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ข้อคิดเห็นบำงประกำรเกี่ยวกับควำมรับผิดทำงอำญำของพยำน
ในกระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำร

Some opinions regarding criminal liability of witnesses 

in the arbitration process

ข้อคิดเห็นบำงประกำรเกี่ยวกับควำมรับผิดทำงอำญำของพยำน

บทคัดย่อ

พยานมคีวามส�าคญัในกระบวนการพิจารณาคด ีไม่ว่าจะเป็นคดแีพ่ง คดอีาญา ในระบบกล่าวหาหรอื 

ในระบบไต่สวน การจะหาข้อเทจ็จรงิเพือ่น�ามาพิสจูน์ความผดิหรอืเพือ่เป็นการพสิจูน์การกระท�าความผดิของ

ผู้ถูกกล่าวหาหรือจ�าเลยได้ ต้องใช้พยานหลักฐานต่าง ๆ ที่มีการน�าเสนอเข้ามาในการพิจารณาคดี

กฎหมายในประเทศไทยได้มีการบัญญัติในเรื่องความรับผิดทางอาญาของพยานไว้ในประมวล

กฎหมายอาญาในการพิจารณาคดีกระแสหลัก ซึ่งหากพยานเบิกความเท็จในการพิจารณาคดีในศาลหรือ

การน�าสบื การแสดงพยานหลกัฐานอันเป็นเท็จในการพิจารณาคดใีนศาลนั้นจะมโีทษตามประมวลกฎหมาย

อาญา 

กระบวนการยุติธรรมในประเทศไทยนอกจากกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักแล้ว ยังมีกระบวน 

การยุติธรรมทางเลือก โดยเฉพาะกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงมีการค้นหาความจริงคล้ายระบบศาล 

คือ การรับฟังพยานหลักฐาน แต่ท้ังนี้กฎหมายของไทยยังไม่มีการบัญญัติความรับผิดของพยานในกรณี

หากมกีารเบกิความเทจ็ หรอืการน�าสบื การแสดงพยานหลกัฐานอันเป็นเทจ็ในกระบวนการอนญุาโตตุลาการ 

ซึง่หากเปรยีบเทียบกบัความรับผดิของอนญุาโตตุลาการ ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แล้ว

การรับฟังพยานหลักฐานในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ อาจจะเกิดปัญหาการขาดความน่าเชื่อถือหรือไม่

ค�ำส�ำคัญ:	ความรับผิดของพยาน อนุญาโตตุลาการ
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Abstract

Witnesses are important in a hearing procedure both civil and criminal cases, In the inquisitorial 

system or the adversarial system, finding facts to prove the offense or to prove crime of the accused or the 

defendant requires various evidence presented in the case hearing.

The law in Thailand has been legislated regarding the criminal liability of witnesses in the criminal 

code in the mainstream case hearing. If a witness stated false information in the case hearing in the court or 

the examination. Showing false evidence in the case hearing in the court is punishable by the criminal law.

Regarding the justice system in Thailand apart from the mainstream one in Thailand, there  

is an alternative justice process especially the arbitration process which has the facts finding process  

comparing to the court system which is witness hearing. However, the law of Thailand does not 

specify the liability of witnesses in case of perjury or adduction, showing false evidence in the arbitration  

process. When comparing to the liability of the arbitration according to the Arbitration Act B.E. 2545,  

the case hearing for witnesses and evidence in the arbitration might cause the problem of reliability or not.

Keyword: Liability of witness, arbitration

บทน�ำ

ในกระบวนการพิจารณาคดี ไม่ว่าจะเป็น 

คดแีพ่ง คดีอาญาในระบบกล่าวหา หรอืระบบไต่สวน 

การจะหาข้อเทจ็จรงิเพือ่เป็นการพสิจูน์ความผดิหรอื

เพือ่เป็นการพสิจูน์การกระท�ำความผิดของผูถ้กูกล่าว

หาหรอืจ�ำเลยได้ คอืพยานหลกัฐานต่าง ๆ  ทีม่กีารน�ำ

เสนอเข้ามาในการพิจารณาคดีคดี

พยานหลักฐานตามกฎหมายไทยแบ่งเป็น 

ดังนี้ คือ

1.	 พยานบุคคล ซึ่งสามารถเข้าใจตอบ

ค�ำถามได้ และเป็นผู้เห็น ได้ยิน หรือทราบข้อความ

เกี่ยวกับเร่ืองที่จะให้การเป็นพยาน ซึ่งอาจเป็น

ประจักษ์พยานหรือพยานบอกเล่า

2.	 พยานผู้เชี่ยวชาญ คือ พยานบุคคล  

ซึ่งเป็นผู้มีความรู ้ความเชี่ยวชาญในศาสตร์สาขาใด

สาขาหนึ่ง มาเบิกความโดยการให้ความเห็น

3.	 พยานเอกสาร ได้แก่ เอกสารที่เป็น 

กระดาษ หรอืวตัถทุีท่�ำให้ปรากฏข้อความเขยีน พมิพ์ 

รปูภาพ ตัวเลข แผนผัง แบบ เช่น ตวัเลขพานท้ายปืน 

เลขที่โฉนดที่ดิน
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1	 มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาและพยานชัน้สงู มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมธริาช หน่วยที ่2  

หน่วยที ่11 และหน่วยที ่12 (นนทบรุ:ี ส�ำนกัพมิพ์ มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, 2561) 40-49

4.	 พยานวัตถุ วัตถุที่สามารถให้ศาลหรือ

พนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจสอบเพื่อหาข้อเท็จจริง

การพิจารณาพิพากษาคดี ศาลจะพิจารณา

จากพยานหลักฐานต่าง ๆ ที่คู่ความน�ำมาเสนอคดี

และพจิารณาพิพากษาคดีตามพยานหลักฐานดังกล่าว  

โดยยึดหลัก1 

1.	 หลักความเป็นอสิระในการช่ังน�ำ้หนกั

พยาน จะต้องก�ำหนดหลักประกันส�ำหรับคุ้มครอง

ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไว้โดยชัดแจ้งโดย 

ทีห่ลักประกันนัน้จะต้องเพยีงพอท่ีจะท�ำให้ผมพพิากษา 

พิพากษาคดีไปโดยไม่ต้องหวั่นเกรงอิทธิพลใด ๆ

2.	 หลักฟังความทุกฝ่าย ซึ่งหลักการหา  

ความจริง จะแตกต่างกันตามระบบการพิจารณา 

กล่าวคือ 

ระบบไต่สวน เป็นระบบท่ีใช้อยู่ในกลุ่ม

ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร เช่น

ประเทศฝรัง่เศส สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ี เป็นต้น 

ในระบบนี้ศาลจะเป็นผู ้มีบทบาทส�ำคัญในการ

พิจารณาคดีโดยเป็นผู้ควบคุมการค้นหาความจริง 

การรวบรวมและตรวจสอบพยานหลักฐานต่าง ๆ 

รวมถึงการแสวงหาพยาน. 

ระบบกล่าวหาเป็นระบบท่ีใช้อยู่ในกลุ่ม

ประเทศที่ใช้กฎหมาย Common Law เช่น ประเทศ

องักฤษ ประเทศสหรฐัอเมรกิา เป็นต้น ผู้พพิากษาจะ

ตัง้ตนเป็นคนกลางคอยดูแลให้ทัง้สองฝ่ายได้ด�ำเนนิ

คดีไปตามกติกาหรือกฎเกณฑ์ทีว่างไว้อย่างเคร่งครัด 

ศาลจะต้องถือว่าทั้งโจทก์และจ�ำเลยมีฐานะเท่ากัน 

ต้องฟังพยานที่ทั้งโจทก์และจ�ำเลยน�ำมาจนกว่าจะ

พิจารณาคดีเสร็จ การด�ำเนินคดีในระบบกล่าวหา

เป็นการต่อสู้เพ่ือพิสูจน์ว่าฝ่ายใดมีหลักฐานยืนยัน 

ข้อกล่าวอ้างของตนดกีว่ากนั หากไม่ได้น�ำเสนอพยาน 

หลกัฐานต่อศาล ศาลกไ็ม่อาจน�ำพยานหลกัฐานอืน่มา 

เพือ่ชีข้าด ได้มีกฎเกณฑ์การสบืพยานทีเ่คร่งครัดมาก 

ศาลมโีอกาสใช้ดลุพนิจิได้น้อย มบีทตดัพยานทีเ่ด็ดขาด 

ไม่ยอมให้ศาลรบัฟังพยานนัน้เข้าสูส่�ำนวนความและ

การใช้ค�ำถามในการซกัถามถามค้านและถามต่ิงต้อง

เป็นไปตามเกณฑ์โดยเคร่งครัด 

ความรับผิดทางอาญาของพยาน

หลักการรับฟังพยานหลักฐานและการชั่ง 

น�้ำหนักพยานจึงมีความส�ำคัญ ดังนั้นกฎหมายจึง

บญัญติัในเรื่องของความรับผิดทางอาญาของพยาน

ดังนี้

1.	 ในกรณีที่พยานเบิกความเท็จไว้ใน

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 177 บัญญัติว่า  

“ผูใ้ดเบกิความอนัเป็นเทจ็ในการพจิารณาคดต่ีอศาล  

ถ้าความเท็จนั้นเป็นข้อส�ำคัญในคดี ต้องระวางโทษ 

จ�ำคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท 

หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ 

ถ้าความผดิดงักล่าวในวรรคแรก ได้กระท�ำ

ในการพจิารณาคดอีาญา ผู้กระท�ำต้องระวางโทษจ�ำคกุ

ไม่เกนิเจด็ปี และปรับไม่เกนิหน่ึงแสนสีห่มืน่บาท”
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ตัวอย่าง ในคดีแพ่งตามวรรคแรก เช่น  

ค�ำพิพากษาฎีกา 2795/2539 โจทก์และจ�ำเลยเคย 

เป็นสามีภรยิากนัมาก่อน ภรยิาฟ้องขอหย่าสาม ีและ

ขอเป็นผู้ใช้อ�ำนาจปกครองบุตรตามค�ำเบิกความใน

คดีแพ่ง ตอนหนึ่งว่าสามีไม่เคยให้อะไรภริยาตลอด

ชวิีตสมรส เพือ่บ่งชีว่้าสามเีป็นคนนิสยัตระหนี ่ไม่มี

น�้ำใจเอื้อเฟื้อและไม่เหมาะสมจะเป็นผู้ใช้อ�ำนาจ

ปกครองบุตร แต่ในทางพิจารณาได้ความว่าสามี 

โอนเงินให้ภริยาหลายครั้ง จึงเป็นข้อส�ำคัญในคดี 

ภริยาทราบดีว่าค�ำเบิกความดังกล่าวเป็นความเท็จ 

จึงมีความผิดฐานเบิกความเท็จต้องระวางโทษจ�ำคุก 

1 ปี ปรับ 4,000 บาท รอการลงโทษ 2 ปี

ตั วอย ่ า ง ในคดีอ าญาตามวรรคสอง  

ค�ำพิพากษาฎีกา 561/2508 จ�ำเลยไม่ใช่นายช่วง  

แต่มาอ้างต่อศาลว่าเป็นนายช่วงและข้อเท็จจริงที่ 

จ�ำเลยเบิกความว่าได้รู้เห็นเหตุการณ์จ�ำเลยก็มิได้รู้

เห็นจริงกับจ�ำเลยได้ลงนามปลอมของจ�ำเลยจึงเป็น

ความผิดฐานปลอมเอกสารตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 264 อกีด้วย แต่จ�ำเลยหามคีวามผดิฐาน

ปลอมเอกสารราชการตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 265 อีกมาตราหนึ่งไม่

1.	 ความผิดฐานน�ำสืบหรือแสดงพยาน

หลักฐานอันเป็นเท็จในการพิจารณาคดีและเป็น

พยานหลักฐานในข้อส�ำคัญในคดีนั้น ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 180 บัญญัติว่า “ผู้ใดน�ำสืบ

หรอืแสดงพยานหลักฐานอนัเป็นเท็จในการพิจารณา

คด ีถ้าเป็นพยานหลกัฐานในข้อส�ำคญัในคดนัีน้ ต้อง

ระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหก

หมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ

ถ้าความผิดดงักล่าวในวรรคแรก ได้กระท�ำ

ในการพิจารณาคดีอาญา ผู้กระท�ำต้องระวางโทษ 

จ�ำคุกไม่เกินเจ็ดปี และปรับไม่เกินหนึ่งแสนสี่หมื่น

บาท”2

ตัวอย่างค�ำพิพากษาฎีกาที่ 305/2508 แม้

จ�ำเลยจะยงัมไิด้น�ำสบืแต่ได้แสดงพยานหลกัฐานเทจ็ 

ต่อศาลแล้ว โดยส่งเอกสาร (หมาย จ.1) ซึ่งเดิมมีอยู่ 

2 หลกัฐาน แต่จ�ำเลยส่งแสดงว่ามีหลักฐานเดยีวย่อม

เป็นการแสดงพยานหลกัฐานอนัเป็นเทจ็ต่อศาลตาม

มาตรา 180 แล้ว

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ

กระบวนการยุติธรรมของไทยแบ่งเป็น 

กระบวนการยุติธรรมกระแสหลักซึ่งคือการน�ำคดี

ขึ้นสู่ศาลโดยพิจารณาคดีตามกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาซึ่งจะเกิดความล่าช้าและปัญหาการยอมรับผล 

การพจิารณาคดขีองนานาชาติ ในปัจจบุนัจงึมีการน�ำ

กระบวนการยตุธิรรมทางเลอืกซึง่ได้แก่ การเจรจาต่อ

รอง การไกล่เกลี่ยกระบวนการอนุญาโตตุลาการมา

ใช ้โดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการในคดีที่เกี่ยวกับการ

ค้าระหว่างประเทศ สาเหตุที่มีการน�ำกระบวนการ

ทางอนุญาโตตุลาการมาใช้เน่ืองจากมีความรวดเร็ว

ไม่มีขั้นตอนยุ่งยาก ในขณะที่การด�ำเนินคดีในศาล

การพิจารณาคดีมีความยุ่งยากและล่าช้ามากกว่า3

2 ฟดุโน้ต (ต้นฉบบัไม่มมีา)
3 ลาวลัย์ หอนพรัตน์ “ข้อคดิบางประการเกีย่วกบักระบวนการยติุธรรมทางเลอืกในศาล” (2556) 4:2 วารสารวชิาการคณะนติิศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัหวัเฉียวเฉลมิพระเกยีรต ิ48, 49.
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พระราชบัญญัตอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 

ของไทยได้น�ำหลกั การของอนญุาโตตลุาการการค้า

ระหว่างประเทศ ของคณะกรรมาธกิารทางกฎหมาย

ระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาตหิรอื UNCITRAL 

(United Nations Commission on International 

Trade Law) เป็นแบบอย่าง4

ในขณะที่การด�ำเนินคดีในชั้นศาล การ

พจิารณาคดจีะมคีวามยุง่ยากและล่าช้ามากกว่า อกีทัง้

หลกัการ ในการด�ำเนนิกระบวนการพจิารณาคดีโดย

อนุญาโตตุลาการนั้น คู่กรณีมีเสรีภาพในการเลือก 

ผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาทมาท�ำ

หน ้าที่อนุญาโตตุลาการ เลือกสถานที่ท�ำการ

อนุญาโตตุลาการ และกฎหมายที่จะใช้บังคับแก ่

ข้อพพิาท ท�ำให้การช้ีขาดข้อพิพาทรวดเร็ว เป็นธรรม 

การพิจารณากระท�ำเป็นความลับ เฉพาะคู ่กรณี 

ผู้เกี่ยวข้องเท่านั้นที่มีสิทธิในการเข้าร่วมพิจารณา  

จงึเป็นการรกัษาช่ือเสียงของคูก่รณแีละเป็นการรกัษา

ความลับทางธรุกจิของคูก่รณด้ีวย อกีท้ังกระบวนการ

อนญุาโตตลุาการเป็นการระงบัข้อพพิาททีใ่ห้คูก่รณี

ได้เจรจากนัโดยตรงในลกัษณะทีเ่ป็นกนัเองไม่เครยีด 

จงึสามารถรกัษาความสมัพนัธ์ระหว่างคูก่รณ ีเพือ่ให้

ยังสามารถประกอบธุรกิจกันต่อไปได้

ตามพระราชบัญญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 

2545 หลักในการด�ำเนนิกระบวนการอนญุาโตตลุาการ 

เมื่อน�ำข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

การพิจารณาคดีชั้นอนุญาโตตุลาการ จะด�ำเนินใน

ลักษณะที่คล้ายกับการพิจารณาคดีในศาล กล่าวคือ 

4 ธวชัชยั สวุรรณพานิช, ค�ำอธบิายพระราชบญัญตัอินญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 (กรงุเทพมหานคร: นิติธรรม, 2558) 33.

คู่พิพาททุกฝ่ายจะเสนอพยานหลักฐาน ไม่ว่าจะเป็น

พยานเอกสาร พยานวัตถุ รวมถึงพยานบุคคล เพื่อ

พสูิจน์ข้ออ้างหรอืข้อถึงของฝ่ายตน อนญุาโตตุลาการ

จะอาศัยพยานหลักฐานต่าง ๆ ดังกล่าวเพื่อชี้ขาด 

ข้อพิพาท ดังน้ันพยานหลักฐานเหล่านี้จึงมีความ

ส�ำคญัอนญุาโตตุลาการในการอ�ำนวยความยุติธรรม

แก่คูพ่พิาท หากพยานหลกัฐานผิดเพ้ียนไปจากความ

เป็นจริง ย่อมท�ำให้ผลของคดีไม่เป็นไปอย่างที่ควร

จะเป็นท�ำให้คูพิ่พาทฝ่ายใดฝ่ายหนึง่หรือทัง้สองฝ่าย

ไม่ได้รับความเป็นธรรม ดังกล่าวมาแล้วว่ากรณ ี

เช่นนี้ หากเกิดขึ้นในชั้นศาล พยานอาจมีความผิด

อาญา ตามมาตรา 177 แต่กรณีเดียวกันหากเกิดใน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการกลับไม่มีบัญญัติของ

กฎหมายที่จะเอาผิดพยานเท็จได้ หากเทียบกับกรณี

อนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีการบัญญัติเป็นความผิดกรณี

รับสินบนหรือผู้ให้สินบนแก่อนุญาโตตุลาการ ตาม

มาตรา 23 ซึ่งบัญญัติว่า “อนุญาโตตุลาการไม่ต้อง

รับผิดทางแพ่งในการกระท�ำตามหน้าที่ในฐานะ

อนญุาโตตลุาการ เว้นแต่จะกระท�ำการโดยจงใจ หรอื 

ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท�ำให้คู่พิพาทฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ่งเสียหาย 

อนุญาโตตุลาการผู้ใด เรียก รับ หรือยอม

จะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดส�ำหรับตนเอง

หรือผู้อื่น โดยมิชอบเพื่อกระท�ำการหรือไม่กระท�ำ

การอย่างใดในหน้าที่ ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกิน

สิบปีหรือปรับไม่เกิน หนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ�ำทั้ง

ปรับ 
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ผู้ใดให้ ขอให้หรอืรบัว่าจะให้ทรพัย์สินหรอื 

ประโยชน์อื่นใดแก่อนุญาโตตุลาการเพื่อจูงใจให้

กระท�ำการ ไม่กระท�ำการหรอืประวงิการกระท�ำการใด 

อันมชิอบด้วยหน้าทีต้่องระวางโทษจ�ำคกุไม่เกนิสบิปี 

หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ” 

เป็นกรณทีีอ่นญุาโตตลุาการรบัสนิบนหรอืผูใ้ห้สนิบน 

ต้องรบัผิดทางอาญาสงูเท่ากบัผูพ้พิากษาทีร่บัสนิบน

หรอืผูใ้ห้สินบนแก่ผูพ้พิากษา5  ดงันัน้การศกึษาความ

รับผิดทางอาญาของพยานผู้เบิกความเท็จ ไม่ว่าด้วย

เหตุรับสินบนหรือความมีอคติ จึงเป็นประเด็นที่

จ�ำเป็นต้องศกึษาว่าการลงโทษทางอาญาแก่พยานเทจ็

มคีวามจ�ำเป็นเช่นเดยีวกับการลงโทษอนญุาโตตลุาการ 

รับสินบนหรือไม่

จึงเป ็นกรณีป ัญหาซึ่งควรพิจารณาถึง  

การรับฟังพยานหลักฐานของอนุญาโตตุลาการ  

ความน่าเชื่อถือของพยานหลักฐานท่ีคู่พิพาทเสนอ 

เพราะไม่มกีฎหมายบญัญตัถิงึความรับผดิของพยาน

ดังกล่าว และศึกษาเปรียบเทียบความรับผิดของ

อนญุาโตตุลาการ ซึง่มคีวามรบัผดิตามพระราชบญัญติั

อนญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 ทัง้ทางแพ่งและทางอาญา

ข้อเสนอแนะ

ผู้เขยีนเหน็ว่าเม่ือกระบวนการอนญุาโตตุลา-

การมีการรับฟังพยานและพยานมีความส�ำคญัในการ

แสวงหาข้อเทจ็จริงเช่นเดียวกบัการด�ำเนนิคดีในศาล 

ดงันัน้จงึควรมกีารก�ำหนดความรบัผดิทางอาญาของ

พยานในกระบวนการอนุญาโตตุลาการไว้ เช่นเดียว

กับความรับผิดทางอาญาของพยานในศาลซ่ึงมี

บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 177 และ

มาตรา 180 และควรมีการศึกษาวิจัยเพิ่มเติมโดย

เปรียบเทียบกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักกับ

กระบวนการอนุญาโตตุลาการและเปรียบเทียบกับ

กฎหมายต่างประเทศอย่างเป็นระบบต่อไป

5 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 201 บญัญตัว่ิา “มาตรา 201  ผูใ้ดเป็นเจ้าพนกังานในต�ำแหน่งตลุาการ พนกังานอยัการ ผูว่้าคดี  

หรือพนักงานสอบสวน เรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดส�ำหรับตนเองหรือผู้อื่นโดยมิชอบเพ่ือกระท�ำการ 

หรือไม่กระท�ำการอย่างใดในต�ำแหน่ง ไม่ว่าการนัน้จะชอบหรอืมิชอบด้วยหน้าที ่ต้องระวางโทษจ�ำคกุต้ังแต่ห้าปีถงึยีส่บิปี หรอืจ�ำคกุ

ตลอดชวิีต และปรบัตัง้แต่หนึง่แสนบาทถงึส่ีแสนบาท หรือประหารชวีติ”.
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สิทธิและเสรีภำพของผู้ต้องขังในเรือนจ�ำ	:	มุมมองของนัก
สังคมสงเครำะห์

The	Rights	and	Freedoms	of	Inmates	in	prisons:	
The	Perspective	of	a	Social	Worker

บทคัดย่อ

การเปรยีบเทียบพระราชบญัญตัริาชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 กบัทฤษฎลี�าดบัขัน้ความต้องการของมาสโลว์

จะเห็นได้ว่าในล�าดับขั้นความต้องการของมนุษย์ส่วนใหญ่สามารถตอบสนองได้ถึงขั้นที ่1-5 ประกอบด้วย

ความต้องการทางกายภาพ ความต้องการความมัน่คงปลอดภยั ความต้องการมติรภาพและความรัก การเคารพ

นับถือและความสมบูรณ์ของชีวิต แต่ส�าหรับผู้ต้องขังในเรือนจ�าความต้องการของผู้ต้องขังอยู่ในล�าดับขั้นที่ 

1-2 เท่านัน้ ซึง่ทัง้สองขัน้นีก้ย็งัมข้ีอจ�ากดัในบางประเดน็ อาท ิด้านการรกัษาพยาบาลทีม่ข้ีอจ�ากดัด้านบคุลากร 

ด้านที่อยู่อาศัยมีพื้นท่ีจ�ากัดในเรือนนอน ส่วนในขั้นที่ 3-5 กระท�าได้ยากเพราะมีข้อจ�ากัดจากการถูกจ�าคุก 

ข้อเสนอแนะควรมีการแก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิของผู้ต้องขัง ใน 5 ประเด็น ดังนี้ 1) สิทธิของผู้ต้องขัง

ด้านการติดต่อญาติ เรือนจ�าควรปรับเปลี่ยนการเยี่ยมญาติให้มีหลายช่องทาง นอกเหนือจากการมาเยี่ยมญาติ

ทีเ่รอืนจ�า จดัให้มห้ีองสือ่สารออนไลน์โต้ตอบระหว่างผูต้้องขงัและสมาชกิในครอบครวัเพือ่ตอบสนองความ

ต้องการทางด้านจิตใจ 2) เรือนจ�า จัดให้มคีลินกิให้ค�าปรกึษาในเรอืนจ�าเพือ่คดักรองผูต้้องขงัทีม่คีวามเครยีด 

มีอาการทางจิตเข้าสู่ระบบเพื่อการดูแลอย่างใกล้ชิด 3) เรือนจ�าควรจัดให้มีทีมสหวิชาชีพในการบ�าบัด ฟื้นฟู 

และพฒันาพฤตนิิสยัผูต้้องขงั เน้นการเปลีย่นแปลงความคดิและจิตใจเพือ่น�าไปสูก่ารเปลีย่นแปลงพฤติกรรม 

4) สิทธิด้านที่อยู่อาศัย เรือนจ�ามีพื้นที่เรือนนอนที่จ�ากัด ควรมีการปรับปรุงเรือนนอนให้เหมาะสม ลดความ

แออัด 5) สิทธิด้านการประกอบอาชีพ ควรมีการเพิ่มเติมกฎหมายจัดต้ังคณะกรรมการในการส่งเสริมการ

ประกอบอาชีพของผู้ต้องขังอย่างจริงจังและด�าเนินงานประสานความร่วมมือกับทุกภาคส่วน

ค�ำส�ำคัญ	: สิทธิและเสรีภาพ ผู้ต้องขังในเรือนจ�า
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Abstract

Comparing the Corrections Act 2017 with Maslow's hierarchy of needs, it can be seen that most 

human needs can be met with steps 1-5, including physical needs, needs Security, desire for friendship and 

love, respect and fullness of life, but for inmates in prison, the needs of inmates are In steps 1-2 only, both of 

which are still limited in some areas, such as medical care that has limitations on personnel, housing, space is 

limited in a bed, and in stages 3-5 It is difficult to do because of the limitations of imprisonment. Suggestions 

should be made to amend the law on the rights of inmates on the following 5 points: 1) The rights of inmates 

to contact relatives, prisons should be adjusted to visit relatives in various ways, in addition to visiting rela-

tives at the prison, provided There is an interactive online communication room between inmates and family 

members to meet psychological needs. 2) Providing a clinic for prisons counselling to screen inmates with 

stress, mental symptoms into the system for close monitoring 3) Prisons should provide a multidisciplinary 

team to rehabilitate and develop the behaviour of inmates, focusing on the change of mind and mind to lead 

to behaviour changes 4) Right of residence, the prison has limited sleeping space, the bed should be improved 

to reduce congestion 5) Occupational rights should be added to the law to establish a committee to seriously 

promote inmates' career and work in coordination with all sectors.

Key words: rights and freedoms, prison inmates

บทน�ำ

ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ใน

หมวด 3 มาตรา 25 กล่าวถึง สิทธิและเสรีภาพ ของ

ปวงชนชาวไทย นอกจากท่ีบัญญัติคุ ้มครองไว้

เป็นการเฉพาะในรฐัธรรมนญูแล้ว การใดทีม่ไิด้ห้าม

หรือจ�ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอ่ืน 

บคุคลย่อมมีสิทธแิละเสรีภาพท่ีจะท�าการนัน้ได้และ

ได้รบัความคุม้ครองตามรฐัธรรมนญู ตราบเท่าทีก่าร

ใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นนั้นไม่กระทบกระเทือน

หรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและ

ไม่ละเมดิสทิธหิรอืเสรภีาพของบคุคลอืน่1 สอดคล้อง

กับศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ได้ให้ความ

หมายของเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญว่าเป็นสภาพ

การณ์ทีบ่คุคลมอีสิระในการทีจ่ะกระท�าการอย่างใด

อย่างหนึ่งตามความประสงค์ของตน ความแตกต่าง

ระหว่าง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” จึงอยู่ที่ว่า สิทธิ

เป็นอ�านาจทีบ่คุคลมเีพือ่เรยีกร้องให้ผู้อืน่กระท�าการ

1 มาตรา 25, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ 2560.
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หรือละเว้นกระท�ำการอันใดอันหน่ึงแต่ในขณะที่

เสรีภาพนั้นเป็นอ�ำนาจที่บุคคลนั้นมีอยู่เหนือตนเอง

ในการตดัสนิใจจะกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่หรอื

ไม่กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยปราศจากการ

แทรกแซงหรือครอบง�ำจากบุคคลอื่น เสรีภาพจึงไม่

ก่อให้เกิดหน้าที่ต่อบุคคลอื่นแต่อย่างใด2 สิทธิและ

เสรีภาพจึงมีความส�ำคัญกับประชาชนในด้านการ

ด�ำรงชีวิตประจ�ำวัน ด้วยเหตุผลที่ส�ำคัญว่าสิทธิและ

เสรีภาพเป็นส่วนหนึ่งของชีวิตของเราทุกคน เพราะ

สิทธิเป็นประโยชน์ที่ต้องมีกฎหมายรับรองและ

คุ้มครองไว้บุคคลจึงจะเกิดมีสิทธิเช่นนั้นได้ แต่ถ้า

กฎหมายไม่ได้ให้การรับรองหรือคุม้ครองประชาชน

ก็จะไม่มีสิทธิเช่นนั้น ในขณะที่เสรีภาพเป็นภาวะ

โดยอิสระของมนษุย์ แม้จะไม่มกีฎหมายรบัรองหรอื

คุม้ครองไว้ บคุคลกยั็งคงมเีสรีภาพนัน้3 สิทธเิปรยีบ

เหมอืนสมองทีม่กีารคดิ วเิคราะห์ ตดัสนิใจด้วยเหตุผล 

เป็นไปตามกฎระเบียบ ข้อบังคับที่ก�ำหนดไว้ แต่

เสรีภาพเป็นหัวใจท่ีเกิดข้ึนตามความรู้สึกนึกคิด 

ของคนเรา ประเด็นค�ำถามที่น่าสนใจคือผู้ต้องขัง 

ในเรือนจ�ำมีสิทธิและเสรีภาพเหมือนหรือแตกต่าง

จากคนทัว่ไปอย่างไร มข้ีอเทจ็จริงว่าสทิธิเกดิขึน้ตาม

กฎหมายที่ทุกคนพึงมี ด้วยเหตุนี้ปวงชนชาวไทยจึง

มสีทิธแิละเสรภีาพตามกฎหมาย แต่เนือ่งจากผูต้้องขงั 

ในเรือนจ�ำละเมิดสิทธิของผู ้อื่นหรือกระท�ำการ 

อย่างหน่ึงอย่างใดที่ก่อให้เกิดการกระทบกระเทือน

ต่อความมั่นคงของรัฐ ท�ำให้สิทธิและเสรีภาพของ 

ผู้ต้องขังมีขอบเขตจ�ำกัดซึ่งแตกต่างจากคนทั่วไป  

ยกตัวอย่างเช่น สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนบุคคล  

ในข้อมูลส่วนบุคคลถือเป็นสิทธิมนุษยชนประการ

หนึง่ ดงันัน้ เมือ่ “ผู้ให้ข้อมลู” ได้ให้ข้อมลูส่วนบคุคล 

ของตนนั้นแก่หน่วยงานของรัฐหรือภาคเอกชน 

ไม่ว่าความยินยอมนัน้เกดิจากหน้าทีท่ีต้่องด�ำเนนิการ

ตามที่กฎหมายบัญญัติหรือไม่ก็ตามสิทธิในความ

เป็นอยู่ส่วนบุคคลในข้อมูลส่วนบุคคลของ “ผู้ให้

ข้อมูล” ย่อมได้รับการคุ้มครองปกป้องตามไปด้วย4 

แต่ผู ้ต้องขังกระท�ำความผิดข้อมูลนั้นอาจกระทบ

กระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ 

ความสงบเรียบร้อยท�ำให้สิทธิในความเป็นอยู่ส่วน

บคุคลของผู้ต้องขงัในบางเร่ืองอาจต้องถูกเปิดเผยใน

การด�ำเนินคดีโดยข้อจ�ำกัดบางประการ การเรียนรู้

สิทธิและเสรีภาพของผู้ต้องขังอาจท�ำให้เราเข้าใจแง่

มมุชวีติของผูต้้องขงัมากขึน้และอาจน�ำไปสูก่ารเป็น

ส่วนหนึ่งของการพัฒนาพฤตินิสัยของผู้ต้องขังได้

สิทธิและเสรีภาพของผู้ต้องขังในเรือนจ�ำ

รายงานของกรมราชทัณฑ์สรุปข้อมูล 

ผู้ต้องขัง ณ วันที ่ 17 เมษายน พ.ศ. 2563 จ�ำนวน 

ผูต้้องขงัทัง้หมดในประเทศไทย 377,422 ราย เพศชาย 

329,346 ราย เพศหญิง 48,076 ราย ซึ่งเป็นนักโทษ

เด็ดขาด 310,673 ราย ผู้ต้องขังระหว่างอุทธรณ์ฎีกา 

31,240 ราย และอื่นๆ (ผู้ต้องกักกัน กกัขงั) ผูต้้องขงั

2	บรรเจิด สิงคะเน, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2558) 53.
3
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, รวมบทความวิชาการ ชุดที่ 12 ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนภาคใต้

รัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: บริษัท พี. เพรส จ�ำกัด, 2558) 1-2.
4	 ธนาชยั สนุทรอนันตชยั, ปกรณ์ ปาลวงษ์พานิชและกษมา สุขนิวฒัน์ชยั, “มาตรการทางกฎหมายในการเข้าถงึและการใช้ประโยชน์ 

จากข้อมลูข่าวสารของรฐัและการคุม้ครองปกป้องผูใ้ห้ข้อมลู” (2561) 8:2 วารสารวชิาการคณะนติิศาสตร์ มหาวทิยาลยัหัวเฉยีวเฉลมิ 

พระเกียรติ 107, 118.
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ระหว่างไต่สวน สอบสวน 35,509 ราย5 จากจ�ำนวน

สถิติผู ้ต้องขังท้ังหมดท�ำให้เห็นว่าประเทศไทยมี 

ผู้ต้องขังจ�ำนวนมาก ส่วนใหญ่เป็นผู้ต้องขังเพศชาย

และเป็นนักโทษเด็ดขาดที่คดีความเสร็จส้ินแล้ว  

พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 25606 ได้กล่าวว่า  

ผู้ต้องขัง หมายถึง นักโทษเด็ดขาด คนต้องขังและ 

คนฝาก ส่วนเรือนจ�ำ หมายถงึ ท่ีซึง่ใช้ควบคมุ ขงัหรอื 

จ�ำคกุผู้ต้องขงั ด้านสทิธขิองผูต้้องขงั อยูใ่นหมวดที ่5 

ส่วนที่ 1-6 (มาตรา 43-63) ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้ 

ส่วนที ่1 (มาตรา 43-47) สทิธขิองผูต้้องขงั 

ได้แก่ การจดัให้ผูต้้องขงัได้รับการศึกษาขัน้พืน้ฐาน

ตามกฎหมายว่าด้วยการศึกษาแห่งชาติ รวมทั้งต้อง

มีการฝึกอบรมด้านคุณธรรมและจริยธรรม และการ

ฝึกอบรมเพื่อเพิ่มโอกาสการจ้างงาน ในกรณีที่เรือน

จ�ำใดมีผู้ต้องขังที่นับถือศาสนาเดียวกันเป็นจ�ำนวน

มากพอสมควรให้เรือนจ�ำน้ันจัดหาภิกษุ นักบวช

หรือผู้มีความรู้เพื่อสอนธรรมะ ให้ค�ำแนะน�ำทาง

จิตใจ ภายใต้บังคับของบทบัญญัติแห่งประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่าด้วยการอภัยโทษ 

การเปลีย่นแปลงหนกัเป็นเบา และลดโทษ ผูต้้องขงั

มีสิทธิที่จะยื่นค�ำร้องทุกข์หรือเรื่องราวใด ๆ ต่อ

พนักงานเรือนจ�ำ ผู ้บัญชาการเรือนจ�ำ อธิบดี 

รัฐมนตรีหรือหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องได้ ผู้ต้อง

ขงัมีสทิธร้ิองเรยีนเกีย่วกบัการถกูล่วงละเมดิทางเพศ

จากการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบของพนักงานของ

เรอืนจ�ำได้ โดยให้ได้รบัความคุม้ครอง ให้ค�ำปรึกษา 

รักษาความรับและได้รับการไต่สวนชี้ขาดโดย

พนักงานอัยการ 

 ส่วนที่ 2 (มาตรา 48-51) หน้าที่และ 

การงานของผู้ต้องขงัในภาพรวม กล่าวถงึการปฏบิติั 

ตามค�ำสั่งในการท�ำงานอย่างใดอย่างหนึ่ง อาทิ 

ท�ำงานสาธารณะ ท�ำงานรักษาความสะอาดหรือ

สุขาภิบาลของเรือนจ�ำ ท�ำงานบ�ำรุงรักษาเรือนจ�ำ 

ท�ำงานอ่ืนใดเพื่อประโยชน์ทางราชการ โดยการ

ท�ำงานของผูต้้องขงัสอดคล้องกบัการจ�ำแนกลกัษณะ

และการจัดแยกคุมขัง โดยให้เรือนจ�ำจัดงานให้

เหมาะสมกับความพร้อมด้านร่างกายและจิตใจ 

ก�ำหนดเวลาท�ำงานและวันหยุดประจ�ำสัปดาห ์

ก�ำหนดมาตรการเพื่อคุ้มครองรักษาความปลอดภัย

และสขุภาพให้แก่ผู้ต้องขงั ถ้าผู้ต้องขงัได้รับบาดเจ็บ 

เจ็บป่วยหรือตายเนื่องจากการท�ำงาน มีสิทธิได้รับ

เงินท�ำขวัญตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขที่

ก�ำหนดในกฎกระทรวง 

ส่วนที ่3 (มาตรา 52-53) กล่าวถงึประโยชน์

ของผู้ต้องขังที่มีความประพฤติดี มีอุตสาหะความ

ก้าวหน้าในการศึกษาและท�ำงานเกิดผลดีหรือ

ท�ำความชอบแก่ทางราชการจะได้รับประโยชน์ อาทิ 

ได้รับความสะดวกในเรือนจ�ำตามระเบยีบราชทณัฑ์ 

เลื่อนชั้น ได้รับแต่งตั้งให้มีต�ำแหน่งที่ช่วยเหลือ 

เจ้าพนักงานเรือนจ�ำ ลาไม่เกิน 7 วันเม่ือมีกิจธุระ

ส�ำคัญหรือกิจการในครอบครัว แต่ห้ามออกนอก 

ราชอาณาจักร มีสิทธิได้ลดวันต้องโทษจ�ำคุกให้

เดอืนละไม่เกนิ 5 วนั ลดวนัต้องโทษจ�ำคกุอีกไม่เกนิ

จ�ำนวนวันที่ท�ำงานสาธารณะหรือท�ำงานอื่นเพ่ือ

ประโยชน์ทางราชการ พักการลงโทษเมื่อนักโทษ

5 	กรมราชทัณฑ์, รายงานสถิติสรุปข้อมูลผู้ต้องขัง ณ วันที่ 17 เมษายน พ.ศ. 2563 (28 เมษายน 2563) กรมราชทัณฑ์ < http://www.

correct.go.th/stathomepage/>.
6	 มาตรา 43-63, พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560. 
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เด็ดขาดได้รับโทษมาแล้วไม่น้อยกว่า 6 เดือน 1 ใน 

3 ของก�ำหนดโทษ ได้รับการอนุญาตให้ออกไปฝึก

วิชาชพีในสถานประกอบการหรอืรบัการศกึษาอบรม

นอกเรือนจ�ำ 

ส่วนที่ 4 (มาตรา 54-59) สุขอนามัยของ 

ผู้ต้องขัง ได้แก่ ให้เรือนจ�ำทุกแห่งจัดให้มีสถาน

พยาบาลเพื่อเป็นที่ท�ำการรักษาพยาบาลผู้ต้องขัง 

ที่ป่วย จัดให้มีแพทย์ พยาบาลหรือเจ้าหน้าพนักงาน

เรือนจ�ำที่ผ่านการอบรมด้านการพยาบาลปฏิบัติ

หน้าทีเ่ป็นประจ�ำทีส่ถานพยาบาล มกีารดแูลสุขภาพ

อนามยั การสุขาภบิาลและการตรวจสขุภาพ ถ้ารกัษา

พยาบาลในเรือนจ�ำไม่ดีข้ึนให้ส่งตัวผู้ต้องขังไปยัง

สถานบ�ำบัดรักษา ให้เรือนจ�ำจัดให้ผู้ต้องขังหญิงที่

ตัง้ครรภ์หรอืให้นมบตุรได้รบัการดแูลอย่างเหมาะสม 

และให้คลอดบตุรในโรงพยาบาลหรือสถานพยาบาล

นอกเรอืนจ�ำ ผูต้้องขงัซึง่ถกูล่วงละเมดิทางเพศได้รับ

การดูแลสุขภาพทางกายและทางจิต รวมท้ังการให้

ความช่วยเหลือด้านกฎหมาย 

ส่วนท่ี 5 (มาตรา 60-61) การตดิต่อผูต้้องขงั 

ผู้ต้องขังพึงได้รับการการอนุญาตให้ติดต่อบุคคล

ภายนอกตามระเบียบกรมราชทัณฑ์ ให้เรือนจ�ำจัด

สถานทีใ่ห้ผู้ต้องขงัได้พบและปรกึษากับทนายความ 

ส่วนท่ี 6 (มาตรา 62-63) ทรัพย์สินของ 

ผู้ต้องขัง อนุญาตให้เก็บรักษาในเรือนจ�ำแต่ถ้ามี

ปรมิาณเกนิกว่าทีอ่นญุาตหรอืเป็นสิง่ของไม่อนญุาต

ให้เก็บไว้ในเรือนจ�ำ ให้แจ้งญาติมารับคืนจากเจ้า

พนกังานเรอืนจ�ำ แต่ถ้าไม่มผีูม้ารับอาจจ�ำหน่ายแล้ว

มอบเงินให้แก่ผู้ต้องขัง 

นอกจากสิทธขิองผูต้้องขงัทีก่ล่าวมาข้างต้น 

ในพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ยังพบสิทธิ

ในส่วนอื่น ๆ  ของกฎหมายฉบับนี้ ความจ�ำเป็นของ

การศกึษาเรือ่งสทิธแิละเสรภีาพของผูต้้องขงัในเรอืนจ�ำ 

อาจเป็นประเด็นที่สงสัยของประชาชนจ�ำนวนมาก 

ถึงแม้จะไม่ได้มีประสบการณ์ตรงด้วยตนเอง แต่ใน

บางคร้ังอาจมีบคุคลทีเ่กีย่วข้อง สมาชกิในครอบครัว 

ญาติ เพื่อน และคนที่รู ้จักท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องราว 

เหล่านี ้ดงันัน้บทความวชิาการนีอ้าจตอบประเดน็ที่

สงสัยให้กับผู้ที่สนใจในด้านสิทธิและเสรีภาพของ 

ผู้ต้องขังได้มากขึ้น

สิทธิและเสรีภาพของผู้ต้องขังกับทฤษฎี

ล�ำดับขั้นความต้องการของมาสโลว์

การศึกษาด้านสิทธิและเสรีภาพของผู้ต้อง

ขังในเรือนจ�ำ โดยภาพรวมหลายคนอาจมองว่าการ

จ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของผูต้้องขงัมคีวามเหมาะสม

แล้ว เนื่องจากเป็นผู้เคยกระท�ำความผิดมาก่อนและ

ควรได้รับบทลงโทษตามกฎหมาย แต่เมื่อเราน�ำ

ความต้องการของมนุษย์ตามทฤษฎีล�ำดับขั้นความ

ต้องการของมาสโลว์ (Maslow's hierarchy of needs) 

มาเปรียบเทียบจะเห็นได้ว่าสิทธิและเสรีภาพของ 

ผู้ต้องขังมีบางประเด็นที่น่าสนใจ จึงขออธิบายตาม

ล�ำดับข้ันความต้องการของมาสโลว์ ซึง่จะท�ำให้เหน็

ประเด็นได้ชัดเจนมากย่ิงขึ้น ทฤษฎีล�ำดับขั้นความ

ต้องการของมาสโลว์เป็นทฤษฎีทางจิตวิทยาที่เสนอ

โดยอับราฮัม มาสโลว์ ในรายงานเรื่อง “A Theory 

of Human Motivation” ปี พ.ศ. 24867 ประกอบด้วย 

7	A.H. Maslow, ล�ำดับขั้นความต้องการของมาสโลว์ (Maslow's hierarchy of needs) (25 เมษายน 2563) วิกิพีเดียสารานุกรมเสรี 

<https://th.wikipedia.org/wiki/ล�ำดับขั้นความต้องการของมาสโลว์>.
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พีระมิดแบ่งออกเป็น 5 ชั้นของความต้องการต่าง ๆ 

คือ ความต้องการทางกายภาพ (physical), ความ

มั่นคงปลอดภัย (security), มิตรภาพและความรัก 

(friendship and love), ความเคารพนับถือ (esteem), 

ความสมบูรณ์ของชีวิต (self-actualization)

1)	 ความต้องการทางกายภาพ เป็นความ

ต้องการเพื่อการอยู ่รอดของมนุษย์เป็นปัจจัย 4  

ได้แก่ อาหาร น�้ำ อากาศ เสื้อผ้าเครื่องนุ่งห่ม ที่พัก 

และยารักษาโรค เป็นความต้องการพื้นฐานของ

มนุษย์สอดคล้องกับสิทธิและเสรีภาพของผู้ต้องขัง

ตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ในหมวด

ที ่5 ส่วนที ่4 เรือ่งสขุอนามยัของผูต้้องขงัสอดคล้อง 

กับการคุ ้มครองสิทธิผู ้ต ้องขังไทยตามแนวทาง 

สิทธิมนุษยชนและมาตรฐานขั้นต�่ำแห่งองค์กร  

สหประชาชาต ิว่าด้วยการปฏบิตัต่ิอผูต้้องขัง (United 

Nations Standard Minimum Rules for the Treatment 

of Prisoners) ค.ศ. 1957 และแนวทางปฏิบัติต่อ 

ผู้ต้องขังของส�ำนักทัณฑวิทยา8 ดังนี้ 

(1)	 เสื้อผ้า ก�ำหนดให้มีได้ไม่เกิน 5 ชุด 

ส�ำหรับเสื้อผ้าท่ีเป็นชุดของหลวงส�ำหรับผู้ต้องขัง

ระหว่างอุทธรณ์-ฎีกา ก�ำหนดให้ติดแถบสีไว้ที่แขน

เสื้อเพื่อให้เกิดความแตกต่างกับผู้ต้องขังระหว่าง

สอบสวนและผู้ต้องขังระหว่างการพิจารณาคดี

(2)	 เครื่องนอน ประกอบด้วย ผ้า 3 ผืน 

ส�ำหรับปูนอน ห่มและหนุนศีรษะ

(3)	 อาหาร เป็นสิทธท่ีิจ�ำเป็นท่ีสดุส�ำหรบั

การด�ำรงชวิีต มาตรฐานสากลจงึก�ำหนดให้รฐัมหีน้าที ่

ต้องจัดหาน�้ำดื่มที่สะอาด และอาหารที่มีคุณภาพใน

ปริมาณที่เพียงพอ เหมาะสมกับความต้องการของ  

ผู้ต้องขัง เพื่อให้เกิดสุขภาพพลานามัยที่แข็งแรง 

ปัจจบุนัเรอืนจ�ำของไทยทกุแห่ง มีการจดัให้ผู้ต้องขงั 

ได้รับประทานอาหารวันละ 3 ม้ือ โดยให้มีความ

หลากหลายและเหมาะสมกับผู ้ต ้องขังในแต่ละ

ประเภท อนุญาตให้สามารถสั่งซื้ออาหารจากร้าน

สงเคราะห์ภายนอกเรอืนจ�ำได้ โดยญาติเป็นผูจ้ดัการ

ในเรื่องค่าใช้จ่าย ทั้งนี้ให้เป็นตามที่เรือนจ�ำก�ำหนด 

ส่วนผู้ต้องขังเด็ดขาดสามารถสั่งซื้ออาหารจากร้าน

สงเคราะห์ภายนอกเรือนจ�ำได้โดยก�ำหนดวันให้

ชัดเจน เช่น อนุญาตให้ซื้อได้สามวันต่อสัปดาห์

(4)	 การรักษาพยาบาลให้เรือนจ�ำก�ำหนด 

โดยสอดคล้องกับข้อ 118 ข้อก�ำหนดขั้นต�่ำของ

องค์การสหประชาชาตใินการปฏบิตัต่ิอผูต้้องขงัทีไ่ด้

รับอนุญาตให้พบและรับการรักษาจากแพทย์หรือ

ทันตแพทย์ หากมีเหตุผลสนับสนุนมากเพียงพอ 

ก�ำหนดให้ทุกเรือนจ�ำทุกแห่ง มีแพทย์อย่างน้อย  

1 คน ประจ�ำเรือนจ�ำต้ังแต่แรกเข้าภายในรวมถึง 

การส่งตัวไปรักษาภายนอกเรือนจ�ำ การปฏิบัติต่อ 

ผูต้้องขงัมคีรรภ์ การป้องกนัโรคตดิต่อภายในเรอืนจ�ำ 

แต่ปัญหาในทางปฏิบัติของเรือนจ�ำ ยังคงมีปัญหา

การขาดแคลนบคุลากรทางการแพทย์ ซึง่ไม่สามารถ

ให้การรักษาพยาบาลตามที่กฎหมายก�ำหนดได้

(5)	 ทรงผม ให้เป็นไปตามระเบียบที่กรม

ราชทัณฑ์ก�ำหนด (ตัดผมทรงรองทรง)

(6)	 การเย่ียมญาติและการพบทนายความ

ให้เป็นไปตามระเบียบที่กรมราชทัณฑ์ก�ำหนด

8	ส�ำนักทัณฑณวิทยา, การคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังไทยตามแนวทางสิทธิมนุษยชนและมาตรฐานขั้นต�่ำแห่งองค์กรสหประชาชาติว่า

ด้วยการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง (25 เมษายน 2563) กรมราชทัณฑ์ < http://bp.correct.go.th/document/chaper2.pdf >.
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(7)	 หนงัสือท่ีอยูบ่นเรือนนอนจะต้องเป็น

หนงัสอืทีเ่รอืนจ�ำอนญุาตและจดัหาให้ เช่น หนงัสือ

ทางศาสนา และอัลกุรอาน เป็นต้น

(8)	 การดูโทรทัศน์ให้เป็นไปตามรายการ

ที่เรือนจ�ำก�ำหนด

(9)	 การบรกิารเกีย่วกับทีอ่ยูอ่าศยับทบญัญตัิ 

ในกฎหมายไทยไม่พบเรื่องมาตรฐานสภาพที่อยู่

อาศยัของเรอืนจ�ำตามพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์หรือ

กฎกระทรวงฯ ว่าต้องมขีนาดพืน้ทีเ่ท่าใด ต้องจดัการ

พื้นที่ใช้สอย อย่างไรบ้าง ทั้งนี้เพราะกรมราชทัณฑ์

ประสบปัญหาเร่ืองความจุและข้อจ�ำกัดของพื้นที่

เรือนนอน แต่ได้ก�ำหนดมาตรฐานของลักษณะ 

เรือนนอน ขนาดพื้นที่เรือนนอนต่อคน และระบบ

สุขาภิบาลของเรือนจ�ำ ซึ่งแนวทางดังกล่าวมีความ

สอดคล้องกับการข้อก�ำหนดมาตรฐานขั้นต�่ำของ

องค์การสหประชาชาติ

จากข้อความดังกล่าวข้างต้นเกี่ยวกับแนว 

ทางการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังในภาพรวมผู้ต้องขังได้

สิทธแิละเสรภีาพตามความต้องการทางกายภาพหรอื

ปัจจัย 4 ครบถ้วน แต่อาจมีข้อจ�ำกัดในบางประเด็น 

เช่น การรักษาพยาบาลมีบุคลากรทางการแพทย์ไม่

เพียงพอ และด้านที่อยู่อาศัยมีข้อจ�ำกัดเรื่องพื้นที่

เรือนนอนที่มีไม่เพียงพอกต่อจ�ำนวนผู้ต้องขังจน

ท�ำให้เกิดความแออัด

2)	 ความต้องการความมั่นคงปลอดภัย 

เม่ือความต้องการทางกายภาพได้รับการตอบสนอง

ในระดับที่พอเพียง ความต้องการความมั่นคง

ปลอดภัยจะมีอิทธิพลกับพฤติกรรม ถ้าไม่มีความ

ปลอดภัยทางกายภาพคนอาจมีอาการของความผิด

ปกติที่เกิดจากความเครียด ความต้องการของมนุษย์ 

คือ ความม่ันคงปลอดภัยส่วนบุคคล ความม่ันคง

ปลอดภัยทางการเงิน ความมั่นคงปลอดภัยด้าน

สุขภาพและความเป็นอยู่ สอดคล้องกับสิทธิและ

เสรีภาพของผู้ต้องขังตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ 

พ.ศ. 2560 ในหมวดที่ 5 ส่วนที่ 1-6 ได้แก่ สิทธิ

ของผู้ต้องขังในด้านการศึกษา การเปิดโอกาสให้

ศึกษาต่อ สิทธิในการนับถือศาสนา ด้านหน้าที่และ

การงาน เปิดโอกาสให้อบรมและฝึกอาชีพ ถึงแม้จะ

เลือกอาชีพตามที่ตนชอบไม่ได้เพราะอาชีพในเรือน

จ�ำค่อนข้างจ�ำกัดแต่การท�ำงานท�ำให้ผู้ต้องขังเกิด

ความมั่นคงปลอดภัยทางด้านรายได้และความภาค

ภูมิใจต่อตนเอง ส่วนประโยชน์ของผู ้ต ้องขัง

เกี่ยวข้องกับการเลื่อนช้ันนักโทษ ลดวันจ�ำคุก พัก

การลงโทษ การได้รบัแต่งตัง้ให้มตี�ำแหน่งหน้าทีใ่น

เรือนจ�ำเนื่องมาจากการมีความประพฤติดีหรือด้าน

สุขภาพอนามัยเม่ือเจ็บป่วยได้รับการรักษาพยาบาล

อย่างเหมาะสม เปิดโอกาสให้สมาชิกในครอบครัว 

ญาติ เพื่อนมาเยี่ยมผู้ต้องขัง ทรัพย์สินของผู้ต้องขัง

เก็บอยู่ในเรือนจ�ำเมื่อถูกปล่อยตัวก็จะได้รับคืนหรือ

ให้ญาติมารับคืน ความมั่นคงปลอดภัยที่กล่าวมา

ทัง้หมดเป็นสิง่ทีท่�ำให้ผูต้้องขงัรูสึ้กปลอดภยัในชวีติ

และทรพัย์สนิของตน ถงึแม้ความมัน่คงปลอดภยัจะ

ไม่ได้อยู่ในระดบัทีส่งูมากแต่กส็ามารถท�ำให้ใช้ชวีติ

อยู่ในเรือนจ�ำได้

3) 	 มิตรภาพและความรัก เมื่อความ 

ต้องการทางกายภาพและความม่ันคงปลอดภยัได้รับ

การตอบสนอง ระดับขัน้ที ่3 ของความต้องการมนษุย์ 

คอื มติรภาพ ความรกัและความเป็นเจ้าของ (อาจมา

จากการขาดความผูกพันจากผู้เลี้ยงดูขณะเป็นทารก 

การถูกทอดทิ้ง การถูกสังคมรังเกียจหรือกีดกัน การ

ถูกขับออกจากกลุ่ม เป็นต้น อาจมีผลท�ำให้บุคคล 
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ไม่สามารถพัฒนาหรือรักษาความสัมพันธ์ท่ีส�ำคัญ เช่น มิตรภาพ ความรัก ครอบครัวไว้ได้) ในขั้นที่ 3 

เป็นการยากท่ีเจาะจงเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของผู้ต้องขัง เพราะกฎหมายไม่สามารถระบุสิ่งที่เป็นนามธรรม

ได้อย่างชัดเจน ส่วนใหญ่เป็นเร่ืองของเสรีภาพซึ่งเป็นภาวะโดยอิสระของมนุษย์ที่เกิดขึ้นตามความคิดและ

ความรู้สึก ทุกคนมีสิทธิท่ีจะรักและถูกรักจากใครก็ได้ เพียงแต่ผู้ต้องขังรักได้แต่ไม่มีสิทธิที่จะออกไปข้าง

นอกเพือ่พบเจอกบับคุคลอนัเป็นทีร่กัได้ ในส่วนนีเ้รือนจ�ำอนญุาตให้ผู้ต้องขงัติดต่อกบับุคคลภายนอกได้โดย

การให้ญาติมาเยี่ยม การเขียนจดหมายถึงบุคคลอันเป็นที่รัก ซึ่งจากการที่ผู้เขียนได้มีโอกาสเป็นวิทยากรใน

เรอืนจ�ำ ในหวัข้อ “ศลิปะบ�ำบดั” โดยมวัีตถปุระสงค์ให้ผูต้้องขงัได้รบัรูค้วามรูส้กึและอารมณ์ของตนเองและ

ผู้อื่นผ่านการวาดภาพและระบายส ีรวมทั้งการเล่าเรื่องราวของตนเองผ่านภาพที่ตนเองวาด เห็นได้ว่า ความ

ต้องด้านการมิตรภาพและความรักถูกบีบบังคับด้วยสภาพแวดล้อมของการถูกจองจ�ำ จนท�ำให้เสรีภาพทาง

ความคิดและความรู้สึกถูกเก็บทับถมอยู่ภายในจิตใจ ไม่สามารถพูด อธิบายออกมาได้ ดังนั้นเมื่อวาดภาพ 

ระบายสแีละมโีอกาสได้เล่าเรือ่งราวทีอ่ยูภ่ายในจติใจ จึงเห็นประเด็นของเสรีภาพภายในที่ซ่อนอยู่ ดังภาพที่

แสดงด้านล่าง

ภาพที่ 1 แสดงรถสีด�ำ “การเดินทางยาวนาน

ที่ต้องทนทุกข์ทรมาน 

ภาพที่ 3 แสดงถึงครอบครัว “ภาพแห่งความฝัน”

ภาพที่ 2  แสดงเกาะ “ที่ไม่มีทางออก” 

มีก�ำแพงหินกั้นไว้

ภาพที่ 4 แสดงความคิดถึง “สัตว์เลี้ยงที่ซื่อสัตย์”

ที่มา: ภาพวาดของผู้ต้องขังจากเรือนจ�ำพิเศษกรุงเทพมหานครและเรือนจ�ำกลางคลองเปรม9

9	ภาพที ่1-7 กจิกรรมศลิปะบ�ำบดั วทิยากรในโครงการ TO BE Number One , ฝ่ายสงเคราะห์ผูต้้องขงั เรอืนจ�ำพเิศษกรงุเทพมหานคร

และวทิยากรในโปรแกรมการแก้ไขฟ้ืนฟผูู้ต้องขงัตามลักษณะแห่งคดแีละพฤติการณ์การกระท�ำผดิ , ฝ่ายสงเคราะห์ผูต้้องขงั เรอืนจ�ำ

กลางคลองเปรม (กุมภาพันธ์-มีนาคม 2563). วิทยากร อ.ดร.กฤตวรรณ สาหร่าย คณะสังคมสังเคราะห์ศาสตรและสวัสดิการสังคม 

มหาวทิยาลยัหวัเฉยีวเฉลิมพระเกยีรต ิได้ขออนุญาตจากเจ้าของภาพแล้ว โดยไม่เปิดเผยชือ่-นามสกลุของผูต้้องขงัเพือ่เคารพสทิธส่ิวน

บุคคล.
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สิทธิและเสรีภาพในประเด็นของความรัก

เป็นเรื่องที่มีความละเอียดอ่อนและมีผลกระทบทาง

ความรูสึ้กต่อบคุคลทีแ่ตกต่างกนั ส�ำหรบัผูต้้องขังใน

เรอืนจ�ำพวกเขามเีสรภีาพทางความคดิและความรูส้กึ

เหมือนกับทุกคน แต่น ้อยครั้งท่ีจะได้พูดหรือ

แสดงออกมาเนื่องจากเมื่อแสดงออกมาสิ่งที่ทุกคน

เป็นเหมือนกัน คือ ความทุกข์ใจ เสียใจ ร้องไห้ จึง

เลือกท่ีจะไม่พูดถึง บางคนยอมรับ/ไม่ยอมรับกับ

ความเป็นจรงิทีเ่กดิขึน้ในชวีติ การรบัโทษจ�ำคกุเป็น

ช่วงเวลาท่ียาวนานและทุกข์ทรมาน การเก็บความ

ทุกข์ไว้เป็นการท�ำร้ายตนเองทางอ้อม ท�ำให้เกิด

ความเครียด นอนไม่หลับ ไม่อยากอาหาร บางคน

เป็นมากจนมีอาการทางจิต เช่น โรควิตกกังวล โรค

ซึมเศร้า เป็นต้น ธรรมชาติของมนุษย์เมื่อมีความ

ทกุข์ควรต้องมกีารระบายออกมาไม่ทางใดกท็างหนึง่

จะท�ำให้รูส้กึดขีึน้ เพราะความรักไม่ใช่ความลับ เรา

สามารถแสดงออกได้เมือ่รกัหรอืคดิถงึและหาวธิกีาร

จัดการความรู้สึกนั้นอย่างถูกต้อง จะเห็นได้ว่าใน

ภาพแสดงความคิดความรู้สึกของความรักแตกต่าง

กัน อาทิ บางคนความรัก คือ การเดินทางที่ยาวนาน

เพ่ือรอคอยวันที่จะได้กลับบ้านไปหาบุคคลอันเป็น

ที่รัก ทางเดินที่ยาวไกลนั้นจึงเป็นสีด�ำที่แสดงถึง

ความทุกข์ทรมาน (ภาพที่ 1) ความรักของบางคน 

คอื ความเหงา ความโดดเดีย่ว เหมอืนเรอืท่ีลอยกลาง

ทะเลตามล�ำพัง เรือสีด�ำ มืดมิดไม่มีทางออก มีแต่

ก�ำแพงกั้นซึ่งท�ำให้รู้สึกอึดอัด ทุกข์ใจ (ภาพที่ 2) 

ความรัก คือ ภาพแห่งความฝันท่ีจะได้กลับไปอยู่

พร้อมกันพ่อแม่ลูก มีความรักความอบอุ่นเช่นเดิม 

ความคาดหวงัและความต้องการทีจ่ะกลบัไป (ภาพที่ 

3) และ ความรัก คือ ความคิดถึงบางสิ่งบางอย่างที่

อาจเป็นคน สัตว์ที่รักโดยแสดงออกมาเป็นภาพที่

ติดตา จดจ�ำได้เสมอเม่ือนกึถงึ (ภาพที ่4) ด้วยเหตุผล

ทีก่ล่าวมาผู้เขยีนมีความคดิเหน็ว่าในพระราชบญัญติั

ราชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 ควรมีการปรบัแก้กฎหมายด้าน

สิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวข้องกับทางด้านจิตใจ และ

ให้ความส�ำคัญกับการพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขังจาก

ข้างใน (จติใจ) ควบคูไ่ปกบัมาตรการควบคมุผู้ต้องขงั 

การฝึกวินัยและการลงโทษผู้ต้องขัง

4)	 ความเคารพนับถือ มนุษย์ทุกคนต้อง 

การที่จะได้รับการนับถือและเคารพให้เกียรติ ความ

เคารพนับถือแสดงถึงความต้องการของมนุษย์ที่จะ

ได้รับการยอมรับและเห็นคุณค่าโดยคนอื่น อย่างไร

กต็าม ผู้ต้องขงับางคนมีความภาคภมิูใจในตนเองต�ำ่ 

ไม่ได้รับความเคารพจากสังคมภายนอก ส่งผลให้

บางคนมคีวามผดิปกตทิางจิตใจ การตอบสนองความ

ต้องการด้านการเคารพนับถือตามพะราชบัญญัติ

ราชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 หมวดที ่4 ผูต้้องขงั ในส่วนที ่2 

มีการจ�ำแนกและพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขัง (มาตรา 

40-42)10 ให้ความส�ำคัญกับการจ�ำแนกลักษณะของ 

ผูต้้องขงัเพือ่ประโยชน์ในการจดัชัน้ จดักลุม่ ควบคมุ 

แยกคุมขัง แก้ไข บ�ำบัด ฟื้นฟูและพัฒนาพฤตินิสัย

ผู้ต้องขังให้กลับตนเป็นคนดี โดยจัดให้มีระบบการ

พัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขังด้วยวิธีการและแนวทางที่

เหมาะสม ให้ผู้ต้องขังได้รับการศึกษา การอบรมทั้ง

ด้านคณุธรรมและจรยิธรรม การท�ำงาน การฝึกอาชพี 

การปฏิบัติศาสนกิจ การเรียนรู้วัฒนธรรมอันดีงาม 

กจิกรรมสนัทนาการ กฬีา รวมทัง้จะต้องมีโอกาสได้

10	มาตรา 40-42, พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560.
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รับการติดต่อกับครอบครัว ญาติมิตร องค์กรเอกชน

ทีมี่ภารกจิเพ่ือการแก้ไข บ�ำบดั ฟ้ืนฟแูละพฒันาพฤติ

นิสัยผู้ต้องขัง นอกจากนี้ในหมวดที ่611 (มาตรา 64) 

การเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยและการพ้นจาก

เรือนจ�ำ กล่าวถึง กระบวนการในการส่งเสริมและ

ช่วยเหลือผู้ต้องขังได้อย่างถูกวิธีและเหมาะสมเพื่อ

ให้ผู ้ต้องขังแต่ละคนกลับไปใช้ชีวิตในสังคมได้  

รวมทั้งการให้ค�ำแนะน�ำเกี่ยวกับการจัดการเรื่อง 

ส่วนตวั เศรษฐกจิ สังคม ตลอดจนมคีวามสัมพนัธ์ที่

ดกีบัครอบครวัและชมุชน ในภาพแสดงภาพทีค่นอืน่

มองผู้ต้องขังในเรือนจ�ำเป็นโจร โหดร้าย ป่าเถื่อน 

คนร้าย (ภาพที ่5) หรือมองว่าเป็นโชคชะตา กรรมเวร 

ชะตาชีวิตที่พลิกผัน (ภาพที่ 6) 

ด้านความเคารพนบัถอืมคีวามคล้ายคลงึกบั

ขั้นที่ 3 คือ มิตรภาพและความรัก มีลักษณะเป็น

นามธรรม เช่นเดยีวกบัความเคารพนบัถอื ความรู้สึก

มีคุณค่าในตนเองจะไม่เกิดขึ้นถ้าตนเองมองไม่เห็น

คณุค่าในตัวเอง เพราะเมือ่ได้รบัการปล่อยตัว คนใน

สังคมแต่ละคนมีมุมมองที่ต่างกัน คนที่เคยต้องโทษ

ในเรือนจ�ำ บางคนถูกตีตรา ดูถูก เหยียดหยาม  

ไม่ให้โอกาส ไม่ไว้วางใจ บางคนให้โอกาสให้ด�ำรง

ชีวิตการคาดหวังให้คนอื่นมองตนเองในเชิงบวก 

ยกย่อง มชีือ่เสยีงเป็นเรือ่งในอนาคตทีต้่องพสิจูน์ให้

เหน็แต่ในขณะอยู่ในเรอืนจ�ำต้องเรยีนรูใ้นการเคารพ

นับถือ ให้เกียรติตนเองและให้เกียรติผู้อื่น ดังน้ัน

พระราชบัญญัติราชทัณฑ์จึงให้สิทธิด้านการศึกษา 

การท�ำงาน การเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยตัวเพื่อ

ให้ผู้ต้องขังเกิดความภาคภูมิใจในตนเอง เห็นคุณค่า

ในตนเอง นบัถือตนเองและสามารถใช้ชวีติในสงัคม

ได้ จึงมีการจัดกิจกรรมหรือโครงการเพื่อเป็นการ

บ�ำบัดและฟื้นฟูผู้ต้องขัง

5) ความสมบูรณ์ของชีวิต “อะไรที่บุคคล

เป็นได้ เขาต้องเป็น” (What a man can be, he must 

be.) เป็นค�ำกล่าวของมาสโลว์ทีส่รุปความหมายของ

ความต้องการความสมบรูณ์ของชวีติไว้ ความต้องการ 

นีเ้กีย่วกบั ศักยภาพสงูสดุของบคุคล และการตระหนกั 

ถึงศักยภาพนั้นมาสโลว์อธิบายว่า คือ ความต้องการ

ที่ปรารถนาจะเป็นมากกว่าที่เขาเป็นอยู่ เป็นความ

ปรารถนาที่จะเป็นทุก ๆ อย่างที่เขาจะสามารถเป็น

ได้เพื่อที่จะเข้าใจความต้องการความสมบูรณ์ของ

ชวีติได้ บคุคลจะต้องได้รบัการตอบสนองความต้อง 

การอื่น ๆ (กายภาพ ความปลอดภัย ความรัก ความ

เคารพนับถือ) อย่างดีแล้วก่อนจึงจะเกิดความ

ภาพที่ 5 แสดงตนเองที่คนอื่นมอง “คนคุก”

ภาพที่ 6 แสดงลูกหมู “ชะตากรรม”

11	มาตรา 64, พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560. 
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สมบรูณ์ของชวีติ ความสมบูรณ์ในชีวติ มคีวามหมาย

เก่ียวกบัการค้นพบตัวเอง และดงึศกัยภาพของตนเอง

มาใช้ให้ได้มากท่ีสุด ความสมบูรณ์ในชีวิตไม่ได้มี

ปรากฏในกฎหมาย เนือ่งจากเป็นความหมายนามธรรม 

ทีจ่บัต้องได้ยาก เหมอืนแสดงในภาพ ตะเกยีงอะลาดนิ 

หมายถึง การขอพร มีเวลา ครอบครัว บ้าน และ

อยากให้พรสมหวังนี้กับทุกคน (ภาพที่ 7) 

ของชีวิต มีลักษณะเป็นนามธรรม จับต้องได้ยาก  

บางคนอาจอาจไปถงึในขัน้ที ่3-4 ได้แต่ข้อจ�ำกดัของ

การถูกจ�ำคุกท�ำให้ความต้องการด้านมิตรภาพและ

ความรัก การได้รับความเคารพนับถือเกิดขึ้นเฉพาะ

บางคนทีส่ามารถก้าวผ่านอุปสรรคและประสบความ

ส�ำเรจ็ในชวีติ ดงันัน้ ในทางปฏบิติัถงึแม้ว่าสทิธแิละ

เสรีภาพของผู้ต้องขังถูกระบุไว้ในมาตราต่าง ๆ  เพื่อ

ให้ตรงกบัความต้องการของผู้ต้องขงั เช่น การติดต่อ

ญาติตอบสนองความต้องการมิตรภาพและความรัก 

การให้โอกาสทางการศึกษา การฝึกอาชีพเพื่อสร้าง

รายได้ การเลื่อนชั้นและแต่งต้ังให้มีต�ำแหน่งตอบ

สนองความมัน่คงปลอดภยัและการเคารพนบัถอื แต่

สิ่งที่ระบุทั้งหมดเป็นการตอบสนองความต้องการ

จากภายนอกเท่าน้ัน แต่ความต้องการภายในจิตใจ

อาจยงัไม่พอทีจ่ะท�ำให้เกดิการเปลีย่นแปลงกระบวน 

การคิด อารมณ์ ความรู้สึกและพฤติกรรม ในทัศนะ

ของผู้เขียนการให้ญาติมาเย่ียมตอบสนองความรัก

จากบุคคลในครอบครัวของผู ้ต้องขัง แต่การให้

บริการนี้เพียงพอที่จะท�ำให้คลายทุกข์ คลายความ

กังวลหรือไม่ หรือการเปิดโอกาสให้ศึกษาต่อใน

เรือนจ�ำ แต่เมื่อถูกปล่อยตัว พ้นโทษ กลับไม่มีใคร

รบัเข้าท�ำงานเนือ่งจากเคยกระท�ำผิด ดงันัน้ สทิธิและ

เสรภีาพของผูต้้องขงัจงึควรท�ำให้เกดิขึน้จรงิ ทกุคน

สามารถรับรู้ได้และปฏิบัติตามสิทธิที่ผู้ต้องขังพึงมี

อย่างเหมาะสม

ข้อเสนอแนะ

พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560  

ควรมีการแก้ไขกฎหมายเก่ียวกับสิทธิของผู้ต้องขัง 

ใน 5 ประเด็น โดยมุ่งเน้นให้เกิดสิทธิและเสรีภาพ 

ที่เป็นจริง ดังนี้

ภาพที่ 7  ตะเกียงอะลาดิน “ขอพร” 

สรุป

จากการเปรยีบเทยีบพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ 

พ.ศ. 2560 กับทฤษฎีล�ำดับขั้นความต้องการของ  

มาสโลว์จะเห็นได้ว่าในล�ำดับขั้นความต้องการของ

มนุษย์ส่วนใหญ่ตอบสนองได้ถึงข้ันที่ 1-5 ได้แก่ 

ความต้องการทางกายภาพ ความต้องการความมัน่คง

ปลอดภัย ความต้องการมิตรภาพและความรัก การ

เคารพนับถือ และความสมบูรณ์ของชีวิต ส�ำหรับ 

ผู้ต้องขังในเรือนจ�ำความต้องการของผู้ต้องขังอยู่ใน

ล�ำดบัขัน้ที ่1-2 เท่านัน้ คอื ความต้องการทางกายภาพ 

และความมั่นคงปลอดภัย ซ่ึงท้ังสองขั้นนี้ก็ยังมีข้อ

จ�ำกัดในบางประเด็น อาทิ ด้านการรักษาพยาบาลที่

มีข้อจ�ำกัดด้านบุคลากร ด้านที่อยู่อาศัยมีพื้นที่จ�ำกัด

ในเรือนนอน ส่วนในขั้นที่ 3-5 กระท�ำได้ยากเนื่อง 

จากมติรภาพ ความรกั การเคารพนบัถอื ความสมบรูณ์ 
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 1)	สิทธิของผู้ต้องขังด้านการติดต่อญาติ 

เรือนจ�ำควรปรับเปลี่ยนการเยี่ยมญาติให้มีหลาย 

ช่องทาง นอกเหนือจากการมาเยี่ยมญาติท่ีเรือนจ�ำ 

ควรจัดให้มีห้องสื่อสารออนไลน์ (สื่อสารสองทาง) 

ให้มีการโต้ตอบระหว่างผู ้ต้องขังและสมาชิกใน

ครอบครัวเพ่ือตอบสนองต่อความต้องการทางด้าน

จติใจ คลายความเครยีด วติกกงัวล ยอมรบัความจรงิ 

แต่อยู่ภายใต้การก�ำกับดูแลของพนักงานเจ้าหน้าที ่

ในเรอืนจ�ำ ผู้ต้องขงัรับรู้ข่าวสารจากครอบครัว สร้าง

แรงจงูใจทีด่ใีนการปรบัเปลีย่นพฤติกรรมเพือ่ให้คนื

สู่ครอบครัวและสังคม

2)	 เรือนจ�ำจัดให้มีคลินิกให้ค�ำปรึกษาใน

เรือนจ�ำเพือ่คดักรองผู้ต้องขงัทีม่คีวามเครยีด เสีย่งต่อ

การมีอาการทางจิตเข้าสู ่ระบบเพื่อการดูแลอย่าง 

ใกล้ชิด กฎหมายควรให้ความส�ำคัญทั้งสุขภาพทาง

กายและทางใจ เปิดโอกาสให้ผูต้้องขังเข้าถงึสิทธกิาร

รกัษาพยาบาลอย่างเหมาะสม ท�ำให้เกดิกระบวนการ

บ�ำบัด ฟื้นฟู อย่างจริงจัง

3)	 เรือนจ�ำควรจัดให้มีทีมสหวิชาชีพ  

แพทย์/พยาบาล/นักจิตวิทยา/นักสังคมสงเคราะห์/ 

นักกิจกรรมบ�ำบัด ฯลฯ ในการบ�ำบัด ฟื้นฟู และ

พฒันาพฤตนิสัิยผูต้้องขงั เน้นการเปลีย่นแปลงความ

คดิและจติใจเพือ่น�ำไปสูก่ารเปลีย่นแปลงพฤติกรรม 

ผูต้้องขงัส่วนใหญ่ในเรือนจ�ำมคีดเีกีย่วพนักับยาเสพติด 

ทั้งเป็นผู้ขาย ครอบครองและเสพยา บางคนติดสุรา 

บางคนมพีฤตกิรรมใช้ความรุนแรง ท�ำร้ายผูอ้ืน่ ล่วง

ละเมดิทางเพศ ควรมกีารหาสาเหตขุองพฤตกิรรม เชงิ

ลบจากกระบวนการคดิทีบ่ดิเบอืน การอบรมเลีย้งดู 

ประสบการณ์ในอดีต สภาพแวดล้อมที่ส่งผลต่อ

การกระท�ำผิด ฯลฯ โดยเฉพาะผู้ต้องขังที่กระท�ำผิด

ซ�้ำ ๆ หลายครั้งเพื่อน�ำไปสู่การวางแผนการบ�ำบัด 

แก้ไขและฟื้นฟูอย่างเป็นองค์รวมโดยการประสาน

ความร่วมมือระหว่างสหวิชาชีพและพนักงาน 

เจ้าหน้าที่ในเรือนจ�ำ 

4)	 สิทธิด้านที่อยู ่อาศัย เรือนจ�ำมีพื้นที่

เรือนนอนที่จ�ำกัดท�ำให้ไม่สามารถตอบสนองความ

ต้องการทางด้านกายภาพได้อย่างเหมาะสม ควรมี

การปรับปรุงเรือนนอนให้เหมาะสม ลดความแออัด 

จากหลายมาตรการ อาท ินกัโทษชัน้ดีทีจ่ะได้รับการ

ปล่อยตัว ควรปล่อยตัวเร็วขึน้และมีระบบเฝ้าติดตาม

ในชุมชน หรือนักโทษที่มีโทษเบา จ�ำคุกไม่นาน  

อาจต้องมกีารปรบัเปลีย่นจากการจ�ำคกุในระยะเวลา

สั้นและให้ท�ำกิจกรรมเพื่อประโยชน์ทางสังคม  

ให้เกิดจิตส�ำนึกที่ดีและปรับเปลี่ยนพฤติกรรม

5)	 สทิธด้ิานการประกอบอาชพี ควรมีการ

เพิม่เตมิกฎหมายให้เป็นลายลกัษณ์อกัษรและให้เกดิ

การปฏิบัติจริง ท�ำให้ผู้ต้องขังไม่ถูกตีตราทางสังคม

หรือถูกขับออกจากสังคม ในช่วงแรกอาจมีการ

ประสานงานกับหน่วยงานภาครัฐและเอกชนที่มี

ความพร้อมท่ีจะรับผู้ต้องขังเข้าท�ำงานและจึงขยาย

ไปในภาคส่วนต่าง ๆ แต่การเพิ่มเติมกฎหมายใน

ส่วนนี้อาจต้องมีการจัดต้ังคณะกรรมการในการ 

ขับเคลื่อนและด�ำเนินการอย่างจริงจังคล้ายกับสิทธิ

การประกอบอาชพีของคนพกิาร ในปัจจบัุนกฎหมาย

มีเพียงการเปิดโอกาสทางการศึกษา การฝึกอบรม

และการอนุญาตให้ไปฝึกอาชีพกับสถานประกอบ

การและการให้ทุนประกอบอาชีพกับผู้ต้องขังที่ 

ขอทุนแต่เฉพาะบางคนที่ได้รับการพิจารณาเท่านั้น 

ท�ำให้เมื่อผู้ต้องขังออกจากเรือนจ�ำจึงไม่รู้ว่าจะท�ำ

อะไร ประกอบอาชีพอะไร การมีคณะกรรมการใน
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การส ่งเสริมการประกอบอาชีพของผู ้ต ้องขัง 

อย่างจริงจัง มีการประเมินและติดตามผล ซึ่ง 

คณะกรรมการอาจมหีลายภาคส่วนในการด�ำเนนิงาน

เน่ืองจากพนักงานเจ้าหน้าที่ในเรือนจ�ำมีภาระงาน

หนกัในมาตรการควบคมุผูต้้องขงัจงึควรมทีมีงานใน

การขับเคล่ือนซึ่งเป็นตัวกลางในการประสานงาน

หรือจัดการรายกรณีในแต่ละจังหวัดจะท�ำให้เกิด

ประสิทธิภาพและประสิทธิผลมากยิ่งขึ้น
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บริกำร	:	ศึกษำในแง่กำรคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิกำร

Legal	Status	Of	State	Personnel	Under	Outsourcing	
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บทคัดย่อ

วิทยานพินธ์นีมุ่้งศกึษาถงึสถานะทางกฎหมายของบคุลากรภาครฐัตามสญัญาจ้างเหมาบรกิาร โดยมุง่

ศกึษาถงึการคุม้ครองสทิธปิระโยชน์และสวสัดกิารของบคุคลดังกล่าวเป็นส�าคญั เพือ่หาค�าตอบว่าแท้จริงแล้ว

ผูร้บัจ้างเหมาบรกิารซ่ึงเป็นบคุคลธรรมดาทีเ่ป็นคูสั่ญญาของรัฐในสญัญาจ้างเหมาบริการนัน้จะมีสถานะทาง

กฎหมายเป็นบุคลากรภาครฐัหรอืไม่ และควรได้รบัการคุม้ครองสิทธิประโยชน์และสวสัดกิารเช่นไร หรอืเป็น

ไปตามกฎหมายใด ท้ังนี ้เนือ่งจากปรากฏข้อเท็จจรงิว่าแท้จรงิแล้วผู้รบัจ้างเหมาบรกิารในภาครฐัมีนติิสมัพนัธ์

กบัรฐัตามสญัญาจ้างแรงงานและมสีถานะทางกฎหมายเป็น “ลกูจ้างของรฐั” ประเภทหน่ึงทีป่รากฏตัวขึน้ใน

ระบบกฎหมายไทย อย่างไรก็ดี แม้จะได้ความว่าผู้รับจ้างเหมาบริการมีสถานะทางกฎหมายเป็นลูกจ้างของ

รฐัประเภทหนึง่กต็าม แต่เมือ่ในระบบกฎหมายไทยมไิด้มบีคุลากรภาครฐัผูม้สีถานะทางกฎหมายเป็นลกูจ้าง

ของรัฐแต่เพียงประเภทเดียว กล่าวโดยเฉพาะในส่วนราชการมีบุคลากรผู้มีสถานะเป็นลูกจ้างของรัฐถึงสอง

ประเภทด้วยกัน คือ พนักงานราชการและลูกจ้างช่ัวคราว ที่นอกจากจะมีสถานะทางกฎหมายเช่นเดียวกัน

แล้วยังมีลักษณะงานในความรับผิดชอบเช่นเดียวกันด้วย กรณีจึงยังมีประเด็นที่จะต้องศึกษาต่อไปอีกว่าใน

ส่วนสทิธปิระโยชน์และสวสัดกิารของบคุลากรภาครัฐตามสญัญาจ้างเหมาบริการนีจ้ะพงึได้รับความคุม้ครอง

ในฐานะที่เป็นลูกจ้างของรัฐประเภทใด โดยในส่วนนี้ย่อมไม่อาจหาค�าตอบได้โดยปราศจากการพิจารณาถึง

ประเดน็ปัญหาอนัเกีย่วกบัการจัดแบ่งประเภทบุคลากรภาครฐัในระบบกฎหมายไทย ดงันัน้ วทิยานพินธ์นีจ้งึ

มุง่ศกึษาถงึแนวทางการก�าหนดดลุพนิจิแก่องค์กรของรัฐในการเลอืกรูปแบบนติิสมัพนัธ์ของบคุลากรภาครัฐ

ด้วยอีกประการหนึ่ง

ค�ำส�ำคัญ:	 บคุลากรภาครฐั ผูร้บัจ้างเหมาบรกิาร นโยบายการจ้างเหมาบรกิารในภาครฐั สญัญาจ้างแรงงานใน

ภาคมหาชน สิทธิประโยชน์และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐ

* บทความวทิยานพินธ์น้ีสรุปและเรียบเรียงจากวทิยานิพนธ์เรือ่ง “สถานะของบคุลากรภาครฐัตามสญัญาจ้างเหมาบรกิาร:  ศกึษาใน
แง่การคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ” สาขาวิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
** นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พนักงานคดีปกครองปฏิบัติการ กลุ่มช่วยงานตุลาการ 
ส�านักงานศาลปกครองสูงสุด



วารสารวิชาการ 23

Abstract

This article studies strongly about the problem regarding the legal status of the state personnel   

under outsourcing contract by researching the benefit and the welfare protection of such people for the 

purpose of seeking answer to the question “whether the legal status of the outsourcing contractor that 

is the natural person and the state parties is the state personnel or not” and “should the outsourcing 

contractor’s benefit and welfare be protected or not, if it should be protected according to which law.” 

because It is evident in the fact that the outsourcing contractor in the state sector actually has a legal 

relation with the state through the employment contract and whose legal status is a sort of 

“state employee” existing in the Thai law system. However, due to the fact that presently the state 

personnel which has the legal status as a state employee in Thai law system is not only exist in one type 

especially in the government sector, there are two types of the personnel under such status; government 

employees and temporary employees, which besides the same legal status, the job description is alike too. 

Therefore, the latter issue is about the question concerning the categorizing of the state personnel in Thai 

law system. In consequence, this article also seeks to search for the guideline for the government

organization to apply the discretion on how to adopt the legal relation form of the state personnel.

Keyword: state personnel, outsourcing contractor, outsourcing contractor policy,employment contract in 

public sector, state personnel’s benefits and welfares 

1  มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 26 พฤษภาคม 2541 และหนังสือกระทรวงการคลัง ที่ กค 0406.4/ว 67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553.

บทน�ำ

บคุลากรภาครฐัตามสัญญาจ้างเหมาบรกิาร

หมายถึง บุคคลธรรมดาซึ่งเป็นคู่สัญญากับองค์กร

ของรัฐในสัญญาจ้างเหมาบริการ โดยที่สัญญาจ้าง

เหมาบริการนี้มีลักษณะเป็นการจ้างแรงงานจาก

เอกชนภายนอกองค์กรของรัฐ (Outsource) และ

มีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท�าของประเภทหนึ่ง1 ซึ่ง

รัฐโดยองค์กรของรัฐได้หยิบยืมมาจากการการจ้าง

เหมาบริการในภาคเอกชน เพื่อน�ามาใช้เพื่อเป็น

เครื่องมือจัดจ้างบุคคลธรรมดาให้เข้าปฏิบัติงานเพิ่ม

เติมขึ้นจากวิธีการบรรจุและแต่งต้ังตามกฎหมาย

ข้าราชการ และวิธีการจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานท่ี

ปรากฏแต่เดิมในระบบกฎหมายไทย อย่างไรก็ดี 

การน�าสัญญาจ้างเหมาบริการหรือแนวความคิดว่า

ด้วยการจ้างเหมาบริการมาใช้ในภาครัฐกลับมิได้

มีลักษณะเช่นเดียวกับแนวความคิดว่าด้วยการจ้าง

เหมาบริการในภาคเอกชน โดยปรากฏการก�าหนด

นโยบายตามมติคณะรัฐมนตรีและหนังสือของทาง
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ราชการทีเ่กีย่วข้องกบัการด�ำเนนินโยบายดงักล่าวว่า  

การจ้างเหมาบริการอาจท�ำได้ทั้งโดยการจ้างเอกชน

ทั้งที่เป็นบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล2 กล่าวโดย

เฉพาะการจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาในภาครัฐ 

ปรากฏว่า ได้มีการวางหลักเกณฑ์ลักษณะงานที่

องค์กรของรัฐสามารถจ้างเหมาบริการจากบุคคล

ธรรมดาไว้อย่างกว้าง3 ซึ่งรวมถึงลักษณะงานที่มิได้ 

มีลักษณะที่จะสามารถส�ำเร็จได้เป็นรายช้ินโดยมุ่ง 

ผลส�ำเร็จของงานเป็นส�ำคัญและไม่จ�ำต้องอยู่ภายใต้ 

การบงัคับบญัชาของรัฐ รวมทัง้ยงัอาจเป็นงานซ่ึงแต่ 

เดิมเป็นงานในต�ำแหน่งของข้าราชการที่เกษียณอายุ 

หรอืลกูจ้างประจ�ำท่ีว่างลง4 กรณจึีงจะเหน็ได้ว่างาน 

ที่รัฐได้วางนโยบายให้องค์กรของรัฐอาจจ้างเหมา

บริการจากบุคคลธรรมดาได้ล้วนแต่เป็นงานซ่ึงที่ 

แท้จริงแล้วรัฐไม่อาจอาศัยผู้รับจ้างเหมาบริการที่มี

สถานะทางกฎหมายเป็น “ผู้รับจ้างท�ำของ” ให้เป็น 

ผูร้บัผิดชอบในงานลกัษณะดงักล่าวได้ เมือ่เป็นเช่นนี้ 

หากพจิารณาจากนติสิมัพนัธ์ทีแ่ท้จรงิตามสัญญาจ้าง

เหมาบรกิารทีม่ลัีกษณะงานท่ีว่าจ้างเช่นว่านี ้ย่อมเหน็ 

ได้ว่าผู้รับจ้างเหมาบรกิารย่อมมสีถานะเป็น “ลูกจ้าง

ของรัฐ” ประเภทหนึ่งท่ีปรากฏตัวขึ้นในระบบ

กฎหมายไทย ซึ่งต่อประเด็นดังกล่าวได้ปรากฏ 

ทั้งความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและ 

ค�ำพพิากษาของศาลปกครองสงูสดุยนืยนัว่าผูร้บัจ้าง

เหมาบริการในงานลักษณะดังกล่าวย่อมมีสถานะ

เป็นลูกจ้างของรัฐประเภทหนึ่ง ดังนั้น การจ้างเหมา

บรกิารบคุคลธรรมดาในงานอนัมลีกัษณะดงักล่าวจึง

มลัีกษณะเป็นการท�ำสญัญาจ้างท�ำของอ�ำพรางสญัญา

จ้างแรงงาน และเป็นกรณีที่องค์กรของรัฐผู้ว่าจ้าง

จงใจหลีกเลี่ยงกฎหมายแรงงาน5

อย่างไรก็ดี แม้จะปรากฏแนวค�ำวินิจฉัย

ดังกล่าว แต่ในทางข้อเท็จจริงก็ยังคงปรากฏว่าภาค

รัฐยังคงมีการจ้างเหมาบริการในงานอันมีลักษณะท่ี

โดยสภาพแล้วไม่อาจอาศัยบุคลากรผู้มีนิติสัมพันธ์

กับรัฐตามสัญญาจ้างท�ำของให้เป็นผู้ปฏิบัติงานได้

อยู่เป็นจ�ำนวนมาก อาทิ การจ้างเหมาบริการบุคคล

ธรรมดาในต�ำแหน่งนิติกร ต�ำแหน่งนักวิเคราะห์

นโยบายและแผน ซึ่งนอกจากจะเป็นต�ำแหน่งที่ไม่

อาจมอบหมายให้ผู้รับจ้างเหมาบริการเป็นผู้ปฏิบัติ

งานได้โดยสภาพแล้ว งานในต�ำแหน่งดังกล่าวยัง

มีลักษณะงานในความรับผิดชอบและช่ือต�ำแหน่ง

ซ�้ำซ้อนกับลักษณะงานและชื่อต�ำแหน่งงานของ

บุคลากรภาครัฐที่มีอยู่แล้วในระบบกฎหมายไทย 

ซึ่งก็คือ ข้าราชการ ลูกจ้างชั่วคราว และพนักงาน

ราชการ เป็นจ�ำนวนมาก นอกจากนี ้ยังปรากฏข้อเทจ็

จริงในปี พ.ศ. 2561 ว่าจ�ำนวนผู้รับจ้างเหมาบริการ 

ทีเ่ป็นบคุคลธรรมดา ทีเ่หน็ว่าตนมีสถานะเป็นลกูจ้าง

ของรัฐประเภทหนึ่งซึ่งพึงได้รับความคุ้มครองสิทธิ

ประโยชน์และสวัสดิการในฐานะที่เป็นแรงงาน 

2	 เพิ่งอ้าง.
3	 หนังสือกระทรวงการคลังที่ กค 0526.5/ว131 ลงวันที่ 28 ธันวาคม 2541 หนังสือกระทรวงการคลังที่ กค 0502/101 ลงวันที่ 10 

กรกฎาคม 2533 และหนังสือกระทรวงการคลังที่ กค 0406.4/ว.67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553.
4	 หนังสือกระทรวงการคลัง ด่วนที่สุด ที่ กค 0526.5/ว 131 ลงวันที่ 28 ธันวาคม 2541.
5	 ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 58/2554 ค�ำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 349/2556 และค�ำพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 531/2557.
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ภาครัฐนัน้ มจี�ำนวนถงึ 400,000 ถงึ 500,000 คน6 ใน

ที่นี้จึงอาจสรุปได้ว่า แม้จะปรากฏทั้งค�ำวินิจฉัยของ 

คณะกรรมการกฤษฎีกาและค�ำพิพากษาของศาล

ปกครองสูงสุดว่าการด�ำเนินการจ้างเหมาบริการใน

ลักษณะเช่นว่าไม่อาจกระท�ำได้ แต่ในทางข้อเท็จ

จรงิแล้วการจ้างเหมาบริการในลักษณะท่ีเป็นการท�ำ

สัญญาจ้างท�ำของอ�ำพรางสัญญาจ้างแรงงานนี้ยังคง

มีอยู่ในปัจจุบันและยังมิได้รับการแก้ไขแต่อย่างใด

กรณีปัญหาจงึมอียูว่่าแม้จะได้ความอนัเป็น

ที่ยุติว่าบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ้างเหมาบริการ

มีสถานะเป็นลูกจ้างของรัฐประเภทหนึ่งก็ตาม แต่

ในระบบกฎหมายไทยมิได้มีบุคลากรภาครัฐที่มีนิติ

สัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงานหรือมีสถานะ

ทางกฎหมายเป็นลกูจ้างของรัฐแต่เพยีงประเภทเดยีว  

กล่าวโดยเฉพาะในองค์กรของรฐัท่ีเป็นส่วนราชการ 

ปัจจุบันมีบุคลากรภาครัฐผู้มีสถานะเป็นลูกจ้างตาม 

สญัญาจ้างแรงงานถงึ 2 ประเภทด้วยกนั คอื พนักงาน 

ราชการและลกูจ้างช่ัวคราว กรณจึีงมปีระเดน็ปัญหา

สืบเนื่องต่อไปอีกว่า บุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ้าง

เหมาบริการภาครัฐนี้จะพึงได้รับความคุ้มครองใน

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการในฐานะที่เป็นลูกจ้าง

ของรฐัประเภทใด โดยทีจ่ะเหน็ได้ว่าบคุลากรภาครฐั 

ในระบบกฎหมายไทยปัจจุบันมีปัญหาอันเกี่ยวกับ 

ความซ�้ำซ ้อนในประเภทและลักษณะงานของ

บุคลากรภาครัฐ กรณีจึงไม่อาจหาค�ำตอบได้ว่า

บคุลากรภาครฐัตามสญัญาจะพงึได้รบัความคุม้ครอง

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการเช่นไรโดยปราศจาก

การพจิารณาถงึปัญหาอนัเกีย่วกบัการจดัแบ่งประเภท

บุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมายไทยด้วย

ดังนัน้ บทความวจัิยนีจึ้งมุ่งศกึษาถึงประเด็น 

ปัญหาอันสืบเนื่องมาจากการน�ำสัญญาจ้างเหมา

บริการมาใช้ในภาครัฐเป็นส�ำคัญ โดยล�ำดับแรก

จะท�ำการศึกษาถึงระบบบุคลากรภาครัฐในระบบ

กฎหมายไทยปัจจุบัน และศึกษาถึงแนวความคิด

ว่าด้วยการจ้างเหมาบริการในระบบกฎหมายไทย

เป็นล�ำดับต่อไป และศึกษาถึงแนวทางการจัดแบ่ง

ประเภทบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมายต่าง

ประเทศเป็นล�ำดับสุดท้าย ทั้งนี้ เพื่อค้นหาแนวทาง

การแก้ไขปัญหาอนัเกีย่วกบัสถานะทางกฎหมายของ

บุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ้างเหมาบริการ รวมทั้ง

การคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่บุคคล

ดังกล่าวพึงได้รับในฐานะที่เป็นแรงงานภาครัฐ

ประเภทหนึ่ง

วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1.	 เพ่ือศึกษาถึงแนวทางความเหมาะสม 

ของการแบ่งประเภทบุคลากรภาครัฐในระบบ

กฎหมาย ไทย

2.	 เพ่ือศึกษาถึงสถานะทางกฎหมายของ

บุคลากรภาครัฐประเภทผู้รับจ้างเหมาบริการ

3.	 เพือ่ศกึษาถึงหลกัเกณฑ์ในการก�ำหนด

ลักษณะงานที่สามารถจ้างเหมาบริการได้

6	 ข่าวท�ำเนียบรัฐบาล วันที่ 19 พฤษภาคม 2561, นายกฯ ห่วงใยสวัสดิการประชาชนทุกกลุ่ม พร้อมรับฟังข้อเรียกร้องดูแลสิทธิ

ประโยชน์ลูกจ้างเหมาบริการ มอบหน่วยงานไปพิจารณา แนะทุกฝ่ายหาทางออกตามข้อเท็จจริงและความเป็นไปได้ (8 มิถุนายน 

2561) Royal Thai Government <Http://Www.thaigov.go.th/News/Contents/Details/12378>.
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4.	 เพื่อให้การด�ำเนินการจ้างเหมาบริการ

ของส่วนราชการต่าง ๆ  เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย 

และถูกต้องตรงตามนิติสัมพันธ์ที่แท้จริง

5.	 เพือ่ให้มหีลกัประกนัการคุม้ครองสทิธิ

ประโยชน์และสวัสดิการของผู้รับจ้างเหมาบริการท่ี

เหมาะสม และตรงกบันติสัิมพนัธ์ทีแ่ท้จรงิตามสญัญา

6.	 เพ่ือยกระดับการประกนัสิทธิข้ันพ้ืนฐาน

ของผู้รบัจ้างเหมาบรกิารให้ได้รบัความคุม้ครองตาม

กฎหมายทีมี่ความชดัเจนแน่นอนในหลกัเกณฑ์ และ

ไม่ต�ำกว่าที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายแรงงาน

7. 	 เพื่อเสนอแนะแนวทางในการปฏิรูป

และสร้างบรรทัดฐานของการบริหารงานบุคลากร

ภาครัฐอย่างเป็นระบบ

สมมติฐานการศึกษา

วิทยานพินธ์เล่มนีม้สีมมตฐิานการศกึษาว่า 

การจ้างเหมาบรกิารบคุคลธรรมดาโดยตรงในภาครฐั

ไม่สามารถกระท�ำได้โดยชอบด้วยกฎหมายในทุก

กรณี เฉพาะแต่ในบางลักษณะงานเท่านั้นท่ีภาครัฐ

อาจจ้างเหมาบริการจากบุคคลธรรมดาโดยตรงได้

โดยไม่ก่อให้เกดิปัญหาอนัเกีย่วกบัการคุม้ครองสทิธิ

ประโยชน์และสวัสดิการ นอกจากนี้ ในส่วนปัญหา

อนัเกีย่วกบัระบบการบรหิารงานบคุคลในภาครฐันัน้  

งานวิจัยนี้มีสมมติฐานว่าปัจจุบัน ประเภทและ

ลักษณะงานของบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมาย

ไทยมีลักษณะที่ซ�้ำซ ้อนกัน รวมทั้งระบบการ

คุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการของบุคลากร

ภาครัฐนั้นก็มีลักษณะที่ไม่เป็นเอกภาพ และอาจได้

รับความคุ้มครองในมาตรฐานท่ีต�่ำกว่าการคุ้มครอง

แรงงานในภาคเอกชน

ขอบเขตการศึกษา

1. 	ศึกษาหลักการแบ่งประเภทบุคลากร

ภาครัฐในระบบกฎหมายไทย

2. 	ศกึษาการคุม้ครองสทิธปิระโยชน์และ

สวสัดกิารของบคุลากรภาครฐัในระบบกฎหมายไทย

3. 	ศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการจ้างเหมา

บริการในระบบกฎหมายไทย

4. 	ศึกษาลักษณะนิติสัมพันธ์ที่แท้จริง

ระหว่างรฐักบับคุคลทีป่ฏบิติังานตามสญัญาจ้างเหมา

บริการบุคคลธรรมดาในแต่ละลักษณะงาน เพื่อน�ำ

มาวิเคราะห์ต่อไปถึงสถานะความเป็นบุคลากรภาค

รัฐของผู้รับจ้างเหมาบริการ

5. 	 ศกึษาถึงความเหมาะสมในการน�ำสญัญา 

จ้างเหมาบริการมาใช้ในการจัดจ้างบุคลากรภาครัฐ

6. 	ศึกษาถึงการคุ้มครองสิทธิประโยชน์

และสวัสดิการของผู้รับจ้างเหมาบริการที่ควรได้รับ

อนึ่ง เนื่องด้วยปัญหาอันเกี่ยวกับนโยบาย

การจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาในภาครัฐน้ีมี

ที่มาจากแนวนโยบายการด�ำเนินงานขององค์กร

ฝ่ายปกครองที่ เป ็นส่วนราชการเป็นส่วนมาก  

ในวิทยานิพนธ์เล่มนี้จึงจะมุ่งศึกษาถึงกรณีปัญหา

ที่เกิดขึ้นในระบบการบริหารงานบุคลากรภาครัฐ

ใน “ส่วนราชการ” เป็นส�ำคัญ โดยมีกรณีศึกษา

ทีเ่กดิขึน้ในองค์กรฝ่ายปกครองอ่ืน ๆ เป็นส่วนน้อย 

นอกจากน้ีเมื่อท�ำการศึกษาแล้วไม่ปรากฏว่าใน

องค์กรฝ่ายปกครองที่เป็น “รัฐวิสาหกิจ” จะมี

การด�ำเนินนโยบายการจ้างเหมาบริการจากบุคคล

ธรรมดา ในวิทยานิพนธ์จึงจะมิได้ท�ำการศึกษาถึง

ระบบการบริหารงานบุคคลองค์กรฝ่ายปกครองที่

เป็นรัฐวิสาหกิจ
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ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

1. 	ท�ำให้ทราบถงึความเหมาะสมของการ

แบ่งบุคลากรภาครัฐเป็นประเภทต่าง ๆ ในระบบ

กฎหมายไทย

2. 	ท�ำให้ทราบถงึสถานะทางกฎหมายของ

ผู้รับจ้างเหมาบริการ

3. 	ท�ำให้สามารถก�ำหนดหลักเกณฑ์ใน

การก�ำหนดลกัษณะงานทีส่ามารถจ้างเหมาบรกิารได้

4. 	ท�ำให้การด�ำเนินการจ้างเหมาบริการ

ของส่วนราชการต่างๆ เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย 

และถกูต้องตรงตามนติสิมัพนัธ์ท่ีแท้จรงิ อนัเป็นการ

ประกันสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีประชาชนพึงได้รับตาม

รัฐธรรมนูญ

5. 	 ท�ำให้ทราบถึงการคุม้ครองสทิธปิระโยชน์ 

และสวัสดกิารของผูร้บัจ้างเหมาบรกิารทีค่วรจะเป็น

วิธีการด�ำเนินการวิจัย

การศึกษาจากเอกสาร (Documentary  

Research) โดยการรวบรวมข้อมลูจากงานวรรณกรรม

ต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับการจ้างเหมาบริการทั้งที่ปรากฏใน

ระบบกฎหมายไทย และระบบกฎหมายต่างประเทศ 

บทบัญญัติกฎหมาย มติคณะรัฐมนตรี หนังสือ 

ของหน่วยงานราชการต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง บทความ 

ค�ำพิพากษาศาลฎีกา ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

และความเหน็ของส�ำนกังานคณะกรรมกากฤษฎกีาที่

เกีย่วข้อง รวมทัง้การค้นคว้าจากเครอืข่ายเทคโนโลยี

สารสนเทศทางอินเตอร์เน็ต เพื่อน�ำข้อมูลที่ได้มา

วิเคราะห์และสรุปเป็นข้อเสนอแนะต่อไป

ผลการวิจัย

การปรากฏตัวขึ้นของบุคลากรภาครัฐตาม

สัญญาจ้างเหมาบริการในระบบกฎหมายไทยนั้น 

เกิดขึ้นเนื่องจากความพยายามของรัฐไทยในการที่

จะปรับลดบทบาทภารกิจของรัฐลง และถ่ายโอน

ภารกิจดังกล่าวไปให้เอกชนเป็นผู้ด�ำเนินการแทน 

ในการด�ำเนินตามนโยบายดังกล่าวรัฐไทยได้อาศัย

เครือ่งมอืหลายประการด้วยกนั หนึง่ในนัน้คอืการท�ำ 

“สัญญาจ้างเหมาบริการ” ซึ่งมีลักษณะเป็นการจ้าง

แรงงานจากภายนอก (Outsource) และมีลักษณะ 

นิติสัมพันธ์เป็นสัญญาจ้างท�ำของประเภทหนึ่ง โดย 

หยิบยืมมาจากการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน 

อย่างไรก็ดีในทางข้อเท็จจริงแล้วการท�ำสัญญาจ้าง 

เหมาบริการหรือแนวความคิดว่าด้วยการจ้างเหมา

บริการในภาครัฐกลับมิได้มีลักษณะเช่นเดียวกับ

การจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน โดยปรากฏการ 

ก�ำหนดนโยบายตามมติคณะรัฐมนตรีและหนังสือ

ของทางราชการที่เกี่ยวข้องกับการด�ำเนินนโยบาย

ดังกล่าวว่าการจ้างเหมาบริการอาจท�ำได้ทั้งโดย 

การจ้างเอกชนท่ีเป็นนิติบุคคลและบุคคลธรรมดา  

กล่าวโดยเฉพาะในส่วนการจ้างเหมาบริการบุคคล 

ธรรมดาในภาครัฐแล้วปรากฏว่าได้มีการวางหลัก

เกณฑ์ให้องค์กรของรัฐสามารถจ้างเหมาบริการจาก

บุคคลธรรมดาไว้อย่างกว้าง ซึ่งรวมถึงงานที่มิได้

มีลักษณะที่สามารถส�ำเร็จได้เป็นรายชิ้นโดยมุ่งผล

ส�ำเร็จของงานเป็นส�ำคัญและไม่จ�ำต้องอยู่ภายใต้ 

การบังคับบัญชาของรัฐ รวมทั้งยังอาจเป็นงาน 

ซึ่งแต่เดิมเป็นงานในต�ำแหน่งของข้าราชการที่

เกษียณอายุหรือลูกจ้างประจ�ำที่ว่างลง กรณีจึงจะ

เห็นได้ว่า งานที่รัฐได้วางนโยบายให้องค์กรของ
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รัฐสามารถจ้างเหมาบริการจากบุคคลธรรมดาได้

ล้วนแต่เป็นงานที่แท้จริงแล้วรัฐไม่สามารถอาศัย

ผู้รับเหมาบริการที่มีสถานะทางกฎหมายเป็น “ผู้รับ

จ้างท�ำของ” ให้เป็นผู้รับผิดชอบงานในลักษณะ 

ดงักล่าวได้ เมือ่เป็นเช่นนีห้ากพิจารณาจากนติสัิมพันธ์

ที่แท้จริงระหว่างรัฐโดยองค์กรของรัฐผู้ว่าจ้างและ 

ผู้รับจ้างเหมาบริการ จะเห็นได้ว่าผู ้รับจ้างเหมา

บริการย่อมมีสถานะเป็น “ลูกจ้างของรัฐ” อีก

ประเภทหน่ึงที่ปรากฏตัวขึ้นในระบบกฎหมายไทย  

โดยปรากฏทัง้ความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎีกา  

เรื่องเสร็จที่ 58/2554 และค�ำพิพากษาของศาล 

ปกครองสูงสุด ที่ อ. 349/2556 และที่ อ. 531/2557  

ที่ได้วินิจฉัยว่า การท�ำสัญญาจ้างเหมาบริการเพื่อ

จ้างบุคคลธรรมดาให้เข้าปฏิบัติงานที่แท้จริงแล้ว

ต้องอาศยับคุคลผูม้สีถานะทางกฎหมายเป็นบุคลากร

ภายในองค์กรของรัฐโดยอาจเป็นข้าราชการหรือ

ลูกจ้างของรัฐนั้น เป็นกรณีท่ีรัฐท�ำสัญญาจ้างท�ำ

ของอ�ำพรางสัญญาจ้างแรงงานและเป็นกรณีที่รัฐ

จงใจหลีกเล่ียงหน้าที่ในฐานะนายจ้างตามสัญญา

จ้างแรงงาน ผู้รับจ้างเหมาบริการในกรณีเช่นว่าจึงมี

สถานะเป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานในสังกัด

ขององค์กรของรัฐผู้ว่าจ้าง อย่างไรก็ดี เมื่อนโยบาย

ของรัฐตามมติคณะรัฐมนตรีและหนังสือของทาง

ราชการที่เกี่ยวข้องกับการจ้างเหมาบริการนั้นมี

สถานะเป็นเพียงนโยบายทางบริหารและหนังสือ

เวียนซ่ึงองค์กรฝ่ายตลุาการหรอืศาลปกครองในกรณี

น้ีไม่สามารถเข้าไปตรวจสอบและเพิกถอนได้ การ

จ้างเหมาบรกิารในลักษณะท่ีเป็นการท�ำสัญญาจ้างท�ำ

ของอ�ำพรางสัญญาจ้างเหมาบริการเช่นว่านี้จึงยังคง

มีอยู่ในปัจจุบันและยังมิได้รับการแก้ไขแต่อย่างใด 

ด้วยเหตุท่ีรัฐมิได้ให้สถานะทางกฎหมาย

แก่ผู้รับจ้างเหมาบริการที่เป็นบุคคลธรรมดาให้เป็น

บคุลากรภาครฐัประเภทใดประเภทหน่ึง จงึท�ำให้ไม่มี  

กฎหมายว่าด้วยการบริหารงานบุคลากรประเภทนี้  

ในระบบกฎหมายไทย ผู้รับจ้างเหมาบริการจึงมิได้  

อยู่ภายใต้ระบบการบรหิารงานบคุคลของรฐัและมไิด้ 

รับความคุ ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ

ตามกฎหมายแรงงานทั้งในภาครัฐและภาคเอกชน  

ซึ่งแม้ปัจจุบันจะปรากฏกรณีที่ศาลปกครองสูงสุด 

ได้วนิิจฉยัว่า ผูร้บัจ้างเหมาบรกิารมสีถานะเป็นลกูจ้าง 

ของรัฐประเภทหนึง่ และรัฐโดยองค์กรของรัฐผู้ว่าจ้าง 

จะต้องปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายประกันสังคม 

ในฐานะนายจ้างก็ตาม แต่ค�ำพิพากษาดังกล่าว  

กม็ไิด้มกีารวนิจิฉยัในประเดน็ว่าผูร้บัจ้างเหมาบรกิาร 

พึงจะได้รับความคุ้มครองในสิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการในฐานะที่เป็นลูกจ้างของรัฐประเภทใด 

ทั้งนี้ เนื่องจากปัจจุบันระบบกฎหมายไทยได้แบ่ง

ประเภทบุคลากรภาครัฐออกเป็น 5 ประเภทด้วยกัน 

ได้แก่ ข้าราชการ พนักงานราชการ ลูกจ้างประจ�ำ 

ลูกจ้างชั่วคราว และพนักงานหน่วยงานของรัฐ โดย

หากแบ่งประเภทบุคลากรภาครัฐทั้ง 5 ประเภทตาม

ลกัษณะนติสิมัพนัธ์ทีม่ต่ีอรฐั จะสามารถแบ่งได้เป็น 

2 ประเภทด้วยกัน คือ (1) บุคลากรภาครัฐผู้มีนิติ

สมัพนัธ์กบัรฐัตามกฎหมายข้าราชการ คอื ข้าราชการ 

และ (2) บุคลากรภาครัฐผู้มีนิติสัมพันธ์กับรัฐตาม

สญัญาจ้างแรงงาน คอื พนกังานราชการ ลกูจ้างประจ�ำ  

ลูกจ้างชั่วคราว และพนักงานหน่วยงานของรัฐ  

ซึ่งบุคลากรภาครัฐแต่ละประเภทน้ีต่างก็มีระบบ

การบริหารงานบุคคล รวมถึงระบบการคุ้มครอง

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่แตกต่างกันท้ัง

ในด้านของรูปแบบการคุ ้มครองและเนื้อหาการ
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คุ ้มครอง แต่หากพิจารณาจากลักษณะงานของ

บุคลากรภาครัฐแต่ละประเภทจะพบว่า บุคลากร

ภาครัฐแต่ละประเภทมิได้มีลักษณะงานในความ

รับผิดชอบท่ีแตกต่างกันแต่อย่างใด โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในระหว่างบุคลากรภาครัฐผู้มีนิติสัมพันธ์

กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน กล่าวเฉพาะในส่วน

ราชการ คือ พนักงานราชการ และลูกจ้างชั่วคราว  

จะพบว่า บุคลากรภาครัฐท้ังสองประเภท มีทั้ง  

ลักษณะนิติสัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน 

และลกัษณะงานในความผดิชอบท่ีเหมอืนกนั ดังน้ัน 

แล้ว ประเดน็ปัญหาเกีย่วกบัการคุม้ครองสทิธปิระโยชน์  

และสวสัดกิารของผูร้บัจ้างเหมาบรกิารทีแ่ท้จริงแล้ว

มีสถานะเป็นบุคลากรภาครัฐประเภทลูกจ้างของ

รัฐประเภทหน่ึงนั้นจึงมีอยู่ว่า “บุคลากรภาครัฐตาม

สัญญาจ้างเหมาบริการ” จะพึงได้รับการคุ้มครอง

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการในฐานะที่เป็นลูกจ้าง

ของรัฐประเภทใดจากการศึกษามาในวิจัยนี้นั้นอาจ

สรปุได้ว่า หากพจิารณาจากประเภทบุคลากรภาครฐั

ในระบบกฎหมายไทยท่ีมอียูใ่นปัจจบุนับคุลากรภาค

รัฐตามสัญญาจ้างเหมาบริการจะมีลักษณะใกล้เคียง

กับ “ลูกจ้างช่ัวคราว” มากที่สุด เนื่องด้วยมีระยะ

เวลาการจ้างตามสัญญาไม่เกินหน่ึงปีงบประมาณ

เช่นเดียวกัน กรณีจึงอาจคาดการณ์ได้ว่าบุคลากร

ภาครัฐตามสัญญาจ้างเหมาบริการน่าจะต้องได้รับ

ความคุ้มครองในสิทธิประโยชน์และสวัสดิการใน

ฐานะลูกจ้างชั่วคราวของรัฐ อย่างไรก็ด ีดังได้กล่าว

มาแล้วข้างต้นว่าบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมาย

ไทยน้ันมีลักษณะซ�้ำซ้อนกันทั้งในประเภทและ

ลกัษณะงานในความรบัผดิชอบ การพิจารณาแต่เพยีง

ว่าบคุลากรตามสญัญาจ้างเหมาบรกิารมลีกัษณะใกล้

เคียงกับลูกจ้างช่ัวคราวเน่ืองจากมีระยะเวลาการจ้าง

ตามสัญญาเท่ากัน จึงเป็นการหาค�ำตอบโดยละเลย

ต่อปัญหาอันเกี่ยวกับระบบการบริหารงานบุคลากร

ภาครัฐในระบบกฎหมายไทยซึ่งแท้จริงแล้วเป็น

ที่มาของปัญหาการคุ ้มครองสิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการของบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ้างเหมา

บริการนี้ ด้วยเหตุนี้ จึงมีประเด็นอันควรพิจารณา

สืบเนื่องต่อไปอีกถึงประเด็นปัญหาอันเกี่ยวกับการ

จัดแบ่งประเภทบุคลากรภาครัฐต่อไป

ส�ำหรับระบบการจัดแบ่งประเภทบุคลากร

ภาครัฐในระบบกฎหมายนัน้ จากการศกึษาในวจัิยน้ี

พบว่า องค์กรของรฐัไทยมไิด้มเีกณฑ์การใช้ดลุพนิิจ

ในการเลอืกรปูแบบนติสิมัพนัธ์ของบคุลากรภาครฐั

ที่จะเป็นผู้เข้าปฏิบัติงานในต�ำแหน่งต่าง ๆ  ที่ชัดเจน  

ในทางปฏิบัติแล้วองค์กรของรัฐต่าง ๆ จะอาศัยแต่

เพียงการอ้างเหตุผลด้านงบประมาณด้านบุคลากร

เป็นเกณฑ์ในการใช้ดุลพินิจเท่านั้น ซึ่งกรณีดัง

กล่าวอาจเรียกได้ว่าเป็นกรณีท่ีกฎหมายไทยได้

ให้ดุลพินิจแก่ส่วนราชการไว้อย่างอ�ำเภอใจ อันท�ำ 

ให้เกิดผลประหลาดในระบบกฎหมายไทย คือ 

บุคลากรท่ีปฏิบัติงานเช่นเดียวกันอาจมีสถานะทาง

กฎหมายที่แตกต่างกัน และท�ำให้บุคลากรดังกล่าว

ได้รับการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ 

ที่แตกต่างกัน กล่าวโดยเฉพาะในส่วนราชการที่

ปรากฏว่าสทิธปิระโยชน์และสวสัดกิารของพนกังาน

ราชการและลูกจ้างชั่วคราวมิได้มีความเช่ือมโยง

และเป็นเหตุเป็นผลสอดคล้องกับอ�ำนาจหน้าที่ 

ในความรับผิดชอบแต่อย่างใด การศึกษาครั้งนี้จึง

จ�ำต้องมุ่งหาแนวทางการให้ดุลพินิจแก่องค์กรของ

รัฐในการเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ์ของบุคลากร

ภาครัฐที่จะเป็นผู้เข้าปฏิบัติงานในต�ำแหน่งต่าง ๆ  
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เพื่อแก้ไขปัญหาอันเกี่ยวกับระบบการคุ ้มครอง

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐ 

ด้วยเช่นกัน ในส่วนนี้เมื่อได้ท�ำการศึกษาถึงระบบ 

บคุลากรภาครฐัอนัรวมถงึการคุม้ครองสทิธปิระโยชน์ 

สวสัดกิารในระบบกฎหมายฝรัง่เศส ระบบกฎหมาย

เยอรมัน และระบบกฎหมายอเมริกัน อาจสรุป

แนวทางการจัดแบ่งประเภทบุคลากรภาครัฐและ

การเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายของ

บุคลากรภาครัฐได้ว่า ในส่วนของระบบกฎหมาย 

ฝรั่ ง เศสและเยอรมันซึ่ง เป ็นระบบกฎหมายที ่

ยอมรับว่า รัฐอาจมีดุลพินิจในการเลือกใช้รูปแบบ

นิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานกับบุคลากรที่มี

ลักษณะงานในความรับผิดชอบที่ไม่จ�ำต้องอาศัย

อ�ำนาจรัฐในการปฏิบัติงาน โดยอาจเกี่ยวข้องกับ

การจัดท�ำบริการสาธารณะโดยตรงหรือไม่ก็ได้น้ัน  

มีความใกล้เคียงกับระบบกฎหมายไทย แต่ใน

ระบบกฎหมายฝร่ังเศสนั้นปรากฏบุคลากรผู้มีนิติ

สัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงานหรือเป็น

ลูกจ้างของรัฐประเภทเดียว คือ ลูกจ้าง (Les agents 

contractuels) เท่านั้น กรณีจึงมิได้มีปัญหาเกี่ยวกับ 

ความซ�ำ้ซ้อนในประเภทและลกัษณะงานของบุคลากร 

ภาครฐั ในขณะทีร่ะบบกฎหมายเยอรมนันัน้มบีคุลากร 

ทีม่นิีตสิมัพนัธ์กบัรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน 2 ประเภท 

คือ พนักงาน (Angestellte) และลูกจ้าง (Arbeiter)  

คล้ายคลงึกบัระบบกฎหมายไทยมากกว่า อย่างไรกดี็  

ระหว่างบุคลากรทั้งสองประเภทในระบบกฎหมาย

เยอรมันนี้ต่างก็มีลักษณะงานในความรับผิดชอบที่

สามารถแยกออกจากกนัได้อย่างชัดเจน กรณจึีงมไิด้

มีประเด็นปัญหาความซ�้ำซ้อนในลักษณะงานของ

บุคลากรทั้งสองประเภทแต่อย่างใด ในที่นี้จึงอาจ

พอสรุปแนวทางการแก้ไขปัญหาความซ�้ำซ้อนของ

ประเภทและลักษณะงานได้โดยอาศัยแนวทางที่ได้

จากการศึกษาระบบกฎหมายต่างประเทศ โดยจะได้

กล่าวถึงเป็นข้อเสนอแนะเป็นล�ำดับต่อไป

กรณีมีประเด็นปัญหาที่จะหาแนวทางการ

แก้ไขต่อไปอกีว่า แม้จะปรากฏว่านโยบายการจ้างเหมา 

บริการบุคคลธรรมดาในภาครัฐจะถูกน�ำไปใช้ใน

ลักษณะที่เป็นการท�ำสัญญาจ้างท�ำของเพื่ออ�ำพราง 

สัญญาจ้างแรงงานก็ตาม แต่แท้จริงแล้วหากมี

การปฏิบัติตามนโยบายดังกล่าวในลักษณะการว่า

จ้างบุคคลให้เข้าปฏิบัติงานอันมีลักษณะที่มุ ่งผล

ส�ำเร็จของงานเป็นรายชิ้นเป็นส�ำคัญ รัฐก็ชอบที่

จะสามารถกระท�ำได้ ดังนั้นแล้ว จึงต้องศึกษาถึง

ขอบเขตลักษณะงานที่รัฐอาจจ้างเหมาบริการจาก

บุคคลธรรมดาได้โดยไม่ก่อให้เกิดปัญหาสถานะ

ทางกฎหมายและการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และ

สวสัดกิารของบคุคลดงักล่าว ในส่วนนีจ้ากการศึกษา 

พบว่า อาจพจิารณาขอบเขตดังกล่าวได้จากแนวทาง

ทีป่รากฏในระบบกฎหมายประเทศอเมรกินั โดยสรปุ

ได้ว่า เฉพาะแต่งานที่สามารถส�ำเร็จได้เป็นรายชิ้น  

ซึ่งมิได้มีลักษณะเป็นงานประจ�ำ และเป็นงานที่โดย

สภาพแล้วรัฐไม่สามารถด�ำเนินการได้ด้วยตนเอง 

และต้องมิใช่งานอันมีลักษณะเป็นงานส�ำนักงาน

ส่วนหลัง (Back Office) เท่านั้น ที่รัฐไทยอาจจ้าง

เหมาบริการได้จากบุคคลธรรมดาโดยไม่ก่อให้เกิด

ปัญหาดังกล่าว

จากการศึกษาปัญหาอันเกี่ยวกับสถานะ

ความเป็นบุคลากรภาครัฐและการคุ ้มครองสิทธิ

ประโยชน์สวัสดิการ ผู้เขียนเห็นว่า หากพิจารณาถึง

ปัญหาดังกล่าวแต่เพียงผิวเผินคงจะเห็นว่ามิได้เป็น

ประเดน็ปัญหาทีอ่าจแก้ไขได้ยากแต่อย่างใด แต่เมือ่
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ท�ำการศึกษาให้ดีแล้วจะพบว่า แท้จริงแล้วประเด็น

ปัญหาดงักล่าวไม่สามารถแก้ไขได้โดยง่าย เนือ่งจาก

มีความเกี่ยวพันถึงระบบการบริหารงานบุคลากร

ภาครัฐโดยรวม โดยเฉพาะอย่างยิ่งระบบการแบ่ง

ประเภทและระบบการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และ

สวัสดกิารของบคุลากรภาครฐัในระบบกฎหมายไทย 

ข้อเสนอแนะถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าว

นอกจากต้องเป็นข้อเสนอโดยตรง อาท ิให้ทบทวน

และยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีหรือหนังสือของส่วน

ราชการแล้ว หรือการทบทวนขอบเขตลักษณะงาน

ทีร่ฐัอาจจ้างเหมาบรกิารได้แล้ว จงึจะยงัจะต้องมุง่ถึง

ข้อเสนอแนะในการก�ำหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจ

ขององค์กรของรัฐในการเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ์

ของบุคลากรภาครัฐและแนวทางการคุ้มครองสิทธิ

ประโยชน์และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐแต่ละ

ประเภทด้วยอีกประการหนึ่งด้วยเช่นกัน 

ข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาถึ งป ัญหาสถานะทาง

กฎหมายของบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ้างเหมา

บริการและการคุ้มครองสิทธิประโยชน์สวัสดิการ

ของบุคคลดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่าแนวทางการแก้ไข

ปัญหาอันเก่ียวกับประเด็นดังกล่าวอาจท�ำได้โดย

อาศัยกลไกการปฏิบัติงานขององค์กรของรัฐฝ่าย

บรหิารอนัรวมถงึองค์กรของรฐัฝ่ายปกครอง องค์กร

ของรฐัฝ่ายตุลาการ และองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญตัิ

ประกอบกนั จึงมข้ีอเสนอแนะถงึแนวทางการด�ำเนนิ

การแก้ไขปัญหาโดยองค์กรของรัฐแต่ละฝ่าย ดังนี้

1. 	 แนวทางการด�ำเนินการแก้ไขปัญหา

โดยองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร

เมื่อนโยบายการจ้างเหมาบริการมีที่มาจาก

มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 26 พฤษภาคม 2541 และ

วนัท่ี 28 กรกฎาคม 2541 ทีว่างนโยบายให้หน่วยงาน 

ของรัฐปฏิบัติตามนโยบายดังกล่าวโดยถ่ายโอน

ภารกิจในความรับผิดชอบไปสู่ภาคเอกชนโดยวิธี

การต่าง ๆ ซึ่งรวมถึงการจ้างเหมาบริการ ในการนี ้

องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองโดยเฉพาะอย่างย่ิงที่

เป็นส่วนราชการจึงได้มีหนังสือของทางราชการ

เพื่อวางแนวทางและหลักเกณฑ์การด�ำเนินการจ้าง

เหมาบริการ โดยปรากฏว่ากระทรวงการคลังได้มี

หนังสือก�ำหนดลักษณะงานที่ส่วนราชการที่อาจ

จ้างเหมาบริการไว้อย่างกว้าง กล่าวคือ นอกเหนือ 

จากการก�ำหนดลักษณะงานที่อาจจ้างเหมาบริการ

ได้ไว้อย่างชัดเจนแล้วยังได้ก�ำหนดให้ส่วนราชการ

มีดุลพินิจในการเลือกจ้างเหมาบริการจากบุคคล

ธรรมดาในงานต่าง ๆ โดยไม่จ�ำกัดด้วยเช่นกัน  

การให้ดลุพนิจิแก่ส่วนราชการโดยไม่จ�ำกดั เช่นว่านี้ 

ย่อมน�ำมาซึง่ปัญหาทีป่รากฏ กล่าวคอื ปัญหาทีอ่งค์กร

ของรัฐต่าง ๆ ได้จ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดา 

ในงานที่โดยสภาพแล้วมิใช่งานที่มุ ่งแต่เพียงผล

ส�ำเร็จของงานเท่านั้น ในส่วนนี้ผู ้เขียนจึงเห็นว่า  

ฝ่ายบริหารจะต้องพิจารณาถึงการยกเลิกหรือแก้ไข 

หลักเกณฑ์ที่ปรากฏในหนังสือของกระทรวง 

การคลังและกรมบัญชีกลาง7 ที่ก�ำหนดขอบเขต

7	 หนงัสอืกระทรวงการคลัง ด่วนทีส่ดุ ที ่กค 0526.5/ว 131 เรือ่ง การเบกิจ่ายค่าใช้จ่ายในการจ้างเอกชนด�ำเนนิการของส่วนราชการ ลงวนัที่ 

28 ธนัวาคม 2541 หนังสอืกระทรวงการคลัง ที ่กค 0502/101 เรือ่ง การด�ำเนนิการจ้างเอกชนบรกิารยานพาหนะ ลงวนัที ่10 กันยายน 2542  

และหนังสือกระทรวงการคลัง ด่วนที่สุด ที่ กค 0406/ว 67 เรื่อง การจ้างเอกชนด�ำเนินงาน ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553 ซึ่งก�ำหนด

ลักษณะงานที่ส่วนราชการอาจจ้างเหมาบริการได้ไว้ในลักษณะที่เป็นตัวอย่างงานเท่านั้น.
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ของลักษณะงานให้มีความชัดเจนว่า ลักษณะงาน

ใดบ้างที่รัฐอาจจ้างเหมาบริการจากบุคคลธรรมดา

ได้โดยไม่ก ่อให้เกิดปัญหาอันเกี่ยวกับสถานะ

ทางกฎหมายและการคุ ้มครองสิทธิประโยชน์

สวัสดิการด้วยตนเอง ท้ังนี้เนื่องจากมติของคณะ

รัฐมนตรีและหนังสือของส่วนราชการที่เกี่ยวข้องมี

ลักษณะเป็นเพียงหนังสือเวียนและมาตรการภายใน 

ของฝ่ายปกครองซึ่งองค์กรตุลาการไม่อาจเข้าไป

ตรวจสอบความเหมาะสมและความชอบด้วย

กฎหมายของนโยบายดังกล่าวได้ ด้วยเหตุนี้ผู้เขียน

จึงมีข้อเสนอว่าองค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะต้อง

ยกเลิกหนังสือของส่วนราชการที่ก�ำหนดขอบเขต

ลกัษณะงานทีอ่าจจ้างเหมาบริการจากบุคคลธรรมดา

ฉบับเดิมเสีย และมีหนังสือฉบับใหม่เพื่อก�ำหนด

ขอบเขตลักษณะงานโดยพิจารณาจากแนวทางที่

ปรากฏในระบบกฎหมายประเทศอเมริกาประกอบ 

ซึง่จะต้องก�ำหนดขอบเขตลักษณะงานท่ีอาจจ้างเหมา

บริการจากบุคคลธรรมดาได้ไว้ ดังนี้

(1)	 เป็นงานท่ีสามารถส�ำเร็จได้เป็นรายชิน้

(2)	 เป็นงานท่ีมไิด้มลัีกษณะเป็นงานประจ�ำ 

ซึง่ผูร้บัจ้างจ�ำต้องเข้าปฏบิตังิานเป็นประจ�ำในทกุวนั

และเวลาราชการ

(3)	 เป็นงานที่โดยสภาพรัฐไม่สามารถ

ด�ำเนินการได้ด้วยตนเอง

(4)	 เป็นงานที่ไม่ได้มีลักษณะเป็นงาน

ส�ำนักงานส่วนหลัง (Back Office)

นอกจากนี้ ในหนังสือดังกล่าวจะต้องไม่

ก�ำหนดหลกัเกณฑ์ทีม่ลีกัษณะเป็นการให้ดลุพนิจิแก่

องค์กรของรัฐไว้อย่างกว้างอันจะท�ำให้องค์กรของ 

รัฐนัน้ ๆ  สามารถจ้างเหมาบริการงานบคุคลธรรมดา

ในต�ำแหน่งงานใดก็ได้ ดังเช่นที่ปรากฏในหนังสือ

กระทรวงการคลัง ฉบับลงวันที่ 28 ธันวาคม 2541 

ฉบับลงวันที่ 10 กันยายน 2542 และฉบับลงวันที่ 

14 กรกฎาคม 25538 

2. 	 แนวทางการด�ำเนินการแก้ไขปัญหา

โดยองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ

ดังได้กล่าวมาแล้วว่ามติคณะรัฐมนตรีซึ่ง

เป็นที่มาของแนวนโยบายการจ้างเหมาบริการใน

ภาครัฐ รวมทั้งหนังสือภายในขององค์กรของรัฐ

ต่าง ๆ ที่ได้วางหลักเกณฑ์แนวทางการด�ำเนินการ

นโยบายดังกล่าวมีสถานะทางกฎหมายเป็นเพียง

หนังสือเวียนและมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง 

ซึ่งองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการไม่อาจเข้าไปตรวจ

สอบความเหมาะสม ความชอบด้วยกฎหมาย และ

เพิกถอนการด�ำเนินการตามนโยบายดังกล่าวได้  

การแก้ไขโดยตรงในปัญหาการคุม้ครองสทิธปิระโยชน์ 

และสวัสดิการของบุคลากรตามสัญญาจ้างเหมา

บริการนั้น จึงย่อมอาจกระท�ำได้โดยตรงโดยการ 

ที่ฝ่ายบริหารทบทวนแนวนโยบายดังกล่าว และ 

เพิกถอนหรือแก้ไขนโยบายดังกล่าวให้เหมาะสม 

และชอบด้วยกฎหมาย แต่เมื่อข้อเท็จจริงที่ได้จาก

การศึกษาครั้งนี้กลับปรากฏว่า แม้คณะกรรมการ

กฤษฎีกาและศาลปกครองสูง สุดจะได ้ เคยมี 

ค�ำวินิจฉัยว่า การจ้างเหมาบริการในลักษณะที่เป็น 

การอ�ำพรางสัญญาจ้างแรงงาน อันเห็นได้ว่าเป็น

กรณทีีรั่ฐจงใจหลกีเลีย่งหน้าทีต่ามกฎหมายในฐานะ 

นายจ้างนัน้จะไม่สามารถกระท�ำได้ก็ตาม แต่ปัจจบุนั

คณะรัฐมนตรีและองค์กรของรัฐฝ่ายปกครองก็

8	  เพิ่งอ้าง. 
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ยังคงด�ำเนินการจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดา

ในลักษณะเช่นว่า9 ผู ้ เขียนจึงเห็นว่า นอกจาก 

ข้อเสนอแนะโดยตรงโดยอาศยักลไกการด�ำเนนิการ 

ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารดังได้กล่าวมาแล้ว 

ปัญหาการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ

ของบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ้างเหมาบริการ

ยังอาจได้รับการแก้ไขและเยียวยาโดยกลไกการ

ด�ำเนินการขององค์ของรัฐฝ่ายตุลาการอีกทางหนึ่ง  

ด้วยวิธีการที่บุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ้างเหมา

บริการจะต้องน�ำคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง ในขณะ 

ที่ตนยังมิได้เลิกสัญญากับองค์กรของรัฐผู ้ว่าจ้าง 

เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานของรัฐละเลย 

ต่อหน้าที่ตามท่ีกฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติ 

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัต ิ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 โดยมีค�ำขอให้ศาลมีค�ำพิพากษาให้

องค์กรของรัฐนั้น ๆ ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายซึ่ง

ให้สิทธิประโยชน์และสวัสดิการแก่ตนในฐานะ

ที่ เป ็นลูกจ้างประเภทท่ีตนเห็นว่าหากพิจารณา

จากนิติสัมพันธ์ท่ีแท้จริงแล้วตนจะมีสถานะเป็น

ลูกจ้างประเภทนั้น ๆ ขององค์กรของรัฐผู้ว่าจ้าง  

เช ่นนี้แล ้วศาลปกครองจึงจะมีอ�ำนาจวินิจฉัย 

ในประเด็นว่าบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ้างเหมา

บริการจะพึงได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ

ในฐานะลูกจ้างของรัฐประเภทใดได้ อย่างไรก็ดี  

การน�ำคดีมาฟ้องต่อศาลนี้คงเป็นเพียงแต่การแก้ไข

ปัญหาในผลบ้ันปลาย มิใช่การแก้ไขท่ีเหตุซ่ึงท�ำ 

ให้เกิดปัญหาแต่อย่างใด แต่เม่ือองค์กรของรัฐฝ่าย 

บรหิารมไิด้ด�ำเนนิการทบทวนนโยบายการจ้างเหมา 

บริการของตน ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากบุคลากรตาม 

สัญญาจ้างเหมาบริการเห็นว่าตนพึงได้รับการ

คุ ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการเนื่องจาก

ตนเป็นผู ้มีสถานะทางกฎหมายเป็นลูกจ้างของ

รัฐประเภทใดก็ตาม ก็ควรจะต้องเรียกร้องสิทธิ

ดังกล่าวของตนในฐานะลูกจ้างตามสัญญาจ้าง

แรงงานต่อศาลปกครองซ่ึงเป็นศาลที่มีเขตอ�ำนาจ

ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจ้างเหมาบริการที่เป็น

สัญญาทางปกครองประเภทหนึ่ง และหากศาลได้มี 

ค�ำพิพากษายืนยันในแนวทางการวินิจฉัยเช่นเดิม 

กรณย่ีอมมผีลเป็นการเรยีกร้องให้ฝ่ายบรหิารจะต้อง

เร่งทบทวนตัวเองโดยเร็วยิ่งขึ้นในอีกทางหนึ่ง

อนึ่ง ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า เมื่อสัญญาจ้าง

เหมาบริการที่มีลักษณะเป็นการท�ำสัญญาจ้างท�ำ

ของเพื่ออ�ำพรางสัญญาจ้างแรงงานย่อมมีสถานะ

เป็นสญัญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กรณีจึงมีข้อควรพิจารณา

ว่าคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาจ้าง

แรงงาน หรอืตามข้อตกลงเกีย่วกบัสภาพการจ้างแห่ง

สญัญาดงักล่าว อาจอยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาคดขีองศาล

แรงงานตามความในมาตรา 8 แห่งพระราชบญัญติัจดั

ตัง้ศาลแรงงานและวธิพิีจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 

หรือไม่ ต่อประเด็นดังกล่าวผู้เขียนมีความเห็นว่า  

เมือ่ในปัจจบุนัระบบกฎหมายไทยมิได้เหน็ว่าสญัญา

จ้างลูกจ้างของรัฐในทุกกรณีจะมีสถานะเป็นสัญญา

9	 เช่น ประกาศส�ำนักงานรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม เรื่อง รับสมัครคัดเลือกเพื่อสรรหาบุคคลเป็นจ้างเหมาบริการ ต�ำแหน่งนิติกร 

ลงวันที่ 17 มกราคม 2562 ซึ่งแสดงให้เห็นว่าหลังจากที่คณะกรรมการกฤษฎีกาและศาลปกครองสูงสุดได้มีค�ำวินิจฉัยแล้ว องค์กร

ของรัฐก็ยังคงด�ำเนินการจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาในลักษณะที่จะก่อให้เกิดปัญหาการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ 

อยู่เช่นเดิม โดยมิได้มีการทบทวนแนวนโยบายดังกล่าวแต่อย่างใด.



34 วารสารวิชาการ

ทางปกครอง10 ในบางกรณีจึงยังคงมีความเป็นไป

ได้ว่าศาลปกครองหรือคู่กรณีอีกฝ่ายอาจเห็นว่า

ศาลแรงงานเป็นศาลท่ีมีเขตอ�ำนาจศาลในคดีพิพาท

เกี่ยวสัญญาจ้างเหมาบริการท่ีพิพาท ซ่ึงหากคณะ

กรรมการวินิจฉัยอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลเห็นว่า 

ศาลแรงงานเป็นศาลทีม่เีขตอ�ำนาจในคดพีพิาทน้ัน ๆ  

กรณีก็ย่อมส่งผลโดยตรงต่อแนวทางการก�ำหนด 

ข้อพิพาท วิธีพิจารณาคดีของศาล และค�ำบังคับตาม

ค�ำพิพากษา ซึ่งย่อมมีความแตกต่างจากการก�ำหนด

ข้อพพิาท วธิพีจิารณาคด ีรวมถึงผลของค�ำบงัคบัตาม

ค�ำพิพากษาของศาลปกครอง

3. 	 แนวทางการด�ำเนินการแก้ไขปัญหา

โดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ

นอกจากแนวทางการด�ำเนนิการแก้ไขปัญหา 

โดยองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการตาม 

ที่ได้กล่าวถึงข้างต้นแล้ว ผู้เขียนเห็นว่ากรณีอาจ

แก้ไขปัญหาดงักล่าวได้ด้วยวธิกีารทางนติบัิญญตั ิคอื 

โดยการแก้ไขกฎหมายก�ำหนดลักษณะงานในความ

รับผิดชอบของบุคลากรภาครัฐแต่ละประเภทให้

ชัดเจนและมีความแตกต่างกันอันจะท�ำให้สามารถ

อาศัยลักษณะงานในความรับผิดชอบเป็นเกณฑ์ใน

การแบ่งประเภทบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมาย

ไทยได้ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ จะมีผลเป็นการจ�ำกัด

ดุลพินิจขององค์กรของรัฐไทยในการเลือกรูปแบบ

นิติสัมพันธ์ของบุคลากรภาครัฐที่จะเข้าปฏิบัติงาน

ในต�ำแหน่งต่าง ๆ ให้จะต้องก�ำหนดโดยพิจารณา

จากอ�ำนาจหน้าที่และลักษณะงานในต�ำแหน่งงานที่

ต้องการสรรหาบุคลากรภาครัฐให้เข้ามาปฏิบัติงาน  

ทั้งนี้ โดยค�ำนึงถึงความหลากหลายในลักษณะงาน 

และงบประมาณที่จะสามารถใช้ในการสรรหา 

โดยที่การด�ำเนินการเช ่นว ่านี้ย ่อมจะมีผลเป็น 

การจ�ำกดัดลุพนิจิของรัฐด้วยว่า หากงานในต�ำแหน่ง

ที่มีลักษณะงานที่รัฐต้องการจ้างเหมาบริการบุคคล

ธรรมดาถูกก�ำหนดให้เป็นลักษณะงานในความ

รับผิดชอบของบุคลากรภาครัฐประเภทใดแล้ว  

รัฐโดยองค์กรของรัฐนัน้ ๆ  ย่อมไม่อาจเลอืกรูปแบบ

นิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างท�ำของโดยให้ผู้รับจ้าง

เหมาบริการที่เป็นบุคคลธรรมดาเป็นผู้ปฏิบัติงาน

ในลักษณะดังกล่าวได้ แต่จะต้องเลือกรูปแบบนิติ

สัมพันธ์ประเภทอื่นแทน โดยจะต้องเลือกรูปแบบ

นติิสมัพนัธ์ตามกฎหมายหรือตามสญัญาจ้างแรงงาน

ตามท่ีกฎหมายก�ำหนดเท่าน้ัน การด�ำเนินการทาง

นิติบัญญัติโดยการตรากฎหมายเช่นว่านี้จึงย่อมมี 

ผลเป็นการมิให้องค์กรของรัฐจ้างเหมาบริการบคุคล

ธรรมดาในงานที่โดยสภาพไม่สามารถมุ่งแต่เพียง

ผลส�ำเร็จของงาน อันเป็นการท�ำสัญญาจ้างท�ำของ

เพือ่อ�ำพรางสญัญาจ้างแรงงานได้อกีทางหนึง่เช่นกนั

อย่างไรก็ดี นอกจากข้อเสนอแนะเกี่ยว

กับแนวทางการแก้ไขปัญหาสถานะทางกฎหมาย

และการคุ ้มครองสิทธิประโยชน์สวัสดิการที่ได้

กล่าวถึงข้างต้นแล้ว จากการศึกษาในครั้งนี้ยังได้

พบว่า ปัญหาดังกล่าวนั้นเป็นหนึ่งในผลของปัญหา

10	ส�ำหรับประเด็นเกี่ยวกับอ�ำนาจศาลในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจ้างบุคลากรภาครัฐนั้น โปรดดู นริศษา ละม้ายอินทร์, 

ปัญหาการแบ่งแยกสญัญาทางปกครองออกจากสญัญาทางแพ่ง : ศกึษากรณสีญัญาจ้างบคุลากรภาครฐัในประเทศไทย (นติศิาสตรมหา

บัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554) 155-184. และ สุวัตถิ์ ไกรสกุล และจุฑาภรณ์ คงรักษ์กวิน, “การแบ่งแยก

สัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง : ศึกษากรณีการตีความสัญญาที่จัดท�ำบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค” 

(2559) 7:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 17, 17.
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เกี่ยวกับการจัดแบ่งประเภทบุคลากรภาครัฐใน

ระบบกฎหมายไทยซ่ึงมีลักษณะซ�้ำซ้อนกันทั้งใน

ประเภทและลักษณะงานในความรับผิดชอบ กรณี

จึงมีประเด็นท่ีจะต้องพิจารณาแนวทางการแก้ไข

ปัญหาต่อไปอีกว่า หากมีการตรากฎหมายก�ำหนด

ลักษณะงานในความรับผิดชอบของบุคลากรภาค

รัฐแต่ละประเภทแล้ว ในระหว่างบุคลากรภาครัฐ 

ผูม้นีติสัิมพันธ์กบัรฐัตามสัญญาจ้างแรงงานซึง่มีหลาย

ประเภท กล่าวเฉพาะในองค์กรของรัฐที่เป็นส่วน

ราชการ คอื พนกังานราชการ และลูกจ้างชัว่คราวนัน้  

ควรจะต้องมคีวามแตกต่างกนัในลกัษณะงานเช่นใด 

จึงจะถือว่าเพียงพอที่จะถือว่าสมควรมีสถานะเป็น

บุคลากรภาครัฐคนละประเภทอันพึงได้รับการ

คุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่แตกต่าง

กันดังที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทยปัจจุบัน กรณี

ดังกล่าวอาจพิจารณาแนวทางการแก้ไขปัญหาได้

จากแนวทางการแบ่งประเภทบุคลากรของระบบ

กฎหมายเยอรมันซ่ึงมีลักษณะคล้ายคลึงกับระบบ

กฎหมายไทย เนื่องจากมีบุคลากรผู้มีนิติสัมพันธ์กับ

รัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน 2 ประเภทเช่นเดียวกับ

ในระบบกฎหมายไทย คือ พนักงาน (Angestellte)  

และลกูจ้าง (Arbeiter) แต่ดังได้กล่าวมาแล้วบุคลากรทัง้

สองประเภทนีม้ไิด้มลัีกษณะงานในความรับผิดชอบ 

ทีซ่�ำ้ซ้อนกนัแต่ประการใด โดยพนกังาน (Angestellte)  

จะมีลักษณะงานในความรับผิดชอบที่คล้ายคลึงกับ

ข้ารัฐการ (Beamte) เพียงแต่งานนั้นจะต้องมิใช่งาน 

ที่จ�ำต้องอาศัยอ�ำนาจรัฐในการด�ำเนินงานและมิใช่

งานส�ำคัญหรืองานอันเป็นภารกิจหลักขององค์กร

ของรฐันัน้ ๆ  ส่วนลกูจ้าง (Arbeiter) นัน้ จะมลีกัษณะ 

งานในความรับผิดชอบเกี่ยวกับการใช้แรงงาน 

เสยีมากกว่า อย่างไรกต็าม แม้พนกังาน (Angestellte) 

และลูกจ้าง (Arbeiter) จะมีลักษณะงานในความ

รับผิดชอบที่แตกต่างกัน แต่ในระบบกฎหมาย

เยอรมันกลับให้ความคุ้มครองในสิทธิประโยชน์

และสวัสดิการแก่บุคลากรทั้งสองประเภทไว้เช่น

เดียวกัน เนื่องจากเห็นว่าเป็นผู้มีนิติสัมพันธ์กับรัฐ

ตามสัญญาจ้างแรงงานในภาคเอกชนเช่นเดียวกัน

จึงพึงได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการรวมทั้ง

สิทธิทางแรงงานสัมพันธ์ตามกฎหมายแรงงาน

ภาคเอกชนเช่นเดียวกัน ดังนั้นแล้ว ผู ้เขียนจึงมี

ความเห็นว่าหากระบบกฎหมายไทยจะยังคงไว้ซึ่ง

บคุลากรภาครัฐประเภทพนกังานราชการและลกูจ้าง

ชั่วคราวซึ่งมีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานกับ

รฐัทัง้สองประเภทกจ็ะต้องมกีารก�ำหนดลกัษณะงาน 

ในความรับผิดชอบของพนกังานราชการและลกูจ้าง 

ชั่วคราวให้มีความแตกต่างกัน โดยควรก�ำหนดให้ 

พนกังานราชการเป็นผูร้บัผดิชอบงานอนัมลีกัษณะที่

คล้ายคลึงกับข้าราชการ แต่จะต้องมิใช่งานที่จ�ำต้อง 

อาศัยอ�ำนาจรัฐในการปฏิบัติงาน โดยนัยนี้ในส่วน 

ของพนกังานราชจงึอาจมชีือ่ต�ำแหน่งงานเช่นเดยีวกบั 

ข้าราชการได้ อาทิ ต�ำแหน่งพนกังานธรุการ เป็นต้น 

และในส่วนของลกูจ้างชัว่คราวนัน้ ควรจะก�ำหนดให้

เป็นผู้รับผิดชอบในงานท่ีมีลักษณะเป็นเพียงการใช้

แรงงานเท่านัน้ อาท ิต�ำแหน่งพนกังานปฏบิตังิานช่าง  

พนักงานดูแลสถานที่ เป็นต้น การด�ำเนินการเช่น 

ว ่านี้ จึงจะท�ำให้ไม่เกิดปัญหาความซ�้ำซ ้อนใน

ลักษณะงานของบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมายไทย  

และแม้จะยังคงมีความซ�้ำซ้อนในประเภทบุคลากร 

ภาครัฐเช่นเดิมแต่ก็เป็นความซ�้ำซ้อนที่มีความสม 

เหตุสมผล กล่าวคือ สามารถให้ค�ำอธิบายได้อย่าง

สมเหตุสมผลว่าเหตุใดรัฐจึงก�ำหนดให้มีบุคลากร

ภาครัฐที่มีนิติสัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน
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เช่นเดียวกันไว้ 2 ประเภท มิใช่เพียงแต่โดยอาศัย

เหตผุลด้านงบประมาณทีไ่ด้รบัการจดัสรรเป็นเกณฑ์

ในการใช้ดุลพินิจเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ์เท่านั้น 

ดังเช่นที่ปรากฏในปัจจุบัน โดยนัยนี้การด�ำเนินการ

ดังกล่าวจึงย่อมมีผลเป็นการจ�ำกัดดุลพินิจของรัฐใน

การเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ์ของบุคลากรภาครัฐได้

ด้วยอีกทางหนึ่ง 

ในส่วนของปัญหาอนัเกีย่วกบัการคุม้ครอง

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐ

ในระบบกฎหมายไทยนัน้ จะเหน็ได้ว่าการคุม้ครอง

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐ

ที่มีนิติสัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน กล่าว

โดยเฉพาะในองค์กรของรัฐท่ีเป็นส่วนราชการ คือ 

พนักงานราชการ และลูกจ้างช่ัวคราว มีลักษณะที่

ไม่สอดคล้องกับลักษณะงานในความรับผิดชอบ

ของบุคลากรท้ังสองประเภทอยู่ เนื่องจากหากเป็น

ที่ยอมรับกันว่าด้วยลักษณะงานและหน้าที่ของ

พนักงานราชการและลูกจ้างชั่วคราวมิได้มีลักษณะ

อันจ�ำเป็นที่จะต้องจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพในฐานะ

ประชาชนบางประการ รัฐจึงไม่จ�ำต้องรับรองให้

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการเพิ่มเติมเพื่อทดแทน

การจ�ำกดัสทิธแิละเสรีภาพดังกล่าว พนกังานราชการ

และลูกจ้างจึงชอบที่จะได้รับสิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการเช่นเดียวกับแรงงานในภาคเอกชน ซึ่งข้อ

เท็จจริงปรากฏว่า แม้การคุ้มครองสิทธิประโยชน์

และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐท้ังสองประเภท

จะเป็นไปตามกฎหมายแรงงานในภาครฐัซึง่มเีนือ้หา

ใกล้เคยีงกบัการคุ้มครองแรงงานในภาคเอกชนกต็าม 

แต่ในส่วนของสิทธิทางแรงงานสัมพันธ์ กล่าวคือ 

สิทธิในการรวมตัวกันเพื่อเจรจาต่อรองกับองค์กร

ของรัฐผู้มีฐานะเป็นนายจ้างนั้น กลับมิได้รับการ

รบัรองและคุม้ครองไว้แต่อย่างใดจงึสมควรทีร่ะบบ

กฎหมายไทยจะต้องทบทวนถึงการคุม้ครองสทิธทิาง

แรงงานสัมพันธ์ให้แก่พนักงานราชการและลูกจ้าง

ชั่วคราวด้วย

นอกจากนี้ จากการศึกษายังพบปัญหาอีก

ประการหนึ่งว่า ระบบการคุ้มครองสิทธิประโยชน์

และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐทุกประเภทนั้น

มีลักษณะไม่เป็นเอกภาพ เนื่องจากได้มีการบัญญัติ

หรือก�ำหนดกฎหมายหรือหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิ

ประโยชน์และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐแต่ละ

ประเภทไว้ในกฎหมายหลายฉบับกระจัดกระจาย

อย่างไม่เป็นระบบ โดยเฉพาะอย่างย่ิงกฎหมาย 

หรือกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิประโยชน์

และสวัสดิการของพนักงานราชการและลูกจ้าง

ชั่วคราวที่นอกจากจะมีลักษณะไม่เป็นเอกภาพ

แล้ว ยังล้วนแต่เป็นการรับรองและคุ้มครองไว้ใน

กฎหมายล�ำดับรองหรือหนังสือของส่วนราชการ

ทั้งสิ้น ซึ่งย่อมหมายความว่าสิทธิประโยชน์และ

สวสัดกิารทีไ่ด้รบัการรบัรองไว้นัน้อาจถกูแก้ไขหรอื

ยกเลิกได้แต่โดยอาศัยอ�ำนาจของฝ่ายบริหารหรือ 

ฝ่ายปกครองเท่านัน้ ในส่วนนีผู้เ้ขยีนจงึเหน็ว่า รฐัควร

จะต้องพิจารณาด�ำเนินการตรากฎหมายเกี่ยวกับการ

บริหารงานบคุคลของบคุลากรภาครัฐแต่ละประเภท 

ให้อยู ่ในฉบับเดียวกันหรือเป็นระบบมากย่ิงขึ้น 

โดยเฉพาะในส่วนของพนักงานราชการและลูกจ้าง

ประจ�ำควรจะต้องตราและรับรองไว้ในกฎหมาย

ระดบัพระราชบญัญติั ทัง้นี ้เพือ่เป็นการประกนัสทิธิ

ให้แก่พนักงานราชการและลูกจ้างชั่วคราวซึ่งเป็น

แรงงานภาครัฐให้ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

ไม่ต�ำ่ไปกว่าทีก่ฎหมายแรงงานภาคเอกชนได้รบัรอง

และคุ้มครองแรงงานภาคเอกชนไว้
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ญาดา  เปสลาพันธ์ *

กำรประเมินมูลค่ำสิทธิบัตรเพื่อใช้เป็นหลักประกันทำงธุรกิจ
Patent	evaluation	for	using	as	collateral

กำรประเมินมูลค่ำสิทธิบัตรเพื่อใช้เป็นหลักประกันทำงธุรกิจ

บทคัดย่อ

วิทยานิพนธ์นี้มีวัตถุประสงค์ เพื่อศึกษาถึงปัญหาการประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญา ประเภท

สิทธิบัตรในระบบกฎหมายของประเทศไทยภายใต้พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 

เพ่ือแก้ปัญหาช่องว่างเรื่องทุนในการประกอบการไม่เพียงพอ โดยลักษณะของการศึกษาจะเป็นการศึกษา

ในเชงิวิเคราะห์เปรียบเทียบเพือ่เสนอแนะแนวทางในการประเมนิมลูค่าสทิธบิตัร รวมไปถงึองค์กรทีค่วรมหีน้าที่

รับผิดชอบเรื่องการประเมินมูลค่าสิทธิบัตรเพื่อน�ามาใช้เป็นหลักประกันทางธุรกิจของประเทศไทย

เปรียบเทียบกับต่างประเทศ เพื่อให้ประเทศไทยมีหลักเกณฑ์ท่ีเป็นมาตรฐานเดียวกันอย่างชัดเจน มีความ

น่าเชื่อถือ และสามารถประเมินมูลค่าสิทธิบัตรออกมาได้อย่างมีประสิทธิภาพ และเที่ยงธรรม

ประเทศไทยจัดอยู่ในกลุ่มประเทศก�าลังพัฒนาซึ่งต้องการขยายตัวทางเศรษฐกิจในเวทีการเจรจา

ระหว่างประเทศ จึงมีการน�าเอาทรัพย์สินทางปัญญามาเป็นประเด็นส�าคัญหลักในการเจรจาต่อรองเพื่อชิง

ความได้เปรียบในแง่ดลุทางการค้าและเศรษฐกจิ โดยเฉพาะประเดน็เรือ่งของสทิธบิตัร เช่น กรณสีทิธบิตัรยา 

การขยายระยะเวลาความคุม้ครอง เป็นต้น เนือ่งจากสทิธบิตัรจะให้ความคุม้ครองการประดิษฐ์และนวัตกรรม

ใหม่ ๆ  ทีจ่ะสร้างมลูค่าเพิม่ให้กบัสนิค้า และบรกิาร อกีทัง้ยงัสร้างรายได้มหาศาลให้แก่เจ้าของหรอืผูป้ระดษิฐ์

คดิค้น โดยรฐับาลได้ตราพระราชบัญญตัหิลักประกนัทางธรุกจิ พ.ศ. 2558 มีผลบงัคบัใช้เม่ือวนัที ่2 กรกฎาคม 

2559 เพ่ือเป็นการสนับสนุนการขับเคลื่อนเศรษฐกิจของไทยด้วยนวัตกรรม ซึ่งจะท�าให้ผู้ประกอบการ 

นักประดิษฐ์ นักวิจัย หรือผู้ที่คิดสร้างสรรค์สิ่งประดิษฐ์หรือนวัตกรรมได้มีแหล่งเงินทุนมาใช้ในการลงทุน

ผลิตและต่อยอดนวัตกรรมมากขึ้น โดยที่เจ้าของสิทธิบัตร หรือเรียกอีกนัยนึงว่า ผู้ทรงสิทธิบัตรจ�าเป็นที่

ต้องการเข้าถึงแหล่งเงินทุนโดยใช้สิทธิบัตรเป็นหลักประกัน จึงใช้วิธีการกู้ยืมโดยมีบุคคลหรือหลักทรัพย์

ต่าง ๆ  ในการค�า้ประกนั เพือ่เป็นหลักประกนัในการรบัรองว่าจ�านวนเงินทีกู่ย้มืไปนัน้จะมีการช�าระคนือย่าง

แน่นอน

* นักศึกษาหลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์
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จากการศึกษาพบว่าหลักทรัพย์ท่ีน�ามาใช้ในการรับประกันการกู้ยืมนั้นมีหลายประเภท เช่น 

บัญชีเงินฝาก ต๋ัวสัญญาใช้เงิน ใบประทวนสินค้า เป็นต้น แต่หลักประกันที่สถาบันทางการเงินยอมรับ 

คือ ที่ดิน โดยผู้กู้เพียงแต่แสดงหลักฐานโฉนดที่ดิน หรือหนังสือส�าคัญการแสดงซึ่งสิทธิ์ในที่ดิน เพื่อใช้ใน

การค�้าประกันการกู้ยืม สถาบันการเงินก็ปล่อยกู้เงินสินเชื่อ เนื่องจากที่ดินเป็นอสังหาริมทรัพย์ที่สามารถ

ประเมินมูลค่าได้โดยกรมท่ีดินหรือกรมธนารักษ์ ปัจจุบันสามารถประเมินในลักษณะที่ดินรายแปลง และ

มกีารปรบัปรุงการประเมนิทุก ๆ  ส่ีปี ในขณะทีก่ารประเมนิมลูค่าในทรพัย์สนิทางปัญญา โดยเฉพาะอย่างยิง่

สทิธบิตัร ท่ีมหีน่วยงานประเมนิในรูปแบบของบรษิทัเอกชนทีไ่ด้รบัการรบัรอง แต่ยังไม่มีหน่วยงานภาครฐัที่

เข้ามาท�าหน้าท่ีนีโ้ดยตรงอย่างเช่นของต่างประเทศ เช่น ประเทศสหราชอาณาจกัร เกาหล ีสงิคโปร์ มาเลเซยี 

และจีน เป็นต้น อกีทัง้ยงัไม่มหีลกัเกณฑ์หรอืแนวทางทีช่ดัเจนจงึท�าให้เกดิปัญหา แม้ว่าในปัจจบุนัการอนญุาต

ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรหรือการโอนสิทธิบัตรจะมีค่าตอบแทนก็ตาม แต่เม่ือไม่มีหลักเกณฑ์หรือแนวทาง

ที่แน่ชัด ท�าให้เกิดปัญหาในการประเมิน เนื่องจากธนาคาร หรือสถาบันการเงินผู้ให้สินเชื่อไม่มั่นใจ และ

ไม่สามารถยอมรับได้ มาตรการตามกฎหมายว่าด้วยหลักประกันทางธุรกิจที่ก�าหนดให้ทรัพย์สินทางปัญญา

เป็นหลักประกนั จึงไม่บรรลตุามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และกลายเป็นปัญหาทีม่ผีลต่อการพฒันาเศรษฐกจิ

ของประเทศที่จะขับเคลื่อนระบบเศรษฐกิจด้วยนวัตกรรม 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 จะก�าหนดให้สามารถน�า

สิทธิบัตรมาเป็นหลักประกันในการช�าระหนี้ได้ แต่ยังคงมีประเด็นต่าง ๆ อยู่หลายประการที่ยังไม่ชัดเจน 

ซึ่งจะเป็นปัญหาและอุปสรรคต่อการน�าสิทธิบัตรมาเป็นหลักประกันในการช�าระหนี้ได้ อาทิ การบังคับใช้

พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ที่มีปัญหาการบังคับใช ้ และไม่มีมาตรการทางกฎหมาย

เกีย่วกบัการก�าหนดแนวทางการประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิทางปัญญาแต่ละประเภทเอาไว้ ตลอดจนไม่มหีน่วยงาน

หรือองค์กรที่รับผิดชอบในการประเมินราคาทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภท เป็นต้น

จากปัญหาดังกล่าวผู้เขียนมีข้อเสนอแนะในการแก้ไขปัญหา โดยการตราพระราชบัญญัติว่าด้วย

การประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิทางปัญญา เพือ่ให้การบงัคบัใช้พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธรุกจิ พ.ศ. 2558 

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและเกิดประสิทธิผล รวมทั้งเพื่อให้การประเมินมูลค่าสิทธิบัตรเป็นไปตาม

มาตรฐานเดียวกัน ซึ่งจะช่วยสร้างความความมั่นใจแก่ผู้รับหลักประกันในการที่ตนจะได้รับการช�าระหนี ้

และผู้ให้หลักประกันสามารถเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้มากย่ิงขึ้น โดยน�าเอาเงินที่ได้ไปพัฒนาธุรกิจให้มีความ

ก้าวหน้า ทนัสมยั มคีวามสามารถในการแข่งขนัในตลาดเศรษฐกจิตามเจตนารมณ์ทีมี่การตราพระราชบญัญติั

ดังกล่าวที่ก�าหนดให้มีการน�าทรัพย์สินทางปัญญามาเป็นหลักประกันทางธุรกิจ ซึ่งจะสอดคล้องกับแผนการ

ปฏิรปูทรพัย์สนิทางปัญญาในประเดน็การส่งเสรมิการตลาด และการน�าทรพัย์สนิทางปัญญาไปใช้ประโยชน์

ในเชงิพาณชิย์ เหน็ควรจัดตัง้องค์กรของรัฐ ซึง่เป็นองค์กรหลกัในการประเมินราคาทรพัย์สนิทางปัญญาแต่ละ

ประเภท เพื่อให้เกิดความชัดเจนแน่นอน และเป็นมาตรฐานเดียวกัน โดยการให้รัฐเข้ามาช่วยในการก�าหนด
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หลักเกณฑ์และวธิกีารประเมนิมลูค่ากลาง แต่ให้เอกชนเป็นผูใ้ห้บรกิาร โดยหน่วยงานรฐัเป็นผูใ้ห้การรบัรอง

มาตรฐานและคุณภาพของการประเมินมูลค่า

ค�ำส�ำคัญ: การประเมินมูลค่าสิทธิบัตร หลักประกันทางธุรกิจ 

Abstract

The purpose of this thesis is for studying the problems of Patent evaluation using as collateral 

under Business Security Act B.E. 2558 to help entrepreneurs getting to financial resource. This study is 

about the comparative analysis and proposing the solutions of Patent evaluation issue. Moreover, the 

related organization may use this thesis when patent is used as collateral under Thai law which can 

compare the issue with the International laws for being the same level of international practice. The 

aim is to make the patent evaluation more reliable, effective and impartial.

Thailand is categorized in the Developing countries group that especially must have the 

economic expansion in the international negotiation stage so the important factor is using intellectual 

property issue to get more advantages in balance of trade and economic part, particularly the patent 

issue such as in case of protection period maximization on chemical patent. Besides, patent may protect 

the invention and new innovation, it also add the value of products and services along with producing 

a lot of income to inventors. Thai government has enacted Business Security Act B.E. 2558 that  

became effective since July 2nd , 2016 for driving Thai economy forward with innovation , at the same 

time , those may help entrepreneurs, inventors, researchers or creators reaching to financial resource for 

developing their products.Moreover ,the financial resource is very important to patentee by using patent 

, person or valued property as collateral for securing the debt to creditors.

According to the study showed that there are many kinds of collateral such as bank account , 

commercial paper or warehouse receipt. However , the most reliable collateral for financial institutions 

is land so , the process of using the collateral will be very simple because land is economical valued 

immovable property and the evaluation is provided by the government agency , The Land Department 

or The Treasury Department. Moreover , at the present , the specific plot can be evaluated and the 

evaluation guideline will be updated in every four years. Despite , the intellectual property evaluation , 

especially patent , there will be only private company , evaluation business, but there is no government  

agencies involved as United Kingdoms , Korea , Singapore , Malaysia and China. Although , the 
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patent using permission or patent transferring can make income to the owner but the ambiguous  

regulation of evaluation is the point so many financial institutions or creditors are not surely secure then 

the patent will not be chosen as collateral. In addition , as mentioned , the Act has already imposed that 

intellectual property may be legally used as collateral however , creditors are still lack of securement  

in the collateral so there may not be following the aim of the Act and that may be affected to Thailand 

as the part of economic development with innovation.

Although , Business Security Act B.E. 2558 has imposed that patent is the one of collateral 

which can be used under the Act but there are still some ambiguous part that affected to the collateral 

using of patent. For example , The enforcement of this collateral under the Act , there is no specific 

regulation including no specialist in each kind of intellectual property evaluation.

As mentioned obstacles,this author would like to suggest the solution by enacting the  

Intellectual property Evaluation Act to support the Business Security Act B.E. 2558 for more effective  

enforcement and ruling the patent evaluation in the same standard level that may help security  

creditors getting more securement and security provider may also access to the financial resource  

simply for making better and competency in their businesses as the aim of enacting the latest Act. To 

harmonize with the intellectual property reform plan in marketing and commercial using issues , there 

would be organized the government agency which is responsible for intellectual property evaluation 

for purposing the related regulations and methods of evaluation then let the private company involve 

as the service organization which under the control of government agency.

Keyword: Patent evaluation, Collateral

บทน�ำ

สทิธิบตัร เป็นทรพัย์สนิทางปัญญาประเภท

หนึง่ทีอ่ยูใ่กล้ตวัทกุคนมากทีส่ดุ หรอือาจจะกล่าวได้

ว่า สิทธิบัตรเกี่ยวข้องกับชีวิตประจ�ำวันของทุกคน 

คือส่ิงของหรอืเครือ่งใช้ต่าง ๆ  ทีใ่ช้ในชวีติประจ�ำวนั

ล้วนแล้วแต่เป็นผลท่ีได้จากการประดิษฐ์คิดค้นทั้ง

สิน้ เช่น รถยนต์ โทรศพัท์มอืถอื เคร่ืองคอมพวิเตอร์ 

เครื่องซักผ้า ฯลฯ ตลอดจนสิ่งของ เครื่องมือเครื่อง

ใช้ที่ผลิตคิดค้นขึ้นใหม่ ดังนั้น สิทธิบัตรจึงมีส่วน

ช่วยให้การด�ำรงชวีติของมนษุย์มคีวามสะดวกสบาย 

และมีความปลอดภัยมากขึ้น 

ในเวทีการเจรจาระหว่างประเทศจึงมีการ 

น�ำเอาทรัพย์สินทางปัญญา มาเป็นประเด็นส�ำคัญ

หลกัในการเจรจาต่อรองเพือ่ชงิความได้เปรยีบในแง่

ดลุทางการค้าและเศรษฐกจิ โดยเฉพาะประเดน็เรือ่ง

ของสิทธิบัตร เช่น กรณีสิทธิบัตรยา หรือการขยาย
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ระยะเวลาความคุ้มครอง เป็นต้น เพราะสิทธิบัตร 

จะให้ความคุ้มครองการประดิษฐ์และนวัตกรรม

ใหม่ ๆ  ทีจ่ะสร้างมลูค่าเพิม่ให้กบัสินค้า และบริการ 

และยังมีความเกี่ยวข้องกับชีวิตประจ�ำวันของคน

เราเป็นอย่างมากเป็นสิ่งที่ส�ำคัญ มีคุณค่าในเชิง

พาณิชย์ที่จะสร้างรายได้มหาศาลให้แก่เจ้าของหรือ 

ผู้ประดษิฐ์คดิค้น โดยทีผ่่านมารฐับาลไทยเคยก�ำหนด 

ให้ม ี“นโยบายการแปลงสนิทรัพย์เป็นทุน” ขึน้ เพือ่

เป็นการสร้างโอกาสให้แก่ประชาชน โดยเฉพาะ

คนยากจนให้เข้าถึงแหล่งเงินทุนในระบบ โดยการ

ใช้ประโยชน์จากสินทรัพย์ที่มีอยู่มาแปลงเป็นทุน 

เพื่อให้เกิดการสร้างงาน สร้างรายได้ และกระตุ้น

ให้มีผู้ประกอบการรายใหม่ ส่งผลให้มีการพัฒนา

ทางเศรษฐกิจของประเทศอย่างยั่งยืน โดยสินทรัพย์

ที่ถูกก�ำหนดให้สามารถน�ำมาแปลงเป็นทุนได้น้ัน  

มีทั้งหมด 7 ประเภทได้แก่ ที่ดิน และทรัพย์สิน 

ตดิกบัทีด่นิ หนงัสอือนญุาตให้ใช้ท่ีดินสาธารณะและ

หนงัสอืรบัรองอืน่ ๆ  สญัญาเช่าและเช่าซือ้ เครือ่งจกัร 

ทรพัย์สนิทางปัญญา หนงัสอือนญุาตให้น�ำพืน้ทีท่าง 

ทะเลที่ได้รับอนุญาตเพาะเลี้ยงสัตว์น�้ำ และสวน

ยางพารา โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อสร้างโอกาสให ้

กบัเจ้าของทรพัย์สนิทางปัญญาท่ีได้จดทะเบียน หรอื

แจ้งข้อมูลไว้กับกรมทรัพย์สินทางปัญญา สามารถ

ใช้เอกสารแสดงสิทธิเหล่านั้นเข้าถึงแหล่งเงินทุน

ในระบบ และน�ำทรพัย์สนิทางปัญญาทีม่อียูม่าใช้ให้

เกิดประโยชน์ในเชิงพาณิชย ์ และเกิดมูลค่าเพ่ิมทาง

เศรษฐกิจอย่างสูงสุด อีกทั้งยังเป็นการส่งเสริมให้มี

การคดิค้นสร้างสรรค์และใช้ประโยชน์จากทรัพย์สนิ

ทางปัญญาเพิ่มมากขึ้น

จนกระทั่งปัจจุบัน รัฐบาลได้ตราพระราช- 

บัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ซึ่งมี

ผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 2 กรกฎาคม 2559 ซึ่งเป็น

กฎหมายที่มาสนับสนุนการขับเคลื่อนเศรษฐกิจ 

ของไทยด้วยนวตักรรม เนือ่งจากท�ำให้ผูป้ระกอบการ 

นกัประดิษฐ์ นกัวจัิย หรือผู้ทีค่ดิสร้างสรรค์ส่ิงประดิษฐ์ 

หรือนวัตกรรมได้มีแหล่งเงินทุนในการมาใช้ลงทุน 

ผลิตและต่อยอดนวัตกรรม โดยท่ีเจ้าของสิทธิบัตร 

หรือเรียกอีกนัยหนึ่งว ่า ผู ้ทรงสิทธิบัตรจ�ำเป็น

ที่ต ้องการเข้าถึงแหล่งเงินทุนโดยใช้สิทธิบัตร

เป็นหลักประกัน จึงใช้วิธีการกู ้ยืมโดยมีบุคคล 

หรือหลักทรัพย์ต่าง ๆ ในการค�้ำประกัน เพื่อเป็น

หลกัประกนัในการรบัรองว่าจ�ำนวนเงนิท่ีกูย้มืไปนัน้

จะมกีารช�ำระคนือย่างแน่นอน ซึ่งหลักทรัพย์ที่น�ำมา

ใช้ในการรบัประกนัการกูย้มืน้ันมีหลายประเภท เช่น 

บัญชีเงินฝาก ตั๋วสัญญาใช้เงิน ใบประทวนสินค้า 

เป็นต้น แต่หลักประกนัทีส่ถาบนัทางการเงนิยอมรบั 

คือ ที่ดิน โดยผู้กู้เพียงแต่แสดงหลักฐานโฉนดที่ดิน 

หรือหนังสือส�ำคัญการแสดงซึ่งสิทธิ์ในที่ดินเพ่ือใช้

ในการค�้ำประกันการกู้ยืม สถาบันการเงินก็ปล่อยกู้ 

เงินสินเชื่อ เนื่องจากที่ดินเป็นอสังหาริมทรัพย์ที่

สามารถประเมินมูลค่าได้โดยกรมที่ดินหรือกรม

ธนารักษ์ ปัจจุบันสามารถประเมินในลักษณะที่ดิน

รายแปลง และมีการปรบัปรุงการประเมินทุก ๆ สี่ป ี

จะเหน็ได้ว่ามีความแตกต่างจากการประเมินมูลค่าใน

ทรพัย์สินทางปัญญา โดยเฉพาะอย่างย่ิง “สทิธบัิตร” 

ทีม่หีน่วยงานประเมนิในรปูแบบของบรษิทัเอกชนที่

ได้รับการรับรอง แต่ยังไม่มีหน่วยงานภาครัฐ
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ที่เข้ามาท�ำหน้าท่ีนี้โดยตรงอย่างเช่นของ

ต่างประเทศ เช่นประเทศสหราชอาณาจักร เกาหลี 

สิงคโปร์ มาเลเซีย และจีน เป็นต้น อีกทั้งไม่มี

หลักเกณฑ์หรือแนวทางที่ชัดเจน จึงท�ำให้เกิด

ปัญหา แม้ว่าปัจจุบันการอนุญาตใช้สิทธิตามสิทธิ

บัตรหรือการโอนสิทธิบัตรโดยมีค่าตอบแทน แต่

เมื่อไม่มีหลักเกณฑ์หรือแนวทางที่แน่ชัด ท�ำให้เกิด

ปัญหาในการประเมิน โดยธนาคาร หรือสถาบัน

การเงินผู้ให้สินเช่ือเกิดความไม่มั่นใจ และยอมรับ

ได้ มาตรการตามกฎหมายว่าด้วยหลักประกันทาง

ธุรกิจที่ก�ำหนดให้ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นหลัก

ประกัน จึงไม่บรรลุตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

และกลายเป็นปัญหาที่มีผลต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ

ของประเทศที่จะขับเคล่ือนระบบเศรษฐกิจด้วย

นวัตกรรม เพราะมีจ�ำนวนคนไทยไม่น้อยที่เป็น 

นกัวชิาการ อาจารย์ หรือนกัวจัิยในหน่วยงานต่าง ๆ  

ต้องการคิดสร้างสรรค์พัฒนา ต่อยอดสิทธิบัตรหรือ

นวัตกรรม และผลิตออกจ�ำหน่ายตามหลักการใช้

สทิธบิตัรให้เกดิประโยชน์ในเชงิพาณชิย์ ซึง่ปัจจุบนั

พบว่าสิทธิบัตรการประดิษฐ์ของคนไทยแม้ว่าจะมี

จ�ำนวนน้อยเมื่อเทียบกับสิทธิบัตรของต่างประเทศ

ที่จดทะเบียนในประเทศไทย แต่อย่างไรก็ดีคนไทย

มีผลงานการประดิษฐ์ด้านอนุสิทธิบัตรจ�ำนวนมาก 

แต่เมื่อวิเคราะห์จากสถิติข้อมูลของกรมทรัพย์สิน

ทางปัญญาแล้วพบว่า มีสิทธิบัตรคนไทยไม่น้อยที่

ละทิ้งค�ำขอ หรือไม่ช�ำระค่าธรรมเนียม หรือไม่ต่อ

อายุ ซึ่งสาเหตุประการหนึ่งเกิดจากการไม่มีเงินทุน

ที่จะผลิตการประดิษฐ์หรือนวัตกรรมตามสิทธิบัตร 

จึงเป็นที่น่าเสียดายเพราะสิทธิบัตรของคนไทยโดย

เฉพาะอย่างยิ่งสาขาการออกแบบผลิตภัณฑ์หรือ 

อนุสิทธิบัตรบางตัวเป็นที่ยอมรับในเชิงคุณภาพ  

ดังนั้น หากผู้ประดิษฐ์หรือผู้ทรงสิทธิบัตรสามารถ

ใช้สิทธิบัตรเป็นหลักประกันได้ก็จะท�ำให้ระบบ

ทรัพย์สินทางปัญญาในส่วนของการใช้ประโยชน์

ในเชิงพาณิชย์สมบูรณ์แบบมากยิ่งขึ้น และท�ำให้

มาตรการทางกฎหมายว่าด้วยหลักประกันทางธุรกิจ

มีประสิทธิภาพสมดังเจตนารมณ์ตามกฎหมาย 

ปัญหาของประเทศไทยคือการเข้าไม่ถึง

แหล่งเงินทุนของผู้ประกอบการที่ไม่สามารถขอ

กู้เงินจากธนาคารเพื่อไปลงทุนประกอบกิจการได้  

ซึ่งสอดคล้องกับข้อมูลของคณะกรรมการพัฒนา 

การเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ธนาคารแห่ง

ประเทศไทย สถาบันวจิยัเพือ่การพฒันาประเทศไทย 

(TDRI) กระทรวงการคลงั รวมถงึรฐับาลทกุรัฐบาล

ในการแถลงนโยบายต่อรัฐสภา ตั้งแต่ป ีพ.ศ. 2540 

เป็นต้นมาว่า ผู้ประกอบการโดยเฉพาะ SMEs และ 

Micro Finance ไม่สามารถเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้  

ส่งผลให้เศรษฐกจิของประเทศโดยรวมไม่พัฒนาไป

ข้างหน้าเท่าที่ควร1

สาเหตุที่ผู้ประกอบการไม่สามารถเข้าถึง

แหล่งเงนิทนุได้นัน้มหีลายสาเหตุ แต่สาเหตทุีส่�ำคญั

สาเหตุหนึง่ คอืระบบกฎหมายของไทยยังไม่มีความ

ทนัสมัยทีเ่พยีงพอ กฎหมายเกีย่วกับหลกัประกนัการ

ช�ำระหนี้ได้บัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ โดยแบ่งการประกันการช�ำระหนี้ออกเป็น 

2 ประเภท คือ การประกันการช�ำระหนี้ด้วยบุคคล 

เรียกว่า “การค�้ำประกัน” และการประกันการช�ำระ

1	 ศยามล ไกยูรวงศ์, “มิติทางกฎหมายในการลดปัญหาความเหลื่อมล�้ำทางสังคม” (2555) 3:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 106, 114-116.
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หนี้ด้วยทรัพย์สิน ตามประเภทของการทรัพย์สิน

ที่น�ำมาใช้เป็นหลักประกัน คือ “การจ�ำนอง” และ 

“การจ�ำน�ำ” 

การประกนัการช�ำระหนีดั้งท่ีกล่าวมาข้างต้น 

นัน้เป็นประโยชน์ในวงจ�ำกดัเท่านัน้ เพราะประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในส่วนที่เกี่ยวกับการ

ประกนัการช�ำระหนีม้มีานาน พร้อมกบัการบงัคบัใช้

กฎหมายโดยไม่มีการแก้ไขเป็นเวลากว่า 80 ปี การ

ประกันการช�ำระหนี้จึงไม่สอดรับกับความเปลี่ยน 

แปลงของสังคมโลก และไม่ทนัสภาวการณ์ปัจจบัุน

ที่เปลี่ยนแปลงไป โดยที่ทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งมี

มลูค่าทางเศรษฐกจิไม่สามารถน�ำมาเป็นหลักประกนั

ในการช�ำระหนี้ได้ ดังนี้ จึงเป็นข้อจ�ำกัดของระบบ

กฎหมายไทยในเรื่องหลักประกันที่ยังไม่มีประกัน

ด้วยทรัพย์รูปแบบใหม่ ๆ ที่ช่วยให้ผู้ประกอบการ  

ซ่ึงมีทรัพย์สินที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจท่ีหลากหลาย 

น�ำมาใช้ในการขอสนิเชือ่จากสถาบนัการเงนิ ซึง่เมือ่ 

ผู้ประกอบการไม่สามารถเข้าถงึแหล่งเงนิทนุในระบบ 

จากสถาบนัการเงนิได้ ผูท่ี้ต้องการลงทุนประกอบการ  

หรือขยายธุรกิจ ก็มีทางเลือก 2 ทาง 

ทางทีห่น่ึง ผูป้ระกอบการซึง่ขาดโอกาสใน

การเข้าถงึแหล่งเงนิทนุกไ็ม่สามารถประกอบกจิการ

ต่อไปได้ ไม่สามารถลงทุน หรือขยายการลงทุน ซึ่ง

มผีลเท่ากบัตดัโอกาสของผูป้ระกอบการในการสร้าง

อาชพีของตนเอง ตดัโอกาสการจ้างแรงงาน ซ่ึงส่งผล 

กระทบต่อเศรษฐกิจโดยภาพรวมของประเทศเป็น

อย่างมาก

ทางทีส่อง เมือ่ผูป้ระกอบการไม่สามารถเข้า

ถึงแหล่งเงินทุนในระบบจากสถาบันการเงินได้ แต่

ไม่หยดุยัง้ความตัง้ใจในการประกอบธรุกจิ หรอืขยาย

การลงทุน ก็จะต้องดิ้นรนขวนขวายไปหาเงินทุน

นอกระบบ ซึ่งหมายถึงนายทุนเงินกู้ที่ไม่มีกฎหมาย 

และหน่วยงานของรัฐเข้าไปควบคุมโดยตรง ความ

ไม่เป็นธรรมในอัตราดอกเบี้ยก็เกิดขึ้น ในยามที่ผิด 

นัดช�ำระหนี ้ การบังคับช�ำระหน้ีบางครั้งก็ใช้วิธีการ

นอกระบบซึ่งทารุณโหดร้าย ก่อให้เกิดปัญหาสังคม

เศรษฐกิจตามมามากมาย ท�ำให้ภาครัฐต้องสูญเสีย

ก�ำลังคน และงบประมาณในการป้องกันและแก้ไข

ปัญหาเงินกู้นอกระบบ

ทัง้สองทางดงัทีก่ล่าวมาข้างต้น ล้วนไม่เป็น 

ผลดต่ีอผูป้ระกอบการ และต่อเศรษฐกิจโดยภาพรวม 

ของประเทศ อีกทั้งกระบวนการบังคับหลักประกัน

ที่เป็นอ�ำนาจของศาลและเจ้าพนักงานบังคับคดีก็มี

ความล่าช้า ซึ่งเป็นผลให้คู่สัญญาเกิดความเสียหาย  

กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจจึงเป็นกุญแจส�ำคัญ

ในการแก้ปัญหาดังกล่าว ซึง่กฎหมายฉบบันีจ้ะสร้าง

หลักประกันรูปแบบใหม่ เปิดโอกาสให้ผู้ประกอบ

การน�ำทรพัย์สนิทีมี่มูลค่าทางเศรษฐกจิท่ีหลากหลาย 

มาใช้เป็นหลกัประกนัในการช�ำระหนีไ้ด้ อาท ิกจิการ  

สิทธิเรียกร้อง สินค้าคงคลัง ทรัพย์สินที่ใช้ใน 

การประกอบกจิการไม่ว่าจะเป็นสงัหารมิทรพัย์หรอื 

อสงัหารมิทรพัย์ และรวมไปถงึทรพัย์สนิทางปัญญา

ประเภทต่าง ๆ เป็นต้น โดยที่ผู้ประกอบการยังคง

สามารถครอบครอง ใช้สอยทรัพย์สินนั้นในการ

ประกอบธุรกิจได้ต่อไปตามปกติ เพื่อรองรับความ

ต้องการในทางธุรกิจ ซึ่งเป็นการแก้ไขปัญหาทั้ง

ระบบ

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าพระราชบัญญัติหลัก

ประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 จะก�ำหนดให้สามารถ
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น�ำสทิธบิตัรมาเป็นหลักประกนัในการช�ำระหนีไ้ด้ แต่

ยงัคงมปีระเด็นต่าง ๆ  อยูห่ลายประการท่ียงัไม่ชดัเจน 

ซึ่งจะเป็นปัญหาและอุปสรรคต่อการน�ำสิทธิบัตร 

มาเป็นหลักประกันในการช�ำระหนี้ได ้ อาท ิ ปัญหา

การประเมินมลูค่าสทิธบัิตร ปัญหาเกีย่วกบัการบังคบั 

กับสิทธิบัตรที่น�ำมาใช้เป็นหลักประกัน เป็นต้น 

ดังนั้น ในการท�ำวิทยานิพนธ์เล่มนี ้ ผู้วิจัย

จึงต้องการศึกษาการประเมินมูลค่าสิทธิบัตรเพื่อใช้

เป็นหลกัประกนัทางธรุกจิ ซ่ึงจากการศกึษาพบว่าแต่

เดิมกฎหมายไทยเกี่ยวกับหลักประกันการช�ำระหน้ี

ด้วยทรพัย์สนิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 

ไม่ว่าจะเป็นการประกนัหนีโ้ดยการจ�ำนอง หรอืการ

ประกนัหนีโ้ดยการจ�ำน�ำนัน้ ไม่อาจน�ำมาปรบัใช้กบั 

สิทธิบัตรได้ เนื่องจากสิทธิบัตรเป็นทรัพย์สินทาง

ปัญญาประเภทหนึ่ง ไม่ใช่อสังหาริมทรัพย์หรือ 

สงัหารมิทรพัย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์  

อีกทั้งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 และ

ที่แก้ไขเพิ่มเติมซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะก็ไม่ได้มี

บทบญัญตัใิดท่ีก�ำหนดให้สทิธบัิตรสามารถน�ำมาใช้

เป็นหลักประกันในการช�ำระหนี้ได้ ซึ่งในปัจจุบันมี

กฎหมายฉบับใหม่ท่ีประกาศใช้ในวนัท่ี 2 กรกฎาคม 

พ.ศ. 2559 คอืพระราชบญัญตัหิลกัประกนัทางธรุกจิ 

พ.ศ. 2558 ที่ถูกบัญญัติขึ้นมาเพื่อปลดล็อคข้อจ�ำกัด

ของการประกันหนี้ด้วยทรัพย์สิน ซึ่งได้ก�ำหนดให้

สทิธบิตัรสามารถน�ำมาเป็นหลกัประกนัทางธรุกจิได้  

แต่ปัจจบัุนประเทศไทยยงัไม่มบีทบญัญัตใิดทีก่�ำหนด 

หลักเกณฑ์การประเมนิมลูค่าของสทิธบิตัรทีจ่ะสามารถ 

ประเมินมูลค่าที่แท้จริงของสิทธิบัตรนั้น ๆ ได้อย่าง

เป็นมาตรฐาน ชัดเจน และเที่ยงธรรมได้ ตลอดจน 

ไม่มบีคุลากรทีม่อี�ำนาจตามกฎหมายในการประเมนิ

มูลค่าสิทธิบัตร ที่ผ่านมากรมทรัพย์สินทางปัญญา

และสถาบันการเงินมีการประเมินมูลค่าทรัพย์สิน

ทางปัญญาตามโครงการแปลงทรัพย์สินทางปัญญา

ให้เป็นทุน แต่ก็ไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน และ

ปัญหาดังกล่าว ท�ำให้คูส่ญัญาทัง้สองฝ่ายไม่สามารถ

ก�ำหนดมูลค่าของสิทธิบัตรที่ถูกน�ำมาใช้เป็นหลัก

ประกนัในการช�ำระหนีไ้ด้ และการทีไ่ม่มหีน่วยงาน 

ของรัฐที่มีอ�ำนาจและหน้าที่รับผิดชอบเรื่องการ

ประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาตามกฎหมาย  

ดงันัน้ สญัญาหลกัประกนัทางธรุกจิตามพระราชบญัญตัิ 

หลกัประกนัทางธรุกจิ พ.ศ. 2558 จงึไม่สามารถเกดิ

ขึ้นได้ จากประเด็นปัญหาดังกล่าว ผู้วิจัยจะศึกษา 

วิเคราะห์เปรียบเทียบกับแนวทางและหลักเกณฑ์

การประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญา ประเภท

สิทธิบัตร ในการน�ำสิทธิบัตรมาใช้เป็นหลักประกัน

การช�ำระหนี้ของประเทศอังกฤษ เนื่องจากพระราช

บัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ของไทย

ได้น�ำหลักการประกันการช�ำระหนี้ของกฎหมาย

ประเทศอังกฤษมาเป็นแบบในการปรับใช้กับการ

ประกันการช�ำระหนี้รูปแบบใหม่ของไทย โดยได้

มีการปรับปรุงและพัฒนาให้สอดคล้องกับหลัก

กฎหมาย แนวปฏิบัติทางการค้า และบริบทอื่น ๆ 

ของประเทศไทย อีกทัง้ประเทศอังกฤษเป็นประเทศ

ที่ริเริ่มระบบสิทธิบัตรสมัยใหม่อีกด้วย3 ดังนั้น  

จึงเป็นประเด็นที่จะศึกษาวิเคราะห์ว่า การที่ไทย

น�ำรูปแบบการประกันช�ำระหนี้ตามกฎหมายของ

ประเทศองักฤษมาใช้เป็นแนวทางส�ำหรบัการบงัคบั

ใช้กฎหมายของไทยจะเกิดประสิทธิภาพ และบรรลุ

3	 ก�ำชัย จงจักรพัทธ์, เรื่องน่ารู้ เกี่ยวกับกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ (กรุงเทพฯ: ศรีอนันต์การพิมพ์, 2557) 18.
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ตามเจตนารมณ์ หลกัการและเหตผุลในการบังคบัใช้

กฎหมายว่าด้วยหลกัประกนัทางธุรกิจหรอืไม่ และจะ

มีอุปสรรคประการใดหรือไม่ อย่างไร และจะศึกษา 

วิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายของประเทศสหรัฐ 

อเมริกา เนื่องจากสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีการ

ประดิษฐ์คิดค้น ผลิตนวัตกรรมใหม่ ๆ ขึ้นมาเป็น

จ�ำนวนมากอย่างต่อเนื่อง ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึง

มีหลักเกณฑ์ในการประเมินมูลค่าสิทธิบัตรท่ีเป็น

มาตรฐาน ชัดเจน น่าเชื่อถือ และสามารถน�ำมาใช้

ประเมินมูลค่าได้อย่างเที่ยงธรรม เพื่อป้องกันสิทธิ

ของผู้ทรงสิทธิ อีกทั้งกฎหมายของสหรัฐอเมริกา

ได้ก�ำหนดให้น�ำทรัพย์สินทางปัญญา ประเภทสิทธิ

บัตรมาใช้เป็นหลักประกันในการช�ำระหนี้ไว้อย่าง

ชัดเจนอีกด้วย4 ดังนั้นแนวทางและหลักเกณฑ์ของ

สหรัฐอเมริกาจึงสามารถน�ำมาเป็นโมเดลที่ดีให้กับ

ประเทศไทยได้ 

จากความเป็นมาและความส�ำคญัของปัญหา 

ที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่ากฎหมายว่าด้วยหลัก 

ประกันทางธุรกิจที่มีการบังคับใช้มาแล้ว 2 ปี ซึ่ง 

เป็นกฎหมายหลักในการก�ำหนดให้ทรัพย์สินทาง

ปัญญาเป็นหลักประกันการช�ำระหนี้มีช่องว่างของ

การบงัคบัใช้กฎหมายบางประการทีท่�ำให้ไม่สามารถ

น�ำเอาสิทธิบัตรเป็นหลักประกันได้ ดังน้ันควรจะ

ต้องมีการปรับปรุงแก้ไข เพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าว 

ตลอดจนมีมาตรการทางบริหารท่ีจะแก้ไขปัญหา

การน�ำสิทธิบัตรมาเป็นหลักประกันการช�ำระหนี้ 

สามารถสรุปประเด็นปัญหาได้ ดังนี้	

1.	 ปัญหาเร่ืองการไม่มีมาตรการทาง

กฎหมายเพือ่รองรบัการประเมินมูลค่าทรัพย์สนิทาง

ปัญญา ซึง่รวมไปถงึสทิธบิตัรด้วย เพือ่ทีจ่ะน�ำมาใช้

เป็นหลกัประกนัการช�ำระหนีต่้อสถาบนัทางการเงนิ 

ซึ่งท�ำให้เกิดปัญหาและอุปสรรคต่อการเข้าถึงแหล่ง

เงนิทนุของผูป้ระดษิฐ์หรือผูท้รงสทิธบิตัร เนือ่งจาก

สถาบนัทางการเงนิไม่ยอมปล่อยสนิเชือ่เพราะไม่เชือ่

มั่นต่อหลักประกันที่เป็นสิทธิบัตร

2.	 ปัญหาเรื่องการไม่มีองค์กรของรัฐใน 

การก�ำกบั ควบคุม ดแูลเรือ่งการประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิ 

ทางปัญญา รวมไปถึงสิทธิบัตรด้วย 

หากมกีารแก้ไขปัญหาเรือ่งการประเมนิมลูค่า 

สิทธิบัตรดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นจะท�ำให้การ

ประเมินสิทธิบัตรของไทยเป็นมาตรฐานสากล เป็น

ที่ยอมรับ และสถาบันทางการเงินเกิดความมั่นใจว่า 

หากลูกหนี้ไม่มีการช�ำระหนี้ก็เกิดความคุ้มค่าที่จะ

สามารถบังคับเอากับหลักประกันที่เป็นสิทธิบัตร 

การบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยหลักประกันทางธุรกิจ

ซึ่งก�ำหนดให้ทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะกรณี

สิทธิบัตรมาเป็นหลักประกันการช�ำระหนี้ สามารถ

ช่วยในการด�ำเนินธุรกิจ ของผู้ประดิษฐ์หรือผู้ทรง

สิทธิบัตรได้เนื่องจากประดิษฐ์หรือผู้ทรงสิทธิบัตร

จะได้มีเงินทุนมาผลิตสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ตาม 

สิทธิบัตร ตลอดจนมีโอกาสที่จะคิดค้นนวัตกรรม

ใหม่ ๆ ซึ่งอาจต่อยอดจากสิทธิบัตรที่มีอยู่แล้วได้ 

ท�ำให้การด�ำเนินธุรกิจเป็นไปอย่างต่อเนื่อง ไม่เกิด

ปัญหาทางการเงนิทีจ่ะลงทนุเพือ่ให้การด�ำเนนิธรุกจิ

พัฒนาต่อไปได้

4	 กรมทรัพย์สินทางปัญญา, รายงานผลการศึกษาโครงการประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญา (กรุงเทพ: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา

ประเทศไทย, 2560) 60.
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วัตถุประสงค์ของการศึกษา

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ มุ่งศึกษาถึงปัญหาการ

ประเมินมูลค่าของทรัพย์สินทางปัญญา ประเภท

สิทธิบัตรในระบบกฎหมายของประเทศไทยภายใต ้

พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558  

เพื่อแก้ปัญหาช่องว่างเรื่องทุนในการประกอบการ 

ไม่เพยีงพอ โดยลกัษณะของการศกึษาจะเป็นการศึกษา 

ในเชิงวิเคราะห์เปรียบเทียบเพื่อเสนอแนะแนวทาง 

ในการประเมินมูลค่าของทรัพย์สินทางปัญญา กรณี

สิทธิบัตร โดยมีวัตถุประสงค์ที่ส�ำคัญ ดังนี้

1.	 เพื่อศึกษาหลักการ แนวคิด ทฤษฎี 

วิวัฒนาการของการประกันการช�ำระหน้ี และหลัก

กฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันของไทยและของต่าง

ประเทศ 

2.	 เพื่อศึกษา วิเคราะห์ปัญหาและผลการ

บังคับใช้กฎหมายว่าด้วยหลักประกันทางธุรกิจที่มี

ผลกระทบต่อการด�ำเนินธุรกิจของผู้ประกอบการที่

เป็นเจ้าของสิทธิบัตร

3.	 เพื่อศึกษาหลักเกณฑ์และแนวทางการ

ประเมนิมลูค่าสิทธบัิตรมาเป็นหลักประกนัทางธรุกจิ

ของประเทศไทย เปรียบเทียบกับต่างประเทศ 

4.	 เพื่อเสนอแนวทางในการปรับปรุง

แก้ไขกฎหมายว่าด้วยหลักประกันทางธุรกิจเพื่อ

รองรบัการใช้สิทธบัิตรเป็นหลักประกนัการช�ำระหนี้

สมมติฐานของการศึกษา

ปัจจุบัน มีหลักเกณฑ์การประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินทางปัญญา แต่ยังไม่มีความแน่ชัดแต ่

อย่างใด เนือ่งจากในเรือ่งขององค์กรความรบัผดิชอบ 

กระบวนการ และยังไม่มีกฎหมายที่ก�ำหนดให้ 

ผูป้ระกอบการ และสถาบนัการเงนิเข้าใจถงึหลกัเกณฑ์ 

เหล่านั้น 

ฉะนั้น การประเมินมูลค่าสิทธิบัตร จึงมี

ความจ�ำเป็นอย่างย่ิงที่ประเทศไทยควรมีองค์กรของ

รัฐที่รับผิดชอบเรื่องการประเมินมูลค่าทรัพย์สิน

ทางปัญญา และหลักเกณฑ์ในการประเมินที่เป็น 

มาตรฐานเดียวกนัอย่างชดัเจน มีความน่าเชือ่ถือและ 

สามารถน�ำมาใช้ประเมนิมลูค่าได้อย่างมปีระสทิธภิาพ 

และเที่ยงธรรม 

ขอบเขตของการศึกษา

เป็นการมุ่งศึกษาหลักการประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินทางปัญญาที่มีความส�ำคัญต่อการพัฒนา

ระบบทรัพย์สินทางปัญญาและระบบเศรษฐกิจใน

ประเทศไทย โดยเฉพาะเรื่องสิทธิบัตร การก�ำหนด

ขอบเขตในการศึกษานี้ เป็นไปตามการพิจารณา

ความมีอิทธิพลของวัตถุในการศึกษาต่อระบบ

เศรษฐกิจไทย โดยอาศัยผลจากการยอมรับให้เป็น

ทรัพย์สินที่อาจถือเป็นหลักประกันในการช�ำระหนี้

เงินกู้โดยสถาบันการเงินในประเทศ ตามโครงการ

แปลงสินทรัพย์เป็นทุนของรัฐบาล5 ซึ่งลักษณะ

ของการศึกษาจะเป็นการศึกษาในเชิงวิเคราะห์

5	 ส�ำนกับรหิารการแปลงทรัพย์สนิทางปัญญาเป็นทนุ, คู่มอืการแปลงทรพัย์สินทางปัญญาเป็นทนุ (กรงุเทพมหานคร: องค์การรบัส่งสินค้า 

และพัสดุภัณฑ์, 2548) 3.
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เปรียบเทียบในแง่มุมปัญหาการให้หลักประกันการ

ช�ำระหนี้ โดยมุ่งเน้นไปที่การประเมินมูลค่าสิทธิ

บัตรเพื่อน�ำมาเป็นหลักประกันทางธุรกิจ กับหลัก

ประกันแบบลอย (Floating Charge) ตามหลัก

กฎหมายองักฤษ และ Secured Transactions อนัเป็น 

หลักเกณฑ์การให้หลักประกันการช�ำระหนี้ของ

สหรัฐอเมริกา ซึ่งจะศึกษาตั้งแต่แนวความคิด ความ

เป็นมา หลักเกณฑ์ และวิธีการต่าง ๆ ที่มีปรากฎใน

ประเทศไทย ซึ่งในปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายรับรอง

แนวทาง และหลกัเกณฑ์การประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิ

ทางปัญญาที่เป็นมาตรฐานอย่างชัดเจน อันจะถือ

เป็นหลักในการประเมินได้อย่างเป็นธรรม และด้วย

เหตุนี้จึงต้องมีการศึกษาเปรียบเทียบกับต่างประเทศ 

ทีมี่หลักเกณฑ์ และวิธกีารการประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิ 

ทางปัญญาที่เป็นมาตรฐานสากล และมีกฎหมายที่

ก�ำหนดเรือ่งนีไ้ว้อย่างชัดเจน เช่น ประเทศองักฤษ และ 

สหรฐัอเมรกิา ซึง่ผูว้จิยัจะน�ำมาใช้ศึกษาเปรยีบเทยีบ

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

1.	 เข้าใจหลกัการ แนวคดิ ทฤษฎ ีววัิฒนา 

การของการประกันการช�ำระหนี้ และหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับหลักประกันของไทยและของต่างประเทศ 

2.	 เข้าใจ และตระหนักถึงปัญหาและผล

การบงัคบัใช้กฎหมายว่าด้วยหลกัประกนัทางธรุกจิที่

มผีลกระทบต่อการด�ำเนนิธรุกิจของผูป้ระกอบการที่

เป็นเจ้าของสิทธิบัตร

3.	 รู้และเข้าใจหลักเกณฑ์และแนวทาง

การประเมินประเมินมูลค่าสิทธิบัตรมาเป็นหลัก

ประกันทางธุรกิจของประเทศไทยเปรียบเทียบกับ

ต่างประเทศ 

4.	 เสนอแนวทางในการปรับปรุงแก้ไข

กฎหมายว่าด้วยหลกัประกนัทางธรุกจิเพือ่รองรบัการ

ใช้สทิธบิตัรเป็นหลกัประกนัการช�ำระหนี ้และตอบ

สนองนโยบาย Thailand 4.0

5.	 ได้เป็นประโยชน์ต่อนิสิต นักศึกษา 

ตลอดถึงผู้ที่มีความสนใจจะได้น�ำไปศึกษาต่อไป

วิธีด�ำเนินงานวิธีวิจัย

การศกึษาวจัิยฉบบันีเ้ป็นการศกึษาในรปูแบบ 

วิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยจะศึกษา

วิจัยทั้งที่เป็นเอกสารที่เป็นภาษาไทย และภาษา

ต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นตัวบทกฎหมาย ต�ำราทาง

วิชาการ งานวิจัย วิทยานิพนธ์ บทความจากวารสาร

หรือนิตยสารทางกฎหมาย หนังสือพิมพ์ เอกสาร

ประกอบการสัมมนา ความเห็นของนักนิติศาสตร์ 

ตลอดจนข้อมูลจากเว็บไซต์ต่าง ๆ ทางอินเตอร์เน็ต 

(Internet) ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับหลักประกันการ

ช�ำระหนี ้เพือ่จะได้รวบรวมข้อมลูให้เป็นระบบ เพือ่ 

ศึกษาวิจัย และประมวลให้เป็นข้อเสนอแนะต่อไป 

โดยวิธีการเขียนอธิบาย วิเคราะห์ จะเน้นเฉพาะ 

ในเรื่องของการประเมินมูลค่าของสิทธิบัตร และ 

ผลกระทบในด้านต่าง ๆ  ทีจ่ะเกดิขึน้ภายหลงัทีมี่การ

ก�ำหนดหลักการประเมินมูลค่าของสิทธิบัตรขึ้นใช้  

ทั้งในภาครัฐและเอกชน อีกทั้งยังมีการวิเคราะห์

เปรียบเทียบการประเมินมูลค่าของสิทธิบัตรของ 

ต่างประเทศ เพือ่น�ำมาเสนอให้ปรบัใช้ในประเทศไทย 

อย่างเหมาะสม
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บทวิเคราะห์

จากความเป็นมาและความส�ำคัญของ

ปัญหาที่ผู้วิจัยได้ศึกษาค้นคว้ามานั้น จะเห็นได้ว่า

กฎหมายว่าด้วยหลักประกันทางธุรกิจที่มีการบังคับ

ใช้มาแล้วกว่า 2 ปี ซ่ึงเป็นกฎหมายหลักในการ

ก�ำหนดให้ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นหลักประกัน 

การช�ำระหนี้มีช่องว่างของการบังคับใช้กฎหมาย 

บางประการท่ีท�ำให้ไม่สามารถน�ำเอาสิทธิบัตรเป็น

หลักประกนัได้ ดงันัน้ ควรจะต้องมีการปรบัปรงุแก้ไข  

เพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าว ตลอดจนมีมาตรการทาง

บรหิารทีจ่ะแก้ไขปัญหาการน�ำสิทธบิตัรมาเป็นหลกั

ประกนัการช�ำระหนี ้สามารถสรปุประเดน็ปัญหาได้ 

ดังนี้	

จากการศึกษาดังกล่าว ท�ำให้ผู้วิจัยพบว่า  

การน�ำสิทธิบัตรมาเป็นหลักประกันทางธุรกิจตาม 

กฎหมายว่าด้วยหลกัประกนัทางธรุกจิในประเทศไทย 

มีปัญหาซึ่งผู ้วิจัยได้ก�ำหนดประเด็นปัญหา และ

วิเคราะห์ปัญหา ดังต่อไปนี้

1.	 ปัญหาเรื่องมาตรการทางกฎหมาย

เพ่ือรองรับการประเมินมูลค่าสิทธิบัตรที่น�ำมาใช้

เป็นหลักประกันการช�ำระหนี้ ปัญหาเร่ืองการไม่มี

มาตรการทางกฎหมายในการรองรับการประเมิน

มูลค่าทรัพย์สินทางปัญญา ทั้งนี้รวมไปถึงสิทธิบัตร 

ด้วย ในการน�ำมาใช้เป็นหลักประกันการช�ำระหนี้

ต่อสถาบันทางการเงิน ซ่ึงท�ำให้เกิดปัญหาและ

อุปสรรคต่อการเข้าถึงแหล่งเงินทุนของผู้ประดิษฐ์

หรอืผูท้รงสทิธบัิตร เพราะเหตท่ีุสถาบนัทางการเงนิ 

ไม่ยอมปล่อยสินเชื่อ โดยเหตุที่ส�ำคัญ คือ ไม่เชื่อ

ม่ันต่อหลักประกันที่เป็นสิทธิบัตร เนื่องจากหาก

สถาบันการเงินหรือผู้รับหลักประกันไม่สามารถตี

ราคาทรพัย์สนิทางปัญญาทีผู่ใ้ห้หลกัประกันน�ำมาใช้

เป็นหลกัประกนัในการขอสนิเชือ่ได้ กจ็ะไม่สามารถ

ระดมทุนให้แก่เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญานั้นได้

2.	 ปัญหาเรื่องการไม่มีองค์กรของรัฐ

ในการก�ำกับ ควบคุม ดูแลเร่ืองการประเมินมูลค่า

ทรพัย์สนิทางปัญญา รวมไปถงึสทิธบิตัรด้วย สทิธบิตัร 

ถือเป็นทรัพย์สินทางปัญญา อันเป็นทรัพย์สิน

ประเภทหนึ่งที่สามารถน�ำมาใช้เป็นหลักประกัน

ในระบบการเงินและการลงทุน อย่างไรก็ดียังคง

ปัญหาในเรื่องเกี่ยวกับการประเมินมูลค่าทรัพย์สิน

ทางปัญญาแต่ละประเภท โดยวิธีการประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภทก็มีวิธีท่ีแตกต่าง

กนัไปหลากหลายวธิ ีซึง่การประเมนิมลูค่าสทิธบิตัร

นัน้สามารถท�ำได้ยาก ด้วยข้อจ�ำกดัของระยะเวลาใน

การได้รับความคุม้ครองและความเจริญก้าวหน้าของ

นวัตกรรมและเทคโนโลยีที่สูงขึ้นและใหม่ขึ้นอย่าง

รวดเร็วที่จะเข้ามาทดแทน

ปัญหาเร่ืองมาตรการทางกฎหมายเพ่ือ

รองรับการประเมินมูลค่าสิทธิบัตรที่น�ำมาใช้เป็น

หลักประกัน การช�ำระหนี้

จากที่ผู้วิจัยได้ท�ำการศึกษาถึงปัญหาของ

การน�ำทรัพย์สินทางปัญญามาเป็นหลักประกันใน

การช�ำระหนี้ของประเทศอังกฤษอย่างกว้างเพ่ือ

เป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ให้หลักประกันสามารถน�ำ

ทรัพย์สินทางปัญญาหลายประเภททั้งที่มีเอกสาร

สิทธิและไม่มีเอกสารสิทธิมาเป็นหลักประกันใน

การช�ำระหนี้ได้
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ส่วนหลักการประเมินมูลค่าทรัพย์สิน 

ทางปัญญาของทั้งประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา 

และประเทศไทยนั้น สามารถแบ่งออกได้เป็น  

2 วิธีการหลัก คือ หลักการประเมินมูลค่าที่เป็น  

“ตวัเงนิ” และหลกัการประเมนิแบบ “checklist” ซึง่

หลักการประเมินมูลค่าที่เป็น “ตัวเงิน” นั้นสามารถ

ประเมินได้ด้วยวิธีพื้นฐาน โดยประเมินจากต้นทุน 

ราคาตลาด รายได้ทีค่าดว่าจะได้รับ หรือประเมนิได้

ด้วยวิธีอื่น ๆ โดยการผสมผสานวิธีพื้นฐานเข้าด้วย

กัน ส่วนในหลักการประเมินแบบ “checklist” นั้น

เป็นการประเมินเชิงคุณภาพท่ีเกิดจากการวิเคราะห์

ปัจจัยที่มีผลกระทบต่อมูลค่าที่เป็น “ตัวเงิน” และ

จัดอันดับหรือให้คะแนน “ตัวชี้วัด” หรือ “ปัจจัย” 

เช่น ประโยชน์ท่ีผู้ซ้ือหรือผู้ครอบครองจะได้รับ 

ศกัยภาพของตลาด และอายใุนการสร้างผลประโยชน์

ทางธรุกจิ เป็นต้น

แม้ว่าทรัพย์สินทางปัญญาจะได้รับการ

ยอมรับให้สามารถใช้เป็นหลักประกันทางธุรกิจได้  

แต่ก็ยังมีปัญหาในทางปฏิบัติหลายประการ โดย

เฉพาะในประเด็นการประเมินมูลค่าทรัพย์สิน 

ทางปัญญา กล่าวคอื การประเมนิราคาทรพัย์สินทาง

ปัญญานั้นไม่มีราคาตลาดเป็นตัวอ้างอิง มูลค่าของ 

ทรพัย์สนิทางปัญญาโดยส่วนมากจะขึน้อยูก่บัศกัยภาพ 

ในการสร้างรายได้ของทรัพย์สินทางปัญญานั้น ๆ 

และความพงึพอใจของผูบ้รโิภคเป็นหลกั นอกจากนี ้

ยังแปรผันไปตามช่วงอายุ ซึ่งอาจเป็นช่วงอายุทาง

เศรษฐกิจ หรือช่วงอายุตามกฎหมาย คือ เมื่ออยู่ใน

สภาพที่ไม่อาจหวงกันสิทธิแต่ผู้เดียวได้ ทรัพย์สิน

ทางปัญญานั้นย่อมส้ินค่าไป และยังต้องค�ำนึง

ถึงปัจจัยอื่น ๆ ประกอบด้วย เช่น ประเภทและ

ลกัษณะของทรพัย์สนิทางปัญญา เนือ่งจากทรพัย์สนิ

ทางปัญญาบางประเภทมีการเปลี่ยนแปลงอย่าง 

รวดเร็ว สภาวะตลาดและสภาพการแข่งขัน เป็นต้น 

การประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีได ้

หลากหลายรูปแบบ และปัจจัยแวดล้อม ยากที่จะ

วางกฎเกณฑ์ให้แน่ชัดลงไปได้ การประเมินมูลค่า

ทรพัย์สนิทางปัญญาจงึต้องมกีารพจิารณาเป็นกรณ ีๆ  

ไป อีกทั้งยังขึ้นอยู่กับความสามารถของเจ้าของ

ทรัพย์สินทางปัญญานั้น ๆ ในการสร้างคุณค่า และ

ความเชื่อม่ันในศักยภาพในการสร้างรายได้ของ

ทรัพย์สินทางปัญญานั้น ๆ ได้มากหรือน้อยเพียงใด  

ซึ่งกรมทรัพย ์สินทางปัญญาได้จัดท�ำคู ่มือการ

ประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาไว้ แต่คู ่มือ 

ดังกล่าวก็มิได้มีวิธีการแก้ไขปัญหาดังที่ได้กล่าวไว้

ข้างต้น เนื่องจากยังไม่อาจสรุปได้ว่าวิธีใดเป็นวิธี

ใกล้เคียงกับมูลค่าที่แท้จริงมากที่สุด และได้รับการ

ยอมรับจากทุกภาคส่วน

ส�ำหรับประเทศไทยนั้น มีการก�ำหนด

ทรัพย์สินทางปัญญาให้สามารถน�ำมาเป็นหลัก

ประกันการช�ำระหนี้ได้ภายใต้พระราชบัญญัติหลัก

ประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ทั้งนี้หมายความรวม

ถึงทรัพย์สินทางปัญญาประเภทต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็น

ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร อนุสิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า 

ความลับทางการค้า สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ และ 

อืน่ ๆ  กส็ามารถน�ำมาใช้ในการระดมทนุได้ รวมทัง้

ไม่มีการบังคับว่าจะต้องเป็นทรัพย์สินทางปัญญาที ่

จดทะเบียนไว้กับกรมทรัพย์สินทางปัญญาไว้แล้ว

นัน้ แม้ยงัไม่ได้มกีารจดทะเบยีนไว้กบักรมทรพัย์สนิ

ทางปัญญาก็สามารถน�ำมาใช้ระดมทนุเช่นกนั ซึง่จะ

เป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ให้หลักประกันหรือผู้ทรง
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สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาสามารถเข้าถึงแหล่ง 

เงินทุนได้มากยิ่งขึ้น

การประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาใน

ประเทศไทยมักใช้วิธีคิดรายได้จากกระแสเงินสด

สุทธิและทอนเป็นมูลค่าปัจจุบันด้วยอัตราคิดลด 

(Income Approach) โดยแบ่งออกเป็น 2 วธิหีลกั คือ  

วธิคิีดจากอตัราทนุ (Direct Capitalization Approach)  

และวธิคีดิลดกระแสเงินสด (Discounted Cash Flow 

Approach)

 ส�ำหรับการประเมินมูลค่าด้วยวิธีการ

เปรียบเทียบราคาตลาด (market approach) นั้น แม้

จะเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมส�ำหรับการประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินเกือบทุกประเภทซึ่งอาจรวมไปถึงสิทธิ

บัตรแต่ปัญหาส�ำคัญของวิธีการที่จะน�ำมาใช้กับ

การประเมินมูลค่าทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างอย่างสิทธิ

บัตรที่ไม่มีตลาดแข่งขันสมบูรณ์รองรับเป็นเหตุให้

เกิดปัญหาในการหาคู่ธุรกรรมเพื่อเปรียบเทียบราคา

ตลาดที่เหมาะสม ยิ่งไปกว่านั้น แม้จะหาคู่ธุรกรรม 

เพ่ือเปรียบเทียบได้แต่คุณลักษณะของสิทธิบัตรที่มี

ความแตกต่างหรอืมคีวามคล้ายคลงึอาจท�ำให้เกดิข้อ

โต้แย้งผลการประเมินมูลค่าด้วยวิธีการเปรียบเทียบ

ราคาตลาด (market approach) 

ส่วนการประเมนิมลูค่าสทิธบิตัรด้วยวธิกีาร 

คิดจากอัตราทุน (Direct Capitalization Approach)  

นั้นไม่ค่อยได้รับความนิยมมากนัก โดยเฉพาะการ

ประเมินมลูค่าสิทธบัิตรท่ีมคีวามสามารถในการแข่งขนั 

สูง อีกทั้งการประเมินมูลค่าด้วยวิธีนี้ยิ่งไม่มีความ

เหมาะสม เพราะไม่อาจสะท้อนมูลค่าท่ีสมเหตสุมผล 

ของสิทธิบัตรได้ แต่วิธีการประเมินมูลค่าสิทธิบัตร 

ด้วยวธิกีารคดิจากอตัราทนุกยั็งมกีารใช้กันอย่างมาก

ในหมู่สิทธิบัตรที่อยู่ในช่วงเริ่มต้น (early stage) 

เพราะในช่วงเริ่มต้นของสิทธิบัตรนั้นยังไม่แน่ว่า

สิทธิบัตรนั้นจะสามารถพัฒนาและออกผลิตภัณฑ์

ที่มีความสามารถในการสร้างผลก�ำไรแก่ผู้ทรงสิทธิ

มากน้อยเท่าใด ดังนั้นการประเมินมูลค่าโดยวิธีการ

คิดจากต้นทุนจึงสมเหตุสมผลทั้งต่อฝ่ายผู้พัฒนา 

สิทธิบัตรและต่อบุคคลภายนอก

การระดมทุนจากทรัพย์สินทางปัญญา 

ต้องอาศัยการประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญา 

ซึ่งเป็นการประเมินผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ 

ของทรัพย์สินทางปัญญา ก่อนที่ผู้รับหลักประกัน

ตัดสินใจว่าจะให้เงินทุนหรือสินเชื่อมากน้อยเท่าใด 

ซึ่งการประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาน้ีมีหลาก

หลายรูปแบบ ทั้งในเชิงปริมาณและเชิงคุณภาพ  

โดยการประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาเชิง

ปรมิาณน้ัน ม ี3 วธิหีลกั ๆ  คอื การประเมินจากต้นทนุ  

การประเมินจากราคาตลาด และการประเมินจาก

รายได้ที่คาดว่าจะได้รับ/กระแสเงินสด ซึ่งผลลัพธ์ที่

ได้คือมูลค่าของทรัพย์สินทางปัญญานั้น ๆ ส�ำหรับ

การประเมินเชิงคุณภาพเป็นการวิเคราะห์ปัจจัยที่มี

ต่อมูลค่าของทรัพย์สนิทางปัญญา โดยการจัดอันดับ

หรอืให้คะแนนปัจจัยต่าง ๆ ซึง่จะถกูน�ำไปใช้ในการ

เปรียบเทียบ หรืออาจถูกน�ำไปใช้เป็นสมมติฐานใน

การประเมินมูลค่าเชิงปริมาณต่อไป อย่างไรก็ตาม

แม้ว่าในหลักการจะมีแนวทางในการประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินทางปัญญาที่หลากหลาย แตกต่างไปตาม

ปัจจัยหรือสมมติฐานที่น�ำมาใช้พิจารณา แต่ในทาง

ปฏิบัติแล้ว การเลือกวิธีประเมินมูลค่าทรัพย์สินทาง

ปัญญาให้เหมาะสมจะต้องค�ำนึงถึงความพร้อมของ
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ข้อมูลและความเหมาะสมของวัตถุประสงค์ของ

การน�ำไปใช้งาน

จากข้อมลูทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้น การประเมนิ

มลูค่าสทิธบิตัรด้วยวธิกีารพจิารณาจากกระแสเงนิสด 	

(Discounted Cash Flow Approach) จงึเป็นวธิกีาร

ทีส่มเหตสุมผลต่อการประเมนิมลูค่าสทิธบิตัรในช่วง	

ชีวิตที่สามารถพัฒนาเป็นผลิตภัณฑ์ส�ำเร็จหรือ

สามารถสร้างผลิตภัณฑ์ท่ีมีความสามารถในการ

แข่งขันในตลาดสงู (Developed or Mature Patent) 	

เนือ่งจากมูลค่าทีไ่ด้จากการประเมนิด้วยวิธนีีจ้ะค่อน

ข้างสอดคล้องกับความสามารถในการสร้างมูลค่า

เพิ่มทางเศรษฐกิจของสิทธิบัตรให้แก่ผู ้ทรงสิทธิ 

โดยเฉพาะสิทธิบัตรท่ีสามารถให้สิทธิการใช้งาน  

(Licensing contract) ซึง่พระราชบัญญตัหิลกัประกนั

ทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ในปัจจุบันที่แม้ว่าจะมีการ

บัญญัติให้สามารถน�ำทรัพย์สินทางปัญญามาเป็น

หลักประกันทางธุรกิจได้ตามมาตรา 8 แต่ก็ไม่ได้มี

การระบถุงึแนวทางการประเมนิมลูค่าของทรัพย์สนิ

ทางปัญญาแต่ละประเภทเอาไว้ จึงท�ำให้ผู้รับหลัก

ประกันปฏิเสธผู้ให้หลักประกันในการน�ำทรัพย์สิน

ทางปัญญาบางประเภท เช่น สิทธิบัตร มาเป็นหลัก

ประกัน เนื่องจากผู้รับหลักประกันย่อมต้องการ

ลดภาระและความเสี่ยงที่จะเกิดขึ้นจากการยอมรับ

สิทธิบัตรมาเป็นหลักประกันในการช�ำระหนี้ ท�ำให้

เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีแท้จริงท่ีต้องการเพิ่ม

โอกาสให้ผูป้ระกอบการรายย่อยสามารถเข้าถงึแหล่ง

เงินทุนได้มากขึ้นไม่ประสบผลส�ำเร็จเท่าที่ควร

หน่วยงาน/องค์กรที่รับผิดชอบเรื่องการ

ประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญา

ในประเทศอังกฤษมีหน่วยงานท่ีท�ำหน้าที่

วางแนวทางในการประเมินมูลค่าทรพัย์สนิทางปัญญา  

คือ “หน่วยงานประเมิน มูลค่าหุ้นและทรัพย์สิน 

(Shares and Assets Valuation : SAV)” ซึ่งอยู่

ภายใต้การควบคุมของกรมสรรพากรและศุลกากร 

(HM Revenue&Customs) โดยมีหน้าทีห่ลกัในการ

ประเมินมูลค่าเพื่อประโยชน์ในการจัดเก็บภาษี ซ่ึง

การที่ประเทศอังกฤษยังมีตลาดกลางของทรัพย์สิน

ทางปัญญายังไม่กว้างพอ จึงมีความจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่

รฐัจะย่ืนมอืเข้ามาช่วยขบัเคลือ่นกระบวนการการน�ำ

ทรพัย์สินทางปัญญามาใช้เป็นหลกัประกนัการช�ำระ

หนี้ให้ประชาชนได้สามารถเข้าถึงแหล่งทุนได้ง่าย

และเป็นธรรม ซึ่งถือเป็นกุญแจส�ำคัญที่จะช่วยให้

ประเทศอังกฤษมีการเติบโตทางด้านเศรษฐกิจไป

ได้ในระยะยาว แม้ว่าในประเทศไทยจะมีการระดม

ทุนจากทรัพย์สินทางปัญญาที่ยังไม่เป็นที่แพร่หลาย

มากนกั แต่ทีผ่่านมาประเทศไทยมีการด�ำเนนิการทัง้

จากภาครัฐและภาคเอกชนในการสร้างหลักเกณฑ์

และมาตรการต่าง ๆ มาช่วยสนับสนุนให้เกิดระบบ

การประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาเพื่อใช้เป็น

หลกัทรพัย์ค�ำ้ประกนัการกูส้นิเชือ่ รวมทัง้การระดม

ทุนจากทรัพย์สินทางปัญญา โดยหน่วยงานหรือ 

ผู ้ เกี่ยวข้องในระบบนิเวศของการระดมทุนจาก

ทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศไทย ประกอบไป

ด้วยองค์กรต่าง ๆ ที่ส�ำคัญ ซึ่งแต่ละองค์กรน้ันมี

บทบาทหน้าที่ของตัวเองที่แตกต่างกันไป ได้แก่ 
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 (1.)	 กรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวง

พาณชิย์ เป็นหน่วยงานทีข่ึน้ทะเบยีนการซือ้ ขาย ให้

เช่า หรือจ�ำนองทรัพย์สินทางปัญญา 

 (2.)	 IP thaipmart.com เป็นตลาดซือ้ ขาย 

หรือให้เช่าทรัพย์สินทางปัญญา 

 (3.)	 หน่วยงานการประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิ 

เอกชน เป็นหน่วยงานประเมินมูลค่าของทรัพย์สิน

ทางปัญญาเอกชน โดยมีสมาคมผู ้ประเมินค่า

ทรัพย์สินแห่งประเทศไทย และสมาคมนักประเมิน

ราคาอิสระไทย ท�ำหน้าท่ีก�ำหนดหลักเกณฑ์ และ

แนวทางการประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิ รวมทัง้ก�ำหนด

คุณสมบัติของผู้ประเมินมูลค่าทรัพย์สินด้วย 

 (4.)	 สถาบันการเงิน เป็นหน่วยงานที่

ปล่อยกู้ และ 

 (5.)	 บรรษทัประกนัสินเช่ืออตุสาหกรรม

ขนาดย่อม (บสย.) เป็นหน่วยงานทีรั่บประกนัทรพัย์สนิ 

ทางปัญญา

องค์กรที่เกี่ยวข้องในกระบวนการระดม

ทุนจากทรัพย์สินทางปัญญาของต่างประเทศ ไม่ว่า

จะเป็นสหรัฐอเมริกา อังกฤษ เกาหลีใต้ สิงคโปร์ 

มาเลเซีย และจีนนั้น ประกอบไปด้วยองค์การ 

ส�ำคัญ ๆ ได้แก่ 1. ขึ้นทะเบียน 2. ตลาดกลางใน

การซื้อ-ขาย 3. ประเมินมูลค่า 4. เงินทุน 5. ประกัน

หลักประกัน แต่จะมีความแตกต่างกันออกไปใน 

รายละเอียด โดยสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่ให้

องค์กรเอกชนเข้ามาด�ำเนินการท้ังหมด ในขณะที่

ประเทศอังกฤษ เกาหลีใต้ สิงคโปร์ มาเลเซีย และ

จนี เป็นประเทศทีใ่ห้องค์กรรฐัและองค์กรเอกชนเข้า

มาด�ำเนินการร่วมกัน ทั้งนี้ ปัญหาและอุปสรรคของ

การระดมทุนจากทรัพย์สินทางปัญญา คือ 

(1.)	 เรื่องการพัฒนาระบบฐานข้อมูลให้

สามารถเชื่อมโยงกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องได้แบบ 

real time และสามารถเชื่อมโยงสถานภาพของ

ทรัพย์สินทางปัญญากับกรมทรัพย์สินทางปัญญาได้

อย่างรวดเร็ว ถูกต้อง ครบถ้วน 

(2.)	 เรื่องการมีกฎหมายรับรองวิชาชีพ

การประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญา และจัดให้

มีการฝึกอบรมวิธีการประเมินมูลค่าทรัพย์สินทาง

ปัญญาแต่ละประเภทอย่างต่อเนื่อง 

(3.)	 เร่ืองการสร้างแรงจูงใจให้มีการค้าขาย 

ทรพัย์สนิทางปัญญาผ่านตลาดกลาง และจดัให้มฐีาน

ข้อมูลราคาของทรัพย์สินทางปัญญา 

(4.)	 เรื่องการเพิ่มประเภทของผู้รับหลัก

ประกนั และจดัให้มีการค�ำ้ประกนัสนิเชือ่จากทรพัย์สิน 

ทางปัญญา 

(5.)	 เรื่องวิธีการประเมินมูลค่าทรัพย์สิน

ทางปัญญา และวิธีการบันทึกบัญชีที่มีการเชื่อมโยง

อย่างเป็นระบบ 

(6.)	 เรื่องการลดโอกาสในการละเมิด

ทรัพย์สินทางปัญญา

เมือ่น�ำปัญหาข้างต้นมาพจิารณา เหน็ว่าเพ่ือ

ให้การบงัคบัใช้กฎหมายเป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพ 

อีกทั้งเพื่อให้ได้รับการยอมรับจากต่างประเทศ 

หน่วยงานที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินทางปัญญา ควรเป็นรัฐโดยใช้รูปแบบของ

ประเทศอังกฤษมาปรับใช้กับประเทศไทย กล่าวคือ  

หน่วยงานประเมิน มูลค่าหุ้นและทรัพย์สิน (Shares 

and Assets Valuation : SAV)”  ซึง่อยูภ่ายใต้การควบคมุ

ของกรมสรรพากร และศุลกากร (HM Revenue 

&Customs)
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ปัญหำทำงกฎหมำยด้ำนกำรควบคุมระบบคุณภำพ
และควำมปลอดภัยอำหำร

A Legal Problem regarding a Control of Food Safety

and Food Quality

บทคัดย่อ

บทความฉบับนีว้ตัถปุระสงค์เพือ่ศกึษากฎหมายเกีย่วกบัความปลอดภยัในอาหาร ในส่วนทีเ่กีย่วข้อง

กบัระบบควบคุมคณุภาพ และวิธกีารป้องกนัการเกดิปัญหาจากความไม่ปลอดภยัในอาหารโดยใช้กระบวนการ

ทางกฎหมายที่บังคับอยู่ในปัจจุบัน 

การศกึษาวจัิยคร้ังนีไ้ด้ใช้วธิวีจัิยเชิงคณุภาพ ศกึษาโดยการรวบรวมข้อมูลทางกฎหมายและเอกสารที่

เกีย่วข้องกบัระบบคณุภาพอาหาร และการด�าเนนิงานด้านการควบคมุและป้องกนัเกีย่วกบัอาหารไม่ปลอดภยั

ของไทยกับกฎหมายของต่างประเทศ ได้แก่ สหภาพยุโรปและสาธารณรัฐประชาชนจีน นอกจากนี้ยังได้ใช้

วิธีวิจัยเชิงปริมาณโดยการสัมภาษณ์กับเจ้าหน้าที่ภาครัฐและผู้ประกอบการภาคเอกชน 

จากการศกึษาพบว่า ระบบควบคมุความปลอดภยัในอาหารของประเทศไทยได้ก�าหนดให้หลกัเกณฑ์

ระบบควบคุมอาหารขั้นพ้ืนฐาน ได้แก่ ระบบ GMP บังคับใช้เป็นกฎหมาย แต่ในส่วนของระบบควบคุม

อาหารขัน้สงูกว่าและได้รับการยอมรับในทางสากล เช่น ระบบ HACCP หรอื ISO 22000 ถกูก�าหนดไว้เป็น

เพยีงมาตรฐานสมคัรใจ และในกรณด้ีานการตดิตามหรอืตรวจสอบย้อนกลบัอาหารกรณเีมือ่พบปัญหาความ

ไม่ปลอดภัยในอาหาร ประเทศไทยยังไม่มีการบังคับใช้และด�าเนินการอย่างเป็นรูปธรรม นอกจากนี้ ในงาน

ด้านการก�ากับดูแล ได้พบความไม่สอดคล้อง ขาดการประสานงานร่วมกันระหว่างหน่วยงาน ส่งผลให้ทาง

ปฏิบัติเกิดอุปสรรคในด้านการด�าเนินงานของทุกภาคส่วน   

ดงันัน้ บทความนี ้จึงเสนอแนะให้ประเทศไทยน�ามาตรการทางกฎหมายทีม่อียู ่ได้แก่ พระราชบญัญตัิ

อาหาร พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 มาปรับปรุงแก้ไข เพื่อเสริมความสามารถ

ในด้านการรองรบัต่อสถานการณ์ใด ๆ  ทีอ่าจเกิดหรือไม่เกดิปัญหาจากความไม่ปลอดภยัทางอาหาร ในทางที่

จะเป็นการช่วยส่งเสริมให้ประชาชนได้รับการบริโภคอาหารที่มีความปลอดภัยได้มากยิ่งขึ้นไปอีก

ค�ำส�ำคัญ	: อาหาร ความปลอดภัยอาหาร การควบคุมคุณภาพอาหาร

* นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์
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Abstract	

This article aims to study issues related to food safety in the supply chain with regards to a quality 

control system as well as a preventive method for any problems that might be occurred from unsafe food 

by applying existing legal procedure. 

The research is a qualitative research. The author gathered legal information and legal documents  

in relation to a quality control system, a quality control operation and prevention under Thai and foreign  

laws, namely European Union and People’s Republic of China. In addition, the research used a quantitative  

method by interviewing government officials and private entrepreneurs.

From the study, the author found that a food safety control system in Thailand imposed the 

GMP system as a fundamental standard for a food quality control. In particular, the GMP system has its 

legal binding as a law. However, for a higher standard system which is widely accepted internationally  

such as the HACCP or ISO22000 is prescribed as a voluntary standard. Moreover, in terms of the traceability,  

in Thailand, there is still no related enforcement mechanisms and any operations. Furthermore, there is no 

sufficient collaboration among authorities in regulating such activity. This led to operational problems for 

all related stakeholders.

To this extent, the article proposes that Thailand should amend existing legal measures such as 

the Food Act B.E.2522 and the Public Health Act B.E.2535 in order to strengthen capacity to support  

all possible situations that might be happened or to prevent all potential problems related to food safety. 

This is to assist more people consuming safe food. 

Keyword: Food, Food safety, Food quality control system

บทน�ำ

ประเทศไทยเป็นสังคมแห่งการพึ่งพา

ตนเองได้ในด้านอาหารภายใต้สงัคมเกษตรกรรม เช่น 

การท�ำนา พชืสวน ท�ำไร่ รวมทัง้การเลีย้งสตัว์ การท�ำ

ฟาร์มปศสุตัว์ รวมถงึการท�ำการประมง โดยปัจจบุนั

ประเทศไทยเป็นประเทศผู้ผลิตและส่งออกสินค้า

เกษตรและอาหารท่ีส�ำคัญของโลก ความสามารถ 

ในการพัฒนาให้สินค้าเกษตรธรรมดากลายเป็นสิ่ง 

ซึ่งน�ำรายได้ให้กับประเทศและเกิดกิจกรรมทาง

เศรษฐกิจได้นั้น ท�ำให้รัฐบาลในหลายยุคสมัย

ต่างให้ความส�ำคัญกับการยกระดับความสามารถ

ในการผลักดันให้อุตสาหกรรมอาหารของไทย 

โดยเน้นการผลิต

ที่มีคุณภาพและปลอดภัยอาหารในห่วงโซ่

อาหารให้เกิดศักยภาพการผลิตสู่การเป็นครัวของ

โลกได้
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อย่างไรก็ตามปัญหาและผลกระทบที่เกิด 

จากการปนเปื้อนของอาหารจากเชื้อโรคและพยาธิ 

การปนเป้ือนของสารเคม ีและการปนเป้ือนจากสภาพ 

ทีไ่ม่ถกูสขุลักษณะของแหล่งผลติอาหาร รวมถงึการ

เปล่ียนแปลงของสภาวะแวดล้อมโลกอย่างรวดเร็ว 

ล้วนสร้างผลกระทบต่อปัญหาความปลอดภัยด้าน

อาหารก่อให้เกิดการอุบัติขึ้นของโรคและภัยคุกคาม

ใหม่ ๆ จากข้อมูลของกรอบยุทธศาสตร์การจัดการ

ด้านอาหารโดยคณะกรรมการอาหารแห่งชาติพบว่า 

สถานการณ์การเจ็บป่วยอันเนื่องมาจากอาหาร มี

สาเหตุส่วนใหญ่จากการบริโภคอาหารที่ปนเปื้อน

เช้ือก่อโรค เช่น สารเคมีที่ใช้ในการก�ำจัดศัตรูพืช 

ยาปฏิชีวนะ ฯลฯ1 ปัญหาดังกล่าวนี้ได้กระทบต่อ

การพัฒนาประเทศหลายด้าน เช่น ทางด้านสังคม

จากปัญหาสุขภาพประชาชนต้องสูญเสียค่ารักษา

พยาบาลและขาดรายได้ในกรณีจ�ำเป็นต้องหยุดงาน

จากปัญหาดงักล่าว หรอืปัญหาในด้านเศรษฐกจิ ทีไ่ม่ 

เพียงแต่รัฐต้องสูญเสียทรัพยากรทางสาธารณสุข

เพื่อจัดการปัญหาที่เกิดขึ้น ยังมีค่าใช้จ่ายในกรณีมี

การยึด อายัด หรือสั่งให้หน่วยผลิตอาหารหยุดหรือ

ปรบัปรงุระบบการผลติ นอกจากนี ้ยงัสามารถส่งผล 

กระทบด้านการส่งออกอาหารของประเทศ และ 

ชื่อเสียงโดยรวมของประเทศได้อีกด้วย 

ฉะนัน้ ความปลอดภยัในอาหารจงึเป็นเรือ่ง

ส�ำคญัทีส่ามารถคุม้ครองสขุภาพผูบ้รโิภคและส่งเสริม 

การค้าและเศรษฐกิจท้ังในและต่างประเทศได ้

แต่ท้ังนี ้ปัญหาความไม่ปลอดภยัของอาหารสามารถ

เกิดขึ้นได้ทุกจุดในห่วงโซ่ ก่อนถึงมือของผู้บริโภค

มีกระบวนการต่าง ๆ ที่เป็นปัจจัยเสี่ยงต่อความ

ปลอดภัย ตั้งแต่ขั้นตอนผลิต การรวบรวม การเก็บ

รักษา การขนส่ง การจ�ำหน่าย ตลอดจนการปรุง

อาหารที่ไม่ถูกสุขลักษณะ 

ด้วยเหตุนี้ การควบคุมความปลอดภัยใน 

อาหารจึงจ�ำต้องครอบคลุมทุกขั้นตอนการผลิตใน 

ห่วงโซ่อาหาร ซึ่งในด้านการก�ำกับดูแลโดยใช้

มาตรการทางกฎหมายเพื่อการควบคุมและป้องกัน

ปัญหาความไม่สะอาดปลอดภัยอาหารนั้น ได้พบว่า

มกีฎหมายหลายฉบบัทีม่คีวามเกีย่วข้อง และจากการ

มีกฎหมายหลายฉบับเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องดังกล่าว 

ท�ำให้บทบาทในการก�ำกับดูแลงานด้านอาหารของ

ประเทศไทยได้อยู่ภายใต้ก�ำกับดูแลของหน่วยงาน

ต่าง ๆ  มากกว่า 10 หน่วยงาน มหีน่วยงานผูร้บัผดิชอบ 

หลกั คอื กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ และกระทรวง

สาธารณสุข แต่อย่างไรก็ตาม การด�ำเนินงานภายใต ้

พระราชบัญญัติและการก�ำกับดูแลที่เกี่ยวข้องอยู่

เป็นจ�ำนวนมากนั้น ได้ส่งผลให้เกิดอุปสรรคใน

ด้านการด�ำเนินงานด้านความปลอดภัยในอาหาร  

เนื่องจากขาดความชัดเจนในการก�ำหนดนโยบาย 

และยทุธศาสตร์ โดยเฉพาะการก�ำหนดบทบาทหน้าที่2  

ท�ำให้ในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่สามารถควบคุม

ระบบคุณภาพให้มีประสิทธิภาพ รวมถึงสามารถ

สร้างมาตรฐานด้านความปลอดภัยอาหารให้เป็น

มาตรฐานเดียวตลอดห่วงโซ่อาหาร ส่งผลให้เกิด

อุปสรรคด้านการด�ำเนินงานของทุกภาคส่วน ทั้ง

ภาครัฐและเอกชน

1	 ส�ำนกังานเลขานุการคณะกรรมการอาหารแห่งชาต,ิ กรอบยทุธศาสตร์การจัดการด้านอาหารของประเทศไทย (กรงุเทพฯ: ส�ำนกังาน
กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ, 2555) 43.
2	 ทัชมยั (ฤกษะสตุ) ทองอไุร, “กฎหมายไทยและกฎหมายนิวยอร์กกับการควบคมุไขมนัทรานส์ (Transfat) ในอาหารและกฎระเบยีบ
ของ WTO” (2555) 3:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ รพี’55 มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 22, 90.
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นอกจากนี้ ปัญหาและอุปสรรคจากการที่

ประเทศไทยไม่สามารถก�ำหนดระบบควบคุมความ

ปลอดภัยอาหารให้เป็นมาตรฐานเดียวตลอดห่วง

โซ่ได้นั้น ท�ำให้การด�ำเนินงานของทั้งภาครัฐและ

เอกชนเกิดการกระท�ำในหลายมาตรฐาน โดยขึ้น

อยู่กับว่าสินค้าอาหารชนิดนั้น ๆ มีส่วนเกี่ยวข้อง

อยู่กับหน่วยงานใด ปัญหาดังกล่าวนี ้ท�ำให้เกิดเป็น

อุปสรรคในการยกระดบัความปลอดภยัและคณุภาพ

ที่ดีต่อผู้บริโภค

ดงันัน้ เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาความ

ไม่ปลอดภัยทางอาหารในมุมมองทางกฎหมาย 

บทความฉบบันี ้จงึท�ำการศกึษามาตรการทางกฎหมาย 

ของไทยเกีย่วกับอาหารท่ีบังคบัใช้ในปัจจุบัน ได้แก่ 

พระราชบญัญติัอาหาร พ.ศ. 2522 และพระราชบญัญติั 

การสาธารณสขุ พ.ศ. 2535 โดยเน้นด้านกระบวนการ

ควบคุมคุณภาพความปลอดภัยและมาตรการ 

ด้านการป้องกันปัญหาความไม่ปลอดภัยอาหาร กับ

มาตรการเพื่อความปลอดภัยอาหารตามหลักเกณฑ์

ของกฎหมายของต่างประเทศ ได้แก่ สหภาพยุโรป

และสาธารณรัฐประชาชนจีน

ทั้งน้ี โดยมีความมุ่งหมายเพื่อหาวิธีการ

ควบคุมและป้องกันการเกิดปัญหาจากความไม่

ปลอดภยัในอาหาร โดยใช้กระบวนการทางกฎหมาย

ที่บังคับอยู่ในปัจจุบัน เพื่อให้เกิดความสามารถใน

อนัทีจ่ะเป็นการลดอตัราการเจบ็ป่วยจากการบรโิภค

อาหารสร้างความเช่ือมั่นให้เกิดกับผู้บริโภค และ 

เพิ่มระดับความสามารถในการส่งออกอาหารใน

ระดับโลกได้อย่างยั่งยืน

วัตถุประสงค์ของการศึกษา	

1.	 ศึกษาเส้นทางอาหารในห่วงโซ่ (food 

chain) สถานการณ์สขุาภบิาลอาหาร และบทบาทการ

ด�ำเนนิงานของภาครฐั เพือ่วเิคราะห์ว่าแต่ละขัน้ตอน

ในห่วงโซ่อาหารมหีน่วยงานภาครฐัด�ำเนนิการก�ำกบั

ดูแลอย่างไร และด�ำเนินการอยู่ภายใต้กฎหมายใด  

เพื่อวิเคราะห์ให้เห็นถึงบทบาทการด�ำเนินงานและ

หาสาเหตุของปัญหา 

2.	 ศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับ

การควบคุมและป้องกันปัญหาจากความไม่สะอาด

ปลอดภัยในอาหาร เพื่อพิจารณาถึงแนวทางการ

ควบคุมปัญหา วิธีการป้องกัน และการแก้ไขปัญหา

ทีเ่กดิข้ึนโดยมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย

3.	 ศึกษาเปรียบเทียบมาตรการเพื่อความ

ปลอดภัยอาหารตามกฎหมายของประเทศไทยกับ

หลักเกณฑ์กฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ 

สหภาพยุโรปและสาธารณรัฐประชาชนจีน เพื่อ

วเิคราะห์ให้เหน็ถงึความแตกต่างในอนัทีจ่ะสามารถ

ทราบได้ถึงข้อดีและข้อบกพร่องกฎหมายของ

ประเทศไทยเพื่อสามารถน�ำเสนอเป็นแนวทางการ

แก้ไขปรับปรุงข้อกฎหมายต่อไป

สมมติฐานของการศึกษา

การจัดการปัญหาด้านความปลอดภัยใน 

อาหารโดยการใช้มาตรการทางกฎหมายของประเทศ 

ไทย ในส่วนระบบควบคุมความปลอดภัยอาหาร 

ปัจจุบันได้มีเพียงการน�ำหลักเกณฑ์ของระบบ

ควบคมุอาหารขัน้พืน้ฐาน คอื ระบบ GMP มาบงัคบั

ใช้เป็นกฎหมาย แต่ในส่วนของระบบควบคมุอาหาร
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ที่ได้รับการยอมรับในทางสากล เช่น HACCP หรือ 

ISO 22000 ซึ่งเป็นระบบควบคุมอาหารในระดับ

ข้ันสูงกว่าถูกก�ำหนดไว้เป็นเพียงมาตรฐานสมัครใจ  

ท�ำให้ในทางปฏบัิตปิระเทศไทยยงัไม่สามารถควบคมุ 

และจัดการกับปัญหาความไม่ปลอดภัยในอาหาร

ได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ นอกจากนี้ กฎหมาย

เกี่ ยวกับการติดตามและตรวจสอบย ้อนกลับ

อาหาร ยังไม ่มีการบังคับใช ้และด�ำ เนินการ 

อย่างเป็นรูปธรรม จึงท�ำให้เกิดปัญหาในด้านการ

รบัมอืในกรณเีกดิโรคระบาดหรือโรคตดิต่อทีม่ทีีม่า 

จากอาหารเป็นสื่อได้อย่างทันท่วงที จึงควรน�ำ

มาตรฐานทางกฎหมายทีม่อียู่ ได้แก่ พระราชบญัญติั 

อาหาร พ.ศ. 2522 และพระราชบญัญตักิารสาธารณสขุ 

พ.ศ. 2535 มาปรับปรุงแก้ไข เพ่ือส่งเสริมความ

สามารถรองรับต่อสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นในปัจจุบัน 

เกดิการบรูณาการกระบวนการท�ำงานระหว่างหน่วย 

งานที่ เกี่ยวข ้องในการปฏิบัติงานได้อย ่างเต็ม

ประสิทธิภาพ

ขอบเขตของการศึกษา

ได้ท�ำการศกึษาวเิคราะห์กฎเกณฑ์หลกัการ 

และข้อก�ำหนดที่ส�ำคัญในส่วนที่ เกี่ยวข ้องกับ

มาตรการความปลอดภยัด้านอาหาร และเปรียบเทยีบ

มาตรการทางกฎหมายความปลอดภยัด้านอาหารของ

ประเทศไทยกับกฎหมายต่างประเทศ รวมถึงศึกษา

ในด้านการด�ำเนินงานความปลอดภัยอาหารของ

ประเทศไทยและปัญหาท่ีเกิดขึ้นท่ีผ่านมาจากการ

ด�ำเนินงานที่เกี่ยวข้องดังกล่าว 

วิธีการศึกษา

การศึกษานี้เป็นการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ

โดยการรวบรวมข้อมูลทางเอกสาร (Documentary 

Research) จากกฎหมายกฎระเบียบ ค้นคว้า และ

วเิคราะห์จากหนงัสือ วิทยานพินธ์ บทความ วารสาร 

รายงานการวิจัย สิ่งพิมพ์ เอกสารเผยแพร่ของ 

หน่วยงานภาครัฐและภาคเอกชน การสืบค้นข้อมูล

จากสื่ออิเล็กทรอนิกส์ ทั้งของประเทศไทยและ 

ต่างประเทศ นอกจากนี้ยังได้ใช้วิธีวิจัยเชิงปริมาณ

โดยการสมัภาษณ์กบัเจ้าหน้าท่ีภาครฐัและผูป้ระกอบ

การที่เกี่ยวข้องในภาคเอกชน

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

 1. ท�ำให้เข้าใจถงึเส้นทางอาหารในห่วงโซ่  

(food chain) สถานการณ์สุขาภิบาลอาหารและ

บทบาทการด�ำเนินงานของภาครัฐ และสามารถ

วิเคราะห์ได้ว่าแต่ละขั้นตอนในห่วงโซ่อาหารมี

หน่วยงานภาครัฐด�ำเนินการก�ำกับดูแลอย่างไร และ

ด�ำเนนิการอยูภ่ายใต้กฎหมายใด ทราบได้ถงึบทบาท

การด�ำเนินงานและหาสาเหตุของปัญหา

 2.	ท�ำให้ทราบถึงมาตรการทางกฎหมาย

เพื่อการควบคุมและป้องกันปัญหาจากความไม่

สะอาดปลอดภัยในอาหาร และเข้าใจแนวทางการ

ควบคุมปัญหา วิธีการป้องกันและการแก้ไขปัญหา

ทีเ่กดิข้ึนโดยมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย

ได้

 3.	 เข้าใจและสามารถเปรยีบเทยีบมาตรการ 

เพื่อความปลอดภัยอาหารตามกฎหมายไทยและ

กฎหมายของต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ สหภาพ

ยโุรปและสาธารณรฐัประชาชนจนี เพือ่ให้เหน็ความ
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แตกต่างในอันท่ีจะสามารถทราบได้ถึงข้อดีและ 

ข้อบกพร่องของกฎหมายไทยในอนัท่ีจะสามารถน�ำ

เสนอเป็นแนวทางการแก้ไขปรับปรุงข้อกฎหมายที่

เกี่ยวข้องต่อไปได้

บทวิเคราะห์

จากสถานการณ์ปัจจุบัน สามารถแสดงให้

เห็นได้อย่างชัดเจนว่าประเทศไทยยังคงมีความเสี่ยง

กับปัญหาความไม่ปลอดภัยอาหารอยู่ และถือได้ว่า

เป็นปัญหาเรื้อรังท่ียังไม่สามารถหาวิธีทางกฎหมาย

เพื่อควบคุมและป้องกันการเกิดปัญหาความไม่

สะอาดปลอดภัยในอาหารได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

โดยทั้งนี้ จากที่ได้ศึกษาสามารถวิเคราะห์ปัญหาที่

เกิดขึ้นได้ 3 ประเด็น คือ

1.	 ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการก�ำหนด

ระบบควบคมุคุณภาพความปลอดภยัในอาหาร

ตามองค ์การอาหารและเกษตรแห ่ง 

สหประชาชาต ิ(Food and Agriculture Organization 

of the United Nation: FAO) และองค์การอนามยัโลก  

(World health Organization: WHO) ได้ก�ำหนด 

นยิามของค�ำว่า “การควบคมุอาหาร (Food Control)” 

ไว้ใน Assuring Food Safety and Quality: Guidelines  

for Strengthening national Food Control Systems 

ว่า เป็นการบังคับใช้กฎระเบียบท่ีเป็นข้อบังคับโดย

หน่วยงานระดับชาติหรือระดับท้องถ่ินเพื่อคุ้มครอง

ผู้บริโภค และเพื่อให้แน่ใจว่าอาหารทั้งหมดใน

ระหว่างการผลิต การจัดการ เก็บรักษา การแปรรูป 

และการกระจายมีความปลอดภัย มีประโยชน์ และ

เหมาะสมกับการบริโภคของมนุษย์ท่ีสอดคล้องกับ

ข้อก�ำหนดด้านคุณภาพและความปลอดภัย มีความ

โปร่งใส และถูกต้องตามกฎหมาย ครอบคลุมทุก

ขัน้ตอนในห่วงโซ่อาหาร ต้ังแต่การผลิต การแปรรปู 

การจ�ำหน่าย จนถึงมือของผู้บริโภค3

โดยในระดับสากล ระบบคุณภาพที่เป็น 

ที่ยอมรับโดยท่ัวไปในอุตสาหกรรมอาหาร ได้แก่ 

หลักเกณฑ์และวิธีการที่ ดีในการผลิต (Good  

Manufacturing Practice; GMP) ระบบการวิเคราะห์

อนัตรายและจดุวกิฤตทีต้่องควบคมุในการผลติอาหาร  

(Hazard Analysis Critical Control Points ; HACCP)  

ระบบการบริหารงานคุณภาพ ISO 9000 และระบบ

การจัดการความปลอดภัยของอาหารตามมาตรฐาน 

ISO 22000 : 2005

ทั้งนี้ จากการศึกษาพบว่า ลักษณะการ

ควบคุมอาหารของประเทศไทยตามพระราชบัญญัติ

อาหาร พ.ศ. 2522 จะอยู่ภายใต้การด�ำเนินงานของ

ส�ำนกังานคณะกรรมการอาหารและยา ซ่ึงในปัจจบุนั 

ส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยาได้น�ำหลัก

เกณฑ์ของ GMP มาบังคับใช้เป็นกฎหมาย โดยน�ำ 

หลักการ General Principles of Food Hygiene  

ของ Codex มาประยกุต์ใช้ และก�ำหนดไว้ในประกาศ 

กระทรวงสาธารณสุข (ฉบับที่ 193) พ.ศ. 2543  

เรื่อง วิธีการผลิต เครื่องมือ เครื่องใช้ในการผลิต 

และการเก็บรักษาอาหาร มีผลบังคับใช้ต้ังแต่วันที่  

24 กรกฎาคม 2544 เป็นต้นมา ส�ำหรับข้อก�ำหนด 

GMP กฎหมายของไทยสามารถแบ่งออกได้เป็น 

2 ประเภท ได้แก่ GMP ทั่วไปและ GMP เฉพาะ

ผลิตภัณฑ์ 

3 	 FAO/WHO, Assuring Food Safety and Quality: Guidelines for Strengthening National Food Control (17 Dec 2018) Food 
and Agriculture Organization of the United Nations <http://www.fao.org/3/a-y8705e.pdf>.
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เมือ่พจิารณาลักษณะของหลักเกณฑ์ GMP 

ตามประกาศกระทรวงสาธารณสุข (ฉบับที่ 193) 

พ.ศ. 2543 เรื่อง วิธีการผลิต เครื่องมือ เครื่องใช้ใน

การผลิต และการเก็บรักษาอาหารดังกล่าว พบว่า 

หลักเกณฑ์นี้เป็นข้อก�ำหนดขั้นพื้นฐานที่จ�ำเป็นใน

การผลิต เพ่ือให้ผูผ้ลติได้ปฏบัิตติาม ครอบคลมุตัง้แต่

สถานทีต่ัง้ของสถานประกอบการ โครงสร้างอาคาร 

ระบบการผลิตท่ีมีความปลอดภัยและมีคุณภาพ  

รวมถึงระบบการจัดการที่ดีในเรื่องสุขอนามัย เพื่อ

ให้ผลติภณัฑ์ขัน้สดุท้ายมคีณุภาพและความปลอดภยั 

โดยเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบการด�ำเนินงานกับ 

ข้อก�ำหนดของระบบควบคุมอาหารอื่นที่ก�ำหนดไว้

ในปัจจุบัน ได้แก่ ระบบ HACCP และระบบ ISO 

22000 พบว่า หลักการของระบบ HACCP เป็น

ระบบป้องกนัการเกดิอันตรายทางด้านสขุอนามยัเช่น

เดยีวกบัหลักเกณฑ์ GMP แต่จะเน้นด้านการป้องกนั 

(Prevention) กล่าวคือ ระบบ HACCP จะเป็นการ

ค้นหาข้ันตอนท่ีส�ำคัญในกระบวนการผลิตแล้ว

ควบคุมอย่างเข้มงวด โดยมองไปยังอันตรายต่าง ๆ  

ที่อาจจะเกิดขึ้น หรือสิ่งผิดพลาดที่อาจเกิดขึ้นในแง ่

ความปลอดภัยของผลิตภัณฑ์อาหาร โดยอันตรายที่

กล่าวถึงในระบบ HACCP จะแบ่งเป็น 3 ประเภท 

ได้แก่ อันตรายทางชีวภาพ อันตรายทางเคมี และ

อันตรายทางกายภาพ ซึ่งการระบุอันตรายนั้นจะมี

ความจ�ำเพาะเจาะจง เช่น หากวเิคราะห์แล้วเหน็ว่าที่

โอกาสเกิดอันตรายจากเชื้อจุลินทรีย์ได้ในขั้นตอน 

ใด ๆ ของการผลิต ควรต้องระบุชื่อจุลินทรีย์นั้น ๆ  

เพื่อให้การก�ำหนดค่าวิกฤตและมาตรการควบคุม

เป็นไปอย่างถูกต้องและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น  

นอกจากการระบุอันตรายแล้ว ยังต้องน�ำผลการ

วิเคราะห์ความเสี่ยงจากอันตรายเหล่านั้น มา

ประกอบการตัดสินใจว่าข้ันตอนนั้นถือเป็นจุด

ควบคุมวิกฤติหรือไม่ ในขณะที่ระบบ ISO 22000 

เป็นระบบการจัดการด้านความปลอดภัยของอาหาร 

ซึ่งใช้ระบบการจัดการคุณภาพ ISO 9001 เป็น

พื้นฐาน มีการเชื่อมโยงเข้ากับห่วงโซ่อาหารและ

ครอบคลุมข้อก�ำหนดของระบบ HACCP รวม

ถึงข้อก�ำหนดอื่นที่ส�ำคัญภายในระบบการจัดการ

ขององค์กร โดยขั้นตอนการด�ำเนินงานของระบบ 

HACCP และ ISO 22000 นั้น ก่อนเริ่มใช้ระบบ 

จ�ำเป็นต้องเริ่มท�ำโปรแกรมพื้นฐาน (Pre-Requisite 

Programs: PRPs) ต่าง ๆ เช่น หลักเกณฑ์และวิธี

การทีดี่ในการผลติอาหาร (GMPs) ด้วย ท�ำให้การจดั

ท�ำระบบ HACCP และ ISO 22000 มีความยุ่งยาก 

ซับซ้อนมากพอสมควร แต่ก็มีประโยชน์ในแง่ที่จะ

ช่วยให้อาหารทีผ่ลติมคีณุภาพและความปลอดภยัต่อ

ชีวิตของผู้บริโภคและระบบการค้าสากลมากยิ่งขึ้น  

ซึง่ในปัจจบุนั ได้มหีลายประเทศทัว่โลกได้มกีารน�ำ

ระบบ HACCP มาบังคับใช้เป็นกฎหมาย เช่น  

กลุ่มสหภาพยุโรปได้น�ำหลักการระบบ HACCP 

บังคับใช้เป็นกฎหมายแห่งชาติส�ำหรับประเทศ

สมาชกิตาม Directive 93/43/EC มีผลบงัคบัใช้ต้ังแต่

ปี ค.ศ. 1996 เป็นต้นมา 

นอกจากนี้ จากการที่ประเทศไทยไม่มี

การก�ำหนดระบบควบคุมคุณภาพอื่น นอกจากหลัก

เกณฑ์ GMP ไว้เป็นกฎหมาย ท�ำให้การยืน่ขอรบัรอง

และด�ำเนนิการตรวจประเมนิเกดิการกระท�ำในหลาย

มาตรฐาน แต่ละหน่วยงานมีวิธีปฏิบัติและขั้นตอน

ตรวจประเมินต่างกันออกไป เช่น ระบบ HACCP 

หน่วยงานท่ีมีอ�ำนาจในการตรวจประเมินมีทั้งภาค

รัฐและเอกชน ได้แก่ 
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ภาครฐั เช่น กรมวชิาการเกษตร กรมประมง  

(เฉพาะอาหารทะเล) ส�ำนักงานมาตรฐานผลิตภัณฑ์

อตุสาหกรรม สถาบนัอาหาร ส�ำนกังานคณะกรรมการ 

อาหารและยา เป็นต้น

ภาคเอกชน เช่น บริษัท SGS ประเทศไทย 

บริษัท RWTUV ประเทศไทย เป็นต้น

ด้วยเหตุดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นสามารถ

สรปุได้ว่า จากการท่ีปัจจุบันประเทศไทยมกีารบังคบั

ใช้ GMP เป็นกฎหมาย แต่ยงัไม่มกีารบงัคบัใช้ระบบ 

HACCP หรือ ISO 22000 เป็นการบังคับนั้น ท�ำให้

ความสามารถการจัดการปัญหาความไม่ปลอดภัย

อาหารของประเทศไทยยงัขาดประสทิธภิาพและการ

จดัการได้อย่างครอบคลุมตลอดห่วงโซ่การผลติ โดย

เฉพาะการขาดขัน้ตอนบงัคบัให้ต้องมทีบทวนระบบ

งานอาหาร และการป้องกนัมใิห้มกีารเกดิปัญหาจาก

ความไม่ปลอดภยัในอาหารใด ๆ  ขึน้ซ�ำ้อกี ซึง่จะเป็น 

ส่วนส�ำคญัทีส่ามารถช่วยยกระดับการจัดการปัญหา 

ด้านความไม่ปลอดภยัในอาหารได้อย่างม ีประสทิธภิาพ 

2.	 ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการตดิตาม	

และการตรวจสอบย้อนกลบักรณเีกดิปัญหาจากความ

ไม่ปลอดภัยในอาหาร

การตรวจสอบย้อนกลับ (Traceability) คอื 

กระบวนการตามรอยผลิตภัณฑ์ตลอดกระบวนการ

ผลิตตั้งแต่ระดับฟาร์ม การจัดการหลังการเก็บเกี่ยว 

การแปรรูปและการจ�ำหน่ายจนถึงมือของผู้บริโภค 

เป็นกระบวนการปฏิบัติเพื่อควบคุมคุณภาพของ

ผลิตภัณฑ์อาหาร ท�ำให้ผู้ประกอบธุรกิจอาหารและ

ผูม้อี�ำนาจในการด�ำเนนิการ สามารถตรวจสอบกลบั

ข้อมูลการผลิตของสินค้าได้ตลอดห่วงโซ่อาหาร 

และสามารถเรยีกกลับคนืสนิค้าได้ โดยกระบวนการ

ตรวจสอบย้อนกลบัประกอบด้วย 2 กระบวนการ คอื

1.	 การติดตาม (Tracking) คือ ระบบ

ที่สามารถติดตามได้ว่าสิ่งที่สนใจนั้น อยู่ ณ ที่ใด 

เช่น ผู้ผลิตอาหาร พบว่าวัตถุดิบในการผลิตสินค้า 

อาหารล็อตหนึ่งมีปัญหา หากผู้ผลิตมีความจ�ำเป็น

ต้องเรียกคืนสินค้าที่ผลิตจากวัตถุดิบล็อตที่มีปัญหา

คนืมาทัง้หมด ผู้ผลติต้องติดตามเส้นทางการผลติและ 

การจ�ำหน่าย เพ่ือจะได้ทราบว่าสนิค้าทีม่ปัีญหามกีาร

วางจ�ำหน่ายอยู่ที่ใดบ้าง และสามารถเรียกคืนสินค้า

ได้อย่างถกูต้อง การด�ำเนนิการดงักล่าว คอืการค้นหา

ปลายทางของสินค้า

2.	 การสบืย้อนกลบั (Tracking) คอื ความ

สามารถสืบได้ว่าสินค้าที่มีปัญหา ผลิตขึ้นเมื่อใด 

จากสายการผลิตใด และรับวัตถุดิบมาจากแหล่ง

ไหน เพื่อค้นหาจุดที่มีปัญหามาจากจุดใด และก่อ

ให้เกิดปัญหาในการผลิตสินค้ามากน้อยเพียงใด 

และมข้ีอมลูรายละเอยีดในขัน้ตอนกรรมวธิกีารผลติ

อย่างไร เพื่อท�ำการติดตามสินค้าและเรียกคืนได้

อย่างถูกต้อง การด�ำเนินการดังกล่าว คือ การค้นหา

ต้นทางของสินค้า เพื่อใช้เป็นข้อมูลในการหาปลาย

ทางของสนิค้าต่อไป4 โดยในปัจจุบนั หลายประเทศ

ได้มกีารบงัคบัใช้กฎหมายในการตรวจสอบย้อนกลบั

ถึงทีม่าของอาหารและผลติภัณฑ์ เช่น สหรฐัอเมริกา 

สหภาพยุโรป จีน ญี่ปุ่น เป็นต้น 

4	 มาดีนา น้อยทับทิม และกนกวรรณ สุขขจรวงษ์, “การประยุกต์ใช้ระบบการตรวจสอบย้อนสอบ (Traceability) ในอุตสาหกรรม
อาหาร” (2556) 5:4 วารสารมหาวิทยาลัยนราธิวาสราชนครินทร์ 206, 208.
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ทั้งนี้ เมื่อได้พิจารณาจากข้อบัญญัติของ

กฎหมายประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติอาหาร 

พ.ศ. 2522 มาตรา 305 และมาตรา 436 พบว่า ใน

ประเทศไทยได้มีมาตรการทางปกครองด้านการ

ก�ำกับดูแลคุณภาพและมาตรฐานอาหารไว้ โดย

ก�ำหนดให้ส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา 

และพนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอ�ำนาจในการตรวจสอบ

ตดิตามผลติภัณฑ์อาหารทีจ่�ำหน่ายในท้องตลาด และ

จดัท�ำผลเกบ็ไว้เป็นข้อมลู (Data) ในกรณีพบผลตรวจ

สอบไม่เป็นไปตามเอกสารประเมิน ส�ำนักงานคณะ

กรรมการอาหารและยา หรือพนักงานเจ้าหน้าที่ที่

เกีย่วข้อง มอี�ำนาจยึดหรืออายดัอาหารและเครือ่งมอื 

เครื่องใช้ที่เกี่ยวข้อง เพื่อฟ้องคดีต่อศาล หรือท�ำลาย 

หรือปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่เห็นสมควร

ได้ ซึง่เมือ่พจิารณาการปฏบัิตงิานด้านความปลอดภยั

ในอาหารดังกล่าว พบว่ามีลักษณะเป็นการหยุดย้ัง

ไม่ให้เกดิปัญหาเมือ่พบว่ามปัีญหาเกดิขึน้ เป็นต้นว่า 

การยดึหรอือายดัอาหาร โดยไม่มกีารก�ำหนดลกัษณะ

ของการติดตามย้อนกลับเพื่อตรวจสอบสาเหตุของ

ปัญหาที่เกิดขึ้นนั้นไว้	

แต่อย่างไรก็ตาม ผลิตอาหารที่จ�ำหน่ายใน

ท้องตลาดนั้น มีความเกี่ยวพันตลอดห่วงโซ่ ตั้งแต่

ระดบัฟาร์ม การจดัการหลงัการเกบ็เกีย่ว การแปรรปู 

และการจัดจ�ำหน่ายจนถึงมือของผู้บริโภค ด้วยเหตุ

นี้ การตามรอยผลิตภัณฑ์อาหารเพื่อให้ทราบสาเหตุ

ความไม่ปลอดภัยอาหารได้ว่าเกิดขึ้นจากสายผลิต

ใด ผลิตขึ้นเมื่อใด และรับวัตถุดิบมาจากแหล่งไหน 

เพื่อให้สามารถทราบได้ถึงสาเหตุปัญหาที่แท้จริง

ของความไม่ปลอดภยัในอาหารดังกล่าว ในทางทีจ่ะ 

สามารถติดตามสินค้าและเรียกคืนได้อย่างถูกต้อง

นั้น จากการศึกษาได้พบว่า ประเทศไทยยังไม่มีข้อ

ก�ำหนดด้านมาตรการติดตามและการตรวจสอบย้อน

กลับนี้ไว้เป็นกฎหมายอย่างเป็นรูปธรรม

5	 มาตรา 30 เพือ่ประโยชน์แก่การควบคมุอาหารให้ถกูสขุลกัษณะ หรอืให้ปราศจากอนัตรายแก่ผูบ้รโิภค ให้ส�ำนกังานคณะกรรมการ
อาหารและยามีอ�ำนาจ

	 (1) 	ออกค�ำสั่งเป็นหนังสือให้ผู้รับใบอนุญาตผลิต หรือน�ำเข้าซึ่งอาหาร ดัดแปลงแก้ไขสถานที่ผลิต หรือสานที่เก็บอาหาร

	 (2) 	สัง่ให้งดการผลิตหรืองดน�ำเข้าซึง่อาหารทีผ่ลิตโดยไม่ได้รบัอนญุาต หรอือาหารทีป่รากฏจากผลการตรวจพสูิจน์ว่าเป็นอาหาร
ที่ไม่ควรแก่การบริโภค

 	(3)	 ประกาศผลการตรวจพสิจูน์อาหารให้ประชาชนทราบ ในกรณทีีป่รากฏผลจากการตรวจพสูิจน์ว่าอาหารรายใดเป็นอาหารไม่บริสทุธิ์ 
ตามมาตรา 26 หรือเป็นอาหารปลอมตามมาตรา 27 หรือเป็นอาหารผิดมาตรฐานตามมาตรา 28 หรือเป็นอาหารที่น่าจะเป็นอันตราย
ต่อสุขภาพ หรืออนามัยของประชาชน หรือภาชนะบรรจุรายใดประกอบด้วยวัตถุที่อาจเป็นอันตรายเมื่อใช้บรรจุอาหาร...
6	 มาตรา 43 ในการปฏิบัติหน้าที่ ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจดังนี้

	 (1)	 เข้าไปในสถานที่ผลิตอาหาร สถานที่เก็บอาหาร สถานที่จ�ำหน่ายอาหารหรือสถานที่ท�ำการของผู้ผลิต ผู้เก็บรักษา ผู้จ�ำหน่าย 
รวมทั้งสถานที่ท�ำการของผู้น�ำหรือสั่งเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งอาหาร ในระหว่างเวลาท�ำการเพื่อตรวจสอบ ควบคุมให้การเป็นไป
ตามพระราชบัญญัตินี้

	 (2)	 ในกรณีมเีหตอุนัควรสงสยัว่ามกีารกระท�ำความผิดตามพระราชบญัญตันิีอ้าจเข้าไปในสถานทีห่รอืยานพาหนะใด ๆ  เพือ่ตรวจ
สอบอาหาร และอาจยึดหรืออายัดอาหารและเครื่องมือเครื่องใช้ที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำความผิด ตลอดจนภาชนะบรรจุหรือหีบห่อ
บรรจุอาหาร และเอกสารที่เกี่ยวกับอาหารดังกล่าวได้

	 (3) 	น�ำอาหารในปริมาณพอสมควรไปเป็นตัวอย่างเพื่อตรวจสอบ หรือตรวจวิเคราะห์

	 (4)	 ยึดหรืออายัดอาหารหรือภาชนะบรรจุ ที่สงสัยว่าอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพ หรือผิดอนามัยของประชาชน เพื่อตรวจ
พิสูจน์

	 (5)	 ยึดหรืออายัดอาหารไม่บริสุทธิ์ อาหารปลอมหรืออาหารผิดมาตรฐาน หรือภาชนะบรรจุที่อาจก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพ 
หรือผิดอนามัยของประชาชนหรือที่มีลักษณะไม่ถูกต้องตามคุณภาพ หรือมาตรฐานที่รัฐมนตรีประกาศก�ำหนดตามมาตรา 6 (6)
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3.	 ปัญหาและอุปสรรคในการด�ำเนินงาน

ร่วมกันระหว่างภาครัฐในห่วงโซ่อาหาร

ตามพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 ได ้

ก�ำหนดวธิกีารควบคมุอาหารไว้ให้พนักงานเจ้าหน้าที่  

มอี�ำนาจเข้าไปในสถานทีเ่พือ่ตรวจสอบ ยดึหรืออายดั

อาหารและเครื่องมือที่ใช้การกระท�ำความผิดหรือ

เพื่อตรวจพิสูจน์ และน�ำอาหารไปตรวจสอบหรือ

วิเคราะห์ ซึ่งค�ำว่าพนักงานเจ้าหน้าที่ตามพระราช 

บัญญัติอาหารนี้ ได้ถูกก�ำหนดในประกาศกระทรวง

สาธารณสุข (ฉบับที่ 385) พ.ศ. 2560 ก�ำหนด

บทบาทของหน่วยงานและเจ้าหน้าท่ีท่ีเก่ียวข้อง

และด�ำเนินการเป็นจ�ำนวนมาก โดยมีข้อส�ำคัญ

ประการหนึ่ง พระราชบัญญัตินี้ได้กระจายอ�ำนาจ

ไปสู่องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น เฉพาะในเรื่องที่

เกี่ยวข้องกับสถานที่จ�ำหน่ายอาหาร สถานที่สะสม

อาหาร ตลาด การขายอาหารในที่หรือทางสาธารณ 

ตามพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 

ให้อ�ำนาจแก่เขตเทศบาลนคร เทศบาลเมืองหรือ

เทศบาลต�ำบลนั้น ๆ เป็นผู้มีอ�ำนาจรับผิดชอบดูแล 

โดยตามพระราชบัญญัติการสาธารณสุขได้ก�ำหนด

วิธกีารควบคมุกจิการทีเ่กีย่วกบัอาหารไว้ให้ผูด้�ำเนนิ

กิจการที่เกี่ยวกับอาหาร เช่น กิจการท่ีเกี่ยวกับการ

เลีย้งสตัว์ อาหาร และน�ำ้ดืม่ การเปิดตลาดสด สถาน

ที่จ�ำหน่ายอาหาร สถานที่สะสมอาหาร และหาบเร่

แผงลอย ต้องแจ้งเรื่องให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นทราบ 

เพื่อด�ำเนินการตามลักษณะของสถานที่ 

ทั้งนี้ เมื่อได้ศึกษาในด้านภาพรวมของ

บทบาทการด�ำเนนิงานของภาครฐัตามห่วงโซ่อาหาร 

พบว่าในประเทศไทยมีหน่วยงานราชการหลาย

หน่วยงานเข้ามามีบทบาทเกี่ยวข้องในการก�ำกับ

ดูแล ความสะอาด ปลอดภัยอาหาร ซึ่งแต่ละหน่วย

งานต่างมีบทบาทหน้าที่และกฎหมายรองรับการ

ปฏบิตังิานทีแ่ตกต่างกนัออกไป เช่น ด้านการรบัรอง

ความปลอดภัยของอาหาร อ�ำนาจในการพิจารณา

ให้การรับรองความปลอดภัยของอาหารจะถูกแยก

ตามประเภทของอาหาร เป็นต้นว่าผู้ประกอบการ

เลี้ยงสัตว์ทั้งสัตว์น�้ำและสัตว์บก กรณีสัตว์น�้ำ จะอยู ่

ในอ�ำนาจของกรมประมง ตามพระราชบัญญัติ

การประมง พ.ศ. 2558 และกรณีการเลี้ยงหรือ

ควบคุมสัตว์บก เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของกรมอนามัย

และราชการส่วนท้องถิ่น ตามพระราชบัญญัติการ

สาธารณสุข พ.ศ. 2535 หรือกรณีสัตว์ที่ออกจาก

แหล่งผลิตเพื่อแปรรูปเป็นผลิตภัณฑ์หรือเพื่อการ

บริโภค จะอยู่ภายใต้การด�ำเนินงานของหน่วยงาน

ที่เกี่ยวข้อง ดังนี้

-	 กรณีแปรรูปเป็นผลิตภัณฑ์น�้ำนมดิบ :  

กรมวิชาการเกษตร กรมส่งเสริมการเกษตร และ 

กรมปศุสัตว์

-	 กรณส่ีงต่อไปยงัโรงฆ่าสตัว์ : กรมปศสุตัว์  

กรมอนามัย และราชการส่วนท้องถิ่น

-	 สถานทีแ่ปรรูปและผลติอาหาร : กรม

วทิยาศาสตร์การแพทย์ ส�ำนกังานคณะกรรมการอาหาร 

และยา กรมโรงงานอุตสาหกรรม กรมอนามัยและ

ราชการส่วนท้องถิ่น

-	 วัตถุเจือปนอาหาร : ส�ำนักงานคณะ

กรรมการอาหารและยา

-	 สลากและการโฆษณา : ส�ำนักงาน 

คณะกรรมการอาหารและยา

อย่างไรกต็าม แม้การแบ่งแยกบทบาทตาม

ประเภทของอาหารก็เพ่ือความชัดเจนทางกฎหมาย
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และเพ่ือความสะดวกในแง่ของการก�ำหนดบทบาท

หน้าที ่แต่ในทางปฏบิติัการแบ่งแยกอ�ำนาจหน้าทีข่อง

หน่วยงานออกจากกันและไม่มีระบบการวางแผน 

ร่วมกันดังกล่าวเป็นปัญหาท�ำให้ในทางปฏิบัติเกิด

ความไม่ต่อเนื่อง ซ�้ำซ้อน และไม่ชัดเจนในบทบาท

หน้าที่ของเจ้าพนักงานขึ้นและอาจส่งผลกระทบต่อ

เนื่องมายังผู้บริโภคในการได้รับความเสี่ยงจากการ

บริโภคอาหารที่ไม่มีคุณภาพ 

โดยปัญหาดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นนี้ได้มี

ตวัอย่างข้อเทจ็จรงิ เช่น ตามบนัทกึการตอบข้อหารอื 

ศนูย์บรหิารกฎหมายสาธารณสขุ เรือ่ง การด�ำเนนิการ 

ควบคุมการประกอบกจิการจ�ำหน่ายอาหารในลกัษณะ 

food truck เรือ่งเสรจ็ท่ี 33/2561 โดย ส�ำนกังานอนามยั

กรุงเทพมหานคร ได้มีหนังสือที่ กท 0714/3195 

ลงวันที่ 23 เมษายน 2561 ถึงกรมอนามัย สรุป

ความได้ว่า ปัจจุบันมีรูปแบบการประกอบกิจการ 

จ�ำหน่ายอาหารและวัตถุดิบที่เรียกว่า food truck  

เกิดขึ้น โดยมีการจ�ำหน่ายท้ังในสถานท่ีเอกชน  

ริมถนน และวิ่งไปท�ำการค้า ตามตรอก ซอย ถนน

ต่าง ๆ เพื่อจ�ำหน่ายแก่ผู้บริโภค แต่ยังไม่มีแนวทาง

ในการควบคุม ก�ำกับ การประกอบกิจการจ�ำหน่าย

อาหารและวัตถุดิบในลักษณะดังกล่าวที่ชัดเจน 

ส�ำนักอนามัยจึงขอหารือในประเด็นว่า 

1.	 ….

2.	 ….

3.	 กรณกีารประกอบกจิการจ�ำหน่ายอาหาร 

และวตัถดิุบในลกัษณะ food truck ทีม่กีารท�ำการค้า

ข้ามเขตจังหวัด เช่น รถจ�ำหน่ายอาหารและวัตถุดิบ

ว่ิงท�ำการค้าจากจังหวัดนนทบุรีข้ามเขตเข้ามาใน

พื้นที่กรุงเทพมหานคร จะมีการควบคุมก�ำกับดูแล 

และจะพิจารณาออกใบอนุญาตอย่างไร

ศนูย์บรหิารกฎหมายสาธารณสขุ พจิารณา

ข้อหารือดังกล่าวพระราชบัญญัติการสาธารสุข  

พ.ศ. 2535 แล้วเห็นว่า ตามมาตรา 55 ก�ำหนดว่า 

ใบอนุญาตทีอ่อกตามพระราชบญัญัตินีใ้ห้ใช้ได้เพียง

ในเขตอ�ำนาจของราชการส่วนท้องถิ่นที่เป็นผู้ออก

ใบอนุญาตนั้น ดังนั้น หากผู้ประกอบการกิจการ

ขับรถไปเร่ขายหรือจอดจ�ำหน่ายอาหารในพื้นที่ใด  

ผู ้ประกอบกิจการต้องขอรับใบอนุญาตจากเจ้า

พนกังานท้องถิน่ทีร่าชการส่วนท้องถิน่นัน้ ๆ  ทกุแห่ง 

ทีไ่ปให้บรกิาร เนือ่งจากการจ�ำหน่ายสนิค้าในลักษณะ 

เคลื่อนที่มีความเสี่ยงต่อการปนเปื้อนของเชื้อโรค

หรือสิ่งสกปรกได้ง่ายในอาหาร เช่น ฝุ่นละอองจาก

การวิ่งของรถ สัตว์และแมลงน�ำโรค 

ดังนี้จะเห็นได้ว่า ปัญหาจากการขาดความ

ร่วมมือและการประสานงานที่ดีของหน่วยงานภาค

รฐัในการด�ำเนนิงานด้านความปลอดภยัในอาหารนัน้  

ท�ำให้หน่วยงานภาครัฐไม่สามารถควบคุมการ

ปฏิบัติงานด้านความปลอดภัยของอาหารได้อย่าง

เต็มประสิทธิภาพ ส่งผลกระทบในทุกด้าน ตั้งแต่ 

ผูป้ฏบิตังิาน คอื เจ้าพนกังานผูเ้กีย่วข้องท่ีไม่สามารถ

ปฏิบติังานได้เต็มประสทิธภิาพ รวมทัง้ การขาดการ

มส่ีวนร่วมกบัหน่วยงานอืน่ ๆ  ท�ำให้ปัญหาไม่ได้รบั

การดูแลอย่างจริงจังเท่าที่ควร ส่งผลให้ผู้ผลิตหรือ

ผู้จัดจ�ำหน่ายเกิดการละเลยต่อการให้ความใส่ใจใน

ด้านการควบคุมคุณภาพการผลิต การแปรรูป และ

การขนส่ง เกิดเป็นปัญหาสืบเนื่องต่อไปอย่างไม่มี

ที่สิ้นสุด โดยเฉพาะในด้านการบังคับใช้กฎหมาย 

ผลกระทบทั้งหลายนี้ ย่อมก่อให้เกิดผลโดยตรงต่อ

ผู้บริโภคในทางที่อาจเกิดความเสี่ยงหรือโรคภัยจาก 

การบรโิภคอาหารไม่ปลอดภัยตามมาอย่างหลกีเลีย่ง

ไม่ได้
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สรุปและข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาค้นคว้าทางเอกสารศึกษา

ข้อมูลเชิงปริมาณ และสัมภาษณ์ผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง

ในเรื่องเกี่ยวกับปัญหาความไม่ปลอดภัยในอาหาร 

ท�ำให้ทราบว่าปัญหาของการปนเปื้อนในอาหาร  

เกดิจาก 2 สาเหตุใหญ่ ๆ  คอื การปนเป้ือนในอาหาร

จากเชื้อโรคและสารเคมี ซึ่งการปนเปื้อนนี้สามารถ

เกดิขึน้ได้ตลอดห่วงโซ่การผลติ ทัง้ช่วงภาคการผลติ  

ได้แก่ ช่วงก่อนการเก็บเกี่ยวผลผลิต และภาคการ

ตลาด ได้แก่ ทุกข้ันตอนการผลิตหลังจากช่วงการ

เก็บเกี่ยวไปจนถึงมือของผู้บริโภค โดยที่ปัญหาจาก

ความไม่ปลอดภัยอาหาร ได้ก่อให้เกิดผลกระทบ 

ทั้งต่อสุขภาพอนามัยของประชาชน เช่น โรค

อจุจาระร่วงเฉยีบพลนั โรคอาหารเป็นพษิ ฯลฯ และ

ยังสามารถส่งผลได้ต่อระบบเศรษฐกิจ การค้าและ 

ชื่อเสียงของประเทศ ดังนี้ การด�ำเนินงานให้อาหาร

มีความปลอดภัย เหมาะสมแก่การบริโภคจึงมี

ความจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องครอบคลุมทุกขั้นตอน 

การผลิตในห่วงโซ่ มีการเช่ือมโยงและบูรณาการ 

การด�ำเนินการทั้งระบบร่วมกัน 

โดยการควบคุมให้อาหารมีความปลอดภัย

นั้น ถือเป็นภารกิจท่ีเกี่ยวข้องกับรัฐโดยตรง รัฐ

มีหน้าที่ที่ต้องเข้าด�ำเนินการและจัดการก�ำกับดูแล

เพื่อให้ประชาชนได้รับการบริโภคอาหารที่มีความ

ปลอดภยั ซึง่เมือ่ได้พจิารณาในแง่ของภาพรวมเกีย่ว

กบัหลักการและวธิกีารจัดการเพือ่การควบคุมอาหาร

นัน้ พบว่าจะประกอบไปด้วยโครงสร้าง 5 ข้อ ได้แก่ 

1.	 การก�ำหนดมาตรฐานและกฎหมาย

อาหารเพือ่ก�ำหนดบทบาท หน้าท่ี และความรบัผดิชอบ 

ของหน่วยงานภาครัฐ รวมถึงบรรดาผู ้เกี่ยวข้อง

ทั้งหมด

2.	 การจัดการควบคุมอาหาร เช่น การ

จดัสรรเงินทนุและทรัพยากร การวิเคราะห์ความเสีย่ง 

ฯลฯ

3.	 การบริการตรวจสอบ เช่น การตรวจ

สอบสถานที่ผลิตอาหาร การสุ่มตัวอย่างอาหารเพื่อ

น�ำมาใช้เป็นข้อมูล

4.	 การให้บริการทางห้องปฏิบัติการ เพื่อ

วิเคราะห์และน�ำผลมาใช้เป็นหลักฐานประกอบการ

ด�ำเนินงาน และการให้ข้อมูล ความรู้ การสื่อสาร 

และการฝึกอบรม เพื่อเพิ่มพูนความรู้ 

5.	 สร้างความตระหนักเกี่ยวกับคุณภาพ

และความปลอดภยัของอาหาร ซงึการด�ำเนนิการตาม

โครงสร้างดังกล่าวนี ้รัฐต้องด�ำเนนิงานควบคูไ่ปกบั

ระบบคุณภาพ หรือระบบประกันคุณภาพอาหารที่

จะต้องมีการด�ำเนนิการเป็นขัน้ตอนตามเส้นทางและ

ล�ำดับของระบบคุณภาพอาหาร 

ทั้งนี้ จากผลการศึกษาในครั้งนี้สามารถ

น�ำเสนอข้อเสนอแนะเพื่อการจัดการปัญหาด้าน

การควบคุมคุณภาพความปลอดภัยอาหารของ

ประเทศไทย โดยแบ่งการน�ำเสนอออกเป็นหัวข้อ

ได้ดังนี้

(1)	การก�ำหนดระบบควบคุมคุณภาพ

ความปลอดภัยอาหาร

เนื่องจากในปัจจุบันได้เป็นที่ยอมรับกัน

โดยทั่วไปว่าการจะท�ำให้มั่นใจในความปลอดภัย

อาหารจ�ำเป็นต้องมีระบบควบคุมที่เน้นการป้องกัน

มากกว่าอาศัยผลการทดสอบผลิตภัณฑ์สุดท้ายเป็น

หลัก ด้วยเหตุนี้จึงควรสนับสนุนให้มีการยกระดับ

ระบบ HACCP และ/หรือมาตรฐาน ISO 22000 : 

2005 หรือระบบควบคุมคุณภาพอาหารใด ๆ  ในขั้น
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สูงกว่าในระดับเดียวกันนี้ที่อาจมีในภายหน้า บังคับ

ไว้เป็นกฎหมาย 

จากการศกึษากฎหมายของต่างประเทศ พบ

ว่า สหภาพยุโรปและสาธารณรัฐประชาชนจีนได้

มีการก�ำหนดระบบควบคุมคุณภาพอาหารท่ีมีส่วน

คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ 	

สหภาพยุโรป ตามกฎระเบียบท่ัวไปว่า

ด้วยอาหาร (EU General Food Law) ได้วางหลัก

เกณฑ์ทัว่ไปและก�ำหนดกรอบระเบียบเกีย่วกบัความ

ปลอดภัยอาหาร ก�ำหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจต้อง

น�ำระบบวิเคราะห์อันตรายและควบคุมจุดวิกฤต 

(HACCP) มาปรับใช้เข้ากับกิจการการผลิตตลอด

ห่วงโซ่ และตามสุขอนามัยของผลิตภัณฑ์อาหาร 

ได้มีการเน้นย�้ำกระบวนการผลิตอาหารยิ่งขึ้นไปอีก 

โดยก�ำหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจต้องก�ำหนดจุดการ

ปฏบิตังิานทีต้่องควบคมุตามระบบ HACCP เพือ่ให้

ผู้ประกอบการและเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องทราบความ

เสีย่งท่ีอาจเกิดขึน้ได้ในกระบวนการผลติ แต่อย่างไร

ก็ตาม กฎระเบียบนี้ได้มีข้อยกเว้นไม่ให้หมายความ

รวมถึงการใช้บังคับกับการผลิตขั้นต้น คือ การผลิต 

การเพาะปลูกของผลติภณัฑ์ขัน้ต้น การเกบ็เก่ียว การ

รดีนม และการเลีย้งสตัว์ในฟาร์มก่อนทีน่�ำส่งโรงฆ่า

สัตว์ การล่าสัตว์ การประมง และการเก็บของป่า

ที่เป็นลักษณะการผลิต การเตรียม การจัดการและ

การเก็บรักษาเพื่อการบริโภคในครัวเรือน เนื่องจาก

ระบบ HACCP ยังไม่สามารถปรับใช้ในการผลิตขัน้

ปฐมภูมิ ได้อย่างครอบคลุม7

ในส่วนของสาธารณรัฐประชาชนจีน ตาม

กฎหมายว่าด้วยความปลอดภยัอาหารของสาธารณรฐั

ประชาชนจีน (Food Safety Law of the People’s 

Republic of China) ได้มีการก�ำหนดให้ต้องมีการ

ประเมนิความเสีย่งด้านความปลอดภยัอาหาร โดยน�ำ

หลักการพื้นฐานทางวิทยาศาสตร์เข้ามาประยุกต์ใช้  

และยังได้บังคับให้ผู ้ผลิตและผู ้จ�ำหน่ายอาหาร 

ทุกประเภท ต้องด�ำเนินงานโดยผ่านระบบ GMP  

และ HACCP กับกระบวนการผลิตอาหาร แต่ทั้งนี ้

ได้มีก�ำหนดข้อยกเว้นไม่ให้ด�ำเนินงานดังกล่าว 

หมายความรวมถึงผู้ผลิตหรือจ�ำหน่ายผลผลิตทาง 

การเกษตร8 เช่นกัน

ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า ควรให้มี

แก้ไขพระราชบญัญติัอาหาร พ.ศ. 2522 ในส่วนของ

เรือ่งการขออนญุาตผลติอาหาร ตามมาตรา 14 จากเดมิ 

ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์ไว้ว่า 

“ห้ามมิให้ผู้ใดตั้งโรงงานผลิตอาหารเพื่อ

จ�ำหน่าย เว้นแต่ได้รับใบอนุญาตจากผู้อนุญาตการ

ขออนญุาตและการอนญุาตให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ 

วิธีการ และเงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง”

7	 Office Journal of the European Communities, Regulation (EC) No178/2002 of the European Parliament and of the Council 
of 28 January 2002 (16 Mar 2019) European Union law <https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG
:2002R0178:20080325:EN:PDF>.
8	 USDA Foreign Agricultural Service, Food Safety Law of the People’s Republic of China. (10 Sep 2017) USDA Foreign 
Agricultural Service <https://gain.fas.usda.gov/Recent%20GAIN%20Publications/Amended%20Food%20Safety%20Law%20
of%20China_Beijing_China%20-%20Peoples%20Republic%20of_5-18-2015.pdf>.
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ซ่ึงในปัจจุบันตามกฎกระทรวงได้ก�ำหนด

ให้ผูป้ระกอบการทีป่ระสงค์จะขออนญุาตผลติอาหาร  

ต้องยืน่ขออนญุาตผลิตอาหารให้ถกูต้องตามมาตรา 4  

และต้องปฏบิตัติามหลกัเกณฑ์วธิกีารทีด่ใีนการผลติ  

หรอื GMP สุขลกัษณะทัว่ไป ตามประกาศกระทรวง

สาธารณสุข (ฉบับที่ 193) พ.ศ. 2543 และประกาศ

กระทรวงสาธารณสขุ (ฉบบัที ่220) พ.ศ. 2544 เท่านัน้  

จึงเห็นว่าควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมในหลักการเป็น

“สถานที่ผลิตและสถานที่น�ำเข้าอาหาร 

ต้องปฏิบัติให้เป็นไปตาม “หลักเกณฑ์วิธีการที่ดี

ในการผลิต (GMP กฎหมาย) และต้องมีใบรับรอง

ระบบ HACCP หรอื ISO 22000 หรอืระบบควบคมุ

คุณภาพในระดับขั้นสูงกว่าระบบควบคุมคุณภาพที่

ก�ำหนดไว้ในมาตรานี้ ประกอบการขออนุญาตด้วย 

ตามวรรคก่อน ในการผลิตขั้นต้น ได้แก่ 

การผลิต การเพาะปลูกของผลติภณัฑ์ขัน้ต้น การเกบ็

เกีย่ว การรดีนม และการเลีย้งสตัว์ในฟาร์มก่อนทีน่�ำ

ส่งโรงฆ่าสัตว์ การล่าสัตว์ การประมง และการเก็บ

ของป่าทีเ่ป็นลกัษณะการผลติ การเตรยีม การจดัการ 

และการเกบ็รกัษาเพือ่การบรโิภคในครัวเรือน ให้ได้

รับยกเว้นไม่ต้องมีใบรับรองระบบ HACCP หรือ 

ISO 22000 แต่ให้ด�ำเนินการขออนุญาตผลิตอาหาร

และปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์วิธีการที่ดีใน

การผลิต

หากภายหลงัปรากฏว่าผูข้ออนญุาตไม่ผ่าน

เกณฑ์การตรวจประเมนิ หรอืได้ถูกยกเลกิการรบัรอง 

หรือขาดต่ออายุการรับรอง ให้สั่งเพิกถอนการขึ้น

ทะเบยีน เว้นแต่ผู้รบัใบอนุญาตจะแก้ไขภายในเวลา

ที่ก�ำหนด”

(2)	การติดตามและการตรวจสอบย้อน

กลับกรณีเกิดปัญหาจากความไม่ปลอดภัยอาหาร

ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็ว่าควรมกี�ำหนดมาตรการ 

การตรวจสอบย้อนกลับผลิตภัณฑ์อาหาร ไว้ใน 

พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522

จากการศึกษากฎหมายของต่างประเทศ 

ได้แก่ สหภาพยุโรปและสาธารณรัฐประชาชนจีน 

พบข้อแตกต่างทีจ่ะสามารถพจิารณาเปรียบเทยีบกบั

กฎหมายไทยได้ คือ

ในสหภาพยุโรป ได้มีการก�ำหนดระบบ

ตรวจสอบย้อนกลับไว้เป็นกฎหมายอย่างชัดเจนใน

สมุดปกขาว (EU White Paper) ซึ่งในสมุดปกขาว

ดังกล่าวได้มีการก�ำหนดให้ต้องมีการควบคุมความ

ปลอดภยัอาหารตลอดห่วงโซ่ โดยน�ำมาตรการตรวจ

สอบย้อนกลับมาเป็นกลไกในการควบคุมคุณภาพ

อาหารในขั้นตอนของการผลิตทุกขั้นตอน และ

ตาม Regulation (EC) No 178/2002 ได้ก�ำหนดให้

ต้องมีตรวจสอบย้อนกลับอาหารในทุกธุรกิจ รวม

ถึงอาหารสัตว์ และยังมีการใช้ระบบเตือนภัยเร่ง

ด่วน เพ่ือเป็นระบบสนับสนุนระบบการตรวจสอบ

กลับด้วยวิธีการแลกเปลี่ยนข้อมูลอย่างรวดเร็ว โดย

แจ้งปัญหาความเสี่ยงไปยังคณะกรรมาธิการยุโรป

โดยตรง และคณะกรรมาธิการยุโรปจะแจ้งปัญหา

ความเสี่ยงดังกล่าวไปยังประเทศสมาชิกต่อไป9

9	 รัษวรรษ อภิลักขิตกาล, มาตรฐานและกฎหมายอาหาร (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, พิมพ์ครั้งที่ 2, 2561) 198.
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ส�ำหรับสาธารณรัฐประชาชนจีนได้มีการ

จัดต้ังระบบเรียกคืนอาหารไม่ปลอดภัยขึ้นไว้ใน

กฎหมายว่าด้วยความปลอดภยัอาหารของสาธารณรฐั

ประชาชนจีน โดยก�ำหนดให้ผู้ผลิตอาหารทุกราย 

ต้องจัดท�ำระบบ HACCP ขึ้น และเมื่อพบว่าอาหาร

ไม่ตรงตามมาตรฐานความปลอดภัย หรือพบความ

เสี่ยงที่อาจส่งผลต่อสุขภาพของมนุษย์ ผู้ผลิตอาหาร

ต้องหยุดการผลิตและแจ้งต่อเจ้าหน้าท่ีผู ้มีส่วน

เกี่ยวข้องทันที รวมทั้งเป็นหน้าที่ของผู้ผลิตอาหาร

ที่ต้องด�ำเนินการเรียกคืนอาหารในล็อต (Lot) ที่พบ

ความเส่ียงกลับคืนเข้าสู่ตลาดและด�ำเนินการแจ้ง

รายละเอียดการเรียกคืนไปยังเจ้าหน้าที่หน่วยงาน

ตรวจสอบควบคุมอาหารและยาประจ�ำเขตต่อไป 

ในกรณีท่ีไม่สามารถเรียกคืนได้ส�ำเร็จได้ก�ำหนดให้

เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ระดับมณฑลในการออก 

ค�ำสั่งเพื่อหยุดหรือเรียกคืนอาหารได้ทันที10

ด้วยเหตุดังท่ีได้กล่าวมาในข้างต้น ผู้วิจัย

มีความเห็นว่า ตามพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 

2522 ได้มีการก�ำหนดมาตรการทางปกครองในการ

ควบคมุก�ำกบัดูแลผลติภัณฑ์อาหารหลังจ�ำหน่ายออก

สูต่ลาดไว้แล้ว ตามมาตรา 30 และมาตรา 43 ซึง่เมือ่

พจิารณาแล้วพบว่า ลักษณะการด�ำเนนิการเป็นเพยีง

การยบัยัง้ไม่ให้เกดิปัญหานัน้ต่อไปอกีเท่านัน้ จงึเหน็

ว่าควรแก้ไขในหลักการ ดังนี้

1.	 ก�ำหนดผู้ผลิตอาหารและเคร่ืองดื่มทุก

ประเภท ต้องมรีะบบตรวจสอบย้อนกลับทุกขัน้ตอน 

และสามารถแสดงรายละเอียดที่มาของอาหารและ

ส่วนประกอบในอาหารที่ใช้ได้ โดยอาศัยหลักการ

ระบุที่มาและที่ไปของตัวสินค้า 

2.	 ฉลากสินค้าต้องบ่งบอกถึงข้อมูลรหัส

ก�ำกับสินค้า (Lot number) ชื่อการค้า ชื่อผู้ผลิต  

ผู้แปรรูปผู้ขนส่ง และผู้จ�ำหน่าย วธิกีารผลติ วนัทีผ่ลติ  

รหัสสายพันธุ์ ฯลฯ ในกรณีที่เป็นสินค้าน�ำเข้า ต้อง

ระบุขั้นตอนการน�ำเข้า และแสดงใบรับรองการน�ำ

เข้าไว้ด้วย

3.	 ก�ำหนดให้การปฏิบติังานของเจ้าหน้าที่

ครอบคลุมถึงอ�ำนาจในการตรวจสอบย้อนกลับ

อาหาร โดยอาจน�ำระบบเทคโนโลยีมาประยุกต์ใช้

ในการปฏิบัติงาน เช่น เครื่องอ่าน Barcode หรือ

การแสกน QR Code เครื่องบันทึกและอ่านอย่างอื่น 

เพือ่ให้ทราบถงึทีม่าและสบืย้อนกลบัได้อย่างสะดวก

และรวดเร็ว 

4.	 ในกรณีที่พบความเสี่ยงจากความไม่

ปลอดภัยอาหาร ให้ผู้ผลิต ผู้แปรรูป ผู้ขนส่งหรือ 

ผูจ้�ำหน่าย หรอืผูบ้รโิภค น�ำแบบบนัทกึผลการตรวจ

สอบหรือหลักฐานอย่างใด ๆ (ถ้ามี) แจ้งเร่ืองต่อ

พนักงานเจ้าหน้าที่หรือส�ำนักงานคณะกรรมการ

อาหารและยาโดยพลันหรือในกรณีที่พนักงาน 

เจ้าหน้าที่หรือส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและ 

ยาเป็นผู้พบความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นเอง และเห็นว่า

ต้องป้องกันปัญหาที่เกิดขึ้นอย่างเป็นการเร่งด่วน 

ให้มอี�ำนาจรายงานโดยตรงต่อคณะกรรมการอาหาร

และให้คณะกรรมการอาหารมมีตเิพ่ือจดัการปัญหาที่

อาจเกิดขึ้นดังกล่าวโดยเร็วที่สุด

10	Usda Foreign Agricultural Service, Above N 8..
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(3) การก�ำหนดบทบาทของหน่วยงาน

ภาครัฐ

ผู้เขียนมีความเห็นว่า ปัญหาในส่วนนี้เกิด

จากการมีหน่วยงานหลายหน่วยงานที่มีบทบาท

สอดคล้องกันเข้ามาด�ำเนินงานด้านการควบคุม

คุณภาพความปลอดภัยอาหาร 

จากการศกึษากฎหมายของต่างประเทศ พบ

ว่าทั้งสหภาพยุโรปและสาธารณรัฐประชาชนจีนมี

การก�ำหนดหน่วยงานกลางท�ำหน้าท่ีในการก�ำกับ

ดูแลความปลอดภัยด้านอาหาร

ในสหภาพยุโรป ได้มีการจัดตั้งองค์กร

ความปลอดภัยอาหารแห่งสหภาพยุโรป (EFSA) 

ขึ้น เพื่อท�ำหน้าที่ในการด�ำเนินการรวบรวมข้อมูล

และวิเคราะห์ตามหลักวิทยาศาสตร์ มีลักษณะเป็น

องค์กรอสิระท�ำหน้าทีใ่นด้านการประเมนิความเสีย่ง 

และการส่ือสารความเสีย่ง ในทกุสาขาทีม่ผีลกระทบ 

โดยตรงหรือโดยอ ้อมเกี่ยวกับความปลอดภัย 

ด้านอาหารและอาหารสัตว์รวมถึงสุขอนามัยและ

สวัสดิภาพสัตว์ สุขอนามัยพืช และด้านโภชนาการ 

เพื่อน�ำไปสู่การก�ำหนดนโยบายและแผนการพัฒนา

กฎหมายของสหภาพยุโรป ภารกิจนี้ครอบคลุมถึง

การให้ค�ำปรึกษาด้านวิทยาศาสตร์ สนับสนุนข้อมูล

และเทคนิคทางวิทยาศาสตร์เพื่อการตรากฎหมาย

และการก�ำหนดนโยบาย และรวบรวมข้อมูล และ

วิเคราะห์เพื่อระบุถึงลักษณะและตรวจสอบความ

เสีย่งทัง้หลายท่ีมผีลกระทบท้ังทางตรงและทางอ้อม

ต่อความปลอดภัยในสินค้าอาหารและอาหารสัตว์11 

แต่อย่างไรก็ตาม EFSA จะไม่มีหน้าที่ในด้านการ

จัดการความเสี่ยง เนื่องจากป้องกันการขัดกันของ

ประโยชน์ระหว่างผู้ประเมินความเสีย่งกบัการจดัการ

ความเสี่ยง อีกท้ังเป็นการลดความสับสนในการ

ปฏิบัติหน้าที่ เพื่อให้ EFSA สามารถให้ข้อมูลทาง

วิทยาศาสตร์ที่ได้จากการประเมินความเสี่ยงอย่างมี

ความเป็นอิสระ โปร่งใส และมีความน่าเชื่อถือ

ส�ำหรับในสาธารณรัฐประชาชนจีน ได้

มีการจัดตั้งส�ำนักงานก�ำกับดูแลอาหารและยาแห่ง

ชาติ ให้มีอ�ำนาจเบ็ดเสร็จในการก�ำกับดูแลความ

ปลอดภัยอาหารตลอดห่วงโซ่การผลิต และก�ำหนด

เป็นมาตรฐานเดียวในการก�ำกับดูแลความปลอดภัย

อาหาร เพื่อให้เกิดการบูรณาการ เปลี่ยนจากความ

ร่วมมอืระหว่างหลายหน่วยงานกลายเป็นความร่วมมอื 

ระหว่างแผนกภายในหน่วยงานเดียว ลดปัญหาการ

ด�ำเนินงานทับซ้อนและขาดความชัดเจน12

ด้วยเหตุดังที่ได้กล่าวมาในข้างต้น ผู้เขียน

มีความเห็นว่า ควรมีการก�ำหนดให้มีองค์กรอิสระ  

เช่นเดยีวกบัองค์กรความปลอดภยัอาหารแห่งสหภาพ 

ยุโรป (EFSA) และส�ำนักงานก�ำกับดูแลอาหารและ

ยาแห่งชาติ ของสาธารณรัฐประชาชนจีนเพื่อท�ำ

หน้าที่เฉพาะในด้านการวิเคราะห์ความเสี่ยง (Risk 

Analysis) โดยเฉพาะ เนื่องจากปัญหาความไม่

ปลอดภัยอาหาร สามารถเกิดขึ้นได้ทุกจุดในห่วงโซ่

การผลติเป็นปัญหาทีส่ามารถเกดิได้ทัง้จากจุลนิทรีย์

ที่ไม่อาจเห็นได้ด้วยตาเปล่า หรืออาจเกิดจากความ

ผิดพลาดในการผลิต เช่น จากความประมาทของ

มนุษย์ ท�ำให้มีสิ่งแปลกปลอมปนเปื้อนในอาหาร 

11	Office Journal of the European Communities, above n 7. 
12 USDA Foreign Agricultural Service, above n 8.
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ดังนั้น จึงควรมีการวิเคราะห์ความเสี่ยง เพื่อลด

โอกาสที่จะเกิดความผิดพลาด ความเสียหาย หรือ

จากเหตุการณ์ที่ไม่พึงประสงค์ โดยให้องค์กรที่ท�ำ

หน้าที่ในการประเมินความเสี่ยงนี้ มีภารกิจหลักใน

ด้านการประเมินความเสี่ยง และการสื่อสารข้อมูล

ความเส่ียงโดยก�ำหนดให้มีการปฏิสัมพันธ์ระหว่าง

กระบวนการของการประเมนิความเส่ียง โดยใช้การ

สื่อสารข้อมูลความเสี่ยงเป็นตัวช่วยในการสื่อสาร

ระหว่างผูจ้ดัการความเสีย่ง ผู้ประเมนิความเสีย่ง กบั

บุคคลที่สาม เช่น ผู้ผลิต และผู้บริโภค เพื่อให้ทราบ

โอกาสที่จะเกิด ผลกระทบ และระดับของความ

เสีย่งทีไ่ด้จากประเมนิโอกาสและผลกระทบนัน้ เพือ่

ให้ทราบถึงความเร่งด่วนของปัญหาจากความไม่

ปลอดภัยอาหารที่อาจเกิดขึ้น ทั้งนี้ ต้องก�ำหนดให้

องค์กรมคีวามเป็นอสิระ และโปร่งใส ท�ำงานขึน้ตรง 

ต่อคณะกรรมการอาหารแห่งชาติ เพื่อรายงาน

สถานการณ์ข้อมูลความเส่ียง ในทางที่จะสามารถ

วางนโยบายและยุทธศาสตร์ท่ีเกี่ยวกับอาหารให้มี

มิติครอบคลุมสามารถป้องกันการเกิดปัญหาความ

ไม่ปลอดภยัอาหารได้อย่างมปีระสทิธภิาพมากย่ิงขึน้

นอกจากนี้ ในด้านการด�ำเนินการของ

หน่วยงานราชการ ผู ้ เขียนมีความเห็นว่าควรมี 

การบูรณาการท�ำงานร่วมกันในทุกขั้นตอนของ 

ห่วงโซ่การผลติ เน้นให้มกีารประสานการด�ำเนนิงาน 

ระหว่างหน่วยงาน การปรบัปรงุข้อกฎหมาย กฎระเบยีบ 

และในด้านวชิาการให้มคีวามสอดคล้องกนัระหว่าง

หน่วยงาน และเป็นไปในทศิทางเดยีวกนั โดยส�ำคญั 

ต้องก�ำหนดให้ราชการท้องถ่ินให้เข้ามามีบทบาท

และมีส่วนร่วมในการจัดท�ำแผนนโยบายให้มาก

ยิ่งขึ้น ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าท่ีอย่างชัดเจนโดยเฉพาะ 

ด้านการประสานงาน วิเคราะห์และประเมินผลใน

แต่ละส่วนท้องถิน่ด้วยกนั อกีทัง้ควรก�ำหนดบทบาท 

ของราชการส่วนท้องถิ่นท�ำหน้าที่ในการสื่อสาร

ความเสี่ยงจากผู้ผลิต ผู้ประกอบการและประชาชน

ในท้องถิ่นเพื่อเป็นข้อมูลสนับสนุนไปยังองค์กร

อิสระทีจั่ดต้ังเพือ่ท�ำหน้าทีใ่นการประเมินความเสีย่ง

โดยเฉพาะ และให้มกีารเผยแพร่ข้อมลูความรู้ในการ 

เลือกบริโภคอาหารที่มีสุขอนามัยให้มากที่สุด 

โดยเร่ิมต้ังแต่เด็กในชั้นเรียนอนุบาลไปยังผู้ใหญ่

ในทุกช่วงอายุในท้องถ่ินของตน เพื่อส่งเสริมให้

ประชาชนใส่ใจในการเลือกบริโภคสินค้าอาหาร

มากยิง่ขึน้ อนัจะช่วยสร้างสขุภาพทีด่โีดยไม่เจบ็ป่วย 

และเม่ือประชาชนตระหนักถึงความส�ำคัญของการ

เลือกบริโภคอาหารที่ดี จะท�ำให้บรรดาหน่วยงาน

ภาครัฐใส่ใจกับภารกิจของตนมากยิ่งขึ้น และผู้ผลิต  

ผูป้ระกอบการกจ็ะให้ความส�ำคญักบัการผลติสนิค้า

หรือผลิตภัณฑ์ของตนเองมากย่ิงขึ้นเช่นกัน เพราะ

เมื่อผู ้บริโภคเลือกบริโภคผลิตภัณฑ์มากย่ิงขึ้น  

บรรดาผู้ผลิตก็จะเกิดการแข่งขันในตลาดตามมา 

อันเป็นวิถีการท�ำงานเชิงรุกในทางที่จะสามารถแก้

ปัญหาที่เกิดขึ้นนี้ได้อย่างยั่งยืน

โดยสรุปจากวัตถุประสงค์ ผลการศึกษา 

และข้อเสนอแนะของบทความตามที่ได้กล่าวมาใน

ข้างต้นนี้ การควบคุมคุณภาพและความปลอดภัย

อาหารมคีวามจ�ำเป็นทีจ่ะต้องมกีารแก้ไขข้อบกพร่อง 

โดยใช้มาตรการทางกฎหมายในการขับเคลื่อนเป็น

ส�ำคัญ ให้เกิดการบังคับใช้กฎหมายทั้งในด้านการ

บังคับใช้และด้านการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าพนักงาน

ได้อย่างมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น รวมทั้งเสนอให้มี

การใช้บังคับระบบควบคุมคุณภาพอาหารที่มีความ



72 วารสารวิชาการ72 วารสารวิชาการ

ชัดเจน แม่นย�ำ และได้มาตรฐานยอมรับจากสากล 

และสนับสนุนให้มีการน�ำรูปแบบของเทคโนโลย ี

ที่ทันสมัยมาผนวกเข้ากับกฎหมายและการปฏิบัติ

งานของพนักงานเจ้าหน้าท่ีท่ีด�ำเนินงานเกี่ยวข้อง

กับอาหารเพื่อทันต่อการรองรับสถานการณ์ที่อาจ

เกิดปัญหาจากความไม่ปลอดภัยในอาหารได้อย่าง

รวดเร็ว และที่ส�ำคัญต้องมีเน้นที่ด้านการบูรณาการ

ท�ำงานร่วมกันระหว่างหน่วยงานภาครัฐที่เกี่ยวข้อง 

ในทางที่จะช่วยส่งเสริมให้ประชาชนได้รับบริโภค

อาหารที่มีความปลอดภัยได้มากยิ่งขึ้นไปอีก
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ปัญหำทำงกฎหมำยเกี่ยวกับควำมรับผิดทำงอำญำของผู้ให้บริกำร
อินเทอร์เน็ตอันเนื่องมำจำกกำรเผยแพร่สื่อลำมกอนำจำรที่เกี่ยวกับเด็ก

	 Legal	Problem	Regarding	the	Criminal	Liability	of	Internet	
Provider	due	to	the	Distribution	of	Child	Pornography

บทคัดย่อ

บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของวิทยานิพนธ์มีหัวข้อ “ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทาง

อาญาของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตอันเนื่องมาจากการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก” โดยศึกษา

ถึงแนวความคิดในการคุ้มครองเด็กจากส่ือลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก การก�าหนดลักษณะของการกระท�า

ที่เป็นความผิดอันเนื่องมาจากการครอบครองหรือเผยแพร่ส่ือลามกอนาจารท่ีเกี่ยวกับเด็กบนระบบ

เครือข่ายอินเทอร์เน็ต ตลอดจนศึกษาถึงปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการครอบครองหรือ

เผยแพร่สือ่ลามกอนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็ โดยศกึษาจากลกัษณะของการด�าเนนิการตามแต่ละประเภทของผูใ้ห้

บรกิารอนิเทอร์เนต็ทีเ่กีย่วเนือ่งจากการให้บรกิาร โดยศกึษาเปรยีบเทยีบกบัการก�าหนดความรบัผดิทางกฎหมาย

ของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตในประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีเพ่ือก�าหนดมาตรการท่ีเป็นธรรมต่อผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต ส�าหรับการป้องกันและปราบปราม

การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็กบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ตที่เหมาะสมส�าหรับประเทศไทย

จากการศึกษาจากกฎหมายที่ส�าคัญได้แก่ ประมวลกฎหมายอาญา และพระราชบัญญัติว่าด้วยการ

กระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 พบว่า การให้ความหมายของสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับ

เด็กตามประมวลกฎหมายอาญายังไม่สอดคล้องกับบริบทของสังคมในปัจจุบัน อีกทั้งการก�าหนดหน้าที่ของ

ผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ในฐานะตวักลางของการสือ่สารตามกฎหมายทีบ่งัคบัใช้อยูใ่นปัจจบุนั ยงักระทบต่อ

สิทธิเสรีภาพในการท�าหน้าที่ของผู้ให้บริการ เนื่องด้วยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเก่ียวกับ

คอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 15 ได้ก�าหนดความรบัผิดของผู้ให้บรกิารโดยไม่มีการแบ่งแยกความรบัผิดตาม

ลักษณะของการให้บรกิาร นอกจากนี ้ประกาศกระทรวงดจิทิลัเพือ่เศรษฐกจิและสงัคม เรือ่งขัน้ตอนการแจ้งเตือน 



วารสารวิชาการ 75วารสารวิชาการ 75

การระงับการท�าให้แพร่หลายของข้อมูล คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 ได้ก�าหนดให้การกระท�าที่เป็นความผิด

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 14 นั้น ก�าหนดให้

ผู้ให้บริการต้องร่วมรับผิดด้วย เว้นแต่ได้กระท�าตามขั้นตอนการปฏิบัติของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตเพื่อใช้

เป็นเหตุยกเว้นที่ไม่ต้องรับโทษตามกฎหมาย แม้ว่าผู้ให้บริการไม่มีเจตนาที่จะกระท�าผิดกฎหมายแต่แรก 

จึงเป็นการก�าหนดขั้นตอนที่ไม่เป็นธรรมและเป็นการสร้างภาระแก่ผู้ให้บริการเกินสมควร 

เพือ่เป็นการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพจากการให้บริการของผู้ให้บรกิารอินเทอร์เนต็ ผู้ศกึษาจึงเหน็ควร

ก�าหนดแนวทางในการแก้ไขปัญหาด้วยการก�าหนดค�านิยามของค�าว่า สื่อลามกอนาจาร เพื่อความชัดเจนใน

องค์ประกอบความผดิ การบัญญตักิฎหมายส�าหรบัผู้ให้บรกิารอินเทอร์เนต็โดยเฉพาะเพือ่ก�าหนดหน้าทีต่่าง ๆ  

ให้สอดคล้องตามลักษณะของการให้บริการ เพ่ือให้การก�าหนดความรับผิดทางอาญาเป็นไปอย่างถูกต้อง

และเหมาะสม

ค�ำส�ำคัญ	:	ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต ความรับผิดทางอาญา สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก

Abstract

This article is the conclusion of the content of a thesis on the legal problems concerning crimi-

nal liability of internet service providers due to the dissemination of child pornography. By studying 

the concepts of the child protection from pornography related to children. The determination of the acts 

that are related to the violation of the possession or distribution of child pornography on the internet as well 

as studying about problem in accordance with laws enforcement. The study according to the operation of 

any kind of internet service provider by comparing with the determination of the legal liability of Internet 

service providers in the United States, England and the Federal Republic of Germany to determine the fair 

measure for internet service providers for prevention and suppression of child pornography dissemination 

on the appropriate internet network in Thailand.

From the study of the essential laws such as Penal Code and the Computer Crimes Act, BE 

2550 (2007) found that the definition of pornography related to children under the Criminal Code is not 

consistent with the current social context. Also, the determination of the duty of the internet service pro-

vider as an intermediary according to the law affects the rights and freedom of service providers. Due 

to the Computer Crime Act 2007, Section 15 stipulates liability of service providers without separating 

the kind of each service. In addition, the Notification of the Ministry of Digital Economy and Society 

Re: Process of the Notification, Blocking Dissemination and Deletion of Computer Data from Computer 
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System B.E. 2560 (2017) requires that the offenses under the Computer Crime Act 2007, Section 14, 

the service providers to be jointly liable unless prepare in accordance with the specified measures to be 

excused in criminal offences, although the service provider has no intention at first time. Therefore, it is  

an unfair procedure and creates a burden for unreasonable service providers

In order to protect the rights and freedoms from the services of the internet service providers.  

Therefore, the study should determine the guidelines for solving problems by defining the definition of the 

word Pornography for clarity in the elements of a crime. The Legislation for Internet service providers to 

specify duty in accordance with the kind of the service in order that the determination of criminal liability 

is correct and appropriate.

Keywords : Internet Provider, Criminal Liability, Child Pornography

บทน�ำ

ในปัจจุบัน แม้ว่าการส่ือสารผ่านระบบ

อินเทอร์เน็ตเป็นเครื่องมือส�ำคัญในการเผยแพร่

ข่าวสารข้อมูลต่าง ๆ ท่ีสามารถด�ำเนินการได้อย่าง

สะดวกรวดเร็วและสามารถส่งข้อมูลให้แก่ผู้รับสาร

จ�ำนวนหลายคนได้พร้อม ๆ กัน แต่กระนั้นการ

เผยแพร่ข้อมูลข่าวสารบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ตก็

ท�ำให้เกิดผลร้ายต่อสังคมได้เช่นกัน โดยเฉพาะการ 

กระท�ำความผิดที่เกี่ยวกับเพศที่เกี่ยวข้องกับเด็กและ

เยาวชน เนื่องด้วยเด็กและเยาวชนใช้เป็นช่องทาง 

หลักในการรับหรือส่งต่อข้อมูลเพราะสะดวกและ 

ง่ายส�ำหรับชีวิตประจ�ำวัน ซ่ึงส่ือท่ีส�ำคัญได้แก่  

ส่ือประเภทสังคมออนไลน์ (Social Media) เพราะเป็น 

สื่อสารประเภทส่งข้อมูลได้อย่างไม่จ�ำกัดรูปแบบ  

ไม่ว่าเป็นข้อความ ภาพนิ่ง ภาพเคลื่อนไหว หรือ 

เสียง เป็นต้น อีกทั้งเทคโนโลยีในปัจจุบันยังไม่มี

เครื่องมือคัดกรองท่ีดีพอท่ีจะป้องกันส่ือลามก

อนาจารเพื่อไม่ให้เด็กและเยาวชนสามารถเข้าถึงสื่อ

เหล่านี้ได้อย่างเสรี จึงเป็นสาเหตุหนึ่งที่ท�ำให้มีการ

ใช้เครือข่ายอินเทอร์เน็ตในการเผยแพร่ภาพลามก

อนาจารเด็ก (Child Pornography) ไปยังกลุ่มบุคคล

ต่าง ๆ  ผ่านทาง Website ทีใ่ห้บริการแก่สมาชกิหรือ

บุคคลทั่วไป หรือ E-mail เพื่อส่งสื่อลามกไปให้

แก่ผู้รับสื่อโดยตรง หรือผ่านโปรแกรมสนทนาบน

ระบบเครือข่ายสังคม (Social Network) อาทิ Face-

book, LINE เพื่อแลกเปลี่ยนสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก

ในกลุ่มวงสนทนาต่าง ๆ  ซึ่งกลายเป็นใช้เทคโนโลยี

มาขยายปัญหาดังกล่าวให้เกดิความรุนแรงมากย่ิงขึน้

จากการศึกษาพบว่า ในทุกสังคมต่างมีการ

ใช้ส่ือลามกอนาจารท่ีสร้างสรรค์ในรูปแบบต่าง ๆ  

เช่น นยิาย ภาพวาด หรอืรปูถ่าย เพือ่น�ำมาใช้ในการ 

กระตุ้นหรือการบ�ำบัดอารมณ์ทางเพศไม่ว่าเพศชาย

หรอืหญงิ เพือ่เป็นการตอบสนองต่ออารมณ์ทางเพศ

ซึ่งเป็นเรื่องที่เกิดขึ้นตามธรรมชาติของมนุษย์ตาม

แต่ละรสนิยมทางเพศของแต่ละคน แต่การน�ำมาใช้

ควรให้เป็นเรือ่งส�ำหรบับคุคลทีม่วีฒุภิาวะมากเพยีงพอ  
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ที่จะควบคุมตนเองได้ ที่จะไม่น�ำความต้องการทาง

เพศมาก่ออาชญากรรม โดยเฉพาะการกระท�ำต่อเด็ก

จนท�ำให้เด็กกลายเป็นเหยื่อจากบุคคลที่ล่อลวงเด็ก

เพื่อการกระท�ำที่ไม่สมควรทางเพศได้ 

เพ่ือเป็นการป้องกันสิทธิเด็กทุกประเทศ

ต่างให้ความส�ำคัญในการปกป้องและคุ้มครองเด็ก

จากสือ่ลามกหรอืสือ่ทีไ่ม่เหมาะสม โดยแนวความคดิ 

ในการคุ้มครองเด็กตามหลักสากล จะปรากฏอยู ่

ในปฏิญญาสากลว ่าด ้วยสิทธิเด็กและเยาวชน  

(Universal Declaration of Children’s Right, 1959) 

ที่ก�ำหนดหลักการพื้นฐานส�ำหรับสวัสดิภาพและ 

การคุ ้มครองเด็ก และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

(Convention on the Rights of the Child, 1989) 

เพือ่ทีจ่ะคุม้ครองเด็กจากการแสวงประโยชน์ทางเพศ  

และการกระท�ำทางเพศที่มิชอบทุกรูปแบบ ซึ่ง

ประเทศไทยในฐานะเป็นภาคีสมาชิกในอนุสัญญา

ว่าด้วยสิทธิเด็ก จึงต้องท�ำการคุ้มครองเด็กจากการ

แสวงประโยชน์ทางเพศ และการกระท�ำทางเพศที่

มิชอบทุกรูปแบบ โดยก�ำหนดมาตรการที่เหมาะสม  

เพ่ือป้องกันการชักจูงใจหรือบีบบังคับเด็กให้มีส่วน 

ร่วมในกิจกรรมทางเพศใด ๆ ที่มิชอบด้วยกฎหมาย 

การแสวงประโยชน์จากเด็กในการค้าประเวณีหรือ 

การกระท�ำอืน่ ๆ  ท่ีเกีย่วกบัเพศ ตลอดจนการแสวงหา

ประโยชน์จากเด็กในการแสดงลามกอนาจารและ 

ที่เกี่ยวกับส่ิงลามกอนาจาร ประกอบกับ “พิธีสาร

เลือกรบัของอนุสญัญาว่าด้วยสิทธเิดก็ เรือ่ง การค้าเดก็ 

การค ้าประเวณีและสื่อลามกที่ เกี่ ยวกับเ ด็ก”  

(Optional Protocol to the Convention on the 

Rights of the Child on the Sale of Children, Child  

Prostitution and Child Pornography) ที่ก�ำหนดให้

รฐัภาคีทัง้หลายจะต้องห้ามการค้าเดก็ การค้าประเวณี

เดก็ และสือ่ลามกทีเ่กีย่วกับเดก็ตามทีร่ะบไุว้ ทัง้ยังจะ

ต้องประกนัว่า การกระท�ำดงักล่าวอยู่ภายใต้กฎหมาย

อาญาหรอืกฎหมายท่ีมโีทษทางอาญาอย่างเหมาะสม  

ไม่ว่าการกระท�ำนัน้จะได้กระท�ำขึน้ในราชอาณาจกัร  

หรือนอกราชอาณาจักรก็ตาม 

ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีซึ่งมีหน้าที่ที่

จะต้องตรากฎหมายภายในประเทศ เพือ่มาอนวุตักิาร 

ให้เป็นผลตามอนุสัญญา (implement the provision  

of a conversion) ให้มีสภาพบังคับในการป้องกัน

ปัญหาที่เกี่ยวกับส่ือลามกที่เกี่ยวกับเด็ก เพื่อให้

สอดคล้องและรองรับพันธกรณีตามอนุสัญญา 

ดังกล่าว จึงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องให้มีการบัญญัติ

กฎหมายภายในก�ำหนดให้ความผิดเช่นว่านั้นจะได้

รบัการลงโทษ โดยบทลงโทษทีเ่หมาะสมกบัลกัษณะ 

ความร้ายแรงของความผิดนั้นอีกด้วย โดยกรณีของ 

“สื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก” (Child Pornography) ซึ่ง

เป็นที่มาของการแก้ไขและเพิ่มเติมฐานความผิด 

อันเนื่องมาจากการกระท�ำที่เกี่ยวข้องกับส่ือลามกที่

เกี่ยวกับเด็ก ในมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 ใน

บทบญัญติัตามประมวลกฎหมายอาญาทีก่�ำหนดการ

กระท�ำต่อสือ่ลามกอนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็ให้เป็นฐาน

ความผิดโดยเฉพาะ 

1	 ตารเกศ แดงงาม, “ความรับผิดของผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ตต่อการละเมิดลิขสิทธิ์ที่กระท�ำโดยบุคคลอื่น เปรียบเทียบกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมรกิาและกฎหมายของสหภาพยโุรป ผูใ้ห้บรกิารอนิเตอร์เนต็ควรมคีวามรบัผดิต่อการละเมดิลขิสทิธิท์ีก่ระท�ำขึน้โดย
บุคคลอื่นแค่ไหน เพียงใด” (2555) 3:2 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 22, 23.
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ปัญหาเกี่ยวกับการการกระท�ำความผิด 

เกีย่วกบัสือ่ลามกท่ีเก่ียวกับเดก็บนเครือข่ายอนิเทอร์เนต็ 

ยงัสร้างปัญหาต่อ “ผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็” (Internet  

Service Provider) ท่ีท�ำหน้าท่ีเป็นตัวกลางของการ

สือ่สารของผูส่้งสื่อและผูร้บัสือ่ในการส่งผ่านข้อมลู

หรือข่าวสาร จึงมีความจ�ำเป็นที่รัฐจะต้องท�ำการ

ก�ำกับดูแลการท�ำหน้าที่ส่ือตัวกลางของผู้ให้บริการ

อนิเทอร์เนต็1 แต่การก�ำกบัดแูลกจ็ะต้องกระท�ำให้ได้

สดัส่วน คอื จะต้องไม่ส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรภีาพ

ในการท�ำหน้าที่ของส่ือตัวกลางในสาระส�ำคัญ แต ่

ผู้ให้บรกิารอนิเทอร์เนต็เองก็จะต้องดแูลการเผยแพร่

ข้อมูลข่าวสารต่าง ๆ ให้เป็นไปด้วยความเรียบร้อย

ภายใต้พื้นฐานของการรับผิดชอบต่อสังคมร่วมกัน 

และเพ่ือช่วยกันแก้ไขปัญหาที่เกิดจากการใช้สื่อไป

ในทางที่ผิดของผู้ใช้บริการ ในอันที่จะป้องกันหรือ

ลดปัญหาของการกระท�ำความผิด เพื่อที่ผู้ให้บริการ

อินเทอร์เน็ตจะไม่ต้องเข้าไปร่วมรับผิดจากการ 

เผยแพร่ข้อมูลเหล่านั้น 

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิด 

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 15 ได้

ก�ำหนดความรบัผดิของผูใ้ห้บริการท่ีให้ความร่วมมือ 

ยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจให้มีการกระท�ำความผิด

ในระบบคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในความควบคุมของตน 

โดยไม่มีการแบ่งแยกความรับผิดตามประเภทของ

ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตตามแต่ละลักษณะของการ

ให้บริการ จึงท�ำให้เกิดความสับสนในการบังคับใช้

กฎหมาย เนือ่งจากผูใ้ห้บรกิารบางประเภท เช่น ผูใ้ห้ 

บริการประเภทเชื่อมต่อ (Mere Conduit) ซึ่งไม่รู้ถึง

ความไม่ชอบด้วยกฎหมายของเนื้อหาต่าง ๆ ที่ผ่าน 

การให้บริการของตน หรือผู้ให้บริการประเภทให้

บริการพื้นที่บนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต (Hosting) ซึ่ง

ไม่สามารถเข้าถงึหรอืตรวจสอบเน้ือหาท่ีผดิกฎหมาย

ได้ เว้นแต่ผู ้ให้บริการประเภทให้บริการเนื้อหา 

(Content Provider) ซึ่งจะต้องรับผิดชอบต่อเนื้อหา

ต่าง ๆ ที่ตนได้ผลิตและน�ำเข้าสู่ระบบอินเทอร์เน็ต

โดยตรง และนอกจากนี ้ตามประกาศกระทรวงดจิทิลั 

เพื่อเศรษฐกิจและสังคม เรื่องขั้นตอนการแจ้งเตือน  

การระงบัการท�ำให้แพร่หลายของข้อมลู คอมพวิเตอร์ 

พ.ศ. 2560 เพือ่ก�ำหนดขัน้ตอนการแจ้งเตือน การระงบั 

การท�ำให้แพร่หลายของข้อมูล คอมพิวเตอร์ออก

จากระบบคอมพิวเตอร์ของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต 

(มาตรการ Notice and Take Down) ในกรณทีีพ่บว่า 

มีการกระท�ำใด ๆ ต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่ตาม

มาตรา 14 ก�ำหนดไว้เป็นความผิด ซึ่งจะส่งผลให้

ผู้ให้บริการต้องกลายเป็นผู้กระท�ำความผิดร่วมด้วย

ตามมาตรา 15 แล้ว เพียงแต่ก�ำหนดขั้นตอนการ

ปฏิบัติของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตเพียงเพื่อที่จะ

เป็นเหตุยกเว้นไม่ต้องรับโทษตามกฎหมาย ทั้งที่

ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตไม่มีเจตนาที่จะกระท�ำผิด

กฎหมายแต่อย่างใด จงึเป็นการก�ำหนดขัน้ตอนทีไ่ม่

ชอบธรรมและเป็นการสร้างภาระการพสิจูน์เพือ่ต่อสู้

จากการถูกด�ำเนนิคดีในการกระท�ำทีไ่ม่เป็นความผิด 

แต่แรก ดังนั้น การผลักภาระในการควบคุมดูแล

เนื้อหาต่าง ๆ มาให้แก่ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตที่จะ

ต้องคอยป้องกนัหรือตรวจสอบข้อมูลภายใต้ขอบเขต

การให้บริการของตนเองเสียทั้งหมด หรือการที่จะ

ก�ำหนดให้ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตต้องเข้ามาร่วม 

รับผิดในความผิดที่เกิดจากการกระท�ำต่าง ๆ ของ 

ผูใ้ห้บรกิาร จงึไม่เป็นธรรมแก่ผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็  

ฉะนั้น เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาดังกล่าว ผู้เขียน

เห็นว่ามีความจ�ำเป็นที่จะต้องศึกษาวิจัย เพื่อก�ำหนด
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ขอบเขตความรับผิดตามกฎหมายของผู้ให้บริการ

อนิเทอร์เนต็ ต่อการทีจ่ะต้องรบัผดิตามกฎหมายเพือ่

ให้เกิดความเหมาะสมและเป็นธรรมต่อไป

วัตถุประสงค์ของการวิจัย

1. 	เพือ่ศกึษาถงึแนวความคดิในการคุม้ครอง 

เดก็จากสือ่ลามกอนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็ ตลอดจนการ

ก�ำหนดความผิดท่ีมีความแตกต่างระหว่างสื่อลามก

อนาจารทั่วไปและสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก

2.	 เพื่อศึกษาถึงลักษณะ รูปแบบ และวิธี

การต่าง ๆ  ของการครอบครองหรอืเผยแพร่สือ่ลามก

อนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็บนระบบเครือข่ายอินเทอร์เนต็ 

ตลอดจนผลกระทบที่เกิดจากการกระท�ำดังกล่าว

3.	 เพ่ือศึกษาถึงเหตุผลและแนวความคิด 

หลักเกณฑ์ของกฎหมาย นโยบาย และมาตรการ

ทางกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายของต่าง

ประเทศต่าง ๆ  ท่ีส�ำคญั ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมรกิา 

ประเทศอังกฤษ และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี ในการก�ำหนดความผิดเกี่ยว กับสื่อลามก

อนาจารทีเ่กีย่วกับเด็ก เพือ่จะได้ทราบถงึสภาพปัญหา 

และสามารถวเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัการครอบครอง

หรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก

4.	 เพื่อศึกษาถึงปัญหา อุปสรรค และข้อ

จ�ำกัดทางกฎหมายของประเทศไทยในการบังคับใช้

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการครอบครองหรือเผยแพร่

สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็กบนระบบเครือข่าย

อินเทอร์เน็ต พร้อมท้ังหาแนวทางท่ีถูกต้องเหมาะ

สมในการแก้ไขปัญหา เพ่ือก�ำหนดมาตรการที่เป็น

ธรรมต่อผู้ให้บรกิารอนิเทอร์เนต็ ส�ำหรบัการป้องกนั

และปราบปราบการเผยแพร่สือ่ลามกอนาจารทีเ่กีย่ว

กับเด็กบนระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ต	

5.	 เพ่ือหาวิธกีารทีเ่หมาะสมและเป็นธรรม

ในการบังคับใช้ต่อผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตในกรณี

ที่พบว่า มีการครอบครองหรือเผยแพร่สื่อลามก

อนาจารที่เกี่ยวกับเด็กในระบบเครือ ข่ายของผู้ให้

บริการอินเทอร์เน็ต

สมมติฐานของการวิจัย

เนื่องด้วยกฎหมายที่บังคับใช้ในปัจจุบัน

ส�ำหรับการก�ำหนดวิธีด�ำเนินการ และการก�ำหนด

บทลงโทษทางอาญาต่อผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ต 

อันเนื่องมากจากการครอบครองหรือเผย แพร่สื่อ

ลามกอนาจารทีเ่กีย่วกบัเด็กท่ีอยู่ทีใ่นระบบเครือข่าย

คอมพิวเตอร์ ที่ผู้ให้บริการดูแลและด�ำเนินการนั้น 

ยังขาดความชัดเจนและไม่เหมาะสม โดยก่อให้เกิด

ปัญหาต่อการบังคับใช้หรือการลงโทษได้อย่างไม่

เป็นธรรม จึงควรก�ำหนดมาตรการตามกฎหมายใน

การก�ำหนดหน้าทีแ่ละความรบัผดิทีถ่กูต้องเหมาะสม 

ตามประเภทของผู้ให้บรกิารอนิเทอร์เน็ต ตามแต่ละ

ลกัษณะของการให้บรกิาร เพ่ือให้การบงัคบัใช้กฎหมาย 

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและเป็นธรรม

ขอบเขตของการวิจัย

วทิยานพินธ์ฉบบันีจ้ะศกึษาถงึแนวความคดิ 

ในการคุ้มครองเด็กจากสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับ

เด็ก ลักษณะ รูปแบบ และวิธีการต่าง ๆ ของการ 

ครอบครองหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับ 

เด็กบนระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ต ตลอดจนผล 

กระทบที่เกิดจากการกระท�ำดังกล่าว การบังคับใช้ 
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กฎหมายเก่ียวกับการครอบครองหรือเผยแพร่สื่อ

ลามกอนาจารที่ เกี่ยวกับเด็กบนระบบเครือข่าย

อินเทอร์เน็ต โดยจะมุ่งเน้นถึงการเสนอปัญหาของ

การครอบครองหรอืเผยแพร่สือ่ลามกอนาจารท่ีเกีย่ว

กบัเด็กบนระบบเครอืข่ายอนิเทอร์เนต็ใน 2 ส่วน คอื 

ปัญหาในเชิงสารบัญญัติ หรือปัญหาในด้านเนื้อหา 

ของกฎหมาย และปัญหาในทางวิธีบัญญัติ หรือ

ปัญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามกฎหมายท่ีมีอยู ่ใน

ปัจจุบัน โดยพิจารณาถึงกฎหมายและมาตรการ

การป้องกันและปราบปรามการกระท�ำความผิด 

ดงักล่าวในต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรฐัอเมรกิา 

ประเทศอังกฤษ และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี และในส่วนของประเทศไทย เพื่อให้เห็น

ถงึถงึปัญหา อปุสรรค และข้อจ�ำกดัทางกฎหมายของ

ประเทศไทยในการบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ

การครอบครองหรอืเผยแพร่สือ่ลามกอนาจารทีเ่กีย่ว

กับเด็กบนระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ต อันจะน�ำไป

สู่การก�ำหนดมาตรการท่ีเป็นธรรมต่อผู้ให้บริการ

อินเทอร์เน็ต ส�ำหรับการป้องกันและปราบปราบ

การเผยแพร่สือ่ลามกอนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็บนระบบ

เครือข่ายอินเทอร์เน็ตตามสมควรแก่กรณีต่อไป

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

1.	 ท�ำให้ทราบถึงแนวความคิดในการ

คุ ้มครองเด็กจากสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก 

ตลอดจนการก�ำหนดความผิดที่มีความแตกต่าง

ระหว่างสือ่ลามกอนาจารท่ัวไปและส่ือลามกอนาจาร

ที่เกี่ยวกับเด็ก

2.	 ท�ำให้ทราบถึงลักษณะ รูปแบบ วิธี

การต่าง ๆ ในการครอบครองและเผยแพร่สื่อลามก

อนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็บนระบบเครือข่ายอินเทอร์เนต็

ทีเ่กดิขึน้ในปัจจบุนั และแนวโน้มทีค่าดว่าจะเกดิขึน้

ในอนาคต อีกทั้งผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการกระท�ำ

ดังกล่าว

3.	 ท�ำให้ทราบถงึเหตุผลและแนวความคดิ 

หลักเกณฑ์ของกฎหมาย นโยบาย รวมถึงมาตรการ

ทางกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายของต่าง

ประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรัฐ อเมริกา ประเทศ

อังกฤษ และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  

ในการก�ำหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร

ที่เกี่ยวกับเด็ก เพ่ือประโยชน์ส�ำหรับการก�ำหนด

มาตรการทีเ่หมาะสมในการป้องกนัและปราบปราม

สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็กบนระบบเครือข่าย

อินเทอร์เน็ตของประเทศไทย

4.	 ท�ำให้ทราบปัญหา อปุสรรค และข้อจ�ำกดั 

ทางกฎหมายของประเทศไทยในการบังคับใช้

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการครอบครองหรือเผยแพร่

สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็กบนระบบเครือข่าย

อินเทอร์เนต็ เพือ่ก�ำหนดแนวทางทีถ่กูต้องเหมาะสม 

ในการแก้ไขปัญหาและเป็นธรรมต่อผู้ให้บริการ

อินเทอร์เน็ต ส�ำหรับการป้องกันและปราบปราม 

การเผยแพร่ส่ือลามกอนาจารที่ เกี่ยวกับเด็กบน

ระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ต เพื่อให้การป้องกันและ

ปราบปรามการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับ

เด็กบนระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ต เป็นไปอย่างมี

ประสิทธิภาพ

5.	 ท�ำให้สามารถหาวิธกีารทีเ่หมาะสมและ

เป็นธรรมต่อการก�ำหนดหน้าที่และความรับผิดแก่ 

ผู้ให้บริการอินเทอร์เนต็ในกรณทีีพ่บว่า มีการครอบ

ครองหรอืการเผยแพร่สือ่ลามกอนาจารทีเ่กีย่วกับเดก็

บนระบบเครือข่ายของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต
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วิธีด�ำเนินการวิจัย

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นการศึกษาวิจัยทาง 

เอกสาร (Documentary Research) โดยค้นคว้า 

รวบรวมจากตัวบทกฎหมาย หนังสือ ต�ำรา วารสาร 

บทความทีเ่กีย่วข้อง รวมถงึเอกสารทางอนิเทอร์เนต็ 

ทัง้ภาษาไทยและภาษา ต่างประเทศ เพือ่น�ำความรูท้ี่

ได้มาวิเคราะห์ปัญหาในประเด็นต่าง ๆ

บทวิเคราะห์

หากวิเคราะห์ความรับผิดที่เกี่ยวเน่ืองกับ

ส่ือลามกอนาจารท่ีเกี่ยวกับเด็กจากกฎหมายต่าง ๆ  

ที่ท�ำการศึกษาจะพบว่าตามพิธีสารฉบับเลือก 

รับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเรื่อง การค้าเด็ก  

การค้าประเวณีและสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก ผู้กระท�ำ

ความผิดนั้นจะต้องท�ำการน�ำเสนอใด โดยวิธีการใด 

ก็ตามที่เด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องในกิจกรรมทาง

เพศอย่างชัดแจ้ง ทั้งที่เป็นจริง หรือจ�ำลองขึ้น หรือ

การน�ำเสนออวัยวะส่วนใดในทางเพศของเด็ก เพื่อ

ความมุ่งประสงค์หลักในทางเพศ ซึ่งหมายถึงตัวสื่อ

ที่ใช้เด็กจริงเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทาง

เพศ และรวมถึงสือ่ทีก่ารจ�ำลองภาพเดก็ข้ึนมาเพือ่ให้

บคุคลทีร่บัสือ่เข้าใจได้ว่ามเีดก็เข้ามามส่ีวนเกีย่วข้อง

กบักจิกรรมทางเพศด้วย นอกจากนี ้อนสัุญญาว่าด้วย 

อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ (Convention of 

Cybercrime) ได้ก�ำหนดให้การกระท�ำต่อสิ่งลามก

ที่ปรากฏอย่างชัดแจ้งที่แสดงให้เห็นว่ามีเด็กเข้ามา

ร่วมกระท�ำกิจกรรมทางเพศ โดยบุคคลที่ปรากฏใน

สื่อเช่นว่านั้นอาจจะเป็นเด็กจริงหรือภาพจ�ำลองเด็ก

เข้ามาร่วมในกิจกรรมทางเพศให้ถือว่าเป็นความผิด 

ซึ่งกฎหมายที่กล่าวมาข้างต้นต่างมีวัตถุประสงค์

เดียวกันคือเพื่อการคุ้มครองสิทธิเด็กไม่ให้ถูกมีการ

ล่วงละเมิดทางเพศหรือใช้เป็นเครื่องบ�ำบัดทางเพศ

ในรูปแบบต่าง ๆ ก่อนวัยอันสมควร 

เหตุผลส�ำคัญที่มีการแบ่งแยกสื่อลามก

อนาจารทั่วไปกับสื่อลามกอนาจารเด็ก เนื่องจาก

ตามหลักการ Adult and Alone ที่อนุญาตให้บุคคล

ทั่วไปที่มีวุฒิภาวะหรือเป็นผู้ใหญ่ (Adult) สามารถ

ครอบครองสือ่ลามกอนาจารเพ่ือใช้เป็นเคร่ืองมือใน

การบ�ำบัดความใคร่ เพียงแต่การใช้สื่อดังกล่าวจะ

ต้องท�ำการเกบ็ไว้เป็นการส่วนตวั (Alone) โดยไม่ท�ำ 

การเผยแพร่ให้แก่ผู้หนึ่งผู้ใด ซึ่งตามกฎหมายในทุก

ประเทศที่ท�ำการศึกษารวมทั้งประเทศไทยจะไม่มี

บทลงโทษส�ำหรับการครอบครองสื่อลามกอนาจาร

ทัว่ไปของผูใ้หญ่ แต่จะมีบทลงโทษทางอาญาทีมี่บท

ลงโทษทีห่นกั หากแม้แต่เพยีงแค่ท�ำการครอบครอง

หากผู้นั้นกระท�ำต่อสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก 

จากการศึกษาพบว่ารูปแบบ และวิธีการ 

ต่าง ๆ ของการครอบครองหรือเผยแพร่สื่อลามก

อนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็บนระบบเครือข่ายอินเทอร์เนต็

มีหลายรูปแบบได้แก่ การแจ้งที่อยู่ของเว็บไซต์ที ่

เผยแพร่สือ่ลามกอนาจารเดก็บนกระดานอเิล็กทรอนกิส์ 

การใช้กระดานสนทนาเพ่ือเป็นล่อลวงเด็กมาถ่าย

ภาพลามก การสร้างเว็บไซต์ส�ำหรับการเผยแพร่

สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก การใช้จดหมาย

อิเล็กทรอนิกส์เพื่อส่งสื่อลามกเด็กให้แก่บุคคลอื่น 

การใช้ระบบการสือ่สารประชมุทางไกลเพือ่เผยแพร่

สื่อลามกเด็กให้แก่สมาชิก การให้บริการฝากข้อมูล

ในระบบเพื่อให้บุคคลอื่นมาคัดลอกภายหลัง และ



82 วารสารวิชาการ82 วารสารวิชาการ

การใช้สือ่เครอืข่ายสังคมเพือ่การส่งหรือแลกเปลีย่น

ส่ือลามกเด็กให้แก่ผูร่้วมกลุม่ด้วยกนั ทัง้นี ้การใช้ส่ือ

ในระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ตเพื่อการเผยแพร่สื่อ

ลามกอนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็จึงเป็นการใช้เทคโนโลยี

ในการกระท�ำความผดิทีส่่งผลกระทบต่อสงัคมอย่าง

รนุแรงและเป็นวงกว้างอกีทัง้บรรดาสือ่เหล่านีจ้ะอยู่

ในระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ตอย่างยาวนาน จึงเป็น

เหตุผลส�ำคญัทีท่กุประเทศจะต้องตระหนกัถงึปัญหา

ดังกล่าวและให้ความร่วมมือในการลดปัญหาน้ีไป

จากสังคม 

งานวจัิยนี ้ได้ท�ำการศึกษากฎหมายระหว่าง

ประเทศและกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ประเทศ

อังกฤษ และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

เพื่อหาเหตุผล แนวความคิด หลักเกณฑ์ และ

มาตรการทางกฎหมายในการก�ำหนดความผิด

เก่ียวกับสื่อลามกอนาจารท่ีเก่ียวกับเด็ก ซ่ึงพบว่า

ภายใต้หลักเกณฑ์ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กที่

ก�ำหนดความส�ำคัญท่ีจะให้การคุ ้มครองเด็กจาก 

การแสวงประโยชน์ทางเพศในรูปแบบต่าง ๆ และ

เพื่อให้เป็นการคุ้มครองสิทธิเด็กในฐานะรัฐภาคี

ของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ประเทศดังกล่าวจึง

ได้ตรากฎหมายภายในโดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ให้การ

คุ้มครองเด็กจากการถูกละเมิดทางเพศ ซึ่งประเทศ

สหรฐัอเมรกิาได้บัญญตักิฎหมาย Child Pornography  

Protection Act of 1996 (CPPA) เพื่อไม่ให้น�ำเด็ก

ไปเป็นเครือ่งมอืในการสร้างสือ่ลามกในสือ่ประเภท

ต่าง ๆ ได้แก่ ภาพถ่าย ฟิล์ม วีดีโอ รูปภาพหรือ

คอมพิวเตอร์ ในรูปแบบการผลิตต่าง ๆ ที่มีเด็กเข้า

มาร่วมแสดงหรือตัดต่อหรือจ�ำลองหรือดัดแปลง

ภาพเด็กเข้าไปในสื่อนั้น รวมถึงการโฆษณาเพื่อให้

เข้าใจว่ามีเด็กร่วมด้วย จึงมีความหมายครอบคลุม

สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็กทุกรูปแบบ แม้ว่า

จะมีการน�ำเทคโนโลยีทางคอมพิวเตอร์เข้ามาแก้ไข

หรือดัดแปลงก็ตาม หากท�ำให้สาธารณชนเข้าใจว่า

เป็นเด็กแล้ว ก็จะถือว่าเป็นสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยว

กับเด็ก

ส่วนประเทศอังกฤษบัญญัติกฎหมายเพื่อ

คุ ้มครองเด็กจากสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก

ไว้ในกฎหมาย Protection of Children Act 1978 

โดยก�ำหนดฐานความผิดของผู้ที่กระท�ำต่อสื่อลามก

อนาจารต่อเดก็ ในสือ่ทีมี่ลกัษณะเนือ้หาทัง้หมดหรอื

แต่บางส่วนซึ่งประกอบกันเป็นส่ิงที่ขัดต่อศีลธรรม

ของบุคคลที่ได้อ่าน มองเห็นหรือได้ยินเนื้อหาที่อยู่

ในนัน้ ซึง่รวมไปถงึการตดัต่อภาพลามกเดก็ (pseudo 

-photographs) และครอบคลุมถึงสิ่งลามกที่อยู่ใน

ระบบคอมพิวเตอร์และอยู่บนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต 

ซึ่งรวมถึงข้อมูลที่จัดเก็บบนแผ่นดิสก์คอมพิวเตอร์

หรืออุปกรณ์ทางไฟฟ้าอื่น ๆ ที่สามารถเปลี่ยนให้

กลับมาเป็นรูปได้ 

ส�ำหรบัประเทศสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ี

ก�ำหนดฐานความผิดส�ำหรับสื่อลามกอนาจารเด็ก

ไว้ในประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี (German Penal Code) มาตรา 184 โดย

ระบุไว้ว่า การท�ำให้เข้าถึงสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก 

ไม่ว่าจะกระท�ำเพื่อประโยชน์ในทางการค้าหรือไม่

ด้วยวิธีการใด ๆ ก็ตาม การเผยแพร่ การแสดง การ

ส่ง การผลดิ จดัท�ำ จดัหา รวมถงึการครอบครองสือ่

ลามกอนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็ ให้ถอืว่าเป็นการกระท�ำ

ความผิดตามกฎหมาย 
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จากการวิเคราะห์หลักเกณฑ์ทางกฎหมาย

ของประเทศต่าง ๆ  พบว่าทุกประเทศต่างให้ความส�ำคญั 

ต่อปัญหาการน�ำเด็กมาใช้เป็นสื่อลามกอนาจาร 

เนื่องจากเด็กยังไม่มีวุฒิภาวะเพียงพอที่จะป้องกัน

ตนเองจากการหาประโยชน์ทางเพศจากบคุคลอ่ืนได้ 

จึงจ�ำเป็นที่รัฐจะต้องเข้ามาดูแลเพื่อให้การคุ้มครอง

ต่อเดก็เพือ่ป้องกนัปัญหาจากการล่วงละเมดิทางเพศ

ในทุกรูปแบบ 

ในส่วนของประเทศไทยซ่ึงเป็นรัฐภาคี

ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเช่นกัน จึงได้ท�ำการ

แก้ไขเพิ่มเติมในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

287/1 และมาตรา 287/2 เพื่อก�ำหนดการกระท�ำต่อ

ส่ือลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็กให้เป็นฐานความผิด

โดยเฉพาะแยกต่างหากจากการกระท�ำต่อสื่อลามก

อนาจารทั่วไป 

แต่กระนั้นก็ตาม แม้ว่าจะมีบทบัญญัติตาม 

กฎหมายเพื่อการลงโทษต่อการกระท�ำความผิดที่

เกี่ยวข้องกับสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก แต่

หากการกระท�ำดังกล่าวได้กระท�ำขึ้นบนเครือข่าย

อินเทอร์เน็ต ผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตในฐานะ

คนกลางระหว่างตัวสื่อและผู้กระท�ำความผิดย่อม

ไม่พ้นที่จะต้องเข้าไปเกี่ยวข้องจากการกระท�ำผิดที่

เกดิขึน้บนเครือข่ายท่ีตนให้บริการอยูน่ัน้ อนัจะเป็น

ภาระในด้านต่าง ๆ  ทีผู่ใ้ห้บรกิารจะต้องพสิจูน์ตนเอง

ให้พ้นจากความเกี่ยวข้องจากการกระท�ำเหล่านั้น  

ดงันัน้ เพือ่เป็นการคุม้ครองผูใ้ห้บริการอนิเทอร์เนต็ 

ในประเทศต่าง ๆ ที่ศึกษาได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์ใน

การให้ความคุม้ครองต่อผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ทีจ่ะ

ไม่ต้องเข้าไม่มีร่วมร่วมในคดีต่าง ๆ  ซึ่งกฎหมายใน

แต่ละประเทศจะพจิารณาจะประเภทของการให้การ

บริการ เนื่องด้วยทุกประเทศต่างให้ความส�ำคัญ

ต่อสิทธิละเสรีภาพของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตใน

ฐานะสือ่ตวักลาง โดยประเทศสหรฐัอเมรกิาบญัญตัิ

กฎหมายที่ให้สิทธิแก่ผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตใน

การแสดงเนื้อหาหรือข้อมูลต่าง ๆ โดยเสรีตามหลัก  

Safe Habour เว้นแต่เนื้อหาหรือข้อมูลเหล่านั้น

จะเป็นเนื้อหาหรือข้อมูลที่ผิดกฎหมายโดยตัวเอง 

และผู้ให้บริการทราบดีอยู่แล้ว และเจตนาได้ท�ำการ 

น�ำเข้าหรือเผยแพร่เนื้อหาหรือข้อมูลดังกล่าว หรือ

เพิกเฉยไม่ด�ำเนินการแก้ไขทั้งที่รู้อยู่แล้วว่ามีเนื้อหา

หรือข้อมูลที่ผิดกฎหมายอยู่ในระบบที่ผู้ให้บริการ

อินเทอร์เน็ตมีอ�ำนาจควบคุมแก้ไขได้เช่นนี้ผู ้ให้

บริการอินเทอร์เน็ตก็จะต้องรับผิดตามกฎหมาย 

ในฐานะตัวการซึ่งจะต้องรับผิดในเนื้อหา (Content 

Liability) แต่หากผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตรายนั้น 

ไม่ทราบถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายต่อเนื้อหา

หรือมูลที่ถูกน�ำเข้าสู่ระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์ที่

ตนดแูลอยู่ ผูใ้ห้บรกิารย่อมทีจ่ะได้รบัความคุม้ครอง 

ที่จะไม่ต้องรับผิดต่อเนื้อหาหรือข้อมูลเหล่านั้น 

ประเทศอังกฤษมีบัญญัติกฎหมาย The 

Defamation Act 1996 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดข้อ

ต่อสูข้องผูใ้ห้บริการประเภทต่าง ๆ  เพือ่ยกเว้นความ

รบัผิด หากแสดงว่ามิได้เป็นผู้แต่ง บรรณาธกิาร หรอื

เผยแพร่ข้อความหมิ่นประมาทนั้น และได้ใช้ความ

ระมัดระวังตามสมควร (Reasonable care) ในการ

พมิพ์เผยแพร่ โดยทีไ่ม่รูห้รอืไม่มีเหตุผลอนัเชือ่ได้ว่า

เป็นผู้เผยแพร่หรอืสนบัสนนุในการเผยแพร่ข้อความ

ที่เป็นการกระท�ำผิดต่อชื่อเสียง เม่ือเทียบเคียงกับ

การควบคมุดแูลเครอืข่ายอนิเทอร์เนต็ซึง่ผูใ้ห้บรกิาร

ประเภทต่าง ๆ มีภาระหน้าที่ท่ีอาจพิจารณาได้ว่า  
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ผูใ้ห้บรกิารประเภทจดัท�ำเนือ้หา (Content Provider) 

ทีจ่ะต้องรับผดิต่อเนือ้หาหมิน่ประมาทในฐานะผูแ้ต่ง  

บรรณาธกิาร หรอืผูพ้มิพ์เนือ้หา แต่ส�ำหรับผูใ้ห้บริการ 

ประเภทให้บรกิารเข้าใช้เครอืข่ายอนิเตอร์เนต็ (Access  

Provider) ไม่ต้องรับผิดในเนื้อหาหมิ่นประมาท

เนื่องจากเป็นเพียงผู้ขนส่งข้อมูลเท่านั้น

ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมี

กฎหมาย The Telemedia Act (TMG) เพื่อก�ำหนด

ความรับผิดของผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ตไว้เฉพาะ 

ผู้ให้บริการด้านเนื้อหา (Content Provider) ที่สร้าง

เนือ้หาหรอืข้อมลูทีต่นเองได้จดัเกบ็ไว้ ซึง่จะต้องรบั

ผดิต่อเนือ้หาหรือข้อมลูท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรอื

ได้เผยแพร่ข้อมูลของบุคคลที่สามเสมือนเป็นข้อมูล

ของตนเองให้ปรากฏอยู่บนเครือข่ายอินเตอร์เน็ต 

ส่วนผูใ้ห้บรกิารประเภทอืน่ ๆ  เช่น ผูใ้ห้บริการเชือ่ม

ต่อสู่เครือข่ายอินเตอร์เน็ต (Access Provider) จะได้

รับยกเว้นความรับผิดในเนื้อหาหรือข้อมูล เพราะ

เป็นเพียงผู้ส่งต่อไปยังผู้รับข้อมูล เนื่องจากไม่มี

ความเกีย่วข้องกบัการกระท�ำผดิต่อเนือ้หาหรอืข้อมูล 

หรือผู้ให้บริการประเภทการจัดเก็บข้อมูลชั่วคราว 

(Caching) จะไม่ต้องรับผิดต่อเนื้อหาหรือข้อมูล

ใด ๆ หากไม่ได้ไปท�ำการแก้ไขข้อมูลหรือเน้ือหา 

หรอืได้ปฏบิตัติามเงือ่นไขของการเข้าถงึของเนือ้หา

เหล่านั้นแล้ว หรือได้ปฏิบัติตามกฎระเบียบ และได้

ท�ำการลบหรือปิดก้ันไม่ให้เข้าถึงเนื้อหาหรือข้อมูล

ทีผ่ดิกฎหมายเหล่านัน้อย่างรวดเรว็ทนัททีีไ่ด้รบัการ

แจ้งเตือนหรือร้องขอ ส่วนผู้ให้บริการประเภทให้

บริการเช่าพ้ืนที่ในระบบคอมพิวเตอร์บนเครือข่าย

อินเทอร์เน็ต (Host Service Provider) นั้น จะไม่

ต้องรับผิดในเน้ือหาที่ผิดกฎหมายตราบเท่าที่ไม่รู้ว่า

เนือ้หาหรอืข้อมูลเหล่านัน้ผิดกฎหมาย และได้ท�ำการ

ลบหรือปิดกั้นการเข้าถึงข้อมูลนั้นอย่างรวดเร็ว

ส�ำหรับประเทศไทยได้ก�ำหนดหน้าที่

และความรับผิดของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตไว้ใน

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 15 ได้บัญญัติถึง

ความรบัผิดของผู้ให้บรกิารอินเทอร์เนต็ทีไ่ด้มีการน�ำ

เข้าข้อมูลหรือเนือ้หาทีผิ่ดกฎหมายทีใ่ห้ความร่วมมือ  

ยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจให้มีการกระท�ำความผิด 

ตามมาตรา 14 ในระบบคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในความ

ควบคมุของตน โดยให้รฐัมนตรอีอกประกาศก�ำหนด 

ขัน้ตอนการแจ้งเตอืน การระงบั การท�ำให้แพร่หลาย 

ของข้อมลูคอมพวิเตอร์ และการน�ำข้อมลูคอมพวิเตอร์ 

นัน้ออกจากระบบคอมพวิเตอร์ (มาตรการ Notice and  

Takedown) ซึ่งในกรณีที่ผู้ให้บริการสามารถพิสูจน์

ได้ว่าตนได้ปฏิบัติตามประกาศของรัฐมนตรีแล้ว  

ผู้ให้บริการนั้นจึงจะไม่ต้องรับโทษตามกฎหมาย 

ทัง้นี ้มาตรการ Notice and Takedown ทีป่ระเทศไทย

น�ำมาใช้เพื่อการก�ำหนดวิธีปฏิบัติของผู้ให้บริการ

อินเทอร์เน็ต เป็นมาตรการที่ประเทศสหรัฐอเมริกา

ก�ำหนดขึ้นเพื่อใช้ในกรณีที่มีผู ้ละเมิดลิขสิทธิ์ขึ้น

ในเครือข่ายอินเทอร์เน็ต โดยก�ำหนดหลักเกณฑ์

การปฏิบัติเพ่ือระงับความเสียหายทางแพ่งจากผู้ถูก

ละเมิดลิขสิทธิ์ที่พิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงสิทธิของตน

และให้ความคุ้มครองได้ในเบื้องต้น แต่ไม่มีการใช้

มาตรการดังกล่าวเพื่อผลคดีในทางอาญาแต่อย่างใด

เมื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการทาง

กฎหมายประเทศไทยและต่างประเทศ จะพบว่าใน

กฎหมายต่างประเทศที่ท�ำการศึกษานั้น ทุกประเทศ
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ก�ำหนดประเภทและคุณสมบัติของผู ้ให้บริการที่

คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ ในกรณีของผู้ให้บริการด้าน

เนื้อหาที่เป็นผู้สร้างเนื้อหาเหล่านั้นขึ้นด้วยตนเอง 

ย่อมไม่พ้นทีจ่ะต้องเป็นผูก้ระท�ำความผดิหากเนือ้หา

เหล่านั้นเป็น เนื้อหาที่เกี่ยวข้องกับสื่อลามกอนาจาร

ที่เกี่ยวกับเด็ก แต่จะไม่มีการก�ำหนดความผิดของ

ผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตประเภทอื่น ๆ หากของ 

ผู้ให้บริการเหล่านั้นไม่ได้เป็นกระท�ำความผิดจาก

เนื้อหาที่เกี่ยวข้องกับสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก

โดยตรง และจะไม่ถูกพิจารณาว่าเป็นผู้กระท�ำความ

ผิดทางอาญาเนื่องจากเป็นการกระท�ำที่ขาดเจตนา 

แต่ส�ำหรับประเทศไทย พระราชบัญญัติว่าด้วยการ

การกระท�ำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2550 

มาตรา 15 ได้บัญญตัใิห้ผูใ้ห้บริการท่ีให้ความร่วมมือ 

ยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจให้มีการกระท�ำความผิด

ในระบบคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในความควบคุมของตน 

ต้องระวางโทษเช่นเดยีวกบัผูก้ระท�ำความผดิ เว้นแต่ 

ผู้ให้บริการพิสูจน์ได้ว่าตนได้ปฏิบัติตามประกาศ

ของรัฐมนตร ีผูใ้ห้บรกิารจงึจะไม่ต้องรบัโทษ ซ่ึงจาก

บทบัญญัติดังกล่าวหากมีเนื้อหาที่ผิดกฎหมายอยู่ใน

ระบบคอมพิวเตอร์ท่ีตนควบคุมดูแลก็ถือเป็นความ

ผิดตามกฎหมายแล้ว เนื่องจากประเทศไทยน�ำเอา

หลักงดเว้นมาบัญญัติไว้ให้ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต

ต้องรับผิดตามกฎหมายหากยินยอมให้มีการน�ำเข้า

ข้อมูลหรือเนื้อหาที่ผิดกฎหมาย ซึ่งแตกต่างกับหลัก

กฎหมายในต่างประเทศที่ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต

ไม่ต้องมีความรับผิดชอบต่อเน้ือหาที่ตนไม่ได้เป็น

ผู้ท�ำขึ้นแต่อย่างใด จึงขัดต่อหลักการประกันสิทธิ

ตามกฎหมายของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต จึงเป็น

ข้อก�ำหนดที่ขัดต่อหลักเกณฑ์ความรับผิดทางอาญา

ที่ผู้กระท�ำความผิดจะต้องรับผิดต่อเม่ือได้กระท�ำ

ขึ้นโดยเจตนา อีกทั้งเป็นการสร้างภาระเกินสมควร

ให้แก่ผู้ให้บริการ เพราะกรณีเช่นว่านี้หากมีการ 

กลั่นแกล้งกันในการน�ำเข้าซึ่งข้อมูลหรือเนื้อหาท่ี 

ผิดกฎหมาย อันจะท�ำให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อ 

ผู้ให้บริการจากการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว 

นอกจากนี ้ในส่วนของมาตรการ Notice and  

Takedown ที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์ในฐานะที่เป็นข้อ

ยกเว้นการรับโทษนัน้ แต่เนือ่งจากความผิดอันเกีย่วกบั 

สื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็กถือเป็นความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2  

แต่มิได้ก�ำหนดข้อยกเว้นความรับผิดไว้โดยตรงแต่

อย่างใด ซึง่หากวเิคราะห์จากความผดิฐานครอบครอง 

สื่อลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา 287/1 วรรคแรก  

ความผิดฐานส่งต่อซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กให้แก ่

ผูอ้ืน่ ตามมาตรา 287/1 วรรคสอง และความผิดฐาน 

เผยแพร่สือ่ลามกอนาจารเดก็ ตามมาตรา 287/2 หาก

ประเทศไทยน�ำเอาหลัก Strict Liability มาปรับใช้

ก็จะท�ำให้ผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตอาจต้องรับผิด 

ในเนื้อหาที่ผิดกฎหมายเหล่านั้น เพราะไม่ว่าจะ

เป็นการครอบครองซึ่งผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตบาง

ประเภทต้องท�ำการเกบ็ข้อมลูหรอืเนือ้หาไว้ในระบบ

คอมพิวเตอร์ของตนเพื่อประโยชน์ในการให้บริการ

ต่อผู้ใช้บริการ หรือการส่งต่อข้อมูลของผู้ให้บริการ

ที่ท�ำหน้าที่ในการส่งต่อข้อมูลต่าง ๆ อีกท้ังหากมี

การส่งต่อข้อมูลจากบุคคลหนึ่งไปยังอีกบุคคลหนึ่ง 

ซึ่งข้อมูลที่ว่านั้นเป็นข้อมูลที่เกี่ยวกับสื่อลากมกที่

เกีย่วกบัเดก็แล้ว กอ็าจถอืได้ว่าผูใ้ห้บรกิารได้กระท�ำ

ความผิดในฐานความผิดเหล่านี้แล้ว
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ฉะนัน้ การก�ำหนดหลักเกณฑ์และเงือ่นไข

ในการรับผิด ควรท่ีจะต้องแบ่งประเภทของผู้ให้

บริการอินเทอร์เน็ตที่อาจจะต้องรับผิดตามกฎหมาย

ไว้อย่างชดัเจน โดยตัง้อยูบ่นพืน้ฐานความเป็นไปได้

ทางเทคนิคและความสมเหตุสมผลในการพิจารณา

ความถูกต้องเหมาะสมของเนื้อหา โดยการก�ำหนด

ความรับผิดต่อผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตเท่าท่ีเพียง

เป็นผู้จงใจที่จะน�ำเนื้อหาที่ผิดกฎหมายเข้าสู่ระบบ

คอมพิวเตอร์ ซึ่งส�ำหรับประเทศไทยพบว่ามีเพียง

ขัน้ตอนการด�ำเนนิการเพือ่การระงบัการแพร่หลายของ

ข้อมลูเพือ่น�ำมาเป็นข้ออ้างไม่ให้ตนต้องรบัโทษจาก

การที่มีเน้ือหาที่ผิดกฎหมายอยู่ในระบบคอมพิวเตอร์

ที่ตนดูแลเท่านั้น โดยไม่มีบทกฎหมายส�ำหรับการ

ยกเว้นความรับผิดไว้โดยตรงแต่อย่างใด อีกทั้ง

การพิจารณาข้อกฎหมายประกอบการกระท�ำตาม

กฎหมายทีจ่ะบงัคบัใช้ต่อผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ ยงั

คงต้องพจิารณาจากกฎหมายในหลายฉบับประกอบ

กัน และมีข้อก�ำหนดบางประการในการสร้างภาระ

หน้าทีใ่ห้แก่ผูใ้ห้บริการอนิเทอร์เนต็เกนิสมควรกว่า

หน้าทีต่ามลักษณะการให้บรกิารเท่าท่ีควรจะเป็น ซึง่ 

จะไม่สอดคล้องต่อการพฒันาด้านเทคโนโลยสี�ำหรบั

การสื่อสารผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต ท่ีจะต้อง

เป็นการสื่อสารไปอย่างรวดเร็วและเปิดกว้าง 

บทสรุป

จากการศกึษาหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายต่าง ๆ   

พบว่า บทบัญญัติตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

กฎหมายประเทศท่ีท�ำการศึกษา และกฎหมายของ 

ประเทศไทย ต่างบัญญตักิฎหมายท่ีมุง่ให้การคุม้ครอง 

ต่อสิทธเิดก็ เพือ่ป้องกนัเด็กต่อการกระท�ำทางเพศใน

รปูแบบต่าง ๆ  เนือ่งจากเดก็ยงัไม่มวีฒุภิาวะเพยีงพอที่

จะป้องกนัตนเองจากผูต้้องการหาประโยชน์ทางเพศ

จากความเป็นเด็ก เพ่ือตอบสนองความต้องการ 

ของตนเองหรือน�ำไปหาประโยชน์ในลักษณะอื่น ๆ   

แต่กระนั้นก็ตาม แม้ว่าจะมีบทบัญญัติทางกฎหมาย

ไว้เป็นการเฉพาะแล้ว แต่การทีจ่ะบงัคบัใช้กฎหมาย 

ในบางกรณโีดยเฉพาะกบับคุคลอืน่ทีเ่ข้าไปเกีย่วข้อง  

ซึ่งจากการวิจัยนี้เป็นการศึกษาในกรณีที่ผู้ให้บริการ 

อนิเทอร์เนต็ในฐานะผูเ้ข้าไปมคีวามสัมพนัธ์โดยตรง 

ต่อการครอบครอง ควบคุม หรือเผยแพร่เนื้อหา

ที่เกี่ยวกับส่ือลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก ซึ่งหาก 

ไม่มีบทบัญญัติทางกฎหมายให้การคุ้มครองแล้ว  

ก็จะเป็นการสร้างปัญหาต่อผู้ให้บริการบางประเภท 

ที่มีความสัมพันธ์กับผู ้ใช้บริการในฐานะเป็นแค่ 

เพียงสื่อตัวกลางในการรับหรือส่งข้อมูล โดยที่ไม่

ได้เข้าไปมีส่วนร่วมโดยตรงในการสร้างเนื้อหา

ที่ผิดกฎหมายเหล่านั้น การที่ประเทศต่าง ๆ ที่ได้

ท�ำการศึกษาต่างได้ก�ำหนดความผิดโดยเฉพาะเพียง

ผู้ให้บริการเนื้อหาที่เป็นผู้สร้างเนื้อหาที่ผิดกฎหมาย

ด้วยตนเองถึงจะต้องเป็นผู้รับผิดตามกฎหมาย ก็

ด้วยเพราะให้ความส�ำคัญต่อสิทธิเสรีภาพในการ

แสดงออกของผูใ้ห้บรกิาร เพราะย่อมทีจ่ะไม่เป็นธรรม 

ต่อผูใ้ห้บรกิารประเภทอืน่ ๆ  ทีจ่ะต้องร่วมรับผดิตาม 

กฎหมายต่อเนือ้หาทีต่นไม่ได้มีส่วนร่วมในการท�ำขึน้

จากการศึกษาหลักเกณฑ์ตามกฎหมาย

ประเทศต่าง ๆ ที่ได้ท�ำการศึกษาวิจัยพบว่า ในการ 

ก�ำหนดหลักเกณฑ์เพื่อพิจารณาความรับผิดของ 

ผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตจะมีความใกล้เคียงกัน 

กล่าวคือ ประการแรกในกฎหมายของทุกประเทศ
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มีการก�ำหนดข้อยกเว้นความรับผิดของผู้ให้บริการ

อินเทอร์เน็ตประเภทอื่น ๆ ที่ไม่ใช่ผู้ให้บริการด้าน

เนื้อหา เช่น ผู้ให้บริการประเภทเข้าใช้หรือเชื่อมต่อ

เครือข่ายอินเทอร์เน็ต เนื่องจากผู้ให้บริการประเภท

นี้เป็นเพียงการให้บริการในการเชื่อมต่อข้อมูลเพื่อ

การเข้าถงึเนือ้หาเท่านัน้ ฉะนัน้จึงไม่ต้องมหีน้าทีใ่น 

การรบัผดิต่อเนือ้หาทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายทีถ่กูสร้าง

ขึ้นจากบุคคลที่สาม 

ประการต่อมา ทกุประเทศทีไ่ด้ท�ำการศกึษา 

ต่างมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อการป้องกันหรือ

ปราบปรามเนื้อหาที่เกี่ยวข้องกับสื่อลามกอนาจารที่ 

เกี่ยวกับเด็ก แต่การก�ำหนดให้ผู ้ใดจะต้องรับผิด

ในความผิดดังกล่าวนั้น จะต้องปรากฏว่าผู้กระท�ำ 

ความผิดจะต้องมีความเกี่ยวข้องกับการสร้างเนื้อหา

ดังกล่าว ซ่ึงในกรณีของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตที่

จะต้องรับผดิตามกฎหมายอนัเนือ่งมาจากการกระท�ำ

ต่อสื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็ก จะมีเฉพาะเพียง

ผู้ให้บริการด้านเนื้อหา ในฐานะผู้จัดท�ำเนื้อหาเพ่ือ

แสดงให้ปรากฏในระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์ที่ผู้

ให้บริการรายนั้น ๆ รับผิดชอบอยู่เท่านั้น

ประการสดุท้าย จากการศกึษาวจิยัพบว่า จะ

ไม่มกีารใช้นโยบายการแจ้งเตอืน การระงบั การท�ำให้

แพรห่ลายของข้อมลูคอมพวิเตอร์ และการน�ำขอ้มูล

คอมพวิเตอร์นัน้ออกจากระบบคอมพวิเตอร์ (Notice 

and Takedown) ในทุกประเทศ ยกเว้นประเทศ 

สหรฐัอเมรกิาทีก่�ำหนดเรือ่งข้ันตอนส�ำหรบัการแจ้ง

เตอืนเฉพาะในกรณทีีเ่กีย่วข้องกบัการละเมดิลขิสิทธิ์

เท่านั้น อีกทั้งขั้นตอนในการตรวจสอบความชอบ 

ด้วยกฎหมายในการแจ้งเตือนก็จะให้ศาลเข้ามามี

ส่วนร่วมในการพิจารณาโดยตรง

ส�ำหรับประเทศไทยในการพิจารณาความ

รบัผดิของผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ ได้มอีอกประกาศ

กระทรวงดจิทิลัเพือ่เศรษฐกจิและสงัคม เรือ่งขัน้ตอน 

การแจ้งเตือน การระงับการท�ำให้แพร่หลายของ

ข้อมลูคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2560 ก�ำหนดให้ผูใ้ห้บรกิาร 

ทกุประเภทมหีน้าทีต้่องพสิจูน์ให้ได้ว่าตนได้ปฏบิตัิ 

ตามประกาศของรฐัมนตร ีเพือ่ผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เน็ต 

ผูน้ัน้จะไม่ต้องรบัโทษส�ำหรบัความผดิดงักล่าว โดย 

ไม่มีการก�ำหนดข้อยกเว้นของผู้ให้บรกิารอินเทอร์เนต็ 

ในบางประเภท เช่น ผู้ให้บริการประเภทคนกลางใน

การด�ำเนินการเพื่อจัดเก็บและส่งผ่านข้อมูล ดังนั้น  

การก�ำหนดขั้นตอนการแจ้งเตือน การระงับการท�ำ 

ให้แพร่หลายของข้อมูลคอมพิวเตอร์ออกจากระบบ

คอมพิวเตอร์ของผู ้ให้บริการอินเตอร์เน็ตฉบับนี้ 

นอกจากไม่สอดคล้องต่อกับข้อเท็จจริงในการให้

บริการของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตแต่อย่างใด แต่

ยังเป็นการสร้างภาระหน้าท่ีเกินสมควรให้ผู้บริการ

อนิเทอร์เนต็จะต้องปฏบิติัตาม จงึเป็นปัญหาถงึความ

ชอบธรรมในการก�ำหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวเพ่ือให้ 

ผู้บริการอินเทอร์เน็ตต้องปฏิบัติตาม 

ข้อเสนอแนะ

เพือ่การป้องกนัหรอืปราบปรามการเผยแพร่ 

สื่อลามกอนาจารที่เกี่ยวกับเด็กบนระบบเครือข่าย

อินเทอร์เน็ต ผู ้เขียนขอเสนอแนะเป็นแนวทาง  

ดังต่อไปนี้
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1.	 ข ้อเสนอแนะเกี่ยวกับการบัญญัติ

กฎหมายส�ำหรับผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตขึ้นเป็น	

การเฉพาะ 

เพือ่ให้การบังคบัใช้กฎหมายท่ีเกีย่วข้องกบั 

ผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็เกดิความชัดเจนและเป็นไป 

ในทศิทางเดยีวกนั เพือ่ความสะดวกในการพจิารณา

ถึงภาระหน้าที่ของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต จึงควร 

ทีจ่ะได้บญัญัตกิฎหมายส�ำหรบัผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ 

โดยเฉพาะ เพ่ือก�ำหนดภาระหน้าท่ีและความรับผิด

ของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตโดยตรง โดยค�ำนึงถึง

สิทธิเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเป็น

ปัจจัยส�ำคัญในการพิจารณาข้อก�ำหนดต่าง ๆ เน่ือง

ด้วยปัจจุบันการใช้ประโยชน์จากการสื่อสารผ่าน

ระบบเครือข่ายอนิเทอร์เนต็ แทบจะเป็นสิง่ส�ำคญัใน

ชีวิตประจ�ำวันของประชาชน รวมถึงทั้งองค์กรภาค

รัฐและภาคเอกชนต่างใช้เทคโนโลยีที่เกี่ยวข้องกับ

ระบบอินเทอร์เน็ตในการขับเคล่ือนกิจกรรมต่าง ๆ  

ตามแต่วัตถุประสงค์ของแต่ละองค์กร จึงเป็นการ

สมควรท่ีจะตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการด�ำเนิน

กจิการต่าง ๆ  ของผู้ให้บรกิารอนิเทอร์เนต็เพือ่ก�ำหนด 

ภาระหน้าที่ตามสมควร ซึ่งนอกจากจะเป็นการช่วย 

ลดปัญหาจากการต้องถูกด�ำเนินคดีอันเนื่องมาจาก

เนื้อหาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายที่อยู ่ในเครือข่าย 

คอมพวิเตอร์ทีต่นให้การบรกิาร โดยก�ำหนดประเภท 

ของผู้ให้บริการและเงื่อนไขความรับผิดของผู้ให้

บรกิารแต่ละประเภทแล้ว ยังจะเป็นการเพิม่บทบาท

ของผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ในการเข้ามามส่ีวนร่วม

ในการป้องกันไม่ให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับสื่อลามก

อนาจารที่เกี่ยวกับเด็กอีกทางหนึ่ง

 2.	ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการแบ่งประเภท

ของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตในก�ำหนดความรับผิด

เพื่อให้การก�ำหนดความรับผิดของผู ้ให้

บริการอินเทอร์เน็ตในประเทศไทย สอดคล้องกับ

แนวทางการก�ำหนดความรับผิดของผู้ให้บริการ

อินเทอร์เน็ตในลักษณะเดียวกันกับกฎหมายต่าง

ประเทศ จึงควรที่จะได้ด�ำเนินการแก้ไขกฎหมาย

ให้ยกเว้นความรับผิดทางอาญาของผู ้ให้บริการ

อินเทอร์เน็ตบางประเภท โดยการแก้ไขประกาศ

กระทรวงดจิทิลัเพือ่เศรษฐกจิและสงัคม เรือ่งขัน้ตอน 

การแจ้งเตือน การระงบัการท�ำให้แพร่หลายของข้อมลู 

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 เพ่ือก�ำหนดขั้นตอนการ

แจ้งเตือน การระงับการท�ำให้แพร่หลายของข้อมูล

คอมพิวเตอร์ออกจากระบบคอมพิวเตอร์ของผู้ให้

บรกิารอนิเทอร์เนต็ในกรณทีีพ่บว่ามกีารกระท�ำใด ๆ  

ต่อข้อมลูคอมพวิเตอร์ซีง่ตามพระราชบญัญตัว่ิาด้วย

การกระท�ำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2550 

โดยมกีารแบ่งประเภทของผูใ้ห้บรกิารในการก�ำหนด

ความรับผดิ ข้อเสนอแนะในการก�ำหนดลกัษณะของ

ผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ทีจ่ะต้องรบัผดิตามกฎหมาย

อาญาจากการให้บริการ

นอกเหนอืจากการแก้ไขกฎหมายให้ยกเว้น

ความรับผิดทางอาญาของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต

ของผู้ให้บริการบางประเภทแล้ว การทีจ่ะก�ำหนดว่า

ผู้ให้บริการประเภทใดที่จะต้องรับผิดทางอาญาต่อ

ข้อมลูหรอืเนือ้หาทีเ่กีย่วกบัสือ่ลามกอนาจารท่ีเกีย่วกบั 

เด็ก ควรที่จะต้องก�ำหนดลักษณะของผู้ให้บริการ

อินเทอร์เน็ตที่จะต้องรับผิดตามกฎหมายจากการให้

บริการ ซึ่งผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตประเภทนี้ควรที่

จะต้องเป็นผูใ้ห้บริการประเภทจดัท�ำเน้ือหา (Content  
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Provider) ที่ต้องรับผิดในเนื้อหาท่ีมีลักษณะการ

ด�ำเนินการในฐานะผู้แต่ง บรรณาธิการ หรือผู้พิมพ์

เนือ้หา ทีใ่ห้บรกิารเสมอืนบรรณาธกิารโดยสามารถ

ท�ำการเปล่ียนแปลงหรือแก้ไขเนื้อหาได้อย่างอิสระ 

และสามารถควบคุมเน้ือหาได้ตามมาตรฐานงาน

ของบรรณาธิการ อีกทั้งมีโอกาสได้รู้ถึงเนื้อหาที่ผิด

กฎหมาย จึงจะถือว่าผู้ให้บริการประเภทนี้จะต้อง

มีความรับผิดทางอาญาจากข้อมูลหรือเนื้อหาที่ผิด

กฎหมายเช่นว่านั้น แต่ส�ำหรับผู้ให้บริการประเภท

อื่นหากจะต้องรับผิดข้อเนื้อหาหรือข้อมูลท่ีผิด

กฎหมาย ควรจะต้องเป็นกรณท่ีีผูใ้ห้บริการเหล่านัน้

ได้รับรู้อย่างแน่ชัดว่า มีการใช้เครือข่ายอินเทอร์เน็ต

ทีต่นให้การดแูลในการกระท�ำการทีผ่ดิกฎหมาย แต่

ปรากฏว่าผูใ้ห้บรกิารรายนัน้ ๆ  เพกิเฉยโดยไม่มีเหตุ 

อันสมควร หรือจงใจที่จะปล่อยปละละเลยเพื่อให ้

เนือ้หาหรอืข้อมลูทีผ่ดิกฎหมายเช่นว่านัน้ยงัคงปรากฏ  

หรือจัดเก็บ หรือให้มีการส่งผ่านเนื้อหาหรือข้อมูล

เหล่านั้นอยู่ จึงจะให้ถือว่าเป็นความผิด
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บทคัดย่อ

การวจิยัเรือ่ง มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัธรุกจิพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์ มีวัตถุประสงค์เพือ่ศกึษา

มาตรการทางกฎหมายของมาตรฐานการท่องเท่ียวพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์ เพือ่หาแนวทางทีเ่หมาะสมส�าหรับ

พฒันาเพือ่ให้ได้มาตรฐานการท่องเท่ียวพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์ เป็นการวจัิยเชงิคณุภาพศกึษาจากข้อกฎหมาย 

กฎกระทรวงตลอดจนข้อก�าหนดต่าง ๆ และบทความ งานวิจัยที่เกี่ยวข้อง

ผลการวจิยัพบว่า ธรุกจิพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์ เป็นวธิกีารอย่างหนึง่ของการเพิม่รายได้ให้แก่ชมุชน 

ที่ดัดแปลงฟาร์มมาเป็นที่พักแรมผสมผสานด้วยบริการการท่องเที่ยว นักท่องเที่ยวในฐานะผู้บริโภคต้องการ

สินค้าและบริการที่สะดวก สบาย ปลอดภัยทั้งร่างกาย ชีวิตและทรัพย์สิน แต่บริการดังกล่าวนี้เมื่อพิจารณา

ถึงเจตนารมณ์ของผู้ประกอบการแล้ว มุ่งหวังที่จะหาก�าไรโดยไม่ให้ความส�าคัญถึงมาตรฐานการให้บริการ

แก่นักท่องเที่ยว จนละเลยถึงส่ิงที่นักท่องเที่ยวต้องการและไม่ค�านึงถึงคุณภาพส่ิงแวดล้อม เม่ือพิจารณาถึง

มาตรการทางกฎหมายที่ใช้ก�ากับดูแลการด�าเนินธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย ์ซึ่งปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายใช้

บงัคบัโดยตรง อย่างไรกด็ตีามมาตรา 4 (3) แห่งพระราชบัญญตัโิรงแรม ประกอบกฎกระทรวงก�าหนดประเภท

และหลักเกณฑ์การประกอบธุรกิจโรงแรม พ.ศ. 2551 ที่ก�าหนดให้ “สถานที่พักอื่นใด” ที่มีขนาดห้องพัก

ไม่เกิน 4 ห้อง และมีผู้พักไม่เกิน 20 คนอันมีลักษณะการให้บริการเพื่อหารายได้เสริม ไม่ถือว่าเป็นโรงแรม

ซ่ึงมีผลท�าให้ธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์ ไม่มีสถานะเป็นโรงแรมจึงไม่อยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติ

โรงแรม พ.ศ. 2547 ซึง่มมีาตรการก�ากบัดแูลเรือ่งความปลอดภัย สขุอนามยัและสิง่แวดล้อมส�าหรับทีพ่กัแรม

ประเภทดังกล่าว

งานวิจัยฉบับนี้จึงได้รวบรวมมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เพื่อก�ากับดูแลด้านความปลอดภัย 

สุขอนามัยและคุณภาพสิ่งแวดล้อม ซึ่งมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องดังนี้ พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547

พระราชบญัญตัสิาธารณสุข พ.ศ. 2535 พระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรกัษาสิง่แวดล้อม พ.ศ. 2535 กฎหมายเกีย่วกบั
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การจัดการขยะมูลฝอยและสิ่งปฏิกูลในท้องถิ่น ซึ่งประกอบไปด้วย พระราชบัญญัติแผนและขั้นตอนการ 

กระจายอ�ำนาจให้กับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด  

พ.ศ. 2540 พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 พระราชบัญญัติสภาต�ำบลและองค์การบริหารส่วนต�ำบล  

พ.ศ. 2537 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ตลอดจนมาตรฐานโฮมสเตย์ไทย และเสนอแนะ

มาตรการทางกฎหมาย ระดับกฎกระทรวงเพื่อก�ำกับดูแลแยกต่างหากเป็นฉบับใหม่ โดยมุ่งเน้นการบริหาร

จัดการถึงด�ำเนินธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์ และด้านการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม

ค�ำส�ำคัญ : ธุรกิจพักแรม ฟาร์มสเตย์

Abstract

This research on legal measures regarding farmstay business aims to study on legal measures of 

farmstay tourism standard in order to find appropriate guidelines on development and homestay tourism  

tandard. This research was classified as a qualitative research and it was conducted by studying on relative 

laws, ministerial regulations, requirements, articles, and researches.

The results revealed that farmstay business was another method to increase income of the com-

munities modifying their farms as accommodations integrated with tourism services. Tourists, as consum-

ers, demanded convenient, comfort, and safe services and products for their life and assets. However, 

when considering on intention of entrepreneurs, those services focused on profitability without focusing 

on service standard provided to tourists until they ignored tourists’ demands and environmental qual-

ity. When considering on legal measures applied for supervising farmstay business operation with no 

direct governing law, Section 4(3) of Hotel Act and Ministerial Regulations on Types and Criteria of 

Hotel Business Operation B.E. 2551 defined that “other accommodations” with the number of rooms less 

than 4 rooms and the number of occupants less than 20 persons as well as nature of service providing 

for obtaining income shall not be deemed as hotels. Consequently, farmstay business had no status as hotel 

business therefore it was not under enforcement of Hotel Act B.E. 2547 with measures to govern safety, 

hygiene, and environment for hotels. 

Therefore, this research collected related legal measures in order to govern safety, hygiene, 

and environmental quality with the following related laws: Hotel Act B.E. 2547, Public Health Act 

B.E. 2535, Promotion and Conservation of National Environmental Quality Act B.E. 2555, laws on lo-

cal solid waste and sewage management consisted of Act on Plan and Procedures of Decentralization  

to Local Administrative Organizations B.E. 2542, Provincial Administrative Organization Act B.E. 2540, 
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1	 ส�ำนักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, แผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติฉบับที่ 11 (กรุงเทพฯ: ส�ำนักงาน 
คณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, 2555) 16.
2	 ภัทรพงศ์ อินทรก�ำเนิดและคณะ, วิธีปฏิบัติที่ดีและความเชื่อมโยงกับชุมชนในการจัดการท่องเที่ยวแบบฟาร์มสเตย์ (กรุงเทพฯ: 
ส�ำนักงานเลขาธิการสภาการศึกษา, 2556) 30.

Municipality Act B.E. 2496, Sub-District Council and Sub-District Administrative Organization Act B.E. 

2537, Consumer Protection Act B.E. 2522, and Thai Homestay Standard. In addition, this research also 

presented legal measures in ministerial regulations for separate supervision as a new edition. This edition 

focused on management and operation of farmstay business as well as promotion and conservation of 

environmental quality. 

Keyword : Accommodation business, Farmstay 

บทน�ำ

การส่งเสรมิการท่องเทีย่วของประเทศไทย

ในปัจจุบัน มีนวัตกรรมท่ีแตกต่างไปจากเดิม โดย

ให้ความส�ำคัญกับ การสร้างความเข้มแข็งให้ชุมชน 

เพื่อพัฒนาตนเองในท้องถิ่นในการบริหารจัดการ 

การมส่ีวนร่วมในการพัฒนาคณุภาพชวิีต จะน�ำไปสู่

ชุมชนพึ่งตนเอง จัดการโดยตนเอง สามารถบรรเทา

ปัญหาเศรษฐกิจ สังคม ทรัพยากรธรรมชาติและ 

สิง่แวดล้อมในระดบัท้องถิน่อย่างมปีระสทิธิภาพ ซึง่

ปัจจบุนั (2561) นกัท่องเทีย่วเริม่ใฝ่หาประสบการณ์

ตรงจากการสัมผัสวัฒนธรรมการด�ำเนินชีวิต และ

วิถีชีวิตที่มีความเป็นเอกลักษณ์จากแหล่งท่องเที่ยว

มีมากขึ้น ประกอบกับระบบการเกษตรมีพัฒนาการ

ที่เอ้ือต่อการท่องเท่ียวเชิงเกษตร1 ซึ่งเป็นการเปิด

โอกาสให้นักท่องเท่ียวและเกษตรกรได้พบปะกัน

โดยตรง นักท่องเท่ียวสามารถเข้าถึงการเพาะปลูก 

การเลีย้งสตัว์ ตลอดจนการแปรรูปผลิตภัณฑ์ได้อย่าง

ใกล้ชิด จึงอาจถือได้ว่าเป็นการน�ำเอาวิถีชีวิตการ

ประกอบอาชีพด้านการเกษตร โดยน�ำเอาทรัพยากร

และธรรมชาติท่ีมีอยู่มาผสมผสานด้านเทคโนโลยี

ทางวิทยาศาสตร์ และวิธีการจัดการที่เกิดจากการมี

ส่วนร่วมของชุมชน การสร้างเครือข่ายเพื่อพัฒนา

องค์ความรู้ของเกษตรกร ก่อให้เกิดการถ่ายทอด

ภูมิปัญญาท้องถิ่นและเทคโนโลยีการเกษตรแก่ 

นกัท่องเทีย่ว ตลอดจนประสบการณ์ใหม่บนพืน้ฐาน 

ของความรบัผดิชอบ มจิีตส�ำนึกต่อคณุภาพสิง่แวดล้อม

ธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์ เป็นการ

ท่องเทีย่วทีเ่รยีนรูร่้วมกนัระหว่างเจ้าของฟาร์มสเตย์ 

คนในชมุชนและนักท่องเทีย่ว มกีารเรยีนรูว้ฒันธรรม 

ท้องถิ่นและวิถีชีวิตความเป็นอยู่ของคนในชุมชน 

โดยใช้ทรัพยากรการท่องเที่ยวท้องถิ่นเป็นสถานที่

ท่องเทีย่ว ได้สมัผัสกบักจิวตัรประจ�ำวนัของเจ้าของ

ฟาร์มสเตย์โดยการมส่ีวนร่วมของบคุคลภายนอกซึง่

จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติ ทรัพยากรของชุมชน

ในการบริการ วฒันธรรมของท้องถ่ินเป็นทนุในการ 

ด�ำเนินการ ในขณะเดียวกันนักท่องเที่ยวก็เริ่มใฝ่หา 

ประสบการณ์ตรงจากการสัมผัสวัฒนธรรมการ

ด�ำเนินชีวิต และวิถีชีวิตทั้งจิตวิญญาณที่มีความเป็น 

เอกลกัษณ์จากแหล่งท่องเทีย่วกนัมากขึน้2 เป็นหนทาง 

หนึ่งในการสร้างรายได้ของตนเอง ในขณะเดียวกัน
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ภาครัฐเองก็มีการออกกฎหมายกระจายอ�ำนาจสู ่ 

ท้องถิน่ช่วยเสริมให้ท้องถิน่ให้ความส�ำคญัในการเพิม่

รายได้โดยใช้ทรัพยากรธรรมชาติที่มีอยู่ในท้องถ่ิน 

เป็นส่ิงดงึดดูความสนใจ ธรุกจิพักแรมแบบฟาร์มสเตย์ 

จงึเป็นการท่องเทีย่วรปูแบบหน่ึงทีไ่ด้รบัความสนใจ

จากนกัท่องเทีย่วจากการให้บริการพกัแรมและบริการ 

ด้านการท่องเท่ียวด้วยการจัดห้องพักค้างคืนใน

บรเิวณฟาร์ม มบีรกิารอาหาร ตลอดจนจ�ำหน่ายสนิค้า

พื้นบ้าน มีกิจกรรมท่ีได้สัมผัสธรรมชาติวิถีชีวิต 

พื้นถิ่นของชุมชน		

ปัจจุบัน (2561) ธุรกิจท่องเที่ยวแบบฟาร์ม

สเตย์มกีารขยายตวัเพิม่ขึน้อย่างต่อเนือ่ง เจ้าของธรุกจิ 

ในฐานะผู้ประกอบการคาดหวังที่จะได้รายได้จาก

นักท่องเที่ยว ซึ่งอาจจะไม่ค�ำนึงถึงมาตรฐานการให ้

บริการตลอดจนผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม เมื่อ

พจิารณาถงึมาตรการทางกฎหมายทีใ่ช้ก�ำกบัดแูลธุรกจิ

พกัแรมแบบฟาร์มสเตย์แล้ว พบว่ามกีารอาศยัช่องว่าง

ของกฎหมายด�ำเนนิการไม่ว่าจะเป็นพระราชบญัญติั

โรงแรม พ.ศ. 2547 กฎกระทรวงและหลักเกณฑ์ 

ต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วข้อง ท�ำให้การด�ำเนนิการไม่เป็นไปตาม

มาตรฐานที่กฎหมายก�ำหนดไว้

การวจัิยนีมุ้ง่ท่ีจะวเิคราะห์ปัญหามาตรการ

ทางกฎหมาย เพือ่มาตรฐานการจัดการธรุกจิพกัแรม

แบบฟาร์มสเตย์ และเป็นแนวทางในการพัฒนา

กฎหมายที่เกี่ยวข้องต่อไป

วัตถุประสงค์การวิจัย

1.	 เพื่อศึกษาปัญหาและมาตรการทาง

กฎหมายของมาตรฐานธรุกิจพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์

2.	 การบงัคบัใช้กฎหมายเกีย่วเพือ่เป็นแนว 

ทางพัฒนาธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์ 

วิธีด�ำเนินงานวิจัย

เป็นการวิจัยจากเอกสารข้อกฎหมาย กฎ

กระทรวง ตลอดจนข้อก�ำหนดต่าง ๆ โดยค้นคว้า

รายงานข้อมูลจากหนังสือ บทความ งานวิจัย ด้าน

กฎหมาย ระเบียบปฏิบัติต่าง ๆ

ขอบเขตการศึกษา 			 

การวิจัยฉบับนี้ท�ำการศึกษาถึงมาตรการ

ทางกฎหมายและมาตรฐานธุรกิจพักแรมแบบฟาร์ม

สเตย์ โดยมุ่งศึกษาถึงพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ.  

2547 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522  

พระราชบญัญัติสิง่แวดล้อม พ.ศ. 2535 พระราชบญัญัติ 

ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 

พ.ศ. 2535 ตลอดจนกฎกระทรวงและข้อก�ำหนด

ที่เกี่ยวข้องเพื่อเป็นแนวทางในการพัฒนาแก้ไข

กฎหมายให้เกิดความเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ

ผลการวิจัย

ธรุกจิพักแรมแบบฟาร์มสเตย์นัน้ นกัท่องเทีย่ว 

ประสงค์ที่จะใช้ชีวิตอยู่กับธรรมชาต ิ เรียนรู้วิถีชีวิต 

ชมุชนพืน้ถิน่ต้องการความสนกุสนาน ต่ืนเต้น ความ 

ประทบัใจ อาหารอร่อย สะอาด ถกูสขุลกัษณะอนามยั 

ปลอดภยัในขณะทีพ่กัอาศยัอยู่ โดยปราศจากมลพษิ 

การแพร่กระจายของเชื้อโรคและอยู ่ท ่ามกลาง 

สิง่แวดล้อมทีด่ ีซึง่จะมกีฎหมายทีเ่กีย่วข้องดังนี	้
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(1)	 พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547

มาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัฉบบันี ้ได้ให้

ค�ำนิยามของค�ำว่า “โรงแรม หมายความว่า สถานที ่

พักที่จัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในทางธุรกิจ เพื่อ

ให้บรกิารทีพ่กัช่ัวคราวส�ำหรับคนเดนิทางหรอืบคุคล

อืน่ใด โดยมค่ีาตอบแทน ทัง้นีไ้ม่รวมถงึ (3) บญัญติัว่า  

สถานที่พักอื่นใดตามท่ีก�ำหนดในกฎกระทรวง”  

แต่เมือ่พจิารณาถงึกฏหมายอกีฉบับ คอื กฎกระทรวง

ก�ำหนดประเภทและหลักเกณฑ์การประกอบธุรกิจ

โรงแรม พ.ศ. 2551 มาตรา 4 (3) ซึ่งบัญญัติไว้ว่า  

“สถานที่พักท่ีมีจ�ำนวนห้องพักในอาคารเดียวกัน  

หรอืหลายอาคารรวมกนัไม่เกนิ 4 ห้อง และมจี�ำนวน 

ผู้พักรวมกันทั้งหมดไม่เกิน 20 คน ซึ่งจัดตั้งขึ้นเพื่อ

ให้บริการที่พักช่ัวคราวส�ำหรับคนเดินทาง หรือ

บคุคลอืน่ใดโดยมค่ีาตอบแทนอนัมลีกัษณะเป็นการ

ประกอบกจิการเพือ่หารายได้เสริม ย่อมไม่ถอืว่าเป็น

โรงแรมตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติโรงแรม  

พ.ศ. 2547 บทบัญญัติดังกล่าวนี้ จึงถือว่าเป็นข้อ

ยกเว้นตามมาตรา 4 (3) ว่า “สถานที่พักอื่นใดตาม 

ทีก่�ำหนด ข้อกฎกระทรวง” ทีไ่ม่ให้ถอืว่าเป็น “โรงแรม”  

ท�ำให้ธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์ ไม่อยู่ในบังคับ

ของค�ำนยิามของค�ำว่า “โรงแรม” จึงไม่อยูใ่นบงัคบั

ของพระราชบัญญตัโิรงแรม พ.ศ. 2547 ซึง่บัญญตัขิึน้

เพือ่ก�ำกบัดแูลสถานทีพ่กัแรมทีเ่ป็นโรงแรม ไม่ว่าจะ

เป็นเรื่องการประกอบธุรกิจโรงแรม การขออนุญาต  

การบริหารจัดการ การควบคุมดูแลมาตรฐานใด ๆ

ตามที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว

นอกจากนีใ้นหมวด 2 แห่งพระราชบญัญัติ

ฉบับนี้ เรื่องการประกอบธุรกิจโรงแรมมาตรา 13 

ก�ำหนดไว้ว่า เพือ่ประโยชน์ในการก�ำหนดและควบคมุ

มาตรฐานของโรงแรม การส่งเสริมการประกอบ 

ธุรกิจโรงแรม การส่งเสริมและรักษาคุณภาพ 

สิง่แวดล้อม ความม่ันคงแข็งแรง สุขลักษณะหรือ

ความปลอดภัยตามบทบัญญัติในมาตรานี ้ เป็นเรื่อง

การก�ำหนดและควบคุมมาตรฐานโรงแรม ส่งเสริม

และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม ตลอดจนสุขลักษณะ

และอนามัย ในเร่ืองธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย ์

ไม่อยูใ่นบงัคบัของพระราชบญัญตัโิรงแรม พ.ศ. 2547  

ในเรื่องดังกล่าว

เมือ่พจิารณาถงึมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญตั ิ

ฉบบันี ้ได้บญัญติัเรือ่งการบรหิารจดัการโรงแรมไว้ว่า  

“ให้ผู้ประกอบธรุกจิโรงแรมจดัให้มผู้ีจดัการหนึง่คน 

เป็นผู้มีหน้าทีจ่ดัการโรงแรม” และมาตรา 33 ได้บญัญติั 

ถึงเรื่องคุณสมบัติผู้จัดการท่ีส�ำคัญประการหน่ึงตาม

ความใน (2) คอื “เป็นผูไ้ด้รบัวฒุบิตัรหรอืประสบการณ์

ตามที่คณะกรรมการประกาศก�ำหนด หรือมี

หนังสือรับรองว่าได้ผ่านการอบรมวิชาการบริหาร 

จัดการโรงแรมตามหลักสูตรที่คณะกรรมการ

รบัรอง” นอกจากนีม้าตรา 31 ได้บญัญติัในเรือ่งเก่ียว

กบัการเป็นผูจ้ดัการไว้ว่า “ห้ามมใิห้ผูใ้ดเป็นผูจ้ดัการ 

เว้นแต่จะเป็นผู้ที่มีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้อง

ห้ามตามมาตรา 33”

นอกจากนี้มาตรา 34 บัญญัติว่า “ให้ผู้

ประกอบการและผู้จัดการมีหน้าทีแ่ละความรับผิดชอบ 

ร่วมกัน ดังต่อไปนี้

(7)	 ดแูลรกัษาความสะอาดด้านสขุลกัษณะ

และอนามัยของโรงแรมให้เป็นไปตามกฏหมายว่า

ด้วยสาธารณสุขและค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่น

หรือเจ้าพนักงานสาธารณสุข
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(9) ดูแลรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมให้เป็น 

ไปตามกฏหมายว่าด้วยการส่งเสริมและรกัษาคุณภาพ 

สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ”

จะเหน็ได้ว่า “ผูจั้ดการโรงแรม” ถอืว่าเป็น

บคุคลส�ำคัญทีต้่องด�ำเนนิการให้แก่ผูป้ระกอบธรุกจิต้อง

บรหิารจดัการในเรือ่งความปลอดภยัแก่นกัท่องเท่ียว 

ตลอดจนสิง่แวดล้อมต่าง ๆ  ดงันัน้ ความหมายของค�ำว่า  

“ผูจ้ดัการ” ได้ก�ำหนดไว้เฉพาะตามพระราชบัญญติั 

นี้เท่านั้น ย่อมท�ำให้ผู้จัดการที่ด�ำเนินการบริหาร

จัดการธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์ ไม่มีกฎหมาย

ก�ำกบัดแูล เพือ่ให้การด�ำเนนิการเป็นไปตามมาตรฐาน 

และความปลอดภัยของนกัท่องเทีย่วด้านสขุลกัษณะ

และสิ่งแวดล้อม

(2)	 พระราชบญัญัตสิาธารณสขุ พ.ศ. 2535

พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้บัญญัติเกี่ยวกับ 

เร่ืองสิง่ปฏกิลูและขยะมลูฝอยไว้ในมาตรา 18 “การ 

ก�ำจดัส่ิงปฏกิลูและมลูฝอยในเขตราชการส่วนท้องถ่ิน 

ให้เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของส่วนราชการท้องถิ่นนั้น” 

นอกจากนี้มาตรา 20 ยังบัญญัติว่า “เพื่อประโยชน์

ในการรักษาความสะอาดและการจัดระเบียบใน

การจัดเก็บ ขน และก�ำจัดสิ่งปฏิกูลหรือมูลฝอย ให้

ราชการส่วนท้องถิน่มอี�ำนาจออกข้อก�ำหนดท้องถิน่  

(1) ห้ามการถ่ายเท ทิ้ง หรือท�ำให้มีขึ้นในที่หรือทาง 

สาธารณะ ซึ่งส่ิงปฏิกูลหรือมูลฝอยนอกจากใน

ที่ราชการส่วนท้องถิ่นจัดให้ไว้ (2) ก�ำหนดให้

มีที่รองรับสิ่งปฏิกูลหรือมูลฝอยตามท่ีหรือทาง

สาธารณะหรือสถานที่เอกชน (3) ก�ำหนดดังนี้ การ

เก็บ ขน และก�ำจัดสิ่งปฏิกูลหรือมูลฝอย หรือให้

เจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคารหรือสถานที่ใดใด

ปฏิบัติให้ถูกต้องด้วยสุขลักษณะตามสภาพหรือ

ลักษณะการใช้อาคารหรือสถานที่นั้น ๆ

นอกจากนี้ยังมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการ

บรหิารจดัการขยะมลูฝอยอกีฉบบัคอื พระราชบญัญตัิ 

ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 

มาตรา 78 ซึ่งบัญญัติไว้กว้าง ๆ ในเรื่องการเก็บ

รวบรวม การขนส่งและการจดัการด้วยประการใด ๆ   

เพื่อบ�ำบัดและขจัดขยะมูลฝอยและของเสียอื่น ๆ 

ซึ่งพระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่ได้กล่าวถึงการบริหาร

จัดการขยะมูลฝอยของชุมชนโดยตรง แสดงให ้

เห็นว่ามาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดการ

ขยะมูลฝอยในชุมชนของพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

มไิด้บญัญติัให้สอดคล้องทีเ่ป็นทศิทางเดยีวกนั ท�ำให้

การบงัคบัใช้กฎหมายไม่เกดิผลในการบรหิารจดัการ 

ขยะมูลฝอยในชุมชน

(3)	 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา 

สิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 

ธรุกจิพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์นัน้ เป็นธรุกจิ

แบบผสมผสานบริการให้พักแรมที่เจ้าของฟาร์มจัด

เตรียมดัดแปลงส�ำหรับเป็นที่พักของนักท่องเที่ยวที่

ต้องการสัมผัสกับวิถีชีวิตความเป็นอยู่กิจกรรมและ

สิ่งแวดล้อมของชุมชนหรือเจ้าของฟาร์ม3 ที่ท�ำให้ 

นกัท่องเทีย่วได้สมัผสับรรยากาศการใช้ชวีติวถิชีมุชน  

ได้ใกล้ชิดธรรมชาติ ดังนั้นการบริการที่ผู้ประกอบ

ธุรกิจจะต้องบริการแก่นักท่องเที่ยว ส่วนหนึ่งไป

3	 สุริยะ เจียมประชานรากรและกรรณิการ์ ศิลพิพัฒน์, อุตสาหกรรมการท่องเที่ยว (กรุงเทพฯ: ศูนย์ส่งเสริมวิชาการ, 2549) 91.
4	 ธนานนท์ ธรรมมาวรรณ, การศึกษาความเป็นไปได้โครงการฟาร์มสเตย์บ้านแพ้ว สมุทรสาคร (วิทยาศาสตรมหาบัณฑิต, คณะ
พาณิชยศาสตร์และการบัญชี มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560) 91. 
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เกี่ยวข้องกับการเกษตร ในลักษณะใกล้เคียงการ 

ท่องเท่ียวเชิงเกษตร โดยนักท่องเท่ียวมีส่วนร่วมใน 

การด�ำเนินกจิกรรมให้เกดิการเรยีนรูด้้านเกษตรกรรม4

ทีน่�ำมาประกอบอาหารให้นกัท่องเทีย่วได้รบัประทาน  

ตลอดจนผลผลติทีเ่ก็บเองและซือ้กลบับ้าน กจิกรรม

ต่าง ๆ เหล่าน้ีมีผลสอดคล้องและเกี่ยวข้องกับ 

สิ่งแวดล้อมดังนี้

เม่ือพจิารณาถงึมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัิ 

ฉบับนี้ ได้ให้ค�ำนิยามค�ำว่า “สิ่งแวดล้อม” หมาย 

ความว่าสิง่ต่าง ๆ  ท่ีมลัีกษณะทางกายภาพและชวีภาพ 

ที่อยู ่รอบตัวมนุษย์ ซึ่งเกิดขึ้นโดยธรรมชาติและ

ส่ิงที่มนุษย์ท�ำขึ้น นอกจากนี้ยังให้ค�ำนิยามค�ำว่า  

“คุณภาพส่ิงแวดล้อม” หมายความว่าดุลยภาพของ 

ธรรมชาตอินัได้แก่ สตัว์ พชืและทรพัยากรธรรมชาติ 

ต่าง ๆ และส่ิงที่มนุษย์ท�ำขึ้น ทั้งนี้เพ่ือประโยชน์

ต่อการด�ำรงชีวิตของประชาชน และความสมบูรณ์

สืบไปของมนุษยชาติตลอดจนค�ำนิยามของค�ำว่า 

“มาตรฐานคุณภาพสิ่งแวดล้อม” หมายความว่า  

มาตรฐานคุณภาพน�้ำ อากาศ เสียงและสภาวะอื่น ๆ 

ของสิง่แวดล้อม ซ่ึงก�ำหนดเป็นเกณฑ์ท่ัวไปส�ำหรบั 

การส่งเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อม ดงันัน้การ 

ให้บริการของธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์ในส่วน 

ของกิจกรรมด้านเกษตรกรรม ถือว่าเป็นกิจกรรม

ที่ใกล้ชิดกับการด�ำรงชีวิตปกติของนักท่องเที่ยว  

จงึต้องได้รบัความปลอดภยั ซึง่ต้องอยูใ่นบงัคบัของ 

พระราชบัญญัติส่ิงแวดล้อม พ.ศ. 2535 ดังนั้น  

ผู้ประกอบการควรต้องด�ำเนินการบนพื้นฐานของ

ความปลอดภัยของชีวิต ร่างกายและทรัพย์สิน

ของนักท่องเที่ยว โดยให้ความส�ำคัญกับระบบ

เกษตรอินทรีย์ เพื่อป้องกันสารเคมีตกค้างหรือ

ปนเปื ้อนอยู่ในผลผลิตปนเปื ้อนในแหล่งน�้ำฟุ ้ง

กระจายในอากาศ ซึ่งจะเกิดความไม่ปลอดภัยของ 

นักท่องเที่ยวและตัวเกษตรกรเอง และเป็นการ 

ท�ำลายให้ส่ิงแวดล้อมเสื่อมโทรมซึ่งจะต้องมีการ

จัดการสิ่งแวดล้อมที่ดี

การจัดการสิ่งแวดล้อมที่ดีถือว่าเป็นความ

รับผิดชอบต่อสังคม การด�ำเนินธุรกิจพักแรมแบบ

ฟาร์มสเตย์จึงต้องให้ความส�ำคัญ โดยการน�ำวิธี

การจัดการส่ิงแวดล้อมให้ได้มาตรฐานคุณภาพ 

สิ่งแวดล้อมตามที่กฎหมายก�ำหนดไว ้ มาใช้ในการ

เริ่มธุรกิจ เมื่อจะต้องมีการจัดการสิ่งแวดล้อมที่ดี  

ข้อบังคับของกฎหมายเป็นปัจจัยหนึ่งซึ่งช่วยก�ำกับ

ดูแล ซ่ึงตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา

คณุภาพสิง่แวดล้อม พ.ศ. 2535 มสีาระส�ำคญัทีส่่งเสรมิ 

ให้ภาครัฐและภาคเอกชนตลอดจนภาคประชาชน

ได้ร่วมมือกันเพื่อพัฒนาด้านการจัดการสิ่งแวดล้อม 

โดยได้มีการก�ำหนดบทบาทของท้องถิน่เกีย่วกบัการ

จัดการสิ่งแวดล้อม ให้มีการกระจายอ�ำนาจในการ 

บริหารจัดการ ในขณะเดียวกันก็มีบัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2560 ให้เป็นหน้าที่ของ

ประชาชนมาตรา 50 (8) ให้มีความร่วมมือและ

สนับสนุนการอนุรักษ์และคุ้มครองสิ่งแวดล้อม 

พร้อมทั้งก�ำหนดหน้าที่ของรัฐในมาตรา 57 (2) ว่า

สิง่ต้องบรหิารจดัการให้มีการใช้ทรพัยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดล้อมให้เกิดประโยชน์อย่างสมดุลย์และ

ย่ังยืน โดยต้องให้ประชาชนและชุมชนในท้องถ่ิน 

มส่ีวนร่วมในการด�ำเนนิการตามกฎหมาย ดงันัน้การ

ด�ำเนินธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์จะต้องอยู่ใน

บงัคบัของพระราชบญัญติัส่งเสรมิและรกัษาคณุภาพ

สิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535
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(3)	 กฎหมายเกีย่วกับการจดัการขยะมูลฝอย 

และสิ่งปฏิกูลท้องถิ่น

การประกอบธรุกจิฟาร์มสเตย์ ซึง่มทีัง้การ

ให้บริการที่พักแรม การท�ำกิจกรรมเสริมท่ีใกล้ชิด

ธรรมชาต ิการด�ำเนนิการดงักล่าวนีก่้อให้เกดิผลกระทบ 

ด้านของเสียที่เป็นขยะมูลฝอยและสิ่งปฏิกูล ดังนั้น 

จึงต้องมีการบริหารจัดการขยะมูลฝอยที่ดี ซึ่งมี

กฎหมายหลายฉบับเข้ามาเกี่ยวข้องที่ก�ำหนดอ�ำนาจ

หน้าที่ไว้ดังนี้

1.	 พระราชบัญญัติแผนและขั้นตอน

การกระจายอ�ำนาจให้กับองค์กรปกครองท้องถิ่น 

พ.ศ. 2542 มาตรา 18 ก�ำหนดให้เทศบาลเมอืงพทัยา 

องค์การบริหารส่วนต�ำบล มีอ�ำนาจหน้าที่ในการ

จดัการขยะมลูฝอย สิง่ปฏกิลูและน�ำ้เสยีส่วนองค์การ

บรหิารส่วนจงัหวดั มอี�ำนาจหน้าท่ีในการจัดการขยะ

มูลฝอยและสิ่งปฏิกูล เพื่อประโยชน์ของประชาชน

ในท้องถิ่นของตน

2.	 พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วน

จงัหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 45 ได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ 

ขององค์การบริหารส่วนจังหวัดในการจัดการขยะ

มลูฝอยหากมกีฎกระทรวงก�ำหนดไว้ ซึง่ตามมาตรา 45 

(8) ได้ก�ำหนดว่าต้องเป็นเรือ่งทีร่าชการส่วนท้องถิน่ 

อื่นควรจะต้องท�ำร่วมกัน นอกจากนี้ในมาตรา 46  

ได้ก�ำหนดว่า องค์การบริหารส่วนจังหวัดอาจท�ำ 

กจิกรรมใด ๆ อนัเป็นอ�ำนาจหน้าทีข่องราชการส่วน

ท้องถิน่อืน่ หรอืองค์การบรหิารส่วนจงัหวดัอืน่ทีอ่ยู่

นอกเขตจงัหวัดได้ เมือ่ได้รบัความยนิยอมจากราชการ

ส่วนท้องถิ่นอื่น หรือองค์การบริหารส่วนจังหวัด 

อ่ืนที่ เกี่ยวข ้องทั้งนี้ตามหลักเกณฑ์วิธีการและ

เงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

3.	 พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 

แก้ไขฉบับที่ 13 พ.ศ. 2552 มาตรา 50 ได้ให้อ�ำนาจ

หน้าที่ของเทศบาลต�ำบลในเรื่องเก่ียวกับการจัดการ

ขยะมูลฝอยไว้ใน (3) คอืการรักษาความสะอาดถนน

หรือทางเดิน และที่สาธารณะรวมทั้งการก�ำจัดขยะ

มูลฝอยและสิง่ปฏกิลู รวมทัง้จะต้องดูแล บ�ำรงุรักษา

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม

4. พระราชบัญญัติสภาต�ำบลและองค์การ

บริหารส่วนต�ำบล พ.ศ. 2537 มาตรา 23 (3) ก�ำหนด

ว่า ให้สภาต�ำบลจดัให้มแีละรกัษาทางระบายน�ำ้ และ

รักษาความสะอาดของถนน ทางเดิน ที่สาธารณะ

รวมทั้งการก�ำจัดขยะมูลฝอยและสิ่งปฏิกูล

(4)	 พระราชบัญญัติคุ ้มครองผู ้บริโภค 

พ.ศ. 2522 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ

คุ้มครองผู้บริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541	

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 หมวด 3 สิทธิเสรีภาพของปวง

ชนชาวไทย มาตรา 46 “สทิธขิองผู้บรโิภคย่อมได้รบั

ความคุม้ครอง” ประกอบกบัมาตรา 3 ได้ให้ค�ำนยิาม

ของค�ำว่า “ผู้บริโภค” หมายความว่า ผู้ซื้อหรือผู้ได้

รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจ หรือผู้ซึ่งได้รับการ

เสนอหรือการชักชวนจากผู้ประกอบธุรกิจเพื่อให้

ซือ้หรอืรบับรกิาร และหมายความรวมถงึผู้ใช้สินค้า 

หรือผู้ได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจโดยชอบ  

แม้มิได้เสยีค่าตอบแทนกต็าม นอกจากนีใ้นมาตรา 4  

ได้บัญญัติเรื่องสิทธิของผู้บริโภคที่จะได้รับความ

คุม้ครองไว้ประการหนึง่คอื (3) สทิธทิีจ่ะได้รบัความ

ปลอดภัยจากการใช้สินค้าหรือบริการ	
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เมื่อพิจารณาถึงค�ำว่า “ผู ้บริโภค” ตาม 

พระราชบัญญัติฉบับน้ี จึงหมายถึงนักท่องเท่ียว 

ที่เข้าใช้บริการในธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์

ด้วย ดังนั้นนักท่องเที่ยวจึงมีสิทธิท่ีจะได้รับความ

ปลอดภัยจากการใช้สินค้าหรือบริการ ซ่ึงหากเป็น 

การประกอบธรุกจิโรงแรมแล้ว จะต้องอยูใ่นบงัคบั 

พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547 ซึ่งตาม 

มาตรา 13 มีสาระส�ำคัญเกี่ยวกับมาตรฐานธุรกิจ 

โรงแรมไว้ว่า ให้มกีารก�ำหนดและควบคุมมาตรฐาน 

ของโรงแรม ส่งเสริมให้รักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม 

ตลอดจนความมั่นคง แข็งแรง สุขลักษณะ และ 

ความปลอดภัยของท่ีพักแรม แต่ธุรกิจพักแรมแบบ 

ฟาร์มสเตย์ ไม่อยู่ในบังคับของพระราชบัญญัต ิ 

โรงแรม พ.ศ. 2547 แต่อย่างไรก็ดีนักท่องเที่ยว 

ในฐานะผู้บริโภคยังคงได้รับความคุ้มครอง ตาม 

พระราชบัญญัติคุ ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ที่

จะได้รับความปลอดภัยจากการใช้บริการ ส่งผล

ให้ผู้ประกอบธุรกิจต้องจัดหามาตรการด้านความ

ปลอดภัย สุขอนามัยให้แก่นักท่องเที่ยวด้วย

บทสรุป

จากการที่ได้ศึกษากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ

การประกอบธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์พบว่า  

เป็นการด�ำเนนิการทีเ่กีย่วข้องกบัชุมชนไม่ว่าจะเป็น

เรื่องวิถีชีวิตความเป็นอยู่พื้นบ้าน วัฒนธรรมพื้น

ถิ่น ที่ให้บริการแก่นักท่องเที่ยวที่ต้องการสัมผัส

ธรรมชาต ิให้บรกิารท่ีพกั อาหารการกนิ ซึง่โดยปกติ 

แล้วจะเป็นการด�ำเนินธุรกิจ ที่เรียบ ๆ ง่าย ๆ ที่อยู่

ในฟาร์ม มกีจิกรรมทางการเกษตรตามวถิชีวีติชมุชน 

มีการประกอบอาหารจากพืชผักในฟาร์ม ซึ่งจะต้อง

ดแูลทัง้ด้านความปลอดภัย ทีอ่ยูอ่าศยั อาหารการกนิ  

ทีอ่ยูห่ลบันอน การให้บริการท่องเทีย่ว จะเหน็ได้ว่าการ

ให้บรกิารต่าง ๆ เหล่านีจ้ะไปเกีย่วข้องกบัมาตรการ 

ทางกฏหมายหลายฉบับ ดังนี้

(1)	 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการ

บริหารจัดการ

พระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 พจิารณา 

ร่วมกบักฏกระทรวงก�ำหนดประเภทและหลกัเกณฑ์ 

การประกอบธุรกิจโรงแรม พ.ศ. 2551 ในปัญหา

เรือ่งธรุกจิพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์ ซึง่ในเบือ้งต้นจะ

เข้าลักษณะของการด�ำเนินการธุรกิจโรงแรมตามที่

บญัญตัไิว้ในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัโิรงแรมใน

เรื่องค�ำนิยามค�ำว่า “โรงแรม” หมายความว่า สถาน

ที่พักที่จัดต้ังขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในทางธุรกิจ 

เพื่อให้บริการที่พักชั่วคราวส�ำหรับคนเดินทางหรือ

บุคคลอ่ืนใดโดยมีค่าตอบแทน แต่เม่ือพิจารณา

ถึงกฎกระทรวงก�ำหนดประเภทและหลักเกณฑ ์

การประกอบธุรกิจโรงแรม พ.ศ. 2551 มาตรา 4 

(3) บัญญัติว่า “สถานที่พักที่มีจ�ำนวนห้องพักใน

อาคารเดียวกนัหรือหลายอาคารรวมกนัไม่เกินสีห้่อง

และมีจ�ำนวนผู้พักรวมกันทั้งหมดไม่เกินย่ีสิบคน  

ซึ่งจัดตั้งขึ้นเพื่อให้บริการที่พักชั่วคราวส�ำหรับคน

เดินทางหรือบุคคลอื่นใดโดยมีค่าตอบแทน อันมี

ลักษณะเป็นการประกอบธุรกิจกิจการเพื่อหาราย

ได้เสริม ไม่ถือว่าเป็นโรงแรมตามมาตรา 4 แห่ง 

พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547” บทบัญญัติ 

ดังกล่าวนี้ถือว่าเป็นข้อยกเว้นตามมาตรา 4 (3)  

ทีว่่า “สถานทีพ่กัอืน่ใดตามทีก่�ำหนดในกฎกระทรวง” 

ทีไ่ม่ให้ถอืว่าเป็น “โรงแรม” ท�ำให้ธรุกจิพกัแรมแบบ 

ฟาร์มสเตย์ ซึ่งเป็นธุรกิจท่ีเจ้าของฟาร์มจัดสร้าง  
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ดัดแปลงเป็นที่พัก และเก็บค่าเช่าตามปกติแก่ 

นกัท่องเทีย่ว เป็นการสร้างรายได้เสริมช่องทางหนึง่  

ของชมุชน ส่งผลให้ธรุกจิพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์ไม่

อยูใ่นค�ำนยิามค�ำว่า “โรงแรม” ตามพระราชบัญญตั ิ

โรงแรม พ.ศ. 2547 จึงไม ่อยู ่ ในบังคับตาม 

พระราชบญัญตัฉิบบันี ้ไม่ว่าจะเป็นเรือ่งการก�ำกบัดแูล  

การขออนญุาต การควบคมุมาตรฐานใด ๆ  ทีก่�ำหนดไว้  

ส่งผลให้การบรกิารแก่นกัท่องเทีย่วไม่มปีระสทิธภิาพ 

เท่าที่ควรในฐานะผู้บริโภคซึ่งได้รับความคุ้มครอง

ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522

(2)	 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการ

จัดการสิ่งแวดล้อม

เมือ่พจิารณาถงึธรุกจิพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์  

ซึ่งไม่อยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 

2547 ในเรื่องการบริหารจัดการท่ีบัญญัติไว้ใน

มาตรา 34 “ให้ผู้ประกอบการหรือผู้จัดการมีหน้าที่

และความรบัผดิชอบร่วมกนัในเรือ่งดแูลรกัษาความ

สะอาดด้านสุขลักษณะและอนามัยของโรงแรม ให้

เป็นไปตามกฏหมายว่าด้วยสาธารณสุข และค�ำสั่ง

ของเจ้าพนกังานท้องถิน่หรอืเจ้าพนกังานสาธารณสุข 

ตลอดจนดูแลรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม ให้เป็นไป

ตามกฏหมายว่าด้วยการส่งเสริมและรักษาคุณภาพ 

สิง่แวดล้อม ซ่ึงมกีฎหมายหลกัท่ีเกีย่วข้องอยู ่2 ฉบับ

คือพระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ. 2535 และ 

พระราชบญัญติัส่งเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อม  

พ.ศ. 2535 ซึ่งให้ความส�ำคัญในเรื่องการบริหาร

จัดการขยะมูลฝอยและสิ่งปฏิกูล ตลอดจนส่งเสริม

รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม ดังนี้

1.	 พระราชบญัญัตสิาธารณสขุ พ.ศ. 2535

เมือ่พจิารณาถงึการประกอบธรุกจิฟาร์มสเตย์  

จะไปเกี่ยวข้องกับพระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ. 

2535 ในเรื่องการบริหารจัดการขยะมูลฝอยและ 

สิง่ปฏกิลู ซ่ึงมกีฎหมายทีเ่กีย่วข้องแบ่งได้เป็น 2 ส่วน 

คือกฎหมายที่เกี่ยวกับการก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ส่วน

ราชการ และกฎหมายเกี่ยวกับการห้ามทิ้งขยะในที่ 

สาธารณะโดยมีกฎหมายล�ำดับรองทีก่�ำหนดในเรือ่ง

การด�ำเนนิการไว้คือ พระราชบญัญติัแผนและขัน้ตอน 

การกระจายอ�ำนาจให้กบัองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่  

พ.ศ. 2542 โดยก�ำหนดให้องค์การบรหิารส่วนต�ำบล

มอี�ำนาจหน้าที ่ในการจดัระบบการบรกิารสาธารณะ

ให้แก่ประชาชนในท้องถิน่ของตนเอง และเนือ่งจาก

การบริหารจัดการขยะมูลฝอยและสิ่งปฏิกูล เป็น

เร่ืองของการบริการสาธารณะที่รัฐต้องด�ำเนินการ

ให้ประชาชน จงึได้มีการก�ำหนดอ�ำนาจหน้าทีใ่นการ 

บริหารจัดการขยะมูลฝอยและสิ่งปฏิกูลตลอดจน

น�้ำเสีย นอกจากนี้ยังก�ำหนดให้องค์การบริหารส่วน

จังหวัดมีอ�ำนาจหน้าที่ในการจัดระบบการจัดการ

บริการสาธารณะให้แก่ประชาชนในท้องถิ่นตนเอง

เช่นกนั ซึง่รวมถึงการบริหารจัดการขยะมูลฝอยด้วย 

ในขณะเดียวกันองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ได้

มีการก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ไว้ตามพระราชบัญญัติ

องค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ. 2540 ได้ก�ำหนด

อ�ำนาจหน้าท่ีในการจัดการขยะมูลฝอย โดยให้ท�ำ

ร่วมกบัราชการส่วนท้องถ่ินอ่ืน ในส่วนของเทศบาล

ต�ำบลหรือองค์การบริหารส่วนต�ำบล มีอ�ำนาจหน้าที่

ในการรักษาความสะอาดของถนน ทางน�้ำ ทางเดิน 

และทางสาธารณะ รวมทั้งการฝ่ายเลือกสิ่งปฏิกูล

ของตน

จะเหน็ได้ว่า กฎหมายในขัน้การด�ำเนนิการ 

ทีม่อี�ำนาจหน้าทีด่�ำเนนิการบรหิารจดัการขยะมลูฝอย 
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และส่ิงปฏิกูล มิได้มีการก�ำหนดหลักเกณฑ์วิธีการ

ไว้ให้ชัดเจน ส่งผลให้เกิดการด�ำเนินการที่ต่างคน

ต่างท�ำเพือ่ให้พืน้ทีต่นไม่มปัีญหาในเรือ่งขยะมลูฝอย

และสิ่งปฏิกูล โดยไม่ค�ำนึงถึงผลกระทบที่เกิดขึ้น

ต่อส่ิงแวดล้อม ไม่ว่าจะเป็นปัญหาของแหล่งน�้ำ

ผิวดิน แหล่งน�้ำใต้ดินและอากาศ เป็นต้น ซึ่งเมื่อ

พจิารณาปัญหาในภาพรวมแล้วจะเหน็ความซ�ำ้ซ้อน

ของกฎหมายที่ใช้ในการบริหารจัดการขยะมูลฝอย

และสิ่งปฏิกูลที่ได้ก�ำหนดให้อ�ำนาจหน้าที่ในการ

จัดการไว้ และให้อยู่ในความรับผิดชอบของหลาย

หน่วยงานส่งผลให้เกิดความไม่สอดคล้องสัมพันธ์

กัน ท�ำให้การด�ำเนินการการขาดประสิทธิภาพ

2. พระราชบญัญติัส่งเสรมิและรกัษาคณุภาพ 

สิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 

เมือ่พจิารณาถงึมาตรา 4 ในส่วนของค�ำนยิม 

ค�ำว่า “ส่ิงแวดล้อม” หมายความว่า ส่ิงต่าง ๆ  ท่ีมลีกัษณะ 

ทางกายภาพและชีวภาพที่อยู่รอบตัวมนุษย์ ซึ่งเกิด

ขึน้โดยธรรมชาตแิละสิง่ท่ีมนษุย์ท�ำขึน้ และค�ำนยิาม 

ของ ค�ำว่า “คุณภาพสิ่งแวดล้อม” หมายความว่า  

ดุลยภาพธรรมชาติอันได้แก่ สัตว์พืชและทรัพยากร 

ธรรมชาติต่าง ๆ และสิ่งท่ีมนุษย์ท�ำขึ้น ท้ังนี้เพื่อ

ประโยชนต่์อการด�ำรงชวีติของประชาชนและความ

สมบูรณ์สืบไปของมนุษยชาติ ตลอดจนค�ำนิยาม 

ค�ำว่า “มาตรฐานคณุภาพสิง่แวดล้อม” หมายความว่า  

ค่ามาตรฐานคุณภาพน�้ำอากาศ เสียง และสภาวะอื่น

ของส่ิงแวดล้อม ซึ่งเม่ือพิจารณาถึงการให้บริการ 

นักท่องเที่ยวบางส่วนจะเป็นกิจกรรมทางด้าน

การเกษตรซึ่งใกล้ชิดธรรมชาติและการด�ำรงชีวิต

ของนักท่องเที่ยว ในส่วนนี้ผู้ประกอบธุรกิจจะต้อง

ค�ำนึงถึงความปลอดภัยของชีวิตและร่างกายของ 

นักท่องเที่ยว ที่จะเกิดขึ้นจากสารเคมี ยาก�ำจัดศัตรู

พืชสิ่งต่าง ๆ เหล่านี้นอกจากจะส่งผลกระทบถึง 

นักท่องเที่ยวแล้ว ยังส่งผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม

ไม่ว่าจะเป็นปัญหาเรื่องดินเสื่อมคุณภาพ ปัญหา 

การฟุง้กระจายในอากาศ ปัญหาการปนเป้ือนแหล่งน�ำ้ 

ซึ่ งจะก ่อให ้ เกิดป ัญหาต ่อสิ่ งแวดล ้อมทั้ งสิ้น 

ประกอบการด�ำเนินงานและการควบคุมระบบ

บ�ำบัดน�้ำเสีย ยังมีหน่วยงานที่เกี่ยวข้องในการ

จัดการมลพิษทางน�้ำเป็นจ�ำนวนมาก ซึ่งท�ำให้

เกิดการขาดเอกภาพในการจัดการปัญหาด้านการ

ท�ำงาน ไม่มีการประสานงานอย่างเป็นระบบ5 โดย

จะต้องมีการจัดการสิ่งแวดล้อมที่ดี กล่าวคือ ด�ำเนิน

การให้ได้ตามมาตรฐานคุณภาพสิ่งแวดล้อมตาม

ที่กฎหมายก�ำหนดจึงมาใช้ในการด�ำเนินธุรกิจ ซึ่ง

ตามพระราชบัญญัติ พ.ศ. 2535 มีสาระส�ำคัญ 

ทีส่่งเสรมิให้ภาครฐั ภาคเอกชนและประชาชนร่วมมอื

กนัพัฒนาด้านการจดัการสิง่แวดล้อม หากมดี�ำเนนิการ 

ผิดไปจากที่กฎหมายก�ำหนดจะต้องได้รับโทษ

ข้อเสนอแนะ

เมือ่ศกึษาแนวคดิทฤษฎกีฎหมายทีเ่กีย่วข้อง  

ตลอดจนปัญหาอุปสรรคต่าง ๆ  ในการด�ำเนินงาน พบว่า 

การประกอบธุรกิจพักแรมแบบฟาร์มสเตย์ ซึ่งใน

เบื้องต้นจะเข้าลักษณะของการด�ำเนินธุรกิจโรงแรม

ตามพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547 แต่เม่ือ

พิจารณาถึงกฎกระทรวงก�ำหนดประเภทและหลัก

5 นรินทร์ภัค เกตุสุรินทร์และคณะ, “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับมลพิษทางน�้ำจากชุมชน” (2561) 9:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 61, 69.
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เกณฑ์การประกอบธุรกิจโรงแรม พ.ศ. 2551 ท�ำให้

ธุรกิจแบบฟาร์มสเตย์ไม่เข้าลักษณะของการด�ำเนิน

ธุรกิจแบบโรงแรมดังนั้นการบริหารจัดการในเรื่อง 

จะไม่อยูใ่นบงัคบัของพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547  

ส่งผลให้การบริการแก่นักท่องเที่ยวไม่มีสิทธิภาพ

เท่าที่ควร ซึ่งนักท่องเที่ยวในฐานะผู้บริโภคซึ่งได้

รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง พ.ศ. 

2522 ผู้วิจัยจึงขอเสนอแนะมาตรการทางกฎหมาย

ในระดับกฎกระทรวงเพื่อก�ำกับดูแลแยกต่างหาก

เป็นฉบับใหม่ โดยมุ่งเน้นการบริหารจัดการด�ำเนิน

ธรุกิจพกัแรมแบบฟาร์มสเตย์ และการบริหารจัดการ

ด้านการส่งเสริมและรักษาคณุภาพส่ิงแวดล้อม ดงันี้

1.	 การบริหารจัดการทั่วไป

ควรก�ำหนดให้มผีูจ้ดัการทีม่คีณุสมบตัทิาง

ด้านประสบการณ์การท�ำงาน หรือมีหนังสือรับรอง

การผ่านงานในระดับท่ีไม่ต�่ำกว่าท่ีก�ำหนดไว้ใน

พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ.2547 นอกจากนี้ควร

ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ในการดูแลรักษาความสะอาด

ด้านสุขและอนามัยของที่พักแรมให้สอดคล้องใน

ระดบัทีใ่กล้เคยีงกบัทีก่�ำหนดไว้ตามกฎหมายว่าด้วย

สาธารณสขุ ตลอดจนในเรือ่งการดูแลรักษาคณุภาพ

สิ่งแวดล้อมให้เป็นไปตามกฎหมายส่งเสริมและ

รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม

2.	 ด้านการจัดการสิ่งแวดล้อม

ควรก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ของหน่วยงาน 

โดยให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพียงหน่วยงานเดียว

มีอ�ำนาจหน้าท่ีในการบริหารจัดการส่ิงแวดล้อม

ที่ชัดเจน และไม่เกิดความซ�้ำซ้อน โดยให้เป็น

มาตรฐานเดียวกัน ในขณะเดียวกันก�ำหนดให้

ประชาชนมีส่วนร่วมในการบริหารจัดการด้วย เพื่อ

เป็นการลดภาระงานของหน่วยงานที่รับผิดชอบ 

ควรก�ำหนดมาตรฐานสินค้าเกษตรที่น�ำมาจ�ำหน่าย

มีฟาร์มและน�ำมาประกอบอาหารให้นักท่องเที่ยว 

ในเรือ่งสารพษิตกค้างให้สอดคล้องเกณฑ์มาตรฐาน

สินค้าเกษตรและอาหารแห่งชาติ

3.	 ด้านมาตรการทางกฎหมาย

การก�ำหนดมาตรการทางกฎหมายเพือ่ก�ำกบั  

ดแูลมาตรฐานการด�ำเนนิธรุกจิฟาร์มสเตย์ให้ชดัเจน 

มีการบัญญัติเป็นกฎหมายในระดับกฎกระทรวง

โดยน�ำเอามาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกิจการ

ด�ำเนนิการดงักล่าว เช่น หลกัการทีเ่ก่ียวข้องทีบ่ญัญัติ 

ไว้ในพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 พระราชบญัญติั 

สาธารณสุข พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติส่งเสริม 

และรักษาคณุภาพสิง่แวดล้อม พ.ศ. 2535 กฎหมาย 

ที่ เกี่ยวกับการจัดการขยะมูลฝอยและสิ่งปฏิกูล 

ในท้องถิ่น และพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค 

พ.ศ. 2522 โดยใช้ชื่อว่า “กฎกระทรวงก�ำหนดหลัก

เกณฑ์การประกอบธุรกิจ พักแรมแบบฟาร์มสเตย์ 

พ.ศ. ......”



วารสารวิชาการ 103วารสารวิชาการ 103

ส�านักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, แผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติฉบับที่ 11 

(กรุงเทพฯ: ส�านักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, 2555).
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ควำมส�ำเรจ็ในกำรน�ำไปปฏิบตัโิดยผู้ปฏบิตัหิน้ำทีใ่นกำรจดับรกิำรสงัคม
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The Implementation Achievement by the Officials in Social 

Services According to Child Protection Law, 2003 in Thailand

บทคัดย่อ

วัตถุประสงค์หลกัของบทความวจิยันี ้เพ่ือแสดงให้เหน็ถงึการบงัคบัใช้กฏหมาย ทีเ่ป็นเครือ่งมอืส่วนหน่ึง

ทีส่�าคญัส�าหรบัผูป้ฏบัิตหิน้าทีใ่นการปกป้องเดก็ และเยาวชน ดงันัน้ ผูป้ฏบิตัหิน้าทีจ่�าเป็นต้องมคีวามแม่นย�า

ในความรู ้และความเข้าใจเกีย่วกับกฏหมายท่ีเกีย่วข้องทีจ่ะช่วยให้ผูป้ฏบิติัหน้าทีเ่ลอืกตวับทกฏหมายทีถ่กูต้อง 

และการประยกุต์ใช้ทีเ่หมาะสมโดยเฉพาะอย่างยิง่กรณทีีมี่ความพเิศษ ย่ิงไปกว่าน้ัน ผู้ปฏบิติัหน้าทีจ่�าเป็นต้อง

มีคุณธรรมในใจ และการท�างานอย่างเคร่งครัด ด้วยความมั่นใจในจริยธรรมเชิงวิชาชีพ และหลักการต่าง ๆ 

เพื่อที่จะได้ระดับของความส�าเร็จในการน�าไปปฏิบัติเกี่ยวกับความสามารถต่าง ๆ ของผู้ปฏิบัติหน้าที่ และ

เพื่อที่จะได้รับผลลัพธ์ท่ีดีท่ีสุด และการยอมรับทางสังคมในฐานะผู้ปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้องกับการจัดบริการ

สังคมด้านการปกป้องเด็กและเยาวชน นอกเหนือจากความส�าคัญของตัวบทกฎหมาย คือผู้ปฏิบัติหน้าที่ต้อง

มจีติส�านกึ และภาระผกูพนัของผูป้ฏบิตัหิน้าที ่ทีจ่ะน�าไปสูก่ารน�ากฎหมายไปปฏบิตั ิเกีย่วกับสภาพแวดล้อม 

และบรบิททางสังคมของแต่ละกรณ ีการวจัิยคร้ังนี ้เป็นการวจิยัทัง้เชงิปรมิาณและการวจิยัเชงิคณุภาพ โดยมี

จดุมุง่หมายในการแสดงถงึปัจจยัต่าง ๆ  ทีม่ต่ีอความส�าเร็จในการน�าไปปฏบิติัของผู้ปฏบัิติหน้าที ่ในการจัดบริการ

สวสัดกิารสงัคมส�าหรบัการปกป้องเดก็ และเยาวชนในประเทศไทย ข้อค้นพบทีส่�าคญัจากความคดิเหน็ของ

ผูป้ฏบิตัหิน้าทีใ่นหน่วยงานต่าง ๆ  ทีใ่ช้พระราชบญัญตัคิุม้ครองเดก็ พ.ศ. 2546 เกีย่วกบัปัจจยัด้านคณุธรรม และ

จรยิธรรม ด้านความรูแ้ละความเข้าใจในระดบัสูงมาก นอกจากนี ้ปัจจัยด้านคณุธรรม และจริยธรรม มีระดับ

ความสัมพันธ์ที่สูงมากกับความสามารถของผู้ปฏิบัติหน้าที่ด้านทัศนคติ และระดับคุณธรรม จริยธรรมของ

ผู้ปฏิบัติหน้าที่มีอิทธิพลเชิงบวกกับความส�าเร็จในการน�าไปปฏิบัติ เรียงตามล�าดับได้ดังนี ้(1) ความสามารถ

ด้านทัศนคติที่จ�าเป็นในการปฏิบัติหน้าที่ (2) ความสามารถด้านพฤติกรรมที่จ�าเป็นในการปฏิบัติหน้าที่ 
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และ (3) ความสามารถด้านความรู้ และการมุ่งผลสัมฤทธ์ิ ผลท่ีน่าสนใจของการวิจัยเชิงคุณภาพในการ

วิจัยครั้งนี้พบว่าการใช้ความเมตตาเป็นพื้นฐานในการปฏิบัติกับเด็กและเยาวชนเป็นสิ่งที่ดี หากผู ้ใช้ 

มีแต่ความเมตตาโดยขาดหลักวิชาชีพ หรือไม่มีความเข้าใจต่อเด็กตามพัฒนาการ หรือลักษณะเฉพาะของ

เด็กแต่ละคน ผลร้ายอาจเกิดขึ้นในทางตรงกันข้ามกับเด็กเสียเอง ดังนั้นจึงต้องใช้ความเมตตาอย่างพึงระวัง  

ปัจจุบันพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 ยังคงทันสมัยและเหมาะสม ในแง่มุมของสภาพแวดล้อม 

ทางสังคม และยังคงสามารถใช้ได้ในการช่วยเหลือ และปกป้องสวัสดิการเด็ก ปัญหาต่าง ๆ ที่ปรากฏไม่ได้

เกิดขึ้นการใช้ตัวบทกฏหมายเอง แต่เกิดจากการบังคับใช้กฎหมาย ที่ยังคงไม่ก้าวหน้า 

ค�ำส�ำคัญ : พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 การบังคับใช้กฎหมาย ความสามารถของผู้ปฏิบัติหน้าที่

Abstract

The main objective of this research article is to show the law enforcement as one of the most  

important tools for the officers to protect child and youth. Thus, the officers must have accurate knowledge 

and understanding about the laws concerned which will help them to select law sections correctly and  

suitably applied for such a particular case. Moreover, the officers must have virtue in their minds and strictly  

work with confidence in professional ethics and principles in order to obtain level of implementation  

achievement regarding the officer’s competencies and to have the best outcome and to be socially  

accepted as a worker concerned with child and youth protection services. Apart of the importance of the law 

itself, they are the consciousness and the obligation of the officers which will lead to law implementation  

regarding each environmental and social context. The research based on both quantitative and qualitative 

methods aimed to show factors affecting the implementation achievement of officers who perform social 

services for child & youth protection in Thailand. The important findings were the officers’ opinions in 

agencies who used Child Protection Law, 2003 concerning the factors of morals & ethics, knowledge  

& understanding in high ranking. Besides, the factors of morals & ethics had a highest correlation with 

attitude’s competencies. Also, the level of morals & ethics of the officers had a positive result affecting  

the level of implementation achievement from high to low respectively (1) attitude’s competencies,  

(2) behaviors’ competencies, (3) knowledge and understanding competencies. The interesting result of the 

qualitative method was the basic using of kindness as the best proactive in working with child and youth. 

However, if the officers used kindness without professional code of ethics or didn’t understand the stage 

of child development individually, the bad effect might happen in contradictory. Thus, kindness should be 

used carefully. Nowadays, Child Protection Law, 2003 is still up-to-date and suitable for all aspects of social 
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environments and can be used in helping and protecting child welfare. The problems occurred are not from 

using the law itself, but from the law enforcement which is still not in progress. 

Keyword : Child Protection Law, 2003, Law enforcement, Officer’s competencies

Introduction

This article concern the current trend of 

the population especially child and youth which  

affecting the change of the national child and youth  

development. Thus, the total population in Thailand  

was recorded at  69,625,581 people in  2019.  The number  

of children & youth who were the persons under  

25 years old, were recorded at 21,093,789 people as 

28.1 % of the total population. Estimably, new born  

child until 4 years old population group was recorded 

at 3,647,917 ; while the child-age groups 5 - 9 years 

old as 3,960,579 ;10 - 14 years old as 4,164,956 

;15 - 19 years old as 4,464,515; 20 - 24 years old 

as 4,855,822.2

Moreover, the child-age and working-age 

population structure has been reduced continuously 

due to the effect of the decline in marital status 

and lower fertility in Thailand. The current birth 

rate for Thailand in 2020 is 10.090 births per 1000 

people, a 1.81% decline from 2019.The birth rate 

for Thailand in 2019 was 10.276 births per 1000 

people, a 1.78% decline from 2018.The birth rate 

for Thailand in 2018 was 10.462 births per 1000 

people, a 1.47% decline from 2017.The birth rate 

for Thailand in 2017 was 10.618 births per 1000 

people, a 1.44% decline from 2016.3 Nowadays, 

Thailand is now facing labor force problems, which 

will not be enough in the near future, thus affecting 

the decrease of total productivity. It is absolutely 

essential that children & youth need warm attention 

and properly nourishment to grow up with quality 

in order to maximize the capacity to develop the 

countries, as a well-known saying "Today's children 

are tomorrow's adults and the future of the nation”.

However, the Thai parents nowadays often 

give their children too much freedom especially to 

let their children be accustomed to modern internet 

devices to enjoy themselves such as mobile phone 

for playing games and nonsense chatting. Thai 

children & youth particularly those from the poor 

families have to face many problems, i.e. being 

neglected by their own parents who have to work 

hard for their survival, thus have less time to play 

role for their own children. The children of those 

families then mostly fall down easily into vicious 

2	 PopulationPyramid.net, made available under a Creative Commons license CC BY 3.0, Population Pyramids  of the World from 1950 
to 2100 : Thailand 2019 (24 Jan 2020) poplationpyramid.net/Thailand/2019/<https://www.populationpyramid.net/thailand/2019/>.
3	 United Nations projections, Chart and table of the Thailand birth rate from 1950 to 2020 (24 Jan 2020) macrotrends.net/countries/
THA/Thailand/birth-rate <https://www.macrotrends.net/countries/THA/thailand/birth-rate>.  
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cycle such as dropping out of schooling, getting 

drug and alcohol addicted, becoming forced labor, 

being violent abused, being human trafficking or 

various types of deviant behavior etc. These crucial 

children & youth problems can be classified into 

two groups: 1) the problem of poverty and lack of 

opportunities coming from family poverty or social 

inequality, and 2) the problems of deviant behavior  

such as alcoholism, smoking, drug, gambling,  

impudent games and entertainment, internet access to 

pornography or sexual media show, risky speedster, 

etc. In order to protect and solve these problems, 

Child Protection Law, 2003 has been announced. 

However, before the year 2003, Thailand had ratified  

The Convention on the Rights of the Child since 

1992. The Convention specified the fundamental 

rights to ensure those country members that all 

children in the country must have. 1) The right to life 

- to get basic health care, peace and security, 2) the 

right to development - a warm family, get a quality 

education and adequate nutrition, 3) the right to be 

protected - to escape the attack, abuse, neglect and 

exploitation in all forms, 4) the right to participate 

- in the comments expressed and to be listened, and 

participate in decisions that affect themselves .The 

following statements to protect children and defend 

their rights have been added in 2012 concerned with 

many areas. 1) Protect the rights of refugee children, 

2) law enforcement, 3) supervision and retention, 

4) operating budget of the children, 5) developing 

mechanisms to protect and assist victims of child 

having reluctant assault and sexual exploitation, 

both inside and outside the family, 6) access to basic 

services for children of ethnic group who are the 

most disadvantageous, especially refugee children, 

children of poor migrant families , street children, 

child offenders, children trafficked, children with 

disabilities, children affected by violence in southern  

provinces, 7) the minimum age of children who 

have been punished by law, which is currently at 10 

years old in Thailand. This is the age that is too low,  

8) the rest of the state in society for supervising and 

monitoring the implementation of each country to 

guarantee their children rights. The child was stated 

in the Convention. Thus, Thailand also protected 

children & youth with special protection law, rules 

and regulations relating to children, which  are  

addressed “Child Protection Law, 2003, which  

became effective on March 30th 2004,4 which was the 

turning point to protect children & youth accurately, 

especially to provide a base for supporting and  

promoting the networks to empower a multidisciplinary  

team composed of social worker, psychologist, 

NGO officer, teacher, policeman, probation officer, 

lawyer, health officer, children and family shelter 

officer. Resources have been allotted and distributed  

wisely for proactive strategies driving force in 

children & youth development under the Child 

Protection Law, 2003. These were the main points 

to study the factors affecting the implementation 

achievement of social service workers concerned.

4	 Apinya Vachayachai, The Development child protection system. The Thailand Research Fund (Bangkok: Tripple A copy, 2008) 43-45.
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The objectives of the study 

This research “The Implementation 

Achievement by the Officials in Social Services  

According to Child Protection Law, 2003 in Thailand 

” is carried out to learn with the following objectives, 

1)	 to study the level of knowledge & 

understanding of the officers in the agencies using 

Child Protection Law, 2003,

 2)	 to study the level of morals & ethics of 

the officers in the agencies who used Child Protection 

Law, 2003, 

 3)	 to study the level of implement 

achievement in social services according to Child 

Protection Law, 2003, 

4)	 to study the factors affecting the  

implementation achievement of social services  

according to Child Protection Law,2003. 

The hypothesis of the study 

There were two hypotheses in this study.

Hypothesis I:

Officers’ basic characteristics using Child 

Protection Law, 2003 (I.V.) ➝ Implementation 

achievement (D.V.)

Hypothesis II:

Knowledge & understanding and morals 

& ethics of the officers using Child Protection Law, 

2003 (I.V.)➝ Implementation achievement (D.V.)

Methods of the study

Both quantitative and qualitative methods 

were processed in this study. 

Quantitative study: The questionnaires 

constructed from the concerned concepts extraction  

were used as quantitative tools to collect data from 

the sampling of 444 officers in agencies who used 

Child Protection Law, 2003 by mailing to the  

sampling group. Descriptive statistics such as  

frequency, percentage, mean and standard deviation 

were used while inferential statistics such as t-test, 

one-way ANOVA, Correlation and Multiple Regres-

sion were used for data analysis.

Qualitative study: The tools used in 

qualitative research were in-depth interview with 

semi guideline to twelve officers in the agencies who 

concerned with child & youth protections. Data from 

the sampling interviewees were then verified for 

reliability, comprehensibility and quality. After data 

reduction process, the essentials were then classified 

accordingly to draw into conclusion. 

Concepts of the study:

1)	 The concept of Child Protection Law,  

2003: 

The aim of this law is to try to protect 

children & youth who are the persons under  

eighteen years of age, but not including the legal 

age of marriage that compose of; children, orphan 

children, children in difficult circumstances, children 

with disabilities, children at risk of offending. For 
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example, the sections mainly used to study in this 

research are;5

Section 23, we must provide parental care, 

teaching, and development of children in the care 

of their parents as worthy of local traditions and 

culture. However, it must not be lower than the 

minimum standards prescribed by the regulations 

and to protect the welfare of children in the care of 

their parents not to fall in a condition that is likely 

to cause physical or mental harm., 

Section 30, the following powers and  

duties of the officers such as

 (1)	 To go into a dwelling place or any 

vehicle at any time between sunrise and sunset for 

the raid. In case there are grounds to suspect that the 

abused child are in detention or unlawful caring. But 

if there is no immediate action, child may be harmed 

physically or mentally, or be carried to another place 

which is difficult to track aid. It provides power to 

the time after sunset. 

(2)	 To ask the child when there is reasonable  

suspicion that the child must have been a relief or 

protection. When it is necessary for the purpose of 

protecting the safety and welfare of children, they 

may bring their children to the office of the competent  

authority. To know more about children and family 

including children living person, it shall be done 

without delay. But there is no case that a child shall 

be detained for more than twelve hours. After such 

period to comply the need to provide children in the 

care of foster care and medical treatment must be 

provided for those who are sick; etc, 

Section 42, implementation of child 

welfare protection, the physical and psychological 

treatment must be provided immediately. If deemed 

competent to tracing and observation about children 

and families to find ways to protect the welfare of 

children, the child may be sent to a remand home  

before, or if it is considered necessary to provide relief 

to relief and if necessary for rehabilitation, the child 

would be sent for development and rehabilitation  

or any other places. Under the first paragraph of 

tracing and observation to find a proper welfare 

protection, it shall be made not later than seven 

days. However, in cases where it is necessary and 

appropriate for the benefit of children, the officer or 

prosecutor may apply to the court for an extension to 

include not more than thirty days time, etc. 

2)	 The concept of social services and 

child welfare protection:

 Apinya Vachayachai6 recommended two 

main concepts. The first concept was the model of 

“working with children & youth on the complex base” 

There were four bases as following; Child based, 

Functional based, Area based and Context based. 

The second concept was “Multi - disciplinary”. 

The explanations for the first concept were as fol-

lowing:

5	 Ministry of Social Development and Human Security (Thailand), Act. Protection of Children Act 2546 (2003) (Bangkok:  
Thappenvanit Publishing Limited, 2003) 7-13.
6	 Apinya Vachayachai, above n 4, 17-21.
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 (1)	 Child based: the officers must focus 

on child center, thinking of the child’s benefits as 

the first priority. Thus, the officers must concern 

with the child rights, the family, relatives and social 

resource; etc.

(2)	 Functional based: the officers must 

concern with their target groups as well as the  

agencies’ goals.

(3)	 Area based: the officers must understand  

the child’s environments and areas; their values, 

cultures, vocational and historical background, etc.

(4) 	 Context based: The basic understanding  

for the officers to concern with the environment in 

all aspects, especially the child welfare projects such 

as “Do not sell alcohol near schools at all levels”. 

The second concept was “Multi - disciplinary” that 

referred to the workers who empower the team such 

as social workers, psychologists, lawyers, children 

and family shelter officers, etc. who implemented 

and enforced according to the intention of Child 

Protection Law, 2003. 

3)	 The concept of knowledge and under 

standing: 

Knowledge is an understanding on certain 

issues or something which may include the ability to 

use it for something or the ability to know something, 

which is called epistemology knowledge that is  

practiced often. It is known among the people.  

According to this sense, knowledge is modified 

and manipulated in many different ways. Jurgen  

Habermas7 : The phenomenological description 

has meaning in methodological terms, which every  

phenomenologist is his/her own experimenter 

and varies the conditions of a situation through 

controlled fantasy. Then they would be able to 

understand the interpretive rules in accordance 

with which the actor defines his situation and  

his self-understanding as what they are-rules for 

action-related communication.

4)	 The concepts of morals and ethics: 

As provided in the dictionary Academy  

of Letters 2554 (2011)8 the moral virtues which set 

condition for ethical conduct that is morally as a 

picture of mind is a good mind enhancing properties.  

Also, high sprit and such exquisite good. While, 

the ethics mean the general rules for people in the 

society and also professional code of ethics.

5)	 The concepts of competency: 

Tate9 define competency as basic features 

of a person which is associated with a superior  

performance in a situation identified three features  

of competency including knowledge, skill and  

7	 Jurgen  Habermas, On the Logic of the Social Sciences ; translated by Shierry Weber Nicholsen and Jerry A. Stark ; Originally  
appeared in Germany in 1967 (Massachusetts: Massachusetts Institute of Technology, the fourth printing, 1991) 110 -111.
8	 Office of the Royal Society, morals and ethics (24 Jan 2020) Office of the Royal Society <http://www.royin.go.th/?knowledges-
category=i-love-thai-languages&paged=35>.
9	 Tate William, Developing Managerial Competence : A Critical Guide to Methods and Materials (UK: Gower Publishing Limited 
Hampshire,1995) 82 – 83.
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attitude. Knowledge includes information that a person has in the range of his own. Skill means  

know-how and also the ability to perform a specific mental or physical work as behavior. Thus, knowledge  

and skills competencies can focus on evident and superficial features and self-perception. Attitude concen-

trates on characteristics and deep or hidden features of individuals respectively.

findings of the study 

The results of the quantitative study were 

as follows: 

(1)	 It was found that the officers in the  

agencies who used Child Protection Law , 2003 had 

opinions that the levels of implementation achievement  

were affected from the factors ranking from the 

highest respectively (1) Behaviors’ competencies 

(2) Knowledge and achievement’s competencies 

(3) Attitude’s competencies.

(2)	 It was found that the officers in 

agencies who used Child Protection Law, 2003 had 

opinions that the factors of morals & ethics and 

the factors of knowledge & understanding in law 

enforcement; ranking from the highest respectively 

(1) to encourage the child and youth behaviors (2) 
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to encourage mutual cooperation for the child and 

youth protection (3) to encourage the child and youth 

welfare protection (4) to encourage the child and 

youth assistance. 

(3)	 The result of the first hypothesis test 

found that the factors of sex(female) , career (social 

worker, psychologist) and the use of Child Protection  

Law, 2003 as a main enforcement affected the level 

of implementation achievement by the officials. 

(4) 	 The result of the second hypothesis 

test found that the factors of morals & ethics had a 

highest correlation with attitude’s competencies.  

Also the level of morals & ethics of the officers 

had a positive effect on the level of implementation  

achievement in social services according to Child 

Protection Law, 2003 ranking from the highest  

respectively (1) Attitude’s competencies (2) Behaviors’  

competencies and (3) Knowledge and achievement’s 

competencies.

Besides the factors of morals & ethics 

effect on the level of implementation achievement 

with multiple regression ranking from the highest  

respectively (1) Behaviors’ competencies (2) Attitude’s  

competencies and (3) Knowledge and achievement’s 

competencies.

Table summarizing the results

The opinions 
Rankings of the variables

The first The second The third The fourth

The opinions 
about  the level 
of achievement 
regarding the offi-
cer’s competencies
(three variables)

Behaviors’ 
competencies

Knowledge and 
achievement’s 
competencies

Attitude’s 
competencies

-

The opinions in the 
factors of morals & 
ethics and the  
factors of  
knowledge & 
understanding
(four variables)

to encourage the 
child and youth 
behaviors

to encourage mutual  
cooperation  for the 
child and youth 
protection

to encourage  the 
child and youth  
welfare protection 

to encourage the 
child and youth 
assistance. 
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The results of the qualitative study 
were as follows:

Kindness is the best proactive use in working  

with child & youth protection. However, the officers  

who used kindness without professional code 

of ethic or did not understand the stage of child 

development individually, the bad effect might 

happen in contradictory. It should be warned that 

kindness should be used carefully; Thai people are 

well-known with kindness in mind. Moreover, the 

family community and society should understand 

the problems altogether and should accept and also 

grant the opportunity for positive children behavior  

adjustment. The officers must be strict to professional  

code of ethics and work with confidence in order to 

have the best outcome and to be socially accepted. 

Apart of the importance of the law itself, they are 

the consciousness and the obligation of the officers 

Testing the hypothesis

Independent 
variables

Dependent 
variables

Results

the first hypothesis 
test:  T-test and 
one-way ANOVA

the officers’ basic 
characteristics

the  level of 
implementation 
achievement 
by the officials
(competencies)  

the factors of sex(female) 
, career (social worker, psychologist) 
and the use of  Child  Protection  Law, 
2003  as a main enforcement  affecting  
the  level of implementation achievement  
by the officials. 

The  second  
hypothesis test : 
Correlation and 
Multiple 
Regression

The level of 
knowledge & 
understanding 
regarding the law  
enforcement  and 
the level of  morals 
& ethics of  the 
officers 

the  level of 
implementation 
achievement 
by the officials 

1) Morals & ethics affecting the 
competency with Correlation 
were as following: 
(1) Attitude’s competencies (r =.744)
(2) Behaviors’ competencies (r =.735)
(3) knowledge and achievement’s 
competencies (r =.714)
2) Morals & ethics affecting the 
competency with  Multiple Regression 
were as following: 
(1) Behaviors’ competencies 
(Beta =.512 , t-value =12.285 )
(2)  Attitude’s competencies 
(Beta =.494 , t-value = 12.262)
(3) Knowledge and achievement’s 
competencies (Beta =.455, t-value =10.77) 
 (all variables sig = 0.000***)
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which will lead to law respect. Besides, the accurate 

law interpretation should be done conforming to fact 

finding and consideration on child impact as well. 

Nowadays, law enforcement is one of the important 

tools; therefore the officers must have knowledge 

about the laws concerned accurately which will 

cause them to select law sections to be used correctly  

and suitably for particular case of child & youth.

Moreover, the basic principles in working with 

child & youth are fact findings concerning with their 

environments, for example, families, communities, 

schools and peer groups. One of the basic child 

rights and human rights is to listen to their voices. 

The ultimate goal must be focused on child & youth  

center. Nowadays, Child Protection Law, 2003 is still 

up-to-date and suitable for all social environments,  

and can be used effectively as well as definitely in 

helping and protecting children welfare. The problems  

occurred are not from the law itself, but from the law 

enforcement which is still not in progress.

Conclusion Discussion and
recommendations

The research study based on both quantitative 

and qualitative methods aimed to show factors  

affecting the level of implementation achievement of 

the officers who perform social services in Thailand  

concerning Child Protection Law, 2003. The results  

of the quantitative study showed that the most  

important variables were female officers, especially; 

social workers and psychologists who used the law 

as main enforcement. In accordance with Apinya 

Vachayachai10 are addressed Child Protection Law, 

2003, which was the turning point to protect children 

& youth accurately, especially to provide a base for 

supporting and promoting the networks to empower 

a multidisciplinary team composed of social worker, 

psychologist, NGO officer, teacher, policeman, 

probation officer, lawyer, health officer, children 

and family shelter officer which also, clearly with 

the “Multi – disciplinary”11 concept. In accordance 

with Thachai Sunthornanantachai12 are addressed 

Social Support Partnership Promotion – SSPP. In 

particular, the concept of supporting social partners 

has played an increasingly important role in the 

organization of social welfare systems in Thailand. 

In order to reduce and fill the gaps of inequality, 

inequity in the provision of social welfare systems 

by the public sector and it can create Social Justice 

in the society.

 Moreover, the research results showed that 

the most importance variable was the level of morals 

& ethics of the officers had the highest correlation 

with the level of implementation achievement in 

social services according to Child Protection Law, 

2003. 

10	 Apinya Vachayachai, above n 4, 43 – 45.
11	 Apinya Vachayachai, Ibid 4, 17-21. 
12	 Thachai Sunthornanantachai, “The Equality, Equity and Social Justice with the Social Welfare of Thailand” (2017) 7: 2 Huachiew 
Chalermprakiet Law Journal 52, 53.
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As the result of the qualitative method 

showed that the most important factors were the 

kindness and professional code of ethics that should 

be used carefully regarding the context of Thai 

cultures and also the concept focused on child base. 

As the law enforcement should be concerned with  

all above factors; especially the interpretations in  

accordance with law enforcement that must carefully 

be concerned with the morals & ethics and knowledge  

& understanding regarding law enforcement 

which will lead to implementation achievement by  

the officials in social service according to Child 

Protection Law, 2003.

 The recommendation from this research 

for national policy formation is firstly to promote 

morals & ethics as the National Agenda to push 

forward the officials’ competencies. Secondly, it 

is to focus on the child & youth socialization by  

the families, communities and societies based on 

kindness in mind. There should be another research 

study in the near future to collect data from the  

officer’s agencies using the same law as a replication 

research periodically in order to confirm the results.
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คำ�แนะนำ�ในการส่งบทความวารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์

วัตถุประสงค์

	 1.	 เพื่อเผยแพร่ความรู้กฎหมายในแง่มุมต่าง ๆ ของสาขานิติศาสตร์ 

	 2.	 เพ่ือส่งเสริมสนบัสนนุการผลิตผลงานวชิาการของอาจารย์ นกัวชิาการ นกัวจิยั นกันิตศิาสตร์  

		  และผู้สนใจทั่วไป 

ขอบเขต

	 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ รับพิจารณาบทความ 

วชิาการ บทความวจิยัหรือวทิยานพินธ์ บทความปรทิศัน์ (review article) บทความวจิารณ์บทความ (article 

review) และบทความพิเศษสรุปจากการอภิปราย สัมมนา ที่มีเนื้อหาครอบคลุมเกี่ยวกับกฎหมายทุกสาขา 

ประเภทของบทความ 

	 1.	 บทความทางวิชาการ ความยาวของเนื้อหา 10 - 12 หน้ากระดาษ A4

	 2.	 บทความวิจัยหรือวิทยานิพนธ์ ความยาวของเนื้อหา 10-15 หน้ากระดาษ A4

	 3.	 บทความปริทัศน์ บทความวิจารณ์บทความ และบทความพิเศษ สรุปการอภิปราย สัมมนา 

ความยาวของเนื้อหา 5-8 หน้ากระดาษ A4

แนวปฏิบัติการน�ำเสนอบทความ

	 1.	 บทความที่เสนอเพื่อพิจารณาตีพิมพ์ต้องไม่เคยตีพิมพ์เผยแพร่ที่ใดมาก่อน และต้องไม่อยู่

ระหว่างการเสนอพิจารณาตีพิมพ์ในวารสารอื่นหรือรายงานสืบเนื่องจากการประชุมวิชาการ 

	 2.	 บทความทีเ่สนอเพือ่พจิารณาตพีมิพ์จะได้รบัการประเมนิจากกองบรรณาธกิารและผูป้ระเมนิ 

บทความที่กองบรรณาธิการก�ำหนด โดยผู้ประเมินไม่ทราบว่าผู้เสนอบทความเป็นผู้ใด (blind review)  

ผลการพจิารณาจากกองบรรณาธกิารถือเป็นสิน้สดุ ทัง้นี ้ กองบรรณาธกิารขอสงวนสทิธิ ์ ในการตรวจทาน 

แก้ไขต้นฉบับตามเกณฑ์ 
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การเตรียมต้นฉบับ 

	 1.	 พิมพ์ด้วย Microsoft Word ส�ำหรับภาษาไทยใช้ตัวอักษร Angsana New ขนาดตัวอักษร  

15 point ภาษาอังกฤษใช้ตัวอักษร Time New Roman ขนาดตัวอักษร 12 point ถ้ามีตัวเลข ต้องพิมพ์ 

เป็นเลขอารบิก และ เชิงอรรถภาษาไทยใช้ตัวอักษร Angasana New ขนาดตัวอักษร 12 point เชิงอรรถ

ภาษาอังกฤษใช้ตัวอักษร Time New Roman ขนาดตัวอักษร 9 point

	 2.	 ชื่อเร่ืองพิมพ์ไว้หน้าแรกตรงกลางหน้ากระดาษ (ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ) ช่ือผู้เขียน 

อยู่ใต้ชื่อเร่ืองเย้ืองลงมาทางขวามือ พิมพ์ด้วยตัวอักษรเอน ส่วนต�ำแหน่งทางวิชาการ (ถ้ามี) คุณวุฒิ 

การศึกษาสูงสุด และสถานที่ท�ำงานของผู้เขียน พิมพ์ไว้เป็นเชิงอรรถในหน้าแรก 

	 3.	 บทความวิชาการ เป็นบทความที่น�ำเสนอเนื้อหาสาระจากการวิเคราะห์ข้อมูลต่าง ๆ 

ประกอบด้วย ชื่อเรื่องภาษาไทยและภาษาอังกฤษ ชื่อผู้เขียน บทคัดย่อ (Abstract) ภาษาไทยและ 

ภาษาอังกฤษ ความยาวรวมกนัไม่เกนิ 800 ค�ำ ค�ำส�ำคญั (Keywords) ภาษาไทยและภาษาองักฤษ โดยเลอืก

ค�ำที่เกี่ยวข้องไม่เกิน 3 ค�ำ บทน�ำ เนื้อหา สรุปและข้อเสนอแนะ บรรณานุกรม 

	 4.	 บทความวิจัยหรือวิทยานิพนธ์ เป็นบทความจากการวิจัยหรือจากวิทยานิพนธ์ ประกอบ

ด้วย ชื่อเรื่อง (ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ) ชื่อผู้ท�ำวิจัย บทคัดย่อ (ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ) ค�ำส�ำคัญ 

(ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ) บทน�ำ วัตถุประสงค์ของการศึกษา สมมติฐานของการศึกษา ขอบเขตของ 

การศึกษา ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ วิธีด�ำเนินงานวิจัย ผลการวิจัย (สรุปผลการวิจัย อภิปรายผล และ 

ข้อเสนอแนะ)

การส่งต้นฉบับ

	 1.	 การส่งต้นฉบับทางไปรษณีย์ 

		  ส่งต้นฉบับ 1 ชุด และส�ำเนา 1 ชุด พร้อมแผ่นซีดี ที่กองบรรณาธิการ วารสารวิชาการ 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ เลขที่ 18/18 ถนนบางนา-ตราด ต�ำบลบางโฉลง 

อ�ำเภอบางพลี จังหวัดสมุทรปราการ 10540 

	 2.	 การส่งต้นฉบับทางเว็บไซต์ https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawhcu/index หัวข้อ 

การส่งบทความออนไลน์ 
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การอ้างอิงเชิงอรรถ (Footnote)

1. หนังสือ/ต�ำรา (Books)

รูปแบบ ชื่อผู้แต่ง, ชื่อเรื่อง

(สถานที่พิมพ์: 

ส�ำนักพิมพ์, ครั้งที่พิมพ์, 

ปีที่พิมพ์)

หน้า.

ตัวอย่าง

ประสิทธิ์ 

โฆวิไลกูล,
ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

พิมพ์ครั้งที่ 2, 2543)
183.

Malcome N 

Shaw,
International Law

(London: Cambridge 

University Press, 2008)
578.

2. บทความวารสาร (Journal Articles)

รูปแบบ ชื่อผู้แต่ง, “ชื่อเรื่อง” (ปีที่พิมพ์) ปีที่:ฉบับที่ ชื่อวารสาร
หน้าเริ่มต้น

บทความ,
หน้า.

ตัวอย่าง

ศนันท์กรณ์ 

โสตถิพันธุ์,
“หลักความส�ำคัญผิด” (2553) 39:4 วารสารนิติศาสตร์ 788, 797.

Christopher 

C. Miller,

“To The Moon & 

Beyond: The United 

States and The Future 

of International Space 

Law”

(2011) 35:1

Suffolk  

Transnational 

Law Review

101, 113.
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3. บทความในหนังสือ (Chapter in Edited Books)

รูปแบบ ชื่อผู้แต่ง, “ชื่อบทความ” ใน
ชื่อบรรณาธิการ

หรือผู้รวบรวม,
ชื่อหนังสือ

(สถานที่พิมพ์ : 

ส�ำนักพิมพ์, 

ครั้งที่พิมพ์, 

ปีที่พิมพ์)

หน้าเริ่มต้น

บทความ,
หน้า.

ตัวอย่าง
พะยอม 

แก้วก�ำเนิด,

“ความหมาย

ของวัฒนธรรม”
ใน

ฉัตรชัย 

ศุกรกาญจน์ 

(บรรณาธิการ),

ห้องสมุด

วัฒนธรรม

(นครศรีธรรมราช : 

ศูนย์วัฒนธรรม

ภาคใต้, 2525)

1, 4.

Richard J. 

McNeil

“International 

Parks for 

Peace”

In

Jim Thorsell 

(ed.),

Parks on the 

Borderline: 

Experience in 

Transfrontier 

Conservation

(Gland, Switzerland 

and Cambridge, 

UK: IUCN, 1990)

23, 35.

4. วิทยานิพนธ์ (Theses)

รูปแบบ ชื่อผู้แต่ง, ชื่อเรื่อง (หลักสูตร, สถาบัน, ปี) หน้า.

ตัวอย่าง

นิก 

สุนทรธัย,
มาตรการทางกฎหมายในการเรียกคืนทรัพย์สินทางวัฒนธรรม

(นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 

คณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 

2534)

53.

Chloe Sage 

Castro,
Over the Moon: Lunar Heritage Protection

(Master of Fine Arts  

Thesis, Savannah 

College of Art and  

Design, 2011)

44.
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5. เอกสารประกอบการประชุม (Conference Proceedings)

รูปแบบ ชื่อผู้เขียน, “ชื่อเรื่อง”

(น�ำเสนอที่ 

ชื่อการประชุม, 

สถานที่, ว/ด/ป)

หน้า.

ตัวอย่าง Anne Orford

“Roman Law and the 

Godly Imperium in 

England’s New 

Worlds”

(Paper presented at the 

Workshop on the 

Theo-Political 

Renaissance, 

Department of English, 

Cornell University, 25 

April 2008)

12.

6. เว็บไซต์ (Website/Electronic Materials)

รูปแบบ ชื่อผู้เขียน, ชื่อเอกสาร
(ว/ด/ป 

ที่เข้าถึงข้อมูล)
ชื่อเว็บไซต์ <URL>.

ตัวอย่าง
Apichai 

Sunchindah,

The ASEAN  

Approach to 

Regional  

Environmental 

Management

(24 Aug 2013)

ASEAN 

Environment 

Cooperation

<http://www.aseansec.org/2838.htm>.

7. กฎหมายภายใน (Domestic Laws)

รูปแบบ เลขมาตรา, ชื่อกฎหมาย

ตัวอย่าง
มาตรา 15, พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔

Section 17, Land and Environment Court Act 1979
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8. ตราสารระหว่างประเทศ (Treaties, Conventions, Protocol)

รูปแบบ ชื่อตราสาร, วันที่เปิดลงนาม,
Treaty 

Series

(วันเริ่มต้นมีผลผูกพัน)

(Enter into Force)
มาตรา.

ตัวอย่าง

United Nations 

Convention on 

the Law of the 

Sea,

opened for signature 

10 December 1982,

21 ILM 

1261

(entered into force 16 

November 1994)
art 2.

หลักการอ้างเอกสารที่เคยอ้างมาแล้ว (Subsequent References)

1.	กรณีการใช้ “เพิ่งอ้าง” หรือ “Ibid” กรณีอ้างเอกสารเดิมที่อยู่ก่อนหน้าทันที เช่น

		  16	 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล 

			   (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 2, 2543) 183.

		  17	 เพิ่งอ้าง, 184.

		  18	 Eric Barendt, Freedom of Speech (Oxford University Press, 2nd ed, 2005) 163.

		  19	 Ibid.

		  20	 Ibid, 170.

2.	กรณีการใช้ “อ้างแล้ว” หรือ “Above n” กรณีอ้างเอกสารเดิมที่อยู่ก่อนหน้า แต่มีเอกสารอื่นมาคั่น 

		  เช่น

		  9	 Catharine MacMillan, Mistakes in Contract Law (Hart Publishing, 2010) 38.

		  .......

		  20	 Catharine MacMillan, above n 9.

		  21	 Catharine MacMillan, above n 9, 40.

		  22	 ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล

		  (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 2, 2543) 183.

		  ............

		  24	 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, อ้างแล้ว 22, 185.

✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽
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