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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� 4 (ตุุลาคม-ธัันวาคม 2568) ในส่่วนเนื้้�อหาของวารสารกฎหมายฉบัับนี้้�ยัังคง
ประกอบไปด้้วยผลงานที่่�น่่าสนใจและมีีความหลากหลายทั้้�งบทความในรููปแบบบทความ
วิิชาการและบทความวิิจััย ดัังนี้้�

บทความแรกเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “การกำกัับดููแลแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์
อิเิล็ก็ทรอนิกิส์ท์ี่่�มีอีำนาจเหนือืตลาด: บทเรียีนจากประเทศสหรัฐัอเมริกิาและประเทศญี่่�ปุ่่�น” 
เขีียนโดย ศาสตราจารย์์ ดร.ศัักดา ธนิิตกุุล ภาคีีสมาชิิก ประเภทวิิชานิิติิศาสตร์์ สาขาวิิชา
กฎหมายเศรษฐกิิจ สำนัักธรรมศาสตร์์และการเมืือง ราชบััณฑิิตยสภา

บทความที่่�สองเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมใน
กฎหมายปกครอง: พัฒันาการ แนวคิิดเชิงิเปรีียบเทีียบ และบทวิิเคราะห์์สำหรัับประเทศไทย” 
เขีียนโดย คุุณปภาณภณ ปภัังกรภููริินท์์ ผู้้�อำนวยการกองบริิหารงาน คณะนิิเทศศาสตร์์และ
นวััตกรรมการจััดการ สถาบัันบััณฑิิตพััฒนบริิหารศาสตร์์

บทความที่่�สามเป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “การรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ 
จำคุุกในฐานความผิิดทางอาญาร้้ายแรง” เขีียนโดย คุุณณฐา วิิเชีียร นิิสิิตในหลัักสููตร 
นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�สี่่�เป็น็บทความวิจิัยัเรื่่�อง “มาตรการคุ้้�มครองสิทิธิใินความเป็น็ส่ว่นตัวัของ
เด็็ก: กรณีีศึึกษาการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลในประเทศไทย” เขีียนโดย คุุณเจนจิิรา  
ดาวเรืือง นิิสิิตในหลัักสููตรนิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�ห้้าเป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนในกฎหมายป่่าไม้้ของ
ประเทศไทย: พัฒันาการทางประวัตัิศิาสตร์์จากอดีตีจนถึงึปััจจุบุันั” เขีียนโดย คุุณปวรุุตม์์  
จงศิริิริักัษ์ ์นักัศึกึษาในหลักัสูตูรนิติิศิาสตรมหาบัณัฑิติ คณะนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์์ 

บทความที่่�หกเป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “นััยของพัันธกรณีีตามความตกลงระหว่่าง
ประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนต่่อการทำหน้้าที่่�ของศาลในการกำกัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการ
ทางพาณิชิย์ร์ะหว่า่งประเทศ” เขียีนโดย ผู้้�ช่วยศาสตราจารย์ ์ดร.โชติกิา วิทิยาวรากุลุ อาจารย์์
ประจำคณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย



กองบรรณาธิกิารหวังัว่า่ผู้้�อ่า่นทุกุท่า่นจะได้ร้ับัประโยชน์จ์ากผลงานที่่�ได้ต้ีพีิมิพ์เ์ผยแพร่่
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บทคััดย่่อ

	 จากการศึึกษาเปรีียบเทีียบการกำกัับดููแลการผููกขาดในประเทศสหรััฐอเมริิกาและประเทศญ่ี่�ปุ่่�น 
ผู้้�เขีียนได้้ค้้นพบว่่าวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายต่่อต้้านทรััสต์์ของประเทศสหรััฐอเมริิกาคืือ “ประสิิทธิิภาพ” 
และ “สวััสดิิการผู้้�บริิโภค” ทำให้้ในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล หน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายต่่อต้้านทรััสต์์ของ
ประเทศสหรััฐอเมริิกาประสบปัญหาในการกำกัับดููแลการผููกขาดโดยบริษัทัแพลตฟอร์์มอิิเล็็กทรอนิกิส์์ที่่�มีี
อำนาจเหนืือตลาด เนื่่�องจากผู้้�บริโภคได้้ประโยชน์จากการผููกขาดดัังกล่่าว แม้้ว่่าผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียอื่่�น 
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งคู่่�ค้้าที่่�เป็็นบริิษััทขนาดกลางและขนาดย่่อม (Small and Medium Enterprise: SME) 
จะถููกเอารััดเอาเปรีียบก็็ตาม ส่่วนในประเทศญี่่�ปุ่่�น วััตถุุประสงค์์ของกฎหมายป้องกัันการผููกขาด คืือ 
การสนัับสนุุนและรัักษาไว้้ซึ่่�ง “การแข่่งขัันที่่�เสรีีและเป็็นธรรม” ซึ่่�งหมายความรวมถึึงการปกป้้อง SMEs 
จากการถููกเอารััดเอาเปรีียบและพฤติิกรรมการปฏิบิัติัิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรม (Unfair Trade Practices) 
ของบริษัิัทขนาดใหญ่่ด้้วย ส่่วนวัตัถุุประสงค์์ของกฎหมายแข่่งขันัทางการค้้าในประเทศไทยมีความคล้้ายคลึง
กับัประเทศญ่ี่�ปุ่่�น จึงึมีบีทบัญัญัติเิกี่่�ยวกับพฤติิกรรมการปฏิบิัติัิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมเช่่นเดีียวกัน ผู้้�เขียีน
จึึงเสนอแนะให้้หน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายป้องกัันการผููกขาดของประเทศไทยออกกฎหมายลำดัับรอง 
เพื่่�อกำกับัดููแลพฤติกิรรมของผู้้�ประกอบธุรกิจิแพลตฟอร์ม์ตัวักลางการซื้้�อขาย (E-Commerce) ที่่�มีอีำนาจ
เหนืือตลาดในประเทศไทย
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คำสำคัญั: กฎหมายต่่อต้้านทรััสต์,์ กฎหมายป้องกัันการผููกขาด, กฎหมายแข่่งขันัทางการค้้า, การใช้้อำนาจ
เหนืือตลาดอย่่างไม่่เป็็นธรรม, การใช้้อำนาจต่่อรองที่่�เหนืือกว่่าอย่่างไม่่เป็็นธรรม, พฤติิกรรมการปฏิิบััติิ
ทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรม, ธุุรกิิจแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์

Abstract

A comparative study on antitrust enforcement between the United States and 
Japan finds that the objective of U.S. antitrust law is focusing on “efficiency” and 
“consumer welfare.” In the era of the digital economy, this emphasis has hindered U.S. 
enforcement agencies from effectively regulating monopolistic behavior by powerful 
platform-based electronic companies. That’s because consumers often benefit from such 
monopolies—even when other stakeholders, especially small and medium-sized 
enterprises (SMEs), are being disadvantaged. In contrast, Japan’s antimonopoly law is 
designed to uphold and preserve “free and fair competition,” which includes protecting 
SMEs from being exploited or harmed by unfair trade practices employed by large 
corporations. Thailand’s competition law shares the similar objective with Japan’s, 
including provisions against unfair trade practices. Based on the above comparison, this 
author proposes that Thailand’s enforcement agency should introduce secondary 
regulations to specifically govern the behavior of dominant ecommerce platform 
currently operating in Thailand.

Keywords: Antitrust Law, Antimonopoly Law, Trade Competition Law, Abuse of Dominant 
Position, Abuse of Superior Bargaining Position, Unfair Trade Practices, E-Commerce 
Platform

บทเกริ่่�นนำ

ในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล การผููกขาดทางธุุรกิิจโดยผู้้�ประกอบธุุรกิิจแพลตฟอร์์มออนไลน์์ยัักษ์์ใหญ่่
เป็็นการผููกขาดตามรููปแบบธุรกิิจ 5 รููปแบบ ดัังนี้้� (1) พาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (E-Commerce) หรืือ
แพลตฟอร์์มตััวกลางซื้้�อขาย (Marketplace) โดยอะเมซอน (2) แพลตฟอร์์มระบบสื่่�อสาร (Mobile 
Ecosystem) และแอปพลิิเคชัันผููกขาดโดยระบบปฏิิบััติิการแอนดรอยด์์ (Android) ซึ่่�งพััฒนาโดยกููเกิ้้�ล 
(Google) และระบบปฏิิบััติิการไอโอเอส (iOS) ซึ่่�งพััฒนาโดยแอปเปิ้้�ล (Apple) (3) แพลตฟอร์์มบริิการ
ด้้านข้้อมููลบนอินเทอร์์เน็็ต (Internet Search Services) ผููกขาดโดยกููเกิ้้�ล (4) แพลตฟอร์์มสื่่�อสัังคม
ออนไลน์์ (Social Media and Content) ผููกขาดโดยเฟซบุ๊๊�ก (Facebook) ซึ่่�งปััจจุุบัันอยู่่�ภายใต้้เมต้้า 
(Meta) และ (5) แพลตฟอร์์มโฆษณาออนไลน์์ (Online Advertising) ผููกขาดโดยกููเกิ้้�ลและไมโครซอฟท์์ 
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(Microsoft)1 โดยบริิษััทเหล่่านี้้�ถืือเป็็นบริิษััทเทคโนโลยีีที่่�ใหญ่่และมีีอิิทธิิพลมากที่่�สุุดในโลก (Big Tech)2 
ซึ่่�งเป็็นกลุ่่�มผู้้�ประกอบธุุรกิิจดิิจิิทััลแพลตฟอร์์มที่่�มีีอิิทธิิพลเหนืือตลาด (Dominant Digital Platform)3 
หน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายต่่อต้้านทรััสต์์ในประเทศสหรััฐอเมริิกา ได้้แก่่ กระทรวงยุุติิธรรมและ 
คณะกรรมการการแข่่งขัันที่่�เป็็นธรรม (Fair Trade Commission: FTC) ได้้พยายามกำกัับดููแลพฤติิกรรม
ของกลุ่่�มบริิษััทดัังกล่่าวโดยได้้ดำเนิินการฟ้้องร้้องกลุ่่�มบริิษััทดัังกล่่าวโดยอาศััยกฎหมายต่่อต้้านทรััสต์์ 
ซึ่่�งตราขึ้้�นมาเพื่่�อใช้้บัังคัับในช่่วงเวลาเชื่่�อมต่่อระหว่่างการปฏิิวััติิอุุตสาหกรรมครั้้�งที่่� 1 และการปฏิิวััติิ
อุตุสาหกรรมครั้้�งที่่� 2 แต่่ประสบปัญัหาอุปุสรรคหลายประการ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งคำพิพิากษาศาลฎีกีาของ
ประเทศสหรััฐอเมริิกาในคดีี Ohio v. American Express (ค.ศ. 2018)4 เนื่่�องจากคำพิิพากษาศาลฎีีกา
ข้้างต้้นคำนึึงถึึงประโยชน์์ของผู้้�บริิโภคเพีียงอย่่างเดีียว ไม่่ได้้คำนึึงว่่าผู้้�ขายสินค้้าบนแพลตฟอร์์ม 
ซึ่่�งส่่วนใหญ่่เป็็นผู้้�ประกอบการขนาดกลางและขนาดย่่อมจะต้้องถููกผู้้�ประกอบธุุรกิิจแพลตฟอร์์มตััวกลาง
การซื้้�อขายเอารััดเอาเปรีียบอย่่างมาก

ในบทความส่่วนที่่� 1 ผู้้�เขีียนจะนำเสนอการกำกัับดููแลการผููกขาดในประเทศสหรััฐอเมริิกาตั้้�งแต่่
คดีีผููกขาดน้้ำมัันก๊๊าดของสแตนดาร์์ด ออยล์์ ทรััสต์์ (Standard Oil Trust) ตลอดจนวิิเคราะห์์คำพิิพากษา
คดี Ohio v. American Express เพราะต่่อมาคำพิิพากษานี้้�ได้้นำไปสู่่�อุุปสรรคทางกฎหมายในการ 
ฟ้้องร้้องบัังคัับคดีีบริิษััท อะเมซอน โดย FTC ส่่วนที่่� 2 ผู้้�เขีียนจะนำเสนอเกี่่�ยวกัับกลุ่่�มบริิษััทเทคโนโลยีีที่่�
ใหญ่่และมีีอิิทธิิพลมากที่่�สุุดในโลก (Big Tech) ที่่�นอกจากจะประกอบธุุรกิิจดิิจิิทััลแพลตฟอร์์มในประเทศ
สหรััฐอเมริิกาแล้้ว ยัังประกอบธุรกิิจดิิจิิทััลแพลตฟอร์์มไปทั่่�วโลก ทั้้�งนี้้� ผู้้�เขีียนจะศึึกษาเฉพาะกรณีีของ 
บริษััทอะเมซอนที่่�เข้้าไปดำเนินิการจััดตั้้�งบริษัทั อะเมซอน ญ่ี่�ปุ่่�น โดยประกอบธุรกิิจพาณิิชย์อิ์ิเล็็กทรอนิกิส์์
ในประเทศญี่่�ปุ่่�นและมีีพฤติิกรรมเอารััดเอาเปรีียบคู่่�ค้้า (Merchant) ที่่�ขายสินค้้าผ่่านแพลตฟอร์์มของ 
บริษิัทั อะเมซอน ญ่ี่�ปุ่่�น และนำเสนอถึึงวิิธีกีารที่่�หน่่วยงานบังัคัับใช้้กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของประเทศ
ญี่่�ปุ่่�น (Japan Fair Trade Commission: JFTC) ใช้้เพื่่�อแก้้ไขปััญหานี้้�โดยอาศััยบทบััญญััติิของกฎหมาย
ลำดัับรองเรื่่�องการห้้ามผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใหญ่่เอารััดเอาเปรีียบคู่่�ค้้าซึ่่�งส่่วนใหญ่่เป็็นผู้้�ประกอบการ 
ขนาดกลางและขนาดย่่อม รวมถึึงวิิธีีการแก้้ไขปััญหาพฤติิกรรมเอารััดเอาเปรีียบคู่�ค้้าที่่�ขายสินค้้าผ่่าน
แพลตฟอร์์มของราคุุเท็็น (Rakuten) ซึ่่�งเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ของประเทศญี่่�ปุ่่�นเอง
ของ JFTC โดยอาศััยบทบััญญััติิของกฎหมายลำดัับรองข้้างต้้น โดยผู้้�เขีียนจะนำเสนอการกำกัับดููแล 
การผููกขาดในประเทศญ่ี่�ปุ่่�น ตั้้�งแต่่รัฐบาลของประเทศญ่ี่�ปุ่่�นถููกกองกำลัังสััมพันัธมิิตรซึ่่�งครองประเทศญ่ี่�ปุ่่�น
อยู่่�ภายหลังัสงครามโลกครั้้�งที่่� 2 ได้้บังัคับัให้้รัฐับาลของประเทศญี่่�ปุ่่�นต้้องตรากฎหมายป้อ้งกันัการผูกูขาด

1 ปิิยะบุุตร บุุญอร่่ามเรืือง, กฎหมายและนโยบายแพลตฟอร์์ม (โครงการส่่งเสริิมการผลิิตผลงานวิิชาการ คณะนิิติิศาสตร์์ 

จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์แห่่งจุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2567), 56-60.
2 Martin Moore and Damian Tambini, eds., REGULATING BIG TECH (Oxford: Oxford University Press, 2022), 

1-14.
3 Steven C. Salop, “DOMINANT DIGITAL PLATFORMS: IS ANTITRUST UP TO THE TASK?,” Yale Law Journal 

Forum 130 (January 2021): 563-587.
4 Ohio v. American Express Co., 138 S.Ct. 2274 (2018).
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ออกมาใช้้บังัคับัในปีี ค.ศ. 1947 โดยเริ่่�มจากคดีี JFTC v. Noda Company5 ซึ่่�งเป็็นคดีสีำคััญในการกำกัับ
ดููแลการผููกขาดในธุุรกิิจซีีอิ๊๊�วขาว (Shoyu) ของบริิษััทโนดะ (Noda) ซึ่่�งเป็็นเจ้้าของเครื่่�องหมายการค้้า 
คิิกโคมััง (Kikkoman) จนถึึงกรณีีบริิษััทราคุุเท็็นในส่่วนที่่� 3 ผู้้�เขีียนจะนำเสนอเกี่่�ยวกัับกฎหมายแข่่งขััน
ทางการค้้าและการกำกัับดููแลการใช้้อำนาจเหนืือตลาดอย่่างไม่่เป็็นธรรมในประเทศไทย โดยนำเสนอถึึง
สาระสำคััญของพฤติิกรรมการต่่อต้้านการแข่่งขัันทางธุุรกิิจที่่�พระราชบััญญัติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2542 กำหนดห้้ามเอาไว้้ พร้้อมนำเสนอและวิิเคราะห์์คดีีสำคััญเกี่่�ยวกัับการกำกัับดููแลการผููกขาด ได้้แก่่ 
คำวิินิิจฉััยของคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าในคดีีบริิษััท เอพีี ฮอนด้้า และคดีีเครื่่�องดื่่�มชููกำลัังที่่�มีี
อำนาจเหนืือตลาด โดยจะเน้้นวิิเคราะห์์ถึึงประเด็็นปััญหาที่่�สำคััญในคดีี และในส่่วนสุดท้้าย ผู้้�เขีียนจะ
วิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบการกำกัับดููแลการผููกขาดในประเทศสหรััฐอเมริิกาและประเทศญ่ี่�ปุ่่�นเพื่่�อถอด 
บทเรียีนและเสนอแนะการกำกับัดููแลพฤติกิรรมของผู้้�ประกอบธุรุกิจิพาณิชิย์อ์ิเิล็ก็ทรอนิกิส์ท์ี่่�มีอีำนาจเหนือื
ตลาดในประเทศไทย

 1. การกำกัับดููแลการผููกขาดในประเทศสหรััฐอเมริิกา: จากคดีีสแตนดาร์์ด ออยล์์ 
ถึึงคดีีอะเมซอน

ในปีี ค.ศ. 1765 เจมส์์ วััตต์์ ได้้ปรัับปรุุงเครื่่�องจัักรไอน้้ำของโทมััส นิิวโคเมนและต่่อมาได้้รัับ 
สิิทธิิบััตรจากสำนัักงานสิทธิิบััตรของประเทศอัังกฤษในปี ค.ศ. 1769 ทำให้้เกิิดการเริ่่�มต้้นการปฏิิวััติิ
อุุตสาหกรรมครั้้�งที่่� 16 และในปีี ค.ศ. 1776 หนัังสืือความมั่่�งคั่่�งแห่่งชาติิ (The Wealth of Nations) ซึ่่�ง
เป็็นหนัังสืือที่่�ได้้รัับการขนานนามว่่าเป็็นหนัังสืือที่่�เปลี่่�ยนประวััติิศาสตร์์ของโลกได้้รัับการตีีพิิมพ์์ออกมา
ชี้้�แนะให้้ประเทศต่่าง ๆ รัับระบบเศรษฐกิิจแบบเสรีีนิิยม (Economic Liberalism) เพื่่�อที่่�ประเทศจะได้้มีี
ความมั่่�งคั่่�ง7 นอกจากประเทศอัังกฤษจะเป็็นประเทศที่่�เริ่่�มการปฏิิวััติิอุุตสาหกรรมและรัับระบบเศรษฐกิิจ
แบบเสรีนิีิยมดังักล่่าวแล้้ว ประเทศในทวีปียุโุรปหลายประเทศต่่างก็็รับัระบบเศรษฐกิจิดังักล่่าวด้้วยเช่่นกัน 
ในขณะที่่�อีีกฝ่ั่�งหนึ่่�งของมหาสมุุทรแอตแลนติกก็็มีีประเทศสหรััฐอเมริิกาที่่�มีีผู้้�อพยพส่่วนใหญ่่ในเวลานั้้�น 
คือื ผู้้�อพยพชาวอังักฤษก็ร็ับัทั้้�งการปฏิวิัตัิอิุตุสาหกรรมและระบบเศรษฐกิจิแบบเสรีนีิยิมจากประเทศอังักฤษ
ไปใช้้อย่่างเต็็มที่่� ทำให้้เศรษฐกิิจของประเทศสหรััฐอเมริิกาเจริิญเติิบโตสููงและมีีการพััฒนาด้้านอุตสาหกรรม
อย่่างรวดเร็็ว8 มีีการสร้้างทางรถไฟเชื่่�อมฝ่ั่�งตะวัันตกและฝ่ั่�งตะวัันออกในปีี ค.ศ. 1869 ทำให้้ประเทศ
สหรััฐอเมริิกากลายเป็็นประเทศที่่�มีีขนาดของตลาดใหญ่่อย่่างมหาศาล9

5 JFTC v. Noda Company, ศาลสููงเมืืองโตเกีียว, 25 ธัันวาคม ค.ศ. 1957.
6 DK, TIMELINES OF SCIENCE (New York: Penguin Random House, 2023), 96.
7 Jemima Dunne and others, eds., BOOKS THAT CHANGED HISTORY: FROM THE ART OF WAR TO ANNE 

FRANK’S DIARY (London: Dorling Kindersley, 2017), 162-163. และ Stanley L. Brue and Randy R. Grant, 

THE EVOLUTION OF ECONOMIC THOUGHT (8th edition, South Western: Cengage Learning, 2007), 67-90. และ ปวงชน 

อุุนจะนำ, เศรษฐกิิจการเมืือง: ความมั่่�งคั่่�ง อำนาจ และชนชั้้�น (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์แห่่งจุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2567), 59-98.
8 A. G. Kenwood and A. L. Lougheed, THE GROWTH OF THE INTERNATIONAL ECONOMY 1820 - 1980  

(London: George Allen and Unwin, 1983), 21.
9 Hashiba Yuzuru, Kishimoto Mio and others, WORLD HISTORY FOR HIGH SCHOOL (Tokyo: Yamagawa, 

2019), 277.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 4 : ตุลาคม - ธันวาคม 2568

5

ในปีี ค.ศ. 1850 อัับราฮััม เกสเนอร์์ ได้้ค้้นพบวิิธีีกลั่่�นน้้ำมัันก๊๊าดจากน้้ำมัันดิิบ ทำให้้ต้้นทุุน 
การทำให้้มีีแสงสว่่างในเวลากลางคืืนของประชาชนชาวอเมริิกัันโดยทั่่�วไปถููกลงถึึง 5 เท่่าเมื่่�อเปรีียบเทีียบ
กัับราคาของการใช้้น้้ำมัันจากวาฬ อีีกทั้้�งยัังสว่่างและสะอาดกว่่าด้้วย10

ท่่ามกลางการพััฒนาอุุตสาหกรรมและการเจริิญเติิบโตอย่่างรวดเร็็วของเศรษฐกิิจทำให้้เกิิด 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�ร่่ำรวยมั่่�งคั่่�งมหาศาล ยกตััวอย่่างเช่่น จอห์์น ร็็อกกี้้�เฟลเล่่อร์์ ในธุุรกิิจผลิิต กลั่่�น ส่่ง และ
จำหน่่ายน้้ำมันัก๊๊าด  แอนดรููว คาร์เ์นดี ในธุรกิจิเหล็็กและเหล็ก็กล้้า เจมส์ ์ฮิลิ ในธุรุกิจิขนส่่งทางรถไฟ เจ.พี.ี 
มอร์์แกน ในธุุรกิิจการเงิิน เป็็นต้้น11 โดยผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใหญ่่จะจััดตั้้�งทรััสต์์ขึ้้�นมาเพื่่�อประกอบธุุรกิิจ 
โดยในปีี ค.ศ. 1882 จอห์์น ร็็อกกี้้�เฟลเล่่อร์์ได้้ก่่อตั้้�งสแตนดาร์์ด ออยล์์ ทรััสต์์ (Standard Oil Trust) 
ขึ้้�นมา ตามมาด้้วยผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใหญ่่ในธุุรกิิจอื่่�น ๆ เช่่น น้้ำตาล ถ่่านหิิน เกลืือ ยาสููบ และกิิจการ
เดิินรถไฟ เป็็นต้้น12 โดยมีจุุดเด่่นที่่�สำคััญ คืือ บรรดาทรััสต์์ทั้้�งหลายเป็็นบริษััทผู้้�ผููกขาดในธุรกิิจนั้้�น ๆ 
เมื่่�อบรรดาทรัสัต์ผ์ูกูขาดในสินิค้้าที่่�สำคัญัและจำเป็น็ต่่าง ๆ  รวมถึงึกิจิการรถไฟและกิจิการที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น 
กิิจการขนส่่งธััญพืืชไปเมืืองใหญ่่ กิิจการขนธััญพืืชขึ้้�นบรรทุุกบนรถไฟ ส่่งผลให้้ต้้นทุุนราคาของการขนส่่ง
สินิค้้าและบริการมีีราคาสููงขึ้้�น ในขณะที่่�บรรดาเกษตรกรที่่�ปลููกธััญพืชและเลี้้�ยงปศุุสัตัว์์กลัับถููกบรรดาพ่่อค้้า
คนกลางกดราคาสิินค้้าเกษตรกรรมและปศุุสััตว์์ ส่่วนบรรดาลููกจ้้างของกิิจการรถไฟหรืือกิิจการอื่่�นก็ถููก
นายจ้้างซึ่่�งเป็็นผู้้�ประกอบธุรกิิจผููกขาดกดค่่าจ้้างลงให้้ต่่ำที่่�สุุด สิ่่�งเหล่่านี้้�ทำให้้เกิิดความไม่่พอใจเป็็น 
อย่่างมากและเกิิดกระแสการเคลื่่�อนไหวต่่อต้้านทรััสต์์13 เรีียกว่่า National Grange of the Order of 
Patrons of Husbandry จนนำไปสู่่�การตรากฎหมายเพื่่�อสลายทรััสต์์โดยวุุฒิิสมาชิิกจากมลรััฐโอไฮโอ 
ชื่่�อ จอห์์น เชอร์์แมน ในปีี ค.ศ. 189014 และในปีี ค.ศ. 1892 ศาลฎีีกาแห่่งมลรััฐโอไฮโอได้้ตััดสิินว่่าการ
ตกลงจััดตั้้�งทรััสต์์ดัังกล่่าวเป็็นการก่่อให้้เกิิดการผููกขาดโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย15 จอห์์น ร็็อกกี้้�เฟลเล่่อร์์ 
จึึงได้้ดำเนิินการต่่าง ๆ ที่่�ทำให้้เห็็นว่่าได้้มีีการสลายทรััสต์์ตามคำพิิพากษาของศาลแล้้ว ทั้้�งที่่�ในความ 
เป็็นจริิงกลัับเป็็นกระบวนการโอนหุ้้�นของบริษััทต่่าง ๆ ที่่�ทรััสต์์ถืืออยู่่�ไปยัังบริษััทอื่่�น ๆ อีีก 20 แห่่ง 
ที่่�เหลืืออยู่่�เท่่านั้้�น16

10 Jacob Goldstein, ประวััติศิาสตร์ว์่า่ด้ว้ยเรื่่�องเงินิ Money, แปลโดย อาริติา พงศ์ธ์รานนท์ ์(กรุงุเทพฯ: แอร์โ์รว์ ์มัลัติมิีเีดียี, 

2567), 90-91.
11 Alan Greenspan and Adrian Wooldridge, CAPITALISM IN AMERICA: A HISTORY (Manhattan: Penguin Press, 

2018), 123-149.
12 Amy Klobuchar, ANTITRUST: TAKING ON MONOPOLY POWER FROM THE GILDED AGE TO THE DIGITAL 

ERA (New York: Knopf, 2022), 44, 72-73. และโปรดดูู Suzuki Masuhiro and others, TXT 経済法 (TEXT KEIZAIHOU) 

(Kyoto: Horitsu Bunkasha, 2016), 14. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น).
13 Amy Klobuchar, ANTITRUST: TAKING ON MONOPOLY POWER FROM THE GILDED AGE TO THE DIGITAL 

ERA, 68.
14 Michael H. Roffer, THE LAW BOOK: FROM HAMMURABI TO THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT, 250 

MILESTONES IN THE HISTORY OF LAW (New York: Sterling, 2015), 178.
15 Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1, 38 - 40 (1911).
16 Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1, 40 (1911).
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ในปี ีค.ศ. 1889 มลรัฐันิวิเจอร์์ซี ีได้้แก้้ไขกฎหมายบริษิัทัโดยกฎหมายที่่�แก้้ไขใหม่่อนุญุาตให้้มีกีาร
ตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�ง (Holding Company) ขึ้้�นเพื่่�อถืือหุ้้�นในบริิษััทอื่่�น ๆ ได้้17 จอห์์น ร็็อกกี้้�เฟลเล่่อร์์ จึึงอาศััย
ช่่องโหว่่ทางกฎหมายดัังกล่่าวในการจััดตั้้�งบริิษััท สแตนดาร์์ด ออยล์์ แห่่งมลรััฐนิิวเจอร์์ซีี (Standard Oil 
Company of New Jersey) ขึ้้�นเพื่่�อให้้เป็็นบริิษััทโฮลดิ้้�งและถืือหุ้้�นในบริิษััทต่่าง ๆ ที่่�ประกอบกิิจการซื้้�อ 
ขนส่่ง กลั่่�น และขายน้้ำมัันในมลรััฐต่่าง ๆ  ในจำนวนที่่�ใกล้้เคีียงกัับที่่�แสตนดาร์์ด ออยล์์ ทรััสต์์ ซึ่่�งถููกสลาย
ไปแล้้วเคยถืือไว้้18 หลัังจากประสบความสำเร็็จในการฟ้้องคดีีบริิษััท นอร์์เทิิร์์น เซเคีียวริิตี้้� (the Northern 
Security Company) ซึ่่�งเป็็นบริิษััทโฮลดิ้้�งของบริิษััทรถไฟขนาดใหญ่่ 2 บริิษััท ในปีี ค.ศ. 1904 กระทรวง
ยุุติิธรรมภายใต้้รััฐบาลของประธานาธิิบดีีธีีโอดอร์์ รููสเวลท์์ ก็็ได้้ดำเนิินการฟ้้องบริิษััท สแตนดาร์์ด ออยล์์ 
แห่่งมลรััฐนิิวเจอร์์ซีี ในปีี ค.ศ. 1906 เช่่นเดีียวกััน19

ก. คดีี  Standard Oil Co. v. United States (1911)

ในคดีีนี้้� ศาลฎีีกาประเทศสหรััฐอเมริิกามีีคำพิิพากษาให้้กระทรวงยุุติิธรรมชนะคดีี โดยให้้เหตุุผล
ว่่าบริษัิัท สแตนดาร์ด์ ออยล์ ์แห่่งมลรัฐันิวิเจอร์ซ์ี ีฝ่่าฝืนืบทบัญัญัตัิขิองกฎหมายเชอร์แ์มน (Sherman Act) 
เนื่่�องจากการได้้มาซึ่่�งสถานะการเป็็นผู้้�ผููกขาดธุุรกิิจน้้ำมัันก๊๊าดเป็็นการได้้มาโดยมีีพฤติิกรรมที่่�ไม่่ชอบ เช่่น 
การได้้รัับส่่วนลดหรืือการได้้รัับการปฏิิบััติิเป็็นพิิเศษจากบริิษััทรถไฟ การผููกขาดและจำกััดการประกอบ
ธุุรกิิจโดยการควบคุมท่่อส่่งน้้ำมััน การใช้้วิธิีีการแข่่งขัันอันไม่่เป็็นธรรม อัันได้้แก่่ การขายตัดราคาในบาง
พื้้�นที่่� การโจรกรรมข้้อมููลธุุรกิิจของบริษััทคู่่�แข่่ง การแบ่่งพื้้�นที่่�ขายให้้กับบริิษััทลููกซึ่่�งเป็็นการทำลายการ
แข่่งขันัระหว่่างบริษิัทัลููกด้้วยกันัเอง เป็็นต้้น20 และยิ่่�งมีอีำนาจผููกขาดในตลาดกลั่่�นน้้ำมัันก๊๊าดสููงขึ้้�นเท่่าใด21 
บริิษััท สแตนดาร์์ด ออยล์์ แห่่งมลรััฐนิิวเจอร์์ซีี ก็็ยิ่่�งขึ้้�นราคาน้้ำมัันก๊๊าดตามอำเภอใจเท่่านั้้�นซึ่่�งจะส่่งผลให้้
ได้้รัับกำไรสุุทธิิที่่�สููงมากโดยไม่่มีีเหตุุผลอัันสมควร22

ศาสตราจารย์์เออร์์วิิน บีี ทัักเกอร์์ ซึ่่�งเป็็นศาสตราจารย์์ด้้านเศรษฐศาสตร์์ได้้แสดงความเห็็น 
ไว้้ชััดเจนว่่ายิ่่�งบริิษััท สแตนดาร์์ด ออยล์์ แห่่งมลรััฐนิิวเจอร์์ซีี ผููกขาดธุุรกิิจน้้ำมัันก๊๊าดมากขึ้้�นเพีียงใด กำไร
ก็็จะยิ่่�งสููงขึ้้�นตามไปด้้วยและบริษััทก็็จะยิ่่�งมีีอำนาจมากขึ้้�นในการกำจััดคู่่�แข่่ง โดยจอห์์น ร็็อกกี้้�เฟลเล่่อร์์
สามารถขึ้้�นราคาน้้ำมัันก๊๊าดได้้ตามอำเภอใจจนทำให้้กำไรของบริิษััทยิ่่�งพุ่่�งทะยานสููงขึ้้�นไปอีีก23 ซึ่่�งจะ
สอดคล้้องกัับมุุมมองด้้านกฎหมายของ เฮอร์์เบิิร์์ต โฮเวนแคมป์์ ซึ่่�งเป็็นนัักกฎหมายในสำนัักฮาร์์วาร์์ดใหม่่ 

17 Gary M. Watson and Hugh Rockoff, HISTORY OF THE AMERICAN ECONOMY, 300 อ้้างถึึงใน กััญจน์์ศัักดิ์์� 

เพชรานนท์, วิวิััฒนาการกฎหมายต่่อต้้านทรััสต์ข์องสหรััฐอเมริกิา (โครงการส่่งเสริมิการผลิตผลงานวิชิาการ คณะนิติิศิาสตร์์ จุฬุาลงกรณ์์

มหาวิิทยาลััย, กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2565), 46.
18 Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1, 41 - 42 (1911).
19 Michael H. Roffer, THE LAW BOOK: FROM HAMMURABI TO THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT, 250 

MILESTONES IN THE HISTORY OF LAW, 198.
20 Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1, 42 - 43 (1911).
21 Alan Greenspan and Adrian Wooldridge, CAPITALISM IN AMERICA: A HISTORY, 123-149.
22 Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1, 43 (1911).
23 Irvin B. Tucker, ECONOMICS FOR TODAY (11th edition, South Western: Cengage Learning, 2023), 225.
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(New Harvard School) โดยโฮเวนแคมป์์เห็็นว่่าเจตนารมณ์์ของกฎหมายเชอร์์แมน คืือ การคุ้้�มครอง 
ผู้้�บริโภคจากราคาน้้ำมัันก๊๊าดที่่�สููงขึ้้�นจนทำให้้เกิิดการถ่่ายทอดความมั่่�งคั่่�งจากผู้้�บริโภคไปยัังผู้้�ผููกขาด 
โดยไม่่เป็็นธรรมและป้้องกัันไม่่ให้้ปริิมาณน้้ำมัันก๊๊าดลดลงจากพฤติิกรรมของผู้้�ผููกขาดหรืือทรััสต์์24 

การปฏิิวััติิอุุตสาหกรรมครั้้�งที่่� 2 เริ่่�มต้้นขึ้้�นอย่่างชััดเจนเมื่่�อเฮนรี่่� ฟอร์์ด ได้้คิิดค้้นระบบการผลิิต
รถยนต์์ระบบใหม่่ขึ้้�นมาโดยมีีการใช้้พลัังงานไฟฟ้้าแทนพลัังงานไอน้้ำในการขัับเคลื่่�อนระบบสายพาน 
การผลิตพร้้อมกัับการแบ่่งงานกันทำในการประกอบรถยนต์ของคนงานในปี ค.ศ. 190825 โดยระบบ 
ดังักล่่าวนี้้�ส่่งผลให้้เกิิดการผลิตรถยนต์ได้้เป็็นจำนวนมากในระยะเวลาที่่�สั้้�นลง ทำให้้ต้้นทุนการผลิตรถยนต์
ลดลงประมาณร้้อยละ 8826 และส่่งผลให้้ชนชั้้�นกลางในประเทศสหรััฐอเมริิกาสามารถซื้้�อรถยนต์ฟอร์์ด 
โมเดล ทีี มาใช้้ได้้มากขึ้้�น ในขณะเดีียวกััน บริิษััทที่่�ผลิิตสิินค้้าประเภทอื่่�น ๆ เช่่น เครื่่�องใช้้ไฟฟ้้า อาหาร 
และเครื่่�องดื่่�ม ก็็ต่่างนำระบบการผลิตแบบสายพานมาปรัับใช้้กัับการผลิตสิินค้้าของตนเอง ทำให้้ระบบ
เศรษฐกิิจของประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้เข้้าสู่่�ระบบเศรษฐกิิจแบบการผลิตและการบริโภคเป็็นจำนวนมาก 
(Mass Production and Consumption) อย่่างเต็็มรููปแบบ เครื่่�องดื่่�มโคคาโคล่่าเป็็นหนึ่่�งในสััญลัักษณ์์
ความมั่่�งคั่่�งของชาวอเมริกิันั กล่่าวกันัว่่า ขนาดเศรษฐกิจิของประเทศสหรัฐัอเมริกิาเติบิโตแซงหน้้าประเทศ
อัังกฤษแล้้วในปีี ค.ศ. 1914 ซึ่่�งเป็็นปีีที่่�สงครามโลกครั้้�งที่่� 1 ได้้เริ่่�มเปิิดฉากขึ้้�น

ภายหลัังการสิ้้�นสุดของสงครามโลกครั้้�งที่่� 2 ประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้ผงาดขึ้้�นมาเป็็นประเทศ
มหาอำนาจทางเศรษฐกิิจอัันดัับ 1 ของโลก ทั้้�งยัังขึ้้�นมาเป็็นผู้้�นำในการสร้้างระเบีียบเศรษฐกิิจ 
แบบระบบเบรตตัันวููดส์์ (Bretton Woods System) ซึ่่�งเป็็นระบบเศรษฐกิิจที่่�อยู่่�บนหลัักเสรีีนิิยมทาง
เศรษฐกิจิใหม่่ (New Economic Liberalism) โดยระบบเบรตตันัวููดส์ป์ระกอบไปด้้วยสนธิสัิัญญาพหุภุาคีี 
3 ฉบัับและองค์์กรระหว่่างประเทศ 3 องค์์กร ได้้แก่่ แกท (GATT) หรืือองค์์การการค้้าโลก (World Trade 
Organization: WTO) ในปััจจุุบััน กองทุุนการเงิินระหว่่างประเทศ (International Monetary Fund: 
IMF) และธนาคารโลก (World Bank) โดยองค์ก์รเหล่่านี้้�กลายเป็น็องค์ก์รที่่�คอยกำกับัดููแลระเบียีบเศรษฐกิจิ
ระหว่่างประเทศที่่�เริ่่�มขึ้้�นในปีี ค.ศ. 1947 มาจนถึึงปััจจุุบััน27

เศรษฐกิิจของประเทศสหรััฐอเมริิกาเติิบโตและมีีพััฒนาการทางด้้านเทคโนโลยีีเป็็นลำดัับและ 
ในช่่วงปีี ค.ศ. 1960 - 1978 ได้้เกิิดการผููกขาดในธุุรกิิจการบริิการด้้านโทรศััพท์์ท้้องถิ่่�นและธุุรกิิจบริิการ
โทรศััพท์์ระหว่่างประเทศโดยบริิษััท American Tel and Tel Co. (AT&T) ในปีี ค.ศ. 1978 กระทรวง
ยุุติิธรรมได้้ฟ้้องบริิษััทเอทีีแอนด์์ทีีเป็็นจำเลยข้้อหาฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิมาตรา 2 ของกฎหมายเชอร์์แมน

24 Herbert Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY: THE LAW OF COMPETITION AND ITS PRACTICE (2nd 

edition, Minesota: West Academic, 1999), 48-49.
25 Hashiba Yuzuru, Kishimoto Mio and others, WORLD HISTORY FOR HIGH SCHOOL, 344.
26 ปิิติ ศรีีแสงนาม, ไทยในระเบีียบโลกใหม่่ (กรุุงเทพฯ: มติิชน, 2565), 52-53. และโปรดดูู Donna R. Braden, 

THE HENRY FORD: OFFICIAL GUIDEBOOK (New York: Beckon Books, 2017), 66-67.
27 Peter B. Kennen, ed., MANAGING THE WORLD ECONOMY: FIFTY YEARS AFTER THE BRETTON WOODS 

(Washington: Peterson Institute for International Economics, 1994), 3-57.
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ข. คดีี United States v. American Tel. and Tel. Co. (1983)28

กระทรวงยุุติิธรรมกล่่าวหาว่่าบริิษััทเอทีีแอนด์์ทีีซึ่่�งเป็็นผู้้�มีีสถานะเป็็นผู้้�ผููกขาดในธุุรกิิจบริิการ
โทรศััพท์์ท้้องถิ่่�นและธุุรกิิจบริิการโทรศััพท์์ระหว่่างประเทศซึ่่�งเป็็นธุุรกิิจที่่�เป็็นการผููกขาดตามธรรมชาติิ 
(Natural Monopoly)29 ต่่อมาเมื่่�อเทคโนโลยีีด้้านการโทรคมนาคมมีีความเจริิญก้้าวหน้้ามากขึ้้�น โดยการ
มีดีาวเทียีมและไฟเบอร์ ์ออพติกิส์ ์(Fiber Optics) ทำให้้โทรศัพัท์ไ์ม่่จำเป็น็ต้้องอาศััยการเชื่่�อมโยงด้้วยสาย
เคเบิ้้�ลอีีกต่่อไป ส่่งผลให้้เกิิดบริิษััทโทรคมนาคมแห่่งใหม่่ขึ้้�นมา เช่่น เอ็็มซีีไอ (MCI) ซึ่่�งเข้้ามาให้้บริิการใน
ตลาดธุรุกิจิบริกิารโทรศัพัท์์ระหว่่างประเทศ แต่่บริษิัทัคู่่�แข่่งรายใหม่่จำเป็น็ต้้องขอเชื่่�อมต่่อกับัโครงข่่ายของ
บริกิารโทรศััพท์์ท้้องถิ่่�นของบริษัทัเอทีีแอนด์ทีซีึ่่�งเป็็นบริษัทัลููกของเอทีีแอนด์ที ี(เรียีกกัันว่่า “Baby Bells”) 
จำนวน 22 บริิษััท จึึงจะสามารถให้้บริิการลููกค้้าที่่�อาศััยอยู่่�ในมลรััฐต่่าง ๆ ของประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้ 
บริิษััทเอทีีแอนด์์ทีีได้้คิิดค่่าเชื่่�อมต่่อโครงข่่าย (Interconnecting Fee) ในอััตราที่่�สููงมากหรืือหลีีกเลี่่�ยง 
ไม่่ยอมให้้เชื่่�อมต่่อ30 พฤติิกรรมของบริษััทเอทีีแอนด์ทีีจึึงถููกมองว่่าเป็็นการรัักษาสถานะการเป็็นผู้้�ผููกขาด
โดยไม่่ชอบอัันขััดต่่อบทบััญญััติิมาตรา 2 (Monopolization) ของกฎหมายเชอร์์แมน นอกจากนี้้� บริิษััท
เอทีีแอนด์ทีียัังบัังคัับลููกค้้าทั้้�งทางตรงและทางอ้้อมให้้ซื้้�ออุุปกรณ์์เพิ่่�มเติิม เช่่น ตััวเครื่่�องโทรศััพท์์และ 
โมเดมที่่�ผลิิตโดยบริิษััทเวสเทิิร์์น อิิเล็็คทริิค (Western Electric) ซึ่่�งเป็็นบริิษััทลููกของตน การบัังคัับ 
ขายพ่่วงในลักัษณะดังักล่่าวทำให้้บริษิัทัที่่�ผลิติตัวัเครื่่�องโทรศัพัท์แ์ละโมเดมอื่่�น ๆ  ถููกกีดีกันัออกไปจากการ
แข่่งขันั จึงึเป็น็พฤติกิรรมที่่�บริษิัทัเอทีแีอนด์ท์ีใีช้้สถานะการเป็น็ผู้้�ผููกขาดโดยไม่่ชอบธรรมขัดักับับทบัญัญัตัิิ
มาตรา 2 (Monopolization) ของกฎหมายเชอร์์แมน อย่่างไรก็็ดีี หลัังจากศาลดำเนิินกระบวนพิิจารณา
ในคดีีนี้้�ไปได้้ประมาณ 4 ปีี กระทรวงยุุติิธรรมและบริิษััทเอทีีแอนด์์ทีีได้้ตกลงประนีีประนอมยอมความกััน
โดยที่่�บริษิัทัเอทีีแอนด์ทีียินิยอมที่่�จะให้้บริษัิัทลููกทั้้�ง 22 แห่่งของตนแยกตัวัออกมาจากบริษิัทัเอทีแีอนด์ท์ีี31 
และยอมให้้ลููกค้้าสามารถใช้้เครื่่�องโทรศััพท์์และโมเดิิมของบริิษััทอื่่�นได้้32 พฤติิกรรมของบริษััทเอที ี
แอนด์์ทีีฝ่่าฝืืนกฎหมายเชอร์์แมนเนื่่�องจากเป็็นการกีีดกัันคู่่�แข่่งขัันไม่่ให้้เข้้ามาแข่่งขััน เพื่่�อที่่�ตนจะได้้เป็็น 
ผู้้�ผููกขาดในธุรกิิจบริการโทรศััพท์์ระหว่่างประเทศต่่อไป นอกจากนี้้� การบัังคัับลููกค้้าทั้้�งทางตรงและ 
ทางอ้้อมไม่่ให้้ซื้้�อผลิตภััณฑ์์และบริการจากบริษััทอื่่�น แม้้จะอ้้างเป็็นเรื่่�องมาตรฐานทางเทคนิิคก็ถืือว่่า
เป็น็การกีีดกันัไม่่ให้้บริษัทัคู่่�แข่่งขันัอื่่�น ๆ  เข้้ามาแข่่งขันักับับริษัทัลููกของตนอันัถือว่่าเป็น็พฤติิกรรมที่่�ฝ่่าฝืนื
บทบััญญััติิมาตรา 2 แห่่งกฎหมายเชอร์์แมนเช่่นเดีียวกััน

28 United States v. American Tel and Tel Co, 552 F. Supp. 131 (DDC 1983).
29 พจนานุุกรมศััพท์์เศรษฐศาสตร์์ฉบัับราชบััณฑิิตยสภา พุุทธศัักราช 2558 ให้้นิิยามคำว่่า “การผููกขาดตามธรรมชาติิ”  

ไว้้ว่่า สถานการณ์์ที่่�ตลาดมีีผู้้�ผลิติที่่�มีอีำนาจผููกขาดเพียีงผู้้�เดีียวเพราะผู้้�ผลิติรายใหม่่ไม่่สามารถเข้้ามาแข่่งขันัได้้ เนื่่�องจากผู้้�ผลิติรายเดียีว

เป็น็เจ้้าของทรัพัยากรธรรมชาติิแต่่ผู้้�เดียีวหรืือขนาดการผลิตใหญ่่มาก ทำให้้เกิิดการประหยัดัจากการขยายการผลิติหรือืมีตี้้นทุนุต่่ำมาก

และต่่ำกว่่าผู้้�ผลิิตรายอื่่�นหรืืออาจเกิิดจากการใช้้เทคโนโลยีีขั้้�นสููงซึ่่�งผู้้�ผลิิตรายอื่่�นไม่่สามารถเข้้าถึึง
30 Irvin B. Tucker, ECONOMICS FOR TODAY, 324.
31 United States v. American Tel and Tel Co, 552 F. Supp. 141 (DDC 1983).
32 Irvin B. Tucker, ECONOMICS FOR TODAY, 322.
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ในปี ค.ศ. 1975 บิิล เกตส์์ ซึ่่�งกำลัังเป็็นนัักศึึกษาปริิญญาตรีีที่่�มหาวิิทยาลััยฮาร์์วาร์์ดได้้อ่่าน
บทความเกี่่�ยวกับ Altair 8800 ซึ่่�งเป็็นไมโครคอมพิิวเตอร์์ส่่วนบุคคลรุ่่�นแรก จึงึได้้ติดต่่อบริษัทัเอ็็มไอทีีเอส 
(MITS) ผู้้�ผลิตไมโครคอมพิิวเตอร์์ดัังกล่่าวเพื่่�อขอพััฒนาซอฟต์์แวร์์ให้้ โดยบิิล เกตส์์และพอล อััลเลน 
ได้้พััฒนา Altair Basic ให้้กัับบริิษััทเอ็็มไอทีีเอส หลัังจากนั้้�น บิิล เกตส์์ มองเห็็นถึึงอนาคตของเทคโนโลยีี
คอมพิิวเตอร์์ว่่าเครื่่�องคอมพิิวเตอร์์ส่่วนบุุคคล (Personal Computer: PC) จำเป็็นต้้องมีีระบบปฏิิบััติิการ 
(Operating System) และโปรแกรมเพื่่�อการเชื่่�อมต่่อกัับฮาร์์ดแวร์์ของคอมพิิวเตอร์์ บิิล เกตส์์ จึึงลาออก
จากการเป็็นนัักศึึกษามหาวิิทยาลััยในปี ค.ศ. 197533 และได้้รับงานพัฒนาระบบปฏิิบััติิการให้้กับเครื่่�อง
คอมพิิวเตอร์์ส่่วนบุุคคลรุ่่�นแรกของบริิษััทไอบีีเอ็็ม ชื่่�อว่่ารุ่่�นไอบีีเอ็็ม 5150 โดยระบบปฏิิบััติิการที่่�บริษััท
ไมโครซอฟท์์ของบิิล เกตส์์ พััฒนาให้้ถููกตั้้�งชื่่�อว่่า PC-DOS 1.0 

ภายในระยะเวลาน้้อยกว่่า 30 ปีี บริิษััทไมโครซอฟท์์ได้้พััฒนาระบบปฏิิบััติิการและแอปพลิิเคชััน
ภายในระบบจนทำให้้บิล เกตส์์ กลายเป็็นบุคคลที่่�ร่่ำรวยที่่�สุุดในโลก34 เมื่่�อบริษััทไมโครซอฟท์์เปิิดตััว 
ไมโครซอฟท์์วิินโดวส์์ 95 ในปีี ค.ศ. 1995 ก็็ปรากฏชััดเจนว่่าบริิษััทไมโครซอฟท์์เป็็นผู้้�ผููกขาดระบบปฏิิบััติิ
การในอุุตสาหกรรมคอมพิิวเตอร์์ส่่วนบุุคคลแล้้ว เนื่่�องจากคอมพิิวเตอร์์ส่่วนบุุคคลส่่วนใหญ่่ติิดตั้้�งระบบ
ปฏิิบัตัิกิารวินิโดวส์ ด้้วยเหตุนุี้้� จึงึทำให้้มีการพัฒันาแอปพลิเิคชันที่่�สามารถใช้้ได้้กับระบบปฏิบิัตัิกิารวินิโดวส์
และการที่่�ระบบปฏิิบััติิการดัังกล่่าวสามารถใช้้แอปพลิิเคชัันต่่าง ๆ ได้้อย่่างหลากหลาย จึึงส่่งผลให้้ระบบ
ปฏิิบััติิการวิินโดวส์์มีีความน่่าดึึงดููดสำหรัับผู้้�บริโภคที่่�กำลัังเลืือกใช้้ระบบปฏิิบััติิการในเครื่่�องคอมพิิวเตอร์์
ส่่วนบุุคคล35 สภาพการณ์์เช่่นนี้้�จึึงเป็็นอุุปสรรคต่่อผู้้�พััฒนาระบบปฏิิบััติิการที่่�เป็็นคู่่�แข่่งกัับวิินโดวส์เพราะ
ผู้้�ใช้้งานย่่อมมีีแนวโน้้มที่่�จะเลืือกระบบปฏิบัิัติิการที่่�สามารถใช้้แอปพลิิเคชันต่่าง ๆ  ได้้หลากหลายมากกว่่า36 
นอกจากนี้้� ผู้้�พัฒันาแอปพลิเิคชัันเองก็ไ็ม่่มีแีรงจููงใจที่่�จะพัฒันาแอปพลิเิคชัันที่่�ใช้้กัับระบบปฏิิบัตัิกิารอื่่�น ๆ  
ได้้เพราะต้้องลงทุุนมากขึ้้�นแต่่กลัับไม่่คุ้้�มค่่าเนื่่�องจากจำนวนผู้้�ใช้้งานในระบบปฏิิบััติิการอื่่�น ๆ มีีจำนวน 
น้้อยกว่่าเป็็นอย่่างมาก37 อุุปสรรคดัังกล่่าวทำให้้บริิษััทไมโครซอฟท์์สามารถรัักษาอำนาจผููกขาดในตลาด
ระบบปฏิิบััติิการได้้ อย่่างไรก็็ดีี การมีีเบราเซอร์์ (Browser) อื่่�น โดยเฉพาะเน็็ตสเคป แนวิิเกเตอร์ ์
(Netscape Navigator) สามารถทำหน้้าที่่�เป็็นแพลตฟอร์์มสำหรัับแอปพลิิเคชัันต่่าง ๆ ได้้ กล่่าวคืือ ผู้้�ใช้้
ระบบปฏิิบััติิการต่่าง ๆ ไม่่ว่่าจะเป็็นระบบปฏิิบััติิการวิินโดวส์์หรืือระบบปฏิิบััติิการใด ๆ ก็็ตาม สามารถใช้้
งานแอปพลิิเคชันต่่าง ๆ ผ่่านการใช้้งานเน็็ตสเคป แนวิิเกเตอร์์ได้้38 เพื่่�อเป็็นการรัักษาอำนาจผููกขาดใน

33 Robin Bade and Michael Parkin, ESSENTIAL FOUNDATIONS OF ECONOMICS (7th edition, London:  

Pearson, 2015), 370.
34 Ibid.
35 A. Douglas Melamed and Daniel L. Rubinfeld, “U.S. v. Microsoft: Lessons Learned and Issues Raised,” 

in Antitrust Stories, eds. Elenanor M. Fox and Daniel A. Crane, 292 อ้้างถึึงใน กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์์, วิิวััฒนาการกฎหมาย

ต่่อต้้านทรััสต์์ของสหรััฐอเมริิกา, 161-162.
36 A. Douglas Melamed and Daniel L. Rubinfeld, “U.S. v. Microsoft: Lessons Learned and Issues Raised,” 

in Antitrust Stories, eds. Elenanor M. Fox and Daniel A. Crane, 292 อ้้างถึึงใน กััญจน์์ศัักดิ์์� เพชรานนท์์, วิิวััฒนาการกฎหมาย

ต่่อต้้านทรััสต์์ของสหรััฐอเมริิกา, 162.
37 Ibid.
38 Ibid.
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ระบบปฏิิบััติิการของตนไว้้ บริิษััทไมโครซอฟท์์จึึงกำหนดเงื่่�อนไขในสััญญาอนุุญาตให้้ใช้้สิิทธิิ (Licensing 
Agreement) ว่่าผู้้�ผลิติเครื่่�องคอมพิวิเตอร์ ์เช่่น Compaq Dell Hewlett-Packard หรือื IBM ต้้องลดหรือื
ไม่่ติิดตั้้�งเน็็ตสเคป แนวิิเกเตอร์์ในเครื่่�องคอมพิิวเตอร์์ แต่่ต้้องติิดตั้้�งอิินเทอร์์เน็็ตเอกซ์์พลอเรอร์์ (Internet 
Explorer) ซึ่่�งพััฒนาโดยบริิษััทไมโครซอฟท์์แทนเท่่านั้้�น39

ค. คดีี United States v. Microsoft Corporation (2001)

ในปี ค.ศ. 1998 กระทรวงยุุติิธรรมและมลรััฐต่่าง ๆ จึึงได้้ยื่่�นฟ้องบริษััทไมโครซอฟท์์และ 
หลัังจากนั้้�นประมาณ 3 ปีี ศาลชั้้�นต้้นได้้พิิพากษาว่่าการที่่�บริิษััทไมโครซอฟท์์ทำการขายพ่่วงอิินเทอร์์เน็็ต
เอกซ์์พลอเรอร์์กัับ วิินโดวส์์ 95 นั้้�น เป็็นการฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิมาตรา 1 ของกฎหมายเชอร์์แมนและการที่่�
บริษัิัทไมโครซอฟท์์ทำการรักัษาไว้้ซึ่่�งอำนาจผููกขาดในตลาดระบบปฏิบิัตัิกิารสำหรับัคอมพิิวเตอร์ส์่่วนบุคุคล
และพยายามได้้มาซึ่่�งอำนาจผููกขาดในตลาดเบราเซอร์์นั้้�น เป็็นการฝ่่าฝืืนบทบัญัญัติมิาตรา 2 ของกฎหมาย
เชอร์์แมน40

ศาสตราจารย์์โรบิิน เบด และไมเคิิล พาร์์คกิิน มีีความเห็็นทางเศรษฐศาสตร์์เกี่่�ยวกัับข้้อเสีียของ
การผููกขาดของบริิษััทไมโครซอฟท์์ว่่า ทั้้�ง ๆ ที่่�ต้้นทุุนหน่่วยสุุดท้้าย (Marginal Cost) ของการทำสำเนา
โปรแกรมวิินโดวส์และไมโครซอฟท์์ ออฟฟิิศ (Microsoft Office) ต่่ำมากจนเกืือบเป็็นศููนย์์ แต่่ผู้้�ใช้้งาน
คอมพิวิเตอร์ส์่่วนบุคคลหลายล้้านคนต้้องจ่่ายราคาผููกขาดที่่�สููงมากและปริมิาณของโปรแกรมวินิโดวส์และ
ไมโครซอฟท์์ ออฟฟิิศก็็มีตี่่ำกว่่าความต้้องการมาก ดังันั้้�น จึงึเป็น็การสููญเสีียสวัสัดิิการ (Deadweight Loss) 
เป็็นอย่่างมาก41 โดยความเห็็นนี้้�สามารถอธิิบายโดยเปรีียบเทีียบกัับผลเสีียจากพฤติิกรรมของจอห์์น 
ร็อ็กกี้้�เฟลเล่่อร์ ์ในคดี ีStandard Oil Co. v. United States และบริษัทัเอทีแีอนด์ท์ีใีนคดี ีUnited States 
v. American Tel. and Tel. Co. ได้้ตามรููปภาพด้้านล่่าง

รููปภาพที่่� 1 ความไม่่มีีประสิิทธิิภาพของการผููกขาด (The Inefficiency of Monopoly)42

39  United States v.  Microsoft Corporation, 253 F. 3d 34, 59 - 60 and 64 (DC Cir. 2001).
40 United States v. Microsoft Corporation, 253 F. 3d 45 and 48 (DC Cir. 2001).
41 Robin Bade and Michael Parkin, ESSENTIAL FOUNDATIONS OF ECONOMICS, 370.
42 N. Gregory Mankiw, PRINCIPLES OF MICROECONOMICS (6th edition, South Western: Cengage Learning, 

2011), 312. 
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รููปภาพที่่� 2 ประสิิทธิิภาพของตลาดจากพฤติิกรรมของบริิษััทไมโครซอฟท์์43

อย่่างไรก็ด็ี ีบริษิัทัไมโครซอฟท์ไ์ม่่เห็น็ด้้วยกับัคำพิพิากษาจึงึได้้อุทุธรณ์ค์ำพิพิากษาต่่อศาลอุทุธรณ์์ 
แต่่ศาลอุทุธรณ์พ์ิพิากษายืนืตามศาลชั้้�นต้้น โดยให้้เหตุผุลว่่าพฤติกิรรมการขายพ่่วงของบริษิัทัไมโครซอฟท์์
เป็็นพฤติิกรรมที่่�ฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิมาตรา 2 ของกฎหมายเชอร์์แมน เนื่่�องจากเป็็นพฤติิกรรมเพื่่�อปกป้้อง
รัักษาอำนาจผููกขาดของบริษััทไว้้44 หลัังจากมีีคำพิิพากษาศาลอุุทธรณ์์ บริิษััทไมโครซอฟท์์ได้้ทำการ
ประนีีประนอมเรื่่�องมาตรการเยีียวยากัับกระทรวงยุุติิธรรมและมลรััฐต่่าง ๆ  โดยบริษัทัไมโครซอฟท์์ยินิยอม
ให้้บริิษััทผลิิตเครื่่�องคอมพิิวเตอร์์สามารถติิดตั้้�งเบราเซอร์์ของบริิษััทผู้้�พััฒนารายอื่่�น ๆ ได้้ ต่่อมาจึึงทำให้้มีี
บริิษััทผู้้�พััฒนาเบราเซอร์์ใหม่่เข้้ามาในตลาดและเจริิญเติิบโตขึ้้�นมาได้้โดยเฉพาะบริิษััทกููเกิ้้�ลซึ่่�งเติิบโต 
อย่่างรวดเร็็วมากจนกลายมาเป็็นผู้้�ผููกขาดในธุุรกิิจแพลตฟอร์์มบริิการค้้นหาข้้อมููลอิินเทอร์์เน็็ตในช่่วงต้้น
ทศวรรษ 2010

การถููกเอารััดเอาเปรีียบในยุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลได้้เปลี่่�ยนแปลงไปเป็็นอย่่างมากแตกต่่างจากที่่�
ปรากฏในคดีี Standard Oil Co. v. United States คดีี United States v. American Tel. and Tel. 
Co. และคดีีบริิษััทไมโครซอฟท์์ที่่�ผู้้�บริิโภคหรืือผู้้�ใช้้งานถููกเอารััดเอาเปรีียบจากผู้้�ผููกขาดโดยผู้้�บริิโภคหรืือ 
ผู้้�ใช้้งานต้้องจ่่ายราคาค่่าสิินค้้าหรือืบริกิารที่่�แพงมาก แต่่ในยุคุเศรษฐกิจิดิจิิิทัลั ตลาดของธุุรกิจิบริกิารจะมีี
ลัักษณะเป็็นตลาด 2 ด้้าน (Two-Sided Market) หรืือตลาดหลายด้้าน (Multi-Sided Market)45 ทำให้้
การนำกฎหมายเชอร์์แมนมากำกัับดููแลพฤติิกรรมของผู้้�ผููกขาดมีีความยากและซัับซ้้อนมากขึ้้�น เพื่่�อให้้ 
ผู้้�อ่่านเห็็นปัญัหาที่่�เกิดิขึ้้�นได้้อย่่างชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น ผู้้�เขียีนขอยกตััวอย่่างธุุรกิจิบัตัรชำระเงิินมาประกอบการนำ
เสนอดัังนี้้�

43 Robin Bade and Michael Parkin, ESSENTIAL FOUNDATIONS OF ECONOMICS, 369.
44 United States v. Microsoft Corporation, 253 F. 3d 59 - 60 (DC Cir. 2001).
45 ปิิยะบุุตร บุุญอร่่ามเรืือง, กฎหมายและนโยบายแพลตฟอร์์ม, 63-64.
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ง. คดีี Ohio v. American Express Co หรืือ Amex (2018)

ในปี ค.ศ. 2015 บริษิัทับััตรเครดิติอเมริกิันั เอ็็กส์เ์พรซหรือืเอเม็ก็ซ์์ถููกกระทรวงยุติุิธรรมและมลรัฐั

ต่่าง ๆ ฟ้้องร้้องว่่ามีีพฤติิกรรมอัันเป็็นการฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิมาตรา 1 ของกฎหมายเชอร์์แมน เนื่่�องจาก 

เอเม็็กซ์์ได้้ทำความตกลงกัับร้้านค้้าต่่าง ๆ  โดยห้้ามร้้านค้้าชัักชวนลููกค้้าผู้้�ถือืบัตัรไปใช้้บัตัรเครดิิตของบริษัทั

อื่่�น ๆ  ที่่�คิิดค่่าธรรมเนีียมถููกกว่่า เช่่น วีีซ่่า มาสเตอร์์การ์์ด ดิิสคััฟเวอรี่่� ซึ่่�งคิิดค่่าธรรมเนีียมร้้านค้้าประมาณ

ร้้อยละ 1.5 - 2.0 ในขณะที่่�เอเม็็กซ์์คิิดค่่าธรรมเนีียมร้้านค้้าประมาณร้้อยละ 2.5 - 3.0 จึึงเป็็นพฤติิกรรม

กีดีกันัการแข่่งขันั ศาลฎีกีาประเทศสหรัฐัอเมริกิาได้้พิพิากษาให้้เอเม็ก็ซ์ช์นะคดี ีโดยให้้เหตุผุลว่่าเนื่่�องจาก

ตลาดธุุรกิิจบััตรชำระเงิินเป็็นตลาดที่่�มีี 2 ด้้าน ได้้แก่่ ตลาดร้้านค้้าที่่�รัับชำระสิินค้้าหรืือบริิการด้้านหนึ่่�ง 

และตลาดของผู้้�ใช้้บริการบัตัรเครดิิตอีีกด้้านหนึ่่�ง ตามที่่�โจทก์์พิสิููจน์์แต่่เพีียงว่่าพฤติิกรรมของเอเม็็กซ์์ทำให้้

เกิิดผลเสียีต่่อร้้านค้้าเนื่่�องจากต้้องชำระค่่าธรรมเนียีมให้้เอเม็ก็ซ์ส์ููงกว่่าบริษิัทับัตัรเครดิติอื่่�น ๆ  จึงึเป็น็การ

พิสิููจน์์ผลเสียีของตลาดเพีียงด้้านเดียีวโดยโจทก์์ไม่่ได้้พิสิููจน์ใ์ห้้เห็น็ถึงึพฤติิกรรมของเอเม็็กซ์ว์่่าส่่งผลเสีียต่่อ

ตลาดของผู้้�ใช้้บริการบััตรเครดิิตอย่่างไร และโจทก์์ไม่่ได้้พิสููจน์์ว่่าเมื่่�อพิิจารณารวมกัันทั้้�งสองตลาดแล้้ว 

พฤติกิรรมของเอเม็ก็ซ์ก์่่อให้้เกิดิผลเสียีต่่อตลาดธุรุกิจิบัตัรชำระเงินิสุทุธิ ิ( Net Anti-Competitive Effect) 

อย่่างไร46

โดยในคดีีนี้้� ผู้้�พิิพากษาเสีียงส่่วนใหญ่่จำนวน 5 ท่่านพิิพากษาให้้เอเม็็กซ์์ชนะคดีี ในขณะที่่� 

ผู้้�พิิพากษาเสีียงส่่วนน้้อยจำนวน 4 ท่่านมีีความเห็็นต่่าง โดยผู้้�พิิพากษาสตีีเว่่น เบรเยอร์์ ได้้เขีียนความเห็็น

คััดค้้าน (Dissenting Opinion) ว่่าการที่่�โจทก์์พิิสููจน์์ได้้ว่่าพฤติิกรรมของจำเลยได้้ก่่อให้้เกิิดผลเสีียต่่อการ

แข่่งขันัในตลาดร้้านค้้าที่่�รับัชำระเงินิก็เ็พียีงพอแล้้ว ไม่่จำเป็น็ต้้องพิสิููจน์ใ์ห้้เห็น็ว่่าตลาดของผู้้�ใช้้บัตัรเครดิติ

ก็็เกิิดผลเสีียเช่่นกัันและพิิสููจน์์ต่่อว่่าเมื่่�อนำผลดีีและผลเสีียของทั้้�ง 2 ตลาดมาพิิจารณารวมกัันแล้้ว 

จะมีีผลเสีียสุุทธิิอย่่างไร47

เนื่่�องจากระบบกฎหมายของประเทศสหรััฐอเมริิกาเป็็นระบบกฎหมายจารีีตประเพณีี (Common 

Law System) คำพิิพากษาของศาลที่่�ตััดสิินในคดีีก่่อนหน้้าถืือว่่าเป็็นกฎหมายที่่�ศาลซึ่่�งตััดสิินคดีี 

ในภายหลัังต้้องยึึดถืือตามแนวคำพิิพากษาก่่อนหน้้า จึึงมีีผลทำให้้ผู้้�ประกอบธุรกิิจแพลตฟอร์์ม

อิเิล็ก็ทรอนิกิส์ห์รือืแพลตฟอร์ม์ตัวักลางการซื้้�อขายต่่างพยายามทำให้้ผู้้�บริโิภคพึงพอใจ เช่่น การขายสินิค้้า

ในราคาถููก การจััดส่่งที่่�รวดเร็็ว มีีสิินค้้าที่่�หลากหลายให้้ผู้้�บริิโภคเลืือกซื้้�อ แต่่การที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

แพลตฟอร์์มอิิเล็็กทรอนิิกส์์จะไปเอารััดเอาเปรีียบผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�ขายสิินค้้าบนแพลตฟอร์์มของตนเอง เช่่น 

การเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียมรายเดืือน การบัังคัับให้้ผู้้�ขายต้้องลดราคาสิินค้้าเป็็นพิิเศษเพื่่�อส่่งเสริิมการขาย 

การบังัคัับให้้ผู้้�ขายต้้องช่่วยออกเงิินค่่าพััฒนาระบบเทคโนโลยีี การบังัคัับให้้ผู้้�ขายสินค้้าต้้องออกค่่าส่่งสิินค้้า

46 Ohio v. American Express Co., 138 S.ct. 2274 (2018) และโปรดดูู ปิิยะบุุตร บุุญอร่่ามเรืือง, กฎหมายและนโยบาย

แพลตฟอร์์ม, 71.
47 Ohio v. American Express Co., 138 S.ct. 2274 (2018) (Justice Breyer Dissenting Opinion at p. 2294).
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แทนผู้้�บริิโภค เป็็นต้้น เป็็นพฤติิกรรมอยู่่�นอกขอบเขตวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายต่่อต้้านทรััสต์์ ด้้วยเหตุุนี้้� 

การพิพิากษาคดีของศาลที่่�จะเกิิดขึ้้�นภายหลัังจากคดีนี้้�จึึงจำเป็็นต้้องพิิพากษาตามแนวทางของคำพิิพากษา

ศาลฎีีกาในคดีนี้้�เป็็นสำคััญ กล่่าวคือ หน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายหรืือโจทก์์ต้้องกล่่าวหาว่่าพฤติิกรรม 

ของบริิษััทอะเมซอนเป็็นพฤติิกรรมที่่�ก่่อให้้เกิิดผลเสีียต่่อตลาดผู้้�ขายสิินค้้า (Merchants) และตลาด 

ผู้้�ซื้้�อสิินค้้า (Consumers) และเมื่่�อรวมทั้้�ง 2 ตลาดแล้้ว ผลเสีียสุุทธิิของทั้้�ง 2 ตลาดจะต้้องสููงกว่่าผลดีี 

(Net Anti-Competitive Effect across Both Sides of the Platform) จึึงเป็็นภาระพิิสููจน์์ที่่�โจทก์์จะ

พิิสููจน์์ได้้ยากมาก

จ. คดีี FTC ฟ้้องอะเมซอนในข้อหาปกป้้องรัักษาอำนาจผููกขาดโดยไม่่ชอบด้้วย
กฎหมาย48

เมื่่�อวัันที่่� 26 กัันยายน ค.ศ. 2023 FTC และอััยการของ 17 มลรััฐได้้ฟ้้องบริิษััทอะเมซอนต่่อศาล

ชั้้�นต้้นเมืืองวอชิิงตััน ดีีซีี ในข้้อหาว่่าบริิษััทอะเมซอนปกป้้องรัักษาอำนาจผููกขาดโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 

โดยการที่่�บริษััทพฤติิกรรมต่่อต้้านการแข่่งขัันและก่่อให้้เกิิดผลเสีียต่่อทั้้�ง 2 ตลาด ดัังปรากฏในตาราง 

ด้้านล่่าง

ตลาดออนไลน์์ซุุปเปอร์์สโตร์์มาร์์เก็็ต (Online Superstore Market) ซึ่่�งให้้บริิการแก่่ผู้้�ซื้้�อสิินค้้า 
บริิษััทอะเมซอนทำให้้เกิิดผลเสีียต่่อผู้้�ซื้้�อสิินค้้า ดัังนี้้�

1 ผู้้�บริโิภคมีปีระสบการณ์์ซื้้�อสินิค้้าแย่่ลงเนื่่�องจากบริษัทัเปลี่่�ยนผลการค้้นหาที่่�ควรจะเป็็นไป
ตามธรรมชาติิเพราะผู้้�ขายสิินค้้าบางรายจ่่ายค่่าโฆษณาให้้แก่่บริษััท บริิษััทจึึงทำให้้ผล 
การค้้นหาขึ้้�นมาเป็็นอัันดัับต้้น ๆ

2 เรีียงลำดัับผลการค้้นหาโดยมีีอคติิ ได้้แก่่ การให้้ความสำคััญแก่่สิินค้้าของบริิษััทอะเมซอน 
(Private Brand) มากกว่่าสิินค้้าของผู้้�ขายอื่่�นที่่�บริิษััททราบดีีว่่ามีีคุุณภาพดีีกว่่า

การให้้บริิการตลาดออนไลน์์แก่่ผู้้�ขาย อะเมซอนทำให้้เกิิดผลเสีียต่่อผู้้�ขายสิินค้้า ดัังนี้้�

1 พฤติิกรรมต่่อต้้านการลดราคาของผู้้�ขาย โดยบริิษััทอะเมซอนห้้ามผู้้�ขายสิินค้้าในตลาด
ออนไลน์์ของอะเมซอนลดราคาสิินค้้าต่่ำกว่่าราคาที่่�ขายในตลาดของอะเมซอน หากผู้้�ขาย
รายใดฝ่่าฝืืนข้้อบัังคัับดัังกล่่าว จะถููกจััดให้้ผลการค้้นพบสิินค้้าของผู้้�ขายรายนั้้�นอยู่่�อัันดัับ
ท้้าย ๆ ของการค้้นหา

2 บัังคับัให้้ผู้้�ขายต้้องซื้้�อบริกิารต่่าง ๆ  ของบริษิัทัอะเมซอน เพื่่�อจะได้้มีคีุณุสมบัตัิอิยู่่�ในระดับั 
“Prime” ที่่�สำคััญมากสำหรัับผู้้�ขายในตลาดออนไลน์์ของบริษััทอะเมซอนที่่�มีีผลทำให้้
ต้้นทุุนของผู้้�ขายสููงขึ้้�นในตลาดออนไลน์์ของอะเมซอน 

48 Federal Trade Commission (FTC), For Release, FTC Sues Amazon for Illegally Maintaining 

Monopoly Power, September 26, 2023.
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การให้้บริิการตลาดออนไลน์์แก่่ผู้้�ขาย อะเมซอนทำให้้เกิิดผลเสีียต่่อผู้้�ขายสิินค้้า ดัังนี้้�

3 คิดิค่่าธรรมเนีียมต่่าง ๆ  เช่่น ค่่าธรรมเนีียมรายเดืือนต่่อสิินค้้าทุุกรายการ ค่่าโฆษณา เป็็นต้้น 
โดยเมื่่�อรวมค่่าธรรมเนีียมต่่าง ๆ  ทั้้�งหมดแล้้ว ผู้้�ขายต้้องจ่่ายเงิินค่่าธรรมเนีียมให้้กัับบริิษััท
อะเมซอนคิดเป็็นเกืือบร้้อยละ 50 ของรายได้้ผู้้�ขายสินค้้า ซึ่่�งค่่าธรรมเนีียมเหล่่านี้้� 
เป็็นผลร้้ายต่่อผู้้�ขาย นอกจากนี้้� ยัังเป็็นผลร้้ายต่่อผู้้�ซื้้�อสิินค้้าที่่�ต้้องจ่่ายค่่าสิินค้้าหลายแสน
รายการที่่�ขายอยู่่�บนแพลตฟอร์์มออนไลน์์ของอะเมซอนในราคาแพงขึ้้�น49 

﻿ตารางที่่� 1 พฤติิกรรมต่่อต้้านการแข่่งขัันของบริิษััทอะเมซอนและผลเสีียต่่อทั้้�ง 2 ตลาด

ศาลชั้้�นต้้นของกรุุงวอชิิงตััน ดีีซีี มีีกำหนดเริ่่�มกระบวนการพิิจารณาคดีีนี้้�ในช่่วงประมาณกลางปีี  

ค.ศ. 2026

	 สรุุปได้้ว่่าหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายของประเทศสหรััฐอเมริิกาค่่อนข้้างประสบความสำเร็็จใน

การกำกัับดููแลการผููกขาดตั้้�งแต่่การผููกขาดธุุรกิิจน้้ำมัันก๊๊าดของบริษัทั สแตนดาร์์ด ออยล์ จนถึงการผููกขาด

ระบบปฏิิบััติิการของบริิษััทไมโครซอฟท์์ แต่่คำพิิพากษาศาลฎีีกาในคดีี Ohio v. American Express 

(Amex) ได้้ทำให้้การนำกฎหมายเชอร์์แมนมากำกัับดููแลการผููกขาดในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลของหน่่วยงาน

บัังคัับใช้้กฎหมายเป็็นไปได้้ยากขึ้้�นเนื่่�องจากมีีภาระพิิสููจน์์ถึึงผลเสีียของทั้้�ง 2 ตลาดและผลเสีียสุุทธิิของ 

ทั้้�ง 2 ตลาดรวมกัันด้้วย

2. การกำกัับดููแลการผููกขาดในประเทศญี่่�ปุ่่�น: จากคดีีโนดะถึึงคดีีอะเมซอน

ภายหลัังสิ้้�นสุุดสงครามโลกครั้้�งที่่� 2 ในปีี ค.ศ. 1945 กองกำลัังสััมพัันธมิิตรนำโดยนายพลดัักลาส 

แม็็กอาเธอร์์ ได้้เข้้ามายึึดครองประเทศญี่่�ปุ่่�น ฝ่่ายสััมพัันธมิิตรมองว่่ากลุ่่�มบริิษััทขนาดใหญ่่ (Zaibatsu:  

財閥) 17 กลุ่่�มบริิษััท โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งกลุ่่�มบริิษััทใหญ่่ที่่�สุุด 4 กลุ่่�ม ได้้แก่่ มิิตซููบิิชิิ (Mitsubishi: 三菱) 

มิิตซุุย (Mitsui: 三井) ซููมิิโตะโมะ (Sumitomo: 住友) และยาซููดะ (Yasuda: 安田)50 มีีส่่วนสำคััญที่่�

ทำให้้รััฐบาลของประเทศญี่่�ปุ่่�นรุุกรานประเทศอื่่�น ๆ ในเอเชีีย ดัังนั้้�น กองกำลัังสััมพัันธมิิตรจึึงบัังคัับให้้

รัฐับาลญ่ี่�ปุ่่�นตรากฎหมายป้องกันัการผูกูขาดออกมาบังัคัับใช้้ในปี ีค.ศ. 1947 โดยโครงสร้้างกฎหมายป้อ้งกันั

การผููกขาดของประเทศญ่ี่�ปุ่่�นมีีความคล้้ายคลึงกัับโครงสร้้างกฎหมายต่่อต้้านทรััสต์์ของประเทศ

สหรัฐัอเมริิกา กล่่าวคือ กำกัับดููแลการผููกขาดของเอกชน กำกัับดููแลการร่่วมกัันกำหนดราคา (Cartel and 

Bid Rigging) การกำกัับดููแลการรวมธุุรกิิจ (Merger and Acquisition) และกำกัับดููแลวิิธีีการแข่่งขััน

ทางการค้้าโดยไม่่เป็็นธรรม (Unfair Method of Competition) ต่่อมาในปีี ค.ศ. 1953 ประเทศญี่่�ปุ่่�นได้้

49 Ibid.
50 Matsushita Mitsuo, Keizaihou Gaisetsu: 経済法概説 (Explanation on Economic Law) (3rd edition, 

Tokyo: Tokyo University Press, 2004), 33-34. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น).
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แก้้ไขปรัับปรุุงวิธีิีการแข่่งขัันทางการค้้าโดยไม่่เป็็นธรรมให้้เป็็นการปฏิบิัติัิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรม (Unfair 

Trade Practices: 不公正な取引方法)51 และให้้อำนาจคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าแห่่ง

ประเทศญี่่�ปุ่่�น (Japan Fair Trade Commission: JFTC) ออกแนวปฏิิบััติิระบุุพฤติิกรรมของผู้้�ประกอบ

ธุุรกิิจที่่�จะเข้้าข่่ายมีีลัักษณะเป็็นการปฏิิบััติิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมได้้52

วััตถุุประสงค์์ของกฎหมายป้องกัันการผููกขาดของประเทศญ่ี่�ปุ่่�น คืือ “การส่่งเสริิมการแข่่งขัันที่่�

เป็็นธรรมและเสรีี” (Fair and Free Competition) โดยบทบััญญัติิมาตรา 2(5) ที่่�ร่่างโดยมีต้้นแบบ 

มาจากมาตรา 2 ของกฎหมายเชอร์์แมนในประเทศสหรััฐอเมริิกากำหนดรายละเอีียดที่่�สำคััญเอาไว้้ คืือ 

การห้้ามการผููกขาดโดยเอกชน ทั้้�งยัังมีีบทบััญญััติิมาตรา 2(9) ที่่�กำหนดห้้ามผู้้�ประกอบธุุรกิิจประพฤติิ

ปฏิิบัติัิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็น็ธรรมเนื่่�องจากมีีวัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อปกป้้องคุ้้�มครองผู้้�ประกอบธุรกิจิขนาดเล็็กด้้วย 

ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากโครงสร้้างของระบบเศรษฐกิิจญี่่�ปุ่่�นประกอบด้้วยผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใหญ่่จำนวนไม่่กี่่�ราย 

ในขณะที่่�มีีผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเล็็กเป็็นจำนวนมาก ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเล็็กมัักไม่่มีีอำนาจต่่อรองและถููก

ผู้้�ประกอบธุรกิิจรายใหญ่่เอารััดเอาเปรีียบ หรืือในตลาดสิินค้้าหรืือบริิการที่่�มีีการแข่่งขัันอย่่างเข้้มข้้น 

ผู้้�ประกอบการรายเล็ก็ก็ม็ักัจะถููกผู้้�ประกอบธุรกิจิรายใหญ่่กำจััดออกไปจากตลาดหรืืออาจถููกบังัคัับให้้ต้้อง

ยอมรัับเงื่่�อนไขทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมอยู่่�เสมอ53

คดีสีำคัญัเกี่่�ยวกับัการกำกัับดููแลการผููกขาดโดยเอกชนของประเทศญ่ี่�ปุ่่�น คือื คดีซีีอีิ๊๊�วขาว (Shoyu: 

醬油) ที่่�เป็็นสิินค้้าประเภทเครื่่�องปรุุงรสอาหารที่่�สำคััญประจำบ้้านของประชาชนชาวญี่่�ปุ่่�น

ก. คดีี JFTC v. Noda Company (野田醬油私的独禁) (1957)54

ในตลาดซีีอี๊๊�วขาวระดัับประเทศช่่วงทศวรรษที่่� 1950 มีีผู้้�ผลิิตซีีอิ๊๊�วขาวรายใหญ่่อยู่่� 4 บริิษััท ได้้แก่่ 

โนดะ (Noda) ซึ่่�งเป็็นเจ้้าของชื่่�อทางการค้้า “คิิกโคมัง (Kikkoman)” ยามาสะ (Yamasa) ฮิิเกะตะ 

(Higeta) และมารุุสะ (Marusa) โดยบริิษััทโนดะมีีส่่วนแบ่่งตลาดสููงสุุดอยู่่�ที่่�ร้้อยละ 37 ของสิินค้้าซีีอิ๊๊�วขาว

เกรดดีีเยี่่�ยมที่่�สุุด (Supreme: 最上) การแข่่งขัันระหว่่างผู้้�ผลิิต 4 รายเป็็นไปอย่่างเข้้มข้้น ต่่อมาบริิษััท 

โนดะได้้สั่่�งให้้ผู้้�ขายส่่งและผู้้�ค้้าปลีีกขึ้้�นราคาซีีอิ๊๊�วขาวเกรดดีีเยี่่�ยมที่่�สุุด ทำให้้ต่่อมาบริษััทคู่่�แข่่งที่่�เหลืืออีีก 

3 รายต่่างก็็สั่่�งให้้ผู้้�ขายส่่งและผู้้�ค้้าปลีีกขึ้้�นราคาสิินค้้าของตนให้้อยู่่�ในระดัับเดีียวกััน ด้้วยเหตุุนี้้� JFTC  

จึงึทำการสอบสวนและต่่อมาได้้วินิิิจฉััยว่่าบริษัทัโนดะฝ่่าฝืืนบทบัญัญัติเิรื่่�องการผููกขาดของเอกชน (Private 

Monopolization) เนื่่�องจากใช้้อำนาจของผู้้�มีีสถานะเหนืือตลาด (Dominant Position) บัังคัับทางอ้้อม

51 Matsushita Mitsuo and John D. Davis, Introduction to Japanese Antimonopoly Law (Tokyo: Yuhikaku, 

1990), 3. และ Matsushita Mitsuo, Keizaihou Gaisetsu: 経済法概説 (Explanation on Economic Law), 3. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น).
52 Matsushita Mitsuo and John D. Davis, Introduction to Japanese Antimonopoly Law, 3. และ Matsushita 

Mitsuo, Keizaihou Gaisetsu: 経済法概説 (Explanation on Economic Law), 54-55. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น).
53 Matsushita Mitsuo and John D. Davis, Introduction to Japanese Antimonopoly Law, 3. และ Matsushita 

Mitsuo, Keizaihou Gaisetsu: 経済法概説 (Explanation on Economic Law), 9. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น).
54 Tokyo High Court Decision, 25 December 1954, Kosaminshu, Vol. 10, No. 12 (1957).



ให้้บริิษััทคู่่�แข่่งขึ้้�นราคา บริิษััทโนดะอุุทธรณ์์ไปยัังศาลสููงเมืืองโตเกีียว ศาลสููงเมืืองโตเกีียวเห็็นด้้วยกับ 

คำวิินิิจฉััยของ JFTC โดยให้้เหตุุผลว่่าบริษััทยามาสะ ฮิิเกะตะ และมารููสะถููกบัังคัับทางอ้้อมโดยบริษััท 

โนดะให้้ต้้องขึ้้�นราคาสิินค้้าเพราะหากไม่่ขึ้้�นราคา ผู้้�บริิโภคจะมองว่่าสิินค้้าของบริิษััทมีีคุุณภาพต่่ำกว่่า 
เกรดดีีเยี่่�ยมที่่�สุุดและจะสููญเสีียส่่วนแบ่่งตลาดไปให้้กัับบริิษััทโนดะ55

ช่่วงทศวรรษ 1960 เศรษฐกิิจของประเทศญี่่�ปุ่่�นได้้เริ่่�มพััฒนาและเจริิญเติิบโตอย่่างรวดเร็็ว โดย
เฉพาะในช่่วงปฏิวัิัติอิุตุสาหกรรมครั้้�งที่่� 3 (ทศวรรษ 1960 – 1980) ประเทศญ่ี่�ปุ่่�นเป็็นประเทศที่่�ใช้้เทคโนโลยีี
การผลิิตในยุุคนี้้�ได้้เกิิดประโยชน์์สููงสุุด จนกลายเป็็นประเทศที่่�มีีขนาดเศรษฐกิิจใหญ่่เป็็นอัันดัับ 2 ของโลก
รองจากขนาดเศรษฐกิิจของประเทศสหรััฐอเมริิกา บริษััทญี่่�ปุ่่�นส่่งสิินค้้าประเภทรถยนต์ เครื่่�องใช้้ไฟฟ้้า
ออกไปจำหน่่ายทั่่�วโลก โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งประเทศสหรััฐอเมริิกา ท่่ามกลางความเจริิญเติิบโตและพััฒนาการ
ทางเทคโนโลยีีทางออปติิคอล ไฟเบอร์์และอิินเทอร์์เน็็ตที่่�เจริิญรุุดหน้้าอย่่างรวดเร็็วทำให้้เกิิดการผููกขาด
ในธุุรกิิจโทรคมนาคมและมีีคดีีขึ้้�นสู่่�ศาลฎีีกาของประเทศญี่่�ปุ่่�นในคดีี ค.ศ. 2010

ข. คดีี JFTC v. East NTT (NTT 東日本事件) (2010)56 

บริิษััท East NTT เป็็นเจ้้าของโครงข่่ายออปติิคอลไฟเบอร์์ (Optical Fiber Infrastructure) และ
เป็็นผู้้�ให้้บริิการอิินเทอร์์เน็็ตที่่�เรีียกว่่า “Fiber-to-the-home (FTTH)” แก่่ครัวเรืือนของประชาชน 
ชาวญี่่�ปุ่่�น โดยมีีผู้้�ให้้บริิการที่่�เป็็นผู้้�ให้้บริิการอิินเทอร์์เน็็ต (Internet Service Provider: ISP) หลายราย 
เช่่น SoftBank KDDI Corporation @nifty (Fujitsu’s ISP Brand) So-met (บริิษััทในกลุ่่�มโซนี่่�) เป็็นต้้น 
เป็็นคู่่�แข่่งการให้้บริิการ FTTH แต่่บรรดาคู่่�แข่่งทั้้�งหลายต้้องอาศััยโครงข่่ายออปติิคอลไฟเบอร์์ของบริิษััท 
East NTT ในการให้้บริิการลููกค้้า ต่่อมาบริิษััท East NTT ได้้กำหนดราคาขายส่่ง (Wholesale Price) 
ที่่�เรีียกเก็็บจากบรรดาคู่่�แข่่งต่่ำกว่่าราคาขายปลีีกที่่�บริษััท East NTT เรีียกเก็็บจากลููกค้้าที่่�เป็็นครัวเรืือน 
บรรดาคู่่�แข่่งทั้้�งหลายโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งบริิษััท SoftBank ได้้ร้้องเรีียนพฤติิกรรมของบริษััท East NTT 
มายััง JFTC ว่่าเป็็นพฤติิกรรมที่่�ฝ่่าฝืืนมาตรา 3 (Private Monopolization) ของกฎหมายป้้องกััน 
การผููกขาด JFTC วิินิิจฉััยว่่าพฤติิกรรมของ East NTT ฝ่่าฝืืนตามคำร้้องเรีียนและออกคำสั่่�งให้้หยุุด
พฤติิกรรมนี้้� บริิษััท East NTT อุุทธรณ์์คำวิินิิจฉััยของ JFTC ไปยัังศาลสููงเมืืองโตเกีียว ศาลสููงเมืืองโตเกีียว
มีีคำพิิพากษาโดยเห็็นด้้วยกัับคำสั่่�งของ JFTC ศาลฎีีกาของประเทศญี่่�ปุ่่�นพิิพากษายืืนตามคำพิิพากษา
ศาลสููงเมืืองโตเกีียวว่่าพฤติิกรรมของบริิษััทเป็็นการฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิมาตรา 3 เนื่่�องจากพฤติิกรรมกีีดกััน
คู่่�แข่่งให้้ออกไปจากตลาดและกีีดกัันไม่่ให้้คู่่�แข่่งรายใหม่่เข้้ามาสู่่�ตลาดบริิการนี้้�57

55 ดููรายละเอีียดบทความของศาสตราจารย์์ Kanai Takashi เกี่่�ยวกัับคดีีนี้้�ใน Tamura Shigekazu and Atsuya Jouji, 

 独禁法審決/判例百選 (The 100 Selected Decisions and Judgements on Antimonopoly Law), The Jurist No. 

141 (Tokyo: Yuhikaku, 1997) (ภาษาญี่่�ปุ่่�น) และโปรดดูู Kanai Takaji, Eguchi Kiminori and others, Keizaihou Gaisetsu:  

経済法概説 (Explanation on Economic Law) (Tokyo: Yuhikaku, 1999), 93-95. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น).
56 JFTC v. East NTT, Supreme Court of Japan, 17 December 2010 (Heisei 22).
57 ดููรายละเอีียดและความเห็็นศาสตราจารย์์ Ishioka Katsutoshi ใน Takashi Kanai and others, eds.,  

独禁法審決/判例百選 (The 100 Selected Decisions and Judgements on Antimonopoly Law), The Jurist No. 237 

(Tokyo: Yuhikaku, 2017), 266-267. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น).
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ในช่่วงระยะเวลาก่่อนหน้้านี้้� บริิษััทไมโครซอฟท์์ก็็ได้้เข้้าไปประกอบธุุรกิิจในประเทศญี่่�ปุ่่�น 
เช่่นเดีียวกัันและมีีพฤติิกรรมของการใช้้สถานะผู้้�มีีอำนาจต่่อรองเหนืือกว่่ากำหนดเงื่่�อนไขไม่่เป็็นธรรมใน
สััญญาอนุุญาตให้้ใช้้สิิทธิิระบบปฏิิบััติิการวิินโดวส์ทำให้้บริษััทผู้้�ผลิตเครื่่�องคอมพิิวเตอร์์ส่่วนบุคคลใน
ประเทศญี่่�ปุ่่�นร้้องเรีียนมายััง JFTC 

ค. คดีี JFTC v. Microsoft (日本マイクソフト事件) (2004)

JFTC เห็็นว่่าพฤติิกรรมของบริิษััทไมโครซอฟท์์ญี่่�ปุ่่�นซึ่่�งกำหนดเงื่่�อนไขผู้้�ได้้รัับอนุุญาตให้้ใช้้สิิทธิิที่่�
รัับความอนุุเคราะห์์ยิ่่�ง (Most Favored License Provision: MFLP) ในสััญญาอนุุญาตให้้ใช้้สิิทธิิระบบ
ปฏิิบััติิการวิินโดวส์์ที่่�ทำกัับสััญญาผลิิตเครื่่�องคอมพิิวเตอร์์ส่่วนบุุคคลในประเทศญี่่�ปุ่่�นมีีผลทำให้้บริิษััท 
ผู้้�ได้้รัับอนุุญาตให้้ใช้้สิิทธิิ เช่่น NEC Fujitsu Toshiba Hitachi Sony เป็็นต้้น ไม่่ไปขออนุุญาตใช้้สิิทธิิใน
เทคโนโลยีจีากบริษิัทัคู่่�แข่่งของบริษิัทัไมโครซอฟท์ ์ซึ่่�งได้้แก่่ Java Platform หรือื Linus-based Software 
หรือืพัฒันาระบบทำงานเชื่่�อมต่่อ (Interfaces) ขึ้้�นมาใช้้เองนั้้�น เป็็นพฤติิกรรมที่่�เป็น็การใช้้สถานะผู้้�มีอีำนาจ
ต่่อรองที่่�เหนืือกว่่าอย่่างไม่่เป็็นธรรม (Abuse of Bargaining Position) ซึ่่�งเป็็นพฤติิกรรมอย่่างหนึ่่�งในการ
ปฏิบิัตัิทิางการค้้าที่่�ไม่่เป็น็ธรรม (Unfair Trade Practices) โดยพฤติิกรรมของบริษัทัไมโครซอฟท์์ที่่�กำหนด
เงื่่�อนไข MFLP ย่่อมมีีผลทำให้้บริิษััทผลิิตคอมพิิวเตอร์์ส่่วนบุุคคลในประเทศญี่่�ปุ่่�นไม่่เข้้าไปทำงานหรืือ
ร่่วมพัฒันากับับริษิัทัคู่่�แข่่งทางเทคโนโลยีขีองบริษิัทัไมโครซอฟท์ ์ทาง JFTC จึงึมีคีำสั่่�งให้้บริษิัทัไมโครซอฟท์์
ถอดข้้อสััญญา MFLP ออกจากสััญญาอนุุญาตให้้ใช้้สิิทธิิในระบบปฏิิบััติิการวิินโดวส์์58

ในช่่วงเวลาใกล้้เคีียงกััน บริิษััทอะเมซอนซึ่่�งประสบความสำเร็็จอย่่างยิ่่�งในการประกอบธุรกิิจ
แพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอกนิิกส์์ในประเทศสหรััฐอเมริิกาก็็ได้้ขยายธุุรกิิจมายัังประเทศญี่่�ปุ่่�นด้้วย โดย
เข้้าจััดตั้้�งบริิษััทอะเมซอนญี่่�ปุ่่�น (Amazon Japan) ในช่่วงปีี ค.ศ. 2000 โดยเป็็นแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์
อิเิล็็กทรอนิกิส์ท์ี่่�จำหน่่ายหนังัสือืออนไลน์ ์ต่่อมาได้้ขยายธุรุกิจิจำหน่่ายสินิค้้าเครื่่�องใช้้ไฟฟ้า้ ของใช้้ในบ้้าน 
และอุุปกรณ์์อื่่�น ๆ จนกลายเป็็นแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ที่่�มีีส่่วนแบ่่งตลาดสููงที่่�สุุดคู่่�กัับ
แพลตฟอร์์มพาณิชิย์อ์ิเิล็็กทรอนิกิส์ส์ัญัชาติญิี่่�ปุ่่�นอีกีราย คือื ราคุเุท็็น อิชิิบิะ (Rakuten Ichiba) แพลตฟอร์ม์
พาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ทั้้�ง 2 รายนี้้�ต่่างถููกผู้้�ขายสินค้้า (Merchants หรืือ Sellers) ร้้องเรีียนต่่อ JFTC  
เกี่่�ยวกัับพฤติิกรรมเอารััดเอาเปรีียบผู้้�ขายสิินค้้าและพฤติิกรรมกำหนดเงื่่�อนไขทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมให้้
ผู้้�ขายสิินค้้าต้้องปฏิิบััติิจนทำให้้เกิิดคดีีพิิพาทกััน ดัังนี้้�

58 ดููรายละเอีียดและความเห็็นศาสตราจารย์์ Funada Masayuki ใน Takashi Kanai and others, eds.,  

独禁法審決/判例百選 (The 100 Selected Decisions and Judgements on Antimonopoly Law), The Jurist No. 

237 (Tokyo: Yuhikaku, 2017), 128-129. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น).
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ง. คดีี JFTC v. Amazon Japan (アマゾン確的事件) (2017)

JFTC ได้้เริ่่�มต้้นกระบวนการสอบสวนและพบว่่าบริิษััทอะเมซอนญี่่�ปุ่่�นมีีพฤติิกรรมที่่�อาจฝ่่าฝืืน
บทบััญญััติิเรื่่�องการปฏิิบััติิการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรม ดัังนี้้�

การใช้้อำนาจต่่อรองที่่�เหนืือกว่่า (Abuse of Superior Bargain Position: ASBP) เอารััด 
เอาเปรีียบผู้้�ผลิิตสิินค้้า (Suppliers) หรืือผู้้�ขายสิินค้้าในแพลตฟอร์์มของบริิษััทอะเมซอนญี่่�ปุ่่�น ดัังต่่อไปนี้้�

(1) เรียีกร้้องให้้ผู้้�ผลิติสินิค้้าและผู้้�ขายสินค้้าต้้องจ่่ายเงิินให้้กับบริษิัทัอะเมซอนญ่ี่�ปุ่่�นหากขายสินค้้า
ได้้เกินิเกณฑ์ท์ี่่�กำหนดหรือืมีตี้้นทุนุหรือืความสููญเสียีที่่�บริษิัทัอะเมซอนญี่่�ปุ่่�นอ้้างว่่าได้้เกิดิขึ้้�น

(2) การมีีข้้อสััญญากำหนดให้้ผู้้�ผลิิตสิินค้้าหรืือผู้้�ขายสิินค้้าต้้องปฏิิบััติิตาม โดยอาศััยหลัักอััตรา
ความเท่่าเทีียมของราคา (Price Parity Rate) หรืือหลัักชาติิที่่�ได้้รัับความอนุุเคราะห์์ยิ่่�ง 
(Most-Favored Nation) การปฏิิบััติิตามหลัักข้้างต้้น คืือ ผู้้�ผลิิตสิินค้้าและผู้้�ขายสิินค้้าจะ
ตั้้�งราคาสิินค้้าหรืือเงื่่�อนไขในแพลตฟอร์์มอื่่�น ๆ (เช่่น ราคุุเท็็น หรืือ Yahoo Shopping) 
ต่่ำกว่่าหรืือมีีเงื่่�อนไขดีีกว่่าที่่�ตั้้�งไว้้ในแพลตฟอร์์มอะเมซอนไม่่ได้้

JFTC เห็็นว่่าพฤติิกรรมประการแรกบริษััทอะเมซอนญ่ี่�ปุ่่�นเป็็นการเรีียกร้้องเอาประโยชน์จาก 
ผู้้�ผลิิตสิินค้้าหรืือผู้้�ขายสิินค้้าอย่่างไม่่เป็็นธรรม ส่่วนพฤติิกรรมประการถััดมา JFTC เห็็นว่่าส่่งผลเสีีย 
อย่่างมากต่่อการแข่่งขัันเรื่่�องราคาระหว่่างบริิษััทอะเมซอนญี่่�ปุ่่�นกัับคู่่�แข่่งรายอื่่�น ๆ เนื่่�องจากจะทำให้้การ
แข่่งขัันเรื่่�องราคาในตลาดแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอกนิิกส์์ทั่่�วทั้้�งประเทศญ่ี่�ปุ่่�นเสื่่�อมถอยลง59  
อย่่างไรก็็ดีี ก่่อนที่่� JFTC จะออกคำสั่่�งทางปกครองให้้อะเมซอนญี่่�ปุ่่�นหยุุดพฤติิกรรมดัังกล่่าว ทางบริิษััท 
อะเมซอนญี่่�ปุ่่�นได้้สมััครใจแก้้ไขข้้อสััญญาทั้้�งหลายที่่�อาจฝ่่าฝืืนกฎหมายป้้องกัันการผููกขาด ต่่อมา JFTC 
จึึงได้้ออกประกาศว่่าบริิษััทอะเมซอนญี่่�ปุ่่�นได้้แก้้ไขพฤติิกรรมการฝ่่าฝืืนกฎหมายทั้้�งหลายแล้้ว60 

จ. คดีี JFTC v. Rakuten (楽天市場確的事件) (2021)

ในปี ค.ศ. 2020 JFTC ได้้เริ่่�มต้้นกระบวนการสอบสวนและพบว่่าราคุุเท็็นมีพฤติิกรรมที่่�อาจฝ่่าฝืืน
บทบััญญััติิเรื่่�องการปฏิิบััติิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรม ดัังนี้้�

การใช้้อำนาจต่่อรองที่่�เหนืือกว่่าเอารััดเอาเปรีียบผู้้�ผลิิตสิินค้้าหรืือผู้้�ขายสิินค้้า (Vendors) 
ในแพลตฟอร์์มของราคุุเท็็น โดยราคุุเท็็นได้้ออกนโยบายใหม่่กำหนดให้้ผู้้�ผลิิตสิินค้้าและผู้้�ขายสินค้้าต้้อง
แบกรับัภาระเรื่่�องค่่าส่่งสินิค้้าให้้ผู้้�สั่่�งซื้้�อสินิค้้าผ่่านแพลตฟอร์ม์ของราคุเุท็น็ หากสินิค้้าที่่�สั่่�งซื้้�อมีรีาคาสููงกว่่า 
3,980 เยน (ประมาณ 900 บาท) นโยบายดัังกล่่าวทำให้้ผู้้�ขายสิินค้้าบนแพลตฟอร์์มไม่่พอใจที่่�จะถููกบัังคัับ
ให้้แบกภาระในลัักษณะนี้้� ทำให้้บริิษััทคิิริิน (Kirin Beverage) ซึ่่�งเป็็นหนึ่่�งในผู้้�ผลิิตและจำหน่่ายสิินค้้า 

59 ดููรายละเอีียดและความเห็็นนักวิิชาการญี่่�ปุ่่�นเกี่่�ยวกัับคดีีนี้้�ใน Nobora Kawahama and others, eds.,  

独禁法審決/判例百選 (The 100 Selected Decisions and Judgements on Antimonopoly Law), The Jurist No. 268 

(Tokyo: Yuhikaku, 2024), 170-171. (ภาษาญ่ี่�ปุ่่�น) และดูู Masahiro Murakami and others, eds., Explanation on 

 Antimonopoly Law: Article by Article (Tokyo: Kobunsha, 2022), 208. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น).
60  JFTC, Approval of the Commitment Plan Submitted by Amazon Japan, September 10, 2020.
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เครื่่�องดื่่�มบนแพลตฟอร์์มนำเรื่่�องมาร้้องเรีียนต่่อ JFTC กล่่าวหาว่่าพฤติิกรรมของราคุุเท็็นอาจขััดกัับ
กฎหมายป้้องกัันการผููกขาดว่่าด้้วยการใช้้อำนาจต่่อรองที่่�เหนืือกว่่า61 JFTC จึึงได้้ดำเนิินการสอบสวน 
แต่่ราคุุเท็็นก็ไม่่มีทีีท่่าว่่าจะหยุุดการดำเนิินการตามนโยบายดังกล่่าวแต่่อย่่างใด JFTC จึึงยื่่�นคำร้้องต่่อ 
ศาลชั้้�นต้้นเมือืงโตเกีียวขอให้้ศาลสั่่�งคุ้้�มครองฉุกุเฉิินโดยให้้ราคุเุท็็นหยุุดบัังคัับใช้้นโยบายดัังกล่่าว62 ก่่อนที่่�
ศาลชั้้�นต้้นจะเริ่่�มกระบวนการไต่่สวนคำร้้องขอคุ้้�มครองฉุุกเฉิินราคุุเท็็นได้้ยิินยอมที่่�จะระงัับการบัังคัับใช้้
นโยบายดัังกล่่าว ส่่งผลให้้ JFTC ถอนคำร้้องดัังกล่่าวไปจากศาล63

3. การกำกัับดููแลการผููกขาดในประเทศไทย: จากคดีีรถจักรยานยนต์ฮอนด้า 
ถึึงคดีีเครื่่�องดื่่�มชููกำลััง

ในสมััยรัฐบาลนายอานัันท์ ปัันยารชุุน ได้้มีนโยบายให้้ยกร่่างกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าเพื่่�อใช้้
บัังคัับ โดยคณะทำงานยกร่่างกฎหมายได้้ศึึกษาเปรีียบเทีียบกฎหมายป้้องกัันการผููกขาดและกฎหมาย
แข่่งขันัทางการค้้าของต่่างประเทศ ซึ่่�งเมื่่�อพิจิารณาจากเนื้้�อหาของบทบัญัญัตัิแิล้้วอาจกล่่าวได้้ว่่ากฎหมาย
แข่่งขัันทางการค้้าของประเทศไทยได้้รัับอิิทธิิพลจากกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของประเทศเกาหลีีใต้้ 
อย่่างมีีนััยสำคััญ ทั้้�งนี้้� โครงสร้้างกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของประเทศไทยปรากฏ 3 เสาหลัักของ
กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าสมััยใหม่่อย่่างครบถ้้วน ซึ่่�งได้้แก่่ (1) การกำกัับดููแลผู้้�มีีอำนาจเหนืือตลาด 
(Abuse of Dominant Position) (2) การกำกัับดููแลการร่่วมกัันกำหนดราคา (Cartel and Bid Rigging) 
และ (3) การรวมธุุรกิิจ (Merger and Acquisition) นอกเหนืือจากนี้้�แล้้ว กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของ
ประเทศไทยยัังมีีบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมซึ่่�งได้้รัับอิิทธิิพลมาจากกฎหมาย
แข่่งขัันทางการค้้าของประเทศเกาหลีีใต้้ด้้วย ในขณะเดีียวกััน กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของประเทศ
เกาหลีีใต้้ก็ได้้รับอิทธิิพลและแนวคิดเกี่่�ยวกับการปฏิิบััติิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมมาจากกฎหมายป้องกััน
การผููกขาดของประเทศญี่่�ปุ่่�น ดัังนั้้�น จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่าประเทศไทยได้้รัับอิิทธิิพลและแนวคิิดเกี่่�ยวกัับ 
การปฏิิบััติิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมมาจากประเทศญ่ี่�ปุ่่�นผ่่านการยกร่่างกฎหมายโดยใช้้กฎหมายแข่่งขััน
ทางการค้้าของประเทศเกาหลีีใต้้เป็็นแม่่แบบ

ก. คดีีรถจัักรยานยนต์์ฮอนด้้า (พ.ศ. 2543)

ในปี ีพ.ศ. 2543 บรรดาบริษิัทัคู่่�แข่่งของฮอนด้้า ได้้แก่่ บริษิัทัไทยยามาฮ่่า บริษิัทัไทยซููซููกิมิอเตอร์์ 
บริษัทั คาวาซากิมิอเตอร์ ์ได้้ทำเรื่่�องร้้องเรียีนไปยังัสำนักังานคณะกรรมการการแข่่งขันัทางการค้้าว่่าบริษัทั
เอพีี ฮอนด้้า ซึ่่�งเป็็นบริิษััทผลิตและจำหน่่ายจักรยานยนต์ยี่่�ห้้อฮอนด้้าและมีีส่่วนแบ่่งตลาดสููงสุุด 
ประมาณร้้อยละ 75 ของตลาดรถจักัรยานยนต์ใ์นประเทศไทย มีพีฤติกิรรมฝ่่าฝืนืพระราชบัญัญัตัิกิารแข่่งขันั

61 Simon VANDE Walle, “WHAT HAS THE JFTC ACCOMPLISHED IN DIGITAL CASES USING THE  

ANTIMONOPOLY ACT?,” accessd 25 June 2025, https://www.simonvandewalle.eu/JFTC_enforcement_digital.pdf
62 JFTC, the JFTC has filed a petition for an urgent injunction against Rakuten Inc, Feb 28, 2020. 
63 Atsushi Yamada, ABUSE OF SUPERIOR BARGAINING POSITION IN JAPAN-ITS DEVELOPMENT AND CURRENT 

POSITION (CPI Columns: Asia, December 2022), 9.
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ทางการค้้า พ.ศ. 2542 โดยบริิษััท เอพีี ฮอนด้้า ได้้บัังคัับให้้ตััวแทนจำหน่่าย (Dealer) ที่่�มีีผลประกอบการ
ดีีเยี่่�ยมให้้ตกลงทำสััญญาเป็็นตัวแทนจำหน่่ายเฉพาะรถจักรยานยนต์ยี่่�ห้้อฮอนด้้าเท่่านั้้�น (Honda 
Exclusive Dealer) โดยเมื่่�อเข้้าทำสััญญาดัังกล่่าวแล้้ว จะจััดจำหน่่ายรถจักรยานยนต์ยี่่�ห้้ออื่่�นไม่่ได้้เลย 

พฤติกิรรมดังักล่่าวของบริษิัทัเอพี ีฮอนด้้าเป็น็การฝ่่าฝืนืพระราชบัญัญัติัิการแข่่งขันัทางการค้้า พ.ศ. 2542 

เนื่่�องจากเป็น็การลดการแข่่งขันัในตลาดรถจักัรยานยนต์เ์พราะปิิดช่่องทาง (Foreclosure) การจััดจำหน่่าย

รถจัักรยานยนต์์ของบริิษััทคู่่�แข่่งอื่่�น ๆ กล่่าวคืือ บริิษััทไทยยามาฮ่่า บริิษััทไทยซููซููกิิมอเตอร์ ์

บริษัิัทคาวาซากิิมอเตอร์์ คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าเห็็นด้้วยกับความเห็็นของคณะอนุุกรรมการ

สอบสวนว่่าบริิษััทเอพีี ฮอนด้้า มีีพฤติิกรรมต่่อต้้านการแข่่งขัันที่่�เรีียกว่่าข้้อตกลงการค้้าที่่�ต้้องทำธุุรกิิจกัับ

ตนเองเท่่านั้้�น (Exclusive Dealing) จััดส่่งสำนวนให้้สำนัักงานอััยการพิิจารณาส่่งฟ้้องศาลอาญา  

แต่่สำนัักงานอััยการได้้ขอให้้คณะอนุุกรรมการสอบสวนสอบสวนข้้อเท็็จจริิงเพิ่่�มเติิมอีีกถึึง 2 ครั้้�ง แต่่ก็็ยััง

มีีคำสั่่�งไม่่สั่่�งฟ้้องจนกระทั่่�งคดีีหมดอายุุความไป64

 	ต่่ อมาเมื่่�อมีีการแก้้ไขพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้าในปีี พ.ศ. 2560 มาตรา 55 กำหนด

ให้้พฤติิกรรมในลัักษณะดัังกล่่าวเป็็นพฤติิกรรมที่่�สามารถกระทำได้้65

	 ข. คดีีเครื่่�องดื่่�มชููกำลััง (พ.ศ. 2562)

ผู้้�บริหารของบริษัทัผลิตและจำหน่่ายเครื่่�องดื่่�มชููกำลัังที่่�มีสี่่วนแบ่่งตลาดสููงที่่�สุุดในประเทศไทยได้้

ขอความร่่วมมืือกัับผู้้�ค้้าส่่งในหััวเมืืองใหญ่่ประมาณ 10 แห่่ง ไม่่ให้้รัับเครื่่�องดื่่�มชููกำลัังของบริิษััทคู่่�แข่่งมา

จำหน่่ายในร้้านค้้าของผู้้�ค้้าส่่ง แต่่ผู้้�ค้้าส่่งบางรายในจำนวน 10 รายไม่่ยอมปฏิิบััติิตาม บริษััทเครื่่�องดื่่�ม 

ชููกำลัังจึึงไม่่ส่่งสิินค้้าที่่�ตนเป็็นผู้้�ผลิิตให้้แก่่ผู้้�ค้้าส่่งรายดัังกล่่าว ส่่งผลให้้ผู้้�ค้้าส่่งรายดัังกล่่าวร้้องเรีียนไปยััง

สำนัักงานคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า ภายหลัังเสร็็จสิ้้�นกระบวนการของคณะอนุุกรรมการ

สอบสวน คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าเห็็นด้้วยกับผลการสอบสวนโดยเห็็นว่่าพฤติิกรรมของบริษัทั

64 ศัักดา ธนิิตกุุล, คำอธิิบายและกรณีีศึึกษาพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2542 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2553), 

401-404.
65 มาตรา 56 แห่่งพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พุุทธศัักราช 2560 บััญญััติิว่่า

“บทบััญญััติิมาตรา 55 มิิให้้ใช้้บัังคัับกัับกรณีีดัังต่่อไปนี้้�

(1) การกระทำระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำนาจสั่่�งการตามหลัักเกณฑ์์ที่่�คณะกรรมการ

ประกาศกำหนด

(2) การตกลงร่่วมกัันในธุุรกิจที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อการพััฒนาการผลิต การจััดจำหน่่ายสิินค้้า และการส่งเสริิมให้้เกิิดความ

ก้้าวหน้้าทางเทคนิิคหรืือเศรษฐกิิจ

(3) การตกลงร่ว่มกัันในรูปูแบบธุรุกิจิที่่�มีสีััญญาระหว่า่งผู้้�ประกอบธุรุกิจิในต่า่งระดัับกััน โดยฝ่า่ยหนึ่่�งเป็น็ผู้้�ให้ใ้ช้ส้ิทิธิใินสินิค้า้

หรือืบริกิาร เครื่่�องหมายการค้า้ วิธิีกีารดำเนินิธุรุกิจิ หรือืการสนัับสนุนุการประกอบธุรุกิจิ และอีกีฝ่า่ยหนึ่่�งเป็น็ผู้้�รัับสิทิธิซิึ่่�งมีหีน้า้ที่่�ชำระ

ค่่าสิิทธิิ ค่่าธรรมเนีียม หรืือให้้ผลตอบแทนอื่่�นใดตามที่่�ระบุุในสััญญา (ขีีดเส้้นใต้้เน้้นโดยผู้้�เขีียน)

(4) ลัักษณะข้้อตกลงหรืือรููปแบบธุุรกิิจตามที่่�กำหนดในกฎกระทรวงตามคำแนะนำของคณะกรรมการ

การตกลงร่่วมกัันตามวรรคหนึ่่�ง (2) และ (3) ต้้องไม่่สร้้างข้้อจำกััดที่่�เกิินกว่่าความจำเป็็นในการบรรลุุประโยชน์์ข้้างต้้น และ

ไม่่ก่่อให้้เกิิดอำนาจผููกขาด หรืือจำกััดการแข่่งขัันในตลาดนั้้�นอย่่างมีีนััยสำคััญ โดยคำนึึงถึึงผลกระทบต่่อผู้้�บริิโภคด้้วย”
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เครื่่�องดื่่�มชููกำลัังเป็็นการฝ่่าฝืืนบทบััญญัติิมาตรา 50 เนื่่�องจากเป็็นการใช้้อำนาจเหนืือตลาดกระทำการ

กำหนดเงื่่�อนไขที่่�จำกััดการซื้้�อเครื่่�องดื่่�มบำรุุงกำลัังของผู้้�ถููกกล่่าวหาและจำกััดโอกาสในการเลืือกซื้้�อหรืือ

ขายสินิค้้าเครื่่�องดื่่�มบำรุงุกำลังัตราอื่่�น ๆ  ของบริษิัทัคู่่�แข่่งอย่่างไม่่เป็น็ธรรม จึงึเป็น็การใช้้อำนาจเหนือืตลาด

โดยไม่่เป็็นธรรมตามพระราชบััญญัติิการแข่่งขัันทางการค้้า ต่่อมาบริิษััทเครื่่�องดื่่�มชููกำลัังยอมรัับว่่า
พฤติิกรรมของตนเป็็นการฝ่่าฝืืนกฎหมายและยิินยอมให้้เปรีียบเทีียบปรัับ66

สภาพปััญหาเกี่่�ยวกัับความจำเป็็นที่่�ต้้องดููแลแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ที่่�มีีอำนาจเหนืือ
ตลาดของไทย เกิิดจากแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ในประเทศไทยที่่�มีีทั้้�งสถานะผู้้�มีีอำนาจเหนืือ
ตลาดและสถานะผู้้�มีีอำนาจต่่อรองที่่�เหนืือกว่่าคู่่�ค้้า ใช้้สถานะการเป็็นผู้้�มีีอำนาจต่่อรองที่่�เหนืือกว่่าเอารััด
เอาเปรีียบคู่่�ค้้าซึ่่�งส่่วนใหญ่่เป็็นผู้้�ประกอบการขนาดกลางและขนาดเล็็ก เช่่น การเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียม
ต่่าง ๆ ที่่�สููงเกิินสมควรโดยไม่่มีีเหตุุผล การเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียมที่่�ไม่่มีีอยู่่�ในสััญญา การห้้ามคู่่�ค้้าที่่�เป็็น 
ผู้้�ผลิตหรืือผู้้�ขายสินค้้าตั้้�งราคาสิินค้้าบนแพลตฟอร์์มอื่่�นหรืือในช่่องทางเว็็บไซต์์ของผู้้�ผลิตเองต่่ำกว่่าราคา
ที่่�จำหน่่ายอยู่่�บนแพลตฟอร์์มของผู้้�ประกอบธุรกิิจแพลตฟอร์์มที่่�มีีอำนาจต่่อรองเหนืือกว่่า เป็็นต้้น ทั้้�งนี้้� 
จะแตกต่่างกัับคดีีรถจัักรยานยนต์ฮอนด้้าและคดีเครื่่�องดื่่�มชููกำลััง เพราะว่่าคดีทั้้�งสองเป็็นกรณีีที่่� 
ผู้้�ประกอบการที่่�มีีอำนาจเหนืือตลาดใช้้อำนาจเหนืือตลาดโดยไม่่เป็็นธรรม ได้้แก่่ การบัังคัับให้้คู่่�ค้้าของตน
ซื้้�อหรืือขายสินค้้าของบริษััทตนเท่่านั้้�นไม่่ให้้ซื้้�อหรืือขายสินค้้าของบริษััทคู่่�แข่่ง จึึงเป็็นการใช้้กลยุุทธ์์ทาง
ธุุรกิิจที่่�ปิิดช่่องทางการจััดจำหน่่าย (Distribution Channel) สิินค้้าของบริิษััทคู่่�แข่่ง ส่่งผลให้้ระดัับการ
แข่่งขัันของสิินค้้าที่่�เป็็นรถจัักรยานยนต์์และเครื่่�องดื่่�มชููกำลัังลดลง จึึงเป็็นพฤติิกรรมต่่อต้้านการแข่่งขััน 
(Anti-Competitive Conduct) ที่่�กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าห้้ามกระทำ

4. วิิเคราะห์์และถอดบทเรีียนจากประสบการณ์์กำกัับดููแลการผููกขาดในประเทศ
สหรััฐอเมริิกาและประเทศญี่่�ปุ่่�น

ในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าประเทศไทยควรใช้้แนวทางการกำกัับดููแลผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
แพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ตามแนวทางของประเทศญี่่�ปุ่่�นด้้วยเหตุุผลดัังต่่อไปนี้้�

ประการแรก วััตถุุประสงค์์ของกฎหมายต่่อต้้านทรััสต์์ของประเทศสหรััฐอเมริิกา คืือ 
“ประสิิทธิิภาพ” และ “สวััสดิิการของผู้้�บริิโภค” ดัังนั้้�น หากพฤติิกรรมของผู้้�ผููกขาดเป็็นพฤติิกรรมการ
แข่่งขันัที่่�มีปีระสิทิธิิภาพและนำไปสู่่�สวัสัดิกิารของผู้้�บริโิภค ได้้แก่่ ผู้้�บริโิภคสามารถหาซื้้�อสินิค้้าหรือืบริกิาร
ได้้ในราคาที่่�ต่่ำที่่�สุุด ปริิมาณการผลิตที่่�สููงที่่�สุุด หรืือคุุณภาพที่่�ดีีที่่�สุุดโดยไม่่ต้้องคำนึึงถึึงผู้้�ประกอบธุรกิิจ
ขนาดเล็็กที่่�อยู่่�ในห่่วงโซ่่อุุปทานของตลาดสิินค้้าหรืืออยู่่�อีีกด้้านหนึ่่�งของตลาด 2 ด้้านในธุุรกิิจแพลตฟอร์์ม
พาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ว่่าจะถููกเอารััดเอาเปรีียบอย่่างไร ทั้้�งนี้้�เป็็นไปตามหลัักเสรีีภาพในการเข้้าทำสััญญา 

66 สำนัักงานคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า, “Zoom คดีีแข่่งขัันทางการค้้า ฉบัับที่่� 1: กรณีีห้้ามขายสิินค้้าของคู่่�แข่่ง

ในตลาดเครื่่�องดื่่�มชููกำลััง,” สืืบค้้นเมื่่�อ 25 มิิถุุนายน 2568, https://www.tcct.or.th/assets/portals/1/files/ZOOM_EP_1.pdf
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(Freedom of Contract) ที่่�คู่่�สััญญาสามารถรัักษาผลประโยชน์์ของตนเองได้้อย่่างเต็็มที่่�67

ในขณะที่่�วััตถุุประสงค์์สำคััญของกฎหมายป้้องกัันการผููกขาดของประเทศญี่่�ปุ่่�น คืือ “สนัับสนุุน
การแข่่งขัันที่่�เป็็นธรรมและเสรีี” ทั้้�งยัังปกป้้องคุ้้�มครองผู้้�ประกอบธุุรกิิจขนาดเล็็กจากการถููกเอารััด 
เอาเปรีียบจากผู้้�ประกอบธุุรกิิจแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์รายใหญ่่ด้้วย

ประการที่่�สอง โดยนััยวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายต่่อต้้านทรััสต์์ของประเทศสหรััฐอเมริิกา คืือ  
ผู้้�ประกอบการธุุรกิิจแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์รายใหญ่่ที่่�มีีอำนาจผููกขาดดัังเช่่นบริษััทอะเมซอน
อาจมีแีนวโน้้มที่่�จะหลีกีเลี่่�ยงการฝ่่าฝืืนกฎหมายต่่อต้้านทรััสต์ไ์ด้้โดยการทำให้้เกิิด “สวัสัดิกิารของผู้้�บริโิภค” 
กล่่าวคือ ส่่งเสริิมให้้ผู้้�บริิโภคสามารถสั่่�งซื้้�อสิินค้้าที่่�จำหน่่ายในแพลตฟอร์์มอะเมซอนในราคาที่่�ต่่ำมาก 
ปริิมาณสิินค้้าบนแพลตฟอร์์มมีีความหลากหลายและมีีจำนวนที่่�เพีียงพอ มีีบริิการจััดส่่งที่่�รวดเร็็ว 
ในขณะที่่�ผู้้�ขายสิินค้้าหรืือผู้้�จำหน่่ายสิินค้้าซึ่่�งเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเล็็กกลัับถููกเอารััดเอาเปรีียบจาก 
อะเมซอน โดยต้้องรัับภาระในการจ่่ายค่่าธรรมเนีียมการใช้้บริการแพลตฟอร์์มเป็็นรายเดืือนตลอดจน 
ค่่าธรรมเนียีมอื่่�น ๆ  เพื่่�อรักัษาสถานะ “Premium” รวมแล้้วสููงกว่่าร้้อยละ 50 ของรายได้้จากการจำหน่่าย
สิินค้้าบนแพลตฟอร์์มต่่อเดืือน การถููกเอารััดเอาเปรีียบในลัักษณะดัังกล่่าวนี้้�ถููกถ่่ายทอดผ่่านแพลตฟอร์์ม
ของอะเมซอนไปยัังอีีกด้้านของตลาดโดยเปลี่่�ยนไปเป็็นสวััสดิิการที่่�ผู้้�บริโภคจะได้้รับ ด้้วยพฤติิกรรม 
ในลัักษณะดัังกล่่าวนี้้�ทำให้้อะเมซอนมีีแนวโน้้มที่่�จะหลุุดพ้้นจากข้้อกล่่าวหาของ FTC ได้้ในอนาคต 
เมื่่�อศาลชั้้�นต้้นของกรุุงวอชิิงตััน ดีีซีี เปิิดกระบวนการพิิจารณาคดีี FTC v. Amazon ในปีี ค.ศ. 2026 ทั้้�งนี้้� 
มีีข้้อสัังเกตบางประการ กล่่าวคือ บริิษััทอะเมซอนนำคำพิิพากษาของศาลฎีีกาในคดี Ohio v. Amex 
(2018) มาเป็็นแนวทางในการหลีีกเลี่่�ยงความรัับผิิดตามข้้อกล่่าวหาของ FTC และในขณะเดีียวกััน FTC 
ก็็พยายามพิิสููจน์์ว่่า “ผู้้�บริิโภคสููญเสีียสวััสดิิการ” ยกตััวอย่่างเช่่น ผู้้�บริิโภคต้้องจ่่ายสิินค้้าในราคาที่่�สููงขึ้้�น 
เนื่่�องจากผู้้�ขายสิินค้้าต้้องรวมต้้นทุุนค่่าธรรมเนีียมต่่าง ๆ เข้้าไปในราคาสิินค้้าด้้วย ผลการเรีียงลำดัับ 
การค้้นหาเป็็นไปโดยมีีอคติิทำให้้ผู้้�บริิโภคสัับสนจึึงสั่่�งซื้้�อสิินค้้าของบริิษััทอะเมซอนเอง (Private Brands) 
ทั้้�งที่่�ในความเป็็นจริิงมีีสิินค้้าชนิิดเดีียวกัันซึ่่�งมีีคุุณภาพดีีกว่่าจำหน่่ายอยู่่�บนแพลตฟอร์์ม เป็็นต้้น

ประการที่่�สาม การนำบทบััญญััติิเรื่่�องการปฏิิบััติิทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมซึ่่�งรวมถึึงการใช้้อำนาจ
ต่่อรองที่่�เหนือืกว่่าและการบัังคับัคู่่�ค้้าให้้ยอมรับัเงื่่�อนไขที่่�ไม่่เป็น็ธรรมมากำกับัดููแลพฤติกิรรมของผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ที่่�มีีอำนาจผููกขาดย่่อมเป็็นไปได้้อย่่างรวดเร็็ว ดัังเช่่นที่่�ปรากฏ 
ในกรณีีที่่� JFTC ดำเนิินการสอบสวนพฤติิกรรมของบริิษััทอะเมซอนญี่่�ปุ่่�นและราคุุเท็็น

ประเทศไทยสามารถนำแนวทางของประเทศญ่ี่�ปุ่่�นมาปรัับใช้้ได้้โดยการออกประกาศคณะกรรมการ
การแข่่งขัันทางการค้้ากำหนดให้้พฤติกิรรมในธุรุกิจิแพลตฟอร์ม์พาณิิชย์์อิเิล็ก็ทรอนิกิส์์เป็็นพฤติิกรรมต้้อง
ห้้าม เช่่น การเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียมต่่าง ๆ ที่่�สููงเกิินสมควรโดยไม่่มีีเหตุุผล การเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียมที่่�
ไม่่มีีอยู่่�ในสััญญาระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์และผู้้�ผลิตหรืือผู้้�ขายสิินค้้า 

67 Task Force for Abuse of Superior Bargaining Position, International Competition Network, “Report on 

Abuse of Superior Bargaining Position,” ICN Seventh Annual Conference, Kyoto Japan, April 14 – 16, 2008, 15.
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การกำหนดข้้อสััญญาเกี่่�ยวกัับความเท่่าเทีียมของราคา (Price Parity) การห้้ามผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�ขายสิินค้้าตั้้�ง
ราคาสิินค้้าบนแพลตฟอร์์มอื่่�นหรืือในช่่องทางเว็็บไซต์์ของผู้้�ผลิิตเองต่่ำกว่่าที่่�จำหน่่ายอยู่่�บนแพลตฟอร์์ม
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจแพลตฟอร์์มรายใหญ่่ เป็็นต้้น

ประการที่่�สุุดท้้าย การนำบทบััญญััติิมาตรา 50 ของพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 

2560 ซึ่่�งว่่าด้้วยการใช้้อำนาจเหนืือตลาดอย่่างไม่่เป็็นธรรมมากำกัับดููแลผู้้�ประกอบธุรกิิจแพลตฟอร์์ม

พาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์รายใหญ่่อาจมีีปััญหาสำคััญในการบัังคัับใช้้กฎหมายหลายประการ กล่่าวคืือ 

1.   การฝ่่าฝืืนบทบััญญัติมิาตรา 50 มีคีวามผิิดทางอาญา ดังันั้้�น คณะกรรมการการแข่่งขันัทางการ

ค้้าจึึงมีีหน้้าที่่�พิิสููจน์์องค์์ประกอบของความผิิด 2 ประการ คืือ การมีีสถานะเป็็นผู้้�มีีอำนาจ

เหนืือตลาด (โดยพิจิารณาจากส่่วนแบ่่งตลาดตั้้�งแต่่ร้้อยละ 50 ขึ้้�นไป) ซึ่่�งการหาขอบเขตของ

ตลาดแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์เป็็นเรื่่�องที่่�ทำได้้ค่่อนข้้างยากและการพิิสููจน์์ว่่า 

ผู้้�มีีอำนาจเหนืือตลาดใช้้อำนาจเหนืือตลาดอย่่างไม่่เป็็นธรรม

2. มีีขั้้�นตอนหลายขั้้�นตอนที่่�เข้้มงวดซึ่่�งส่่งผลให้้การบัังคัับใช้้กฎหมายเกิิดความล่่าช้้า ได้้แก่่  

การตั้้�งคณะอนุุกรรมการเพื่่�อสอบสวนข้้อเท็็จจริิง คณะกรรมการเสนอสำนวนให้้ 

คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า หากคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าเห็็นด้้วยว่่า

มีกีารฝ่่าฝืนืกฎหมายจึงึจะดำเนินิการส่่งเรื่่�องให้้สำนักังานอัยัการพิจิารณาเพื่่�อสั่่�งฟ้้องต่่อศาล

อาญาต่่อไป พนัักงานอัยการที่่�รัับผิดชอบคดีอาจมีีคำสั่่�งให้้คณะกรรมการสอบสวนข้้อเท็็จ

จริิงเพิ่่�มเติิมได้้และพนัักงานอััยการอาจมีีคำสั่่�งฟ้้องหรืือไม่่ฟ้้องก็็ได้้

3. เป็็นการลงโทษผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�ไม่่ได้้สััดส่่วนกัับความร้้ายแรงของความผิิด เนื่่�องจาก

พฤติกิรรมการประกอบธุรกิจิที่่�เป็น็ความผิดิจะต้้องมีกีฎหมายกำหนดเอาไว้้อย่่างชัดัเจน หาก

พฤติิกรรมใดไม่่มีีกฎหมายกำหนดให้้เป็็นความผิิดก็็ย่่อมไม่่มีีความผิิด (mala prohibita) 

ซึ่่�งแตกต่่างจากความผิิดในตััวเอง (mala inse) เช่่น การฆ่่าผู้้�อื่่�น การปล้้นทรััพย์์ เป็็นต้้น 

กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของประเทศที่่�เป็็นต้้นกำเนิิดของการใช้้อำนาจเหนืือตลาด 

อย่่างไม่่เป็็นธรรมอย่่างสหภาพยุุโรป ก็็มีีการบััญญััติิให้้การฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิว่่าด้้วยการใช้้

อำนาจเหนืือตลาดโดยไม่่เป็็นธรรมเป็็นความผิิดทางปกครอง หรืือกฎหมายแข่่งขัันทาง 

การค้้าของประเทศเกาหลีใีต้้ซึ่่�งมีอีิทิธิพิลต่่อกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าของประเทศไทยก็ได้้

บััญญัติิให้้การฝ่่าฝืืนบทบััญญัติิว่่าด้้วยการใช้้อำนาจเหนืือตลาดอย่่างไม่่เป็็นธรรมเป็็น 

ความผิิดทางปกครองเช่่นเดีียวกััน
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5. ข้้อเสนอแนะ

จากการศึึกษาและวิิเคราะห์์ประสบการณ์์การกำกัับดููแลการผููกขาดอัันยาวนานในประเทศ
สหรััฐอเมริิกาและประเทศญี่่�ปุ่่�น ผู้้�เขีียนขอเสนอแนะให้้คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าของ
ประเทศไทยพิิจารณาว่่าควรอาศััยอำนาจตามมาตรา 17 และมาตรา 57 ของพระราชบััญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 ออกประกาศคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า เรื่่�อง “แนวทางการพิิจารณา
การปฏิิบััติทางการค้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิจให้้บริิการแพลตฟอร์์มพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์
กัับผู้้�ผลิตหรืือผู้้�จำหน่่ายสิินค้้าบนแพลตฟอร์์ม” เพื่่�อกำหนดว่่าพฤติิกรรมของผู้้�ให้้บริการแพลตฟอร์์ม
พาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ในลักษณะใดบ้้างที่่�คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าเห็็นว่่าเป็็นพฤติิกรรมการ
ใช้้อำนาจต่่อรองที่่�เหนืือกว่่าอย่่างไม่่เป็็นธรรมหรืือเป็็นพฤติิกรรมฝ่่ายเดีียวในการกำหนดเงื่่�อนไขที่่�ไม่่เป็็น
ธรรมให้้ผู้้�ผลิติหรือืผู้้�จำหน่่ายสินิค้้าต้้องปฏิิบัตัิติาม เพื่่�อเป็น็การจัดัระเบียีบการประกอบธุรุกิจิแพลตฟอร์ม์
พาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ในประเทศไทยให้้มี “การแข่่งขัันอย่่างเสรีีและเป็็นธรรม” สมตามเจตนารมย์์ของ
พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ซึ่่�งประกาศไว้้ในราชกิิจจานุุเบกษาเล่่ม 134 ตอนที่่� 70 
ก ณ วัันที่่� 7 กรกฎาคม พ.ศ. 2560 ต่่อไป
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บทคััดย่่อ

หลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมเป็น็กลไกสำคัญัในระบบกฎหมายปกครองสมัยัใหม่ท่ี่่�มุ่่�งคุ้้�มครอง
ความไว้้วางใจของประชาชนต่่อการกระทำของรััฐ บทความนี้้�ศึึกษาพััฒนาการและสาระสำคััญของ 
หลักัการดัังกล่่าวในระบบกฎหมายเปรียบเทีียบ ได้้แก่่ ระบบกฎหมายเยอรมนีีที่่�หลัักความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรมได้้รัับการยอมรัับเป็็น “หลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไป” ภายใต้้หลัักนิิติิรััฐ และเชื่่�อมโยงกัับหลัักความมั่่�นคง
แน่่นอนทางกฎหมายและหลักัความได้้สัดัส่ว่น ในอังักฤษหลักันี้้�มีจุีุดเริ่่�มต้้นจากแนวคิดิเรื่่�องความเป็น็ธรรม
ในกระบวนการก่่อนขยายไปสู่่�การคุ้้�มครองผลประโยชน์์เชิิงเนื้้�อหาโดยใช้้หลัักการถ่่วงดุุลกัับประโยชน์์
สาธารณะ ส่่วนประเทศอื่่�น เช่่น ออสเตรเลีีย แคนาดา โปแลนด์์ อิินเดีีย และฝรั่่�งเศส ต่่างมีีลัักษณะการ
ปรับใช้้เฉพาะที่่�สะท้้อนเป้้าหมายร่่วมกัันในการจำกััดอำนาจรัฐและคุ้้�มครองความไว้้วางใจของประชาชน 
สำหรัับประเทศไทย ศาลปกครองไทยได้้วางหลัักการตีีความสำคััญหลายประการทั้้�งการคุ้้�มครองเชิงิเนื้้�อหา
ที่่�รัับรองฐานะทางกฎหมายแม้้คำสั่่�งจะถููกเพิิกถอนในภายหลััง การชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างความคาดหวััง 
ส่่วนบุุคคลกัับประโยชน์์สาธารณะ การเชื่่�อมโยงหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมกัับหลัักนิิติิรััฐ ข้้อยกเว้้น
กรณีีประมาทเลิินเล่่อร้้ายแรงและการปกปิิดข้้อเท็็จจริิงที่่�มีีสาระสำคััญ อย่่างไรก็็ตาม การปรัับใช้้ยัังขาด
ความสม่่ำเสมอในสาระสำคััญของการคุ้้�มครองความไว้้วางใจของประชาชน บทความจึึงนำเสนอแนวทาง
การพััฒนากฎหมายปกครองไทย ทั้้�งการปรัับปรุุงกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ให้้ครอบคลุุมรููปแบบความคาดหวัังที่่�
หลากหลาย การพััฒนาแนวทางการตีีความของศาลที่่�ยอมรัับการคุ้้�มครองทั้้�งในเชิิงกระบวนการและ 
เชิิงเนื้้�อหา และการสร้้างกลไกทางกฎหมายใหม่่ เช่่น คณะกรรมการไกล่่เกลี่่�ยข้้อพิิพาท อัันจะนำไปสู่่�การ
พััฒนาระบบกฎหมายปกครองไทยที่่�เป็็นธรรม โปร่่งใส และสอดคล้้องกัับหลัักนิิติิรััฐอย่่างแท้้จริิง

คำสำคััญ: หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม, หลัักความเชื่่�อโดยสุุจริิต, กฎหมายปกครอง
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Abstract

The principle of legitimate expectations constitutes a key mechanism in modern 
administrative law aimed at protecting the trust of individuals in the conduct of public 
authorities. This article examines the development and core substance of this principle 
through comparative legal analysis. In the German legal system, legitimate expectations 
are recognized as a general constitutional principle (Allgemeiner Rechtsgrundsatz) under 
the rule of law, closely tied to legal certainty and the principle of proportionality. In 
English law, the principle originated from procedural fairness and has evolved toward the 
substantive protection of individual interests through a balancing test with overriding 
public interests. Other jurisdictions—such as Australia, Canada, Poland, India, and France—
have adopted varying approaches reflecting a shared objective: to constrain arbitrary state 
power and safeguard the public’s trust in administrative governance. In the Thai context, 
the Administrative Court has established interpretive guidelines in several landmark  
decisions. These include the recognition of substantive protection that upholds legal 
status even after administrative decisions are revoked, the weighing of individual  
expectations against public interests, and the linkage between legitimate expectations 
and the constitutional principle of the rule of law. Nonetheless, exceptions remain in 
cases involving gross negligence or concealment of material facts. Despite these  
developments, the application of the principle in Thailand remains inconsistent and  
underdeveloped. This article proposes a comprehensive framework for enhancing the 
protection of legitimate expectations in Thai administrative law. Recommendations include 
amending existing legislation to encompass a wider range of expectations, developing 
consistent judicial interpretive standards that cover both procedural and substantive  
dimensions, and establishing new institutional mechanisms—such as a dispute mediation 
committee—to promote fairness, transparency, and coherence in public administration 
in accordance with the rule of law.

Keywords: Legitimate Expectations, Protection of Good Faith, Administrative Law

1. บทนำ (Introduction)

ในยุุคที่่�ความสััมพัันธ์์ระหว่่างรััฐกัับประชาชนมีีความซัับซ้้อนมากขึ้้�น หลัักความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรม (Legitimate Expectations) ได้้กลายเป็็นกลไกสำคััญในระบบกฎหมายปกครองสมััยใหม่่ทั่่�วโลก 
หลัักการนี้้�พััฒนาขึ้้�นเพื่่�อสร้้างดุุลยภาพระหว่่างการใช้้อำนาจรััฐกัับการคุ้้�มครองสิิทธิิของประชาชน  
โดยมุ่่�งควบคุุมการใช้้อำนาจดุุลพิินิิจของฝ่่ายปกครองและคุ้้�มครองความไว้้วางใจของประชาชนที่่�เกิิดขึ้้�น
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อย่า่งสมเหตุุสมผลจากการกระทำ คำมั่่�น หรืือแนวปฏิบิัตัิขิองหน่ว่ยงานทางปกครอง ซึ่่�งมีีรากฐานของหลักั
ความคาดหวัังอัันชอบธรรมที่่�ตั้้�งอยู่่�บนหลัักการสำคััญหลายประการ ได้้แก่่ หลัักความยุุติิธรรม ที่่�มุ่่�งสร้้าง
ความเป็็นธรรมระหว่่างรััฐกัับประชาชน หลัักสุุจริิต ที่่�คุ้้�มครองบุุคคลผู้้�กระทำการโดยสุุจริิตและเชื่่�อถืือใน
การกระทำของรััฐ ทฤษฎีคีวามไว้้วางใจ (Reliance Theory) ที่่�ยอมรับัว่า่การกระทำของรััฐย่่อมสร้้างความ
คาดหวัังให้้เกิิดแก่่ประชาชน และหลัักความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมาย ที่่�มุ่่�งสร้้างเสถีียรภาพและความ
คาดหมายได้้ในระบบกฎหมาย1 หลัักการเหล่่านี้้�สะท้้อนแนวคิิดพื้้�นฐานของหลัักนิิติิรััฐ (Rechtsstaat) 
ที่่�เรีียกร้้องให้้การใช้้อำนาจรััฐต้้องเป็็นไปตามกรอบของกฎหมายและหลัักความเป็็นธรรม 

หลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมมีจีุดุเริ่่�มต้้นที่่�สำคัญัในระบบกฎหมายเยอรมนีภีายหลังัสงครามโลก
ครั้้�งที่่�สอง โดยมีีพื้้�นฐานจากหลัักนิิติิรััฐและหลัักความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมายตามรััฐธรรมนููญแห่่ง
สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี ค.ศ. 1949 ศาลรััฐธรรมนููญกลางเยอรมนีี ได้้วางหลัักการคุ้้�มครองความไว้้
วางใจ (Vertrauensschutz) เพ่ื่�อคุ้้�มครองประชาชนที่่�เชื่่�อโดยสุุจริิตต่่อการกระทำของรััฐ โดยปรากฏ 
ครั้้�งแรกในคำพิิพากษาปีี ค.ศ. 1956 และชััดเจนขึ้้�นในคดีี Apothekenurteil (BVerfGE 13, 261, 1962) 
ที่่�วางหลักัว่า่ การตรากฎหมายย้้อนหลังัต้้องไม่ก่ระทบกระเทืือนต่อ่ความไว้้วางใจโดยสุจุริติของประชาชน 
เว้้นแต่ใ่นกรณีทีี่่�มีเีหตุอุันัชอบด้้วยเหตุผุลและจำเป็น็อย่า่งยิ่่�งต่อ่ประโยชน์ส์าธารณะ2 จนกระทั่่�งหลักัการนี้้�
ได้้รับัการรับัรองในกฎหมายวิธิีปีฏิบิัตัิริาชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 มาตรา 48(2) และกลายเป็น็ “หลักั
รััฐธรรมนููญทั่่�วไป” ที่่�ผููกพัันทั้้�งฝ่่ายตุุลาการและฝ่่ายปกครอง และมีีผลคุ้้�มครองทั้้�งในเชิิงกระบวนการและ
เนื้้�อหา3 จากรากฐานที่่�มั่่�นคงของหลัักการในเยอรมนีีนี้้�เอง หลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจจึงึได้้รับการถ่่าย
โอนเข้้าสู่่�กฎหมายของสหภาพยุุโรป โดยศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปได้้กล่่าวถึึงหลัักการนี้้�ตั้้�งแต่่ยุุคแรก
ของประชาคมยุุโรป เช่่น ในคดีี Châtillon v. High Authority (1966)4 และในคดีี Commission v. 
Council (Re Civil Service Salaries, 1973)5 ที่่�ศาลได้้อ้้างถึึง “หลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อมั่่�นโดยชอบ” 
และวินิิจิฉัยัว่า่การที่่�สภาแห่ง่สหประชาชาติยิุโุรปเปลี่่�ยนแปลงนโยบายเงินิเดืือนข้้าราชการโดยเบี่่�ยงเบนไป
จากแนวปฏิบิัตัิทิี่่�ประกาศไว้้ เป็น็การละเมิดิความคาดหวังัอันัชอบธรรมของผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้อง ส่ง่ผลให้้กฎที่่�ออก
โดยฝ่่าฝืืนหลัักนี้้�ถููกเพิิกถอนได้้ หลัักการนี้้�จึึงถููกอ้้างเพ่ื่�อคุ้้�มครองความคาดหวัังที่่�เกิิดจากทั้้�งการออก
กฎหมาย การออกคำสั่่�งทางปกครอง นโยบาย หรืือแม้้แต่่คำแถลงสััญญาของหน่่วยงานของสหภาพยุุโรป 
ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น อิิทธิิพลของหลัักนี้้�ยัังแผ่่ขยายสู่่�ระบบกฎหมายอัังกฤษ ซึ่่�งแม้้จะมีีรากฐานจากแนวคิิดของ

1 ประพฤกษ์์ ชมภูู, “หลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อถืือและไว้้วางใจ: วิิเคราะห์์กรณีีศาลปกครองสููงสุุดพิิพากษาเพิิกถอนคำสั่่�ง

แต่่งตั้้�งรองอธิิบดีีกรมสรรพากร” (วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2554), 16-33.
2 Bundesverfassungsgericht (German Federal Constitutional Court), Apothekenurteil, BVerfGE 13 (261) 

(1962).
3 ประพฤกษ์์ ชมภูู, “หลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อถืือและไว้้วางใจ: วิิเคราะห์์กรณีีศาลปกครองสููงสุุดพิิพากษาเพิิกถอนคำสั่่�ง

แต่่งตั้้�งรองอธิิบดีีกรมสรรพากร,” 68-93.
4 Court of Justice of the European Communities, Compagnie des forges de Châtillon, Commentry & 

Neuves‑Maisons v. High Authority, Case 54/65, Judgment of 16 June 1966, ECR 1966, 185.
5 Court of Justice of the European Communities (ECJ), Commission v. Council (Re Civil Service Salaries), 

Case 81/72, [1973] ECR 575, at 579.
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ตนเอง แต่่ก็็ได้้รัับอิิทธิิพลทางแนวความคิิดจากยุุโรปภาคพื้้�นทวีีป โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในแง่่การคุ้้�มครอง
ความคาดหวัังอัันชอบธรรมเชิิงเนื้้�อหาที่่�คล้้ายคลึึงกัับหลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจของเยอรมนีี เริ่่�มต้้น
จากคำวิินิิจฉััยของ Lord Denning ในคดีี Schmidt v. Secretary of State for Home Affairs (1969) 
ที่่�วางหลัักว่า่ แม้้บุคุคลจะไม่ม่ีสีิทิธิทิางกฎหมายโดยตรง ก็อ็าจมี ี“ความคาดหวังัอันัชอบธรรม” ที่่�จะได้้รับั
การพิิจารณาอย่่างเป็็นธรรมจากฝ่่ายปกครอง ต่อ่มาแนวคิิดนี้้�ได้้ขยายขอบเขตจากการคุ้้�มครองเฉพาะสิิทธิิ
ในเชิิงกระบวนการ เช่่น สิิทธิิในการได้้รัับฟัังความคิิดเห็็น6 ไปสู่่�การคุ้้�มครองถึึงผลประโยชน์์ในเชิิงเนื้้�อหา
ด้้วย เช่่น ในคดีี R v. North and East Devon Health Authority, ex parte Coughlan (2001) ที่่�ศาล
วางหลักัให้้รัฐต้้องผููกพันัตามคำมั่่�นสัญัญาหรืือแนวปฏิบิัตัิหิากก่อ่ให้้เกิดิความคาดหวังัโดยสุจุริต และในคดีี 
GCHQ [1985] ที่่�กำหนดให้้หน่่วยงานของรััฐต้้องมีีเหตุุผลสมควรหากต้้องการเปลี่่�ยนแปลงหรืือเพิิกถอน
ความคาดหวัังที่่�เกิิดจากคำมั่่�นสััญญา 

หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมได้้แพร่หลายไปยัังระบบกฎหมายทั่่�วโลก ในแคนาดาและ
ออสเตรเลีีย หลัักการนี้้�มีีความสำคััญไม่่แพ้้การคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน ในโปแลนด์์ แนวคิิดนี้้�เชื่่�อมโยงกัับ
หลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจ เพ่ื่�อเสริิมสร้้างความไว้้วางใจระหว่่างรััฐกัับประชาชน ส่่วนในอิินเดีีย  
หลัักการนี้้�พััฒนาขึ้้�นเพื่่�อต่่อต้้านการใช้้อำนาจตามอำเภอใจและเน้้นย้้ำหลัักการห้้ามใช้้อำนาจโดยพลการ 
ซึ่่�งเป็็นส่่วนหนึ่่�งของหลัักธรรมาภิิบาลในระบอบประชาธิิปไตย สำหรัับระบบกฎหมายฝรั่่�งเศสแม้้จะไม่่
รัับรองหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมอย่่างชััดแจ้้ง แต่่สภาแห่่งรััฐ (Conseil d’État) ได้้พััฒนาแนวทาง
การคุ้้�มครองความไว้้วางใจและเสถีียรภาพของนิิติิฐานะผ่่านหลัักการอื่่�น ๆ อย่่างต่่อเนื่่�อง โดยเฉพาะผ่่าน
ทฤษฎีีข้้าราชการตามความเป็็นจริิง (fonctionnaire de fait) ที่่�ยอมรัับสถานะและการกระทำของบุุคคล
ที่่�ได้้รัับการแต่่งตั้้�งโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย แต่่ปฏิิบััติิหน้้าที่่�โดยสุุจริิตและเป็็นที่่�เชื่่�อถืือของประชาชน 
นอกจากนี้้� ยังัมีกีารพัฒันาหลัักการคุ้้�มครองสิิทธิทิี่่�ได้้รับมา และหลัักการไม่่มีผีลย้้อนหลัังของนิิติิกรรมทาง
ปกครอง เพื่่�อคุ้้�มครองความมั่่�นคงในสถานะทางกฎหมายของบุุคคล

สำหรัับประเทศไทย แม้้จะมีีการบััญญััติิหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมไว้้ในพระราชบััญญััติิวิิธีี
ปฏิิบััติิราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 50 มาตรา 51 และ 52 ซึ่่�งกำหนดเงื่่�อนไขในการเพิิกถอน
คำสั่่�งทางปกครองที่่�ให้้ประโยชน์แ์ก่ผู่้้�รับัคำสั่่�ง แต่ก่ารตีคีวามและการปรับัใช้้หลักัการดังักล่า่วยังัมีขี้้อจำกัดั 
ขอบเขตการคุ้้�มครองยังัจำกัดัอยู่่�เฉพาะการกระทำของหน่ว่ยงานฝ่า่ยปกครองเอง และไม่ไ่ด้้รับัการพััฒนา
อย่่างชััดเจน ปััญหาดัังกล่่าวปรากฏชัดในคำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ.89/2549 และคำสั่่�งที่่� 
830/2550 เกี่่�ยวกับัการเพิกิถอนคำสั่่�งแต่ง่ตั้้�งข้้าราชการระดัับรองอธิบิดีีกรมสรรพากรโดยให้้มีผลย้้อนหลััง 
ซึ่่�งศาลมิิได้้พิิจารณาผลกระทบต่่อความไว้้วางใจอย่่างสุุจริิตของข้้าราชการที่่�ได้้รัับการแต่่งตั้้�งและปฏิิบััติิ
หน้้าที่่�มาระยะหนึ่่�งแล้้ว7 การเพิิกถอนคำสั่่�งแต่่งตั้้�งให้้มีผลย้้อนหลัังไม่่เพีียงส่่งผลกระทบต่่อสถานะทาง
กฎหมายของข้้าราชการเหล่่านั้้�น แต่่ยัังกระทบต่่อความมั่่�นคงและเสถีียรภาพในระบบราชการโดยรวม  

6 Zahidul Islam, “Legitimate Expectation: Understanding How a View Turned to a Principle,” Bangladesh 

Journal of Law 9, no. 1–2 (2005): 69-82.
7 ประพฤกษ์์ ชมภูู, “หลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อถืือและไว้้วางใจ: วิิเคราะห์์กรณีีศาลปกครองสููงสุุดพิิพากษาเพิิกถอนคำสั่่�ง

แต่่งตั้้�งรองอธิิบดีีกรมสรรพากร,” 191-233.
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ก่่อให้้เกิิดคำถามว่่าแนวคำพิิพากษาดัังกล่่าวละเลยหลัักการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมซึ่่�งเป็็น
หลัักการสำคััญในกฎหมายปกครองสมััยใหม่่หรืือไม่่

จากความสำคัญัของประเด็น็ดังักล่า่ว บทความนี้้�มีวีัตัถุปุระสงค์ส์องประการ ประการแรกคืือ ศึกึษา
พััฒนาการและสาระสำคััญของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมในระบบกฎหมายเปรียบเทีียบ ทั้้�งใน
ประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายจารีีตประเพณีี และระบบกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร เพื่่�อสัังเคราะห์์ความ 
แตกต่่างเชิิงแนวคิิดและโครงสร้้างกฎหมายอัันจะนำไปสู่่�ความเข้้าใจที่่�ลึึกซึ้้�งเกี่่�ยวกัับหลัักการดัังกล่่าว 
ประการที่่�สองคืือ ศึกึษาพััฒนาการของแนวคำพิิพากษาศาลปกครองไทยภายหลัังคำพิพิากษาศาลปกครอง
สููงสุุดที่่� อ.89/2549 เพื่่�อวิิเคราะห์์การรัับรองและพััฒนาแนวคิิดเรื่่�องความคาดหวัังอัันชอบธรรมในระบบ
กฎหมายไทย โดยเน้้นวิิเคราะห์์ประเด็็นสำคััญ ได้้แก่่ การพััฒนาแนวคิิดเรื่่�องการคุ้้�มครองความคาดหวััง
อัันชอบธรรมเชิิงเนื้้�อหา การพิิจารณาหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมภายใต้้กรอบประโยชน์์สาธารณะ 
ความสััมพันัธ์์ระหว่่างหลัักความคาดหวัังอันัชอบธรรมกัับหลัักนิติิริัฐั และข้้อยกเว้้นของหลัักความคาดหวััง
อันัชอบธรรม นอกจากนี้้� บทความจะนำเสนอข้้อเสนอแนะเชิงินโยบายสำหรับัการพัฒันากฎหมายปกครอง
ไทยให้้สอดคล้้องกัับมาตรฐานสากล โดยคำนึึงถึึงบริิบทเฉพาะของสัังคมไทย ทั้้�งการปรัับปรุุงกฎหมายที่่�มีี
อยู่่� การพััฒนาแนวทางการตีีความกฎหมายของศาล และการสร้้างกลไกทางกฎหมายใหม่่ ๆ  เพื่่�อคุ้้�มครอง
ความคาดหวัังอัันชอบธรรมของประชาชนอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ อัันจะนำไปสู่่�การพััฒนาระบบกฎหมาย
ปกครองไทยให้้มีีความเป็็นธรรม โปร่่งใส และสอดคล้้องกัับหลัักนิิติิรััฐอย่่างแท้้จริิง

2. ความหมายและโครงสร้้างแนวคิิดของความคาดหวัังอัันชอบธรรม

2.1 ความหมายและขอบเขตของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม

หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม ถืือเป็็นกลไกพื้้�นฐานที่่�ได้้รับการพััฒนาขึ้้�นในกฎหมายปกครอง
เพื่่�อคุ้้�มครองบุุคคลจากการใช้้อำนาจโดยพลการของหน่่วยงานของรััฐ Robert Thomas อธิิบายว่่า หลััก
ความคาดหวังัอันัชอบธรรม หมายถึงึ ความคาดหวัังที่่�สมเหตุุสมผลซึ่่�งบุคุคลมีีต่่อการกระทำหรืือการดำเนินิการ
ของหน่่วยงานของรััฐ โดยพึ่่�งพิิงจากคำมั่่�นสััญญา การดำเนิินการที่่�สม่่ำเสมอ หรืือการให้้ข้้อมููลที่่�ทำให้้เกิิด
ความเชื่่�อมั่่�นในแนวทางการปฏิิบััติินั้้�น ๆ 8 ความคาดหวัังดัังกล่่าวแม้้จะยัังไม่่บรรลุุสถานะของ “สิิทธิิ” โดย
สมบููรณ์์ในเชิิงกฎหมาย แต่่ก็็สมควรได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้หลัักความเป็็นธรรมและหลัักนิิติิธรรม

Daphne Barak-Erez เสริิมว่่า แนวคิิดความคาดหวัังอัันชอบธรรมช่่วยเติิมเต็็มช่่องว่่างระหว่่าง
สิิทธิิที่่�บััญญััติิไว้้โดยชััดแจ้้งในกฎหมายกัับความคาดหวัังที่่�เกิิดขึ้้�นจากพฤติิการณ์์ของรััฐซึ่่�งบุุคคลได้้พึ่่�งพา
อย่า่งสมเหตุุสมผล9 ความคาดหวังัเหล่า่นี้้�จึงึมีขีอบเขตที่่�สามารถขยายได้้ในสองลัักษณะหลักั คืือ (1) ความ
คาดหวัังอัันชอบธรรมในเชิิงกระบวนการ ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิในการได้้รัับแจ้้งและการมีีส่่วนร่่วมก่่อนการ

8 Robert Thomas, “The Relationship Between English and European Community Administrative Law: The 

Principles of Legitimate Expectations and Proportionality” (PhD dissertation, University of Nottingham, 1998), 113.
9 Daphne Barak-Erez, “The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the Reliance 

and Expectation Interests,” European Public Law 11, no. 4 (2005): 583-601.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 4 : October - December 2025

30

เปลี่่�ยนแปลงใด ๆ  และ (2) ความคาดหวังัอันัชอบธรรมในเชิงิเนื้้�อหา ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกับัการได้้รับัผลประโยชน์์
หรืือสถานะที่่�รััฐได้้ก่่อให้้เกิิดขึ้้�นแล้้ว

ขอบเขตของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมไม่่ได้้มีีลัักษณะสััมบููรณ์์ หากแต่่ต้้องถููกถ่่วงดุุลกัับ 
ผลประโยชน์์สาธารณะ และหลัักความได้้สััดส่่วน Geo Quinot วิิเคราะห์์ว่่า เมื่่�อความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรมต้้องเผชิญิกับัความจำเป็น็ในเชิงิสาธารณะ รัฐัอาจจำกัดัหรืือเปลี่่�ยนแปลงความคาดหวังันั้้�นได้้ แต่ต่้้อง
แสดงให้้เห็น็ว่า่เหตุผุลสาธารณะที่่�อ้้างถึงึนั้้�นมีนี้้ำหนักัเพียีงพอ และการกระทำนั้้�นได้้สัดัส่ว่นกับัผลกระทบ
ที่่�เกิิดขึ้้�นกัับบุุคคล10 สำหรัับโครงสร้้างของแนวคิิดนี้้�สามารถแบ่่งออกเป็็น 4 มิิติิสำคััญ ได้้แก่่ มิิติิของการ
คุ้้�มครองเชิงิกระบวนการและเชิงิเนื้้�อหา ความแตกต่า่งระหว่า่งผลประโยชน์์จากความเชื่่�อถืือที่่�ฝ่า่ยหนึ่่�งได้้
กระทำไปโดยอาศัยัความเชื่่�อถืือในพฤติกิารณ์ข์องอีกีฝ่า่ยหนึ่่�ง (Reliance Interest) และผลประโยชน์จ์าก
ความคาดหวัังว่่าจะได้้รัับสิิทธิิหรืือประโยชน์์ในอนาคต (Expectation Interest) บทบาทของหลัักความ
ได้้สััดส่่วน และหลัักกฎหมายปิิดปาก ในการพิิจารณาความชอบธรรมของการเปลี่่�ยนแปลงนโยบาย

กรณีีการเพิิกถอนคำสั่่�งทางปกครองที่่�แม้้จะไม่่ชอบด้้วยกฎหมายแต่่ก่อ่ให้้เกิิดประโยชน์์แก่บุ่คุคล 
เป็็นประเด็็นสำคััญที่่�หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมถููกหยิิบยกมาใช้้ในการถ่่วงดุุลอำนาจรัฐอย่่างมี ี
นััยสำคััญ ตััวอย่่างที่่�ชััดเจนคืือคำพิิพากษาของศาลอุุทธรณ์์อัังกฤษในคดีี R v. North and East Devon 
Health Authority, ex parte Coughlan (1999) ซึ่่�งพิิจารณาว่่าคำมั่่�นของหน่่วยงานของรััฐในการจััด
ที่่�พัักถาวรให้้แก่่ผู้้�ร้้องนั้้�น เป็็นคำมั่่�นที่่�สร้้างความคาดหวัังอย่่างชััดเจนและเฉพาะเจาะจง มิิใช่่เพีียง
แถลงการณ์์เชิิงนโยบายทั่่�วไป ดัังนั้้�น หน่่วยงานของรััฐจะเพิิกถอนคำมั่่�นนี้้�โดยอ้้างเหตุุผลด้้านงบประมาณ
หรืือการเปลี่่�ยนนโยบายไม่่ได้้ เว้้นแต่่จะสามารถแสดงให้้เห็็นถึึง “เหตุุผลสาธารณะ” ที่่�มีีน้้ำหนัักเพีียงพอ 
และผ่่านการพิิจารณาตามหลัักความได้้สััดส่่วนอย่่างเคร่่งครััด การตััดสิินนี้้�แสดงให้้เห็็นว่่า แม้้คำสั่่�งจะไม่่
ชอบด้้วยกฎหมายในขั้้�นต้้น แต่่หากได้้ก่่อให้้เกิิดความคาดหวัังที่่�บุุคคลพึ่่�งพาโดยสุุจริิตแล้้ว ย่่อมต้้องได้้รัับ
การคุ้้�มครองในระดัับหนึ่่�ง

ในเชิงิทฤษฎี ีหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมอาศัยัการวิเิคราะห์ผ์ลประโยชน์ส์องลักัษณะ ได้้แก่่ 
“ผลประโยชน์จ์ากความเชื่่�อถืือ” ซึ่่�งเกิิดขึ้้�นเมื่่�อบุคุคลได้้ปรับเปลี่่�ยนสถานะของตนเองบนพื้้�นฐานของคำมั่่�น
ของรััฐ และ “ผลประโยชน์์จากความคาดหวััง” ซึ่่�งเป็็นความคาดหวัังต่่อผลประโยชน์์ในอนาคต11 แนวคิิด
นี้้�สะท้้อนว่่าความคาดหวัังไม่่ได้้หมายถึึงสิิทธิิตามบทบััญญััติิกฎหมายโดยตรง แต่่อยู่่�บนพื้้�นฐานของ
พฤติิการณ์์ที่่�รััฐได้้แสดงไว้้จนทำให้้บุุคคลสามารถเชื่่�อถืือได้้อย่่างสมเหตุุสมผล การเพิิกถอนคำสั่่�งในกรณีี
เช่่นนี้้�จึึงต้้องอาศััยหลัักการชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างผลประโยชน์์ของบุุคคลและผลประโยชน์์สาธารณะตาม
แนวทางของหลัักความได้้สััดส่่วน12 และหลัักความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมาย ซึ่่�งเป็็นหััวใจของรััฐภายใต้้
หลัักนิิติิธรรม

10 Geo Quinot, “Substantive Legitimate Expectations in South African and European Administrative Law,” 

German Law Journal 5, no. 1 (2004): 65–85.
11 Barak-Erez, “Legitimate Expectations,” 583.
12 Quinot, “Substantive Legitimate Expectations,” 70-71, 84.
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2.2 การคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมเชิิงกระบวนการและเชิิงเนื้้�อหา

หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมของกฎหมายอัังกฤษเน้้นย้้ำเฉพาะมิิติิของการคุ้้�มครองเชิิง
กระบวนการเท่่านั้้�น กล่่าวคืือ เม่ื่�อหน่่วยงานของรััฐก่่อให้้เกิิดความคาดหวัังแก่่ปัจัเจกบุุคคล สิ่่�งที่่�ได้้รับการ
รัับรองคืือ “สิิทธิิเชิิงขั้้�นตอน” อาทิิ สิิทธิิในการได้้รัับการแจ้้งเตืือนล่่วงหน้้าหรืือสิิทธิิในการได้้รัับการรัับฟััง
ก่่อนการตััดสิินใจทางปกครองใด ๆ จะเกิิดขึ้้�น หลัักการนี้้�มีีรากฐานมาจาก “หน้้าที่่�กระทำโดยชอบธรรม” 
ซึ่่�งศาลนำมาประยุกุต์ใ์ช้้เพื่่�อพิจิารณาความชอบด้้วยกฎหมายของการกระทำของฝ่า่ยปกครอง แนวปฏิบิัตัิิ
ดังักล่่าวสะท้้อนให้้เห็็นถึึงการเชื่่�อมโยงระหว่่างหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมกัับหลัักความยุุติิธรรมตาม
ธรรมชาติิซึ่่�งมุ่่�งเน้้นการรัับรองสิิทธิิในกระบวนการ โดยยัังไม่่ขยายขอบเขตไปถึึงการคุ้้�มครองผลลััพธ์์หรืือ
เนื้้�อหาของความคาดหวัังนั้้�น

อย่่างไรก็ต็าม พัฒันาการของแนวคำพิพิากษาในระยะต่อ่มาได้้ขยายขอบเขตของหลักัการดังักล่า่ว
ไปสู่่�การคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหาด้้วย โดยศาลเริ่่�มยอมรัับว่่าความคาดหวัังที่่�เกิิดขึ้้�นโดยสมเหตุุสมผลจากการ 
กระทำหรืือคำรัับรองของหน่่วยงานของรััฐอาจได้้รัับการคุ้้�มครองในแง่่ของผลลััพธ์์ที่่�บุุคคลคาดหวัังไว้้ 
ไม่่จำกััดเพีียงการคุ้้�มครองในเชิิงกระบวนการ ดัังเช่่นในคดีี R v. Secretary of State for the Home 
Department, ex parte Khan ที่่�ศาลอัังกฤษได้้วางหลัักว่่า ความคาดหวัังที่่�เกิิดขึ้้�นโดยสุุจริตจาก 
แนวปฏิบิัตัิหิรืือคำแถลงของหน่ว่ยงานของรัฐั อาจได้้รับัความคุ้้�มครองไม่เ่พียีงแต่ใ่นเชิงิกระบวนการเท่า่นั้้�น 
แต่ร่วมถึึงผลลััพธ์ที่่�บุุคคลมีีเหตุุอันัควรเชื่่�อว่่าจะได้้รับด้้วย โดยในคดีีดังักล่่าว ศาลได้้ยอมรัับว่่าบุุคคลมีีความ
คาดหวัังอย่่างสมเหตุุสมผลว่่าเกณฑ์์การพิิจารณาที่่�รััฐเคยประกาศใช้้ จะไม่่ถููกเปลี่่�ยนแปลงโดยไม่่มีีเหตุุ 
อัันควร อย่่างไรก็็ตาม แม้้แนวคำพิิพากษานี้้�จะสะท้้อนทิิศทางที่่�เปิิดรัับการคุ้้�มครองในเชิิงเนื้้�อหามากขึ้้�น 
แต่่ก็็ยัังมีีข้้อถกเถีียงในแวดวงกฎหมายอัังกฤษเกี่่�ยวกัับความเหมาะสมของแนวทางดัังกล่่าว โดยเฉพาะ
ประเด็น็ที่่�ว่า่การคุ้้�มครองผลลัพัธ์อ์าจกระทบต่่อหลักัการแบ่ง่แยกอำนาจ และเป็็นการแทรกแซงการตััดสินิ
ใจเชิงินโยบายของฝ่่ายบริิหาร ปัจัจุบััน แม้้แนวโน้้มของศาลจะเปิิดโอกาสให้้ความคาดหวัังอัันชอบธรรมใน
เชิิงเนื้้�อหาได้้รัับการพิิจารณาคุ้้�มครองมากขึ้้�น แต่่การวิินิิจฉััยในแต่่ละกรณีียัังคงต้้องอาศััยการถ่่วงดุุล
ระหว่่างสิิทธิิของประชาชนกัับผลประโยชน์์สาธารณะอย่่างระมััดระวััง13

2.3 ความแตกต่่างระหว่่างผลประโยชน์์จากความเชื่่�อถืือและผลประโยชน์์จากความ
คาดหวััง

Daphne Barak-Erez ได้้นำเสนอการแยกแยะที่่�สำคััญระหว่่างผลประโยชน์์จากความเชื่่�อถืือที่่�
ฝ่่ายหนึ่่�งได้้กระทำไปโดยอาศัยัความเชื่่�อถืือในพฤติกิารณ์์ของอีกีฝ่่ายหนึ่่�ง และผลประโยชน์์จากความคาดหวังั
ว่า่จะได้้รับสิทิธิหิรืือประโยชน์ใ์นอนาคตในบริบิทของหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรม โดยแนวคิดินี้้�มีคีวาม
สำคััญต่่อการกำหนดระดัับของการคุ้้�มครองตามกฎหมายปกครองที่่�ศาลจะพิิจารณาให้้แก่่ผู้้�เสีียหาย โดย
ผลประโยชน์์จากความเชื่่�อถืือ หมายถึึง ความคาดหวัังที่่�บุุคคลได้้กระทำการบางอย่่างไปแล้้วโดยอาศััย
ความไว้้วางใจในคำมั่่�นสัญัญาหรืือพฤติิการณ์ข์องรัฐั เช่น่ การลงทุุนทางเศรษฐกิิจ การวางแผนทางการเงิิน 

13 Thomas, “Relationship Between English and European Community Administrative Law,” 113-114.
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การโยกย้้ายถิ่่�นฐาน หรืือการเปลี่่�ยนแปลงสภาพแวดล้้อมชีีวิิตส่่วนตััว หากความคาดหวัังนี้้�ถููกทำลายโดย
การเพิิกถอนคำสั่่�งหรืือเปลี่่�ยนนโยบายโดยมิไิด้้ชั่่�งดุลุผลกระทบที่่�เกิดิขึ้้�น ศาลมักัเห็น็ว่า่เป็น็การกระทำที่่�ไม่่
ชอบธรรมและอาจถืือเป็็นการใช้้อำนาจในลัักษณะละเมิิดความไว้้วางใจของประชาชน ในทางกลัับกััน 
ผลประโยชน์์จากความคาดหวััง หมายถึึง ความคาดหวัังที่่�ตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของความหวัังว่่าหน่่วยงานของ
รัฐัจะรัักษาคำมั่่�นสัญัญาหรืือแนวทางปฏิบัิัติ ิแม้้บุคุคลจะยัังไม่ไ่ด้้ดำเนิินการใด ๆ  ที่่�ก่อ่ให้้เกิิดความเสีียหาย
จริง ตัวัอย่่างเช่น่ การที่่�ประชาชนได้้รับัข้้อมููลว่า่รััฐมีแีนวโน้้มจะจััดสรรสิทิธิปิระโยชน์์บางประการในอนาคต 
อาจทำให้้เกิิดความคาดหวัังในทางนโยบาย แต่่หากรััฐยังัไม่่ได้้ดำเนิินการในลัักษณะที่่�ทำให้้ประชาชนลงมืือ
กระทำการอย่า่งแท้้จริงิ ก็อ็าจไม่ก่่อ่ให้้เกิดิผลประโยชน์จ์ากความเชื่่�อถืือ และจะได้้รับัการคุ้้�มครองในระดับั
ที่่�อ่่อนกว่่าตามดุุลพิินิิจของศาล14 ความแตกต่่างนี้้�จึึงสะท้้อนระดัับของ “น้้ำหนัักในทางกฎหมาย” 
ซึ่่�งผลประโยชน์์จากความเชื่่�อถืือจะอยู่่�ในตำแหน่่งที่่�เข้้มแข็็งกว่่าสำหรัับการอ้้างต่่อศาล เน่ื่�องจากมีีการ 
เสีียหายที่่�ชััดเจนในทางเศรษฐกิิจหรืือสัังคม ดัังนั้้�น หากรััฐจะเพิิกถอนคำมั่่�นหรืือคำสั่่�งที่่�ทำให้้เกิิดความ 
คาดหวังัดังักล่า่ว ก็จ็ำเป็น็ต้้องพิสิููจน์ว์่า่มีเีหตุผุลสาธารณะที่่�เพียีงพอ และดำเนินิการในลักัษณะที่่�ได้้สัดัส่ว่น
กัับผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�น ในขณะที่่�ผลประโยชน์์จากความคาดหวัังจะอยู่่�ในข่่ายของการพิิจารณาที่่�อ่่อนกว่่า
เว้้นแต่่จะมีีปััจจััยอื่่�น ๆ เสริิม เช่่น ความชััดเจนของคำมั่่�นสััญญา ระยะเวลาที่่�ความคาดหวัังนั้้�นได้้ดำรงอยู่่� 
หรืือความเปราะบางของสถานะของผู้้�ได้้รัับผลกระทบ

2.4 หลัักความได้้สััดส่่วนกัับหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม

หลักัความได้้สัดัส่ว่น ทำหน้้าที่่�เป็น็กลไกสำคัญัที่่�ช่ว่ยถ่ว่งดุลุระหว่า่งอำนาจของรัฐักับัความมั่่�นคง
แน่น่อนทางกฎหมายของบุคุคล โดยเฉพาะในบริบิทที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรม ซึ่่�งเป็น็
หลักัการที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองบุุคคลจากการใช้้อำนาจโดยพลการของหน่่วยงานของรััฐ Robert Thomas ชี้้�ให้้เห็็น
ว่า่ เม่ื่�อรัฐัประสงค์จ์ะเปลี่่�ยนแปลงนโยบายหรืือเพิกิถอนคำมั่่�นสััญญาที่่�เคยให้้ไว้้จนก่อ่ให้้เกิดิความคาดหวังั
ขึ้้�นในหมู่่�ประชาชน การเปลี่่�ยนแปลงดัังกล่า่วต้้องไม่ก่ระทำโดยไร้้เหตุุผล หากแต่ต่้้องสามารถแสดงเหตุอุันั
สมควรที่่�ตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของประโยชน์์สาธารณะอัันมีีน้้ำหนััก และต้้องผ่่านเกณฑ์์การพิิจารณาตามหลััก
ความได้้สััดส่่วนในสามระดัับ ได้้แก่่ 

(1) ความเหมาะสมในการบรรลุุวััตถุุประสงค์์

ในบริิบทของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม การประเมิินความเหมาะสมของมาตรการ เป็็น 
ขั้้�นตอนแรกในกรอบของหลัักความได้้สัดส่่วน หลัักการนี้้�กำหนดให้้ศาลพิิจารณาว่่า มาตรการที่่�รััฐหรืือ
หน่่วยงานทางปกครองนำมาใช้้ในการเปลี่่�ยนแปลงนโยบายหรืือยกเลิกิผลประโยชน์ท์ี่่�เคยให้้ไว้้แก่ป่ระชาชน
นั้้�น มีคีวามเกี่่�ยวข้้องอย่่างสมเหตุุสมผลกัับวััตถุุประสงค์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือ รัฐั
ต้้องสามารถพิสิููจน์ได้้ว่า่ มาตรการดังักล่่าวมีเีหตุุผลรองรับัและสามารถช่่วยให้้บรรลุเุป้า้หมายทางนโยบาย
ได้้อย่่างแท้้จริิง เช่่น ความมั่่�นคงทางเศรษฐกิิจ การป้้องกัันการบิิดเบืือนกลไกตลาด หรืือการรัักษา
เสถีียรภาพทางการคลััง

14 Barak-Erez, “Legitimate Expectations,” 585.
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ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปได้้วางหลัักไว้้อย่่างชััดเจนว่่า แม้้มาตรการจะมีีวััตถุุประสงค์์ทาง
นโยบายที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย แต่่หากขาดความเชื่่�อมโยงเชิิงตรรกะกัับเป้้าหมาย หรืือหากเป็็นเพีียงการใช้้
อำนาจอย่่างพลการโดยไร้้การวิิเคราะห์์อย่่างรอบคอบ ก็็อาจถืือได้้ว่่ามาตรการนั้้�นไม่่เหมาะสมและขาด
ความชอบธรรมตามกฎหมาย เช่่น ในคำพิิพากษาคดีี Mulder v. Council and Commission ซึ่่�งถืือเป็็น
บรรทััดฐานสำคััญในเรื่่�องหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุโรปได้้พิจารณาว่่า แม้้
การจำกััดการผลิตน้้ำนมจะมีีวัตัถุุประสงค์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย แต่่การที่่�หน่่วยงานทางปกครองตััดสิิทธิิของ 
Mulder ในการกลัับเข้้าสู่่�ระบบโดยสิ้้�นเชิิง โดยไม่่คำนึึงถึึงการกระทำที่่�ผ่่านมาอัันเป็็นไปตามแนวนโยบาย
เดิมิของรัฐั ถืือเป็็นมาตรการที่่�ไม่เ่หมาะสมต่่อการบรรลุุวัตัถุปุระสงค์์ และเป็็นการละเมิิดความคาดหวัังอันั
ชอบธรรมที่่�รััฐได้้ก่่อไว้้ก่่อนหน้้านั้้�น15

(2) ความจำเป็็นของการเปลี่่�ยนแปลง 

หลัักความจำเป็็นในบริิบทของความคาดหวัังอัันชอบธรรม หมายความว่่า หากรััฐประสงค์์จะเพิิก
ถอนหรืือจำกัดัสิทิธิิหรืือผลประโยชน์ท์ี่่�ประชาชนเคยคาดหวังัโดยชอบธรรม รัฐัจะต้้องแสดงให้้เห็น็ว่า่ ไม่ม่ีี
ทางเลืือกอื่่�นที่่�กระทบน้้อยกว่า่ที่่�สามารถบรรลุวุัตัถุปุระสงค์เ์ดียีวกันัได้้ กล่า่วอีกีนัยัหนึ่่�งคืือ รัฐัต้้องเลืือกใช้้
มาตรการที่่�เบาที่่�สุดุในการบรรลุผุลทางนโยบาย โดยต้้องไม่ก่ระทบสิทิธิหิรืือความเชื่่�อมั่่�นที่่�ประชาชนมีต่ี่อ
การกระทำของรััฐเกิินกว่่าที่่�จำเป็็น

ตััวอย่่างสำคััญคืือคำวิินิิจฉััยในคดีี Mulder v. Council and Commission ซึ่่�งศาลยุุติิธรรมแห่่ง
สหภาพยุโรปตัดสิินว่่าการที่่�หน่่วยงานทางปกครองเพิิกถอนสิิทธิิของ Mulder อย่่างสิ้้�นเชิิงโดยไม่่จััดหา
กลไกการเยียีวยาใด ๆ  แสดงให้้เห็น็ว่า่มาตรการนั้้�นเกินิความจำเป็น็ และละเมิดิหลักัความคาดหวังัอันัชอบ
ธรรมที่่�เคยมีีต่่อระบบนโยบายเดิิม ศาลยืืนยัันว่่า การเปลี่่�ยนแปลงนโยบายโดยไม่่พิิจารณาทางเลืือกที่่� 
นุ่่�มนวลกว่่า เช่่น การให้้โควตาบางส่่วนหรืือชดเชย ถืือว่่าไม่่ผ่่านเกณฑ์์ความจำเป็็นของการเปลี่่�ยนแปลง
ภายใต้้หลัักความได้้สััดส่่วน16

(3) ความสมดุุลระหว่่างผลกระทบต่่อความคาดหวัังของบุุคคลกัับผลประโยชน์์สาธารณะ 

หลัักความสมดุุลเป็็นการพิิจารณาขั้้�นสุุดท้้ายที่่�มีีความสำคััญยิ่่�งในบริิบทของหลัักความคาดหวััง
อันัชอบธรรม กล่่าวคืือ แม้้มาตรการของรััฐจะมีีวัตัถุุประสงค์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย และอาจผ่านเกณฑ์์ความ
จำเป็็น แต่่หากภาระหรืือความเสีียหายที่่�เกิิดแก่่ประชาชนจากการเปลี่่�ยนแปลงนโยบายนั้้�นรุุนแรงเกิินไป
เมื่่�อเทีียบกัับผลประโยชน์์สาธารณะที่่�รััฐจะได้้รัับ ศาลก็็อาจตััดสิินว่่าการกระทำนั้้�นละเมิิดความคาดหวััง
อัันชอบธรรมและไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย

15 Thomas, “Relationship Between English and European Community Administrative Law,” 190-193.
16 Ibid., 180-185.
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ในหลัักการของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป ศาลจะทำการถ่่วงดุุลระหว่่าง “ผลประโยชน์์แห่่ง
ความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมายและความไว้้วางใจ” กัับ “ผลประโยชน์์แห่่งนโยบายสาธารณะและความ
ยืืดหยุ่่�นในการบริหิาร” หากประชาชนได้้วางแผนดำเนินิกิจิการหรืือจัดัวางชีวีิติไว้้บนพื้้�นฐานของคำมั่่�นหรืือ
แนวปฏิิบััติิของรััฐ การเพิิกถอนผลประโยชน์์นั้้�นต้้องมีีเหตุุผลที่่�หนัักแน่่นเพีียงพอ และความเสีียหายที่่�เกิิด
ต้้องไม่เ่กินิควร17 ในคดี ีSpagl v. Hauptzollamt Rosenheim18 ศาลได้้พิจิารณาว่า่ แม้้นโยบายภาษีใีหม่่
จะมีีเป้้าหมายด้้านการคลััง แต่่การนำมาใช้้โดยไม่่คำนึึงถึึงผลกระทบต่่อความคาดหวัังของผู้้�ประกอบการ
ที่่�ได้้กระทำตามกฎเดิิมอย่่างสุุจริิต ถืือว่่าไม่่ผ่่านการถ่่วงดุุลอย่่างเพีียงพอ และรััฐจึึงมีีหน้้าที่่�ต้้องเยีียวยา
ผลกระทบ19

 นอกจากนี้้� ในงานของ Thomas ยังัเสนอว่า่ การตรวจสอบความชอบธรรมของการเปลี่่�ยนแปลง
โดยรััฐควรไม่่จำกััดอยู่่�เพีียงการทบทวนว่่าการกระทำนั้้�น “ไม่่ไร้้เหตุุผลอย่่างร้้ายแรง” ตามมาตรฐานแบบ 
Wednesbury unreasonableness20 เท่่านั้้�น แต่่ควรยกระดัับไปสู่่�การพิิจารณาเชิิงเนื้้�อหาที่่�เข้้มข้้นมาก
ขึ้้�น โดยใช้้หลัักความได้้สัดส่่วนเป็็นเคร่ื่�องมืือวิิเคราะห์์ความสมเหตุุสมผลในเชิิงโครงสร้้าง ทั้้�งนี้้�เพื่่�อสร้้าง
สมดุุลที่่�เหมาะสมระหว่่างความยืืดหยุ่่�นของฝ่่ายบริิหารในการปรับเปลี่่�ยนนโยบาย กับัความมั่่�นคงแน่่นอน
ทางกฎหมายของบุุคคลที่่�ได้้วางแผนชีีวิติหรืือทรััพย์ส์ินิโดยอาศััยความเชื่่�อในคำมั่่�นของรััฐ21 กล่า่วโดยสรุุป 
แนวทางนี้้�ได้้รัับการรัับรองโดยศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปโดยเฉพาะในคดีี Mulder II (Joined Cases 
C-104/89 & C-37/90) ซึ่่�งศาลวิินิิจฉััยว่่า ความคาดหวัังที่่�สมเหตุุสมผลของประชาชนย่่อมได้้รัับความ
คุ้้�มครองในระดัับที่่�สููง หากรััฐประสงค์์จะเปลี่่�ยนแปลงนโยบายที่่�เคยสร้้างผลประโยชน์์แก่่ประชาชน รััฐ
ต้้องพิิสููจน์์ให้้ได้้ว่่าเหตุุผลของการเปลี่่�ยนแปลงนั้้�นมีีน้้ำหนัักเหนืือกว่่าความเสีียหายที่่�ประชาชนจะได้้รัับ 
และต้้องเลืือกใช้้มาตรการที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายน้้อยที่่�สุุดเท่่าที่่�เป็็นไปได้้22 ทั้้�งนี้้� แนวคิิดเรื่่�องการถ่่วง
ดุุลเชิิงเนื้้�อหาถููกนำไปใช้้มากขึ้้�นในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิมนุุษยชนและความคาดหวัังต่่อคำมั่่�นของรััฐ โดย
เฉพาะภายใต้้กรอบของกฎหมายสิิทธิิมนุษุยชนยุโุรป ดังันั้้�น ในภาพรวม หลักัความได้้สัดัส่่วนและหลักัความ
คาดหวัังอัันชอบธรรมจึึงเป็็นกลไกเสริิมกัันในการคุ้้�มครองสิิทธิิของปััจเจกชนและส่่งเสริิมหลัักนิิติิธรรมใน
รััฐสมััยใหม่่ โดยเฉพาะในบริิบทที่่�รััฐอาจมีแนวนโยบายเปลี่่�ยนแปลงอยู่่�เสมอ ทั้้�งสองหลัักการนี้้�จึึงช่่วย
ให้้การเปลี่่�ยนแปลงของรััฐไม่่กลายเป็็นการลิิดรอนสิิทธิิของประชาชนโดยปราศจากการควบคุุมจากกลไก
ตุุลาการและกฎหมาย

17 Ibid., 202-204.
18 Case C-189/89 [1990] E.C.R. I-4539. See also Case C-217/89 Pastatter v. Hauptzollamt Bad Reichenhall 

[1990] E.C.R. I-4585.
19 Thomas, “Relationship Between English and European Community Administrative Law,” 195-197.
20 มาตรฐาน Wednesbury unreasonableness มีีที่่�มาจากคำพิิพากษาในคดีี Associated Provincial Picture Houses 

Ltd v Wednesbury Corporation [1948] 1 KB 223 ซึ่่�งศาลบััญญััติิว่่า การตััดสิินใจของฝ่่ายปกครองจะถืือว่่าไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 

ก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นการตััดสิินใจที่่� “ไร้้เหตุุผลอย่่างร้้ายแรง” (so unreasonable that no reasonable authority could ever have 

come to it) อัันหมายถึึงการกระทำที่่�อยู่่�พ้้นขอบเขตของความสมเหตุุสมผลใด ๆ ที่่�ผู้้�มีีอำนาจตามกฎหมายจะกระทำได้้ หลัักการนี้้�จึึง

สะท้้อนแนวทางการควบคุมุโดยศาลที่่�ให้้ความเคารพต่อ่ดุุลยพินิิจิของฝ่่ายบริหิารอย่า่งมาก โดยจะเข้้าแทรกแซงเฉพาะเมื่่�อการตัดัสินิใจ

นั้้�นไม่่อาจยอมรัับได้้ในทางเหตุุผลเลย ดูู Adam Perry, “Wednesbury Unreasonableness,” The Cambridge Law Journal 82, 

no. 3 (2023): 483–508.
21 Thomas, “Relationship Between English and European Community Administrative Law,” 117.
22 Quinot, “Substantive Legitimate Expectations,” 71–72.
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	 2.5 หลัักกฎหมายปิิดปากและหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม

แม้้ว่าหลัักกฎหมายปิิดปากจะมีีต้้นกำเนิิดในกฎหมายเอกชน แต่่ในบริิบทของกฎหมายปกครอง 
หลัักการนี้้�ได้้รัับการปรับใช้้ในลัักษณะที่่�ใกล้้เคีียงกัับแนวคิิดเรื่่�องความคาดหวัังอัันชอบธรรม Deepti 
Monga อธิิบายว่่า ทั้้�งสองหลัักต่่างมีีพื้้�นฐานมาจากแนวคิิดเรื่่�องความเป็็นธรรม และการคุ้้�มครองความ 
ไว้้วางใจที่่�เกิิดจากคำมั่่�นสััญญาหรืือแนวทางปฏิิบััติิที่่�หน่่วยงานของรััฐได้้ดำเนิินการมาอย่่างต่่อเนื่่�อง23 
อย่่างไรก็็ดีี ในกฎหมายมหาชน ระบบกฎหมายจารีีตประเพณีได้้เน้้นย้้ำถึึงความแตกต่่างเชิิงโครงสร้้าง
ระหว่่างหลัักกฎหมายปิิดปาก และหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม ในคดีี R v. North and East Devon 
Health Authority, ex parte Coughlan [2001] ศาลได้้ระบุุว่า่ มี ี“ความคล้้ายคลึึงระหว่่างหลัักกฎหมาย
ปิิดปากในกฎหมายเอกชนกัับแนวคิิดเรื่่�องความคาดหวัังอัันชอบธรรมในกฎหมายมหาชนที่่�เกิิดจากการ 
กระทำของหน่่วยงานของรััฐ” อย่่างไรก็็ดีี ศาลได้้เน้้นย้้ำว่่าสิ่่�งนี้้�เป็็นเพีียง “ความคล้้ายคลึึง” เท่่านั้้�น มิิใช่่
ความเหมืือนหรืือสามารถใช้้แทนกัันได้้โดยตรง เน่ื่�องจากการคุ้้�มครองในกฎหมายมหาชนต้้องพิิจารณา
ควบคู่่�กัับผลประโยชน์์สาธารณะ ซึ่่�งเป็็นพัันธกิิจสำคััญของรััฐ ขณะเดีียวกััน Lord Hoffmann ยัังได้้ชี้้�ให้้
เห็็นว่่า “กฎหมายมหาชนได้้รับเอาคุณุค่า่ทางศีลีธรรมที่่�เป็น็ประโยชน์์จากหลัักกฎหมายปิดิปากในกฎหมาย
เอกชนมาแล้้ว และถึงึเวลาแล้้วที่่�กฎหมายมหาชนจะต้้องยืืนอยู่่�บนพื้้�นฐานของตนเอง” ความเห็น็นี้้�สะท้้อน
แนวโน้้มที่่�กฎหมายมหาชนได้้พัฒันาแนวคิดิเรื่่�องความคาดหวังัอันัชอบธรรมให้้มีโีครงสร้้างและหลักัเกณฑ์์
เฉพาะของตน แยกต่่างหากจากหลัักกฎหมายปิิดปากที่่�ใช้้ในกฎหมายเอกชน

ในระบบกฎหมายออสเตรเลีีย ศาลได้้ตอกย้้ำข้้อจำกััดนี้้�ในคดีี Minister for Immigration and 
Ethnic Affairs v. Kurtovic (1990) โดย Gummow J วางหลัักว่่า “ในกรณีีที่่�กฎหมายให้้อำนาจดุุลพิินิิจ 
หน่่วยงานของรััฐมีีหน้้าที่่�ต้้องใช้้ดุุลพิินิิจนั้้�นอย่่างเสรีีและไม่่ถููกจำกััด และไม่่อาจยกหลัักกฎหมายปิิดปาก
มาใช้้เพื่่�อขััดขวางหรืือจำกััดการใช้้ดุุลพิินิิจนั้้�นได้้” กล่่าวคืือ ไม่่สามารถนำหลัักกฎหมายปิิดปาก มาใช้้เป็็น
ข้้อจำกััดต่่อการใช้้อำนาจที่่�กฎหมายให้้อิิสระในการใช้้ดุุลพิินิิจแก่่หน่่วยงานของรััฐ ทั้้�งนี้้� แม้้ว่่าศาลจะไม่่
ยอมรัับให้้มีีการใช้้หลัักกฎหมายปิิดปากเพื่่�อจำกััดหรืือผููกพัันการใช้้อำนาจของรััฐในกรณีีทั่่�วไปที่่�กฎหมาย
ให้้อำนาจดุลพิินิิจอย่่างอิิสระแก่่หน่่วยงานของรััฐ แต่่ในบางกรณีีที่่�การกระทำของรััฐก่่อให้้เกิิดความ 
อยุุติิธรรมอย่่างร้้ายแรงต่่อบุุคคล และไม่่มีีเหตุุผลด้้านผลประโยชน์์สาธารณะที่่�สมเหตุุสมผลมารองรัับ  
ศาลอาจยอมรัับการประยุุกต์์ใช้้หลัักกฎหมายปิิดปากได้้ในลัักษณะจำกััด โดยเฉพาะในกรณีีที่่�ประชาชนมีี
ความคาดหวัังอัันชอบธรรมซึ่่�งควรได้้รัับความคุ้้�มครอง24 ทั้้�งนี้้� การนำหลัักการดัังกล่่าวมาใช้้จะต้้องเป็็นไป
อย่่างระมััดระวััง และอยู่่�ภายใต้้การถ่่วงดุุลกัับผลประโยชน์์สาธารณะอย่่างเคร่่งครััด

23 Deepti Monga, “Estoppel and Legitimate Expectation,” International Journal of Computer Engineering 

in Research Trends 4, no. 6 (2017): 244–247.
24 Matthew Groves, “Substantive Legitimate Expectations in Australian Administrative Law,” Melbourne 

University Law Review 32, no. 2 (2008): 470-523, at 502-505.
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นอกจากนี้้� ยัังมีีความแตกต่่างเชิิงเนื้้�อหาอีีกประการหนึ่่�งระหว่่างหลัักกฎหมายปิิดปาก และหลััก
ความคาดหวัังอัันชอบธรรม กล่่าวคืือ Deepti Monga ชี้้�ว่่า หลัักกฎหมายปิิดปาก ในกฎหมายเอกชน
ต้้องการพิิสููจน์ความเสีียหายจากการพึ่่�งพาคำมั่่�น ในทางตรงกัันข้้าม แนวคิิดความคาดหวัังอัันชอบธรรม 
ในกฎหมายมหาชนไม่ไ่ด้้จำเป็็นต้้องพิสิููจน์ค์วามเสียีหายโดยตรงเสมอไป บุคุคลสามารถได้้รับัความคุ้้�มครอง
จากความคาดหวัังอัันชอบธรรมได้้ แม้้ไม่่สามารถพิิสููจน์์ความเสีียหายที่่�เกิิดจากการพึ่่�งพาได้้ในทัันทีี25

	 กล่่าวโดยสรุุป สาระสำคััญของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมอยู่่�ที่่�การสร้้าง “ขอบเขตความรัับ
ผิิดชอบทางกฎหมายของรััฐ” ต่่อการกระทำ คำมั่่�น หรืือนโยบายที่่�รััฐได้้ดำเนิินการในอดีีต ซึ่่�งส่่งผลให้้
ประชาชนมีีความเชื่่�อมั่่�นหรืือพึ่่�งพาแนวทางนั้้�น ๆ อย่่างมีีนััยสำคััญ หลัักการนี้้�จึึงมุ่่�งหมายที่่�จะป้้องกััน 
ไม่่ให้้รััฐสามารถเปลี่่�ยนแปลงแนวทางที่่�ได้้สร้้างความไว้้วางใจขึ้้�นแล้้วโดยไม่่ให้้เหตุุผลอย่่างสมเหตุุสมผล 
หรืือโดยไม่่คำนึึงถึึงผลกระทบต่่อสิิทธิิหรืือผลประโยชน์์ที่่�เกิิดขึ้้�นโดยชอบของบุุคคล และสาระสำคััญอีีก
ประการหนึ่่�งของหลัักนี้้�คืือ การทำให้้การใช้้อำนาจรัฐมีีขอบเขตและเกณฑ์์ในการพิิจารณาความชอบธรรม
ของการเปลี่่�ยนแปลงเชิิงนโยบาย โดยศาลหรืือองค์์กรตุุลาการสามารถนำหลัักความคาดหวัังชอบธรรมมา
เป็็นเครื่่�องมืือในการตรวจสอบว่่า รััฐมีีพฤติิการณ์์หรืือคำมั่่�นที่่�แน่่นอนเพีียงพอหรืือไม่่ ประชาชนได้้พึ่่�งพา
ความคาดหวัังนั้้�นในระดัับที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายที่่�ชััดเจนหรืือไม่่ และรััฐมีีเหตุุผลอัันชอบธรรมมากพอ
ในการเปลี่่�ยนแปลงหรืือยกเลิิกนโยบายเดิิมหรืือไม่่

ในทางปฏิิบััติิ สาระสำคััญของหลัักนี้้�สามารถแยกวิิเคราะห์์ได้้เป็็นสามองค์์ประกอบหลััก ได้้แก่่

(1) การก่่อเกิิดความคาดหวััง คืือ จะต้้องมีีพฤติิการณ์์ คำมั่่�น หรืือแนวปฏิิบััติิของรััฐที่่�ชััดเจน 
เพีียงพอให้้บุุคคลทั่่�วไปมีีความคาดหวัังได้้อย่่างมีีเหตุุผล

(2) ความชอบธรรมของการพึ่่�งพา คืือ บุุคคลต้้องแสดงให้้เห็็นว่่าตนได้้พึ่่�งพาความคาดหวัังนั้้�น
อย่่างสุุจริิตและได้้รัับผลกระทบจากการเปลี่่�ยนแปลงของรััฐ

(3) การถ่่วงดุุลกัับผลประโยชน์์สาธารณะ ศาลจะพิิจารณาว่่าผลประโยชน์์ของบุุคคลผู้้�ได้้รับผล 
กระทบสมควรได้้รัับการคุ้้�มครองเหนืือกว่่าผลประโยชน์์ของรััฐหรืือไม่่

ด้้วยเหตุุนี้้� หลักัความคาดหวัังอันัชอบธรรมจึึงมิใิช่เ่พียีงเคร่ื่�องมืือคุ้้�มครองปััจเจกบุคุคล แต่่ยังัเป็น็
หลัักที่่�ส่่งเสริิม “เสถีียรภาพของการบริิหารรััฐ” และ “ความโปร่่งใสของนโยบายสาธารณะ” ทำให้้รััฐต้้อง
พิิจารณาผลกระทบของการเปลี่่�ยนแปลงต่่อประชาชนอย่่างรอบคอบ เป็็นระบบ และชอบธรรม

25 Monga, “Estoppel and Legitimate Expectation,” 244.
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3. พััฒนาการของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม

3.1 กำเนิิดและวิิวััฒนาการในเยอรมนีี

หลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจ (Vertrauensschutz) ถืือเป็็นหนึ่่�งในหลัักการพื้้�นฐานที่่�ฝัังแน่่น
ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมนีี โดยเฉพาะในยุุคปัจัจุบันัที่่�รัฐัมีบีทบาทอย่่างเข้้มข้้นในการกำกัับ ควบคุุม 
และแทรกแซงชีวีิติประจำวันัของประชาชน ความไว้้วางใจในเสถียีรภาพของกฎหมายและคำสั่่�งทางปกครอง
จึึงไม่่เพีียงเป็็นข้้อเรีียกร้้องทางศีีลธรรม แต่่กลายเป็็นสิิทธิิที่่�ควรได้้รัับความคุ้้�มครองในทางกฎหมายอย่่าง
จริิงจััง หลัักการนี้้�มีีพััฒนาการที่่�ยาวนาน ทั้้�งในเชิิงประวััติิศาสตร์์ เชิิงแนวคิิด และในทางปฏิิบััติิผ่่าน 
คำวิินิิจฉััยของศาลปกครองสููงสุุดแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี

แนวคิิดพื้้�นฐานของหลัักความไว้้วางใจปรากฏชััดตั้้�งแต่่ในกฎหมายอาญาของโรมััน ซึ่่�งไม่่อนุุญาต
ให้้มีการใช้้กฎหมายย้้อนหลัังในทางที่่�เป็็นโทษต่่อผู้้�กระทำการการปกป้้องบุุคคลจากการลงโทษตาม
กฎหมายที่่�ยัังไม่่มีีผลใช้้บัังคัับในขณะที่่�กระทำการนั้้�น ถืือเป็็นแนวคิิดว่่าด้้วยความเป็็นธรรมที่่�ฝัังอยู่่�ใน
กฎหมายยุุโรปตั้้�งแต่่ยุุคก่่อนสมััยใหม่่ ต่่อมาประมวลกฎหมายทั่่�วไปแห่่งรััฐปรััสเซีียที่่�ประกาศใช้้เมื่่�อ ค.ศ. 
1794 ได้้บััญญััติิชััดเจนว่่า “ห้้ามมิิให้้นำกฎหมายอาญาฉบัับใหม่่มาบัังคัับใช้้ย้้อนหลััง” ซึ่่�งสะท้้อนความ
พยายามสร้้างระบบกฎหมายที่่�มีีความมั่่�นคงและสามารถคาดการณ์์ได้้สำหรัับพลเมืืองในสัังคมที่่�เป็็น
ระเบีียบและยุุติิธรรม26

ในช่่วงต้้นคริิสต์์ศตวรรษที่่� 19 โดยเฉพาะในยุุค “Vormärz” อัันเป็็นช่่วงก่่อนการปฏิิวััติิ
อุตุสาหกรรม ค.ศ. 1848 แนวคิิดนี้้�ได้้รับัการยกระดัับให้้เป็น็หลัักรัฐัธรรมนููญ โดยเชื่่�อมโยงกัับหลัักนิติิิธรรม
ว่่า รััฐที่่�ปกครองโดยกฎหมายไม่่อาจออกกฎหมายที่่�มีีผลย้้อนหลัังได้้ เพราะจะละเมิิดหลัักความมั่่�นคง
แน่น่อนทางกฎหมาย และหลักัความเชื่่�อถืือได้้ของรัฐั อย่า่งไรก็ต็าม ในช่ว่งครึ่่�งหลังัของศตวรรษที่่� 19 เมื่่�อ
รััฐต้้องเผชิิญกัับปััญหาสัังคมอัันซัับซ้้อนที่่�เกิิดจากการปฏิิวััติิอุุตสาหกรรม และโดยเฉพาะในช่่วงหลััง
สงครามโลกครั้้�งที่่�หนึ่่�ง ความคิดิทางนิติิศิาสตร์แ์บบ “ปฏิฐิานนิยิม” ซึ่่�งให้้ความสำคัญักับัอำนาจนิติิิบัญัญัติัิ
ของรััฐ ได้้ครอบงำวงวิิชาการและแนวคิิดนโยบายกฎหมายของรััฐอย่่างลึึกซึ้้�ง นำไปสู่่�การยอมรัับว่่า 
“กฎหมาย” คืือเจตจำนงของรัฐัที่่�ถููกตราขึ้้�นโดยผู้้�มีอีำนาจ และหากจำเป็น็เพื่่�อสาธารณประโยชน์ ์กฎหมาย
ย่่อมเปลี่่�ยนแปลงได้้แม้้จะมีีผลย้้อนหลััง27

จุดุเปลี่่�ยนสำคัญัของพัฒันาการหลักัการคุ้้�มครองความไว้้วางใจเกิดิขึ้้�นภายหลังัสงครามโลกครั้้�งที่่�
สอง เมื่่�อรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี ค.ศ. 1949 ได้้สถาปนาระบบ “ประชาธิิปไตยตาม
รััฐธรรมนููญ” ที่่�ยึึดถืือสิิทธิิมนุุษยชนเป็็นศููนย์์กลาง และผููกพัันการใช้้อำนาจรัฐกัับหลัักนิิติิธรรมอย่่าง
แน่่นแฟ้้น ทั้้�งนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญและศาลปกครองสููงสุุดต่่างร่่วมกัันพััฒนาหลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจ

26 Klaus Rennert, “Vertrauensschutz im deutschen Verwaltungsrecht” (Vortrag anlässlich des Seminars 

zum Vertrauensschutz der Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the  

European Union (ACA-Europe), Vilnius, Litauen, 21. April 2016), 2.
27 Ibid., 3.
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ให้้กลายเป็็นเคร่ื่�องมืือที่่�มีสีถานะเป็็นหลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไป (Allgemeiner Rechtsgrundsatz) ที่่�นำไปใช้้
ควบคุุมการเพิิกถอนคำสั่่�งทางปกครอง การออกกฎหมายย้้อนหลััง ตลอดจนการเปลี่่�ยนแปลงนโยบายของ
รััฐในประเด็็นที่่�กระทบต่่อสิิทธิิหรืือความคาดหวัังของประชาชนโดยตรง28

ในเชิงิแนวคิิด หลัักการนี้้�ตั้้�งอยู่่�บนฐานความเข้้าใจว่า่รััฐสมััยใหม่่มีหีน้้าที่่�คุ้้�มครองเสรีีภาพของบุุคคล 
และสร้้างเงื่่�อนไขที่่�จำเป็น็ต่อ่การวางแผนชีวีิติได้้อย่า่งมั่่�นใจ โดยประชาชนควรสามารถวางแผนการใช้้ชีวีิติ 
การลงทุุน หรืือดำเนิินกิิจการต่่าง ๆ โดยอิิงกัับกฎหมายที่่�มีีผลในขณะนั้้�นได้้โดยไม่่ต้้องหวาดเกรงว่่ารััฐจะ
เปลี่่�ยนแปลงโดยไม่่ให้้โอกาสปรัับตััว หลัักการนี้้�จึึงมีีความสััมพัันธ์์ใกล้้ชิิดกัับแนวคิิด “ความยุุติิธรรมตาม
ข้้อเท็็จจริิงของแต่่ละกรณีี” และหลัักความสามารถในการคาดการณ์์ของกฎหมาย29

ในทางปฏิิบััติิ ศาลปกครองสููงสุุดได้้วางหลัักเกณฑ์์ 3 ประการในการพิิจารณาว่่าความไว้้วางใจ
ของประชาชนควรได้้รัับความคุ้้�มครองหรืือไม่่ ได้้แก่่ (1) ความสุุจริิตของผู้้�รัับคำสั่่�ง เช่่น ไม่่แสดงข้้อความ
เท็็จ ปกปิิดข้้อมููล หรืือใช้้กลอุุบาย (2) ความสมเหตุุสมผลของความไว้้วางใจ เช่่น เชื่่�อได้้โดยสุุจริิตว่่าคำสั่่�ง
นั้้�นชอบด้้วยกฎหมายและจะคงอยู่่�ต่่อไป และ (3) การดำเนิินการโดยอาศััยความไว้้วางใจนั้้�นไปแล้้ว เช่่น 
การลงทุุน การตััดสิินใจเปลี่่�ยนสถานะชีีวิิต หรืือการทำสััญญาที่่�ไม่่สามารถย้้อนกลัับได้้30

อย่่างไรก็็ดีี Claudia Prettner ได้้ขยายแนวคิิดนี้้�โดยวิิเคราะห์์เพิ่่�มเติิมว่่า การจะได้้รัับความ
คุ้้�มครองตามหลัักความไว้้วางใจนั้้�น ต้้องพิิจารณาอย่่างละเอีียดถึึง “ความสมควรแก่่การคุ้้�มครอง” และ 
“การดำเนิินการอย่่างมีนีัยัสำคััญ” โดยอาศััยสถานะทางกฎหมายที่่�ดููเหมืือนมั่่�นคง เช่น่ คำสั่่�งอนุญุาตที่่�แม้้
จะไม่่ชอบด้้วยกฎหมายก็็ตาม หากบุุคคลเชื่่�อโดยสุุจริิตและได้้ตััดสิินใจที่่�มีีผลกระทบถาวร รััฐย่่อมมีีหน้้าที่่�
คุ้้�มครองหรืืออย่่างน้้อยก็็เยีียวยาความเสีียหายจากความเปลี่่�ยนแปลงนั้้�น31

จะเห็น็ได้้ว่า่ หลักัการคุ้้�มครองความไว้้วางใจในระบบกฎหมายปกครองเยอรมนีมีิไิด้้มีบีทบาทเพียีง
ในทางเทคนิิคหรืือกระบวนการเท่่านั้้�น แต่่ยัังทำหน้้าที่่�เป็็น “แนวคิิดควบคุุมรััฐ” ที่่�ผููกพัันกัับหลัักสิิทธิิ 
เสรีีภาพ ความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมาย และความยุุติิธรรมอย่่างลึึกซึ้้�ง โดยเฉพาะในยุุคที่่�รััฐมีีบทบาท
รุุกล้้ำเข้้าไปในภาคเอกชนอย่่างต่่อเน่ื่�อง หลัักการนี้้�จึึงยัังคงมีีความสำคััญอย่่างยิ่่�งต่่อการธำรงเสถีียรภาพ
ของระบบกฎหมายและความไว้้วางใจของประชาชนต่่อรััฐ

3.2 การขยายผลสู่่�กฎหมายยุุโรป

แนวคิิดความคาดหวัังอัันชอบธรรมซึ่่�งมีีต้้นกำเนิิดจากหลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจในระบบ
กฎหมายเยอรมนีี และได้้รัับการนำไปพััฒนาต่่อยอดอย่่างเป็็นระบบในกฎหมายของสหภาพยุุโรป โดยมีี
บทบาทสำคััญในการกำกัับกระบวนการบริิหารกิิจการสาธารณะขององค์์กรภาครััฐในสหภาพ ภายใต้้

28 Ibid., 4.
29 Ibid., 5.
30 Ibid., 6-7.
31 Claudia Prettner, “Der Vertrauensschutz in Bezug auf den Schutz vor Enttäuschung faktischer 

Dispositionen” (Unpublished diploma thesis, Universität Graz, 2019), 11–13.
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กฎหมายสหภาพยุโรป ความคาดหวัังอันัชอบธรรมของบุุคคลได้้รับัการคุ้้�มครองอย่่างแข็ง็แกร่่งภายใต้้กรอบ
ของหลัักการบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี และหลัักความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมาย32

หลัักการบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี ซึ่่�งได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในมาตรา 41 แห่่งกฎบััตรสิิทธิ ิ
ขั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุโรป กำหนดว่่า บุุคคลมีีสิิทธิิที่่�จะได้้รับการปฏิิบััติิอย่่างยุุติิธรรมจากสถาบัันของ
สหภาพ รวมถึึงสิิทธิิในการได้้รับฟังัความคิิดเห็็น และการพึ่่�งพาต่่อความคาดหวัังอันัสมเหตุุสมผลที่่�เกิิดขึ้้�น
จากการดำเนิินการขององค์์กรสาธารณะ33 หลัักนี้้�ไม่่เพีียงเกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการเท่่านั้้�น แต่่ยัังขยายถึึง
เนื้้�อหาของการตััดสิินใจ เพื่่�อให้้มั่่�นใจว่่าการเปลี่่�ยนแปลงนโยบายหรืือการดำเนิินการใด ๆ จะต้้องเคารพ
ต่อ่ความไว้้วางใจที่่�ประชาชนได้้สร้้างขึ้้�นตามพฤติกิารณ์ท์ี่่�ผ่า่นมา ในขณะเดียีวกันั หลัักความมั่่�นคงแน่น่อน
ทางกฎหมาย ซึ่่�งถืือเป็็นแกนกลางของกฎหมายยุุโรป กำหนดว่่าบุุคคลต้้องสามารถคาดการณ์์ได้้อย่่าง 
สมเหตุุสมผลถึึงผลทางกฎหมายของการกระทำของตนเองและขององค์์กรสาธารณะ การที่่�รััฐจะ
เปลี่่�ยนแปลงนโยบายที่่�มีีผลย้้อนหลััง หรืือกระทบต่่อสิิทธิิที่่�เคยก่่อให้้เกิิดความคาดหวัังอัันชอบธรรมแล้้ว 
จำเป็็นต้้องได้้รับการประเมิินอย่่างเข้้มงวดและรอบคอบก่่อนดำเนิินการ และหากไม่่มีีเหตุุผลที่่�ชอบด้้วย
กฎหมายและได้้สัดส่่วน การเปลี่่�ยนแปลงดัังกล่่าวอาจถืือเป็็นการละเมิิดหลัักความมั่่�นคงแน่่นอนทาง
กฎหมาย34

คดีี Mulder เป็็นตััวอย่่างสำคััญที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงการปรับใช้้หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมใน
ทางปฏิิบััติิ ในคดีีนี้้� Mulder ได้้เข้้าร่่วมมาตรการควบคุุมการผลิิตนมที่่�เกิินความต้้องการในสหภาพยุุโรป 
โดยยอมรับัเงื่่�อนไขงดการทำตลาดเป็น็ระยะเวลาห้้าปี ีเพื่่�อแลกกับัเงินิอุดุหนุนุพิเิศษ เมื่่�อครบกำหนดระยะ
เวลา Mulder ประสงค์์จะกลัับเข้้าสู่่�ตลาดอีีกครั้้�งภายใต้้ระบบการเก็็บภาษีีใหม่่ซึ่่�งถููกบัังคัับใช้้ในระหว่่างที่่�
เขาอยู่่�ภายใต้้ข้้อตกลงงดการทำตลาด อย่า่งไรก็ต็าม คำขอของเขาถููกปฏิเิสธด้้วยเหตุผุลว่า่ไม่ส่ามารถพิสิููจน์
ปริิมาณการผลิตนมในปีีอ้้างอิิงก่่อนหน้้า ซึ่่�งเป็็นเง่ื่�อนไขสำคััญสำหรัับการอนุุมััติิคำขอ ศาลยุุติิธรรมแห่่ง
สหภาพยุุโรป วิินิิจฉััยว่่า Mulder มีีความคาดหวัังอัันชอบธรรมที่่�จะกลัับเข้้าสู่่�ตลาดโดยไม่่ถููกเลืือกปฏิิบััติิ
อันัเนื่่�องมาจากการเข้้าร่ว่มโครงการงดการทำตลาด ศาลจึงึประกาศให้้ระบบการเก็บ็ภาษีใีหม่ไ่ม่ม่ีผีลบังัคับั
ใช้้ในส่ว่นที่่�ส่ง่ผลให้้ผู้้�ผลิตที่่�เข้้าร่ว่มโครงการงดการทำตลาดไม่่ได้้รับการจััดสรรโควตา ภายหลัังคำพิิพากษา
ในคดีีแรก คณะมนตรีีได้้ออกข้้อบัังคัับใหม่่ซึ่่�งจััดสรรโควตาพิิเศษให้้กัับผู้้�ผลิิตในสถานะเดีียวกัับ Mulder 
ในอัตัราร้้อยละ 60 ของปริมิาณการผลิติในปีกี่อ่นที่่�จะเข้้าร่ว่มโครงการ Mulder ยังัคงไม่พ่อใจและฟ้อ้งคดีี
อีีกครั้้�ง ซึ่่�งศาลพิิพากษาให้้เขาชนะคดีีโดยเห็็นว่่าโควตาร้้อยละ 60 นั้้�นยัังต่่ำเกิินไป อย่่างไรก็็ตาม เม่ื่�อ 
Mulder เรียีกร้้องค่า่เสียีหาย ศาลมีคีำวินิิจิฉัยัที่่�น่า่สนใจว่า่ แม้้จะยอมรับัการเรียีกร้้องในส่ว่นที่่�เขาถููกปฏิเิสธ
โควตาทั้้�งหมดในครั้้�งแรก แต่่ไม่่ยอมรัับการเรีียกร้้องในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับโควตาร้้อยละ 60 ทั้้�งที่่�ข้้อบัังคัับ 
ดัังกล่่าวก็็ถููกศาลเพิิกถอนเช่่นกััน เหตุุผลสำคััญที่่�ทำให้้คำวิินิิจฉััยมีีความแตกต่่างกัันนี้้� มาจากการ 
ชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างความคาดหวัังอัันชอบธรรมของปััจเจกบุุคคลกัับประโยชน์์สาธารณะ ในกรณีีแรก 

32 Barak-Erez, “Legitimate Expectations,” 583.
33 Anna De Ambrosis Vigna and Dariusz R. Kijowski, “The Principle of Legitimate Expectations and the 

Protection of Trust in the Polish Administrative Law,” Bialostockie Studia Prawnicze 23, no. 2 (2018): 39-52, at 41.
34 Quinot, “Substantive Legitimate Expectations,” 65, 70-71, 84.



ไม่่ปรากฏว่่ามีีประโยชน์์สาธารณะสำคััญที่่�มีีน้้ำหนัักเหนืือกว่่าความคาดหวัังของ Mulder ความคาดหวััง
อัันชอบธรรมของเขาจึึงต้้องได้้รับการคุ้้�มครองอย่่างเต็็มที่่� แต่่ในกรณีีหลััง มีีประโยชน์์สาธารณะที่่�สำคััญ
เกี่่�ยวข้้องกัับการจำกััดโควตาไว้้ที่่�ร้้อยละ 60 ซึ่่�งมีีน้้ำหนัักมากกว่่าความคาดหวัังส่่วนบุุคคลของ Mulder 
ดังันั้้�น เขาจึงึไม่ส่ามารถเรียีกร้้องค่่าเสีียหายในส่่วนนี้้�ได้้แม้้ว่า่ข้้อบังัคับัดังักล่า่วจะถููกเพิิกถอนโดยศาลก็ต็าม35

กล่่าวโดยสรุุป คำวิินิิจฉััยในคดีี Mulder เป็็นการยกระดัับหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม จาก
แนวคิิดที่่�จำกัดัอยู่่�ในขั้้�นตอนการพิิจารณาไปสู่่�การรัับรองสิิทธิหิรืือผลประโยชน์์ในเชิงิเนื้้�อหา ที่่�สามารถนำ
มาอ้้างสิิทธิิได้้ในทางกฎหมายภายในบริิบทของสหภาพยุุโรป ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปได้้ยอมรัับว่่า
หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมมีีที่่�มาจากหลัักความแน่่นอนทางกฎหมาย การทำงานของหลัักความ
แน่น่อนทางกฎหมายหมายความว่า่การละเมิดิความคาดหวังัอันัชอบธรรมถืือเป็น็การละเมิดิ “หลักัพื้้�นฐาน
ของกฎหมายและความเป็็นระเบีียบ”36 และหลัักการบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี ที่่�เป็็นรากฐานของ
กฎหมายยุุโรป รวมทั้้�งคดีี Mulder ยัังเป็็นตััวอย่่างที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงการปรัับใช้้หลัักความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรมในกฎหมายมหาชน ที่่�จำเป็น็ต้้องพิจิารณาประกอบกับัหลักัประโยชน์ส์าธารณะ โดยคำนึงึถึงึความได้้
สัดัส่่วนระหว่่างการคุ้้�มครองสิิทธิขิองปััจเจกชนกัับประโยชน์์ของส่่วนรวม กล่่าวคืือ การคุ้้�มครองความคาดหวััง
มิิได้้มีีลัักษณะสััมบููรณ์์ หากแต่่ต้้องถููกถ่่วงดุุลกัับวััตถุุประสงค์์สาธารณะที่่�มีีความสำคััญเหนืือกว่่า37

4. สาระสำคัญัของหลักัความคาดหวัังอันัชอบธรรมในระบบกฎหมายเปรียีบเทียีบ 

4.1 ระบบกฎหมายเยอรมนีี: ความเข้้มข้้นของหลัักการคุ้้�มครองคาดหวัังอัันชอบ
ธรรม 

ในระบบกฎหมายเยอรมนีี หลัักการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมได้้รับการพัฒันาขึ้้�นอย่่าง
เป็น็ระบบและมีคีวามเข้้มข้้นสููงภายใต้้แนวคิิดหลักัการคุ้้�มครองความไว้้วางใจ38 หลักัการนี้้�มีรีากฐานอยู่่�ใน
หลัักนิิติิรััฐตามรััฐธรรมนููญของเยอรมนีี ซึ่่�งถืือว่่าการบริิหารราชการต้้องเคารพต่่อความไว้้วางใจของ
ประชาชนต่่อการกระทำของรััฐ และต้้องคำนึึงถึึงความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมายของบุุคคลอย่่างจริงจังั39 
แนวคิดิของหลักัการคุ้้�มครองความไว้้วางใจ มีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อส่ง่เสริมิให้้ประชาชนสามารถวางใจได้้ว่า่การ
ดำเนิินการของหน่่วยงานของรััฐที่่�ถููกต้้องตามกฎหมายในขณะนั้้�นจะไม่่ถููกเพิิกถอนหรืือเปลี่่�ยนแปลงไปใน
ภายหลัังอย่่างพลิิกผัันโดยไม่่ให้้การคุ้้�มครองที่่�เหมาะสมแก่่ผู้้�ที่่�ได้้พึ่่�งพาการกระทำดัังกล่่าว40 หลัักการนี้้� 
ได้้รัับการประยุุกต์์ใช้้อย่่างกว้้างขวางในกฎหมายปกครองเยอรมนีี โดยเฉพาะในกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐ 
มีีการออกคำสั่่�งอนุุญาต หรืือมาตรการทางกฎหมายอื่่�น ๆ ที่่�สร้้างความไว้้วางใจให้้แก่่ประชาชน

35 Ibid., 71.
36 De Ambrosis Vigna and Kijowski, “Legitimate Expectations and the Protection of Trust,” 42-43.
37 Quinot, “Substantive Legitimate Expectations,” 71–72.
38 Louise Otis and Jérémy Boulanger-Bonnelly, “The Protection of Legitimate Expectations in Global 

Administrative Law,” in ILO100 – Law for Social Justice, eds. George P. Politakis, Tomi Kohiyama, and Thomas Lieby 

(Geneva: International Labour Office, 2019), 400.
39 Thomas, “Relationship Between English and European Community Administrative Law,” 49-50.
40 Paul Reynolds, “Legitimate Expectations and the Protection of Trust in Public Officials,” SSRN Working 

Paper Series, 2010, 16, accessed 3 May 2025, https://ssrn.com/abstract=1689518
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ในระบบกฎหมายเยอรมนีี หลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจไม่่ได้้ดำรงอยู่่�แยกขาดจากหลัักการ 
พื้้�นฐานอื่่�น ๆ หากแต่่ได้้รัับการผสานอย่่างใกล้้ชิิดกัับหลัักความได้้สััดส่่วน41 ศาลเยอรมนีีได้้กำหนดว่่า 
ในกรณีทีี่่�หน่ว่ยงานของรัฐัพิจิารณาจะเพิกิถอนสิทิธิหิรืือสถานะทางกฎหมายที่่�บุคุคลได้้รับัมาโดยชอบด้้วย
กฎหมาย ต้้องประเมิินอย่่างรอบคอบถึึงความสมเหตุุสมผลของการเปลี่่�ยนแปลงนั้้�น และต้้องถ่่วงดุุล 
ผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�นต่่อผู้้�ที่่�ได้้รับการคุ้้�มครองจากความคาดหวัังอย่่างเป็็นธรรม หลัักการดัังกล่่าวสะท้้อน
แนวคิดิสำคััญภายใต้้หลักันิิติริัฐั ว่า่ ความสััมพัันธ์์ระหว่่างรัฐักัับประชาชนต้้องอยู่่�ภายใต้้กรอบของกฎหมาย
ที่่�มั่่�นคงและคาดหมายได้้ และหน่่วยงานของรััฐมีีพัันธะที่่�จะต้้องเคารพต่่อความไว้้วางใจที่่�ได้้สร้้างขึ้้�นโดย
การดำเนิินการอย่่างสุุจริตและสอดคล้้องกัับหลัักความได้้สัดส่่วน42 การผสานหลัักการคุ้้�มครองความไว้้
วางใจกับหลัักความได้้สััดส่่วนนี้้�จึึงเป็็นกลไกสำคััญที่่�ปกป้้องไม่่เพีียงแต่่สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของบุุคคล แต่่ยััง
เป็็นการธำรงเสถีียรภาพของระบบกฎหมายปกครองในระบอบประชาธิิปไตย

Geo Quinot อธิิบายว่่า หลัักการนี้้�มีีบทบาทกำหนดให้้หน่่วยงานของรััฐต้้องเคารพต่่อการพึ่่�งพา
อย่า่งสมเหตุุสมผลของบุุคคล แม้้ว่าความคาดหวัังนั้้�นจะเกิิดจากเพีียงการให้้คำมั่่�นสััญญาโดยตรง หรืือจาก
แนวปฏิิบััติทิี่่�ต่อ่เน่ื่�องยาวนาน การคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมในกฎหมายเยอรมนีีจึึงขยายขอบเขต
ไปไกลกว่่าการคุ้้�มครองเฉพาะสิิทธิทิี่่�ได้้มาโดยชอบด้้วยกฎหมาย แม้้ในกรณีีที่่�การให้้คำมั่่�นของฝ่่ายปกครอง
จะมีีลัักษณะไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ศาลก็็ยัังคงให้้ความคุ้้�มครองต่่อความคาดหวัังอัันชอบธรรมของบุุคคล
บนพื้้�นฐานของความไว้้วางใจอย่่างสมเหตุุสมผล ตััวอย่่างสำคััญที่่� Geo Quinot ยกขึ้้�นมา คืือ คำพิิพากษา
ของ Oberverwaltungsgericht แห่่งกรุุงเบอร์์ลิินในปีี ค.ศ. 1956 ซึ่่�งศาลได้้ยืืนยัันว่่าผู้้�ร้้องมีีสิิทธิิได้้รัับ
ความคุ้้�มครองจากการพึ่่�งพาคำมั่่�นของหน่่วยงานของรััฐ แม้้ว่่าคำมั่่�นดัังกล่่าวจะเป็็นการดำเนิินการที่่� 
ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย การวางหลัักเช่่นนี้้�แสดงให้้เห็็นถึึงการให้้ความสำคััญสููงสุุดกัับความเสถีียรและความ
มั่่�งคงแน่น่อนทางกฎหมาย รวมถึงึการคุ้้�มครองความไว้้วางใจที่่�ประชาชนมีต่ี่อการบริหิารราชการแผ่น่ดินิ43

นอกจากการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมจากการกระทำของฝ่่ายบริิหารแล้้ว หลัักการ
คุ้้�มครองความไว้้วางใจในระบบกฎหมายเยอรมนีียัังขยายขอบเขตไปถึงการควบคุุมการออกกฎหมายใหม่่
ที่่�มีีผลย้้อนหลััง หลัักนิิติิรััฐของเยอรมนีีกำหนดอย่่างชััดเจนว่่าความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมายเป็็นข้้อ
กำหนดพื้้�นฐานที่่�รัฐัต้้องเคารพ ซึ่่�งรวมถึึงการปกป้อ้งบุุคคลจากการเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายย้้อนหลัังที่่�กระทบ
ต่่อสถานะหรืือสิิทธิิที่่�ได้้รัับการสร้้างขึ้้�นอย่่างชอบด้้วยกฎหมาย การบัังคัับใช้้กฎหมายย้้อนหลัังในระบบ
กฎหมายเยอรมนีีจึึงถููกจำกััดไว้้อย่่างเข้้มงวด โดยอนุุญาตเฉพาะในกรณีีพิิเศษที่่�มีีเหตุุผลสาธารณะที่่�มี ี
น้้ำหนัักเหนืือกว่่าความคาดหวัังส่่วนบุุคคลเท่่านั้้�น หลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจทำหน้้าที่่�เป็็นกลไกเชิิง
โครงสร้้างในการเสริมิสร้้างเสถียีรภาพทางกฎหมาย และป้อ้งกันัไม่ใ่ห้้รัฐัใช้้อำนาจโดยพลการในการลิดิรอน
สิทิธิหิรืือผลประโยชน์์ของประชาชนโดยปราศจากเหตุุผลที่่�ชอบด้้วยกฎหมายและได้้สัดส่่วน ความเชื่่�อมโยง
ระหว่่างหลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจกัับการควบคุุมกฎหมายย้้อนหลัังในกฎหมายเยอรมนีีจึึงไม่่เพีียง

41 Ibid., 16.
42 Thomas, “Relationship Between English and European Community Administrative Law,” 49-50.
43 Quinot, “Substantive Legitimate Expectations,” 68.
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สะท้้อนถึึงการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมเท่่านั้้�น แต่่ยัังยืืนยัันถึึงความสำคััญของการธำรง
เสถีียรภาพและความคาดหมายได้้ของนิิติิสััมพัันธ์์ในสัังคมประชาธิิปไตย44

นอกจากนี้้� Klaus Rennert อธิิบายว่่า หลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจเป็็นหนึ่่�งในองค์์ประกอบ
ที่่�สำคััญของแนวคิิดรััฐธรรมนููญที่่�ยึึดถืือหลัักนิิติิรััฐ โดยเฉพาะในด้้านที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิของประชาชนต่่อ
การคาดการณ์์ได้้ของกฎหมาย และความต่่อเนื่่�องของนโยบายสาธารณะ หลัักการนี้้�เกิิดขึ้้�นเม่ื่�อบุุคคลได้้
กระทำการ เช่น่ การลงทุนุ การประกอบอาชีพี หรืือการดำเนินิคดีตี่า่ง ๆ  โดยตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของกฎหมาย
ที่่�มีีผลบัังคัับอยู่่�ในขณะนั้้�น หากภายหลัังรััฐเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายจนก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อบุุคคลนั้้�น 
คำถามที่่�ตามมาก็็คืือ รััฐจะสามารถกระทำเช่่นนั้้�นได้้เพีียงใด และบุุคคลนั้้�นมีีสิิทธิิได้้รัับการคุ้้�มครองหรืือ
ชดเชยหรืือไม่่45

4.2 ระบบกฎหมายอัังกฤษ: การคุ้้�มครองสิิทธิิในการมีีส่่วนร่่วมและการถ่่วงดุุลกัับ
ประโยชน์์สาธารณะ

แนวคิิดความคาดหวัังอัันชอบธรรมในระบบกฎหมายปกครองอัังกฤษมีีต้้นกำเนิิดจากการพััฒนา
หลัักความเป็็นธรรมในการพิิจารณาทางปกครองและหลัักนิิติิธรรม ซึ่่�งถืือเป็็นเสาหลัักสำคััญของ
กระบวนการปกครองที่่�ยุุติิธรรมในระบอบประชาธิิปไตย ความเป็็นธรรมในการพิิจารณาทางปกครอง
กำหนดว่่าการใช้้อำนาจที่่�มีีผลกระทบต่่อสิิทธิิหรืือผลประโยชน์์ของบุุคคลจะต้้องกระทำอย่่างยุุติิธรรม 
เปิิดโอกาสให้้ผู้้�ได้้รัับผลกระทบมีีส่่วนร่่วม และสามารถโต้้แย้้งข้้อกล่่าวหาหรืือข้้อพิิจารณาที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้46 
หลัักนิิติิธรรมในบริิบทนี้้�หมายถึึงการจำกััดการใช้้อำนาจของฝ่่ายปกครองให้้อยู่่�ภายใต้้กฎเกณฑ์์ที่่�ชััดเจน
และเป็็นธรรม เพื่่�อป้้องกัันการใช้้อำนาจโดยพลการ47

จุดุเริ่่�มต้้นสำคัญัของการสถาปนาแนวคิดิความคาดหวังัอันัชอบธรรมในกฎหมายปกครองอังักฤษ
ปรากฏในคดีี Schmidt v. Secretary of State for Home Affairs [1969] 2 Ch 149 คดีีนี้้�เกี่่�ยวข้้องกัับ
นักัศึกึษาต่า่งชาติทิี่่�ได้้รับัอนุญุาตให้้เข้้าศึกึษาในสหราชอาณาจัักรเป็น็ระยะเวลาจำกัดั และได้้ยื่่�นขอต่อ่อายุุ
ใบอนุุญาต แต่่คำร้้องถููกปฏิิเสธโดยไม่ไ่ด้้รับโอกาสในการชี้้�แจง ในคดีีนี้้� Lord Denning M. R. ได้้วางแนวคิิด
สำคััญว่่า แม้้ผู้้�ร้้องจะไม่่มีีสิิทธิิทางกฎหมายโดยตรงในการพำนัักต่่อ แต่่ก็็มีี “ความคาดหวัังอัันชอบธรรม” 
ที่่�จะไม่่ถููกเพิิกถอนสถานะโดยไม่่ให้้โอกาสในการแสดงความคิิดเห็็นเสีียก่่อน Lord Denning ได้้กล่่าว 
ไว้้ว่า่ ในกรณีีที่่�บุคุคลมีีสิทิธิิประโยชน์์ หรืือ “ความคาดหวัังอัันชอบธรรม” ที่่�จะได้้รับ หากถููกเพิิกถอนหรืือ
กระทบกระเทืือนโดยไม่่เปิดิโอกาสให้้ผู้้�นั้้�นได้้แสดงเหตุุผลหรืือชี้้�แจง ย่อ่มเป็น็การขัดัต่่อหลักัความเป็น็ธรรม 
ดัังนั้้�น รััฐหรืือหน่่วยงานที่่�ใช้้อำนาจจะต้้องจััดให้้ผู้้�นั้้�นมีีโอกาสชี้้�แจงก่่อนดำเนิินการ แม้้ในคดีี Schmidt 

44 Reynolds, “Legitimate Expectations,” 16.
45 Rennert, “Vertrauensschutz im deutschen Verwaltungsrecht,” 2-5.
46 Groves, “Substantive Legitimate Expectations,” 472–473.
47 Robert Thomas, Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law (Oxford: Hart, 2000), 
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ศาลจะวิินิิจฉััยว่่า ผู้้�ร้้องไม่่ได้้รัับความคุ้้�มครองในกรณีีนั้้�นก็็ตาม48 แต่่คดีีนี้้�ได้้วางรากฐานให้้กัับการพััฒนา
ของหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมในกฎหมายปกครองอังักฤษในเวลาต่อ่มา การวางหลักัในคดี ีSchmidt 
นี้้�ถืือเป็็นจุุดเปลี่่�ยนสำคััญที่่�ขยายขอบเขตของการคุ้้�มครองในกระบวนการทางปกครอง จากการยึึดตาม 
“สิิทธิิ” ที่่�บััญญััติิในกฎหมาย ไปสู่่�การคุ้้�มครอง “ความคาดหวััง” ที่่�ประชาชนมีีต่่อหน่่วยงานของรััฐอย่่าง
สมเหตุุสมผล การยอมรัับแนวคิิดนี้้�ส่่งผลให้้สิทธิิในการได้้รับการรัับฟัังไม่่ได้้ขึ้้�นอยู่่�กับการมีีสถานะทาง
กฎหมายที่่�แน่่นอน แต่่ขึ้้�นอยู่่�กับความสััมพันัธ์์แห่ง่ความไว้้วางใจและความคาดหวัังอันัสมควรซึ่่�งเกิิดขึ้้�นจาก
การดำเนิินการของฝ่่ายปกครอง แนวคิิดดัังกล่่าวจึึงถืือเป็็นพััฒนาการเชิิงแนวคิิดที่่�สำคััญในการคุ้้�มครอง
บุุคคลในกระบวนการทางปกครองอัังกฤษ และวางรากฐานสำหรัับการพััฒนาหลัักความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรมที่่�ขยายขอบเขตไปสู่่�การคุ้้�มครองในเชิิงเนื้้�อหาในคดีีสำคััญอื่่�น ๆ ในเวลาต่่อมา

แนวคิิดความคาดหวัังอัันชอบธรรมได้้รัับการพััฒนาขยายขอบเขตอย่่างสำคััญในคดีี Council of 
Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service [1985] AC 374 ซึ่่�งรู้้�จัักกัันทั่่�วไปว่่า GCHQ 
Case คดีีนี้้�เกี่่�ยวข้้องกัับการตััดสิินใจของรััฐบาลอัังกฤษในการห้้ามไม่่ให้้เจ้้าหน้้าที่่�ของ Government 
Communications Headquarters (GCHQ) เข้้าร่่วมกิิจกรรมของสหภาพแรงงาน เนื่่�องจากเหตุุผลด้้าน
ความมั่่�นคงแห่ง่ชาติ ิโดยคำสั่่�งดังักล่า่วออกโดยไม่ม่ีกีารแจ้้งล่ว่งหน้้าให้้แก่เ่จ้้าหน้้าที่่�ที่่�ได้้รับัผลกระทบ ศาล
อัังกฤษ โดยเฉพาะ Lord Fraser และ Lord Diplock ได้้วางหลัักสำคััญไว้้ว่่า ความคาดหวัังอัันชอบธรรม
สามารถเกิิดขึ้้�นได้้ทั้้�งจาก “คำมั่่�นสััญญาโดยตรง” หรืือจาก “การดำเนิินการอย่่างสม่่ำเสมอในอดีีต” ซึ่่�ง
ประชาชนสามารถคาดหวัังได้้อย่่างสมเหตุุสมผลว่่าจะยัังคงดำรงอยู่่�ต่อไป ศาลยัังได้้วางหลัักว่่า เม่ื่�อมีีความ
คาดหวัังเช่่นนี้้�เกิิดขึ้้�น ฝ่่ายบริิหารไม่่สามารถละเมิิดความคาดหวัังนั้้�นได้้โดยพลการ เว้้นแต่่จะมีีเหตุุผลอััน
ชอบธรรมรองรัับ เช่น่ เหตุุผลด้้านความมั่่�นคงของรััฐ ที่่�มีนี้้ำหนัักเพีียงพอในการถ่่วงดุุลสิทิธิิในการได้้รับฟังั
ความคิิดเห็็นของผู้้�ที่่�ได้้รัับผลกระทบ49

ในพัฒันาการของหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรม ศาลอังักฤษได้้ขยายขอบเขตการคุ้้�มครองออก
เป็็นสองลัักษณะ ได้้แก่่ การคุ้้�มครองในเชิิงกระบวนการและการคุ้้�มครองในเชิิงเนื้้�อหา การคุ้้�มครองเชิิง
กระบวนการ หมายถึึง การที่่�บุุคคลมีีสิทิธิิที่่�จะได้้รับแจ้้งและได้้รับโอกาสในการปรึกษาหารืือเม่ื่�อหน่่วยงาน
ของรััฐจะดำเนิินการเปลี่่�ยนแปลงที่่�กระทบต่่อผลประโยชน์์ของตน อัันเป็็นการส่่งเสริิมความเป็็นธรรมใน
กระบวนการพิิจารณา ขณะที่่�การคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหา หมายถึึง การที่่�บุุคคลสามารถคาดหวัังได้้ว่่า 
ผลประโยชน์์หรืือสถานะที่่�มีีอยู่่�จะดำรงอยู่่�ต่อไป เว้้นแต่่หน่่วยงานของรััฐจะมีีเหตุุผลที่่�หนัักแน่่นเพีียงพอ 
และการเปลี่่�ยนแปลงนั้้�นต้้องผ่า่นการประเมินิที่่�สอดคล้้องกับัหลักัความเป็น็ธรรมและหลักัความได้้สัดัส่ว่น 
การเปลี่่�ยนแปลงนโยบายที่่�ส่่งผลกระทบต่่อความคาดหวัังดัังกล่่าว จึึงจำเป็็นต้้องดำเนิินการโดยคำนึึงถึึง
การถ่่วงดุุลระหว่่างเสรีีภาพในการกำหนดนโยบายของฝ่่ายบริิหารกัับความเชื่่�อถืือและการพึ่่�งพาของ

48 Islam, “Legitimate Expectation,” 69–70.; Seemeen Muzafar, “Legitimate Expectation and Its Application 

in Administrative Law,” International Journal of Creative Research Thoughts (IJCRT) 6, no. 1 (2018): 175–176.
49 Islam, “Legitimate Expectation,” 73-74.; Farrah Ahmed and Adam Perry, “The Coherence of the Doctrine 

of Legitimate Expectations,” Cambridge Law Journal 73, no. 1 (2014): 61–85, at 74.
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ประชาชนต่่อการดำเนิินการของรััฐในอดีีต50 อย่่างไรก็็ตาม ในกฎหมายปกครองอัังกฤษ หลัักการคุ้้�มครอง
ความคาดหวัังอัันชอบธรรมแม้้จะมีีความสำคััญอย่่างยิ่่�งในการปกป้้องสิิทธิิและเสถีียรภาพทางกฎหมาย
ของประชาชน แต่่ก็็ไม่่ได้้มีสถานะเป็็นสิิทธิิสััมบููรณ์์ที่่�ไม่่อาจถููกจำกััดได้้ ในคดีีสำคััญ Council of Civil 
Service Unions v. Minister for the Civil Service [1985] AC 374 (GCHQ Case) ศาลได้้วางข้้อจำกััด
สำคััญว่่า ในกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผลประโยชน์์ด้้านความมั่่�นคงแห่่งชาติิ ศาลจะใช้้อำนาจตรวจสอบอย่่าง
จำกััด โดยยอมรัับเขตอำนาจพิิเศษของฝ่่ายบริิหารในการประเมิินความจำเป็็นของมาตรการ ศาลวิินิิจฉััย
ว่่า แม้้จะมีีแนวปฏิิบััติิในการปรึกษาหารืือกัับเจ้้าหน้้าที่่�รััฐเกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพการจ้้างงานที่่� 
ก่อ่ให้้เกิดิความคาดหวังัอันัชอบธรรม แต่ค่วามคาดหวังันั้้�นสามารถถููกจำกัดัได้้ด้้วยเหตุผุลของความมั่่�นคง
แห่ง่ชาติิที่่�ฝ่า่ยบริิหารได้้แสดงไว้้อย่่างสมเหตุุสมผล51 การวิินิจิฉัยนี้้�สะท้้อนหลัักการโดยรวมที่่�ว่า่ หลัักความ
คาดหวัังอัันชอบธรรม ย่่อมสามารถถููกจำกััดหากมีีเหตุุผลทางสาธารณะที่่�มีีน้้ำหนัักเหนืือกว่่า ซึ่่�งเป็็น
แนวทางที่่�ได้้รัับการยืืนยัันเพิ่่�มเติิมในงานวิิชาการ เช่่นในบทวิิเคราะห์์ของ Varuhas ที่่�ชี้้�ว่่าความคาดหวััง
อัันชอบธรรมต้้องถููกถ่่วงดุุลกัับข้้อพิิจารณาทางสาธารณะ และมิิใช่่สิิทธิิที่่�คงอยู่่�โดยไม่่ขึ้้�นอยู่่�กัับบริิบทหรืือ
สถานการณ์์ที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป52 การวางหลัักใน GCHQ Case จึงึนับัเป็น็จุุดเปลี่่�ยนสำคััญที่่�เปลี่่�ยนแนวทาง
การคุ้้�มครองหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรม จากการจำกัดัอยู่่�ในขั้้�นตอนการพิจิารณา ไปสู่่�การรับัรองสิทิธิิ
หรืือผลประโยชน์ท์ี่่�ประชาชนคาดหวังัได้้ในเนื้้�อหาที่่�เป็น็รููปธรรม อันัถืือเป็น็การขยายขอบเขตของหลักัการ
ดัังกล่่าวทั้้�งในเชิิงโครงสร้้างและทฤษฎีีในกฎหมายปกครองอัังกฤษ

นอกจากนี้้� หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม มีีความเชื่่�อมโยงอย่่างใกล้้ชิิดกัับแนวคิิดเรื่่�องความ
ยุตุิธิรรมตามธรรมชาติิ ซึ่่�งเป็็นข้้อกำหนดพื้้�นฐานของกระบวนการที่่�เป็น็ธรรมในกฎหมายปกครอง แนวคิิด
นี้้�ถืือว่่าบุุคคลที่่�อาจได้้รัับผลกระทบจากการตััดสิินใจของหน่่วยงานของรััฐ ต้้องได้้รัับโอกาสที่่�เหมาะสมใน
การรัับฟังัความคิิดเห็็นและนำเสนอข้้อมููลของตนเองก่่อนที่่�หน่่วยงานจะดำเนิินการที่่�ส่่งผลกระทบอย่่างมีี
นัยัสำคัญั53 หลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมมีพัีัฒนาการที่่�ขยายขอบเขตการคุ้้�มครองออกไปจากการจำกัดั
อยู่่�เฉพาะสิิทธิิที่่�มีีสถานะตามกฎหมายไปสู่่�การคุ้้�มครอง “ความคาดหวัังที่่�สมเหตุุสมผล” ซึ่่�งเกิิดจากการ 
กระทำหรืือการรัับรองโดยหน่่วยงานของรััฐ แม้้ว่าบุุคคลจะไม่่สามารถชี้้�ชััดได้้ว่าตนมีีสิิทธิิทางกฎหมายที่่�
แน่น่อนก็ต็าม ศาลได้้วางหลัักว่า่ แม้้ผู้้�ร้้องจะไม่่สามารถพิสิููจน์ไ์ด้้ว่า่มีสีิทิธิทิี่่�ได้้รับัความคุ้้�มครองตามกฎหมาย 
แต่ห่น้้าที่่�ในการดำเนินิการอย่า่งเป็น็ธรรม ก็ส็ามารถเกิดิขึ้้�นได้้หากบุคุคลนั้้�นมีคีวามคาดหวังัอันัชอบธรรม
ที่่�สมเหตุุสมผล54 แนวคิิดนี้้�จึึงทำหน้้าที่่�เป็็น “ตััวแทน” หรืือ “ทางเบี่่�ยง” ของสิิทธิิทางกฎหมาย เพื่่�อขยาย
ขอบเขตของหน้้าที่่�ในการดำเนิินการอย่่างเป็็นธรรม และเพิ่่�มโอกาสในการได้้รับความคุ้้�มครองใน

50 Barak-Erez, “Legitimate Expectations,” 584–585.
51 David Wright, “Rethinking the Doctrine of Legitimate Expectations in Canadian Administrative Law,” 

Osgoode Hall Law Journal 35, no. 1 (1997): 139-194, at 154.
52 Jason N. E. Varuhas, “In Search of a Doctrine: Mapping the Law of Legitimate Expectations,” in 

Legitimate Expectations in the Common Law World, eds. Matthew Groves and Greg Weeks (Oxford: Hart, 2017), 

19.
53 Groves, “Substantive Legitimate Expectations,” 472–473.
54 Varuhas, “In Search of a Doctrine,” 15.
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กระบวนการทางปกครอง นอกจากนี้้� หลัักความคาดหวังัอันัชอบธรรมยังัผููกพันัอย่่างแนบแน่่นกับัหลักัการ
ห้้ามใช้้อำนาจโดยพลการและหลัักนิิติิธรรม กล่่าวคืือ แม้้ความคาดหวัังอัันชอบธรรมจะไม่่ก่่อให้้เกิิดสิิทธิิที่่�
มีผีลบัังคัับได้้โดยตรงในทุกุกรณีี แต่่การเพิกิเฉยหรืือไม่ใ่ห้้ความสำคัญักับัความคาดหวังัที่่�สมเหตุสุมผลอาจ
ทำให้้การตััดสิินใจของฝ่่ายปกครองตกอยู่่�ในลัักษณะของการใช้้อำนาจโดยพลการ ซึ่่�งเป็็นสิ่่�งที่่�ขััดต่่อหลััก
ความไม่เ่ลืือกปฏิิบัตัิิและหลักันิิติิธรรม55 ดัังนั้้�น การเคารพและพิิจารณาอย่่างจริงิจัังต่อ่หลัักความคาดหวััง
อัันชอบธรรมของบุุคคลจึึงเป็็นองค์์ประกอบจำเป็็นของการบริิหารราชการแผ่่นดิินที่่�เป็็นไปตามหลััก
นิิติิธรรมในระบอบประชาธิิปไตยสมััยใหม่่ 

สำหรัับหลัักการห้้ามใช้้อำนาจโดยพลการในกฎหมายปกครองกำหนดว่่า การใช้้อำนาจทาง
ปกครองต้้องตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของเหตุุผลที่่�สามารถตรวจสอบได้้ มีคีวามโปร่งใสในการดำเนิินการ และสร้้าง
ความสามารถในการพึ่่�งพาได้้แก่่ผู้้�ที่่�อยู่่�ภายใต้้การปกครอง การดำเนิินการของฝ่่ายปกครองจึึงต้้องมีีความ
สอดคล้้องและปราศจากความเปลี่่�ยนแปลงอย่่างกะทัันหัันที่่�อาจส่งผลกระทบต่่อความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรมของประชาชนโดยปราศจากเหตุุผลที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย56 ในบริิบทนี้้� ความสามารถของบุุคคลในการ
คาดการณ์์ผลลััพธ์์ทางกฎหมายจากการกระทำของรััฐได้้อย่่างสมเหตุุสมผล จึึงถืือเป็็นองค์์ประกอบสำคััญ
ของหลัักนิิติิธรรม นอกจากนี้้� แนวคิิดของการคุ้้�มครองหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม ยัังได้้รัับการเสริิม
ด้้วยแนวคิดิแบบยึดึหลักัเกณฑ์ ์ซึ่่�งเน้้นว่า่ การที่่�หน่่วยงานของรัฐักำหนดแนวปฏิบิัติัิหรืือให้้คำมั่่�นสััญญาไว้้
ล่ว่งหน้้า ย่อ่มก่อ่ให้้เกิดิพันัธะผููกพันัในการใช้้อำนาจ และหากมีกีารฝ่า่ฝืนืหรืือไม่ป่ฏิบิัตัิติามความคาดหวังั
ดัังกล่่าวโดยปราศจากเหตุุผลอัันสมควร ย่่อมถืือเป็็นการเบี่่�ยงเบนจากหลัักการบริิหารงานที่่�ชอบธรรม57

4.3 ระบบกฎหมายออสเตรเลียี: การปรับัใช้ห้ลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมในระบบ
การตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายโดยศาล

ในระบบกฎหมายออสเตรเลียี หลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรม ได้้รับการรับัรองเฉพาะในมิติิขิอง
ความเป็็นธรรมเชิิงกระบวนการเท่่านั้้�น และไม่่ได้้ขยายไปถึงการคุ้้�มครองผลลััพธ์์ที่่�บุุคคลคาดหวัังเหมืือน
ในระบบกฎหมายอื่่�น58 คดีีสำคััญที่่�วางหลัักการนี้้�คืือ Minister for Immigration and Ethnic Affairs v. 
Teoh (1995) 183 CLR 27359 ในคดีีนี้้� ศาลสููงออสเตรเลีียได้้ถืือว่่าการให้้สััตยาบัันสนธิิสััญญาระหว่่าง
ประเทศโดยฝ่่ายบริิหารอาจก่อให้้เกิิดความคาดหวัังอัันชอบธรรมว่่าหน่่วยงานของรััฐจะปฏิิบััติิตาม
พัันธกรณีีดัังกล่่าว หากหน่่วยงานประสงค์์จะดำเนิินการที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับความคาดหวัังนั้้�น ต้้องแจ้้งให้้ผู้้�
ได้้รับผลกระทบทราบและให้้โอกาสในการโต้้แย้้ง อย่่างไรก็็ดี ีศาลได้้เน้้นว่่าความคาดหวัังดัังกล่่าวมีีลักัษณะ
เป็็นเพีียงความคาดหวัังอัันชอบธรรมเชิิงกระบวนการ (Procedural Expectation) ไม่่ใช่่สิิทธิิเชิิงเนื้้�อหา 

55 Islam, “Legitimate Expectation,” 77.
56 Thomas, Legitimate Expectations, 113–121.
57 Ahmed and Perry, “Coherence of the Doctrine of Legitimate Expectations,” 61–63.
58 Groves, “Substantive Legitimate Expectations,” 471.
59 Minister for Immigration and Ethnic Affairs v. Teoh (1995) 183 CLR 273.
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(Substantive Entitlement)60 อย่่างไรก็็ดีี ในระบบกฎหมายออสเตรเลีีย แม้้การมีีหลัักความคาดหวัังอััน
ชอบธรรม จะก่่อให้้เกิิดสิิทธิิในเชิิงกระบวนการ แต่่ศาลยัังคงย้้ำอย่่างชััดเจนว่่า ความคาดหวัังดัังกล่่าวมิิได้้
ก่่อให้้เกิิดสิิทธิิในผลลััพธ์ตามกฎหมายสารบััญญััติิ กล่่าวคืือ การดำรงอยู่่�ของความคาดหวัังอัันชอบธรรม 
ไม่่ได้้ทำให้้หน่่วยงานของรััฐมีีพัันธะบัังคัับที่่�จะต้้องปฏิิบััติิตามความคาดหวัังนั้้�นอย่่างแน่่นอน หากแต่่
เป็็นการสร้้างหน้้าที่่�ให้้หน่่วยงานต้้องพิิจารณาและให้้โอกาสผู้้�ที่่�ได้้รัับผลกระทบได้้แสดงความคิิดเห็็นหรืือ
คััดค้้านก่่อนที่่�จะดำเนิินการที่่�อาจขััดแย้้งกัับความคาดหวัังที่่�เกิิดขึ้้�น นอกจากนี้้� Matthew Groves  
อธิบิายว่่า ความแตกต่่างสำคััญระหว่่างหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม และกฎบัังคัับทางกฎหมายอยู่่�ที่่�
ข้้อเท็จ็จริงิที่่�ว่า่ หลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมเป็น็เพียีงปัจัจัยัหนึ่่�งที่่�ผู้้�มีอีำนาจตัดัสินิใจต้้องนำมาประกอบ
การพิิจารณา มิิใช่่ข้้อผููกพัันที่่�จำเป็็นต้้องปฏิิบััติิตาม ด้้วยเหตุุนี้้� ในระบบกฎหมายออสเตรเลีีย หลัักความ
คาดหวัังอันัชอบธรรม จึงึทำหน้้าที่่�เป็น็กลไกเพื่่�อรับัรองกระบวนการที่่�เป็น็ธรรมในการตัดัสินิใจทางปกครอง 
มากกว่่าการสร้้างสิิทธิิเชิิงเนื้้�อหาที่่�ศาลสามารถบัังคัับใช้้ได้้โดยตรง61

ในระบบกฎหมายออสเตรเลียี ทิศิทางของศาลในเรื่่�องหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรม มีแีนวโน้้ม
ที่่�จะยึึดโยงอยู่่�กัับกรอบของหลัักการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายโดยศาลอย่่างเข้้มข้้น โดยเน้้นการ
ควบคุุมเฉพาะกระบวนการตััดสิินใจของหน่่วยงานทางปกครองมากกว่่าการตรวจสอบเนื้้�อหาของการ 
ตััดสิินใจเอง Matthew Groves อธิิบายว่่า ศาลออสเตรเลีียมีีท่่าทีีโดยทั่่�วไปที่่�จะจำกััดผลของหลัักความ
คาดหวัังอัันชอบธรรม ให้้ก่่อให้้เกิิดสิิทธิิเชิิงกระบวนการเท่่านั้้�น กล่่าวคืือ บุุคคลที่่�มีีความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรมเกี่่�ยวกัับการใช้้อำนาจทางปกครอง อาจได้้รัับสิิทธิิในการได้้รับแจ้้งล่่วงหน้้าและมีีโอกาสแสดงความ
คิดิเห็น็หากหน่่วยงานของรััฐประสงค์์จะดำเนิินการที่่�ขัดัต่อ่ความคาดหวัังนั้้�น ในทางปฏิบัิัติิ ศาลออสเตรเลีีย
มัักหลีีกเลี่่�ยงการตััดสิินว่่าผลลััพธ์์จากการเปลี่่�ยนแปลงนโยบายของรััฐละเมิิดหลัักความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรม เว้้นแต่่จะสามารถพิิสููจน์ได้้ว่ามีีการปฏิเิสธความเป็็นธรรมในขั้้�นตอนการดำเนิินการ ข้้อจำกัดันี้้�สะท้้อน
แนวโน้้มของระบบกฎหมายออสเตรเลีียที่่�จะยืืนยัันบทบาทของหลัักการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมาย
โดยศาล ในฐานะกลไกการควบคุุมขั้้�นตอนการตััดสิินใจโดยไม่่ก้้าวล่่วงไปยัังการกำหนดเนื้้�อหาของการ
ตััดสิินใจทางนโยบาย62

อีีกทั้้�ง ศาลออสเตรเลีียยัังให้้ความสำคััญอย่่างยิ่่�งกัับข้้อจำกััดเชิิงโครงสร้้างตามรััฐธรรมนููญ โดย
เฉพาะอย่า่งยิ่่�งหลักัการแบ่ง่แยกอำนาจ ซึ่่�งกำหนดขอบเขตหน้้าที่่�ของศาลในการควบคุมุการใช้้อำนาจของ
ฝ่่ายปกครอง Matthew Groves อธิิบายว่่า การเพิ่่�มบทบาทของรััฐธรรมนููญออสเตรเลีียในการกำหนด
แนวทางของหลัักการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายโดยศาล และแนวคิิดเกี่่�ยวกัับข้้อจำกััดในการใช้้
อำนาจตุุลาการ ส่่งผลให้้ไม่่อาจยอมรัับการบัังคัับใช้้การคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมเชิิงเนื้้�อหาใน
ระบบกฎหมายออสเตรเลีียได้้63 นอกจากนี้้� หลัักการแบ่่งแยกอำนาจยัังถููกตีีความว่่าเป็็นข้้อจำกััดในการที่่�
ศาลซึ่่�งใช้้อำนาจ ตุลุาการในเขตอำนาจของรัฐับาลกลางจะสั่่�งให้้หน่ว่ยงานทางปกครองต้้องใช้้ดุลพินิิจิตาม

60 Groves, “Substantive Legitimate Expectations,” 498-499.
61 Ibid., 499.
62 Ibid., 471-472.
63 Ibid., 472–473.
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ความคาดหวัังของผู้้�ร้้อง64 กล่่าวคืือ ศาลออสเตรเลีียยอมรัับเฉพาะการตรวจสอบความชอบธรรมของ
กระบวนการใช้้อำนาจ แต่่ไม่่ก้้าวล่่วงไปกำหนดผลลััพธ์์ของการใช้้อำนาจทางปกครอง เพื่่�อธำรงหลัักการ
แบ่่งแยกอำนาจระหว่่างฝ่่ายตุุลาการกัับฝ่่ายบริิหารอย่่างเคร่่งครััด ด้้วยเหตุุนี้้� ระบบกฎหมายออสเตรเลีีย
จึงึจำกััดขอบเขตของหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรม ให้้อยู่่�ในมิติิขิองความยุตุิธิรรมเชิงิกระบวนการเท่า่นั้้�น 
และไม่่ขยายไปสู่่�สิิทธิิเชิิงเนื้้�อหาตามแนวทางของกฎหมายยุุโรป

4.4 ระบบกฎหมายแคนาดา: การผสานหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมเข้้ากัับ 
หลัักหน้้าที่่�แห่่งความเป็็นธรรม

ในระบบกฎหมายปกครองของแคนาดา หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมได้้รับการพััฒนาขึ้้�น 
ภายใต้้กรอบของหลักัหน้้าที่่�แห่ง่ความเป็็นธรรม (Duty of Fairness) ซึ่่�งเป็น็แนวคิดิพื้้�นฐานในการควบคุมุ
การใช้้อำนาจทางปกครอง แนวทางในแคนาดาเห็็นว่า่ หลักัความคาดหวัังอันัชอบธรรม ทำหน้้าที่่�เสริมิสร้้าง
เนื้้�อหาของหน้้าที่่�ด้้านความเป็น็ธรรม โดยเฉพาะในกรณีทีี่่�หน่่วยงานของรัฐัได้้ดำเนินิการตามขั้้�นตอนปกติิ
ที่่�สม่่ำเสมอ หรืือได้้ให้้คำมั่่�นที่่�ชััดเจนแก่่ผู้้�ร้้อง

หลัักการนี้้�ปรากฏชัดในคำพิิพากษาคดีี Baker v. Canada (Minister of Citizenship and  
Immigration), [1999] 2 S.C.R. 817 ซึ่่�งศาลสููงสุุดแคนาดาวางหลัักว่่า การมีีหลัักความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรม สามารถนำไปสู่่�การขยายสิิทธิิในการได้้รับฟังัความคิิดเห็็นและการมีีส่ว่นร่่วมในกระบวนการพิิจารณา 
แต่่ไม่่ได้้ก่อให้้เกิิดสิิทธิิในผลลััพธ์์ตามที่่�คาดหวััง65 กล่่าวคืือ หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมในแคนาดา
เกี่่�ยวข้้องเฉพาะกัับด้้านกระบวนการ และไม่่ขยายไปถึงการรัับรองสิิทธิิหรืือผลประโยชน์์ในเชิิงเนื้้�อหา 
David Wright ยัังชี้้�ให้้เห็็นว่่าทางออกที่่�เหมาะสมสำหรัับการพััฒนาหลัักนี้้�ในแคนาดาคืือ การทำให้้หลััก
ความคาดหวังัอันัชอบธรรมเป็น็ส่ว่นหนึ่่�งที่่�สอดคล้้องกับัแนวคิดิหน้้าที่่�แห่ง่ความเป็น็ธรรมที่่�มีคีวามยืืดหยุ่่�น
และปรับัตัวัได้้ ซึ่่�งได้้วิวิัฒันาการขึ้้�นภายหลัังคดี ีNicholson v. Haldimand‑Norfolk (Regional) Police 
Commissioners, [1979] 1 S.C.R. 311 แนวทางนี้้�สะท้้อนให้้เห็็นว่่ากฎหมายปกครองแคนาดามุ่่�งเน้้น
การสร้้างระบบการตััดสิินใจที่่�โปร่งใส มีีความรัับผิิดชอบ และเปิิดโอกาสให้้ผู้้�ได้้รับผลกระทบมีีส่่วนร่่วม
อย่่างเหมาะสม แทนที่่�จะรัับรองความคาดหวัังในเชิิงเนื้้�อหา66

4.5 ระบบกฎหมายโปแลนด์์: การบููรณาการกัับหลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจ

ในระบบกฎหมายปกครองของประเทศโปแลนด์์ แนวคิิดเรื่่�องความคาดหวัังอัันชอบธรรมได้้รับ 
การบููรณาการอย่า่งแนบแน่น่กับัหลักัการคุ้้�มครองความไว้้วางใจ คืือหลักัการที่่�กำหนดให้้รัฐัต้้องเคารพต่อ่
ความคาดหวัังอัันชอบธรรมซึ่่�งประชาชนได้้ยึดถืือไว้้ตามการดำเนิินการของรััฐในอดีีต ทั้้�งเพ่ื่�อสร้้างความ
มั่่�นคงในความสััมพัันธ์์ทางกฎหมาย และเพ่ื่�อธำรงไว้้ซึ่่�งความยุุติิธรรมและหลัักนิิติิรััฐ ซึ่่�งถืือเป็็นหนึ่่�งใน 
องค์์ประกอบพื้้�นฐานของหลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐโปแลนด์์ โดยมาตรา 2 ของ

64 Ibid., 522-523.
65 Baker v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) [1999] 2 SCR 817, paras 26–35.
66 Wright, “Rethinking the Doctrine,” 192–194.
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รัฐัธรรมนููญกำหนดให้้โปแลนด์์67 เป็็นรััฐประชาธิิปไตยที่่�เคารพหลัักนิิติธิรรม และหลัักการนี้้�ได้้รับการตีีความ
ว่่าครอบคลุุมถึึงหน้้าที่่�ของรััฐในการเคารพและคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมของประชาชนต่่อ
เสถีียรภาพของกฎหมายและการดำเนิินการของฝ่่ายปกครอง68 แม้้ว่าหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม  
จะไม่่ได้้ปรากฏเป็็นบทบััญญััติิโดยตรงในกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรหรืือในคำพิิพากษาอย่่างเป็็นทางการ 
แต่ใ่นทางทฤษฎีกีฎหมายปกครองของโปแลนด์ ์มีกีารยอมรับักันัโดยทั่่�วไปว่า่หลักันี้้�ได้้ฝังัแน่น่อยู่่�ในแนวคิดิ
ของ “ความไว้้วางใจของประชาชนต่่อรััฐและกฎหมายของรััฐ” ซึ่่�งเป็็นสาระสำคััญของรััฐธรรมนููญ69

Anna De Ambrosis Vigna และ Dariusz R. Kijowski ชี้้�ให้้เห็็นว่่า หลัักการนี้้�ได้้รัับการเสริิม
ความแข็็งแกร่่งผ่่านประมวลวิิธีีปฏิิบััติิรััฐการทางปกครองของโปแลนด์์ โดยเฉพาะในมาตรา 870 ที่่�กำหนด
ให้้หน่่วยงานทางปกครองต้้องปฏิิบััติิอย่่างโปร่่งใส และเคารพต่่อความไว้้วางใจที่่�ประชาชนมีีต่่อรััฐ71 การ
ตีีความหลัักนี้้�หมายความว่่า การดำเนิินการของหน่่วยงานทางปกครองที่่�เปลี่่�ยนแปลงสถานะของบุุคคล 
ต้้องกระทำด้้วยความระมััดระวัังและต้้องให้้เหตุุผลที่่�สมเหตุุสมผล Jerzy Parchomiuk อธิิบายเพิ่่�มเติิมว่า่ 
การคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมในโปแลนด์์มีีวััตถุุประสงค์์สองประการ ประการแรก เพื่่�อปกป้้อง
ประชาชนจากการเปลี่่�ยนแปลงทางกฎหมายหรืือการบริหิารที่่�กระทันัหันัและไม่ส่มเหตุสุมผล ซึ่่�งอาจทำลาย
สถานะทางกฎหมายที่่�ได้้ก่่อเกิิดขึ้้�นแล้้ว และประการที่่�สอง เพ่ื่�อสร้้างระบบที่่�มีีเสถีียรทางกฎหมาย และ
เสริิมสร้้างความมั่่�นใจของประชาชนต่่อระบบการบริิหารราชการแผ่่นดิิน หลัักการนี้้�ยัังมีีความเชื่่�อมโยง
อย่่างแนบแน่่นกัับหลัักความได้้สัดส่่วนและหลัักความคาดหมายได้้ทางกฎหมาย ซึ่่�งกำหนดให้้หน่่วยงาน
ของรััฐต้้องประเมิินอย่่างรอบคอบว่่าการเปลี่่�ยนแปลงใด ๆ  ที่่�มีีผลกระทบต่่อสถานะของประชาชนจะต้้อง
มีคีวามเหมาะสมและจำเป็็น และต้้องถ่่วงดุุลระหว่่างผลประโยชน์์สาธารณะกัับความเสีียหายที่่�อาจเกิิดขึ้้�น
แก่่ความคาดหวังัของประชาชน72 จึงึไม่ใ่ช่ห่ลักัการแบบสัมับููรณ์ ์แต่ต่้้องมีกีารถ่ว่งดุลุกับัความจำเป็น็ในการ
ดำเนิินนโยบายสาธารณะใหม่่ในบางกรณีี

67 มาตรา 2 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐโปแลนด์์, “Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym państwem 

prawnym, urzeczywistniającym zasady sprawiedliwości społecznej” [สาธารณรััฐโปแลนด์์เป็น็รััฐที่่�ปกครองด้้วยหลัักนิติิิธรรม

ในระบอบประชาธิิปไตย ซึ่่�งนำหลัักการความยุุติิธรรมทางสัังคมไปปฏิิบััติิ].
68 De Ambrosis Vigna and Kijowski, “Legitimate Expectations and the Protection of Trust,” 45.
69 Jerzy Parchomiuk, “The Protection of Legitimate Expectations in Administrative Law: A Horizontal  

Perspective,” Baltic Journal of Law & Politics 10, no. 2 (2017): 1-25, at 3.
70 ดููเพิ่่�มเติิมที่่� Article 8 แห่่ง Code of Administrative Procedure ของประเทศโปแลนด์ ์กำหนดให้้หน่ว่ยงานทางปกครอง

ต้้องดำเนิินกระบวนการโดยคำนึึงถึึงการเสริิมสร้้างความไว้้วางใจของประชาชนต่่อรััฐ และส่่งเสริิมการตระหนัักรู้้�และความเคารพต่อ

กฎหมาย (“Public administration bodies are required to conduct proceedings in such a way as to increase the trust 

of citizens in the State bodies and public awareness and appreciation of the law.”) ดูู Code of Administrative 

Procedure, Act of 14 June 1960, Journal of Laws 1960 No. 30, item 168, art. 8.
71 De Ambrosis Vigna and Kijowski, “Legitimate Expectations and the Protection of Trust,” 45–46.
72 Parchomiuk, “Protection of Legitimate Expectations,” 3–4.
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แนวคิิดเรื่่�องการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมในกฎหมายปกครองของโปแลนด์์ได้้รัับ
อิิทธิิพลโดยตรงจากหลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจของกฎหมายเยอรมนีี ซึ่่�งมุ่่�งเน้้นการคุ้้�มครองความไว้้
วางใจที่่�ประชาชนมีตี่อ่การดำเนินิงานของหน่ว่ยงานของรัฐั หลักัการนี้้�มีคีวามเกี่่�ยวข้้องอย่า่งใกล้้ชิดิกับัการ
คุ้้�มครองสิิทธิิที่่�ได้้มาโดยชอบ และถืือเป็็นองค์์ประกอบสำคััญของหลัักนิิติิธรรม หลัักการคุ้้�มครองความไว้้
วางใจจึึงกลายเป็็นรากฐานสำคััญในการควบคุุมการใช้้อำนาจของฝ่่ายบริิหารในระบบกฎหมายปกครอง
ของโปแลนด์์ และกำหนดกรอบความสััมพัันธ์์ระหว่่างรััฐกัับประชาชนให้้ตั้้�งอยู่่�บนความมั่่�นคงแน่่นอนทาง
กฎหมายและความไว้้วางใจอย่่างสมเหตุุสมผล73

	 4.6 ระบบกฎหมายอิินเดีีย: หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมกัับการควบคุุมการใช้้
อำนาจโดยพลการ74

ในระบบกฎหมายของอิินเดีีย หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมได้้รับการพััฒนาอย่่างมีีนััยสำคััญ
ในช่่วงสามทศวรรษที่่�ผ่่านมา โดยมีีรากฐานอยู่่�บนบทบััญญััติิของมาตรา 14 แห่่งรััฐธรรมนููญอิินเดีีย ซึ่่�ง
กำหนดหลักัความเสมอภาคและห้้ามการกระทำโดยปราศจากเหตุผุลอันัสมควร หลักัการนี้้�จึงึทำหน้้าที่่�เป็น็
เคร่ื่�องมืือสำคัญัในการควบคุมุการใช้้อำนาจของฝ่า่ยบริหิารให้้อยู่่�ภายใต้้ความเป็น็ธรรม ความโปร่งใส และ
การตรวจสอบได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ

หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม ในอิินเดีียมีีทั้้�งมิิติิด้้านกระบวนการ และมิิติิด้้านเนื้้�อหา ในด้้าน
กระบวนการ ศาลสููงสุุดอิินเดีียได้้กำหนดว่่า เม่ื่�อหน่่วยงานของรััฐได้้สร้้างความคาดหวัังอัันชอบธรรมแก่่
ประชาชน ไม่่ว่่าจะโดยคำมั่่�นสััญญาหรืือแนวปฏิิบััติิที่่�สม่่ำเสมอ รััฐมีีพัันธะต้้องเปิิดโอกาสให้้ผู้้�ได้้รัับผล 
กระทบมีีสิิทธิิแสดงความคิิดเห็็นก่่อนที่่�จะมีีการเปลี่่�ยนแปลงนโยบายหรืือแนวปฏิิบััติินั้้�น​ หลัักการนี้้�ได้้รับ
การยืืนยันัอย่า่งชัดัเจนในคดี ีScheduled Caste and Weaker Section Welfare Association v. State 
of Karnataka (1991) ซึ่่�งศาลตััดสินิว่า่การเพิิกถอนประกาศของรัฐัที่่�ได้้สร้้างความคาดหวัังโดยไม่่ให้้โอกาส
ประชาชนได้้แสดงความเห็็น เป็็นการละเมิิดความคาดหวัังอัันชอบธรรมและขััดต่่อหลัักความเป็็นธรรมทาง
ปกครอง และในด้้านเนื้้�อหา หลัักการนี้้�ปรากฏในคดีี Navjyoti Co-operative Group Housing Society 
v. Union of India (1992) ซึ่่�งศาลชี้้�ว่า่ความคาดหวัังที่่�เกิดิจากแนวปฏิบัิัติิที่่�สม่่ำเสมอและต่่อเน่ื่�องมีีสถานะ
พิิเศษที่่�รััฐต้้องเคารพ เว้้นแต่่จะมีีเหตุุผลเกี่่�ยวกัับประโยชน์์สาธารณะอย่่างแท้้จริิงรองรัับการเปลี่่�ยนแปลง
นโยบาย นอกจากนี้้� ศาลยัังย้้ำว่่าแม้้ความคาดหวัังดัังกล่่าวจะไม่่ถึึงขั้้�นเป็็นสิิทธิิที่่�บัังคัับได้้โดยตรง แต่่ก็ ็
เพีียงพอที่่�จะก่่อให้้เกิิด “สิิทธิิในการได้้รัับการปฏิิบััติิอย่่างเป็็นธรรม” จากหน่่วยงานของรััฐ

การพััฒนาหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมในอิินเดีียมีีเป้้าหมายสำคััญเพื่่�อต่่อสู้้�กัับการใช้้อำนาจ
ตามอำเภอใจของฝ่่ายปกครอง หลัักการนี้้�เน้้นย้้ำว่่าหน่่วยงานของรััฐจะต้้องกระทำการด้้วยความสม่่ำเสมอ  
ความสามารถคาดการณ์์ได้้ และมีีเหตุุผลอัันสมควร การเปลี่่�ยนแปลงนโยบายที่่�ขััดต่่อความคาดหวัังอััน

73 De Ambrosis Vigna and Kijowski, “Legitimate Expectations and the Protection of Trust,” 39–55.
74 Foram R. Patel and Rishin Patel, “The Doctrine of Legitimate Expectation: From Development in England 

to Indian Scenario,” ILI Law Review, Winter Issue (2021): 138–156.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 4 : October - December 2025

50

ชอบธรรมโดยไม่ม่ีเีหตุผุลรองรับั ย่อ่มถููกศาลตรวจสอบในฐานะการกระทำที่่�ขัดัต่อ่หลักัการห้้ามใช้้อำนาจ
โดยพลการและหลัักธรรมาภิิบาล นอกจากนี้้� ศาลอิินเดีียได้้วางหลัักว่่าหน่่วยงานของรััฐอาจเปลี่่�ยนแปลง
นโยบายได้้หากมีเีหตุผุลทางประโยชน์ส์าธารณะรองรับัอย่า่งแท้้จริงิ และการเปลี่่�ยนแปลงนั้้�นต้้องผ่า่นการ
พิจิารณาอย่า่งรอบคอบถึงึผลกระทบที่่�มีตี่อ่ผู้้�ที่่�ได้้รับัความคาดหวังัอันัชอบธรรม แนวทางนี้้�สะท้้อนถึึงการ
ผสานหลักัความคาดหวัังอันัชอบธรรมเข้้ากับัโครงสร้้างของธรรมาภิิบาลในระบอบประชาธิิปไตยที่่�เน้้นการ
บริิหารราชการโดยยึึดหลัักนิิติิธรรม หลัักความเสมอภาค หลัักความโปร่่งใส และการเคารพสิิทธิิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนอย่่างแท้้จริง โดยสรุุป ในบริิบทของอิินเดีีย หลัักความคาดหวัังอันัชอบธรรม มิไิด้้
มีีบทบาทจำกััดเพีียงการคุ้้�มครองกระบวนการเท่่านั้้�น แต่่ยัังเป็็นกลไกสำคััญในการปกป้้องประชาชนจาก
การใช้้อำนาจตามอำเภอใจของรััฐ และส่่งเสริิมการบริิหารงานสาธารณะที่่�ตั้้�งอยู่่�บนความเป็็นธรรมและ
หลัักธรรมาภิิบาลอัันเป็็นหััวใจของระบอบประชาธิิปไตย

	 4.7 ระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส: ความไว้้วางใจในฝ่่ายปกครองในฐานะรากฐานของ
หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม

ในกฎหมายปกครองฝรั่่�งเศส ความไว้้วางใจ (la confiance) ระหว่่างฝ่่ายปกครองกัับประชาชน
ได้้รับัการวิินิจิฉัยัว่า่เป็็นเงื่่�อนไขสำคััญสำหรัับการดำรงอยู่่�ของระบอบการปกครองโดยกฎหมาย Gérando 
นัักวิิชาการชาวฝรั่่�งเศสได้้เน้้นย้้ำถึึงความจำเป็็นของความไว้้วางใจระหว่่างฝ่่ายปกครองและประชาชนว่่า
เป็็นแก่่นกลางของระบบกฎหมายที่่�ยุุติิธรรมและมีีเสถีียรภาพ การศึึกษาในปััจจุุบัันได้้ยืืนยัันต่่อว่่า “ฝ่่าย
ปกครองมีีชีวีิติอยู่่�ได้้ด้้วยความไว้้วางใจเท่า่นั้้�น” ซึ่่�งสะท้้อนให้้เห็็นว่า่ความสััมพัันธ์ร์ะหว่า่งรัฐักับัประชาชน
มิไิด้้ตั้้�งอยู่่�เพีียงบนพื้้�นฐานของอำนาจหรืือกฎหมายลายลัักษณ์อ์ักัษรเท่่านั้้�น หากแต่่ต้้องอาศััยความเชื่่�อมั่่�น
ในความสม่่ำเสมอ ความโปร่ง่ใส และความน่า่ไว้้วางใจของการกระทำทางปกครองอย่า่งต่อ่เนื่่�อง การธำรง
รัักษาความไว้้วางใจนี้้� มิิใช่่เพีียงแค่่การปฏิิบััติิตามกฎหมายในเชิิงเทคนิิคเท่่านั้้�น แต่่ยัังต้้องอาศััยการเสริิม
สร้้างภาพลักษณ์์ของความเป็็นกลาง และความมีีวััตถุุประสงค์์ของฝ่่ายปกครองในสายตาของประชาชน
ด้้วย กล่า่วคืือ ความไว้้วางใจไม่ไ่ด้้เกิดิจากการกระทำที่่�ความเป็น็กลางจริงเท่า่นั้้�น แต่ย่ังัเกิดิจากภาพที่่�ฝ่า่ย
ปกครองสะท้้อนออกไปสู่่�สัังคมด้้วย โดยมีีลัักษณะสำคััญ 3 ประการ คืือ

ประการแรก ลัักษณะสำคััญของหลัักการนี้้� คืือ การคุ้้�มครองความมั่่�นคงของสถานะทางกฎหมาย  
ความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมายถืือเป็็นแก่่นกลางของรััฐที่่�ปกครองโดยกฎหมาย ซึ่่�งหมายความว่่าบุุคคล
ต้้องสามารถพึ่่�งพาสถานะทางกฎหมายที่่�เกิดิขึ้้�นจากการกระทำทางปกครองได้้ โดยไม่ต่้้องหวาดเกรงว่า่รัฐั
จะกลัับคำหรืือเปลี่่�ยนแปลงสถานะนั้้�นโดยพลการ หากประชาชนได้้ปฏิิบััติิหรืือดำเนิินชีีวิิตภายใต้้สถานะ
ดัังกล่่าวโดยสุุจริิต กฎหมายฝรั่่�งเศสถืือว่่าความมั่่�นคงนี้้�สมควรได้้รัับการคุ้้�มครองอย่่างเข้้มแข็็ง เว้้นแต่่มีี
เหตุุผลสาธารณะที่่�มีีน้้ำหนัักเพีียงพอจะลบล้้างได้้
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ประการที่่�สอง หลัักการนี้้�ยัังเน้้นถึึงความเชื่่�อมั่่�นในความต่่อเนื่่�องของพฤติิการณ์์ฝ่่ายปกครอง 
ในกรณีีที่่�ฝ่่ายปกครองได้้แสดงพฤติิการณ์์ อาทิิ คำมั่่�น การอนุุญาต หรืือพฤติิกรรมที่่�ก่่อให้้เกิิดความ 
คาดหวัังโดยสุุจริิตในหมู่่�ประชาชน รััฐมีีพัันธะต้้องรัักษาความสม่่ำเสมอของพฤติิกรรมเหล่่านั้้�น หรืืออย่่าง
น้้อยต้้องเคารพต่่อความเชื่่�อที่่�ได้้ก่่อขึ้้�น การเปลี่่�ยนแปลงอย่่างกะทัันหัันหรืือเพิิกถอนโดยไม่่แจ้้งเตืือนและ
ไม่่ให้้โอกาสประชาชนในการปรัับตััว ย่่อมถืือเป็็นการละเมิิดหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมที่่�ได้้รับการ
คุ้้�มครองในระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส​

ประการที่่�สาม คืือ การปกป้้องความชอบธรรมในการกระทำทางปกครองที่่�ประชาชนได้้เชื่่�อถืือ
และดำเนิินการไปตามนั้้�น เมื่่�อการกระทำของฝ่่ายปกครอง ไม่่ว่่าจะโดยทางการตััดสิินใจ การสื่่�อสารอย่่าง
เป็็นทางการ หรืือโดยพฤติิการณ์์ที่่�สื่่�อเป็็นนััย ได้้ก่่อให้้เกิิดการกระทำหรืือลงทุุนทรััพยากรโดยประชาชน
ตามความเชื่่�อมั่่�นนั้้�น ความชอบธรรมของการกระทำทางปกครองนั้้�นจำต้้องได้้รัับการเคารพ ประชาชนมีี
สิิทธิิคาดหวัังได้้อย่่างชอบธรรมว่่ารััฐจะไม่่เพิิกถอนผลของการกระทำเหล่่านั้้�นอย่่างไร้้เหตุุผล หลัักนี้้�จึึง 
เชื่่�อมโยงอย่่างใกล้้ชิดกัับหลักัความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมาย และหลัักความไม่่เลืือกปฏิบิัตัิใินกระบวนการ
ทางปกครอง

นอกจากนี้้� ลัักษณะเฉพาะของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมในระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส ยัังเน้้น
ว่่า ความไว้้วางใจของประชาชนมีีความสำคััญเท่่าเทีียมกัับความชอบด้้วยกฎหมายของการดำเนิินการทาง
ปกครอง กล่่าวคืือ แม้้รััฐจะมีีหน้้าที่่�ต้้องรัักษาความชอบด้้วยกฎหมาย แต่่ก็็ต้้องชั่่�งน้้ำหนัักกัับพัันธะในการ
คุ้้�มครองความไว้้วางใจที่่�ได้้สร้้างขึ้้�นโดยพฤติิการณ์์ของตนเอง การเพิิกถอนคำสั่่�งทางปกครองที่่�ก่่อให้้เกิิด
สิทิธิิหรืือประโยชน์์แก่่ประชาชนจึึงไม่่สามารถกระทำได้้อย่่างเสรีี หากไม่่มีเีหตุุอันัสมควรที่่�ได้้รับการยอมรัับ
ตามกฎหมายและสอดคล้้องกัับหลัักประโยชน์์สาธารณะอย่่างแท้้จริิง75 

พื้้�นฐานของความไว้้วางใจที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น เป็็นรากฐานสำคััญที่่�นำไปสู่่�การพััฒนาหลัักความ 
คาดหวัังอัันชอบธรรมในกฎหมายปกครองฝรั่่�งเศส เมื่่�อฝ่่ายปกครองได้้กระทำการใด ๆ ที่่�ก่่อให้้เกิิดความ
คาดหวังัโดยสุจุริติในหมู่่�ประชาชน เช่น่ การให้้สิทิธิ์์� การออกใบอนุญุาต หรืือการสื่่�อสารนโยบายอย่า่งแน่ช่ัดั 
ฝ่่ายปกครองย่่อมมีีพัันธะผููกพัันที่่�จะต้้องเคารพต่่อความคาดหวัังดัังกล่่าว การเปลี่่�ยนแปลงหรืือเพิิกถอน
สิิทธิิหรืือประโยชน์์ที่่�ประชาชนได้้รัับจากความเชื่่�อถืือเหล่่านี้้� โดยปราศจากเหตุุอัันสมควรหรืือปราศจาก
การเยียีวยาที่่�เหมาะสม อาจถืือเป็น็การละเมิดิความไว้้วางใจที่่�ได้้รับัการคุ้้�มครอง ดังันั้้�น หลักัความไว้้วางใจ
จึึงมิิได้้มีเพีียงมิิติิทางสัังคมวิิทยา แต่่ได้้หลอมรวมเข้้าสู่่�โครงสร้้างของกฎหมายปกครองสมััยใหม่่ในฐานะ
กลไกหนึ่่�งของการจำกัดัอำนาจฝ่า่ยปกครอง เพื่่�อปกป้อ้งเสถียีรภาพของสถานะทางกฎหมายของประชาชน 
กล่่าวโดยสรุุป หลัักความไว้้วางใจระหว่่างฝ่่ายปกครองกัับประชาชนจึึงถืือเป็็นรากฐานสำคััญของแนวคิิด
เรื่่�องความคาดหวัังอัันชอบธรรมในกฎหมายปกครองฝรั่่�งเศส และเป็็นหลักัประกัันที่่�เชื่่�อมโยงความยุุติธิรรม
เชิิงกระบวนการ เข้้ากัับความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมายอย่่างลึึกซึ้้�ง

75 Louis de Fournoux, “Le principe d’impartialité de l’Administration” (PhD dissertation, Université de 

Strasbourg, 2017), 126-128.
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5. ปััญหาเชิิงทฤษฎีีและข้้อถกเถีียง

5.1 ความไม่่เป็็นระบบของแนวปฏิิบััติิ

แม้้ว่่าหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมจะได้้รัับการยอมรัับอย่่างแพร่่หลายในระบบกฎหมาย
มหาชนของหลายประเทศ และมีีบทบาทสำคััญในการคุ้้�มครองสิิทธิิของประชาชนในกระบวนการทาง
ปกครอง โดยเฉพาะในการควบคุมุดุลุอำนาจของฝ่า่ยบริหิารให้้ต้้องปฏิบิัตัิติ่อ่ประชาชนอย่า่งเป็น็ธรรม แต่่
หลักัการดังักล่า่วกลับัยังัขาดความเป็น็ระบบทั้้�งในเชิงิโครงสร้้างและแนวคิดิ ซึ่่�งส่ง่ผลให้้เกิดิความไม่แ่น่น่อน
ในการตีีความและบัังคัับใช้้ในทางปฏิิบััติิ

Varuhas ได้้วิเิคราะห์ไ์ว้้อย่า่งลุ่่�มลึกึว่า่ หลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมในปัจัจุบุันัยังัคงมีลีักัษณะ 
“กระจัดักระจาย” ทั้้�งในด้้านแนวคำพิพิากษาและโครงสร้้างทางแนวคิดิที่่�ใช้้รองรับัแนวปฏิบิัติัิของศาล เขา
ชี้้�ให้้เห็็นถึงึความแตกต่า่งในหลายมิติิ ิเช่น่ วิธิีกีารที่่�ถืือว่า่ความคาดหวังัได้้เกิดิขึ้้�นโดยชอบ มาตรฐานในการ
ให้้ความคุ้้�มครอง และระดัับของการแทรกแซงโดยฝ่่ายตุุลาการ ซึ่่�งล้้วนสะท้้อนถึึงความไม่่สม่่ำเสมอและ
ไม่่มีแีนวปฏิิบััติกิลางที่่�ชัดัเจนในทางกฎหมาย ผลที่่�ตามมาคืือ ศาลต่า่ง ๆ  ตีคีวามและนำหลักัการนี้้�ไปใช้้ใน
รููปแบบที่่�หลากหลายโดยไม่่มีีกรอบแนวคิิดร่่วมกัันที่่�สามารถยึึดถืือได้้อย่่างเป็็นระบบ76 เพื่่�อแก้้ไขปััญหา 
ดัังกล่่าว Varuhas จึึงเสนอให้้มีการจััดหมวดหมู่่�และวิิเคราะห์์ “หลัักการย่่อย” ที่่�ศาลต่่าง ๆ ใช้้ภายใต้้
กรอบของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการแยกแยะกรณีีที่่�สมควรได้้รับการคุ้้�มครอง
ในเชิงิกระบวนการออกจากกรณีทีี่่�สามารถขยายไปสู่่�การรับัรองสิทิธิิหรืือผลประโยชน์ใ์นเชิงิเนื้้�อหาได้้อย่า่ง
ชอบด้้วยกฎหมาย77

นอกจากนี้้� เขายัังเสนอให้้มีการพััฒนาหลัักเกณฑ์์ที่่�เป็็นระบบในการประเมิินว่่าเมื่่�อใดการ
เปลี่่�ยนแปลงนโยบายของรััฐจะสามารถกระทบต่่อความคาดหวัังได้้โดยชอบ เช่่น การกำหนดระดัับของ
คำมั่่�นที่่�รััฐต้้องแสดง หรืือความต่่อเนื่่�องของแนวทางปฏิิบััติิที่่�ก่่อให้้เกิิดความคาดหวัังที่่�ชอบด้้วยเหตุุผล78 
โดยสรุปุ ความพยายามของ Varuhas สะท้้อนให้้เห็น็ถึงึความจำเป็น็ในการ “สร้้างระบบ” ของแนวปฏิบิัตัิิ
ในเรื่่�องหลัักความคาดหวังัอันัชอบธรรม ทั้้�งในระดับัแนวคิดิและแนวทางการพิจิารณาของศาล เพื่่�อให้้การ
คุ้้�มครองสิิทธิิของประชาชนมีีความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมายและสอดคล้้องกัับหลัักนิิติธิรรมอย่่างแท้้จริง79

76 Varuhas, “In Search of a Doctrine,” 18-19.
77 Ibid., 31-33.
78 Ibid., 20-23.; Varuhas วิิเคราะห์์คดีีเกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนนโยบายทั่่�วไปอย่่างละเอีียด และเสนอว่่าคดีีประเภทนี้้�มัักถููกนำ

มาวิิเคราะห์์ภายใต้้หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมโดยไม่่เหมาะสม
79 Varuhas, “In Search of a Doctrine,” 32-33.; สาระสำคััญของข้้อเสนอเรื่่�องการทดสอบหกขั้้�นตอนที่่�ควรนำมาใช้้ใน

คดีีแม่่แบบ (Paradigm Case) ของความคาดหวัังอัันชอบธรรม
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5.2 การจำกัดัหลัักความคาดหวังัอันัชอบธรรมด้ว้ยหลักัความชอบด้ว้ยรัฐัธรรมนููญ 

แม้้ว่าหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมจะมีีบทบาทสำคััญในการคุ้้�มครองสิิทธิิของประชาชนใน
กระบวนการทางปกครอง แต่ก่็ม็ีขี้้อจำกัดัที่่�สำคัญัในเชิงิโครงสร้้างทางรัฐัธรรมนููญ โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งความ
สััมพัันธ์์ระหว่่างหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมกัับอำนาจนิิติิบััญญััติิของรััฐ แนวทางในกฎหมายอัังกฤษ
และระบบกฎหมายจารีตีประเพณีไีด้้วางหลักัว่า่ หลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมสามารถทำหน้้าที่่�ควบคุมุ
หรืือจำกััดอำนาจของฝ่่ายบริิหารหรืือหน่่วยงานราชการเท่่านั้้�น แต่่ไม่่สามารถใช้้เป็็นกลไกจำกััดอำนาจ
นิิติิบััญญััติิของรััฐ ซึ่่�งเป็็นอำนาจสููงสุุด ศาลได้้เน้้นว่่า แม้้การให้้คำมั่่�นสััญญาโดยฝ่่ายบริิหารอาจก่่อให้้เกิิด
ความคาดหวังัอัันชอบธรรมในระดับักระบวนการบริหิาร แต่ก่ารเปลี่่�ยนแปลงโดยการตรากฎหมายหรืือการ
แก้้ไขนโยบายผ่่านกระบวนการนิิติิบััญญััติิที่่�ชอบด้้วยกฎหมายย่่อมมีีสถานะเหนืือกว่่าหลัักความคาดหวััง
อัันชอบธรรมที่่�ประชาชนมีีอยู่่�80

ดัังที่่� Matthew Groves และ Greg Weeks วิิเคราะห์์ไว้้ว่่า หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม 
ไม่อ่าจใช้้เป็็นเคร่ื่�องมืือในการจำกััดอำนาจนิติิบัญัญััติิที่่�ดำเนิินการโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญได้้ อีกีทั้้�งผลของ
หลัักการนี้้�ยัังจำกััดอยู่่�เพีียงการควบคุุมการใช้้อำนาจของฝ่่ายบริิหารหรืือหน่่วยงานทางปกครองเท่่านั้้�น 
เนื่่�องจากรัฐัธรรมนููญไม่ไ่ด้้บัญัญัตัิคิุ้้�มครองหลักัความคาดหวัังอันัชอบธรรมไว้้เป็น็การเฉพาะ จึงึมีขี้้อสังัเกต
ว่า่การละเมิดิหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมเพียีงอย่า่งเดียีวอาจไม่เ่พียีงพอสำหรับัการโต้้แย้้งว่า่กฎหมาย
ที่่�ตราขึ้้�นโดยชอบด้้วยกระบวนการนั้้�นขััดต่่อรััฐธรรมนููญได้้81 ในทำนองเดีียวกััน ในคำพิิพากษา R v.  
Secretary of State for Education and Employment, ex parte Begbie [2000] 1 W.L.R. 1115 
ศาลได้้ยืืนยัันว่่าความคาดหวัังที่่�ประชาชนมีีจากการดำเนิินการของรััฐก่่อนหน้้านั้้�น ไม่่สามารถใช้้เป็็นเหตุุ
ในการขััดขวางนโยบายใหม่่ที่่�ได้้รัับอนุุมััติิจากรััฐสภาได้้ เพราะจะเป็็นการขััดกัับหลัักการความเป็็นสููงสุุด
ของสภานิิติิบััญญััติิ82 ด้้วยเหตุุนี้้� ขอบเขตของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมจึึงถููกจำกััดให้้อยู่่�ภายใน
ขอบเขตของกระบวนการบริิหารเท่่านั้้�น โดยไม่่อาจใช้้เพื่่�อคุ้้�มครองหรืือหยุุดยั้้�งการเปลี่่�ยนแปลงทาง
กฎหมายที่่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญได้้ แนวทางดัังกล่่าวมีีเป้้าหมายเพื่่�อรัักษาสมดุุลระหว่่างการคุ้้�มครองสิิทธิิ
ขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนกัับการธำรงไว้้ซึ่่�งอำนาจอธิิปไตยของรััฐในระบบประชาธิิปไตย

5.3 ความสััมพัันธ์์กัับหลัักการป้้องกัันการใช้้อำนาจโดยมิิชอบและหลัักความมีี
เหตุุผลของการใช้้อำนาจ

แนวคิิดเรื่่�องความคาดหวัังอัันชอบธรรมในกฎหมายปกครองอัังกฤษมีีความสััมพัันธ์์อย่่างใกล้้ชิด
กับัหลักัการป้อ้งกันัการใช้้อำนาจโดยมิิชอบ และหลัักความมีเีหตุผุลของการใช้้อำนาจ ซึ่่�งเป็น็หัวัใจของการ
ทบทวนการใช้้อำนาจของรััฐโดยศาล หลัักการนี้้�ได้้รัับการพััฒนาขึ้้�นโดยมุ่่�งเน้้นว่่า การไม่่ปฏิิบััติิตาม 
คำรัับรองหรืือการเปลี่่�ยนนโยบายอย่่างไม่่ชอบ ย่่อมถืือเป็็นการใช้้อำนาจในทางที่่�ผิิด ซึ่่�งศาลสามารถเข้้า

80 Matthew Groves and Greg Weeks, Legitimate Expectations in the Common Law World (Oxford: Hart, 2017), 

9.
81 Ibid., 9.
82 R v. Secretary of State for Education and Employment, ex parte Begbie [2000] 1 W.L.R. 1115.
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แทรกแซงได้้ ความสััมพัันธ์์ดัังกล่่าวได้้รัับการตอกย้้ำในคดีี R v. Inland Revenue Commissioners,  
ex parte Preston ซึ่่�งสภาขุุนนางชี้้�ว่่า หากกรมสรรพากรผิิดสััญญาที่่�ให้้ไว้้กัับประชาชน การกระทำนั้้�น
อาจถืือได้้ว่่าเป็็น “การใช้้อำนาจโดยมิิชอบ”83

ต่่อมา แนวคิิดนี้้�ได้้รัับการขยายความในคดีี R v. North and East Devon Health Authority, 
ex parte Coughlan ซึ่่�งศาลระบุุว่า่ การละเมิิดความคาดหวัังที่่�ชอบด้้วยกฎหมายจะถืือว่่าเกิิดขึ้้�นก็็ต่อ่เม่ื่�อ
การผิดิคำรับัรองนั้้�น “ไม่เ่ป็น็ธรรมจนถืือได้้ว่า่เป็น็การใช้้อำนาจโดยมิชิอบ”84 แนวทางนี้้�ได้้ผสานหลักัความ
เป็น็ธรรม และการป้้องกันัการใช้้อำนาจโดยมิิชอบ เข้้าไว้้ด้้วยกันัในฐานะเกณฑ์์การวินิิจิฉัยัร่่วม อย่่างไรก็็ดีี 
การควบคุุมการใช้้อำนาจทางปกครองโดยอาศััยหลัักการทั่่�วไป เช่่น หลัักการป้้องกัันการใช้้อำนาจโดย 
มิิชอบ หรืือหลัักความไม่่เป็็นธรรมอย่่างร้้ายแรง แม้้จะสะท้้อนเจตนารมณ์์ของกฎหมายได้้อย่่างเหมาะสม 
แต่่กลัับมีีข้้อจำกััดในการประยุุกต์์ใช้้ในทางปฏิิบััติิ ดัังที่่� Laws LJ ได้้ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า หลัักการดัังกล่่าวมีี
ลักัษณะนามธรรมและขาดความเฉพาะเจาะจง ส่ง่ผลให้้การพิจิารณาคดีใีนแต่ล่ะกรณีขีาดแนวทางที่่�แน่น่อน
และสม่่ำเสมอ โดยการตััดสิินใจมัักกลายเป็็นการใช้้ดุุลยพิินิิจส่่วนบุุคคลของผู้้�พิิพากษามากกว่่าการอาศััย
หลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายที่่�ชััดเจนและคาดการณ์์ได้้ ข้้อจำกััดนี้้�สะท้้อนให้้เห็็นถึึงความจำเป็็นในการพััฒนา
หลักัเกณฑ์์ที่่�มีลีักัษณะเฉพาะและเป็็นระบบมากขึ้้�น เพ่ื่�อเสริิมสร้้างประสิิทธิภิาพและความเป็็นธรรมในการ
ควบคุุมอำนาจของฝ่่ายปกครอง85

นอกจากนี้้� ความสััมพัันธ์์กัับหลัักความมีีเหตุุผลของการใช้้อำนาจยัังปรากฏเด่่นชััดในคดีี  
R v. Secretary of State for the Home Department, ex parte Hargreaves ซึ่่�งศาลเน้้นย้้ำว่่า หาก
ไม่ม่ีกีารให้้คำรับัรองที่่�ชัดัเจนและไม่ค่ลุมุเครืือ ผู้้�ร้้องย่อ่มไม่ส่ามารถอ้้างความคาดหวัังที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย
ได้้ และการพิิจารณาว่่าจะอนุุญาตให้้ยกเว้้นจากนโยบายใหม่่หรืือไม่่นั้้�น ต้้องตััดสิินตามมาตรฐานแบบ 
Wednesbury Unreasonableness ที่่�เข้้มงวด86 ในภาพรวม แม้้หลัักการป้้องกัันการใช้้อำนาจโดยมิิชอบ 
และหลัักความมีีเหตุุผลของการใช้้อำนาจ จะยัังคงเป็็นแกนกลางของการอธิิบายและบัังคัับใช้้หลัักความ
คาดหวัังอัันชอบธรรม แต่่มีีข้้อวิิจารณ์์ตรงกัันว่่า หลัักการเหล่่านี้้�ยัังคงอยู่่�ในระดัับนามธรรมสููงเกิินไป 
ไม่ส่ามารถให้้แนวทางที่่�ชััดเจนสำหรัับการวิินิจิฉัยักรณีีเฉพาะได้้โดยลำพังั นักัวิชิาการจึึงเสนอให้้มีการเสริิม
สร้้างหลัักการเฉพาะ เช่น่ การปกป้้องความไว้้วางใจที่่�ประชาชนมีีต่่อเจ้้าหน้้าที่่�รัฐั เพ่ื่�อเพิ่่�มความชััดเจนและ
จำกััดขอบเขตการใช้้หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมอย่่างเหมาะสม87

83 Reynolds, “Legitimate Expectations,” 2. อ้้างถึึงใน R v. IRC ex parte Preston [1985] AC 835.
84 Ibid., 2. อ้้างถึึงใน R v. North and East Devon Health Authority, ex parte Coughlan [2001] QB 231.
85 Varuhas, “In Search of a Doctrine,” 18.
86 Ibid., 19. อ้้างถึึงใน R v. Secretary of State for the Home Department, ex parte Hargreaves [1997] 1 W.L.R. 

906.
87 Reynolds, “Legitimate Expectations,” 5.
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6. สาระสำคััญของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมจากคำพิิพากษาในระบบ
กฎหมายไทย88

	 6.1 การคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหาตามหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม

คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ.173/2547 เป็็นกรณีีศึึกษาสำคััญที่่�สะท้้อนการรัับรอง 
หลักัการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุจุริติในระบบกฎหมายปกครองไทย โดยเฉพาะในมิติิขิองการคุ้้�มครองความ
คาดหวัังอัันชอบธรรมเชิงิเนื้้�อหา อันัเป็น็การยืืนยัันถึึงบทบาทของหลัักการดัังกล่า่วในการธำรงเสถีียรภาพ
ทางกฎหมายและความเชื่่�อมั่่�นของประชาชนต่่อการบริิหารราชการแผ่่นดิิน

คดีีดัังกล่่าวมีีต้้นเหตุุจากการที่่�คณะกรรมการสอบคััดเลืือกเพื่่�อรัับทุุนการศึึกษาได้้เปลี่่�ยนแปลง
เกณฑ์์การตััดสิินจากที่่�กำหนดไว้้เดิิมในประกาศของมหาวิิทยาลััย โดยลดเกณฑ์์คะแนนสอบวิิชาภาษา
อัังกฤษจากไม่่ต่่ำกว่่าร้้อยละ 60 เหลืือไม่่ต่่ำกว่่าร้้อยละ 50 ทั้้�งที่่�ประกาศมหาวิิทยาลััยเดิิมซึ่่�งออกโดย
อธิิการบดีีมีีสถานะเป็็นกฎหมายลำดัับรองและมีีผลผููกพัันอย่่างชััดเจน ผู้้�ฟ้้องคดีีเห็็นว่่าการเปลี่่�ยนแปลง
ดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วยกฎหมายและก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมแก่่ผู้้�สมััครรายอื่่�น จึึงร้้องขอให้้ศาลเพิิกถอน
ประกาศผลการสอบคััดเลืือก ศาลปกครองสููงสุุดได้้วิินิิจฉััยว่่า การเปลี่่�ยนแปลงเกณฑ์์การตััดสิินดัังกล่่าว
เป็น็การกระทำที่่�ขัดัต่อ่หลักัความชอบด้้วยกฎหมาย เน่ื่�องจากคณะกรรมการสอบคััดเลืือกไม่่มีอีำนาจแก้้ไข
กฎเกณฑ์์ที่่�ตราโดยอธิิการบดีี อัันเป็็นผู้้�มีีอำนาจตามกฎหมาย ผลแห่่งการกระทำที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายนี้้�
จึงึทำให้้ประกาศผลการสอบคััดเลืือกต้้องถููกเพิิกถอนตามหลัักการแห่่งความชอบด้้วยกฎหมาย อย่่างไรก็็ดีี 
ศาลได้้ตระหนัักถึงึผลกระทบที่่�อาจเกิดิขึ้้�นกับัผู้้�ที่่�ได้้รับัทุนุไปแล้้ว โดยพิิจารณาว่า่ ผู้้�รัับทุนุซึ่่�งได้้ดำเนิินการ
ตามคำสั่่�งทางปกครองโดยสุุจริิต เช่่น การเดิินทางไปศึกษาต่่อหรืือการปฏิิบััติิภาระชดใช้้ทุุน กลุ่่�มบุุคคล
เหล่่านี้้�ย่อ่มมีคีวามคาดหวัังอันัชอบธรรมต่่อความมีีอยู่่�ของคำสั่่�งทางปกครองดัังกล่า่ว ดังันั้้�น ศาลจึึงให้้ความ
คุ้้�มครองแก่่สิิทธิิและฐานะทางกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นจากการเชื่่�อถืือโดยสุุจริิตดัังกล่่าว ภายใต้้มาตรา 51 แห่่ง
พระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

การให้้ความคุ้้�มครองในกรณีีนี้้�จึงึมิิใช่เ่ป็็นเพีียงการรัับประกัันสิิทธิิในกระบวนการตััดสิินใจเท่่านั้้�น 
หากแต่เ่ป็น็การคุ้้�มครองสิทิธิปิระโยชน์ท์ี่่�เป็น็รููปธรรม ซึ่่�งเกิดิขึ้้�นจากการพึ่่�งพาความชอบด้้วยกฎหมายของ
การกระทำของฝ่่ายปกครอง กล่่าวคืือ ศาลให้้การรัับรองสิิทธิิของผู้้�ที่่�ได้้รัับผลประโยชน์์จากคำสั่่�งทาง
ปกครอง แม้้ว่่าคำสั่่�งทางปกครองต้้นทางจะถููกวิินิิจฉััยภายหลัังว่่าไม่่ชอบด้้วยกฎหมายก็็ตาม ทั้้�งนี้้� เพื่่�อลด
ผลกระทบเชิิงลบต่่อผู้้�รัับคำสั่่�งที่่�กระทำไปโดยสุุจริต และเพ่ื่�อธำรงเสถีียรภาพทางกฎหมายและความไว้้
วางใจในรััฐ อัันเป็็นรากฐานสำคััญของการบริิหารราชการแผ่่นดิินในระบอบประชาธิิปไตยที่่�ยึึดมั่่�นในหลััก
นิติิธิรรม คำพิิพากษาฉบัับนี้้�จึงึเป็็นการแสดงให้้เห็็นถึึงความสััมพันัธ์์อันัละเอีียดอ่่อนระหว่่างหลัักความชอบ
ด้้วยกฎหมายกัับหลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุุจริิต กล่่าวคืือ ในขณะที่่�ศาลต้้องยืืนยัันการบัังคัับใช้้

88 เนื่่�องจากบทบััญญััติิของพระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง พุุทธศัักราช 2539 และคำพิิพากษาศาลปกครอง

ของไทยได้้มีีการบััญญััติิชื่่�อหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม (Legitimate Expectations) ไว้้เป็็นการเฉพาะ คืือ  หลัักคุ้้�มครองความเชื่่�อ

โดยสุุจริิต ดัังนั้้�น เนื้้�อหาในส่่วนนี้้�จะได้้ใช้้ชื่่�อหลัักการที่่�สอดคล้้องกัับกฎหมายและคำพิิพากษาในระบบกฎหมายไทย
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กฎหมายอย่า่งเคร่ง่ครัดัโดยเพิิกถอนการกระทำที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย แต่ข่ณะเดียีวกันัก็ต็ระหนักัถึึงความ
จำเป็็นในการคุ้้�มครองสิิทธิิที่่�ได้้ถืือกำเนิิดขึ้้�นจากความเชื่่�อโดยสุุจริิตของประชาชน เพื่่�อป้้องกัันมิิให้้การ 
เพิิกถอนคำสั่่�งทางปกครองกระทบต่่อเสถีียรภาพทางสัังคมและความยุุติิธรรมในทางปฏิิบััติิ

	 6.2 หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมภายใต้้กรอบประโยชน์์สาธารณะ

ศาลปกครองขอนแก่น่ได้้วินิิจิฉัยัในคดีีหมายเลขแดงที่่� 243/2562 ซึ่่�งเป็น็กรณีีพิพิาทเกี่่�ยวกับัความ
ชอบด้้วยกฎหมายของคำสั่่�งทางปกครอง โดยข้้อพิพิาทมีสีาเหตุจุากผู้้�ฟ้อ้งคดี ีซึ่่�งดำรงตำแหน่ง่ปลัดัองค์ก์าร
บริิหารส่่วนตำบล ได้้รับอนุุมััติิจากนายกองค์์การบริิหารส่่วนตำบลให้้เข้้ารัับการอบรมหลัักสููตรกฎหมาย
ปกครองและเบิิกค่่าใช้้จ่่ายในการอบรมตามระเบีียบกระทรวงมหาดไทย ต่่อมาสำนัักตรวจเงิินแผ่่นดิิน
จัังหวััดกาฬสิินธุ์์�ตรวจสอบและมีีข้้อเสนอแนะให้้เรีียกเงิินคืืนจากผู้้�ฟ้้องคดีี โดยอ้้างว่่าหลัักสููตรดัังกล่่าว
เป็็นการเรีียนการสอน ไม่่ใช่่การอบรมในความหมายของระเบีียบฯ

ศาลปกครองขอนแก่่นวิินิิจฉััยว่่าคำสั่่�งเรีียกเงิินคืืนจากผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นคำสั่่�งทางปกครองที่่�ไม่่ชอบ
ด้้วยกฎหมาย โดยศาลพิิจารณาจากการที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีได้้รัับอนุุมััติิอย่่างถููกต้้องตามขั้้�นตอนและได้้ใช้้จ่่ายเงิิน
ค่่าลงทะเบีียนไปแล้้วด้้วยความสุุจริิต อีีกทั้้�งในขณะที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีดำเนิินการ ยัังไม่่มีีข้้อกำหนดหรืือหนัังสืือ 
สั่่�งการใดที่่�ห้้ามเบิิกค่่าใช้้จ่่ายในการอบรมลัักษณะดัังกล่่าว การเรีียกคืืนเงิินจึึงไม่่เป็็นธรรมต่่อผู้้�ฟ้้องคดีีซึ่่�ง
ได้้กระทำการโดยชอบตามความเชื่่�อโดยสุจุริติ คดีนีี้้�สะท้้อนให้้เห็น็ถึึงการปรับัใช้้หลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อ
โดยสุุจริิตอย่่างชััดเจน โดยศาลพิิจารณาองค์์ประกอบที่่�สำคััญประการแรกคืือ ความสุุจริิตของผู้้�ฟ้้องคดีี 
กล่่าวคืือผู้้�ฟ้้องคดีีได้้รับอนุุมััติิอย่่างเป็็นทางการให้้ดำเนิินการ และได้้ดำเนิินการตามขั้้�นตอนที่่�ถููกต้้อง 
ทุุกประการ จึึงไม่่มีีเหตุุที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีจะต้้องสงสััยหรืือทราบได้้ว่าการดำเนิินการดัังกล่่าวอาจมีปััญหาทาง
กฎหมาย อีกีทั้้�งขณะดำเนิินการก็็ไม่ม่ีขี้้อห้้ามหรืือหนัังสืือสั่่�งการใดจากหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องในการเบิิกจ่่าย
ดัังกล่่าว

องค์ป์ระกอบสำคัญัประการที่่�สองที่่�ศาลให้้ความสำคัญัคืือ การกระทำตามความเชื่่�อโดยสุจุริติของ
ผู้้�ฟ้้องคดีี ผู้้�ฟ้้องคดีีได้้ใช้้เงิินค่่าลงทะเบีียนไปหมดแล้้วในกระบวนการอบรม ทำให้้ไม่่สามารถย้้อนกลัับไป
คืืนเงิินในสถานะเดิิมได้้อีีก นอกจากนี้้� ผู้้�ฟ้้องคดีียัังมีีเหตุุผลอัันสมควรที่่�จะเชื่่�อได้้ว่่าการเบิิกค่่าใช้้จ่่ายและ
การเข้้ารับัการอบรมนั้้�นเป็็นไปโดยชอบด้้วยกฎหมาย การที่่�ศาลคุ้้�มครองผู้้�ฟ้อ้งคดีใีนกรณีนีี้้�จึงึเป็น็การยืืนยันั
การใช้้หลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุุจริิต เพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้ผู้้�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต้้องได้้รัับผลกระทบจากการ
เปลี่่�ยนแปลงข้้อกำหนดในภายหลััง และองค์์ประกอบประการสุุดท้้ายที่่�ศาลได้้วิเคราะห์์คืือ การรัักษาสมดุุล
ระหว่่างประโยชน์์สาธารณะกัับประโยชน์์ของปััจเจกชน ศาลพิิจารณาว่่าการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุุจริิต
ของผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่ขััดต่่อประโยชน์์สาธารณะ เพราะหลัักสููตรอบรมที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีเข้้าร่่วมนั้้�นมีีเป้้าหมายชััดเจน
ในการพััฒนาความรู้้�และทัักษะในการปฏิิบััติิงานให้้กัับบุุคลากรภาครััฐ อัันเป็็นประโยชน์์ต่่อการให้้บริิการ
สาธารณะ ดัังนั้้�น การวิินิิจฉััยของศาลในกรณีีนี้้�จึึงแสดงให้้เห็็นถึึงบทบาทสำคััญของศาลปกครองในการ
ยืืนยัันและส่่งเสริิมหลัักธรรมาภิิบาลในการบริิหารงานขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น
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	 6.3 หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมกัับหลัักนิิติิรััฐ

คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดในคดีีหมายเลขดำที่่� อ.433/2548 และหมายเลขแดงที่่� 
อ.328/2551 เป็็นตััวอย่่างสำคััญที่่�สะท้้อนการรัับรองหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมในระบบกฎหมาย
ปกครองไทย โดยศาลได้้เน้้นถึึงการคุ้้�มครองสิิทธิิของบุุคคลที่่�เชื่่�อถืือโดยสุุจริตในความชอบด้้วยกฎหมาย
ของคำสั่่�งทางปกครอง แม้้ว่าคำสั่่�งนั้้�นจะถููกเพิิกถอนในภายหลััง หลัักการดัังกล่่าวถืือเป็็นองค์์ประกอบ
สำคัญัของหลักันิติิริัฐัที่่�มุ่่�งประกันัความมั่่�นคงแน่น่อนทางกฎหมายและความไว้้วางใจของประชาชนต่อ่การ
ดำเนิินการของฝ่่ายปกครอง ข้้อเท็็จจริิงในคดีีนี้้�แสดงให้้เห็็นว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีได้้รัับคำสั่่�งอนุุญาตให้้ออกจาก
ราชการโดยชอบด้้วยกฎหมาย และได้้เชื่่�อโดยสุุจริตว่่าตนพ้้นจากสถานะข้้าราชการแล้้วในวัันที่่� 1 เมษายน 
2547 ผู้้�ฟ้้องคดีีจึึงหยุุดปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามสภาพข้้อเท็็จจริิงที่่�เขาเชื่่�อถืือโดยสุุจริิต ต่่อมา เมื่่�อหน่่วยงานทาง
ปกครองมีีคำสั่่�งให้้เพิิกถอนคำสั่่�งลาออกและให้้กลัับเข้้ารัับราชการโดยมีีผลย้้อนหลััง ผู้้�ฟ้้องคดีีได้้ปฏิิบััติิ
ตามคำสั่่�งทัันทีีโดยไม่่มีีการขััดขืืน อย่่างไรก็็ดีี หน่่วยงานทางปกครองกลัับปฏิิเสธการจ่่ายเงิินเดืือนในช่่วง
ระยะเวลาที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีหยุุดปฏิิบััติิหน้้าที่่�โดยสุุจริตใจ ศาลปกครองสููงสุุดจึึงวิินิิจฉัยว่่าการไม่่จ่่ายเงิินเดืือน 
ดัังกล่่าวเป็็นการละเมิิดต่่อสิิทธิิของผู้้�ฟ้้องคดีี

คดีีนี้้�สะท้้อนองค์์ประกอบสำคััญของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม คืือ (1) การมีีพฤติิการณ์์
หรืือคำสั่่�งทางปกครองที่่�ก่อ่ให้้เกิดิความคาดหวังัอันัชอบธรรม (2) ความเชื่่�อโดยสุุจริติของผู้้�ได้้รับผลกระทบ 
และ (3) ความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นจากการผิิดความคาดหวัังนั้้�น ผู้้�ฟ้้องคดีีได้้รัับคำสั่่�งอนุุญาตให้้ออกจาก
ราชการอย่่างเป็็นทางการและไม่่มีีพฤติิการณ์์ที่่�แสดงว่่ารู้้�หรืือควรรู้้�ว่่าคำสั่่�งดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 
ความไว้้วางใจของผู้้�ฟ้้องคดีีจึึงมีีลัักษณะเป็็นความคาดหวัังที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ซึ่่�งควรได้้รัับการคุ้้�มครอง 
นอกจากนี้้� คดีีนี้้�ยัังแสดงให้้เห็็นแนวทางสำคััญในการวางสมดุุลระหว่่างหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย และ
หลัักความมั่่�นคงแน่น่อนทางกฎหมาย แม้้ว่าหน่่วยงานทางปกครองจะมีอีำนาจเพิกิถอนคำสั่่�งทางปกครอง
ที่่�ผิิดพลาดได้้ แต่่การเพิิกถอนต้้องคำนึึงถึึงสิิทธิิของบุุคคลที่่�ได้้เชื่่�อถืือและดำเนิินการไปโดยสุุจริิตภายใต้้ 
คำสั่่�งนั้้�น หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมทำหน้้าที่่�จำกััดอำนาจฝ่่ายปกครองไม่่ให้้เพิิกถอนคำสั่่�งโดย
ปราศจากความรัับผิิดชอบต่่อความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่ประชาชน

หลัักการที่่�ศาลใช้้ในคดีีนี้้�ยัังสอดคล้้องกัับมาตรา 51 วรรคสอง แห่่งพระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่่�งกำหนดให้้ผู้้�เชื่่�อโดยสุุจริิตในความคงอยู่่�ของคำสั่่�งทางปกครองมีีสิิทธิิ
ได้้รับความคุ้้�มครอง แม้้ว่าจะมีีการเพิิกถอนคำสั่่�งดัังกล่่าวในภายหลััง การที่่�ศาลตััดสิินให้้หน่่วยงานทาง
ปกครองต้้องชดใช้้เงิินเดืือนย้้อนหลัังให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี เป็็นการตอกย้้ำว่่าหน่่วยงานของรััฐต้้องรัับผิิดชอบต่่อ
ผลของคำสั่่�งที่่�ได้้ก่่อให้้เกิิดความเชื่่�อโดยสุุจริิตในหมู่่�ประชาชน อัันเป็็นการสนัับสนุุนหลัักความรัับผิิดชอบ
ของฝ่า่ยปกครอง โดยสรุุป คดีีนี้้�เป็น็แนววิินิจิฉัยัสำคััญที่่�ยืืนยันัการยอมรัับหลักัความคาดหวัังอันัชอบธรรม
ในกฎหมายปกครองไทย โดยแสดงให้้เห็็นว่่า สิิทธิิในการได้้รับความคุ้้�มครองจากความเชื่่�อโดยสุุจริิตมิิได้้
เป็็นเพีียงแนวคิิดในทางทฤษฎีี แต่่มีีผลบัังคัับใช้้จริิงในการคุ้้�มครองสิิทธิิของประชาชน และในการกำหนด
ขอบเขตความรัับผิิดของหน่่วยงานทางปกครอง เพื่่�อส่่งเสริิมความมั่่�นใจและความเป็็นธรรมในการบริิหาร
ราชการแผ่่นดิินในสัังคมประชาธิิปไตยตามหลัักนิิติิรััฐ
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	 6.4 ข้้อยกเว้้นของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม: กรณีีประมาทเลิินเล่่อร้้ายแรง

คำพิพิากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ.137/2547 นับัเป็น็กรณีศีึกึษาที่่�มีนีัยัสำคัญัเกี่่�ยวกับัการตีีความ
และการประยุกุต์ใ์ช้้หลักัการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุจุริติภายใต้้กฎหมายปกครองไทย โดยเป็น็กรณีพีิพิาท
ระหว่่างข้้าราชการผู้้�ฟ้้องคดีีกัับหน่่วยงานต้้นสัังกััดเกี่่�ยวกัับการเบิิกค่่าเช่่าบ้้าน ผู้้�ฟ้้องคดีีได้้ซื้้�อบ้้านใน 
ท้้องที่่�อื่่�นซึ่่�งมิิใช่่ท้้องที่่�ตั้้�งของหน่่วยงานที่่�ได้้รัับคำสั่่�งให้้ปฏิิบััติิราชการประจำ และได้้นำหลัักฐานการผ่่อน
ชำระเงิินกู้้�ดัังกล่่าวมาใช้้เบิิกค่่าเช่่าบ้้าน ทั้้�งยัังอ้้างมติิคณะรััฐมนตรีีที่่�เห็็นชอบหลัักการผ่่อนคลายข้้อจำกััด
ดัังกล่่าว

ศาลได้้วินิิจฉััยว่่า การกระทำของผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นการฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิแห่่งพระราชกฤษฎีีกาค่่าเช่่า
บ้้านข้้าราชการ พ.ศ. 2527 มาตรา 16 และมาตรา 4 ซึ่่�งกำหนดให้้สิทิธิใินการเบิกิค่า่เช่า่บ้้านต้้องเกี่่�ยวข้้อง
กัับที่่�พัักอาศััยในท้้องที่่�ที่่�ตั้้�งสำนัักงานใหม่่หรืือในท้้องที่่�ที่่�กระทรวงการคลัังกำหนดให้้เป็็นท้้องที่่�เดีียวกััน 
ทั้้�งนี้้� ข้้อเท็จ็จริงิปรากฏว่า่ไม่ม่ีปีระกาศกระทรวงการคลังัให้้รวมอำเภอสารภีแีละอำเภอเมืืองเชียีงใหม่เ่ป็น็
ท้้องที่่�เดียีวกันั อีกีทั้้�งมติคิณะรัฐัมนตรีทีี่่�ผู้้�ฟ้อ้งคดีอี้้างถึงึ เป็น็เพียีงการกำหนดนโยบายที่่�ไม่ม่ีผีลเปลี่่�ยนแปลง
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย จึึงไม่่อาจนำมาใช้้เพื่่�อยกเว้้นเงื่่�อนไขที่่�กำหนดในกฎหมายได้้ อนึ่่�ง ศาลได้้วิินิิจฉััย
เพิ่่�มเติมิว่า่ ผู้้�ฟ้อ้งคดีเีป็น็ข้้าราชการระดับัสููงและเป็น็ผู้้�ที่่�มีอีำนาจอนุมุัตัิใิห้้มีกีารจ่า่ยเงินิค่า่เช่า่บ้้านได้้ ผู้้�ฟ้อ้ง
คดีีย่่อมต้้องทราบถึึงพระราชกฤษฎีีกาค่่าเช่่าบ้้านข้้าราชการ พ.ศ. 2527 การย่ื่�นคำร้้องขอรัับค่่าเช่่าบ้้าน
ของผู้้�ฟ้้องคดีีจึึงเป็็นการกระทำโดยประมาทเลิินเล่่ออย่่างร้้ายแรงตามบทบััญญััติิมาตรา 51 วรรคสาม (3) 
แห่่งพระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่่�งมีีผลให้้ผู้้�รัับประโยชน์์จากคำสั่่�งทาง
ปกครองไม่่สามารถอาศััยความคุ้้�มครองจากหลัักความเชื่่�อโดยสุุจริิตได้้ กล่่าวคืือ แม้้โดยหลัักทั่่�วไป  
การเพิิกถอนคำสั่่�งทางปกครองที่่�ก่่อให้้เกิิดสิิทธิิประโยชน์์จำเป็็นต้้องคำนึึงถึึงความเชื่่�อโดยสุุจริิตของผู้้�รัับ
ประโยชน์์และประโยชน์์สาธารณะประกอบกััน ทว่่าหากปรากฏว่่าผู้้�ได้้รัับประโยชน์์รู้้�หรืือควรรู้้�ถึึงความ 
ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายของคำสั่่�ง หรืือกระทำโดยประมาทเลิินเล่่ออย่่างร้้ายแรง ก็็ย่่อมต้้องยกเว้้นไม่่ให้้ได้้รัับ
ความคุ้้�มครองดัังกล่่าว

คำพิิพากษายัังได้้วางแนวทางจำกััดขอบเขตการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุุจริตในกรณีีที่่�มีีการ 
กระทำอัันขััดต่่อกฎหมายโดยชััดแจ้้งหรืือมีีความประมาทเลิินเล่่ออย่่างร้้ายแรง ตลอดจนยืืนยัันหลัักการที่่�
ว่่ามติิคณะรััฐมนตรีีไม่่อาจนำมาใช้้แทนที่่�กฎหมายได้้โดยตรง รวมทั้้�งได้้ยืืนยัันถึึงความสััมพัันธ์์เชิิงลำดัับ
ระหว่่างหลัักความชอบด้้วยกฎหมายและหลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุุจริิตในกฎหมายปกครองไทย 
กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�หลัักทั้้�งสองเกิิดความขััดแย้้งกััน หลัักความชอบด้้วยกฎหมายย่่อมมีีสถานะเหนืือกว่่า 
โดยสรุุป คำพิิพากษานี้้�สะท้้อนให้้เห็็นถึึงความเคร่่งครััดในการปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย โดย
เฉพาะในเรื่่�องการเงิินการคลัังของรััฐ ซึ่่�งมีีความสำคััญต่่อการบริิหารงบประมาณแผ่่นดิินอย่่างมีี
ประสิิทธิิภาพ โปร่่งใส และเป็็นธรรม อีีกทั้้�งยัังเน้้นย้้ำถึึงบทบาทของหลัักความชอบด้้วยกฎหมายในฐานะ
รากฐานสำคััญของการดำเนิินงานของหน่่วยงานภาครััฐ และการใช้้ดุลยพิินิจิอย่่างมีีขอบเขตภายใต้้กฎหมาย
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6.5 ข้้อยกเว้้นของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม: กรณีีการปกปิิดข้้อเท็็จจริิง

คำพิิพากษาศาลปกครองนครราชสีีมาในคดีีหมายเลขแดงที่่� 957/2560 และคำพิิพากษาศาล
ปกครองกลางในคดีีหมายเลขแดงที่่� 1595/2549 สะท้้อนถึึงแนวทางการตีีความหลัักการคุ้้�มครองความ
เชื่่�อโดยสุุจริิต อย่่างมีีแบบแผนและรััดกุุมในกฎหมายปกครองไทย ทั้้�งสองคดีีเกี่่�ยวข้้องกัับกรณีีที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีี
ได้้รัับประโยชน์์จากคำสั่่�งทางปกครองโดยการปกปิิดข้้อเท็็จจริิงที่่�มีีสาระสำคััญ ส่่งผลให้้เกิิดข้้อยกเว้้นต่่อ
การได้้รับความคุ้้�มครองตามหลักัความเชื่่�อโดยสุจุริต ศาลได้้เน้้นย้้ำว่า่ความสุจุริตต้้องดำรงอยู่่�ตั้้�งแต่ข่ณะที่่�
ผู้้�รัับประโยชน์์มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับการก่่อให้้เกิิดสิิทธิิ มิิใช่่อาศััยความเข้้าใจภายหลัังเป็็นเกณฑ์์วััด กล่่าวคืือ 
ในคดีีศาลปกครองนครราชสีีมา ผู้้�ฟ้้องคดีีซึ่่�งเป็็นอดีีตทหารเรืือ ปกปิิดการเป็็นผู้้�รัับเบี้้�ยหวััดขณะสมััครเข้้า
รับัราชการใหม่ ่ทำให้้ได้้รับัเงินิบำนาญซ้้ำซ้้อนอย่า่งไม่ช่อบด้้วยกฎหมาย ศาลวินิิจิฉัยัว่า่แม้้ผู้้�ฟ้อ้งคดีจีะอ้้าง
ความเชื่่�อโดยสุจุริติในระหว่า่งการรับัเงินิ แต่ก่ารปกปิดิข้้อเท็จ็จริงิสำคัญัแต่่ต้้นทำให้้ไม่อ่าจอาศัยัหลักัความ
เชื่่�อโดยสุุจริิตเป็็นข้้ออ้้างได้้ ขณะที่่�ในคดีีศาลปกครองกลาง ผู้้�ฟ้้องคดีีปกปิิดการกระทำความผิิดวิินััยอย่่าง
ร้้ายแรงเพื่่�อให้้ได้้รัับการลาออกและรัับบำเหน็็จบำนาญโดยมิิชอบ ศาลเห็็นว่่าพฤติิการณ์์ดัังกล่่าวตััดสิิทธิิ
ของผู้้�ฟ้้องคดีีในการได้้รัับความคุ้้�มครองจากหลัักความเชื่่�อโดยสุุจริิตเช่่นกััน ทั้้�งสองคดีีจึึงมีีลัักษณะร่่วมที่่�
สำคััญคืือการเน้้นพิิจารณา “พฤติิกรรมตั้้�งต้้น” ของผู้้�รัับประโยชน์์ในการประเมิินความสุุจริิต

ศาลยัังได้้วางแนวทางสำคััญเกี่่�ยวกัับข้้อยกเว้้นของหลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุุจริตอย่่าง
ชัดัเจน โดยวิินิจิฉัยัว่่ากรณีทีี่่�ผู้้�รัับประโยชน์ไ์ด้้ปกปิดิข้้อเท็็จจริงหรืือให้้ข้้อมููลอันัเป็น็เท็จ็ซึ่่�งมีีสาระสำคััญต่่อ
การออกคำสั่่�งทางปกครอง ผู้้�รัับประโยชน์์จะไม่ส่ามารถอ้้างความเชื่่�อโดยสุจุริติได้้ แม้้ว่าจะได้้รับัประโยชน์์
เป็็นเวลานานก็็ตาม หลัักการนี้้�มีีนััยสำคััญในการสนัับสนุุนหลัักธรรมาภิิบาลและการบริิหารราชการแผ่่น
ดินิอย่า่งสุจุริติโปร่ง่ใส ศาลยังัเน้้นว่า่ การพิจิารณาความสุจุริติต้้องกระทำอย่า่งเข้้มงวดในบริบิทที่่�เกี่่�ยวข้้อง
กับัผลประโยชน์ท์างการเงินิหรืือสิทิธิปิระโยชน์ท์ี่่�มีผีลกระทบต่อ่เงินิแผ่น่ดินิและความเชื่่�อมั่่�นของประชาชน
ในระบบราชการ อีีกประการหนึ่่�งที่่�ศาลทั้้�งสองได้้เน้้นย้้ำ คืือ การชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างสิิทธิิของปััจเจกชนกัับ
ประโยชน์์สาธารณะ ในกรณีีที่่�มีีการกระทำทุุจริิตหรืือปกปิิดข้้อเท็็จจริิง ศาลเห็็นว่่าประโยชน์์สาธารณะใน
การรัักษาความสุุจริิต ความโปร่่งใส และความถููกต้้องในการบริิหารราชการแผ่่นดิินย่่อมมีีน้้ำหนัักเหนืือ
กว่่าการคุ้้�มครองสิิทธิิของผู้้�ได้้รัับประโยชน์์มาโดยมิิชอบ แนวทางนี้้�ไม่่เพีียงแต่่ปกป้้องผลประโยชน์์ของรััฐ
เท่่านั้้�น แต่่ยัังมีีเป้้าหมายในการเสริิมสร้้างวััฒนธรรมความรัับผิิดชอบและธรรมาภิิบาลภายในหน่่วยงาน
ราชการอีีกด้้วย
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7. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

7.1 บทสรุุปเชิิงเปรีียบเทีียบสาระสำคััญของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมใน
ระบบกฎหมายไทยและต่่างประเทศ

หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม ได้้รัับการพััฒนาแตกต่่างกัันไปในแต่่ละระบบกฎหมาย ทั้้�งในแง่่
ขอบเขต ระดัับการคุ้้�มครอง และความสััมพัันธ์์กัับหลัักการพื้้�นฐานอื่่�น ๆ การวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบชี้้�ให้้
เห็็นถึึงประเด็็นร่่วมและความแตกต่่างที่่�มีีนััยสำคััญทางวิิชาการหลายประการ ดัังนี้้�

(1) ความแตกต่า่งด้้านพื้้�นฐานทางนิติิปิรัชัญาเป็น็ตัวักำหนดขอบเขตการคุ้้�มครอง ประเทศที่่�ยึดึถืือ
แนวคิดินิติิริัฐัอย่า่งเยอรมนีแีละโปแลนด์ ์ให้้ความคุ้้�มครองอย่า่งเข้้มแข็ง็ทั้้�งในเชิงิกระบวนการและเชิงิเนื้้�อหา 
โดยให้้ความสำคัญักับัความไว้้วางใจของประชาชนในฐานะรากฐานของหลักันิติิริัฐั ขณะที่่�ประเทศที่่�ให้้ความ
สำคััญกัับหลัักการแบ่่งแยกอำนาจอย่่างเคร่่งครััด เช่่น ออสเตรเลีียและแคนาดา จะจำกััดการคุ้้�มครองไว้้
เฉพาะในเชิงิกระบวนการ เพื่่�อไม่ใ่ห้้ศาลก้้าวล่ว่งอำนาจในการกำหนดนโยบายของฝ่า่ยบริิหาร ส่ว่นอังักฤษ
และอิินเดีียอยู่่�ในสถานะกึ่่�งกลาง ที่่�ยอมรัับการคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหาแต่่ด้้วยเงื่่�อนไขที่่�เข้้มงวดกว่่า

(2) แม้้ระบบกฎหมายส่่วนใหญ่่จะยอมรัับการคุ้้�มครองเชิิงกระบวนการ แต่่มีีความแตกต่่างใน 
รายละเอียีดของการบังัคับัใช้้ ทุกุประเทศยอมรับัสิทิธิใินการได้้รับัการรับัฟังั และสิทิธิใินการได้้รับัการแจ้้ง
ล่่วงหน้้า แต่่ขอบเขตและเงื่่�อนไขในการใช้้สิิทธิิแตกต่่างกััน เช่่น อัังกฤษพััฒนาหลัักการนี้้�ผ่่านหลัักความ
ยุุติิธรรมตามธรรมชาติิ ขณะที่่�แคนาดาใช้้หลัักหน้้าที่่�แห่่งความเป็็นธรรมที่่�มีีความยืืดหยุ่่�นมากกว่่า ส่่วน
ประเทศไทยบััญญััติิไว้้ในพระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 49 มาตรา 51 
และมาตรา 52 ซึ่่�งให้้สิิทธิิแก่่ผู้้�รัับคำสั่่�งทางปกครองในการได้้รัับแจ้้งเหตุุและโต้้แย้้งแสดงพยานหลัักฐาน
ก่่อนการเพิิกถอนคำสั่่�ง

(3) มีีความแตกต่่างอย่่างมีีนััยสำคััญในประเด็็นการคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหา เยอรมนีีเป็็นประเทศที่่�ให้้
ความคุ้้�มครองเชิงิเนื้้�อหาเข้้มแข็ง็ที่่�สุดุ โดยศาลมีีอำนาจสั่่�งให้้ฝ่ายปกครองปฏิบิัติัิตามความคาดหวังัอันัชอบ
ธรรมได้้ แม้้การให้้คำมั่่�นของฝ่่ายปกครองจะมีีลัักษณะไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ในขณะที่่�ออสเตรเลีียปฏิิเสธ
การคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหาอย่่างสิ้้�นเชิิง ส่่วนอัังกฤษมีีการพััฒนาการคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหาในคดีีสำคััญอย่่าง  
GCHQ (1985) และ Coughlan (2001) แต่่ต้้องผ่่านการทดสอบ “ความไม่่เป็็นธรรมอย่่างร้้ายแรง”  
ส่่วนประเทศไทยมีีการยอมรัับการคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหาในคำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดบางคดีี  
แต่่การตีีความและการปรัับใช้้ยัังไม่่สม่่ำเสมอ

(4) ประเด็็นข้้อยกเว้้นของหลัักการมีีความคล้้ายคลึึงกัันในหลายระบบกฎหมาย โดยเฉพาะ 
การยอมรัับว่า่ประโยชน์์สาธารณะที่่�มีนี้้ำหนัักเหนืือกว่่า สามารถยกเว้้นการคุ้้�มครองความคาดหวัังอันัชอบ
ธรรมได้้ อย่่างไรก็็ตาม มีีความแตกต่่างในแง่่ของภาระการพิิสููจน์์และมาตรฐานการทดสอบ โดยในระบบ
เยอรมนีีและโปแลนด์์ การอ้้างประโยชน์์สาธารณะต้้องผ่่านการทดสอบตามหลัักความได้้สััดส่่วนอย่่าง 
เข้้มงวด ซึ่่�งประกอบด้้วยการทดสอบความเหมาะสม ความจำเป็็น และความได้้สัดส่่วนในความหมาย 
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อย่่างแคบ ในขณะที่่�ระบบอัังกฤษและอิินเดีียใช้้การทดสอบ “ความไม่่เป็็นธรรมอย่่างร้้ายแรง” ซึ่่�งให้้ 
น้้ำหนัักกัับประโยชน์์สาธารณะมากกว่่า ส่่วนระบบออสเตรเลีียและแคนาดาให้้ดุุลพิินิิจแก่่ฝ่่ายบริิหารใน
การชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างประโยชน์์สาธารณะกัับความคาดหวัังส่่วนบุุคคลค่่อนข้้างมาก การทดสอบที่่� 
แตกต่า่งกัันนี้้�ส่ง่ผลโดยตรงต่่อระดับัการคุ้้�มครองที่่�ประชาชนจะได้้รับ นอกจากนี้้� ระบบกฎหมายส่่วนใหญ่่
มีีข้้อยกเว้้นในกรณีีของการได้้รัับคำมั่่�นโดยการฉ้้อฉลหรืือแสดงข้้อความอัันเป็็นเท็็จด้้วย

(5) รููปแบบการคุ้้�มครองทางกฎหมายมีีความหลากหลาย บางประเทศพััฒนาผ่่านระบบ 
คำพิิพากษา เช่่น อัังกฤษและออสเตรเลีีย บางประเทศมีีการบััญญััติิไว้้ในกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรอย่่าง
ชัดัเจน เช่น่ เยอรมนีแีละไทย ส่ว่นบางประเทศ เช่น่ ฝรั่่�งเศส ไม่ไ่ด้้รับัรองหลักัการนี้้�โดยตรง แต่พั่ัฒนาผ่่าน
หลัักการอื่่�น เช่่น การคุ้้�มครองสิิทธิิที่่�ได้้รัับมา และทฤษฎีีข้้าราชการตามความเป็็นจริิง ความแตกต่่างด้้าน
รููปแบบการคุ้้�มครองนี้้�สะท้้อนถึึงความแตกต่่างในระบบกฎหมายและวััฒนธรรมทางกฎหมายของแต่่ละ
ประเทศ

(6) ความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งหลักัความคาดหวัังอันัชอบธรรมกัับหลัักการอื่่�นในระบบกฎหมายมหาชน
มีีลัักษณะแตกต่่างกััน ในระบบเยอรมนีีและโปแลนด์์ หลัักการนี้้�เชื่่�อมโยงอย่่างใกล้้ชิิดกัับหลัักความมั่่�นคง
แน่่นอนทางกฎหมาย และหลัักการคุ้้�มครองความไว้้วางใจ ในขณะที่่�ระบบอัังกฤษและอิินเดีียเน้้นความ
สััมพัันธ์์กัับหลัักนิิติิธรรมและหลัักการห้้ามใช้้อำนาจโดยพลการ ส่่วนในระบบออสเตรเลีียและแคนาดา  
หลัักการนี้้�มีีความเชื่่�อมโยงกัับหลัักการแบ่่งแยกอำนาจและหลัักการแทรกแซงน้้อยที่่�สุุด ความสััมพัันธ์์ที่่�
แตกต่่างกัันนี้้�ส่่งผลต่่อแนวทางการตีีความและการปรัับใช้้หลัักการในแต่่ละประเทศ

(7) ความแตกต่่างในการให้้น้้ำหนัักระหว่่างความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมายกัับความยืืดหยุ่่�นใน
การบริิหารจััดการ เป็็นอีีกปััจจััยสำคััญที่่�ส่่งผลต่่อขอบเขตการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรม ระบบ
เยอรมนีีให้้น้้ำหนัักกัับความมั่่�นคงแน่่นอนทางกฎหมายมากกว่่า จึึงมีีแนวโน้้มที่่�จะให้้ความคุ้้�มครองเชิิง
เนื้้�อหาที่่�เข้้มแข็็ง ในขณะที่่�ระบบออสเตรเลีียให้้ความสำคััญกัับความยืืดหยุ่่�นในการปรัับเปลี่่�ยนนโยบาย
ของฝ่า่ยบริหิาร จึงึจำกัดัการคุ้้�มครองไว้้เฉพาะในเชิงิกระบวนการ การให้้น้้ำหนักัที่่�แตกต่า่งกันันี้้�สะท้้อนถึงึ
ความแตกต่่างในค่่านิิยมทางการเมืืองและวััฒนธรรมทางกฎหมายของแต่่ละประเทศ

(8) ความแตกต่่างในโครงสร้้างของระบบศาลและขอบเขตการทบทวนการกระทำทางปกครอง  
มีีอิิทธิิพลอย่่างมากต่่อการปรัับใช้้หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม ประเทศที่่�มีีระบบศาลปกครองแยก 
ต่่างหาก เช่่น เยอรมนีี ฝรั่่�งเศส โปแลนด์์ และไทย มีีแนวโน้้มที่่�จะพััฒนาหลัักกฎหมายมหาชนเฉพาะ  
รวมถึึงหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม ที่่�แตกต่่างจากหลัักกฎหมายเอกชน ในขณะที่่�ประเทศที่่�ใช้้ระบบ
ศาลเดีียว เช่่น อัังกฤษและออสเตรเลีีย มีีแนวโน้้มที่่�จะปรัับใช้้แนวคิิดและหลัักการจากกฎหมายเอกชนมา
พััฒนาเป็็นหลัักกฎหมายมหาชน นอกจากนี้้� ขอบเขตอำนาจในการทบทวนการกระทำทางปกครองยัังส่่ง
ผลโดยตรงต่่อระดัับการคุ้้�มครองที่่�ศาลสามารถให้้ได้้ โดยเฉพาะการคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหา
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(9) ลัักษณะของคำมั่่�นหรืือแนวปฏิิบััติิที่่�ก่่อให้้เกิิดความคาดหวัังอัันชอบธรรมมีีความแตกต่่างกััน
ในแต่่ละระบบกฎหมาย บางประเทศ เช่่น อัังกฤษ ออสเตรเลีีย และแคนาดา กำหนดให้้คำมั่่�นหรืือแนว
ปฏิิบััติิต้้องมีีความชััดเจน เฉพาะเจาะจง และมีีลัักษณะที่่�บุุคคลทั่่�วไปสามารถเชื่่�อถืือได้้ ในขณะที่่�ระบบ
เยอรมนีีมีีความยืืดหยุ่่�นมากกว่่า โดยอาจพิิจารณาจากพฤติิการณ์์แวดล้้อมและความสุุจริิตของผู้้�รัับคำมั่่�น 
ส่ว่นฝรั่่�งเศสพิิจารณาจากแนวปฏิบัิัติทิี่่�สม่่ำเสมอมากกว่่าคำมั่่�นที่่�เป็็นลายลัักษณ์์อักัษร การกำหนดมาตรฐาน
ของคำมั่่�นที่่�แตกต่่างกัันนี้้�ส่่งผลต่่อขอบเขตการคุ้้�มครองในทางปฏิิบััติิ

เมื่่�อพิิจารณาในภาพรวม จะเห็็นได้้ว่่าแม้้หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมจะมีีแก่่นแท้้ร่่วมกัันใน
การมุ่่�งคุ้้�มครองความไว้้วางใจของประชาชนต่่อการกระทำของรััฐ แต่่มีีความแตกต่่างอย่่างมีีนััยสำคััญใน
รายละเอีียดและขอบเขตการคุ้้�มครอง สะท้้อนถึึงความแตกต่่างในโครงสร้้างรััฐธรรมนููญ แนวคิิดนิติิปิรัชัญา 
และวััฒนธรรมทางกฎหมายของแต่่ละประเทศ สำหรัับประเทศไทย การศึึกษาเปรีียบเทีียบนี้้�อาจนำไปสู่่�
การพััฒนาหลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุุจริิตให้้มีีความชััดเจนและสมดุุลมากขึ้้�น โดยเฉพาะในประเด็็น
การชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างความคาดหวัังของประชาชนกัับประโยชน์์สาธารณะ และการกำหนดขอบเขตการ
คุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหาที่่�เหมาะสมกัับบริิบทของสัังคมไทย โดยมีีรายละเอีียดตามตารางที่่� 1

 ตารางที่่� 1 การเปรีียบเทีียบหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม ในระบบกฎหมาย

ประเทศ ชื่่�อหลัักการใน
ประเทศนั้้�น

การคุ้้�มครองเชิิง
กระบวนการ 

(Procedural)

การคุ้้�มครองเชิิง
เนื้้�อหา 

(Substantive)

ข้้อยกเว้้นของ
หลัักการ

ความสััมพัันธ์์กัับ
หลัักการอื่่�น

ลัักษณะเฉพาะ

เยอรมนีี Vertrauensschutz 
(หลัักการคุ้้�มครอง
ความไว้้วางใจ)

- ให้้ความคุ้้�มครอง
อย่่างเข้้มแข็็ง

- รัับรอง
กระบวนการ
ปรึึกษาหารืือ 
และมีีส่่วนร่่วม

- รัับรองสิิทธิ ิ
ในการอุุทธรณ์ ์
การเปลี่่�ยนแปลง
นโยบาย

- ถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�ง
ของหลัักความ
ชอบด้้วยกฎหมาย
ในกระบวนการ
ปกครอง

- ให้้ความคุ้้�มครอง
อย่่างเข้้มข้้น แม้้
การให้้คำมั่่�นของ
ฝ่่ายปกครองจะมีี
ลัักษณะไม่่ชอบ
ด้้วยกฎหมาย

- คุ้้�มครองสถานะ
ทางกฎหมายที่่� 
ก่่อตั้้�งขึ้้�นแล้้ว

- ศาลมีีอำนาจสั่่�ง
ให้้ฝ่่ายปกครอง
ปฏิิบััติิตามความ
คาดหวัังอัันชอบ
ธรรมได้้

- ให้้ความสำคััญ
กัับผลประโยชน์์
จากความเชื่่�อถืือ 
ที่่�เกิิดขึ้้�นจริิง

- ประโยชน์์
สาธารณะที่่�มี ี
น้้ำหนัักเหนืือกว่่า
อย่่างชััดเจน

- ต้้องผ่่านการ
ประเมิินตามหลััก
ความได้้สััดส่่วน
อย่่างเข้้มงวด

- ประโยชน์์
สาธารณะต้้องมีี
ความจำเป็็น และ
ความเหมาะสม

- กรณีีที่่�มีีการ
ฉ้้อฉลหรืือใช้้ 
วิิธีีการไม่่สุุจริิต

- หลัักนิิติิรััฐ

- หลัักความได้้
สััดส่่วน

- หลัักความมั่่�นคง
แน่่นอนทาง
กฎหมาย

- หลัักการไม่่มีีผล
ย้้อนหลัังของ
กฎหมาย

- หลัักการ
คุ้้�มครองสิิทธิิ 
ที่่�ได้้รัับมา

- ถืือเป็็น “หลััก
รััฐธรรมนููญทั่่�วไป” 
ที่่�มีีผลผููกพัันศาลและ
ฝ่่ายปกครองโดยตรง

- ครอบคลุุมไปถึึง 
การควบคุุมการออก
กฎหมายที่่�มีีผลย้้อน
หลััง

- เน้้นย้้ำว่่าความไว้้
วางใจของประชาชนต่่อ
การกระทำของรััฐเป็็น
รากฐานของหลัักนิิติิรััฐ

- มีีระบบกฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อัักษรที่่�
รองรัับอย่่างชััดเจน
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ประเทศ ชื่่�อหลัักการใน
ประเทศนั้้�น

การคุ้้�มครองเชิิง
กระบวนการ 

(Procedural)

การคุ้้�มครองเชิิง
เนื้้�อหา 

(Substantive)

ข้้อยกเว้้นของ
หลัักการ

ความสััมพัันธ์์กัับ
หลัักการอื่่�น

ลัักษณะเฉพาะ

อัังกฤษ Legitimate 
Expectations

- ให้้สิิทธิิในการ 
ได้้รัับการแจ้้ง 
ล่่วงหน้้า

- ให้้สิิทธิิในการได้้
รัับฟัังความคิิดเห็็น 

- ปรากฏชััดในคดีี 
Schmidt v. 
Secretary of 
State for Home 
Affairs (1969)

- ถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�ง
ของหลัักความ
ยุุติิธรรมตาม
ธรรมชาติิ

- พััฒนาในคดีี 
GCHQ (1985) 
และ Coughlan 
(2001)

- ต้้องมีีการถ่่วงดุุล
กัับประโยชน์์
สาธารณะ

- มีีการทดสอบ
ความไม่่เป็็นธรรม
อย่่างร้้ายแรงใน
การละเมิิดความ
คาดหวััง

- ศาลเข้้มงวดกว่่า
การคุ้้�มครองเชิิง
กระบวนการ

- ความจำเป็็นด้้าน
ความมั่่�นคงแห่่ง
ชาติิ

- ประโยชน์์
สาธารณะที่่�มี ี
น้้ำหนัักเหนืือกว่่า

- การเปลี่่�ยนแปลง
นโยบายโดย
รััฐสภา

- เมื่่�อคำมั่่�นหรืือ
แนวปฏิิบััติิ 
ไม่่ชััดเจนเพีียงพอ

- หลัักนิิติิธรรม

- หลัักความเป็็น
ธรรม

- หลัักการห้้ามใช้้
อำนาจโดยพลการ 

- หลัักการป้้องกััน
การใช้้อำนาจโดย 
มิิชอบ

- หลัักความมีี
เหตุุผลของการใช้้
อำนาจ

- มีีความยืืดหยุ่่�นในการ
ปรัับใช้้ โดยเน้้นถ่่วงดุุล
ระหว่่างความคล่่องตััว
ของฝ่่ายบริิหารกัับการ
คุ้้�มครองความคาดหวััง

- แยกความแตกต่่าง
ระหว่่างความคาดหวััง
เชิิงกระบวนการและ
เชิิงเนื้้�อหาอย่่างชััดเจน

- มีีการพััฒนาผ่่าน 
คำพิิพากษาที่่�ต่่อเนื่่�อง
และมีีวิิวััฒนาการอย่่าง
เป็็นระบบ

ออสเตรเลีีย Legitimate 
Expectations

- ให้้ความคุ้้�มครอง
เฉพาะด้้าน
กระบวนการ

- บุุคคลมีีสิิทธิิใน
การได้้รัับฟัังความ
คิิดเห็็น

- มีีสิิทธิิได้้รัับ
ข้้อมููลที่่�เพีียงพอ
ต่่อการโต้้แย้้ง

- ถููกวางหลัักในคดีี 
Teoh (1995) 
เกี่่�ยวกัับการให้้
สััตยาบัันสนธิิ
สััญญาระหว่่าง
ประเทศ

- ปฏิิเสธการ
คุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหา
อย่่างชััดเจน

- ศาลออสเตรเลีีย
ไม่่ยอมรัับแนวคิิด
เรื่่�องความคาดหวััง
อัันชอบธรรมเชิิง
เนื้้�อหา

- ไม่่บัังคัับให้้ฝ่่าย
ปกครองต้้อง
ปฏิิบััติิตามความ
คาดหวััง

- คำมั่่�นไม่่สามารถ
ผููกพัันการใช้้
ดุุลพิินิิจในอนาคต

- ข้้อจำกััดเชิิง
โครงสร้้างตาม
รััฐธรรมนููญ

- หลัักการแบ่่ง
แยกอำนาจ (ศาล
ไม่่ก้้าวล่่วงการใช้้
ดุุลพิินิิจของฝ่่าย
บริิหาร)

- ประโยชน์์
สาธารณะมีี 
น้้ำหนัักเหนืือกว่่า
ความคาดหวััง 
ส่่วนบุุคคล

- อำนาจทาง
กฎหมายของฝ่่าย
บริิหารในการปรัับ
เปลี่่�ยนนโยบาย

- หลัักการ 
ตรวจสอบความ
ชอบด้้วยกฎหมาย
โดยศาล

- หลัักการ 
แบ่่งแยกอำนาจ

- หลัักข้้อจำกััดเชิิง
โครงสร้้างตาม
รััฐธรรมนููญ

-  หลัักการ
แทรกแซงน้้อย
ที่่�สุุด

- เน้้นการควบคุุม
เฉพาะกระบวนการ
ตััดสิินใจ

- ไม่่ก้้าวล่่วงดุุลพิินิิจ
ของฝ่่ายบริิหารในการ
กำหนดนโยบาย

- ให้้ความสำคััญกัับการ
แบ่่งแยกอำนาจอย่่าง
เคร่่งครััด

- ศาลจำกััดบทบาทใน
การควบคุุมความชอบ
ด้้วยกฎหมายของ
กระบวนการเท่่านั้้�น 

แคนาดา Legitimate 
Expectations

- ให้้ความคุ้้�มครอง
ในฐานะส่่วนหนึ่่�ง
ของหลัักหน้้าที่่�
แห่่งความเป็็น
ธรรม 

- ขยายเนื้้�อหาของ
หน้้าที่่�แห่่งความ
เป็็นธรรม

- รัับรองสิิทธิิใน
การรัับฟัังเมื่่�อมีี
คำมั่่�นหรืือแนว
ปฏิิบััติิที่่�ชััดเจน

- วางหลัักในคดีี 
Baker v. Canada 
(1999)

- ไม่่ขยายไปถึึง
การรัับรองผล
ประโยชน์์ในเชิิง
เนื้้�อหา

- ไม่่ก่่อให้้เกิิดสิิทธิิ
ในผลลััพธ์์ตามที่่�
คาดหวััง

- ความคาดหวััง
เป็็นเพีียงปััจจััย
หนึ่่�งที่่�ต้้องนำมา
พิิจารณา

- ศาลไม่่บัังคัับฝ่่าย
ปกครองให้้ปฏิิบััติิ
ตามคำมั่่�น

- เฉพาะกรณีีที่่�มีี
คำมั่่�นหรืือแนว
ปฏิิบััติิที่่�ชััดเจน
เพีียงพอ

- หากขััดกัับ
ประโยชน์์
สาธารณะที่่�สำคััญ
กว่่า

- กรณีีที่่�ฝ่่าย
นิิติิบััญญััติิมีีการ
เปลี่่�ยนกฎหมาย

- ดุุลพิินิิจของฝ่่าย
บริิหารในการปรัับ
เปลี่่�ยนนโยบาย

- หลัักหน้้าที่่�แห่่ง
ความเป็็นธรรม

- หลัักความ
ยุุติิธรรมตาม
ธรรมชาติิ

- หลัักการบริิหาร
กิิจการบ้้านเมืืองที่่�
ดีี

- หลัักความ
ยุุติิธรรมขั้้�น 
พื้้�นฐาน

- มุ่่�งเน้้นระบบการ
ตััดสิินใจที่่�โปร่่งใส

- เสริิมสร้้างความรัับ 
ผิิดชอบของฝ่่าย
ปกครอง

- เปิิดโอกาสให้้ผู้้�ได้้รัับ
ผลกระทบมีีส่่วนร่่วม
อย่่างเหมาะสม

- ผสานเข้้ากัับแนวคิิด
หน้้าที่่�แห่่งความเป็็น
ธรรมที่่�ยืืดหยุ่่�นและ
ปรัับตััวได้้
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ประเทศ ชื่่�อหลัักการใน
ประเทศนั้้�น

การคุ้้�มครองเชิิง
กระบวนการ 

(Procedural)

การคุ้้�มครองเชิิง
เนื้้�อหา 

(Substantive)

ข้้อยกเว้้นของ
หลัักการ

ความสััมพัันธ์์กัับ
หลัักการอื่่�น

ลัักษณะเฉพาะ

โปแลนด์์ Oczekiwania 
uzasadnione 
(ความคาดหวัังที่่� 
สมเหตุุสมผล)

- ให้้ความคุ้้�มครอง
ในกระบวนการ
พิิจารณาทาง
ปกครอง

- เน้้นหลัักความ
โปร่่งใสตามมาตรา 
8 ของประมวล 
วิิธีีปฏิิบััติิราชการ
ทางปกครอง

- รัับรองสิิทธิิใน
การมีีส่่วนร่่วมใน
กระบวนการ
ตััดสิินใจ

- ประชาชนมีีสิิทธิิ
อุุทธรณ์์การตััดสิิน
ใจที่่�กระทบต่่อ
ความคาดหวััง

- คุ้้�มครองเชิิง
เนื้้�อหาโดย 
เชื่่�อมโยงกัับการ
คุ้้�มครองความไว้้
วางใจ

- ปกป้้อง
ประชาชนจากการ
เปลี่่�ยนแปลงทาง
กฎหมายที่่�กระทััน
หััน

- รัับรองสถานะ
ทางกฎหมายที่่�ได้้
ก่่อเกิิดขึ้้�นแล้้ว

- ต้้องถ่่วงดุุลกัับ
ความจำเป็็นใน
การดำเนิิน
นโยบายสาธารณะ

- การละเมิิด
กฎหมายโดย 
ชััดแจ้้ง

- มีีเหตุุผล
สาธารณะที่่�มี ี
น้้ำหนัักเหนืือกว่่า

- ต้้องผ่่านการ
ประเมิินตามหลััก
ความได้้สััดส่่วน

- กรณีีที่่�ผู้้�รัับ
ประโยชน์์ได้้ข้้อมููล
มาโดยไม่่สุุจริิต

- หลัักการ
คุ้้�มครองความไว้้
วางใจ

- หลััก
ประชาธิิปไตยที่่�
เคารพหลััก
นิิติิธรรม ตาม
มาตรา 2 ของ
รััฐธรรมนููญ

- หลัักความได้้
สััดส่่วน

- หลัักความมั่่�นคง
แน่่นอนทาง
กฎหมาย

- บููรณาการกัับหลััก
การคุ้้�มครองความไว้้
วางใจในฐานะองค์์
ประกอบพื้้�นฐานของ
หลัักนิิติิธรรม

- ได้้รัับอิิทธิิพลโดยตรง
จากหลัักการคุ้้�มครอง
ความไว้้วางใจของ
เยอรมนีี

- มีีพื้้�นฐานใน
รััฐธรรมนููญและ
ประมวลวิิธีีปฏิิบััติิ
ราชการทางปกครอง

- เน้้นความไว้้วางใจ
ของประชาชนต่่อรััฐ
และกฎหมายของรััฐ

อิินเดีีย Legitimate 
Expectations

- ให้้ความคุ้้�มครอง
ในด้้าน
กระบวนการอย่่าง
ชััดเจน

- รัับรองสิิทธิิใน
การแสดงความ 
คิิดเห็็นก่่อนการ
เปลี่่�ยนแปลง
นโยบาย

- วางหลัักในคดีี 
Scheduled 
Caste and 
Weaker Section 
Welfare 
Association 
(1991)

- เปิิดโอกาสให้้ผู้้�
ได้้รัับผลกระทบ 
มีีส่่วนร่่วมใน
กระบวนการ
ตััดสิินใจ

- พััฒนาอย่่าง
ชััดเจนในคดีี 
Navjyoti 
Co-operative 
Group Housing 
Society (1992)

- ศาลชี้้�ว่่าความ
คาดหวัังจากแนว
ปฏิิบััติิที่่�สม่่ำเสมอ
มีีสถานะพิิเศษที่่�
รััฐต้้องเคารพ

- แม้้ไม่่ถึึงขั้้�นเป็็น
สิิทธิิที่่�บัังคัับได้้
โดยตรง แต่่ก่่อให้้
เกิิด “สิิทธิิในการ
ได้้รัับการปฏิิบััติิ
อย่่างเป็็นธรรม”

- ศาลอาจสั่่�งให้้
ฝ่่ายปกครอง
ทบทวนการ 
ตััดสิินใจได้้

- การกระทำโดย
ไม่่สุุจริิต

- มีีประโยชน์์
สาธารณะอย่่าง
แท้้จริิงที่่�มากกว่่า

- เมื่่�อไม่่มีีคำมั่่�น
หรืือแนวปฏิิบััติิที่่�
ชััดเจน

- การเปลี่่�ยนแปลง
นโยบายที่่�มีีเหตุุผล
รองรัับอย่่าง 
เพีียงพอ

- หลัักความเสมอ
ภาคตามมาตรา 
14 ของ
รััฐธรรมนููญ

- หลัักการห้้ามใช้้
อำนาจโดยพลการ 

- หลััก 
ธรรมาภิิบาล

- หลัักความเป็็น
ธรรมใน
กระบวนการทาง
ปกครอง 

- มุ่่�งต่่อสู้้�กัับการใช้้
อำนาจตามอำเภอใจ
ของฝ่่ายปกครอง

- เน้้นว่่าหน่่วยงานของ
รััฐต้้องกระทำการด้้วย
ความสม่่ำเสมอ

- ส่่งเสริิมความสามารถ
คาดการณ์์ได้้ในการ
บริิหารราชการ

- ผสานหลัักการนี้้� 
เข้้ากัับโครงสร้้างของ 
ธรรมาภิิบาลในระบอบ
ประชาธิิปไตย
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ประเทศ ชื่่�อหลัักการใน
ประเทศนั้้�น

การคุ้้�มครองเชิิง
กระบวนการ 

(Procedural)

การคุ้้�มครองเชิิง
เนื้้�อหา 

(Substantive)

ข้้อยกเว้้นของ
หลัักการ

ความสััมพัันธ์์กัับ
หลัักการอื่่�น

ลัักษณะเฉพาะ

ฝรั่่�งเศส Attentes 
légitimes 
(ความคาดหวัังที่่�
ชอบด้้วยกฎหมาย)

- ไม่่รัับรอง 
หลัักการนี้้�โดยตรง

- พััฒนาผ่่าน 
หลัักการอื่่�น เช่่น 
การคุ้้�มครองสิิทธิิที่่�
ได้้รัับมา

- ให้้ความสำคััญ
กัับความสามารถ 
คาดการณ์์ใน
กระบวนการทาง
ปกครอง

- รัับรองสิิทธิิใน
การได้้รัับการ
ปรึึกษาหารืือก่่อน
การเปลี่่�ยนแปลง
แนวปฏิิบััติิ

- คุ้้�มครองผ่่าน
ทฤษฎีีข้้าราชการ
ตามความเป็็นจริิง 

- ใช้้หลัักการไม่่มีี
ผลย้้อนหลัังของ
นิิติิกรรมทาง
ปกครอง

- ยอมรัับสถานะ
และการกระทำ
ของบุุคคลที่่�ได้้รัับ
การแต่่งตั้้�งโดยไม่่
ชอบด้้วยกฎหมาย 
แต่่ปฏิิบััติิหน้้าที่่�
โดยสุุจริิต

- พััฒนาหลัักการ
คุ้้�มครองสิิทธิิที่่�ได้้
รัับมา

- การกระทำที่่�ขััด
ต่่อกฎหมายโดย 
ชััดแจ้้ง

- กรณีีที่่�ประโยชน์์
สาธารณะมีีความ
สำคััญเหนืือกว่่า

- เมื่่�อมีีความ
จำเป็็นในการ
เปลี่่�ยนแปลง
นโยบาย

- ในกรณีีที่่�การ
คุ้้�มครองขััดต่่อ
ระเบีียบสาธารณะ 

- หลัักความไว้้
วางใจ 

- หลัักความมั่่�นคง
แน่่นอนทาง
กฎหมาย 

- หลัักความเป็็น 
กลาง

- หลัักความมีี
วััตถุุประสงค์์

- เน้้นแนวคิิดว่่า “ฝ่่าย
ปกครองมีีชีีวิิตอยู่่�ได้้
ด้้วยความไว้้วางใจ
เท่่านั้้�น”

- ให้้ความสำคััญกัับ
ความมั่่�นคงของสถานะ
ทางกฎหมาย

- เน้้นความเชื่่�อมั่่�นใน
ความต่่อเนื่่�องของ
พฤติิการณ์์ฝ่่าย
ปกครอง

- ให้้ความสำคััญกัับการ
ปกป้้องความชอบธรรม

ไทย หลัักการคุ้้�มครอง
ความเชื่่�อโดยสุุจริิต

- มีีการคุ้้�มครอง
ตามพระราช
บััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิ
ราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 
2539 มาตรา 49 
มาตรา 51 และ
มาตรา 52

- ให้้สิิทธิิแก่่ผู้้�รัับ 
คำสั่่�งทางปกครอง
ในการได้้รัับแจ้้ง
เหตุุที่่�จะเพิิกถอน
หรืือแก้้ไขคำสั่่�ง

- เปิิดโอกาสให้้มีี
การโต้้แย้้งและ
แสดงพยาน 
หลัักฐานก่่อนการ
เพิิกถอนคำสั่่�ง

- กำหนดสิิทธิิใน
กระบวนการ
พิิจารณาก่่อน 
การเปลี่่�ยนแปลง
สถานะทาง
กฎหมาย

- มีีการยอมรัับใน
คำพิิพากษาศาล
ปกครองสููงสุุดที่่� 
อ.173/2547

- คุ้้�มครองสิิทธิิ
และฐานะทาง
กฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�น
จากการเชื่่�อถืือโดย
สุุจริิตในคำสั่่�งทาง
ปกครอง

- ในคดีี อ.328/ 
2551 ศาลสั่่�งให้้
หน่่วยงานของรััฐ
ต้้องชดใช้้เงิินเดืือน
ย้้อนหลัังให้้แก่่ 
ผู้้�ฟ้้องที่่�เชื่่�อโดย
สุุจริิตในคำสั่่�ง
อนุุญาตให้้ออก
จากราชการ

- ในคดีีศาล
ปกครองขอนแก่่น
ที่่� 243/2562 ศาล
คุ้้�มครองการเบิิก 
ค่่าใช้้จ่่ายที่่�ได้้รัับ
อนุุมััติิโดยชอบ 
แม้้ภายหลัังจะมีี
การตีีความ
ระเบีียบใหม่่

- การแสดง
ข้้อความอัันเป็็น
เท็็จหรืือปกปิิด 
ข้้อเท็็จจริิง 
(มาตรา 51  
วรรคสาม (1))

- การกระทำโดย
ประมาทเลิินเล่่อ
อย่่างร้้ายแรง ตาม
คำพิิพากษาศาล
ปกครองสููงสุุดที่่� 
อ.137/2547

- การให้้ข้้อความ
ซึ่่�งไม่่ถููกต้้องหรืือ
ไม่่ครบถ้้วนใน
สาระสำคััญ 
(มาตรา 51  
วรรคสาม (2))

- การรู้้�ถึึงความไม่่
ชอบด้้วยกฎหมาย 
(มาตรา 51  
วรรคสาม (3))

- หลัักความชอบ
ด้้วยกฎหมาย 

- หลัักนิิติิธรรม

- หลัักความมั่่�นคง
แน่่นอนทาง
กฎหมาย

- หลัักความ 
รัับผิิดชอบของ 
ฝ่่ายปกครอง 

- หลัักความได้้
สััดส่่วน ในการ 
ชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่าง
ประโยชน์์
สาธารณะกัับ
ความเชื่่�อโดย
สุุจริิต

- มีีการบััญญััติิไว้้ใน
พระราชบััญญััติิวิิธีี
ปฏิิบััติิราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 
มาตรา 51 และ 52

- การตีีความและการ
ปรัับใช้้ยัังมีีข้้อจำกััด
และไม่่สม่่ำเสมอ

- มีีแนวโน้้มให้้น้้ำหนััก
กัับหลัักความชอบด้้วย
กฎหมายมากกว่่าความ
คาดหวัังของประชาชน
ในกรณีีที่่�มีีความขััดแย้้ง
กััน

- คำพิิพากษาศาล
ปกครองสููงสุุดที่่� 
อ.89/2549 ละเลย 
การพิิจารณาหลัักความ
คาดหวัังอัันชอบธรรม
ในกรณีีการเพิิกถอน 
คำสั่่�งแต่่งตั้้�งรองอธิิบดีี
กรมสรรพากร
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7.2 บทสรุุปพััฒนาการของหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมในระบบกฎหมายไทย

คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ.89/2549 นัับเป็็นจุุดเปลี่่�ยนสำคััญในประวััติิศาสตร์์กฎหมาย
ปกครองไทย เนื่่�องจากแสดงให้้เห็็นถึึงข้้อบกพร่่องในการพิิจารณาหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม กรณีี 
ที่่�มีกีารเพิิกถอนคำสั่่�งแต่่งตั้้�งข้้าราชการโดยให้้มีผีลย้้อนหลังั ภายหลังัจากคำพิิพากษาดัังกล่่าว ศาลปกครอง
ไทยได้้มีการพัฒันาแนวคิดิเกี่่�ยวกับัหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมอย่า่งต่อ่เนื่่�อง โดยเฉพาะการวางกรอบ
ข้้อยกเว้้นสำคััญที่่�จำกััดการคุ้้�มครองตามหลัักนี้้�ในสถานการณ์์ที่่�ผู้้�รัับคำสั่่�งได้้กระทำการโดยประมาทเลิินเล่่อ
อย่่างร้้ายแรง ปกปิิดข้้อเท็็จจริงที่่�มีีสาระสำคััญ หรืือมีีการกระทำทุุจริต ข้้อยกเว้้นเหล่่านี้้�สะท้้อนความ
พยายามในการสร้้างสมดุุลระหว่่างการคุ้้�มครองสิิทธิิของบุุคคลกัับการส่่งเสริิมหลัักธรรมาภิิบาลในระบบ
ราชการ

นอกจากนี้้� ยัังมีีพััฒนาการสำคััญในการขยายการคุ้้�มครองเชิิงเนื้้�อหา ซึ่่�งเป็็นการก้้าวข้้ามกรอบ
ของการคุ้้�มครองเชิิงกระบวนการแบบดั้้�งเดิิม ศาลปกครองไทยได้้เริ่่�มรัับรองสิิทธิิและฐานะทางกฎหมายที่่�
เกิิดขึ้้�นจากความเชื่่�อถืือโดยสุุจริตในคำสั่่�งทางปกครอง แม้้คำสั่่�งนั้้�นจะถููกพบว่่าไม่่ชอบด้้วยกฎหมายใน 
ภายหลััง การคุ้้�มครองนี้้�ครอบคลุุมถึึงสิิทธิิในการได้้รัับเงิินเดืือนหรืือผลประโยชน์์อื่่�น ๆ ตลอดจนการ
คุ้้�มครองค่่าใช้้จ่่ายที่่�บุุคคลได้้ดำเนิินการไปแล้้วตามความเชื่่�อโดยสุุจริตในการอนุุมััติิของหน่่วยงานของรััฐ 
พััฒนาการนี้้�แสดงให้้เห็็นถึึงความก้้าวหน้้าในการขยายขอบเขตการปกป้้องสิิทธิิและผลประโยชน์์ที่่�เป็็น 
รููปธรรมของประชาชน

ในขณะเดีียวกััน ศาลปกครองไทยได้้พััฒนากรอบการชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างความคาดหวัังอัันชอบ
ธรรมของปััจเจกชนกัับประโยชน์์สาธารณะ โดยเน้้นการพิิจารณาว่่าการคุ้้�มครองความคาดหวัังในกรณีี 
นั้้�น ๆ ขััดต่่อประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่ และมีีแนวโน้้มที่่�จะให้้ความคุ้้�มครองมากขึ้้�นในกรณีีที่่�การกระทำ
ของประชาชนเป็น็ไปเพื่่�อประโยชน์ส์าธารณะด้้วย แต่จ่ะให้้น้้ำหนักักับัประโยชน์ส์าธารณะมากกว่า่ในกรณีี
ที่่�มีีการทุุจริิตหรืือปกปิิดข้้อเท็็จจริิง อย่่างไรก็็ตาม แนวทางการชั่่�งน้้ำหนัักนี้้�ยัังขาดความชััดเจนและความ
สม่่ำเสมอในการนำไปปรัับใช้้

พัฒันาการอีกีประการที่่�สำคัญัคืือความเชื่่�อมโยงระหว่า่งหลัักความคาดหวังัอันัชอบธรรมกับัหลััก
นิิติิรััฐ โดยศาลปกครองได้้ยอมรัับว่่าการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมเป็็นองค์์ประกอบสำคััญของ
หลัักนิิติิรััฐ ที่่�มุ่่�งประกัันความแน่่นอนและความไว้้วางใจของประชาชนต่่อการดำเนิินการของรััฐ ศาลได้้
พยายามสร้้างดุุลยภาพระหว่่างหลัักความชอบด้้วยกฎหมายกัับหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม แม้้ว่่าใน
บางกรณีียัังคงให้้น้้ำหนัักแก่่หลัักความชอบด้้วยกฎหมายมากกว่่า ซึ่่�งอาจขััดกัับหลัักความมั่่�นคงแน่่นอน
ทางกฎหมาย และความไว้้วางใจ

แม้้จะมีีพััฒนาการที่่�สำคััญในหลายประเด็็น แต่่การปรัับใช้้หลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรมใน
ระบบกฎหมายไทยยัังประสบปััญหาความไม่่สม่่ำเสมอ ขาดหลัักเกณฑ์์ที่่�ชััดเจนในการชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่าง
ประโยชน์์สาธารณะกัับความคาดหวัังส่่วนบุุคคล มีีข้้อยกเว้้นที่่�มีีขอบเขตกว้้าง โดยเฉพาะการตีีความ 
“ประมาทเลิินเล่่ออย่่างร้้ายแรง” และมีีความล่่าช้้าในการพัฒันาหลัักการนี้้�ให้้ทันต่่อความซับัซ้้อนของความ
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สััมพัันธ์์ระหว่่างรััฐกัับประชาชนในปััจจุุบััน ระบบกฎหมายไทยจึึงยัังมีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องพััฒนาหลััก
เกณฑ์์ที่่�ชััดเจน สอดคล้้อง และเป็็นระบบมากขึ้้�น เพื่่�อให้้การบริิหารราชการแผ่่นดิินมีีทั้้�งความถููกต้้องตาม
กฎหมายและความเป็็นธรรมในทางปฏิิบััติิ อัันจะนำไปสู่่�การสร้้างความไว้้วางใจและความมั่่�นคงในระบบ
กฎหมายปกครองไทยอย่่างยั่่�งยืืน

7.3 ข้้อเสนอแนะเชิิงนโยบายสำหรัับการพััฒนากฎหมายปกครองไทย

ในบริิบทของการพััฒนากฎหมายปกครองไทยให้้สอดคล้้องกัับหลัักนิิติิรััฐและมาตรฐานสากล  
การเสริมิสร้้างกลไกการคุ้้�มครองความคาดหวังัอันัชอบธรรมนับัเป็น็ภารกิจิสำคัญัที่่�มิอิาจละเลยได้้ เนื่่�องจาก
เป็็นกลไกหลัักในการสร้้างเสถีียรภาพทางกฎหมาย ความโปร่่งใส และการบริิหารงานอย่่างมีีเหตุุผลใน 
รัฐัสมัยัใหม่ ่การศึกึษาพัฒันาการและแนวทางในระบบกฎหมายต่า่งประเทศสะท้้อนให้้เห็น็ว่า่การคุ้้�มครอง
ความคาดหวัังอัันชอบธรรมมิิได้้จำกััดเฉพาะการรัับรองในกฎหมายลายลัักษณ์์อักัษรเท่่านั้้�น หากแต่่ยังัต้้อง
พัฒันาทั้้�งในมิติิขิองแนวทางการตีคีวามของศาล และการจัดัตั้้�งกลไกสนับัสนุนุในระดับัปฏิบิัตัิกิารอย่า่งเป็น็
ระบบด้้วย

(1) การปรัับปรุุงกฎหมายที่่�มีีอยู่่�

ควรมีกีารปรับัปรุงุและขยายขอบเขตของพระราชบััญญัตัิวิิธิีปีฏิบิัตัิริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ให้้ครอบคลุุมการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมในรููปแบบที่่�หลากหลายมากขึ้้�น ไม่่จำกััดเฉพาะ 
คำสั่่�งทางปกครองที่่�ให้้ประโยชน์์โดยตรง หากแต่่รวมถึึงความคาดหวัังที่่�เกิิดจากแนวปฏิิบััติิ คำมั่่�นสััญญา 
หรืือการให้้ข้้อมููลโดยหน่่วยงานของรััฐ ตััวอย่่างเช่่น ในระบบกฎหมายเยอรมนีี หลัักการคุ้้�มครองความไว้้
วางใจได้้รัับการรัับรองอย่่างเป็็นทางการใน Administrative Procedure Act มาตรา 48 และมาตรา 49 
ซึ่่�งกำหนดกรอบการคุ้้�มครองความคาดหวังัอันัชอบธรรมในกรณีทีี่่�รัฐัพิจิารณาจะเพิกิถอนคำสั่่�งทางปกครอง
ที่่�ได้้ให้้ประโยชน์์แก่่ประชาชน​ ทั้้�งนี้้� โปแลนด์์เองก็็ได้้บััญญััติิหน้้าที่่�ของรััฐในการเคารพความไว้้วางใจของ
ประชาชนไว้้ในประมวลวิิธีีปฏิิบััติิรััฐการทางปกครอง มาตรา 8 เช่่นกััน​

นอกจากนี้้� สมควรกำหนดหลักัการบริหิารกิจิการบ้้านเมืืองที่่�ดี ีไว้้อย่่างชัดัเจนในกฎหมายไทย โดย
อ้้างอิิงมาตรา 41 ของกฎบััตรสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานแห่่งสหภาพยุุโรป ซึ่่�งรัับรองสิิทธิิของบุุคคลในการได้้รัับการ
ปฏิิบััติิอย่่างยุุติิธรรม โปร่งใส และมีีเหตุุผลจากหน่่วยงานของรััฐ หลัักดัังกล่่าวจะทำหน้้าที่่�เป็็นหลัักการ
กำกัับเพ่ื่�อเสริิมสร้้างกระบวนการบริิหารที่่�เคารพความไว้้วางใจและความคาดหวัังของประชาชนอย่่าง
แท้้จริิง

(2) การพััฒนาแนวทางการตีีความกฎหมายของศาลปกครอง

ศาลปกครองไทยควรพัฒันาแนวทางการตีีความที่่�ยอมรัับการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรม
ทั้้�งในเชิิงกระบวนการและเชิิงเนื้้�อหา การพััฒนาในลัักษณะนี้้�ปรากฏชััดเจนในระบบกฎหมายอัังกฤษ โดย
เฉพาะในคดี ีGCHQ ซึ่่�งศาลอัังกฤษได้้วางหลักัการว่า่ความคาดหวังัอันัชอบธรรมสามารถได้้รับัการคุ้้�มครอง
ทั้้�งในแง่่ของสิิทธิิในการได้้รับฟัังความคิิดเห็็น และในแง่่ของการได้้รับผลประโยชน์์หรืือสถานะที่่�ได้้ก่่อให้้
เกิิดขึ้้�นแล้้ว​
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ยิ่่�งกว่่านั้้�น ศาลควรพััฒนาการวิิเคราะห์์ที่่�คำนึึงถึึงผลประโยชน์์จากความเชื่่�อถืือของบุุคคล  
กล่่าวคืือ ความเสีียหายที่่�เกิิดจากการพึ่่�งพาคำมั่่�นสััญญาหรืือแนวปฏิิบััติิของรััฐอย่่างมีีนััยสำคััญ สมควร 
ได้้รัับการคุ้้�มครองที่่�เข้้มข้้นเป็็นพิิเศษ ดัังที่่�ปรากฏในแนวคำพิิพากษาของศาลปกครองเยอรมนีีที่่�ให้้ความ
คุ้้�มครองต่อ่การพึ่่�งพาคำมั่่�นสัญัญาหรืือแนวปฏิบิัติัิของรัฐัอย่า่งจริงิจััง แม้้ในกรณีทีี่่�การให้้คำมั่่�นนั้้�นไม่ช่อบ
ด้้วยกฎหมายแต่่ได้้สร้้างความไว้้วางใจแก่่ประชาชน​

ในกระบวนการถ่่วงดุุล ศาลควรนำหลัักความได้้สััดส่่วน มาใช้้เป็็นเกณฑ์์สำคััญในการพิิจารณา
ความชอบธรรมของการเปลี่่�ยนแปลงนโยบาย เช่่นเดีียวกัับแนวปฏิิบััติิของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป
ในคดีี Mulder ซึ่่�งกำหนดให้้การจำกััดหรืือเพิิกถอนความคาดหวัังอันัชอบธรรมต้้องมีีเหตุุผลสาธารณะที่่�มีี
น้้ำหนัักเพีียงพอ และต้้องผ่่านการชั่่�งน้้ำหนัักอย่่างเหมาะสม​

สุุดท้้าย ศาลควรสร้้างแนวคำพิิพากษานำทาง (Leading Cases) เพื่่�อกำหนดกรอบการพิิจารณา
เกี่่�ยวกับัหลักัความคาดหวังัอันัชอบธรรมอย่า่งเป็น็ระบบ โดยสามารถเรียีนรู้้�จากแนวปฏิบิัติัิของศาลอินิเดีีย
ในคดีี Navjyoti Co-operative Group Housing Society v. Union of India ซึ่่�งได้้กำหนดโครงสร้้าง
การวิิเคราะห์์ความคาดหวัังเชิิงเนื้้�อหาอย่่างชััดเจน​

(3) การสร้้างกลไกทางกฎหมายใหม่่

สมควรจัดัตั้้�งกลไกทางกฎหมายใหม่ท่ี่่�เอื้้�อต่่อการคุ้้�มครองความคาดหวังัอันัชอบธรรมในทางปฏิบิัติัิ 
เช่น่ การจัดัตั้้�งคณะกรรมการไกล่่เกลี่่�ยข้้อพิพิาทเกี่่�ยวกัับความคาดหวัังอันัชอบธรรมภายใต้้ผู้้�ตรวจการแผ่่น
ดินิหรืือหน่ว่ยงานอิสิระ ทำหน้้าที่่�รับัคำร้้อง ตรวจสอบข้้อเท็จ็จริงิ เสนอแนวทางเยียีวยา หรืือแนะนำให้้รัฐ
ปรัับเปลี่่�ยนนโยบายให้้สมดุุลกัับสิิทธิิของประชาชน ทั้้�งนี้้� กลไกดัังกล่่าวต้้องไม่่กระทบต่่อสิิทธิิในการฟ้้อง
ศาล และต้้องจำกัดัขอบเขตไว้้เฉพาะกรณีคีำสั่่�งหรืือการเปลี่่�ยนแปลงของรัฐัที่่�ไม่ข่ัดัต่อ่กฎหมายโดยชัดัแจ้้ง 
แต่่เป็็นข้้อพิิพาทที่่�เกิิดจากการเปลี่่�ยนแปลงแนวนโยบาย การบริิหารราชการแผ่่นดิิน หรืือการตีีความข้้อ
กฎหมายใหม่่ ที่่�กระทบต่่อความคาดหวัังโดยสุุจริิตของประชาชน การมีีช่่องทางไกล่่เกลี่่�ยจึึงเป็็นเครื่่�องมืือ
สำคััญที่่�ช่่วยให้้ทั้้�งรััฐและประชาชนสามารถหาทางออกอย่่างสมดุุล โดยไม่่ต้้องเร่่งรีีบเข้้าสู่่�การฟ้้องคดีีใน
ศาล ซึ่่�งมีตี้้นทุนุสููงและใช้้เวลายืืดเยื้้�อ แนวทางนี้้�ได้้รับการประยุกุต์ใ์ช้้อย่า่งมีปีระสิทิธิภิาพในหลายประเทศ 
เช่่น อัังกฤษที่่�มีี Parliamentary and Health Service Ombudsman และแคนาดาที่่�ใช้้ระบบ  
Ombudsman เป็็นกลไกในการตรวจสอบการใช้้อำนาจรััฐโดยไม่่จำเป็็นต้้องพึ่่�งพาศาลในทุุกกรณีี การนำ
แนวทางดัังกล่่าวมาใช้้ในประเทศไทยจะช่่วยส่่งเสริิมความไว้้วางใจของประชาชนต่่อรััฐ ลดภาระของศาล 
และสร้้างความเป็็นธรรมเชิิงป้้องกัันในระบบกฎหมายปกครองไทยได้้อย่่างเป็็นรููปธรรม
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นอกจากนี้้� หน่่วยงานทางปกครองควรมีีภาระหน้้าที่่�ให้้เหตุุผลอย่่างเข้้มงวดในการเปลี่่�ยนแปลง
นโยบายที่่�ส่ง่ผลกระทบต่่อประชาชน อันัเป็น็แนวปฏิบิัติัิที่่�ได้้รับัการยอมรัับอย่า่งกว้้างขวางในกฎหมายของ
สหภาพยุุโรปภายใต้้หลัักการบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี และเพื่่�อสร้้างความเปลี่่�ยนแปลงอย่่างยั่่�งยืืน ควร
มีีการบรรจุุเนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับหลัักความคาดหวัังอัันชอบธรรม หลัักสุุจริิต และหลัักความได้้สััดส่่วน เข้้าไปใน
การอบรมข้้าราชการทุุกระดัับ โดยเรีียนรู้้�จากระบบการอบรมข้้าราชการในประเทศเยอรมนีีและสิิงคโปร์
ที่่�เน้้นการเสริิมสร้้างจริิยธรรมการบริิหารรััฐที่่�เคารพสิิทธิิของประชาชนอย่่างเป็็นระบบ

กล่่าวโดยสรุุป การพััฒนากฎหมายปกครองไทยเพื่่�อเสริิมสร้้างการคุ้้�มครองความคาดหวัังอััน 
ชอบธรรม จำเป็็นต้้องดำเนิินการอย่่างรอบด้้าน ทั้้�งในเชิิงกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร การพััฒนาแนว 
คำพิิพากษาของศาล และการสร้้างกลไกทางปฏิบัิัติทิี่่�มีปีระสิิทธิิภาพ การดำเนิินการในแนวทางดัังกล่่าวจะ
ช่ว่ยยกระดัับการบริหิารราชการแผ่น่ดินิของไทยให้้มีคีวามโปร่ง่ใส เป็น็ธรรม และเคารพสิทิธิขิองประชาชน
อย่่างแท้้จริิง อัันเป็็นรากฐานสำคััญของรััฐธรรมนููญนิิยมและหลัักนิิติิรััฐในสัังคมประชาธิิปไตยสมััยใหม่่
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บทคััดย่่อ

การรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 เป็็นมาตรการ
ที่่�มีีความสำคััญในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา ซึ่่�งเป็็นมาตรการที่่�บััญญััติิขึ้้�นโดยมีีวััตถุุประสงค์์ให้้ศาล
ใช้้ดุุลพิินิิจรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษสำหรัับคดีีที่่�มีีอััตราโทษจำคุุกระยะสั้้�นหรืือโทษปรัับ ตาม
ทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อแก้้ไขพฤติิกรรมของผู้้�กระทำความผิิด กล่่าวคือ ในคดีีความผิิดอาญาที่่�มีีโทษจำคุุก
หรืือปรัับ และศาลจะลงโทษจำคุุกไม่่เกิิน 5 ปีี ทั้้�งนี้้� เพื่่�อมิิให้้ผู้้�กระทำความผิิดเล็็กน้้อยนั้้�นเข้้าไปปะปนกัับ
ผู้้�กระทำความผิิดเป็็นอาจิิณและเลีียนแบบพฤติิกรรมนั้้�นจนกลัับมากระทำความผิิดซ้้ำอีีก และเพื่่�อให้้โอกาส
ผู้้�กระทำความผิิดได้้รู้้�สำนึึกถึึงสิ่่�งที่่�ได้้กระทำลงไป รวมถึึงสามารถกลัับมาดำเนิินชีีวิิตในสัังคมได้้อย่่างเป็็น
ปกติิ แต่่ในทางกลัับกัันเมื่่�อพิิจารณาจากการบัังคัับใช้้ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ศาลสามารถใช้้
ดุลุพินิิจิได้ก้ับัทุกุฐานความผิดิ แม้ล้ักัษณะของฐานความผิดินั้้�นจะกระทบกระเทือืนต่อ่ความปลอดภัยัของ
สังัคมมากเพีียงใด แต่ห่ากโทษจำคุกุที่่�ศาลลงมีีกำหนดไม่เ่กินิ 5 ปี ีศาลก็ส็ามารถสั่่�งรอการกำหนดโทษหรือื
รอการลงโทษได้้กัับทุกกรณีี ซึ่่�งอาจจะขััดหรืือแย้้งกัับทฤษฎีีการลงโทษทางอาญาประการอื่่�น กล่่าวคือ 
ทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อแก้้แค้้น การลงโทษเพื่่�อข่่มขู่่�ยัับยั้้�ง การลงโทษเพื่่�อตััดผู้้�กระทำผิิดออกจากสัังคม 
รวมถึึงการลงโทษเพื่่�อป้อ้งกันัอาชญากรรม อันัส่งผลกระทบต่อ่ความรู้้�สึึกและการได้รั้ับความยุุติิธรรมของ
ผู้้�เสีียหาย หรืือเหยื่่�อในคดีีอาญารวมทั้้�งประชาชนในสังคม เนื่่�องจากในบางกรณีีเป็็นฐานความผิิดท่ี่�มีีความ
ร้า้ยแรง และเป็็นอันัตรายต่่อสังัคม แต่่ผู้้�กระทำความผิิดกลับัไม่่ถูกูลงโทษ ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นอาจทำให้้ผู้้�เสีียหาย
ไม่่ได้้รัับความยุุติิธรรม และบุุคคลทั่่�วไปย่่อมเข้้าใจว่่าการกระทำร้้ายแรงเช่่นนั้้�นสามารถกระทำได้้โดย 
ไม่่ต้้องรัับผลใด ๆ จากการกระทำดัังกล่่าว

	 * บทความวิจัิัยนี้้�เป็็นส่วนหน่ึ่�งของวิทิยานิพินธ์เรื่่�อง “การรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุกในฐานความผิิดทางอาญา

ร้้ายแรง” หลัักสููตรปริิญญานิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย
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ฉะนั้้�นจึึงควรปรับัปรุงุแก้ไ้ข และจัดัทำคำแนะนำเกี่่�ยวกับัวิธิีีการรอการลงโทษหรือืรอการกำหนด
โทษให้้มีีความชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น โดยการกำหนดแนวทาง หรืือข้้อพิิจารณาท่ี่�ผู้้�ใช้ก้ฎหมายควรให้้การคำนึึง และ
ให้ค้วามสำคัญัยิ่่�งขึ้้�นเกี่่�ยวกับัฐานความผิิดร้า้ยแรงท่ี่�ไม่ค่วรรอการกำหนดโทษหรือืรอการลงโทษ เพื่่�อให้ก้าร
ลงโทษเป็็นไปตามสััดส่่วนของการกระทำความผิิด และตรงตามทฤษฎีีวััตถุุประสงค์์ของการลงโทษ

คำสำคััญ: รอการกำหนดโทษ, รอการลงโทษ, ฐานความผิิดอาญา

Abstract

Suspension of sentence under Section 56 of the Criminal Code is an important 
measure in the criminal justice process that was established to allow the court to exercise 
discretion to suspend the sentence or the punishment for cases with a short prison  
sentence or a fine. According to the rehabilitative theory, suspension of sentence and 
suspension of punishment can help in preventing such offenders from associating with 
other offenders and imitating their behaviors which can result in repeated offenses, and 
give the offenders the opportunity to remorse, as well as allow the offender to  
rehabilitate and return to a normal life in society. However, the court can exercise its 
discretion to apply the suspension of sentence and suspension of punishment to all 
offenses despite the fact that the nature of such an offense may significantly affect the 
security of the society as long as the prison sentence does not exceed 5 years. This may 
contradict to other theories of criminal punishment, namely the retributive theory, the 
deterrence theory, the theory of removing offenders from society, and the preventive 
theory, and can affect the emotional feelings of justice of victims and of other members 
of society because in some cases the offense is considerably grave and imposes significant 
threat to the society. Moreover, it may cause the victims to suffer the injustice, and  
other members of society may misunderstand that such acts of violence can be carried 
out without any criminal penalty.

	 Therefore, there should be a clear guideline for the court’s discretion to order 
suspension of sentence and suspension of punishment so that the significance and  
severity of certain criminal offenses will be taken into consideration, making the  
punishment proportional to the offense and coherent with other theories of criminal 
punishment. 

Keywords: Suspension of Sentence, Suspension of Punishment, Criminal Offenses



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 4 : ตุลาคม - ธันวาคม 2568

73

1. บททั่่�วไป

1.1. ความหมาย 

“รอการกำหนดโทษ” หมายความว่่า วิิธีีการที่่�ศาลพิิพากษาว่่าจำเลยมีีความผิิด แต่่ยัังไม่่ได้้
กำหนดโทษที่่�จะลงแก่จ่ำเลย ส่ว่น “รอการลงโทษ” หมายความว่า่ วิธิีีการที่่�ศาลพิพิากษาว่า่จำเลยมีีความ
ผิิด และได้้กำหนดโทษที่่�จะลงแก่่จำเลยแล้้ว แต่่ยัังให้้รอการลงโทษไว้้ก่่อน การรอการกำหนดโทษและรอ
การลงโทษเป็็นวิิธีีการหนึ่่�งที่่�มีีแนวความคิิดเน้้นหนัักไปที่่�การแก้้ไขฟื้้�นฟูู (Rehabilitation) ผู้้�กระทำความ
ผิดิที่่�ไม่่สมควรถููกส่ง่ตัวัเข้า้สู่่�ระบบเรือืนจำ ให้ไ้ด้ม้ีีโอกาสกลับัตัวักลับัใจเป็น็คนดีีภายในระยะเวลาท่ี่�ศาลจะ
ได้้กำหนดซึ่่�งระยะเวลาท่ี่�ศาลจะได้้กำหนดก็็คืือระยะเวลาท่ี่�ศาลจะรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ
แล้้วแต่่กรณีี1

1.2. แนวคิิดเกี่่�ยวกัับการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ

ต้น้กำเนิดิของแนวคิดิหรือืพัฒันาการของการรอการกำหนดโทษหรือืรอการลงโทษเริ่่�มต้น้ใน
ศตวรรษท่ี่� 17 โดยประเทศอัังกฤษ และประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้มีีการนำมาใช้้เป็็นประเทศแรก ๆ ซ่ึ่�ง 
แต่่เดิิมนั้้�นจะดำเนิินการไปในลัักษณะเป็็นการลดหย่่อนผ่่อนโทษประการเดีียวเท่่านั้้�น มิิได้้เป็็นไปเพื่่�อการ
แก้ไ้ขฟื้้�นฟูผูู้้�กระทำความผิดิแต่อ่ย่า่งใด อย่า่งไรก็ต็าม วิธิีีการนี้้�ได้ห้ยุดุชะงักัไปเป็น็ระยะเวลาหนึ่่�ง จนกระทั่่�ง
ปีี ค.ศ. 1830 ก็็ได้้มีีการรื้้�อฟื้้�นระบบดัังกล่่าวกลัับมาใช้้อย่่างจริิงจัังอีีกครั้้�ง เนื่่�องจากนัักอาชญาวิิทยาและ
ทััณฑวิิทยาสมััยใหม่่เห็็นว่่ากระบวนการดัังกล่่าวนี้้�มีีคุุณค่่าต่่อมนุุษย์์และสัังคม และยอมรัับว่่าการรอการ
ลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษเป็็นวิิธีีการหนึ่่�งที่่�ใช้้ในการบำบััดรัักษาและแก้้ไขผู้้�กระทำความผิิด ซึ่่�งต่่อมา
ประเทศอื่่�น ๆ ก็็ได้้นำมาปรัับใช้้เช่่นเดีียวกันอย่่างกว้้างขวาง2 แต่่วิิธีีการเรีียกชื่่�ออาจจะแตกต่่างกัันไป 
แล้้วแต่่ประเทศ แต่่ไม่่ว่่าจะเรีียกชื่่�ออย่่างไรก็็มีีแนวคิิดพื้้�นฐานเช่่นเดีียวกััน กล่่าวคืือ

ในอดีีตเมื่่�อมีีผู้้�กระทำความผิิด การลงโทษแก่่บุคุคลเหล่่านั้้�นก็จะมีีไม่ก่ี่่�วิธิีีการไม่่ว่า่จะเป็น็การ
ทรมานร่างกายด้ว้ยวิธิีีการต่า่ง ๆ  ที่่�รุนุแรง การเฆี่่�ยนตีี การตัดัอวัยัวะ การประหารชีีวิติ รวมถึึงการเนรเทศ
ผู้้�คนออกไปจากสัังคม หรืือออกไปจากประเทศนั้้�น ๆ เพื่่�อกำจััดคนกระทำความผิิดออกจากสัังคม  
อย่่างไรก็็ตาม แม้้จะมีีการใช้้วิิธีีเนรเทศเพื่่�อตััดผู้้�กระทำความผิิดออกจากสัังคมนั้้�นแล้้วและให้้ส่่งไปอยู่่�ใน
สถานที่่�ทุุรกัันดาร แต่่การกระทำความผิิดในสัังคมก็็ยัังคงเพิ่่�มขึ้้�นอย่่างต่่อเนื่่�อง ไม่่ลดน้้อยลง จึึงส่่งผล 
กระทบกัับสถานที่่�กัักขัังหรืือเรืือนจำต่่าง ๆ ที่่�ไม่่สามารถรัับมืือกัับเหตุุการณ์์นี้้�ได้้ ทำให้้เกิิดปััญหานัักโทษ
ล้น้เรือืนจำตามมา รัฐัจึึงได้พ้ยายามหาวิธิีีการที่่�จะแก้ไ้ขปัญัหาเหล่่านั้้�น และนั่่�นก็ถ็ือืเป็น็จุุดกำเนิดิของการ
รอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ หรืือการทำทััณฑ์์บน หรืืออาจจะเรีียกชื่่�ออย่่างอื่่�นแตกต่่างกััน 
ออกไป แต่่ก็็ล้้วนมีีพื้้�นฐานแนวคิิดที่่�เหมืือนกััน

1 นัันทิิพััฒน์์ บุุญทวีี, “ปััญหาการรอการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา,” 50. อ้้างถึึงใน สิิทธิิชััย ไม้้แก้้ว, “การใช้้ดุุพิินิิจ

ในการรอการลงโทษ: ศึึกษาปัญัหาการให้เ้หตุผุลในคำพิพิากษาคดีีอาญา” (วิทิยานิพินธ์ป์ริญิญามหาบัณัฑิิต คณะนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลััย

ธุุรกิิจบััณฑิิตย์์, 2557), 20.
2 ประเทืือง ธนิิยผล, อาชญาวิิทยาและทััณฑวิิทยา (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยรามคำแหง, 2544), 219.
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โดยให้้ใช้้ระบบเรืือนจำในการกัักขังัผู้้�กระทำความผิิดเป็็นหลััก และนำระบบเรื่่�องการรอการ
ลงโทษมาใช้้อย่่างมีีเงื่่�อนไขซึ่่�งการที่่�จะได้้รัับประโยชน์์จากมาตรการนี้้�ก็็จะมีีการกำหนดหลัักเกณฑ์์และ
คุณุสมบัตัิไิว้ ้ทั้้�งในเรื่่�องของวินัิัย ความประพฤติขิองตัวันักัโทษ สภาพแวดล้อ้ม และอื่่�น ๆ  แต่่การใช้ม้าตรการ
นี้้�ก็ไ็ม่่ได้้หมายความว่่าจะเป็็นการผ่่อนผันโดยให้้ปล่่อยตััวไปเสีียทีีเดีียว รัฐัยัังคงกำหนดเงื่่�อนไขหรืือวิธิีีการ
เพื่่�อคุุมประพฤติิกับับุคคลเหล่่านั้้�นในระหว่่างท่ี่�ได้้รับัการปล่่อยตััวด้วย เช่น่ ให้้ทำสาธารณประโยชน์ภายใน
เวลาที่่�กำหนด เพราะฉะนั้้�นนัักโทษแต่่ละคนก็็จะได้้รัับประโยชน์์ต่่างกัันขึ้้�นอยู่่�กัับการประพฤติิตััว แต่่เพื่่�อ
ให้้แน่่ใจว่าการลงโทษนั้้�นจะได้้ประสิิทธิิภาพ ก่่อนการผ่่อนผันนักโทษทุุกคนจะต้้องผ่่านการลงโทษจำคุุก
เดิิมอย่่างน้้อยครึ่่�งหนึ่่�ง หรืือในหนึ่่�งหรืือสามของโทษนั้้�น ๆ ก่่อน

1.3. ทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ

ทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษนั้้�นไม่่มีีชื่่�อเรีียกทฤษฎีีอย่่างเป็็น
ทางการที่่�สามารถเรีียกได้้ชััดเจนเหมืือนในทฤษฎีีทางอาญาอื่่�น ๆ กล่่าวคืือ ไม่่มีีการระบุุเป็็นชื่่�อเฉพาะ 
โดยมีีผู้้�คิิดค้้นตั้้�งขึ้้�น และไม่่มีีการเรีียกขานตามชื่่�อของบุุคคลที่่�คิิดค้้นขึ้้�น เป็็นแต่่เพีียงการอธิิบายแนวคิิด
เพื่่�อการนำมาใช้้เป็็นพื้้�นฐานสำหรัับการใช้้มาตรการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษเท่่านั้้�น โดย
สามารถอธิิบายได้้ดัังนี้้� 

ทฤษฎีีประการแรก คืือทฤษฎีีที่�มีีแนวคิดว่่าการให้้รอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ
เปรีียบเสมือนเป็็นรางวััล เนื่่�องจากผู้้�ที่่�สนับสนุนทฤษฎีีนี้้�มองว่่าการถููกคุุมขัังนั้้�นควรใช้เ้ฉพาะกัับผู้้�ต้องขัังท่ี่�
กระทำความผิิดร้า้ยแรง กระทบต่อคนในสังคมส่่วนรวมและมีีความชั่่�วอยู่่�ในตัวโดยแท้้จริงิเท่่านั้้�น หากใคร
ที่่�กระทำความผิิดไม่่ร้้ายแรง ไม่่กระทบกระเทืือนต่่อสัังคมส่่วนใหญ่่ และเมื่่�อปฏิิบััติิตนดีี เคารพ เชื่่�อฟััง 
กฎระเบีียบ มีีความขยัันหมั่่�นเพีียรในการทำงาน ก็็ควรใช้้มาตรการดัังกล่่าวนี้้�กัับผู้้�นั้้�นเพื่่�อเป็็นรางวััล
ตอบแทน สำหรัับการประพฤติิตััวดีีในระหว่่างถููกกัักขััง ซึ่่�งมาตรการนี้้�จะถููกนำมาใช้้กัับผู้้�ที่่�สามารถรัักษา
กฎระเบีียบระหว่่างถููกขัังภายในเรืือนจำได้้ดีี โดยจะต้้องแสดงพยานหลัักฐานให้้เห็็นว่่าบุุคคลเหล่่านั้้�น
สามารถที่่�จะออกไปใช้ช้ีีวิติภายนอกเรือืนจำได้ ้ทั้้�งนี้้�การได้้รัับประโยชน์จากการรอการกำหนดโทษหรือืรอ
การลงโทษนั้้�นจะต้้องไม่่ขััดต่่อความรู้้�สึึกของสาธารณชนในสังคม ดัังนั้้�น ตามทฤษฎีีนี้้�หากต้้องการใช้้
มาตรการดัังกล่่าวก็จะต้้องแสดงให้้เห็็นถึึงพยานหลัักฐานที่�มาสนับสนุนว่่าบุุคคลนั้้�นมีีความพร้้อมท่ี่�จะ 
ออกไปสู่่�สังคมแล้ว้ ฉะนั้้�นจะต้อ้งมีีการทำรายงานบันัทึึกพฤติกิรรมของผู้้�ต้อ้งขังัเพื่่�อพิจิารณาคุณุสมบัตัิ ิการ
ทำบัันทึึกของเจ้้าหน้้าที่่�ระหว่่างที่่�ถููกขัังจึึงเป็็นสิ่่�งสำคััญนั่่�นเอง3 

ทฤษฎีปีระการที่่�สอง4 เป็น็ทฤษฎีีที่่�เป็น็ผลสืบืเนื่่�องมาจากทฤษฎีีแรก มีีพื้้�นฐานของทฤษฎีีที่่�
เหมืือนกัน คืือ มองว่่าการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษเป็็นรางวััลสำหรัับการประพฤติิตััวดีีใน
ระหว่่างที่่�ถููกคุุมขััง เพีียงแต่่ทฤษฎีีนี้้�จะเพิ่่�มหลัักเกณฑ์์ที่่�จะต้้องพิิจารณาว่่าบุุคคลใดมีีคุุณสมบััติิที่่�จะได้้รัับ

3 Helen Leland Witmer, “The History, Theory and Results of Parole,” Journal of Criminal Law and  

Criminology 18, no. 1 (May 1927): 47.
4 Ibid., 47-48.
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ประโยชน์์จากมาตรการนี้้�ได้้ โดยต้้องพิิจารณาในเรื่่�องดัังนี้้�เพิ่่�มขึ้้�น กล่่าวคืือ ประวััติิ ลัักษณะของผู้้�กระทำ
ความผิิด ลัักษณะของการกระทำความผิิด ประวััติิและสภาพแวดล้้อมก่่อนหน้้าที่่�จะกระทำความผิิด 
สภาพแวดล้้อมที่่�เป็็นไปได้้หากถููกคุุมขััง ข้้อมููลที่่�ได้้จากการสััมภาษณ์์ผู้้�กระทำความผิิด และข้้อเท็็จจริง 
อื่่�น ๆ ที่่�มีีความเหมาะสม อย่่างไรก็็ตาม การพิิจารณาพยานหลัักฐานเหล่่านั้้�นก็ยากที่่�จะตััดสิินใจว่า 
บุุคคลใดควรจะได้้รัับการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ จึึงควรพิิจารณาร่่วมกัับรายงานความเห็็น
ทางการแพทย์์ด้้วย

ทฤษฎีปีระการที่่�สาม เป็็นทฤษฎีีที่่�มองว่า่การรอการกำหนดโทษหรือืรอการลงโทษเพื่่�อเป็็น
รางวััลตอบแทนผู้้�ประพฤติิตััวดีี และกระทำความผิิดไม่่ร้้ายแรงอย่่างสองทฤษฎีีแรกนั้้�น ไม่่สามารถท่ี่�จะ
ทำให้้ผู้้�กระทำความผิิดกลัับตัวกลัับใจเป็็นคนดีีและสามารถกลัับเข้้าสู่่�สัังคมได้้ โดยผู้้�ที่่�สนัับสนุุนทฤษฎีีนี้้�
มองว่า่ผู้้�ที่่�กระทำความผิิดทุุกคนไม่เ่พีียงแต่ค่นที่่�กระทำความผิิดท่ี่�รุนุแรง ร้า้ยแรงหรือืเป็น็อันัตรายต่่อสัังคม
เท่า่นั้้�นที่่�จะต้อ้งรับัโทษ แต่ทุ่กุคนที่่�กระทำความผิดิจะต้อ้งได้ร้ับัโทษทุกุคน และไม่ค่วรนำมาตรการดังักล่า่ว
มาใช้เ้ป็น็รางวัลัตอบแทนสำหรับัผู้้�ที่่�กระทำความผิดิ ยิ่่�งไปกว่า่นั้้�นบุคุคลที่่�มีีนิสิัยัเป็น็อาชญากรโดยเนื้้�อแท้้
ก็็ควรถููกแยกออกจากสัังคมอย่่างถาวร5

2. แนวคิิดเรื่่�องการลงโทษและวััตถุุประสงค์์ของการลงโทษ

2.1. แนวคิิดเรื่่�องการลงโทษและวััตถุุประสงค์์ของการลงโทษ

การลงโทษถืือเป็็นหลัักในการปฏิิบััติิต่่อผู้้�กระทำผิิด ซึ่่�งในสมััยอดีีตไม่่มีีหลัักเกณฑ์์กลางที่่�
สัังคมยอมรัับและปฏิิบััติิตาม การลงโทษจึึงเป็็นเรื่่�องของการแก้้แค้้นตอบแทนระหว่่างคู่่�กรณีีและพวก  
หากฝ่า่ยผู้้�เสีียหายอ่อ่นแอกว่า่ก็จ็ะเลิกิราเรื่่�องราวและยุตุิไิปเอง แต่ห่ากผู้้�เสีียหายไม่ย่อมเลิกิราก็จ็ะเป็น็การ
แก้้แค้้นจองเวรกัันไปเรื่่�อย ๆ  ต่่อมาเมื่่�อสัังคมเปลี่่�ยนแปลงไปบ้้านเมืืองมีีการปกครองที่่�มีีแบบแผน สัังคมมีี
ระเบีียบ มีีกฎเกณฑ์์ที่่�มีีประสิิทธิิภาพ ได้้รัับการช่่วยเหลืือจากรััฐเมื่่�อเกิิดคดีีความกััน ทั้้�งผู้้�ได้้รัับความ 
เสีียหายและผู้้�กระทำความผิิดก็ต็่า่งได้ร้ับัความยุุติธิรรมมากขึ้้�น การแก้้แค้น้กันัเองก็็เริ่่�มหมดไป โดยให้้ถือืว่า่
ความเสีียหายที่่�เกิดิจากการกระทำความผิดิครั้้�งนั้้�นเกิดิความเสีียหายต่อ่ส่่วนรวมและสังัคมด้ว้ยไม่เ่พีียงแต่่
เกิิดความเสีียหายเฉพาะปััจเจกชนเท่่านั้้�น ทั้้�งนี้้�รััฐจะใช้้วิิธีีการลงโทษที่่�รุุนแรงเพื่่�อเป็็นการข่่มขู่่�ให้้ผู้้�กระทำ
ความผิิดและคนในสังคมเกรงกลัวัจนไม่่กล้้าท่ี่�จะกระทำตาม แต่่เมื่่�อกาลเวลาผ่่านไปวิธิีีการลงโทษก็็พัฒันา
เปลี่่�ยนแปลงไป ไม่่เพีียงแต่่เน้้นวิิธีีการท่ี่�รุุนแรงแต่่ยัังให้้ความสำคััญกัับเรื่่�องการแก้้ไขฟื้้�นฟูผู้้�กระทำความ
ผิิดอย่่างในปััจจุุบัันอีีกด้้วย6 ทั้้�งนี้้�การลงโทษในหลาย ๆ วิิธีีการนั้้�นต่างก็็มีีฐานความคิิด ทฤษฎีี และ
วััตถุุประสงค์์ของการลงโทษ ดัังนี้้�

﻿

5 Ibid., 48-49.
6 ประเทือง ธนิยผล, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, 134-135.
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2.1.1.วััตถุุประสงค์์ของการลงโทษ

การลงโทษทางอาญานั้้�นจะกระทำได้้ก็็ต่่อเมื่่�อมีีการกระทำหรืือไม่่กระทำการที่่�
กฎหมายบััญญััติิเป็็นความผิิดเกิิดขึ้้�น โดยให้้เป็็นผลร้้ายแก่่ผู้้�กระทำความผิิด7 ก็็เพื่่�อที่่�จะให้้ผู้้�กระทำความ
ผิิดได้้รัับความทุุกข์์อย่่างใดอย่่างหนึ่่�ง ไม่่ว่่าจะเป็็นการจำกััดสิิทธิิ และเสรีีภาพในทางร่่างกาย หรืือการ 
สููญเสีียทรััพย์์สิิน หรืืออื่่�น ๆ8 การลงโทษในแต่่ละยุุคสมัยมีีเหตุุผล และวััตถุุประสงค์์ที่่�แตกต่่างกััน 
สามารถอธิิบายได้้หลายทฤษฎีี ดัังนี้้�

ทฤษฎีกีารลงโทษเพื่่�อแก้แ้ค้น้ทดแทน (Retributive Theory)9 เป็น็ทฤษฎีีที่�ลงโทษ
เพื่่�อตอบแทนการกระทำของผู้้�กระทำผิิดเอง ให้้ผู้้�กระทำความผิิดได้้รู้้�สำนึึกถึึงสิ่่�งที่่�ผู้้�เสีียหายได้้รัับ และสิ่่�ง
ที่่�ตนได้้กระทำลงไป เพื่่�อธำรงความยุุติิธรรมในสัังคม เพื่่�อให้้สาสมกัับที่่�บุุคคลนั้้�นได้้กระทำความผิิดลงไป
และให้้ยอมรัับสารภาพหรืือรู้้�สึึกถึึงการกระทำ โดยใช้้วิิธีีการที่่�รุุนแรง ทารุุณ โหดร้้าย ซึ่่�งมีีฐานความคิิดว่่า
เมื่่�อผู้้�กระทำผิิดมีีเจตจำนงเสรีีในการกระทำ การคิิด ตััดสิินใจ ลงมืือทำด้้วยตนเองประกอบกัับมนุุษย์์เป็็น
สิ่่�งมีีชีีวิติที่่�มีีเหตุผุลสามารถคิดิและตัดัสินิใจเองได้ ้ฉะนั้้�นเมื่่�อตัดัสินิใจกระทำลงไปแล้้วจึึงต้้องรัับผิดิชอบต่อ่
การกระทำนั้้�นจึึงสมควรถูกูตำหนิแิละได้ร้ับัการลงโทษ และการลงโทษนั้้�นก็เป็น็สิ่่�งที่่�มาจากการกระทำของ
เขาเอง ทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อข่่มขู่่�ยัับยั้้�ง (Deterrence Theory)10 เป็็นทฤษฎีีที่่�เชื่่�อว่่าการกระทำผิิดที่่�
เกิดิขึ้้�นในสังัคมนั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�ผู้้�กระทำความผิดิไม่่สามารถกลับัไปแก้ไ้ขได้้แล้ว้ ดังันั้้�น หากเกิดิการกระทำความ
ผิิดขึ้้�น จึึงควรหาวิิธีีการป้้องกัันไม่่ให้้เกิิดการกระทำความผิิดอีีก โดยมีีจุุดประสงค์์ในการลงโทษเพื่่�อข่่มขู่่�
และยับัยั้้�งทั้้�งตัวัผู้้�กระทำความผิดิที่่�ถูกูลงโทษเพื่่�อให้เ้กิดิความเกรงกลัวัและไม่ก่ล้า้กระทำความผิดิอีีก และ
ยัับยั้้�งป้้องกัันบุุคคลอื่่�นในสัังคมไม่่ให้้กระทำความผิิดตามเนื่่�องจากเห็็นในผลร้้ายของการกระทำผิิด และ
โทษท่ี่�จะได้ร้ับั ทฤษฎีกีารลงโทษเพื่่�อตัดัผู้้�กระทำความผิดิออกจากสังัคม (Removal From Society)11 
เป็น็ทฤษฎีีที่่�ได้ร้ับัการยอมรับัว่า่เป็น็วิธิีีที่่�มีีประสิทิธิภิาพในการกำจัดัผู้้�กระทำความผิดิและป้อ้งกันัสังัคมให้้
ปลอดภััยจากอาชญากรรม ไม่่ว่่าจะเป็็นการลงโทษเพื่่�อตััดผู้้�กระทำความผิิดออกจากสัังคมอย่่างถาวร คืือ 
การลงโทษประหารชีีวิิต จำคุุกตลอดชีีวิิต หรืือการลงโทษเพื่่�อตััดผู้้�กระทำความผิิดออกจากสัังคมชั่่�วคราว 
คืือ การลงโทษจำคุุก หรืือกัักขััง เป็็นทฤษฎีีที่�ทำให้้ประชาชนในสังคมเกิิดความพึึงพอใจและเชื่่�อมั่่�นใน
กฎหมายที่่�สามารถลงโทษผู้้�ที่่�ก่่อกระทำความผิิดให้้เป็็นไปตามสััดส่่วนกัับโทษที่่�จะได้้รัับ นอกจากนี้้�  
ยัังทำให้้รู้้�สึึกถึึงความปลอดภััยในการใช้้ชีีวิิตประจำวััน ไม่่ต้้องรู้้�สึึกหวาดกลััวหรืือหวาดระแวงที่่�จะต้้องอยู่่�
ร่่วมกัับผู้้�กระทำความผิิดในสัังคมอีีกด้้วย  ทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อป้้องกัันอาชญากรรม (Prevention of 

7 สหธน รััตนไพจิิตร, “ความประสงค์์ของการลงโทษอาญา : ศึึกษาเฉพาะประเทศไทยสมััยใช้้กฎหมายลัักษณะอาญาและ

ประมวลกฎหมายอาญา” (วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2527), 8.
8 H.L.A. Hart, Punishment and Responsibility (London: Oxford University Press, 1982), 4-5. อ้้างถึึงใน สหธน 

รััตนไพจิิตร, เรื่่�องเดีียวกััน.
9﻿ เรื่่�องเดีียวกััน, 33-34.
10 อััณณพ ชููบำรุุง, ทฤษฎีีอาชญาวิิทยา (กรุุงเทพฯ: โอเดีียนสโตร์์, 2527), 137.
11 อรััญ สุุวรรณบุุบผา, หลัักอาชญาวิิทยา, 139. อ้้างถึึงใน สิิทธิิชััย ไม้้แก้้ว, “การใช้้ดุุพิินิิจในการรอการลงโทษ: ศึึกษาปััญหา

การให้้เหตุุผลในคำพิิพากษาคดีีอาญา,” 14.
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Crimes)12 เป็็นทฤษฎีีที่่�มีีจุุดประสงค์์เพื่่�อป้้องกัันสัังคมให้้พ้้นจากอัันตรายหรืือผลร้้ายของอาชญากรรมที่่�
อาจเกิดิขึ้้�นในอนาคต เป็น็การลงโทษเพื่่�อมิใิห้ผู้้้�กระทำความผิดิมีีโอกาสกลับัมากระทำผิดิอีีกและได้ร้ับัการ
แก้้ไขฟื้้�นฟููระหว่่างต้้องโทษ และ ทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อแก้้ไขฟื้้�นฟูู (Rehabilitative Theory)13 เป็็น
แนวคิดที่่�มองว่่าการลงโทษเป็็นสิ่่�งที่่�กระทำเพื่่�อการแก้้ไขฟื้้�นฟูผู้้�กระทำความผิิดให้ก้ลับัตัวเป็น็คนดีี เพื่่�อลด
อัตัราการกระทำความผิิดซ้้ำ และทำให้้ผู้้�กระทำความผิิดสามารถกลัับมาใช้ช้ีีวิติในสังคมได้้ตามปกติิ จึึงต้อ้ง
ให้้ความช่่วยเหลืือโดยให้้มีีการเรีียนรู้้� การอบรม การฝึึกอาชีีพ อัันเป็็นการเพิ่่�มทัักษะในการดำรงชีีวิิตเพื่่�อ
ภายหลัังพ้้นโทษออกไปจะได้้ดำรงชีีวิิตต่่อไปได้้ ทั้้�งนี้้�สัังคมก็็จะต้้องให้้ความร่่วมมืือในการแก้้ไขฟื้้�นฟูู 
ด้้วยการไม่่แสดงพฤติิกรรมที่่�บ่่งบอกว่่ารู้้�สึึกไม่่ดีี หรืือรัังเกีียจเมื่่�อรู้้�หรืือพบเห็็น เพื่่�อให้้ผู้้�กระทำผิิดเหล่่านั้้�น
ไม่่รู้้�สึึกมีีปมด้้อยในชีีวิิตและดำเนิินการใช้้ชีีวิิตได้้อย่่างปกติิ อย่่างไรก็็ตาม การรอการกำหนดโทษหรืือรอ
การลงโทษเป็็นหน่ึ่�งในมาตรการไม่่ควบคุมตััวผู้้�กระทำความผิิด ซ่ึ่�งการใช้้มาตรการดัังกล่่าวก็จะต้้อง 
ดำเนิินการให้้เป็็นไปตามมาตรฐานที่�จะต้้องตั้้�งอยู่่�บนหลัักการของความคุ้้�มครองความปลอดภััยของ 
สัังคมด้้วยอัันเป็็นหลัักการที่่�ปรากฏในข้้อกำหนดโตเกีียว14 และข้้อมติิเวีียนนา15 ซึ่่�งประเทศสมาชิิกจะต้้อง
ดำเนิินการให้้เป็น็ไปตามมาตรฐานนั้้�น ดังันั้้�น เมื่่�อใดก็ต็ามหากมีีการใช้ม้าตรการรอการกำหนดโทษหรืือรอ
การลงโทษก็็จะต้้องให้้ความคำนึึงถึึงความปลอดภััยของสัังคมเป็็นหลััก แต่่มาตรการรอการกำหนดโทษ
หรืือรอการลงโทษของประเทศไทยปรากฏการใช้้หลัักความคุ้้�มครองความปลอดภััยของสัังคมไว้้เป็็น 
ลำดัับรองหรืือเป็็นการนำมาใช้้ในรูปแบบทางอ้้อม16 มิิได้้นำมาพิิจารณาเป็็นลำดัับแรก กล่่าวคืือ  

12 ปรีีชา ขำเพชร, “ดุุลยพิินิิจของศาลในการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษ: ศึึกษาแนวคำพิิพากษาศาลฎีีกา” 
(วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2546), 9.

13 ณััฐฐ์์วััฒน์์ สุุทธิิโยธิิน, ทฤษฎีีรอการลงโทษในแนวการศึึกษาชุุดวิิชากฎหมายอาญาและอาชญาวิิทยาชั้้�นสููง (กรุุงเทพฯ: 
มหาวิิทยาลััยสุุโขทััยธรรมาธิิราช, 2554), 3-4.

14 ข้้อกำหนดโตเกีียว (The Tokyo Rules) หรืือมาตรฐานขั้้�นต่่ำสหประชาชาติิสำหรัับมาตรการไม่่ควบคุุมตััว (United 
Nations Standard Minimum Rules for Non-custodial Measures) เป็็นข้้อกำหนดที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อกำหนดมาตรฐานขั้้�นต่่ำ
ของการแก้้ไขฟื้้�นฟููตััวผู้้�กระทำความผิิดที่่�ได้้รัับการใช้้มาตรการอื่่�นแทนการลงโทษจำคุุก โดยมุ่่�งเน้้น และเปิิดโอกาสให้้ประชาชน หรืือ
อาสาสมัครเข้้ามามีีส่วนร่วมในทุก ๆ ขั้้�นตอนของกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา ซึ่่�งประเทศสมาชิิกจะต้้องปรัับปรุุง และพััฒนาให้้
กฎหมายภายในมีีความสอดคล้้องกัับข้้อกำหนดดัังกล่่าว แต่่ก็็ต้้องให้้เหมาะสมกัับสภาพทางการเมืือง เศรษฐกิิจ สัังคม และวััฒนธรรม
ของแต่่ละประเทศ และเมื่่�อนำมาตรการดัังกล่่าวมาใช้้ก็็จะต้้องพิิจารณาเพื่่�อให้้เกิิดความสมดุุลระหว่่างสิิทธิิของผู้้�กระทำความผิิด สิิทธิิ
ของเหยื่่�อ และความปลอดภััยของสัังคมด้้วย  ทั้้�งนี้้�เพื่่�อฟื้้�นฟูู เยีียวยาผู้้�ต้้องขััง และทำให้้ผู้้�ต้้องขัังสามารถกลัับคืืนสู่่�สัังคมได้้อีีก.

15 ข้้อมติิเวีียนนา หรืือข้้อสหประชาชาติิว่่าด้้วยการส่่งเสริิมและสนัับสนุุนการปรัับใช้้มาตรการทางเลืือกแทนการลงโทษ 
จำคุุก เป็็นมาตรฐานระหว่่างประเทศเก่ี่�ยวกัับมาตรการทางเลืือกแทนการลงโทษจำคุุกที่่�พััฒนามาจากข้้อกำหนดโตเกีียว ซึ่่�งได้้รัับ 
การรัับรองจากคณะรััฐมนตรีีเศรษฐกิิจและสัังคม (Economic and Social Council หรืือ ECOSOC) มีีสาระสำคััญเพื่่�อการส่่งเสริิม 
และสนัับสนุุนให้้ประเทศสมาชิิกปรัับใช้้มาตรการทางเลืือกแทนการลงโทษจำคุุกตามความเหมาะสม.

16 มาตรการท่ี่�ปรากฏหลัักความปลอดภััยของสัังคม ได้้แก่่ มาตรการลดวัันต้องโทษจำคุุก มาตรการพัักการลงโทษจำคุุก 
และมาตรการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุก โดยแบ่่งออกเป็็น 2 รููปแบบ คืือ ปรากฏในรููปแบบทางตรง และปรากฏใน 
รููปแบบทางอ้้อม

รููปแบบทางตรง คืือ มาตรการที่่�มีีการกำหนดให้้นำหลัักความปลอดภััยของสัังคมมาพิิจารณาเป็็นเหตุุปััจจััยในการพิิจารณา
ว่่าจะมีีการปล่่อยตััวนักโทษเด็็ดขาดคนนั้้�นหรืือไม่่เป็็นลำดัับแรก ได้้แก่่ มาตรการลดวัันต้องโทษจำคุุก มาตรการพัักการลงโทษจำคุุก 
ตามพระราชบััญญััติิราชทััณฑ์์

รููปแบบทางอ้้อม คืือ มาตรการที่่�ไม่่ได้้กำหนดให้้นำหลัักความปลอดภััยของสัังคมมาพิิจารณาเป็็นเหตุุปััจจััยในการพิิจารณา
ว่่าจะมีีการให้้รอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษได้้หรืือไม่่เป็็นลำดัับแรก แต่่กลัับปรากฏอยู่่�ในการพิิจารณาลำดัับรองในขั้้�นตอนของ
การกำหนดเงื่่�อนไขให้้มีีการคุุมประพฤติิ ได้้แก่่ มาตรการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 
วรรคหนึ่่�ง อัันเป็็นเรื่่�องการพิิจารณาหลัักเกณฑ์์การรอการกำหนดโทษหรืือการรอการลงโทษ และมาตรา 56 วรรคสอง.
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หลัักความคุ้้�มครองความปลอดภััยของสัังคมปรากฏอยู่่�ในการกำหนดเงื่่�อนไขคุุมประพฤติิตามมาตรา 56 
วรรคสอง โดยพิิจารณาจากถ้้อยคำในอนุุมาตราต่่าง ๆ เช่่น ให้้ละเว้้นการคบหาสมาคม17 ให้้เข้้ารัับการ 
ฝึึกอบรม ณ สถานที่่�ที่่�กำหนด18 ห้้ามออกนอกสถานที่่�อยู่่�อาศััย หรืือห้้ามเข้้าในสถานที่่�ใดในระหว่่างเวลา
ที่่�กำหนด19 ให้้ทำทััณฑ์์บนโดยกำหนดจำนวนเงิินตามที่่�ศาลเห็็นสมควรว่่าจะไม่่ก่่อเหตุุร้้าย หรืือก่่อให้้เกิิด
ภยัันตรายแก่่บุุคคลอื่่�น หรืือทรััพย์์สิิน20 หรืือกำหนดเงื่่�อนไขอื่่�น ๆ ตามที่่�ศาลเห็็นสมควรกำหนดเพื่่�อการ
แก้้ไขฟื้้�นฟูู หรืือป้้องกัันมิิให้้ผู้้�กระทำความผิิดกระทำหรืือมีีโอกาสกระทำความผิิดขึ้้�นอีีก21 เงื่่�อนไขเหล่่านี้้�
เป็น็สิ่่�งท่ี่�ศาลจะกำหนดในภายหลังัจากได้้มีีการพิิจารณาว่่าจะให้้มีีการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ
หรืือไม่่ตามมาตรา 56 วรรคหนึ่่�งแล้้ว ซ่ึ่�งหมายความว่่า ในการพิิจารณาหลัักเกณฑ์์ตามมาตรา 56  
วรรคหน่ึ่�งว่า่ผู้้�กระทำความผิิดจะได้้รับัโอกาสจากมาตรการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษหรืือไม่น่ั้้�น
มิิได้้มีีการคำนึึงถึึงหลัักความคุ้้�มครองความปลอดภััยของสัังคมดัังกล่่าวมาเป็็นลำดัับแรก แต่่จะพิิจารณาที่่�
อัตัราโทษที่่�ศาลจะลงโทษ และประวัตัิกิารเคยรับัโทษจำคุกุมาก่อ่นหน้า้ของผู้้�กระทำความผิดิหรือืไม่เ่ท่า่นั้้�น 
และเมื่่�อพิจิารณาได้ค้วามว่า่ควรให้ม้ีีการรอการกำหนดโทษหรือืรอการลงโทษ จึึงค่อ่ยมาพิจิารณาเงื่่�อนไข
การคุุมประพฤติิอื่่�น ๆ ที่่�ต้้องพิิจารณาและให้้ความสำคััญกัับความปลอดภััยของสัังคม ทั้้�งท่ี่�ในความ 
เป็น็จริงิแล้ว้ควรพิจิารณาเป็น็ลำดับัแรก แต่ม่ิไิด้ห้มายความหากนำหลัักความคุ้้�มครองความปลอดภัยัของ
สัังคมมาพิิจารณาเป็็นลำดัับแรกแล้้วจะมิิให้้มีีการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุก แต่่จะนำมา
หลักัความคุ้้�มครองความปลอดภัยัของสังัคมมาใช้ผ้่า่นการกำหนดฐานความผิดิที่่�ไม่ค่วรรอการกำหนดโทษ
หรืือรอการลงโทษเป็็นพิิเศษ

3. ที่่�มาและความสำคััญของปััญหา

การรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ เป็็นมาตรการที่่�มีีความสำคััญในกระบวนการยุุติิธรรม
ทางอาญา โดยการรอการกำหนดโทษ ได้แ้ก่ ่กรณีีที่่�ศาลได้พิ้ิจารณาแล้ว้เห็น็ว่า่ผู้้�นั้้�นมีีความผิดิจริงิ แต่ศ่าล
ยัังไม่่ได้้กำหนดโทษสำหรัับบุุคคลนั้้�นด้้วยเหตุุผลที่่�ศาลเห็็นควร ส่่วนการรอการลงโทษ ได้้แก่่ กรณีีที่่�ศาล
ได้้พิิพากษาตััดสิินลงโทษผู้้�กระทำความผิิดแล้้วแต่่ลัักษณะพฤติิการณ์์แห่่งคดีี หรืือประวััติิพฤติิกรรมของ 
ผู้้�นั้้�นมีีเหตุอุันัควรที่่�ได้ร้ับัการผ่อ่นผันัหรือืบรรเทาโทษ ทำให้ผู้้้�กระทำผิดิยังัไม่ค่วรได้ร้ับัการลงโทษ อันัเป็น็
มาตรการที่่�นำมาใช้้กัับผู้้�กระทำความผิิดเพื่่�อให้้โอกาสผู้้�กระทำความผิิดได้้กลัับตััวกลัับใจและรู้้�สำนึึกถึึงสิ่่�ง
ที่่�ตนได้ก้ระทำลงไป สำหรับัประเทศไทยการรอการกำหนดโทษหรือืรอการลงโทษถูกูบัญัญัติัิไว้ใ้นบททั่่�วไป 
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 5622 ซ่ึ่�งเป็็นมาตรการท่ี่�มีีวััตถุุประสงค์์ในการแก้้ไขฟื้้�นฟูผู้้�กระทำ 
ความผิิดท่ี่�มีีโทษจำคุุกหรืือปรัับและในคดีีนั้้�นศาลจะลงโทษจำคุุกไม่่เกิิน 5 ปีี ไม่่ว่่าจะลงโทษปรัับด้้วย 

17 มาตรา 56 วรรคสอง (3) ประมวลกฎหมายอาญา
18 มาตรา 56 วรรคสอง (5) ประมวลกฎหมายอาญา
19 มาตรา 56 วรรคสอง (6) ประมวลกฎหมายอาญา
20 มาตรา 56 วรรคสอง (9) ประมวลกฎหมายอาญา
21 มาตรา 56 วรรคสอง (10) ประมวลกฎหมายอาญา
22 มาตรา 56 วรรคหนึ่่�งและวรรคสอง ประมวลกฎหมายอาญา
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หรือืไม่ก่็ต็าม ซึ่่�งเป็็นโทษจำคุุกระยะสั้้�น ไม่่ให้ต้้้องรับัโทษแต่่ให้ร้อการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษไว้ก้่อ่น 
โดยผู้้�กระทำความผิิดต้้องปฏิิบััติิตามเงื่่�อนไขภายในระยะเวลาที่่�ศาลกำหนด เพื่่�อผู้้�กระทำความผิิดจะได้้มีี
โอกาสในการกลัับตััวกลัับใจภายหลัังแทนที่่�จะส่่งตััวผู้้�กระทำความผิิดเข้้าเรืือนจำ ซึ่่�งอาจส่่งผลเสีีย 
หลัังจากนั้้�น เช่่น ผู้้�กระทำความผิิดอาจทำผิิดไปตลอดเพราะเกิิดพฤติิกรรมเลีียนแบบนักโทษในเรืือนจำ 
แม้้มาตรการนี้้�จะสอดคล้้องกัับทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อการแก้้ไขพฤติิกรรมของผู้้�กระทำความผิิด  
(Rehabilitative Theory) โดยให้้โอกาสสำหรัับการแก้้ไขพฤติิกรรมแก่่บุคุคลนั้้�น และช่่วยให้้ผู้้�กระทำความ
ผิิดกลัับคืืนสู่่�สัังคมได้้ก็็ตาม แต่่ในทางกลัับกัันการใช้้วิิธีีการนี้้�อาจกระทบต่่อความรู้้�สึึกและการได้้รัับความ
ยุุติิธรรมของผู้้�เสีียหาย หรืือเหยื่่�อในคดีีอาญาบางฐานความผิิดอัันอาจจะขััดหรืือแย้้งกัับทฤษฎีีการลงโทษ
เพื่่�อแก้้แค้้นทดแทน (Retributive Theory) ที่่�เป็็นผลมาจากระบบการปกครองสัังคมในสมัยอดีีต ที่่�ผู้้�มีี
อำนาจจะใช้้วิิธีีการลงโทษเพื่่�อตอบแทนผู้้�กระทำผิิดให้้ได้้รัับโทษโดยใช้้วิิธีีการที่่�รุุนแรงต่่าง ๆ เพื่่�อให้้สาสม
กับัที่่�ผู้้�กระทำผิดิได้ก้ระทำลงไป ให้รู้้้�สึึกสำนึึกถึึงการทำผิดิประกอบกับัการที่่�มนุษุย์เ์ป็น็สิ่่�งมีีชีีวิติที่่�มีีเหตุผุล 
เมื่่�อตััดสิินใจทำอะไรลงไปย่่อมต้้องรัับผิิดชอบในสิ่่�งที่่�ตนกระทำจึึงสมควรได้้รัับการลงโทษ มิิฉะนั้้�นหากรััฐ
เลืือกที่่�จะใช้้แต่่วิิธีีการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษแก่่ผู้้�ที่่�กระทำความผิิดเพีียงอย่่างเดีียว สัังคมก็็
จะหัันมาแก้้แค้้นตอบแทนผู้้�กระทำความผิิดด้้วยกัันเอง

นอกจากนี้้� การท่ี่�ผู้้�กระทำผิิดไม่่ต้อ้งรัับโทษเนื่่�องจากได้้รับัการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ
ยังัอาจไม่ส่อดคล้อ้งกับัทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อข่ม่ขู่่�ยับัยั้้�ง (Deterrence Theory) และทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อ
ป้้องกัันอาชญากรรม (Prevention of Crimes)23 ซ่ึ่�งเป็็นทฤษฎีีที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ในการลงโทษเพื่่�อข่่มขู่่�
ยัับยั้้�งผู้้�กระทำผิิด โดยทั้้�งสองทฤษฎีีนี้้� มีีแนวความคิิดว่่าเมื่่�อมีีการกระทำความผิิดเกิิดขึ้้�นในสัังคมแล้้วการ 
กระทำนั้้�นเป็็นสิ่่�งท่ี่�ผู้้�กระทำความผิิดจะไม่่สามารถกลัับไปแก้้ไขการกระทำของตนเองได้้อีีก ฉะนั้้�นจึึงควร
หาวิิธีีการยัับยั้้�งป้้องกัันแก่่ผู้้�เสีียหายและสัังคมรวมถึึงผู้้�กระทำความผิิดเองเพื่่�อไม่่ให้้เกิิดการกระทำความ
ผิิดอีีก ทั้้�งนี้้�การลงโทษด้้วยการอาศััยทฤษฎีีนี้้�ก็็จะทำให้้ผู้้�กระทำผิิดรวมถึึงบุุคคลอื่่�น ๆ ในสัังคมเกิิดความ
เกรงกลััวจนไม่่กล้้ากระทำผิิดตามหรืือกระทำผิิดซ้้ำอีีกด้้วย24 อีีกทั้้�งการรอการกำหนดโทษหรืือการรอการ
ลงโทษยัังอาจขััดหรืือแย้้งกัับทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อตััดผู้้�กระทำความผิิดออกจากสัังคม (Removal From 
Society)25 ซึ่่�งเป็็นทฤษฎีีที่่�ได้้รัับการยอมรัับว่่าเป็็นวิิธีีการลงโทษที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกำจัดัตัวัผู้้�กระทำ
ความผิิดและปกป้้องสัังคมให้้ปลอดภัยัจากอาชญากรรมไม่่ว่า่จะเป็็นการตััดผู้้�กระทำความผิิดออกจากสัังคม
ชั่่�วคราว เช่น่ การลงโทษจำคุกุ หรือืกักัขังั หรือืการตัดัผู้้�กระทำความผิดิออกจากสังัคมอย่า่งถาวร เช่น่ การ
ลงโทษประหารชีีวิติ การลงโทษตามทฤษฎีีที่่�ได้ก้ล่า่วไปข้า้งต้้นเป็น็วิธิีีการลงโทษที่่�ทำให้ป้ระชาชนในสังัคม
ได้ร้ับัความเป็น็ธรรมจากการที่่�ผู้้�กระทำความผิดิถูกูลงโทษหรือืได้ร้ับัโทษตามสัดัส่ว่นของการกระทำความ
ผิดิและผู้้�นั้้�นได้ถู้กูกำจัดัออกไปจากสังัคมเพื่่�อความปลอดภัยัของส่ว่นรวมทั้้�งนี้้�ไม่ว่่า่จะเป็น็การชั่่�วคราวหรือื
ถาวร

23﻿ ปรีีชา ขำเพชร, “ดุุลยพิินิิจของศาลในการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษ: ศึึกษาแนวคำพิิพากษาศาลฎีีกา,” 9.
24 ณััฐฐ์์วััฒน์์ สุุทธิิโยธิิน, ทฤษฎีีรอการลงโทษ, 3-4.
25 อรัญั สุวุรรณบุบุผา, หลักัอาชญาวิทิยา, 139. อ้า้งถึึงใน สิทิธิชิัยั ไม้้แก้ว้, “การใช้ดุ้ลุพินิิจิในการรอการลงโทษ: ศึึกษาปััญหา

การให้้เหตุุผลในคำพิิพากษาคดีีอาญา,” 14.
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ปััจจุุบัันศาลจะใช้้มาตรการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษได้้นั้้�น ต้้องประกอบไปด้้วย 
หลัักเกณฑ์์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 วรรคหนึ่่�ง26 คืือ ต้้องเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�กระทำผิิดซึ่่�งมีีโทษ 
จำคุุก หรืือ ปรัับ และในคดีีนั้้�นศาลจะลงโทษจำคุุกไม่่เกิิน 5 ปีี ไม่่ว่่าจะลงโทษปรัับด้้วยหรืือไม่่ก็็ตาม หรืือ
ลงโทษปรัับ ถ้้าปรากฏว่่าผู้้�นั้้�น

(1) ไม่่เคยได้้รัับโทษจำคุุกมาก่่อน หรืือ

(2) เคยรัับโทษจำคุุกมาก่่อนแต่่เป็็นโทษสำหรัับความผิิดที่่�ได้้กระทำโดยประมาท หรืือ ความผิิด 
ลหุุโทษ หรืือเป็็นโทษจำคุุกไม่่เกิิน 6 เดืือน หรืือ

(3) เคยได้้รัับโทษจำคุุกมาก่่อนแต่่พ้้นโทษจำคุุกมาแล้้วเกิินกว่่า 5 ปีี แล้้วมากระทำความผิิดอีีก 
โดยความผิิดในครั้้�งหลัังเป็็นความผิิดที่่�ได้้กระทำโดยประมาทหรืือความผิิดลหุุโทษ

เห็็นได้้ว่่าศาลสามารถใช้้ดุุลพิินิิจในการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษได้้กัับทุุกฐานความ
ผิิด หากความผิิดที่่�ศาลจะลงโทษนั้้�นมีีโทษจำคุุกไม่่เกิิน 5 ปีี และปรากฏว่่าเข้้าเงื่่�อนไขตามอนุุมาตรา 1 ถึึง
อนุุมาตรา 3 อย่่างใดอย่่างหน่ึ่�ง ซึ่่�งถืือเป็็นการเปิิดโอกาสให้้ศาลใช้้ดุุลพิินิิจได้้อย่่างอิิสระทั้้�งนี้้�แม้้จะมีี 
คำแนะนำของประธานศาลฎีีกาเกี่่�ยวกับัวิธิีีการรอการกำหนดโทษ การรอการลงโทษและการกำหนดเงื่่�อนไข
เพื่่�อคุมุความประพฤติ ิพ.ศ. 255927 โดยได้ก้ำหนดหลักัเกณฑ์ข์องความผิดิที่่�จะสามารถใช้ม้าตรการรอการ
กำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุกได้้ว่่าเป็็นความผิิดประเภทใดบ้้าง แต่่ในคำแนะนำฯ ดัังกล่่าวก็็ไม่่ได้้มีี
การบัญัญัตัิยิกเว้น้ฐานความผิดิที่่�ร้า้ยแรงฐานใดไว้ว้่า่ควรเป็น็ฐานความผิดิที่่�ไม่ค่วรใช้ม้าตรการดังักล่า่ว จึึง
หมายความว่่ากฎหมายก็็ยัังเปิิดโอกาสให้้ศาลสามารถใช้้ดุุลพิินิิจสำหรัับรอการกำหนดโทษหรืือรอการ
ลงโทษจำคุุกได้้กัับทุุกฐานความผิิดไม่่ว่่าจะเป็็นมาตรา 56 ที่่�แก้้ไขเมื่่�อปีี พ.ศ. 2545 หรืือที่่�มาตรา 56 ได้้
แก้้ไขใหม่่แล้้วเมื่่�อปีี พ.ศ. 2559 โดยกำหนดให้้ศาลพิจารณาจากโทษที่่�จะลงหากไม่่เกิิน 5 ปีี ก็็เข้้า 
หลัักเกณฑ์์ที่่�สามารถรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษได้้ ซ่ึ่�งในมาตรา 56 ก็็ยัังกำหนดหลัักเกณฑ์์ 
อีีกว่่าถ้้าบุุคคลใดท่ี่�ไม่่เคยได้้รัับโทษจำคุุกมาก่่อนและในคดีีนั้้�นศาลจะลงโทษจำคุุกไม่่เกิิน 5 ปีี ย่่อม
หมายความว่่าถ้้าบุุคคลเคยกระทำความผิิดมาก่่อนครั้้�งหน่ึ่�งแล้้วและศาลรอการกำหนดโทษหรืือรอการ
ลงโทษแก่่บุุคคลนั้้�นไว้้ ต่่อมาได้้กระทำความผิิดในครั้้�งหลัังอีีกบุุคคลนั้้�นก็็เป็็นบุุคคลที่่�เข้้าหลัักเกณฑ์์ที่่�ศาล
จะรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษได้้อีีก เพราะกรณีีที่่�บุุคคลเคยได้้รัับโทษจำคุุกตามความใน 
มาตรานี้้�ย่่อมหมายถึึงการได้้รัับโทษจำคุุกจริิง ๆ จึึงอาจกล่่าวอย่่างไม่่เป็็นทางการได้้ว่่าศาลสามารถสั่่�งให้้
รอแล้้วรออีีกได้้นั่่�นเอง และแม้้การท่ี่�ศาลจะใช้้ดุุลพินิิจนั้้�นศาลจะได้้พิิจารณา และคำนึึงถึึงเหตุุผลอื่่�น ๆ 
ประกอบ ตลอดจนสามารถกำหนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมความประพฤติิของผู้้�กระทำความผิิดไว้้ในมาตรา 56  
วรรคสอง28 แต่ก่็ไ็ม่ไ่ด้เ้ป็น็การประกัันว่า่ตัวัผู้้�กระทำผิิดจะไม่่ไปกระทำความผิิดซ้้ำอีีกในระหว่่างระยะเวลา

26 มาตรา 56 วรรคหนึ่่�ง แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยมาตรา 7 แห่่งพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบัับที่่� 25) 

พ.ศ. 2559.
27 ข้้อ 6 และ ข้้อ 9 คำแนะนำของประธานศาลฎีีกา เกี่่�ยวกัับวิิธีีการรอการกำหนดโทษ การรอการลงโทษและการกำหนด

เงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมความประพฤติิ พ.ศ. 2559 
28 มาตรา 56 วรรคสอง ประมวลกฎหมายอาญา
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ที่่�ศาลกำหนด เนื่่�องจากในทางปฏิบิัติัิการใช้ม้าตรการดัังกล่่าวยังขาดการพััฒนาให้้เหมาะสม ทั้้�งในเรื่่�องของ
การจำแนก และคัดักรองบุุคคลว่าบุคุคลใดสมควรได้ร้ับัการปล่อ่ยตััวไป รวมถึึงกระบวนการสืบืเสาะข้อ้มูลู
ของผู้้�กระทำความผิิดที่่�ยัังไม่่มีีกฎหมายกำหนดขั้้�นตอนเอาไว้้อย่่างชััดแจ้้ง ทั้้�งยัังขาดกระบวนการบำบััด
ฟื้้�นฟูทูี่่�มีีประสิทิธิิภาพประกอบกับผู้้�กระทำความผิิดยังัมีีพฤติิกรรมท่ี่�เป็น็ปัญหาต่่อตนเอง เป็็นภัยัผู้้�เสีียหาย 
เป็น็ภััยต่อ่สังัคม นอกจากนี้้� หน่่วยงานที่�รับัผิดชอบเกี่่�ยวกับัการรายงานตัวตามมาตรการคุุมประพฤติิยังัใช้้
วิธิีีการรายงานตัวัแบบสั้้�น ๆ  จัดักิจิกรรมเพื่่�อบริกิารสังัคมอย่า่งง่า่ย ซ่ึ่�งเป็น็วิธิีีการที่่�สะดวกเพราะมีีบุคุลากร 
และทรััพยากรอย่า่งจำกัดั29 ซึ่่�งการรอการกำหนดโทษหรือืการรอการลงโทษเช่น่นี้้�อาจจะส่่งผลกระทบทาง
ลบต่อ่ผู้้�เสีียหาย กล่า่วคือื ทำให้ผู้้้�เสีียหายรู้้�สึึกไม่ไ่ด้ร้ับัความยุตุิธิรรมและรู้้�สึึกหวาดกลัวัที่่�จะต้อ้งอยู่่�ร่ว่มกันั
ในสัังคมกัับบุุคคลนั้้�น นอกจากนี้้� การที่่�ผู้้�กระทำความผิิดได้้รัับการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ
แทนที่่�จะต้้องได้้รัับโทษตามที่่�กฎหมายกำหนด แม้้จะมีีการกำหนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมความประพฤติิไว้้ ก็็ย่่อม
ไม่ก่่อ่ให้้เกิิดประโยชน์ต่อ่การบำบััดแก้้ไขฟื้้�นฟูพฤติิกรรมของผู้้�กระทำความผิิดได้้อย่่างแท้้จริง ทั้้�งอาจทำให้้
ผู้้�กระทำความผิิดไม่่รู้้�สึึกเกรงกลััวต่อบทลงโทษของกฎหมาย และอาจกลัับมากระทำความผิิดซ้้ำอีีก  
อัันส่่งผลทำให้้สัังคมไม่่มีีความปลอดภััยอีีกด้้วย

ดัังจะเห็็นได้้จากคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 40/2546 มีีข้้อเท็็จจริิงว่่า จำเลยเคยต้้องคำพิิพากษาถึึงที่่�สุุด
ให้้ลงโทษจำคุุก 6 เดืือน โดยโทษจำคุุกให้้รอการลงโทษไว้้มีีกำหนด 2 ปีี ในความผิิดฐานมีีอาวุุธปืืนและ
เครื่่�องกระสุุนปืืนและพาอาวุุธติิดตััวไปในเมืือง แต่่ภายในระยะเวลาที่่�ศาลรอการลงโทษจำเลยกลัับมา 
กระทำความผิิดฐานทำร้้ายร่่างกายในคดีีนี้้�อีีก เห็็นได้้ว่่าแม้้ศาลจะให้้โอกาสจำเลยในการกลัับตััวกลัับใจ
ด้้วยการใช้้มาตรการรอการลงโทษแก่่จำเลยแล้้วแต่่จำเลยกลัับไม่่รู้้�สำนึึกถึึงโอกาสที่�ได้้รัับ และได้้กลัับมา 
กระทำความผิิดที่่�รุุนแรงขึ้้�นในคดีีนี้้�อีีก30 หรืือในคดีีตามคำพิิพากษาของศาลอาญาคดีีหนึ่่�งมีีข้้อเท็็จจริิง
ปรากฏว่า่จำเลยได้ข้โมยสินิค้า้จากร้า้นสะดวกซื้้�อ อันัเป็น็การกระทำความผิดิตามฟ้อ้งจริงิ ศาลอาญามีีคำ
พิิพากษาจำคุุกจำเลย 1 ปีี แต่่เนื่่�องจากจำเลยรัับสารภาพ ศาลจึึงเห็็นควรลดโทษให้้กึ่่�งหนึ่่�ง คงจำคุุก 6 
เดืือนโดยไม่่รอลงอาญา โดยให้้เหตุุผลว่่าแม้้ทรััพย์์สิินที่่�ขโมยนั้้�นจะมีีมููลค่่าเล็็กน้้อยก็็ตาม แต่่เมื่่�อจำเลยได้้
เคยกระทำความผิิดก่่อนหน้้านี้้�มาแล้้วหลายครั้้�ง และศาลได้้ให้้โอกาสกลัับตัวเป็็นพลเมืืองดีีด้วยการใช้้
มาตรการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุก แต่่จำเลยก็็ไม่่ได้้สำนึึกถึึงโอกาสที่่�ได้้รัับในการแก้้ไข
ปรัับปรุุงตััว ทั้้�งไม่่เกรงกลััวต่่อกฎหมาย และประพฤติิตััวเช่่นเดิิมจนกลัับมากระทำความผิิดและได้้รัับโทษ
ในคดีีนี้้�อีีก คำพิิพากษาของศาลในคดีีนี้้�สะท้้อนให้้เห็็นว่าการท่ี่�ศาลเคยใช้ม้าตรการรอการลงโทษกัับจำเลย
เพื่่�อให้้โอกาสจำเลยในการแก้้ไขปรัับปรุุงตััว สำนึึกถึึงสิ่่�งที่่�ได้้กระทำลงไปและไม่่ไปกระทำผิิดซ้้ำอีีก  
แต่่จำเลยก็็มิิได้้นำพา ยัังคงกระทำตััวเช่่นเดิิมในระหว่่างระยะเวลาที่่�ได้้รัับโอกาสนั้้�น แล้้วมากระทำความ
ผิิดอีีก31

29 คณะกรรมาธิกิารขับัเคลื่่�อนการปฏิริูปูประเทศด้า้นกฎหมายและกระบวนการยุติุิธรรม สภาขับัเคลื่่�อน การปฏิริูปูประเทศ, 

รายงาน เรื่่�อง การพััฒนามาตรการต่่อผู้้�กระทำผิิดอาญาแทนการควบคุุมตััว (Non - custodial Measures) โดยการมีีส่่วนร่่วมของ

องค์์กรสหวิิชาชีีพและชุุมชน, (สำนัักกรรมาธิิการ 2 สำนัักงานเลขาธิิการ สภาผู้้�แทนราษฎร ปฏิิบััติิหน้้าที่่�สำนัักงานเลขาธิิการสภา 

ขัับเคลื่่�อนการปฏิิรููปประเทศ, วัันที่่� 29 มิิถุุนายน พ.ศ. 2560), 4-5.
30 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 40/2546.
31 ทีีมข่่าวอาชญากรรม ผู้้�จััดการรายวััน, “คุุก 1 ปีี หนุ่่�มตกงานลััก “ขนมเปี๊๊�ยะ” เซเว่่นฯ 15 บาท” สืืบค้้นเมื่่�อ 17 กรกฎาคม 

2567, https://mgronline.com/crime/detail/9520000154240
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นอกจากนี้้� ยัังมีีกรณีีข้้อเท็็จจริิงตามคำพิิพากษาศาลฎีีกาต่่าง ๆ ที่่�สามารถยกตััวอย่่างให้้เห็็นถึึง
กรณีีฐานความผิิดที่่�มีีลัักษณะร้้ายแรง อัันอาจกระทบต่่อความรู้้�สึึกมั่่�นคงปลอดภััยของประชาชนในสัังคม 
แต่่ยัังอยู่่�ในขอบเขตตามกฎหมายที่่�ศาลสามารถใช้้ดุุลพินิิจรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ 
ได้้ดัังต่่อไปนี้้� เช่่น กรณีีกระทำชำเราเด็็กอายุุยัังไม่่เกิิน 15 ปีี ซ่ึ่�งมิิใช่่ภริยาของตน ศาลพิิพากษาลงโทษ 
จำคุุกกระทงละ 6 ปีี แต่่ลดโทษให้้กระทงละกึ่่�งหน่ึ่�ง และให้้รอการลงโทษไว้้32 หรืือกรณีีร่่วมกัันทำร้้าย
ร่่างกายผู้้�อื่่�นเป็็นเหตุุให้้ได้้รัับอัันตรายสาหััส แต่่ให้้รอการลงโทษไว้้33 หรืือกรณีีจำเลยกระทำความผิิดฐาน
ฆ่่าผู้้�อื่่�นแต่่มีีเหตุุบรรเทาโทษ ทำให้้โทษอยู่่�ในหลัักเกณฑ์์ที่่�สามารถรอการลงโทษได้้34 หรืือในคดีีที่่�เยาวชน
ได้ก้ระทำความผิดิฐานขับัรถโดยประมาทชนกับัรถโดยสารประจำทางเป็น็เหตุใุห้ผู้้้�โดยสารถึึงแก่ค่วามตาย
เป็น็จำนวนหลายคน ซึ่่�งศาลพิพิากษาว่า่จำเลยมีีความผิดิให้จ้ำคุกุ 2 ปี ีแต่ใ่ห้ร้อการลงโทษไว้ก้่อ่นเป็น็เวลา 
4 ปี ี(คดีีแพรวา 9 ศพ)35 หรือืกรณีีจำเลยขับัรถในขณะเมาสุรุาเป็น็เหตุใุห้ผู้้้�อื่่�นถึึงแก่ค่วามตาย ศาลพิพิากษา
ให้้ลงโทษจำคุุก 3 ปีี แต่่ให้้รอการลงโทษไว้้ก่่อน (คดีีเสี่่�ยรถเบนซ์์)36 เป็็นต้้น

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นได้้มีีสถิติิอััตราการกระทำความผิิดซ้้ำโดยแยกตามประเภทคดีี กล่่าวคือ ความผิิด 
เกี่่�ยวกับการก่่อการร้้าย ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ ความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย และความผิิดเกี่่�ยวกัับ
ทรััพย์์ โดยพิิจารณาจากระยะเวลาติิดตามพฤติิกรรม 1 ปีี และ 2 ปีี หลัังจากที่่�ได้้รัับการปล่่อยตััว 
ในช่่วงปีี พ.ศ. 2561 ถึึง 2565 โดยจะเสนอข้้อมููลเป็็นตารางต่่อไปนี้้�

32 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 94/2560 ศาลพิิพากษาว่่าจำเลยมีีความผิิดฐานกระทำชำเราเด็็กอายุุยัังไม่่เกิิน 15 ปีี ซึ่่�งมิิใช่่ภริิยาของ

ตนตามมาตรา 277 วรรคหนึ่่�ง ซึ่่�งการกระทำของจำเลยเป็็นความผิิดหลายกรรมต่่างกัันให้้ลงโทษทุุกกรรมเป็็นกระทงความผิิดไปตาม

มาตรา 91 จำคุุกกระทงละ 6 ปีี ปรัับกระทงละ 10,000 บาท รวม 2 กระทง เป็็นจำคุุก 12 ปีีและปรัับ 20,000 บาท จำเลยให้้การรัับ

สารภาพเป็็นประโยชน์์แก่่การพิิจารณามีีเหตุุบรรเทาโทษ ลดโทษให้้กระทงละกึ่่�งหนึ่่�งตามมาตรา 78 คงจำคุุก 6 ปีี และปรัับ 10,000 

บาท โทษจำคุุกให้้รอการลงโทษไว้้มีีกำหนด 2 ปีี ตามมาตรา 56

	 คำพิพิากษาฎีีกาที่่� 5368/2562 ศาลพิพิากษาให้จ้ำเลยมีีความผิดิตามมาตรา 277 วรรคหนึ่่�ง ฐานกระทำชำเราเด็ก็อายุยุังัไม่่

เกิิน 15 ปีี รวม 2 กระทง กระทงละ 5 ปีี และปรัับกระทงละ 5,000 บาท ซึ่่�งจำเลยให้้การรัับสารภาพเป็็นประโยชน์์แก่่การพิิจารณามีี

เหตุุบรรเทาโทษ ลดโทษให้้กึ่่�งหนึ่่�ง คงจำคุุกกระทงละ 2 ปีี 6 เดืือน ปรัับกระทงละ 2,500 บาท โทษจำคุุกให้้รอการลงโทษไว้้มีีกำหนด 

2 ปีี ตามมาตรา 56.
33 คำพากษาฎีีกาที่่� 2459-2460/2562 ศาลพิิพากษาว่่าจำเลยทั้้�งสี่่�มีีความผิิดตามมาตรา 297 (8) มาตรา 371 ประกอบ

มาตรา 83 คืือร่่วมกัันทำร้้ายร่่างกายผู้้�อื่่�นเป็็นเหตุุให้้ได้้รัับอันตรายสาหััสโดยจำเลยทั้้�งส่ี่�ให้้การรัับสารภาพจึึงมีีเหตุุบรรเทาโทษ 

ลดโทษให้้ และให้้รอการลงโทษไว้้ตามมาตรา 56.
34 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 5299/2562 ศาลพิิพากษาว่่าจำเลยมีีความผิิดตามมาตรา 288, 80 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 69 

ลงโทษจำคุุกจำเลย 6 ปีี ทางนำสืืบของจำเลยเป็็นประโยชน์์แก่่การพิิจารณา มีีเหตุุบรรเทาโทษ ลดโทษให้้หนึ่่�งในสามตามมาตรา 78  

คงลงโทษจำคุุก 4 ปีี โทษจำคุุกให้้รอการลงโทษไว้้ตามมาตรา 56.
35 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 297-308/2562 จำเลยที่่� 1 มีีความผิิดฐานขัับรถประมาทเป็็นเหตุุให้้ผู้้�อื่่�นถึึงแก่่ความตาย และทำให้้

ทรััพย์์สิินเสีียหาย คำให้้การในชั้้�นพิิจารณาเป็็นประโยชน์์ ลดโทษให้้ 1 ใน 3 คงจำคุุกเป็็นเวลา 2 ปีี โดยโทษจำคุุกให้้รอลงอาญา 4 ปีี.
36 คำพิิพากษาฎีีกาท่ี่� 2284/2562 จำเลยขัับรถด้้วยความเร็็วเกิินอััตราที่่�กฎหมายกำหนด ในขณะเมาสุุราหรืือของมึึนเมา

อย่่างอื่่�นเป็็นเหตุุให้้ผู้้�อื่่�นถึึงแก่่ความตาย และทรััพย์์สิินเสีียหาย ศาลพิิพากษาว่่า จำเลยมีีความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา ม.291, 

300 และ พระราชบััญญััติิจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ม.43 (2) (4), 67 วรรคหนึ่่�ง, 152, 157, 160 ตรีี วรรคสาม วรรคสี่่� อัันเป็็นการ

กระทำกรรมเดีียวผิิดต่่อกฎหมายหลายบท ให้้ลงโทษฐานขัับรถในขณะเมาสุุรา ซึ่่�งเป็็นบทหนัักสุุด ให้้จำคุุก 6 ปีี และปรัับ 200,000 

บาท โดยจำเลยให้้การรัับสารภาพ ลดโทษให้้กึ่่�งหนึ่่�ง คงจำคุุก 3 ปีี พร้้อมปรัับ 100,000 บาท รวมทั้้�งมีีคำสั่่�งให้้เพิิกถอนใบอนุุญาตขัับขี่่�

ของจำเลย และสั่่�งห้้ามจำเลยดื่่�มสุุรา-เบีียร์์ หรืือเครื่่�องดื่่�มมึึนเมาทุุกชนิิดด้้วย ศาลพิิเคราะห์์ตามรายงานสืืบเสาะแล้้วโทษจำคุุกจำเลย

ให้้รอการลงโทษไว้้มีีกำหนด 3 ปีี.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 4 : ตุลาคม - ธันวาคม 2568

83

ตารางที่่� 1 อััตราการกระทำความผิิดซ้้ำโดยแยกตามประเภทคดีีในช่่วงปีี พ.ศ. 2561 ถึึง 
ปีี พ.ศ. 2565

ปี พ.ศ. 2561 2562 2563 2564 2565

ระยะเวลา
ติดตาม / 
ลักษณะ
ความผิด

1 ปี 2 ปี 1 ปี 2 ปี 1ปี 2 ปี 1 ปี 2 ปี 1 ปี 2 ปี

1.
ความผิด
เกี่ยวกับ
การก่อ
การร้าย

1 1 10 14 3 4 19 25 26 27

2.
ความผิด
เกี่ยวกับ

เพศ

154 268 180 337 179 316 238 473 254 362

3.
ความผิด
เกี่ยวกับ
ชีวิตและ
ร่างกาย

555 1,021 801 1,352 576 1,199 783 1,609 651 967

4.
ความผิด
เกี่ยวกับ
ทรัพย์

2,844 4,694 4,050 6,625 3,239 5,536 3,723 6,772 3,708 4,944

ที่่�มา : กรมราชทััณฑ์์ ข้้อมููล ณ วัันที่่� 8 กุุมภาพัันธ์์ 2566

จากการศึึกษาพบว่า ไม่่มีีหน่่วยงานใดรวบรวมสถิติิการกระทำความผิิดซ้้ำภายในเวลาที่่�ศาลรอ
การกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุก มีีเพีียงกรมราชทัณฑ์์ที่่�รวบรวมสถิติิการกระทำความผิิดซ้้ำของ 
ผู้้�ต้้องขัังที่่�ได้้รัับการปล่่อยตััวไปแล้้วกลัับมากระทำความผิิดซ้้ำอีีก โดยแยกเป็็นรายลัักษณะความผิิดมิิได้้
แยกเป็็นรายฐานความผิิดไว้้ ดัังตารางอััตราการกระทำความผิิดซ้้ำของผู้้�ต้องขัังท่ี่�ได้้รัับการปล่่อยตััวไป 
ดังักล่่าวข้างต้้น แม้้จะไม่่ได้้กล่่าวถึึงการกระทำความผิิดซ้้ำในระหว่่างรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ
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จำคุุกโดยตรงก็็ตาม เนื่่�องจากประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�ยึึดการคำนวณอััตราการกระทำความผิิดซ้้ำจาก
การที่่�ศาลตัดัสินิเป็น็คดีีถึึงที่่�สุดุให้ต้้อ้งรับัโทษจำคุกุอยู่่�ในเรือืนจำแล้ว้ เพราะฉะนั้้�นหากมีีการรอการลงโทษ 
ก็ไ็ม่น่ับัเป็น็ผู้้�กระทำความผิดิซ้้ำและไม่่มีีการเก็บ็สถิติิิ37 แต่่อย่า่งไรก็็ตาม สถิติิหิรือืจำนวนตัวัเลขเหล่า่นี้้�ล้ว้น
เป็็นสิ่่�งที่่�สะท้้อนให้้เห็็นถึึงปััญหาว่่าสุุดท้้ายแล้้ว ผู้้�ที่่�เคยได้้กระทำความผิิดไม่่ว่่าจะเป็็นในลัักษณะความผิิด
เกี่่�ยวกับการก่่อการร้้าย ความผิิดเก่ี่�ยวกัับเพศ ความผิิดเก่ี่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย หรืือความผิิดเก่ี่�ยวกัับ
ทรััพย์์ก็็ตาม บุุคคลเหล่่านั้้�นก็็มัักไม่่ได้้มีีความรู้้�สึึกผิิดหรืือสำนึึกในสิ่่�งที่่�ได้้กระทำไป และจะมีีพฤติิกรรมใน
ลักัษณะเดิมิที่่�หวนกลับัมากระทำผิดิซ้้ำโดยอาจเป็น็ความผิดิเดีียวกันั หรือืความผิดิอื่่�นอันัมีีลัักษณะที่่�รุุนแรง
กว่่าเดิิม ซึ่่�งส่่งผลกระทบต่่อผู้้�เสีียหายรวมถึึงประชาชนในสัังคมอีีก

จากท่ี่�ได้้กล่่าวไปในข้างต้้นไม่่ว่่าจะเป็็นความผิิดเก่ี่�ยวกับการก่่อการร้้าย ความผิิดเก่ี่�ยวกับเพศ 
ความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย หรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์นั้้�น ซึ่่�งหากพิิจารณาจากหลัักภยันตราย 
(Harm Principle)38 หรืือหลัักความผิิด (Offense Principle)39 แล้้วล้้วนเป็็นคดีีที่่�มีีความรุุนแรง ร้้ายแรง 
ส่ง่ผลกระทบกระเทืือนต่อ่ชีีวิติ ร่า่งกาย กระทบกระเทืือนต่อความรู้้�สึึกของจิิตใจทั้้�งต่อ่ตััวผู้้�เสีียหายและต่่อ
ประชาชนทั่่�วไป ทั้้�งยัังเป็็นอันตรายท่ี่�เกิิดผลร้ายและกระทบกระเทืือนต่อความปลอดภัยักัับสังคมส่่วนรวม
และผู้้�อื่่�นอีีกด้้วย เนื่่�องจากผู้้�คนในสังคมจะไม่่มีีความเกรงกลััว ไม่่เคารพและเชื่่�อฟัังกฎหมาย เพราะเห็็นว่า
อย่า่งไรก็ต็ามกฎหมายก็ย็ังัคงเปิดิช่อ่งให้แ้ก่ศ่าลในการใช้ดุ้ลุพินิิจิในการใช้ม้าตรการรอกำหนดโทษหรือืรอ
การลงโทษสำหรัับทุกฐานความผิิดได้้อยู่่� เพราะฉะนั้้�นความผิิดประเภทนี้้�จึึงไม่่ควรรอการลงโทษหรืือรอ
การกำหนดโทษได้โ้ดยง่่าย ผู้้�ที่�กระทำความผิดิจะต้อ้งได้้รับัการลงโทษเสมอ เพื่่�อให้เ้ป็น็ไปตามวัตัถุปุระสงค์์
ของการลงโทษ ให้้ผู้้�กระทำความผิิดเกิิดความเกรงกลััวทั้้�งก่่อนกระทำความผิิดและหลัังกระทำความผิิด  
ได้้มีีการคิิด วิิเคราะห์์หรืือยัับยั้้�งชั่่�งใจก่่อนจะได้้ลงมืือกระทำความผิิดในฐานนั้้�นเพราะเป็็นฐานความผิิด 
ที่่�จะไม่ส่ามารถใช้ม้าตรการรอการกำหนดโทษหรือืรอการลงโทษได้ ้เนื่่�องจากการกำหนดเช่น่นี้้�จะทำให้ท้ั้้�ง
ผู้้�กระทำผิิดและประชาชนในสังคมเกิิดความรู้้�สึึกเกรงกลัวัต่อกฎหมายและสามารถทำให้้บรรลุุวัตัถุุประสงค์์
ของการลงโทษไม่่ว่่าจะเป็็นวััตถุุประสงค์์เรื่่�องการลงโทษเพื่่�อข่่มขู่่�ยัับยั้้�ง (Deterrence Theory) หรืือการ
ลงโทษเพื่่�อป้อ้งกันัอาชญากรรม (Prevention of Crimes) รวมถึึงการลงโทษเพื่่�อตัดัผู้้�กระทำความผิิดออก
จากสัังคม (Removal From Society) ได้้

37 นััทธีี จิิตสว่าง, “สถิติิการกระทำผิิดซ้้ำของผู้้�ต้องขัังในประเทศไทย” สืืบค้นเมื่่�อ 10 กรกฎาคม 2566, http://www.

nathee-chitsawang.com
38 หลัักภยัันตราย (Harm Principle) เป็็นทฤษฎีีที่่�ให้้ความสำคััญกัับเรื่่�องสิิทธิิ และเสรีีภาพของบุุคคล โดยพิิจารณาจาก

ภยัันตรายของการกระทำว่่าการกระทำใดเป็็นการกระทำในระดัับที่�เป็็นการก่่ออัันตรายกัับการดำรงชีีวิิตของประชาชนในสังคมเป็็นสิ่่�ง

ที่่�คนในสัังคมไม่่อาจยอมรัับได้้ อัันทำให้้เกิิดภยัันตรายและเป็็นการลดทอนสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�นหรืือสัังคม ย่่อมถืือเป็็นภยัันตราย

ร้้ายแรงก็็ควรกำหนดเป็็นความผิิดอาญา แต่่หากการกระทำใดไม่่ได้้ก่่อให้้เกิิดภยัันตรายต่่อบุุคคลอื่่�นแม้้จะผิิดศีีลธรรมแล้้วก็็ไม่่ควรที่่�จะ

กำหนดเป็็นความผิิดอาญาเพราะทุุกคนย่่อมมีีสิิทธิิและเสรีีภาพในการดำรงชีีวิิตได้้อย่่างเป็็นอิิสระ.
39 หลัักความผิิด (Offense Principle) เป็็นทฤษฎีีที่่�มีีแนวคิิดว่่าการจะกำหนดการกระทำใดเป็็นความผิิดอาญานั้้�นก็็ควร

ต้้องเป็็นวิิธีีที่�จำเป็็นและมีีประสิิทธิิภาพที่่�สามารถป้้องกัันความผิิดที่่�ร้้ายแรงกัับผู้้�อื่่�นได้้ โดยการจำกััดสิิทธิิและเสรีีภาพของการกระทำ 

แม้ก้ารกระทำบางอย่า่งจะไม่ไ่ด้ก้่อ่ให้เ้กิดิผลร้า้ยแก่ผู่้้�อื่่�นแต่ถ่้า้หากการกระทำนั้้�นมีีลักัษณะที่่�เป็น็การล่ว่งละเมิดิต่อ่ความรู้้�สึึกของบุคุคล

ทั่่�วไปก็็ถืือว่่ามีีเหตุุผลเพีียงพอที่่�จะนำกฎหมายอาญามาใช้้บัังคัับได้้.
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ฉะนั้้�นในฐานความผิิดบางประเภทหากศาลพิจารณาตััดสินิแล้้วไม่่ว่า่จะเป็็นความผิิดใดก็็ตามหาก
เข้้าเงื่่�อนไขที่่�กฎหมายกำหนด คืือ เมื่่�อศาลมีีคำพิิพากษาลงโทษจำคุุกไม่่เกิิน 5 ปีี ย่่อมสามารถใช้้มาตรการ
รอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษได้้กับัทุกุฐานความผิิด ทั้้�งที่่�ในความเป็็นจริงฐานความผิิดเหล่่านั้้�นเป็็น
ฐานความผิิดท่ี่�มีีลัักษณะร้้ายแรง รุุนแรง นอกจากจะส่่งผลกระทบต่อผู้้�เสีียหายโดยตรงแล้้วยังส่่งผล 
กระทบต่อสัังคมส่่วนรวมด้้วย ไม่่ว่่าจะเป็็นลัักษณะความผิิดเก่ี่�ยวกับการก่่อการร้้าย ลัักษณะความผิิด 
เกี่่�ยวกัับเพศ ลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย หรืือลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ก็็ตาม และ
จะกล่่าวถึึงลัักษณะความผิิดดัังกล่่าวอีีกครั้้�งในหััวข้้อที่่�ห้้า

เห็็นได้้ว่่า หากศาลตััดสิินให้้ผู้้�กระทำความผิิดได้้รัับโทษตามที่่�กฎหมายระบุุขั้้�นต่่ำไว้้ ตามตััวอย่่าง
ข้้างต้้น คืือลงโทษจำคุุก 4 ปีี หรืือ 5 ปีี ก็็เข้้าเงื่่�อนไขของมาตรา 56 ที่่�ให้้ศาลสามารถสั่่�งให้้รอการกำหนด
โทษหรือื รอการลงโทษแก่ผู่้้�กระทำผิดิได้ ้แต่ห่ากพิจิารณาถึึงลักัษณะของความผิดิย่อ่มต้อ้งถือืว่า่เป็น็ความ
ผิิดที่่�มีีความรุุนแรง และกระทบกระเทืือนต่่อความรู้้�สึึกของผู้้�เสีียหาย หรืือประชาชนในสัังคม แต่่ในขณะ
เดีียวกัันก็็ถืือว่่าเป็็นโทษระยะสั้้�นที่่�อยู่่�ในหลัักเกณฑ์์ให้้รอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษได้้ 

	ทั้้ �งนี้้�บทความนี้้�เป็็นการวิิจััยเชิิงเอกสาร (Documentary Research) ด้้วยการรวบรวมเอกสาร 
ตำรา หลัักกฎหมาย และทฤษฎีีต่่าง ๆ นำมาเรีียบเรีียงใหม่่เพื่่�อเป็็นแนวทางในการค้้นหาคำตอบ ซ่ึ่�งได้้
ทำการศึึกษาหลัักกฎหมายในเรื่่�องการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษในประเทศออสเตรเลีีย  
(รััฐวิิกตอเรีีย) ประเทศอัังกฤษ ประเทศเยอรมนีี และประเทศญี่่�ปุ่่�น

4. หลัักเกณฑ์์การรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษของต่่างประเทศ

บทความนี้้�ได้ท้ำการศึึกษาเก่ี่�ยวกับหลัักเกณฑ์์การรอการลงโทษ และรอการกำหนดโทษจำคุุกของ
ต่่างประเทศดัังนี้้� กล่่าวคืือ กลุ่่�มประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์์ ได้้แก่่ ประเทศออสเตรเลีีย  
(รััฐวิิกตอเรีีย) และประเทศอัังกฤษ กัับกลุ่่�มประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายซีีวิิวลอว์์ ได้้แก่่ ประเทศเยอรมนีี 
และประเทศญี่่�ปุ่่�น โดยแต่ล่ะประเทศต่า่งมีีรูปแบบ และหลักัเกณฑ์ข์องมาตรการรอการลงโทษหรือืรอการ
กำหนดโทษที่่�แตกต่่างกัันเพราะเหตุุปััจจััยต่่าง ๆ แต่่ในส่่วนของแนวคิิด และทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับมาตรการรอ
การลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษนั้้�นย่่อมมีีความคล้้ายคลึึงกััน กล่่าวคืือ ต้้องการให้้โอกาสผู้้�กระทำความ
ผิิดเล็็กน้้อยได้้ปรัับปรุุงแก้้ไขตนเอง เพื่่�อให้้เป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์ของการลงโทษเพื่่�อแก้้ไขฟื้้�นฟููผู้้�กระทำ
ความผิิดนั่่�นเอง ได้้แก่่

ประเทศออสเตรเลีีย (รััฐวิิกตอเรีีย) แต่่เดิิมมีีรููปแบบ และหลัักเกณฑ์์การรอการลงโทษ และรอ
การกำหนดโทษใกล้้เคีียงกัับประเทศไทย โดยปรากฏในพระราชบััญญััติิ Sentencing Act 1991 คืือ 
พิิจารณาเพีียงอััตราโทษท่ี่�ศาลจะลงโทษจำคุุกไม่่เกิิน 2 ปีี ศาลอาจใช้้ดุุลพิินิิจรอการลงโทษ หรืือรอการ
กำหนดโทษได้้40 ซึ่่�งหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวเปิิดโอกาสให้้ศาลสามารถใช้้มาตรการดัังกล่่าวได้้อย่่างกว้้างขวาง
เพื่่�อให้้โอกาสผู้้�กระทำความผิิด แต่่ในทางกลัับกัันผู้้�เสีียหาย หรืือเหยื่่�อ รวมถึึงประชาชนในสัังคมก็็มีีความ

40 Section 27 of Sentencing Act 1991.



เห็น็เก่ี่�ยวกับหลักัเกณฑ์์การรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษเดิิมว่่ามีีข้อกัังวล และเล็็งเห็็นถึึงปััญหาว่่า
ตนรู้้�สึึกไม่่ได้้รัับความยุุติิธรรมหากศาลใช้้มาตรการดัังกล่่าวแก่่ผู้้�กระทำความผิิดและไม่่แน่่ใจว่่าผู้้�กระทำ
ความผิดินั้้�นจะสามารถแก้ไ้ขฟื้้�นฟูตูนเองได้จ้ริงิหรือืไม่ ่หากได้ร้ับัโอกาสนั้้�น สำหรับักรณีีความผิดิที่่�มีีลักัษณะ
ของการกระทำที่่�ร้้ายแรงไม่่ว่่าจะเป็็นความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ หรืือความ
ผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ก็็ตาม และเมื่่�อรััฐได้้รัับทราบและเห็็นถึึงปััญหาของมาตรการดัังกล่่าวว่่ามีีข้้อบกพร่่องที่่�
ควรได้้รัับการปฏิิรููปและแก้้ไข เพื่่�อให้้ความเป็็นธรรมแก่่ทั้้�งสองฝ่่าย จึึงพยายามแก้้ไขกฎหมายเรื่่�อยมา ใน
ระยะแรกรัฐัวิกิตอเรีียจึึงไม่น่ำมาตรการรอการลงโทษหรือืรอการกำหนดโทษมาใช้ส้ำหรับัความผิดิร้า้ยแรง41 

ทั้้�งนี้้�รัฐัวิกิตอเรีียเป็น็รัฐัที่่�มีีการกำหนดให้้คำนิยิามเก่ี่�ยวกับัความผิดิร้า้ยแรงเอาไว้ใ้นพระราชบัญัญััติิ 
Sentencing Act 199142 ซึ่่�งทำให้้สะดวกต่่อการนำมาปรัับใช้้กัับมาตรการดัังกล่่าว เนื่่�องจากการกำหนด
นิิยามไว้้เช่่นนั้้�นย่่อมทำให้้เกิิดความชััดแจ้้ง และไม่่เป็็นที่่�สงสััยว่่าฐานความผิิดใดจะเป็็นความผิิดร้้ายแรงที่่�
ได้ร้ับัการยกเว้น้หรืือไม่่ เพราะได้้มีีการกำหนดเอาไว้อ้ย่า่งชััดเจนแล้้ว เช่น่ ความผิิดฐานฆ่าผู้้�อื่่�น43 ความผิิด
ฐานฆ่่าผู้้�อื่่�นโดยไม่่เจตนา44 ความผิิดฐานฆ่่าผู้้�อื่่�นด้วยอาวุุธ45 ความผิิดฐานฆาตกรรมเด็็ก46 ความผิิดฐาน
ทำร้้ายร่่างกายผู้้�อื่่�นจนได้้รัับอัันตรายสาหััส47 ความผิิดฐานประมาทเป็็นเหตุุให้้ผู้้�อื่่�นได้้รัับอัันตรายสาหััส48 
ความผิิดฐานทำให้้ได้้รัับบาดเจ็็บไม่่ว่่าโดยเจตนาหรืือประมาท49 ความผิิดฐานข่่มขืืน50 ความผิิดฐาน 
ล่่วงละเมิิดทางเพศ51 ความผิิดฐานล่่วงละเมิิดทางเพศเด็็กอายุุต่่ำกว่่า 12 ปีี52 ความผิิดฐานล่่วงละเมิิดทาง
เพศเด็็กอายุุต่่ำกว่่า 16 ปีี53 ความผิิดเกี่่�ยวกัับการกระทำทางเพศระหว่่างคนในครอบครััว54 ความผิิดฐาน
ลัักพาตััว55 ความผิิดฐานบุุกรุุก56 ความผิิดฐานลอบวางเพลิิงเป็็นเหตุุทำให้้ผู้้�อื่่�นเสีียชีีวิิต57 หรืือ ความผิิด
ฐานขัับรถเป็็นเหตุุให้้ผู้้�อื่่�นเสีียชีีวิิต58 รวมถึึงความผิิดที่่�เกี่่�ยวกัับการก่่อการร้้าย ตามพระราชบััญญััติ ิ

41 Donald Ritchie and Nick Turner, Suspended Sentences in Victoria Monitoring Report (Australia: BigPrint, 

2010), 1-2.
42 Section 3 of Sentencing Act 1991 
43 Section 3 of Crimes Act 1958 
44 Section 3A of Crimes Act 1958
45 Section 5 of Crimes Act 1958 
46 Section 5A of Crimes Act 1958 
47 Section 15A of Crimes Act 1958
48 Section 17 of Crimes Act 1958 
49 Section 18 of Crimes Act 1958
50 Section 38 of Crimes Act 1958
51 Section 40 of Crimes Act 1958
52 Section 49A of Crimes Act 1958
53 Section 49B of Crimes Act 1958 
54 Section 50 of Crimes Act 1958
55 Section 63A of Crimes Act 1958
56 Section 77B of Crimes Act 1958
57 Section 197A of Crimes Act 1958
58 Section 318 of Crimes Act 1958 
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การก่่อการร้้าย หรืือ Community Protection Act59 ด้ว้ย เป็็นต้น และในระยะต่่อมารััฐวิกิตอเรีีย ประเทศ
ออสเตรเลีียก็็ได้้ยกเลิิกมาตรการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษสำหรัับทุุกความผิิดในที่่�สุุด60 เพื่่�อ
ต้้องการคงไว้้ซึ่่�งวััตถุุประสงค์์ของการลงโทษหลััก คืือ เพื่่�อป้้องกัันสัังคมจากอาชญากรรม ต้้องการลงโทษ
ผู้้�กระทำความผิิดให้้ออกไปจากสัังคม และต้้องการลงโทษเพื่่�อข่ม่ขู่่�ยับัยั้้�งผู้้�กระทำความผิิดรวมถึึงบุุคคลอื่่�น
ในสังัคมเป็็นเย่ี่�ยงอย่่าง และหัันมาพิิจารณาเรื่่�องการแก้้ไขฟื้้�นฟูเป็น็ลำดัับรองลงมาโดยอาจนำมาปรัับใช้ใ้น
ระหว่่างได้้รัับโทษตามความเป็็นจริิงแทน

	 ประเทศอัังกฤษ ในระยะแรกตามพระราชบััญญััติิ Criminal Justice Act 1991 ทำให้้ประเทศ
อังักฤษเป็น็ประเทศท่ี่�เมื่่�อมีีการพิจิารณาและพิพิากษาลงโทษจำคุกุจำเลย ก็จ็ะมีีการลงโทษจำคุกุทันัทีีโดย
จะนำมาตรการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษมาใช้้เป็็นบางกรณีีเท่่านั้้�น นั่่�นคืือเฉพาะกรณีีที่�เป็็น
สถานการณ์์พิเิศษ61 ซึ่่�งหมายความว่า่ ในทุกุคดีีศาลมักัจะลงโทษตามที่่�พิิจารณาได้ค้วามนั่่�นเอง และจะนำ
มาตรการดัังกล่่าวมาใช้้เป็็นข้้อยกเว้้น แต่่ต่่อมาเมื่่�อสัังคมให้้ความสำคััญกัับสิิทธิิ และเสรีีภาพของผู้้�กระทำ
ความผิดิเพิ่่�มมากขึ้้�น การลงโทษผู้้�กระทำความผิิดในระยะต่อ่มาจึึงเน้้นที่�การลงโทษเพื่่�อแก้ไ้ขฟ้ื้�นฟูผู้้�กระทำ
ความผิิดมากกว่่าการลงโทษเพื่่�อทำโทษผู้้�กระทำความผิิดเท่่านั้้�น หลัักเกณฑ์์การรอการลงโทษในระยะต่่อ
มา ซึ่่�งปรากฏในพระราชบััญญััติิ Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 จึึงขยาย และ
ให้ส้ิทิธิิแก่่ผู้้�กระทำความผิิดมากขึ้้�น จากที่่�ทุกุคดีีจะต้้องลงโทษจำคุุกตามท่ี่�ศาลมีีคำพิิพากษา เว้น้แต่จ่ะเข้า้
ข้้อยกเว้้นซึ่่�งเป็็นสถานการณ์์พิิเศษ เป็็นการกำหนดว่่าเมื่่�อใดก็็ตามท่ี่�ศาลจะพิิพากษาลงโทษจำคุุกจำเลย 
ไม่่เกิิน 2 ปีี ไม่่ว่่าจะเป็็นความผิิดฐานใดก็็ตาม ศาลอาจใช้้ดุุลพิินิิจรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษได้้ 
โดยกำหนดระยะเวลารอการลงโทษอย่่างน้้อย 1 ปีี แต่่ไม่่เกิิน 2 ปีี62 และต่่อมาแม้้จะมีีการปรัับปรุุง แก้้ไข
กฎหมายเรื่่�อยมา แต่่หลัักเกณฑ์์ในระยะหลัังก็็คงไว้้ซึ่่�งหลัักเกณฑ์์ในลัักษณะเดีียวกััน เพีียงแต่่ปรัับเปลี่่�ยน
ระยะเวลาที่่�ศาลมีีคำพิิพากษาลงโทษจำคุุกจำเลย กัับระยะเวลาของการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนด
โทษเท่่านั้้�น นั่่�นก็็คืือการแก้้ไขในพระราชบััญญััติิ Criminal Justice Act 200363 ที่่�กำหนดว่่า หากเป็็น
กรณีีที่่�ศาลพิิจารณาพิิพากษาลงโทษจำคุุกตั้้�งแต่่ 14 วััน แต่่ไม่่เกิิน 2 ปีี สามารถใช้้ดุุลพิินิิจรอการลงโทษ
ได้้ หรืือในช่่วงเวลาต่่อมาที่่�มีีการแก้้ไขว่่าหากเป็็นกรณีีที่่�เมื่่�อศาลจะมีีคำพิิพากษาลงโทษจำคุุกตั้้�งแต่่ 28 
สััปดาห์์ แต่่ไม่่เกิิน 51 สััปดาห์์ ให้้สามารถรอการลงโทษได้้64 จนกระทั่่�งในปัจจุุบัันก็คงเหลืือเพีียงแต่่ 
หลัักเกณฑ์์ที่่�ถููกกำหนดในพระราชบััญญััติิ Sentencing Act 2020 ด้้วยการใช้้อายุุของผู้้�กระทำความผิิด
เป็น็เกณฑ์์ในการพิิจารณาว่่ากรณีีนั้้�นจะเป็็นเหตุใุห้ส้ามารถรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษได้้หรือืไม่่ 
กล่่าวคืือ กรณีีผู้้�กระทำความผิิดมีีอายุุต่่ำกว่่า 21 ปีี กำหนดว่่าหากได้้กระทำความผิิดและความผิิดที่่� 
กระทำนั้้�นศาลพิิพากษาลงโทษไม่่เกิิน 2 ปีี ศาลอาจรอการลงโทษได้้65 และกรณีีผู้้�กระทำความผิิด 

59  Section 4 (1) of Community Protection Act 2003 
60 Sentencing Amendment 2010
61 Section 5 of Criminal Justice Act 1991 
62 Section 118 of Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000
63 Section 189 of Criminal Justice Act 2003 
64 Section 189 of Criminal Justice Act 2003 
65 Section 264 of Sentencing Act 2020
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มีีอายุุมากกว่า่ 21 ปี ีกำหนดว่า่หากผู้้�กระทำความผิดิได้รั้ับโทษจำคุกุอย่า่งน้อ้ย 14 วันั แต่ไ่ม่เ่กินิ 2 ปี ีศาล
อาจให้้รอการลงโทษได้้66 แต่่หากได้้กระทำความผิิดที่่�ได้้รัับโทษจำคุุกในคราวเดีียวกัันตั้้�งแต่่ 2 ความผิิด 
ขึ้้�นไป และโทษนั้้�นรวมกัันแล้้วมากกว่่า 2 ปีี ก็็จะไม่่สามารถใช้้มาตรการดัังกล่่าวได้้ ส่่งผลให้้การแก้้ไข
กฎหมายตั้้�งแต่ใ่นอดีีตมาจนถึึงปัจัจุบุันัทำให้ศ้าลใช้ม้าตรการดังักล่า่วเพิ่่�มมากขึ้้�น แต่เ่พื่่�อเป็น็การจำกัดัการ
ใช้ดุ้ลุพินิิจิของศาลไม่ใ่ห้ก้ว้า้งจนเกินิไปก็ย็ังัคงกำหนดเอาไว้อ้ีีกว่า่ หากเป็น็กรณีีที่่�ผู้้�กระทำความผิดิได้ก้ระทำ
ความผิิดในคราวเดีียวกัันมากกว่่าสองความผิิดขึ้้�นไป67 ก็็จะไม่่สามารถใช้้มาตรการดัังกล่่าวได้้

ประเทศเยอรมนีี เป็น็ประเทศที่่�มีีรูปแบบ และหลักัเกณฑ์เ์รื่่�องการรอการลงโทษและรอการกำหนด
โทษใกล้เ้คีียงกับัประเทศไทยด้ว้ยการพิจิารณาจากอัตัราโทษที่่�ศาลจะพิพิากษาลงโทษเป็น็เกณฑ์ ์ซ่ึ่�งเงื่่�อนไข
การรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษได้้กำหนดไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีี มาตรา 56 ว่่า
สำหรับักรณีีที่่�ศาลจะลงโทษจำคุกุไม่เ่กินิ 1 ปี ีโดยพิจิารณาจากข้อ้สันันิษิฐานว่า่จำเลยจะไม่ไ่ปกระทำความ
ผิิดซ้้ำอีีกในอนาคต68 และกรณีีที่่�ศาลมีีคำพิิพากษาลงโทษจำคุุกไม่่เกิิน 2 ปีี69 หากพิิจารณาลัักษณะความ
ผิดิหรือืเหตุอุื่่�น ๆ  ประกอบแล้ว้ ศาลอาจรอการลงโทษได้ ้อย่า่งไรก็ต็าม แม้จ้ะได้ก้ำหนดหลักัเกณฑ์ไ์ว้อ้ย่า่ง
กว้า้งขวางซึ่่�งอาจจะนำไปใช้ไ้ด้ก้ับัทุกุความผิดิก็ต็ามที่่�ศาลจะพิพิากษาลงโทษจำคุกุไม่เ่กินิอัตัราที่่�กฎหมาย
กำหนดแล้้ว แต่่ประเทศเยอรมนีียัังคงมีีบทตััดอำนาจศาลในการใช้้มาตรการรอการลงโทษหรืือรอการ
กำหนดโทษในกรณีีที่่�เป็็นความผิดิร้า้ยแรงเพื่่�อเป็น็การป้อ้งกันัระเบีียบและรักัษากฎหมายเพื่่�อคงไว้ซ้ึ่่�งความ
เคารพกฎหมายของประชาชนไว้ด้้ว้ยแม้ใ้นคดีีที่่�ศาลจะลงโทษจะเป็น็โทษระยะสั้้�นหรือืเป็น็การกระทำความ
ผิิดครั้้�งแรกก็็ตาม70

	 ประเทศญี่่�ปุ่่�น กำหนดมาตรการรอการลงโทษไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาญี่่�ปุ่่�น มาตรา 25 โดย
เปิิดโอกาสให้้ศาลสามารถใช้้ดุุลพินิิจได้้อย่่างกว้้างขว้้างซึ่่�งแทบจะทุุกฐานความผิิดในประมวลกฎหมาย
อาญา และมีีความใกล้้เคีียงกัับของประเทศไทยเช่่นเดีียวกััน โดยพิิจารณาเพีียงว่่าหากเป็็นคดีีที่่�ศาลจะ
ลงโทษไม่เ่กินิ 3 ปี ีก็ส็ามารถใช้ม้าตรการดังักล่า่วได้ ้เช่น่ ความผิดิฐานมีีส่ว่นร่ว่มวางแผนในการก่อ่การร้า้ย
ต้้องระวางโทษจำคุุกโดยไม่่มีีงานทำตลอดชีีวิิต71 ความผิิดฐานช่่วยเหลืือหรืือสนัับสนุุนในการก่่อการร้้าย
ต้้องระวางโทษจำคุุกโดยไม่่มีีงานทำ 7 ปีี72 ความผิิดฐานบุุกรุุกต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 3 ปีี73 ความผิิด
ฐานกระทำอนาจารในที่�สาธารณะระวางโทษจำคุุกไม่่เกิิน 6 เดืือน74 ความผิิดฐานกระทำอนาจารโดยใช้้
กำลัังต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่น้้อยกว่่า 6 เดืือน แต่่ไม่่เกิิน 10 ปีี75 ความผิิดฐานข่่มขืืนซึ่่�งมีีอััตราโทษจำคุุก

66 Section 277 of Sentencing Act 2020
67 Section 264 (3)(a) and Section 277 (3)(a) of Sentencing Act 2020 
68 Section 56 (1) of The German Criminal Code
69 Section 56 (2) of The German Criminal Code
70 Section 56 (3) of The German Criminal Code
71 Article 77 (1)(ii) of The Penal Code of Japan
72 Article 79 of The Penal Code of Japan
73 Article 130 of The Penal Code of Japan
74 Article 174 of The Penal Code of Japan
75 Article 176 of The Penal Code of Japan
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ประเภทต้อ้งทำงานและใช้แ้รงงานด้ว้ยเป็น็เวลาไม่น่้อ้ยกว่า่ 5 ปีี76 หรืือ ความผิดิฐานฆ่า่ผู้้�อื่่�นที่�กำหนดอัตัรา
โทษประหารชีีวิิตหรืือจำคุุกตลอดชีีวิิต77 หรืือความผิิดฐานทำร้้ายร่่างกายจนเป็็นเหตุุให้้ถึึงแก่่ความตายที่่�
มีีอัตราโทษจำคุุกซึ่่�งต้้องทำงานหรืือใช้้แรงงานด้วยเป็็นเวลาไม่่น้้อยกว่่า 3 ปีี78 หรืือกรณีีความผิิดฐาน 
ลัักทรััพย์์ซึ่่�งมีีโทษจำคุุกไม่่เกิิน 10 ปีี79 หรืือกรณีีความผิิดฐานปล้้นทรััพย์์ต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่น้้อยกว่่า 
5 ปีี80 กรณีีความผิิดฐานชิิงทรััพย์์ที่่�มีีอััตราโทษจำคุุกไม่่น้้อยกว่่า 6 ปีี81 ฐานความผิิดเหล่่านี้้� หากศาลใช้้
ดุุลพิินิิจลงโทษจำคุุกผู้้�กระทำความผิิดไม่่เกิิน 3 ปีี ย่่อมอยู่่�ในเงื่่�อนไขที่่�สามารถรอการลงโทษได้้82 อัันส่่งผล
ให้้ศาลใช้้มาตรการดัังกล่่าวกัับผู้้�กระทำความผิิดเป็็นจำนวนมาก ซึ่่�งหากพิิจารณาจากลัักษณะของการ 
กระทำความผิิดแล้ว้ในทุกฐานความผิิดล้ว้นเป็็นการกระทำท่ี่�ร้า้ยแรงทั้้�งสิ้้�น อย่่างไรก็็ตาม ก็ไ็ด้ม้ีีการบััญญััติิ
ยกเว้น้ห้า้มมิใิห้ศ้าลใช้ดุ้ลุพินิิจิในการรอการลงโทษเด็ด็ขาด หากเป็น็กรณีีที่่�คดีีนั้้�นมีีการใช้ม้าตรการควบคุมุ
สอดส่่องและผู้้�นั้้�นได้้กระทำผิิดภายในระยะเวลาควบคุมสอดส่่อง กล่่าวคือ คดีีแรกศาลให้้รอลงโทษและใช้้
มาตรการควบคุุมสอดส่่องด้้วยแต่่ต่่อมาได้้มากระทำความผิิดภายในระยะเวลาควบคุุมสอดส่่องในคดีีหลััง 
ในคดีีหลัังก็็จะไม่่สามารถรอการลงโทษได้้อีีก83 ส่่งผลให้้ศาลมัักมีีคำพิิพากษาให้้รอการลงโทษพร้้อมกัับใช้้
มาตรการควบคุุมสอดส่่องกัับคดีีที่่�มีีความร้้ายแรงเพื่่�อเป็็นบทตััดการใช้้มาตรการดัังกล่่าว

จะเห็น็ได้ว้่า่ในประเทศออสเตรเลีีย (รััฐวิกิตอเรีีย) ได้ย้กเลิิกการใช้ม้าตรการรอการลงโทษและรอ
การกำหนดโทษสำหรัับฐานความผิิดที่่�มีีความร้้ายแรงในระยะแรก โดยมีีการกำหนดนิิยามของการกระทำ
ที่่�ถืือว่่าเป็็นความผิิดร้้ายแรงไว้้อย่่างชััดเจน ซ่ึ่�งส่่งผลดีีต่อการกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการรอการลงโทษหรืือ
รอการกำหนดโทษที่่�ไม่่ต้้องพิิจารณาอีีกว่่ากรณีีใดที่่�จะถืือเป็็นความผิิดร้้ายแรง เพราะมีีกฎหมายกำหนด
นิิยามเอาไว้้แล้้ว จึึงสามารถหยิิบยกมาปรัับใช้้ได้้ทัันทีี ว่่าความผิิดที่่�ร้้ายแรงเหล่่านั้้�นไม่่ควรได้้รัับประโยชน์์
จากมาตรการรอการลงโทษ ส่่วนประเทศอื่่�น ๆ กล่่าวคืือ ประเทศอัังกฤษ ประเทศเยอรมนีี และประเทศ
ญี่่�ปุ่่�น ที่่�จะมีีหลัักเกณฑ์์การรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษที่่�เปิิดโอกาสให้้ศาลใช้้ดุุลพิินิิจได้้อย่่าง 
กว้า้งขวางกว่า่ แต่ใ่นประเทศเหล่า่นั้้�นก็ล็้ว้นมีีข้อ้จำกัดัการใช้ดุ้ลุพินิิจิเอาไว้ ้ไม่่ว่า่จะเป็น็การกำหนดว่า่หาก
ได้้กระทำความผิิดในคราวเดีียวกัันตั้้�งแต่่สองความผิิดขึ้้�นไปก็็จะไม่่สามารถใช้้มาตรการรอการลงโทษหรืือ
รอการกำหนดโทษได้้สำหรัับประเทศอัังกฤษ หรืือในประเทศเยอรมนีีที่�มีีข้้อจำกััดว่่าหากมิิได้้กระทำการ
ลงโทษแล้้วจะทำให้้ความเคารพในกฎหมายของประชาชนต้องเสื่่�อมเสีียไปและเพื่่�อเป็็นการป้้องกัันระเบีียบ
และรัักษากฎหมาย แม้้ว่่าคดีีที่่�ศาลจะลงโทษจะเป็็นโทษระยะสั้้�นหรืือเป็็นการกระทำความผิิดครั้้�งแรก  
ศาลก็ไม่่อาจใช้ม้าตรการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษได้้ หรืือในประเทศญ่ี่�ปุ่่�นที่�มีีบทห้้ามมิิให้้ศาล
ใช้้ดุุลพินิิจในการรอการลงโทษเด็็ดขาดหากเป็็นกรณีีที่�คดีีนั้้�นมีีการใช้้มาตรการควบคุมสอดส่่องและ 

76 Article 177 of The Penal Code of Japan
77 Article 199 of The Penal Code of Japan
78 Article 205 of The Penal Code of Japan
79 Article 235 of The Penal Code of Japan
80 Article 236 of The Penal Code of Japan
81 Article 240 of The Penal Code of Japan 
82 Article 25 (1) of The Penal Code of Japan
83 Article 25 (2) of The Penal Code of Japan
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ผู้้�นั้้�นได้ก้ระทำผิดิภายในระยะเวลาควบคุมุสอดส่อ่ง ในคดีีหลังัก็จ็ะไม่ส่ามารถรอการลงโทษได้อ้ีีก ส่ง่ผลให้้

ศาลมักมีีคำพิิพากษาให้้รอการลงโทษพร้้อมกัับใช้ม้าตรการควบคุมสอดส่่องกัับคดีีที่�มีีความร้า้ยแรงเพื่่�อเป็็น

บทตััดการใช้้มาตรการดัังกล่่าว และนอกจากนี้้�แม้้ในประเทศอัังกฤษ ประเทศเยอรมนีี และประเทศญี่่�ปุ่่�น

จะมิิได้ม้ีีการกำหนดนิยิามความผิดิร้า้ยแรงเอาไว้ร้วมถึึงประเทศไทย แต่เ่มื่่�อพิจิารณาจากประเภทของความ

ผิิด และลัักษณะของความผิิดแล้้วก็มัักเป็็นความผิิดประเภทเดีียวกันที่�จะถููกกำหนดเป็็นข้อยกเว้้นหรืือ 

ข้้อจำกััด ซึ่่�งในทุุกประเทศก็็มัักจะนำกฎเกณฑ์์ทางศีีลธรรมมาเป็็นเกณฑ์์เพื่่�อบ่่งบอกว่่าการกระทำเหล่่านี้้�

ถืือเป็็นความผิิดร้้ายแรงเพราะเป็็นสิ่่�งที่่�คนในสัังคมไม่่เห็็นชอบด้้วย และไม่่อาจยอมรัับได้้นั่่�นเอง กล่่าวคืือ 

แม้้จะไม่่ได้้กำหนดนิิยามความผิิดร้้ายแรงเอาไว้้แต่่ก็็อาจอนุุมานได้้เองว่่าการกระทำใดท่ี่�ควรเป็็นความผิิด

ร้้ายแรงโดยพิิจารณาจากบรรทััดฐานของสัังคม ศีีลธรรม หรืือจรรยา

5. ฐานความผิิดที่่�ไม่่ควรรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษจำคุุก

	จ ากที่่�ได้้กล่่าวไปข้้างต้้นทั้้�งในเรื่่�องความสำคััญของปััญหา บททั่่�วไปเกี่่�ยวกัับความหมายของการ

รอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษ แนวคิดเกี่่�ยวกัับการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ ทฤษฎีี

เกี่่�ยวกับการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ รวมถึึงแนวคิดเรื่่�องการลงโทษและวัตัถุปุระสงค์ข์องการ

ลงโทษ และแนวทางการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษของต่่างประเทศแล้้ว ทำให้้ผู้้�เขีียนตระหนััก

ได้ว้่า่ในประมวลกฎหมายอาญามีีฐานความผิดิบางประเภทที่่�มีีลัักษณะเป็น็ความผิดิร้า้ยแรงที่่�ไม่ค่วรให้ร้อ

การลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษแก่่ผู้้�กระทำความผิิด เนื่่�องจากเป็็นฐานความผิิดที่่�ลัักษณะของการ 

กระทำความผิิดนั้้�นร้้ายแรง รุุนแรง และเป็็นอัันตรายอัันส่่งผลกระทบกระเทืือนต่่อผู้้�เสีียหายหรืือเหยื่่�อทั้้�ง

ทางร่่างกายและทางจิิตใจรวมถึึงส่่งผลกระทบต่่อการดำรงชีีวิิตร่่วมกัันของประชาชนในสัังคม

ฐานความผิิดบางประเภทมีีลัักษณะเป็็นความผิิดที่่�ร้้ายแรง เช่่น ความผิิดเกี่่�ยวกัับการก่่อการร้้าย 

ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ ความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย หรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ 

โดยจะพิิจารณาลัักษณะของการกระทำความผิิดนั้้�นจากด้้านคุณธรรม จริิยธรรม และศีีลธรรม 

และด้้านกฎหมาย ซึ่่�งประการแรก ได้้แก่่ ด้้านคุณธรรม จริยธรรม และศีีลธรรม กล่่าวคือ ปกติิมนุุษย์์ 

ทุุกคนในสังคมส่่วนใหญ่่ย่่อมปรารถนาถึึงการดำรงชีีวิิตของตนให้้สามารถอยู่่�ร่วมกัันกัับผู้้�อื่่�นได้้อย่่าง 

สงบสุข ทุุกคนอยู่่�บนพื้้�นฐานของการมีีสิิทธิิอย่่างอิิสระในการดำเนิินการหรืือกระทำการต่่าง ๆ ตราบ 

เท่า่ที่่�ไม่เ่ป็น็การเบีียดเบีียนบุคุคลอื่่�น ทุกุคนจึึงต้อ้งให้ค้วามเคารพซึ่่�งกันัและกันั และต้อ้งปฏิบิัตัิติามระเบีียบ

แบบแผนอัันเป็็นบรรทััดฐานของสัังคม เพื่่�อเป็็นการสร้้างกรอบว่่าการกระทำเพีียงใดเป็็นการกระทำที่่�อยู่่�

ในระดัับที่�สัังคมสามารถให้้การยอมรัับได้้ และไม่่กระทบกระเทืือนต่อสิิทธิิของบุุคคลอื่่�น ฉะนั้้�นมนุุษย์์ 

ทุุกคนจึึงต้้องแสดงออกผ่่านการกระทำที่่�ดีีต่่อกััน และสิ่่�งที่่�เป็็นตััวกำหนดว่่าการกระทำใดจะเป็็นสิ่่�งที่่� 
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เรีียกว่่า ความดีี หรืือความชั่่�ว ความถููกต้้อง หรืือความผิิด คืือ คุุณธรรม84 จริยธรรม85 หรืือศีีลธรรม86  

ซึ่่�งเป็น็สิ่่�งที่่�ปรากฏอยู่่�ในสังคมมาตั้้�งแต่ใ่นสมัยัอดีีต ก่อ่นที่�จะมีีการกำหนดกฎหมายมาพิจิารณาเพื่่�อแยกแยะ

การกระทำดัังกล่่าว โดยในยุุคสมััยก่่อนที่่�จะมีีกฎหมาย หรืือหลัักเกณฑ์์อื่่�นมาเป็็นตััวแบ่่งแยกว่่าสิ่่�งใดเป็็น

สิ่่�งที่่�ถููก หรืือผิิด ผู้้�คนในสัังคมจึึงนำกฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวกัับศีีลธรรมหรืือจริิยธรรม มาเป็็นเกณฑ์์ในการนิิยาม

ถึึงการกระทำเหล่่านั้้�นด้้วยการพิิจารณาจากคุุณค่่า หรืือศีีลธรรมที่่�คนในสัังคมยึึดถืือ และประพฤติิปฏิิบััติิ

ตามกัันมาเพื่่�อเป็็นหลัักเกณฑ์์ในการกำหนดว่่าการกระทำใดเป็็นสิ่่�งที่่�ถููกต้้อง สัังคมให้้การยอมรัับได้้ หรืือ

สิ่่�งใดเป็็นที่่�สิ่่�งไม่่ถููกต้้องซึ่่�งสัังคมไม่่อาจยอมรัับได้้

ประการที่่�สอง พิิจารณาจากกฎหมาย กล่่าวคืือ รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 

2560 ได้้แก่่

1. กรณีีสิิทธิิและเสรีีภาพของปวงชนชาวไทย ที่่�กำหนดไว้้ในหมวดที่่� 3 ซึ่่�งสืืบเนื่่�องมาจากการที่่�

ประเทศไทยได้้ให้้สััตยาบัันต่่อปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนและเข้้าเป็็นภาคีีกติิการะหว่่างประเทศ 

มีีผลผููกพัันให้้ประเทศไทยต้้องรายงานสถานการณ์์สิิทธิิมนุุษยชนแต่่ละด้้านต่อสหประชาชาติิ และต้้องมีี

การปรัับปรุุงรััฐธรรมนููญ หรืือกฎระเบีียบต่่าง ๆ ให้้สอดคล้้องกัับพัันธกรณีี โดยในปฏิิญญาดัังกล่่าวได้้มีี

การกำหนดสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานของมนุุษย์์ท่ี่�พึึงได้้รัับไม่่ว่่าในเรื่่�องสิิทธิิในการมีีชีีวิิตอยู่่�87 

ตามมาตรา 28 วรรคหนึ่่�ง88 หรืือเสรีีภาพในความมั่่�นคงปลอดภััยของบุุคคล ปลอดภััยจากการถููกทำร้้าย 

84 คุุณธรรม (Virtue) ตามพจนานุุกรมราชบััณฑิิตยสถานให้้คำนิิยามว่่าหมายถึึง สภาพคุุณงามความดีี คุุณความดีี ความดีี

งาม ซึ่่�งคุุณธรรมถืือเป็็นเรื่่�องภายในจิิตใจ และเป็็นสิ่่�งสำคััญในการสร้้างระเบีียบแบบแผนให้้แก่่สัังคม เสริิมสร้้างความสงบสุุขและความ

เจริิญแก่่บุุคคล ดัังนั้้�น บุุคคลใดที่่�มีีคุุณงามความดีีจากภายใน เช่่น เป็็นผู้้�ที่่�มีีความคิิดดีี มีีทัักษะการพููดที่่�ดีี มีีความจริิงใจ และแสดงการ 

กระทำออกมาผ่่านกระบวนการท่ี่�ได้้ถููกกลั่่�นกรองผ่่านการวิเิคราะห์์ แยกแยะมาแล้้ว จึึงเป็็นผู้้�ที่่�มีีคุณธรรม ซึ่่�งสิ่่�งเหล่่านี้้�ล้ว้นส่งผลให้้เป็็น

สิ่่�งที่่�ส่ง่เสริมถึึงการพัฒันาบุุคลิกิภาพ ส่ง่เสริมิการสร้า้งมิติรภาพของบุุคคลอีีกด้ว้ย ทำให้ผู้้้�คนอยู่่�ร่ว่มกันัได้อ้ย่า่งมีีความสุขุ ประสบความ

สำเร็็จในการดำรงชีีวิิตและสัังคมเกิิดความสงบสุุข.
85 จริิยธรรม (Ethics) เป็็นถ้้อยคำที่่�มัักถููกกล่่าวถึึงควบคู่่�กัับคำว่่าคุุณธรรม แต่่เมื่่�อแยกพิิจารณาแล้้วคำว่่าจริิยธรรมเป็็นคำ

ที่่�มาจากคำว่่า “จริิยะหรืือจริิยา” หมายถึึง การกระทำที่่�ควรประพฤติิปฏิิบััติิ ส่่วนคำว่่า “ธรรม” หมายถึึง คุุณงามความดีีที่่�คนในสัังคม

ประพฤติิ เมื่่�อนำมารวมกัันจึึงเกิิดความหมายใหม่่ว่่า คุุณงามความดีีที่่�คนในสัังคมควรประพฤติิปฏิิบััติิ จริิยธรรมจึึงหมายถึึง ความดีีงาม 

คุุณงามความดีีที่่�มุ่่�งแสดงออกผ่่านทางการกระทำ หรืือการประพฤติิปฏิิบััติิของคนในสัังคม ซึ่่�งแตกต่่างจากคุุณธรรมที่่�เป็็นเรื่่�องคุุณงาม

ความดีี หรืือความดีีงามที่่�อยู่่�ภายในจิิตใจ.
86 ศีีลธรรม (Morals) ตามพจนานุุกรมฉบัับราชบััณฑิิตยสถานให้้คำนิิยามว่่า หมายถึึง ความประพฤติิที่่�ดีีที่่�ชอบ ศีีลและ

ธรรม ธรรมในระดัับศีีล ความประพฤติิในทำนองคลองธรรมของหลัักคำสอนศาสนา ศีีลธรรมเป็็นกฎเกณฑ์์การปฏิิบััติิของคนในสัังคมที่่�

แสดงออกมาตามวิิถีีชีีวิิตที่่�ได้้รัับมาจากการถ่่ายทอดในอดีีตซึ่่�งเป็็นการบัังคัับความคิิดของตนเองเพื่่�อไม่่ให้้เป็็นไปตามสััญชาตญาณ ให้้

สามารถยัับยั้้�งชั่่�งใจจากการกระทำท่ี่�จะส่่งผลกระทบต่อผู้้�คนในสังคมได้้ ศีีลธรรมจึึงเป็็นสิ่่�งท่ี่�ทำให้้บุุคคลมีีความเอื้้�อเฟื้้�อ เห็็นอกเห็็นใจ

ซึ่่�งกัันและกััน.
87 Article 3 of Universal Declaration of Human Rights
88 มาตรา 28 วรรคหนึ่่�ง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
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ทรมาน ทารุณุกรรม89 ตามมาตรา 28 วรรคสี่่�90 มีีสิิทธิทิี่่�จะเป็น็เจ้า้ของทรััพย์สิ์ินโดยตนเองและโดยร่ว่มกับั
ผู้้�อื่่�น จะถููกเอาทรััพย์์สิินไปจากตนตามอำเภอใจไม่่ได้้91 ตามมาตรา 37 วรรคหนึ่่�ง92

2. บทบััญญัตัิมิาตรา 77 วรรคสามตอนท้า้ยที่่�บัญัญัตัิวิ่า่ “...พึึงกำหนดโทษในความผิิดอาญาเฉพาะ
ความผิิดร้้ายแรง” แม้้ในกฎหมายรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับดัังกล่่าวจะมิิได้้อธิิบายถึึงนิิยามของคำว่่า ความผิิดที่่�
มีีลัักษณะร้้ายแรงเอาไว้้แน่่ชััด แต่่เพื่่�อให้้เกิิดความชััดเจนในมาตราดัังกล่่าว คณะรััฐมนตรีีจึึงได้้มอบหมาย
ให้ค้ณะกรรมการพััฒนากฎหมายดำเนินิการพิิจารณาและเสนอเก่ี่�ยวกับัการใช้โ้ทษทางอาญา ซึ่่�งต่่อมาคณะ
กรรมการพััฒนากฎหมายก็็ได้้ออกคำแนะนำเกี่่�ยวกัับการกำหนดโทษอาญาในกฎหมาย โดยให้้คำนิิยาม
ความผิิดท่ี่�มีีลัักษณะร้้ายแรง93 ว่่าหมายถึึง การกระทำท่ี่�มีีลัักษณะเป็็นการละเมิิดสิิทธิิส่่วนบุคคลซึ่่�งสิิทธิิ
ส่่วนบุุคคลนั้้�นถืือเป็็นสิ่่�งที่่�สำคััญและในรััฐธรรมนููญของทุุกประเทศได้้บััญญััติิรัับรองสิิทธิิให้้แก่่ประชาชน
จึึงถืือว่่าเป็็นคุุณค่่าสููงสุุดที่่�ไม่่อาจถููกกระทบกระเทืือนหรืือถููกแทรกแซงได้้ ดัังนั้้�น การกระทำใดที่่�เป็็นการ
กระทำต่่อชีีวิิต ร่่างกาย อนามััย ทรััพย์์สิิน หรืือเสรีีภาพ และส่่งผลให้้เกิิดความเสีียหายขึ้้�นไม่่ว่่ามากน้้อย
เพีียงใด หรืือการกระทำที่่�มีีลัักษณะเป็็นการก่่อให้้เกิิดความกระทบต่่อความมั่่�นคงของรััฐ ความปลอดภััย
ของประเทศ ความสงบเรีียบร้อ้ยของประชาชน หรือืกระทบต่อ่สังัคมวงกว้า้งโดยตรงอันัมีีผลต่อ่การใช้ช้ีีวิติ
ในการอยู่่�ร่่วมกัันไม่่ว่่าในด้้านสัังคม เศรษฐกิิจ การเมืืองการปกครอง หรืือสิ่่�งแวดล้้อม การกระทำเหล่่านั้้�น
ก็็สมควรที่่�จะกำหนดโทษในความผิิดอาญา อย่่างไรก็็ตาม แม้้หลัักเกณฑ์์ในมาตรา 77 วรรคท้้ายของ
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยนั้้�นจะกล่่าวถึึงการพิิจารณาลัักษณะของการกระทำท่ี่�ควรกำหนดโทษ
ในความผิดิอาญาว่า่ควรเป็น็ความผิดิร้า้ยแรง มิไิด้ก้ล่า่วถึึงลักัษณะของการกระทำที่่�ร้า้ยแรงว่า่ควรกำหนด
เป็็นความผิิดอาญา แต่่หากพิิจารณาแล้้วเมื่่�อมีีการกำหนดโทษอาญาให้้แก่่การกระทำความผิิดเหล่่านั้้�น 
หมายความว่่าการกระทำความผิิดในลัักษณะนั้้�นก็็ย่่อมเป็็นความผิิดร้้ายแรงด้้วยเช่่นกััน 

จะเห็็นได้้ว่่าความผิิดประเภทเหล่่านั้้�น กล่่าวคืือ ความผิิดเกี่่�ยวกัับการก่่อการร้้าย ความผิิด 
เกี่่�ยวกัับเพศ ความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย หรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์เป็็นความผิิดท่ี่�มีีลัักษณะ 
ร้า้ยแรงตามคำนิิยามดัังกล่า่วข้า้งต้น้ ประกอบกับเป็น็ความผิิดที่่�มีีการกำหนดโทษอาญาเอาไว้ ้ย่อ่มถือืเป็น็
ความผิดิที่่�มีีลักัษณะร้า้ยแรง และความผิดิเหล่า่นั้้�นมีีความเสี่่�ยงที่่�จำเลยจะกลับัมากระทำความผิดิซ้้ำอีีกใน
ระหว่่างรอการกำหนดโทษ หรืือรอการลงโทษ กรณีีเช่่นนี้้�ย่่อมจะทำให้้เกิิดผลกระทบต่อความรู้้�สึึกของ
คนในสัังคมในด้้านความมั่่�นคงและปลอดภััยต่่อการใช้้ชีีวิิตได้้ ซึ่่�งเป็็นสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�มนุุษย์์ทุุกคนย่่อมได้้
รัับการคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ

89 Article 5 of Universal Declaration of Human Rights 
90 มาตรา 28 วรรคสี่่� รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
91 Article 17 (1) of Universal Declaration of Human Rights
92 มาตรา 37 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 
93 คำแนะนำคณะกรรมการพััฒนากฎหมายเกี่่�ยวกัับการกำหนดโทษอาญาในกฎหมาย.
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ตััวอย่่างฐานความผิิดที่่�อยู่่�ในเงื่่�อนไขตามมาตรา 56 ที่่�ศาลสามารถใช้้ดุุลพิินิิจรอการกำหนดโทษ
หรืือรอการลงโทษ เช่่น

1. กรณีีความผิดิเก่ี่�ยวกัับการก่่อการร้้าย ได้แ้ก่ ่ความผิดิฐานก่อการร้า้ย94 หรืือความผิดิฐานขู่่�เข็ญ็
ว่า่จะทำการก่อ่การร้า้ย สะสมกำลังัพลหรือือาวุธุ จัดัหาหรือืรวบรวมทรัพัย์ส์ินิ ให้ห้รือืรับัการฝึกึการก่อ่การ
ร้้าย ตระเตรีียมการอื่่�นใด หรืือสมคบกััน เพื่่�อก่่อการร้้าย95 หรืือความผิิดฐานเป็็นผู้้�สนัับสนุุนในการก่่อการ
ร้า้ย96 หรือืความผิดิฐานเป็น็สมาชิกิของคณะบุคุคลซ่ึ่�งมีีมติขิองหรือืประกาศภายใต้ค้ณะมนตรีีความมั่่�นคง
แห่่งสหประชาชาติิกำหนดให้้เป็็นคณะบุุคคลที่่�มีีการกระทำอัันเป็็นการก่่อการร้้าย97 เป็็นต้้น

ลักัษณะความผิดิเกี่่�ยวกับัการก่อ่การร้า้ย มีีเจตนารมณ์ข์องกฎหมาย สืบืเนื่่�องมาจากภายหลังัการ
เกิิดวิินาศกรรมการโจมตีีสหรััฐอเมริิกา โดยมููลเหตุุของการเกิิดวิินาศกรรมครั้้�งนี้้�เกิิดขึ้้�นเนื่่�องจากกลุ่่�ม 
อััลเคดา98 ที่่�มีีความเชื่่�อว่่าความวุ่่�นวายของโลกตะวัันออกกลางและอิิสลามเกิิดขึ้้�นมาจากสหรััฐอเมริิกาจึึง
ทำการก่่อเหตุุร้้ายแรงขึ้้�น และต่่อมาได้้เกิิดการขยายกลุ่่�มอื่่�น ๆ เพิ่่�มมากยิ่่�งขึ้้�นเรื่่�อยมาอยู่่�ตามดิินแดน 
ต่า่ง ๆ  โดยมีีรูปูแบบ และการดำเนินิการในลักัษณะที่่�คล้า้ยกันั มีีการทำงานด้ว้ยการประสานงานกันั มีีการ
รัับสมััครอย่่างเป็็นระบบ จนตรวจสอบได้้ยากขึ้้�น ด้้วยการใช้้ชื่่�อและวิิธีีการที่่�แตกต่่างกัันไป99

สำหรัับเอเชีียตะวัันออกเฉีียงใต้้ หลัังจากที่่�เกิิดเหตุุการณ์์วิินาศกรรมดัังกล่่าว ส่่งผลให้้ภููมิิภาคนี้้�
เป็็นภูมิิภาคที่่�สหรััฐอเมริิกาเฝ้้าระวัังเป็็นอย่่างสููงเพราะเป็็นหนึ่่�งในฐานของการปฏิิบััติิการของกลุ่่�ม 
อััลเคดามาจนถึึงปััจจุุบััน สถานการณ์์การก่่อการร้้ายของเอเชีียตะวัันออกเฉีียงใต้้เริ่่�มต้้นมาจากการ
เปลี่่�ยนแปลงของระบอบการปกครองที่่�ส่่วนใหญ่่มัักนำระบอบการปกครองแบบประชาธิิปไตย และระบบ
เศรษฐกิิจแบบทุุนนิิยมตะวัันตกมาปรัับใช้้ แต่่ปราศจากความระมััดระวััง มิิได้้ปรัับเปลี่่�ยนให้้เหมาะสมกัับ
วััฒนธรรมในพื้้�นที่่�นั้้�น ๆ ประชากรในประเทศไม่่มีีความพร้้อม การพััฒนาเศรษฐกิิจ และการเมืืองของ
ประเทศเหล่า่นี้้�จึึงเกิดิการเอารัดัเอาเปรีียบจากทุนุนิยิม เหตุผุลเหล่า่นั้้�นนำมาสู่่�การหล่อ่หลอมให้เ้กิดิความ
เกลีียดชัังของโลกทุุนนิิยมไม่่ว่่าจะเป็็นระบอบการปกครองแบบตะวัันตก หรืือระบบเศรษฐกิิจแบบ
สหรััฐอเมริิกา100

94 มาตรา 135/1 ประมวลกฎหมายอาญา 
95 มาตรา 135/2 ประมวลกฎหมายอาญา
96 มาตรา 135/3 ประมวลกฎหมายอาญา
97 มาตรา 135/4 ประมวลกฎหมายอาญา
98 อััลเคดา เคยเป็็นเครืือข่่ายสนัับสนุุนของกองทััพโซเวีียตในสงครามอััฟกานิิสถานในช่่วงทศวรรษที่่� 1980 แต่่ต่่อมาโซเวีียต

ถอยกำลัังในปีี 1989 กลุ่่�มนี้้�จึึงสลายไปและรวมกัับกลุ่่�มอิิสลามติิดอาวุุธอื่่�น และก่่อตั้้�งเป็็น อััลเคดา โดย โอซามา บิิน ลาเดน และเชื่่�อ

ว่่าสหรััฐ อเมริิกาเป็็นต้นเหตุุของความวุ่่�นวายทั้้�งหมดในตะวัันออกกลางและโลกอิิสลามตั้้�งแต่่สมัยอ่่าวเปอร์์เซีีย จึึงเป็็นเหตุุผลในการ

ปฏิิบััติิการก่่อการร้้าย ณ ตึึก World Trade Center และอาคาร Pentagon.
99 ไทยรััฐออนไลน์์, “21 ปีี 9/11 จาก อััลกออิิดะห์์ ไอเอส ถึึงยุุคตาลีีบัันยึึดอััฟกานิิสถาน” สืืบค้้นเมื่่�อ 11 กัันยายน 2565, 

https://plus.thairath.co.th/topic/speak/102086
100 จุฑุาทิพิ คล้า้ยทับัทิมิ,  “การก่อ่การร้า้ยในเอเชีียตะวันัออกเฉีียงใต้,้” วารสารสังัคมศาสตร์แ์ละมนุษุยศาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยั

เกษตรศาสตร์์ 31 (พฤษภาคม-สิิงหาคม 2548): 12-13.
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อย่า่งไรก็็ตาม ภูมูิภิาคเอเชีียตะวัันออกเฉีียงใต้้เป็็นภูมิภิาคมีีความสำคััญทั้้�งต่่อกลุ่่�มการก่่อการร้้าย 
และประเทศสหรััฐอเมริิกาหลายด้้าน101 ได้้แก่่ ด้้านภููมิิศาสตร์์ ด้้านความขััดแย้้งทางชาติิพัันธุ์์� และศาสนา 
ด้า้นภูมูิหิลังัทางประวัตัิศิาสตร์ ์ด้า้นเสถีียรภาพทางการเมือืง หรือืปัญัหาทางเศรษฐกิจิ และด้า้นความสำคัญั
ทางเศรษฐกิิจระหว่่างประเทศ ปัจัจัยเหล่่านี้้�ล้ว้นมีีความสำคััญกัับทั้้�งฝ่่ายสหรััฐอเมริิกา และฝ่่ายกลุ่่�มก่่อการ
ร้้ายทั้้�งสิ้้�น ทั้้�งนี้้�เดิิมประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�มิิใช่่เป้้าหมายโดยตรงของกลุ่่�มก่่อการร้้าย แต่่เนื่่�องจาก
ประเทศไทยมีีผลประโยชน์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับต่่างประเทศตามที่่�ได้้กล่่าวไปข้้างต้้น โดยเฉพาะประเทศ 
ตะวัันตกที่่�เป็็นเป้้าหมายของกลุ่่�มก่่อการร้้าย ส่่งผลให้้ประเทศไทยตกอยู่่�ภายใต้้ความเส่ี่�ยงดัังกล่่าวที่่�ต้้อง
เข้้าไปผููกพัันกัับข้้อตกลงบางประการ เพื่่�อให้้ประเทศไทยเกิิดความปลอดภััย และปราศจากอัันตราย แต่่
เหตุุการณ์์เหล่่านั้้�นส่่งผลให้้ประชาชนในประเทศเกิิดความหวาดกลััวไม่่น้้อยแม้้จะไม่่ได้้เกิิดเหตุุการณ์์ต่่อ
ประเทศไทยโดยตรง อย่่างไรก็็ตาม ประเทศไทยเองกลัับมีีปััญหาความรุุนแรงในทางภาคใต้้ ซึ่่�งมีีลัักษณะ 
รูปูแบบการดำเนินิการของการก่่อการร้้ายมากยิ่่�งขึ้้�น ประเทศไทยจึึงต้้องให้้ความสำคััญกัับปัญหาดัังกล่่าว102

ด้ว้ยเหตุนุี้้� จึึงได้ม้ีีการตรากฎหมายเกี่่�ยวกับความผิดิฐานก่อการร้า้ยขึ้้�นมาเพื่่�อคุ้้�มครองภัยัคุกุคาม
จากการก่่อการร้้าย ที่่�มุ่่�งประสงค์์ต่่อชีีวิิตประชาชน หรืือทำลายทรััพย์์สิินให้้เกิิดความเสีียหาย เพื่่�อสร้้าง
ความปั่่�นป่ว่นให้เ้กิดิความหวาดกลัวัในหมู่่�ประชาชน และทำให้้เกิดิความวุ่่�นวายในประเทศเพื่่�อบังัคับัขู่่�เข็ญ็
ให้้รััฐบาลไทย หรืือรััฐบาลของรััฐใด หรืือองค์์การระหว่่างประเทศจำยอมต้้องกระทำ หรืือละเว้้นการ 
กระทำตามที่่�มีีการเรีียกร้้อง ซึ่่�งการกระทำดัังกล่่าวได้้เกิิดในประเทศใกล้้เคีียง และมีีแนวโน้้มอาจเกิิดขึ้้�น
ภายในประเทศไทยได้้ จึึงได้้มีีการตรากฎหมายเกี่่�ยวกัับความผิิดฐานการก่่อการร้้ายขึ้้�นมา103

เมื่่�อพิจิารณาจากเจตนารมณ์ ์และเหตุผุลในการกำหนดให้ก้ารกระทำเกี่่�ยวกับัการก่อ่การร้า้ยเป็น็
ความผิิดทางอาญานั้้�น ก็็เพื่่�อต้้องการให้้ความคุ้้�มครอง และเป็็นหลัักประกัันต่่อประชาชนภายในประเทศ
จากการถููกทำร้้ายจากกลุ่่�มคนที่่�มีีความประสงค์์ในการมุ่่�งทำลายต่่อชีีวิิต และทรััพย์์สิินของบุุคคล ให้้เกิิด
ความเสีียหาย เพื่่�อสร้า้งความปั่่�นป่ว่นโดยให้เ้กิดิความหวาดกลััวในหมู่่�ประชาชน และทำให้เ้กิดิความวุ่่�นวาย
ในประเทศ หรืือเพื่่�อบัังคัับขู่่�เข็็ญให้้รััฐบาลไทย รััฐบาลของรััฐใด หรืือองค์์การระหว่่างประเทศ จำยอมต้้อง

101 เรื่่�องเดีียวกััน, 14-16.
102 อััศวิิน ศุุกระศร, “ความผิิดฐานก่่อการร้้ายในประเทศไทย : มาตรการป้้องกัันและปราบปราม” (วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญา 

มหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2549), 76-77.
103 เหตุุผลในการประกาศใช้้พระราชกำหนดฉบัับนี้้� คืือ เนื่่�องจากในสถานการณ์์ปััจจุุบััน ปรากฏว่่า มีีภััยคุุกคามจากการ

ก่่อการร้้าย โดยมุ่่�งประสงค์์ต่่อชีีวิิตของประชาชนผู้้�บริิสุุทธิ์์� หรืือทำลายทรััพย์์สิินให้้เกิิดความเสีียหาย เพื่่�อสร้้างความปั่่�นป่่วนโดยให้้เกิิด

ความหวาดกลััวในหมู่่�ประชาชนและทำให้เ้กิดิความวุ่่�นวายในประเทศ หรือืเพื่่�อบังัคับัขู่่�เข็ญ็ให้ร้ัฐับาลไทย รัฐับาลของรัฐัใด หรือืองค์ก์าร

ระหว่า่งประเทศ จำยอมต้อ้งกระทำหรือืละเว้น้การกระทำตามที่่�มีีการเรีียกร้อ้งของผู้้�ก่อการร้า้ย ซึ่่�งการกระทำเช่น่นั้้�นได้้เกิดิขึ้้�นในประเทศ

ใกล้เ้คีียง และมีีแนวโน้ม้ว่า่จะเกิดิขึ้้�นภายในประเทศ อันัจะมีีผลกระทบต่อ่ความมั่่�นคงของประเทศอย่า่งร้า้ยแรง นอกจากนี้้� การกระทำ

ดัังกล่่าวยัังเป็็นการกระทำในลัักษณะการร่่วมมืือกระทำความผิิดระหว่่างประเทศ ซ่ึ่�งคณะมนตรีีความมั่่�นคงแห่่งสหประชาชาติิได้้มีีมติิ 

ที่่� 1373 เมื่่�อวัันที่่� 28 กัันยายน ค.ศ. 2001 ขอให้้ทุุกประเทศร่่วมมืือดำเนิินการป้้องกัันและปราบปรามการกระทำใดที่่�เป็็นการก่่อการ

ร้้าย รวมถึึงการสนับสนุนทางทรััพย์์สิินหรืือกรณีีอื่่�นใดท่ี่�มีีวัตถุุประสงค์์จะนำไปใช้้ดำเนิินการก่่อการร้้าย หรืือเป็็นสมาชิิกขององค์์กร

ก่อ่การร้้าย โดยเหตุทุี่่�การก่่อการร้า้ยเป็็นการกระทำท่ี่�เป็็นภัยัร้้ายแรง ต้อ้งแก้ไ้ขปัญัหาให้ยุ้ติุิลงอย่า่งรวดเร็ว็ จึึงเป็น็กรณีีฉุกุเฉินิที่่�มีีความ

จำเป็็นรีีบด่วนอันมิอาจหลีีกเล่ี่�ยงได้้ในอันที่�จะรัักษาความปลอดภัยัของประเทศและความปลอดภัยัสาธารณะ จึึงจำเป็็นต้องตราพระราช

กำหนดนี้้�.
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กระทำ หรืือละเว้้นการกระทำตามท่ี่�มีีการเรีียกร้้องของผู้้�ก่่อการร้้าย แม้้ในช่วงเริ่่�มต้้นภััยคุุกคามดัังกล่่าว
จะมิิได้้เกิิดขึ้้�นกัับประเทศไทยโดยตรง แต่่ก็็ไม่่อาจปฏิิเสธได้้ว่่าประเทศไทยก็็เป็็นหนึ่่�งในเป้้าหมายทั้้�งของ
สองฝ่่ายไม่่ว่่าจะเป็็นฝ่่ายผู้้�ก่่อการร้้าย หรืือฝ่่ายของประเทศที่่�ถููกคุุกคาม ดัังนั้้�น เมื่่�อสถานการณ์์ภายนอก
ประเทศเริ่่�มมีีความร้้ายแรง และทวีีความรุุนแรงมากยิ่่�งขึ้้�น รััฐบาลยิ่่�งต้้องให้้ความคุ้้�มครองกัับผู้้�คนภายใน
ประเทศเพิ่่�มมากยิ่่�งขึ้้�นด้วย เพื่่�อรองรัับเหตุุการณ์์ที่่�อาจจะเกิิดขึ้้�นในอนาคตข้้างหน้้า ประกอบกับ 
ในระยะหลัังทางภาคใต้้ของประเทศไทยก็็เริ่่�มเกิิดเหตุุการณ์์ความไม่่สงบ มีีการประทุุษร้้ายต่่อกัันโดยการ
ใช้้อาวุุธปืืน ระเบิิด เพื่่�อบัังคัับ ข่่มขู่่� ประชาชนในพื้้�นที่่�บริิเวณนั้้�นให้้มีีจุุดมุ่่�งหมายเดีียวกัันกัับตน โดยมีี 
มูลูเหตุมุาจากทางด้้านการเมืือง หรือืด้า้นศาสนา เป็็นต้น เพราะฉะนั้้�น หากเกิิดการกระทำการก่่อการร้า้ย
แล้้ว ย่่อมส่่งผลกระทบต่อสัังคมเป็็นวงกว้้างทั้้�งต่่อชีีวิิต ร่่างกาย หรืือทรััพย์์สิินของบุุคคลรวมถึึงของ 
ประเทศชาติ ินอกจากนี้้� ยังัเกิดิความเสีียหายต่อ่ระบบเศรษฐกิจิ ระบบขนส่ง่ ระบบคมนาคม รวมถึึงระบอบ
การเมืือง และด้้านศาสนาของคนในประเทศท่ี่�มีีการนัับถือือย่่างหลากหลายอีีกด้้วย ดังันั้้�น ผู้้�ใดท่ี่�ได้้กระทำ
ความผิิดดัังกล่่าวก็็สมควรที่่�จะต้้องได้้รัับการลงโทษให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายกำหนด

2. กรณีีความผิดิเก่ี่�ยวกัับเพศ ได้แ้ก่ ่ความผิิดฐานข่มขืนืกระทำชำเรา104 หรือื ความผิิดฐานข่มขืนื
กระทำชำเราเด็็กอายุุยัังไม่่เกิินสิิบห้้าปีีซึ่่�งมิิใช่่ภริิยาหรืือสามีีของตน โดยเด็็กนั้้�นจะยิินยอมหรืือไม่่ก็็ตาม105 
เป็็นต้้น

ลักัษณะความผิดิเกี่่�ยวกับัเพศ มีีเจตนารมณ์ข์องกฎหมายเพื่่�อที่่�จะคุ้้�มครองศักัดิ์์�ศรีีความเป็น็มนุษุย์์
ในเนื้้�อตััว ร่่างกาย จิิตใจ รวมถึึงชื่่�อเสีียงและเกีียรติิคุุณของบุุคคลในสัังคมที่่�บุุคคลเหล่่านั้้�นย่่อมมีีสิิทธิิและ
เสรีีภาพในทางเพศได้้อย่่างอิิสระ ที่่�จะไม่่ถููกล่่วงละเมิิดโดยบุุคคลอื่่�นเนื่่�องจากทุุกคนย่อมมีีสิิทธิิที่่�จะเป็็น
เจ้้าของในร่างกายของตนเอง ฉะนั้้�นบุคคลอื่่�นก็็ไม่่ควรท่ี่�จะมากระทำละเมิิด นอกจากนี้้� ยัังเพื่่�อคุ้้�มครอง
และรัักษามาตรฐานทางศีีลธรรมของสัังคมด้้วย เพราะการกระทำละเมิิดในทางเพศย่่อมเป็็นสิ่่�งที่่�คนใน
สัังคมไม่่สามารถให้้การยอมรัับได้้ถึึงขนาดท่ี่�ว่่าในบางกรณีีแม้้จะได้้รัับความยิินยอมในการกระทำแต่่
กฎหมายก็็ยัังบััญญััติิห้้ามไว้้ ทั้้�งนี้้�เมื่่�อการกระทำความผิิดเก่ี่�ยวกับเพศเป็็นการกระทำท่ี่�เป็็นการละเมิิดทั้้�ง
ต่่อศีีลธรรมและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ รััฐจึึงได้้กำหนดให้้การกระทำเช่่นนี้้�เป็็นความผิิดทางอาญา

จากการวิเิคราะห์โ์ครงสร้า้งความผิิดของฐานกระทำชำเราผู้้�อื่่�นทำให้้ทราบถึึงการกระทำท่ี่�จะเป็น็
องค์ป์ระกอบความผิดิว่า่จะต้อ้งมีีการข่ม่ขืนืบังัคับัจิติใจ และกระทำชำเรา ต่อ่ผู้้�อื่่�น ซึ่่�งการข่ม่ขืนืบังัคับัจิติใจ
ก็็คืือการกระทำต่่อบุุคคลอื่่�นโดยไม่่ได้้รัับความยิินยอม ได้้แก่่ ขู่่�เข็็ญให้้เกิิดความกลััว เช่่น การใช้้อาวุุธปืืน
ข่่มขู่่� หรืือขู่่�ว่่าจะฆ่่าหากไม่่ยิินยอม หรืือการใช้้กำลัังประทุุษร้้ายไม่่ว่่าจะกระทำต่่อร่่างกาย หรืือจิิตใจ เช่่น 
การสะกดจิิต การใช้้ยาทำให้้มึึนเมา หรืือการกระทำในภาวะที่่�ไม่่สามารถขััดขืืนได้้ ทั้้�งในกรณีีที่่�ไม่่สามารถ
ขััดขืืนได้้จากสภาพภายในของผู้้�เสีียหายเอง กล่่าวคืือ เพราะการเจ็็บป่่วย ร่่างกายไม่่สมบููรณ์์ หรืือ
ทุุพพลภาพ และกรณีีที่�ไม่่สามารถขััดขืืนได้้จากสภาพภายนอก กล่่าวคือ การอยู่่�ในสถานที่�เปล่ี่�ยว หรืือ
ทำให้้ผู้้�เสีียหายเข้้าใจผิิดว่่าเป็็นบุุคคลอื่่�น เป็็นต้้น

104 มาตรา 276 วรรคหนึ่่�ง ประมวลกฎหมายอาญา
105 มาตรา 277 วรรคหนึ่่�ง ประมวลกฎหมายอาญา 



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 4 : October - December 2025

96

ส่ว่นการกระทำชำเรา106 ก็ค็ือืการกระทำเพื่่�อสนองความใคร่ข่องผู้้�กระทำโดยใช้อ้วัยัวะเพศล่ว่งล้้ำ
อวัยัวะเพศ ทวารหนัักหรืือช่อ่งปากของผู้้�อื่่�น ทั้้�งสองประการเป็็นสิ่่�งสำคััญที่่�บ่ง่บอกว่่าการกระทำของบุุคคล
นั้้�นจะครบองค์ป์ระกอบของความผิดิฐานข่มขืนืกระทำชำเราหรือืไม่น่ั่่�นเอง รวมถึึงการกระทำความผิดิฐาน
กระทำชำเราเด็ก็ ซึ่่�งมีีลักัษณะการกระทำที่่�ใกล้เ้คีียงกันัแตกต่า่งกันัเพีียงแต่ว่ัตัถุแุห่ง่การกระทำจะต้อ้งเป็น็
เด็็กที่่�อายุุไม่่เกิิน 15 ปีี ซึ่่�งมิิใช่่สามีีหรืือภริิยาของตนไม่่ว่่าเด็็กนั้้�นจะยิินยอมหรืือไม่่ก็็ตาม

เมื่่�อพิิจารณาจากเจตนารมณ์์ของกฎหมายในการกำหนดให้้การกระทำเกี่่�ยวกัับเพศเป็็นความผิิด
ทางอาญานั้้�น เห็็นได้้ว่่าเพื่่�อต้อ้งการให้้ความคุ้้�มครอง และเป็็นหลักัประกัันจากการถููกล่ว่งละเมิิดของบุุคคล 
เพราะการกระทำความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศเป็็นการกระทำท่ี่�ฝ่่าฝืืนอิสรภาพ กระทบต่อเนื้้�อตััว และร่่างกาย 
นอกจากนี้้� ยัังกระทบต่่อจิิตใจ ซึ่่�งขััดต่่อเสรีีภาพในการตััดสิินใจเพราะเป็็นการกระทำที่่�บัังคัับให้้เหยื่่�อหรืือ
ผู้้�ถููกกระทำต้้องยอมจำนนต่อสิ่่�งท่ี่�เขาไม่่ได้้ยิินยอม ทั้้�งยัังเหยีียดหยามศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ 
ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นแม้้ในอดีีตก่่อนที่่�จะมีีการกำหนดให้้การกระทำนี้้�เป็็นความผิิดในทางกฎหมาย การกระทำ 
เหล่่านี้้�ก็็เป็็นสิ่่�งที่่�ผิิดศีีลธรรม จริิยธรรมมาตั้้�งแต่่ในสมััยนั้้�นแล้้ว เป็็นสิ่่�งท่ี่�ผู้้�คนไม่่อาจยอมรัับได้้ไม่่ว่่าจะ
เป็็นการกระทำชำเรา หรืือการกระทำอนาจารก็็ตาม นอกจากจะกระทบกระเทืือนต่อชีีวิิต และร่่างกาย
แล้้วก็ยัังกระทบกระเทืือนต่่อชื่่�อเสีียง เกีียรติิคุุณอีีกด้้วย ส่่งผลให้้ผู้้�ถููกกระทำไม่่อาจดำเนิินชีีวิิตต่่อไปได้้
อย่่างปกติิสุุข

เห็็นได้้ว่่าแม้้การกระทำชำเราต่่อบุุคคลที่่�มีีวุุฒิิภาวะมากพอแล้้วยัังถืือเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่ถููกต้้องที่่�ต้้อง
ให้ก้ารคุ้้�มครอง ดังันั้้�น หากการกระทำเหล่า่นั้้�นเกิดิขึ้้�นกับเด็ก็ที่่�มีีอายุุต่่ำกว่่าสิบิห้า้ปีีซึ่่�งยัังไม่บ่รรลุุนิติิิภาวะ
ตามกฎหมายก็็ยิ่่�งต้้องให้้ความคุ้้�มครองมากยิ่่�งขึ้้�นไปอีีก สัังเกตได้้จากเรื่่�องความยิินยอม ที่่�แม้้ตััวเด็็ก 
ผู้้�ถููกกระทำจะให้้ความยิินยอมก็็ตาม ผู้้�กระทำก็็ยัังคงมีีความผิิดอยู่่� 

ฉะนั้้�นเมื่่�อวิเิคราะห์จ์ากเจตนารมณ์์ของกฎหมาย ทั้้�งก่่อนที่�จะมีีการบัญัญััติใิห้้การกระทำความผิิด
ฐานกระทำชำเราซึ่่�งเป็็นความผิิดในทางอาญา การกระทำเหล่่านี้้�ก็็ถืือเป็็นความผิิดในตัวเองซ่ึ่�งเป็็นความ
ผิิดต่่อกฎเกณฑ์์ทางศีีลธรรมที่่�ประชาชนในสัังคมไม่่อาจยอมรัับได้้อยู่่�ก่อนแล้้ว โดยพิิจารณาจากลัักษณะ
ของการกระทำอัันร้้ายแรง รุุนแรง ที่่�เป็็นการกระทำซึ่่�งกระทบต่อร่่างกายอัันเป็็นสิ่่�งที่่�มีีคุุณค่่าที่่�สุุดของ 
การเป็็นมนุุษย์์ที่่�รััฐธรรมนููญให้้ความคุ้้�มครองไว้้107 จึึงสรุุปได้้ว่่าหากมีีบุุคคลกระทำความผิิดเหล่่านี้้� บุุคคล
เหล่่านั้้�นก็็สมควรต้้องรัับโทษให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายกำหนดไว้้เพื่่�อเป็็นการลงโทษนั่่�นเอง 

3. กรณีีความผิิดเก่ี่�ยวกัับชีีวิตและร่่างกาย ได้้แก่่ ความผิิดฐานทำร้้ายผู้้�อื่่�นจนเป็็นเหตุุให้้ผู้้�นั้้�น
ถึึงแก่่ความตาย108 หรืือความผิิดฐานทำร้้ายผู้้�อื่่�นจนเป็็นเหตุุให้้เกิิดอัันตรายแก่่กายหรืือจิิตใจของผู้้�อื่่�นนั้้�น109 
หรือืกรณีีกระทำความผิดิฐานทำร้า้ยร่า่งกาย โดยความผิดินั้้�นมีีลักัษณะประการหนึ่่�งประการใดดังัที่่�บัญัญัตัิิ

106 มาตรา 1 (18) ประมวลกฎหมายอาญา
107 มาตรา 28 วรรคสี่่� รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
108 มาตรา 290 ประมวลกฎหมายอาญา
109 มาตรา 295 ประมวลกฎหมายอาญา
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ไว้้ในมาตรา 289110 หรืือความผิิดฐานทำร้้ายร่่างกายจนเป็็นเหตุุให้้ผู้้�ถููกทำร้้ายรัับอันตรายสาหััส111 หรืือ
กรณีีกระทำความผิิดตามมาตรา 297 โดยความผิิดนั้้�นมีีลัักษณะประการหนึ่่�งประการใดดัังที่่�บััญญััติิไว้้ใน
มาตรา 289112 เป็็นต้้น

ลักัษณะความผิิดเก่ี่�ยวกับชีีวิิตและร่่างกาย มีีเจตนารมณ์์ของกฎหมาย เพื่่�อคุ้้�มครองคุุณธรรมท่ี่�เป็น็
ส่่วนบุุคคล นั่่�นคืือ การคุ้้�มครองชีีวิิตของตััวบุุคคลนั้้�นรวมถึึงคนในสัังคม เพราะมนุุษย์์ทุุกคนย่่อมมีีสิิทธิิที่่�มีี
ชีีวิิตอยู่่�และได้้รัับความคุ้้�มครองจากรััฐตามรััฐธรรมนููญ จะเห็็นได้้ว่่าความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย
นอกจากจะเป็็นความผิิดท่ี่�กระทบกระเทืือนต่อชีีวิิต ต่่อเนื้้�อตััวและร่่างกายของผู้้�ถููกกระทำหรืือเหยื่่�อเอง
แล้ว้ ยังักระทบกระเทือืนต่อความสงบเรีียบร้อยของประชาชนส่ว่นรวมในสังคมอีีกด้ว้ย113 ซึ่่�งหากพิจิารณา
จากลัักษณะของการกระทำความผิิดจะเป็็นการกระทำที่่�ผู้้�กระทำมีีความมุ่่�งหมายที่่�จะให้้ผู้้�เสีียหายถึึงแก่่
ชีีวิิต อัันถืือเป็็นการละเมิิดสิิทธิิ และเสรีีภาพของบุุคคล และเป็็นสิ่่�งที่่�คนในสัังคมไม่่อาจยอมรัับได้้เพราะ
เป็็นสิ่่�งที่่�ผิิดทั้้�งศีีลธรรม และกฎหมาย นอกจากนี้้� เมื่่�อพิิจารณาจิิตใจของผู้้�กระทำแล้้วบุคคลนั้้�นย่อมเป็็น 
ผู้้�ที่่�มีีจิตใจชั่่�วร้้ายการปล่่อยให้้ผู้้�กระทำลอยนวล และใช้้ชีีวิิตได้้อย่่างปกติิสุุขบนความเจ็็บปวดของบุุคคล 
อื่่�นนั้้�น เป็็นสิ่่�งที่่�วิิญญููชนไม่่เห็็นพ้้องด้้วย จึึงได้้มีีการกำหนดให้้การกระทำนี้้�เป็็นความผิิดอาญานั่่�นเอง 
นอกจากนี้้� เมื่่�อได้้วิิเคราะห์์โครงสร้้างความผิิดของความผิิดฐานฆ่่าผู้้�อื่่�น และฐานทำร้้ายร่่างกายผู้้�อื่่�น 
ลัักษณะของการกระทำ หรืือสภาพความผิิดของฐานผิิดฐานนั้้�น ๆ  ทำให้้เห็็นว่่าวิิธีีการอัันเป็็นการกระทำที่่�
จะทำให้้เป็็นความผิิดได้้ เป็็นสิ่่�งที่่�อุุกอาจ ร้้ายแรง ซึ่่�งไม่่ว่่าใครก็็ตามไม่่ควรไปกระทำต่่อบุุคคลอื่่�น ไม่่ว่่าจะ
เป็็นการฆ่่าโดยใช้้วิิธีีการต่่าง ๆ เช่่น การกดน้้ำ114 การขัับรถชนตาย115 การยิิงปืืน116 การใช้้มีีดแทง117  

110 มาตรา 296 ประมวลกฎหมายอาญา
111 มาตรา 297 ประมวลกฎหมายอาญา
112 มาตรา 298 ประมวลกฎหมายอาญา
113 คณพล จัันทน์์หอม, คำอธิิบายกฎหมายอาญาภาคความผิิด เล่่ม 1: ลัักษณะ 10 ความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย 

ลัักษณะ 11 ความผิิดเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพและชื่่�อเสีียง (พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 4, กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2562), 19-21.
114 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 617/2526 ข้้อเท็็จจริิงฟัังได้้โดยปราศจากข้้อสงสััยว่่าจำเลยได้้ข่่มขืืนกระทำชำเราผู้้�ตายและฆ่่าผู้้�ตาย

โดยวิิธีีกดให้้จมน้้ำจนสำลัักน้้ำตายเพื่่�อปกปิิดความผิิดของจำเลย.
115 คำพิิพากษาฎีีกาท่ี่� 1270/2526 จำเลยขัับรถยนต์บรรทุุกดิินลูกรัังเกิินกำหนดพอถึึงจุุดตรวจซึ่่�งมีีแผงเหล็็กเครื่่�องหมาย 

“หยุุด” ตั้้�งอยู่่�กลางถนน ตำรวจได้้เป่่านกหวีีดและให้้สััญญาณให้้จำเลยหยุุด จำเลยกลััวถููกจัับ จึึงไม่่หยุุดรถ แต่่กลัับเร่่งเครื่่�องยนต์์หลีีก

เครื่่�องหมายจราจรพุ่่�งเข้้าใส่่ตำรวจที่่�ยืืนอยู่่�ทางซ้้าย 2-3 คนแต่่ตำรวจกระโดดหลบเสีียทััน ดัังนี้้� จำเลยย่่อมเล็็งเห็็นผลของการกระทำได้้

ว่า่รถยนต์ที่่�จำเลยขัับพุ่่�งเข้า้ใส่่เช่น่นั้้�น จะต้้องชนตำรวจที่�ยืนือยู่่�ในถนนถึึงแก่่ความตายได้้ จำเลยจึึงมีีความผิิดฐานพยายามฆ่่าเจ้า้พนัักงาน

ซึ่่�งปฏิิบััติิการตามหน้้าที่่�ตาม ป.อ.มาตรา 289,80.
116 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 1478/2528 จำเลยกัับพวกร่่วมกัันใช้้อาวุุธปืืนยิิงผู้้�ตายถููกที่่�ด้้านหลััง กระสุุนปืืนตััดบริิเวณไขสัันหลััง

ขาด ผู้้�ตายเป็น็อัมัพาตตั้้�งแต่เ่อวจนจดเท้า้และถึึงแก่ค่วามตายสืบืเนื่่�องมาจากบาดแผลที่่�ถูกูยิงิและภาวะติดิเชื้้�ออย่า่งรุนุแรงหลัังจากเกิดิ

เหตุุ 9 เดืือนเศษ ดัังนี้้� ผู้้�ตายถึึงแก่่ความตายสืืบเนื่่�องมาจากบาดแผลที่่�ถููกยิิง แม้้จะเนื่่�องจากการรัักษาไม่่ดีีจนบาดแผลติิดเชื้้�อ ก็็เป็็นผล

ธรรมดาอัันสืืบเนื่่�องมาจากการกระทำของจำเลย จำเลยจึึงมีีความผิิดฐานฆ่่าผู้้�ตายโดยเจตนา.
117 คำพิิพากษาฎีีกาท่ี่� 7663/2540 ผู้้�ตายถููกจำเลยทำร้้ายร่่างกาย โดยใช้ม้ีีดพร้้าฟัันบริเวณลำคอ 2 ครั้้�ง จนระบบหายใจเป็็น

อััมพาตและถึึงแก่่ความตายหลัังเกิิดเหตุุประมาณ 56 วัันปรากฏตามรายงานการชัันสูตรพลิิกศพของแพทย์์ว่่า การตายของผู้้�ตายเกิิด

จากภาวะหายใจล้้มเหลวจากปอดอัักเสบติิดเชื้้�อ ซึ่่�งเป็็นภาวะแทรกซ้้อนจากระบบหายใจเป็็นอััมพาต อัันเนื่่�องจากไขสัันหลัังช่่วงคอถููก

ทำลายซึ่่�งเป็็นผลที่่�เกิิดจากการถููกจำเลยฟัันทำร้้ายทั้้�งสิ้้�นและผู้้�ตายถึึงแก่่ความตายขณะที่่�ยัังต้้องรัักษาอาการที่่�เกิิดจากการถููกจำเลย

ทำร้้าย และไม่่ปรากฏว่่ามีีเหตุุพิิเศษอื่่�นใดเกิิดขึ้้�นกัับผู้้�ตายอีีก การตายของผู้้�ตายจึึงเป็็นผลธรรมดาที่่�เกิิดจากการถููกจำเลยฟัันทำร้้าย.
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การวางยาพิิษ118 หรืือการใช้้สััตว์์มีีพิิษ119 ก็็ตาม หรืือความผิิดฐานทำร้้ายร่่างกาย ด้้วยการใช้้ไม้้หรืือ 
ขวานทุุบตีี120 หรืือชกต่่อย121

จากที่่�ยกตัวัอย่า่งเห็น็ได้ว้่า่ การกระทำท่ี่�จะครบองค์์ประกอบความผิิดของฐานความผิิดต่า่ง ไม่ว่่า่
ในอดีีตก่่อนที่�จะมีีการบััญญััติิให้้เป็็นความผิิดต่่อกฎหมาย หรืือในปัจจุุบัันที่�ได้้บััญญััติิให้้เป็็นความผิิดต่่อ
กฎหมายแล้้ว ก็็ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่าการจะตััดสิินว่่าบุุคคลใดมีีการกระทำความผิิดฐานนั้้�นหรืือไม่่ คงใช้้เพีียง 
กฎเกณฑ์์ของสัังคมเท่่านั้้�น การกระทำที่่�จะถืือเป็็นความผิิดจึึงอ้้างอิิงจากหลัักเกณฑ์์ทางศีีลธรรมมาก่่อน
ทั้้�งสิ้้�น โดยใช้ค้วามรู้้�สึึก จิติใต้ส้ำนึึก จิติวิญิญาณของวิญิญูชูนธรรมดาเพื่่�อพิจิารณาว่า่การกระทำใดถูกูหรือื
ผิิด แม้้ต่่อมาเมื่่�อมีีการบััญญััติิให้้เป็็นความผิิดต่่อกฎหมาย หลัักเกณฑ์์ทางสัังคมก็็ยัังคงถููกนำมาใช้้เป็็น 
พื้้�นฐานของการบััญญัตัิใิห้ก้ารกระทำต่า่ง ๆ  เป็น็ความผิดิอยู่่� ซึ่่�งอาจพิเิคราะห์ไ์ด้จ้ากเจตนารมณ์อ์ันัเป็น็สิ่่�ง
ที่่�จะอธิิบายเหตุุผลของการบััญญััติิให้้การกระทำเหล่่านั้้�นเป็็นความผิิด ดัังเช่่น ลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับ
ชีีวิติและร่า่งกาย ที่่�มีีเจตนารมณ์ใ์นการที่่�จะกำหนดให้เ้ป็น็ความผิดิต่อ่กฎหมายก็เ็พื่่�อป้อ้งกันัและคุ้้�มครอง
ชีีวิติของประชาชนในสังัคม เพราะบุคุคลทุกุคนมีีสิทิธิแิละเสรีีภาพในการมีีชีีวิติอยู่่�ตามสิทิธิขิั้้�นพื้้�นฐานของ
รััฐธรรมนููญ122 ผู้้�ใดจะมาทำลายมิิได้้ เมื่่�อพิิจารณาทั้้�งจากหลัักเกณฑ์์ทางด้้านศีีลธรรม รวมทั้้�งนิิยามท่ี่�
กฎหมายกำหนดขึ้้�นมา การกระทำดัังกล่า่วจึึงเป็็นการกระทำท่ี่�ถูกูกำหนดให้้เป็น็ความผิิดอาญาและมีีโทษ
ทางอาญาตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 77 วรรคท้้าย ดัังนั้้�น  
ผู้้�ที่่�กระทำความผิดิเหล่า่นี้้�จึึงสมควรที่่�จะต้อ้งได้ร้ับัโทษให้เ้ป็น็ไปตามสัดัส่ว่นของการกระทำที่่�ตนได้ก้ระทำ
ลงไป

4. กรณีีความผิิดเก่ี่�ยวกัับทรััพย์์ ได้้แก่่ ความผิิดฐานชิงทรััพย์์123 หรืือความผิิดฐานปล้้นทรััพย์์ 
เป็็นต้้น

ลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ มีีเจตนารมณ์์ของกฎหมาย เพื่่�อคุ้้�มครองกรรมสิิทธิ์์�ของทรััพย์์สิิน 
เนื่่�องจากทรัพัย์ส์ินิถือืเป็น็ปัจัจัยัพื้้�นฐานในการดำรงชีีวิติและเป็น็สิ่่�งที่่�สามารถวัดัคุณุภาพของประชากรใน
สัังคมได้้ ประกอบกัับการที่่�มีีผู้้�กระทำความผิิดในการกระทำนี้้� จะทำให้้เศรษฐกิิจของบ้้านเมืืองเกิิดความ
เสีียหาย คือื เจ้า้ของทรััพย์์จะไม่่สามารถประกอบกิจการใด ๆ  ได้้ เพราะต้้องคอยระแวงและกัังวลว่าทรััพย์์
ของตนนั้้�นจะสููญหายหรืือไม่่ หรืือตนจะถููกชิิงทรััพย์์หรืือปล้้นทรััพย์์ไปหรืือไม่่ ซึ่่�งนอกจากการสููญเสีียทรััพย์์

118 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 1429/2515 จำเลยเอายาฆ่่าแมลงให้้บุุตรชายสองคนของจำเลยกิินด้้วยเจตนาแต่่ประการเดีียวที่่�จะ

ให้้บุุตรทั้้�งสองตายไปพร้้อม ๆ กัันกับตน หาได้้มีีเจตนาท่ี่�จะให้้ตายแยกเป็็นคน ๆ ไปไม่่ เมื่่�อบุุตรของจำเลยตายคนหน่ึ่�ง อีีกคนหน่ึ่�ง 

ไม่่ตายการกระทำความผิิดของจำเลยก็็เป็็นการกระทำอัันเป็็นกรรมเดีียวผิิดกฎหมายหลายบท.
119 เทีียบเคีียงคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 235/2498 โจทก์์ฟ้้องว่่าจำเลยจัับงููเห่่ากััดผู้้�ตายโดยเจตนาจำเลยจะผิิดฐานฆ่่าคนตายโดย

เจตนานั้้�น โจทก์์จะต้้องสืืบให้้ได้้ความว่่างููเห่่านั้้�นกััดผู้้�ใดแล้้วผลธรรมดาอัันควรเกิิดขึ้้�นและน่่าจะเกิิดขึ้้�นก็็คืือผู้้�นั้้�นจะถึึงแก่่ความตายเมื่่�อ

โจทก์์ไม่่สืบืและข้้อเท็็จจริงกลับัฟังได้้ว่า่จำเลยกระทำไปโดยมีีความเชื่่�อมั่่�นว่าผู้้�ตายซึ่่�งได้้รับัการสััก (จากจำเลย) แล้้วถูกงููเห่่ากััดจะไม่่เป็็น

อัันตรายถึึงชีีวิิต ทั้้�งพยานโจทก์์ว่่าถ้้ารัักษาดีีหรืือกิินยาก็็หายได้้ดัังนี้้�กลัับยัังลงโทษจำเลยฐานฆ่่าคนตายโดยเจตนาไม่่ได้้.
120 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 659/2498.
121 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 193/2519.
122 มาตรา 28 วรรคหนึ่่�ง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 
123 มาตรา 339 วรรคหนึ่่�ง ประมวลกฎหมายอาญา
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แล้้วก็อาจจะเกิิดการกระทบกระเทืือนต่อเนื้้�อตััวและร่่างกายได้้หากการลัักทรััพย์์นั้้�นได้้กระทำด้้วยการ
ประทุุษร้า้ยต่่อร่า่งกาย หรือืหากเป็น็กรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายเคยถูกูกระทำมาก่อ่นก็อ็าจจะรู้้�สึึกท้อ้และไม่ต่้อ้งการ
ที่่�จะประกอบกิิจการอีีก เนื่่�องจากตนได้้พยายามทำมาหากิินด้้วยวิิชาชีีพที่่�สุุจริิตให้้ได้้มาซ่ึ่�งทรััพย์์สิิน แต่่
กลัับมีีบุุคคลอื่่�นมาฉวยโอกาสเอาสิ่่�งที่่�ตนหาได้้มาไปก็็อาจจะหมดกำลัังใจ124

	 ในทางกลับักันัตัวัผู้้�กระทำความผิดิก็จ็ะกระทำผิดิต่อ่ไปเป็น็นิสิัยัและไม่ค่ิดิที่่�จะลงมือืทำมาหากินิ
ด้้วยอาชีีพที่่�สุุจริิต ไม่่มีีความมานะพยายามในการดำรงชีีพ และคอยแต่่จะหาผลประโยชน์์จากทรััพย์์สิินที่่�
บุุคคลอื่่�นหามาได้้อย่่างง่่ายได้้ ส่่งผลทำให้้บุุคคลเหล่่านั้้�นไม่่รู้้�ถึึงคุุณค่่าของสิ่่�งท่ี่�มีีอยู่่� ใช้้จ่่ายสุุรุ่่�ยสุุร่่าย  
ไม่่ประหยััดอดออม เมื่่�อทรััพย์์สิินนั้้�นหมดไปก็็จะกลัับมากระทำผิิดซ้้ำอีีกต่่อไปเรื่่�อย ๆ ไม่่รู้้�จบ ดัังนั้้�น  
การกระทำความผิิดเก่ี่�ยวกับทรััพย์์จึึงเป็็นการกระทำความผิิดท่ี่�ส่่งผลกระทบต่อทรััพย์์สิินและความสงบ
เรีียบร้อ้ยของสังัคมโดยรวม125 เมื่่�อความผิดิเกี่่�ยวกับัทรัพัย์เ์ป็น็ความผิดิที่่�มีีวัตัถุปุระสงค์ห์รือืเจตนารมณ์ใ์น
การบััญญััติิกฎหมายขึ้้�นมาเพื่่�อคุ้้�มครองกรรมสิิทธิ์์�ในทรััพย์์สิินของบุุคคลในสัังคมเพื่่�อให้้สามารถใช้้ชีีวิิต 
ได้อ้ย่า่งปกติสิุขุ ไม่ต่้อ้งหวาดระแวงว่า่ทรัพัย์์สินิของตนเองท่ี่�มาหาได้้โดยสุจุริตนั้้�นจะถููกขโมยโดยบุคุคลอื่่�น
ไปเมื่่�อใด และโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในความผิิดฐานชิิงทรััพย์์ และความผิิดฐานปล้้นทรััพย์์ ที่่�มีีองค์์ประกอบ
ของการประทุุษร้้ายต่่อเนื้้�อตััวและร่่างกายของเจ้้าของทรััพย์์อยู่่�ด้วยก็็ย่่อมเป็็นอันตรายมากยิ่่�งขึ้้�นไปอีีก 
สมควรที่่�จะต้อ้งมีีการคุ้้�มครองกรรมสิทิธิ์์�ของเจ้า้ของทรัพัย์เ์ป็น็อย่า่งยิ่่�ง ทั้้�งยังัเป็น็การกระทำความผิดิที่่�ไม่่
เพีียงแต่่กระทบกระเทืือนต่่อผู้้�เสีียหายรายบุุคคลเท่่านั้้�นแต่่กระทบกระเทืือนต่่อสัังคมส่่วนรวมด้้วย ดัังนั้้�น 
กฎหมายตั้้�งแต่ใ่นอดีีตจนกระทั่่�งปัจัจุบัุันได้เ้ล็ง็เห็น็ถึึงความ สำคัญัและความปลอดภัยัของสังัคมจึึงได้ม้ีีการ
กำหนดให้้การกระทำเช่่นนี้้�เป็็นความผิิดอาญาในประมวลกฎหมาย

สำหรัับลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์นั้้�นหากมองภาพรวมอาจทำให้้เข้้าใจได้้ว่่าเป็็นการกระทำ
ต่่อวััตถุุ สิ่่�งของ ไม่่ได้้มีีการกระทำท่ี่�กระทบกระเทืือนต่อเนื้้�อตััวและร่่างกาย อย่่างในลัักษณะความผิิด 
เกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย หรืือลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ แต่่ทั้้�งกฎเกณฑ์์ทางศีีลธรรม และกฎหมายก็็
ให้้ความคุ้้�มครองต่่อทรััพย์์สิินของเจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�เช่่นเดีียวกััน เพราะทั้้�งกฎเกณฑ์์ทางศีีลธรรมและ
กฎหมายให้ค้วามสำคัญักับัความเสมอภาคและความเท่า่เทีียมกันั ผู้้�ใดที่่�ทำมาหาได้โ้ดยสุจุริติ ได้ท้รัพัย์สิ์ิน
นั้้�นมาบุุคคลนั้้�นก็็ควรเป็็นเจ้้าของ เพื่่�อเป็็นขวััญกำลัังใจแก่่บุุคคลที่่�ตั้้�งใจ มุ่่�งมั่่�น ในการทำงานต่่าง ๆ นั่่�นจึึง
เป็็นเหตุุผลว่่าเหตุุใดจึึงต้้องให้้ความคุ้้�มครองแก่่สิ่่�งของ หรืือวััตถุุของบุุคคลในสัังคม ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นเมื่่�อการ
ลัักทรััพย์์ ที่่�มีีการกระทำที่่�กระทบกระเทืือนต่อชีีวิิต ร่่างกาย หรืือจิิตใจเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง การกระทำนั้้�นก็็
ย่อ่มร้า้ยแรงยิ่่�งกว่า่เพราะนอกจากผู้้�ถูกูกระทำอาจสูญูเสีียทรัพัย์ส์ินิที่่�ตนทำมาหาได้แ้ล้ว้ก็อ็าจสูญูเสีียชีีวิติ 
และร่่างกายจากการกระทำในครั้้�งนั้้�นเพีียงเพื่่�อให้้ได้้ทรััพย์์ไปอีีกด้้วย อีีกทั้้�งยัังเป็็นฐานความผิิดท่ี่�กฎหมาย
ให้ค้วามสำคัญัและคุ้้�มครองมาตั้้�งแต่อ่ดีีต แม้ใ้นช่ว่งแรกจะเป็น็การคุ้้�มครองเพีียงแต่ก่รรมสิทิธิ์์�ในทรัพัย์ส์ินิ
เท่่านั้้�น แต่่เมื่่�อเวลาผ่่านไปก็็ได้้มีีการบััญญััติิให้้ความคุ้้�มครองเพิ่่�มขึ้้�นแปรผัันตามกัันเนื่่�องจากผู้้�กระทำ 

124 พระวรภัักดิ์์�พิิบููลย์์, ประวััติิศาสตร์์กฎหมายไทย, 120. อ้้างถึึงใน วโรตม์์ งามสุุวรรณวานิิช, “เหตุุฉกรรจ์์ในความผิิดฐาน

ชิิงทรััพย์์และปล้้นทรััพย์์,” (วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2558), 42.
125 ปััญญา วรวิิวััฒน์์, กฎหมายอาญา ภาคความผิิดและลหุุโทษ มาตรา 107 ถึึงมาตรา 398, 583. อ้้างถึึงใน วโรตม์์  

งามสุุวรรณวานิิช, เรื่่�องเดีียวกััน, 47.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 4 : October - December 2025

100

ความผิิดได้้มีีการพััฒนาวิิธีีการกระทำความผิิดและร้้ายแรงมากยิ่่�งขึ้้�นด้้วยการเอาชีีวิิตและร่่างกายของ

เจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�มาเกี่่�ยวข้้องเพื่่�อให้้ตนเองสะดวกแก่่การเอาทรััพย์์สิินหรืือวััตถุุนั้้�นไป ด้้วยเหตุุนี้้� การที่่�

ความผิดิเกี่่�ยวกับัทรัพัย์ท์ี่่�นอกจากจะกระทบต่อ่ทรัพัย์สิ์ิน หรือืวัตัถุตุ่่าง ๆ  แล้ว้ และยังัมีีการกระทำที่่�กระทบ

กระเทืือนต่่อชีีวิิตและร่่างกายย่่อมถืือเป็็นความผิิดที่่�ร้้ายแรงนั่่�นเอง

เมื่่�อพิิจารณาเปรีียบเทีียบกัับแนวทางของต่่างประเทศ สำหรัับฐานความผิิดในทางอาญานั้้�นหาก

ได้พ้ิจิารณาจากแนวคิดิหรือืทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้อ้งไม่ว่่า่จะเป็น็ทฤษฎีีเกี่่�ยวกับการกำหนดความผิดิอาญา ทฤษฎีี

เพื่่�อการลงโทษ หรืือทฤษฎีีการรอการลงโทษก็็ตาม ทั้้�งนี้้�จะไม่่ว่่าประเทศใดก็็ตามล้้วนมีีแนวคิิด หลัักการ 

หรืือเหตุุผลที่�คล้้ายคลึึงกัันหรืือหากแตกต่่างกัันก็เพีียงเล็็กน้้อยเท่่านั้้�น อาจเป็็นเพราะปััจจัยในการรัับ

อิทิธิพิลต่าง ๆ  มาตั้้�งแต่่ในสมัยอดีีต เห็็นได้้ว่า่ไม่่ว่า่จะเป็็นลัักษณะความผิิดเก่ี่�ยวกับการก่่อการร้้าย ลัักษณะ

ความผิดิเกี่่�ยวกับเพศ ลักัษณะความผิดิเกี่่�ยวกับชีีวิติและร่า่งกาย หรือืความผิดิเกี่่�ยวกับทรัพัย์ก์็ต็าม เหตุผุล

ของการกำหนดให้้เป็็นความผิิด หรืือเจตนารมณ์์ของกฎหมายที่่�ต้้องการบััญญััติิขึ้้�นมา รวมถึึงสิ่่�งที่่�ต้้องการ

ให้้ความคุ้้�มครองย่่อมใกล้้เคีียงกััน ในทุุกประเทศจึึงมีีการบััญญััติิให้้การกระทำเหล่่านั้้�นเป็็นความผิิดตาม

กฎหมายอาญาของประเทศตนเอง ทั้้�งนี้้�อาจแตกต่่างเพีียงบทลงโทษ กล่่าวคืือ

กรณีีประเทศออสเตรเลีีย รััฐวิิกตอเรีีย ได้้กำหนดให้้ลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย

เช่่น ความผิิดฐานฆ่่าผู้้�อื่่�น ความผิิดฐานฆาตกรรม ความผิิดฐานทำร้้ายผู้้�อื่่�นเป็็นเหตุุให้้ได้้รัับบาดเจ็็บไม่่ว่่า

โดยเจตนาหรืือประมาท ความผิิดฐานทำร้้ายร่่างกายผู้้�อื่่�นเป็็นเหตุุให้้ได้้รัับอัันตรายสาหััสไม่่ว่่าโดยเจตนา

หรืือโดยประมาทก็็ตาม เป็็นต้น ซึ่่�งเป็็นความผิิดท่ี่�ปรากฏอยู่่�ในกฎหมายอาญาหรืือพระราชบััญญััติิ

อาชญากรรม หรืือ Crimes Act 1958 ของประเทศและรััฐดัังกล่่าว เป็็นความผิิดร้้ายแรง เนื่่�องจากความ

ผิดิเหล่า่นี้้�หากพิจิารณาจากลักัษณะของการกระทำความผิิด และผลที่่�ผู้้�ถูกกระทำได้้รัับแล้้ว ล้ว้นเป็็นความ

ผิิดที่่�กระทบกระเทืือนต่่อสิิทธิิ เสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกายของผู้้�ถููกกระทำหรืือเหยื่่�อ รวมถึึงประชาชนใน

สังัคม ทั้้�งยัังผิิดต่่อศีีลธรรม คุณุธรรม และจริยธรรม อันัเป็็นสิ่่�งท่ี่�ประชาชนไม่่อาจยอมรัับได้้ และเพื่่�อความ

ชััดเจนต่่อการปรัับใช้้กฎหมาย หรืือเพื่่�อทำให้้สามารถเข้้าใจได้้ว่่าความผิิดลัักษณะใดเป็็นความผิิดร้้ายแรง 

จึึงได้้มีีการกำหนดความผิิดเหล่่านั้้�นไว้ใ้นนิยิามของความผิิดร้า้ยแรง ซึ่่�งเมื่่�อความผิิดเหล่่านี้้�ได้ถู้กูกำหนดว่่า

เป็็นความผิิดร้้ายแรง ส่่งผลให้้สะดวกต่่อการจััดหมวดหมู่่� หรืือการจััดทำข้้อยกเว้้นต่่าง ๆ  ดัังเช่่น ในกรณีีที่่�

เกิิดปััญหา หรืือข้้อวิิจารณ์์เกี่่�ยวกัับกฎเกณฑ์์ในเรื่่�องการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษที่่�มาจาก

ประชาชนในสัังคม หรืือเหล่่านัักวิิชาการ และนัักกฎหมาย 

ทั้้�งนี้้�รวมถึึงลักัษณะความผิิดเก่ี่�ยวกับัเพศด้้วยไม่ว่่า่จะเป็็นความผิิดฐานข่มขืนืกระทำชำเราทั้้�งบุคุคล

ธรรมดา หรืือเด็็กท่ี่�อายุุต่่ำกว่่าสิิบสองปีี หรืือต่่ำกว่่าสิิบหกปีี ความผิิดฐานกระทำอนาจาร ความผิิดฐาน

ล่่วงละเมิิดทางเพศ และความผิิดเก่ี่�ยวกัับการก่่อการร้้ายตามพระราชบััญญััติิการก่่อการร้้าย เป็็นต้น  

เหล่่านี้้�ก็็ได้้ถููกกำหนดไว้้ในนิิยามของความผิิดร้้ายแรงในพระราชบััญญััติิ Sentencing Act 1991  

ด้้วยเช่่นกััน อย่่างไรก็็ตาม แม้้ลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ในรััฐวิิกตอเรีีย ประเทศออสเตรเลีียจะไม่่ได้้
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ถููกกำหนดเอาไว้้ว่่าเป็็นความผิิดร้้ายแรงตามนิิยามที่่�ปรากฏในพระราชบััญญััติิ Sentencing Act 1991 
ก็็ตาม แต่่หากพิิจารณาลัักษณะของการกระทำแล้้วก็ย่่อมอนุุมานได้้ว่่าเป็็นสิ่่�งท่ี่�ร้้ายแรง และสุุดท้้ายแล้้ว
เมื่่�อปรัับใช้้เรื่่�อยมารััฐวิิกตอเรีีย ประเทศออสเตรเลีียก็็ได้้ยกเลิิกการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษ

สำหรัับทุุกความผิิดในที่่�สุุด

ส่่วนกรณีีประเทศอัังกฤษ ประเทศเยอรมนีี และประเทศญี่่�ปุ่่�น ทั้้�งสามประเทศนี้้�เป็็นประเทศที่่�
ไม่่มีีการกำหนดนิิยามของ “ความผิิดร้้ายแรง” เอาไว้้อย่่างในรัฐวิิกตอเรีีย ประเทศออสเตรเลีีย  
เช่น่เดีียวกับัประเทศไทยซึ่่�งก็ม็ิไิด้ม้ีีการให้นิ้ิยามของวามผิิดร้า้ยแรงเอาไว้อ้ย่า่งชััดเจนว่าได้แ้ก่ค่วามผิิดฐาน
ใดบ้้าง เพีียงแต่่ให้้ข้้อแนะนำหรืือข้้อพิิจารณาเอาไว้้ว่่าการกระทำในลัักษณะใดบ้้างที่่�อาจเป็็นความผิิด 
ร้า้ยแรงได้้ แต่อ่ย่า่งไรก็็ตาม เมื่่�อพิจิารณาจากการกำหนดข้้อยกเว้น้ หรือืข้อ้จำกัดัในเรื่่�องการรอการลงโทษ
หรืือรอการกำหนดโทษแล้้ว ความผิิดท่ี่�เป็็นข้อยกเว้้นหรืือข้้อจำกััดมัักเป็็นความผิิดท่ี่�ปรากฏในลัักษณะ
ความผิิดเก่ี่�ยวกับชีีวิติและร่่างกาย ลักัษณะความผิิดเก่ี่�ยวกับเพศ หรืือความผิิดเก่ี่�ยวกับทรััพย์์ โดยมีีเหตุุผล
ที่่�ใกล้เ้คีียงคล้า้ยกันัทั้้�งสิ้้�น นั่่�นคือื เพราะความผิดิเหล่า่นั้้�นเป็น็ความผิดิที่่�มีีลัักษณะของการกระทำที่่�กระทบ
กระเทือืนต่อ่สิทิธิิ เสรีีภาพในชีีวิติและร่า่งกาย กระทบกระเทือืนต่อ่จิติใจของผู้้�ถูกูกระทำหรือืเหยื่่�อ รวมถึึง
ผู้้�คนในสังัคม การกระทำความผิิดเหล่า่นี้้�จึึงถูกูยกเว้น้หรืือถููกจำกััดเอาไว้ ้ทั้้�งนี้้�แม้จ้ะมิไิด้้มีีการกำหนดนิยิาม 
เอาไว้้ชััดแจ้้งอย่่างในประเทศออสเตรเลีีย (รััฐวิิกตอเรีีย) แต่่ในประเทศอัังกฤษ ประเทศเยอรมนีี หรืือ
ประเทศญี่่�ปุ่่�นก็็ได้้นำเอาหลัักเกณฑ์์ หรืือกฎในทางศีีลธรรม หรืือคุุณธรรม รวมถึึงความคุ้้�มครองความ
ปลอดภััยของสัังคมมาเป็็นพื้้�นฐานในการพิิจารณาเพื่่�อแสดงให้้เห็็นว่่าการกระทำเหล่่านั้้�นเป็็นสิ่่�งท่ี่�ไม่่ถููก
ครรลองคลองธรรม เป็็นสิ่่�งที่่�ปุุถุุชนธรรมดาไม่่ประพฤติิปฏิิบััติิ การกระทำความผิิดเหล่่านั้้�นจึึงเป็็นความ
ผิิดความร้้ายแรงอยู่่�ในตััวเองแม้้จะมิิได้้มีีการนิิยามเอาไว้้ก็็ตาม 

	จ ากการพิิจารณาเป็็นรายลักัษณะฐานความผิิดต่า่ง ๆ  ประกอบกับการพิิจารณาหลักัเกณฑ์์ในทาง
ศีีลธรรม จริิยธรรม หรืือคุุณธรรมของสัังคม รวมถึึงเปรีียบเทีียบฐานความผิิดอัันเป็็นการกระทำร้้ายแรง
ตามกฎหมายต่า่งประเทศแล้ว้ กับัทั้้�งเมื่่�อพิเิคราะห์ถ์ึึงเจตนารมณ์ข์องการบัญัญัตัิใิห้ก้ารกระทำนั้้�นเป็น็ความ
ผิดิอาญา ตลอดจนองค์ป์ระกอบความผิดิของฐานความผิดินั้้�น ๆ  รวมถึึงยกตัวัอย่า่งคำพิพิากษาเพื่่�ออธิบิาย
การกระทำว่่าการกระทำนั้้�นร้้ายแรงอย่่างไร จึึงนำมาสู่่�ข้้อสรุุปที่่�ว่่าฐานความผิิดอัันควรถืือเป็็นความผิิด 
ร้้ายแรง ได้้แก่่ ความผิิดเกี่่�ยวกัับการก่่อการร้้าย ความผิิดฐานขู่่�เข็็ญ หรืือสะสมกำพล หรืืออาวุุธ ความผิิด
ฐานเป็น็ผู้้�สนับัสนุนุการก่อ่การร้า้ย ความผิิดฐานเป็น็สมาชิกิที่่�ทำการก่อ่การร้า้ย ความผิดิฐานข่ม่ขืนืกระทำ
ชำเราผู้้�อื่่�น ความผิิดฐานข่มขืนืกระทำชำเราเด็็กอายุุไม่เ่กินิสิบิห้าปีซีึ่่�งมิิใช่ภ่ริยิาหรืือสามีีตนไม่่ว่า่เด็็กนั้้�นจะ
ยิินยอมหรืือไม่่ก็็ตาม ความผิิดฐานฆ่่าผู้้�อื่่�น ความผิิดฐานทำร้้ายร่่างกาย ความผิิดฐานชิิงทรััพย์์ และความ
ผิิดฐานปล้้นทรััพย์์
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6. พฤติิการณ์์ที่่�ศาลมัักรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษ

ตามที่่�กล่า่วไปข้า้งต้น้แม้ก้ารกระทำความผิดิในลักัษณะความผิดิเกี่่�ยวกับการก่อ่การร้า้ย ความผิดิ
เกี่่�ยวกัับเพศ ความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย หรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ จะมีีลัักษณะของการกระทำ 
หรืือสภาพเป็็นความผิิดร้้ายแรงตามกฎเกณฑ์์ต่่าง ๆ ตามที่่�ได้้กล่่าวไว้้ข้้างต้้นก็็ตาม แต่่มิิได้้หมายความว่่า
หากเกิดิการกระทำความผิดิดังักล่า่วแล้้วศาลจะต้อ้งพิิจารณาใช้ดุ้ลุพินิจิในการไม่ร่อการลงโทษหรือืรอการ
กำหนดโทษไปเสีียทุุกกรณีี หากแต่่ต้้องพิิจารณาในบางพฤติิการณ์์ที่่�ถึึงแม้้จะเป็็นความผิิดดัังกล่่าวก็็ยัังคง
อำนาจให้้ศาลในการใช้้ดุุลพิินิิจรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษไว้้ได้้อยู่่�

จากการศึึกษาเกี่่�ยวกับัพฤติกิารณ์ท์ี่่�ศาลใช้ใ้นการพิจิารณาเพื่่�อให้ม้ีีการรอการกำหนดโทษหรือืรอ
การลงโทษแล้้วไม่่ว่่าจะเป็็น ประเทศไทย ประเทศออสเตรเลีีย (รััฐวิิกตอเรีีย) ประเทศอัังกฤษ ประเทศ
เยอรมนีี หรืือประเทศญี่่�ปุ่่�น ล้้วนมีีพฤติิการณ์์ที่่�คล้้ายคลึึงกััน แต่่ในการพิิจารณาเพื่่�อนำมาใช้้อาจแตกต่่าง
กัันเพีียงเล็็กน้้อย กล่่าวคืือ มีีการพิิจารณาอายุุของผู้้�กระทำความผิิด126 ประวััติิ ความประพฤติิ ลัักษณะ
นิสิัยัของผู้้�กระทำความผิิด อาชีีพ หน้้าท่ี่�การงาน127 สติปิัญัญา การศึึกษา128 สุขุภาพร่่างกาย สุขุภาพจิิตใจ129 
การรู้้�สึึกความผิิด และพยายามบรรเทาผลร้้ายที่่�เกิิดขึ้้�น130 สำหรัับประเทศไทยพฤติิการณ์์เหล่่านี้้�มัักถููกนำ
มาเป็็นส่่วนหนึ่่�งในการพิิจารณาว่่าจะให้้มีีการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษหรืือไม่่ หากผู้้�กระทำ
ความผิิดอายุยุังัน้อ้ยก็ม็ักัให้โ้อกาสเพื่่�อแก้ไ้ขฟ้ื้�นฟูตนเอง เพราะมองว่า่การกระทำความผิดินั้้�นอาจเกิดิจาก
การกระทำไปโดยรู้้�เท่า่ไม่ถ่ึึงการณ์์ ไม่ม่ีีวุฒิภิาวะมากพอที่่�จะคิดิ วิเิคราะห์ ์แยกแยะ หรือืหากผู้้�กระทำความ
ผิดิมีีอายุุมากแล้้วก็อาจเป็็นพฤติิการณ์์ที่่�ศาลอาจให้้มีีการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษก็็ได้้ เพราะ
มองว่่าอาจส่่งตััวผู้้�กระทำความผิิดที่่�มีีอายุุมากแล้้วเข้้าสู่่�เรืือนจำอาจส่่งผลกระทบทั้้�งด้้านสุุขภาพร่่างกาย
ของผู้้�นั้้�น หรืือส่่งผลกระทบต่อบุุคลากรท่ี่�จะต้้องให้้การดููแลเป็็นพิเศษ นอกจากนี้้� ยังัพิิจารณาประวััติิ ความ
ประพฤติิ หรืือลัักษณะนิิสััยส่่วนตััว ที่่�หากบุุคคลนั้้�นไม่่เคยมีีประวััติิกระทำความผิิดมาก่่อน หรืือปกติิเป็็น
คนที่�มีีนิิสััยดีี จิิตใจโอบอ้อมอารีีก็มัักให้้โอกาสเพื่่�อแก้้ไขฟ้ื้�นฟูตนเอง รวมถึึงพิิจารณาอาชีีพการงาน  

126 พิิจารณาอายุุ ไม่่ว่่าอายุุมากหรืือน้้อยก็็ตามหากได้้กระทำไปโดยขาดความรู้้�สึึกผิิดชอบชั่่�วดีี ไม่่มีีวุุฒิิภาวะ กระทำไปโดย

การคึึกคะนอง ศาลอาจนำมาพิิจารณาเพื่่�อรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษได้้.  
127 ประวััติิ ความประพฤติิ นิิสััย อาชีีพและสิ่่�งแวดล้้อมของผู้้�กระทำความผิิด หากผู้้�กระทำความผิิดเป็็นผู้้�มีีคุุณงามความดีี 

ในอดีีต ความประพฤติิไม่่เสื่่�อมเสีีย เป็็นคนนิิสััยดีี โอบอ้้อมอารีี ช่่วยเหลืือผู้้�อื่่�น ไม่่เอาเปรีียบผู้้�อื่่�น ไม่่เห็็นแก่่ตััว ประกอบอาชีีพสุุจริิต 

เป็น็หลักัแหล่่งมั่่�นคง มีีเกีียรติิในสังัคม ไม่่คบหานัักเลงอัันธพาล หรืือมั่่�วสุมในแหล่่งที่่�มีีการกระทำความผิิดชุกุชุมุ ศาลอาจนำมาพิิจารณา

ประกอบได้้ เช่่น การรัับราชการเป็็นผู้้�ว่่าราชการจัังหวััด กำนััน นายอำเภอ ผู้้�ใหญ่่บ้้าน ครูู อาจารย์์ ทนายความ พยาบาล เป็็นต้้น.
128 สติิปััญญา และการศึึกษา เช่่น การทำผิิดเพราะโง่่เขลา เบาปััญญา กระทำไปโดยรู้้�เท่่าไม่่ถึึงการณ์์ หรืือมีีการศึึกษาขั้้�นต่่ำ

หรืือขั้้�นสูง เป็็นเหตุุให้้กระทำความผิิดขึ้้�น แต่่ด้้วยเหตุุที่่�มีีการศึึกษาท่ี่�ดีีนั้้�นอาจทำคุุณประโยชน์์แก่่ประเทศชาติิต่่อไปได้้ ศาลอาจให้้รอ

การลงโทษได้้ เช่่น จำเลยเป็็นนัักเรีียนอยู่่�ระหว่่างการศึึกษามีียาเสพติิดไว้้ในครอบครอง ศาลให้้รอการลงโทษได้้เพื่่�อให้้โอกาสกลัับตัว

เป็็นคนดีีและทำการศึึกษาต่่อเพื่่�ออนาคตของจำเลย หรืืออยู่่�ในระหว่่างการศึึกษาแต่่กลัับกระทำความผิิดโดยขาดความยั้้�งคิิดชั่่�วขณะ 

ศาลให้้รอการลงโทษได้้ หรือืกำลังัศึึกษาเล่่าเรีียนอยู่่� นับัว่าอยู่่�ในสภาพแวดล้อ้มที่่�ดีี อาจช่วยให้้กลัับตัวได้้ดีีกว่า่การลงโทษจำคุุก เป็็นต้น.
129 สุุขภาพ และภาวะแห่่งจิิต เช่่น เจ็็บป่่วยเรื้้�อรััง เป็็นโรคติิดต่่อร้้ายแรง พิิการ เป็็นโรคประสาทหรืือเป็็นหญิิงมีีครรภ์์  

ศาลอาจรอการลงโทษให้้ได้้ เพราะหากให้้รัับโทษไปจะทำให้้สุุขภาพกาย และสุุขภาพจิิตเป็็นอัันตรายร้้ายแรง.
130 การรู้้�สึึกความผิดิ และพยายามบรรเทาผลร้า้ยที่่�เกิดิขึ้้�น คือื การรู้้�สึึกผิดิต่อ่สิ่่�งที่่�ตนได้ก้ระทำลงไป พยายามที่่�จะรับัผิดิชอบ

ต่่อความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นด้้วยการชดใช้้ค่่าเสีียหาย เป็็นต้้น.
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การศึึกษา หากเป็็นผู้้�ที่่�ประกอบอาชีีพการงานที่่�ดีี มีีความน่่าเชื่่�อ และสามารถทำคุุณประโยชน์์ต่่อสัังคม
ส่่วนรวมได้้ศาลก็จะนำมาเป็็นเหตุุให้้ใช้้มาตรการดัังกล่่าว หรืือในทางกลัับกัน การมีีหน้้าท่ี่�การงานที่�ดีี  
มีีการศึึกษาที่่�สููงก็็อาจไม่่ได้้โอกาสจากมาตรการดัังกล่่าวเสมอไป เพราะถููกมองว่่าเมื่่�อเป็็นคนมีีความรู้้�ดีี  
มีีการศึึกษาสููง มีีอาชีีพที่่�มั่่�นคง น่่าไว้้วางใจ ก็็ย่่อมต้้องรู้้�จัักผิิดชอบชั่่�วดีีมากกว่่าบุุคคลอื่่�น กรณีีเช่่นนี้้�ศาลก็็
ไม่่อาจให้้มีีการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษได้้ รวมถึึงการพิิจารณาสุุขภาพร่่างกาย และสุุขภาพ
จิติใจ หากมีีโรคประจำตััว หรืือโรคทางจิิต เช่น่ โรคซึึมเศร้้า ศาลก็จะพิจิารณาเป็็นกรณีีพิเศษท่ี่�ต้อ้งให้้ความ
สำคััญกัับคุุณภาพชีีวิิตและอาจให้้มีีการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษเอาไว้้ก่่อนหรืือจนกว่่า 
บุุคคลนั้้�นจะหายเป็็นปกติิ เพราะหากส่่งตััวเข้้าไปในเรืือนจำทัันทีีก็็อาจจะทำให้้สุุขภาพเป็็นอัันตราย 
ร้้ายแรงกว่่าเดิิมได้้ อย่่างไรก็็ตาม พฤติิการณ์์ที่่�กล่่าวไปข้้างต้้นนั้้�นหากปรากฏในการพิิจารณาของประเทศ
ออสเตรเลีีย รััฐวิิกตอเรีีย ประเทศอัังกฤษ ประเทศเยอรมนีี หรืือประเทศญี่่�ปุ่่�น ศาลมัักจะนำพฤติิการณ์์
เหล่่านั้้�นมาเป็็นเพีียงเหตุุลดโทษ หรืือบรรเทาโทษลงเท่่านั้้�นมิิได้้นำไปเพื่่�อพิิจารณาว่่าจะให้้มีีการรอการ
กำหนดโทษหรืือรอการลงโทษหรืือไม่่ หมายความว่่าผู้้�กระทำความผิิดก็็ยัังคงต้้องได้้รัับโทษอยู่่�แต่่โทษนั้้�น
จะลดลง

นอกจากนี้้� ยัังมีีการพิิจารณาถึึงสภาพความผิิด ลัักษณะของการกระทำความผิิด131 สำหรัับ
ประเทศไทยนอกจากพิิจารณาถึึงลัักษณะของการกระทำความผิิด ความร้้ายแรงของการกระทำความผิิด 
ยัังพิิจารณาต่่อไปถึึงพฤติิการณ์์ของคดีีที่่�มีีเหตุุป้้องกัันทำให้้ไม่่ต้้องรัับผิด132 หรืือมีีเหตุุบัันดาลโทสะทำให้้
ลดโทษได้้133 หรืือกรณีีที่่�การกระทำเกิิดขึ้้�นโดยไม่่เจตนา หรืือประมาท134 ก็็ตามเพื่่�อนำมาพิิจารณาในการ
รอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษด้้วย แต่่สำหรัับประเทศออสเตรเลีีย รััฐวิิกตอเรีีย ประเทศอัังกฤษ  
ไม่่ได้้คำนึึงว่่าการกระทำนั้้�นจะเกิิดขึ้้�นเพราะเหตุุที่่�ได้้กระทำโดยเจตนา หรืือไม่่เจตนา กระทำโดยประมาท
หรือืไม่ป่ระมาท ถ้า้หากเกิดิความเสีียหายแก่บุ่คุคลอื่่�นขึ้้�นแล้ว้บุคุคลนั้้�นก็ต้็้องรับัโทษตามที่่�กฎหมายกำหนด
อยู่่�135 ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นยังันำเอาหลักัความคุ้้�มครองความปลอดภัยัของสังัคมมาพิจิารณาเป็น็ลำดับัแรกเพื่่�อเป็น็
เกณฑ์์ในการใช้้ดุุลพิินิิจในการใช้้มาตรการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษอีีกด้้วย

131 การพิิจารณาลัักษณะของการกระทำความผิิด ความหนัักเบา ร้้ายแรงของผู้้�กระทำความผิิด หรืือความผิิดท่ี่�เกิิดขึ้้�น 
ร้้ายแรงเพีียงใด หากศาลใช้้มาตรการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษจะส่่งผลให้้ผู้้�อื่่�นเอาเย่ี่�ยงอย่่างหรืือไม่่ ซึ่่�งอาจประกอบด้วย
พฤติกิารณ์แ์ห่ง่การกระทำ และ มูลูเหตุใุนการกระทำความผิดิซึ่่�งเป็น็ข้อ้เท็จ็จริงิที่่�ศาลให้ค้วามสำคัญัเป็น็อย่า่งยิ่่�ง ได้แ้ก่ ่กรณีีกระทำโดย
การป้อ้งกันั หรือืการป้้องกันัเกินิสมควรแก่่เหตุ ุกรณีีกระทำโดยบันัดาลโทสะ กรณีีกระทำโดยรู้้�เห็็นเป็น็ใจ กรณีีเป็็นการกระทำความผิิด
เล็็ก ๆ น้้อย ๆ เป็็นต้้น.

132 คำพิพิากษาฎีีกาที่่� 186/2524 จำเลยเป็น็นายเรือืเดินิทะเล ลูกูเรือืชักัชวนกันัละทิ้้�งหน้า้ที่่�แต่ย่ังัมีีคนทําํงานเรือืเดินิทางมา
อย่่างปกติิ ภยัันตรายที่่�เรืือใกล้้จะอัับปางจึึงยัังไม่่มีี ผู้้�ตายแสดงกิิริิยาให้้เข้้าใจว่่าจะทำร้้ายจํําเลย และร้้องบอกพรรคพวกให้้นํําอาวุุธมา
ให้เ้ป็น็ไปไม่ไ่ด้ท้ี่่�จะให้้จําํเลยหลบเข้า้ห้อ้ง และที่่�ประจันัหน้า้กัับผู้้�ตายก็็มิใิช่ส่มัคัรใจต่อสู้้�กับผู้้�ตาย จําํเลยยิงิผู้้�ตายซึ่่�งไม่ม่ีีอาวุุธติิดตััวเป็็นการ
ป้้องกัันสิิทธิิ แต่่เกิินสมควรแก่่เหตุุ จํําเลยมีีความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288, 69 จํําคุุก 2 ปีี รอการลงโทษไว้้ 2 ปีี ตาม
มาตรา 56.

133 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 435/2500 จํําเลยยิิงผู้้�เสีียหายในขณะที่่�จํําเลยไปพบผู้้�เสีียหายกํําลัังกอดภริิยาของจำเลยอยู่่�จนถึึงได้้
มีีการต่่อสู้้�กัันขึ้้�นอัันเรีียกได้้ว่่าจํําเลยบัันดาลโทสะโดยถููกข่่มเหงอย่่างร้้ายแรงด้้วยเหตุุไม่่เป็็นธรรม จํําเลยจึึงได้้ยิิงผู้้�เสีียหายในขณะนั้้�น 
ซึ่่�งตามมาตรา 72 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา ศาลจะลงโทษ จํําเลยน้้อยกว่่าที่่�กฎหมายกำหนดไว้้เพีียงใดก็็ได้้ ศาลลงโทษจํําคุุกจํําเลย
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288,80 และ 72  มีีกำหนด 2 ปีี แต่่ให้้รอการลงโทษไว้้มีีกำหนด 5 ปีี.

134 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 201/2520 จํําเลยกัับผู้้�ตายต่่างประมาทในลัักษณะเดีียวกัันจนเกิิดเหตุุขึ้้�น การใช้้ดุุลพิินิิจจะพิิจารณา
แต่่ความประมาทของจำเลยฝ่่ายเดีียวไม่่ได้้ เมื่่�อต่่างฝ่่ายต่่างประมาทไม่่ยิ่่�งหย่่อนกว่่ากััน ตััวจํําเลยเองบาดเจ็็บสาหััส ศาลลงโทษจํําคุุก
จำเลยแต่่รอการลงโทษได้้.

135  คดีี DPP v. JA & Ors [2023] VSC 531 และ  คดีี R v.Tame Kohunui [2007] VSC 180.
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7. บทสรุุป: ข้้อดีีข้้อเสีียของหลัักเกณฑ์์การรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษ
ตามกฎหมายไทย และข้้อเสนอแนะ

กล่่าวโดยสรุุปว่่าจากหลัักเกณฑ์์การรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุกตามประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศไทยในปัจจุุบัันสะท้้อนให้้เห็็นว่าประเทศไทยเป็็นประเทศท่ี่�มุ่่�งเน้้นให้้มีีการรอ
การลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษเป็็นอย่่างยิ่่�ง สัังเกตได้้จากอััตราโทษที่่�กฎหมายกำหนดเป็็นเกณฑ์์ที่่�มีี
การแก้้ไขอััตราโทษเพิ่่�มเติิมขึ้้�นมาเรื่่�อย ๆ จากในอดีีตท่ี่�กำหนดให้้พิิจารณากรณีีที่�ศาลจะลงโทษจำคุุก 
ไม่่เกิิน 2 ปี ีศาลอาจพิจารณาให้้มีีการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษได้้ จนกระทั้้�งปััจจุบุันัอัตราโทษ
ดังักล่า่วได้ข้ยายเป็น็กรณีีที่่�ศาลจะพิพิากษาลงโทษจำคุกุไม่เ่กินิ 5 ปี ีศาลอาจพิจิารณาใช้ม้าตรการดังักล่่าว
ได้้ ถ้้าปรากฏว่่า ไม่่เคยได้้รัับโทษจำคุุกมาก่่อน หรืือเคยรัับโทษจำคุุกมาก่่อนแต่่เป็็นโทษสำหรัับความผิิดที่่�
ได้้กระทำโดยประมาท หรืือความผิิดลหุุโทษ หรืือเป็็นโทษจำคุุกไม่่เกิิน 6 เดืือน หรืือเคยได้้รัับโทษจำคุุก
มาก่่อนแต่่พ้้นโทษจำคุุกมาแล้้วเกิินกว่่า 5 ปีี แล้้วมากระทำความผิิดอีีกโดยความผิิดในครั้้�งหลัังเป็็นความ
ผิดิที่่�ได้ก้ระทำโดยประมาทหรือืความผิิดลหุโุทษ และแม้้การท่ี่�ศาลให้้รอการกำหนดโทษหรือืรอการลงโทษ
จำคุุกนั้้�น จะเป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ ที่่�ถููกต้้องตามที่่�กฎหมายให้้อำนาจไว้้ก็็ตามอัันสอดคล้้องกัับ
วัตัถุปุระสงค์์ของการแก้้ไขฟื้้�นฟูผู้้�กระทำความผิิด (Rehabilitative Theory) เพื่่�อจะได้้รู้้�สึึกสำนึึกต่่อความ
ผิิดที่่�ได้้กระทำลงไปและกลัับตััวกลัับใจเป็็นคนดีี แต่่การใช้้มาตรการนี้้�ทำให้้การลงโทษไม่่ได้้เป็็นไปตาม
สัดัส่ว่นของความเสีียหายที่่�ผู้้�กระทำความผิดิได้ก้่อ่ไว้ ้ทั้้�งที่่�ได้ม้ีีคำพิพิากษาตัดัสิินแล้ว้ว่า่บุคุคลนั้้�นได้ก้ระทำ
ความผิิดจริิง ดัังนั้้�น บุุคคลเหล่่านี้้�จึึงควรได้้รัับการลงโทษเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับทฤษฎีีการแก้้แค้้นทดแทน 
(Retributive Theory) เพื่่�อเป็น็การป้อ้งกันัไม่ใ่ห้เ้กิดิการแก้แ้ค้น้กันัเอง ทั้้�งยังัเพื่่�อปกป้อ้งสังัคมจากผู้้�กระทำ
ความผิดิ ประชาชนในสังัคมจะได้ไ้ม่รู่้้�สึึกหวาดกลัวัที่่�จะต้อ้งอยู่่�ร่ว่มกับัผู้้�ที่่�ก่อ่ความผิดิรวมถึึงเป็น็การยับัยั้้�ง
และป้อ้งปรามการก่อ่อาชญากรรมล่ว่งหน้้าได้ต้ามทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อข่ม่ขู่่�ยังัยั้้�ง (Deterrence Theory) 
การลงโทษเพื่่�อป้้องกัันอาชญากรรม (Prevention of Crimes) และการลงโทษเพื่่�อตััดผู้้�กระทำความผิิด
ออกจากสัังคม (Removal From Society) เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันว่่าบุุคคลที่่�ได้้กระทำความผิิดนั้้�นได้้รัับ
โทษเหมาะสมตามสััดส่่วนของการกระทำความผิิดแล้้ว และหากมั่่�นใจได้้ว่่าเขาจะรู้้�สึึกสำนึึก กลัับตััว 
กลับัใจจริงิ ก็ส็ามารถนำมาตรการรอลงโทษมาใช้ไ้ด้ ้นั่่�นก็ถ็ือืว่า่บรรลุวุัตัถุุประสงค์ก์ารลงโทษเพื่่�อแก้ไ้ขฟื้้�นฟูู
ผู้้�กระทำความผิิดแล้้ว ฉะนั้้�นการที่่�กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญานำตััวบุุคคลผู้้�กระทำความผิิดเข้้ามาสู่่�
ระบบย่่อมเป็็นสิ่่�งที่่�ดีีกว่่าการปล่่อยตััวไปแล้้วไปกำหนดเงื่่�อนไขในการคุุมความประพฤติิซึ่่�งก็็อาจจะไม่่ได้้
รัับการฟื้้�นฟูแก้้ไขอย่่างแท้้จริิง เนื่่�องจากการใช้้มาตรการคุุมประพฤติิในประเทศไทยนั้้�นยัังคงขาด
ประสิิทธิิภาพทั้้�งด้้านการคััดกรอง หรืือจำแนกบุุคคล การสืืบเสาะหาข้้อมููล การรายงานตัวของผู้้�ถููกคุุม
ประพฤติิในระยะเวลาที่่�ไม่่ต่่อเนื่่�อง ประกอบกัับจำนวนบุุคลากรและทรััพยากรไม่่เพีียงพอ และเพื่่�อไม่่ให้้
เป็็นการจำกััดการใช้้ดุุลพิินิิจของศาลมากจนเกิินไป รวมถึึงกรณีีที่่�หากเกิิดการกระทำความผิิดโดยมีีเหตุุ
ยกเว้้นความผิิด หรืือเหตุุยกโทษ หรืือเหตุุบรรเทาโทษแล้้วแต่่กรณีี ซ่ึ่�งยัังคงเปิิดโอกาสให้้ศาลสามารถใช้้
ดุลุพินิิจิให้้เหมาะสมกัับพฤติิการณ์์แห่่งคดีีได้้อยู่่� และเพื่่�อที่่�จะสะท้้อนให้้เห็น็ถึึงความร้้ายแรงของฐานความ
ผิิดบางฐานที่่�จำเป็็นจะต้้องนำมาพิิจารณาเป็็นพิิเศษ 
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อย่่างไรก็็ตาม การใช้้มาตรการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษจำคุุกนี้้�ย่่อมมีีทั้้�งข้้อดีี และ 
ข้้อเสีียเกิิดขึ้้�น กล่่าวคืือ

	ข้ ้อดีีของการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุก

การลงโทษจำคุุกอาจมีีผลเสีียต่่อตััวผู้้�กระทำความผิิดรวมถึึงกระทบต่่อครอบครััวของบุุคคลนั้้�น
ด้้วย การรอการลงโทษ หรืือรอการกำหนดโทษจึึงเป็็นการให้้โอกาสเพื่่�อได้้กลัับไปทำหน้้าที่่�ต่่อครอบครััว
ต่่อไปได้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งหากผู้้�กระทำความผิิดเป็็นหััวหน้้าครอบครััว ครอบครััวก็็จะเกิิดความลำบาก 
และได้้รัับความเดืือดร้้อน หรืือเป็็นการให้้โอกาสผู้้�กระทำความผิิดได้้แก้้ไขฟื้้�นฟููตนเองมิิให้้เกิิดการ 
กระทำความผิดิซ้้ำอีีก จนสามารถกลับัตนเป็น็พลเมือืงดีีต่อไปตามหลักัทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อการแก้ไ้ขฟื้้�นฟูู 
(Rehabilitative Theory) นอกจากนี้้� ยัังลดอััตราการแออััดของนัักโทษในเรืือนจำ136 อีีกด้้วย

	ข้ ้อเสีียของการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุก

ข้้อเสีียของการรอการลงโทษ หรืือรอการกำหนดโทษนั้้�นอาจทำให้้ความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ของกฎหมาย
ลดลง เพราะทำให้้การลงโทษมิิได้้เป็็นไปตามทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อการข่่มขู่่�ยับยั้้�งผู้้�กระทำความผิิด  
(Deterrence Theory) ทำให้้ผู้้�กระทำความผิิดไม่่เกรงกลััวต่่อกฎหมาย และอาจกลัับมากระทำความผิิด
ซ้้ำได้้อีีกเนื่่�องจากไม่่เข็็ดหลาบจากการกระทำของตนเอง นอกจากนี้้� ยัังอาจทำให้้ประชาชนในสัังคมเกิิด
การเลีียนแบบพฤติิกรรม เพราะเห็็นว่่าอย่่างไรก็็ตามแม้้ตนจะกระทำความผิิดก็็ย่่อมได้้รัับประโยชน์์จาก
มาตรการรอการลงโทษ หรืือรอการกำหนดโทษได้้ ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นการปล่่อยตััวผู้้�กระทำความผิิดกลัับ 
ออกมาอยู่่�ร่่วมกัับประชาชนในสัังคมก็็อาจจะทำให้้ผู้้�คนเกิิดการหวาดกลััว สัังคมมีีความอัันตราย และไม่่
ปลอดภััยตามทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อป้้องกัันอาชญากรรม (Prevention of Crimes) และทฤษฎีีการลงโทษ
เพื่่�อตััดผู้้�กระทำความผิิดออกจากสัังคม (Removal From Society) และที่่�สำคััญที่่�สุุดย่่อมส่่งผลกระทบ
โดยตรงต่่อผู้้�เสีียหายที่่�อาจทำให้้รู้้�สึึกว่่าตนไม่่ได้้รัับความยุุติิธรรมในการดำเนิินกระบวนการตามกฎหมาย
อาญา ซึ่่�งเป็็นสิ่่�งที่่�เสี่่�ยงให้้เกิิดเหตุุการณ์์ที่่�ผู้้�เสีียหายอาจกลัับมาแก้้แค้้นกัันเองได้้ ฉะนั้้�น รััฐจึึงควรดำเนิิน
กระบวนพิจิารณาให้เ้ป็น็ไปตามที่่�กฎหมายกำหนด บุคุคลใดกระทำความผิดิก็ส็มควรได้ร้ับัโทษเพื่่�อป้อ้งกันั
การแก้้แค้้นกัันเองอย่่างไม่่มีีที่่�สิ้้�นสุุดตามทฤษฎีีการลงโทษเพื่่�อแก้้แค้้นทดแทน (Retributive Theory) 
นอกจากนี้้� การใช้ม้าตรการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษอย่า่งในปัจัจุบุันัที่่�กำหนดอัตัราโทษที่่�ศาล
จะลงโทษจำคุุกไว้้ไม่่เกิิน 5 ปีี137 ที่่�แม้้ศาลอาจมีีการกำหนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมประพฤติิไว้้ตามมาตรา 56  
วรรคสอง138 ก็็ตาม ก็็มิิได้้เป็็นการประกัันได้้ว่่าบุุคคลที่่�ได้้โอกาสจากมาตรการนั้้�นจะสามารถกลัับตััว แก้้ไข
ฟื้้�นฟููตนเองได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ เพราะในทางปฏิิบััติิหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องในหลายหน่่วยงานยัังคงไม่่มีี
ความพร้้อม และขาดความเหมาะสม ทั้้�งกรมคุุมประพฤติิที่่�ปััจจุุบัันมีีเจ้้าหน้้าที่่�คุุมประพฤติิไม่่เพีียงพอต่่อ
การควบคุุม ทำให้้การดููแลไม่่ครอบคลุุม และไม่่ทั่่�วถึึง

136 สิิทธิิชััย ไม้้แก้้ว, “การใช้้ดุุพิินิิจในการรอการลงโทษ: ศึึกษาปััญหาการให้้เหตุุผลในคำพิิพากษาคดีีอาญา,” 25.
137 มาตรา 56 วรรคหนึ่่�ง ประมวลกฎหมายอาญา
138 มาตรา 56 วรรคสอง ประมวลกฎหมายอาญา 



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 4 : October - December 2025

106

ดัังนั้้�น วิิทยานิิพนธ์์ฉบัับนี้้�จึึงมุ่่�งนำเสนอข้้อเสนอแนะเพื่่�อเป็็นแนวทางหรืือข้้อแนะนำ และข้้อที่่�
ควรคำนึึงสำหรัับการใช้้มาตรการรอการลงโทษหรืือรอการกำหนดโทษท่ี่�ปรากฏใน “คำแนะนำของประธาน
ศาลฎีีกาเกี่่�ยวกัับวิิธีีการรอการกำหนดโทษ การรอการลงโทษ และการกำหนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมความ
ประพฤติิ” นำมาพััฒนาต่่อยอดให้้มีีความชััดเจนมากยิ่่�งขึ้้�น ด้้วยการหยิิบยกในส่่วนที่่�มีีความแตกต่่างอััน
เป็็นจุุดสำคััญของแต่่ละประเทศ และนำปรัับใช้้กัับประเทศไทยให้้มีีความเหมาะสมมากที่่�สุุด ซึ่่�งจะเห็็นได้้
ว่า่มีีเพีียงประเทศออสเตรเลีีย รัฐัวิิกตอเรีียท่ี่�ยกเลิิกการใช้ม้าตรการดัังกล่่าวสำหรัับทุกความผิิดเท่่านั้้�น ส่ว่น
ประเทศอัังกฤษ ประเทศเยอรมนีี และประเทศญ่ี่�ปุ่่�นทั้้�งสามประเทศนี้้�มีีรูปแบบ หรืือหลัักเกณฑ์์ของ
มาตรการดัังกล่า่วที่่�ใกล้เ้คีียงกัับรูปูแบบ หรือืหลักัเกณฑ์ข์องประเทศไทย แต่่อย่่างไรก็็ตาม ทั้้�งสามประเทศ
นั้้�นก็็มีีข้้อยกเว้้น หรืือข้้อจำกััดที่่�ถืือเป็็นจุุดสำคััญ 

เมื่่�อทราบถึึงจุุดแตกต่่างที่่�เป็็นข้้อจำกััด หรืือข้้อยกเว้้นของแต่่ละประเทศแล้้ว แต่่ละประเทศก็็มีี
หลักัเกณฑ์์ที่่�แตกต่่างกัันไป และต่่างมีีประโยชน์ไม่เ่หมืือนกัน ซึ่่�งหากต้้องมีีการนำข้้อแตกต่่างนั้้�นไปปรัับใช้้
กับัประเทศอื่่�น ๆ  ก็จ็ะต้อ้งพิจิารณาปััจจัยัในหลาย ๆ  ด้า้น และสำหรัับผู้้�เขีียนเองเห็็นว่า่การนำข้้อแตกต่่าง
ของประเทศออสเตรเลีีย รััฐวิิกตอเรีีย ในเรื่่�องการให้้คำนิิยามความผิิดร้้ายแรงเอาไว้้ในพระราชบััญญััติิมา
ปรับัใช้เ้พื่่�อเป็น็แนวทางในการให้ค้ำนิยิามประเภทความผิดิร้า้ยแรงของประเทศไทยให้ม้ีีความชัดัเจนยิ่่�งขึ้้�น 
กล่่าวคืือ

ให้้มีีการกำหนดนิิยามของความผิิดร้้ายแรงว่่าได้้แก่่ความผิิดฐานใดบ้้างให้้ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น ด้้วยการ
ต่่อยอดจาก “คำแนะนำของประธานศาลฎีีกาเกี่่�ยวกัับวิิธีีการรอการกำหนดโทษ การรอการลงโทษ และ
การกำหนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมความประพฤติิ พ.ศ. 2559” ประกอบกัับ “คำแนะนำของคณะพััฒนากฎหมาย 
เรื่่�อง การกำหนดโทษอาญาในกฎหมาย” ที่่�จััดทำโดยคณะกรรมการพััฒนากฎหมายเกี่่�ยวกัับลัักษณะของ
ความร้้ายแรงว่่าจะต้้องประกอบไปด้้วยหลัักเกณฑ์์เช่่นไรบ้้าง โดยมิิได้้ระบุุฐานความผิิดไว้้ชััดเจน ก็็ควร
กำหนดให้ม้ีีความชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นหากพิจิารณาเหตุุผลทางด้้านคุณุธรรม จริยิธรรม หรืือศีีลธรรม
ทางสัังคมแล้้ว การกระทำเหล่่านี้้�ก็็ถืือเป็็นการกระทำที่่�ผิิดและกระทบต่่อศีีลธรรมเช่่นเดีียวกััน ซ่ึ่�งเมื่่�อ
พิิจารณาจากคำแนะนำเกี่่�ยวกัับการกำหนดโทษอาญาในกฎหมายดัังกล่่าวประกอบกัับเกณฑ์์ในทาง 
ศีีลธรรมแล้้ว ก็็สามารถพิิจารณากำหนดให้้ลัักษณะความผิิดเก่ี่�ยวกับการก่่อการร้้าย ลัักษณะความผิิด 
เกี่่�ยวกัับเพศ ลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับชีีวิิตและร่่างกาย และลัักษณะความผิิดเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ ให้้ถืือว่่าเป็็น
ความผิดิร้า้ยแรงได้ ้เพราะเป็น็ความผิดิที่่�มีีลักัษณะของการกระทำครบตามเงื่่�อนไขดังัที่่�คำแนะนำเกี่่�ยวกับั
การกำหนดโทษอาญาในกฎหมายได้้กล่่าวไว้้ ด้้วยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมข้้อที่่� 3/1 เพื่่�อเป็็นการขยายความของ
คำว่่า “อาญาร้้ายแรงและน่่าจะเป็็นอัันตรายต่่อสัังคม” ตามที่่�ปรากฏอยู่่�ในข้้อที่่� 3139 ของคำแนะนำของ
ประธานศาลฎีีกาเกี่่�ยวกับัวิธิีีการรอการกำหนดโทษ การรอการลงโทษ และการกำหนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุมุความ
ประพฤติิ พ.ศ. 2559

139 คำแนะนำของประธานศาลฎีีกาเกี่่�ยวกัับวิิธีีการรอการกำหนดโทษ การรอการลงโทษ และการกำหนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมความ

ประพฤติิ พ.ศ. 2559 ข้้อ 3 “การใช้้ดุุลพิินิิจในการกำหนดโทษ ศาลพึึงให้้โอกาสจำเลยมิิต้้องรัับโทษจำคุุกหรืือโทษปรัับโดยไม่่จำเป็็น แต่่พึึง

เน้้นการใช้้มาตรการเพื่่�อแก้้ไขฟื้้�นฟููและป้้องกัันมิิให้้จำเลยกระทำความผิิดซ้้ำแทนการลงโทษจำคุุก ส่่วนโทษจำคุุกนั้้�น ควรนำมาใช้้เมื่่�อจำเลย

กระทำความผิิดอาญาร้้ายแรงและน่่าจะเป็็นอัันตรายต่่อสัังคม”.
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ตารางที่่� 2 เพิ่่�มเติิม ข้้อ 3/1 โดยการกำหนดฐานความผิิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา
ให้้เป็็นความผิิดอาญาร้้ายแรงและน่่าจะเป็็นอัันตรายต่่อสัังคม ในคำแนะนำของประธานศาลฎีีกา  
เกี่่�ยวกัับวิิธีีการรอการกำหนดโทษ การรอการลงโทษ และการกำหนดเงื่่�อนไขเพ่ื่�อคุุมความประพฤติิ 
พ.ศ. 2559 

เดิม แก้ไขเพิ่มเติม

- เพิ่่�มเติิมข้้อ 3/1

“ฐานความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญาต่่อไปนี้้� 
เป็็นความผิิดอาญาร้้ายแรงและน่่าจะเป็็นอัันตรายต่่อสัังคม

(1) ความผิิดฐานก่่อการร้้าย ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 135/1

(2) ความผิิดฐานขู่่� เข็็ญว่่าจะทำการก่่อการร้้าย 
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 135/2

(3) ความผิิดฐานเป็็นผู้้�สนัับสนุุนการก่่อการร้้าย 
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 135/3

(4) ความผิิดฐานเป็็นสมาชิิกของคณะบุุคคลที่�มีี 
การกระทำการอัันเป็็นการก่่อการร้้าย ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 135/4

(5) ความผิิดฐานฆ่าผู้้�อื่่�น ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 288

(6) ความผิิดฐานทำร้้ายร่่างกายผู้้�อื่่�นจนเป็็นเหตุุให้้เกิิด
อัันตรายแก่่กายหรืือจิิตใจของผู้้�นั้้�น ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 295

(7) ความผิิดฐานทำร้้ายร่่างกายจนเป็็นเหตุุให้้ผู้้�ถููก
ทำร้า้ยรัับอันัตรายสาหััส ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 297

(8) ความผิิดฐานข่มขืืนกระทำชำเรา ตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276

(9) ความผิิดฐานข่มขืืนกระทำชำเราเด็็กอายุุยัังไม่่เกิิน 
สิิบห้้าปีี ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277

(10) ความผิดิฐานชิงิทรัพัย์ ์ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 339

(11) ความผิดฐานปล้นทรัพย์ ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 340

(12) ความผิดอื่นใดที่มีลักษณะใกล้เคียงกัน”
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อย่่างไรก็็ตาม หากเป็็นการกระทำความผิิดร้้ายแรงตามท่ี่�กำหนดใน ข้้อ 3/1 ศาลจะต้้องให้้ 
ความสำคััญ และคำนึึงถึึงเป็็นพิิเศษ เมื่่�อต้้องมีีการใช้้มาตรการรอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุก 
แต่่ก็็มิิได้้หมายความว่่าหากเป็็นกรณีีที่�จำเลยได้้กระทำความผิิดดัังกล่่าวแล้้วจะไม่่สามารถใช้้มาตรการ 
รอการกำหนดโทษหรืือรอการลงโทษจำคุุกได้้โดยเด็็ดขาด แต่่การกำหนดเช่่นนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อให้้มีีการ
ตระหนัักถึึงลัักษณะของการกระทำความผิิดก่่อนที่�จะมีีการใช้้มาตรการดัังกล่่าวมากยิ่่�งขึ้้�น เหตุุเพราะ 
ความผิดิเหล่า่นั้้�นล้ว้นเป็น็ความผิิดท่ี่�มีีลักัษณะร้้ายแรง และเป็็นอันัตรายต่อ่ประชาชนรวมถึึงสัังคมส่ว่นรวม 
ส่่งผลให้้ต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่าหากมีีพฤติิการณ์์พิิเศษบางกรณีี จำเลยก็็อาจได้้ประโยชน์จากมาตรการ 
ดัังกล่่าวอยู่่� โดยพิิจารณาพฤติิการณ์์พิิเศษจากที่่�กำหนดใน ข้้อ 6140 ของคำแนะนำของประธานศาลฎีีกา
เกี่่�ยวกัับวิิธีีการรอการกำหนดโทษ การรอการลงโทษและการกำหนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมความประพฤติิ พ.ศ. 
2559 

ทั้้�งนี้้�เพื่่�อเป็็นแนวทางแก่่ศาลในการใช้้ดุุลพิินิิจรอการลงโทษ หรืือรอการกำหนดโทษจำคุุก 
ให้้สอดคล้้องกัับทฤษฎีีว่่าด้้วยวััตถุุประสงค์์ของการลงโทษต่่าง ๆ และเพื่่�อให้้ประชาชนในสัังคมเกิิด 
ความเชื่่�อมั่่�นในกระบวนการยุุติิธรรมว่่าผู้้�กระทำความผิิดร้้ายแรงจะได้้รัับการลงโทษ ตลอดจนเกิิด 
ความรู้้�สึึกมั่่�นคงปลอดภััยในสัังคมสืืบไป

140 คำแนะนำของประธานศาลฎีีกาเกี่่�ยวกัับวิิธีีการรอการกำหนดโทษ การรอการลงโทษ และการกำหนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมความ

ประพฤติิ พ.ศ. 2559 ข้้อ 6 

(1) จำเลยกระทำความผิิดโดยมีีสาเหตุุมาจากความยากจนหรืือรู้้�เท่่าไม่่ถึึงการณ์์ และไม่่เกิิดความเสีียหายร้้ายแรง

(2) จำเลยสำนึึกถึึงการกระทำความผิิดและพยายามบรรเทาผลร้้ายที่่�เกิิดขึ้้�น และในกรณีีที่่�มีีผู้้�เสีียหายบุุคคลดัังกล่่าวไม่่ติิดใจที่่�จะ

ดำเนิินคดีีแก่่จำเลย

(3) จำเลยเป็็นหญิิงมีีครรภ์์ คนชรา คนพิิการ ผู้้�ที่่�เจ็็บป่่วยหรืือเป็็นโรคร้้ายแรง

(4) ผู้้�เสีียหายกัับจำเลยมีีความสััมพัันธ์์กัันในทางใดทางหนึ่่�ง เช่่น เป็็นบุุคคลในครอบครััว ญาติิ เพื่่�อนบ้้าน หรืือผู้้�ร่่วมงาน และผู้้�

เสีียหายกัับจำเลยต่่างมีีความเข้้าใจที่่�ดีีต่่อกัันแล้้ว

(5) หากปรากฏพฤติิการณ์์อื่่�นใดอัันสมควรรอการกำหนดโทษเพื่่�อมิิให้้จำเลยมีีประวััติิการต้้องโทษติิดตััว.
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บทคััดย่่อ

	 การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลส่งผลกระทบต่อสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตัวของเด็็กทั้้�งในรูปแบบ
ของการเฝ้า้มองพฤติกิรรมทางออนไลน์ ์การเก็บ็รวบรวม ใช้ ้หรือืการเปิดิเผยข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลโดยไม่ไ่ด้ร้ับั
ความยิินยอมหรืือไม่่มีกีฎหมายให้้อำนาจไว้ ้การทำโปรไฟล์์ หรืือการนำเสนอโฆษณาที่่�ตอบสนองต่่อความ
ต้้องการหรืือลัักษณะเฉพาะของตััวเด็็ก สามารถชัักจููงความคิิดหรืือกระตุ้้�นความต้้องการของผู้้�รัับโฆษณา
ได้้โดยเฉพาะเพื่่�อแสวงหาประโยชน์ในทางเศรษฐกิิจ สัังคม การเมืือง หรืือวััตถุุประสงค์์อื่่�นใด การที่่�เด็็ก 
ซึ่่�งเป็น็บุคุคลกลุ่่�มเปราะบางของสังัคมอาจมีคีวามรู้้�ความเข้า้ใจในการใช้ง้านเทคโนโลยีดิีิจิทิัลัและเครือืข่า่ย
ออนไลน์และมีีวิิจารณญาณในการรัับสื่่�อโฆษณาที่่�ไม่่เพีียงพอ ส่่งผลให้้เด็็กมีีความเสี่่�ยงจากการตกเป็็น 
เป้้าหมายของการแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวและการแสวงหาประโยชน์์อัันไม่่ชอบจากการกระทำ
ดังักล่า่วได้โ้ดยง่า่ย จากการศึึกษาพิจิารณาได้ว้่า่ กฎหมายภายในของไทยในปัจัจุบุันัอาจมีไีม่เ่พียีงพอสำหรับั
การคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กจากการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลตามมาตรฐานระหว่่าง
ประเทศ ดัังนั้้�น บทความนี้้�จึึงมีีวััตถุุประสงค์์ในการศึึกษาแนวทางการพััฒนามาตรการทางกฎหมายที่่� 
เหมาะสมกัับสถานการณ์์ในปัจัจุบัุันเพื่่�อคุ้้�มครองสิทิธิใินความเป็็นส่ว่นตัวัของเด็็กให้ส้อดคล้อ้งกับัพันัธกรณีี
ของประเทศไทยที่่�มีีอยู่่�ตามกฎหมายระหว่่างประเทศ 

คำสำคััญ: การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล, สิิทธิิเด็็ก, สิิทธิิในความเป็็นส่วนตัว, การคุ้้�มครองข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคล

	 * บทความวิิจััยนี้้�เป็็นส่วนหน่ึ่�งและเรีียบเรีียงจากวิิทยานิิพนธ์เรื่่�อง “มาตรการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัวของเด็็ก: 

กรณีศีึึกษาการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคลในประเทศไทย (Targeted Advertisement)” หลักัสูตูรนิติิศิาสตรมหาบัณัฑิติ คณะนิติิศิาสตร์์ 

จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 4 : October - December 2025

110

Abstract

	 Targeted advertisement impacts children’s right to privacy through online 
behavioral tracking, unlawful collection, use, or disclosure of personal data, profiling, or 
presenting advertisements personalised to children’s specific needs or characteristics. 
This can influence children’s thoughts or manipulate their desires for economic, social, 
political, or other gains. Children, as a vulnerable group in society, may have limited 
knowledge and understanding of digital technology and online networks, and may not 
possess necessary media literacy to evaluate advertisements. This leaves them 
vulnerable to easily becoming targets of privacy interference and exploitation through 
such practices. A review of existing Thai laws reveals that they may be inadequate in 
protecting children’s privacy from targeted advertisement, as compared to international 
standards. Therefore, this article aims to explore legal measures appropriate for the 
current circumstances that would better protect children’s right to privacy, in accordance 
with Thailand’s obligations under international law.

Keywords: Targeted Advertisement, Child Rights, Right to Privacy, Personal Data Protection

1. ที่่�มาและความสำคััญของปััญหา

	 เครืือข่่ายออนไลน์์และเทคโนโลยีีดิิจิิทััลส่่งผลให้้มีีการเกิิดขึ้้�นของชุุดข้้อมููลจำนวนมาก มีีความ
เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัวและการคุ้้�มครองข้้อมููลส่วนบุคคลอย่่างไม่่อาจแยกออกจากกัันได้ ้
สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของบุุคคลนัับว่่าเป็็นสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�สำคััญของสัังคมประชาธิิปไตยและเป็็นการ
แสดงออกถึึงศัักดิ์์�ศรีใีนความเป็็นมนุุษย์ ์การที่่�บุคุคลมีสีิทิธิใินความเป็็นส่วนตัวัส่ง่ผลเป็็นการคุ้้�มครองความ
สามารถในการตััดสิินใจอย่่างเสรีและการมีีอััตลัักษณ์์ของบุุคคล ดัังนั้้�น จึึงมีีความจำเป็็นอย่่างยิ่่�งในการ
รัักษาไว้้ซึ่่�งสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวทั้้�งในโลกออนไลน์์และในโลกแห่่งความเป็็นจริิง1 

	 การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล (Targeted advertisement) หรืือการโฆษณาตามพฤติิกรรม
ออนไลน์ ์(Online behavioral advertisement) เป็น็รูปูแบบหนึ่่�งของการใช้เ้ทคโนโลยีอีัลักอริทิึึมในการ
เก็็บรวบรวมข้้อมููลอย่่างเป็็นระบบเกี่่�ยวกับกิิจกรรมทางออนไลน์์ของผู้้�ใช้้งาน เพื่่�อนํําไปประมวลเพื่่�อการ
ทําํโปรไฟล์์ ทําํนายพฤติิกรรมหรืือความสนใจ เพื่่�อนำไปกำหนดเป้้าหมายโดยเจาะจงตััวบุคคลเพื่่�อนํําเสนอ
เนื้้�อหาที่่�ตรงกัับวััตถุุประสงค์์ของการโฆษณา2 ผู้้�ประมวลผลสามารถใช้้ชุุดข้้อมููลเพื่่�อออกแบบเนื้้�อหาหรืือ

	 1 United Nations General Assembly, “A/HRC/48/31: The right to privacy in the digital age - Report of the 

United Nations High Commissioner for Human Rights,” (15 September 2021), para 6. accessed 11 January 2023, 

https://www.ohchr.org/en/documents/thematic-reports/ahrc4831-right-privacy-digital-age-report-united-nations-

high.
	 2 Ibid., para 34.
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วิธิีกีารนำเสนอให้้สามารถตอบสนองต่อ่ลักัษณะเฉพาะของบุคุคล ทำให้ส้ามารถโน้้มน้า้วจิตใจ กระตุ้้�นความ
อยากบริโภค หรืือชัักจููงให้้เชื่่�อถืือในเนื้้�อหาที่่�ต้้องการนำเสนอเพิ่่�มมากขึ้้�น จะเห็็นได้้ว่่า การโฆษณาโดย
เจาะจงตััวบุคคลสามารถนํําไปใช้้เพื่่�อประโยชน์ในทางเศรษฐกิิจ การโฆษณาทางความคิิด การโฆษณา
ทางการเมืือง หรืือโฆษณาความเชื่่�อที่่�อาจส่่งผลเป็็นอัันตรายต่่อร่่างกายหรืือจิิตใจของบุุคคลได้้3

	 ในปัจจุุบัันการที่่�เด็็กสามารถเข้้าถึึงเครืือข่่ายออนไลน์และเทคโนโลยีดิิจิิทััลได้้อย่่างแพร่่หลาย 
ก่่อให้้เกิิดข้้อกัังวลเกี่่�ยวกัับความเสี่่�ยงที่่�เด็็กอาจตกเป็็นเป้้าหมายของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลได้ ้
โดยง่า่ยและอาจส่ง่ผลกระทบต่อ่สิทิธิใินความเป็น็ส่ว่นตัวัและพัฒันาการของเด็ก็ต่อ่ไปในอนาคต เนื่่�องจาก
เด็ก็เป็็นบุคุคลกลุ่่�มเปราะบางของสัังคมและอยู่่�ในช่วงวัยัของการพััฒนาทางความคิิด ความเชื่่�อ หรือืทัศันคติิ
ในแง่่มุุมต่่าง ๆ เด็็กบางกลุ่่�มอาจจะมีีประสบการณ์์และวิิจารณญาณในการรัับสื่่�อที่่�ไม่่เพีียงพอ การที่่�เด็็ก
ตกเป็็นเป้้าหมายของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลและได้้รัับสื่่�อที่่�ถููกผลิิตหรืือผ่่านการตกแต่่งมาเพื่่�อ
กระตุ้้�นความอยากบริโภคหรืือโน้้มน้า้วความคิิดของเด็็กโดยตรง อาจมีผลให้้เด็ก็หลงเชื่่�อหรืือถูกูชักัจูงูจิิตใจ
ได้้ง่่ายกว่่าผู้้�ใหญ่่โดยทั่่�วไป นอกจากนี้้� สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กอาจถููกแทรกแซงได้้ในขั้้�นตอนของ
การเฝ้้ามองพฤติิกรรมทางออนไลน์ การเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุคคลโดยไม่่ชอบด้วย
กฎหมายของผู้้�ให้บ้ริกิาร และอาจถูกูแทรกแซงอีกีครั้้�งหนึ่่�งในขั้้�นตอนที่่�ผู้้�ให้้บริกิารทางออนไลน์ใ์ช้ป้ระโยชน์์
จากข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลเพื่่�อกำหนดให้เ้ด็ก็ตกเป็น็เป้า้หมายของการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคล ใช้ป้ระโยชน์์
จากข้อ้มููลส่ว่นบุคคลและข้อ้มูลูการใช้ง้านเพื่่�อเข้า้ถึึงตัวัตนของเด็ก็ และเลือืกนำเสนอเนื้้�อหาการโฆษณาที่่�
อาจมีีผลเป็็นการกระตุ้้�นความอยากบริิโภค ชัักจููงความเชื่่�อหรืือความคิิดใด ๆ  ที่่�อาจส่่งผลเป็็นอัันตรายต่่อ
พััฒนาการ สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน หรืือความสามารถในการตััดสิินใจของเด็็กต่่อไปในอนาคต4

	จ ะเห็็นได้้ว่่า การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลเพื่่�อวััตถุุประสงค์์อัันไม่่ชอบด้วยกฎหมาย การ 
เฝ้้ามองพฤติิกรรมทางออนไลน์์ หรืือการเก็็บรวบรวมใช้้หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กโดยไม่่ได้้รัับ
ความยินิยอมหรือืไม่ม่ีกีฎหมายให้อ้ําํนาจไว้อ้าจมีผลเป็น็การแทรกแซงสิทิธิใินความเป็น็ส่วนตัวซึ่่�งเป็น็สิทิธิิ
มนุษุยชนขั้้�นพื้้�นฐานที่่�มีคีวามสําํคัญัของเด็ก็ได้้5 ประเทศไทยจึึงมีคีวามจํําเป็น็ในการพิิจารณาถึึงมาตรการ
ทางกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อป้้องกัันเด็็กจากการถููกแสวงหาประโยชน์์จากข้้อมููลส่่วนบุุคคล ให้้ความ
คุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กและข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กจากการใช้้งานเครืือข่่ายออนไลน์
และเทคโนโลยีดีิจิิทิัลัในปัจัจุบุันั และสนับัสนุนุให้เ้ด็ก็สามารถใช้ป้ระโยชน์จ์ากเทคโนโลยีไีด้อ้ย่า่งเต็ม็ที่่�และ
มีีความปลอดภััย6

	 3 United Nations General Assembly, “A/73/348 Promotion and protection of the right to freedom of 
opinion and expression*** Note by the Secretary-General,” (29 August 2018), para 18. accessed 19 October 2022, 
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N18/270/42/PDF/N1827042.pdf?OpenElement.

4 Robert Walters and Matthew Coghlan, “Data Protection and Artificial Intelligence Law: Europe 
Australia Singapore - An Actual or Perceived Dichotomy?,” American Journal of Science, Engineering and 
Technology 4, no. 4 (2019): 57.
	 5 United Nations Committee on the Rights of the Child, “CRC/C/GC/25 General comment No. 25 (2021) 
on children’s rights in relation to the digital environment,” (2 March 2021), para 68. accessed 19 October 2022, 
https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-and-recommendations/general-comment-no-25-2021-
childrens-rights-relation.
	 6 Ibid., para 4.
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2. ระเบีียบวิิธีีวิิจััย

	 บทความวิจัิัยฉบับันี้้�ได้้มีกีารกำหนดขอบเขตในการวิจัิัยโดยมุ่่�งเน้้นไปในการศึึกษาถึึงความเกี่่�ยวข้อง
และข้อ้กังัวลเกี่่�ยวกับัสิทิธิใินความเป็็นส่ว่นตัวัของเด็ก็และการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคลในประเทศไทย 
โดยมีีข้้อพิิจารณาถึึงความเบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลและสถานการณ์์การใช้้งาน 
เครืือข่่ายออนไลน์ของเด็็ก หลัักการพื้้�นฐานเกี่่�ยวกัับสิิทธิิเด็็กและสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กตาม
กฎหมายระหว่่างประเทศ และแนวทางการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัวของเด็็กตามคำแนะนํําของ
คณะกรรมการสิิทธิิเด็็กแห่่งสหประชาชาติิ เพื่่�อให้้ทราบถึึงสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานและสถานการณ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อ
ศึึกษาถึึงปััญหาและแนวทางในการให้้ความคุ้้�มครองตามมาตรฐานระหว่่างประเทศ จากนั้้�น ศึึกษาต่่อไป
ในส่่วนของกฎหมายและมาตรการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กจากการโฆษณาโดย
เจาะจงตัวับุคุคลตามกฎหมายต่า่งประเทศ เพื่่�อศึึกษาถึึงแนวทางการกำหนดมาตรการและการบังัคับัใช้ใ้น
ระดัับภููมิิภาคและกฎหมายภายในของรััฐ โดยเลืือกสหภาพยุุโรป สหรััฐอเมริิกา และประเทศสิิงคโปร์์เป็็น
ตััวอย่่างในการศึึกษา และได้้ศึึกษาต่่อไปถึึงกฎหมายและมาตรการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็น 
ส่่วนตััวของเด็็กจากการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลในประเทศไทย เพื่่�อนำไปวิิเคราะห์์และเปรีียบเทีียบ
กัับกฎหมายและมาตรการให้้ความคุ้้�มครองในต่่างประเทศเพื่่�อหาแนวทางในการพััฒนากฎหมายและ
มาตรการที่่�เกี่่�ยวข้องเพื่่�อให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กจากการโฆษณาโดยเจาะจง 
ตััวบุุคคลให้้เหมาะสมกัับสถานการณ์์ในประเทศไทยต่่อไป 

ในการดำเนินิการศึึกษาวิจิัยัฉบับันี้้�ได้้มีกีารเลือืกใช้้วิธิีกีารศึึกษาวิจิัยัแบบเอกสาร (Documentary 
research) เป็็นหลััก โดยมุ่่�งเน้้นศึึกษาค้้นคว้้าจากเอกสารทางวิิชาการที่่�เกี่่�ยวข้้องทั้้�งภาษาไทยและภาษา
ต่่างประเทศในรููปแบบของบทความ งานวิิจััย ข้้อมติิและข้้อแนะนํําขององค์์การระหว่่างประเทศ รายงาน
การสััมมนา ข้้อมููลการศึึกษาค้้นคว้้าจากหน่่วยงาน และข้้อมููลในรููปแบบสื่่�ออิิเล็็กทรอนิิกส์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

3. การคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กในบริบทของการโฆษณาโดย
เจาะจงตััวบุุคคล 

	 การใช้ส้ินิค้าหรืือบริการผ่่านเทคโนโลยีดิจิิทิัลัและเครืือข่่ายออนไลน์ส่ง่ผลให้้ข้อ้มููลการใช้ง้านของ
เด็ก็เกิิดขึ้้�นเป็น็จำนวนมาก ข้อ้มูลูเหล่า่นี้้�อาจถูกูเก็บ็รวบรวม ใช้ ้หรืือเปิดิเผยให้้บุคุคลอื่่�นโดยที่่�เด็ก็เจ้า้ของ
ข้้อมููลนั้้�นอาจรัับรู้้�และให้้ความยิินยอมหรืือไม่่ก็็ได้้ สิ่่�งเหล่่านี้้�เป็็นปััจจััยสำคััญที่่�อาจทำให้้เด็็กตกเป็็น 
เป้้าหมายของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคล7 และทำให้้สภาพแวดล้้อมการใช้้บริการทางออนไลน์ของ
เด็็กล้้อมรอบไปด้้วยชุุดข้้อมููลลัักษณะเดีียวกััน8 ส่่งผลให้้สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กถููกรบกวนและ
ทำให้้เด็็กสููญเสีียโอกาสในการเข้้าถึึงเนื้้�อหาที่่�มีีความหลากหลายในพื้้�นที่่�ออนไลน์์9

7 Simone van der Hof, “I Agree, or Do I: A Rights-Based Analysis of the Law on Children’s Consent in the 
Digital World,” Wisconsin International Law Journal 34, no. 2 (2017): 412.
	 8 Agata Jaroszek, “Online behavioural advertising and the protection of children’s personal data on the 
Internet,” Wroclaw Review of Law: Administration & Economics 4, no. 2 (2014): 57.
	 9 United Nations General Assembly, “A/HRC/48/31: The right to privacy in the digital age - Report of the 
United Nations High Commissioner for Human Rights,” para 16-17.
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	 3.1 ความเบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล

	 การโฆษณาโดยการเจาะจงตััวบุุคคล หมายความถึึง การกํําหนดตััวเป้้าหมายเพื่่�อนำเสนอ 
สื่่�อโฆษณาที่่�จััดทำขึ้้�นเพื่่�อบุุคคลผู้้�เป็็นเป้้าหมายโดยเฉพาะเจาะจง10 การกำหนดเป้้าหมายมัักกำหนดผ่่าน
การทำโปรไฟล์์ (Profiling) ซึ่่�งหมายความถึึง การใช้ป้ระโยชน์จากเทคโนโลยีในการเก็็บรวบรวมข้้อมููลการ
ใช้้งานหรืือพฤติิกรรมทางออนไลน์์ เช่่น ประวััติิการค้้นหาหรืือพฤติิกรรมการซื้้�อของออนไลน์์ นำไป 
ประมวลผลข้อมููลเพื่่�อพิิจารณาหาความสนใจ นิิสััย อายุุ หรืือตััวตนของเจ้้าของข้้อมููลรายดัังกล่่าว และ
เลืือกนำเสนอสื่่�อหรืือเนื้้�อหาที่่�ตรงกัับความสนใจ นิิสััย อายุุ หรืือลัักษณะเฉพาะอื่่�นใดของบุุคคลผู้้�เป็็น 
เป้้าหมายนั้้�น11 การมีีอยู่่�ของชุุดข้้อมููลจำนวนมหาศาลที่่�สามารถเก็็บรวบรวมได้้จากการใช้้งานของผู้้�ใช้้
บริกิารเครือืข่่ายออนไลน์ ์ส่ง่ผลให้ผู้้้�ผลิติโฆษณาสามารถประมวลผลถึึงความสนใจและพฤติกิรรมของบุคุคล
ได้อ้ย่า่งชััดเจนและแม่น่ยำมากขึ้้�น อาจกล่า่วได้ว้่า่ การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคุคลเป็น็การโฆษณาในระดับั
เล็ก็ (Microtargeting) เนื่่�องจากเป็น็การโฆษณาที่่�ออกแบบมาเพื่่�อตอบสนองต่อ่ความสนใจของบุคุคลเพียีง
คนเดียีวหรือืบุคุคลเพียีงกลุ่่�มเดีียวเท่า่นั้้�น และการโฆษณาในลักัษณะนี้้�มักัจัดัทำขึ้้�นเพื่่�อนตอบสนองและใช้้
ประโยชน์์จากความแปลกประหลาดหรืือความสนใจเฉพาะของบุุคคล (Individual idiosyncrasies)12 

	 การเกิิดขึ้้�นของเทคโนโลยีีปััญญาประดิิษฐ์์ (Artificial Intelligence) หรืือระบบปฏิิบััติิการ AI  
ได้้รัับการพััฒนามาจากการมีีอยู่่�ของจำนวนข้้อมููลมหาศาลในเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ต ระบบปฏิิบััติิการ AI 
ทำงานได้้โดยการป้้อนข้้อมููลจำนวนมากให้้ระบบคอมพิิวเตอร์์ทำการตีีความ เรีียนรู้้� และประมวลผลจาก
ชุุดข้้อมููลที่่�ได้้รัับ หรืือเรีียกว่่ากระบวนการเรีียนรู้้�ของข้้อมููล (Machine learning) เพื่่�อสร้้างชุุดข้้อมููล 
รููปแบบใหม่่เพื่่�อนำไปใช้้งานในลัักษณะที่่�แตกต่่างกัันต่่อไป13 จะเห็็นได้้ว่่า ระบบปฏิิบััติิการ AI เป็็น 
เครื่่�องมืือที่่�มีปีระโยชน์อ์ย่า่งมากต่อ่การโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคล เนื่่�องจากผู้้�ผลิติสื่่�อโฆษณาสามารถใช้้
ประโยชน์จากระบบปฏิิบััติิการดัังกล่่าวเพื่่�อผลิิตเนื้้�อหาที่่�ตรงกัับความสนใจ สอดคล้้องกัับลัักษณะนิิสััย 
สามารถเลืือกนำเสนอโฆษณาตรงตามเวลาที่่�ผู้้�ใช้้งานใช้้บริิการ และอาจส่่งผลให้้สามารถโน้้มน้้าวความคิิด
หรืือความสนใจได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพมากยิ่่�งขึ้้�น14

	

	 10 ศููนย์์วิิจััยกฎหมายและการพััฒนา คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, Thailand Data Protection Guidelines 

3.0 แนวปฏิิบััติิเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล (กรุุงเทพฯ: โรงพิิมพ์์แห่่งจุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2564), 85.
	 11 เรื่่�องเดีียวกััน, 23.
	 12 United Nations General Assembly, “A/73/348 Promotion and protection of the right to freedom of 

opinion and expression*** Note by the Secretary-General,” para 17.
	 13 Michael Haenlein and Andreas Kaplan, “A Brief History of Artificial Intelligence: On the Past, Present, 

and Future of Artificial Intelligence,” California Management Review 61, no. 4 (2019): 5.
	 14 John Ford et al., “AI advertising: An overview and guidelines,” Journal of Business Research 166 (2023): 

1.
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	 3.2 สิิทธิิเด็็กและสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััว 

	 ในการพิิจารณาถึึงการคุ้้�มครองเด็็กจากการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคล บทความวิิจััยฉบัับนี้้� 
ได้เ้ลือืกศึึกษาถึึงหลักัการพื้้�นฐานเกี่่�ยวกับัสิทิธิขิั้้�นพื้้�นฐานของเด็ก็และสิทิธิใินความเป็น็ส่ว่นตัวของเด็ก็ตาม
ตราสารระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องในเบื้้�องต้้น เพื่่�อทำความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับลัักษณะของสิิทธิิในขั้้�นพื้้�นฐาน
และแนวทางในการให้้ความคุ้้�มครองที่่�เหมาะสมตามมาตรฐานระหว่่างประเทศ 

	 (1) หลัักการพื้้�นฐานในการคุ้้�มครองสิิทธิิเด็็ก 

	 อนุสุัญัญาว่่าด้ว้ยสิทิธิเิด็็ก (Convention on the Rights of the Child) กำหนดนิยิามของ “เด็็ก” 
ไว้้ในข้้อ 1 กล่่าวคืือ เด็็ก หมายความถึึง บุุคคลที่่�มีีอายุุตํ่่�ากว่่าสิิบแปดปีี เว้้นแต่่จะบรรลุุนิิติิภาวะก่่อนหน้้า
นั้้�นตามกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับแก่่เด็็กนั้้�น เมื่่�อพิิจารณากฎหมายภายในของรััฐ จะเห็็นได้้ว่่า คำนิิยามของเด็็ก
และกฎเกณฑ์์หรืือเงื่่�อนไขในการบรรลุุนิิติิภาวะหรืือกำหนดให้้บุุคคลพ้นจากความเป็็นเด็็กมัักจะมีีความ
แตกต่่างกัันโดยขึ้้�นอยู่่�กับความเชื่่�อหรืือประเพณีีท้้องถิ่่�นที่่�มีีความแตกต่่างกัันออกไปในแต่่ละรััฐ15 การ
กำหนดนิยิามวางอยู่่�บนหลักัพื้้�นฐานทางความคิิดที่่�ว่า่เด็็กที่่�ยังัไม่่บรรลุุนิติิภิาวะควรได้้รับัความคุ้้�มครองและ
ได้ร้ับัการดูแูลเป็น็พิเิศษทั้้�งในทางร่า่งกายและจิติใจ16 ดังันั้้�น กฎหมายภายในมักักำหนดนิยิามของเด็ก็หรือื
กำหนดอายุุขั้้�นต่่ำในการใช้ส้ิทิธิติามกฎหมายซ่ึ่�งมีีผลเป็็นการจำกััดความสามารถในการตััดสินิใจด้วยตััวเอง
ของเด็ก็ (Autonomy)17 และเปิดิช่อ่งให้ร้ัฐัหรือืผู้้�ปกครองของเด็ก็เข้า้มามีสี่ว่นร่ว่มในการตัดัสินิที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง
กัับตัวเด็็กผ่่านกลไกทางกฎหมายในรูปแบบต่าง ๆ เช่่น การให้้ความยิินยอมของผู้้�ปกครอง หรืือการขอ
อนุุญาตศาลเพื่่�อเข้้าผููกพัันในนิิติิสััมพัันธ์์บางประเภท 

	รั ฐสมาชิิกมีีหน้้าที่่�ในการรัับรองว่่าสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของเด็็กจะได้้รัับการพิิจารณาและได้้รัับความ
คุ้้�มครองอย่่างเหมาะสม การให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตัวหรืือสิิทธิิอื่่�นใดของเด็็กจะต้้อง 
คำนึึงถึึงหลัักการพื้้�นฐานในการคุ้้�มครองสิิทธิิเด็็ก ได้้แก่่ หลัักผลประโยชน์์สููงสุุดของเด็็ก (Best Interest 
of the Child) หลัักการคุ้้�มครองสิิทธิิในการมีีชีีวิิตรอดและการพััฒนาของเด็็ก (Right to life, survival, 
and development) หลัักการรัับฟัังความคิิดเห็็นของเด็็ก (Respect for the views of the Child) และ
หลัักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิ (Non-Discrimination) ควบคู่่�ไปด้้วยเป็็นสำคััญ 

	

	 15 UN Committee on the Rights of the Child (CRC), “General comment No. 7 (2005): Implementing Child 

Rights in Early Childhood,” (20 September 2006), para 3. accessed 11 January 2023, https://digitallibrary.un.org/

record/570528.
	 16 United Nations Children’s Fund (UNICEF), “Implementation Handbook for the Convention on the Rights 

of the Child,” (2007), page 3. accessed 10 January 2023, https://www.unicef.org/reports/implementation- 

handbook-convention-rights-child.
	 17 Ibid., 5.
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	 (2) สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็ก

	 อนุุสััญญาว่่าด้้วยสิิทธิิเด็็ก ข้้อ 16 วางหลัักไว้้ว่่า

	 “1. เด็็กจะไม่่ถูกูแทรกแซงโดยพลการ หรืือโดยไม่่ชอบด้วยกฎหมาย ในความเป็็นส่วนตัว ครอบครััว 
บ้้าน หรืือหนัังสืือโต้้ตอบ รวมทั้้�งจะไม่่ถููกกระทำโดยมิิชอบต่่อเกีียรติิและชื่่�อเสีียง 

	 2. เด็็กมีีสิิทธิิได้้รัับการคุ้้�มครองทางกฎหมายจากการแทรกแซงหรืือจากการกระทำดัังกล่่าว”

	 การคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็ก หมายความถึึง การให้้ความคุ้้�มครองเด็็กจากการ 
ไม่่ถููกแทรกแซงโดยพลการหรืือกระทำโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย กล่่าวคืือ การแทรกแซงความเป็็นส่่วนตััว
ของเด็็กจะสามารถกระทำได้้เมื่่�อได้้รัับความยิินยอมหรืือมีีกฎหมายให้้อำนาจไว้้เท่่านั้้�น อย่่างไรก็็ดีี  
การแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตัวจะต้้องกระทำโดยมีีวััตถุุประสงค์์ที่่�สอดคล้้องกัับอนุุสััญญาว่่าด้้วย
สิทิธิเิด็ก็และมีคีวามสมเหตุสุมผลกับัสถานการณ์ท์ี่่�เกิิดขึ้้�น18 รัฐัสมาชิิกมีีหน้้าที่่�ในการให้ค้วามคุ้้�มครองสิทิธิิ
ในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กผ่่านกระบวนการทางกฎหมายหรืือมาตรการอื่่�นใดเพื่่�อคุ้้�มครองเด็็กจาก 
ภาครััฐและภาคเอกชน19 และจะต้้องกระทำโดยปราศจากการเลืือกปฏิิบััติิ20 อีีกทั้้�ง สิิทธิิในความเป็็น 
ส่ว่นตัวัของเด็ก็จะต้อ้งได้ร้ับัความคุ้้�มครองในทุกสถานการณ์์ที่่�มีสี่ว่นเกี่่�ยวข้อ้งกับัตัวเด็็ก21 เช่น่ การคุ้้�มครอง
ความเป็น็ส่ว่นตัวของข้้อมูลูส่ว่นบุคคล ความเป็น็ส่วนตัวัจากสภาพแวดล้อ้ม ความเป็น็ส่วนตัวัในการติิดต่อ่
สื่่�อสาร หรืือความเป็็นส่่วนตััวจากหน่่วยงานของรััฐ  

	ดั งันั้้�น รัฐัสมาชิกิจึึงมีหีน้า้ที่่�ในการเข้า้มาดูแูลและรับัรองว่า่เด็ก็จะสามารถติดิต่อ่สื่่�อสารและใช้ง้าน
เครืือข่่ายออนไลน์์ได้้อย่่างเสรีีและมีีความปลอดภััย การติิดต่่อสื่่�อสารของเด็็กจะต้้องกระทำได้้โดยไม่่ถููก
เฝ้้ามองจากบุุคคลในชีีวิิตจริิงหรืือในเครืือข่่ายออนไลน์์ การเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล
ของเด็็กไม่่อาจกระทำได้้หากไม่่ได้้รัับความยิินยอมหรืือไม่่มีีกฎหมายให้้อำนาจไว้้ นอกจากนี้้� มาตรการให้้
ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตัวของเด็็กของรััฐจะต้้องสามารถตอบสนองต่่อสภาพแวดล้้อมและ
สถานการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นในสัังคมปััจจุุบัันได้้อย่่างเหมาะสม22

	

	 18 United Nations Children’s Fund (UNICEF), “Implementation Handbook for the Convention on the Rights 

of the Child,” 206.
	 19 United Nations Human Rights Committee (HRC), “CCPR General Comment No. 16: Article 17 (Right to 

Privacy), The Right to Respect of Privacy, Family, Home and Correspondence, and Protection of Honour and  

Reputation,” (8 April 1988), para. 1. accessed 7 April 2023, https://digitallibrary.un.org/record/778525.
	 20 United Nations Children’s Fund (UNICEF), “Implementation Handbook for the Convention on the Rights 

of the Child,” 206.
	 21 Ziba Vaghri et al., Monitoring State Compliance with the UN Convention on the Rights of the Child: An 

Analysis of Attributes (Springer, 2022), 94.
	 22 United Nations Committee on the Rights of the Child, “CRC/C/GC/25 General comment No. 25 (2021) 

on children’s rights in relation to the digital environment,” para 36.
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	 3.3 แนวทางการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กจากการโฆษณาโดย
เจาะจงตััวบุุคคลตามคํําแนะนํําของคณะกรรมการสิิทธิิเด็็กแห่่งสหประชาชาติิ

	 การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลเกิิดจากการเก็็บรวบรวมข้้อมููลการใช้้งานทางออนไลน์์ของเด็็ก
และนำมาประมวลผลเพื่่�อกำหนดให้เ้ด็ก็ตกเป็น็เป้า้หมายของการโฆษณา การเก็บ็รวบรวม ใช้ ้หรือืเปิดิเผย
ข้้อมููลส่่วนบุคคลของเด็็กโดยนัับเป็็นการแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตัวของเด็็กลัักษณะหน่ึ่�งซึ่่�งไม่่
สามารถกระทำได้้ เว้้นแต่่การแทรกแซงนั้้�นจะไม่่ได้้กระทำโดยพลการ (Arbitrary) หรืือกระทำโดยไม่่ชอบ
ด้้วยกฎหมาย (Unlawful)23 หรืืออาจกล่่าวได้้ว่่า การแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กสามารถ
กระทำได้้ในกรณีีได้้รัับความยิินยอมหรืือมีีฐานทางกฎหมายให้้อำนาจไว้้เท่่านั้้�น 

	 คณะกรรมการสิิทธิิเด็็กแห่่งสหประชาชาติิได้้ให้้คำแนะนำถึึงกรณีีของการแทรกแซงความเป็็น 
ส่ว่นตัวของเด็็กจากการใช้ง้านเครืือข่่ายออนไลน์หรืือเทคโนโลยีดิจิิทิัลั กล่่าวคือ การแทรกแซงนั้้�นจะสามารถ
กระทำได้้เมื่่�อได้้รัับความยิินยอมและกระทำโดยไม่่ฝ่่าฝืืนต่่อกฎหมาย ประกอบกัับการแทรกแซงสิิทธิิใน
ความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กจะต้้องปฏิิบััติิตามหลัักการจััดเก็็บข้้อมููลที่่�จำเป็็น (Data minimization) ความ
ได้้สััดส่ว่น (Proportionate) คำนึึงผลประโยชน์์สููงสุุดของเด็็ก และไม่่ขััดกัับวััตถุปุระสงค์์ของอนุสุััญญาว่่า
ด้้วยสิิทธิิเด็็กเป็็นสำคััญ24 นอกจากนี้้� รััฐสมาชิิกยัังมีีหน้้าที่่�ในการกำหนดนโยบายทั้้�งในทางกฎหมายและ
ในทางปฏิิบััติิเพื่่�อรัับรองว่่าสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กจะได้้รัับความคุ้้�มครองจากองค์์กรที่่�มีีส่่วน
เกี่่�ยวข้องทั้้�งหมด การดำเนิินการใด ๆ จะต้้องกระทำอย่่างโปร่่งใสและสามารถตรวจสอบได้้ รวมถึึง 
มีีหน้้าที่่�ในการจััดเตรีียมช่่องทางสำหรัับการเยีียวยาหากมีีการละเมิิดสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตัวของเด็็ก 
เกิิดขึ้้�น25 

	 (1) หลัักการให้้ความยิินยอม

	 ความยิินยอมแสดงให้้เห็็นถึึงสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลที่่�มีีต่่อร่่างกายและความคิิดในการ 
ตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับการกระทำการใด ๆ  ของตนเอง26 และในหลายกรณีีความยิินยอมถููกใช้้เป็็นเครื่่�องมืือทาง
กฎหมายในการทำให้้การกระทำที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายกลายเป็็นการกระทำที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ดัังนั้้�น 
เมื่่�อพิิจารณาถึึงหลักัทั่่�วไปของกฎหมายคุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลในปัจัจุบุันั ความยินิยอมนับัเป็น็ฐานทาง
กฎหมายที่่�สำคััญในการประมวลผลข้อมููลส่่วนตัวของบุุคคลหรืือการแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัว 
โดยชอบด้้วยกฎหมาย27

	

	 23 Ibid., para 70.
	 24 Ibid., para 69.
	 25 Ibid.
	 26 Simone van der Hof, “I Agree, or Do I: A Rights-Based Analysis of the Law on Children’s Consent in the 

Digital World,” 425.
	 27 Ibid., 420-421.
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	 แนวคิดิเกี่่�ยวกับัการให้ค้วามยินิยอมของเด็ก็ขึ้้�นอยู่่�กับัความสามารถในการตัดัสินิใจด้ว้ยตัวัเองของ
เด็็กในแต่่ละสถานการณ์์ โดยมัักจะพิิจารณาจากความสามารถในการทำความเข้้าใจถึึงเหตุุการณ์์และ 
ผลกระทบที่่�อาจเกิดิขึ้้�น รวมถึึงความสามารถในการตัดัสินิใจได้ด้้ว้ยตัวัเองของเด็ก็แต่ล่ะบุคุคล28 โดยทั่่�วไป
แล้้วการให้้ความยิินยอมสำหรัับนิิติิสััมพัันธ์์บางประเภทกฎหมายอาจกำหนดให้้เด็็กไม่่สามารถให้้ความ
ยิินยอมได้้ด้้วยตนเองและเปิิดช่่องทางให้้ผู้้�ใช้้อำนาจปกครองหรืือบุุคคลอื่่�นใดเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในการให้้
ความยิินยอม เพื่่�อให้้บุุคคลดัังกล่่าวเข้้ามาตรวจสอบและช่่วยเหลืือเด็็กในการตััดสิินใจ ซ่ึ่�งการให้้ความ
ยินิยอมดังักล่า่วจะต้อ้งคำนึึงถึึงผลประโยชน์สููงสุดุของเด็็กเป็น็หลัักสำคััญ29 ดังันั้้�น ในกรณีีของการให้้ความ
ยิินยอมเพื่่�อการแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็ก รััฐสมาชิิกอาจเปิิดช่่องทางให้้ผู้้�ปกครองเข้้ามา
มีีส่่วนร่วมในการให้้ความยิินยอมของเด็็กเพื่่�อให้้ความคุ้้�มครองผลประโยชน์์สููงสุุดของเด็็กได้้ในลัักษณะ
เดีียวกััน  

	 การให้้ความยิินยอมของเด็็กและผู้้�ปกครองเพื่่�อการแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัวของเด็็ก 
รััฐสมาชิิกมีีหน้้าที่่�ในการรัับรองว่่าการให้้ความยิินยอมดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นหลัังจากการได้้รัับข้อมููลที่่�ครบถ้้วน
เกี่่�ยวกัับวััตถุุประสงค์์และวิิธีีดำเนิินการกัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็ก30 เพื่่�อให้้เด็็กและผู้้�ใช้้อำนาจปกครอง
สามารถพิิจารณาและทำความเข้า้ใจเกี่่�ยวกับวัตัถุปุระสงค์์ในการนำข้้อมูลูไปใช้แ้ละผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�น
กัับตนเองได้้ก่่อนให้้ความยิินยอม นอกจากนี้้� รััฐจะต้้องจััดให้้มีีกระบวนการในการยืืนยัันว่่าความยิินยอม
นั้้�นได้้กระทำโดยชอบด้้วยกฎหมายและเปิิดช่่องทางให้้เด็็กและผู้้�ปกครองสามารถถอนความยิินยอมของ
ตนได้้ตลอดเวลา31

	 (2) ฐานทางกฎหมาย

	 ฐานทางกฎหมายในการแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นส่วนตััวของบุุคคลจะต้้องบััญญััติิขึ้้�นโดยชอบ
ด้้วยกฎหมาย กล่่าวคือ วััตถุุประสงค์์ในการอ้้างฐานทางกฎหมายดัังกล่่าวจะต้้องมีีความสอดคล้้องไปกัับ
การคุ้้�มครองสิทิธิมินุษุยชนอื่่�นใดของบุคุคล32 จะเห็น็ได้ว้่า่ การอ้า้งฐานทางกฎหมายมีผีลเป็น็การยกเว้น้ให้้
บุุคคลสามารถแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของบุุคคลอื่่�น ดัังนั้้�น การอ้้างฐานทางกฎหมายเพื่่�อการ
แทรกแซงสิทิธิดิังักล่า่วจะต้อ้งตีคีวามอย่า่งเคร่ง่ครัดั สามารถกระทำได้ใ้นกรณีมีีคีวามจำเป็น็จะต้อ้งกระทำ
เพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์อัันชอบด้วยกฎหมาย มีีความได้้สััดส่่วน และส่่งผลกระทบต่อสิิทธิิในความเป็็น
ส่่วนตััวของบุุคคลให้้น้้อยที่่�สุุด33

	 28 Ingrida Milkaite and Eva Lievens, “Children’s Rights to Privacy and Data Protecton Around the World: 

Challenges in the Digital Realm,” European Journal of Law and Technology 10, no. 1 (2019): 16.
	 29 Ibid.
	 30 United Nations Committee on the Rights of the Child, “CRC/C/GC/25 General comment No. 25 (2021) 

on children’s rights in relation to the digital environment,” para 71.
	 31 Ibid., para 71-72.
	 32 United Nations General Assembly, “A/HRC/48/31: The right to privacy in the digital age - Report of the 

United Nations High Commissioner for Human Rights,” para 8.
	 33 Ibid.
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4. มาตรการทางกฎหมายในการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็ก 
จากการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลในต่่างประเทศ 

	 จากการศึึกษาในเบื้้�องต้้นอาจพิจารณาได้้ว่่า เนื่่�องจากการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคลเป็็น 
เรื่่�องใหม่่และมีตีัวัแสดงที่่�มีสี่ว่นเกี่่�ยวข้อ้งเป็น็จำนวนมาก เช่น่ เด็็กผู้้�ใช้บ้ริกิาร ผู้้�ปกครอง บริษิัทัผู้้�ให้บ้ริการ
ทางออนไลน์์ บริิษััทผู้้�พััฒนาเทคโนโลยีี บริิษััทโฆษณา หรืือองค์์กรของรััฐ ความซัับซ้้อนเหล่่านี้้�ส่่งผลให้้
กฎหมายภายในของรัฐัโดยทั่่�วไปยังัไม่ม่ีกีารกล่า่วถึึงแนวทางในการควบคุมุการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคล
โดยตรง ดัังนั้้�น บทความวิิจััยฉบัับนี้้�จึึงได้้เลืือกศึึกษากฎหมายคุ้้�มครองส่่วนบุุคคลและกฎหมายที่่�มีีความ
เกี่่�ยวข้้องกัับการให้้บริิการทางออนไลน์์เพื่่�อศึึกษาถึึงแนวทางในการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็น 
ส่่วนตัวของเด็็กจากการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลเป็็นหลััก โดยกฎหมายต่่างประเทศที่่�เลืือกมาศึึกษา
เป็็นตััวอย่่าง ได้้แก่่ กฎหมายของสหภาพยุุโรป สหรััฐอเมริิกา และประเทศสิิงคโปร์์ มีีรายละเอีียด 
ดัังต่่อไปนี้้� 

	 4.1 มาตรการทางกฎหมายในการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็ก 
ในต่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

	 (1) สหภาพยุุโรป

	 กฎหมายที่่�มีบีทบาทสำคัญัในการให้ค้วามคุ้้�มครองสิทิธิใินความเป็น็ส่ว่นตัวัของเด็ก็จากการใช้ง้าน
เครืือข่่ายออนไลน์์และการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล ได้้แก่่ 

		  ก. General Data Protection Regulation (GDPR) มีวีัตัถุปุระสงค์ห์ลักัในการคุ้้�มครอง
สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวและข้้อมููลส่่วนบุุคคล มีีกลไกหลัักในการกำหนดหน้้าที่่�และควบคุุมดููแลองค์์กร 
จากการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลในสหภาพยุุโรป34 

		  ข. Digital Service Act (DSA) มีีวััตถุุประสงค์์ในการควบคุุมดููแลการให้้บริิการบน 
เครืือข่่ายออนไลน์์และเทคโนโลยีีดิิจิิทััลที่่�มีีความปลอดภััย คุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของผู้้�ใช้้บริิการ และ
สนับัสนุนุการแข่ง่ขันัทางการค้า้ที่่�เท่า่เทียีม35 หลัักการสำคััญของ DSA คือืการกำกัับดูแลและกำหนดหน้้าที่่�
แก่่ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์ การให้้บริิการทางออนไลน์์จะต้้องกระทำโดยชอบด้้วยกฎหมาย โปร่่งใส และ
สามารถตรวจสอบได้้36 

		  ค. ร่า่งกฎหมาย Artificial Intelligence Act (AIA) มีวีัตัถุปุระสงค์์ในการกำหนดขอบเขต
การพััฒนาและใช้้งานระบบปฏิิบััติิการ AI เพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้มีีการใช้้งานระบบปฏิิบััติิการ AI ที่่�อาจส่่งผล
เป็็นการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนหรืือแสวงหาประโยชน์์อัันไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย37

	 34 Article 1 of General Data Protection Regulation (GDPR)
	 35 Article 1 of Digital Services Act (DSA)

36 Meredith Broadbent, The Digital Services Act, the Digital Markets Act, and the New Competition Tool: 
European Initiatives to Hobble U.S. Tech Companies (Center for Strategic and International Studies, 2020), 3-4.

37 European Commission, “Proposal for a Regulation of the European parliament and of the Council 
laying down harmonised rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) and Amending Certain Union 
Legislative Acts,” (2021), page 3. accessed 18 September 2023, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ 
TXT/?uri=celex%3A52021PC0206
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จะเห็น็ได้ว้่า่ ในปัจจุบัุันสหภาพยุโุรปมีีการใช้ม้าตรการทางกฎหมายเพื่่�อคุ้้�มครองสิทิธิใินความเป็น็
ส่่วนตัวของเด็็กเป็็น 3 ลัักษณะ ได้้แก่่ การวางหลัักการพื้้�นฐานเพื่่�อให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็น 
ส่่วนตััวและข้้อมููลส่่วนบุุคคลผ่่านการกำหนดแนวปฏิิบััติิในการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคลโดยทั่่�วไปตาม GDPR การควบคุุมดููแลผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์ในการนำเสนอเนื้้�อหาและ 
จััดเตรีียมพื้้�นที่่�ออนไลน์์ที่่�มีีความปลอดภััยและสามารถตรวจสอบได้้ตาม DSA รวมถึึงการกำกัับดูแลการ
ใช้้งานระบบปฏิบัิัติกิาร AI ตามร่า่งกฎหมาย AIA ซึ่่�งมักัใช้เ้ป็น็เครื่่�องมือืสำคัญัในการประมวลผลข้อ้มูลูเพื่่�อ
ผลิิตเนื้้�อหาและกำหนดเป้้าหมายในการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล

	 (2) สหรััฐอเมริิกา

กฎหมายที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กในเครืือข่่าย
ออนไลน์์โดยตรงของสหรััฐอเมริิกา ได้้แก่่ Children’s Online Privacy Protection Act of 1998 หรืือ 
COPPA ซึ่่�งมีีวััตถุุประสงค์์ในการให้้ความคุ้้�มครองการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ
เด็็กจากการใช้้งานเครืือข่่ายออนไลน์์เป็็นสำคััญ38 บุุคคลที่่�มีีหน้้าที่่�ตาม COPPA ได้้แก่่ ผู้้�ให้้บริิการทาง
ออนไลน์์ที่่�มีีเด็็กเป็็นกลุ่่�มเป้้าหมายหรืือผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์ที่่�อาจรัับรู้้�ได้้ว่่าผู้้�ใช้้บริิการของตนอาจเป็็น
เด็็ก39 อาจสัังเกตได้้ว่่า COPPA มุ่่�งให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กผ่่านการควบคุุมผู้้�ให้้
บริิการทางออนไลน์์เป็็นหลัักแตกต่่างจาก GDPR ของสหภาพยุุโรปที่่�มีีลัักษณะเป็็นการให้้ความคุ้้�มครอง
สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวเป็็นการทั่่�วไป

	 (3) ประเทศสิิงคโปร์์

	 Personal Data Protection Act (PDPA) เป็น็กฎหมายที่่�มีบีทบาทสำคัญัในการให้ค้วามคุ้้�มครอง
ข้อ้มููลส่วนบุคุคลในสิงิคโปร์์ในปัจัจุุบันั วัตัถุปุระสงค์์หลัักของ PDPA ได้้แก่ ่การกำหนดมาตรการเพื่่�อควบคุม
การรวบรวม ใช้ ้และเปิิดเผยข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลขององค์์กรที่่�มีส่ี่วนเกี่่�ยวข้อง กำหนดแนวปฏิบิัติัิเกี่่�ยวกับัข้อ้มูลู
ส่ว่นบุคคลโดยตระหนัักถึึงสิทิธิใินความเป็็นส่ว่นตัวของบุุคคลและตระหนัักถึึงความต้้องการขององค์์กรใน
การใช้้งานข้้อมููลดัังกล่่าวเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ที่่�วิิญญููชนอาจคาดหมายได้้40 นอกจากนี้้� หลัักการพื้้�นฐานตาม 
PDPA สามารถนำไปบัังคัับใช้แ้ก่่บุุคคลทุกประเภทในสิงิคโปร์์ ไม่่มีกีารบัญัญััติกิฎหมายหรืือมาตรการเฉพาะ
สำหรัับการให้้ความคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กโดยเฉพาะเจาะจง

	 4.2 ข้้อพิิจารณาในการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็ก

	 ในการพิิจารณาการให้้ความคุ้้�มครองเด็็กตามหััวข้้อนี้้�จึึงมีีจุุดมุ่่�งหมายในการพิิจารณาถึึงหลัักการ
พื้้�นฐานในการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัวของเด็็กและโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล การให้้
ความยิินยอมโดยชอบด้วยกฎหมาย และการกำหนดฐานทางกฎหมายตามกฎหมายภายในของแต่่ละ
ประเทศ เพื่่�อพิจิารณาถึึงแนวทางในการให้ค้วามคุ้้�มครองสิทิธิใินความเป็น็ส่ว่นตัวัของเด็ก็จากการโฆษณา
โดยเจาะจงตััวบุุคคลต่่อไป มีีรายละเอีียดดัังต่่อไปนี้้�

	 38 Children’s Online Privacy Protection 1998, §312.1 
	 39 Children’s Online Privacy Protection 1998, 15 U.S.C. §6502(a)(1)

40 Article 3 of Singapore Personal Data Protection Act 2012 (PDPA)
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	 4.2.1 หลัักพื้้�นฐานเกี่่�ยวกัับโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล

	 (1) สหภาพยุุโรป

	 ก. General Data Protection Regulation (GDPR) หลักัการคุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลโดยทั่่�วไป
ตาม GDPR ไม่่ได้้มีีการกล่่าวถึึงการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลไว้้อย่่างชััดเจน อย่่างไรก็็ดีี GDPR ได้้มีีการ
วางหลัักทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลซ่ึ่�งมีีผลเป็็นการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็น 
ส่่วนตัวของเด็็กจากการใช้้งานเครืือข่่ายออนไลน์และการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคลได้้ในเบื้้�องต้้น เช่่น 
หลักัการขอความยิินยอมจากเด็็กและผู้้�ปกครอง หลัักความโปร่่งใสและเป็็นธรรมในการประมวลผลข้อมูลู41 
หลักัการจััดเก็็บข้อมูลูเท่่าที่่�จำเป็็น42 และโดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งหลัักการทำโปรไฟล์์ จะเห็็นได้ว้่า่ GDPR กำหนด
คำนิิยามของ “การทำโปรไฟล์์” ซึ่่�งหมายความถึึง การประมวลผลข้้อมููลอััตโนมััติิใด ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการ
ประมวลผลข้อมููลส่่วนบุคคลโดยอััตโนมัติิ และการใช้้ข้้อมููลส่่วนบุุคคลนั้้�นเพื่่�อประเมิินแง่่มุุมส่่วนบุุคคล 
บางประการที่่�เกี่่�ยวข้องกัับบุคคลธรรมดา เช่่น ความชอบส่วนบุคคล ความสนใจ พฤติิกรรม หรืือ
ตำแหน่ง่ที่่�ตั้้�งของบุคุคล43 ดังันั้้�น การเก็บ็รวบรวม ใช้ ้หรืือเปิดิเผยข้อ้มูลูส่วนบุคุคลของเด็็กเพื่่�อวัตัถุุประสงค์์
ในการทําํโปรไฟล์จ์ะต้อ้งได้ร้ับัความยินิยอมโดยชอบจากผู้้�ปกครองเป็น็สําํคัญั44 นอกจากนี้้� ในกรณีทีี่่�มีกีาร
ทำโปรไฟล์์เกิิดขึ้้�น การตััดสิินใจอััตโนมััติิใด ๆ  ที่่�เกิิดจากการทํําโปรไฟล์์และอาจก่่อให้้เกิิดผลทางกฎหมาย
แก่่เจ้า้ของข้้อมูลูส่ว่นบุคคลนั้้�นไม่่สามารถนํํามาปรัับใช้ใ้นกรณีีที่่�เจ้า้ของข้้อมูลูส่วนบุคคลดังกล่่าวเป็็นเด็็ก45 
อาจสังัเกตได้้ว่า่ การทํําโปรไฟล์์เป็็นขั้้�นตอนหนึ่่�งของการประมวลผลข้อ้มูลูเพื่่�อนําํไปสู่่�การกําํหนดเป้้าหมาย
ของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคล และเมื่่�อพิิจารณาตามหลักัเกณฑ์์ของ GDPR จะเห็็นได้้ว่า่ ผู้้�ให้้บริการ
ทางออนไลน์์สามารถทำโปรไฟล์์ของเด็็กได้้หากได้้รัับความยิินยอมจากเด็็กและผู้้�ปกครอง 

	 ข. The Digital Service Act หรือื DSA หลักัการโดยทั่่�วไปของ DSA คือืการกำหนดให้ผู้้้�ให้บ้ริการ
พื้้�นที่่�ออนไลน์์ทุุกประเภทมีีหน้้าที่่�ในการชี้้�แจงให้้ทราบถึึงข้้อกำหนดในการให้้บริิการของพื้้�นที่่�ให้้บริิการ
ทางออนไลน์ข์องตน ข้อ้มูลูดังักล่า่วจะต้อ้งประกอบไปด้ว้ยนโยบายความเป็น็ส่วนตัวั มาตรการหรือืปัจัจัยั
ที่่�ใช้้ในการคััดกรองเนื้้�อหาที่่�นำมาเสนอในพื้้�นที่่�ให้้บริการ46 และในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้บริการเป็็นเด็็ก ผู้้�ให้้บริการ
มีีหน้้าที่่�ในการเลืือกใช้้ภาษาที่่�เหมาะสมและช่่วยให้้เด็็กซึ่่�งเป็็นผู้้�ใช้้บริิการของตนสามารถเข้้าใจเนื้้�อหาได้้
อย่่างเหมาะสม47

	

	 41 Article 5 ข้้อ 1(a) of General Data Protection Regulation (GDPR)
	 42 Article 5 ข้้อ 1(c) of General Data Protection Regulation (GDPR)
	 43 Article 4 of General Data Protection Regulation (GDPR)

44 Simone van der Hof, “No Child’s Play: Online Data Protection for Children” in Minding Minors  

Wandering the Web: Regulating Online Child Safety, Information Technology and Law Series, vol 24 eds. Simone 

van der Hof et al. (The Hague, 2014), 130.
	 45 Recital 71 of General Data Protection Regulation (GDPR)
	 46 Article 14 ข้้อ 1 of The Digital Service Act (DSA)
	 47 Article 14 ข้้อ 3 of The Digital Service Act (DSA)
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	 ในกรณีีที่่�ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์นำเสนอโฆษณาโดยทั่่�วไปในพื้้�นที่่�ให้้บริิการของตน ผู้้�ให้้บริิการ
มีีหน้้าที่่�ในการแสดงให้้เห็็นว่่าเนื้้�อหาดัังกล่่าวเป็็นเนื้้�อหาเพื่่�อการโฆษณา และแสดงรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับ
การโฆษณาดัังกล่่าวอย่่างชััดเจน ได้้แก่่ การโฆษณากระทำในนามของบุุคคลหรืือนิิติิบุุคคลใด รายละเอีียด
เกี่่�ยวกับบุคคลหรืือนิิติิบุุคคลผู้้�ชำระค่่าโฆษณา รวมถึึงปััจจัยที่่�ใช้้ในการกำหนดเป้้าหมายของการโฆษณา
ดังักล่า่ว และวิธีิีการเปลี่่�ยนแปลงปัจัจัยัเหล่า่นั้้�นด้ว้ย การแสดงรายละเอีียดเหล่่านี้้�จะต้อ้งแสดงให้ผู้้้�ใช้บ้ริการ
พื้้�นที่่�ออนไลน์ทราบในขณะที่่�บุุคคลนั้้�นได้้รัับการโฆษณา48 อีีกทั้้�ง ในกรณีีที่่�ผู้้�ให้้บริการสามารถรัับรู้้�ได้้ว่่า 
ผู้้�ใช้้บริิการของตนอาจเป็็นเด็็ก ห้้ามผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์นำเสนอการโฆษณาที่่�เกิิดจากการทำโปรไฟล์์
ให้้แก่่เด็็กในทุุกกรณีี49

	 อาจสังเกตได้้ว่่า การควบคุมผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์เกี่่�ยวกับการนำเสนอโฆษณาให้้แก่่เด็็กผู้้�ใช้้
บริกิารตาม DSA อาจสามารถใช้เ้พื่่�ออุุดช่่องว่า่งของการให้ค้วามคุ้้�มครองข้อ้มููลส่ว่นบุคคลของเด็ก็เป็น็การ
ทั่่�วไปตาม GDPR โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีของการทำโปรไฟล์์ จะเห็็นได้้ว่่า แม้้ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์
สามารถขอความยิินยอมเพื่่�อทำโปรไฟล์์ของเด็็กได้้ตาม GDPR อย่่างไรก็็ดีี ผู้้�ให้้บริิการไม่่อาจใช้้การทำ
โปรไฟล์์ดัังกล่่าวเพื่่�อการนำเสนอโฆษณาให้้แก่่เด็็กผู้้�ใช้้บริิการของตนตาม DSA 

	 ค. ร่่างกฎหมาย Artificial Intelligence Act หรืือ AIA (ร่่างกฎหมาย AIA) หลัักการสำคััญของ
ร่่างกฎหมาย AIA ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กและการโฆษณาโดยเจาะจง
ตััวบุุคคล ได้้แก่่ หลัักการห้้ามการใช้้งานระบบปฏิิบััติิการ AI ที่่�ส่่งผลกระทบต่่อจิิตใต้้สำนึึกหรืืออาจมีีผล
เป็็นการชัักจููงความคิิดของบุุคคล (Subliminal or manipulative practices)50 และหลัักการห้้ามการใช้้
งานระบบปฏิบิัติัิการ AI ที่่�อาจมีผลเป็็นการแสวงหาประโยชน์อันัไม่่ชอบจากบุุคคลกลุ่่�มเปราะบางของสัังคม 
(Practices exploiting vulnerabilities)51 จะเห็็นได้้ว่า่ การโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคลมักัมีกีารนำระบบ
ปฏิบิัตัิกิาร AI มาใช้เ้ป็น็เครื่่�องมือืในการประมวลผลเพื่่�อกำหนดเป้า้หมายหรือืการผลิติสื่่�อโฆษณาที่่�อาจส่ง่
ผลกระทบต่่อความคิิดหรืือจิิตใจของผู้้�บริิโภค ดัังนั้้�น การควบคุุมการใช้้งานระบบปฏิิบััติิการ AI อาจมีีผล
เป็็นการช่่วยลดเครื่่�องมืือหรืือความสามารถในการผลิิตและกำหนดเป้้าหมายของโฆษณาดัังกล่่าวได้้บาง
ส่่วน

	 (2) สหรััฐอเมริิกา

	 ในปัจจุบัุันสหรััฐอเมริิกาไม่่มีกีฎหมายเพื่่�อควบคุมการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคุคลหรืือการติิดตาม
พฤติกิรรมทางออนไลน์ของผู้้�ใช้บ้ริการเครือืข่า่ยออนไลน์โดยเฉพาะเจาะจง ดังันั้้�น ในการให้ค้วามคุ้้�มครอง
สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กและการคุ้้�มครองเด็็กจากการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลในปััจจุุบัันจึึงมีี
ความจำเป็็นในการพิิจารณาถึึงกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กหรืือ COPPA เป็็นหลััก

	 48 Article 26 ข้้อ 1 of The Digital Service Act (DSA)
	 49 Article 28 of The Digital Service Act (DSA)
	 50 Article 5 ข้้อ 1(a) of Artificial Intelligence Act (AIA)
	 51 Article 5 ข้้อ 1(b) of Artificial Intelligence Act (AIA)
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	 การบังัคับัใช้ ้COPPA มีลีักัษณะเป็น็การกำหนดหน้า้ที่่�ทางกฎหมายให้แ้ก่ผู่้้�ให้บ้ริกิารทางออนไลน์์
ที่่�มีีกลุ่่�มเป้้าหมายเป็็นเด็็ก การปฏิิบััติิตามกฎหมายของผู้้�ให้้บริิการสามารถแบ่่งได้้เป็็น 2 กรณีี กล่่าวคืือ

		  ก. กรณีีที่่�เว็็บไซต์์หรืือผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์กำหนดให้้เด็็กเป็็นกลุ่่�มเป้้าหมายของการ
ให้้บริิการของตน ผู้้�ให้้บริิการมีีหน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตาม COPPA โดยไม่่จำเป็็นต้้องพิิจารณาว่่าผู้้�ใช้้บริิการ
ที่่�แท้้จริิงของตนนั้้�นเป็็นเด็็กจริิงหรืือไม่่ กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�พิิจารณาแล้้วพบว่่าผู้้�ให้้บริิการมีีกลุ่่�มเป้้าหมาย
เป็น็เด็ก็ ผู้้�ให้บ้ริกิารรายดังักล่า่วมีหน้า้ที่่�ในการปฏิบิัตัิติาม COPPA ทันัที ีแนวการพิจิารณาผู้้�ให้บ้ริกิารทาง
ออนไลน์ท์ี่่�มีกีลุ่่�มเป้า้หมายที่่�เป็น็เด็ก็ตาม COPPA เช่น่ ลัักษณะของเนื้้�อหา ภาษาที่่�ใช้ ้รูปูแบบการนำเสนอ 
การว่า่จ้า้งบุคุคลผู้้�มีชีื่่�อเสียีงซึ่่�งเป็น็ที่่�นิิยมในกลุ่่�มเด็ก็ ๆ  แนวปฏิบิัตัิทิางการตลาดของผู้้�ให้บ้ริกิาร หรือืข้อ้มูลู
ของผู้้�ใช้้บริิการที่่�แท้้จริิงของเว็็บไซต์์ และ 

		  ข. กรณีีที่่�เว็็บไซต์์หรืือผู้้�บริการทางออนไลน์ไม่่ได้้กำหนดให้้เด็็กเป็็นกลุ่่�มเป้้าหมายหลััก 
ในการให้้บริิการของตน แต่่ผู้้�ให้้บริิการนั้้�นสามารถรัับรู้้�ได้้ว่่าผู้้�ใช้้บริิการของตนเป็็นเด็็ก ผู้้�ให้้บริิการ 
ในลัักษณะนี้้�มีีหน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตาม COPPA ต่่อผู้้�ใช้้บริิการที่่�เป็็นเด็็กของตนเช่่นกััน52

	 (3) ประเทศสิิงคโปร์์

	 ในปััจจุุบัันประเทศสิิงคโปร์์ไม่่มีีกฎหมายเพื่่�อควบคุุมการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลหรืือการ
ติิดตามพฤติิกรรมทางออนไลน์์ของผู้้�ใช้้บริิการไว้้โดยเฉพาะเจาะจง ดัังนั้้�น การพิิจารณาถึึงการให้้ความ
คุ้้�มครองเด็็กจากการตกเป็็นเป้้าหมายของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคลจะพิิจารณาหลัักการตาม
กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสิิงคโปร์์หรืือ PDPA เป็็นหลััก จะเห็็นได้้ว่่า หลัักทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับการ
คุ้้�มครองข้้อมููลส่วนบุคคลตาม PDPA ได้้แก่่ ห้้ามองค์์กรกระทำการรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคล เว้้นแต่่ได้้รัับความยิินยอมจากเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือมีีฐานทางกฎหมายให้้อำนาจไว้้53  
ดัังนั้้�น ภายใต้้ PDPA ของสิิงคโปร์์ การเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลเพื่่�อการโฆษณาโดย
เจาะจงตััวบุคคลสามารถกระทำได้้หากได้้รัับความยิินยอมโดยชอบด้้วยกฎหมายหรืือเป็็นการโฆษณาที่่�มีี
วััตถุุประสงค์์สอดคล้้องกัับฐานทางกฎหมายที่่�กำหนดไว้้ 

	 4.2.2 การให้้ความยิินยอมของเด็็ก

	 การให้ค้วามยินิยอมเป็น็หลักัการสำคัญัในกฎหมายคุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล ดังันั้้�น ในการศึึกษา
และพิิจารณาถึึงหลัักการให้้ความยิินยอมในการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่วนบุุคคลของเด็็ก 
จึึงจะเลืือกพิจิารณาหลักัการให้ค้วามยินิยอมตามกฎหมายคุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลเป็น็หลััก มีรีายละเอียีด
ดัังต่่อไปนี้้�

	

	 52 Children’s Online Privacy Protection Rule, 16 C.F.R. § 312.2
	 53 Article 13 of Singapore Personal Data Protection Act 2012 (PDPA)
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	 (1) สหภาพยุุโรป

	 หลัักการพื้้�นฐานในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลตาม GDPR ได้้แก่่ การประมวลผลข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคล GDPR จะชอบด้้วยกฎหมายเมื่่�อได้้รัับความยิินยอมโดยชอบจากเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล หรืือ
มีีฐานทางกฎหมายอื่่�นให้้อํํานาจไว้้54 ซึ่่�งหลัักการให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ
เด็็กตาม GDPR ได้้แก่่

		  ก. ในกรณีขีองการประมวลผลข้อ้มูลูส่วนบุคุคลของเด็ก็ที่่�มีวีัตัถุปุระสงค์เ์กี่่�ยวข้อ้งกับัการ
สารสนเทศทั่่�วไป เด็็กที่่�มีีอายุุ 16 ปีีขึ้้�นไปสามารถให้้ความยิินยอมได้้ด้้วยตนเอง

		  ข. ในกรณีีที่่�เด็็กอายุุต่่ำกว่่า 16 ปีี การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลใด ๆ จะต้้องได้้รัับ
ความยิินยอมโดยชอบด้้วยกฎหมายจากผู้้�ปกครอง อีีกทั้้�ง รััฐสมาชิิกอาจลดอายุุขั้้�นต่่ำเพื่่�อให้้เป็็นไปตาม
วััตถุุประสงค์์ลงได้้ โดยมีีเงื่่�อนไขว่่าอายุุขั้้�นต่่ำดัังกล่่าวจะต้้องไม่่น้้อยกว่่า 13 ปีี55 

	 (2) สหรััฐอเมริิกา

	 หลัักการโดยทั่่�วไปของ COPPA ได้้แก่่ ในกรณีีที่่�ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์มีีกลุ่่�มเป้้าหมายเป็็นเด็็ก 
หรือืผู้้�บริกิารทางออนไลน์สามารถระบุุหรือืรับัรู้้�ได้ว้่า่ผู้้�ใช้บ้ริกิารของตนเป็็นเด็็ก ห้า้มผู้้�ให้บ้ริกิารทางออนไลน์
เก็็บรวบรวมข้อ้มูลูส่ว่นบุคคลของเด็ก็ผู้้�ใช้บ้ริการนั้้�น56 เว้น้แต่ผู่้้�ให้บ้ริกิารได้ช้ี้้�แจงนโยบายความเป็น็ส่ว่นตัวั
ของตนและรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับการเก็็บรวบรวม การใช้้ การเปิิดเผยข้้อมููลดัังกล่่าวอย่่างครบถ้้วนชััดเจน 
และได้้รัับความยิินยอมที่่�สามารถตรวจสอบได้้จากผู้้�ปกครอง57 จะเห็็นได้้ว่่า ขอบเขตการคุ้้�มครองของ 
COPPA ครอบคลุุมถึึงการให้้บริการทางออนไลน์ที่่�มีีเป้้าหมายเป็็นเด็็ก ซ่ึ่�งเด็็กตามคำนิิยามของ COPPA 
หมายความถึึง บุุคคลที่่�มีีอายุุต่่ำกว่่า 13 ปีี เท่่านั้้�น58 หรืืออาจกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า ในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้บริิการทาง
ออนไลน์์มีีอายุุต่่ำกว่่า 13 ปีี ผู้้�ให้้บริิการมีีหน้้าที่่�ในการขอความยิินยอมของผู้้�ปกครองตามหลัักเกณฑ์์ของ 
COPPA 

	 หลัักการให้้ความยิินยอมที่่�สามารถตรวจสอบได้้จากผู้้�ปกครองมีีวััตถุุประสงค์์ในการตรวจสอบ 
ตััวตนของผู้้�ปกครองและหลีีกเลี่่�ยงกรณีีที่่�เด็็กเป็็นผู้้�ให้้ความยิินยอมด้้วยตััวเอง วิิธีีการให้้ความยิินยอมที่่�
สามารถตรวจสอบได้ต้าม COPPA เช่น่ การลงนามในเอกสารให้ค้วามยินิยอมและส่ง่คืนืแก่ผู่้้�ให้บ้ริกิาร การ
ใช้้บััตรเครดิิตหรืือช่่องทางชำระเงิินอื่่�นใดที่่�มีีระบบแจ้้งเตืือนการทำธุุรกรรมแก่่เจ้้าของบััญชีี หรืือการให้้
ความยิินยอมผ่่านทางโทรศััพท์์หรืือประชุุมทางออนไลน์์กัับเจ้้าหน้้าที่่�ซึ่่�งผ่่านการฝึึกอบรมโดยชอบ59 

	

	 54 Article 6 of General Data Protection Regulation (GDPR)
	 55 Article 8 ข้้อ 1 of General Data Protection Regulation (GDPR)
	 56 Children’s Online Privacy Protection 1998, 15 U.S.C. §6502(a)(1)
	 57 Children’s Online Privacy Protection 1998, 15 U.S.C. §6502(b)(1)
	 58 Children’s Online Privacy Protection 1998, 15 U.S.C. §6501(1)
	 59 Children’s Online Privacy Protection Rule, 16 C.F.R. §312.5 (b)(2)



	 (3) ประเทศสิิงคโปร์์ 

	 หลัักการให้้ความยิินยอมตาม PDPA วางหลัักไว้้ว่่า ห้้ามองค์์กรกระทำการรวบรวม ใช้้ หรืือ 
เปิดิเผยข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล เว้น้แต่จ่ะได้้รับัความยิินยอมหรืือได้้รัับความยิินยอมโดยปริิยายตามกฎหมายหรืือ
มีีฐานทางกฎหมายให้้อำนาจไว้้ จากที่่�ได้้กล่่าวไปข้้างต้้นจะเห็็นได้้ว่่า PDPA ไม่่มีีการบััญญััติิกฎหมายหรืือ
มาตรการสำหรับัการให้ค้วามคุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลของเด็ก็โดยเฉพาะเจาะจง อย่า่งไรก็ด็ี ีคณะกรรมการ 
Personal Data Protection Commission หรืือ PDPC ของสิิงคโปร์์ได้้ให้้คำแนะนำถึึงกรณีีของการขอ
ความยิินยอมจากเด็็ก ได้้แก่่ องค์์กรควรพิิจารณาในเบื้้�องต้้นว่าเด็็กซึ่่�งเป็็นเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลนั้้�น 
มีีความสามารถเพีียงพอในการให้้ความยิินยอมในนามของตนเองหรืือไม่่ และหากเด็็กนั้้�นอาจมีความรู้้� 
ความเข้้าใจหรืือมีีความสามารถในการตััดสิินใจที่่�ไม่่เพีียงพอ องค์์กรควรดำเนิินการขอความยิินยอมจาก 
ผู้้�ปกครองของเด็็กประกอบด้วย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�เด็ก็มีอีายุตุ่่ำกว่า่ 13 ปี ีองค์ก์รควรดำเนินิการ
ขอความยิินยอมจากผู้้�ปกครองโดยชอบด้้วยกฎหมาย60  

	 4.2.3 ฐานทางกฎหมาย

	 การกำหนดฐานทางกฎหมายเป็็นหนึ่่�งในหลัักการสำคััญในกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่วนบุุคคล 
ดัังนั้้�น ในการศึึกษาถึึงฐานทางกฎหมายในการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือการเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็ก
ในหััวข้้อนี้้�จึึงจะเลืือกพิิจารณาจากกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลเป็็นหลััก

	จ ากการศึึกษาอาจกล่า่วได้ว้่า่ การกำหนดฐานทางกฎหมายเพื่่�อยกเว้น้การขอความยินิยอมในการ
เก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลตาม GDPR COPPA และ PDPA ของสิิงคโปร์์มีีเนื้้�อหาและ
ใจความสอดคล้อ้งไปในทิศิทางเดียีวกันั ได้แ้ก่ ่ฐานการกระทำที่่�มีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อให้ไ้ด้ม้าซึ่่�งผลประโยชน์์
ที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายหรือืการปฏิบัิัติติามสัญัญา ฐานการปฏิบิัติัิหน้า้ที่่�ตามกฎหมาย เช่น่ ภารกิจิของรัฐั การ
ดำเนิินคดีี หรืือการจ่่ายภาษีี ฐานการคุ้้�มครองประโยชน์์ของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล เช่่น ผลประโยชน์์
เกี่่�ยวกัับชีีวิิตหรืือสุุขภาพของบุุคคล และฐานการกระทำเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ด้้านการศึึกษาวิิจััย

	น อกจากนี้้� เงื่่�อนไขเพิ่่�มเติิมที่่�สำคััญในการอ้้างฐานทางกฎหมายเพื่่�อยกเว้น้การขอความยิินยอมใน
กฎหมายทุุกฉบัับ ได้้แก่่ การอ้้างฐานทางกฎหมายจะสามารถกระทำได้้ในกรณีีที่่�มีีความจำเป็็น และผู้้�ให้้
บริิการสามารถเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้เท่่าที่่�จำเป็็นเพื่่�อการบรรลุุวััตถุุประสงค์์ที่่�
กฎหมายกำหนดไว้้เท่่านั้้�น ดัังนั้้�น แม้้การเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กจะกระทำ
โดยมีีวััตถุุประสงค์์ที่่�สอดคล้้องกัับฐานทางกฎหมายให้้อำนาจไว้้ แต่่ไม่่มีพีฤติิการณ์จ์ำเป็็นเร่่งด่่วนเพีียงพอ
จนไม่่อาจขอความยิินยอมจากเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุคคลได้้ ผู้้�ดำเนิินการไม่่อาจอ้้างฐานทางกฎหมายเพื่่�อ
ยกเว้้นการขอความยิินยอมโดยชอบกฎหมาย

60 Singapore Personal Data Protection Commission (PDPC), “Advisory Guidelines on Key Concepts in the 

Personal Data Protection Act” page 55. accessed 18 September 2023, https://www.pdpc.gov.sg/-/media/Files/

PDPC/PDF-Files/Advisory-Guidelines/AG-on-Key-Concepts/Advisory-Guidelines-on-Key-Concepts-in-the-PDPA- 

17-May-2022.pdf.
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5. กฎหมายและมาตรการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กจากการ
โฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลในประเทศไทย

	 ประเทศไทยมีีการบัังคัับใช้้กฎหมายเพื่่�อให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตัวและคุ้้�มครอง
ข้้อมููลส่วนบุุคคลของเด็็กผ่่านกฎหมายและมาตรการที่่�เกี่่�ยวข้้องหลายฉบัับ ได้้แก่่ กฎหมายรััฐธรรมนููญ 
พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก พ.ศ. 2546 แผนสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ และพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููล
ส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 มีีรายละเอีียดดัังต่่อไปนี้้�

	 5.1 กฎหมายคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็ก

	 ประเทศไทยมีกีารรับัรองและคุ้้�มครองสิทิธิิในความเป็น็ส่ว่นตัวัและการคุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล
ไว้อ้ย่่างชััดเจนในกฎหมายรััฐธรรมนููญตามมาตรา 32 และพระราชบัญัญััติิคุ้้�มครองเด็็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 
27 นอกจากนี้้� แผนสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิฉบัับที่่� 5 (พ.ศ. 2566 – 2570) แสดงให้้เห็็นถึึงการเติิบโตของ
เทคโนโลยีดิิจิิทััลและการเข้้ามามีีบทบาทสำคััญในชีวิิตประจำวัันของประชากรในประเทศไทย จะเห็็น 
ได้้ว่่า แม้้แผนฉบัับปััจจุุบัันจะไม่่มีีการกล่่าวถึึงการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่วนตััวของเด็็กหรืือ
การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลโดยตรง อย่่างไรก็็ดีี แผนสิิทธิิมนุุษยชนได้้แสดงให้้เห็็นถึึงข้้อกัังวลที่่�อาจ
เกิิดขึ้้�นจากการเติิบโตของเทคโนโลยีีและเครืือข่่ายออนไลน์์ซึ่่�งการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลเป็็น 
ส่่วนหนึ่่�งของการเติิบโตดัังกล่่าวเช่่นกััน61

	 กฎหมายรััฐธรรมนููญ พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก พ.ศ. 2546 และแผนสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ 
มีีลัักษณะเป็็นการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวและข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กในขั้้�นพื้้�นฐานซึ่่�ง
ไม่่อาจครอบคลุุมถึึงการพััฒนาทางเทคโนโลยีีและเครืือข่่ายออนไลน์์ในปััจจุุบััน ไม่่สามารถนำไปบัังคัับใช้้
ในบริบทของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคลซ่ึ่�งมีีรายละเอีียดที่่�ซัับซ้อนจากประมวลผลข้อมููลส่วนบุคคล
หรืือข้้อมููลพฤติิกรรมออนไลน์์ของเด็็ก ดัังนั้้�น ในการพิิจารณาถึึงการให้้ความคุ้้�มครองเด็็กในสถานการณ์์
ดังักล่า่ว ผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมายอาจนำกฎหมายที่่�มีเีนื้้�อหาเป็น็การวางหลักัพื้้�นฐานในการคุ้้�มครองสิทิธิเิด็ก็มา
บัังคัับใช้้ประกอบกัับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลซึ่่�งมีีเนื้้�อหาเป็็นการคุ้้�มครองเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือ
การเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลในเครืือข่่ายออนไลน์์ของเด็็ก เพื่่�อส่่งเสริิมให้้การคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็น
ส่่วนตััวของเด็็กมีีประสิิทธิิภาพและมีีความครอบคลุุมมากยิ่่�งขึ้้�น 

	 5.2 กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

	 ในปััจจุุบัันกฎหมายของประเทศไทยไม่่มีีการกล่่าวถึึงแนวทางการให้้ความคุ้้�มครองเด็็กในเครืือ
ข่่ายออนไลน์์หรืือการให้้ความคุ้้�มครองเด็็กจากการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลเป็็นการเฉพาะ ดัังนั้้�น ใน
การพิิจารณาถึึงการให้้ความคุ้้�มครองสิทิธิใินความเป็น็ส่วนตัวและข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลของเด็ก็จึึงมีคีวามจำเป็น็
จะต้้องพิิจารณาพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 หรืือ PDPA เป็็นหลััก มีีรายละเอีียด
ดัังต่่อไปนี้้� 

	 61 กรมคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพ กระทรวงยุุติิธรรม, “แผนสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 5 (พ.ศ. 2566-2570)” 

หน้า้ 46-47. สืบืค้น้เมื่่�อ 27 พฤศจิกิายน 2566, https://ww2-api.rlpd.go.th/File/Documentcontent/695abd1d-89a1-4f07-5049- 

08db5034c451/20230509035706.pdf.
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	 (1) หลัักทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล

	 หลักัการพื้้�นฐานในการคุ้้�มครองข้้อมูลูส่วนบุคุคลตาม PDPA ได้้แก่ ่ห้า้มผู้้�ควบคุมข้อ้มูลูส่วนบุคุคล
กระทำการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลหากไม่่ได้้รัับความยิินยอมจากเจ้้าของข้้อมููล 
ส่ว่นบุคุคล เว้น้แต่จ่ะมีกีฎหมายกำหนดไว้เ้ป็น็อย่า่งอื่่�น62 และการดำเนินิการใด ๆ  เกี่่�ยวกับัข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล
นั้้�น ผู้้�ควบคุมุข้อ้มูลูส่วนบุคุคลสามารถกระทำได้ภ้ายใต้ข้อบเขตของวัตัถุปุระสงค์ท์ี่่�ตนได้ร้ับัความได้ย้ินิยอม
จากเจ้า้ของข้้อมูลูส่ว่นบุคคลเท่่านั้้�น63 จะเห็็นได้้ว่า่ PDPA ไม่่มีกีารกล่่าวถึึงการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคุคล
ไว้้อย่่างชััดเจน ดัังนั้้�น อาจกล่่าวได้้ว่่า การเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กเพื่่�อการ
โฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคลสามารถกระทำได้้หากได้้รับัความยิินยอมจากเด็็กและผู้้�ปกครองหรืือมีฐีานทาง
กฎหมายให้้อำนาจไว้้ตาม PDPA

	 (2) การให้้ความยิินยอมของเด็็ก

	 เด็็กหรืือผู้้�เยาว์์ตามความหมายของ PDPA หมายความถึึง บุุคคลซึ่่�งยัังไม่่บรรลุุนิิติิภาวะโดยการ
สมรสหรืือไม่่มีีฐานะเสมืือนบุุคคลซึ่่�งบรรลุุนิิติิภาวะแล้้วตามมาตรา 27 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและ
พาณิชิย์ ์การเก็บ็รวบรวม ใช้ ้หรือืเปิดิเผยข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลของผู้้�เยาว์ต์าม PDPA จะต้อ้งได้รั้ับความยินิยอม
จากผู้้�ใช้้อำนาจปกครองเป็็นหลััก เว้้นแต่่จะเข้้ากรณีียกเว้้นตามที่่�กฎหมายกำหนด กล่่าวคืือ การขอความ
ยิินยอมของผู้้�เยาว์์ตาม PDPA สามารถแบ่่งได้้ เป็็น 2 ลัักษณะตามระดัับอายุุ ได้้แก่่ 

		  ก. กลุ่่�มผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุไม่่เกิิน 10 ปีี การดำเนิินการใด ๆ  เกี่่�ยวกัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลจะต้้อง
ขอความยิินยอมจากผู้้�ใช้้อำนาจปกครองในทุุกกรณีี และ

		  ข. กลุ่่�มผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุมากกว่่า 10 ปีีแต่่ไม่่เกิิน 20 ปีี การดำเนิินการใด ๆ เกี่่�ยวกัับข้้อมููล
ส่่วนบุุคคลจะต้้องขอความยิินยอมของผู้้�เยาว์์ประกอบกัับการขอความยิินยอมจากผู้้�ใช้้อำนาจปกครอง 
เว้้นแต่่จะเข้้ากรณีีที่่�กฎหมายกำหนดให้้ผู้้�เยาว์์อาจให้้ความยิินยอมได้้โดยลำพััง64 

	จ ะเห็น็ได้ว้่า่ ในปัจจุบัุันยังไม่ม่ีกีฎหมายหรือืแนวคำพิพิากษาของไทยที่่�สามารถระบุไุด้อ้ย่า่งชัดัเจน
ว่า่การโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคคลนั้้�นเป็็นกรณียีกเว้น้ให้้ผู้้�เยาว์ส์ามารถให้้ความยินิยอมได้ด้้้วยตนเองเพียีง
ลำพัังหรืือไม่่ อย่่างไรก็็ดีี ในความคิิดเห็็นของผู้้�เขีียนพิจารณาว่่าการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคลโดยมีี
วััตถุุประสงค์์ในการแสวงหาประโยชน์อัันไม่่ชอบจากตััวเด็็กนั้้�นสามารถส่่งผลกระทบที่่�เป็็นอัันตรายต่่อ
พัฒันาการและชุดุความคิดิของเด็ก็ได้ใ้นระยะยาว ประกอบกับัการโฆษณาดังักล่า่วมักัเกิดิขึ้้�นบนเครือืข่า่ย
ออนไลน์ส์่ง่ผลให้ข้าดความโปร่ง่ใสและทำให้ผู้้้�ดูแูลหรือืผู้้�ปกครองของเด็ก็ไม่อ่าจรับัรู้้�หรือืตรวจสอบได้อ้ย่า่ง
เหมาะสม ดัังนั้้�น การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลจึึงไม่่อาจพิิจารณาได้้ว่่าเป็็นกรณีีที่่�กฎหมายกำหนดให้้ 
ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมได้้โดยลำพััง

	 62 มาตรา 19 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
	 63 มาตรา 21 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
	 64 มาตรา 20 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
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	ดั งันี้้� อาจกล่่าวโดยสรุปได้้ว่า่ ในบริบทการใช้บ้ริการเครืือข่า่ยออนไลน์ของเด็็ก ในกรณีีที่่�ผู้้�ให้้บริกิาร
ทางออนไลน์์พบว่่าผู้้�ใช้้บริิการของตนเป็็นผู้้�เยาว์์ตามความหมายของ PDPA ผู้้�ให้้บริิการมีีหน้้าที่่�ในการ 
ดำเนิินการขอความยิินยอมจากผู้้�ใช้้อำนาจปกครองของเด็็กก่่อนการดำเนิินการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือ
ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็ก

	 (3) ฐานทางกฎหมาย

	 ฐานทางกฎหมายหรือืวัตัถุปุระสงค์ต์ามกฎหมายที่่�สามารถอ้า้งเพื่่�อยกเว้น้การขอความยินิยอมใน
การเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล65 หรืือข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�มีีความอ่่อนไหว66 ตาม PDPA 
ได้้แก่่ ฐานเอกสารทางประวััติิศาสตร์์และการศึึกษาวิิจััยหรืือสถิิติิ ฐานประโยชน์์สำคััญต่่อชีีวิิต ฐานการ
ปฏิบิัตัิติามสัญัญา ฐานภารกิจิของรัฐั ฐานประโยชน์อันัชอบด้วยกฎหมาย และฐานการปฏิบิัตัิติามกฎหมาย 

	จ ะเห็็นได้้ว่่า ในกรณีีที่่�การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลกระทำโดยมีีวััตถุุประสงค์์ตามฐานทาง
กฎหมายซึ่่�งเป็็นข้อยกเว้้นที่่�กฎหมายกำหนดไว้้และมีีความจำเป็็นเพีียงพอ การเก็็บรวมรวบ ใช้้ หรืือ 
เปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กโดยไม่่ขอความยิินยอมนั้้�นสามารถกระทำได้้ตาม PDPA อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อ
พิิจารณาถึึงบทบาทของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลในปััจจุุบััน การโฆษณาส่่วนใหญ่่มัักมีีการนำไปใช้้
เพื่่�อประโยชน์ทางการค้้า การเมืือง หรืือการนำเสนอชุุดความคิิดอย่่างหน่ึ่�งอย่่างใดซึ่่�งอาจไม่่มีีความ
สอดคล้้องกัับฐานทางกฎหมายที่่�ได้้กำหนดไว้ ้ประกอบกับัการกระทำเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในลักัษณะนี้้�มักัไม่่มีี
ความจำเป็็นเพีียงพอจนทำให้้ไม่่สามารถขอความยิินยอมจากเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้ ดัังนั้้�น การเก็็บ
รวบรวม ใช้ ้หรือืเปิดิเผยข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลโดยมีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคลโดยทั่่�วไป
นั้้�นจะต้อ้งได้ร้ับัความยินิยอมจากเจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลเป็น็หลักั และในกรณีทีี่่�เจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล
เป็็นเด็็กตาม PDPA ผู้้�ให้้บริการทางออนไลน์มีีหน้้าที่่�ในการขอความยิินยอมจากผู้้�ใช้้อำนาจปกครองของ
เด็็กนั้้�นประกอบด้้วย

6. บทวิิเคราะห์์และเปรีียบเทีียบกฎหมายไทยและกฎหมายต่่างประเทศ 

	 การศึึกษาในบทนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์ในการวิิเคราะห์์และเปรีียบเทีียบลัักษณะของการบัังคัับใช้้
กฎหมายและมาตรการที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตัวของเด็็กจากการโฆษณาโดย
เจาะจงตััวบุุคคลของสหภาพยุุโรป สหรััฐอเมริิกา ประเทศสิิงคโปร์์ และประเทศไทย และนำมาวิิเคราะห์์
ถึึงแนวทางในการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กที่่�มีีความเหมาะสมกัับประเทศไทยต่่อ
ไป มีีรายละเอีียดดัังต่่อไปนี้้� 

	

	 65 มาตรา 24 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
	 66 มาตรา 26 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
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	 (1) มาตรการทางกฎหมายในต่่างประเทศและประเทศไทย

	 ลัักษณะของการบัังคัับใช้้กฎหมาย ในการบัังคัับใช้้ COPPA ของสหรััฐอเมริิกา องค์์กรที่่�มีีหน้้าที่่�
ในการปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์ของ COPPA ได้้แก่่ ผู้้�ให้้บริการทางออนไลน์ที่่�มีีกลุ่่�มเป้้าหมายเป็็นเด็็กและ 
ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์ที่่�มีีกลุ่่�มเป้้าหมายเป็็นบุุคคลทั่่�วไปแต่่สามารถรัับรู้้�ได้้ว่่าผู้้�ใช้้บริการของตนเป็็นเด็็ก 
เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคลตาม GDPR และ PDPA ของไทย จะเห็็นได้้ว่่า 
เนื่่�องจาก GDPR และ PDPA มีีวััตถุุประสงค์์ในการบัังคัับต่่อการกระทำเกี่่�ยวกัับการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือ
เปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์มีีหน้้าที่่�ในการตรวจสอบผู้้�ใช้้บริิการของตนว่่าเป็็นเด็็ก
หรืือไม่่เสีียก่่อน เพื่่�อที่่�จะนำหลัักการขอความยิินยอมของผู้้�ปกครองมาบัังคัับใช้้ แตกต่่างจาก COPPA ซึ่่�ง
บัังคัับใช้้กัับผู้้�ให้้บริการทางออนไลน์ที่่�มีีกลุ่่�มเป้้าหมายเป็็นเด็็กโดยตรง ลัักษณะเช่่นนี้้�ส่่งผลให้้การปฏิิบััติิ
ตามหลัักเกณฑ์์ของ COPPA จะพิิจารณาเพีียงว่่าผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์มีีกลุ่่�มเป้้าหมายเป็็นเด็็กหรืือไม่่ 
หากพบว่า่ผู้้�ให้บ้ริกิารรายใดมีกีลุ่่�มเป้า้หมายเป็น็เด็ก็จึึงจะบังัคับัใช้ ้COPPA และดำเนินิการขอความยินิยอม
จากผู้้�ปกครองตามหลัักเกณฑ์์ที่่�กฎหมายกำหนดต่่อไป

	ข้ ้อดีีของการบัังคัับใช้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลต่่อผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์ที่่�มีีกลุ่่�ม 
เป้้าหมายเป็็นเด็็กโดยตรงตามแนวทางของ COPPA ได้้แก่่ จำนวนของผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์มีีน้้อยกว่่า
ผู้้�ใช้้บริิการทางออนไลน์์อย่่างเห็็นได้้ชััด การบัังคัับใช้้กฎหมายสามารถพิิจารณาจากวััตถุุประสงค์์และกลุ่่�ม
เป้้าหมายของการให้้บริการได้้โดยตรง ส่่งผลเป็็นการช่่วยลดภาระในการตรวจสอบการเก็็บรวบรวม ใช้้ 
หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุคคลเป็็นรายกรณีีตาม GDPR และ PDPA อีีกทั้้�ง จะเห็็นได้้ว่่า การบัังคัับใช้ ้
หลักัเกณฑ์ต์าม GDPR และ PDPA สามารถทำได้้ในกรณีทีี่่�ผู้้�ให้บ้ริการสามารถตรวจสอบได้้ว่า่เจ้า้ของข้อ้มูลู
ส่ว่นบุคุคลเป็็นเด็็กเท่่านั้้�น ดังันั้้�น หากผู้้�ให้้บริกิารไม่ส่ามารถตรวจสอบความเป็น็เด็ก็ของผู้้�ใช้บ้ริการของตน
ได้อ้ย่า่งเหมาะสม ส่ง่ผลให้้ไม่ส่ามารถดำเนินิการตามที่่�กฎหมายกำหนดและทำให้้เด็ก็ไม่ไ่ด้ร้ับัความคุ้้�มครอง
ตามวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย การบัังคัับต่่อผู้้�ให้้บริิการโดยตรงตาม COPPA อาจมีีผลเป็็นการช่่วยลด
ภาระในการตรวจสอบความเป็น็เด็ก็ ลดความเสี่่�ยงจากการตรวจสอบที่่�ตกหล่น่ ลดจำนวนการเก็บ็รวบรวม
ข้้อมููลการใช้้งานของเด็็กเพื่่�อใช้้ในการประมวลผลและตรวจสอบอายุุของผู้้�ใช้้บริิการ และอาจช่่วยให้้สิิทธิิ
ในความเป็็นส่วนตัวของเด็็กได้้รัับความคุ้้�มครองที่่�รััดกุุมมากขึ้้�น อย่่างไรก็็ดีี ข้้อจำกััดที่่�เห็็นได้้ชััดของ  
COPPA ได้้แก่่ กรณีีที่่�ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์ปกปิิดหรืือหลีีกเลี่่�ยงการแสดงตนว่าเป็็นผู้้�ให้้บริิการทาง
ออนไลน์ท์ี่่�มีกีลุ่่�มเป้า้หมายเป็น็เด็ก็เพื่่�อการหลีกีเลี่่�ยงการปฏิบิัตัิหิน้้าที่่�ทางกฎหมาย ทำให้เ้ด็็กไม่ไ่ด้้รัับความ
คุ้้�มครองตามวััตถุุประสงค์์ของ COPPA

	 ลักัษณะของการกำกับัดูแูลตัวัแสดงที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคล พิจิารณาได้ว้่า่ 
การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคลมีตััวแสดงและขั้้�นตอนที่่�เกี่่�ยวข้องเป็็นจำนวนมาก เช่่น ขั้้�นตอนการเก็็บ
รวบรวมข้้อมููล การประมวลผลข้อมููลเพื่่�อการผลิิตและกำหนดเป้้าหมายของการโฆษณา หรืือขั้้�นตอนใน
การนำเสนอเนื้้�อหาให้้แก่่กลุ่่�มเป้้าหมาย จะเห็็นได้้ว่่า PDPA ของไทยมีีขอบเขตจำกััดอยู่่�ในกรณีีของการ
ควบคุมผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์ในการเก็็บรวบรวมใช้้หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็ก ซึ่่�งเป็็นเพีียง
ขั้้�นตอนเบื้้�องต้้นของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลเท่่านั้้�น
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	จ ากการศึึกษาพบว่่า การที่่�สหภาพยุุโรปบัังคัับใช้้กฎหมาย DSA และร่่างกฎหมาย AIA  
ประกอบกัับการบัังคัับใช้้ GDPR มีีบทบาทสำคััญในการขยายขอบเขตการควบคุุมการโฆษณาโดยเจาะจง
ตัวับุคคลในขั้้�นตอนของการนำเสนอโฆษณาผ่่านการควบคุมผู้้�ให้บ้ริการทางออนไลน์ ์และขั้้�นตอนของการ
ผลิิตและกำหนดเป้้าหมายของการโฆษณาผ่่านการควบคุุมการใช้้งานระบบปฏิิบััติิการ AI จะเห็็นได้้ว่่า 
กฎหมายทั้้�งสองฉบัับมุ่่�งกำกัับผู้้�ให้้บริการทางออนไลน์และกำกัับการใช้้ประโยชน์จากเทคโนโลยีโดยตรง 
เช่่น การที่่� DSA กำหนดหน้้าที่่�ทางกฎหมายให้้แก่่ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์มีีหน้้าที่่�ในการชี้้�แจงข้้อกำหนด
ในการให้้บริการแก่่ผู้้�ใช้้บริการทราบอย่่างเหมาะสม หลัักการห้้ามผู้้�ให้้บริการนำเสนอการโฆษณาที่่�มีี 
พื้้�นฐานมาจากการทำโปรไฟล์์ให้้แก่่ผู้้�ใช้้บริิการที่่�เป็็นเด็็ก หรืือการที่่�ร่่างกฎหมาย AIA วางหลัักการห้้ามใช้้
งานระบบปฏิิบััติิการ AI เพื่่�อการแสวงหาประโยชน์์จากความเปราะบางของบุุคคล 

	 ในความเห็็นของผู้้�เขีียนพิิจารณาว่่า การควบคุุมตััวแสดงหรืือขั้้�นตอนอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการ
โฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคลเพิ่่�มเติมิ เช่น่ การควบคุมุผู้้�ให้บ้ริกิารออนไลน์ ์หรือืการใช้ง้านระบบปฏิบัิัติกิาร 
AI ประกอบกับการให้้ความคุ้้�มครองตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่วนบุคคลอาจมีผลเป็็นการช่่วยให้้การ
คุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัวของเด็็กมีีความรััดกุุมและครอบคลุุมเป็็นวงกว้้างเพิ่่�มขึ้้�น เนื่่�องจากผู้้�ให้้
บริกิารทางออนไลน์มีบีทบาทสำคััญในการจััดเตรีียมพื้้�นที่่�การให้้บริการและสามารถคััดเลือืกสื่่�อที่่�ต้้องการ
นำเสนอให้้แก่่ผู้้�ใช้้บริิการของตนโดยตรง รวมถึึงการควบคุุมการใช้้ประโยชน์์จากระบบปฏิิบััติิการ AI อาจ
มีีผลเป็็นการลดความสามารถในการประมวลผลข้้อมููลและผลิิตสื่่�อโฆษณาเพื่่�อการแสวงหาประโยชน์์อััน
ไม่่ชอบกฎหมาย อีีกทั้้�ง การปฏิิบััติิตามกฎหมายของตััวแสดงในกลุ่่�มนี้้�ส่่งผลต่่อผู้้�ใช้้บริิการพื้้�นที่่�ออนไลน์์
เป็็นวงกว้้าง อาจส่่งผลให้้สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กได้้รัับความคุ้้�มครองเพิ่่�มมากขึ้้�น

	 (2) หลัักการทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

	 เนื่่�องจากการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคลเป็น็เรื่่�องใหม่แ่ละมีตัีัวแสดงที่่�มีคีวามเกี่่�ยวข้อ้งเป็น็จำนวน
มาก ส่่งผลให้้การยัังไม่่มีีกฎหมายหรืือมาตรการอื่่�นใดที่่�สามารถนำมาบัังคัับใช้้เพื่่�อควบคุุมการโฆษณาโดย
เจาะจงตััวบุุคคลโดยตรง ทำให้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลยังคงมีีบทบาทสำคััญในการให้้ความ
คุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กเป็็นหลััก จะเห็็นได้้ว่่า หลัักการพื้้�นฐานในการคุ้้�มครองข้้อมููล 
ส่่วนบุคคลตาม GDPR COPPA PDPA ของสิิงคโปร์์ และ PDPA ของไทย เป็็นไปในทิิศทางเดีียวกััน 
กล่า่วคือ ห้า้มการเก็็บรวบรวม ใช้ ้หรืือเปิิดเผยข้้อมูลูส่วนบุคคล โดยไม่่ได้ร้ับัความยิินยอมจากเจ้า้ของข้้อมูลู
ส่ว่นบุคุคลหรือืมีกีฎหมายให้อ้ำนาจไว้ ้อีกีทั้้�ง ในการดําํเนินิการใด ๆ  เกี่่�ยวกับข้อมูลูส่วนบุคุคลนั้้�น ผู้้�ควบคุมุ
ข้้อมููลสามารถกระทํําได้้ภายใต้้ขอบเขตของวััตถุุประสงค์์ที่่�ได้้รัับความได้้ยิินยอมจากเจ้้าของข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคลเท่่านั้้�น จะเห็็นได้้ว่่า หลัักการดัังกล่่าวยัังคงมีีความสอดคล้้องกัับหลัักการคุ้้�มครองสิิทธิิในความ
เป็็นส่่วนตััวตาม ICCPR และ UNCRC

	 ในบริิบทของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคล อาจสังเกตได้้ว่่า GDPR ได้้มีีการวางหลัักการ 
เพิ่่�มเติิมในเรื่่�องของการทำโปรไฟล์์ ซึ่่�งการทำโปรไฟล์์เป็็นเครื่่�องมืือหรืือเป็็นขั้้�นตอนหนึ่่�งของการโฆษณา
โดยเจาะจงตััวบุคคล เนื่่�องจากผู้้�ให้้บริการทางออนไลน์สามารถใช้้ประโยชน์จากการทำโปรไฟล์์ดัังกล่่าว
เพื่่�อการกำหนดเป้้าหมายและการเลืือกนำเสนอเนื้้�อหาโฆษณาให้้ตรงกัับความสนใจหรืือลัักษณะนิิสััยของ
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ผู้้�ใช้บ้ริการ ดังันั้้�น การที่่� GDPR กำหนดหลัักการเพื่่�อห้า้มใช้ก้ารตััดสิินใจอัตัโนมัติัิที่่�เกิดิจากการทําํโปรไฟล์์
ในกรณีทีี่่�เจ้า้ของข้้อมูลูส่ว่นบุคคลเป็น็เด็ก็มีผีลเป็น็การให้ค้วามคุ้้�มครองสิิทธิใินความเป็น็ส่ว่นตัวัของเด็ก็มีี
ความรััดกุุมเพิ่่�มขึ้้�นในระดัับหนึ่่�ง อย่่างไรก็็ดีี GDPR ไม่่มีีการห้้ามใช้้การทำโปรไฟล์์เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการ
โฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคุคลไว้อ้ย่า่งชัดัเจน ดังันั้้�น อาจกล่่าวได้้ว่า่ ภายใต้้หลัักเกณฑ์์ของ GDPR ผู้้�ให้บ้ริการ
ทางออนไลน์ยังัคงสามารถทำโปรไฟล์์ของเด็็กเพื่่�อการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคุคลได้้หากได้้รับัความยิินยอม
โดยชอบด้้วยกฎหมาย

	 (3) หลัักการให้้ความยิินยอมของเด็็กและผู้้�ปกครอง

	 การให้้ความยิินยอมเป็็นหลัักการสำคััญในกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในทุุกประเทศ  
การเก็บ็รวบรวม ใช้ ้หรือืเปิดิเผยข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลจะไม่ส่ามารถกระทำได้เ้ว้น้แต่จ่ะได้ร้ับัความยินิยอมจาก
เจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล และในกรณีทีี่่�เจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลเป็น็เด็ก็จะต้อ้งได้ร้ับัความยินิยอมโดยชอบ
ด้้วยกฎหมายจากผู้้�ปกครองประกอบด้วย อาจพิิจารณาได้้ว่่า หลัักการขอความยิินยอมของเด็็กและ 
ผู้้�ปกครองเป็็นแนวทางที่่�มีีความน่่าสนใจในทางทฤษฎีี เนื่่�องจากผู้้�ปกครองสามารถเข้้ามามีีบทบาทในการ
ตรวจสอบและสนัับสนุุนการใช้้วิิจารณญาณของเด็็กในการตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลของตน  
อย่า่งไรก็ด็ี ีข้อ้จำกัดัที่่�เห็น็ได้ช้ัดั ได้แ้ก่ ่หลักัการให้ค้วามยินิยอมนั้้�นจะนำมาบังัคับัใช้ไ้ด้เ้มื่่�อผู้้�ให้บ้ริกิารทาง
ออนไลน์สามารถระบุุได้้ว่่าผู้้�ใช้้บริการหรืือเจ้้าของข้้อมููลส่วนบุคคลนั้้�นเป็็นเด็็กเท่่านั้้�น ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาใน
ทางปฏิบิัติัิแล้ว้จะเห็็นได้ว้่า่ การระบุุว่า่ผู้้�ใช้บ้ริการรายใดเป็็นเด็็กอาจมีความจำเป็็นต้องเก็บ็รวบรวมข้้อมูลู
พฤติิกรรมทางออนไลน์หรืือข้้อมููลการใช้้งานเป็็นจำนวนมากเพื่่�อประมวลผลถึึงอายุุของผู้้�ใช้้บริการ  
อาจส่ง่ผลเป็น็การขัดัหรือืแย้ง้กับัหลักัการจัดัเก็บ็ข้อ้มูลูที่่�จำเป็น็และทำให้ส้ิทิธิใินความเป็น็ส่ว่นตัวของเด็ก็
ถููกรบกวนมากขึ้้�น

	ข้ อ้จำกััดอีีกประการหน่ึ่�ง ได้้แก่ ่กรณีีของเด็็กที่่�ไม่อ่ยู่่�ภายใต้้การดููแลของผู้้�ปกครอง เช่น่ เด็็กกำพร้้า 
หรืือเด็็กที่่�ต้อ้งอยู่่�ห่างไกลกับผู้้�ปกครอง ส่ง่ผลให้้ไม่่อาจนำหลักัการให้้ความยิินยอมของผู้้�ปกครองมาบังัคัับ
ใช้ไ้ด้้ รวมถึึงกรณีีที่่�ผู้้�ปกครองไม่่มีคีวามรู้้�ความเข้า้ใจเกี่่�ยวกับเครืือข่่ายทางออนไลน์หรืือเทคโนโลยีดิิจิิทัลัที่่�
เพีียงพอ ส่่งผลให้้การตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กอาจเกิิดขึ้้�นโดยที่่�ผู้้�ปกครองไม่่มีีความ
ตระหนัักถึึงผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นต่่อตััวเด็็กได้้อย่่างเหมาะสม ทำให้้หลัักการให้้ความยิินยอมของ 
ผู้้�ปกครองไม่่อาจบรรลุุวััตถุุประสงค์์เป็็นการให้้ความคุ้้�มครองเด็็ก

	 อาจกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า ในกรณีีที่่�ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์ไม่่สามารถระบุุได้้ว่่าผู้้�ใช้้บริิการของตน
เป็็นเด็็กหรืือไม่่ส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้บริการไม่่อาจบัังคัับใช้้หลัักการให้้ความยิินยอมของผู้้�ปกครองเพื่่�อการเก็็บ
รวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็ก การทำโปรไฟล์์ หรืือหลัักการให้้ความคุ้้�มครองเด็็ก 
อื่่�นใดมาบัังคัับใช้้ได้้อย่่างเหมาะสม67 อีีกทั้้�ง การดำเนิินการเกี่่�ยวกัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กเกิิดขึ้้�นเป็็น
จำนวนมากและเกิดิขึ้้�นตลอดการใช้ง้านเครืือข่า่ยออนไลน์ ์ส่ง่ผลให้้การขอความยินิยอมและการตรวจสอบ

	 67 Milda Macenaite, “From universal towards child-specific protection of the right to privacy online: 

Dilemmas in the EU General Data Protection Regulation,” New Media & Society 19, no. 5 (2017): 775.
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ความชอบด้วยกฎหมายของความยิินยอมจากผู้้�ปกครองในทุกกิิจกรรมอาจเป็็นไปได้้ยากในทางปฏิิบััติิทั้้�ง
ในมุมมองของผู้้�ให้้บริิการและผู้้�ปกครอง68 ดัังนั้้�น การที่่�รััฐกำหนดมาตรการทางกฎหมายเพิ่่�มเติิมจาก 
หลัักการให้้ความยิินยอมตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล เช่่น การควบคุุมการนำเสนอเนื้้�อหาและ
การโฆษณาของผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์ หรืือการห้้ามใช้้ระบบปฏิิบััติิการ AI ที่่�เป็็นอัันตราย อาจมีผล
เป็็นการช่่วยให้้สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กได้้รัับความคุ้้�มครองอย่่างรััดกุุมเพิ่่�มมากขึ้้�น 

	 (4) การกำหนดฐานทางกฎหมายเพื่่�อยกเว้้นการขอความยิินยอมในประเทศไทยและ 
ในต่่างประเทศ 

	 ในความเห็็นของผู้้�เขีียนพิิจารณาว่่า การกำหนดฐานทางกฎหมายเพื่่�อยกเว้้นการให้้ความยิินยอม
เป็น็สิ่่�งจำเป็น็เพื่่�อรองรับัเหตุกุารณ์ท์ี่่�ไม่อ่าจขอความยินิยอมจากเจ้า้ของข้้อมูลูส่วนบุคุคลได้ ้เช่น่ การรักัษา
พยาบาลอย่่างเร่่งด่่วนส่งผลให้้ไม่่อาจให้้ความยิินยอมได้้ทัันท่วงทีี หรืือดำเนิินกระบวนพิจารณาคดีีตาม
กฎหมายที่่�อาจส่ง่ผลเสียีต่อ่เจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลส่ง่ผลให้เ้จ้า้ของข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลไม่ป่ระสงค์จ์ะให้ค้วาม
ยินิยอม หรือืเพื่่�อรองรับัเหตุกุารณ์ท์ี่่�ไม่จ่ำเป็น็ต้อ้งขอความยินิยอม เช่น่ การปฏิิบัตัิหิน้า้ที่่�ตามกฎหมาย หรือื
การเก็็บภาษีี จะเห็็นได้้ว่่า กฎหมายในทุุกประเทศกำหนดฐานทางกฎหมายตาม GDPR COPPA PDPA 
ของสิิงคโปร์์ และ PDPA ของไทยเป็็นไปในทิศทางเดีียวกัน ได้้แก่่ ฐานการศึึกษาวิิจััยหรืือสถิติิ  
ฐานประโยชน์์สํําคััญต่่อชีีวิิต ฐานการปฏิิบััติิตามสััญญา ฐานภารกิิจของรััฐ ฐานประโยชน์์อัันชอบด้้วย
กฎหมาย และฐานการปฏิิบััติิตามกฎหมาย อาจสัังเกตได้้ว่่า ฐานทางกฎหมายทั้้�งหมดล้้วนมีีวััตถุุประสงค์์
ในการคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะและคุ้้�มครองชีีวิิตร่่างกายของบุุคคลเป็็นหลัักการสำคััญ อย่่างไรก็็ดีี 
เนื่่�องจากฐานทางกฎหมายเป็็นข้อยกเว้น้ในการขอความยิินยอมจากเจ้า้ของข้้อมููลส่วนบุคคล ส่ง่ผลให้้การ
อ้้างฐานใด ๆ สามารถกระทำได้้ในกรณีีที่่�มีีความจำเป็็น ดำเนิินการเท่่าที่่�จำเป็็นเพื่่�อบรรลุุวััตถุุประสงค์์ 
กระทำโดยมีีวััตถุุประสงค์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายและไม่่กระทบต่่อสิิทธิิมนุุษยชนอื่่�น ๆ เท่่านั้้�น69

	 68 Ibid.
69 United Nations General Assembly, “A/HRC/48/31: The right to privacy in the digital age - Report of the 

United Nations High Commissioner for Human Rights,” para 8.
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 ตารางเปรีียบเทีียบการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กในต่่างประเทศและ 
ในประเทศไทย

สหภาพยุโรป
สหรัฐ 

อเมริกา
สิงคโปร์ ประเทศไทย

GDPR DSA AIA COPPA PDPA PDPA

1. การ
โฆษณา 
โดยเจาะจง
ตััวบุุคคล

- GDPR ไม่่มีี
การวางหลััก
เกี่่�ยวกัับการ
โฆษณาโดย
เจาะจงตััว
บุุคคล
โดยตรง

- ห้้าม
ประมวลผล
ข้้อมููลส่่วน
บุุคคลของ
เด็็ก เว้้นแต่่
จะได้้รัับ
ความยิินยอม
หรืือมีีฐาน
ทางกฎหมาย
ให้้อำนาจไว้้ 

ห้้ามผู้้�ให้้
บริิการพื้้�นที่่�
ออนไลน์์ 
นำเสนอ
โฆษณาที่่�เกิิด
จากการทำ
โปรไฟล์์ให้้
แก่่ผู้้�ใช้้
บริิการที่่�เป็็น
เด็็กในทุุก
กรณีี

- ห้้ามใช้้งาน
ระบบ 
ปฏิิบััติิการ 
AI ที่่�อาจส่่ง 
ผลกระทบ
ต่่อ
จิิตใต้้สำนึึก
ของบุุคคล 
หรืืออาจมีีผล
เป็็นการ
ชัักจููงความ
คิิดของ
บุุคคลนั้้�น

- ห้้ามใช้้งาน
ระบบ 
ปฏิิบััติิการ 
AI เพื่่�อ
แสวงหา
ประโยชน์์
จากความ
เปราะบาง
ของกลุ่่�ม
บุุคคล เช่่น 
เด็็กหรืือ 
ผู้้�พิิการ

- COPPA 
ไม่่มีีการวาง
หลัักเกี่่�ยวกัับ
การโฆษณา
โดยเจาะจง
ตััวบุุคคล
โดยตรง

- ห้้ามเก็็บ
รวบรวม ใช้้ 
หรืือเปิิดเผย
ข้้อมููลส่่วน
บุุคคลของ
เด็็ก เว้้นแต่่
จะได้้รัับ
ความยิินยอม
หรืือมีีฐาน
ทางกฎหมาย
ให้้อำนาจไว้้

- PDPA ไม่่มีี
การวางหลััก
เกี่่�ยวกัับการ
โฆษณาโดย
เจาะจงตััว
บุุคคล
โดยตรง

- ห้้ามเก็็บ
รวบรวม ใช้้ 
หรืือเปิิดเผย
ข้้อมููลส่่วน
บุุคคล เว้้น
แต่่จะได้้รัับ
ความยิินยอม
หรืือมีีฐาน
ทางกฎหมาย
ให้้อำนาจไว้้

- PDPA ไม่่มีี
การวางหลััก
เกี่่�ยวกัับการ
โฆษณาโดย
เจาะจงตััว
บุุคคล
โดยตรง

- ห้้ามเก็็บ
รวบรวม ใช้้ 
หรืือเปิิดเผย
ข้้อมููลส่่วน
บุุคคลของ
เด็็ก เว้้นแต่่
จะได้้รัับ
ความ
ยิินยอมหรืือ
มีีฐานทาง
กฎหมายให้้
อำนาจไว้้
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สหภาพยุุโรป
สหรััฐ 

อเมริิกา
สิิงคโปร์์ ประเทศไทย

GDPR DSA AIA COPPA PDPA PDPA

2. การให้้
ความ
ยิินยอม

- การ
ประมวลผล
เพื่่�อ
สารสนเทศ
ทั่่�วไปของ
เด็็กที่่�มีีอายุุ 
ต่่ำกว่่า 16 ปีี
จะต้้องได้้รัับ
ความยิินยอม
จาก 
ผู้้�ปกครอง

- รััฐสมาชิิก
สามารถปรัับ
อายุุขั้้�นต่่ำ 
ลงได้้ แต่่ต้้อง
ไม่่ต่่ำกว่่า 
อายุุ 13 ปีี

- - - การเก็็บ
รวบรวม ใช้้ 
หรืือเปิิดเผย
ข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคล
ของเด็็กที่่�
มีีอายุุต่่ำกว่่า 
13 ปีี ต้้องได้้
รัับความ
ยิินยอมจาก 
ผู้้�ปกครองใน
ทุุกกรณีี

- PDPA ไม่่มีี
การบััญญััติิ
เกี่่�ยวกัับการ
ให้้ความ
คุ้้�มครองเด็็ก
และ 
ผู้้�ปกครองไว้้
โดยเฉพาะ
เจาะจง

- คำแนะนำ
ของ PDPC 
ในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้
บริิการเป็็น
เด็็ก ผู้้�ให้้
บริิการควร
ขอความ
ยิินยอม จาก
ผู้้�ปกครอง
ประกอบด้ว้ย 
โดยเฉพาะ
อย่่างยิ่่�งใน
กรณีีที่่�เด็็ก
มีีอายุุต่่ำกว่่า 
13 ปีี

- การเก็็บ
รวบรวม ใช้้ 
หรืือเปิิดเผย
ข้้อมููลส่่วน
บุุคคลของ
เด็็กที่่�มีีอายุุ
มากกว่่า 10 
ปีี แต่่ไม่่เกิิน 
20 ปีี จะต้้อง
ได้้รัับความ
ยิินยอมจาก 
ผู้้�ปกครอง 
เว้้นแต่่จะเข้้า
กรณีีที่่� 
กฎหมาย 
กํําหนดให้ ้
ผู้้�เยาว์์อาจให้้
ความยิินยอม
ได้้โดยลํําพััง
ตามมาตรา 
22 มาตรา 
23 หรืือ
มาตรา 24 
แห่่งประมวล
กฎหมาย
แพ่่งและ
พาณิิชย์์

- กรณีีผู้้�เยาว์์
อายุุไม่่เกิิน 
10 ปีี ต้้องได้้
รัับความ
ยิินยอมจาก 
ผู้้�ปกครอง 
ทุุกกรณีี
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สหภาพยุุโรป
สหรััฐ 

อเมริิกา
สิิงคโปร์์ ประเทศไทย

GDPR DSA AIA COPPA PDPA PDPA

3. การ
กำหนดฐาน
ทางกฎหมาย
เพื่่�อยกเว้้น
การขอความ
ยิินยอมใน
การเก็็บ
รวบรวม ใช้้ 
หรืือเปิิดเผย
ข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคล

(1) ฐานการ
ปฏิิบััติิตาม
สััญญา

(2) ฐานการ
ปฏิิบััติิหน้้าที่่�
ตาม
กฎหมาย

(3) ฐานการ
คุ้้�มครอง 
ผลประโยชน์์
เกี่่�ยวกัับชีีวิิต
ของเจ้้าของ
ข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคล

(4) ฐานการ
ปฏิิบััติิหน้้าที่่�
เพื่่�อ
ประโยชน์์
สาธารณะ

(5) ฐานการ
ประมวลผล
จำเป็็นต่่อ
ประโยชน์์ 
อัันชอบด้้วย
กฎหมาย

- - (1) การตอบ
สนองต่่อ
คำขอของ
เด็็กเพีียงครั้้�ง
เดีียว และ 
ผู้้�ให้้บริิการ
ไม่่อาจเรีียก
คืืนข้้อมููลเช่่น
ว่่านั้้�นได้้อีีก

(2) การ
ติิดต่่อ 
ผู้้�ปกครอง
ของเด็็กเพื่่�อ
ใช้้ในการขอ
ความยิินยอม
หรืือ 
การชี้้�แจง 
รายละเอีียด
เกี่่�ยวกัับ
นโยบาย
ความเป็็น
ส่่วนตััว

(3) การตอบ
สนองต่่อ
คำขอเฉพาะ
จากเด็็ก
มากกว่่าหนึ่่�ง
ครั้้�ง และ 
ไม่่ได้้ใช้้เพื่่�อ
ติิดต่่อเด็็กนั้้�น
อีีก

(1) ผล
ประโยชน์์ที่่�
ชอบด้้วย
กฎหมาย 

(2) วััตถุุ- 
ประสงค์์เพื่่�อ
การพััฒนา
ทางธุุรกิิจ

(3) การ
ศึึกษาวิิจััย

(4) ผล
ประโยชน์์ต่่อ
เจ้้าของ
ข้้อมููลส่่วน
บุุคคล

(1) ฐาน 
เอกสาร
ประวััติิ- 
ศาสตร์์และ
การศึึกษา
วิิจััยหรืือ
สถิิติิ

(2) ฐาน
ประโยชน์์ 
สํําคััญต่่อ
ชีีวิิต

(3) ฐานการ
ปฏิิบััติิตาม
สััญญา

(4) ฐาน
ภารกิิจของ
รััฐ

(5) ฐาน
ประโยชน์ ์
อัันชอบด้้วย
กฎหมาย

(6) ฐานการ
ปฏิิบััติิตาม
กฎหมาย
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7. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ 

	 ประเทศไทยมีกีารรับัรองและคุ้้�มครองสิิทธิใินความเป็น็ส่ว่นตัวและให้้ความสำคัญักัับการคุ้้�มครอง
ข้้อมููลส่วนบุคคลของเด็็กผ่่านกฎหมายรััฐธรรมนููญ แผนสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ พระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง
สิิทธิิเด็็ก และพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล มาตรการทางกฎหมายเพื่่�อคุ้้�มครองเด็็กจากการ
ตกเป็็นเป้้าหมายของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลของไทยยัังไม่่มีีแนวทางที่่�แน่่ชััด ในปัจจุุบัันการ
คุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัวและข้้อมููลส่วนบุคคลของเด็็กจากการใช้้บริการทางออนไลน์อยู่่�ภายใต้้
พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคลเป็็นหลััก ซึ่่�งกฎหมายดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็นการวางหลัักการ 
พื้้�นฐานเพื่่�อคุ้้�มครองข้้อมููลส่วนบุคคลเป็็นการทั่่�วไป ทำให้้ไม่่อาจปรัับใช้้เพื่่�อคุ้้�มครองเด็็กจากสถานการณ์์
ที่่�มีคีวามซัับซ้อนอย่่างการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคลได้้อย่่างเหมาะสม ส่ง่ผลให้้สิทิธิใินความเป็็นส่วนตัว
ของเด็็กอาจถูกรบกวนจากการใช้ง้านเครืือข่า่ยทางออนไลน์ได้ ้ด้ว้ยเหตุุนี้้� ผู้้�เขียีนจึึงมีีข้อ้เสนอแนะเพื่่�อเป็็น
แนวทางในการพััฒนามาตรการสำหรัับประเทศไทย ดัังต่่อไปนี้้�

	

สหภาพยุุโรป
สหรััฐ 

อเมริิกา
สิิงคโปร์์ ประเทศไทย

GDPR DSA AIA COPPA PDPA PDPA

3. การ
กำหนดฐาน
ทางกฎหมาย
เพื่่�อยกเว้้น
การขอความ
ยิินยอมใน
การเก็็บ
รวบรวม ใช้้ 
หรืือเปิิดเผย
ข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคล

(4) การ
ป้้องกัันความ
ปลอดภััยใน
การใช้้บริิการ
ทางออนไลน์์
ของเด็็ก

(5) การ
คุ้้�มครอง
ประโยชน์์
และปฏิิบััติิ
หน้้าที่่�ตาม
กฎหมาย
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	 (1) การควบคุุมผู้้�ให้้บริกิารทางออนไลน์ใ์นการนำเสนอและแสดงรายละเอียีดการโฆษณาตาม 

DSA

	 เนื่่�องจากผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์เป็็นบุุคคลที่่�มีีอำนาจในการจััดเตรีียมพื้้�นที่่�ให้้บริิการออนไลน์์

และเนื้้�อหาที่่�ต้้องการนำเสนอ สามารถรัับรู้้�และจััดการการนำเสนอโฆษณาทั้้�งหมดที่่�เกิิดขึ้้�นบนพื้้�นที่่�ให้้

บริการของตน ดังันั้้�น การกำหนดหน้้าที่่�ให้้แก่่ผู้้�ให้้บริการพื้้�นที่่�ออนไลน์ในการคััดกรองเนื้้�อหาที่่�ตนนำเสนอ

โดยตรงอาจมีีผลเป็็นการให้้ความคุ้้�มครองเด็็กได้้เป็็นวงกว้้างมากขึ้้�น การกำหนดมาตรการทางกฎหมาย

เพิ่่�มเติิมในประเทศไทยจึึงควรดำเนิินการดัังต่่อไปนี้้�

		  ก. การทำโปรไฟล์์เป็็นเครื่่�องมืือและขั้้�นตอนที่่�สำคััญในการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล

ในปััจจุุบััน เนื่่�องจากผู้้�ให้้บริิการสามารถใช้้ประโยชน์์จากการประมวลผลข้้อมููลและการทำโปรไฟล์์ในการ

กำหนดเป้้าหมายและเลืือกนำเสนอโฆษณาให้้ตรงกัับความสนใจหรืือลัักษณะนิิสััยของผู้้�ใช้้บริิการซึ่่�งเป็็น

เจ้้าของข้้อมููลดังกล่่าว จากการศึึกษาจะเห็็นได้้ว่่า ประเทศไทยยัังไม่่มีีคำจำกััดความของการทำโปรไฟล์์

หรืือการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล ดัังนั้้�น ในเบื้้�องต้้น อาจกำหนดคำนิิยามตามกฎหมายของ “การทำ

โปรไฟล์์” หมายความถึึง การประมวลผลข้อมููลส่วนบุคคลเพื่่�อวิิเคราะห์์ถึึงแง่่มุุมส่่วนบุคคลของเจ้้าของ

ข้้อมููลดัังกล่่าว เช่่น นิิสััย ความสนใจ พฤติิกรรม หรืือตำแหน่่งที่่�ตั้้�งของบุุคคล เพื่่�อเป็็นประโยชน์์สำหรัับ

การนำไปบัังคัับใช้้หรืือกำหนดสิิทธิิและหน้้าที่่�ทางกฎหมายให้้แก่่บุุคคลที่่�มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องต่่อไป 

		  ข. ในกรณีขีองการโฆษณาโดยทั่่�วไป ผู้้�ให้บ้ริกิารทางออนไลน์ม์ีหีน้า้ที่่�ในการแสดงให้เ้ห็น็

อย่า่งชัดัเจนว่า่เนื้้�อหาดัังกล่า่วเป็็นเนื้้�อหาเพื่่�อการโฆษณา ทำให้้ผู้้�รับสื่่�อสามารถเข้า้ใจได้้ในทันทีวี่า่ตนกำลังั

รัับชมสื่่�อเพื่่�อการโฆษณาอยู่่�ในขณะนั้้�นและชี้้�แจงถึึงรายละเอีียดและที่่�มาของสื่่�อโฆษณา เพื่่�อแสดงให้้เห็็น

ถึึงความโปร่่งใสและสามารถตรวจสอบได้้ของการโฆษณา โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้บริิการทาง

ออนไลน์์เป็็นเด็็ก การแสดงให้้เห็็นว่่าเป็็นสื่่�อเพื่่�อการโฆษณาอาจมีีส่่วนช่่วยให้้เด็็กสามารถรัับรู้้�ได้้ถึึง

วััตถุุประสงค์์ของสื่่�อที่่�ตนได้้รัับผ่านเครืือข่่ายออนไลน์อย่่างชััดเจน ลดความเสี่่�ยงจากการถููกหลอกลวง 

ชัักจููงใจ หรืือกระตุ้้�นความอยากบริิโภคของเด็็กได้้ในเบื้้�องต้้น 

		  ค. ในกรณีขีองการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคคล ห้า้มผู้้�ให้บ้ริการทางออนไลน์นำเสนอการ

โฆษณาที่่�เกิิดจากการทำโปรไฟล์์ให้้แก่่ผู้้�ใช้้บริการที่่�เป็็นเด็็กทุุกกรณีี เนื่่�องจากการนำเสนอโฆษณาที่่�เกิิด

จากการทำโปรไฟล์์ของเด็็กอาจมีลักัษณะเป็็นการนำเสนอเนื้้�อหาการโฆษณาที่่�ผ่า่นการตกแต่่งหรืือคััดเลืือก

มาให้้สอดคล้้องกัับความสนใจหรืือพฤติิกรรมของเด็็กในช่่วงเวลาดัังกล่่าวโดยเฉพาะ ซึ่่�งอาจมีีผลเป็็นการ

กระตุ้้�นความอยากบริโิภค ชักัจูงูทางความคิิด หรือืทำให้เ้ด็ก็ตกอยู่่�ในสภาพแวดล้อ้มของข้อ้มูลูที่่�ไม่ม่ีคีวาม

หลากหลายได้้มากกว่่าการโฆษณาโดยทั่่�วไป นอกจากนี้้� การโฆษณาในลัักษณะดัังกล่่าวสามารถใช้้เพื่่�อ

วััตถุุประสงค์์ที่่�แตกต่่างกัันออกไป เช่่น การโฆษณาในเชิิงพาณิิชย์์ การเผยแพร่่ความคิิด หรืือการโฆษณา

ทางการเมืือง จะเห็็นได้้ว่่า เนื่่�องจากเด็็กยัังอยู่่�ในช่่วงวััยของการพััฒนาความคิิดและความเข้้าใจ อาจมีี

ประสบการณ์์และวิิจารณญาณในการรัับชมสื่่�อโฆษณาที่่�ไม่่เพีียงพอ การได้้รัับสื่่�อโฆษณาโดยเจาะจง 
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ตััวบุคคลดังกล่่าวอาจส่งผลให้้เด็็กอาจได้้รัับผลกระทบต่อการพััฒนาทางความคิิด พฤติิกรรม หรืือถููก

แสวงหาผลประโยชน์์ทางเศรษฐกิิจหรืือผลประโยชน์์ที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายอื่่�น ๆ ได้้ ดัังนั้้�น การห้้ามการ 

นำเสนอโฆษณาที่่�เกิิดจากการทำโปรไฟล์์ให้้แก่่ผู้้�ใช้บ้ริการที่่�เป็็นเด็็กในทุกกรณีีอาจมีส่่วนช่วยให้้เด็็กสามารถ

ใช้้บริิการเครืือข่่ายออนไลน์์ได้้อย่่างปลอดภััยและมีีความเป็็นส่่วนตััวมากขึ้้�น

	จ ะเห็็นได้้ว่่า การทำโปรไฟล์์เกี่่�ยวข้องกัับการเก็็บรวบรวมข้้อมููลของเด็็กผ่่านการใช้้งานออนไลน์ 

ดัังนั้้�น การบััญญััติิคำนิิยามอาจสามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ในมาตรา 6 ตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููล

ส่่วนบุคคลของไทยในลัักษณะเดีียวกัันกัับ GDPR ของสหภาพยุุโรป อีีกทั้้�ง การควบคุมผู้้�ให้้บริการทาง

ออนไลน์เป็น็เรื่่�องใหม่ส่ำหรับัประเทศไทย การให้ค้วามคุ้้�มครองตามคำแนะนำของผู้้�เขียีนอาจมีความจำเป็น็

ในการบััญญััติิเป็็นกฎหมายฉบัับใหม่่เพื่่�อควบคุุมผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์โดยเฉพาะ ดัังนั้้�น ในกรณีีที่่�

ประเทศไทยมีีแนวคิดในการบััญญััติิกฎหมายเพื่่�อการควบคุุมผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์ในลัักษณะเดีียวกััน

กัับ DSA ในอนาคต การกำหนดนิิยามของการทำโปรไฟล์์ในกฎหมายดัังกล่่าวอาจมีเนื้้�อหาที่่�มีีความ

สอดคล้อ้งและสามารถนำไปบัังคับัใช้ค้วบคู่่�กับัหลักัการห้า้มผู้้�ให้บ้ริกิารนำเสนอโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคล

ให้้แก่่เด็็กได้้เป็็นอย่่างดีี

	 (2) การห้้ามผู้้�ใช้้อำนาจปกครองในการให้้ความยิินยอมเพื่่�อการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล

ใน PDPA

	 การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลยัังไม่่ได้้รัับการกล่่าวถึึงในกฎหมายคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็น 

ส่่วนตััวและกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของไทย ส่่งผลให้้การคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของ

เด็ก็จากการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคลในปัจัจุบุันัจำเป็น็ต้อ้งบังัคับัใช้ห้ลักัพื้้�นฐานในเรื่่�องของการให้ค้วาม

ยิินยอมจากกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลเป็็นหลััก กล่่าวคืือ ผู้้�ให้้บริการทางออนไลน์์สามารถเก็็บ

รวบรวม ใช้้ หรืือประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุคคลของเด็็กเพื่่�อการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลได้้ หากได้้รัับ

ความยิินยอมจากเด็็กและผู้้�ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย ดังันั้้�น การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููล

ส่ว่นบุคุคลของไทยจึึงควรห้า้มผู้้�ใช้อ้ำนาจปกครองให้ค้วามยินิยอมสำหรับัการเก็บ็รวบรวม ใช้ ้หรือืเปิดิเผย

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคล การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหลัักการ

ดัังกล่่าวอาจกระทำได้้ เช่่น การห้้ามโดยตรงผ่่านหลัักการให้้ความยิินยอมของผู้้�ปกครองมาตรา 20 ของ 

PDPA หรือืการกำหนดให้ก้ารเก็บ็รวบรวมข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลของเด็ก็เพื่่�อการโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคลให้้

แก่่เด็็กนั้้�นเป็็นวัตถุุประสงค์์ที่่�ไม่่ชอบด้วยกฎหมาย ส่่งผลให้้ผู้้�ให้้บริการไม่่อาจเก็็บรวบรวมข้้อมููลดังกล่่าว

ได้้ตามมาตรา 22 ของ PDPA 
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	 (3) การห้้ามใช้้ระบบปฏิิบััติิการ AI ในการประมวลผลที่่�อาจส่่งผลกระทบต่่อจิิตใต้้สํํานึึกหรืือ
อาจมีีผลเป็็นการชัักจููงความคิิดของบุุคคล และห้้ามการใช้้ระบบปฏิิบััติิการ AI ที่่�อาจมีีผลเป็็นการ
แสวงหาประโยชน์์อัันไม่่ชอบจากเด็็ก

	 ขั้้�นตอนที่่�สำคััญอีีกประการหนึ่่�งของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลคืือการใช้้เทคโนโลยีีใน
ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็กเพื่่�อผลิิตเนื้้�อหาและกำหนดเป้้าหมายของการโฆษณา ระบบ 
ปฏิิบััติิการ AI เป็็นเครื่่�องมืือทางเทคโนโลยีีที่่�สามารถใช้้ในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลและวิิเคราะห์์
ถึึงความสนใจหรืือพฤติิกรรมของบุุคคล เพื่่�อผลิิตสื่่�อที่่�มีีสามารถกระตุ้้�นอารมณ์์ความรู้้�สึึกหรืือชัักจููงความ
คิิดหรืือความเชื่่�อของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุคคลได้้70 การกำหนดมาตรการทางกฎหมายเพิ่่�มเติิมใน
ประเทศไทย จึึงควรดำเนิินการดัังต่่อไปนี้้�

		  ก. ห้้ามการใช้้ระบบปฏิิบััติิการ AI ในการประมวลผลที่่�อาจส่่งผลกระทบต่่อจิิตใต้้สํํานึึก 
หรืืออาจมีีผลเป็็นการชัักจููงความคิิดของบุุคคล และ

		  ข. ห้้ามการใช้้ระบบปฏิิบัตัิิการ AI ในการประมวลผลเพื่่�อแสวงหาประโยชน์จากความ
เปราะบางของกลุ่่�มบุุคคลใดกลุ่่�มหน่ึ่�งเนื่่�องจากอายุุ ความพิิการทางร่่างกายหรืือจิิตใจ เช่น่ เด็็ก หรืือผู้้�พิการ 
โดยมีีเจตนาเพื่่�อบิิดเบืือนพฤติิกรรมของบุุคคล ในลัักษณะที่่�เป็็นเหตุุหรืืออาจมีผลให้้บุุคคลนั้้�นหรืือ 
บุุคคลอื่่�นได้้รัับอัันตรายทางร่่างกายหรืือจิิตใจ 

	 อาจกล่่าวได้้ว่่า การห้้ามการใช้้งานระบบปฏิิบััติิการ AI เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย
อาจมีส่่วนช่วยให้้การผลิิตเนื้้�อหาและการกำหนดเป้้าหมายของการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลกระทำได้้
ยากขึ้้�น ลดจำนวนการประมวลผลข้้อมููลที่่�อาจส่งผลกระทบต่อจิิตใต้้สํํานึึกหรืือชัักจููงความคิิดของบุุคคล 
ลดการประมวลผลเพื่่�อแสวงหาประโยชน์อ์ันัไม่ช่อบด้วยกฎหมายจากเด็ก็ และอาจมีสี่ว่นช่ว่ยให้เ้ด็็กสามารถ
เข้้าถึึงเนื้้�อหาหรืือได้้รัับโฆษณาที่่�มีีความปลอดภััยมากขึ้้�น จะเห็็นได้้ว่่า การควบคุุมการใช้้งานระบบ 
ปฏิิบัติัิการ AI เป็็นเรื่่�องใหม่่สำหรัับประเทศไทย การให้้ความคุ้้�มครองตามคำแนะนำของผู้้�เขียีนอาจมีความ
จำเป็็นในการบััญญััติิเป็็นกฎหมายฉบัับใหม่่เพื่่�อการควบคุุมระบบปฏิิบััติิการ AI โดยเฉพาะ 

	 (4) การกำหนดหน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตาม PDPA ในส่่วนของการให้้ความคุ้้�มครองเด็็กให้้แก่่ 
ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์ที่่�มีีกลุ่่�มเป้้าหมายเป็็นเด็็ก  

	 ในปััจจุุบัันการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคลของเด็็กตาม PDPA ของไทยสามารถนำมาบัังคัับใช้้เมื่่�อ 
ผู้้�ให้้บริการทางออนไลน์สามารถตรวจสอบได้้ว่่าผู้้�ใช้้บริการของตนเป็็นเด็็กตามคำนิิยามของ PDPA หรืือ
อาจกล่่าวได้้ว่่า ในการให้้ความคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเด็็ก ผู้้�ให้้บริิการมีีหน้้าที่่�ในการตรวจสอบอายุุ
ของผู้้�ใช้้บริการทุุกรายของตน และหากพบว่าผู้้�ใช้้บริการรายใดเป็็นเด็็กจึึงนำหลัักการให้้ความคุ้้�มครอง
ข้อ้มูลูส่วนบุคุคลของเด็ก็มาบัังคับัใช้ ้ซึ่่�งในทางปฏิบัิัติ ิการตรวจสอบอายุขุองผู้้�ใช้บ้ริกิารอาจทำได้ย้ากและ

	 70 Rostam J. Neuwirth, “Prohibited artificial intelligence practices in the proposed EU artificial intelligence 

act (AIA),” Computer Law & Security Review 48 (2023): 4-5.
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มีีความตกหล่่นจนทำให้้เด็็กไม่่ได้้รัับการคุ้้�มครองที่่�เหมาะสม อีีกทั้้�ง การตรวจสอบอายุุอาจส่่งผลให้้ผู้้�ให้้
บริกิารทางออนไลน์จ์ำเป็น็ต้อ้งเก็บ็รวบรวมข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลเพิ่่�มเติมิเพื่่�อประมวลผลถึึงอายุขุองผู้้�ใช้บ้ริกิาร 
ซึ่่�งมีีความไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการจััดเก็็บข้้อมููลเท่่าที่่�จำเป็็น และอาจสร้างภาระหน้้าที่่�ที่่�มากจนเกิินไป 
ให้้แก่่ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์ 

	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่วนบุคคลของไทย จึึงควรดำเนินิการกำหนดหน้้าที่่�ทาง
กฎหมายให้แ้ก่่ผู้้�ให้บ้ริกิารทางออนไลน์ท์ี่่�มีกีลุ่่�มเป้้าหมายเป็น็เด็ก็ กล่่าวคือ ผู้้�ให้บ้ริกิารทางออนไลน์ท์ี่่�มีกีลุ่่�ม
เป้้าหมายเป็็นเด็็ก มีีหน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์ในการให้้ความคุ้้�มครองข้้อมููลส่วนบุุคคลของเด็็ก
ตาม PDPA แก่่ผู้้�ใช้้บริิการของตนทุุกรายในทัันทีี โดยไม่่จำเป็็นต้้องพิิจารณาว่่าผู้้�ใช้้บริิการรายใดเป็็นเด็็ก
ตามหลัักเกณฑ์์โดยทั่่�วไปของ PDPA หรืืออาจกล่่าวได้้ว่่า ผู้้�ให้้บริการทางออนไลน์ที่่�มีีกลุ่่�มเป้้าหมายเป็็น
เด็็กต้้องพิิจารณาและปฏิิบััติิต่่อผู้้�ใช้้บริการทุุกคนเสมือนว่่าเป็็นเด็็กตามกฎหมาย การกำหนดหน้้าที่่�ใน
ลักัษณะนี้้�อาจมีผีลเป็น็การช่ว่ยลดภาระหน้า้ที่่�ของผู้้�ให้บ้ริการในการตรวจสอบอายุขุองผู้้�ใช้บ้ริกิาร ลดความ
เสี่่�ยงจากการตรวจสอบที่่�ตกหล่น่ และช่ว่ยอุดุช่อ่งว่า่งจากการปฏิเิสธหรือืการอ้า้งความไม่รู่้้�ของผู้้�ให้บ้ริกิาร
เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามกฎหมายได้้บางส่่วน ส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้บริิการที่่�เป็็นเด็็กได้้รัับความคุ้้�มครอง
อย่่างทั่่�วถึึงเพิ่่�มมากขึ้้�น 

	 การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิหลักัการดังักล่า่วอาจกระทำได้ ้เช่น่ การกำหนดนิยิามหรือืแนวพิจิารณาลักัษณะ
ของผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์์ที่่�มีีกลุ่่�มเป้้าหมายเป็็นเด็็กในเบื้้�องต้้น โดยอาจกำหนดแนวพิิจารณาได้้จาก
ลัักษณะการให้้บริิการ เช่่น การมีีเนื้้�อหาสำหรัับเด็็ก การใช้้ภาษาสำหรัับเด็็ก รููปแบบการนํําเสนอสำหรัับ
เด็็ก การว่่าจ้้างบุุคคลผู้้�มีชื่่�อเสีียงซึ่่�งเป็็นที่่�นิิยมในกลุ่่�มเด็็ก แนวปฏิิบััติิทางการตลาดของผู้้�ให้้บริการ หรืือ
สามารถพิิจารณาได้้จากการสอบถามข้้อมููลอายุุของผู้้�ใช้้บริิการโดยตรง เมื่่�อสามารถนิิยามผู้้�ให้้บริิการทาง
ออนไลน์ที่่�มีกีลุ่่�มเป้้าหมายเป็็นเด็็กได้้ในเบื้้�องต้้นแล้้วจึึงกำหนดหน้้าที่่�ทางกฎหมายเพิ่่�มเติิมให้้แก่ผู่้้�ให้้บริกิาร
รายดัังกล่่าวโดยตรงตาม PDPA 

	 อาจกล่า่วโดยสรุปุได้ว้่า่ การโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคุคลจะเป็น็เรื่่�องใหม่ใ่นสังัคมไทยปัจัจุุบันั การ
เติบิโตของเทคโนโลยีแีละการใช้ง้านเครือืข่า่ยออนไลน์ท์ำให้ก้ารโฆษณาดังักล่า่วกลายเป็น็เรื่่�องใกล้ต้ัวัและ
พบเจอได้้ในชีีวิิตประจำวััน เด็็กจำนวนมากตกเป็็นเป้้าหมายของการโฆษณาโดยที่่�ไม่่รู้้�ตััวหรืือเด็็กบางส่่วน
อาจรู้้�ตัวแต่่ไม่่สามารถหลีีกเลี่่�ยงได้้ การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลมีขั้้�นตอนที่่�ซัับซ้อนและมีีตััวแสดงที่่�
เกี่่�ยวข้องเป็็นจำนวนมาก มาตรการทางกฎหมายของไทยในปัจจุุบัันมีลัักษณะเป็็นการให้้ความคุ้้�มครอง
ข้้อมููลส่วนบุุคคลของเด็็กในขั้้�นพื้้�นฐานไม่่อาจให้้ความคุ้้�มครองที่่�ครอบคลุุมเพีียงพอ การพััฒนามาตรการ
ทางกฎหมายในประเทศไทยจึึงมีีความจำเป็็นเพื่่�อเข้้าไปควบคุมขั้้�นตอนและตััวแสดงที่่�เกี่่�ยวข้องเพิ่่�มเติิม
จากกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในปััจจุุบััน เพื่่�อสนัับสนุุนให้้สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็กได้้รัับความคุ้้�มครองอย่่าง
รััดกุุมและมีีความสอดคล้้องกัับพันธกรณีีที่่�มีีอยู่่�ตามกฎหมายระหว่่างประเทศเพิ่่�มมากขึ้้�น อย่่างไรก็็ดีี  
ข้้อเสนอแนะเพื่่�อเป็็นแนวทางในการพััฒนามาตรการสำหรัับประเทศไทยของบทความฉบัับนี้้�ยัังคงมีี 
ข้อ้จำกััดในการนำไปบังัคัับใช้ใ้นทางปฏิบิัติัิ เช่น่ ข้อ้จำกััดในการตรวจสอบความเป็็นเด็็กของผู้้�ใช้บ้ริการทาง
ออนไลน์์อาจมีีผลให้้ผู้้�ให้้บริิการไม่่สามารถบัังคัับใช้้มาตรการเพื่่�อให้้ความคุ้้�มครองเด็็กอย่่างเหมาะสม 
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ข้้อจำกััดในการกำหนดคำนิิยามหรืือการตรวจสอบลัักษณะของการประมวลผลที่่�อาจส่งผลกระทบต่อ 
จิิตใต้้สำนึึกของบุุคคล ข้้อจำกััดในกรณีีที่่�ผู้้�ให้้บริิการทางออนไลน์ปิิดบัังหรืือไม่่ยอมรัับว่่าตนเองเป็็นผู้้�ให้้
บริกิารที่่�มีกีลุ่่�มเป้า้หมายเป็น็เด็ก็ ข้อ้จำกัดัในกรณีทีี่่�เด็ก็ไม่อ่ยู่่�ภายใต้้การดููแลของผู้้�ใช้อ้ำนาจปกครอง หรืือ
ข้้อจำกััดในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้อำนาจปกครองไม่่มีีความรู้้�ความเข้้าใจที่่�เพีียงพอในการให้้ความคุ้้�มครองเด็็ก

	น อกจากนี้้� อาจพิจารณาได้ว้่า่ ข้อ้ท้า้ทายที่่�สำคัญัอีกีประการหนึ่่�งในการให้ค้วามคุ้้�มครองเด็ก็จาก
การโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุคคลและการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตัวของเด็็กจากเครืือข่่ายออนไลน์์
โดยทั่่�วไป ได้้แก่่ การเปลี่่�ยนแปลงของกฎหมายไม่่อาจไล่่ตามการพััฒนาของเทคโนโลยีีได้้ทัันเวลา ดัังนั้้�น 
แม้บ้ทความฉบับันี้้�ได้้มีกีารศึึกษาและวิเิคราะห์์ถึึงแนวทางการพััฒนากฎหมายให้้ครอบคลุุมถึึงสถานการณ์์
ต่่าง ๆ ได้้มากที่่�สุุดเพื่่�อลดผลกระทบจากการโฆษณาโดยเจาะจงตััวบุุคคลที่่�มีีต่่อเด็็ก การให้้ความคุ้้�มครอง
ผ่่านมาตรการทางกฎหมายเป็็นเพีียงส่่วนหนึ่่�งในการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของเด็็ก
เท่่านั้้�น การสนับสนุนให้้เด็็กมีีความรู้้�เท่่าทัันเทคโนโลยีและมีีวิิจารณญาณในการรัับสื่่�อผ่่านเครืือข่่าย
ออนไลน์์เป็็นเรื่่�องพื้้�นฐานที่่�สำคััญและมีีความจำเป็็นอย่่างยิ่่�ง การทำให้้เด็็กสามารถรู้้�ทัันกลไกและ
วััตถุุประสงค์์ของการโฆษณา รัับรู้้�ได้้ว่่าตนเองอาจตกเป็็นเป้้าหมายของสื่่�อชัักจููงใจ สนัับสนุุนให้้เด็็กเลืือก
รัับฟัังสื่่�อที่่�มีีความหลากหลายจากแหล่่งที่่�มาแตกต่่างกััน หรืือการแสดงให้้เห็็นถึึงผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�น 
ทำให้ก้ารโฆษณาโดยเจาะจงตัวับุคคลไม่อ่าจบรรลุวุัตัถุปุระสงค์ไ์ด้อ้ย่า่งเต็ม็ที่่� แม้ใ้นอนาคตจะมีกีารพัฒันา
เทคโนโลยีีหรืือคิิดค้้นระบบปฏิิบััติิการรููปแบบใหม่่ในลัักษณะใด การที่่�เด็็กมีีความตระหนัักรู้้�เหล่่านี้้�ทำให้้
เด็ก็สามารถป้อ้งกันัตนเองได้ใ้นทุกุสถานการณ์ ์ทำให้เ้ด็ก็สามารถใช้ป้ระโยชน์จ์ากเทคโนโลยีไีด้อ้ย่า่งอิสิระ
และมีีความปลอดภััยมากขึ้้�น
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บทคััดย่่อ

การพัฒันาที่่�ยั่่�งยืนื (Sustainable Development) เป็น็แนวคิดิด้้านการพัฒันาท่ี่�ได้้รัับการยอมรับั
ในระดัับสากลและมีีบทบาทเป็็นแนวทางการพััฒนาที่่�ทุุกประเทศนำไปปรัับใช้้ โดยมีีนิิยามว่่า การพััฒนา
ที่่�ตอบสนองความต้้องการของคนรุ่่�นปัจจุบััน โดยไม่่กระทบต่อความสามารถในการตอบสนองความต้้องการ
ของคนรุ่่�นอนาคต โดยมีีสามเสาหลัักแห่่งการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน (The three pillars of sustainability) เป็็น
หััวใจสำคััญของหลัักการ ซ่ึ่�งการบููรณาการมิิติิด้้านการพััฒนาทั้้�งสามด้้าน ได้้แก่่ เศรษฐกิิจ สัังคม และ 
สิ่่�งแวดล้้อมให้้สอดคล้้องกััน ซึ่่�งประเทศไทยมีีพันธกิิจในระดัับสากลในการนำหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน 
มาปรัับใช้้กัับการพััฒนาภายในประเทศทุุกภาคส่่วน รวมถึึงการจััดการป่่าไม้้อัันเป็็นทรััพยากรธรรมชาติิ
ภายในประเทศ

บทความฉบัับนี้้�จึึงเป็็นการศึึกษาและวิิเคราะห์์กฎหมายป่่าไม้้ของไทย โดยศึึกษาในเชิิง
ประวััติศิาสตร์์กฎหมายนับัตั้้�งแต่่ก่อ่นการก่่อตั้้�งกรมป่่าไม้้ในสมัยรััชกาลที่� 5 ซ่ึ่�งเป็น็ช่วงแรกเริ่่�มของการตรา
กฎหมายป่า่ไม้ ้มาจนถึงึกฎหมายป่า่ไม้ใ้นช่ว่งเวลาปัจัจุบุันั เพื่่�อชี้้�ให้เ้ห็น็ว่า่กฎหมายป่า่ไม้ข้องไทยได้น้ำเอา
หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนมาปรัับใช้้จริิงและมีีความสอดคล้้องกัับพััฒนาการของหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน โดย
ปรากฏผ่่านหลัักการของกฎหมายป่่าไม้้ในหลายภาคส่่วนที่�แสดงให้้เห็็นถึงการบููรณาการทางเศรษฐกิิจ 
สัังคม และสิ่่�งแวดล้้อม ซึ่่�งเป็็นหััวใจสำคััญของหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน

คำสำคััญ: การพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน, กฎหมายป่่าไม้้, การจััดการป่่าไม้้
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Abstract

A Sustainable Development is a widely and globally accepted concept that serve 
as a guideline for each country to adopt and execute within its own context. It is defined 
as “a development that response to present needs without compromising the ability to 
response to the need of future generations.” The core principle consists with “The three 
pillars of sustainability,” it is required for an integration of economic, social and 
environmental dimensions in accordance with harmony. Thailand has made a global 
commitment to apply the principles of sustainable development across all sectors of 
national development, including management of forests, which constitute a vital natural 
resource of the country.

This article thus aims to study and analyze Thailand’s forestry laws from a 
historical legal perspective, beginning from the period before the establishment of the 
Royal Forest Department during the reign of King Rama V, which started an initial phase 
of formal forestry legislation, through to the present-day forestry laws. The objective is 
to demonstrate that Thailand’s forestry laws have incorporated and applied the 
principle of sustainable development, aligning with the evolution of the concept itself. 
This integration is reflected in various sections of the forestry laws, where the balancing 
and integration of economic, social, and environmental dimensions, which rely on the 
core pillars of sustainable development.

Keywords: Sustainable Development, Forestry Law, Forest Management

1. บทนำ

1.1 ที่่�มาและความสำคััญ

ในช่่วงเดืือนกรกฎาคม พ.ศ. 2567 เกิิดกระแสด้้านการอนุุรัักษ์์ธรรมชาติิกระแสหนึ่่�งขึ้้�นมาบน 
สื่่�อสัังคมออนไลน์์ โดยใช้้ชื่่�อว่่า “#Saveทัับลาน” ซึ่่�งเป็็นกระแสว่่าด้้วยภาครััฐจะเพิิกถอนพื้้�นที่่�อุุทยาน 
แห่่งชาติิทัับลานกว่่า 2.6 แสนไร่่ ให้้กลายเป็็นพื้้�นที่่�ของ ส.ป.ก. นั้้�นสมควรหรืือไม่่1 จากกระแสดัังกล่่าว 
เกิิดการมองย้้อนกลัับไปถึึงจุุดแรกเริ่่�มของปััญหาที่่�มีีการกล่่าวว่่ามีีสาเหตุุมาจากตััวกฎหมายป่่าไม้้เอง 
แม้้กฎหมายป่่าไม้้จะมีีวััตถุุประสงค์์ในการอนุุรัักษ์์พื้้�นที่�ป่่าไม้้ แต่่กระบวนการที่่�ผ่่านมากลัับไม่่ได้้คำนึึงถึึง
วิิถีีชีีวิิตของผู้้�คนที่่�อาศััยในพื้้�นที่่�ป่่าเท่่าที่่�ควร ส่่งผลให้้เกิิดปััญหาข้้อพิิพาทด้้านป่่าไม้้มาโดยตลอด 

1 The Matter, “#Saveทัับลาน คืืออะไร? สรุุปการเฉืือนพื้้�นที่่�อุุทยานฯ ทัับลาน 2.6 แสนไร่่ ที่่�อาจกลายเป็็นของนายทุุน,” 

สืืบค้้นเมื่่�อ 25 พฤศจิิกายน 2567, https://thematter.co/brief/recap/what-happening-thap-lan-national-park/228580
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ตลอดระยะเวลานัับตั้้�งแต่่กฎหมายป่่าไม้้เริ่่�มก่่อตััวในสมััยรััชกาลที่่� 5 จนพัฒนามาถึึงพระราช
บััญญััติิป่่าชุุมชน พ.ศ. 2562 ในปััจจุุบััน ประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิิกของสหประชาชาติิ ได้้นำ 
หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน (Sustainable Development) ไปปรัับใช้้ในทุุกมิิติิของการพััฒนา ซึ่่�งรวมไปถึึง
การจััดการป่่าไม้้ภายใต้้หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน โดยมีีจุุดเริ่่�มต้้นเมื่่�อประมาณปีี ค.ศ. 1972 (พ.ศ. 2515) 
ในการประชุุมสหประชาชาติิว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อมของมนุุษย์์ (The United Nations Conference on the 
Human Environment) ซึ่่�งในเวลาต่่อมาได้้มีีการออกรายงานฉบัับหนึ่่�งที่่�เรีียกว่่า Brundtland Report 
ได้้ให้้นิิยามการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนเอาไว้้ว่่า “การพััฒนาที่่�ตอบสนองความต้้องการของคนรุ่่�นปััจจุบััน โดย 
ไม่่กระทบต่อความสามารถในการตอบสนองความต้้องการของคนรุ่่�นอนาคต” ในภายหลััง มีีการพััฒนา
หลัักการและเพิ่่�มเติิมรายละเอีียดให้้มีีความชััดเจนมากยิ่่�งขึ้้�นกลายเป็็นหััวใจสำคััญที่่�เรีียกว่่า สามเสาหลััก
แห่่งการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน (The three pillars of sustainability) ซึ่่�งเป็็นหลัักการที่่�มีีใจความสำคััญในการ 
บููรณาการอย่่างกลมกลืืนของมิิติิด้้านการพััฒนาทั้้�งสามด้้าน คืือ เศรษฐกิิจ สัังคม และสิ่่�งแวดล้้อม ซึ่่�ง 
ก่่อให้้เกิิดการต่่อยอดให้้สามารถนำไปปฏิิบััติิได้้จริิง โดยกำหนดตััวชี้้�วััด เกิิดเป็็นเป้้าหมายการพััฒนา
สหัสวรรษ (Millennium Development Goals: MDGs) และพััฒนาต่่อมากลายเป็น็เป้้าหมายการพััฒนา
ที่่�ยั่่�งยืืน (Sustainable Development Goals: SDGs) ที่่�เป็็นตััวชี้้�วััดการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนในขณะนี้้�2

การพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนจึึงเป็็นกรอบการพััฒนาที่่�สำคััญของประชาคมโลก

อย่่างไรก็็ตาม พบว่าประเทศไทยได้้มีีการนำหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืนมาปรับใช้้เป็็นทิิศทางของ 
การพััฒนา โดยปรากฏทั้้�งในรััฐธรรมนููญ แผนยุุทธศาสตร์์ชาติิ แผนพััฒนาเศรษฐกิิจและสัังคมแห่่งชาติิ3 
รวมไปถึึงกฎหมายป่่าไม้้ของไทยอีีกด้้วย นอกจากนี้้� เมื่่�อพิิจารณาถึึงการจััดการป่่าไม้้แล้้ว กลัับก่่อให้้เกิิด
คำถามว่่ามีีการนำหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนมาปรัับใช้้แล้้วหรืือไม่่ บทความนี้้�จึึงมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อศึึกษาว่่า
กฎหมายป่่าไม้้ของไทยปรากฏหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนแล้้วหรืือไม่่ โดยศึึกษาภาพรวมของกฎหมายป่่าไม้้
นัับตั้้�งแต่่ช่่วงก่่อนการตั้้�งกรมป่่าไม้้ไทยในสมััยรััชกาลที่่� 5 จนถึึงกฎหมายในปััจจุุบััน เพราะการศึึกษา 
หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนจากกฎหมายป่่าไม้้ฉบัับใดฉบัับหนึ่่�งเท่่านั้้�น ย่่อมไม่่อาจให้้คำตอบถึึงการปรากฏตััว
ของการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนได้้อย่่างชััดเจน

1.2 วััตถุุประสงค์์ของการศึึกษา

ศึึกษากฎหมายป่่าไม้้ของไทย กล่่าวคืือ กฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ในการจััดการทรััพยากรป่่าไม้ ้
ทั้้�งในเชิิงพื้้�นที่่�และเชิิงทรััพยากรธรรมชาติิ ตั้้�งแต่่ก่่อนการก่่อตั้้�งกรมป่่าไม้้จนถึึงฉบัับปััจจุุบััน เพื่่�อวิิเคราะห์์
ว่่าตลอดระยะเวลาที่่�ผ่่านมากฎหมายป่่าไม้้ของไทยปรากฏหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนหรืือไม่่

2	 SDG Move, “ข้้อมููลเบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับ SDGs,” สืืบค้้นเมื่่�อ 30 พฤษภาคม 2565, https://www.sdgmove.com/ 

intro-to-sdgs/
3	 สำนัักความร่่วมมืือด้้านทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมระหว่่างประเทศ สำนัักงานปลััดกระทรวงทรััพยากรธรรมชาติิ

และสิ่่�งแวดล้้อม กระทรวงทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม, “ความรู้้�เบื้้�องต้้นเก่ี่�ยวกับการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืน,” สืบืค้นเมื่่�อ 16 พฤษภาคม 

2565, http://lib.mnre.go.th/lib/book/TheFutureWeWant_KhamRu.pdf
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1.3 สมมติิฐาน

เมื่่�อประเทศไทยมีีพันธกิจิในการนำหลักัการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืนืมาปรับใช้เ้ป็น็แนวทางการพััฒนาภายใน
ประเทศ รวมถึงึแนวทางการจัดัการทรัพัยากรธรรมชาติ ิรวมถึงึการจัดัการทรัพัยากรป่า่ไม้ ้ซึ่่�งประเทศไทย
ได้้รัับเอาหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืนมาปรัับใช้้ในกฎหมายป่่าไม้้ของไทย โดยปรากฏผ่่านหลัักการในตัวบท
กฎหมายที่่�แสดงให้้เห็็นถึงสามเสาหลัักแห่่งการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนซึ่่�งเป็็นการบููรณาการมิิติิด้้านการพััฒนา 
ทั้้�งสามด้้าน ได้้แก่่ เศรษฐกิิจ สัังคม และสิ่่�งแวดล้้อม และการปรากฏตััวของหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืน 
จะชััดเจนมากยิ่่�งขึ้้�นตามยุุคสมััยที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป ซึ่่�งการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนจะเป็็นแนวทางการพััฒนาที่่� 
ทวีีความสำคััญมากขึ้้�นอย่่างต่่อเนื่่�อง

1.4 ขอบเขตของการศึึกษา 

ศึึกษาข้้อความคิิดทั่่�วไปของหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืน และกฎหมายป่่าไม้้ของไทยตั้้�งแต่่ช่่วงก่่อน 
การก่่อตั้้�งกรมป่่าไม้้จนถึงปัจัจุบุันั เพื่่�อนำมาวิเิคราะห์์การปรากฏตัวัของหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืนืในกฎหมาย
ป่า่ไม้ข้องไทย เพื่่�อชี้้�ให้เ้ห็น็ว่า่ประเทศไทยได้้นำเอาหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืนืมาปรับใช้ใ้นกฎหมายป่่าไม้ข้อง
ไทยตั้้�งแต่่อดีีตจนถึึงปััจจุุบัันที่่�สอดคล้้องกัับพััฒนาการของหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน

1.5 วิิธีีการศึึกษา

ศึึกษาค้้นคว้้าและรวบรวมข้้อมููลวิิจััยเชิิงเอกสาร (Documentary Research) และในเชิิงทฤษฎีี 
(Doctrinal Legal Research) โดยรวบรวมข้้อมููลจากตำรา หนัังสืือ วิิทยานิิพนธ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง กฎหมาย 
คำพิิพากษาของศาล รายงานการประชุุม เอกสารทางวิิชาการ บทความในวารสาร รวมถึึงฐานข้อมููล
ออนไลน์ในประเทศและต่่างประเทศ รวมถึึงวิเิคราะห์์ตัวับทกฎหมาย โดยศึกึษาข้้อมููลในเชิงิประวััติศิาสตร์์
สัังคมและกฎหมายเพื่่�อแสดงให้้เห็็นถึงอิิทธิิพลของสภาพเศรษฐกิิจและสัังคมท่ี่�มีีต่่อการบััญญััติิกฎหมาย
ป่่าไม้้ซึ่่�งสอดคล้้องไปกัับพััฒนาการและการปรากฏตััวของหลัักการที่่�ยั่่�งยืืนในกฎหมายป่่าไม้้ของไทย

1.6 ประโยชน์์ที่่�คาดว่่าจะได้้รัับ

ทำให้ท้ราบถึงึหลักัการสำคัญัของหลัักการพัฒันาท่ี่�ยั่่�งยืืน และลัักษณะการปรากฏตัวัของหลัักการ
พัฒันาที่่�ยั่่�งยืนืในกฎหมายป่า่ไม้ข้องไทยตั้้�งแต่ก่่อ่นการก่อ่ตั้้�งกรมป่า่ไม้จ้นถึงึปัจัจุบุันั ทำให้ส้ามารถวิเิคราะห์์
ถึึงพััฒนาการของกฎหมายป่่าไม้้และพััฒนาการของลัักษณะการปรากฏตััวของหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืน 
ในกฎหมายป่่าไม้้ ซ่ึ่�งสะท้้อนถึึงคุุณภาพของกฎหมายป่่าไม้้ของไทยว่่ามีีคุุณภาพสอดคล้้องกัับแนวคิิด 
การจััดการทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างยั่่�งยืืนในระดัับสากลอีีกด้้วย
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2. ข้้อความคิิดทั่่�วไปของหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน

จุดุเริ่่�มต้้นของหลักัการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืน เกิิดขึ้้�นจากการตระหนักัถึึงปััญหาด้้านการพััฒนาท่ี่�ส่ง่ผลเสีีย
ต่อ่สิ่่�งแวดล้อ้ม จนนำไปสู่่�แนวความคิดิว่า่การพัฒันาเศรษฐกิจิและการอนุรุักัษ์ส์ิ่่�งแวดล้อ้มเป็น็สิ่่�งที่่�จะต้อ้ง
พิจิารณาควบคู่่�กันไป จึงึเกิิดการประชุุมด้า้นสิ่่�งแวดล้อ้มโลกขึ้้�นเป็น็ครั้้�งแรก คือื  การประชุุมสหประชาชาติิ
ว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อมของมนุุษย์์ ค.ศ. 1972 (the Un Conference on the Human Environment 1972) 
หรืือที่่�เรีียกกัันโดยย่่อว่่า การประชุุม Stockholm 1972 เพื่่�อหาหลัักการพััฒนาร่่วมกัันภายใต้้ปััญหา 
ด้า้นสิ่่�งแวดล้อ้ม4 ต่อ่มาในปี ีค.ศ. 1983 (พ.ศ. 2526) ได้จั้ัดตั้้�งคณะกรรมาธิกิารโลกว่า่ด้้วยสิ่่�งแวดล้อ้มและ
การพััฒนา (World Commission on Environment and Development หรืือที่่�เรีียกว่่า 
คณะกรรมาธิิการบรันท์์แลนด์ (Brundtland Commission) โดยมีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อสำรวจสาเหตุุความ
เสื่่�อมโทรมของสิ่่�งแวดล้้อม และทำความเข้้าใจความสััมพัันธ์์ระหว่่างสัังคม เศรษฐกิิจ และสิ่่�งแวดล้้อม5 
ซึ่่�ง คณะกรรมาธิิการบรัันท์์แลนด์์ ได้้จััดทำรายงานฉบัับหนึ่่�งออกเผยแพร่่ ในปีี ค.ศ. 1987 (พ.ศ. 2530) ซึ่่�ง
ให้นิ้ิยามของการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืนืว่า่ “การพััฒนาท่ี่�ตอบสนองความต้้องการของคนรุ่่�นปัจจุบุันั โดยไม่่กระทบ
ต่่อความสามารถในการตอบสนองความต้้องการของคนรุ่่�นอนาคต”6 จากนิิยามข้้างต้้นแสดงให้้เห็็นว่่า 
ในการพััฒนาจำเป็็นต้องคำนึึงถึึงความต้้องการของคนรุ่่�นปััจจุุบัันและคนรุ่่�นอนาคต ไม่่ใช่่ให้้ความสำคััญ
กัับคนรุ่่�นปััจจุุบัันแต่่เพีียงอย่่างเดีียว และแสดงให้้เห็็นว่่าสิ่่�งแวดล้้อมทั้้�งในปัจจุบัันและอนาคตมีีขีีดจำกััด
ในการรองรัับความต้้องการของมนุุษย์์ ไม่่ได้้มีีขอบเขตไม่่จำกััดที่่�จะตอบสนองความต้้องการของมนุุษย์์ได้้
อย่่างไร้้ขอบเขต นอกจากนี้้� ยัังหมายความโดยนััยว่่า คนรุ่่�นปัจจุบัันไม่่ควรส่่งมอบความเสีียหายทาง
ธรรมชาติิที่่�ไม่่อาจเยีียวยาได้้ให้้กัับคนรุ่่�นต่อไปที่�จะส่่งผลต่อความสามารถในการพััฒนาของคนรุ่่�นถัดไป 
อีีกด้้วย7 

ต่่อมา ในการประชุุมสหประชาชาติิว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อมและการพััฒนา ค.ศ. 1992 (United 
Nations Conference on Environment and Development Rio de Janeiro, Brazil ค.ศ. 1992) 
 หรืือที่่�รู้้�จัักในชื่่�อ “การประชุุมสุุดยอดโลก (Earth Summit)” ในปีี ค.ศ. 1992 (พ.ศ. 2535) ที่่�เมืือง 
รีีโอเดอจาเนโร ประเทศบราซิิล  โดยวััตถุุประสงค์์หลัักของการประชุุม คืือ การสร้้างกรอบพิิมพ์์เขีียวใหม่่
สำหรัับใช้้เป็็นแนวทางในการดำเนิินการด้้านสิ่่�งแวดล้้อมและการพััฒนาระหว่่างประเทศเพื่่�อสร้้างกรอบ

4 UN Environment Programme, “Delivering on the vision of the 1972 Stockholm Declaration and achieving 

the 2030 agenda for sustainable development ; A UN system contribution to Stockholm+50 ; Summary for 

Policymakers,” accessed 8 October 2023, https://wedocs.unep.org/handle/20.500.11822/39964;jsessionid= 

267FA68D4B8C59D0EF20698027F51259#:~:text=Stockholm%201972%20was%20the%20first,of%20people%20

around%20the%20world.
5 Britannica, “Brundtland Report,” accessed 25 September 2023, https://www.britannica.com/topic/ 

Brundtland-Report
6 United Nation, “Our Common Future,” accessed 25 September 2023, https://sustainabledevelopment.

un.org/content/documents/5987our-common-future.pdf
7 Nico Schrijver, The Evolution of Sustainable Development in International Law : Inception, Meaning and 

Status (Hague Academy of International Law, 2008), 23-24.
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ความร่่วมมืือระหว่่างประเทศและนโยบายการพััฒนาในศตวรรษท่ี่� 21  การประชุุมจึึงเป็็นความพยายาม 
ในการนำเสนอคำแนะนำในการนำหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนไปปรัับใช้้โดยการสร้้างชุุดหลัักการและ 
แผนปฏิบัตัิกิาร  ในท้ายท่ี่�สุดุสามารถสรุปรวบยอดแนวคิดของการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืนื ได้้แก่ ่การบููรณาการปััจจัยั
ทั้้�งสามด้้าน คืือ เศรษฐกิิจ สัังคม และสิ่่�งแวดล้้อมเข้้ามาเป็็นหััวใจสำคััญ ไม่่ใช่่การพิิจารณาแต่่เพีียงเรื่่�อง
ความต้้องการของมนุุษย์์เหมืือนกัับการประชุุมที่่�สต๊๊อกโฮม โดยมีีสาระสำคััญเพื่่�อทำให้้การพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน
สามารถเกิิดขึ้้�นได้้8

ภายหลัังจากนี้้�จะเป็็นความพยายามในการนำหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนไปปรัับใช้้ในทางปฏิิบััติิผ่่าน
การกำหนดตััวชี้้�วััดหลากหลายรููปแบบเพื่่�อให้้สามารถวััดผลและสามารถจัับต้้องได้้ ซึ่่�งต่่อมาภายหลััง 
ในการประชุุมสุุดยอดแห่่งสหััสวรรษ ในปีี ค.ศ. 2000 (Millennium Summit ค.ศ. 2000) ﻿จึึงได้้ผลลััพธ์์ 
คืือ “การกำหนดเป้้าหมายการพััฒนาแห่่งสหััสวรรษ (United Nations Millennium Development 
Goals: MDGs)” จำนวน 8 ข้้อ ซ่ึ่�งหนึ่่�งในเป้้าหมายของการพััฒนาดัังกล่่าวได้้นำหลัักการจััดการ
ทรััพยากรธรรมชาติิและระบบนิิเวศอย่่างยั่่�งยืืนมาเป็็นเป้้าหมายในทางปฏิิบััติิที่่�สามารถวััดผลได้้อย่่างเป็็น
รููปธรรม โดยมีีวัตถุุประสงค์์หลัักในการปรับใช้้กัับประเทศกำลัังพััฒนา9 และในท้ายท่ี่�สุุด ในการ
ประชุุมสุุดยอดเกี่่�ยวกัับการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน ในปีี ค.ศ. 2015 (United Nations Summit on Sustainable 
Development 2015) (พ.ศ. 2558) การประชุมุครั้้�งนี้้�มีีวัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�ออนุมุัติัิวาระใหม่อ่ย่า่งเป็น็ทางการ
สำหรัับการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน โดยวาระใหม่่ที่่�ว่่านี้้�  ได้้แก่่ “เป้้าหมายการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน (Sustainable  
Development Goals: SDGs)” ซ่ึ่�งครอบคลุุมวาระสำหรัับการพััฒนาระหว่่างปีี ค.ศ. 2015 จนถึึง 
ปีี ค.ศ. 203010 โดยเป้้าหมายสำคััญของแผน คืือ การค้้นหาวิิธีีการใหม่่ในการปรัับปรุุงคุุณภาพชีีวิิตของ
ประชากรโลก ขจัดัความยากจน ส่ง่เสริมิความเจริญิรุ่่�งเรือืงและความเป็น็อยู่่�ที่่�ดีีสำหรับัทุกุคน เพื่่�อปกป้อ้ง
สิ่่�งแวดล้้อม และต่่อสู้้�กัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ11 ซึ่่�งเป้้าหมายการพััฒนานี้้� สะท้้อน 3 เสาหลััก
ของมิิติิความยั่่�งยืืน ซึ่่�งเป็็นหััวใจสำคััญของการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน 

ดัังนั้้�น จากนิิยามและพััฒนาการของหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนข้้างต้้น เมื่่�อนำมาวิิเคราะห์์ 
การปรากฏตััวของหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืนในตัวบทกฎหมายเพื่่�อตอบคำถามว่่ากฎหมายดัังกล่่าวมีีการนำ
หลัักการพััฒนาไปปรับใช้้หรืือไม่่ จะต้้องทำการวิิเคราะห์์กฎหมายดัังกล่่าวเพื่่�อชี้้�ให้้เห็็นสาระสำคััญ 
จำนวน 2 ประการ 

8 United Nations, “United Nations Conference on Environment and Development, Rio de Janeiro, Brazil, 

3-14 June 1992,” accessed 14 October 2023, https://www.un.org/en/conferences/environment/rio1992
9 MDG Monitor, “Category: Millennium Development Goals,” accessed 18 October 2023, https://www.

mdgmonitor.org/millennium-development-goals/
10 SDG Move, “ข้อ้มูลูเบื้้�องต้น้เกี่่�ยวกับั SDGs,” สืบืค้น้เมื่่�อ 3 มีีนาคม 2567, https://www.sdgmove.com/intro-to-sdgs/
11 United Nation, “United Nations Summit on Sustainable Development, 25-27 September 2015, New York,” 

accessed 18 October 2023, https://www.un.org/en/conferences/environment/newyork2015
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ประการแรก กฎหมายฉบัับดังกล่่าวปรากฏหลัักการที่่�สะท้้อนนััยสำคััญของมิิติิด้้านการพััฒนา 
ทั้้�งสาม ได้้แก่่ เศรษฐกิิจ สัังคม และสิ่่�งแวดล้้อมหรืือไม่่ เพื่่�อแสดงให้้เห็็นถึึงหลัักการพื้้�นฐานของการพััฒนา
ที่่�ยั่่�งยืืน

ประการท่ี่�สอง การปรากฏตััวของมิิติิด้้านการพััฒนาทั้้�งสาม เป็็นการปรากฏตััวในลัักษณะ 
แยกขาดจากกัันหรืือปรากฏในลัักษณะบููรณาการร่่วมกัันจนกลายเป็็น 3 เสาหลัักของความยั่่�งยืืน ซึ่่�งเป็็น
หััวใจสำคััญของการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน

หากกฎหมายฉบัับดังกล่่าวสาระสำคััญทั้้�งสองประการข้้างต้้น ก็็สามารถกล่่าวได้้ว่่ากฎหมาย 
ฉบัับดัังกล่่าวมีีการปรากฏตััวของหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน

3. กฎหมายป่่าไม้้ของไทย ตั้้�งแต่่ยุุคก่่อนการก่่อตั้้�งกรมป่่าไม้้ - ปััจจุุบััน

ในส่ว่นนี้้�จะดำเนินิการศึกึษาการปรากฏตัวัของหลักัการพัฒันาที่่�ยั่่�งยืนืผ่า่นประวัติัิศาสตร์ก์ารตรา
กฎหมายป่่าไม้้ของไทย กล่่าวคือ กฎหมายท่ี่�มีีวัตัถุปุระสงค์์ในการจัดัการทรััพยากรป่่าไม้้ทั้้�งในเชิงิพื้้�นที่่�และ
ในเชิิงทรััพยากรธรรมชาติิ ตั้้�งแต่่ก่่อนเปลี่�ยนแปลงการปกครองจนถึงปััจจุบััน ทั้้�งนี้้� ผู้้�เขีียนแบ่่งช่่วงเวลา
ของกฎหมายป่่าไม้้ตามพััฒนาการขององค์์ความรู้้�วนศาสตร์์สมััยใหม่่ของตะวัันตกตามหนัังสืือ “ป่่าและ
การป่่าไม้้ในประเทศไทย” ของศาสตราจารย์์ ดร.นิิวััติิ เรื่่�องพานิิช12 ซึ่่�งผู้้�เขีียนเห็็นว่่าเป็็นการแบ่่งช่่วงเวลา
ขององค์์ความรู้้�ด้านการจัดัการป่่าไม้้ท่ี่�ชัดัเจนและเข้า้ใจได้้ง่า่ย สามารถเชื่่�อมโยงถึึงพััฒนาการของกฎหมาย
ป่่าไม้้ไทยที่่�สอดคล้้องไปกัับองค์์ความรู้้�ด้้านการจััดการป่่าไม้้ได้้เป็็นอย่่างดีี 

3.1 การป่่าไม้้ยุุคก่่อนการก่่อตั้้�งกรมป่่าไม้้ พ.ศ. 2439

ช่ว่งเวลานี้้� กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นยังัไม่ม่ีีวัตัถุปุระสงค์ใ์นการอนุรุักัษ์ป์่า่ไม้ใ้นฐานะทรัพัยากรธรรมชาติิ
แต่อ่ย่า่งใด แต่ต่ราขึ้้�นโดยมีีวัตัถุปุระสงค์ใ์นการรวบอำนาจในการจัดัการป่า่ไม้ท้ี่่�ยังักระจัดักระจายตามพื้้�นที่่�
ต่่าง ๆ ให้้เข้้ามาสู่่�อำนาจของส่่วนกลางและทำให้้การจััดการป่่าไม้้เป็็นไปในทิิศทางเดีียวกัันเท่่านั้้�น เพื่่�อให้้
ส่ว่นกลางสามารถจัดัเก็็บผลประโยชน์ได้อ้ย่า่งครบถ้ว้นและลดข้อ้ขัดัแย้้งที่่�อาจเกิดิขึ้้�นจากการใช้ม้าตรฐาน
การจััดการป่่าไม้้ที่่�แตกต่่างกััน รวมถึึงป้้องกัันข้้อพิิพาทที่่�อาจจะเกิิดขึ้้�นกัับต่่างประเทศที่่�เข้้ามาทำไม้ ้
ในประเทศไทยในช่่วงเวลานี้้�ด้้วย13

3.1.1 กฎหมายว่่าด้้วยป่่าไม้้

กฎหมายท่ี่�สำคััญในช่วงเวลานี้้�แบ่่งออกได้้เป็น็ 3 ประเภท ได้้แก่่ กฎหมายว่่าด้้วยการควบคุม
การทำสััญญาป่่าไม้้ กฎหมายว่่าด้้วยการควบคุุมการจััดเก็็บภาษีี และ กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการป่่าไม้้ 
โดยมีีรายละเอีียด ดัังนี้้�

12 นิวิัตัิ ิเรื่่�องพานิชิ, ป่า่และการป่า่ไม้ใ้นประเทศไทย (พิิมพ์ค์รั้้�งที่่� 2, คณะวนศาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยัเกษตรศาสตร์,์ 2556), 65-88.
13 สุุรศัักดิ์์� บุุญเรืือง, กฎหมายกัับการอนุุรัักษ์์ธรรมชาติิ เล่่ม 1 : หลัักทั่่�วไปและการอนุุรัักษ์์ป่่าไม้ ้(พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 1, โครงการตำรา

และเอกสารประกอบการสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2565), 60-61.
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(1) กฎหมายว่่าด้้วยการควบคุุมการทำสััญญาป่่าไม้้ กฎหมายในส่่วนนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์ใน
การรวบอำนาจควบคุุมการทำสััญญาป่่าไม้้ให้้ขึ้้�นตรงต่่อรััฐส่่วนกลางเท่่านั้้�น ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิผู้้�รัักษา
เมืืองซึ่่�งจะทำสััญญากัับชาวต่างชาติิ จุุลศัักราช 1236 (พ.ศ. 2417) ซ่ึ่�งมีีวััตถุุประสงค์์ในการกำหนดให้้
สััญญาสััมปทานที่�ผู้้�ครองนครทำกัับชาวต่างชาติิจะต้้องได้้รัับสััตยาบัันรับรองจากส่่วนกลางเสีียก่่อน 
ประกาศเรื่่�อง ซื้้�อขายไม้้สััก พ.ศ. 2427 มีีสาระสำคััญ กำหนดให้้ผู้้�มีีอาชีีพทำไม้้ที่่�เคยทำสััญญาเช่่าป่่า แต่่
ยังัไม่ไ่ด้ม้ีีการให้ส้ัตัยาบัันรับัรองจากส่ว่นกลาง ต้อ้งมาทำสัญัญากับัเจ้า้พนักังานภายใน 5 เดืือนนับัแต่อ่อก
ประกาศ และ สนธิิสััญญาเชีียงใหม่่ ฉบัับที่่� 1 พ.ศ. 2416 และ ฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2427 มีีสาระสำคััญควบคุุม
เนื้้�อหาของสััญญาสััมปทานการทำไม้้ให้้มีีความชััดเจนรััดกุุมมากยิ่่�งขึ้้�น

(2) กฎหมายว่าด้้วยการจััดเก็็บภาษีี กฎหมายในส่วนนี้้�มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อควบคุมการจััด
เก็็บผลประโยชน์จ์ากทรัพัยากรป่า่ไม้ใ้ห้ข้ึ้้�นตรงต่อ่รัฐัส่ว่นกลาง ได้แ้ก่ ่พระบรมราชโองการว่า่ด้ว้ยการภาษีี
ไม้ข้อนสักัและไม้ก้ระยาเลย จุลุศักัราช 1236 (พ.ศ. 2417) ซึ่่�งมีีวัตัถุปุระสงค์ใ์นการวางรากฐานการควบคุม
การอนุุญาตให้้ทำไม้้สััก และการจััดเก็็บภาษีีไม้้สัักให้้เป็็นระเบีียบและเป็็นมาตรฐานเดีียวกััน

(3) กฎหมายว่าด้้วยการจััดการป่่าไม้้ กฎหมายในส่วนนี้้�มีี ได้้แก่่ ประกาศตัดไม้้สััก 
พ.ศ. 2427 ซึ่่�งวััตถุุประสงค์์เพื่่�อป้้องกัันการลัักลอบตััดไม้้ในเขตหััวเมืืองเหนืือและเป็็นการลดทอนอำนาจ
เจ้้าผู้้�ครองนครต่่อการทำไม้้14 โดยห้้ามไม่่ให้้มีีการตััดไม้้สัักในเขตเมืืองเหนืือ นอกจากจะได้้รัับอนุุญาตจาก
ข้้าหลวงใหญ่่ที่่�มาจากส่่วนกลาง

3.2  การป่่าไม้้ยุุคหลัังก่่อตั้้�งกรมป่่าไม้้ 

หลัังจากก่่อตั้้�งกรมป่่าไม้้ องค์์ความรู้้�ด้านการจััดการป่่าไม้้มีีการพััฒนาอย่่างต่่อเนื่่�องพร้้อมกัับ 
การเปลี่่�ยนแปลงทางสังัคมและเศรษฐกิจิที่่�ทำให้เ้กิดิการ ทบทวนแนวทางการพัฒันาที่่�ไม่ไ่ด้ใ้ห้ค้วามสำคัญั
แต่เ่พีียงตััวเลขทางเศรษฐกิิจจนละเลยทรัพัยากรธรรมชาติ ิจนเริ่่�มเกิดิแนวคิดิการพัฒันาที่่�จะต้อ้งไม่่ก่อ่ให้้
เกิิดความเสีียหายต่่อธรรมชาติิ ส่่งผลต่่อการเปลี่่�ยนแปลงแนวคิิดการจััดการป่่าไม้้เช่่นเดีียวกััน จากเดิิมที่่�
เป็น็กฎหมายเพื่่�อควบคุมุการทำไม้แ้ต่เ่พีียงอย่า่งเดีียว เริ่่�มเปลี่่�ยนแปลงสู่่�การจัดัการป่า่ไม้เ้พื่่�อวัตัถุปุระสงค์์
นอกเหนืือจากมิิติิทางเศรษฐกิิจและเริ่่�มมีีการผสมผสานการอนุุรัักษ์์เข้้าไปเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการจััดการ 
ป่่าไม้้ด้้วย  โดยมีีรายละเอีียดพััฒนาการของกฎหมายป่่าไม้้ที่่�สามารถแบ่่งออกเป็็น 4 ยุุคสมัย โดยใช้ ้
องค์์ความรู้้�ด้้านการจััดการป่่าไม้้เป็็นเกณฑ์์ ดัังนี้้�

3.2.1  การจััดการป่่าไม้้แบบดั้้�งเดิิม พ.ศ. 2439 – พ.ศ. 2494

ช่ว่งเวลานี้้�รัฐัยังัคงจัดัการป่า่ไม้ภ้ายใต้แ้นวคิดิทางเศรษฐกิจิ โดยให้ส้ัมัปทานตัดัฟันัเพื่่�อค้า้ขาย
แต่่เพีียงอย่่างเดีียว ทั้้�งนี้้� เริ่่�มมีีการนำองค์์ความรู้้�ด้้านวนศาสตร์์สมััยใหม่่เข้้ามาปรัับใช้้กัับการจััดการป่่าไม้้
บ้้างแล้้ว

14 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “พััฒนาการของกฎหมาย “ป่่าไม้้” ไทย : จาก “บุุกเบิิก” ที่่�ได้้รัับการส่่งเสริม มาเป็็น “บุุกรุุก” 

ที่่�ต้้องจัับกุุม,” ใน ป่่าชุุมชนในประเทศไทย : แนวทางการพััฒนา เล่่ม 1 ป่่าฝนเขตร้อนกัับภาพรวมของป่่าชุุมชนในประเทศไทย, 

เสน่่ห์์ จามริิก, บรรณาธิิการ (พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2, สถาบัันชุุมชนพััฒนาท้้องถิ่่�น, 2536), 91.
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3.2.1.1 กฎหมายป่่าไม้้

ในช่วงเวลานี้้� กฎหมายป่่าไม้้ก็็ยัังไม่่ได้้ตราขึ้้�นโดยมีีวััตถุุประสงค์์ในการอนุุรัักษ์์ แต่่ตราขึ้้�น

เพื่่�อให้้รััฐได้้รัับประโยชน์ในเชิิงเศรษฐกิิจจากป่่าไม้้ได้้อย่่างเต็็มท่ี่�จึึงมีีการตรากฎหมายเพื่่�อเป็็นหลัักเกณฑ์์

ในการควบคุมุกิจิกรรมที่่�อาจก่อให้เ้กิดิความเสีียหายต่อ่พื้้�นที่�ป่า่ไม้ใ้ห้อ้ยู่่�ในความเหมาะสม และการกำหนด

เขตพื้้�นที่่�พิเิศษเพื่่�อกำหนดมาตรการคุ้้�มครองความอุุดมสมบูรูณ์ข์องป่า่ไม้้15 โดยรัฐัเป็น็ผู้้�ใช้อ้ำนาจแต่่เพีียง

ฝ่า่ยเดีียวในการควบคุมการจัดัการป่่าไม้้ของประชาชน อย่่างไรก็็ดีี กฎหมายท่ี่�สำคััญในช่วงเวลานี้้� สามารถ

แบ่ง่ออกได้้เป็น็ 3 ประเภท คือื กฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการลักัลอบตัดไม้้หรืือทำไม้้ในลักัษณะอื่่�นที่�มิชิอบด้วย

กฎหมาย กฎหมายว่่าด้้วยการคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่�ป่่าไม้้ และ กฎหมายเพื่่�อการจััดการป่่าไม้้ 

โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

 (1) กฎหมายว่่าด้้วยการป้้องกัันการลัักลอบตััดไม้้หรืือทำไม้้ในลัักษณะอื่่�นที่่�มิิชอบด้้วย

กฎหมาย กฎหมายในส่วนนี้้�มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อควบคุมกิิจกรรมท่ี่�อาจก่อให้้เกิิดความเสีียหายต่่อพื้้�นที่� 

ป่่าไม้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเพื่่�อป้้องกัันการลัักลอบตััดไม้้ ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิไม้้ชุุงและไม้้ท่่อนที่่�ดวงตรา

ลบเลืือน ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2440) ซ่ึ่�งมีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อแก้้ปัญัหาการลักัลอบขโมยไม้้ของผู้้�อื่่�นไปซื้้�อขายโดย

ถากหรืือเอาไฟจุดเผารอยตราเจ้้าของเดิิม และการตััดไม้้โดยไม่่ได้้รัับอนุุญาต ประกาศการรัักษาป่่าไม้ ้

ร.ศ. 116 (พ.ศ. 2441) มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อป้้องกัันการลัักลอบตััดไม้้สััก และ พระราชบััญญััติิรัักษาต้้นสััก 

ร.ศ. 116 (พ.ศ. 2441) มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อป้้องกัันการลอบตััดไม้้สัักทุุกขนาดโดยไม่่มีีการควบคุุม

ส่ว่นกฎหมายเพื่่�อป้อ้งกันัการทำไม้โ้ดยมิชิอบ ได้แ้ก่ ่พระราชบัญัญัติัิป้อ้งกันัลัักลอบตีีตราไม้้ 

ร.ศ. 117 (พ.ศ. 2442) มีีวัตัถุุประสงค์์เพื่่�อป้้องกัันการขโมยไม้้ของผู้้�อื่่�นเพื่่�อนำมาขายโดยทุุจริต โดยทำลาย

ดวงตราของเจ้้าของที่่�แท้้จริิง แล้้วตีีตราไม้้ของตนลงไปแทน และ พระราชบััญญััติิป้้องกัันการลัักลอบชััก

ลากไม้สั้ักที่่�ยังัไม่่ได้เ้สีียค่า่ตอและภาษีี ร.ศ. 118 (พ.ศ. 2443) มีีวัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อป้อ้งกัันการชัักลากไม้อ้อก

จากป่่าก่่อนที่่�จะมีีการเสีียค่่าตอไม้้ทำให้้ไม่่อาจเก็็บภาษีีได้้

(2) กฎหมายว่่าด้้วยการคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้ กฎหมายในส่่วนนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์

ในการรัักษาสภาพของธรรมชาติิผ่่านการคุ้้�มครองพื้้�นที่�เฉพาะเพื่่�อควบคุมกิิจกรรมของมนุุษย์์ ได้้แก่่ 

พระราชบััญญััติิรัักษาป่่า พ.ศ. 2456 และ ฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2479 เป็็นกฎหมายจััดการป่่าไม้้อย่่างเป็็นระบบ

ฉบัับแรก มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อป้้องกัันการตััดไม้้เพื่่�อนำมาขายหรืือหาผลประโยชน์์อย่่างเกิินกำลัังจากป่่า 

ในการฟ้ื้�นฟูตนเอง อย่่างไรก็็ตาม กฎหมายฉบัับนี้้�ไม่่ได้้นำมาใช้้ทั้้�งประเทศ โดยให้้อำนาจเสนาบดีีซ่ึ่�ง

บัญัชาการกรมป่่าไม้้เป็็นผู้้�ออกข้้อบัังคับักำหนดรายละเอีียด และประกาศใช้้ในแต่่ละพื้้�นที่่�ตามความเหมาะสม 

นอกจากนี้้� กฎหมายฉบัับนี้้� เป็็นกฎหมายฉบัับแรกที่่�นิิยามความหมายของคำว่่า “ป่่า” “ของป่่า” และ 

15 สุุรศัักดิ์์� บุุญเรืือง, กฎหมายกัับการอนุุรัักษ์์ธรรมชาติิ เล่่ม 1 : หลัักทั่่�วไปและการอนุุรัักษ์์ป่่าไม้้, 62.
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“ไม้้”16 สำหรัับ ฉบัับที่� 2 พ.ศ. 2479 เป็็นเพีียงการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเล็็กน้้อยในเรื่่�องการตััดฟัันชักลากไม้้ 
หวงห้้ามที่่�ได้้รัับการยกเว้้นค่่าภาคหลวงว่่ามีีเกณฑ์์อย่่างไรบ้้างให้้ชััดเจนมากขึ้้�น

ส่่วน พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองและสงวนป่่า พ.ศ. 2481 เป็็นต้้นแบบแนวคิิดในการกำหนด
เขตป่่าอนุุรัักษ์์ มีีวััตถุุประสงค์์ในการกำหนดวิิธีีการคุ้้�มครองและสงวนป่าให้้คงอยู่่�ในสภาพเดิิม ให้้ความ
สำคัญักับัการนิยิามป่า่ในเชิงิอาณาบริเิวณ จากเดิมิที่่�สนใจเฉพาะต้น้ไม้ใ้นป่า่ อีีกทั้้�ง ยังักำหนดประเภทของ
ป่่าขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรก โดยแบ่่งออกเป็็น 2 ประเภท ได้้แก่่ “ป่่าคุ้้�มครอง” และ “ป่่าสงวน” ซ่ึ่�งมีีนิยามใน
ลักัษณะคล้า้ยกันั คือื ป่า่ ซ่ึ่�งได้ก้ำหนดตามพระราชบัญัญัติัินี้้�ให้เ้ป็น็ป่าคุ้้�มครองหรือืป่า่สงวน17 ไม่่ได้้กำหนด
เงื่่�อนไขเฉพาะแต่่อย่่างใด ซึ่่�งความแตกต่่างของป่่า ทั้้�ง 2 ประเภทอยู่่�ที่่�ข้้อห้้ามในการหาประโยชน์์จากป่่า 
โดยไม่่ได้้ห้้ามการเข้้าจัับจองหรืือเข้้าทำประโยชน์์ เพีียงแต่่กำหนดข้้อห้้ามบางประการในการใช้้พื้้�นที่� 
ป่่าสงวนและป่่าคุ้้�มครองเท่่านั้้�น ซึ่่�งมีีข้้อยกเว้้นของป่่าคุ้้�มครอง กำหนดให้้ยัังสามารถทำไม้้ เก็็บหาของป่่า
และเลี้้�ยงสััตว์์ได้้ แต่่ห้้ามยึึดถืือ จัับจอง แผ้้วถาง หรืือเผาป่่า18 ในขณะที่่�ป่่าสงวนก็็มีีบทบััญญััติิคล้้ายคลึึง
กับัป่า่คุ้้�มครองและยัังห้า้มเลี้้�ยงสััตว์ ์หรืือกระทำการใดอัันเป็น็อันตรายแก่่ไม้ห้รือืของป่่าในป่าสงวนอีีกด้้วย19 
ทั้้�งนี้้� สามารถทำไม้้หรืือหาของป่่าได้้ตามกฎหมายในเรื่่�องดัังกล่่าว แต่่จะต้้องได้้รัับอนุุญาตจากพระราช
บััญญััติินี้้�ด้้วย20

(3) กฎหมายว่าด้้วยจัดการป่่าไม้้ กฎหมายในส่วนนี้้� ได้แ้ก่ ่พระราชบัญัญััติิป่า่ไม้้ พ.ศ. 2484 
กล่่าวได้้ว่่าเป็็นประมวลกฎหมายป่่าไม้้ฉบัับแรกและเป็็นพระราชบััญญััติิที่่�มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อการจััดการ 
ป่่าไม้้และควบคุุมกิิจกรรมที่่�อาจส่่งผลเสีียต่่อทรััพยากรป่่าไม้้ที่่�ยัังคงมีีการบัังคัับใช้้มาจนถึึงปััจจุุบััน 
สาระสำคัญัของกฎหมายฉบัับนี้้�มีีอยู่่�หลายประการ เช่น่  การนิยิาม “ป่า่” “ไม้”้ “ทำไม้”้ และ “ของป่า่”21 

16 มาตรา 3 พระราชบััญญััติิรัักษาป่่า พุุทธศัักราช 2456 

   คำบางคำในพระราชบััญญััติินี้้� ถ้้าในที่่�ใดไม่่ได้้มีีคำประกอบให้้เข้้าใจความเปนอย่่างอื่่�นไซ้้ ให้้พึึงเข้้าใจอธิิบายของคำนั้้�น ดัังนี้้�

   ......

   ข้้อ 2 คำว่่า ป่่า คืือ ที่่�ดิินซึ่่�งมิิได้้พระราชทานพระบรมราชานุุญาติิให้้ออกโฉนด แก่่ผู้้�ใดทำบ้้านเรืือน หรืือ ทำการเพาะปลููก”

   ข้้อ 3 คำว่่า ไม้้ คืือ ไม้้ยืืนต้้น ไม้้กอ ไม้้เถาทุุกอย่่างนอกจากไม้้สััก พงแลหญ้้า”

   ข้้อ 4 คำว่่า ของป่่า คืือต้้นไม้้ต่่าง ๆ ไม้้ฟืืน ไม้้ถ่่าน สีีเสีียดน้้ำมัันไม้้ ยางไม้้ (เช่่น ยางสน ชััน แลกำยาน) เปลืือกไม้้ ครั่่�ง 

น้้ำผึ้้�ง ชี้้�ผึ้้�ง ใบไม้้ ดอกไม้้ แลผลไม้้ แลสิ่่�งต่่าง ๆ ที่่�เกิิดขึ้้�นจากต้้นไม้้ทั่่�วไป รวมชนิิดต้้นหญ้้าทั้้�งหมด (ตลอดพง อ้้อ ปรืือแลดา ฯลฯ) 

พรรณไม้้ไผ่่ต่่าง ๆ หวายต่่าง ๆ พรรณไม้้เลื้้�อยต่่าง ๆ” 
17 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองและสงวนป่่า พุุทธศัักราช 2481 
18 มาตรา 8 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองและสงวนป่่า พุุทธศัักราช 2481 
19 มาตรา 11 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองและสงวนป่่า พุุทธศัักราช 2481 
20 มาตรา 12 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองและสงวนป่่า พุุทธศัักราช 2481 
21 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484 

   (1) ป่่า หมายความว่่า ที่่�ดิินที่่�ยัังมิิได้้มีีบุุคคลได้้มาตามกฎหมายที่่�ดิิน”

  (2) “ไม้้” หมายความว่่า ไม้้สัักและไม้้อื่่�นทุกชะนิิด ที่่�เป็็นต้น เป็็นกอ เป็็นเถา รวมตลอดถึึงไม้้ไผ่่ทุุกชะนิิดปาล์์ม หวาย 

ตลอดจนราก บ่่ม ตอ เศษ ปลาย และ กิ่่�งของสิ่่�งนั้้�น ๆ ไม่่ว่่าจะได้้ถููกตััด ทอน เลื่่�อย ผ่่า ถาก ชุุด หรืือกระทำโดยประการอื่่�นใด

   …..

   (5) “ทำไม้้” หมายความว่่า ต้้อ หััน กาน โค่่น ลิิด เลื้้�อย ผ่่า ถาก ทอน ขุุด ชัักลาก ไม้้ในบ้้า จากบ่่าด้้วยประการใด ๆ

   …..
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การนิิยาม “ป่่า” ในลัักษณะนี้้� เป็็นการกำหนดให้้สถานะของ “ป่่า” ไม่่จำเป็็นต้้องมีีการ
ประกาศกำหนดเขตป่่าก่่อนจึึงจะได้้รัับสถานะของป่่า ทำให้้พื้้�นที่่�ทุุกพื้้�นที่่�ที่่�ไม่่มีีโฉนด กลายเป็็น “ป่่า” 
ไปตามความหมายของกฎหมายฉบัับนี้้�ทัันทีี22 สาระสำคััญอีีกประการ คืือ การกำหนดประเภทของไม้้ 
หวงห้้าม 2 ประเภท ได้้แก่่ ประเภทธรรมดา และ ประเภทพิิเศษ โดยผลของการเป็็นไม้้หวงห้้ามทั้้�ง 2 
ประเภทส่่งผลให้้ประชาชนทั่่�วไปไม่่อาจทำไม้้ทั้้�ง 2 ประเภทดัังกล่่าวได้้ นอกจากได้้รัับอนุุญาตตามที่่�
กฎหมายกำหนด23 โดยกำหนดให้้ไม้้สัักในป่่าทั่่�วประเทศเป็็นไม้้หวงห้้ามธรรมดา ส่่วนไม้้ชนิิดอื่่�น ๆ ที่่�จะ
เป็น็ไม้้หวงห้้ามประเภทใดให้้ประกาศไว้ใ้นพระราชกฤษฎีีกา24 ซึ่่�งการกำหนดในลัักษณะนี้้� แสดงให้้เห็น็ถึง
ทััศนะของรััฐที่่�ให้้คุุณค่่าของไม้้ในมิติิทางเศรษฐกิิจเป็็นสำคััญ25 และแสดงให้้เห็็นว่่ารััฐเริ่่�มเข้้มงวดต่่อการ
ทำไม้้มากยิ่่�งขึ้้�น จากปััญหาการทำไม้้ที่่�มากเกิินไป ส่่งผลให้้มีีการควบคุุมการทำไม้้ ไม่่มีีอิิสระเช่่นเดิิม โดย
กำหนดว่่าประชาชนจะทำไม้้ได้ต้่อ่เมื่่�อได้ร้ับัอนุญุาตและต้อ้งทำต่่อไม้ท้ี่่�มีีรอยตราของพนักังานเจ้า้หน้้าท่ี่�26 
ซึ่่�งจะต้้องเสีียค่่าภาคหลวงให้้แก่่รััฐ27 เว้้นแต่่เข้้าข้้อยกเว้้น เช่่น เพื่่�อประโยชน์์ในการบำรุุงรัักษาป่่า หรืือ
ทดลองทางวิชิาการ28 หรือืเป็น็สิ่่�งปลูกูสร้า้ง หรืือเครื่่�องมือืเครื่่�องใช้ส่้่วนตัวั29 นอกจากมีีการกำหนดประเภท
ของไม้้แล้้ว ยัังมีีการกำหนดประเภท “ของป่่า” ให้้มีีของป่่าหวงห้้ามและกำหนดหลัักเกณฑ์์ในการเก็็บหา
ของป่่าอีีกด้้วย และกฎหมายฉบัับนี้้�ยัังมีีการกำหนดการจััดการไม้้ในลำน้้ำและการแปรรููปไม้้เพิ่่�มเติิม 
อีีกด้้วย

3.2.2  การจััดการป่่าไม้้แบบอเนกประโยชน์์ พ.ศ. 2495 - พ.ศ. 2524

ช่่วงเวลานี้้� เป็็นการพััฒนาองค์์ความรู้้�ของการจััดการป่่าไม้้สมััยใหม่่ รููปแบบการจััดการ 
ป่่าไม้้เริ่่�มมีีการปรัับเปลี่่�ยนไปจากเดิิมโดยมีีการจััดการป่่าไม้้เพื่่�อวััตถุุประสงค์์อื่่�นนอกเหนืือจากการทำไม้้
เชิิงพาณิิชย์์ กล่่าวคืือ การจััดการป่่าไม้้เพื่่�อการอนุุรัักษ์์ ใช้้เป็็นที่่�อยู่่�ของสััตว์์ป่่า หรืือใช้้เป็็นที่่�พัักผ่่อน 
หย่อ่นใจในรูปของอุุทยานแห่่งชาติ ิซ่ึ่�งสะท้อ้นแนวคิดการกำหนดพื้้�นที่�เฉพาะเพื่่�อควบคุมกิิจกรรมของมนุุษย์์

   (7) “ของป่่า” หมายความว่่า บรรดาของที่่�อยู่่�ในป่่า ตามธรรมชาติิ คืือ

   ก. ไม้้ รวมทั้้�งส่่วนต่่าง ๆ ของไม้้ ถ่่าน น้้ำมัันไม้้ ยางไม้้ ตลอดจนสิ่่�งอื่่�น ๆ ซึ่่�งเกิิดจากไม้้

   ข. พืืชต่่าง ๆ ตลอดจนสิ่่�งอื่่�น ๆ ซึ่่�งเกิิดจากพืืชนั้้�น

   ค. รัังนก ครั่่�ง รวงผึ้้�ง น้้ำผึ้้�ง ขี้้�ผึ้้�ง มููลค้้างคาว

   ง. เเร่่ น้้ำมัันเเร่่
22 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “พััฒนาการของกฎหมาย “ป่่าไม้้” ไทย : จาก “บุุกเบิิก” ที่่�ได้้รัับการส่่งเสริม มาเป็็น “บุุกรุุก” 

ที่่�ต้้องจัับกุุม,” ใน ป่่าชุุมชนในประเทศไทย : แนวทางการพััฒนา เล่่ม 1 ป่่าฝนเขตร้อนกัับภาพรวมของป่่าชุุมชนในประเทศไทย, 

เสน่่ห์์ จามริิก, บรรณาธิิการ, 98.
23 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484 
24 มาตรา 7 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484 
25 สุุรศัักดิ์์� บุุญเรืือง, กฎหมายกัับการอนุุรัักษ์์ธรรมชาติิ เล่่ม 1 : หลัักทั่่�วไปและการอนุุรัักษ์์ป่่าไม้,้ 169.
26 มาตรา 11 และ มาตรา 12 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484 
27 มาตรา 14 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484 
28 มาตรา 17 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484 
29 มาตรา 19 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484 
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เพื่่�อรัักษาสิ่่�งแวดล้้อม30 อีีกทั้้�ง นัักวิิชาการ และพนัักงานป่่าไม้้เริ่่�มมีีความรู้้�และประสบการณ์์มากขึ้้�น 
นอกจากนี้้� ยังัริิเริ่่�มการประกาศใช้แ้ผนพัฒนาการเศรษฐกิจิและสังัคมแห่่งชาติ ิที่่�สนับัสนุนการบุกุเบิกิท่ี่�ดินิ
เพื่่�อผลิตผลทางการเกษตรเพื่่�อการส่่งออก รวมทั้้�งการพััฒนาสาธารณููปโภคต่่าง ๆ ทำให้้เกิิดการเปลี่�ยน
การใช้้ประโยชน์ในที่�ป่่าไม้้เพื่่�อทำการเกษตรและใช้ป้ระโยชน์ในด้านอื่่�นแทน ประกอบกับการเพิ่่�มขึ้้�นอย่่าง
รวดเร็็วของจำนวนประชากรที่่�ส่่งผลต่่อพื้้�นที่่�ในการอยู่่�อาศััย ทำให้้มีีการบุุกรุุกป่่าไม้้อย่่างต่่อเนื่่�อง31

3.2.2.1 กฎหมายว่่าด้้วยป่่าไม้้

กฎหมายในช่วงเวลานี้้� เป็็นการพััฒนาการจััดการป่่าไม้้ให้้เข้้ากัับยุุคสมััยที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป
อย่่างต่่อเนื่่�อง เป็็นช่่วงเวลาที่่�ริิเริ่่�มการจััดการป่่าไม้้ด้้วยวััตถุุประสงค์์อย่่างอื่่�นนอกจากประโยชน์์ในเชิิง
เศรษฐกิิจ ขยัับขยายมิิติิของการใช้้ประโยชน์์ของป่่าไม้้ให้้ครอบคลุุมมิิติิที่่�หลากหลายยิ่่�งขึ้้�น ไม่่ได้้พิิจารณา
ป่่าไม้้เป็็นเพีียงวััตถุุทางเศรษฐกิิจเท่่านั้้�น แต่่ยัังเป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�มีีความสำคััญต่่อระบบนิิเวศที่่�
สามารถตอบสนองต่่อประโยชน์์ในลัักษณะอื่่�นของมนุุษย์์ซ่ึ่�งจำเป็็นต้้องรัักษาความอุุดมสมบููรณ์์อีีกด้้วย 
กฎหมายท่ี่�สำคััญในช่วงเวลานี้้� สามารถแบ่่งออกได้้เป็็น 3 ประเภท ได้้แก่่ กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการ 
ป่า่ไม้ ้กฎหมายว่า่ด้ว้ยการคุ้้�มครองและอนุรุักัษ์พ์ื้้�นที่่�ป่า่ไม้ ้ซ่ึ่�งในส่ว่นนี้้�สามารถแบ่ง่ประเภทได้อ้ีีก 2 ลักัษณะ 
คืือ คุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ในแบบดั้้�งเดิิมที่่�ยัังเป็็นการอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้เพื่่�อประโยชน์์ในเชิิงเศรษฐกิิจ
แต่่เพีียงอย่่างเดีียว และการคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่�ในลัักษณะอเนกประโยชน์ที่่�เป็็นการอนุุรัักษ์์ 
โดยขยัับขยายประโยชน์ไปสู่่�ลักัษณะอื่่�นที่่�ไม่ใ่ช่แ่ต่่เพีียงมิิติิของเศรษฐกิิจ ส่ว่นประเภทสุุดท้า้ย คือื กฎหมาย
ว่่าด้้วยการจััดการที่่�ดิิน 

(1) กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการป่่าไม้้ กฎหมายในส่่วนนี้้� ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ 
ฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2491 - ฉบัับที่่� 6 พ.ศ. 2522 สำหรัับการแก้้ไขพระราชบััญญััติิป่่าไม้้รวม 6 ฉบัับข้้างต้้น 
มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้การจััดการทรััพยากรป่่าไม้้มีีความรััดกุุมชััดเจนมากขึ้้�นและสามารถป้้องกัันการ 
กระทำอัันก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่ป่่าไม้้ได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ รวมถึึงแก้้ไขให้้ประชาชนมีีส่่วนร่่วมใน
การจััดการป่่าไม้้มากขึ้้�นอีีกด้้วย เช่่น ฉบัับที่่� 3 ในปีี พ.ศ. 2494 เป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหน้้าที่่�ของผู้้�ได้้รัับ
สัมัปทานหรือืใบอนุญุาตต่า่ง ๆ  รัฐัมนตรีีจะกำหนดหน้า้ที่่�ให้ท้ำการบำรุงุป่า่ตามคำสั่่�งหรือืวิธิีีการที่่�เจ้า้หน้า้ที่่�
กำหนดหรืือให้้ออกค่่าใช้้จ่่ายเพื่่�อให้้เจ้้าพนัักงานดำเนิินการเองก็็ได้้32 หรืือฉบัับที่� 5 พ.ศ. 2518 ที่่�มีีการ
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมหลัักเกณฑ์์ด้้านการอนุุรัักษ์์พื้้�นที่�ป่่า ผ่่านการให้้ภาคเอกชนมีีหน้้าท่ี่�สงวนและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่� 
ที่่�เกิิดจากการจััดการป่่าไม้้เหมืือนกัับพระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิซึ่่�งจะได้้กล่่าวถึึงในลำดัับถััดไป โดย
กำหนดให้ร้ัฐัมนตรีีมีีอำนาจเป็น็หนังัสือืให้ผู้้้�ได้ร้ับัสัมปทานหรือืผู้้�ได้อ้นุญุาตตามกฎหมายฉบับันี้้�ทำการบำรุงุ
ป่่า หรืือปลููกสร้้างสวนป่่าตามคำสั่่�งและวิิธีีการที่่�เจ้้าหน้้าที่่�กำหนด33 ส่่วน ประกาศคณะปฏิิวััติิฉบัับที่่� 116 

30 สุุรศัักดิ์์� บุุญเรืือง, กฎหมายกัับการอนุุรัักษ์์ธรรมชาติิ เล่่ม 1 : หลัักทั่่�วไปและการอนุุรัักษ์์ป่่าไม้,้ 63.
31 นิิวััติิ เรืืองพานิิช, ป่่าและการป่่าไม้้ในประเทศไทย, 79.
32 มาตรา 15 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ ฉบัับที่่� 3 พุุทธศัักราช 2494 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม มาตรา 58 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 

2484
33 มาตรา 24 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ ฉบัับที่่� 5 พุุทธศัักราช 2518 เพิ่่�มความต่่อไปนี้้�เป็็นมาตรา 58 ทวิิ พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ 

พุุทธศัักราช 2484
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พ.ศ. 2515 มีีวััตถุุประสงค์์ในการแก้้ไขพระราชบััญญััติิป่่าไม้้ให้้รััดกุุมและทัันสมััยมากขึ้้�นเช่่นเดีียวกััน เพื่่�อ
ป้้องกัันผู้้�ลัักลอบตััดไม้้หวงห้้ามและเก็็บของป่่าหวงห้้ามเพื่่�อจำหน่่าย ซึ่่�งเกิิดขึ้้�นจากกฎหมายป่่าไม้้ที่่�ใช้้อยู่่�
ไม่่มีีประสิิทธิิภาพเท่่าที่่�ควร

(2) กฎหมายว่่าด้้วยการคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้

(2.1) การคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้ในแบบดั้้�งเดิิม กฎหมายในส่่วนนี้้� 
มีีวัตัถุุประสงค์์ในการรัักษาสภาพของธรรมชาติิผ่า่นการคุ้้�มครองพื้้�นที่�เฉพาะเพื่่�อควบคุมกิิจกรรมของมนุุษย์์ 
ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองและสงวนป่่า ฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2496 และ ฉบัับที่่� 3 พ.ศ. 2497 ซึ่่�งมีี
วััตถุุประสงค์์ในการแก้้ไขเรื่่�องป่่าคุ้้�มครองและป่่าสงวนให้้ชััดเจนรััดกุุมมากขึ้้�น เช่่น ฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2496 
เป็็นการแก้้ไขเนื่่�องจากบทบััญญััติิบางมาตราไม่่รััดกุุม โดยมีีสาระสำคััญเพิ่่�มเติิมการอนุุญาตให้้บุุคคลใด
อาศััยหรืือทำประโยชน์์ในป่่าคุ้้�มครองเป็็นการชั่่�วคราวได้้ ตามกำหนดเวลาและเงื่่�อนไขที่่�กำหนด จากเดิิม
ที่่�ไม่่มีีการให้้อนุุญาตดัังกล่่าว34 รวมถึึงการอนุุญาตในลัักษณะนี้้�แก่่ป่่าสงวนด้้วย35 

และพระราชบัญัญััติปิ่า่สงวนแห่่งชาติิ พ.ศ. 2507 ซึ่่�งมีีวัตถุุประสงค์์ในการแทนที่�กฎหมาย
คุ้้�มครองและสงวนป่า พ.ศ. 2481 แต่่ในภาพรวมยัังคงเป็น็การสานต่่อแนวคิดรัักษาสภาพของธรรมชาติิ
ผ่า่นการคุ้้�มครองพื้้�นที่่�ของกฎหมายคุ้้�มครองและสงวนป่า่ ส่ง่ผลให้ป้่า่ทั้้�งหมดที่่�ถููกกำหนดเป็น็ป่า่สงวนและ
ป่า่คุ้้�มครองตามกฎหมายคุ้้�มครองและสงวนป่า มีีสถานะเป็น็ป่าสงวนตามกฎหมายฉบับันี้้�แทน36 โดยกำหนด
มาตรการเมื่่�อมีีการประกาศเขตป่า่สงวนแห่ง่ชาติิพื้้�นที่่�ใดแล้้วหากผู้้�ใดต้อ้งการคัดัค้า้นจะต้อ้งนำเอกสารมา
แสดงต่่อนายอำเภอหรืือปลััดอำเภอว่่าตนมีีสิทธิิภายใน 90 วััน ถ้้าไม่่ยื่่�นคำร้้องภายในกำหนดดัังกล่่าว 
ให้้ถืือว่่าสละสิิทธิิหรืือประโยชน์์นั้้�น แต่่ไม่่นำมาใช้้หากสิิทธิิในที่่�ดิินนั้้�นมาจากกฎหมายที่่�ดิิน37 

สำหรัับนิิยามของ “ป่่า” ตามกฎหมายฉบัับนี้้�ยัังคงความหมายในลัักษณะเดีียวกัันกัับ 
พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ คืือ ที่่�ดิินที่่�ยัังไม่่ได้้มีีบุุคคลครอบครองตามกฎหมาย ซึ่่�งมีีการขยายความให้้ชััดว่่า 
รวมถึึงภููเขา หรืือคลอง บึึง อีีกด้้วย และการเป็็น “ป่่าสงวน” ก็็ให้้ความหมายแต่่เพีียงว่่าป่่าที่่�ได้้กำหนดให้้
เป็็นป่่าสงวนตามพระราชบััญญััติิฉบัับนี้้� และเมื่่�อพิิจารณาความหมายของป่่าสงวนจะพบว่่า ไม่่ได้้มีีการ
กำหนดลัักษณะพิิเศษใดในพื้้�นที่� ไม่่ว่่าปััจจััยเรื่่�องความอุุดมสมบููรณ์์หรืือการมีีสััตว์์หรืือพืืชพัันธุ์์�หายากที่่�
ทำให้้เห็็นว่่าต้้องสงวนหรืือรัักษาพื้้�นที่่�บริิเวณนี้้�เอาไว้้ กลายเป็็นว่่าการเป็็นป่่าสงวนแห่่งชาติิเป็็นเพีียงเรื่่�อง
จััดจำแนกพื้้�นที่�ป่่าเท่่านั้้�น38 และยังัไม่ม่ีีหลักัการมีีส่วนร่ว่มของประชาชนหรืือผู้้�มีีส่วนได้้เสีียต่อ่การกำหนด
พื้้�นที่�ป่า่สงวนแห่่งชาติิ เป็็นอำนาจและดุุลพินิจิของรััฐโดยแท้้ ซ่ึ่�งผลจากการเป็น็ป่าสงวน ได้้กำหนดข้้อห้้าม

34 มาตรา 4 พระราชบััญญัตัิคิุ้้�มครองและสงวนป่า่ ฉบับัที่่� 2 พุทุธศักัราช 2496 แก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิมาตรา 8 พระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครอง

และสงวนป่่า พุุทธศัักราช 2481
35 มาตรา 5 พระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองและสงวนป่า่ ฉบับัที่่� 2 พุทุธศักัราช 2496 แก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิมาตรา 11 พระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครอง

และสงวนป่่า พุุทธศัักราช 2481
36 มาตรา 36 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507 
37 มาตรา 12 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507 
38 ความเห็็นคณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�องเสร็็จที่่� 488/2531 เรื่่�อง ปััญหาเกี่่�ยวกัับพื้้�นที่่�ป่่าไม้้ถาวรตามมติิคณะรััฐมนตรีี
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ในการทำประโยชน์ในพื้้�นที่�ดังักล่า่วที่�ทำให้พ้ื้้�นที่�หรือืทรัพัยากรธรรมชาติติ้อ้งเสีียหาย เช่น่ แผ้ว้ถาง เผาป่า่ 
ทำไม้้หรืือเก็็บของป่่า39 เป็็นต้้น โดยมีีข้้อยกเว้้นบางประการที่่�สามารถทำได้้ เช่่น ทำไม้้หรืือเก็็บของป่่าได้้ 
เข้้าทำประโยชน์์หรืืออยู่่�อาศััยได้้40 หรืือเพื่่�อประโยชน์์ในการศึึกษาหรืือวิิจััย41 การอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้ยัังคง
มีีข้้อยกเว้้นเพื่่�อประโยชน์์อื่่�นใดที่่�ไม่่ได้้กระทบต่่อการรัักษาสภาพป่่า เป็็นการต่่อรองระหว่่างประโยชน์์ที่่�
แตกต่า่งกันัระหว่า่งรัฐัและประชาชนให้ส้ามารถอยู่่�ร่ว่มกันัได้ ้ทั้้�งนี้้� หากกรณีีที่่�ป่า่สงวนมีีสภาพเสื่่�อมโทรม 
ไม้ม้ีีค่า่เหลืือน้อ้ยและป่่าสงวนไม่่อาจกลับัฟื้�นคืนืได้้เองตามธรรมชาติิ อธิบิดีีโดยได้้รัับอนุมุัติัิจากรััฐมนตรีีมีี
อำนาจอนุุญาตเป็็นหนัังสืือให้้บุุคคลใดบำรุุงป่่า หรืือปลููกสร้้างสวนป่่าได้้ภายในระยะเวลาและเงื่่�อนไขที่่�
กำหนด42 ส่่วน ฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2522 เป็็นเพีียงการแก้้ไขการกำหนดโทษให้้สููงขึ้้�นเหมาะสมกัับปััจจุบััน
เท่่านั้้�น

 (2.2) การคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้แบบอเนกประโยชน์์ กฎหมายในส่วนนี้้�มีี
วัตัถุปุระสงค์ใ์นการรักัษาสภาพของธรรมชาติผิ่า่นการคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เฉพาะเพื่่�อควบคุมุกิจิกรรมของมนุษุย์์
เช่น่เดีียวกันั แต่เ่ป็น็การคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เพื่่�อผลประโยชน์ใ์นลักัษณะอื่่�นร่ว่มกับัการรักัษาสภาพของธรรมชาติิ 
ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พ.ศ. 2503 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2504 
และ ประกาศคณะปฏิิวััติิฉบัับที่� 228 พ.ศ. 2515 ซ่ึ่�งเป็็นการแก้้ไขพระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครอง 
สััตว์์ป่่า

สำหรัับ พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พ.ศ. 2503 กฎหมายฉบัับนี้้� 
มีีวััตถุุประสงค์์ในการการรัักษาสภาพของธรรมชาติิผ่่านการคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เฉพาะเพื่่�อคุ้้�มครองสััตว์์ป่่าที่่�ถืือ
เป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�มีีค่่าของประเทศ ซึ่่�งปััจจุุบัันสััตว์์ป่่าที่่�มีีค่่าบางชนิิดกำลัังถููกล่่าจนใกล้้สููญพัันธุ์์�
หรืือบางชนิิดก็็สููญพัันธุ์์�ไปแล้้ว แม้้กฎหมายฉบัับนี้้�ใจความสำคััญอยู่่�ที่่�การปกป้้องรัักษาสััตว์์ป่่า แต่่ก็็มีีส่่วน
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดการป่่าไม้้ด้้วยเช่่นกััน กล่่าวคืือ การประกาศเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่าที่่�กระทำโดยการ
ประกาศพระราชกฤษฎีีกา ส่่งผลให้้มีีข้้อจำกััดในการเข้้าใช้้ประโยชน์์ในพื้้�นที่่�เป็็นพิิเศษแตกต่่างจากพื้้�นที่่�
ป่่าโดยทั่่�วไป เป็็นกฎหมายที่่�เพิ่่�มเติิมการใช้้ประโยชน์์จากพื้้�นที่่�ป่่าที่่�มากกว่่าแค่่การใช้้เป็็นป่่า แต่่ยัังใช้้เป็็น
สถานที่่�ในการปกป้้องคุ้้�มครองสััตว์์ป่่าเพิ่่�มเติิมอีีกด้้วย โดย “เขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า” ใช้้หลัักการเดีียวกัับ
ความหมายของป่่า ตามพระราชบัญัญััติปิ่า่ไม้้ คือื ต้อ้งเป็น็ที่�ดิินที่�ไม่ไ่ด้้อยู่่�ในกรรมสิิทธิ์์�หรืือครอบครองโดย
ชอบด้วยกฎหมายของบุุคคลใดท่ี่�ไม่่ใช่่ทบวงการเมืือง43 ซึ่่�งผลของการประกาศ ทำให้้พื้้�นที่�ดัังกล่่าว ห้้าม 
ไม่่ให้้ล่่าสััตว์์ป่่าหรืือเก็็บหรืือทำอัันตรายแก่่ไข่่หรืือรัังของสััตว์์44 ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดเข้้าไปในพื้้�นที่่�ดัังกล่่าว45 และ
ห้า้มมิใิห้ผู้้้�ใดเข้า้ไปครอบครองยึดึถืือท่ี่�ดินิ หรืือตัดั โค่่น แผ้้วถาง เผาทำลายต้น้ไม้ห้รืือพฤกษชาติอิื่่�น ๆ  หรือื

39 มาตรา 14 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507 
40 มาตรา 15 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507 
41 มาตรา 17 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507 
42 มาตรา 20 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507 
43 มาตรา 19 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2503
44 มาตรา 22 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2503
45 มาตรา 23 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2503
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ขุุดแร่่ เลี้้�ยงสััตว์์ หรืือทำให้้ลำน้้ำ ลำห้้วย หนองบึึง ท่่วมหรืือเหืือดแห้้ง หรืือเป็็นพิิษต่่อสััตว์์ป่่า46 ผู้้�ที่่�ฝ่่าฝืืน
ข้้อห้้ามข้้างต้้นจะมีีโทษทางอาญาด้้วย ส่่วน ประกาศคณะปฏิิวััติิฉบัับที่่� 228 พ.ศ. 2515 มีีวััตถุุประสงค์์ใน
การแก้้ไขพระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่าให้้รััดกุุมมากขึ้้�น เพื่่�อป้้องกัันการลัักลอบล่าสััตว์์ป่่า 
ที่่�มีีค่่า

สำหรัับ พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2504 มีีวััตถุุประสงค์์ในการรัักษาสภาพ
ของธรรมชาติิผ่่านการคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เฉพาะเช่่นเดีียวกััน การที่่�กฎหมายไทยมีีแนวคิิดในการก่่อตั้้�งอุุทยาน
แห่่งชาติิ (รวมถึึงเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า) แสดงให้้เห็็นถึึงพััฒนาการของกฎหมายป่่าไม้้ที่่�สำคััญ เนื่่�องจาก
สะท้อ้นให้เ้ห็น็ถึงึพัฒันาการของมาตรการทางกฎหมายด้้านการจััดการป่่าไม้้ท่ี่�ไม่ใ่ช่แ่นวคิดการรัักษาสภาพ
พื้้�นที่�เพื่่�อผลประโยชน์ทางเศรษฐกิิจเท่่านั้้�น แต่่ยังัพััฒนามาสู่่�การรัักษาสภาพพื้้�นที่�เพื่่�อประโยชน์ในด้านอื่่�น
ด้ว้ย โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งเพื่่�อประโยชน์ท์างด้า้นจิติใจของมนุษุย์แ์ละคุณุค่า่ในการคงอยู่่�ของธรรมชาติิ47 โดย
สาระสำคัญัของกฎหมายฉบัับนี้้� คือื การกำหนดพื้้�นที่่�อุทุยานแห่ง่ชาติ ิซึ่่�งพื้้�นที่่�ใดที่่�ถูกูกำหนดจะมีีมาตรการ
ในการใช้้พื้้�นที่�แตกต่่างออกไปจากพื้้�นที่�ป่่าอื่่�นเพื่่�อให้้คงสภาพธรรมชาติิเดิิมและสงวนไว้้ให้้เป็็นประโยชน์
แก่่การศึึกษาและรื่่�นรมย์์ของประชาชน โดยหลัักเกณฑ์์ในการกำหนดว่่าที่่�ดิินใดจะเป็็นอุทยานแห่่งชาติิ  
จะต้้องเป็็นที่�ดิินที่�ไม่่ได้้อยู่่�ในกรรมสิิทธิ์์�หรืือสิิทธิิครอบครองโดยชอบด้วยกฎหมายของบุุคคลใดหรืือทบวง
การเมืือง48 ผลของการเป็็นอุุทยานแห่่งชาติิ ปรากฏในมาตรา 16 ซึ่่�งมุ่่�งเน้้นมาตรการอนุุรัักษ์์สภาพพื้้�นที่่�
ป่่าไว้้ให้้คงอยู่่�ในสภาพเดิิม ด้้วยการห้้ามการกระทำใดท่ี่�จะส่่งผลให้้สภาพธรรมชาติิในที่่�ดิินอุุทยานนั้้�น
เปลี่่�ยนแปลงไป เช่่น ห้้ามยึึดถืือครอบครองที่่�ดิิน ห้้ามนำสััตว์์หรืือสิ่่�งธรรมชาติิใด ๆ ออกจากพื้้�นที่่� เป็็นต้้น 
อย่่างไรก็็ตาม กฎหมายไม่่ได้้กำหนดเงื่่�อนไขหรืือขั้้�นตอนให้้มีีการรัับฟัังความคิิดเห็็นจากประชาชนผู้้�มีีส่่วน
ได้้เสีียก่่อนการจััดตั้้�งอุุทยานแต่่อย่่างใด

 (3) กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการที่่�ดิิน กฎหมายในส่่วนนี้้� ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิการปฏิิรููป
ที่่�ดินิเพื่่�อการเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 ซึ่่�งมีีวัตัถุปุระสงค์ใ์นการช่ว่ยเหลือืเกษตรกรที่่�เดือืดร้อ้นเนื่่�องจากต้อ้ง
สูญูเสีียที่่�ดินิทำกินิและต้อ้งกลายเป็น็ผู้้�เช่า่ที่่�ดินิทำกินิในราคาสูงู ส่ง่ผลให้อ้ัตัราผลผลิตเกษตรกรรมลดน้้อย
ถอยลง จึงึมีีความจำเป็็นต้อ้งปฏิริูปูที่่�ดินิเพื่่�อช่ว่ยให้เ้กษตรกรมีีที่่�ดินิทำกินิและให้ก้ารใช้ท้ี่่�ดินิเกิดิประโยชน์์
มากที่่�สุุด ทั้้�งนี้้� ส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดการป่่าไม้้ คืือ กรณีีที่่�ดิินในเขตปฏิิรููปซ้้อนทัับกัับที่่�ป่่าสงวนหรืือที่่�
จำแนกให้้เป็็นเขตป่่าไม้้ถาวร ส.ป.ก. จะนำที่่�ดิินในส่่วนซ้อนทัับไปใช้้ในการปฏิิรููปไม่่ได้้49 แสดงให้้เห็็นว่่า 
ในช่ว่งเวลานี้้�ยังัมีีความคิิดในการคงสภาวะของท่ี่�ป่า่ไม้ไ้ว้ค้่อ่นข้า้งสูงู แม้้ว่า่มีีความจำเป็น็ในการใช้ท่้ี่�ดินิเพื่่�อ
การเกษตรกรรม แต่ร่ัฐัยังัคงมองว่า่การสงวนรักัษาสภาพที่่�ดิินป่า่ไม้ไ้ว้ม้ีีความสำคัญัมากกว่า่ ส่ว่นฉบับัที่่� 2 
พ.ศ. 2519 เป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในบางส่่วนให้้กระชัับรััดกุุมมากขึ้้�น แต่่ในส่่วนที่่�แก้้ไขนั้้�นไม่่ได้้เกี่่�ยวข้้อง
กัับการจััดการที่่�ดิินป่่าไม้้แต่่อย่่างใด

46 มาตรา 24 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2503
47 สุุรศัักดิ์์� บุุญเรืือง, กฎหมายกัับการอนุุรัักษ์์ธรรมชาติิ เล่่ม 2 : การอนุุรัักษ์์เชิิงพื้้�นท่ี่�และการอนุุรัักษ์์ชนิิดพัันธุ์์�

(พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 1, โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2565), 11.
48 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2504 
49 มาตรา 26 (3) พระราชบััญญััติิการปฏิิรููปที่่�ดิินเพื่่�อการเกษตรกรรม พุุทธศัักราช 2518 



3.2.3  การจััดการป่่าไม้้เพื่่�อชุุมชนหรืือวนศาสตร์์ชุุมชน พ.ศ. 2525 - พ.ศ. 2543

ช่่วงเวลานี้้�เป็็นช่่วงเวลาที่่�การตื่่�นตััวทางสิ่่�งแวดล้้อมในระดัับสากลมีีอิิทธิิพลต่่อกฎหมาย 
ป่่าไม้้อย่่างมีีนััยสำคััญ โดยเฉพาะหลัักการคุ้้�มครองคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อม กล่่าวคืือ แนวคิดการรัักษาไว้้ซึ่่�ง
ดุลุยภาพของธรรมชาติ ิตลอดจนหลักัการมีีส่ว่นร่ว่มของประชาชนต่อ่การจัดัการสิ่่�งแวดล้อ้มที่่�50 ส่ง่ผลเกิดิ
การเรีียกร้อ้งให้ต้ราพระราชบััญญัตัิปิ่า่ชุมุชน ให้ชุ้มุชนเป็น็ผู้้�จัดัการป่า่ไม้ ้ไม่ใ่ช่ใ่ห้ร้ัฐัเท่า่นั้้�นที่�เป็น็ผู้้�มีีอำนาจ
จััดการ

3.2.3.1  กฎหมายป่่าไม้้ 

 กฎหมายที่่�สำคััญในช่่วงเวลานี้้�สามารถแบ่่งออกเป็็น 3 ประเภท ดัังนี้้� (1) กฎหมายว่่าด้้วย
การจัดัการป่่าไม้ ้ซึ่่�งสามารถแยกย่อ่ยได้อ้ีีก 2 ประเภท ได้แ้ก่ ่การจััดการป่า่ไม้โ้ดยภาครััฐ เนื่่�องจากรัฐัเป็น็
ผู้้�มีีอำนาจในการจััดการป่่าไม้้แต่่เพีียงผู้้�เดีียว และ การจััดการป่่าไม้้โดยเอกชน ที่่�ภาคเอกชนเข้้ามามีีส่่วน
ร่ว่มต่อ่การจัดัการป่า่ไม้ ้(2) กฎหมายว่า่ด้ว้ยการคุ้้�มครองและอนุรุักัษ์พ์ื้้�นที่่�ป่า่ไม้ ้ซึ่่�งสามารถแยกย่อ่ยได้อ้ีีก 
2 ประเภท ได้้แก่่ การคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้แบบดั้้�งเดิิม และ แบบอเนกประโยชน์์ ส่่วนประเภท
สุุดท้้าย (3) กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการที่่�ดิิน โดยมีีรายละเอีียดของกฎหมายต่่าง ๆ ดัังนี้้� 

 (1) กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการป่่าไม้้ 

(1.1) การจัดัการป่า่ไม้โ้ดยรัฐั กฎหมายในส่ว่นนี้้�มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อการจัดัการป่่าไม้้และ
ควบคุุมกิิจกรรมท่ี่�อาจส่งผลเสีียต่่อทรััพยากรป่่าไม้้ โดยรััฐเป็็นผู้้�มีีอำนาจสำคััญในการดููแลจััดการ ได้้แก่่ 
พระราชบัญัญัตัิปิ่า่ไม้ ้ฉบับัที่่� 7 พ.ศ. 2525 เป็น็การแก้ไ้ขในเรื่่�องโทษทางอาญา เนื่่�องจากต้อ้งการผ่อ่นปรน
โทษในเรื่่�องการครอบครองไม้้หวงห้้าม โดยแก้้ไขโทษขั้้�นต่่ำให้้น้้อยลง ปรัับโทษให้้สููงขึ้้�นเพื่่�อลงโทษผู้้�ทำให้้
ป่่าไม้้เสีียหาย และพระราชกำหนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิม พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พ.ศ. 2484 (พ.ศ. 2532) เป็็นการ
แก้ไ้ขอย่า่งเร่ง่ด่ว่นเพื่่�อยุตุิกิารให้ส้ัมัปทานป่า่ไม้ซ้ึ่่�งรัฐัเห็น็ว่า่ส่ง่ผลเสีียต่อ่คุณุภาพสิ่่�งแวดล้อ้มเป็น็อย่า่งมาก 
โดยไม่่ให้้มีีการทำสััมปทานไม้้ออกจากป่่าและเร่่งรััดฟื้้�นฟููสภาพป่่าโดยเร็็ว ส่่งผลให้้มีีการเพิ่่�มเติิมหมวด 6 
ทวิิ เรื่่�องการสั่่�งแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงสััมปทานและการสิ้้�นสุุดของสััมปทาน เป็็นการกำหนดให้้สััมปทานที่่�อยู่่�
ในพื้้�นที่่�อุุทยานแห่่งชาติิและเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่าต้้องสิ้้�นสุุดลงทัันทีี51 

(1.2) การจััดการป่่าไม้้โดยเอกชน กฎหมายในส่่วนนี้้�วััตถุุประสงค์์เพื่่�อการจััดการป่่าไม้้
และควบคุุมกิิจกรรมที่่�อาจส่่งผลเสีียต่่อทรััพยากรป่่าไม้้เช่่นเดีียวกััน แต่่เป็็นกฎหมายที่่�มอบอำนาจให้้ภาค
เอกชนเข้้ามามีีส่่วนการจััดการเป็็นสำคััญ โดยภาครััฐกำกัับดููแลอีีกชั้้�นหนึ่่�ง ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิสวนป่่า 
พ.ศ. 2535 ซึ่่�งวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายฉบัับนี้้� ต้้องการส่่งเสริิมให้้มีีการปลููกสร้้างสวนป่่าเพื่่�อการค้้าใน
ที่่�ดิินของรััฐและเอกชนให้้กว้้างขวางยิ่่�งขึ้้�น และเป็็นการส่่งเสริมอาชีีพให้้ประชาชนมีีงานทำและผลิิตไม้้ 
เพื่่�อเป็็นสิินค้้า เป็็นการให้้ภาคเอกชนเข้้ามีีส่วนร่วมต่่อการจััดการทรััพยากรธธรมชาติิในทางหนึ่่�ง 

50 สุุรศัักดิ์์� บุุญเรืือง, กฎหมายกัับการอนุุรัักษ์์ธรรมชาติิ เล่่ม 1 : หลัักทั่่�วไปและการอนุุรัักษ์์ป่่าไม้,้ 64.
51 มาตรา 3 พระราชกำหนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิม พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484 (พุุทธศัักราช 2532) เพิ่่�มความต่่อไปนี้้�เป็็น 

หมวด 6 ทวิิ เพิ่่�มเติิมมาตรา 68 ตรีี พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484
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โดยสาระสำคััญของกฎหมายฉบัับนี้้� คืือ กำหนดหลัักเกณฑ์์ว่่าที่่�ดิินประเภทใดที่่�จะขอขึ้้�นทะเบีียนสวนป่่า
ได้ ้ซึ่่�งโดยหลักัจะต้อ้งเป็น็ที่่�ดินิที่่�เจ้า้ของมีีกรรมสิทิธิ์์� สิทิธิคิรอบครอง หรือืเป็น็ผู้้�มีีสิทิธิใิช้ป้ระโยชน์ใ์นที่่�ดินิ
อยู่่�ก่อนเพื่่�อรู้้�ได้้ว่่าผู้้�ใดจะเป็็นผู้้�ดำเนิินการในการทำสวนป่าอย่่างชััดเจน52 ซึ่่�งกฎหมายฉบัับนี้้�นิิยาม 
“สวนป่า” เอาไว้้ว่่า ที่่�ดิินที่่�ได้้ขึ้้�นทะเบีียนตามมาตรา 5 เพื่่�อทำการปลูกและบำรุุงรัักษาต้้นไม้้ที่่�เป็็นไม้้ 
หวงห้้ามตามกฎหมายว่่าด้้วยป่่าไม้้53 โดยผู้้�มีีความประสงค์์ให้้ยื่่�นคำขอต่่อนายทะเบีียน54 และเมื่่�อ 
นายทะเบีียนอนุุญาต ผู้้�ทำสวนป่่าก็็มีีสิิทธิิการตััด โค่่นไม้้ แปรรููปไม้้ นำไม้้เคลื่่�อนที่่�ผ่่านด่่านป่่า55 เพีียงแต่่
การตััดหรืือโค่่นให้้แจ้้งพนัักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�เพื่่�อออกหนัังสืือรัับรองการแจ้้งก่่อน56 และผู้้�ทำสวนป่่าต้้องจััด 
ให้ม้ีีตราเพื่่�อแสดงความเป็็นเจ้า้ของไม้ข้องตนด้วย57 ในกรณีีจะนำไม้้ออกจากสวนป่า่ต้้องมีีรอยตราประทัับ
หรืือแสดงความเป็็นเจ้้าของด้้วย ในการนำเคลื่่�อนที่่� ผู้้�ทำสวนป่่าจะต้้องมีีหนัังสืือรัับรองการแจ้้งตลอดจน
บััญชีีรายการไม้้ กำกัับไปด้วยตลอดเวลาท่ี่�นำเคลื่่�อนที่�58 นอกจากนี้้� สิิทธิิในการทำสวนป่าสามารถ 
โอนเปลี่่�ยนมืือกัันได้้ โดยต้้องดำเนิินการตามที่่�กฎหมายกำหนด59 

 (2) กฎหมายว่่าด้้วยการคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้ 

(2.1) การคุ้้�มครองและอนุุรักัษ์์พื้้�นที่่�ป่า่ไม้้แบบดั้้�งเดิิม กฎหมายในส่วนนี้้�มีีวัตัถุปุระสงค์์
เพื่่�อการรัักษาสภาพของธรรมชาติิผ่่านการคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เฉพาะเพื่่�อควบคุุมกิิจกรรมของมนุุษย์์ ได้้แก่่ 
พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 3 พ.ศ. 2528  การแก้้ไขครั้้�งนี้้� มีีวััตถุุประสงค์์ในการช่่วยเหลืือ
ราษฎรที่่�มีีความจำเป็็นสามารถเข้้าทำกิินในเขตป่่าสงวนได้้โดยไม่่เดืือดร้้อนและมีีที่่�อยู่่�เป็็นหลัักแหล่่ง 
จึึงเห็็นควรแก้้ไขให้้รััฐมีีอำนาจอนุุญาตให้้บุุคคลเข้้าทำประโยชน์หรืืออยู่่�อาศััยในเขตป่่าสงวนแห่่งชาติิเป็็น
คราว ๆ ได้้ทั้้�งในระยะสั้้�นและระยะยาว60 นอกจากนี้้� ยัังมีีการกำหนดความหมายของ “ป่่าเสื่่�อมโทรม” 
ให้้ชััดเจนเอาไว้้เป็็นครั้้�งแรก61 เพื่่�อนำเอาท่ี่�ป่่าดัังกล่่าวไปใช้้ประโยชน์อย่่างอื่่�น หรืือเพื่่�อประโยชน์ในการ
ฟื้้�นคืืนสภาพของป่่า โดยให้้ราชการประกาศเป็็นเขตปรัับปรุุงป่่าสงวนแห่่งชาติิ ซึ่่�งส่่งผลให้้หากมีีบุุคคลใด
เข้้าทำประโยชน์์หรืืออยู่่�อาศััยในเขตดัังกล่่าวอยู่่�แล้้ว ก็็อาจร้้องขอทำประโยชน์์และอยู่่�อาศััยต่่อไปได้้ หรืือ
ขออนุุญาตปลููกป่่าหรืือไม้้ยืืนต้้นในที่่�ดัังกล่่าวได้้ โดยสิิทธิิดัังกล่่าวนี้้�ตกทอดแก่่ทายาทได้้ โดยให้้อธิิบดีีเป็็น
ผู้้�อนุุญาต หรืือสามารถอนุุญาตให้้บุุคคลใดทำการบำรุุงป่่าหรืือปลูกสร้างสวนป่า ไม้้ยืืนต้นในเขตป่่า
เสื่่�อมโทรมได้ภ้ายในระยะเวลาและเงื่่�อนไขที่่�กำหนด โดยอธิบิดีีเป็น็ผู้้�อนุญุาตผ่า่นการอนุมุัตัิจิากรัฐัมนตรีี62 

52 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 2535 
53 มาตรา 3 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 2535
54 มาตรา 5 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 2535
55 มาตรา 10 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 2535 
56 มาตรา 11 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 2535 
57 มาตรา 9 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 2535 
58 มาตรา 13 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 2535 
59 มาตรา 19 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 2535 
60 มาตรา 5 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 3 พุุทธศัักราช 2528 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 16 พระราชบััญญััติิป่่าสงวน

แห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507 และมาตรา 6 เพิ่่�มความต่่อไปนี้้�เป็็นมาตรา 16 ทวิิ พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507
61 มาตรา 6 พระราชบัญัญัตัิป่ิ่าสงวนแห่ง่ชาติ ิฉบับัที่่� 3 พุทุธศักัราช 2528 เพิ่่�มความต่อ่ไปนี้้�เป็น็มาตรา 16 ทวิ ิพระราชบัญัญัตัิิ

ป่่าสงวนแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507
62 มาตรา 8 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 3 พุุทธศัักราช 2528 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม มาตรา 20 พระราชบััญญััติิป่่าสงวน

แห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2507
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(2.2) การคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้แบบอเนกประโยชน์์ กฎหมายในส่วนนี้้� 
มีีวัตัถุุประสงค์์ในการรัักษาสภาพของธรรมชาติิผ่า่นการคุ้้�มครองพื้้�นที่�เฉพาะเพื่่�อควบคุมกิิจกรรมของมนุุษย์์
เช่น่เดีียวกันั แต่เ่ป็น็การคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เพื่่�อผลประโยชน์ใ์นลักัษณะอื่่�นร่ว่มกับัการรักัษาสภาพของธรรมชาติิ 
ประกอบไปด้้วย พระราชกำหนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2504 (พ.ศ. 2532) 
การแก้้ไขในครั้้�งนี้้�เป็็นการเร่่งด่่วนเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับการยกเลิิกสััมปทานป่่าไม้้ซ่ึ่�งรััฐเห็็นว่่าส่่งผลเสีียต่่อ
คุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมเป็็นอย่่างมาก ที่่�กำหนดไว้้ในพระราชกำหนดแก้้ไขพระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พ.ศ. 2484 
(พ.ศ. 2532) โดยกำหนดให้ส้ิทิธิกิารทำกิจิการที่่�ได้้รับัสัมัปทานตามกฎหมายว่า่ด้ว้ยป่า่ไม้ต้้อ้งสิ้้�นสุดุลงหาก
พื้้�นที่่�สััมปทานเป็็นเขตอุุทยานแห่่งชาติิตามมาตรา 68 ตรีี (1) โดยแก้้ไขให้้สััมปทานเดิิมยัังคงมีีอายุุต่่อไป
จนครบกำหนดระยะเวลา แต่่ผู้้�ได้้รัับสัมปทานก็จะต้้องได้้รัับอนุุญาตจากเจ้้าพนัักงานก่อนด้วย63 และ 
พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ พ.ศ. 2535 ซึ่่�งมีีวััตถุุประสงค์์ปรัับปรุุงกฎหมายสงวนและคุ้้�มครอง
สัตัว์ป์่า่ฉบับัเดิมิที่่�ใช้ม้าเป็น็ระยะเวลานาน จึงึมีีความจำเป็น็ต้องตราพระราชบัญัญัติัิฉบับัมานี้้�ใช้แ้ทน ทั้้�งนี้้� 
ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดการป่่าไม้้ ยัังคงเหมืือนกัับกฎหมายฉบัับเดิิม คืือ การกำหนด “เขตรัักษาพัันธุ์์�
สััตว์์ป่่า” ซึ่่�งเกี่่�ยวข้องในแง่่การกำหนดพื้้�นที่�เฉพาะเพื่่�อควบคุุมกิิจกรรมของมนุุษย์์ไม่่ให้้ส่่งผลกระทบต่อ
ความคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมของพื้้�นที่่�ป่่าอัันเป็็นที่่�อยู่่�อาศััยของสััตว์์ป่่า ซึ่่�งสาระสำคััญของพระราชบััญญััติิ
ฉบัับนี้้� ปรากฏในหมวดที่่� 6 บริิเวณและสถานที่่�ห้้ามล่่าสััตว์์ป่่า ซึ่่�งกำหนดว่่า ในการประกาศให้้บริิเวณใด
เป็็น “เขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า” โดยที่่�ดิินนั้้�นจะต้้องไม่่ได้้อยู่่�ในกรรมสิิทธิ์์�หรืือสิิทธิิครอบครองตามประมวล
กฎหมายที่่�ดิินของบุุคคลใดที่่�มิิใช่่ทบวงการเมืือง64 ทั้้�งนี้้� ผลของการเป็็นเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่าที่่�สำคััญ คืือ 
ห้า้มกระทำการอันัเป็น็การเปลี่่�ยนแปลงสภาพแวดล้อ้มของที่่�ดิินที่�ส่่งผลต่อ่สภาพความเป็น็อยู่่�ของสััตว์ป์่า่ 
โดยในทางอ้อ้มก็เ็ป็น็การทำให้ท้ี่่�ดินิป่า่ไม้ไ้ด้รั้ับการสงวนรักัษาไปโดยปริยิายเช่น่เดีียวกันั จึงึกำหนดข้อ้ห้า้ม
การกระทำหลายประการท่ี่�จะส่่งผลให้้ที่่�ดิินในเขตนั้้�นเปลี่�ยนแปลงไป เช่่น ห้้ามเข้้าไปในเขตรัักษาพัันธุ์์� 
สััตว์์ป่่า65 ห้้ามไม่่ให้้ยึึดถืือครอบครองที่่�ดิิน หรืือก่่อสร้้างสิ่่�งอื่่�นใด หรืือตััดโค่่น แผ้้วถาง เผา หรืือทำลาย
ต้้นไม้้หรืือพฤกษชาติิอื่่�น66 แม้้จะมีีข้้อยกเว้้นบางประการให้้ทำได้้ เช่่น เพื่่�อการศึึกษาวิิจััย หรืือดููแลรัักษา
ก็็ตาม อีีกทั้้�ง ยัังมีีการกำหนด “เขตห้้ามล่่าพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า” ชนิิด หรืือประเภทใดโดยเฉพาะ ซึ่่�งผลของการ
เป็็นเขตห้้ามล่่าสััตว์์ นอกจากห้้ามล่่าสััตว์์ประเภทที่่�กำหนดแล้้ว ยัังห้้ามไม่่ให้้ยึึดถืือครอบครองที่่�ดิิน หรืือ
ก่่อสร้้างสิ่่�งอื่่�นใด ตััดโค่่น แผ้้วถาง เผา หรืือทำลายต้้นไม้้หรืือพฤกษชาติิอื่่�นด้้วย67 

(3) กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการที่่�ดิิน กฎหมายในส่่วนนี้้� ได้้แก่ ่พระราชบััญญััติิปฏิิรููปที่่�ดิิน
เพื่่�อเกษตรกรรม ฉบัับที่่� 3 พ.ศ. 2532 เป็็นการแก้้ไขเนื่่�องจากการจััดการปฏิิรููปที่่�ดิินที่่�ผ่่านมายัังไม่่มีี
ประสิิทธิิภาพเท่่าท่ี่�ควร จึึงมีีวัตถุุประสงค์์ในการขยายขอบเขตการจััดท่ี่�ดิินในการปฏิรููปให้้กว้้างขวางขึ้้�น

63 มาตรา 3 พระราชกำหนดแก้้ไข พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2504 (พุุทธศัักราช 2532) แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 

มาตรา 30 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2504
64 มาตรา 33 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ พุุทธศัักราช 2535 
65 มาตรา 37 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ พุุทธศัักราช 2535 
66 มาตรา 38 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ พุุทธศัักราช 2535 
67 มาตรา 42 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ พุุทธศัักราช 2535 
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สามารถช่ว่ยเหลือืผู้้�ที่่�ประสงค์จ์ะเป็น็เกษตรกร โดยการแก้ไ้ขในส่ว่นที่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการจััดการป่า่ไม้ท้ี่่�สำคัญั 
เช่่น การแก้้ไขให้้ที่่�ดิินในเขตป่่าสงวนสามารถนำมาใช้้ปฏิิรููปที่่�ดิินได้้68 เมื่่�อคณะรััฐมนตรีีมีีมติิให้้ดำเนิินการ
ปฏิิรููปที่่�ดิินเพื่่�อเกษตรกรรมในที่่�ดิินป่่าสงวนแห่่งชาติิส่่วนใด หาก ส.ป.ก. จะนำที่่�ดิินแปลงใดในส่่วนนั้้�นไป
ดำเนิินการปฏิิรููปที่่�ดิินเพื่่�อเกษตรกรรม ให้้พระราชกฤษฎีีกากำหนดเขตปฏิิรููปที่่�ดิินมีีผลเป็็นการเพิิกถอน
ป่่าสงวนแห่่งชาติิในที่�ดิินแปลงนั้้�น และ ให้้ ส.ป.ก. มีีอำนาจนำที่่�ดิินนั้้�นมาใช้้ในการปฏิิรููปได้้โดยไม่่ต้้อง
ดำเนิินการเพิิกถอนตามกฎหมายป่่าสงวนแห่่งชาติิอีีก

 3.2.4  การจััดการป่่าไม้้เอกชนและการจััดการอย่่างยั่่�งยืืน พ.ศ. 2544 – ปััจจุุบััน

ช่่วงเวลานี้้� ยัังคงได้้รัับอิทธิิพลต่อพลวัตทางสัังคมท่ี่�เปลี่�ยนแปลงไปอย่่างรวดเร็็วและการ 
ตื่่�นตัวด้านสิ่่�งแวดล้้อมในระดัับสากลเช่น่ที่�ผ่า่นมา ซ่ึ่�งรวมถึึงแนวคิดการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืนที่�เข้า้มามีีอิทธิิพลต่อ
การพัฒันาเศรษฐกิจิและการจัดัการสิ่่�งแวดล้อ้มในประเทศไทยที่่�ส่ง่ผลต่อ่แนวทางการจัดัการป่า่ไม้ม้าจนถึงึ
ปัจัจุบันั ตลอดจนการปรับปรุงกฎหมายด้้านสิ่่�งแวดล้้อมซ่ึ่�งรวมถึึงกฎหมายป่่าไม้้ให้้สอดคล้้องกัับพันธกรณีี
ระหว่่างประเทศและหลัักการด้้านสิ่่�งแวดล้้อมในระดัับสากล และยัังมีีการตรากฎหมายด้้านสิ่่�งแวดล้้อมที่่�
นำหลักัการเกี่่�ยวกับัการจัดัการทรัพัยากรธรรมชาติท่ิี่�รัับรองเป็น็สิทิธิใินรัฐัธรรมนูญูมาบัญัญัติัิเป็น็กฎหมาย
เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันในการคุ้้�มครองสิิทธิิดัังกล่่าว

3.2.4.1 กฎหมายป่่าไม้้

กฎหมายสำคััญในช่่วงเวลานี้้�แบ่่งออกเป็็น 3 ประเภท ได้้แก่่ (1) กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการ
ป่่าไม้้ ไม่่ว่่าจะเป็็นกฎหมายว่่าด้้วยการจััดการป่่าไม้้โดยภาครััฐ และการจััดการป่่าไม้้โดยเอกชน หรืือ 
(2) กฎหมายว่่าด้ว้ยการคุ้้�มครองและอนุุรักัษ์ป์่า่ไม้แ้บบดั้้�งเดิมิ และแบบอเนกประโยชน์  และ (3) กฎหมาย
ว่่าด้้วยสิิทธิิชุุมชน มีีรายละเอีียดของกฎหมายต่่าง ๆ ดัังนี้้� 

 (1) กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการป่่าไม้้ 

(1.1) การจัดัการป่า่ไม้โ้ดยรัฐั กฎหมายในส่ว่นนี้้�มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อการจัดัการป่่าไม้้และ
ควบคุมกิิจกรรมท่ี่�อาจส่งผลเสีียต่่อทรััพยากรป่่าไม้้ โดยรััฐเป็็นผู้้�มีีอำนาจสำคััญในการดููแลจััดการ 
ประกอบไปด้้วย คำสั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ที่่� 106/2557 เรื่่�องแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายว่่า
ด้้วยป่่าไม้้ เป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประเภทของไม้้หวงห้้ามให้้มากขึ้้�นกว่่า 16 ชนิิด และแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ความผิิดอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับไม้้หวงห้้ามอีีกด้้วย คำสั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ที่่� 31/2559 
เรื่่�อง การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมกฎหมายว่า่ด้ว้ยป่่าไม้้ คำสั่่�งฉบับันี้้�มีีผลในการแก้ไ้ขพระราชบัญัญััติปิ่า่ไม้้ เพื่่�อป้อ้งกััน 
ระงับัและปราบปรามการลักัลอบทำไม้ห้วงห้า้ม ให้รั้ัดกุมุและมีีโทษหนักัมากยิ่่�งขึ้้�น เพื่่�อต้อ้งการแก้ไ้ขปัญัหา
การตััดไม้้ทำลายป่่า สาระสำคััญในการแก้้ไขในครั้้�งนี้้�จึึงไม่่แตกต่่างจากคำสั่่�งฉบัับก่่อนมากนััก โดยยััง
เป็็นการเพิ่่�มเติิมประเภทของไม้้หวงห้้าม รวมถึึงแก้้ไขในเรื่่�องการนำไม้้หวงห้้ามเคลื่่�อนย้้ายออกนอกเขต

68 มาตรา 8 พระราชบััญญััติิปฏิิรููปที่่�ดิินเพื่่�อเกษตรกรรม ฉบัับที่่� 3 พุุทธศัักราช 2532 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 26 พระราชบััญญััติิ

ปฏิิรููปที่่�ดิินเพื่่�อเกษตรกรรม พุุทธศัักราช 2518



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 4 : October - December 2025

160

จัังหวััดให้้มีีความยากลำบากและรััดกุุมมากขึ้้�น และ พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ ฉบัับที่่� 8 พ.ศ. 2562 เป็็นการ
แก้้ไขเพื่่�อให้้การทำไม้้และการเคลื่่�อนย้้ายไม้้เป็็นไปโดยสะดวกและไม่่เป็็นภาระแก่่ประชาชนมากเกิินไป 
เป็็นประโยชน์์ต่่อการส่่งเสริิมอุุตสาหกรรมไม้้และการบริิหารจััดการไม้้ได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ จึึงเห็็นควร
แก้้ไขให้้ไม้้ที่่�กำหนดให้้เป็็นไม้้หวงห้้าม เช่่น ไม้้สัักหรืือไม้้พะยููง ฯลฯ ที่่�ขึ้้�นในที่่�ดิินที่่�มีีกรรมสิิทธิ์์� หรืือสิิทธิิ
ครอบครอง และไม้้ท่ี่�ปลููกในที่่�ดิินที่่�ได้้รัับอนุุญาตให้้ทำประโยชน์์ตามหนัังสืือแสดงสิิทธิิที่่�รััฐมนตรีีกำหนด 
ไม่่ถืือเป็็นไม้้หวงห้้ามอีีกต่่อไป69

(1.2) การจััดการป่่าไม้้โดยเอกชน กฎหมายในส่่วนนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อการจััดการ 
ป่่าไม้้และควบคุุมกิิจกรรมที่่�อาจส่่งผลเสีียต่่อทรััพยกรป่่าไม้้เช่่นเดีียวกััน แต่่เป็็นกฎหมายที่่�มอบอำนาจให้้
ภาคเอกชนเข้้ามามีีส่วนการจััดการเป็็นสำคััญ โดยภาครััฐกำกัับดููแลอีีกชั้้�นหนึ่่�ง ได้้แก่่ พระราชบััญญััติ ิ
สวนป่่า ฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2558 วััตถุุประสงค์์ในการแก้้ไขครั้้�งนี้้�เนื่่�องจากพระราชบััญญััติิฉบัับก่่อนยัังจำกััด
ประเภทของที่่�ดิินที่่�จะขึ้้�นทะเบีียนสวนป่่าเฉพาะกรณีีการปลููกและบำรุุงต้้นไม้้หวงห้้ามเท่่านั้้�น และลด
อุุปสรรคในการแปรรููปไม้้และออกใบรัับรองไม้้ท่ี่�ได้้จากการทำสวนป่่าท่ี่�ยัังไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการสากล 
ในการแก้้ไขครั้้�งนี้้�ได้้มีีการให้้นิิยาม “สวนป่า” ใหม่่ ที่่�แต่่เดิิมจำกััดเฉพาะกรณีีเพื่่�อทำการปลูกและบำรุุง
รัักษาต้้นไม้้ที่่�เป็็นไม้้หวงห้้ามเท่่านั้้�น ให้้ไม่่จำเป็็นต้้องปลููกบำรุุงและรัักษาเฉพาะไม้้หวงห้้าม แต่่ให้้เป็็นไม้้
ตามบัญัชีีท้ายพระราชบััญญััติแิทน เพื่่�อให้้สามารถใช้ก้ฎหมายนี้้�กับัการปลูกไม้้เศรษฐกิิจที่�มีีการส่่งเสริมให้้
มีีการปลููกและเป็็นไม้้ที่่�ไม่่ได้้ส่่งผลต่่อระบบนิิเวศป่่าไม้้ของไทย70 และเพิ่่�มเติิมประเภทของที่่�ดิินที่่�สามารถ
ขอขึ้้�นทะเบีียนเป็็นสวนป่่าได้้ให้้กว้้างขวางยิ่่�งขึ้้�น นอกจากนี้้� ยัังเพิ่่�มเติิมหลัักเกณฑ์์บางประการให้้ 
เหมาะสมยิ่่�งขึ้้�น เช่น่ ให้้ผู้้�ทำสวนป่า่จัดัทำบัญัชีีแสดงชนิดิและจำนวนไม้ท้ี่่�ทำการปลูกูและบำรุงุรัักษาด้้วย71 
การออกใบรับัรองไม้ท้ี่่�ได้้จากการทำสวนป่าเพื่่�อให้ไ้ม้้ที่่�ได้้จากการทำสวนป่า่สามารถเป็น็ทรัพัย์์สินิในระบบ
เศรษฐกิิจที่่�สามารถซื้้�อขายเปลี่่�ยนมืือได้้ โดยการออกใบสำคััญรัับรองการจััดการไม้้อย่่างยั่่�งยืืน72 และ 
เพิ่่�มเติิมมาตรการที่่�จะเป็็นแรงจููงใจให้้มีีการขึ้้�นทะเบีียนสวนป่่า เช่่น ไม้้และของป่่าที่่�ได้้มาจากการทำ 
สวนป่่าเป็็นกรรมสิิทธิ์์�ของผู้้�ทำสวนป่่า และผู้้�ทำสวนป่่ามีีสิิทธิิในการทำไม้้ แปรรููปไม้้ และเก็็บของป่่าได้้73 
ผู้้�ทำสวนป่าอาจตัดหรืือโค่่นไม้้ แปรรููปไม้้ ค้้าไม้้ มีีไว้้ในครอบครอง และนำไม้้เคลื่่�อนที่�ผ่่านด่านป่าไม้้ได้้ 
โดยไม่่ต้้องขออนุุญาต74 ฯลฯ

69 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิป่่าไม้้ ฉบัับที่่� 8 พุุทธศัักราช 2562 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม มาตรา 7 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยประกาศคณะรัักษา
ความสงบแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 106/2557 เรื่่�อง แก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายว่่าด้้วยป่่าไม้้ ลงวัันที่่� 21 กรกฎาคม พุุทธศัักราช 2557 พระราช
บััญญััติิป่่าไม้้ พุุทธศัักราช 2484

70 มาตรา 3 พระราชบััญญััติิสวนป่่า ฉบัับที่่� 2 พุุทธศัักราช 2558 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 3 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 
2535 

71 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิสวนป่่า ฉบัับที่่� 2 พุุทธศัักราช 2558 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 6 วรรคสอง พระราชบััญญััติิสวนป่่า 
พุุทธศัักราช 2535

72 มาตรา 8 พระราชบััญญััติิสวนป่่า ฉบัับที่่� 2 พุุทธศัักราช 2558 เพิ่่�มเติิมมาตรา 8/1 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 
2535

73 มาตรา 9 พระราชบััญญััติิสวนป่่า ฉบัับที่่� 2 พุุทธศัักราช 2558 เพิ่่�มเติิมมาตรา 9/1 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 
2535

74 มาตรา 10 พระราชบัญัญัตัิสิวนป่า่ ฉบับัที่่� 2 พุทุธศักัราช 2558 แก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิมาตรา 10 พระราชบัญัญัตัิสิวนป่า่ พุทุธศักัราช 
2535
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(2) กฎหมายว่่าด้้วยการคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้ 

(2.1) การคุ้้�มครองและอนุุรักัษ์์พื้้�นที่่�ป่า่ไม้้แบบดั้้�งเดิิม กฎหมายในส่วนนี้้�มีีวัตัถุปุระสงค์์
เพื่่�อการรัักษาสภาพของธรรมชาติิผ่่านการคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เฉพาะเพื่่�อควบคุุมกิิจกรรมของมนุุษย์์ ได้้แก่่  
พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 4 พ.ศ. 2559 เป็็นการแก้้ไขเนื่่�องจากกฎหมายฉบัับก่่อนใช้้บัังคัับ
มาเป็็นเวลานาน ไม่่เหมาะสมกัับสภาพเศรษฐกิิจและสัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป จึึงต้้องการแก้้ไขมาตรการ 
ต่่าง ๆ ให้้มีีการบริหารจััดการอย่่างเป็็นระบบและเกิิดประโยชน์ต่่อส่่วนรวมมากยิ่่�งขึ้้�น โดยมีีการแก้้ไข 
หลายประการ เช่่น แก้้ไขเรื่่�องมาตรการในการคุ้้�มครอง ป้้องกััน และบำรุุงรัักษาไว้้ซึ่่�งทรััพยากรธรรมชาติิ 
โดยกำหนดให้้มีีคณะกรรมการควบคุุมและรัักษาป่่าสงวนแห่่งชาติิประจำจัังหวััด ซ่ึ่�งประกอบด้วย 
ผู้้�มีีตำแหน่่งจากส่่วนราชการและส่่วนท้้องถิ่่�นทั้้�งหมดเพื่่�อกำหนดมาตรการที่่�จำเป็็นในการควบคุุมดููแล 
การส่่งเสริิมการปลููกป่่าและการฟื้้�นฟููสภาพป่่าสงวนแห่่งชาติิ75 พร้้อมทั้้�งมีีอำนาจในการพิิจารณาคำร้้องที่่�
แสดงถึึงสิิทธิิครอบครองหรืือได้้ทำประโยชน์์มาก่่อนประกาศเขตป่่าสงวนอีีกด้้วย76 และกำหนดให้้มีี 
คณะกรรมการพิจิารณาการใช้ป้ระโยชน์ในเขตป่า่สงวนแห่ง่ชาติ ิเพื่่�อเสนอมาตรการและแนวทางในการใช้้
ประโยชน์์ในเขตป่่าสงวนแห่่งชาติิ77  

(2.2) การคุ้้�มครองและอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าไม้้แบบอเนกประโยชน์์ กฎหมายในส่วนนี้้� 
มีีวัตัถุุประสงค์์ในการรัักษาสภาพของธรรมชาติิผ่า่นการคุ้้�มครองพื้้�นที่�เฉพาะเพื่่�อควบคุมกิิจกรรมของมนุุษย์์
เช่น่เดีียวกันั แต่เ่ป็น็การคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เพื่่�อผลประโยชน์ใ์นลักัษณะอื่่�นร่ว่มกับัการรักัษาสภาพของธรรมชาติิ 
ประกอบด้้วย พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า ฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2546 และ ฉบัับที่่� 3 พ.ศ. 2557 
อย่่างไรก็็ดีี การแก้้ไขทั้้�งสองครั้้�งไม่่ได้้เป็็นการแก้้ไขท่ี่�มีีส่วนเก่ี่�ยวข้องกัับการจััดการป่่าไม้้ และ พระราช
บัญัญัตัิอุิุทยานแห่ง่ชาติ ิพ.ศ. 2562 เป็น็การตรากฎหมายฉบับัใหม่แ่ทนฉบับัเดิมิ เนื่่�องจากพระราชบัญัญัตัิิ
ฉบัับเดิิมใช้้บัังคัับมาเป็็นเวลานาน ไม่่เหมาะสมกัับสภาพการณ์์ปััจจุุบััน ดัังนั้้�น เพื่่�อประโยชน์์ในการศึึกษา
เรีียนรู้้�ทางธรรมชาติิและนัันทนาการของประชาชน และเพื่่�อให้้การใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ
เป็น็ไปอย่า่งสมดุลุและยั่่�งยืนื สอดคล้อ้งกับัข้อ้ตกลงระหว่า่งประเทศตามพันัธกรณีีที่่�ประเทศไทยเป็น็สมาชิกิ 
จึึงจำเป็็นต้องตราพระราชบััญญััติินี้้� ทั้้�งนี้้� สาระสำคััญท่ี่�เปลี่�ยนแปลงไปจากพระราชบััญญััติิอุุทยาน 
ฉบัับเดิิม เช่่น การกำหนดให้้ภาครััฐต้้องเปิิดรัับฟัังความคิิดเห็็นและการมีีส่่วนร่่วมของผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียก่่อน
การประกาศเขตอุุทยาน78 ให้้มีีการจััดทำแผนการบริิหารจััดการพื้้�นที่่�อุุทยานแห่่งชาติิ โดยกำหนดให้้มีี 
รายละเอีียดและแนวเขตการจััดการพื้้�นที่� รวมถึึงให้้มีีการรัับฟัังความคิิดเห็็นและการมีีส่วนร่วมของผู้้�มีี 
ส่่วนได้้ส่่วนเสีียที่่�เกี่่�ยวข้้อง และประชาชนเช่่นกััน โดยให้้อธิิบดีีกรมอุุทยานแห่่งชาติิ สััตว์์ป่่า และพัันธุ์์�พืืช 

75 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 4 พุุทธศัักราช 2559 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 10 และมาตรา 11 พระราช

บััญญััติิป่่าสงวน พุุทธศัักราช 2507 
76 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 4 พุุทธศัักราช 2559 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 12 และมาตรา 13 พระราช

บััญญััติิป่่าสงวน พุุทธศัักราช 2507
77 มาตรา 8 พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ ฉบัับที่� 4 พุุทธศัักราช 2559 เพิ่่�มเติิมหมวด 1/1 พระราชบััญญััติิป่่าสงวน 

พุุทธศัักราช 2507
78 มาตรา 8 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
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เป็็นผู้้�วางหลัักเกณฑ์์และให้้ความเห็็นชอบแผน79 อีีกทั้้�ง ยัังเพิ่่�มประเภทของรููปแบบการอนุุรัักษ์์ป่่าไม้้ 
ขึ้้�นอีีก 3 ประเภท ได้้แก่ ่“วนอุทยาน” “สวนพฤกษศาสตร์”์ และ “สวนรุกขชาติ”ิ เข้า้มา80 ซึ่่�งทั้้�ง 3 ประเภท
นี้้� เป็็นพื้้�นที่่�ที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ในการเป็็นพื้้�นที่่�เพื่่�อการศึึกษาเรีียนรู้้�ทางธรรมชาติิและนัันทนาการของ
ประชาชนเป็็นสำคััญ ไม่่ใช่่พื้้�นที่่�ที่่�มุ่่�งเน้้นการสงวนหรืืออนุุรัักษ์์เหมืือนอุทยานแห่่งชาติิ และการประกาศ
เขตพื้้�นที่่�ทั้้�งสามก็็อยู่่�ภายใต้้หลัักการรัับฟัังความคิิดเห็็นและการมีีส่่วนร่่วมของผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียเช่่นเดีียวกััน 
ทั้้�งนี้้� ในส่่วนของพื้้�นที่่�ทั้้�ง 3 ประเภทดัังกล่่าว กฎหมายไม่่ได้้กำหนดว่่าจะต้้องมีีการจััดทำแผนการบริิหาร
จััดการพื้้�นที่่�เหมืือนกัับกรณีีอุทยานแห่่งชาติิ แต่่ก็็มีีการกำหนดในเรื่่�องข้้อห้้ามและข้้อปฏิิบััติิในพื้้�นที่่� 
เช่น่เดีียวกับัอุทุยานแห่ง่ชาติ ิแม้จ้ะมีีรายละเอีียดความเข้ม้งวดที่่�แตกต่า่งออกไปจากอุทุยานแห่ง่ชาติิ81 และ
ไม่่ได้้วางข้้อผ่่อนผัันการเข้้าอยู่่�อาศััยและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิประเภทที่่�สร้้างได้้ทดแทน 
เหมืือนกัับที่่�กำหนดในบทเฉพาะกาลสำหรัับอุุทยานแห่่งชาติิ 

การปรับโครงสร้างคณะกรรมการอุุทยานแห่่งชาติิให้้ข้้าราชการการเมืืองและเอกชน 
เข้้ามามีีส่่วนร่่วมมากขึ้้�น82 เพิ่่�มหมวดการเก็็บค่่าบริิการและค่่าตอบแทน ระบุุให้้กรมอุุทยานแห่่งชาติิฯ 
สามารถเรีียกเก็็บค่่าบริิการหรืือค่่าตอบแทนเพื่่�อประโยชน์์ในการจััดการอุุทยานแห่่งชาติิ วนอุทยาน 
สวนพฤกษศาสตร์ ์หรืือสวนรุกุขชาติไิด้้83 ทั้้�งนี้้� ค่า่บริกิารและค่่าตอบแทนดังกล่่าวจะต้้องแบ่ง่ให้้กับัเทศบาล
หรืือองค์์การบริิหารส่่วนตำบลที่่�เป็็นที่่�ตั้้�งของอุุทยานนั้้�น ในอััตราไม่่เกิินร้้อยละ 10 ของเงิินที่่�เรีียกเก็็บได้้ 
เพื่่�อนำไปส่่งเสริิมการอนุุรัักษ์์และสนัับสนุุนการปฏิิบััติิงาน และส่่งเสริิมการพััฒนาส่่วนท้้องถิ่่�นร่่วมด้้วย84 
และวางหลัักเกณฑ์์ในการพิิสููจน์์สิิทธิิทำกิิน 

สำหรัับส่ว่นสุดท้า้ยในเรื่่�องบทเฉพาะกาล มีี 2 ประเด็็นที่่�มีีความสำคััญ คือื (1) การพิิสูจูน์
สิิทธิิทำกิิน การจััดทำแผนงานและนโยบายในการช่่วยเหลืือประชาชนที่่�ไม่่มีีที่�ดิินทำกิินและได้้อยู่่�อาศััย 
หรืือทำกิินในอุุทยานแห่่งชาติิ และ (2) โครงการอนุุรัักษ์์และการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างยั่่�งยืืน 

79 มาตรา 18 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
80 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 

.....

“วนอุทุยาน” หมายความว่า่ พื้้�นที่่�ที่่�มีีสภาพธรรมชาติสิวยงามเหมาะแก่ก่ารสงวนรักัษาให้เ้ป็น็แหล่ง่คุ้้�มครองทรัพัยากรธรรมชาติิ

และสิ่่�งแวดล้้อม หรืือเพื่่�อเป็็นแหล่่งศึึกษาเรีียนรู้้�ทางธรรมชาติิหรืือนัันทนาการของประชาชนโดยส่่วนรวม”

“สวนพฤกษศาสตร์์” หมายความว่่า พื้้�นที่่�ที่่�มีีการจััดรวบรวมพรรณไม้้ โดยมีีการจััดแยกพรรณไม้้ออกเป็็นหมวดหมู่่�ตามหลััก

พฤกษศาสตร์์หรืือตามหลัักอนุุกรมวิิธานพืชเพื่่�อให้้เป็็นแหล่่งอนุุรัักษ์์ความหลากหลายทางชีีวภาพ เป็็นสถานที่�ศึึกษาค้้นคว้้าวิิจััยทาง

วิิชาการ และใช้้เป็็นสถานที่่�พัักผ่่อนหย่่อนใจของประชาชน”

“สวนรุุกขชาติิ” หมายความว่่า พื้้�นที่่�ที่่�มีีการรวบรวมและอนุุรัักษ์์พรรณไม้้ที่่�มีีค่่า หายากหรืือใกล้้สููญพัันธุ์์�ซ่ึ่�งมีีอยู่่�ในท้้องถิ่่�น 

เพื่่�อให้้ได้้รัับความรู้้�เกี่่�ยวกัับพัันธุ์์�ไม้้ และการพัักผ่่อนหย่่อนใจของประชาชน”
81 มาตรา 27 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
82 มาตรา 16 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
83 มาตรา 29 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
84 มาตรา 30 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
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ในส่ว่นการพิสิูจูน์ส์ิทิธิทิำกินิและการจััดทำแผนงานและนโยบายฯ กฎหมายฉบับันี้้�กำหนด
ให้ก้รมอุทุยานแห่ง่ชาติฯิ สำรวจการถือืครองที่่�ดิินของประชาชนที่่�ทำกินิภายในเขตอุทุยานแห่ง่ชาติภิายใน 
240 วันันับัแต่่กฎหมายประกาศใช้ ้หลังัจากนั้้�นหากรััฐบาลมีีนโยบายในการช่่วยเหลืือประชาชนที่�ไม่ม่ีีที่่�ดิิน
ทำกิิน ให้้คณะกรรมการจััดทำโครงการช่่วยเหลืือผ่่านการตราเป็็นพระราชกฤษฎีีกา สำหรัับประชาชนที่่�
จะได้ร้ับัความช่ว่ยเหลือืตามพระราชกฤษฎีีกา จะต้อ้งเป็น็บุคุคลที่่�ไม่ม่ีีที่�ดิินทำกินิ และอยู่่�อาศัยัตามกรอบ
เวลาตามมติิคณะรััฐมนตรีี วัันที่่� 30 มิิถุุนายน 2541 หรืือคำสั่่�ง คสช. ที่่� 66/2557 กล่่าวคืือ เป็็นผู้้�ที่่�อยู่่�
อาศััยในพื้้�นที่่�ก่่อนวัันที่่� 30 มิิถุุนายน 2541 หรืือวัันที่่� 17 มิิถุุนายน 2557 ซึ่่�งเป็็นวัันประกาศคำสั่่�ง คสช.85 
ซึ่่�งต่่อมาได้้มีีการออกพระราชกฤษฎีีกาโครงการอนุุรัักษ์์และดููแลรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิภายในอุุทยาน
แห่ง่ชาติติามมาตรา 64 แห่ง่พระราชบััญญัตัิอิุทุยานแห่ง่ชาติ ิพ.ศ. 2562 (พ.ศ. 2567) ซึ่่�งกำหนดให้โ้ครงการ
มีีระยะเวลา 20 ปีี นัับแต่่พระราชกฤษฎีีกานี้้�ใช้้บัังคัับ กำหนดรายละเอีียดคุุณสมบััติิของผู้้�มีีสิทธิิทำกิิน 
สิทิธิหิน้้าที่่�ต่า่ง ๆ  สถานะของที่่�ดินิทำกินิ รวมถึงึอำนาจของเจ้า้หน้้าท่ี่�ในการกำกับัดูแลอีีกด้ว้ย ส่ว่นโครงการ
อนุุรัักษ์์และการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างยั่่�งยืืน อุุทยานแห่่งชาติิมีีหน้้าท่ี่�ต้้องสำรวจข้้อมููลเกี่่�ยวกับ
ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�สามารถเกิิดใหม่่ทดแทนได้้ภายใน 240 วัันหลัังจากท่ี่�มีีการประกาศใช้้กฎหมาย 
ฉบัับนี้้� หากเห็็นว่่าทรััพยากรธรรมชาติิที่่�เกิิดใหม่่ได้้เหล่่านั้้�นมีีเพีียงพอสำหรัับการเก็็บโดยไม่่ส่่งผลกระทบ
ต่่อธรรมชาติิ และเป็็นกรณีีที่่�มีีความจำเป็็นต้้องแก้้ไขปััญหาดำรงชีีพตามวิิถีีชุุมชนดั้้�งเดิิมที่่�อยู่่�โดยรอบ
อุุทยาน กรมอุุทยานแห่่งชาติิ สััตว์์ป่่า และพัันธุ์์�พืืช ก็็สามารถจััดทำโครงการอนุุรัักษ์์ฯ โดยความเห็็นชอบ
ของคณะกรรมการอุุทยานแห่่งชาติิเสนอรััฐมนตรีีได้้86 โดยจะกำหนดหลัักเกณฑ์์ของผู้้�ที่�ได้้รัับอนุุญาตให้้
สามารถเข้้าใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิ หน้้าที่่�ในการอนุุรัักษ์์และฟื้้�นฟูู ฯลฯ ซึ่่�งโครงการนี้้�เป็็นการเปิิดให้้
ประชาชนสามารถใช้ป้ระโยชน์จ์ากทรัพัยากรธรรมชาติไิด้ภ้ายใต้ข้อบเขตหลักัเกณฑ์ท์ี่่�กฎหมายกำหนดและ 
พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พ.ศ. 2562 เป็็นการตรากฎหมายฉบัับใหม่่แทนฉบัับเดิิม 
เนื่่�องจากพระราชบััญญัตัิฉิบัับเดิมิใช้้บัังคับัมาเป็น็เวลานาน ไม่เ่หมาะสมกับัสภาพการณ์ป์ัจัจุบุันั ดังันั้้�น เพื่่�อ
ประโยชน์ต่อ่การสงวนคุ้้�มครองสัตัว์ป์่า่และแหล่ง่ที่่�อยู่่�ของสัตัว์ป์่า่ และสอดคล้อ้งกับัการเข้า้เป็น็ภาคีีสมาชิกิ
ข้้อตกลงระหว่่างประเทศด้านสัตว์์ป่่าและพืืชป่า จึึงจำเป็็นต้องตราพระราชบััญญััติินี้้� สำหรัับกฎหมาย 
ฉบัับนี้้� ส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดการป่่าไม้้ยัังคงเป็็นเรื่่�องการประกาศ “เขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า” “เขตห้้าม
ล่่าสััตว์์ป่่า” เช่่นเดิิม ทั้้�งนี้้� ในการกำหนดพื้้�นที่�ใดเป็็นเขตรัักษาพัันธุ์์�สัตว์์ป่่า มีีการเพิ่่�มเติิมให้้มีีการรัับฟััง
ความคิิดเห็็นของผู้้�มีีส่วนได้้ส่่วนเสีียและประชาชน87 และเขตห้้ามล่่าสััตว์์ป่่าก็็ใช้้หลัักการดัังกล่่าวเช่่น
เดีียวกััน88 ทั้้�งนี้้� ให้้มีีการจััดทำแผนการอนุุรัักษ์์และคุ้้�มครองพื้้�นที่�เขตห้้ามล่่าสััตว์์ป่่าด้้วย อย่่างไรก็็ตาม 
กฎหมายไม่่ได้้กำหนดให้้ต้้องมีีการรัับฟัังความคิิดเห็็นและการมีีส่่วนร่่วมของประชาชนและผู้้�มีีส่่วนได้้เสีีย
เหมืือนแผนบริิหารจััดการของเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า89 แต่่ได้้ไปปรากฏหลัักการการรัับฟัังความคิิดเห็็นใน
กฎหมายลำดัับรองแทนคือ ประกาศกรมอุุทยานแห่่งชาติิสััตว์์ป่่าและพัันธุ์์�พืช เรื่่�องการจััดทำแผนการ

85 มาตรา 64 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
86 มาตรา 65 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
87 มาตรา 48 วรรค 3 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
88 มาตรา 62 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
89 มาตรา 68 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
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อนุุรัักษ์์และคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เขตห้้ามล่่าสััตว์์ป่่า พ.ศ. 2564 ซึ่่�งผลของการประกาศเป็็นเขตดัังกล่่าว มีีผลใน
เรื่่�องการควบคุุมการห้้ามล่่าสััตว์์ป่่าหรืือประเภทที่่�กำหนดในประกาศ ห้้ามเก็็บหรืือทำอัันตรายต่่อรัังของ
สััตว์์ และห้้ามการกระทำที่่�ทำให้้เกิิดความเสีียหายต่่อพื้้�นที่่�90 

ผลของการเป็็นเขตรักัษาพันัธุ์์�สัตัว์ป์่า่ก็ไ็ม่ไ่ด้แ้ตกต่า่งจากเดิมิมากนักั อีีกทั้้�ง จะต้อ้งจัดัทำ
แผนการอนุุรัักษ์์และคุ้้�มครองพื้้�นที่�เขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า เพื่่�อใช้้เป็็นแผนในการคุ้้�มครอง บำรุุง ดููแลและ
รัักษาเขตรัักษาพัันธุ์์�สัตว์์ป่่า ซ่ึ่�งแผนฉบัับนี้้�ก็็จะต้้องการรัับฟัังความคิิดเห็็นและมีีส่่วนร่วมของผู้้�มีีส่วนได้ ้
ส่่วนเสีียและประชาชนก่่อนการจััดทำด้้วยเช่่นเดีียวกััน91 และกรณีีที่่�หััวหน้้าเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่าเห็็นว่่ามีี
ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�เกิิดใหม่่ได้้และสามารถเก็็บหาได้้โดยไม่่สร้้างความเสีียหายต่่อระบบนิิเวศ ให้้จััดทำ
โครงการใช้้ประโยชน์จากทรััพยากรธรรมชาติิโดยการมีีส่วนร่่วมจากชุุมชนได้้ ซ่ึ่�งโครงการก็็ต้้องคำนึึงถึึง
ชนิิดและปริมาณของทรััพยากรธรรมชาติิ รวมถึึงมาตรการตรวจสอบการใช้้ด้้วย92 เป็็นหลัักการท่ี่� 
คล้้ายกัับพระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2562

ในส่่วนการเพิ่่�มเติิมหมวดค่่าบริหารและค่่าตอบแทนที่�เกี่่�ยวข้องกัับงบประมาณในการ
ดููแลบริิหารจััดการ ระบุุให้้กรมอุุทยานแห่่งชาติิ สััตว์์ป่่า และพัันธุ์์�พืช สามารถเรีียกเก็็บค่าบริการหรืือ 
ค่่าตอบแทน เพื่่�อประโยชน์์ในการจััดการต่่าง ๆ  ในเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า หรืือเขตห้้ามล่่าสััตว์์ป่่าได้้ โดยไม่่
ต้้องนำส่่งคลัังก่่อนเป็็นรายได้้แผ่่นดิน93 แต่่ไม่่ได้้กำหนดให้้แบ่่งรายได้้ให้้กัับองค์์การบริหารส่่วนท้องถิ่่�น
เหมืือนพระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2562

สำหรัับบทเฉพาะกาล นอกจากการกำหนดให้้เขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่าหรืือเขตห้้ามล่่าสััตว์์
ที่่�มีีอยู่่�ก่่อนกฎหมายฉบัับนี้้� ยัังคงให้้เป็็นเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่าและเขตห้้ามล่่าสััตว์์ต่่อไป94 ยัังกำหนดให้้มีี
การสำรวจการถือืครองท่ี่�ดินิของประชาชนที่่�อยู่่�อาศัยัหรืือทำกินิภายในเขตคุ้้�มครองสัตัว์ป์่า่หรืือเขตห้้ามล่า่
สัตัว์ ์ภายใน 240 วันัหลังัจากกฎหมายบังัคับัใช้ ้หลัังจากนั้้�นหากรััฐมีีแผนในการช่ว่ยเหลืือประชาชนที่่�ไม่ม่ีี
ที่่�ดิินทำกิินก็็ให้้มีีการจััดทำโครงการอนุุรัักษ์์และการดููแลรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิ โดยตราเป็็นพระราช
กฤษฎีีกา ภายใต้้กรอบมติิ ครม. 30 มิิถุุนายน 2541 หรืือคำสั่่�ง คสช. 66/255795 ซึ่่�งต่่อมาได้้มีีการออก
พระราชกฤษฎีีกา โครงการอนุุรักัษ์แ์ละดููแลรักัษาทรััพยากรธรรมชาติิภายในเขตรัักษาพัันธุ์์�สัตัว์ป์่า่ตามาตรา 
121 แห่ง่พระราชบััญญัตัิสิงวนและคุ้้�มครองสัตัว์ป์่า่ พ.ศ. 2562 (พ.ศ. 2567) ซึ่่�งกำหนดให้โ้ครงการมีีระยะ
เวลา 20 ปี ีนับัแต่พ่ระราชกฤษฎีีกานี้้�ใช้บั้ังคับั โดยมีีรายละเอีียดเช่น่เดีียวกับัพระราชกฤษฎีีกาของอุทุยาน
แห่่งชาติิ พ.ศ. 2562

90 มาตรา 67 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
91 มาตรา 52 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
92 มาตรา 57 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
93 มาตรา 59 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
94 มาตรา 114 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
95 มาตรา 121 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
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  (3) กฎหมายว่่าด้้วยสิิทธิิชุุมชน กฎหมายในส่่วนนี้้� ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พ.ศ. 
2562 ซึ่่�งเหตุุในการตรากฎหมายฉบัับนี้้� เนื่่�องจากต้้องการส่่งเสริิมให้้ชุุมชนร่่วมกัับรััฐในการอนุุรัักษ์์ ฟื้้�นฟูู
และใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืนในรููปแบบป่่าชุุมชน ชุุมชนสามารถจััดการ
และได้้รัับประโยชน์์จากป่่าชุุมชน ส่่งผลให้้ชุุมชนดููแลรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมให้้มีีความ
สมดุุลและยั่่�งยืืน จึึงจำเป็็นต้้องตราพระราชบััญญััติินี้้� กฎหมายฉบัับนี้้�จึึงเป็็นการถ่่ายเทอำนาจการจััดการ
ป่่าไม้้มาสู่่�ชุุมชน โดยมุ่่�งหมายให้้ชุุมชนได้้ประโยชน์์จากป่่าสอดคล้้องไปกัับสิิทธิิชุุมชนในรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 
2560 เป็น็การปลูกูจิติสำนึกึให้ก้ับัชุมุชนในการดูแูลรักษาและจัดัการป่า่ชุมุชนร่ว่มกับัรัฐั และมุ่่�งหมายเพื่่�อ
กำหนดสาระแห่่งสิิทธิิของบุุคคลและชุุมชนในการอนุุรัักษ์์ ฟื้้�นฟูู จััดการ บำรุุงรัักษา ตลอดจนใช้้ประโยชน์์
จากทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน และหลัักการข้้างต้้นปรากฏในนิยามของป่่าชุุมชนว่า
ป่า่นอกเขตป่่าอนุุรักัษ์ห์รือืพื้้�นที่่�อื่่�นของรััฐนอกเขตป่่าอนุรุักัษ์ท์ี่่�ได้้รับัอนุุมัตัิใิห้จั้ัดตั้้�งเป็น็ป่าชุมุชน โดยชุุมชน
ร่่วมกัับรััฐในการอนุุรัักษ์์ ฟื้้�นฟูู จััดการ บำรุุงรัักษา ตลอดจนใช้้ประโยชน์จากทรััพยากรธรรมชาติิและ 
สิ่่�งแวดล้้อม และความหลากหลายทางชีีวภาพในป่่าชุุมชนอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน96 โดยมีีวััตถุุประสงค์์ใน
การจััดตั้้�งขึ้้�นเพื่่�ออนุุรัักษ์์ฟื้้�นฟููป่่า สร้้างความร่่วมมืือกัับชุุมชน ส่่งเสริิมวััฒนธรรมที่่�หลากหลายของชุุมชน 
เพื่่�อให้้เกิิดการใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน97 

เนื้้�อหาสาระสำคััญของกฎหมายฉบัับนี้้� เกี่่�ยวข้้องกัับการกำหนดสิิทธิิและหน้้าที่่�ของชุุมชน 
ทั้้�งการตั้้�งคณะกรรมการนโยบายป่่าชุุมชนที่่�ประกอบด้้วยภาครััฐและภาคชุุมชน98 คณะกรรมการนี้้�มีี 
หน้า้ที่่�หลายประการ เช่น่ เสนอต่อ่รัฐัมนตรีีเกี่่�ยวกับันโยบายป่า่ชุมุชน จััดทำรายงานและผลการดำเนินิงาน
ป่่าชุุมชนทั่่�วประเทศ99 นอกจากนี้้� ยัังมีีคณะกรรมการจััดการป่่าชุุมชนและสมาชิิกป่่าชุุมชน100 มีีหน้้าที่่�
สำคััญ คืือ การออกข้้อบัังคัับเกี่่�ยวกับการจััดการป่่าชุุมชน การควบคุุมผู้้�ไม่่ปฏิิบััติิตามข้้อบัังคัับป่่าชุุมชน 
การดููแลรัักษาป่่าและทรััพย์์สิินของป่่าชุุมชนและการให้้ความช่่วยเหลืือเจ้้าหน้้าที่่�ป่่าไม้้ในกรณีีที่่�มีีการ 
กระทำผิิดตามกฎหมาย101 ส่่วนสมาชิิกป่่าชุุมชน มีีหน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตามกฎระเบีียบของคณะกรรมการ
จััดการป่่า ร่ว่มมือืกับัราชการ และคณะกรรมการจัดัการป่่าชุมุชนในการดููแลรักัษาป่า่102 โดยชุมุชนต้องทำ
แผนจััดการป่่าเพื่่�อแสดงให้้เห็็นแนวทางและกิิจกรรมของชุุมชนในการดููแลรักษาป่่า103 ซึ่่�งแผนจััดการป่่า
จะเป็็นเอกสารประกอบคำร้้องขอจััดตั้้�งป่่าชุุมชน เพื่่�อนำเสนอแก่่คณะกรรมการป่่าชุุมชนประจำจัังหวััด 
ที่่�มีีผู้้�ว่า่ราชการจังัหวัดันั้้�น ๆ  เป็็นประธานพิจิารณา เพื่่�ออนุมุัตัิแิผนฯ และมีีมติใิห้เ้ป็น็ป่า่ชุมุชน ผลของการ
เป็็นป่่าชุุมชน ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์ในหลากหลายมิิติิไม่่ใช่่แค่่การอนุุรัักษ์์เท่่านั้้�น กล่่าวคืือ สมาชิิกมีีสิิทธิิเข้้า
ป่่าชุุมชนเพื่่�อการพัักผ่่อนและมีีสิิทธิิใช้้ประโยชน์์จากผลผลิิตและบริิการป่่าชุุมชนที่่�เป็็นไปอย่่างสมดุุลและ

96 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
97 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
98 มาตรา 9 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
99 มาตรา 16 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
100 มาตรา 43 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
101 มาตรา 44 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
102 มาตรา 45 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
103 มาตรา 33 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
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ยั่่�งยืืนสอดคล้้องไปกับแผนจััดการป่่าชุุมชนตามท่ี่�คณะกรรมการนโยบายกำหนด104 และใช้้ประโยชน์เพื่่�อ
ส่่งเสริิมการศึึกษา การสร้้างจิิตสำนึึกในการอนุุรัักษ์์105 ทั้้�งนี้้� แม้้ไม่่ใช่่สมาชิิกป่่าชุุมก็็มีีสิิทธิิเข้้าป่่าชุุมชนเพื่่�อ
ศึกึษาเรีียนรู้้�และพักัผ่อ่นหย่อ่นใจได้ห้รือืแม้เ้ก็บ็ของป่า่ก็ส็ามารถทำได้ภ้ายใต้ข้้อ้บังัคับัการจัดัการป่า่ชุมุชน106

4. บทวิเิคราะห์์การปรากฏตััวของหลักัการพัฒันาที่่�ย่ั่�งยืนืในกฎหมายป่า่ไม้้ของไทย

ในส่่วนนี้้�จะทำการวิิเคราะห์์หลัักการต่่าง ๆ ที่่�ปรากฏในกฎหมายป่่าไม้้แต่่ละยุุคสมััยว่่ามีีความ
สอดคล้้องกัับหลักัการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืนหรืือไม่่ โดยวิเิคราะห์์ในลัักษณะพััฒนาการของทั้้�งกฎหมายป่่าไม้้และ
หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน กล่่าวคืือ กฎหมายป่่าไม้้ในแต่่ละช่่วงเวลามีีการนำหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนที่่�
สอดคล้อ้งในช่ว่งเวลาเดีียวกันัมาปรับัใช้ใ้นตัวับทกฎหมายหรือืไม่ ่เพื่่�อชี้้�ให้เ้ห็น็ว่า่กฎหมายป่า่ไม้ข้องไทยมีี
การนำหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนมาปรัับใช้้ตามพััฒนาการของหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนหรืือไม่่ อย่่างไร 

4.1 ก่่อนการก่่อตั้้�งกรมป่่าไม้้ พ.ศ. 2439

ช่่วงเวลานี้้� หลัักการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืนยัังไม่่ถืือกำเนิิดขึ้้�นอย่่างชััดเจน มีีเพีียงการริิเริ่่�มแนวคิิดการ
ใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างเหมาะสมในอััตราที่่�ธรรมชาติิสามารถฟื้้�นคืืนทดแทนได้้ อย่่างไรก็็ดีี หาก
พิิจารณาจากหลัักการใช้้ทรััพยากรอย่่างเหมาะสม พบว่่าหลัักการดัังกล่่าวยัังไม่่ปรากฏตััวในกฎหมาย 
ป่่าไม้้ของไทยเช่่นเดีียวกัน เนื่่�องจากมุุมมองต่่อการจััดการป่่าไม้้ในช่วงเวลานี้้�ยัังไม่่ใช่่การจััดการป่่าไม้้ที่่�มีี
มุมุมองว่า่ป่า่ไม้ม้ีีฐานะเป็็นทรัพัยากรธรรมชาติทิี่่�จะต้อ้งอนุรุักัษ์ ์แต่่เป็น็เพีียงสินิค้า้ประเภทหนึ่่�งที่่�สามารถ
นำมาซ่ึ่�งความมั่่�งคั่่�งให้้แก่่รัฐัเท่่านั้้�น ซ่ึ่�งสะท้้อนออกมาอย่่างชััดเจนในกฎหมายป่่าไม้้ที่่�มีีวัตถุุประสงค์์ในการ
สร้้างกระบวนการควบคุุมผลประโยชน์์จากการทำไม้้ให้้เป็็นระบบและลดทอนอำนาจจากเจ้้าผู้้�ครองนคร 
ทำให้้อำนาจการจััดการป่่าไม้้มาอยู่่�ในมือส่่วนกลางซ่ึ่�งทำให้้ส่่วนกลางสามารถหาผลประโยชน์จากการทำ
ไม้้ได้้อย่่างเต็็มที่่�เท่่านั้้�น จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่าช่่วงเวลานี้้�กฎหมายป่่าไม้้ของไทยยัังไม่่พบการปรากฏตััวของ 
หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนหรืือแม้้แต่่หลัักการใช้้ทรััพยากรอย่่างเหมาะสมที่่�เด่่นชััด มีีเพีียงการปรากฏตััวของ
แนวคิิดการควบคุุมการจััดการป่่าไม้้ให้้ได้้ผลประโยชน์์มากที่่�สุุดต่่อส่่วนกลางเท่่านั้้�น 

4.2 การป่่าไม้้ยุุคหลัังก่่อตั้้�งกรมป่่าไม้้

4.2.1 การจััดการป่่าไม้้แบบดั้้�งเดิิม พ.ศ. 2439 – พ.ศ. 2494 

ช่่วงเวลานี้้� หลัักการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืนยัังไม่่ถืือกำเนิิดขึ้้�นอย่่างชััดเจนเช่่นเดีียวกััน แต่่เริ่่�ม
ปรากฏแนวคิดการใช้ท้รััพยากรธรรมชาติิอย่่างเหมาะสม โดยคำนึึงถึึงระดัับการทดแทนของธรรมชาติิ จาก
การจััดตั้้�งกรมป่่าไม้้ทำให้้เกิิดองค์์ความรู้้�ด้านการจััดการป่่าไม้้ เริ่่�มกำหนดรููปแบบการจััดการไม้้อย่่างเป็็น
ระบบมากยิ่่�งขึ้้�นและเริ่่�มตระหนัักถึึงปััญหาการทำไม้้โดยไม่่มีีการควบคุุมจะส่่งผลให้้ป่่าไม้้เสื่่�อมโทรม  

104 มาตรา 50 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
105 มาตรา 51 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
106 มาตรา 54 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
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ดังัเช่น่ การกำหนดห้า้มตัดัไม้ส้ักัขนาดเล็ก็เพื่่�อให้ไ้ม้้ได้้เติิบโตจนถึงเวลาที่่�ควรจะตัดันำไปใช้ไ้ด้ต้าม ประกาศ
การรัักษาป่่าไม้้ ร.ศ. 116 นอกจากนี้้� ยัังมีีการนำวิิถีีชีีวิิตและวััฒนธรรมของผู้้�คนมากำหนดเป็็นข้้อยกเว้้น
การทำไม้้อีีกด้้วย ดัังเช่่น ประกาศการรัักษาป่่าไม้้ ร.ศ. 116 ที่่�กำหนดข้้อยกเว้้นการทำไม้้สัักขนาดเล็็กที่่�
หากเป็็นการทำไม้้เพื่่�อนำไปสร้างบ้้านหรืือโบสถ์วิิหารก็็สามารถทำได้้ และไม่่ต้้องเสีียภาษีี อีีกส่่วนหนึ่่�งท่ี่�
เห็น็ถึงการพััฒนาการจัดัการป่่าไม้้ คือื การตรากฎหมายกลางในการจัดัการป่่าไม้้ โดยมีีแนวคิดการควบคุม
เพื่่�อไม่ใ่ห้เ้กิดิการทำไม้ม้ากจนเกินิกำลังัของป่า่ ดังัที่่�ปรากฏในพระราชบัญัญัตัิริักัษาป่า่ พ.ศ. 2456 ที่่�กำหนด
กฎเกณฑ์์ว่่าอะไรคืือ “ป่่า” เป็็นครั้้�งแรก และให้้เสนาบดีีมีีอำนาจตั้้�งกฎข้้อบัังคัับป่่า ว่่าควรมีีการอนุุญาต
หรืือไม่่อนุุญาตทำไม้้อย่่างไรบ้้าง หรืือพระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พ.ศ. 2484 ที่่�กำหนดประเภทของไม้้ด้้วย 
มุมุมองทางเศรษฐกิจิการค้า้โดยเฉพาะเพื่่�อควบคุมุการทำไม้ท้ั้้�งหมดให้อ้ยู่่�ในสายตาของรััฐผ่า่นกระบวนการ
ออกใบอนุุญาตต่่าง ๆ โดยเฉพาะการนิิยาม “ป่่า” ตามพระราชบััญญััติิฉบัับนี้้�ที่่�ครอบคลุุมกว้้างขวางและ
เป็น็ระบบอัตโนมัติโิดยไม่่ต้อ้งมีีการนิิยามลักัษณะของพื้้�นที่่�ว่า่พื้้�นที่่�ใดควรเป็น็ป่า เพื่่�อง่า่ยต่่อการใช้อ้ำนาจ
รััฐเข้้าควบคุุม แต่่กฎหมายฉบัับนี้้�ก็็ยัังมีีการผ่่อนคลายข้้อห้้ามผ่่านวิิถีีชีีวิิตและวััฒนธรรมของผู้้�คนอยู่่�ด้้วย
เช่่นกััน

นอกจากนี้้� ยัังมีีการตรากฎหมายท่ี่�มีีวััตถุุประสงค์์ในการอนุุรัักษ์์ทรััพยากรป่่าไม้้ขึ้้�นเป็็น 
ครั้้�งแรก กล่่าวคืือ พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองและสงวนป่า พ.ศ. 2481 แต่่ยัังเป็็นการอนุุรัักษ์์ป่่าไม้้เพื่่�อ
ประโยชน์์ในทางเศรษฐกิิจเป็็นสำคััญ 

ดังันั้้�น เมื่่�อพิจิารณากฎหมายป่่าไม้ใ้นช่ว่งเวลานี้้� พบว่า่เริ่่�มมีีการจัดัการป่่าไม้ด้้ว้ยแนวคิดการ
อนุุรัักษ์์และนำปััจจััยทางสัังคมมาเป็็นเงื่่�อนไขข้้อยกเว้้น แม้้วััตถุุประสงค์์ที่่�แท้้จริิงยัังคงมุ่่�งเน้้นไปที่่�การ
ควบคุมุป่า่ไม้เ้พื่่�อให้ร้ัฐัสามารถเก็็บเกี่่�ยวผลประโยชน์ทางเศรษฐกิิจจากการทำไม้้ได้อ้ย่า่งต่อ่เนื่่�องอยู่่�ก็ตาม 
แต่่ก็็อาจกล่่าวได้้ว่่า กฎหมายป่่าไม้้ในช่่วงเวลานี้้�เริ่่�มปรากฏเค้้าลางแนวคิิดการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืนในระดัับ
สากล โดยริิเริ่่�มแนวคิิดการเข้้ามาควบคุมการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิให้้อยู่่�ในอััตราที่่�พอเหมาะที่่�ธรรมชาติิ
จะปรัับตััวฟื้้�นคืืนได้้

4.2.2 การจััดการป่่าไม้้แบบอเนกประโยชน์์ พ.ศ. 2495 - พ.ศ. 2524 

ในช่่วงเวลานี้้�หลัักการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืนในระดัับสากลเริ่่�มมีีการก่่อตััวขึ้้�นอย่่างเป็็นรููปธรรม
ในการประชุุมสหประชาชาติิว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อมของมนุุษย์์ที่่�กรุุงสตอกโฮล์์ม ค.ศ. 1972 (พ.ศ. 2515) ที่่�ให้้
นิยิามการพัฒันาอย่า่งยั่่�งยืนืว่า “การพัฒันาที่่�ตอบสนองความต้อ้งการของทุกุคนในปัจจุบันั โดยไม่ก่ระทบ
ต่อ่ความสามารถในการตอบสนองความต้้องการของคนรุ่่�นอนาคต” เมื่่�อกลับัมาพิิจารณาถึึงการปรากฏตััว
ของการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนในกฎหมายป่่าไม้้ พบว่่า หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนยัังไม่่ปรากฏตััวทั้้�งในเชิิงคำศััพท์์ 
หรืือ ในหลัักการของกฎหมาย โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�
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(1) แม้้จะปรากฏการตรากฎหมายป่า่ไม้ฉ้บับัใหม่ท่ี่่�สะท้้อนการมองประโยชน์ข์องป่า่ไม้ใ้นมิติิ
อื่่�น เช่่น พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2504 หรืือ พระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ พ.ศ. 2507 
ที่่�ต้้องการอนุุรัักษ์์ป่่าไม้้ในฐานะทรััพยากรธรรมชาติิ หรืือเพื่่�อการศึึกษาและความรื่่�นรมย์์ของประชาชน 
โดยกำหนดกฎเกณฑ์์ความเข้้มงวดของข้้อจำกััดการใช้้ประโยชน์ที่่�แตกต่่างลดหลั่่�นกันไป แสดงให้้เห็็นว่า
รัฐัเริ่่�มมองป่า่ไม้ใ้นฐานะของธรรมชาติมิากขึ้้�น ไม่่ใช่เ่ป็น็เพีียงสินิค้า้ที่่�เพิ่่�มพูนูความมั่่�งคั่่�งให้แ้ก่ร่ัฐัเพีียงอย่า่ง
เดีียว ซึ่่�งการตอบสนองต่่อมิิติิด้้านอื่่�นนี้้� สามารถพิิจารณาได้้ว่่า ต้้องการคงไว้้ซึ่่�งความสมบููรณ์์ของพื้้�นที่่�ป่่า
เพื่่�อให้ส้ามารถส่ง่ต่อ่ความอุดุมสมบูรูณ์ข์องพื้้�นที่�ป่า่เพื่่�อตอบสนองความต้อ้งการของคนรุ่่�นถัดไปได้ ้แต่ก่าร
ประกาศเขตอุทุยานหรือืป่า่สงวนนี้้�กลับัไม่ป่รากฏกระบวนการรับัฟังัความคิดิเห็น็ของประชาชนที่่�จะสะท้อ้น
ความต้้องการของคนรุ่่�นปััจจุุบัันในภาพรวมแต่่อย่่างใด

(2) แม้้จะมีีการสะท้้อนถึงึหลักัการใช้ป้ระโยชน์ของทรััพยากรธรรมชาติิให้เ้กิดิความต่่อเนื่่�อง
ที่่�ชััดเจนมากขึ้้�น ซึ่่�งปรากฏผ่่านการแก้้ไขกฎหมายป่่าไม้้ในที่่�นำปััจจััยด้้านวิิถีีชีีวิิตและสัังคมของประชาชน
มาเป็็นปัจจััยในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายในเรื่่�องข้้อยกเว้้นของการห้้ามทำไม้้ ดัังเช่่น พระราชบััญญััติิ 
ป่่าสงวนแห่่งชาติิ พ.ศ. 2507 ที่่�กำหนดให้้ ทำไม้้หรืือเก็็บของป่่า เข้้าทำประโยชน์์หรืืออยู่่�อาศััย หรืือเพื่่�อ
ประโยชน์ในการศึึกษาหรืือวิิจััย สามารถทำได้้ในเขตป่่าสงวนที่�สะท้้อนการเปิิดให้้ประชาชนใช้้ประโยชน์
ในพื้้�นที่่�ป่่าได้้ตามวิิถีีชุุมชน รวมไปถึึงพระราชบััญญััติิป่่าสงวนแห่่งชาติิ พ.ศ. 2507 ที่่�ให้้อำนาจของอธิิบดีี
หรืือรััฐมนตรีีในการกำหนดให้้ผู้้�ได้้รัับสัมปทานหรืือผู้้�ได้้รัับอนุุญาตตามกฎหมายจะต้้องทำการบำรุุงป่่าไม้้ 
หรือืปลูกสร้างสวนป่าตามวิธิีีการและเงื่่�อนไขท่ี่�กำหนดไว้ ้ซ่ึ่�งการเพิ่่�มเติิมกฎเกณฑ์์ในส่วนการให้้ภาคเอกชน
เข้้ามาจััดการป่่าไม้้ แสดงให้้เห็็นว่่ารััฐเริ่่�มมีีทััศนคติิที่่�ต้้องการให้้ภาคเอกชนเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในการจััดการ
ป่า่ไม้ม้ากขึ้้�น แต่ก่ารใช้ป้ระโยชน์ในลักัษณะนี้้�ก็เ็ป็น็เพีียงการใช้ป้ระโยชน์ภายใต้อ้ำนาจรัฐแต่่เพีียงฝ่า่ยเดีียว 
ประชาชนไม่่ได้้มีีส่่วนร่่วมในการใช้้อำนาจจััดการพื้้�นที่่�ป่่าแต่่อย่่างใดเลย

กล่่าวโดยสรุุป รััฐเริ่่�มมีีแนวคิิดให้้คุุณค่่าของป่่าไม้้ในเชิิงทรััพยากรธรรมชาติิเพื่่�อตอบสนอง
ความต้้องการด้้านอื่่�นของมนุุษย์์ และมีีการเปลี่่�ยนแปลงการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิให้้มีีความต่่อเนื่่�อง
ทดแทนทรัพัยากรให้ส้ามารถฟื้้�นคืนืมาใหม่ ่แม้อ้าจมองได้ว้่า่เป็น็หลักัการที่่�สามารถตอบสนองความต้อ้งการ
ของคนรุ่่�นปัจจุบัันและสามารถรัักษาความอุุดมสมบููรณ์์ของธรรมชาติิเอาไว้้เพื่่�อส่่งต่่อไปยังคนรุ่่�นต่อไปได้้ 
แต่่ถึึงกระนั้้�น การคงไว้้ซึ่่�งความสมบููรณ์์ท่ี่�สามารถตอบสนองต่่อคนรุ่่�นปััจจุบัันและอนาคตนี้้� กลัับไม่่ได้้มีี
กระบวนการรับัฟังัความคิดิเห็น็ของผู้้�มีีส่ว่นได้เ้สีียต่่อการใช้ป้ระโยชน์แ์ละรักัษาความอุดุมสมบูรูณ์ข์องพื้้�นที่�
ป่่าแต่่อย่่างใด กลายเป็็นว่าการใช้้ประโยชน์และการรัักษาความอุุดมสมบููรณ์์นี้้�ไม่่ได้้ตอบสนองต่่อคนรุ่่�น
ปััจจุุบัันหรืือคนรุ่่�นอนาคตทุุกกลุ่่�ม มีีเพีียงบางกลุ่่�มที่่�ได้้ประโยชน์์ และคนบางกลุ่่�มอาจต้้องเสีียประโยชน์์
ไป ดัังนั้้�น จึึงเป็็นเพีียงกฎหมายที่่�ตอบสนองความต้้องการของคนรุ่่�นปััจจุุบัันและอนาคตแต่่เพีียงบางกลุ่่�ม
เท่่านั้้�น ไม่่ใช่่กฎหมายเพื่่�อคนทุุกกลุ่่�มตามนิิยามของหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนจึึงกล่่าวได้้ว่่าหลัักการพััฒนาที่่�
ยั่่�งยืืนยัังไม่่ปรากฏตััวอย่่างชััดเจนในกฎหมายป่่าไม้้ช่่วงเวลานี้้�
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4.2.3 การจััดการป่่าไม้้เพื่่�อชุุมชนหรืือวนศาสตร์์ชุุมชน พ.ศ. 2525 - พ.ศ. 2543

ในช่่วงเวลานี้้� หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนมีีการพััฒนาหััวใจสำคััญ คืือ การบููรณาการปััจจััยทาง
เศรษฐกิจิ สังัคม และสิ่่�งแวดล้อ้มเข้า้ด้ว้ยกันั ไม่ใ่ช่ก่ารพิจิารณาแต่เ่พีียงเรื่่�องความต้อ้งการของมนุษุย์เ์ท่า่นั้้�น 
ทั้้�งนี้้� จะต้อ้งบูรูณาการและสร้า้งสมดุลุระหว่า่งปัจัจััยทั้้�งสามด้้านเพื่่�อตอบสนองความต้้องการและการดำรง
ชีีวิิตของมนุุษย์์ด้้วย  เมื่่�อกลัับมาพิิจารณากฎหมายป่่าไม้้ของไทย ภาพรวมของกฎหมายป่่าไม้้ในช่่วงเวลานี้้� 
ไม่่พบการปรากฏตััวในลัักษณะของคำศััพท์์ เช่่น คำว่่ายั่่�งยืืน แต่่เมื่่�อพิิจารณาในหลัักการพบว่ามีีการ 
ปรากฏตััวของหลักัการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืน โดยปรากฏผ่า่นการเปลี่�ยนแปลงของกฎหมายป่่าไม้้ 2 ประการ ดังันี้้�

 (1) การแก้้ไขกฎหมายเพื่่�อตอบสนองต่่อนโยบายการยกเลิิกสััมปทานป่่าไม้้ ได้้แก่่ พระราช
กำหนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิป่่าไม้้ พ.ศ. 2484 (พ.ศ. 2532) และ พระราชกำหนดแก้้ไขพระราช
บััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2532 ซ่ึ่�งเป็็นการกำหนดกระบวนการยกเลิิกสััมปทานและเยีียวยา 
ผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้อง ซึ่่�งสะท้้อนให้้เห็็นว่่ารััฐไม่่ได้้ให้้ความสำคััญต่่อมิิติิทางเศรษฐกิิจเป็็นสิ่่�งที่่�สำคััญท่ี่�สุุดอีีกต่่อไป
แล้้ว รััฐเริ่่�มให้้ความสำคััญต่่อมิิติิด้้านสิ่่�งแวดล้้อมให้้มีีความสำคััญทััดเทีียมขึ้้�นมา

 (2) การสร้้างสมดุุลระหว่่างมิิติิด้้านเศรษฐกิิจ สัังคม และสิ่่�งแวดล้้อม ผ่่านการแก้้ไขพระราช
บัญัญััติปิ่า่สงวนแห่่งชาติ ิฉบัับที่่� 3 พ.ศ. 2528 ที่่�กำหนดให้ร้ัฐัมีีอำนาจอนุญุาตให้บุ้คุคลเข้า้มาทำประโยชน์์
หรืืออยู่่�อาศััยในเขตป่่าสงวนได้้เป็็นครั้้�งคราว ประชาชนสามารถหาประโยชน์์ในเชิิงเศรษฐกิิจ จากการใช้้
เป็็นที่�ดิินทำกิินและประโยชน์ในเชิิงสัังคมจากการใช้้เป็็นที่�อยู่่�อาศััย เป็็นการแสดงให้้เห็็นว่าเริ่่�มมีีการ
ประนีีประนอมและสร้า้งสมดุลุให้ม้ิติิดิ้า้นเศรษฐกิจิ สังัคม และสิ่่�งแวดล้้อมให้เ้กิดิขึ้้�นได้ ้แม้ใ้นท้า้ยที่่�สุดุแล้้ว
รัฐัจะให้้น้้ำหนักัต่่อมิติิใินเชิงิอนุรุักัษ์ม์ากกว่่าก็ต็าม เพราะการอนุุญาตนั้้�นเป็น็ข้อยกเว้น้ที่่�ขึ้้�นอยู่่�กับัดุลุยพิินิจิ
ของรััฐโดยแท้้ นอกจากนี้้� ยัังปรากฏในการแก้้ไขพระราชบััญญััติิปฏิรููปที่�ดิินเพื่่�อเกษตรกรรม ฉบัับที่� 3  
พ.ศ. 2532 ที่่�ให้้รััฐสามารถนำท่ี่�ป่่าสงวนไปใช้้ประโยชน์ในการปฏิรููปที่่�ดิินเพื่่�อการเกษตรกรรมได้้ 
การเปลี่่�ยนแปลงในครั้้�งนี้้�สะท้้อนให้้เห็็นว่่าการอนุุรัักษ์์พื้้�นที่่�ป่่าอย่่างเดิิมโดยไม่่สามารถนำไปใช้้ประโยชน์์
ให้กั้ับบุคุคลที่�เดือืดร้้อนอาจจะไม่่ใช่ท่างออกของการแก้้ปัญัหาจึึงมีีการแก้้ไขให้้ป่า่สงวนสามารถนำไปปฏิรููป
ได้้ เป็็นการพยายามสร้้างสมดุุลของมิิติิด้้านเศรษฐกิิจ สัังคม และสิ่่�งแวดล้้อม ที่่�สามารถนำที่่�ป่่าไม้้ไปใช้้
ประโยชน์์ในเชิิงเศรษฐกิิจและเป็็นพื้้�นที่่�อาศััยของประชาชนทั่่�วไปได้้

อย่่างไรก็็ดีี การสร้้างความสมดุุลระหว่่างมิิติิด้้านเศรษฐกิิจ สัังคม และสิ่่�งแวดล้้อม ที่่�ปรากฏ
ชััดเจนที่�สุุดมาจากพระราชบััญญััติิสวนป่า พ.ศ. 2535 เนื่่�องจากวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายท่ี่�ต้้องการ 
ส่่งเสริิมให้้มีีการปลููกสร้้างสวนป่่าเพื่่�อการค้้าในที่่�ดิินของรััฐและเอกชนให้้กว้้างยิ่่�งขึ้้�น และเป็็นการส่่งเสริิม
อาชีีพให้้ประชาชนมีีงานทำและผลิิตไม้้เพื่่�อเป็็นสิินค้้า ตลอดจนเพิ่่�มพื้้�นที่่�ทำไม้้ให้้มีีปริิมาณมากขึ้้�น พบว่่า
เป็็นการสร้้างมิิติิทั้้�ง 3 ส่่วนขึ้้�นมาอย่่างครบถ้้วน กล่่าวคืือ มิิติิด้้านเศรษฐกิิจ เช่่น การผลิิตไม้้หวงห้้ามเพื่่�อ
เป็น็สินค้า มิติิดิ้า้นสังคม เช่น่ การส่ง่เสริมอาชีีพและสร้างงานให้แ้ก่ป่ระชาชน และมิติิดิ้า้นสิ่่�งแวดล้อ้ม เช่น่ 
การเพิ่่�มจำนวนพื้้�นที่่�ป่่าและจำนวนต้้นไม้้หวงห้้าม จากมิิติิทั้้�งสามส่่วนก่่อให้้เกิิดการสร้้างสมดุุลผ่่านการ
อนุุญาตทำสวนป่าจากรััฐ โดยรััฐยัังคงมีีอำนาจเข้้ามาตรวจสอบความเหมาะสมของพื้้�นที่่�ที่่�จะขออนุุญาต
ทำสวนป่าและสามารถเก็็บข้อมููลรายละเอีียดของพื้้�นที่�และตรวจสอบสภาพที่่�ดิินรวมถึึงปริมาณและ
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ประเภทไม้ข้องผู้้�ขออนุญุาตได้ ้ซ่ึ่�งข้้อมูลูเหล่า่นี้้�สามารถนำไปใช้ใ้นด้า้นการพัฒันาที่่�ดิินและเป็น็ข้อ้มูลูแสดง
ความอุุดมสมบููรณ์์ของที่่�ดิินป่่าไม้้ต่่อไปในทางอ้้อมได้้อีีกด้้วย กฎหมายป่่าไม้้ในช่่วงเวลานี้้� จึึงกล่่าวได้้ว่่ามีี
การปรากฏตััวของการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนแล้้ว

4.2.4 การจััดการป่่าไม้้เอกชนและการจััดการอย่่างยั่่�งยืืน พ.ศ. 2544 – ปััจจุุบััน

ในช่ว่งเวลานี้้� การพัฒันาที่่�ยั่่�งยืนื ยังัคงความหมายถึงึสามเสาหลักัของการพัฒันาที่่�บูรูณาการ
สอดคล้้องกัันเช่่นเดิิม เมื่่�อพิิจารณาการปรากฏตััวของการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนในกฎหมายป่่าช่่วงเวลานี้้� จะเห็็น
การปรากฏตััวใน 2 ลัักษณะ คืือ การปรากฏตััวในเชิิงคำศััพท์์ และปรากฏตััวผ่่านหลัักการเบื้้�องหลัังของ
กฎหมาย 

(1) การปรากฏตััวในเชิิงคำศััพท์์

พบว่่ามีีการนำคำว่่า “ยั่่�งยืืน” ไปบััญญััติิไว้้โดยตรงในตััวบทของกฎหมาย ใน 2 ลัักษณะ 
กล่่าวคือ ในลัักษณะท่ี่�ไม่่ได้้เชื่่�อมโยงกัับหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืน กัับ ในลัักษณะท่ี่�สะท้้อนนััยสำคััญของ 
หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน ผ่่านการปรากฏที่่�ให้้ความหมายของการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างยั่่�งยืืน 
โดยมีีรายละเอีียดการปรากฏตััว ดัังนี้้�

1. พระราชบััญญััติสิวนป่า่ ฉบับัท่ี่� 2 พ.ศ. 2558 พบการปรากฏตัวัในเรื่่�องการออกใบสำคัญั
รัับรองการจััดการป่่าไม้้อย่่างยั่่�งยืืน107 ซ่ึ่�งเป็็นเอกสารเพื่่�อกำกัับการส่่งออกไม้้จากการทำสวนป่าและเป็็น
เอกสารกำกัับแหล่ง่ที่่�มาของไม้เ้พื่่�อส่ง่ออกต่า่งประเทศที่่�มีีการร้อ้งขอเอกสารดังักล่า่ว ในบริบทนี้้�จึงึสัมัพันัธ์์
กัับการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิ และในบริบทของกฎหมายต่่างประเทศด้านสิ่่�งแวดล้้อมท่ี่�ต้้องการเอกสาร
เพื่่�อแสดงว่่าไม้้ที่่�ส่่งออกเป็็นไม้้ที่่�มีีแหล่่งที่่�มาถููกต้้อง ไม่่ใช่่ไม้้ที่่�มาจากการลัักลอบตััดโดยมิิชอบ อย่่างไรก็็ดีี 
การปรากฏตััวของคำว่่า “ยั่่�งยืืน” ในลัักษณะนี้้�ไม่่ได้้สะท้้อนหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนอย่่างชััดเจน เป็็นเพีียง
ชื่่�อของเอกสารการจััดการป่่าไม้้ระหว่่างประเทศเท่่านั้้�น

2. พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2562 พบการปรากฏตััวในคำปรารภถึึงเหตุุผล
ของการตรากฎหมายฉบัับนี้้� เพื่่�อบริิหารจััดการทรััพยากรธรรมชาติิ ระบบนิิเวศและความหลากหลายทาง
ชีีวภาพให้้เกิิดประโยชน์์อย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน และปรากฏต่่อมาในความหมายของอุุทยานแห่่งชาติิ108 ซึ่่�ง
สะท้้อนว่่าเป็็นพื้้�นที่่�ที่่�ควรสงวนหรืืออนุุรัักษ์์ไว้้เพื่่�อประโยชน์์ของคนในชาติิหรืือเป็็นแหล่่งศึึกษาหาความรู้้�
หรืือนัันทนาการของประชาชนอย่่างยั่่�งยืืน  และปรากฏในโครงการอนุุรัักษ์์และการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิ
อย่่างยั่่�งยืืน109 การปรากฏตััวข้้างต้้น เป็็นการขยายความการใช้้ประโยชน์์ว่่าหมายถึึงการใช้้ประโยชน์์ที่่�
ยั่่�งยืนื ไม่ใ่ช่ก่ารใช้ท้ี่่�ไม่ม่ีีกระบวนการทดแทนและหมุนุเวีียนไปยังัคนรุ่่�นต่อ่ไป อีีกทั้้�งการปรากฏในโครงการ
อนุุรัักษ์์ ชี้้�ให้้เห็็นนััยสำคััญของโครงการว่่ามีีขึ้้�นเพื่่�อการอนุุรัักษ์์และใช้้ทรััพยากรอย่่างยั่่�งยืืนโดยตรง 
เป็็นโครงการเพื่่�อเปิิดพื้้�นที่่�ให้้ประชาชนสามารถหาประโยชน์์จากพื้้�นที่่�อุุทยานได้้ตามที่่�กฎหมายกำหนด 

107 มาตรา 8 เพิ่่�มเติิม มาตรา 8/1 พระราชบััญญััติิสวนป่่า พุุทธศัักราช 2535 พระราชบััญญััติิสวนป่่า ฉบัับที่่� 2 พุุทธศัักราช 

2558 
108 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
109 มาตรา 65 พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พุุทธศัักราช 2562 
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3. พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองป่่า พ.ศ. 2562 พบการปรากฏตััวในคำปรารภ 
เช่่นเดีียวกััน โดยระบุุให้้การสงวน อนุุรัักษ์์ คุ้้�มครอง และบำรุุงรัักษาเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า และเขตห้้ามล่่า
สััตว์์ป่่า และการบริิหารจััดการสััตว์์ป่่า ทรััพยากรธรรมชาติิ ระบบนิิเวศ และความหลากหลายทางชีีวภาพ
ในพื้้�นที่่�ดัังกล่่าวให้้เกิิดประโยชน์์อย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน และโครงการใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ 
เพื่่�อให้้การใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิเป็็นไปอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน110 รวมถึึงหน้้าที่่�ของ 
เจ้า้พนักังานที่่�มีีวัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อดูแูลรักัษาสัตัว์ป์่า่ แหล่่งท่ี่�อยู่่� แหล่่งหากินิของสัตัว์ป์่า่ ให้้เกิดิความยั่่�งยืืน111 
การปรากฏตััวข้้างต้้น เป็็นการปรากฏในลัักษณะของการขยายความการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติ ิ
ว่่าหมายถึึงการใช้้อย่่างยั่่�งยืืน เช่่นเดีียวกันกัับพระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ เนื่่�องจากกฎหมายทั้้�งสอง
ฉบัับนี้้�ตราขึ้้�นและบัังคัับใช้้ในช่วงเวลาเดีียวกัน โดยมีีหลัักการและวััตถุุประสงค์์ที่่�คล้้ายคลึึงกััน แตกต่่าง
เพีียงเป้้าหมายท่ี่�กฎหมายให้้ความคุ้้�มครองเท่่านั้้�น ดัังนั้้�น การปรากฏตััวของคำว่่ายั่่�งยืืน จึึงสะท้้อน 
หลัักการอนุุรัักษ์์ผ่่านการใช้้ประโยชน์์ในอััตราที่่�เหมาะสมผ่่านสายตาของรััฐเช่่นเดีียวกััน 

4. พระราชบัญัญััติปิ่า่ชุุมชน พ.ศ. 2562 พบการปรากฏตััวในคำปรารภและในหลากหลาย
มาตราที่่�สะท้อ้นถึงึสิทิธิขิองชุมุชนในการใช้ป้ระโยชน์จ์ากป่า่ชุมุชน โดยในส่ว่นของคำปรารภ วัตัถุปุระสงค์์ 
และความหมายของป่่าชุุมชน มีีข้้อความในสาระสำคััญว่่า เพื่่�อใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ ความ
หลากหลายทางชีีวภาพ อย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน112 ทั้้�งนี้้� ในส่่วนอื่่�น มีีการปรากฏของคำว่่ายั่่�งยืืนในหลาย
มาตรา โดยปรากฏในลักัษณะการใช้ป้ระโยชน์จ์ากป่า่ชุมุชนอย่า่งยั่่�งยืนืเช่น่เดีียวกันั เช่น่ วัตัถุปุระสงค์ข์อง
ป่า่ชุุมชนเพื่่�อใช้ป้ระโยชน์จากทรัพัยากรธรรมชาติิอย่า่งสมดุลุและยั่่�งยืนื113 แผนจััดการป่่าชุมุชนที่�สะท้อ้น
การใช้้ประโยชน์์จากป่่าชุุมชนอย่่างยั่่�งยืืน114 หลัักการใช้้ประโยชน์์จากป่่าชุุมชนของสมาชิิกป่่าชุุมชนที่่�จะ
ต้อ้งเป็น็ไปอย่า่งสมดุลุและยั่่�งยืนื115 การเรีียกเก็บ็ค่า่ธรรมเนีียมต่า่ง ๆ  เพื่่�อเป็น็การสนับัสนุนุการจัดัการป่า่
ชุุมชนให้้เกิิดความยั่่�งยืืน116 และอำนาจหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�ป่่าชุุมชน เพื่่�อประโยชน์์ในการรัักษา
ทรััพยากรธรรมชาติิในป่่าชุุมชนให้้สมดุุลและยั่่�งยืืน117

การปรากฏตััวข้างต้้น เป็็นการสะท้้อนหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนผ่่านมิติิของธรรมชาติิเท่่านั้้�น 
ยัังไม่่สะท้้อนมิติิทางเศรษฐกิิจและสัังคมที่�ชััดเจน จะพบหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืนที่�สะท้้อนมิติิทั้้�งสามอย่่าง
ชััดเจนเมื่่�อพิิจารณาหลัักการของกฎหมายในส่่วนต่่อไป 

110 มาตรา 57 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
111 มาตรา 69 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พุุทธศัักราช 2562 
112 มาตรา 3 และ 4 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
113 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
114 มาตรา 33 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
115 มาตรา 50 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
116 มาตรา 56 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
117 มาตรา 64 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562
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(2) การปรากฏตััวผ่่านหลัักการเบื้้�องหลัังของกฎหมาย 

สำหรัับการปรากฏตััวผ่่านหลัักการเบื้้�องหลัังของกฎหมาย พบว่าการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนจะ 
ปรากฏตััวใน 2 ลัักษณะ กล่่าวคืือ การแก้้ไขกฎหมายเพื่่�อให้้การดำเนิินการที่่�มีีลัักษณะของการพััฒนาที่่�
ยั่่�งยืืนทำได้้สะดวกมากขึ้้�น และ การออกกฎหมายฉบัับใหม่่ที่่�ปรากฏหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน

1. การแก้ไ้ขกฎหมายเพื่่�อให้ก้ารดำเนินิการที่่�มีีลักัษณะของการพัฒันาที่่�ย่ั่�งยืนืทำได้ส้ะดวก
มากขึ้้�น ซึ่่�งปรากฏผ่่าน พระราชบััญญััติิสวนป่่าฉบัับท่ี่� 2 พ.ศ. 2557 ที่่�เป็็นการแก้้ไขเพื่่�อผ่่อนปรน 
การขอจัดัตั้้�งสวนป่าให้้สะดวกมากขึ้้�น ลดอุุปสรรคให้้น้อ้ยลง เช่น่ การเปลี่�ยนแปลงให้้สวนป่าไม่่จำเป็น็ต้อง
ทำขึ้้�นเพื่่�อปลูกไม้้หวงห้้ามเท่่านั้้�น หรืือขยายขอบเขตของประเภทท่ี่�ดิินที่�สามารถมาขอจััดตั้้�งสวนป่าได้้  
ส่ง่ผลให้้เกิดิแรงจููงใจที่�เอกชนจะขอจัดัตั้้�งสวนป่า ซ่ึ่�งโดยวััตถุปุระสงค์์และรููปแบบการจัดัตั้้�งสวนป่าก็เ็ป็น็การ
จััดการทรััพยากรธรรมชาติิท่ี่�ปรากฏหลัักการพััฒนาท่ี่�ยั่่�งยืืนดังท่ี่�เคยกล่่าวไว้้ในส่วนของพระราชบััญญััติิ 
สวนป่่า พ.ศ. 2535 ดัังนั้้�น การแก้้ไขให้้การจััดตั้้�งสวนป่่าสามารถดำเนิินการได้้สะดวกมากขึ้้�นจึึงเป็็นการ
ลดอุุปสรรคต่่อการบรรลุุหลัักการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน ซึ่่�งเป็็นการปรากฏของหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนใน 
อีีกรููปแบบหนึ่่�งด้้วย

 2. การออกกฎหมายฉบัับใหม่่ที่่�ปรากฏหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน ปรากฏผ่่าน 3 พระราช
บััญญััติิ คืือ พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2562 พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พ.ศ. 
2562 และ พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พ.ศ. 2562

พระราชบัญัญััติอุิุทยานแห่่งชาติ ิพ.ศ. 2562 เป็น็กฎหมายการอนุรุักัษ์ใ์นเชิงิพื้้�นที่่�เพื่่�อรักัษา
ไว้ซ้ึ่่�งทรัพัยากรธรรมชาติ ิซึ่่�งการปรากฏตัวัของหลักัการพัฒันาที่่�ยั่่�งยืนืที่่�ชัดัเจนที่่�สุดุในกฎหมายฉบับันี้้� คือื 
การเพิ่่�มเติิมหลัักการเปิิดรัับฟัังความคิิดเห็็นของผู้้�มีีส่วนได้้เสีียก่่อนการออกคำสั่่�งหรืือจััดทำแผนบริหาร
จัดัการต่่าง ๆ  เช่น่ การจัดัทำแผนบริหารจัดัการพื้้�นที่�อุทุยานแห่่งชาติ ิและการจััดทำโครงการอนุุรัักษ์ ์และ
การใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างยั่่�งยืืน เพราะแต่่เดิิมกฎหมายอุุทยานแห่่งชาติิแม้้จะมีีวััตถุุประสงค์์ในการ
อนุุรัักษ์์ธรรมชาติิโดยการกำหนดพื้้�นที่�พิิเศษเพื่่�อให้้รััฐมีีอำนาจในการควบคุมการใช้้ประโยชน์ในที่�ดิิน 
ดัังกล่่าว ซ่ึ่�งเป็็นการปรากฏในมิิติิของสิ่่�งแวดล้้อมและเศรษฐกิิจ แต่่ประชาชนหรืือผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียไม่่มีี 
ส่่วนร่วมอย่่างใดในการจััดการพื้้�นที่�อุุทยาน ดัังนั้้�น  การนำหลัักการรัับฟัังความคิิดเห็็นของผู้้�มีีส่วนได้้เสีีย
เพื่่�อเป็็นข้้อมููลในการออกคำสั่่�งหรืือจััดทำแผนการอนุุรัักษ์์ธรรมชาติิ เป็็นการนำมิิติิด้้านสังคมเข้้ามา 
เพิ่่�มเติิมอย่่างครบถ้้วน อีีกทั้้�ง การเพิ่่�มเติิมกฎเกณฑ์์การเก็็บค่่าบริิการที่่�ให้้อำนาจอุุทยานสามารถนำ 
ค่า่บริกิารไปใช้ไ้ด้ท้ันัทีีโดยไม่ต่้อ้งส่ง่เข้า้คลังัก่อ่น ทำให้ก้รมอุทุยานสามารถบริหิารจััดการงบประมาณเพื่่�อ
ใช้้ในกิจการได้้สะดวกรวดเร็็วยิ่่�งขึ้้�น เพราะหากมีีอุปสรรคด้้านการเงิิน การอนุุรัักษ์์ และการใช้้ประโยชน์
อย่่างยั่่�งยืืนย่่อมไม่่สามารถดำเนิินการได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ อีีกทั้้�ง เงิินจำนวนดัังกล่่าวยัังกำหนดให้้แบ่่ง
ให้แ้ก่อ่งค์ก์ารบริหิารส่ว่นตำบลที่่�เป็็นที่่�ตั้้�งของอุทุยาน เป็น็การพัฒันาส่ว่นท้อ้งถิ่่�นที่่�มีีส่ว่นในการดูแูลรักัษา
พื้้�นที่่�อุทุยานอีีกด้า้นหนึ่่�งด้ว้ย เป็น็การบูรูณาการในมิติิิสิ่่�งแวดล้อ้ม เศรษฐกิจิ และสังัคมที่่�ชัดัเจน กฎหมาย
ฉบัับนี้้�จึึงปรากฏหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนแล้้ว
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พระราชบััญญััติิสงวนและคุ้้�มครองสััตว์์ป่่า พ.ศ. 2562 มีีการเพิ่่�มเติิมหลัักการที่่�คล้้ายคลึึง
กัับพระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2562 กล่่าวคืือ หลัักการรับัฟัังความคิิดเห็็นของผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียใน
การกำหนดเขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่าหรืือการจััดทำแผนอนุุรัักษ์์และคุ้้�มครองพื้้�นที่่�เขตรัักษาพัันธุ์์�สััตว์์ป่่า และ
การจััดทำโครงการใช้้ประโยชน์จากทรััพยากรธรรมชาติิ รวมถึึงการเพิ่่�มเติิมหมวดเงิินค่่าบริิการและ 
ค่่าตอบแทนที่�ทำให้้กรมอุุทยานฯ สามารถนำเงิินค่าบริการไปใช้้เพื่่�อภารกิิจตามกฎหมายฉบัับนี้้� 
อย่า่งไรก็ด็ีี กฎหมายฉบับันี้้�กลับัไม่ไ่ด้ก้ำหนดให้แ้บ่ง่รายได้ใ้ห้ก้ับัองค์ก์รบริหิารส่ว่นท้อ้งถิ่่�นเหมือืนพระราช
บััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2562 ดัังนั้้�น กฎหมายฉบัับนี้้�จึึงปรากฏหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนเช่่นเดีียวกััน 
แม้้จะมีีระดัับความชััดเจนที่่�น้้อยกว่่าพระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่งชาติิ พ.ศ. 2562 ก็็ตาม

พระราชบัญัญัตัิปิ่า่ชุุมชน พ.ศ. 2562 อาจกล่า่วได้ว้่า่กฎหมายฉบับันี้้�ปรากฏหลักัการพััฒนา
ที่่�ยั่่�งยืนืที่่�ชัดัเจนที่่�สุดุในขณะนี้้� กล่า่วคือื เมื่่�อพิจิารณาถึงึวัตัถุุประสงค์์ของกฎหมาย พบว่า่ตราขึ้้�นเพื่่�อรับัรอง
สิิทธิิของชุุมชนในการจััดการป่่าไม้้ เป็็นการถ่่ายโอนอำนาจการจััดการป่่าไม้้มาสู่่�ภาคประชาชนอย่่างมีี 
นัยัสำคัญั ส่ง่เสริมิมิติิดิ้า้นสังัคมและเศรษฐกิจิที่่�ชัดัเจนต่อ่การอนุรัุักษ์ธ์รรมชาติ ิสอดคล้อ้งไปกับัรัฐัธรรมนูญู
แห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พ.ศ. 2560 สาระสำคัญัของตัวับทกฎหมาย คือื การกำหนดให้ชุ้มุชนสามารถจัดัการ
ป่่าชุุมชน ผ่่านการจััดตั้้�งคณะกรรมการต่่าง ๆ เพื่่�อให้้การจััดการที่่�เกิิดขึ้้�นมีีการกลั่่�นกรองหลายชั้้�นก่่อนนำ
ไปสู่่�การปฏิบิัติัิจริงิ แม้ใ้นเบื้้�องต้น้อาจพิจิารณาได้้ว่า่ การจััดการป่่าไม้้ยังัอยู่่�ในมือของรัฐัผ่่านคณะกรรมการ
ต่า่ง ๆ  เมื่่�อพิจิารณาในรายละเอีียดแล้ว้พบว่า่แต่ล่ะคณะกรรมการ เป็น็คณะกรรมการที่่�มีีอัตัราส่ว่นมาจาก
ภาคประชาชนที่่�มากเพีียงพอที่่�จะมีีน้้ำหนักัในการกำหนดนโยบาย ดังัเช่น่ คณะกรรมการนโยบายแห่ง่ชาติิ
โดยจำนวน 6 ใน 8 คนของกรรมการผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิเป็็นตััวแทนจากภาคประชาชน รวมถึึงสมาชิิกป่่าชุุมชน
และคณะกรรมการจััดการป่่าชุุมชน จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่ากฎหมายฉบัับนี้้�ให้้น้้ำหนัักแก่่มิิติิด้้านสัังคมจากการ
รัับรองอำนาจของภาคประชาชนในการกำหนดนโยบายเกี่่�ยวกับการจััดการทรััพยากรธรรมชาติิมากที่่�สุุด
ฉบัับหนึ่่�ง ส่่วนมิิติิด้้านเศรษฐกิิจ และมิิติิด้้านสิ่่�งแวดล้้อมนั้้�น ปรากฏผ่่านแผนการใช้้ประโยชน์์จาก
ทรััพยากรธรรมชาติิภายในป่่าชุุมชนของสมาชิิกป่่าชุุมชน118 ทำให้้สามารถบริิหารจััดการเพื่่�อประโยชน์์ใน
มิติิเิศรษฐกิิจและมิิติดิ้า้นสิ่่�งแวดล้้อมเพื่่�อการอนุุรัักษ์์ทรััพยากรธรรมชาติิไปในคราวเดีียวกัน รวมไปถึงการ
กำหนดให้้การใช้้ประโยชน์จากป่่าชุุมชนไม่่ได้้จำกััดแต่่เพีียงมิิติิด้้านเศรษฐกิิจเท่่านั้้�น ยัังมีีมิติิทางสัังคมท่ี่�
ตอบสนองต่่อประโยชน์์ในเชิิงท่่องเที่่�ยวเพื่่�อการอนุุรัักษ์์ ส่่งเสริิมการเรีียนรู้้�119 หรืือการพัักผ่่อนหย่่อนใจ120 
ที่่�ทำให้้เห็็นถึึงการบููรณาการทั้้�งสามมิิติิอย่่างครบถ้้วน จึึงเป็็นกฎหมายป่่าไม้้ที่่�เห็็นถึึงการปรากฏตััวของ 
หลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนดัังความหมายในระดัับสากลที่่�ชััดเจนมากที่่�สุุดในเวลานี้้�

118 มาตรา 50 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
119 มาตรา 51 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
120 มาตรา 53 พระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พุุทธศัักราช 2562 
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5. บทสรุุป

หลักัการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืนื คือื การพััฒนาท่ี่�ตอบสนองความต้้องการของคนรุ่่�นปัจจุบันั โดยไม่่กระทบ
ต่อ่ความสามารถในการตอบสนองต่อ่ความต้อ้งการของคนรุ่่�นอนาคต ซ่ึ่�งหลักัการพัฒันาที่่�ยั่่�งยืนืปรากฏใน
ลัักษณะ 3 เสาหลัักของมิิติิความยั่่�งยืืน เป็็นการบููรณาการมิิติิด้้านการพััฒนาทั้้�งสามด้้านเข้้าด้้วยกัันอย่่าง
กลมกลืืน ประกอบด้วย มิิติิทางสัังคม เศรษฐกิิจ และสิ่่�งแวดล้้อม อย่่างไรก็็ตาม บทความฉบัับนี้้�ได้้ 
ตรวจสอบกฎหมายป่า่ไม้ข้องไทยนับัตั้้�งแต่ก่่อ่นการก่อ่ตั้้�งกรมป่า่ไม้้ จนถึงึยุคุปัจัจุบุันั พบว่า่หลัักการพัฒันา
ที่่�ยั่่�งยืืนปรากฏในกฎหมายป่่าไม้้สองช่่วงเวลา คืือ ช่่วงแรก เป็็นการจััดการป่่าไม้้เพื่่�อชุุมชนหรืือวนศาสตร์์
ชุุมชน พ.ศ. 2525 - พ.ศ. 2543 โดยปรากฏผ่่านหลัักการภายในกฎหมาย และ ช่่วงที่่�สอง เป็็นการจััดการ
ป่า่ไม้เ้อกชนและการจัดัการอย่า่งยั่่�งยืนื พ.ศ. 2544 – ปัจัจุบุันั ซึ่่�งเป็น็การปรากฏตัวัที่่�มีีพัฒันาการจากเดิมิ 
เนื่่�องจากเป็็นการปรากฏตััวทั้้�งในรููปแบบของคำศััพท์์และหลัักการภายในกฎหมายท่ี่�ชััดเจนมากขึ้้�น โดย
เฉพาะพระราชบััญญััติิป่่าชุุมชน พ.ศ. 2562 จากการศึึกษาพบว่าในช่วงการจััดการป่่าไม้้เอกชนและการ
จััดการอย่่างยั่่�งยืืน พ.ศ. 2544 – ปััจจุุบััน เป็็นช่่วงเวลาที่่�กฎหมายป่่าไม้้มีีการบููรณาการมิิติิทั้้�งสามด้้านได้้
อย่่างกลมกลืืนมากที่่�สุุด และปรากฏหลัักการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนที่่�ชััดเจนที่่�สุุดในช่่วงเวลาดัังกล่่าว 
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บทคััดย่่อ

บทความวิจิัยันี้้�ศึกึษาพันัธกรณีีภายใต้้ความตกลงระหว่า่งประเทศว่า่ด้ว้ยการลงทุนุที่่�เกี่่�ยวข้้องกับั
การกระทำำ�ทางตุุลาการ และแนวคำำ�ชี้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการที่่�ระงัับข้้อพิิพาทระหว่่างรััฐกัับ 
นักัลงทุนุ เพื่่�อวิเิคราะห์นั์ัยของพันัธกรณีีของรัฐัตามความตกลงดังักล่า่วต่อ่การทำำ�หน้้าที่่�ของศาลโดยเฉพาะ
อย่่างยิ่่�งในการกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ มีีหลายคดีีที่่�นัักลงทุุนกล่่าวหาว่่าการกระทำำ�
ของศาลในการกำำ�กับัดููแลการอนุญุาโตตุลุาการทางพาณิชิย์ล์ะเมิิดพันัธกรณีีของรัฐัตามความตกลงระหว่่าง
ประเทศว่า่ด้ว้ยการลงทุนุ ซ่ึ่�งทำำ�ให้้คณะอนุญุาโตตุลุาการต้้องทบทวนคำำ�พิพากษาและคำำ�สั่่�งของศาลภายใน 
จากการศึกึษาพบว่า่คณะอนุญุาโตตุลุาการมีีแนวโน้้มที่่�จะยอมรับัดุลุพินิิจิของศาลภายใน กรณีีที่่�ถืือว่า่การ 
กระทำำ�ของศาลเป็็นการละเมิิดพัันธกรณีีตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนต้้องเป็็นกรณีีที่่�
การกระทำำ�ของศาลมีีความบกพร่่องอย่่างร้้ายแรงซึ่่�งพิิจารณาจากมาตรฐานระหว่่างประเทศ อนุุสััญญาว่่า
ด้ว้ยการยอมรับันับัถืือและการบังัคับัตามคำำ�ชี้้�ขาดอนุญุาโตตุลุาการต่า่งประเทศ ค.ศ. 1958 มีีบทบาทสำำ�คัญั
ในการพิิจารณาความรัับผิิดของรััฐตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน 

คำำ�สำำ�คัญั: ความตกลงระหว่า่งประเทศว่า่ด้ว้ยการลงทุนุ, สนธิสัิัญญาการลงทุนุ, กฎหมายการลงทุนุระหว่า่ง
ประเทศ, การคุ้้�มครองการลงทุุน, การอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างนัักลงทุุนกัับรััฐ
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Abstract

This research article explores State’s obligations under international investment 

agreements (IIAs) relating to judicial acts and examines investment treaty arbitral awards 

to analyse the implication of investment treaty obligations on a domestic court’s  

supervisory function over international commercial arbitration. The study shows that there 

are cases in which investors allege that the actions of the court in supervising international 

commercial arbitration have violated the state’s obligations under IIAs, prompting the 

arbitral tribunal to review the judgments and orders of the domestic court. The arbitral 

tribunals tend to respect the discretion of domestic courts. The actions of the court are 

deemed to violate the obligations under international investment agreements only in 

instances where the court’s actions are severely flawed as assessed against international 

standards. Furthermore, the study of arbitral awards highlights the significant role of the 

1958 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards in  

assessing state liability under international investment agreements.

Keywords: International Investment Agreements, Investment Treaties, International  

Investment Law, Investment Protection, Investor-State Arbitration

1. บทนำำ�1

ประเทศไทยได้้ทำำ�ความตกลงระหว่่างประเทศเพื่่�อส่ง่เสริมิและคุ้้�มครองการลงทุุนกับัต่า่งประเทศ

หลายฉบัับทั้้�งในระดัับพหุุภาคีี และทวิิภาคีี ซึ่่�งกำำ�หนดเป็็นหน้้าที่่�ของรััฐในการคุ้้�มครองการลงทุุนจาก 

รัฐัภาคีี เช่่น การประติบิัตัิทิี่่�เป็น็ธรรมและเที่่�ยงธรรม (fair and equitable treatment) การประติบิัตัิเิยี่่�ยง

คนชาติ ิ(national treatment) การประติบิัตัิเิยี่่�ยงชาติทิี่่�ได้้รับการอนุเุคราะห์ย์ิ่่�ง (most-favoured-nation 

treatment) การให้้ค่าชดเชยในกรณีีที่่�มีีการเวนคืืน (expropriation) อีีกทั้้�งกำำ�หนดกลไกในการระงัับ 

ข้้อพิพิาทโดยให้้สิทิธิแิก่น่ักัลงทุนุที่่�ฟ้อ้งรัฐัเป็น็คดีีอนุญุาโตตุลุาการระหว่า่งนักัลงทุนุกับัรัฐัได้โ้ดยตรง ทำำ�ให้้

นักัลงทุุนที่่�ได้้รับัประโยชน์จากความตกลงดัังกล่่าวได้้รับัการคุ้้�มครองทั้้�งในด้้านสารบััญญััติแิละวิิธีีสบััญญััติิ

มากกว่่าความคุ้้�มครองที่่�ได้้รัับตามกฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศ พัันธกรณีีเหล่่านี้้�มีีผลกระทบ

ต่่อองค์์กรของรััฐไม่่ว่่าจะเป็็นฝ่่ายบริิหาร นิิติิบััญญััติิ หรืือตุุลาการ ต้้องปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีที่่�กำำ�หนดไว้้ใน

ความตกลงฯ การกระทำำ�ของศาลรวมถึึงคำำ�พิิพากษาและคำำ�สั่่�งของศาลจึึงอาจถููกทบทวนโดยคณะ

อนุุญาโตตุุลาการที่่�ระงัับข้้อพิิพาทระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนตามความตกลงฯ โดยที่่�รััฐไม่่สามารถอ้้าง 

1 บทความนี้้�สรุปุมาจากรายงานวิจัยัเรื่่�อง “นัยัของพันัธกรณีีตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนต่อการทำำ�หน้้าที่่�

ของศาลในการกำำ�กับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์ระหว่่างประเทศ” ซ่ึ่�งได้้รับทุุนสนัับสนุุนจากกองทุุนรัชดาภิิเษกสมโภช 

จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย
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หลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจและความเป็็นอิสระขององค์์กรตุุลาการมาเป็็นข้้อแก้้ตัวให้้ไม่่ต้้องรัับผิิดตาม

กฎหมายระหว่่างประเทศได้้2 ในทางปฏิิบััติิมีีหลายคดีีที่่�นัักลงทุุนอ้้างว่่าการกระทำำ�ทางตุุลาการละเมิิด 

ความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนและเสนอประเด็็นดัังกล่่าวให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการวิินิิจฉััย 

ตััวอย่่างเช่่น กรณีีที่่�ศาลภายในของรััฐที่่�รัับการลงทุุนมีีคำำ�พิิพากษาว่่านัักลงทุุนมีีความรัับผิิดในความ 

เสีียหายที่่�เกิิดแก่่สิ่่�งแวดล้้อม ซึ่่�งนัักลงทุุนอ้้างว่่ารััฐละเมิิดสััญญาที่่�ทำำ�กัับนัักลงทุุนและความตกลงระหว่่าง

ประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน3 หรืือกรณีีที่่�ศาลมีีคำำ�สั่่�งเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการซ่ึ่�งกระทบสิิทธิิ

ของนัักลงทุุนตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ4 หรืือในกรณีีที่่�ศาลพิิพากษาให้้สััญญาระหว่่างหน่่วยงาน

ของรัฐักับันักัลงทุนุสิ้้�นสุดลง5 หรืือมีีคำำ�พิพากษาให้้สัญญาสัมัปทานเป็น็โมฆะ6 หรืือกรณีีที่่�ศาลเพิกิถอนสิทธิิ

บััตรของนัักลงทุุน7 เป็็นต้้น

บทความวิิจััยนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์ที่่�จะศึึกษาผลของพัันธกรณีีของรััฐตามความตกลงระหว่่างประเทศ

ว่่าด้้วยการลงทุุนต่อการกระทำำ�ทางตุุลาการ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�ศาลใช้้อำำ�นาจในการกำำ�กัับดููแล

กระบวนการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ระหว่่างประเทศ (international commercial arbitration) 

เช่่น การไม่่ยอมรัับสััญญาอนุุญาโตตุุลาการ การเพิิกถอนอำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการ การไม่่ยอมรัับหรืือ

บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด การเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาด โดยศึึกษาแนวคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างนัักลงทุุน

กับัรัฐัที่่�ระงับัข้้อพิพิาทตามความตกลงระหว่า่งประเทศว่า่ด้ว้ยการลงทุนุ เพื่่�อศึกึษาแนวทางในการตีีความ

พัันธกรณีีตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน หลัักเกณฑ์์ในการวิินิิจฉััยความรัับผิิดของรััฐ

อัันเกิิดจากการที่่�ศาลใช้้อำำ�นาจกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการ ตลอดจนบทบาทของหลัักการอนุุญาโต 

ตุุลาการระหว่่างประเทศเช่่นที่่�ปรากฏในอนุุสััญญาว่่าด้้วยการยอมรัับนัับถืือและการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด

อนุุญาโตตุุลาการต่่างประเทศ ค.ศ. 1958 (“อนุุสััญญานิิวยอร์์ก”) ในการวิินิิจฉััยความรัับผิิดของรััฐ  

การศึึกษาประเด็็นดังักล่่าวจะทำำ�ให้้ทราบถึึงนัยัสำำ�คัญัของพัันธกรณีีตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วย

การลงทุนุต่อ่การทำำ�หน้้าที่่�ของศาล ในอดีีตเคยมีีกรณีีที่่�ศาลไทยต้้องพิจิารณาคำำ�ร้้องขอบังัคับัตามคำำ�ชี้้�ขาด

ของอนุุญาโตตุุลาการซึ่่�งได้้รัับความสนใจอย่่างกว้้างขวาง เช่่น คดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับทางด่่วนสายบางนา-

บางพลีี-บางปะกง ระหว่่างกิิจการร่่วมค้้าบีีบีีซีีดีีกัับการทางพิิเศษแห่่งประเทศไทย ซึ่่�งศาลฎีีกาปฏิิเสธที่่�จะ

2 International Law Commission (ILC)’s Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts, UN Doc. A/RES/56/83 (2001), 53 UN GAOR Supp. (No. 10) at 43, Supp. (No. 10) A/56/10 (IV.E.1), Article 4(1).
3 Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company v. the Republic of Ecuador (II), PCA Case No. 

2009-23 (pending). 
4 ATA Construction, Industrial and Trading Company v. Jordan, ICSID Case No. ARB/08/2, Award, 12 May 

2010. 
5 Swisslion DOO Skopje v. The Former Yugoslav Republic of Macedonia, ICSID Case No. ARB/09/16, Award, 

6 July 2012. 
6 Mr Franck Charles Arif v. Republic of Moldova, ICSID Case No. ARB/11/23, Award, 8 April 2013 (Arif v. 

Moldova).
7 Eli Lilly and Company v. The Government of Canada, UNCITRAL, ICSID Case No. UNCT/14/2, Final Award, 

16 March 2017 (Eli Lily v. Canada). 
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บังัคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการที่่�ให้้กิจิการร่่วมค้้าบีีบีีซีีดีีชนะคดีีและมีีสิทธิิได้้รับัค่่าเสีียหาย8 หรืือ
ในคดีีพิพาทระหว่่างบริิษััท โฮปเวลล์์ (ประเทศไทย) จำำ�กััด กัับกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแห่่ง
ประเทศไทย เกี่่�ยวกัับโครงการระบบการขนส่่งทางรถไฟและถนนยกระดัับในเขตกรุุงเทพมหานคร ซึ่่�ง
อนุุญาโตตุุลาการได้้ชี้้�ขาดให้้บริิษััท โฮปเวลล์์ ชนะคดีีและมีีสิิทธิิได้้รัับค่่าเสีียหายจากกระทรวงคมนาคม
และการรถไฟแห่่งประเทศไทย แต่่ศาลปกครองกลางเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการและ
ปฏิิเสธการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด9 การศึึกษาแนวคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนตาม
ความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนจะทำำ�ให้้ได้้บทเรีียนสำำ�หรัับศาลไทยในการกำำ�กัับดููแลการ
อนุญุาโตตุลุาการทางพาณิชิย์ระหว่า่งประเทศและรัฐับาลไทยในการเจรจาทำำ�ความตกลงระหว่า่งประเทศ
เพ่ื่�อลดความเสี่่�ยงที่่�ประเทศไทยจะถููกนัักลงทุุนฟ้้องคดีีการอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนตาม
ความตกลงดัังกล่่าว

2. ระเบีียบวิิธีีวิิจััย

งานวิิจััยนี้้�เป็็นการวิิจััยเชิิงหลัักกฎหมาย (doctrinal legal research) โดยศึึกษาพัันธกรณีีตาม
ความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน ที่่�เกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองการลงทุุนที่่�นัักลงทุุนมัักจะกล่่าวอ้้าง
ในคดีีที่่�ฟ้้องให้้รัฐรัับผิิดอันเน่ื่�องมาจากการกระทำำ�ทางตุุลาการ และคณะอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับ
นักัลงทุนุได้้มีีแนวคำำ�วินิจิฉัยัไว้้ ได้้แก่ ่การประติบิัตัิอิย่า่งเป็น็ธรรมและเที่่�ยงธรรม การให้้ค่าชดเชยกรณีีการ
เวนคืืน และการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิ ศึึกษาและ
วิิเคราะห์์แนวทางการตีีความพัันธกรณีีดัังกล่่าวของคณะอนุุญาโตตุุลาการ ตลอดจนความเห็็นของ 
นัักวิิชาการเพื่่�อทราบความหมายและขอบเขตของพัันธกรณีี นอกจากนี้้� งานวิิจััยนี้้�ศึึกษาแนวคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุญุาโตตุุลาการในคดีีนักลงทุุนฟ้องรััฐเกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ของศาลในการกำำ�กับัดููแลการอนุุญาโตตุุลาการ
ทางพาณิิชย์์ โดยสืืบค้้นข้้อมููลจากฐานข้้อมููล Investment Dispute Settlement Navigator ของ  
UNCTAD10 Investment Dispute Settlement Navigator | UNCTAD Investment Policy Hub  
เป็็นหลััก เพื่่�อวิิเคราะห์์แนวทางการปรัับใช้้พัันธกรณีีตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนกัับ
การกระทำำ�ของศาลในการกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ โดยมีีสมมติิฐานการวิิจััยว่่า 
พัันธกรณีีการคุ้้�มครองการลงทุุนตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนมีีผลผููกพัันองค์์กรศาล

8 คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกา 7277/2549 ศาลเห็็นว่่าสััญญาจ้้างเหมาออกแบบรวมก่่อสร้้างโครงการทางด่่วนดัังกล่่าวเป็็นผลจาก

การปฏิบัิัติหิน้้าที่่�โดยไม่่ชอบของผู้้�ว่่าการการทางพิิเศษแห่่งประเทศไทย สัญัญาจึึงไม่่มีีผลผููกพัันการทางพิิเศษแห่่งประเทศไทย คำำ�ชี้้�ขาด

อนุุญาโตตุุลาการที่่�ชี้้�ขาดให้้การทางพิิเศษแห่่งประเทศไทย (ผู้้�คััดค้้าน) ชำำ�ระเงิินให้้แก่่กิิจการร่่วมค้้าบีีบีีซีีดีี (ผู้้�ร้้อง) ตามสััญญาที่่�เกิิดขึ้้�น

จากการกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายจึึงไม่่อาจบัังคัับได้้เพราะจะเป็็นการขััดต่อความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน ตามมาตรา 44  

พระราชบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการ พุุทธศัักราช 2545
9 คำำ�พิพิากษาศาลปกครองกลาง คดีีหมายเลขดำำ�ที่่� 107/2552, 2038/2551, 1379/2552 คดีีหมายเลขแดงที่่� 366-368/2557 

ศาลเห็น็ว่า่การเสนอข้้อพิพิาทต่อ่อนุญุาโตตุลุาการขาดอายุคุวาม อนุญุาโตตุลุาการจึงึไม่อ่าจรับัข้้อพิพิาทไว้้พิจิารณาได้ ้หากยอมรับัและ

บังัคัับตามคำำ�ชี้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการแล้้วจะขััดต่อความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน ตามนััยมาตรา 40 วรรคสาม (2)(ข) และมาตรา 

44 แห่่งพระราชบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการ พุุทธศัักราช 2545 
10 UNCTAD, “Investment Dispute Settlement Navigator,” accessed 15 June 2025, https://investment 

policy.unctad.org/investment-dispute-settlement.
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เช่่นเดีียวกัับองค์์กรอื่่�น ๆ ของรััฐ แต่่ในการพิิจารณาการละเมิิดพัันธกรณีีดัังกล่่าวอัันเกิิดจากการกระทำำ�
ของศาลในการกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ระหว่่างประเทศนั้้�น คณะอนุุญาโตตุุลาการมีี
แนวโน้้มที่่�จะปรัับใช้้พันธกรณีีตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนอย่่างยืืดหยุ่่�นโดยยอมรัับ
ดุลุพินิิจิของศาลในการกำำ�กับัดููแลการอนุุญาโตตุุลาการ กรณีีที่่�การกระทำำ�ของศาลเป็น็การละเมิดิพันัธกรณีี
ตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนเป็็นกรณีีที่่�มีีความบกพร่่องอย่่างร้้ายแรง โดยมาตรฐาน
สากลดังัเช่น่ที่่�สะท้้อนอยู่่�ในอนุสุัญัญานิวิยอร์ก์มีีบทบาทสำำ�คัญัในการพิจิารณาวินิิจิฉัยัความเหมาะสมของ
การกระทำำ�ของศาลในกรณีีดัังกล่่าว

3. พัันธกรณีีการคุ้้�มครองการลงทุุนตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการ
ลงทุุนกัับการกระทำำ�ทางตุุลาการ

ตามกฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศแล้้ว ความรัับผิิดของรััฐจากการกระทำำ�ทางตุุลาการ
เกิิดขึ้้�นในกรณีีที่่�มีีการปฏิิเสธความยุุติิธรรม (denial of justice) แต่่ในปััจจุุบัันเป็็นที่่�ยอมรัับกัันว่่าการ
กระทำำ�ทางตุุลาการอาจก่่อให้้เกิิดความรัับผิิดในทางกฎหมายระหว่่างประเทศในกรณีีอื่่�น ๆ ได้้ไม่่จำำ�กััด
เฉพาะการปฏิิเสธความยุุติิธรรม ดัังนั้้�น การกระทำำ�ทางตุุลาการที่่�ไม่่ถึึงขนาดที่่�ถืือว่่าเป็็นการปฏิิเสธความ
ยุุติิธรรมก็็อาจก่่อให้้เกิิดความรัับผิิดอื่่�น ๆ ตามกฎหมายระหว่่างประเทศได้้ แม้้ว่่าการกระทำำ�นั้้�น 
จะชอบด้้วยกฎหมายภายในก็็ตาม11 ตััวอย่่างเช่่น ในคดีี Eli Lilly v. Canada คณะอนุุญาโตตุุลาการ 
เห็็นว่า การกระทำำ�ทางตุลุาการถืือได้้ว่า่เป็น็การกระทำำ�ของรัฐั ซึ่่�งก่อ่ให้้เกิดิความรับัผิิดทางกฎหมายระหว่า่ง
ประเทศได้้12 และการกระทำำ�ทางตุุลาการที่่�ก่่อให้้เกิิดความรััฐผิิดของรััฐไม่่จำำ�ต้้องจำำ�กััดแต่่เฉพาะการ 
กระทำำ�ที่่�ถืือว่่าการปฏิิเสธความยุุติิธรรมเท่่านั้้�น13 อย่่างไรก็็ดีี คณะอนุุญาโตตุุลาการก็็ตระหนัักว่่าบทบาท
หน้้าที่่�ของตนไม่ใ่ช่ศ่าลอุทุธรณ์ ์ดังันั้้�น ในการทบทวนการกระทำำ�ทางตุลุาการคณะอนุญุาโตตุลุาการจึงึควร
ต้้องให้้ความเชื่่�อถืือ (deference) ต่่อการกระทำำ�และคำำ�พิพากษาของศาล เว้้นแต่่ในกรณีีที่่�มีีพฤติิการณ์์
พิิเศษซ่ึ่�งมีีหลัักฐานว่่าศาลมีีการกระทำำ�ที่่�ผิิดพลาดร้้ายแรงและน่่าตกใจ (egregious and shocking  
conduct) ที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการจะเข้้ามาพิิจารณาว่่าการกระทำำ�นั้้�นเป็็นไปตามพัันธกรณีี NAFTA  
ข้้อ 1105 (1) หรืือไม่่14 

11 Berk Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration (Cambridge University Press, 2018), 26; 

Infinito Gold Ltd. v. Costa Rica, ICSID Case No. ARB/14/5, Award, 3 June 2021 (Infinito v. Costa Rica), para 359; 

Manchester Securities Corp v Republic of Poland, PCA Case No. 2015-18, Award, 7 December 2018, para 423; White 

Industries Australia Limited v. The Republic of India, UNCITRAL, Final Award, 30 November 2011 (White Industries 

v. India), para 11.3.19; OAO Tatneft v. Ukraine, PCA Case No 2008-8, Award, 29 July 2014 (OAO Tatneft v. Ukraine) 

para 475. 
12 Eli Lilly and Company v. The Government of Canada, UNCITRAL, ICSID Case No. UNCT/14/2, Final 

Award, 13 March 2017 (Eli Lily v. Canada) para 221. 
13 Ibid., para 223; OAO Tatneft v. Ukraine, para 475. 
14 Eli Lilly v. Canada, para 224; Robert Azinian Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca v. The 

United Mexican States, ICSID Case No ARB (AF)/97/2, Award, 1 November 1999, para 99. 
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3.1 การประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม (Fair and Equitable Treatment)

พัันธกรณีีที่่�รััฐจะต้้องให้้การประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมมัักพบได้้ในความตกลงระหว่่าง
ประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนส่่วนใหญ่่ และยัังเป็็นพัันธกรณีีที่่�นัักลงทุุนมัักจะหยิิบยกขึ้้�นกล่่าวอ้้างในคดีี
อนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุน15 อย่่างไรก็็ดีี ความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนอาจ
กำำ�หนดข้้อบทการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมในลักษณะที่่�แตกต่่างกััน16 ประเภทที่่�มัักก่่อให้้เกิิด
ปััญหาในการตีีความ ได้้แก่่ ข้้อบทการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและ เที่่�ยงธรรม โดยไม่่ได้้มีีการอ้้างถึึงมาตรฐาน
ขั้้�นต่ำำ��ในทางระหว่า่งประเทศภายใต้้กฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่า่งประเทศ17 ข้้อบทประเภทที่่�สอง ได้แ้ก่่ 
ข้้อบทการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมตามกฎหมายระหว่่างประเทศ18 หรืือกำำ�หนดให้้รััฐภาคีีต้้อง
ให้้การประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมโดยจะต้้องไม่่ด้้อยกว่่าการประติิบััติิตามมาตรฐานกฎหมาย
ระหว่่างประเทศ19 ข้้อบทประเภทที่่�สาม ได้้แก่่ ข้้อบทที่่�เชื่่�อมโยงการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม
กับัมาตรฐานขั้้�นต่ำำ��ในการประติบัิัติติ่อ่คนต่า่งด้า้วภายใต้้กฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่า่งประเทศ20 ปัญัหา
ว่า่การกำำ�หนดข้้อบทในลักษณะแตกต่่างกันัดังกล่่าวส่ง่ผลทำำ�ให้้นักลงทุุนหรืือการลงทุุนได้้รับความคุ้้�มครอง
แตกต่่างกัันหรืือไม่่ ประเด็็นที่่�มีีการถกเถีียงกัันอย่่างกว้้างขวาง โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งประเด็็นที่่�ว่่า กฎหมาย
จารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศเกี่่�ยวกัับมาตรฐานขั้้�นต่ำำ��ตามกฎหมายระหว่่างประเทศจะมีีบทบาทหรืือไม่่
เพีียงใดในการตีีความข้้อบทว่่าด้้วยการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม

ในทางปฏิิบััติิรููปแบบของข้้อบทอาจจะไม่่ได้้มีีผลทำำ�ให้้ระดัับความคุ้้�มครองการลงทุุนแตกต่่างกััน
มากนััก21 แนวคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ให้้เห็็นว่่าการประติิบััติิอย่่างเป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมมีีองค์์
ประกอบหลายประการ ไม่่เพีียงแต่่ครอบคลุุมการคุ้้�มครองการลงทุุนจากการปฏิิเสธความยุุติิธรรมเท่่านั้้�น 

15 UNCTAD, Fair and Equitable Treatment: A Sequel, UNCTAD Series on Issues in International Investment 

Agreements II (New York and Geneva: United Nations, 2012), 1.
16 Ibid., 17-35. 
17 เช่่น ข้้อ 3(2) สนธิิสััญญาระหว่่างไทยและเยอรมนีีว่่าด้้วยการส่่งเสริิมและคุ้้�มครองการลงทุุน คริิสต์์ศัักราช 2002 
18 “fair and equitable treatment in accordance with international law” เช่่น ข้้อ 3(2) สนธิิสััญญาส่่งเสริิมและ

คุ้้�มครองการลงทุุนระหว่่างโครเอเชีียและโอมาน คริิสต์์ศัักราช 2004 
19 “fair and equitable treatment … and in no case accord treatment less favorable than that required by 

international law” เช่่น ข้้อ 2(3)(a) สนธิิสััญญาส่่งเสริิมและคุ้้�มครองการลงทุุนระหว่่างบาร์์เรนและสหรััฐอเมริิกา คริิสต์์ศัักราช 1999 
20 “treatment in accordance with international law, including fair and equitable treatment” เช่น่ ข้้อ 1105(1) 

NAFTA.
21 Azurix Corp v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Award, 14 July 2006, para 364;  

Saluka Investments BV v The Czech Republic, UNCITRAL, 17 March 2006 (Saluka v Czech Republic), para 291. 

Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/8, Award, 17 January 2007, para 299; Andrew 

Newcombe and Lluís Paradell, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment (Wolters Kluwer, 

2009), 272; Katia Yannaca-Small, “Standards of Investment Protection,” in Standards of Investment Protection, 

ed. August Reinisch (Oxford University Press, 2008), 117. (Small ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า ความจริิงแล้้วข้้อบทที่่�อ้้างถึึงมาตรฐานขั้้�นต่ำำ��

ในทางระหว่่างประเทศ หรืือไม่่อ้้างถึึงมาตรฐานดัังกล่่าวไม่่มีีความต่่างกัันอย่่างมีีนััยสำำ�คัญ เพราะมาตรฐานขั้้�นต่ำำ��ตามกฎหมายจารีีต

ประเพณีีระหว่่างประเทศอาจพััฒนาเปลี่่�ยนแปลงไป (evolutionary character) และเนื้้�อหาของมาตรฐานขั้้�นต่ำำ��ตามกฎหมายจารีีต

ประเพณีีอาจได้้รัับอิิทธิิพลจากแนวปฏิิบััติิในการตีีความข้้อบทว่่าด้้วยการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเท่่าเทีียม) 
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แต่ย่ังัครอบคลุมุการให้้ความคุ้้�มครองการลงทุนุจากการกระทำำ�ตามอำำ�เภอใจ (arbitrary action) การเลืือก
ประติิบััติิ (discriminatory action) การปฏิิเสธกระบวนการอัันชอบธรรม (due process of law)22 และ
การคุ้้�มครองความคาดหวัังของนัักลงทุุน (protection of investors’ legitimate expectation) ดัังนั้้�น 
การคุ้้�มครองภายใต้้ข้้อบทการประติิบัตัิทิี่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมจึึงมีีขอบเขตที่่�กว้้างกว่่าการปฏิเิสธความ
ยุุติิธรรม (denial of justice) ซึ่่�งเป็็นพัันธกรณีีที่่�รััฐมีีอยู่่�แล้้วตามกฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศ 
ดังันั้้�น แม้้ว่า่รัฐัจะไม่่ได้ก้ระทำำ�การที่่�เป็น็การปฏิเิสธความยุุติิธรรม ก็ย็ังัอาจละเมิดิข้้อบทการประติิบัติัิที่่�เป็น็
ธรรมและเที่่�ยงธรรมได้้หากการกระทำำ�นั้้�นขััดต่่อหลัักการอื่่�นที่่�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรม
และเที่่�ยงธรรม 

นัักลงทุุนอาจกล่่าวหาว่่าการกระทำำ�ของศาลละเมิิดพัันธกรณีีการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและ 
เที่่�ยงธรรม เช่่น กรณีีที่่�กระบวนการในศาลไม่่เป็็นไปตามหลัักศุุภนิิติิกระบวน (due process) เพราะ 
นัักลงทุุนไม่่ได้้รัับแจ้้งเกี่่�ยวกัับกระบวนการทางศาลที่่�ตนเป็็นคู่่�กรณีี ศาลไม่่อนุุญาตให้้ที่่�ปรึึกษากฎหมาย
ของนักัลงทุนุตรวจสอบรายงานในนามของนักัลงทุุน23 อย่่างไรก็ด็ีี หากเป็น็กรณีีที่่�ศาลภายในมีีคำำ�พิพิากษา
ที่่�แตกต่่างจากแนวคำำ�พิิพากษาในคดีีก่่อน ๆ ไม่่อาจถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ตามอำำ�เภอใจจึึงละเมิิดพัันธกรณีี
ในการประติบัิัติทิี่่�เป็น็ธรรมและเที่่�ยงธรรมเสมอไป เพราะความแตกต่า่งในการตีีความกฎหมายเป็น็สิ่่�งที่่�พึงึ
คาดหมายได้้ในการกระบวนการศาล ซึ่่�งอาจเป็็นผลมาจากพยานหลัักฐานและข้้อเท็็จจริิงที่่�แตกต่่างกัันใน
แต่ล่ะคดีี ดังันั้้�น ความไม่ส่อดคล้้องกันัของแนวคำำ�พิพิากษาโดยลำำ�พังัแล้้วไม่ถ่ืือว่า่เป็น็การกระทำำ�ตามอำำ�เภอ
ใจ24 นอกจากนี้้� นัักลงทุุนอาจกล่่าวอ้้างว่่าการกระทำำ�ของศาลไม่่เป็็นไปตามองค์์ประกอบอื่่�นของการ 
ประติบิัตัิทิี่่�เป็น็ธรรมและเที่่�ยงธรรม กรณีีที่่�มีีประเด็น็ที่่�น่า่สนใจซ่ึ่�งสมควรศึกึษาวิิเคราะห์โ์ดยละเอีียด ได้แ้ก่่ 
การคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมของนัักลงทุุน การคุ้้�มครองนัักลงทุุนจากการปฏิเิสธความยุุติธิรรม

-	 การคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมของนัักลงทุุน (Protection of investors’ 
legitimate expectation)

ตามแนวคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการ การคุ้้�มครองความคาดหวัังของนัักลงทุุน
ถืือว่่าเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม25 คณะอนุุญาโตตุุลาการได้้นำำ�หลัักการ 
ดัังกล่่าวไปใช้้ในลักษณะที่่�แตกต่่างกััน ลัักษณะแรก คืือ การคุ้้�มครองความคาดหวัังในความมั่่�นคงและ 

22 Waste Management Inc v. Mexico (No 2), ICSID Case No. ARB (AF)/00/3, Award, 30 April 2004 (Waste 

Management v Mexico II), para 98. 
23 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 35; Swisslion DOO Skopje v. The Former 

Yugoslav Republic of Macedonia, ICSID Case No. ARB/09/16, Award, 1 July 2012 (Swisslion v. FYROM), paras 293, 

300; Waste Management v. Mexico II, para 98.  
24 Eli Lilly v. Canada, para 421.
25 Tenicas Medioambientales Tecmed SA v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2, 29 May 2003 (Tecmed 

v. Mexico), para 154; Waste Management v. Mexico, para 98; Occidental Exploration and Production Company v. 

The Republic of Ecuador, LCIA Case No. UN3467, Final Award, 1 July 2007 (Waste Management v. Mexico), para 

183. 
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คาดหมายได้้ในกรอบทางกฎหมายของการลงทุุน รััฐจะต้้องไม่่เปลี่่�ยนแปลงกฎหมายภายในในลักษณะที่่�
ส่ง่ผลกระทบต่อ่การลงทุนุ26 ส่ง่ผลให้้การเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายภายในในลักัษณะที่่�ทำำ�ให้้ผลกระทบต่อ่การ
ลงทุุนอาจเป็็นการละเมิิดพันธกรณีีในการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมได้้ ลัักษณะที่่�สอง เป็็นการ
คุ้้�มครองในลัักษณะที่่�แคบกว่่าลัักษณะแรก กล่่าวคืือ เป็็นการคุ้้�มครองความคาดหวัังของนัักลงทุุนอััน 
เกิิดจากความเชื่่�อมั่่�น (reliance) ในการกระทำำ�บางอย่่างของรััฐ กล่่าวคืือ นัักลงทุุนจะต้้องอ้้างว่่ามีีกระทำำ�
โดยเฉพาะเจาะจงของรััฐที่่�ก่่อให้้เกิิดความคาดหวัังของนัักลงทุุน การแสดงออกของรััฐที่่�ให้้แก่่นัักลงทุุนใน
เวลาที่่�ทำำ�การลงทุุนจะต้้องมีีความเฉพาะเจาะจง ไม่่คลุุมเครืือ แล้้วนัักลงทุุนทำำ�การลงทุุนโดยเชื่่�อในการ
แสดงออกดัังกล่่าว ทั้้�งนี้้� การแสดงออกของรััฐต้้องทำำ�กับับุคุคลหรืือกลุ่่�มบุุคคลใดบุคคลหนึ่่�งโดยเฉพาะ อาจ
อยู่่�ในรููปของใบอนุญุาต การให้้คำำ�มั่่�น คำำ�รับัรอง หรืือการให้้ความเห็น็อย่า่งเป็น็ทางการ27 แต่่ความคาดหวังั
ของนัักลงทุุนจะต้้องชอบธรรมด้้วย ต้้องสมเหตุุสมผล และอธิิบายได้้28 ในการพิิจารณาว่่าความคาดหวััง
ของนัักลงทุุนชอบธรรมหรืือไม่่ จะต้้องพิิจารณาความสมดุุลระหว่่างการคุ้้�มครองความมั่่�นคงและแน่่นอน
ของการลงทุนุและประโยชน์ของรัฐัในการกำำ�กับดููแลการลงทุนุด้ว้ย29 คณะอนุญุาโตตุลุาการส่ว่นใหญ่ไ่ม่ไ่ด้้
ปรัับใช้้หลัักการคุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมในลัักษณะที่่�ให้้ความคุ้้�มครองความมั่่�นคงและ 
คาดหมายได้้ของการลงทุุนอย่่างเป็็นเอกเทศ เนื่่�องจากในคดีีที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการกล่่าวถึึงการให้้ความ
มั่่�นคงและคาดหมายได้้ของการลงทุุนนั้้�น มัักจะมีีข้้อเท็็จจริิงด้้วยว่่ารััฐได้้แสดงออกอย่่างเฉพาะเจาะจงซึ่่�ง
นักัลงทุุนอ้้างได้้ว่า่ทำำ�การลงทุุนโดยเชื่่�อในการแสดงออกดัังกล่่าว หากไม่่มีีการแสดงออกหรืือคำำ�รับัรองโดย
เฉพาะเจาะจงของรััฐแล้้ว คณะอนุุญาโตตุุลาการมีีแนวโน้้มที่่�จะเห็็นว่่านัักลงทุุนไม่่อาจอ้้างความคาดหวััง
อัันชอบธรรมได้้ว่่ากรอบทางกฎหมายจะไม่่เปลี่่�ยนแปลง ตราบใดที่่�ไม่่ได้้เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงอย่่างมาก 
หรืือไม่่ได้้เกิินขอบอำำ�นาจของรััฐในการออกกฎหมายเพ่ื่�อประโยชน์สาธารณรััฐ30 แม้้ว่่านัักลงทุุนจะได้้รัับ
ผลกระทบก็็ไม่่อาจอ้้างว่่ารััฐไม่่ให้้การประติิบััติิอย่่างเป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม 

เมื่่�อนำำ�หลักัการคุ้้�มครองความคาดหวังัอันัชอบธรรมของนักัลงทุนุมาใช้้กับัการกระทำำ�ทาง
ตุลุาการมีีปัญหาว่่านักัลงทุุนจะสามารถอ้้างความคาดหวัังผลของคดีีหรืือการตีีความอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งจาก
แนวคำำ�ตััดสิินของศาลในคดีีก่่อนได้้หรืือไม่่ ในคดีี Eli Lilly v. Canada ซึ่่�งเกี่่�ยวกัับกรณีีที่่�ศาลแคนาดา 

26 CMS Gas Transmission Co v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, Award, 12 May 2005, para 274;  

Occidental Exploration and Production Co v. Ecuador, LCIA No. UN 3467, Final Award, 1 July 2004. 
27 Waste Management v. Mexico, para 98; International Thunderbird Gaming Corporation v. The United 

Mexican States, UNCITRAL, Award, 26 January 2006, para 147, Metalclad Corporation v. The United Mexican States, 

ICSID Case No. ARB(AF)/97/1, Award, 30 August 2000, para 148; Manchester Securities, paras 495-496. 
28 Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award, 17 March 2006, para 304.
29 Saluka v Czech Republic, para 305; Andrew Newcombe and Lluís Paradell, Law and Practice of  

Investment Treaties: Standards of Treatment (Wolters Kluwer, 2009), 280–86. นอกจากนี้้� โปรดดูู โชติิกา วิิทยาวรากุุล, 

“การคุ้้�มครองความคาดหวัังของนัักลงทุุน,” วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 45, ฉบัับที่่� 1 (2559): 115-144; Teerawat 

Wongkaew, Protection of Legitimate Expectations in Investment Treaty Arbitration: A Theory of Detrimental  

Reliance (Cambridge University Press, 2019). 
30 Philip Morris Brands Sàrl, Philip Morris Products SA and Abal Hermanos SA v. Oriental Republic of 

Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Award, 8 July 2016, para 423; Saluka v. Czech Republic, paras 305-06. 
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เพิิกถอนสิทธิิยาเน่ื่�องจากการจดสิทธิิบััตรไม่่เป็็นไปตามข้้อกำำ�หนดในกฎหมายสิิทธิิบััตรแคนาดาที่่�ว่่า 
สิ่่�งประดิษิฐ์ท์ี่่�จะได้้รับัความคุ้้�มครองตามกฎหมายสิทิธิบิัตัรจะต้้องมีีอรรถประโยชน์ ์(utility requirement)31 
ผู้้�ร้้องจึงึกล่า่วหาว่า่แคนาดาละเมิดิพันัธกรณีีภายใต้้ NAFTA หลายข้้อรวมทั้้�งข้้อ 1105 ที่่�กำำ�หนดให้้รัฐัต้้อง
ให้้การประติิบััติิตามมาตรฐานขั้้�นต่ำำ��ซึ่่�งรวมถึึงการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม โดยอ้้างว่่า ผู้้�ร้้องมีี
ความคาดหวังัอันัเกิดิจากแนวคำำ�พิพิากษาที่่�ตีีความข้้อกำำ�หนดเรื่่�องอรรถประโยชน์ใ์นกฎหมายสิทิธิบิัตัรของ
แคนาดา และอ้้างว่่าได้้เชื่่�อ (relied on) แนวทางการตีีความข้้อกำำ�หนดอรรถประโยชน์์แบบดั้้�งเดิิม หรืือที่่�
เรีียกว่่า “traditional utility requirement” ในการพััฒนายาเพื่่�อจะได้้รัับสิิทธิิบััตรในประเทศแคนาดา 
อ้้างว่่าโอกาสที่่�จะได้้สิิทธิิบััตรเป็็นปััจจััยสำำ�คััญที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ร้้องตััดสิินใจที่่�จะเปิิดตััวยาดัังกล่่าวในประเทศ
แคนาดา32 นอกจากนี้้� ยัังอ้้างด้้วยว่่า แคนาดาได้้ให้้คำำ�มั่่�นเฉพาะเจาะจง (specific commitment)  
แก่่ผู้้�ร้้องเกี่่�ยวกัับสิิทธิิบััตรยาทั้้�งสองรายการของผู้้�ร้้อง33 เนื่่�องจากมาตรฐานสิทธิิบััตรเป็็นกฎระเบีียบทาง
เทคนิิคซึ่่�งใช้้กัับผลิิตภััณฑ์์เฉพาะกลุ่่�ม และผู้้�ถููกร้้องได้้ให้้คำำ�มั่่�นโดยเฉพาะเจาะจงแก่่ผู้้�ร้้องโดยการออก 
สิิทธิิบััตรสำำ�หรัับยาทั้้�งสองรายการ จึึงเป็็นการให้้หลัักประกัันแก่่ผู้้�ร้้องว่่าจะมีีสิิทธิิแต่่เพีียงผู้้�เดีียวที่่�จะผลิิต 
ใช้้ และขายนวััตกรรมได้้ตลอดอายุุสิิทธิิบััตร

คณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่เห็็นด้้วยกัับข้้ออ้้างของผู้้�ร้้อง โดยเห็็นว่่าผู้้�ร้้องควรจะคาดหมาย
ได้้ว่า่ กฎหมายอาจเปลี่่�ยนแปลงได้้ตามกาลเวลา และเป็็นเรื่่�องปกติิของการพิิจารณาพิพิากษาคดีี หากการ
เปลี่่�ยนแปลงเป็น็ไปอย่า่งสมเหตุสุมผล (reasonable measure of change and development)34 กรณีี
ที่่�ถืือว่่ารััฐไม่่คุ้้�มครองความคาดหวัังของนัักลงทุุนจะต้้องเป็็นกรณีีที่่�มีีการเปลี่่�ยนแปลงแนวคำำ�พิพากษาไป
จากเดิิมอย่่างมาก (dramatic change) แต่่ในคดีีนี้�คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่า แนวคำำ�พิพากษาของศาล
เกี่่�ยวกัับข้้อกำำ�หนดเรื่่�องประโยชน์์ได้้มีีการเปลี่่�ยนแปลงอย่่างค่่อยเป็็นค่่อยไป อีีกทั้้�งองค์์ประกอบของหลััก 
promise utility ซึ่่�งผู้้�ร้้องอ้้างว่า่เป็็นหลักัการใหม่ท่ี่่�แตกต่า่งไปจากแนวคำำ�พิพิากษาเดิมินั้้�นได้้มีีรากฐานอยู่่�
แล้้วในกฎหมายแคนาดา จึงึไม่่อาจกล่่าวได้้ว่า่มีีการเปลี่่�ยนแปลงรากฐานหรืือมีีการเปลี่่�ยนแปลงอย่่างมาก 
(fundamental or dramatic change) ในกฎหมายสิิทธิิบััตรของแคนาดา35 ในประเด็็นที่่�ผู้้�ร้้องกล่่าวหา
ว่่า แนวคำำ�พิิพากษาของศาลแคนาดาเกี่่�ยวกัับระยะเวลาในการย่ื่�นหลัักฐานสนัับสนุุนคำำ�ขอจดสิทธิิบััตร
เปลี่่�ยนแปลงไปจากเดิิมที่่�ให้้ผู้้�ขอสามารถยื่่�นหลัักฐานหลัังจากยื่่�นคำำ�ขอได้้ (post-filling) นั้้�น  
คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่า คำำ�พิิพากษาของศาลไม่่ได้้กลัับแนวคำำ�พิิพากษาในคดีีก่่อนอย่่างสิ้้�นเชิิงและ
อย่่างน่่าประหลาดใจ (complete and surprising reversal from prior law)36 แม้้ว่่าแนวคำำ�พิิพากษา
ของศาลอาจจะไม่่ตรงกัับความคาดหมายของนัักกฎหมายหรืือแม้้กระทั่่�งผู้้�พิิพากษาที่่�เข้้าใจว่่าแนว 
คำำ�พิิพากษาของศาลในคดีีก่่อนอนุุญาตให้้มีี post filing ได้้ แต่่เห็็นว่่ายัังไม่่อาจถืือได้้ว่่ามีีการเปลี่่�ยนแปลง

31 Eli Lilly v. Canada, para 5. 
32  Ibid., paras 261-63.
33 Ibid., para 264. 
34 Ibid., para 384.
35 Ibid., para 386.
36 Ibid., para 332. 
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แบบ dramatic change37 ดัังนั้้�น จากคดีี Eli Lilly v. Canada นี้้�หากนัักลงทุุนจะอ้้างความคาดหวัังจาก
แนวคำำ�พิิพากษาของศาล การเปลี่่�ยนแปลงแนวคำำ�พิิพากษาจากแนวเดิิมจะต้้องเปลี่่�ยนแปลงไปอย่่างมาก 
หากเป็็นกรณีีที่่�เกี่่�ยวกัับการตีีความถ้้อยคำำ�ในกฎหมายที่่�มีีแนวทางการตีีความแตกต่่างกัันซ่ึ่�งเป็็นที่่�รู้้�กััน 
อยู่่�แล้้ว การที่่�ศาลมีีคำำ�พิพากษาตามแนวความเห็็นแตกต่่างจากแนวคำำ�พิพากษาในคดีีก่อน ก็็ไม่่ถืือว่่า
เป็็นการเปลี่่�ยนแนวคำำ�พิิพากษาที่่�ถึึงกัับมีีลัักษณะเปลี่่�ยนแปลงอย่่างมาก

-	 การคุ้้�มครองนัักลงทุุนจากการปฏิิเสธความยุุติิธรรม (denial of justice)

การปฏิิเสธความยุุติิธรรม เป็็นเรื่่�องความรัับผิิดของรััฐในการกระทำำ�ต่่อคนต่างด้้าวอััน 
เกิิดจากความบกพร่่องของรััฐเกี่่�ยวกัับการอำำ�นวยความยุุติิธรรม เช่่น กรณีีที่่�มีีการปฏิิเสธการเข้้าถึึง
กระบวนการศาล หรืือกรณีีที่่�กระบวนการพิจิารณาของศาลเป็น็ไปอย่า่งไม่ยุ่ติุิธรรม ผู้้�พิพิากษาไม่เ่ป็น็กลาง 
คู่่�ความไม่่ได้้รัับสิิทธิิในการต่่อสู้้�คดีี การปฏิิเสธความยุุติิธรรมไม่่เพีียงแต่่ครอบคลุุมความบกพร่่องในเชิิง
กระบวนการเท่่านั้้�น แต่่ยัังรวมถึึงความบกพร่่องในเชิิงเนื้้�อหา (substantive deficiencies) ด้้วย38 ดัังนั้้�น 
คำำ�พิิพากษาของศาลหากมีีความบกพร่่องอย่่างร้้ายแรงก็็อาจเป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรมได้้ เช่่น กรณีีที่่�
คำำ�พิิพากษาของศาลเป็็นไปตามอำำ�เภอในอย่่างชััดแจ้้ง39 อย่่างไรก็็ดีี การปฏิิเสธความยุุติิธรรมนั้้�นจะต้้อง
เป็็นผลจากความล้้มเหลวของระบบยุุติิธรรมทั้้�งระบบ40 

ในการพิิจารณาว่่าระบบยุุติิธรรมของรััฐมีีความบกพร่่องถึึงขนาดที่่�เป็็นการปฏิิเสธความ
ยุุติิธรรมหรืือไม่่ คณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่ได้้ปฏิิบััติิหน้้าที่่�เช่่นศาลอุุทธรณ์์ที่่�จะพิิจารณาความถููกต้้องของ
คำำ�พิพิากษาของศาลภายใน41 แต่่ต้้องพิิจารณาตามมาตรฐานทั่่�วไปที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับสำำ�หรัับการบริิหารจััดการ
กระบวนการยุุติิธรรม (generally accepted standards of the administration of justice) โดย
พิิจารณาจากข้้อเท็็จจริิงทั้้�งหลายว่่าการตััดสิินคดีีของศาลไม่่เหมาะสมอย่่างชััดแจ้้งหรืือไม่่น่่าเชื่่�อถืือหรืือ
ไม่่42 กรณีีที่่�จะถืือว่่ารััฐได้้ปฏิิเสธความยุุติิธรรมต้้องผ่่านเกณฑ์์การพิิจารณาที่่�สููง (high threshold) แม้้ไม่่
จำำ�ต้้องพิิสููจน์์ว่่าศาลมีีเจตนาทุุจริิต แต่่ต้้องแสดงให้้เห็็นว่่ามีีข้้อบกพร่่องหรืือการกระทำำ�ที่่�ร้้ายแรงมากจน
สร้้างความกังัขาในความเหมาะสมของการกระทำำ�ทางตุุลาการ (judicial propriety)43 การตััดสินิของศาล
จะต้้องถึงึขนาดที่่�ไม่ฐ่านทางกฎหมายรองรับั อันัส่ง่ผลให้้คำำ�พิพิากษาเป็น็การตัดัสินิตามอำำ�เภอใจหรืือจงใจ
ก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย44 หรืือกรณีีที่่�ศาลตััดสิินตามอำำ�เภอใจและเลืือกประติิบััติิทำำ�ให้้เกิิดผลร้้ายแก่่ 

37 Ibid., para 337.
38 Infinito Gold Ltd v. Costa Rica, ICSID Case No ARB/14/5, Award, 3 June 2021 (Infinito Gold v. Costa 

Rica), para 445. 
39 Azinian v. Mexico, paras 102-03; Infinito Gold v. Costa Rica, para 445. 
40 Infinito Gold v. Costa Rica, para 445. 
41 Azinian v. Mexico, para 99. 
42 Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Award, 11  

October 2002 (Mondev v. USA), para 127.
43 Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company v. Republic of Ecuador (I), PCA Case No. 2007-

02/AA277, Partial Award on Merits, 30 March 2010, para 244.
44 Azinian v. Mexico, para 105.
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นัักลงทุุน45 การที่่�ศาลเพีียงแต่่ตีีความกฎหมายภายในผิดพลาดยังไม่่พอที่่�จะถืือว่่าเป็็นการปฏิิเสธความ
ยุุติิธรรมเว้้นแต่่ความผิิดพลาดนั้้�นเป็็นประเภทที่่�ไม่่มีีผู้้�พิิพากษาคนใดพึึงกระทำำ�46 นอกจากนี้้� หากศาลทำำ�
คำำ�พิพากษาโดยให้้เหตุผุลประกอบอย่า่งสมเหตุสุมผล แม้้ว่า่ศาลในรัฐัอื่่�นอาจตััดสินิแตกต่า่งจากคำำ�พิพิากษา
ดัังกล่่าว ก็็ยัังไม่่เพีียงพอที่่�จะถืือได้้ว่่ามีีการปฏิิเสธความยุุติิธรรม47 ในกรณีีที่่�นัักลงทุุนกล่่าวอ้้างความ
บกพร่่องด้้านกระบวนการ (procedural error) ความบกพร่่องที่่�เป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรมนั้้�นจะต้้อง
ถึงึขนาดที่่�ขัดัต่อ่หลักัศุภุนิติิกิระบวนทางชัดัเจน (manifest disrespect of due process) หากการดำำ�เนินิ
กระบวนการพิิจารณาคดีีของศาลเป็็นไปอย่่างล้้าช้้า แต่่นักัลงทุนุไม่่ได้้ถููกกีีดกันัในการย่ื่�นอุทุธรณ์แ์ละแสดง
ข้้อต่อ่สู้้� และศาลได้้ให้้เวลาตามความจำำ�เป็็นในการพิิจารณาคำำ�ร้้องและทำำ�คำำ�ตัดัสินิโดยให้้เหตุุผลประกอบ 
หากไม่่ปรากฏว่่าศาลมีีอคติิ ไม่่เป็็นกลาง กรณีีนี้้�ยัังไม่่อาจถืือได้้ว่่ารััฐได้้ปฏิิเสธความยุุติิธรรม48

ในการพิิจารณาว่่ารััฐได้้ปฏิิเสธความยุุติิธรรมหรืือไม่่นั้้�น มีีประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาเรื่่�อง
ความสมบููรณ์์ของการละเมิิดพัันธกรณีี (completion of breach) แม้้ว่่านัักลงทุุนสามารถฟ้้องคดีี
อนุญุาโตตุุลาการตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้ว้ยการลงทุุนได้โ้ดยไม่่ต้้องใช้้ทางเยีียวยาตามกฎหมาย
ภายในจนหมดสิ้้�นเสีียก่่อนก็็ตาม แต่่การใช้้ทางเยีียวยาตามกฎหมายภายในจนหมดสิ้้�นเป็็นเงื่่�อนไขเชิิง
สารัตัถะ (substantive requirement) ของการปฏิเิสธความยุติุิธรรม นักัลงทุนุไม่อ่าจอ้้างว่า่มีีการปฏิเิสธ
ความยุุติิธรรมได้้ตราบใดที่่�ยัังคงมีีทางเยีียวยาในระบบกฎหมายภายในที่่�ยัังสามารถแก้้ไขการกระทำำ�ที่่�
บกพร่อ่งได้้49 ดังันั้้�น จะถืือว่า่รัฐัละเมิดิพันัธกรณีีดังักล่า่วก็ต็่อ่เมื่่�อไม่ม่ีีทางเยีียวยาตามระบบกฎหมายภายใน
แล้้ว ซึ่่�งถืือว่่าระบบยุุติิธรรมของรััฐล้้มเหลวในการอำำ�นวยความยุุติิธรรม ด้้วยเหตุุนี้้� ผลสุุดท้้ายของ
กระบวนการยุุติธิรรมเท่่านั้้�นเป็็นฐานในการเรีียกร้้องให้้รัฐรัับผิิดเน่ื่�องจากการปฏิเิสธความยุุติธิรรมได้้ ความ
บกพร่่องในกระบวนการยุุติิธรรมที่่�ยัังคงสามารถอุุทธรณ์์ได้้ยัังไม่่เป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรม50

อย่า่งไรก็ด็ีี ในบางกรณีีนักัลงทุนุไม่ต่้้องใช้้ทางเยีียวยาจนหมดสิ้้�นก็ถ็ืือว่่ามีีการปฏิเิสธความ
ยุุติิธรรมแล้้ว ข้้อ 15 ของ ILC’s Draft Articles on Diplomatic Protection ได้้กำำ�หนดสถานการณ์์ซึ่่�ง
ผู้้�เสีียหายไม่ต่้้องใช้้ทางเยีียวยาจนหมดสิ้้�นก่อ่นที่่�จะขอให้้รัฐเจ้้าของสัญัชาติิให้้ความคุ้้�มครองทางทููตไว้้หลาย
กรณีีด้้วยกััน ซ่ึ่�งอาจนำำ�มาปรัับใช้้กับัเง่ื่�อนไขในเชิงิสารััตถะของการปฏิเิสธความยุุติธิรรมได้้ เช่น่ กรณีีที่่�ไม่่มีี
ทางเยีียวยาภายในอย่่างสมเหตุุสมผลที่่�จะให้้มีีการแก้้ไขข้้อบกพร่่องอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ หรืือทางเยีียวยา
ภายในไม่่มีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะแก้้ไขข้้อบกพร่่อง หรืือในกรณีีที่่�มีีความล่่าช้้าในกระบวนการเยีียวยาซึ่่�งมีี
เหตุุมาจากความรัับผิิดชอบของรััฐ หรืือกรณีีที่่�ทางเยีียวยาไม่่อาจเป็็นไปได้้ที่่�จะแก้้ไขข้้อบกพร่่อง และกรณีี

45 Manchester Securities Corp v Republic of Poland, UNCITRAL Arbitration, Award, 7 December 2018, 

paras 444-45, 466-68. 
46 Iberdrola Energía S.A. v. Republic of Guatemala, ICSID Case No. ARB/09/5, Award, 17 August 2012, para 

432.
47 Arif v. Moldova, paras 452-54. 
48 Ibid., paras 448-49. 
49 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 81-82.
50 Ibid., 83.
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ที่่�ผู้้�เสีียหายไม่่ได้้รัับโอกาสที่่�จะใช้้ทางเยีียวยาภายใน51 กรณีีที่่�เป็็นปััญหาในการตีีความค่่อนข้้างมาก ได้้แก่่ 
กรณีีที่่�ไม่่มีีทางเยีียวยาในระบบกฎหมายภายในที่่�จะแก้้ไขข้้อบกพร่่องอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ ซ่ึ่�งตาม 
ข้้อ 15(a) ของ ILC’s Draft Article on Diplomatic Protection ให้้พิิจารณาว่่ามีีทางเยีียวยาที่่�สมเหตุุ
สมผลอยู่่�ซึ่่�งสามารถให้้การเยีียวยาอย่่างมีีประสิิทธิิภาพหรืือไม่่ หลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวได้้ถููกปรัับใช้้ในคดีี 
อนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุน52 ในคดีี Lowen v. USA คณะอนุุญาโตตุุลาการได้้ยอมรัับ 
ข้้อพิิจารณาด้้านเศรษฐกิิจและการเงิิน โดยเห็็นว่่าในการพิิจารณาว่่าผู้้�เสีียหายได้้ใช้้ทางเยีียวยาในระบบ
กฎหมายภายในจนหมดสิ้้�นหรืือไม่่ ต้้องคำำ�นึงึถึึงภาระทางการเงิินที่่�ผู้้�เสีียหายจะต้้องแบกรัับหากจะต้้องถููก
กำำ�หนดให้้ต้้องใช้้ทางเยีียวยาภายในเสีียก่่อน หากการใช้้ทางเยีียวยาที่่�มีีอยู่่�นั้้�นทำำ�ให้้ผู้้�ร้้องต้้องรัับภาระ
ทางการเงิินอย่่างมากอาจถืือได้้ว่่ารััฐไม่่เปิิดโอกาสให้้ผู้้�ร้้องได้้รัับการเยีียวยา53 ด้้วยเหตุุนี้้� การเยีียวยาอาจ
ไม่่มีีประสิิทธิิภาพหากทางเยีียวยาดัังกล่่าวไม่่อาจปฏิิบััติิได้้ (impractical) การพิิจารณาความมีีอยู่่�  
(availability) และความเป็็นไปได้้ (possibility) ในการให้้การเยีียวยาที่่�มีีประสิิทธิิภาพจึึงต้้องพิิจารณา 
ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกี่่�ยวข้้องรวมถึึงข้้อพิิจารณาทางเศรษฐกิิจและการเงิินด้้วย54

3.2 การจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตาม
สิิทธิิ (effective means of asserting claims and enforcing rights)

พัันธกรณีีการจััดให้้มีีกลไกสำำ�หรัับอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิอย่่างมีีประสิิทธิิภาพพบได้้
ไม่บ่่อ่ยนัักในความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน ข้้อบทเกี่่�ยวกัับพัันธกรณีีดังกล่่าวปรากฏในความ
ตกลงฯ บางฉบัับ เช่่น ข้้อ 10 (12) ของสนธิิสััญญากฎบััตรพลัังงาน55 ข้้อ II (7) ของสนธิิสััญญาทวิิภาคีีว่่า
ด้ว้ยการส่ง่เสริมิและคุ้้�มครองการลงทุนุระหว่า่งสหรัฐัอเมริกิากับัเอกวาดอร์์56 ถึงึแม้้ว่า่ความตกลงฯ จะไม่ม่ีี

51 International Law Commission (ILC)’s Draft Articles on Diplomatic Protection: 
Article 15 Exceptions to the local remedies rule Local remedies do not need to be exhausted 

where: 
(a) there are no reasonably available local remedies to provide effective redress, or the local 

remedies provide no reasonable possibility of such redress; 
(b) there is undue delay in the remedial process which is attributable to the State alleged to 

be responsible; 
(c) there was no relevant connection between the injured person and the State alleged to be 

responsible at the date of injury;
(d) the injured person is manifestly precluded from pursuing local remedies; or 
(e) the State alleged to be responsible has waived the requirement that local remedies be 

exhausted. 
52 Pantechniki SA Contractors & Engineers (Greece) v. The Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/07/21, 

Award, 3 July 2009, para 102. 
53 Loewen Group, Inc. and Raymond L Loewen v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/98/3, 

Award, 26 June 2003, para 170. 
54 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 98. 
55 Energy Charter Treaty, dated 17 December 1994, entered into force 16 April 1998. 
56 Treaty between the United States of America and the Republic of Ecuador concerning the  

Encouragement and Reciprocal Protection of Investment, dated 27 August 1993, entered into force 11 May 1997, 
terminated 18 May 2018. 
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ข้้อบทนี้้�ก็็ตาม นักัลงทุุนอาจได้้รับัความคุ้้�มครองภายใต้้ข้้อบทดังักล่า่วโดยอาศัยัข้้อบทว่า่ด้ว้ยการประติบิัตัิิ
เยี่่�ยงที่่�ได้้รัับอนุุเคราะห์์ยิ่่�ง (most-favoured-nation treatment: MFN) โดยอ้้างว่่าการลงทุุนจะต้้องได้้
รัับความคุ้้�มครองไม่่ด้้อยกว่่าการลงทุุนของนัักลงทุุนจากรััฐที่่�สามซึ่่�งทำำ�ความตกลงฯ กัับรััฐผู้้�รัับการลงทุุน
และความตกลงดัังกล่า่วมีีข้้อบทว่่าด้ว้ยการจัดัให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิภิาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและ
บัังคัับตามสิิทธิิ57 

พันัธกรณีีว่า่ด้ว้ยการจัดัให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิทิธิภิาพสำำ�หรับัการกล่า่วอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบังัคับัตาม
สิิทธิินี้้�เกี่่�ยวข้้องกัับการทำำ�หน้้าที่่�ของฝ่่ายตุุลาการเป็็นหลัักซ่ึ่�งต่่างจากพัันธกรณีีอื่�น ๆ พัันธกรณีีนี้้�มีี
วัตัถุปุระสงค์์เพื่่�อให้้หลัักประกัันแก่่นักัลงทุุนในการเข้้าถึงึกระบวนการยุุติธิรรมในรัฐผู้้�รัับการลงทุุน58 ปัญัหา
ที่่�เป็็นที่่�ถกเถีียงกัันในการตีีความและปรัับใช้้พัันธกรณีีนี้้�ประการหนึ่่�งได้้แก่่ ประเด็็นที่่�ว่่า การพิิจารณา 
“ความมีีประสิิทธิิภาพ” ของกลไกในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิ จะพิิจารณาอย่่างเป็็น
ระบบหรืือพิจิารณาการใช้้กลไกในแต่ล่ะกรณีี คณะอนุญุาโตตุลุาการในคดีี AMTO v. Ukraine เห็น็ว่าการ
พิจิารณาประสิทิธิภิาพจะต้้องพิจิารณาเป็น็ระบบ (systematic) กล่า่วคืือ รัฐัจะต้้องจัดัให้้มีีกรอบหรืือระบบ
สำำ�หรับัการบัังคับัให้้เป็น็ไปตามสิทิธิอิย่า่งมีีประสิทิธิภิาพ ความบกพร่อ่งในกรณีีใดกรณีีหนึ่่�งโดยลำำ�พังแล้้ว
ไม่่อาจถืือเป็็นการละเมิิดพัันธกรณีีนี้้�ได้้59 ในขณะที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีี Chevron v. Ecuador I 
เห็น็ว่า่ต้้องพิจิารณาประสิทิธิภิาพของระบบในแต่ล่ะกรณีีด้ว้ย ความล้้มเหลวของระบบในการอำำ�นวยความ
ยุุติิธรรมเฉพาะกรณีีอาจก่่อให้้เกิิดความรัับผิิดของรััฐได้้เช่่นกััน60 

พัันธกรณีีการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการพิิจารณาข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิินั้้�น  
ส่่งผลให้้รััฐไม่่เพีียงแต่่ต้้องไม่่แทรกแซงในกระบวนการศาลเท่่านั้้�น แต่่ต้้องจััดให้้มีีกลไกพิิจารณาข้้อ 
เรีียกร้้องของนัักลงทุุนโดยไม่่ล่่าช้้าเกิินควรด้้วย61 ในการพิิจารณาเวลาว่่ากระบวนการพิิจารณาล่่าช้้าเกิิน
สมควรหรืือไม่ต่้้องคำำ�นึงึถึงึสถานการณ์แ์วดล้้อมในแต่ล่ะกรณีี ไม่ว่่า่จะเป็น็ความซับัซ้้อนของคดีี พฤติกิรรม
ของคู่่�ความ ความสำำ�คัญัของประโยชน์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง อีีกทั้้�งพฤติิกรรมของศาลเองด้้วย62 หากไม่่ปรากฏว่าการ
พิจิารณาคดีีไม่่เป็น็ธรรมหรืือมีีอคติิ แม้้ว่า่ผลการพิิจารณาคดีีจะเป็็นโทษต่่อผู้้�ฟ้้อง ก็ไ็ม่่อาจถืือได้้ว่า่เป็น็การ
พิิจารณาอย่่างไม่่เป็็นธรรมเสมอไป63

57 ตัวัอย่า่งเช่น่ ในคดีี White Industries v. India นักัลงทุนุอ้้างข้้อบท MFN ที่่�ปรากฏในสนธิสัญัญาทวิภิาคีีระหว่า่งออสเตรเลีีย

และอิินเดีีย ข้้อ 4(2) เพื่่�ออ้้างว่่าตนจะต้้องได้้รัับการคุ้้�มครองตามข้้อบทว่่าด้้วยการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการบัังคัับตามสิิทธิิ

เรีียกร้้องที่่�ปรากฏในข้้อ 4(5) ของสนธิิสััญญาทวิิภาคีีระหว่่างอิินเดีียและคููเวต
58 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 40. 
59 Limited Liability Company Amto v. Ukraine, SCC Case No. 080/2005, Final Award, 26 March 2008, para 

88. 
60 Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company v. Republic of Ecujador (I), PCA Case No. 2007-

02/AA277 (Chevron v. Ecuador I), Partial Award on Merits, 30 March 2010, paras 246-47. 
61 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 41. 
62 Chevron v. Ecuador I, para 250 
63 Stati v. Kazakhstan, paras 1226. 
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นอกจากนี้้� ยัังมีีประเด็็นเรื่่�องความสััมพัันธ์์ระหว่่างพัันธกรณีีการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพใน
การกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิกัับการคุ้้�มครองนัักลงทุุนจากการปฏิิเสธความยุุติิธรรม  
คำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการในประเด็็นนี้้�แบ่่งเป็็นสองแนวทาง แนวทางแรก เห็็นว่่าการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีี
ประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิกัับการไม่่ปฏิิเสธความยุุติิธรรมต่่างก็็เป็็น
พัันธกรณีีที่่�เกี่่�ยวกัับกระบวนการยุุติิธรรมเช่่นเดีียวกััน การจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้าง
ข้้อเรีียกร้้องและบัังคับัตามสิทิธิจิึงึเป็น็ส่ว่นหนึ่่�งของหลัักประกันัการปฏิเิสธความยุตุิธิรรมซ่ึ่�งเป็น็หลักัประกันั
ที่่�กว้้างกว่่า64 แนวทางที่่�สอง เห็็นว่่าพัันธกรณีีในการจััดกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้อง
และบัังคัับตามสิิทธิินั้้�นเป็็นพัันธกรณีีเฉพาะ หรืือ lex specialis65 โดยเห็็นว่่า พัันธกรณีีการจััดให้้มีีกลไก
ที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิกำำ�หนดเกณฑ์์ในการพิิจารณาความรัับผิิด
ของรััฐต่ำำ��กว่่ากรณีีการปฏิิเสธความยุุติิธรรม กล่่าวคืือ กรณีีที่่�จะถืือว่่ารััฐปฏิิเสธความยุุติิธรรมนั้้�นจะต้้อง
เป็็นกรณีีที่่�การกระทำำ�ของรััฐมีีลักษณะร้้ายแรง (egregious conduct) ศาลภายในอาจล้้มเหลวในการ
บังัคัับตามสิทิธิอิย่า่งมีีประสิทิธิภิาพ แต่ก่ารกระทำำ�ดังกล่า่วอาจไม่ถ่ึงึขนาดที่่�จะถืือว่า่เป็น็การปฏิเิสธความ
ยุุติิธรรม66

ปััญหาว่่ารััฐเกิิดความรัับผิิดตามพัันธกรณีีการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้าง 
ข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิเมื่่�อใด แนวคำำ�ชี้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ให้้เห็็นว่าแม้้นักลงทุุน 
ไม่่จำำ�ต้้องใช้้ทางเยีียวยาจนหมดสิ้้�นเสีียก่่อน (exhausted local remedies) แต่่นัักลงทุุนจะต้้องใช้้ทาง
เยีียวยาทั้้�งหมดที่่�มีีเพ่ื่�อให้้มีีการแก้้ไขความผิิดพลาดที่่�กล่่าวอ้้างด้้วย67 ถึงึแม้้ว่าโอกาสจะประสบความสำำ�เร็จ็
จะน้้อยก็็ตาม68 เพื่่�อว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการจะได้้ประเมิินความมีีประสิิทธิิภาพของกลไกได้้ มิิฉะนั้้�นอาจ
ถืือไม่่ได้้ว่่าเป็็นความล้้มเหลวของรััฐในการจััดให้้มีีกลไกในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิที่่�
มีีประสิิทธิิภาพ69 

64 Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil SA v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/04/19, 

Award, 18 August 2008, para 391. 
65 Chevron v. Ecuador I, para 242. 
66 Ibid., para 244; White Industries v. India, para 11.3.2. 
67 Chevron v. Ecuador (I), para 326. 
68 Ibid; Anatolie Stati, Gabriel Stati, Ascom Group SA and Terra Raf Trans Trading Ltd v. Kazakhstan (I), 

SCC Case No. V. 116/2010, Award, 19 December 2013, para 1217. 
69 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 112; White Industry v. India, paras 11.4.10-14. 
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3.3 การคุ้้�มครองนัักลงทุุนจากการเวนคืืนโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย (Prohibition 
of Unlawful Expropriation) 

ความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนมัักจะให้้ความคุ้้�มครองนัักลงทุุนจากการเวนคืืน  
โดยกำำ�หนดห้้ามมิิให้้รััฐเวนคืืนการลงทุุนไม่่ว่่าทางตรงหรืือโดยมาตรการที่่�มีีผลเทีียบได้้กัับการเวนคืืน หรืือ
ที่่�เรีียกว่่าการเวนคืืนโดยอ้้อม (indirect expropriation)70 เว้้นแต่่เป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ 
ไม่เ่ลืือกปฏิบิัตัิ ิเป็น็ไปตามหลักัศุภุนิติิกิระบวน และต้้องให้้ค่า่ชดเชยอย่า่งทันัทีี เพีียงพอ และมีีประสิทิธิภิาพ71 
การกระทำำ�ทางตุลุาการอาจเป็็นการเวนคืืนได้้ โดยอาจเป็็นการเวนคืืนโดยลำำ�พังั หรืือเป็็นส่ว่นหนึ่่�งของการ 
กระทำำ�หลาย ๆ  การกระทำำ�โดยองค์ก์รอื่่�นของรัฐัที่่�เมื่่�อพิจิารณารวมกันัแล้้วเป็น็การเวนคืืน สาระสำำ�คัญัของ
การพิิจารณาว่่ามีีการเวนคืืนหรืือไม่่นั้้�นไม่่ใช่่รููปแบบของการกระทำำ�หรืือตััวองค์์กรของรััฐผู้้�กระทำำ�72  
การกระทำำ�ทางตุุลาการที่่�อาจเป็็นการเวนคืืน ตััวอย่่างเช่่น การที่่�ศาลเพิิกถอนสิทธิิในความเป็็นเจ้้าของ 
(ownership rights) ของนัักลงทุนุที่่�มีีในวิสาหกิิจ หรืือการกระบวนการพิิจารณาคดีีภาษีีที่่�ไม่เ่ป็น็กลางและ
เลืือกปฏิิบัตัิซิึ่่�งเมื่่�อรวมกับัการกระทำำ�อื่่�น ๆ  ของรััฐแล้้วถึงึขนาดที่่�ทำำ�ให้้นักัลงทุนุสููญเสีียทรัพัย์ส์ินิ73 แต่่การ
ที่่�ศาลมีีคำำ�สั่่�งอายััดทรััพย์ส์ินิของนัักลงทุุนเพ่ื่�อวัตัถุปุระสงค์์ในการบัังคับัชำำ�ระค่่าปรัับที่่�เกิดิจากความล่่าช้้า 
(delay penalties) ซ่ึ่�งไม่ไ่ด้เ้กินิความจำำ�เป็น็เมื่่�อเปรีียบเทีียบระหว่่างจำำ�นวนค่าปรัับกับัมููลค่่าของทรััพย์สิ์ิน
ที่่�ถููกอายััดไม่่ถืือว่่าเป็็นการเวนคืืน74 

การพิิจารณาว่่าการกระทำำ�ทางตุุลาการเป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่มีีความสำำ�คััญโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง
หากความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนกำำ�หนดให้้นักลงทุุนสามารถใช้้กลไกการระงัับข้้อพิิพาท
โดยอนุุญาโตตุุลาการเฉพาะในกรณีีที่่�มีีข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการเวนคืืนเท่่านั้้�น นัักลงทุุนไม่่อาจขอให้้คณะ
อนุุญาโตตุุลาการพิิจารณาว่่ารััฐได้้ละเมิิดข้้อบทการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมหรืือข้้อบทว่่าด้้วย
การจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิได้้ ปัญัหาในการพิิจารณา
การกระทำำ�ทางตุุลาการภายใต้้ข้้อบทเรื่่�องการเวนคืืนมีีหลายประการ 

70 การเวนคืืนโดยตรง หมายถึึง กรณีีที่่�รััฐยึึดเอาทรััพย์์สิิน (“outright taking”) ที่่�เป็็นการลงทุุนของนัักลงทุุนซึ่่�งได้้รัับการ

คุ้้�มครองตามความตกลงฯ ซึ่่�งมัักจะมีีการโอนกรรมสิิทธิิในทรััพย์์สิินมาเป็็นรััฐหรืือบุุคคลที่่�สาม ในขณะที่่�การเวนคืืนโดยอ้้อม หมายถึึง 

การกระทำำ�ใด ๆ ของรััฐซ่ึ่�งอาจเป็็นการกระทำำ�เดีียวหรืือหลายการกระทำำ�ซึ่่�งเป็็นการแทรกแซงอย่่างไม่่สมเหตุุผล (unreasonable 

interference) การใช้้การได้้รัับประโยชน์์หรืือการจำำ�หน่่ายจ่่ายโอนทรััพย์์สิิน โปรดดูู A. K. Hoffmann, “Indirect Expropriation,” 

in Standards of Investment Protection, ed. August Reinisch (Oxford University Press, 2008), 152–55.
71 ตััวอย่่างเช่่น ข้้อ 14 ASEAN Comprehensive Investment Agreement 2009. นอกจากนี้้� โปรดดูู August Reinisch, 

“Legality of Expropriations” in Standards of Investment Protection, ed. August Reinisch (Oxford University Press, 

2008), 171-204.
72 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 51.
73 Ibid., 51-52. Johanne M. Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration (Oxford University Press, 

2019), 238-53.  
74 İçkale İnşaat Limited Şirketi v. Turkmenistan, ICSID Case No. ARB/10/24, Award, 8 March 2016, paras 

371-75.



ประการที่่�หนึ่่�ง คืือ การพิิจารณาว่่ากระทำำ�ทางตุุลาการเป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่มีีหลัักเกณฑ์์ในการ
พิิจารณาอย่่างไร หลัักเกณฑ์์ประการสำำ�คััญในการพิิจารณาการกระทำำ�ที่่�เป็็นการเวนคืืนโดยอ้้อมก็็คืือ  
ความร้้ายแรงหรืือความสำำ�คััญของผลกระทบของการกระทำำ� (effect) ต่่อการที่่�เจ้้าของจะใช้้หรืือได้้รัับ
ประโยชน์จากทรััพย์์สิิน หลัักเกณฑ์์นี้้�มัักถููกเรีียกว่่า “sole-effect doctrine”75 กรณีีที่่�เข้้าข่่ายเป็็น 
การเวนคืืนโดยอ้้อมนั้้�นจะต้้องเป็็นกรณีีที่่�มีีการพรากไปอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ (substantial deprivation)  
ซึ่่�งสิทิธิขิองนักัลงทุนุในการที่่�จะใช้้หรืือได้้รับัประโยชน์ท์างเศรษฐกิจิจากทรัพัย์ส์ินิ76 ด้้วยเหตุนุี้้� การพิิจารณา
ว่่าการกระทำำ�ทางตุุลาการเป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่ จึึงต้้องพิิจารณาผลกระทบของการกระทำำ�ดังกล่่าวว่่ามีี
ผลทำำ�ให้้การลงทุุนสููญเสีียมููลค่่าอย่่างมีีนััยสำำ�คััญหรืือไม่่

ประเด็็นปัญหาประการที่่�สอง ก็็คืือ ปััญหาที่่�ว่่าความชอบด้้วยกฎหมายหรืือความเหมาะสม  
(propriety) ของการกระทำำ�ทางตุลุาการมีีผลต่อ่การพิจิารณาว่า่การกระทำำ�ดังักล่า่วเป็น็การเวนคืืนหรืือไม่่ 
อย่่างไร โดยหลัักแล้้วความชอบด้้วยกฎหมายของการกระทำำ�ของรััฐไม่่ใช่่ข้้อพิิจารณาในการตััดสินว่าการ
กระทำำ�ดัังกล่่าวเป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่ เนื่่�องจากหลัักเกณฑ์์สำำ�คััญในการพิิจารณาการเวนคืืนทางอ้้อมดัังที่่�
กล่่าวมาข้้างต้้นก็คืือ ผลกระทบของการกระทำำ�77 อย่่างไรก็็ดีี ในการพิิจารณาว่่าการกระทำำ�ทางตุุลาการ
เป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่นั้้�น อาจต้้องมีีการพิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายของการกระทำำ�ด้้วย เนื่่�องจาก
การพิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายของการกระทำำ�ของศาลอาจเกี่่�ยวข้้องกัับการตััดสินความมีีอยู่่�ของสิิทธิิ
ของนัักลงทุุน ต่่อเมื่่�อนัักลงทุุนมีีสิิทธิิเท่่านั้้�นที่่�จะมีีการสููญเสีียสิิทธิิที่่�จะอ้้างได้้ว่่ามีีการเวนคืืน78 เช่่น การที่่�
ศาลพิิพากษาให้้เลิิกสััญญาอัันเป็็นผลมาจากการที่่�นัักลงทุุนผิิดสััญญา เช่่นนี้้�ไม่่อาจถืือได้้เป็็นการเวนคืืน79 

75 Hoffmann, “Indirect Expropriation,” 156. 
76 Pope Talbot v. Canada, Interim Award 26 June 2000, para 102; Metaclad Corporation v. The United 

Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1, Award, 30 August 2000 (Metaclad v. Mexico), para, 103. Telenor 

Mobile Communications A.S. v. Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB.04/15, Award, 13 September 2006, paras 

64-65. Spyridon Roussalis v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/01, Award, 7 December 2011, para 328. 
77 Compañia del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. Republic of Costa Rica, ICSID Case No. ARB/96/1, 

Award, 17 February 2000, paras 71-72. สำำ�หรัับความเป็็นมาของ sole-effect doctrine โปรดดูู Sebastián López Escarcena, 

“Expropriation, Indirect,” in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, eds. Anne Peters and Rüdiger 

Wolfrum (Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, 2023), para 56.

อย่่างไรก็็ดีี มีีแนวคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการอีีกกลุ่่�มหนึ่่�งซึ่่�งพิิจารณาวััตถุุประสงค์์ของการกระทำำ�ของรััฐในการ

พิิจารณาว่่าการกระทำำ�เป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่ ตััวอย่่างเช่่น Methanex v. USA ซึ่่�งคณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าการกระทำำ�ที่่�เป็็นการ

ออกกฎหมายที่่�ไม่่มีีลัักษณะเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิ ซึ่่�งเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะและเป็็นไปตามหลัักศุุภนิิติิกระบวนไม่่ถืือว่่าเป็็นการ

เวนคืืน ดัังนี้้�

as a matter of general international law, a non-discriminatory regulation for a public purpose, which 

is enacted in accordance with due process and, which affects, inter alios, a foreign investor or 

investment is not deemed expropriatory and compensable unless specific commitments had been 

given by the regulating government to the then putative foreign investor contemplating investment 

that the government would refrain from such regulation (part IV.D para 7).
78 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 54-55.
79 Swisslion v. FYROM, para 312 
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ดังันั้้�น ในการพิิจารณาการกระทำำ�ของศาลว่่าเป็น็การเวนคืืนหรืือไม่่ จึงึต้้องคำำ�นึงึถึึงบทบาทของศาลภายใน
ซึ่่�งมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการกำำ�หนดสิทธิิทางทรััพย์์สิินของนัักลงทุุนซึ่่�งจะได้้รัับความคุ้้�มครองภายใต้้ความ 
ตกลงฯ ด้้วย จึึงมีีแนวคิิดว่่าการวิิเคราะห์์การกระทำำ�ที่่�เป็็นการเวนคืืนจะต้้องคำำ�นึึงถึึงความเหมาะสมของ
การกระทำำ�ของศาลประกอบด้้วยเพ่ื่�อแยกแยะการกระทำำ�ของศาลที่่�ชอบธรรม (legitimate judicial 
measures) จากกระทำำ�ที่่�เป็็นการแทรกแซงเกิินสมควรกัับสิิทธิิของนัักลงทุุน ดัังนั้้�น หลัักเกณฑ์์ในการ
วินิิจิฉัยัการกระทำำ�ที่่�เป็น็การเวนคืืนโดยการกระทำำ�ทางตุลุาการ (judicial expropriation) จึงึควรแตกต่า่ง
จากการเวนคืืนอันัเกิดิจากการกระทำำ�ขององค์ก์รอื่่�นของรัฐั80 แนวคิดินี้้�ทำำ�ให้้เกิดิคำำ�ถามว่า่จะใช้้หลัักเกณฑ์์
ใดในการวิินิิจฉััยความเหมาะสมของการกระทำำ�ทางตุุลาการ 

แนวทางหนึ่่�งก็็คืือ การพิิจารณาว่่าการกระทำำ�มีีความบกพร่่องร้้ายแรงถึึงขนาดที่่�เป็็นการปฏิิเสธ
ความยุุติิธรรมหรืือไม่่ ในทางปฏิิบััติิรััฐผู้้�ถููกฟ้้องคดีีมัักหยิิบยกแนวทางนี้้�เป็็นข้้อต่่อสู้้�81 หากการเวนคืืนโดย
การกระทำำ�ทางตุุลาการจะต้้องเป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรมด้้วยแล้้วก็็จะส่่งผลให้้ต้้องนำำ�เงื่่�อนไขเรื่่�องการ
ใช้้ทางเยีียวยาจนหมดสิ้้�น มาใช้้ในการพิิจารณาการกระทำำ�ที่่�เป็็นการเวนคืืนด้้วยในฐานะที่่�เป็็นเง่ื่�อนไขใน
เชิงิสาระ (substantive requirement) เช่่นเดีียวกัับที่่�ต้้องพิิจารณาในการวิินิจิฉััยการปฏิเิสธความยุุติธิรรม 
และการกระทำำ�ทางตุุลาการที่่�จะเป็็นการเวนคืืนได้้จะต้้องผ่่านเกณฑ์์ที่่�สููงกว่่ากรณีีที่่�ใช้้กัับการกระทำำ�ของ
องค์์กรรััฐฝ่่ายอื่่�น ๆ เช่่น ต้้องเป็็นกรณีีที่่�พิิเศษ (exceptional cases) ซึ่่�งไม่่มีีศาลใดที่่�สุุจริิตและมีีความ
สามารถจะตััดสิินในลักษณะที่่�เช่่นนั้้�น หรืือเป็็นกรณีีที่่�มีีการกระทำำ�ตามอำำ�เภอใจอย่่างชััดแจ้้งและการให้้ 
ค่่าชดเชยไม่่เพีียงพออย่่างยิ่่�ง (grossly inadequate)82 แนวคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการและความ
เห็็นของนัักกฎหมายที่่�ไม่่สนัับสนุุนแนวคิิดดัังกล่่าว83 ในทางปฏิิบััติิคณะอนุุญาโตตุุลาการในหลายคดีีได้้
พิจิารณาการกระทำำ�ทางตุลุาการว่า่เป็น็การเวนคืืนหรืือไม่อ่ย่า่งเป็น็เอกเทศโดยไม่ไ่ด้้พิจารณาว่า่การกระทำำ�
ดัังกล่่าวเป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรมหรืือไม่่84 

80 Vid Prislan, “Judicial Expropriation in International Investment Law,” International and Comparative 

Law Quarterly 70, no. 1 (2021): 167.
81 Azinian v. Mexico; Zachary Douglas, “International Responsibility for Domestic Adjudication: Denial of 

Justice Deconstructed,” International and Comparative Law Quarterly 63, no. 4 (2014): 895.
82 Hamid G. Gharavi, “Discord over Judicial Expropriation,” ICSID Review 33, no. 2 (2018): 352. 
83 เช่่น ในคดีี Eli Lilly and Company v. Canada คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าการปฏิิเสธความยุุติิธรรมไม่่ใช่่ฐานทาง

กฎหมายเดีียวที่่�จะหยิบิยกขึ้้�นกล่า่วรัฐัต้้องรับัผิดิในทางระหว่า่งประเทศอันัเกิดิจากการกระทำำ�ของการกระทำำ�ทางตุลุาการ Eli Lilly and 

Company v Canada, ICSID Case No. UNCT/14/2, Final Award (16 March 2017), paras 222-23; Gharavi, “Discord over 

Judicial Expropriation,” 352.
84 Rumeli Telekom AS and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri AS v. Republic of Kazakhstan, 

ICSID Case No. ARB/05/16, Award, 29 July 2008, paras 702–04; ATA Construction, Industrial and Trading Company 

v. Hashemite Kingdom of Jordan, ICSID Case No. ARB/08/2, Award, 18 May 2010, paras 125–28; Saipem SpA v. 

People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, Award, 9 September 2009, para 181. สำำ�หรัับความเห็็น

ทางวิิชาการที่่�ไม่่เห็็นด้้วยกัับการนำำ�หลัักเรื่่�องการปฏิิเสธความยุุติิธรรมมาใช้้ในการพิิจารณาการกระทำำ�ที่่�เป็็นการเวนคืืน โปรดดูู 

 Gharavi, “Discord over Judicial Expropriation,” 353. 
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นอกจากแนวทางแรกที่่�พิิจารณาว่่าการกระทำำ�ของศาลเป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรมหรืือไม่ ่
ยัังมีีแนวทางที่่�สองก็็คืือ การพิิจารณาการกระทำำ�ของศาลว่่าเป็็นไปตามพัันธกรณีีตามกฎหมายระหว่่าง
ประเทศอื่่�น ๆ หรืือไม่่ ซึ่่�งจะมีีปััญหาว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการมีีเขตอำำ�นาจในการวิินิิจฉััยความรัับผิิดของ
รััฐตามกฎหมายระหว่่างประเทศอ่ื่�นหรืือไม่่85 ส่่วนแนวทางที่่�สาม ได้้แก่่ การพิิจารณาว่่าการกระทำำ�ของ
ศาลเป็็นไปตามกฎหมายภายในหรืือไม่ ่แนวทางนี้้�ทำำ�ให้้เกิิดคำำ�ถามเกี่่�ยวกับัความเหมาะสมของการที่่�คณะ
อนุุญาโตตุุลาการจะมีีบทบาทเช่่นศาลอุุทธรณ์์ในการทบทวนความถููกต้้องของการใช้้กฎหมายภายใน86

ปััญหาประการที่่�สามในการพิิจารณาว่่าการกระทำำ�ของศาลเป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่ ได้้แก่่ 
ปััญหาว่่าหากการกระทำำ�ที่่�นัักลงทุุนกล่่าวหาว่่าเป็็นการเวนคืืนเป็็นคำำ�พิิพากษาหรืือคำำ�สั่่�งของศาลชั้้�นต้้น 
นัักลงทุุนต้้องอุุทธรณ์์คำำ�พิิพากษาหรืือคำำ�สั่่�งของศาลชั้้�นต้้นหรืือไม่่ ในคดีี Saipem v. Bangladesh คณะ
อนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่า นัักลงทุุนไม่่จำำ�ต้้องใช้้ทางเยีียวยาตามกฎหมายภายในก่อน87 อย่่างไรก็็ดีี การใช้้
ทางเยีียวยาจนหมดสิ้้�นหรืือไม่่เป็็นข้้อพิิจารณาหนึ่่�งในการพิิจารณาว่่ามีีการเวนคืืนเกิิดขึ้้�นแล้้วหรืือไม่่ 
เนื่่�องจากมาตรการหรืือการกระทำำ�ของรััฐที่่�เป็็นการเวนคืืนจะต้้องเป็็นการพรากไปซึ่่�งสิิทธิิของนัักลงทุุน
อย่่างถาวร (permanent) ไม่่อาจเพิิกถอนได้้ (irreversible)88 การกระทำำ�ที่่�พรากไปซึ่่�งสิิทธิิเพีียงชั่่�วคราว
จึึงไม่่เป็็นการเวนคืืน ด้้วยเหตุุนี้้� หากนัักลงทุุนยัังสามารถอุุทธรณ์์เพื่่�อให้้มีีการแก้้ไขคำำ�พิิพากษาหรืือคำำ�สั่่�ง
ได้้ การละเมิิดพัันธกรณีีการคุ้้�มครองการลงทุุนจากการเวนคืืนโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายยัังไม่่เกิิดขึ้้�นโดย
สมบููรณ์์89

4. แนวคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการในคดีี เกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ของศาลในการ
กำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ระหว่่างประเทศ 

ศาลภายในอาจมีีบทบาทในการกำำ�กับัดููแลการอนุญุาโตตุลุาการได้ห้ลายประการด้ว้ยกันั90 บทบาท
ที่่�สำำ�คัญและอาจส่ง่ผลให้้เกิดิการละเมิดิพันัธกรณีีภายใต้้ความตกลงระหว่า่งประเทศว่า่ด้ว้ยการลงทุนุ เช่น่ 
การบัังคัับตามสััญญาอนุุญาโตตุุลาการ (enforcement of arbitral agreements) การยอมรัับและบัังคัับ
ตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ การเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ การทำำ�หน้้าที่่�ดัังกล่่าวอาจ
กระทบต่่อการลงทุุนของนัักลงทุุนและนัักลงทุุนอาจกล่่าวหาว่่าการกระทำำ�ดังักล่่าวละเมิิดพันธกรณีีของรััฐ
ตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนได้้ จากการค้้นคว้้าโดยใช้้ฐานข้้อมููล Investment  

85 Prislan, “Judicial Expropriation in International Investment Law,” 181-84 and 192-94.
86 Ibid., 184-87. 
87 Saipem S.p.A. v. The People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, Final Award, 30 June 

2009 (Saipem v. Bangladesh), paras 175-76.
88 Tecmed v. Mexico, para 116. 
89 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 104-05. 
90 สำำ�หรัับการศึึกษาเกี่่�ยวกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างการระงัับข้้อพิิพาทระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนกัับศาลภายในกรณีีอื่่�น ๆ  

รวมถึึงกรณีีที่่�ศาลภายในกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน 

โปรดดูู Gabrielle Kaufmann-Kohler and Michele Potestà, Investor-State Dispute Settlement and National Courts: 

Current Framework and Reform Options (Springer Open, 2020). 
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Dispute Settlement Navigator พบว่า่มีีคำำ�ชี้้�ขาดของอนุญุาโตตุลุาการที่่�เกี่่�ยวกับัการกระทำำ�ของศาลใน
การกำำ�กับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ที่่�เปิิดเผยแก่่สาธารณะอยู่่�ด้้วยกััน 7 คดีี91 แต่่ละคดีี 
มีีข้้อเท็็จจริิงและประเด็็นทางกฎหมายที่่�สำำ�คััญโดยสรุุปดัังนี้้� 

4.1 Saipem v. Bangladesh: ศาลไม่่ยอมรัับความมีีอยู่่�ของคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการ

Saipem SpA v. People’s Republic of Bangladesh เป็น็คดีีที่่� Saipem นักัลงทุุนจากประเทศ
อิติาลีีกล่า่วหาว่า่บังัคลาเทศมีีการกระทำำ�ที่่�เป็น็การเวนคืืน ตามข้้อ 5 ของสนธิสิัญัญาทวิภิาคีีระหว่า่งอิติาลีี
และบังัคลาเทศว่า่ด้้วยการส่ง่เสริมิและคุ้้�มครองการลงทุนุ92 เนื่่�องจากศาลบังัคลาเทศไม่ย่อมรับัความมีีอยู่่�
ของคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการ ICC ซ่ึ่�งระงัับข้้อพิิพาทตามสััญญาก่่อสร้้างระบบท่่อ (gas pipeline 
construction contract) ระหว่่าง Petrobangla รััฐวิิสาหกิิจของบัังคลาเทศกัับ Saipem ด้้วยเหตุุที่่�ศาล
บังัคลาเทศได้้มีีคำำ�สั่่�งเพิกิถอนอำำ�นาจของคณะอนุญุาโตตุลุาการไปก่อ่นแล้้ว แต่ค่ณะอนุญุาโตตุลุาการ ICC 
ได้้ดำำ�เนิินกระบวนการพิิจารณาจนกระทั่่�งมีีคำำ�ชี้้�ขาดให้้ Saipem ชนะคดีี และให้้ Petrobangla จ่่ายค่่า
เสีียหายแก่่ Saipem93 Petrobangla ได้้ขอให้้ศาลบัังคลาเทศเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC 
ศาลบัังคลาเทศได้้ปฏิิเสธคำำ�ขอของ Petrobangla เพราะเห็็นว่าคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการเป็็นโมฆะ
ตามกฎหมายบัังคลาเทศเนื่่�องจากศาลได้้เพิิกถอนอำำ�นาจของคณะอนุุญาโตตุุลาการ จึึงไม่่มีีเหตุุต้้อง 
เพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการ ICC94 

Saipem ไม่ไ่ด้้อุทุธรณ์ค์ำำ�พิพิากษาดังักล่่าวแต่ไ่ด้เ้ริ่่�มกระบวนการระงัับข้้อพิพิาทตามสนธิสัญัญาฯ 
โดยการอนุุญาโตตุุลาการ ICSID กล่่าวหาว่่าบัังคลาเทศมีีการกระทำำ�อัันเป็็นการพรากไปซ่ึ่�งสิิทธิิของ 
Saipem ที่่�จะได้้รัับชำำ�ระหนี้้�เงิินตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC ซึ่่�งเป็็นการเวนคืืนตามข้้อ 5 ของ
สนธิสัญัญาฯ บังัคลาเทศต่่อสู่่�ว่าคณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่มีีเขตอำำ�นาจที่่�จะพิิจารณาคดีีนี้�เน่ื่�องจาก Saipem 
ไม่่ได้้ทำำ�การลงทุุนในความหมายของ BIT95 คณะอนุุญาโตตุุลาการ ICSID ปฏิิเสธข้้อต่่อสู้้�ของรััฐว่่า
อนุุญาโตตุุลาการไม่่มีีเขตอำำ�นาจ เนื่่�องจากเห็็นว่่าสิิทธิิที่่�จะได้้รัับเงิินตามคำำ�ชี้้�ขาดไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นจากคำำ�ชี้้�ขาด
แต่เ่กิิดจากสัญัญาก่อ่สร้้างซึ่่�งเป็น็การลงทุนุ คำำ�ชี้้�ขาดเพีียงแต่ท่ำำ�ให้้สิทิธิแิละหน้้าที่่�ภายใต้้สัญัญาก่อ่ตัวัเป็น็
รููปร่่างขึ้้�น (“cystallized”) เท่่านั้้�น96 และมีีคำำ�ชี้้�ขาดว่าการกระทำำ�ของศาลบัังคลาเทศเป็็นการเวนคืืน 
เนื่่�องจากเป็็นการพรากไปอย่่างมีีนััยสำำ�คััญซ่ึ่�งประโยชน์์ที่่�  Saipem จะได้้รัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ

91 ข้้อมููล ณ วัันที่่� 15 มิิถุุนายน 2568 
92 Agreement between the Government of the Republic of Italy and the Government of the People’s 

Republic of Bangladesh on the Promotion and Protection of Investments, signed 20 March 1990, entered into force 

20 September 1994. 
93 Saipem SpA v. The People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, Decision on 

Jurisdiction and Recommendation on Provisional Measures, 31 March 2007, para 45. 
94 Ibid., para 50.
95 Ibid., para 63. 
96 Ibid., para 127.
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อนุุญาโตตุุลาการ และเป็็นการเอาไปซ่ึ่�งสิิทธิิตามสััญญาอัันเกิิดขึ้้�นจากการลงทุุนของผู้้�ร้้อง ดังันั้้�น จึงึเป็็นการ
เวนคืืนในความหมายของข้้อ 5 ของ BIT97 คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่า เนื่่�องจากการเวนคืืนในกรณีีนี้้�เกิิด
จากการพรากไปซึ่่�งสิิทธิิตามสััญญาซึ่่�งได้้ก่่อตััวขึ้้�นในรููปคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC ดัังนั้้�น จึึงเห็็น
ว่่าค่่าชดเชยที่่� ผู้้�ร้้องมีีสิิทธิิได้้รัับมีีมููลค่่าเท่่ากัับจำำ�นวนเงิินที่่� ผู้้�ร้้องมีีสิิทธิิได้้รัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการ ICC98 

4.2 Romak S.A. v. Uzbekistan: ศาลไม่่ยอมรัับและบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการ

 Romak S.A. v. Uzbekistan99 เป็็นคดีีระหว่่าง Romak นัักลงทุุนจากสวิิตเซอร์์แลนด์กัับ 
อุสุเบกิิสถาน ตามสนธิสัญัญาทวิภิาคีีระหว่่างสวิติเซอร์แ์ลนด์กับัอุสุเบกิสิถาน100 จากการที่่�ศาลอุซุเบกิสิถาน
ไม่่ยอมรัับและบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ GAFTA (Grain and Feed Trade Association) 
เนื่่�องจาก Romak ไม่่ได้้ยื่่�นคำำ�แปลคำำ�ชี้้�ขาด และไม่่ปรากฏพยานหลัักฐานว่่า Romak ได้้บอกกล่่าวไปยััง
ผู้้�ซื้้�อถึงึการแต่่งตั้้�งอนุุญาโตตุุลาการ101 Romak จึงึขอให้้มีีการระงัับข้้อพิิพาทโดยการอนุุญาโตตุุลาการตาม 
BIT ระหว่่างสวิิตเซอร์์แลนด์์กัับอุุสเบกิิสถาน โดยกล่่าวหาว่่าอุุสเบกิิสถานละเมิิดพัันธกรณีีตามสนธิิสััญญา
หลายประการด้ว้ยกันั เช่น่ การปฏิบิัตัิอิย่า่งไม่เ่ป็น็ธรรมและเที่่�ยงธรรม การเวนคืืนโดยไม่ใ่ห้้ค่า่ชดเชย และ
ไม่่ปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีของอุุสเบกิิสถานตามอนุุสััญญานิิวยอร์์ก102 อุุสเบกิิสถานต่อสู้้�ว่่าคณะ
อนุุญาโตตุุลาการไม่่มีีเขตอำำ�นาจ เนื่่�องจากผู้้�ร้้องไม่่ได้้มีีการลงทุุนที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครองตามสนธิสััญญา 
เนื่่�องจากข้้อพิิพาทที่่�เป็็นที่่�มาของคดีีนี้�ตลอดจนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการในคดีีเดิิมมีีที่่�มาจากความ
สัมัพันัธ์ท์างสัญัญาทางพาณิชิย์ไ์ม่ใ่ช่ก่ารลงทุนุ103 และถึงึแม้้ว่า่คณะอนุญุาโตตุลุาการจะเห็น็ว่า่มีีเขตอำำ�นาจ
ที่่�จะพิิจารณาคดีีนี้้� อุุสเบกิิสถานก็็ไม่่ได้้ละเมิิดสนธิิสััญญา104 คณะอนุุญาโตตุุลาการตััดสิินว่่าคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการ GAFTA เป็็นผลมาจากสิิทธิิตามสััญญาของ Ramak อัันเกิิดจากสััญญาจำำ�หน่่ายธััญพืืช
ของ Romak105 ซึ่่�งสััญญาดัังกล่่าวไม่่ใช่่การลงทุุนในความหมายของ BIT106 เมื่่�อ Romak ไม่่ได้้มีีการลงทุุน
ในความหมายสนธิสัญัญาแล้้ว จึงึถืือไม่่ได้้ว่าอุสุเบกิิสถานได้้ให้้ความยิินยอมที่่�จะระงัับข้้อพิิพาทในคดีีนี้�ตาม
ข้้อ 9 BIT และคณะอนุุญาโตตุุลาการจึึงไม่่มีีเขตอำำ�นาจเหนืือข้้อพิิพาท107

97 Saipem v. Bangladesh, Award, para 129. 
98 Ibid., para 204. 
99 Romak S.A. (Switzerland) v. The Republic of Uzbekistan, UNCITRAL, PCA Case No. AA280, Award, 26 

November 2009 (Romak S.A. v. Uzbekistan)
100 Agreement between the Swiss Confederation and the Republic of Uzbekistan on the Promotion and 

Reciprocal Protection of Investments, dated 16 April 1993, entered into forced 5 November 1993. 
101 Romak SA v. Uzbekistan, para 65
102 Ibid., para 8. 
103 Ibid., para 10. 
104  Ibid., para 11.
105 Ibid., paras 210-11.
106 Ibid., paras 213-32. 
107 Ibid., paras 242-43. 
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4.3 ATA v. Jordan: ศาลเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการและพิิพากษาให้้
สััญญาอนุุญาโตตุุลาการระงัับลง 

ATA v. Jordan108 เป็็นคดีีระหว่่าง ATA นิิติิบุุคคลตามกฎหมายของตุุรกีีกัับจอร์์แดน ซึ่่�งวิินิิจฉััย
โดยคณะอนุุญาโตตุุลาการที่่�ตั้้�งขึ้้�นภายใต้้ BIT ระหว่่างตุุรกีีกัับจอร์์แดน109 ATA ทำำ�สััญญารัับจ้้างก่่อสร้้าง
เขื่่�อนเก็็บน้ำำ�� (dike) ให้้แก่่ Arab Potash Company (APC) ซึ่่�งเป็็นนิิติิบุุคคลที่่�อยู่่�ในความควบคุุมของ
รััฐบาลจอร์์แดน ข้้อพิิพาทที่่�เป็็นที่่�มาของคดีีนี้้�เกิิดจากการที่่�เขื่่�อนได้้ถล่่มลงมาในระหว่่างบรรจุุน้ำำ�� APC  
ได้เ้ริ่่�มกระบวนการอนุญุาโตตุลุาการ FIDIC ตามข้้อตกลงอนุญุาโตตุลุาการที่่�ปรากฏในสัญัญาก่อ่สร้้าง ส่ว่น 
ATA ก็ไ็ด้้ฟ้อ้งแย้้ง (counterclaim) เพื่่�อเรีียกร้้องให้้ชำำ�ระเงินิตามสัญัญา จนกระทั่่�งคณะอนุญุาโตตุลุาการ 
FIDIC ได้้มีีคำำ�ชี้้�ขาดว่่า ATA ไม่่มีีความรัับผิิดในการที่่�เขื่่�อนถล่่มและยกคำำ�ร้้องของ APC นอกจากนี้้� คณะ
อนุุญาโตตุุลาการ FIDIC ยัังได้้ตััดสิินตามที่่� ATA ได้้ฟ้้องแย้้งและให้้ ATA ได้้รัับการชดเชยความเสีียหาย 
(compensation) ด้้วย APC จึึงได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลอุุทธรณ์์ของประเทศจอร์์แดน ขอให้้ศาลเพิิกถอนคำำ�
ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ FIDIC และศาลอุุทธรณ์์มีีคำำ�สั่่�งเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดและเลิิกสัญัญาอนุุญาโตตุุลาการ
ระหว่่าง ATA กัับ APC ATA อุุทธรณ์์ไปยัังศาลสููงสุุดของจอร์์แดนซ่ึ่�งต่่อมาได้้มีีคำำ�พิพากษายืืนตาม 
คำำ�พิิพากษาของศาลอุุทธรณ์์110 ATA จึึงเริ่่�มกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการ ICSID กล่่าวหาว่่า จอร์์แดน
ละเมิดิพันัธกรณีีตาม BIT ระหว่า่งประเทศตุรุกีีกับัจอร์แ์ดน กล่า่วคืือ มีีการเวนคืืนโดยไม่ช่อบด้ว้ยกฎหมาย
อันัเป็็นการละเมิิดพันัธกรณีีตามข้้อ III เรื่่�องการเวนคืืน111 อีีกทั้้�งมีีการปฏิเิสธความยุุติิธรรมซ่ึ่�งเป็็นการละเมิิด
พัันธกรณีีว่าด้้วยการปฏิิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม ซึ่่�งนำำ�มาใช้้บังคัับกัับกรณีีนี้�ผ่่านข้้อบทการปฏิิบััติิ
เยี่่�ยงชาติิที่่�ได้้รัับอนุุเคราะห์์ยิ่่�งใน BIT ระหว่่างตุุรกีีกัับจอร์์แดนเรื่่�องอีีกด้้วย112 

จอร์์แดนต่่อสู้้�ว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่มีีเขตอำำ�นาจเนื่่�องจากสนธิิสััญญาระหว่่างประเทศตุุรกีี
กัับจอร์์แดนไม่่อาจใช้้บังคัับกัับข้้อพิิพาทที่่�เกิิดขึ้้�นก่อนที่่�สนธิสััญญาจะมีีผลบัังคัับ113 และต่่อสู้้�ว่่าผู้้�ร้้อง 
ไม่ไ่ด้้มีีการลงทุนุในเวลาที่่�สนธิสิัญัญาฯ มีีผลใช้้บังัคับัหรืือได้้ทำำ�การลงทุนุหรืือได้ม้าซ่ึ่�งการลงทุนุหลัังจากที่่�
สนธิสัิัญญามีีผลใช้้บังัคับัแล้้ว114 คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นด้ว้ยกัับข้้อต่่อสู้้�ของผู้้�ถููกเรีียกร้้องว่่าข้้อพิิพาทใน
การอนุุญาโตตุุลาการ FIDIC กัับข้้อพิิพาทในการพิิจารณาเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ FIDIC 
ของศาลจอร์์แดนเป็็นข้้อพิิพาทที่่�เกี่่�ยวกัับเรื่่�องเดีียวกัันซึ่่�งมีีที่่�มาจากการถล่่มของเขื่่�อน ดัังนั้้�น คณะ

108 ATA Construction, Industrial and Trading Company v. Jordan, Award, ICSID Case No. ARB/08/2, IIC 430 

(2010), 12 May 2010 (ATA v. Jordan). 
109 Agreement Between the Hashemite Kingdom of Jordan and the Republic of Turkey Concerning the 

Reciprocal Promotion and Protection of Investment, signed 2 August 1993, entered into force 23 January 2006.
110 ATA v. Jordan, paras 46-54. 
111 Ibid., paras 71-72.
112 Ibid., paras 73-78. 
113 BIT ระหว่่างจอร์์แดนกัับตุุรกีี มีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่วัันที่่� 23 มกราคม ค.ศ. 2006 ศาลอุุทธรณ์์มีีคำำ�พิิพากษาให้้เพิิกถอน 

คำำ�ชี้้�ขาดและเลิิกสััญญาอนุุญาโตตุุลาการในวัันที่่� 24 มกราคม ค.ศ. 2006 และศาลสููงสุุดของจอร์์แดนมีีคำำ�พิิพากษายืืนตามศาลอุุทธรณ์์

เมื่่�อวัันที่่� 16 มกราคม ค.ศ. 2007 
114 ATA v. Jordan, paras 63-66. 



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 4 : October - December 2025

196

อนุญุาโตตุลุาการจึงึไม่ส่ามารถรับัข้้อเรีียกร้้องทั้้�งหมดที่่�เกี่่�ยวกับัการเพิกิถอนคำำ�ชี้้�ขาดไว้้พิจิารณาได้้เนื่่�องจาก
ไม่่มีีเขตอำำ�นาจในด้้านเวลา (jurisdiction ratione temporis)115 ส่่วนข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับคำำ�พิิพากษาของ
ศาลที่่�ให้้เลิกิสัญัญาอนุญุาโตตุลุาการ (extinction of arbitral agreement) นั้้�น เป็น็ข้้อพิพิาทที่่�อยู่่�ในเขต
อำำ�นาจในด้้านเวลาของคณะอนุุญาโตตุุลาการ เนื่่�องจากสิิทธิิตามสััญญาของ ATA ที่่�จะอนุุญาโตตุุลาการ
ถููกยกเลิิกโดยคำำ�พิพิากษาของศาลสููงสุุดหลัังจากที่่�สนธิสััญญาฯ มีีผลใช้้บังัคัับแล้้ว และสิิทธิิที่่�พิิพาทนั้้�นเป็็น
เอกเทศจากการลงทุุนเดิิม (underlying investment) ดังันั้้�น ข้้อพิพิาทเกี่่�ยวกับัสิทิธิทิี่่�จะอนุุญาโตตุุลาการ
จึึงอยู่่�ในเขตอำำ�นาจของคณะอนุุญาโตตุุลาการ116 

คณะอนุญุาโตตุลุาการวินิิจิฉัยัว่า่ เหตุทุี่่�ศาลจอร์แ์ดนพิพิากษาให้้สัญัญาอนุญุาโตตุลุาการระงับัลง
เนื่่�องจากตามกฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของจอร์์แดนที่่�มีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่ปีี 2001 มาตรา 51 กำำ�หนดให้้
สิทิธิใินการอนุญุาโตตุลุาการจะสิ้้�นสุดุลงหากคำำ�ชี้้�ขาดของอนุญุาโตตุลุาการถููกเพิกิถอน117 ซึ่่�งแตกต่า่งจาก
กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในเวลาที่่�ผู้้�ร้้องทำำ�สััญญาอนุุญาโตตุุลาการกัับ APC ในปีี 1998 ที่่�
ไม่่ได้้บััญญััติิห้้ามไม่่ให้้มีีการเริ่่�มกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการใหม่่หากคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการถููก
ศาลเพิิกถอน คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่า ตามข้้อ II ของอนุุสััญญานิิวยอร์์กแล้้ว รััฐจะต้้องยอมรัับ 
ข้้อตกลงอนุุญาโตตุุลาการและต้้องงดเว้้นจากการใช้้เขตอำำ�นาจในการระงัับข้้อพิิพาทที่่�มีีข้้อตกลง
อนุุญาโตตุุลาการ การที่่�กฎหมายของจอร์์แดนกำำ�หนดให้้สัญญาอนุุญาโตตุุลาการสิ้้�นสุดลงหากมีีการ 
เพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาด มีีผลทำำ�ให้้คู่่�พิพาทจะต้้องระงัับข้้อพิิพาทในศาลของจอร์์แดน118 การเลิิกสััญญา
อนุุญาโตตุุลาการจึึงขััดต่่อตััวบทและเจตนารมย์์ของ BIT119 และไม่่สอดคล้้องกัับข้้อ II ของอนุุสััญญา
นิิวยอร์์ก120 คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่าปััญหาความไม่่สอดคล้้องของกฎหมายกัับข้้อ II ของอนุุสััญญา
นิิวยอร์์กอยู่่�ที่่�การมีีผลย้้อนหลััง (retroactivity) ของกฎหมายอนุุญาโตตุุลาการซ่ึ่�งมีีผลต่่อสััญญา
อนุุญาโตตุลุาการที่่�ทำำ�ขึ้้�นก่อ่นที่่�กฎหมายที่่�แก้้ไขใหม่จ่ะมีีผล ศาลอุทุธรณ์แ์ละฎีีกาของจอร์แ์ดนควรปฏิเิสธ
ที่่�จะใช้้กฎหมายให้้มีีผลย้้อนหลังั ดังันั้้�น การเลิิกสัญัญาอนุญุาโตตุลุาการจึึงไม่ช่อบด้ว้ยกฎหมาย และละเมิดิ
พันัธกรณีีตาม BIT แต่ไ่ม่ไ่ด้้วินิิจิฉัยัอย่า่งชัดัเจนว่า่ การเลิกิสััญญาอนุญุาโตตุลุาการละเมิดิ BIT ข้้อใด121 เป็็น
ไปได้้ว่า่คณะอนุญุาโตตุลุาการเห็น็ว่า่เป็น็การเวนคืืน เน่ื่�องจากคณะอนุญุาโตตุุลาการกล่่าวว่า่ ผลย้้อนหลััง
ของกฎหมายอนุุญาโตตุุลาการซ่ึ่�งทำำ�ให้้สิทธิทิี่่�จะอนุุญาโตตุุลาการระงัับลงเป็็นการพรากไปซ่ึ่�งทรััพย์สิ์ินของ
ผู้้�ร้้อง122 และเป็็นการละเมิิดพันัธกรณีี MFN ตามข้้อ II(2) ซ่ึ่�งทำำ�ให้้ผู้้�ร้้องต้้องได้้รับการคุ้้�มครองตามมาตรฐาน
ที่่�กำำ�หนดไว้้ในความตกลงที่่�จอร์์แดนทำำ�กัับรััฐที่่�สาม รวมถึึงการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมดัังที่่�

115 Ibid., paras 102-3.
116 Ibid., paras 118-20. 
117 Ibid., para 116. กฎหมายมาตรา 51 ส่่วนท้้ายกำำ�หนดว่่า “the final decision nullifying the award results in 

extinguishing the arbitration agreement.”
118 Ibid., para 124.
119 Ibid., para 126.
120 Ibid., para 128
121 Ibid., paras 125, 133. 
122 Ibid., para 126.
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ปรากฏใน BIT ระหว่่างจอร์์แดนกัับสหราชอาณาจัักร และการประติิบััติิไม่่ด้้อยไปกว่่าที่่�กฎหมายระหว่่าง
ประเทศกำำ�หนดตามที่่�ปรากฏใน BIT ระหว่่างจอร์์แดนกับสเปนด้้วย123 คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่า 
การเยีียวยาที่่�เหมาะสมในกรณีีนี้้�ได้้แก่่การคืืนสิิทธิิที่่�จะระงัับข้้อพิิพาทโดยการอนุุญาโตตุุลาการแก่่ผู้้�ร้้อง 
(restoration of the right to arbitrate)124 

4.4 Frontier Petroleum Services Ltd. v. Czech Republic: ศาลไม่่บัังคัับ
ตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ 

Frontier Petroleum Services Ltd. v. Czech Republic125 เป็็นคดีีระหว่่าง Frontier  
Petroleum Services Ltd ผู้้�ร้้อง ซึ่่�งเป็็นบริิษััทจดทะเบีียนตามกฎหมายของประเทศแคนาดากัับ 
สาธารณรััฐเช็ก็ และระงัับข้้อพิิพาทโดยการอนุุญาโตตุุลาการตามสนธิสัญัญาส่่งเสริิมและคุ้้�มครองการลงทุุน
ระหว่่างแคนาดากัับสาธารณรััฐเช็็ก126 จากการที่่�ศาลสาธารณรััฐเช็็กปฏิิเสธที่่�จะบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการที่่�วิินิิจฉััยข้้อพิิพาทตามสััญญาระหว่่างผู้้�ร้้องกัับ Moravan Aeroplanes, a.s. (MA) ซึ่่�ง
เป็น็บริษัิัทจดทะเบีียนภายใต้้กฎหมายของสาธารณรััฐเช็ก็โดยอ้้างว่า่การบังัคับัตามคำำ�ชี้้�ขาดขัดัต่อนโยบาย
สาธารณะ (public policy) เรื่่�องความเท่่าเทีียมของเจ้้าหนี้้�ในคดีีล้้มละลาย Frontier Petroleum ผู้้�ร้้อง
จึึงดำำ�เนิินการอนุุญาโตตุุลาการตาม BIT กล่่าวหาว่่าสาธารณรััฐเช็็กละเมิิดพัันธกรณีีตาม BIT ที่่�กำำ�หนดให้้
รััฐต้้องกระตุ้้�นให้้มีีการเสริิมสร้้างบรรยากาศที่่�ส่่งเสริิมการลงทุุนตามข้้อ II(1) พัันธกรณีีในการประติิบััติิที่่�
เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม และการให้้ความคุ้้�มครองและมั่่�นคงอย่่างเต็็มที่่�ตามข้้อ III(1)127 คณะ
อนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าผู้้�ร้้องมีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณาคดีีนี้�เนื่่�องจากข้้อพิิพาทเป็็นข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับ
การการลงทุุน โดยสิิทธิิที่่�จะได้้รัับการชำำ�ระหนี้้�ตามคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์มีีที่่�มา
จากกิจิกรรมที่่�เป็น็การลงทุนุ128 ในการพิจิารณาความรับัผิดิของรัฐันั้้�น คณะอนุญุาโตตุลุาการเห็็นว่า่มีีอำำ�นาจ
ในการทบทวนการอ้้างเหตุุผลเรื่่�องนโยบายสาธารณะในการปฏิิเสธไม่่บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุญุาโตตุลุาการตามข้้อ V(2)(b) ของอนุุสัญัญานิวิยอร์ก์ เมื่่�อไม่ป่รากฏว่า่ในการพิจิารณาคำำ�ร้้องขอยอมรับั
และบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดศาลมีีการกระทำำ�ตามอำำ�เภอใจ เลืือกประติิบััติิ หรืือทุุจริิต อีีกทั้้�งผู้้�ร้้องได้้รัับโอกาส
ในการยื่่�นข้้อโต้้แย้้งทางกฎหมายเกี่่�ยวกัับการตีีความอนุุสััญญานิิวยอร์์ก จึึงไม่่อาจถืือได้้ว่่ามีีการละเมิิด
พัันธกรณีีในการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม129

123 Ibid., para 125 และ footnote 16.
124 Ibid., para 131. 
125 Frontier Petroleum Services Ltd v. Czech Republic, PCA, Final Award, IIC 465 (2010), 12 November 

2010 (Frontier v. Czech Republic).
126 Agreement between the Government of Canada and the Government of the Czech and Slovak  

Federal Republic for the Promotion and Protection of Investments, dated 15 November 1990, entered into force 

9 March 1992. 
127 Frontier v. Czech Republic, paras 26-28. 
128 Ibid., para 231. 
129 Ibid., para 529. 
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4.5 GEA Group Aktiengesellschaft v. Ukraine: ศาลไม่่ยอมรัับและบัังคัับ
ตามคำำ�ชี้้�ขาด 

GEA Group Aktiengesellschaft v. Ukraine130 เป็็นคดีีระหว่่าง GEA Group  
Aktiengesellschaft (GEA) ซึ่่�งเป็็นบริิษััทจดทะเบีียนตามกฎหมายของประเทศเยอรมนีีกัับยููเครน GEA 
ลงทุุนในยููเครนโดยรัับโอนสิิทธิิตามสััญญา Fuel Conversion Contract ที่่�มีีต่่อ OJSC Oriana ซึ่่�งเป็็น
กิิจการโรงงานปิโตรเคมีีที่่�เป็็นเคยเป็็นของรััฐ GEA Group เริ่่�มกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการ ICSID  
ภายใต้้ BIT ระหว่่างเยอรมนีีกับยููเครน131 เนื่่�องจากการที่่�ศาลยููเครนปฏิิเสธที่่�จะยอมรัับและบัังคัับตาม 
คำำ�ชี้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC ซ่ึ่�งระงัับข้้อพิิพาทตามสััญญาระงัับข้้อพิิพาทและสััญญาชำำ�ระเงิินคืืน 
ด้ว้ยเหตุทุี่่�สัญัญาชำำ�ระเงินิคืืนซึ่่�งมีีข้้อตกลงอนุญุาโตตุลุาการ ICC นั้้�นได้ล้งนามโดยบุคุคลที่่�ไม่ม่ีีอำำ�นาจทำำ�การ
แทน Oriana จึึงส่่งผลให้้สััญญาเป็็นโมฆะ โดยกล่่าวหาว่่า การกระทำำ�ดัังกล่่าว เป็็นการเวนคืืน และละเมิิด
พัันธกรณีีการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม 

คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC ไม่่ใช่่การลงทุุนตาม BIT และ
อนุุสััญญา ICSID132 เพราะคำำ�ชี้้�ขาดเป็็นเพีียงเครื่่�องมืือทางกฎหมายสำำ�หรัับการจััดการกัับสิิทธิิและหน้้าที่่�
อัันเกิิดขึ้้�นจากสััญญาระงัับข้้อพิิพาท (Settlement Agreement) และสััญญาชำำ�ระเงิินคืืน (Repayment 
Agreement) เท่า่นั้้�น ซึ่่�งทั้้�งสองสัญัญาดังักล่า่วก็ไ็ม่ใ่ช่ก่ารลงทุนุด้ว้ย133 แม้้จะเห็น็ว่า่สัญัญาระงับัข้้อพิพิาท
และสััญญาชำำ�ระเงิินคืืนดังกล่่าวเป็็นการลงทุุน คำำ�ชี้้�ขาดที่่�วิินิิจฉััยสิิทธิิหน้้าที่่�อัันเกิิดขึ้้�นจากการลงทุุน 
ก็็ไม่่อาจถืือได้้ว่่าเป็็นการลงทุุนเช่่นกััน เพราะคำำ�ชี้้�ขาดโดยลำำ�พัังไม่่ได้้ก่่อให้้เกิิดกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจใด ๆ 
ในยููเครน จึึงไม่่อยู่่�ในนิิยามคำำ�ว่่า “การลงทุุน” ในความหมายข้้อ 1(1) ของ BIT และข้้อ 25 ของอนุุสััญญา 
ICSID134 คณะอนุุญาโตตุุลาการจึึงไม่่มีีเขตอำำ�นาจที่่�จะพิิจารณาข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด
ของอนุุญาโตตุุลาการ ICC  

อย่่างไรก็็ดีี คณะอนุุญาโตตุุลาการก็็ได้้ให้้ความเห็็นเกี่่�ยวกัับความรัับผิิดของรััฐอัันเกิิดจากการ 
ไม่่บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC ไว้้ด้้วย โดยเห็็นว่่าการไม่่ยอมรัับและบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด
ของอนุุญาโตตุุลาการจะเป็็นการกระทำำ�ที่่�บกพร่่องอย่่างร้้ายแรง (egregious)135 แต่่ผู้้�ร้้องไม่่สามารถแสดง
หลัักฐานให้้เห็็นว่่าการกระทำำ�ของศาลยููเครนมีีข้้อบกพร่่องอย่่างร้้ายแรง หรืือข้้อบกพร่่องที่่�นอกเหนืือจาก
การใช้้บัังคัับกฎหมายของยููเครน หรืือมีีการกระทำำ�ที่่�เป็็นการลดทอนโอกาสที่่�ผู้้�ร้้องจะได้้รับชำำ�ระหนี้้�ตาม
คำำ�ชี้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC อย่่างไร ดัังนั้้�น การไม่่ยอมรัับและบัังคัับตามคำำ�ชี้�ขาดจึงไม่่เป็็น 

130 GEA Group Aktiengesellschaft v. Ukraine, Award, ICSID Case No. ARB/08/16, IIC 487 (2011), Award, 31 

March 2011 (GEA v. Ukraine). 
131 Germany-Ukraine BIT (1993), signed 15 February 1993, entered into force 29 June 1996.  
132 GEA v. Ukraine, paras 157, 161-62. 
133 Ibid., para 161. 
134 Ibid., para 162. Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals 

of Other States, adopted 18 March 1965, entered into force 14 October 1966. 
135 Ibid., paras 232-33. 
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การเวนคืืน136 นอกจากนี้้� คณะอนุญุาโตตุลุาการยังัไม่เ่ห็น็ด้้วยกับัข้้อกล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องที่่�ว่า่การไม่ย่อมรัับ
และบัังคับัตามคำำ�ชี้้�ขาดเป็น็การปฏิเิสธความยุุติิธรรม เนื่่�องจาก ผู้้�ร้้องไม่่อาจแสดงได้้ว่า่คำำ�พิพากษาของศาล
ยููเครนมีีความไม่เ่หมาะสมและไม่อ่าจเชื่่�อถืือได้อ้ย่า่งชัดัแจ้้ง (clearly improper and discreditable) ถึงึ
ขนาดที่่�ขััดต่อมาตรฐานในการอำำ�นวยความยุุติิธรรมที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับโดยทั่่�วไป (“generally accepted 
standards of the administration of justice”)137 

4.6 White Industries v. India: ศาลพิิจารณาคำำ�ร้้องขอบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการอย่่างล่่าช้้า และรัับคำำ�ร้้องขอเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ 
ที่่�ไม่่ได้้ทำำ�ขึ้้�นในอิินเดีีย 

White Industries v. India138 เป็็นคดีีระหว่า่ง White Industries บริษิัทัจดทะเบีียนตามกฎหมาย
ของประเทศออสเตรเลีียกัับอิินเดีียตามสนธิสััญญาส่่งเสริิมและคุ้้�มครองการลงทุุนระหว่่างออสเตรเลีียกัับ
อิินเดีีย139 เกี่่�ยวกัับความล่่าช้้าในการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC ซึ่่�งระงัับข้้อพิิพาทตาม
สััญญาจำำ�หน่่ายเครื่่�องมืือและพััฒนาเหมืืองถ่่านหิินในอิินเดีียระหว่่าง White Industries กัับ Coal India 
คณะอนุุญาโตตุุลาการ ICC คำำ�ชี้้�ขาดให้้ White Industries ได้้รัับเงิินโบนััสและได้้รัับหลัักประกััน (Bank 
guarantee) คืืน White Industries จึึงร้้องขอให้้ศาลสููงของเมืืองเดลีี (Delhi High Court) บัังคัับตาม 
คำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการ ในขณะที่่� Coal India ก็็ได้้ร้้องขอให้้ศาลสููงเมืืองกััลกััตตา (Calcutta 
High Court) เพิิกถอนคำำ�ชี้้�ชาด ซึ่่�งศาลได้้เพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาด White Industries จึึงอุุทธรณ์์ต่่อศาลฎีีกา  
ในระหว่่างที่่�คดีีอยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาของศาลฎีีกา White Industries ก็็ได้้เริ่่�มกระบวนการ
อนุุญาโตตุุลาการตาม BIT ระหว่่างออสเตรเลีียกัับอิินเดีีย  โดยกล่่าวหาว่่าการที่่�ศาลอิินเดีียบัังคัับตาม 
คำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการล่่าช้้าถึึง 9 ปีีเป็็นการละเมิิดพัันธกรณีีตาม BIT ไม่่ว่่าจะเป็็นพัันธกรณีี
ที่่�ต้้องปฏิิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม การประติิบััติิเยี่่�ยงชาติิที่่�ได้้รัับความอนุุเคราะห์์ยิ่่�ง การเวนคืืนโดย
ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย140 

คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่า White Industries เป็็นนัักลงทุุนตามความหมายของคำำ�ว่่า  
“นักัลงทุุน” ในข้้อ 1 ของ BIT ซึ่่�งกำำ�หนดให้้นักัลงทุนุรวมถึงึบริษิัทัที่่�จััดตั้้�งตามกฎหมายภายในของรััฐภาคีี141 
และ White Industries มีีการลงทุุนในอินเดีียโดยการทำำ�สัญญาจำำ�หน่่ายเคร่ื่�องมืือและพััฒนาเหมืืองถ่่านหิน
เป็็นการลงทุุน เพราะเป็็นสิทธิิที่่�จะได้้รัับเงิินหรืือที่่�จะได้้รัับการชำำ�ระหน้ี้�กระทำำ�การซ่ึ่�งมีีมููลค่่าเป็็นตัวเงิิน 
(“right to money or to any performance having a financial value, contractual or otherwise”) 

136 Ibid., para 236. 
137 Ibid., para 319. 
138 White Industries Australia limited v. The Republic of India, UNCITRAL, Final Award 20 November 2011 

(White v. Industries v India). 
139 Agreement Between the Government of Australia and the Government of the Republic of India on 

the Promotion and Protection of Investments, dated 26 February 1999, entered into force 4 May 2000. 
140 White Industries v. India, paras 4.3.1-4.6.1.
141 Ibid., para 7.2.1. 
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ตามข้้อ 1(c)(iii)142  และยังัเป็็นการลงทุนุในความหมายของข้้อ 1(c) (iv) กล่า่วคืือ เป็น็สิทิธิทิี่่�จำำ�เป็น็สำำ�หรับั
ดำำ�เนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ (“rights required to conduct economic activity”)143 ส่่วนสิิทธิิที่่�จะ
ได้้ชำำ�ระหนี้้�ตามคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์นั้้�นเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการลงทุุนดั้้�งเดิิม 
(original investment) จึึงเป็็นการลงทุุน144 คณะอนุุญาโตตุุลาการพิิจารณาว่่าไม่่ได้้ละเมิิดพัันธกรณีีการ
ประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม และไม่่ได้้มีีการเวนคืืน แต่่ละเมิิดพันธกรณีีการให้้การประติิบััติิเยี่่�ยง
ชาติิที่่�ได้้รัับอนุุเคราะห์์ยิ่่�งตามข้้อ 4(2) ของ BIT ซึ่่�งมีีผลทำำ�ให้้อิินเดีียต้้องจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพใน
การกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิของนัักลงทุุนตามข้้อ 4(5) ของ BIT ระหว่่างอิินเดีียกัับคููเวต 

ในส่ว่นของการเยีียวยา คณะอนุญุาโตตุลุาการพิจิารณาว่า่หากอินิเดีียจัดัให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิทิธิภิาพ
ในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคับัตามสิิทธิแิล้้ว คำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการจะบัังคับัได้้ตามกฎหมาย
ของอิินเดีียหรืือไม่่ และพิิจารณาว่่าค่่าสิินไหมทดแทนที่่�จะทำำ�ให้้ White Industries กลัับสู่่�สถานการณ์์ที่่�
การละเมิิด BIT ไม่่เกิิดขึ้้�น145 คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าหากไม่่มีีการละเมิิด BIT ดัังกล่่าว White 
Industries ก็็คงจะได้้รัับชำำ�ระหน้ี้�ตามคำำ�ชี้้�ขาด เพราะไม่่มีีเหตุุที่่�จะปฏิิเสธไม่่บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการ ICC ทั้้�งตามอนุุสััญญานิิวยอร์์กและตามรััฐบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการของอิินเดีีย146 ดัังนั้้�น 
ค่่าสิินไหมทดแทนที่่� White Industries ควรจะได้้รัับจึึงรวมจำำ�นวนเงิินที่่� White Industries มีีสิิทธิิที่่�จะ
ได้้รัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC พร้้อมด้้วยดอกเบี้้�ย147 

4.7 Anglia Auto v. Czech Republic: ศาลภายในไม่่บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการ

คดีี Anglia v. Czech Republic148 เป็็นข้้อพิิพาทระหว่่างบริิษััท Anglia Auto Accessories 
Ltd. ซึ่่�งเป็น็บริษิัทัจดทะเบีียนตามกฎหมายของสหราชอาณาจักัรกับัรัฐับาลสาธารณรัฐัเช็ก็ตามสนธิสิัญัญา
ส่่งเสริิมคุ้้�มครองการลงทุุนระหว่่างสหราชอาณาจัักรกัับสาธารณรััฐเช็็กและสโลวััค149 ผู้้�ร้้องลงทุุนใน
อุุตสาหกรรมการผลิิตอุุปกรณ์์ยานยนต์์ (automobile accessories) ในสาธารณรััฐเช็็กโดยทำำ�ธุุรกิิจ 
ร่ว่มกับั VDI Kyjovan ข้้อพิพิาทในคดีีนี้้�เกิดิจากความล้้าช้้าในการบังัคับัตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุญุาโตตุลุาการ
ทางพาณิชิย์ท์ี่่�วินิิจิฉัยัให้้ VDI Kyjovan ชำำ�ระเงินิแก่ ่Anglia ผู้้�ร้้องอ้้างว่า่การกระทำำ�ของศาลเป็็นการเวนคืืน 
ขััดต่่อข้้อ 5 ของ BIT และเป็็นการละเมิิดพัันธกรณีีการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมตาม BIT  
ข้้อ 2(2)150

142 Ibid., paras 7.3.8. and 7.4.5 
143 Ibid., para 7.4.5. 
144 Ibid., paras 7.6.1-7.6.10.
145 Ibid., para 14.1.1.
146 Ibid., para 14.3.6 
147 Ibid., para 16.1.1.
148 Anglia Auto Accessories Limited v. Czech Republic, Final Award, SCC Case No. V. 2014/181, IIC 929 

(2017), 10 March 2017 (Anglia v. Czech Republic). 
149 Agreement between the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland 

and the Government of the Czech and Slovak Federal Republic for the Promotion and Protection of Investments, 
signed 10 July 1990, entered into force 26 October 1992. 

150 Anglia v. Czech Republic, paras 3-4. 
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คณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีีนี้้�เห็็นว่่า คำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการที่่�ให้้นักลงทุุนได้้รัับ 
ค่่าสิินไหมทดแทนความเสีียหายเป็็นการลงทุุนตามข้้อ 1 เพราะเป็็นสิินทรััพย์์ของนัักลงทุุน (“asset  
belonging to an investor”) และยัังเป็็นสิิทธิิเรีียกร้้องในหนี้้�เงิินหรืือหนี้้�กระทำำ�การตามสััญญาที่่�มีีมููลค่่า
เป็็นตััวเงิินตามข้้อ 1(a)(iii) ด้้วย (“claims to money or to any performance under contract 
having a financial value”)151

ในส่่วนความรัับผิิดของสาธารณรััฐเช็็กนั้้�น ผู้้�ร้้องอ้้างว่่าความล่่าช้้าในการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์เป็็นการเวนคืืนขััดต่่อข้้อ 5 BIT และเป็็นการละเมิิดพัันธกรณีีในการปฏิิบััติิที่่�
เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมตามข้้อ 2(2) ของ BIT ระหว่่างสหราชอาณาจัักรกัับสาธารณรััฐเช็็ก แต่่เนื่่�องจาก
ข้้อ 8 (1) ของ BIT กำำ�หนดไว้้ว่่า ข้้อพิิพาทที่่�สามารถระงัับโดยการอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุน
ได้้รวมถึึงข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการเวนคืืน แต่่ไม่่รวมถึึงข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและ 
เที่่�ยงธรรมด้้วย152 คณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่เห็็นด้้วยกัับข้้อกล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องที่่�ว่่า พัันธกรณีีการประติิบััติิ
เยี่่�ยงชาติิที่่�ได้้รัับอนุุเคราะห์์ยิ่่�ง สามารถที่่�จะขยายประเภทของข้้อพิิพาทที่่�สามารถระงัับโดยการ
อนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนออกไปเพื่่�อครอบคลุุมข้้อพิิพาทใด ๆ  ระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนดัังที่่�
กำำ�หนดไว้้ในข้้อ 8(2)(d) ของ BIT ระหว่่างสาธารณรััฐเช็็กกัับไซปรััส คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่า ข้้อ 8(1) 
ของ BIT กำำ�หนดไว้้อย่า่งชัดัเจนว่า่พันัธกรณีีการปฏิบิัตัิทิี่่�เป็น็ธรรมและเที่่�ยงธรรมและพันัธกรณีีการให้้ความ
คุ้้�มครองและความมั่่�นคงอย่่างเต็็มที่่�ตามข้้อ 2(2) ของ BIT นั้้�น ไม่่อยู่่�ในขอบเขตที่่�รััฐภาคีีให้้ความยิินยอม
ที่่�จะระงัับข้้อพิิพาทโดยการอนุุญาโตตุุลาการ153 นอกจากนี้้� ตามข้้อ 8(1) ดัังกล่่าวข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับข้้อ 3 
พัันธกรณีีในการประติิบััติิเยี่่�ยงชาติิที่่�ได้้รัับอนุุเคราะห์์ยิ่่�งยัังไม่่อาจระงัับโดยอนุุญาโตตุุลาการอีีกด้้วย154  
ด้้วยเหตุุน้ี้� คณะอนุุญาโตตุุลาการจึึงไม่่มีีเขตอำำ�นาจเหนืือข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการไม่่ปฏิิบััติิตามพัันธกรณีี 
การประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมตามข้้อ 2(2) ของ BIT 

การพิิจารณาความรัับผิิดของรััฐในคดีีนี้้�จึึงเกี่่�ยวกัับประเด็็นเรื่่�องการเวนคืืนเป็็นสำำ�คััญ คณะ
อนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่า กรณีีที่่�จะเป็็นการเวนคืืนนั้้�น จะต้้องมีีการพรากไปซึ่่�งมููลค่่าการลงทุุนอย่่างถาวร
และไม่่อาจเพิิกถอนได้้ (permanent and irreversible deprivation)155 เมื่่�อผู้้�ร้้องได้้รับการชำำ�ระหนี้้� 
ส่่วนมากไปแล้้วโดยผ่่านการบัังคัับคดีีกัับลููกหนี้้�ของ VDI Kyjovan และบััญชีีธนาคารของ VDI Kyjovan 
ประมาณร้้อยละ 77 ของเงินิต้้นตามคำำ�ชี้้�ขาด จึงึไม่อ่าจกล่า่วได้้ว่า่ผู้้�ร้้องถููกพรากไปซึ่่�งสิทิธิเิรีียกร้้องที่่�จะได้้

151 Anglia v. Czech Republic, para 151.
152 Article 8(1) of the BIT provides: “Disputes between an investor of one Contracting Party and the  

other Contracting Party concerning an obligation of the latter under Articles 2(3), 4, 5 and 6 of this Agreement in 

relation to an investment of the former which have not been amicably settled shall, after a period of four months 

from written notification of a claim, be submitted to arbitration under paragraph (2) below if either party to the 

dispute so wishes.”
153 Anglia v. Czech Republic, para 190. 
154  Ibid., paras 191-92. 
155 Ibid., para 292.
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รับัชำำ�ระหนี้้�ตามคำำ�ชี้้�ขาด156 คณะอนุญุาโตตุลุาการเห็น็ว่า่ แม้้ว่า่จะมีีความยุ่่�งยากในการบังัคับัและถึงึแม้้ว่า่
จะใช้้เวลายาวนานในการบัังคัับก็็ตาม แต่่ไม่่อาจถืือได้้ว่า่ความบกพร่่องในกระบวนการบัังคัับเกิิดจากระบบ
ศาลภายใน เพราะผู้้�ร้้องเองก็็มีีส่วนทำำ�ให้้กระบวนการล่่าช้้าด้้วย157 นอกจากน้ี้� ความล้้าช้้าในการบัังคัับ
ชำำ�ระหนี้้�จากลููกหนี้้�ของ VDI Kyjovan ก็็เกิิดขึ้้�นจาก VDI Kyjovan เองซึ่่�งไม่่ได้้เป็็นบริิษััทที่่�รััฐเป็็นเจ้้าของ
หรืือควบคุุมอยู่่�158 การที่่�ผู้้�ร้้องประสบความสำำ�เร็็จในกระบวนการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดในศาลสาธารณรััฐ 
เช็็กอยู่่�หลายครั้้�ง แสดงให้้เห็็นว่าศาลไม่่ได้้นิ่่�งเฉยแต่่ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยตามที่่�ผู้้�ร้้องร้้องขอและเยีียวยาความ
บกพร่่องในกระบวนการบัังคัับ159 คณะอนุุญาโตตุุลาการจึึงปฏิิเสธข้้อกล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องว่่ามีีการเวนคืืน

5. วิิเคราะห์์แนวคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการในคดีีเกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ของศาล
ในการกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ระหว่่างประเทศ

5.1 เขตอำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการในการพิิจารณาข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการกำำ�กับ
ดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์

จากคดีีที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการพิิจารณาข้้อพิิพาทระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนเกี่่�ยวข้้องกัับการที่่�ศาล
กำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการที่่�ศึึกษาส่่วนที่่� 4 จะเห็็นว่าประเด็็นเรื่่�องเขตอำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการ
เป็น็ประเด็็นแรกที่่�คณะอนุญุาโตตุลุาการมักัจะต้้องพิจิารณา ซึ่่�งมีีประเด็น็เกี่่�ยวกับัการตีีความขอบเขตการ
ใช้้บัังคัับของความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนซ่ึ่�งเกี่่�ยวกัับขอบเขตของความยิินยอมของรััฐใน
การอนุุญาโตตุุลาการกัับนัักลงทุุน

5.1.1 เขตอำำ�นาจในด้้านเวลา (Jurisdiction Ratione Temporis) 

หลักักฎหมายสนธิสัญัญามีีอยู่่�ว่าสนธิสัญัญาจะไม่่ใช้้กับัการกระทำำ�ที่่�เกิิดขึ้้�นหรืือสิ้้�นสุดลง
แล้้วก่่อนที่่�สนธิิสััญญาจะมีีผลใช้้บัังคัับ หลััก non-retroactivity of the treaties นี้้�ปรากฏอยู่่�ในข้้อ 28 
ของอนุุสััญญาเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิิสััญญา160 ความตกลงฯ บางฉบัับอาจมีีข้้อบทเกี่่�ยวกัับเวลาที่่�
ความตกลงฯ มีีผลไว้้อย่่างชััดแจ้้ง เช่น่ ข้้อ 29 ของความตกลงอาเซีียนว่า่ด้้วยการลงทุนุ161 แต่ถ่ึงึแม้้ว่า่ความ
ตกลงฯ จะไม่่ได้้มีีข้้อบทเกี่่�ยวกัับเรื่่�องน้ี้�ไว้้ คณะอนุุญาโตตุุลาการก็็จะนำำ�หลัักกฎหมายสนธิิสััญญามาใช้้  

156 Ibid., paras 293-94.
157 Ibid., para 297
158 Ibid., para 299.
159 Ibid., paras 301-02.
160 Vienna Convention on the Law of Treaties, adopted 23 May 1969, entered into force 27 January 1980, 

Article 28:

Unless a different intention appears from the treaty or is otherwise established, its provisions do 

not bind a party in relation to any act or fact which took place or any situation which ceased to 

exist before the date of the entry into force of the treaty with respect to that party.
161 ASEAN Comprehensive Investment Agreement (ACIA), dated 26 February 2009, entered into force 24 

February 2012. 
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ด้้วยเหตุุนี้้� คณะอนุุญาโตตุุลาการจึึงไม่่อาจพิิจารณาข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ของศาลอัันเกิิดขึ้้�นก่่อน
ที่่�ความตกลงฯ จะมีีผลใช้้บัังคัับ แม้้ว่่า BIT จะใช้้บัังคัับกัับการลงทุุนที่่�ทำำ�ขึ้้�นก่่อนที่่�สนธิิสััญญาจะมีีผลใช้้
บัังคัับก็็ตาม ปััญหาสำำ�คััญที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการจะต้้องพิิจารณาก็็คืือ ข้้อพิิพาทเกิิดขึ้้�นเมื่่�อใด และข้้อ
พิิพาทที่่�เป็็นประเด็็นในการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์กัับข้้อพิิพาทที่่�เป็็นประเด็็นในการพิิจารณาของ
ศาลภายในเป็็นข้้อพิิพาทเดีียวกัันหรืือไม่่ ดัังเช่่นในคดีี ATA v. Jordan ที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่า  
ไม่่อาจพิิจารณาข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการที่่�ศาลจอร์์แดนเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการได้้ เน่ื่�องจาก
ข้้อพิิพาทดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นก่่อนวัันที่่� BIT จะมีีผลบัังคัับ เพราะคณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าข้้อพิิพาทซึ่่�งนำำ�
มาสู่่�การเพิิกถอนคำำ�ชี้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการเป็็นข้้อพิิพาทเดีียวกัับข้้อพิิพาทในการอนุุญาโตตุุลาการ 
FIDIC ซึ่่�งข้้อพิิพาทดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นตั้้�งแต่่วัันที่่�มีีการย่ื่�นหนัังสืือแสดงความจำำ�นงที่่�จะเริ่่�มกระบวนการ
อนุุญาโตตุุลาการ FIDIC ดัังนั้้�น คณะอนุุญาโตตุุลาการจึึงไม่่สามารถรัับข้้อเรีียกร้้องทั้้�งหมดที่่�เกี่่�ยวกัับการ
เพิกิถอนคำำ�ชี้้�ขาดไว้้พิิจารณาได้เ้นื่่�องจากไม่่มีีเขตอำำ�นาจในด้้านเวลา (jurisdiction ratione temporis)162   

5.1.2 เขตอำำ�นาจเหนืือประเภทของข้้อพิิพาท: นิิยามการลงทุุน 

ประเด็็นปัญหาสำำ�คััญอีีกประการที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการต้้องพิิจารณาเพ่ื่�อวิินิิจฉััยว่่ามีี
เขตอำำ�นาจในการพิิจารณาคดีีหรืือไม่่ ก็ค็ืือ ประเด็็นที่่�ว่า่นัักลงทุุนได้้มีีการลงทุุนหรืือไม่่ เพราะหากนัักลงทุุน
จะอ้้างความคุ้้�มครองภายใต้้ความตกลงซึ่่�งรวมถึึงกลไกในการระงัับข้้อพิิพาทระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนตาม
ความตกลงฯ นั้้�น นักัลงทุุนจะต้้องมีีการลงทุุนในความหมายของความตกลงฯ ที่่�ต้้องการอ้้างความคุ้้�มครอง
เสีียก่่อน นอกจากน้ี้� หากเป็็นการอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนในกรอบของอนุุสััญญา ICSID 
ตามข้้อ 25 ซึ่่�งกำำ�หนดว่่าข้้อพิิพาทจะต้้องเป็็นข้้อพิิพาททางกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นโดยตรงจากการลงทุุน163  
ด้้วยเหตุุนี้้� รััฐที่่�ถููกร้้องอาจยกข้้อต่่อสู้้�ว่่านัักลงทุุนไม่่มีีการลงทุุนในความหมายของความตกลงฯ เนื่่�องจาก
คำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการหรืือสิิทธิิที่่�จะระงัับข้้อพิิพาทโดยการอนุุญาโตตุุลาการไม่่เป็็นการลงทุุน 

แนวทางการพิิจารณาว่่าคำำ�ชี้้�ขาดอนุุญาโตตุุลาการเป็็นการลงทุุนหรืือไม่่สามารถแบ่่งออก
แนวคำำ�วินิิจิฉัยัของคณะอนุญุาโตตุลุาการได้้สองแนวทาง แนวทางแรก คณะอนุุญาโตตุุลาการพิจิารณาที่่�มา
ของข้้อพิิพาทที่่�นำำ�ไปสู่่�การระงัับข้้อพิิพาทโดยการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์ว่่ามาจากกิิจกรรมหรืือ
ธุุรกรรมที่่�เป็็นการลงทุุนหรืือไม่่ เนื่่�องจากสิิทธิิตามคำำ�ชี้้�ขาดโดยลำำ�พัังไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นจากคำำ�ชี้้�ขาด แต่่เกิิดจาก
สััญญาอัันเป็็นที่่�มาของข้้อพิิพาทนั้้�น ดัังที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีี Saipem v. Bangladesh กล่่าวว่่า 
“The rights embodied in the ICC Award were not created by the Award but arise out of 
the Contracts. The ICC Award crystallized the parties’ rights and obligations under the 
original contract.”164 คดีีอื่่�น ๆ ไม่่ว่่าจะเป็็น Frontier v. Czech Republic, Romak v. Uzbekistan, 
White Industries v. India มีีแนวทางการพิิจารณาเช่่นเดีียวกัับคดีี Saipem คณะอนุุญาโตตุุลาการใน

162 ATA v. Jordan, paras 102-3. 
163 ICSID Convention Article 25(1): “The jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising 

directly out of an investment …’.
164 Saipem v. Bangladesh, Decision on Jurisdiction, para 127. 
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คดีี White Industries กล่่าวว่่า “awards made by tribunals arising out of disputes concerning 
‘investments’ […] under BITs represent a continuation or transformation of the ‘original 
investment’”165 ดังันั้้�น ถ้้าหากว่่ากิจิกรรมทางเศรษฐกิิจของนัักลงทุุนอันัเป็็นที่่�มาของข้้อพิิพาทไม่่ใช่ก่าร
ลงทุุนแล้้ว คำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ก็็ไม่่อาจถืือว่่าเป็็นการลงทุุน 

แนวทางที่่�สอง คืือการพิจิารณาว่า่คำำ�ชี้�ขาดโดยลำำ�พังเป็น็การลงทุนุหรืือไม่ ่คดีีที่่�สนับัสนุนุ
แนวทางนี้้�ได้้แก่่ GEA v. Ukraine และ Anglia  v. Czech Republic ในคดีี GEA v. Ukraine คณะ
อนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าคำำ�ชี้้�ขาดเป็็นเพีียงเครื่่�องมืือทางกฎหมายสำำ�หรัับการจััดการกัับสิิทธิิและหน้้าที่่�อััน
เกิิดขึ้้�นจากสัญัญาที่่�พิพิาทกันัเท่า่นั้้�น166 คำำ�ชี้้�ขาดโดยลำำ�พังัไม่ไ่ด้้ก่อ่ให้้เกิดิกิจิกรรมทางเศรษฐกิจิใด ๆ  จึงึไม่่
อยู่่�ในนิยิามคำำ�ว่า “การลงทุุน”167 แนวการพิิจารณาในคดีี GEA นี้้�เป็น็แนวทางในการตีีความคำำ�ว่า่การลงทุุน
อย่า่งแคบ168 โดยปฏิเิสธที่่�จะพิจิารณาที่่�มาของกิจิกรรมการทางเศรษฐกิจิอันัเป็น็ที่่�มาของข้้อพิพิาท ในทาง
ตรงข้้าม คณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีี Anglia v. Czech Republic เห็น็ว่า่คำำ�ชี้้�ขาดโดยลำำ�พังัเป็็นการลงทุุน 
เนื่่�องจากผู้้�ร้้องซึ่่�งชนะคดีีในการอนุญุาโตตุลุาการซ่ึ่�งมีีสิทธิทิี่่�จะได้้ค่าสินิไหมทดแทนมีีสิทธิเิรีียกร้้องที่่�จะได้้
รับัเงินิ (claim to money) ทั้้�งยังัอาจถืือได้้ว่า่ผู้้�ร้้องมีีสิทิธิเิรีียกให้้ปฏิบิัตัิกิารชำำ�ระหนี้้�ภายใต้้สัญัญาซึ่่�งมีีค่า่
เป็็นตััวเงิิน (“claim to … performance under contract having a financial value”) ด้้วย169 

สำำ�หรัับประเด็็นที่่�ว่่าสิิทธิิที่่�จะระงัับข้้อพิิพาทโดยการอนุุญาโตตุุลาการ (right to  
arbitrate) เป็็น “การลงทุุน” หรืือไม่่ คณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีี ATA v. Jordan เห็็นว่่าสิิทธิิที่่�จะระงัับ
ข้้อพิพิาทโดยการอนุุญาโตตุุลาการนั้้�นเป็็นการลงทุุนในตัวัเอง ตามข้้อ I(2)(a)(ii) ของ BIT ซ่ึ่�งกำำ�หนดว่า่การ
ลงทุุนหมายรวมถึึง ‘สิิทธิิเรีียกร้้อง ที่่�จะได้้รัับเงิินหรืือสิิทธิิอื่่�น ๆ ที่่�จะได้้รัับการชำำ�ระหนี้้�ที่่�มีีมููลค่่าทางการ
เงิินซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกับัการลงทุนุ’ (“claims to money or any other rights to legitimate performance 
having financial value related to an investment”) แนวทางการพิิจารณาว่่าสิิทธิิในการระงัับ 
ข้้อพิพิาทโดยอนุุญาโตตุุลาการเป็็นการลงทุุนในตัวเองเช่น่นี้�ถููกวิจิารณ์์เป็น็การตีีความอย่่างกว้้างเกิินไปและ
อาจส่่งผลให้้คำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการที่่�เกี่่�ยวกัับเรื่่�องใด ๆ  ก็ต็าม ถืือเป็็นการลงทุุนภายใต้้ความคุ้้�มครอง
ของ BIT ทั้้�งสิ้้�น170 

165 White Industries v. India, para 7.6.8. 
166 GEA v Ukraine, para 161. 
167 Ibid., para 162.
168 Loukas A. Mistelis, “Awards as an Investment: The Value of an Awards or the Cost of Non-Enforcement,” 

ICSID Review 28, no. 1 (2013): 81. 
169 Anglia v. Czech Republic, para 151.  
170 Demirkol, Judicial Acts and Investment Treaty Arbitration, 203. 
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5.1.3 เขตอำำ�นาจเหนืือประเภทของข้้อพิิพาท: Types of breach

ความตกลงฯ อาจจำำ�กััดประเภทของข้้อพิิพาทที่่�อาจระงัับได้้โดยการอนุุญาโตตุุลาการ 
โดยอาจกำำ�หนดไว้้ว่่าเฉพาะข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการละเมิิดพัันธกรณีีบางข้้อที่่�ระบุุไว้้เท่่านั้้�นจึึงจะใช้้การ
อนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนได้้ ดัังเช่่น BIT ระหว่่างอิิตาลีีกัับบัังคลาเทศที่่�ได้้รัับการพิิจารณา
ในคดีี Saipem v. Bangladesh ข้้อ 9(1) ของ BIT ดัังกล่่าวกำำ�หนดให้้ข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับค่่าชดเชยในกรณีี
ที่่�มีีการเวนคืืนเท่่านั้้�นที่่�สามารถระงัับได้้โดยการอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุน 

ปััญหาว่่านัักลงทุุนจะสามารถอ้้างพัันธกรณีีในการปฏิิบััติิเยี่่�ยงชาติิที่่�ได้้รัับอนุุเคราะห์์ยิ่่�ง 
(MFN) เพื่่�อนำำ�ข้้อบทเรื่่�องการระงัับข้้อพิิพาทในสนธิิสััญญาอื่่�นที่่�รััฐผู้้�รัับการลงทุุนทำำ�กัับรััฐที่่�สามมาใช้้เพื่่�อ
ให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการมีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณาข้้อเรีียกร้้องเกี่่�ยวกัับการละเมิิดพันัธกรณีีที่่�รัฐัไม่่ได้ใ้ห้้
ความยินิยอมที่่�จะระงับัข้้อพิพิาทเกี่่�ยวกับัพันัธกรณีีดังักล่า่วได้ห้รืือไม่ ่ข้้อกล่า่วอ้้างในลักัษณะนี้้�เป็น็ประเด็น็
ในคดีี Anglia v. Czech Republic171 คณะอนุุญาโตตุุลาการปฏิิเสธข้้อกล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องที่่�ว่่าพัันธกรณีี 
MFN ตามข้้อ 3 ของ BIT สามารถที่่�จะขยายประเภทของข้้อพิิพาทที่่�สามารถระงัับโดยการอนุุญาโตตุุลาการ
ระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนออกไป เพื่่�อครอบคลุุมข้้อพิิพาทใด ๆ  ระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนดัังที่่�กำำ�หนดไว้้ใน BIT 
ที่่�รััฐทำำ�กัับรััฐที่่�สาม เนื่่�องจากข้้อบทของ BIT ระหว่่างสหราชอาณาจัักรกัับสาธารณรััฐเช็็ก กำำ�หนดไว้้อย่่าง
ชััดเจนว่่าพัันธกรณีีการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรมและพัันธกรณีีการให้้ความคุ้้�มครองและความ
มั่่�นคงอย่่างเต็็มที่่�ตามข้้อ 2(2) ของ BIT นั้้�น ไม่่อยู่่�ในขอบเขตที่่�รััฐภาคีีให้้ความยิินยอมที่่�จะระงัับข้้อพิิพาท
โดยการอนุุญาโตตุุลาการ172 นอกจากน้ี้� พัันธกรณีี MFN ยัังเป็็นข้้อพิิพาทที่่�นัักลงทุุนไม่่สามารถย่ื่�น 
ข้้อเรีียกร้้องให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการวิินิิจฉััยได้้อีีกด้้วย173

มีีข้้อน่่าพิจิารณาว่่าถ้้าหากสนธิสััญญากำำ�หนดให้้นักลงทุุนสามารถระงัับข้้อพิิพาทโดยการ
อนุุญาโตตุุลาการเกี่่�ยวกัับพัันธกรณีี MFN แล้้วผลการวิินิิจฉััยจะเปลี่่�ยนแปลงไปหรืือไม่่ เพราะหาก BIT 
กำำ�หนดให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการสามารถรัับพิิจารณาข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการละเมิิดข้้อบท MFN คณะ
อนุญุาโตตุลุาการก็จ็ะต้้องวินิิจิฉัยัเกี่่�ยวกับัการตีีความและขอบเขตของข้้อบท MFN ซึ่่�งประเด็น็ที่่�ว่า่นักัลงทุนุ
สามารถอ้้างพัันธกรณีี MFN เพื่่�ออ้้างการประติิบััติิเกี่่�ยวกัับการระงัับข้้อพิิพาทที่่�กำำ�หนดไว้้ในความตกลงฯ 
ฉบัับอื่่�นที่่�รััฐผู้้�รัับการลงทุุนทำำ�กัับรััฐที่่�สามได้้หรืือไม่่เป็็นประเด็็นที่่�ถููกถกเถีียงกัันอย่่างกว้้างขวาง174 และ

171 Agreement between the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland 
and the Government of the Czech and Slovak Federal Republic for the Promotion and Protection of Investments, 
dated 10 July 1990, entered into force 26 October 1992. 

172 Anglia v. Czech Republic, para 190.
173 Ibid., paras 191-92. 
174 Zachery Douglas, “The MFN Clause in Investment Arbitration: Treaty Interpretation Off the Rails,” 

Journal of International Dispute Settlement 2, no. 1 (2011): 97–113; S. Schill, “Allocating Adjudicatory Authority: 
Most-Favoured-Nation Clauses as a Basis of Jurisdiction—A Reply to Zachary Douglas,” Journal of International 
Dispute Settlement 2, no. 2 (2011): 353–71; Patrick Dumberry, “The Importation of the FET Standard through MFN 
Clauses: An Empirical Study of BITs,” ICSID Review 32, no. 1 (2017): 116–37; Facundo Pérez-Aznar, “Menzies Middle 
East and Africa SA and Aviation Handling Services International Ltd v. Senegal: Consent to International Jurisdiction 
and the Limits of Most-Favoured-Nation Clauses,” ICSID Review 34, no. 1 (2019): 190–95.
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แนวคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการในเรื่่�องนี้้�ยัังคงแตกต่่างกััน175 สำำ�หรัับการอ้้างพัันธกรณีี MFN เพื่่�อ
ขยายเขตอำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการดัังเช่่นในคดีี Anglia v. Czech Republic นั้้�น แนวคำำ�วิินิิจฉััยของ
อนุุญาโตตุุลาการยัังไม่่สอดคล้้องกััน แนวคำำ�วินิิจฉััยในคดีีส่วนใหญ่่เห็็นว่านัักลงทุุนไม่่สามารถอ้้างข้้อบท 
MFN เพื่่�อขยายเขตอำำ�นาจของอนุญุาโตตุลุาการให้้มีีอำำ�นาจพิิจารณาข้้อพิพิาทที่่�รััฐไม่่ได้้ให้้ความยินิยอมที่่�
จะระงัับโดยการอนุุญาโตตุุลาการโดยอ้้างความตกลงกัับรััฐที่่�สามได้้ เพราะเห็็นว่่าเมื่่�อความตกลงฯ 
 ได้้กำำ�หนดข้้อบทเกี่่�ยวกัับการระงัับข้้อพิิพาทไว้้เป็น็การเฉพาะแล้้ว นักัลงทุุนไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงข้้อบทดัังกล่่าว
โดยอ้้างข้้อบทเกี่่�ยวกัับการระงัับข้้อพิิพาทในความตกลงอื่่�นโดยอาศััยข้้อบท MFN ได้้176 ในขณะที่่�บางคดีี 
เช่่น ในคดีี Rosinvest v. Russia คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าการขยายเขตอำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการ
เป็็นผลธรรมดาของการปรัับใช้้ข้้อบท MFN177

5.2 การพิิจารณาความรัับผิิดของรััฐในการกระทำำ�ของศาลในการกำำ�กัับดููแลการ
อนุุญาโตตุุลาการ

งานวิจััยในส่วนนี้�จะได้้วิิเคราะห์์แนวคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการเกี่่�ยวกัับความรัับผิิดของ
รัฐัจากการละเมิดิพันัธกรณีีภายใต้้ความตกลงระหว่า่งประเทศว่า่ด้้วยการลงทุนุใน 3 เรื่่�องด้ว้ยกันั คืือ การ
เวนคืืน การประติิบััติอิย่่างเป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม และการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้าง
ข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิ 

5.2.1 การเวนคืืน

จากคดีีที่่�ศึึกษาส่่วนที่่� 4 พบว่่ามีีหลายกรณีีที่่�นัักลงทุุนกล่่าวอ้้างว่่าการกระทำำ�ของศาลที่่�
เกี่่�ยวกัับการกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ละเมิิดพัันธกรณีีของรััฐตามความตกลงระหว่่าง
ประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนเรื่่�องการคุ้้�มครองนัักลงทุุนจากการเวนคืืน ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีที่่�ศาลไม่่ยอมรัับการ
มีีอยู่่�ของคำำ�ชี้้�ขาด การเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการ การที่่�ศาลพิิพากษาให้้สัญญา
อนุุญาโตตุุลาการระงัับลง การปฏิิเสธไม่่บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ตลอดจนความล่่าช้้าใน
การบัังคัับตามคำำ�ชี้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ อย่่างไรก็็ดีี มีีเพีียงสองคดีีที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่ามีี
การกระทำำ�ที่่�เป็็นการเวนคืืน ได้้แก่่ คดีี Saipem v. Bangladesh ที่่�และ ATA v. Jordan ซึ่่�งในสองคดีีนี้้� 

175 Maffezini v. Spain, paras 54-56 (MFN ครอบคลุุมถึึงการระงัับข้้อพิิพาทด้้วย); Daimler Financial Services AG 

v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/05/1, Award, 22 August 2012, para 239 (ไม่่เห็็นด้้วยกัับแนวคำำ�วิินิิจฉััยในคดีี 

Maffezini v. Spain); Suzy H. Nikièma, “The Most-Favoured-Nation Clause in Investment Treaties,” IISD Best  

Practices Series (International Institute for Sustainable Development, February 2017) <https://www.iisd.org/ 

publications>. 
176 Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award, 27 August 2008, 

para 212; Telenor Mobile Communications A.S. v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/04/15, Award, 16 

September 2006, para 92; Vladimir Berschader and Moïse Berschader v. The Russian Federation, SCC Case No. 

080/2004, Award, 21 April 2006, paras 178-80. 
177 Rosinvest v. Russia para 131; Garanti Koza LLP v. Turkmenistan, ICSID Case No. ARB/11/20, Decision 

on the Objection to Jurisdiction for Lack of Consent, para 79.   
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การกระทำำ�ของศาลที่่�นัักลงทุุนกล่่าวอ้้างว่่าเป็็นการเวนคืืนมีีความแตกต่่างกััน ในคดีี Saipem v.  
Bangladesh ศาลไม่่ยอมรัับความมีีอยู่่�ของคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ICC เนื่่�องจากศาลได้้เพิิกถอน
อำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการแล้้ว ดัังนั้้�น คำำ�ชี้้�ขาดจึึงเป็็นโมฆะ (nullity) เป็็นการพรากไปซึ่่�งสิิทธิิของ 
Saipem ที่่�จะได้้รัับประโยชน์์จากคำำ�ชี้้�ขาดอนุุญาโตตุุลาการ ICC178 ในขณะที่่�ในคดีี ATA v. Jordan นั้้�น 
ศาลภายในพิพากษาให้้สัญญาอนุุญาโตตุุลาการระงัับลง ทำำ�ให้้นักลงทุุนไม่่อาจเริ่่�มกระบวนการ
อนุญุาโตตุุลาการใหม่่ได้้ คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่า่ เป็็นการพรากไปซ่ึ่�งสิทิธิิที่่�จะระงัับข้้อพิิพาทโดยการ
อนุุญาโตตุลุาการ จึงึเป็น็การเวนคืืน ในขณะที่่�ในคดีีอื่่�นที่่�นักัลงทุนุกล่า่วอ้้างว่า่การกระทำำ�ของศาลเป็น็การ
เวนคืืนนั้้�น คณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่เห็็นด้้วยกัับข้้อกล่่าวอ้้างเน่ื่�องจากยัังไม่่มีีการกระทำำ�ที่่�ถึงึขนาดเป็็นการ
พรากไปซึ่่�งสิิทธิิ ในคดีี White Industries v. India แม้้ว่่าจะมีีการพิิจารณาคำำ�ร้้องขอบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด
อย่่างล่่าช้้า และศาลได้้รัับคำำ�ร้้องขอเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาด แต่่ศาลยัังไม่่ได้้ปฏิิเสธที่่�จะบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดและ
ยัังไม่่ได้้มีีคำำ�พิิพากษาให้้เพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาด จึึงยัังไม่่เป็็นการเวนคืืน หรืือกรณีีที่่�นัักลงทุุนได้้ชำำ�ระหนี้้�ตาม 
คำำ�ชี้�ขาดไปส่่วนแล้้ว ก็ไ็ม่อ่าจถืือว่่านักัลงทุุนได้้ถููกพรากไปซ่ึ่�งสิทิธิทิางเศรษฐกิิจในการใช้้หรืือได้้รับัประโยชน์
จากการลงทุุนอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ เช่่น ในกรณีี Anglia v. Czech Republic นัักลงทุุนได้้รัับชำำ�ระหนี้้�ตาม 
คำำ�ชี้้�ขาดไปร้้อยละ 77 ของหนี้้�ตามคำำ�ชี้้�ขาดแล้้ว จึึงไม่่อาจถืือได้้ว่่ามีีการเวนคืืน179 

จากแนวคำำ�ชี้้�ขาดดังกล่่าว คณะอนุุญาโตตุุลาการได้้วางแนวทางในการวิินิิจฉััยว่่าการ
กระทำำ�ของศาลในการกำำ�กับัดููแลและสนับัสนุนุการอนุญุาโตตุลุาการทางพาณิชิย์เ์ป็น็การเวนคืืนหรืือไม่ไ่ด้้
ดัังนี้้�

ประการแรก การกระทำำ�ของศาลในการกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการที่่�จะเป็็นการ
เวนคืืนนั้้�นต้้องเป็็นกรณีีที่่�การกระทำำ�ของศาลมีีผลกระทบเป็็นการพรากไปซ่ึ่�งสิิทธิิของนัักลงทุุนในการใช้้
หรืือได้้รับัประโยชน์จ์ากการลงทุนุอย่า่งสิ้้�นเชิงิหรืืออย่า่งมีีนัยัสำำ�คัญั ดังันั้้�น ถ้้าหากผลกระทบยังัไม่ถ่ึงึขนาด
ที่่�ทำำ�ให้้นักลงทุุนสููญเสีียสิิทธิิในการใช้้หรืือได้้รับประโยชน์จากการลงทุุนอย่่างสิ้้�นเชิิงหรืืออย่่างมีีนัยสำำ�คััญ
แล้้ว ก็็ไม่่อาจถืือได้้ว่่าเป็็นการเวนคืืน อย่่างไรก็็ดีี ยัังคงมีีประเด็็นที่่�น่่าพิิจารณาเกี่่�ยวกัับผลกระทบกล่่าวคืือ 
ในการพิจิารณาผลกระทบนั้้�น จะต้้องคำำ�นึงึถึงึความเป็น็ไปได้้ที่่�นักัลงทุนุจะได้้รับัการชำำ�ระหนี้้�ตามคำำ�ชี้้�ขาด
ในต่่างประเทศหรืือไม่่ เน่ื่�องจากอาจมีีข้้อโต้้แย้้งว่่าถึึงแม้้ว่่าศาลของรััฐคู่่�พิิพาทจะปฏิิเสธไม่่บัังคัับตาม 
คำำ�ชี้้�ขาดให้้ หรืือพิิพากษาเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาด นักัลงทุุนยังัมีีโอกาสได้้รับัการชำำ�ระหน้ี้�ตามคำำ�ชี้้�ขาดในประเทศ
อื่่�นอยู่่� คณะอนุญุาโตตุลุาการในคดีี Saipem v. Bangladesh ได้้ตระหนักัถึงึปัญัหานี้้� แต่เ่ห็น็ว่า่ไม่ก่ระทบ
ต่่อคำำ�วิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ของศาลเป็็นการเวนคืืน เพราะการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดในต่างประเทศเป็็นไป 
ไม่่ได้้ในคดีีนี้้�เนื่่�องจากบัังคลาเทศเป็็นฝ่่ายยอมรัับเองว่่า Petrobangla ไม่่มีีทรััพย์์สิินนอกบัังคลาเทศ180  
น่่าคิิดว่่าถ้้าหากเป็็นกรณีีที่่�นัักลงทุุนยัังคงมีีโอกาสบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดในต่่างประเทศ การที่่�ศาลปฏิิเสธ 
ไม่่บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดหรืือเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดจะถืือว่่าเป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่

178 Saipem v. Bangladesh, Award, paras 128-29.
179 Anglia v. Czech Republic, paras 293-94. 
180 Saipem v. Bangladesh, Award, para 130
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ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า ถ้้าเป็็นกรณีีที่่�ศาลปฏิิเสธไม่่บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด และรััฐสามารถยกข้้อต่่อสู้้�
ว่่านัักลงทุุนยัังสามารถบัังคัับตามคำำ�ชี้�ขาดในต่างประเทศได้้เพราะฝ่่ายลููกหน้ี้�ตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุญุาโตตุลุาการยังัมีีทรัพัย์ส์ินิที่่�อาจถููกบังัคับัคดีีได้ใ้นต่า่งประเทศ เป็น็ไปได้้ว่า่คณะอนุญุาโตตุลุาการอาจ
พิจิารณาว่า่การกระทำำ�ของศาลไม่เ่ป็น็การเวนคืืน แต่ก่ารปฏิเิสธการบังัคับัตามคำำ�ชี้้�ขาดโดยปราศจากเหตุผุล
อันัสมควรสนับัสนุนุอาจเป็น็การละเมิดิพันัธกรณีีข้้ออื่่�นได้ ้เช่น่ พันัธกรณีีการประติบิัติัิอย่า่งเป็น็ธรรมและ
เที่่�ยงธรรม หากเป็น็กรณีีที่่�ศาลเพิกิถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุญุาโตตุลุาการ และศาลที่่�เพิกิถอนคำำ�ชี้้�ขาดนั้้�นเป็น็
ศาลในรััฐที่่�เป็็นที่่�ตั้้�งของการอนุุญาโตตุุลาการ (seat of arbitration) แล้้ว โอกาสที่่�นัักลงทุุนจะบัังคัับตาม
คำำ�ชี้้�ขาดที่่�ถููกเพิิกถอนแล้้วในต่่างประเทศเป็็นไปได้้น้้อย เนื่่�องจากตามอนุุสััญญานิิวยอร์์กข้้อ V(1)(e) ศาล
ของรััฐต่่างประเทศที่่�เป็็นภาคีีอนุุสััญญาฯ สามารถที่่�จะปฏิิเสธไม่่บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดได้้หากคำำ�ชี้้�ขาดถููก 
เพิิกถอนโดยศาลของรัฐัที่่�คำำ�ชี้้�ขาดได้้ทำำ�ขึ้้�น กรณีีนี้้�มีีความเป็น็ไปได้ม้ากว่า่คณะอนุญุาโตตุลุาการจะเห็น็ว่า่
เป็็นการเวนคืืน (โดยต้้องพิิจารณาหลัักเกณฑ์์ประการที่่�สองประกอบด้้วย) 

ประการท่ี่�สอง แม้้ว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการจะให้้ความสำำ�คััญกัับผลกระทบแต่่แนวคำำ�
ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ แต่่ก็็พิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายของการกระทำำ�ของศาลด้้วย ในคดีี 
Saipem v. Bangladesh คณะอนุญุาโตตุลุาการเห็น็ว่า่การพิจิารณาผลของการกระทำำ�ของศาลเพีียงอย่า่ง
เดีียวไม่่เพีียงพอที่่�จะสรุุปว่่าการกระทำำ�ของศาลเป็็นการเวนคืืน มิิฉะนั้้�นแล้้วการที่่�ศาลภายในเพิิกถอนคำำ�
ชี้้�ขาดของอนุญุาโตตุลุาการก็จ็ะเป็น็การกระทำำ�ที่่�เป็น็การเวนคืืนทุกุกรณีีแม้้ว่า่จะตัดัสินิโดยมีีเหตุผุลที่่�ชอบ
ธรรมก็็ตาม181 แนวคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�แตกต่่างจากคดีีอื่่�น ๆ ที่่�มัักจะให้้ความสำำ�คััญกัับผลกระทบกัับการกระทำำ�
มากกว่า่ (sole-effect doctrine)182 ปัญัหาว่า่แนวคำำ�วินิิจิฉััยน้ี้�แตกต่า่งกับัแนวทางการตีีความการกระทำำ�
ที่่�เป็็นการเวนคืืนที่่�มุ่่�งพิิจารณาผลกระทบเป็็นสำำ�คััญโดยไม่่พิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายของการ 
กระทำำ�ของรััฐหรืือไม่่ ในคดีี Saipem v. Bangladesh คณะอนุุญาโตตุุลาการค่่อนข้้างระมััดระวัังไม่่ให้้
เกิดิความเข้้าใจว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการมีีแนวทางการพิิจารณาการกระทำำ�ที่่�เป็็นการเวนคืืนขัดกับแนวทาง 
sole-effect doctrine ประการแรก คณะอนุุญาโตตุุลาการอ้้างความเห็็นของคู่่�กรณีีที่่�เห็็นตรงกัันว่่าการ
กระทำำ�ของรััฐจะต้้องไม่่ชอบด้้วยกฎหมายเพ่ื่�อที่่�จะสนัับสนุุนข้้อกล่่าวอ้้างว่่ามีีการเวนคืืน183 ประการที่่�สอง 
คณะอนุุญาโตตุุลาการกล่่าวชััดเจนว่่า การวิิเคราะห์์การเวนคืืนในคดีีนี้้�ไม่่ได้้เป็็นการแยกจากแนวทาง 
sole-effect doctrine เหตุุที่่�ต้้องพิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายในคดีีนี้้�เนื่่�องจากลัักษณะพิิเศษของข้้อ
พิพิาทและแนวทางต่่อสู้้�คดีีของคู่่�กรณีีที่่�เห็น็ว่า่ความไม่่ชอบด้ว้ยกฎหมายเป็็นปัจัจัยัสำำ�คัญัในการวิิเคราะห์์
ว่่าการกระทำำ�ของศาลภายในเป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่184 

181 Ibid., paras 133-34.
182 Compañia del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. Republic of Costa Rica, ICSID Case No. ARB/96/1, 

Award, 17 February 2000, paras 71-72. 
183 Saipem v. Bangladesh, Award, para 133.
184 Ibid., 134. 
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ความเห็็นของคณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีี GEA v. Ukraine สนัับสนุุนแนวทางการ
พิิจารณาการกระทำำ�ของศาลที่่�เป็็นการเวนคืืนที่่�พิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายของการกระทำำ�ของศาล
ประกอบ ไม่เ่พีียงแต่พ่ิจิารณาผลกระทบแต่เ่พีียงประการเดีียว แม้้ว่า่ในคดีีนี้้�คณะอนุญุาโตตุลุาการจะไม่ม่ีี
เขตอำำ�นาจที่่�จะพิิจารณาข้้อเรีียกร้้องของผู้้�ร้้อง แต่่ก็็ได้้ให้้ความเห็็นในประเด็็นที่่�ว่่าการที่่�ศาลปฏิิเสธที่่�จะ
บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการเป็็นการเวนคืืนหรืือไม่่ เช่่นเดีียวกัับคณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีี 
Saipem v. Bangladesh คณะอนุุญาโตตุุลาการคดีี GEA v. Ukraine พิิจารณาว่่าการที่่�ศาลปฏิิเสธที่่�จะ
บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการนั้้�นเป็็นคำำ�ตััดสิินที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ และมีีข้้อบกพร่่องที่่�
ร้้ายแรงหรืือไม่่185 เมื่่�อผู้้�ร้้องไม่่มีีหลัักฐานเพีียงพอที่่�จะสนัับสนุุนข้้อกล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องว่่าศาลยููเครนใช้้
กฎหมายอย่่างเลืือกประติิบััติิเพื่่�อขััดขวางไม่่ให้้ผู้้�ร้้องได้้รัับชำำ�ระหนี้้�ตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการแต่่
อย่่างใด186 การปฏิิเสธไม่่บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของศาลยููเครนจึึงไม่่เป็็นการเวนคืืน 

ประการท่ี่�สาม ในการพิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายของการกระทำำ�ของศาล คณะ
อนุุญาโตตุุลาการพิิจารณาตามกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้อง187 เห็็นได้้จากใน
คดีี Saipem v Bangladesh คณะอนุญุาโตตุลุาการพิจิารณาความชอบด้ว้ยกฎหมายของการที่่�ศาลภายใน
เพิิกถอนอำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการ คณะอนุุญาโตตุุลาการยอมรัับอำำ�นาจของศาลของรััฐที่่�เป็็นถิ่่�นที่่�ตั้้�ง
ของการอนุุญาโตตุุลาการในการกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการ แม้้ว่่าคู่่�พิพาททำำ�การอนุุญาโตตุุลาการ
ภายใต้้กฎข้้อบัังคัับของสถาบัันอนุุญาโตตุุลาการที่่�มีีการกำำ�หนดองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจพิิจารณาคำำ�ร้้องขอเพิิก
ถอนอำำ�นาจของอนุญุาโตตุุลาการก็็ตาม แต่่ในการพิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายของการเพิกิถอนอำำ�นาจ
อนุุญาโตตุุลาการนั้้�น คณะอนุุญาโตตุุลาการนำำ�หลัักกฎหมายระหว่่างประเทศเรื่่�องการใช้้อำำ�นาจในทาง 
มิิชอบ (abuse of right) มาพิิจารณา และอนุุสััญญานิิวยอร์์ก ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นว่่า คณะอนุุญาโตตุุลาการ
พิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายของการเพิิกถอนอำำ�นาจตามมาตรฐานระหว่่างประเทศมากกว่่าที่่�จะ
พิิจารณากฎหมายภายในเท่่านั้้�น แม้้ว่่าบัังคลาเทศจะอ้้างว่่ากฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของบัังคลาเทศ 
มาตรา 5 ให้้ศาลมีีดุลพินิิจิที่่�จะเพิกิถอนอำำ�นาจของอนุญุาโตตุลุาการหากคาดหมายว่่าอนุญุาโตตุลุาการจะ
พิิจารณาคดีีอย่่างไม่่เป็็นธรรม (miscarriage of justice) ก็็ตาม188 อย่่างไรก็็ตาม คณะอนุุญาโตตุุลาการ
ยอมรับัว่า่ศาลอาจเพิกิถอนอำำ�นาจของอนุญุาโตตุลุาการได้ห้ากมีีการประพฤติมิิชิอบ (misconduct) และ
ศาลภายในมีีดุุลพิินิิจอย่่างกว้้างขวาง (substantial discretion) ในเรื่่�องนี้้� แต่่ศาลไม่่อาจเพิิกถอนอำำ�นาจ
ของอนุญุาโตตุลุาการโดยเหตุผุลที่่�ไม่เ่กี่่�ยวข้้องกับัการประพฤติมิิชิอบและความเสี่่�ยงของการกระทำำ�ดังักล่า่ว
อันัมีีผลต่อ่การระงัับข้้อพิพิาทที่่�เป็น็ธรรม189 นอกจากนี้้� คณะอนุุญาโตตุลุาการยังัพิจิารณาความสอดคล้้อง
ของการเพิิกถอนอำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการกัับพัันธกรณีีข้้อ II ของอนุุสััญญานิิวยอร์์ก แม้้ว่่าข้้อ II ของ

185 GEA v. Ukraine, paras 232-33. 
186 Ibid., para 236. 
187 สำำ�หรับัความเห็น็ที่่�ว่า่การวินิิจิฉัยัการเวนคืืนโดยการกระทำำ�ทางตุลุาการควรจะมีีข้้อพิจิารณาแตกต่า่งจากการกระทำำ�ของ

องค์์กรอื่่�นของรััฐ โปรดดูู Prislan, “Judicial Expropriation in International Investment Law,” 165-95. 
188 Saipem v. Bangladesh, Award, para 156. 
189 Ibid., para 159. 
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อนุุสััญญาดัังกล่่าวจะไม่่ได้้เกี่่�ยวกัับการเพิิกถอนอำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการโดยตรง แต่่ได้้กำำ�หนดเป็็น
หน้้าที่่�ของรััฐภาคีีต้้องยอมรัับและบัังคัับตามสััญญาอนุุญาโตตุุลาการโดยการให้้คู่่�สัญญาระงัับข้้อพิิพาทโดย
ใช้้กระบวนการดังักล่า่ว ด้้วยเหตุนุี้้� แม้้ว่าการเพิกิถอนอำำ�นาจขออนุญุาโตตุลุาการจะไม่ไ่ด้เ้ป็น็การไม่ย่อมรับั
สััญญาอนุุญาโตตุุลาการโดยตรง แต่่ถ้้าการกระทำำ�ดังกล่่าวมีีผลในความเป็็นจริิงเป็็นอุปสรรคไม่่ให้้มีีการ
อนุุญาโตตุุลาการตามสััญญา แม้้รััฐอาจอ้้างว่่าคู่่�สััญญาอนุุญาโตตุุลาการยัังคงสามารถริิเริ่่�มกระบวนการ
อนุญุาโตตุลุาการใหม่ไ่ด้ ้รัฐัก็ย็ังัละเมิดิข้้อ II อยู่่�นั่่�นเองหากการดำำ�เนินิดังักล่า่วไม่อ่าจเป็น็ไปได้ใ้นทางปฏิบิัตัิิ
เพราะมีีความเสี่่�ยงเช่่นเดิิมที่่�ศาลจะแทรกแซงกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการ190 

นอกจากน้ี้� ในคดีี ATA v. Jordan คณะอนุุญาโตตุุลาการพิิจารณาความชอบด้้วยกฎหมาย
ในการที่่�ศาลมีีคำำ�พิิพากษาให้้สิิทธิิที่่�จะอนุุญาโตตุุลาการระงัับลงประกอบการพิิจารณาว่่าการกระทำำ� 
ดัังกล่่าวเป็็นการละเมิิดพัันธกรณีีตาม BIT ระหว่่างจอร์์แดนกับตุุรกีี ข้้อ III เรื่่�องการเวนคืืน และข้้อ II  
การประติิบััติิเยี่่�ยงชาติิที่่�ได้้รับความอนุุเคราะห์์ยิ่่�ง191 แม้้ว่าเหตุุที่่�ศาลจอร์์แดนพิิพากษาให้้สััญญา
อนุุญาโตตุุลาการระงัับลงเนื่่�องจากตามกฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของจอร์์แดนที่่�มีีผลใช้้บัังคัับในภายหลััง
จากวัันที่่�มีีการทำำ�สััญญาอนุุญาโตตุุลาการกำำ�หนดให้้สัญญาอนุุญาโตตุุลาการสิ้้�นสุดลงหากคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุญุาโตตุลุาการถููกเพิกิถอนก็ต็าม คณะอนุญุาโตตุลุาการเห็น็ว่า่การเลิกิสัญัญาอนุญุาโตตุลุาการดังักล่า่ว
เป็็นการละเมิิดพัันธกรณีีตาม BIT ระหว่่างจอร์์แดนกัับตุุรกีี192 และไม่่สอดคล้้องกัับข้้อ II ของอนุุสััญญา
นิิวยอร์์กเพราะทำำ�ให้้คู่่�สััญญาอนุุญาโตตุุลาการไม่่อาจอ้้างข้้อสััญญาดัังกล่่าวได้้เพื่่�อเริ่่�มกระบวนการ
อนุุญาโตตุลุาการใหม่ ่มีีข้้อน่า่สังัเกตว่า่ หากมีีข้้อเท็จ็จริงิแตกต่า่งจากคดีีนี้้� กล่า่วคืือ ถ้้าคู่่�พิพิาทได้ต้กลงให้้
จอร์แ์ดนเป็น็ที่่�ตั้้�งของการอนุุญาโตตุลุาการและให้้กฎหมายจอร์์แดนเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บังัคับักับักระบวนการ
อนุญุาโตตุลุาการ อีีกทั้้�งได้้รู้้�ถึึงข้้อกฎหมายของจอร์แ์ดนและยอมรับักฎหมายดังักล่า่ว ผลของคดีีจะต่า่งกับั
กรณีีนี้้�หรืือไม่่ ในคดีี ATA v. Jordan คณะอนุุญาโตตุุลาการเปิิดประเด็็นนี้้�เอาไว้้โดยกล่่าวว่่าเป็็นไปได้้ที่่�
กรณีีดังกล่่าวการกระทำำ�ของศาลอาจจะไม่่ขัดัต่อ่ข้้อ II ของอนุุสััญญานิวิยอร์์ก193 ทำำ�ให้้เป็็นไปได้้ว่า่ในกรณีี
ดัังกล่่าวการกระทำำ�ของศาลที่่�ให้้สััญญาอนุุญาโตตุุลาการระงัับลงอาจจะไม่่ถืือว่่าเป็็นการเวนคืืน 

ในคดีี GEA v. Ukraine ซึ่่�งนัักลงทุุนกล่่าวหาว่่าการที่่�ศาลยููเครนปฏิิเสธการบัังคัับตาม
ชี้้�ขาดของอนุญุาโตตุลุาการเป็็นการเวนคืืน จากข้้อเท็จ็จริงิในคดีีดังักล่า่ว ศาลภายในไม่บ่ังัคับัตามคำำ�ชี้้�ขาด
ของอนุุญาโตตุุลาการเน่ื่�องจากเห็็นว่าสััญญาอนุุญาโตตุุลาการลงนามโดยบุุคคลที่่�ไม่่มีีอำำ�นาจทำำ�การแทน 
นิติิบิุคุคลที่่�เป็น็รัฐัวิสิาหกิจิตามกฎหมายของยููเครน สัญัญาจึงึเป็น็โมฆะ คณะอนุญุาโตตุลุาการไม่ไ่ด้้ทบทวน
ความเหมาะสมของกฎหมายยููเครนที่่�เกี่่�ยวข้้อง แต่่ดููลักษณะการปรัับใช้้กฎหมายของศาลว่่ามีีลักษณะ
บกพร่่องร้้ายแรงหรืือมีีการกระทำำ�ที่่�เกิินไปกว่่าการปรัับใช้้กฎหมายหรืือจงใจขััดขวางไม่่ให้้ผู้้�ร้้องได้้รับัชำำ�ระ
หน้ี้�ตามคำำ�ชี้้�ขาดหรืือไม่่194 อัันที่่�จริิงแล้้วคณะอนุุญาโตตุุลาการสามารถอ้้างข้้อ V(1)(a) ของอนุุสััญญา

190 Ibid., paras 166-69. 
191 ATA v. Jordan, paras 81-82.
192 Ibid., para 126.
193 Ibid., para 128. 
194 GEA v. Ukraine, para 236. 
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นิิวยอร์์ก เพื่่�อสนัับสนุุนการวิินิิจฉััยในประเด็็นนี้้�ได้้ ตามข้้อ V(1)(a) ศาลอาจปฏิิเสธที่่�จะยอมรัับและบัังคัับ
ตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการได้้หากคู่่�สัญญาอนุุญาโตตุุลาการไร้้ความสามารถตามกฎหมายที่่�ใช้้บังัคับั
กัับความสามารถของคู่่�สัญญา ปััญหาเรื่่�องความสามารถของคู่่�สัญญาในกรณีีของนิิติิบุุคคลนั้้�นอาจรวมถึึง
กรณีีที่่�บุุคคลธรรมดาไม่่มีีอำำ�นาจทำำ�การแทนนิิติิบุุคคลด้้วย195 จึึงอาจถืือได้้ว่่าการปฏิิเสธไม่่บัังคัับตามคำำ�
ชี้้�ขาดของศาลยููเครนจึึงชอบแล้้วตามกฎหมายยููเครนและสอดคล้้องกัับอนุุสััญญานิิวยอร์์ก 

ประการที่่� 4  ในการกล่า่วอ้้างว่า่การกระทำำ�ของศาลเป็็นการเวนคืืน มีีปัญัหาดัังที่่�ได้้อธิบิาย
มาแล้้วส่่วนที่่� 3 ว่่านัักลงทุุนจะต้้องใช้้ทางเยีียวยาในระบบกฎหมายภายในจนหมดสิ้้�นหรืือไม่่จึึงจะถืือว่่า
เป็็นการเวนคืืนอย่่างสมบููรณ์์ เพราะถ้้าหากนัักลงทุุนยัังมีีโอกาสที่่�จะอุุทธรณ์์คำำ�พิิพากษาของศาลได้้แล้้ว 
การกระทำำ�ของศาลล่่างก็็เพีียงแต่่พรากไปซ่ึ่�งสิิทธิิของนัักลงทุุนเพีียงชั่่�วคราว สำำ�หรัับประเด็็นนี้�คณะ
อนุญุาโตตุลุาการในคดีี Saipem v. Bangladesh เห็็นว่า่นักัลงทุนุไม่จ่ำำ�ต้้องใช้้ทางเยีียวยาในระบบกฎหมาย
ภายในจนหมดสิ้้�นเหมืือนเช่่นกรณีีการปฏิิเสธความยุุติิธรรม แต่่คณะอนุุญาโตตุุลาการได้้กล่่าวถึึงข้้อเท็็จ
จริิงว่่าผู้้�ร้้องได้้แสวงหาทางเยีียวยาในระบบกฎหมายภายในอย่่างสมเหตุุสมผลแล้้วด้้วยประกอบด้้วย196 
ทำำ�ให้้อาจสรุุปได้้ว่่าในการอ้้างว่่ามีีการกระทำำ�ของศาลเป็็นการเวนคืืน นัักลงทุุนไม่่จำำ�ต้้องถึึงขนาดต้้องใช้้
ทางเยีียวยาตามกฎหมายภายในจนหมดสิ้้�นแต่ก่็ค็วรต้้องแสดงให้้เห็น็ว่า่ได้้มีีความพยายามตามสมควรแล้้ว
แต่่ไม่่เป็็นผล 

5.2.2 การประติิบััติิอย่่างเป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม 

จากการศึึกษาในส่วนที่่� 4 พบว่่ามีีหลายกรณีีที่่�นัักลงทุุนมักจะอ้้างว่่าการกระทำำ�ศาลใน
การกำำ�กับัดููแลและสนับัสนุนุการอนุุญาโตตุุลาการนั้้�นเป็น็การกระทำำ�ที่่�ขัดัต่อ่พันัธกรณีีการให้้การประติบิัติัิ
อย่า่งเป็็นธรรมและเที่่�ยงธรรม ไม่่ว่า่จะเป็็นการที่่�ศาลปฏิเิสธไม่่บังัคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการ 
การที่่�ศาลพิิพากษาให้้สััญญาอนุุญาโตตุุลาการระงัับลง ความล่่าช้้าในการพิิจารณาคำำ�ร้้องขอบัังคัับตามคำำ�
ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ และการรัับคำำ�ร้้องขอเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ โดยนัักลงทุุน 
อ้้างว่่าการกระทำำ�ดัังกล่่าวขััดต่่อหลัักกฎหมายซึ่่�งเป็็นองค์์ประกอบของการประติิบััติิที่่�เป็็นธรรมและ 
เที่่�ยงธรรม ไม่่ว่่าจะเป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรม การประติิบััติิตามอำำ�เภอใจหรืือเลืือกประติิบััติิ หรืือการ
ไม่่คุ้้�มครองความคาดหวัังอัันชอบธรรมของนัักลงทุุน คณะอนุุญาโตตุุลาการได้้วางแนวการพิิจารณา
พัันธกรณีีดัังกล่่าว โดยมีีสาระสำำ�คััญดัังนี้้� 

ก. การปฏิิเสธความยุุติิธรรม

กรณีีที่่�นัักลงทุุนกล่่าวหาว่่าการกระทำำ�ของศาลภายในเป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรมมีี
หลายกรณีีด้้วยกััน ไม่่ว่่าจะเป็็นความล่่าช้้าในการพิิจารณาคำำ�ร้้องขอบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการ และความล่่าช้้าในการพิิจารณาอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งศาลที่่�รัับพิิจารณาคำำ�ร้้องขอเพิิกถอน 

195 UNCITRAL Secretariat, Guide on the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign 

Arbitral Awards (United Nations, 2016), 137.
196 Saipem v. Bangladesh, Award, paras 181-83. 
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คำำ�ชี้้�ขาดอนุุญาโตตุุลาการ ซึ่่�งเป็็นประเด็็นในคดีี White Industries v India หรืือการที่่�ศาลภายใน 
ไม่่ยอมรัับและบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดในคดีี GEA v. Ukraine ซึ่่�งในคดีีนี้้�แม้้ว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการจะชี้้�ขาด
ว่า่ไม่่มีีเขตอำำ�นาจที่่�จะพิิจารณาคดีี แต่่คณะอนุุญาโตตุุลาการก็็ได้ว้างแนวทางในการพิิจารณาประเด็็นเรื่่�อง
การปฏิิเสธความยุุติิธรรมไว้้ ในทั้้�งสองคดีี คณะอนุุญาโตตุุลาการยอมรัับหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณา 
การกระทำำ�ที่่�เป็็นการปฏิิเสธความยุุติิที่่�คดีี Mondev v. USA ได้้วางไว้้ กล่่าวคืือ การกระทำำ�ที่่�จะเป็็นการ
ปฏิิเสธความยุุติิธรรมนั้้�นจะต้้องเป็็นการกระทำำ�ที่่�ไม่่เหมาะสมและไม่่อาจเชื่่�อถืือได้้อย่่างชััดเจน (clearly 
improper and discreditable)197 คณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีี White Industries v. India ยัังได้้อ้้าง
ถึึงคดีี Chevron v. Ecuador I  ที่่�วางหลัักไว้้ว่่ากรณีีที่่�เป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรมต้้องเป็็นการกระทำำ�ที่่�
บกพร่่องอย่่างร้้ายแรงและขััดต่่อความยุุติิธรรมอย่่างน่่าตกใจ (“a particularly serious shortcoming 
and egregious conduct that shocks, or at least surprises, a sense of judicial propriety”)198 

ในทั้้�งสองคดีี คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าการกระทำำ�ของศาลที่่�ผู้้�ร้้องกล่่าวอ้้างไม่่มีี 
ข้้อบกพร่่องที่่�ร้้ายแรงถึึงขนาดที่่�เป็็นการปฏิิเสธความยุุติิธรรม ในคดีี GEA v. Ukraine ศาลไม่่ยอมรัับและ
บัังคัับตามคำำ�ชี้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการโดยมีีเหตุุผลว่่าสััญญาอนุุญาโตตุุลาการเป็็นโมฆะเพราะลงนาม
โดยบุุคคลที่่�ไม่่มีีอำำ�นาจลงนามผููกพัันซึ่่�งไม่่เป็็นไปตามกฎหมายยููเครน แม้้ผู้้�ร้้องจะอ้้างว่่าศาลของยููเครน
ปฏิิเสธที่่�จะบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการโดยไม่่พิิจารณาเหตุุผลที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการ ICC 
เห็น็ว่า่มีีข้้อตกลงอนุุญาโตตุุลาการ คณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่เห็น็ด้ว้ย เพราะศาลได้้พิจิารณาประเด็็นนี้้�แล้้ว
เพีียงแต่ศ่าลไม่ย่อมรับัความมีีอยู่่�ของข้้อตกลงอนุญุาโตตุลุาการเพราะข้้อสัญัญาอนุญุาโตตุลุาการทำำ�ขึ้้�นโดย
ไม่่เป็น็ไปตามกฎหมายของยููเครน199 ดังันั้้�น ข้้อกล่า่วหาเกี่่�ยวกับัความเหมาะสมของผลของการกระทำำ�ทาง
ตุลุาการของผู้้�ร้้องจึงึฟัังไม่่ขึ้้�น เพราะผู้้�ร้้องไม่่อาจแสดงได้้ว่าคำำ�พิพากษาของศาลยููเครนมีีความไม่่เหมาะสม
และไม่่อาจเชื่่�อถืือได้้อย่่างชััดเจน ถึึงขนาดที่่�ขััดต่่อมาตรฐานในการอำำ�นวยความยุุติิธรรมที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับ
โดยทั่่�วไป200 

ส่ว่นในคดีี White Industries v. India มีีประเด็น็เรื่่�องความล่่าช้้าในการพิิจารณาคำำ�ร้้อง
ของนัักลงทุุนในการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด และอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งศาลที่่�รัับคำำ�ร้้องขอเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดจะเป็็นการ
ปฏิิเสธความยุุติิธรรมหรืือไม่่ คณะอนุุญาโตตุุลาการไว้้วางแนวทางในการพิิจารณาประเด็็นนี้้�ไว้้ว่่า ต้้อง
พิิจารณาหลายปััจจััยด้้วยกััน รวมถึึงความซัับซ้้อนของกระบวนการพิิจารณา ความจำำ�เป็็นที่่�ต้้องพิิจารณา
อย่า่งเร่ง่ด่ว่น พฤติกิรรมของคู่่�กรณีีและศาล ความสำำ�คัญของประโยชน์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง201 ในการนำำ�ข้้อพิจิารณา
ดังักล่า่วมาปรับัใช้้คดีีนี้้� คณะอนุญุาโตตุลุาการคำำ�นึงึถึงึสถานการณ์ใ์นรัฐัและศาลภายในด้ว้ย เช่น่ ประเด็น็
ที่่�ว่่าศาลอิินเดีียสามารถเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการที่่�ทำำ�ขึ้้�นนอกอิินเดีียได้้หรืือไม่่เป็็นประเด็็น

197 Mondev v. USA, para 127; White Industries v. India, para 10.4.6. 
198 Chevron v. Ecuador I, para 244 White Industries v. India, para 10.4.7. 
199 GEA v. Ukraine, paras 315-16.
200 Ibid., para 319.
201 White Industries v India, paras 10.4.9-10.4.10. 
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ที่่�มีีความซัับซ้้อนและมีีการถกเถีียงกัันอย่่างมาก202 หรืือการที่่�อิินเดีียเป็็นประเทศกำำ�ลัังพััฒนามีีประชากร
จำำ�นวนมากและมีีคดีีค้้างอยู่่�ในศาลจำำ�นวนมาก203

ข. การไม่่คุ้้�มครองความคาดหวัังของนัักลงทุุน

การคุ้้�มครองความคาดหวังัของนัักลงทุนุเป็น็องค์์ประกอบหนึ่่�งของการประติบิัตัิอิย่า่งเป็น็
ธรรมและเที่่�ยงธรรม คดีี White industries v. India วางแนวทางในการพิิจารณาความคาดหวัังของ 
นัักลงทุุนในการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�นัักลงทุุนอ้้างความ
คาดหวัังอัันชอบธรรมจากการที่่�รััฐเป็็นภาคีีอนุุสััญญานิิวยอร์์ก ในคดีี White Industries v. India นี้้�ผู้้�ร้้อง
อ้้างความคาดหวังัว่า่อินิเดีียซึ่่�งเป็น็รัฐัภาคีีของอนุสัุัญญานิวิยอร์ก์จะใช้้อนุสัุัญญาอย่า่งเหมาะสมเป็น็ไปตาม
มาตรฐานสากล และอิินเดีียจะให้้ความยุุติิธรรมกัับ White Industries โดยการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดที่่�เป็็น
ธรรมและในเวลาที่่�เหมาะสม (“in a fair and reasonably timely manner”)204 White Industries 
กล่่าวหาว่่าการที่่�ศาลอิินเดีียรัับคำำ�ร้้องขอเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ โดยเห็็นว่่าตนมีีอำำ�นาจที่่�
จะพิิจารณาคำำ�ร้้องขอเพิิกถอนดัังกล่่าวเป็็นการทำำ�ลายความคาดหวัังอัันชอบธรรมของผู้้�ร้้อง205 

คณะอนุญุาโตตุลุาการยอมรัับแนวการตีีความสถานการณ์์หรืือการกระทำำ�ของรัฐัที่่�ก่อ่ให้้
เกิดิความคาดหวัังของนักัลงทุุนอย่า่งแคบ กล่่าวคืือ การกระทำำ�ของรััฐที่่�จะก่อ่ให้้เกิิดความคาดหวัังอันัชอบ
ธรรมนั้้�นจะต้้องมีีลัักษณะเฉพาะเจาะจงและไม่่คลุุมเครืือ ต้้องเป็็นการให้้การรัับรองอย่่างชััดเจนและซ้ำำ�� ๆ  
อีีกทั้้�งต้้องเป็็นการกระทำำ�ต่่อบุุคคลหรืือกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งเป็็นการเฉพาะ206 นัักลงทุุนจึึงไม่่สามารถอ้้างการ
ที่่�รัฐัเป็็นภาคีีอนุสุัญัญานิวิยอร์์กว่่าทำำ�ให้้เกิดิความคาดหวังัว่่าศาลจะบังัคับัตามคำำ�ชี้้�ขาดในเวลาอัันเหมาะสม 
หรืือคาดหวัังว่่าศาลจะไม่่รัับพิิจารณาคำำ�ร้้องขอเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการที่่�ทำำ�ขึ้้�นในรััฐอื่่�น 
นอกจากนี้้� การพิิจารณาความคาดหวัังของนัักลงทุุนยัังต้้องพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงแวดล้้อมที่่�มีีอยู่่�ในตอนที่่� 
นัักลงทุุนทำำ�การลงทุุน ด้้วยเหตุุนี้้� ในคดีี White Industries v. India คณะอนุุญาโตตุุลาการจึึงพิิจารณา
กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของอิินเดีียในเวลาที่่�ทำำ�การลงทุุนเพื่่�อพิิจารณาว่่าความคาดหวัังที่่�นัักลงทุุนอ้้าง
มีีความสมเหตุุสมผลหรืือไม่่ด้้วย เนื่่�องจาก White Industries ยอมรัับว่่าในเวลาที่่�ทำำ�การลงทุุนคำำ�ชี้้�ขาด
ของอนุุญาโตตุุลาการที่่�ทำำ�ในต่่างประเทศอาจถููกเพิิกถอนในศาลอิินเดีียได้้ถ้้าหากสััญญาอนุุญาโตตุุลาการ
อยู่่�ภายใต้้กฎหมายอิินเดีีย หรืือกรณีีที่่�คู่่�สัญญาอนุุญาโตตุุลาการไม่่ได้้ตกลงไม่่ให้้นำำ�กฎหมาย
อนุุญาโตตุุลาการ ค.ศ. 1940 มาใช้้ จึึงไม่่อาจอ้้างความคาดหวัังว่่าศาลอิินเดีียจะไม่่ยอมรัับคำำ�ร้้องขอ 
เพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ207 นอกจากนี้้� คณะอนุุญาโตตุุลาการยัังพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงศาล
อิินเดีียมีีคดีีที่่�อยู่่�ในการพิิจารณาของศาลเป็็นจำำ�นวนมาก หากไม่่มีีคำำ�รับรองอย่่างชััดแจ้้งจากอิินเดีียว่่า 
คำำ�ชี้้�ขาดจะได้้รัับการบัังคัับในลัักษณะหรืือตามกำำ�หนดเวลาอย่่างใด White Industries จึึงไม่่อาจอ้้างว่่ามีี
ความคาดหวัังอัันชอบธรรมว่่าบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดภายในเวลาที่่�เหมาะสมดัังที่่�กล่่าวอ้้าง208

202 Ibid., para 10.4.11. 
203 Ibid., para 10.4.18. 
204 Ibid., para 10.3.1.
205 Ibid., paras 4.3.2, 4.3.4, 4.3.19. 
206 Ibid., para 10.3.7. 
207 Ibid., para 10.3.11.
208 Ibid., paras 10.3.14-10.3.15. 
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ค. การกระทำำ�ตามอำำ�เภอใจหรืือการเลืือกประติิบััติิ 

ในคดีี Frontier Petroleum v. Czech Republic ผู้้�ร้้องอ้้างว่่ารััฐละเมิิดพัันธกรณีีใน
การปฏิบิัตัิทิี่่�เป็น็ธรรมและเที่่�ยงธรรมและพันัธกรณีีในการให้้ความคุ้้�มครองและความมั่่�นคงอย่า่งเต็ม็ที่่�จาก
การที่่�ศาลสาธารณรััฐเช็็กไม่่ให้้การยอมรัับและบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดทั้้�งที่่�เป็็นคำำ�ชี้้�ขาดบางส่่วน (Interim 
Award) และคำำ�ชี้้�ขาดสุุดท้้าย (Final Award) ในกระบวนการล้้มละลาย โดยอ้้างข้้อยกเว้้นเรื่่�องนโยบาย
สาธารณะตามข้้อ V(2)(b) ของอนุุสััญญานิิวยอร์์ก209 ประเด็็นที่่�น่่าสนใจในคดีีนี้้�มีีสองประการด้้วยกััน 
ประการแรก คืือ คณะอนุุญาโตตุุลาการยืืนยัันว่่าตนมีีอำำ�นาจทบทวนการกล่่าวอ้้างนโยบายสาธารณะของ
รัฐัได้้ โดยปฏิเิสธข้้อต่อ่สู้้�ของรัฐัที่่�ว่า่คณะอนุญุาโตตุลุาการไม่ใ่ช่ศ่าลอุุทธรณ์ท์ี่่�จะพิจิารณาความถููกต้้องของ
การอ้้างข้้อยกเว้้นที่่�รััฐอ้้างเพื่่�อปฏิิเสธที่่�จะบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ ทั้้�งนี้้� คณะ
อนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่าตนมีีอำำ�นาจที่่�จะพิิจารณาว่่าการอ้้างข้้อยกเว้้นเป็็นไปโดยสุุจริิต มีีการใช้้สิิทธิิโดย
ไม่่ชอบ เป็็นไปโดยอำำ�เภอใจหรืือเลืือกปฏิิบััติิหรืือไม่่210 ประการที่่�สอง คณะอนุุญาโตตุุลาการวางแนวทาง
การตีีความคำำ�ว่า “นโยบายสาธารณะ (public policy) ตามข้้อ V(2)(b) ของอนุุสัญัญานิวิยอร์์ก ว่่าหมายถึงึ 
นโยบายสาธารณะของสาธารณรััฐที่่�มีีการขอให้้ยอมรัับและบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด211 นโยบายสาธารณะ 
ในที่่�นี้้�ไม่่ได้้มีีความหมายเช่่นเดีียวกัับนโยบายสาธารณะที่่�ปรากฏในกฎหมายภายใน แต่่หมายถึึง นโยบาย
สาธารณะระหว่่างประเทศ (international public policy) โดยต้้องคำำ�นึึงถึึงแนวคิิด International 
public policy ของรััฐที่่�มีีการขอให้้ยอมรัับและบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดด้้วย คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่ารััฐมีี
ขอบดุุลพิินิิจ (margin of appreciation) ในการกำำ�หนดเรื่่�องที่่�ถืือว่่าเป็็น international public policy 
ของตนเอง คณะอนุุญาโตตุุลาการเพีียงแต่่พิิจารณาว่่า แนวทางในการตีีความข้้อยกเว้้นเรื่่�องนโยบาย
สาธารณะภายใต้้อนุุสััญญานิิวยอร์์กข้้อ V(2)(b) นั้้�นเป็็นแนวทางที่่�เป็็นไปได้้หรืือไม่่ กล่่าวคืือ การตีีความ
ดังักล่า่วสมเหตุุสมผลและเป็็นไปโดยสุุจริติหรืือไม่่212 แนวปฏิบัิัติขิองศาลภายในของต่่างประเทศและความ
เห็็นทางวิิชาการอาจนำำ�มาพิิจารณาเพ่ื่�อวิินิิจฉััยว่่านโยบายสาธารณะที่่�รััฐอ้้างนั้้�นสมเหตุุสมผลและเป็็นไป
โดยสุุจริิตหรืือไม่่213  

5.2.3 การจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตาม
สิิทธิิ 

พัันธกรณีีในการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างและบัังคัับตามสิิทธิิเป็็น
ประเด็น็ในคดีี White Industries v. India คณะอนุญุาโตตุุลาการนำำ�หลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณามาตรฐาน
ของกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพ (“effective means”) ตามที่่�คดีี Chevron v. Ecuador กำำ�หนดไว้้ กล่่าวคืือ 
พัันธกรณีีการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิินี้้� 

209 Frontier Petroleum v. Czech Petroleum, para 470. 
210 Ibid., para 525. 
211 Ibid., para 526. 
212 Ibid., para 527.
213 Ibid., para 528.
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เป็็นกฎหมายเฉพาะ (lex specialis) ซึ่่�งมีีหลัักเกณฑ์์ในการวิินิิจฉััยความรัับผิิดต่ำำ��กว่่า (less demanding 
test) กรณีีการปฏิิเสธความยุตุิธิรรม ดังันั้้�น การกระทำำ�ของศาลที่่�ไม่ถ่ึงึขนาดที่่�เป็น็การปฏิเิสธความยุตุิธิรรม
แต่่อาจละเมิิดพัันธกรณีีนี้้�ได้้ พัันธกรณีีนี้้�กำำ�หนดให้้รััฐต้้องจััดให้้มีีระบบกฎหมายและสถาบัันทางกฎหมาย
ที่่�ทำำ�งานได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพในแต่่ละคดีี โดยที่่�ความมีีประสิิทธิิภาพน้ี้�จะต้้องวิินิิจฉััยตามมาตรฐานที่่�
เป็็นภาวะวิิสััยและสากล (objective, international standard)214 

ปััญหาความล่่าช้้าในการพิิจารณาคำำ�ร้้องขอบัังคัับคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ และ
ความล่า่ช้้าในการพิจิารณาอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งของศาลที่่�รัับคำำ�ร้้องขอเพิกิถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุญุาโตตุุลาการเป็็น
กรณีีที่่�รัฐัล้้มเหลวในการจััดให้้มีีวิธิีีการในการบัังคับัตามสิทิธิหิรืือไม่ ่คณะอนุุญาโตตุลุาการพิิจารณาเหตุุผล
และปััจจััยต่่าง ๆ ที่่�มีีผลต่่อความล่่าช้้าในการบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาด เช่่น ปริิมาณคดีีในศาล การเลื่่�อนการ
พิิจารณาเพื่่�ออำำ�นวยความสะดวกแก่่คู่่�ความหรืือที่่�ปรึึกษากฎหมาย โอกาสของคู่่�กรณีีในการต่่อสู้้�คดีี 
พฤติิกรรมของนัักลงทุุน คณะอนุุญาโตตุุลาการพิิจารณาว่่านัักลงทุุนได้้มีีการใช้้ทางเยีียวยาที่่�มีีในระบบ
กฎหมายภายในแล้้วหรืือไม่่ ถ้้ายัังสามารถอุุทธรณ์์ได้้ก็็ต้้องดำำ�เนิินการ มิิฉะนั้้�นจะอ้้างว่่ารััฐไม่่จััดให้้มีีกลไก
ที่่�มีีประสิิทธิิในการบัังคัับตามสิิทธิิไม่่ได้้ เว้้นแต่่นัักลงทุุนจะสามารถแสดงหลัักฐานได้้ว่่าการอุุทธรณ์ ์
จะไร้้ผล (ineffective or futile)215  

การศึึกษาแนวคำำ�ชี้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการช้ี้�ให้้เห็็นปัญหาเกี่่�ยวกัับพัันธกรณีีการจััดให้้
มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิภิาพและบัังคับัตามสิทิธิ ิประการแรก ก็ค็ืือ ปัญัหาความสัมัพันัธ์ระหว่่างพัันธกรณีีนี้�กับั
การปฏิิเสธความยุตุิธิรรม ในคดีี White Industries v. India แม้้คณะอนุญุาโตตุลุาการจะเห็น็ว่า่พันัธกรณีี
การจัดัให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิทิธิภิาพฯ นี้้�เป็น็กฎหมายเฉพาะและมีีหลักัเกณฑ์ว์ินิิจิฉัยัความรับัผิดิที่่�ต่ำำ��กว่า่การ
ปฏิเิสธความยุุติธิรรม ด้้วยเหตุุนี้้� ความล่่าช้้าของศาลอิินเดีียในการพิิจารณาอุุทธรณ์์ของ White Industries 
ซึ่่�งคััดค้้านการที่่�ศาลรัับคำำ�ร้้องขอเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ แม้้จะไม่่ถึึงขนาดที่่�เป็็นการปฏิเิสธ
ความยุุติิธรรมและเป็็นกรณีีที่่�รััฐล้้มเหลวในการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการพิิจารณาข้้อกล่่าวอ้้าง
ของนัักลงทุุน แต่่คณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่ได้้ให้้ความชััดเจนว่าหลัักเกณฑ์์ในการวิินิจิฉััยการละเมิิดพันธกรณีี
ทั้้�งสองเรื่่�องมีีความแตกต่่างกัันอย่่างไร 

ประการที่่�สอง ปััญหาเรื่่�องการกำำ�หนดการเยีียวยาที่่�เหมาะสมโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งกรณีีที่่�
คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่ารััฐละเมิิดพันธกรณีีการจััดให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพเน่ื่�องมาจากความล่่าช้้า
ในการพิิจารณาคดีีของศาล216 ในคดีี White Industries v. India คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่า อิินเดีียไม่่
ได้ล้ะเมิดิพันัธกรณีีเรื่่�องการเวนคืืน ไม่ไ่ด้ล้ะเมิดิพันัธกรณีีการประติบิัติัิอย่า่งเป็น็ธรรมและเที่่�ยงธรรม และ
ไม่่ได้้มีีการปฏิิเสธความยุุติิธรรม แต่่คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าอิินเดีียละเมิิดพัันธกรณีีในการจััดให้้มีี
กลไกที่่�มีีประสิิทธิิภาพในการกล่่าวอ้้างข้้อเรีียกร้้องและบัังคัับตามสิิทธิิ โดยกำำ�หนดค่าสิินไหมทดแทนความ

214 White Industries v. India, para 11.3.2. 
215 Ibid., para 11.4.11. 
216 Annelise P. Karreman, “Time to Reassess Remedies for Delays Breaking ‘Effective Means’,” ICSID Review 

30, no. 1 (2015): 120.
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เสีียหาย (compensation) เป็็นมููลค่่าเท่่ากัับมููลค่่าการเยีียวยาความเสีียหายที่่�นัักลงทุุนได้้เรีียกร้้องใน
กระบวนการในศาลภายใน ซ่ึ่�งรวมถึึงเงินิที่่� White Industries มีีสิทิธิไิด้้รับัตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุลุาการ 
ICC พร้้อมดอกเบี้้�ย217 โดยที่่�ไม่่ได้้พิิจารณาถึึงความเป็็นไปได้้ที่่� White Industries อาจได้้รัับการเยีียวยา
ซ้ำำ��ซ้้อน (double remedies) เน่ื่�องจากโดยหลัักแล้้วในกรณีีการกล่่าวอ้้างว่า่รััฐละเมิดิพันัธกรณีีการจััดให้้
มีีกลไกที่่�มีีประสิทิธิภิาพเพื่่�อบังัคับัตามสิทิธิ ินักัลงทุนุไม่่จำำ�ต้้องใช้้ทางเยีียวยาตามกฎหมายภายในให้้หมดสิ้้�น
เสีียก่่อนเหมืือนกัับกรณีีที่่�กล่่าวหาว่่ารััฐปฏิิเสธความยุุติิธรรม218 ด้้วยเหตุุนี้้� ในกรณีีที่่�มีีความล้้าช้้าใน
กระบวนการทางศาลซึ่่�งละเมิดิพันัธกรณีีที่่�รัฐัต้้องจัดัให้้มีีกลไกที่่�มีีประสิทิธิภิาพฯ ศาลยังัไม่ไ่ด้้มีีคำำ�พิพิากษา
ซึ่่�งท้้ายที่่�สุุดแล้้วศาลอาจพิิพากษาไปในทางที่่�เป็็นคุุณแก่่นัักลงทุุนก็็ได้้ การที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีี 
White Industry v. India ตัดัสินิให้้ผู้้�ร้้องได้้รับค่า่สินิไหมทดแทนซึ่่�งรวมถึงึจำำ�นวนเงินิที่่�ผู้้�ร้้องจะได้้รับตาม
คำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการและดอกเบี้้�ย จึึงอาจทำำ�ให้้นัักลงทุุนได้้รัับการเยีียวยาซ้ำำ��ซ้้อน219

6. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ 

งานวิจััยน้ี้�ได้้ศึึกษาพัันธกรณีีของรััฐตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนที่่�มีี 
ผลกระทบต่่อการกระทำำ�ทางตุุลาการ และศึึกษาแนวคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการที่่�ระงัับข้้อพิิพาท
ระหว่่างรััฐกัับนัักลงทุุนตามความตกลงฯ ดังักล่่าว จากการศึึกษาพบว่่ามีีหลายคดีีที่่�นักัลงทุุนกล่่าวหาว่่าการ
กระทำำ�ของศาลในการกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์นั้้�นละเมิิดพัันธกรณีีตามความตกลง
ระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน ไม่่ว่่าจะเป็็นการที่่�ศาลไม่่ยอมรัับและบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการ การพิิจารณาคำำ�ร้้องขอบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการล่่าช้้า การสั่่�งให้้สััญญา
อนุุญาโตตุุลาการระงัับลง เป็็นต้้น จากการศึึกษาพบว่่ามีีคดีีส่่วนน้้อยที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการตััดสิินว่่ารััฐ
ได้้ละเมิิดพัันธกรณีีตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน แนวคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ 
ชี้้�ให้้เห็็นว่่า การกระทำำ�ของศาลในกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์์ก็็อาจก่่อให้้เกิิดความรัับผิิด
ของรััฐเนื่่�องจากละเมิิดพัันธกรณีีในการคุ้้�มครองการลงทุุนได้้ ในขณะเดีียวกัันคณะอนุุญาโตตุุลาการ 
มีีแนวโน้้มที่่�จะยอมรัับดุุลพิินิิจของศาลภายใน ดัังนั้้�น กรณีีที่่�การกระทำำ�ของศาลเป็็นการละเมิิดพัันธกรณีี
ตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนเป็็นกรณีีที่่�การกระทำำ�ของศาลมีีความบกพร่่องอย่่าง 
ร้้ายแรงเท่่านั้้�นเช่่นที่่�ปรากฏในคดีี Saipem v. Bangladesh หรืือคดีี ATA v. Jordan 

ในการพิิจารณาคดีีของคณะอนุุญาโตตุุลาการนั้้�น ผู้้�วิิจััยพบว่่าอนุุสััญญานิิวยอร์์กมีีบทบาทสำำ�คััญ
ในการพิจิารณาว่่าศาลภายในได้ก้ระทำำ�การอันัละเมิดิพันธกรณีีตามความตกลงระหว่่างประเทศว่า่ด้้วยการ
ลงทุุนหรืือไม่่ โดยคณะอนุุญาโตตุุลาการอ้้างถึึงข้้อบทของอนุุสััญญานิิวยอร์์กในลักษณะที่่�เป็็นมาตรฐาน
สากลที่่�ศาลภายในพึงปฏิบัิัติติามเม่ื่�อต้้องใช้้อำำ�นาจในการกำำ�กับัดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์ ์เพื่่�อ
วิเิคราะห์์ว่า่การกระทำำ�ของศาลนั้้�นเป็็นการใช้้อำำ�นาจทางตุุลาการโดยปกติิหรืือเป็็นการแทรกแซงการลงทุุน

217 White Industries v. India, para 16.1.1. 
218 Karreman, “Time to Reassess Remedies for Delays Breaking ‘Effective Means’,” 124-26. 
219 Ibid., 131.
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โดยไม่่ชอบ อย่่างไรก็็ดีี ข้้อบทของอนุุสััญญาสััญญานิิวยอร์์กในบางเรื่่�องไม่่ได้้กำำ�หนดเนื้้�อหาไว้้ชััดเจน 
อีีกทั้้�งบางเรื่่�องก็เ็ป็็นดุลุพินิิจิของรัฐั จึงึทำำ�ให้้คณะอนุญุาโตตุลุาการมีีบทบาทสำำ�คัญัในการตีีความและปรับัใช้้
อนุุสััญญานิิวยอร์์ก จากการศึึกษาพบว่่า คณะอนุุญาโตตุุลาการยอมรัับขอบดุุลพิินิิจของรััฐที่่�ปรากฏใน
อนุุสัญัญานิวิยอร์ก์ เช่น่ การปฏิเิสธที่่�จะไม่บ่ังัคับัตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุญุาโตตุลุาการด้ว้ยเหตุผุลเรื่่�องนโยบาย
สาธารณะ ซ่ึ่�งอนุุสััญญาฯ ไม่่ได้้กำำ�หนดเนื้้�อหาของนโยบายสาธารณะไว้้ คณะอนุุญาโตตุุลาการในคดีี 
Frontier v. Czech Republic เห็็นว่่าเป็็นดุุลพิินิิจของรััฐในการกำำ�หนดว่่าเรื่่�องใดเป็็นเรื่่�องที่่�เป็็นนโยบาย
สาธารณะของรัฐั หรืือในกรณีีปัญัหาเรื่่�องความล่า่ช้้าในการพิจิารณาคำำ�ร้้องขอให้้มีีบังัคับัตามคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการ ซ่ึ่�งอนุุสััญญานิิวยอร์์กไม่่ได้้กำำ�หนดกรอบเวลาที่่�ศาลภายในต้้องดำำ�เนิินการไว้้โดยตรง 
คณะอนุุญาโตตุุลาการมีีแนวโน้้มที่่�จะพิิจารณาปััจจััยต่่าง ๆ รวมถึึงปริิมาณคดีีที่่�ค้้างอยู่่�ในระบบศาล 
ความซัับซ้้อนของประเด็็นที่่�ศาลต้้องพิิจารณาประกอบด้้วย ทำำ�ให้้เกิิดความยืืดหยุ่่�นในการพิิจารณา 
ความรัับผิิดของรััฐตามพัันธกรณีีภายใต้้ความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน ผู้้�วิิจััยจึึงเห็็นว่่า
มาตรฐานในการทบทวนการกระทำำ�ของศาลในการกำำ�กับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการทางพาณิิชย์นั้้�นไม่่ได้้
จำำ�กัดอยู่่�ภายใต้้หลักัการเรื่่�องการปฏิเิสธความยุตุิธิรรมเท่า่นั้้�น แต่อ่ยู่่�ภายใต้้มาตรฐานสากลที่่�เป็น็ที่่�ยอมรับั
ในระดัับนานาชาติิซึ่่�งอนุุสััญญานิิวยอร์์กสะท้้อนเนื้้�อหาของมาตรฐานดัังกล่่าว

แนวคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการที่่�ศึึกษาในบทความวิิจััยนี้้�ให้้บทเรีียนหลายประการต่่อการ
ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของศาล ในการทำำ�หน้้าที่่�ของศาลในการกำำ�กัับดููแลการอนุุญาโตตุุลาการ ศาลควรต้้องปฏิิบััติิ
หน้้าที่่�โดยสุุจริิต กระบวนการพิิจารณาคดีีควรเป็็นไปตามหลัักศุุภนิิติิกระบวน (due process) การทำำ� 
คำำ�วิินิิจฉััยตััดสิินคดีีควรมีีเหตุุผลสมควรสนัับสนุุน โดยสอดคล้้องกัับหลัักกฎหมายระหว่่างประเทศหรืือ
มาตรฐานที่่�เป็็นที่่�ยอมรับัในระดับัระหว่า่งประเทศ โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งอนุสุัญัญานิวิยอร์ก์ซึ่่�งมีีบทบาทสำำ�คัญั
ในการสร้้างมาตรฐานอ้้างอิงิในการที่่�ศาลกำำ�กับดููแลการอนุญุาโตตุลุาการ นอกจากนี้้� การทำำ�หน้้าที่่�ของศาล
ควรต้้องคำำ�นึึงถึึงหลัักกฎหมายทั่่�วไปด้้วย ดัังนั้้�น ศาลควรหลีีกเลี่่�ยงการใช้้อำำ�นาจในทางที่่�ไม่่ชอบ (abuse 
of rights) หรืือการใช้้กฎหมายย้้อนหลัังซึ่่�งกระทบต่่อสิิทธิิของนัักลงทุุนในการอนุุญาโตตุุลาการ เป็็นต้้น 
แนวคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการยัังให้้บทเรีียนสำำ�คััญสำำ�หรัับรััฐในการเจรจาทำำ�ความตกลงระหว่่าง
ประเทศว่่าด้้วยการลงทุุน ไม่่ว่่าจะเป็็นการกำำ�หนดนิิยาม “การลงทุุน” ให้้ชััดเจนว่่ารวมถึึงคำำ�ชี้้�ขาดของ
อนุญุาโตตุลุาการหรืือสิทิธิใินการระงับัข้้อพิพิาทโดยการอนุญุาโตตุลุาการหรืือไม่ ่เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการตีีความ
คำำ�ว่่าการลงทุุนอย่่างกว้้างเช่่นในคดีี ATA v. Jordan ที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการเห็็นว่่าสิิทธิิที่่�จะระงัับ 
ข้้อพิพิาทโดยการอนุุญาโตตุลุาการโดยลำำ�พังัเป็น็การลงทุุน นอกจากน้ี้� รัฐัควรต้้องกำำ�หนดเนื้้�อหาพันัธกรณีี
การคุ้้�มครองการลงทุนุให้้ชัดัเจนและรัดักุมุ โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งขอบเขตของพันัธกรณีีการประติบิัตัิเิยี่่�ยงชาติิ
ที่่�ได้้รัับการอนุุเคราะห์์ยิ่่�งว่่าจะรวมถึึงการประติิบััติิตามความตกลงระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการลงทุุนฉบัับ
อื่่�นหรืือไม่่ เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการที่่�นัักลงทุุนจะอ้้างพัันธกรณีีเกี่่�ยวกัับการระงัับข้้อพิิพาทและพัันธกรณีีการ
คุ้้�มครองการลงทุุนตามความตกลงฯ อื่่�นมาเพื่่�อขยายเขตอำำ�นาจของอนุุญาโตตุุลาการ เช่่น ในคดีี Anglia 
v. Czech Republic หรืือเพื่่�อเพิ่่�มความคุ้้�มครองตามมาตรฐานที่่�ไม่่ปรากฏในความตกลงฯ ของนัักลงทุุน 
เช่่น ในคดีี White Industries v. India
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คำำ�แนะนำำ�สำำ�หรัับผู้้�เขีียน

การเตรีียมต้้นฉบัับ

ในการเตรีียมผลงานเพื่่�อขอรัับการพิิจารณาเพ่ื่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย ผู้้�เขียีนจะต้้องระบุุรายละเอีียด
และดำำ�เนิินการตามรููปแบบ 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) ตำำ�แหน่่งทางวิิชาการของผู้้�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 
คำำ�

7) คำำ�สำำ�คััญ (Keywords) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ อย่่างน้้อย 3 คำำ�

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) การอ้้างอิิงให้้ทำำ�เป็็นเชิิงอรรถ 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, คำำ�อธิิบาย 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�เขีียนควรตรวจสอบความถููกต้้องของการสะกดคำำ� ไวยากรณ์์ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ 
และความสม่ำำ��เสมอของการใช้้คำำ�ที่่�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 “คำำ�แนะนำำ�สำำ�หรัับผู้้�เขีียน” อย่่างละเอีียด เพื่่�อปรัับแต่่งและจััดรููปแบบผลงานให้้
ตรงตามที่่�วารสารกำำ�หนด

4) ส่่งบทความมายัังวารสาร

5) คำำ�อธิิบายเพิ่่�มเติิมสามารถศึึกษาได้้ที่่� 

https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

กระบวนการพิิจารณาผลงาน

การพิิจารณาผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย จะดำำ�เนิินการตามขั้้�นตอนดัังต่่อไปนี้้�

1. เมื่่�อผู้้�เขียีนส่่งผลงานมายังักองบรรณาธิิการเพ่ื่�อขอรับัการพิิจารณา ผลงานตามช่่องทางท่ี่�กำำ�หนด
แล้้วผู้้�เขีียนจะได้้รัับแจ้้งว่่าผลงานเข้้าสู่่�ระบบแล้้ว
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2. กองบรรณาธิิการจะดำำ�เนิินการพิิจารณาผลงานของผู้้�เขีียนในขั้้�นต้้น และแจ้้งผลการพิิจารณา
ในขั้้�นต้้นให้้ผู้้�เขีียนทราบโดยไม่่ชัักช้้า

1) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าไม่่ควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะ 
ไม่่ได้้รัับการพิิจารณาตีีพิิมพ์์

3. เม่ื่�อกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่า่ควรรัับผลงานของผู้้�เขียีนไว้้พิจิารณา กองบรรณาธิิการดำำ�เนินิ
การดัังต่่อไปนี้้�

1) บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ 
อย่่างน้้อย 3 ท่่าน ท่ี่�กองบรรณาธิิการพิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิ ิ
ที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาท่ี่�นำำ�เสนอในบทความ 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 ความชััดเจนในการนำำ�เสนอ 
ความสำำ�คััญในสาขาวิิชา 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
ตามคำำ�แนะนำำ�ของผู้้�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 กำำ�หนด ทั้้�งนี้้� กองบรรณาธิิการอาจส่่งผลงานคืืนไปให้้ 
ผู้้�เขีียนเพื่่�อแก้้ไขปรัับปรุุงเพิ่่�มเติิมได้้ แล้้วแต่่กรณีี
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7. กองบรรณาธิิการจะตีีพิมิพ์์ผลงานของผู้้�เขียีนท่ี่�ได้้รับผลการประเมิินให้้ตีพิมิพ์์ และได้้จัดรููปแบบ
ผลงานให้้เป็น็ไปตามที่่�วารสารฯ กำำ�หนดเรียีบร้้อยแล้้วเท่า่นั้้�น โดยกองบรรณาธิกิารสงวนสิทิธิิ
ในการพิิจารณาจััดลำำ�ดัับผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารฯ ในโอกาสอัันควรต่่อไป

ข้้อกำำ�หนดอื่่�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�กองบรรณาธิิการกำำ�หนด และนำำ�ผลงานที่่�ตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็็นไฟล์์
อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (PDF) เพื่่�อเผยแพร่ในเว็็บไซต์์ของห้้องสมุุดระบบออนไลน์์สำำ�หรัับการศึึกษา
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�ระบุุไว้้จริงิ และการเรียีงลำำ�ดับผู้้�เขียีนร่่วมควรเป็น็การตััดสินิใจร่ว่มกัันระหว่่าง
ผู้้�เขีียนร่่วมและสะท้้อนสััดส่่วนการจััดทำำ�ผลงานอย่่างแท้้จริิง

	 4. นำำ�เสนอแต่่ข้้อเท็็จจริิง

	 5. ส่่งผลงานตามรููปแบบที่่�กำำ�หนด

	 6. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ส่ง่มาไม่ม่ีสี่ว่นใดส่ว่นหนึ่่�งที่่�สื่่�อไปในทางหมิ่่�นประมาทหรืือละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�หรืือ

ทรััพย์์สิินทางปััญญาอื่่�นใดของบุุคคลที่่�สาม

	 7. แสดงแหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำำ�ผลงานให้้แล้้วเสร็็จ

	 8. แสดงความเป็็นไปได้้ในการขััดกัันซึ่่�งผลประโยชน์์ (conflicts of interest) (ถ้้ามีี)

	 9. แจ้้งบรรณาธิิการหรืือสำำ�นัักพิิมพ์์หากพบข้้อผิิดพลาดในผลงานที่่�ได้้รัับการตีีพิิมพ์์แล้้ว

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของบรรณาธิิการ

บรรณาธิิการจะต้้อง

1. รัับรองว่่าผลงานท่ี่�ได้้รัับการพิิจารณาให้้ตีพิิมพ์์นั้้�นเป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์และขอบเขตของ
วารสารกฎหมาย

2. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ได้้รับัการพิจิารณาให้้ตีพีิมิพ์น์ั้้�นมีคีุณุภาพ และยินิดีทีี่่�จะตีพีิมิพ์ก์ารแก้้ไขหรืือ
คำำ�อธิิบายเพิ่่�มเติิมหากจำำ�เป็็น

3. รัับรองว่่าผลงานท่ี่�ได้้รัับการพิิจารณาให้้ตีพิิมพ์์นั้้�นไม่่ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� และมีีมาตรการจััดการ 
การคััดลอก (plagiarism) อย่่างเข้้มงวด

	 4. ไม่่ตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เคยได้้รัับการตีีพิิมพ์์ที่่�อื่่�นมาแล้้ว

5. ดำำ�เนินิการในลักัษณะที่่�เป็็นธรรม เป็น็กลาง ไม่ช่ักัช้้า ไม่เ่ลืือกปฏิบิัตัิบินฐานของสถาบันัที่่�สังักัดั 
เพศ เชื้้�อชาติิ รสนิิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็็นทางการเมืือง หรืือเหตุุอื่่�นใดในลัักษณะ 
คล้้ายกััน

	 6. รัับรองว่่าจะไม่่มีีการขััดผลประโยชน์์ (conflicts of interest)

	 7. จััดให้้มีีคำำ�แนะนำำ�สำำ�หรัับผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับการส่่งผลงาน

	 8. แจ้้งผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับความคืืบหน้้าการพิิจารณาอย่่างต่่อเนื่่�อง
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9. รักัษาความลับัเกี่่�ยวกับัตัวัตนของผู้้�เขียีนและผู้้�ประเมินิในระหว่า่งขั้้�นตอนการพิจิารณาประเมินิ
แบบลัับ (double-blinded peer review)

10. จััดให้้มีีคำำ�แนะนำำ�สำำ�หรัับผู้้�ประเมิินเกี่่�ยวกัับการประเมิินผลงาน

11. ตััดสิินใจตีีพิิมพ์์ผลงานในวารสารกฎหมาย บนฐานของคุุณภาพผลงานและความเหมาะสม 
โดยไม่่มีีเหตุุแทรกแซงจากภายนอก

12. จัดัให้้มีคำำ�อธิิบายกระบวนการพิิจารณาผลงาน และสามารถให้้เหตุุผลได้้หากมีีการดำำ�เนิินงาน
ขั้้�นตอนใดที่่�ไม่่ตรงตามคำำ�อธิิบาย

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.


