการตลาด (MAH) 
หรืือ ผู้้�ได้้รัับอนุุญาตทางการตลาด
เฉพาะ (DMAH) ต้้องรวบรวมและ
ตรวจสอบข้้อมููลเกี่่�ยวกับัประสิทิธิภิาพ
และความปลอดภััยของเครื่่�องมืือ
แพทย์์ และข้้อมููลที่่�จำเป็็นอื่่�น ๆ 
สำหรัับการใช้้เครื่่�องมืือแพทย์์อย่่าง
เหมาะสม พร้้อมกัับเสนอต่่อผู้้�ที่่�มีี 
ส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับการขายและการใช้้
เครื่่�องมืือแพทย์ไ์ด้้เข้้าใจข้้อมููลดังักล่่าว 
เช่่น ผู้้�จำหน่่าย โรงพยาบาล เป็็นต้้น 
ทั้้�งนี้้� ผู้้�ที่่�มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องดัังกล่่าวก็็ต้้อง
ปฏิิบััติิตามข้้อมููลการใช้้ เครื่่�องมืือ
แพทย์์ดัังกล่่าวอย่่างเคร่่งครััด

เป็็นหน้้าที่่�ของสถาบัันยาและ
เครื่่� อ งมืื อแพทย์์ของแห่่ง
ประเทศเยอรมนีี (BfArM) 
ในการกำ กัับดูู แล เพื่่� อ ให้้ 
เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�วางจำหน่า่ย
เป็็นไปตามมาตรฐาน
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ตามมาตรา 522 ของ FDCA รััฐมนตรีีว่่าการ
กระทรวงสุุขภาพและบริิการมนุุษย์์มีีอำนาจ
ตาม FDCA กำหนดให้้ผู้้�ผลิตดำเนิินการ 
เฝ้้าระวััง (Surveillance) อุุปกรณ์์ภายใน 
30 วัันนับแต่่ได้้รับคำสั่่�งจากรััฐมนตรีีว่าการ
กระทรวงสุุขภาพและบริิการมนุุษย์์และ
กำหนดให้้ผู้้�ผลิตดัังกล่่าวส่่งแผนการเฝ้้าระวััง
เพื่่�อขอรัับการอนุุมััติิ โดยรััฐมนตรีีว่าการ
กระทรวงสุุขภาพและบริิการมนุุษย์์จะ 
ดำเนิินการพิิจารณาและอนุุมััติิแผนการ 
เฝ้้าระวัังดัังกล่่าวภายใน 60 วััน

นอกจากนี้้� รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงสุุขภาพ
และบริิการมนุุษย์์มีีอำนาจตาม FDCA ในการ
กำหนดให้้ผู้้�ผลิติดำเนินิการเฝ้า้ระวังัระยะยาว 
(ยาวกว่่า 36 เดืือน) ในกรณีีที่�อุุปกรณ์์ถููก 
คาดหมายได้้ว่่าจะมีีการใช้้เพื่่�อกุุมารเวชกรรม

ในกรณีีที่่�เครื่่�องมืือแพทย์์ก่่อให้้เกิิด
อันัตราย ผู้้�ได้้รับอนุุญาตทางการตลาด 
(MAH) หรืือผู้้�ได้้รัับอนุุญาตทางการ
ตลาดเฉพาะ (DMAH) มีีหน้้าที่่�ในการ
กำจััด เรีียกคืืน ยุุติิการขายและ 
ให้้ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับผลิตภััณฑ์์ดัังกล่่าว 
และใช้้มาตรการที่่�จำเป็็นอื่่�น ๆ เพื่่�อ
ป้้องกัันการเกิิดหรืือการแพร่่กระจาย
ของอัันตราย

ในขณะท่ี่�ผู้้�ท่ี่�มีีส่วนเก่ี่�ยวข้้องดัังกล่่าว 
ก็็ต้้องปฏิิบััติิตามอย่่างเคร่่งครััด

ในกรณีีที่่�มีีการเรีียกคืืนเครื่่�องมืือ
แพทย์์ ผู้้�ได้้รับอนุุญาตทางการตลาด 
(MAH) หรืือผู้้�ได้้รัับอนุุญาตทางการ
ตลาดเฉพาะ (DMAH) ต้้องรายงานให้้
กระทรวงสาธารณสุุข แรงงาน และ
สวััสดิิการทราบ

ในกรณีีที่่�เกิดิผลข้้างเคีียงจากเครื่่�องมืือ
แพทย์์ ผู้้�ได้้รับอนุุญาตทางการตลาด 
(MAH) ผู้้�ได้้รับอนุุญาตทางการตลาด
เฉพาะ (DMAH) ผู้้�ขาย โรงพยาบาล 
หรืือผู้้�ท่ี่�มีีส่วนเก่ี่�ยวข้้องจำเป็็นต้้องแจ้้ง
ให้้กระทรวงสาธารณสุุข แรงงาน และ
สวัสัดิิการทราบ  เพื่่�อให้้ PMDA ได้้เข้้า
มารวบรวมข้้อมูู ลและสอบสวน 
ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น

ตารางท่ี่� 3 การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์ภ์ายหลังัเข้้าสู่่�ตลาดในประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศญี่่�ปุ่่�น และประเทศเยอรมนีี

	 4.5 การจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์

หน่ว่ยงานผู้้�รับัผิิดชอบดููแลขยะแต่่ละประเภทในประเทศสหรัฐัอเมริกิา ประเทศญี่่�ปุ่่�น และประเทศ
เยอรมนีีนั้้�นครอบคลุมุทั้้�งการเป็น็หน่ว่ยงานผู้้�กำหนดนโยบาย และหน่ว่ยงานกำกับัดููแลโดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�ง
หน่่วยงานที่�ทำหน้้าท่ี่�กำหนด “มาตรฐาน” ในการบริิหารจััดการขยะแต่่ละประเภท และหน่่วยงาน 
ดำเนินิการบริหิารจัดัการขยะซึ่่�งเป็น็ได้้ทั้้�งหน่ว่ยงานของรัฐัและเอกชนดังัรายละเอีียดตามตารางข้้างล่า่งนี้้�
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Healthcare Environmental Resource 
Center (“HERC”)
HERC เป็็นองค์์กรที่่�ทำหน้้าที่่�ในการให้้ข้้อมููล 
เกี่่�ยวกับัการป้อ้งกันัมลพิษิและการปฏิบิัตัิติาม
มาตรฐานด้้านสิ่่�งแวดล้้อมสำหรัับภาคธุุรกิิจที่่�
ให้้บริกิารด้้านสุขุภาพ ข้้อมููลเหล่า่นี้้�ครอบคลุมุ
ถึึงของเสีียจากโรงพยาบาล และกฎระเบีียบ 
ใด ๆ ที่่� ใช้้กับของเสีียเหล่่านี้้�ทั้้�งในระดัับ
สหพัันธรััฐและมลรััฐ นอกจากนี้้� ข้้อมููลของ 
HERC ยัังครอบคลุุมไปถึึงการปฏิิบััติิตาม
มาตรฐานด้้านสิ่่�งแวดล้้อมของศููนย์ทัันตกรรม 
และสถานที่่�ให้้บริิการพยาบาลและการดููแล47

United States Envi ronmental 
Protection Agency (“EPA”)
EPA มีีอำนาจหน้้าที่่�ในการควบคุุมของเสีีย
อัันตราย (Hazardous Waste) ตั้้� งแต่่ 
ในขั้้�นการก่่อของเสีีย การขนส่่ง การบำบััด  
การเก็็บรัักษา และการกำจััดของเสีียอัันตราย
ตาม Resource Conservation and 
Recovery Act (RCRA)48

Occupational Safety and Health 
Administration (“OSHA”)
OSHA ทำหน้้าท่ี่�กำกัับดููแลเพื่่�อรัักษาความ
ปลอดภััยของเสีียทางการแพทย์์ในที่�ทำงาน 
ตามมาตรฐาน “Bloodborne Pathogens 
Standard”49

องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น
การจััดการขยะทั่่�วไปเป็็นหน้้าที่่�ของ
องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น50 โดยท่ี่�
องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นและ
รััฐมนตรีีว่าการกระทรวงสิ่่�งแวดล้้อม
อาจกำหนดให้้ธุุรกิิจที่่�ผลิิต แปรรููป 
ขาย หรืือจััดการผลิตภััณฑ์์ ภาชนะ 
หรืือสิ่่�งอื่่�นที่่�คล้้ายกัันซึ่�งก่่อให้้เกิิดขยะ
ทั่่�วไปต้้องให้้ความร่่วมมืือต่่าง ๆ ได้้51 
ในการจััดการขยะทั่่�วไปนั้้�น องค์์กร
ปกครองส่ว่นท้้องถิ่่�นอาจให้้เอกชนเข้้า
มาบริิหารจััดการขยะทั่่�วไปได้้52

ผู้้�ประกอบการเอกชนและองค์์กร
ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น
ในขณะท่ี่�การจัดัการขยะอุตุสาหกรรม
เป็็นหน้้าที่่�ของผู้้�ประกอบการ โดยที่่�
รัฐับาลท้้องถิ่่�นและจัังหวััดอาจเข้้ามามีี
ส่่วนร่่วมในกรณีีที่่�จำเป็็น53 ทั้้� งนี้้� 
ผู้้�ประกอบการอาจจ้้างให้้เอกชนอื่่�น 
เข้้ามาจััดการขยะอุุตสาหกรรมได้้54

หน่่วยงานที่่�มีีอำนาจหน้้าที่่�
เ กี่่� ย วกัับการจัั ดการขยะ
ประกอบไปด้้วยหน่่วยงาน
ระดัับรััฐ (ภููมิภาค) ซึ่่�งมีีหน้้าท่ี่�
บริิหารจััดการขยะท่ี่�ไม่่อยู่่�ใน
อำนาจของรััฐบาลกลาง และ
หน่่วยงานระดัับท้้องถิ่่�นกัับ
การบริิหารจััดการขยะ โดย
เน้้นที่�ขยะครััวเรืือน และ
ชุุมชนเป็็นสำคััญ55

47 Healthcare Environmental Resource Center, “Healthcare Environmental Resource Center: Home,” 
[online] Available from : https://www.hercenter.org/index.php [27 May 2022].

48 United States Environmental Protection Agency, “Summary of the Resource Conservation and  
Recovery Act,” [online] Available from : https://www.epa.gov/laws-regulations/summary-resource- 
conservation-and-recovery-act [27 May 2022].

49 Title 29 of the Code of Federal Regulations at 29 CFR 1910.1030.
50 Article 6, 6-2 of Japan Waste Management and Public Cleansing Law. 
51 Article 6-3 of Japan Waste Management and Public Cleansing Law. 
52 Article 7 of Japan Waste Management and Public Cleansing Law. 
53 Article 11 of Japan Waste Management and Public Cleansing Law. 
54 Article 6-2 of Japan Cabinet Order of Waste Management and Public Cleansing Law (1971,2002). 
55 Umwelt Bundesamt, “Waste Regulations,” [online] Available from : https://www.umweltbundesamt.

de/en/topics/waste-resources/waste-management/waste-regulations [9 July 2022].

ตารางที่่� 4 หน่ว่ยงานที่่�มีีอำนาจหน้้าที่่�เกี่่�ยวกับัการกำจัดัขยะในประเทศสหรัฐัอเมริกิา ประเทศญี่่�ปุ่่�น และประเทศเยอรมนีี
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นอกจากนี้้� ทั้้�งสามประเทศมิิได้้มีีการตรากฎหมายเป็็นการเฉพาะสำหรัับการจััดการขยะ 
เครื่่�องมืือแพทย์ ์การจัดัการขยะเครื่่�องมืือแพทย์ข์องทั้้�งสามประเภทจึึงต้้องอยู่่�ภายใต้้กฎหมายจัดัการขยะ
ทั่่�วไปของประเทศนั้้�น อย่่างไรก็็ตาม ภายใต้้กฎหมายจััดการขยะทั่่�วไปดัังกล่่าว ปรากฏให้้เห็็นถึึงระบุุขยะ
เครื่่�องมืือแพทย์์56 หรืือขยะติิดเชื้้�อ57 อย่่างชััดเจนเพื่่�อกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการจััดการไว้้เป็็นเฉพาะ58 เมื่่�อ
พิิจารณากฎหมายของทั้้�งสามประเทศแล้้ว ยัังแสดงให้้เห็็นว่่าการจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์มิิได้้จำกััดไว้้
เฉพาะการกำจััดเท่่านั้้�น แต่่ยัังให้้ความสำคััญกัับประเด็็นอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องด้้วย อาทิิ ประเทศเยอรมนีีกำหนด
หลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการรีีไซเคิิลและการทำให้้นำกลัับมาใช้้ใหม่่ได้้ด้้วยวิิธีีการอื่่�นเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับ
มาตรฐาน WEEE ของสหภาพยุุโรป59 ประเทศสหรััฐอเมริิกากำหนดหลัักเกณฑ์์การกำจััดของเลืือด และยา
ที่่�สั่่�งโดยแพทย์์ไว้้เป็็นการเฉพาะ60 พร้้อมกัับการจััดเก็็บค่่าธรรมเนีียมการใช้้อุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ซ้้ำ 
(Covered Electronic Waste Recycling Fee) ในมลรััฐแคลิิฟอร์์เนีีย61 และประเทศญ่ี่�ปุ่่�นกำหนด
มาตรการพิิเศษสำหรัับการกำจััดและรีีไซเคิิลขยะอุุตสาหกรรมที่่�ปนเปื้้�อนสาร Polychlorinated 
Biphenyls (PCBs)62 ทั้้�งนี้้� อาจสรุุปให้้เห็็นได้้ตามตารางด้้านล่่างนี้้�

56 Healthcare Environmental Resource Center, “Definitions of “Medical Waste”,” [online] Available from 

: https://www.hercenter.org/rmw/rmwtypes.php [27 May 2022].
57 Article 1 (8) and Article 2-4 (4) of Japan Cabinet Order of Waste Management and Public Cleansing Law 

(1971, 2002).
58 Yukihiro Ikeda, “Importance of patient education on home medical care waste disposal in Japan”, in 

Waste Management, 34 (2014), p.1331.
59 Umwelt Bundessamt, “Waste Regulations,” [online] Available from : https://www.umweltbundesamt.

de/en/topics/waste-resources/waste-management/waste-regulations [9 July 2022].
60 Section 1910.1030 of US Code of Federal Regulations.
61 Section 3(g)(1) of US Secure and Responsible Drug Disposal Act of 2010.
62 Section 6-5 of Japan Cabinet Order of Waste Management and Public Cleansing Law (1971, 2002).
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ขยะติิดเชื้้�อ การกำจััดของเสีียทางการแพทย์์สามารถแบ่่งออก
ประเภทต่่าง ๆ ได้้แก่่63

(1) การใช้้เตาเผาขยะ (Incineration) 
(2) กระบวนการทำให้้ปราศจากเชื้้�อด้้วยไอน้้ำใน
หม้้อนึ่่�ง (Steam Sterilization) ก่่อนที่่�จะเอาของ
เสีียทางการแพทย์์ไปฝัังกลบ
(3) การกำจัดัโดยท่อ่ระบายน้้ำสำหรับัของเสีียที่่�เป็น็
ของเหลว (Sanitary Sewer Disposal of Liquid 
Wastes) และ
(4) การกำจััดโดยวิิธีีการฝัังกลบ (Landfill)
ทั้้�งนี้้� การขนส่่งของเสีียทางการแพทย์์ท่ี่�ถููกควบคุุม
ด้้วย (Regulated Medical Waste) HMR ใช้้บังัคับั
กัับบรรจุุภััณฑ์์ประเภท “Non-bulk” และบรรจุุ
ภัณัฑ์ข์นาดใหญ่่ (Large Packaging) ซึ่่�งใช้้บรรจุุของ
เสีียทางการแพทย์์64 HMR กำหนดหน้้าที่่�ให้้กัับ 
ผู้้�ขนส่่ง (Shipper) เช่่น โรงพยาบาลในการบรรจุุ
ของเสีียทางการแพทย์์ควบคุุมซึ่่�งจะถููกส่่งออกไป
จากสถานที่่�ของผู้้�ขนส่่งอย่่างเหมาะสม65

OPIM ที่่�เป็น็ของมีีคมซึ่่�งปนเปื้้�อน (Contaminated 
Sharps) จะต้้องถููกทิ้้�งทัันทีีหรืือทัันทีีที่�เป็็นได้้โดย
ต้้องถููกบรรจุุอยู่่�ในภาชนะที่่�ปิิดได้้ ทนต่่อการเจาะ 
ไม่ร่ั่่�วซึึมทั้้�งด้้านข้้างและด้้านใต้้ และถููกติดิฉลากหรืือ
มีีการกำหนดสีีตามมาตรฐานที่่�กฎหมายกำหนด66

ภาชนะที่่�สามารถถููกใช้้ซ้้ำได้้นั้้�นจะต้้องไม่่ถููกเปิิด 
ทำให้้ว่่างเปล่่า ทำความสะอาด หรืือดำเนิินการใน
ทำนองเดีียวกัันในลักษณะท่ี่�จะก่่อให้้เกิิดอัันตราย
หรืือความเสี่่�ยงต่่อลููกจ้้าง 
สำหรัับ OPIM (ซึ่่�งมิิใช่่ของมีีคมซึ่่�งปนเปื้้�อน) นั้้�น 
Bloodborne Pathogens Standard กำหนดให้้
ภาชนะท่ี่�ในการกำจััดของเสีียเหล่่านี้้�จะต้้องปิิดได้้ 
สร้้างขึ้้�นในแบบที่่�ป้อ้งกันัการรั่่�วซึึมในระหว่า่งการใช้้
งาน ขนย้้าย เก็็บรัักษา และขนส่่ง และถููกติิดฉลาก
หรืือมีีการกำหนดสีีตามมาตรฐานที่่�กฎหมายกำหนด 
และจะต้้องถููกปิิดก่่อนการขนย้้ายเพื่่�อมิิให้้มีีการรั่่�ว
ระหว่่างการใช้้งาน ขนย้้าย เก็็บรัักษา และขนส่่ง67

ในส่ว่นของมาตรฐานการจัดัการขยะ
ทั่่� วไปท่ี่�ต้้องควบคุุมพิิเศษมีีการ
กำหนดในประเด็น็ต่า่ง ๆ  ดังัต่อ่ไปนี้้�68

(1) การรวบรวมและการขนส่ง 
ดัังกล่่าวต้้องดำเนิินการดัังต่่อไปนี้้�:
(1.1) ต้้องใช้้ความระมััดระวัังเพื่่�อ
ป้้องกัันอันตรายต่่อสุุขภาพของ
มนุุษย์์หรืือสภาพแวดล้้อมในการ
ดำรงชีีวิิต
(1.2) ขยะทั่่�วไปที่่�มีีการควบคุมุพิเิศษ
ต้้องแยกเก็็บและขนส่่งแยกกััน
(1.3) ยานพาหนะและภาชนะต้้อง
สามารถป้้องกัันการรั่่�วไหลได้้
(1.4) ห้้ามใช้้ท่่อในการขนส่่ง
(1.5) ต้้องระบุุชนิิดของขยะที่่�ต้้อง
ควบคุุมพิิเศษในเอกสารที่่�กำหนด
(1.6) การรวบรวมและขนส่งขยะ 
ติิดเชื้้�อต้้องกระทำโดย Transport 
Containers เสมอ
(1.7) ภาชนะขนส่่งขยะทั่่�วไปติิดเชื้้�อ
ต้้องพอดีีกัับการปิิดผนึึกอย่่างผนึึก
แน่่นหรืือมีีโครงสร้้างตามที่่�กำหนด
(2) การกำจััดและการรีีไซเคิิลขยะ
ทั่่�วไปที่่�ต้้องควบคุุมพิิเศษต้้องปฏิิบััติิ
ตามมาตรการเพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้เกิิด
อัันตรายต่่อสุุขภาพของมนุุษย์์และ 
สิ่่�งแวดล้้อมซึ่่�งกำหนดโดยรััฐมนตรีี
ว่่าการกระทรวงสิ่่�งแวดล้้อม
(3) การกำจััดและรีีไซเคิิลขยะทั่่�วไป
ติิดเชื้้�อต้้องปฏิิบััติิตามมาตรการ
พิิเศษเพื่่�อกำจััดเชื้้�อโรค
(4) ห้้ามฝัังกลบขยะทั่่�วไปที่่�ต้้อง
ควบคุุมพิิเศษ
(5) ห้้ามทิ้้�งขยะทั่่�วไปท่ี่�ต้้องควบคุุม
พิิเศษในมหาสมุุทร

การบริิหารจััดการทำได้้ 5 วิิธีี69  
อัันได้้แก่่ 
(1) การป้้องกััน 
(2) การเตรีียมการสำหรัับรีีไซเคิิล 
(3) การรีีไซเคิิล 
(4) การทำให้้กลัับมาใช้้ใหม่่ได้้ด้้วย 
วิิธีีอื่่�น และ
(5) การกำจััด 
ส่่วนจะใช้้มาตรการใดนั้้�นข้้อสำคััญ
ต้้องคำนึึงถึึงทางท่ี่�ปกป้้องสุุขภาพ
ของมนุุษย์์และสิ่่�งแวดล้้อมได้้ดีีที่�สุุด 
โดยพิิจารณาถึึงปััจจััยทางเทคนิิค 
เศรษฐกิิจ และสัังคมที่่�เกี่่�ยวข้้องเป็็น
สำคััญ70

อย่่างไรก็็ตาม ถ้้าเป็็นขยะอิินทรีีย์์ 
ขยะจำพวกกระดาษ โลหะ แก้้ว และ
พลาสติิก ต้้องมีีการคััดแยกขยะ 
เพื่่� อจะทำให้้ เ กิิดกระบวนการ
รีีไซเคิิล71

63 Christina Louise Martini, “Medical Waste Regulation in the United States: A Dire Need for Recognition 
and Reform”, in Northwestern Journal of International Law & Business 14, 1 (1993-1994), p.209.

64 Section 173.197 (a) of Code of Federal Regulations Title 49 (Subtitle B). 
65 Section 179.22 of Code of Federal Regulations Title 49 (Subtitle B). 
66 Section 1910.1030 of Code of Federal Regulations at 29 CFR. 
67 Section 1910.1030 of Code of Federal Regulations at 29 CFR. 
68 Article 4-2 to 4-3 of Japan Cabinet Order of Waste Management and Public Cleansing Law (1971, 2002) 

and Article 1-9 to 1-17 of Japan Waste Management and Public Cleansing Law.
69 Article 6 of รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการบริิหารจััดการขยะ (Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)).
70 Article 7-8 of รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการบริิหารจััดการขยะ (Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)). 
71 Article 14 of รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการบริิหารจััดการขยะ (Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)). 
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ประเด็็น/
ประเทศ

สหรััฐอเมริิกา ญี่่�ปุ่่�น เยอรมนีี

ขยะ
อิิเล็็ก

ทรอนิิกส์์/
อุุตสาห
กรรม

Electronic Waste Recycling Act 
of 2003 ของมลรััฐแคลิิฟอร์์เนีีย
กำหนดหน้้าท่ี่�แก่่ผู้้�ค้้าปลีีกซ่ึ่�งขาย
อุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ให้้มีีหน้้าท่ี่�
ต้้องชำระค่่าธรรมเนีียมการใช้้
อุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ซ้้ำ สำหรัับ
การจำหน่่ายครั้้�งแรกในมลรััฐแก่ ่
ผู้้�บริิโภค72

ในส่่วนของการผลิิตนั้้�น Electronic 
Waste Recycling Act of 2003 
ก ำ ห น ด ว่่ า ก า ร ข า ย อุุ ป ก ร ณ์์
อิิเล็็กทรอนิิกส์์ท่ี่�อยู่่� ในบังคัับของ
กฎหมายกลายเป็็นกิิจกรรมท่ี่�ผิิด
กฎหมายหากปรากฏว่่าอุุปกรณ์์นั้้�น 
ผู้้�ผลิิตไม่่สามารถแสดงได้้ว่่าอุุปกรณ์์
ถููกผลิิตขึ้้�นตามที่่� Department of 
Toxic Control กำหนด73

ในส่ว่นของมาตรฐานการจัดัการขยะ
อุุตสาหกรรมท่ี่�ต้้องควบคุุมพิิเศษนั้้�น
ได้้นำมาตรฐานการจัดัการขยะทั่่�วไป
และการจััดการขยะอุุตสาหกรรม 
มาใช้้บัังคัับในบางกรณีี และได้้มีี 
การกำหนดมาตรการพิิเศษไว้้ดัังนี้้�
(1) การกำหนดปริิมาณขั้้�นสููงท่ี่� 
จัดัเก็บ็ได้้ของขยะอุุตสาหกรรมท่ี่�ต้้อง
ควบคุุมพิิเศษ
(2) การกำจััดและการรีีไซเคิิลขยะ
อุตุสาหกรรมท่ี่�ต้้องควบคุุมพิเิศษต้้อง
ปฏิิบััติิตามมาตรการเพื่่�อป้้องกััน 
ไม่่ให้้เกิิดอัันตรายต่่อสุุขภาพของ
มนุษุย์์และสิ่่�งแวดล้้อมซ่ึ่�งกำหนดโดย
รัฐัมนตรีีว่าการกระทรวงสิ่่�งแวดล้้อม
(3) การกำจััดและรีี ไซเ คิิลขยะ
อุุตสาหกรรมติิดเชื้้�อต้้องปฏิิบััติิตาม
มาตรการพิิเศษเพื่่�อกำจััดเชื้้�อโรค
(4) การกำจััดและรีี ไซเ คิิลขยะ
อุุตสาหกรรมที่่�ปนเปื้้�อนสาร PCBs 
(Polychlorinated Biphenyls) ต้้อง
ปฏิิบััติิตามมาตรการพิิเศษ
(5) การกำหนดระยะเวลาการจัดัเก็บ็
ขยะอุตุสาหกรรมที่่�ต้้องควบคุมุพิเิศษ
(6) การกำหนดวิิธีีการพิิเศษเกี่่�ยวกัับ
การฝัังกลบขยะอุุตสาหกรรมที่่�ต้้อง
ควบคุุมพิิเศษ

ความแตกต่่างที่่�สำคััญระหว่่างการบริิหารจััดการ
ขยะทั่่�วไปกัับการบริิหารจััดการขยะไฟฟ้าและขยะ
อิิเล็็กทรอนิิกส์์ ก็็คืือ การบริิหารจััดการขยะไฟฟ้า
และขยะอิเิล็ก็ทรอนิกิส์ต์้้องตระหนักัถึึงการป้อ้งกันั
เพื่่�อไม่่ให้้เกิิดพิิษและมลภาวะเป็็นลำดัับแรก อีีกทั้้�ง
ควรหามาตรการท่ี่�เหมาะสมในการนำขยะเหล่่านี้้�
กลับัมารีีไซเคิลิก่อ่นที่่�จะใช้้มาตรการอื่่�นเพื่่�อบริหิาร
จััดการต่่อไปหากขยะนั้้�นไม่่อาจนำมารีีไซเคิิลได้้

การบริิหารจััดการขยะอิิเล็็กทรอนิิกส์์อยู่่�ในความ 
รัับผิิดชอบของบริิษััทรีีไซเคิิลภาครััฐเป็็นสำคััญ 
รวมถึึงผู้้�ผลิิตอุุปกรณ์์ไฟฟ้้าหรืืออิิเล็็กทรอนิิกส์์นั้้�น
เ อ ง ที่่� ต้้ อ ง รัั บ ผิิ ด ช อ บ อุุ ป ก ร ณ์์ ไ ฟฟ้ ้ า แ ล ะ
อิิ เ ล็็กทรอนิิกส์์ที่่�มีีลักษณะของการเป็็นขยะ 
กล่่าวคืือ ผู้้�ผลิิตอาจรัับผลิิตภััณฑ์์ที่่�เป็็นขยะนั้้�นคืืน 
หรืือให้้ผู้้�บริโิภคนำเพื่่�อมาแลกซื้้�อกับัผลิติภัณัฑ์ใ์หม่่
ในราคาพิิเศษ โดยผู้้�ผลิตจำต้้องแบกรัับต้้นทุน
ทางการเงิินเพื่่�อดููแลผลิิตภััณฑ์์ที่่� เกิิดจากสาย 
การผลิตของผู้้�ประกอบการนั้้�นเองเมื่่�อผลิตภัณัฑ์น์ั้้�น
ได้้กลายสภาพเป็็นขยะหรืือสิ้้�นสุุดสถานะท่ี่�อาจ 
ใช้้งานได้้โดยสภาพ

ภาพรวมการบริิหารจััดการขยะไฟฟ้้าและขยะ
อิิเล็็กทรอนิิกส์์ของเยอรมนีีนั้้�น ให้้ความสำคััญใน
ประเด็็นต่่าง ๆ ดัังนี้้�
(1) การรีีไซเคิิลด้้วยวิิธีีการและกลไกต่่าง ๆ (ขยะ
ไฟฟ้าและขยะอิิเล็็กทรอนิกิส์์ท่ี่�ถููกส่่งคืืนจะถููกนำมา
จััดแยกเป็็น 6 กลุ่่�มเพื่่�อสนองต่่อความต้้องการของ
อุุปกรณ์์ต่่าง ๆ อัันจะทำให้้การรีีไซเคิิลและ 
การบริหิารจัดัการขยะเป็็นไปอย่า่งมีีประสิทิธิภิาพ)
(2) ต้้องกำหนดแผนที่�แสดงอััตราการได้้ผลิตภััณฑ์์
กลัับคืืนมาและอัั ตราที่่� น ำผลิิ ตภััณฑ์์นั้้� น ไป 
ดำเนิินการให้้กลัับมาใช้้ประโยชน์์ได้้ทั้้�งที่่� เป็็น
ผลิิตภััณฑ์์เกี่่�ยวกัับไฟฟ้้าและอิิเล็็กทรอนิิกส์์
(3) การทำให้้ผลิิตภััณฑ์์มีีอายุุการใช้้งานที่�ยืืนยาว
ที่่�สุุดอาจเป็็นทางออกที่่�ดีีสำหรัับประเด็็นปััญหา
เกี่่�ยวกัับขยะไฟฟ้้าและขยะอิิเล็็กทรอนิิกส์์

72 Article 3 (42464) (a) of Electronic Waste Recycling Act of 2003. 
73 Article 4 (42465) of Electronic Waste Recycling Act of 2003. 

ตารางที่่� 5 แนวทางการกำจััดขยะติิดเชื้้�อและขยะอิิเล็็กทรอนิิกส์์ในประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศญ่ี่�ปุ่่�น และ 
ประเทศเยอรมนีี
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5. มาตรการทางกฎหมายในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่าน
กระบวนการผลิิตซ้้ำของประเทศไทย

	 ในการพิิจารณามาตรการทางกฎหมายในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการ
ผลิิตซ้้ำของประเทศไทย จำเป็็นต้้องเริ่่�มต้้นจากการศึึกษาสถานการณ์์ของประเทศไทยในปััจจุุบััน (5.1)  
เพื่่�อแสดงให้้เห็็นถึึงสภาพปััญหาท่ี่�กำลัังประสบอยู่่� ในประการถััดมา จำเป็็นต้้องพิิจารณาถึึงผลกระทบของ
ความตกลง CPTPP ที่่�มีีต่อการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่า่นกระบวนการผลิตซ้้ำของประเทศไทย 
(5.2) และในท้้ายท่ี่�สุดุ ก็ต็้้องพิจิารณาถึึงปััจจััยต่า่ง ๆ  ที่่�มีีส่ว่นเกี่่�ยวข้้องกัับการแก้้ไขเปล่ี่�ยนแปลงการกำกัับ
ดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำในอนาคต (5.3)

	 5.1 การกำกับัดูแูลเครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้แ้ล้ว้ที่่�ผ่า่นกระบวนการผลิติซ้ำ้ของประเทศไทย
ในปััจจุุบััน

ตามมาตรา 4 ของพระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พ.ศ. 255174 เครื่่�องมืือแพทย์์ต้้องพิิจารณา
จากองค์์ประกอบ 2 ข้้อด้้วยกัันอัันได้้แก่่

(1) เครื่่�องมืือแพทย์์ต้้องมีีลัักษณะที่่�เป็็นวััตถุุ เช่่น เครื่่�องมืือ เครื่่�องใช้้ เครื่่�องกล หรืือน้้ำยา เช่่น 
น้้ำยาชุุดตรวจ หรืือ ผลิิตภััณฑ์์ ซอฟต์์แวร์์ หรืือวััตถุุอื่่�นใด ที่่�อาจนำมาใช้้โดยลำพััง หรืือต้้องใช้้ร่่วมกัันหรืือ
ประกอบกัับวััตถุุหรืือสิ่่�งอื่่�นก็็ได้้ และ

(2) ผู้้�ผลิตหรืือเจ้้าของผลิตภััณฑ์์ต้้องมีีความมุ่่�งหมายเฉพาะให้้ผลิิตภััณฑ์์นั้้�นใช้้สำหรัับเหตุุผล 
อย่่างหนึ่่�งอย่่างใดตาม (1) (ก) – (2) (ซ) ไม่่ว่่าจะเป็็นการใช้้กัับมนุุษย์์หรืือสััตว์์ แต่่ต้้องไม่่ได้้เกิิดจาก
กระบวนการทางเภสััชวิิทยา วิิทยาภููมิิคุ้้�มกััน หรืือปฏิิกิิริิยาเผาผลาญให้้เกิิดพลัังงานเป็็นหลััก กล่่าวคืือ 

74 ““เครื่่�องมืือแพทย์์” หมายความว่่า 

 	 (1) เครื่่�องมืือ เครื่่�องใช้้ เครื่่�องกล วัตัถุทุี่่�ใช้้ใส่เ่ข้้าไปในร่างกาย น้้ำยาที่่�ใช้้ตรวจในหรืือนอกห้้องปฏิบิัตัิกิาร ผลิตภัณัฑ์ ์ซอฟต์แวร์์ 

หรืือวััตถุุอื่่�นใด ที่่�ผู้้�ผลิิตหรืือเจ้้าของผลิตภััณฑ์์มุ่่�งหมายเฉพาะสำหรัับใช้้อย่่างหน่ึ่�งอย่่างใดกัับมนุุษย์์หรืือสััตว์์ดัังต่่อไปนี้้� ไม่่ว่่าจะใช้้โดย

ลำพััง ใช้้ร่่วมกััน หรืือ ใช้้ประกอบกัับสิ่่�งอื่่�นใด 

 		  (ก) วิินิิจฉััย ป้้องกััน ติิดตาม บำบััด บรรเทา หรืือรัักษาโรค  

 	  	 (ข) วิินิิจฉััย ติิดตาม บำบััด บรรเทา หรืือรัักษาการบาดเจ็็บ

 		  (ค) ตรวจสอบ ทดแทน แก้้ไข ดััดแปลง พยุุง ค้้ำ หรืือจุุนด้้านกายวิิภาคหรืือกระบวนการทางสรีีระของร่่างกาย 

 		  (ง) ประคัับประคองหรืือช่่วยชีีวิิต 

 		  (จ) คุุมกำเนิิดหรืือช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� 

 		  (ฉ) ช่่วยเหลืือหรืือช่่วยชดเชยความทุุพพลภาพหรืือพิิการ 

  		  (ช) ให้้ข้้อมููลจากการตรวจสิ่่�งส่่งตรวจจากร่่างกาย เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ทางการแพทย์์หรืือการวิินิิจฉััย 

 		  (ซ) ทำลายหรืือฆ่่าเชื้้�อสำหรัับเครื่่�องมืือแพทย์์  

 	 (2) อุุปกรณ์์เสริิมสำหรัับใช้้ร่่วมกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ตาม (1) 

 	 (3) เครื่่�องมืือ เครื่่�องใช้้ เครื่่�องกล ผลิิตภััณฑ์์ หรืือวััตถุุอื่่�นที่่�รััฐมนตรีีประกาศกำหนดว่่าเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ 

 	ผ ลสััมฤทธิ์์�ตามความมุ่่�งหมายของสิ่่�งที่่�กล่่าวถึึงตาม (1) ซึ่่�งเกิิดขึ้้�นในร่่างกายมนุุษย์์หรืือสััตว์์ ต้้องไม่่เกิิดจากกระบวนการทาง

เภสััชวิิทยา วิิทยาภููมิิคุ้้�มกััน หรืือปฏิิกิิริิยาเผาผลาญให้้เกิิดพลัังงานเป็็นหลััก”.
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ถืือเอาความมุ่่�งหมายของผู้้�ผลิิตหรืือเจ้้าของผลิิตภััณฑ์์นั้้�นเป็็นสำคััญ เช่่น กรณีีของหิินที่่�ผู้้�ผลิิตหรืือเจ้้าของ
ผลิิตภััณฑ์์อ้้างว่่าใช้้รัักษาโรคได้้ทุุกโรค หิินนั้้�นก็็อาจจััดเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ตามพระราชบััญญััติิ 
เครื่่�องมืือแพทย์์ พ.ศ. 2551 ได้้เช่่นกัน เพีียงแต่่หิินดัังกล่่าวจะได้้รับอนุุญาตให้้ผลิต นำเข้้า หรืือขาย 
อย่่างเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์หรืือไม่่นั้้�นก็็เป็็นเรื่่�องที่่�จะต้้องพิิสููจน์์หรืือได้้รัับอนุุญาตจากสำนัักงาน 
คณะกรรมการอาหารและยาต่่อไป75

เครื่่�องมืือแพทย์์ตามพระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พ.ศ. 2551 ยัังอาจจำแนกออกเป็็นสองกลุ่่�ม
อัันได้้แก่่76

(1) กลุ่่�มที่่� 1 เครื่่�องมืือแพทย์์สำหรับัการวินิิจิฉััยภายนอกร่่างกาย (In Vitro Diagnostic Medical 
Device) โดยมีีการจััดระดัับความเสี่่�ยงต่่อบุุคคลและการสาธารณสุุขจากต่่ำไปสููง ดัังต่่อไปนี้้�

(1.1) เครื่่�องมืือแพทย์์ประเภทที่่� 1 หมายความว่่า เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเสี่่�ยงต่่ำ 
ต่่อบุุคคลและการสาธารณสุุข 

(1.2) เครื่่�องมืือแพทย์์ประเภทท่ี่� 2 หมายความว่่า เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเส่ี่�ยง 
ปานกลางต่่อบุุคคลหรืือความเสี่่�ยงต่่ำต่่อการสาธารณสุุข 

(1.3) เครื่่�องมืือแพทย์์ประเภทท่ี่� 3 หมายความว่่า เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเส่ี่�ยงสููง 
ต่่อบุุคคลหรืือความเสี่่�ยงปานกลางต่่อการสาธารณสุุข 

(1.4) เครื่่�องมืือแพทย์์ประเภทท่ี่� 4 หมายความว่่า เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเส่ี่�ยงสููง 
ต่่อบุุคคลและการสาธารณสุุข

(2) กลุ่่�มที่่� 2 เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ไม่่ใช่่เครื่่�องมืือแพทย์์สำหรัับการวิินิิจฉััยภายนอกร่่างกาย (Non-In 
Vitro Diagnostic Medical Device) โดยมีีการจััดระดัับความเส่ี่�ยงต่่อบุุคคลและการสาธารณสุุขจาก 
ต่่ำไปสููง ดัังต่่อไปนี้้�

(2.1) เครื่่�องมืือแพทย์์ประเภทที่่� 1 หมายความว่่า เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเสี่่�ยงต่่ำ

(2.2) เครื่่�องมืือแพทย์์ประเภทท่ี่� 2 หมายความว่่า เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเส่ี่�ยง 
ปานกลางระดัับต่่ำ

75 เทีียบเคีียงคำพิิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 201/2506 [ศาลฎีีกาโดยท่ี่�ประชุุมใหญ่่เห็็นว่่า มาตรา 4(2) แห่่งพระราชบัญญััติ ิ

การขายยา พ.ศ. 2493 ได้้บัญญััติิวิิเคราะห์์ศััพท์์คำว่่า ยา ไว้้ การที่่�จะวิินิิจฉััยว่่าเป็็นยาตามความหมายแห่่งบทบััญญััติินั้้�น ข้้อสำคััญ 

หาได้้อยู่่�ที่่�ว่่า วัตัถุนุั้้�นจะบำบัดัรักัษาหรืือป้อ้งกันัโรคได้้จริงิหรืือไม่ ่แต่่ข้้อสำคัญัอยู่่�ที่่�ความมุ่่�งหมายในการใช้้วัตัถุนุั้้�นต่างหาก ความมุ่่�งหมาย

ในการใช้้วัตถุุของกลางนี้้�ย่่อมแสดงชััดอยู่่�แล้้วว่่า มุ่่�งหมายจะให้้ใช้้วัตถุุนี้้�บำบััดรัักษาและป้้องกัันโรคของมนุุษย์์ ที่่�ประชุุมใหญ่่จึึงมีี 

ความเห็็นว่่า วััตถุุของกลางนี้้�เป็็นยาตามความหมายแห่่งพระราชบััญญััติิการขายยา พ.ศ. 2493 มาตรา 4(2)]; สำนัักงานคณะกรรมการ

อาหารและยา, “คำแนะนำสำหรัับผู้้�ประกอบการด้้านเครื่่�องมืือแพทย์์รายใหม่่” หน้้า 1. [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.fda.

moph.go.th/sites/oss/Asking_Handbook/mdc(m00-00).PDF [30 มกราคม 2565].
76 ประกาศกระทรวงสาธารณสุุข เรื่่�อง การจััดเครื่่�องมืือแพทย์์ตามระดัับความเสี่่�ยง พ.ศ. 2562.
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(2.3) เครื่่�องมืือแพทย์์ประเภทท่ี่� 3 หมายความว่่า เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเส่ี่�ยง 
ปานกลางระดัับสููง 

(2.4) เครื่่�องมืือแพทย์์ประเภทที่่� 4 หมายความว่่า เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเสี่่�ยงสููง

การจำแนกประเภทเครื่่�องมืือแพทย์์ตามระดัับความเสี่่�ยงที่่�อาจก่่อให้้เกิิดอัันตรายต่่อสุุขภาพ 
ร่า่งกาย หรืือชีีวิติของมนุษุย์ห์รืือสัตัว์ ์หรืือผลกระทบต่อ่การสาธารณสุขุ ย่อ่มมีีผลกระทบต่อ่การกำกับัดููแล
เครื่่�องมืือแพทย์์ตามพระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พ.ศ. 2551 ซึ่่�งได้้แบ่่งออกเป็็นสามลัักษณะอัันได้้แก่่ 

(1) เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�นำเข้้าต้้องได้้รัับอนุุญาต77 การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ 
ลัักษณะนี้้�ประกอบไปด้้วยขั้้�นตอนวิิธีีการในการยื่่�นคำขออนุุญาต กำหนดเวลาพิิจารณาคำขอ การต่่ออายุุ
ใบอนุุญาต การแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงรายการในใบอนุุญาต การออกใบแทนใบอนุุญาต ปรากฏตามความใน
พระราชบัญัญัตัิเิครื่่�องมืือแพทย์ ์พ.ศ. 2551 ตลอดจนกฎกระทรวง การขออนุญุาตและการออกใบอนุญุาต
ผลิิตหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ พ.ศ. 2563 ทั้้�งนี้้� ในการยื่่�นคำขออนุุญาตผลิิตหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์
กรณีีนี้้�จำเป็็นต้้องมีีข้้อมููล เอกสาร หรืือหลัักฐานที่่�จำเป็็นตามข้้อ 2 ของกฎกระทรวงดัังกล่่าว78

77 มาตรา 6 (1) (ก) พระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พุุทธศัักราช 2551.
78 (1) เลขที่่�ใบจดทะเบีียนสถานประกอบการผลิิตหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ 

(2) หนัังสืือแสดงว่่าผู้้�ขออนุุญาตเป็็นผู้้�ได้้รัับแต่่งตั้้�งหรืือมอบหมายให้้เป็็นผู้้�ดำเนิินกิิจการจากนิิติิบุุคคล ในกรณีีที่่�นิิติิบุุคคล

เป็็นผู้้�ขออนุุญาต 

(3) เอกสารแสดงชื่่�อและรายละเอีียดเครื่่�องมืือแพทย์์ ฉลากและเอกสารกำกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ บทสรุุปเก่ี่�ยวกัับ 

เครื่่�องมืือแพทย์์ และข้้อมููลการผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์หรืือรายละเอีียดเจ้้าของผลิิตภััณฑ์์

(4) เอกสารแสดงหลักัการสำคัญัเกี่่�ยวกับัความปลอดภัยัและสมรรถนะการทำงาน ของเครื่่�องมืือแพทย์แ์ละวิธิีีการที่่�แสดงถึึง

ความสอดคล้้อง 

(5) เอกสารสรุุปการทวนสอบและการตรวจสอบความถููกต้้องของการออกแบบ

(6) เอกสารแสดงการวิิเคราะห์์ความเสี่่�ยง 

(7) เอกสารแสดงวิิธีีการทำลาย การทำให้้สิ้้�นสภาพ หรืือการขจััดของเสีียที่่�เกิิดขึ้้�น ภายหลัังการใช้้ 

(8) หนัังสืือรัับรองระบบคุุณภาพ 

(9) หนัังสืือรัับรองวััตถุุประสงค์์การใช้้ ข้้อบ่่งใช้้ การบรรจุุ หนัังสืือรัับรองฉลาก และวิิธีีการใช้้งานของผู้้�ผลิิตหรืือเจ้้าของ

ผลิิตภััณฑ์์ 

(10) หนัังสืือรัับรองความสอดคล้้องของผลิิตภััณฑ์์จากผู้้�ผลิิตหรืือเจ้้าของผลิิตภััณฑ์์ 

(11) หนัังสืือรัับรองแสดงประวััติิการจำหน่่ายเครื่่�องมืือแพทย์์ของผู้้�ผลิิตหรืือเจ้้าของผลิิตภััณฑ์์ 

(12) หนัังสืือรัับรองแสดงความปลอดภััยของผู้้�ผลิิตหรืือเจ้้าของผลิิตภััณฑ์์ 

(13) หลัักฐานการอนุุญาตจากหน่่วยงานที่�มีีหน้้าที่่�และอำนาจในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ในต่างประเทศท่ี่�สำนัักงาน

คณะกรรมการอาหารและยารัับรอง 

(14) หนัังสืือมอบอำนาจจากเจ้้าของผลิิตภััณฑ์์ให้้เป็็นตััวแทน ในกรณีียื่่�นคำขอนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์
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(2) เครื่่�องมืือแพทย์์ท่ี่�ผู้้�ผลิตหรืือผู้้�นำเข้้าต้้องแจ้้งรายการละเอีียด79 การแจ้้งรายการละเอีียดนั้้�น 
มีีขั้้�นตอนและเอกสารที่่�คล้้ายคลึึงกันักับัการขออนุญุาตผลิติหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ตามมาตรา 6 (1) (ก) 
โดยเอกสารหลัักฐานที่่�จะต้้องยื่่�นในการแจ้้งรายการละเอีียดนั้้�นมีีรายการเดีียวกัันกัับการขออนุุญาต80

แต่่มีีกำหนดระยะเวลาในพิิจารณาคำขอที่่�สั้้�นกว่่าคำขออนุุญาต

(3) เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�นำเข้้าต้้องจดแจ้้ง81 การแจ้้งรายการละเอีียดนั้้�นจะใช้้เอกสาร
หลัักฐานต่างกัับการขออนุุญาตและการขอแจ้้งรายการละเอีียด กล่่าวคืือ การขอจดแจ้้งนั้้�นใช้้เอกสาร 
หลัักฐานที่่�น้้อยกว่่าการขออนุุญาตและการขอแจ้้งรายการละเอีียด82

เมื่่�อพิิจารณาพระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พ.ศ. 2551 และที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมแล้้วจะพบว่่า 
กฎหมายฉบัับดัังกล่่าวมิิได้้บัญญััติคิำนิยิามหรืือคำจำกััดความของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่า่นกระบวนการ
ผลิิตซ้้ำไว้้ รวมถึึงยัังมิิได้้บััญญััติิอนุุญาตหรืือห้้ามดำเนิินการผลิิต นำเข้้า หรืือขายเครื่่�องมืือแพทย์์ลัักษณะ
ดัังกล่่าวด้้วย83 ดัังนั้้�น การผลิิต นำเข้้า หรืือขายเครื่่�องมืือแพทย์์ลัักษณะดัังกล่่าวจึึงถููกกำกัับดููแลด้้วย 
หลัักเกณฑ์์เดีียวกัันกับเครื่่�องมืือแพทย์์อื่่�น ๆ (แล้้วแต่่ประเภทและชนิิดของเครื่่�องมืือแพทย์์นั้้�น ๆ)  
แต่่ในปััจจุุบััน ก็็ยัังไม่่ปรากฏการอนุุญาตให้้ดำเนิินการใด ๆ เกี่่�ยวกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ลัักษณะดัังกล่่าว 
นอกจากนี้้� ในกรณีีที่�ต้้องมีีการกำจััดขยะเครื่่�องมืือแพทย์ ์ประเทศไทยก็็ยังัไม่่มีีกฎหมายเฉพาะในการจัดัการ
ขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ แต่่ได้้มีีการร่่างพระราชบััญญััติิการจััดการซากผลิิตภััณฑ์์เครื่่�องใช้้ไฟฟ้้าและ
อิิเล็็กทรอนิิกส์์และซากผลิิตภััณฑ์์อื่่�น พ.ศ. ... ซึ่่�งยัังไม่่มีีผลบัังคัับใช้้แต่่อย่่างใด84

79 มาตรา 6 (1) (ข) พระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พุุทธศัักราช 2551.
80 ข้้อ 2 กฎกระทรวง การแจ้้งรายการละเอีียดและการออกใบรัับแจ้้งรายการละเอีียดผลิตหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ 

พ.ศ. 2563.
81 มาตรา 6 (1) (ค) พระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พุุทธศัักราช 2551.
82 (1) เลขที่่�ใบจดทะเบีียนสถานประกอบการผลิิตหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ 

(2) หนัังสืือแสดงว่่าผู้้�ขอจดแจ้้งเป็็นผู้้�ได้้รับแต่่งตั้้�งหรืือมอบหมายให้้เป็็นผู้้�ดำเนินิกิจการจากนิติิิบุคุคล ในกรณีีที่�นิติิิบุคุคลเป็็น

ผู้้�ขอจดแจ้้ง

(3) เอกสารแสดงชื่่�อและรายละเอีียดเครื่่�องมืือแพทย์์ ฉลาก ข้้อกำหนดเฉพาะของผลิิตภััณฑ์์ และข้้อมููลการผลิิต 

เครื่่�องมืือแพทย์์หรืือรายละเอีียดเจ้้าของผลิิตภััณฑ์์ รวมทั้้�งเอกสารกำกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ ในกรณีีที่่�มีีเอกสารกำกัับเครื่่�องมืือแพทย์์

(4) เอกสารแสดงประวััติิการขึ้้�นทะเบีียนในต่่างประเทศ ในกรณีีที่่�มีีการขึ้้�นทะเบีียนในต่่างประเทศ

(5) เอกสารแสดงการทดสอบความปราศจากเชื้้�อ ในกรณีีผลิิตหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ปราศจากเชื้้�อ

(6) เอกสารแสดงการทดสอบหรืือการสอบเทีียบ ในกรณีีผลิิตหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ใช้้สำหรัับการวััด

(7) หนัังสืือรัับรองความสอดคล้้องของผลิิตภััณฑ์์จากผู้้�ผลิิตหรืือเจ้้าของผลิิตภััณฑ์์

(8) หนัังสืือมอบอำนาจจากเจ้้าของผลิิตภััณฑ์์ให้้เป็็นตััวแทน ในกรณีียื่่�นคำขอนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์
83 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พุุทธศัักราช 2551.
84 กรมควบคุุมมลพิิษ กระทรวงทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม, “(ร่่าง) พระราชบััญญััติิจััดการซากผลิิตภััณฑ์์เครื่่�องใช้้

ไฟฟ้้าและอุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ พ.ศ. …” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.pcd.go.th/laws/31361 [30 มีีนาคม 2567].
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5.2 CPTPP กับัการกำกัับดูแูลเคร่ื่�องมืือแพทย์์ใช้แ้ล้้วที่่�ผ่า่นกระบวนการผลิตซ้ำ้ของ
ประเทศไทย

เมื่่�อพิิจารณาความตกลง CPTPP เฉพาะประเด็็นด้้านสินค้้าใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำซึ่่�งมีี
ผลกระทบโดยตรงต่่อการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ใช้้แล้้วผลิตกระบวนการซ้้ำ จะพบว่่ามีีข้้อบทท่ี่�
เกี่่�ยวข้้องทั้้�งหมดสามข้้อบทอัันได้้แก่่ ข้้อบท 1.3 ข้้อบท 2.11 และข้้อบท 3.4 ของความตกลง CPTPP85 
จากข้้อบทดังักล่า่ว สินิค้้าใช้้แล้้วผ่า่นกระบวนการผลิตซ้้ำย่อ่มหมายถึึง สินิค้้าตามข้้อบท 1.3 ผลิตจากวัสัดุุ
ที่่�นำมาใช้้ใหม่่ (Recovered Materials) ทั้้�งหมดหรืือแต่่บางส่่วน มีีอายุุการใช้้งานและประสิิทธิิภาพเหมืือน
สิินค้้าใหม่่ และมีีการรัับประกัันจากโรงงานผู้้�ผลิิตเช่่นเดีียวกัันกัับสิินค้้าใหม่่

หากประเทศสมาชิิกมีีข้้อห้้ามหรืือข้้อจำกััดในการนำเข้้าสิินค้้าใช้้แล้้ว ข้้อห้้ามหรืือข้้อจำกััด 
เหล่่านั้้�นต้้องไม่่นำมาใช้้บัังคัับกัับสิินค้้าใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำ86 อีีกทั้้�งยัังปรากฏเงื่่�อนไขเก่ี่�ยวกัับ
สิินค้้าใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำในสองส่่วนอัันได้้แก่่87

(1) ไม่่ว่่าวััสดุุที่่�นำกลัับมาใช้้ใหม่่ที่่�นำมาใช้้ในการผลิิตสิินค้้า ใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำจะมีี
ที่่�มาจากดิินแดนประเทศสมาชิิกอื่่�นเพีียงประเทศเดีียวหรืือหลายประเทศ ประเทศสมาชิิกแต่่ละประเทศ
ต้้องปฏิิบััติิต่่อวััสดุุเหล่่านั้้�นเช่่นเดีียวกัับวััสดุุที่่�มีีถิ่่�นกำเนิิดในประเทศ

85 ข้้อบท 1.3 ของความตกลง CPTPP: General Definitions ระบุุว่่า

“remanufactured good means a good classified in HS Chapters 84 through 90 or under heading 94.02 

except goods classified under HS headings 84.18, 85.09, 85.10, and 85.16, 87.03 or subheadings 8414.51, 8450.11, 

8450.12, 8508.11, and 8517.11, that is entirely or partially composed of recovered materials and:

 		  (a) has a similar life expectancy and performs the same as or similar to such a good when new; 

and

 		  (b) has a factory warranty similar to that applicable to such a good when new...”.
86 ข้้อบท 2.11 ของ CPTPP: Remanufactured Goods ระบุุว่่า

		  “(1) For greater certainty, Article 2.10.1 (Import and Export Restrictions) shall apply to  

prohibitions and restrictions on the importation of remanufactured goods.

 		  (2) If a Party adopts or maintains measures prohibiting or restricting the importation of used 

goods, it shall not apply those measures to remanufactured goods.”.
87 ข้้อบท 3.4 ของ CPTPP: Treatment of Recovered Materials Used in Production of a Remanufactured 

Good (การปฏิิบััติิต่่อวััสดุุที่่�นำกลัับมาใช้้ใหม่่ในกระบวนการผลิิตสิินค้้า ใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ) ระบุุว่่า

		  “(1) Each Party shall provide that a recovered material derived in the territory of one or more 

of the Parties is treated as originating when it is used in the production of, and incorporated into, a  

remanufactured good.

 		  (2) For greater certainty:

 			   (a)  a remanufactured good is originating only if it satisfies the applicable requirements 

of Article 3.2 (Originating Goods); and

 			   (b) a recovered material that is not used or incorporated in the production of a  

remanufactured good is originating only if it satisfies the applicable requirements of Article 3.2 (Originating Goods).”.
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(2) สิินค้้าใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำจะได้้ถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า ก็็ต่่อเมื่่�อมีีคุณสมบััติิที่่�จะได้้ 
ถิ่่�นกำเนิดิสิินค้้าตามท่ี่�ข้้อบท 3.2 กำหนด และวััสดุทุี่่�นำมากลัับมาใช้้ใหม่่ที่่�ไม่ไ่ด้้ถููกนำมาใช้้ในการผลิตสินิค้้า
ใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำจะได้้ถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า ก็็ต่่อเมื่่�อมีีคุุณสมบััติิที่่�จะได้้ถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้าตามที่่� 
ข้้อบท 3.2 กำหนด

ข้้อบท 3.4 ประสงค์์ให้้ประเทศสมาชิกิไม่่เลืือกปฏิบิัติัิต่่อวัสัดุทุี่่�จะนำกลัับมาใช้้ใหม่่ในกระบวนการ
ผลิิตสิินค้้าใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำโดยการอ้้างเรื่่�องถิ่่�นกำเนิิดของวััสดุุที่่�จะนำกลัับมาใช้้ใหม่่ 
ในขณะเดีียวกัันหากไม่่ใช่่วััสดุุที่่�จะนำกลัับมาใช้้ใหม่่ในการผลิิตสิินค้้าใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ 
ก็็จะต้้องถืือหลัักเกณฑ์์การได้้รัับถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้าเหมืือนอย่่างเช่่นสิินค้้าอื่่�นทั่่�วไป (ตามข้้อบท 3.2)

ดัังนั้้�น หากประเทศไทยต้้องการจะเข้้าร่่วมเป็็นภาคีียัังจำเป็็นจะต้้องมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมาย
และกฎเกณฑ์ท่์ี่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำ เพื่่�อให้้สามารถ
ปฏิิบัตัิติามพันัธกรณีีตามความตกลง CPTPP ได้้ รัฐับาลไทยจึึงได้้แต่ง่ตั้้�งคณะทำงานขึ้้�นมาศึึกษาวิเิคราะห์์
ผลกระทบจากการเข้้าร่่วมเป็็นภาคีีสมาชิิกหลายคณะทำงาน เนื่่�องจากมีีหลายหน่่วยงานที่�ความตกลง 
CPTPP เกี่่�ยวข้้องถึึงในด้้านการแพทย์์และสาธารณสุุขมีีการแต่่งตั้้�งคณะอนุุกรรมาธิิการศึึกษาผลกระทบ
ด้้านการแพทย์์และสาธารณสุุขขึ้้�นเพื่่�อศึึกษาวิิเคราะห์์ผลกระทบในด้้านนี้้�

5.3 ปััจจััยในการกำหนดมาตรการทางกฎหมายในการกำกัับดููแลเคร่ื่�องมืือแพทย์์ 
ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำของประเทศไทย

การกำหนดมาตรการทางกฎหมายในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการ 
ผลิติซ้้ำของประเทศไทยจำเป็น็ต้้องพิจิารณาปัจัจัยัต่า่ง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยเริ่่�มต้้นจากการคำนึึงถึึงความพร้้อม
ของประเทศไทยในการเปิิดรัับเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำเป็็นลำดัับแรก (5.3.1)  
หลัังจากพิิจารณาระดัับความพร้้อมของประเทศไทยแล้้ว จึึงพิิจารณาถึึงการกำหนดกรอบการกำกัับดููแล
เครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำว่่าต้้องมีีรายละเอีียดเป็็นอย่่างไร (5.3.2) และในส่วน
สุุดท้้าย ก็็ยัังต้้องพิิจารณาถึึงการจััดการขยะซึ่่�งเป็็นผลกระทบประการสำคััญจากเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�
ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ (5.3.3)

		  5.3.1 ความพร้้อมของประเทศไทยในการเปิิดรัับเคร่ื่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่าน
กระบวนการผลิิตซ้้ำ

	 จากการสััมภาษณ์์ผู้้�ท่ี่�มีีส่วนเก่ี่�ยวข้้อง อาจแบ่่งความเห็็นเก่ี่�ยวกัับความพร้้อมของประเทศไทย 
ออกเป็็นสองส่่วนอัันได้้แก่่ ส่่วนที่่�เห็็นว่่าประเทศไทยยัังไม่่พร้้อม และส่่วนที่่�เห็็นอนุุญาตให้้นำเข้้าและผลิิต
เครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำอย่่างระมััดระวัังโดยคำนึึงถึึงความเสี่่�ยงจากการใช้้ 
เครื่่�องมืือแพทย์์ดัังกล่่าว และความปลอดภััยของผู้้�เกี่่�ยวข้้องเป็็นสำคััญ
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	 ในส่่วนที่่�เห็็นว่่าประเทศไทยยัังไม่่พร้้อมนั้้�น ก็็เนื่่�องมาจากเหตุุผลสามประการสำคััญดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) ปััญหาเกี่่�ยวกัับประสิิทธิิภาพในการกำกัับดููแลอัันเกิิดจากข้้อจำกััดของงบประมาณ จำนวน
บุุคลากรของหน่่วยงานกำกัับดููแล หน่่วยงานการตรวจสอบมาตรฐานเครื่่�องมืือแพทย์์88 ตลอดจนการขาด
มาตรฐานที่่�หน่่วยงานกำกัับดููแลจะใช้้ในการใช้้พิิจารณาว่่าเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำใด 
มีีความปลอดภััยเพีียงพอ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งกรณีีที่่�เป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ใช้้กัับร่่างกายมนุุษย์์89

	 (2) ปััญหาเก่ี่�ยวกัับการเป็็นสถานที่�ทิ้้�งขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ของประเทศท่ี่�พััฒนาแล้้ว รวมถึึง 
เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำอายุุใช้้งานสั้้�นกว่่าเครื่่�องมืือแพทย์์ใหม่่90

 (3) ปััญหาในเรื่่�องบริิการหลัังการขายและชิ้้�นส่่วนอะไหล่่ทดแทน91

ในทางกลัับกันั ส่ว่นที่�เห็น็ควรอนุุญาตให้้นำเข้้าและผลิตเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่า่นกระบวนการ
ผลิตซ้้ำอย่า่งระมัดัระวังัโดยคำนึึงถึึงความเสี่่�ยงจากการใช้้เครื่่�องมืือแพทย์ด์ังักล่า่ว และความปลอดภัยัของ
ผู้้�เกี่่�ยวข้้องเป็็นสำคััญนั้้�น ปรากฏเหตุุผลสามประการสำคััญดัังต่่อไปนี้้�

(1) การผลิตซ้้ำช่่วยให้้ระบบสาธารณสุุขของประเทศไทยมีีเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�อาจจะมิิใช่่รุ่่�นใหม่่
ล่่าสุุดแต่่ยัังสามารถทำงานได้้ดีีและมีีความปลอดภััยเพื่่�อให้้บริิการทางการแพทย์์แก่่ผู้้�ป่่วยในประเทศไทย
อย่่างพอเพีียง92

(2) การตอบสนองระบบเศรษฐกิิจแบบหมุุนเวีียน (Circular Economy) ที่่�มีีการนำเอาวััสดุุที่่�ใช้้
แล้้วกลัับมาเข้้าสู่่�กระบวนการผลิิตสิินค้้าอีีกครั้้�ง เนื่่�องจากทรััพยากรมีีอยู่่�อย่่างจำกััด93

(3) การสร้้างทางเลืือกให้้กับประเทศไทยในการใช้้เครื่่�องมืือแพทย์ใ์หม่ห่รืือเครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้ว
ที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ โดยเฉพาะในกรณีีที่่�งบประมาณไม่่เพีียงพอในการจััดซื้้�อเครื่่�องมืือแพทย์์94

		  5.3.2 การกำหนดกรอบการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการ 
ผลิิตซ้้ำ

	 การกำหนดกรอบการกำกัับดููแลจำเป็็นต้้องพิิจารณาสามประเด็็นอัันได้้แก่่ ประเภทของ 
เครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�สามารถผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ การกำกัับดููแลก่่อนออกสู่่�ตลาด และการกำกัับ
ดููแลภายหลัังออกสู่่�ตลาด

88 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนกลุ่่�มศึึกษาข้้อตกลงเขตการค้้าเสรีีภาคประชาชน (FTA Watch), 15 มิิถุุนายน 2565.
89 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนสำนัักงานมาตรฐานผลิิตภััณฑ์์อุุตสาหกรรม (สมอ.), 22 กรกฎาคม 2565.
90 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนสำนัักงานมาตรฐานผลิิตภััณฑ์์อุุตสาหกรรม (สมอ.), 22 กรกฎาคม 2565.
91 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนสภาเภสััชกรรมและสมาคมอุุตสาหกรรมเทคโนโลยีีเครื่่�องมืือแพทย์์ไทย, 16 มิิถุุนายน 2565.
92 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนกลุ่่�มอุุตสาหกรรมผู้้�ผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์และสุุขภาพ สภาอุุตสาหกรรมแห่่งประเทศไทย, 12 กรกฎาคม 

2565.
93 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนกรมบััญชีีกลาง, 21 มิิถุุนายน 2565.
94 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนกรมบััญชีีกลาง, 21 มิิถุุนายน 2565.
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	 ในการกำหนดประเภทของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�สามารถผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำจำต้้อง
พิิจารณาสามปััจจััยสำคััญดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) ความเสี่่�ยงของเครื่่�องมืือแพทย์ ์เครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้วที่่�สามารถผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำต้้อง
เป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเสี่่�ยงต่่ำ ในกรณีีที่่�มีีความเสี่่�ยงสููง แม้้จะมีีมููลค่่าต่่ำ ก็็ไม่่พึึงอนุุญาตให้้สามารถ
ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำได้้95

	 (2) มููลค่่าของเครื่่�องมืือแพทย์์ ควรเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีมููลค่่าหรืือเทคโนโลยีีสููงที่่�ประเทศไทย
ยัังคงมีีความต้้องการที่่�สููงเพื่่�อช่่วยเพิ่่�มโอกาสการเข้้าถึึงเครื่่�องมืือแพทย์์มููลค่่าสููงของประเทศไทย96

	 (3) การถ่่ายทอดเทคโนโลยีีการผลิตและการส่่งเสริิมอุุตสาหกรรมผลิตเครื่่�องมืือแพทย์์ภายใน
ประเทศ หากประเทศไทยอนุุญาตให้้มีีการผลิตเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำ 
ซึ่่�งมีีข้้อตกลงในการถ่่ายทอดเทคโนโลยีีการผลิิตก็็จะเป็็นประโยชน์์กัับประเทศได้้มากยิ่่�งขึ้้�น97

ในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำก่่อนออกสู่่�ตลาดจำเป็็นต้้องมีี
กระบวนการดัังต่่อไปนี้้�

(1) การกำหนดมาตรฐานและคุุณสมบััติิ มาตรฐานที่�กำหนดนั้้�นจะต้้องมีีความน่่าเชื่่�อถืือ  
เป็น็ที่�ยอมรัับในสากล และสามารถชี้้�วััดพิิสููจน์์ความปลอดภััยของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่า่นกระบวนการ
ผลิติซ้้ำแต่ล่ะชนิดิได้้อย่า่งครบถ้้วนเหมาะสม98 โดยอาจดำเนินิการโดยสำนักังานคณะกรรมการอาหารและ
ยาร่่วมกัับนัักวิิชาการผู้้�เชี่่�ยวชาญเกี่่�ยวกัับเครื่่�องมืือแพทย์์แต่่ละชนิิด99

(2) การตรวจสอบมาตรฐาน ประเทศไทยมีีศููนย์์ทดสอบและห้้องปฏิิบััติิการที่่�มีีความพร้้อม 
ในการทดสอบมาตรฐานเครื่่�องมืือแพทย์ ์เช่น่ ศููนย์ท์ดสอบของสำนักังานพัฒันาวิทิยาศาสตร์แ์ละเทคโนโลยีี
แห่่งชาติิ (สวทช.)100

(3) การรัับรองผลการทดสอบ เช่่น ในกรณีีที่�มีีการทดสอบมาตรฐานหรืือสมรรถนะของ 
เครื่่�องมืือแพทย์์จากต่่างประเทศมาจะต้้องมีีการรัับรองผล ซึ่่�งสำนัักงานคณะกรรมการอาหารและยา 
ก็็อาจดำเนิินการให้้ผู้้�เชี่่�ยวชาญเก่ี่�ยวกัับเครื่่�องมืือแพทย์์หรืือการทดสอบเครื่่�องมืือแพทย์์แต่่ละชนิิด 
แต่่ละการทดสอบได้้ให้้ความเห็็นเกี่่�ยวกัับผลการทดสอบได้้101

95 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนสำนัักงานมาตรฐานผลิิตภััณฑ์์อุุตสาหกรรม (สมอ.), 22 กรกฎาคม 2565.
96 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนสำนัักเศรษฐกิิจอุุตสาหกรรม (สศอ.), 20 มิิถุุนายน 2565.
97 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนศููนย์์ความเป็็นเลิิศด้้านชีีววิิทยาศาสตร์์ (TCELS), 7 มิิถุุนายน 2565.
98 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนโรงพยาบาลรามาธิิบดีี, 17 มิิถุุนายน 2565.
99 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนศููนย์์ทดสอบผลิิตภััณฑ์์ไฟฟ้้าและอิิเล็็กทรอนิิกส์์ (PTEC) สำนัักงานพััฒนาวิิทยาศาสตร์์และเทคโนโลยีี

แห่่งชาติิ (สวทช.), 22 มิิถุุนายน 2565.
100 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนศููนย์์ทดสอบผลิิตภััณฑ์์ไฟฟ้้าและอิิเล็็กทรอนิิกส์์ (PTEC) สำนัักงานพััฒนาวิิทยาศาสตร์์และเทคโนโลยีี

แห่่งชาติิ (สวทช.), 22 มิิถุุนายน 2565.
101 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนศููนย์์ทดสอบผลิิตภััณฑ์์ไฟฟ้้าและอิิเล็็กทรอนิิกส์์ (PTEC) สำนัักงานพััฒนาวิิทยาศาสตร์์และเทคโนโลยีี

แห่่งชาติิ (สวทช.), 22 มิิถุุนายน 2565.
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ในส่วนของการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำภายหลัังออกสู่่�ตลาด
แล้้ว จำเป็็นต้้องมีีการตรวจสอบติิดตามเรื่่�องสมรรถนะของเครื่่�องมืือแพทย์์เป็็นระยะเพื่่�อให้้เกิิดความมั่่�นใจ
ว่่าเครื่่�องมืือแพทย์์ยัังคงมีีสมรรถนะการทำงานที่่�ดีีถููกต้้องแม่่นยำ โดยเฉพาะเครื่่�องมืือแพทย์์ชนิิดที่่�ใช้้ใน
การวิินิิจฉััย หากเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำก็็ควรต้้องสอบเทีียบค่่าและบำรุุง
รัักษาอย่่างสม่่ำเสมอเพื่่�อให้้เครื่่�องมืือแพทย์์ยัังคงมีีความปลอดภััยที่่�จะใช้้102

5.3.3 การจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์

ในการจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ ปรากฏประเด็็นสำคััญทั้้�งหมดสองประการอัันได้้แก่่ ผลกระทบ
จากขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ และกฎหมายที่่�มารองรัับการจััดการขยะ 
เครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ

ในส่วนของผลกระทบของขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำนั้้�น ในกรณีีที่� 
นำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำเหมืือนเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ใหม่่ การจััดการขยะ 
น่่าจะไม่่มีีความแตกต่่างจากเครื่่�องมืือแพทย์์ใหม่่ แต่่หากมีีเครื่่�องมืือแพทย์์ดัังกล่่าวมีีอายุุใช้้งานที่�สั้้�นกว่่า 
ก็็อาจก่่อให้้เกิิดปััญหาการเพิ่่�มขึ้้�นของขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ได้้103 ในทางกลัับกััน หากเป็็นการนำเข้้า 
เครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วหรืือวัสัดุทุี่่�ใช้้แล้้วจากต่า่งประเทศเพื่่�อใช้้ในกระบวนการผลิตในประเทศไทย กรณีีนี้้�
น่่าจะก่่อให้้เกิิดปััญหามากกว่่ากรณีีแรกเนื่่�องจากจำเป็็นถอดเครื่่�องมืือแพทย์์ออกมา104 ทั้้�งยัังอาจทำให้้ได้้
รัับอัันตรายจากสารภายในเครื่่�องมืือแพทย์์อีีกด้้วย105

ในส่ว่นของกฎหมายที่่�มารองรับัการจัดัการขยะเครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิติซ้้ำ
นั้้�น ผู้้�ให้้สัมภาษณ์์บางส่่วนเห็็นว่าควรกำหนดกฎหมายลำดัับรองซ่ึ่�งออกตามความในกฎหมายว่่าด้้วย 
เครื่่�องมืือแพทย์ ์ซึ่่�งได้้ให้้กระทรวงสาธารณสุขุสามารถออกกฎกระทรวงเกี่่�ยวกับัการทำลายทำให้้สิ้้�นสภาพ
เครื่่�องมืือแพทย์์อยู่่�แล้้ว106 ในทางกลัับกันั ผู้้�ให้้สัมภาษณ์์บางส่่วนเห็็นว่า่เครื่่�องมืือแพทย์์อาจจััดเป็็นเวชภัณฑ์์
ตามกฎกระทรวงการจััดการขยะมููลฝอยท่ี่�เป็็นพิษหรืืออัันตรายจากชุุมชน พ.ศ. 2563 แม้้ในปัจจุุบันัยังมิิได้้
ออกกฎหมายลำดัับรองกำหนดขอบเขตของเวชภัณฑ์์ตามกฎกระทรวงฉบัับดัังกล่่าว แต่่ก็ม็ีีความเป็็นไปได้้ที่�
เครื่่�องมืือแพทย์์บางประเภทถููกจััดเป็็นเวชภััณฑ์์ซึ่่�งจััดเป็็นมููลฝอยที่่�เป็็นพิิษหรืืออัันตรายจากชุุมชน107 
อย่่างไรก็็ตาม สำหรัับ (ร่่าง) พระราชบััญญััติิการจััดการซากผลิิตภััณฑ์์เครื่่�องใช้้ไฟฟ้้าและอุุปกรณ์์
อิเิล็ก็ทรอนิกิส์ ์ พ.ศ. .… นั้้�น แม้้ว่าปัจัจุบุันัยังัมิไิด้้ตราขึ้้�นเป็น็กฎหมาย แต่ก่ฎหมายในส่ว่นนี้้�มีีวัตัถุปุระสงค์์
เพื่่�อการบริิหารจััดการเครื่่�องใช้้ไฟฟ้้าตามบ้้านเรืือน ดัังนั้้�น เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีกำลัังที่่�ใช้้กำลัังไฟฟ้้านั้้�น 
ยัังไม่่ควรจััดเป็็นเครื่่�องใช้้ไฟฟ้้าตามร่่างกฎหมายฉบัับดัังกล่่าว108

102 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนสำนัักงานพััฒนาวิิทยาศาสตร์์และเทคโนโลยีีแห่่งชาติิ (สวทช.), 14 มิิถุุนายน 2565.
103 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนกรมควบคุุมมลพิิษ, 22 มิิถุุนายน 2565.
104 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนกรมโรงงานอุุตสาหกรรม, 22 มิิถุุนายน 2565.
105 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนศููนย์์ทดสอบผลิิตภััณฑ์์ไฟฟ้้าและอิิเล็็กทรอนิิกส์์ (PTEC) สำนัักงานพััฒนาวิิทยาศาสตร์์และเทคโนโลยีี

แห่่งชาติิ (สวทช.), 22 มิิถุุนายน 2565.
106 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนกรมควบคุุมมลพิิษ, 22 มิิถุุนายน 2565.
107 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนสำนัักอนามััยสิ่่�งแวดล้้อม กรมอนามััย กระทรวงสาธารณสุุข, 27 พฤษภาคม 2565.
108 สััมภาษณ์์, ผู้้�แทนสำนัักอนามััยสิ่่�งแวดล้้อม กรมอนามััย กระทรวงสาธารณสุุข, 27 พฤษภาคม 2565.
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6. มาตรการทางกฎหมายที่่�เหมาะสมในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้ว 
ที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำสำหรัับประเทศไทย

เมื่่�อพิิจารณามาตรการทางกฎหมายในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการ
ผลิิตซ้้ำของต่่างประเทศประกอบกัับปััจจััยต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องแล้้ว อาจแยกมาตรการทางกฎหมายท่ี่� 
เหมาะสมในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำสำหรัับประเทศไทยได้้ 
ซึ่่�งแบ่่งออกเป็็น 9 ประการอัันได้้แก่่ แนวทางการกำหนดนิิยามเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการ
ผลิตซ้้ำ (6.1) การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำด้้วยวิิธีีการอนุุญาต (6.2)  
การกำหนดประเภทของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำที่่�สามารถขออนุุญาตผลิตหรืือ 
นำเข้้าได้้ (6.3) การขึ้้�นบััญชีีผู้้�ผลิิตและผู้้�นำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ (6.4)  
การกำหนดมาตรฐานของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ (6.5) การกำหนดข้้อมููลฉลาก 
(6.6) การตรวจรัับรองคุุณภาพก่่อนออกสู่่�ตลาด (6.7) การติิดตามตรวจสอบภายหลัังออกสู่่�ตลาดและ 
การเฝ้้าระวัังเรื่่�องความปลอดภััย (6.8) แนวทางการบริิหารจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ (6.9)

6.1 แนวทางการกำหนดนิิยามเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ

	 จากการศึึกษากฎหมายในเชิงิเปรีียบเทีียบทั้้�งสามประเทศ (ประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศเยอรมนีี 
และประเทศญ่ี่�ปุ่่�น) ประกอบกัับนิิยามสิินค้้าใช้้แล้้วผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำตามความตกลง CPTPP  
หากจะกำหนดนิยิามของเครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้วที่่�ผ่า่นกระบวนการผลิติซ้้ำของประเทศไทยนั้้�น อาจพิจิารณา
กำหนดเป็็น 2 ส่่วน คืือ (1) ต้้องเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ท่ี่�สามารถผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำเมื่่�อใช้้งานไปแล้้วได� 
เพื่่�อป้้องกัันปััญหาเรื่่�องการสร้้างขยะหรืือปััญหาสิ่่�งแวดล้้อมท่ี่�อาจจะเกิิดขึ้้�น (2) เครื่่�องมืือแพทย์์นั้้�น 
ต้้องมีีประสิทิธิภิาพ และมีีการรับัประกันั (Warrantee) เหมืือนสินิค้้าใหม่ ่ซึ่่�งเป็น็การกำหนดให้้สอดคล้้อง
กัับนิิยามของข้้อบทความตกลง CPTPP109

6.2 การกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำด้้วย 
วิิธีีการอนุุญาต

เครื่่�องมืือแพทย์์แต่่ละประเภทนั้้�นมีีความเส่ี่�ยงหรืือความซัับซ้้อนที่�แตกต่่างกััน โดยปกติิแล้้ว  
เครื่่�องมืือแพทย์ท่์ี่�ประเทศไทยกำกับัดููแลอยู่่�ในปัจจุุบันันั้้�นจะมีีการแบ่่งชนิดิหรืือประเภทของเครื่่�องมืือแพทย์์
ตามความเสี่่�ยง (Risk-based) เพื่่�อประโยชน์์และความเหมาะสมในการกำกัับดููแล110 กล่่าวคืือ การกำกัับ
ดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำจำเป็็นต้้องนำวิิธีีการอนุุญาตทั้้�งสามระดัับอัันได้้แก่่ 
การจดแจ้้ง การแจ้้งรายละเอีียด และการขออนุุญาตมาบัังคัับใช้้ โดยท่ี่�ระดัับของการกำกัับดููแล 
เครื่่�องมืือแพทย์์ย่่อมแตกต่่างกัันตามความเสี่่�ยงของเครื่่�องมืือแพทย์์ ในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ 
กลุ่่�มที่่�มีีความเส่ี่�ยงสููง ผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�นำเข้้าจะต้้องขออนุุญาตก่่อนเสมอ ส่่วนเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเสี่่�ยง
ต่่ำรองลงมา ผู้้�ผลิตหรืือผู้้�นำเข้้าต้้องแจ้้งรายการละเอีียด หรืือต้้องจดแจ้้ง แล้้วแต่่กรณีี ทั้้�งนี้้� ตามความเส่ี่�ยง
ที่่�ลดหลั่่�นกัันลงมาตามลำดัับ

109 Article 1.3 of Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership.
110 ประกาศกระทรวงสาธารณสุุข เรื่่�อง การจััดเครื่่�องมืือแพทย์์ตามระดัับความเสี่่�ยง พ.ศ. 2562.
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โดยนิิยามตามข้้อตกลง CPTPP เครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำจะต้้องเป็็น 
เครื่่�องมืือแพทย์์ท่ี่�มีีอายุุใช้้งานมีีประสิิทธิิภาพและการรัับประกัันจากผู้้�ผลิิตเหมืือนเครื่่�องมืือแพทย์์ใหม่่111 
ดังันั้้�น ก่อ่นที่�จะดำเนินิการให้้มีีการผลิตหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์เหล่่านี้้�ตามพัันธกรณีีได้้นั้้�น เงื่่�อนไขเรื่่�อง
อายุุใช้้งาน ประสิิทธิิภาพและการรัับประกััน เป็็นเงื่่�อนไขคุุณสมบััติิที่่�จะต้้องได้้รับการพิิสููจน์์หรืือยืืนยััน 
เสีียก่่อนว่่าเหมืือนหรืือใกล้้เคีียงกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ใหม่่จริิง นอกจากนี้้� หากประเทศไทยจะเปิิดให้้มีี 
การผลิิตหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำก็็จััดว่่าเป็็นเรื่่�องใหม่่ของประเทศ  
ในระยะแรกเริ่่�ม ประชาชนอาจยัังมีีความกัังวลกัับเครื่่�องมืือแพทย์์เหล่่านี้้�ทั้้�งในเรื่่�องประสิิทธิิภาพ  
ความปลอดภััย และอายุุการใช้้งาน ดัังนั้้�น เครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำจึึงควรถููกจััด
อยู่่�ในกลุ่่�มเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�นำเข้้าต้้องได้้รัับอนุุญาตก่่อนผลิิตหรืือนำเข้้า

	 6.3 การกำหนดประเภทของเคร่ื่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำ 
ที่่�สามารถขออนุุญาตผลิิตหรืือนำเข้้าได้้

	ปั จัจััยท่ี่�ใช้้พิจิารณากำหนดประเภทของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่า่นกระบวนการผลิตซ้้ำท่ี่�สามารถ
ขออนุุญาตผลิตหรืือนำเข้้าได้้นั้้�น ส่่วนแรก เป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีีความเสี่่�ยงต่่ำ และที่่�มีีราคาสููง  
ส่่วนที่่�สอง ให้้ใช้้หลัักเศรษฐศาสตร์์สาธารณสุุข (Health Economics) เข้้ามาร่่วมพิิจารณา ซึ่่�งจะต้้อง
พิจิารณาต้้นทุนทั้้�งหมดทั้้�งต้้นทุนทางตรงและทางอ้้อม เช่น่ ต้้นทุนเรื่่�องความเส่ี่�ยงต่อ่สุขุภาพของผู้้�รับับริกิาร 
ต้้นทุุนของเครื่่�องมืือแพทย์์ ต้้นทุุนด้้านสิ่่�งแวดล้้อม วงจรชีีวิิตผลิิตภััณฑ์์ (Product Life Cycle) เป็็นต้้น 
แล้้วให้้มีีการเปรีียบเทีียบต้้นทุนทั้้�งหมดกัับประโยชน์ที่่�จะได้้รับ และส่่วนสุุดท้้าย พิิจารณาความสามารถ
ในการแข่่งขัันของอุุตสาหกรรมผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์ภายในประเทศ112

6.4 การขึ้้�นบััญชีีผู้้�ผลิิตและผู้้�นำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการ 
ผลิิตซ้้ำ 

	 เพื่่�อรับัรองว่า่ผู้้�ผลิติหรืือผู้้�นำเข้้ารายใดบ้้างมีีศักัยภาพในการผลิติหรืือนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้ว
ที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ (ทั้้�งในด้้านเทคนิิคและสถานะทางการเงิิน) และเพื่่�อประโยชน์์เรื่่�องความมั่่�นใจ
ของบริิการหลัังการขาย จึึงควรกำหนดให้้มีีการขึ้้�นบััญชีีผู้้�ผลิิตและผู้้�นำเข้้าที่่�สามารถขออนุุญาตผลิิตหรืือ
นำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำด้้วย

	 6.5 การกำหนดมาตรฐานของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำ

เครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำนั้้�น ควรมีีมาตรฐาน ด้้านความปลอดภััยและ
สมรรถนะในการทำงาน (Safety and Performance) โดยการกำหนดมาตรฐานความปลอดภััยซึ่่�งอาจ
ดำเนิินการโดยสำนัักงานคณะกรรมการอาหารและยา ร่่วมกัับนัักวิิชาการและผู้้�เชี่่�ยวชาญด้้านเครื่่�องมืือ
แพทย์์แต่่ละชนิิด เพื่่�อให้้มีีความน่่าเชื่่�อถืือและเป็็นที่่�ยอมรัับในสากล (เช่่น สอดคล้้องกัับมาตรฐาน ISO 

111 Article 1.3 of Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership.
112 ภิิรมย์์ กมลรััตนกุุล, “เศรษฐศาสตร์์คลิินิิก II: วิิธีีการทางเศรษฐศาสตร์์คลิินิิก”, จุุฬาลงกรณ์์เวชสาร (Chulalongkorn 

Medical Journal) 31, 11 (1987), หน้้า 851-861.
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มาตรฐานที่�คณะกรรมการเครื่่�องมืือแพทย์อ์าเซีียนกำหนด หรืือมาตรฐานที่�หน่ว่ยงานกำกับัดููแลในประเทศ
สหรััฐอเมริิกาหรืือสหภาพยุุโรปกำหนด เป็็นต้้น) และสามารถชี้้�วััดพิิสููจน์์ความปลอดภััย สมรรถนะ 
การทำงาน และความแม่่นยำของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำแต่่ละชนิิดได้้อย่่าง 
ครบถ้้วนเหมาะสม รวมถึึงต้้องไม่่เป็็นภาระต่่อสิ่่�งแวดล้้อมเกิินสมควร เช่่น ควรเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�มีี
กระบวนการผลิตซ่ึ่�งออกแบบมาเพื่่�อให้้มีีการนำกลัับมาเข้้ากระบวนการผลิตซ้้ำได้้ มีีการใช้้งานไปไม่่เกิิน
ร้้อยละ 30 ของอายุุการใช้้งานทั้้�งหมดและมีีการรัับประกัันจากผู้้�ผลิิตเช่่นเดีียวกัับสิินค้้าใหม่่

6.6 การกำหนดข้้อมููลฉลาก

 	 การแสดงข้้อมููลบนฉลากเครื่่�องมืือแพทย์์ฯ อย่่างถููกต้้องเพีียงพอเป็็นหลัักการที่่�สำคััญของ 
การคุ้้�มครองผู้้�บริโิภค สำหรับัเครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้วที่่�ผ่า่นกระบวนการผลิติซ้้ำจึึงควรต้้องมีีการแสดงข้้อมููล
ที่่�จำเป็็นบนฉลากให้้ชัดเจนเหมาะสม และอย่่างน้้อยจะต้้องมีีข้้อมููลท่ี่�แสดงว่่าเป็็นเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้ว 
ที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำเพื่่�อให้้ผู้้�บริิโภคหรืือผู้้�ซื้้�อได้้รัับข้้อมููลที่่�ครบถ้้วนเพีียงพอต่่อการตััดสิินใจดัังเช่่น
ปรากฏในกฎหมายของประเทศญี่่�ปุ่่�น113

6.7 การตรวจรัับรองคุุณภาพก่่อนออกสู่่�ตลาด

การตรวจรัับรองคุุณภาพเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำแบ่่งออกเป็็น  
การกำหนดมาตรฐาน การตรวจสอบมาตรฐาน การรัับรองผลการตรวจสอบมาตรฐาน และการพิิจารณา
อนุุญาต โดยสำนัักงานคณะกรรมการอาหารและยาดำเนินิการร่่วมกัับผู้้�เชี่่�ยวชาญตามขั้้�นตอนเช่น่เดีียวกัับ
ที่่�ปฏิิบััติิอยู่่�กัับเครื่่�องมืือแพทย์์ในปััจจุุบััน

6.8 การติดิตามตรวจสอบภายหลังัออกสู่่�ตลาดและการเฝ้า้ระวังัเรื่่�องความปลอดภัยั

	 การเฝ้้าระวัังความปลอดภััยหลัังจากออกสู่่�ตลาด (Post-market Surveillance) โดยการเก็็บ
รวบรวมวิิเคราะห์์ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่า่นกระบวนการผลิตซ้้ำที่่�ได้้ออกสู่่�ตลาดแล้้ว เพื่่�อ
ให้้เกิิดความมั่่�นใจกัับผู้้�ใช้้บริิการ ในประเทศสหรััฐอเมริิกา ผู้้�ผลิิตและผู้้�นำเข้้าอุุปกรณ์์ใด ๆ ที่่�ใช้้กัับมนุุษย์์
มีีหน้้าที่่�จััดให้้มีีการเก็็บรัักษาข้้อมููลต่่าง ๆ เกี่่�ยวกัับเครื่่�องมืือแพทย์์ฯ นั้้�น ๆ และข้้อมููลดัังกล่่าวจะพร้้อมที่่�
จะถููกส่่งให้้หน่่วยงานรััฐเมื่่�อมีีเหตุุอัันควรที่่�จะถููกร้้องขอ ซึ่่�งเป็็นการที่่�หน่่วยงานรััฐดำเนิินการให้้แน่่ใจว่่า
เครื่่�องมืือแพทย์์นั้้�นไม่ม่ีีการปลอมแปลงเครื่่�องหมายทางการค้้าหรืือปลอมปน หรืือเพื่่�อให้้เครื่่�องมืือแพทย์์ฯ 
นั้้�น ๆ มีีความปลอดภััยและมีีประสิิทธิิภาพ ในกรณีีที่่�ผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�นำเข้้าพบว่่า เครื่่�องมืือแพทย์์ฯ นั้้�น ๆ  
ได้้ทำให้้หรืือมีีส่วนทำให้้มีีคนเสีียชีีวิตหรืือได้้รับอันัตรายสาหัสั หรืือเครื่่�องมืือแพทย์ฯ์ นั้้�น ๆ  ทำงานผิดปกติิ 
และเครื่่�องมืือแพทย์์ฯ นั้้�น ๆ หรืือที่่�คล้้ายกัันถููกนำเข้้าสู่่�ตลาดโดยผู้้�ผลิิตและผู้้�นำเข้้าอาจทำให้้หรืือมีีส่่วน
ทำให้้มีีคนเสีียชีีวิิตหรืือได้้รัับอัันตรายสาหััส ผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�นำเข้้ามีีหน้้าที่่�ต้้องนำส่่งข้้อมููลดัังกล่่าวให้้แก่ ่
หน่่วยงานรััฐตามระเบีียบที่่� Secretary of Health and Human Services ประกาศกำหนด114

113 Section 6 of Japan MHLW Ministerial Announcement No. 261. 
114 Section 519 (a) of US Federal Food, Drug, and Cosmetic Act. 
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6.9 แนวทางการบริิหารจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์

	 ในส่่วนของเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�จััดเป็็นมููลฝอยทั่่�วไป ต้้องดำเนิินการจััดเก็็บขนย้้ายทำลายโดย 
หน่่วยงานราชการส่่วนท้้องถิ่่�น ในขณะที่่�เครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�จััดเป็็นมููลฝอยติิดเชื้้�อจะต้้องมีีขั้้�นตอนการทิ้้�ง 
การจััดเก็็บ การขนย้้ายและการทำลายที่่�ซัับซ้้อนขึ้้�น ซึ่่�งอาจดำเนิินการโดยสถานบริิการสาธารณสุุข และ
ห้้องปฏิิบััติิการ สำหรัับเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�จััดเป็็นกากกััมมัันตรัังสีีจะต้้องดำเนิินการรวบรวม ขจััดกาก
กััมมัันตรัังสีี รวมถึึงการขนส่งต้้องเป็็นไปตามที่่�กฎกระทรวงการจััดการกากกััมมัันตรัังสีี พ.ศ. 2561  
กำหนดไว้้ หากเป็็นขยะเครื่่�องมืือแพทย์์หรืือชิ้้�นส่วนเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�เกิิดขึ้้�นจากกระบวนการผลิต 
การประกอบกิิจการโรงงานที่�เป็็นของเสีียจากวััตถุุดิิบที่่�ใช้้ในการผลิิต เช่่น วััสดุุที่่�นำกลัับมาใช้้ใหม่ ่
ที่่�ไม่่สามารถนำมาใช้้ผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำได้้ ผู้้�ประกอบการในฐานะเป็็น 
ผู้้�ก่่อให้้เกิิดขยะเหล่่านี้้�ต้้องดำเนิินการตามกฎหมายโรงงานโดยเฉพาะกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับสิ่่�งปฏิิกููลหรืือ 
วััสดุุที่่�ไม่่ใช้้แล้้ว

	 แม้้ว่่าพระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พ.ศ. 2551 ให้้อำนาจรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงสาธารณสุุข
มีีอำนาจประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์และวิธิีีการขนส่ง เก็็บรัักษา ทำลาย หรืือทำให้้สิ้้�นสภาพเครื่่�องมืือแพทย์์ได้้ 
ทั้้�งนี้้� โดยคำแนะนำของคณะกรรมการเครื่่�องมืือแพทย์์115 แต่่ในขณะนี้้�ยัังมิิได้้มีีการออกประกาศกระทรวง
สาธารณสุุขเรื่่�องดัังกล่่าว อย่่างไรก็็ตาม คณะผู้้�วิิจััยพบว่่าการจััดการเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�สิ้้�นอายุุ 
การใช้้งานบางประเภทจำเป็น็ต้้องมีีหลักัเกณฑ์ห์รืือขั้้�นตอนจำเพาะมากกว่า่มููลฝอยที่่�เป็น็พิษหรืืออันัตราย
จากชุุมชนชนิิดอื่่�น ๆ ดัังนั้้�น จึึงจำเป็็นต้้องอาศััยกลไกและการทำงานร่่วมกัันของหลายภาคส่่วน อาทิิ  
กรมควบคุุมมลพิิษ กรมโรงงาน กรมอนามััย

สำหรัับความแตกต่่างที่่�สำคััญระหว่่างการบริิหารจััดการขยะทั่่�วไปกัับขยะอิิเล็็กทรอนิิกส์์ คืือ  
การบริิหารจััดการขยะอิิเล็็กทรอนิิกส์์นั้้�น ต้้องตระหนัักถึึงการป้้องกัันเพื่่�อไม่่ให้้เกิิดพิิษและมลภาวะเป็็น
ลำดับัแรก อีีกทั้้�งควรหามาตรการท่ี่�เหมาะสมในการนำขยะเหล่่านี้้�กลับัมารีีไซเคิลิก่อ่นที่�จะใช้้มาตรการอื่่�น
เพื่่�อบริิหารจััดการต่่อไปหากขยะนั้้�นไม่่อาจนำมารีีไซเคิิลได้้ ด้้วยเหตุุนี้้� กรอบในการกำกัับดููแลขยะ 
เครื่่�องมืือแพทย์์ซึ่่�งถืือได้้ว่่าเป็็นขยะไฟฟ้้าและขยะอิิเล็็กทรอนิิกส์์ย่่อมมีีความจำเป็็นที่�จะต้้องรัับรองถึึง 
“หลัักเกณฑ์์โดยเฉพาะ” สำหรัับเครื่่�องมืือแพทย์์ และ “หน่่วยงาน” ที่่�มีีอำนาจหน้้าที่่�และศัักยภาพ 
ในการบริิหารจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์

ประเทศไทยกำลัังอยู่่�ระหว่่างดำเนิินการร่่างพระราชบัญญััติิการจััดการซากผลิตภััณฑ์์เครื่่�องใช้้
ไฟฟ้้าและอิิเล็็กทรอนิิกส์์และซากผลิิตภััณฑ์์อื่่�น พ.ศ. .... แม้้ยัังไม่่ชััดเจนว่่าเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�ใช้้ไฟฟ้้าและ
ที่่�เป็็นระบบอิเิล็ก็ทรอนิกิส์น์ั้้�นจะอยู่่�ภายใต้้บังัคับัของร่า่งกฎหมายฉบับันี้้�หรืือไม่อ่ย่่างไร แต่โ่ดยหลักัการแล้้ว
ร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับนี้้�มุ่่�งเน้้นไปที่่�ซากผลิิตภััณฑ์์เครื่่�องใช้้ไฟฟ้้าและอิิเล็็กทรอนิิกส์์ทั่่�วไป หากเป็็นซาก
ผลิิตภััณฑ์์เครื่่�องใช้้ไฟฟ้าท่ี่�มีีความจำเพาะเช่่นเครื่่�องมืือแพทย์์นั้้�นก็ควรต้้องมีีการกำหนดหลัักเกณฑ์ ์
วิิธีีการเป็็นการเฉพาะให้้เหมาะสมกัับเครื่่�องมืือแพทย์์

115 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พุุทธศัักราช 2551. 
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	ส่ ่วนกฎกระทรวง การจััดการมููลฝอยที่่�เป็็นพิิษหรืืออัันตรายจากชุุมชน พ.ศ. 2563 ซึ่่�งออกตาม
ความในพระราชบัญญััติกิารสาธารณสุุข พ.ศ. 2535 เครื่่�องมืือแพทย์์นั้้�นมิได้้ถููกระบุุว่า่จััดเป็็นมููลฝอยท่ี่�เป็็น
พิิษหรืืออัันตรายจากชุุมชนโดยชััดแจ้้ง แต่่ปััจจุุบัันกระทรวงสาธารณสุุขอยู่่�ระหว่่างศึึกษาและดำเนิินการ
กำหนดนิิยามของคำว่่า “ยาและเวชภัณฑ์์” โดยในส่วนเวชภัณฑ์์นั้้�นอาจมีีความหมายครอบคลุุมถึึง 
เครื่่�องมืือแพทย์์ด้้วย

สำหรัับมููลฝอยท่ี่�เป็็นพิษหรืืออัันตรายจากชุุมชนนั้้�น หน่่วยงานราชการส่่วนท้้องถิ่่�นเป็็นหน่่วยงาน
หลัักที่่�มีีหน้้าที่่�ในการดำเนิินการ หรืือกำกัับดููแลการจััดการมููลฝอยที่่�เป็็นพิิษหรืืออัันตรายจากชุุมชน  
นอกเหนืือจากมีีหน้้าที่่�จัดัทำบริกิารสาธารณะหลากหลายประการ ข้้าราชการของราชการส่ว่นท้้องถิ่่�นเอง
มิิได้้มีีความเชี่่�ยวชาญที่่�จะเป็็นผู้้�ดำเนิินการจััดการเครื่่�องมืือแพทย์์เองโดยตรง

	 กฎหมายของประเทศไทยสามารถพััฒนาตามแนวทางของสหภาพยุุโรปเกี่่�ยวกัับการกำหนด
มาตรฐานด้้านสิ่่�งแวดล้้อมเพื่่�อป้้องกัันหรืือลดผลกระทบอัันเกิิดจากการบริิหารจััดการอุุปกรณ์์ไฟฟ้าหรืือ
อุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (EU Directive on Waste Electrical and Electronic Equipment: WEEE)  
ที่่�กำหนดให้้รัฐสมาชิิกสหภาพยุุโรปมีีหน้้าท่ี่�ต้้องลดผลกระทบจากการใช้้ทรััพยากรและเพิ่่�มประสิิทธิิภาพ
ในการใช้้งานอุุปกรณ์์ไฟฟ้้าหรืืออุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ซึ่่�งหมายรวมถึึงเครื่่�องมืือแพทย์์ด้้วย รวมถึึง 
การบริิหารจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ตามแนวทางของ Electronic Waste Recycling Act of 2003 
ของมลรัฐัแคลิฟิอร์เ์นีีย ประเทศสหรัฐัอเมริกิาซึ่่�งกำหนดหน้้าที่่�แก่ผู่้้�ค้้าปลีีกที่่�ขายอุปุกรณ์อ์ิเิล็ก็ทรอนิกิส์ใ์ห้้
มีีหน้้าที่่�ต้้องชำระค่า่ธรรมเนีียมการใช้้อุปุกรณ์อ์ิเิล็ก็ทรอนิกิส์ซ์้้ำ (Covered Electronic Waste Recycling 
Fee) สำหรัับการจำหน่่ายครั้้�งแรกในมลรััฐแก่่ผู้้�บริิโภค116

7. สรุุปและข้้อเสนอแนะ

	 ในกรณีีที่่�ประเทศไทยเข้้าเป็็นสมาชิิกความตกลงที่่�ครอบคลุุมและก้้าวหน้้าสำหรัับหุ้้�นส่่วนทาง
เศรษฐกิิจภาคพื้้�นแปซิิฟิิก (Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific  
Partnership: CPTPP) ซึ่่�งจำเป็น็ต้้องเปิดิรับัเครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้วที่่�ผ่่านกระบวนการผลิติซ้้ำ ประเทศไทย
ต้้องกำหนดแนวทางการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้วที่่�ผ่า่นกระบวนการผลิตซ้้ำโดยการกำหนดนิยิาม
ของเครื่่�องมืือแพทย์์ดัังกล่่าว พร้้อมกัับแนวทางการกำหนดกฎระเบีียบในการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ 
ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำอัันประกอบไปด้้วยการกำกัับดููแลเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่าน
กระบวนการผลิตซ้้ำด้้วยวิิธีีการอนุุญาต การขึ้้�นบัญชีีผู้้�ผลิตและนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่าน
กระบวนการผลิตซ้้ำ การกำหนดคุุณสมบััติขิองเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่า่นกระบวนการผลิตซ้้ำ การกำหนด
ข้้อมููลฉลาก การตรวจรัับรองคุุณภาพก่่อนออกสู่่�ตลาด การติิดตามตรวจสอบภายหลัังออกสู่่�ตลาดและ 
การเฝ้้าระวัังเรื่่�องความปลอดภััย และแนวทางการบริิหารจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ ทั้้�งนี้้� อาจแยก 
ข้้อเสนอแนะออกเป็็นประเด็็นต่่าง ๆ ดัังต่่อไปนี้้�

116 Article 3 (42464) (a) of California Electronic Waste Recycling Act of 2003.
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(1) กระทรวงสาธารณสุุข โดยคำแนะนำของคณะกรรมการเครื่่�องมืือแพทย์์ต้้องออกประกาศ 
เพื่่�อกำหนดบััญชีีรายการประเภทหรืือชนิดิของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่า่นกระบวนการผลิตซ้้ำท่ี่�สามารถ
ขออนุุญาตผลิตหรืือนำเข้้าได้้ (Positive List) โดยคำนึึงถึึงหลัักเศรษฐศาสตร์์สาธารณสุุข (Health  
Economics) วงจรชีีวิตผลิตภััณฑ์์ และสถานการณ์์การบริิหารจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ และ 
ความสามารถในการแข่่งขัันของอุุตสาหกรรมผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์ภายในประเทศประกอบกััน

(2) กระทรวงสาธารณสุุขพึึงกำหนดคุุณสมบััติิของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการ 
ผลิิตซ้้ำให้้มีีคุณสมบััติิ ด้้านความปลอดภััยและสมรรถนะในการทำงาน ความสามารถในการชี้้�วััดพิิสููจน์์
ความปลอดภััย สมรรถนะการทำงาน และความแม่่นยำที่่�เหมืือนเครื่่�องมืือแพทย์์ใหม่่ รวมทั้้�งการกำหนด
ข้้อมููลบนฉลากผลิติภัณัฑ์์ มีีการตรวจสอบรับัรองคุณุภาพก่อ่นและภายหลังัที่่�เครื่่�องมืือแพทย์ใ์ช้้แล้้วท่ี่�ผ่า่น
กระบวนการผลิตซ้้ำออกสู่่�ตลาดแล้้ว ทั้้�งนี้้� พึึงคำนึึงถึึงความพิิเศษของเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่าน
กระบวนการผลิิตซ้้ำในประเด็็นต่่าง ๆ อาทิิ การมีีกระบวนการผลิิตซึ่่�งออกแบบมาเพื่่�อให้้มีีการนำกลัับมา
เข้้ากระบวนการผลิติซ้้ำได้้ตั้้�งแต่แ่รก อายุกุารใช้้งานทั้้�งหมดยังัไม่เ่กินิร้้อยละ 30 ของอายุุการใช้้งานทั้้�งหมด 
เป็็นต้้น

(3) เพื่่�อประโยชน์์ในการบริิหารจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ กระทรวงสาธารณสุุขควรมีีการออก
ประกาศกำหนดโดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 6 แห่่งพระราชบััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พ.ศ. 2551 กำหนด
หลัักเกณฑ์์วิิธีีการขนส่่ง เก็็บรัักษา ทำลาย หรืือทำให้้สิ้้�นสภาพเครื่่�องมืือแพทย์์โดยเฉพาะเครื่่�องมืือแพทย์์
บางประเภทซึ่่�งมีีความเสี่่�ยงที่่�อาจก่อ่ให้้เกิดิผลกระทบต่อ่สิ่่�งแวดล้้อมหรืือความปลอดภัยั เนื่่�องจากพระราช
บััญญััติิเครื่่�องมืือแพทย์์ พ.ศ. 2551 เป็็นกฎหมายแม่่บทโดยตรงในการบริิหารจััดการเครื่่�องมืือแพทย์ ์
ทั้้�งระบบ

(4) การนำเข้้าเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิตซ้้ำและการนำเข้้าวััสดุุที่่�นำกลัับมาใช้้
ใหม่่เพื่่�อผลิิตเครื่่�องมืือแพทย์์ใช้้แล้้วท่ี่�ผ่่านกระบวนการผลิิตซ้้ำจำเป็็นต้้องมีีการเก็็บข้้อมููลผู้้�นำเข้้าและ
ติดิตามปริมิาณที่่�นำเข้้าตั้้�งแต่ต่้้นที่่�มีีการนำเข้้ามาผ่า่นศุลุกากร เพื่่�อได้้ทราบชนิดิและจำนวนที่่�มีีการนำเข้้า

(5) การจััดการขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ทั่่�วไป และการจััดการเครื่่�องมืือแพทย์์ที่่�สิ้้�นอายุุการใช้้งานแล้้ว
ในบางประเภทจำเป็็นต้้องมีีหลัักเกณฑ์์หรืือขั้้�นตอนในการจััดการท่ี่�จำเพาะมากกว่่าขยะมููลฝอยท่ี่�เป็็นพิษ
หรืืออัันตรายจากชุุมชนชนิิดอื่่�น ๆ ดัังนั้้�น ในเบื้้�องต้้น กระทรวงสาธารณสุุขควรมีีส่่วนร่่วมในการกำหนด
หลักัเกณฑ์ใ์ห้้ราชการส่ว่นท้้องถิ่่�นใช้้เป็น็แนวทางในการกำกับัเรื่่�องดังักล่า่วนี้้� โดยให้้มีีการขึ้้�นทะเบีียนและ
ตรวจสอบการขึ้้�นทะเบีียนของผู้้�ประกอบกิิจการรัับเก็็บ ขนถ่่าย และจััดการมููลฝอยเป็็นพิิษหรืืออัันตราย
จากชุุมชนหรืือโดยเฉพาะขยะเครื่่�องมืือแพทย์์ และในการจััดซื้้�อจััดจ้้างจััดทำบริิการเก็็บ ขนย้้าย ทำลาย
ขยะเหล่่านี้้� หน่่วยงานราชการส่่วนท้้องถิ่่�นก็ต้้องกำหนดให้้เฉพาะผู้้�ท่ี่�ขึ้้�นทะเบีียนเท่า่นั้้�นที่�มีีสิทธิเิข้้ามาเป็็น
คู่่�สััญญาได้้
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บทคััดย่่อ

หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน ซ่ึ่�งได้้รัับการพััฒนาขึ้้�นโดยศาลสหภาพยุุโรป เป็็นหลัักที่่�เอื้้�อ
อำนวยให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสามารถพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจและวิินิิจฉััยคดีีที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าได้้อย่างสอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ อย่่างไรก็็ดีี  
วิิจััยฉบัับนี้้�พบว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 มิิได้้ให้้การยอมรัับหลัักหน่่วยทาง
เศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ด้้วยเหตุุนี้้�เอง จึึงมีีความจำเป็็น
ที่่�จะต้้องแก้้ไขนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิตามพระราชบัญัญัตัิฉิบับัดังักล่า่ว เพื่่�อให้้เกิดิการยอมรับัหลักัหน่ว่ย
ทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันอย่่างถููกต้้องและเหมาะสม

คำสำคััญ: หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน, ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ, กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า

Abstract

The single economic entity doctrine, developed by Court of Justice of the  
European Union, is a doctrine that assists competition law enforcer in verifying  
undertaking qualification and adjudicating competition law cases compatibly with  
economic reality. However, this research found that the Trade Competition Act B.E. 2560 
does not accept the single economic entity doctrine as a doctrine for verifying  
undertaking qualification. As a result, it is necessary to amend the definition of  
undertaking under the Act in order to establish acceptance of single economic entity 
doctrine in the right and proper manner. 

Keywords: Single Economic Entity Doctrine, Undertaking, Competition Law
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ส่่วนที่่� 1 บทนำ

1. ความเป็็นมาและความสำคััญของปััญหา

	 หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน (single economic entity doctrine) เป็็นหลัักที่่�ศาลสหภาพ
ยุโุรปพัฒันาขึ้้�นมาเพื่่�อใช้้ในการพิจิารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิจิ หลักัดังักล่่าวมีสีาระสำคัญัอยู่่�ที่่�การมองว่่า 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ คืือ หน่่วยทางเศรษฐกิิจ (economic entity หรืือ economic unit) ซึ่่�งมุ่่�งบรรลุุ
วัตัถุุประสงค์์เชิงิเศรษฐกิิจบางประการในระยะยาว โดยที่่�หน่่วยทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะ
ทางกฎหมายเป็็นบุุคคลในตััวเอง แต่่อาจประกอบด้้วยบุุคคลต่่าง ๆ ทั้้�งบุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคลที่่�อยู่่�
ภายใต้้การจัดัโครงสร้้างเชิงิองค์ก์รที่่�มีคีวามเป็น็อันัหนึ่่�งอันัเดียีวกันั และมีพีฤติกิรรมในตลาดที่่�มีคีวามเป็น็
อัันหนึ่่�งอัันเดีียวกััน1

การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจของศาลสหภาพยุุโรปนั้้�นก่่อให้้เกิิดผลสืืบเนื่่�องหลายประการ อาทิิ ทำให้้การร่่วมกัันของบุุคคล 
หลายรายที่่�ถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันนั้้�น ไม่่เข้้าข่่ายเป็็นการร่่วมกัันจำกััดการแข่่งขััน
ระหว่า่งผู้้�ประกอบธุรุกิจิ2, ทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจพิจิารณาได้้ว่า บุคุคลหลายรายที่่�ถููกมองว่า่เป็น็หน่ว่ยทาง
เศรษฐกิจิเดียีวกันันั้้�น มีฐีานะเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือตลาด และพฤติกิรรมของบุคุคล
หลายรายดัังกล่่าว อาจเข้้าข่่ายเป็็นการที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดใช้้อำนาจ 
เหนืือตลาดโดยมิชิอบ3, ทำให้้การรวมธุรุกิจิของบุคุคลหลายรายที่่�ถููกมองว่า่เป็น็หน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันั

1 Judgment of 20 March 2002, HFB Holding für Fernwärmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG 

and Others v Commission of the European Communities, Case T-9/99, ECLI:EU:T:2002:70, para 54; Judgment of 10 

April 2014, European Commission v Siemens AG Österreich and Others and Siemens Transmission & Distribution 

Ltd and Others v European Commission, Joined Cases C‑231/11 P to C‑233/11 P, ECLI:EU:C:2014:256, paras 42-43; 

Judgment of 14 December 2006, Confederación Española de Empresarios de Estaciones de Servicio v Compañía 

Española de Petróleos SA, Case C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784, paras 40-41; Judgment of 20 January 2011, General 

Química SA and Others v European Commission, Case C-90/09 P, ECLI:EU:C:2011:21, paras 34–35; David Bailey and 

Laura Elizabeth John in David Bailey and Laura Elizabeth John (Eds), Bellamy & Child: European Union Law of 

Competition, 8th Edition (Oxford: Oxford University Press, 2018), pp.100 and 1293; Richard Whish and David Bailey, 

Competition Law, 10th Edition (Oxford: Oxford University Press, 2021), pp.95-96; กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์์, “บทวิิเคราะห์์

พระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560: ขอบเขตการบังัคัับใช้้และการควบคุมุพฤติกิรรมของผู้้�ประกอบธุรุกิจิซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือ

ตลาด”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 47, 3 (กัันยายน 2561): 617, 623. 
2 Volker Emmerich, Kartellrecht, 13th edition (München: C.H. Beck, 2014), § 3, para 45; Richard Whish 

and David Bailey, Competition Law, pp.95-96 and 100; Alison Jones and Brenda Sufrin, EU Competition Law,  

6th edition (Oxford: Oxford University Press, 2016), p.126. 
3 Judgment of 24 October 1996, Viho Europe BV v Commission of the European Communities, Case 

C-73/95 P, ECLI:EU:C:1996:405, para 17; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, p.96; Alison Jones and 

Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.264; Tobias Lettl, Kartellrecht, 2nd edition (München: C.H. Beck, 2007),  

§ 3, paras 7-8 and 21.
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ไม่่ตกอยู่่�ภายใต้้กฎเกณฑ์์ของกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าซึ่่�งว่่าด้้วยการขออนุญาตรวมธุุรกิิจ4 และทำให้้
บุคุคลรายหนึ่่�งอาจต้้องรับัผิดิในการกระทำของบุคุคลอีกีรายหน่ึ่�ง หากบุคุคลเหล่่านั้้�นถููกมองว่า่เป็น็หน่่วย
ทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน5 เป็็นต้้น

ความพยายามในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจในกฎหมายแข่ง่ขัันทางการค้้าไทยปรากฏร่อ่งรอยเป็น็ครั้้�งแรกในพระราชบัญญััติิ
การแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 โดยปรากฏให้้เห็น็จากนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิซ่ึ่�งมีอีำนาจเหนืือตลาด
ในมาตรา 5 ที่่�ระบุวุ่่า ในการพิจิารณาว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวมีอีำนาจเหนืือตลาดหรืือไม่น่ั้้�น ให้้ทำการ
นัับรวมส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิินขายของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจ 
สั่่�งการด้้วย และให้้ถืือว่่า บรรดาผู้้�ประกอบธุุรกิิจเหล่่านั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซึ่่�งมีีอำนาจ 
เหนืือตลาด6

อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิมาตราอื่่�น ๆ ของพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2560 จะเกิดิข้้อสงสัยัว่า่ แท้้จริงิแล้้ว พระราชบัญัญัติัิฉบับัดังักล่า่วยอมรับัการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจตามหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันจริิงหรืือไม่่ ยกตััวอย่่าง มาตรา 54 วรรคสอง ได้้กำหนดไม่่ให้้
ใช้้มาตรา 54 วรรคแรก (ซึ่่�งว่่าด้้วยการห้้ามการร่่วมกัันจำกััดการแข่่งขัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�เป็็น 
คู่่�แข่ง่กััน) กับัการร่ว่มกันัระหว่า่งผู้้�ประกอบธุรุกิจิที่่�มีคีวามสัมัพัันธ์ก์ันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ ทั้้�งที่่� 
หากพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรับัการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิตาม
หลักัหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดียีวกัันจริิง โดยมองว่่า บุคุคลที่่�มีคีวามสััมพันัธ์ก์ันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ
นั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ก็็จะไม่่จำเป็็นที่่�จะต้้องมีีข้้อยกเว้้นตามมาตรา 54 วรรคสอง 
แต่่อย่่างใด เพราะการร่่วมกัันระหว่่างบุุคคลที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�น 
ไม่่เข้้าข่่ายเป็็นการร่่วมกัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�เป็็นคู่่�แข่่งขัันกัันอยู่่�แล้้ว7 ในทำนองเดีียวกััน  
การดำรงอยู่่�ของข้้อยกเว้้นตามมาตรา 56 (1) และ 51 วรรคหก ก็็ทำให้้เกิิดข้้อสงสััยได้้เช่่นกันว่า  
การพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 นั้้�น  
ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันจริิงหรืือไม่่

4 Alexander Riesenkampff and Sebastian Steinbarth in Ulrich Loewenheim, Karl M. Meessen, Alexander 

Riesenkampff, Christian Kersting and Hans Jürgen Meyer-Lindemann (Eds), Kartellrecht, 3rd edition (München: C.H. 

Beck, 2016), Art. 3 FKVO, paras 12 and 17; Tobias Lettl, Kartellrecht, § 6, paras 9-10.
5 Volker Emmerich, Kartellrecht, § 3, para 50; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp.95 

and 100; Alison Jones and Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.128. 
6 กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์, “บทวิิเคราะห์์พระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560: ขอบเขตการบัังคัับใช้้และ 

การควบคุุมพฤติิกรรมของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ ์ 47, 3 (กัันยายน 

2561): 617, 634.
7 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 623.
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ทั้้�งนี้้� เมื่่�อสำรวจความเคลื่่�อนไหวในรัฐสภาเกี่่�ยวกัับการเสนอให้้มีการแก้้ไขกฎหมายแข่่งขัันทาง 
การค้้า จะพบร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้าหลายฉบับที่่�เสนอโดยสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร
จากหลายพรรคการเมืือง เช่่น ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า (ฉบัับที่่�..) พ.ศ. .... ซึ่่�งเสนอโดย
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร สัังกััดพรรคก้้าวไกล8, ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า (ฉบับที่่�..)  
พ.ศ. .... ซึ่่�งเสนอโดยสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร สัังกััดพรรครวมไทยสร้้างชาติิ9 และร่่างพระราชบัญญััติ ิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. ....ซึ่่�งเสนอโดยสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร สัังกััดพรรคเพื่่�อไทย10 เป็็นต้้น  
อย่่างไรก็็ดีี ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้าเพีียงฉบัับเดีียวที่่�มีีการเสนอให้้แก้้ไขในประเด็็นที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ คืือ ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า  
(ฉบัับที่่�..) พ.ศ. .... ซึ่่�งเสนอโดย สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร สัังกััดพรรคก้้าวไกล (ต่่อไปจะเรีียกว่่า  
“ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล”) โดยในมาตรา 6 ของร่่างพระราช
บัญัญััติกิารแข่ง่ขัันทางการค้้าฉบับดัังกล่่าวได้้บัญญััติวิ่า่ “ผู้้�ประกอบธุรุกิจ หมายความว่่า ผู้้�จำหน่่าย ผู้้�ผลิต
เพื่่�อจำหน่า่ย ผู้้�สั่่�งหรืือนำเข้า้มาในราชอาณาจักัรเพื่่�อจำหน่า่ย ผู้้�ซ้ื้�อเพื่่�อผลิติหรืือจำหน่า่ยต่อ่ซ่ึ่�งสินิค้า้ หรืือ
ผู้้�ให้้บริการในธุรุกิจ ทั้้�งน้ี้�ให้้นับัรวมผู้้�ประกอบธุรุกิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กันัทางนโยบาย หรืืออำนาจ
สั่่�งการให้้ถืือเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันได้้ โดยหลัักเกณฑ์์ให้้เป็็นไปตามที่่� คณะกรรมการกำหนด”11

เมื่่�อพิิจารณานิิยามของ “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ตามที่่�ปรากฏอยู่่�ในร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าว 
จะพบกัับข้้อเสนอในการแก้้ไขกฎหมายที่่�สำคััญประการหน่ึ่�ง กล่่าวคืือ ในนิิยามดัังกล่่าวมีีการถืือว่่า  
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�น เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
รายเดีียวกััน ซึ่่�งนั่่�นสะท้้อนให้้เห็็นว่่า ร่่างพระราชบัญญััติิฉบัับดัังกล่่าวมีีความพยายามที่่�จะยอมรัับหลััก
หน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ โดยถึึงขนาดพยายาม
กำหนดหลัักดัังกล่่าวไว้้ในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างชััดแจ้้งเลยทีีเดีียว

8 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า (ฉบัับที่่� ..) พ.ศ. .... เสนอโดย นายวรภพ วิิริิยะโรจน์์ สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร

พรรคก้้าวไกลกัับคณะ [ออนไลน์์ ]  แหล่่งที่่�มา :  https://web.parl iament.go.th/section77/manage/files/

file_20230908104418_1_289.pdf [16 ธัันวาคม 2567].
9 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า (ฉบัับที่่� ..) พ.ศ. .... เสนอโดย นายอััครเดช วงษ์์พิิทัักษ์์โรจน์์ สมาชิิกสภาผู้้�แทน

ราษฎร พรรครวมไทยสร้้างชาติิกัับคณะ [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://pis.parliament.go.th/PARFileDownloadProxy/ 

download?s=sbgEsfmB71RfYZv3fTOrt682g3FcINvw1oNdoiJEE_3Cui2O47F75MmDWvCW82dIx8mDrh7L66ryTFEB- 

iF9RurFCGI6NudIXrDbYzNoi3ZjpB0vhwaKkDe4IRcWlbM_pRtv5Psyu1Ckc4kRDog9NPJL2mbFSyur 

Sl0=&ref=6051993&n=1 [16 ธัันวาคม 2567].
10 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. .... เสนอโดย นายธนาธร โล่่ห์์สุุนทร สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร พรรคเพื่่�อ

ไทยกัับคณะ [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://web.parliament.go.th/section77/manage/files/file_20241107052713_1_421.

pdf [16 ธัันวาคม 2567].
11 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า (ฉบัับที่่� ..) พ.ศ. ....เสนอโดย นายวรภพ วิิริิยะโรจน์์ สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร

พรรคก้้าวไกลกัับคณะ [ออนไลน์์ ]  แหล่่งที่่�มา :  https://web.parl iament.go.th/section77/manage/files/

file_20230908104418_1_289.pdf [16 ธัันวาคม 2567].
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ประเด็็นสำคััญที่่�จะต้้องพิิจารณา ก็็คืือ การแก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�ปรากฏ 
ในร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวนั้้�นเป็็นการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะ 
หลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าได้้อย่างถููกต้้องและ 
เหมาะสมแล้้ว ใช่่หรืือไม่่ หรืือมีีข้้อบกพร่่องประการใด

นอกจากนี้้� ประเด็น็สำคัญัที่่�จะต้้องพิจิารณาต่อ่ไป ก็ค็ืือ อันัที่่�จริงิแล้้ว พระราชบัญัญัติัิการแข่ง่ขันั
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 ควรจะยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือไม่่ และในกรณีีที่่�ได้้คำตอบว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2560 ควรยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดียีวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจ 
คำถามสำคััญที่่�เกิิดขึ้้�นต่่อไปก็็คืือ ในการที่่�จะยอมรัับหลัักดัังกล่่าวอย่่างถููกต้้องและเหมาะสมนั้้�น ควรจะมีี
การแก้้ไขปรัับปรุุงพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 อย่่างไร

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น หากได้้ความแล้้วว่่า ควรจะมีีการแก้้ไขปรัับปรุุงพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า พ.ศ. 2560 ไปในแนวทางใด คำถามที่่�เกิิดขึ้้�นต่่อไปก็็คืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายควรจะมีีแนวทางในการใช้้
กฎหมายอย่่างไร เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับการเปลี่่�ยนแปลงดัังกล่่าวของกฎหมาย

2. ขอบเขตและวััตถุุประสงค์์ของการวิิจััย

วิิจััยฉบัับนี้้�มีีขอบเขตและวััตถุุประสงค์์ในการแสวงหาคำตอบให้้แก่่ประเด็็นปััญหาดัังต่่อไปนี้้�

2.1 หลัักหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัซึ่่�งศาลสหภาพยุโุรปพััฒนาขึ้้�นมานั้้�นมีสีาระสำคัญัว่า่อย่า่งไร 
และมีีที่่�มาจากฐานความคิิดใด, ศาลสหภาพยุุโรปมีีแนวทางในการนำหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน 
ไปใช้้ในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างไร และการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน
ในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจส่่งผลสืืบเนื่่�องประการใดตามกฎหมายแข่่งขััน
ทางการค้้าสหภาพยุุโรป

2.2 พระราชบัญญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 และกฎหมายลููกบทยอมรัับหลักัหน่ว่ยทาง
เศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือไม่่ อย่่างไร

2.3 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ยอมรัับหลัักหน่่วยทาง
เศรษฐกิจิเดียีวกัันในฐานะหลัักในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิได้้อย่างถููกต้้องและเหมาะสมแล้้ว 
ใช่่หรืือไม่่ หรืือมีีข้้อบกพร่่องประการใด

2.4 พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 “ควร” ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือไม่่ และถ้้าคำตอบคืือ “ควร” คำถาม
ถััดไปก็็คืือ จะมีีแนวทางในการปรัับปรุุงกฎหมายอย่่างไร เพื่่�อให้้เกิิดการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างถููกต้้องและเหมาะสม
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2.5 ในกรณีีที่่�มีีการปรัับปรุุงกฎหมายเพื่่�อให้้เกิิดการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน 
ในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิอย่า่งถููกต้้องและเหมาะสมแล้้ว ผู้้�ใช้้กฎหมายควรมีี
แนวทางในการปรัับใช้้กฎหมายให้้สอดคล้้องกัับกฎหมายที่่�เปลี่่�ยนไปอย่่างไร

3. สมมติิฐานของวิิจััย

	 หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันเอื้้�ออำนวยให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสามารถพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจและวิินิิจฉััยคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าได้้อย่างสอดคล้้องกัับ
ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ อย่่างไรก็็ดีี พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ไม่่ได้้ยอมรัับ
หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจแต่่อย่่างใด

ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงสมควรแก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 
พ.ศ. 2560 โดยบััญญััติิให้้มีการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิจิอย่า่งถููกต้้องและเหมาะสม เพื่่�อที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายจะได้้สามารถพิจิารณาความเป็็น
ผู้้�ประกอบธุรุกิิจและวิินิจิฉัยัคดีกีฎหมายแข่ง่ขัันทางการค้้าได้้อย่างสอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ
ต่่อไป

4. วิิธีีดำเนิินการวิิจััย

	วิ ิจััยฉบัับนี้้�ใช้้วิิธีีดำเนิินการวิิจััยในรููปแบบวิิจััยเชิิงคุุณภาพโดยการค้้นคว้้าเอกสาร
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ส่่วนที่่� 2 ผลการวิิจััย

	 จากการดำเนินิการวิิจัยัในรููปแบบวิจิัยัเชิงิคุณุภาพโดยการค้้นคว้้าเอกสาร (ดัังที่่�ได้้ระบุไุว้้ในหัวข้้อ 4. 
ของส่่วนที่่� 1) วิจิัยัฉบับนี้้�ได้้ผลการวิิจัยั ซึ่่�งเป็็นการตอบคำถามต่่าง ๆ  ที่่�ได้้ระบุุไว้้ในขอบเขตและวััตถุุประสงค์์
ของการวิิจััย (หััวข้้อ 2. ของส่่วนที่่� 1) ดัังต่่อไปนี้้�

1. หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสหภาพยุุโรป

ในหัวข้้อนี้้� จะทำการอธิบายสาระสำคััญของหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันและฐานความคิิด
อัันเป็็นที่่�มาของหลัักดัังกล่่าว, แนวทางของศาลสหภาพยุุโรปในการใช้้หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน 
ในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ และผลสืืบเนื่่�องที่่�เกิิดขึ้้�นจากการยอมรัับหลัักดัังกล่่าวฐานะ 
หลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ดัังต่่อไปนี้้�

1.1 สาระสำคัญัของหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัและฐานความคิดิอันเป็น็ที่่�มา
ของหลัักดัังกล่่าว

ก่อ่นที่่�จะกล่า่วถึึงหลักัหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกันั ซ่ึ่�งเป็น็หลัักที่่�ศาลสหภาพยุุโรปสร้้างขึ้้�นมาเพื่่�อ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ในเบื้้�องต้้น จำเป็็นที่่�จะต้้องทราบนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตาม
กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสหภาพยุุโรปเสีียก่่อน

อัันที่่�จริิงแล้้ว กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสหภาพยุุโรปมิิได้้มีีการระบุุนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
แต่่อย่างใด ดังันั้้�น จึึงเป็็นพื้้�นที่่�ในการวินิิจิฉัยัของศาลสหภาพยุโุรปที่่�จะตีคีวามว่่า ถ้้อยคำดัังกล่่าวมีคีวามหมาย
อย่า่งไร เมื่่�อสำรวจคำพิิพากษาของศาลสหภาพยุุโรป จะพบว่่า ศาลสหภาพยุุโรปได้้ตีความว่่า “ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ” หมายถึึง “หน่่วย (entity) ที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ (economic activity) โดยมิิพัักต้้อง
พิิจารณาถึึงสถานะทางกฎหมายหรืือที่่�มาของแหล่่งเงิินทุุนของหน่่วยดัังกล่่าว”12 โดยศาลสหภาพยุุโรปได้้
ยึึดถืือแนวทางการตีีความคำว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” เช่่นว่่านั้้�น สำหรัับการวิินิิจฉััยทั้้�งในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ
การร่่วมกัันจำกััดการแข่่งขัันตาม Article 101 TFEU และ การใช้้อำนาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบตาม  
Article 102 TFEU รวมทั้้�งคดีทีี่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการรวมธุรุกิิจตาม Merger Control Regulation ด้้วย13 อนึ่่�ง 
มีีข้้อสัังเกตว่่า คำว่่า “กิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ” ตามนััยของศาลสหภาพยุุโรปนั้้�นก็็คืือ กิิจกรรมต่่าง ๆ ที่่�มีี

12 Judgment of 23 April 1991, Klaus Höfner and Fritz Elser v Macrotron GmbH, Case C-41/90, 

ECLI:EU:C:1991:161, para 21, “…the concept of an undertaking encompasses every entity engaged in economic 

activity, regardless of its legal status or the way in which it is financed…”; David Bailey and Laura Elizabeth John 

in David Bailey and Laura Elizabeth John (Eds), Bellamy & Child: European Union Law of Competition, p.89.
13 Volker Emmerich, Kartellrecht, § 15, para 1.
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ความเกี่่�ยวพัันกัับการเสนอขายสิินค้้าหรืือบริิการในตลาดนั่่�นเอง14 นอกจากนี้้� ในตำราที่่�มีีเนื้้�อหาว่่าด้้วย
กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสหภาพยุุโรปโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งตำราที่่�เขีียนโดยภาษาเยอรมัันก็็มัักจะมีีการ
อธิบิายกันัต่อ่ไปว่า่ ในการดำเนินิกิจิกรรมทางเศรษฐกิจินั้้�น ผู้้�ประกอบธุรุกิจิจะต้้องมีคีวามเป็น็อิสิระด้้วย15 

อนึ่่�ง การที่่�ศาลสหภาพยุุโรปยอมรัับว่่า ผู้้�ประกอบธุรุกิิจ คืือ หน่่วยที่่�ดำเนินิกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ 
โดยไม่่จำเป็็นจะต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลนั้้�นเป็็นฐานความคิิดที่่�สำคััญที่่�ใช้้ในการยอมรัับหลััก
ที่่�เรียีกกัันว่า่ “หลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันั” ซึ่่�งหลักัดังักล่า่วมีสีาระสำคัญัอยู่่�ที่่�การมองว่า่ ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ คืือ หน่่วยทางเศรษฐกิิจ (economic entity หรืือ economic unit) ซึ่่�งมุ่่�งบรรลุุวััตถุุประสงค์์เชิิง
เศรษฐกิิจบางประการในระยะยาว โดยที่่�หน่่วยทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมาย
เป็็นบุุคคลในตััวเอง แต่่อาจประกอบด้้วยบุุคคลต่่าง ๆ ทั้้�งบุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคลที่่�อยู่่�ภายใต้้การจััด
โครงสร้้างเชิิงองค์์กรที่่�มีีความเป็็นอัันหน่ึ่�งอัันเดีียวกััน และมีีพฤติิกรรมในตลาดที่่�มีีความเป็็นอัันหน่ึ่�ง 
อันัเดียีวกััน16 ยกตััวอย่าง ในกรณีีที่่�บริิษัทัแม่่และบริิษัทัลููกหลายรายอยู่่�ภายใต้้การจััดโครงสร้้างเชิงิองค์์กร
ที่่�มีีความเป็็นอัันหน่ึ่�งอัันเดีียวกััน และบริิษััทแม่่ได้้ใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสินใจ (decisive influence) 
เหนืือการดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจของบริิษััทลููกเหล่่านั้้�น ในกรณีีเช่่นว่า ทั้้�งบริิษััทแม่่และบริิษััทลููก
เหล่่านั้้�น จะถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน และเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน เป็็นต้้น17  
จากหลัักดัังกล่่าวจะเห็็นว่่า ในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า
สหภาพยุโุรปนั้้�น ศาลสหภาพยุโุรปจะให้้สำคัญักับัความเป็น็จริงิทางเศรษฐกิจิ (economic reality) มากกว่่า
การยึึดติิดอยู่่�กัับรููปแบบทางกฎหมาย (legal form)18

14 Judgment of 30 March 2000, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali v Commission of the 
European Communities, Case T-513/93, ECLI:EU:T:2000:91, para 36.

15 Daniela Hengst in Hermann-Josef Bunte (Ed), Kartellrecht-Kommentar, Vol. 2, 14th edition (Hürth: 
Luchterhand Verlag/Wolters Kluwer, 2022), Art.101 AEUV, para 8; Gerhard Wiedemann in Gerhard Wiedemann (Ed), 
Handbuch des Kartellrechts, 3rd edition (München: C.H. Beck, 2016), § 4, para 1; Volker Emmerich, Kartellrecht, 
§ 3, para 29.

16 Judgment of 20 March 2002, HFB Holding für Fernwärmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH &  
Co. KG and Others v Commission of the European Communities, Case T-9/99, ECLI:EU:T:2002:70, para 54; Judgment 
of 10 April 2014, European Commission v Siemens AG Österreich and Others and Siemens Transmission &  
Distribution Ltd and Others v European Commission, Joined Cases C‑231/11 P to C‑233/11 P, ECLI:EU:C:2014:256, 
paras 42-43; Judgment of 14 December 2006, Confederación Española de Empresarios de Estaciones de Servicio 
v Compañía Española de Petróleos SA, Case C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784, paras 40-41; Judgment of 20 January 
2011, General Química SA and Others v European Commission, Case C-90/09 P, ECLI:EU:C:2011:21, paras 34–35; 
David Bailey and Laura Elizabeth John in David Bailey and Laura Elizabeth John (Eds), Bellamy & Child:  
European Union Law of Competition, pp.100 and 1293; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, 
pp.95-96; กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์์, “บทวิิเคราะห์์พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560: ขอบเขตการบัังคัับใช้้และ 
การควบคุุมพฤติิกรรมของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ ์ 47, 3 (กัันยายน 
2561): 617, 623.

17 European Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning 
of the European Union to horizontal co-operation agreements (2023), para 11; Richard Whish and David Bailey, 
Competition Law, p.96.

18 Tristan Jones, “EU competition law: the liability of group companies for each other’s wrongdoing”,  
Butterworths Journal of International Banking and Financial Law 34 (March 2019): 184.
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จากแนวคิดิเรื่่�องหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันัดังัที่่�กล่า่วไปข้้างต้้น จะเห็น็ได้้ว่า่ นอกจากหลักั
ดัังกล่่าว จะตั้้�งอยู่่�บนฐานความคิิดที่่�ว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ คืือ หน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ ซึ่่�งไม่่
จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลแล้้ว หลัักดัังกล่่าวยัังตั้้�งอยู่่�บนฐานความคิิดที่่�ว่่า ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจนั้้�นจะต้้องมีีความเป็็นอิิสระในการดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจดัังที่่�กล่่าวไปแล้้วก่่อนหน้้านี้้�ด้้วย 
เนื่่�องจากการที่่�หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน มองว่่า บุุคคลหลายรายที่่�อยู่่�ภายใต้้การจััดโครงสร้้างเชิิง
องค์์กรที่่�มีีความเป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวกัันและมีีพฤติิกรรมในตลาดที่่�มีีความเป็็นอัันหน่ึ่�งอัันเดีียวกััน (เช่่น 
บริิษััทแม่่และบริิษััทลููกที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจภายใต้้การใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจของ 
บริษัิัทแม่่) เป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัและผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดีียวกันันั้้�น ก็แ็สดงให้้เห็น็อยู่่�เองแล้้วว่่า 
หลักัดัังกล่่าวตั้้�งอยู่่�บนฐานความคิิดที่่�ว่่า ผู้้�ประกอบธุรุกิิจจะต้้องมีีความเป็็นอิสระในการดำเนิินกิจกรรมทาง
เศรษฐกิิจ โดยมองว่่า ในกรณีีที่่�บุุคคลหลายรายดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอยู่่�ภายใต้้การใช้้อิิทธิิพล
ในเชิิงการตััดสินใจของอีีกบุุคคลหนึ่่�ง บุุคคลหลายรายดัังกล่่าวนั้้�นแต่่ละรายจะไม่่มีีฐานะเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจในตััวเอง แต่่บุุคคลหลายรายดัังกล่่าวและบุุคคลที่่�ใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ จะมีีฐานะเป็็นหน่่วย
ทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันและเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน19

1.2 แนวทางในการนำหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันไปใช้้ในการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจของศาลสหภาพยุุโรป

	ดั ังที่่�ได้้กล่่าวไปแล้้วว่่า ตามหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน ผู้้�ประกอบธุุรกิิจจะถููกมองว่่าเป็็น
หน่่วยทางเศรษฐกิิจ ซึ่่�งมุ่่�งบรรลุุวััตถุุประสงค์์เชิิงเศรษฐกิิจบางประการในระยะยาว โดยที่่�หน่่วยทาง
เศรษฐกิิจดัังกล่่าวไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลในตััวเอง แต่่อาจประกอบด้้วยบุุคคล 
ต่่าง ๆ ทั้้�งบุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคลที่่�อยู่่�ภายใต้้การจััดโครงสร้้างเชิิงองค์์กรที่่�มีีความเป็็นอัันหนึ่่�ง 
อัันเดีียวกััน และมีีพฤติิกรรมในตลาดที่่�มีีความเป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวกััน20 ประเด็็นที่่�จะต้้องพิิจารณาต่่อไป 
ก็ค็ืือ ศาลสหภาพยุุโรปมีีหลัักการอย่างไรในการวิินิจิฉััยว่่า บุคุคลหลายรายเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน 
และเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน

19 Judgment of 24 October 1996, Viho Europe BV v Commission of the European Communities, Case 

C-73/95 P, ECLI:EU:C:1996:405, para 16. 
20 Judgment of 20 March 2002, HFB Holding für Fernwärmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH &  

Co. KG and Others v Commission of the European Communities, Case T-9/99, ECLI:EU:T:2002:70, para 54; Judgment 

of 10 April 2014, European Commission v Siemens AG Österreich and Others and Siemens Transmission &  

Distribution Ltd and Others v European Commission, Joined Cases C‑231/11 P to C‑233/11 P, ECLI:EU:C:2014:256, 

paras 42-43; Judgment of 14 December 2006, Confederación Española de Empresarios de Estaciones de Servicio 

v Compañía Española de Petróleos SA, Case C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784, paras 40-41; Judgment of 20 January 

2011, General Química SA and Others v European Commission, Case C-90/09 P, ECLI:EU:C:2011:21, paras 34–35; 

David Bailey and Laura Elizabeth John in David Bailey and Laura Elizabeth John (Eds), Bellamy & Child:  

European Union Law of Competition, pp.100 and 1293; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, 

pp.95-96; กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์์, “บทวิิเคราะห์์พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560: ขอบเขตการบัังคัับใช้้และ 

การควบคุุมพฤติิกรรมของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ ์ 47, 3 (กัันยายน 

2561): 617, 623.
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จากการศึึกษาแนวคำพิิพากษาของศาลสหภาพยุุโรป จะพบคำพิิพากษาซึ่่�งได้้วางหลัักไว้้ว่่า  
หากบุุคคลรายหน่ึ่�ง “สามารถใช้้” และ “ได้้ใช้้” อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสินใจเหนืือบุคคลอีีกรายหรืือ 
หลายรายจนถึึงขนาดที่่�บุุคคลอีีกรายหรืือหลายรายดัังกล่่าวขาดอำนาจในการตััดสิินใจอย่่างแท้้จริิง (real 
autonomy) ในการดำเนิินพฤติิกรรมต่่าง ๆ ในตลาด ศาลสหภาพยุุโรปจะพิิจารณาว่่าบุุคคลเหล่่านั้้�น 
เป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน และเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน21 โดยที่่�ในการวิินิิจฉััยประเด็็น 
ดัังกล่่าวนั้้�น ศาลจะนำปััจจััยและพฤติิการณ์์ต่่าง ๆ ในคดีีมาใช้้ในการพิิจารณาในภาพรวมเป็็นรายคดีีไป22

แม้้ศาลสหภาพยุโุรปจะเน้้นย้้ำถึึงการนำปัจัจัยัและพฤติกิารณ์ต์่า่ง ๆ  ในคดีีมาพิจิารณาในภาพรวม
ก็็ตาม แต่่ก็็ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่า ปััจจััยที่่�ศาลสหภาพยุุโรปให้้ความสำคััญ ก็็คืือ สััดส่่วนการถืือหุ้้�นที่่�นิิติิบุุคคล 
รายหนึ่่�งมีีอยู่่�ในนิิติิบุุคคลอื่่�นนั่่�นเอง โดยศาลสหภาพยุุโรปได้้วิินิิจฉััยไว้้ว่่า ในกรณีีที่่�นิิติิบุุคคลรายหนึ่่�ง 
ถืือหุ้้�นร้้อยละ 100 หรืือเกืือบร้้อยละ 100 ในนิิติิบุุคคลรายอื่่�น ๆ ศาลสหภาพยุุโรปจะมองว่่า นิิติิบุุคคล 
รายแรก “สามารถใช้้” อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจเหนืือนิิติิบุุคคลรายอื่่�น ๆ ได้้ และในกรณีีเช่่นว่า  
ศาลสหภาพยุุโรปยัังสัันนิิษฐานต่่อไปอีีกด้้วยว่่า นิิติิบุุคคลรายแรกนั้้�น “ได้้ใช้้” อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ
เหนืือนิิติิบุุคคลรายอื่่�น23

21 Judgment of 12 January 1995, VIHO Europe BV v Commission of the European Communities, Case 

T-102/92, ECLI:EU:T:1995:3, paras 47-49; Judgment of 27 September 2006, Coöperatieve Verkoop- en  

Productievereniging van Aardappelmeel en Derivaten Avebe BA v Commission of the European Communities, Case 

T-314/01, ECLI:EU:T:2006:266, paras 135-136; European Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 

of the Treaty on the Functioning of the European Union to horizontal co-operation agreements (2023), para 11; 

Richard Whish and David Bailey, Competition Law, p.96; Carsten Grave and Jenny Nyberg in Ulrich Loewenheim, 

Karl M. Meessen, Alexander Riesenkampff, Christian Kersting and Hans Jürgen Meyer-Lindemann (Eds), Kartellrecht, 

Art. 101 Abs. 1 AEUV, para 165; Andreas Heinemann, “Konzerne als Adressaten des Kartellrechts,” in  

Wettbewerbsrecht: Jüngste Entwicklungen in der Rechtsprechung: Konzernsachverhalte und Konzernbegriff 

aus kartellrechtlicher Sicht, eds. Inge Hochreutener, Walter A. Stoffel and Marc Amstutz (Zürich: Schulthess 

Verlag, 2015), p.55.
22 Judgment of 27 September 2006, Coöperatieve Verkoop- en Productievereniging van Aardappelmeel 

en Derivaten Avebe BA v Commission of the European Communities, Case T-314/01, ECLI:EU:T:2006:266, para 136; 

Judgment of 12 July 2011, Fuji Electric Co. Ltd (anciennement Fuji Electric Holdings Co. Ltd) v European  

Commission, Case T-132/07, ECLI:EU:T:2011:344, paras 181 and 183. 
23 Judgment of 16 November 2000, Stora Kopparbergs Bergslags AB v Commission of the European 

Communities, Case C-286/98 P, ECLI:EU:C:2000:630, para 29; Judgment of 10 September 2009, Akzo Nobel NV 

and Others v Commission of the European Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, para 60; Judgment 

of 27 September 2006, Coöperatieve Verkoop- en Productievereniging van Aardappelmeel en Derivaten Avebe 

BA v Commission of the European Communities, Case T-314/01, ECLI:EU:T:2006:266, para 136; Judgment of 22 

May 2014, Armando Álvarez SA v European Commission, Case C‑36/12 P, ECLI:EU:C:2014:349, para 18; Carsten 

Grave and Jenny Nyberg in Ulrich Loewenheim, Karl M. Meessen, Alexander Riesenkampff, Christian Kersting and 

Hans Jürgen Meyer-Lindemann (Eds), Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 AEUV, paras 172-173; Andreas Heinemann,  

“Konzerne als Adressaten des Kartellrechts,” in Wettbewerbsrecht: Jüngste Entwicklungen in der Rechtsprechung:  

Konzernsachverhalte und Konzernbegriff aus kartellrechtlicher Sicht, eds. Inge Hochreutener, Walter A. Stoffel 

and Marc Amstutz, p.55.
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อย่่างไรก็็ดีี ในกรณีีเช่่นว่่านั้้�น ศาลสหภาพยุุโรปยัังเปิิดโอกาสให้้มีีการพิิสููจน์์หัักล้้างข้้อสัันนิิษฐาน
ดัังกล่่าวได้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการหัักล้้างด้้วยหลัักฐานต่่าง ๆ ที่่�แสดงให้้เห็็นว่่า นิิติิบุุคคลที่่�ถููกถืือหุ้้�นนั้้�น 
มีีการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอิิสระ24 อนึ่่�ง ศาลสหภาพยุุโรปเองก็็ยอมรัับว่่า ศาลสหภาพยุุโรป 
ไม่่อาจจะยกตััวอย่างปััจจััยและพฤติิการณ์์ทั้้�งหมดที่่�จะต้้องนำมาพิิจารณาความเป็็นอิสระในการดำเนิิน
กิจิกรรมทางเศรษฐกิิจของนิติิบิุคุคลที่่�ถููกถืือหุ้้�นได้้ เนื่่�องจากในการพิจิารณาประเด็น็ดังักล่า่วนั้้�น จำเป็น็จะ
ต้้องทำการพิิจารณาปััจจััยและพฤติิการณ์์ต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความเชื่่�อมโยงกัันระหว่่างบริิษััทแม่่และ
บริิษััทลููกเป็็นรายกรณีีไป ไม่่ว่่าจะเป็็นพฤติิการณ์์เชิิงเศรษฐกิิจ เชิิงองค์์กร และเชิิงกฎหมายก็็ตาม25  
กระนั้้�นเอง มีขี้้อสังัเกตว่่า แม้้ศาลสหภาพยุุโรปจะเปิิดโอกาสให้้มีการพิิสููจน์์หักัล้้างข้้อสันนิษิฐานดังกล่่าวได้้
ก็ต็าม แต่ใ่นทางปฏิบัิัติ ิส่ว่นใหญ่่แล้้วบริษิัทัแม่ท่ี่่�ถืือหุ้้�นในบริิษัทัลููกในสัดัส่ว่นที่่�สููงมากดังักล่่าว จะไม่ส่ามารถ
ทำการพิิสููจน์์หัักล้้างข้้อสัันนิิษฐานดัังกล่่าวได้้อย่่างสำเร็็จ26

ทั้้�งนี้้� แม้้ว่าสััดส่วนการถืือหุ้้�นในนิติิิบุคุคลอื่่�นจะเป็็นปัจจััยสำคััญที่่�ศาลสหภาพยุุโรปนำไปใช้้ในการ
พิจิารณาความเป็็นหน่ว่ยทางเศรษฐกิิจเดียีวกันัและความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดีียวกันัก็ต็าม แต่ใ่นการ
วิินิิจฉััยคดีีต่่าง ๆ ศาลสหภาพยุุโรปก็็ได้้นำปััจจััยและพฤติิการณ์์อื่่�น ๆ ดัังต่่อไปนี้้�มาประกอบการพิิจารณา
ด้้วย ได้้แก่่ การที่่�บริิษััทแม่่กำหนดนโยบายราคาสิินค้้าหรืือบริิการของบริิษััทลููก, การที่่�บริิษััทแม่่กำหนด
กิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวกัับการผลิิตและการจำหน่่ายของบริิษััทลููก, การที่่�บริิษััทแม่่กำหนดเป้้าหมายการขาย  
(sales objectives) ของบริิษััทลููก, การที่่�บริิษััทแม่่กำหนดกำไรขั้้�นต้้น (gross margins) ของบริิษััทลููก, 
การที่่�บริิษััทแม่่กำหนดต้้นทุุนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการขาย (sales costs) ของบริิษััทลููก, การที่่�บริิษััทแม่่กำหนด
กระแสเงินิสด (cash-flow) ของบริษิัทัลููก และการที่่�บริษิัทัแม่ก่ำหนดกิจิกรรมทางการตลาด (marketing) 
ของบริิษััทลููก เป็็นต้้น27  

1.3 ผลสืืบเนื่่�องจากการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะ 
หลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

การที่่�ศาลสหภาพยุุโรปยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจส่่งผลสืืบเนื่่�องหลายประการ ดัังต่่อไปนี้้�

24 Judgment of 27 September 2006, Coöperatieve Verkoop- en Productievereniging van Aardappelmeel 

en Derivaten Avebe BA v Commission of the European Communities, Case T-314/01, ECLI:EU:T:2006:266, para 136.
25 Judgment of 11 July 2013, European Commission v Stichting Administratiekantoor Portielje and  

Gosselin Group NV, Case C-440/11 P, ECLI:EU:C:2013:514, para 60; Jonathan Faull, Lars Kjøbye, Henning Leupold, 

Ali Nikpay in Jonathan Faull, Ali Nikpay, and Deirdre Taylor (Eds), Faull & Nikpay: The EU Law of Competition, 

3rd Edition (Oxford: Oxford University Press, 2014), p.199.
26 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, p.97 and 100.
27 Judgment of 13 December 2013, Holding Slovenske elektrarne d.o.o. (HSE) v European Commission, 

Case T‑399/09, ECLI:EU:T:2013:647, para 31.
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ประการแรก การยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันัในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ส่่งผลให้้การตกลงกัันของบุุคคลหลายรายที่่�ถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน  
ไม่่เข้้าข่่ายเป็็นการร่่วมกัันจำกััดการแข่่งขัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจตาม Article 101 TFEU28  
แต่ก่ารตกลงกันัของบุคุคลหลายรายดัังกล่่าวจะถููกมองว่า่ เป็น็การจััดสรรหน้้าที่่�ที่่�เกิดิขึ้้�นภายในผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายเดีียวกััน29

ประการที่่�สอง การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ ส่ง่ผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจพิจิารณาได้้ว่า่ บุคุคลหลายรายที่่�ถููกมองว่า่เป็น็หน่ว่ย
ทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันนั้้�นมีีฐานะเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด30 ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น  
ยังัส่ง่ผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจพิจิารณาต่อ่ไปได้้ว่า่ พฤติกิรรมของบุคุคลหลายรายดังักล่า่วเข้้าข่า่ยเป็น็การที่่�
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดใช้้อำนาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบตาม Article 102 TFEU 
อีีกด้้วย31

ประการที่่�สาม การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ส่ง่ผลให้้การรวมธุรุกิิจของนิติิบิุคุคลหลายรายที่่�ถููกมองว่า่เป็น็หน่ว่ยทางเศรษฐกิิจ
เดียีวกันัและเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกันัอยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่ก่อ่นหน้้านั้้�น ไม่เ่ข้้าข่า่ยต้้องขออนุญุาตรวมธุรุกิจิ
ตาม EU Merger Control เนื่่�องจากตาม Article 3 I (a) EU Merger Control การควบรวมธุุรกิิจ  
(Merger) จะต้้องเป็็นการควบรวมธุรุกิจิระหว่า่งผู้้�ประกอบธุรุกิจิซึ่่�งเป็็นอิสิระตั้้�งแต่ส่องรายขึ้้�นไปเท่า่นั้้�น32 
นอกจากนี้้� การยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิจิารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ ยัังส่่งผลให้้การที่่�นิิติิบุุคคลรายหน่ึ่�งได้้มาซ่ึ่�งการควบคุุมเหนืือนิิติิบุุคคลอีีกรายหน่ึ่�ง โดยที่่�นิิติิบุุคคล
เหล่่านั้้�นถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันและเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันอยู่่�แล้้ว 
ตั้้�งแต่่ก่่อนหน้้านั้้�น ไม่่เข้้าข่่ายต้้องขออนุุญาตตาม EU Merger Control เช่่นกััน เนื่่�องจากตาม  
Article 3 I (b) EU Merger Control การได้้มาซึ่่�งการควบคุุม (acquisition of control) จะต้้องเป็็นกรณีี
ที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหน่ึ่�งได้้มาซึ่่�งการควบคุุมเหนืือผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายอื่่�นซ่ึ่�งเป็็นอิิสระต่่อกัันเท่่านั้้�น33  

28 Volker Emmerich, Kartellrecht, § 3, para 45; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp.95-

96 and 100; Alison Jones and Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.126.
29 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, p.95; Alison Jones and Brenda Sufrin, EU  

Competition Law, p.126.
30 Alison Jones and Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.264; Tobias Lettl, Kartellrecht, § 3, paras 7-8 

and 21.
31 Judgment of 24 October 1996, Viho Europe BV v Commission of the European Communities, Case 

C-73/95 P, ECLI:EU:C:1996:405, para 17; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, p.96; Alison Jones and 

Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.264.
32 Alexander Riesenkampff and Sebastian Steinbarth in Ulrich Loewenheim, Karl M. Meessen, Alexander 

Riesenkampff, Christian Kersting and Hans Jürgen Meyer-Lindemann (Eds), Kartellrecht, Art. 3 FKVO, paras 12 and 

17; Tobias Lettl, Kartellrecht, § 6, para 9.
33 Alexander Riesenkampff and Sebastian Steinbarth in Ulrich Loewenheim, Karl M. Meessen, Alexander 

Riesenkampff, Christian Kersting and Hans Jürgen Meyer-Lindemann (Eds), Kartellrecht, Art. 3 FKVO, para 17;  

Tobias Lettl, Kartellrecht, § 6, para 10.
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อนึ่่�ง การที่่�นิิติิบุุคคลรายหน่ึ่�งได้้มาซึ่่�งการควบคุุมเหนืือนิิติิบุุคคลรายหน่ึ่�ง ทั้้�งที่่� นิิติิบุุคคลเหล่่านั้้�น 
ถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันและเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันอยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่ก่่อนหน้้านั้้�น
เป็็นเพีียงแค่่การจััดโครงสร้้างเชิิงองค์์กรใหม่่ของหน่่วยเศรษฐกิิจเดีียวกัันเท่่านั้้�นเอง หาใช่่เป็็นการที่่� 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�งได้้มาซึ่่�งการควบคุุมเหนืือผู้้�ประกอบธุุรกิิจอีีกรายแต่่อย่่างใด34

ประการที่่�สี่่� การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็น
ผู้้�ประกอบธุรุกิิจ ส่ง่ผลให้้บุคคลรายหน่ึ่�ง เช่น่ บริิษัทัแม่่ อาจต้้องรับัผิิดในการกระทำที่่�ฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่ง่ขััน
ทางการค้้าของสหภาพยุุโรปโดยบุุคคลอีีกรายหนึ่่�ง เช่่น บริิษััทลููก หากบุุคคลเหล่่านั้้�นถููกมองว่่าเป็็นหน่่วย
ทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน35 ในกรณีีดัังกล่่าว ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจใช้้ดุุลพิินิิจในการเรีียกค่่าปรัับทางปกครองจาก
บุุคคลรายหนึ่่�งหรืือบุุคคลหลายรายก็็ได้้ เช่่น ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจเรีียกค่่าปรัับจากบริิษััทแม่่ หรืือเรีียกจาก
บริษิัทัลููก หรืือเรียีกจากทั้้�งคู่่�ก็ไ็ด้้ อันัจะเห็น็ได้้ว่า่ บุคุคลเหล่า่นั้้�นจะต้้องรับัผิดิร่ว่มกันัอย่า่งลููกหนี้้�ร่่วมนั่่�นเอง36

มีีข้้อสัังเกตว่่า ในกรณีีที่่�บริิษััทแม่่และบริิษััทลููกถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน และ
ปรากฏว่า่ บริษิัทัลููกกระทำการฝ่า่ฝืนืกฎหมายแข่ง่ขันัทางการค้้า ศาลสหภาพยุโุรปจะมองว่า่ อันัที่่�จริงิแล้้ว 
ในกรณีีเช่่นว่านั้้�น ผู้้�ที่่�กระทำการฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุุโรป ก็็คืือ หน่่วยทาง
เศรษฐกิิจเดีียวกัันดัังกล่่าวนั่่�นเอง37 เช่่นนี้้� เมื่่�อพิิจารณาตามหลัักความรัับผิิดในการกระทำของตน  
(principle of personal responsibility) แล้้ว หน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันดังกล่่าวก็็ต้้องรัับผิิด38  
อย่า่งไรก็ดี็ี ศาลสหภาพยุุโรปก็็ทราบดีว่ี่า หน่่วยทางเศรษฐกิจิดังักล่า่วไม่่ได้้มีสีถานะทางกฎหมายเป็น็บุคุคล 
จึึงไม่่สามารถวิินิิจฉััยให้้หน่่วยทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวชำระค่่าปรัับทางปกครองได้้ และจำต้้องวิินิิจฉััยให้้ 
“บุคุคล” ที่่�เป็็นส่ว่นหน่ึ่�งของหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกันัดังกล่า่ว เป็็นผู้้�ที่่�ต้้องรับัผิดิในค่า่ปรับัทางปกครอง39 
ทั้้�งนี้้� ศาลสหภาพยุโุรปเน้้นย้้ำว่า่ ในกรณีทีี่่�บริษิัทัแม่แ่ละบริษิัทัลููกถููกมองว่า่เป็น็หน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันั
และปรากฏว่่า บริิษััทลููกกระทำการฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้านั้้�น ศาลสหภาพยุุโรปอาจวิินิิจฉััยให้้
บริิษััทแม่ซ่ึ่่�งมีฐีานะเป็น็ “บุคุคล” และเป็น็ส่ว่นหนึ่่�งในหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิดังักล่า่ว เป็น็ผู้้�ชำระค่า่ปรับัทาง
ปกครองได้้ แม้้บริิษััทแม่่จะไม่่ได้้มีส่่วนในการกระทำอัันฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าโดยตรงก็็ตาม 

34 Alexander Riesenkampff and Sebastian Steinbarth in Ulrich Loewenheim, Karl M. Meessen, Alexander 

Riesenkampff, Christian Kersting and Hans Jürgen Meyer-Lindemann (Eds), Kartellrecht, Art. 3 FKVO, para 17;  

Tobias Lettl, Kartellrecht, § 6, para 10.
35 Volker Emmerich, Kartellrecht, § 3, para 50; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp.95 

and 100; Alison Jones and Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.128.
36 Judgment of 10 September 2009, Akzo Nobel NV and Others v Commission of the European  

Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, paras 56 and 77; Judgment of 11 July 2014, Sasol and Others 

v European Commission, Case T‑541/08, ECLI:EU:T:2014:628, para 182; Judgment of 10 April 2014, European  

Commission v Siemens AG Österreich and Others and Siemens Transmission & Distribution Ltd and Others v  

European Commission, Joined Cases C‑231/11 P to C‑233/11 P, ECLI:EU:C:2014:256, paras 47-51; Richard Whish 

and David Bailey, Competition Law, p.101; Volker Emmerich, Kartellrecht, § 3, para 50.
37 Judgment of 10 September 2009, Akzo Nobel NV and Others v Commission of the European  

Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, paras 55-56, 58-59 and 77.
38 Ibid., para 56.
39 Ibid., para 57.
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ทั้้�งนี้้� ก็เ็นื่่�องจากว่่า ศาลสหภาพยุโุรปมองว่า่ ในกรณีีดังักล่่าวนั้้�น บริษิัทัลููกไม่่ได้้ดำเนินิกิจกรรมทางเศรษฐกิจิ
โดยอิิสระ แต่่ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจภายใต้้การใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจของบริิษััทแม่่นั่่�นเอง40 
ในการนี้้� ศาลสหภาพยุุโรปยัังได้้ยืืนยัันต่่อไปว่่า การที่่�บริิษััทแม่่ต้้องชำระค่่าปรัับทางปกครองดัังกล่่าวนั้้�น
ไม่่ได้้เป็็นไปตามหลัักความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิด (strict liability) แต่่อย่่างใด41 ซึ่่�งสามารถตีีความ
ต่อ่ไปได้้ว่า่ ศาลสหภาพยุโุรปมองว่า่ ในกรณีเีช่น่ว่า่นั้้�น การที่่�บริษิัทัแม่ต่้้องรับัผิดิก็เ็นื่่�องจากความผิดิ (fault) 
ของบริิษััทแม่่นั่่�นเอง

ประการที่่�ห้้า การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดียีวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็น
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ส่่งผลให้้ผู้้�เสีียหายสามารถเรีียกร้้องค่่าเสีียหายทางแพ่่งจากบริิษััทแม่่และ/หรืือบริิษััทลููก
ซึ่่�งถููกมองว่่าเป็น็หน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัได้้42 มีขี้้อสังเกตว่า่ สำหรัับประเด็็นความรัับผิิดในค่า่เสีียหาย
ทางแพ่่ง ศาลสหภาพยุุโรป ก็็ยึึดถืือหลัักการเช่่นเดีียวกัันกัับประเด็็นความรัับผิิดในค่่าปรัับทางปกครอง 
กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�บุุคคลหลายรายถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยเศรษฐกิิจเดีียวกััน หากบุุคคลรายหน่ึ่�งซึ่่�งเป็็น 
ส่่วนหนึ่่�งของหน่่วยเศรษฐกิิจดัังกล่่าวกระทำการที่่�เป็็นการฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสหภาพยุุโรป
และก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่บุุคคลอื่่�น ศาลสหภาพยุุโรปจะมองว่่า หน่่วยทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวฝ่่าฝืืน
กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสหภาพยุุโรปและก่่อเกิิดความเสีียหาย และหน่่วยทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าว 
ก็็ต้้องรัับผิิดในความเสีียหายดัังกล่่าวตามหลัักความรัับผิิดในการกระทำของตน43 อย่่างไรก็็ดีี ในเมื่่�อหน่่วย
ทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีฐานะเป็็นบุุคคล เช่่นนี้้� ศาลสหภาพยุุโรปจึึงมองว่่า ผู้้�ที่่�ต้้องรัับผิิดชำระ 
ค่า่เสีียหายทางแพ่ง่ให้้แก่ผู่้้�เสียีหาย ก็ค็ืือ “บุุคคล” ซ่ึ่�งเป็น็ส่วนหน่ึ่�งของหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิดังักล่า่วนั่่�นเอง44 

 ประการที่่�หก การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ส่่งผลให้้ในเวลาที่่�ต้้องมีีการพิิจารณายอดขายของผู้้�ประกอบธุุรกิิจเพื่่�อ
วััตถุุประสงค์์บางประการ (เช่่น การพิิจารณายอดขายเพื่่�อคำนวณค่่าปรัับทางปกครอง) ผู้้�ใช้้กฎหมายก็็จะ
ต้้องนำยอดขายของบุุคคลทั้้�งหลายที่่�ถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันและเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
รายเดีียวกัันมาคำนวณรวมกััน45

40 Ibid., paras 57-59.
41 Ibid., para 77.
42 Judgment of 6 October 2021, Sumal, S.L. v Mercedes Benz Trucks España, S.L., Case C-882/19, 

ECLI:EU:C:2021:800, paras 44, 49-50, 67 and 76; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, p.101; Alison 

Jones and Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.129.
43 Judgment of 6 October 2021, Sumal, S.L. v Mercedes Benz Trucks España, S.L., Case C-882/19, 

ECLI:EU:C:2021:800, paras 42 and 48.
44 Ibid., para 50.
45 Judgment of 12 December 2007, Akzo Nobel NV and Others v Commission of the European  

Communities, Case T-112/05, ECLI:EU:T:2007:381, para 90; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, 

p.101.
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ประการที่่�เจ็ด็ การยอมรัับหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิิจเดียีวกันัในฐานะหลัักในการพิจิารณาความเป็็น
ผู้้�ประกอบธุรุกิิจ ส่ง่ผลให้้ในเวลาที่่�ต้้องมีีการพิิจารณาส่่วนแบ่่งตลาดของผู้้�ประกอบธุรุกิิจเพื่่�อวัตถุุประสงค์์
บางประการ (เช่่น การพิิจารณาส่่วนแบ่่งตลาดเพื่่�อวิินิิจฉััยว่่า การตกลงกัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจจะได้้
รัับการยกเว้้นตาม Block Exemption Regulation ฉบัับต่่าง ๆ หรืือไม่่) ผู้้�ใช้้กฎหมายก็็จะต้้องนำ 
ส่่วนแบ่่งตลาดของบุุคคลทั้้�งหลายที่่�ถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันและเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
รายเดีียวกัันมาคำนวณรวมกััน46

2. บทวิิเคราะห์์การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจของพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 
พ.ศ. 2560 และกฎหมายลููกบท

ในหัวัข้้อนี้้� จะทำการวิเิคราะห์ว์่า่ พระราชบัญัญัติัิการแข่ง่ขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 และกฎหมาย 
ลููกบทของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือไม่่ อย่่างไร

2.1 บทวิิเคราะห์์การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจของพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 

การที่่�จะพิิจารณาว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรัับหลัักหน่่วยทาง
เศรษฐกิิจเดียีวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจหรืือไม่่นั้้�น ในเบ้ื้�องต้้น จำเป็็นต้้อง
พิิจารณานิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวเสีียก่่อน 

ทั้้�งนี้้� ตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ได้้ให้้นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจไว้้ใน
มาตรา 5 ว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิจ หมายความว่่า ผู้้�จำหน่่าย ผู้้�ผลิตเพ่ื่�อจำหน่่าย ผู้้�สั่่�งหรืือนำเข้้ามาใน 
ราชอาณาจัักรเพื่่�อจำหน่่าย ผู้้�ซื้้�อเพ่ื่�อผลิตหรืือจำหน่่ายต่่อซ่ึ่�งสิินค้้า หรืือผู้้�ให้้บริการในธุุรกิจ” จากนิิยาม 
ดังักล่า่วพอจะทราบได้้ในเบื้้�องต้้นว่า ผู้้�ที่่�จะถููกพิจิารณาว่า่เป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิต้้องมีกีารดำเนินิ “กิจิกรรม
ทางเศรษฐกิิจ” ไม่่ว่่าจะเป็็นการผลิิตสิินค้้า การซื้้�อสิินค้้าเพื่่�อผลิิตหรืือขายต่่อ การขายสิินค้้า หรืือการให้้
บริิการก็็ตาม

ส่่วนประเด็็นที่่�ว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560  
จำเป็น็ต้้องมีฐีานะเป็น็บุคุคลหรืือไม่ ่นั้้�น จะพบความเห็น็ของนักักฎหมายไทยที่่�ตีีความแตกต่า่งกันัออกไป 
2 ทาง กล่่าวคืือ แนวทางแรก จะตีีความไปในทางที่่�ว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 นั้้�น ต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็น “บุุคคล”47 ส่่วนแนวทางที่่�สอง มองว่่า คำว่่า 

46 Alison Jones and Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.130.
47 พีีรพงศ์์ จงไพศาลสกุุล, “การปรัับใช้้หลัักการหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 

2560”, วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย 40, 3 (พฤศจิิกายน 2565): 1, 19.
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“ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 นั้้�น ควรจะถููกตีีความ 
โดยไม่่จำเป็็นต้้องยึึดโยงกัับสถานะความเป็็น “บุุคคล”48 อย่่างไรก็็ดีี ข้้อเท็็จจริิงที่่�ไม่่อาจปฏิิเสธได้้ ก็็คืือ  
ในนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิิจตามบทบััญญััติมิาตรา 5 พระราชบัญญััติกิารแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 นั้้�น 
ไม่่ได้้กำหนดไว้้แต่่อย่่างใดว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจจะต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลหรืือไม่่49

เมื่่�อเปรีียบเทีียบนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 5 พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 
พ.ศ. 2560 และนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามแนวทางของศาลสหภาพยุุโรปตามที่่�กล่่าวไปแล้้วก่่อนหน้้า 
(ในหัวข้้อ 1.1 ของส่่วนที่่� 2) จะเห็็นได้้ว่านิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า พ.ศ. 2560 และนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิตามแนวทางของศาลสหภาพยุโุรปเป็น็การให้้นิยิามของ
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยยึึดโยงกัับการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ (economic activity) เป็็นสำคััญ 
เช่่นเดีียวกััน แต่่นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามทััศนะของศาลสหภาพยุุโรปจะเน้้นย้้ำอย่่างชััดเจนว่่า  
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจของหน่่วยที่่�ดำเนินิกิจกรรมทางเศรษฐกิิจนั้้�น หาได้้ขึ้้�นอยู่่�กับสถานะทางกฎหมาย
ของหน่่วยดัังกล่่าวแต่่อย่่างใด50

อนึ่่�ง การที่่�นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560  
ไม่่ได้้ระบุุอย่่างชััดเจนว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลนั้้�น อาจทำให้้เกิิด
ข้้อสงสััยว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน 
ในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจหรืือไม่ ่เนื่่�องจากดัังที่่�กล่่าวไปแล้้วในหัวข้้อ 1.1 ของ
ส่่วนที่่� 2 ฐานความคิิดที่่�ว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจไม่่จำเป็็นจะต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลนั้้�น 
เป็็นหนึ่่�งในฐานความคิิดที่่�สำคััญที่่�ใช้้ในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน เคีียงคู่่�กับฐาน 
ความคิิดที่่�ว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจต้้องมีีความเป็็นอิสระในการดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ ซ่ึ่�งในนิิยามของ 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ก็็ไม่่ได้้กล่่าวถึึงความเป็็นอิสระ 
ในการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจของผู้้�ประกอบธุุรกิิจเช่่นเดีียวกััน

ทั้้�งนี้้� หากสำรวจเอกสารที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 
จะพบร่่องรอยของความไม่่ลงรอยกัันทางความคิิดในประเด็็นที่่�ว่า่ ร่า่งพระราชบัญญัตัิฉิบับัดังักล่่าวควรจะ
ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือไม่่ 
กล่่าวคืือ ในขณะที่่�กรมการค้้าภายใน กระทรวงพาณิิชย์ และคณะกรรมาธิิการปฏิิรููปการเกษตร 
อุุตสาหกรรม พาณิิชย์์ การท่่องเที่่�ยวและบริิการ มีีท่่าทีีสนัับสนุุนการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ อัันจะเห็็นได้้จากการเสนอให้้นิิยามของ 

48 กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์, “บทวิิเคราะห์์พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560: ขอบเขตการบัังคัับใช้้และ 

การควบคุุมพฤติิกรรมของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ ์ 47, 3 (กัันยายน 

2561): 617, 624.
49 เรื่่�องเดีียวกััน.
50 Judgment of 23 April 1991, Klaus Höfner and Fritz Elser v Macrotron GmbH, Case C-41/90, 

ECLI:EU:C:1991:161, para 21, “…the concept of an undertaking encompasses every entity engaged in economic 

activity, regardless of its legal status or the way in which it is financed…”.
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ผู้้�ประกอบธุุรกิิจครอบคลุุมถึึงนิิติิบุุคคลในเครืือเดีียวกััน โดยให้้เหตุุผลในทำนองที่่�ว่่า การนิิยามเช่่นว่่านั้้�น
จะส่่งผลให้้สามารถบัังคัับใช้้กฎหมายได้้อย่่างครอบคลุุม ยืืดหยุ่่�น และสอดคล้้องกัับสภาพการประกอบ
ธุุรกิิจที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป51 อย่างไรก็็ดีี คณะทำงานร่วมรััฐ-เอกชน-ประชาชน (คณะทำงานประชารััฐ)  
กลับัมีที่า่ทีไีม่ส่นับัสนุุนการยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันัในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็น
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ โดยจะเห็็นได้้จากการแสดงความไม่่เห็็นด้้วยกัับนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�ครอบคลุุม 
ไปถึึงนิิติิบุคุคลในเครืือเดียีวกััน โดยให้้เหตุุผลในทำนองที่่�ว่า่ นิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิิจในลักษณะดัังกล่่าว
อาจนำไปสู่่�กรณีีที่่�นิิติิบุุคคลรายหน่ึ่�งกระทำผิิดแล้้ว ปรากฏว่่านิิติิบุุคคลรายอื่่�นซ่ึ่�งอยู่่�ในเครืือเดีียวกัันต้้อง
ถููกถืือว่าเป็็นผู้้�กระทำผิิดไปด้้วย ทั้้�งที่่� นิิติิบุุคคลรายอื่่�นนั้้�นไม่่ได้้มีีส่่วนร่่วมในการกระทำผิิด52 กระนั้้�นเอง  
ดููเหมืือนว่า คณะทำงานร่วมรัฐั-เอกชน-ประชาชน (คณะทำงานประชารััฐ) สนัับสนุนุการนำหลัักหน่ว่ยทาง
เศรษฐกิิจเดีียวกัันมาใช้้เฉพาะในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดเท่่านั้้�น53

ยิ่่�งไปกว่า่นั้้�น เมื่่�อสำรวจความเห็น็ทางวิชิาการที่่�มีกีารกล่า่วถึึงการยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิ
เดีียวกัันในพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 จะพบความเห็็นวิิชาการทางหน่ึ่�งที่่�มองว่่า 
พระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรัับการใช้้หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน  
แต่่เฉพาะในบทบััญญััติิที่่�มีีการกล่่าวถึึงผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ
เท่่านั้้�น อัันได้้แก่่ มาตรา 5 ในส่่วนของการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจซ่ึ่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด, 
มาตรา 51 วรรคหก (การยกเว้้นการแจ้้งและขออนุุญาตการรวมธุุรกิิจ), มาตรา 54 วรรคสอง (การยกเว้้น
การบัังคัับใช้้มาตรา 54 วรรคแรก) และมาตรา 56 (1) (การยกเว้้นการบัังคัับใช้้มาตรา 55)54 ด้้วยเหตุุนี้้� 
ความเห็็นทางวิิชาการทางดัังกล่่าวจึึงมองว่่า ไม่่สามารถนำหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันมาใช้้ในการ
วิินิิจฉััยคดีีตามมาตรา 50 และมาตรา 57 ได้้ อัันส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถวิินิิจฉััยว่่า การกระทำ
ของบริษิัทัลููกที่่�ฝ่า่ฝืนืมาตรา 50 และมาตรา 57 เป็น็การกระทำของบริษิัทัแม่ไ่ด้้ รวมทั้้�ง ส่ง่ผลให้้ในพิจารณา
การมีีอำนาจตลาดตามนััยของมาตรา 57 นั้้�น ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถนำส่่วนแบ่่งตลาดของบริิษััท 
หลายรายที่่�อยู่่�ในเครืือเดีียวกัันมาคำนวณรวมกัันได้้55

อย่่างไรก็็ดีี ก็็มีีความเห็็นวิิชาการอีีกทางหนึ่่�งที่่�มองว่่า อัันที่่�จริิงแล้้ว ดููเหมืือนว่่าพระราชบััญญััติิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 จะยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน แต่่เฉพาะสำหรัับการ
พิจิารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามมาตรา 5 เท่่านั้้�น แต่่พระราชบัญญััติิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 จะไม่่นำหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันมาใช้้สำหรัับพิิจารณา 

51 สำนักักฎหมาย สำนัักงานเลขาธิิการวุุฒิสิภา ปฏิบิัติัิหน้้าที่่�สำนักังานเลขาธิกิารสภานิติิิบัญัญัติัิแห่ง่ชาติ,ิ “เอกสารประกอบ

การพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. ....”, พฤศจิิกายน 2559, ส่่วนที่่� 2 ข้้อมููลประกอบการพิิจารณาร่่าง 

พระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. ...., หน้้า 3, 47 และ 69 [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://dl.parliament.go.th/ 

handle/20.500.13072/501320 [17 กุุมภาพัันธ์์ 2568].
52 เรื่่�องเดีียวกััน, ส่่วนที่่� 2 ข้้อมููลประกอบการพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. ...., หน้้า 17 และ 29.
53 เรื่่�องเดีียวกััน, ส่่วนที่่� 2 ข้้อมููลประกอบการพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. ...., หน้้า 17.
54 พีีรพงศ์์ จงไพศาลสกุุล, “การปรัับใช้้หลัักการหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 

2560”, วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย 40, 3 (พฤศจิิกายน 2565): 1, 21.
55 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 4 และ 26. 
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ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 54 และ 55 แต่่อย่่างใด เนื่่�องจากข้้อยกเว้้นตามมาตรา 54  
วรรคสอง และมาตรา 56 (1) แสดงให้้เห็็นอยู่่�ในตััวเองว่่า มาตรา 54 และ 55 มองว่่าบุุคคลหลายรายที่่�มีี
ความสััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกััน56

วิิจััยฉบัับนี้้� จะทำการทบทวนว่่า แท้้จริิงแล้้ว พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 
ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือไม่่  
โดยทำการพิิจารณาบทบััญญััติิมาตราต่่าง ๆ ของพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวทั้้�งระบบ ดัังต่่อไปนี้้�

ในเบ้ื้�องต้้น หากพิิจารณามาตรา 54 วรรคสอง ซึ่่�งบััญญัตัิวิ่า่ การห้้ามการร่่วมกัันจำกััดการแข่ง่ขันั
ระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�เป็็นคู่่�แข่่งกัันตามมาตรา 54 วรรคแรก จะไม่่นำมาใช้้กัับการกระทำระหว่่าง 
ผู้้�ประกอบธุรุกิจิที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์ก์ันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ จะทำให้้เกิดิความเข้้าใจไปในทางที่่�ว่า่ 
พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ไม่่ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะ 
หลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ เพราะเมื่่�อพิิจารณาเชิิงตรรกะแล้้ว หากพระราชบัญญััติ ิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจจริิง พระราชบัญญััติิฉบับดัังกล่่าวก็็ต้้องมองว่่า การร่่วมกัันระหว่่างบุุคคลที่่�มีี
ความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ ไม่่ใช่่การร่่วมกัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจต่่างรายกัันและ
ไม่เ่ข้้าองค์ป์ระกอบของมาตรา 54 วรรคแรกอยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่แรก อันัส่งผลให้้ไม่ม่ีคีวามจำเป็็นที่่�กฎหมายฉบับั
ดัังกล่่าวจะต้้องมีีการบััญญััติิข้้อยกเว้้นตามมาตรา 54 วรรคสองไว้้แต่่อย่่างใด57

ในทำนองเดีียวกัันกัับข้้อยกเว้้นตามมาตรา 54 วรรคสอง การที่่�มาตรา 56 (1) บััญญััติิไม่่ให้้นำ
มาตรา 55 มาใช้้กับัการกระทำระหว่่างผู้้�ประกอบธุรุกิจิที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์ก์ันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ 
ก็็ทำให้้เกิิดความเข้้าใจว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ไม่่ยอมรัับหลัักหน่่วยทาง
เศรษฐกิิจเดียีวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจได้้เช่น่กัน เนื่่�องจากหากพระราช
บััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจจริิง ก็็ไม่่จำเป็็นต้้องบััญญััติิข้้อยกเว้้นตามมาตรา 56 (1) ไว้้แต่่อย่่างใด เพราะการร่่วมกััน
ระหว่า่งบุคุคลที่่�มีคีวามสััมพัันธ์กันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ ไม่่ใช่ก่ารร่่วมกันัระหว่่างผู้้�ประกอบธุรุกิิจ
ต่่างรายกัันและไม่่เข้้าองค์์ประกอบของมาตรา 55 อยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่ต้้น58

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น หากพิิจารณามาตรา 51 วรรคหก ซ่ึ่�งบััญญััติิไม่่ให้้นำมาตรา 51 วรรคแรกและมาตรา 
51 วรรคสอง มาใช้้กับัการรวมธุรุกิิจเพื่่�อปรับัโครงสร้้างภายในของผู้้�ประกอบธุรุกิิจที่่�มีคีวามสััมพันัธ์กันัทาง
นโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ ก็ก็่อ่ให้้เกิิดความเข้้าใจได้้เช่น่กันว่า พระราชบัญญััติกิารแข่ง่ขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2560 ไม่่ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 

56 กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์, “บทวิิเคราะห์์พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560: ขอบเขตการบัังคัับใช้้และ 

การควบคุุมพฤติิกรรมของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ ์ 47, 3 (กัันยายน 

2561): 617, 623 และ 634.
57 เรื่่�องเดีียวกััน.
58 เรื่่�องเดีียวกััน. 
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เนื่่�องจากเมื่่�อพิิจารณาเชิิงตรรกะแล้้ว หากพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรัับหลััก
หน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจจริิง พระราชบััญญััติิ
ฉบัับดัังกล่่าวก็็ต้้องมองว่่า บุุคคลต่่าง ๆ ที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�นเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน และการรวมธุุรกิิจกัันระหว่่างบุุคคลเหล่่านั้้�นก็็ไม่่อาจจะเข้้าข่่ายเป็็นการรวม
ธุุรกิิจระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจต่่างรายกััน อัันจะต้้องดำเนิินการตามมาตรา 51 วรรคแรก และมาตรา 51 
วรรคสองแต่่อย่่างใด เช่่นนี้้� ก็็ไม่่มีีความจำเป็็นใด ๆ ที่่�พระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวจะต้้องมีีบทบััญญััติิ
มาตรา 51 วรรคหก เพื่่�อมายกเว้้นการบัังคัับใช้้มาตรา 51 วรรคแรกและมาตรา 51 วรรคสองให้้กับ 
การรวมธุุรกิิจกัันระหว่่างบุุคคลเหล่่านั้้�นอีีก

จากร่่องรอยที่่�ปรากฏในมาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) และมาตรา 51 วรรคหก  
สะท้้อนให้้เห็็นได้้ในเบื้้�องต้้นว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ไม่่ยอมรัับหลัักหน่่วย
ทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ  วิิจััยฉบัับนี้้�มองว่่า  
มาตราเหล่่านั้้�นสะท้้อนให้้เห็็นอย่่างชััดเจนว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 พิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยยึึดโยงกัับ “ความเป็็นบุุคคล” (ซึ่่�งตรงกัับความเห็็นทางวิิชาการที่่�ยืืนยัันว่่า 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็น
บุุคคล59) หาใช่่พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยยึึดโยงกัับ “ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” ซ่ึ่�งเป็็น 
มุุมมองของหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน

วิจิัยัฉบับันี้้�ตั้้�งข้้อสังัเกตว่า่ การที่่�พระราชบัญัญัติัิการแข่ง่ขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 สร้้างข้้อยกเว้้น
ตามมาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) และมาตรา 51 วรรคหก สะท้้อนให้้เห็็นได้้ว่่า พระราชบััญญััติิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ต้้องการ “ผลสืืบเนื่่�อง” บางประการ ซึ่่�งอัันที่่�จริิงแล้้ว ผลสืืบเนื่่�อง 
ดัังกล่่าวจะเกิิดขึ้้�นก็ต่่อเมื่่�อมีการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดียีวกันั60 กล่่าวคืือ พระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 ต้้องการที่่�จะให้้การตกลงกันัระหว่า่ง
บุคุคลที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์ก์ันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ และการรวมธุรุกิิจระหว่า่งบุคุคลที่่�มีคีวามสััมพัันธ์์
กันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�นไม่ต่กอยู่่�ภายใต้้การควบคุมุของพระราชบัญัญัติัิดัังกล่า่ว แต่พ่ระราช
บััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 เอง กลัับไม่่ได้้ยอมรัับการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
โดยอาศััยหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน ซึ่่�งเป็็น “เหตุุ” ที่่�จะนำไปสู่่� “ผลสืืบเนื่่�อง” ดัังกล่่าวแต่่อย่่างใด  
นี่่�นำไปสู่่�ข้้อสงสััยที่่�ว่่า ในเมื่่�อพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ไม่่ได้้ยอมรัับหลัักหน่่วย
ทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจแล้้ว พระราชบััญญััติิดัังกล่่าว
บััญญััติิ “ผลสืืบเนื่่�อง” ดัังกล่่าวขึ้้�นมาโดยอาศััย “เหตุุ” ประการใด  เป็็นไปได้้หรืือไม่่ว่่า พระราชบััญญััติิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 สร้้างข้้อยกเว้้นตามมาตราเหล่่านั้้�นขึ้้�นมาโดยอาศััยฐานความคิิดที่่�ว่่า 

59 พีีรพงศ์์ จงไพศาลสกุุล, “การปรัับใช้้หลัักการหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 

2560”, วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย 40, 3 (พฤศจิิกายน 2565): 1, 19.
60 ดูู ผลสืืบเนื่่�องจากการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ  

ในหััวข้้อ 1.3 ของส่่วนที่่� 2
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บุุคคลที่่�มีีความสััมพัันธ์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�นไม่่มีีการแข่่งขัันระหว่่างกััน61 ดัังนั้้�น  
การตกลงกัันระหว่่างบุุคคลที่่�มีีความสััมพัันธ์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ จึึงไม่่อาจก่่อให้้เกิิดการ
จำกััดการแข่่งขัันได้้ และในทำนองเดีียวกััน การรวมธุุรกิิจระหว่่างบุุคคลที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบาย
หรืืออำนาจสั่่�งการก็็ไม่่อาจจะก่่อให้้เกิิดการจำกััดการแข่่งขััน การลดการแข่่งขััน ตลอดจนการผููกขาดหรืือ
อำนาจเหนืือตลาดได้้ อนึ่่�ง วิิจััยฉบัับนี้้� เห็็นว่่า ถ้้าข้้อยกเว้้นตามมาตราเหล่่านั้้�นสร้้างขึ้้�นโดยอาศััยฐานคิิด
ดังักล่่าวจริงิ การดำรงอยู่่�ของข้้อยกเว้้นดังักล่่าวก็จ็ะเป็็นเรื่่�องที่่�ไม่่สมเหตุสุมผลในตัวัเอง เนื่่�องจากหากมองว่่า 
การตกลงกัันระหว่่างบุุคคลที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการไม่่อาจก่่อให้้เกิิดการจำกััด
การแข่่งขััน เช่่นนี้้� การตกลงเช่่นว่่าก็็ไม่่อาจเข้้าองค์์ประกอบตามมาตรา 54 และ 55 ได้้อยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่แรก 
ดัังนั้้�นแล้้ว พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ก็็ไม่่จำเป็็นต้้องบััญญััติิข้้อยกเว้้นตามมาตรา 
54 วรรคสอง และ 56 (1) ไว้้แต่่อย่่างใด และในทำนองเดีียวกััน หากมองว่่า การรวมธุุรกิิจระหว่่างบุุคคล
ที่่�มีีความสััมพัันธ์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ ไม่่อาจจะก่่อให้้เกิิดการจำกััดการแข่่งขััน การลด 
การแข่่งขััน ตลอดจนการผููกขาดหรืืออำนาจเหนืือตลาดได้้อยู่่�แล้้ว การรวมธุุรกิิจดัังกล่่าวก็็ไม่่เข้้า 
องค์์ประกอบตามมาตรา 51 วรรคแรก และ 51 วรรคสองอยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่แรก หากเป็็นเช่่นนั้้�น ก็็ไม่่จำเป็็น
ต้้องบััญญััติิข้้อยกเว้้นตามมาตรา 51 วรรคหกไว้้แต่่อย่่างใด

อนึ่่�ง แม้้การดำรงอยู่่�ของมาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) และมาตรา 51 วรรคหก จะเป็็น
หลัักฐานที่่�ใช้้ยืืนยัันได้้ในเบื้้�องต้้นว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ไม่่ยอมรัับ 
หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ กระนั้้�นเอง หาก
พิจิารณาบทบััญญััติบิางมาตราในพระราชบัญญัตัิกิารแข่่งขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 อาจทำให้้เข้้าใจไปได้้ว่า 
พระราชบัญญััติิดัังกล่่าวยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจในบางกรณีี อาทิิ มาตรา 5 ซึ่่�งบััญญััติินิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดไว้้ 
โดยวางหลัักว่่า ในการพิิจารณาว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดหรืือไม่่นั้้�น ให้้ทำการนัับ
รวมส่่วนแบ่ง่ตลาดและยอดเงิินขายในตลาดใดตลาดหน่ึ่�งของบรรดาผู้้�ประกอบธุรุกิิจที่่�มีคีวามสััมพัันธ์ท์าง
นโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการด้้วย และหากส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิินขายเข้้าตามเกณฑ์์ก็็จะถืือว่าบรรดา 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจเหล่่านั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซ่ึ่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด62 เช่่นนี้้�เอง จึึงดููเหมืือนว่่า 
นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามมาตรา 5 ได้้ยอมรัับการนำหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันมาใช้้ในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด63 อย่่างไรก็็ดีี  
มีีข้้อสังเกตว่่า การที่่�นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามมาตราดัังกล่่าวให้้ “ถืือว่า” 
บรรดาผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการและมีีผลรวมของส่่วนแบ่่งตลาด
และยอดเงิินขายเข้้าตามเกณฑ์์ เป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดีียวซ่ึ่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด ก็แ็สดงให้้เห็็นอยู่่�เองว่่า 

61 Volker Emmerich, Kartellrecht, § 3, paras 45-46.
62 กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์, “บทวิิเคราะห์์พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560: ขอบเขตการบัังคัับใช้้และ 

การควบคุุมพฤติิกรรมของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ ์ 47, 3 (กัันยายน 

2561): 617, 634.
63 เรื่่�องเดีียวกััน.
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นิิยามของผู้้�ประกอบธุรุกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามมาตราดัังกล่า่วมองว่่า อันัที่่�จริงิแล้้ว บรรดาผู้้�ประกอบ
ธุรุกิิจที่่�มีคีวามสััมพัันธ์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ คืือ ผู้้�ประกอบธุรุกิิจคนละรายกััน เพีียงแต่่นิยิามของ
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามมาตราดัังกล่่าว “ถืือว่า” บรรดาผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความ
สััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันเท่่านั้้�นเอง เช่่นนี้้� จึึงเห็็นได้้ว่่า 
นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามบทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าวมิิได้้ยอมรัับการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันอย่่างแท้้จริิง เนื่่�องจากถ้้านิิยามของ 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามบทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าวยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างแท้้จริิง บุุคคลหลายรายที่่�มีีความ
สััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการดัังกล่่าว จะต้้องถููกมองว่่า เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน  
มิิใช่่ถููกมองว่่า เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกััน แต่่ถููก “ถืือว่่า” เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ทั้้�งนี้้� 
วิิจััยฉบัับนี้้�เห็็นว่า การที่่�นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามมาตราดัังกล่่าว “ถืือว่่า”  
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการและมีีผลรวมของส่่วนแบ่่ง
ตลาดและยอดเงิินขายเข้้าตามเกณฑ์์ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซ่ึ่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดนั้้�น ตั้้�งอยู่่�บน 
พื้้�นฐานของการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยยึึดโยงกัับสถานะของ “ความเป็็นบุุคคล” (ซึ่่�งตรง
กับัความเห็น็ทางวิชิาการที่่�ยืืนยันัว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิจิตามพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 
ต้้องมีสีถานะทางกฎหมายเป็น็บุคคล64) และไม่่ใช่ก่ารพิิจารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิิจตามความเป็็นจริงิ
ทางเศรษฐกิิจ ซึ่่�งเป็็นแนวทางของหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันแต่่อย่่างใด ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น วิิจััยฉบัับนี้้� 
ยัังมองว่่า นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามมาตรา 5 ต้้องการเพีียงแค่่ “ผลสืืบเนื่่�อง” 
บางประการ ซึ่่�งอันัที่่�จริงิแล้้ว ผลสืืบเนื่่�องดังักล่า่วจะเกิดิขึ้้�นก็ต็่อ่เมื่่�อมีกีารยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิ
เดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจเท่่านั้้�น65 กล่่าวคืือ นิิยามของผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามมาตราดัังกล่่าวเพีียงแค่่ต้้องการนำส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิินขายของ
บุคุคลหลายรายที่่�มีคีวามสััมพัันธ์กันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการมาคำนวณรวมกัันเพื่่�อที่่�จะพิิจารณาว่่า 
บุคุคลหลายรายดังักล่า่ว เป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือตลาดหรืือไม่เ่ท่า่นั้้�น แต่น่ิยิามของ
ผู้้�ประกอบธุรุกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามมาตราดัังกล่่าวนั้้�นหาได้้ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดียีวกััน
ในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างแท้้จริิง

ตามที่่�อธิิบายมาข้้างต้้น จึึงสรุุปได้้ว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560  
ไม่่ได้้ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ  
แต่่พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 กลัับต้้องการ “ผลสืืบเนื่่�อง” บางประการ ซึ่่�งอัันที่่�
จริิงแล้้ว ผลสืืบเนื่่�องดัังกล่่าวจะเกิิดขึ้้�นก็ต่่อเมื่่�อมีการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะ 
หลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ทั้้�งนี้้� มีีข้้อสัังเกตว่่า เมื่่�อพิิจารณาบางบทบััญญััติิ เช่่น  

64 พีีรพงศ์์ จงไพศาลสกุุล, “การปรัับใช้้หลัักการหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 

2560”, วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย 40, 3 (พฤศจิิกายน 2565): 1, 19.
65 ดูู ผลสืืบเนื่่�องจากการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ  

ในหััวข้้อ 1.3 ของส่่วนที่่� 2
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นิิยามของผู้้�ประกอบธุรุกิิจซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือตลาดตามมาตรา 5 อาจจะทำให้้ชวนคิดไปได้้ว่า พระราชบัญญัตัิิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจในบางกรณีี แต่่อัันที่่�จริิงแล้้ว นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด
ตามบทบััญญััติมิาตราดัังกล่่าวก็็ไม่่ได้้ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างแท้้จริิงแต่่อย่่างใด เป็็นเพีียงแค่่ “ความพยายาม” ในการยอมรัับเท่่านั้้�น

2.2 บทวิิเคราะห์์การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจของกฎหมายลููกบทของพระราชบัญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า พ.ศ. 2560

เมื่่�อพิิจารณาจากประกาศคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า เรื่่�องหลัักเกณฑ์์การพิิจารณา 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ จะพบว่่า ผู้้�ใช้้กฎหมายอย่่าง 
คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า ถืือว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบาย
หรืืออำนาจสั่่�งการ มีสีถานะเป็น็เสมืือนหน่ว่ยธุรุกิจิเดียีวกันั (single economic entity) ที่่�ไม่ม่ีกีารแข่ง่ขันั
ระหว่่างกััน66

จากประกาศดัังกล่่าว หากพิิจารณาโดยผิิวเผิิน ก็็ดููเหมืือนว่่า คณะกรรมการการแข่่งขัันทาง 
การค้้าได้้เปิิดเผยทััศนะของตนแล้้วว่่า ตนยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ จนถึึงขนาดกล่่าวถึึงชื่่�อของหลัักดัังกล่่าวไว้้ในประกาศเลยทีีเดีียว 
อย่า่งไรก็ด็ี ีนั่่�นเป็น็เพียีงร่อ่งรอยของความพยายามในการยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันัในฐานะ
หลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจเท่่านั้้�น เนื่่�องจากหากพิิจารณาอย่างถี่่�ถ้้วนจะพบว่่า  
คณะกรรมการเพีียงแค่่ “ถืือว่า” ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจ 
สั่่�งการนั้้�นมีีสถานะ “เสมืือนเป็็น” หน่่วยธุุรกิิจเดีียวกัันเท่่านั้้�นเอง นั่่�นก็็หมายความว่่า คณะกรรมการ 
การแข่่งขัันทางการค้้ามองว่่า แท้้จริิงแล้้ว ผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจ 
สั่่�งการ ก็็คืือ ผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกััน เพีียงแต่่คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า จะ “ถืือว่่า”  
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกัันดัังกล่่าว มีีสถานะ “เสมืือนเป็็น” หน่่วยเศรษฐกิิจเดีียวกััน หรืือผู้้�ประกอบ
ธุรุกิจิรายเดียีวกันัเท่า่นั้้�นเอง ซึ่่�งการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิจากมุมุมองดังักล่า่วจะต่า่งจากการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน ซึ่่�งมองจากความเป็็นจริิงทาง
เศรษฐกิจิว่า่ บุคุคลหลายรายที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์กันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�นเป็น็หน่ว่ยทางเศรษฐกิจิ
เดีียวกััน และเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน

จากที่่�กล่่าวมาจึึงสรุุปได้้ว่่า เมื่่�อพิิจารณาประกาศคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า เรื่่�องหลััก
เกณฑ์์การพิิจารณาผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการโดยผิิวเผิินแล้้ว  
อาจชวนให้้เข้้าใจไปได้้ว่่า กฎหมายลููกบทซึ่่�งออกโดยคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าได้้ยอมรัับ 

66 ข้้อ 4 ประกาศคณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้า เรื่่�องหลักัเกณฑ์ก์ารพิจิารณาผู้้�ประกอบธุรุกิจิที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์กันัทาง

นโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ, 2561.
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การพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยอาศััยหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันแล้้ว อย่่างไรก็็ดีี  
หากพิิจารณาประกาศดัังกล่่าวอย่างพิินิิจพิิเคราะห์์แล้้ว จะพบได้้ว่่า ประกาศดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีการยอมรัับ
หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างแท้้จริิง 
แต่่อย่่างใด ประกาศดัังกล่่าวเพีียงแค่่แสดง “ความพยายาม” ในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจเท่่านั้้�นเอง

3. บทวิิเคราะห์์การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการ
พิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิิจของร่า่งพระราชบัญัญััติิการแข่ง่ขันัทางการค้้า 
ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล

ในหัวข้้อนี้้� จะทำการวิิเคราะห์์ว่่า ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรค 
ก้้าวไกล ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
ได้้อย่างถููกต้้องและเหมาะสมแล้้ว ใช่่หรืือไม่่ หรืือมีข้้อบกพร่่องประการใด โดยจะทำการพิิจารณาจาก
บทบััญญััติิมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ซึ่่�งว่่าด้้วยนิิยาม
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ และบทบััญญััติิมาตราอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

3.1 บทวิิเคราะห์์การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจของร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ 
ส.ส. พรรคก้้าวไกล โดยพิิจารณาจากนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

3.1.1 นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล

ในการที่่�จะวิเิคราะห์ว์่า่ ร่า่งพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า ฉบับั ส.ส. พรรคก้้าวไกล ยอมรับั
หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้อย่่างถููกต้้อง
และเหมาะสมแล้้วหรืือไม่่ จำเป็็นจะต้้องสำรวจว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. 
พรรคก้้าวไกล มีบีทบััญญััติทิี่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจอย่างไรเสีียก่่อน โดยเฉพาะ
อย่่างยิ่่�งบทบััญญััติิบทบััญญััติิว่่าด้้วยนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อพิิจารณานิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า ฉบับั ส.ส. พรรคก้้าวไกล จะเห็็นได้้ว่า ร่า่งพระราชบัญญัติัิฉบับัดัังกล่่าวได้้แก้้ไขนิยิามของผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ โดยมีีข้้อความดัังต่่อไปนี้้� “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ หมายความว่่า ผู้้�จำหน่่าย ผู้้�ผลิิตเพื่่�อจำหน่่าย ผู้้�สั่่�งหรืือ
นำเข้้ามาในราชอาณาจัักรเพ่ื่�อจำหน่่าย ผู้้�ซื้้�อเพ่ื่�อผลิตหรืือจำหน่่ายต่่อซ่ึ่�งสิินค้้า หรืือผู้้�ให้้บริการในธุุรกิจ 
ทั้้�งน้ี้�ให้้นัับรวมผู้้�ประกอบธุุรกิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการให้้ถืือเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันได้้ โดยหลัักเกณฑ์์ให้้เป็็นไปตามที่่� คณะกรรมการกำหนด”67

67 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า (ฉบัับที่่� ..) พ.ศ. .... เสนอโดย นายวรภพ วิิริิยะโรจน์์ สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
พรรคก้้าวไกลกัับคณะ [ออนไลน์์ ]  แหล่่งที่่�มา :  https://web.parl iament.go.th/section77/manage/files/
file_20230908104418_1_289.pdf [16 ธัันวาคม 2567].
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จากนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิิจตามมาตรา 6 ร่า่งพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า ฉบับั ส.ส. 
พรรคก้้าวไกล จะเห็็นได้้ว่า มีีการให้้นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยยึึดโยงกัับ “กิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ”  
เช่่นเดีียวกัับที่่�ปรากฏในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 5 พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 
พ.ศ. 2560 แต่่ส่่วนที่่�มีีการเสนอให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมขึ้้�นมาจากเดิิม ก็็คืือ การให้้ถืือว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
หลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์กัันทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน อนึ่่�ง  
เมื่่�อสำรวจบัันทึึกวิิเคราะห์์สรุุปสาระสำคััญซ่ึ่�งอยู่่�แนบท้้ายร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าว จะพบว่่า  
ในบันัทึึกดังักล่า่วไม่ป่รากฏการให้้เหตุผุลสำหรัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติมินิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิไว้้อย่า่งเฉพาะ
เจาะจงและชััดเจนแต่่อย่่างใด คงมีีการให้้เหตุุผลสั้้�น ๆ เพีียงว่่า “เพื่่�อแก้้ไขนิิยามที่่�เกี่่�ยวกัับการแข่่งขััน
ทางการค้้าให้้นำไปสู่่�การบัังคัับใช้้กฎหมายอย่่างมีีประสิิทธิิภาพและครอบคลุุมขึ้้�น”68

ทั้้�งนี้้� จากรายงานผลการรัับฟัังความคิิดเห็็นและวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการ 
ร่่างกฎหมาย ซึ่่�งจััดทำโดยคณะกรรมการขัับเคลื่่�อนการรัับฟัังความคิิดเห็็นและวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจ
เกิิดขึ้้�นจากการร่่างกฎหมายที่่�เสนอโดยสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรหรืือผู้้�มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�งไปสู่่�ภาคประชาชน 
สำนัักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร ก็็พบว่่า มีีผู้้�ให้้ความเห็็นสำหรัับการให้้ถืือว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
หลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ซึ่่�งปรากฏ
ในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรค 
ก้้าวไกล แตกต่่างกัันออกไปสองแนวทางดัังนี้้�

แนวทางแรก สำนัักงานคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าแสดงความเห็็นด้้วยกัับการที่่�นิิยาม
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามร่่างกฎหมายฉบัับดัังกล่่าวมีีการถืือว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์
กันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดีียวกััน โดยสำนัักงานคณะกรรมการการแข่ง่ขััน
ทางการค้้าขยายความเพิ่่�มเติิมว่่า ในพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ก็็มีีการใช้้เรื่่�อง 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการสำหรัับการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือตลาดตามมาตรา 5, การพิิจารณาการรวมธุรุกิิจตามมาตรา 51 
และการวิินิิจฉััยข้้อยกเว้้นความผิิดตามมาตรา 54 อยู่่�แล้้ว69

วิิจััยฉบัับนี้้�ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า อัันที่่�จริิงแล้้ว การที่่�พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 
ใช้้เรื่่�องผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการสำหรัับการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือตลาดตามมาตรา 5, การพิิจารณาการรวมธุรุกิิจตามมาตรา 51 
และการวิินิิจฉััยข้้อยกเว้้นความผิิดตามมาตรา 54 ตามที่่�คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้ากล่่าวถึึงนั้้�น 
ไม่่ได้้หมายความว่่าพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ

68 เรื่่�องเดีียวกััน. 
69 คณะกรรมการขัับเคลื่่�อนการรัับฟัังความคิิดเห็็นและวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการร่่างกฎหมายที่่�เสนอโดย

สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรหรืือผู้้�มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�งไปสู่่�ภาคประชาชน สำนัักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, “รายงานผลการรัับฟัังความ

คิิดเห็็นและวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการร่่างกฎหมาย: ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า (ฉบัับที่่� ..) พ.ศ. ....  

(นายวรภพ วิิริิยะโรจน์์ สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร กัับคณะ)”, หน้้า 2-30 - 2-31 [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.parliament.

go.th/section77/manage/files/file_20231228101507_2_289.pdf [16 ธัันวาคม 2567].
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เดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจแต่่อย่่างใด แต่่เป็็นเพีียงการที่่�พระราช
บััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ต้้องการ “ผลสืืบเนื่่�อง” บางประการ ซึ่่�งอัันที่่�จริิงแล้้ว  
ผลสืืบเนื่่�องดัังกล่่าว จะเกิิดขึ้้�นก็็ต่่อเมื่่�อมีีการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจเสีียก่่อนเท่่านั้้�น ดัังที่่�ได้้กล่่าวไปแล้้วให้้หััวข้้อ 2.1 ของส่่วนที่่� 2 อนึ่่�ง 
วิิจััยฉบับนี้้�เห็็นว่า การที่่�นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�ปรากฏในร่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ให้้ถืือว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืือ
อำนาจสั่่�งการเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันนั้้�น สะท้้อนให้้เห็็นถึึงความพยายามอย่่างชััดแจ้้งของร่่าง
พระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ โดยถึึงขนาดนำมาบััญญััติิไว้้ในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจเลยทีีเดีียว

แนวทางที่่�สอง สภาอุตุสาหกรรมแสดงความไม่เ่ห็น็ด้้วยกับัการให้้ถืือว่า่ผู้้�ประกอบธุรุกิจิหลายราย
ที่่�มีีความสัมัพันัธ์ก์ันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกันั โดยสภาอุตุสาหกรรม
เห็็นว่า การกำหนดคำจำกััดความให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหมายความถึึงบริิษััทในเครืือนั้้�น “อาจส่่งผลให้้ 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�เป็็นบริิษััทในเครืือถููกถืือเป็็นผู้้�กระทำความผิิดกัับบริิษััทในเครืือของตนไปด้้วย ทั้้�งที่่� 
ผู้้�ประกอบธุุรกิจนั้้�นอาจไม่่ได้้เข้้าไปมีีส่วนรู้้�เห็็นหรืือเกี่่�ยวข้้องกัับการฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า 
แต่่อย่่างใด ซึ่่�งเป็็นการขััดกัับหลัักนิิติิธรรมเนื่่�องจากเป็็นการกำหนดให้้บุุคคลอื่่�นต้้องได้้รัับโทษด้้วย 
ทั้้�งที่่�ไม่่ได้้เป็็นผู้้�ร่่วมกระทำความผิิด หรืือไม่่มีีพยานหลัักฐาน”70

วิิจััยฉบับนี้้� ตั้้�งข้้อสังเกตว่่า ความเห็็นที่่�ว่่า การให้้บริิษััทแห่่งหน่ึ่�งซึ่่�งอยู่่�ในเครืือต้้องรัับผิิดในการ 
กระทำของบริิษััทอีีกแห่่งหนึ่่�งซึ่่�งอยู่่�ในเครืือเดีียวกััน เป็็นการให้้บุุคคลหนึ่่�งต้้องรัับผิิดในการกระทำของ
บุุคคลอีีกคนหนึ่่�ง ทั้้�งที่่� บุุคคลรายแรกอาจไม่่ได้้มีส่่วนร่วมในการกระทำนั้้�น อาจเป็็นการให้้ความเห็็น 
โดยวางอยู่่�บนฐานความคิดิที่่�ว่่า ผู้้�ประกอบธุรุกิจิต้้องมีสีถานะทางกฎหมายเป็็นบุคุคล ดังันั้้�น ภายใต้้มุมุมอง
ดัังกล่่าว บริิษััทแต่่ละแห่่งในเครืือซึ่่�งล้้วนแต่่มีีสถานะความเป็็นบุคคลแยกออกจากกััน จึึงถููกมองว่่าเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกััน และการที่่�บริิษััทแห่่งหนึ่่�งซ่ึ่�งอยู่่�ในเครืือต้้องรัับผิิดในการกระทำของบริิษััท
อีกีแห่ง่หนึ่่�งซึ่่�งอยู่่�ในเครืือเดียีวกันั จึึงถููกมองว่า่เป็น็การที่่�ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายหนึ่่�งต้้องรับัผิดิในการกระทำ
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจอีีกรายหน่ึ่�ง ทั้้�งที่่� ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายแรกอาจไม่่ได้้มีส่่วนร่วมในการกระทำผิิดด้้วย 
ทั้้�งนี้้� วิิจััยฉบับนี้้� เข้้าใจดีีว่่า การให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�งต้้องรัับผิิดในการกระทำของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
อีกีรายหนึ่่�ง ทั้้�งที่่� ผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายแรกอาจไม่่ได้้มีส่่วนร่วมในการกระทำด้้วยนั้้�น ขัดักับัหลักัความรับัผิดิ
ในการกระทำของตน ซึ่่�งมีีหลัักการว่่า “บุุคคลจะต้้องรัับผิิดเฉพาะแต่่ในการกระทำของตนเท่่านั้้�น”71 
อย่่างไรก็็ดีี วิิจััยฉบัับนี้้�เห็็นว่่า ถ้้าพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน 
อาจทำให้้ได้้มุุมมองที่่�ต่่างออกไป กล่่าวคืือ การพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามหลัักหน่่วยทาง
เศรษฐกิจิเดียีวกันั ทำให้้มองได้้ว่า บริษิัทัต่่าง ๆ  ในเครืือ ซึ่่�งมีคีวามสัมัพันัธ์กันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ 

70 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 2-31.
71 Judgment of 3 March 2011, Areva and Others (T-117/07) and Alstom (T-121/07) v European Commission, 

Cases T-117/07 and T-121/07, ECLI:EU:T:2011:69, para 65.
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เช่่น บริิษััทแม่่ และบริิษััทลููกนั้้�น เป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันหรืือเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน 
และเมื่่�อหน่่วยทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวหรืือผู้้�ประกอบธุุรกิิจดัังกล่่าวฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า  
หน่่วยทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวหรืือผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายดัังกล่่าวก็็ต้้องรัับผิิดตามหลัักความรัับผิิดในการ 
กระทำของตน แต่่ในเมื่่�อหน่่วยทางเศรษฐกิิจหรืือผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีสถานะทางกฎหมาย
เป็็นบุุคคลในตััวเอง ดัังนั้้�น บุุคคลต่่าง ๆ  ที่่�อยู่่�ภายใต้้หน่่วยทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวหรืืออยู่่�ภายใต้้ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจดัังกล่่าว จึึงต้้องรัับผลของการฝ่่าฝืืนกฎหมาย72 เช่่นนี้้�แล้้ว การที่่�บริิษััทแห่่งหนึ่่�งซึ่่�งอยู่่�ในเครืือ เช่่น 
บริษัิัทแม่ ่ต้้องรับัผิดิในการกระทำของบริษิัทัอีกีแห่ง่หนึ่่�งซ่ึ่�งอยู่่�ในเครืือเดีียวกันั เช่น่ บริษิัทัลููก จึึงไม่ใ่ช่ก่าร
ที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�งต้้องรัับผิิดในการกระทำของผู้้�ประกอบธุุรกิิจอีีกรายหนึ่่�งแต่่อย่่างใด เนื่่�องจาก
บุคุคลเหล่่านั้้�นต่างถููกมองตามหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันว่า่ เป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดีียวกัันนั่่�นเอง 
ด้้วยเหตุุนี้้� วิิจััยฉบัับนี้้�จึึงเห็็นว่่า หากร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล 
ได้้มีีการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
อย่า่งถููกต้้องและเหมาะสม ก็จ็ะเป็น็ฐานทางกฎหมายที่่�สามารถใช้้ในการอธิบิายได้้ว่า่ การที่่�บริษิัทัแห่ง่หนึ่่�ง
ซึ่่�งอยู่่�ในเครืือ เช่่น บริิษััทแม่่ ต้้องรัับผิิดในการกระทำของบริิษััทอีีกแห่่งหนึ่่�งซ่ึ่�งอยู่่�ในเครืือเดีียวกััน เช่่น 
บริษัิัทลููก นั้้�น ไม่่ใช่ก่ารที่่�ผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายหน่ึ่�งต้้องรัับผิิดในการกระทำของผู้้�ประกอบธุรุกิิจอีีกรายหน่ึ่�ง
แต่่อย่่างใด

ดัังที่่�กล่่าวไปแล้้ว วิิจััยฉบัับนี้้� เห็็นว่่า การที่่�ร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ โดยให้้ถืือว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืือ
อำนาจสั่่�งการเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน สะท้้อนให้้เห็็นถึึงความพยายามอย่่างชััดแจ้้งของร่่าง 
พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ โดยถึึงขั้้�นนำหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันมาบััญญััติิไว้้ในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ซึ่่�งนั่่�นนัับได้้ว่่าเป็็นทิิศทางที่่�ถููกต้้องในเบื้้�องต้้นแล้้ว 
เนื่่�องจากการนำหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันมาบััญญััติิไว้้ในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจนั้้�น หากทำได้้
อย่่างถููกต้้องและเหมาะสม จะเอื้้�ออำนวยให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
โดยอาศััยหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันได้้อย่่างสอดคล้้องเป็็นหน่ึ่�งเดีียวกัันทั้้�งระบบ ไม่่ว่่าจะเป็็นการ
พิิจารณาคดีีตามมาตราใดก็็ตาม

อย่่างไรก็็ดีี วิิจััยฉบัับนี้้� พบว่่า การบััญญััติินิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามร่่างกฎหมายดัังกล่่าว 
ยัังมีีข้้อบกพร่่องอยู่่� จนไม่่อาจจะถืือได้้ว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรค 
ก้้าวไกล มีีการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจได้้อย่่างถููกต้้องและเหมาะสม ดัังจะกล่่าวในหััวข้้อถััดไป

72 Judgment of 10 September 2009, Akzo Nobel NV and Others v Commission of the European  

Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, paras 55-59; Judgment of 6 October 2021, Sumal, S.L. v Mercedes 

Benz Trucks España, S.L., Case C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800, paras 42, 48 and 50.
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3.1.2 บทวิิเคราะห์์ข้้อบกพร่่องของนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่าง 
พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล

แม้้มาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล จะได้้แสดง 
ให้้เห็็นถึึงความพยายามอย่างชััดแจ้้งในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ โดยการบััญญััติิหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันไว้้ในนิิยามของ 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจแล้้วก็็ตาม แต่่ก็็นิิยามดัังกล่่าวยัังคงมีีข้้อบกพร่่องหลายประการ จนไม่่อาจที่่�จะแสดง 
ให้้เห็็นถึึงการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจได้้อย่่างถููกต้้องและเหมาะสม ดัังต่่อไปนี้้�

ประการแรก นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 
ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ขาดการยอมรัับอย่่างชััดเจนว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจนั้้�นไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทาง
กฎหมายเป็็นบุุคคล

ประการที่่�สอง นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ขาดการยอมรัับอย่่างชััดเจนว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจต้้องมีีความเป็็นอิิสระ 
ในการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ

ประการที่่�สาม นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ขาดการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันอย่่างแท้้จริิง

ประการที่่�สี่่� นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 
ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล อาจถููกตีีความไปในทางที่่�จำกััดอำนาจศาลในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจตามหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันได้้

3.1.2.1 นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ขาดการยอมรัับอย่่างชััดเจนว่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจนั้้�น 
ไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคล

แม้้นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. 
พรรคก้้าวไกล ได้้แสดงให้้เห็็นถึึงความพยายามอย่างชัดัแจ้้งในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันั
ในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิแล้้วก็ต็าม แต่บ่ทบัญัญัติัิดัังกล่า่วยังัขาดการยอมรับั
อย่า่งชััดเจนว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิิจนั้้�นไม่จ่ำเป็น็ต้้องมีสีถานะทางกฎหมายเป็น็บุคุคล ซึ่่�งหลักัการดังักล่า่วเป็น็
ฐานความคิดิที่่�สำคัญัที่่�ใช้้ในการยอมรับัหลักัหน่่วยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันั ดังัที่่�ได้้กล่่าวไปแล้้วในหัวัข้้อ 1.1 
ของส่่วนที่่� 2 ทั้้�งนี้้� การยอมรัับอย่่างเป็็นรููปธรรมว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมาย
เป็็นบุุคคลนั้้�นมีีความสำคััญเป็็นอย่างมาก เพราะปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่า ตามทััศนะดั้้�งเดิิมของนัักกฎหมายนั้้�น 
กฎหมายมีีขึ้้�นเพื่่�อควบคุุมพฤติิกรรมของผู้้�ที่่�มีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลเท่่านั้้�น73 และทััศนะดั้้�งเดิิม 

73 หยุุด แสงอุทุัยั, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกับักฎหมายทั่่�วไป, พิมิพ์์ครั้้�งที่่� 21 (กรุงุเทพฯ: สำนักัพิิมพ์์มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์,์ 

2560), หน้้า 72.
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ดัังกล่่าวก็็ยัังดำรงอยู่่�ในพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ซึ่่�งมองว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจต้้อง
มีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลด้้วย ดัังที่่�ได้้วิิเคราะห์์ไปแล้้วก่่อนหน้้านี้้� ในหััวข้้อ 2.1 ของส่่วนที่่� 2 ดัังนั้้�น 
การที่่�กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าไทยจะสถาปนาหลัักการใหม่่ให้้ผู้้�ที่่�อยู่่�ภายใต้้กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า
ไม่จ่ำเป็น็ต้้องมีสีถานะทางกฎหมายเป็น็บุุคคล ก็จ็ำเป็น็ที่่�จะต้้องบัญัญัตัิไิว้้ในตััวบทให้้ชััดเจน เพื่่�อแสดงให้้
เห็็นถึึงหลัักการพิิเศษของกฎหมายฉบัับนี้้� ซึ่่�งต่่างจากหลัักการทั่่�วไปในกฎหมายอื่่�น ๆ อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่า 
เมื่่�อพิิจารณานิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจจากคำพิิพากษาของศาลสหภาพยุุโรป จะพบการปรากฏอยู่่� 
อย่่างแจ่่มชััดของหลัักการที่่�ว่่า ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจนั้้�นไม่่ได้้ขึ้้�นอยู่่�กัับสถานะทางกฎหมาย74

3.1.2.2 นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ขาดการยอมรัับอย่่างชััดเจนว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจต้้องมีี
ความเป็็นอิิสระในการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ

ดัังที่่�เคยกล่่าวไว้้ในหััวข้้อ 1.1 ของส่่วนที่่� 2 ว่่า หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน นอกจาก 
จะวางอยู่่�บนฐานความคิิดที่่�ว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลแล้้ว ก็็วาง
อยู่่�บนฐานความคิิดอีีกประการหนึ่่�งด้้วย กล่่าวคืือ ผู้้�ประกอบธุุรกิิจต้้องมีีความเป็็นอิิสระในการดำเนิิน
กิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ จากฐานความคิิดดัังกล่่าวนำไปสู่่�ข้้อสรุุปได้้ว่่า ในกรณีีที่่�บุุคคลหลายรายไม่่มีีความ
เป็็นอิิสระในการดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจเนื่่�องจากอยู่่�ภายใต้้การใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจของ 
อีีกบุุคคลหน่ึ่�ง บุุคคลหลายรายดัังกล่่าวแต่่ละรายจะไม่่มีีฐานะเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจในตัวเอง และข้้อสรุุป
ดังักล่า่วก็เ็ป็น็ฐานสำหรับัการต่อ่ยอดไปสู่่�หลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัซึ่่�งมองว่า่ บุคุคลหลายรายที่่�ไม่ม่ีี
ความเป็็นอิิสระในการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าว และบุุคคลที่่�ใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ  
เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน 

การที่่�นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ 
ส.ส. พรรคก้้าวไกล ขาดการยอมรับัอย่า่งชััดแจ้้งว่า่ ผู้้�ประกอบธุุรกิจิจะต้้องมีคีวามเป็็นอิิสระในการดำเนินิ
กิจิกรรมทางเศรษฐกิจิ จะทำให้้เกิดิปัญัหาในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิิจที่่�ขัดัแย้้งกับัหลักัหน่ว่ย
ทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัได้้ เนื่่�องจากหากไม่ม่ีกีารยอมรัับอย่า่งชัดัแจ้้งว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิจิจะต้้องมีคีวามเป็น็
อิิสระในการดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ อาจก่่อให้้เกิิดความเข้้าใจไปในทางที่่�ว่่า ในกรณีีที่่�บุุคคล 
หลายรายดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอยู่่�ภายใต้้การใช้้อิทธิิพลในเชิิงการตััดสินใจของอีีกบุุคคลหนึ่่�ง 
บุุคคลหลายรายเหล่่านั้้�นและบุุคคลที่่�ใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจต่่างก็็เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกััน 
ซึ่่�งความเข้้าใจดังักล่่าวจะขัดัแย้้งกับัหลักัหน่่วยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัที่่�มองตามความเป็็นจริงิทางเศรษฐกิจิว่่า 
ในกรณีีเช่่นว่านั้้�น บุุคคลหลายรายเหล่่านั้้�นและบุุคคลที่่�ใช้้อิทธิิพลในเชิิงการตััดสินใจเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
รายเดีียวกััน

74 Judgment of 23 April 1991, Klaus Höfner and Fritz Elser v Macrotron GmbH, Case C-41/90, 

ECLI:EU:C:1991:161, para 21, “…the concept of an undertaking encompasses every entity engaged in economic 

activity, regardless of its legal status or the way in which it is financed…”; David Bailey and Laura Elizabeth John 

in David Bailey and Laura Elizabeth John (Eds), Bellamy & Child: European Union Law of Competition, pp.89-90.
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ทั้้�งนี้้� มีขี้้อสังเกตว่่า หากในนิิยามของผู้้�ประกอบธุรุกิิจมีีการบััญญััติอิย่างชััดแจ้้งว่่า ผู้้�ประกอบธุรุกิิจ
ต้้องมีีความเป็็นอิิสระในการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ ผลที่่�จะเกิิดขึ้้�นก็็คืือ ในกรณีีที่่�บุุคคลหลายราย
ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอยู่่�ภายใต้้การใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจของอีีกบุุคคลหนึ่่�ง  
บุุคคลหลายรายเหล่่านั้้�นจะไม่่สามารถถููกมองได้้ว่่า เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายได้้เลย เพราะบุุคคล 
หลายรายเหล่่านั้้�นแต่่ละรายไม่่มีีความเป็็นอิิสระในการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ แต่่บุุคคลหลายราย
เหล่่านั้้�นและบุุคคลที่่�ใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ จะถููกมองตามความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจว่่า  
เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ซึ่่�งมุุมมองดัังกล่่าวจะสอดคล้้องกัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน

3.1.2.3 นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ขาดการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน 
อย่่างแท้้จริิง

มาตรา 6 ร่่างพระราชบัญญัตัิกิารแข่่งขันัทางการค้้า ฉบับั ส.ส. พรรคก้้าวไกล บัญัญัตัิอินุปุระโยคว่่า 
“ทั้้�งนี้้�ให้้นัับรวมผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการให้้ถืือเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกันัได้”้ หากพิจิารณาอย่า่งผิวิเผินิ อาจทำให้้เข้้าใจได้้ว่า่ ร่า่งพระราชบัญัญัติัิฉบับั
ดัังกล่่าวให้้การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจโดยระบุุหลัักดัังกล่่าวไว้้ในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจแล้้ว แต่่หากพิิจารณาให้้ลึึกซึ้้�งจะเห็็นได้้ว่่า  
ร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวยอมรัับเสีียเองในบทบััญญััติิมาตรา 6 ว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีี
ความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�น อัันที่่�จริิงแล้้ว ก็็คืือ ผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกััน  
เพีียงแต่่ร่่างพระราชบัญญััติิฉบับดัังกล่่าว “ถืือว่า” ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายดัังกล่่าวนั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุรุกิิจรายเดียีวกันัเท่า่นั้้�นเอง เช่น่นี้้�เอง จึึงเห็น็ได้้ว่า่ ร่า่งพระราชบัญัญัติัิฉบับัดัังกล่า่วไม่ไ่ด้้ยอมรับัหลักัหน่ว่ย
ทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างแท้้จริิง ร่่างพระราช
บััญญััติิฉบับดัังกล่่าวเพีียงแต่่ต้้องการ “ถืือว่า” ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายดัังกล่่าวเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
รายเดีียวกัันเท่่านั้้�นเอง

วิจิัยัฉบับันี้้�เห็น็ว่า่ หากร่า่งพระราชบัญัญัติัิการแข่ง่ขันัทางการค้้า ฉบับั ส.ส. พรรคก้้าวไกล ต้้องการ
ยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิอย่างแท้้จริิง 
ก็็ต้้องให้้ความสำคััญกัับการพิิจารณาความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจมากกว่่ายึึดติิดกัับกรอบของความเป็็น
บุุคคล โดยร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล จำเป็็นต้้องยอมรัับ 
โดยดุุษฎีีว่่า ในกรณีีที่่�บุุคคลหลายรายดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอยู่่�ภายใต้้การใช้้อิิทธิิพลในเชิิง 
การตััดสินใจของอีีกบุุคคลหน่ึ่�ง บุุคคลหลายรายเหล่่านั้้�นและบุุคคลที่่�ใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ คืือ  
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน หาใช่่การมองว่่า อัันที่่�จริิงแล้้ว บุุคคลเหล่่านั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละ 
รายกััน แต่่ต้้อง “ถืือว่่า” เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน
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3.1.2.4 นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า ฉบับั ส.ส. พรรคก้้าวไกล อาจถููกตีคีวามไปในทางจำกัดัอำนาจศาลในการพิจิารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน

ในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. 
พรรคก้้าวไกล ได้้ให้้อำนาจผู้้�ใช้้กฎหมายในการถืือว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทาง
นโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน อย่่างไรก็็ดีี บทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าว 
มีีอนุุประโยคที่่�ว่่า “โดยหลัักเกณฑ์์ให้้เป็็นไปตามที่่� คณะกรรมการกำหนด” อยู่่�ในตอนท้้าย ในเบ้ื้�องต้้น 
จึึงจำเป็็นจะต้้องทำความเข้้าใจอนุปุระโยคดัังกล่่าวเสียีก่่อนว่า มีคีวามหมายเช่่นไร หลังัจากนั้้�น วิจิัยัฉบับันี้้� 
จะได้้อธิิบายต่่อไปว่่า นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 
ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล อาจถููกตีีความไปในทางจำกััดอำนาจศาลในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจตามหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันได้้อย่่างไร

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อพิิจารณาอนุประโยคดัังกล่่าวอย่างถี่่�ถ้้วนแล้้ว วิิจััยฉบัับนี้้�พบว่่า อนุุประโยคดัังกล่่าว 
มีีความคลุุมเครืือ และสามารถถููกตีีความได้้สามทาง ดัังนี้้�

ทางแรก คืือ มาตรา 6 ของร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล 
ต้้องการให้้คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าว
เป็็นการล่่วงหน้้าโดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (2) พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560

ทางที่่�สอง คืือ มาตรา 6 ของร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล 
ต้้องการให้้คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้ากำหนดหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าวในเวลา 
ที่่�มีีการวิินิิจฉััยคดีีแต่่ละคดีี และ

ทางที่่�สาม คืือ มาตรา 6 ของร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล 
ต้้องการให้้คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้ากำหนดแนวทางปฏิิบััติิในการพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าว  
โดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (3) พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560

ทั้้�งนี้้� ถ้้ามาตรา 6 ของร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล  
มุ่่�งหมายให้้คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าว
เป็็นการล่่วงหน้้าโดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (2) พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 
อัันเป็็นไปตามการตีีความในทางแรก วิิจััยฉบัับนี้้�เห็็นว่่า ในมาตรา 6 ของร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าว
ก็็จำเป็็นต้้องมีีการใช้้ถ้้อยคำที่่�แสดงให้้เห็็นว่่าคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้ามีีอำนาจออกประกาศ
กำหนดหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าว อาทิิ การใช้้อนุประโยคที่่�ว่า่ “โดยหลัักเกณฑ์ใ์ห้้เป็็นไปตาม
ที่่�คณะกรรมการประกาศกำหนด” ซึ่่�งหากมาตรา 6 ของร่่างพระราชบัญญััติฉิบับดัังกล่่าวมีีการใช้้อนุประโยค
เช่่นว่านี้้� ก็็จะเป็็นการสะท้้อนให้้เห็็นได้้อย่างชััดเจนว่า มาตราดัังกล่่าวมีีการให้้อำนาจแก่่คณะกรรมการ 
การแข่่งขัันทางการค้้าในการออกประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าว
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อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่า เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิมาตราอื่่�น ๆ ในพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า พ.ศ. 2560 ที่่�แสดงถึึงการให้้อำนาจของคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าในการออกประกาศ 
จะพบว่่า มาตราเหล่่านั้้�นจะบััญญััติิอย่างชััดเจนว่า คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้ามีีอำนาจออก
ประกาศในเรื่่�องนั้้�น ๆ ได้้ ซึ่่�งอำนาจในการออกประกาศดัังกล่่าวก็็เชื่่�อมโยงกัับอำนาจของคณะกรรมการ
การแข่่งขัันทางการค้้าตามมาตรา 17 (2) พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 อีีกต่่อหนึ่่�ง 
เช่่น มาตรา 5 ในส่่วนของนิิยามผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด, มาตรา 54 วรรคสอง และมาตรา 
56 (1) พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ได้้บััญญััติิไว้้อย่่างชััดเจนว่่า การออกประกาศ
หลัักเกณฑ์์เรื่่�องการพิิจารณาผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการเป็็นอำนาจ
ของคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า เป็็นต้้น

อย่า่งไรก็็ดีี หากมาตรา 6 ของร่า่งพระราชบััญญััติกิารแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล 
มุ่่�งหมายจะให้้คณะกรรมการการแข่ง่ขัันทางการค้้าทำการกำหนดหลัักเกณฑ์ใ์นการพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าว
ในเวลาที่่�มีีการวิินิิจฉััยคดีีในแต่่ละคดีีตามแนวทางการตีีความที่่�สอง วิิจััยฉบับนี้้�เห็็นว่่า อัันที่่�จริิงแล้้ว  
ในมาตรา 6 ของร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวก็็ไม่่จำเป็็นต้้องบััญญััติิอนุุประโยคที่่�ว่่า “โดยหลัักเกณฑ์์
ให้้เป็็นไปตามที่่� คณะกรรมการกำหนด” แต่่อย่่างใด เนื่่�องจากแม้้จะไม่่มีีการบััญญััติิอนุุประโยคเช่่นว่่าไว้้
ก็็ตาม ในการวิินิิจฉััยคดีีแต่่ละคดีี คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าก็็มีีอำนาจในการตีีความคำว่่า  
“ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ” อันัรวมไปถึึงอำนาจในการกำหนดหลักัเกณฑ์์ที่่�ตนใช้้ในการพิจิารณาว่่า บุคุคลหลายราย
ในข้้อเท็็จจริิงแห่่งคดีีนั้้�นมีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการจนถืือว่าเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
รายเดีียวกัันหรืือไม่่ อยู่่�แล้้ว

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น หากมาตรา 6 ของร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรค 
ก้้าวไกล ต้้องการเพีียงแค่่ให้้คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้ากำหนดแนวทางปฏิิบััติิในการพิิจารณา
เรื่่�องดัังกล่่าวตามแนวทางการตีีความที่่�สาม วิิจััยฉบัับเห็็นว่่า อัันที่่�จริิงแล้้ว ในมาตรา 6 ของร่่างพระราช
บััญญััติิฉบับดัังกล่่าวก็็ไม่่จำเป็็นต้้องมีีการบััญญััติิอนุประโยคที่่�ว่่า “โดยหลัักเกณฑ์์ให้้เป็็นไปตามที่่�  
คณะกรรมการกำหนด” แต่่อย่่างใด เพราะแม้้จะไม่่มีีอนุุประโยคดัังกล่่าว คณะกรรมการการแข่่งขัันทาง 
การค้้าก็็สามารถออกแนวทางปฏิิบััติิในการพิิจารณาเรื่่�องต่่าง ๆ ได้้โดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (3) 
พระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 อยู่่�แล้้ว ยกตััวอย่าง มาตรา 57 พระราชบัญญััติิ 
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ไม่่ได้้ระบุุให้้อำนาจคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าออกแนวทาง
ปฏิิบััติิในการพิิจารณามาตราดัังกล่่าวแต่่อย่่างใด แต่่คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าก็็สามารถออก
แนวทางปฏิิบััติิในการพิิจารณามาตราดัังกล่่าวได้้เพีียงแค่่โดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (3) พระราช
บััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560

จากที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น วิิจััยฉบับนี้้�เห็็นว่่า การตีีความไปในแนวทางที่่�สอง และแนวทางที่่�สาม  
จะทำให้้การดำรงอยู่่�ของอนุประโยค “โดยหลักัเกณฑ์์ให้้เป็็นไปตามที่่� คณะกรรมการกำหนด” ไร้้ความหมาย 
ดัังนั้้�น จึึงต้้องตีีความอนุุประโยคข้้างต้้นไปในทางที่่�จะให้้มีีผลบัังคัับได้้ตามแนวทางการตีีความแรก  
กล่่าวคืือ มาตรา 6 ของร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้าฉบัับดัังกล่่าวต้้องการให้้คณะกรรมการ
การแข่่งขัันทางการค้้าประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าวเป็็นการล่่วงหน้้า 
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โดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (2) พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ทั้้�งนี้้� วิิจััยฉบัับนี้้� 
เห็็นว่า การให้้อำนาจคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาว่่า 
บุคุคลหลายรายที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ ถืือเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดีียวกันัหรืือไม่่ 
เป็็นการล่่วงหน้้าโดยอาศัยัอำนาจตามมาตรา 17 (2) พระราชบัญัญัติัิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 นั้้�น 
มีขี้้อดีใีนแง่ข่องความมั่่�นคงแน่น่อนทางกฎหมาย (legal certainty) กล่า่วคืือ จะเกิดิความชัดัเจนตั้้�งแต่ต่้้น
เลยว่่า ภายใต้้เงื่่�อนไขและพฤติิการณ์เ์ช่น่ไรบ้้างที่่�บุคุคลหลายรายที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์ท์างนโยบายหรืืออำนาจ
สั่่�งการ จะถููกถืือว่่าเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน

อย่่างไรก็็ดีี การให้้อำนาจคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการ
พิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าวเป็็นการล่่วงหน้้าโดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (2) พระราชบััญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 อาจมีีผลเสีียดัังต่่อไปนี้้�

ประการแรก คณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้าอาจจะไม่ส่ามารถกำหนดปัจัจัยัและพฤติกิารณ์์
ทั้้�งหมดที่่�จำเป็็นต้้องนำไปใช้้ในการพิิจารณาคดีีต่่าง ๆ เป็็นการล่่วงหน้้าได้้อย่่างครบถ้้วน เนื่่�องจากปััจจััย
และพฤติิการณ์์ในแต่่ละคดีีมีีความหลากหลายและแตกต่่างกัันออกไป

ประการที่่�สอง การให้้อำนาจคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ใน
การพิิจารณาเรื่่�องดังักล่า่วเป็น็การล่ว่งหน้้าโดยอาศัยัอำนาจตามมาตรา 17 (2) พระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันั
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 เป็น็การตัดัอำนาจของศาลในแต่ล่ะคดีีที่่�จะวางหลักัเกณฑ์์ในการพิจิารณาว่า่ บุคุคล
หลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการในคดีีนั้้�น ๆ ถืือว่่า เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
รายเดียีวกันัหรืือไม่ ่เนื่่�องจากศาลจะต้้องยึึดถืือหลักัเกณฑ์์ที่่�คณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้าประกาศ
กำหนดเท่่านั้้�น เช่่นนี้้� ก็็หมายความว่่า ศาลจะไม่่อาจมีีส่่วนร่วมในการพััฒนาหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยอาศััยหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันได้้เลย ซึ่่�งกรณีีจะต่่างจากศาลของ
สหภาพยุุโรปที่่�มีีอำนาจในการวางหลัักเกณฑ์์ที่่�ใช้้ในการพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าวได้้

วิจิัยัฉบับนี้้�เห็น็ว่า่ ศาลในฐานะองค์์กรสุุดท้้ายที่่�มีอีำนาจในการวิินิจิฉัยัอรรถคดี ีอันัรวมถึึงมีีอำนาจ
ในการตรวจสอบการใช้้กฎหมายของคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า รวมทั้้�งองค์์กรอื่่�น ๆ ที่่�เป็็นผู้้�ใช้้
กฎหมาย (judicial review) จำเป็็นที่่�จะต้้องมีีอำนาจในการวิินิิจฉััยในประเด็็นที่่�ว่่า บุุคคลหลายรายใน 
ข้้อเท็็จจริิงแห่่งคดีีนั้้�นมีความสััมพัันธ์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการจนถููกถืือว่่าเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
รายเดีียวกัันหรืือไม่่ ซึ่่�งหมายความรวมถึึงอำนาจในการกำหนดหลัักเกณฑ์์ที่่�ใช้้ในการวิินิิจฉััยประเด็็น 
ดัังกล่่าว และอำนาจในการนำปััจจััยและพฤติิการณ์์ต่่าง ๆ ที่่�มีีความหลากหลายในแต่่ละคดีีมาพิิจารณา
เป็็นรายคดีีด้้วย วิิจัยัฉบับันี้้� จึึงไม่เ่ห็็นด้้วยกับัการดำรงอยู่่�ของอนุปุระโยค “โดยหลักัเกณฑ์ใ์ห้เ้ป็น็ไปตามที่่� 
คณะกรรมการกำหนด” เนื่่�องจากอนุุประโยคดัังกล่า่วอาจถููกตีีความไปในทางที่่�เป็็นการจำกััดพื้้�นที่่�ในการ
วิินิิจฉััยคดีีของศาลโดยอาศััยหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันได้้
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3.2 บทวิิเคราะห์์การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจของร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ 
ส.ส. พรรคก้้าวไกล โดยพิิจารณาจากการเสนอให้้แก้้ไขบทบััญญััติิมาตราอื่่�น ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

	 ในเมื่่�อร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ได้้มีการแก้้ไขนิิยาม
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจใหม่่โดยมีีการถืือว่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบาย หรืือ
อำนาจสั่่�งการเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวกัันแล้้ว อันัที่่�จริิงแล้้ว ร่า่งพระราชบัญญััติิฉบับดัังกล่่าวก็็จำเป็็น
ที่่�จะต้้องเสนอให้้มีีการแก้้ไขบทบััญญััติิมาตราอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับนิิยามของผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจที่่�เปลี่่�ยนไปด้้วย

	อย่ ่างไรก็็ดีี เมื่่�อพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกลแล้้ว 
กลัับไม่่พบว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวได้้เสนอให้้มีีการยกเลิิกมาตรา 54 วรรคสอง และมาตรา 56 (1) 
พระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 แต่อ่ย่า่งใด ทั้้�งที่่� อันัที่่�จริงิแล้้ว ในเมื่่�อร่า่งพระราชบัญัญัตัิิ
การแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ได้้มีีแก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยถืือว่่า ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันแล้้ว 
ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกลก็็จำเป็็นต้้องยกเลิิกมาตรา 54  
วรรคสองและมาตรา 56 (1) พระราชบัญญัตัิกิารแข่ง่ขัันทางการค้้าด้้วย เนื่่�องจากการดำรงอยู่่�ของข้้อยกเว้้น
ตามมาตรา 54 วรรคสอง และมาตรา 56 (1) นั้้�น ไม่่จำเป็็นอีีกต่่อไป เพราะในเมื่่�อถืือว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
หลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์กัันทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันแล้้ว  
การร่่วมกัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการดัังกล่่าว 
ก็็ถืือว่่าไม่่เข้้าองค์์ประกอบเป็็นการร่่วมกัันจำกััดการแข่่งขัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจตั้้�งแต่่สองรายขึ้้�นไป 
อยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่แรก

ในทำนองเดียีวกันั ในเมื่่�อร่า่งพระราชบัญัญัติัิการแข่ง่ขันัทางการค้้า ฉบับั ส.ส. พรรคก้้าวไกลแก้้ไข
นิิยามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิโดยถืือว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิจิหลายรายที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์ก์ันัทางนโยบาย หรืืออำนาจ
สั่่�งการ เป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวกัันแล้้ว อันัที่่�จริงิแล้้ว ร่า่งพระราชบัญญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า ฉบับั 
ส.ส. พรรคก้้าวไกลก็็จำเป็็นต้้องยกเลิิกมาตรา 51 วรรคหก พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2560 ด้้วย เพราะการดำรงของบทบััญญััติดิังักล่่าวไม่่มีคีวามจำเป็็นอีกต่่อไป เนื่่�องจากเมื่่�อถืือว่า ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันแล้้ว 
การรวมธุรุกิจิระหว่า่งประกอบธุรุกิจิหลายรายที่่�มีคีวามสัมัพัันธ์ก์ันัทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการดังักล่า่ว
ก็็ไม่่ถืือว่่า เป็็นการรวมธุุรกิิจระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจตั้้�งแต่่สองรายขึ้้�นไปแต่่อย่่างใด
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กระนั้้�นเอง เมื่่�อพิิจารณามาตรา 7 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรค
ก้้าวไกล จะพบว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวได้้แก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือ
ตลาด โดยมิิได้้ระบุุให้้ทำการนัับรวมส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิินขายในตลาดใดตลาดหนึ่่�งของบรรดา 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีความสััมพัันธ์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการและให้้ถืือว่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจเหล่่านั้้�น 
เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�งซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดอีีกต่่อไป ซึ่่�งต่่างจากนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
ซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดตามที่่�ปรากฏในมาตรา 5 ของพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560  
ที่่�มีีการระบุุให้้ทำการนัับรวมส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิินขายในตลาดใดตลาดหนึ่่�งของบรรดาผู้้�ประกอบ
ธุรุกิิจซึ่่�งมีีความสััมพัันธ์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ และให้้ถืือว่าผู้้�ประกอบธุรุกิิจเหล่่านั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายหนึ่่�งซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด ในแง่่นี้้� จะเห็็นได้้ว่่า อย่่างน้้อยที่่�สุุด ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ได้้แก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซ่ึ่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดได้้อย่าง 
สอดรับกัับความพยายามของร่า่งพระราชบัญัญัติัิฉบับัดัังกล่า่วที่่�จะยอมรับัหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันั
ในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิแล้้ว เนื่่�องจากในเมื่่�อนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิตาม
ร่า่งพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า ฉบับั ส.ส. พรรคก้้าวไกล ถืือว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิจิซ่ึ่�งมีคีวามสััมพันัธ์์
ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันอยู่่�แล้้ว เช่่นนี้้� ผู้้�ใช้้กฎหมายก็็สามารถ
พิจิารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือตลาดโดยนับัรวมส่ว่นแบ่ง่ตลาดและยอดเงินิ
ขายของผู้้�ประกอบธุรุกิิจเหล่่านั้้�นได้้อยู่่�แล้้ว ด้้วยเหตุุนี้้� ในนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิิจซ่ึ่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด 
จึึงไม่่จำเป็็นที่่�จะต้้องมีีการบััญญััติิให้้ทำการนัับรวมส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิินขายในตลาดใดตลาดหนึ่่�ง
ของบรรดาผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีความสััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการและให้้ถืือว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
เหล่่านั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�งซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดอีีกต่่อไป

จากที่่�กล่่าวไป จะเห็็นได้้ว่่า แม้้ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรค 
ก้้าวไกล ได้้เสนอให้้มีีการแก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดได้้อย่่างสอดรัับกัับ 
ความพยายามในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจแล้้วก็็ตาม แต่่ในขณะเดีียวกััน ร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าว กลัับไม่่ได้้มีีการเสนอให้้
ยกเลิิกมาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) และมาตรา 51 วรรคหก แต่่อย่่างใด เช่่นนี้้�เอง จึึงก่่อให้้เกิิด
ความคลุุมเครืือว่า ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล นั้้�นยอมรัับ 
หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจจริิงหรืือไม่่

3.3 สรุุปบทวิิเคราะห์์การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักใน
การพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิของร่า่งพระราชบัญญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า ฉบับั 
ส.ส. พรรคก้้าวไกล

จากที่่�ได้้กล่่าวไปในหััวข้้อ 3.1 และ 3.2 ของส่่วนที่่� 2 นำมาสู่่�ข้้อสรุุปได้้ว่่า นิิยามของผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจตามมาตรา 6 ของร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล แสดงให้้เห็็น
อย่่างชััดแจ้้งว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวมีีความพยายามที่่�จะยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ แต่่กระนั้้�นเอง บทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าว
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ก็็มีีข้้อบกพร่่องหลายประการ จนไม่่อาจจะถืือได้้ว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. 
พรรคก้้าวไกล มีีการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้อย่างถููกต้้องและเหมาะสม ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น การที่่�ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า ฉบับั ส.ส. พรรคก้้าวไกล ไม่่ได้้เสนอให้้มีการยกเลิิกมาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) และมาตรา 
51 วรรคหก จึึงก่่อให้้เกิิดความเคลืือบแคลงได้้ว่า ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. 
พรรคก้้าวไกล นั้้�นยอมรัับหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลักัในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจจริิงหรืือไม่่

4. ข้้อเสนอให้้พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 มีีการยอมรัับ
หลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ และข้้อเสนอในการปรัับปรุุงพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2560 เพื่่�อให้้เกิิดการยอมรัับหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิิจเดียีวกัันในฐานะหลักัในการ
พิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างถููกต้้องและเหมาะสม

ในหััวข้้อนี้้� จะทำการวิิเคราะห์์ว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ควรยอมรัับ
หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือไม่่ และ 
ถ้้าคำตอบคืือ “ควร” ก็็จะพิิจารณาต่่อไปว่่า จะมีีแนวทางในการปรัับปรุุงพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า พ.ศ. 2560 เพื่่�อให้้เกิิดการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้อย่่างถููกต้้องและเหมาะสมอย่่างไร

4.1 ข้้อเสนอให้้พระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 มีีการยอมรัับ
หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

ดังัที่่�ได้้กล่า่วไปแล้้วก่อ่นหน้้าว่า่ หลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัเอื้้�ออำนวยให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายแข่ง่ขันั
ทางการค้้าสามารถพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิได้้อย่า่งสอดคล้้องกับั “ความเป็น็จริิงทางเศรษฐกิจิ” 
โดยไม่่ถููกปิิดบัังโดยม่่านของความเป็็นนิิติิบุุคคลที่่�จำแนกบริิษััทแม่่และบริิษััทลููกออกจากกัันโดยอาศััย
กฎหมายบริิษััทเป็็นเครื่่�องมืือ75 วิิจััยฉบัับนี้้� จึึงเห็็นว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 
ควรให้้การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจ 
ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น วิิจััยฉบัับนี้้� ยัังเห็็นว่่า การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน ยัังส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมาย
สามารถวิินิิจฉััยประเด็็นต่่าง ๆ ในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าได้้อย่่างครอบคลุุม และ
สอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจอีีกด้้วย ดัังที่่�จะแสดงผ่่านตััวอย่่างดัังต่่อไปนี้้�

75 Tristan Jones, “EU competition law: the liability of group companies for each other’s wrongdoing”,  

Butterworths Journal of International Banking and Financial Law 34 (March 2019): 184.
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ตััวอย่่างที่่� 1

บริษิัทั ก. ถืือหุ้้�นร้้อยละ 99 ในบริษัิัทลููกสองแห่่ง กล่่าวคืือ บริษิัทั ข. และบริษิัทั ค. ทั้้�งนี้้� บริษิัทั ข. 
และบริิษััท ค. ต่่างเป็็นผู้้�ผลิตและจำหน่่ายสุุราประเภทเดีียวกััน โดยบริิษััท ข. มีีส่่วนแบ่่งตลาดในตลาด
สิินค้้าดัังกล่่าวร้้อยละ 30 และมีียอดเงิินขาย 600 ล้้านบาท และบริิษััท ค. มีีส่่วนแบ่่งตลาดในตลาดสิินค้้า
ดัังกล่่าวร้้อยละ 30 และมีียอดเงิินขาย 600 ล้้านบาท อนึ่่�ง บริิษััท ก. เป็็นเพีียงแค่่บริิษััทแม่่ที่่�ถืือหุ้้�นใน
บริิษััทลููก กล่่าวคืือ บริิษััท ข. และบริิษััท ค. เท่่านั้้�น แต่่บริิษััท ก. ไม่่ได้้ดำเนิินการผลิิตและจำหน่่ายสุุรา
ด้้วยตนเองแต่่อย่างใด กระนั้้�นเอง บริิษััท ก. ได้้ควบคุุมการดำเนิินงานของบริิษััท ข. และ บริิษััท ค.  
โดยเบ็็ดเสร็็จมาโดยตลอด ไม่่ว่่าจะในแง่่ของการผลิิตและการขายสิินค้้า ตลอดจนการบริิหารจััดการทั่่�วไป

วัันหนึ่่�ง บริิษััท ก. ซึ่่�งเป็็นบริิษััทแม่่ ได้้กำหนดให้้บริิษััท ข. และ บริิษััท ค. ซ่ึ่�งเป็็นบริิษััทลููก 
ขึ้้�นราคาสุุราร้้อยละ 30 จากราคาเดิิม โดยไม่่มีีเหตุุผลทางเศรษฐกิิจ เหตุุผลทางกฎหมาย และเหตุุผลทาง
เทคนิิคใด ๆ รองรัับ ผลลััพธ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นก็คืือ บริิษััทลููกทั้้�งสองรายต่่างก็็ขึ้้�นราคาสิินค้้าของตนร้้อยละ 30  
จากราคาเดิิม

จากตัวัอย่างดัังกล่่าว การที่่�บริษิัทั ก. ถืือหุ้้�นร้้อยละ 99 ในบริษิัทัลููกทั้้�งสองแห่่ง กล่่าวคืือ บริษิัทั ข. 
และบริิษััท ค. และการที่่�บริิษััท ก. ได้้ควบคุุมการดำเนิินงานของบริิษััท ข. และ บริิษััท ค. โดยเบ็็ดเสร็็จ 
มาโดยตลอดไม่่ว่่าจะในแง่่ของการผลิิตและการขายสิินค้้า ตลอดจนการบริิหารจััดการทั่่�วไป แสดงให้้เห็็น 
“ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” ว่่า บริิษััท ก., บริิษััท ข. และบริิษััท ค. นั้้�นเป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน 
หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งก็็คืือ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันนั่่�นเอง

การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจนั้้�น จะทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสามารถพิิจารณาอำนาจตลาดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้
อย่่างสอดคล้้องกัับ “ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” กล่่าวคืือ ในคดีีดัังกล่่าว เมื่่�อผู้้�ใช้้กฎหมายมองว่่า  
บริษิัทั ก., บริิษัทั ข. และบริิษัทั ค. เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิจิรายเดีียวกันั ผู้้�ใช้้กฎหมายก็ส็ามารถมองต่่อไปได้้ว่า 
ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวดังักล่า่ว มีสี่ว่นแบ่ง่ตลาดในตลาดสินิค้้าดังักล่า่วร้้อยละ 60 และมียีอดขาย 1,200 
ล้้านบาท อัันส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถวิินิิจฉััยได้้ว่่า บริิษััท ก., บริิษััท ข. และบริิษััท ค. เป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายเดีียวซึ่่�งผู้้�มีีอำนาจเหนืือตลาดสิินค้้าดัังกล่่าว

ยิ่่�งไปกว่า่นั้้�น การยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ยัังทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณาพฤติิกรรมในภาพรวมของบุุคคลหลายรายที่่�ถููก
มองว่่าเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันได้้อย่างสอดคล้้องกัับ “ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” อีีกด้้วย  
กล่่าวคืือ ในคดีีดัังกล่่าว ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณาได้้ว่่า โดยภาพรวมแล้้ว พฤติิกรรมของบริิษััท ก.  
ที่่�กำหนดให้้บริิษััท ข. และบริิษััท ค. ขึ้้�นราคาสุุราร้้อยละ 30 จากราคาเดิิม โดยไม่่มีีเหตุุผลใด ๆ รองรัับ 
และ บริิษััท ข. และบริิษััท ค. ต่่างก็็ทำตามโดยไม่่อิิดเอื้้�อนนั้้�น เป็็นพฤติิกรรมการใช้้อำนาจเหนืือตลาด 
โดยมิิชอบของผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด อัันเป็็นพฤติิกรรมที่่�ต้้องห้้ามตามมาตรา  
50 (1) พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 
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อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่า หากปราศจากการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักใน
การพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ก็็จะทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถมองได้้ว่่า บริิษััท ก., บริิษััท ข. 
และบริษิัทั ค. เป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกันั ผลลัพัธ์ท์ี่่�จะเกิดิขึ้้�นต่อ่ไปก็ค็ืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายก็จ็ะไม่ส่ามารถ
มองว่่า บริษิัทั ก. เป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิจิได้้ เนื่่�องจากบริิษัทั ก. เป็็นเพียีงผู้้�ถืือหุ้้�นของบริิษัทั ข. และบริษิัทั ค. 
โดยที่่�บริิษััท ก. เองไม่่ได้้ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจเกี่่�ยวข้้องกัับการผลิตและขายสิินค้้าด้้วยตนเอง 
แต่่อย่่างใด นอกจากนี้้� ผู้้�ใช้้กฎหมายจะมองว่่า บริิษััท ข. และบริิษััท ค. เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกััน 
เนื่่�องจากทั้้�งบริิษัทั ข. และบริิษัทั ค. ต่า่งก็็เป็็นนิติิิบุคุคลที่่�ดำเนินิกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ กล่่าวคืือ ผลิติและ
จำหน่่ายสุุรานั่่�นเอง เมื่่�อผู้้�ใช้้กฎหมายมองว่่า บริิษััท ข. และบริิษััท ค. เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกััน
เสีียแล้้ว เช่่นนี้้� ผู้้�ใช้้กฎหมายก็็ไม่่สามารถมองว่่า บริิษััท ข. เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดได้้ 
ดัังนั้้�น การที่่�บริิษััท ข. ขึ้้�นราคาสิินค้้าร้้อยละ 30 จากราคาเดิิม โดยไม่่มีีเหตุุผลใด ๆ รองรัับ ก็็ไม่่อาจ 
เข้้าข่่ายเป็็นการฝ่่าฝืืนมาตรา 50 (1) ได้้ ในทำนองเดีียวกััน ผู้้�ใช้้กฎหมายก็็ไม่่อาจมองว่่า บริิษััท ค. เป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดได้้ เช่่นนี้้� แม้้บริิษััท ค. จะขึ้้�นราคาสิินค้้าร้้อยละ 30 จากราคาเดิิม 
โดยไม่่มีเีหตุผุลใด ๆ รองรับัก็ต็าม ก็ไ็ม่่เข้้าข่่ายเป็็นการฝ่่าฝืืนมาตรา 50 (1) เช่่นกันั ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ด้้วยเหตุทุี่่� 
ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถมองว่่า บริิษััท ก. มีีฐานะเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้ เช่่นนี้้� การที่่�บริิษััท ก. กำหนดให้้
บริิษััท ข. ขึ้้�นราคาสิินค้้าร้้อยละ 30 จากราคาเดิิมและบริิษััท ข. ก็็ทำตามนั้้�น ก็็ไม่่อาจเข้้าข่่ายเป็็นการ 
ตกลงกัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุรุกิิจซึ่่�งฝ่า่ฝืืนมาตรา 54 (1) หรืือมาตรา 55 (1) ได้้ และ การที่่�บริษิัทั ก. กำหนด
ให้้บริิษััท ค. ขึ้้�นราคาสิินค้้าร้้อยละ 30 จากราคาเดิิมและบริิษััท ค. ก็็ทำตาม ก็็ไม่่อาจเข้้าข่่ายเป็็นการ 
ตกลงกัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งฝ่่าฝืืนมาตรา 54 (1) หรืือมาตรา 55 (1) ได้้เช่่นกััน จากที่่�กล่่าวไปจะ
เห็็นได้้ว่่า ในกรณีีดัังกล่่าว ผู้้�ใช้้กฎหมายจะไม่่สามารถเอาผิิดตามมาตราเหล่่านั้้�น กัับ บริิษััท ก., บริิษััท ข. 
และบริิษััท ค. ได้้เลย ทั้้�งที่่� การกระทำดัังกล่่าวทำให้้ราคาสุุราในตลาดสููงขึ้้�น

พ้้นไปจากนั้้�น การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็น
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ยัังทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถวิินิิจฉััยให้้บุุคคลหลายรายที่่�ถููกมองว่่าเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
รายเดียีวกันั ต้้องรับัผิดิจากการที่่�ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายดัังกล่่าวกระทำการฝ่่าฝืนืกฎหมายแข่ง่ขัันทางการค้้า
ได้้อีกด้้วย จากตััวอย่างดัังกล่่าว ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถวิินิิจฉััยให้้ บริิษััท ก., บริิษััท ข. และบริิษััท ค.  
ซึ่่�งต่่างก็็มีีฐานะเป็็นบุุคคลแยกจากกััน แต่่ถููกมองตามความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจว่่า เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
รายเดีียวกััน ต้้องรัับผิิดจากการที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายดัังกล่่าวฝ่่าฝืืนมาตรา 50 (1) ได้้ แม้้บริิษััท ก.  
จะไม่่ได้้ผลิิตและขายสุุราด้้วยตนเองก็็ตาม
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บริิษััท ก. ถืือหุ้้�นร้้อยละ 99 ในบริิษััท ข. โดยบริิษััท ก. และบริิษััท ข. ต่่างเป็็นผู้้�ผลิิตและจำหน่่าย
สุุราประเภทเดีียวกััน ทั้้�งนี้้� บริิษััท ก. ได้้ควบคุุมการดำเนิินงานของบริิษััท ข. โดยเบ็็ดเสร็็จมาโดยตลอด 
ไม่่ว่่าจะในแง่่ของการผลิิตและการขายสิินค้้า ตลอดจนการบริิหารจััดการทั่่�วไป

วัันหนึ่่�ง บริิษััท ก. ซึ่่�งเป็็นบริิษััทแม่่มีีแผนจะขึ้้�นราคาสุุราที่่�ตนจำหน่่ายร้้อยละ 5 จากราคาเดิิม 
และได้้กำหนดให้้บริิษััท ข. ซึ่่�งเป็็นบริิษััทลููกขึ้้�นราคาสุุราที่่�บริิษััท ข. จำหน่่ายร้้อยละ 5 จากราคาเดิิม  
ไปพร้้อมกััน ผลลััพธ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นก็็คืือ เมื่่�อถึึงเวลาตามแผน บริิษััท ก. และบริิษััท ข. ต่่างก็็ขึ้้�นราคาสุุราที่่�ตน
จำหน่่ายร้้อยละ 5 จากราคาเดิิม

จากตัวัอย่า่งดังักล่่าว การที่่�บริษิัทั ก. ถืือหุ้้�นในบริษิัทั ข. ร้้อยละ 99 และการที่่�บริษิัทั ก. ได้้ควบคุมุ
การดำเนิินงานของบริิษััท ข. โดยเบ็็ดเสร็็จมาโดยตลอดไม่่ว่่าจะในแง่่ของการผลิิตและการขายสิินค้้า  
ตลอดจนการบริิหารจััดการทั่่�วไป แสดงให้้เห็็น “ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” ว่่า บริิษััท ก. และบริิษััท ข. 
เป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งก็็คืือ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน

การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ ทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณาพฤติิกรรมในภาพรวมของบุุคคลหลายรายที่่�ถููกมองว่่า  
เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันได้้อย่างสอดคล้้องกัับ “ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” กล่่าวคืือ ในคดี ี
ดัังกล่่าว ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณาได้้ว่่า โดยภาพรวมแล้้ว พฤติิกรรมของบริิษััท ก. ที่่�มีีการขึ้้�นราคา
สุุราที่่�ตนจำหน่่ายร้้อยละ 5 จากราคาเดิิม รวมทั้้�งได้้กำหนดให้้บริิษััท ข. ขึ้้�นราคาสุุราที่่�บริิษััท ข. จำหน่่าย
ร้้อยละ 5 จากราคาเดิิม ซึ่่�งบริิษัทั ข. ก็ท็ำตามโดยไม่่อิดิเอื้้�อนนั้้�น เป็็นพฤติิกรรมภายในองค์์กรของผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายเดีียวกััน มิิใช่่การตกลงกัันจำกััดการแข่่งขัันด้้านราคาระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจสองรายที่่�เป็็น 
คู่่�แข่่งกัันอัันต้้องห้้ามตามมาตรา 54 (1) แต่่อย่่างใด

อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่า หากปราศจากการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักใน
การพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ จะทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถมองว่่า บริิษััท ก. และบริิษััท ข. 
เป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกันัได้้ ผลลัพัธ์์ที่่�จะเกิดิขึ้้�นก็ค็ืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายจะมองว่่า พฤติกิรรมของบริษิัทั ก. 
ที่่�ขึ้้�นราคาสุุราที่่�ตนจำหน่่ายร้้อยละ 5 จากราคาเดิิม และกำหนดให้้บริิษััท ข. ขึ้้�นราคาสุุราที่่�บริิษััท ข. 
จำหน่า่ยร้้อยละ 5 จากราคาเดิมิ ซึ่่�งบริิษัทั ข. ก็ท็ำตามโดยไม่่อิดิเอื้้�อนนั้้�น เป็็นการตกลงกันัจำกััดการแข่ง่ขันั
ด้้านราคาระหว่า่งผู้้�ประกอบธุรุกิิจที่่�เป็น็คู่่�แข่ง่กันั อันัฝ่า่ฝืนืมาตรา 54 (1) ซึ่่�งการมองดังักล่า่วจะไม่ส่อดคล้้อง
กัับ “ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” เนื่่�องจากเมื่่�อพิิจารณาจากความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจแล้้ว  
จะเห็็นได้้ว่า บริิษัทั ก. และบริิษัทั ข. เป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดียีวกััน และเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวกััน 
เช่น่นี้้� จะมองว่่าการกระทำของบริิษัทั ก. และบริิษัทั ข. เป็็นการตกลงกัันจำกััดการแข่ง่ขันัระหว่่างผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจที่่�เป็็นคู่่�แข่่งกัันได้้อย่่างไร
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บริิษััท ก. ถืือหุ้้�นร้้อยละ 99 ในบริิษััท ข. โดยบริิษััท ก. และบริิษััท ข. ต่่างเป็็นผู้้�ผลิิตและจำหน่่าย
สุุราประเภทเดีียวกััน บริิษััท ก. มีีส่่วนแบ่่งตลาดในตลาดสิินค้้าดัังกล่่าวร้้อยละ 30 และมีียอดเงิินขาย 600 
ล้้านบาท และบริิษััท ข. มีีส่่วนแบ่่งตลาดในตลาดสิินค้้าดัังกล่่าวร้้อยละ 30 และมีียอดเงิินขาย 600  
ล้้านบาท ทั้้�งนี้้� บริิษััท ก. ได้้ควบคุุมการดำเนิินงานของบริิษััท ข. โดยเบ็็ดเสร็็จมาโดยตลอดไม่่ว่่าจะในแง่่
ของการผลิิตและการขายสิินค้้า ตลอดจนการบริิหารจััดการทั่่�วไป

วัันหนึ่่�ง บริิษััท ก. ซึ่่�งเป็็นบริิษััทแม่่ได้้รวมธุุรกิิจกัับบริิษััท ข. ซ่ึ่�งเป็็นบริิษััทลููก อัันส่่งผลให้้ 
เหลืือเพีียงแค่บ่ริษิัทั ก. เพีียงบริษิัทัเดียีว และบริิษัทั ข. ก็ส็ิ้้�นสภาพนิติิิบุคุคลไป โดยมิิได้้แจ้้งหรืือขออนุญาต
คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าตามมาตรา 51 แต่่อย่่างใด

จากตัวัอย่า่งดังักล่่าว การที่่�บริษิัทั ก. ถืือหุ้้�นในบริษิัทั ข. ร้้อยละ 99 และการที่่�บริษิัทั ก. ได้้ควบคุมุ
การดำเนิินงานของบริิษััท ข. โดยเบ็็ดเสร็็จมาโดยตลอดไม่่ว่่าจะในแง่่ของการผลิิตและการขายสิินค้้า  
ตลอดจนการบริิหารจััดการทั่่�วไป แสดงให้้เห็็น “ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” ว่่า บริิษััท ก. และบริิษััท ข. 
เป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งก็็คืือ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันนั่่�นเอง

การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ ทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณาพฤติิกรรมในภาพรวมของบุุคคลหลายรายที่่�ถููกมองว่่าเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันได้้อย่่างสอดคล้้องกัับ “ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” กล่่าวคืือ ในคดีีดัังกล่่าว 
ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณาได้้ว่า โดยภาพรวมแล้้ว การที่่�บริิษััท ก. รวมธุุรกิิจกัับบริิษััท ข. นั้้�น  
เป็็นการจััดโครงสร้้างเชิิงองค์์กรภายในผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน มิิใช่่การรวมธุุรกิิจระหว่่างผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจสองรายอัันถููกควบคุุมตามมาตรา 51 แต่่อย่่างใด

อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่า หากปราศจากการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักใน
การพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ จะส่ง่ผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่ส่ามารถมองว่า่บริษิัทั ก. และบริษิัทั ข. 
เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันได้้ ผลลััพธ์์ที่่�จะเกิิดขึ้้�นต่่อไปก็็คืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายจะมองว่่า การที่่�บริิษััท ก. 
รวมธุุรกิิจกัับ บริิษััท ข. นั้้�น เป็็นการรวมธุุรกิิจระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจสองราย ซึ่่�งการมองดัังกล่่าวจะไม่่
สอดคล้้องกัับ “ความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ” เนื่่�องจากเมื่่�อพิิจารณาตามความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจแล้้ว 
จะเห็็นได้้ว่า บริิษัทั ก. และบริิษัทั ข. เป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดียีวกััน และเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวกััน
อยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่แรก เช่น่นี้้� จะมองว่่าการรวมธุรุกิิจระหว่่างบริิษัทั ก. และบริิษัทั ข. เป็็นการรวมธุรุกิิจระหว่า่ง
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจสองรายได้้อย่่างไร

จากตััวอย่่างที่่�กล่่าวมา จะเห็็นได้้ว่่า การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน จะทำให้้ผู้้�ใช้้
กฎหมายสามารถวิินิจิฉัยัประเด็็นต่าง ๆ  ในคดีีกฎหมายแข่ง่ขัันทางการค้้าได้้อย่างครอบคลุุมและสอดคล้้อง
กัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ ไม่่ว่่าจะเป็็นในแง่่ของการพิิจารณาอำนาจตลาดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
ซึ่่�งประกอบด้้วยบุุคคลหลายรายได้้อย่่างสอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ, การวิินิิจฉััยพฤติิกรรม
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งประกอบด้้วยบุุคคลหลายรายได้้อย่างสอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ และ
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การกำหนดให้้บุคคลต่่าง ๆ ที่่�ถููกมองว่่าเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ต้้องรัับผิิดในการกระทำของ 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายดัังกล่่าวได้้อย่่างสอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ เป็็นต้้น ด้้วยเหตุุนี้้�  
วิิจััยฉบัับนี้้�จึึงเห็็นว่่า หากต้้องการพััฒนาพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ให้้สามารถ 
ใช้้ในการวิินิิจฉััยในประเด็็นต่่าง ๆ ได้้อย่่างสอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ และไม่่ถููกบิิดเบืือน
จากม่า่นของความเป็น็นิติิบิุคุคล การยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันัในฐานะหลักัในการพิจิารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�จำเป็็นและไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้

อนึ่่�ง อาจมีีผู้้�โต้้แย้้งข้้อเสนอดัังกล่่าวของวิิจััยฉบัับนี้้�โดยอ้้างว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า พ.ศ. 2560 ไม่่จำเป็็นต้้องยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจก็็ได้้ เนื่่�องจากพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวยอมรัับอยู่่�แล้้วว่่า การตกลงกััน
ระหว่่างบุคุคลที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์กันัทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ และการรวมธุรุกิจิระหว่า่งบุคุคลที่่�มีคีวาม
สัมัพันัธ์กั์ันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการนั้้�นไม่ต่กอยู่่�ภายใต้้การควบคุมุของพระราชบัญัญัตัิฉิบับัดังักล่า่ว 
ดัังที่่�ปรากฏในมาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) และมาตรา 51 วรรคหก รวมทั้้�งพระราชบััญญััติิ 
ฉบัับดัังกล่่าวก็็ได้้ยอมรัับการนำส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิินขายของบุุคคลหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กััน
ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการมาคำนวณรวมกัันเพื่่�อที่่�จะพิิจารณาว่่า บุุคคลหลายรายดัังกล่่าว เป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดหรืือไม่่อยู่่�แล้้ว ดัังที่่�ปรากฏในมาตรา 5 ในส่่วนของนิิยาม
ของผู้้�ประกอบธุรุกิจิซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือตลาด อย่า่งไรก็ด็ี ีวิจิัยัฉบับันี้้�ก็เ็ห็น็ว่า่ การที่่�พระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันั
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรัับเรื่่�องเหล่่านั้้�น โดยที่่�ไม่่ได้้ยอมรัับว่่า หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันเป็็น
หลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ เป็็นการที่่�พระราชบัญญััติิฉบัับดัังกล่่าวเลืือกที่่�จะยอมรัับ
เพีียงแค่่ “ผลสืืบเนื่่�อง” บางประการ ซึ่่�งอัันที่่�จริิงแล้้ว ผลสืืบเนื่่�องดัังกล่่าวจะเกิิดขึ้้�นก็็ต่่อเมื่่�อมีีการยอมรัับ
หลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจเสีียก่่อน (ดัังที่่�ได้้
กล่่าวไปแล้้วในหััวข้้อ 2.1 ของส่่วนที่่� 2) ซึ่่�งการเลืือกที่่�จะยอมรัับเฉพาะ “ผลสืืบเนื่่�อง” บางประการ 
ดัังกล่่าวนั้้�น นอกจากจะส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้อย่่าง
สอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจแล้้ว ยัังส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่อาจวิินิิจฉััยประเด็็นต่าง ๆ ใน
กฎหมายแข่ง่ขันัทางการค้้าได้้สอดคล้้องกับัความเป็น็จริงิทางเศรษฐกิิจด้้วย อาทิ ิอาจส่ง่ผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมาย
ไม่่สามารถวิินิิจฉััยให้้บริิษััทแม่่ต้้องรัับผิิดในการกระทำที่่�เป็็นการฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของ
บริิษัทัลููกได้้ ทั้้�งที่่� เมื่่�อมองตามความเป็น็จริงิทางเศรษฐกิจิแล้้ว บริษิัทัทั้้�งสองคืือผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกันั 
หรืือ อาจส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถนำยอดเงิินขายของบริิษััทแม่่และบริิษััทลููกซึ่่�งถููกมองว่่าเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันมารวมกัันเพื่่�อคำนวณค่่าปรัับทางปกครองได้้ เป็็นต้้น
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4.2 ข้้อเสนอในการปรัับปรุุงนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบััญญััติ ิ
การแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 เพื่่�อให้้เกิดิการยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันั
ในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างถููกต้้องและเหมาะสม

ในเบื้้�องต้้น วิิจััยฉบัับนี้้� เห็็นด้้วยกัับความพยายามของร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 
ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ โดยระบุหุลักัดังักล่า่วไว้้ในนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิ เนื่่�องจาก การที่่�จะสถาปนา
หลักัที่่�ระบบกฎหมายไทยและนักักฎหมายไทยไม่คุ่้้�นเคยนั้้�น จำเป็น็จะต้้องบัญัญัติัิไว้้ในตัวับทอย่า่งชัดัแจ้้ง
เป็น็การเฉพาะ เพื่่�อให้้เกิดิความชัดัเจนว่า่พระราชบัญัญัติัิการแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 ต้้องการยอมรับั
หลัักที่่�แตกต่่างไปจากหลัักที่่�กฎหมายฉบัับอื่่�น ๆ ยอมรัับ นอกจากนี้้� ดัังที่่�ได้้กล่่าวไปแล้้วในหััวข้้อ 3.1.1 
การนำหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันมาบััญญััติิไว้้ในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจนั้้�น หากทำได้้อย่าง 
ถููกต้้องและเหมาะสม จะเอื้้�ออำนวยให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยอาศััย
หลักัหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดียีวกัันได้้อย่างสอดคล้้องเป็็นหน่ึ่�งเดีียวกัันทั้้�งระบบ ไม่่ว่า่จะเป็็นการพิิจารณาคดีี
ตามมาตราใดก็็ตาม

อย่า่งไรก็็ดี ีวิจิัยัฉบับันี้้� ยังัเห็น็ว่า่ นิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิตามที่่�ปรากฏในมาตรา 6 ร่า่งพระราช
บััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบับ ส.ส. พรรคก้้าวไกลนั้้�น ยัังคงมีีข้้อบกพร่่องจนไม่่อาจจะถืือได้้ว่่า  
ร่า่งพระราชบัญญัตัิฉิบับดังักล่่าวมีีการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดียีวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจอย่า่งถููกต้้องและเหมาะสม ไม่่ว่า่จะเป็น็ข้้อบกพร่อ่งในแง่่ของการขาดการยอมรัับ
อย่า่งชััดเจนว่า การเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจนั้้�นไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุคคล, ข้้อบกพร่่องใน
แง่่ของการขาดการยอมรับัอย่างชััดเจนว่า ผู้้�ประกอบธุรุกิิจต้้องมีคีวามเป็น็อิสิระในการดำเนินิกิจกรรมทาง
เศรษฐกิิจ และข้้อบกพร่่องในแง่่ของการขาดการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันอย่่างแท้้จริิง  
ยิ่่�งไปกว่า่นั้้�น อนุประโยค “โดยหลักัเกณฑ์์ให้เ้ป็น็ไปตามที่่� คณะกรรมการกำหนด” ในนิยิามของผู้้�ประกอบ
ธุุรกิจิตามมาตรา 6 ร่า่งพระราชบัญัญัตัิฉิบับัดังักล่า่ว อาจถููกตีคีวามไปในทางที่่�เป็น็การจำกัดัพื้้�นที่่�ของศาล
ในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยอาศััยหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันอีีกด้้วย ทั้้�งนี้้� ตามที่่�
ได้้อธิิบายไปแล้้วในหััวข้้อ 3.1.2 ของส่่วนที่่� 2

 เพื่่�อแก้้ไขข้้อบกพร่่องเหล่่านั้้�น วิิจััยฉบัับนี้้� จึึงเสนอว่่า นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราช
บััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ควรจะถููกแก้้ไขโดยมีีเนื้้�อหาดัังต่่อไปนี้้� “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
หมายความว่า่ หน่่วยที่่�ดำเนิินกิจิกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอิสิระและไม่่จำเป็น็ต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็น
บุุคคล ทั้้�งน้ี้� กิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ หมายความรวมถึึงการจำหน่่าย การผลิตเพ่ื่�อจำหน่่าย การสั่่�งหรืือ 
นำเข้้ามาในราชอาณาจัักรเพื่่�อจำหน่่าย การซื้้�อเพื่่�อผลิิตหรืือจำหน่่ายต่่อซึ่่�งสิินค้้า หรืือการให้้บริิการใน
ธุุรกิิจ อนึ่่�ง ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�งอาจประกอบด้้วยบุุคคลหลายรายได้้ หากพิิจารณาตามความเป็็นจริิง
ทางเศรษฐกิิจแล้้วได้้ความว่่า บุุคคลเหล่่านั้้�นมีีความสััมพัันธ์์กัันอัันเนื่่�องมาจากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิง 
การตััดสิินใจ จนถึึงขนาดที่่�สามารถมองได้้ว่่า บุุคคลเหล่่านั้้�นเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ 
หน่่วยเดีียวกััน”
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ทั้้�งนี้้� ข้้อเสนอให้้มีีการแก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�กล่่าวไปข้้างต้้นนั้้�น วางอยู่่�บนฐาน
ความคิิด ดัังจะกล่่าวต่่อไปนี้้�

4.2.1 การยอมรัับว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจ คืือ หน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจและ
ไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคล

นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�วิิจััยฉบับนี้้�เสนอ มีีการยอมรัับอย่างชััดแจ้้งว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
ไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคล โดยบััญญััติิอนุุประโยคที่่�ว่่า “หน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทาง
เศรษฐกิิจ...และไม่่จำเป็็นต้อ้งมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุคุคล” ซ่ึ่�งการยอมรัับว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิิจไม่่จำเป็็น
ต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุคคลจะเป็็นฐานสำคััญในการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันต่อไป 
ดัังที่่�ได้้เคยกล่่าวไว้้ในหััวข้้อ 1.1 ของส่่วนที่่� 2

ทั้้�งนี้้� หากไม่่มีกีารยอมรัับอย่างชััดแจ้้งว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิิจไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็น
บุุคคล จะก่่อให้้เกิิดความเข้้าใจไปในทางที่่�ว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุคคล 
เนื่่�องจากดัังที่่�ได้้เคยกล่่าวไปแล้้วในหััวข้้อ 3.1.2.1 ของส่่วนที่่� 2 วงการนิิติิศาสตร์์ยอมรัับกัันโดยทั่่�วไปว่่า 
ผู้้�ที่่�ต้้องตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายก็็คืือ “บุุคคล”76 และเมื่่�อมีีการยึึดติิดว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจต้้องมีี
สถานะทางกฎหมายเป็็นบุคคลแล้้ว ก็็จะไม่่สามารถพิิจารณาต่่อไปได้้เลยว่่า บุุคคลหลายรายที่่�มีี 
ความสััมพันัธ์ก์ันัอันัเนื่่�องมาจากการใช้้อิทิธิพิลในเชิงิการตััดสินิใจนั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวกััน เพราะ 
“ความสััมพัันธ์์กััน” ของบุุคคลหลายรายเช่่นว่่านั้้�น หาได้้มีีสถานะทางกฎหมายเป็็น “บุุคคล” แต่่อย่่างใด
นั่่�นเอง

นอกจากนี้้� สำหรัับสาเหตุุที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอให้้ทำการนิิยามผู้้�ประกอบธุุรกิิจ โดยยึึดโยงกัับ คำว่่า 
“หน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ” และมีีการยกตััวอย่่างกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจต่่าง ๆ ไว้้ (อัันได้้แก่่ 
การจำหน่่าย การผลิตเพื่่�อจำหน่่าย การสั่่�งหรืือนำเข้้ามาในราชอาณาจัักรเพื่่�อจำหน่่าย การซ้ื้�อเพื่่�อผลิต
หรืือจำหน่่ายต่่อซึ่่�งสิินค้้า หรืือการให้้บริิการในธุุรกิิจ) รวมทั้้�งเลืือกที่่�จะไม่่นิิยามคำว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” 
โดยยึึดโยงกัับคำว่่า “ผู้้�จำหน่่าย ผู้้�ผลิิตเพื่่�อจำหน่่าย ผู้้�สั่่�งหรืือนำเข้้ามาในราชอาณาจัักรเพื่่�อจำหน่่าย ผู้้�ซื้้�อ
เพื่่�อผลิิตหรืือจำหน่่ายต่่อซึ่่�งสิินค้้า หรืือผู้้�ให้้บริิการในธุุรกิิจ” อย่่างที่่�ปรากฏในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
ตามพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 และที่่�ปรากฏในร่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกลนั้้�น ก็็เนื่่�องจากว่่า คำว่่า “ผู้้�” ในบริิบทของภาษาไทยสื่่�อให้้เห็็นถึึงนััย
ของความเป็็นบุุคคลอยู่่�ไม่่มากก็็น้้อย ดัังนั้้�น หากต้้องการสถาปนาหลัักการที่่�ว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจไม่่จำเป็็น
ต้้องมีสีถานะทางกฎหมายเป็น็บุคคล ก็จ็ำเป็น็ที่่�จะต้้องขจัดันัยของภาษาที่่�แสดงให้้เห็น็ถึึงความเป็น็บุคคล
ออกไปเสีีย และใช้้คำใหม่่อย่างคำว่่า “หน่่วยที่่�ดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ” ซ่ึ่�งเป็็นคำที่่�ไม่่ได้้แสดงให้้
เห็็นถึึงนััยของความเป็็นบุคคลแต่่อย่างใด อีีกทั้้�งยัังเป็็นคำที่่�ศาลสหภาพยุุโรปใช้้ในการนิิยามคำว่่า  
“ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ตามกฎหมายสหภาพยุุโรปด้้วย ดัังที่่�ได้้เคยกล่่าวไปแล้้วในหัวข้้อ 1.1. ของส่่วนที่่� 2 
และเมื่่�อคำว่่า “หน่่วยที่่�ดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ” มิิได้้มีนััยทางภาษาซึ่่�งแสดงให้้เห็็นถึึงความเป็็น
บุคุคลแล้้ว ก็จ็ะก่อ่ให้้เกิดิความสอดคล้้องกันักับัอนุปุระโยคที่่�ว่า่ “และไม่จ่ำเป็น็ต้อ้งมีีสถานะทางกฎหมาย
เป็็นบุุคคล” อัันเป็็นอนุุประโยคที่่�เป็็นฐานให้้มีีการยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันต่่อไปนั่่�นเอง

76 หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, หน้้า 72.
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อนึ่่�ง การยอมรับัว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิจิไม่จ่ำเป็น็ต้้องมีสีถานะทางกฎหมายเป็น็บุคุคล อาจทำให้้เกิดิ
คำถามได้้ว่่า ในการบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 นั้้�น ในท้้ายที่่�สุุดแล้้ว ผู้้�ใช้้
กฎหมายจะต้้องวินิิจิฉัยัให้้ใครเป็็น “ผู้้�ที่่�ต้้องรัับผลของการฝ่่าฝืืนกฎหมาย” สำหรับัการตอบคำถามดังักล่่าวนี้้� 
ในเบื้้�องต้้น จำเป็็นจะต้้องทำความเข้้าใจธรรมชาติิพิิเศษของกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าเสีียก่่อน กล่่าวคืือ 
กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้านั้้�น จำแนก “ผู้้�ที่่�ต้้องอยู่่�ภายใต้้บังคัับของกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า”  
(addressees of the competition rules; Normadressat) และ “ผู้้�ที่่�ต้้องรับัผลของการฝ่่าฝืนืกฎหมาย” 
(ตามคำวิินิิจฉััยหรืือคำพิิพากษา แล้้วแต่่กรณีี) (addressees of decisions; Sanktionsadressat)  
ออกจากกััน โดยที่่�ผู้้�ที่่�ต้้องตกอยู่่�ภายใต้้บังคัับของกฎเกณฑ์์ของกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้านั้้�นคืือ  
“ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ซึ่่�งอาจจะเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ อัันไม่่มีีสถานะทางกฎหมายเป็็น
บุุคคลก็็ได้้ ส่่วนผู้้�ที่่�ต้้องรัับผลของการฝ่่าฝืืนกฎหมาย (ตามคำวิินิิจฉััยหรืือคำพิิพากษา แล้้วแต่่กรณีี)  
จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคลเสมอ77

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อพิจารณาพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 จะพบว่่า มาตรา 50,  
มาตรา 51, มาตรา 54, มาตรา 55, มาตรา 56 และมาตรา 57 ซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับพฤติิกรรม
ที่่�ถููกควบคุมุนั้้�น ล้้วนแต่ร่ะบุใุห้้ “ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ” เป็น็ผู้้�ที่่�ต้้องตกอยู่่�ภายใต้้บังัคับัของบทบัญัญัตัิเิหล่า่นั้้�น
ทั้้�งสิ้้�น78

แต่่เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิที่่�ระบุุผลของการฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า จะเห็็นได้้ว่่า 
บทบััญญัตัิเิช่น่ว่า่นั้้�น ล้้วนแต่ใ่ช้้คำว่า่ “ผู้้�” อันัเป็น็การแสดงให้้เห็็นว่า่ ผู้้�ที่่�ต้้องรัับผลของการฝ่า่ฝืืนกฎหมาย 
(ตามคำวิินิิจฉััยหรืือคำพิิพากษา แล้้วแต่่กรณีี) ต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็น “บุุคคล” ยกตััวอย่่าง  
มาตรา 69 ซึ่่�งว่่าด้้วยการชดใช้้ค่่าเสีียหายทางแพ่่งในกรณีีที่่�มีีการฝ่่าฝืืนมาตรา 50, มาตรา 51, มาตรา 54, 
มาตรา 55 และ มาตรา 57 มีกีารระบุคุำว่่า “ผู้้�” อันัเป็็นการแสดงนัยัให้้เห็น็ว่า ผู้้�ที่่�ต้้องชดใช้้ค่าเสียีหายนั้้�น
ต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็น “บุุคคล”  นอกจากนี้้� การที่่�มาตรา 72 ซึ่่�งว่่าด้้วยโทษอาญาของการฝ่่าฝืืน
มาตรา 50 และมาตรา 54 มีีการระบุุคำว่่า “ผู้้�” ก็็เป็็นการแสดงนััยให้้เห็็นว่่า ผู้้�ที่่�ต้้องรัับโทษอาญา ต้้องมีี
สถานะทางกฎหมายเป็็น “บุุคคล” เช่่นกััน

77 Opinion of Advocate General Kokott delivered on 3 July 2007, Autorità Garante della Concorrenza e 

del Mercato v Ente tabacchi italiani - ETI SpA and Others and Philip Morris Products SA and Others v Autorità 

Garante della Concorrenza e del Mercato and Others, Case C-280/06, ECLI:EU:C:2007:404, paras 68–69; Judgment 

of 10 April 2014, European Commission v Siemens AG Österreich and Others and Siemens Transmission &  

Distribution Ltd and Others v European Commission, Joined Cases C‑231/11 P to C‑233/11 P, ECLI:EU:C:2014:256, 

para 55; David Bailey and Laura Elizabeth John in David Bailey and Laura Elizabeth John (Eds), Bellamy & Child: 

European Union Law of Competition, p.88; Andreas Heinemann, “Konzerne als Adressaten des Kartellrechts,” 

in Wettbewerbsrecht: Jüngste Entwicklungen in der Rechtsprechung: Konzernsachverhalte und  

Konzernbegriff aus kartellrechtlicher Sicht, eds. Inge Hochreutener, Walter A. Stoffel and Marc Amstutz, p.54; 

Alison Jones and Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.129.
78 กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์, “บทวิิเคราะห์์พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560: ขอบเขตการบัังคัับใช้้และ 

การควบคุุมพฤติิกรรมของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ ์ 47, 3 (กัันยายน 

2561): 617, 622.
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ในทำนองเดีียวกััน บทบััญญััติิต่่าง ๆ ที่่�ว่่าด้้วยโทษปรัับทางปกครอง ก็็มีีการใช้้คำว่่า “ผู้้�”  
อัันเป็็นการแสดงนััยให้้เห็็นว่า ผู้้�ที่่�ต้้องรัับโทษปรัับทางปกครองต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็น “บุุคคล” 
เช่่น มาตรา 80 ซึ่่�งว่่าด้้วยโทษปรัับทางปกครองในกรณีีที่่�มีีการฝ่่าฝืืนมาตรา 51 วรรคหนึ่่�ง, มาตรา 81  
ซึ่่�งว่่าด้้วยโทษปรัับทางปกครองในกรณีีที่่�มีีการฝ่่าฝืืนมาตรา 51 วรรคสอง, มาตรา 82 ซึ่่�งว่่าด้้วยโทษปรัับ
ทางปกครองในกรณีทีี่่�มีกีารฝ่า่ฝืนืมาตรา 55 และมาตรา 57, และมาตรา 83 ซึ่่�งว่า่ด้้วยโทษปรับัทางปกครอง
ในกรณีีที่่�มีีการฝ่่าฝืืนคำสั่่�งตามมาตรา 60 เป็็นต้้น

ในการนี้้�เอง เมื่่�อผู้้�ใช้้กฎหมายในแต่่ละคดีีได้้วินิิจฉััยแล้้วว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” รายใดที่่�ฝ่่าฝืืน 
กฎเกณฑ์์ของกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า เขาจะต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า “บุุคคล” รายใดที่่�อยู่่�ภายใต้้  
“ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ดัังกล่่าว ที่่�จะเป็็นผู้้�ที่่�ต้้องรัับผลของการฝ่่าฝืืนกฎหมาย79 ภายใต้้มุุมมองดัังกล่่าวนั้้�น 
บริษัิัทแม่ซ่ึ่่�งมีฐีานะเป็็นบุคคลรายหน่ึ่�ง อาจต้้องรัับผิดิในการกระทำของบริิษัทัลููกซึ่่�งเป็็นบุคุคลอีกีรายหน่ึ่�ง
ก็็เป็็นได้้ หากได้้ความว่่าบริิษััทแม่่และบริิษััทลููกเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน 
และเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน80 นั่่�นก็็หมายความว่่า ในกรณีีดัังกล่่าว ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจกำหนดให้้
บริิษัทัแม่่เป็็นผู้้�เสีียค่่าปรัับทางปกครองให้้รัฐ และ/หรืือ ค่า่เสีียหายทางแพ่่งให้้แก่่ผู้้�เสีียหายได้้ ทั้้�งนี้้� กฎหมาย
แข่ง่ขันัทางการค้้าสหภาพยุโุรปซึ่่�งมีสีภาพบังัคับัทั้้�งในรููปแบบของค่า่ปรับัทางปกครองและค่า่เสียีหายทาง
แพ่ง่ก็ย็ืืนยันเช่น่กันัว่า ในกรณีเีช่น่ว่า ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถกำหนดให้้บริษิัทัแม่่รับัผิดิในค่าปรัับทางปกครอง
และค่่าเสีียหายทางแพ่่งได้้81

ทั้้�งนี้้� วิิจััยฉบับนี้้�เห็็นว่่า ในกรณีีข้้างต้้นนั้้�น การให้้บริิษััทแม่่ต้้องรัับผิิดในค่าปรัับทางปกครอง  
และ/หรืือค่าเสีียหายทางแพ่่งในการกระทำที่่�ฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของบริิษััทลููกนั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�
เหมาะสมแล้้ว เนื่่�องจากในกรณีีที่่�บริิษััทแม่่และบริิษััทลููก ถููกมองว่่า เป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทาง
เศรษฐกิิจหน่่วยเดียีวกััน และปรากฏว่่า บริิษัทัลููกได้้กระทำการที่่�ฝ่่าฝืืนบทบััญญัติัิที่่�มีโีทษปรัับทางปกครอง 
และ/หรืือกระทำการที่่�ฝ่า่ฝืนืกฎหมายแข่ง่ขันัทางการค้้าอัันก่อให้้เกิดิความเสีียหายทางแพ่่งให้้แก่บุ่คุคลอื่่�น 

79 Judgment of 10 September 2009, Akzo Nobel NV and Others v Commission of the European  

Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, paras 55-57; Judgment of 10 April 2014, European Commission 

v Siemens AG Österreich and Others and Siemens Transmission & Distribution Ltd and Others v European  

Commission, Joined Cases C‑231/11 P to C‑233/11 P, ECLI:EU:C:2014:256, para 55; Judgment of 10 April 2014, 

Areva and Others v European Commission, Joined Cases C-247/11 P and C-253/11 P, ECLI:EU:C:2014:257, para 126; 

David Bailey and Laura Elizabeth John in David Bailey and Laura Elizabeth John (Eds), Bellamy & Child:  

European Union Law of Competition, p.1292. 
80 David Bailey and Laura Elizabeth John in David Bailey and Laura Elizabeth John (Eds), Bellamy & Child: 

European Union Law of Competition, pp.1293-1295.
81 Judgment of 11 July 2014, Sasol and Others v European Commission, Case T‑541/08, ECLI:EU:T:2014:628, 

para 182; Judgment of 10 April 2014, European Commission v Siemens AG Österreich and Others and Siemens 

Transmission & Distribution Ltd and Others v European Commission, Joined Cases C‑231/11 P to C‑233/11 P, 

ECLI:EU:C:2014:256, paras 47-48; Judgment of 6 October 2021, Sumal, S.L. v Mercedes Benz Trucks España, S.L., 

Case C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800, paras 44, 49-50, 67 and 76; Richard Whish and David Bailey, Competition Law, 

pp.100-101; Alison Jones and Brenda Sufrin, EU Competition Law, p.129.
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ในกรณีีเช่่นว่่า อัันที่่�จริิงแล้้ว ต้้องมองว่่า หน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าว (ซึ่่�งประกอบด้้วย
บริษิัทัแม่แ่ละบริษิัทัลููก) เป็็น “ผู้้�ประกอบธุรุกิิจ” ที่่�กระทำการฝ่า่ฝืืนกฎหมายแข่ง่ขัันทางการค้้า และก็็ต้้อง
รัับผิิดจากการกระทำเช่่นว่่า ตามหลัักความรัับผิิดในการกระทำของตน82 อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากหน่่วยที่่�
ดำเนิินกิจิกรรมทางเศรษฐกิจิดังักล่า่วไม่ม่ีสีถานะทางกฎหมายเป็น็ “บุุคคล” ในตัวัเอง เช่น่นี้้� ผู้้�ใช้้กฎหมาย
จึึงจำเป็็นต้้องกำหนดให้้ “บุุคคล” อย่างน้้อยหนึ่่�งราย ซึ่่�งเป็็นส่วนหนึ่่�งของหน่่วยที่่�ดำเนิินกิจกรรมทาง
เศรษฐกิิจดัังกล่่าว (อาทิิ บริิษััทแม่่) เป็็นผู้้�ที่่�ต้้องชำระค่่าปรัับทางปกครอง และ/หรืือค่่าเสีียหายทางแพ่่ง83 
ทั้้�งนี้้� มีีข้้อสัังเกตว่่า หากผู้้�ใช้้กฎหมายวิินิิจฉััยว่่า บริิษััทแม่่ไม่่ต้้องรัับผิิดในค่่าปรัับทางปกครองและ/หรืือ 
ค่่าเสีียหายทางแพ่่งที่่�เกิิดขึ้้�นจากการกระทำของบริิษััทลููก ก็็เท่่ากัับว่่า ผู้้�ใช้้กฎหมายยอมให้้บริิษััทแม่่ใช้้
บริิษััทลููกเป็็นเกราะกำบัังความรัับผิิดของตนได้้ ทั้้�งที่่� บริิษััทแม่่ได้้ผลประโยชน์์จากการกระทำที่่�ฝ่่าฝืืน
กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของบริิษััทลููก 

สืืบเนื่่�องจากการที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอว่่า ในกรณีีที่่�บริิษััทแม่่และบริิษััทลููกถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยที่่�
ดำเนินิกิจิกรรมทางเศรษฐกิจิหน่ว่ยเดียีวกันัและเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกันั บริษิัทัแม่อ่าจต้้องรับัผิดิ
ในค่่าปรัับทางปกครองและ/หรืือค่่าเสีียหายจากการฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของบริิษััทลููก  
ซึ่่�งดัังที่่�กล่่าวไปแล้้ว การกำหนดให้้บริิษััทแม่่ต้้องรัับผิิดในค่าปรัับทางปกครองและ/หรืือค่าเสีียหาย 
ดัังกล่่าวนั้้�นได้้รัับการยอมรัับในกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสหภาพยุุโรป อย่่างไรก็็ดีี กฎหมายแข่่งขััน
ทางการค้้าไทยมีีความแตกต่่างจากกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสหภาพยุุโรป เพราะบทบััญญััติิบางมาตรา
ในพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 มีีสภาพบัังคัับทางอาญา เช่่นนี้้�จึึงเกิิดคำถามสำคััญ
ขึ้้�นมาว่า่ ในกรณีีที่่�บริษิัทัแม่่และบริิษัทัลููกถููกมองว่า่เป็็นหน่ว่ยที่่�ดำเนินิกิจิกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน
และเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวกััน หากบริิษัทัลููกกระทำการที่่�ฝ่า่ฝืืนบทบััญญััติทิี่่�มีโีทษอาญา เช่น่ ฝ่า่ฝืืน
มาตรา 50 หรืือ มาตรา 54 พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ผู้้�ใช้้กฎหมายจะวิินิิจฉััยให้้
บริิษััทแม่่ต้้องรัับโทษทางอาญาในการกระทำของบริิษััทลููกได้้หรืือไม่่ และบริิษััทแม่่จะโต้้แย้้งได้้หรืือไม่่ว่่า 
ตนไม่่ได้้เป็็นผู้้�กระทำการฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิที่่�มีีโทษอาญา ตนจึึงไม่่ต้้องรัับโทษทางอาญา

วิิจััยฉบับนี้้�ยืืนยันว่า นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�วิิจััยฉบับนี้้�เสนอมานั้้�น มีีการยอมรัับหลััก
หน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิเป็น็การทั่่�วไป ซ่ึ่�งนั่่�นก็็
หมายความว่า่ นิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิดังักล่า่วสามารถใช้้ได้้กับัทุกุบัญัญัตัิขิองพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันั
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 ที่่�มีีคำว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ไม่่ว่่าจะเป็็นบทบััญญััติิที่่�มีีสภาพบัังคัับเป็็นการปรัับ
ทางปกครอง การให้้ชดใช้้ค่่าเสีียหายทางแพ่่ง หรืือโทษทางอาญาก็็ตาม ดัังนั้้�น ในกรณีีที่่�บริิษััทแม่่และ
บริิษััทลููกถููกมองว่่าเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน และบริิษััทลููกได้้กระทำการที่่�

82 Judgment of 10 September 2009, Akzo Nobel NV and Others v Commission of the European  

Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, paras 55-56, 58-59 and 77; Judgment of 6 October 2021,  

Sumal, S.L. v Mercedes Benz Trucks España, S.L., Case C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800, paras 42 and 48.
83 Judgment of 10 September 2009, Akzo Nobel NV and Others v Commission of the European  

Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, para 57; Judgment of 6 October 2021, Sumal, S.L. v Mercedes 

Benz Trucks España, S.L., Case C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800, para 50.
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ฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิที่่�มีีโทษอาญา เช่่นนี้้� ก็็ต้้องมองว่่า หน่่วยที่่�ดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าว  
(ซึ่่�งประกอบด้้วยบริิษััทแม่่และบริิษััทลููก) เป็็น “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ที่่�ฝ่่าฝืืนบทบััญญััติินั้้�น ๆ และหน่่วยที่่�
ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวจะต้้องรัับผิิดจากการฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิดัังกล่่าวด้้วย ตามหลัักความ
รับัผิดิในการกระทำของตน84 อย่า่งไรก็็ดี ีเนื่่�องจากหน่่วยที่่�ดำเนินิกิจกรรมทางเศรษฐกิิจดัังกล่่าวไม่่สามารถ
รัับโทษทางอาญาเองได้้ เพราะไม่่มีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคล เช่่นนี้้� ผู้้�ใช้้กฎหมายจึึงชอบที่่�กำหนดให้้
บริิษััทแม่่ซึ่่�งสถานะทางกฎหมายเป็็นบุคคลและเป็็นส่วนหนึ่่�งของหน่่วยที่่�ดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ 
ดังักล่า่วรับัโทษทางอาญาได้้85 จากที่่�กล่า่วมา จะเห็็นได้้ว่า่ บริษิัทัแม่ไ่ม่อ่าจจะโต้้แย้้งได้้ว่า ตนไม่ใ่ช่ผู้่้�กระทำ
ความผิิดและไม่่ต้้องรัับโทษอาญา ทั้้�งนี้้� ก็็เนื่่�องจากว่่า ในกรณีีดัังกล่่าวบริิษััทแม่่เป็็นส่่วนหนึ่่�งของหน่่วยที่่�
ดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจซึ่่�งกระทำการฝ่า่ฝืืนบทบััญญััติทิี่่�มีโีทษอาญานั่่�นเอง เช่น่นี้้� การที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมาย
กำหนดให้้บริิษััทแม่่ต้้องรัับโทษอาญา จึึงเป็็นสิ่่�งที่่�เหมาะสมแล้้ว

วิจิัยัฉบับันี้้�เห็น็ว่า่ ในกรณีดีังักล่า่ว หากยอมให้้บริษิัทัแม่ย่กข้้อโต้้แย้้งว่า่ตนไม่ใ่ช่ผู่้้�กระทำความผิดิ
อาญาและไม่่ต้้องรัับโทษอาญาได้้ อาจทำให้้บริิษัทัแม่่ใช้้บริิษัทัลููกเป็็นเกราะกำบัังมิิให้้ความรัับผิิดมาถึึงตนได้้ 
ทั้้�งที่่� บริิษััทแม่่ได้้ผลประโยชน์์จากการกระทำที่่�เป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อการแข่่งขัันของบริิษััทลููก นอกจากนี้้�  
วิิจััยฉบัับนี้้� ยัังเห็็นว่่า การยอมให้้บริิษััทแม่่ยกข้้อโต้้แย้้งในทำนองดัังกล่่าวได้้ อาจทำให้้บทบััญญััติิที่่�มีี 
โทษอาญาตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ไร้้ความหมาย เพราะในท้้ายที่่�สุุดแล้้ว  
ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจจะไม่่สามารถเอาผิิดทางอาญากัับบริิษััทแม่่ได้้ อัันอาจก่่อให้้เกิิดแรงจููงใจแก่่บริิษััทแม่่ 
ในการตั้้�งบริิษััทลููกขึ้้�นมากระทำการฝ่่าฝืืนกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าอย่่างไม่่รู้้�จบสิ้้�น เนื่่�องจากบริิษััทแม่่
ทราบดีีว่่า ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจจะไม่่สามารถเอาผิิดทางอาญากัับตนได้้นั่่�นเอง

อนึ่่�ง วิจิัยัฉบับนี้้�ขอยกตััวอย่างกรณีีที่่�บริิษัทัแม่่อาจต้้องรัับโทษทางอาญาจากการที่่�บริิษัทัลููกฝ่่าฝืืน
บทบััญญััติิซึ่่�งมีีโทษอาญาตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ดัังต่่อไปนี้้�

บริษิัทั ก. ถืือหุ้้�นร้้อยละ 99.99 ในบริษิัทั ข. ซ่ึ่�งเป็น็ผู้้�ผลิติและจำหน่า่ยเบียีร์ร์ายใหญ่ร่ายหนึ่่�ง ทั้้�งนี้้� 
บริิษััท ก. เป็็นเพีียงแค่่บริิษััทที่่�ถืือหุ้้�นในบริิษััท ข. เท่่านั้้�น แต่่ไม่่ได้้ดำเนิินการผลิตและจำหน่่ายเบีียร์์ 
ด้้วยตนเองแต่่อย่างใด กระนั้้�นเอง บริิษััท ก. ได้้ควบคุุมการดำเนิินงานของบริิษััท ข. โดยเบ็็ดเสร็็จ 
มาโดยตลอด ไม่่ว่่าจะในแง่่ของการผลิิตและการขายสิินค้้า ตลอดจนการบริิหารจััดการทั่่�วไป

84 เปรีียบเทีียบ Judgment of 10 September 2009, Akzo Nobel NV and Others v Commission of the  

European Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, paras 55-56, 58-59 and 77; Judgment of 6 October 

2021, Sumal, S.L. v Mercedes Benz Trucks España, S.L., Case C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800, paras 42 and 48.
85 เปรีียบเทีียบ Judgment of 10 September 2009, Akzo Nobel NV and Others v Commission of the  

European Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, para 57; Judgment of 6 October 2021, Sumal, S.L. v 

Mercedes Benz Trucks España, S.L., Case C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800, para 50.
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วัันหนึ่่�ง บริิษััท ฮ. ซึ่่�งเป็็นผู้้�ผลิิตและจำหน่่ายเบีียร์์รายใหญ่่อีีกรายหนึ่่�ง ได้้ติิดต่่อมายัังบริิษััท ข. 
เพื่่�อเสนอให้้บริิษััท ข. ลดปริิมาณการผลิตเบีียร์์ของบริิษััท ข. ลงร้้อยละ 50 จากปริิมาณการผลิตเดิิม  
เป็็นเวลา 1 ปีี โดยบริิษััท ฮ. เสนอว่่า บริิษััท ฮ. จะลดปริิมาณการผลิิตเบีียร์์ของบริิษััท ฮ. ลงร้้อยละ 50 
จากปริมิาณการผลิติเดิมิ เป็็นเวลา 1 ปีีเช่่นกันั ทั้้�งนี้้� บริิษัทั ข. ภายใต้้ความรู้้�เห็น็และยินิยอมของบริษิัทั ก. 
ก็็ได้้ตกลงลดปริิมาณการผลิิตเบีียร์์ตามเงื่่�อนไขดัังกล่่าวกัับบริิษััท ฮ. ผลปรากฏว่่า การตกลงลดปริิมาณ 
การผลิิตเบีียร์์ดัังกล่่าวส่่งผลให้้เบีียร์์ในตลาดมีีราคาสููงขึ้้�น

จากตััวอย่างดัังกล่่าว การที่่�บริิษััท ก. ถืือหุ้้�นในบริิษััท ข. ร้้อยละ 99.99 และการที่่�บริิษััท ก.  
ได้้ควบคุุมการดำเนิินงานของบริิษััท ข. โดยเบ็็ดเสร็็จมาโดยตลอด ไม่่ว่่าจะในแง่่ของการผลิิตและการขาย
สิินค้้า ตลอดจนการบริิหารจััดการทั่่�วไป ทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายมองได้้ว่่า บริิษััท ก. และ บริิษััท ข. เป็็นหน่่วย
ที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งก็็คืือ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน
นั่่�นเอง ดัังนั้้�น การที่่�บริิษััท ข. ภายใต้้ความรู้้�เห็็นและยิินยอมของบริิษััท ก. ได้้เข้้าทำการตกลงลดปริิมาณ
การผลิิตเบีียร์์กัับบริิษััท ฮ. ก็็คืือ การที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�ง (ซึ่่�งประกอบด้้วยบริิษััท ก. และบริิษััท ข.) 
ตกลงจำกััดการแข่่งขัันกัับบริิษััท ฮ. ซึ่่�งผู้้�ประกอบธุุรกิิจอีีกรายหนึ่่�งซึ่่�งเป็็นคู่่�แข่่ง อัันเป็็นการฝ่่าฝืืนมาตรา 
54 (2) พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ซึ่่�งมีีโทษอาญา

ในกรณีีเช่่นว่่านั้้�น ทั้้�งผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายแรก (กล่่าวคืือ บริิษััท ก. และบริิษััท ข.) และผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายที่่�สอง (กล่่าวคืือ บริิษััท ฮ.) ต่่างก็็ต้้องรัับผิิดทางอาญาตามหลัักความรัับผิิดในการกระทำของตน 
อย่่างไรก็็ดีี ในกรณีีเช่่นว่่านั้้�น เนื่่�องจากผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายแรก (กล่่าวคืือ บริิษััท ก. และบริิษััท ข.) เป็็น
หน่ว่ยที่่�ดำเนินิกิจิกรรมทางเศรษฐกิจิที่่�ไม่ม่ีสีถานะทางกฎหมายเป็น็บุคุคล ดังันั้้�น ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจวินิิจิฉััย
บริิษััท ก. ซึ่่�งเป็็นบริิษััทแม่่ (และ/หรืือบริิษััท ข. ซึ่่�งเป็็นบริิษััทลููก) รัับโทษอาญาได้้ ส่่วนผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
รายที่่�สอง กล่่าวคืือ บริิษััท ฮ. นั้้�น เป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจซึ่่�งมีีสถานะทางกฎหมายเป็็น
บุุคคลอยู่่�แล้้ว ดัังนั้้�น ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถวิินิิจฉััยให้้บริิษััท ฮ. รัับโทษทางอาญาได้้ 

4.2.2 การยอมรัับว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจต้้องดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอิิสระ

นิยิามของผู้้�ประกอบธุุรกิจิตามที่่�วิิจัยัฉบับันี้้�เสนอ มีกีารยอมรับัอย่างชัดัแจ้้งว่่า ผู้้�ประกอบธุรุกิจินั้้�น
จะต้้องมีีความเป็็นอิิสระในการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ โดยบััญญััติิอนุุประโยคที่่�ว่่า “หน่่วยที่่�ดำเนิิน
กิจิกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอิิสระ...” ซึ่่�งการยอมรัับว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิิจจะต้้องดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ
โดยอิสิระนี้้�เป็น็ฐานสำคััญในการยอมรัับหลักัหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน ดังัที่่�ได้้เคยกล่่าวไว้้ในหัวัข้้อ 1.1 
ของส่่วนที่่� 2
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สาเหตุุที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอให้้มีีการระบุุในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจให้้ชััดแจ้้งว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
จะต้้องดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอิิสระนั้้�น ก็็เนื่่�องจากว่่า หากในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจไม่่ได้้
บััญญััติิอย่่างชััดแจ้้งว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจจะต้้องดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจได้้อย่่างอิิสระ อาจก่่อให้้เกิิด
ความเข้้าใจว่่า ในกรณีีที่่�บุุคคลหลายรายดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอยู่่�ภายใต้้การใช้้อิิทธิิพลในเชิิง
การตััดสิินใจของอีีกบุุคคลหน่ึ่�ง บุุคคลหลายรายเหล่่านั้้�นและบุุคคลที่่�ใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ  
เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจคนละรายกััน ซึ่่�งความเข้้าใจดัังกล่่าวจะขััดแย้้งกัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันที่่�
มองตามความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจว่่า ในกรณีีเช่่นว่่านั้้�น บุุคคลหลายรายเหล่่านั้้�นและบุุคคลที่่�ใช้้อิิทธิิพล
ในเชิิงการตััดสิินใจเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ทั้้�งนี้้� ดัังที่่�เคยได้้อธิิบายไปแล้้วในหััวข้้อ 3.1.2.2 ของ
ส่่วนที่่� 2

อนึ่่�ง การที่่�นิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิตามที่่�วิจิัยัฉบับันี้้�เสนอมีกีารยอมรับัอย่า่งชัดัแจ้้งว่า่ ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ คืือ หน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ “โดยอิิสระ” จะส่่งผลให้้ในกรณีีที่่�บุุคคลหลายรายดำเนิิน
กิิจกรรมทางเศรษฐกิิจโดยอยู่่�ภายใต้้การใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจของอีีกบุุคคลหนึ่่�ง บุุคคลหลายราย
เหล่่านั้้�นไม่่อาจจะถููกพิิจารณาได้้ว่่า เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายได้้เลย เพราะบุุคคลหลายรายเหล่่านั้้�น
แต่ล่ะคนต่า่งก็ไ็ม่ม่ีคีวามเป็น็อิสิระในการดำเนินิกิจิกรรมทางเศรษฐกิจิแต่่อย่า่งใด ในทางตรงกันัข้้าม บุคุคล
หลายรายเหล่่านั้้�นและบุุคคลที่่�ใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ จะถููกมองตามความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจว่่า 
เป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวกััน ซึ่่�งการมองดังักล่่าวจะสอดคล้้องกับัหลัักหน่ว่ยทางเศรษฐกิิจเดียีวกััน ทั้้�งนี้้� 
ดัังที่่�เคยได้้อธิิบายไปแล้้วในหััวข้้อ 3.1.2.2 ของส่่วนที่่� 2

ยกตัวัอย่าง บริษิัทั ก. ถืือหุ้้�นร้้อยละ 99.99 ในบริิษัทัลููกสองแห่่ง กล่่าวคืือ บริิษัทั ข. และบริิษัทั ค.  
ทั้้�งนี้้� บริิษััท ก., บริิษััท ข. และบริิษััท ค. ต่่างเป็็นผู้้�ผลิิตและจำหน่่ายเบีียร์์ประเภทเดีียวกััน อย่่างไรก็็ดีี 
บริิษััท ก. ได้้ควบคุุมการดำเนิินงานของบริิษััท ข. และบริิษััท ค. โดยเบ็็ดเสร็็จมาโดยตลอด ไม่่ว่่าจะในแง่่
ของการผลิติและการขายสิินค้้า ตลอดจนการบริหิารจัดัการทั่่�วไป ในกรณีเีช่่นว่านี้้� บริษิัทั ข. และบริษิัทั ค. 
ไม่อ่าจจะถููกมองว่่า เป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิิจสองรายได้้ เพราะบริิษัทัทั้้�งสองแห่่งนั้้�นต่า่งก็ไ็ม่ไ่ด้้มีคีวามเป็น็อิสิระ
ในการดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อพิจารณาตามความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจแล้้ว  
จะเห็็นได้้ว่่า บริิษััท ก., บริิษััท ข. และบริิษััท ค. เป็็นหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน และเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
รายเดีียวกััน ซึ่่�งมุุมมองดัังกล่่าวจะสอดคล้้องกัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน

4.2.3 การยอมหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา 
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่างชััดเจน และการเปิิดพื้้�นที่่�ให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยอาศััยหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันได้้อย่่างเหมาะสมและ
สอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ

นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอมีีการบััญญััติิอนุุประโยคที่่�ว่่า “อนึ่่�ง ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิจรายหนึ่่�งอาจประกอบด้้วยบุุคคลหลายรายได้้ หากพิิจารณาตามความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจแล้้ว 
ได้้ความว่่า บุุคคลเหล่่านั้้�นมีีความสััมพัันธ์์กัันอัันเนื่่�องมาจากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ จนถึึง 
ขนาดที่่�สามารถมองได้้ว่่า บุุคคลเหล่่านั้้�นเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน”
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ในเบ้ื้�องต้้น จะเห็็นได้้ว่า อนุปุระโยคดัังกล่่าวยอมรัับฐานคิดที่่�ว่่า บุคุคลหลายรายอาจถููกพิิจารณาว่่า 
เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันได้้ หากบุุคคลเหล่่านั้้�นมีความสััมพัันธ์กัันอันเนื่่�องมาจากการใช้้อิิทธิิพล 
ในเชิงิการตััดสินใจ จนถึึงขนาดที่่�สามารถมองได้้ว่า บุคุคลเหล่่านั้้�นเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนินิกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ
หน่่วยเดีียวกััน ซึ่่�งฐานคิดดัังกล่่าวนั้้�นสะท้้อนให้้เห็็นถึึงการยอมรัับหลัักการของหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดีียวกัันอย่่างชััดเจน

ทั้้�งนี้้� คำว่่า “ความสััมพัันธ์์กัันอัันเน่ื่�องมาจากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตัดสินใจ” ตามที่่�วิิจััย 
ฉบับนี้้�เสนอนั้้�น หมายถึึง ความสััมพัันธ์ที่่�มีีมููลเหตุุมาจากการที่่�บุุคคลรายหนึ่่�งได้้ใช้้อิทธิิพลในเชิิงการ 
ตััดสิินใจเหนืือการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจของบุุคคลอีีกรายหนึ่่�งหรืือหลายราย จนถึึงขนาดที่่�บุุคคล
ที่่�อยู่่�ภายใต้้การใช้้อิทิธิิพลดังักล่า่วนั้้�นไม่อ่าจดำเนินิกิจิกรรมทางเศรษฐกิจิได้้โดยอิสิระ86 โดยความสัมัพันัธ์์
ดัังกล่่าวอาจปรากฏได้้ทั้้�งในรููปแบบของความสััมพัันธ์์ที่่�อยู่่�ต่างระดัับกััน เช่่น ความสััมพัันธ์์ระหว่่าง 
บริษัิัทแม่่ซึ่่�งเป็็นผู้้�ใช้้อิทิธิิพลในเชิงิการตััดสินใจและบริิษัทัลููกซึ่่�งดำเนินิกิจกรรมทางเศรษฐกิิจภายใต้้การใช้้
อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจของบริิษััทแม่่ และในรููปแบบของความสััมพัันธ์์ที่่�อยู่่�ในระดัับเดีียวกััน เช่่น  
ความสััมพัันธ์ระหว่่างบริิษััทลููกหลายรายซึ่่�งล้้วนแต่่ดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจภายใต้้การใช้้อิิทธิิพลใน
เชิิงการตััดสิินใจของบริิษััทแม่่รายเดีียวกััน เป็็นต้้น87 ยกตััวอย่่าง ในกรณีีที่่�บริิษััท ก. ถืือหุ้้�นร้้อยละ 99.99 
ในบริษิัทัลููกสองแห่่ง กล่่าวคืือ บริิษัทั ข. และบริิษัทั ค. และบริิษัทั ก. ได้้ควบคุุมการดำเนิินงานของบริษิัทั ข. 
และบริิษัทั ค. โดยเบ็็ดเสร็็จมาโดยตลอด ไม่่ว่า่จะในแง่่ของการผลิตและการขายสิินค้้า ตลอดจนการบริิหาร
จััดการทั่่�วไป ในกรณีีดัังกล่่าว สามารถมองได้้ว่่า บริิษััททั้้�งสามมีีความสััมพัันธ์์กัันอัันเนื่่�องมาจากการใช้้
อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ โดยบริิษััท ก. และบริิษััท ข. มีีความสััมพัันธ์์กัันในรููปแบบของความสััมพัันธ์์ที่่�
อยู่่�ต่่างระดัับกััน และในทำนองเดีียวกััน บริิษััท ก. และบริิษััท ค. ก็็มีีความสััมพัันธ์์กัันในรููปแบบของ 
ความสััมพัันธ์์ที่่�อยู่่�ต่่างระดัับกััน ส่่วนบริิษััท ข. และบริิษััท ค. นั้้�นมีีความสััมพัันธ์์กัันในรููปแบบของ 
ความสััมพัันธ์์ที่่�อยู่่�ในระดัับเดีียวกััน เป็็นต้้น

86 เปรียีบเทียีบ Judgment of 12 January 1995, VIHO Europe BV v Commission of the European Communities, 

Case T-102/92, ECLI:EU:T:1995:3, paras 47-49; Judgment of 27 September 2006, Coöperatieve Verkoop- en  

Productievereniging van Aardappelmeel en Derivaten Avebe BA v Commission of the European Communities, Case 

T-314/01, ECLI:EU:T:2006:266, paras 135-136; European Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 

of the Treaty on the Functioning of the European Union to horizontal co-operation agreements (2023), para 11; 

Richard Whish and David Bailey, Competition Law, p.96; Carsten Grave and Jenny Nyberg in Ulrich Loewenheim, 

Karl M. Meessen, Alexander Riesenkampff, Christian Kersting and Hans Jürgen Meyer-Lindemann (Eds), Kartellrecht, 

Art. 101 Abs. 1 AEUV, para 165; Andreas Heinemann, “Konzerne als Adressaten des Kartellrechts,” in  

Wettbewerbsrecht: Jüngste Entwicklungen in der Rechtsprechung: Konzernsachverhalte und Konzernbegriff 

aus kartellrechtlicher Sicht, eds. Inge Hochreutener, Walter A. Stoffel and Marc Amstutz, p.55.
87 European Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning 

of the European Union to horizontal co-operation agreements (2011), para 11; Richard Whish and David Bailey, 

Competition Law, p.96.
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นอกจากอนุปุระโยคดังักล่า่วจะแสดงให้้เห็น็ถึึงการยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัอย่า่ง
ชััดเจนแล้้ว อนุุประโยคดัังกล่่าวยัังเปิิดโอกาสให้้ทั้้�งศาลและคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าใน 
แต่่ละคดีีมีีพื้้�นที่่�ในการวิินิิจฉััยโดยพิิจารณาตามความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจว่่า บุุคคลหลายรายในคดีี 
ดัังกล่่าวนั้้�น มีีความสััมพัันธ์์กัันอัันเนื่่�องมาจากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ จนถึึงขนาดที่่�สามารถ 
มองได้้ว่า บุคุคลเหล่า่นั้้�นเป็น็หน่ว่ยที่่�ดำเนินิกิจกรรมทางเศรษฐกิจิหน่ว่ยเดีียวกันัและเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ
รายเดียีวหรืือไม่่ โดยในการวิินิิจฉัยัดัังกล่่าวนั้้�น ทั้้�งศาลและคณะกรรมการการแข่ง่ขัันทางการค้้าจะสามารถ
นำปััจจััยและพฤติิการณ์์ต่่าง ๆ ที่่�ดำรงอยู่่�ในแต่่ละคดีีมาใช้้ในการพิิจารณาได้้อย่างครอบคลุุม ทั้้�งนี้้�  
ก็็เพื่่�อที่่�จะได้้คำวิินิิจฉััยที่่�สอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจในแต่่ละคดีีนั่่�นเอง

ทั้้�งนี้้� มีีข้้อที่่�พึึงระลึึกว่่า การดำรงอยู่่�ของอนุุประโยคดัังกล่่าวจะส่่งผลให้้ ผู้้�ใดก็็ตามที่่�กล่่าวอ้้างว่่า 
บุุคคลหลายรายในคดีีนั้้�น ๆ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ผู้้�นั้้�นมีีภาระในการพิิสููจน์์โดยต้้องนำเสนอ
หลัักฐานต่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง เพื่่�อให้้ศาลเห็็นตามความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจว่่า บุุคคลหลายรายในคดีี 
นั้้�น ๆ มีีความสััมพัันธ์์กัันอัันเนื่่�องมาจากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ จนถึึงขนาดที่่�มองได้้ว่่า  
บุุคคลเหล่่านั้้�นเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน

อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตว่่า การกล่่าวอ้้างว่่า บุุคคลหลายรายเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันนั้้�น  
อาจเกิิดขึ้้�นได้้หลายกรณีี อาทิิ ผู้้�ใช้้กฎหมายอย่่างคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า รวมทั้้�งอััยการใน
กรณีีที่่�มีีการฟ้้องคดีีอาญา อาจกล่่าวอ้้างว่่า บุุคคลหลายรายในคดีีนั้้�น ๆ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน 
และผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายดังักล่า่วมีพีฤติกิรรมที่่�ฝ่า่ฝืนืบทบัญัญัตัิขิองพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า 
พ.ศ. 2560 และขอให้้ศาลลงโทษทางอาญา หรืือโทษปรัับทางปกครองแก่่บุุคคลอย่่างน้้อยหนึ่่�งรายซึ่่�งอยู่่�
ในกลุ่่�มของบุคุคลหลายรายที่่�ถููกมองว่า่เป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกันัดังกล่า่ว หรืือขอให้้ศาลสั่่�งให้้บุคคล
อย่่างน้้อยหน่ึ่�งรายซึ่่�งอยู่่�ในกลุ่่�มของบุุคคลหลายรายที่่�ถููกมองว่่าเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันดังกล่่าว
ชดใช้้ค่่าเสีียหายทางแพ่่งให้้แก่่ผู้้�เสีียหาย เป็็นต้้น

นอกจากนี้้� ในกรณีีที่่�มีีกล่่าวหาว่่า บุุคคลหลายรายทำการตกลงกัันอัันเป็็นการจำกััดการแข่่งขััน
ตามมาตรา 54 หรืือ มาตรา 55 บุุคคลหลายรายดัังกล่่าวนั้้�นเองอาจเป็็นผู้้�ที่่�กล่่าวอ้้างว่่า เขาทั้้�งหลายเป็็น
ผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายเดียีวกัันอยู่่�แล้้วตั้้�งแต่ต่้้น และการตกลงกัันดังักล่า่วไม่่ใช่ก่ารตกลงกัันระหว่่างผู้้�ประกอบ
ธุุรกิจิตั้้�งแต่ส่องรายขึ้้�นไป อันัจะเข้้าข่า่ยต้้องห้้ามตามมาตรา 54 หรืือมาตรา 55 ในทำนองเดียีวกันั ในกรณีี
ที่่�มีีการกล่่าวหาว่่า บุุคคลหลายรายทำการรวมธุุรกิิจ และไม่่ได้้แจ้้งผลการรวมธุุรกิิจ หรืือไม่่ได้้ขออนุุญาต
รวมธุรุกิิจตามมาตรา 51 บุคุคลหลายรายดัังกล่่าวนั้้�นเองอาจเป็็นผู้้�ที่่�กล่่าวอ้้างว่่า เขาทั้้�งหลายเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุรุกิจิรายเดียีวกัันอยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่ต้้น ดังันั้้�น การรวมธุรุกิิจดัังกล่่าวไม่่ใช่ก่ารรวมธุรุกิิจระหว่่างผู้้�ประกอบธุรุกิิจ
ตั้้�งแต่่สองรายขึ้้�นไป อัันจะต้้องแจ้้งผลการรวมธุุรกิิจหรืือขออนุุญาตรวมธุุรกิิจตามมาตรา 51
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สุดุท้้ายนี้้� มีขี้้อสังัเกตว่า่ เมื่่�อเปรียีบเทีียบนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิิจตามที่่�วิจิัยัฉบับันี้้�เสนอกับันิยิาม
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�ปรากฏในมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรค
ก้้าวไกล จะเห็็นได้้ว่า นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�วิิจััยฉบับนี้้�ไม่่ได้้ใช้้อนุุประโยคในทำนองเดีียวกัับ 
อนุุประโยค “โดยหลัักเกณฑ์์ให้้เป็็นไปตามที่่� คณะกรรมการกำหนด” ซึ่่�งปรากฏในมาตรา 6 ร่่างพระราช
บัญัญัตัิกิารแข่ง่ขัันทางการค้้า ฉบับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล เนื่่�องจากอนุปุระโยคเช่น่ว่า่ จะทำให้้เกิดิการตีคีวาม
ไปในทางที่่�ว่่า อำนาจในการกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการวิินิิจฉััยว่่า บุุคคลหลายรายเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจราย
เดียีวกันัหรืือไม่ ่เป็น็อำนาจของคณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้าแต่เ่พียีงผู้้�เดียีว อันัจะเป็น็การตีคีวาม
ไปในทางที่่�จำกััดอำนาจศาล ทั้้�งนี้้� ดัังได้้อธิิบายไปแล้้วในหััวข้้อ 3.1.2.4 ของส่่วนที่่� 2

4.2.4 การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันอย่่างแท้้จริิง

นอกจากนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�วิิจััยฉบับนี้้�เสนอ จะยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจ
เดียีวกันัในฐานะหลักัในการพิจิารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุุรกิจิอย่า่งชัดัเจน และได้้เปิดิพื้้�นที่่�ให้้ผู้้�ใช้้กฎหมาย
สามารถพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยอาศััยหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันได้้อย่่างเหมาะสม
และสอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ ดัังที่่�ได้้กล่่าวไปในหััวข้้อ 4.2.3 ของส่่วนที่่� 2 แล้้ว นิิยามของ
ผู้้�ประกอบธุรุกิิจดังักล่่าวยังัแสดงให้้เห็น็ถึึง การยอมรับัหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันัอย่างแท้้จริิงอีกีด้้วย 
กล่่าวคืือ เมื่่�อพิิจารณาอนุุประโยค “อนึ่่�ง ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�งอาจประกอบด้้วยบุุคคลหลายรายได้้ 
หากพิจิารณาตามความเป็็นจริงิทางเศรษฐกิจิแล้ว้ได้ค้วามว่า่ บุคุคลเหล่า่นั้้�นมีีความสัมัพันัธ์ก์ันัอันัเนื่่�องมา
จากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตัดสิินใจ จนถึึงขนาดที่่�สามารถมองได้้ว่่า บุุคคลเหล่่านั้้�นเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิิน
กิจิกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน” จะเห็็นได้้ว่า อนุปุระโยคดัังกล่่าวมีีการยอมรัับโดยดุุษฎีีว่า่ ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายหน่ึ่�งอาจประกอบด้้วยบุุคคลหลายรายได้้ โดยที่่�อนุประโยคดัังกล่่าวไม่่ได้้ใช้้ “การถืือว่า”  
บุุคคลหลายรายเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันแต่่อย่่างใด ทั้้�งนี้้� เหตุุที่่�นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�
วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอ เลืือกที่่�จะไม่่ใช้้การถืือว่่าบุุคคลหลายรายเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ก็็เนื่่�องจากว่่า 
เมื่่�อใดก็ต็ามที่่�กฎหมายใช้้คำว่า่ “ถืือว่า่” นั้้�นแสดงให้้เห็น็ว่า่ กฎหมายต้้องการให้้ถืือให้้เป็น็เช่น่นั้้�น (Fiktion) 
ทั้้�งที่่� ความเป็็นจริิง อาจมิิได้้เป็็นเช่่นนั้้�นก็เป็็นได้้ บทบััญญััติิที่่�มีีคำว่่า “ถืือว่า” จึึงเป็็นเพีียงบทบััญญััติิที่่�
เป็น็การสมมติขิ้้อเท็จ็จริงิบางประการเพื่่�อให้้เกิดิความแน่น่อนทางกฎหมายเท่า่นั้้�นเอง88 วิจิัยัฉบับันี้้�เห็น็ว่า่ 
สำหรัับเรื่่�องของความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจนั้้�นจำเป็็นต้้องพิิจารณาจากความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ และเมื่่�อ
พิิจารณาความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจแล้้ว ได้้ผลลััพธ์์อย่่างไร ผลลััพธ์์ดัังกล่่าวก็็ต้้องเป็็น “ความจริิง” หาใช่่ 
“สิ่่�งสมมติิ” เช่่นนี้้� การใช้้คำว่่า “ถืือว่่า” ซึ่่�งแสดงนััยของการสมมติิเอาให้้เป็็นเช่่นนั้้�น จึึงไม่่เหมาะกัับ 
การนำมาใช้้ในอนุุประโยคนี้้�

88 สมยศ เชื้้�อไทย, ความรู้้�กฎหมายทั่่�วไป, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 24 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2561), หน้้า 141.
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ทั้้�งนี้้� มีีข้้อสัังเกตว่่า เมื่่�อเปรีียบเทีียบนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอกัับนิิยาม
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�ปรากฏในมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรค
ก้้าวไกล จะเห็็นได้้ว่่า นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอนั้้�น ไม่่มีีการบััญญััติิอนุุประโยคใน
ทำนองที่่�ว่า่ “ทั้้�งนี้้�ให้น้ับัรวมผู้้�ประกอบธุรุกิจิหลายรายที่่�มีีความสัมัพันัธ์ก์ันัทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการ
ให้้ถืือเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันได้้” ดัังเช่่นที่่�ปรากฏในมาตรา 6 ร่่างพระราชบััญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล เพราะการบััญญััติิโดยให้้ถืือว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจหลายรายที่่�มีีความ
สััมพัันธ์์กัันทางนโยบาย หรืืออำนาจสั่่�งการ เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันนั้้�น แสดงให้้เห็็นได้้ว่่า ไม่่ได้้มีี
การยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจอย่่าง
แท้้จริิง ดัังที่่�ได้้กล่่าวไปแล้้วก่่อนหน้้านี้้�ในหััวข้้อ 3.1.2.3 ของส่่วนที่่� 2

4.3 ข้้อเสนอในการปรับัปรุงุบทบััญญัตัิอิื่่�นในพระราชบัญญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า 
พ.ศ. 2560 ให้้สอดคล้้องกัับนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีการเสนอให้้แก้้ไข

นอกจากข้้อเสนอในการแก้้ไขปรับัปรุุงนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิแล้้ว วิจิัยัฉบับันี้้�ขอเสนอให้้มีกีาร
ยกเลิิกมาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) และมาตรา 51 วรรคหกด้้วย ทั้้�งนี้้� ก็เ็พื่่�อให้้สอดคล้้องกัับนิยิาม
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป เนื่่�องจากในเมื่่�อนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอนั้้�น  
มีีการยอมรัับอยู่่�แล้้วว่่า ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหน่ึ่�ง อาจประกอบด้้วยบุุคคลหลายรายที่่�มีีความสััมพัันธ์กััน
อันัเนื่่�องมาจากการใช้้อิทิธิพิลในเชิงิการตัดัสินิใจ เช่น่นี้้� ในพระราชบัญญัตัิกิารแข่ง่ขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 
ก็็ไม่่จำเป็็นที่่�จะต้้องระบุุข้้อยกเว้้นตามมาตราเหล่่านั้้�นอีกต่่อไป เพราะการตกลงกัันระหว่่างบุุคคล 
หลายรายดัังกล่่าวนั้้�น จะไม่่เข้้าข่่ายเป็็นการตกลงระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 54 และมาตรา 55 
อยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่แรก รวมทั้้�งการรวมธุุรกิิจระหว่่างบุุคคลหลายรายดัังกล่่าวนั้้�น ก็็จะไม่่เข้้าข่่ายเป็็นการรวม
ธุุรกิิจระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 51 เช่่นเดีียวกััน

ในทำนองเดีียวกััน วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอให้้มีีการยกเลิิกการระบุุให้้ทำการนัับรวมส่่วนแบ่่งตลาดและ
ยอดเงิินขายในตลาดใดตลาดหน่ึ่�งของบรรดาผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีความสััมพัันธ์ทางนโยบายหรืืออำนาจ 
สั่่�งการและให้้ถืือว่าผู้้�ประกอบธุรุกิิจเหล่่านั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจรายหน่ึ่�งซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดดังที่่�ปรากฏ
ตามมาตรา 5 พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ในส่่วนของนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�ง
มีอีำนาจเหนืือตลาด ซึ่่�งข้้อเสนอนี้้�จะสอดคล้้องกัับมาตรา 7 ของร่่างพระราชบัญญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า 
ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ทั้้�งนี้้� ก็็เนื่่�องจากว่่า ในเมื่่�อนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอ มีีการ
ยอมรับัอยู่่�แล้้วว่า่ ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายหนึ่่�ง อาจประกอบด้้วยบุคุคลหลายรายที่่�มีคีวามสัมัพันัธ์กันัอันเนื่่�อง
มาจากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ เช่่นนี้้� ผู้้�ใช้้กฎหมายก็็สามารถนำส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิิน 
ขายของบุุคคลหลายรายดัังกล่่าวมาคำนวณรวมกััน เพื่่�อพิจารณาว่่า บุคุคลหลายรายดัังกล่่าวเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายเดีียวกัันซึ่่�งมีีอำนาจตลาดหรืือไม่่ ได้้อยู่่�แล้้ว โดยไม่่จำเป็็นต้้องมีีการบััญญััติิในลัักษณะเช่่นว่่าอีีก 
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ประการสุุดท้้าย เนื่่�องจากในนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�วิิจััยฉบับนี้้�เสนอนั้้�น ไม่่ปรากฏ  
คำว่่า “ผู้้�ผลิิต” “ผู้้�จำหน่่าย” และ “ผู้้�ให้้บริิการ” เสีียแล้้ว  ดัังนั้้�น ก็็จำเป็็นต้้องแก้้ไขบทบััญญััติิมาตรา 
ต่่าง ๆ ที่่�ระบุุถึึงคำเหล่่านั้้�นด้้วย เช่่น ในมาตรา 51 วรรคสี่่� (1) จะต้้องมีีการแก้้ไข คำว่่า “ผู้้�ผลิิต” เป็็น  
“ผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งดำเนิินกิจกรรมการผลิต”, มีีการแก้้ไขคำว่่า “ผู้้�จำหน่่าย” เป็็น “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 
ซึ่่�งดำเนิินกิจกรรมการจำหน่า่ย”, และมีกีารแก้้ไขคำว่า่ “ผู้้�บริกิาร” เป็น็ “ผู้้�ประกอบธุรุกิจิซึ่่�งดำเนินิกิจกรรม
การบริิการ” เป็็นต้้น

5. ข้้อเสนอเกี่่�ยวกัับแนวทางในการใช้้พระราชบัญญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 
2560 เพื่่�อให้้เกิิดความสอดคล้้องกัับการแก้้ไขกฎหมายตามที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอ

ในหัวข้้อนี้้� จะทำการเสนอแนวทางในการใช้้พระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 
เพื่่�อให้้เกิิดความสอดคล้้องกัับการแก้้ไขกฎหมายตามที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอดัังต่่อไปนี้้�

ประการแรก เมื่่�อได้้แก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิจิ และยกเลิิกมาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) 
และมาตรา 51 วรรคหก พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ตามที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอแล้้ว  
ผู้้�ใช้้กฎหมายพึึงต้้องใช้้กฎหมายให้้สอดคล้้องกัับนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีการยอมรัับหน่่วยทาง
เศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจด้้วย กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�เป็็นการ
ตกลงกัันระหว่่างบุุคคลหลายรายที่่�ถููกมองว่่าเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน การตกลงกัันของบุุคคล 
หลายรายในกรณีดีังักล่า่วจะไม่เ่ข้้าองค์ป์ระกอบตามมาตรา 54 และ มาตรา 55 พระราชบัญญัติัิการแข่ง่ขันั
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 อีีกต่่อไป เพราะการตกลงในกรณีีเช่่นว่่านั้้�นจะถููกมองว่่า เป็็นเรื่่�องที่่�เกิิดขึ้้�นภายใน
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน หาใช่่การร่่วมกัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจตั้้�งแต่่สองรายขึ้้�นไปแต่่อย่างใด  
ในทำนองเดียีวกันั ในกรณีทีี่่�นิติิบิุคุคลหลายรายที่่�ถููกมองว่่าเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกันัได้้รวมธุรุกิจิกันั 
กรณีีเช่น่ว่า่ ผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องมองว่า่การรวมธุรุกิจิในกรณีดัีังกล่า่วเป็น็การจัดัโครงสร้้างเชิงิองค์ก์รภายใน
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน และไม่่เข้้าลัักษณะเป็็นการรวมธุุรกิิจระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจตั้้�งแต่่สองราย
ขึ้้�นไป อัันจะต้้องดำเนิินการตามมาตรา 51 พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 แต่่อย่่างใด

ประการที่่�สอง เมื่่�อมีการยกเลิิกการระบุุให้้ทำการนัับรวมส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิินขายในตลาดใด
ตลาดหน่ึ่�งของบรรดาผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีความสััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการ และให้้ถืือว่า 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจเหล่่านั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหน่ึ่�งซ่ึ่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดดังที่่�ปรากฏตามมาตรา 5  
พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ในส่่วนของนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือ
ตลาด ดัังที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอแล้้ว นัับแต่่นั้้�น ในการพิิจารณาว่่า บุุคคลหลายรายที่่�ถููกมองว่่าเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายเดีียวกััน มีีฐานะเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาดหรืือไม่่ ผู้้�ใช้้กฎหมายก็็จะ
ต้้องนำส่่วนแบ่่งตลาดและยอดเงิินขายของบุุคคลหลายรายเหล่่านั้้�นมาคำนวณรวมกัันด้้วย
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ประการที่่�สาม เมื่่�อมีการแก้้ไขนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิตามที่่�วิจิัยัฉบับนี้้�เสนอแล้้ว ในกรณีทีี่่�ผู้้�ใช้้

กฎหมายพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า บุุคคลหลายราย เช่่น บริิษััทแม่่และบริิษััทลููก เป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรม

ทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน และเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องนำพฤติิกรรม 

โดยรวมของบุคุคลหลายรายเหล่า่นั้้�นมาพิจิารณาว่า่ เป็น็พฤติกิรรมที่่�ฝ่า่ฝืนืบทบัญัญัตัิใิดของพระราชบัญัญัตัิิ

การแข่ง่ขันัทางการค้้าหรืือไม่ ่โดยผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องระลึึกไว้้เสมอว่า่ พฤติกิรรมของบุคุคลเหล่า่นั้้�น ก็ค็ืือ 

พฤติกิรรมผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีวกัันนั่่�นเอง และในกรณีทีี่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายวินิิจิฉัยัแล้้วได้้ความว่่า พฤติกิรรม

ดัังกล่่าวเป็็นพฤติิกรรมที่่�ฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิมาตราใดมาตราหน่ึ่�งของพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 

พ.ศ. 2560 ผู้้�ใช้้กฎหมายก็็สามารถวิินิิจฉััยให้้บุุคคลอย่่างน้้อยหนึ่่�งรายที่่�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

ดัังกล่่าว เช่่น บริิษััทแม่่ รัับผิิดในการฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิดัังกล่่าวได้้ ไม่่ว่่าจะเป็็นความรัับผิิดทางอาญา  

ความรัับผิิดทางปกครอง (โทษปรัับทางปกครอง) หรืือความรัับผิิดทางแพ่่ง (ค่่าเสีียหาย) ก็็ตาม

ประการที่่�สี่่� เมื่่�อมีีการแก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอแล้้ว ในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้

กฎหมายวิินิิจฉััยว่่า บุุคคลหลายรายเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน และเป็็น 

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน ซึ่่�งได้้กระทำการที่่�ฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิที่่�มีีโทษปรัับทางอาญาหรืือโทษปรัับทาง

ปกครอง ผู้้�ใช้้กฎหมายก็ส็ามารถนำยอดขายของบุคุคลทั้้�งหลายที่่�ถููกมองว่า่เป็น็หน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันั

และเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกัันดังกล่่าว มารวมกัันเพื่่�อใช้้เป็็นฐานในการคำนวณค่่าปรัับทางอาญา

ตามมาตรา 72 หรืือค่่าปรัับทางปกครองตามมาตรา 82 ได้้

อนึ่่�ง เพื่่�อความโปร่่งใสในการพิิจารณาคดีีของคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า และเพื่่�อเพิ่่�ม

ระดัับความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมาย สำหรัับการวิินิิจฉััยในประเด็็นที่่�ว่่า บุุคคลหลายรายเป็็นหน่่วยที่่�

ดำเนินิกิจิกรรมทางเศรษฐกิจิหน่ว่ยเดียีวกันั และเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายเดียีว หรืือไม่ ่วิจิัยัฉบับันี้้�เสนอว่า่ 

เมื่่�อมีการแก้้ไขนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิตามที่่�วิจิัยัฉบับันี้้�เสนอแล้้ว คณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้า

ควรจะอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (3) พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ในการออก

แนวทางปฏิิบััติิเพื่่�อวางแนวทางในการพิิจารณาประเด็็นดัังกล่่าวด้้วย

ทั้้�งนี้้� วิิจััยฉบับนี้้�เห็็นว่า คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าสามารถนำคำพิิพากษาของศาล

สหภาพยุุโรปตามที่่�กล่่าวมาในหััวข้้อ 1.2 ของส่่วนที่่� 2 และการอธิิบายคำว่่า “ความสััมพัันธ์์กัันอัันเนื่่�อง 

มาจากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ” ตามที่่�วิิจััยฉบัับนี้้�เสนอในหััวข้้อ 4.2.3 ของส่่วนที่่� 2 มาใช้้เป็็น

แนวทางในการร่่างแนวทางปฏิิบััติิได้้ โดยแนวทางปฏิิบััติิดัังกล่่าวควรมีีหลัักการพ้ื้�นฐานว่า เมื่่�อพิจารณา

จากความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจแล้้ว หากได้้ความว่่า บุุคคลรายหนึ่่�งได้้ใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจเหนืือ

การดำเนิินกิจิกรรมทางเศรษฐกิิจของบุุคคลอีกีรายหนึ่่�งหรืือหลายราย จนถึึงขนาดที่่�บุคุคลที่่�อยู่่�ภายใต้้การ

ใช้้อิทธิิพลดัังกล่่าวนั้้�นไม่่อาจดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจได้้โดยอิิสระ คณะกรรมการการแข่่งขัันทาง 

การค้้าจะพิิจารณาว่่า บุุคคลเหล่่านั้้�น มีีความสััมพัันธ์์กัันอัันเนื่่�องมาจากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตััดสิินใจ 

จนถึึงขนาดที่่�สามารถมองได้้ว่า บุุคคลเหล่่านั้้�นเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน 
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และเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน89 ในการนี้้� คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าควรจะระบุุตััวอย่่าง

ของปัจัจัยัและพฤติกิารณ์ต์่า่ง ๆ  ที่่�คณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้าจะนำมาใช้้ในการพิิจารณาในแต่่ละ

คดีีด้้วย90 อาทิิ สััดส่วนการถืือหุ้้�นของบริิษััทแม่่ในบริิษััทลููก91 รวมทั้้�งการที่่�บริิษััทแม่่กำหนดนโยบาย 

ราคาสิินค้้าหรืือบริิการของบริิษััทลููก, กำหนดกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวกัับการผลิิตและการจำหน่่ายของบริิษััทลููก, 

กำหนดเป้้าหมายการขายของบริิษััทลููก, กำหนดกำไรขั้้�นต้้นของบริิษััทลููก, กำหนดต้้นทุุนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

การขายของบริิษััทลููก, กำหนดกระแสเงิินสดของบริิษััทลููก และกำหนดกิจกรรมทางการตลาดของ 

บริิษััทลููก เป็็นต้้น92 ทั้้�งนี้้� ในแนวทางปฏิิบััติิดัังกล่่าวควรจะมีีการระบุุไว้้ด้้วยว่่า ในการวิินิิจฉััยแต่่ละคดีี  

คณะกรรมการการแข่ง่ขัันทางการค้้าจะนำปััจจััยและพฤติิการณ์์ต่า่ง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้องมาพิิจารณาในภาพรวม93 

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ในแนวทางปฏิิบััติิดัังกล่่าวจะต้้องระบุุไว้้อย่่างชััดเจนว่า ปััจจััยและพฤติิการณ์์ 

เหล่่านั้้�น เป็็นเพีียงตััวอย่่างเท่่านั้้�น และการระบุุตััวอย่่างดัังกล่่าวไม่่ได้้เป็็นการตััดโอกาสคณะกรรมการ 

การแข่่งขัันทางการค้้าในการนำปััจจััยและพฤติิการณ์์อื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องมาพิิจารณาในการวิินิิจฉััยคดีีใน

แต่่ละคดีีเป็็นการเฉพาะแต่่อย่่างใด

89 เปรียีบเทียีบ Judgment of 12 January 1995, VIHO Europe BV v Commission of the European Communities, 

Case T-102/92, ECLI:EU:T:1995:3, paras 47-49; Judgment of 27 September 2006, Coöperatieve Verkoop- en  

Productievereniging van Aardappelmeel en Derivaten Avebe BA v Commission of the European Communities, Case 

T-314/01, ECLI:EU:T:2006:266, paras 135-136; European Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 

of the Treaty on the Functioning of the European Union to horizontal co-operation agreements (2023), para 11; 

Richard Whish and David Bailey, Competition Law,  p.96; Carsten Grave and Jenny Nyberg in Ulrich Loewenheim, 

Karl M. Meessen, Alexander Riesenkampff, Christian Kersting and Hans Jürgen Meyer-Lindemann (Eds), Kartellrecht, 

Art. 101 Abs. 1 AEUV, para 165; Andreas Heinemann, “Konzerne als Adressaten des Kartellrechts,” in  

Wettbewerbsrecht: Jüngste Entwicklungen in der Rechtsprechung: Konzernsachverhalte und Konzernbegriff 

aus kartellrechtlicher Sicht, eds. Inge Hochreutener, Walter A. Stoffel and Marc Amstutz, p.55.
90 เปรียบเทียบ Judgment of 27 September 2006, Coöperatieve Verkoop- en Productievereniging van  

Aardappelmeel en Derivaten Avebe BA v Commission of the European Communities, Case T-314/01, 

ECLI:EU:T:2006:266, para 136; Judgment of 12 July 2011, Fuji Electric Co. Ltd (anciennement Fuji Electric Holdings 

Co. Ltd) v European Commission, Case T-132/07, ECLI:EU:T:2011:344, para 181.
91 เปรีียบเทีียบ Judgment of 16 November 2000, Stora Kopparbergs Bergslags AB v Commission of the 

European Communities, Case C-286/98 P, ECLI:EU:C:2000:630, para 29; Judgment of 10 September 2009, Akzo 

Nobel NV and Others v Commission of the European Communities, Case C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, para 60; 

Judgment of 27 September 2006, Coöperatieve Verkoop- en Productievereniging van Aardappelmeel en Derivaten 

Avebe BA v Commission of the European Communities, Case T-314/01, ECLI:EU:T:2006:266, para 136; Judgment 

of 22 May 2014, Armando Álvarez SA v European Commission, Case C‑36/12 P, ECLI:EU:C:2014:349, para 18.
92 เปรีียบเทีียบ Judgment of 13 December 2013, Holding Slovenske elektrarne d.o.o. (HSE) v European 

Commission, Case T‑399/09, ECLI:EU:T:2013:647, para 31.
93 เปรีียบเทีียบ Judgment of 12 July 2011, Fuji Electric Co. Ltd (anciennement Fuji Electric Holdings Co. Ltd) 

v European Commission, Case T-132/07, ECLI:EU:T:2011:344, para 183.
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อนึ่่�ง มีขี้้อที่่�ต้้องพึึงระลึึกไว้้ประการหนึ่่�งว่า่ แม้้คณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้าจะเรียีกแนวทาง
ปฏิิบััติิที่่�คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าออกมาโดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (3) ว่่า “ประกาศ” 
แต่่แท้้จริิงแล้้ว แนวทางปฏิิบััติิที่่�ออกมาโดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (3) ไม่่ได้้มีีฐานะเป็็น “ประกาศ” 
อัันเป็็นกฎหมายลููกบทของพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 แต่่อย่่างใด เนื่่�องจาก 
มาตรา 17 (3) พระราชบััญญััติิแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 เพีียงแค่่ให้้อำนาจคณะกรรมการการแข่่งขััน
ทางการค้้าในการกำกัับดููแลการประกอบธุุรกิิจและกำหนดแนวทางปฏิิบััติิเพื่่�อให้้มีีการแข่่งขัันทางการค้้า
อย่่างเสรีีและเป็็นธรรมเท่่านั้้�น โดยที่่�บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ได้้ให้้อำนาจแก่่คณะกรรมการการแข่่งขัันทาง 
การค้้าในการออก “ประกาศ” ซึ่่�งมีีฐานะเป็็นกฎหมายลููกบทแต่่อย่่างใด กรณีีจะต่่างไปจากมาตรา 17 (2) 
พระราชบัญญััติิแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ซึ่่�งให้้อำนาจคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า 
ออกประกาศซึ่่�งเป็็นกฎหมายลููกบท เพื่่�อปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิต่่าง ๆ ในพระราชบัญญััติิอย่างชััดเจน  
ด้้วยเหตุุนี้้�เอง แนวทางปฏิิบััติทิี่่�อาศััยอำนาจตามมาตรา 17 (3) ดังักล่่าวจะมีีผลเป็็นเพีียงการผููกมััดตนของ
คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าว่่า ตนจะมีีแนวทางในการวิินิิจฉััยในประเด็็นดัังกล่่าวอย่่างไรเท่่านั้้�น 
แต่่จะไม่่ผููกพัันศาลแต่่อย่่างใด
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ส่่วนที่่� 3 บทสรุุปและข้้อเสนอแนะของวิิจััย

1. บทสรุุป

วิิจััยฉบัับนี้้� พบว่่า พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ไม่่ได้้ยอมรัับหลัักหน่่วยทาง
เศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิิจแต่่อย่างใด แม้้บางบทบััญญััติ ิเช่น่ 
นิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือตลาดตามมาตรา 5 อาจจะทำให้้ชวนคิดิไปได้้ว่า่พระราชบัญัญัตัิิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณา
ความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจในบางกรณีี แต่่อัันที่่�จริิงแล้้ว วิิจััยฉบัับนี้้�พบว่่า นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีี
อำนาจเหนืือตลาดตามบทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ได้้ยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักใน
การพิจิารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุรุกิจิอย่า่งแท้้จริงิ นิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิจิซึ่่�งมีอีำนาจเหนืือตลาดตาม
บทบัญัญัตัิดิังักล่า่วสะท้้อนให้้เห็น็เพียีงแค่ ่“ความพยายาม” ในการยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันั
ในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจเท่่านั้้�นเอง

อนึ่่�ง เมื่่�อพิจารณานิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามมาตรา 6 ของร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล จะเห็็นได้้ว่่า บทบััญญััติิดัังกล่่าว แสดงให้้เห็็นอย่่างชััดแจ้้งถึึงความ
พยายามที่่�จะยอมรัับหลัักหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ แต่่กระนั้้�นเอง บทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าวก็็มีีข้้อบกพร่่องหลายประการ จนไม่่อาจจะถืือได้้ว่า  
ร่า่งพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า ฉบับั ส.ส. พรรคก้้าวไกล มีกีารยอมรับัหลักัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิ
เดียีวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้อย่างถููกต้้องและเหมาะสม ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น 
การที่่�ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรคก้้าวไกล ไม่่ได้้เสนอให้้มีีการยกเลิิก 
มาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) และมาตรา 51 วรรคหก พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2560 ก็็ทำให้้เกิิดความเคลืือบแคลงได้้ว่า ร่่างพระราชบัญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับ ส.ส. พรรค 
ก้้าวไกล นั้้�นยอมรับัหลักัหน่่วยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันัในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ
จริิงหรืือไม่่

2. ข้้อเสนอแนะ 

วิจิัยัฉบับันี้้�เห็น็ว่า่ พระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 ควรให้้การยอมรับัหลักัหน่ว่ย
ทางเศรษฐกิิจเดีียวกัันในฐานะหลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ เนื่่�องจากการยอมรัับหลััก 
ดัังกล่่าวจะทำให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสามารถพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้อย่่าง
สอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทางเศรษฐกิิจ อีีกทั้้�ง ยัังส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถวิินิิจฉััยประเด็็นต่าง ๆ  
ในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าได้้อย่่างครอบคลุุม และสอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงทาง
เศรษฐกิิจอีีกด้้วย
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ในการนี้้� วิิจััยฉบัับนี้้�จึึงเสนอว่่า ควรมีีการแก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบััญญััติ ิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 โดยกำหนดให้้มีเนื้้�อหาดัังต่่อไปนี้้� “ผู้้�ประกอบธุุรกิจ หมายความว่่า 
หน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ โดยอิิสระและไม่่จำเป็็นต้้องมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นบุุคคล ทั้้�งนี้้� 
กิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ หมายความรวมถึึงการจำหน่่าย การผลิิตเพื่่�อจำหน่่าย การสั่่�งหรืือนำเข้้ามาใน 
ราชอาณาจัักรเพื่่�อจำหน่่าย การซื้้�อเพื่่�อผลิิตหรืือจำหน่่ายต่่อซ่ึ่�งสิินค้้า หรืือการให้้บริิการในธุุรกิิจ อนึ่่�ง  
ผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายหนึ่่�งอาจประกอบด้ว้ยบุคุคลหลายรายได้ ้หากพิจิารณาตามความเป็น็จริงิทางเศรษฐกิจิ
แล้้วได้้ความว่่า บุุคคลเหล่่านั้้�นมีีความสััมพัันธ์์กัันอัันเน่ื่�องมาจากการใช้้อิิทธิิพลในเชิิงการตัดสินใจ จนถึึง
ขนาดที่่�สามารถมองได้้ว่่า บุุคคลเหล่่านั้้�นเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน”

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น วิิจััยฉบัับนี้้�ยัังเห็็นว่่า ควรมีีการยกเลิิกมาตรา 54 วรรคสอง, มาตรา 56 (1) และ
มาตรา 51 วรรคหก พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 รวมถึึงควรมีีการยกเลิิกการระบุุ
ให้้ทำการนัับรวมส่ว่นแบ่ง่ตลาดและยอดเงินิขายในตลาดใดตลาดหนึ่่�งของบรรดาผู้้�ประกอบธุรุกิจิซ่ึ่�งมีคีวาม
สััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการและให้้ถืือว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจเหล่่านั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายหนึ่่�ง
ซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือตลาด ดัังที่่�ปรากฏตามมาตรา 5 ในส่่วนของนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำนาจเหนืือ
ตลาดด้้วย

อนึ่่�ง เมื่่�อมีีการแก้้ไขนิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจและยกเลิิกมาตราต่่าง ๆ ตามที่่�วิิจััยฉบัับนี้้� 
เสนอแล้้ว วิจิัยัฉบับนี้้�ยังัเสนอให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายใช้้บทบัญัญัตัิติ่า่ง ๆ  ในพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า 
พ.ศ. 2560 ให้้สอดคล้้องกัับนิยิามของผู้้�ประกอบธุรุกิิจที่่�มีกีารยอมรับัหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดียีวกันัในฐานะ
หลัักในการพิิจารณาความเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจด้้วย

ยิ่่�งไปกว่า่นั้้�น วิจิัยัฉบับันี้้�ยังัเสนอว่า่ คณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้าควรจะอาศัยัอำนาจตาม
มาตรา 17 (3) พระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 ในการออกแนวทางปฏิบิัตัิเิพื่่�อวางแนวทาง
พิิจารณาประเด็็นที่่�ว่่า บุุคคลหลายรายเป็็นหน่่วยที่่�ดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจหน่่วยเดีียวกััน และเป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวหรืือไม่่ ทั้้�งนี้้� ก็็เพื่่�อความโปร่่งใสในการพิิจารณคดีีของคณะกรรมการการแข่่งขััน
ทางการค้้า และเพื่่�อเพิ่่�มระดับัความมั่่�นคงแน่น่อนทางกฎหมายสำหรับัการพิจิารณาประเด็น็ดังักล่า่วนั่่�นเอง 
โดยคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าอาจนำแนวคำพิิพากษาของศาลสหภาพยุุโรป รวมทั้้�งข้้อเสนอ 
ต่่าง ๆ ของวิิจััยฉบัับนี้้�ไปประกอบการพิิจารณาเพื่่�อร่่างแนวทางปฏิิบััติิได้้
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แนวทางในการกำหนดความรัับผิิดทางอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยต่่อ
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บทคััดย่่อ

หลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาความรัับผิิดทางอาญาของผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีสภาวะจิิตผิิดปกติิ 
นับัเป็น็ปัญัหาสำหรับัศาลและนักักฎหมายมาช้้านานในอดีีต เนื่่�องจากผู้้�กระทำความผิดิบางรายอาจกระทำ
ความผิิดไปโดยไม่่รู้้�สึึกตััว เพราะมีีสาเหตุุมาจากความบกพร่่องทางประสาท สมอง จิิตใจ อารมณ์์และ
ความเครีียด ซ่ึ่�งความผิิดปกติิทางจิิตขนาดใดจึึงจะนำมาพิิจารณาว่่าผู้้�นั้้�นไม่่มีีความผิิด หรืือมีีความผิิด 
แต่่ควรยกเว้้นโทษหรืือลดโทษนี้้� ศาลของประเทศอัังกฤษได้้วางหลัักสำคััญไว้้ในการพิิจารณาคดีี  
McNaghten’s (1843) ว่่าต้้องสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่ามนุุษย์์ทุุกคนมีีจิิตปกติิ เว้้นแต่่จะมีีข้้อสัันนิิษฐาน 
ซึ่่�งสามารถพิิสููจน์์ได้้ว่่าขณะกระทำความผิิดจำเลยได้้รับความเจ็็บปวดจากโรคทางจิิตจนไม่่ทราบเนื้้�อหา
และสาระสำคััญของการกระทำ กล่่าวคืือไม่่สามารถรู้้�ได้้ว่่าสิ่่�งนั้้�นถููกหรืือผิิด หลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวนี้้� 
ได้้ถููกนำไปใช้้อย่า่งแพร่่หลายทั้้�งในสหรัฐัอเมริกิาและประเทศในภููมิภิาคยุโุรป ซ่ึ่�งนำไปสู่่�การตัดัสินิว่า่จำเลย
ไม่่มีีความผิิดโดยศาลจะมีีคำสั่่�งให้้ควบคุุมตััวจำเลยไปรัับการบำบััดรัักษาที่่�สถานพยาบาล

สำหรัับการพิิจารณาถึึงความรัับผิิดของผู้้�ที่่�มีีจิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน ตามแนวทาง 
ในการพิิจารณาคดีีของศาลนั้้�นหากผู้้�กระทำไม่่รู้้�สำนึึกของการกระทำย่่อมไม่่มีีความผิิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 ถ้้าหากผู้้�กระทำรู้้�สำนึึกแต่่ไม่่สามารถรู้้�ผิิดชอบ หรืือไม่่สามารถบัังคัับตนเองได้้
ถืือเป็็นเหตุุยกเว้้นโทษ และถ้้าผู้้�กระทำความผิิดยัังสามารถรู้้�ผิิดชอบอยู่่�บ้้าง หรืือยัังสามารถบัังคัับตนเอง
ได้้บ้้าง ผู้้�นั้้�นต้้องรัับโทษสำหรัับความผิิดนั้้�น โดยศาลจะลงโทษน้้อยกว่่าที่่�กฎหมายกำหนดไว้้สำหรัับ 

	 * บทความนี้้�เป็็นบทความวิิจััยที่่�จััดทำขึ้้�นเพื่่�อเผยแพร่่งานวิิจััยเรื่่�อง แนวทางในการกำหนดความรัับผิิดทางอาญาและวิิธีีการ

เพื่่�อความปลอดภััยต่่อผู้้�กระทำความผิิดซึ่่�งมีีสภาวะจิิตผิิดปกติิ โดยได้้รับทุุนสนัับสนุุนจากคณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย 

มีีผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์ ดร. ณััชพล จิิตติิรััตน์์ เป็็นผู้้�วิิจััยหลััก และรองศาสตราจารย์์ นายแพทย์์ สนทรรษ บุุษราทิิจ เป็็นผู้้�ร่่วมวิิจััย



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 2 : April-June 2025

160

ความผิิดนั้้�นเพีียงใดก็็ได้้ตามมาตรา 65 ซ่ึ่�งจะเห็็นได้้ว่าในกรณีีที่�ศาลตััดสิินว่าจำเลยไม่่มีีความผิิดนี้้�อาศััย
ความตามมาตรา 59 ถืือว่่าผู้้�กระทำความผิิดไม่่รู้้�สำนึึกซ่ึ่�งใช้้หลัักเกณฑ์เ์ดีียวกัับบุุคคลทั่่�วไปซ่ึ่�งหากไม่่รู้้�สำนึึก
ในการกระทำก็็ย่่อมไม่่มีีความผิิด ดัังปรากฏตามคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 8743/2544 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 
2590/2562 แต่ส่ำหรับัผู้้�กระทำความผิดิที่่�มีีจิตบกพร่อ่ง โรคจิติ หรืือจิติฟั่่�นเฟือืนนั้้�นได้้กระทำความผิดิไป
โดยไม่่รู้้�ถึึง “สภาพ” และ “สาระสำคััญ” ของการกระทำจึึงควรบััญญััติิแยกไว้้เป็็นอีีกมาตราหนึ่่�งให้้ผู้้�นั้้�น
ไม่่มีีความผิิดและหากผลของการกระทำความผิิดมีีความร้้ายแรงต่่อชีีวิต ร่่างกายหรืือทรััพย์์สิินของผู้้�อ่ื่�น 
ก็ค็วรให้้เป็น็ดุลุพินิิจิของศาลในการมีีคำสั่่�งให้้ส่ง่ตัวัผู้้�นั้้�นเข้้ารับัการบำบัดัรักัษาในสถานพยาบาลได้้เช่น่เดีียว
กัับที่่�บััญญััติิความไว้้ใน มาตรา 48 นอกจากนี้้� หากผู้้�กระทำความผิิดยัังสามารถรู้้�ผิิดชอบหรืือยัังสามารถ
บัังคัับตนเองได้้บ้้างก็็ควรมีีเกณฑ์์ลดโทษตามความร้้ายแรงของการกระทำความผิิดดัังเช่่นหลัักเกณฑ์์ตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรััฐฝรั่่�งเศสเพ่ื่�อให้้เกิิดความเป็น็ธรรมต่อ่ผู้้�เสีียหาย ทั้้�งยังัควรนำวิธิีกีาร
คุมุประพฤติมิาใช้้บังคับัหลังัจากที่่�จำเลยพ้้นโทษในกรณีีที่่�ผู้้�นั้้�นได้้กระทำความผิิดร้้ายแรง ดังัเช่น่ สาธารณรัฐั
ฝรั่่�งเศสและประเทศอัังกฤษ เพื่่�อป้้องกัันมิิให้้ผู้้�นั้้�นกลัับมากระทำความผิิดซ้้ำขึ้้�นอีีก

คำสำคััญ: ความรัับผิิดทางอาญา, วิิกลจริิต, โรคจิิต, จิิตฟั่่�นเฟืือน, วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย

Abstract

Criteria for determining the criminal liability of mentally disordered offenders have 
long been a problem for courts and lawyers. Since some offenders may commit crimes 
without realizing it or the crimes were caused by impairments in the nervous system, 
brain, mind, emotions, and stress. The problem is what level of mental disorder will be 
taken into consideration that a person is not guilty or is guilty, but the punishment should 
be exempted, or the penalty should be reduced. The Common Law Courts in the United 
Kingdom laid down the principle in McNaghten’s (1843) case that all human beings must 
be presumed to be mentally sane unless it can be proven that while committing the 
offense, the defendant was suffering from a mental illness to the extent that he did not 
know the content and essence of the act. That means the offender is unable to know 
whether his action is right or wrong. These principles have been widely adopted in the 
United States and countries in the European region. This led to the result that the  
defendant would be convicted of not guilty, and the court would order the defendant 
to be detained for treatment at a hospital.

As for the liability of persons with mental defects, psychosis, or mental infirmity, 
according to the Thai Criminal Code, if the doer is not aware of the action, he will not be 
guilty under Section 59. However, if the doer is aware but cannot appreciate the nature 
of his conduct, he will be exempted from punishment. And if the perpetrator still can 
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appreciate the nature of his conduct, he must be punished for that offense, but the court 
may reduce the punishment less than what the law specifies for that offense at any time 
according to Section 65. Mostly, in cases where the court decides that the defendant is 
not guilty, the reason would be based on the provisions of Section 59, assuming that the 
offender is not conscious, for example, the Supreme Court Judgment No. 8743/2001, No. 
2590/2019. However, in case that the offenders are mentally defective, mentally ill, or 
mentally deranged have committed an offense without knowing the “condition” and 
“essence” of the act, a separate provisions should be made to ensure that the person 
is not guilty and if the results of committing an offense is serious to life, body or  
property of another person, it should be at the discretion of the court to order that  
person to be sent for treatment in a hospital, similarly to what is provided in Section 48. 
In addition, if the offender can appreciate the nature of his conduct, or are still able to 
control themselves, there should be a criterion for reducing the punishment based on 
the seriousness of the offense, such as the criteria in the French Criminal Code to ensure 
fairness to the victims. Moreover, the method of probation should be applied after the 
defendant is released from prison in cases where he or she has committed a serious 
offense, as in France and England to prevent the offender from committing the crime 
again.

Keywords: Criminal Liability, Insanity, Psychosis, Mental Disorder, Security Measures

1. บทนำ

การกระทำความผิิดของผู้้�ท่ี่�มีีความผิิดปกติิทางจิิตที่่�เกิิดขึ้้�นในสังคมทุุกวัันนี้้�ถืือเป็็นการกระทำท่ี่�
เป็น็อันัตรายและกระทบต่่อสังัคมในภาพรวม ดังัที่่�ปรากฏเป็น็ข่า่วต่อ่เน่ื่�องกันัตลอดมาว่า่ผู้้�มีีอาการทางจิิต
ได้้ทำร้้ายผู้้�อ่ื่�นจนได้้รับับาดเจ็บ็และบางรายถึึงกับัเป็น็อันัตรายสาหััสหรืือเสีียชีีวิต ทั้้�งนี้้�สาเหตุุท่ี่�ทำให้้บุคุคล
ตกอยู่่�ในสภาพจิิตผิิดปกติิมีีอยู่่�ด้้วยกัันหลายสาเหตุุ ตั้้�งแต่่ปััญหาอัันเกิิดจากสภาพร่่างกาย เช่่น  
ความผิิดปกติิทางสมองและระบบประสาท โรคภััยไข้้เจ็็บ สภาพทางด้้านจิตใจและสภาพแวดล้้อมซ่ึ่�งอาจ
เกิิดจากความเครีียด ทำให้้เกิิดภาวะซึึมเศร้้า วิิตกกัังวล และหวาดระแวง

โดยทั่่�วไปเป็็นที่�ยอมรัับว่า่ผู้้�ที่่�มีีอาการผิิดปกติิทางจิิตซึ่่�งได้้กระทำความผิิดอันัมีีสาเหตุุมาจากปััญหา
ทางสุุขภาพจิิตและได้้กระทำความผิิดไปโดยไม่่รู้้�สึึกตััว หรืืออาจกระทำความผิิดไปโดยปราศจากจิิตสำนึึก
ในการกระทำเป็็นเรื่่�องท่ี่�สัังคมควรให้้อภััย จึึงเป็็นเหตุุให้้บุุคคลดัังกล่่าวได้้รัับความคุ้้�มครองตามหลััก
มนุุษยธรรม ดัังท่ี่�ปรากฏในปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน (Universal Declaration of Human 
Rights) แห่ง่สหประชาชาติ ิข้้อ 1 ว่า่ “มนุษุย์ท์ั้้�งปวงเกิดิมามีีอิสิระเสรีีและเสมอภาคกันัในศักัดิ์์�ศรีีและสิทิธิิ 
ทุุกคนย่่อมมีีเหตุุผลและมโนธรรม และควรปฏิิบััติิต่่อกัันด้้วยจิิตวิิญญาณแห่่งภราดรภาพ” และในข้้อ 8 
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กำหนดว่่า “ทุุกคนมีีสิทธิิที่่�จะได้้รัับการเยีียวยาอัันมีีประสิิทธิิผลจากศาลที่่�มีีอำนาจแห่่งรััฐต่่อการกระทำ
อันัล่วงละเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน ซ่ึ่�งตนได้้รับตามรััฐธรรมนููญหรืือกฎหมาย” ซ่ึ่�งสอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญแห่ง่
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 โดยมาตรา 4 วรรคแรกบััญญััติิว่่า “ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ สิิทธิิ 
เสรีีภาพ และความเสมอภาคของบุุคคลย่่อมได้้รับความคุ้้�มครอง” และในวรรคสองบััญญััติิความว่่า  
“ปวงชนชาวไทยย่่อมได้้รัับความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญเสมอกััน” ดัังนั้้�นผู้้�ที่่�มีีอาการจิิตผิิดปกติิจึึงได้้รัับ
การคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญเช่น่เดีียวกัับบุคุคลทั่่�วไปในการกระทำความผิิดอาญา โดยหลัักความรัับผิิดใน
กฎหมายอาญาได้้บััญญััติิความไว้้ ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคแรกว่่า “บุุคคลจะต้้องรัับ
ผิิดในทางอาญาก็็ต่่อเมื่่�อได้้กระทำโดยเจตนา ...ฯลฯ....” และ วรรคสอง บััญญััติิว่่า “กระทำโดยเจตนา 
ได้้แก่่กระทำโดยรู้้�สำนึึกในการที่่�กระทำและในขณะเดีียวกัันผู้้�กระทำประสงค์์ต่่อผล หรืือย่่อมเล็็งเห็็นผล
ของการกระทำนั้้�น” นอกจากนี้้� ในวรรคสามยัังบัญัญัติัิว่า่ “ถ้้าผู้้�กระทำมิิได้้รู้้�ข้้อเท็็จจริงิอันัเป็น็องค์ป์ระกอบ
ของความผิิดจะถืือว่่าผู้้�กระทำประสงค์์ต่่อผล หรืือย่่อมเล็็งเห็็นผลของการกระทำนั้้�นมิได้้” ดัังนั้้�นในทาง
พิิจารณาของศาลจึึงได้้นำความที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 59 มาเป็็นแนวทางในการพิิจารณว่่าหากข้้อเท็็จจริิง
ปรากฏว่่าผู้้�ที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนได้้กระทำความผิิดในขณะที่่�ไม่่รู้้�สำนึึกของการกระทำ
ย่่อมไม่่มีีความผิิด เช่่น ผู้้�ท่ี่�ปััญญาอ่่อนถึึงขนาดที่่�ถืือได้้ว่าได้้กระทำโดยไม่่รู้้�สำนึึกในการกระทำย่่อมไม่่มีี
ความผิิดดัังจะเห็็นได้้จากแนววิินิิจฉััยของศาลฎีีกาตามคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 8743/2544 จำเลยปััญญาอ่่อน
ถึึงขนาดไม่่อาจรู้้�ได้้ว่่าการตััดต้้นไม้้หวงห้้ามเป็็นผิิดกฎหมาย มิิใช่่กระทำผิิดในขณะที่่�ไม่่สามารถเพราะ 
มีีจิิตบกพร่่องตามมาตรา 65 วรรคหนึ่่�งเท่่านั้้�น แต่่ถึึงขั้้�นที่่�ถืือได้้ว่่ากระทำโดยมิิได้้รู้้�สำนึึกในการกระทำ

อย่า่งไรก็ต็าม ถ้้าหากผู้้�มีีอาการผิดิปกติทิางจิติได้้กระทำความผิดิลงโดยรู้้�สำนึกึของการกระทำแต่่
ไม่่รู้้�ผิิดชอบหรืือไม่่สามารถบัังคัับตนเองได้้ ถืือว่่ามีีการกระทำแต่่ได้้รัับการยกเว้้นโทษตามที่่�บััญญััติิไว้้ใน
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคแรก ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า “ผู้้�ใดกระทำความผิิดในขณะไม่่สามารถ 
รู้้�ผิิดชอบหรืือไม่่สามารถบัังคัับตนเองได้้เพราะมีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน ผู้้�นั้้�นไม่่ต้้องรัับโทษ
สำหรัับความผิิดนั้้�น” และ มาตรา 65 วรรคสอง ได้้บััญญััติิความถึึงการกระทำความผิิดของผู้้�ที่่�มีีอาการ 
ผิดิปกติิทางจิิตตามมาตรา 65 วรรคแรกว่่า ถ้้าผู้้�กระทำความผิิดยังัสามารถรู้้�ผิิดชอบอยู่่�บ้้าง หรืือยัังสามารถ
บัังคัับตนเองได้้บ้้าง ผู้้�นั้้�นต้้องรัับโทษสำหรัับความผิิดนั้้�น แต่่ศาลจะลงโทษน้้อยกว่่าที่่�กฎหมายกำหนดไว้้
สำหรัับความผิิดนั้้�นเพีียงใดก็็ได้้

สำหรัับแนวทางในการพิิจารณาของศาลเก่ี่�ยวกัับขนาดของความผิิดปกติิทางจิิตของผู้้�กระทำ 
ความผิิดอาญานั้้�น จำเป็็นต้้องอาศััยความรู้้�ทางด้้านจิิตเวชศาสตร์์จากแพทย์์ และจะต้้องวิินิิจฉััยตามที่่�
ประมวลกฎหมายอาญาบััญญัตัิไิว้้ถึงึความผิิดปกติิทางจิติของผู้้�กระทำความผิิด ซึ่่�งได้้แก่ ่ความผิิดปกติิทาง
จิิตอัันเกิิดจากจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือ จิิตฟั่่�นเฟืือน ประกอบกัับพระราชบััญญััติิสุุขภาพจิิต พ.ศ. 2551 
มาตรา 3 ได้้บััญญััติิถึึง “ความผิิดปกติิทางจิิต” ว่่า หมายความว่่า อาการผิิดปกติิของจิิตใจที่่�แสดงออกมา
ทางพฤติิกรรม อารมณ์์ ความคิิด ความจำ สติิปััญญา ประสาทการรัับรู้้� หรืือการรู้้�เวลา สถานที่่� หรืือบุุคคล 
รวมทั้้�งอาการผิิดปกติิของจิิตใจท่ี่�เกิิดจากสุุราหรืือสารอ่ื่�นที่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิิตและประสาท ซ่ึ่�งจะเห็็นได้้จาก
คำพิพิากษาฎีีกา ตัวัอย่่างเช่น่ คำพิิพากษาฎีีกาท่ี่� 530/2542 วินิิจิฉััยถึึงความผิิดปกติอิันัเนื่่�องมาจากโรคจิิต 
คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 10113/2554 วิินิิจฉััยถึึงความผิิดปกติิอัันเกิิดจากภาวะทางจิิตบกพร่่อง คำพิิพากษา
ฎีีกาที่่� 1609/2544 วิินิิจฉััยถึึงความผิิดปกติิทางจิิตอัันเกิิดจากอาการโรคซึึมเศร้้า
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ในการวิินิิจฉััยความผิิดปกติิทางจิิตของผู้้�กระทำความผิิดนัับเป็็นเรื่่�องที่่�ค่่อนข้้างจะยุ่่�งยากและ
ละเอีียดอ่่อน ทั้้�งนี้้�จะเห็็นได้้ว่าตามความเห็็นของจิิตแพทย์์และนัักกฎหมายก็็ยัังแตกต่่างกัันในการให้้ 
ความหมายของ คำว่่า “จิิตบกพร่่อง” “โรคจิิต” และ “จิิตฟั่่�นเฟืือน” แม้้นัักกฎหมายด้้วยกัันก็็ยัังมีี 
ความเห็็นที่�แตกต่่างกััน ซ่ึ่�งมีีผลต่่อการให้้เหตุุผลในการวิินิิจฉััยคดีี ทั้้�งยัังมีีผลต่่อการวิินิิจฉััยการกระทำ 
ความผิิดของผู้้�ท่ี่�มีีจิตผิิดปกติิไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีที่�ไม่่เป็็นความผิิด เพราะไม่่เป็็นการกระทำ หรืือเป็็น 
การกระทำที่่�มีีเหตุุยกเว้้นโทษ หรืือเป็็นการกระทำที่่�มีีเหตุุอัันควรลดโทษก็็ตาม ซึ่่�งเป็็นปััญหาที่่�ศาลใน 
ต่่างประเทศได้้พยายามหาหลัักเกณฑ์์ที่่�เหมาะสมและถููกต้้องในการพิิจารณาถึึงความรัับผิิดในทางอาญา
ของผู้้�กระทำความผิดิว่า่สมควรจะให้้ผู้้�นั้้�นมีีความผิดิหรืือไม่ ่เพ่ื่�อให้้เกิดิความเป็น็ธรรมต่่อผู้้�กระทำความผิดิ
ในการกำหนดความรับัผิดิในทางอาญา ดังัจะเห็น็ได้้จากการกำหนดความรับัผิดิของศาลในประเทศอังักฤษ 
และสหรััฐอเมริิกา ซึ่่�งท้้ายที่่�สุุดได้้กำหนดไว้้ว่่าหากผู้้�กระทำความผิิดได้้กระทำความผิิดในขณะที่่�ไม่่รู้้�ถึึง 
“สภาพ” และ “สาระสำคััญ” ของการกระทำย่่อมไม่่มีีความผิิด ทั้้�งนี้้�ศาลอาจส่่งตััวบุุคคลดัังกล่่าวเข้้ารัับ
การรัักษาในสถานพยาบาลก็็ได้้ แต่่การวิินิิจฉััยของศาลไทยในกรณีีที่�ตััดสิินว่าผู้้�กระทำไม่่มีีความผิิดนั้้�น
อาศััยความที่่�บััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 ว่่าในกรณีีที่่�ผู้้�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือ 
จิิตฟั่่�นเฟืือนได้้กระทำความผิิดโดยไม่่รู้้�สำนึึกจึึงไม่่มีีความผิิดเพราะไม่่มีีการกระทำ ซึ่่�งสาเหตุุที่่�แท้้จริิงแล้้ว
บุคุคลดังักล่า่วกระทำความผิิดไปเพราะความผิิดปกติขิองอาการทางจิิต ดังันั้้�นจึงึควรนำแนวทางในการแก้้
ปัญัหาของศาลในต่างประเทศมาเป็็นแนวทางในการปรัับปรุุงกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับสภาพความเป็็นจริิง 
และเพ่ื่�อให้้ศาลสามารถใช้้ดุลุพินิิจิออกคำสั่่�งส่ง่ตัวัผู้้�นั้้�นไปบำบััดรักัษาได้้ด้้วย นอกจากนี้้� ควรหาหลัักเกณฑ์์
ที่่�เหมาะสมเพื่่�อเป็็นแนวทางของศาลในการกำหนดโทษสำหรัับผู้้�กระทำความผิิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 65 วรรคสอง ซึ่่�งบััญญััติิความว่่า “แต่่ถ้้าผู้้�กระทำความผิิดยัังสามารถรู้้�ผิิดชอบอยู่่�บ้้าง หรืือ
ยัังสามารถบัังคัับตนเองได้้บ้้าง ผู้้�นั้้�นต้้องรัับโทษสำหรัับความผิิดนั้้�น แต่่ศาลจะลงโทษน้้อยกว่่าที่่�กฎหมาย
กำหนดไว้้สำหรัับความผิิดนั้้�นเพีียงใดก็็ได้้” ทั้้�งนี้้�จะเห็็นได้้ว่่ากฎหมายได้้บััญญััติิให้้อยู่่�ในดุุลยพิินิิจของศาล
ในการพิิจารณาความสามารถรู้้�ผิิดชอบของผู้้�กระทำความผิิด โดยศาลจะฟัังข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับพฤติิกรรม
ของผู้้�กระทำความผิิดและความเห็็นของแพทย์์ผู้้�เชี่่�ยวชาญทางจิิตเวชก่่อนที่่�จะตััดสิินและกำหนดโทษ  
ซึ่่�งการใช้้ดุลุพินิิจิของศาลนี้้�ควรที่่�จะมีีการศึกึษาว่า่ศาลใช้้หลักัเกณฑ์ใ์ดในการลดโทษ และในกรณีีที่่�ศาลได้้
ตััดสิินลงโทษผู้้�กระทำความผิิดแล้้วมีีคำสั่่�งให้้ใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 48 ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “ถ้้าศาลเห็็นว่่า การปล่่อยตััวผู้้�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน ซึ่่�งไม่่ต้้อง
รัับโทษหรืือได้้รัับการลดโทษตามมาตรา 65 จะเป็็นการไม่่ปลอดภััยแก่่ประชาชน ศาลจะสั่่�งให้้ส่่งไปคุุมตััว
ไว้้ในสถานพยาบาลก็็ได้้ และคำสั่่�งนี้้�ศาลจะเพิิกถอนเสีียเมื่่�อใดก็็ได้้” จากความที่่�บััญญััติิตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 48 นี้้�จะเห็็นได้้ว่่าศาลจะมีีคำสั่่�งให้้ผู้้�กระทำความผิิดต้้องได้้รัับการบำบััดรัักษา 
หรืือไม่่ล้้วนแต่่ขึ้้�นอยู่่�กัับดุุลพิินิิจของศาลอีีกเช่่นกััน รวมทั้้�งศาลอาจพิิจารณาให้้มีีการคุุมประพฤติิผู้้�กระทำ
ความผิิดหากศาลมีีคำสั่่�งให้้รอการลงโทษด้้วยก็็ได้้ ดัังจะเห็็นได้้ดัังตััวอย่่างจากคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 
1609/2544 ต่่อไปนี้้�
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คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 1609/2544 โจทก์์ฟ้้องว่่าจำเลยใช้้มีีดฟัันหญ้้ายาวประมาณ 20 นิ้้�วครึ่่�งเป็็น
อาวุุธฟัันผู้้�เสีียหายหลายครั้้�งโดยเจตนาฆ่่า อาวุุธมีีดถููกบริิเวณลำคอ ศีีรษะ ใบหน้้า ฝ่่ามืือทำให้้กะโหลก
ศีีรษะแตกยุบุเลืือดออกเยื่่�อหุ้้�มสมอง แต่ผู่้้�เสีียหายได้้รับัการรักัษาทันัท่ว่งทีีจึงึไม่ต่ายสมดังัเจตนาของจำเลย 
ขอให้้ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288, 80, 33 ริิบของกลาง ศาลฎีีกาวิินิิจฉััยว่่า อาการ
โรคซึึมเศร้้าเกิดิจากความกดดันัของสภาพแวดล้้อม ทำให้้อารมณ์ห์งุดุหงิดิง่า่ย ความสามารถในการควบคุมุ
อารมณ์์ต่่ำลง เม่ื่�อมีีเหตุุมากระตุ้้�นจะมีีปฏิิกิิริิยาตอบสนอง ขาดความยัับยั้้�งชั่่�งใจ จำเลยไม่่มีีมููลเหตุุที่่�จะ
เคีียดแค้้นจนถึงกับัต้้องทำร้้ายผู้้�เสีียหาย แต่่เป็น็เพราะอาการป่ว่ยด้้วยโรคซึมึเศร้้าจนแสดงออกในทางเกิดิ
ความเครีียดในการประกอบอาชีีพ และรู้้�สึกึว่่าจำเลยไร้้ค่าจนมีีความก้้าวร้้าวสะสมมากขึ้้�น เมื่่�อพบผู้้�เสีียหาย
กำลังัขับัเรืือเร่ข่ายสิินค้้าเช่น่เดีียวกัับตนจึงเป็น็เหตุุกระตุ้้�นจิติใจของจำเลยให้้มีีความก้้าวร้้าวยิ่่�งขึ้้�น จนจำเลย
แสดงออกด้้วยการใช้้มีีดฟัันหญ้้ายาวประมาณ 20 นิ้้�วครึ่่�งเป็็นอาวุุธฟันผู้้�เสีียหายหลายครั้้�งโดยเจตนาฆ่่า 
อาวุุธมีีดถููกบริิเวณลำคอ ศีีรษะ ใบหน้้า ฝ่่ามืือทำให้้กะโหลกศีีรษะแตกยุุบเลืือดออกเย่ื่�อหุ้้�มสมอง  
แต่่ผู้้�เสีียหายได้้รับการรัักษาทัันท่วงทีีจึงไม่่ตาย แต่่วัันเกิิดเหตุุจำเลยขัับเรืือออกไปค้้าขายซ่ึ่�งเป็็นวิถีีชีีวิต
ตามปกติ ิในเรืือของจำเลยมีีสินิค้้าต่า่ง ๆ  สำหรับัจำหน่า่ยอันัเป็น็อาชีีพของจำเลย ถืือได้้ว่า่จำเลยยังัสามารถ
ประกอบอาชีีพตามท่ี่�เคยปฏิิบัตัิใินชีีวิตประจำวัันได้้ หลัังเกิดิเหตุุจำเลยยัังสามารถขัับเรืือแล่่นหลบหนีีกลัับ
บ้้านได้้ จึึงเป็็นกรณีีที่่�จำเลยกระทำไปโดยยัังสามารถรู้้�ผิิดชอบอยู่่�บ้้าง หรืือสามารถบัังคัับตนเองได้้บ้้าง  
ต้้องด้้วยบทบััญญัตัิแิห่่ง ป.อ. มาตรา 65 วรรคสอง ซ่ึ่�งศาลอาจลงโทษจำเลยน้้อยกว่่าโทษท่ี่�กฎหมายบััญญัตัิิ
ไว้้เพีียงใดก็็ได้้ จึึงพิิพากษาว่่าจำเลยมีีความผิิดฐานพยายามฆ่่าผู้้�อื่่�นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
288, 80 ประกอบด้้วยมาตรา 65 วรรคสอง ลงโทษจำคุุกจำเลย 4 ปีี คำให้้การของจำเลยในชั้้�นสอบสวน
และในชั้้�นพิจารณาเป็็นประโยชน์แก่่การพิิจารณา ประกอบกัับจำเลยบรรเทาผลร้้ายด้้วยการชดใช้้ค่าเสีียหาย
เป็็นที่�พอใจของโจทก์์ร่่วม นัับว่่ามีีเหตุุบรรเทาโทษจึึงลดโทษให้้กึ่่�งหนึ่่�ง ตามมาตรา 78 คงจำคุุก 2 ปีี  
จำเลยไม่่เคยต้้องโทษจำคุุกมาก่่อน พฤติิการณ์์ในการกระทำความผิิดมีีสาเหตุุมาจากอาการป่่วยทางจิิต 
ประกอบกัับสติิปััญญาของจำเลยเป็็นปััจจััยสำคััญอย่่างหนึ่่�ง สมควรให้้โอกาสจำเลยกลัับตััว จึึงให้้รอการ
ลงโทษจำคุุกไว้้ 3 ปีี ให้้จำเลยไปรายงานตััวต่่อพนัักงานคุุมประพฤติิ 8 ครั้้�ง ภายในเวลา 2 ปีี ตามเงื่่�อนไข
และกำหนดระยะเวลาท่ี่�พนัักงานคุมประพฤติิเห็็นสมควร กัับให้้จำเลยไปรัับการบำบััดรัักษาอาการป่่วย
ทางจิิตจากแพทย์์ผู้้�เชี่่�ยวชาญโรงพยาบาลนิิติิจิิตเวชตามที่่�แพทย์์นััดจนกว่่าจะหายเป็็นปกติิตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 56

ตามคำพิพิากษาฎีีกาข้้างต้้นจะเห็น็ได้้ว่า่ศาลได้้มีีคำสั่่�งรอการลงโทษและให้้นำวิธิีกีารคุมุประพฤติิ
มาใช้้กับัผู้้�กระทำความผิดิ แต่ถ่้้าหากศาลมิไิด้้มีีคำสั่่�งให้้รอการลงโทษก็ไ็ม่อ่าจนำวิธิีกีารคุมุประพฤติใินการ
กำหนดเง่ื่�อนไขและระยะเวลามาใช้้ได้้ ศาลอาจใช้้เฉพาะวิิธีีการให้้ผู้้�กระทำความผิิดได้้รับการบำบััดรัักษา
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 48 เท่่านั้้�น ซึ่่�งจะเห็็นได้้ว่่าผู้้�กระทำความผิิดซึ่่�งมีีอาการจิิตผิิดปกติินี้้�
แม้้จะได้้รัับการรัักษาหรืือบำบััดแล้้วก็็อาจกระทำความผิิดขึ้้�นได้้อีีก จึึงสมควรที่่�จะต้้องหามาตรการที่่� 
เหมาะสมมาบัังคัับใช้้โดยกำหนดให้้มีีการนำวิิธีีการคุุมประพฤติิมาใช้้บัังคัับควบคู่่�กัับการบำบััดรัักษาหลััง
พ้้นโทษด้้วย
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2. วััตถุุประสงค์์ของงานวิิจััย

การวิิจััยในหััวข้้อ แนวทางในการกำหนดความรัับผิิดทางอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยต่่อ
ผู้้�กระทำความผิิดซึ่่�งมีีสภาวะจิิตผิิดปกติิ มีีวััตถุุประสงค์์ดัังนี้้�

1. ศึึกษาหาแนวทางและมาตรการที่่�เหมาะสมในการกำหนดความรัับผิิดและโทษแก่่ผู้้�กระทำ 
ความผิดิซึ่่�งเป็น็บุคุคลที่่�มีีสภาวะจิติผิดิปกติ ิรวมถึงึการบังัคับัใช้้วิธิีกีารเพื่่�อความปลอดภัยัแก่บุ่คุคลดังักล่า่ว 
โดยศึึกษาเปรีียบเทีียบจากคำพิิพากษาฎีีกาและกฎหมายของต่่างประเทศ

2. แก้้ไขและปรัับปรุุงกฎหมายท่ี่�เกี่่�ยวข้้องในส่วนที่�เกี่่�ยวกัับการกำหนดความรัับผิิดทางอาญา
สำหรัับผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน

3. แก้้ไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 48 ในส่่วนที่่�เป็็นการบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย

4. เพื่่�อนำไปใช้้เป็็นแนวทางในการวิินิิจฉััยของศาลในทางปฏิิบััติิ

5. เพื่่�อเป็็นการป้้องกัันการกระทำความผิิดซ้้ำอัันเกิิดจากการกระทำของผู้้�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต
หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน

6. เพื่่�อประโยชน์ต์่อ่ผู้้�ศึกึษาและผู้้�วิจัิัยในการกำหนดความรับัผิดิทางอาญาและการบังัคับัใช้้วิธิีกีาร
เพื่่�อความปลอดภััยสำหรัับผู้้�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน

3. สมมติิฐาน

การกระทำความผิิดอาญาของบุุคคลที่่�มีีสภาวะจิิตผิิดปกติิเป็็นปััญหาสำคััญสำหรัับศาลในการ
กำหนดความรับัผิดิทางอาญาของบุุคคลดังักล่่าวมาช้้านานว่า่พฤติกิรรมเช่น่ใดควรกำหนดให้้ผู้้�กระทำไม่ม่ีี
ความผิิด โดยศาลในต่างประเทศได้้พยายามหาหลัักเกณฑ์ท่์ี่�เหมาะสมในการวิินิจิฉััยพฤติิกรรมของผู้้�กระทำ
ความผิิดว่่าได้้กระทำความผิิดในขณะท่ี่�ไม่่รู้้� “สภาพ” หรืือ “สาระสำคััญ” ของการกระทำหรืือไม่่ แต่่ 
ศาลไทยได้้นำประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 มาวิินิิจฉััยว่่าผู้้�กระทำไม่่รู้้�สำนึึกจึึงไม่่มีีความผิิด ดัังนั้้�น
จึงึควรมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิประมวลกฎหมายอาญา โดยกำหนดให้้ผู้้�ที่่�มีีจิติบกพร่อ่ง โรคจิติหรืือจิติฟั่่�นเฟือืน 
หากไม่่รู้้�ถึึง “สภาพ” และ “สาระสำคััญ” ของการกระทำไม่่เป็็นความผิิด เพื่่�อให้้ศาลมีีอำนาจใช้้ดุุลพิินิิจ
ส่่งตััวบุุคคลดัังกล่่าวเข้้ารัับการรัักษาโดยคำนึึงถึึงความร้้ายแรงของความผิิด ทั้้�งยัังควรกำหนดให้้ใช้้วิิธีีการ
เพื่่�อความปลอดภััยต่่อผู้้�กระทำความผิิดที่่�ได้้กระทำความผิิดร้้ายแรงและมีีแนวโน้้มว่่าจะก่่ออัันตราย 
หลัังจากที่่�พ้้นโทษ เพื่่�อป้้องกัันการกระทำความผิิดซ้้ำ รวมถึึงกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการลดโทษแก่่ผู้้�กระทำ
ความผิิดดัังกล่่าวให้้เหมาะสมกัับสภาพความผิิด
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4. ขอบเขตและวิิธีีการวิิจััย

การวิิจััยเรื่่�องนี้้�เป็็นการวิิจััยทางเอกสาร (Documentary Research) เพ่ื่�อค้้นคว้้าหาข้้อมููล 
เกี่่�ยวกับัข้้อเท็จ็จริงิและคำพิพิากษาของศาลเกี่่�ยวกับัการกำหนดความรับัผิดิและโทษของผู้้�กระทำความผิดิ
ซึ่่�งมีีสภาวะทางจิิตผิิดปกติิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 และมาตรา 65 ซึ่่�งได้้แก่่ ผู้้�ที่่�กระทำ
ความผิิดในขณะที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน และการใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยตามมาตรา 
48 โดยศึึกษาจากตำรา เอกสาร คำพิิพากษาของศาลทั้้�งของไทยและต่่างประทศ รวมถึึงบทความและ 
ผลงานวิจััยต่่าง ๆ เพ่ื่�อกำหนดแนวทางในการกำหนดความรัับผิิดและโทษให้้เหมาะสมกัับผู้้�กระทำ 
ความผิดิที่่�มีีสภาวะจิติผิดิปกติ ิรวมทั้้�งศึกึษาหาแนวทางที่่�เหมาะสมในการบังัคับัใช้้วิธิีกีารเพื่่�อความปลอดภัยั
สำหรัับบุุคคลดัังกล่่าวหลัังจากพ้้นโทษเพื่่�อป้้องกัันการกระทำความผิิดซ้้ำ

5. ผลการศึึกษา

ผลการศึึกษาจากโครงการวิิจััยถึึงแนวทางในการกำหนดความรัับผิิดทางอาญาและวิิธีีการเพื่่�อ 
ความปลอดภััยต่่อผู้้�กระทำความผิิดซึ่่�งมีีสภาวะจิิตผิิดปกติิได้้มีีการศึึกษาถึึงความผิิดปกติิทางจิิตที่่�มีีผลต่่อ
การกระทำความผิิดอาญา โดยมีีการวิิเคราะห์์หลัักเกณฑ์์ในการกำหนดความรัับผิิดทางอาญาต่่อผู้้�กระทำ
ความผิิดท่ี่�มีีสภาวะจิิตผิิดปกติิ และศึึกษาวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบการใช้้บัังคัับวิิธีีการเพ่ื่�อความปลอดภััย
สำหรัับผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีสภาวะจิิตผิิดปกติิตามกฎหมายของต่่างประเทศ ได้้แก่่ สหรััฐอเมริิกา  
สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี ประเทศอัังกฤษ สาธารณรััฐฝรั่่�งเศส และประเทศญี่่�ปุ่่�น ปรากฏผลดัังต่่อไปนี้้�

5.1 ความผิิดปกติิทางจิิตที่่�มีีผลต่่อการกระทำความผิิดอาญา

ผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีสภาวะจิิตผิิดปกติินี้้�ในกฎหมายไทยแต่่เดิิมปรากฏอยู่่�ในกฎหมาย 
ตราสามดวงซึ่่�งใช้้คำว่่า “คนบ้้า” หมายถึึง ผู้้�ที่่�กระทำความผิิดในเวลาที่่�ไม่่มีีสติิรู้้�ผิิดชอบ เพราะมีีโรคไภย1 
และต่่อมากฎหมายลัักษณะอาญา ร.ศ. 127 ได้้บัญญััติิความถึึงความรัับผิิดและการปฏิิบััติิต่่อผู้้�กระทำ 
ความผิิดในมาตรา 46 ว่่า “ผู้้�ใดกระทำผิิดในเวลาวิิกลจริิตอัันเกิิดแต่่สััญญาวิิปลาสก็็ตาม ถ้้าปรากฏว่่ามััน
ไม่่สามารถจะรู้้�ผิิดชอบ หรืือยัับยั้้�งได้้ ในเวลาที่่�กระทำผิิดเพราะเหตุุวิิกลจริิตนั้้�นไซร้้ ท่่านว่่าอย่่าให้้เอาโทษ
แก่่มัันเลย” และในวรรคสองได้้บัญญัตัิคิวามว่่า “แต่่ถ้้าศาลพิเิคราะห์์เห็น็ว่า จะปละปล่่อยผู้้�วิกิลจริตินั้้�นไป
อาจจะเกิิดเหตุุภยัันตรายแก่่ผู้้�อื่่�น จะสั่่�งให้้ส่งตััวมัันให้้เจ้้าพนัักงานกักขัังรัักษาไว้้ในโรงพยาบาลสำหรัับ 
คนวิกลจริิต หรืือเอาไปคุมุขังัรักัษาไว้้ในที่่�อื่่�น เพื่่�อป้้องกันัภยัันตรายอย่่าให้้มีีแก่่สาธารณชนก็ได้้” นอกจากนี้้� 
มาตรา 47 ยังัได้้บัญัญัตัิคิวามถึงึเหตุลุดโทษสำหรับัผู้้�กระทำความผิดิซึ่่�งวิกิลจริติว่า่ “ผู้้�ใดกระทำผิดิในเวลา
วิิกลจริิต อัันเกิิดแต่่สััญญาวิิปลาสก็็ตาม เกิิดแต่่พยาธิิก็็ตาม ถ้้าปรากฏว่่าในเวลากระทำนั้้�น มัันยัังมีีสติิพอ
จะรู้้�ผิิดชอบหรืือยัับยั้้�งได้้ ท่่านว่ามัันควรต้้องมีีโทษ แต่่ศาลจะเห็็นสมควรลดหย่่อนอาญาให้้เบาลงกว่่าที่่�
กฎหมายกำหนดไว้้สำหรัับความผิิดนั้้�นก็็ได้้” อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อมีีการประชุุมกรรมการเพื่่�อพิิจารณาแก้้ไข

1 แสวง บุุญเฉลิิมวิิภาส, หลัักกฎหมายอาญา, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 3 (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2544), หน้้า 170. อ้้างถึึงใน 

ขุุนหลวงพระยาไกรสีี (เทีียม), หลัักกฎหมายอาญา, (โรงพิิมพ์์โสภณพิิพรรฒธนากร, รััตนโกสิินทร์์ ศก 126), หน้้า 5.
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กฎหมายลักัษณะอาญาในปี พ.ศ. 2482 ได้้มีีการตั้้�งข้้อสังัเกตถึึงความหมายของคำว่า่ “วิกิลจริติ” เน่ื่�องจาก
คณะกรรมการเห็็นว่าเป็็นคำท่ี่�ค่อ่นข้้างกว้้าง จึงึได้้มอบหมายให้้เลขานุุการไปติิดต่อ่กัับกรมการสาธารณสุุข
เพื่่�อหาคำจำกัดัความของคำว่่า “วิกิลจริติ” ว่่าถ้้อยคำตามกฎหมายตรงกับัถ้้อยคำที่่�ใช้้ในทางวิชิาการหรืือไม่่2 
ซึ่่�งได้้รัับคำตอบว่่าไม่่ควรใช้้คำว่่า “สััญญาวิิปลาส” เพราะมีีความหมายว่่า “ความจำ” ดัังนั้้�นคำว่่า 
“วิกิลจริติ” เพราะสัญัญาวิปิลาสจึงึหมายถึงึความจำที่่�เสีียไป ซึ่่�งความวิกิลจริตินั้้�นไม่ไ่ด้้มีีความหมายเฉพาะ
ความจำที่่�เสีียไปเท่่านั้้�น แต่่ยัังหมายถึึงความคิิดอ่่านและสติิปััญญาก็็เสีียไปด้้วย ดัังนั้้�นจึึงได้้ให้้คำแนะนำ
ต่่อคณะกรรมการว่่าควรใช้้คำว่่า “จิิตวิิปลาส” ซึ่่�งตรงกัับภาษาอัังกฤษว่่า  “defective mental power” 
ส่ว่นคำว่า่ “พยาธิ”ิ ตามมาตรา 47 นั้้�นก็ม็ีีความหมายได้้หลายทางกล่า่วคืือ อาจหมายถึงึความเจ็บ็ไข้้ หรืือ
ตััวพยาธิิลำไส้้ หรืือโรคพยาธิิผิิวหนััง ดัังนั้้�นจึึงไม่่ควรใช้้กัับคำว่่า “โรค” ซ่ึ่�งตรงกัับภาษาอัังกฤษว่่า  
“disease”3 ต่่อมาเมื่่�อได้้มีีการประชุุมอนุุกรรมการพิิจารณาร่่างประมวลกฎหมายอาญาในปีี พ.ศ. 2487 
ก็ไ็ด้้มีีการพิิจารณาเก่ี่�ยวกัับคำว่่า “วิิกลจิิต” ว่า่ควรใช้้เพีียงคำเดีียวหรืือไม่่ ซึ่่�งอนุุกรรมการท่่านหนึ่่�งเห็็นว่า่
ควรใช้้คำว่่า “จิิตฟั่่�นเฟืือน” ด้้วยเพื่่�อให้้ตรงกัับความหมายในภาษาอัังกฤษว่่า mental disorder และยััง
มีีอนุุกรรมการอีีกท่่านเสนอให้้ใช้้คำว่า่ “จิติบกพร่อ่ง” ซึ่่�งตรงกับัภาษาอังักฤษว่า่ mental deficiency แต่่
ในที่่�สุุดแล้้วที่่�ประชุุมจึึงมีีมติิให้้ใช้้ถ้้อยคำทั้้�งสองรวมกัันและให้้เพิ่่�มคำว่่า “โรคจิิต” เข้้าไว้้ด้้วย4 ดัังนั้้�นเมื่่�อ
มีีการแก้้ไขประมวลกฎหมายอาญาจึึงได้้บัญญััติิถึึงผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีสภาวะจิิตบกพร่่องไว้้ว่่าหมายถึึง  
ผู้้�ที่่�จิติบกพร่อ่ง โรคจิติหรืือ จิติฟั่่�นเฟือืน ทั้้�งนี้้�ศาสตราจารย์ ์จิติติ ิติงิศภัทิัิย์ ์ได้้ให้้ความเห็น็ไว้้ว่า่ ความหมาย
ของคำว่่า “วิิกลจริิต” นี้้�เป็็นคำรวมเช่่นเดีียวกัับโรคจิิตซึ่่�งหมายถึึง ผู้้�ท่ี่�มีีจิิตใจผิิดปกติิไปจากคนธรรมดา 
การที่่�ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65, มาตรา 293 และ มาตรา 346 ไม่่ใช้้คำว่่า “วิิกลจริิต” แต่่ใช้้ 
คำว่่า จิิตบกพร่่อง โรคจิิต จิิตฟั่่�นเฟืือน ก็็เพราะจุุดประสงค์์ของกฎหมายต้้องการให้้มีีความแตกต่่างกััน ซึ่่�ง
คำว่่า “โรคจิิต” ในมาตรา 65 ก็็ไม่่ได้้มีีความหมายอย่่างกว้้างดัังที่่�คนทั่่�ว ๆ ไปเข้้าใจ ซึ่่�งหมายถึึงความผิิด
ปกติิทุุกชนิิดแห่่งจิิต5 แต่่ทั้้�งนี้้�ศาสตราจารย์์ แสวง บุุญเฉลิิมวิิภาส ได้้ให้้ความเห็็นของ คำว่่า “วิิกลจริิต” 
ว่่าเป็็นคำที่่�กว้้างเกิินไป และคำว่่า “จิิตบกพร่่อง”, “โรคจิิต” หรืือ “จิิตฟั่่�นเฟืือน” ก็็ควรต้้องใช้้ให้้ตรงกัับ
ความหมายทางการแพทย์์เพื่่�อป้้องกัันมิิให้้เกิิดความสัับสนในการท่ี่�แพทย์์จะเสนอความเห็็นต่อศาล และ
เพื่่�อทำให้้เกิิดความเข้้าใจท่ี่�ตรงกัันกับนัักกฎหมาย เน่ื่�องจากถ้้อยคำท่ี่�ยังัเป็็นปัญหาจะมีีผลให้้คำวิินิจิฉััยคดีี
ของศาลแตกต่่างกััน พร้้อมทั้้�งได้้ให้้เหตุุผลว่่าถ้้านำการจำแนกโรคทางจิิตเวชตาม DSM-II ของสมาคม
จิิตแพทย์์แห่่งอเมริิกาหรืือ ICD-9 ของ WHO มาเปรีียบเทีียบกัับมาตรา 65 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา
แล้้วจะเห็็นได้้ว่่าผู้้�ที่่�กระทำความผิิดซึ่่�งมีีอาการทางจิิตผิิดปกติิและได้้รัับการยกเว้้นโทษจะมีีอยู่่�เพีียง  
2 ประเภทเท่่านั้้�น ได้้แก่่ พวกปััญญาอ่่อน (mental retardation) กัับพวกที่่�เป็็นโรคจิิต (psychosis) ซึ่่�ง
บุุคคลทั้้�ง 2 จำพวกนี้้�เป็็นผู้้�ที่่�กระทำความผิิดโดยปราศจากความรัับผิิดชอบหรืือเป็็นผู้้�ที่่�ไม่่สามารถบัังคัับ
ตนเองได้้ ส่ว่นผู้้�ท่ี่�มีีความผิิดปกติิทางจิิตในกรณีีอื่�น เช่น่ โรคประสาท หรืือมีีบุคลิิกภาพแปรปรวนไม่่สมควร

2 หนัังสืือของเลขาธิิการคณะกรรมการกฤษฎีีกาที่่� ม.624/2482 ลงวัันที่่� 4 ก.ค. 2482
3 หนัังสืือตอบจากอธิิบดีีกรมสาธารณสุุขที่่� ล.635/2482 ลงวัันที่่� 13 ก.ค. 2482
4 แสวง บุุญเฉลิิมวิิภาส, หลัักกฎหมายอาญา, หน้้า 171-172.
5 จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์, กฎหมายอาญาภาค 1, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10 (กรุุงเทพฯ: เนติิบััณฑิิตยสภา, 2546), หน้้า 840.
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ที่่�จะได้้รัับการยกเว้้นโทษ เนื่่�องจากบุุคคลเหล่่านั้้�นยัังมีีความรัับผิิดชอบอยู่่�บ้้าง หมายความว่่าบุุคคล 
เหล่่านั้้�นยัังมีีความสามารถในการรู้้�ว่่าอะไรถููกผิิดตามศีีลธรรม6 ดัังนั้้�นจะเห็็นได้้ว่าการให้้ความหมายของ
ความผิิดปกติิทางจิิตสำหรัับผู้้�กระทำความผิิดทางอาญาตามความเห็็นของผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิก็็ยัังคงมีีความ 
แตกต่่างกัันไป

แม้้ประมวลกฎหมายอาญาจะได้้บััญญััติิถึึงผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีสภาวะจิิตผิิดปกติิไว้้ใน
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 65 และมาตรา 48 ซึ่่�งหมายถึึง ผู้้�ที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน
ก็็ตาม แต่่คำว่่า “วิิกลจริิต” นี้้�ก็็ยัังคงมีีที่�ใช้้อยู่่�ในประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 14  
มาตรา 246 และมาตรา 248 ทั้้�งยัังมีีที่่�ใช้้อยู่่�ในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ โดยได้้บััญญััติิคำว่่า 
“บุุคคลวิิกลจริิต” ไว้้ในมาตรา 29, มาตรา 32 ซ่ึ่�งหมายความถึึงผู้้�ท่ี่�มีีจิตใจผิิดปกติิไปจากคนธรรมดา  
ดัังนั้้�นจึึงสรุุปได้้ว่่าความหมายของ ผู้้�ที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน และ “บุุคคลวิิกลจริิต”  
จึึงหมายถึึง ผู้้�ที่่�มีีอาการทางจิิตผิิดปกติิซึ่่�งอาจเกิิดจาก จิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนก็็ได้้ดัังความ
เห็็นของศาสตราจารย์์จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์ ซึ่่�งตรงกัับภาษาอัังกฤษว่่า “insanity”

การวิินิิจฉััยถึึงความผิิดปกติิทางจิิตของผู้้�กระทำความผิิดนี้้�นัับเป็็นปัญหาและข้้อยุ่่�งยาก
สำหรับัศาล เพราะศาลต้้องฟังัความเห็น็ของจิติแพทย์ป์ระกอบข้้อเท็จ็จริิงท่ี่�เกิดิขึ้้�น รวมถึงึประวัตัิกิารรักัษา
เกี่่�ยวกัับสภาพความผิิดปกติิทางจิิตของผู้้�กระทำความผิิด รวมถึึงความเห็็นของผู้้�ที่่�อยู่่�ใกล้้ชิิดหรืือเห็็น
เหตุกุารณ์เ์กี่่�ยวกับัพฤติกิรรมของผู้้�กระทำความผิดิ แต่ค่วามเห็น็ของจิติแพทย์แ์ละนักักฎหมายก็ย็ังัมีีความ
แตกต่่างกัันในการให้้ความหมายของ คำว่่า “จิิตบกพร่่อง”, “โรคจิิต” และ “จิิตฟ่ั่�นเฟืือน” ดัังเช่่น 
ความเห็็นของนายแพทย์์สมภพ เรืืองตระกููล ได้้ให้้ความเห็็นของคำว่่า จิิตบกพร่่อง โรคจิิต และ  
จิิตฟั่่�นเฟืือน ไว้้ดัังนี้้�7

คำว่่า “จิิตบกพร่่อง” หมายถึึง ปััญญาอ่่อน (Mental retardation) คืือ การมีีระดัับ 
สติปิัญัญาที่่�ด้้อยหรืือต่่ำกว่า่ปกติ ิโดยมีีสาเหตุทุี่่�เกิดิขึ้้�นในระหว่า่งการเจริญิเติบิโตในวัยัเด็ก็ทำให้้บุคุคลนั้้�น
มีีการเจริิญเติิบโตไม่่สมวััย มีีความสามารถจำกััดในด้้านการเรีียน และไม่่สามารถปรัับตััวเข้้ากัับสัังคมได้้  
ในการทดสอบระดัับเชาวน์์ปััญญาพบว่่ามีีระดัับเชาวน์์ปััญญา หรืือ I.Q. (Intelligence Quotient) ต่่ำกว่่า 85

ส่่วนคำว่่า “โรคจิิต” หมายถึึง ผู้้�ป่่วยที่่�มีีอาการผิิดปกติิดัังต่่อไปนี้้�

(1) ประสาทการรัับรู้้�ผิิดปกติิ เช่่น มีีหููแว่่ว ภาพหลอน เป็็นต้้น

(2) หลงผิิด เช่่น หลงผิิดว่่ามีีคนสมคบกัันจะปองร้้ายตน หลงผิิดว่่าตนคืือพระเจ้้า หลงผิิดว่่า

ตนมีีความผิิด มีีบาป หลงผิิดว่่าตนไม่่มีีสมอง เป็็นต้้น

(3) รููปแบบความคิิดผิิดปกติิ เช่่น พููดจาไม่่ต่่อเน่ื่�องกัันเมื่่�อฟัังจะไม่่เข้้าใจว่่าผู้้�ป่่วยกำลัังพููด

เรื่่�องอะไร

6 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 172-173.
7 สมภพ เรืืองตระกููล และ อรพรรณ ทองแดง, “นิิติิจิิตเวชศาสตร์์” ใน คู่่�มืือจิิตเวชศาสตร์์, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 5 (กรุุงเทพฯ:  

โรงพิิมพ์์เรืือนแก้้ว, 2536), หน้้า 326-330.
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(4) อารมณ์์ผิิดปกติิ เช่่น มีีอารมณ์์เฉยเมย ไม่่แสดงอารมณ์์อะไรออกมา ไม่่แสดงความยิินดีี

ยิินร้้าย หรืือมีีอารมณ์์ไม่่สอดคล้้องกัับความคิิดและเหตุุการณ์์ในขณะนั้้�น

(5) พฤติิกรรมการเคล่ื่�อนไหวผิิดปกติิ เช่่น อยู่่�ในท่าใดท่่าหนึ่่�งท่ี่�ผิิดปกติินาน ๆ เช่่น  

ผู้้�ป่ว่ยรายหนึ่่�งนั่่�งงอเท้้าข้้างหนึ่่�งและชููแขนสองข้้างเป็น็เวลานาน 2 ชั่่�วโมง และไม่ม่ีีปฏิกิิริิยิา

โต้้ตอบกัับสิ่่�งแวดล้้อมเลย

ผู้้�ป่่วยโรคจิิตส่่วนมากจะมีีอาการดัังกล่่าวมาแล้้วอย่่างน้้อย 2 อย่่างขึ้้�นไป

สำหรัับคำว่่า “จิิตฟั่่�นเฟืือน” ในทางจิิตเวช หมายถึึง โรคจิิต เนื่่�องจากโรคทางกาย โรคของ
สมองและพิิษจากยาหรืือสารท่ี่�ออกฤทธิ์์�ต่อ่จิิตประสาท โดยผู้้�ป่่วยจะมีีอาการซ่ึ่�งบ่ง่ว่า่มีีพยาธิิสภาพท่ี่�สมอง
ส่่วนกลาง ได้้แก่่

(1) ความจำเสีีย อาจเป็็นความจำในช่่วงระยะเวลาใกล้้ ๆ (short-term memory) เช่่น  
จำของ 3 สิ่่�งในเวลา 5 นาทีีไม่่ได้้ หรืือความจำไกล ๆ (long-term memory) เช่่น จำวัันเกิิดไม่่ได้้ หรืือ 
จำไม่่ได้้ว่่าเมื่่�อวานทำอะไรบ้้าง

(2) ภาวะการรู้้�สติิเลืือนรางไม่่ชััดเจน (blurred consciousness) โดยผู้้�ป่่วยจะไม่่สามารถ
บอกเวลา สถานที่่� หรืือบุุคคลได้้

(3) ความคิิดอย่่างมีีเหตุุผลเสีีย (abstract thinking) เช่่น บอกความหมายของสุุภาษิิตไม่่ได้้ 
บอกความเหมืือนและความแตกต่่างของสองสิ่่�งไม่่ได้้

(4) มีีอาการซึ่่�งบ่่งว่่ามีีพยาธิิสภาพของสมอง เช่่น พููดไม่่ได้้ เดิินไม่่ได้้ เป็็นต้้น

(5) การรู้้�จัักตนเองเสีีย จนกระทั่่�งผู้้�ป่่วยไม่่รู้้�ว่่าตนไม่่สบาย

ข้้อสัังเกต ผู้้�ป่่วยจะต้้องมีีอาการดัังกล่่าวอย่่างน้้อยหนึ่่�งอย่่าง แต่่ในรายที่่�เป็็นมากอาจจะมีี
อาการทั้้�ง 5 อย่่างร่่วมไปกัับอาการโรคจิิต เช่่น ประสาทหลอน หลงผิิด อารมณ์์ผิิดปกติิ และ พฤติิกรรม
ผิิดปกติิ เป็็นต้้น

นอกจากนี้้� โรคละเมอเดิินขณะหลัับ (somnambulism) จััดได้้ว่่าเป็็นโรคจิิตฟั่่�นเฟืือน 
ชนิิดหนึ่่�ง ซึ่่�งเป็็นโรคทางจิิตเวชที่่�มีีความผิิดปกติิของสมอง เมื่่�อตื่่�นขึ้้�นผู้้�ป่่วยจะจำเหตุุการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นไม่่ได้้ 
และยัังมีีโรคจิิตฟั่่�นเฟืือนอีีกชนิิดหนึ่่�งที่่�เกิิดตามอาการโรคลมชัักชนิิดใดก็็ได้้ ซึ่่�งผู้้�ป่่วยจะมีีลัักษณะอาการ
ตื่่�นเต้้นวุ่่�นวายและก้้าวร้้าวมาก หรืือในโรคลมชัักอีีกชนิิดหนึ่่�ง (Temporal lobe epilepsy) ผู้้�ป่่วยจะมีี
ลัักษณะอาการ ดัังนี้้�
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(1)	 มีีอาการสัับสน หรืือภาวการณ์์รู้้�สติิเลืือนรางซึ่่�งเกิิดขึ้้�นทัันทีี
(2)	 มีีการเคล่ื่�อนไหวในการกระทำบางอยางโดยไม่่ตั้้�งใจและไม่่สามารถ

ยัับยั้้�งได้้
(3)	 อาการดัังกล่่าวอาจมีีอัันตรายต่่อผู้้�อื่่�น
(4)	 อาการจะมีีอยู่่�ในช่่วงระยะเวลาสั้้�น ๆ ประมาณ 5-10 นาทีี ส่่วนมาก 

ไม่่เกิิน 1 ชั่่�วโมง
(5)	 เมื่่�อหายผู้้�ป่่วยจะจำเหตุุการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นไม่่ได้้

ส่ว่นนายแพทย์์ วิฑิููรย์ ์อึ้้�งประพัันธ์ ซ่ึ่�งเป็็นแพทย์์ทางด้้านนิติิิจิติเวชได้้แบ่ง่ประเภทของผู้้�ป่่วย
จิิตเวชที่่�ต้้องรัับผิิดทางกฎหมายออกเป็็นกลุ่่�มดัังนี้้�8

	 1. กลุ่่�มปััญญาอ่่อน (Mental Retardation) หมายถึึง ผู้้�ที่่�มีีภาวะของระดัับสติิปััญญา
ด้้อยหรืือต่่ำกว่่าปกติิ เป็็นเหตุุให้้ผู้้�นั้้�นมีีความสามารถจำกััดในด้้านการเรีียนในวััยเด็็ก ทำให้้ไม่่สามารถ 
ปรับัตัวัเข้้ากับัสังัคม หรืือมีีการเจริิญเติบิโตไม่ส่มวัยั ซ่ึ่�งในสมัยัก่่อนจะเรีียกภาวะเช่น่นี้้�ว่า่ จิติทราม จิติเปลี้้�ย 
พิิการทางสมอง สมองอ่่อน ซ่ึ่�งภาษาชาวบ้้านเรีียกว่่า คนไม่่เต็็มเต็็งบ้้าง คนไม่่เต็็มบาทบ้้าง หรืืออาจ 
เรีียกว่่า คนบ้้า ๆ บอ ๆ เป็็นต้้น

	 2. กลุ่่�มโรคจิิต (Psychosis) ซึ่่�งองค์์การอนามััยโลกให้้คำนิิยามไว้้ว่่า หมายถึึง ภาวะที่่�มีี
การสููญเสีียหน้้าที่่�การทำงานของจิิตใจ ถึึงระดัับที่่�ทำให้้เสีียความสามารถในการหยั่่�งรู้้�ตนเอง รวมถึึง 
เสีียความสามารถที่่�จะสนองความต้้องการที่่�จำเป็็นในการดำรงชีีพ หรืือความรู้้�สึึกนึึกคิิดและพฤติกิรรมต่่าง ๆ 
ที่่�อยู่่�ในกรอบของความเป็็นจริงิ

	 3. กลุ่่�มอาการทางจิติเนื่่�องจากสมองพิกิาร (Organic Brain Syndrome) หมายถึงึ ภาวะ
ที่่�มีีการสููญเสีียหน้้าท่ี่�ในการทำงานของสมองอัันเน่ื่�องมาจากพยาธิิสภาพของสมองทำให้้เกิิดอาการทางจิิต 
ซึ่่�งอาจเกิิดจากสมองเสื่่�อมในวััยชราหรืือก่่อนวััยชรา สมองได้้รัับสารพิิษต่่าง ๆ เช่่น สุุรา ปรอท แมงกานีีส 
หรืือเกิิดจากโรคติิดเชื้้�อในสมอง เป็็นเหตุุให้้สมองอัักเสบ หรืืออาจเกิิดจากโรคซิิฟิิลิิสขึ้้�นสมอง เกิิดเนื้้�องอก
ในสมอง โรคลมบ้้าหมูู หลอดเลืือดในสมองตีีบ โรคของระบอบต่่อมไร้้ท่่อท่ี่�มีีผลต่่อการเปล่ี่�ยนแปลงของ
สมอง หรืือสมองได้้รัับบาดเจ็็บ

	 4. กลุ่่�มโรคประสาท (Neurosis) เป็็นชื่่�อของกลุ่่�มโรคทางจิิตใจซ่ึ่�งต่่างกัับคำว่่า 
“โรคระบบประสาท” (Disease of the nervous system) ซ่ึ่�งเป็น็โรคทางกายที่่�เกิดิขึ้้�นกับระบบประสาท 
ได้้แก่่ โรคเยื่่�อหุ้้�มสมองอัักเสบ โรคสมองอัักเสบ เช่่น โรคพิิษสุุนััขบ้้า หรืือเกิิดจากโรคไขสัันหลัังอัักเสบ เช่่น 
โรคโปลิิโอ หรืือเกิิดจากโรคปลายประสาทอัักเสบ เช่่น โรคเหน็็บชา เป็็นต้้น ทั้้�งนี้้�กลุ่่�มอาการของ 
โรคประสาทนี้้�จะแบ่่งออกเป็็นโรคประสาทชนิิดต่่าง ๆ ได้้อีีกหลายชนิิด เช่่น โรคประสาทกัังวล (Anxiety 
neurosis) โรคประสาทซึึมเศร้้า (Depressive neurosis) โรคประสาทฮีีสทีีเรีีย (Hysterical neurosis) 
และโรคประสาทกลััว (Phobic neurosis)

	 8  วิิฑููรย์์ อึ้้�งประพัันธ์์, นิิติิเวชศาสตร์,์ พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 5 (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยรามคำแหง, 2532), หน้้า 163-170.
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	 5. กลุ่่�มบุุคลิิกภาพแปรปรวนบางประเภท (Personality disorders) ซ่ึ่�งคำว่่า 
“บุุคลิิกภาพ” (Personality) ในทางจิิตวิิทยา หมายถึึง แบบฉบัับของลัักษณะนิิสััยของบุุคคลท่ี่�แสดง 
ออกมาในรููปพฤติิกรรมทั้้�งทางร่่างกายและจิิตใจ ตลอดจนท่่าทีีเฉพาะตััวของบุุคคลนั้้�น สำหรัับกลุ่่�มบุุคคล
ที่่�มีีบุุคลิิกภาพแปรปรวน หมายถึึง กลุ่่�มที่่�มีีลัักษณะของการปรัับตััวที่่�ไม่่ถููกต้้อง (Maladaptive patterns 
of behavior) ซึ่่�งบุุคลิิกภาพแปรปรวนนี้้�คล้้ายกัับโรคจิิต หรืือโรคประสาท แต่่ยัังไม่่ใช่่โรคจิิตหรืือ
โรคประสาท เว้้นแต่ถ่้้ามีีอาการผิดิปกติทิางจิติใจเพิ่่�มขึ้้�นถึงึขนาดเป็น็โรคประสาท หรืือผิดิปกติมิากถึงึขนาด
ก็็จะกลายเป็็นโรคจิิตชนิิดใดชนิิดหนึ่่�งได้้

อย่่างไรก็็ตาม นัักนิิติิศาสตร์์หลายท่่านได้้ให้้ความเห็็นเกี่่�ยวกัับความหมายของ จิิตบกพร่่อง 
โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนไว้้ดัังนี้้�

คำว่่า “จิิตบกพร่่อง” ในความเห็็นของศาสตราจารย์์จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์ เห็็นว่่า “จิิตบกพร่่อง” 
(mentally de fective, mental deficiency, feeble-mindedness) หมายถึึง ผู้้�ที่่�สมองไม่่เจริิญเติิบโต
ตามวััยหรืือบกพร่่องมาแต่่กำเนิิด (idiot, imbecille) หรืือเส่ื่�อมลงเพราะความชรา (senility) ตรงกัับ
กฎหมายลัักษณะอาญาเดิิม มาตรา 46 ที่่�เรีียกว่่า สััญญาวิิปลาส (defective mental power, infirmite 
d esprit) พวกนี้้�อาจมีีเหตุุชัักจููงให้้กระทำความผิิดได้้ง่่าย9 ความเห็็นนี้้�ไม่่ต่่างจากศาสตราจารย์์ ดร. หยุุด 
แสงอุุทััย ซ่ึ่�งให้้ความหมายของคำว่่า “จิิตบกพร่่อง” ว่่า หมายความถึึงคุุณสมบััติิของมัันสมองบกพร่่อง  
จึงึทำให้้ไม่่สามารถรู้้�ผิดิชอบหรืือไม่่สามารถบัังคับัตนเองได้้10 ทำนองเดีียวกัันกับั ศาสตราจารย์์ ดร. อุทุทิศิ 
แสนโกศิิก ได้้กล่่าวถึึงผู้้�ที่่�มีี “จิิตบกพร่่อง” ว่่า หมายถึึง ผู้้�ที่่�คุุณสมบััติิของมัันสมองบกพร่่อง11 เช่่นกััน

คำว่า่ “โรคจิิต” ศาสตราจารย์์จิติติิ ติงิศภััทิยิ์ ์ได้้ให้้คำอธิิบายว่่าหมายถึึง ความบกพร่่องแห่่ง
จิิตที่่�เกิิดจากโรค (pathological) ซึ่่�งกฎหมายลัักษณะอาญาเดิิม มาตรา 46 เรีียกว่่าพยาธิิ (desease of 
the mind, maladie mentale) เช่่น คลอดบุุตรแล้้วมีีอาการโรค “บ้้าเลืือด” คุ้้�มดีี คุ้้�มร้้าย12 รวมถึึงผู้้�ที่่�มีี
อาการคลุ้้�มคลั่่�ง จิติเภท (schizophrenia) หรืือผู้้�ที่่�มีีปัญญาความคิิดดีีแต่ส่ติทิราม13 ส่่วนศาสตราจารย์์ ดร. 
หยุดุ แสงอุุทัยั เห็็นว่า “โรคจิิต” หมายถึึง สมองเป็็นโรค14 และศาสตราจารย์์ ดร. อุทุทิิศ แสนโกศิิก ก็ม็ีีความ
เห็น็เช่่นเดีียวกับั ศาสตราจารย์์ ดร. หยุดุ แสงอุทุัยั โดยเห็น็ว่า “โรคจิติ” หมายถึงึ มันัสมองเป็็นโรค หรืือที่่�
เรีียกกันัอย่่างทั่่�วไปว่่าเป็็นบ้้า15

9 จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 840.
10 หยุุด แสงอุุทััย, กฎหมายอาญาภาค 1, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 16 ปรัับปรุุงใหม่่ (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 

2537), หน้้า 166.
11 อุุททิิศ แสนโกศิิก, กฎหมายอาญาภาค 1, (กรุุงเทพฯ: ศููนย์์บริิการเอกสารและวิิชาการ กองวิิชาการ กรมอััยการ, 2525), 

หน้้า 136.
12 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 331/2513
13 จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 841.
14 หยุุด แสงอุุทััย, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 166.
15 อุุททิิศ แสนโกศิิก, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 136.
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คำว่า่ “จิิตฟ่ั่�นเฟือืน” ศาสตราจารย์จ์ิติติ ิติงิศภัทัิยิ์ ์ได้้ให้้ความหมายว่า่ หมายถึงึ ผู้้�ที่่�มีีความ
หลงผิิด (delusion) ประสาทหลอน (hallucination) และแปรผิิด (illusion) ซ่ึ่�งถืือเป็็นโรคจิิต 
ประการหนึ่่�งด้้วย16 ส่่วนศาสตราจารย์์ ดร. หยุุด แสงอุุทััย ได้้ให้้ความเห็็นว่่า “จิิตฟั่่�นเฟืือน” หมายถึึง  
ความมีีจิิตพิิการที่่�เรีียกกัันว่่า บ้้า ๆ บอ ๆ ซึ่่�งไม่่ใช่่เป็็นเพราะโรคจิิต17 ทำนองเดีียวกัันศาสตราจารย์์ ดร.  
อุุททิิศ แสนโกศิิก ก็็ให้้ความเห็็นเช่่นเดีียวกัับ ศาสตราจารย์์ ดร. หยุุด สงอุุทััย ว่่า “จิิตฟั่่�นเฟืือน” ได้้แก่่ 
อาการบ้้า ๆ บอ ๆ แต่่ไม่่ถึึงกัับเป็็นโรคจิิต18

โดยสรุปุแล้้วจะเห็็นได้้ว่า่แนวความคิิดของนัักวิชิาการทางด้้านนิติิิศาสตร์์เกี่่�ยวกับัความหมาย
ของคำว่่า จิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือ จิิตฟั่่�นเฟืือน จะมีีความเห็็นที่่�คล้้ายคลึึงกััน กล่่าวคืือ จิิตบกพร่่อง  
หมายถึึง ความบกพร่่องท่ี่�มาจากสภาพร่่างกายทางสมองผิิดปกติิหรืือบกพร่่องไป ส่่วนโรคจิิต หมายถึึง  
ผู้้�ที่่�ป่่วยโดยมีีอาการเป็็นโรคทางจิิตเวช สำหรัับจิิตฟั่่�นเฟืือน หมายถึึง ผู้้�ที่่�มีีอาการทางจิิตผิิดปกติิไม่่ถึึงขั้้�น
เป็็นโรคจิิต เช่่น ประสาทหลอน หลงผิิด หรืือแปรผิิด แต่่มีีข้้อสัังเกตว่่าท่่านศาสตราจารย์์ จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์ 
เห็็นว่่าเป็็นอาการของโรคจิิตอย่่างหนึ่่�ง

ในการวินิิจิฉัยัความรับัผิดิทางอาญาของผู้้�กระทำความผิดิในเบื้้�องต้้นต้้องได้้ความว่า่ผู้้�กระทำ
ความผิดิต้้องเป็น็ผู้้�ที่่�มีีสภาวะจิติผิดิปกติจิากการที่่�มีีจิติบกพร่อ่ง โรคจิติ หรืือ จิติฟั่่�นเฟือืน แต่ค่วามผิดิปกติิ
ขนาดใดจึึงจะถืือได้้ว่่าบุุคคลนั้้�นไม่่มีีความผิิด เพราะไม่่รู้้�สำนึึกในการกระทำตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 59 หรืือมีีความผิดิแต่เ่พราะเป็น็การกระทำความผิดิในขณะที่่�จิติบกพร่อ่ง โรคจิติ หรืือ จิติฟั่่�นเฟือืน 
อันัเป็น็เหตุใุห้้ควรยกเว้้นโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 65 วรรคแรก หรืือเป็น็การกระทำที่่�มีีเหตุุ
อันัควรลดโทษตามมาตรา 65 วรรคสอง ซ่ึ่�งบัญัญัตัิวิ่า่ “แต่ถ่้้าผู้้�กระทำความผิดิยังัสามารถรู้้�ผิดิชอบอยู่่�บ้้าง 
หรืือยัังสามารถบัังคัับตนเองได้้บ้้าง ผู้้�นั้้�นต้้องรัับโทษสำหรัับความผิิดนั้้�น แต่่ศาลจะลงโทษน้้อยกว่่าท่ี่�
กฎหมายกำหนดไว้้สำหรับัความผิดินั้้�นเพีียงใดก็ไ็ด้้” ซึ่่�งปัญัหาเกี่่�ยวกับัขนาดของความผิดิปกติทิางจิตินี้้�เป็น็
ปัญัหาในการพิจิารณาคดีีสำหรับัศาลทั้้�งในประเทศไทยและในต่า่งประเทศ ซึ่่�งในสหรัฐัอเมริกิาและประเทศ
อัังกฤษได้้พยามวางหลัักเกณฑ์์เพ่ื่�อสร้้างบรรทััดฐานที่�เหมาะสมในการกำหนดความรัับผิิดทางอาญาแก่่ 
ผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีจิตบกพร่่อง ทั้้�งนี้้�หลัักเกณฑ์์และแนวความคิิดดัังกล่่าวได้้เผยแพร่่ไปยัังประเทศที่่�ใช้้
ระบบกฎหมายจารีีตประเพณีี (common law) และประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร  
(civil law)

นอกจากนี้้� วััตถุุประสงค์์ที่่�สำคััญของการบัังคัับใช้้กฎหมายอาญาก็็เพื่่�อรัักษาความปลอดภััย
ในสังัคมจากการกระทำความผิิดของสมาชิิกในสังคม ซ่ึ่�งวิธิีกีารลงโทษผู้้�กระทำความผิิดแต่่เดิมิประการเดีียว
ไม่่อาจบรรลุุผลในการป้้องกัันสัังคมได้้ เพราะการที่่�จะทำให้้การบัังคัับใช้้กฎหมายอาญาบรรลุุผลจะต้้องมีี
การป้้องกัันพิิเศษเพื่่�อให้้ผู้้�กระทำความผิิดไม่่กระทำความผิิดอีีกต่่อไป19 สำหรัับการป้้องกัันพิิเศษนี้้� ได้้แก่่

16 จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 841.
17 หยุุด แสงอุุทััย, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 166.
18 อุุททิิศ แสนโกศิิก, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 136.
19 คณิิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่่�วไป, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 7 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2563), หน้้า 69.
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การบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย ซึ่่�งกระบวนการแก้้ไขฟื้้�นฟููผู้้�กระทำความผิิดเพื่่�อให้้ผู้้�กระทำความ
ผิิดสามารถกลัับคืืนเข้้าสู่่�สัังคมได้้ก็เป็็นวิิธีีการหนึ่่�งในการบัังคัับใช้้วิิธีีการเพ่ื่�อความปลอดภััยตามหลัักการ
และแนวความคิิดของทฤษฎีีการป้้องกัันสัังคม

ประมวลกฎหมายอาญาได้้บัญญััติิถึึงการบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยวิิธีีการหนึ่่�งก็็คืือ 
การคุุมตััวไว้้ในสถานพยาบาล โดยได้้บัญญััติิความไว้้ในมาตรา 48 ว่่า “ถ้้าศาลเห็็นว่า การปล่่อยตััวผู้้�มีี 
จิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน ซึ่่�งไม่่ต้้องรัับโทษหรืือได้้รัับการลดโทษตามมาตรา 65 จะเป็็นการ 
ไม่ป่ลอดภััยแก่ป่ระชาชน ศาลจะสั่่�งให้้ส่ง่ไปคุุมตััวไว้้ในสถานพยาบาลก็็ได้้ และคำสั่่�งนี้้�ศาลจะเพิิกถอนเสีีย
เมื่่�อใดก็็ได้้” ดัังนั้้�นจะเห็็นได้้ว่ากรณีีที่�จะบัังคัับใช้้วิิธีีการเพ่ื่�อความปลอดภััยแก่่ผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีี 
จิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนโดยการส่่งไปคุุมตััวไว้้ในสถานพยาบาลนั้้�นมีีหลัักเกณฑ์์ดัังนี้้�

1. ผู้้�กระทำความผิิดเป็็นผู้้�ที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือ จิิตฟั่่�นเฟืือน

2. ศาลเห็็นว่าการปล่่อยตััวบุุคคลตามข้้อ 1. ซ่ึ่�งไม่่ต้้องรัับโทษหรืือได้้รัับการลดโทษตาม 
มาตรา 65 จะเป็็นการไม่่ปลอดภััยแก่่ประชาชน

สำหรัับการควบคุุมตััวผู้้�กระทำความผิิดไว้้ในสถานพยาบาลนั้้�นตามพระราชบัญญััติ ิ
สุุขภาพจิิต พ.ศ. 2551 กำหนดไว้้มีีอยู่่� 3 กรณีี ได้้แก่่

1. กรณีีที่่�ผู้้�ต้้องหาหรืือจำเลยซึ่่�งเป็น็ผู้้�วิกิลจริติอยู่่�ในระหว่า่งสอบสวนหรืือไต่ส่วนมููลฟ้อ้งหรืือ
พิิจารณา และพนัักงานสอบสวนหรืือศาลได้้ส่่งตััวผู้้�นั้้�นมายัังสถานบำบััดรัักษา จิิตแพทย์์ผู้้�บำบััดรัักษาจะ
ต้้องทำรายงานผลการบำบัดัรักัษาส่ง่ให้้พนักังานสอบสวนหรืือศาลภายใน 180 วันั นับัแต่ว่ันัที่่�รับัผู้้�ต้้องหา
หรืือจำเลยไว้้ และถ้้าหากจิิตแพทย์์เห็็นว่่าผู้้�ต้้องหาหรืือจำเลยยัังไม่่สามารถต่่อสู้้�คดีีได้้ในขั้้�นตอนการ
สอบสวน ไต่่สวนมููลฟ้้องหรืือระหว่่างการพิิจารณาให้้รายงานผลการบำบััดรักัษาทุุก 180 วันั เว้้นแต่่พนักังาน
สอบสวนหรืือศาลจะมีีคำสั่่�งเป็็นอย่่างอื่่�น อย่่างไรก็็ตาม ในระหว่่างการบำบััดรัักษาหากจิิตแพทย์์ผู้้�บำบััด
รักัษาเห็็นว่าผู้้�ต้้องหาหรืือจำเลยได้้รับการบำบััดรัักษาจนกระทั่่�งอาการผิิดปกติิหายหรืือทุุเลา และสามารถ
ต่อ่สู้้�คดีีได้้แล้้ว จะต้้องรายงานผลการบำบัดัรัักษาไปยังัพนัักงานสอบสวนหรืือศาลโดยไม่ช่ักัช้้า และรายงาน
ผลการบำบััดรัักษาและความเห็็นดัังกล่่าวต่่อคณะกรรมการสถานบำบััดรัักษาทราบด้้วย20

2. กรณีีที่่�จำเลยผู้้�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนกระทำความผิิดแต่่ได้้รัับการยกเว้้น
โทษหรืือลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 48 จิิตแพทย์์ต้้องรายงานผลการรัักษาต่่อศาล 
หลัังจากที่่�ศาลได้้มีีคำพิิพากษาและมีีคำสั่่�งยกเว้้นโทษหรืือลดโทษแก่่ผู้้�กระทำความผิิดทุุก 180 วััน21

3. กรณีีที่�จำเลยผู้้�มีีจิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟ่ั่�นเฟืือนกระทำความ “ผลจากการรายงาน” 
ผิดิ แต่ไ่ด้้รับัการลดโทษศาลและศาลมีีคำสั่่�งให้้รอการลงโทษ โดยกำหนดเงื่่�อนไขในการคุมุประพฤติผิู้้�กระทำ
ความผิดิซึ่่�งมีีจิติบกพร่อ่ง เป็็นโรคจิติหรืือจิติฟั่่�นเฟือืนไว้้เพื่่�อการบำบัดัรักัษาในสถานพยาบาล ให้้จิติแพทย์์

20 มาตรา 36 วรรคสาม พระราชบััญญััติิสุุขภาพจิิต พุุทธศัักราช 2551 
21 เรื่่�องเดีียวกััน.
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ผู้้�บำบััดรัักษารายงานผลการบำบััดรัักษาและความเห็็นต่่อศาลภายใน 90 วัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับผู้้�ป่่วยนั้้�นไว้้ 
และถ้้าหากจิิตแพทย์์เห็็นว่ามีีความจำเป็็นต้้องบำบััดรัักษาผู้้�ป่่วยนั้้�นต่อไป ให้้รายงานผลการบำบััดรัักษา
และความเห็็นต่อศาลทุุก 90 วััน เว้้นแต่่ศาลจะมีีคำสั่่�งเป็็นอย่่างอ่ื่�น22 ซึ่่�งระยะเวลา 90 วัันนี้้�น้้อยกว่่า  
2 กรณีีข้้างต้้นก็เพราะการท่ี่�ศาลมีีคำสั่่�งให้้รอการลงโทษก็็เพื่่�อนำผลจากการรายงานมาพิิจารณาความ 
เหมาะสมว่า่ผู้้�กระทำมีีความผิดิปกติเิพราะมีีจิตบกพร่อ่ง เป็น็โรคจิิตหรืือจิติฟั่่�นเฟืือนหรืือไม่ ่และสมควรที่่�
จะมีีคำสั่่�งลงโทษผู้้�นั้้�นต่่อไปหรืือไม่่

5.2 วิิเคราะห์์หลัักเกณฑ์์ในการกำหนดความรัับผิิดทางอาญาต่่อผู้้�กระทำความผิิด
ที่่�มีีสภาวะจิิตผิิดปกติิ

ปีี ค.ศ. 1843 ได้้เกิิดคดีีสำคััญขึ้้�นในประเทศอัังกฤษอัันถืือเป็็นบรรทััดฐานและมีีอิิทธิิพลต่่อ
การพิิจารณาคดีีของศาลต่่อมาทั้้�งในประเทศท่ี่�ใช้้ระบบกฎหมายจารีีตประเพณีี (common law) และ
ประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายลายลักัษณ์์อักัษร (civil law) ได้้แก่่ คดีี McNaghten’s (1843)23 ซ่ึ่�งมีีข้้อเท็็จจริงิ
ว่า่จำเลยคืือ Daniel McNaghten ได้้ยิง Edward Drummond ซ่ึ่�งเป็น็เลขานุุการส่ว่นตัวของ Sir Robert 
Peel นายกรััฐมนตรีีของอัังกฤษในเวลานั้้�นถึึงแก่่ความตาย โดยจำเลยได้้นำสืืบว่่า จำเลยมีีอาการวิิกลจริิต
คิิดว่่ามีีคนคอยติิดตามและพููดจาหมิ่่�นประมาทจำเลย ทั้้�งยัังขััดขวางไม่่ให้้จำเลยได้้รัับหน้้าที่่�การงาน ซึ่่�ง
จำเลยได้้บอกกัับแพทย์์ว่่าคนที่�จำเลยได้้ฆ่่าตายนั้้�นเป็็นคน ๆ หนึ่่�งในพวกท่ี่�ติิดตามจำเลย คดีีนี้้�ศาลได้้ตั้้�ง
ปััญหาให้้ลููกขุุนวินิิจิฉัยัชี้้�ขาดว่่าจำเลยสามารถเข้้าใจและรู้้�หรืือไม่่ว่่าการท่ี่�จำเลยกระทำไปนั้้�นเป็็นการชั่่�วร้้าย 
และถ้้าจำเลยไม่รู่้้�สึกึว่า่ในขณะกระทำนั้้�นเป็น็การละเมิดิต่่อธรรมของพระเจ้้าหรืือกฎหมายของมนุุษย์์ (the 
law of God or of man) จำเลยก็็ไม่่ต้้องรัับโทษ สำหรัับคดีีนี้้�ลููกขุุนได้้ชี้้�ขาดให้้ปล่่อยจำเลยไปเพราะ
วิิกลจริิต แต่่เมื่่�อศาลได้้ตััดสิินแล้้วได้้เกิิดการวิิพากษ์์วิิจารณ์์กัันมากโดยมีีผู้้�เข้้าใจว่่าจำเลยยิิงโดยสำคััญผิิด
ว่่าผู้้�ที่่�ถููกยิิงเป็็นนายกรััฐมนตรีี สภาขุุนนาง (House of Lords) จึึงได้้ตั้้�งคำถามต่่อผู้้�พิิพากษา 15 คน เพื่่�อ
ให้้มีีการชี้้�แจงถึึงข้้อกฎหมายในคดีีนี้้� ซึ่่�งผู้้�พิิพากษาหััวหน้้าศาล (Lord Chief Justice Tindal) ได้้ชี้้�แจงถึึง 
หลักัในการพิิจารณาซ่ึ่�งจะต้้องมีีการพิสิููจน์ใ์ห้้เห็น็ว่า จำเลยได้้กระทำความผิดิอันัเกิดิจากความพิกิารอย่า่ง
มีีเหตุุผล และไม่่รู้้�ผิิดชอบในการกระทำความผิิด อัันมีีปััญหาอัันเกิิดจากการหลงผิิด (Delusion) ซึ่่�งหากมีี
ความหลงผิิดเพีียงบางส่่วนและไม่่จััดได้้ว่่าเป็็นพวกวิิกลจริิต (Insane) ก็็จะต้้องรัับผิิดทางอาญา24  
หลัังจากนั้้�นสภาขุุนนาง (House of Lords) ได้้นำข้้อพิิจารณาของศาลมาทบทวนและได้้กำหนดหลัักใน
การพิสิููจน์ค์วามสามารถของจำเลยว่า่ จำเลยสามารถแยกความแตกต่า่งระหว่า่งความถููกผิดิ (right-wrong) 
ได้้หรืือไม่่ โดยต้้องมีีเหตุุผลว่่าจำเลยได้้กระทำความผิิดภายใต้้ความบกพร่่องอัันสืืบเน่ื่�องมาจากโรคทาง
จิิตใจ ซ่ึ่�งทำให้้ไม่่สามารถรู้้�ถึึงสภาพและสาระสำคััญของการกระทำ หรืือไม่่สามารถรู้้�ว่่าสิ่่�งที่่�ได้้กระทำ 
ลงไปเป็็นความผิิด ซึ่่�งมีีเนื้้�อหาสาระสำคััญในการพิิจารณา ดัังนี้้�25

22 มาตรา 39 พระราชบััญญััติิสุุขภาพจิิต พุุทธศัักราช 2551
23 Mayne no. 62 p.165, Perkins cases p.411, Kenny no. 53 p.76 อ้้างถึึงใน จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์, กฎหมายอาญา  

ภาค 1, หน้้า 844.
24 เชีียร สิิริิยานนท์, “อาชญากรรมกัับโรคจิิต”, นิิตยสารสำนัักงานศาลยุุติิธรรมดุุลพาห, ฉบัับท่ี่� 10 (ตุุลาคม 2503),  

หน้้า 1244.
25 Nicola Monaghan, Criminal Law, 5th Edition (London: Oxford University Press, 2018), p.350-351.
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ประการแรก ต้้องสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่ามนุุษย์์ทุุกคนมีีจิิตปกติิ

ประการที่่�สอง ต้้องพิิจารณาว่่าข้้อสัันนิิษฐานดัังกล่่าวสามารถถููกโต้้แย้้งได้้หากจำเลยพิิสููจน์์
ได้้ว่่าขณะกระทำความผิิด เข้้าหลัักเกณฑ์์ดัังนี้้�

1. จำเลยได้้รัับความเจ็็บปวดจากความบกพร่่องโดยมีีเหตุุผล

2. ความบกพร่่องดัังกล่่าวเกิิดจากโรคทางจิิต และ

3. ทำให้้จำเลยไม่่ทราบถึึงสาระและเนื้้�อหาแห่่งการกระทำ หรืือ

4. ไม่่สามารถทราบได้้ว่่าสิ่่�งที่่�ทำนั้้�นถููกหรืือผิิด

สหรััฐอเมริิกาได้้นำหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาคดีี McNaghten’s (1843) มาใช้้ในการ
พิิจารณาความรัับผิิดอัันเกิิดจากการกระทำความผิิดของผู้้�ที่่�มีีสภาวะจิิตผิิดปกติิ โดยกำหนดว่่า  
“บุุคคลไม่่จำต้้องรัับผิิดทางอาญา ถ้้าในขณะกระทำผิิดจิิตใจหรืือสมองของเขาผิิดปกติิมากจนกระทั่่�งเขา
ไม่ส่ามารถเข้้าใจเนื้้�อหาของการกระทำ หรืือถึงึแม้้ว่าเขาเข้้าใจแต่ข่าดความสามารถที่่�จะแยกว่า่การกระทำ
ของเขาผิิดหรืือถููก”26 ซึ่่�งเรีียกว่่า ‘M’ Nanghten rule หรืือ Right or Wrong ประกอบด้้วยหลัักเกณฑ์์
ในการพิิจารณา 4 ประการ ได้้แก่่27

1. จำเลยต้้องไม่่ทราบว่่าตนเองกำลัังทำอะไรอยู่่�

2. จำเลยไม่่สามารถแยกได้้ว่่าอะไรเป็็นสิ่่�งที่่�ถููกหรืือผิิด

3. จำเลยไม่่สามารถเข้้าใจสภาพและสาระสำคััญของการกระทำ หรืือผลท่ี่�จะเกิิดขึ้้�นจากการ 
กระทำดัังกล่่าว

4. สภาพจิิตใจของจำเลยเลวร้้ายขนาดไม่่ทราบว่่าสิ่่�งที่่�กระทำเป็็นความผิิด

หลััก ‘M’ Nanghten rule ได้้ถููกนำมาใช้้ในหลายมลรััฐในสหรััฐอเมริิกาจนถึงปััจจุุบััน  
แม้้จะมีีผู้้�ที่่�ไม่่เห็็นด้้วย เพราะเห็็นว่่าหลัักดัังกล่่าวไม่่รวมถึึงกรณีีที่่�ผู้้�กระทำความผิิดไม่่สามารถบัังคัับการ
กระทำของเขาได้้ ต่่อมาจึึงได้้มีีการนำหลัักที่่�เรีียกว่่า “Irresistible impulse” (1887) มาเป็็นใช้้ประกอบ
ของหลักั ‘M’ Nanghten rule ว่า่ “บุคุคลไม่ต่้้องรับัผิดิทางอาญา ถ้้าในขณะกระทำผิดิ แม้้เขาจะรู้้�ผลและ
เนื้้�อหาของการกระทำแต่่เพราะ “แรงกระตุ้้�นที่�จิิตต่่อต้้านไม่่ได้้” ทำให้้เขากระทำความผิิดขึ้้�น” ซึ่่�ง
หมายความว่่า แม้้ผู้้�กระทำความผิิดจะรู้้�ถึึงผลของการกระทำและเนื้้�อหาในขณะกระทำความผิิดก็็ตาม แต่่
ถ้้าหากขณะนั้้�นขาดแรงกระตุ้้�นจิตใจจากสมองอัันผิดปกติิของเขาท่ี่�จะต่่อต้้านไม่่ให้้ผู้้�กระทำความผิิด 
ได้้กระทำความผิิดแล้้ว ผู้้�กระทำก็็ไม่่ต้้องรัับผิิด ซึ่่�งหลัักนี้้�ก็็ถููกวิิจารณ์์ว่่ามีีข้้อบกพร่่อง 2 ประการ ได้้แก่่  

26 ณัฐัจักัร ปััทมสิงิห์์ ณ อยุธุยา, “วิกิลจริติในทัศนะกฎหมายอาญาอเมริกิันั”, วารสารอัยัการ, ฉบับ “โรงเรีียนอัยัการจังัหวัดั 22” 

(2522), หน้้า 79.
27 อำนาจ โชติิชััย, “การอ้้างเหตุุวิิกลจริิตเป็็นข้้อต่่อสู้้� (INSANITY DEFENSE) ตามกฎหมายของประเทศสหรััฐอเมริิกา”, 

วารสารอััยการ 5, 55 (กรกฎาคม 2525), หน้้า 38.
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สภาพของสมองที่่�จะต่่อต้้านการกระทำความผิิดนั้้�นพบได้้ยากประการหนึ่่�ง และอีีกประการก็็คืือ  
หลักัดังักล่่าวทำให้้ผู้้�กระทำความผิิดสามารถนำมาขยายข้้อแก้้ตัวออกไปได้้อีีกไกล เป็็นเหตุใุห้้เกิดิข้้อยุ่่�งยาก
สำหรับัศาลในการนำมาใช้้ประกอบดุลุพินิิจิ28 แม้้กระนั้้�นก็ม็ีีการพยายามที่่�จะวางหลักัเกณฑ์์ในการพิจิารณา
ถึึงสภาวะความผิิดปกติิทางจิิตของผู้้�กระทำความผิิดเพื่่�อมิิให้้ต้้องรัับผิิดทางอาญา โดยมีีการคิิดค้้นหลัักท่ี่�
เรีียกว่่า “Durham rule หรืือ Product test” ขึ้้�น

สำหรัับหลััก “Durham rule หรืือ Product test” กำหนดไว้้ว่่า “จำเลยไม่่ต้้องรัับผิิดทาง
อาญาหากการกระทำท่ี่�ผิิดกฎหมายของเขาเป็็นผลมาจากโรคทางจิิตหรืือความบกพร่่องทางจิิต (Mental 
Disease)” แต่่หลัักนี้้�ก็็ได้้รับการวิิพากษ์์วิิจารณ์์ว่่ายัังมีีข้้อบกพร่่องเก่ี่�ยวกัับข้้อเท็็จจริิงท่ี่�ว่่า การกระทำ 
ความผิิดของจำเลยซึ่่�งถืือว่่าเป็็นบุคคลวิิกลจริิตนั้้�นเกิิดจากสมองที่่�ผิิดปกติิหรืือไม่่ และสมองอย่่างไรจึึง 
จะถืือได้้ว่่าผิิดปกติิ เป็็นเหตุุให้้มีีการให้้คำจำกััดความใหม่่ในคดีี McDonald v. U.S. (1962)29 ของคำว่่า 
Mental Disease ว่่าหมายถึึงภาวะจิิตวิิปริิตและรวมไปถึึงสภาพจิิตใจที่่�ผิิดปกติิซ่ึ่�งมีีผลโดยตรงต่่อสมอง 
อารมณ์์ และความบกพร่่องโดยตรงต่่อระบบความควบคุุมความประพฤติิของร่่างกาย และในคดีี Carter 
v. U.S. (1957)30 ได้้ให้้คำจำกัดัความของคำว่า่ “Product” of  mental illness ว่า่ หมายถึงึ การที่่�บุคุคล
มีีแต่่เพีียงสมองหรืือจิิตใจท่ี่�บกพร่่องไม่่เพีียงพอที่่�จะทำให้้เขาหลุุดพ้้นจากความผิิด แต่่ต้้องประกอบด้้วย
ความสััมพัันธ์โดยตรงระหว่่างสมองท่ี่�ผิดิปกติิกับัการกระทำ และความสััมพัันธ์เช่น่นั้้�นต้้องมีีมากจนกระทั่่�ง
มีีเหตุุผลเพีียงพอว่่า การกระทำนั้้�นจะมิิเกิิดขึ้้�นถ้้าหากบุุคคลนั้้�นมีีสมองที่่�ปกติิ31 แต่่หลััก “Durham rule 
หรืือ Product test” ก็็ได้้รัับการคััดค้้านจากคณะลููกขุุนซึ่่�งไม่่เห็็นด้้วยโดยเห็็นว่่ากฎดัังกล่่าวมีีขอบเขตที่่�
แคบเกิินไปสำหรัับคำแนะนำของจิิตแพทย์์ ทำให้้การรัับฟัังข้้อเท็็จจริิงพื้้�นฐานของคณะลููกขุุนไม่่เพีียงพอ
ต่่อการพิิจารณาคดีีได้้32

สหรััฐอเมริิกาได้้เริ่่�มมีีการบัังคัับใช้้กฎหมายซึ่่�งกำหนดให้้มีีการตรวจสภาพจิิตสำหรัับบุุคคล
วิิกลจริิตที่่�กระทำความผิิดอาญาในปีี ค.ศ. 1921 โดยนายแพทย์์ L. Vermon Briggs เป็็นผู้้�เสนอกฎหมาย
ที่่�เรีียกว่่า Briggs Law โดยมีีการกำหนดให้้มีีการทำรายงานเสนอต่่อศาลเกี่่�ยวกัับผู้้�กระทำความผิิดซึ่่�งเป็็น
บุุคคลวิิกลจริิต ซึ่่�งจะต้้องมีีจิิตแพทย์์ 2 คนเป็็นผู้้�รัับรอง กฎหมายนี้้�ได้้มีีการประกาศใช้้ในหลายมลรััฐ ซึ่่�ง
ทำให้้ได้้ทราบสถิิติิของอาชญากรรมที่่�เกิิดจากบุุคคลวิิกลจริิตที่่�ใกล้้เคีียงกัับความเป็็นจริิง โดยนายแพทย์์ 
Overholser ได้้รายงานถึงสถิิติิของผู้้�ต้้องหาคดีีอาญาในระยะ 14 ปีีแรกของมลรััฐแมสซาจููเซท จำนวน 
5159 คน พบว่่าผู้้�ท่ี่�เป็็นโรคจิิตถึึงขั้้�นวิกลจริิต (Insane) มีีจำนวน 69 คน, และจำนวน 432 คนเป็็น 
โรคปััญญาต่่ำหรืือปััญญาอ่่อน (Mental Defective), จำนวน 169 คนถููกส่่งไปสัังเกตอาการที่่�โรงพยาบาล
โรคจิิต และจำนวน 100 คนมีีความผิิดปกติิของจิิตแต่่ไม่่ถึึงขั้้�นวิิกลจริิต ได้้แก่่ พวกที่่�เป็็นโรคลมชััก  

28 Gabriel Hallevy, The Matrix of Insanity in Modern Criminal Law, (Switzerland: Springer International 

Publishing, 2015), p.13-14.
29 McDonald v. United States, 312 F.2d 874 (1962)
30 Carter v. United States, 102 U.S. App. D.C. 227, 236, 252 F. 2d 608, 617 (1957)
31 ณัฐัจักัร ปััทมสิงิห์์ ณ อยุธุยา, “วิิกลจริติในทัศันะกฎหมายอาญาอเมริกิันั”, วารสารอัยัการ, หน้้า 80-81.
32 Criminal Responsibility-The Durham Rule-Washington v. United States, F.2d (D.C. Cir. 1967), in  

William & Mary Law Review 9, 4 (1968), p.1174-1175.
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โรคเสพติิดสุุราเรื้้�อรััง ติิดยาเสพติิด อัันธพาล เป็็นต้้น นอกจากนี้้� อาชญากรโรคจิิตถึึงขั้้�นวิิกลจริิตและ 
ผิิดปกติิมีีจำนวน 770 คน ซ่ึ่�งถืือได้้ว่าเป็็นประโยชน์ต่่อการแสดงให้้เห็็นความสััมพัันธ์ของโรคจิิตกัับ
อาชญากรรม33

ในปีี ค.ศ. 1972 ได้้เกิิดคดีีสำคััญ ได้้แก่่ คดีี U.S. v Brawner (1972)34 เป็็นเหตุุให้้  
American Law Institute ได้้กำหนดวิิธีีการทดสอบความวิิกลจริิตของผู้้�กระทำความผิิดเรีียกว่่า ALI test 
ไว้้ใน Model Penal Code โดยมีีหลัักว่่าบุุคคลไม่่ต้้องรัับผิิดทางอาญาถ้้าขณะกระทำผิิดเกิิดจากผลท่ี่�สมอง
ผิิดปกติิเป็็นเหตุุให้้ไม่่สามารถเข้้าใจเนื้้�อหาของการกระทำ หรืือไม่่สามารถยัับยั้้�งให้้การกระทำอยู่่�ในกรอบ
ของกฎหมาย แต่่ไม่่รวมถึึงการกระทำท่ี่�เกิิดจากอารมณ์์ที่่�วิปิริิต หรืือการกระทำท่ี่�มีีลักษณะต่่อต้้านสังคม35 
คดีีที่่�นำหลััก ALI test มาใช้้ ได้้แก่่ คดีี U.S. v. John W. Hinkley Jr. (1982)36 โดย นาย John W.  
Hinkley Jr. ได้้ใช้้ปืืนพกยิิงประธานาธิิบดีี โรแนลด์์ เรแกน (Ronald Reagan) จนได้้รัับบาดเจ็็บ หลัังจาก
การปราศรััยที่่�โรงแรมวอชิิงตัันในกรุุงวอชิิงตััน37

สำหรัับ หลััก ALI test38 ได้้กำหนดความหมายของ “สภาวะที่่�วิิกลจริิต” ว่่าหมายถึึง สมอง
ที่่�ผิดิปกติซิึ่่�งไปกระทบต่อ่ร่า่งกายมีีผลให้้บุคุคลนั้้�นขาดความสามารถที่่�จะทราบถึงึเนื้้�อหาในการกระทำของ
ตน หรืือขาดความสามารถในการกำหนดให้้การกระทำของตนเป็็นไปตามกฎหมาย โดยมีีการพิิสููจน์์ให้้ศาล
เห็น็ว่าจำเลยมีีสมองท่ี่�ผิดิปกติิในขณะท่ี่�กระทำความผิิด และการกระทำนั้้�นเป็็นผลโดยตรงซ่ึ่�งเกิิดจากสมอง
ที่่�ผิิดปกติิ เป็็นเหตุุให้้ผู้้�กระทำขาดความสามารถในการกำหนดแนวทางในการกระทำของตน ทั้้�งนี้้� 
ไม่่รวมถึึงการกระทำที่่�เกิิดจากอารมณ์์ที่่�วิิปริิต หรืือการกระทำที่่�ต่่อต้้านสัังคม นอกจากนี้้� หลััก ALI test  
ยัังได้้กำหนดให้้ศาลต้้องแสดงต่่อลููกขุุนว่่า การที่่�ผู้้�กระทำมีีร่่างกายผิิดปกติิซึ่่�งเป็็นผลโดยตรงมาจากสมอง 
ทำให้้ผู้้�นั้้�นขาดความสามารถท่ี่�จะทราบเนื้้�อหาของการกระทำหรืือไม่่ หรืือบุุคคลนั้้�นไม่่สามารถกำหนด 
การกระทำของเขาให้้เป็็นไปตามกฎหมายหรืือไม่่

หลักั ALI test นี้้�ได้้นำไปสู่่�การบัญัญัติัิถึงึความรัับผิดิทางอาญาสำหรัับผู้้�ท่ี่�มีีสภาวะจิิตผิดิปกติิ
ไว้้ใน Model Penal Code มาตรา 4.01 ในเวลาต่่อมาซึ่่�งมีีหลัักดัังนี้้�

(1) บุุคคลไม่่ต้้องรัับผิิดในทางอาญาหากขณะที่่�กระทำความผิิดเป็็นผลมาจากอาการโรคจิิต 
หรืือจิิตบกพร่่องทำให้้ผู้้�นั้้�นขาดความสามารถเข้้าใจเนื้้�อหาสาระในการกระทำของตนและ 

(2) ภายใต้้บัังคัับแห่่งบทบััญญััติิมาตรานี้้� คำว่่า โรคจิิต หรืือจิิตบกพร่่องไม่่รวมไปถึึงอาการ
ผิิดปกติิจากการกระทำความผิิดซ้้ำหรืือการกระทำต่่อต้้านสัังคม

33 เชีียร สิิริิยานนท์์, “อาชญากรรมกัับโรคจิิต”, นิิตยสารสำนัักงานศาลยุุติิธรรมดุุลพาห, หน้้า 1245.
34 United States v. Brawner, 471 F.2d 969 (D.C. Cir 1972)
35 ณััฐจัักร ปััทมสิิงห์์ ณ อยุุธยา, “วิกิลจริติในทัศันะกฎหมายอาญาอเมริกิันั”, วารสารอัยัการ, หน้้า 81.
36 United States v. John W. Hinckley Jr. (1982)
37 Vincent J. Fuller, “UNITED STATES V. JOHN W. HINCKLEY JR. (1982)”, in LOYOLA OF ANGELES LAW REVIEW 

33, 699 (2000), p.699. 
38 Ibid., p. 82.
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หลักัเกณฑ์์ในการพิสิููจน์์ความผิดิปกติทิางจิติของผู้้�กระทำความผิดิในประเทศสหรัฐัอเมริกิานี้้�
มีีที่่�ใช้้ในมลรััฐต่่าง ๆ แตกต่่างกัันไปเนื่่�องจากระบบการปกครองของสหรััฐอเมริิกาเป็็นการปกครองใน 
รููปแบบรััฐรวม ประกอบด้้วยมลรััฐต่่าง ๆ ดัังนั้้�น หลัักเกณฑ์์ที่่�นำมาทดสอบความวิิกลจริิตของผู้้�กระทำ
ความผิิดจึึงไม่่ได้้ใช้้หลัักเกณฑ์์เดีียวกััน กล่่าวคืือ บางมลรััฐยัังใช้้วิิธีีการทดสอบในรููปแบบ ‘M’ Nanghten 
Rule เช่่น อลาบามา (Alabama), อาริิโซนา (Arizona), แคลิิฟอร์์เนีีย (California), ฟลอริิดา (Florida) 
ฯลฯ แต่่บางมลรััฐใช้้วิิธีีการทดสอบตามหลััก Model Penal Code เช่่น แมนสาชููเซต (Massachusetts), 
อิิลิินอยส์์ (Illinois), เมน (Main), เคนตั๊๊�กกี้้� (Kentucky) ฯลฯ และบางรััฐใช้้ระบบผสมระหว่่างหลััก ‘M’ 
Nanghten Rule กัับ “Irresistible impulse test” เช่่น โคโลราโด (Colorado), นิิว เม็็กซิิโก (New 
Mexico) ฯลฯ ส่่วนหลััก Durham rule หรืือ Product test มีีที่่�ใช้้ในรััฐนิิวแฮมเชีียร์์ (New Hamshire)39 
เป็็นต้้น

ประเทศแคนาดาเป็็นประเทศหนึ่่�งในระบบกฎหมายจารีีตประเพณีี (common law) ที่่�ได้้
รัับอิิทธิิพลจากคดีี McNaghten’s (1843) จึึงมีีการกำหนดความรัับผิิดทางอาญาของผู้้�กกระทำความผิิด
ไว้้ในประมวลกฎหมายอาญา (Criminal Code of Canada) ทำนองเดีียวกัับ Penal Code ของ
สหรััฐอเมริิกา โดยบััญญััติิความไว้้ในมาตรา 1640 ให้้ผู้้�กระทำความผิิดซึ่่�งเป็็นบุุคคลวิิกลจริิตไม่่มีีความผิิด 
โดยต้้องสันันิษิฐานในเบื้้�องต้้นก่อ่นว่า่บุคุคลทุกุคนมีีจิติเป็น็ปกติจินกว่า่จะพิสิููจน์ไ์ด้้ว่า่ขณะกระทำความผิดิ
เขาไม่่มีีความสามารถที่่�จะรู้้�สาระสำคัญัของการกระทำหรืือไม่รู่้้�ว่า่กระทำนั้้�นเป็น็สิ่่�งผิดิ เช่น่เดีียวกับัอีีกหลาย
ประเทศท่ี่�ใช้้ระบบกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร (civil law) ก็็ได้้บัญญััติิความไว้้ในกฎหมายถึึงความรัับผิิด
ทางอาญาสำหรัับผู้้�กระทำความผิิดท่ี่�มีีสภาวะจิิตผิิดปกติิ ดัังจะเห็็นได้้จากความท่ี่�บััญญััติิไว้้ในประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศสหพัันธรััฐเยอรมนีี สาธารณรััฐฝรั่่�งเศส ประเทศญี่่�ปุ่่�นและประเทศไทย

สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีได้้กำหนดหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการกระทำความผิิดของบุุคคล
วิิกลจริิตไว้้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 20 ว่่า บุุคคลใดก็็ตามหากได้้กระทำความผิิดในขณะไม่่มีี
ความสามารถที่่�จะรู้้�ว่า่การกระทำของเขาเป็็นความผิดิ หรืือเป็น็การกระทำอันัมีีสาเหตุมุาจากความผิดิปกติิ
ทางจิิต ซ่ึ่�งเกิิดจากความเจ็็บป่่วยทางกาย หรืือปััญหาทางจิิตใจ หรืือเกิิดจากความผิิดปกติิทางจิิตใจจาก
อารมณ์์ที่่�รุุนแรง จนไม่่สามารถควบคุุมตนเองได้้ หรืือปััญญาอ่่อน หรืือเกิิดจากความผิิดปกติิทางจิิต 

39 Sanabria, L., “The Insanity Defense Among the States,” [online] Available from : https://www.findlaw.

com/criminal/criminal-procedure/the-insanity-defense-among-the-states.html [4 June 2023]
40 Section 16 of Criminal Code - Defence of Mental Disorder-now codifies the Insanity defence as such:

“(1) No person is criminally responsible for an act committed or an omission made while suffering from 

a mental disorder that rendered the person incapable of appreciating the nature and quality of the act or omission 

or of knowing that it was wrong.

(2) Every person is presumed not to suffer from a mental disorder so as to be exempt from criminal 

responsibility by virtue of subsection (1), until contrary is proved on the balance of probabilities

(3) The burden of proof that an accused was suffering from a mental disorder so as to be exempt from 

criminal responsibility is on the party that raises the issue.”
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อย่่างรุุนแรง การกระทำนั้้�นไม่่เป็็นความผิิดอาญา41 ซึ่่�งเหตุุผลในการบััญญััติิความไว้้ในกฎหมายดัังกล่่าว 
สืืบเน่ื่�องมาจากวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายอาญาบััญญััติิขึ้้�นเพ่ื่�อคุ้้�มครองการอยู่่�ร่วมกัันของมนุุษย์์ในสังคม 
จึึงได้้กำหนดศีีลธรรมหรืือจริิยธรรมของการอยู่่�ร่่วมกัันไว้้ ด้้วยเหตุุนี้้� การกระทำใดที่่�เป็็นการกระทำผิิด 
ศีีลธรรมหรืือจริิยธรรมของการอยู่่�ร่่วมกัันของกฎหมายอาญาย่่อมเป็็นการกระทำที่่� “ชั่่�ว” และเป็็นการ
กระทำที่่� “ตำหนิิได้้” ที่่�จะต้้องถููกลงโทษ และการลงโทษผู้้�กระทำความผิิดจะมีีความชอบธรรมก็็ต่่อเมื่่�อ
การกระทำนั้้�นเป็็นสิ่่�งท่ี่�สัังคมไม่่ยอมรัับ ซึ่่�งศาลสููงสุุดสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีกล่่าวว่่า “ผู้้�กระทำต้้อง
ถููกตำหนิิที่่�เขาไม่่ทำให้้ถููกกฎหมาย และเขาได้้ตััดสิินใจทำสิ่่�งที่่�ไม่่ถููกต้้องทั้้�ง ๆ ที่่�เขาสามารถที่่�จะทำให้้ถููก
กฎหมายและตััดสิินใจท่ี่�จะทำสิ่่�งท่ี่�ถููกต้้องได้้ แต่่ผู้้�กระทำมิิได้้ตััดสิินใจดัังกล่่าวหากแต่่ได้้ตััดสิินใจทำผิิด
แทน” ดัังนั้้�น “ความชั่่�ว” จึึงเป็็นสาระสำคััญประการหนึ่่�งของ “ความผิิดอาญา”42 และเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ
โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาซึ่่�งประกอบด้้วย (1) การครบองค์์ประกอบที่่�กฎหมายบััญญััติิ, (2) ความ
ผิดิกฎหมาย, และ (3) ความชั่่�ว สำหรัับในกรณีีของผู้้�ท่ี่�มีีอาการทางจิิตผิิดปกติิย่อ่มไม่่สามารถรู้้�ผิดิชอบหรืือ
ไม่่สามารถบัังคัับตนเองได้้ จึึงเป็็นการกระทำท่ี่�ปราศจาก “ความชั่่�ว”43 เพราะความสามารถในการทำ 
“ความชั่่�ว” ต้้องถืือเอาความสมบููรณ์์ของจิิตใจของบุุคคลเป็็นเกณฑ์์ในการพิิจารณาด้้วย44 แต่่ถ้้าหาก 
ผู้้�กระทำความผิดิยัังมีีความสามารถในการรับัรู้้�ว่า่การกระทำของเขาผิดิกฎหมายหรืือความสามารถในการ 
กระทำของเขาลดลงอัันมีีผลมาจากสาเหตุุใดสาเหตุุหนึ่่�งตามมาตรา 20 ผู้้�กระทำก็็จะต้้องได้้รับโทษ ซ่ึ่�งอาจ
ได้้รัับการลดโทษตามมาตรา 21

ส่่วนสาธารณรััฐฝรั่่�งเศสได้้มีีการบััญญััติิความไว้้ในกฎหมายอาญาในปี ค.ศ. 1810 มาตรา 
6445 เก่ี่�ยวกับัความรับัผิดิทางอาญาของบุคุคลวิกิลจริติ โดยบัญัญัติัิความไว้้ว่า่ “จำเลยซึ่่�งเป็น็บุคุคลวิกิลจริติ
ย่อ่มไม่ม่ีีความผิดิหากเขาได้้กระทำความผิดิในขณะวิกิลจริติหรืือไม่อ่าจยับัยั้้�งการกระทำได้้ และต่อ่มาในปีี 
ค.ศ. 1838 มาตรา 2446 ได้้บััญญััติิถึึงการกระทำของบุุคคลวิิกลจริิต (insane persons act) ไว้้ในทำนอง
เดีียวกัันว่่าไม่่อาจลงโทษบุุคคลที่่�กระทำความผิิดเพราะวิิกลจริิต จนกระทั่่�งถึึงปััจจุุบัันก็็เป็็นที่�ยอมรัับว่่า
บุุคคลวิิกลจริิตกระทำความผิิดอาญาไม่่เป็็นความผิิด47 โดยได้้มีีการบััญญััติิความไว้้ใน มาตรา 122-148  

41 Section 20 of German Criminal Code “Any person who at the time of the commission of the offence 
is incapable of appreciating the unlawfulness of their actions or of acting in accordance with any such appreciation 
due to a pathological mental disorder, a profound consciousness disorder, debility or any other serious mental 
abnormality, shall be deemed to act without guilt”

42 คณิิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่่�วไป, หน้้า 129.
43 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 60.
44 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 297.
45 Article 64 of code pénal, 1810 “There is no crime or offense when the defendant was in a state of 

insanity at the time of offense, or when he was constrained by a force he could not resist”
46 Article 24 of code pénal, 1838 “In sane persons may in no case be detained with convicted or accused 

persons or deposited in a prison.”  
47 Thomas Fovet, “Forensic Science International: Mind and Law”, in Forensic Science International: 

Mind and Law Volume 1 (November 2020), p.1.
48 Article 122-1 “A person is not criminally liable who, when the act was committed, was suffering from 

a psychological or neuropsychological disorder which destroyed his discernment or his ability to control his actions
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ของประมวลกฎหมายอาญาฝรั่่�งเศสซ่ึ่�งได้้ประกาศใช้้บังัคับัในปี ีค.ศ. 1994 ว่า่ “บุคุคลไม่่มีีความรัับผิดิทาง
อาญา หากขณะกระทำความผิิดได้้มีีสภาพโรคทางจิิตหรืือโรคทางประสาท ซึ่่�งทำลายความรู้้�สึึกผิิดชอบ
หรืือทำลายการควบคุุมตนเอง” และ วรรคสองได้้บัญญััติิถึึงเหตุุลดโทษสำหรัับ บุุคคลท่ี่�มีีโรคจิิตหรืือ
โรคประสาทขณะท่ี่�กระทำความผิิดจะมีีความรัับผิิดชอบอยู่่�บ้้าง หากสภาพนั้้�นได้้ลดความรู้้�สึกึผิิดชอบ หรืือ
ขัดัขวางการควบคุมุตนเอง ซึ่่�งศาลสามารถที่่�จะลดโทษให้้ได้้ ถ้้าเป็น็โทษจำคุกุให้้ลดลงหนึ่่�งในสาม ในกรณีี
โทษจำคุุกตลอดชีีวิิตให้้ลดลงเหลืือจำคุุก 30 ปีี นอกจากนี้้� ศาลสามารถไม่่ลงโทษได้้หากมีีเหตุุผลพิิเศษใน
กรณีีความผิิดประเภท délit49 หากศาลเห็็นประกอบความเห็็นแพทย์์ว่่าการลงโทษจะช่่วยให้้การรัักษา
อาการทางจิิตได้้50

ประเทศญี่่�ปุ่่�นแต่่เดิิมได้้บัญญััติิถึึงความรัับผิิดทางอาญาของบุุคคลวิิกลจริิตไว้้ในกฎหมาย
อาญาปีี ค.ศ. 1880 ว่่า “บุุคคลที่่�ไม่่สามารถแยกแยะความถููกหรืือผิิดได้้เนื่่�องมาจากการสููญเสีียความ
สามารถทางจิิตในขณะก่่ออาชญากรรมไม่่ต้้องรัับโทษ” ต่่อมาเมื่่�อได้้มีีการปฏิิรููปกฎหมายใหม่่ได้้กำหนด
ความไว้้ในมาตรา 39 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา ปีี 1907 ว่่า “บุุคคลที่่�ไร้้ความสามารถจะไม่่ถููกลงโทษ 
บุุคคลท่ี่�มีีความสามารถบกพร่่องจะได้้รับการลดโทษ” (an incompetent person shall not be  
punished; a person with diminished competence shall be given a mitigation of  
punishment.) ซึ่่�งได้้ใช้้บัังคัับมาจนถึึงปััจจุุบััน51

การประเมินิความผิดิปกติทิางจิติของผู้้�กระทำความผิดิซึ่่�งมีีอาการทางจิติผิดิปกตินิี้้�เป็น็ปัญัหา
สำหรัับศาลในประเทศญี่่�ปุ่่�นไม่่ต่่างจากประเทศอื่่�น ซึ่่�งถ้้าหากศาลเห็็นว่่าบุุคคลดัังกล่่าวไม่่ได้้กระทำความ
ผิิดเพราะมีีอาการทางจิิตผิิดปกติิก็็จะถููกลงโทษ ดัังเช่่น คำพิิพากษาของศาลสููงโอซาก้้า เม่ื่�อวัันที่่� 26 
เมษายน 2015 [Osaka High Court (26 April 2015) LEX/DB25540670] คดีีนี้้�ข้้อเท็็จจริิงมีีอยู่่�ว่่า  
ชายคนหนึ่่�งได้้ฆ่่าคนถึง 7 คน โดยเขาคิิดว่่าตััวเขามีีคนคอยติิดตามและเพ่ื่�อนบ้้านของเขากำลัังพููดไม่่ดีี 
ลัับหลัังเก่ี่�ยวกัับตััวเขา ซ่ึ่�งเขาได้้รับการประเมิินทางจิิตเวชว่าเขาเป็็นโรคประสาทหลอนมีีอาการหลงผิิด  
คดีีนี้้�ศาลตััดสิินว่่าแรงจููงใจในการก่่ออาชญากรรมของเขามีีสาเหตุุมาจากบุุคลิิกภาพของเขา และอิิทธิิพล
จากความผิิดปกติิทางจิิตจากประสาทหลอนของเขาที่่�มีีต่่ออาชญากรรมยัังมีีน้้อยแสดงว่่าเขายัังคงมีีความ
รัับผิิดชอบอย่่างเต็็มที่่�52 เช่่นเดีียวกัับคดีีที่่�เกิิดขึ้้�นในฮิิโรชิิมา ในปีี ค.ศ. 2017 ศาลสููงของฮิิโรชิิมาได้้ตััดสิิน
ประหารชีีวิติชายผู้้�หนึ่่�งเมื่่�อวันัที่่� 13 กันัยายน ค.ศ. 2017 [Hiroshima High Court (13 September 2017) 

A person who, at the time he acted, was suffering from a psychological or neuropsychological disorder 
which reduced his discernment or impeded his ability to control his actions, remains punishable; however, the 
court shall take this into account when it decides the penalty and determines its regime.”

49 Délit หมายถึึง ความผิิดในชั้้�นมััธยโทษ ซึ่่�งจำคุุกไม่่เกิิน 10 ปีี
50 ปกป้้อง ศรีีสนิิท, กฎหมายอาญาชั้้�นสููง : อาชญากรรม ความรัับผิิด และโทษอาญา, (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 

2566), หน้้า 215.
51 Yoji Nakatani, “History of psychiatry and the criminally insane in Japan”, in Seishin Shinkeigaku Zasshi 

194-9, 2 (2003), p.105
52 Hiroko Kashiwagi and Naotsugu Hirabayashi, “Death Penalty and Psychiatric Evaluation in Japan”, in 

Frontiers in Psychiatry 9 (November 2018), p.550.
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LEX/DB25543809] ในคดีีนี้้�ผู้้�กระทำความผิิดไม่่พอใจเพื่่�อนบ้้าน และเขามีีความเชื่่�อว่่าแกงของเขาถููกใส่ ่
ยาฆ่า่แมลง แม้้เขาจะได้้รับการวินิิจิฉัยัว่า่เป็น็โรคประสาทหลอนในทางจิติเวช แต่่ศาลเห็น็ว่าอาการหลงผิดิ
ดัังกล่่าวไม่่ได้้ทำให้้เขารู้้�สึึกว่่าถููกคุุกคามในระหว่่างก่่ออาชญากรรม แสดงว่่าเขาไม่่ได้้มีีอาการทางจิิต 
ผิิดปกติิ ดัังนั้้�นเขาจึึงต้้องรัับผิิด53 นอกจากนี้้� ยัังมีีคดีีอื่่�น ๆ อีีกหลายคดีีที่่�ศาลตััดสิินลงโทษประหารชีีวิิต 
ผู้้�กระทำความผิิดท่ี่�มีีอาการทางจิิตผิิดปกติิ โดยเห็็นว่าอาการทางจิิตท่ี่�ผิดิปกติิไม่่มีีผลต่่อการก่่ออาชญากรรม 
ทั้้�งนี้้�มีีข้้อสัังเกตเก่ี่�ยวกัับการประเมิินอาการผิิดปกติิทางจิิตของผู้้�กระทำความผิิดจากจิิตแพทย์์ซึ่่�งเป็็นที่่� 
สงสััยว่่า ผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีอาการทางจิิตเวชโดยหลงผิิดได้้รู้้�หรืือไม่่ในทางธรรมชาติิว่่าการกระทำของ
เขาผิิดศีีลธรรมซึ่่�งมีีผลต่่อความรัับผิิดในทางอาญา แต่่โดยทั่่�วไปแล้้วผู้้�พิิพากษาไม่่อาจเข้้าใจว่่าผู้้�กระทำ
ความผิดิเหล่า่นี้้�เป็น็อย่า่งไร จึงึถืือเอาเหตุทุี่่�ผู้้�กระทำความผิดิไม่ส่ำนึกึถึงึการกระทำความผิดิของเขามาเป็น็
เหตุุให้้ไม่่อาจฟื้้�นฟููบุุคคลเหล่่านั้้�นได้้54

สำหรัับการกำหนดความรัับผิิดทางอาญาของผู้้�กระทำความผิิดที่่�จิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือ 
จิิตฟ่ั่�นเฟืือนตามประมวลกฎหมายอาญา และแนวทางในการพิิจารณาคดีีของศาลไทยได้้กำหนดความ 
รัับผิิดทางอาญาสำหรัับผู้้�ที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนซึ่่�งได้้กระทำความผิิดในขณะที่่�มีีอาการ
ทางจิิต ดัังกล่่าวไว้้ 3 แนวทางด้้วยกััน ได้้แก่่

1. กรณีีที่่�ผู้้�มีีจิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน ไม่่มีีความผิิดเพราะได้้กระทำความผิิด 
ในขณะไม่่รู้้�สำนึึกของการกระทำอัันเกิิดจากความผิิดปกติิทางจิิตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 
ดัังจะเห็็นได้้จากตััวอย่่างตามคำพิิพากษาฎีีกาต่่อไปนี้้�

คำพิิพากษาฎีีกาท่ี่� 8743/2544 วิินิิจฉััยว่่า จำเลยปััญญาอ่่อนถึึงขนาดไม่่อาจรู้้�ได้้ว่่าการ 
ตััดต้้นไม้้หวงห้้ามเป็็นผิิดกฎหมาย กรณีีจึึงมิิใช่่จำเลยกระทำผิิดในขณะไม่่สามารถรู้้�ผิิดชอบเพราะมีี 
จิติบกพร่่องตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคหนึ่่�งเท่่านั้้�น แต่่ถึงึขั้้�นที่่�ถืือได้้ว่าจำเลยกระทำโดย
มิิได้้รู้�สำนึึกในการกระทำทั้้�งมิิได้้รู้�ข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นองค์์ประกอบของความผิิด การกระทำของจำเลยจึึง
ไม่่มีีความผิิด 

คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 2590/2562 ซึ่่�งในคดีีนี้้�จำเลยอ้้างว่่าได้้กระทำความผิิดในขณะละเมอ  
ไม่่รู้้�สึึกตััว ซึ่่�งศาลได้้วิินิิจฉััยจากพยานตามข้้อเท็็จจริิงว่่า ขณะที่่�ผู้้�ตายนอนอยู่่�ในบ้้านที่่�เกิิดเหตุุ จำเลยซึ่่�ง
เป็็นสามีีของผู้้�ตายใช้้มีีดเป็็นอาวุุธแทงผู้้�ตายที่่�บริิเวณหน้้าอกขวาและซ้้าย ไหปลาร้้า มืือขวาและซ้้าย  
เป็็นเหตุุให้้ผู้้�ตายถึึงแก่่ความตาย โดยจำเลยกระทำในขณะละเมอ ไม่่รู้้�สึึกตััว เมื่่�อพยานโจทก์์ไม่่อาจรัับฟััง 
ได้้ว่่าจำเลยกระทำโดยรู้้�สำนึึกในการกระทำ การกระทำของจำเลยจึึงไม่่เป็็นความผิิดตามฟ้้อง

53 Ibid.
54 Ibid.
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สำหรับัการวินิิจิฉัยัถึงึการกระทำโดยไม่รู้่้�สำนึกึนี้้�มีีข้้อสังัเกตจากศาสตราจารย์ ์จิติติ ิติงิศภัทิัิย์์ 
ได้้ให้้คำอธิิบายว่่า โดยทั่่�วไปมัักจะเข้้าใจรวมกัันว่่าหมายถึึง “สภาพ” และ “สาระสำคััญ” ของการกระทำ 
ซึ่่�งได้้แก่่พฤติิการณ์์และผลของการเคล่ื่�อนไหวอิิริิยาบถ โดยหมายถึึง การกระทำท่ี่�กฎหมายบััญญััติิว่่า
เป็็นการกระทำความผิิด แต่่การไม่่รู้้�ถึึงสภาพและสาระสำคััญของการกระทำความผิิดนั้้�นจะต้้องหมายถึึง 
ผู้้�กระทำไม่่รู้้�ว่า่ตนกำลัังกระทำอะไรอยู่่� หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งก็็คืือไม่่ใช่ก่ารกระทำโดยรู้้�สำนึึก สำหรัับบุุคคล
ธรรมดาท่ี่�มีีจิิตใจเป็็นปกติิก็็คืือ การเคล่ื่�อนไหวอิิริิยาบถโดยไม่่อยู่่�ภายใต้้บังคัับของจิิตใจ เช่่น การละเมอ 
แต่่สำหรัับคนวิิกลจริิต หมายถึึง ไม่่รู้้�สภาพและสาระสำคััญของการกระทำ เช่่น อาการของโรคลมชัักหรืือ
ลมบ้้าหมูู (epilepsy) ดังัที่่�มีีผู้้�ยกตััวอย่่างว่่าหญิิงคนหนึ่่�งเกิิดอาการชัักในขณะหั่่�นขนมปัังจึงึหั่่�นเอาแขนของ
เด็็กที่่�เป็็นบุุตรของตน ดัังนั้้�นอาการวิิกลจริิตถึึงขนาดไม่่รู้้�สภาพและสาระสำคััญของการกระทำนี้้�ในทาง
ทฤษฎีีต้้องถืือว่่าไม่่มีีการกระทำโดยรู้้�สำนึึกตามความหมายของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59  
วรรคสองจึึงไม่่เป็็นความผิิด ไม่่ใช่่เป็็นเพีียงเหตุุยกเว้้นโทษ ซ่ึ่�งเป็็นกรณีีที่�อยู่่�นอกเหนืือประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 6555

2. กรณีีที่่�ผู้้�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟ่ั่�นเฟืือน มีีความผิิดแต่่ได้้รับการยกเว้้นโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 65 วรรคแรก ได้้บัญญัติัิความไว้้ว่า่ “ผู้้�ใดกระทำความผิิดในขณะไม่่สามารถ
รู้้�ผิิดชอบ หรืือไม่่สามารถบัังคัับตนเองได้้เพราะมีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน ผู้้�นั้้�นไม่่ต้้องรัับโทษ
สำหรัับความผิิดนั้้�น” ทั้้�งนี้้�จะต้้องปรากฏว่่าขณะที่่�ลงมืือกระทำความผิิดนั้้�นผู้้�กระทำความผิิดไม่่สามารถ 
รู้้�ผิิดชอบกล่่าวคืือไม่่รู้้�ว่่าการกระทำนั้้�นเป็็นความผิิดตามหลัักแห่่งศีีลธรรม56 ดัังจะเห็็นได้้จากคำพิิพากษา
ฎีีกาท่ี่� 530/2542 ซ่ึ่�งข้้อเท็็จจริิงมีีอยู่่�ว่า จำเลยมีีอาการผิิดปกติิทางจิิตมานานแล้้ว จะมีีการกำเริิบเป็็น 
ครั้้�งคราวและไม่่อาจรู้้�ได้้ล่วงหน้้า เม่ื่�อมีีอาการทางจิิตแล้้วจะรู้้�สึึกกลััวและจำอะไรไม่่ได้้ การท่ี่�จำเลยฟััน
ทำร้้ายผู้้�เสีียหายทั้้�งสี่่�ได้้รัับบาดเจ็็บนั้้�น ไม่่ปรากฏว่า่จำเลยกัับผู้้�เสีียหายทั้้�งสี่่�มีีเรื่่�องบาดหมางมาก่่อนอัันจะ
เป็็นมููลเหตุุให้้จำเลยโกรธเคืืองมุ่่�งร้้ายผู้้�เสีียหาย ถืือเป็็นการผิิดปกติิวิิสััยที่่�คนจิตปกติิจะมาฟัันทำร้้าย 
ผู้้�เสีียหายโดยไม่่ปรากฏสาเหตุุใด ๆ มาก่่อน ดัังนั้้�นพฤติิการณ์์ที่่�จำเลยกระทำย่่อมแสดงให้้เห็็นว่่า จำเลย
ทำร้้ายผู้้�เสีียหายทั้้�งสี่่�ในขณะที่่�ไม่ส่ามารถรู้้�ผิดิชอบหรืือไม่ส่ามารถบัังคับัตนเองได้้ เพราะมีีจิติบกพร่อ่งหรืือ
โรคจิิต จำเลยจึึงไม่่ต้้องรัับโทษสำหรัับความผิิดดัังกล่่าวตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคแรก 
การกระทำของจำเลยที่่�ไม่่ต้้องรัับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคแรกนั้้�น ต้้องพิิจารณา
ถึึงผู้้�กระทำความผิิดสามารถยัับยั้้�งหรืือบัังคัับตนเองได้้หรืือไม่่อัันเนื่่�องจากจิิตบกพร่่องหรืือโรคจิิต มิิใช่่ถืือ
เอาการกระทำของจำเลยภายหลัังเกิิดเหตุุที่่�นำชี้้�สถานที่่�เกิิดเหตุุกัับแสดงท่่าทางในการกระทำผิิดมาเป็็น
เกณฑ์์พิิจารณาประกอบการกระทำความผิิดที่่�กระทำก่่อนแล้้วไม่่

55 จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 846-847.
56 เกีียรติิขจร วััจนะสวััสดิ์์�, คำอธิิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบััญญััติิทั่่�วไป, (กรุุงเทพฯ: กรุุงสยาม พัับลิิชชิ่่�ง, 2562), 

หน้้า 628.
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ดัังนั้้�นการกระทำความผิิดในขณะไม่่สามารถรู้้�ผิิดชอบ หรืือไม่่สามารถบัังคัับตนเองได้้
นอกจากจะมีีสาเหตุมุาจากการที่่�มีีจิตบกพร่อ่ง โรคจิติ หรืือจิติฟ่ั่�นเฟือืนแล้้ว การมีีจิตบกพร่อ่ง โรคจิติ หรืือ
จิิตฟั่่�นเฟืือนจะต้้องถึึงขนาดที่่�ได้้กระทำความผิิดโดยไม่่สามารถรู้้�ผิิดชอบ หรืือไม่่สามารถบัังคัับตนเองได้้
เท่่านั้้�น กฎหมายจึึงจะยกโทษให้้ เพราะตามปกติิแล้้วหากจะไม่่ลงโทษผู้้�กระทำความผิิดก็็จะต้้องมีีเหตุุผล
พิิเศษ กรณีีนี้้�ต้้องพิิจารณาว่่าบุุคคลดัังกล่่าวได้้กระทำความผิิดในขณะที่่�ไม่่รู้้�ผิิดชอบหรืือไม่่สามารถบัังคัับ
ตนเองได้้หรืือไม่่57 ซึ่่�งต้้องพิิจารณาขนาดของความวิิกลจริิตในขณะกระทำความผิิดจากความเห็็นของ 
นิิติิจิิตแพทย์์ประกอบพฤติิกรรมในการกระทำความผิิด ทั้้�งนี้้�ศาสตราจารย์์ จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์ ได้้ให้้คำอธิิบาย
ไว้้ว่่า “ที่่�ว่่าไม่่สามารถรู้้�ผิิดชอบ หมายความถึึง รู้้�ผิิดชอบในการกระทำลงนั้้�นโดยเฉพาะ มิิใช่่รู้้�ผิิดชอบใน
การกระทำอื่่�น ๆ  โดยทั่่�วไป” กล่า่วคืือ ความรู้้�ผิดิชอบไม่ไ่ด้้มีีความหมายถึงึกับัรู้้�ว่า่การกระทำนั้้�นผิดิกฎหมาย
หรืือไม่่ และไม่่ใช่่ว่่าผู้้�กระทำจะต้้องรู้้�โดยแท้้จริิงว่่าการกระทำนั้้�นเป็็นความผิิด เพีียงแต่่สามารถรู้้�ได้้ว่า
เป็น็การกระทำที่่�ไม่ค่วรกระทำก็ถ็ืือได้้ว่า่รู้้�ผิดิชอบแล้้ว เพราะมาตรา 65 ใช้้คำว่า่ “สามารถ” ส่ว่นผู้้�กระทำ
จะมีีความคิิดอย่่างไรต้้องพิิจารณาจากตััวผู้้�กระทำ ซึ่่�งความคิิดของผู้้�กระทำจะถืือเป็็นความผิิดชอบ 
อย่่างไรนั้้�น ระดัับความรัับผิิดชอบนี้้�ย่่อมต้้องถืือเอาระดัับความรัับผิิดชอบอัันเป็็นที่่�รัับรองของคนทั่่�วไป  
ดัังนั้้�นถ้้าผู้้�กระทำไม่่รู้้�ว่่าผิิดกฎหมายแต่่รู้้�ว่่าผิิดศีีลธรรม หรืือถ้้าผู้้�กระทำรู้้�ว่่าผิิดกฎหมาย แต่่ไม่่คิิดว่่า 
การกระทำนั้้�นผิิดศีีลธรรม เพราะความวิิกลจริิตเช่่นนี้้�ผู้้�กระทำก็็ต้้องรัับผิิดเช่่นกััน58

ส่่วนกรณีีที่�ผู้้�ท่ี่�มีีจิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟ่ั่�นเฟืือนได้้กระทำความผิิดในขณะไม่่สามารถ
บัังคัับตนเองได้้นั้้�น หมายความว่่า ผู้้�กระทำความผิิดรู้้�ว่่าการกระทำของตนนั้้�นเป็็นความผิิด แต่่ไม่่สามารถ
บังัคับัตนเองไม่ใ่ห้้กระทำได้้59 ซ่ึ่�งต้้องมีีข้้อเท็จ็จริงิว่า่ผู้้�กระทำความผิดิได้้กระทำความผิดิในขณะที่่�มีีอาการ
ดัังกล่่าว แต่่ไม่่อาจบัังคัับตนเองไม่่ให้้กระทำความผิิดนั้้�น ๆ ได้้ สำหรัับความไม่่สามารถบัังคัับตนเองได้้นี้้� 
ศาสตราจารย์์ จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์ให้้ความหมายว่่าหมายถึึง “จิิตใจของผู้้�กระทำความผิิดสามารถบัังคัับการ
กระทำได้้โดยรู้้�สำนึกึและรู้้�ว่า่ผิดิ แต่ผู่้้�กระทำไม่ส่ามารถบังัคับัจิิตใจของตนได้้เพราะความบกพร่อ่งของจิติ” 
และที่่�สำคััญการไม่่สามารถบัังคัับตนเองหรืือไม่่สามารถยัับยั้้�งการกระทำความผิิดได้้นั้้�นต้้องเกิิดจาก  
จิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน60

อย่า่งไรก็ต็าม มีีข้้อสังัเกตว่า่ในการวินิิจิฉัยัคดีีของศาลกรณีีที่�จะถืือว่า่ผู้้�กระทำความผิิดซ่ึ่�งเป็น็
ผู้้�มีีจิิตบกพร่่อง เป็็นโรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนได้้กระทำความผิิดในขณะที่่�ไม่่รู้้�ผิิดชอบหรืือไม่่สามารถบัังคัับ
ตนเองได้้อันัสืืบเนื่่�องมาจากความผิดิปกติทิางจิตินั้้�น ส่ว่นใหญ่ศ่าลจะวินิิจิฉัยัไปโดยใช้้ถ้้อยคำตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 65 ซึ่่�งมิิได้้แยกว่่ากรณีีใดเป็็นการกระทำความผิิดในขณะไม่่รู้้�ผิิดชอบและกรณีีใด
เป็็นการกระทำความผิิดเพราะผู้้�กระทำไม่่อาจบัังคัับตนเองได้้

57 แสวง บุุญเฉลิิมวิิภาส, หลัักกฎหมายอาญา, หน้้า 164.
58 จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 849.
59 เกีียรติิขจร วััจนะสวััสดิ์์�, คำอธิิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบััญญััติิทั่่�วไป, หน้้า 466.
60 จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้้า 853 และหน้้า 855.
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3. กรณีีที่่�ผู้้�ที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนกระทำความผิิดทางอาญาแต่่ได้้รัับการ
ลดโทษ ซึ่่�งประมวลกฎหมายอาญาได้้บััญญััติิความไว้้ในมาตรา 65 วรรคสอง ว่่า “แต่่ถ้้าผู้้�กระทำความผิิด
ยัังสามารถรู้้�ผิิดชอบอยู่่�บ้้าง หรืือยัังสามารถบัังคัับตนเองได้้บ้้าง ผู้้�นั้้�นต้้องรัับโทษสำหรัับความผิิดนั้้�น  
แต่่ศาลจะลงโทษน้้อยกว่่าที่่�กฎหมายกำหนดไว้้สำหรัับความผิิดนั้้�นเพีียงใดก็็ได้้” ซึ่่�งความดัังกล่่าวเป็็นการ
กำหนดให้้อำนาจศาลในการใช้้ดุุลพิินิิจลดโทษให้้กับผู้้�ที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน หากได้้
กระทำความผิิดในขณะท่ี่�ผู้้�นั้้�นยัังสามารถรู้้�ผิิดชอบ หรืือยัังสามารถบัังคัับตนเองได้้บ้้าง ซ่ึ่�งศาลต้้องฟััง 
ข้้อเท็จ็จริิงจากแพทย์ท์างนิติิจิิติเวช ส่ว่นการจะลดโทษเพีียงใดย่อ่มเป็น็ดุลพินิิจิของศาล ทั้้�งนี้้�หากศาลเห็น็
สมควรอาจนำเหตุุบรรเทาโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 มาประกอบการพิิจารณาลดโทษให้้กับ
จำเลยด้้วยก็ไ็ด้้ ดังัจะเห็น็ได้้จากตัวัอย่่างตามคำพิิพากษาฎีีกาต่่อไปนี้้�

คำพิพิากษาศาลฎีกีาที่่� 9264/2551 ผู้้�เสีียหายทั้้�งสองเป็น็มารดาและตาซึ่่�งเป็น็บุพุการีีของ
จำเลย จำเลยใช้้ค้้อนที่่�ถืืออยู่่�ในมืือขณะตอกตะปููฝาบ้้านตีีผู้้�เสีียหายที่่� 1 แทบจะในทัันทีีที่่�ผู้้�เสีียหายที่่� 1  
พููดห้้ามให้้หยุุดตอกตะปูู และใช้้ค้้อนดังกล่่าวตีีผู้้�เสีียหายท่ี่� 2 ซ่ึ่�งอยู่่�คนละบ้้านในเวลาต่่อเน่ื่�องกััน  
เมื่่�อพิิจารณาความเก่ี่�ยวพัันระหว่่างจำเลยและผู้้�เสีียหายทั้้�งสองแล้้ว เหตุุที่่�ผู้้�เสีียหายท่ี่� 1 พููดห้้ามปราม
จำเลย และผู้้�เสีียหายที่่� 2 ไม่่มีีสาเหตุุโกรธเคืืองกัับจำเลยในขณะนั้้�น ประกอบกัับจำเลยเจ็็บป่่วยทาง 
จิติประสาทมานานหลายปีแีล้้ว ฟังัได้้ว่า่จำเลยมิไิด้้มีีเจตนาจะฆ่่าผู้้�เสีียหายทั้้�งสองคงมีีเพีียงเจตนาจะทำร้้าย
ร่่างกายเท่่านั้้�น

ขณะท่ี่�จำเลยถููกควบคุุมตััวระหว่่างพิิจารณาอยู่่�ในเรืือนจำ จำเลยก่่อเหตุุทำร้้ายร่่างกายผู้้�ท่ี่�
ถููกควบคุุมอยู่่�ด้้วยกัันหลายรายเป็็นการผิิดปกติิ เรืือนจำจัังหวััดนนทบุุรีีจึงมีีหนัังสืือขออนุุญาตศาลส่่งตััว
จำเลยไปรัับการตรวจวิินิิจฉััยที่่�สถาบัันกััลยาณ์์ราชนคริินทร์์ กรมสุุขภาพจิิต ผลการตรวจพบว่่าจำเลยมีี
อาการจิิตหวาดระแวง ขณะประกอบคดีีไม่่รู้้�ผิิดชอบ ขณะนี้้�สามารถต่่อสู้้�คดีีได้้ ทั้้�งในรายงานกระบวน
พิจิารณาของศาลชั้้�นต้้นในวันัสอบคำให้้การจำเลยได้้บันัทึกถึงึความผิดิปกติใินการพููดของจำเลยมีีลักัษณะ
ควบคุมุเรื่่�องท่ี่�พููดไม่ไ่ด้้และมีีอาการไม่ป่กติิ ดังันั้้�น ข้้อเท็จ็จริงิเรื่่�องผลการวินิิจิฉัยัของแพทย์ด์ังักล่า่วจึงึเป็น็
พยานหลักัฐานโดยตรงในคดีีที่่�ศาลรับัฟังัได้้ และเมื่่�อรับัฟังัประกอบคำเบิกิความของผู้้�เสีียหายที่่� 1 ว่า่จำเลย
ป่่วยทางจิิตประสาทมาหลายปีี พยานหลัักฐานดัังกล่่าวทำให้้เชื่่�อได้้ว่่าขณะทำความผิิดจำเลยมีีความผิิด
ปกติิในลัักษณะที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน แต่่เมื่่�อพิิเคราะห์์พฤติิการณ์์การกระทำความผิิด
ของจำเลย เม่ื่�อจำเลยทำร้้ายผู้้�เสีียหายท่ี่� 1 แล้้วก็็เดินิออกจากบ้้านพักเพื่่�อไปมอบตััวกับัเจ้้าพนัักงานตำรวจ
แต่่ไม่่พบ จึึงเดิินย้้อนกลัับมา ระหว่่างทางผ่่านบ้้านของผู้้�เสีียหายที่่� 2 จึึงเข้้าไปทำร้้ายผู้้�เสีียหายที่่� 2  
หลัังจากนั้้�นจำเลยเดินิทางไปมอบตัวักับัพนักังานสอบสวน พฤติกิารณ์ด์ังักล่า่วแสดงให้้เห็น็ว่า่ขณะกระทำ
ความผิิดจำเลยยัังพอจะมีีความรู้้�สึึกผิิดชอบอยู่่�บ้้าง ซ่ึ่�งศาลจะลงโทษจำเลยน้้อยกว่่าที่่�กฎหมายกำหนดไว้้
สำหรัับความผิิดนั้้�นเพีียงใดก็็ได้้ (ความผิิดฐานทำร้้ายร่่างกายผู้้�บุุพการีี จำคุุก 6 เดืือน ความผิดิฐานทำร้้าย
ร่่างกายผู้้�บุพุการีีจนเป็็นเหตุใุห้้ได้้รับอันัตรายสาหัสั จำคุกุ 2 ปีี รวมโทษจำคุกุ 2 ปีี 6 เดืือน จำเลยให้้การ 
รัับสารภาพเป็็นประโยชน์แก่่การพิิจารณา ลดโทษให้้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 กึ่่�งหนึ่่�ง  
คงจำคุุก 1 ปีี 3 เดืือน ของกลางให้้ริิบ)
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นอกจากนี้้� ในกรณีีที่่�ศาลมีีคำสั่่�งลดโทษแก่่จำเลยศาลอาจมีีคำสั่่�งให้้รอการกำหนดโทษหรืือ
รอการลงโทษได้้และให้้มีีการคุุมประพฤติิจำเลยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 ดัังจะเห็็นได้้จาก
คำพิิพากษาฎีีกาท่ี่� 1609/2544, คำพิิพากษาฎีีกาท่ี่� 4533/2545 และคำพิิพากษาฎีีกาท่ี่� 2721/2546 
เป็็นต้้น

เมื่่�อกล่่าวโดยสรุุปจะเห็็นได้้ว่่าหลัักเกณฑ์์ตามกฎหมายและการพิิจารณาของศาลใน 
ต่่างประเทศดัังกล่่าวมาข้้างต้้น ส่่วนใหญ่่เห็็นว่่าผู้้�ที่่�มีีอาการทางจิิตผิิดปกติิถ้้าถึึงขนาดไม่่รู้้� “สภาพ” และ 
“สาระสำคััญ” ของการกระทำย่่อมไม่่มีีความผิิด ยกเว้้นประเทศญี่่�ปุ่่�นเห็็นว่่าเป็็นเหตุุอัันควรยกเว้้นโทษ
เช่น่เดีียวกัับประเทศไทยซ่ึ่�งหากจะถืือว่่าไม่่มีีความผิิดต้้องนำประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 มาพิิจารณา
ว่่าเป็็นการกระทำโดยไม่่รู้้�สำนึึกจึึงไม่่มีีความผิิดดัังกล่่าวมาแล้้ว สำหรัับการลดโทษจะเป็็นไปตามดุุลพิินิิจ
ของศาล แต่่ทั้้�งนี้้�เป็็นที่่�น่่าสัังเกตว่่าสาธารณรััฐฝรั่่�งเศสได้้วางหลัักเกณฑ์์ในการลดอััตราโทษไว้้ในวรรคสอง
ของมาตรา 122-1 โดยกำหนดให้้บุุคคลที่่�เป็็นโรคจิิตหรืือโรคประสาทที่่�ได้้กระทำความผิิดในขณะมีีความ
รัับผิิดชอบอยู่่�ซึ่่�งถ้้าเป็็นโทษจำคุุกให้้ลดลงหนึ่่�งในสาม แต่่ถ้้าเป็็นกรณีีที่่�บุุคคลนั้้�นต้้องโทษจำคุุกตลอดชีีวิิต
ให้้ลดลงเหลืือจำคุุก 30 ปีี อย่่างไรก็็ตาม ศาลอาจไม่่ลงโทษผู้้�กระทำความผิิดได้้หากมีีเหตุุผลพิิเศษในกรณีี
ความผิิดประเภท délit ซึ่่�งมีีอััตราการลงโทษจำคุุกไม่่เกิิน 10 ปีี หากศาลมีีความเห็็นประกอบความเห็็น
ของแพทย์์ว่่าการบำบััดรัักษาจะช่่วยให้้อาการทางจิิตของผู้้�กระทำความผิิดดีีขึ้้�นได้้61

5.3. วิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยสำหรัับผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีี
สภาวะจิิตผิิดปกติิ

การบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยแก่่ผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือ 
จิิตฟั่่�นเฟืือน โดยศาลมีีคำสั่่�งให้้ควบคุุมตััวบุุคคลดัังกล่่าวเข้้ารัับการบำบััดรัักษาในประเทศไทยไม่่ต่่างจาก
กฎหมายของต่่างประเทศเท่่าใดนััก โดยจะอยู่่�ในความควบคุุมดููแลของจิิตแพทย์์ เพีียงแต่่อาจมีีความ 
แตกต่า่งเก่ี่�ยวกับัรููปแบบในการรักัษา เช่น่ พระราชบัญญัติัิสุุขภาพจิิต (The Mental Health Act 1983)62 
ของประเทศอัังกฤษซึ่่�งได้้รัับการปรัับปรุุงในปีี ค.ศ. 2007 จะกำหนดให้้ผู้้�ที่่�มีีความผิิดปกติิทางจิิตได้้ทราบ
ถึึงสิิทธิิและกระบวนการรัักษา ซึ่่�งผู้้�ป่่วยจะต้้องเป็็นผู้้�ที่่�มีีความผิิดปกติิทางจิิต (Mental disorder)  
หมายถึงึ ความผิดิปกติหิรืือความพิกิารทางจิติใจ63 โดยกำหนดรููปแบบในการบังัคับัรักัษา ที่่�สำคัญัยังักำหนด
ความไว้้ในมาตรา 35 ถึึง มาตรา 37 เพื่่�อประเมิินและบัังคัับรัักษาผู้้�กระทำความผิิดในคดีีอาญาร้้ายแรง 
โดยให้้ศาลสามารถใช้้ดุลุพิินิจิในการคุุมขัังผู้้�กระทำความผิิดท่ี่�มีีความผิิดปกติิทางจิิตไว้้ในเรืือนจำได้้ ทั้้�งศาล
ยัังมีีอำนาจในการออกคำสั่่�งบัังคัับรัักษาบุุคคลดัังกล่่าวได้้หากผู้้�กระทำความผิิดถููกตััดสิินว่ามีีความผิิดใน
การกระทำความผิิดร้้ายแรงซ่ึ่�งต้้องโทษจำคุุก และหากศาลเห็็นว่าผู้้�กระทำความผิิดที่่�ได้้รับการปล่่อยตััว
เป็็นผู้้�ที่่�มีีประวััติิในทางพฤติิกรรมที่่�เป็็นอัันตรายอย่่างชััดเจน หรืือเคยกระทำความผิิดร้้ายแรง  

61 ปกป้้อง ศรีีสนิิท, กฎหมายอาญาชั้้�นสููง: อาชญากรรม ความผิิด และโทษอาญา, หน้้า 155.
62 The Mental Health Act (1983) is the main piece of legislation that covers the assessment treatment 

and rights of people with a mental health disorder.
63 Section 1 of The Mental Health Act (1983) 
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ซึ่่�งมีีความเส่ี่�ยงสููงท่ี่�จะเป็็นอัันตรายต่่อบุุคคลอ่ื่�น ศาลจะใช้้อำนาจตามมาตรา 41 ประกอบ มาตรา 37  
กำหนดเงื่่�อนไขคุมุประพฤติแิละติดิตามผลทางจิติเวชก่อ่นการปล่อ่ยตัวั ซึ่่�งคำสั่่�งของศาลนี้้�สามารถอุทุธรณ์์
ต่่อศาลอุุทธรณ์์และศาลสููงได้้

ส่่วนสหรััฐอเมริิกาได้้กำหนดการบำบััดรัักษาผู้้�กระทำความผิิดอาญาไว้้ในพระราชบััญญััติิ
สุุขภาพจิิตแห่่งชาติิ 1946 (the National Mental Health Act 1946) เรีียกโดยย่่อว่่า NMH ซึ่่�งจะมีีการ
กำหนดรููปแบบของการรักัษาไว้้ในลักัษณะที่่�เป็น็กรณีีฉุกเฉินิ กรณีีชั่่�วคราว การรักัษาแบบไม่ม่ีีกำหนดเวลา 
และการรัักษาแบบผู้้�ป่่วยนอก ในส่วนของผู้้�กระทำความผิิดซ่ึ่�งมีีอาการทางจิิตผิิดปกติินั้้�นตาม Model 
Penal Code 1962 มาตรา 4.08 จะกำหนดให้้จำเลยที่่�ถููกตััดสิินว่่าไม่่มีีความผิิดอัันสืืบเนื่่�องมาจากความ
ผิิดปกติิทางจิิตเข้้ารัับการบำบััดรัักษา โดยมีีหลัักเกณฑ์์ดัังต่่อไปนี้้�

(1) ศาลจะมีีคำสั่่�งให้้ส่่งตััวจำเลยให้้อธิิบดีีกรมสุุขภาพจิิต (Commission of Mental  
Hygiene) เพื่่�อควบคุุมตััวไว้้บำบััดรัักษาในสถานพยาบาลที่่�เหมาะสมเพื่่�อดููแลรัักษา

(2) หากคณะกรรมการสุุขภาพจิิตเห็็นว่่าบุุคคลซึ่่�งถููกควบคุุมตััวตาม (1) อาจได้้รัับการ 
ปล่อ่ยตััวหรืือปล่่อยตััวโดยไม่่เป็น็อันัตรายต่่อตนเองหรืือผู้้�อ่ื่�น คณะกรรมการสุุขภาพจิิตจะทำรายงานเสนอ
ต่่อศาลให้้ปล่่อยตััวบุุคคลดัังกล่่าว และส่่งสำเนาคำร้้องและรายงานไปยัังอััยการแห่่งท้้องถิ่่�นที่่�จำเลยถููก
ฟ้้องว่่ากระทำความผิิด ซึ่่�งศาลจะตั้้�งจิิตแพทย์์อย่่างน้้อย 2 คนเพื่่�อตรวจอาการของบุุคคลนั้้�น พร้้อมทั้้�ง
รายงานให้้ศาลทราบภายใน 60 วััน ซึ่่�งศาลอาจขยายเวลาให้้ได้้ตามความจำเป็็น เพื่่�อความสะดวกในการ
ตรวจสอบและการดำเนิินการดัังกล่่าว ศาลอาจมีีคำสั่่�งให้้คุมตััวผู้้�นั้้�นไว้้ในสถานที่�ซ่ึ่�งอยู่่�ใกล้้ศาลตามความ
เห็็นของคณะกรรมการสุุขภาพจิิต

(3) หากศาลพอใจรายงานที่�ยื่่�นตาม (2) และจากความเห็็นของแพทย์ผ้์ู้�ทำรายงานว่าผู้้�กระทำ
ความผิิดอาจได้้รัับการปล่่อยตััวหรืือปล่่อยตััวโดยไม่่มีีอัันตรายต่่อตนเองหรืือผู้้�อื่่�นแล้้ว ให้้ศาลมีีอาจสั่่�ง 
ปล่่อยตััวบุุคคลดัังกล่่าวโดยมีีเง่ื่�อนไขตามท่ี่�ศาลเห็็นว่่าจำเป็็น แต่่ถ้้าหากศาลไม่่พึึงพอใจให้้รีีบดำเนิินการ
ไต่ส่วนเพ่ื่�อพิจิารณาว่่าการปล่่อยตััวผู้้�นั้้�นจะเป็็นการปลอดภััยหรืือไม่่ การไต่่สวนในกรณีีนี้้�เป็น็การพิิจารณา
คดีีทางแพ่่งซ่ึ่�งภาระการพิิสููจน์์จะตกอยู่่�กับจำเลยเพ่ื่�อพิิสููจน์์ว่่าเขาจะได้้รับการปล่่อยตััวหรืือการปล่่อยตััว
จะเป็็นการปลอดภััย เมื่่�อศาลได้้พิิจารณาแล้้วหากตััดสิินว่่าผู้้�กระทำความผิิดควรถููกปล่่อยตััวก็็จะกำหนด
เงื่่�อนไขตามที่่�ศาลเห็็นว่่าจำเป็็น หรืืออาจส่่งตััวผู้้�นั้้�นกลัับไปสู่่�การควบคุุมตััวของคณะกรรมการสุุขภาพจิิต
ตามวิิธีีการที่่�ได้้กำหนดในการไต่่สวนครั้้�งแรก

(4) ภายในระยะเวลา 5 ปี ีหลังัจากการปล่อ่ยตัวัจำเลยโดยมีีเงื่่�อนไข เมื่่�อศาลได้้พิจารณาจาก
พยานหลัักฐานแล้้วปรากฏว่่าการปล่่อยตััวโดยมีีเง่ื่�อนไขไม่่บรรลุุเป้้าหมายและเพ่ื่�อความปลอดภััยของ 
ตััวบุุคคลนั้้�นหรืือผู้้�อื่่�น ศาลจะเพิิกถอนการปล่่อยตััวโดยมีีเงื่่�อนไขและจะมีีคำสั่่�งส่่งตััวบุุคคลนั้้�นไปยััง 
คณะกรรมการสุุขภาพจิิตซึ่่�งการปล่่อยตััวจะดำเนิินการเช่่นเดีียวกัับการพิิจารณาครั้้�งแรก
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(5) จำเลยสามารถย่ื่�นคำร้้องขอให้้ปล่่อยตััวไปยัังศาลที่่�ออกคำสั่่�งให้้เข้้ารัับการรัักษา 
พยาบาลได้้ ซึ่่�งการพิิจารณาของศาลจะดำเนิินการเช่่นเดีียวกัับที่่�คณะกรรมการสุุขภาพจิิตยื่่�นคำร้้อง ทั้้�งนี้้�
จะต้้องปรากฏว่่าผู้้�นั้้�นถููกกัักขัังมาแล้้วไม่่น้้อยกว่่า 6 เดืือนนัับจากวัันที่่�ศาลมีีคำสั่่�งให้้ส่่งตััวผู้้�นั้้�นเข้้ารัับการ
รัักษาในโรงพยาบาล และถ้้าศาลได้้พิิจารณายกคำร้้องขอ บุุคคลนั้้�นไม่่อาจยื่่�นคำร้้องขอใหม่่จนกว่่าจะ 
ผ่่านไปเป็็นเวลา 1 ปีีนัับแต่่วัันที่่�ศาลได้้พิิจารณาคำร้้องขอให้้ปล่่อยตััว

ส่่วนการบำบััดรัักษาผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีอาการทางจิิตผิิดปกติิในสาธารณรััฐฝรั่่�งเศสจะนำ
ผู้้�กระทำความผิดิไปบำบัดัรักัษาในสถานบำบัดัรักัษา ซึ่่�งได้้แก่ส่ถานบริกิารทางจิติเวช โดยการบำบัดัรักัษา
เป็็นไปตามพระราชบััญญััติิสุุขภาพจิิต ฉบัับใหม่่ ซ่ึ่�งประกาศใช้้เมื่่�อวัันที่่� 27 กัันยายน ค.ศ. 201364  
ปรากฏว่่าในปีี ค.ศ. 2019 มีีจำนวนผู้้�กระทำความผิิด 58 คนซึ่่�งศาลพิิพากษาว่่าไม่่มีีความผิิดเพราะเป็็น
บุุคคลวิิกลจริิต โดยศาลได้้มีีคำสั่่�งให้้ส่่งตััวไปรัับการรัักษาในสถานบริิการจิิตเวช แต่่สำหรัับผู้้�กระทำความ
ผิิดที่่�มีีอาการผิิดปกติิทางจิิตและถููกลงโทษจะต้้องถููกกัักขัังอยู่่�ในเรืือนจำ ซึ่่�งการจััดการทางด้้านการดููแล 
ผู้้�ที่่�มีีอาการทางจิิตในเรืือนจำจะแบ่่งออกเป็็น 3 ระดัับ ได้้แก่่ การให้้บริิการโดยที่่�ให้้คำปรึึกษาแบบ 
ผู้้�ป่ว่ยนอกในหน่ว่ยสุขุภาพของเรืือนจำ การให้้บริกิารจากกรมสุขุภาพจิติระดับัภููมิภาค และการให้้บริกิาร
แบบไปเช้้าเย็็นกลัับ65 ซึ่่�งนัักโทษที่่�มีีสุุขภาพจิิตในขั้้�นวิิกฤตจะถููกกัักขัังอยู่่�ในห้้องขัังฉุุกเฉิิน อัันเป็็นสถานที่่�
สำหรัับนัักโทษที่่�มีีความเสี่่�ยงสููงต่่อการฆ่่าตััวตาย และการควบคุุมตััวจะต้้องไม่่เกิิน 24 ชั่่�วโมงก่่อนที่่�จะ 
ส่่งต่่อไปยัังโรงพยาบาลจิิตเวช ซ่ึ่�งการปฏิิบััติิต่่อผู้้�ต้้องขัังที่่�อาจก่่ออัันตรายร้้ายแรงต่่อตนเองหรืือผู้้�อื่่�นนี้้� 
ไม่่จำต้้องได้้รัับคำยิินยอมจากผู้้�นั้้�นในการบำบััดรัักษา66 นอกจากนี้้� ในเรืือนจำจะมีีหน่่วยงานคุุมประพฤติิ
ซึ่่�งมีีหน้้าที่่�รัับผิิดชอบในการเตรีียมความพร้้อมสำหรัับนัักโทษก่่อนที่่�จะมีีการปล่่อยนัักโทษออกจาก 
เรืือนจำ โดยจะให้้แพทย์์ของเรืือนจำจะติิดตามรัักษานัักโทษที่่�ได้้รัับการปล่่อยตััวอย่่างต่่อเนื่่�อง และอาจ
สื่่�อสารกัับครอบครััวของเขาเกี่่�ยวกัับผู้้�นั้้�น67 ซ่ึ่�งการคุุมประพฤติิผู้้�กระทำความผิิดหลัังพ้้นโทษนี้้�ถืือเป็็น
มาตรการในการเฝ้้าระวัังมิิให้้ผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็นบุุคคลอัันตรายกลัับมากระทำความผิิดซ้้ำอีีก โดย
กำหนดไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาให้้ผู้้�กระทำความผิิดต้้องตกอยู่่�ภายใต้้เง่ื่�อนไขคุุมประพฤติิตามกำหนด
ระยะเวลาที่่�ศาลกำหนด ทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กัับว่่าการกระทำความผิิดนั้้�นมีีความร้้ายแรงและเป็็นอัันตรายเพีียงใด 
เช่่น ถ้้าเป็็นการกระทำความผิิดที่่�มีีโทษจำคุุกไม่่เกิิน 10 ปีี (délit) ศาลมีีอำนาจกำหนดระยะเวลาในการ 
คุมุประพฤติไิด้้ไม่่เกินิ 10 ปีี ถ้้าเป็็นความผิดิที่่�ศาลลงโทษจำคุุกตลอดชีีวิติ ศาลมีีอำนาจกำหนดระยะเวลาได้้
ไม่่จำกัดั และศาลสามารถออกคำสั่่�งยุตุิเิวลาดัังกล่่าวได้้เม่ื่�อพ้้น 30 ปีี เป็็นต้้น68

64 Jean Louis, Carol Jonas, and Michel Botbol, “The new French mental health law regarding psychiatric 

involuntary treatment”, in BJPsych International 13, 1 (February 2016), p.13-15.
65 Prison Insider, “France: walling up madness,” [online] Available From : https://www.prison-insider.com/

en/articles/france-l-enfermement-a-la-folie [4 June 2023]
66 Ibid.
67 Ibid.
68 ปกป้้อง ศรีีสนิิท, “แนวทางการปรัับปรุุงกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันอัันตรายจากผู้้�กระทำความผิิดหรืือผู้้�พ้้นโทษที่่�มีีพฤติิการณ์์

เป็็นภััยต่่อสัังคมระยะที่่� 1”, วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 4, 50 (ธัันวาคม 2564), หน้้า 516-518.
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การบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยสำหรัับผู้้�กระทำความผิิดซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ที่่�มีีอาการทางจิิต 
ผิิดปกติิในสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีได้้ถููกบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน (The German 
Penal Code) ลัักษณะ 6 มาตรา 61 ถึึง มาตรา 64 เพื่่�อบำบััดรัักษาและฟื้้�นฟููแก้้ไขอาการทางจิิตของ 
ผู้้�กระทำความผิิด

สำหรับัผู้้�กระทำความผิดิท่ี่�มีีอาการป่ว่ยทางจิติเวชนั้้�นประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันั (The 
German Penal Code) ได้้บััญญััติิวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยไว้้ในมาตรา 63 ว่่า “ผู้้�ใดกระทำความผิิด 
ในขณะที่่�ขาดความสามารถ (เนื่่�องจากมีีความผิิดปกติิทางจิิตตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 20) หรืือในขณะที่่�
ความสามารถในการกระทำความผิิดดอาญามีีจำกััด (เนื่่�องมาจากสภาวะจิิตตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 21) 
ศาลจะมีีคำสั่่�งให้้ส่่งตััวผู้้�นั้้�นไปบัังคัับรัักษายัังสถานบำบััดรัักษาผู้้�ป่่วยโรคจิิต ถ้้าผลการประเมิินเกี่่�ยวกัับ 
ตัวัผู้้�นั้้�นและความผิดิที่่�ผู้้�นั้้�นกระทำเป็็นที่่�คาดหมายได้้ว่าผู้้�นั้้�นจะกระทำความผิดิอาญาร้้ายแรงเนื่่�องจากสภาพ
แห่่งจิติและผู้้�นั้้�นเป็็นอันัตรายต่่อสัังคม”69

ส่ว่นหลักัเกณฑ์ใ์นการส่ง่ตัวัจำเลยไปบำบัดัรักัษานั้้�นต้้องปรากฏว่า่จำเลยได้้กระทำความผิิด
ตามกฎหมายอาญาอย่่างใดอย่่างหนึ่่�ง ศาลจะมีีคำสั่่�งให้้ส่่งตััวจำเลยไปบัังคัับรัักษาในสถานบำบััดรัักษา 
ผู้้�ป่่วยทางจิิต โดยไม่่มีีกำหนดระยะเวลาก็็ได้้ แต่่ทั้้�งนี้้�ต้้องมีีการทบทวนคำสั่่�งดัังกล่่าวทุุก ๆ ปีี แต่่ถ้้าหาก
ศาลได้้พิิจารณาแล้้วเห็็นว่าพฤติิกรรมในการกระทำความผิิดอาญาของจำเลยมีีสภาพที่่�เป็็นอัันตรายต่่อ
สัังคม ศาลก็็จะส่่งตััวจำเลยไปบัังคัับรัักษาที่่�สถานบำบััดรัักษาผู้้�ป่่วยทางจิิต นอกจากนี้้� ในการบัังคัับรัักษา
ผู้้�กระทำความผิิดศาลอาจมีีคำสั่่�งให้้ส่่งตััวจำเลยไปรัักษายัังสถานบำบััดผู้้�ป่่วยด้้วยโรคทางจิิตก่่อนหรืือ 
หลัังจากที่่�จำเลยได้้รับโทษไปบางส่่วนแล้้วก็็ได้้ หรืืออาจมีีคำสั่่�งให้้พักการลงโทษที่่�เหลืืออยู่่� หรืืออาจมีี 
คำสั่่�งพัักการควบคุุมตััวจำเลยเพื่่�อคุุมประพฤติิตามที่่�กฎหมายกำหนด หรืือศาลอาจมีีคำสั่่�งให้้มีีการ
เปล่ี่�ยนแปลงสถานบำบััดรัักษา รวมทั้้�งอาจขยายหรืือมีีคำสั่่�งเพิิกถอนคำสั่่�งท่ี่�ส่่งจำเลยไปบำบััดรัักษาก็็ได้้70

69 Section 63 of Germany Criminal Code “If a person has committed an unlawful act in a state of  

criminal irresponsibility (section 20) or in a state of diminished responsibility (section 21), the court orders that 

person’s placement in a psychiatric hospital if the overall evaluation of the offender and of the offence reveals 

that, due to the offender’s condition, he or she represents a danger to the general public on account of it being 

expected that he or she will in future commit serious unlawful acts which will result in the victims of the offence 

suffering or being exposed to the considerable danger of severe emotional trauma or physical injury or which will 

cause serious economic damage. If the unlawful act which has been committed is not an offence as referred to 

in sentence 1, the court only makes such an order if special circumstances justify the expectation that, due to the 

offender’s condition, the offender will in future commit such serious offences.”
70 ชิิงชััย ศรประสิิทธิ์์�. มาตรการทางกฎหมายในการบัังคัับรัักษาผู้้�ป่่วยทางจิิต. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต  

คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2540 ; หน้้า 122-123.
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ประเทศญี่่�ปุ่่�นได้้มีีการกำหนดรููปแบบของการรัักษาผู้้�ป่่วยทางจิิตไว้้ในกฎหมายสุุขภาพจิิต 
ค.ศ. 1988 (The Mental Health Law 1988) ไว้้ 4 รููปแบบ ได้้แก่่กรณีีปรากฏว่่าผู้้�ที่่�มีีอาการผิิดปกติิทาง
จิิตจะทำอัันตรายต่่อตนเองหรืือผู้้�อื่่�น กรณีีฉุุกเฉิิน (Emergency admission) การควบคุุมผู้้�ป่่วยชั่่�วคราว 
(Temporary admission) และการควบคุุมบังัคับัรักัษา (Admission for medical care and custody)71 
นอกจากนี้้� ตามพระราชบััญญััติิการรัักษาพยาบาลและการกำกัับดููแล (the Medical Treatment and 
Supervision Act 2005) หรืือที่่�เรีียกโดยย่่อว่่า MTSA ก็็ได้้กำหนดให้้มีีการรัักษาผู้้�ป่่วยที่่�ได้้กระทำความ
ผิิดร้้ายแรง เช่่น ความผิิดต่่อชีีวิตและร่่างกาย ความผิิดฐานวางเพลิิง ความผิิดฐานข่มขืืนกระทำชำเรา  
ความผิิดฐานอนาจาร และการโจรกรรม ซึ่่�งได้้รัับการยกเว้้นไม่่ต้้องถููกดำเนิินคดีี หรืือศาลได้้ตััดสิินว่่าผู้้�นั้้�น
เป็น็ผู้้�บริสิุทุธิ์์� หรืือได้้รับการพักัโทษ ซึ่่�งบุคุคลเหล่า่นั้้�นจะต้้องถููกควบคุมุบำบัดัรักัษาแม้้จะไม่ส่มัคัรใจก็ต็าม 
ซึ่่�งการรัักษาตามพระราชบััญญััติิการรัักษาพยาบาลและการกำกัับดููแล (MTSA) เป็็นการบำบััดรัักษาเพื่่�อ
ให้้บุุคคลที่่�มีีอาการทางจิิตเวชกลัับคืืนสู่่�สัังคมและสามารถใช้้ชีีวิิตอย่่างเป็็นปกติิสุุข72

สรุุปได้้ว่่าการบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยสำหรัับผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีอาการทาง 
จิิตผิิดปกติิในทุุกประเทศก็็คืือการนำผู้้�กระทำความผิิดที่่�ตกเป็็นผู้้�ต้้องหาหรืือจำเลยไปบำบััดรัักษายััง 
สถานพยาบาล และเพ่ื่�อป้้องกัันอันตรายจากการกระทำของผู้้�ป่่วย โดยมีีการกำหนดให้้แพทย์์ทำการรัักษา
พยาบาลตามกฎหมายสุุขภาพจิิต ซ่ึ่�งการส่่งตััวผู้้�ต้้องหาหรืือจำเลยไปบำบััดรัักษาอาจส่่งตััวไปก่่อนที่่�จะมีี
การพิิจารณาคดีี เน่ื่�องจากผู้้�กระทำความผิิดไม่่สามารถท่ี่�จะต่่อสู้้�คดีีได้้ และถ้้าต่่อมาบุุคคลดัังกล่่าวสามารถ
ต่่อสู้้�คดีีได้้และศาลได้้มีีคำพิิพากษาว่่าผู้้�นั้้�นมีีความผิิดและได้้กระทำความผิิดในขณะท่ี่�มีีอาการทางจิิต  
ศาลในทุุกประเทศก็็จะส่่งตััวผู้้�นั้้�นไปบำบััดรัักษาเช่่นกััน โดยไม่่ต้้องได้้รัับความยิินยอมจากผู้้�กระทำ 
ความผิิด ทั้้�งระยะเวลาในการควบคุุมบำบััดรัักษาไม่่อาจกำหนดได้้แน่่นอนจนกว่่าผู้้�กระทำความผิิดจะ 
กลัับมามีีจิิตเป็็นปกติิ ในกรณีีนี้้�ศาลก็็จะมีีคำสั่่�งเพิิกถอนการบำบััดรัักษา ซึ่่�งรููปแบบและกระบวนการ 
บำบััดรัักษาในแต่่ละประเทศอาจแตกต่่างกัันไปตามกฎหมายสุุขภาพจิิต เช่น่ การบำบััดรัักษาชั่่�วคราว หรืือ
บำบััดรัักษาฉุุกเฉิินก็็ได้้ ฯลฯ และในบางประเทศยัังได้้กำหนดให้้มีีการคุุมประพฤติิก่่อนที่่�จะปล่่อยตััว 
ผู้้�กระทำความผิิดซึ่่�งมีีประวััติิว่่าได้้กระทำความผิิดอาญาอย่่างร้้ายแรง เพื่่�อป้้องกัันมิให้้ผู้้�นั้้�นกลัับมา 
กระทำความผิิดขึ้้�นอีีกอัันอาจเป็็นอันตรายต่่อผู้้�อ่ื่�นดังเช่่นสหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี สหรััฐอเมริิกา  
ประเทศอังักฤษและสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส แต่่สำหรับัประเทศไทยได้้กำหนดไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาให้้ศาล
มีีคำสั่่�งคุมุประพฤติิผู้้�กระทำความผิิดเฉพาะกรณีีการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษเท่่านั้้�น แต่่ไม่่ได้้
กำหนดให้้มีีการคุมุประพฤติิผู้้�กระทำความผิิดหลัังพ้้นโทษ

71 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 44-47. 
72 Hiroko Kashiwagi and Naotsugu Hirabayashi, “Death Penalty and Psychiatric Evaluation in Japan”, in 

Frontiers in Psychiatry, p.550.
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6. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

การกำหนดความรัับผิิดทางอาญาสำหรัับผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีอาการทางจิิตผิิดปกติิเป็็นปััญหา
สำหรัับศาลมาช้้านาน โดยศาลจำต้้องฟัังความเห็็นจากจิิตแพทย์์ประกอบการวิินิิจฉััย ทั้้�งนี้้�ศาลและ 
ในกฎหมายต่่างประเทศจะกำหนดให้้ผู้้�ท่ี่�มีีอาการทางจิิตผิิดปกติิซึ่่�งได้้กระทำความผิิดในขณะท่ี่�โดยไม่่รู้้�ถึึง 
“สภาพ” และ “สาระสำคััญ” ของการกระทำความผิิดไม่่มีีความผิิดและมีีคำสั่่�งให้้ส่งตััวบุุคคลดัังกล่่าว 
ไปบำบััดรัักษาในสถานพยาบาล แต่่สำหรัับการพิิจารณาว่่าผู้้�ที่่�มีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนไม่่มีี
ความผิิดตามแนวทางของศาลไทยได้้นำประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 มาเป็็นหลัักเกณฑ์์ในการ
พิิจารณา โดยถืือว่่าบุุคคลดัังกล่่าวได้้กระทำความผิิดโดยไม่่รู้้�สำนึึกจึึงไม่่มีีความผิิด นอกจากนี้้� ประมวล
กฎหมายอาญาก็ม็ิไิด้้บัญัญัตัิถิึงึหลักัเกณฑ์์ในการลดอัตัราโทษแก่ผู่้้�กระทำความผิดิ ทั้้�งมิไิด้้กำหนดให้้มีีการ
บังัคับัใช้้วิธีกีารเพื่่�อความปลอดภัยัภายหลังัการพ้้นโทษสำหรับัผู้้�ที่่�กระทำความผิดิร้้ายแรง ซ่ึ่�งมีีแนวโน้้มว่า่
จะกระทำความผิิดซ้้ำซึ่่�งเป็็นอัันตรายต่่อผู้้�อื่่�น จึึงมีีข้้อเสนอแนะดัังต่่อไปนี้้�

1. ควรกำหนดให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายอาญา โดยกำหนดให้้ผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีี
จิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนซึ่่�งไม่่รู้้� “สภาพ” และ “สาระสำคััญ” ของการกระทำความผิิดว่่าไม่่มีี
ความผิิด เพ่ื่�อให้้แตกต่่างกัับกรณีีการกระทำความผิิดของบุุคคลทั่่�วไปท่ี่�ผู้้�กระทำไม่่รู้้�สำนึึก เพราะการ 
กระทำโดยไม่่รู้้�สำนึึกของบุุคคลทั่่�วไปท่ี่�มีีจิตปกติิตามความเห็็นของศาสตราจารย์์ จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์ เห็็นว่า
เป็็นการเคลื่่�อนไหวอิิริิยาบถโดยไม่่มีีการบัังคัับของจิิตใจ เช่่น การกระทำที่่�เกิิดจากการละเมอ แต่่สำหรัับ
ผู้้�ที่่�มีีอาการทางจิติผิดิปกติกิระทำความผิดิมีีสาเหตุมุาจากอาการของโรคทางจิติ ซึ่่�งผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่า่ควรบัญัญัตัิิ
กฎหมายแยกไว้้ต่า่งหาก เพื่่�อให้้เกิดิความชัดัเจนดังัเช่น่กฎหมายในต่า่งประเทศ พร้้อมทั้้�งกำหนดให้้ศาลใช้้
ดุลุพินิิจิควบคุมุตัวัไว้้บำบัดัรักัษาในสถานพยาบาล โดยพิจิารณาจากพฤติกิรรมที่่�เกิดิขึ้้�นว่า่เป็น็การกระทำ
ความผิิดร้้ายแรงและมีีแนวโน้้มว่่าจะก่่อให้้เกิิดอัันตรายหรืือไม่่ ทั้้�งนี้้�เพื่่�อให้้มีีกฎหมายรองรัับในการที่่�ศาล
จะมีีคำสั่่�งให้้ควบคุุมตััวบุุคคลดัังกล่่าวไปบำบััดรัักษาในสถานพยาบาล

2. ควรมีีการกำหนดหลักัเกณฑ์์ในการลดโทษสำหรับัผู้้�กระทำความผิดิที่่�มีีจิติบกพร่อ่ง โรคจิิต หรืือ
จิิตฟั่่�นเฟืือน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคสอง ในส่่วนที่�เกี่่�ยวกัับอััตราการลดโทษ  
โดยคำนึึงถึึงความร้้ายแรงของการกระทำความผิิด ดัังตััวอย่่างเช่่นกฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศสที่่�กำหนด
ให้้การกระทำความผิิดซึ่่�งมีีโทษจำคุุกโดยทั่่�วไปให้้ลดลง 1 ใน 3 ส่่วน ถ้้าหากมีีโทษจำคุุกตลอดชีีวิิตก็็ให้้ 
ลดลงเหลืือจำคุุก 30 ปี ีและศาลอาจจะไม่่ลงโทษผู้้�กระทำความผิิดก็็ได้้ในกรณีีที่�มีีเหตุุผลพิิเศษสำหรัับความ
ผิิดท่ี่�มีีโทษจำคุุกไม่่เกิิน 10 ปีี (délit) ทั้้�งนี้้�เพ่ื่�อให้้เกิิดความเป็็นธรรมสำหรัับผู้้�กระทำความผิิดและเป็็น
บรรทััดฐานสำหรัับศาลในการพิิจารณาคดีีอื่�น ๆ ที่่�ผู้้�กระทำความผิิดเป็็นผู้้�ที่่�มีีจิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือ 
จิิตฟั่่�นเฟืือน และเป็็นหลัักประกัันประการหนึ่่�งเพื่่�อให้้สมาชิิกในสัังคมได้้เห็็นว่่าพฤติิกรรมในการ 
กระทำความผิิดร้้ายแรงมีีกฎหมายกำหนดโทษไว้้ชััดเจน ทั้้�งยัังเป็็นการเตืือนให้้ผู้้�ที่่�ดููแลบุุคคลเหล่่านั้้�น 
ต้้องให้้ความสำคััญต่่อการดููแลผู้้�ป่่วยที่่�มีีอาการผิิดปกติิทางจิิตไม่่ให้้ไปกระทำความผิิดอีีกด้้วย
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3. ควรกำหนดให้้มีีการคุุมประพฤติิผู้้�กระทำความผิิดซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ที่่�มีีจิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือ 
จิิตฟั่่�นเฟืือนภายหลัังจากการพ้้นโทษและปล่่อยตััวจากสถานพยาบาล ในกรณีีที่่�บุุคคลดัังกล่่าวได้้กระทำ
ความผิิดร้้ายแรงและมีีแนวโน้้มว่่าอาจจะกระทำความผิิดซ้้ำ เพื่่�อให้้ศาลมีีอำนาจกำหนดเงื่่�อนไขในการคุุม
ประพฤติภิายหลังัการพ้้นโทษ ดังัเช่น่ประเทศฝรั่่�งเศส และประเทศอัังกฤษ โดยกำหนดเพิ่่�มเติมิไว้้ในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 48 ว่่า “ในกรณีีที่่�ศาลยกเว้้นโทษ หรืือลดโทษตามมาตรา 65 แต่่เห็็นว่่าพฤติิกรรม
ในการกระทำความผิิด และความร้้ายแรงของการกระทำความผิิดอาจมีีแนวโน้้มที่่�จะก่่ออัันตรายต่่อ
ประชาชนภายหลังัการพ้้นโทษ ให้้ศาลมีีอำนาจกำหนดเงื่่�อนไขในการคุมุประพฤติภิายหลังัการพ้้นโทษตาม
กฎหมายสุุขภาพจิิต” ซ่ึ่�งควรกำหนดรายละเอีียดเพิ่่�มเติิมไว้้ในพระราชบััญญััติิสุุขภาพจิิต พ.ศ. 2551  
เกี่่�ยวกัับการประเมินิสุขุภาพจิติ ความร้้ายแรงของการกระทำความผิดิ มาตรการเฝ้า้ระวังั มาตรการในการ
บำบััดรัักษาและการฟื้้�นฟููผู้้�กระทำความผิิด (ดัังตััวอย่่างของสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส)

4. ควรเพิ่่�มจำนวนบุคลากรทางด้้านจิตแพทย์์ให้้เพีียงพอต่่อการบำบััดรัักษาผู้้�ป่่วยท่ี่�มีีสภาวะ 
จิิตผิิดปกติิ ทั้้�งนี้้�เพราะปััจจุุบัันมีีปัญหาอัันเกิิดจากการขาดแคลนบุคลากรดัังกล่่าวอย่่างมาก และควร
กำหนดเงื่่�อนไข และระยะเวลาในการควบคุุมผู้้�กระทำความผิิดที่่�จิิตบกพร่่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนโดย
เพิ่่�มเติิมไว้้ในพระราชบััญญััติิสุุขภาพจิิต พ.ศ. 2551 เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับการคุุมประพฤติิบุุคคลดัังกล่่าวที่่�
กระทำความผิิดร้้ายแรงภายหลัังพ้้นโทษ ซ่ึ่�งจะก่่อให้้เกิิดผลสััมฤทธิ์์�ต่อ่การบำบััดรัักษาผู้้�ป่่วยท่ี่�มีีอาการทาง
จิิตผิิดปกติิ และเป็็นการป้้องกัันการก่่ออาชญากรรมจากการกระทำความผิิดซ้้ำของบุุคคลดัังกล่่าว
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คำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียน

การเตรีียมต้้นฉบัับ

ในการเตรีียมผลงานเพื่่�อขอรัับการพิิจารณาเพ่ื่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย ผู้้�เขียีนจะต้้องระบุุรายละเอีียด
และดำเนิินการตามรููปแบบ ดัังต่่อไปนี้้�

1. ข้้อมููลที่่�ต้้องระบุุ

1) ชื่่�อผลงาน ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอังักฤษ ที่่�กระชับั ครอบคลุมุ และสื่่�อถึงึเนื้้�อหาสาระของ
ผลงานอย่่างชััดเจน โดยให้้พิิมพ์์ไว้้ที่่�ตรงกลางของหน้้าแรก

2) ชื่่�อ-สกุุลของผู้้�เขีียน ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

3) ตำแหน่่งทางวิิชาการของผู้้�เขีียน (ถ้้ามีี) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

4) อีีเมลของผู้้�เขีียน โดยผู้้�เขีียนอาจเลืือกใช้้อีีเมลส่่วนตััวหรืืออีีเมลของหน่่วยงานต้้นสัังกััดได้้

5) ชื่่�อและที่่�อยู่่�ของหน่่วยงานหรืือสถาบัันที่่�ผู้้�เขีียนสัังกััด ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

6) บทคััดย่่อ (Abstract) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ โดยมีีความยาวอย่่างละไม่่เกิิน 300 
คำ

7) คำสำคััญ (Keywords) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ อย่่างน้้อย 3 คำ

2. รููปแบบผลงาน

1) พิิมพ์์ด้้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบัันทึึกเป็็นสกุุล .doc หรืือ .docx

2) ตั้้�งค่่าขนาดหน้้ากระดาษที่่� A4 (21 x 29.4 เซนติิเมตร) หน้้าเดีียว

3) กั้้�นหน้้ากระดาษบน-ล่่าง อย่่างละ 1 นิ้้�ว (2.54 เซนติิเมตร) และซ้้าย-ขวา อย่่างละ 1 นิ้้�ว 
(2.54 เซนติิเมตร)

4) พิิมพ์์เนื้้�อหาผลงานโดยใช้้ตััวอัักษร TH SarabunPSK หรืือ TH Sarabun New ขนาด 
ตััวอัักษร 16 พอยต์์

5) ใช้้ระยะห่่างระหว่่างบรรทััด 1 เท่่า (single space)

3. การอ้้างอิิง

1) การอ้้างอิิงให้้ทำเป็็นเชิิงอรรถ ใช้้ตััวอัักษร TH SarabunPSK หรืือ TH Sarabun New 
ขนาดตััวอัักษร 12.5 พอยต์์

2) ผู้้�เขีียนต้้องใช้้รููปแบบการอ้้างอิิงตามแบบ ชิิคาโก (Chicago Style Citation) ซึ่่�งตรงกัับ 
รููปแบบการอ้้างอิิงแบบเชิิงอรรถของการเขีียนวิิทยานิิพนธ์์และสารนิิพนธ์์ของ 
คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย เช่่น

โสภณ รััตนากร, คำอธิิบาย กฎหมายลัักษณะพยาน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10 (กรุุงเทพฯ: 
นิิติิบรรณการ, 2553), 11.

Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum 
Gestio and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 
(2017) (Thai language), 81.
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3) ผู้้�เขีียนสามารถศึึกษาเพิ่่�มเติิมได้้ที่่�

1. (ภาษาไทย)

https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFd 
Vr9IcI4SE3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCu

2. (ภาษาอัังกฤษ)

https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. ผู้้�เขีียนควรตรวจสอบความถููกต้้องของการสะกดคำ ไวยากรณ์์ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ 
และความสม่่ำเสมอของการใช้้คำที่่�ทัับศััพท์์มาจากภาษาอัังกฤษทั้้�งผลงาน

	 5. เนื้้�อหาของผลงานรวมเชิงิอรรถไม่่ควรเกิิน 30 หน้้า ทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กับดุลุพิินิจิของกองบรรณาธิิการ

การส่่งต้้นฉบัับผลงาน

1. วารสารกฎหมาย เปิดิรับัผลงานผ่า่นช่อ่งทางออนไลน์เ์ท่า่นั้้�น เพ่ื่�อให้้เป็น็ไปตามเกณฑ์์มาตรฐาน
ของศููนย์์ดัชันีอี้้างอิงิวารสารไทย โดยผู้้�เขียีนสามารถส่ง่ผลงานผ่า่นเว็บ็ไซต์์ของวารสารกฎหมาย
ในระบบ Thai Journals Online (ThaiJO) ได้้ที่่�

https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

	 2. กระบวนการส่่งผลงานผ่่านช่่องทางออนไลน์์มีีดัังนี้้�

1) โปรดเข้้าไปยัังเว็็บไซต์์ของวารสาร ที่่� https://www.tci-thaijo.org/index.php/ 
lawchulajournal/index (สามารถอ่านได้้ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ โดยกดปุ่่�ม
เปลี่่�ยนภาษาที่่�มุุมบนขวาของเว็็บไซต์์)

2) กรณีีที่่�เป็็นสมาชิิก ThaiJO อยู่่�แล้้ว สามารถเข้้าสู่่�ระบบ (log in) ได้้เลย แต่่ถ้้ายัังไม่่ได้้เป็็น
สมาชิิก จะต้้องสมััครสมาชิิกเสีียก่่อน จึึงจะส่่งบทความได้้

3) ศึึกษา “คำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียน” อย่่างละเอีียด เพื่่�อปรัับแต่่งและจััดรููปแบบผลงานให้้
ตรงตามที่่�วารสารกำหนด

4) ส่่งบทความมายัังวารสาร

5) คำอธิิบายเพิ่่�มเติิมสามารถศึึกษาได้้ที่่� 

https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

กระบวนการพิิจารณาผลงาน

การพิิจารณาผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย จะดำเนิินการตามขั้้�นตอนดัังต่่อไปนี้้�

1. เม่ื่�อผู้้�เขียีนส่่งผลงานมายัังกองบรรณาธิิการเพ่ื่�อขอรัับการพิิจารณา ผลงานตามช่่องทางท่ี่�กำหนด
แล้้วผู้้�เขีียนจะได้้รัับแจ้้งว่่าผลงานเข้้าสู่่�ระบบแล้้ว
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2. กองบรรณาธิิการจะดำเนิินการพิิจารณาผลงานของผู้้�เขีียนในขั้้�นต้้น และแจ้้งผลการพิิจารณา
ในขั้้�นต้้นให้้ผู้้�เขีียนทราบโดยไม่่ชัักช้้า

1) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าไม่่ควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะ 
ไม่่ได้้รัับการพิิจารณาตีีพิิมพ์์

3. เมื่่�อกองบรรณาธิิการมีคีวามเห็็นว่า่ควรรัับผลงานของผู้้�เขียีนไว้้พิจิารณา กองบรรณาธิิการดำเนิิน
การดัังต่่อไปนี้้�

1) บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ 
อย่่างน้้อย 3 ท่่าน ท่ี่�กองบรรณาธิิการพิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิ ิ
ที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาท่ี่�นำเสนอในบทความ และการประเมิิน 
ดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินลัับทั้้�งสองทาง (Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่่�น ๆ กองบรรณาธิิการจะเป็็นผู้้�ร่่วมกัันพิิจารณา

4. เม่ื่�อผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือกองบรรณาธิิการประเมิินผลงานของผู้้�เขีียนแล้้วเสร็็จ ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือ 
กองบรรณาธิิการจะระบุุความเห็็นเกี่่�ยวกัับคุุณภาพของผลงาน อาทิิ ข้้อผิิดพลาดทางวิิชาการ 
การใช้้ภาษา ความครอบคลุุมของเนื้้�อหา คุุณภาพทางวิิชาการ ความชััดเจนในการนำเสนอ 
ความสำคััญในสาขาวิิชา และแจ้้งผลการประเมิินโดยแบ่่งเป็็น 3 ระดัับดัังต่่อไปนี้้�

1) เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข

2) เห็็นสมควรให้้แก้้ไข และเมื่่�อแก้้ไขแล้้ว ให้้บรรณาธิิการพิิจารณาได้้ทัันทีีหรืือให้้ส่่งกลัับมา
ที่่�ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิเพื่่�อพิิจารณาอีีกครั้้�ง

3) เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์

5. กองบรรณาธิิการจะแจ้้งผลการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือกองบรรณาธิิการให้้ทราบโดย 
ไม่่ชัักช้้า ตามแต่่กรณีีดัังนี้้�

1) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข” ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) กรณีีผลงานได้้รับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้แก้้ไข และเม่ื่�อแก้้ไขแล้้ว ให้้บรรณาธิิการ
พิจิารณาได้้ทันทีีหรืือให้้ส่งกลัับมาท่ี่�ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิเิพ่ื่�อพิิจารณาอีีกครั้้�ง” เม่ื่�อผู้้�เขียีนได้้แก้้ไข
ตามคำแนะนำของผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ และบรรณาธิิการหรืือผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ (แล้้วแต่่กรณีี)  
เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์ได้้ ผลงานจะได้้รัับการพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

3) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์” ผลงานจะไม่่ได้้รัับ 
การพิิจารณาตีีพิิมพ์์

6. หลัังจากได้้รัับผลการประเมิินจากผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือบรรณาธิิการครั้้�งที่่�สอง กองบรรณาธิิการ
พิิจารณาตีีพิิมพ์์ผลงานของผู้้�เขีียนอีีกครั้้�ง โดยกองบรรณาธิิการสงวนสิิทธิิในการตรวจ แก้้ไข 
ขอข้้อมููลเพิ่่�มเติมิจากผู้้�เขียีน และจัดัรููปแบบผลงานก่อ่นการตีีพิมิพ์์ เพื่่�อให้้เป็น็ไปตามรููปแบบ
ผลงานและรายละเอีียดที่่�วารสารฯ กำหนด ทั้้�งนี้้� กองบรรณาธิิการอาจส่่งผลงานคืืนไปให้้ 
ผู้้�เขีียนเพื่่�อแก้้ไขปรัับปรุุงเพิ่่�มเติิมได้้ แล้้วแต่่กรณีี
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7. กองบรรณาธิิการจะตีีพิมิพ์์ผลงานของผู้้�เขียีนท่ี่�ได้้รับผลการประเมิินให้้ตีพิมิพ์์ และได้้จัดรููปแบบ
ผลงานให้้เป็น็ไปตามที่่�วารสารฯ กำหนดเรียีบร้้อยแล้้วเท่า่นั้้�น โดยกองบรรณาธิกิารสงวนสิทิธิิ
ในการพิิจารณาจััดลำดัับผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารฯ ในโอกาสอัันควรต่่อไป

ข้้อกำหนดอื่่�น

ในการส่่งผลงานเพื่่�อขอรัับการพิิจารณาเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย ผู้้�เขีียนตกลง รัับรอง ยอมรัับ และ
รัับประกัันว่่า

1. ผลงานที่่�ส่ง่มาเป็น็ผลงานใหม่ ่ไม่่เคยถููกตีพีิมิพ์ห์รืือเผยแพร่ท่ี่่�ใดมาก่อ่นไม่ว่่า่ในรููปแบบใดก็ต็าม
หรืือไม่่อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาเพื่่�อขอรัับการตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ในวารสารอื่่�นภายใน 90 วััน
นัับจากวัันที่่�กองบรรณาธิิการได้้รัับต้้นฉบัับ

2. ผลงานท่ี่�ส่ง่มาเป็็นผลงานของผู้้�เขียีนแต่่เพียีงผู้้�เดีียว หรืือเป็็นผลงานของผู้้�เขียีนและผู้้�เขียีนร่่วม
ตามที่่�ระบุุไว้้จริิง

3. ผลงานที่่�ส่่งมามิิได้้ผ่่านการคััดลอกโดยปราศจากการอ้้างอิิงอย่่างเหมาะสมหรืือละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�
ของผู้้�ใด

4. กองบรรณาธิกิารสามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ และ/หรืือปรับัเปลี่่�ยนรููปแบบของผลงานให้้เป็น็ไปตาม
ที่่�กองบรรณาธิิการกำหนด และนำผลงานท่ี่�ตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็็นไฟล์์
อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (PDF) เพื่่�อเผยแพร่ในเว็็บไซต์์ของห้้องสมุุดระบบออนไลน์์สำหรัับการศึึกษา
ค้้นคว้้าและอ้้างอิิงแก่่คณาจารย์์และนิิสิิต และเผยแพร่่ผลงานต่่อไปได้้ในอนาคต

5. การพิิจารณาผลงานท่ี่�จะได้้รับการตีีพิิมพ์์เป็็นดุุลพิินิิจของกองบรรณาธิิการวารสารกฎหมาย 
และผลการประเมิินจากกองบรรณาธิิการถืือเป็็นที่่�สิ้้�นสุุด โดยที่่�กองบรรณาธิิการจะไม่่รัับ 
ผิิดชอบในเนื้้�อหาหรืือความถููกต้้องของผลงาน
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Author’s Guidelines

Preparing Manuscript

Manuscripts submitted for consideration to be published by Chulalongkorn University Law 
Journal must comply with the following requirements:

1. Required information:
1) Title of the manuscript, both in Thai and in English, which is concise,  

comprehensive and clearly represents the content of the manuscript.
2) Author’s name, both in Thai and in English.
3) Author’s academic title (if applicable), both in Thai and in English.
4) Author’s email, which can be either a personal account or an account  
belonging to author’s affiliation or employer.
5) Name and address of author’s affiliation or employer, both in Thai and in 
English.
6) Abstracts, both in Thai and in English, which do not exceed 300 words each.
7) Minimum of 3 keywords, both in Thai and in English.

2. Required Format:
1) Use Microsoft Word Processing Program and save in .doc or .docx format.
2) Typewritten on A4 size (21 x 29.4 centimeters) on one side.
3) Use top and bottom margin at 1 inch (2.54 centimeters) and left and right 

margin at 1 inch (2.54 centimeters).
4) Use TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts with font size at 16 points for 

content.
5) Use single spacing.

3. Citation Style:
1) Use footnote format for citation, using TH SarabunPSK or TH Sarabun New 

fonts with font size at 12.5 points.
2) Use Chicago Style Citation, which corresponds with the prescribed citation 

format style used for writing dissertations or thesis at Faculty of Law,  
Chulalongkorn University, for instance:

โสภณ รัตนากร, คำ�อธิบาย กฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: 
นิติบรรณการ, 2553), 11.
Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum 
Gestio and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 
(2017) (Thai language), 81.
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3) For more information, please visit:

1. (Thai)

https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFd 
Vr9IcI4SE3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCu

2. (English)

https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. Authors should ensure that all errors relating to spelling, Thai and English  
grammar, and inconsistency of using transliteration of English words be corrected 
throughout the manuscript.

5. Content and footnote of each manuscript should not exceed 30 pages, or under 
the sole discretion of the editorial board.

Submitting Manuscript

1. Chulalongkorn University Law Journal only accepts manuscripts which are  
submitted through online channel, in accordance with the requirement  
prescribed by the Thai Citation Index (TCI). Authors can submit their manuscript 
through the website of the journal using the Thai Journals Online (ThaiJO) 
system at:

https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

	 2. Online submission process

1) Visit the journal website at (readable in both Thai and English, but clicking 
change-language button at the top right of the website)

2) Registration as members of the ThaiJO System is required before submission.

3) Study the “Author’s Guidelines” carefully and perform preliminary formatting 
as prescribed by the journal.

4) Submit the manuscript

5) For more information, please visit:

https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

Review Process

The Editorial Board of Chulalongkorn University Law Journal will utilize the following 
procedure in receiving and reviewing the submitted manuscripts:

1. After the authors have submitted the manuscripts through the online channel, 
the authors will be informed of the acknowledgment of submission.
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2. The Editorial Board will process the manuscripts for initial screening and inform 
the authors of the decision without delay.
1) The manuscripts that pass the initial screening will proceed to the following 

stage.
2) The manuscripts that are rejected in the initial screening will not be  

considered for publication.
3. If the manuscript passes the initial screening, it will undergo reviewing process.

1) 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.

2) Other manuscripts shall be reviewed by the Editorial Board.
4. Having reviewed the manuscripts, the reviewers or the Editorial Board will 

provide expert opinions on the quality of the manuscripts, such as academic 
errors, use of language, content comprehensiveness, academic quality, clarity, 
importance to the relevant academic field, and classify the decision into one 
of the followings:
1) Accepted for publication without any revision.
2) Revision is mandatory, and the revised manuscripts shall be sent to the 

Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for further review.
3) Not accepted for publication.

5. The Editorial Board will, without delay, inform the authors of one of the  
following decisions.
1) If the manuscripts are “accepted for publication without any revision”, they 

will be eligible to proceed to the following stage.
2) If the manuscripts are noted as “revision is mandatory, and the revised  

manuscripts shall be sent to the Editor-in-Chief to consider or returned to 
the reviewers for further review”, they will only be eligible to proceed to the 
following stage after the authors have revised them, and the Editor-in-Chief 
or the reviewers (as the case may be) have so agreed.

3) If the manuscripts are “not accepted for publication”, they will not be  
considered for publication.

6. After receiving the follow-up evaluation from the reviewers, the Editorial Board 
will perform a final check of the manuscripts before proceeding to printing. 
The Editorial Board reserves the right to check, revise, request for additional 
information, and perform formatting in accordance with the prescribed style. 
The Editorial Board may request the author to perform additional revision  
if necessary.
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7. The Editorial Board will publish the manuscripts that have been evaluated as 
“accepted for publication without any revision” or that, in the case of having 
been evaluated as “revision is mandatory, and the revised manuscripts shall 
be sent to the Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for 
further review”, have been revised satisfactorily, and have been formatted in 
accordance with the prescribed style. The Editorial Board reserves the right to 
determine the order of publication in the appropriate occasion.

Other Requirements

When submitting the manuscripts to be considered for publication, the authors agree, 
accept, and warrant that:

1. The manuscript has not been previously published in any form, nor is it is under 
review for publication in any other journals within 90 days from the date when 
the Editorial Board has received this manuscript.

2. The manuscript is written exclusively by the author or along with the  
co-author(s) as submitted.

3. The manuscript is original, does not contain plagiarism, and does not infringe 
any copyright.

4. The Editorial Board reserves the right to perform additional revision and/or  
formatting into the prescribed style, to convert this manuscript into an  
electronic form (PDF) for publication in the website of Faculty of Law,  
Chulalongkorn University online library, and to publish this manuscript from 
the date hereof onwards.

5. Decision whether to publish the manuscript solely belongs to the Editorial 
Board, and such decision shall be final. The Editorial Board is not responsible 
for any contents nor accuracy in the manuscript.
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จริิยธรรมการตีีพิิมพ์์

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�เขีียน

ผู้้�เขีียนจะต้้อง

	 1. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานใหม่่ และมีีการอ้้างอิิงอย่่างถููกต้้อง

	 2. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาไม่่เคยถููกตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ที่่�ใดมาก่่อนไม่่ว่่าในรููปแบบใดก็็ตาม หรืือ

ไม่่อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาเพื่่�อขอรัับการตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่ในวารสารอ่ื่�นภายใน 90 วััน 
นัับจากวัันที่่�กองบรรณาธิิการได้้รัับต้้นฉบัับ

	 3. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานของผู้้�เขีียนแต่่เพีียงผู้้�เดีียว หรืือเป็็นผลงานของผู้้�เขีียนและ

ผู้้�เขียีนร่่วมตามท่ี่�ระบุุไว้้จริิง และการเรียีงลำดัับผู้้�เขียีนร่่วมควรเป็็นการตััดสิินใจร่่วมกัันระหว่่าง
ผู้้�เขีียนร่่วมและสะท้้อนสััดส่่วนการจััดทำผลงานอย่่างแท้้จริิง

	 4. นำเสนอแต่่ข้้อเท็็จจริิง

	 5. ส่่งผลงานตามรููปแบบที่่�กำหนด

	 6. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ส่ง่มาไม่ม่ีสี่ว่นใดส่ว่นหนึ่่�งที่่�สื่่�อไปในทางหมิ่่�นประมาทหรืือละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�หรืือ

ทรััพย์์สิินทางปััญญาอื่่�นใดของบุุคคลที่่�สาม

	 7. แสดงแหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำผลงานให้้แล้้วเสร็็จ

	 8. แสดงความเป็็นไปได้้ในการขััดกัันซึ่่�งผลประโยชน์์ (conflicts of interest) (ถ้้ามีี)

	 9. แจ้้งบรรณาธิิการหรืือสำนัักพิิมพ์์หากพบข้้อผิิดพลาดในผลงานที่่�ได้้รัับการตีีพิิมพ์์แล้้ว

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของบรรณาธิิการ

บรรณาธิิการจะต้้อง

1. รัับรองว่่าผลงานท่ี่�ได้้รัับการพิิจารณาให้้ตีพิิมพ์์นั้้�นเป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์และขอบเขตของ
วารสารกฎหมาย

2. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ได้้รับัการพิจิารณาให้้ตีพีิมิพ์น์ั้้�นมีคีุณุภาพ และยินิดีทีี่่�จะตีพีิมิพ์ก์ารแก้้ไขหรืือ
คำอธิิบายเพิ่่�มเติิมหากจำเป็็น

3. รัับรองว่่าผลงานท่ี่�ได้้รัับการพิิจารณาให้้ตีพิิมพ์์นั้้�นไม่่ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� และมีีมาตรการจััดการ 
การคััดลอก (plagiarism) อย่่างเข้้มงวด

	 4. ไม่่ตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เคยได้้รัับการตีีพิิมพ์์ที่่�อื่่�นมาแล้้ว

5. ดำเนินิการในลักัษณะที่่�เป็็นธรรม เป็น็กลาง ไม่ช่ักัช้้า ไม่เ่ลืือกปฏิบิัตัิบินฐานของสถาบันัที่่�สังักัดั 
เพศ เชื้้�อชาติิ รสนิิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็็นทางการเมืือง หรืือเหตุุอื่่�นใดในลัักษณะ 
คล้้ายกััน

	 6. รัับรองว่่าจะไม่่มีีการขััดผลประโยชน์์ (conflicts of interest)

	 7. จััดให้้มีีคำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับการส่่งผลงาน

	 8. แจ้้งผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับความคืืบหน้้าการพิิจารณาอย่่างต่่อเนื่่�อง



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 2 : April-June 2025

202

9. รักัษาความลับัเกี่่�ยวกับัตัวัตนของผู้้�เขียีนและผู้้�ประเมินิในระหว่า่งขั้้�นตอนการพิจิารณาประเมินิ
แบบลัับ (double-blinded peer review)

10. จััดให้้มีีคำแนะนำสำหรัับผู้้�ประเมิินเกี่่�ยวกัับการประเมิินผลงาน

11. ตััดสิินใจตีีพิิมพ์์ผลงานในวารสารกฎหมาย บนฐานของคุุณภาพผลงานและความเหมาะสม 
โดยไม่่มีีเหตุุแทรกแซงจากภายนอก

12. จัดัให้้มีคำอธิิบายกระบวนการพิิจารณาผลงาน และสามารถให้้เหตุุผลได้้หากมีีการดำเนิินงาน
ขั้้�นตอนใดที่่�ไม่่ตรงตามคำอธิิบาย

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�ประเมิิน

ผู้้�ประเมิินจะต้้อง

	 1. มุ่่�งมั่่�นที่่�จะพััฒนาคุุณภาพของผลงานด้้วยความระมััดระวััง อััตวิิสััย และรวดเร็็ว

	 2. หลีีกเลี่่�ยงการใช้้ภาษาที่่�ไม่่เหมาะสม ไม่่สุุภาพ หรืือไม่่ให้้เกีียรติิ ในการประเมิินผลงาน

3. แสดงความเป็็นไปได้้ในการขััดกัันซึ่่�งผลประโยชน์์ (conflicts of interest) (ถ้้ามีี) และปฏิิเสธ
ไม่่ประเมิินผลงานนั้้�น ๆ

	 4. ไม่่เผยแพร่่ข้้อมููลใด ๆ ในผลงานที่่�อยู่่�ในขั้้�นตอนการพิิจารณาประเมิิน

	 5. แจ้้งบรรณาธิิการหากสงสััยว่่าผลงานที่่�ตนประเมิินนั้้�นมีีการคััดลอก (plagiarism)
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Publication Ethics

Responsibilities of Authors

Authors must:

1. Certify that their submitted manuscript is original with proper citation to avoid 
plagiarism.

2. Certify that their submitted manuscript has not been previously published in 
any form, nor is it is under review for publication in any other journals within 
90 days from the date when the Editorial Board has received this manuscript.

3. Certify that their submitted manuscript is written exclusively by the author or 
along with the co-author(s) as submitted and the listing of authors should be 
jointly determined and accurately reflect who carried out the research and 
wrote the article.

4. Present only true fact.

5. Submit the manuscript in accordance with the prescribed format.

6. Ensure that the manuscript does not contain any libelous matter or infringe 
any copyright or other intellectual property rights or any other rights of any 
third party.

7. Declare the source of funding or support in the completion of the manuscript.

8. Declare any potential conflicts of interest, if any.

9. Inform the Editor-in-Chief or publisher of any significant error in their published 
manuscript.

Responsibilities of the Editor-in-Chief

The Editor-in-Chief must:

1. Ensure that the published manuscripts are in line with the aim and scope of 
Chulalongkorn University Law Journal.

2. Ensure the quality of the published manuscripts with willingness to publish 
corrections and clarifications when required.

3. Ensure that no published manuscripts infringe copyrights and measures against 
plagiarism be taken seriously.

4. Not publish manuscripts that have already been published elsewhere.
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5. Act in a fair, balanced manner when carrying out his/her duties, without  
discrimination based on institutional affiliation, gender, ethnicity, sexual  
orientation, religious, political beliefs and other comparable grounds.

6. Ensure no conflicts of interests, if any.

7. Provide guidelines for authors regarding the submission of manuscripts.

8. Keep authors informed of the consideration progress.

9. Maintain confidentiality regarding the identify of both authors and reviewers 
throughout the entire double-blinded consideration period.

10. Provide reviewers with revision guidelines.
11. Make decisions based on quality and suitability for Chulalongkorn University 

Law Journal without any external interference.
12. Publish the description of peer review process and be able to justify any  

significant deviation from the described process.

Responsibilities of Reviewers

Reviewers must:

1. Undertake to improve the quality of the manuscript under review with care 
consideration, objectivity, and in a timely manner.

2. Avoid using improper, inappropriate or disrespectful language for providing 
review feedback.

3. Declare any potential conflicts of interest, if any, and refuse to review any  
manuscripts if there are grounds for conflicts of interest.

4. Respect the confidentiality of any information or material contained in the 
manuscript during the review process.

5. Inform the Editor-in-Chief of any suspected plagiarism.


