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วุฒิพงค์  พัวพัน

การใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาที่ควรจะเป็น

Commander’s Ethical Judgement of Legal Discretion

บทคัดย่อ

การใช้ดุลพินิจวินิจฉัยข้อเท็จจริงเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับต่าง ๆ 

ที่เกี่ยวข้องกับเหตุการณ์และเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของผู้ใช้ดุลพินิจอันจะส่งผลให้ผู้รับการใช้ดุลพินิจ

พึงพอใจและไม่เสียประโยชน์กว่าท่ีควรจะเป็น เมื่อเทียบกับประโยชน์ของส่วนรวมที่จะได้รับหรือต้อง

เสียไปเนื่องจากการใช้ดุลพินิจนั้น ๆ แม้ในทางปกครอง จะต้องค�านึงถึงประโยชน์ส่วนรวมก่อนก็ตาม 

แต่ผลที่ผู้รับการใช้ดุลพินิจก็ไม่ควรถูกลดหรือกระทบมากกว่าสิทธิใด ๆ ที่ผู้รับการใช้ดุลพินิจในขณะที่มี

ดุลพินิจนั้นจึงไม่ควรถูกบั่นทอนมากจนเกินไปเมื่อเปรียบเทียบกับประโยชน์ที่องค์กรได้รับ และส่ิงส�าคัญ

คือดุลพินิจนั้นจะต้องชอบด้วยกฎหมาย

ค�ำส�ำคัญ: การใช้ดุลพินิจ

Abstract

According to law principle and regulation, to determine the discretion considering facts and events 

involved may achieve the judge’s objectives, at the same time satisfy and prevent unbeneficial cause of action 

that might affect an individual, without considering common interest. Although, in administrative discretion 

level prioritize common interest above all. However an individual shall not be misjudged or undermined the 

right, compared to what benefits the public side. Most importantly such discretion must be legitimate. 

Keyword: Discretion
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บทน�ำ

ค�ำว่า ดุลพินิจ (อ่านว่า ดุน-ละ-พิ-นิด) 

ประกอบด้วยค�ำว่า ดุล กับค�ำว่า พินิจ ซ่ึง “ดุล” 

แปลว่าเท่ากันเสมอกัน เท่าเทียมกัน “พินิจ”  

แปลว่า การพิจารณา "ดุลพินิจ" จึงมีความหมายว่า  

การวนิิจฉัยทีส่มควร การพจิารณาด้วยความเทีย่งธรรม1 

เม่ือพจิารณาบทนยิามดงักล่าวแล้ว เหน็ได้ว่า การใช้

ดุลพินิจนั้นคือใช้ความคิด ความรู้สึก การตัดสินใจ 

ที่ควรจะประกอบไปด้วยความยุติธรรม ไม่อคติ  

ไม่เอนเอยีงไปทางใดทางหนึง่ แต่การท่ีจะตดัสินได้ว่า  

การใช้ดุลพินิจในกรณีใด ที่จะถือว่าเป็นดุลพินิจที่

ยุติธรรมอย่างแท้จริงนั้นเป็นไปได้ยาก ด้วยสภาวะ

ทางอารมณ์ สภาพสังคมหรือเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นใน

ขณะนั้น หรือด้วยอ�ำนาจหน้าท่ีของผู้มีอ�ำนาจใช้

ดุลพินิจ ผู้ที่ได้รับผลจากการใช้ดุลพินิจซ่ึงเป็นผู้ที่

ได้รบัประโยชน์หรอืโทษโดยตรงจากการใช้ดลุพินจิ

ย่อมรับรู้ได้ถึงความยุติธรรมของการใช้ดุลพินิจได้  

ถ้าดลุพินจินัน้เป็นคณุกไ็ม่มปัีญหา เพราะสมประสงค์ 

แก่ทัง้ผู้ใช้ดลุพนิจิและผูร้บัผลของการใช้ดลุพนิจิ แต่

ถ้าการใช้ดุลพินิจนั้นก่อให้เกิดผลเสียแก่ผู้รับการใช้

ดุลพินิจแล้วนั้น อาจก่อให้เกิดสิทธิในการเรียกร้อง

ความเป็นธรรม ท้ังในทางด้านกระบวนการภายใน

ขององค์กรนั้น ๆ หรือมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลได้

การใช้ดุลพินิจเป็นการวินิจฉัยข้อเท็จจริง 

ในแต่ละกรณี เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของ 

กฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับ

เหตกุารณ์เป็นรายกรณ ีและเป็นไปตามวตัถปุระสงค์

ของผู้ใช้ดุลพินิจอันจะส่งผลให้ผู้รับการใช้ดุลพินิจ

พึงพอใจและไม่เสียประโยชน์กว่าท่ีควรจะเป็น 

เมื่อเทียบกับประโยชน์ของส่วนรวมที่จะได้รับหรือ

ต้องเสียไปเนื่องจากการใช้ดุลพินิจนั้น ๆ แม้ในทาง

ปกครองนัน้จะต้องค�ำนงึถงึประโยชน์ส่วนรวมก่อน

กต็าม แต่ผลทีผู้่รบัการใช้ดลุพนิจิกไ็ม่ควรถูกลดหรอื

กระทบมากกว่าสิทธิใด ๆ ที่ผู้รับการใช้ดุลพินิจม ี

ในขณะทีม่ดีลุพนิจินัน้อกีทัง้ไม่ควรถกูบัน่ทอนมาก

จนเกินไปเมื่อเปรียบเทียบกับประโยชน์ท่ีองค์กร

ได้รับ และสิ่งส�ำคัญคือดุลพินิจนั้นจะต้องชอบด้วย

กฎหมาย

หลักการใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชา

โดยปกติ ผู้บังคับบัญชาย่อมมีอิสระอย่าง 

เต็มที่ในการใช้ดุลพินิจกับผู้ใต้บังคับบัญชาตราบใด 

ที่ไม่ขัดกับกฎหมาย ระเบียบ หรือข้อบังคับใด ๆ  

แต่อสิระในการใช้ดลุพนิจินัน้ นอกจากจะต้องพจิารณา 

กฎหมายหรือระเบียบต่าง ๆ แล้ว ในกรณีที่ไม่มี

กฎหมายหรือระเบียบบังคับให้ผู้บังคับบัญชาต้อง 

ใช้ดลุพินจิอยู่ในกรอบของกฎหมาย ตัวผู้บงัคับบญัชา 

เองย่อมต้องมีความยุติธรรม มีเหตุผลอย่างเพียงพอ 

ในการใช้ดลุพนิจิทีไ่ม่เกดิผลเสยีต่อผู้ใต้บงัคบับญัชา 

และกระทบต่อองค์กรให้น้อยที่สุด ซึ่งการจะ

พิจารณาใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ คงต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป  

โดยหลักการใช้ดุลพินิจนั้นต้องอยู ่ภายใต้หลัก  

3 ประการ2 ดังนี้

1.	 หลักความเหมาะสม (Principle of 

Suitability) คือ หลักค้นหาวัตถุประสงค์ของ 

การกระท�ำทางปกครอง โดยผูบั้งคบับญัชาต้องเลอืก

1 ส�ำนักงานราชบัณฑิตยสภา, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตฯ (20 พฤศจิกายน 2563) ระบบสืบค้น <https://dictionary.orst.go.th/>.
2 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, หลักการว่าด้วยการกระท�ำทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย  คู่มือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง  (กรุงเทพ; ส�ำนัก
อบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2554). หน้า 18-21   



วารสารวิชาการ 3

ทีจ่ะมดีลุพนิจิในการออกค�ำสัง่ทีส่ามารถด�ำเนินการ

ให้บรรลวุตัถปุระสงค์ทีก่ฎหมายให้อ�ำนาจไว้เท่านัน้  

มข้ีอสังเกตว่า ถ้าในกรณทีีก่ฎหมายไม่ได้ระบเุจาะจง 

ให้ผู ้บังคับบัญชามีสิทธิใช้หลักความเหมาะสม  

กล่าวคือ ถ้ากฎหมายหรือระเบียบบังคับให้ต้องท�ำ  

ไม่ได ้ให้สิทธิในการตัดสินใจ ผู ้บังคับบัญชา 

ก็ควรจะมีสิทธิใช้ดุลพินิจ เพราะอาจไม่เป็นไปตาม 

วัตถุประสงค์ของกฎหมาย

2.	 หลักแห่งความจ�ำเป็น (Principle of  

Necessity) คือ หลักการที่ให้ฝ่ายปกครองหรือ 

ผูบ้งัคบับญัชาเลอืกทีจ่ะใช้มาตรการใด แก่กรณีใด ๆ   

ให้มีผลกระทบต่อเสรีภาพของประชาชนหรือ 

ผู้ใต้บังคับบัญชาน้อยที่สุด ในขณะเดียวกันถ้าฝ่าย

ประชาชนหรือผู้ใต้บังคับบัญชาได้รับประโยชน์ 

ก็ต ้องพิจารณาใช ้ดุลพินิจให ้องค ์กรหรือรัฐ  

เสียประโยชน์ให้น้อยท่ีสุดด้วย ยกตัวอย่างเช่น  

กรณีผู้บังคับบัญชาคัดเลือกผู้ใต้บังคับบัญชาเข้ารับ

การอบรมเพื่อพัฒนาศักยภาพของผู้ใต้บังคับบัญชา

ในระยะเวลาสัน้ ๆ  แม้ว่าองค์กรจะขาดบคุลากรผูท้�ำ

หน้าทีใ่นสายงานนัน้ ๆ  ในช่วงระยะเวลาหนึง่ แต่เมือ่

เปรียบเทียบประโยชน์ที่ผู้ใต้บังคับบัญชาจะได้รับ  

ทั้งองค์กรได้รับเงินประจ�ำต�ำแหน่งซ่ึงเป็นสิทธิ

เฉพาะตัวของผู้นั้น และน�ำความรู้มาพัฒนาองค์กร 

ให้มคีณุภาพยิง่ข้ึนไปแล้ว อนัเป็นประโยชน์ทีอ่งค์กร 

จะได้รบัในภายภาคหน้า กย่็อมเป็นดลุพินจิทีเ่ป็นไป

ตามหลักความจ�ำเป็นแล้ว เป็นต้น

3.	 หลักความได้สัดส่วนในความหมาย

อย่างแคบ (Principle of Proportionality in the  

Narrow Sense) คอื หลักการท่ีมุง่พจิารณาความสมดลุ 

ระหว่างความเสยีหายท่ีประชาชนหรอืผูใ้ต้บงัคบับญัชา 

กับประโยชน์ที่สังคมหรือองค์กรจะได้รับจากการ

ใช้ปฏิบัติให้เป็นไปตามค�ำสั่งทางปกครอง เพื่อ

ให้การออกค�ำสั่งทางปกครองมีประสิทธิภาพ

สูงสุด และก่อให้เกิดความเสียหายต่อองค์กร 

หรือรัฐให้น้อยที่สุด เสมือนกับการชั่งน�้ำหนัก

ระหว่างประโยชน์องค์กรหรือรัฐจะได้รับ กับ

ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากการออกค�ำสั่งทาง

ปกครองนั้นเพื่อให้การออกค�ำสั่งทางปกครองมี

ประสิทธิภาพสูงสุด และก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

องค์กรหรอืรฐัให้น้อยทีส่ดุ เสมอืนกบัการชัง่น�ำ้หนกั 

ระหว่างประโยชน์ต่อองค์กรหรือรัฐจะได้รับ กับ 

ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากการออกค�ำสั่งทาง

ปกครองนั้น ถ้าประโยชน์ที่องค์กรหรือรัฐจะได้รับ

น้อยมากเมือ่เทยีบกบัผลเสียทีจ่ะตามมา ถอืได้ว่าเป็น

ค�ำสั่งทางปกครองท่ีไม่มีประสิทธิภาพ หลักการนี ้

อาจกล่าวได้ว่าเป็นการค�ำนึงถึงผลที่องค์กรหรือรัฐ

จะได้รับมากกว่าผลประโยชน์ประชาชนหรือผู้ใต้

บังคับบัญชาจะได้รับนั่นเอง

แม้ว่าในทางปฏิบัติ ผู้บังคับบัญชาจะมี

อ�ำนาจในการใช้ดุลพินิจที่จะให้ผู้ใต้บังคับบัญชา

กระท�ำการ ไม่กระท�ำการ อนุญาต ไม่อนุญาต  

อย่างอิสระ และถึงแม้จะมีกฎหมาย หรือระเบียบ  

ข้อบังคับต่าง ๆ ให้อ�ำนาจแก่ผู ้บังคับบัญชาไว้  

เช่น มาตรฐานการลงโทษทางวินัยแก่ข้าราชการ

ต�ำรวจ ที่คล้ายกับแนวทางการพิพากษาคดีของ 

ผู้พิพากษา ในการก�ำหนดอัตราโทษทางอาญา เพียง

ให้อยูใ่นขอบเขตทีป่ระมวลกฎหมายอาญาบญัญตัไิว้ 

แต่ผู้เขียนเห็นว่าการที่ผู้บังคับบัญชาจะใช้ดุลพินิจ

ในการต่าง ๆ ได้นั้น ก็ต่อเม่ือมีกฎหมาย ระเบียบ

หรอืข้อคบั ให้อ�ำนาจไว้ ถ้าผู้บงัคบับญัชาใช้ดลุพนิิจ

โดยที่ไม่มีกฎหมาย ระเบียบ หรือข้อบังคับใด ๆ  



4 วารสารวิชาการ

ให้ผู ้บังคับบัญชาควรที่จะใช้ดุลพินิจด้วยความ

ระมัดระวัง มีเหตุผลท่ีเหมาะสมหรือมีความจ�ำเป็น

ที่แท้จริงแห่งการออกค�ำส่ัง ไม่เป็นการกล่ันแกล้ง 

และเป็นที่ยอมรับแก่ทุกฝ่าย โดยไม่มีฝ่ายใดต้อง

สูญเสียประโยชน์ของฝ่ายนั้นไปเกินสมควรเมื่อ

เทียบกับประโยชน์ของฝ่ายผู้บังคับบัญชาจะได้รับ  

ซึ่งถ้าผู ้บังคับบัญชาใช้ดุลพินิจที่ไม่เป็นไปตาม 

หลักเกณฑ์ที่กล่าวมาแล้วข้างต้น และไม่มีเหตุผล 

ทีเ่พียงพอกบัผลกระทบท่ีตามมาแล้วน้ัน อาจถอืได้ว่า 

เป็นการใช้ดุลพินิจที่ไม่ชอบ หรือท่ีเรียกว่า เป็น

ดลุพินจิทีผิ่ดพลาดได้ เหน็ได้จากตวัอย่างทีป่รากฏใน 

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที ่อ.90/25473 ความ

ตอนหนึ่งว่า “การออกค�ำสั่งที่เป็นการใช้ดุลพินิจ

โดยชอบด้วยกฎหมายนั้น ค�ำสั่งนั้นต้องด�ำเนินการ

ให้เจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์ของกฎหมายลุล่วง

ไปได้และต้องมีความจ�ำเป็นในการออกค�ำส่ัง โดย

ใช้อ�ำนาจจ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภาพของข้าราชการ

เพียงเท่าที่จ�ำเป็นแก่การด�ำเนินการให้เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมายเท่านั้น รวมทั้งมหาชนจะ

ต้องได้รบัประโยชน์จากค�ำส่ังมากกว่าความเสียหาย

ที่ผู้รับค�ำสั่งได้รับ...” เห็นได้ว่า การใช้ดุลพินิจออก

ค�ำสัง่ทีเ่ป็นการจ�ำกดัสิทธิหรือเสรีภาพหรือก่อให้เกดิ

ความเสยีหายแก่ตวัผูใ้ต้บงัคบับญัชาและองค์กรของ

ตนมากไป ย่อมถือว่าเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีไม่ชอบ 

หรือเป็นดุลพินิจท่ีผิดพลาดได้ กรณีการใช้ดุลพินิจ

ที่ผิดพลาดน้ัน มีนักวิชาการให้ความเห็นไว้หลาย

กรณี เช่น4

วรเจตน์ ภาคีรัตน์ กล่าวถึง “ลักษณะของ

ดุลพินิจที่ผิดพลาด ดังต่อไปนี้

1.	 การไม่ใช้ดลุพนิจิ ได้แก่ การใช้ดลุพนิจิ 

ของฝ่ายปกครอง ทั้งที่ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั้นฝ่าย

ปกครองต้องตัดสินใจด�ำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง

2.	 การใช้ดุลพินิจเกินกว่าที่กฎหมาย

บัญญัติไว้ ได้แก่ กรณีท่ีฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจ 

เกินกว่าขอบเขตที่กฎหมายบัญญัติไว้

3.	 การใช้ดุลพินิจอย่างบิดเบือน ได้แก่ 

กรณทีีฝ่่ายปกครองใช้ดลุพนิจิโดยการละเลย ไม่สนใจ 

วัตถุประสงค์ของการที่กฎหมายมอบดุลพินิจให้ 

แก่ตน หรือใช้ดุลพินิจโดยไม่น�ำพฤติการณ์ต่าง ๆ  

ที่เกิดขึ้นมาพิจารณาชั่งน�้ำหนักก่อนการตัดสินใจ 

4.	 การใช้ดุลพินิจโดยไม่ค�ำนึงถึงสิทธิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ได้แก่ กรณีที่ฝ่าย

ปกครองใช้ดลุพนิจิโดยไม่ค�ำนงึถงึสทิธแิละเสรภีาพ

ขัน้พืน้ฐานตามทีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู เช่น ฝ่าย

ปกครองใช้ดุลพินิจขัดกับหลักความเสมอภาค

5.	 การใช้ดุลพินิจขัดกับหลักกฎหมาย

ทั่วไป ได้แก่ กรณีที่ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจโดยไม่

ค�ำนึงถงึหลกัการอนัเป็นรากฐานของหลกันิตริฐั เช่น 

ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจขัดกับหลักความพอสมควร

แก่เหตุ”

3	 ค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ.90/2547.
4	 วรเจตน์ ภาครัีตน์, กฎหมายปกครองภาคทัว่ไป (กรงุเทพ; นติิราษฎร์, 2554) 55.
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สมยศ เชื้อไทย เห็นว่า “การใช้ดุลพินิจ

ของฝ่ายปกครองอาจเกิดความผิดพลาดขึ้นได้และ

ถอืว่าการกระท�ำนัน้ไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วย โดย

การใช้ดุลพนิจิในลกัษณะใดลกัษณะหนึง่ดงัต่อไปนี้ 

เป็นการใช้ดุลพินิจที่ผิดพลาด5

1.	 การใช้ดลุพนิจิเกนิขอบเขต ได้แก่ การ

ที่ฝ่ายปกครองตัดสินใจเลือกมาตรการทางกฎหมาย

เกินขอบเขตที่กฎหมายให้อ�ำนาจไว้

2.	 การใช้ดุลพินิจบกพร่อง ได้แก่ การที่

ฝ่ายปกครองได้ใช้โอกาสเลอืก ตดัสินใจให้เหมาะสม 

หรือสอดคล้องกับสภาพข้อเท็จจริง ซึ่งอาจเกิดจาก 

ความประมาทเลินเล่อหรือส�ำคัญผิดคิดว่าตนมี

อ�ำนาจผูกพันที่จะวินิจฉัยสั่งการโดยไม่มีอ�ำนาจใช้

ดุลพินิจ

3.	 การใช้ดุลพินิจโดยมิชอบหรือในทาง 

ที่ผิด ได้แก่ การที่ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจโดยไม่

ค�ำนึงถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมาย หรือไม่ค�ำนึงถึง

ประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะ”

จากความเห็นในเรื่องของการใช้ดุลพินิจ

ที่ไม่ชอบหรือการใช้ดุลพินิจท่ีผิดพลาดข้างต้นนั้น 

สรุปลักษณะของดุลพินิจที่ไม่ชอบหรือเป็นดุลพินิจ

ที่ผิดพลาด ดังนี้

1.	 การใช้ดุลพินิจในกรณีท่ีมีกฎหมาย 

ระเบียบ ข้อบังคับ เป็นการบังคับให้ท�ำ มิได้ให้

อ�ำนาจในการตัดสินใจ ผู้เขียนเห็นว่า การที่ผู้บังคับ

บัญชาจะมีสิทธิใช้ดุลพินิจนั้น จะต้องเป็นกรณีที่มี

กฎหมาย หรือระเบียบข้อบังคับ ให้อ�ำนาจไว้อย่าง 

ชัดเจน เช่น กรณีที่ผู้ที่อายุ 18 ปีแต่ไม่เกิน 20 ปี 

กระท�ำความผิดตามกฎหมาย ถ้าศาลเห็นสมควรจะ

ลดมาตราส่วนโทษที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับความผิดนั้น

ลงหน่ึงในสามหรอืกึง่หนึง่กไ็ด้  เหน็ได้ว่า กฎหมาย

ให้อ�ำนาจศาลในการใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าจะลด

มาตราส่วนโทษที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับความผิดนั้นลง

หนึ่งในสามหรือกึ่งหนึ่งก็ได้6 แต่มิใช่บทบังคับของ

ศาลเสมอไป ถ้าศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าพฤติการณ์

ไม่สมควรจะลดมาตราส่วนให้ เช่น มีพฤติกรรมใช้

ความรนุแรง ทารณุโหดร้ายมคีวามก้าวร้าว ศาลย่อม

มีอ�ำนาจใช้ดุลพินิจลดมาตราส่วนโทษก็ได้ เป็นต้น

2.	 การใช้ดลุพนิจิทีไ่ม่ค�ำนงึถงึผลกระทบ 

ของผู้ใต้บังคับบัญชา ในสิทธิที่ผู ้ใต้บังคับบัญชา 

พึงได้รับ หรือการค�ำนึงถึงประโยชน์ขององค์กร

มากกว่าผลเสยีทีจ่ะเกดิแก่ผูใ้ต้บงัคบับญัชา เช่น การ

ใช้ดุลพนิจิคดัเลอืกผู้มีสทิธไิด้รับเงนิประจ�ำต�ำแหน่ง 

เข้ารับการอบรม เพื่อให้ได้รับเงินประจ�ำต�ำแหน่ง 

โดยตัดสิทธิไม่คัดเลือกผู้ใต้บังคับบัญชาที่มีสิทธิ

ได้รับเงินประจ�ำต�ำแหน่งครบถ้วนตามหลักเกณฑ์

ก�ำหนดในระเบียบอยู่แล้วในขณะที่ใช้ดุลพินิจใน

การคัดเลือก แต่กลับใช้ดุลพินิจเลือกผู้บังคับบัญชา

ที่ยังไม่มีสิทธิได้รับเงินประจ�ำต�ำแหน่งนั้นไปโดย

อาศยัเหตผุลว่าจะขาดแคลนก�ำลงัพลปฏบิตัหิน้าทีซ่ึง่

เป็นการบรหิารภายในองค์กรวธิหีนึง่ แต่เมือ่พจิารณา

ระยะเวลาของการอบรมนั้น ประมาณ ๒ เดือน  

ถอืว่าเป็นระยะส้ัน และผูอ้ืน่ซึง่สามารถปฏบิตังิานแทน

ได้อยู่แล้ว อีกทั้งลักษณะของงานไม่ใช่งานเร่งด่วน 

อย่างย่ิงขององค์กร แต่ผูบ้งัคบับญัชากลบัใช้ดลุพินจิ

ตดัสทิธิผูใ้ต้บงัคบับญัชาทีม่สีทิธคิรบตามหลกัเกณฑ์ 

มากทีส่ดุ เมือ่เทยีบกบัผูใ้ต้บงัคบับญัชาทีถ่กูคดัเลอืก

ไป

5	 สมยศ เชือ้ไทย, หลกักฎหมายมหาชนเบ้ืองต้น (กรงุเทพ ; วญิญูชน,2559) หน้า 249 - 250.
6	 มาตรา 76, ประมวลกฎหมายอาญา.



6 วารสารวิชาการ

ผูเ้ขยีนเหน็ว่า เป็นการใช้ดุลพนิจิทีไ่ม่ชอบ 

และการใช้ดุลพินิจเช่นนี้ ถือว่าเป็นการกระทบสิทธิ

ของผูใ้ต้บงัคบับญัชาท่ีถกูตดัสิทธไิม่ให้รับการอบรม

อันจะมีอ�ำนาจร้องทุกข์ต่อองค์กร หรือฟ้องคดีต่อ

ศาลปกครองได้

3.	 การใช้ดุลพนิจิท่ีไม่เป็นธรรม หรือเป็น 

การกลั่นแกล้ง กรณีนี้  ผู ้ เขียนเห็นว่า ขึ้นอยู ่กับ 

มุมมองของแต่ละบุคคล ผู้ที่ไม่ได้รับผลกระทบจาก

การใช้ดลุพนิจิท่ีไม่เป็นธรรมอาจมองว่าเป็นดลุพนิจิ

ที่ชอบแล้วเพราะออกโดยผู้บังคับบัญชา แต่แท้จริง

แล้ว การจะเป็นดุลพินิจท่ีชอบนั้น นอกจากจะต้อง

ออกโดยผูม้อี�ำนาจใช้ดุลพินิจแล้ว ยงัต้องพจิารณาถึง

อ�ำนาจการใช้ดลุพนิจิมขีอบเขตหรอืไม่อย่างไร ตาม

กฎหมาย ดังนั้น การพิจารณาว่าเป็นการใช้ดุลพินิจ

ที่ไม่เป็นธรรม หรือเป็นการกลั่นแกล้งหรือไม่  

อาจพิจารณาได้จากผลของการใช้ดุลพินิจนั้น ๆ  

ถ้าผู้บังคับบัญชาใช้ดุลพินิจทั้งที่ทราบหลักเกณฑ์ 

ระเบียบ ข้อบังคับอยู่แล้ว หรือไม่ทราบเพราะความ

ประมาทเลินเล่อของตนแล้ว ก็ถือว่าเป็นดุลพินิจท่ี

ไม่ชอบหรือไม่เป็นธรรมแล้ว

ผลของการใช้ดลุพนิจิทีไ่ม่ชอบหรอืผิดพลาด

เมื่อการใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาเป็น 

การไม่ชอบหรือผิดพลาดแล้วนั้น ผู้ใต้บังคับบัญชา

ที่ได้รับผลกระทบจากการใช้ดุลพินิจดังกล่าว ย่อม

มีสิทธิเบื้องต้น ดังนี้

1.	 สทิธร้ิองทกุข์ ต้องพจิารณาหลกัเกณฑ์

การร้องทกุข์หรือการเยยีวยาภายในองค์กรของตนว่า

มีกฎหมายก�ำหนดขั้นตอน วิธีการไว้อย่างไรบ้าง

2.	 สทิธฟ้ิองคดีต่อศาลปกครอง โดยปกติ

แล้ว ดุลพินิจที่ใช้ในการออกค�ำสั่งภายในองค์กร 

จะไม่ถือว่าเป็นค�ำสั่งทางปกครอง เว้นแต่ว่าการใช้

ดุลพินิจนั้น ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิหรือหน้าที่

ของบุคคลในองค์กรเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ

และถอืว่าเป็นค�ำสัง่ทางปกครองทีอ่าจฟ้องคดต่ีอศาล

ปกครองเพื่อเพิกถอนค�ำสั่งนั้นได้

การใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาที่ควรจะ

เป็น

ผู ้ เขียนเห็นว่า การที่ผู ้บังคับบัญชาจะ

ใช้ดุลพินิจแก่ผู้ใต้บังคับบัญชานั้นจ�ำเป็นจะต้อง

พิจารณาตามขั้นตอนต่าง ๆ อย่างเป็นระบบ เพ่ือ

ให้การใช้ดุลพินิจนั้นชอบตัวบทกฎหมาย และเพื่อ

เป็นการลดขั้นตอนในการแก้ไข เปลี่ยนแปลง หรือ

โต้แย้งความชอบในการใช้ดุลพินิจนั้น

1.	 พิจารณาถึงกฎหมาย ระเบียบหรือ 

ข้อบงัคบั ท่ีใช้ในการพจิารณาออกค�ำสัง่ใด ๆ  ผูเ้ขียน

เห็นว่า การที่จะใช้ดุลพินิจได้นั้น ต้องเป็นกรณีที่

กฎหมาย ระเบียบ ข้อบงัคบัให้อ�ำนาจไว้ หรอืในกรณี 

ทีม่ผีูใ้ต้บงัคบับัญชาหลายคนและมสีทิธเิท่าเทยีมกนั  

ผู้บงัคบับญัชาจงึจะมีอ�ำนาจในการใช้ดลุพนิจิในการ

ให้กระท�ำ ไม่กระท�ำ หรืออนุญาต ไม่อนุญาตได ้

แต่หากว่าในระหว่างผู้ใต้บังคับบัญชาหลายคนนั้น  

สทิธไิม่เท่าเทยีมกนั ยกตัวอย่างเช่นกรณทีีม่ผีูอ้าวโุส

สงูกว่า หรอืมผีูค้รบหลกัเกณฑ์ตามกฎหมาย ระเบยีบ 

ข้อบงัคบั บคุคลเหล่านีย่้อมจะต้องได้สทิธก่ิอนผู้อ่ืน  

ผู้บังคับบัญชา จะใช้ดุลพินิจไปในทางที่เสียหายแก่

บุคคลเหล่านี้ไม่ได้
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2.	 เมื่อการใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชา

กระทบสิทธิหรือเป็นการตัดสิทธิของผู ้ใต้บังคับ

บัญชาแล้ว แม้เป็นการออกค�ำสั่งภายในองค์กร แต่

ควรแจ้งต่อผูใ้ต้บงัคบับัญชาทราบถงึเหตผุลของการ

ใช้ดุลพินิจดังกล่าวเพื่อให้ผู้นั้นมีโอกาสโต้แย้งหรือ

ชี้แจงเหตุผลด้วย ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการใช้ดุลพินิจ

บางกรณีก็เกิดจากความไม่รู้ถึงหลักเกณฑ์ท่ีถูกต้อง

หรืออาจเกิดจากความประมาทเลินเล่อของผู้บังคับ

บัญชาที่ไม่แสวงหาข้อเท็จจริงให้กระจ่างชัด ดังนั้น  

เพ่ือความยุติธรรมและความโปร่งใสของการใช้

ดุลพินิจ ควรเปิดโอกาสให้ผู้ใต้บังคับบัญชาทราบ

ถึงการใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาด้วย

3.	 การใช้ดุลพินิจในกรณีผู้บังคับบัญชา

มีสิทธิเลือกนั้น เช่น กรณีหลักเกณฑ์หรือสิทธิของ 

ผูใ้ต้บงัคับบญัชาเท่าเทยีมกนั เป็นต้น กรณเีช่นนี ้ผู้บงัคบั

บญัชาย่อมมอีสิระในการใช้ดุลพินจิได้ ผูบั้งคบับญัชา 

อาจใช้หลกัความเหมาะสม โดยพจิารณาเป็นรายบคุคล  

หรอืรายกรณไีด้ แต่หากหลักเกณฑ์หรือสิทธไิม่เท่าเทยีม

กนัแล้ว อ�ำนาจในการใช้ดลุพนิจิของผูบ้งัคบับญัชา 

ก็ย่อมต้องมีขอบเขตดังที่กล่าวมาข้างต้น เม่ือเกิด

ผลกระทบจากการใช้ดลุพนิจิโดยมชิอบของผู้บงัคบั

บัญชาแล้ว สิ่งที่ควรจะเป็น คือ การแจ้งค�ำสั่งให ้

ผู ้ใต้บังคับบัญชาที่ได้รับผลกระทบจากค�ำส่ังให้

ทราบโดยเร็ว เพราะค�ำสั่งที่ออกโดยการใช้ดุลพินิจ

และมีผลกระทบต่อสิทธิของผู้ได้รับค�ำสั่ง ถือเป็น 

ค�ำสั่งทางปกครอง อาจถูกเพิกถอนได้ และตาม

ระเบียบภายในขององค์กร ผู้ใต้บังคับบัญชาที่ได้

รับผลกระทบอาจร้องทุกข์ตามขั้นตอนภายในของ

องค์กรนั้นได้อีกทาง แต่เมื่อเทียบกับสิทธิของ 

ผู้ใต้บังคับบัญชาที่สูญเสียไปจากการใช้ดุลพินิจ 

โดยมิชอบ หรือผิดพลาดของผู ้บังคับบัญชานั้น  

อาจไม่คุ้มค่าต่อการรอขั้นตอนในการพิจารณาคดี

ของศาลปกครอง หรือในขั้นตอนในการพิจารณา

ค�ำร ้องทุกข์ขององค์กรนั้น เพราะสิทธิที่มีอยู  ่

และควรได้ในขณะที่ผู้บังคับบัญชาใช้ดุลพินิจน้ัน 

ก็ยังคงเสียไปหรือไม่รับอยู่ในเวลาที่มีการพิจารณา 

ดังกล่าว ผู้เขยีนจึงเหน็ว่า การใช้ดุลพนิจิของผู้บงัคบั

บัญชานั้น ต้องไม่เกินขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนด 

กรณีไม่มีกฎหมายหรือระเบียบข้อบังคับก�ำหนด 

กฎเกณฑ์ไว้ ความเป็นอสิระในการใช้ดลุพนิจิกย่็อม

ต้องมีความเป็นธรรม ปราศจากอคติ ไม่เป็นการกล่ัน

แกล้ง มีเหตุผลและสามารถให้โอกาสผู้ใต้บังคับ

บญัชาทราบหรอืมเีหตุผลของการใช้ดลุพนิจินัน้ด้วย
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วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคทั่วไป (กรุงเทพ; นิติราษฎร์, 2554). 
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จิตรำ  เพียรล�้ำเลิศ *

ปัญหาบางประการเกี่ยวกับประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน

Some issues regarding the Civil Service Code of Ethics

บทคัดย่อ

บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาเกี่ยวกับประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน ซึ่งประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 5 พฤศจิกายน พ.ศ. 2552 โดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา 279 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 อนัมบีทบญัญติัให้ถอืว่าการฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏบิติัตามมาตรฐานจรยิธรรม

เป็นความผดิทางวนิยัด้วย ปัจจุบนัมรัีฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ใช้บงัคบั มาตรา 76

วรรคท้าย บัญญัติเพียงให้รัฐพึงจัดให้มีมาตรฐานทางจริยธรรม เพื่อให้หน่วยงานของรัฐใช้เป็นหลักใน

การก�าหนดประมวลจริยธรรมส�าหรับเจ้าหน้าที่ของรัฐในหน่วยงานนั้น ๆ ซึ่งต้องไม่ต�่ากว่ามาตรฐานทาง

จริยธรรมดังกล่าว ต่อมาจึงได้มีการตราพระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562 โดยอาศัยอ�านาจ

ตามมาตรา 76 นี้ โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มิได้มีมาตราใดบัญญัติให้

การฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามประมวลจริยธรรมเป็นความผิดทางวินัยเช่นที่เคยบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

จากการศึกษาพบว่า ในขณะที่ยังคงต้องใช้บังคับประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2552 

ดงักล่าวแก่ข้าราชการพลเรอืนสามญัตามบทเฉพาะกาลของพระราชบญัญัตมิาตรฐานทางจรยิธรรม พ.ศ. 2562 

อยูน่ี ้มปัีญหาบางประการ อาทิ ปัญหาว่าการฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏบิตัติามประมวลจรยิธรรมถอืเป็นความผดิวนิยั

หรอืไม่ นอกจากนัน้ ยงัมปัีญหาเร่ืองคณุสมบัตบิางประการของคณะกรรมการจรยิธรรม และปัญหาการด�าเนนิ

การในกรณีที่หัวหน้าส่วนราชการเป็นผู้ถูกกล่าวหาว่าฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมที่ยังไม่ชัดเจนในทางปฏิบัติ 

ตลอดจนปัญหามาตรการบังคับกรณีมีการฝ่าฝืนประมวลจริยธรรม ซึ่งบทความน้ีได้เสนอแนะแนวทางบาง

ประการในการแก้ไขปัญหาข้างต้น โดยเหน็ควรให้มกีารบญัญตัถ้ิอยค�าในประมวลจรยิธรรมฉบบัใหม่ซึง่จะ

ออกตามพระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562 ให้ชัดเจนว่า การฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมไม่ถือ

เป็นความผิดวินัย ปรับถ้อยค�าในเรื่องคุณสมบัติบางประการของกรรมการจริยธรรม และก�าหนดการด�าเนิน

การกรณีหัวหน้าส่วนราชการถูกกล่าวหาว่าฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมให้ชัดเจน นอกจากนั้น ยังควรก�าหนด

มาตรการบังคับเมื่อมีการฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมให้ชัดเจนยิ่งขึ้น

ค�ำส�ำคัญ : ประมวลจริยธรรม จริยธรรม ข้าราชการพลเรือน

* รองศำสตรำจำรย์ประจ�ำสำขำวิชำนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยสุโขทัยธรรมำธิรำช
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Abstract	

This article aims to study about the Civil Service Code of Ethics. The Civil Service Code of Ethics 

was published in the Thai government gazette on November 5th B.E. 2552 by virtue of section 279 of the 

Thai Constitution B.E. 2550. In the third paragraph of this section, it prescribes that any violation or failure 

to comply with the ethical standards of the aforementioned Civil Service Code of Ethics shall be deemed 

as a breach of discipline. At present, section 76 last paragraph of the Thai Constitution B.E. 2560 states 

that the State should formulate ethical standards for State agencies to use as the basis for prescribing a code 

of ethics for State officials in that particular agency, which must not be lower than such ethical standards. 

Then, the Ethical Standards Act B.E. 2562 was enacted in accordance with section 76 mentioned above. 

However, none of provisions of the Thai Constitution B.E. 2560 prescribes that violation or non-compliance 

with ethical standards is considered a breach of discipline. 

According to this study, the enforcement of the Civil Service Code of Ethics B.E. 2552 as indicated 

under the transitory provision of the Ethical Standards Act B.E. 2562 causes some problems. It is skeptical 

whether or not the violation or failure to comply with the ethical standards of the Code constitutes a disci-

plinary offense. Moreover, others issues are with regard to a particular qualification of an ethics committee 

member; uncertain practice in a situation where the head of a government agency is accused of violating 

the Code; and enforcement measures concerning the violation of the Code. This article then suggests solu-

tions to solve those problems. The new Civil Service Code of Ethics which will be issued under the Ethical 

Standards Act B.E. 2562 should provide more clarification. It should clearly state that the violation of such 

Code does not create a disciplinary offense. The qualification of the ethics committee member should be 

amended. Setting out apparent proceedings in cases of the violation of the Code by the head of a government 

agency along with having more concrete enforcement measures of such Code will render much more clarity.  

Keyword: Code of Ethics, Ethics, Civil servant   
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บทน�ำ

รัฐธรรมนูญแห ่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 มาตรา 279 ได้บัญญัติให้รัฐ

จัดท�ำประมวลจริยธรรม และให้ถือว่าการฝ่าฝืน

ประมวลจริยธรรมเป็นความผิดทางวินัยด้วย ในปี 

พ.ศ. 2552 คณะกรรมการข้าราชการพลเรอืน (ก.พ.) 

จึงได้ออกประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือนขึ้น  

โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันท่ี 5 

พฤศจิกายน 2552 และมีผลใช้บังคับตั้งแต่ครบ 90 

วนันับแต่วันประกาศในราชกจิจานเุบกษา จนกระทัง่

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 มาตรา 76 วรรคสาม ได้บัญญัติให้รัฐจัดให้มี

มาตรฐานทางจริยธรรม เพื่อให้หน่วยงานของรัฐใช้

เป็นหลักในการก�ำหนดประมวลจริยธรรมส�ำหรับ

เจ้าหน้าที่ของรัฐในหน่วยงานนั้น ๆ ซึ่งต้องไม่ต�่ำ

กว่ามาตรฐานทางจริยธรรมดังกล่าว โดยมิได้มีการ

บัญญัติให้ถือว่าการฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมเป็น

ความผิดวินัยเช่นที่ได้เคยบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ต่อมาจึง

ได้มกีารตราพระราชบญัญตัมิาตรฐานทางจริยธรรม 

พ.ศ. 2562 ขึน้เพือ่วางหลกัเกณฑ์การประพฤตปิฏบิตัิ

อย่างมีคุณธรรมของเจ้าหน้าที่ของรัฐ1 อันเป็นหลัก

ให้องค์กรกลางบริหารงานบุคคล2 ของหน่วยงาน

ของรัฐ3 จัดท�ำประมวลจริยธรรมส�ำหรับเจ้าหน้าที่

ของรัฐที่อยู่ในความรับผิดชอบ4 โดยหน่วยงานของ

รัฐอาจจัดท�ำข้อก�ำหนดจริยธรรมเพื่อใช้บังคับกับ

เจ้าหน้าที่ของรัฐในหน่วยงานนั้น ๆ เพิ่มเติมจาก

ประมวลจรยิธรรมให้เหมาะสมแก่ภารกจิทีม่ลีกัษณะ

เฉพาะของหน่วยงานของรัฐนั้นด้วยก็ได้

ทั้งนี้ การจัดท�ำประมวลจริยธรรม รวมทั้ง

ข้อก�ำหนดจริยธรรมเพิ่มเติม (ถ้ามี) ของหน่วยงาน

ของรัฐต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการ

1	 มาตรา 3, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562

	 ในพระราชบัญญัตินี้

	 “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” หมายความว่า ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือผู้ปฏิบัติงานอื่น ในหน่วยงานของรัฐ 
2	 มาตรา 3, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562

	 “องค์กรกลางบริหารงานบคุคล” หมายความว่า คณะกรรมการข้าราชการพลเรอืน คณะกรรมการ ข้าราชการพลเรอืนใน
สถาบันอดุมศกึษา คณะกรรมการข้าราชการครแูละบคุลากรทางการศกึษา และคณะกรรมการข้าราชการต�ำรวจ ตามกฎหมายว่าด้วย
ระเบยีบข้าราชการประเภทนัน้ รวมทัง้ คณะกรรมการกลางบรหิารงานบคุคลของเจ้าหน้าทีข่องรฐัในฝ่ายบรหิาร และคณะกรรมการ 
มาตรฐาน การบริหารงานบุคคลส่วนท้องถิ่นตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนท้องถิ่น

3	 มาตรา 3, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562

	 “หน่วยงานของรฐั” หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการทีเ่รยีกชือ่อย่างอืน่ และมฐีานะเป็นกรม ราชการส่วน
ท้องถิน่ รฐัวสิาหกจิ องค์การมหาชน หรือหน่วยงานอืน่ของรฐั ในฝ่ายบรหิาร แต่ไม่หมายความรวมถงึ หน่วยงานธรุการของรฐัสภา  
องค์กรอิสระ ศาล และ องค์กรอัยการ

4	 มาตรา 6, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562

	 “ให้องค์กรกลางบริหารงานบุคคลของหน่วยงานของรัฐมีหน้าที่จัดท�ำประมวล จริยธรรมส�ำหรับเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่
ในความรับผิดชอบ”
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จริยธรรม (ก.ม.จ.)5 จะก�ำหนดขึ้นต่อไปตามมาตรา 

14 อีกท้ังเพ่ือให้การจัดท�ำประมวลจริยธรรมภาค

รัฐมีมาตรฐานเดียวกัน หน่วยงานของรัฐจะต้อง

ใช้มาตรฐานทางจริยธรรมตามมาตรา 5 (1) – (7) 

เป็นหลักส�ำคัญในการจัดท�ำประมวลจริยธรรมของ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในความรับผิดชอบด้วย เพื่อ

เป็นหลกัเกณฑ์ในการปฏิบัตตินของเจ้าหน้าท่ีของรฐั

เกี่ยวกับสภาพคุณงามความดีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐต้อง

ยึดถือส�ำหรับการปฏิบัติงาน การตัดสินความถูกผิด  

การปฏบัิตทิีค่วรกระท�ำหรือไม่ควรกระท�ำ ตลอดจน 

การด�ำรงตนในการกระท�ำความดีละเว้นความชั่ว

อย่างไรกต็าม โดยทีปั่จจบุนั (ตุลาคม 2563)  

การจัดท�ำร่างประมวลจริยธรรมของแต่ละองค์กร

กลางบริหารงานบุคคลของหน่วยงานของรัฐยังอยู่

ในระหว่างการด�ำเนินการ ยังไม่แล้วเสร็จ ดังนั้น 

ขณะนีใ้นส่วนของข้าราชการพลเรอืนสามญัจงึยงัคง 

ต้องใช้บังคับประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน 

(พ.ศ. 2552) ต่อไป เท่าทีไ่ม่ขดัหรอืแย้งกบัพระราชบญัญตั ิ

มาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562 จนกว่าจะมี

ประมวลจริยธรรมฉบับใหม่ซึ่งจะต้องออกตามพ

ระราชบัญญัตินี้6 ด้วยเหตุนี้ ในระหว่างที่ยังคงต้อง

ใช้บังคับประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน  

(พ.ศ. 2552) อยู่ต่อไปนีเ้อง พบว่ามีปัญหาบางประการ  

เช่น ปัญหาว่าการฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมยังคงถือ

เป็นความผิดวินัยหรือไม่ และคุณสมบัติของผู้ที่จะ

ได้รับการแต่งต้ังให้เป็นคณะกรรมการจริยธรรมบาง

ประการยังไม่ชัดเจน รวมทั้งขั้นตอนการด�ำเนินการ

กรณหีวัหน้าส่วนราชการฝ่าฝืนประมวลจรยิธรรมยัง

ไม่มีความชดัเจนเท่าทีค่วร เป็นต้น ซึง่บทความนีจ้ะ

มุ่งวิเคราะห์ปัญหาดังกล่าวตลอดจนเสนอแนะแนว

ทางบางประการในการแก้ไขปัญหาต่อไป 

2	 มาตรา 8, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562

	 ให้มีคณะกรรมการมาตรฐานทางจริยธรรมคณะหนึ่ง เรียกโดยย่อว่า “ก.ม.จ.” ประกอบด้วย 

	 (1) 	 นายกรัฐมนตรีหรือรองนายกรัฐมนตรีซึ่งนายกรัฐมนตรีมอบหมาย เป็นประธานกรรมการ

	 (2) 	 ผู้แทนคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนที่ได้รับมอบหมาย เป็นรองประธานกรรมการ 

 	 (3) 	 กรรมการโดยต�ำแหน่ง จ�ำนวนห้าคน ได้แก่ ผู้แทนที่ได้รับมอบหมายจากคณะกรรมการ ข้าราชการพลเรือนใน
สถาบนัอดุมศกึษา คณะกรรมการข้าราชการครแูละบคุลากรทางการศกึษา คณะกรรมการข้าราชการต�ำรวจ คณะกรรมการมาตรฐาน
การบริหารงานบุคคลส่วนท้องถิ่น และ สภากลาโหม อย่างละหนึ่งคน

	 (4) 	 กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งนายกรัฐมนตรีแต่งตั้งจ�ำนวนไม่เกินห้าคนเป็นกรรมการ 

 	 ให้เลขาธิการ ก.พ. เป็นกรรมการและเลขานุการ และให้เลขาธิการ ก.พ. แต่งตั้งข้าราชการ ในส�ำนักงาน ก.พ. เป็น 
ผู้ช่วยเลขานุการได้ตามความจ�ำเป็น เพื่อประโยชน์ในการด�ำเนินการตามหน้าที่และอ�ำนาจของ ก.ม.จ. 

	 ก.ม.จ. อาจมีมติ ให้เชิญผู้แทนที่ได้รับมอบหมายจากคณะกรรมการที่ท�ำหน้าที่บริหารงานรัฐวิสาหกิจหรือองค์การ
มหาชน หรือหัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่และอ�ำนาจโดยตรงเกี่ยวกับเรื่องที่จะพิจารณา หรือผู้ซึ่งมีความรู้ ความเชี่ยวชาญ
และประสบการณ์ด้านจริยธรรมให้เข้าร่วมประชุมเป็นครั้งคราวในฐานะกรรมการด้วยก็ได้ ในกรณีเช่นนั้น ให้ผู้ที่ได้รับเชิญและ
มาประชุมมีฐานะเป็นกรรมการส�ำหรับการประชุมครั้งที่ได้รับเชิญนั้น”

6	 มาตรา 22, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562

	 “บรรดาประมวลจริยธรรม กฎ ระเบียบ หรือหลักเกณฑ์เกี่ยวกับจริยธรรมของ เจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีผลใช้บังคับอยู่ใน 
วันก่อนวันที่พระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับ ให้คงมีผลใช้บังคับได้ต่อไป เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับพระราชบัญญัตินี้ จนกว่าจะมีการ
ก�ำหนดประมวลจริยธรรมหรือหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ จริยธรรมตามพระราชบัญญัตินี้” 
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ความหมายของจริยธรรม

นกัวชิาการและนกับริหารหลายท่านได้ให้

นิยามความหมายของค�ำว่า “จริยธรรม” ไว้หลาก

หลาย ซึ่งอาจยกตัวอย่างได้ ดังเช่น

ชัยพร วิชชาวุธ และ ธีระพร อุวรรณโณ 

ให้ความหมายของจริยธรรมว่า เป็นหลักการ ค่านยิม  

ความเชื่อของที่บุคคลยึดถือในสิ่งที่ดี-ไม่ดี ควร

ประพฤติ-ไม่ควรประพฤติ โดยพฤตกิรรมต่างๆ ทาง 

จริยธรรมจะขึ้นอยู่กับหลักการความเชื่อของแต่ละ

บุคคล7 

นเิวศน์ วงศ์สวุรรณ์ กล่าวว่า จริยธรรมหมายถึง  

หลักธรรมทีเ่ป็นข้อส�ำหรบัประพฤตปิฏบิติั หรอืเป็น

หลักธรรมค�ำสอนอันเป็นแนวทางในการประพฤติ

ปฏิบัติของมนุษย์ และเป็นหลักชี้ทางเดินในชีวิตให้

พบแต่ความสขุ และเป็นการพฒันาทรพัยากรบคุคล8 

ประวณี ณ นคร อดตีเลขาธกิาร ก.พ. ซึง่เป็น

ผู้มีความเชี่ยวชาญด้านการบริหารทรัพยากรบุคคล

และกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือน 

เป็นอย่างสูงได้จ�ำแนกความหมายของค�ำเหล่านี้ไว้

อย่างน่าสนใจ ดังนี้

“จริยธรรม” (Ethics) คือ มาตรฐานทาง

พฤตกิรรมทีพ่งึถอืปฏบิตัเิพือ่ความดงีาม ค�ำว่า “จรยิธรรม” 

เป็นนามธรรม ไม่มีข้อก�ำหนดที่เป็นข้อห้ามหรือ

ข้อปฏิบัติโดยชัดเจน เมื่อก�ำหนดเป็นรูปธรรม เป็น

ข้อห้ามหรือข้อปฏิบัติชัดเจน จะเรียกว่า “ประมวล

จรยิธรรม” และค�ำว่า “จรรยา” คอื การน�ำเอาจรยิธรรม 

ไปใช้ในการประกอบวิชาชีพและจัดท�ำให้เป็น 

รูปธรรม ส่วนค�ำว่า “วินัย” (Discipline) นั้น คือ 

มาตรฐานทางพฤติกรรมที่ต้องถือปฏิบัติเพื่อผล

สัมฤทธิ์ของงาน ค�ำว่า “วินัย” จึงเป็นทั้งนามธรรม 

คือ พฤติกรรมที่แสดงออก และเป็นรูปธรรม คือ 

ข้อห้ามและข้อปฏบิตัทิีก่�ำหนดไว้ใช้ในการประกอบ

กิจการแต่ละอย่าง9 

โดยสรุป ค�ำว่า “จริยธรรม” เป็นค�ำกลางๆ  

ทีห่มายถงึแบบของความประพฤติอย่างมคีณุธรรม อนั

ท�ำให้ตัวตนของผู้ประพฤติปฏิบัติตามเป็นผู้มีส�ำนึก 

และประพฤติปฏิบัติท่ีดีงาม ซึ่งจะแตกต่างจากวินัย

ที่เป็นเครื่องมือในการควบคุมพฤติกรรมของคนใน

องค์กรเพื่อให้เกิดผลสัมฤทธิ์ของงานเท่านั้น

7	 ชัยพร วิชชาวุธ และธีระพร อุวรรณโณ, แนวคิดและการพัฒนาการใหม่ในการปลูกฝังจริยธรรมในรวมบทความเกี่ยวกับคุณธรรม
จรยิธรรมและการศกึษา (กรงุเทพฯ: พมิพ์ครัง้ที ่3, ส�ำนกัพมิพ์จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2554) อ้างโดย ราชาวด ีบุญศลิป์, จรยิธรรม
ในการท�ำงานของบุคลากรสายสนับสนุน มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ (สังคมสงเคราะห์ศาสตรมหาบัณฑิต, คณะสังคมสงเคราะห์
ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558) 11-12.
8	 นิเวศน์ วงศ์สุวรรณ, จริยธศาสตร์ (กรุงเทพมหานคร: ศูนย์ส่งเสริมวิชาการ, 2550 อ้างโดย ราชาวดี บุญศิลป์, จริยธรรมในการ
ท�ำงานของบุคลากรสายสนับสนุน มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ (สังคมสงเคราะห์ศาสตรมหาบัณฑิต, คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558) 11-12.
9	 ศูนย์ส่งเสริมจริยธรรม ส�ำนักงานคณะกรรมการข้าราชาการพลเรือน, “เอกสารประกอบการสัมมนาวิทยากรตัวคูณ เพื่อการเป็นที่
ปรกึษาการจดัท�ำประมวลจริยธรรมและข้อก�ำหนดจรยิธรรมส�ำหรับเจ้าหน้าทีข่องรัฐ” (น�ำเสนอทีส่มัมนาวทิยากรตัวคณูเพือ่การเป็น
ที่ปรึกษาการจัดท�ำประมวลจริยธรรมและข้อก�ำหนดจริยธรรมส�ำหรับเจ้าหน้าที่ของรัฐ ห้องประชุม 3 ชั้น 9 อาคารส�ำนักงาน ก.พ., 
ระหว่างวันที่ 6-7 สิงหาคม 2563) 150.
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10	ข้อ 3 – 12 หมวด 2 จริยธรรมข้าราชการพลเรือน, ประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน (2552).

สาระส�ำคัญของประมวลจริยธรรมข้าราชการ 

พลเรือน พ.ศ. 2552 และพระราชบัญญัติมาตรฐาน

ทางจริยธรรม พ.ศ. 2562 

1. ประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน 

ได้มีการประกาศใช้บังคับในราชกิจจานุเบกษาเม่ือ

วันที ่5 พฤศจิกายน 2552 มีสาระส�ำคัญพอสรุปได้  

ดังนี้

คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.)  

ในฐานะองค์กรกลางบริหารงานบคุคลของข้าราชการ 

พลเรือนได้พิจารณาเห็นว่า ต�ำแหน่งข้าราชการ

พลเรือนทุกต�ำแหน่งมีหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติเพ่ือให้

ราชการในส่วนที่ตนรับผิดชอบ เกิดประโยชน์

สูงสุดแก่สังคม ดังนั้น ข้าราชการพลเรือนจึงต้องมี

คุณธรรม ซึ่งเป็นการอันพึงท�ำเพราะน�ำประโยชน์

ให้เกิดแก่ส่วนรวมและตนเอง และศีลธรรมซึ่ง

เป็นการอันพึงเว้น เพราะเป็นโทษแก่ส่วนรวม 

และตนเอง ประกอบกนัขึน้เป็นจรยิธรรมข้าราชการ

พลเรือนอันเป็นความประพฤติท่ีดีงาม สมกับความ

เป็นข้าราชการ ดังนั้น ข้าราชการพลเรือนจึงต้อง

ประพฤติตามจริยธรรมในหมวด 210
 โดยสรุปสาระ

ส�ำคัญ ดังนี้

(1)	 ต้องยึดมั่นในจริยธรรมและยืนหยัด

กระท�ำในสิ่งที่ถูกต้องและเป็นธรรม

(2)	 ต้องมจีติส�ำนกึทีด่แีละความรบัผดิชอบ 

ต่อหน้าที่ เสียสละ ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความรวดเร็ว 

โปร่งใส และสามารถตรวจสอบได้ โดยอย่างน้อย

ต้องวางตน ดังนี้

	 -	 อุทิศตนให้กับการปฏิบัติงานใน

หน้าทีด้่วยความรอบคอบ ระมดัระวัง และเตม็ก�ำลงั

ความสามารถทีม่อียู ่ในกรณทีีต้่องไปปฏบิตังิานอืน่

ของรัฐด้วย จะต้องไม่ท�ำให้งานในหน้าที่เสียหาย

(3)	 ต้องแยกเรือ่งส่วนตัวออกจากต�ำแหน่ง 

หน้าทีแ่ละยึดถือประโยชนส่วนรวมของประเทศชาติ  

เหนอืกว่าประโยชน์ส่วนตน โดยอย่างน้อยต้องวางตน  

ดังเช่น

	 -	 ไม่ใช้เวลาราชการ เงิน ทรัพย์สิน 

บคุลากร บรกิาร หรอืสิง่อ�ำนวยความสะดวกของทาง 

ราชการไปเพือ่ประโยชน์ส่วนตัวของตนเองหรอืผู้อ่ืน 

เว้นแต่ได้รับอนุญาตโดยชอบด้วยกฎหมาย

(4)	 ต้องละเว้นจากการแสวงประโยชน์

ที่มิชอบโดยอาศัยต�ำแหน่งหน้าที่และไม่กระท�ำการ

อันเป็นการขัดกันระหว่างประโยชน์ส่วนตนและ

ประโยชน์ส่วนรวม 

(5)	 ต้องเคารพและปฏบัิติตามรัฐธรรมนญู 

และกฎหมายอย่างตรงไปตรงมา

(6)	 ต้องปฏบิตัหิน้าทีด้่วยความเทีย่งธรรม 

เป็นกลางทางการเมือง ให้บริการแก่ประชาชนโดยมี

อธัยาศยัทีด่แีละไม่เลอืกปฏบิติัโดยไม่เป็นธรรม โดย

อย่างน้อยต้องวางตน ดังเช่น

	 -	 ให้บรกิารและอ�ำนวยความสะดวก 

แก่ประชาชนโดยมีอัธยาศัยที่ดี ปราศจากอคติ และ

ไม่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลผู้มาติดต่อโดยไม่เป็นธรรม

ในเรือ่งถิน่ก�ำเนดิ เชือ้ชาต ิภาษา เพศ อาย ุความพิการ  

สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล  

ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา 
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11	ข้อ 13 – 17 หมวด 3 ส่วนที่ 1 องค์กรคุ้มครองจริยธรรม, ประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน (2552).
12	ทัง้นี ้โดยก�ำหนดคณุสมบัตขิองผู้เป็น “กรรมการจริยธรรม” ไว้ในข้อ 14 วรรคท้าย, ประมวลจรยิธรรมข้าราชการพลเรอืน (2552) 
ว่า “ต้องไม่เคยถูกลงโทษทางวินัย และเป็นผู้มีเกียรติ เป็นที่ยอมรับของส่วนราชการนั้น”.
13	ข้อ 18 – 22 หมวด 3 ส่วนที่ 2 ระบบการบังคับใช้ประมวลจริยธรรม, ประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน (2552).

การศกึษา อบรม หรอืความคดิเหน็ทางการเมอืงอนัไม่

ขดัต่อรฐัธรรมนญู เว้นแต่จะด�ำเนนิการตามมาตรการ

ที่รัฐก�ำหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรค หรือส่งเสริมให ้

บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับ

บุคคลอื่น หรือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มีเหตุผล เป็น

ธรรม และเป็นที่ยอมรับกันทั่วไป

(7)	 ต้องปฏบัิตติามกฎหมายว่าด้วยข้อมลู

ข่าวสารของทางราชการอย่างเคร่งครัดและรวดเร็ว 

ไม่ถ่วงเวลาให้เนิ่นช้าและใช้ข้อมูลข่าวสารที่ได้มา

จากการด�ำเนินงานเพื่อการในหน้าท่ี และให้ข้อมูล

ข่าวสารแก่ประชาชนอย่างครบถ้วน ถกูต้อง ทันการณ์  

และไม่บิดเบือนข้อเท็จจริง 

(8)	 ต้องมุ ่งผลสัมฤทธิ์ของงาน รักษา

คุณภาพและมาตรฐานแห่งวิชาชีพโดยเคร่งครัด

(9)	 ต้องยึดมั่นในการปกครองระบอบ

ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุข

นอกจากนี้ ประมวลจริยธรรมข้าราชการ

พลเรือนยังได้ก�ำหนดกลไกและระบบการบังคับใช้

ประมวลจรยิธรรมไว้ในหมวด 3 โดยเรือ่งของกลไก

นัน้จดัให้มอีงค์กรคุม้ครองจรยิธรรม11 ได้แก่ คณะ

กรรมการข้าราชการพลเรอืน (ก.พ.) คณะกรรมการ

จรยิธรรมประจ�ำส่วนราชการ12 หวัหน้าส่วนราชการ 

และผู ้บริหารส่วนราชการตั้งแต่ผู ้ด�ำรงต�ำแหน่ง

ประเภทบรหิาร ประเภทอ�ำนวยการ หรอืด�ำรงต�ำแหน่ง 

ประเภทอ่ืนที่ท�ำหน้าที่เป็นผู้บังคับบัญชา และกลุ่ม

งานคุม้ครองจริยธรรม ตลอดจนก�ำหนดแนวทางการ

คุ้มครองในแต่ละระดับไว้ ตัวอย่างเช่น ข้อ 16 (2) 

“คุม้ครองข้าราชการซ่ึงปฏบิตัติามประมวลจรยิธรรม

นี้อย่างตรงไปตรงมา มิให้ถูกกล่ันแกล้ง หรือถูก

ใช้อ�ำนาจโดยไม่เป็นธรรม ในกรณีที่หัวหน้าส่วน

ราชการ ผู้บริหารส่วนราชการตั้งแต่ประเภทอ�ำนวย

การขึ้นไป ถูกข้าราชการผู้ใดกล่าวหาว่าไม่ปฏิบัติ

ตามประมวลจริยธรรมนี้ ข้าราชการผู้ถูกกล่าวหา

นั้นไม่อาจด�ำเนินการเกี่ยวกับการออกค�ำสั่งแต่งต้ัง  

โยกย้าย เลือ่นเงนิเดอืน แต่งตัง้คณะกรรมการสบืสวน 

ข้อเท็จจริงหรือคณะกรรมการสอบสวนทางวินัย 

หรือการด�ำเนินการใดท่ีเป็นผลร้ายหรือกระทบ

ต่อสิทธิหน้าที่ของข้าราชการผู้กล่าวหานั้น จะ

กระท�ำมิได้เว้นแต่จะได้รับความเห็นชอบจากคณะ

กรรมการจริยธรรมประจ�ำส่วนราชการ” 

ส่วนเรื่องของระบบการบังคับใช้ประมวล

จริยธรรมนั้น13 ได้บัญญัติไว้โดยสรุปว่า

(1)	 การฝ่าฝืนจรยิธรรมตามหมวด 2 เป็น

ความผดิวนิยัตามพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการ

พลเรอืน พ.ศ. 2551 ระเบยีบส�ำนกันายกรฐัมนตรีว่าด้วย

พนกังานราชการ พ.ศ. 2547 หรอืระเบยีบกระทรวงการ

คลงัว่าด้วยลูกจ้างประจ�ำของส่วนราชการ พ.ศ. 2537  

แล้วแต่กรณี

(2)	 เมือ่มกีารฝ่าฝืนจรยิธรรม ผูบ้งัคับบญัชา 

อาจสัง่ลงโทษทางวนิยั ว่ากล่าวตกัเตอืน ท�ำทณัฑ์บน

เป็นหนังสือหรือสั่งให้ได้รับการพัฒนาตามที่เห็น

สมควร
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14	มาตรา 5, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562

		  “มาตรฐานทางจริยธรรม คือ หลักเกณฑ์การประพฤติปฏิบัติอย่างมีคุณธรรมของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งจะต้องประกอบด้วย

		  (1) 	 ยึดมั่นในสถาบันหลักของประเทศ อันได้แก่ ชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์ และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอัน
มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

		  (2) 	 ซื่อสัตย์สุจริต มีจิตส�ำนึกที่ดี และรับผิดชอบต่อหน้าที่

		  (3) 	 กล้าตัดสินใจและกระท�ำในสิ่งที่ถูกต้องชอบธรรม

		  (4) 	 คิดถึงประโยชน์ส่วนรวมมากกว่าประโยชน์ส่วนตัว และมีจิตสาธารณะ

		  (5) 	 มุ่งผลสัมฤทธิ์ของงาน

		  (6) 	 ปฏิบัติหน้าที่อย่างเป็นธรรมและไม่เลือกปฏิบัติ

		  (7)	 ด�ำรงตนเป็นแบบอย่างที่ดีและรักษาภาพลักษณ์ของทางราชการ

		  มาตรฐานทางจรยิธรรมตามวรรคหนึง่ ให้ใช้เป็นหลกัส�ำคญัในการจดัท�ำประมวลจรยิธรรมของหน่วยงานของรฐัทีจ่ะก�ำหนด
เป็นหลกัเกณฑ์ในการปฏบิตัตินของเจ้าหน้าทีข่องรฐั เกีย่วกบัสภาพคุณงามความดทีีเ่จ้าหน้าทีข่องรฐัต้องยดึถอืส�ำหรบัการปฏบิตังิาน 
การตัดสินความถูกผิด การปฏิบัติที่ควรกระท�ำหรือไม่ควรกระท�ำ ตลอดจนการด�ำรงตนในการกระท�ำความดีและละเว้นความชั่ว”
15	มาตรา 8, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562.

(3)	 ก�ำหนดให้หัวหน้าส ่วนราชการ 

คณะกรรมการจริยธรรม และ ก.พ. ต้องส่งเสริม

จริยธรรมข้าราชการ อาทิ การบรรจุแต่งตั้ง เลื่อน 

เงินเดือน ย้ายหรือโอนข้าราชการให้ใช้พฤติกรรม

ทางจริยธรรมของผู้นั้นพิจารณาควบคู่กับความรู ้

ความสามารถ คุ ้มครองข้าราชการผู ้ปฏิบัติตาม

ประมวลจริยธรรมนี้อย่างเพียงพอ และยกย่อง

ข้าราชการ และส่วนราชการทีถ่อืปฏบิตัติามประมวล

จริยธรรมนี้โดยเคร่งครัด เป็นต้น

2 ส่วนพระราชบญัญัตมิาตรฐานทางจรยิธรรม  

พ.ศ. 2562 นั้น โดยท่ีมาตรา 76 วรรคสาม ของ

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560  

ได้บญัญตัใิห้รฐัจดัท�ำมาตรฐานทางจรยิธรรม เพือ่ให้

หน่วยงานของรฐัใช้เป็นหลกัในการก�ำหนดประมวล

จรยิธรรมส�ำหรบัเจ้าหน้าท่ีของรฐัในหน่วยงานนัน้ ๆ   

ต่อมาจึงได้มีการตราเป็นพระราชบัญญัติมาตรฐาน

ทางจริยธรรม พ.ศ. 2562 โดยมุ่งหมายให้ใช้กับ 

เจ้าหน้าทีข่องรัฐในหน่วยงานของรฐัดงัทีน่ยิามไว้ใน

พระราชบัญญัติดังกล่าว

โดยพระราชบญัญตัมิาตรฐานทางจรยิธรรม  

พ.ศ. 2562 ได้บัญญัติสาระส�ำคัญไว้ ดังนี้

(1)	 ก�ำหนดมาตรฐานทางจรยิธรรมกลาง  

7 ประการ14 เพื่อเป็นหลักในการจัดท�ำประมวล

จรยิธรรมและข้อก�ำหนดทางจรยิธรรมของหน่วยงาน 

ของรัฐ

(2)	 ก�ำหนดให้มีคณะกรรมการมาตรฐาน

ทางจริยธรรม (ก.ม.จ.) ประกอบด้วยนายกรัฐมนตรี

หรอืรองนายกรฐัมนตรซีึง่นายกรฐัมนตรมีอบหมาย  

เป็นประธานกรรมการ ผู้แทนคณะกรรมการข้าราชการ 

พลเรือนทีไ่ด้รับมอบหมาย เป็นรองประธานกรรมการ  

กรรมการโดยต�ำแหน่ง 5 คน ได้แก่ ผู้แทนที่ได้รับ

มอบหมายจากคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนใน

สถาบันอุดมศึกษา คณะกรรมการข้าราชการครูและ

บุคลากรทางการศึกษา คณะกรรมการข้าราชการ

ต�ำรวจ คณะกรรมการมาตรฐานการบรหิารงานบคุคล 

ส่วนท้องถิ่น และสภากลาโหม และคณะกรรมการ

ผู้ทรงคุณวุฒิที่นายกรัฐมนตรีแต่งต้ังจ�ำนวนไม่เกิน  

5 คน เป็นกรรมการ15 
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16	มาตรา 13, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562.
17	มาตรา 19, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562.
18	มาตรา 20, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562.
19	มาตรา 22, พระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562.
20	มาตรา 92, พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551
		  “ในกรณีที่ผลการสืบสวนหรือพิจารณาตามมาตรา 91 ปรากฏว่ากรณีมีมูล ถ้าความผิดนั้นมิใช่เป็นความผิดวินัยอย่างร้าย
แรง และได้แจ้งข้อกล่าวหาและสรปุพยานหลกัฐานให้ผูถ้กูกล่าวหาทราบ พร้อมทัง้รับฟังค�ำชีแ้จงของผูถ้กูกล่าวหาแล้วผูบ้งัคบับญัชา
ซึ่งมีอ�ำนาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57 เห็นว่าผู้ถูกกล่าวหาได้กระท�ำผิดตามข้อกล่าวหา ให้ผู้บังคับบัญชาสั่งลงโทษตามควรแก่กรณีโดย
ไม่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนก็ได้.......”

(3)	 หน้าท่ีและอ�ำนาจของ ก.ม.จ. เช่น ก�ำหนด 

แนวทางหรือมาตรการในการขับเคลื่อน การด�ำเนิน

กระบวนการรักษาจริยธรรม รวมท้ังกลไกและการ

บงัคบัใช้ประมวลจริยธรรมส�ำหรับเจ้าหน้าทีข่องรฐั

เพื่อให้องค์กรกลางบริหารงานบุคคล หรือผู้บังคับ

บัญชาน�ำไปใช้ในกระบวนการบริหารงานบุคคล

อย่างเป็นรูปธรรม เป็นต้น16

(4)	 เรือ่งการรกัษาจริยธรรมของเจ้าหน้าที่

ของรฐั มกีารก�ำหนดให้หน่วยงานของรฐัด�ำเนนิการ 

อาทิ ก�ำหนดให้มีผู ้รับผิดชอบเกี่ยวกับการรักษา

จรยิธรรมประจ�ำหน่วยงานของรัฐ จัดให้มมีาตรการ

และกลไกที่มีประสิทธิภาพเพื่อเสริมสร้างให้มีการ

ปฏิบัติตามประมวลจริยธรรม สร้างเครือข่ายและ

ประสานความร่วมมอืระหว่างหน่วยงานของรฐัและ

ภาคเอกชน เป็นต้น17

(5)	 มาตรการทีใ่ช้บงัคบัแก่เจ้าหน้าทีข่อง

รัฐในหน่วยงานของรัฐ เช่น การบรรจุแต่งตั้ง เลื่อน

เงินเดือน ย้ายหรือโอนข้าราชการให้ใช้พฤติกรรม

ทางจริยธรรมของผู้น้ันพิจารณาควบคู่กับความรู้

ความสามารถ เป็นต้น18 

(6)	 มบีทเฉพาะกาลให้ประมวลจรยิธรรม 

กฎ ระเบียบ หรือหลักเกณฑ์เกี่ยวกับจริยธรรมของ

เจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีผลใช้บังคับอยู่ในวันก่อนวันที่

พระราชบญัญตันิีใ้ช้บังคบั ให้คงมผีลใช้บังคับได้ต่อ

ไปเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับพระราชบัญญัตินี้ จนกว่า

จะมีการก�ำหนดประมวลจริยธรรมหรือหลักเกณฑ์

เกี่ยวกับจริยธรรมตามพระราชบัญญัติ นี้19

วิเคราะห์ปัญหาที่เกี่ยวข้องกับประมวล

จริยธรรมของข้าราชการพลเรือน

1.	 ประเด็นปัญหาว่า การฝ่าฝืนประมวล

จริยธรรมควรถือเป็นความผิดวินัยหรือไม่

	 โดยที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 279 วรรคสาม บญัญติั 

ว่า “การฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏบิตัติามมาตรฐานทาง จริยธรรม 

ตามวรรคหนึง่ ให้ถอืว่าเป็นการกระท�ำผดิทางวนิยั....” 

ประกอบกบัประมวลจรยิธรรมซึง่ออกตามรฐัธรรมนญู 

แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้ก�ำหนด

สภาพบังคับกรณีมีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม

ประมวลจรยิธรรมในข้อ 19 ว่า “เมือ่มกีรณกีารฝ่าฝืน

จริยธรรม ผู้บังคับบัญชาอาจสั่งลงโทษทางวินัย ว่า

กล่าวตักเตือน ท�ำทณัฑ์บนเป็นหนงัสอืหรือสัง่ให้ได้

รบัการพฒันาตามทีเ่หน็สมควร” ในทางปฏบิติัท�ำให้

ส่วนราชการเข้าใจไปว่า หากมีข้าราชการผู้ใดฝ่าฝืน 

ประมวลจริยธรรมของข้าราชการพลเรือนข้อใด

ข้อหนึ่งแล้ว ย่อมต้องมีการต้ังเรื่องกล่าวหาว่ามีมูล 

เป็นความผิดวินัย และต้องมีการสอบสวนทางวินัย 

โดยหัวหน้าส ่วนราชการต ้องด�ำเนินการตาม

มาตรา 92 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ

พลเรือน พ.ศ. 255120 ส�ำหรับมูลกรณีเป็นความผิด 
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วินัยอย่างไม่ร้ายแรง หรือมาตรา 93 แห่งพระราชบัญญติั 

ระเบยีบข้าราชการพลเรอืน พ.ศ. 255121
 ส�ำหรบัมูล

กรณเีป็นความผดิวนิยัอย่างร้ายแรง ส่วนราชการจงึหัน

ไปใช้วธิกีารด�ำเนนิการทางวนัิยตามพระราชบญัญติั 

ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 แทนที่จะ

ใช้กระบวนการตามประมวลจริยธรรมข้าราชการ

พลเรือนโดยผ่านทางกลุ่มงานคุ้มครองจริยธรรม

ที่ ส ่ วนราชการจั ดตั้ งขึ้ นและรายงานผลให ้ 

คณะกรรมการจริยธรรมประจ�ำส่วนราชการนั้น

พิจารณา นอกจากนั้น ยังมีข้อสังเกตว่า เป็นไปได้

ว่าผู้ที่อยู ่ในกลุ ่มงานคุ ้มครองจริยธรรมอาจไม่มี 

ผูช้�ำนาญในเรือ่งของการสอบสวนเท่าใดนกั ในทาง

ปฏิบัติจึงปรากฏว่ามีการไปใช้กระบวนการด�ำเนิน

การทางวินัยตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ

พลเรือน พ.ศ. 2551 เสียเป็นส่วนใหญ่

อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า ควรท�ำความ

เข้าใจในเบือ้งต้นถงึจุดมุง่หมายของวนิยัและจริยธรรม 

ของข้าราชการ กล่าวคอื การทีก่ฎหมายว่าด้วยระเบยีบ 

ข้าราชการพลเรอืนตัง้แต่ปี พ.ศ. 2471 จนถงึปัจจบุนั 

บัญญัติเร่ืองของวินัยข้าราชการไว้ในลักษณะท่ีต้อง

กระท�ำและลักษณะท่ีต้องห้ามมิให้กระท�ำไว้ใน

กฎหมาย นัน้ มวีตัถปุระสงค์เพ่ือให้เกดิผลสมัฤทธิข์อง

งานราชการเป็นหลกั อาท ิต้องอทุศิเวลาให้แก่ราชการ 

ต้องตั้งใจปฏิบัติหน้าที่ราชการตามกฎหมาย กฎ 

ระเบยีบของทางราชการ มตคิณะรัฐมนตรี นโยบาย 

ของรัฐบาล เป็นต้น ส่วนจริยธรรมนั้นเป็นแบบ

อย่างทางพฤติกรรมที่พึงปฏิบัติ เพื่อให้มีความดีงาม

ทั้งจิตส�ำนึกและพฤติกรรมที่แสดงออก มิได้มุ่งแต่

เพียงผลสัมฤทธิ์ของงานเท่านั้น นอกจากนั้นแล้ว 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 ก็มิได้มีบทบัญญัติให้การฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติ

ตามประมวลจริยธรรมเป็นความผิดวินัยเช่นที่เคย

บัญญัติไว้ในมาตรา 279 วรรคสามของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงท�ำให้

เหน็ได้ว่า เนือ่งจากโทษส�ำหรบัความผิดทางวนิยันัน้ 

ได้แก่ ภาคทณัฑ์ ตัดเงนิเดอืน ลดเงนิเดอืน ปลดออก 

หรือไล่ออก ซ่ึงถือเป็นผลร้ายส�ำหรับผู้ถูกลงโทษ 

ดังน้ัน หากจะถือว่าการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม

ประมวลจริยธรรมเป็นความผิดวินัยก็คงบัญญัติไว้

ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันอย่างชัดแจ้ง

แม้ในปัจจุบัน (ตุลาคม 2563) ยังคงใช้

ประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2552 

ตามบทเฉพาะกาลมาตรา 22 แห่งพระราชบัญญัติ

มาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562 อยู่ จนกว่าจะมี

การก�ำหนดประมวลจรยิธรรมฉบับใหม่ตามพระราช

บญัญติัน้ี แต่ก็ต้องใช้เท่าทีไ่ม่ขดัหรอืแย้งกบัพระราช

บัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562 ซึ่งออก

โดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 76 ของรัฐธรรมนญูแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า การฝ่าฝืนหรือ 

ไม่ปฏิบัติตามประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน 

ไม่ถือว่าเป็นความผิดวินัยทันที เว้นแต่พฤติการณ์ที่

ถูกกล่าวหานัน้จะเข้าองค์ประกอบของความผิดวนิยั

ตามพระราชบญัญติัระเบยีบข้าราชการพลเรอืน พ.ศ. 

2551		

21	มาตรา 93, พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 
		  “ในกรณีที่ผลการสืบสวนหรือพิจารณาตามมาตรา 91 ปรากฏว่ากรณีมีมูลอันเป็นความผิดวินัยอย่างร้ายแรง ให้ผู้บังคับ
บัญชาซึ่งมีอ�ำนาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57 แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน ในการสอบสวนต้องแจ้งข้อกล่าวหาและสรุปพยานหลักฐาน
ให้ผูถ้กูกล่าวหาทราบพร้อมท้ังรับฟังค�ำช้ีแจงของผูถ้กูกล่าวหา เมือ่คณะกรรมการสอบสวนด�ำเนินการเสรจ็ ให้รายงานผลการสอบสวน
และความเห็นต่อผู้บังคับบัญชาซึ่งมีอ�ำนาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57......”
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2.	 ประเด็นปัญหาส�ำคัญอีกประการหนึ่ง

คอื ประมวลจรยิธรรมข้าราชการพลเรอืนซึง่ประกาศ

ในราชกจิจานเุบกษา พ.ศ. 2552 มข้ีอก�ำหนดบาง

ประการที่ยังไม่มีความชัดเจน ซึ่งอาจแยกประเด็น

ปัญหาได้ดงันี้

	 2.1	 ปัญหาเรือ่งคณุสมบัตบิางประการ

ของกรรมการจรยิธรรมประจ�ำส่วนราชการ ในข้อ 14  

วรรคท้าย ที่ก�ำหนดว่า “กรรมการจริยธรรมต้อง

ไม่เคยถูกลงโทษทางวินัย และเป็นผู้มีเกียรต ิ เป็นที่

ยอมรับของส่วนราชการน้ัน” พบว่ามีปัญหากรณี

ข้าราชการที่มีประวัติถูกลงโทษทางวินัยและได้รับ

การล้างมลทินตามพระราชบัญญัติล้างมลทินใน

วโรกาสที่พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพล

อดุลยเดชมีพระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ. 2550 

จะถือว่ามีคุณสมบัติในการสมัครเข้ารับการคัดเลือก

ให้ด�ำรงต�ำแหน่งคณะกรรมการจริยธรรมประจ�ำ

ส่วนราชการหรือไม่22 เร่ืองนี้จ�ำเป็นต้องพิจารณา 

เจตนารมณ์ของกฎหมายว่าด้วยล้างมลทินแต่ละ

ฉบับเป็นส�ำคัญ ซึ่งผลของการได้รับการล้างมลทิน

โทษทางวินัยตามพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว ได้

มีความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 

634/2555 ความตอนหนึ่งว่า มีผลเป็นเพียงการล้าง

โทษเพ่ือไม่ให้มีมลทินติดตัวต่อไป แต่การกระท�ำ

หรือความประพฤติที่เป็นเหตุให้ผู้น้ันถูกลงโทษดัง

กล่าวมิได้ถูกลบล้างไปด้วยตามนัยค�ำพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 694/253923 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าแม้ข้าราชการ

ผู้นี้จะได้รับการล้างโทษตามพระราชบัญญัติล้าง

มลทินฯ ก็ตาม แต่ต้องพิจารณาว่าการกระท�ำหรือ

พฤตกิรรมทีเ่ป็นเหตใุห้มกีารลงโทษทางวนิยัดงักล่าว 

ถือว่าเป็นที่ยอมรับของส่วนราชการนั้นหรือไม่ด้วย 

ซึง่เป็นเรือ่งทีจ่ะต้องพจิารณาเป็นรายกรณไีป ดงันัน้  

ในการก�ำหนดคณุสมบตัขิองคณะกรรมการจรยิธรรม 

ควรใช้ถ้อยค�ำที่ชัดเจน โดยอาจปรับถ้อยค�ำว่า “ไม่

เคยถกูลงโทษทางวนัิย” เป็น “ไม่เคยเป็นผูป้ระพฤติ

ผดิวนิยั” เพือ่มใิห้เกดิกรณปัีญหาเช่นทีก่ล่าวข้างต้น

	 2.2	ปัญหากรณทีีหั่วหน้าส่วนราชการ

ถกูกล่าวหาว่าเป็นผูฝ่้าฝืนประมวลจรยิธรรมเสยีเอง 

ปรากฏเพียงข้อก�ำหนดในข้อ 3 วรรคสอง ว่า “ ใน

กรณทีีห่วัหน้าส่วนราชการเป็นผูฝ่้าฝืนจรยิธรรมต้อง 

รายงานต่อปลัดกระทรวง หรือผู้บังคับบัญชาเหนือ

ชั้นขึ้นไปของหัวหน้าส่วนราชการน้ันแล้วแต่กรณี 

และหรือคณะกรรมการจริยธรรม” ในข้อ 3 ของ

ประมวลจรยิธรรมดงักล่าวไม่ปรากฏว่ามีการก�ำหนด

กระบวนการทีจ่ะด�ำเนินการต่อหวัหน้าส่วนราชการ

นั้นต่อไปอย่างไร24 ท�ำให้เป็นปัญหาในการปรับใช้

กฎหมายในทางปฏิบัติ ตัวอย่างเช่น อธิบดีกรมหนึ่ง

22	หนังสือส�ำนักงาน ก.พ. ด่วนที่สุด ที่ นร 1019/82 ลงวันที่ 16 มีนาคม 2563 
23	ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 694/2539 พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช ทรงมี
พระชนมพรรษา 60 พรรษา พ.ศ. 2530 มาตรา 5 ตอนท้างที่ระบุว่า โดยให้ถือว่าผู้นั้นมิได้เคยถูกลงโทษหรือลงทัณฑ์ทางวินัยในกรณี
นัน้ ๆ  ย่อมหมายความเพยีงว่าผูท้ีถ่กูลงโทษทางวนิยัหาไม่เคยถกูลงโทษทางวนิยัเท่านัน้ ส่วนความประพฤตหิรอืการกระท�ำทีเ่ป็นเหตใุห้
บคุคลนัน้ถกูลงโทษทางวินัยหาได้ถกูลบล้างไปด้วยไม่ เพราะความประพฤตหิรอืการกระท�ำทีเ่กดิขึน้แล้วไม่อาจล้างมลทนิให้หมดไปได้ 
กรมทีด่นิมคี�ำสัง่ลงโทษโจทก์ทางวนิยัให้ปลดออกจากราชการฐานไม่ตัง้ใจปฏบิตัหิน้าที ่ปฏบิตัหิน้าทีร่าชการโดยมิชอบเพือ่ให้ตนเองได้
ประโยชน์ที่มิควรได้เป็นการทุจริตต่อหน้าที่ และรายงานเท็จต่อผู้บังคับบัญชา พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จ
พระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช ทรงมีพระชนมพรรษา 60 พรรษา พ.ศ. 2530 มีผลเพียงให้ถือว่าโจทก์ไม่เคยถูกลงโทษทางวินัยให้
ปลดออกจากราชการเท่านั้น แต่การกระท�ำหรือความประพฤติของโจทก์ที่ไม่ตั้งใจปฏิบัติหน้าที่หรืออื่น ๆ  ไม่ได้รับการล้างมลทินและ
เป็นการกระท�ำที่เป็นเหตุให้ขาดคุณสมบัติตามพระราชบัญญัติช่างรังวัดเอกชน พ.ศ. 2535 มาตรา 19 (7) ที่ว่าไม่เป็นผู้มีความประพฤติ
เสื่อมเสีย
24	หนงัสอืส�ำนกันายกรฐัมนตร ีด่วนมาก ที ่นร 0102/485 ลงวนัที ่23 มนีาคม 2563 เรือ่ง ขอหารอืเรือ่งการปฏบัิตติามประมวลจรยิธรรม
ข้าราชการพลเรือน



20 วารสารวิชาการ20 วารสารวิชาการ

ถูกข้าราชการในสังกัดร้องเรียนกล่าวหาว่าฝ่าฝืน

ประมวลจริยธรรมไปยังปลัดกระทรวง 

จากกรณีตัวอย่างข้างต้นมีปัญหาว่า ปลัด

กระทรวงจะใช้วิธีการสืบสวนหาข้อเท็จจริงผ่าน

กระบวนการใด แนวทางแรก จะใช้กลุม่งานคุ้มครอง 

จริยธรรมประจ�ำกระทรวงไปสืบสวนข้อเท็จจริง

ได้หรือไม่ แนวทางท่ีสอง จะให้กลุ่มงานคุ้มครอง

จรยิธรรมประจ�ำกรมสบืสวนข้อเทจ็จรงิแล้วรายงาน

ขึน้ไปยงัปลดักระทรวงได้หรอืไม่ หรอืจะเป็นแนวทาง 

ทีส่าม คอื ตัง้คณะกรรมการสบืสวนข้อเทจ็จรงิข้ึนมา

อีกคณะหนึ่งโดยอาศัยอ�ำนาจของปลัดกระทรวงเอง

ส�ำหรับแนวทางแรกที่ว่า จะสามารถใช้

กลุม่งานคุม้ครองจรยิธรรมประจ�ำกระทรวงสบืสวน

ข้อเทจ็จรงิกรณอีธบิดีถูกกล่าวหาว่ากระท�ำการฝ่าฝืน

จริยธรรมได้หรือไม่ นั้น เมื่อพิจารณาหน้าที่และ

อ�ำนาจของกลุม่งานคุม้ครองจรยิธรรมตามข้อ 17 (2) 

ซึง่ก�ำหนดว่ามหีน้าทีแ่ละอ�ำนาจ “สืบสวนข้อเทจ็จรงิ 

การฝ่าฝืนจริยธรรมเพื่อรายงานผลให้หัวหน้าส่วน

ราชการพิจารณา ทัง้นี ้โดยอาจมีผูร้้องหรอือาจด�ำเนนิ

การตามทีห่วัหน้าส่วนราชการมอบหมาย หรอืตามที่

เห็นสมควรก็ได้” แล้ว ท�ำให้เห็นได้ว่า เจตนารมณ์

ของการก�ำหนดข้อ 17 ขึ้นมาก็เพ่ือให้มีการค้นหา

ความจริงของเรื่องที่มีการร้องเรียนหรือกล่าวหา

ว่าข้าราชการผู ้หนึ่งผู ้ใดในส่วนราชการนั้นเอง  

คอื ภายในกรมหรอืหน่วยงานทีม่ฐีานะเทยีบเท่ากรม 

โดยผ่านกลุ่มงานคุ้มครองจริยธรรมซึ่งมีข้าราชการ

ซึ่งด�ำรงต�ำแหน่งประเภทบริหารระดับต้นขึ้นไป

เป็นหัวหน้ากลุ่ม ดังนั้น การจะให้กลุ่มงานคุ้มครอง

จริยธรรมประจ�ำกรมเป็นหน่วยสืบสวนหาข้อเท็จ

จริงที่ร้องเรียนหรือกล่าวหาอธิบดีซึ่งเป็นหัวหน้า

ส่วนราชการ และท้ายสุดก็ต้องรายงานผลการ

สืบสวนข้อเท็จจริงนั้นไปยังอธิบดีซึ่งเป็นผู้บังคับ

บัญชาที่ถูกกล่าวหาและถือได้ว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสีย

โดยตรง จึงไม่ถูกต้องเหมาะสม และอาจท�ำให้การ

ออกค�ำส่ังทางปกครองต่อไปขดักบัหลกัการของพระ

ราชบัญญัติวิธีปฏิบัติทางปกครอง พ.ศ. 2539 และ 

ที่แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 1325 

 ส่วนแนวทางทีส่อง หากปลดักระทรวงจะ

ให้กลุ่มงานคุ้มครองจริยธรรมของกระทรวงเข้าไป

สืบสวนหาข้อเท็จจริงกับเรื่องร้องเรียนที่เกิดขึ้น

ในกรม กไ็ม่น่าจะกระท�ำได้เพราะกลุม่งานคุม้ครอง

จรยิธรรมประจ�ำกระทรวงมอี�ำนาจหน้าทีค่รอบคลมุ

เพียงข้าราชการในสังกัดส�ำนักงานปลัดกระทรวง

(เทยีบเท่ากรม) เท่านัน้ ไม่มอี�ำนาจหน้าทีจ่ะก้าวล่วง

ไปด�ำเนนิการกบักรมใดกรมหนึง่ในสงักดักระทรวง

นั้นได้ 

2ถ	มาตรา 13, พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
		  “ เจ้าหน้าที่ดังต่อไปนี้จะท�ำการพิจารณาทางปกครองไม่ได้

 		 (1) 	 เป็นคู่กรณีเอง

		  (2) 	 เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี

		  (3) 	 เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องนับได้เพียง 

 			  ภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น

		  (4) 	 เคยเป็นหรือเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้พิทักษ์หรือผู้แทนหรือตัวแทนของคู่กรณี

		  (5) 	 เป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่กรณี

		  (6) 	 กรณีอื่นตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง”



วารสารวิชาการ 21วารสารวิชาการ 21

ดงันัน้ แนวทางทีส่าม น่าจะเป็นกระบวนการ 

ทางบริหารตามปกติที่ปลัดกระทรวงสามารถที่จะ

ใช้อ�ำนาจในฐานะเป็นผู้บังคับบัญชาข้าราชการของ

ส่วนราชการในสังกัดกระทรวงตามกฎหมายว่าด้วย

ระเบียบบริหารราชการแผ่นดินส่ังให้มีการสืบสวน

ข้าราชการในสังกัดกระทรวงของตนได้อยู่แล้ว ซึ่ง

หากปลัดกระทรวงพิจารณาผลการสืบสวนข้อเท็จ

จริงแล้วเห็นว่าอธิบดีกระท�ำการฝ่าฝืนประมวล

จริยธรรมจริงก็อาจใช้อ�ำนาจตามข้อ 19 ว่ากล่าว 

ตกัเตอืน หรอืสัง่ให้ได้รบัการพฒันาตามทีเ่หน็สมควร  

แต่ถ้าปลัดกระทรวงเห็นว่า มีมูลเป็นความผิดวินัย 

ก็ต ้องด�ำเนินการตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 92 หรือ

มาตรา 93 ต่อไป

2.3	 ปัญหาเรื่องสภาพบังคับของการ

ฝ่าฝืนประมวลจริยธรรม จากท่ีได้กล่าวมาแล้วว่า 

มาตรา 279 วรรคสาม ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณา 

จักรไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติให้การฝ่าฝืนประมวล

จริยธรรมเป็นการกระท�ำผิดวินัย และข้อ 19 ของ

ประมวลจริยธรรมกลับบัญญัติสภาพบังคับว่า “เมื่อ

มีกรณีการฝ่าฝืนจริยธรรม ผู้บังคับบัญชาอาจสั่ง

ลงโทษทางวินัย ว่ากล่าวตักเตือน ท�ำทัณฑ์บนเป็น 

หนงัสอืหรอืสัง่ให้ได้รบัการพฒันาตามทีเ่หน็สมควร” 

จะเห็นได้ว่าการสั่งให้ได้รับการพัฒนานั้น 

มิใช่โทษหรือวิธีการด�ำเนินการทางวินัยแต่อย่างใด 

การบัญญัติสภาพบังคับที่ปะปนกันเช่นนี้ ท�ำให้ผู้

ปฏบิตัติามประมวลจรยิธรรมเกดิความสบัสนเกีย่วกบั 

สภาพบังคับที่แท้จริงและถูกต้องเหมาะสมกรณีการ

ฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมเป็นอย่างไร

อย ่ างไรก็ดี  โดยที่ รั ฐธรรมนูญแห ่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปัจจุบัน

มิได้มีบทบัญญัติให้ถือว่าการฝ่าฝืนจริยธรรมเป็น

ความผิดวินัย เช่นที่เคยมีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 279  

วรรคสาม ประกอบกบัปัจจบุนัเมือ่มพีระราชบญัญตัิ

มาตรฐานทางจริยธรรม พ.ศ. 2562 ซึ่งออกโดย 

อาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 76 แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งบัญญัติ

เกี่ยวกับมาตรการบังคับแก่ผู้ที่ฝ่าฝืนมาตรฐานทาง

จริยธรรมหรือไม่ปฏิบัติตามประมวลจริยธรรม

โดยมาตรา 20 บัญญัติความว่า “ให้องค์กรกลาง 

บริหารงานบุคคลแต่ละประเภท.......ก�ำหนด........  

มาตรการที่ ใช ้บั งคับแก ่ เจ ้ าหน ้าที่ของรัฐใน

หน่วยงานของรัฐซึ่งมีพฤติกรรมที่เป็นการฝ่าฝืน

มาตรฐานทางจริยธรรมหรือไม่ปฏิบัติตามประมวล

จริยธรรม โดยอาจก�ำหนดมาตรการเพื่อใช้ใน 

การบริหารงานบุคคลตามกฎหมาย ว่าด้วยระเบียบ

ข้าราชการประเภทนั้น” ท�ำให้ เห็นว ่า ค�ำว ่า 

“มาตรการเพื่อใช้ในการบริหารงานบุคคล” นั้น  

น่าจะหมายถึง มาตรการในทางการบริหาร เช่น  

ว่ากล่าวตักเตือน ท�ำทัณฑ์บนเป็นหนังสือ หรือสั่ง

ให้ได้รับการฝึกอบรมหรือพัฒนา ซึ่งมิใช่มาตรการ

ทางวินัย ดังนั้น ในการที่คณะกรรมการข้าราชการ

พลเรอืน (ก.พ.) ซึง่เป็นองค์กรกลางบรหิารงานบคุคล 

ประเภทข้าราชการพลเรือนสามัญจะออกประมวล

จริยธรรมตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการมาตรฐาน

ทางจริยธรรม (ก.ม.จ.) ก�ำหนดตามมาตรา 14 นั้น 

จึงควรพิจารณาก�ำหนดมาตรการบังคับแก่ผู้ที่ฝ่าฝืน

มาตรฐานทางจริยธรรมหรือไม่ปฏิบัติตามประมวล

จริยธรรมให้ชัดเจนว่า ให้ใช้มาตรการทางบริหาร

ซึ่งมิใช่มาตรการทางวินัย เนื่องจากรัฐธรรมนูญ
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26	หนังสือส�ำนักงาน ก.พ. ลับ ด่วนมาก ที่ นร 1019/ล. 1234 ลงวันที่ 20 มิถุนายน 2561

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มิได้

มีบทบัญญัติให้การฝ่าฝืนมาตรฐานทางจริยธรรม

หรือไม่ปฏิบัติตามประมวลจริยธรรมเป็นความผิด

วินัยแต่อย่างใด ทั้งนี้ ได้เคยมีการตอบข้อหารือของ

ส�ำนักงาน ก.พ. ต่อกระทรวงการพลังงาน เมื่อวันที่  

20 มิถุนายน 2561 ความตอนหนึ่งว่า หากปลัด

กระทรวงพลงังานเหน็ว่ามผีูฝ่้าฝืนประมวลจรยิธรรม

ก็สามารถว่ากล่าวตักเตือน ท�ำทัณฑ์บนเป็นหนังสือ 

หรอืสัง่ให้ได้รบัการพฒันาได้ตามทีเ่ห็นสมควรตาม

นยัข้อ 19 ของประมวลจริยธรรม แต่ไม่ถอืเป็นความ

ผดิวนิยั เนือ่งจากรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 มิได้ก�ำหนดให้การฝ่าฝืนหรือไม่

ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมเป็นการกระท�ำ

ผิดวินัย แต่อย่างไรก็ตาม หากพฤติการณ์การฝ่าฝืน

จริยธรรมดังกล่าว มีลักษณะเข้าข่ายเป็นการกระท�ำ

ผิดวินัย ผู้บังคับบัญชาผู้มีอ�ำนาจก็สามารถด�ำเนิน

การทางวินัยแก่ผู ้นั้นตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ได้26 	

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จากประเด็นปัญหาเกี่ยวกับจริยธรรม

ของข้าราชการพลเรือนสามัญที่ได้วิเคราะห์มา

ข้างต้น กล่าวคือ ปัญหาที่ว่าควรก�ำหนดให้การ

ฝ่าฝืนจริยธรรมเป็นความผิดวินัยหรือไม่ก็ดี ปัญหา

คุณสมบัติบางประการของคณะกรรมการจริยธรรม

ประจ�ำส่วนราชการก็ดี ปัญหาการด�ำเนินการกรณี

หวัหน้าส่วนราชการเป็นผูฝ่้าฝืนประมวลจรยิธรรมที่

ไม ่ชัดเจนก็ดี  หรือป ัญหาเรื่องมาตร 

การบังคับเมื่อมีการฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมที่ยัง

สับสนอยู่ก็ดี ปัญหาต่าง ๆ เหล่านี้จ�ำเป็นต้องได้รับ

การปรับแก้ไขในประมวลจริยธรรมฉบับใหม่ที่จะ 

ออกตามพระราชบัญญัติมาตรฐานทางจริยธรรม 

พ.ศ. 2562 โดยการก�ำหนดให้ชัดเจนว่าการฝ่าฝืน

ประมวลจรยิธรรมไม่ถอืเป็นความผดิวนิยั นอกจากนี้ 

ควรแก้ไขเรื่องคุณสมบัติบางประการของกรรมการ

จรยิธรรมประจ�ำส่วนราชการ ตลอดจนมขีัน้ตอนการ

ด�ำเนินการกับหัวหน้าส่วนราชการที่ฝ่าฝืนประมวล

จริยธรรมที่ชัดเจน และก�ำหนดมาตรการบังคับ

ทางการบริหารงานบุคคลที่มิใช่มาตรการทางวินัย

ไว้ในประมวลจริยธรรมฉบับใหม่ด้วย 

ทั้งนี้ ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะ ดังต่อไปนี้

ประการแรก หากมีการก�ำหนดประมวล

จรยิธรรมตามพระราชบญัญตัมิาตรฐานทางจรยิธรรม  

พ.ศ. 2562 ขึ้นใหม่ ควรมีข้อก�ำหนดให้ชัดเจนใน

ประมวลจริยธรรมว่า การฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม

ข้อก�ำหนดในประมวลจริยธรรมไม่ถือว่าเป็นความ

ผิดวินัย จะท�ำให้ผู้ปฏิบัติงานไม่ว่าผู้ที่เป็นผู้บังคับ

บญัชา ผู้ใต้บงัคบับญัชา กลุม่งานคุม้ครองจริยธรรม 

หรือคณะกรรมการจริยธรรมประจ�ำส่วนราชการ 

ไม่สับสนกับการด�ำเนินการตามประมวลจริยธรรม

ต่อไป

ประการที่สอง การบัญญัติข้อก�ำหนดทาง

จริยธรรมไม่ควรมีมากเกินไปจนท�ำให้ข้าราชการ

ไม่กล้าที่จะปฏิบัติหน้าที่ราชการอย่างที่ควรจะเป็น 

จะเห็นได้ว่าประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน 

(พ.ศ. 2552) มีข้อก�ำหนดทางจริยธรรมไม่น้อยกว่า 

36 ข้อ ซึง่เป็นจ�ำนวนมากพอ ๆ  กบัฐานความผิดทาง
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27	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, คุณธรรมและจริยธรรมของผู้บริหาร, ส�ำนักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน, กรุงเทพมหานคร, 2550 
หน้า 10 – 13 อ้างโดย กิตติยา โสภณโภไคย, “คุณธรรม” “จริยธรรม” และการด�ำรงอยู่กับสังคมประชาธิปไตย (ความหมาย และ
แนวคิดเชิงทฤษฎี) (2553) 3 : 2 วารสารผู้ตรวจการแผ่นดิน ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน 113.
28	 มาตรา 74, พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551

 	 “ข้าราชการพลเรอืนสามญัผูใ้ดประพฤตตินอยูใ่นจรรยาและระเบยีบวนิยัและปฏบิตัริาชการอย่างมปีระสทิธภิาพและเกิดผลสมัฤทธ์ิ
ต่อภารกจิของรัฐ ให้ผูบ้งัคบับญัชาพจิารณาเล่ือนเงนิเดือนให้ตามควรแก่กรณตีามทีก่�ำหนดในกฎ ก.พ. และจะให้บ�ำเหนจ็ความชอบ
อย่างอื่นซึ่งอาจเป็นค�ำชมเชย เครื่องเชิดชูเกียรติ หรือรางวัลด้วยก็ได้”

วนิยัตามพระราชบัญญตัริะเบียบข้าราชการพลเรอืน 

พ.ศ. 2551 การที่มีพระราชบัญญัติมาตรฐานทาง

จรยิธรรม พ.ศ. 2562 ก�ำหนดมาตรฐานทางจริยธรรม

กลางไว้ในข้อ 5 รวม 7 ประการ และบัญญัติให้ 

การก�ำหนดประมวลจริยธรรมขององค์กรกลาง

บริหารงานบุคคลต้องมีมาตรฐานไม่ต�่ ำกว ่านี้  

ดังนั้น การบัญญัติประมวลจริยธรรมข้าราชการ

พลเรือนฉบับใหม่ที่จะเกิดขึ้นจึงอาจมีข้อก�ำหนด

ทางจริยธรรมไม่ต�่ำกว่ามาตรฐานทางจริยธรรม 7 

ประการดงักล่าว และอาจมข้ีอก�ำหนดทางจริยธรรม

เพิ่มเติมด้วยก็ได้ แต่ท้ังนี้ ควรก�ำหนดเท่าท่ีจ�ำเป็น

และสมควรเพียงเพื่อให้เหมาะสมแก่ภารกิจที่มี

ลักษณะเฉพาะของหน่วยงานของรัฐนั้น ๆ เท่านั้น 

ประการที่สาม ในการจัดท�ำประมวล

จริยธรรมขึ้นใหม่ตามพระราชบัญญัติมาตรฐานทาง 

จรยิธรรม พ.ศ. 2562 ควรมข้ีอก�ำหนดชัดเจนเก่ียวกบั

เรือ่งดงัต่อไปนี ้คอื แก้ไขคณุสมบัตบิางประการของ

กรรมการจริยธรรมประจ�ำส่วนราชการ โดยเปล่ียน 

ข้อความว่า “ต้องไม่เคยถูกลงโทษทางวินัย” เป็น

ข้อความว่า “ต้องไม่เป็นผูป้ระพฤตผิดิวินยั” ก�ำหนด

กระบวนการด�ำเนินการกรณีหัวหน้าส่วนราชการ

ถูกกล่าวหาว่าฝ่าฝืนประมวลจริยธรรม และมีการ

รายงานปลัดกระทรวงหรือผู้บังคับบัญชาช้ันเหนือ

ขึ้นไปว่าจะต้องด�ำเนินการต่อไปอย่างไร อีกทั้ง 

ก�ำหนดมาตรการบังคับแก่ผู ้ฝ่าฝืนมาตรฐานทาง

จริยธรรมหรือไม่ปฏิบัติตามประมวลจริยธรรมให้

ชัดเจนโดยใช้มาตรการในทางการบริหารซ่ึงมิใช่

มาตรการทางวนิยั เว้นแต่พฤติการณ์ของผูน้ัน้จะเข้า

องค์ประกอบความผิดวินัย

ประการสดุท้าย การเสรมิสร้างให้ข้าราชการ 

พลเรือนสามัญมีจิตส�ำนึกในเรื่องของจริยธรรม นั้น 

ศาสตราจารย์ธานนิทร์ กรยัวเิชยีร ท่านให้ความเหน็

เกี่ยวกับการสร้างจิตส�ำนึกด้านคุณธรรมจริยธรรม 

ในสังคมไทยว่าต้องด�ำเนินการใน 2 ลักษณะ คือ 

การ “ปลูก” และการ “ปลุก” ค�ำว่า “ปลูก” นั้น

คงต้องใช้กับเด็กและเยาวชนซึ่งเป็นเสมือนผ้าขาว

สามารถจะปลูกฝัง ส่วนค�ำว่า “ปลุก” นั้น คง

ต้องใช้กับผู้ใหญ่ซึ่งบางครั้งหลงลืมหรือละเลยใน

การน�ำจริยธรรมมาใช้ในชีวิตการท�ำงานและชีวิต

ประจ�ำวัน27 ดังนั้น ส่วนราชการต่าง ๆ ควรจัดให้

มีโครงการปลุกจิตส�ำนึกให้ข้าราชการมีคุณธรรม

จรยิธรรมตามพระราชบญัญตัมิาตรฐานทางจรยิธรรม  

พ.ศ. 2562 เป็นระยะ ๆ อย่างต่อเนื่อง และถือเป็น

ตัวชี้วัดในกระบวนสรรหา บรรจุแต่งตั้ง การเลื่อน

ต�ำแหน่ง การเลือ่นเงนิเดอืน การให้บ�ำเหนจ็ความชอบ 

ต่าง ๆ ตามมาตรา 74 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 255128 
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กติติยา โสภณโภไคย, “คุณธรรม” “จรยิธรรม” และการด�ารงอยูก่บัสังคมประชาธิปไตย (ความหมาย และแนวคดิ

เชงิทฤษฎี (2553) 3:2 วารสารผูต้รวจการแผ่นดิน ส�านักงานผูต้รวจการแผ่นดิน.

ชยัพร วชิชาวุธ และธีระพร อวุรรณโณ, แนวคิดและการพฒันาการใหม่ในการปลกูฝังจรยิธรรมในรวมบทความ

เก่ียวกับคุณธรรมจริยธรรมและการศึกษา (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, พิมพ์

ครัง้ท่ี 3, 2554).

ธานินทร์ กรัยวิเชียร, คุณธรรมและจริยธรรมของผู้บริหาร, (กรุงเทพฯ: ส�านักงานคณะกรรมการข้าราชการ

พลเรอืน, 2550).

นิเวศน์ วงศ์สุวรรณ, จรยิศาสตร์, (กรงุเทพฯ: ศูนย์ส่งเสรมิวชิาการ, 2550).

ราชาวดี บญุศิลป์, จรยิธรรมในการท�างานของบุคลากรสายสนบัสนนุ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ (สังคมสงเคราะห์

ศาสตรมหาบัณฑิต คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2558).

ศูนย์ส่งเสรมิจรยิธรรม ส�านักงาน ก.พ., “เอกสารประกอบการสัมมนาวทิยากรตัวคณู เพือ่การเป็นท่ีปรกึษาการ

จดัท�าประมวลจรยิธรรมและข้อก�าหนดจรยิธรรมส�าหรับเจ้าหน้าทีข่องรฐั” (น�าเสนอทีส่มัมนาวทิยากร

ตัวคูณเพื่อการเป็นที่ปรึกษาการจัดท�าประมวลจริยธรรมและข้อก�าหนดจริยธรรมส�าหรับเจ้าหน้าที่

ของรฐั ห้องประชมุ 3 ชัน้ 9 อาคารส�านกังาน ก.พ., ระหว่างวันท่ี 6-7 สิงหาคม 2563).

บรรณำนุกรม
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*  นักศึกษำหลักสูตรปรัชญำดุษฎีบัณฑิต สำขำวิชำบริหำรกระบวนกำรยุติธรรม คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์

สิงหพล พลสิงห์ *

มำตรกำรทำงกฎหมำยและบทบำทของหน่วยงำนรัฐ
ที่มีหน้ำที่ก�ำกับดูแลธุรกิจประกันภัยในกำรป้องกันและปรำบปรำม

กำรฟอกเงินและกำรต่อต้ำนกำรสนับสนุนทำงกำรเงินแก่กำรก่อกำรร้ำย
Legal measures and the role of governmental agencies regulating
insurance business in anti-money laundering and combating the fi

nancing of terrorism

กำรฟอกเงินและกำรต่อต้ำนกำรสนับสนุนทำงกำรเงินแก่กำรก่อกำรร้ำย

บทคัดย่อ

ตัง้แต่ปี พ.ศ. 2556 ได้มกีารเปลีย่นการก�ากบัดแูลธรุกจิประกันภยัในด้านการป้องกนัและปราบปราม

การฟอกเงินและการต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย (AML/CFT) จากเดิมที่เป็นอ�านาจ

หน้าท่ีของส�านกังานคณะกรรมการก�ากบัและส่งเสริมการประกอบธรุกจิประกนัภยั (คปภ.) มาเป็นส�านกังาน

ป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน (ปปง.) แต่ยังไม่มีการก�าหนดมาตรการทางกฎหมายและบทบาท

ในการก�ากับดูแลระหว่างหน่วยงานที่ชัดเจน ท�าให้การก�ากับดูแลไม่เป็นเอกภาพและไม่มีประสิทธิภาพ 

จากการศกึษาวเิคราะห์สภาพปัญหาและแนวทางการก�ากบัดูแลของประเทศสหรฐัอเมรกิา ประเทศออสเตรเลยี 

ประเทศสิงคโปร์ มาตรฐานสากลตามค�าแนะน�าของคณะท�างานเฉพาะกิจด้านการฟอกเงิน (FATF) และ

มาตรฐานการก�ากับดูแลธุรกิจประกันภัยข้อ 22 (ICP) ได้น�าไปสู่แนวทางการพัฒนาการกับก�าดูแลธุรกิจ

ประกนัภยัเป็น 2 ด้าน คอื มาตรการทางกฎหมายในการก�ากบัดแูลธรุกจิประกันภัยและบทบาทของหน่วยงาน

รฐัทีม่หีน้าทีก่�ากบัดูแลธรุกจิประกนัภยัตามหลกับรหิารจัดการตามความเสีย่ง (Risk-based Approach) ซึง่ใช้

เป็นแนวทางให้หน่วยงานรฐัทีม่หีน้าทีก่�ากบัดแูลและหน่วยงานเอกชนในภาคธุรกจิประกนัภยัสามารถน�าไป

ใช้ในการป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิและการต่อต้านการสนบัสนนุทางการเงนิแก่การก่อการร้ายให้

เกิดประสิทธิภาพต่อไป

ค�ำส�ำคัญ : การก�ากับดูแลธุรกิจประกันภัย การป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน 

  การต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย
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Abstract

Insurance business regulating for Anti-Money Laundering and Combating the Financing of  

Terrorism (AML/CFT) has been changed since 2013. Previously, it was the authority of the Office of  

Insurance Commission (OIC) to become the authority of the Anti-Money Laundering Office (AMLO),  

but there is still no clear legal measure and supervision role between departments causing supervision  

not to be unified and ineffective. From the study, analysis of the problems and regulatory guidelines of the 

United States, Australia, Singapore, International standards as Recommendations of the Financial Action 

Task Force on Money Laundering and Insurance Core Principle No. 22 have led to the development and 

supervision of the insurance business in two areas, namely legal measures oversee the insurance business 

and the role of government agencies responsible for overseeing the insurance business according to the  

Risk-based Approach, which is used as a guideline for government agencies the responsible regulatory  

agencies and in the private insurance sector can be used in the prevention and suppression of money  

laundering and combating the financing of terrorism to achieve efficiency.

Key words:	 Keywords : Insurance Business Regulating, Anti-Money Laundering, 

                    	 Combating the Financing of Terrorism.

บทน�ำ

ปัจจุบัน กฎหมายเกี่ยวกับการป้องกัน

และปราบปรามการฟอกเงินและการต่อต้านการ

สนบัสนุนทางการเงนิแก่การก่อการร้ายมคีวามส�ำคญั 

อย่างมากและเป็นอาชญากรรมที่ภาครัฐให้ความ

ส�ำคญั1 เนือ่งจากผูป้ระกอบอาชญากรรมบางประเภท 

มุง่หมายในตัวเงนิหรอืทรพัย์สนิ จงึน�ำเงนิหรอืทรพัย์สนิ 

ที่เกี่ยวกับการกระท�ำความผิดมาเข้าสู่กระบวนการ

ฟอกเงิน เพื่อปิดบังแหล่งท่ีมาและเพื่อน�ำเงินหรือ

ทรัพย์สินนั้นไปใช้ในการกระท�ำความผิดซ�้ำ ซึ่ง

ท�ำให้ยากแก่การปราบปรามการกระท�ำความผิด 

จากความส�ำคัญดังกล่าว ท�ำให้ประเทศไทยได้มี

การออกกฎหมาย คือ พระราชบัญญัติป้องกันและ 

ปราบปรามการฟอกเงนิ พ.ศ. 2542 และพระราชบญัญตัิ 

ป้องกนัและปราบปรามการสนบัสนุนทางการเงนิแก่

การก่อการร้ายและการแพร่ขยายอาวุธที่มีอานุภาพ

ท�ำลายล้างสูง พ.ศ. 2559 และกฎหมายล�ำดับรองที่

เกี่ยวข้องมาใช้บังคับเพื่อการนี้  

1 ปัณณวชิ ทพัภวมิล, “มาตรการป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิทีไ่ด้มาจากการกระท�ำความผดิเก่ียวกับการทจุรติ” (2561) 8:2 

วารสารวชิาการคณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัหวัเฉยีวเฉลมิพระเกียรติ 32, 83.
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2	ไชยยศ เหมะรัชตะ, “กฎหมายป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน” (2539) 16:2 วารสารกฎหมาย 8,8.
3
	 มาตรา 3 (4), พระราชบัญญัติ ป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542.

การฟอกเงิน (Money Laundering) เป็น 

การท�ำให้เงินที่ได้มาโดยการกระท�ำที่มิชอบด้วย

กฎหมายหรือได้มาโดยไม่สุจริตกลายสภาพเป็น

เสมอืนเงินทีไ่ด้มาโดยถกูต้องตามกฎหมาย หรอืไม่อาจ 

พิสูจน์ได้ว่าเป็นเงินท่ีได้มาโดยทุจริตหรืออาจกล่าว

อีกนัยหน่ึงว่า คอืการท�ำเงนิสกปรกให้เป็นเงนิสะอาด 

นั่นเอง2 กฎหมายป้องกันและปราบปรามการฟอก

เงนินัน้ ได้น�ำแนวคดิซึง่กล่าวไว้ในทฤษฎกีารสมคบ

กัน (Conspiracy Theory) ทฤษฎีการช่วยเหลือและ

สนับสนุน (Aiding and Abetting Theory) มาใช้ใน

การก�ำหนดให้การฟอกเงินเป็นความผิดทางอาญา

และถอืว่าการฟอกเงนิเป็นอาชญากรรมทางเศรษฐกจิ 

และทฤษฎีเกี่ยวกับการด�ำเนินการกับทรัพย์สินตาม

กฎหมายฟอกเงิน อีกทั้งยังได้น�ำแนวคิดทฤษฎีที่มา

จากอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการ

ลักลอบค้ายาเสพติดและวัตถุที่ออกฤทธิ์ต่อจิตและ

ประสาท 1988 (Vienna Convention 1988) อนสุญัญา 

สหประชาชาติเพื่อต่อต้านอาชญากรรมข้ามชาติ

ที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร ค.ศ. 2000 (Palermo 

Convention 2000) มติคณะมนตรีความมั่นคง 

แห่งสหประชาชาติที่ 1267, 1373, 1617 และ 

มติคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติที่ 

2231 มาใช้เป็นแนวทางในการก�ำหนดมาตรการทาง 

กฎหมายและการก�ำกับดูแลสถาบันการเงินรวมถึง

ภาคธุรกิจประกันภัยด้วย

มาตรฐานสากลในการป้องกันและปราบ

ปรามการฟอกเงินและการต่อต้านการสนับสนุน

ทางการเงินแก่การก่อการร้ายในธุรกิจประกันภัย

ได้ระบุถึงการก�ำกับดูแลภาคธุรกิจประกันภัยไว้

ตามข้อแนะน�ำของคณะท�ำงานเฉพาะกิจเพื่อด�ำเนิน

มาตรการทางการเงนิเกีย่วกบัการฟอกเงนิ (The FATF  

Recommendations) มาตรฐานการก�ำกับดูแลธุรกิจ

ประกันภัย (Insurance Core Principles: ICP) และ

แนวทางส�ำหรับวิธีการจัดการตามความเสี่ยงใน

ธุรกิจประกันชีวิตซึ่งเป็นการก�ำหนดมาตรการทาง

กฎหมายและบทบาทของหน่วยงานรัฐที่มีหน้า

ที่ก�ำกับดูแลธุรกิจประกันภัยในการป้องกันและ 

ปราบปรามการฟอกเงินและการสนับสนุนทาง 

การเงินแก่การก่อการร้าย โดยก�ำหนดให้หน่วยงาน 

ก�ำกับดูแลต้องให้ผู ้รับประกันภัยและคนกลาง

ประกันภัยด�ำเนินมาตรการที่มีประสิทธิภาพใน 

การป้องกัน ตรวจจับและรายงานการฟอกเงินและ

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย 

ส�ำหรบัธรุกจิประกนัภยันัน้ กฎหมายป้องกนั 

และปราบปรามการฟอกเงินนิยามค�ำว่า “สถาบัน 

การเงิน” ให้หมายถึง บริษัทประกันชีวิตตาม

กฎหมายว่าด้วยการประกันชีวิต บริษัทประกัน

วินาศภัยตามกฎหมายว่าด้วยการประกันวินาศภัย3 

ดังนั้น ธุรกิจประกันภัย จึงเป็น “สถาบันการเงิน” 

ตามความหมายของกฎหมายป้องกนัและปราบปราม

ฟอกเงิน ภาคธุรกิจประกันภัยจึงต้องปฏิบัติตาม

กฎหมายดังกล่าวอย่างเคร่งครัด ส�ำหรับการก�ำกับ

ดูแลธุรกิจประกันภัยให้มีการปฏิบัติตามกฎหมาย

ฟอกเงินนั้น ในอดีตส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับ 

และส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย (คปภ.) 

เป็นผู้ก�ำกับดูแล แต่เนื่องจากปัญหาด้านจ�ำนวน

บคุลากร ความรูค้วามสามรถ ความเข้าใจในกฎหมาย  

ท�ำให้เมื่อปี พ.ศ. 2556 เป็นต้นมา ส�ำนักงาน ปปง. 

จึงได้เข้ามาก�ำกับดูแลด้วยตนเอง
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หลงัจากท่ีส�ำนกังาน ปปง. เข้ามาก�ำกบัดแูล

ก็ยังไม่มีการก�ำหนดมาตรการทางกฎหมายที่ชัดเจน

และการก�ำหนดบทบาทในการก�ำกับดูแลระหว่าง

ส�ำนกังาน ปปง. และส�ำนกังาน คปภ. อย่างบรูณาการ 

ท�ำให้การป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน

และการต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การ

ก่อการร้ายในธุรกิจประกันภัยยังไม่ประสบความ

ส�ำเร็จเท่าที่ควร ดังนั้น ถ้ามีการก�ำหนดบทบาท

หน้าที่และมาตรการทางกฎหมายในการก�ำกับดูแล

โดยก�ำหนดให้มีความร่วมมือระหว่างหน่วยงาน  

มีความเข้าใจระหว่างภาครัฐ ภาคเอกชนและความ

เข้าใจในลักษณะงานทีแ่ตกต่างระหว่างธรุกจิประกนั

ภัยกับธุรกิจของสถาบันการเงินอื่นจะท�ำให้การ

ปฏบิตังิานเป็นเอกภาพ สอดคล้องกบัความเสีย่งและ

การป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินและการต่อ

ต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายใน

ภาคธุรกิจประกันภัยมีประสิทธิภาพ

วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1)	 เพื่อศึกษาปัญหาที่ เกิดขึ้นจากการ

เปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมที่

รวดเร็ว ที่มีผลต่อการแก้ไขกฎหมายและกฎเกณฑ์

ของส�ำนักงานป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน 

(ปปง.) และส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับและ 

ส่งเสริมธุรกิจประกันภัย (คปภ.)

2)	 เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายที่

เ ก่ียวกับธุรกิจประกันภัยของประเทศไทย ของ 

ต่างประเทศและมาตรฐานสากล 

3)	 เพือ่ศกึษาบทบาทของส�ำนกังานป้องกนั 

และปราบปรามการฟอกเงิน (ปปง.) บทบาทของ

ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับและส่งเสริมธุรกิจ

ประกันภัย (คปภ.) บทบาทของภาคธุรกิจและความ

ร่วมมือระหว่างหน่วยงานโดยวิเคราะห์เปรียบเทียบ

กับมาตรการของต่างประเทศ

4)	 จดัท�ำข้อเสนอแนะและแนวทางส�ำหรบั 

น�ำมาปรับปรุง แก้ไขและพัฒนามาตรการทางกฎหมาย 

ที่เก่ียวข้องกับการก�ำกับดูแลให้มีประสิทธิภาพตาม

มาตรฐานสากลและเหมาะสมกบัความเสีย่งของภาค

ธุรกิจประกันภัย

สมมติฐานของการศึกษา

การก�ำกับดูแลธุรกิจประกันภัยเพื่อการ

ป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิและการต่อต้าน 

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายโดย

ส�ำนักงานป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน 

(ปปง.) และส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับและ

ส่งเสริมธุรกิจประกันภัย (คปภ.) ยังไม่มีมาตรการ

ทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพเหมาะสมกับความ

เส่ียงของธุรกิจประกันภัยและยังไม่มีการก�ำหนด

บทบาทหน้าที่ความร่วมมือและการท�ำงานร่วมกัน

อย่างบรูณาการ ดังนัน้ ถ้ามีการก�ำหนดมาตรการทาง 

กฎหมายและบทบาทของหน่วยงานรัฐที่มีหน้าที่

ก�ำกับดูแลธุรกิจประกันภัยให้เหมาะสมกับความ

เสี่ยงมีโครงสร้าง มีกระบวนการในการท�ำงานอย่าง 

บูรณาการที่ชัดเจน รวมถึง การให้ภาคธุรกิจมีส่วน 

ในการก�ำกับดูแลตนเอง จะท�ำให้มาตรการป้องกัน

และปราบปรามการฟอกเงินและการต ่อต ้าน

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายมี

ประสิทธิภาพ โดยไม่ก่อให้เกิดภาระกับภาคธุรกิจ

มากเกินควร 
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ขอบเขตการศึกษา

1)	 ศกึษาและท�ำความเข้าใจเกีย่วกับทฤษฎี 

แนวคดิ กฎเกณฑ์ของประเทศสหรฐัอเมริกา ออสเตรเลยี 

และสิงคโปร์ ในการก�ำกับดูแลธุรกิจประกันภัยใน

การป้องกันและปราบปราบการฟอกเงินและการ

ต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย 

2)	 ศกึษาสาระส�ำคญัของกฎหมายป้องกัน

และปราบปรามการฟอกเงิน กฎหมายป้องกันและ 

ปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการ

ร้าย แนวคิดและวิวัฒนาการของกฎหมายดังกล่าว

ในประเทศไทย

3)	 ศกึษาสาระส�ำคญัของกฎหมายประกันภัย  

แนวคิดและวิวัฒนาการของกฎหมายประกันภัยใน

ประเทศไทย และมาตรการทางกฎหมายส�ำหรับธรุกจิ 

ประกนัภยัในการป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน 

และต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อ 

การร้าย

4)	 ศกึษาและท�ำความเข้าใจเกีย่วกบับทบาท 

ของหน่วยงานรฐัทีม่หีน้าทีก่�ำกบัดแูลธรุกจิประกนัภยั 

ในการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินและการ

ต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

1)	 ท�ำให้ทราบถึงการเปล่ียนแปลงทาง

เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมที่รวดเร็ว ที่มีผล

ต่อการแก้ไขกฎหมายและกฎเกณฑ์ของส�ำนักงาน

ป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน (ปปง.) และ

ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับและส่งเสริมธุรกิจ

ประกันภัย (คปภ.)

2)	 ท�ำให้สามารถก�ำหนดมาตรการทาง

กฎหมายทีเ่กีย่วกบัธรุกิจประกนัภยัของไทย ของต่าง

ประเทศและมาตรฐานสากล โดยท่ีภาคธุรกจิประกนัภยั 

ยงัสามารถด�ำเนนิธรุกจิได้คล่องตวั ไม่ก่อให้เกดิภาระ 

กับภาคธุรกิจมากเกินควร

3)	 ท�ำให้สามารถก�ำหนดบทบาทของ

ส�ำนักงานป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน 

(ปปง.) ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับและส่งเสริม

ธุรกิจประกันภัย (คปภ.) และภาคธุรกิจประกันภัย 

ความร่วมมือระหว่างหน่วยงานโดยวิเคราะห์เปรียบ

เทียบกับมาตรการของต่างประเทศ

4)	 ท�ำให้สามารถวเิคราะห์หาข้อเสนอแนะ 

และแนวทางส�ำหรับน�ำมาปรับปรุง แก้ไข พัฒนา

หรอืการปรบัใช้กฎหมาย และระเบยีบทีเ่กีย่วข้องใน

ส่วนที่เกี่ยวกับการก�ำกับดูแลให้มีประสิทธิภาพตาม

มาตรฐานสากลและเหมาะสมกบัความเสีย่งของภาค

ธุรกิจประกันภัย

วิธีการดำ�เนินงานวิจัย

มีการศึกษาวิจัยแบบผสมผสานระหว่าง

การศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยมีกระบวนการและ

แนวทางการจัดเก็บข้อมูล การศึกษาค้นคว้าจาก

แหล่งข้อมูลที่เป็นเอกสารภาษาไทยและภาษาต่าง

ประเทศ ตัวบทกฎหมาย ต�ำรา หนังสือ บทความ 

วารสาร งานวจิัย ค�ำพพิากษาของศาล รวมทั้งขอ้มลู

ที่ค้นคว้าจากอินเตอร์เน็ตโดยน�ำข้อมูลมาวิเคราะห์ 

จัดท�ำบทสรุปและข้อเสนอแนะ
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ผลการวิจัย

ปัญหาตามมาตรการตรวจสอบเพื่อทราบ

ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้า เนื่องจากประเทศไทย

ก�ำหนดให้ภาคธุรกิจประกันภัยจะต้องตรวจสอบ

เพ่ือทราบข้อเท็จเกี่ยวกับลูกค้าทุกกรณีเหมือนกับ 

สถาบันการเงินอื่น ทั้ง ๆ ที่ผลิตภัณฑ์ประกันภัย 

มีความเสี่ยงในการฟอกเงินต�่ำ ซึ่งแตกต่างกับ

ประเทศสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย สิงคโปร์และ

ตามมาตรฐานสากล FATF recommendation  

จะน�ำมาตรการตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริง 

เกีย่วกบัลูกค้า (Customer Due Diligence: CDD) มาใช้

เฉพาะกรมธรรม์ประกันชีวิตและกรมธรรม์ประกัน

ชีวิตควบการลงทุนเท่านั้น แต่จะไม่น�ำมาตรการ 

ดงักล่าวมาใช้กบัประกนัวนิาศภัย แต่เมือ่ประเทศไทย 

ได้ก�ำหนดเช่นนั้นไว้จึงส่งผลให้เป็นภาระกับ 

ภาคธรุกจิมากเกนิควร ดงันัน้ ถ้ามกีารแก้ไขกฎหมาย

โดยแบ่งลูกค้าเป็น 2 ประเภท ให้เหมาะสมและ

สอดคล้องกับหลักการบริหารจัดการตามความเสี่ยง 

(Risk-based Approach: RBA)โดยให้ใช้มาตรการที่

เข้มข้นกบัลกูค้าและผลิตภณัฑ์ท่ีมคีวามเส่ียงสูงและ

ให้ใช้มาตรการที่เบาลงกับลูกค้าและผลิตภัณฑ์ที่มี

ความเสี่ยงต�่ำ ซึ่งแบ่งเป็น “ลูกค้าที่มีความสัมพันธ ์

ทางธุรกิจ” หมายถึง ลูกค้าที่สร้างความสัมพันธ์

ทางธุรกิจโดยมีระยะเวลามากกว่า 1 ปีขึ้นไป ให้น�ำ 

มาตรการตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ 

ลูกค้า (CDD) แบบเต็มรูปแบบมาใช้กับลูกค้าที่มี

ความสัมพันธ์ทางธุรกิจ ส่วนอีกประเภทหนึ่งคือ 

“ลกูค้าทีท่�ำธุรกรรมเป็นคร้ังคราว” หมายถงึ ลูกค้าที่

ไม่ใช่ลูกค้าทีมี่ความสมัพันธ์ทางธุรกจิ แต่ท�ำธรุกรรม

เป็นครัง้คราวซึง่มรีะยะไม่เกนิ 1 ปี และต้องเป็นการ

ท�ำธุรกรรมหรือท�ำนิติกรรมสัญญากับผลิตภัณฑ์

ประกนัภัยทีไ่ม่มีมูลค่าเงนิสด (Cash value) ให้ยกเว้น 

มาตรการตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ

ลูกค้า (CDD) ลง คงเหลือแต่การท�ำความรู้จักลูกค้า 

(KYC) การระบุตัวตนลูกค้าและการตรวจสอบว่า

เป็นบุคคลที่ถูกก�ำหนด (UN Sanction List และ 

Thailand list) ตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและ

ปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่ก่อการร้าย  

ก่อนมีการจ่ายเงินผลประโยชน์ตามกรมธรรม

ประกันภัยเท่านั้นจะท�ำให้ลดภาระของภาคธุรกิจ

ประกันภัยลงได้ แต่ประสิทธิภาพยังคงเดิม

ปัญหาตามมาตรการเก็บรักษาเอกสาร 

หลักฐานของลูกค้า เนื่องจากประเทศไทยก�ำหนด

ระยะเวลาเก็บรักษาเอกสารเกี่ยวกับการตรวจสอบ

เพือ่ทราบข้อเทจ็จรงิเกีย่วกบัลกูค้า 10 ปี นบัแต่วนัที่

มกีารปิดบญัชหีรอืยตุคิวามสมัพนัธ์กบัลูกค้า ซึง่เป็น

ระยะเวลาทีย่าวนานท�ำให้เกดิภาระแก่ภาคธุรกจิมาก

เกินความจ�ำเป็น ซึ่งในส่วนนี้แตกต่างจากมาตรฐาน

สากล FATF recommendation ก�ำหนดให้การเก็บ

รักษารายละเอียดเกี่ยวกับการตรวจสอบเพื่อทราบ

ข้อเทจ็จริงเกีย่วกบัลกูค้าไว้เป็นเวลาไม่น้อยกว่า 5 ปี  

ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศสิงคโปร์

ก�ำหนดไว้ 5 ปี ตามมาตรฐานสากล และส�ำหรับ

ประเทศออสเตรเลีย ก�ำหนดไว้ 7 ปี ดังนั้น ถ้ามี

การแก้กฎหมายให้การเก็บรักษาข้อมูลหลักฐาน

ของสถาบันการเงินรวมถึงภาคธุรกิจประกันภัยตาม

กฎหมายป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน ให้

ลดลงเหลือเพียง 5 ปี นับแต่วันที่มีการปิดบัญชีหรือ

ยุติความสัมพันธ์กับลูกค้า แต่ทั้งนี้เพื่อให้สอดคล้อง

กับอายุความในคดีแพ่งซึ่งก�ำหนดไว้ 10 ปี จึงอาจ
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ก�ำหนดให้ในกรณีที่มีความจ�ำเป็นต้องการพยาน 

หลักฐานจากสถาบันการเงิน เพื่อใช้ในการด�ำเนิน

คดกีบัทรพัย์สนิตามกฎหมายป้องกนัและปราบปราม

การฟอกเงนิ ในกรณนีี ้อาจเสนอให้เลขาธกิาร ปปง. 

ขยายระยะเวลาในการเก็บรักษาเอกสารเพิ่มอีก 5 ปี 

รวมเป็น 10 ปี หรือขยายระยะเวลา 2 ครั้ง รวมเป็น 

15 ปี เป็นรายคดไีป กจ็ะท�ำให้ลดภาระของภาคธรุกจิ

ประกันภัยลงได้ แต่ประสิทธิภาพยังคงเดิม

ปัญหาด้านการควบคุมภายใน เนื่องจาก

ประเทศไทยไม่ได้ก�ำหนดให้มกีารคดัเลือกบุคลากร

ของสถาบันการเงินรวมถึงภาคธุรกิจประกันภัยใน

การเข้ามาท�ำงาน ซึง่อาจจะล่วงรูข้้อมลูในการปฏบิติั 

ตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม

การฟอกเงินและกฎหมายว่าด้วยการต่อต้านการ

สนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย อีกทั้งใน

ส่วนของระบบการควบคุมภายใน ปัจจุบันก็ยัง

ไม่มีกฎหมายก�ำหนดหน้าท่ีความรับผิดชอบในการ

ควบคุมการปฏิบัติงานท่ีชัดเจน ไม่มีการก�ำหนด

ความเป็นอิสระในการท�ำงานของฝ่ายท่ีมีหน้าท่ี

ควบคุมการปฏิบัติงานให้สามารถท�ำงานโดยอิสระ 

รวมถึงในแง่สายบังคับบัญชาก็ไม่สามารถรายงาน 

ข้อผิดพลาดในการปฏิบัติงานที่ผิดกฎหมายต่อ

ส�ำนักงาน ปปง. ได้โดยตรง ดังนั้น ควรก�ำหนด

ให้มีมาตรการในการตรวจคุณสมบัติของบุคลากร

ของสถาบนัการเงนิรวมถงึภาคธรุกจิประกนัภัยก่อน

รับเข้ามาท�ำงานโดยก�ำหนดให้มีการตรวจประวัติ

อาชญากรรม ตรวจประวตักิารกระท�ำความผดิเกีย่วกบั 

การฟอกเงนิและความผดิมลูฐาน เป็นต้นและในการ 

ควบคุมภายในของสถาบันการเงินรวมถึงธุรกิจ

ประกันภัย ควรก�ำหนดตามหลักการบริหารจัดการ

ความเส่ียงในภาพรวมขององค์กร ซึ่งแบ่งความ 

รับผิดชอบเป็น 3 ระดับ (Three Lines of Defense 

Model) ดังนี้ ผู้รับผิดชอบระดับแรก คือ หน่วยงาน

ปฏิบัติการในสถาบันการเงินหรือบริษัทประกันภัย 

(Business Unit) ทีม่หีน้าทีด่แูลงานของตวัเองให้เป็น

ไปตามกฎเกณฑ์และกฎหมาย ผู้รับผิดชอบระดับที่

สอง คอื ฝ่ายก�ำกบัดแูลการปฏบิตังิาน (Compliance)  

และฝ่ายบริหารความเสี่ยง (Risk management)  

ผู้รับผิดชอบระดับที่สาม คือ ฝ่ายตรวจสอบภายใน 

(Internal Audit) ซึ่งผู้รับผิดชอบระดับที่สองและ

ผู้รับผิดชอบระดับที่สามมีความส�ำคัญอย่างยิ่งใน

การควบคุมภายใน (Internal control) เนื่องจากเป็น

หน่วยงานภายในภาคธุรกิจประกันภัยที่เกี่ยวข้อง

และมีความส�ำคัญในการควบคุมการปฏิบัติงานให้

ถูกต้องตามกฎหมายป้องกันและปราบปรามการ

ฟอกเงินและกฎหมายต่อต้านการสนับสนุนทาง 

การเงินแก่การก่อการร้าย นอกจากนั้น ให้มีการ

ก�ำหนดในกฎหมายโดยระบุถึงอ�ำนาจหน้าที่ในการ

ปฏิบัติงานและให้เป็นหน่วยงานที่มีความเป็นอิสระ 

โดยโครงสร้างการท�ำงานขึ้นตรงต่อคณะกรรมการ

บริษัทหรือคณะกรรมการตรวจสอบของบริษัท

ประกนัภยั และหากพบว่าสถาบนัการเงนิหรอืบรษิทั

ประกันภัยปฏิบัติงานไม่ถูกต้องตามกฎหมายของ

ส�ำนักงาน ปปง. ให้สามารถรายงานต่อส�ำนักงาน 

ปปง. ได้โดยตรง ทั้งนี้ ต้องมีกฎหมายคุ้มครองการ

ท�ำงานที่มีความเป็นอิสระโดยมีการคุ้มครองไม่ให้

ถูกกลั่นแกล้งในเรื่องการพิจารณาความดีความชอบ 

การพิจารณาเงินเดือนและค่าตอบแทนหรือการ

ลงโทษ รวมถึงการให้ออกจากงานด้วย
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ปัญหาตามมาตรการรายงานธุรกรรมที่มี

เหตุอันควรสงสัย เนื่องจากนิยามค�ำว่า “ธุรกรรมที่

มีเหตุอันควรสงสัย” ไม่สามารถใช้ในการวิเคราะห ์

ธุรกรรมในภาคธุรกิจประกันภัยได้อย่างชัดเจน 

ท�ำให้การส่งรายงานธุรกรรมที่มีเหตุอันควรสงสัย

ของภาคธุรกิจประกันภัยต่อส�ำนักงาน ปปง. มีการ 

ตีความได้หลากหลายรูปแบบ ท�ำให้เกิดปัญหา

ด้านประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการรายงาน

ธุรกรรมที่มีเหตุอันควรสงสัยต่อส�ำนักงาน ปปง. 

ดังนั้น ควรปรับปรุงแก้ไขนิยามธุรกรรมที่มีเหตุ 

อนัควรสงสัยส�ำหรบัธรุกจิประกนัภยัเป็นการเฉพาะ

โดยก�ำหนดนิยามในกฎหมายระดับอนุบัญญัติหรือ

แนวทางการปฏิบัติงาน ซึ่งตามข้อบ่งช้ีของสมาคม

ผู้ก�ำกับดูแลธุรกิจประกันภัยนานาชาติ (IAIS:  

International Association of Insurance Supervisors)

ได้นิยามถึงส่ิงท่ีสามารถบอกถึงลักษณะของการ 

ฟอกเงินและการท�ำธุรกรรมที่มีเหตุอันควรสงสัย

เกี่ยวกับการประกันภัยให้มีความชัดเจนมากขึ้นเช่น 

การสมัครท�ำกรมธรรม์ประกันภัยในลักษณะที่ไม่

เป็นไปตามปกติของทางธุรกิจหรือลูกค้ายอมรับ

เงือ่นไขกรมธรรม์ประกนัชวีติทีไ่ม่เอือ้อ�ำนวยกบัตัว

ลูกค้าหรือลูกค้าเสียเปรียบอย่างมาก เป็นต้น 

ปัญหาเกี่ยวกับบทบาทของส�ำนักงาน

ป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ (ส�ำนกังาน ปปง.)  

เน่ืองจากตามกฎหมายในปัจจุบันยังไม่ได้ก�ำหนด

หน้าทีใ่ห้ส�ำนกังาน ปปง. มอี�ำนาจหน้าทีใ่นฐานะท่ี

เป็นหน่วยงานก�ำกบัดแูลและการท�ำหน้าทีเ่ป็นหน่วย

ข่าวกรองทางการเงนิ (Financial Intelligence Unit: FIU)  

อย่างชัดเจน ส่งผลให้พันธกิจของส�ำนักงาน ปปง.  

มุ่งเน้นไปทีก่ารด�ำเนนิการกับทรพัย์สนิทีเ่ก่ียวข้องกบั

การกระท�ำความผิดมูลฐานและการด�ำเนินคดีอาญา

ฐานฟอกเงินมากกว่าการด�ำเนินการตามมาตรการ 

ในเชงิการป้องกนัการฟอกเงนิทีมุ่ง่เน้นกระบวนการ

ก�ำกับดูแลสถาบันการเงินรวมถึงธุรกิจประกันภัย

ให้มีประสิทธิภาพ ซึ่งหากเปรียบเทียบกับประเทศ

สหรัฐอเมริกาได้ก�ำหนดให้ Financial Crimes 

Enforcement Network (FinCEN) ท�ำหน้าที่ด�ำเนิน

การและบริหารจัดการตามพระราชบัญญัติความลับ

ทางธนาคาร (BSA) และมีอ�ำนาจในการตรวจสอบ

สถาบนัการเงนิทัง้หมดและเป็นหน่วยงานข่าวกรอง

ทางการเงินรับผิดชอบการเก็บรักษา ประมวลผล  

จัดเก็บ วิเคราะห์และเผยแพร่ข้อมูลทางการเงิน ใน

ขณะที่ประเทศออสเตรเลียก�ำหนดให้ Australian  

Transaction Reports and Analysis Centre (AUSTRAC)  

รับผิดชอบในการส่งเสริมการปฏิบัติตามกฎหมาย 

กฎระเบียบด้านการป้องกันการฟอกเงินและการ

ต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย 

(AML/CFT) โดยมีอ�ำนาจในการก�ำหนดกฎเกณฑ์

ที่จ�ำเป็นเพ่ือการก�ำกับดูแลสถาบันการเงินและเป็น

หน่วยงานข่าวกรองทางการเงินมีหน้าท่ีเก็บรักษา 

เรียบเรียง วิเคราะห์และเผยแพร่ข้อมูล โดยเป็น 

หน่วยงานกลางในการรบัข้อมลูต่าง ๆ  รวมถงึรายงาน

ข้อมลูทีน่่าสงสัย (SMRs) และรายงานธรุกรรมเงนิสด

จากสถาบนัการเงนิ ในขณะท่ีประเทศสงิคโปร์ ก�ำหนด 

ให้ Monetary Authority of Singapore (MAS)  

ซึง่เป็นผูค้วบคมุภาคการเงนิทัง้หมด รวมถงึการก�ำกบั

ดูแลสถาบันการเงินด้านการป้องกันการฟอกเงิน 

และการต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การ

ก่อการร้าย (AML/CFT) อย่างชดัเจนและก�ำหนดให้ 

Suspicious Transaction Reporting Office (STRO) เป็น

หน่วยงานข่าวกรองทางการเงนิ (FIU) ของสงิคโปร์  



วารสารวิชาการ 33

4	 ข้อ 30(5), ประกาศคณะกรรมการก�ำกับและส่งเสริมการประกอบธรุกจิประกนัภัยเรือ่ง หลกัเกณฑ์ วธิกีาร และเงือ่นไขในการรบัเงิน 

การจ่ายเงิน การตรวจสอบและการควบคุมภายในของบริษัทประกันชีวิต พ.ศ. 2557.

มีความรับผิดชอบในการรับวิเคราะห์และเผยแพร่

ข้อมลู ซ่ึงประกอบด้วย รายงานทกุประเภททีส่ถาบัน

การเงินรวมถึงภาคธุรกิจประกันภัยต้องรายงาน 

นอกจากนัน้ หากพจิารณาตามมาตรฐานสากล FATF  

recommendation ข้อ 26 ก�ำหนดให้แต่ละประเทศ

ควรด�ำเนินการให้มั่นใจว่าสถาบันการเงินต้องอยู ่

ภายใต้การก�ำกับดแูลอย่างเพยีงพอ ในขณะที ่Insurance  

Core Principle (ICP) ก�ำหนดให้หน่วยงานที่ก�ำกับ

ดแูล (Supervisor) ควรเป็นหน่วยงานอสิระทีม่คีวาม

น่าเชื่อถือ มีความโปร่งใส มีมาตรฐาน โครงสร้าง

การปกครองของหน่วยงานที่ความชัดเจนและมี

ความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานท่ีก�ำกับดูแลและ

หน่วยงานด้านกฎหมายท่ีดี ดังนั้นควรปรับปรุง

แก้ไขกฎหมายให้ส�ำนักงาน ปปง. มีอ�ำนาจหน้าที่

โดยก�ำหนดให้ส�ำนักงาน ปปง. เป็นหน่วยงานหลัก

ในการก�ำกับดูแลสถาบันการเงินรวมถึงภาคธุรกิจ

ประกันภัย และอ�ำนาจหน้าที่ในฐานะที่เป็นหน่วย

ข่าวกรองทางการเงิน (Financial Intelligence Unit: 

FIU) ของประเทศไทย

ปัญหา เกี่ยวกับบทบาทของส�ำนักงาน

คณะกรรมการก�ำกับและส่งเสริมธุรกิจประกันภัย  

(คปภ.) ส�ำนักงาน คปภ. และคณะกรรมการ คปภ. 

ไม่ปรากฏอ�ำนาจหน้าที่ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการ

ก�ำกับดูแลหรือสนับสนุนการก�ำกับดูแลด้านการ

ป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิและการต่อต้าน 

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย แต่

ปรากฏเพียงในประกาศ คปภ. ซ่ึงก�ำหนดให้

บริษัทประกันภัยต้องมีระบบการตรวจสอบและ

ติดตามให้มีการปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยการ

ป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิและการต่อต้าน

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายอย่าง

เคร่งครัด4 นอกจากนั้น ในการพิจารณาออกหรือ

เพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจประกันภัย

ของส�ำนักงาน คปภ. ไม่ได้ค�ำนึงถึงมาตรการทาง 

กฎหมายด้านการป้องกันการฟอกเงนิและการต่อต้าน 

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย (AML/

CFT) ซึ่งเม่ือพิจารณาในต่างประเทศแล้วพบว่า

หน่วยงานก�ำกับดูแลด้านการประกันภัยจะมีหน้า

ที่สนับสนุนการก�ำกับดูแลในเรื่องดังกล่าวด้วย ใน

กรณีของประเทศสหรัฐอเมริกาส�ำหรับภาคธุรกิจ

ประกันภัย ได้ด�ำเนินการโดยหน่วยงานก�ำกับดูแล

เรือ่งประกนัชวีติของรฐัและตามวธิกีารของ National  

Association of Insurance Commissioners (NAIC)  

โดยถูกก�ำกับดูแลโดย State Insurance Supervisors 

ตามที่ FinCEN ร้องขอและหน่วยงานก�ำกับดูแล

ด้านประกันภัยของรัฐ นอกจากนั้น ในการออก

ใบอนุญาตหรือการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบ

ธุรกิจประกันภัยจะพิจารณาถึงมาตรการด้านการ

ป้องกันการฟอกเงินและการต่อต้านการสนับสนุน

ทางการเงินแก่การก่อการร้าย (AML/CFT) ด้วย 

ส�ำหรับประเทศออสเตรเลียธุรกิจประกันภัยต้องได้

รับอนุญาตจาก Australian Prudential Regulation 

Authority (APRA) และในการให้ใบอนญุาตในการ

ประกอบธุรกิจนั้นจะประเมินว่าควรที่จะได้รับ โดย

สามารถก�ำหนดเงื่อนไขเพิ่มเติมก่อนที่จะอนุญาต

หรือจดทะเบียนได้ภายใต้กฎหมายป้องกันการฟอก

เงนิและการต่อต้านการสนบัสนนุทางการเงนิแก่การ
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ก่อการร้าย (AML/CFT) ในขณะที่ประเทศสิงคโปร์

ก�ำหนดให้Monetary Authority of Singapore (MAS) 

ซึ่งเป็นผู้ควบคุมภาคการเงินรวมถึงการก�ำกับดูแล

สถาบนัการเงนิด้านการป้องกนัการฟอกเงนิและการ

ต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย 

(AML/CFT) จึงมีหน้าที่ก�ำกับดูแลธุรกิจประกันภัย

ทั้งเรื่องความม่ันคงทางการเงินและการป้องกันการ

ฟอกเงินด้วย โดยมีอ�ำนาจพิจารณาออกใบอนุญาต

การประกอบธรุกจิ การประเมนิความเส่ียง การก�ำกบั

ดแูล รวมถึงการเพิกถอนใบอนญุาต ซึง่ในประเดน็นี้

ตามมาตรฐานสากล FATF recommendation ข้อ 26  

ก�ำหนดให้แต่ละประเทศควรด�ำเนินการให้มั่นใจว่า 

สถาบันการเงินต้องอยู่ภายใต้การก�ำกับดูแลอย่าง

เพยีงพอและมมีาตรการควบคมุดูแลโดยใช้มาตรการ

ทางกฎหมายหรือมาตรการก�ำกับดูแลท่ีจ�ำเป็นเพื่อ

ป้องกันอาชญากรหรือพรรคพวกไม่ให้เป็นผู้ถือหุ้น

ในจ�ำนวนทีม่คีวามส�ำคญัหรอืทีม่อี�ำนาจควบคมุหรอื 

เป็นผูร้บัผลประโยชน์ท่ีแท้จริงหรือมตี�ำแหน่งหน้าที่ 

ในการบริหารจัดการสถาบันการเงินและภาคธุรกิจ

ประกนัภยั รวมถงึการห้ามจดัตัง้สถาบันการเงนิเพือ่ 

บงัหน้า ในส่วนมาตรฐาน Insurance Core Principle:  

ICP ข้อ 22 ก�ำหนดให้หน่วยงานที่ก�ำกับดูแล  

(Supervisor) มหีน้าทีใ่นการสนบัสนนุการท�ำงานของ

หน่วยงานหลักท่ีมีหน้าที่ก�ำกับดูแลด้านการป้องกัน 

และปราบปรามการฟอกเงินและการต่อต้านการ

สนบัสนุนทางการเงนิแก่การก่อการร้าย (AML/CFT)  

เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามกฎหมายดังนั้น  

ควรมีการแก้ไขกฎหมายให้ส�ำนักงาน คปภ. และ 

คณะกรรมการ คปภ. มอี�ำนาจหน้าทีใ่นการสนบัสนนุ 

การก�ำกับดูแลมีหน้าที่ประเมินความเสี่ยงด้านการ

ป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิและการต่อต้าน

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายในภาค

ธรุกจิประกนัภัย (AML/CFT) ร่วมกบัส�ำนกังาน ปปง.  

และมีส่วนร่วมในการก�ำหนดขั้นตอนเกี่ยวกับธุรกิจ 

ประกนัภยัในเรือ่งดงักล่าวเพือ่ให้บรรลวุตัถปุระสงค์

ตามกฎหมายนอกจากนั้น ให้มีการก�ำหนดอ�ำนาจ

หน้าทีข่องส�ำนกังาน คปภ. คณะกรรมการ คปภ. เก่ียวกบั 

การออกหรือเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจ 

ประกันภัย โดยค�ำนึงถึงหลักเกณฑ์ด้านการป้องกัน

และปราบปรามการฟอกเงินและการต่อต้านการ

สนบัสนุนทางการเงนิแก่การก่อการร้าย (AML/CFT)  

ด้วย

ปัญหาเกี่ยวกับการบูรณาการในการก�ำกับ

ดูแล เน่ืองจากส�ำนักงาน ปปง. มีความเชี่ยวชาญ

ด้านการป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิและการ

ต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย  

ส�ำนักงาน คปภ. มีความเชี่ยวชาญด้านการก�ำกับ

ดแูลฐานะและความมัน่คงทางการเงนิของภาคธรุกจิ

ประกนัภัย ส่วนภาคธรุกจิประกนัภยั ซึง่ประกอบด้วย 

สมาคมประกนัชวิีตไทย สมาคมประกนัวนิาศภัยไทย  

บริษัทประกันชีวิตและบริษัทประกันวินาศภัย มี

ความเช่ียวชาญด้านการประกอบธุรกิจประกันภัย

เมื่อแต่ละหน่วยงานมีความเชี่ยวชาญที่แตกต่างกัน 

หากได้มีการท�ำงานร่วมกันในการแก้ปัญหาหรือ

การตัดสินใจในประเด็นส�ำคัญซ่ึงต้องใช้ความรู ้

และทักษะในการท�ำงานอย่างบูรณาการ จะท�ำให้

การป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินและการต่อ

ต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย มี

ประสิทธิภาพและประสิทธิผลตามเป้าหมายดังนั้น  

ควรก�ำหนดให้มีการร่วมกันท�ำงานอย่างบูรณาการ

เพือ่การป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิและการ



วารสารวิชาการ 35

ต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย 

ในภาคธรุกจิประกันภยั โดยเสนอให้จดัตัง้คณะท�ำงาน 

ประสานงานร่วม ระหว่างบคุลากรจากส�ำนกังาน ปปง.  

ส�ำนกังาน คปภ. และบุคลากรจากภาคธรุกจิประกนัภยั 

เพื่อร่วมกันก�ำหนดนโยบาย ออกกฎเกณฑ์ในการ

ก�ำกบัดแูล รวมทัง้ส่งเสรมิให้สมาคมประกนัชวีติไทย 

สมาคมประกันวินาศภัยไทยก้าวสู่การเป็นองค์กร

ก�ำกับดูแลตนเอง (Self-Regulatory Organization)

โดยการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายให้ส�ำนักงาน ปปง.  

และส�ำนักงาน คปภ. มีอ�ำนาจในการมอบหมายให้

สมาคมประกนัชวิีตไทย สมาคมประกนัวนิาศภยัไทย

สามารถออกแนวทางการปฏิบัติงานตามมาตรการ

ในการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินและการ 

ต่อต้านการสนบัสนนุทางการเงนิแก่การก่อการร้ายได้

อภิปรายผล

จากการศึกษาวเิคราะห์มาตรการทางกฎหมาย 

ควรปรับปรุงแก้ไขกฎหมายโดยก�ำหนดลูกค้าเป็น 

2 ประเภท ให้เหมาะสมและสอดคล้องกับหลัก

การบริหารจัดการตามความเส่ียงโดยใช้มาตรการที ่

เข้มข้นกบัลูกค้าและผลิตภณัฑ์ท่ีมคีวามเส่ียงสงูและ 

ใช้มาตรการที่เบาลงกับลูกค้าและผลิตภัณฑ์ที่ม ี

ความเสีย่งต�ำ่ ควรลดระยะเวลาในการเกบ็รักษาข้อมลู 

หลักฐานของสถาบันการเงินรวมถึงภาคธุรกิจ

ประกนัภยัเหลือเพยีง 5 ปี นบัแต่วนัท่ีมกีารปิดบญัช ี

หรอืยตุคิวามสัมพนัธ์กบัลูกค้า และหากมเีหตจุ�ำเป็นให้

เลขาธิการ ปปง. มอี�ำนาจขยายระยะเวลาได้ควรก�ำหนด

ให้มีมาตรการในการตรวจคุณสมบัติของบุคลากร

ของสถาบันการเงินรวมถึงภาคธุรกิจประกันภัย 

ก่อนรับเข้ามาท�ำงานและแบ่งความรับผิดชอบเป็น 

3 ระดับ (Three Lines of Defense Model) ก�ำหนด 

ความคุม้ครองการท�ำงานให้มคีวามเป็นอสิระนอกจาก

นัน้ ควรปรบัปรุงแก้ไขนยิามธุรกรรมทีมี่เหตุอันควร 

สงสัยส�ำหรับธุรกิจประกันภัยเป็นการเฉพาะ โดย

นิยามตามข้อบ่งช้ีของสมาคมผู ้ก�ำกับดูแลธุรกิจ

ประกันภัยนานาชาติ (IAIS)

ส่วนบทบาทของหน่วยงานรัฐที่มีหน้าที่

ก�ำกับดูแลควรปรับปรุงแก้ไขกฎหมายให้ส�ำนักงาน 

ปปง. เป็นหน่วยงานหลักในการก�ำกับดูแลสถาบัน

การเงิน รวมถึงภาคธุรกิจประกันภัยเป็นหน่วย 

ข่าวกรองทางการเงนิ (Financial Intelligence Unit: FIU)  

และให้ส�ำนกังาน คปภ. มอี�ำนาจหน้าทีใ่นการสนบัสนนุ 

การก�ำกับดูแลร่วมกับส�ำนักงาน ปปง.โดยก�ำหนด

อ�ำนาจหน้าทีข่องพนกังานเจ้าหน้าที ่ปปง. ให้มหีน้าที ่

ก�ำกบัดแูลสถาบนัการเงนิรวมถึงภาคธรุกจิประกนัภัย 

ปรบัปรงุแก้ไขกฎหมายให้พนกังานเจ้าหน้าที ่คปภ. 

มีอ�ำนาจหน้าที่ในการสนับสนุนการท�ำงานของ

ส�ำนักงาน ปปง. และควรก�ำหนดให้มีการร่วมกัน

ท�ำงานอย่างบูรณาการ ส่งเสริมให้สมาคมประกัน

ชีวิตไทย สมาคมประกันวินาศภัยไทยก้าวสู่การเป็น

องค์กรก�ำกับดูแลตนเอง

ข้อเสนอแนะ

การให้มกีารพสิจูน์และการยนืยนัตวัตนทาง 

ดิจิทัล (National Digital ID:NDID) ซึ่งเป็นระบบ

กลางในการยืนยันตัวตนจะช่วยเพิม่ประสทิธภิาพใน

การท�ำความรู้จักลูกค้าและพิสูจน์เพื่อทราบข้อเท็จ

จริงเกี่ยวกับลูกค้า (KYC/CDD) ช่วยป้องกันการน�ำ

หลกัฐานของบคุคลอืน่มาใช้ในการยนืยนัตวัตนเพือ่

ท�ำธุรกรรมได้ 
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การก�ำหนดมาตรการตรวจสอบและควบคมุ 

การใช้อ�ำนาจของส�ำนักงาน ปปง. และส�ำนักงาน 

คปภ. ให้เป็นไปด้วยความบริสุทธิ์ ยุติธรรม เป็น

องค์กรทางกฎหมายท่ีสามารถสร้างความเช่ือมัน่ รวม

ทั้งปกป้องสังคมจากการก่ออาชญากรรม อันมีผล 

กระทบต่อระบบเศรษฐกิจ การเมืองและวัฒนธรรม

ของประเทศ
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ปัญหำและอุปสรรคในกำรบังคับใช้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่ำด้วยคณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนแห่งชำติ พ.ศ. 2560

Problems and obstacles in enforcing organic law on national human 
right commission B.E. 2560 (A.D.2017)

บทคัดย่อ

การวิจัยครัง้นีเ้ป็นการวจัิยเชิงคณุภาพมวีตัถปุระสงค์เพือ่วเิคราะห์ปัญหาและอปุสรรคในการบงัคบั

ใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 

เกบ็รวบรวมข้อมลูจากเอกสารงานวจิยัทีเ่กีย่วข้อง ใช้แบบสมัภาษณ์เป็นเคร่ืองมอืทีใ่ช้ในการวจัิยเกบ็รวบรวม

ข้อมลูจากผูใ้ห้ข้อมลูหลกัทีถ่กูก�าหนดแบบเจาะจง วเิคราะห์ข้อมลูโดยการวเิคราะห์เนือ้หา ผลการวจิยั พบว่า 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 ก�าหนดให้

คณะกรรมการสทิธมินษุยชนรับผิดชอบด้านสทิธมินษุยชนมีอ�านาจรายงานการกระท�าละเมิดสิทธิมนุษยชน 

มีอ�านาจในการร้องทุกข์กล่าวโทษแทนผู้เสียหายโดยถือว่าเป็นผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา แต่มิได้มีอ�านาจในการสืบสวน สอบสวน และการฟ้องคดีในความผิดฐานละเมิดสิทธิมนุษยชน 

และมิได้ก�าหนดขอบเขตแห่งข้อหาในความผิดฐานละเมิดสิทธิมนุษยชน ท�าให้กลไกในการคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชนขาดประสิทธิภาพ

ค�ำส�ำคัญ: การคุ้มครอง สิทธิมนุษยชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

Abstract

This Research is a quantitative research, aiming to analyze the problems and obstacles  on governing 

Organic Law on Commission for National Human Rights B.E. 2560 (2017); collecting data from relevant 

research papers, using questionnaires as tools used in research; collecting data from the principle data providers 

in a specific manner; and analyzing data by textual analysis. According to the results of this Research, it has 

been found that the Organic Act on the National Human Rights Commission B.E. 2560 (2017)  stipulates 

that the Human Rights Commission is responsible for human rights, with the power to report violations of 

* นักศึกษำหลักสูตรนิติศำสตรมหำบัณฑิต สำขำอำญำและกระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำ คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยศรีปทุม 
วิทยำเขตชลบุรี
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human rights and to file a complaint on behalf of the injured person, regarded as the injured person under the 

Criminal Procedure Code but does not have the power to investigate, inquire and prosecute cases of human 

rights violations and does not specify the scope of charges of human rights violation, therefore, causing 

human right protection mechanisms to be ineffective..

Keyword: Protection, Human Rights, National Human Rights Commission. 
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บทน�ำ

หลังเกิดสงครามโลกครั้งที่สองในปี พ.ศ. 

2491 องค์การสหประชาชาติได้ก�าหนดปฏิญญา

สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขึ้นเพื่อเป็นกรอบในการ

คุม้ครองสิทธขิัน้พืน้ฐานของมนุษย์ทกุคน นบัต้ังแต่

นั้นมาปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้ถูกใช้

เป็นรากฐานของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง

ประเทศทุกฉบับ ประเทศไทยเป็นภาคีสนธิสัญญา

ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนแล้ว จ�านวน

7 ฉบบั จากทัง้หมด 9 ฉบบั ได้แก่ (1) กตกิาระหว่าง

ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(2) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ 

สังคม และวัฒนธรรม (3) อนุสัญญาว่าด้วยการ

ขจัดการเลือกปฏิบัติต ่อสตรีในทุกรูปแบบ (4) 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (5) อนุสัญญาว่าด้วยการ

ขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ (6) 

อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการทรมาน และการ

กระท�าอื่น ๆ ที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย�่ายี

ศักดิศ์ร ีและ (7) อนสุญัญาว่าด้วยสทิธขิองคนพกิาร1

ท�าให้ประเทศไทยมีพันธะผูกพันในการปฏิบัติตาม

ปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน และสนธสิญัญา

ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทย

เป็นภาคี

ปรากฏการณ์ส�าคัญด้านสิทธิมนุษยชนใน

ประเทศไทยภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง

ใน พ.ศ. 2475 คณะราษฎรได้ประกาศหลกั 6 ประการ 

ส่วนหนึ่งกล่าวถึงหลักสิทธิ หลักเสมอภาค และ

หลักเสรีภาพ จนเมื่อพ.ศ. 2533 ได้มีการจัดต้ัง 

“คณะกรรมาธกิารยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน” เป็น

คณะกรรมาธกิารสามญั (Standing Committee) ของ

สภาผู้แทนราษฎร มีอ�านาจหน้าที่ในการพิจารณา

ร่างพระราชบัญญัติ ศึกษากฎหมายที่มีข้อความขัด

หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือขัดต่อสิทธิมนุษยชน 

ศึกษาปัญหาสทิธมินษุยชนทัง้ภายในประเทศและนอก

ประเทศ รับเร่ืองร้องทุกข์ของบคุคลทีไ่ด้รับการปฏบิติั

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือละเมิดสิทธิมนุษยชน 

มีอ� านาจในการเ รียกเอกสารจากบุคคลใด ๆ 

หรือเรียกบุคคลใดมาแถลงข้อเท็จจริงหรือแสดง

ความคิดเห็น แต่การท�างานของคณะกรรมาธิการ

ดังกล่าวไม่ประสบผลส�าเร็จ เพราะความไม่ต่อเนือ่ง

ของอายุสภาผู้แทนราษฎร ความเป็นอิสระ ความเป็น

กลางในการท�างาน และผลประโยชน์ทางการเมือง2 
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ต่อมาในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 

2540 ได้ก�ำหนดให้มีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แห ่งชาติโดยมีสถานะเป ็นองค ์กรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญ และมีการตราพระราชบัญญัติ เพื่อให ้

อ�ำนาจในการจัดต้ังองค์กร การด�ำเนินงาน และ

การปฏิบัติ งานที่ เกี่ ยวข ้องกับสิทธิมนุษยชน

ในประเทศไทย ภายหลังเมื่อมีการประกาศใช้

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550  

และรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 

2560 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติยังมี

สถานะเป็นองค์กรอสิระตามรัฐธรรมนญู และมกีาร 

ตราพระราชบัญญัติเพื่อให้อ�ำนาจเช่นเดิม แตกต่าง

เพียงขอบเขตของอ�ำนาจหน้าที่ที่เปลี่ยนแปลงไป

แม้ว่าประเทศไทยจะได้มีการด�ำเนินการ

ด้านสิทธิมนุษยชนมาอย่างต่อเนื่องอย่างไรก็ตาม

ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนก็ยังเกิดขึ้นอย่าง

ต่อเนื่องเช่นกัน เช่น การละเมิดสิทธิคนพิการ  

การละเมิดสิทธิเด็ก การค้ามนุษย์ โดยมีข่าวจาก

ส�ำนกัข่าวต่าง ๆ  เป็นหลกัฐานเชงิประจักษ์ การศกึษา 

ปัญหาและอปุสรรคในการบังคบัใช้พระราชบัญญตัิ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 จึงมีความส�ำคัญที่

จะน�ำไปสู่ข้อเสนอเชิงกฎหมายและนโยบายที่จะ

เป็นแนวทางการปฏิบัติท่ีชัดเจนต่อไป สามารถน�ำ

ไปแก้ไขปรับปรุงกฎหมายเพื่อให้คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจที่จะท�ำให้กลไก

การพิทักษ์สิทธิมนุษยชนมีประสิทธิภาพ เป็นไป

ตามเป้าหมายและวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญา

ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยมี

พันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตาม และประชาชนชาวไทย

มีความเชื่อมั่นว่าจะได้รับการปฏิบัติท่ีถูกต้องตาม

หลักสิทธิมนุษยชน

วัตถุประสงค์ของการวิจัย

การวิจัยครั้งนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษา

วิ เคราะห์ป ัญหาและอุปสรรคในการบังคับใช้

พระราชบัญญั ติประกอบรัฐธรรมนูญว ่าด ้วย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560

ขอบเขตการวิจัย

ขอบเขตของการวิจัยครั้งนี้ได ้ก�ำหนด

ขอบเขตด้านเนื้อหา คือ การศึกษารัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 รฐัธรรมนญู 

แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 พระราชบญัญติั 

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 กฎหมายล�ำดับรอง 

ค�ำพิพากษา และเอกสารงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง

ส่วนขอบเขตด้านประชากร คอื คณะกรรมการ 

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญ 

เจ้าหน้าทีต่�ำรวจ พนกังานสอบสวน และนกักฎหมาย  

คัดเลือกกลุ ่มตัวอย่างแบบเจาะจง (Purposive  

sampling) จ�ำนวน 10 คน

วิธีดำ�เนินการวิจัย

การวิจัย เรื่อง ปัญหาและอุปสรรคใน 

การบังคับใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 

2560 เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ ก�ำหนดวิธีด�ำเนินการ

วิจัยเป็น 2 ขั้นตอน
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3	 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน:ปรัชญากฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 3, 

2559) 572-577.

ขั้ น ต อนแ รก เ ป ็ น ก า ร วิ จั ย เ อ กส า ร  

(Documentary Research) จากรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 รฐัธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 พระราชบญัญตัิ 

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 กฎหมายล�ำดับรอง 

ค�ำพิพากษา และเอกสารงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง เพื่อ

อธิบายถึงขอบเขตอ�ำนาจ หน้าท่ี การปฏิบัติงาน

ตามกฎหมายของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แห่งชาต ิและการก�ำหนดประเดน็เพือ่น�ำไปสร้างแบบ

สัมภาษณ์อย่างมีโครงสร้าง (Structured Interview)  

วิเคราะห์ข้อมูลด้วยการวิเคราะห์เนื้อหา (Content 

Analysis) น�ำเสนอข้อมูลด้วยการพรรณนาความ

ขั้นตอนที่สองเป็นการสร้างเคร่ืองมือที่ใช้ 

ในการวิจัย คือ แบบสัมภาษณ์อย่างมีโครงสร้าง 

(Structured Interview) จากข้อมูลที่วิเคราะห์ได้ใน

ขัน้ตอนแรกในประเดน็ (1) ลกัษณะของการกระท�ำที่

ละเมดิสทิธมินษุยชน (2) ขอบเขตของอ�ำนาจหน้าที่

ในการปฏิบัติงานด้านสิทธิมนุษยชน (3) ปัญหา 

และอุปสรรคในการปฏบิตังิานด้านสิทธมินษุยชน (4) 

ปัญหาและอปุสรรคในการบังคบัใช้พระราชบญัญตัิ 

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาต ิพ.ศ. 2560 คุณภาพด้านความตรง

ตามเน้ือหา (Content¯ Validity) ได้ความสอดคล้อง 

IOC (Item Objective Congruence Index) ที ่0.81  

เก็บรวบรวมข้อมูลด้วยการสัมภาษณ์คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญ 

เจ้าหน้าทีต่�ำรวจ พนกังานสอบสวน และนกักฎหมาย

คัดเลือกกลุ ่มตัวอย่างแบบเจาะจง (Purposive  

sampling) จ�ำนวน 10 คน วิเคราะห์ข้อมูลด้วยการ

วิเคราะห์เนื้อหา (Content Analysis) น�ำเสนอข้อมูล 

ด้วยการพรรณนาความ

ผลการวิจัย

การวิจยัครัง้น้ีมผีลการวจัิยทีเ่ป็นสาระส�ำคญั 

ดังนี้

1.	 พัฒนาการด ้านอ�ำนาจหน้าที่ของ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย ตาม

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 

ก�ำหนดให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

เป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ต่อมาได้ประกาศ

ใช้พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แห่งชาติ พ.ศ. 2542 และสรรหาคณะกรรมการเป็น 

ผลส�ำเร็จในปี  พ.ศ. 2544 โดยคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจหน้าที่ไกล่เกลี่ย

ประนีประนอม หรือรายงานต่อนายกรัฐมนตรีหรือ

รัฐสภาเพื่อด�ำเนินการเท่านั้น ไม่มีอ�ำนาจในการ

ฟ้องร้องหรือส่งเร่ืองแทนประชาชนให้อัยการฟ้อง

คดีต่อศาลได้โดยตรง คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

เป็นเจ้าพนักงานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา3 

เ ม่ื อ ป ร ะ ก า ศ ใ ช ้ รั ฐ ธ ร ร มนู ญ แห ่ ง 

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 อ�ำนาจหน้าทีข่อง 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนได้ถูกแก้ไขเพิ่มเติม

อ�ำนาจหน้าทีใ่ห้สามารถเป็นหน่วยงานเรยีกร้องสิทธิ

แทนประชาชนได้ เช่น การเสนอเรื่องพร้อมด้วย 

ความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นว่า
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บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดกระทบต่อสทิธมินษุยชน

และมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ หรอื

การเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง 

ในกรณีที่เห็นว่ากฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใด

ในทางปกครองกระทบสิทธิมนุษยชน และมีปัญหา

เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 

และมีอ�ำนาจในการฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมแทน 

ผู้เสียหาย เม่ือได้รบัการร้องขอจากผูเ้สยีหายและเป็น

กรณีที่เห็นสมควรเพ่ือการแก้ไขปัญหาการละเมิด

สิทธิมนุษยชน

ส�ำหรับปัจจุบันภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ได้ก�ำหนดอ�ำนาจ 

ที่คล้ายคลึงกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

ฉบับพุทธศักราช 2540 ที่ก�ำหนดให้คณะกรรมการ

สทิธมินษุยชนมอี�ำนาจในการตรวจสอบ การรายงาน

การกระท�ำละเมิดสทิธมินษุยชน ส่วนพระราชบัญญตั ิ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธ ิ

มนษุยชนแห่งชาต ิพ.ศ. 2560 ก�ำหนดให้คณะกรรมการ 

สทิธมินษุยชนแห่งชาตมิอี�ำนาจในการร้องทุกข์กล่าว

โทษแทนผู้เสียหายโดยให้ถือว่าเป็นผู้เสียหายตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่เพิ่มเติม

ขึน้มา และมบีทบาทอ�ำนาจหน้าที ่(1) ตรวจสอบ (2) 

รายงานข้อเทจ็จริงในส่วนที่เกีย่วกับการละเมิดสิทธิ

มนุษยชน (3) เสนอแนะมาตรการ หรือแนวทางที่

เหมาะสมเพ่ือป้องกัน แก้ไข และเยียวยาผู้เสียหาย

จากการละเมิดสิทธิมนุษยชนต่อหน่วยงานของรัฐ  

หรือเอกชน (4) การท�ำรายงานผลการประเมิน

สถานการณ์ด้านการละเมดิสทิธมินษุยชนต่อรฐัสภา 

คณะรฐัมนตร ีและประชาชน (5) การเสนอแนวทาง

คุ ้มครองและส่งเสริมสิทธิมนุษยชนต่อรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรี และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง (6) การ

ปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย ออกระเบียบ ประกาศที่ใช้

ในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้เท่านั้น

2.	 คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาติ

ไม่มีอ�ำนาจในการสืบสวน สอบสวน และฟ้องร้อง

โดยตรงต่อศาล 

	 2.1.	 อ�ำนาจสืบสวน 

		  การสืบสวน คือ กระบวนการ

รวบรวมข้อมูล การแสวงหาข้อเท็จจริง พฤติการณ์

ต่าง ๆ  และหลกัฐานเกีย่วกบัการกระท�ำความผดิเพือ่

ทราบรายละเอียดของความผิด การสืบสวนคดีสิทธิ

มนุษยชนนั้นมีความแตกต่างจากการสืบสวนในคดี

อาญา4 เนือ่งจากทัง้สองประเภทคดีใช้ระบบความคิด 

ที่แตกต่างกัน หากให้พนักงานฝ่ายปกครอง หรือ

เจ้าหน้าที่ต�ำรวจใช้อ�ำนาจสืบสวนตามมาตรา 17 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา อาจจะ

ท�ำให้การรวบรวมข้อมูล หรือการแสวงหาข้อเท็จ

จรงิเป็นไปตามลกัษณะของคดอีาญา แต่ไม่ครบถ้วน

ตามลกัษณะของคดสีทิธมินษุยชน นอกจากนัน้ตาม

มาตรา 35 แห่ง พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู

ว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2560  

ได้ก�ำหนดวธิกีารตรวจสอบข้อเทจ็จริงหรือรวบรวม

พยานหลักฐานต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วข้องไว้ แต่การตรวจสอบ 

ข้อเท็จจริงนั้นจะต้องกระท�ำด้วยความจ�ำเป็นและ 

ไม่สร ้างภาระแก่บุคคลหรือหน่วยงานของรัฐ 

อย่างไรก็ตามการสืบสวนคดีสิทธิมนุษยชนในทาง

4	 รพพีฒัน์ ศรศีลิารกัษ์และธรีะวฒัน์ จนัทกึ, “ปัญหาอปุสรรคและแนวทางการพฒันาประสทิธภิาพในการปฏบิตังิานของฝ่ายสอบสวน

ในระบบงานยุติธรรม” (2560) 8:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 1, 3.
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ปฏบิตัยิงัมข้ีอจ�ำกดั เนือ่งจากการตคีวามค�ำว่า “ต้อง

กระท�ำด้วยความจ�ำเป็นและไม่สร้างภาระแก่บุคคล

หรือหน่วยงานของรัฐ” มีขอบเขตแค่ไหนเพียงใด  

ท�ำให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเกิด

ความไม่แน่ใจในการปฏิบัติงาน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

หากเกี่ยวข้องกับหน่วยงานของรัฐ เป็นผลให้คณะ

กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติไม่สามารถปฏิบัติ

งานด้านการสืบสวนได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ5

	 2.2	 อ�ำนาจสอบสวน 

		  การสอบสวน คือ ขั้นตอน 

การตรวจสอบว่าคดีอาญาท่ีเกิดขึ้นผู้ต้องหาน่าจะ

กระท�ำผิดตามท่ีถูกกล่าวหาหรือไม่ การสอบสวน 

คดสีทิธมินษุยชนนัน้มคีวามแตกต่างจากการสอบสวน 

ในคดีอาญา เนื่องจากทั้งสองประเภทคดีใช้ระบบ

ความคิดที่แตกต่างกันเช่นเดียวกันกับการสืบสวน 

การสอบสวนคดอีาญานัน้พนกังานฝ่ายปกครอง หรอื

พนกังานสอบสวนท�ำการสอบสวนเพือ่พสิจูน์ว่าการ

กระท�ำนั้นครบองค์ประกอบความผิดทางอาญา 

ตามประมวลกฎหมายอาญาหรือไม่ ซ่ึงคดีสิทธิ

มนษุยชนน้ันมรีายละเอยีดทีล่กึซึง้กว่า และการกระท�ำ 

อนัเป็นการละเมดิสทิธมินษุยชนนัน้อาจจะยงัไม่เป็น 

การกระท�ำความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา ท�ำให้

พนกังานฝ่ายปกครอง หรอืพนกังานสอบสวนไม่รบั

แจ้งความร้องทกุข์ หรอืเมือ่เร่ิมกระบวนการสอบสวน

แล้วไม่พบว่าเป็นการกระท�ำความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญาจะสั่งไม่ฟ้องคดี เช่น การล้อเลียน 

หรือดูถูกคนพิการ ว่า “ไอ้ด้วน” หรือการล้อเลียน

ดูถูกเพศสภาพ เป็นต้น กรณีน้ีไม่เข้าองค์ประกอบ

ความผิดตามกฎหมายอาญา พนักงานสอบสวนก็

จะไม่รับแจ้งความร้องทุกข์และท�ำการสอบสวน 

รวบรวมพยานหลักฐานเพื่อด�ำเนินคดีต่อไป แม้ว่ารู ้

ตัวผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน แต่ไม่สามารถน�ำตัว 

ผู้กระท�ำความผิดเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมอันน�ำ

ไปสู่การลงโทษได้ ซึ่งกรณีดังกล่าวนั้นเป็นการ

เหยียดหยามศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ ท�ำให้ผู้ถูก

เหยียดหยามนั้นมีความรู้สึกทุกข์ทรมานจิตใจอย่าง

รุนแรงเพราะคิดว่าตนเองเกิดมาไม่ปกติและอาจไม่

อยากด�ำรงชีวิตอยู่ต่อไปได้6 หากเปรียบเทียบกับ

มาตรการทางกฎหมายของสาธารณรฐัอนิเดยี พบว่า  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจตาม

รัฐบญัญติัคุม้ครองสทิธมินษุยชน ค.ศ. 1993 ในการ

ไต่สวนค�ำร้องทุกข์ได้7 

	 2.3.	 อ�ำนาจฟ้องร้อง 

		  ประเทศไทยยงัไม่มกีารจดัตัง้ศาล 

สิทธิมนุษยชน เมื่อเกิดข้อพิพาทอันเกี่ยวเนื่องกับ

การละเมิดสิทธิมนุษยชนขึ้นต้องฟ้องคดีกับศาล

ที่เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงแห่งคดีนั้น ได้แก่ ศาล

รัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลยุติธรรม 

		  กรณีฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 

2560 มาตรา 231 (1) และมาตรา 213 ประชาชน

5	 อังคณา นีละไพจิตร, การสัมภาษณ์ (กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ส�ำนักคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 5 กรกฎาคม 

2562).
6	 เกรียงไกรวุธ บัวกล้า,  การสัมภาษณ์ (รองผู้ก�ำกับการสอบสวน,  สถานีต�ำรวจภูธรแหลมฉบัง, 27 มิถุนายน 2562). 
7	 National Human Rights Commission New Delhi, Protection of Human Rights Act (26 August 2019) National Human Rights 

Commission <http://www.nhrc.nic.in>.
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ประสงค์จะฟ้องคดีละเมิดสิทธิมนุษยชนต่อศาล

รัฐธรรมนูญน้ัน ต้องผ่านกระบวนการและขั้นตอน 

ตามทีก่ฎหมายรัฐธรรมนญูก�ำหนด และผ่านกระบวน 

การกล่ันกรองจากผู้ตรวจการแผ่นดินเท่านั้น ท�ำให้

ประชาชนเข้าถงึกระบวนการยติุธรรมได้ยากและใช้

ระยะเวลานานเกินควร8 

กรณฟ้ีองคดต่ีอศาลปกครองตามรฐัธรรมนญู 

แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 231 

(2) ประกอบพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 43 หรือ

ยื่นโดยประชาชนผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสีย

หาย ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 ซึ่งตาม

มาตรา 43 ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นเพียงหน่วยงาน 

เดียวทีจ่ะเสนอเรือ่งต่อศาลปกครองได้ ซึง่ไม่ครอบคลมุ 

ถึงปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน

การท่ีผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู้กล่ันกรอง 

คดสีทิธมินษุยชนโดยไม่มส่ีวนร่วมจากคณะกรรมการ 

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ อาจเกิดปัญหาเรื่องความ

เชี่ยวชาญเฉพาะด้านสิทธิมนุษยชนที่ได้ถูกรับรอง

และคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนญูและกฎหมายระหว่าง

ประเทศที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตาม

กรณีฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม พนักงาน

อัยการหรือผู้เสียหายยื่นฟ้องคดีต่อศาลท่ีมีอ�ำนาจ

ช�ำระคด ีการฟ้องคดต่ีอศาลยติุธรรมในทางแพ่งเพือ่

เรยีกร้องค่าสนิไหมทดแทนความเสยีหายอนัเกดิจาก

การละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือในทางอาญาเพื่อน�ำ

ตวัผูก้ระท�ำความผดิมาลงโทษ ผูท้ีม่อี�ำนาจฟ้องคดใีน

ทางแพ่งนัน้ต้องเป็นตวัผูเ้สยีหายเอง หรอืเป็นบคุคล

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 

56 มาตรา 60 มาตรา 66 หรือหากเป็นการฟ้องคดี

ในทางอาญา คือ พนักงานอัยการหรือผู้เสียหาย 

ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 

28 หรือบุคคลผู้ฟ้องแทนผู้เสียหายตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 4 มาตรา 5 

และ มาตรา 6

กฎหมายจ�ำเป็นจะต้องแก้ไขเพื่อให้อ�ำนาจ

ในการฟ้องคดีสิทธิมนุษยชนแก่คณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติ เพราะเป็นอ�ำนาจความส�ำคัญ

ในการปราบปรามการละเมิดสิทธิมนุษยชน หาก

สามารถน�ำพาคดีสิทธิมนุษยชนไปสู่อ�ำนาจตุลาการ

ได้โดยตรง รวดเร็ว ผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนไม่

ต้องสูญเสียค่าใช้จ่าย ท�ำให้เกิดความเป็นธรรมและ

เกิดประโยชน์สูงสุดในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

นอกจากนั้นบุคคลหรือกลุ่มคนท่ีไม่สามารถที่จะ

ฟ้องคดีเองได้ เช่น ชาวโรฮิงญาที่ถูกกระท�ำละเมิด

ในเรือ่งค้ามนษุย์ เดก็ถกูลกัพาตวัไปเพือ่เป็นขอทาน 

กลุ่มแรงงานต่างด้าวที่ถูกเอาเปรียบจากนายจ้างใน

เรือ่งของสทิธต่ิาง ๆ  กรณเีหล่าน้ีผูเ้สยีหายไม่สามารถ 

ฟ้องคดีได้ด้วยตนเอง ไม่มีความสามารถในการฟ้องคดี  

หรือเพราะไม่มีทุนทรัพย์หรือค่าใช้จ่ายในการเรียก

ร้องสิทธิ9 เมื่อผู้เสียหายฟ้องคดีต่อศาลเองไม่ได้ 

หรือพนักงานอัยการสั่งไม่ฟ้องคดีต่อศาล อาจเกิด

8	 สุภัทร แสงประดับ, การสัมภาษณ์ (นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�ำนาญการ, ส�ำนักคดี 3 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 28 มิถุนายน 

2562).
9	 วิชาญ ท�ำไร่, การสัมภาษณ์ (นักกฎหมาย, มูลนิธิเพื่อสิทธิมนุษยชนและการพัฒนา, 22 มิถุนายน 2562).
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จากสาเหตุต่าง ๆ เช่น การพิจารณาส�ำนวนคดีโดย

ขาดความรอบครอบ หรือขาดความลึกซึ้งในเรื่อง

สิทธิมนุษยชน เป็นต้น เป็นเหตุท�ำให้คดีดังกล่าว

ไม่เชือ่มโยงไปสูอ่�ำนาจตลุาการซึง่เป็นอ�ำนาจส�ำคญั

ที่เป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน10 

ในการวนิจิฉยัและพิพากษาคด ีเพือ่ให้เกดิความเป็น

ธรรม ผูก้ระท�ำความผดิละเมดิสิทธมินษุยชนนัน้กจ็ะ

ไม่ถูกด�ำเนินคดีและไม่ถูกลงโทษ ผู้เสียหายก็ไม่ได้

รับการเยียวยาความเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทน

รัฐเป็นผู้มีอ�ำนาจหน้าท่ีหลายด้าน ตั้งแต่

การออกกฎหมาย การดูแลให้ปฏิบัติตาม และ

บังคับใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัด การให้ประชาชน

ได้รับการบริการทางด้านสิทธิและผลประโยชน์

ต่าง ๆ เป็นต้น11 การกระท�ำของรัฐจึงต้องน�ำหลัก

นิติธรรมมาก�ำหนดการกระท�ำหรือการใช้อ�ำนาจ

ต่าง ๆ ของรัฐ เพื่อมิให้รัฐใช้อ�ำนาจได้ตามอ�ำเภอ

ใจ หลักนิติธรรมเป็นการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่

ส�ำคัญ คือ หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ได้แก่ อ�ำนาจ

ฝ่ายนิติบัญญัติ อ�ำนาจฝ่ายบริหาร และอ�ำนาจฝ่าย

ตุลาการ อ�ำนาจเหล่านั้นไม่ได้แยกออกจากกันโดย

เด็ดขาด แต่มีการถ่วงดุลกัน มีการตรวจสอบอ�ำนาจ

กัน (Check and Balance) โดยไม่มีอ�ำนาจใดอ�ำนาจ

หนึง่รบัภาระหน้าทีข่องรฐัทัง้หมดและด�ำเนนิการให้

บรรลภุารกจิแต่เพยีงฝ่ายเดยีว เพือ่การคุม้ครองสทิธิ

และเสรีภาพของประชาชน และต้องมีหลักประกัน

ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล

เพือ่ไม่ให้ถกูละเมดิ ได้แก่ หลักประกนัการคุม้ครอง

สทิธโิดยองค์กรตุลาการ ซึง่เป็นองค์กรส�ำคญัในการ

คุ้มครองสิทธิมนุษยชน12 เพราะท�ำให้ปัญหาต่าง ๆ  

อันเกิดจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนได้รับการ 

แก้ไขอย่างเป็นธรรม ทัง้การปฏบิติัหน้าทีอ่นัเป็นไป

ตามหลักนิติธรรมจ�ำต้องได้รับข้อเท็จจริงที่ถูกต้อง 

อันควรแก่การพิจารณาวินิจฉัยคดี ต้องมีหน่วยงาน

ที่เป็นองค์กรอิสระที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน

และปฏิบัติงานด้านสิทธิมนุษยชนโดยตรงในการ 

กลั่นกรองข้อเท็จจริงหรือไต่สวนเพื่อค้นหาความ

จริงที่ถูกต้องมาเสนอต่อศาล อันจะเห็นได้จาก

มาตรการทางกฎหมายของสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจน�ำ

ผลการด�ำเนินการหรือผลการพิจารณาการละเมิด

สิทธิมนุษยชนไปฟ้องต่อศาลได้ ตามมาตรา 7 แห่ง 

พระราชบญัญตัคิณะกรรมการสทิธมินษุยชน ฉบับที่  

54 ปี 199413 หรือ ประเทศนิวซีแลนด์ได้ก�ำหนดให้

คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตยิืน่ฟ้องต่อศาล  

หรือย่ืนค�ำร้องสอดเข้ามาร่วมในการด�ำเนินคดี

ต่อศาลได้ ซึ่งบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติสิทธิ 

มนุษยชน ค.ศ. 1993 มาตรา 514 

10	บรรเจิด สิงคะเนติ, นิติรัฐ นิติธรรม (กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553) 233.
11	กิจบดี ก้องเบญจภุช, หลักกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2561) 119-122. : ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมาย

มหาชน:วิวัฒนาการของกฎหมายมหาชนในต่างประเทศและในประเทศไทย (กรุงเทพฯ: วิญญูชน,พิมพ์ครั้งที่ 5, 2560) 214-215.
12	บรรเจิด สิงคะเนติ, นิติรัฐ นิติธรรม (กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553) 233-248.
13	JUTA Africa, Human Rights Commission Act 54 Of 1994 (26 August 2019) JUTA Africa <http://www.justice.gov.za/

legislation/acts/1994-054.pdf>.
14	New Zealand, Human Rights Act 1993 (26 August 2019) New Zealand <https://www.ilo.org/dyn /travail/docs/1794/Human%20

Rights%20Act%201993%20%20legislation.govt.nz.pdf>.
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15	จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, พิมพ์ครั้งที่ 20 ,2558) 216, 218.
16	นพนิธิ สุริยา, สิทธิมนุษยชน:แนวคิดและการคุ้มครอง (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559) 43-44.

3.	 การก�ำหนดกรอบลักษณะของการ 

กระท�ำทีเ่ป็นการละเมดิสทิธมินษุยชน พระราชบญัญตั ิ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาต ิพ.ศ. 2560 มาตรา 4 ได้บัญญัต ิ

ค�ำนยิาม “สทิธมินุษยชน” เท่านัน้ มไิด้ก�ำหนดกรอบ

ลักษณะการกระท�ำท่ีเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน

ไว้ให้มีความชัดเจนแน่นอน ซึ่งลักษณะการกระท�ำ

ที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้นอาจเป็นความผิด 

อาญาทัว่ไป เช่น การหน่วงเหนีย่ว กกัขงั หรือกระท�ำ 

การเพื่อให้ผู ้อื่นเสื่อมเสียเสรีภาพ ฯลฯ แต่ยังมี

ความผิดเกี่ยวกับการเหยียดหยามผู ้อื่น หรือการ

ท�ำร้ายร่างกายผู้อื่นที่เกิดจากการมีเผ่าพันธุ์ต่างกัน  

การนับถือศาสนาหรือลัทธิต่างกัน หรือมีความ

เชื่อต่างกัน หากพิจารณาคดีตามกฎหมายท่ีมีอยู ่  

ผู้พิจารณาจะด�ำเนินการในท�ำนองเดียวกับการดูถูก 

เหยียดหยาม หรือท�ำร้ายร่างกายปกติ มิได้พิจารณา

ในแง่ความผิดเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซึ่ง

เป็นการพิจารณาที่ผิดวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 

ดังนั้น เมื่อยังมิได้ก�ำหนดกรอบลักษณะการกระท�ำ 

ที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน การด�ำเนินการ 

เพื่อป้องกันและปราบปรามการกระท�ำผิดที่เป็นการ

ละเมิดสิทธิมนุษยชนจะไม่ประสบผลส�ำเร็จตาม

เจตนารมณ์ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

และสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน

ที่ประเทศไทยเป็นภาคี

จากการพิจารณาฐานความผิดทางอาญา

จากประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายพิเศษที่มีโทษ

ทางอาญา พบว่า รฐัได้บญัญตักิารควบคมุพฤตกิรรม

ของมนุษย์ในสังคมเพื่อไม่ให้เกิดความเสียหายแก ่

ผูอ้ืน่ หรอืก่อให้เกดิอนัตรายต่อผูอ้ืน่ตามหลกัของมลิล์15  

แต่ลักษณะความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาที่มี

โทษทางอาญานัน้ เป็นการบญัญตัลิกัษณะความผดิที่

กระท�ำต่อบคุคลหรอืต่อปัจเจกบคุคล หรอืความสงบสขุ 

ต่อสงัคมเท่านัน้ กฎหมายดงักล่าวไม่ได้มุง่เน้นถงึการ

ละเมิดสิทธิมนุษยชนดังที่ส�ำนักงานข้าหลวงใหญ่ 

สทิธมินุษยชนแห่งสหประชาชาตกิ�ำหนดความหมาย 

ของสิทธิมนุษยชนเอาไว้ว่า “สิทธิมนุษยชน” คือ 

สิทธิโดยธรรมชาติซึ่งติดตัวมากับมนุษย์ทุกคน 

ไม่ว่าจะมีสัญชาติ ที่อยู่อาศัย เพศ ชาติก�ำเนิดหรือ 

เชือ้ชาต ิสีผวิ ศาสนา ภาษา หรอืสถานะอืน่ใด มนษุย์

ทุกคนมีสิทธิมนุษยชนเท่าเทียมกัน โดยปราศจาก

การเลือกปฏิบัติ สิทธิเหล่านี้ล้วนสัมผัสซึ่งกันและ

กนัเชือ่มโยงและไม่อาจแบ่งแยกได้ หรอืมไิด้มุง่เน้น

ถึงการละเมิดสิทธิมนุษยชนตามสนธิสัญญาฉบับ 

ต่าง ๆ ที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตาม16 

ดังนั้น จากกรอบค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” 

ทั้ง 2 ประการ คือ กฎหมายที่ใช้อยู่ในประเทศไทย 

และกรอบของสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ไทย

เป็นภาคีสมาชิก จะเห็นว่าการกระท�ำละเมิดสิทธิ

มนุษยชนนั้น เช่น การกระท�ำต่อมนุษย์โดยอาศัย

ความเชื่อต่างกัน ดังเหตุการณ์ในปัจจุบัน กรณีที่

นักเรียนช่างกลตีกัน เป็นการที่ผู้กระท�ำผิดท�ำร้าย 

ผู้เสียหายเพียงเพราะว่าเป็นโรงเรียนต่างสถาบันกัน

เท่านั้น โดยทั้งสองฝ่ายไม่ได้รู้จักกัน ไม่มีสาเหตุ

โกรธเคืองกันและกัน กรณีเช่นนี้หากน�ำแนวคิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา หรือกฎหมายพิเศษที่มี
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17	Indonesia Law, Indonesia Law No. 26 Year 2000 - Establishing the Ad Hoc Human Rights Court (26 August 2019) Indonesia  

Law <http://www.justice.gov.za/legislation/acts/1994-054.pdf>.
18	เนตรนภา พทุธสุวรรณ, การคุ้มครองสิทธมินษุยชนโดยศาลสทิธมินษุยชนยโุรปตามอนสุญัญายุโรปว่าด้วยการคุม้ครองสทิธิมนษุยชน 

และเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 (นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550) 58.

โทษทางอาญามาปรับใช้นั้นขัดต่อเจตนารมณ์ของ

กฎหมายระหว่างประเทศ เพราะว่าเป็นการกระท�ำ

โดยต่างความเชื่อไม่เหมือนกัน หรือการกระท�ำ 

ความผดิต่อผูน้บัถอืศาสนาต่างกนัจงึฆ่าหรอืท�ำร้ายกนั  

หรือเพราะเป็นการเกลียดชังจากชนเผ่า การละเมิด

สิทธิมนุษยชนนั้นเมื่อวิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่า  

การกระท�ำท่ีเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนจะมี

ลักษณะเฉพาะ มีความลึกซึ้งกว่าการกระท�ำที่เป็น 

การกระท�ำที่ปกติธรรมดา อีกทั้งเป็นการกระท�ำที่มี

ลักษณะรุนแรง มีความโหดร้าย โหดเหี้ยม 

นอกจากนั้น กรอบการกระท�ำความผิดอัน

เป็นการละเมดิสทิธมินษุยชนจะต้องเป็นไปตามหลกั

นิติธรรม เพราะการบัญญัติกฎหมายจะต้องมีความ

แน่นอน ท�ำให้บุคคลในสังคมสามารถทราบได้ว่า

หากจะกระท�ำการอันหนึ่งอันใดแล้วจะต้องค�ำนึง

ถึงบทบัญญัติของกฎหมายใดว่าการกระท�ำของตน

จะไม่เป็นการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย เมื่อ

กฎหมายขาดความชัดเจน และไม่แน่นอนขัดต่อ

หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเนื้อหาอันเป็น

หลักความแน่นอนของกฎหมาย ท�ำให้มีผู ้ละเมิด

สิทธิมนุษยชนเพ่ิมมากขึ้น เมื่อเปรียบเทียบกับ

มาตรการทางกฎหมายของสาธารณรฐัอนิโดนเีซยีได้

ก�ำหนดการละเมดิสทิธมินุษยชน หมายถงึ การละเมิด

สิทธิมนุษยชนร้ายแรง และได้ก�ำหนดไว้ว่าการ

ละเมดิสทิธมินษุยชนร้ายแรงนัน้ หมายความรวมถงึ 

อาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธุ ์ และอาชญากรรม 

ต่อมนุษยชาติ17 หรือในสหภาพยุโรป ท่ีได้ก�ำหนด

ให้ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปมีอ�ำนาจหน้าที่ในการ

รับเร่ืองร้องทกุข์ของรัฐภาคแีห่งอนสุญัญา ซึง่อ้างว่า 

รัฐของตนถูกรัฐภาคีแห่งอนุสัญญาอื่นละเมิดหรือ

ฝ่าฝืนบทบญัญตัทิีเ่กีย่วกบัสทิธแิละเสรภีาพท่ีรบัรอง

ไว้ในอนุสญัญา และยงัรบัเรือ่งร้องทกุข์จากปัจเจกชน 

ที่ได้อ้างว่าตนเองถูกละเมิดหรือฝ่าฝืนบทบัญญัติ

ที่ เกี่ยวข้องกับสิทธิและเสรีภาพที่รับรองไว้ใน 

อนุสัญญาตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครอง

สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 195018

สรุปผลการวิจัย 

ป ัญห าและอุ ปสร รค ในก า รบั ง คั บ

ใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 

นั้นเกิดจากการด�ำเนินงานด้านสิทธิมนุษยชน

ในประเทศไทยขาดเอกภาพเนื่องจากอาจจะมี

การ เปลี่ ยนแปลงขอบเขตอ� ำนาจหน ้ าที่ ของ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนทุกครั้ งที่มีการ

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ และจากที่ผ่านมา

จนถึงปัจจุบันอ�ำนาจหน้าที่ในการปฏิบัติงานของ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจะเป็นหน้าที่เชิงรับ 

ส่วนหน้าที่เชิงรุกท�ำได้เพียงการประชาสัมพันธ์ 

เผยแพร่ข้อมูล ข่าวสารให้ประชาชนท่ัวไปเข้าใจถึง

สทิธมินษุยชน และการปฏบิติัต่อผูอ้ืน่โดยไม่ละเมดิ 

สิทธิมนุษยชน โดยสถานะของคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนเป็นองค์อิสระตามรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มอี�ำนาจหน้าทีต่าม 
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19	กิจบดี ก้องเบญจภุช, หลักกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2561) 119-122.

กฎหมายในการคุม้ครองสิทธิมนษุยชน แต่มาตรการ

ทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องยังไม่มีประสิทธิภาพเพียง

พอที่จะสร้างกลไกการพิทักษ์สิทธิมนุษยชนในการ

แสวงหาข้อเท็จจริง และพยานหลักฐาน เพื่อทราบ

รายละเอียดของการละเมิดสิทธิมนุษยชนและน�ำ

ตัวผู้กระท�ำผิดมาลงโทษ ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์

ของกฎหมายระหว่างประเทศในการคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชนที่ประเทศไทยเป็นรัฐภาคีและมีพันธกรณี

ที่จะต้องปฏิบัติตาม นอกจากนี้ บุคคลผู้ถูกละเมิด

สิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยา

ความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

เนื่องจากผู ้เสียหายมิได้ฟ้องคดีด้วยตนเอง และ

ผลแห่งค�ำส่ังไม่ฟ้องคดี โดยแนวคิดทฤษฎีอ�ำนาจ

รัฐที่ต้องปกปักษ์รักษาประชาชนของตนให้ได้รับ

ความเป็นธรรมจากกฎหมาย19 รัฐจึงควรด�ำเนิน

การแทนผู้เสียหาย ทั้งพระราชบัญญัติประกอบ

รฐัธรรมนญูว่าด้วยคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่ง

ชาติ พ.ศ. 2560 จ�ำเป็นต้องก�ำหนดกรอบลักษณะของ 

การกระท�ำที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนไว้ให้

ชดัเจน จงึพบว่ามาตรการทางกฎหมายดงักล่าวยงัไม่

ครอบคลมุถึงการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

อภิปรายผลการวิจัย 

จากผลการวิจัย เรื่อง ปัญหาและอุปสรรคใน

การบังคับใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 

2560 มจีุดมุง่หมายเพือ่เปน็แนวทางในการปรบัปรงุ

และพัฒนามาตรการทางกฎหมายที่น�ำมาบังคับใช้

เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย 

สามารถอภิปรายได้ ดังนี้

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็น

องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2560 มีหน้าที่หลักในการคุ้มครอง

สิทธิมนุษยชนโดยตรง ซึ่งการที่จะปฏิบัติหน้าที่ให้

เป็นไปตามเป้าหมายและวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

ระหว่างประเทศทีป่ระเทศไทยเป็นภาคสีมาชกิและมี

พันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามได้อย่างมีประสิทธิภาพ

นัน้ ต้องอาศยัมาตรการทางกฎหมายทีด่ ีหากพจิารณา 

จากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

การป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาต ิพ.ศ. 

2561 พบว่ามาตรา 28 ให้อ�ำนาจแก่คณะกรรมการ

ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ในการ

ไต่สวนเพือ่ด�ำเนนิคดแีก่ผู้กระท�ำผิด แต่อ�ำนาจหน้าที่ 

ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ตาม 

พระราชบัญญั ติประกอบรัฐธรรมนูญว ่าด ้วย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 

กลบัมไิด้บญัญตัใิห้เป็นไปเพือ่การป้องกนัและปราบ

ปรามการละเมดิสทิธมินุษยชนโดยแท้จรงิ เพราะไม่

ได้ให้อ�ำนาจคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

ในการไต่สวนเพื่อด�ำเนินคดีต่อไปกับผู้กระท�ำผิด

ละเมิดสทิธิมนษุยชนไว้ ทัง้ท่ีคณะกรรมการป้องกนั

และปราบปรามการทจุรติแห่งชาตเิป็นองค์กรอสิระ

ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 

2560 เช่นเดียวกันกับคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติ 

อปุสรรคส�ำคญัในการบงัคบัใช้พระราชบญัญตัิ 

ประกอบรัฐธรรมนญูว่าด้วยคณะกรรมการสทิธมินษุย

ชนแห่งชาต ิ พ.ศ. 2560 นัน้ เกดิจากการไม่ก�ำหนด

ถึงการให้อ�ำนาจหน้าที่แก่หน่วยงานผู้รับผิดชอบ 
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ในการสืบสวน สอบสวน หรือฟ้องคดีต่อศาล จึง

ท�ำให้ผู้กระท�ำละเมิดสิทธิมนุษยชนไม่ถูกลงโทษ

และผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนไม่ได้รับการเยียวยา

ความเสียหาย ซึ่งมีความสอดคล้องกับส�ำนักงาน

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (2559) ที่

พบว่า การไม่มีอ�ำนาจในการฟ้องร้องคดีนั้น ท�ำให้ 

ประชาชนจ�ำนวนไม่น้อยต้องได้รบัความยากล�ำบาก

ในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้ เนื่องจาก

สถานะทางเศรษฐกจิหรือสงัคมและข้อจ�ำกดัในเรื่อง

ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม  

ทั้งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 

มิได้ก�ำหนดขอบเขตแห่งข้อหาความผิดฐานละเมิด 

สทิธมินษุยชนไว้ จึงท�ำให้การด�ำเนนิคดีสิทธมินษุยชน 

ไม่อาจตอบสนองต่อปัญหาในการละเมดิสทิธมินษุยชน 

ที่มีรูปแบบซับซ้อนมากขึ้นได้ การคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชนจึงขาดความมีประสิทธิภาพ ไม่เป็นไป

ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายระหว่างประเทศที่

ประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิก และไม่เป็นไปตาม

หลักนิติธรรม เพราะการบัญญัติกฎหมายนั้นจะ

ต้องมีความแน่นอนชัดเจน เพ่ือที่จะท�ำให้บุคคลใน

สังคมสามารถทราบได้ว่าบทบัญญัติของกฎหมาย

ใดที่ต้องค�ำนึงถึงหากจะกระท�ำการอันหนึ่งอันใด 

อันท�ำให้เกิดความแน่ใจได้ว่า การกระท�ำของตน

จะไม่เป็นการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย20 การ

คุ้มครองสิทธิมนุษยชนจะต้องมีการก�ำหนดกรอบ

ลักษณะการกระท�ำท่ีเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ไว้ให้มีความชัดเจน เพื่อให้ครอบคลุมถึงการละเมิด

สิทธิมนุษยชนตามกฎหมายระหว่างประเทศที่

ประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกและมีพันธกรณีที่จะ

ต้องปฏบิตัติาม และให้คณะกรรมการสทิธมินษุยชน

ด�ำเนนิการตามอ�ำนาจหน้าทีไ่ด้อย่างมปีระสทิธภิาพ

สอดคล้องกับที่พบว่าสหภาพยุโรป ได้ก�ำหนดให้

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปมีอ�ำนาจหน้าที่ในการรับ

เร่ืองร้องทุกข์ของรัฐภาคีแห่งอนุสัญญา ซึ่งอ้างว่า 

รัฐของตนถูกรัฐภาคีแห่งอนุสัญญาอื่นละเมิดหรือ

ฝ่าฝ ืนบทบัญญัติที่ เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพที่

รับรองไว้ในอนุสัญญา และยังรับเรื่องร้องทุกข์จาก

ปัจเจกชนทีไ่ด้โดยอ้างว่าตนเองถูกละเมิดหรือฝ่าฝืน

บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับสิทธิและเสรีภาพที่รับรอง

ไว้ในอนุสัญญา ตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการ

คุม้ครองสทิธิมนษุยชนและเสรภีาพขัน้พืน้ฐาน ค.ศ. 

195021 นอกจากนี้ จากการศึกษาพบว่า สาธารณรัฐ

อนิโดนเีซียได้มกีารก�ำหนดการละเมดิสทิธมินษุยชน 

หมายถึง การละเมิดสิทธิมนุษยชนร้ายแรง และได้

ก�ำหนดไว้ว่าการละเมิดสิทธิมนุษยชนร้ายแรงนั้นมี

ลักษณะการกระท�ำแบบใด22

ข้อเสนอแนะเพื่อการนำ�ผลการวิจัยไปใช้

1.	 รัฐจะต ้องบัญญั ติแก ้ ไข เพิ่ ม เ ติม

ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 

มาตรา 26 ให้มี (6) ว่า คณะกรรมการมีหน้าท่ี 

และอ�ำนาจในการสืบสวน สอบสวน ในคดีละเมิด

20	บรรเจิด สิงคะเนติ, นิติรัฐ นิติธรรม (กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553) 233-248.
21	เนตรนภา พทุธสุวรรณ, การคุม้ครองสทิธมินษุยชนโดยศาลสทิธมินษุยชนยโุรปตามอนสุญัญายโุรปว่าด้วยการคุม้ครองสทิธมินษุยชน 

และเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 (นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550) 58.
22	Indonesia Law, Indonesia Law No. 26 Year 2000 - Establishing the Ad Hoc Human Rights Court (26 August 2019)  

Indonesia Law <http://www.justice.gov.za/legislation/acts/1994-054.pdf>.
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สิทธมินษุยชน โดยให้มอี�ำนาจตามประมวลกฎหมาย

วิธพีจิารณาความอาญา และให้สรปุส�ำนวนพร้อมทัง้

ความเห็นไปยังอัยการสูงสุด 

2.	 รัฐจะต้องบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมใน 

มาตรา 26 โดยให้มีวรรคสองว่า ให้คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ มีอ�ำนาจในการฟ้องคดี

โดยตรงต่อศาลยุติธรรมแทนผู้เสียหาย เสนอเรื่อง

พร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาล

ปกครอง ในประเด็นดังนี้

	 2.1	 ฟ้องคดีโดยตรงต่อศาลยุติธรรม

แทนผูเ้สียหาย โดยไม่ต้องได้รบัการร้องขอจากผูเ้สยี

หาย และเป็นกรณท่ีีเหน็สมควรเพ่ือแก้ไขปัญหาการ

ละเมิดสิทธิมนุษยชน ทั้งนี้ในการฟ้องคดีต่อศาล

ยตุธิรรมในทางอาญา คณะกรรมการฟ้องแทนผูเ้สียหาย 

ได้เฉพาะกรณีที่อัยการสูงสุดมีค�ำสั่งไม่ฟ้องคดี

	 2.2	 เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็น

ต่อศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่ เห็นว่าบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายหรือการกระท�ำละเมิดอันเนื่องมาจาก

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดกระทบต่อสทิธมินษุยชน 

และมีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

หรือในกรณีที่เห็นว่าหน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าที่รัฐ 

หน่วยงานซ่ึงใช้อ�ำนาจรัฐโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ

กระท�ำละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตาม

ที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้

	 2.3	 เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็น

ต่อศาลปกครองในกรณีที่เห็นว่ากฎ ค�ำสั่ง หรือการ 

กระท�ำละเมิดอันเนื่องมาจากกฎ ค�ำสั่งใดกระทบ

ต่อสิทธิมนุษยชน หรือในกรณีท่ีเห็นว่าการกระท�ำ

อื่นใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและ

มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือ

กฎหมาย

ในกรณีการเสนอเร่ืองพร้อมด้วยความ

เห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง อันเกี่ยวกับ

การละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ต้องพิจารณาในเรื่อง

บทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ ค�ำสั่ง ซึ่งจะกระทบ

ต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญ หรือวินิจฉัยตามบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ หมวด 3 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของ

ปวงชนชาวไทย เมื่อเห็นว่าหน่วยงานรัฐ เจ้าหน้าที่

ของรัฐ หรือผู้ซึ่งใช้อ�ำนาจรัฐกระท�ำละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน หากการกระท�ำนั้นเป็น 

การใช้อ�ำนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ หรือเป็น 

การกระท�ำละเมิดสิทธิและเสรีภาพในทางปกครอง 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจะต้องมีอ�ำนาจเสนอ

ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ หรือต่อศาลปกครอง

ได้แล้วแต่กรณี รัฐจะต้องบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 มาตรา 247 โดยต้องบัญญัติด ้วยว่าให ้

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจ

เสนอเร่ืองพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ

ในกรณีที่เห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือการ 

กระท�ำละเมดิอนัเน่ืองมาจากบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย

ใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือในกรณีที่เห็นว่า

หน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าที่รัฐ หน่วยงานซึ่งใช้

อ�ำนาจรฐัโดยตรงตามรฐัธรรมนญูกระท�ำละเมดิสิทธ ิ

และเสรีภาพของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญ 

คุม้ครองไว้ และต้องบญัญติัด้วยว่าให้คณะกรรมการ

สทิธมินษุยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจเสนอเร่ืองพร้อมด้วย

ความเห็นต่อศาลปกครองในกรณีที่เห็นว่ากฎ ค�ำสั่ง 

หรือการกระท�ำละเมิดอันเนื่องมาจากกฎ ค�ำสั่งใด

กระทบต่อสิทธิมนุษยชน หรือในกรณีที่เห็นว่าการ

กระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบสิทธิมนุษยชน 
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และมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรือ

กฎหมาย

รัฐจะต้องแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาล

รฐัธรรมนญู พ.ศ. 2561 มาตรา 46 วรรคหนึง่โดยต้อง

บญัญตัไิว้ว่า “บคุคลซึง่ถกูละเมดิสทิธหิรอื เสรีภาพ

โดยตรงและได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย 

หรอือาจจะเดอืดร้อนหรอืเสยีหายโดยมอิาจหลกีเลีย่ง 

ได้อันเนื่องจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพนั้น 

ย่อมมีสิทธิยื่นคําร้องขอให้ศาลพิจารณาวินิจฉัยคดี

ตามมาตรา 7 (11) ได้ โดยจะต้องยื่นคําร้องต่อ 

ผูต้รวจการแผ่นดนิหรอืคณะกรรมการสทิธมินษุยชน 

แห่งชาติเสียก่อนภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่รู้หรือ

ควรรู้ถึงการถูกละเมิดสิทธิหรือ เสรีภาพดังกล่าว  

เว้นแต่การละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นยังคงมีอยู่ก็

ให้ยืน่คําร้องได้ตราบท่ีการละเมดิสทิธ ิหรอืเสรภีาพ 

นัน้ยงัคงมอียู่ และให้นาํความในมาตรา 48 วรรคหนึง่ 

และวรรคสอง มาใช้บังคับด้วย โดยอนุโลม โดย

ต้องยื่นคําร้องต่อศาลภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่

ได้รับแจ้งความเห็นของผู ้ตรวจการแผ่นดินหรือ

คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาต ิหรือวนัทีพ้่น 

กาํหนดเวลาท่ีผูต้รวจการแผ่นดินหรือคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติไม่ย่ืนคําร้องต่อศาลตาม

มาตรา 48 วรรคสอง” และรัฐจะต้องแก้ไขเพิ่ม

เติมมาตรา 48 โดยให้บัญญัติว่า “ภายใต้บังคับ

มาตรา 47 ผู ้ใดถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่

รฐัธรรมนญูคุม้ครองไว้ ถ้าผูน้ัน้เหน็ว่าการละเมดินัน้ 

เป็นผลจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ

รฐัธรรมนญู ให้ยืน่คําร้องต่อผูต้รวจการแผ่นดนิหรอื

คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิและให้ผูต้รวจ

การแผ่นดนิหรือคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติ 

พจิารณายืน่คาํร้องต่อศาลพร้อมด้วยความเหน็ภายใน

หกสิบวันนับแต่วันที่รับคําร้องจากผู้ร้อง โดยให ้

ผูต้รวจการแผ่นดนิหรอืคณะกรรมการสทิธมินษุยชน

แห่งชาติแจ้งผลการพิจารณาให้ผู้ร้องทราบภายใน

สิบวันนับแต่วันที่ครบกําหนดเวลาดังกล่าว” และ

ในวรรคสองให้บัญญัติว่า “ในกรณีที่ผู ้ตรวจการ

แผ่นดินหรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

ไม่ย่ืนคําร้องตามวรรคหนึ่ง หรือไม่ย่ืนคําร้องภาย

ในกําหนดเวลาตามวรรคหนึ่ง ผู้ถูกละเมิดมีสิทธิยื่น

คําร้องโดยตรงต่อศาลได้” 

ในกรณีที่ให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติมีอ�ำนาจในการเสนอเร่ืองพร้อมด้วยความ

เห็นต่อศาลปกครองนั้น รัฐจะต้องแก้ไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในหมวดที่ 4 ส่วนที่ 1 ว่า

ด้วยการฟ้องคดปีกครอง มาตรา 43 โดยให้บญัญตัว่ิา  

“ในกรณีที่ผู ้ตรวจการแผ่นดินเห็นว่ากฎหรือการ 

กระท�ำใดของหน่วยงานทางปกครอง หรอืเจ้าหน้าที่

รัฐไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญให้มีสิทธิเสนอเร่ือง 

พร้อมความเห็นต่อศาลปกครองได้ หรือในกรณี

ที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่ากฎ 

ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำละเมิดอันเนื่องมาจากกฎ 

ค�ำสั่งใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชน หรือในกรณีที่

เห็นว่าการกระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบต่อ

สิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย

รัฐธรรมนญูหรือกฎหมายให้มีสทิธเิสนอเร่ืองพร้อม

ด้วยความเหน็ต่อศาลปกครองได้ ในการเสนอความ

เห็นดังกล่าวผู้ตรวจการแผ่นดินหรือคณะกรรมการ

สทิธมินษุยชนแห่งชาตมิสีทิธแิละหน้าทีเ่สมอืนหนึง่

เป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดีตามมาตรา 42”	
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3.	 รัฐจะต้องบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม โดย

ให้มีมาตรา 27/1 วรรคแรกว่า การกระท�ำที่เป็นการ

ละเมิดสิทธิมนุษยชน คือ การกระท�ำที่มีลักษณะ

เป็นการกระท�ำอย่างรุนแรง หรือเป็นการกระท�ำทีไ่ม่

ปฏบิตัติาม หรอืฝ่าฝืนบทบัญญตัทิีเ่กีย่วกบัสทิธแิละ

เสรภีาพทีร่บัรองไว้ในรัฐธรรมนญูและตามกฎหมาย

ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีพันธกรณีท่ีจะต้อง

ปฏบิตัติาม วรรคสองว่า การกระท�ำทีเ่ป็นการละเมิด

สิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรงจะต้องมีลักษณะการ 

กระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้

	 3.1.	 คดีที่มีลักษณะเป็นการฆ่าล้าง 

เผ่าพันธุ ์ซ่ึงการกระท�ำใด ๆ ทีก่ระท�ำด้วยเจตนาท่ีจะ

ท�ำลายกลุม่ชนชาต ิกลุ่มชาตพินัธ์ กลุม่เช้ือชาต ิหรอื

กลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าจะทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 

เพียงเพราะเป็นกลุ่มเช่นว่านั้น โดยการฆ่าสมาชิก

ของกลุ่ม การก่อให้เกิดอนัตรายต่อร่างกายหรอืจติใจ

อย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม การจงใจก่อให้เกิด

สภาวะที่เกี่ยวกับเง่ือนไขการด�ำรงชีวิตที่เล็งเห็นว่า

จะน�ำไปสู่การท�ำลายทางกายภาพของกลุ่มไม่ว่าจะ

ทัง้หมดหรอืแต่บางส่วน การก�ำหนดมาตรการท่ีเจตนา 

ขดัขวางมิให้มกีารก�ำเนดิบุตรภายในกลุม่ การบังคบั

โยกย้ายเด็กของกลุ่มดังกล่าวไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง

	 3.2.	 คดีท่ีมีลักษณะเป็นอาชญากรรม

ต่อมนษุยชาต ิซึง่การกระท�ำใด ๆ  ท่ีได้กระท�ำในฐานะ 

ที่ เป ็นส่วนหนึ่งของการโจมตีอย่างกว้างขวาง 

หรืออย่างเป็นระบบโดยมีเป้าหมายต่อประชากร 

พลเรือนใด โดยรู้ถึงการโจมตีนั้น อันได้แก่ การฆ่า 

การท�ำลายล้าง การเอาคนลงเป็นทาส การเนรเทศ หรือ

บังคับโยกย้ายประชากร การจ�ำคุกหรือการลิดรอน 

เสรีภาพทางกายภาพท่ีร้ายแรงซึ่งละเมิดต่อกฎ

เกณฑ์ขัน้พืน้ฐานของกฎหมายระหว่างประเทศ การ

ทรมาน การท�ำให้เป็นทาสทางเพศ การบงัคบัให้เป็น

โสเภณี การบังคับให้ตั้งครรภ์ การบังคับให้ท�ำหมัน 

หรือการกระท�ำรุนแรงทางเพศในรูปแบบอื่นใดที่

มีความร้ายแรง การรังควานกลุ่มหรือหมู่คณะใด 

โดยเฉพาะอันเนื่องมาจากสาเหตุทางการเมือง  

เชื้อชาติ ชนชาติ ชาติพันธุ ์ วัฒนธรรม ศาสนา  

เพศ การบังคับให้บุคคลสูญหาย การเหยียดสีผิว  

การกระท� ำที่ ไร ้มนุษยธรรมอ่ืนซึ่ งมีลักษณะ

คล้ายคลึงกันโดยมีเจตนาที่จะให้เกิดความทุกข์

ทรมานอย่างร้ายแรงหรือบาดเจ็บทางกาย หรือ

สุขภาพจิตอย่างสาหัส

	 3.3.	 คดีที่มีลักษณะเป็นการท�ำร้าย

ร่างกาย หรือเป็นคดีที่มีลักษณะเกี่ยวกับ ชีวิต หรือ

ร่างกายที่กระท�ำต่อบุคคลอื่นเพียงเพราะว่ามีความ

เชื่อต่างกัน

	 3.4.	 คดีที่ มีลักษณะเป็นการกล่าว

ถ้อยค�ำหรือการกระท�ำอ่ืนใดท่ีเป็นการดูถูกเหยียด

หยามผู้ด้อยโอกาส โดยประการที่น่าจะท�ำให้ผู้ที่

ถูกกระท�ำรู้สึกเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานจิตใจอย่าง

รนุแรง วรรคสามว่า ในการด�ำเนนิการอนัเกีย่วกับคดี

ละเมิดสิทธิมนุษยชน ไม่ให้เรียกเก็บค่าธรรมเนียม

กิตติกรรมประกาศ

ขอกราบขอบพระคุณส�ำ นักงานศาล

รัฐธรรมนูญในการสนับสนุนทุนวิจัย เรื่อง ปัญหา

และอุปสรรคในการบังคับใช ้พระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 จนท�ำให้งานวิจัยน้ี

ส�ำเร็จลุล่วงได้ด้วยดีอันเป็นประโยชน์ต่อไป
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ประเด็นทำงกฎหมำยเกี่ยวกับกำรใช้เทคโนโลยีช่วยกำรเจริญพันธุ์
ทำงกำรแพทย์ : ศึกษำกรณีกำรตั้งครรภ์แทน

Legal Issues Concerning Assisted Reproductive Technology :
A Case Study on Surrogacy Arrangements

Legal Issues Concerning Assisted Reproductive Technology :

บทคัดย่อ

บทความนีม้จุีดประสงค์ในการศกึษาถงึบางประเดน็ทางกฎหมายทีส่�าคญัเกีย่วกบัการคุม้ครองสทิธิ

ของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธุท์างการแพทย์ พ.ศ. 2558 โดยค�านงึถงึหลกัการประโยชน์สงูสดุของเดก็จงึต้องถกูปกป้องโดยกฎหมาย

และผูท้ีเ่กีย่วข้องท้ังหมดจ�าต้องกระท�าตามหน้าทีข่องตนบนพืน้ฐานของหลกัสจุรติ (principle in good faith) 

วิธีการศึกษาโดยท�าการค้นคว้าวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary research) จากหนังสือกฎหมาย 

หนังสือการแพทย์ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ จากเอกสาร ข้อมูล บทความวิชาการทางกฎหมายของ

ไทยและต่างประเทศ จากวิทยานิพนธ์ จากระบบฐานข้อมูลในเว็บไซต์บนเครือข่ายอินเตอร์เน็ต 

สรุปผลการวิจัยคือสิทธิของเด็กที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทนด้วยกลไกทางวิทยาศาสตร์การแพทย์

ดังกล่าวควรเท่าเทียมกับเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์ตามธรรมชาติ ดังนั้นจึงเสนอแนะให้ การตั้งครรภ์แทน

มีหมายความว่า การตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยหญิงที่รับตั้งครรภ์

แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสือไว้กับสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ก็ตามก่อนตั้งครรภ์นั้น ให้เด็กที่

เกิดด้วยวธิกีารดงักล่าวข้างต้นเป็นบตุรทีช่อบด้วยกฎหมายของสามแีละภรยิาทีช่อบด้วยกฎหมายหรอืไม่กต็าม

และห้ามมิให้ผู้ใดด�าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าหรือเพื่อการแสวงหาประโยชน์

โดยมิชอบ ส่วนสามีและภริยาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน และหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนท่ีฝ่าฝืน

พระราชบัญญัตินี้ควรก�าหนดบทยกเว้นความผิดไว้เพื่อหลักการประโยชน์สูงสุดของเด็ก

ค�ำส�ำคัญ: เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ การตั้งครรภ์แทน สิทธิของเด็ก

* นักศึกษำหลักสูตรนิติศำสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยรังสิต
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1 มาตรา 3, พระรำชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอำศัยเทคโนโลยีช่วยกำรเจริญพันธุ์ทำงกำรแพทย์ พ.ศ. 2558 หมายความว่า กรรม

วิธใีดๆ ทางวิทยาศาสตร์การแพทย์ทีน่�าอสจุแิละไข่ออกจากร่างกายมนษุย์ เพือ่ให้เกดิการต้ังครรภ์โดยไม่เป็นไปตามธรรมชาตริวมทัง้

การผสมเทียม

Abstract

This thesis aims to study some key legal issues dealing with the protection of children from 

illegal surrogacy arrangement under Assisted Reproductive technology Act, B.E.2558. In this regard, 

the best interest of the child principle must be protected by law and all stakeholders must perform 

their duties based on this principle in good faith. 

The method of study is using documentary research methodology, many legal textbooks, 

medical textbooks, articles, research papers published in various journals, online databases, websites.

The research outcome of this thesis does confirm that the rights of the child born from assisted 

reproductive technology should be equal to the child born from pregnancy. Consequently, surrogacy 

means pregnancy through any assisted reproductive technology that the women who gets pregnant 

agrees to a legitimate spouse or unlicensed spouse in writing before her pregnancy and a baby born 

from such technology must be a legitimate child of the said legitimate spouse or unlicensed spouse 

and it is prohibited to perform a surrogacy for commercial purposes or for seeking unlawful benefits. 

However, the spouse and surrogate who violate Section 22 of the said Act should not be punished 

because of the best interest of the child instead.   

Keyword: Assisted Reproductive Technology, Surrogacy Arrangements, Children’s Right.

บทน�ำ

ความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีใน

ด้านต่าง ๆ มีมากมายหลายอย่างโดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ทางด้านวัตถุสิ่งของและบริการซึ่งเป็นการอ�านวย

ความสะดวกสบายในการด�าเนินชีวิตของมนุษย์ ใน

ขณะเดยีวกนัมนษุย์เป็นสิง่มชีวีติทีม่กีลไกการท�างาน

ของร่างกายและจิตใจที่สลับซับซ้อนมาก อย่างไร

กต็ามกระบวนการทางวทิยาศาสตร์การแพทย์ทีอ่าศยั

การศึกษาค้นคว้าทดลองและวิจัยสามารถน�าไปสู่

เทคโนโลยีทางการแพทย์มากมาย เช่น เทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธ์ทางการแพทย์1 (Assisted Repro-

ductive technology) ใช้ชือ่ย่อว่า ART ซึง่เทคโนโลยี

ดังกล่าวนี้มีตัวอย่างได้แก่การปฏิสนธินอกร่างกาย

ด้วยวิธี IVF (In Vitro Fertilization) หรือที่เรียกว่า

เด็กหลอดแก้ว (Test tube baby) การผสมเทียม

(Artificial Insemination) เป็นต้น                                        
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บทบัญญัติในกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ของไทยแต่เดิมไม่สามารถปรับใช้กับปัญหาเด็กที่

เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการ

แพทย์ได้อย่างแท้จริงว่าเด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วย

กฎหมายทีมี่อ�ำนาจการปกครองเด็ก หรอืกรณทีีห่ญิง

รับจ้างต้ังครรภ์แทน ไม่ส่งมอบบุตรให้ฝ่ายผู้ให้ต้ัง

ครรภ์แทนหรือในทางตรงกันข้ามฝ่ายผู้ให้ตั้งครรภ์

แทนปฏิเสธไม่ยอมรับบุตรเนื่องด้วยมีความพิการ

หรือผิดปกติอย่างใดอย่างหนึ่งก่อนคลอด หรือพบ

ได้หลังคลอดแล้วจะได้หรือไม่ เป็นต้น

ต่อมามกีารตราพระราชบญัญตัคิุม้ครองเดก็ 

ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจรญิพนัธุท์างการ

แพทย์ พ.ศ. 2558  ขึน้ โดยเจตนารมณ์ของกฎหมายนี ้

เพือ่ก�ำหนดให้เดก็ทีเ่กดิจากการรับตัง้ครรภ์แทนเป็น

บุตรชอบด้วยกฎหมายของบิดาและมารดาท่ีแท้จริง 

ซ่ึงขอให้มกีารต้ังครรภ์แทนมกีารก�ำหนดสทิธ ิหน้าที่  

และความรับผิดชอบของทั้งสองฝ่ายเพื่อมิให้มี 

ข้อโต้แย้งหากไม่มีกฎหมายเฉพาะนี้บิดาและมารดา 

ทีแ่ท้จรงิจะเป็นเพยีงบดิามารดาบญุธรรมเท่านัน้ ทัง้

มกีารก�ำหนดมใิห้รบัจ้างตัง้ครรภ์แทนเพือ่ประโยชน์ 

ทางการค้า และควบคมุการศกึษาวจิยัทางวทิยาศาสตร์ 

การแพทย์เกี่ยวกับตัวอ่อนและเทคโนโลยีช่วย 

การเจริญพันธุ ์มิให ้มีการน�ำไปใช้ในทางท่ีไม่ 

ถูกต้องและมีบทลงโทษทางอาญาหากมีการฝ่าฝืน

พระราชบัญญัตินี้

รั ฐธรรมนูญแห ่งราชอาณาจักรไทย 

พทุธศกัราช 2560 ได้มบีทบญัญตัเิกีย่วกบัการคุม้ครอง

มารดาและเด็กไว้ตามมาตรา 48 และมาตรา 54   

การจัดวางกฎระเบียบที่ดีไว้เพ่ือให้เป็นไปตามหลัก

นติธิรรม ตามรฐัธรรมนญูจงึจ�ำเป็นอย่างยิง่ทีจ่ะต้อง 

มีกลไกทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพมากพอที่จะ

คุม้ครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พนัธุท์างการแพทย์ให้ทดัเทยีมกบัเด็กทีเ่กดิตามปกติ

ธรรมชาติ

วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1.	 เพือ่ศกึษาถึงแนวคดิในการสร้างรปูแบบ 

กฎหมาย (Law Model) ที่เหมาะสมในการก�ำหนด

สถานะความเป็นบดิามารดาทีช่อบด้วยกฎหมายของ

เด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ให้เหมาะสมเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กในการ

คุม้ครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พันธุ์ทางการแพทย์

2.	 เพื่อศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายที่

เกีย่วข้องกบัการตัง้ครรภ์แทนเพือ่การก�ำหนดอ�ำนาจ

ปกครองของเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพันธุ์ให้เหมาะสมเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก

ในการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์

3.	 เพื่อวิเคราะห์ประเด็นทางกฎหมาย

อันส�ำคัญในการควบคุมเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พันธุ์ทางการแพทย์เพ่ือมิให้ผู้ใดด�ำเนินการให้มีการ 

ตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าหรือเพื่อ 

การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบส�ำหรับการคุม้ครอง 

เดก็ทีเ่กดิดงักล่าวโดยไม่กระทบถงึความสงบเรยีบร้อย 

และศีลธรรมอันดีของประชาชน
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สมมติฐานของการศึกษา

ความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของ

เด็กที่เกิดจากสามีและภริยาโดยความสัมพันธ์ตาม

ธรรมชาตย่ิอมถกูก�ำหนดด้วยสารพนัธุกรรมน�ำไปสู่

ความเป็นบตุรท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามแีละภรยิา

คู่น้ัน แต่ด้วยการใช้เทคโนโลยช่ีวยการเจรญิพนัธุท์าง 

การแพทย์ในการบ�ำบัดรักษาการมีบุตรยากโดยการ

ตั้งครรภ์แทนซึ่งจะมีหญิงอื่นที่รับตั้งครรภ์เป็นผู้อุ้ม

ท้องจนคลอดทารกออกมา จึงมีการอ้างสิทธิความ

เป็นมารดาทีช่อบด้วยกฎหมายของหญงิทีร่บัตัง้ครรภ์ 

แต่ข้อเท็จจริงเด็กได้รับสารพันธุกรรมจากฝ่ายสามี

และภริยาผู้ขอให้ต้ังครรภ์แทนดังนั้นเด็กที่เกิดจาก

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์จึงควร

เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาซึ่ง

ประสงค์จะมีบุตรโดยตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง

เด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ได้บัญญัติไว้แล้วแต่ต้อง

เป็นสามแีละภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายเท่านัน้ทีจ่ะขอ

ให้มีการตั้งครรภ์แทนและมีอ�ำนาจปกครองของเด็ก

ได้ทัง้นีโ้ดยการใช้หลักการคุ้มครองประโยชน์สงูสดุ

ของเดก็ (The Best Interests of the Child Principle) 

เป็นหลักการพื้นฐานทางกฎหมายเพื่อการคุ้มครอง

เด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ทางการแพทย์ ดังนั้นจึงจ�ำเป็นต้องบัญญัติกฎหมาย

ที่เกี่ยวข้องกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ทางการแพทย์ตลอดจนจ�ำเป็นต้องมีมาตรการทาง

กฎหมายในระดับต่าง ๆ ทั้งนี้เพื่อเป็นการคุ้มครอง

เด็กท่ีเกิดโดยการตั้งครรภ์แทนอย่างแท้จริงและ

เป็นการป้องกันและปราบปรามการใช้เทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในเชิงพาณิชย์อัน

อาจน�ำไปสู่ขบวนการค้ามนุษย์ได้

ขอบเขตของการศึกษา

ดุษฎีนิพนธ์ฉบับนี้ได้ก�ำหนดขอบเขตของ

การศึกษาวิจัยโดยแบ่งเป็นประเทศที่มีการกระท�ำ

เกี่ยวข้องกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ทางการแพทย์ต่อไปนี้

1.	 ประเทศทีม่กีฎหมายรองรบัและสามารถ 

ท�ำ เพื่อการพาณิชย ์ได ้โดยศึกษาจากประเทศ

สหรัฐอเมริกาและอินเดียเป็นตัวอย่าง

2.	 ประเทศที่มีกฎหมายรองรับ แต่ไม่

อนญุาตให้ท�ำเพื่อการพาณิชย์โดยศึกษาจากประเทศ

สหราชอาณาจักรและออสเตรเลียเป็นตัวอย่าง

3.	 ประเทศที่กฎหมายห้ามโดยเด็ดขาด 

โดยศึกษาจากประเทศฝรั่งเศสและเยอรมันเป็น

ตัวอย่าง

4.	 ประเทศที่ยังไม่มีกฎหมายใดมารองรับ 

เช่น นิวซีแลนด์ สิงคโปร์ เกาหลีใต้ มองโกเลีย เปรู

ชิลี เป็นต้น

ประโยชน์ที่จะคาดว่าจะได้รับ

1.	 ท�ำให้ได้แนวคิดในการสร้างรูปแบบ

กฎหมาย (Law Model) ที่เหมาะสมในการก�ำหนด

สถานะความเป็นบดิามารดาทีช่อบด้วยกฎหมายของ

เด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ให้เหมาะสมเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กในการ

คุม้ครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พันธุ์ทางการแพทย์

2.	 เพื่อได้แนวทางตามมาตรการทาง

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการต้ังครรภ์แทนเพื่อการ

ก�ำหนดอ�ำนาจปกครองของเด็กที่ เกิดโดยอาศัย
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2	 แสวง บุญเฉลิมวิภาส ดาราพร ถิระวัฒน์, ประเด็นและข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพันธุ์และการคัดเลือกทางพันธุกรรม (กรุงเทพฯ: สวทช, 2548) 26. 

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ให้เหมาะสมเพื่อ

ประโยชน์สูงสุดของเด็กในการคุ้มครองเด็กที่เกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการ

แพทย์

3. 	 เพื่อได้แนวทางในการสร้างรูปแบบ

ทางกฎหมายในการควบคุมเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพันธุ์ทางการแพทย์เพื่อมิให้ผู้ใดด�ำเนินการให้

มีการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าหรือ

เพื่อการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบส�ำหรับการ

คุ้มครองเด็กที่เกิดดังกล่าวโดยไม่กระทบถึงความ

สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

วิธีดำ�เนินงานวิจัย 	

ดุษฎีนิพนธ์ฉบับนี้มีวิธีด�ำเนินการวิจัย 

โดยพิจารณาจากระเบียบ ข้อบังคับ กฎหมาย และ 

พระราชบญัญตัต่ิาง ๆ  ทีเ่กีย่วข้องทัง้ของประเทศไทย

และต่างประเทศ วิธีวิจัยเอกสาร (Documentary  

Research) ด้วยการค้นคว้าจากหนงัสือและบทความ

ทางวชิาการต่าง ๆ  ท้ังภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ  

ความเห็นของนักกฎหมายจากบทความต่าง ๆ 

รายงานวิจัย วิทยานิพนธ์ของไทยและต่างประเทศ 

ข้อมูลจาก websites ในการค้นหาผ่านทาง Internet 

ในเรื่องที่เป็นความรู้ทางเทคโนโลยีการแพทย์ช่วย

การเจริญพันธุ์รวมถึงกฎหมายของต่างประเทศที่

เก่ียวข้องกับประมวลกฎหมายทางแพ่ง ทางอาญา

ของไทย และพระราชบัญญัติทางการแพทย์ต่าง ๆ  

ตลอดจนพระราชบัญญตัคิุม้ครองเด็กท่ีเกดิโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ.

2558

ผลการวิจัย

จากแนวคดิทฤษฎีเกีย่วกบัการคุม้ครองเด็ก

ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจรญิพนัธุท์างการ

แพทย์ดังต่อไปนี้

1.	 แนวคดิทฤษฎทีีใ่ห้ความส�ำคญัแก่หลกั

ศาสนาและมาตรฐานทางศีลธรรม  

เป็นแนวความคิดที่เกี่ยวกับหลักศีลธรรม 

ความเชื่อและค�ำสอนทางศาสนาในเรื่องเด็กที่เกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจรญิพนัธุท์างการแพทย์  

กล่าวคือ ศาสนาคริสต์นั้นตามค�ำสอนของศาสนา

คริสต์นิกายโรมันคาทอลิก เกี่ยวกับการปฏิสนธิ

โดยใช้เทคโนโลยีต่างๆนอกครรภ์มารดาเกี่ยวกับ

การปฏิสนธิในหลอดทดลองโดยไม่มีบุคคลอื่นเข้า

มาเกี่ยวข้อง ศาสนจักรยอมรับได้มีเฉพาะกรณีเดียว

เท่านั้นคือการกระท�ำในธรรมชาติของการกระท�ำ

เองเป็นการกระท�ำทีช่่วยให้เกดิการปฏสินธิในครรภ์

มารดาสะดวกขึ้น2  ส่วนศาสนาอิสลาม  การปฏิสนธิ

ของทารกนอกครรภ์มารดาโดยไม่มีบุคคลอ่ืนเข้ามา

เกี่ยวข้อง ท�ำได้โดยไม่ขัดหลักศาสนาอิสลามเมื่อ 

ไม่เกีย่วข้องกบัการใช้อสุจหิรอืไข่ของผู้อืน่ และหญิง 

นัน้จะต้องสมรสแล้ว การต้ังครรภ์โดยใช้อสจุบิรจิาค 

จึงขัดหลักศาสนาอิสลามถือว่าคู่สมรสมีชู้ การใช้ 

อสุจิของชายอื่นเป ็นสิ่งที่ มิอาจยอมรับได้และ 

การตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอื่นนั้นต้องห้ามเช่นกัน

เพราะมารดาของเด็กจะต้องเป็นผู้ให้ก�ำเนิดเด็ก

เท่านั้น ส่วนหลักพุทธศาสนายอมรับการปฏิสนธิ

นอกร่างกาย เพราะเป็นวิธีช่วยให้เกิดบุตรเท่านั้น 

แต่ไม่สนับสนุนการสร้างตัวอ่อนจ�ำนวนมากที่ต้อง
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3	 จรัญ ภักดีธนากุล, “อุ้มบุญหรือเอื้อบาป” (2558) 67:5 วารสารรพี 18, 23.
4	 ประสพสขุ บญุเดช, ค�ำอธบิายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 5 ครอบครวั (กรงุเทพมหานคร: ส�ำนกัอบรมศกึษากฎหมาย

แห่งเนติบัณฑิตสภา, พิมพ์ครั้งที่16, 2550) 526.
5	 รศัฎา เอกบตุร,ค�ำอธบิายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 5 ครอบครวัจาก บดิา มารดาและบตุร (กรงุเทพมหานคร: บรษิทั 

ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, พิมพ์ครั้งที่ 5, 2550) 59.
6	 ประสพสุข บุญเดช, “การปฏิสนธิเทียมยุคโลกาภิวัฒน์” (2538) 51:1 วารสารกฎหมาย 16, 18.

ก�ำจดัตวัอ่อนหรือใช้ในการทดลองทางวทิยาศาสตร์

เพราะเป็นการละเมิดศีลข้อแรกคือการห้ามฆ่าสัตว์  

การใช้อสจุหิรอืไข่ของผูอ้ืน่น�ำมาใช้กบัคู่สามภีรรยา 

แม้อาจไม่ถือว่าได้ละเมดิศลีข้อ 3 การประพฤตใินกาม

หรอืการเป็นชูก้ต็าม แต่จะกระทบต่อความสมัพันธ์ 

ส่วนตัวและความมั่นคงของคู่สามีภริยา

2.	 แนวคิดทฤษฎีท่ีให้ความส�ำคัญแก่

ผู้ให้ “เลือดและเนื้อ” แก่เด็ก3 แนวความคิดที่ให้

ความส�ำคัญกับหญิงผู้รับตั้งครรภ์แทนซึ่งเป็นผู้ให้  

“เลือดและเนือ้” แก่เดก็ และเป็นผูค้ลอดเดก็ เนือ่งจาก

จะต้องเป็นผู้ที่อุ้มท้องถึง 9 เดือน ถือเป็นภาระที่จะ

ต้องท�ำให้ดีท่ีสุดเพราะเปรียบเสมือนผู้ให้ “เลือด 

และเนือ้” แก่เดก็เพือ่ให้เดก็ท่ีคลอดออกมามร่ีางกาย

และจิตใจที่แข็งแรงสมบูรณ์ แนวความคิดนี้เป็นไป

ตามหลักทางชวีภาพ (Biological Relation Approach)  

หมายความถึงการก�ำหนดความเป็นมารดาตาม 

ข้อสันนิษฐานทางกฎหมายกล่าวคือหญิงผู้ตั้งครรภ์

ตามกลไกธรรมชาตผิูใ้ห้ก�ำเนดิเป็นมารดาของบุตรนัน้  

แม้ว่าหญิงนั้นจะเป็นผู้ตั้งครรภ์แทนก็ตามจึงถือได้

ว่าเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย เป็นหลักการ

พื้นฐานที่บัญญัติไว้ในกฎหมายลักษณะครอบครัว

ของประเทศไทยแม้ว่าตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณชิย์มาตรา 1546 ถอืเป็นหลกัได้ว่า บตุรเป็น 

บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของมารดาเสมอไม่ว่า

กรณใีด ๆ  ก็ตาม4 เนือ่งจากความเป็นมารดาและบตุร

เป็นข้อเทจ็จริงท่ีไม่อาจปฏเิสธได้และสามารถน�ำสบื

ได้ง่ายกว่าความเป็นบิดาและบุตร เด็กย่อมเป็นบุตร

ชอบด้วยกฎหมายของหญิงเสมอ ไม่ว่าหญิงมารดา

จะได้สมรสกับชายใดหรือไม่ก็ตาม5 แต่กฎหมาย

มีการแก้ไขเพิ่มเติมตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์มาตรา 1546 ดังนี้ เด็กเกิดจากหญิงที่มิได้

มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่า เป็นบุตรชอบด้วย

กฎหมายของหญิงน้ัน เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติ

ไว้เป็นอย่างอ่ืน แก้ไขเพ่ิมเติมโดย มาตรา 4 แห่ง 

พระราชบัญญัติ แก้ไขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2551 และใน

ต่างประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Common Law 

เช่น ประเทศองักฤษ ประเทศสหรฐัอเมรกิา เป็นต้น  

มีหลักกฎหมายพื้นฐานที่ว่า หญิงที่ต้ังครรภ์และ

คลอดบตุรออกมาถือว่าเป็นมารดาของบตุร ตามหลกั  

“mater est quam questatio demonstate” (the mother  

is demonstated by gestation)6 ด้วยเหตุผลที่ว่าหญิง

ตัง้ครรภ์ย่อมมคีวามผกูพันกบัเด็กในท้องอย่างลกึซ้ึง 

กฎหมายจงึให้ถือว่าเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

ของบุตรที่เกิดมาเสมอ โดยเป็นหลักกฎหมายที่ใช้

มาเป็นเวลาช้านานแล้วก่อนที่จะมีเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์และเนื่องจากหลักการ

นี้มีเหตุผลที่เพียงพอจึงยังคงใช้อยู่จนถึงปัจจุบันนี้

ส�ำหรับประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Common Law

3.	 แนวคิดทฤษฎีที่ให้ความส�ำคัญแก่ผู้ที่

เป็นต้นก�ำเนิด คือเป็นผู้ให้ “เชื้อและไข่ เป็นองค์

ประกอบแรกของการเกิดชีวิตเด็กขึ้น อันได้แก่สามี 
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และภรรยาผู้ให้เชื้อ (sperm) และไข่ (ovum) ที่เป็น 

ผู้ให้หญิงอ่ืนต้ังครรภ์แทนแต่เป็นผู้ถ่ายทอดสาร

พนัธกุรรมแก่เดก็ เป็นหลกัความสมัพนัธ์ทางพนัธกุรรม  

(Genetic-based Approach) ตามความเป็นจริงตาม

สายเลือด กล่าวคือคู่สามีภรรยาผู้เป็นเจ้าของเชื้อ

อสุจิหรือไข่ที่แท้จริงเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายไม่ว่าหญิงนั้นจะเป็นผู้ตั้งครรภ์เองหรือ

จะให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทนก็ตาม เป็นเพราะเซลล์

สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนได้มาจากคู่สามีภริยาที่ต้องการ

จะมีบุตรจึงควรก�ำหนดให้เป็นบิดามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายของบุตรนั้น อย่างไรก็ตามส�ำหรับบาง

กรณทีีม่กีารอนญุาตให้ใช้ตวัอ่อนจากผูบ้ริจาคกย็งัคง

เป็นบดิามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบตุรนัน้แต่

เป็นไปตามหลักหัวใจปรารถนาหรือหลักเจตจ�ำนง

ของสามีภริยาคู่นั้นนั่นเอง

4.	 แนวคดิทฤษฎทีีใ่ห้ความส�ำคญัแก่ผูท้ีม่ี

หวัใจปรารถนาทีจ่ะได้เดก็เป็นบตุรของตน เป็นหลกัการ 

ยึดเจตจ�ำนงเป็นส�ำคัญ (Intent-Based Parenthood) 

ซึ่งเกิดจากสามีและภริยาท่ีมีบุตรยากและให้หญิง

อื่นตั้งครรภ์แทนโดยค�ำนึงถึงข้อตกลงการตั้งครรภ์

แทนในการก�ำหนดความเป็นบิดามารดา เป็นหลัก

การในการคุ้มครองความต้องการของสามีภริยาฝ่าย

ทีต้่องการมบีตุรเนือ่งจากฝ่ายหญงิท่ีรับตัง้ครรภ์แทน

ย่อมมีข้อสันนิษฐานทางกฎหมายเป็นการคุ้มครอง

อยู่แล้ว จะเห็นได้ว่าหลักการนี้มีความสัมพันธ์กับ

หลักความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมเพราะเมื่อมีความ

คุ้มครองเกี่ยวกับความเป็นบิดามารดาของสามีภริยา

ทีต้่องการมบีตุรตามหลกัความสมัพนัธ์แล้วกย่็อมได้

รับความคุ้มครองตามหลักเจตจ�ำนงเช่นกัน 

5.	 แนวคิดทฤษฎีการถือประโยชน์สูงสุด

ของเด็กกับการใช้และตีความกฎหมายคุ้มครองเด็ก

ที่เกิดโดยผิดธรรมชาติ เป็นหลักการที่จ�ำเป็นต้อง

อาศยัค�ำพพิากษาในการชีข้าดตัดสินว่าความเป็นบดิา

มารดาของเดก็ตามกฎหมายว่าเป็นอย่างไรและอ�ำนาจ

ในการปกครองเด็กนั้นควรจะอยู่ที่ผู้ใดนั้น ส�ำหรับ

ประเด็นเรื่องความเป็นบิดามารดาจ�ำต้องมีกฎหมาย

รองรับศาลจึงจะสั่งตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้ได ้

ส่วนประเดน็เรือ่งอ�ำนาจปกครองเดก็ ศาลจะมหีลกั

ในการพิจารณาให้เป็นไปตามสัญญา (Contractual  

Model) เพราะถือหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดง

เจตนาตามกฎหมายลักษณะสญัญาทีช่อบด้วยกฎหมาย 

และมีลักษณะที่สามารถบังคับได้ตามเงื่อนไขท่ี

ก�ำหนดไว้ในสัญญาต้ังครรภ์แทน นอกจากนี้ศาล

ยังอาจมีค�ำสัง่ให้อ�ำนาจปกครองอยู่กบัผู้ใดโดยค�ำนงึ

ถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of 

the Child Principle) เป็นส�ำคัญโดยไม่ต้องค�ำนึงถึง

สัญญาต้ังครรภ์แทนที่ได้ตกลงกันไว้ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับ

เหตุผลในแต่ละเรื่องเป็นกรณีๆไป

ส่วนการบัญญัติกฎหมายห้ามมิให้ผู ้ใด

ด�ำเนินการให้มีการต้ังครรภ์เพื่อประโยชน์ทางการ

ค้าตามมาตรา 24 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก

ที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง 

การแพทย์ พ.ศ. 2558 นั้นยังขาดความชัดเจนและ

แน่นอนของถ้อยและการรับต้ังครรภ์แทนเพื่อการ

แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากเด็กอาจน�ำไปสู่

ปัญหาการค้ามนุษย์ได้
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บทสรุปผลการวิจัย

จากแนวคิดทฤษฎีแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับ

การคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์และพระราชบัญญัติ

คุม้ครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ก�ำหนดให้เด็กที่เกิด

เป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาคน

ไทยที่จดทะเบียนถูกต้องตามกฎหมายเท่านั้นที่จะ

เป็นผู้ขอให้ต้ังครรภ์แทนโดยใช้หลักความสัมพันธ์

ทางพนัธุกรรม (Genetic-based Approach) ตามความ 

เป็นจริงตามสายเลือด กล่าวคือคู่สามีภรรยาผู้เป็น

เจ้าของเชื้ออสุจิหรือไข่ท่ีแท้จริงเป็นบิดามารดา 

โดยชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าหญงินัน้จะเป็นผูต้ัง้ครรภ์ 

เองหรอืจะให้หญงิอืน่ตัง้ครรภ์แทน และใช้หลกัการ 

ยึดเจตจ�ำนง (Intent-Based Parenthood) ซึ่งเกิดจาก

สามีภริยาที่มีบุตรยากแต่ให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน 

โดยค�ำนึงถงึข้อตกลงการตัง้ครรภ์แทนในการก�ำหนด

ความเป็นบิดามารดา แต่อย่างไรก็ตามกฎหมาย 

ในระบบ Common Law ส่วนใหญ่ ศาลจะตัดสิน

คดีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับอ�ำนาจปกครองเด็กที่เกิด

จากการตัง้ครรภ์แทนโดยถอืประโยชน์สงูสดุของเด็ก  

(The Best Interests of the Child Principle) เป็น

ส�ำคัญ แม้ว่าศาลจะถือหลักความศักด์ิสิทธิ์ในการ

แสดงเจตนาตามกฎหมายลักษณะสัญญาที่ชอบ

ด้วยกฎหมายและมีลักษณะที่สามารถบังคับได้ตาม

เงื่อนไขที่ก�ำหนดไว้ในข้อตกลงตั้งครรภ์แทนก็ตาม 

ท�ำให้เกิดความชัดเจนว่าใครจะมีอ�ำนาจปกครอง

เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยศาลสามารถใช้

ดุลยพินิจว่าเด็กควรจะอยู่ในอ�ำนาจปกครองของผู้

ใดที่เหมาะสมที่สุดและส�ำหรับกรณีที่ทั้งสองฝ่าย

ปฏิเสธที่จะรับเด็กไว้ในอ�ำนาจปกครอง ศาลก็ยัง

สามารถวนิจิฉยัให้บคุคลทีส่ามเช่นเจ้าหน้าทีข่องรฐั

ตามกฎหมายคุ้มครองเด็กมีอ�ำนาจปกครองเด็กนั้น

ส่วนประเด็นการบัญญัติกฎหมายห้าม 

มิให้ผู้ใดด�ำเนินการให้มีการต้ังครรภ์เพื่อประโยชน์

ทางการค้าตามมาตรา 24 แห่งพระราชบญัญตัคิุม้ครอง 

เด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นัน้ควรแก้ไขให้เกดิความ

ชัดเจนและแน่นอนของถ้อยค�ำย่ิงขึ้นและควรให้

ความหมายของการรบัตัง้ครรภ์แทนเพือ่การแสวงหา

ประโยชน์โดยมิชอบจากเด็กไว้เพื่อป้องกันปัญหา

การค้ามนุษย์

ข้อเสนอแนะ

1.	 ข้อเสนอแนะเก่ียวกับก�ำหนดสถานะ

ทางกฎหมาย (Legal Status) ของเด็กที่เกิดจากการ 

ตั้งครรภ์แทน   

โดยที่การคุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เป็น

หัวใจส�ำคัญของพระราชบัญญัตินี้จึงได้ตราเป็น

กฎหมายให้เด็กที่เกิดเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมาย

ของสามแีละภรรยาคนไทยทีจ่ดทะเบยีนถกูต้องตาม

กฎหมายเท่าน้ันที่จะเป็นผู้ขอให้ตั้งครรภ์แทนได้ 

การที่ชายและหญิงอยู่กินกันฉันสามีภริยาโดยไม่

จดทะเบียนสมรสกันก็ควรจะได้รับโอกาสในสิทธิ

ขั้นพื้นฐานในการก่อต้ังครอบครัวและมีทายาท 
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8	 Section 27 Meaning of “mother

	 (1) The woman who is carrying or has carried a child as a result of the placing in her of an embryo or of sperm and eggs, 

and no other woman, is to be treated as the mother of the child.

	 (2) Subsection (1) above does not apply to any child to the extent that the child is treated by virtue of adoption as not 

being the child of any person other than the adopter or adopters.

	 (3) Subsection (1) above applies whether the woman was in the United Kingdom or elsewhere at the time of the placing 

in her of the embryo or the sperm and eggs.
9	 Human Rights, อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ เด็ก–สิทธิมนุษยชน (5 Aug 2017) HumanRights <http//www.Humanrights.mfa.go.th/

upload/pdf/crc.pdf.>.

สบืวงศ์ตระกลูซึง่เมือ่ได้พจิารณาตามมาตรา 278 ของ 

กฎหมายอังกฤษใช้บังคับกับเด็กที่ เกิดจากการ

ผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อของผู้บริจาคและใช้กับ

กรณีทีคู่ส่มรสทีช่อบด้วยกฎหมายเท่านัน้ ดงันัน้การ

ที่กฎหมาย Human Fertilization and Embryology 

Act 1990 ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์เร่ืองสถานะทาง

กฎหมายของความเป็นบดิามารดาของบตุรทีเ่กดิจาก

การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์

ให้ชัดเจนขึ้นและได้ยอมรับสถานะทางกฎหมาย

ของบุตรที่เกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธุท์างการแพทย์แม้บิดามารดามไิด้สมรสกนัตาม

กฎหมายก็ตาม

สิทธิของเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในการรับรู้ข้อมูล

ผู้บริจาคอสุจิหรือไข่เมื่อเด็กมีอายุครบ 20 ปี ควรมี

สทิธิทีจ่ะรบัรูบ้รรพบุรุษของตนเพ่ือให้สอดคล้องกบั

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทยและอนสุญัญาว่า

ด้วยสทิธเิดก็ ข้อ7 9 เดก็จะได้รับการจดทะเบยีนทนัที

หลังการเกิด และจะมีสิทธิที่จะมีชื่อนับแต่เกิด และ

สิทธิที่จะได้สัญชาติและเท่าท่ีจะเป็นไปได้สิทธิท่ี 

จะรู้ใครคือผู้ที่ตั้งครรภ์และให้ก�ำเนิดตน 

2.	 ข้อเสนอแนะเกีย่วกบัการก�ำหนดอ�ำนาจ 

ปกครองเด็กที่เกิดในกรณีมีข้อพิพาท

เนือ่งจากกฎหมายในระบบ Common Law 

ส่วนใหญ่ ศาลจะตัดสินคดีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับ

อ�ำนาจปกครองเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดย

ถือประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of  

the Child Principle) เป็นส�ำคญั ซึง่ศาลจะมคี�ำสัง่ให้

อ�ำนาจปกครองเด็กเป็นของฝ่ายหญิงท่ีรับต้ังครรภ์

แทนหรือฝ่ายสามีภรรยาที่ให้ต้ังครรภ์แทนก็ได้

แม้ว่าข้อตกลงในการต้ังครรภ์แทนจะเป็นอย่างไร

ก็ตาม และไม่ว่าฝ่ายใดเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายหรอืไม่กต็าม นอกจากนีศ้าลอาจแต่งตัง้ให้

บคุคลอืน่ทีเ่หมาะสมเป็นผูม้อี�ำนาจปกครองเดก็โดย

การถือหลักการประโยชน์สูงสุดของเด็กก็ได้ดังนั้น

จึงมีความเห็นว่าหลักการประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

(The Best Interests of the Child Principle) เป็นหลกั

กฎหมายพ้ืนฐานที่ส�ำคัญที่สุดที่จะต้องน�ำมาเขียน

ไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเพื่อคุ้มครองเด็ก

จากการอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการ

แพทย์เนื่องจากศาลจะใช้ดุลยพินิจในการพิจารณา

เพื่อให้เกิดความเหมาะสมในการก�ำหนดอ�ำนาจ

ปกครองเดก็โดยการมีตัวบทกฎหมายไว้รองรบัอย่าง

ชัดแจ้ง นอกจากนี้ยังเป็นการสอดคล้องกับหลัก

กฎหมายครอบครับของไทยอีกด้วย
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3.	 ข้อเสนอแนะเกีย่วกบัการตัง้ครรภ์แทน

เพื่อประโยชน์ในเชิงพาณิชย์  

การท่ีบัญญัติห้ามมิให้ผู้ใดด�ำเนินการให้มี

การตั้งครรภ์เพื่อประโยชน์ทางการค้าตามมาตรา 24 

แห่งพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 

2587 ค�ำว่า “เพื่อประโยชน์ทางการค้า” เห็นว่ายัง

ไม่ชัดเจนพอ ซึ่งอาจตีตีความถึงการคิดค่าบริการ

ทางการแพทย์ในการด�ำเนินการตั้งครรภ์แทนด้วย

หรอืไม่ ดงันัน้การขาดความชัดเจนและแน่นอนของ

ถ้อยค�ำดังกล่าวอาจน�ำไปสู่ปัญหาการตีความของ

กฎหมายจึงเห็นว่าควรมีนิยามค�ำว่า “เพื่อประโยชน์

ทางการค้า” ไว้ในมาตรา 3 ด้วยโดยอาจให้ความ

หมายคอื“ เพือ่ประโยชน์ทางการค้า” หมายความว่า  

เป็นประโยชน์ท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนเพื่อ

เป็นการแลกเปลี่ยนส�ำหรับค่าตอบแทนที่ เป ็น

ทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดก็ตาม นอกเหนือ

จากค่าบริการทางการแพทย์ และค่าใช้จ่ายท่ีจ�ำเป็น

อื่นๆในการรับตั้งครรภ์แทนนั้น เช่นค่าใช้จ่ายใน

การดูแลหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในระหว่างต้ังครรภ์

จนกระทั่งคลอด เป็นต้น นอกจากนี้การรับตั้งครรภ ์

แทนเพื่อการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากเด็ก  

อาจมีลักษณะเป็นการค้ามนุษย์ ผู้ว่าจ้าง ผู้รับจ้าง 

รวมถงึแพทย์ อาจจะมคีวามผดิ ตามพระราชบญัญตัิ

ป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 

มาตรา 6 ได้ ส�ำหรับผู้ที่ฝ่าฝืนบทมาตรานี้ได้คือ

ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและมีบทลงโทษตาม

มาตรา 45 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการ

แพทย์ พ.ศ. 2558 แล้ว ส่วนผู้ที่ด�ำเนินการให้มีการ

ต้ังครรภ์แทนโดยการฝ่าฝืนมาตรา 22 นี้กฎหมาย

ไม่ได้ก�ำหนดบทลงโทษไว้ จึงเห็นว่าควรก�ำหนด

ให้เป็นความผิดและมีโทษทางอาญาด้วย ส�ำหรับ

สามีกับภริยาที่ประสงค์จะให้มีการต้ังครรภ์แทน

และหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนที่ฝ่าฝืนมาตรา 22 ควร

จะก�ำหนดบทยกเว้นความผิดหรือบทยกเว้นโทษไว้

เพราะไม่น่าเชื่อว่าเป็นการกระท�ำที่ช่ัวร้ายจนต้อง

ลงโทษ การท่ีจะต้องมคีวามผดิและรบัโทษทางอาญา

อาจส่งผลกระทบต่อการเลี้ยงดูเด็กตลอดจนกระทบ

ต่อจติใจของเดก็ได้โดยค�ำนงึถงึประโยชน์สงูสดุของ

เด็กเป็นส�ำคัญ
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กฎหมำยเพื่อกำรอนุรักษ์และใช้ประโยชน์อย่ำงชำญฉลำด
ส�ำหรับพื้นที่ชุ่มน�้ำในประเทศไทย

 Legal for Conservation and wise use of wetland in Thailand

บทคัดย่อ

บทความนี้มุ่งศึกษาถึงสภาพปัญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์และ

ประสทิธภิาพการบริหารจัดการพืน้ท่ีชุ่มน�า้ในประเทศไทย เพือ่การอนรุกัษ์และการใช้ประโยชน์พืน้ทีชุ่ม่น�า้

อย่างชาญฉลาดของประเทศไทย โดยศึกษาในประเด็นเก่ียวกับปัญหาและอุปสรรคในการบริหารจัดการใน

ด้านนโยบายและแผน องค์กร กฎหมายและการมีส่วนร่วมของประชาชน วิธีการศึกษาโดยการเปรียบเทียบ

กับหลักการตามอนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้า (Ramsar Convention) และแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง จากการ

ศึกษาพบว่าปัญหาในการบริหารจัดการพื้นที่ชุ่มน�้าในประเทศไทยที่ผ่านมา ได้แก่ 1.ปัญหาความไม่ชัดเจน

ของนโยบายและแผนการจัดการพ้ืนท่ีชุ่มน�้า 2. ปัญหาความไม่สอดคล้องของเนื้อหากฎหมายกับหลักการ

ตามอนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้า 3.ปัญหาด้านโครงสร้างขององค์กร 4.ปัญหาการขาดการมีส่วนร่วมของ

ประชาชนในการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์ในพื้นที่ชุ่มน�้า เพื่อน�าปัญหามาปรับปรุงและพัฒนากฎหมาย

ของไทยโดยมาตรการในการอนุรักษ์และการใช้พ้ืนที่ชุ่มน�้าอย่างชาญฉลาด น�ามาเป็นแนวทางที่ดีในการ

จัดการพื้นที่ชุ่มน�้าในประเทศไทย

ผู้วิจัยขอเสนอแนะ ได้แก่ 1 ข้อเสนอแนะด้านนโยบาย รัฐควรก�าหนดให้มีการจัดท�าแผนแม่บท

การจัดการพื้นที่ชุ่มน�้าและแผนปฏิบัติการพื้นที่ชุ่มน�้า เพื่อวางแผนจัดการพื้นที่ชุ่มน�้าทั้งประเทศ 2.ข้อเสนอ

แนะด้านองค์กร รัฐควรมกีารปรบัปรุงโครงสร้างการบริหารจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�า้ การจดัตัง้องค์กรจดัการพืน้ที่

ชุ่มน�้าในระดับจังหวัด โดยท�างานประสานกับคณะกรรมการลุ่มน�้าประจ�าจังหวัด เพื่อท�าหน้าที่รับนโยบาย

จากส่วนกลาง ส่วนในระดับท้องถิ่น การจัดตั้งคณะอนุกรรมการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้าเฉพาะพื้นที่ชุ่มน�้าใน

พื้นที่ชุ่มน�้าในระดับท้องถิ่น หรือคณะกรรมการพื้นที่ชุ่มน�้าชุมชน 3.ข้อเสนอแนะด้านกฎหมาย รัฐควรออก

กฎหมายล�าดบัรองหรอืข้อบัญญตัท้ิองถิน่เพือ่การอนรุกัษ์และการใช้ประโยชน์พืน้ทีชุ่ม่น�า้โดยอาศยัหลกัการ
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ตามอนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำ และ4. ข้อเสนอแนะด้านการมีส่วนร่วมของประชาชน รัฐควรสร้างกลไก

การบรหิารจดัการพืน้ทีชุ่่มน�ำ้โดยอาศยัการมส่ีวนร่วมของชมุชน ในการวางแผนจดัการและการติดตามตรวจ

สอบการเปลี่ยนแปลงของพื้นที่ชุ่มน�้ำ 

ค�ำส�ำคัญ : พื้นที่ชุ่มน�้ำ การใช้ประโยชน์อย่างชาญฉลาด การอนุรักษ์

Abstract

The purpose of this article is to study the legal problems on conservation and utilization and the 

effective management of wetlands in Thailand. The study also related laws and issues concerning the prob-

lem management policies and organizations, laws and public participations of country. The study compares 

and analyzes these related Ramsar Convention and relevant theories. Based on the study, it is found that 

the problems in wetland management in Thailand in the past are;1. Problems of unclear wetland policy and 

management plans are problems of wetland resources policy and planning in Thailand. 2.Concern about 

inconsistency of legal content and principles in accordance with the Ramsar Convention 3. The problem of 

Organizational structure. 4.The problem of shortage of public participation in the conservation and utilization 

of wetlands. This article suggests law for improving and developing the legal of Thailand. The measures 

for the conservation and wise use and used to Guidelines for implementation of the wetland in Thailand.

This study would suggest that 1. Owing to a recommendation relating to any policies, the govern-

ment should establish a master plan about wetland management and wetland action plan in order to admin-

istrative plan for wetlands throughout the country 2. As recommendations for an organization, the state 

should improve the structure of wetland management, establishment of wetland management organizations 

at the provincial level working in collaboration with the Provincial Watershed Management Committee to 

be responsible for centralizing any local policies, establishing a wetland management sub-committee for 

specific wetland areas at the local level or community wetland committee 3. With respect to legal advice, the 

government should enact the subsidiary legislation or local ordinances for conservation and use of wetlands 

based on principles subject to the Convention on wetland, and 4. For suggestions for public participation, 

the government should set up a mechanism for wetland management based on community participation in 

planning, management and monitoring of wetland changes.

Keywords : Wetland, Wise use, Conservation 
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บทน�ำ

“พื้นที่ชุ่มน�้ำ” (Wetlands) ตามนิยามของ

อนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ ่มน�้ำ หมายถึง พื้นที่ลุ ่ม 

พื้นที่ราบลุ่ม พื้นที่ลุ่มชื้นแฉะ พื้นที่ฉ�่ำน�้ำ มีน�้ำท่วม  

มีน�้ำขัง พื้นที่พรุ พื้นที่แหล่งน�้ำ ทั้งที่เกิดขึ้นเองตาม

ธรรมชาติและท่ีมนุษย์สร้างขึ้น ท้ังท่ีมีน�้ำขังหรือ

ท่วมอยู่ถาวรและช่ัวคร้ังช่ัวคราว ท้ังท่ีเป็นแหล่ง 

น�ำ้นิง่และน�ำ้ไหล ทัง้ทีเ่ป็นน�ำ้จดื น�ำ้กร่อยและน�ำ้เค็ม  

รวมไปถึงพื้นที่ชายฝั่งทะเล และพื้นที่ของทะเล ใน

บริเวณซ่ึงเมื่อน�้ำลดลงต�่ำสุดมีความลึกของระดับ

น�้ำไม่เกิน 6 เมตร อาจรวมถึงพื้นที่ริมฝั่งแม่น�้ำและ

ชายฝั่งทะเล ซึ่งมีเขตติดต่อกับพื้นที่ชุ่มน�้ำและเกาะ 

หรือน�้ำทะเลที่มีความลึกมากกว่า 6 เมตร เมื่อน�้ำลง

ต�่ำสุดอยู่ภายในขอบเขตของพื้นที่ชุ่มน�้ำนั้น สรุป

ความหมายของพื้นที่ชุ่มน�้ำ คือ พื้นที่ซึ่งปกคลุมไป

ด้วยน�้ำ ทั้งในแผ่นดินและชายฝั่งทะเล เช่น แม่น�้ำ 

ล�ำคลอง ห้วย หนอง บึง พรุ ทะเลสาบ อ่างเก็บน�้ำ 

ปากแม่น�้ำ ชายหาด ป่าชายแลน หาดเลน 

ด้วยพืน้ท่ีชุ่มน�ำ้นัน้ เป็นพืน้ท่ีมรีะบบนเิวศ

ที่สมบูรณ์ที่สุดอย่างหนึ่งของโลกด้วยเป็นผู้ผลิตที่

ส�ำคญัในห่วงโซ่อาหาร ทัง้ในด้านความหลากหลาย

ทางชวีภาพและการผลิตมวลชีวภาพ ด้วยพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้

เป็นรอยเชือ่มต่อของระบบนเิวศ ระหว่างระบบนเิวศ

พืน้ดนิ (Terrestrial) และพืน้น�ำ้ (Aquatic) จงึมีคณุค่า

เพราะเป็นแหล่งน�้ำ แหล่งกักเก็บน�้ำฝนและน�้ำท่า 

ป้องกันน�้ำเค็มมิให้รุกเข้ามาในแผ่นดิน ป้องกันน�้ำ

เคม็มิให้รกุเข้ามาในแผ่นดนิ ป้องกนัชายฝ่ังพงัทลาย 

ดักจับตะกอน และแร่ธาตุ เป็นแหล่งทรัพยากรและ 

ผลผลติธรรมชาตทิีม่นษุย์เข้าไปเกบ็เกีย่วใช้ประโยชน์ 

ดังนั้น ด้วยลักษณะพิเศษของพื้นที่ชุ่มน�้ำน้ีน�ำมาซึ่ง

การจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำที่มีความเฉพาะแตกต่างจาก

พื้นที่อื่น คือ หลักการใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำอย่าง

ชาญฉลาด (Wise use) อนัถอืว่าเป็นหลกัการส�ำคญัของ

อนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำ (Ramsar Convention)  

มีภาระกิจเพื่อการใช้พื้นที่ชุ ่มน�้ำอย่างย่ังยืน เพ่ือ

ประโยชน์ของคนและชุมชน ในวิถีทางที่สอดคล้อง

กลมกลืน และบ�ำรุงรักษาคุณลักษณะทางธรรมชาติ

ของระบบนเิวศพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ไว้1 จากหลกัการใช้พืน้ที่

ชุม่น�ำ้อย่างชาญฉลาด แสดงให้เหน็ว่า พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้จงึ

ต้องมีการใช้ประโยชน์โดยมนุษย์ เพื่อเป็นแหล่งท�ำ

มาหากินเลี้ยงชีพของคนในชนบท เช่น ชาวประมง 

เป็นแหล่งท�ำเกษตรกรรมที่ส�ำคัญของประเทศ คือ 

ข้าว แม้แต่ชุมชนติดทะเลพื้นที่ชุ่มน�้ำ เป็นแหล่งท�ำ

ประมงและเพาะเลี้ยงสัตว์น�้ำเป็นสินค้าออกที่ส�ำคัญ 

นอกจากนี้ พื้นที่ชุ่มน�้ำยังมีความส�ำคัญต่อวิถีชีวิต

ของชุมชน และคนไทยตั้งแต่อดีต ผู้คนมักอยู่อาศัย

ใกล้แม่น�้ำ เพื่อใช้เป็นเส้นทางคมนาคมขนส่ง และ

คนไทยจึงมีความผูกพันกับพื้นที่ชุ ่มน�้ำทั้งในด้าน

สังคม วัฒนธรรม การท่องเที่ยว และนันทนาการ 

เช่น การต้ังถิน่ฐานของชมุชนตามแนวน�ำ้ มีตลาดน�ำ้ 

วัดวาอารามสองฟากฝั่งน�้ำ มีวัฒนธรรมประเพณีที่

เกี่ยวข้องกับพื้นท่ีชุ่มน�้ำ เช่น ประเพณีลอยกระทง 

ประเพณีชักพระ ประเพณีการแข่งเรือ เป็นต้น 

ประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญา

ว่าด้วยพ้ืนที่ชุ่มน�้ำ ในล�ำดับที่ 110 เมื่อวันที่ 13 

กนัยายน 2541 รวมถึงการเสนอพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ทีมี่ความ

1	 ศนัสนย์ี ชแูวว, คูม่อืการเรียนรูแ้นวทางและรปูแบบการอนรุกัษ์และใช้ประโยชน์พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้และทรพัยากรในพืน้ทีชุ่่มน�ำ้อย่างยัง่ยนื 
(นครปฐม: คณะสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหิดล, 2557) 17.
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ส�ำคัญของประเทศไทยเข้าเป็นพ้ืนท่ีชุ่มน�้ำท่ีมีความ

ส�ำคญัระหว่างประเทศหรอืแรมซาร์ไซต์ ในทะเบยีน

รายนามของอนุสัญญาฯ ประโยชน์ที่ประเทศไทย

เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาคือ ได้รับชื่อเสียงในเวที

การอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมของโลก และได้รับข้อมูล

ข่าวสาร ความช่วยเหลือทางวิชากรและเทคโนโลยี

ที่ทันสมัยในการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่ม

น�้ำอย่างชาญฉลาด ซึ่งอนุสัญญาว่าด้วยพ้ืนท่ีชุ่ม

น�้ำถือว่าเป็นเคร่ืองมือที่ประเทศไทยน�ำมาใช้ใน

การอนุรักษ์พื้นท่ีชุ่มน�้ำ โดยประกอบกับกฎหมาย 

ระเบียบ และข้อบังคับที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ รัฐควรเร่ง

ด�ำเนนิการและสนบัสนนุหลกัการใช้ประโยชน์อย่าง

ชาญฉลาดตามหลกัการของอนสุญัญาว่าด้วยพืน้ทีชุ่่ม

น�้ำ คือ ก�ำหนดแนวนโยบายและหลักเกณฑ์ในการ

ส่งเสรมิการอนรุกัษ์และการใช้ประโยชน์พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ 

การประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อม มีกระบวนการ

ติดตามตรวจสอบ การขึ้นทะเบียน เป็นต้น2 โดย

อาศัยหลักเกณฑ์ตามอนุสัญญาว่าด้วยพื้นท่ีชุ่มน�้ำ 

อนัประกอบด้วย มาตรการทัว่ไปทีใ่ช้กบัพืน้ทีชุ่่มน�ำ้  

ก�ำหนดมาตรการใช้ประโยชน์พื้นท่ีชุ่มน�้ำ โดยน�ำ

หลักการป้องกันล่วงหน้า และมาตรการเฉพาะที่

ใช้กับพื้นที่ชุ่มน�้ำที่อยู่ภายในเขตอนุรักษ์ ตลอดจน 

น�ำมาตรการส่งเสริมมาใช้ ได้แก่ มาตรการทาง

เศรษฐศาสตร ์หลักการมีส่วนร่วมของชุมชน มาใช้

ในการก�ำหนดนโยบายหรือกฎหมายเพ่ืออนรุกัษ์และ

การใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำอย่างชาญฉลาด 

ดงันัน้ เมือ่พจิารณามาตรการในการอนรุกัษ์ 

และการใช้ประโยชน์พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ของประเทศไทยใน

ปัจจุบัน พบว่ามีปัญหา ดังนี้ 

ปัญหาท่ี 1	 ปัญหาความไม่ชัดเจนของนโยบาย 

และแผนการจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ ประเทศไทยได้เริม่

วางแผนและด�ำเนนิการในการอนุรกัษ์และการจดัการ

พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้มา โดยมกีารจดัท�ำนโยบาย มาตรการและ

แผนปฏิบัติการจัดการพื้นทีชุ่มน�้ำของประเทศไทย 

พ.ศ. 2540 – 2545 เป็นนโยบายและแผนการจดัการ 

พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ท่ีก�ำหนดกรอบแนวทางให้การด�ำเนนิงาน 

ของหน่วยงานที่เกี่ยวข้องด�ำเนินการ หลังจากน้ัน  

นโยบายด้านการจัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำที่ไปแทรกอยู่

ในนโยบาย มาตรการ และแผนการอนุรักษ์และใช้

ประโยชน์ความหลากหลายทางชีวภาพอย่างยั่งยืน  

และแผนแม่บทบูรณาการจัดการความหลากหลาย

ทางชวีภาพท�ำให้ขาดความชดัเจน หรอืเป็นรปูธรรม  

เพื่อให้หน่วยงานต่าง ๆ ยึดถือปฏิบัติเป็นมาตรฐาน 

เดียวกัน และไม่มีการก�ำหนดให้มีแผนแม่บทการ

จัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำและแผนปฏิบัติการในแต่ละ 

พื้นที่ชุ่มน�้ำ ท�ำให้ขาดทิศทางในการบริหารจดัการ 

ของหน่วยงานทีเ่กีย่วข้อง ท�ำให้ไม่สามารถบังคบัใช้

หรือปฏิบัติตามนโยบายให้เป็นทิศทางเดียวกันได้  

ตลอดจนขาดการมีส่วนร่วมของประชาชนในการ 

วางแผนการจัดการท�ำให้นโยบายและแผนท่ีผ่านมา

ไม่สามารถบรรลุตามเป้าหมายได้

ปัญหาที ่2	ป ัญหาด ้านโครงสร ้างของ

องค์กรทีเ่กีย่วข้องกบัการอนรุกัษ์และการใช้ประโยชน์ 

พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ 

การจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ของประเทศไทยนัน้

หน่วยงานทีเ่กีย่วข้องหลายหน่วยงาน มทีัง้หน่วยงาน 

ราชการส่วนกลาง ส่วนภูมิภาคและองค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่น เนื่องจากพ้ืนที่ชุ่มน�้ำกระจายอยู่หลาย

2	 ส�ำนกัความหลากหลายทางชวีภิาพ, ท�ำความเข้าใจกบัอนสัุญญาแรมซาร์ (กรงุเทพมหานคร: ส�ำนกังานนโยบายทรพัยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อม กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ, 2552) 10.
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แห่งและมีหลายรูปแบบในประเทศ ท�ำให้ต้องมี

หน่วยงานในการก�ำกับดูแลเป็นจ�ำนวนมากกระจาย

อยู่ในหลายกระทรวง ผลจากการมีหลายหน่วยงาน  

ท�ำให้มกีฎหมายและนโยบายตลอดจนกฎระเบยีบข้อ

บงัคับในการบรหิารจดัการพ้ืนทีชุ่ม่น�ำ้ทีแ่ตกต่างกนั

ออกไป ซึง่หลายหน่วยงานต่างกม็วีตัถปุระสงค์ตลอด

จนภารกิจ มีหน้าท่ีรับผิดชอบในการแก้ไขปัญหา

พื้นที่ชุ ่มน�้ำ ต่างกันไปตามกฎหมายที่ให้อ�ำนาจ  

ผลจากการที่มีหน่วยงานในการบริหารจัดการพ้ืนที่

ชุ่มน�้ำหลายหน่วยงาน ท�ำให้เกิดความซ�้ำซ้อนของ

การบังคับใช้กฎหมาย นอกจากนี้ ปัญหาอ�ำนาจ

หน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ซึ่งมีอ�ำนาจ

ในการบริหารจัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำนอกเขตอนุรักษ์  

มลัีกษณะเป็นพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ทีม่คีวามส�ำคญัในระดบัท้อง

ถ่ินซ่ึงมีอยู่เป็นจ�ำนวนมากอยู่ในรูปแบบสาธารณะ 

สมบัติของแผ่นดิน เช่น ทุ่งหญ้าเลี้ยงสัตว์ หนอง

คลอง บงึ ทีช่ายตลิง่ เป็นต้น ซึง่องค์กรปกครองส่วน

ท้องถิ่นได้รับการถ่ายโอนภารกิจบางส่วนมาจาก 

ส่วนกลางในการดูแลคุม้ครองท่ีสาธารณะประโยชน์ 

เหล่านีต้ามพระราชบัญญตักิ�ำหนดแผนและขัน้ตอน 

การกระจายอ�ำนาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ 

พ.ศ. 2542 มาตรา 17 ได้แก่ การจัดการและดูแล

สถานขีนส่งท้ังทางบกและทางน�ำ้ การสร้างและบ�ำรงุ

รักษาทางบกและทางน�้ำที่เช่ือมต่อระหว่างองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่น แต่ในปัจจุบันจากการศึกษา

พบว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีอ�ำนาจในการ

ดแูลพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้แต่กลบัไม่มอี�ำนาจใช้ประโยชน์หรอื

อนุญาตให้ใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำได ้ เช่น องค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่น มีอ�ำนาจหน้าท่ีในการดูแล

คลอง หรอืล�ำธารสาธารณะ องค์กรปกครองส่วนท้อง

ถิ่นเป็นผู้มีอ�ำนาจ หน้าท่ีในการดูแล แต่อ�ำนาจใน

การพิจารณาอนุมัติหรืออนุญาตให้ใช้ประโยชน์ใน

พื้นที่ชุ่มน�้ำ หรือการให้เข้ามาด�ำเนินกิจกรรมต่าง ๆ  

ภายในพื้นทีชุ่มน�้ำน้ันกลับยังเป็นของส่วนกลางอยู่  

เช่น การขออนญุาตในการก่อสร้างสะพานข้ามแม่น�ำ้

ล�ำคลอง ยังอยู่ในอ�ำนาจหน้าที่ของกรมเจ้าท่าหรือ

กรมชลประทานในการอนุญาตหรืออนุมัต ิ เป็นต้น 

หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินยังไม่มีความ

พร้อมในการจัดการเชิงพื้นที่ได้อย่างมีเอกภาพ เช่น 

กรงุเทพมหานคร ซึง่เป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่  

มีอ�ำนาจในการบริหารจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำ แต่ยังไม่

ได้รับมอบพื้นที่ส่วนหนึ่งจากหน่วยงานราชการ

ส่วนกลาง 

ปัญหาที่ 3	ปัญหาความไม่สอดคล้องของ

เน้ือหากฎหมายไทยกับหลักการตามอนุสัญญาว่า

ด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำ อนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำ จาก

การศึกษากฎหมายในประเทศไทยท่ีเกี่ยวข้องกับ

การบริหารจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำนั้น พบว่าปัจจุบันมี

กฎหมายเป็นจ�ำนวนมากกว่า 20 ฉบับที่เกี่ยวข้อง

กับพื้นที่ชุ ่มน�้ำซึ่งและกฎหมายแต่ละฉบับต่างก็มี

วัตถุประสงค์ในการบังคับใช้ที่แตกต่างกันไป เพื่อ

แก้ไขปัญหาเฉพาะเร่ืองหรือแก้ไขปัญหาเฉพาะพืน้ที่

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณากฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับพ้ืนที่

ชุม่น�ำ้ในเขตอนุรกัษ์ พบว่ามมีาตรการทางกฎหมาย

ไทยมกีารปฏบิตัติามพนัธกรณขีองอนสุญัญาว่าด้วย

พื้นที่ชุ่มน�้ำในการคุ้มครอง บ�ำรุง ดูแล และรักษา

เขตอนุรกัษ์พืน้ท่ีชุม่น�ำ้ โดยปกตกิารดูแลรกัษาระบบ

นิเวศทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในเขต

อนรุกัษ์ ตามกฎหมายฉบับใดกจ็ะเป็นตามทีก่ฎหมาย

นั้นๆ ก�ำหนด โดยมีมาตรการที่ก�ำหนดการเข้าไป

ใช้ประโยชน์ในพื้นที่ชุ่มน�้ำเขตอนุรักษ์ภายใต้การ
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ควบคุมดูแลของพนักงานเจ้าหน้าที่ โดยมาตรการ

ทางกฎหมายในพืน้ทีท่ีไ่ด้ประกาศให้เป็นเขตอนรุกัษ์

ตามกฎหมายเฉพาะ ซึง่มาตรการทางกฎหมายเหล่านี้ 

เช่น เขตอทุยานแห่งชาต ิการเข้าใช้ประโยชน์ภายใน

เขตอนุรักษ์ต้องขออนุญาตพนักงานเจ้าหน้าที่ตาม

ลักษณะของเขตการจัดการและอยู่ในความควบคุม

ดูแลของพนักงานเจ้าหน้าที่ ทั้งนี้ กิจกรรมที่ท�ำได้

ในเขตอนุรักษ์ เช่น เขตอุทยานแห่งชาติ การเข้าไป

ใช้ประโยชน์ต้องปฏิบัติตามค�ำสั่งของพนักงานเจ้า

หน้าที่และต้องขออนุญาตเพื่อกระท�ำการในเขต

อุทยาน ตามมาตรา 19 และมาตรา 22 พระราช

บัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 และมาตรา 18 

ก�ำหนดให้มกีารแผนการบริหารจัดการพืน้ท่ีอทุยาน

แห่งชาติ และก�ำหนดเขตการจัดการภายในพื้นที่

อุทยานแห่งชาติ เพื่อคุ้มครอง บ�ำรุง ดูแล และรักษา

อุทยานแห่งชาต ิโดยการวางแผนต้องจัดให้มกีารรบั

ฟังความคิดเห็นและการมีส่วนร่วมของผู้มีส่วนได้

เสีย ชมุชนทีเ่กีย่วข้องและประชาชนในพ้ืนท่ีด้วย ซ่ึง

มาตรการอนรัุกษ์และการใช้ประโยชน์ในเขตอทุยาน

มีความสอดคล้องกับหลักการตามอนุสัญญาว่าด้วย

พื้นที่ชุ่มน�้ำ คือ การจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำโดยการใช้

อย่างชาญฉลาด ตามมาตรา 3 (1) ของอนุสัญญา

ว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำ ก�ำหนดให้ภาคีต้องวางแผนและ

ด�ำเนนิการเพือ่ส่งเสรมิการอนรุกัษ์พืน้ท่ีชุม่น�ำ้ในดนิ

แดนของตนอย่างชาญฉลาดให้มากทีส่ดุเท่าทีจ่ะเป็น

ไปได้ ซึ่งการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำต้องค�ำนึงถึงการมี

ส่วนร่วมของชุมชนท้องถิ่น เพ่ือตอบสนองต่อการ

อนุรักษ์และใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน

ส่วนพื้นที่ชุ่มน�้ำที่อยู่นอกเขตอนุรักษ์และ

เขตคุ ้มครองสิ่งแวดล้อมตามพระราชบัญญัติส่ง

เสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 และ

เป็นพื้นที่ซึ่งไม่ได้อนุรักษ์ไว้ตามมติคณะรัฐมนตรี

หรือนโยบายของรัฐบาล เป็นพ้ืนที่ชุ่มน�้ำในระดับ

ท้องถิ่นซ่ึงมีเป็นจ�ำนวนมากอยู่ภายใต้การดูแลของ

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พื้นที่ชุ่มน�้ำเหล่านี้เป็น

ที่ดินของรัฐทั้งมีลักษณะเป็นที่สาธารณประโยชน์

ของแผ่นดินประเภทพลเมืองใช้ร่วมกัน เช่น เช่น 

ที่ชายตลิ่ง ทางน�้ำ ทางหลวง ทะเลสาบ พื้นที่ชุ่ม

น�้ำเหล่านี้ถือว่าเป็นทรัพย์สินส่วนกลาง และเป็น

ทรัพย์สินของรัฐที่มีไว้เพื่อให้ประชาชนใช้ร่วม

กัน และมีวัตถุประสงค์ในการใช้ประโยชน์เพื่อ

การพัฒนามากกว่าการอนุรักษ์ เพราะเป็นพ้ืนที่ที่

ประชาชนสามารถใช้ประโยชน์เป็นแหล่งทีอ่ยู่อาศยั 

แหล่งอาหาร แหล่งคมนาคมขนส่ง ท�ำให้มีการใช้

ประโยชน์ไม่เหมาะสม ขาดความระมัดระวัง และ

มุ่งหวังประโยชน์เพื่อตอบสนองความต้องการของ

ตนเองเป็นหลัก เมื่อพิจารณาความสอดคล้องกับ

อนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำพบว่า การจัดการพื้นที่

ชุ่มน�้ำนอกเขตอนุรักษ์ท่ีมีลักษณะไม่สอดคล้องกับ

อนสุญัญาว่าด้วยพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ ได้แก่ ขาดการวางแผน

จัดการโดยมีส่วนร่วมของประชาชน ไม่มีอนุรักษ์

โดยก�ำหนดให้เป็นพื้นที่สงวนทางธรรมชาติ ขาด

การส�ำรวจ ติดตามและจัดท�ำทะเบียนพื้นที่ชุ่มน�้ำ

ให้เป็นปัจจุบัน ขาดการมีส่วนร่วมของประชาชน 

ในการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์ และองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นไม่มีอ�ำนาจที่แท้จริงในการ

ตัดสินใจหรือด�ำเนินการใดๆ เพื่อให้เกิดประโยชน์

สงูสดุต่อประชาชนในท้องถิน่ เช่น การใช้ประโยชน์

ทีด่นิสาธารณะ หรอืการอนญุาตเปลีย่นแปลงการใช้

ประโยชน์ที่ดินสาธารณะ เป็นต้น



วารสารวิชาการ 71วารสารวิชาการ 71

ปัญหาที่ 4 ปัญหาการขาดการมีส่วนร่วม

ของประชาชนในการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์

ในพ้ืนที่ชุ่มน�้ำ การมีส่วนร่วมของประชาชน เป็น

หลักการส�ำคัญในอนุสัญญาว่าด้วยพื้นท่ีชุ ่มน�้ำ 

เน่ืองจากพื้นท่ีชุ่มน�้ำมีความส�ำคัญต่อวิถีชีวิตของ

ชุมชนในประเทศไทยอย่างมาก เพราะพื้นท่ีชุ่มน�้ำ

เกีย่วข้องกบัชวีติประจ�ำวนั ทัง้ในความเป็นอยู ่สังคม 

วฒันธรรม การท่องเทีย่วและนนัทนาการ ประชาชน

สามารถหารายได้จากแหล่งน�ำ้ เป็นสินค้าออกส�ำคัญ

และท�ำรายได้ ด้วยแนวคิดว่าสิทธิในทรัพยากรน�้ำ

เป็นของมวลมนุษยชาติ (water collective right) 

ทีไ่ม่ควรให้บคุคลใดได้ครอบครองเป็นเจ้าของแบบ

ผูกขาด รัฐมีหน้าที่จัดสรรน�้ำให้ประชาชนใช้โดย

ออกกฎหมายหรอืมาตรการต่าง ๆ  เพ่ือมาควบคมุการ

ใช้น�้ำ เช่น ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2560 มาตรา 57 (2) รัฐต้องอนุรักษ์ 

คุม้ครอง บ�ำรุงรักษา ฟ้ืนฟ ูบรหิาร จัดการและใช้หรอื

จัดให้มีการใช้ประโยชน์ จาก ทรัพยากรธรรมชาติ 

สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพให้

เกดิประโยชน์อย่างสมดุลและย่ังยนื ส่วนหน้าทีข่อง

ประชาชนตามตามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2560 มาตรา 50 (8) ร่วมมือและ

สนับสนุนการอนุรักษ์และคุ้มครองสิ่งแวดล้อม

ทรัพยากรธรรมชาติ ความหลากหลายทางชีวภาพ  

รวมทัง้มรดกทางวฒันธรรม นอกจากนีพ้ระราชบญัญตัิ 

ทรัพยากรน�้ำ พ.ศ. 2561 ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บท

การบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำของประเทศ ยัง

ก�ำหนดให้เรือ่งสิทธใินน�ำ้ มาตรา 7 ว่าทรัพยากรน�ำ้ 

สาธารณะเป็นของส่วนรวม บุคคลมีสิทธิใช้หรือ

เก็บกักน�้ำได้เท่าที่จ�ำเป็นแก่ประโยชน์ในกิจกรรม

หรือในที่ดินของตน โดยไม่เป็นเหตุให้เกิดความ

เดือดร้อนหรือเสียหายแก่บุคคลอ่ืนซึ่งอาจใช้น�้ำนั้น 

แสดงให้เห็นว่าประชาชนทุกคนได้มีโอกาสเข้าถึง

และใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ ่มน�้ำซึ่งเป็นทรัพยากรน�้ำ

สาธารณะได้อันสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน 

เมือ่พจิารณานโยบายหรอืแผนการจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้

ในอดีตที่ผ่านมาการจัดท�ำนโยบาย มาตรการ และ 

แผนปฏิบัติการการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำ พ.ศ. 2540 

-2545 คณะอนุกรรมการการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำได้ม ี

มติแต่งต้ังคณะท�ำงานในการจัดท�ำแผนการจัดการ 

พื้นที่ชุ่มน�้ำ ซึ่งคณะท�ำงานประกอบด้วยหน่วยงาน 

ของรัฐที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ กรมป่าไม้ กรมประมง  

กรมพัฒนาที่ดิน กรมที่ดิน สถาบันการศึกษา รวม

ถึงองค์กรเอกชน เช่น มูลนิธิคุ้มครองสัตว์ป่าและ

พรรณพืชแห่งประเทศไทย โดยไม่ได้ มีการจัดให ้

รับฟังความคดิเหน็จากประชาชน และองค์กรปกครอง 

ส่วนท้องถิ่น แล้วจึงน�ำเสนอร่างนโยบายดังกล่าวที่

ผ่านการพิจารณาของคณะอนุกรรมการการจัดการ

พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ และคณะกรรมการสิง่แวดล้อมแห่งชาติ  

เพราะว่ารัฐเป็นผู้ก�ำหนดนโยบายหรือแผนการ

จัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำแต่เพียงฝ่ายเดียว โดยมิให้

ประชาชนเข้ามีส่วนร่วม ผลจากปัญหาการขาดการ

มีส่วนร่วมของประชาชนในการอนุรักษ์และการ

ใช้ประโยชน์ในพื้นที่ชุ่มน�้ำ ท�ำให้เกิดปัญหาเรื่อง

ความขัดแย้งด้านการใช้ประโยชน์ที่ดิน หรือการใช้

ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำอย่างไม่เหมาะสม ตลอดจน 

การบกุรกุทีด่นิและการถอืครองพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ ซึง่สาเหตุ

ส่วนหนึ่งมาจากประชาชนขาดความรู้ความเข้าใจ 

ขาดจิตส�ำนึก ความตระหนักรู้และความส�ำคัญเกี่ยว

กบัการอนรุกัษ์และคุม้ครองพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ และทีส่�ำคญั

คอื การขาดความร่วมมือ หรอืการมีส่วนร่วมระหว่าง

ภาครัฐกับชุมชนท้องถิ่นก่อให้เกิดปัญหา เช่น 
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ปัญหาการบุกรุกท่ีดินชายฝั่งทะเล หรือป่าชายเลน 

และทีด่นิสาธารณะโดยนายทุน และชาวบ้านเพือ่ท�ำ

กจิกรรมหรอืโครงการต่าง ๆ  เช่น ฟาร์มกุง้ ปลูกปาล์ม 

นอกจากนี ้เน่ืองจากประชาชนขาดความรู ้ความเข้าใจ 

ในการอนุรกัษ์และคุม้ครองพืน้ท่ีชุ่มน�ำ้ ดังนัน้ บทความ 

ฉบับน้ีควรส่งเสริมการมีส่วนร่วมของประชาชาชน

ร่วมในการตดัสินใจในการวางแผนกจิกรรมในท้องถิน่  

การติดตามตรวจสอบเฝ้าระวัง การเสริมสร้างการ

ตระหนักรู้ของชุมชน เป็นต้น 

จากปัญหาทีก่ล่าวมาข้างต้นท�ำให้พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ 

ของประเทศไทยถกูคกุคามอย่างต่อเนือ่งมาเป็นเวลา

นาน เนื่องจากการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม และ

การขยายตัวของประชากรส่งผลให้ส่ิงแวดล้อมและ

ระบบนิเวศของพื้นที่ชุ่มน�้ำต้องสูญเสียไป ซึ่งแสดง

ให้เห็นว่าการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำในประเทศไทยใน

ปัจจบุนัว่ายงัไม่มคีวามสอดคล้องกบัหลกัการพฒันา

อย่างยั่งยืนอัน เป็นหลักการท่ีส�ำคัญเป็นที่ยอมรับ

และน�ำไปใช้ในการอนุสัญญาระหว่างประเทศ 

หลายฉบบั โดยเฉพาะอนสุญัญาว่าด้วยพ้ืนทีชุ่ม่น�ำ้ที่ 

โดยให้มีการจัดการและการใช้ประโยชน์อย่างชาญ

ฉลาด ทัง้ระดบัท้องถิน่ ระดับภมูภิาค ท้ังการด�ำเนิน

การในประเทศและความร่วมมือระหว่างประเทศ 

เพื่อให้เกิดการพัฒนาอย่างยั่งยืนโดยมีพื้นท่ีชุ่มน�้ำ

และทรัพยากรธรรมชาติใช้ได้ตลอดไป

วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1.	 เพื่อศึกษาหลักการ แนวคิดทฤษฎีที่

เกี่ยวข้องกับการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์อย่างชาญ

ฉลาดในพื้นที่ ชุ่มน�้ำ

2. 	 เพื่อศึกษาและวิเคราะห์อนุสัญญาว่า

ด้วยพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ และกฎหมายต่างประเทศทีเ่กีย่วข้อง

กบัการอนรุกัษ์และการใช้ประโยชน์อย่างชาญฉลาด

ในพื้นที่ชุ่มน�้ำ

3.	 เพื่อศึกษาและวิเคราะห์นโยบายและ

แผนการจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ของรฐั กฎหมาย มติคณะ

รฐัมนตร ีทีเ่กีย่วข้องกบัพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ และศกึษาอ�ำนาจ

หน้าทีข่ององค์ภาครฐั ทีเ่กีย่วข้องกบัการอนรุกัษ์และ

ใช้ประโยชน์อย่างชาญฉลาดในพื้นที่ชุ่มน�้ำ

4.	 เพื่อเสนอมาตรการทางกฎหมายที่

เหมาะสมในการอนรัุกษ์และใช้ประโยชน์อย่างชาญ

ฉลาดในพื้นที่ชุ่มน�้ำในประเทศไทย

สมมุติฐานในการศึกษา

ประเทศไทยประสบปัญหาด้านการบริหาร

จัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำ ได้แก่ ขาดนโยบายที่ชัดเจน 

และรปูธรรม องค์กรทีมี่อ�ำนาจบรหิารจดัการมีหลาย

หน่วยงาน มาตรการกฎหมายที่มีอยู่ไม่สอดคล้อง

กับอนุสัญญาว่าด้วยพ้ืนที่ชุ่มน�้ำและไม่เพียงพอต่อ 

การอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำ และ

ขาดการมส่ีวนร่วมของประชาชนในการจดัการพืน้ท่ี

ชุ่มน�้ำ ปัญหาเหล่านี้ส่งผลกระทบให้ประเทศไทย

ต้องใช้มาตรการทางกฎหมายทีมี่ลกัษณะเฉพาะ เพือ่

การอนรุกัษ์และการใช้ประโยชน์ส�ำหรบัพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้  

โดยอาศัยหลักการแนวคิดตามอนุสัญญาว่าด้วย

พื้นที่ชุ่มน�้ำ กฎหมายต่างประเทศ มติคณะรัฐมนตรี

ที่เกี่ยวข้อง เพื่อให้การแก้ไขปัญหาการสูญเสียพื้นที่

ชุ่มน�้ำอย่างเป็นระบบและเป็นธรรมบนพ้ืนฐานของ

การมีส่วนร่วมของประชาชน 
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ขอบเขตของการศึกษา

1.	 ศึกษาเฉพาะพื้นท่ีชุ่มน�้ำตามธรรมชาติ 

ไม่ศึกษาพื้นที่ชุ่มน�้ำที่มนุษย์สร้างขึ้น

2.	 ศึกษาเฉพาะพื้นท่ีชุ่มน�้ำตามธรรมชาติ

ในทีด่นิของรฐั ไม่ศกึษาพืน้ทีชุ่่มน�ำ้ในทีด่นิของเอกชน

3. 	 ศกึษาแนวคดิทฤษฎ ีหลกัการ ท่ีเกีย่วข้อง 

กับการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์พื้นท่ีชุ ่มน�้ำ  

โดยศึกษาในเชิงกฎหมายเท่านั้น

4.	 การวเิคราะห์ถงึนโยบายของรฐั ตลอดจน 

กฎหมายทีใ่ช้อยูใ่นปัจจุบันท่ีเกีย่วข้องกบัการจดัการ

พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ในประเทศไทย ทัง้ในระดบัประเทศ เช่น 

แผนการจดัการคณุภาพสิง่แวดล้อม แผนยทุธศาสตร์

การบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำ แผนแม่บทรองรับ

การเปลีย่นแปลงสภาพภมิูอากาศ แผนแม่บทบรูณา

การความหลากหลายทางชีวภาพ แผนแม่บทการ

บรหิารทรพัยากรน�ำ้ 20 ปี และนโยบายและแผนการ

จดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ในประเทศไทย นโยบายของรฐับาล  

และมติคณะรัฐมนตรีท่ีเกี่ยวข้องในการจัดการพื้นท่ี

ชุ่มน�้ำ

5.	 ศึกษาอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรของรัฐ

ที่เกี่ยวข้องกับการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำ

6.	 ศึกษาและวิเคราะห์กฎหมายระหว่าง

ประเทศประกอบด้วย อนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำ 

และกฎหมายต่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับการอนุรักษ์

และการใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำ เช่น กฎหมายของ

ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี พระราชบัญญัติว่าด้วย

การอนรุกัษ์พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ ค.ศ. 2008 (Wetland Conser-

vation Act 2008) กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐ

ยูกานดา คือ ระเบียบสิ่งแวดล้อมแห่งชาติว่าด้วย

การจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำ พื้นที่ลุ่มน�้ำ และชายฝั่งทะเล  

ค.ศ. 2000 (The National Environment (Wetlands, 

River Banks and Lake Shore Management) 

Regulations 2000) ประเทศสาธารณรัฐอินเดีย คือ 

ระเบียบว่าด้วยการอนุรักษ์และการจัดการพื้นที่ชุ่ม

น�้ำ ปี ค.ศ. 2017 (The wetlands (Conservation and 

Management) Rules, 2017)

7.	 ศึกษาและวิ เคราะห ์กฎหมายไทย

ที่เกี่ยวข้องกับการบริหารจัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำของ

ประเทศไทย เช่น พระราชบญัญติัส่งเสรมิและรกัษา

คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535, พระราช

บญัญติัส่งเสรมิการบรหิารจดัการทรพัยากรทางทะเล

และชายฝ่ัง พ.ศ. 2558, พระราชบญัญตัทิรพัยากรน�ำ้ 

พ.ศ. 2561, พระราชบญัญตัอิทุยานแห่งชาต ิพ.ศ. 2562,  

พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507,  

พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 

2562, พระราชบัญญัติป่าชุมชน พ.ศ. 2562

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา

1. 	ทราบถึงหลักการ แนวคิด ทฤษฎีที่

เกีย่วกบัการอนรุกัษ์และใช้ประโยชน์อย่างชาญฉลาด

ในพื้นที่ชุ่มน�้ำ

2.	 ทราบถงึหลกัการทีส่�ำคญัตามอนสุญัญา 

ว่าด้วยพื้นที่ชุ ่มน�้ำ และกฎหมายต่างประเทศที่

เกี่ยวข้องกับการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์อย่างชาญ

ฉลาดในพื้นที่ชุ่มน�้ำ

3.	 ทราบถึงกฎหมายในปัจจุบนัทีเ่กีย่วข้อง

กับพ้ืนที่ชุ่มน�้ำและ อ�ำนาจหน้าที่ขององค์ภาครัฐ 

ตลอดจนนโยบายและแผนการจัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำ

ของรัฐที่เกี่ยวข้องกับการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์

อย่างชาญฉลาดในพื้นที่ชุ่มน�้ำ
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4.	 ทราบถึงปัญหาในการบริหารจัดการ

พื้นที่ชุ่มน�้ำในประเทศไทย 

5.	 ทราบถึงมาตรการในการอนุรักษ์และ 

การใช้พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้อย่างชาญฉลาดส�ำหรบัประเทศไทย  

เป็นการวางมาตรฐานท่ีดีในการจัดการพ้ืนท่ีชุ่มน�้ำ

ของประเทศไทย 

วิธีดำ�เนินงานวิจัย

การศกึษาในครัง้นี ้มกีารใช้ระเบียบวธิวีจิยั 

ทีเ่หมาะสมในการน�ำมาใช้พสูิจน์ประเดน็ตามสมติฐาน 

และวัตถุประสงค ์คือ เพื่อหาข้อเสนอแนะแนวทาง 

การจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ทีเ่หมาะสมในการจดัการพืน้ทีชุ่ม่

น�ำ้ในประเทศไทย และใช้เป็นข้อเสนแนะแนวทางใน

การตรากฎหมายภายในประเทศ เพ่ือให้สอดคล้อง 

กับอนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำ ตลอดจนกฎหมาย

และนโยบายของรัฐท่ีเกี่ยวข้อง ดังนั้น ระเบียบวิธี

วจิยัทีน่�ำมาใช้ในการเกบ็และวเิคราะห์ข้อมลู คือ การ

วจิยัเชงิคณุภาพ (Qualitative Research) อนัประกอบ

ด้วย การวจัิยเอกสาร (Documentary Research) เป็น

วิธีการที่ใช้ในการรวบรวมและวิเคราะห์เอกสารที่

เกีย่วข้อง การศกึษาค้นคว้าจากต�ำรา กฎหมาย เอกสาร

และงานวิชาการ และที่ได้รับจากหน่วยงานของรัฐ  

เช่น กรมที่ดิน กรมอุทยานสัตว์ป่าและพันธุ์พืช  

กระทรวงทรพัยากรธรรมชาต ิโดยการศกึษาวเิคราะห์ 

ถึงมาตรการทางกฎหมายในการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำ 

ตามกฎหมายภายในประเทศ ตลอดจนนโยบายและ 

แผนการจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ องค์กรทีเ่ก่ียวข้อง อนัเป็น

เครื่องมือสนับสนุนการใช้อ�ำนาจรัฐในการจัดการ 

พ้ืนทีชุ่ม่น�ำ้อย่างยัง่ยืนในต่างประเทศ เพ่ือเป็นแนวทาง 

จดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ส�ำหรบัประเทศไทยและวเิคราะห์

เปรียบเทียบมาตรการในการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำใน

ประเทศและต่างประเทศ เพื่อหารูปแบบการจัดการ

พื้นที่ชุ่มน�้ำที่เหมาะสมส�ำหรับประเทศไทย 

บทวิเคราะห์

จากการศกึษานโยบาย กฎหมายและองค์ที่

เกี่ยวข้องกับการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์พื้นที่

ชุ ่มน�้ำ ตลอดจนการมีส่วนร่วมของประชาชนใน

การบริหารจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำ ท�ำให้ทราบถึงปัญหา 

ที่เกิดขึ้นและแนวทางในการแก้ไขปัญหา ทั้งนี้  

ผู้วิจัยได้ศึกษาเปรียบเทียบกับความสอดคล้องกับ

หลักการตามอนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ ่มน�้ำ และ

กฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ซึ่งการศึกษาอาศัย 

หลักการ แนวคดิ และทฤษฎทีีเ่กีย่วข้องกบัการอนรัุกษ์

และการใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ ่มน�้ำ เพื่อสังเคราะห ์

ให้ได้กรอบแนวคิดในการก�ำหนดมาตรการทาง

กฎหมายเพือ่อนรุกัษ์และใช้ประโยชน์พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้อย่าง

ชาญฉลาดต่อไปนโยบายและแผนการจัดการพื้นที่

ชุ่มน�้ำของประเทศไทย ได้จัดท�ำบนกรอบแนวคิด 

และทิศทางของแผนการจัดการคุณภาพสิ่งแวดล้อม 

โดยจัดท�ำนโยบาย และแผนปฏิบัติการจัดการ

พื้นที่ชุ่มน�้ำของประเทศไทยซึ่งเป็นแผนการจัดการ

พื้นที่ชุ่มน�้ำโดยเฉพาะ มีทั้งหมด 5 แผน ได้แก่ (1) 

นโยบาย มาตรการ และแผนปฏิบัติการการจัดการ 

พื้นที่ชุ่มน�้ำ พ.ศ. 2540 - 2545 (2) แผนการจัดการ

พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ พ.ศ. 2546 - 2550 (3) นโยบาย มาตรการ 

และแผนการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ความหลาก

หลายทางชีวภาพอย่างยั่งยืน พ.ศ. 2551 - 2555 (4) 

แผนแม่บทบูรณาการจัดการความหลากหลายทาง

ชวีภาพ พ.ศ. 2558 - 2564 (5) แผนปฏบิติัการจดัการ

ความหลากหลายทางชีวภาพ พ.ศ. 2560 - 2565  
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ที่ผ่านมาแม้ว่าจะมีนโยบายด้านการจัดการพื้นที่ชุ่ม

น�ำ้ทีไ่ปแทรกอยูใ่นนโยบาย มาตรการ และแผนการ

อนุรักษ์และใช้ประโยชน์ความหลากหลายทาง

ชีวภาพอย่างยั่งยืน และแผนแม่บทบูรณาการจัดการ

ความหลากหลายทางชวีภาพ ท�ำให้ไม่มคีวามชัดเจน 

หรือเป็นรูปธรรมในการพัฒนาระบบการบริหาร

จดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ ด้วยไม่มแีผนแม่บทในการบรหิาร

จัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำและแผนปฏิบัติการจัดการพื้นที่

ชุ่มน�้ำโดยเฉพาะ จากผลการด�ำเนินการที่ผ่านมาก็

ไม่มหีน่วยงานของรฐัด�ำเนนิการตามแผนปฏิบัติการ

จัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำที่อยู่ภายใต้แผนปฏิบัติการจัดการ

ความหลากหลายทางชีวภาพ พ.ศ. 2560 - 2565 

เนือ่งจากแต่ละหน่วยงานต่างต้องปฎบัิตติามนโยบาย

และแผนของหน่วยงานตนเองเป็นหลกั การก�ำหนด

นโยบายเน้นการรวมศนูย์อ�ำนาจในการบรหิารจดัการ 

ไว้กับหน่วยงานของรัฐเป็นหลัก หรืออยู่ในวงจ�ำกัด 

ตัง้แต่ระดบันโยบาย การก�ำหนดยทุธศาสตร์ แผนการ

ด�ำเนินงานและแผนปฏิบัติการโดยประชาชน 

ขาดการมีส่วนร่วม ในกระบวนการจัดท�ำแผน  

ส่งผลให้ในหลายโครงการหรือกิจกรรมไม่ได้รับ

ความร่วมมือจากประชาชนหรือชุมชนมีการต่อต้าน  

เนือ่งจากไม่สอดคล้องกบัความต้องการของประชาชน 

หรือชุมชน มาตรการในการด�ำเนินการท่ีใช้มุ่งเน้น

ในเรือ่งการส่งเสรมิสนบัสนนุให้มกีารอนรุกัษ์พืน้ที่

ชุ่มน�้ำ นอกจากนี้มิได้ก�ำหนดวิธีการควบคุมการใช้

ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำ เน้นการส่งเสริมสร้างความ

ตระหนักรู้เกี่ยวกับความส�ำคัญของพื้นที่ชุ่มน�้ำ 

กฎหมายเกี่ยวกับการอนุรักษ์และการใช ้

ประโยชน์พื้นที่ชุ่มของประเทศไทย จากการศึกษา

พบว่าประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการ

บริหารจัดการทรัพยากรน�้ำและแหล่งน�้ำหลายฉบับ 

โดยเราสามารถแบ่งประเภทของกฎหมาย ได้ 5 

กลุ่ม โดยแบ่งตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ได้แก ่

(1) กฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการจัดหาและ

จัดสรรน�้ำ (2) กฎหมายควบคุมการใช้ประโยชน์

แหล่งน�้ำเพื่อกิจกรรมต่างๆ (3) กฎหมายที่เกี่ยวกับ

การอนุรักษ์น�้ำ ดูแลรักษาความสะอาดและฟื้นฟู

แหล่งน�้ำ รวมทั้งการคุ้มครองคุณภาพสิ่งแวดล้อม  

(4) กฎหมายเกี่ยวกับการใช้ประโยชน์ในที่ดิน  

(5) กฎหมายที่เกี่ยวการบริหารจัดการทรัพยากร 

ธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมขององค์กรปกครองส่วน

ท้องถิ่น เมื่อได้ศึกษามาตรการทางกฎหมาย พบว่า

กฎหมายส่วนใหญ่ให้ความส�ำคัญในการอนุรักษ์

และใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำในพื้นที่อนุรักษ์ ซึ่งมี

มาตรการทางกฎหมายก�ำหนดไว้โดยเฉพาะและใช้

มาตรการอนุรักษ์ที่เข้มงวดมากกว่านอกเขตพื้นที่

อนุรักษ์ โดยมีหน่วยงานในการดูแลคุ้มครอง มีการ 

ก�ำหนดวิธีการใช้ประโยชน์ และก�ำหนดโทษที่ผู้ท�ำ 

ให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพยากรพ้ืนที่ชุ่มน�้ำ ส่วน

พื้นที่ชุ่มน�้ำที่อยู่นอกเขตอนุรักษ์นั้น พบว่ายังไม่มี

กฎหมายเก่ียวกับการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์

พื้นที่ชุ่มน�้ำโดยเฉพาะ ซึ่งกฎหมายที่ใช้อยู่สามารถ

น�ำมาปรับใช้ในการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์

ได้ในระดับหนึ่ง จากการศึกษาพบว่ากฎหมายเกี่ยว

กับพื้นที่ชุ่มน�้ำนั้น ยังมีช่องว่างเกี่ยวกับการอนุรักษ์

และการใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำ โดยเฉพาะนอก

เขตอนุรักษ์ เช่น ที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน 

ที่ดินรกร้างว่างเปล่าที่ซึ่งไม่ได้อนุรักษ์ไว้ตามมติ 

คณะรฐัมนตรหีรอืนโยบายของรฐับาล ซึง่ตามพระราช 

บัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ พุทธศักราช 2457 

และพระราชบัญญัติแผนและขั้นตอนการกระจาย 
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อ�ำนาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ พ.ศ. 2542  

ก�ำหนดบทบาทและอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรใน

การดูแลทรัพยากรธรรมชาติรวมถึงพ้ืนท่ีชุ่มน�้ำตาม 

ธรรมชาติอย่างกว้างๆ ท�ำให้พื้นที่ชุ่มน�้ำซึ่งเป็นที ่

สาธารณะสมบัตขิองแผ่นดินอยูใ่นการดูแลขององค์ 

กรปกครองส่วนท้องถิ่น และหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้อง

เป็นจ�ำนวนมาก เช่น กรมทรัพยากรธรรมชาติและ

ส่ิงแวดล้อม กรมอุทยานสัตว์ป่าและพันธุ์พืช และ

ตัวพื้นที่ชุ ่มน�้ำเอง ถือว่าเป็นสมบัติส่วนรวมที่มี

วัตถุประสงค์ให้ประชาชนได้ใช้ประโยชน์ร่วมกัน  

กฎหมายมิได้มข้ีอห้ามในการใช้ประโยชน์แต่การใช้

ประโยชน์ต้องค�ำนึงถึงหลักการใช้อย่างชาญฉลาด 

อันเป็นหลักการสากล เพื่อให้พื้นที่ชุ ่มน�้ำและ

ทรัพยากรธรรมชาติสามารถใช้ได้ตลอดไป โดย

ถือว่าพ้ืนที่ชุ่มน�้ำเป็นทรัพย์สินส่วนกลาง และเป็น

ทรัพย์สินของรัฐที่มีไว้เพื่อให้ประชาชนใช้ร่วมกัน 

โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ก�ำหนด

คุ้มครองพื้นที่ชุ่มน�้ำ โดยห้ามมิให้โอนแก่กัน มิให้

ยกอายุความขึ้นต่อสู้กับแผ่นดิน และห้ามมิให้ยึด

ทรพัย์สินของแผ่นดิน นอกจากนีพ้ื้นท่ีชุ่มน�ำ้นอกเขต

อนุรกัษ์ ยงัมลีกัษณะเป็นทรัพยากรน�ำ้สาธารณะและ

ผลแห่งการเป็นสาธารณะสมบัติของแผ่นดินตาม 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 1305 -1307  

คือ ทุกคนมีสิทธิมีสิทธิในการใช้พื้นท่ีชุ่มน�้ำจาก

แหล่งดังกล่าวได้เท่าเทียมกันและไม่สามารถยึดถือ

ครอบครองทางน�ำ้นัน้เป็นของตนได้ อกีทัง้ประมวล

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1355 ก�ำหนดสิทธิของ

เจ้าของทีด่นิทีอ่ยูริ่มพืน้ท่ีชุ่มน�ำ้ การควบคมุการใช้น�ำ้ 

ของเจ้าของที่ดินท่ีอยู่ริมทางน�้ำ หรือมีทางน�้ำผ่าน 

ไม่มสีทิธจิะชกัเอาน�ำ้ไว้เกนิกว่าทีจ่�ำเป็นแก่ประโยชน์ 

ขอบตนตามควร ให้เป็นเหตุเสื่อมเสียแก่ที่ดินแปลง 

อืน่ซึง่อยูต่ามทางน�ำ้นัน้ และผลจากการเป็นทรพัยากร 

น�้ำสาธารณะตามพระราชบัญญัติทรัพยากรน�้ำ พ.ศ. 

2561 มาตรา 7 ก�ำหนดให้ทรพัยากรน�ำ้สาธารณะเป็น

ของส่วนรวม ทกุคนมีสทิธใิช้หรอืเกบ็กกัน�ำ้ได้เท่าที่

จ�ำเป็นในกิจกรรมหรือในที่ดินของตน โดยไม่เป็น

เหตุให้เกิดความเดือดร้อนหรือเสียหายแก่บุคคลอื่น 

ผลจากการที่กฎหมายก�ำหนดให้พื้นที่ชุ่ม

น�้ำเป็นสิทธิของประชาชนที่ใช้ได้ ซ่ึงอาจใช้น�้ำนั้น

อาจส่งผลให้มีการแย่งกันใช้ทรัพยากรพื้นที่ชุ่มน�้ำ

โดยประชาชนจ�ำนวนมากได้ หรือเกิดการใช้หรือ

เก็บน�้ำโดยอาจอ้างความจ�ำเป็นแก่ประโยชน์ใน

ที่ดินขอนตนได้ เพราะเป็นพื้นที่ชุ่มน�้ำสามารถใช้

ประโยชน์เป็นแหล่งที่อยู่อาศัย แหล่งอาหาร แหล่ง

คมนาคมขนส่ง ท�ำให้มีการใช้ประโยชน์ไม่เหมาะ

สมใช้เกินความจ�ำเป็นท�ำให้เกิดความเดือดร้อนเสีย

หายแก่บุคคลอื่น 

เมื่อพิจารณาความสอดคล้องของกฎหมาย

ไทยกบัหลกัการตามอนสุญัญาว่าด้วยพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ ซ่ึง

มีการก�ำหนดมาตรการทางกฎหมายทั่วไปส�ำหรับ

พื้นที่อนุรักษ์ (Non-Site Specific Legal Measure) 

เป็นมาตรการที่ใช้กับพื้นที่ชุ ่มน�้ำโดยทั่วไปและ

พื้นทีชุ่มน�้ำนอกเขตอนุรักษ์ จากการศึกษาพบว่ายัง

ประเทศไทยขาดมาตรการที่ส�ำคัญ ได้แก่ ขาดการ

วางแผนการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำโดยเฉพาะ ไม่มีการ

ก�ำหนดให้พื้นที่ชุ่มน�้ำเป็นพื้นที่สงวนทางธรรมชาติ 

ไม่มีการน�ำหลักการป้องกันล่วงหน้ามาใช้ เช่น การ

ประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมเฉพาะพื้นที่ชุ ่มน�้ำ  

การควบคุมกิจกรรมที่ส่งผลกระทบต่อพื้นที่ชุ่มน�้ำ 

ขาดการส�ำรวจ ติดตามและจัดท�ำทะเบียนพื้นที่ชุ่ม

น�ำ้ให้เป็นปัจจบุนั ขาดการมส่ีวนร่วมของประชาชน 
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หรือผู้เกี่ยวข้องในกระบวนการบริหารจัดการพื้นที่

ชุ่มน�้ำ ไม่มีการน�ำมาตรการแรงจูงใจมาใช้กับพ้ืนที่

ชุ่มน�้ำ

ดังนั้น จากปัญหาความไม่สอคล้องของ

กฎหมายไทยกับอนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำ ส่งผล

ให้การอนรุกัษ์และการใช้ประโยชน์ต้องใช้กฎหมาย

หรือระเบียบที่มีลักษณะเฉพาะ เนื่องจากมาตรการ

ในการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำที่มีอยู่

ไม่เพียงพอต่อการคุ้มครองพื้นที่ชุ่มน�้ำ

มติคณะรัฐมนตรีที่ เกี่ยวกับพื้นที่ชุ ่มน�้ำ  

มกีารบญัญตัมิาตรการอนรัุกษ์พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้อย่างกว้าง

เท่าน้ัน ไม่ได้ก�ำหนดรายละเอียดในทางปฏิบัติให้

แก่หน่วยงานไปบังคับใช้ และหน่วยงานต่างก็มี

กฎหมายที่ใช้ประโยชน์และอนุรักษ์พื้นท่ีชุ่มน�้ำอยู่

แล้วส่งผลให้หน่วยงานของรัฐไม่ให้ความส�ำคัญ

เท่าที่ควร จึงท�ำให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้มติ

คณะรัฐมนตรี 

องค์กรหรือหน่วยงานท่ีมหีน้าท่ีในการดแูล

และบริหารจัดการพ้ืนท่ีชุ่มน�้ำนั้นมีหลายหน่วยงาน 

และมีหน่วยงานหลายระดับตั้งแต่ส่วนกลาง ส่วน

ภูมิภาคและส่วนท้องถิ่น ท�ำให้เกิดความซ�้ำซ้อน

ในการปฏิบัติงาน เพราะไม่มีความชัดเจนในการ

ก�ำหนดนโยบายและแผนการจัดการพืน้ท่ีชุ่มน�ำ้ ขาด

หนว่ยงานทีท่�ำหนา้ทีใ่นการก�ำกบัดแูลโดยเฉพาะ มี

เพยีงส�ำนกังานนโยบายและแผนทรพัยากรธรรมชาติ

และสิง่แวดล้อมท�ำหน้าท่ีประสานงานกบัอนสุญัญา

ว่าด้วยพืน้ท่ีชุม่น�ำ้ โดยมคีณะอนกุรรมการกรรมการ

พื้นที่ชุ่มน�้ำ และคณะท�ำงานวิชาการพื้นที่ชุ่มน�้ำเป็น

ผูเ้สนอแนะนโยบายให้แก่คณะกรรมการสิง่แวดล้อม 

แห่งชาติเป็นผูก้�ำหนดก�ำหนดนโยบาย และแผนการ 

อนรุกัษ์และบรหิารจดัการทีเ่กีย่วข้องกบัพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้  

แต่ไม่มอี�ำนาจในการก�ำกบัดแูลหรอืสัง่การหน่วยงาน 

ในพื้นที่ได้เนื่องจากไม่อยู่ภายในสายการบังคับ

บัญชา นอกจากนี้ กฎระเบียบกระทรวงมหาดไทย

ที่ใช้บังคับอยู่มีลักษณะขัดกับหลักการกระจายอ�ำ

นาจตามรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติก�ำหนด

แผนและขั้นตอนการกระจายอ�ำนาจให้แก่องค์กร

ปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2542 คอื องค์กรปกครอง 

ส่วนท้องถิน่ไม่มอี�ำนาจทีแ่ท้จรงิในการบรหิารจดัการ

พื้นที่ชุ ่มน�้ำ มีเฉพาะอ�ำนาจในการดูแลคุ ้มครอง

พื้นที่ชุ่มน�้ำแต่การใช้อ�ำนาจในการบริหารจัดการ

หรือการใช้ประโยชน์ยังเป็นของกระทรวง ทบวง 

กรมเจ้าของเร่ืองเดิมอยู่ ประกอบกบัองค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่นไม่มีกฎระเบียบเรื่องการเบิกจ่ายเงินงบ

ประมาณในการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติ

และพื้นที่ชุ่มน�้ำได้ 

บทสรุป

ประเทศไทยประสบปัญหาด้านการบริหาร

จัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำ ได้แก่ ขาดนโยบายที่ชัดเจนและ

รูปธรรม องค์กรที่มีอ�ำนาจบริหารจัดการมีหลาย

หน่วยงาน มาตรการกฎหมายทีอ่ยู่นอกพืน้ทีอ่นรุกัษ์

ไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยพื้นท่ีชุ่มน�้ำ และ

ขาดการมส่ีวนร่วมของประชาชนในการจดัการพืน้ที่

ชุ่มน�้ำ ปัญหาเหล่านี้ส่งผลกระทบให้ประเทศไทย

ต้องใช้มาตรการทางกฎหมายทีม่ลีกัษณะเฉพาะโดย

อาศัยกฎหมายแม่บทเกี่ยวกับทรัพยากรน�้ำและการ

จดัการสิง่แวดล้อม เช่น พระราชบญัญติัทรพัยากรน�ำ้ 

พ.ศ. 2562 พระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรักษาคุณภาพ

สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และนโยบายและ
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แผนการบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำของประเทศ 

เช่น แผนแม่บทการบริหารจัดการทรัพยกรน�้ำ 20 ปี 

มติคณะรัฐมนตรีท่ีเกี่ยวข้อง อนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่

ชุ่มน�้ำและกฎหมายต่างประเทศ เพื่อน�ำมาเป็นหลัก

เกณฑ์ในการจัดท�ำนโยบาย และบัญญัติกฎหมาย

ล�ำดับรอง ได้แก ่ร่างระเบียบส�ำนักรัฐมนตรีว่าด้วย

การบริหารทรัพยากรพื้นที่ชุ่มน�้ำ พ.ศ. .... เพื่อวาง

มาตรฐานที่ดีในการบริหารจัดการทรัพยากรพื้นที่

ชุ่มน�้ำ โดยก�ำหนดมาตรการในการอนุรักษ์และการ

ใช้พื้นที่ชุ่มน�้ำอย่างชาญฉลาดส�ำหรับประเทศไทย 

ข้อเสนอแนะ

ด้วยประเทศไทยยงัไม่มกีฎหมายเฉพาะใน

การจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำ แต่เราสามารถน�ำบทบัญญัติ

ของกฎหมายทีเ่กีย่วข้องมาบงัคบัใช้ได้โดยเฉพาะใน

พื้นที่ชุ่มน�้ำในเขตอนุรักษ์ ด้วยมีมาตรการกฎหมาย

คุ ้มครองดูแลพื้นที่ เหล่านี้ เป ็นพิเศษโดยมีหลัก

อนุรักษ์และการใช้ประโยชน์อย่างชาญฉลาด ส่วน

ในพื้นท่ีชุ่มน�้ำนอกเขตอนุรักษ์น้ัน ด้วยมีลักษณะ

เป็นพื้นที่สาธารณะประโยชน์ของแผ่นดิน อันเป็น

พื้นที่ที่ต้องมีการใช้ประโยชน์ร่วมกัน จึงมีปัญหา

ในการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์ เช่น พื้นที่ชุ่ม

น�้ำที่มีความส�ำคัญระดับท้องถิ่น ซึ่งอยู่ในการดูแล

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ มปัีญหาการบุกรกุ

ท�ำลายเป็นจ�ำนวนมาก ท�ำให้ไม่มีแหล่งกักเก็บและ

ชะลอน�้ำ ดังนั้น พื้นที่ชุ่มน�้ำนอกเขตอนุรักษ์ จึงมี

มาตรการที่ไม่สอดคล้องกับหลักการที่ส�ำคัญตาม

อนสุญัญาว่าด้วยพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ ได้แก่ ขาดการวางแผน

จัดการโดยมีส่วนร่วมของประชาชน ไม่มีอนุรักษ์

โดยก�ำหนดให้เป็นพ้ืนท่ีสงวนทางธรรมชาติ ขาด

การส�ำรวจ และจัดท�ำขอบเขตพื้นที่ชุ่มน�้ำให้ชัดเจน 

และจัดท�ำทะเบียนพื้นที่ชุ่มน�้ำในทุกระดับให้เป็น

ปัจจุบัน ขาดการติดตามผลการด�ำเนินงานตามมติ

คณะรฐัมนตรวีนัที ่3 พฤศจกิายน 2553 และตดิตาม

การเปลีย่นพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ทีไ่ด้รบัการพฒันาเพือ่ก�ำหนด

ขอบเขตการพัฒนาพื้นที่ชุ่มน�้ำให้อยู่ในความสมดุล 

ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะ ดังนี้ 

1.	 ข้อเสนอแนะด้านนโยบาย

ด้วยพ้ืนทีชุ่ม่น�ำ้น้ันไม่มีนโยบายและแผนการ 

บริหารจัดการโดยเฉพาะ ดังนั้น รัฐควรก�ำหนดให้

มีการจัดท�ำแผนแม่บทการจัดการพ้ืนที่ชุ่มน�้ำ เพื่อ

วางแผนจัดการพ้ืนที่ชุ ่มน�้ำในระดับประเทศ โดย

ให้มีการจัดท�ำต่อเนื่องในทุก ๆ 5 ปี โดยน�ำกลยุทธ ์

และมาตรการโดยน�ำอนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ ่มน�้ำ

มาใช้ และการจัดท�ำแผนต้องพิจารณาให้สอดคล้อง

กับนโยบายและแผนแม่บทเกี่ยวกับการบริหาร

ทรัพยากรน�้ำ และยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี และ

มาตรการที่อยู่ภายใต้การแผนแม่บทเกี่ยวกับการ

บริหารทรัพยากรน�้ำและยุทธศาสตร์การบริหาร

จัดการน�้ำ และแผนการจัดการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 

แผนแม่บทรองรับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

และแผนการจัดการอื่นๆของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 

และกระทรวงมหาดไทยควรก�ำหนดหน้าที่แก่ผู้ว่า

ราชการจังหวัดในการจัดท�ำแผนปฏิบัติการพื้นที่

ชุ่มน�้ำระดับจังหวัด เพื่อการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำใน

ระดับจังหวัดโดยรวมอยู่ในแผนพัฒนาจังหวัดหรือ

แผนจัดการคุณภาพสิ่งแวดล้อมในระดับจังหวัด 

เพื่อถ่ายทอดนโยบายและแผนการจัดการพื้นที่

ชุ่มน�้ำไปสู่เจ้าหน้าที่ในระดับปฏิบัติการได้อย่างมี

ประสิทธิภาพและประสิทธิผล ส�ำหรับวิธีการหรือ
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ขั้นตอนในการจัดท�ำนโยบายและแผนแม่บทพื้นที่

ชุ่มน�้ำหรือแผนปฏิบัติการพื้นท่ีชุ่มน�้ำ ต้องจัดให้มี

การรบัฟังความคดิเหน็ของประชาชน องค์กรผูใ้ช้น�ำ้  

ผูมี้ส่วนได้เสยี หน่วยงานของรฐั และองค์กรปกครอง 

ส่วนท้องถิ่น ตลอดจนการติดตามตรวจสอบการ

ปฏิบัติตามนโยบายและแผนอย่างต่อเนื่อง และ

ควรผลักดันให้มีการจัดท�ำแผนการจัดการพื้นที่ 

ชุ ่มน�้ำที่มีความส�ำคัญระหว่างประเทศหรือแรม

ซาร์ไซด์ให้ครบทุกแห่ง และสนับสนุนให้ภาค

ส่วนที่เกี่ยวข้องน�ำแผนไปสอดแทรกเข้าสู่นโยบาย

และแผนของหน่วยงาน และแผนในระดับจังหวัด 

ท้องถิ่น นอกจากนี้ รัฐควรใช้มาตรการส่งเสริม

สนับสนุนงบประมาณให้ท้องถิ่น จังหวัด องค์กร

คณะกรรมการบริหารจัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำจังหวัด 

และหน่วยงานทีร่บัผดิชอบพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ตามกฎหมาย 

ต่าง ๆ ให้จัดท�ำแผนปฎิบัติการจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำ

โดยน�ำนโยบาย มาตรการ และแผนการจัดการพืน้ที ่

ชุ่มน�้ำของประเทศตามท่ีได้รับความเห็นชอบจาก

คณะรัฐมนตรีมาเป็นกรอบในการด�ำเนินการ เพื่อ

ให้การบริหารจัดการพ้ืนท่ีชุ่มน�้ำเกิดการปฏิบัติและ

เป็นไปในทิศทางเดียวกัน

2.	 ข้อเสนอแนะด้านองค์กรบรหิารจดัการ

พื้นที่ชุ่มน�้ำ

ส�ำหรับปัญหาด้านองค์กรในการบริหาร

จัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำท่ีมีหลายหน่วยงานนั้น รัฐควรมี

การปรบัปรุงโครงสร้างการบรหิารจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้  

โดยแบ่งออกเป็น 3 ระดบัได้แก่ (1) ในระดบัประเทศ  

หรอืส่วนกลาง รฐัควรก�ำหนดหน่วยงานท่ีรบัผดิชอบ

โดยตรงด้านพื้นที่ชุ่มน�้ำ ขึ้นในส�ำนักงานนโยบาย

และแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม (สผ.) 

เป็นการเฉพาะ เพื่อให้หน่วยงานมีอ�ำนาจหน้าที่

โดยตรงในการก�ำหนดนโยบาย มาตรการ และ

แผนการจัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำ ตลอดจนการด�ำเนิน

การที่เกี่ยวข้องกับอนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ่มน�้ำ และ

สนับสนุนงานของคณะอนุกรรมการจัดการพื้นที ่

ชุ ่มน�้ำ และคณะท�ำงานวิชาการพ้ืนที่ชุ ่มน�้ำ (2)  

ในระดบัภมิูภาค คอื การจดัต้ังองค์กรจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้

ในระดบัจงัหวดั โดยท�ำงานประสานกบัคณะกรรมการ

ลุ ่มน�้ำประจ�ำจังหวัด เพื่อท�ำหน้าที่รับนโยบาย 

จากส่วนกลาง และน�ำมาวางแผนบรหิารจดัการพืน้ที่

ชุม่น�ำ้ในจังหวดัให้สอดคล้องกบันโยบาย มาตรการ 

และแผนการจัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำของประเทศและ 

มติคณะรัฐมนตร ี3 พฤศจิกายน 2552 การทบทวน

มติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 1 สิงหาคม 2543 เรื่อง 

ทะเบียนรายนามพื้นที่ชุ่มน�้ำที่มีความส�ำคัญระดับ

นานาชาติและระดับชาติของประเทศไทย และ

มาตรการอนุรักษ์พ้ืนที่ชุ่มน�้ำ (3) ในระดับท้องถิ่น 

การจัดต้ังคณะอนกุรรมการจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้เฉพาะ

พืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ในพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ในระดบัท้องถิน่ โดยอาศยั

การมีส่วนร่วมของประชาชน และควรน�ำหลักการ

มีส่วนร่วมของประชาชนในการกระจายอ�ำนาจการ 

บรหิารจดัการไปสูส่่วนท้องถ่ิน โดยมีเครอืข่ายชุมชน 

โดยรอบพืน้ที ่เข้าเป็นกรรมการ เพือ่ท�ำหน้าทีว่างแผน 

การบริหารจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำในท้องถิ่นหรือพื้นที่

ชุ ่มน�้ำชุมชน เพื่อเป็นการรับนโยบายการบริหาร

จดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ในจงัหวัดและสอดคล้องกบัสภาพ

ระบบนิเวศของแต่ละพื้นที่ชุ่มน�้ำ 

3.	 ข้อเสนอแนะมาตรการทงกฎหมาย

ส�ำหรับปัญหาความไม่สอดคล้องของ

อนุสัญญาว่าด้วยพื้นที่ชุ ่มน�้ำกับกฎหมายไทยโดย
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เฉพาะในพื้นที่ชุ่มน�้ำนอกเขตอนุรักษ์นั้น ผู้วิจัยขอ

เสนอให้มมีาตรการทางกฎหมาย ดงันี ้(1) มาตรการ

ทางกฎหมายระยะยาว ออกกฎหมายล�ำดบัรองหรอืข้อ

บญัญตัท้ิองถิน่ โดยอาศยัอ�ำนาจตามพระราชบญัญตัิ 

ทรพัยากรน�ำ้สาธารณะ พ.ศ. 2561 และพระราชบัญญติั 

บริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 ให้อ�ำนาจ

นายกรัฐมนตรีออกกฎหมายล�ำดับรองเพื่อก�ำหนด 

หลักเกณฑ์การใช้ประโยชน์ทรัพยากรน�้ำสาธารณะ 

เช่น ระเบียบส�ำนักยกรัฐมนตรีว่าด้วยการบริหาร 

ทรัพยากรพื้นที่ชุ่มน�้ำ พ.ศ. ... โดยอาศัยอ�ำนาจตาม 

พระราชบัญญัติทรัพยากรน�้ำ พ.ศ. 2561 มาตรา 6 

ก�ำหนดให้อ�ำนาจแก่นายกรัฐมนตรีประกาศให้

หน่วยงานของรัฐหรือองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน

ออกระเบียบหรือข้อบัญญัติท้องถิ่น เพ่ือก�ำหนด

หลักเกณฑ์การเข้าใช้สอยพื้นที่ชุ ่มน�้ำตามกรอบ

แนวทางทีค่ณะกรรมการทรพัยากรน�ำ้แห่งชาตกิ�ำหนด  

(2) มาตรการทางกฎหมายในระยะสั้น เพื่อป้องกัน

การสูญเสียพื้นท่ีชุ่มน�้ำนอกเขตอนุรักษ์ หรือกรณี

ที่ไม่ต้องการออกกฎหมายล�ำดับรองควรก�ำหนด

มาตรการอนรุกัษ์พืน้ท่ีโดยเฉพาะพืน้ท่ีซ่ึงเป็นแหล่ง

ต้นน�้ำล�ำธาร หรือมีระบบนิเวศตามธรรมชาติที่อาจ

ถูกท�ำลายหรืออาจได้รับผลกระทบกระเทือนจาก

กิจกรรมต่างๆของมนุษย์ได้ง่าย หรือเป็นพื้นท่ีที่มี

คุณค่าทางธรรมชาติหรือศิลปกรรมอันควรแก่การ

อนุรักษ์และยังไม่ถูกประกาศให้เป็นเขตอนุรักษ์ 

โดยก�ำหนดให้มีการประกาศเขตพื้นที่คุ ้มครอง 

สิ่งแวดล้อมตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา

คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 มาตรา 43  

การประกาศเขตพื้น ท่ี รักษาพันธุ ์สัตว ์น�้ ำตาม 

พระราชก�ำหนดการประมง พ.ศ. 2558 การ

ประกาศเขตรักษาพันธุ ์และเขตห้ามล่าสัตว์ป่า 

ตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ ้มครองสัตว์ป่า  

พ.ศ. 2535 และน�ำมาตรการอนุ รักษ ์ตามมต ิ

คณะรัฐมนตรี 3 พฤศจิกายน 2552 การทบทวน

มติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 1 สิงหาคม 2543 เรื่อง 

ทะเบียนรายนามพื้นที่ชุ่มน�้ำที่มีความส�ำคัญระดับ

นานาชาติและระดับชาติของประเทศไทย และ

มาตรการอนุรักษ์พื้นที่ชุ่มน�้ำมาใช้

4. 	ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการมีส่วนร่วม

ของประชาชน 

ปัญหาขาดการมีส่วนร่วมของประชาชน

ด้วยประชาชนส่วนใหญ่ไม่ให้ความส�ำคญัและความ

ตระหนักในคุณค่าของพื้นที่ชุ่มน�้ำ ดังนั้น รัฐควร

สร้างกลไกการบริหารจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำโดยอาศัย

การมีส่วนร่วมของชุมชน ในการดูแลรักษาพื้นที่

ชุ ่มน�้ำให้มีการใช้ประโยชน์อย่างย่ังยืนเพื่อคนใน

รุ่นต่อไปได้ใช้ประโยชน์ร่วมกันได้ โดยการมีส่วน

ร่วมสามารถท�ำได้หลายรูปแบบท่ีแตกต่างกันตาม

ลักษณะทางกายภาพของพื้นที่ ควรมีกระบวนการ 

ดังนี้

1.	 หน่วยงานหรือเจ้าหน้าทีข่องรฐั ต้องให้ 

ข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับทรัพยากรพื้นที่ชุ ่มน�้ำให ้

ถูกต้องและชัดเจน โดยวิธีการส�ำรวจและประเมิน

สภาพของพื้นที่ชุ่มน�้ำ ประชาสัมพันธ์ให้ประชาชน

ทราบโดยทั่วไปว่าพื้นที่ใดเป็นแหล่งน�้ำธรรมชาติ

อันควรอนุรักษ์ 

2.	 ควรมีการจัดตั้งคณะกรรมการพื้นที่

ชุ่มน�้ำชุมชนหรือต้ังจัดเครือข่ายอนุรักษ์ หรือจัดต้ัง

อาสาสมัครดูแลพื้นที่ชุ่มน�้ำ เพื่อให้คนในท้องถ่ินมี

ส่วนร่วมในการบริหารจัดการพื้นที่ชุ่มน�้ำและร่วม

กันอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ร่วมกันอย่างยั่งยืน
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3.	 ควรก�ำหนดรูปแบบการมีส่วนร่วม

ของประชาชน โดยน�ำหลักการมีส่วนร่วมของ

ประชาชนที่ปรากฏอยู ่ในคู ่มือของอนุสัญญาว่า

ด้วยพ้ืนที่ ชุ ่มน�้ำ เรื่องทักษะทางมีส่วนร่วมของ

ประชาชน  (Participatory Skills) โดยการสร้าง

ความเข้มแข็งให้ชุมชนท้องถิ่น และชนพ้ืนเมืองใน

การมส่ีวนร่วมจดัการพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ โดยวางหลกัเกณฑ์ 

การมส่ีวนร่วมของผูม้ส่ีวนได้เสยี ในขัน้ตอนต่อไปน้ี  

เช่น ขัน้ตอนการก�ำหนดปัญหา เพือ่การค้นหาปัญหา  

ต้องใช้ความรู้ และทักษะของชุมชนและองค์กร

ท้องถิ่นทุกกลุ่มท่ีมีส่วนได้เสียกับพื้นท่ีชุ่มน�้ำ รวม

ทั้งแกนน�ำต่าง ๆ เข้ามาเสนอแนวคิดในการจัดการ  

การอนุรักษ์พื้นที่ชุ่มน�้ำในท้องถิ่นของตน ขั้นตอน 

การวางแผนการจัดการพื้นท่ี เพ่ือเป็นการป้องกัน

3	 ศริชิยั กมุารจนัทร์ กรกฎ ทองชะโชค เอกราช สุวรรณรฐั ธานนิทร์ เงนิถาวร. “สถานการณ์ความรูก้ฎหมายเกีย่วข้องกบัการมส่ีวนร่วม 
ของ ประชาชนในการจัดการประมงรายฝั่ง (Situation on Legal Knowledge Relating to Public Participation in Fisheries  
Management)” (2559) 7:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ, 16-32.

ปัญหาที่จะเกิดขึ้นในพ้ืนที่ชุ ่มน�้ำและน�ำมาใช้

ปฏิบัติได้จริงในพื้นที่ ต้องอาศัยการระดมความ

คิดเห็นจากหลายฝ่ายโดยเฉพาะชุมชนท้องถิ่น 

และชนพื้นเมือง องค์กรภาคประชาชน หรือผู้มี

ส่วนได้เสียในผลประโยชน์ที่ได้รับผลกระทบจาก

การจัดการพื้นที่ชุ ่มน�้ำ และขั้นตอนการติดตาม

ตรวจสอบการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในพื้นที่โดย

ชุมชนร่วมกัน3 เช่น อาสาสมัคร จิตอาสา และ 

ก�ำหนดรปูของกจิกรรมหรอืจดักจิกรรมในพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้  

เนื่องจากชุมชนท้องถิ่นอยู่ใกล้ชิดกับพื้นที่ชุ ่มน�้ำ 

และทราบปัญหาหรือควบคุมดูแลกิจกรรมที่มีผลก

ระทบต่อสิง่แวดล้อมในพืน้ทีชุ่ม่น�ำ้ เช่น การล่าสตัว์

และมลพิษ เป็นต้น
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ศิริชัย กุมารจันทร์ กรกฎ ทองชะโชค เอกราช สุวรรณรัฐ ธานินทร์ เงินถาวร. “สถานการณ์ความรู้กฎหมาย

เกี่ยวข้องกับการมีส่วนร่วมของประชาชนในการจัดการประมงรายฝั่ง (Situation on Legal 

Knowledge Relating to Public Participation in Fisheries Management)” (2559) 7:1 วำรสำร

วิชำกำรคณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ.

ศันสนีย์ ชูแวว, คู่มือกำรเรียนรู้แนวทำงและรูปแบบกำรอนุรักษ์และใช้ประโยชน์พื้นที่ชุ่มน�้ำและทรัพยำกร

ในพื้นที่ชุ่มน�้ำอย่ำงยั่งยืน (นครปฐม: คณะสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหิดล, 

2557). 

ส�านักความหลากหลายทางชีวิภาพ, ท�ำควำมเข้ำใจกับอนุสัญญำแรมซำร์ (กรุงเทพมหานคร: ส�านักงาน

นโยบายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ, 2552).

บรรณำนุกรม
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* นักศึกษำหลักสูตรนิติศำสตรมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ สถำบันบัณฑิตพัฒนบริหำรศำสตร์
** ผู้ช่วยศำสตรำจำรย์ ดร.ประจ�ำคณะนิติศำสตร์ สถำบันบัณฑิตพัฒนบริหำรศำสตร์

ธีรำภำ ฉิมวัย*

กฤษฎำกร ว่องวุฒิกุล**

ควำมรับผิดทำงแพ่งของอีมำร์เก็ตเพลสจำกกรณีกำรจ�ำหน่ำยสินค้ำที่ละเมิด
เครื่องหมำยกำรค้ำ

Civil Liability of E-Marketplace in the Case 
of Trademark Infringement

บทคัดย่อ

ในปัจจุบันมีการน�าสินค้าที่ละเมิดเครื่องหมายการค้ามาจ�าหน่ายบนอีมาร์เก็ตเพลสอย่างแพร่หลาย

สร้างความเสียหายแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้าเป็นอย่างมาก ในพฤติการณ์นี้อีมาร์เก็ตเพลสไม่ได้เป็น

ผู้ที่ละเมิดเครื่องหมายการค้าโดยตรง เป็นแต่เพียงผู้ที่อนุญาตให้ผู้ขายน�าสินค้าที่ละเมิดเครื่องหมายการค้า

มาจัดแสดงบนพ้ืนท่ีออนไลน์ของตนเท่านั้นหรือที่เรียกว่าเป็นผู้ละเมิดล�าดับรอง ผู้เสียหายที่เป็นเจ้าของ

เครื่องหมายการค้าสามารถเยียวยาความเสียหายได้โดยเครื่องมือที่ส�าคัญประการหนึ่งได้แก่ การฟ้องร้อง

เป็นคดแีพ่ง แต่อย่างไรก็ด ีกฎหมายแพ่งลกัษณะละเมิดของประเทศไทยยังไม่ได้บญัญติัเร่ืองความรบัผิดเพือ่

การกระท�าในลักษณะดังกล่าวเอาไว้โดยตรงและศาลไทยยังไม่เคยตัดสินคดีที่มีข้อเท็จจริงเช่นว่านี้มาก่อนที่

สามารถใช้เป็นบรรทัดฐานได้ 

การศึกษาในครั้งน้ี มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เกิดความเข้าใจถึงสภาพปัญหาของการจ�าหน่ายสินค้าที่

ละเมิดเครื่องหมายการค้าผ่านช่องทางอีมาร์เก็ตเพลส และลักษณะทั่วไปของอีมาร์เก็ตเพลส รวมถึงทฤษฎี

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดของอีมาร์เก็ตเพลสจากการท�าละเมิดของบุคคลอื่น และเพื่อศึกษาถึงหลัก

กฎหมายและกรณศีกึษาท่ีเกีย่วข้องกบัการท�าละเมิดเครือ่งหมายการค้าบนอมีาร์เกต็เพลสของต่างประเทศ เพือ่

น�ามาวิเคราะห์เปรยีบเทียบหลกักฎหมายของไทยทีเ่กีย่วข้องกบัการท�าละเมดิเครือ่งหมายการค้าทีก่ระท�าผ่าน

อีมาร์เก็ตเพลส ท้ังนี้ เพื่อค้นหาหลักเกณฑ์ความรับผิดของเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสในกรณีที่ผู้ขายสินค้า

น�าสินค้าที่ละเมิดเครื่องหมายการค้ามาจ�าหน่ายบนอีมาร์เก็ตเพลสที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายไทย

จากการศึกษาพบว่าการท่ีจะให้เจ้าของอีมาร์เกต็เพลสรบัผิดฐานละเมิดและต้องใช้ค่าสนิไหมทดแทน

ให้แก่ผูเ้สยีหายนัน้ ในทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็นในเชงิทฤษฎีหรอืบรรทดัฐานทีศ่าลต่างประเทศได้วางเอาไว้
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ยอมรับว่ามีฐานในทางกฎหมายที่จะเรียกให้เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสรับผิดในทางแพ่งได้ในฐานะที่เป็น 

ผู้ละเมดิล�ำดบัรอง (secondary infringer) ซ่ึงแตกต่างกนัออกไปตามระบบกฎหมาย ในประเทศสหรฐัอเมรกิา  

ศาลได้พฒันาหลกักฎหมายท่ีเรียกว่าความรับผดิแบบมีส่วนร่วม (contributory liability) ส่วนศาลเยอรมันและ

ฝรั่งเศสปรับใช้ประมวลกฎหมายแพ่ง โดยการวินิจฉัยถึงการกระท�ำของจ�ำเลยที่เป็นเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส

ว่าจงใจหรือประมาทเลินเล่อ และสาธารณรัฐประชาชนจีนนั้นบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเฉพาะเพ่ือแก้ปัญหา  

แต่ส�ำหรบัประเทศไทยแนวทางทีเ่ป็นไปได้และเหมาะสมทีส่ดุคอืการปรบัใช้มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ ซึ่งเป็นบทบัญญัติทั่วไปเรื่องความรับผิดเพื่อการละเมิด ส�ำหรับการกระท�ำของเจ้าของ 

อีมาร์เกต็เพลสเองตามแนวทางของประเทศเยอรมนแีละฝรัง่เศส เนือ่งจากประเทศไทยเป็นประเทศทีใ่ช้ระบบ

ประมวลกฎหมายลายลักษณ์อกัษรโดยศาลอาจปรับใช้มาตรา 420 โดยพจิารณาประกอบกบัพฤติการณ์อืน่ ๆ  

เพือ่ก�ำหนดความรับผดิของอมีาร์เกต็เพลส ทัง้นี ้เพือ่เป็นการคุ้มครองสทิธขิองเจ้าของเครือ่งหมายการค้าและ

เพื่อส่งเสริมให้มีการด�ำเนินธุรกิจออนไลน์โดยอยู่บนพื้นฐานของการเคารพกฎหมาย

ค�ำส�ำคัญ : อีมาร์เก็ตเพลส การละเมิดเครื่องหมายการค้า ความรับผิดทางแพ่ง

Abstract

Nowadays, counterfeit goods have been widely sold on E-marketplace which cause serious damage 

to trademark holders. In this circumstance, E-marketplaces do not directly infringe trademark but they merely 

allow sellers to trade goods on their online places which has been described as secondary infringement. 

Trademark holders may seek remedy over a trademark infringement and the most important mechanism is 

to sue E-marketplace for civil lawsuit for the wrongful act. However, under Thai Tort law does not provide 

ways in which trademark holders may claim damages from such infringement. So far, there have been no 

judicial decisions in this regard since no cases have ever been brought before any Thai courts. Consequently, 

there is no jurisprudence which can be used as stare decisis to make the ruling. If there are no clear approach 

to address this problem and such a situation persisted, online businesses will face a serious problem as well 

as the country's reputation and image.

This article is aimed at portraying the problem associated with the selling of counterfeit goods on 

E-marketplaces as well as general characteristics of E-marketplaces, legal theories relevant to the secondary 

liability of E-marketplace. In addition, the thesis studied legal principles and cases which are relevant to the 

infringement of goods on E-marketplaces in Thailand and foreign countries with a view to analysing Thai 

laws so as to find criteria of liability of E-marketplaces which are suitable for Thai legal system.
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1	 ในปัจจุบัน ค�ำนิยามของ E–marketplace ยังไม่มีผู้ใดที่ให้ค�ำจ�ำกัดความไว้อย่างชัดเจนไม่ว่าจะเป็นนิยามโดยท่ัวไปหรือนิยามใน
ทางกฎหมายและมีการใช้ถ้อยค�ำที่แตกต่างกันออกไป เช่น  e - hubs, Exchanges, Market - Makers, Portals, Inter - Organisational 
Systems, Communities, Electronic Platforms, Meeting Places, Virtual Locations, Infrastructure, Portal แต่สามารถกล่าวโดย
สรุปว่า E–marketplace เป็นเว็บไซต์ท่ีถูกออกแบบมาเพื่อเป็นสถานที่ในโลกออนไลน์ที่เปรียบเสมือนตลาดนัดที่รวบรวมร้านค้าและ
สินค้าที่ผู้ซื้อและผู้ขายจะสามารถซื้อขายสินค้าและท�ำธุรกรรมผ่านวิธีการอิเล็กทรอนิกส์ ดู S. Wang and N. P. Archer, “Electronic  
Marketplace Definition and Classification: Literature Review and Clarifications,”  (2007) 1:1 Enterprise Information Systems 89, 91.
2	 ในปัจจุบันสามารถพบเห็นการขายสินค้าบน E – marketplace ที่อยู่ในรูปแบบของเว็บไซต์ และแอปพลิเคชัน ยกตัวอย่างเช่น 
แพลตฟอร์มยักษ์ใหญ่จากต่างประเทศ อาทิ Alibaba  จากประเทศจีน ebay Amazon จากสหรัฐอเมริกา Lazada จากประเทศเยอรมนี 
Shoppee จากประเทศสงิคโปร์ 11street.com จากประเทศเกาหลีใต้ และ Weloveshopping หรอื Thaitrade.com ของประเทศไทย เป็นต้น 
สินค้าที่จ�ำหน่ายอยู่บน E–marketplace มีอยู่หลากหลายประเภทด้วยกันตั้งแต่สินค้ากลุ่มความงาม เครื่องประดับ เครื่องใช้ภายในบ้าน 
อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ อุปกรณ์กีฬา อุปกรณ์เกี่ยวกับสัตว์เลี้ยง

The research found that there is a legal basis, either in theory or in jurisprudence rendered by courts, 

for holding E-marketplaces liable for any damage and pay compensation as secondary infringer which may 

differ from country to country. In the United States of America, the courts have developed legal principles 

which is so called contributory liability. For the German and French courts, they apply civil code by con-

sidering whether E-marketplace has acted intentionally or negligently. In China, the solution was to enact 

new laws. The most appropriate way for Thailand would be the application of Article 420 of the Civil and 

Commercial Code which is general principle for holding E-marketplaces liable for any damage in the same 

way as German and French courts have done. This is because Thailand is the civil law country so that the 

existing provisions have to be applied and relevant circumstances need to be considered.

Keyword :  E-marketplaces, Trademark Infringement, Civil liability

บทน�ำ

ในปัจจุบันเว็บไซต์ตลาดกลางพาณิชย์

อิเล็กทรอนิกส์ หรือ E–marketplace (Electronic 

Marketplace)1 (ต่อไปนี้จะเรียกว่า อีมาร์เก็ตเพลส) 

เป็นช่องทางการซือ้ขายสินค้าทีไ่ด้รบัความนยิมมาก  

ซึ่งอีมาร์เก็ตเพลส หมายถึง เว็บไซต์ที่ท�ำหน้าที่

เป็นตลาดกลางรวบรวมสินค้าและร้านค้าจ�ำนวน

มาก เพ่ือเป็นสื่อกลางในการซื้อขายสินค้าทั้งแบบ

ค้าปลีกและค้าส่งที่ท�ำขึ้นระหว่างภาคเอกชนที่เป็น

ผู้ประกอบการกับภาคประชาชนที่เป็นผู ้อุปโภค 

บริโภคสินค้า หรือทีเ่ราเรียกว่าการด�ำเนนิธรุกจิแบบ 

Business to Consumer (B2C) โดยบคุคลทัง้สองฝ่าย

มีเจตนาในการซื้อขายสินค้าระหว่างกัน ซึ่งลักษณะ

ของการด�ำเนินธุรกิจบนอีมาร์เก็ตเพลสนี้ มีลักษณะ

เฉพาะอยู่ที่การมีบุคคลในฐานะตัวกลางในการขาย

สินค้าที่อยู่ในรูปแบบ เว็บไซต์ หรือแอปพลิเคชัน2 

แม้ว่าการจ�ำหน่ายสนิค้ารปูแบบนีจ้ะได้รบัความนยิม

เพราะมีความสะดวกสบายในการซื้อขายสินค้าใน

แง่มุมต่าง ๆ แต่บางกรณีผู้ขายได้น�ำสินค้าที่ละเมิด

เครื่องหมายการค้ามาจ�ำหน่ายซึ่งจะท�ำให้เกิดปัญหา
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ในทางกฎหมายขึ้น โดยหลักแล้วการที่ผู้ขายกระท�ำ

การเช่นน้ีย่อมมคีวามผดิในฐานะเป็นผูก้ระท�ำละเมิด

ต่อผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้า ผู้ขายอาจถูก 

ฟ้องร้องเป็นคดีแพ่งและคดีอาญาได้ 

ประเด็นปัญหาคือ เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส

ซึ่งเป็นผู้ให้บริการพื้นท่ีตลาดออนไลน์ให้กับผู้ขาย

จะต้องรบัผดิโดยจะต้องชดใช้ค่าเสยีหายในทางแพ่ง 

ด้วยหรือไม่ เพราะหากพิจารณาจากพฤติการณ์

แล้วเจ้าของ อีมาร์เก็ตเพลสไม่ได้เป็นผู้ที่ละเมิด

เครื่องหมายการค้าโดยตรง เป็นแต่เพียงผู้ท่ีอ�ำนวย

ความสะดวกให้กบัผูข้ายในอนัท่ีจะน�ำสินค้าท่ีละเมิด 

เครื่องหมายการค้ามาจัดจ�ำหน่ายบนพื้นที่ของตน 

เท่านั้น ในระบบกฎหมายไทยนั้นบทบัญญัติท่ี

มีความเกี่ยวข้องมากท่ีสุดคือ มาตรา 420 แห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่บัญญัติว่า  

“ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท�ำต่อบุคคลอ่ืน  

โดยผิดกฎหมายให ้ เขาเสียหายถึงแก ่ ชีวิตก็ดี  

แกร่า่งกายกด็ ีอนามยักด็ ีเสรีภาพกด็ ีทรัพย์สนิหรอื

สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นท�ำละเมิด 

จ�ำต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” ประเด็น

มีว่ามาตรา 420 นี้เป็นความรับผิดของบุคคลในการ 

กระท�ำของตนเอง ทีจ่ะต้องมกีารกระท�ำทีเ่ป็นความผดิ 

(fault) ซึง่ได้แก่ ความจงใจหรอืประมาทเลนิเล่อของ 

เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสซึ่งก่อให้เกิดความเสียหาย 

ต่อผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้า ค�ำถามที่ตามมา

คือ การกระท�ำของเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสอย่างไร

จึงจะถือว่าเป็นจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ดังนั้น 

มาตรา 420 จะสามารถน�ำมาปรับใช้ในกรณีที่ผู้ขาย

ได้ละเมิดเครื่องหมายการค้าบนพื้นท่ีออนไลน์ของ

เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสได้หรือไม่เพียงใดน้ันจึงเป็น

ประเด็นที่บทความฉบับนี้ให้ความสนใจ

ผู้เขียนได้ตั้งประเด็นในการศึกษาว่าหลัก

เกณฑ์ความรับผิดทางแพ่งของเจ้าของอีมาร์เก็ต

เพลสในกรณีที่ผู ้ขายสินค้าได้น�ำสินค้าที่ละเมิด

เคร่ืองหมายการค้ามาจ�ำหน่ายบนอีมาร์เก็ตเพลสที่

เหมาะสมกบัระบบกฎหมายไทยนัน้ควรเป็นอย่างไร 

โดยค้นหาค�ำตอบจากการศึกษาทฤษฎีกฎหมาย

ลักษณะละเมิดที่เกี่ยวข้อง และการศึกษากฎหมาย

เปรียบเทียบ โดยได้ศึกษากฎหมายและบรรทัดฐาน

ของศาลต่างประเทศที่ เกี่ยวข้องกับการละเมิด

เครื่องหมายการค้าบนอีมาร์เก็ตเพลส ซึ่งผู้เขียนได้

เลือกศึกษาตัวอย่างการปรับใช้กฎหมายของศาลใน 

4 ประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส และประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน โดย

ผู้เขียนจะวิเคราะห์ผลและจัดท�ำเป็นข้อเสนอแนะ 

ดังจะได้กล่าวต่อไป

วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1.	 เพื่อเข ้าใจถึงสภาพปัญหาของการ

จ�ำหน่ายสินค้าที่ละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาใน

ประเภทเครื่องหมายการค้าผ่านช่องทางอีมาร์เก็ต

เพลส

2.	 เพ่ือเข้าใจถึงลกัษณะทัว่ไปของอีมาร์เกต็ 

เพลสรวมถงึทฤษฎกีฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัความรบัผดิ 

ของอีมาร์เก็ตเพลสจากการท�ำละเมิดของบุคลอื่น

3.	 เพ่ือศึกษาถึงหลักกฎหมายและกรณี

ศกึษาทีเ่กีย่วข้องกบัการท�ำละเมดิเครือ่งหมายการค้า

บนอีมาร์เก็ตเพลสของประเทศไทยและกฎหมาย 

ต่างประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ

เยอรมนี ประเทศฝรัง่เศส และสาธารณรฐัประชนจนี
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4. เพื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบหลักกฎหมาย 

ของไทยที่เกี่ยวข้องกับการท�ำละเมิดเครื่องหมาย 

การค้าที่กระท�ำผ่านอีมาร์เก็ตเพลสของประเทศไทย 

และกฎหมายต่างประเทศของประเทศสหรฐัอเมริกา 

ประเทศเยอรมนี ประเทศฝร่ังเศสและสาธารณรัฐ

ประชนจีน

5. เพ่ือค้นหาหลักเกณฑ์ความรับผิดของ

เจ้าของอมีาร์เกต็เพลสในกรณทีีผู่ข้ายสนิค้าน�ำสนิค้า

ที่ละเมิดเครื่องหมายการค้ามาจ�ำหน่ายบนอีมาร์เก็ต

เพลสที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายไทย

สมมติฐานของการศึกษา

ในปัจจุบันมกีารน�ำสินค้าท่ีละเมดิเคร่ืองหมาย 

การค้ามาจ�ำหน่ายบนอีมาร์เก็ตเพลสอย่างแพร่หลาย

จนสร้างความเสียหายแก่เจ้าของเคร่ืองหมายการค้า

เป็นอย่างมาก การขายในลกัษณะนีเ้จ้าของอมีาร์เกต็

เพลส ไม่ได้เป็นผูท้ีล่ะเมดิเครือ่งหมายการค้าโดยตรง  

เป็นแต่เพียงผู้ที่อนุญาตให้ผู้ขายน�ำสินค้าที่ละเมิด

เครื่องหมายการค้ามาจัดแสดงบนพื้นที่ออนไลน์

ของตนเท่านั้นหรือท่ีเรียกว่าเป็นผู้ละเมิดล�ำดับรอง  

ผู้เสียหายท่ีเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าสามารถ

เยยีวยาความเสยีหายได้โดยเครือ่งมอืทีส่�ำคญัประการ

หน่ึงได้แก่การฟ้องร้องเป็นคดีแพ่งเพ่ือเรียกร้อง 

ค่าเสียหายจากเจ้าของอมีาร์เกต็เพลสทีแ่ม้จะไม่ได้เป็น 

ผูก้ระท�ำละเมดิโดยตรงกต็าม แต่อย่างไรกด็ ีกฎหมาย

แพ่งลกัษณะละเมดิประเทศไทยยงัไม่ได้บญัญติัเร่ือง

ความรบัผดิเพือ่การกระท�ำในลักษณะดงักล่าวเอาไว้

โดยตรงและศาลไทยยังไม่เคยตัดสินคดีที่มีข้อเท็จ

จริงเช่นว่าน้ีมาก่อนที่สามารถใช้เป็นบรรทัดฐานได้  

หากยงัไม่มแีนวทางทีช่ดัเจนในการจดัการกบัปัญหา

อาจสร้างความเสียหายให้กับการประกอบธุรกิจบน

โลกออนไลน์ได้ รวมทั้งภาพลักษณ์ในด้านความ 

น่าเชือ่ถอืของประเทศ ดงันัน้ จงึเหน็สมควรให้มกีาร

แก้ปัญหาในเร่ืองนีโ้ดยปรับใช้กฎหมายแพ่งลกัษณะ

ละเมิดตามแนวทางการแก้ปัญหาของกฎหมายของ

ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส โดยวิธีการ

ของประเทศไทยนั้นจะต้องปรับใช้มาตรา 420 แห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพื่อเป็นฐานใน

การเรยีกร้องให้เจ้าของอีมาร์เกต็เพลส รบัผิดในฐานะ 

ที่เป็นผู้กระท�ำละเมิดโดยตรงในความเสียหายท่ี

เกิดขึ้นกับเจ้าของเคร่ืองหมายการค้า หากปรากฏ

พฤติการณ์ว่าเจ้าของอีมาร์เกต็เพลส นัน้ได้กระท�ำการ 

โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก่อให้เกิดความ 

เสียหายต่อผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้า

ขอบเขตของการศึกษา

วทิยานพินธ์ฉบับนีจ้�ำกดัขอบเขตการศกึษา

ในเรื่อง ความรับผิดในทางแพ่งเท่าน้ัน โดยศึกษา

กฎหมายของประเทศไทยในประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณชิย์มาตรา 420 มาตรา 432 ประกอบมาตรา 

44 พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 2534 และ

กฎหมายของต่างประเทศ อนัได้แก่ กฎหมายลักษณะ

ละเมิดและกฎหมายว่าด้วยเคร่ืองหมายการค้าของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมนี ประเทศ

ฝรัง่เศสและสาธารณรฐัประชนจนี ประเดน็ทีอ่ยูน่อก

เหนือขอบเขตของบทความฉบับนี้ คือ ความรับผิด 

ในทางอาญา ซึ่งได้แก่ หลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่

บัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276  

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 

ในมาตรา 108 – 110 และการใช้อ�ำนาจของพนกังาน

เจ้าหน้าที่ตามกฎหมายตามพระราชบัญญัติการ 

กระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560  

ตามมาตรา 20 



88 วารสารวิชาการ88 วารสารวิชาการ

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

1.	 เข้าใจถึงสภาพปัญหาของการจ�ำหน่าย

สินค้าที่ละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาในประเภท

เครื่องหมายการค้าผ่านช่องทางอีมาร์เก็ตเพลส

2.	 เข้าใจถึงลักษณะท่ัวไปของอีมาร์เก็ต

เพลสและทราบถึงทฤษฎีกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับ

ความรบัผิดของอมีาร์เกต็เพลสจากการท�ำละเมดิของ

บุคลอื่น

3.	 ทราบถึงหลักกฎหมายและกรณีศึกษา

ที่ เกี่ยวข้องกับการท�ำละเมิดเครื่องหมายการค้า

บนอีมาร์เก็ตเพลสของประเทศไทยและกฎหมาย 

ต่างประเทศของประเทศสหรฐัอเมรกิา ประเทศเยอรมนี  

ประเทศฝรั่งเศส และสาธารณรัฐประชนจีน

4.	 เข ้าใจถึงหลักกฎหมายของไทยที่

เกี่ยวข้องกับการท�ำละเมิดเครื่องหมายการค้าที่

กระท�ำผ่านอีมาร์เก็ตเพลสของประเทศไทยและ

กฎหมายต่างประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศเยอรมนี ประเทศฝร่ังเศสและสาธารณรัฐ

ประชาชนจีน

5. สามารถวิเคราะห์รูปแบบและแนวทาง

ส�ำหรบัการก�ำหนดหลกัเกณฑ์ความรบัผดิของเจ้าของ

อมีาร์เกต็เพลสในกรณทีีผู่ข้ายสนิค้าน�ำสนิค้าทีล่ะเมิด

เครื่องหมายการค้ามาจ�ำหน่ายบนอีมาร์เก็ตเพลส

เพื่อน�ำมาสร้างมาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสม 

กับระบบกฎหมายไทย

วิธีดำ�เนินงานวิจัย

การด�ำเนนิการศกึษาวจิยัในคร้ังนีไ้ด้ท�ำการ

ศึกษาโดยใช้วิธีวิจัยเชิงคุณภาพซึ่งจะค้นคว้าจาก

ข้อมูลเอกสาร (documentary research) เป็นส�ำคัญ 

ผ่านการรวบรวมและศึกษาข้อมูลจากเอกสารต่าง ๆ  

ตัวบทกฎหมาย ต�ำรา ผลงานการวิจัยที่เกี่ยวข้อง 

บทความ สิ่งตีพิมพ์ทางกฎหมายต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง

กับหลักเกณฑ์ทางกฎหมายในประเด็นที่เกี่ยวข้อง

กับการก�ำหนดความรับผิดทางแพ่งให้กับอีมาร์เก็ต

เพลสจากกรณีที่มีการจ�ำหน่ายสินค ้าที่ละเมิด

เครื่องหมายการค้า รวมทั้งข ้อมูลจากเอกสาร

อิเล็กทรอนิกส์ที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว ไม่ว่า

จะเป็นข้อมูลเอกสารชั้นปฐมภูมิ (primary source) 

ข้อมูลเอกสารชั้นทุติยภูมิ (secondary source) โดย

น�ำข้อมูลเหล่านัน้มาประกอบการศกึษาและท�ำความ

เข้าใจ เพื่อประมวลผลเป็นข้อเสนอแนะต่อไป

ผลการวิจัย

จากการศึกษาประเด็นปญัหาข้างต้น ผู้วิจยั

สามารถอภิปรายผลการวิจัยได้ดังต่อไปนี้

1.	 วิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายของต่าง

ประเทศเพ่ือแก้ปัญหาการละเมิดเคร่ืองหมายการค้า

บนแพลตฟอร์มอีมาร์เก็ตเพลส

จากการศึกษาพบว่า ในกรณีของประเทศ

สหรัฐอเมริกาการพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับการละเมิด

เครื่องหมายการค้าบนแพลตฟอร์มอีมาร์เก็ตเพลส

ศาลเป็นผู้ที่วางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาคดีเพราะ

เป็นประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณ ีหลกั

เกณฑ์ต่าง ๆ ได้ถูกพัฒนาขึ้นอย่างต่อเนื่องและมี

วิวัฒนาการผ่านค�ำพิพากษาของศาลในคดีก่อน ๆ 

โดยในระยะเร่ิมแรกศาลได้วางหลักไว้ในคดีที่มี

บริบทของการค้าขายในตลาดทางกายภาพที่มีผู้ซื้อ

และผู้ขายพบปะซือ้ขายสินค้ากนั อย่างเช่นในคด ีIn-
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3	 Inwood Labs., Inc. v. Ives Labs., Inc., 456 U.S. 844 (1982).
4	 Art. 823 (1), German Civil Code.
5	 Art. 1382 and Art. 1383, French Civil Code.
6	 Trademark Law of the People’s Republic of China.
7	 Section 877 (c), Restatement (Second) of Torts.

wood Laboratories v. Ives Laboratories3 ก่อนที่จะ

ขยายขอบเขตของการปรบัใช้ไปสูก่ารค้าขายในโลก

ออนไลน์ ในขณะที่กลุ่มประเทศภาคพื้นยุโรป ซึ่ง

ได้แก่ ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส พบว่า 

การปรับใช้กฎหมายน้ันจะกระท�ำโดยการปรับใช้

กฎหมายลักษณะละเมิด เพราะท้ังสองประเทศเป็น

ประเทศซ่ึงใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มี

กฎหมายลักษณะละเมิดบัญญัติเป็นการเฉพาะอยู่

ในประมวลกฎหมายแพ่ง ประกอบกับกฎหมาย

เครือ่งหมายการค้าเพือ่วนิจิฉยัอรรถคด ีโดยประเทศ

เยอรมนนีัน้ศาลได้ปรับใช้มาตรามาตรา 823 (1) แห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่ง4 ส่วนประเทศฝรั่งเศสนั้น

ได้ปรับใช้มาตรา 1382 และมาตรา 13835 ประเทศ

สุดท้ายที่ผู ้วิจัยได้ท�ำการศึกษาคือประเทศจีนซึ่ง

เป็นประเทศที่ส่งเสริมส่งเสริมอุตสาหกรรมการ

ค้าออนไลน์ที่เป็นการสร้างรายได้ให้กับประเทศ

เป็นจ�ำนวนมหาศาล แม้สาธารณรัฐประเทศจีนนั้น  

เป็นประเทศท่ีมีระบบกฎหมายแบบลายลักษณ์

อักษรเช่นเดียวกันกับประเทศเยอรมนีและประเทศ

ฝรั่งเศส แต่สาธารณรัฐประเทศจีนได้เลือกวิธีการ

แก้ไขกฎหมายเพื่อให้สามารถบังคับใช้เป็นการ

เฉพาะ โดยกฎหมายจีนได้มีการปรับแก้กฎหมาย 

ว่าด้วยเครือ่งหมายการค้า กฎหมายแพ่งลักษณะละเมดิ 

ซึ่งผู้ร่างกฎหมายมีเจตนารมณ์เพื่อเพิ่มเติมเนื้อหา

ให้มีความสอดคล้องกับสภาวการณ์ที่ระบบนิเวศน์

ออนไลน์ (online ecosystem) ที่ได้มีพัฒนาการ

ก้าวหน้าไปอย่างรวดเร็ว โดยกฎหมายที่ประเทศจีน

น�ำมาปรบัใช้กบักรณดีงักล่าวได้แก่ กฎหมายว่าด้วย

เครือ่งหมายการค้า (Trademark Law of the People’s 

Republic of China (2001))6 

แนวคิดทางกฎหมายที่แต่ละประเทศใช้

นั้นก็มีความแตกต่างกัน ส�ำหรับศาลในประเทศ

สหรัฐอเมริกานั้นได้พิจารณาและเป็นที่ยอมรับว่า 

อีมาร์เก็ตเพลสสามารถมีความรับผิดทางแพ่งได้  

โดยหลักคิดในเรือ่งนีค้อื ผู้กระท�ำความผิดไม่ได้เป็น

ผู้กระท�ำละเมิดโดยตรง (Direct Infringer) แต่ต้อง

รับผิดเพราะเหตุที่เป็นผู้ที่มีส่วนร่วมในการกระท�ำ

ละเมดิจงึท�ำให้เกดิทฤษฎคีวามรับผดิแบบมีส่วนร่วม 

(Contributory Liability) โดยอาศัยฐานความคิดใน

เรื่องความรับผิดความรับผิดล�ำดับรอง (Secondary 

infringer) ทีถ่กูวางหลกัไว้ใน Restatement (Second) 

of Torts มาตรา 877(c) ที่ว่า “บุคคลต้องรับผิดหาก

ได้อนุญาตให้บุคคลที่สามกระท�ำการที่ใช้ตนเป็น

เครือ่งมอื (Instrumentalities) โดยรู ้(knowing) หรอื 

มีเหตุอันควรรู้ (having reason to know) ว่าบุคคล

นั้นก�ำลังกระท�ำหรือจะกระท�ำละเมิด”7
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ซึ่งจะเห็นได้จากการก�ำหนดความรับผิด

ให้แก่บุคคลผู้ซึ่งมิได้เป็นผู้กระท�ำละเมิดโดยตรง 

ตัวอย่างเช่นในคดี Inwood Laboratories v. Ives 

Laboratories ที่แสดงให้เห็นว่าบุคคลใดผู้ซึ่งรู้ถึง

การกระท�ำความผิดและตนมีส่วนช่วยให้เกิดการ 

กระท�ำความผิด โดยหลักเกณฑ์ดังกล่าวมีที่มาจาก

ความเช่ือที่ว่าแม้บุคคลหนึ่งจะมิได้เป็นผู ้กระท�ำ

ความผิดโดยตรง แต่ยังคงต้องรับผิดในภัยหรือ

ความเสียหายอันเกิดจากการกระท�ำที่ตนมีส่วนช่วย

ให้เกิดขึ้น แม้หลักดังกล่าวจะเกิดขึ้นในบริบทของ

การค้าขายบนโลกแห่งความเป็นจริง แต่ศาลใน

คดีหลังยังคงน�ำหลักนี้มาปรับใช้ในบริบทของการ

ค้าขายบนโลกออนไลน์ได้ ในบรบิทของการละเมิด

เครื่องหมายการค้าน้ันเป็นการท่ีผู้ละเมิดล�ำดับรอง 

(secondary infringer) ซึ่งในท่ีนี้ ได้แก่ อีมาร์เก็ต

เพลสที่ได้เหนี่ยวน�ำ ชักจูง ช่วยเหลือ อ�ำนวยความ

สะดวก ให้กับการกระท�ำต่าง ๆ ท่ีกระท�ำลงโดย 

ผู้กระท�ำละเมิดล�ำดับแรก (primary infringer) โดย

ผู้กระท�ำละเมิดล�ำดับแรกนี้เองเป็นผู ้ที่น�ำสินค้า

มาขายในอีมาร์เก็ตเพลส ซ่ึงภายใต้กฎหมายของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาเรียกความรับผิดเช่นน้ีว่า 

“contributory liability”8 ซึ่งต่อมาแนววินิจฉัยของ

ศาลที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดของอีมาร์เก็ตเพลส 

ในฐานะของคนกลางในการจ�ำหน่ายสินค้าที่ละเมิด

เครื่องหมายการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ถูก

น�ำมาปรับใช้กับตลาดแห่งความเป็นจริง (brick and 

mortar) ทีมี่การค้าขายกนัโดยทัว่ไปในเบือ้งต้น และ

ค่อย ๆ ขยายการปรับใช้หลักเกณฑ์ไปยังตลาดใน

โลกออนไลน์9 

แนวความคดิเกีย่วกบัการก�ำหนดความรบัผิด 

ให้อีมาร์เก็ตเพลสที่อยู ่บนฐานของความรับผิด 

ล�ำดับรองในกรณีที่มีการจ�ำหน่ายสินค้าที่ละเมิด

เครื่องหมายการค้าน้ีเองได้ปรากฏอยู่ในกฎหมาย

ของประเทศเยอรมนีและฝรั่งเศส เช่นเดียวกัน เพียง

แต่ทั้งสองประเทศนี้มิได้ก�ำหนดความรับผิดให้แก่ 

อีมาร์เก็ตเพลส โดยพัฒนาหลักกฎหมายจากตลาด

แห่งความเป็นจริงไปสู่ตลาดออนไลน์ดังเช่นแนว

วินิจฉัยของประเทศสหรัฐอเมริกา ข ้อสังเกต 

คือแม้ทั้งสองประเทศจะมีแนวความคิดเร่ืองความ

รับผิดล�ำดับรองก็ตาม แต ่ความรับรู ้ของศาล 

ก็ยังไม่ได้ก้าวไปไกลไปถึงแนวความคิดในทาง 

กฎหมายเรื่องทฤษฎีความรับผิดแบบมีส่วนร่วม 

(Contributory Liability) ดังทีป่รากฏอยู่ในค�ำวนิจิฉยั 

ของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีจุดเริ่มต้นมาก

จากระบบจารีตประเพณี ส�ำหรับประเทศเยอรมนี

แล้วการก�ำหนดความรบัผดิทางแพ่งให้กบัอมีาร์เกต็

เพลสของประเทศเยอรมนีอยู่บนพื้นฐานของการ

พิจารณาสถานะของ อีมาร์เก็ตเพลสว่าเป็นบุคคล 

ผู้กระท�ำละเมิดโดยตรง โดยแยกว่าพฤติการณ์ใด

จะถือว่าเป็นการกระท�ำที่ก่อให้เกิดความเสียหาย 

โดยจงใจ (intentional act) หรอืพฤตกิารณ์ใดจะถอืว่า

8	 Tiffany (NJ) Inc. v. eBay Inc., 600 F.3d 93 (2d Cir. 2010) 98, Hard Rock Café Licensing Corp. v. Concession Servs., Inc., 
955 F.2d 1143 (7th Cir 1992) 1148, John T. Cross, “Contributory Infringement and Related Theories of Secondary Liability 
for Trademark Infringement,” (1994-1995) 80:2 Iowa Law Review 101, 104.
9	 Kurt M. Saunders and Gerlinde Berger-Walliser, “The Liability of Online Markets for Counterfeit Goods: A Comparative 
Analysis of Second Trademark Infringement in the United States and Europe,” (2011) 32:1 Northwestern Journal of Interna-
tional Law and Business 37, 48.
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เป็นการกระท�ำโดยประมาทเลินเล่อ (negligent act)  

ส่วนประเทศฝรั่งเศส แม้จะเป็นประเทศที่มีระบบ

กฎหมายแบบลายลักษณ์อักษรเช่นเดียวกันกับ

ประเทศเยอรมนีแต่กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสจะ

คุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าเฉพาะ

เครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนไว้เท่านั้น ซึ่ง

ไม่เหมือนกับประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ

เยอรมนี ท่ีคุ้มครองสิทธิในเคร่ืองหมายการค้าทั้ง

ที่จดทะเบียนและไม่ได้จดทะเบียน และในกรณีที่

มีการละเมิดเครื่องหมายการค้าบนอีมาร์เก็ตเพลส 

สามารถน�ำประมวลกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด 

(General Tort Law) ซ่ึงเป็นบทบัญญัติที่เป็นใจ

ความหลักมาปรับใช้เพื่อให้เกิดความรับผิดทาง

แพ่งแก่เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสได้เช่นเดียวกันกับ

ประเทศเยอรมนี เพียงแต่ข้อความคิดทางกฎหมาย

ที่ส�ำคัญเกี่ยวกับความรับผิดของบุคคลของประเทศ

ฝรัง่เศสนัน้ จะยดึโยงอยูก่บัเรือ่ง “ความผดิ” (faute) 

ซึ่งมีความหมายไม่เหมือนกับค�ำว่า “จงใจ” ใน

กฎหมายเยอรมัน ในประเด็นที่เกี่ยวกับความรับ

ผิดล�ำดับรอง ศาลของประเทศฝรั่งเศสยอมรับให้

ปรับใช้หลักการนี้ได้โดยอาศัยกฎหมายลักษณะ

ละเมิดทั่วไป แต่จะต้องพิสูจน์ว่ามีความผิดของ 

ผู้ที่กระท�ำละเมิดโดยอ้อม (indirect infringer) และ

มีความเสียหายเกิดขึ้น10 แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศ

เยอรมนไีด้สร้างบรรทดัฐานเพือ่ท�ำให้ผูท้รงสทิธใิน

เครือ่งหมายการค้าได้รบัการปกป้องอย่างเพยีงพอขึน้

มาเป็นการเฉพาะ โดยศาลได้เข้ามามบีทบาทในการ

คุ้มครองเครื่องหมายการค้า กล่าวคือศาลได้มีการ

คดิค้นหลกักฎหมายเร่ือง “ผู้รบกวน” (Störerhaftung 

Disquietor Liability หรือ Disturber Liability) ขึ้น

เพื่อมาช่วยขยายหลักกฎหมายละเมิดทั่วไปที่ยังไม่

ครอบคลุมไปถึง แนวความคิดนี้เป็นแนวความคิดที่

เกีย่วกับความรบัผดิของบคุคลทีเ่รยีกว่า “ผูร้บกวน” 

อันเป็นหลักกฎหมายท่ีสร้างขึ้นโดยการตีความโดย

อนุโลมจากมาตรา 823(1) ที่ก�ำหนดให้ ผู้ใดก็ตาม

ซึ่งมิได้เป็นผู้กระท�ำละเมิดโดยตรงหรือเป็นผู้มี

ส่วนร่วมในการกระท�ำละเมิด แต่จงใจสนับสนุน

ในสาระส�ำคัญของการกระท�ำละเมิดและบุคคลนั้น

อยู่ในฐานะท่ีจะป้องกันมิให้เกิดการกระท�ำละเมิด

นัน้ได้จ�ำต้องรบัผดิในการกระท�ำละเมดิทีเ่กดิขึน้นัน้ 

โดยบุคคลดังกล่าวสามารถถูกฟ้องร้องได้ในฐานะ

ที่เป็นผู้รบกวน ความรับผิดดังกล่าวสามารถเกิดขึ้น

ได้แม้จะไม่มีการกระท�ำความผิดเกิดขึ้นก็ตาม แต่

อย่างไรก็ตามวัตถุประสงค์ของการมีความรับผิดใน

ลกัษณะนีก้เ็พือ่มุ่งให้เป็นมาตรการคุม้ครองชัว่คราว 

(injunctive relief) แก่ผู้ทรงสิทธิที่ยื่นค�ำร้องเท่านั้น

แต่ไม่ได้ใช้เป็นฐานเพ่ือเรียกร้องค่าเสียหายในทาง

แพ่งแต่อย่างใด11 

ส�ำหรับกฎหมายของประเทศจีนนั้น ก็

มีข้อความเรื่องการละเมิดโดยอ้อมด้วยเช่นกันกับ

ประเทศข้างต้น เพยีงแต่ได้ก�ำหนดไว้อย่างชดัเจนใน

ตัวบทกฎหมาย โดยยึดโยงกับการให้ความสะดวก

แก่ผู้ที่กระท�ำละเมิด ซึ่งมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องอยู่ใน  

2 มาตรา ได้แก่ มาตรา 52 (5) ได้ระบุไว้ว่าการ

กระท�ำใด ๆ ที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิแต่

10	Ibid, 48.
11	Ibid, 58.
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เพียงผู้เดียวของผู้อื่นในการใช้เครื่องหมายการค้าจด

ทะเบียนจะถือว่าเป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้า 

ตามกฎหมาย Trademark Law of the People’s 

Republic of China (2001) ฉบับเดิม ประกอบกับ

มาตรา 50 (2) แห่งบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วย

เครื่องหมายการค้า ปี 2014 ท่ีถูกแก้ไขเพ่ิมเติม12  

ซึง่เป็นเรือ่งของการจงใจในการอ�ำนวยความสะดวก 

เช่น การจดัเกบ็ การขนส่ง การส่งจดหมายการปกปิด 

ฯลฯ เพ่ือจุดประสงค์ในการละเมิดสิทธิแต่เพียง 

ผู้เดียวของบุคคลอื่นในการใช้เครื่องหมายการค้า 

โดยกฎหมายในมาตรานี้เองที่โจทก์สามารถใช้เป็น

ฐานในการฟ้องร้องให้เจ้าของอมีาร์เกต็เพลสต้องรับ

ผิดต่อความเสียหายโดยอ้อม (Indirect) ได้ในฐานะที่

เป็นบุคคลใด ซึ่งเป็นผู้ที่ให้พื้นที่บนตลาดออนไลน์ 

ที่ถือได้ว่าเป็นการให้ความสะดวกแก่ผู้ที่ 

กระท�ำละเมิด ในการกระท�ำท่ีเป็นการกระทบซึ่ง

สิทธิแต่เพียงผู ้เดียวที่มีอยู ่ในเครื่องหมายการค้า

ของเจ้าของเครื่องหมายการค้าจดทะเบียน ซึ่งใน

ประเด็นนี้ส่งผลให้ศาลสามารถท่ีจะมีเครื่องมือท่ีใช้

ประกอบการพจิารณาคด ีโดยการตคีวามการกระท�ำ 

ของเว็บไซต์ที่มีการให้ใช้พื้นที่ในเว็บไซต์ซ้ือขาย

ออนไลน์ ให้ถือเป็นการอ�ำนวยความสะดวกแก่ผู้ค้า

ออนไลน์ รวมไปถงึการกระท�ำในโลกออนไลน์อืน่ ๆ   

ที่กระท�ำไปเพ่ือการจ�ำหน่ายสินค้าท่ีละเมิดสิทธิ

ของผู้ทรงสิทธิเหนือเครื่องหมายการค้าได้ ซึ่งอาจ

ก่อให้เกิดความรับผิดแก่แพลตฟอร์มได้ นอกจากนี ้

ยังได้เพ่ิมเติมบทบัญญัติการห้ามการกระท�ำโดย

เจตนาท่ีจะอ�ำนวยความสะดวกบุคคลอ่ืนในการ 

กระท�ำละเมิดในสิทธิแต่เพียงผู ้เดียวของเจ้าของ

เครื่องหมายการค้าของผู้อื่นที่ได้รับการจดทะเบียน

ไว้แล้ว ในลักษณะที่เป็นการช่วยเหลือให้บุคคล

ใดที่ได้ท�ำการละเมิดต่อสิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่มีอยู่

เหนือเครื่องหมายการค้า ทั้งนี้เป็นไปตาม มาตรา 

57 (6) Trademark Law of the People’s Republic 

of China (2013) รวมทั้งได้ขยายความการกระท�ำที่

เป็นการจัดหาสิ่งอ�ำนวยความสะดวกที่อาจถือได้ว่า

เป็นการละเมิดสิทธิของเจ้าของเคร่ืองหมายการค้า

ต่อไปอีกว่าการกระท�ำ เช่น การจัดเก็บ การขนส่ง 

การส่งจดหมาย การพิมพ์ การปกปิดธุรกิจ หรือ

แพลตฟอร์มการซือ้ขายสินค้าออนไลน์ เป็นต้น ทัง้นี้ 

เป็นไปตามมาตรา 75 แห่งกฎหมาย Regulations 

for the Implementation of Trademark Law of the 

People’s Republic of China (2014)13 นอกจากนี้ยัง

มีกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐประชาชน

จีนที่ได้บัญญัติเพื่อรองรับการกระท�ำละเมิดที่มี

หลากหลายรปูแบบโดยมไิด้จ�ำกดัเฉพาะความรบัผดิ 

กรณีการละเมิดเครื่องหมายการค้าเท่านั้น แต่ได้มี

บทบัญญัติพิเศษที่ให้ความคุ้มครองสิทธิทางแพ่ง

ของพลเมืองทั่วไปจากการกระท�ำความผิดผ่านผู้ให้

บริการในโลกออนไลน์ซึ่งอาจเรียกได้ว่าเป็นบท

กฎหมายปิดปากให้ผู้ใช้บริการอินเทอร์เนต็หรือผู้ให้

บริการอินเทอร์เน็ตที่ไม่สามารถปฏิเสธความรับผิด 

จากการกระท�ำละเมิดของตนได้ รวมถึงเป็นบท

สนันษิฐานความผดิหากผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็นัน้  

12	Section 50 (2), Regulations for the Implementation of Trademark Law of the People’s Republic of China 2002.
13	Michele Ferrant, “E-commerce Platform: Liability for Trade Mark Infringement Reflection on Chinese Courts’ Practice and 
Remedies against the Sale of Counterfeits on the Internet,” (2015) 10:4 Journal of Intellectual Property Law and Practice 
255, 260.
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ไม่ได้ใช้มาตรการท่ีจ�ำเป็นเพื่อหยุดยั้งการละเมิด 

กล่าวคือ หลังได้รับการแจ้งเตือนจากผู ้เสียหาย

จากการละเมิดโดยเป็นไปตามกระบวนที่กฎหมาย

ก�ำหนด มิฉะนั้นแล้วผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตหรือ

ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตก็จะต้องร่วมกันรับผิดต่อ

ความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท�ำที่ละเมิดของผู้ใช้

บริการอินเทอร์เน็ตด้วย ท้ังนี้เป็นไปตาม มาตรา 

36 ของกฎหมายลักษณะละเมิด (Tort Law of the 

People’s Republic of China (2009))14

บทสรปุจากการศกึษากฎหมายต่างประเทศ 

พบว่า กฎหมายของทัง้ 4 ประเทศนัน้รบัรูถ้งึข้อเทจ็จรงิ 

ของการมีอยู ่ของการกระท�ำละเมิดของบุคคล 

ผูซ่ึ้งกระท�ำความผดิโดยตรงบนแพลตฟอร์มออนไลน์ 

ซึ่งน�ำไปสู่ประเด็นที่ว่าเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสจะ

ต้องมีความรับผิดล�ำดับรองหรือไม่ จะเห็นได้ว่า

ทั้งประเทศท่ีมีระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณ ี

ดังเช่นประเทศสหรัฐอเมริกาหรือประเทศที่มีระบบ

กฎหมายแบบลายลักษณ์อักษรดังเช ่นประเทศ

เยอรมนี ฝรั่งเศส และจีนเองต่างก็มีความพยายาม

ที่จะค้นหาวิธีการในทางกฎหมายเพ่ือจัดการกับ

ปัญหาการละเมดิเครือ่งหมายการค้าบนแพลตฟอร์ม

อีมาร์เก็ตเพลสโดยอาศัยฐานคิดที่แตกต่างกันออก

ไป 3 แนวทาง คือ 1) การคิดค้นและพัฒนาหลัก

ในเรื่องความรับผิดแบบมีส่วนร่วมดังเช่นศาลของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา 2) การตีความหลักกฎหมาย

ลักษณะละเมิดดังเช่นกรณีของประเทศเยอรมนีและ

ประเทศฝรั่งเศส และ 3) การบัญญัติกฎหมายขึ้นมา

เฉพาะดงัเช่นประเทศจนี ผูว้จัิยจะได้วเิคราะห์ต่อไป

ว่าประเทศไทยจะใช้แนวทางใดเพื่อให้เกิดช่องทาง 

การเรยีกร้องค่าเสยีหายในทางแพ่งได้ในกรณทีีม่กีาร

ละเมิดเครื่องหมายการค้าบนแพลตฟอร์มอีมาร์เก็ต

เพลส แต่อย่างไรก็ตามผู้วิจัยเห็นว่าแนวทางที่ 3 

กล่าวคือ การบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเฉพาะดังเช่น

ประเทศจีนนั้น ไม่เหมาะสมกับประเทศไทยนัก 

เพราะอาจไม่ครอบคลมุการกระท�ำทีเ่ป็นความรบัผิด 

ล�ำดับรองในรูปแบบอื่น ๆ เนื่องจากเทคโนโลยี

ในยุคปัจจุบันมีความเปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว

และมีการพัฒนาไปอย่างต่อเนื่อง ซึ่งก่อให้เกิดการ

ประกอบธุรกิจในรูปแบบใหม่ ๆ ตลอดเวลา ดังนั้น  

การก�ำหนดบทบัญญัติที่ เป็นการก�ำหนดเฉพาะ

การกระท�ำซ่ึงปรากฏอยู่แล้วในปัจจุบัน จึงไม่อาจ

แก้ปัญหาการละเมิดได้อย่างแท้จริงและปัญหาที่

อาจจะเกิดขึ้นได้ในอนาคต หากเลือกแนวทางที่ 1 

แล้วก็จะเกิดความยุ่งยาก เพราะกฎหมายไทยไม่มี

ข้อความคดิทางกฎหมายเรือ่งความรบัผิดแบบมีส่วน

ร่วมดังเช่นประเทศสหรัฐอเมริกานี้อยู่เลย ดังนั้นจึง

เป็นการยากทีจ่ะให้ศาลพฒันาต่อยอดแนวความคดินี้  

แนวทางที่เป็นไปได้และเหมาะสมที่สุดคือการคือ 

การปรับใช้มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณชิย์ ซ่ึงเป็นบทบญัญติัทัว่ไปเรือ่งความรับผิด 

เพือ่การละเมดิส�ำหรบัการกระท�ำของเจ้าของอมีาร์เกต็ 

เพลสเอง ตามแนวทางของประเทศเยอรมนีและ

ฝรัง่เศส เนือ่งจากประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใช้ระบบ

ประมวลกฎหมายลายลักษณ์อักษร การแก้ปัญหา 

จึงกระท�ำได้โดยการปรับใช้บทบัญญัติที่มีอยู่แล้ว 

โดยให้เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสรับผิดในการกระท�ำ

14	นัฐฐาย์ รัตนกิจยนต์, “ความรับผิดทางอาญาของเจ้าของพื้นที่ที่อนุญาตให้มีการจ�ำหน่ายสินค้าละเมิดลิขสิทธิ์บนเว็บไซต์กรณีให้
เช่าพื้นที่” (2562) 9:2 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มหาวิยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 46, 53
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ของตนเอง ปัญหาจึงอยู่ที่ว่าศาลจะปรับใช้มาตรา 

420 แก่กรณีการละเมิดเครื่องหมายการค้าบน 

อีมาร์เก็ตเพลสท่ี กระท�ำลงโดยผู้ขายได้อย่างไร 

ซึ่งจะได้วิเคราะห์ในหัวข้อต่อไป

2.	 วิเคราะห์ประเด็นการปรับใช้มาตรา 

420 แห่งประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย์เพื่อ

ก�ำหนดความรับผิดของเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความเป็นไป

ได้ที่จะสามารถหยิบยกเพื่อน�ำมาปรับใช้เพื่อแก้

ปัญหาการละเมดิเครือ่งหมายการค้าบนแพลตฟอร์ม

อีมาร์เกต็เพลส คือ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ในกฎหมายลกัษณะละเมดิมาตรา 420 ท่ีสามารถน�ำ

มาปรับใช้ในกรณีการละเมิดเครื่องหมายการค้าที่

มีลักษณะเป็นการละเมิดโดยตรง (direct infringe-

ment) และมาตรา 432 โดยพิจารณาน�ำมาปรับใช้

ในกรณกีารละเมดิเครือ่งหมายการค้าแบบมส่ีวนร่วม

ในการกระท�ำละเมิด ซึ่งสามารถแยกอธิบายได้ดังนี้ 

	 2.1	 วิเคราะห์เรื่องการกระท�ำของเจ้า 

ของอีมาร์เก็ตเพลส

	 ในทางต�ำรามคี�ำอธบิายว่าบุคคลจะต้อง

รับผิดส�ำหรับการกระท�ำละเมิดตามมาตรา 420 ใน

กรณีที่มีการกระท�ำของบุคคล โดยศาสตราจารย์ 

ศนันท์กรณ์อธิบายว่า การกระท�ำนั้นมีทั้งด้านบวก 

(positive) และด้านลบ (negative) โดยในด้านบวก

น้ันหมายถึงการลงมือกระท�ำโดยรู้ส�ำนึก ในขณะท่ี 

ด้านลบหมายถึงการไม่กระท�ำหรืออยู่เฉย ๆ หรือ

จะเรียกอีกอย่างหน่ึงว่า “การงดเว้น” ดังนั้น การ

ที่จะให้เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสรับผิดตามมาตรา 420 

ได้นั้น จะต้องปรากฏว่ามีการกระท�ำอันเป็นการ

ละเมิดเคร่ืองหมายการค้าหรือการงดเว้นไม่กระท�ำ

การอย่างใดอย่างหนึ่ง จากการศึกษากลุ่มของแนว

ค�ำพิพากษาของศาลต่างประเทศจะพบว่าเม่ือศาล

วินิจฉัยเรื่องความรับผิดของเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส 

ศาลมักจะพิเคราะห์จากพฤติการณ์ต่าง ๆ ประกอบ

การวนิจิฉยั ซึง่มทีัง้พฤตกิารณ์ทีเ่ป็นการกระท�ำและ

งดเว้นการกระท�ำ15

พฤติการณ์ทีเ่ป็นการกระท�ำ (action) ได้แก่ 

การเหนี่ยวน�ำ ชักจูง ช่วยเหลือ อ�ำนวยความสะดวก

ให้กับการกระท�ำต่าง ๆ ที่กระท�ำลงโดยผู้กระท�ำ

ละเมิดล�ำดับแรกให้มีการละเมิดเครื่องหมายการค้า

ให้มีการขายสินค้าเลียนแบบบนเว็บไซต์ของตน 

ซึ่งเป็นแนวทางท่ีศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาได้

วางเอาไว้ในคดี Inwood นอกจากนั้นหากยังปรากฏ

ว่าเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสยังคงให้บริการแก่ผู้ขาย

ต่อไปโดยที่เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสนั้น ได้รู้หรือมี

เหตุอันควรรู้ว่าผู้ขายก�ำลังมีส่วนเกี่ยวข้องกับการ

ละเมิด พฤติการณ์ทีเ่ป็นการงดเว้นหรือการอยู่เฉย ๆ   

(omission) ได้แก่ ไม่หยุดการให้บริการแก่ผู้กระท�ำ 

ละเมดิล�ำดบัแรกทีเ่ป็นร้านค้าออนไลน์หากอมีาร์เกต็

เพลสน้ันได้ รู ้หรือ มเีหตอุนัควรรูว่้าร้านค้าออนไลน์ 

ก�ำลงัละเมดิเครือ่งหมายการค้า ประเดน็เรือ่งการงดเว้น 

ตามกฎหมายเยอรมันจะเน้นเร่ืองหน้าที่ในการใช้

ความระมัดระวัง (Duty of Care)16 และในกรณี

ของการงดเว้นไม่ปฏิบัติหน้าที ่ ความเสียหายที่เกิด

ขึ้นจากการละเว้นไม่ปฏิบัติจะถือว่าผิดกฎหมาย

15	ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์, ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน,  
พิมพ์ครั้งที่ 7, 2560) 66.
16	Raymond Youngs, English, French & German Comparative Law (Oxon: Routledge, 3rd ed, 2014) 124.
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หากมีหน้าที่เฉพาะในการใช้ความระมัดระวัง หรือ

มีหน้าที่เฉพาะในการดูแล ส่วนในกฎหมายฝรั่งเศส

เน้นเรื่องการที่มีหน้าที่ที่จะต้องกระท�ำ (duty to act) 

แต่ไม่ได้กระท�ำ ก็ถือได้ว่าเป็นการงดเว้นเช่นกัน 

ในเรือ่งของการขายสินค้าท่ีละเมดิเคร่ืองหมายการค้า

บนแพลตฟอร์มออนไลน์และจ�ำเลยมีพฤติการณ์ที่

ถือได้ว่าเป็นการงดเว้น มีตัวอย่างค�ำพิพากษาของ

ศาลฎีกาเยอรมันในคดี Internet – Versteigerung17 

ศาลเน้นย�ำ้ว่าต้องมกีารละเมดิหน้าท่ีในการตรวจตรา  

(Monitoring Obligations) โดยให้พิจารณาจาก

ลักษณะ (nature) และระดับ (degree) ของหน้าที่

ในการตรวจตรานั้น ศาลพิจารณาประกอบกับ

ความเป็นไปได้ทางเศรษฐกิจและความเป็นไปได้

ทางเทคนิคท่ีสามารถคาดหวังได้อย่างสมเหตุสม

ผลจากผู้ที่มีหน้าท่ีดังกล่าว ซึ่งนั่นหมายความว่า

ความรับผิดฐานละเมิดจะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อเจ้าของ 

อมีาร์เกต็เพลสละเลยไม่ตรวจตราการกระท�ำทีล่ะเมดิ 

เครื่องหมายการค้า18 จากแนวค�ำพิพากษาของศาล

เยอรมันในคดี Internet–Versteigerung พบว่า 

เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสนั้นไม่จ�ำเป็นท่ีจะต้องตรวจ

สอบสินค้าทุกรายการที่วางขายอยู ่บนเว็บไซต ์

ของตน ศาลได้พิจารณาแล้วตัดสินว่าจะเกิดความ

ไม่สมเหตุสมผลขึ้นได้หากจะให้เจ้าของเว็บไซต์

ตรวจตราสนิค้าทกุรายการเพือ่หาความเป็นได้ในการ

ละเมิดเครื่องหมายการค้าก่อนน�ำมาขายบนเว็บไซต์ 

แต่อย่างน้อยเจ้าของอีมาร์เกต็เพลสจะต้องกลัน่กรอง

และลบรายการเสนอขายทีเ่ป็นละเมดิ ซึง่ระบบกลัน่

กรองจะมคีวามเข้มข้นมากน้อยเพยีงใดนัน้ขึน้อยู่กบั

ความเป็นไปได้ทางเทคนิค และความสมเหตสุมผลที่

พอจะท�ำได้ ดงัทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้นว่าศาลเยอรมนัได้

กล่าวถึงความเป็นไปได้ทางเศรษฐกิจและความเป็น

ไปได้ทางเทคนิคของเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส ส่วน

ผู้ที่จะประเมินว่าเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสได้ปฏิบัติ

อย่างถูกต้องแล้วหรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของ

ศาลเป็นหลัก ทั้งนี้ จะต้องค�ำนึงถึงบริบททางด้าน

การพัฒนาทางเทคโนโลยีท่ีเปลี่ยนแปลงไป19 หาก

พิจารณาเปรียบเทียบกับคดีที่เกิดข้ึนในประเทศ

สหรัฐอเมริกาที่จ�ำเลยมักเป็นบริษัทที่มีขนาดใหญ่

และมีทรัพยากรที่จ�ำเป็นที่ใช้ในการตรวจตราสอด

ส่องการละเมิดเครื่องหมายการค้า20 

2.2	 วเิคราะห์เรือ่งความจงใจหรอืประมาท 

เลินเล่อของเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส

โดยหลักแล้วการที่จะมีความรับผิดเรื่อง

ละเมิดได้ต้องมีความผิด (fault) เสียก่อน21 ซึ่งจะ

ต้องพิจารณาว่ามี

17	Internet-Versteigerung I; 173, 188 Tz. 42 - Jugend-gefährdende Medien bei eBay; BGH, Urt. v. 19.4.2007-I ZR 35/04, GRUR 
2007, 708 Tz. 45 = WRP 2007, 964.
18	Kurt M. Saunders and Gerlinde Berger-Walliser, above n 8, 67.
19	Internet-Versteigerung I, above n 14,  964.
20	ยกตัวอย่างเช่น คดี Tiffany (NJ) Inc. v. eBay ซึ่งเป็นกรณีที่ eBay ได้ใช้เทคโนโลยีต่าง ๆ ในการเฝ้าระวังสินค้าที่ละเมิด
เครื่องหมายการค้า เช่น การพัฒนาซอฟแวร์ที่เรียกว่า “Fraud Engine” เพื่อค้นหาสินค้าเลียนแบบ หรือการใช้ระบบ Verified Rights 
Owner Program (VeRO) ซึ่งเป็นระบบการแจ้งเตือนให้ลบเนื้อหา (Notice and Takedown) Tiffany (NJ) Inc. v. eBay Inc., 600 
F.3d 93 (2d Cir. 2010) at 98.
21	อนันต์ จันทรโอภากร, “โครงสร้างพื้นฐานกฎหมายลักษณะละเมิด” ใน สมยศ เชื้อไทย (บรรณาธิการ), รวมบทความในโอกาส
ครบรอบ 60 ปี ดร. ปรีดี เกษมทรัพย์ (กรุงเทพมหานคร: พี เค พริ้นติ้งเฮาส์, 2531) 95, 98.
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การกระท�ำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

หรือไม่ ประเด็นจึงอยู่ที่ว่าการกระท�ำใดบ้างของ 

เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส ท่ีจะถือว่าเป็นการกระท�ำ

โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อท�ำให้เจ้าของเครื่อง 

หมายการค้าต้องได้รับความเสียหาย ในหัวข้อนี้  

ผู้วิจัยจะได้วิเคราะห์ท้ังในทางทฤษฎีกฎหมายและ

ในทางปฏิบัติว ่าพฤติการณ์แบบใดของเจ้าของ 

อีมาร์เก็ตเพลส ท่ีถือได้ว่าเป็นการกระท�ำโดยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่อ ในทางต�ำราแล้วการกระท�ำ

โดยจงใจนั้น ศาสตราจารย์ไพจิตร ปุญญพันธ์ ได้

อธิบายว่า “จงใจหมายถึงรู้ส�ำนึกถึงผลหรือความ

เสียหายที่จะเกิดจากการกระท�ำของตน ถ้ารู้ว่าจะ

เกิดผลหรือความเสียหายแก่เขาแล้ว ก็เป็นจงใจ”22 

ศาสตราจารย์ศนันท์กร โสตถิพันธุ์ อธิบายว่า “การ 

กระท�ำโดยจงใจนั้น หมายถึงบุคคลที่ท�ำละเมิดนั้น 

มุ่งหมายที่จะก่อความเสียหายให้แก่บุคคลอื่นด้วย

การกระท�ำของตน”23 ดงันัน้หากจะให้เจ้าของอมีาร์เกต็ 

เพลสรับผิด จ�ำเลยจะต้องน�ำสืบให้ศาลเห็นว่า 

เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส รู้ส�ำนึกถึงผลหรือความเสีย

หายที่จะเกิดจากการกระท�ำของตน ซึ่งในกรณีน้ี

คือจะต้องรู้ว่าการให้ผู้ขายใช้แพลตฟอร์มของตน

จ�ำหน่ายสินค้าท่ีละเมิดเคร่ืองหมายการค้าจะท�ำให้

เจ้าของเครื่องหมายได้รับความเสียหายหรือเป็นการ

เสื่อมสิทธิที่มีอยู่ในเครื่องหมายการค้า หรือเจ้าของ

อีมาร์เก็ตเพลสมุ่งหมายท่ีจะก่อความเสียหายให้

แก่เจ้าของเครื่องหมายการค้า ซึ่งอาจเป็นกรณีที่

เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสมีความมุ่งหมายให้เจ้าของ

เครื่องหมายการค้าได้รับความเสียหายหรือเจ้าของ

อีมาร์เก็ตเพลสคาดหมายได้ว่าการอนุญาตให้ผู้ขาย

ใช้แพลตฟอร์มของตนในการจ�ำหน่ายสนิค้าทีล่ะเมดิ

เครื่องหมายการค้าจะเกิดผลเสียหายขึ้นกับเจ้าของ

เครื่องหมายการค้า

ความรูห้รอืไม่รูข้องเจ้าของอมีาร์เกต็เพลส

มีความส�ำคัญเป็นอย่างยิ่ง ในค�ำพิพากษาของศาล

สหรัฐอเมริการวมถึงการตีความของศาลเยอรมันซึ่ง

ได้กล่าวถึงเรื่องนี้เอาไว้อย่างชัดเจน แนววินิจฉัย

ของศาลสหรัฐอเมริกานั้นจ�ำเลยจะรับผิดก็ต่อเมื่อ  

“รู ้หรอื มเีหตอัุนควรรู”้ ว่าก�ำลงัละเมดิ เครือ่งหมาย 

การค้าและโจทก์ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าจ�ำเลยรู้หรือ

มีเหตุอันควรรู ้ถึงการละเมิดที่เกิดขึ้นโดยเฉพาะ

เจาะจง กล่าวคือ ผู้ขายรายใดก�ำลังขายสินค้าลอก

เลียนแบบ หรือจ�ำเลยมีพฤติการณ์ที่จงใจไม่รับรู ้

ถึงการกระท�ำละเมิด (willful blindness)24 ส�ำหรับ

ประเทศเยอรมันนัน้โจทก์จะต้องพิสจูน์ถึงการกระท�ำ 

โดยจงใจ (Intentional Act) หรือการกระท�ำโดย

ประมาท (Negligent Act) เช่นเดียวกบักฎหมายไทย 

ความรับผิดล�ำดับรองจะเกิดขึ้นก็ต ่อเมื่อมีการ

ละเมิดเครื่องหมายการค้าโดยบุคคลที่สามและจะ

ต้องประกอบไปด้วยด้วยเจตนาของผู้กระท�ำละเมิด

โดยอ้อมซึ่งได้แก่ อีมาร์เก็ตเพลสที่รู้และประสงค์

ถึงองค์ประกอบของการกระท�ำละเมิด “ความรู้” 

ในที่นี้เป็นความรู ้ถึงว่าสิ่งที่กระท�ำนั้น เป็นการ

ฝ่าฝืนต่อกฎหมายหรือหน้าที่ ส่วนค�ำว่า “จงใจ” 

22	ไพจิตร ปุญญพันธ์, ค�ำอธบิายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ลกัษณะละเมดิ (กรงุเทพมหานคร: ส�ำนกัพมิพ์นติบิรรณการ, พมิพ์
ครั้งที่ 13, 2553) 8.
23	ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์, อ้างแล้ว 12, 74-75.
24	ศาลวางหลักไว้ในคดี Hard Rock Café Licensing Corp. v. Concession Servs., Inc., 955 F.2d 1143 (7th Cir 1992).
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ตามกฎหมายของฝร่ังเศสเป็นพฤติกรรมท่ีไม่ปกติ 

(abnormal behaviour) หรือบุคคลไม่ได้กระท�ำการ

บางอย่างทีค่วรจะต้องกระท�ำ25 การยกร่างมาตรา 420  

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งแรกเริ่ม

นั้นได้ยกร่างขึ้นมาเป็นภาษาอังกฤษ จึงสมควรที่

จะใช้ข้อพิจารณาทางประวัติศาสตร์ประกอบการ

วเิคราะห์ด้วย ศาสตราจารย์ศนนัท์กรณ์ ได้กล่าวไว้ 

“ความจรงิในการยกร่างมาตรานีค้ร้ังแรกผูร่้างใช้ค�ำว่า  

intentionally26 ซึ่งหมายถึงความ “ตั้งใจ” แต่ต่อมา

เปลี่ยนเป็น wilfully คือ “จงใจ” ด้วยความมุ่งหมาย 

จะให้กว้างกว่าตั้งใจเป็นส�ำคัญ” ดังนั้น ค�ำว่าจงใจ

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยจึง

ถกูแปลเป็นภาษาองักฤษว่า “willfully” ซึง่กรณอีาจ

เทียบเคียงได้กับแนววินิจฉัยของศาลเรื่องการจงใจ

ไม่รู้ถงึการกระท�ำความผดิ (willful blindness) ในคดี 

Hard Rock Café Licensing v. Concession Services 

ทีเ่จ้าของพืน้ทีจ่งใจไม่รบัรูถ้งึการกระท�ำอนัเป็นการ

เลียนแบบที่เกิดขึ้นในบริเวณตลาดที่ตนด�ำเนินการ

อยู ่อกีทัง้ยงัเป็นผูป้ระชาสมัพนัธ์และร่วมสนับสนนุ

กิจกรรมต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นในบริเวณตลาด หรืออาจ

เป็นกรณทีีมี่ความสงสัยว่าได้มกีารกระท�ำละเมดิและ

เจ้าของพื้นที่จงใจไม่ตรวจสอบการกระท�ำละเมิด

ส�ำหรับกรณีของประมาทเลินเล ่อนั้น 

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้บัญญัติไว้อย่าง

ชัดเจนในมาตรา 276 (2) ว่าบุคคลจะกระท�ำโดย

ประมาทหากไม่ได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควร 

“A person acts negligently if he fails to exercise 

reasonable care”27 ส่วนประเทศฝรั่งเศสได้บัญญัติ

เรื่องประมาทไว้ในมาตรา 1383 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่ง ที่บัญญัติว่า “Everyone is liable 

for the damage he causes not only by his  

intentional act, but also by his negligent conduct 

or by his imprudence”28 ค�ำว่า imprudence ในที่นี ้

สามารถแปลเป็นภาษาไทยได้ว่า “ไม่รอบคอบ

หรือขาดความระมัดระวัง” Kurt M. Saunders และ  

Gerlinde Berger-Walliser เห็นว่าประมาทตาม

กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้น มีความหมายที่ต่างกัน 

เพราะการใช้ระมัดระวังตามสมควรมีระดับความ

เข้มข้นที่น้อยกว่าหากเทียบกับความไม่รอบคอบ

หรือไม่ระมัดระวัง29 ในทางต�ำรากฎหมายไทยนั้น  

ศาสตราจารย์ศนันท์กร โสตถิพันธุ์ กล่าวถึงเร่ือง

ประมาทในทางแพ่งไว้ว่า “หมายถึงบุคคลนั้นมิได ้

ตั้งใจหรือมุ ่งหมายให้เขาเสียหาย คือมิได้ต้ังใจ

ต่อผลหรือไม่เล็งเห็นผล แต่ท�ำไปโดยขาดความ

ระมดัระวงั” โดยต้องเป็น “การไม่ใช้ความระมดัระวงั 

ซึ่ งบุคคลในภาวะเช ่นนั้นต ้องมีตามวิสัยและ

พฤตกิารณ์”30 ดงันัน้ หากต้องการให้เจ้าของอมีาร์เกต็ 

25	Art. 1241, French Civil Code.
26	ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์, อ้างแล้ว 12, 74.
27	Art. 276 (2), German Civil Code.
28	Art. 1383, French Civil Code.
29	Kurt M. Saunders and Gerlinde Berger-Walliser, above n 8,  62. 
30	ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์, อ้างแล้ว 12, 78.
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เพลสรับผิดฐานละเมิด จะต้องปรากฏข้อเท็จจริง 

ว่าการอนญุาตให้มกีารขายสนิค้าทีล่ะเมดิเคร่ืองหมาย 

การค้าบนแพลตฟอร์มของตนโดยผู้ขายนั้น เจ้าของ

อีมาร์เก็ตเพลสไม่ใช้ความระมัดระวังซ่ึงบุคคลใน

ภาวะเช่นนัน้ต้องมตีามวสัิยและพฤตกิารณ์ ประเดน็

ค�ำถามคือ เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสควรจะต้องใช้

ความระมัดระวังอย่างไรในฐานะที่ตนเป็นเจ้าของ

พ้ืนที่บนโลกออนไลน์ท่ีจะต้องต้องมีตามวิสัยและ

พฤติการณ์ ซ่ึงจะต้องพิจารณาต่อไปว่า อะไรคือ

วิสัยและพฤติการณ์เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส ตาม

กฎหมายไทยการพิจารณาเร่ืองประมาทเลินเล่อใช้

หลักเดียวกับความประมาทเลินเล่อตามกฎหมาย

อาญา ซึ่งมีการอธิบายเพิ่มเติมจากประเด็นเรื่องวิสัย

และพฤติการณ์ว่า “ผู้นั้นอาจใช้ความระมัดระวัง

เช่นว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้เพียงพอไม่”31 ประเด็นคือ 

พฤติการณ์ใดที่เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสพึงกระท�ำเม่ือ

พบว่าบนแพลตฟอร์มของตนนั้นได้ถูกใช้เป็นพื้นท่ี

ส�ำหรับการละเมิดเครื่องหมายการค้า ซ่ึงเป็นการ

กระท�ำที่ผิดกฎหมาย จากการศึกษาคดีที่เกิดขึ้นใน

ต่างประเทศพบว่าพฤติการณ์แห่งคดีท่ีมีการฟ้อง

ร้องต่อศาลนั้นมีหลากหลายรูปแบบ ซึ่งหากเกิดคดี

ขึ้นในประเทศไทย ศาลจะต้องพิเคราะห์ข้อเท็จจริง

เป็นรายกรณี โดยส่วนใหญ่แล้วข้อพิพาทท่ีพบใน

ต่างประเทศมักมีข้อเท็จจริงที่สามารถสรุปได้ ดังนี้

1)	 มีการจ�ำหน่ายสินค้าลอกเลียนแบบ

บนเว็บไซต์เจ ้าของอีมาร์เก็ตเพลสและเจ้าของ 

อมีาร์เกต็เพลสได้รบัการแจ้งว่ามกีารละเมดิแต่เจ้าของ 

อีมาร์เก็ตเพลสไม่ระงับการเข้าถึงสินค้าท่ีเสนอขาย

หรือลบรายการเสนอขายที่เป็นละเมิด

2) มีการจ�ำหน่ายสินค้าลอกเลียนแบบบน

เว็บไซต์เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสแต่เจ้าของอีมาร์เก็ต

เพลสไม่ได้ตรวจตราการละเมิดเครื่องหมายการค้า

3)	 มีการจ�ำหน่ายสินค้าลอกเลียนแบบบน

เว็บไซต์เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสและเจ้าของอีมาร์เก็ต

เพลสได้รับการแจ้งว่ามีการละเมิด เจ้าของอีมาร์เก็ต

เพลสมีโปรแกรมหรือกระบวนการตรวจสอบสนิค้า

ที่ละเมิดเครื่องหมายการค้า

4) มีการจ�ำหน่ายสินค้าลอกเลียนแบบบน

เว็บไซต์เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสและเจ้าของอีมาร์เก็ต

เพลสได้รับการแจ้งว่ามีการละเมิด แต่เจ้าของ 

อีมาร ์ เก็ตเพลสยังคงมีบทบาทที่ส�ำคัญในการ

จ�ำหน่ายสินค้าโดยการจัดหาเครื่องมือทางการตลาด

หรือการบริการจัดส่งสินค้าให้ลูกค้าของผู้ขาย และ

ยังคงกระท�ำการดังกล่าวอย่างต่อเนื่องแม้จะได้รับ

การแจ้งเตือนจากโจทก์

จากการศึกษาไม่ปรากฏค�ำพิพากษาฎีกา

ไทยทีเ่กีย่วข้องกบัความประมาทเลนิเล่อของเจ้าของ

อมีาร์เกต็เพลสโดยตรง มแีต่แนวค�ำพิพากษาของศาล

ฝร่ังเศสทีว่นิจิฉยัว่าเจ้าของอมีาร์เกต็เพลสกระท�ำการ

โดยประมาทในคดี LVMH v. eBay ซึ่งพฤติการณ์

แห่งคดีคือ32

1)	 eBay ได้มีส่วนช่วยเหลืออย่างมากใน

การจ�ำหน่ายและท�ำการตลาดส�ำหรบัสนิค้าลอกเลยีน

แบบ

2)	 eBay ไม่ได้ปฏิบัติหน้าที่ของตนเพื่อ

ที่จะท�ำให้แน่ใจว่าธุรกิจของตนนั้นจะไม่เป็นการ

ประกอบกิจกรรมที่ผิดกฎหมายอันเป็นการละเมิด

สิทธิของบริษัทอื่น

31	มาตรา 59, ประมวลกฎหมายอาญา.
32	Kurt M. Saunders and Gerlinde Berger-Walliser, above n 8, 76.
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3)	 eBay ปฏิเสธที่จะใช ้มาตรการที่ มี 

ประสิทธิภาพเพื่อต่อสู้กับการละเมิดเคร่ืองหมาย 

การค้า

ดงัทีไ่ด้กล่าวมาแล้วว่าศาลไทยมกัพิเคราะห์ 

ความประมาทเลินเล่อโดยยึดโยงอยู ่กับสถานะ

ของจ�ำเลย กล่าวคือศาลจะพิจารณาว่าจ�ำเลยคือใคร 

เสียก่อน หากมีกรณีฟ้องร้องกันข้ึนศาลอาจจะต้อง

วินิจฉัยในเบื้องต้นว่าเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสคือใคร

และมีหน้าท่ีอย่างไร ศาลต่างประเทศมีมุมมองต่อ

ประเดน็เรือ่งสถานะของเจ้าของอมีาร์เกต็เพลส เช่น 

ประเทศฝรั่งเศสมองว่าอีมาร์เก็ตเพลส เป็นมากกว่า 

ผูใ้ห้บรกิารอินเทอร์เนต็ อย่างเช่นคด ีHermès v. eBay 

ทีศ่าลฝรัง่เศสเหน็ว่า eBay33 เป็นมากกว่าผูใ้ห้บริการ

อินเทอร์เน็ต (Internet Service Provider) เพราะยัง

เป็นผู้ขายทอดตลาดออนไลน์ในเวลาเดียวกัน ซึ่ง

ท�ำให้ eBay มีหน้าที่ที่จะต้องไม่ให้เว็บไซต์ของตน

เป็นพื้นที่ส�ำหรับใช้ไปในทางท่ีผิดกฎหมาย กล่าว

อีกนัยหนึ่งคือจะต้องไม่มีสินค้าลอกเลียนแบบขาย

อยู่บนเว็บไซต์ของตน หน้าที่ของอีมาร์เก็ตเพลส

ย่อมมมีากกว่าการน�ำข้อมลูทีเ่ป็นการละเมดิออกจาก

พืน้ทีใ่ห้บรกิารของตนเมือ่ได้รับการแจ้งเตอืน แต่ยงั

รวมไปถงึหน้าทีใ่นการทีจ่ะท�ำให้แน่ใจว่าในพืน้ทีใ่ห้

บรกิารของตนนัน้จะต้องไม่ถกูใช้ไปในวตัถปุระสงค์

ที่เป็นการละเมิด กล่าวคือ จะต้องไม่ปล่อยให้ผู้ใช้

บริการที่เป็นเจ้าของร้านค้าบนแพลตฟอร์มของตน

จ�ำหน่ายสินค้าที่เป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้า

ของบคุคลอืน่ ในท�ำนองเดยีวกับศาลจีนทีว่นิิจฉยัว่า

ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตที่รู้ (know) หรือควรจะได้รู ้

(should have known) ว่าผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ต

ได้กระท�ำการอันใดที่เป็นการละเมิดสิทธิทางแพ่ง

ของคนบุคคลอื่นต้องใช้มาตรการที่จ�ำเป็นในการ

ป้องกันการกระท�ำละเมิด ซึ่งหากมิได้ใช้มาตรการ

ที่จ�ำเป็น ผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตรวมถึง อีมาร์เก็ต

เพลส อาจต้องร่วมกันรับผิดต่อความเสียหายที่เกิด

จากการกระท�ำที่เป็นละเมิดที่เกิดจากผู้ใช้บริการ

อินเทอร์เน็ตนั้นด้วย 

จากการศึกษาแนววินิจฉัยของศาลต่าง

ประเทศพบว่า อย่างน้อยทีส่ดุเจ้าของอมีาร์เกต็เพลส

จะต้องด�ำเนินการบางอย่างเม่ือมีการกระท�ำละเมิด

เครือ่งหมายการค้าบนแพลตฟอร์มของตนเอง เพราะ

หากพจิารณาจากลักษณะของการด�ำเนนิธรุกจิจะเหน็

ได้ว่าเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส เป็นเจ้าของพื้นที่บน

โลกออนไลน์ที่เป็นเว็บไซต์ สินค้าต่าง ๆ นั้นถูกน�ำ 

มาเสนอขายโดยผู้ใช้บริการ แม้เจ้าของอีมาร์เก็ต

เพลสจะไม่สามารถจับต้องสินค้าได้ทางกายภาพ

แต่แพลตฟอร์มนี้ได้รับประโยชน์ในเชิงพาณิชย์

จากการจ�ำหน่ายสินค้าของผู้ใช้บริการของตนด้วย 

โดยการหักส่วนแบ่งจากยอดขายสินค้าทุกชิ้นที่

ถูกจ�ำหน่ายอยู่บนแพลตฟอร์ม และขณะเดียวกัน

ตนเองกไ็ด้เป็นผูท้ีด่�ำเนนิกจิกรรมทางธุรกจิไม่ว่าจะ

เป็นการจัดกจิกรรมส่งเสริมการขาย ประชาสมัพนัธ์

แพลตฟอร์มให้เป็นท่ีรู้จักและเสนอขายสินค้าให้

แพร่หลายไปยังผู้ซื้อ ดังนั้น จึงมีหน้าท่ีด�ำเนินการ

อย่างเหมาะสม โดยมิอาจนิ่งเฉยหรือปล่อยปละ

ละเลยให้มีการกระท�ำละเมิดต่อเคร่ืองหมายการค้า

ได้ต่อไป และจากการศึกษานโยบายที่แพลตฟอร์ม

ได้ประกาศไว้บนหน้าเว็ปไซต์พบว่าอีมาร์เก็ตเพลส 

มักจะก�ำหนดนโยบายการประกอบธุรกิจว่าตนไม่

33	Ibid, 79.
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สนบัสนนุการกระท�ำทีฝ่่าฝืนต่อกฎหมายต่าง ๆ  รวม

ถึงการจ�ำหน่ายสินค้าท่ีละเมิดเคร่ืองหมายการค้า

และยังได้สร้างกฎเกณฑ์เพื่อให้ผู้ขายท่ีสมัครเข้าใช้

บรกิารขายสนิค้าทราบว่าแพลตฟอร์มไม่อนญุาตให้

มีการจ�ำน่ายสินค้าทีล่ะเมิดเครือ่งหมายการค้า แต่นัน่

กเ็ป็นเพยีงการแสดงออกด้วยลายลกัษณ์อกัษรเท่าน้ัน 

แต่ในแง่ของการปฏิบัติแพลตฟอร์มจะด�ำเนินการ

อย่างหน่ึงอย่างใด ไม่ว่าจะเป็นการลบสินค้าออก

จากรายการเสนอขาย ถูกจ�ำกัดการได้รับสิทธิพิเศษ

ของบัญชี บัญชีถูกระงับและยกเลิก หรือแม้แต่ถูก

ด�ำเนินคดีทางกฎหมาย แต่นั่นก็เป็นเพียงการปฏิบัติ

หลังจากได้รับการแจ้งจากผู้ใช้บริการแล้วเท่านั้น 

จึงอาจไม่เพียงพอที่จะยับยั้งการละเมิดได้อย่างมี

ประสทิธภิาพ และยังเป็นการผลักภาระให้กบัเจ้าของ

เคร่ืองหมายการค้าในการที่จะต้องค้นหาการละเมิด

ด้วยตนเอง ท้ังท่ีสภาพแวดล้อมของการจ�ำหน่าย

สินค้าบน แพลตฟอร์มอีมาร์เก็ตเพลสนั้นมีผู้ขาย

สินค้าและจ�ำนวนสินค้าจ�ำนวนมาก

ศาลไทยก็จะต ้องมีมโนทัศน ์ในทาง

กฎหมายในแบบเดียวกันนี้ เพียงแต่ในกรณีของ

ประมาทเลินเล่อนัน้มกัเกีย่วข้องอยูก่บัมาตรฐานการ

ใช้ความระมดัระวัง มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณชิย์ของไทยนัน้มทีีม่าจากประมวลกฎหมาย

แพ่งเยอรมันซึ่ง กรณีของประมาทเลินเล่อนั้นใช้

มาตรฐานของการใช้ความระมัดระวังตามสมควร  

(reasonable care) ศาลไทยจึงอาจวินิจฉัยโดยใช้

มาตรฐานตามอย่างของประเทศเยอรมนีได้ โดย

พิจารณาถึงมาตรการท่ีจ�ำเลยใช้ในการป้องกันไม่

ให้มีการละเมิดเคร่ืองหมายการค้าและมาตรการที่

ใช้น้ันเพียงพอจนถึงระดับที่ถือว่าจ�ำเลยได้ใช้ความ

ระมัดระวงัตามสมควรแล้วหรือไม่ ซ่ึงเป็นดุลยพนิจิ

ของศาลโดยแท้ท่ีจะวินิจฉัยว่าจ�ำเลยอาจใช้ความ

ระมัดระวังเช่นว่านั้นได้แต่หาได้ใช้เพียงพอไม่

บทสรุป

จากการศึกษาพบว่าการที่จะให้เจ้าของ

อีมาร์เก็ตเพลสรับผิดในฐานละเมิดและต้องใช้ค่า

สินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายนั้นในทางกฎหมาย

ไม่ว่าจะเป็นในเชิงทฤษฎีหรือบรรทัดฐานที่ศาลต่าง

ประเทศได้วางเอาไว้ยอมรบัว่ามฐีานในทางกฎหมาย

ทีจ่ะเรยีกให้เจ้าของอมีาร์เกต็เพลสรบัผดิในทางแพ่ง 

ได้ในฐานะที่เป็นผู้ละเมิดล�ำดับรอง (secondary 

infringer) เพียงแต่ฐานในทางกฎหมายมีความ 

แตกต่างกันออกไปตามระบบกฎหมาย ในประเทศ

สหรัฐอเมริกาที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 

(Common Law) ศาลได้พฒันาหลกักฎหมายทีเ่รยีกว่า 

ความรับผิดแบบมีส่วนร่วม (contributory liability)  

ส่วนประเทศเยอรมนัและฝรัง่เศสทีใ่ช้ระบบประมวล

กฎหมาย (Civil Law) ศาลได้ปรับใช้ประมวล

กฎหมายแพ่ง เพื่อวินิจฉัยถึงการกระท�ำของจ�ำเลย

ที่เป็นเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสว่าจงใจหรือประมาท

เลนิเล่อ ประเทศจนีน้ันบญัญตักิฎหมายขึน้มาเฉพาะ

เพ่ือแก้ปัญหา มกีารก�ำหนดให้เจ้าของอมีาร์เกต็เพลส

ต้องรับผิดหากจงใจให้การอ�ำนวยความสะดวกใน

การจัดเก็บ ขนส่ง เพื่อวัตถุประสงค์ในการละเมิด

สิทธิในเครื่องหมายการค้าของโจทก์ จากการศึกษา 

ผู ้ เขียนมีความเห็นว่าส�ำหรับประเทศไทยแล้ว  

การพัฒนาหลักความรับผิดแบบมีส่วนร่วมตาม

อย่างสหรฐัอเมรกิาหรอืการบญัญติักฎหมายเป็นการ

เฉพาะไม่ใช่แนวทางที่เหมาะสม เนื่องจากเหตุผล
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ประการแรกคือกฎหมายไทยไม่มีข้อความคิดทาง

กฎหมายเรือ่งความรับผดิแบบมส่ีวนร่วมนีอ้ยูเ่ลยจงึ

เป็นการยากทีจ่ะให้ศาลพัฒนาต่อยอดแนวความคดินี้  

หรือการบัญญัติกฎหมายเป็นการเฉพาะตามอย่าง

ประเทศจนีกจ็ะเกดิปัญหาเรือ่งการคดัเลอืกกฎหมาย

ที่จะน�ำมาแก้ไข แนวทางที่เป็นไปได้และเหมาะสม

ทีส่ดุคอืการคอื การปรบัใช้มาตรา 420 ตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงเป็นบทบัญญัติทั่วไป

เรื่องความรับผิดเพื่อการละเมิดส�ำหรับการกระท�ำ

ของเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสเอง ตามแนวทางของ

ประเทศเยอรมนีและฝรั่งเศส เนื่องจากประเทศไทย

เป็นประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมายลายลกัษณ์

อักษร การแก้ปัญหาจึงกระท�ำได้โดยการปรับใช้

บทบัญญัติท่ีมีอยู ่แล้ว โดยให้เจ้าของอีมาร์เก็ต

เพลสรับผิดในการกระท�ำของตนเอง ปัญหาจึง

อยู่ที่ว่าจะปรับใช้มาตรา 420 แก่กรณีการละเมิด

เครือ่งหมายการค้าบนอมีาร์เกต็เพลสทีก่ระท�ำลงโดย

ผู้ขายได้อย่างไร

ข้อเสนอแนะ

ผู้เขียนขอเสนอแนะแนวทางในการปรับ

ใช้มาตรา 420 ในกรณีการจ�ำหน่ายสินค้าที่ละเมิด

เครื่องหมายการค้า ดังต่อไปนี้ ค�ำว่า “ผู้ใด” ตาม

มาตรา 420 ในทีน่ีใ้ห้หมายความถงึ เจ้าของอมีาร์เกต็

เพลสซึ่งโดยมากแล้วเป็นนิติบุคคลที่จดทะเบียน

ประกอบธุรกิจ ค�ำว่า “จงใจ” ตามมาตรา 420 นี้

อาจหมายถึงพฤติการณ์ในกรณีการจ�ำหน่ายสินค้าที่

ละเมิดเครื่องหมายการค้า ดังต่อไปนี้ 

พฤติการณ์ที่ เจ ้าของอีมาร์เก็ตเพลสได้

ช่วยโฆษณาสินค้าที่ละเมิดเครื่องหมายการค้าบน

แพลตฟอร์มของตนเองและได้ขยายการโฆษณา

สินค้าที่ละเมิดเครื่องหมายการค้าไปยังแพลตฟอร์ม

อืน่ ๆ  เพือ่เพ่ิมจ�ำนวนผู้พบเห็นสินค้า เช่น facebook,  

Instagram, google โดยรูห้รอืมเีหตอุนัควรรูว่้าสนิค้า 

นั้นเป็นสินค้าที่ละเมิดต่อเครื่องหมายการค้า ซึ่ง

ความรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ในที่น้ี อีมาร์เก็ตเพลส 

พจิารณาจากราคาสนิค้าแบรนด์เนมส์ทีมี่ราคาต�ำ่กว่า 

ราคาสินค้าจริงเป็นอย่างมาก เช่น ราคาสินค้าจริง

อยู่ที่ 50,000 บาทแต่ราคาสินค้าลอกเลียนแบบ 

อาจอยู่ที่ 2,000 บาท ซึ่งไม่อาจเป็นไปได้เลยว่าจะ

เป็นสินค้าที่ถูกต้องตามกฎหมาย นอกจากนี้การ

จงใจอาจหมายความรวมถึงเม่ือได้รู้ว่าผู้ค้ารายใด

ได้มีการจ�ำหน่ายสินค้าที่เป็นสินค้าปลอมที่ละเมิด

เคร่ืองหมายการค้าไม่ว่าจะเป็นจากการร้องเรียนจาก

ผู้ทรงสิทธิเองหรือ

ผู้ซื้อสินค้า แต่เม่ือได้รู ้ เช่นว่านั้นแล้ว 

อีมาร์เก็ตเพลสกลับมิได้ใช้มาตราการที่เหมาะสม 

เพยีงพอทีจ่ะเป็นการขจัดสนิค้าทีล่ะเมิดเคร่ืองหมาย 

การค้าเพื่อไม่ให้มีการจ�ำหน่ายบนแพลตฟอร์มอีก

ต่อไป รวมไปถึงการที่เมื่ออีมาร์เก็ตเพลสนั้น ได้รู้

หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าบนแพลตฟอร์มของตนนั้นมี

การจ�ำหน่ายสินค้าที่ละเมิดเครื่องหมายการค้าโดย

ผู้ขายแล้ว 

แต่มไิด้มกีารตรวจตราสอดส่องพฤติการณ์

ในท�ำนองเดยีวกนันีเ้พือ่ด�ำเนนิการอย่างหนึง่อย่างใด 

เพ่ือระงับเหตุการณ์ละเมิดนั้น ก็ให้ถือว่าเป็นการ

ละเมิดต่อหน้าที่ที่ต้องดูแลมิให้แพลตฟอร์มของตน

ถูกใช้เป็นเครื่องมือในการกระท�ำละเมิด เป็นต้น 
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ค�ำว่า “ประมาทเลินเล่อ” ตามมาตรา 420 

ในที่น้ีให้หมายความถึงวิสัยและพฤติการณ์ที่ไม่ได้ 

ใช้ความระมัดระวัง เช่น เจ้าของอีมาร์เก็ตเพลส

จัดให้มีกิจกรรมส่งเสริมการขายสินค้าท่ีละเมิด

เครื่องหมายการค้า 

การอนุญาตให้ร้านค้าที่จ�ำหน่ายสินค้าที่

ละเมิดเครื่องหมายการค้าเข้าร่วมกิจกรรมส่งเสริม

การขายต่าง ๆ  โดยไม่พจิารณาว่าสนิค้าเหล่านัน้ของ 

ผู้ขายเป็นสินค้าที่ฝ่าฝืนต่อกฎหมายหรือไม่ รวมไป

ถึงพฤติการณ์ท่ีเจ้าของอีมาร์เก็ตเพลสไม่ได้เรียก

ให้ผู้ขายแสดงหนังสือรับรองความถูกต้องแท้จริง

ของสินค้าที่น�ำมาจ�ำหน่ายตั้งแต่ขั้นสมัครเข้าใช้

บริการแพลตฟอร์ม เพื่อท�ำให้แน่ใจว่าแพลตฟอร์ม

ของตนนั้นจะมิได้ถูกใช้เป็นเครื่องมือในการละเมิด

เครื่องหมายการค้า

ค�ำว่า “โดยผิดกฎหมาย” กฎหมายใน

กรณีนี้คือกฎหมายที่ก�ำหนดไว้อย่างชัดแจ้งว ่า

เป็นความผิดกฎหมาย ซึ่งได้แก่ พระราชบัญญัติ

เคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 44 หรือมาตรา 

108 - 111 ตามประมวลกฎหมายอาญาซึง่แน่นอนว่า

ย่อมมีความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน และบุคคลอ่ืนใน

กรณีนี้ก็คือ ผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้านั้น ๆ 

ทั้งที่เป็นผู้ได้รับสิทธิในการจ�ำหน่ายสินค้าแต่เพียง

ผู้เดียวหรือเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ถูกละเมิด 

ทัง้นี ้ศาลอาจพจิารณาจากพฤตกิารณ์อ่ืน ๆ  ประกอบ

โดยต้องมกีารพฒันาหลกักฎหมายโดยศาลให้ทนัต่อ 

ยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป ซึ่งส่งผลให้มีรูปแบบการ 

กระท�ำละเมิดที่แตกต่าง และหลากหลายมากกว่า

ในอดีต และเพื่อเป็นการคุ ้มครองสิทธิของเจ้า 

ของเครื่องหมายการค้าและเพื่อส่งเสริมให้มีการ

ด�ำเนนิธรุกจิออนไลน์โดยอยูบ่นพ้ืนฐานของกฎหมาย 

กล่าวคอื การด�ำเนนิธุรกจิทีเ่คารพต่อสทิธทิีก่ฎหมาย

รับรองของบุคคลอื่น
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The Use of Plain Language in Legislation: A Case Study 

of Civil and Commercial Code1

บทคัดย่อ

บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อการศึกษาแนวทางการใช้ภาษาที่เรียบง่ายในการบัญญัติกฎหมายเพื่อ

การแก้ปัญหาภาษากฎหมายไทยท่ีเข้าใจยาก โดยขอบเขตของการศกึษา ได้เลือกศกึษาเฉพาะประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณชิย์ซึง่เป็นกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัสทิธ ิ– หน้าทีข่องบคุคลทีใ่กล้ตวัมากทีส่ดุ โดยมวีธิกีารศกึษา

วจิยัจาก หนงัสอื ต�ารา  บทความ งานวจัิย งานวทิยานพินธ์ และเอกสารอืน่ ๆ  ทีเ่กีย่วข้อง ผลการศกึษาพบว่า

ภาษากฎหมายไทยในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ยังพบปัญหาของถ้อยค�าภาษากฎหมายที่เข้าใจได้

ยากในหลายมาตรา เนื่องด้วยอิทธิพลของภาษากฎหมายและการเปลี่ยนแปลงของสังคมตั้งแต่ในอดีต ท�าให้

ภาษากฎหมายที่ปรากฏในปัจจุบันเป็นหนึ่งในอุปสรรคของผู้ใช้กฎหมายและผู้ถูกบังคับใช้กฎหมาย ดังนั้น 

เห็นว่าควรมีการพัฒนาการบัญญัติกฎหมายโดยใช้ภาษาที่เรียบง่ายในการบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ในครั้งถัดไป

ค�ำส�ำคัญ :  ภาษากฎหมาย ภาษาที่เรียบง่าย เข้าใจยาก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

Abstract

The objectives of the article were to study was to investigate the guidelines for using plain lan-

guage in legislation for solving the problem of complicated language used in Thai laws. The scope of the 
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study focused on specifically exploring the Civil and Commercial Code, which was related to the rights 

and duties of common people. The study methods included research from books, articles, research papers, 

thesis work and other related documents. As a result, Thai legal language in civil and commercial code was 

found to have problems in the language that is difficult to read and understand due to the influence of the 

legal language and the change in society from the past. At a result, the current legal language is one of the 

obstacles for law users and law enforcers. Therefore, there should be further development in legal legislation 

by using plain language to enact civil and commercial codes.

Keyword :  Legal language, Plain language, Difficult to understand, The Civil and Commercial Code.

บทนํา

หากนึกย้อนไปถึงหลักกฎหมายโรมันที่

กล่าวว่า “บุคคลจะอ้างความไม่รู ้กฎหมายมาเป็น

ข้อแก้ตัวไม่ได้” (Ignorantialeges non exclusat) 

ซ่ึงการน�าหลักกฎหมายดังกล่าวมาใช้นั้นก็ต่อเมื่อ

กฎหมายมีความซับซ้อนน้อยและประชาชนได้รับรู้

ถึงการมีกฎหมายนั้นอย่างทั่วถึง และการที่จะอ้าง

ความไม่รูก้ฎหมายมาเป็นข้อแก้ตัวได้กจ็ะต้องมีความ

เข้าใจกฎหมายนั้นเสียก่อนซ่ึงการจะเข้าใจกฎหมาย

นัน้ได้จ�าเป็นต้องรู้ภาษากฎหมายนัน้ด้วย หากกฎหมาย

มีความสลับซับซ้อนมากและมีการบัญญัติภาษา

กฎหมายที่ยากต่อความเข้าใจ หลักกฎหมายดังกล่าว

นั้นก็คงไม่อาจน�ามาใช้ได้อีกต่อไป  

ในปัจจบุนั การกระท�าความผดิรปูแบบใหม่ ๆ  

เกิด ข้ึนมามากมายท�าให ้กฎหมายที่ บัญญัติมา

เพื่อควบคุมการกระท�าความผิดในรูปแบบต่าง ๆ 

นั้นมีมากขึ้นตามไปด้วยเช่นกัน ฉะนั้น เมื่อกฎหมาย

มีจ�านวนมากข้ึนการท่ีประชาชนทั่วไปหรือ แม้แต่ 

นักกฎหมายจะสามารถรู้และเข้าใจความหมายของ

กฎหมายที่ออกมาได้ท้ังหมดนั้นคงเป็นเรื่องยาก

เพราะนอกจากภาษากฎหมายที่พบมักจะประสบ

ปัญหาของอ่านเข้าใจยากแล้ว ในบางครั้งยังต้อง

แปลความหมายอีกครั้งเพื่อให้ทราบถึงเจตนารมณ์

ของบทบัญญัติต่าง ๆ ที่เป็น ปัญหาที่ยากไปขึ้นอีก 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงได้มีการเรียกร้องให้ผู้บัญญัติ

กฎหมายควรใช้ภาษาทีเ่รยีบง่ายในการบญัญติักฎหมาย

เพื่อให้การส่ือสารสามารถเข้าใจได้ถูกต้องท้ังผู้ใช้

กฎหมายและผู้ถูกบังคับใช้กฎหมาย  

จากปัญหาดังกล่าว การเลือกศึกษาภาษา

กฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็น

กรณีศึกษา เน่ืองจากเห็นว่า ประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์เป็นกฎหมายท่ีได้มีการบัญญัติสิทธิ - 

หน้าท่ีของบุคคลตามกฎหมายและเป็นกฎหมาย

ที่ใกล้ตัวบุคคลต้ังแต่เริ่มเกิดจนถึงตาย อีกทั้งยังเป็น

กฎหมายที่ใช้มากที่สุดในชีวิตประจ�าวัน จากการ

พิจารณาภาษากฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ฉบับปัจจุบัน พบว่า ยังมีภาษากฎหมาย

ที่ยังไม่ชัดเจนและยากต่อความเข้าใจอยู่ไม่น้อยซ่ึง

ถือเป็นอุปสรรคต่อผู้ใช้กฎหมายและผู้ถูกบังคับใช้

กฎหมายในเรื่องของการท�าความเข้าใจกฎหมายจาก

ภาษากฎหมายที่เข้าใจยาก โดยเฉพาะในภาคเอกชน
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ที่เกี่ยวข้องกับการใช้กฎหมายไม่ว่าจะเป็นเรื่องของ

การท�ำสัญญาหรือความตกลงต่าง ๆ เป็นต้น ฉะนั้น

แล้ว เม่ือกฎหมายใช้บังคับแก่บุคคลทุกคนโดยท่ัวไป 

บคุคลต่าง ๆ  เหล่านัน้จึงมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องเข้าใจ

ถึงบทบัญญัติของกฎหมาย และการท่ีจะรู้กฎหมาย

ได้นั้นจะต้องเข้าใจถึงภาษากฎหมายน้ันก่อนเพื่อไม่

ให้มีข้อโต้แย้งถึงความไม่เข้าใจภาษากฎหมายอันน�ำ

ไปเป็นข้อแก้ตัวถึงความไม่รู้ว่าท่ีกฎหมายเขียนไว้มี

ความหมายว่าอย่างไรด้วยเหตุผลท่ีว่าภาษากฎหมาย

นั้นเข้าใจยาก 

 บทความวิจัยฉบับนี้ จึงได้ศึกษาเพื่อค้นหา

แนวทางความเป็นไปได้ในการใช้ภาษากฎหมาย

ที่เรียบง่ายในการบัญญัติกฎหมายเพื่อใช้ในการ

แก้ปัญหาภาษากฎหมายที่ยากต่อความเข้าใจ โดย

ได้ศึกษาลักษณะของภาษากฎหมายในอดีตจนถึง

ปัจจุบัน ลักษณะของภาษากฎหมายในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพือ่วเิคราะห์ถงึสาเหตุของ

ภาษากฎหมายท่ีเข้าใจยากท่ียังปรากฎอยู่ในปัจจุบัน 

และเสนอแนะแนวทางแก้ไขปัญหาต่อไป

วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1)	 เพื่อศึกษาลักษณะของภาษากฎหมาย

ไทยในอดีต

2)	 เพื่อศึกษาลักษณะภาษากฎหมายใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

3)	 เพื่อศึกษาแนวทางการใช้ภาษาที่เรียบ

ง่ายในการบัญญัติกฎหมาย  

สมมติฐานของการศึกษา

หากมีการส่งเสรมิให้มีการบัญญติักฎหมาย

ด้วยภาษาที่เรียบง่าย (Plain Language) จะก่อให้

เกิดประโยชน์ต่อท้ังผู้ใช้กฎหมายและผู้ถูกบังคับใช้

กฎหมาย ท้ังยังเป็นการแก้ปัญหาภาษากฎหมายที่

เข้าใจยาก ให้สามารถเข้าใจได้ง่ายมากขึ้น 

ขอบเขตการศึกษา

การศึกษาวิจัยครั้งน้ี มีขอบเขตการศึกษา

เฉพาะลักษณะภาษากฎหมายในอดีตจากบันทึก

ศิลาจารึกพ่อขุนรามค�ำแหง กฎหมายตราสามดวง 

จนถึงลักษณะกฎหมายในปัจจุบัน โดยมุ่งเน้นศึกษา

เปรียบเทียบระหว่างภาษากฎหมายตราสามดวง กับ 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2477 และ

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2558 เพื่อ

ค้นหาสาเหตุของปัญหาภาษากฎหมายท่ีเข้าใจยาก 

และเสนอแนะแนวทางการพัฒนาและวิธีการใช้

ถ้อยค�ำที่เรียบง่ายในการบัญญัติกฎหมาย

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

1)	 ทราบลักษณะของภาษากฎหมายไทย

ในอดีต

2)	 ทราบลักษณะภาษากฎหมายไทยใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

3) 	 ทราบแนวทางการใช้ภาษาที่เรียบง่าย

ในการบัญญัติกฎหมาย

วิธีการดำ�เนินงานวิจัย

การวจัิยครัง้นี ้เป็นการศึกษาวจัิยทางเอกสาร  

(documentary research) โดยการศึกษา ค้นคว้า  

รวมรวมเอกสารทางกฎหมายต่าง ๆ เป็นส�ำคัญ  

การด�ำเนนิการศึกษาค้นคว้าเอกสารต�ำราวชิาการต่าง ๆ   

ในทางกฎหมาย ทั้ งหนังสือ ต�ำรา บทความ 

วิทยานิพนธ์
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1	 ธานินทร์ กรัยวเิชยีร, ภาษากฎหมายไทย (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพมิพ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, พมิพ์ครัง้ที ่11, 2555) 1.
2	 อมรา ประสิทธ์ิรัฐสินธุ์ และคณะ, “จุดเปลี่ยนของภาษาไทยจากด้ังเดิมสู่สมัยใหม่” (2561) 10:1 วารสารมนุษย์ศาสตร์และสังคม 
มหาวทิยาลยัราชภฏัสุราษฎร์ธานี 19, 21.
3	 กติติบดินทร์ ใยพลู, “ภาษากฎหมายกบัยคุการเปล่ียนแปลง”,(2546) 21:1 วารสารมนษุย์ศาสตร์ สังคมศาสตร์ 1, 3.

ผลการวิจัย

1.	 ภาษากฎหมายไทย

	 ภาษากฎหมายไทยในอดีตน้ัน มีวิวัฒนาการ 

เคียงบ่าเคียงไหล่มากับภาษาไทย1
 ภาษากฎหมายท�ำ

หน้าที่ในการบังคับหรือก�ำหนดให้ทั้งผู้ใช้กฎหมาย 

และผู้ถูกบังคับใช้กฎหมายต้องปฏิบัติตามในส่ิงที่

บัญญัติไว้ตามภาษาในกฎหมาย หากกล่าวถึงความ

ส�ำคัญเม่ือกฎหมายเป็นข้อบังคับท่ีใช้แก่บุคคล

ท่ัวไป ภาษากฎหมายที่บัญญัติออกมาใช้บังคับจึงมี

ความจ�ำเป็นต้องบัญญัติออกมาให้สามารถอ่านและ

เข้าใจในกฎหมายนั้น ๆ ได้อย่างเข้าใจง่าย เพราะมี

หลักกฎหมายอยู่ว่า “ความไม่รู้กฎหมายไม่เป็นข้อ

แก้ตัว” หรือแม้แต่ตัวนักกฎหมายเองก็ประสบกับ

ปัญหาภาษากฎหมายท่ีอ่านและท�ำความเข้าใจยาก 

จึงไม่กล้าเปลี่ยนแปลงถ้อยค�ำภาษาในกฎหมายให้

อ่านง่ายหรือเปล่ียนแปลงถ้อยค�ำเป็นอย่างอื่นมาก

นัก เนื่องจากกลัวความผิดเพี้ยนไปจากความหมายที่

กฎหมายบัญญัติไว้2  จึงท�ำให้ต้องเขียนกฎหมายโดย

ภาษาท่ีไม่เข้าใจเพียงเพราะภาษาที่ใช้ในการบัญญัติ

กฎหมายนัน้เป็นส่วนหนึง่ของกฎหมายและมีอ�ำนาจ

บงัคับให้ผูใ้ช้กฎหมายและผูถ้กูบังคับใช้กฎหมายต้อง

ปฏบิติัตามอย่างหลีกเลีย่งไม่ได้ ท�ำให้ภาษากฎหมายท่ี

บญัญติัออกมานัน้ยากต่อความเข้าใจและท�ำให้ต้องมี

การตีความกฎหมายอกีครัง้หนึง่ อย่างไรกต็าม แม้ใน

ศาสตร์การศึกษากฎหมายจะมีเรื่องของการตีความ

กฎหมายอยู่ก็ตาม แต่ในบางครั้งการตีความของนัก

กฎหมายแต่ละคนอาจแตกต่างกนั จึงอาจท�ำให้ความ

หมายในการตีความกฎหมายนัน้มคีวามทีค่าดเคลือ่น

ไปได้เช่นกัน ดังน้ัน เม่ือนักกฎหมายยังไม่สามารถ

เข้าใจถงึภาษากฎหมายในบางเรือ่งได้เป็นอย่างดี การ

ท่ีจะท�ำให้บุคคลท่ัวไปที่ถูกบังคับใช้กฎหมายเข้าใจ

ภาษากฎหมายได้นัน้ จงึเป็นปัญหาท่ีเกิดขึน้จากภาษา

กฎหมายของไทย	

2.	 ลกัษณะของภาษากฎหมายในแต่ละยคุ

	 ภาษากฎหมายไทยในแต่ละยุค จะ

มีเอกลักษณ์ทางภาษาท่ีแตกต่างออกไป และด้วย

ลักษณะการเปลี่ยนแปลงทางสังคมก็เป็นตัวแปร

ส�ำคัญของภาษาท่ีใช้ในการบัญญัติกฎหมายด้วยเช่น

กัน วิวัฒนาการของภาษากฎหมายไทย แม้มีข้อโต้

แย้งว่า “ชนชาติไทย” หรือ “สยามไท” น้ัน มีแหล่ง

ก�ำเนดิมาจากท่ีใดอยู่นัน้ และต�ำราภาษากฎหมายไทย

ไม่ปรากฏ หรือปรากฏเป็นส่วนน้อย แต่ข้ออันเป็น

ที่ยุติ คือ การแบ่งยุคของกฎหมายไทยท่ีท�ำให้เห็น

ความแตกต่างของภาษาทีใ่ช้ในการบญัญติักฎหมาย3 

สามารถแบ่งได้เป็น 2 ยุค กล่าวคือ 

	 2.1	 ยุคกฎหมายไทยก่อนสมัยใหม่ 

	 ยุ ค ก ฎ ห ม า ย ไ ท ย ก ่ อ น ส มั ย ใ ห ม ่  

คือ ยุคกฎหมายไทยก่อนสมัยพระบาทสมเด็จ 

พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ในยุคน้ีสามารถแบ่งเป็น

สมัยต่าง ๆ ได้ดังนี้ คือ สมัยสุโขทัย สมัยอยุธยา  

และสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น จากการศึกษา 

พบว่า ลกัษณะของภาษากฎหมายในยคุก่อนสมัยใหม่  

มีความแตกต่างกนัไปตามการเปลีย่นแปลงของสงัคม

ในแต่ละยุค 
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สมัยสุโขทัย เป็นสมัยที่ใช้ระบอบการ

ปกครองแบบพ่อปกครองลูก ภาษากฎหมายที่ใช้

ในสมัยสุโขทัยนั้น ได้ปรากฏข้ึนในศิลาจารึกพ่อขุน

รามค�ำแหง พบส�ำนวนภาษาทีใ่ช้ในการเขยีนไว้อย่าง

สั้น ๆ ง่าย ๆ โดยใช้ค�ำไทยแท้เป็นส่วนใหญ่และมัก

จะใช้ค�ำซ�้ำ ๆ และนิยมค�ำท่ีเป็นค�ำคู่กัน และสัมผัส

คล้องจองกัน4 และเนื่องจากศิลาจารึกดังกล่าวนั้นยัง

ไม่มีสถานะเป็นตัวบทกฎหมาย การเขียนจึงใช้ภาษา

ทีเ่ป็นค�ำง่าย ๆ  และสัน้ ๆ  และไม่ปรากฏค�ำราชาศัพท์ 

จากการศึกษาน้ีผู้วิจัยเห็นว่า ลักษณะภาษาที่ปรากฏ

น่าจะเพื่อให้คนในยุคนั้นสามารถอ่านท�ำความเข้าใจ

และเพื่อความสอดคล้องกับสภาพของสังคมที่ไม่

สลับซับซ้อนและจ�ำนวนประชากรที่ไม่มากนัก5เช่น 

“ เจ้าเมืองบ่เอาจกอบในไพร่ลูท่าง เพื่อจูง

วัวไปค้า ขี่ม้าไปขาย ” หมายถึง เจ้าเมือง – พ่อขุน ไม่

เก็บภาษีราษฎร เมื่อน�ำสินค้าผ่านด่านไปขาย  หรือ 

“ไพร่ฟ้าหน้าใส ลูกเจ้าขุนผู้ใดแล้ ล้มตาย 

หายกว่า เย่าเรอืนพ่อเช้ือ เส้ือค้ามันช้าง ลกูเมยีเยยีข้าว 

ไพร่ฟ้าข้าไท ป่าหมาก ป่าพลู พ่อเชื้อมันไว้แก่ลูกมัน

สิ้น” หมายถึง เมื่อผู้ใดตาย ทรัพย์สินตกได้แก่ทายาท

	 สมยัอยธุยา  เกดิความเปลีย่นแปลงจาก

รูปแบบการปกครองแบบพ่อปกครองลูกไปเป็นรูป

แบบที่ผู้ปกครองเปรียบด่ังสมมติเทพ เนื่องจากรับ

อิทธิพลความเชื่อในลัทธิเทวราชย์ของศาสนาฮินดู

มาจากทางอาณาจกัรของเขมร ในยุคสมัยนีจ้ะเปรยีบ

พระมหากษัตริย์เป็นดังนารายณ์อวตารที่สถิตย์บน

พื้นพิภพ  จึงท�ำให้จากไพร่ฟ้าหน้าใสในสมัยสุโขทัย

เปลี่ยนเป็นเบ้ืองบน (ฟ้า) กับเบื้องล่าง(ธุลี) ก่อให้

เกดิช่องว่างระหว่างผูป้กครองกบัราษฎร ทีไ่ม่เป็นด่ัง

พ่อ (พระมหากษัตรย์ิ) กบัลกู (ราษฎร) ดังปรากฏจาก 

“พระราชก�ำหนด” ตอนหนึ่งที่ว่า “อนึ่ง แผ่นดินเป็น

ใหญ่ แต่สมเดจ์พระมหากระษัตร ด้วยเหตุว่าพระมหา

กระษัตรเจ้านัน้เป็นสมมุติเทวดา” ท่ีเปรยีบเปรยพระ

มหากษัตริย์เป็นเทวดาท�ำให้ลักษณะภาษาท่ีเขียนใน

กฎหมายน้ันมีถ้อยค�ำท่ีท�ำความเข้าใจได้ยากขึ้นจาก

ในยุคสมัยสุโขทัย6 

จากการศึกษาพบว่า กฎหมายท่ีส�ำคัญใน

สมัยอยุธยา คือ “คัมภีร์พระธรรมศาสตร์”7 ได้รับ

อทิธิพลมาจากอนิเดียท�ำให้ภาษากฎหมายในสมยักรงุ

ศรีอยุธยาถูกผูกขาดด้วยชนชั้นปกครองและจ�ำกัด

ขอบเขตความรูก้ฎหมาย การใช้ภาษาจะเป็นศัพท์ชัน้

สูงทีเ่กนิภูมิความรู้ของราษฎร ท�ำให้ภาษากฎหมายท่ี

ออกมาในสมัยน้ันมีความอลงัการเสมือนการใช้ภาษา

ของสมมติเทพ โดยมักเขียนกฎหมายให้ออกมาใน

ลักษณะของภาษาร้อยกรอง และยังประกอบไปด้วย

ถ้อยค�ำภาษาสันสกฤตเป็นส่วนใหญ่อกีด้วย ตัวอย่าง

เช่น ภาษาใน “พระราชปรารภ” ความตอนหนึ่งว่า 

4	 ธานินทร์ กรยัวเิชยีร, อ้างแล้ว 1, 9. และ พรพรรณ วชัราภยั, ส�ำนวนการเขียน (กรงุเทพฯ: บรษัิทประชาชนจ�ำกัด, 2510) 55.
5	  เสนีย์ ปราโมช, ประชุมปาฐกถาและค�ำอภิปราย พ.ศ. 2489-2509 (พระนคร: รวมสาส์น, 2509) 583. และ เธียร เจริญวัฒนา, 
“หน่วยที ่ 10 ระบบกฎหมายไทยก่อนสมัยรชักาลที ่5” เอกสารการสอนชดุวชิา 41402 ระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ (นนทบุร:ี 
มหาวทิยาลยัสโุขทัยธรรมธิราช, 2542) 124.
6	 ธานินทร์ กรยัวเิชยีร, อ้างแล้ว 1, 9.
7	 ทีม่าของคมัภร์ีพระธรรมของไทยไม่ได้มทีีม่าจากต้นฉบับอนิเดียโดยตรง แต่ได้รบัช่วงต่อมาจากมอญ ซึง่ในตอนราชอาณาจักรรุง่เรอืง
เป็นใหญ่ในบรเิวณทีร่าบ ซึง่ระหว่างพทุธศตวรรษท่ี 13 ถึงพทุธศตวรรษที ่ 17 เดิมมอญแปลจากภาษาบาลเีป็นภาษารามัญ ต่อมาไทยจงึ
น�ำมาแปลจากภาษารามัญเป็นภาษาไทยอกีทอดหน่ึง
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“ ...สมเด็จพระเจ้ารามาธิบดีบรมไตรโลกนาถ  

มหามงกุฎเทพมนุษวิสุทธิวงษ์ องคพุทธางกูร  

บรมบพิตรพระพุทธเจ้าอยู่หัวทรงทศพิธราชธรรม 

ถวัลราชประเวนี ศรีบรมกร ศัตราธิราชพระบาท 

ธ ด�ำรงภมิูมณฑลสกลุสีมาประชาราษฎร บรมนารถ

บรมบพิตรเสด็จสถิตในรัตนสิงหาศบัญชรสิงห์แล

สมเด็จพระเจ้าหน่อพุทธางกูรสุริยวงษ์ และสมเด็จ

พระพรรณเมศวรนัง่เฝ้า แลพญาเอกสัตราชพระมหา

อุปราชและมหาเสนาจตุสดลมุกขมนตรีพิรยโยธา

มาต และต�ำรวจนอกมหาไทลกูขุนทหารพ่อเรอืนซ้าย

ขวาเฝ้าพระบาท จึงต้ังพระราชอาญาไอยการทหาร

พ่อเรือน ชายหญิงสมณพราหมณาจาร แลวานิชกร

นรประชาราษฏรท้ังหลาย...” ภาษาในพระราชปรารถ 

ดังกล่าว แสดงให้เห็นความเป็นสมมติเทพและ 

พระราชอ�ำนาจเบ็ดเสรจ็ท้ังก�ำลังทหาร ต�ำรวจ ตุลาการ 

รวมถึงไพร่ฟ้าพลเมือง

	 นอกจากนี้  ภาษากฎหมายในสมัย

อยุธยายังคงได้รับอิทธิพลภาจากภาษาอินเดียที่ถูก

แปลมาจากคัมภร์ีพระธรรมศาสตร์ท�ำให้ในยคุสมัยนี้  

ความเข้าใจในภาษากฎหมายมีความเข้าใจยากข้ึนไป

อีกขั้นจนถึงขนาดท่ีมีนักกฎหมายบางท่านวิจารณ์

ภาษากฎหมายในสมัยอยุธยาว่า “คนไทยที่ไม่รู้ภาษา

แขก ฟังเอาความหมายได้ยากเต็มที และเมื่อย่ิงพูด

มากความหมายก็ยิ่งน้อยลงไปเป็นธรรมดา” 8 ท�ำให้

ภาษากฎหมายในยุคสมัยน้ีมีความความแตกต่างกับ

ภาษากฎหมายในสมัยสุโขทัย ท้ังการผูกรูปประโยค 

ส�ำนวน ลีลาท่ีละเมียดละมัย แต่เป็นการใช้ค�ำท่ี

ฟุ่มเฟือย ซ�้ำซาก และถ้อยค�ำที่เป็นข้อความซึ่งเป็น

พลความท่ีไม่ใช่ส่วนส�ำคัญมากกว่าเนื้อหา อย่างไร

ก็ตาม อิทธิของภาษากฎหมายในสมัยอยุธยายังคง

สืบเนือ่งต่อมาจนถงึปัจจุบันดังจะเหน็ได้จากลกัษณะ

ภาษากฎหมายในสมัยนีใ้นกฎหมายบางฉบบัและบาง

บทบัญญัติที่มีลักษณะเช่นเดียวกันดังที่กล่าวมา 

สมยักรงุรตันโกสินทร์ตอนต้น เป็นรชัสมัย 

ของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก

มหาราช (รัชกาลท่ี 1) กฎหมายท่ีใช้บังคับในระยะ

แรกของสมัยนี้มีที่มาจากกฎหมายที่ใช ้เ ม่ือครั้ง

สมัยกรุงศรีอยุธยา9 โดยอาศัยจากการจดจ�ำและการ

คัดลอกกันมาตามเอกสารท่ีหลงเหลือจากการถูก

เผาท�ำลายเม่ือเสียกรุงศรีอยุธยาซึ่งมีจ�ำนวนน้อย

มาก10 บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีถูกเผาท�ำลาย 

คงเหลอืเพยีงไม่กีฉ่บับเท่าน้ัน11 อาจกล่าวได้ว่า ในบท

กฎหมายเก้าหรือสิบส่วนคงเหลือแต่เพียงส่วนเดียว

เท่านั้น พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าฯ จึงทรง

โปรดให้ท�ำการสะสางกฎหมายข้ึนใหม่12 เพื่อแก้ไข

ข้อบกพร่องของกฎหมายที่ขาดหายไป 

นอกจากเหตุการณ์ดังที่กล่าวมาน้ีมูลเหตุ

ส�ำคัญอีกอย่างหนึ่งของการสะสางกฎหมายในยุค

สมยัน้ี คือ “คดีอ�ำแดงป้อม” โดยเรือ่งมีอยูว่่า “อ�ำแดง

ป้อมได้ไปฟ้องหย่านายบุญศรี โดยลูกขุนของศาล

หลวงได้พจิารณาและตัดสนิตามกฎหมายให้สามารถ

หย่าขาดจากกันได้ นายบุญศรีเห็นว่าค�ำพิพากษา

นั้นไม่เป็นธรรม เพราะอ�ำแดงป้อมเป็นฝ่ายมีชู้ จึง

8	 เสนย์ี ปราโมช, อ้างแล้ว 5, 124.
9	 แสวง บุญเฉลมิวภิาส, ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, พมิพ์ครัง้ท่ี 15, 2559) 117.
10	 รอง ศยามานนท์, ประวติัศาสตร์ไทย (กรุงเทพฯ: คณะกรรมการส่งเสรมิหนงัสอืตามแนวพระราชด�ำร,ิ 2527) 115.
11	 แสวง บุญเฉลมิวภิาส, อ้างแล้ว 8, 117.
12	 อคนิ รพพีฒัน์, สังคมไทยในสมัยรตันโกสินทร์ พ.ศ. 2325-2416 ประกายทอง สริสิขุ และพรรณี สรงุบุญมี แปล (กรงุเทพฯ: โครงการ
ต�ำราสังคมศาสตร์, 2518) 95.
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13	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างแล้ว 1, 15. และ ร.แลงกาต์, ประวัติศาสตร์กฎหมาย กฎหมายตราสามดวง บางลักษณะเฉพาะที่ศึกษาใน
มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2517) 11.
14	 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว 8, 121.
15	 เพิ่งอ้าง, 121.

ได้ถวายฎีกาต่อพระเจ้าแผ่นดินในครั้งนั้น ท�ำให้

พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าฯ และทรงมีรับส่ัง

ให้น�ำกฎหมายท่ีใช้ตัดสินคดีดังกล่าวมาตรวจสอบ

ว่าตัดสินผดิไปหรอืไม่...”  ซ่ึงเมือ่น�ำกฎหมายดังกล่าว

มาพจิารณาตรวจสอบได้ความว่า เน้ือหาของกฎหมาย

ว่า “ชายหาผิดมิได้ หญิงขอหย่า ท่านว่าหญิงหย่า

ชาย หย่าได้”  จากเหตุของคดีดังกล่าวท�ำให้พระบาท

สมเด็จพระพุทธยอดฟ้าฯ ทรงเห็นว่ากฎหมายท่ีใช้

ในการตัดสินคดีนั้นไม่มีความเป็นธรรมเนื่องจาก

อาจมีการคลาดเคลื่อนจากการจดจ�ำและคัดลอกมา 

จึงทรงให้ท�ำการช�ำระสะสางบทบัญญัติกฎหมายใน

สมัยน้ันจนกลายเป็น “กฎหมายตราสามดวง” อนัเป็น

กฎหมายท่ีได้รับการปรับปรุงแก้ไขให้มีความรัดกุม

และเท่ียงธรรม และถือเป็นกฎหมายท่ีส�ำคัญฉบับ

หนึ่งที่มีอิทธิพลต่อวงการกฎหมายไทย 

	 จากการศึกษากฎหมายตราสามดวง 

พบว่า ลักษณะของภาษาที่ใช้ในการบัญญัติกฎหมาย

ตราสามดวง ยังคงรักษาลักษณะของภาษากฎหมาย

เช่นเดียวกับภาษากฎหมายในสมัยอยุธยามาบาง

ประการ ผู้วิจัยเห็นว่าอาจจะเป็นเพราะภาษาที่ใช้กัน

ในสมัยนั้นอยู่ในระหว่างความเชื่อมต่อกันของผู้คน

ในสมัยกรุงศรีอยุธยาจนมาถึงสมัยรัตนโกสินทร์

ตอนต้น13 และด้วยบทบัญญัติกฎหมายท่ีมีการจดจ�ำ

และคัดลอกมาจากกฎหมายในสมัยกรุงศรีอยุธยาจึง

ท�ำให้ถ้อยค�ำภาษากฎหมายมีความคล้ายคลึงกัน แต่

ความแตกต่างกัน คือ การจัดระบบและการสะสาง

เน้ือหากฎหมายในตัวบทกฎหมายในส่วนท่ีขัดแย้ง

อันท�ำให้เกิดความไม่เข้าใจแก่ผู้ใช้กฎหมายท่ีจะน�ำ

ไปตัดสินคดีเพียงเท่านั้น14 

	 2.2 	 ยุคกฎหมายไทยสมัยใหม่ 

		  ยุคกฎหมายสมัยใหม่เป็นยุคท่ี

เริ่มในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่

หัว (รัชกาลที่ 4) เป็นต้นมาจนถึงสมัยปัจจุบัน ภาษา

กฎหมายในยคุนียั้งคงลกัษณะเดิมของภาษากฎหมาย

ในยคุสมัยรชักาลก่อนจนเม่ือมีความพลวตัรทางด้าน

สังคม วัฒนธรรม ศาสนา และความเชื่อที่เริ่มแผ่จาก

ชาติตะวันตกเข้ามาในประเทศสยาม (ชื่อเดิม) มาก

ข้ึนท�ำให้เริ่มมีการใช้ถ้อยค�ำภาษาต่างประเทศในหมู่

คนชาติสยามท่ีรับอิทธิพลมาจากชาติตะวันตก และ

กฎหมายก็เช่นกันที่ประเทศสยามได้รับเอากฎหมาย

ของชาติตะวันตกเข้ามา เนื่องด้วยเหตุผล 2 ประการ 

คือ (1) ปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตและ (2) 

ปัญหาเรื่องความล้าสมัยของกฎหมายไทยเดิมท่ีเป็น

ระบบวธีิพจิารณาความแบบจารีตนครบาล15  ซ่ึงจาก

ปัญหาดังกล่าวถือจุดเปลี่ยนที่ส�ำคัญของกฎหมาย

ไทยท่ีท�ำให้ประเทศสยามต้องยอมปฏิรูปกฎหมาย

ภายหลังจากการที่ประเทศสยามท�ำสนธิสัญญากับ

ประเทศอังกฤษ ท่ีเรียกว่า “สนธิสัญญาเบาว์ริ่ง” 

(Bowring Treaty) 

	 จากการศึกษาพบว่า อิทธิพลของสนธิ

สัญญาเบาว์ริ่งฉบับน้ี ถือเป็นจุดเปลี่ยนที่ส�ำคัญของ

ภาษากฎหมายไทยอย่างหน่ึงเช่นกัน เน่ืองด้วยใน

สนธิสัญญาฯ ดังกล่าวเขียนเป็นภาษาอังกฤษ และ
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16	 กิตติบดี ใยพลู, อ้างแล้ว 3, 7.
17	 เนื่องด้วย ณ ขณะนั้น ประเทศฝรั่งเศสมีอ�ำนาจและอิทธิพล ไทยจ�ำต้องยอมต้ังกรรมการชาวฝรั่งเศสในร่างประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ โปรดดูเพิ่มเติม ชาญชัย แสวงศักดิ์, อิทธิพลของฝรั่งเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, พิมพ์ครั้งที่ 2, 
2558) 71. และแสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว 8, 229. 
18	 พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงได้มีพระบรมราชโองการให้ประกาศบรรพ 1 และ 2 ในวันที่ 11 พฤศจิกายน พ.ศ. 2466.
19	 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว 8, 235.

ต่อมามีการแปลเป็นภาษาไทย นับว่าในขณะน้ัน

ภาษากฎหมายไทยเร่ิมมีภาษาต่างประเทศเข้ามา

เกี่ยวข้องจากการปฏิรูปกฎหมายในสมัยนั้นอาศัย

นกักฎหมายต่างประเทศในการร่างกฎหมายจงึท�ำให้

กฎหมายที่ร่างออกมาใช้บังคับถูกดัดแปลงมาจาก

ภาษาต่างประเทศ เป็นผลท�ำให้ลักษณะการใช้ภาษา

ในการบัญญัติกฎหมายในยุคน้ี ถูกเปลี่ยนแปลงเป็น

ค�ำแปลภาษาไทยทีมี่ถ้อยค�ำจากภาษาองักฤษส่งผลให้

ภาษากฎหมายไทยแต่เดิมหายไป เช่น การเรยีกจ�ำเลย

ในคดีอาญาว่า “อ้าย” “อี” “มัน”  แต่อย่างไรก็ตาม 

การปฏิรูปกฎหมายในครั้งน้ันท�ำให้ภาษากฎหมาย

ในสมัยน้ันบางถ้อยค�ำยังพบเห็นและได้ยินมาจนถึง

ปัจจบุนั เชน่  “ประทษุร้ายทางแพง่” คอื “ละเมดิ” ยงั

คงมีการใช้ค�ำนี้อยู่ในการเรียนการสอนนิติศาสตร์ 16

ต่อมาในสมัยรัชกาลพระบาทสมเด็จพระ

จุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 5) นับว่าเป็นอีกยุค

หนึ่งท่ีมีความส�ำคัญต่อการเปลี่ยนแปลงของภาษา

กฎหมายไทยอย่างเต็มตัว เพราะเป็นยุคท่ีเร่ิมมีการ

ปรับตัวและรับเอากฎหมายจากชาติตะวันตกเข้ามา

และมีการจัดท�ำประมวลกฎหมายข้ึนเป็นครั้งแรก

ในประเทศไทย ซ่ึงประมวลกฎหมายฉบับแรกน้ัน

คอื “ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” ท�ำให้

ประเทศไทยเร่ิมมีประมวลกฎหมายมาต้ังแต่บัดน้ัน

จนถึงปัจจุบัน เม่ือได้ประกาศใช้ประมวลกฎหมาย

ลกัษณะอาญาแล้ว ต่อมาจึงได้มีงานการร่างประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ข้ึนในปีเดียวกนัเรือ่ยมาจน

สิ้นสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่

หวั และประกาศใช้บังคับประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ฉบับแรกในปี พ.ศ. 2468 ในรชัสมยัพระบาท

สมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 6) 

3. 	 ความเป็นมาและลกัษณะภาษากฎหมาย 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 3.1 	 ความเป็นมาของประมวลกฎหมาย 

แพ่งและพาณิชย์

	 จากที่กล่าวมาแล้วนั้น ร่างประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เริ่มต้นในปีเดียวกันกับ

ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451)  

แล้วเสร็จในปี พ.ศ. 2566 ซึ่งในขณะนั้นประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีเพียง 2 บรรพ ถูกร่างโดย

ชาวฝรั่งเศส17 แต่เนื่องด้วยการประกาศใช้ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ถือเป็นเรื่องใหม่ของ

ประเทศไทย พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่

หัวจึงได้มีพระบรมราชโองการให้ประกาศบรรพ 1 

และ 2 ไว้ก่อน18 แต่ยังไม่ให้มีผลใช้บังคับทันทีโดย

ให้มีผลใช้บังคับวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2467 ซึ่งการ

ประกาศใช้ในครั้งนั้นต่างถูกวิพากษ์วิจารณ์จากทั้ง

ผู้พิพากษาและทนายความว่าประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ฉบับนี้อ่านแล้วไม่เข้าใจ ไม่รู้เรื่อง19 จึง

ได้มีการเสนอให้ปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 บรรพ 2 ขึ้นอีกครั้งเป็นผล

ให้ภายหลังต่อมาหลังจากมีการประกาศใช้ประมวล
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 1 บรรพ 2 ในปี 

พ.ศ. 2466 เป็นเวลา 2 ปี ได้มีการยกเลิกและให้ใช้

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 บรรพ 

2 ฉบับใหม่ในปี พ.ศ. 2468 ซึ่งถือเป็นการแก้ไข

ครั้งส�ำคัญเพราะเป็นการเปลี่ยนแปลงจากการใช้

ประมวลกฎหมายตามอย่างฝร่ังเศสมาเป็นประมวล

กฎหมายแบบเยอรมันโดยผ่านการคัดลอกจาก

ประมวลกฎหมายญ่ีปุ่นเป็นต้นแบบโดยใช้วิธีการ

ลอกเฉพาะบทกฎหมายท่ีเข้าใจง่ายส่วนบทกฎหมาย

ที่เข้าใจยากตัดทิ้งจึงท�ำให้ภาษากฎหมายในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468 มีความเข้าใจ

มากยิ่งขึ้น20 นอกจากนี้ ยังได้มีการน�ำกฎหมายอื่น ๆ 

เป็นต้นแบบในการร่างอีกด้วย เช่น กฎหมายอังกฤษ 

กฎหมายของระบบกฎหมาย Common Law อื่น ๆ 

เช่น กฎหมายอินเดีย ประมวลกฎหมายของประเทศ

ในภาคพื้นยุโรป เช่น สวิสเซอร์แลนด์ ออสเตรเลีย 

อติาล ีเบลเยยีม เนเธอร์แลนด์ และประมวลกฎหมาย

ของประเทศอื่น ๆ เช่น อียิปต์ อาร์เจนตินา ถือว่า

เป็นประมวลกฎหมายท่ีเกิดขึ้นจากการผสานหลัก

กฎหมายจากกฎหมายต่างประเทศที่หลากหลาย

รวมท้ังจารีตประเพณีของไทยเอง เช่น ในเรื่องของ  

“คดีอทุลมุ” ทีถื่อว่าเป็นการน�ำจารตีประเพณขีองไทย

มาบญัญติัไว้ในกฎหมายด้วยเช่นกนั21 ท�ำให้ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468 มีลักษณะของ

ระบบกฎหมาย ฐานความคิดทางกฎหมายและภาษา

กฎหมายที่ปรากฎออกมามีความหลากหลายผสม

ผสานกันของหลายประเทศ

หลังจากนั้นได้มีการทยอยประกาศใช้

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จนครบทั้ง 6 

บรรพในวันที่ 7 มิถุนายน 2478 โดยในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีโครงสร้าง แบ่งเป็น (1) 

ภาคทั่วไป ประกอบด้วย บรรพ 1 หลักทั่วไป บรรพ 

2 หนี้ และ (2) ภาคเฉพาะ บรรพ 3 เอกเทศสัญญา 22 

บรรพ 4 ทรพัย์สนิ23 บรรพ 5 ครอบครวับรรพ 6 มรดก24  

ถือเป็นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ครบ 6 

บรรพ ฉบับแรกของประเทศไทย ภายหลงัมีการแก้ไข

และเพิม่เติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์จนมา

ถึงฉบับปัจจุบันทั้งหมด 21 ฉบับ ซึ่งมีโครงสร้างใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เหมือนฉบับเดิม 

ลักษณะภาษามีการเปลี่ยนแปลงเป็นภาษาสมัยใหม่

ในบางถ้อยค�ำจวบจนถงึปัจจบุนั กล่าวคือ “ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558” 

เป็นฉบับที่ใช้บังคับในปัจจุบัน

20	 ชาญชัย แสวงศักดิ์, อ้างแล้ว 16, 232.
21	 กรศุทธิ์ ขอพ่วงกลาง, เอกสารประกอบการบรรยาย น. 100 ความรู้พื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมายและระบบกฎหมาย ชุดที่ 3 ภาคเรียนที่ 
1 ปีการศึกษา 2560 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์(กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560) 6. และ 
ศิรินทร์พร ธารมัติ, “ผลของการจัดต้ังห้างหุ้นส่วนจ�ำกัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” (2562) 9:2 วารสารวิชาการคณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 1, 3.
22	 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 3 ถูกประกาศใช้ในปี พ.ศ. 2471 และได้มีการตรวจช�ำระใหม่เพื่อความสมบูรณ์โดยให้
ประกาศใช้บทบัญญัติ บรรพ 3 ที่ช�ำระใหม่ตั้งแต่วันที่ 1 เมษายน 2472.  
23	 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 4 ได้ถูกประกาศใช้ในปี 2473 โดยให้ใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 1 เมษายน 2475 เป็นต้นไป.
24	 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 และ บรรพ 6 เกิดขึ้นพร้อมกันใน ปี 2475 (เป็นปีที่เกิดการเปลี่ยนแปลงการปกครอง
แล้วและเป็นเวลาท่ีประเทศไทยต้องจดัท�ำประมวลกฎหมายให้ครบตามเง่ือนไขทีก่�ำหนดไว้ในสนธิสัญญากบัประเทศต่าง ๆ  เพือ่ยกเลกิ
สิทธิสภาพนอกอาณาเขต) และได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งฯ ในปี พ.ศ. 2478.
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	 2.2 	 ลกัษณะภาษากฎหมายในประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

	 จากการศึกษา เน่ืองจากประมวลกฎหมาย 

แพ่งและพาณิชย์มีลักษณะเป็นกฎหมายสมัยใหม่ การ

ศึกษาลกัษณะภาษากฎหมายน้ันผูว้จิยัได้ท�ำการศึกษา

เปรียบเทียบระหว่างภาษากฎหมายในกฎหมายแพ่ง

ยุคกฎหมายไทยก่อนสมัยใหม่โดยเลือกเปรียบเทียบ 

“กฎหมายตราสามดวง” กับ “ประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ พ.ศ. 2477” และ “ประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ พ.ศ. 2558” จากการเปรียบเทียบ พบว่า  

ลักษณะภาษาในกฎหมายตราสามดวงและภาษา

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2477 

และ พ.ศ. 2558  มีความแตกต่างกันเป็นอย่างมาก 

เนือ่งจากภาษาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 

พ.ศ. 2477 และ พ.ศ. 2558 มีที่มามาจากการแปลร่าง

มาจากภาษาต่างประเทศ จึงท�ำให้ประมวลกฎหมาย

ทั้ง 2 ฉบับมีลักษณะภาษาที่เป็นภาษาสมัยใหม่ และ 

มีการก�ำหนดศัพท์เฉพาะขึน้มาใหม่ บทนยิาม และค�ำ

ทับศัพท์ เช่น ค�ำว่าห้างหุ้นส่วน เช็ค อาวัล เป็นต้น25 

และไม่พบภาษาท่ีเป็นลักษณะภาษาที่เป็นราชาศัพท์ 

หรือภาษาสมมติเทพ หรือภาษาร้อยกรอง หรือ

ภาษาที่มีลักษณะสอดคล้องสัมผัสเหมือนดังเช่นใน

กฎหมายตราสามดวง26 คงพบแต่เพียงหลักกฎหมาย

ซ่ึงเป็นอทิธิพลจากหลกักฎหมายตราสามดวงปรากฏ

ให้เห็นในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์แต่ในลักษณะของภาษาที่เปลี่ยนไปจากเดิม

เท่านั้น

	 อย่างไรก็ตาม แม้ภาษาในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์จะมีลกัษณะของภาษาสมัย

ใหม่ แต่เม่ือพิจารณาลักษณะภาษาท่ีใช้ในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พบว่า ลักษณะภาษา

กฎหมายยังคงมีลักษณะท่ีเป็นปัญหาในเรื่องของ

ความเข้าใจยากและไม่ชดัเจนอยู่มากเช่นกนั ตัวอย่าง

เช่น ข้อความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

มาตรา 452 บัญญัติว่า “…จัดการตามควร…”  หรือ

มาตรา 215 บัญญัติว่า  “…ตามความประสงค์อัน

แท้จริงแห่งมูลหนี้…”  และยังพบถ้อยค�ำส�ำนวนท่ี

ใช้ในกฎหมายท�ำให้เข้าใจคลาดเคลือ่น  เช่น ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 653 บัญญัติว่า   

“.... จะฟ้องให้บังคับหาได้ไม่...” ซึ่งการบัญญัติภาษา

กฎหมายในลักษณะนี้อาจท�ำให้คิดได้หลายประการ

ว่าข้อความน้ีฟ้องได้หรือไม่ได้ และลักษณะภาษา

ที่เป็นศัพท์เฉพาะทางกฎหมาย หากไม่ใช่บุคคลใน

สาขานิติศาสตร์ก็ไม่อาจเข้าใจได้ว่าหมายถึงอะไร 

เช่น ค�ำว่า “หนี้” โดยทั่วไปเข้าใจว่าเป็นหนี้เงินแต่ใน

ทางกฎหมายยงัหมายความรวมถงึหนีก้ระท�ำการและ 

งดเว้นการท�ำการด้วย หรือ ค�ำว่า “อาวัล” หมายถึง 

การค�้ำประกันความรับผิดลูกหนี้ในตั๋วเงิน เป็นต้น 

	 การศึกษาภาษากฎหมายไทยต้ังแต่ใน

อดีตจนถึงปัจจุบัน ท�ำให้ทราบสาเหตุของปัญหา

ความเข้าใจยากของภาษากฎหมายท่ีปรากฏใน

ปัจจุบนัว่า การทีภ่าษากฎหมายนัน้ยังคงมีบทบญัญติั

มาตราท่ีเข้าใจยาก  เนื่องมาจากปัจจัยในหลายกรณี 

ไม่ว่าจะเป็นอิทธิพลของกฎหมายในยุคก่อน การ

เปลีย่นแปลงของสังคม การเปลีย่นแปลงของระบอบ

25	 อมรา ประสิทธิ์รัฐสินธุ์, อ้างแล้ว 2, 40. 
26	 โปรดดูข้อที่ 2.1ในบทความฉบับนี้.
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การปกครอง ความเชื่อ และการรับวัฒนธรรมของ

ชาติตะวนัตก โดยเฉพาะการรับอทิธิพลของกฎหมาย

ต่างประเทศเข้ามาเพือ่เปลีย่นแปลงกฎหมายของไทย 

และท�ำให้ภาษากฎหมายไทยท่ีปรากฎอยู่ในปัจจุบัน

ยังคงเป็นปัญหาความเข้าใจยากอยู่จนถึงปัจจุบัน 

โดยเฉพาะในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ที่เป็นกฎหมายท่ีมีรากฐานของภาษาที่ผสมผสาน

กันในหลายภาษาเม่ือคร้ังแรกเริ่มของการจัดท�ำร่าง

ประมวลกฎหมาย จึงไม่อาจหลีกเล่ียงได้ถึงผลกระทบ

ของภาษาท่ีต้ังต้นเม่ือถูกแปลมาเป็นภาษากฎหมาย

ไทยแล้วจะท�ำให้สามารถเข้าใจได้ง่ายนั้นเอง

	 4. 	 แนวทางของการใช้ภาษาที่เรียบ

ง่ายในการบัญญัติกฎหมาย

	 จากปัญหาของลักษณะภาษากฎหมาย

ไทยดังกล่าว ผู้วิจัยได้ศึกษาเพื่อพยายามหาแนวทาง

การแก้ปัญหาภาษากฎหมายท่ีเข้าใจยาก พบว่า ใน

ต่างประเทศนั้นมีปัญหาในเรื่องของการพยายาม

ใช้ภาษาที่เรียบง่ายในการบัญญัติกฎหมายด้วยเช่น

กัน โดยปัญหาดังกล่าวปรากฎในกลุ่มประเทศที่ใช้

ภาษาอังกฤษในการบัญญัติกฎหมาย ได้แก่ ประเทศ

อังกฤษ สหรัฐอเมริกา และออสเตรเลีย เป็นต้น  

ซึง่นักกฎหมายของประเทศต่าง ๆ  เหล่าน้ัน กป็ระสบ

กับปัญหาที่ส�ำคัญเกี่ยวกับการใช้ภาษากฎหมายเช่น

กัน กล่าวคือ ภาษากฎหมายที่ใช้อยู่ในขณะนั้นเข้าใจ

ยาก และมีการใช้ถ้อยค�ำและส�ำนวนท่ีสูง ซึ่งเป็น

ภาษาท่ีไม่ค่อยมีผูน้ยิมใช้27 จงึท�ำให้มีการเรยีกร้องให้

มีการปรับปรุงแก้ไขภาษากฎหมายที่ใช้อยู่ให้เข้าใจ

ได้โดยง่าย โดยวิธีการใช้ “ภาษากฎหมายที่เรียบง่าย” 

(plain English) แทน

โดยในแวดวงของการร่างกฎหมายของ

ประเทศท่ีใช้ภาษาอังกฤษ ให้ความหมายของค�ำว่า  

“plain English”  หรือ “plain Language” ไม่ได้

หมายถึงแต่เฉพาะการท�ำให้ภาษาที่อ่านเข้าใจยาก

อยูแ่ล้วน้ันเป็นภาษาทีง่่ายเท่าน้ัน แต่ยงัมีความหมาย 

ให้รวมไปถึงในแง่ของวิธีการถ่ายทอดความคิดทาง 

กฎหมายด้วยความเรียบง่ายเพื่อการส่ือสารกับ 

ผู้อื่นด้วย28 โดยการเรียกร้องให้มีการแก้ปัญหาภาษา

กฎหมายซ่ึงเข้าใจยากทีป่รากฏในตัวบทกฎหมาย ใน

ประเทศองักฤษได้มีการเรยีกร้อง โดยการรณรงค์เป็น 

“plain English Campaign” ในปีค.ศ. 1974 ตัวอย่าง

ภาษากฎหมายท่ีถูกหยิบยกขึ้นมาเพื่อต่อต้านการใช้

ภาษาทีเ่ข้าใจยาก เป็นคดีหน่ึงท่ีเกดิขึน้ตามข้อพพิาท

การบังคับตามสัญญาค�้ำประกัน ประเด็นของปัญหา

ภาษากฎหมายที่เกิดขึ้นมาจากความตอนหนึ่งในค�ำ

พิพากษาว่า ประโยคแรกในสัญญาค�้ำประกันมีความ

ยาวถึง 1,500 ค�ำ ท�ำให้ทนายความของธนาคารไม่

สามารถแถลงต่อศาลไม่ได้วา่ประโยคความนีม้ีความ

หมายว่าอย่างไร29 อย่างไรก็ตาม การใช้ภาษาเรียบ

ง่ายในภาษากฎหมายน้ัน นักกฎหมายของอังกฤษ

บางท่านได้ทักท้วงว่า ไม่ใช่เรื่องง่ายดังท่ีพูดกัน 

เนื่องจากภาษากฎหมายมีความเฉพาะ (terms of art)  

จึงไม่ใช่เรื่องง่ายนักที่จะใช้ภาษาธรรมดาสามัญใน

กฎหมาย30 แต่อาจจะท�ำให้ยิ่งเกิดความสับสนขึ้น

27	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างแล้ว 1, 239.
28	 Peter Butt, “Moder Legal Drafting” (2002) 23:1 Statute Law Review 1, 13. และ ธรรมนิตย์ สุมันตกุล, ภาษากฎหมาย-Plain  
Language (13 กรกฎาคม 2559) ส�ำนักงานกฤษฎีกา <www.krisdika.go.th.>. 
29	 Tom Mc Arthur, The Oxford Companion to the English Language (New York: Oxford University Press,1992) 95. อ้างใน ธานินทร์ 
กรัยวิเชียร, อ้างแล้ว 1, 240.
30	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างแล้ว 1, 242.
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ไปอีก จึงได้มีการเสนอแนะแนวทางอย่างอื่นแทน

การใช้ภาษาท่ีเรียบง่ายในการบัญญัติกฎหมายด้วย

ว่าการร่างกฎหมายอาจใช้การวางหลกักฎหมายทัว่ไป  

และให้รายละเอียดเป็นการตีความ เรียกว่า General 

Principle Drafting31  หรือการมีมาตราหนึ่งท่ีระบุ

ถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายไว้ เรียกว่า Purpose 

Provisions หรือการร่างกฎหมายให้สั้นลงและให้

เชื่อมโยงไปท่ีอื่นเพื่ออธิบาย เรียกว่า Drafting by 

Reference ซึ่งจากแนวทางของประเทศอังกฤษทั้ง

สองแนวทางท่ีกล่าวมานั้นเพื่อต้องการให้กฎหมาย

ออกมาอย่างมีประสิทธิภาพและใช้บังคับได้เป็นจริง

ในสังคม นั่นเอง

นอกจากนีใ้นประเทศออสเตรเลยี กม็ปัีญหา 

ในเรื่องความเข้าใจยากของภาษากฎหมายด้วยเช่น

เดียวกันกับประเทศอังกฤษ โดยประเทศออสเตรเลีย

ก็ มีขบวนการเพื่อใช ้ภาษาท่ีเรียบง ่ายในภาษา

กฎหมายของออสเตรเลีย การใช้ภาษาที่เรียบง่าย

ในออสเตรเลียไม่ได้หมายความเฉพาะแต่เรื่องของ

ถ้อยค�ำเท่านัน้ แต่ยงัหมายความครอบคลมุไปถงึเร่ือง

ของโครงสร้างและการวางรปูแบบให้การใช้ภาษาง่าย

ข้ึนด้วย วิธีการของประเทศออสเตรเลีย คือ มีศูนย์

ภาษากฎหมายที่เรียบง่าย เรียกว่า “The Centre for 

Plain Legal Language” ท่ีมีวัตถุประสงค์ในการส่ง

เสริมการใช้ภาษาท่ีเรียบง่ายในเอกสารทางกฎหมาย

ทั้งหมด เช่น สัญญาจ�ำนอง สัญญาเช่า  และให้ความ

ช่วยเหลอื อบรม และแนะน�ำให้แก่บรรดาภาคเอกชน

และหน่วยงานของราชการต่าง ๆ  รวมไปถงึนักศึกษา

กฎหมายเกีย่วกบัการใช้ภาษากฎหมายทีเ่รยีบง่ายด้วย

31	 ธรรมนิตย์ สุมันตกุล, อ้างแล้ว 27, 3.

อภิปรายผล

จากการศึกษาดังกล่าว ผู้วิจัยเห็นว่า ภาษา

กฎหมายนัน้กถ็อืเป็นส่วนประกอบหน่ึงของกฎหมาย 

 เพราะภาษากฎหมายถือเป็นอ�ำนาจอย่างหนึ่งและ

สามารถบังคับให้บุคคลทุกคนต้องปฏิบัติตามที่

กฎหมายนั้นตามที่ภาษากฎหมายปรากฎอย่างหลีก

เลี่ยงไม่ได้ การท่ีบุคคลจะรู้กฎหมายนั้นจึงจ�ำเป็นจะ

ต้องรูแ้ละการเข้าใจภาษากฎหมายนัน้ ๆ  ด้วย โดยจาก

การศึกษาพบว่า ภาษาที่เรียบง่าย (Plain Language) 

เป็นแนวทางหนึ่งที่จะท�ำให้บุคคลสามารถเข้าใจ

กฎหมายได้อย่างไม่มีกังขาถึงความไม่เข้าใจภาษา

กฎหมาย นอกจากนี้ ผู้วิจัยยังพบว่า ลักษณะภาษา

ที่เข้าใจยากที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์เป็นสาเหตุของปัญหาความเข้าใจกฎหมาย

ของท้ังผู้ใช้กฎหมายและผู้ถูกบังคับใช้กฎหมายอยู่

มากอีกด้วย จากแนวทางการใช้ภาษาที่เรียบง่ายใน

การบญัญัติกฎหมายของต่างประเทศ ถอืเป็นแนวทาง

ที่น่าสนใจท่ีจะเป็นตัวช่วยท�ำให้กฎหมายท่ีเป็นข้อ

บังคับแก่บุคคลท่ัวไปสามารถท�ำความเข้าใจภาษา

กฎหมายนั้นได้ง่ายขึ้น 

อย่างไรก็ดี แนวคิดในเร่ืองการน�ำภาษาท่ี

เรยีบง่ายมาใช้ในการบัญญติักฎหมายนัน้ยงัเป็นเพยีง

เรื่องที่อาจจะถูกพัฒนาขึ้นใช้ในอนาคต การใช้ภาษา

ที่เรียบง่ายในการบัญญัติกฎหมายนี้จะเป็นเครื่องมือ

อย่างหนึ่งท่ีท�ำให้ประชาชนได้รับประโยชน์มากข้ึน 

ในเรื่องของการเข้าใจถึงภาษากฎหมายในสัญญา

และความตกลงต่าง ๆ  แม้ปัจจบุนัการเข้าถงึกฎหมาย

สามารถกระท�ำได้ง่ายกว่าในอดีตมากนัก ไม่ว่าจะโดย
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ผ่านการส่ือสารกระท�ำอย่างท่ัวถงึ โดยเฉพาะตามสือ่

ออนไลน์ต่าง ๆ  ทีส่ามารถให้เข้าสบืค้นข้อมูลได้อย่าง

เปิดเผย แต่กม็ข้ีอสังเกตว่าตัวบทบัญญัติของกฎหมาย

ท่ีออกมาใช้บังคับนั้นก็มีจ�ำนวนมากขึ้นเช่นเดียวกัน

กนั จงึท�ำให้ผูค้นน่าจะไม่รูแ้ละเข้าใจความหมายของ

กฎหมายต่าง ๆ เหล่านั้นเสมอไป

ข้อเสนอแนะ

ผู ้วิจัยจึงขอข้อเสนอแนะแนวทางการ

แก้ปัญหาภาษากฎหมายท่ีเข้าใจยากจากท่ีได้ศึกษา

ลกัษณะภาษาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ดังนี้   

1)	 ในการปรบัปรงุแก้ไขประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ในครั้งถัดไป ผู้ร่างกฎหมายควร

แก้ไขบทบญัญัติมาตราทีย่ากต่อความเข้าใจโดยใช้ให้

ภาษาท่ีเรยีบง่าย ธรรมดาและเข้าใจง่าย โดยตัดถ้อยค�ำ

ภาษาที่ยังคงเป็นภาษาในสมัยเก่า ภาษาท่ีอ่านเข้าใจ

ยากออก

2)	 ควรมีการส่งเสรมิการศึกษาและพฒันา

ระบบการร่างกฎหมายโดยใช้ภาษาที่เรียบง่ายในการ

บัญญัติกฎหมาย ไม่เฉพาะแต่การใช้ภาษาที่เรียบง่าย

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่าน้ัน แต่รวม

ถงึภาษากฎหมายในกฎหมายอืน่ ๆ  ด้วยโดยอาจน�ำวธีิ

การของประเทศอังกฤษและออสเตรเลียมาใช้เป็น

แนวทาง เช่น ต้ังศูนย์ศึกษาภาษาที่เรียบง่ายในการ

บัญญัติกฎหมาย เป็นต้น
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กิตติบดินทร์ ใยพลู, “ภาษากฎหมายกับยุคการเปลี่ยนแปลง” (2546) 21:1 วำรสำรมนุษย์ศำสตร์และ

สังคมศำสตร์.

กรศุทธ์ิ ขอพ่วงกลาง, เอกสำรประกอบกำรบรรยำย น. 100 ควำมรู้พื้นฐำนเกี่ยวกับกฎหมำยและระบบ

กฎหมำย ชุดท่ี 3 ภำคเรียนท่ี 1 ปีกำรศึกษำ 2560 คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ 

(กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560).

ชาญชยั แสวงศักด์ิ, อทิธิพลของฝร่ังเศสในกำรปฏริปูกฎหมำยไทย (กรงุเทพฯ: วญิญชูน, พิมพ์ครัง้ที ่2, 2558).

ธรรมนติย์ สมุนัตกลุ, ภำษำกฎหมำย-Plain Language (13 กรกฎาคม 2559) ส�านกังานกฤษฎกีา <www.krisdika.

go.th.>.

ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ภำษำกฎหมำยไทย (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ 11, 

2555).

เธยีร เจรญิวัฒนา, หน่วยท่ี 10 ระบบกฎหมำยไทยก่อนสมยัรชักำลที ่5 เอกสำรกำรสอนชดุวิชำ 41402 ระบบ

กฎหมำยไทยและต่ำงประเทศ (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2542).

พรพรรณ วัชราภัย, ส�ำนวนกำรเขียน (กรุงเทพฯ: บริษัทประชาชนจ�ากัด, 2510).
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กรอบควำมตกลงอำเซยีนว่ำด้วยกำรคุม้ครองภมูปัิญญำท้องถิน่
 ASEAN Framework Agreement on Traditional 

Knowledge Protection

บทคัดย่อ

ภายใต้ยุทธศาสตร์การเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economics Community : AEC)  

ประกอบกับเหตุผลและความจ�าเป็นของท่ีประชาคมอาเซียนจะต้องมีการคุ้มครองและส่งเสริมภูมิปัญญา

ท้องถิน่ภายใต้ความร่วมมอืทางเศรษฐกจิตามยทุธศาสตร์ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ภมูปัิญญาท้องถิน่ถอืได้

ว่าเป็นยทุธศาสตร์หนึง่ท่ีส�าคญัซึง่จะมบีทบาทต่อการเสรมิสร้างระบบทรพัย์สนิทางปัญญาของอาเซยีน ท�าให้

รัฐสมาชิกอาเซียนจ�าเป็นจะต้องมีมาตรการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นตามที่ปรากฏในแผนปฏิบัติการทาง

ด้านทรัพย์สินทางปัญญาของอาเซียน (The ASEAN Intellectual Property Rights Action Plan 2016-2025) 

การศึกษาน้ีจึงเสนอผลการศึกษาการก�าหนดกรอบความตกลงระหว่างประเทศในระดับภูมิภาคเพื่อคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นของอาเซียน โดยศึกษาถึงความหมาย ประเภท แนวคิด ทฤษฎี หลักกฎหมายเกี่ยวกับการ

คุม้ครองภมูปัิญญาท้องถิน่ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมายของต่างประเทศซึง่มรีปูแบบการ

คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับภูมิภาค ได้แก่ สหภาพแอฟริกาและสหภาพยุโรป เพื่อน�าผลการศึกษา

ที่ได้มาศึกษาวิเคราะห์สภาพปัญหาอุปสรรคและความเป็นไปได้ในการสร้างกรอบความตกลงอาเซียนเพื่อ

คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับภูมิภาค

ค�ำส�ำคญั : ภมูปัิญญาท้องถิน่ ความตกลงว่าด้วยการคุม้ครองภมูปัิญญาท้องถิน่ การคุม้ครองภมูปัิญญา

ท้องถิ่นในระดับภูมิภาค
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Abstract

According to the ASEAN Economics Community (AEC) Strategy, Traditional Knowledge (TK) has 

significant role for ASEAN community which supports Intellectual Property system of ASEAN community. 

It is necessary for all ASEAN member countries which are the sources of TK to develop the measure of 

protection through Intellectual Property Rights Action Plan 2016-2025. This study suggests the result deal-

ing with regional level for TK protection in ASEAN community. The researcher will illustrate the related 

concepts and theories, and the previous studies as follows: The definition, the characteristics, and the distinct 

areas of TK and the current international law mechanisms. The TK protections of the ASEAN countries will 

be compared to find the significance of legal aspects in TK measures that are reflected variedly according 

to the different political systems.  Furthermore, the analysis of the TK protection of ASEAN countries will 

also be compared with the current specific laws of regional TK protections which have been promulgated 

among European and African countries. The results of the comparisons will be synthesized to generate the 

agreement that is most suitable agreement to further enact the most practical TK laws for ASEAN.  

Keyword :   Traditional Knowledge,  ASEAN Framework Agreement on Traditional Knowledge Protection, 

 The Regional Level of Traditional Knowledge Protection 

บทนํา

ภมิูปัญญาท้องถิน่ถอืได้ว่าเป็นปัจจัยพืน้ฐาน

ที่ส�าคัญต่อความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์และ

เทคโนโลยสีมัยใหม่1 ภมูปัิญญาท้องถ่ินจึงมีศักยภาพ

ในเชิงเศรษฐกิจ (Economic Value) สูง จนก่อให้เกิด

ความขัดแย้งต่อสู้แย่งชิงและการกล่าวอ้างถึงสิทธิ

ในทรัพยากรธรรมชาติในดินแดนอื่นมาโดยตลอด 

ปรากฏตามข้อเท็จจรงิเกีย่วกบัการเข้าถงึความหลาก

หลายทางชีวภาพและภูมิปัญญาท้องถิ่นโดยไม่ได้รับ

อนญุาตหรอืความยนิยอมก่อน (Non-Prior Informed 

Consent)  การน�าภมิูปัญญาท้องถิน่ไปใช้ประโยชน์ที่

ไม่เหมาะสม (Misappropriation) การบิดเบือนหรือ

ปกปิดข้อเท็จจริงซึ่งสร้างความเข้าใจผิดเกี่ยวกับ

แหล่งก�าเนิดภูมิปัญญาท้องถิ่น (Misleading) การน�า

ภูมิปัญญาท้องถิ่นไปพัฒนาต่อยอดแล้วน�าไปขอรับ

ความคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาด้วยการ

ขอรับสิทธิบัตรโดยปราศจากค่าตอบแทนหรือการ

แบ่งปันผลตอบแทนจากการใช้ประโยชน์ให้กับ

แหล่งก�าเนิด  

จากการศึกษาการคุ้มครองภมูปัิญญาท้องถิน่

ระหว่างประเทศ พบว่ามีทัง้รปูแบบท่ีเป็นความตกลง

ระหว่างประเทศ เช่น อนุสัญญาว่าด้วยความหลาก
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หลายทางชีวภาพ (The Convention on Biodiversity 

: CBD) และการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับ

ภูมิภาค (Regional Level) เช่น รูปแบบการคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับภูมิภาคของกลุ่มสหภาพ

แอฟริกา (Africa Union : AU) ที่เกิดจากแนวคิดการ

แสวงหาความร่วมมือภายในกลุม่ประเทศสมาชกิของ

องค์การทรัพย์สินทางปัญญาของภูมิภาคแอฟริกา 

(African Regional Intellectual Property Organization  

: ARIPO) ได้ให้การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและ

การแสดงออกของคติชนในระดับภูมิภาคภายใต้ 

พิธีสารสวาคอปมุนด์ ว่าด้วยการคุ้มครองภูมิปัญญา

ท้องถิน่และการแสดงออกของคติชน (Swakopmund 

Protocol on the Protection of Traditional Knowledge  

and Expressions of  Folklore) และรูปแบบการ

รวมกลุ่มแบบองค์การเหนือรัฐ (Supra-National 

Organization) ของสหภาพยุโรป (European Union 

: EU) ให้การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เกี่ยวกับ

ทรพัยากรชวีภาพภายใต้ข้อบังคบัสหภาพยโุรป เรือ่ง 

มาตรการส�ำหรบัผูใ้ช้ประโยชน์จากพธีิสารนาโงยา ว่า

ด้วยเรือ่งการเข้าถงึทรพัยากรทางพนัธุกรรมและการ

แบ่งปันผลประโยชน์ท่ีเกดิข้ึนอย่างเป็นธรรมและเท่า

เทียมภายในสหภาพยุโรป ณ วันที่ 16 เมษายน 2014 

(Regulation (EU) No 511/2014 of The European 

Parliament and of the Council of 16 April 2014 on 

Compliance measures for users from the Nagoya 

Protocol on Access to Benefits Arising from their 

Utilization in the Union)

เม่ือพิจารณาถึงเหตุผลและความจ�ำเป็น

ของการคุ้มครองและส่งเสริมการใช้ประโยชน์จาก

ภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับภูมิภาคอาเซียนภายใต้

ความร่วมมือทางเศรษฐกจิตามยทุธศาสตร์ประชาคม

เศรษฐกจิอาเซยีน (ASEAN Economics Community  

: AEC) พบว่ารฐัสมาชกิจะต้องให้คุ้มครองภมิูปัญญา

ท้องถิน่ดังปรากฏในแผนปฏบัิติการทางด้านทรพัย์สนิ 

ทางปัญญาของอาเซียน (The ASEAN Intellectual 

Property Rights Action Plan 2016-2025) แต่รูป

แบบและทิศทางของการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น

ของประชาคมอาเซียนกยั็งไม่มีความชดัเจนอย่างเป็น 

รปูธรรม อุปสรรคทีส่�ำคญัของการคุ้มครองภมิูปัญญา

ท้องถิ่นของอาเซียน คือ การก�ำหนดรูปแบบ 

การคุม้ครองและการตรากฎหมายและการอนวุติัการ

ความตกลงระหว่างประเทศเป็นกฎหมายภายในของ

แต่ละประเทศสมาชิกให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน 

และปัญหาการด�ำเนินความสัมพันธ์ระหว่างกัน

ภายในรัฐสมาชิกที่เรียกว่า “วิถีอาเซียน” (ASEAN 

Way)2 ความเป็นพหุสังคมของอาเซียนซ่ึงเห็น

ได้อย่างชัดเจนว่ามีความแตกต่างกันทั้งในระบบ

การเมอืง วฒันธรรม เชือ้ชาติ และฐานะทางเศรษฐกจิ 

รวมถึงนโยบายทางด้านกฎหมายคุ้มครองภูมิปัญญา

ท้องถิน่ในแต่ละรฐัสมาชกิทีแ่ตกต่างกนั หากอาเซียน 

ไม่สามารถสร้างความร่วมมือในการสร้างหลกัเกณฑ์ 

ที่เหมาะสมเพื่อคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นภายใน

ภูมิภาคแล้วจะท�ำให้อาเซียนไม่สามารถบรรลุ

วัตถุประสงค์ของการพัฒนาเศรษฐกิจในระดับ

ภูมิภาคซึ่งต้องการเพิ่มกลไกเพื่อการส่งเสริมการ

สร้างสรรค์สินทรัพย์และการค้าโดยเฉพาะอย่างยิ่ง

การใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่น 

2	 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอไุร, มุมมองต่อประชาคมอาเซยีน (ASEAN Community) ของ ศ.(พเิศษ) ดร.สุรเกียรต์ิ เสถยีรไทย (กรงุเทพฯ: 
ส�ำนกัพมิพ์แห่งจฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย, 2557) 68.
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วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1.	 เพื่อศึกษาความหมาย ลักษณะ และ

ประเภทของภูมิปัญญาท้องถิ่น หลักการ แนวคิด 

ทฤษฏ ีรวมถงึข้อสนับสนนุและข้อโต้แย้งท่ีเกีย่วข้อง

กับการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น

2.	 เพื่อศึกษาหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ

คุม้ครองภมิูปัญญาท้องถิน่ตามหลกักฎหมายระหว่าง

ประเทศ กฎหมายของต่างประเทศซ่ึงมีรูปแบบการ

คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับภูมิภาค ได้แก่ 

สหภาพแอฟริกาและสหภาพยุโรป

3.	 เพื่อศึกษาความเป็นมาของประชาคม

อาเซียน การคุ้มครองและส่งเสริมการใช้ประโยชน์

ทางเศรษฐกิจจากภูมิปัญญาท้องถิ่นภายใต้แผน

ปฏิบัติการด้านทรัพย์สินทางปัญญาของประชาคม

เศรษฐกิจอาเซียน และนโยบายทางด้านกฎหมาย

ภายในเพื่อคุ ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นของแต่ละ

ประเทศสมาชิกอาเซียน 

4.	 เพื่อน�ำผลการศึกษาที่ได้จากข้อ 1 ถึง 3 

มาศึกษาวิเคราะห์สภาพปัญหาอุปสรรคและความ

เป็นไปได้ในการสร้างกรอบความตกลงอาเซียนเพื่อ

คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับภูมิภาค

5.	 เพื่อเสนอแนะการยกร่างกรอบความ

ตกลงที่ว่าด้วยการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในรูป

แบบของพิธีสารให้เป็นรูปธรรมภายใต้ยุทธศาสตร์

ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

สมมติฐานของการศึกษา

การคุ ้ มครองภู มิป ัญญาท ้องถิ่นของ

ประชาคมอาเซียนจะต้องมีการด�ำเนินการตามท่ี

ปรากฏในพมิพ์เขยีวประชาคมเศรษฐกจิอาเซียน 2025 

และแผนปฏิบัติการด้านทรัพย์สินทางปัญญาของ

อาเซียน 2025 แต่ประชาคมอาเซียนในฐานะที่เป็น

แหล่งก�ำเนดิภมิูปัญญาท้องถิน่ท่ีส�ำคญัแห่งหนึง่ของ

โลกกลับยังไม่มีมาตรการทางกฎหมายเพื่อก�ำหนด

หลักเกณฑ์ทางด้านการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น

ในระดับภมิูภาค จงึมีความจ�ำเป็นท่ีประชาคมอาเซียน

จะต้องร่วมมือกันเพื่อสร้างกลไกการคุ ้มครอง 

ภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับภูมิภาคให้มีความชัดเจน

ภายใต้การด�ำเนินงานของประชาคมเศรษฐกจิอาเซียน 

ซ่ึงก็คือ การมีกรอบความตกลงอาเซียนว่าด้วยการ

คุ ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น จะท�ำให้ประเทศใน

อาเซียนสามารถคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่

เกี่ยวของกับภูมิปัญญาท้องถิ่นได้เพื่อให้บรรลุผลใน

การสร้างมาตรฐานทางกฎระเบียบด้านการคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นในภูมิภาคโดยให้มีผลผูกพันรัฐ

สมาชิกอาเซียนท่ีจะต้องอนุวัติการกฎหมายตาม

กรอบความตกลงดังกล่าวด้วย 

ขอบเขตของการศึกษา

ศึกษาถึงการก�ำหนดกรอบความตกลงเพื่อ

สร้างระบบเพือ่คุ้มครองภมูปัิญญาท้องถิน่ในอาเซียน 

โดยศึกษาถึงลักษณะของภูมิปัญญาความหมาย

และประเภทของภูมิปัญญาท้องถิ่น แนวคิด ทฤษฎี

ทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองภูมิปัญญา 

ท้องถิ่นและนโยบายคุ ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น

ของรัฐสมาชิกอาเซียนทั้ง 10 ประเทศ เพื่อให้ทราบ

สภาพปัญหาและอุปสรรคของก�ำหนดหลักเกณฑ์

ความตกลงอาเซียนในการคุ้มครองภูมิปัญญาท้อง

ถิ่น และศึกษารูปแบบของการคุ้มครองภูมิปัญญา

ท้องถิ่นในระดับภูมิภาค ได้แก่ สหภาพแอฟริกาและ

สหภาพยุโรป รวมถึงแนวคิดทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับ
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การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นตามพันธกรณีของ

กฎหมายระหว่างประเทศ เพื่อน�ำมาใช้เป็นแนวทาง

ก�ำหนดหลักเกณฑ์คุ ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นใน

ประชาคมอาเซียนอย่างเหมาะสม

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

1. 	 ได้ทราบถึงความหมาย และประเภท

ของภมิูปัญญาท้องถิน่ หลกัการ แนวคิด ทฤษฏ ีรวมถงึ 

ข้อสนับสนุนและข้อโต้แย้งที่ เ ก่ียวกับหลักการ

คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น

2.	 ได้ทราบถึงหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ

คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถ่ินตามกลไกของกฎหมาย

ระหว่างประเทศ และกฎหมายต่างประเทศซึง่ให้การ

คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับภูมิภาค ได้แก่ 

สหภาพแอฟริกาและสหภาพยุโรป

3.	 ได้ทราบถึงความเป็นมาของประชาคม

อาเซียน ความจ�ำเป็นในการคุ้มครองและส่งเสริม

การใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่นตามแผน

ปฏบิติัการด้านทรพัย์สินทางปัญญาภายใต้ประชาคม

เศรษฐกิจอาเซียน และมาตรการคุ้มครองภูมิปัญญา

ท้องถิ่นในกลุ่มประเทศอาเซียน 

4.	 ได้ทราบถงึรปูแบบการคุม้ครองภมูปัิญญา 

ท้องถ่ินในระดับภมูภิาคของสหภาพแอฟรกิา สหภาพ 

ยุโรป และประชาคมอาเซียน พร้อมผลการวิเคราะห์

ปัญหา อุปสรรคและความเป็นไปได้ของการก�ำหนด

รูปแบบการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในประชาคม

อาเซียน

5. สามารถน�ำผลการศึกษาวิเคราะห์มาจัด

ท�ำข้อเสนอแนะการก�ำหนดกรอบความตกลงใน

การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นตามยุทธศาสตร์ของ

ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

วิธีที่ใช้ในการศึกษา

การศึกษานีเ้ป็นการวจิยัเชงิคุณภาพ (Quali-

tative Research) ท่ีใช้วธีิการศึกษาจากการวจิยัเอกสาร  

(Documentary Research) ซ่ึงได้แก่ ต�ำรา รายงานการ

วิจัย บทความทางวิชาการ ข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต 

แนวคิด ทฤษฎี และกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องทั้งของ

ประเทศไทยและต่างประเทศ ตลอดจนความตกลง

ระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ ้มครองภูมิปัญญา

ท้องถิ่นทั้งจากหน่วยงานภาครัฐและองค์กรระหว่าง

ประเทศ 

ผลการศึกษา 

1.	 ความหมายและประเภทของภมูปัิญญา

ท้องถิ่นในบริบทของอาเซียน

	 1.1 	 ความหมายของภมูปัิญญาท้องถ่ิน

	 จากการศึกษาค�ำนิยามศัพท์ที่ เกี่ยว

กับองค์ความรู้และภูมิปัญญาต่าง ๆ พบว่ามีความ

ใกล้เคียงกันอย่างมาก เช่น ภูมิปัญญาชาวบ้าน 

(Popular Wisdom) ความรู้ของชนพื้นเมืองเดิม (IK)3 

คติชน (FL)4 ส่วนการศึกษาด้านภูมิปัญญาท้องถิ่น

ของไทย พบว่ามีการใช้ค�ำว่า “ภูมิปัญญา”5 หรือ 

3	 TEACHING AND LEARNING FOR A SUSTAINABLE FUTURE, INDIGENOUS KNOWLEDGE & SUSTAINABILITY 
(13 Dec 2017) website <http://www.unesco.org/education/tlsf/mods/theme_c/mod11.html>.
4	 อมรา พงศาพชิญ์, ความหลากหลายทางวัฒนธรรม (กระบวนทศัน์และบทบาทในประชาสงัคม) (กรงุเทพมหานคร: ส�ำนกัพมิพ์แห่ง
จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย, 2542) 36.
5	 กรมส่งเสรมิวฒันธรรม กระทรวงวฒันธรรม, วฒันธรรม วถิชีวีติและภมิูปัญญา (กรงุเทพมหานคร: บรษัิท รุง่ศิลป์การพมิพ์ (1977), 
พมิพ์ครัง้ที ่1, 2558) 12.
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“ภูมิปัญญาชาวบ้าน”6 ส�ำหรับการศึกษาน้ี ผู้วิจัยจะ

ใช้ค�ำว่า “ภูมิปัญญาท้องถ่ิน” ในภาษาไทย ซึ่งตรง

กับภาษาอังกฤษว่า “Traditional Knowledge : TK”  

เพื่อก�ำหนดบทนิยามความหมายท่ีจะใช้เป็นกรอบ 

ของศึกษามาตรการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นของ

อาเซียน ซ่ึงองค์การทรพัย์สินทางปัญญาโลกใช้ค�ำว่า  

Traditional Knowledge เพื่ออ้างอิงถึงวรรณกรรม 

พืน้บ้าน งานทีเ่กีย่วกบัศิลปะหรอืวทิยาศาสตร์ การแสดง  

ส่ิงประดิษฐ์ การค้นพบทางวทิยาศาสตร์ การออกแบบ  

เครือ่งหมาย ช่ือและสญัลักษณ์ สารสนเทศท่ีไม่เปิดเผย  

นวัตกรรมและผลงานตามประเพณีอื่น ๆ ท่ีเกิดจาก

กิจกรรมทางปัญญาในอุตสาหกรรมวิทยาศาสตร์

วรรณกรรมหรอืศิลปะ7 นอกจากนี ้ค�ำว่า Traditional 

Knowledge ยังปรากฏในมาตรการเชิงยุทธศาสตร์

ภายใต้พิมพ์เขียวประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2025 

(AEC Blueprint 2025) ซึ่งก�ำหนดไว้ใน                               

	 ข้อ 31 iv. d.8 โดยการเพิม่กลไกในระดับ

ภมูภิาคเพือ่การคุ้มครองภมิูปัญญาท้องถิน่ให้เป็นรูป

ธรรม เนือ่งจากภมิูปัญญาท้องถิน่ถกูจดัอยูใ่นประเภท

ของทรพัย์สนิทางปัญญาสาขาใหม่ซ่ึงจะมีส่วนช่วยใน

การเพิ่มปริมาณและมูลค่าการส่งออก การไหลเวียน

ของการลงทุนทั้งในและต่างประเทศ และเพิ่มขีด 

ความสามารถในการแข่งขันระดับโลกทีเ่พิม่สงูข้ึน 

	 จากการศึกษาความหมายภูมิปัญญา 

ท้องถิน่ข้างต้น ผูว้จัิยขอสรปุความหมายของภมิูปัญญา 

ท้องถิ่นในการศึกษาครั้งนี้ โดยหมายถึง องค์ความรู ้

หลากหลายประเภท ซ่ึงได้มีการพัฒนารูปแบบมา

ต้ังแต่อดีตและยังคงมีการพัฒนาเรื่อยมาไม่หยุดนิ่ง

ตายตัวตามสภาพการณ์ท่ีเปลี่ยนแปลงไป โดยมีการ

ถ่ายทอดสืบสานภูมิปัญญาท้องถิ่นมาจากรุ่นสู่รุ ่น

ภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงมีรูปแบบในการแสดงออกที่

หลากหลาย ทั้งท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร การบอกเล่า 

แบบแผนปฏิบัติ และความเชื่อ ซึ่งอาจอยู่ในรูปแบบ

ของระเบยีบแบบแผนท่ีแน่นอนเป็นทางการหรอืเป็น

สิง่ท่ีเข้าใจและรบัรูก้นัโดยทัว่ไปโดยไม่มีการจดัระบบ

เป็นหมวดหมู่ก็ได้

	 1.2 	 ประเภทของภูมิปัญญาท้องถิ่น

	 องค์การทรพัย์สนิทางปัญญาโลกได้แบ่ง 

ภูมิปัญญาท้องถิ่นออกเป็นหมวดต่างๆ ดังนี้

	 1)  	องค์ความรู้ทางเกษตรกรรม 

	 2)  	องค์ความรู้ทางวิทยาศาสตร์ 

	 3)  	องค์ความรู้ทางเทคนิค

	 4)  	องค์ความรูท้างยาและการรกัษาโรค

	 5)  	องค์ความรูเ้กีย่วข้องกบัความหลาก

หลายทางชีวภาพ 

6	 พฒันา สุขประเสริฐ, ภมิูปัญญาท้องถ่ินกบัการส่งเสริมการเกษตร (กรงุเทพมหานคร: ภาควชิาส่งเสรมิและนิเทศศาสตร์เกษตร คณะ
เกษตร, มหาวทิยาลัยเกษตรศาสตร์, 2558) 3-4.
7	 WIPO Report on Fact-Finding Missions on Intellectual Property and Traditional Knowledge (1998-1999), INTELLECTUAL PROP-
ERTY NEEDS AND EXPECTATIONS OF TRADITIONAL KNOWLEDGE HOLDERS (13 Nov  2016) website <http://www.wipo.
int/edocs/pubdocs/ <en/tk/768/wipo_pub_768.pdf>.
8	 31 Strategic measures include the following:

….iv. Enhance regional mechanisms to promote asset creation and commercialisation, including the development of supporting 
schemes for MSMEs and creative sectors through the following key measures

d. Promote a protection mechanism for GIs and genetic resources, traditional knowledge, and traditional cultural expressions 
(GRTKTCE) and assist in their protection in ASEAN and in foreign markets.
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	 6)	 การแสดงออกของศิลปวัฒนธรรม

แบบประเพณ ี(Traditional Culture Expression : TCE)  

หรอื การแสดงออกของคติชน (Expression of  Folklore)   

ซึ่งได้แก่

		  (1)	 การแสดงออกทางวาจา เช่น  

นิทานพื้นบ้าน บทกวี และปริศนาค�ำทายแบบพื้น

บ้าน เครือ่งหมายถ้อยค�ำสญัลกัษณ์ และส่ิงบ่งชีต่้างๆ

	  	 (2)	 การแสดงออกทางดนตรี เช่น 

เพลงพื้นบ้านและดนตรีที่ใช้เครื่องบรรเลง

		  (3)	 การแสดงออกทางท่าทาง เช่น  

การร่ายร�ำ การละเล่น ละคร รวมถงึรปูแบบทางศิลปะ  

พิธีกรรม และ

		  (4)	 การแสดงออกในรูปของผล

งานที่จับต้องได้ (Tangible Expression) เช่น

			   ก.	 งานศิลปะพื้นบ้าน ได้แก่ 

ภาพวาด ภาพระบายสี งานแกะสลัก งานปั้นเครื่อง

ถ้วยชาม เครื่องดินเผา โมเสค งานไม้ งานโลหะ  

เครือ่งเพชรพลอย เครือ่งจกัรสาน งานเยบ็ปัก ส่ิงทอ 

เครือ่งแต่งกาย

			   ข.	 งานหัตถกรรม

			   ค.	 เครื่องดนตรี

			   ง.	 รปูทรงทางสถาปัตยกรรม9

อย่างไรกต็าม การศึกษาประเภทของภมิูปัญญา 

ท้องถิ่นในบริบทของอาเซียนนั้นประกอบด้วยองค์

ความรู ้ที่แตกต่างกันหลายประเภท และมีความ

เกี่ยวข้องกับวิถีชีวิตของมนุษย์ในหลายลักษณะ 

เช่น เกษตรกรรม วิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี ระบบ

นิเวศวทิยา ส่ิงแวดล้อม การบ�ำบัดรกัษาโรค โภชนาการ

และความรู้เกี่ยวกับการใช้ทรัพยากรชีวภาพ ดังนั้น  

การศึกษาถึงขอบเขตความหมายและประเภทของ

ภูมิปัญญาท้องถิ่นในอาเซียนจ�ำเป็นต้องพิจารณา

ในภาพรวมโดยไม่เฉพาะเจาะจงเพียงแค่องค์ความรู ้

ในสาขาใดสาขาหน่ึงเท่านัน้ แม้ว่าอาเซียนจะมีความ 

แตกต่างกนัท้ังในเร่ืองชาติพนัธ์ุ ภาษา วถิชีวีติ ประเพณี 

วฒันธรรม การนบัถอืศาสนาท�ำให้ประชาคมอาเซียน 

มีความเป็นพหุสังคมสูง แต่กลับพบว่าอาเซียน 

มีรากฐานทางวัฒนธรรมท่ีคล้ายคลึงกัน การแบ่ง

ประเภทภูมิปัญญาท้องถิ่นของภูมิภาคอาเซียน

จึงจ�ำเป็นจะต้องอาศัยความเชื่อมโยงทางสังคม 

และวัฒนธรรมซ่ึงถือเป็นหัวใจส�ำคัญของการเป็น

ประชาคมอาเซียน

2.	 แนวคิด ทฤษฎีที่เกี่ยวกับการคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่น	

ภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นหัวข้อท่ีส�ำคัญและ

เป็นประเด็นท่ีมีการอภปิรายในเวทนีานาชาติ จนส่งผล 

ให้มีเครื่องมือระดับนานาชาติมากมายรวมถึงข้อ

ตกลงมติของสหประชาชาติและแถลงการณ์การ

ประชุมเกี่ยวกับแง่มุมต่าง ๆ เกี่ยวกับการคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่น อย่างไรก็ตามความหลากหลาย

ของภูมิปัญญาท้องถิ่นในแต่ละภูมิภาคของโลกก็

เป็นอปุสรรคส�ำคญัต่อการสร้างกรอบการคุม้ครองท่ี

ชดัเจน ปัจจยัทีท่�ำให้ภูมิปัญญาท้องถิน่สู่การอภิปราย

ระหว่างประเทศมีเหตุผลหลายประการ เช่น การ

เรียกร้องให้มีการรับรู้สิทธิของชนเผ่าพื้นเมืองที่ได้

รบัผลกระทบจากการกระท�ำอนัเป็นโจรสลดัชวีภาพ 

(Biopiracy) การท�ำลายส่ิงแวดล้อมและความหลาก

หลายทางชีวภาพ ผลกระทบของเทคโนโลยีชีวภาพ

สมัยใหม่ และการปกป้องนวัตกรรมท่ีเกิดข้ึนโดย

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา จึงท�ำให้ภูมิปัญญาท้อง

ถิ่นมีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับความตกลงระหว่าง 

9	 ศูนย์พนัธุวศิวกรรมและเทคโนโลยชีวีภาพแห่งชาติ, รายงานการศึกษา กรอบความคิดการคุม้ครองภมิูปัญญาท้องถิน่ไทย (ม.ป.ท., 2550) 
31.
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ประเทศอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้10 ในขณะท่ีการคุม้ครอง

ภมิูปัญญาท้องถิน่ในระบบกฎหมายเฉพาะ (Sui Generis)  

ก็พบว่าก็มีอุปสรรคและข้อจ�ำกัดด้านการบังคับใช้

กฎหมายได้เฉพาะภายในดินแดนของตนเองเท่าน้ัน 

จึงไม่สามารถป้องกันและด�ำเนินการทางกฎหมาย

กับผู้ท่ีน�ำเอาภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้ประโยชน์โดย

มิชอบในดินแดนอื่นได้  ส่วนแนวคิดการคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นภายใต้กฎหมายทรัพย์สินทาง

ปัญญาก็มีข้อจ�ำกัดบางประการซึ่งให้การคุ้มครอง

กบัภมิูปัญญาท้องถิน่ได้บางประเภทเพราะภมิูปัญญา

ท้องถ่ินส่วนใหญ่จะเป็นส่ิงที่ตรงกันข้ามกับความรู้

ทางวิทยาศาสตร์ จึงไม่เข้าหลักเกณฑ์การคุ้มครอง

ทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะระบบสิทธิบัตร เช่น 

ขาดองค์ประกอบด้านความใหม่ (Novelty) และขั้น

การประดิษฐ์ท่ีสูงข้ึน (Inventive Step) การพิสูจน์

และโต้แย้งเกี่ยวกับผู้ประดิษฐ์หรือคิดค้นภูมิปัญญา

ท้องถิ่นที่แท้จริง (The First Inventor) และการ

เป็นความรู้ท่ีเป็นท่ีประจักษ์อยู่แล้ว จะมีเพียงความ

คุ้มครองทางกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่มีความ

เกีย่วข้องกบัภมิูปัญญาท้องถิน่มากทีส่ดุกค็อื ลขิสิทธ์ิ 

เครื่องหมายการค้าและสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ที่

สามารถให้ความคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นได้เพียง

บางประเภทเท่านัน้ ประเด็นด้านทรพัย์สนิทางปัญญา 

ในภูมิปัญญาท้องถ่ินยังคงมีความเห็นท่ีแตกต่างกัน

และเป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศพัฒนาแล้วและ

ก�ำลังพัฒนาเน่ืองจากมีมุมมองด้านผลประโยชน์

ที่แตกต่างกันจึงส่งผลให้การคุ ้มครองภูมิปัญญา 

ท้องถ่ินระหว่างประเทศไม่มีความก้าวหน้า เน่ืองจาก

มีมุมมองด้านผลประโยชน์ท่ีแตกต่างกนันัน่เอง จึงส่ง

ผลให้การคุ้มครองภมิูปัญญาท้องถิน่ระหว่างประเทศ

ไม่มีความก้าวหน้า 

ดังน้ัน การสร้างความสมดุลระหว่างการ 

คุม้ครองภมิูปัญญาท้องถิน่กบัการแบ่งปันผลประโยชน์ 

อันเกิดจากการใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่น นอกจากทฤษฎี

สิทธิตามธรรมชาติท่ีรองรองสิทธิของผู้ทรงสิทธิ

ในทางศีลธรรมแล้ว ผู้วิจัยเห็นว่าก็สมควรให้สิทธิ

ในภูมิปัญญาท้องถิ่นซึ่งเปรียบเสมือนการให้รางวัล  

(Reward) แก่ผู้ทรงสิทธิหรือชุมชนที่มีสิทธิร่วมกัน

ในภูมิปัญญาท้องถิ่น เพื่อตอบแทนในการท่ีคิดค้น

หรือสร้างสรรค์ภูมิปัญญาที่มีคุณค่าอีกด้วย การให้ 

รางวลัเป็นส่ิงจ�ำเป็นเพือ่ตอบแทนความวริยิะอตุสาหะ 

ของชมุชนท้องถิน่ในการอนุรกัษ์และพฒันาโดยชมุชน 

เกษตรกรรม ชมุชนท้องถิน่จึงเป็นผูมี้บทบาทส�ำคญั

ในการดูแลรักษาและสบืทอดองค์ความรูต่้าง ๆ และ

ทรพัยากรชวีภาพให้ยงัคงอยูแ่ละมีส่วนส�ำคัญในการ

พัฒนาปรับปรุงองค์ความรู้เหล่านั้นจนเป็นส่ิงท่ีมี

คณุค่าต่อประชาคมโลก ซึง่รางวลัตอบแทนทีเ่หมาะสม 

ท่ีสุดก็คือการให้ความคุ้มครองอยู่บนหลักการต่าง 

ตอบแทน (Reciprocity) ทีเ่ป็นธรรม และเพือ่ให้สอด 

รับกับแนวคิดด้านการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น

ระหว่างประเทศและการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น

ในระดับภูมิภาค ตลอดจนความสอดคล้องกับแผน

ปฏบิติัการของประชาคมอาเซียนตาม AEC Blueprint  

2025 ที่มีการส่งเสริมแนวทางการน�ำภูมิปัญญา 

ท้องถิ่นมาต่อยอดเพื่องานสร้างสรรค์ให้เกิดมูลค่า

เพิ่มทางเศรษฐกิจ ท่ีเรียกว่า “เศรษฐกิจสร้างสรรค์” 

(Creative Economy) ซ่ึงเป็นแนวทางในการน�ำเอา

ระบบทรัพย์สินทางปัญญามาผสมผสานกับแนวคิด

เศรษฐกจิสร้างสรรค์ภายใต้แผนปฏบิติัการตาม AEC 

Blueprint 2025 

10	 ภาณุมาศ ขดัเงางาม, “มาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองผลติภณัฑ์สมุนไพร” (2561) 10:1 วารสารคณะนติิศาสตร์ มหาวทิยาลยั
หวัเฉยีวเฉลมิพระเกยีรติ  80, 84.
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3.	 หลักกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยว

กับการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น

ปัจจบัุนได้มีหลกักฎหมายระหว่างประเทศ

ในการคุ ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นท่ีส�ำคัญ เช่น 

อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (The 

Convention on Biodiversity : CBD) ซ่ึงท�ำให้เกิด

พนัธกรณีระหว่างประเทศในการคุม้ครองทรพัยากร

ชีวภาพและภูมิปัญญาท้องถิ่น โดยหลักการแห่ง

อนุสัญญาน้ีเป็นความพยายามหาแนวทางร่วมกัน

ของนานาประเทศเพื่อก�ำหนดนโยบายเรื่องการ

จดัการความหลากหลายทางชีวภาพ เพือ่การอนรุกัษ์

ทรัพยากรชีวภาพและการใช้ประโยชน์จากส่วน

ประกอบของทรัพยากรชีวภาพอย่างยั่งยืนและการ

แบ่งปันผลประโยชน์อันเกิดจากการใช้ประโยชน์

จากทรัพยากรชีวภาพอย่างเท่าเทียม นอกจากน้ัน 

อนุสัญญา CBD ยังมีส่วนช่วยในด้านการอนุรักษ์

ความหลากหลายทางชีวภาพท่ีมีความสัมพันธ์กับ

ระบบภูมิปัญญาท้องถ่ินของชนเผ่าพื้นเมืองน่ันคือ

องค์ความรู้ของดั้งเดิม

หลักการอนุสัญญาความหลากหลายทาง

ชีวภาพเป็นความตกลงระหว่างประเทศท่ีเปลี่ยน

แนวคิดจากเดิมที่ถือว่าทรัพยากรชีวภาพเป็นมรดก

ร่วมกันของมนุษยชาติ (Common Heritage of  

Mankind) ไปสู่แนวคิดใหม่ที่ว่า รัฐมีอ�ำนาจอธิปไตย

เหนือทรพัยากรชีวภาพท่ีอยูใ่นอาณาเขตของตน และ

แต่ละประเทศสามารถก�ำหนดนโยบายหลักเกณฑ ์

และเง่ือนไขในการเข้าถงึทรพัยากรชวีภาพในประเทศ 

ของตนเองได้   

การคุ ้มครองสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่น 

ภายใต้ร่างข้อบัญญัติความร่วมมือทางด้านทรัพย์สิน

ทางปัญญาของคณะกรรมการความร่วมมือระหว่าง

รัฐบาลว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและ

ทรัพยากรพันธุกรรม ภูมิปัญญาท้องถิ่น และคติชน 

(Intergovernmental Committee on Intellectual  

Property and Genetic Resources, Traditional  

Knowledge and Folklore : WIPO IGC)  อันเป็น

ผลจากการเรียกร้องและผลักดันเรื่องการคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นระหว่างประเทศ  รวมทั้งในกรอบ

การคุ้มครองภมิูปัญญาท้องถิน่ขององค์การทรพัย์สิน

ทางปัญญาโลก (World Intellectual Property  

Organization) หรือ ไวโป้ ผลักดันให้ที่ประชุมสามัญ

ขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก (General  

Assembly) มีมติให้จัดต้ังคณะกรรมการระหว่าง

รัฐว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับทรัพยากร

พันธุกรรม ภูมิปัญญาท้องถิ่นและคติชน (Intergov-

ernmental Committee on Intellectual Property, 

Genetic Resources, Traditional Knowledge and 

Folklore : WIPO IGC) ขึน้ในปีพ.ศ. 2543 (ค.ศ. 2000)  

การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นมีลักษณะ

แบ่งแยกตามประเภทของภมิูปัญญาท้องถิน่ทีต้่องการ 

จะให้การคุม้ครองโดยเฉพาะเจาะจง เช่น อนสุญัญาว่า

ด้วยการสงวนรกัษามรดกทางวฒันธรรมทีจั่บต้องไม่ได้  

(The UNESCO Convention for the Safeguarding of 

the Intangible Cultural Heritage 2003)  ซึ่งองค์การ

ยูเนสโกได้ด�ำเนินการจัดท�ำอนุสัญญาฉบับนี้ข้ึนใน

ปี พ.ศ. 2549 (ค.ศ. 2006) ด้วยเล็งเห็นถึงความส�ำคัญ

ของมรดกทางวัฒนธรรมเป็นส่ิงท่ีมีการสืบทอดกัน

มาตั้งแต่อดีดจนถึงปัจจุบัน ซึ่งมรดกทางวัฒนธรรม

อาจอยู่ในรูปของส่ิงท่ีมีรูปร่าง (Tangible Cultural 

Heritage) และมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ 

(Intangible Cultural Heritage) มรดกทางวัฒนธรรม

จึงถือว่ามีความส�ำคัญเพราะเป็นบ่อเกิดของความ

หลากหลายทางวัฒนธรรมและเป็นหลักประกันต่อ

การพัฒนาที่ยั่งยืน 
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แต่อย่างไรก็ตามการคุ ้มครองภูมิปัญญา 

ท้องถิ่นตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศก็ยังมี

ข้อด้อย เน่ืองจากการไม่ยอมรับพันธกรณีระหว่าง

ประเทศและการไม่ปฏิบัติตามของกลุ่มประเทศ

อตุสาหกรรม หรอื ผูท้ีต้่องการใช้ประโยชน์  (Applicant)  

จากภมิูปัญญาท้องถิน่ และการไร้ซึง่อ�ำนาจเจรจาต่อรอง 

ในเวทีระหว่างประเทศของกลุม่ประเทศแหล่งก�ำเนดิ

ทรพัยากรชวีภาพและภมิูปัญญาท้องถิน่ซ่ึงส่วนใหญ่

เป็นประเทศก�ำลังพัฒนาและด้อยพัฒนา กลุ่มชุมชน

ท้องถ่ิน หรือชนเผ่าพื้นเมืองเดิม ท�ำให้การคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นระหว่างประเทศจึงเป็นเพียง 

หลกัการและแนวทางทีย่งัไม่สามารถมีผลบังคับและ

น�ำไปสู่การปฏิบัติได้อย่างมีประสิทธิภาพ และจาก

ผลกระทบของเทคโนโลยีชีวภาพสมัยใหม่ (Modern 

Biotechnology) โดยเฉพาะพันธุวิศวกรรม และการ

แพร่หลายของข้อมูลข่าวสารท่ีสามารถเข้าถึงได้ใน

ระบบฐานข้อมูลสารสนเทศในปัจจุบัน ก็อาจท�ำให้

เกิดช่องว่างในการแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากร

ชวีภาพและภมูปัิญญาท้องถิน่โดยไม่จ�ำเป็นต้องมีการ

เข้าถึงแหล่งต้นก�ำเนิดอีกต่อไป

4.	 ระบบคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถ่ินใน

ระดับภูมิภาค

แนวคิดการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นใน

ระดับภมิูภาค และการแสวงหาความร่วมมือในระดับ

ภูมิภาคเพื่อยกระดับการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น 

ได้มีการริเริ่มข้ึนโดยกลุ ่มประเทศแหล่งก�ำเนิด

ภูมิปัญญาท้องถิ่นเพื่อปกป้องคุ้มครองภูมิปัญญา 

ท้องถิ่นในระดับภูมิภาคและเพิ่มบทบาทในการ

ก�ำหนดทิศทางการคุ ้มครองภูมิป ัญญาท้องถิ่น

ระหว่างประเทศ ซ่ึงในการศึกษาครั้งนี้ผู้วิจัยได้น�ำ 

รปูแบบการคุม้ครองภมิูปัญญาท้องถิน่ในระดับภมูภิาค

ของกลุ ่มสหภาพแอฟริกาและกลุ่มสหภาพยุโรป 

เพื่อน�ำมาศึกษาเพื่อการก�ำหนดกรอบความตกลงท่ี

ว่าด้วยการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นของอาเซียน 

จากการศึกษาพบว่าทั้งสองสหภาพให้การคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นภายใต้แนวคิดแตกต่างกัน เมื่อน�ำ

ผลการศึกษามาวิเคราะห์แล้ว 

ผูว้จิยัเหน็ว่าแนวทางการคุม้ครองภมิูปัญญา 

ท้องถิ่นในระดับภูมิภาค (Regional Level) ภายใต้

ความร่วมมือในภูมิภาคของกลุ่มสหภาพแอฟริกา

และสหภาพยุโรปสมควรที่จะเป็นน�ำมาศึกษาเพื่อ

เป็นแนวทางประยุกต์ใช้กับนโยบายการคุ้มครอง

และส่งเสริมใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่นตาม

ที่ปรากฏในพิมพ์เขียวประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

(ASEAN Economic Community Blueprint 2025) 

และแผนปฏบิติัการทางด้านทรพัย์สนิทางปัญญาของ

อาเซียน พ.ศ. 2559-2568 (The ASEAN Intellectual 

Property Rights Action Plan 2016-2025) ด้วยเหตุผล

ดังต่อไปนี้

	 4.1 	 แนวคดิการรวมตวัในระดับภมูภิาค 

		  จากการศึกษาพบว่า สหภาพ

แอฟริกามีแนวคดิการรวมกลุม่กนัเพือ่แสวงหาความ

ร่วมมือด้านการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับ

ภูมิภาค หากประเทศหนึ่งประเทศใดในกลุ่มยังไม่มี

ศักยภาพหรอืความพร้อมในการแข่งขันในระดับโลก

กส็ามารถร่วมมือกบัประเทศต่าง ๆ  ในภมิูภาคทีมี่พืน้

ฐานทางด้านประวัติศาสตร์ ภูมิศาสตร์ สังคมและ

วฒันธรรม ตลอดจนระดับศักยภาพ ระดับการพฒันา

ที่ใกล้เคียงกันอันเป็นการช่วยเหลือส่งเสริมให้เกิด

การพฒันาความร่วมมอืระหว่างรฐัได้อย่างยัง่ยนืและ

เป็นรูปธรรม ดังนั้น แนวคิดการรวมตัวแบบภูมิภาค

ของสหภาพแอฟริกาจึงสอดคล้องกับประชาคม

อาเซียนมากกว่ารูปแบบการคุ้มครองภูมิปัญญาท้อง
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ถิ่นที่เกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพของสหภาพยุโรป ซึ่ง

เป็นการรวมกลุ่มในระดับภูมิภาคท้ังด้านการเมือง 

เศรษฐกิจ และสังคมในลักษณะองค์การแบบเหนือ

รัฐ ในขณะที่ประชาคมอาเซียนไม่ได้มีลักษณะการ

รวมกลุ่มภายใต้แนวเดียวกันกับสหภาพยุโรป แต่ถ้า

การรวมตัวกันหากประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไม่

สามารถสร้างความร่วมมือในการสร้างหลักเกณฑ์

ที่เหมาะสมเพื่อคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพที่เกี่ยว

กับภูมิปัญญาท้องถิ่นภายในภูมิภาคแล้วจะท�ำให้รัฐ

สมาชิกอาเซียนไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของ

การพัฒนาเศรษฐกิจในระดับภูมิภาคซ่ึงต้องการ

เพิ่มกลไกเพื่อการส่งเสริมการสร้างสรรค์สินทรัพย์

และการค้าโดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้ประโยชน์

จากทรัพยากรชีวภาพที่ เกี่ยวข้องกับภูมิปัญญา

ท้องถิ่น จึงสมควรน�ำเอามาตรการส�ำหรับผู ้ใช้

ประโยชน์ทรัพยากรพันธุกรรมจากพิธีสารนาโงย่า 

ว่าด้วยเรื่อง การเข้าถึงทรัพยากรทางพันธุกรรมและ

การแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีเกิดข้ึนอย่างเป็นธรรม

และเท่าเทียมภายในสหภาพยุโรป เพื่อเป็นแนวทาง

การควบคุมการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์

ในเรื่องการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมที่เกี่ยวข้อง

กับภูมิปัญญาท้องถิ่น และส่งเสริมการอนุรักษ์ความ

หลากหลายทางชีวภาพและการใช้ส่วนอื่น ๆ ท่ี

เกีย่วข้องกบัความหลากหลายทางชวีภาพอย่างยัง่ยนื

ตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญาว่าด้วยความหลาก

หลายทางชีวภาพ

	 4.2	 หน่วยงานกลางที่รับผิดชอบ

		  ภายใต้พิธีสารสารสวาคอปมุนด์  

(Swakopmund Protocal on the protection of Traditional  

Knowledge and Expressions of Folklore) ได้ก�ำหนด

องค์กรท่ีท�ำหน้าท่ีในการประสานงานภายในกลุ่ม

ประเทศสมาชิกแห่งพิธีสารฯ คือ องค์การทรัพย์สิน

ทางปัญญาของภูมิภาคแอฟริกา (ARIPO) ซึ่ง

สอดคล้องกับแผนปฏิบัติการทางด้านทรัพย์สินทาง

ปัญญาของอาเซยีน พ.ศ.  2559 - 2568 ในยทุธศาสตร์ที ่1  

เรื่องการสร้างความเข้มแข็งของส�ำนักงานทรัพย์สิน 

ทางปัญญาและพัฒนาระบบโครงสร้างพื้นฐานด้าน

ทรัพย์สินทางปัญญาเพื่อให้เกิดการพัฒนาระบบ

ทรัพย์สินทางปัญญาของอาเซียนท่ีเข้มแข็ง และ

ยุทธศาสตร์ท่ี 3 การจัดต้ังเครือข่ายหน่วยงานทีเ่กีย่วข้อง 

ต่าง ๆ  ในอาเซยีน เช่น ส�ำนักงานทรพัย์สนิทางปัญญา 

เพือ่ยกระดับความร่วมมือด้านการบังคบัใช้กฎหมาย

ทรัพย์สินทางปัญญาที่มีประสิทธิภาพในระดับ

ภูมิภาค 11 

	 ส่วนข้อบงัคบัสหภาพยโุรป (Regulation  

(EU) No 511/2014) ไม่ได้ก�ำหนดหน่วยงานกลางที่

รับผิดชอบโดยตรง แต่ได้ก�ำหนดให้แต่ละประเทศ

สมาชิกอาจต้ังหน่วยงานที่มีอ�ำนาจ (Competent  

Authorities) ขึ้นมาอย่างน้อยหนึ่งหน่วยงานเพื่อ

รับผิดชอบควบคุมการเข้าถึงและการแบ่งปันผล

ประโยชน์ในเร่ืองการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมท่ี

เกี่ยวข้องกับภูมิปัญญาท้องถิ่น

4.3 สิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง 

	 การคุ ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นของ

สหภาพแอฟรกิา ได้ก�ำหนดให้มกีารคุ้มครอง (Subject  

Matter) ตามประเภทของภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่าง

ชัดเจน ได้แก่ ภูมิปัญญาท้องถิ่น และ การแสดงออก

ของคติชน ในขณะที่สหภาพยุโรปให้ความคุ้มครอง

11	 กรมทรัพย์สินทางปัญญา กระทรวงพาณิชย์, ค�ำแปลภาษาไทย แผนปฏิบัติการ ด้านทรัพย์สินทางปัญญาอาเซียน ปี 2016 - 2025  
สู่ความท้าทายของ “หนึ่งวิสัยทัศน์หนึ่งเอกลักษณ์ หนึ่งประชาคม”  (1 กันยายน 2561) เว็บไซด์ <https://www.ipthailand.go.th/im-
ages/633/BooK_1.pdf>.
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ภูมิปัญญาท้องถิ่นท่ีเกี่ยวกับทรัพยากรพันธุกรรม

เท่านั้น

4.4 	การรับรองสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่น

	  การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นของทั้ง

สหภาพแอฟรกิาและสหภาพยโุรปต่างให้ความส�ำคัญ

ต่อรปูแบบการคุ้มครองสิทธิของชมุชนในภมิูปัญญา

ท้องถิน่ การมีส่วนร่วมของชมุชนท้องถิน่และชมุชน

ด้ังเดิมที่เกี่ยวข้อง การก�ำหนดหลักเกณฑ์การเข้าถึง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นส�ำคัญ 

4.5	กลไกการควบคุมการเข้าถึงและการใช้

ประโยชน์

	 สหภาพแอฟริกาก�ำหนดให้การเข้าถึง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นจะต้องได้รับความยินยอมก่อน  

มีการก�ำหนดเงื่อนไขและข้อบังคับในความตกลง 

หลักเกณฑ์การอนุญาต ระยะเวลาการคุ ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่น การบังคับใช้สิทธิของรัฐสมาชิก 

สิทธิในการปฏิเสธการอนุญาตหรือยกเลิกความ

ตกลงการ อนุญาต การได้รับผลประโยชน์ที่เป็น

ธรรมและเท่าเทียม โดยให้มีการขึน้ทะเบียนการขอใช้

ภมูปัิญญาท้องถ่ินข้ามพรมแดนและการขึน้ทะเบยีน

ขอใช้การแสดงออกของคติชนข้ามพรมแดน และการ

ประกาศโฆษณา (Publication) การข้ึนทะเบยีนขอใช้

ภูมิปัญญาท้องถิ่นข้ามพรมแดน และ/หรือ การข้ึน

ทะเบยีนขอใช้การแสดงออกของคติชนข้ามพรมแดน 

	 ส ่วนสหภาพยุโรปก�ำหนดให้ผู ้ ใช ้

ประโยชน์ (User) มีหน้าที่รับผิดชอบในการสืบเสาะ

ให้แน่ใจว่าการเข้าถงึทรพัยากรชวีภาพและภมิูปัญญา

ท้องถิ่นท่ีเก่ียวข้องกับทรัพยากรชีวภาพของผู้ใช้นั้น

เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีสอดรับกับข้อ

บังคับฉบับนี้ และการแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีได้รับ

เหล่าน้ีจะเป็นธรรมและเท่าเทียมบนพื้นฐานของ 

ข้อตกลงร่วมกนั (Mutually Agreement Terms : MAT) 

นอกจากนี้ สหภาพยุโรปยังได้ก�ำหนดหลักเกณฑ ์

เกี่ยวกับการยื่นข้อมูลเกี่ยวกับการเก็บรวบรวม

ตัวอย่างทรัพยากรพันธุกรรม การใช้ประโยชน์

จากทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นที่

เกีย่วข้องกบัทรพัยากรพนัธุกรรมไปยังจุดตรวจสอบ

และมีการส่งข้อมูลไปยงัส�ำนกัรวบรวมข้อมูลการเข้า

ถงึและการแบ่งปันผลประโยชน์ (The ABS Clearing  

House : ABSCH) 

4.6 	ระบบการขึ้นทะเบียนและระบบฐาน

ข้อมูล

ทั้งสหภาพแอฟริกาและสหภาพยุโรปต่าง

ก็มีระบบการข้ึนทะเบียนและกลไกการติดตามเรื่อง

การใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่น โดยสหภาพ

แอฟริกาได้ก�ำหนดไว้ในข้อบังคับการปฏิบัติตาม

พิธีสารสวาคอปมุนด์ฯ เช่น ขอใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่น 

/ การแสดงออกทางคติชนข้ามพรมแดน การก�ำหนด

เงื่อนไขต่างๆ ในการด�ำเนินการตามบทบัญญัติใน

พิธีสารสวาคอปมุนด์ การก�ำหนดข้ันตอนในการ

ขออนุญาตใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นและการแสดงออก

ของคติชน อตัราค่าธรรมเนยีม การก�ำหนดส่วนแบ่ง

ของผลประโยชน์ที่เกิดข้ึนจากการขออนุญาตใช้ใน

ระหว่างประเทศสมาชกิด้วยกนั และการก�ำหนดแบบ

ฟอร์มที่จ�ำเป็นภายใต้พิธีสารสวาคอปมุนด์ 

ส่วนสหภาพยโุรปก�ำหนดให้คณะกรรมาธิการ 

ยุโรปจะต้องจัดท�ำและรักษาไว้ซึ่งการข้ึนทะเบียน

รวบรวม (Register of Collections : The Register)  

ภายในสหภาพยุโรปโดยจะจัดเก็บอยู ่ ในฐาน

ข้อมูลทางอินเทอเน็ต (Internet-Based) การข้ึน

ทะเบียนจะประกอบด้วย การอ้างอิงในการรวบรวม

ทรัพยากรพันธุกรรม หรือส ่วนหนึ่ งส ่วนใด 
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ของการรวบรวมข้อมูล ได้แก่ การแลกเปลีย่นตัวอย่าง 

(Exchanging Samples) ของทรัพยากรพันธุกรรม  

และข้อมูลท่ีเกี่ยวข้องกับการรวบรวม ส�ำหรับการ

ให้ตัวอย่าง (Supplying Samples) ของทรัพยากร

พันธุกรรม และข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการรวบรวมไป

ยังบุคคลท่ีสามที่ต้องการใช้ประโยชน์ตามแนวทาง

ของอนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ (CBD) 

และพิธีสารนาโงยา ซึ่งเป็นมาตรฐานในการแลก

เปลี่ยนตัวอย ่างทรัพยากรชีวภาพและข้อมูลที่

เกี่ยวข้อง

4.7	 การระงับข้อพิพาท

จากการศึกษาพบว่า กลไกการระงบัข้อพพิาท 

มีเฉพาะในสหภาพแอฟริกาเท่าน้ัน โดยก�ำหนดให้

หน่วยงานท่ีได้รบัมอบอ�ำนาจมอบหมาย (Appropriate  

Authority) จัดต้ังคณะกรรมการระงับข้อพิพาท 

(Dispute Settlement Committee) ส�ำหรับการระงับ

ข้อพพิาทต่าง ๆ  ท่ีเกดิจากการอนุญาตให้ใช้ประโยชน์

และความตกลงการ อนุญาตท่ีถูกยกเลิกภายใต ้

ข้อบังคบั หากประเด็นข้อพพิาทท่ีเกดิข้ึนกบัชมุชนท่ี

มีความเกีย่วข้องกนั ข้อพพิาทดังกล่าวจะต้องถกูแก้ไข

ให้ได้มากท่ีสุดโดยการใช้กฎหมายจารตีประเพณีและ

แนวปฏิบัติของชุมชนท่ีเกี่ยวข้อง ส่วนข้อบังคับฯ 

(Regulation (EU) No 511/2014) ของสหภาพยุโรป  

ไม่ได้ก�ำหนดเรือ่งการระงบัข้อพพิาทไว้โดยเฉพาะ  ดงันัน้  

กลไกการระงับข้อพิพาทท่ีเกิดจากข้อบังคับฯ ใน 

สหภาพยโุรปจะต้องยดึถอืกลไกของพธีิสารนาโงยา คือ  

การจัดท�ำกลไกการระงับข้อพิพาทจะต้องก�ำหนดไว้

ความตกลงที่เห็นชอบร่วมกัน (MAT) ระหว่างผู้ใช้

ประโยชน์กับผู้ขอใช้ประโยชน์ 

5.	 มาตรการทางกฎหมายคุ ้มครอง 

ภูมิปัญญาท้องถิ่นของรัฐสมาชิกอาเซียน

ผูว้จิยัได้ศึกษาและแบ่งลกัษณะการคุ้มครอง 

ภมิูปัญญาท้องถิน่ในอาเซยีนตามกลุม่วฒันธรรมและ

ลกัษณะทีต้ั่งทางภมิูศาสตร์ โดยแบ่งเป็น 3 กลุม่ ดังนี้

	 5.1	 กลุม่ประเทศลุม่แม่น�ำ้โขง ประกอบ 

ด้วย ราชอาณาจักรกัมพูชา ราชอาณาจักรไทย 

สาธารณรัฐแห ่งสหภาพเมียนมา สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตย ประชาชนลาว สาธารณรัฐสังคม 

นิยมเวียดนาม การคุ้มครองท้องถิ่นของสมาชิก

อาเซยีนท้ัง 5 ประเทศในแถบลุม่แม่น�ำ้โขง แบ่งย่อย

ออกได้เป็นสองกลุม่ ดังน้ี

		  5.5.1  ประเทศที่ให้การคุ้มครอง

ภมิูปัญญาท้องถิน่ภายใต้กฎหมายกฎหมายสองระบบ 

คือทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายลักษณะเฉพาะ 

ได้แก่ ประเทศเวียดนาม และกัมพูชา

		  5.5.2  ประเทศที่ให้การคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นภายใต้ระบบกฎหมายเฉพาะเพียง

อย่างเดียว ได้แก่ ประเทศไทย สปป.ลาว และเมียนมา

		  นอกจากนี้ทุกประเทศในแถบ

ภมิูภาคน้ียงัใช้มาตรการเสรมิเพือ่คุ้มครองภมิูปัญญา

ท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรชีวภาพและความ

หลากหลายทาชีวภาพในเชิงต้ังรับ (Defensive  

Protection) เช่น ประเทศไทยมีระเบยีบคณะกรรมการ

อนุรักษ์และการใช้ประโยชน์ความหลากหลายทาง

ชีวภาพแห่งชาติว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการในการ

เข้าถึงทรัพยากรชีวภาพและการได้รับผลประโยชน์

ตอบแทนจากทรัพยากรชีวภาพ พ.ศ. 2554 ประเทศ

เวยีดนามมีมาตรการป้องกนัการย่ืนขอจดสทิธิบัตรที่

มีพืน้ฐานมาจากภมิูปัญญาท้องถิน่โดยการแจ้งแหล่ง

ทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นในการ

ยื่นจดสิทธิบัตร
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	 5.2	 กลุ ่มประเทศทางตอนใต้ของ

ภูมิภาคอาเซียน จะเห็นได้ว่ามีรูปแบบการคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่แตกต่างกัน กล่าวคือ 

	     	 5.2.1	 ประเทศท่ีมีการคุ ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นท้ังระบบกฎหมายทรัพยสินทาง

ปัญญาและกฎหมายลักษณะเฉพาะเพื่อคุ ้มครอง 

เกี่ยวกับภูมิปัญญาท้องถิ่น คือ ประเทศอินโดนีเซีย

	  	 5.2.2	 ประเทศท่ีให้การคุ้มครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นในระบบกฎหมายลักษณะเฉพาะ

เพียงอย่างเดียว ได้แก่ ประเทศมาเลเซีย และประเทศ

สิงคโปร์ 

	      	 5.2.3	 ประเทศท่ีไม่มกีารคุม้ครอง

ภูมิปัญญาท้องถิ่นทั้งในระบบกฎหมายทรัพยสิน  

ทางปัญญาและกฎหมายลักษณะเฉพาะเพื่อคุ้มครอง

เกีย่วกับภมิูปัญญาท้องถิน่โดยตรง คอื ประเทศบรไูน

ดารสุซาลาม แต่อย่างไรกต็าม การคุม้ครองภมิูปัญญา 

ท้องถิ่นของบรูไนดรุสซาลามมีการผนวกเข้ากับ

นโยบายหลักเกณฑ์และกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการ

จัดการทรัพยากรชีวภาพและความหลากหลายทาง

ชีวภาพของรัฐ 

	 5.3	 ประเทศฟิลิปปินส์ มีความหลาก

หลายทางชาติพันธุ์ของชนเผ่าด้ังเดิมที่ต้ังรกรากอยู่

ตามหมู่เกาะต่างๆ ท�ำให้เกิดความหลากหลายทาง

ด้านวัฒนธรรมและมีการผสมผสานกันระหว่าง

วฒันธรรมของชมุชนด้ังเดิมกบัวฒันธรรมของตะวนั

ตก ประเทศฟิลิปปินส์จึงให้ความส�ำคัญกับสิทธิชน

พื้นเมืองเดิม โดยให้ภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นสิทธิของ

ชุมชนตามพระราชบัญญัติสิทธิของชนเผ่าพื้นเมือง 

ค.ศ. 1997 (Republic Act No.8371, Indigenous  

People’s Rights Act 1997) เช่น สิทธิในการก�ำหนด

ชะตากรรมตนเอง (The Rights of Self – Determination)  

สิทธิในการก�ำกับดูแลตนเอง (The Rights of Self 

– Governance) หลักความเป็นอิสระและการได้รับ

ความยนิยอมก่อน (Free and Prior Informed Consent)  

และสิทธิในดินแดนที่สืบทอดมาจากบรรพบุรุษ  

(Ancestral Domain) ตลอดจนสทิธิอืน่ๆ ทีม่อียูเ่หนอื

ดินแดนท่ีสืบทอดมาจากบรรพบุรุษ นอกจากน้ี  

รัฐบาลฟิลิปปินส์เห็นถึงความจ�ำเป็นในการคงไว้ซ่ึง

ความหลากหลายทางชีวภาพและภูมิปัญญาท้องถิ่น  

ตลอดจนองค์ความรู้ทางการแพทย์ของชนเผ่าพื้น

เมืองเดิมอยู่มากมาย จึงให้การคุ้มครองภูมิปัญญา

ท้องถิ่นที่ เกี่ยวข้องกับแหล่งทรัพยากรชีวภาพ  

การแสดงออกทางวฒันธรรมของชนเผ่าพืน้เมืองเดิม 

และองค์ความรูท้างการแพทย์ของชนเผ่าพืน้เมืองเดิม

ภายใต้ระบบกฎหมายเฉพาะอีกด้วย

6.	 ปัญหาการพัฒนากรอบความตกลง 

ที่ว่าด้วยการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในอาเซียน

	 การจดัท�ำกฎหมายของแต่ละรฐัสมาชกิ

อาเซียนจะข้ึนอยู่กบันโยบายของรฐัและทิศทางในการ

พัฒนาของแต่ละประเทศเป็นส�ำคัญ แม้ว่าวิสัยทัศน ์

ประชาคมอาเซียน 2025 และแผนงานประชาคม

อาเซียนท้ัง 3 ประชาคม (Blueprint 2025) จะ

ก�ำหนดเป้าหมายและกรอบแนวทางด�ำเนินการเพื่อ

ให้ประเทศสมาชิกอาเซียนรับไปปฏิบัติให้เป็นไปใน

แนวทางเดียวกัน แต่เป้าหมายและกรอบแนวทาง 

ดังกล่าวกลบัก�ำหนดไว้อย่างกว้าง ๆ  ท�ำให้แต่ละประเทศ 

สามารถเลือกใช้มาตรการหรือแนวทางท่ีจะบรรลุ

เป้าหมายตามบริบทด้านต่าง ๆ ของประเทศตนเอง

ได้มากที่สุด นอกจากนี้หลักการที่ประชาคมอาเซียน

ได้ยึดถือปฏิบัติต่อกันมาโดยตลอดซึ่งสะท้อนให้ได้ 

จากการด�ำเนินงานภายในท่ีเรียกว่า “วิถีอาเซียน”  

(ASEAN Way) คือ หลกัการท่ีเรยีกว่า “ความยดืหยุน่” 

(Flexibility) “ฉันทามติ” (Consensus) และ  
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“การไม่แทรกแซงกิจการภายในซ่ึงกันและกัน 

(Non-Interference) ซึ่งเป็นอุปสรรคส�ำคัญที่มีผลต่อ 

การตัดสินใจรวมถึงการก�ำหนดนโยบายต่าง ๆ ของ

อาเซียน แม้อาเซียนจะมีฐานะเป็นองค์กรระหว่าง

ประเทศในระดับภมูภิาค แต่กลบัไม่สามารถจะมีนโย

บายร่วมกัน (Common Policy) ได้ ไม่ว่าจะเป็นกจิการ

ภายนอกหรือภายในอาเซียน และในขณะเดียวกัน 

“วิถีอาเซียน” อาจถูกต้ังข้อสังเกตว่าได้เป็นสิ่งที่

ท�ำลายผลผูกพันทางกฎหมาย (Legal Binding) และ

กลายเป็นองค์กรที่ไม่มีผลบังคับในทางการกฎหมาย 

ซ่ึงภายใต้บทบัญญัติกฎบัตรอาเซียนในข้อ 2 ไม่ได้

ก�ำหนดให้ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศมพีนัธกรณี

ที่จะต้องปฏิบัติตามกรอบกติกาของอาเซียนให้มี

ความสอดคล้องกนั (Legal Harmonization) ตามหลกั

กฎหมายสนธิสัญญา จนอาจท�ำให้ประเทศสมาชิก

อาเซียนขาดเจตจ�ำนงในการปฏิบัติตามพันธกรณีที่

มีการตกลง หรอืสามารถเลอืกปฏบัิติตามสิง่ท่ีตนเอง

จะได้ประโยชน์จากการให้ความคุ้มครองภูมิปัญญา

ท้องถิ่นภายใต้ความตกลงร่วมกัน อย่างไรก็ตาม ใน

กฎบัตรอาเซียนได้เปิดโอกาสให้ท่ีประชุมสุดยอด

อาเซียน (The ASEAN Summit) มีอ�ำนาจในการ

ตัดสินในเรื่องที่รัฐสมาชิกไม่อาจมีฉันทามติได้12 

	 ดังนัน้ การท�ำให้ความตกลงว่าด้วยการ

คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถ่ินของอาเซียนได้รับการ

ยอมรับและมีผลผูกพันทางกฎหมายแก่รัฐสมาชิก

อาเซียนได้ อาเซียนควรด�ำเนินการแบบค่อยเป็น

ค่อยไป (Step by Step and Gradual Process) ทั้งใน

เรื่องยุทธศาสตร์ร่วมกัน หรือการให้ความส�ำคัญ

ต่อกิจการต่าง ๆ ของอาเซียน13 ภายใต้แนวคิดแบบ

ภูมิภาคนิยม (Regionalism) ที่แสวงหาความร่วมมือ 

กันในระดับภูมิภาคโดยที่รัฐสมาชิกมีพื้นฐานทาง

สังคมวฒันธรรมท่ีใกล้เคยีงกนักอ็าจจะเป็นจดุเริม่ต้น 

ในการช่วยเหลือหรือส่งเสริมให้เกิดการพัฒนา

ความร่วมมือระหว่างรับได้อย่างยั่งยืนและเป็น 

รูปธรรมได้14 ทั้งนี้ ปัญหาทางด้านความแตกต่างทาง

ชาติพันธุ์ เป็นสิ่งที่สร้างความแตกแยกทางสังคม 

และวัฒนธรรมภายในภูมิภาคอาเซียนอันจะน�ำไป

สู่ความขัดแย้งระหว่างรัฐกับชนกลุ่มน้อยหรือชน

เผ่าพื้นเมืองเดิม โดยที่แต่ละฝ่ายต่างพยายามจะ

รักษาเอกลักษณ์ทางวัฒนธรรมและการไม่ยอมรับ

วัฒนธรรมข้างเคียง ประเด็นปัญหาเรื่องชนกลุ่ม

น้อยหรือชนเผ่าพื้นเมืองเดิมกับการเป็นประชาคม

อาเซียนจึงไม่ค ่อยได้รับความสนใจทางการทูต

และการเมืองระหว่างประเทศเท่าใดนัก ด้วยเหตุน้ี 

ชนกลุ่มน้อยหรือชนเผ่าพื้นเมืองเดิมที่ต้ังถิ่นฐาน

กระจายอยู ่ในภูมิภาคอาเซียนจ�ำนวนมากย่อม

ถูกละเลยในสิทธิความเป็นพลเมืองอาเซียนและ 

ถูกกีดกันออกจากความเป็นพลเมืองของอาเซียน 

การยึดหลักความเป ็นรัฐสมาชิกอาเซียนเพียง 

อย่างเดียวย่อมส่งผลต่อการก�ำหนดขอบเขตภมิูปัญญา

ท้องถิ่นของอาเซียนซ่ึงจะไม่ได้รวมถึงภูมิปัญญา 

ท้องถิน่ของชนกลุม่น้อยทีอ่าศัยอยูใ่นภมิูภาคอาเซียน  

ดังน้ัน การยอมรบัและรบัรองสถานะความเป็นชมุชน

หรือท้องถิ่นให้มีสภาพเป็นบุคคลเพื่อรองรับความ

เป็นผู้ทรงสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่นภายใต้เสาหลัก

ด้านสังคมและวฒันธรรมอาเซียนจงึมีความส�ำคัญต่อ

การคุ้มครองภมิูปัญญาท้องถิน่ในอาเซยีน นอกจากนี้  

อาเซียนก็สามารถใช้กลไกการปรึกษาหารือและ

12	 กฎบัตรอาเซียน, หมวดที่ 7 ข้อ 20 วรรคสอง.
13	 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, อ้างแล้ว 2 , 114.
14	 ภทัรพงศ์ รตันเสว,ี อาเซยีนศึกษา (ระดับอดุมศึกษาขึน้ไป) (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพมิพ์ ออล อนิ วนั เพรส แอนด์ ซัพพลาย, 2560) 
9-11.
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ฉันทามติภายใต้กฎบัตรอาเซียนในลักษณะค่อยเป็น

ค่อยไป เพื่อจะท�ำให้รัฐสมาชิกท้ังหมดก�ำหนดหลัก

เกณฑ์ในการคุ้มครองภมิูปัญญาท้องถิน่ภายใต้กรอบ

ของประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีน และหากการตัดสนิ

ใจในเรื่องดังกล่าวหาข้อยุติในเรื่องท่ีรัฐสมาชิกไม่มี

ฉนัทามติหรอืไม่ปฏบิติัตามแล้ว อาเซียนยงักส็ามารถ

อาศัยกลไกท่ีปรากฏในกฎบัตรซึ่งถือเป็นกฎหมาย

สูงสดุของอาเซียน คือ การให้ท่ีประชุมสุดยอดอาเซยีน 

ซ่ึงเป็นองค์กรสูงสุดของอาเซียนซ่ึงประกอบด้วย

ประมุขของรัฐหรือหัวหน้ารัฐบาลของรัฐสมาชิก

พิจารณาหารือให้แนวนโยบายและตัดสินใจใน

ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการบรรลุวัตถุประสงค์ของ

อาเซียนในเรื่องดังกล่าวได้

7. 	 ข้อเสนอแนะ 

	 ผู้วิจัยได้เสนอการคุ้มครองภูมิปัญญา

ท้องถ่ินท่ีเป็นความร่วมมอืระหว่างประเทศในกรอบ 

ภูมิภาคเป็นแนวทางและกรอบความตกลงเพื่อ

คุ ้มครองภู มิป ัญญาท ้องถิ่นของอาเซียนให ้มี

ประสิทธิภาพ ซึ่งควรมีรายละเอียดดังนี้ 

	 7.1	 ขอบเขตของความตกลง

		  7.1.1	 เพื่อรับรองสิทธิความเป็น

ผูท้รงสิทธิในภมิูปัญญาท้องถิน่ในขอบเขตประชาคม

เศรษฐกจิอาเซียนและภายใต้กรอบความตกลงฉบับน้ี

		  7.1.2  เพือ่คุม้ครองการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมจากการกระท�ำ ท่ีไม ่ เหมาะสม 

บิดเบือน การละเมิดต่อกฎหมาย และป้องกันการ

แสวงหาประโยชน์อันเกินสมควรไปจากบริบททาง

สังคมวัฒนธรรมท้องถิ่น

		  7.1.3  การตีความและการบังคับใช้

กรอบความตกลงฉบับนีค้�ำนงึถงึสภาพตามธรรมชาติ

ท่ีมีพลวัตและลักษณะการพัฒนาของภูมิปัญญาท้อง

ถิน่ในขอบเขตของการสร้างนวตักรรมอย่างต่อเนือ่ง

	 7.2	 หน่วยงานกลางระดับภมิูภาคและ

หน่วยงานสนับสนุน

	 เพื่อให้การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ จึงสมควรมีการจัดต้ัง

หน่วยงานเฉพาะทางข้ึนมารบัผดิชอบ โดยให้หน่วยงาน 

ดังกล่าวมีหน้าที่หลัก 2 ประการ คือ ส่งเสริมการใช้

ภูมิปัญญาท้องถิ่นให้สอดคล้องกับนโยบายตามแผน

งานประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน และออกมาตรการ

ปกป้องและคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นของอาเซียน 

และควรแบ่งหน่วยงานที่รับผิดชอบออกเป็น 2 

ระดับ ได้แก่

		  7.2.1	 ระดับภมิูภาค โดยมีลกัษณะ 

เป็นองค์กรท่ีเป็นส่วนกลางแห่งภูมิภาคโดยจัดต้ัง 

ในรปูแบบส�ำนกังาน ทีม่โีครงสร้างการบรหิารงาน งบ

ประมาณ และการบริหารงานบุคคลเป็นของตนเอง 

โดยมีตัวแทนสมาชกิอาเซียนท้ัง 10 ประเทศ ทีมี่ความ

เชีย่วชาญสาขาต่างๆ ท่ีเก่ียวกบัภูมิปัญญาท้องถิน่ และ

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ภายใต้ชือ่ “ส�ำนกังาน

ภูมิป ัญญาท้องถิ่นแห่งอาเซียน” (Traditional 

Knowledge Office of ASEAN) มีอ�ำนาจหน้าทีใ่นการ

ก�ำหนดนโยบายด้านการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น  

ประสานงานกบัหน่วยงานเครอืข่ายทีเ่กีย่วข้องต่าง ๆ  

ในอาเซยีน การพฒันาเครอืข่ายใหม่ ๆ  ในการให้บรกิาร 

ข้อมูลด้านภูมิปัญญาท้องถิ่นและพัฒนาโครงสร้าง

พื้นฐานที่จ�ำเป็นในระดับภูมิภาค ตลอดจนท�ำหน้าที่

ในการเก็บหลักฐานบันทึกข้อมูลภูมิปัญญาท้องถิ่น

ในภูมิภาค และการขึ้นทะเบียนการใช้ประโยชน์จาก

ภูมิปัญญาท้องถิ่นข้ามแดนบันทึกข้อมูลภูมิปัญญา

ท้องถิ่นในภูมิภาค 

	      	 7.2.2	 รัฐสมาชิกแต่ละรัฐต้อง

แต่งต้ังหน่วยงานที่มีอ�ำนาจของรัฐ เพื่อให้เกิด 

การบรูณาการในการด�ำเนนิการและปฏบิติัตามความ
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ตกลงน้ี โดยมีหน้าท่ีในการขึ้นทะเบียนผู้ทรงสิทธิ

ในภมิูปัญญาท้องถิน่ มีอ�ำนาจให้ความเหน็ชอบและ

รบัรองการใช้ประโยชน์จากภมิูปัญญาท้องถิน่ข้ามแดน  

ให้ค�ำแนะน�ำชมุชนท้องถิน่ในการท�ำความตกลงการใช้ 

ภูมิปัญญาท้องถิ่นของชุมชน การดูแลเก่ียวกับผล

ประโยชน์อันเกิดจากการเข้าถึงและใช้ประโยชน์

ภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับชุมชน

7.3	 สิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง

	 7.3.1	 ภมิูปัญญาท้องถิน่ของอาเซยีนที่

จะได้รบัการคุม้ครองจะต้องมีลกัษณะส�ำคญั ดังต่อไปนี้

		  ก)	 เป็นองค์รวม (Holistic)  คอื 

มีการบรูณาการกบัองค์ประกอบส�ำคญั 3 ประการ คือ 

บุคคล สังคม และธรรมชาติ 

			  ข)	 มีความหลากหลาย (Diver-

sity)

			  ค)	 มีความเป็นพลวตั (Dynamic)  

คอื มกีารเปลีย่นแปลงและมีความยดืหยุน่ตามสภาพ

สังคมวัฒนธรรมที่ปรับเปลี่ยนตลอดเวลา และ

			  ง)	 มีการถ่ายทอดจากคนรุ่น

หน่ึงไปสู่คนอกีรุน่หน่ึง โดยกระบวนการขัดเกลาทาง

สังคมและปฏิสัมพันธ์ทางสังคม

	 7.3.2	 ประเภทของภูมิปัญญาท้องถิ่น

ของอาเซยีน ผูวิ้จัยเหน็ว่าควรมีการจําแนกภมิูปัญญา

ท้องถ่ินออกเป็นหมวดหมูต่ามคณุลกัษณะเพือ่ก�ำหนด 

ขอบเขตของภมิูปัญญาท้องถิน่ ทัง้ในภาพรวมและเจาะ

ลึกลงในรายละเอียดท่ีปรากฏ ซึ่งจะมีความสัมพันธ ์

กับประเภทของภูมิปัญญาท้องถิ่นในแต่ละประเภท 

จงึขอสรปุประเภทของภมิูปัญญาท้องถิน่ของอาเซียน

ได้ ดังนี้

		  ก)	 ค ว า ม รู ้ เ กี่ ย ว กั บ ก า ร

ใช้ประโยชน์จากความหลากหลายทางชีวภาพ  

(Tradit ional  Knowledge Associated with  

Biodiversity) ซ่ึงได้แก่ ความรู้เกี่ยวกับทรัพยากร

พันธุกรรม ความรู้เกี่ยวกับระบบนิเวศ และความรู้

ดั้งเดิมเกี่ยวกับการแพทย์ท้องถิ่น 

		  ข)	 ภู มิ ป ั ญ ญ า ท ้ อ ง ถิ่ น ท่ี 

เกี่ยวข้องกับการแสดงออกทางวัฒนธรรมด้ังเดิม  

(Traditional Knowledge Associated with Cultural 

Expression) ซึง่ได้แก่ มรดกทางวฒันธรรม (Cultural  

Heritage) เช่น อนุสรณ์สถาน ผลงานทางสถาปัตยกรรม  

ประติมากรรม จิตรกรรม และ มรดกทางวัฒนธรรม

จบัต้องไม่ได้ (Intangible Cultural Heritage) เช่น การ

แสดงออกทางด้านศิลปวัฒนธรรมท้องถิน่ ประเพณี

ท้องถิ่น ต�ำรับอาหารพื้นบ้านและวิธีการปรุงอาหาร

พื้นถิ่น

	 7.4 	 การรับรองสิทธิในภูมิปัญญา

ท้องถิ่นและระยะเวลาการคุ้มครอง

	 ภมิูปัญญาท้องถิน่เป็นสทิธิเชงิซ้อนอัน

เกิดจากข้อตกลงร่วมกันของชุมชนซึ่งประกอบด้วย

สิทธิหลายประเภทแต่มีความสัมพันธ์กันท�ำให้เกิด

การซ้อนกนัของสิทธิมอียูห่ลายระดับ ท้ังในรปูแบบ  

“สิทธิ”และ “เจ้าของสิทธิ” เช่น สิทธิความเป็นเจ้าของ

ทรัพยากรบางประเภทอาจเป็นของรัฐตามหลัก 

อ�ำนาจอธิปไตย แต่บุคคลในชุมชนแต่ชุมชนมีสิทธิ

ในการใช้และสิทธิจัดการตามหลักสิทธิมนุษยชน  

ผูว้จัิยจึงขอเสนอการรบัรองสิทธิในภมิูปัญญาท้องถิน่ 

โดยแบ่งออกเป็น 2 ระดับ ได้แก่ ภูมิปัญญาท้องถิ่น 

ระดับชุมชน และภูมิปัญญาระดับปัจเจกชน ซึ่งม ี

รายละเอียด ดังนี้
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		  7.4.1	 รัฐสมาชิกย่อมมีอ�ำนาจ

อธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติของตน รวมท้ัง

เหนือกิจกรรมทางเศรษฐกิจท้ังหมด และเพื่อที่จะ

ปกป้องและควบคุมการใช้ประโยชน์จากทรัพยากร

ของตน และการเข้าถงึทรัพยากรพนัธุกรรมของชาติ

สมาชิกใดจะต้องได้รับความยินยอมล่วงหน้าจาก

ประเทศแหล่งก�ำเนิด 

	       	 7.4.2	 ผู้ทรงสิทธิในภูมิปัญญา

ท้องถิ่น ได้แก่ ท้องถิ่นและชุมชนด้ังเดิม รวมถึง

การให้สิทธิแก่บุคคลท่ีอยู ่ในท้องถิ่นหรือชุมชน

ด้ังเดิมน้ัน ซึ่งจะต้องมีบทบาทในการสร้างสรรค์ 

การปกป้องและสืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่นในบริบท

ด้ังเดิมตามกฎหมายจารีตประเพณีและการปฏิบัติ

ของชุมชน และสิทธิดังกล่าวย่อมเป็นสิทธิชุมชน 

(Community Right) ภายใต้การส่งเสริมอัตลักษณ์

อาเซียน เพื่อรองรับการเป็นประชาคมสังคมและ

วัฒนธรรมอาเซียน

		  7.4.3	 การรับรองความเป็นผูท้รง 

สิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่นของชนเผ่าพื้นเมืองด้ังเดิม 

ท่ีปกป้อง อนรุกัษ์มรดกทางวฒันธรรม ขนบธรรมเนยีม 

ประเพณีของตนเอง และส่งเสริมให้ชนเผ่าพื้นเมือง

ด้ังเดิมมีส่วนร่วมในเรื่องท่ีจะกระทบต่อสิทธิและ

ความเป็นอยู่เพื่อให้เป็นไปตามความต้องการของ

กลุ่มชนนั้นเองด้วย

		  7.4.4	 การรับรองความเป็นผูท้รง

สิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่นอาจให้แก่ปัจเจกชนเป็น

ผู้ทรงสิทธิได้ เช่น องค์ความรู้ด้ังเดิมจากการพัฒนา 

ความรู้เฉพาะภายในหน่วยย่อย ๆ ลงไปทางสังคม 

เช่น ความรู้ที่เป็นของวงศ์ตระกูล ในหมู่ลูกศิษย์ของ

ครอูาจารย์ หรอืความรูท้ีส่ร้างสรรค์และถ่ายทอดกนั

เฉพาะสมาชิกภายในบ้าน ซ่ึงจะต้องสอดคล้องกับ 

ค�ำนิยามภูมิปัญญาท้องถิ่นในหมวดที่ 1 โดยการ

รับรองสิทธิในทางกฎหมายอาจให้ความคุ้มครอง

ในลักษณะทรัพย์สิน (Property Right) หรือสิทธิใน

ทรพัย์สินทางปัญญา อนัเป็นการให้สิทธิแก่ปัจเจกชน 

ผู ้ มีส ่วนส�ำคัญในการสร ้างสรรค ์และพัฒนา

ภูมิปัญญาท้องถิ่นจะมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการ

อนญุาตให้ผูอ้ืน่เข้าถงึและใช้ประโยชน์จากภมิูปัญญา

ท้องถิ่นที่ได้รับการคุ้มครอง และการรับรองสิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญา

		  7.4.5 	 การคุ้มครองภูมิปัญญา

ท้องถิ่นของอาเซียนนี้ โดยหลักแล้วจะไม่มีก�ำหนด

ระยะเวลาตราบเท่าที่ภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นยังคงมี

ลกัษณะหรอืองค์ประกอบตามทีบั่ญญติัไว้ตามหมวด 

4 แต่ควรมีการต่ออายุทุก 10 ปี เพื่อตรวจสอบการ

ด�ำรงอยู่ของชุมชน ยกเว้นภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เป็น

ของปัจเจกชน ให้มีอายุการคุ้มครอง 25 ปี นับตั้งแต่

การใช้ประโยชน์ 

	     	 7.4.6 	 ผู้ทรงสิทธิในภูมิปัญญา

ท้องถิน่ไม่ว่าจะเป็นระดับท้องถิน่ ชมุชนดังเดิม หรอื 

ปัจเจเกชน เป็นผู้อนุญาตในการใช้ประโยชน์จาก 

ภู มิป ัญญาท้องถิ่น นอกจากน้ันผู ้ทรงสิทธิใน

ภมิูปัญญาท้องถิน่ดังกล่าว ย่อมมีสิทธิในการป้องกนั

บุคคลใดก็ตามจากการแสวงหาประโยชน์จาก

ภมิูปัญญาท้องถิน่ทีม่ชิอบด้วยกฎหมายโดยปราศจาก

การได้รับความยินยอมก่อน 

	 7.5 	 การขึน้ทะเบียนภมูปัิญญาท้องถิน่

		  7.5.1  อาเซียนจะต้องสนับสนุน

ให้มกีารพฒันาฐานข้อมูลภมิูปัญญาท้องถิน่ของชาติ

เพื่อปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นซ่ึงอาจจะถูกน�ำไปใช้

ในการขอรบัสิทธิบตัร การสนับสนนุอย่างเหมาะสม 

ในการสร้างสรรค์ การแลกเปลี่ยน เผยแพร่ และการ
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เข้าถงึข้อมูลทรพัยากรชวีภาพและภมิูปัญญาท้องถิน่

ที่เกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพ การจัดให้มีมาตรการ

คดัค้านโดยอนญุาตให้บคุคลภายนอกสามารถท�ำการ

โต้แย้งสิทธิในสิทธิบัตร รวมถึงการสร้างฐานข้อมูล

ภมิูปัญญาท้องถิน่ในส�ำนักสทิธิบัตรทีส่ามารถเข้าถงึ

ได้เพื่อหลีกเล่ียงการออกสิทธิบัตรโดยชอบ ซ่ึงฐาน

ข้อมูลดังกล่าวควรมีการแปลเป็นภาษาต่าง ๆ เพื่อ

ความเข้าใจของผู้ตรวจสอบสิทธิบัตร และรวบรวม

ภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นท่ีมีการใช้

มาก่อนนานแล้วท้ังท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรและค�ำ

บอกเล่า

	    	 7.5.2		 เพือ่ป้องกนัการใช้ประโยชน์ 

จากภูมิปัญญาท้องถิ่น เช่น การใช้อย่างบิดเบือน  

(Misappropriation) การใช้ในทางทีผ่ดิ การใช้ประโยชน์ 

ที่มิชอบ (Unlawful Exploitation) อาเซียนต้องมีการ

ให้บรกิารข้อมูลภมิูปัญญาท้องถ่ินแก่ประเทศสมาชกิ

อาเซียนผ่านบริการออนไลน์ท่ีเชื่อมโยงกัน รวมถึง 

ระบบสืบค้นข้อมูลภูมิปัญญาท้องถิ่น ตลอดจน 

ระบบการยื่นจดทะเบียนออนไลน์ การบริหาร

จัดการเว็บไซต์ฐานข้อมูลด้านทรัพย์สินทางปัญญา 

ของอาเซียนไว้ท่ีส�ำนักงานภูมิปัญญาท้องถ่ินแห่ง

อาเซยีน เพือ่ให้ม่ันใจว่าข้อมูลด้านภมูปัิญญาท้องถิน่ 

ซ่ึงรวมถึงสถิ ติต ่าง ๆ มีความถูกต ้องแม ่นย�ำ 

และมีการปรับปรุงให ้ทันสมัยอย ่างสม�่ำ เสมอ 

เช่น จ�ำนวนการยื่นจดทะเบียน การขึ้นทะเบียน  

การรับจดทะเบียน และระยะเวลาในการด�ำเนิน 

การจดทะเบียน โดยน�ำระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ 

ที่ทันสมัยมาใช้ เพื่อปรับปรุงคุณภาพของบริการ 

โดยครอบคลุมการพัฒนาระบบการแปลภาษาด้วย

ระบบคอมพิวเตอร์ส�ำหรับการแลกเปลี่ยนข้อมูล 

รวมถึงฐานข้อมูลภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับภูมิภาค 

เพื่อเป็นการป้องกันการแสวงหาโอกาสจากการเข้า

ถงึภมิูปัญญาท้องถิน่ทีไ่ม่ได้รับความยินยอมก่อนจาก

ผู้ทรงสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่น

	       	 7.5.3	 ในกรณีที่มีชุมชนท้องถิ่น

ต้ังแต่สองแห่งขึน้ไปไม่ว่าจะในประเทศเดียวกนัหรือ

อยู่คนละประเทศ ได้ร่วมกันใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่น

หรือการแสดงออกทางวัฒนธรรมเดียวกัน ให้หน่วย

งานที่มีอ�ำนาจของรัฐในแต่ละประเทศสมาชิกและ

ส�ำนักงานภูมิปัญญาท้องถิ่นแห่งอาเซียนด�ำเนินการ

จดัท�ำทะเบียนผูท้รงสทิธิในการแสดงออกของคติชน

เหล่านั้น

	    	 7.5.4	อาเซียนจะต้องจัดให้มีการ

ขึ้นทะเบียนภูมิปัญญาระดับปัจเจกชน

	 7.6 การเข้าถึงและการแบ่งปันผล

ประโยชน์อย่างเป็นธรรม

	       	 7.6.1	 สิทธิอธิปไตยของรัฐเหนือ

ทรัพยากรธรรมชาติของแต่ละรัฐสมาชิก ในการ

พิจารณาก�ำหนดการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมข้ึน

อยู่กับรัฐบาลแห่งรัฐภาคีและอยู่ภายใต้กฎระเบียบ

แห่งชาตินั้น 

	        	7.6.2	การเข้าถึงต้องอยู ่ภายใต้

ความเห็นชอบท่ีได้แจ้งล่วงหน้าของประเทศแหล่ง

ก�ำเนิดภูมิปัญญาท้องถิ่น ท้ังน้ี การเข้าถึงท่ีได้รับ

อนุญาตแล้วต้องอยู่ในเงื่อนไขท่ีได้รับการตกลงร่วม

กนัระหว่างผูใ้ช้ประโยชน์กบัผูท้รงสทิธิในภมิูปัญญา

ท้องถิ่น การท�ำข้อตกลงการอนุญาตของบุคคลท่ี

ประสงค์จะใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือ

การแสดงออกของคติชนต้องจัดท�ำเป็นลายลักษณ์

อกัษรกบัผูท้รงสิทธิ และจะต้องได้รบัการรบัรองเป็น

ลายลักษณ์อักษรจากหน่วยงานที่มีอ�ำนาจของรัฐ 
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	       	 7.6.3	 การคุ้มครองและส่งเสริม

การใช้ประโยชน์องค์ประกอบของความหลากหลาย

ทางชีวภาพตามธรรมเนียมนิยมโดยสอดคล้อง 

กับการถือปฏิบัติตามขนบประเพณีวัฒนธรรม ซึ่ง

เหมาะสมตามเง่ือนไขท่ีจ�ำเป็นในการอนุรักษ์หรือ

การใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน

	       	 7.6.4	 หากมีการน�ำเอาทรัพยากร

พันธุกรรมของประเทศเจ้าของไปใช้ประโยชน์ก็

จะต้องแบ่งปันผลประโยชน์ระหว่างผู้ใช้กับผู้เป็น

เจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมอย่างเท่าเทียมและเป็น

ธรรม ดังน้ัน การแบ่งปันผลประโยชน์จากการวิจัย

และพฒันา การพาณชิย์ และการใช้อืน่ๆ จะต้องกระท�ำ 

ผ่านเงื่อนไขในสัญญาท่ีได้รับการตกลงร่วมกันเพื่อ

ให้การใช้ประโยชน์จากความหลากหลายทางชวีภาพ

เป็นไปอย่างยัง่ยนื และรฐัสมาชิกต้องส่งเสรมิให้มีการ

แบ่งปันผลประโยชน์ท่ีเกิดข้ึนจากการใช้ประโยชน ์

จากภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียม

ระหว่างผู้ท่ีใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่นกับ 

ผู้ที่ถือครองภูมิปัญญาท้องถิ่นอีกด้วย 

	  	 7.6.5  การน�ำกฎหมายจารตีประเพณี 

ของชมุชนพืน้เมืองด้ังเดิมและชมุชนท้องถิน่ ขัน้ตอน 

และวิธีปฏิบัติของชุมชนมาใช้ในการด�ำเนินการท่ี

เกี่ยวข้องกับภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เกี่ยวกับทรัพยากร

พันธุกรรม โดยให้มีความสอดคล้องกับกฎหมาย

ภายในประเทศของรัฐสมาชิกตามความเหมาะสม

		  7.6.6   รฐัสมาชกิจะต้องจดัท�ำกลไก 

และสนับสนุนให้ชุมชนพื้นเมืองด้ังเดิมและชุมชน 

ท้องถิน่มีส่วนร่วมทุกขัน้ตอน ไม่ว่าจะเป็นการให้ข้อมูล 

เกี่ยวกับข้อผูกพันเรื่องการเข้าถึงและการแบ่งปันผล

ประโยชน์แก่ผู้ใช้ประโยชน์ มาตรการที่เผยแพร่ผ่าน

กลไกการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารการเข้าถึงและการ

แบ่งปันผลประโยชน์ วธีิปฏบิติัของชมุชนในเรือ่งการ 

เข้าถงึและการแบ่งปันผลประโยชน์ ข้อก�ำหนดข้ันต�ำ่ 

ที่เป็นเงื่อนไขท่ีได้รับความเห็นชอบร่วมกันและการ

จัดท�ำตัวอย่างข้อความในสัญญาเรื่องการแบ่งปันผล

ประโยชน์

		  7.6.7  การด�ำเนินการใด ๆ อัน

เกี่ยวข้องกับความตกลงน้ีจะต้องไม่เป็นการจ�ำกัด

สิทธิในการใช้ประโยชน์และแลกเปลี่ยนตามจารีต

ประเพณีซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญา 

ท้องถิ่นที่เกี่ยวข้อง ทั้งภายในและระหว่างชุมชนพื้น

เมืองดั้งเดิมและชุมชนท้องถิ่น

	  	 7.6.8	 การแบ่งปันผลประโยชน์

จากการใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นในเชิงการค้าหรือ

อุตสาหกรรมให้แก่ผู้ทรงสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่น

นั้นจะต้องเป็นธรรมและเท่าเทียมบนพื้นฐานของ

ข้อตกลงร่วมกัน ค่าตอบแทนจากการใช้ประโยชน์

ดังกล่าวอาจไม่ใช่ในรูปแบบของเงินก็ได้ เช่น การ

ช่วยเหลือและพัฒนาชุมชนตามความต้องการของ

ชุมชนท้องถิ่น ผลประโยชน์ท่ีเกิดจากใช้ประโยชน์

ซ่ึงการแสดงออกทางวัฒนธรรมต้องมีการส่งไปยัง

ชมุชนท้องถิน่หรือชมุชนด้ังเดิมท่ีเกีย่วข้องทนัทีโดย

หน่วยงานภายในที่มีอ�ำนาจของรัฐ

		  กรณีผู ้ที่จะขอใช้ประโยชน์จาก

ภูมิปัญญาระดับปัจเจกชนที่ขึ้นทะเบียนแล้ว ให้ผู้ใช้

ประโยชน์ท�ำข้อตกลงการใช้ประโยชน์จากภมิูปัญญา

ท้องถิ่นหรือการแสดงออกของคติชนกับผู้ทรงสิทธิ

ภายใต้เงื่อนไขและข้อตกลงตามเจตนารมณ์ของคู่

สัญญา
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7.7   กลไกการติดตามตรวจสอบการใช้

ประโยชน์ข้ามแดน

รัฐสมาชิกอาเซียนจะต้องด�ำเนินมาตรการ 

ตามความเหมาะสม เพื่อติดตาม ตรวจสอบเกี่ยวกับ

การใช้ประโยชน์ทรพัยากรพนัธุกรรม โดยต้องด�ำเนิน

การให้มีจุดตรวจสอบ (Check Point) ส�ำหรับการ

ใช้ประโยชน์ภูมิปัญญาท้องถ่ินข้ามแดนขึ้นมาอย่าง

น้อยหนึ่งแห่งหรือมากกว่านั้น เพื่อท�ำหน้าที่ตรวจ

สอบความเห็นชอบที่ได้แจ้งล่วงหน้า แหล่งที่มา

ของทรัพยากรพันธุกรรม การจัดท�ำเง่ือนไขที่เห็น

ชอบร่วมกัน และจะต้องจัดให้มีกลไกการประกาศ

เผยแพร่ข้อมูลข่าวสารการเข้าถึงและการแบ่งปันผล

ประโยชน์ภูมิปัญญาท้องถิ่นด้วย

7.8 	 การระงับข้อพิพาท

ผูว้จิยัจึงขอเสนอการระงบัข้อพพิาทเกีย่วกบั 

ภูมิป ัญญาท้องถิ่นภายใต้การจัดต้ังกลไกระงับ 

ข้อพพิาทในหมวดท่ี 8 แห่งกฎบตัรอาเซยีน ทีก่�ำหนด

ให้อาเซียนจะต้องมีการจัดต้ังกลไกระงับข้อพิพาทที่

เหมาะสม รวมถึงกลไกการระงับข้อพิพาททางเลือก 

(Alternative Dispute Resolution : ADR)   ส�ำหรับ 

ข้อพพิาททีเ่กีย่วข้องกบัการตีความหรอืการใช้กฎบัตรนี้  

และตราสารอาเซียนอื่นๆ ซึ่งผู้วิจัยขอเสนอ ดังนี้

	 7.8.1	 การระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวกับ

สิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่นระหว่างรัฐสมาชิกควรมี

การน�ำหลักกลไกระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี เพื่อ

ให้การระงับข้อพิพาทท่ีเกี่ยวข้องกับตราสารเฉพาะ

ของอาเซียน โดยกลไกและข้ันตอนการด�ำเนนิการให้

เป็นไปตามที่ก�ำหนดไว้ในกรอบความตกลงอาเซียน

ฉบับน้ี  ในกรณีที่มิก�ำหนดไว้เป็นอย่างอื่นเป็นการ

เฉพาะ ให้ระงับข้อพิพาทท่ีเกี่ยวข้องกับการตีความ

หรอืการใช้ความตกลงทางเศรษฐกจิของอาเซียนตาม

พิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน

หากในกรณข้ีอพพิาทด้านภมิูปัญญาท้องถิน่ 

ที่สามารถตกลงกันได้ อาจใช้คนกลางท่ีมีต�ำแหน่ง

หน้าท่ีน่าเชื่อถือ เพื่อการประนีประนอม และการ

ไกล่เกลี่ยเพื่อระงับข้อพิพาทภายในระยะเวลาที่

ตกลงกัน โดยรัฐคู่กรณีในข้อพิพาทอาจร้องขอให้

ประธานอาเซียน หรือเลขาธิการอาเซียน ท�ำหน้าท่ี

โดยต�ำแหน่ง ในการเป็นคนกลางที่มีต�ำแหน่งหน้าที่

น่าเชื่อถือ การประนีประนอม หรือการไกล่เกลี่ย ใน

กรณท่ีีข้อพพิาททีมิ่อาจระงับได้ให้เสนอข้อพพิาทนัน้

ไปยังที่ประชุมสุดยอดอาเซียนเพื่อตัดสิน

	 7.8.2	 หากประเด็นข้อพพิาทท่ีเกดิข้ึน 

กบัชมุชนทีมี่ความเกีย่วข้องกนัในเชงิการใช้ประโยชน์ 

ในภู มิป ัญญาท ้องถิ่นร ่วมกัน ให ้น�ำกฎหมาย

จารีตประเพณีและแนวปฏิบัติตามจารีตประเพณี  

(Customary Laws and Practices) ของชุมชน

วัฒนธรรมท้องถิ่นและชนเผ่าพื้นเมืองเดิมมาใช้เพื่อ

ระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับภูมิปัญญาท้องถิ่น โดยการ

แต่งตั้งคณะกรรมการเฉพาะกิจ (ad hoc Committee)  

เพื่อจุดประสงค์ในการยุติข้อพิพาทที่เกิดข้ึนจาก

ภูมิปัญญาท้องถิ่นและการแสดงออกทางวัฒนธรรม

ที่ใช้ร่วมกันระหว่างชุมชนต่าง ๆ ซึ่งกลไกการระงับ 

ข้อพพิาทระหว่างชมุชนนีไ้ด้มีแนวปฏบิติัในกฎหมาย

ของประเทศฟิลิปปินส์ซ่ึงได้มีการน�ำจารีตประเพณี 

(Customary Laws and Practices) ของชมุชนวฒันธรรม 

ท้องถิ่นและชนเผ่าพื้นเมืองเดิมมาใช้เพื่อระงับ 

ข้อพิพาทเกี่ยวกับภูมิปัญญาท้องถิ่น โดยการน�ำวิถี

ปฏิบัติของชุมชนมาใช้ในการระงับข้อพิพาท โดย

อาศัยปราชญ์ชาวบ้านมาบรูณาการกบับทบาทหน้าที่
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ของผูน้�ำชมุชน มุ่งเน้นการมส่ีวนร่วมของคนในชมุชน  

ลดปัญหาความเหลื่อมล�้ำในชุมชน ต่าง ๆ ได้ดีขึ้น 

	 7.8.3	 ในกรณีเกิดข้อพิพาทระหว่าง

ผูใ้ช้ประโยชน์กบัผูท้รงสิทธิในภมิูปัญญาท้องถิน่ ให้

หน่วยงานท่ีได้รับมอบอ�ำนาจจัดต้ังคณะกรรมการ

ระงบัข้อพพิาท (Dispute Settlement Committee) เพือ่

การระงบัข้อพพิาทต่าง ๆ  ท่ีเกดิจากการอนญุาตให้ใช้

ประโยชน์และความตกลงร่วมกัน และการอนุญาต 

ที่ถูกยกเลิกภายใต้ข้อตกลงกัน โดยอาศัยกระบวน 

การระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute 

Resolution : ADR) ที่นิยมปฏิบัติกันมากในปัจจุบัน 

ประกอบด้วย การเจรจาต่อรอง (Negotiation) การ

ไกล่เกลี่ยข้อพิพาท (Mediation of disputes) และ

อนุญาโตตุลาการ (Arbitration)
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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



146 วารสารวิชาการ146 วารสารวิชาการ

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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การอ้างบรรณานุกรม (Bibliography)

มีหลักการเขียนดังนี้

	 (1)	รูปแบบเดียวกับ กรณีการอ้างอิงเชิงอรรถ (Footnote) ขึ้นอยู่กับประเภทของแหล่งอ้างอิง

	 (2)	ตดัหน้าเอกสารทีอ้่างออก และไม่ใส่จดุ full stop (.) กรณีเอกสารทีอ้่างเป็นบทความ (Journal 

Articles) ให้ตัดแต่เลขหน้าที่อ้างออก ให้ใส่หน้าเริ่มต้นบทความเอาไว้

	 (3)	กรณีผู้แต่งเป็นชาวต่างชาติ ให้สลับที่ ช่ือแรก และ นามสกุล โดยคั่นด้วย comma (,)  

เช่น Christopher C. Miller เปลี่ยนเป็น Miller, Christopher C. 

	 (4)	การเรียงล�ำดับเอกสาร ให้เรียงตามอักษรตัวแรกสุดของชื่อผู้เขียน จาก ก-ฮ หรือ A-Z

ค่าธรรมเนียมการตีพิมพ์

	 ผู้ที่จะตีพิมพ์บทความลงวารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 

ต้องเสียค่าธรรมเนียมการตีพิมพ์ เรื่องละ 5,000 บาท เพื่อเป็นค่าตอบแทนผู้ทรงคุณวุฒิพิจารณาบทความ 

(Peer review) และค่าด�ำเนนิการอืน่ ๆ  ทีเ่กีย่วข้อง สามารถช�ำระโดยโอนเงนิเข้าบญัช ีมหาวทิยาลยัหวัเฉยีว

เฉลิมพระเกียรติ 

 	 ชื่อบัญชี  มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 

			   1.	 ธนาคารธนชาติ สาขามหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ ประเภทออมทรัพย์

 	  			   เลขที่บัญชี	 168-2-00999-7

			   2.	 ธนาคารกสิกรไทย สาขาถนนบางนา-ตราด ประเภท ออมทรัพย์

				    เลขที่บัญชี	 450-2-05411-8			 

			   3.	 ส่ง ใบ PAY IN ธนาคาร ทางโทรสาร 0-2312–6419 หรือ

				    ที่ E-Mail : faclaw120hcu@gmail.com 

✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽



ใบสมัครสมำชิก วำรสำรนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ

เรียน กองบรรณาธิการวารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มฉก.

ชื่อ-สกุล.............................................................................................................................................................................................................................................

ที่อยู่ เลขที่..........................................หมู่ที.่.......................ซอย..............................................................................................................................................

ถนน................................................................ต�าบล/แขวง...............................................................อ�าเภอ/เขต................................................................

จังหวัด.......................................................................................รหัสไปรษณีย.์......................................................................................................................

โทรศัพท.์.......................................................โทรสาร........................................................E-mail address..................................................................

มคีวามประสงค์จะสมัครเป็นสมาชกิวารสารวชิาการคณะนติิศาสตร์ มฉก. เป็นรายปี (ปีละ 2 ฉบบั 300 บาท)

ที่อยู่ในกำรจัดส่งวำรสำร

เลขที.่.............................................หมู่ที.่......................ซอย......................................................................ถนน.......................................................................

ต�าบล/แขวง.................................................................อ�าเภอ/เขต..............................................................จังหวัด...........................................................

รหัสไปรษณีย.์....................................................

เงื่อนไขกำรช�ำระเงิน  โอนเข้ำบัญชี

ชื่อบัญชี  มหำวิทยำลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ

 ❒ 1. ธนาคารธนชาติ สาขามหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ ประเภทออมทรัพย์

    เลขที่บัญชี 168-2-00999-7

 ❒ 2. ธนาคารกสิกรไทย สาขาถนนบางนา-ตราด ประเภทออมทรัพย์

    เลขที่บัญชี 450-2-05411-8

โปรดส่งส�ำเนำกำรช�ำระเงินและใบสมัครสมำชิก ทำงโทรสำรหมำยเลข 0-2312-6419 หรือที่

E-Mail : faclaw120hcu@gmail.com หรือ ส่งกองบรรณำธิกำรวำรสำรวิชำกำรคณะนิติศำสตร์

มหำวิทยำลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 18/18 ถนนเทพรัตน (บำงนำ-ตรำด) กม.18 ต�ำบลบำงโฉลง

อ�ำเภอบำงพลี จังหวัดสมุทรปรำกำร 10540

   สอบถำมรำยละเอียดเพิ่มเติมได้ที่ ส�ำนักงำนเลขำนุกำรคณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 

   โทรศัพท์ 0-2312-6300  ต่อ  1689  1690


	NEW คำนนำ-สารบัญ 11
	New นิติศาสตร์ ปี 11 ฉ

