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วารสารวชิาการคณะนติศิาสตร มหาวิทยาลัยหวัเฉยีวเฉลมิพระเกยีรต ิดาํเนนิการมาถงึปที ่12 เลมที ่1

แลวโดยไดจัดอยูในกลุมที่ 2 ของฐานขอมูล TCI (Thai-Journal Citation Index Centre) ซึ่งคณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติไดรวบรวมบทความหลากหลายดานที่นาสนใจจากผูทรงคุณวุฒิ  

บุคคลภายนอก และคณาจารยประจํา โดยบทความเหลานี้มีคุณคาทางวิชาการ อีกทั้งยังไดนําเสนอบทความ 

ทางกฎหมายในแงมุมตาง ๆ เพื่อเปนประโยชนแกผูอาน เชน บทความวิจัยเรื่อง แนวทางในการปรับปรุง

กฎหมายเพื่อการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมกับความรับผิดของผูกอมลพิษในทางกฎหมายสิ่งแวดลอมของ

ประเทศไทยที่มีจุดประสงคในการศึกษาถึงการฟนฟูเยียวยาส่ิงแวดลอมที่สูญเสียไปกับความรับผิดที่

ผูกอมลพิษควรรับผิดชอบตอผูเสียหายและตอสังคม โดยผูเสียหายในคดีสิ่งแวดลอมควรไดรับการเยียวยา

อยางเหมาะสม สะดวก รวดเร็วและเปนธรรม บทความวิจัยเรื่องแนวทางการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติ

จราจรทางบก พ.ศ. 2522 ใหเหมาะสม กบัสงัคมผูสงูอายทุีค่นพบวา ควรมีการแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ

จราจรทางบก พ.ศ. 2522 โดยเพิ่มวรรคสองของมาตรา 32 ใหมีขอความวา “ความระมัดระวังเปนพิเศษตาม

วรรคหนึ่ง หมายถึง ผูขับขี่ตองลดความเร็วลง และพรอมที่จะหยุดรถ หากเห็นเด็ก คนพิการ หรือคนชรา

กําลังใชการจราจร” และควรมกีารแกไขเพิม่เติมกฎกระทรวง กาํหนดหลักเกณฑ วธิกีาร และเงือ่นไขในการขอ

และการออกใบอนุญาตขับรถและการขอตออายุและการอนุญาตใหตออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 2548 

โดยใหเพิ่ม (9) ในขอ 2 มีขอความวา “ผูสูงอายุตองถูกตรวจสอบวัดผลการเรียนรูเรื่องความสามารถในการ

ใชการจราจรทางบกโดยแพทย และตองตรวจสอบซํ้าทุก ๆ สามป”

กองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผู ทรงคุณวุฒิ คณาจารยที่สนับสนุนบทความมาโดยตลอด 

และขอขอบคุณผู สงบทความมารวมเผยแพรในครั้งนี้ อนึ่ง คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหัวเฉียว

เฉลิมพระเกียรติ ขอเชิญชวนผูสนใจสงบทความตีพิมพที่วารสารวิชาการ คณะนิติศาสตรในฉบับตอไป

เพื่อพัฒนาวงวิชาการและเผยแพรความรู อันเปนประโยชนตอนักศึกษา คณาจารย และประชาชนทั่วไป ซึ่ง

คณะจะจดัพมิพวารสารวชิาการเผยแพรปการศึกษาละ 2 ฉบบั โดยสามารถติดตอสอบถามไดทีค่ณะนติิศาสตร 
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บทคัดยอ

 ดษุฎนีพินธนีม้วีตัถปุระสงคทีจ่ะศกึษา เรือ่งการฟนฟเูยยีวยาสิง่แวดลอมทีส่ญูเสยีไปกบัความรบัผดิ

ที่ผูกอมลพิษควรรับผิดชอบตอผูเสียหายและตอสังคม โดยผูเสียหายในคดีสิ่งแวดลอมควรไดรับการเยียวยา

อยางเหมาะสม สะดวก รวดเรว็และเปนธรรม เพราะปญหาสิง่แวดลอมเปนสิง่ทีต่องรบีแกไข ไมวาตวัผูเสยีหาย

เองหรือสิ่งแวดลอม แตดวยพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 

ใชอยูในปจจบุนัยงัไมสามารถทีจ่ะแกไขเยยีวยาผูเสียหาย รวมถึงการแกไขฟนฟสูิง่แวดลอมภายใตบทบญัญติั

ของกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ

 การศึกษาเรื่องน้ีเปนการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยเปนการวิจัยเอกสารเปนหลัก ซึ่งศึกษาจากตํารา 

บทความ รายงาน และวิจัยตาง ๆ โดยเฉพาะศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑมาตรฐานขั้นตํ่าขององคการ

สหประชาชาต ิการพฒันาสิง่แวดลอมในระดบัระหวางประเทศ กฎเกณฑการฟนฟเูยยีวยาสิง่แวดลอมประเทศ

สหรฐัอเมรกิา ออสเตรเลีย ฟนแลนด และญีปุ่น มาเปนตัวอยางในการพิจารณาปรบัปรงุแกไขพระราชบญัญติั

ฉบับนี้ 

 ผลการศึกษาพบวากฎหมายสิ่งแวดลอมยังมีชองวางในเรื่องตาง ๆ มากมาย ทั้งเรื่องการกําหนด

คาเสยีหาย แนวทางปฏบิตัใินกระบวนการยติุธรรมในคดีสิง่แวดลอม อํานาจของศาลในการพพิากษาหรือสัง่

ในคดสีิง่แวดลอมควบคูไปกบับทลงโทษในทางแพง ทางอาญา และมาตรการทางปกครองเพือ่ใหผูกระทาํผิด

เกิดความเกรงกลัวและสํานึกผิดดวยการทําใหสิ่งแวดลอมที่สูญเสียไปกลับคืนมา 

 ดงันัน้ดษุฎนีพินธนีจ้งึเหน็ควรแกไขปรบัปรงุพระราชบัญญติัสงเสรมิและรกัษาสิง่แวดลอมแหงชาติฯ 

โดยควรกาํหนดใหศาลมอีาํนาจพิพากษาหรือส่ังเกินไปกวาทีป่รากฏในคาํฟองหรอืคาํขอบงัคบัเพือ่การกาํหนด

คาเสียหายที่ผูกอมลพิษตองชดใช คาเสียหายตามมูลคาความเสียหายที่แทจริง การสั่งใหแกไขเยียวยาและ

16 พฤษภาคม 2563/ 11 มิถุนายน 2563/ 11 มิถุนายน 2563
16 May 2020/ 11 June 2520/ 11 June 2520
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การฟนฟทูรพัยากรธรรมชาตท่ีิเสียไป รวมท้ังแนวทางปฏบิตัใินกระบวนการยตุธิรรมในคดสีิง่แวดลอมใหมี

ความสะดวกรวดเร็ว ทั้งนี้เพื่อประโยชนตอกระบวนการยุติธรรมและประเทศชาติโดยรวมตอไป

คําสําคัญ :  การฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมกับความรับผิดของผูกอมลพิษ

Abstract

 The objectives of this thesis are to study the rehabilitation and compensation of the lost 

environment and the liabilities of the Polluters being liable to the injured persons and society. 

By which the injured persons in the environmental cases should receive proper, convenient, fast and 

fair compensation as the environmental problems must be hurriedly fixed either injured persons or 

the environment. However, the Promotion and Conservation of National Environmental Quality Act 

(No.2),B.E.2561 (the Act) being currently enforced is unable to compensate the injured persons and 

rehabilitate the environment efficiently.

 This study is a qualitative research focusing mainly on documentary research by studying from 

textbook, article, report, and research specifically the comparative studies with the minimum standard 

rules of the United Nations, the International Environmental  Development, the rules of rehabilitation 

and compensation of the environment of the United States, Australia, Finland and Japan being the 

examples for consideration of this Act to be adjusted.

 The result of the studies found that there are lots of gaps in several matters in the environmental 

law, i.e., the determination of cost for damages, guideline for justice proceedings  in environmental 

cases, the Court’s power for rendering the judgment or ordering in the environment cases in 

conjunction with both civil and criminal penalties and administrative measurement for the offenders to 

be afraid of and remorseful with the responsibility for bringing back the lost environment.

 Therefore, this thesis is of the opinion that the Act should be adjusted by way of defining the 

Court’s power for making judgment or ordering excess the lawsuit or the request to define the real costs 

of damages which have to be responsible by the Polluters or ordering for remedy and rehabilitation 

of the lost natural resource including the guidelines for the fast and convenient justice proceedings in 

environmental cases being for the benefit of the justice proceedings and the entire Nation accordingly.

Keywords : Environmental Restoration and Liability of Polluters 
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บทนํา

ปญหาสิ่งแวดลอมที่เกิดขึ้นในปจจุบันนับวันจะทวีความรุนแรงและสงผลกระทบตอมนุษยมาก

ยิ่งขึ้น การแกไขปญหาสิ่งแวดลอมจึงเปนสิ่งที่ตองใหความสําคัญอยางเรงดวน ซึ่งมาตรการที่จะชวยแกไข

ส่ิงแวดลอมใหดขีึน้ไดแก การกาํหนดนโยบายและแนวทางของรฐับาล การพฒันาประชาชนใหมคีวามรูความ

เขาใจในการใชและรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม การศึกษาวิจัย คนหาวิธีการและการพัฒนา

เทคโนโลย ีและอีกหนึง่มาตรการทีส่าํคญัทีจ่ะเปนตวัขบัเคลือ่นไดอยางดนีัน่คอืมาตรการทางกฎหมาย ทีเ่ปน

มาตรการทีจ่ะควบคมุ ปองกนั และแกไขปญหาสิง่แวดลอมได หากมกีารบงัคบัใชใหเปนไปตามกฎหมายโดย

เครงครัดและมีประสิทธิภาพในกรณีเกิดปญหาสิ่งแวดลอม ทั้งนี้การบังคับใชกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดลอม

จาํเปนตองมกีารใชอาํนาจวนิจิฉัยส่ังการทางปกครองโดยรฐั เพือ่ควบคมุและบงัคบัการใหเปนไปตามกฎหมาย 

ในขณะเดียวกันจําเปนตองใชอํานาจทางอาญาเพื่อปองกันและปรามการกระทําอันเปนความผิด และการใช

อํานาจบังคับทางแพงในกรณีที่มีการเรียกรองคาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายอันเกิดแกสาธารณะ และที่

สาํคญัมากคอืการสัง่ใหมกีารแกไขฟนฟสูิง่แวดลอมทีสู่ญเสยีไปใหกลบัคนืมาภายในระยะเวลาทีก่าํหนด รวม

ทัง้แนวทางในการปรบัปรงุโครงสรางทางกฎหมายสิง่แวดลอม หนวยงานทีร่บัผดิชอบดานสิง่แวดลอม ทัง้นี้

เพื่อประโยชนสูงสุดในการรักษา ควบคุม ทั้งยังเปนการอนุรักษทรัพยากรและสิ่งแวดลอมอยางยั่งยืนตอไป

“การฟนฟูเยยีวยาสิง่แวดลอม” กบั “ความรบัผดิของผูกอมลพิษ” จงึเปนมาตรการทางกฎหมายทีค่วร

จะนาํมาใชเกดิประโยชนสงูสดุ กลาวคอื นอกจากผูเสยีหายจะไดรบัการเยยีวยาความเสยีหายดวยความรวดเรว็

และเปนธรรมแลว ทรัพยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอมกไ็ดรบัการแกไขฟนฟใูหกลบัคนืมาโดยเร็ว ทัง้นีเ้พือ่ให

ผูกระทําผิดเกิดความสํานึกและความรับผิดชอบตอสวนรวม และยังเปนการลดปญหาสิ่งแวดลอมที่นับวัน

จะเพิ่มมากขึ้นในอนาคตอีกดวย

วัตถุประสงคของการศึกษา

1. ศึกษาแนวคิดทฤษฎีและหลักเกณฑกฎหมายตางประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยเกี่ยวกับ

การแกไขฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม

2. ศึกษาปญหาขอขัดของของตัวบทกฎหมายและหนวยงานที่เกี่ยวของในการฟนฟูเยียวยา

สิ่งแวดลอมตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 และ

กระบวนการฟนฟูเยียวยาสภาพแวดลอมในคดีสิ่งแวดลอมของตางประเทศที่นํามาปรับใชกับประเทศไทย

3. ศกึษาวเิคราะหปญหาการบงัคบัใชกฎหมายไทยเปรียบเทยีบกบักฎหมายตางประเทศในคดีความผดิ

เกี่ยวกับสิ่งแวดลอมและการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม

4. ศกึษาวเิคราะหกรณศึีกษาปญหาส่ิงสภาพแวดลอมทีถ่กูทาํลายไปและวธิกีารเยยีวยาสิง่แวดลอม

ใหกลับคืนสูสภาพเดิมโดยที่ผูกระทําผิดตองมีสวนรวมในการเยียวยาสิ่งแวดลอมดวย



4 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

5. เสนอแนะแนวทางพัฒนาและปรับปรุงแกไขกฎหมายไทยใหสามารถบังคับใชในคดีความผิด

เกี่ยวกับสิ่งแวดลอมและการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมไดอยางมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล 

สมมติฐานของการศึกษา

โดยที่พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 ยังขาด

ประสิทธิภาพ เน่ืองจากไมมีบทบัญญัติใหศาลมีอํานาจสั่งผูกระทําผิดแกไขฟนฟูเยียวยาสภาพแวดลอมใน

คดีสิ่งแวดลอม และขาดบทบัญญัติในเชิงลงโทษใหผูกระทําผิดฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมในคดีสิ่งแวดลอม

ใหกลบัคืนสูสภาพเดมิจงึจาํเปนตองมกีารแกไขกฎหมายฉบบัดงักลาวใหศาลมอีาํนาจส่ังใหผูกระทาํผดิแกไข

ฟนฟเูยยีวยาสภาพแวดลอมและกาํหนดคาเสยีหายในเชงิลงโทษไดตามสมควรแกกรณโีดยนาํแมบทกฎหมาย

ของตางประเทศ เชน กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย ฟนแลนด และ ญี่ปุน มาเปนตัวอยาง

ในการพิจารณาปรับปรุงแกไขพระราชบัญญัติฉบับนี้

ขอบเขตของการศึกษา

การวจิยันีเ้ปนการศึกษากฎหมายส่ิงแวดลอมเฉพาะในขอบเขตของการคนหาแนวทางการปรบัปรงุ

แกไขพระราชบญัญตัสิงเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่สิง่แวดลอมแหงชาติ (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2561 ดังนัน้ประเด็น

วิจัยจึงจํากัดขอบเขตอยูในประเด็นของการกําหนดกฎหมายเรื่องการฟนฟูเยียวยาสภาพแวดลอมเปนสําคัญ 

ไดแก ประเด็นอํานาจศาลในการกําหนดเงื่อนไขการฟนฟูเยียวยาใหผูกระทําความผิดปฏิบัติตามกฎหมาย

และกฎระเบียบตาง ๆ รวมถึงขั้นตอนการมีคําสั่งศาล วิธีการฟนฟูเยียวยา และบทกําหนดโทษผูที่ไมปฏิบัติ

ตามกฎหมาย

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1. ไดทราบแนวคิดทฤษฎีและหลักเกณฑกฎหมายตางประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย

เกี่ยวกับการแกไขฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม

2. ไดทราบปญหาขอขัดของของตัวบทกฎหมายและหนวยงานที่เก่ียวของในการฟนฟูเยียวยา

สิง่แวดลอมตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 และ

กระบวนการฟนฟูเยียวยาสภาพแวดลอมในคดีสิ่งแวดลอมของตางประเทศที่นํามาปรับใชกับประเทศไทย

3. ไดผลวิเคราะหปญหาการบังคับใชกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ ในคดี

ความผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดลอมและการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม
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4. ไดผลวเิคราะหกรณีศกึษาปญหาส่ิงสภาพแวดลอมทีถ่กูทาํลายไปและวธิกีารเยยีวยาสิง่แวดลอม

ใหกลับคืนสูสภาพเดิมโดยที่ผูกระทําผิดตองมีสวนรวมในการเยียวยาสิ่งแวดลอมดวย

5. ไดขอเสนอแนะแนวทางพัฒนาและปรับปรุงแกไขกฎหมายไทยใหสามารถบังคับใชในคดี

ความผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดลอมและการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมไดอยางมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล 

วิธีดําเนินงานวิจัย 

การวิจัยครั้งนี้เปนการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยใชวิธีการสังเกตขอมูลตาง ๆ

ทีไ่ดมาจากการวิจยัเอกสาร (Documentary Research) และนาํมาคดิวเิคราะห สงัเคราะห คนหาคาํตอบ โจทย

ปญหาตาง ๆ ที่เปนโจทยวิจัย เพื่อพิสูจนสมมุติฐานของดุษฎีนิพนธฉบับนี้ ทั้งนี้ดวยการศึกษาคนควาและ

สํารวจทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมายในประเด็นกฎหมายสิ่งแวดลอมที่เกี่ยวกับกลไกทางกฎหมายและวิธี

การฟนฟูเยียวยาความเสียหายในคดีสิ่งแวดลอม ทั้งของไทยและตางประเทศโดยอาศัยการศึกษาทั้งเอกสาร

ทางวิชาการ กฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย เอกสารรายงานของกรมควบคุมมลพิษ กรมสงเสริม

คุณภาพสิ่งแวดลอม และกรมอุทยานแหงชาติสัตวปาและพันธุพืชแลวนําขอมูลที่ไดมาวิเคราะห วิจารณ 

อันจะทําใหเห็นถึงแนวโนมความเปนไปไดของการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใหศาลมีอํานาจวางเงื่อนไข

การฟนฟเูยยีวยาใหผูกระทําความผดิปฏบัิตติาม และกาํหนดขัน้ตอนการมคีาํสัง่ศาล วธิกีารฟนฟเูยยีวยาและ

บทกําหนดโทษผูที่ไมปฏิบัติตาม

สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมกับปญหาความรับผิดชอบ

ของผูกอมลพิษ

เนือ่งจากสภาพปญหาทางขอเทจ็จรงิและขอกฎหมายในการฟนฟเูยียวยาสิง่แวดลอมกบัปญหาความ

รับผิดชอบของผูกอมลพิษตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) 

พ.ศ. 2561 ในหมวดที ่6 ไดบญัญัตถิงึเรือ่งความรบัผดิชอบทางแพงของผูกอมลพษิไวในมาตรา 96 ถึงมาตรา 111

โดยมีสาระสาํคญั กลาวคอื ปญหาทางขอเทจ็จรงิและขอกฎหมายของคดส่ิีงแวดลอม ทัง้คดแีพงและคดีอาญา

ไมวาจะเปนการฟองระหวางเอกชนดวยกนัเอง หรอืระหวางรัฐกบัเอกชนกต็าม กระบวนพจิารณาคดีส่ิงแวดลอม

จะมกีารนาํสบืพยานหลกัฐานทีม่คีวามสลบัซบัซอน และมีระยะเวลาเวลานานซึง่ผูเสยีหายสวนใหญ มีฐานะ

ยากจนและดอยโอกาสท่ีจะเขาถงึกระบวนการยติุธรรม และในสวนของการบงัคบัใชและการตีความกฎหมาย

ก็เชนกัน อาจทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันในวิถีทางของกฎหมายจึงจําเปนที่นักกฎหมายตองเขาใจถึง

เจตนารมณของกฎหมายสิ่งแวดลอมเสียกอนมิฉะน้ัน กฎหมายจะไมมีผลใชบังคับใหเปนไปในแนวทางที่

ถูกตองไมวาจะเปนการเยียวยาความเสียหายแกผูเสียหาย และการแกไขฟนฟูความเสียหายตอสิ่งแวดลอมที่

สูญเสียไป ซึ่งปญหามีหลายสาเหตุ ดังนี้
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(1) สภาพปญหาทางขอเทจ็จรงิและขอกฎหมายเรือ่งเขตอาํนาจศาล (ในการฟองคดแีพงเกีย่วเนือ่ง

กับคดีอาญาในคดีสิ่งแวดลอม)

การฟองคดจีงึสามารถกระทาํไดทัง้ทางแพงและทางอาญา แตในทางขอเทจ็จรงิจาํตองแยกฟองสวน

อาญาและสวนแพงตางหากจากกนั เนือ่งจากยงัไมมบีทบญัญติักฎหมายใหถอืวาเปนคดแีพงเกีย่วเนือ่งกบัคดี

อาญาที่พนักงานอัยการหรือผูเสียหายจะมีคําขอทางแพงเขามาในคดีอาญาจึงเปนปญหาทําใหผูเสียหายได

รับการเยียวยาความเสียหายรวมถึงการฟนฟูความเสียหายลาชาซึ่งเปนเรื่องความรับผิดชอบของผูกอมลพิษ

(2) สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายของผูมีอํานาจฟอง

อํานาจฟองเรียกคาเสียหาย ตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ

(ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2561 กต็องอยูภายใตประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง มาตรา 55 ซึง่ในสวนนีศ้าลจะ

ตคีวามอยางเครงครดั ในสวนของมาตรา 55 มปีญหาวาการกระทําเพยีงใดถือวาเปนการโตแยงสทิธ ิเน่ืองจากยัง

ไมมกีารจาํกดัความในกฎหมายส่ิงแวดลอมคําวา “ชุมชนและระบบนเิวศ” และปจจบุนัยังไมมีกฎหมายฉบบัใด

ใหคํานิยามของคําวา “คดีสิ่งแวดลอม” ไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นในการดําเนินคดีสิ่งแวดลอมจึงมีการนํา

เอาหลักกฎหมายละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช แตเมื่อพิจารณาถึงลักษณะของคดีสิ่ง

แวดลอมแลว โดยสภาพของคดีสิ่งแวดลอมนั้นเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษเฉพาะแตกตางกับคดีแพงทั่วไป 

(3)  สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายของการบรรยายฟองคดี

การบรรยายฟองเรียกคาเสียหายตามพระราชบญัญติัสงเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดลอมแหงชาติ

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 ก็ตองอยูภายใตประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 172 ซึ่งในสวนนี้ศาล

จะตคีวามอยางเครงครัดเชนกนั เนือ่งจาก ตาม พ.ร.บ. สงเสรมิฯ พ.ศ. 2561 ไมมกีารบทนิยามคาํวา “ชมุชนกบั

ระบบนเิวศ” จงึไมทราบขอบเขตของการกระทาํของจาํเลยตอทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอมหรอืระบบ

นิเวศสงผลตอทรัพยากรธรรมชาติและนอกจากนี้ทายคําฟองโจทกตองมีคําขอบังคับวาใหจําเลยกระทําหรือ

งดเวนการกระทําเพ่ือคุมครองทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดลอมชุมชน หรือมีคําขอใหจําเลยชดใชคา

สินไหมทดแทน หรือคาเสียหายเพื่อขจัดมลพิษที่เกิดขึ้นหรือเพื่อฟนฟูสภาพแวดลอม หรือเพื่อมูลคาของ

ทรัพยากรธรรมชาติที่เสียไป ศาลอาจเห็นวาเปนคําขอเพ่ือประโยชนของเอกชนคนใดคนหนึ่งเทานั้นจึงไม

ถือวาเปนคดีสิ่งแวดลอมและเอกชนไมอาจเปนโจทกในคดีสิ่งแวดลอม 

(4) สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในเรื่องภาระการพิสูจน

 ตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 โจทก

ยังคงมีหนาที่แสดงใหเห็นถึงความสัมพันธระหวางการกระทํากับความเสียหายที่ไดรับวามีความเกี่ยวของ

สัมพันธหรือไมอยางไรถาพิสูจนไมไดจําเลยก็ไมตองรับผิด
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(5) สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในสวนของคําพิพากษา

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 กําหนดมิใหศาลมีคําพิพากษาเกินกวาที่

ปรากฏในคาํฟองน้ัน ซึง่หากคาํฟองของโจทกไมถกูตอง หรือระบคุาํขอบงัคบัไมเพียงพอตอการแกไขเยียวยา 

ศาลยอมไมอาจพิพากษาเกินกวาที่โจทกขอมาได 

(6) สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในการกําหนดคาเสียหายของศาล

กรณีโจทกฟองคดีใหรับผิดตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 จะไมมีการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ (Punitive Damage) เนื่องจากการกําหนด

คาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนตามกฎหมายสิ่งแวดลอมฉบับนี้ไมไดใหคํานิยามและคําจํากัดความคําวา

“ทรพัยากรธรรมชาติ” และ คาํวา “มลูคาของทรพัยากรธรรมชาต”ิ เอาไววาหมายถงึอะไรเพยีงแตใหรวมถงึ

คาใชจายทัง้หมดทีท่างราชการตองรบัภาระจายจรงิในการขจัดมลพษิทีเ่กดิขึน้นัน้ ดังนัน้ศาลจึงใชหลกัละเมิด 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 โดยกําหนดตามความเปนจริงเทานั้น ดังนั้นคาเสียหาย

จึงนอยกวาความเสียหายที่เกิดขึ้น 

ผูเขียนจึงเห็นวา สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในการกําหนดคาเสียหายของศาล

เนือ่งจาก พ.ร.บ. สงเสรมิฯ พ.ศ. 2561 มาตรา 96 ไมไดกาํหนดกระบวนการ ขัน้ตอน หนวยงานหรอืเจาหนาที่

ทีจ่ะบงัคบัใหผูกอมลพษิฟนฟเูยยีวยาสิง่แวดลอมไวแตอยางใด และไมรวมถึงคาใชจายทีผู่ไดรับความเสยีหาย

จากปญหามลพษิทางสิง่แวดลอมไดเสียไป ดงันัน้แนวทางในการแกไขโดยเปรียบเทยีบหลักการทางกฎหมาย

ตางประเทศและกฎหมายไทย ดังนี้  

1. การฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมและความรับผิดของผูกอมลพิษในกฎหมาย 

หลักการและหลกัเกณฑในการฟนฟเูยยีวยาสิง่แวดลอมกบัความรับผดิของผูกอมลพษิ ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศฟนแลนด และประเทศญี่ปุน จะเปนกฎหมายที่กําหนดความ

รบัผดิของผูกอมลพิษไวอยางชัดเจนรวมท้ังมกีารกาํหนดหลกัเกณฑในการฟนฟเูยียวยาสิง่แวดลอม ถึงขัน้ตอน 

วิธีการ ระยะเวลา ที่ชัดเจน ตลอดจนอํานาจที่กวางขวางในการใชดุลพินิจในการพิจารณาคดีเพื่อคํานึงถึง

สิ่งแวดลอมเปนสําคัญ รวมถึงกระบวนการพิจาณาคดีของศาลในประเทศเหลานั้นที่เอื้อตอการอํานวยความ

ยตุธิรรมตอปญหาสิง่แวดลอม การใหอาํนาจเจาหนาทีข่องรฐัภายใตหนวยงานของรฐัในการสัง่ใหแกไข ดาํเนนิ

1 Ohio v. United States Dep’t of Interior. 880 F.2d 432. 438 (D.C. Cir. 1989). 
2  Restatement (Second) of Torts 908. “Damagees,Other than Compensatory or Nominal Daages, Awarded adainst a Person to 
Punish Him for His Outrageous Conduct and to Deter Him and Others Like Him from Similar Conduct in the Future.” Prosser 
and Keeton, “Environmental Torts and Punitive Damages (Part two)” (1992) 14:1 Journal of Products Liability 130, 140.
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การฟนฟู ตามที่ศาลพิพากษาเพื่อเปนการขับเคล่ือนใหคําพิพากษาสัมฤทธิ์ผลมากย่ิงขึ้น ดังเชนกรณีดังนี้ 

ตามกฎหมายส่ิงแวดลอมของประเทศสหรฐัอเมรกิา1 ตามบทบญัญติักฎหมายวาดวยความรบัผดิ การชดเชย 

และความรับผิดชอบทางสิ่งแวดลอมอยางครอบคลุม (The Comprehensive Environmental Response, 

Compensation and Liability Act : CERCLA) หรือเรียกชื่อสั้น ๆ วา “Superfund” ตามกฎหมายฉบับนี้จะ

มีหนวยพิทักษสิ่งแวดลอมของสหรัฐ (U.S. Environmental Protection Agency : EPA) โดยมาตรา 107 (เอ) 

บัญญัติโดยสรุปวา “บุคคลที่ตองรับผิดชดใชคาใชจายในการชําระลางและฟนฟู ไดแก (1) เจาของหรือ

ผูประกอบการในพ้ืนท่ีปนเปอน ท้ังในอดีตและปจจุบัน (2) ผูขนสงของเสียอันตรายไปในพื้นที่ปนเปอน 

และ (3) ผูซึ่งเปนผูผลิตของเสียอันตราย เชนเดียวกับ กฎหมายสิ่งแวดลอมของประเทศออสเตรเลีย2  ตาม

พระราชบญัญตัวิาดวยมาตรการในการคุมครองสิง่แวดลอม (Protection of the Environment Operations Act 1997) 

พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดกําหนดกระบวนการในการบังคับใหผูกอมลพิษดําเนินการขจัดมลพิษและฟนฟู

สิ่งแวดลอมรวมทั้งการดําเนินคดีแพงเพื่อเยียวยาหรือยับย้ังการฝาฝนพระราชบัญญัติหรือความเสียหายตอ

สิ่งแวดลอมอันเน่ืองจากการกระทําใหเกิดมลพิษทางสิ่งแวดลอมในดานตางๆของตน กฎหมายส่ิงแวดลอม

ของประเทศฟนแลนด ตามพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งแวดลอม (Environmental Protection Act 2000) 

กาํหนดความรบัผดิของผูกอมลพษิไวใน มาตรา 75 กลาวคอื ผูทีก่อใหเกิดการปนเปอนของดินหรือนํา้บาดาล 

จะตองฟนฟูสภาพดินหรือนํ้าบาดาลใหอยูในสภาพที่ ไมกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพหรือสิ่งแวดลอมหรือ

เปนอนัตรายตอสิง่แวดลอมและยังกาํหนดกระบวนการในการบงัคับใหผูกอมลพษิดาํเนินการขจดัมลพษิและ

ฟนฟูสิ่งแวดลอมไวในมาตรา 77และมาตรา 79 และกฎหมายสิ่งแวดลอมของประเทศญี่ปุน3 การปองกัน

มลพิษและฟนฟูสภาพแวดลอมดานชุมชนของญี่ปุน มีหลักเกณฑโดยการกําหนดมาตรการการใชท่ีดินที่

เหมาะสมซึ่งรวมไปถึงการกําหนดเขต Green Buffer Belts เพื่อใชเปนแนวปองกันมลพิษหรือสิ่งแวดลอม

ตางๆ 

 สาํหรบักฎหมายสิง่แวดลอมของประเทศไทย เมือ่เทยีบกบักฎหมายสิง่แวดลอมของไทยและดลุพนิจิ

ของศาลในการขบัเคล่ือนใหกฎหมายส่ิงแวดลอมเปนไปตามวตัถปุระสงคทีแ่ทจรงิของกฎหมายสิง่แวดลอม 

การพิพากษาคดีของศาลนั้น อยูภายใตหลักเกณฑแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 142 

คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลที่ชี้ขาดคดีตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอ แตหามมิใหพิพากษาหรือ

ทาํคําส่ังใหส่ิงใด ๆ  เกนิไปกวาหรอืนอกจากทีป่รากฏในคาํฟอง ดงันัน้บทบญัญตัใินมาตราดงักลาวไดกาํหนด

ใหศาลจะตองมคีาํพพิากษาหรือคาํสัง่ช้ีขาดตดัสนิคดีตามขอหาในคาํฟอง แตศาลจะมคีาํพพิากษาหรอืคาํสัง่ใด ๆ  

เกนิไปกวาหรอืนอกจากท่ีปรากฏในคาํฟองไมได หลักการพพิากษาเชนนีร้วมไปถงึการพพิากษาคดขีองศาล

ในคดีแพงเกี่ยวเนื่องกับสิ่งแวดลอม

3  ประกอบ สีนะเปสนันท, “การพิจารณาคดีสิ่งแวดลอมของประเทศญี่ปุน” (2550) 1:6 วารสารยุติธรรมปริทัศน 30, 34. 
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 หลักการนี้มีผลถึงคําบังคับ จะเห็นไดวาในตางประเทศเชน สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย ฟนแลนด 

ญี่ปุน เหลานี้ คําบังคับของศาลจะกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ ขั้นตอน ระยะเวลา การติดตามผล แตสําหรับ

ศาลไทยในการทีศ่าลจะออกคาํบงัคบักต็องไปตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง มาตรา 276 ดงันัน้ 

คาํบงัคบัตองกาํหนดวธิกีารบังคับ ซึง่การจะบังคบัคดตีองบงัคบัตามสภาพแหงหนีห้รอืสภาพแหงการบงัคบัคดี

เปดชองใหทาํได ศาลไทยจึงตองกาํหนดวธิกีารบังคบัใหเปนไปตามสภาพ ซึง่สวนใหญศาลจะออกคาํบงัคบั

สั้น ๆ เพราะวิธีการบังคับตองเปนไปตามกฎหมายคือสภาพเปดชองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 213 ในเรือ่งการชาํระหนี ้ดงันัน้คาํพิพากษาของศาลไทยจงึไมไดมกีารกําหนดหลกัเกณฑและวธีิการให

ผูกอใหเกดิมลพษิตองปฏบิตัอิยางไรในการแกไขฟนฟสูิง่แวดลอม รวมถึงการเยียวยาผูเสยีหายนอกเหนอืจาก

การที่ศาลมีคําพิพากษาและคําบังคับใหชําระหนี้ การยึด การอายัดทรัพยสิน เทานั้น 

 ผูเขียนมีความเห็นวามีการนําหลักผูกอมลพิษเปนผูจายมาใชนอยมากในกฎหมายไทยรวมถึงการ

ใหอาํนาจศาลสามารถพพิากษาและสัง่ใหมกีารแกไขฟนฟตูามหลกัเกณฑและวธีิการทีศ่าลเหน็สมควรกาํหนด

ไมควรถูกจํากัดอยูเพียงภายใตประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพง มาตรา 142 และการบังคับคดีตาม

มาตรา 276 อกีทัง้ไมไดกาํหนด กระบวนการ ขัน้ตอน และหนวยงานหรือเจาหนาทีท่ีจ่ะบงัคบัใหผูกอมลพษิ

ขจัดมลพิษและฟนฟูสิ่งแวดลอม 

2. การชดใชความเสียหายดวยการทําทุกสิ่งทุกอยางใหกลับคืนสูสภาพเดิม

 ประเทศสหรฐัอเมรกิา การกาํหนดคาความเสยีหายของทรพัยากรธรรมชาตภิายใต “The Comprehensive 

Environmental Response, Compensation and Liability Act : CERCLA” (“กฎหมายวาดวยความรับผิด 

การชดเชย และความรบัผดิชอบทางสิง่แวดลอมอยางครอบคลมุ”) หรอืเรยีกชือ่สัน้ๆวา “Superfund” ซึง่เปน

การชดใชความเสยีหายดวยการทาํทกุสิง่ทกุอยางใหกลบัคนืสูสภาพเดมิดวยการประเมนิคาความเสยีหายของ

ทรพัยากรธรรมชาตไิว 2 ประการดวยกนัคอื (1) หลกัการประเมนิมลูคาโดยคดิคาํนวณจากตนทนุคาใชจายที่

ตองสญูเสียไปในการฟนฟูสภาพความเสยีหายของทรพัยากรธรรมชาต ิ(Restoration Costs ) และ 2) หลกัการ

ประเมินมูลคา (ทางเศรษฐกิจ) ของทรัพยากรธรรมชาติสวนที่ไมไดเกิดจากการใช (Non-use Value)

สาํหรบัประเทศไทยการเรียกรองใหชดใชคาเสยีหายในคดีสิง่แวดลอมของไทยไมรวมถงึการทาํให

ทุกส่ิงทุกอยางกลับคืนสูสภาพเดิม4 เนื่องจากการเรียกรองคาเสียหายทางแพงของไทยโดยทั่วไปนั้นเปนไป

ตาม ป.พ.พ. มาตรา 420 ผูเสียหายจะตองพิสูจนใหเห็นถึงความสัมพันธระหวางการกระทํากับความเสียหาย

ทีไ่ดรบัวามคีวามเกีย่วของสัมพนัธหรือไม5 ทฤษฎนีีไ้ดใชพสิจูนความรบัผิดทางละเมิดโดยพจิารณาถึงเงือ่นไข

4 ริเรืองรอง รัตนวิไลกุล วิภาวี เอี่ยมวรเมธ ภาสนันทน อัศวรักษ และคณะ, “มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมดูแลบอขยะ
ขององคการปกครองสวนทองถิ่น และการเยียวยาประชาชนผูไดรับผลกระทบจากไฟไหมบอขยะจังหวัดสมุทรปราการ” (2560) 8:1 
วารสารคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 43, 45-48.
5 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด (กรุงเทพ: โรงพิมพเดือนตุลา, พิมพครั้งที่2, 2539) 79-81.
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และความเหมาะสมของเหตุผลของการกระทํานั้นเปนสวนประกอบ ซึ่งเปนหนาที่ของผูเสียหายที่จะตอง

พสูิจนใหไดวาขอกลาวอางของตนเปนความจรงิและความเสยีหายทีไ่ดรบัเปนผลโดยตรงจากการกระทาํโดย

จงใจหรือประมาทเลินเลอของจําเลยในคดีนั้น ซึ่งในคดีสิ่งแวดลอมการที่จะพิสูจนใหไดครบองคประกอบ

เชนนั้นถือเปนภาระและความยากลําบากอยางยิ่ง

ความยุงยากอกีประการหนึง่ในเรือ่งการพสูิจนถงึมลูคาของทรพัยากรธรรมชาตท่ีิสญูหาย ถกูทาํลาย

หรือถูกทําใหเสียหายไปตามมาตรา 97 จึงทําใหไมมีหลักเกณฑในการประเมินมูลคาดังกลาวที่ชัดเจน เชน

ไมมีหลักเกณฑในการคํานวณวามูลคาของความหลากหลายทางชีวภาพที่เสียไปจากการเกิดมลพิษในลํานํ้า

นั้นเทาไหร การแกไขฟนฟูใหกลับคืนสูสภาพเดิมเพ่ือประโยชนใชสอยตอไปของคนรุนหลังเปนจํานวน

เทาใด เปนตน

3. หลักการชดใชคาเสียหาย

  3.1 การชดใชคาเสียหายที่เปนตัวเงิน (Compensation in Cash) 

 ประเทศสหรัฐอเมรกิาการกาํหนดคาสนิไหมทดแทน จะเปนการกาํหนดคาเสยีหายในเชงิลงโทษ

แลว หมายถงึ “โทษทีส่มควรจะไดรบัตอบแทน” Retribution หรอื Just Deserts และในขณะเดียวกนันัน้การ

ลงโทษดังกลาวก็เปนการปองกันหรือยับยั้งการกระทําซํ้าอีก เชนเดียวกับประเทศออสเตรเลีย ศาลมีอํานาจ

สั่งใหผูกอใหเกิดมลภาวะชดใชคาเสียหายหรือมีคําสั่งเพื่อใหกระทําการใด ๆ เพื่อควบคุมการเสียหายมิให

ลกุลามมากขึน้ ประเทศญีปุ่น การกาํหนดคาสนิไหมทดแทนตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพงของ

ญี่ปุน สามารถฟองเรียกคาเสียหายที่เกิดขึ้นแลว และคาเสียหายในอนาคตได ประเทศฟนแลนด ผูกอมลพิษ

ตองรับผิดชอบคาใชจายใด ๆ ที่เกิดขึ้นจากมาตรการแกไขฟนฟูสิ่งแวดลอม

 สําหรับประเทศไทย การเยียวยาความเสียหายที่เปนตัวเงินแกผูเสียหายไมวาจะเปนคดีละเมิด

ตาม ป.พ.พ. มาตรา 420 หรือคดีสิ่งแวดลอมตาม พ.ร.บ.สงเสริมฯมาตรา 96 และ 97 คือตองมีการชดใช

คาสนิไหมทดแทน ซึง่การกําหนดคาสนิไหมทดแทนดงักลาวน้ัน ศาลจะเปนผูกาํหนดคาสินไหมทดแทนแก

ผูเสยีหายตามทีผู่เสยีหายไดรับความเสียหายไปตามความเปนจรงิเทานัน้ และอยูภายใตพืน้ฐานเดยีวกนัในเรือ่ง

พสิจูนถงึความสมัพนัธระหวางการกระทาํและผลโดยภาระการพสิจูนจะตกแกผูเสยีหายมิใชผูกระทาํ ซึง่เปน

ฝายถูกกลาวหา ซึ่งกฎหมายถือวา “คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงเพื่อสนับสนุนคําคูความของตน ใหคู

ความฝายนัน้มภีาระการพสูิจนขอเทจ็จรงินัน้...” ทัง้น้ีตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง มาตรา 84/1

 3.2 การชดใชคาเสียหายที่มิใชตัวเงิน สําหรับคาเสียหายทางจิตใจ6

 ประเทศอังกฤษ และประเทศเยอรมนี ก็ใหความคุมครองคาเสียหายทางจิตใจแมมิไดมีการ

กําหนดความหมายของคาํวา “ความเสยีหายทางจติใจ” ไวอยางชดัเจน และประเทศสหรฐัอเมรกิา การกาํหนด

6 ประยูร กันไพเราะ, ความรับผิดทางละเมิดในความเสียหายทางจิตใจที่เกิดกับผูไดรับความเสียหายลําดับสอง (นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2554) 57-84.
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คาสินไหมทดแทน จะเปนการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ ดวยเหตุนี้คาเสียหายในเชิงลงโทษอาจจะถูก

กาํหนดใหเปนคาสนิไหมทดแทนสาํหรบัความเสยีหายทีไ่มอาจเปนตวัเงนิได เชน ความทุกขทรมานทางจติใจ 

(Mental Distress) และความเดือดรอนรําคาญ (Vexation) หรือความเสียหายตอความรูสึก

สําหรับประเทศไทยมีการบัญญัติการเรียกรองคาเสียหายท่ีมิใชตัวเงินไวใน ป.พ.พ. มาตรา 446 

อยูแลวประกอบกับ ป.พ.พ. มาตรา 438 ไดใหอํานาจศาลพิจารณาคาเสียหายจากการกระทําละเมิดไป

ตามพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดไดอยูแลว แตในคดีส่ิงแวดลอมศาลไทยยังไมไดใหความ

คุมครองผูเสียหายไปถึงคาเสียหายทางจิตใจดวย ถาจะวาไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรงยังพอจะฟงได

วาจริงแตที่ศาลฎีกาวินิจฉัยมาเปนแนวบรรทัดฐานวาไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใหเรียกรองได ในที่นี้

ศาลตางประเทศโดยทางปฏิบัติมองไปท่ีตัวกฎหมายลายลักษณอักษรและตีความตามตัวอักษรอยาง

เครงครัด แตถาดูเจตนารมณของมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลวกฎหมายให

อํานาจศาลพิจารณาคาเสียหายจากการกระทําละเมิดไปตามพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดได

อยูแลวในเมื่อกฎหมายเปดชองกวางในศาลสามารถใชดุลพินิจไดอยางอิสระในการกําหนดคาเสียหาย

เชนนี้อยู แลวศาลก็ยอมจะมีอํานาจกําหนดคาเสียหายทางจิตใจได ที่เปนเชนนี้โดยอาศัยอํานาจแหง

บทมาตรา 438 น่ันเอง ไมจําเปนตองตราเพิ่มอีกมาตราเปนการเฉพาะสําหรับคาเสียหายทางจิตใจเลย 

การที่ศาลปฏิเสธไมยอมใหมีการชดใชคาเสียหายทางจิตใจคงมาจากความยุ งยากในการใชดุลพินิจ

มากกวาเหตุผลอื่น แตเมื่อเจตนารมณกฎหมายตองการใหศาลพิจารณาไปที่พฤติการณและความรายแรง

แหงละเมิดศาลก็นาท่ีจะวางกรอบในการใชดุลพินิจของตนไปตามพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด

เปนกรณี ๆ ไปโดยยึดเจตนารมณมุงไปท่ีการอํานวยความยุติธรรมใหไดมากที่สุดมากกวาการตีความอยาง

เครงครัดตามลายลักษณอักษร

ดังนั้นการปฏิเสธไมใหคาเสียหายโดยอางวาไมมีกฎหมายบัญญัติใหเรียกรองไดจึงเทากับวาการ

ปฏเิสธการอาํนวยความยติุธรรมและนาจะขดักบัเจตนาของมาตรา 438 ทีน่าสงัเกตกค็อืบทบญัญติัมาตรา 439 

ถึงมาตรา 447 ลวนเปนบทเฉพาะของกฎหมายละเมิดในเรื่องคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดทั้งสิ้นหาใชบท

ทัว่ไปอยางมาตรา 438 ไม ในการตคีวามจงึตองถอืวาเม่ือไมมีบทเฉพาะวาไวกต็องใชบททัว่ไป ดงันัน้จะวาไมมี

กฎหมายบญัญตัไิมได นอกจากนัน้การพจิารณามาตรา 446 ในเรือ่งคาเสยีหาย รางกาย อนามยั เสรภีาพ หรอื

การกระทําผิดอาญาเปนทางศีลธรรมแกหญิงผูเสียหายยอมมีสิทธิไดรับคาเสียหายอยางอื่นที่มิใชตัวเงินดวย

อีกไดเชนกัน อันหมายถึงจะตองไดรับคาเสียหายจากความเจ็บปวดทุกขทรมาน รวมถึงคาเสียหายทางจิตใจ 

คาเสยีหายอืน่ เชน ความเศราโศกเสยีใจดวย ดงัจะไดเหน็จากแนวดงัตอไปนีท้ีค่าํพพิากษาฎกีาที ่5751/2544 , 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2580/2544, และคําพิพากษาฎีกาที่ 533/2552 ซึ่งเปนฎีกาที่เปลี่ยนแนวบรรทัดฐานเกาไป

แลว ซึ่งจะแตกตางกับในสมัยกอนเปนอยางมากตามที่ไดกลาวมาขางตน 
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4. หนวยงานที่รับผิดชอบในการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมในตางประเทศ

หนวยงานในตางประเทศมคีวามเปนเอกภาพในหนวยงานเดยีวจะรบัผดิชอบในทกุเรือ่งทีเ่กีย่วของ

กับการฟนฟูเยียวจากมลพิษในทุก ๆ ดานไมวานํ้า อากาศ ดิน ภายใตกฎหมายสิ่งแวดลอมที่บัญญัติไวอยาง

ครอบคลมุตัง้แตความรบัผิดของผูกอมลพิษ การแกไขฟนฟส่ิูงแวดลอม และการเยียวยาผูเสยีหายในทางแพง 

ทําใหหนวยงานผูรับผิดชอบในการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมดําเนินการไปในทิศทางเดียวกัน รวดเร็วและมี

ประสิทธภิาพในการทีจ่ะทาํใหธรรมชาตทิีส่ญูเสยีไปกลบัคนืมาไดดงัเดมิ ในขณะเดยีวกนัผูทีไ่ดรับผลกระทบ

จากปญหา ส่ิงแวดลอมก็ไดรบัการชวยเหลอืในเรือ่งคาเสียหายอยางเปนธรรมและสอดคลองกบัสิง่ทีต่นเองได

สญูเสียไปอกีดวย เชน ประเทศสหรฐัอเมรกิา มหีนวยงานดานสิง่แวดลอมทีมี่ความเปนเอกภาพ คอืสาํนกังาน

ปกปองสิ่งแวดลอม (Environmental Protection Agency -EPA) หรือ “อีพีเอ” เปนหนวยงานระดับประเทศ 

หรือระดับรัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐอเมริกา ภายใต “The Comprehensive Environmental Response, 

Compensation and Liability Act : CERCLA” “กฎหมายวาดวยความรับผิด การชดเชย และความรับผิด

ชอบทางส่ิงแวดลอมอยางครอบคลุม” หรือเรียกช่ือสั้นๆวา “Superfund”ประเทศออสเตรเลีย สํานักงาน

ปกปองสิง่แวดลอม (The NSW Environment Protection Authority (EPA)) เปนหนวยงานของรฐัทีม่อีาํนาจ

ในการบังคับใหผูกอมลพิษขจัดมลพิษและฟนฟูสิ่งแวดลอม ภายใตพระราชบัญญัติวาดวยมาตรการในการ

คุมครองสิ่งแวดลอม (Protection of the Environment Operations Act 1997) ประเทศฟนแลนด กําหนดให

ศูนยพัฒนาเศรษฐกิจการคมนาคมและสิ่งแวดลอม (The Centre for Economic Development, Transport 

and the Environment) เปนหนวยงานของรัฐท่ีมีอํานาจในการบังคับใหผูกอมลพิษขจัดมลพิษและฟนฟู

สิง่แวดลอม ประเทศญ่ีปุน มอีงคกรท้ังในระดบัชาตแิละในระดบัทองถิน่ ซึง่ประสานความรวมมอืในการแก

ปญหาส่ิงแวดลอม โดยในระดบั หนวยงานผูรบัผดิชอบคอื องคกรสิง่แวดลอมญ่ีปุน (Environment Agency) 

สถาบันศึกษาสิ่งแวดลอมแหงชาติ

สาํหรบัประเทศไทยมหีนวยงานผูรับผิดชอบในการฟนฟเูยยีวสิง่แวดลอมแบงตามลกัษณะของกฎหมาย 

กลาวคอืถาเปนความรบัผดิในทางแพง หนวยงานของรัฐทีเ่กีย่วของกบัการบงัคบัคดีแพงเกีย่วกบัสิง่แวดลอม 

คอื กรมบงัคบัคดสีงักดักระทรวงยติุธรรม7 แตถาความผิดเกีย่วกบัสิง่แวดลอมหนวยงานรฐัทีมี่หนาทีร่บัผิดชอบ

ดานการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม ภายใตกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม8  ก็จะแบงออกเปน 

6 หนวยงาน ไดแก 1) กรมสงเสรมิคณุภาพสิง่แวดลอม 2) กรมควบคมุมลพษิ 3) กรมอุทยานแหงชาติสัตวปา 

และพันธุพืช 4) กรมปาไม 5) กรมทรัพยากรนํ้า และ 6) กรมทรัพยากรธรณี จะเห็นไดวาไมมีเอกภาพ

เพราะแตละหนวยงานตางมีหนาที่รับผิดชอบตามหนวยงานตนตามที่กฎหมายใหอํานาจ ดังนั้นหนวยงาน

7  กระทรวงยุติธรรม, กฎกระทรวงแบงสวนราชการกรมบังคับคดี พ.ศ. 2556 (24 กรกฎาคม 2562) เว็ปไซด <sub.led.go.th hrled>.
8 กรมสงเสรมิคณุภาพสิง่แวดลอม กระทรวงทรัพยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอม, โครงสรางอาํนาจหนาทีใ่นการบรหิารงาน (12 มถินุายน 
2562) เว็ปไซด <https://www.deqp.go.th/service-portal/cop23/derivation_cop23>.  
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ที่รับผิดชอบในการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมของประเทศไทยมีลักษณะกระจัดกระจาย ไมมีเอกภาพในการ

ดําเนินงานตามแผนจัดการสิ่งแวดลอมตาง ๆ มิอาจสําเร็จลุลวงไดโดยหนวยงานเดียว

สรุปผลวิจัย

ปจจุบัน ยังไมสามารถท่ีจะแกไขเยียวยา รวมถึงการแกไขฟนฟูสิ่งแวดลอมภายใตบทบัญญัติของ

กฎหมายไดอยางมปีระสทิธภิาพ เนือ่งจากความเสยีหายทางสิง่แวดลอมเหลานีบ้างครัง้ตองใชเวลาในการแสดง

ผลเสียหาย กลาวคือ บางครั้งความเสียหายที่เกิดขึ้นตอบุคคลอันเนื่องมาจากสารเคมีสารพิษ หรือวัตถุใด ๆ 

ในกระบวนการอุตสาหกรรมไมไดเกิดขึ้นทันทีแตตองอาศัยระยะเวลาในการบมเพาะของสารนั้นในรางกาย 

ทําใหการเยียวยาความเสียหายแกผูไดรับผลกระทบโดยอาศัยขอเท็จจริงในการพิจารณาของศาลในขณะนั้น 

รวมถึงภาระการพิสูจนความเสียหายตกอยูแกโจทก รวมทั้ง ตองใชผูเชี่ยวชาญในการพิสูจนความเสียหาย

เหลาน้ีเปนตน เนือ่งดวยกฎหมายสิง่แวดลอมยังมชีองวางในเรือ่งตาง ๆ  มากมายไมวาจะเปนเรือ่งการกาํหนด

คาเสยีหาย แนวทางปฏิบัตใินกระบวนการยตุธิรรม ทีย่งัเปนปญหาและอปุสรรคทีค่วรมกีารแกไขปรบัปรงุ ทัง้นี้

เนือ่งจากความเสยีหายทีเ่กดิแกทรพัยากรธรรมชาต ิตองมีวธิกีารแกไขเยียวยาและมาตรการในการแกไขฟนฟู

ทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอมท่ีสญูเสยีไปใหกลับคนืมาไดอยางรวดเรว็ ทนัตอเหตุการณความเสยีหาย

ที่เกิดขึ้นควบคูไปกับบทลงโทษทางอาญา มาตรการทางปกครอง ที่มีความเด็ดขาดเอาจริงเอาจังเพื่อให

ผูกระทําผิดเกิดความเกรงกลัวและสํานึกผิด พรอมทั้งการรับผิดชอบดวยการทําใหสิ่งแวดลอมที่สูญเสียไป

กลับคืนมา เน่ืองจากในคดีส่ิงแวดลอมมักสรางความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติเปนจํานวนมาก และ

สงผลกระทบตอมนุษยคอนขางรุนแรง หากปลอยใหระยะเวลาเนิ่นนานออกไปอาจยากที่จะแกไขใหกลับ

สูสภาวะปกติจึงจําเปนตองใชมาตรการทางกฎหมายบางประการที่จะหยุดหรือระงับการกระทําท่ีกอใหเกิด

ความเสียหายนั้นใหเร็วท่ีสุดและจากปญหาขอกฎหมายและแนวทางปฏิบัติที่ควรแกไขปรับปรุงธรรมชาติ

ดังกลาวขางตนแลว หนวยงานของรัฐดานทรัพยากรธรรมชาติภายใตการกํากับดูแลของกระทรวงทรัพยากร

และส่ิงแวดลอมตองมกีารบรูณาการเพือ่ความเปนเอกภาพความเปนอนัหนึง่อนัเดยีวทัง้นีเ้พือ่ประสทิธภิาพทีด่ี

ในการแกไขปองกันสิ่งแวดลอมอยางยั่งยืนตอไปในอนาคตอีกดวย

ขอเสนอแนะ

1. ควรกาํหนดเรือ่งเขตอาํนาจศาลโดยเพิม่บทบญัญัตใินเร่ืองการฟองคดแีพงเกีย่วเนือ่งกบัคดีอาญา

ทีใ่หอาํนาจพนักงานอยัการทีย่ืน่ฟองคดีตามพระราชบญัญติัสงเสริมและรักษาคณุภาพสิง่แวดลอมแหงชาติฯ 

สามารถฟองเรียกทรัพยสินหรือราคาแทนผูเสียหายดวย

2. ควรกาํหนดอาํนาจฟองเรยีกคาเสยีหายและผูเสยีหายใหมคีวามครอบคลมุมากยิง่ขึน้ ทัง้นีเ้พือ่ความ

ชดัเจนวาการกระทาํเพยีงใดถอืวาเปนการโตแยงสทิธโิจทกผูเสียหาย จงึควรเพิม่บทนยิามคาํวา “บคุคลและ

ชมุชน” ใน พ.ร.บ. สงเสริมฯ พ.ศ. 2561 วาหมายถงึ “บคุคลทีม่ภีมูลิาํเนาในชมุชนหรอืในทองทีท่ีไ่ดรบัผลกระทบ
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เปนโจทกฟองคดีสิ่งแวดลอมได” ซึ่งการบัญญัตินี้เปนการรับรองสิทธิของผูเสียหายในคดีสิ่งแวดลอม

วาไมจาํตองเปนผูทีไ่ดรบัความเสียหายเปนพเิศษยิง่กวาประชาชนทัว่ไป และไมจาํตองเปนปรากฏความเสยีหาย

แลวเทานั้น เพียงแตความเสียหายสงผลกระทบตอผูใดแลว สิทธิของผูนั้นยอมถูกละเมิดแลว เพื่อใหการใช

สิทธิทางศาล

3. ควรกาํหนดวิธกีารฟองใหมคีวามสะดวกย่ิงขึน้ เนือ่งจากการบรรยายคาํฟองสาํหรบั “บคุคลและ

ชมุชน” ทีเ่ปนโจทกในคดสีิง่แวดลอมเปนเรือ่งยากลาํบากเพราะคดสีิง่แวดลอมซึง่มลีกัษณะพเิศษ ความเสยีหาย

เกิดข้ึนอยางชา ๆ อาศัยเวลานานกวาจะแสดงใหเห็นชัดเจน ทั้งนี้โดยกําหนดในพระราชบัญญัติสงเสริม

และรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติฯใหสามารถฟองคดีได 2 รูปแบบ คือ การฟองเปนหนังสือ และ

การฟองดวยวาจา ในกรณีฟองดวยวาจาใหจัดใหมีเจาพนักงานคดีเปนผูจัดทําบันทึกรายละเอียดคําฟองให

โจทกลงลายมือชื่อเปนสําคัญ และควรกําหนดใหเจาพนักงานคดีมีอํานาจในการใหคําแนะนําและใหความ

ชวยเหลือในการจัดทําคําฟองใหถูกตองครบถวน ไมวาจะเปนการฟองเปนหนังสือหรือฟองดวยวาจา ทั้งนี้

รวมถงึการทาํคาํใหการของจําเลยดวย อกีทัง้ในชัน้ตรวจคาํฟองควรกาํหนดใหศาลมอีาํนาจสัง่ใหโจทกแกไข

คําฟองหรือคําใหการใหถูกตองชัดเจนได หากศาลเห็นวาคําฟองหรือคําใหการนั้นไมถูกตองหรือขาดสาระ

สําคัญบางประการ 

4. ควรกําหนดใหศาลมอีาํนาจพพิากษาหรือส่ังเกนิไปกวาทีป่รากฏในคําฟอง หรอืเกนิคาํขอบงัคับ

ไดในกรณีที่ศาลเห็นสมควรเพ่ือความยุติธรรมแกคูความหรือเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะเชนเดียวกับ

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 39 ที่กําหนดใหกรณีที่จํานวนคาเสียหายที่โจทก

เรียกรองไมถูกตอง หรือวิธีการบังคับตามคําขอของโจทกไมเพียงพอตอการแกไขเยียวยาความเสียหาย รวม

ไปถึงวิธีการฟนฟูเยียวยาโดยมีการคุมประพฤติในระหวางระยะเวลาที่ศาลสั่งฟนฟูเยียวยาส่ิงแวดลอมที่เสีย

หายไป ศาลสามารถวินิจฉัยใหถูกตองไดแมจะเกินกวาที่ปรากฏในคําขอก็ตาม 

5.  ควรบัญญัติหลักกฎหมายในพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติฯ 

เรื่องขอสันนิษฐานที่เปนคุณแกฝายผูเสียหายเพื่อใหภาระการพิสูจน (Shift of the Burden of Proof) ตกไป

ยังจําเลยที่มีพยานหลักฐานโดยตรงที่เกี่ยวกับการกระทําของตนเอง

6. พระราชบญัญตัสิงเสรมิและรกัษาสิง่แวดลอมแหงชาติ (ฉบบัที ่2) พ.ศ.2561 ควรกาํหนดนยิาม

ของคําวา “ทรัพยากรธรรมชาติ” และ “มูลคาของทรัพยากรธรรมชาติ” รวมทั้งวิธีการประเมินมูลคาของ

ทรัพยากรธรรมชาติไว เมื่อมีคดีฟองเรียกคาเสียหายเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติเนื่องจากคดีส่ิงแวดลอม

มีลักษณะพิเศษ การประเมินมูลคาความเสียหายมีความซับซอน
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7. พระราชบญัญตัสิงเสรมิและรกัษาสิง่แวดลอมแหงชาต ิ(ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2561 ควรกาํหนดหลกัเกณฑ

ในการกําหนดคาเสียหายใหรวมถึงผูกอมลพิษและผูกอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยากรธรรมชาติตองรับ

ผิดชอบชดใชคาเสียหายแกรัฐตามมูลคาความเสียหายที่แทจริง ใหรวมถึงคาฟนฟูทรัพยากรธรรมชาติที่เสีย

ไปและคาเสียหายในอนาคตไดอีกดวยซึ่งสอดคลองกับหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter-Pays Principle) 

ทําใหดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายของศาลมิไดจํากัดอยูเพียงพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด

ดังเชนที่กําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438

8. ควรปรับปรุงโทษในทางปกครอง โดยควรกําหนดคาเสียหายใหครอบคลุมคาเสียหายตาง ๆ

ตามขอเท็จจรงิในคด ีเนือ่งจาก“มาตรการทางปกครอง” (Administrative Measure) เปนมาตรการทีรั่ฐเขาไป

ดําเนินการตามที่กฎหมายใหอํานาจไวกับผูฝาฝนไมปฏิบัติตามกฎหมายโดยไมตองมีการดําเนินการทาง

กระบวนการยตุธิรรมเสยีกอน เชน การทีเ่จาพนกังานมีคาํสัง่พกัการใชใบอนญุาต หรือสัง่ปดโรงงานทีป่ฏบิติั

ฝาฝนกฎหมาย เปนตน



16 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

บรรณานุกรม

จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด (กรุงเทพ: โรงพิมพเดือนตุลา, พิมพครั้งที่ 2, 2539). 

ประกอบ สนีะเปสนนัท, “การพจิารณาคดสีิง่แวดลอมของประเทศญีปุ่น” (2550) 1:6 วารสารยติุธรรม

ปริทัศน. 

ประยรู กนัไพเราะ, ความรบัผดิทางละเมดิในความเสยีหายทางจิตใจทีเ่กิดกบัผูไดรบัความเสยีหายลาํดับสอง 

(นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2554). 

ริเรืองรอง รัตนวิไลกุล วิภาวี เอี่ยมวรเมธ ภาสนันทน อัศวรักษ และคณะ, “มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับ

การควบคุมดูแลบอขยะขององคการปกครองสวนทองถิ่น และการเยียวยาประชาชนผูไดรับผล

กระทบจากไฟไหมบอขยะจงัหวดัสมทุรปราการ” (2560) 8:1 วารสารคณะนติิศาสตร มหาวทิยาลยั

หัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ. 

กระทรวงยุติธรรม, กฎกระทรวงแบงสวนราชการกรมบังคับคดี พ.ศ. 2556 (24 กรกฎาคม 2562) เว็ปไซต

<sub.led.go.th›hrled>.

กรมสงเสรมิคณุภาพสิง่แวดลอม กระทรวงทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอม, โครงสรางอาํนาจหนาทีใ่นการ

บริหารงาน (12 มิถุนายน 2562) เว็ปไซต <https://www.deqp.go.th/service- portal/cop23/deriva-

tion_cop23>. 

Prosser and Keeton, “Environmental Torts and Punitive Damages (Part two)” (1992) 14:1 Journal 

of Products Liability. 



17ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

แนวทางการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522
ใหเหมาะสมกับสังคมผูสูงอายุ

The Guideline on Land Traffic Act B.E. 2522
Revision to Be Appropriate for Elderly Persons

ชาคริต ขันนาโพธิ์
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยมหาสารคาม ตําบลขามเรียง อําเภอกันทรวิชัย จังหวัดมหาสารคาม 44150

Chakrit Khunnapo
Faculty of Law at Maha Sarakham University Kham Riang, Kantharawichai District

Maha Sarakham 44150
E-mail : khunnapo1@hotmail.com

บทคัดยอ

 ผูสงูอาย ุหมายถงึ บคุคลท่ีมอีายต้ัุงแตหกสิบปขึน้ไป และเนือ่งจากสงัคมกาํลังจะเขาสูสงัคมผูสงูอายุ 

ทําใหกฎหมายจราจรทางบกของไทย เมื่อเปรียบเทียบกับของตางประเทศ และเม่ือวิเคราะหจากขอมูลของ

ประชาชน เห็นวายังไมมีการปรับเปลี่ยนใหเหมาะสมกับสังคมผูสูงอายุ

ผูวิจัยใครขอเสนอแนะในเรื่องตาง ๆ ดังตอไปนี้

1) ควรมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 โดยเพ่ิมวรรคสองของ

มาตรา 32 ใหมีขอความวา “ความระมัดระวังเปนพิเศษตามวรรคหนึ่ง หมายถึง ผูขับขี่ตองลดความเร็วลง 

และพรอมที่จะหยุดรถ หากเห็นเด็ก คนพิการ หรือคนชรากําลังใชการจราจร” และ

2) ควรมกีารแกไขเพิม่เตมิกฎกระทรวง กาํหนดหลกัเกณฑ วธิกีาร และเงือ่นไขในการขอและการ

ออกใบอนญุาตขบัรถและการขอตออายแุละการอนญุาตใหตออายใุบอนญุาตขบัรถ พ.ศ. 2548 โดยใหเพิม่ (9) 

ในขอ 2 มขีอความวา “ผูสงูอายตุองถกูตรวจสอบวดัผลการเรยีนรูเรือ่งความสามารถในการใชการจราจรทางบก

โดยแพทย และตองตรวจสอบซํ้าทุก ๆ สามป”

คําสําคัญ : จราจร กฎหมาย ผูสูงอายุ

1  บทความวจิยันีเ้ปนสวนหนึง่ของการวจิยัเรือ่ง “แนวทางการแกไขปรบัปรงุพระราชบญัญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ใหเหมาะสมกบั
สังคมผูสูงอายุ : ศึกษาทัศนคติของผูบังคับใชกฎหมายและประชาชนในเขตพื้นที่จังหวัดมหาสารคาม ไดรับการสนับสนุนการวิจัยจาก
งบประมาณคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยมหาสารคาม

23 พฤษภาคม 2563/ 10 มิถุนายน 2563/ 18 มิถุนายน 2563
23 May 2020/ 10 June 2563/ 18 June 2563
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Abstract

Elderly Persons means Individuals over 60 year old and Social going to Elderly Society 

bring on Traffic Law Compare the law on foreign and analyze data in target group, deem unsuitable 

in Elderly Society.

 The researcher therefore would like to recommend the following issues:

 1) There should be the amendments of the Land Traffic Act B.E. 2522 by Adding Paragraph 

2 in Article 32 Have the opinion that “Special Precaution in Paragraph 1 It Means These Road Users, 

by reducing their speed and being ready to brake See If There’s children, persons in need of help and 

elderly persons” and

 2) There should be the amendments of the Ministerial Regulations Rule, Proceeding and 

Condition About asking for approval or Import Driver’s License and approval or Renew Driver’s License 

B.E. 2548 by Adding (9) in Article 2 Have the opinion that “Elderly Persons bring Assessment of Learning 

Outcome about Ability in Land Traffic by Physician and  Assessment it again Every three years”.

Keywords :  Traffic, Law, Elderly persons

บทนํา

โครงสรางอายุของประชากรที่เปลี่ยนไปอยางมากทั้งสังคมโลกและสังคมไทย กลาวคือในปจจุบัน

ประชากรที่มีอายุ 60 ปขึ้นไป หรืออาจใชคําวา “ผูสูงอายุ” นั้น มีจํานวนที่มากขึ้นอยางเห็นไดชัดเจน โดย

เฉพาะในประเทศไทย ป พ.ศ. 2559 ประเทศไทยมปีระชากรอายุ 60 ปขึน้ไป  เมือ่คดิเปนสดัสวนรอยละของ

ประชากรทัง้หมด จะถกูจดัอยูในเกณฑ “สงัคมสงูอายุ”(Aging Society) ตามนยิามขององคการสหประชาชาติ

(United Nations: UN) 

ปจจุบันสัดสวนผูสูงอายุของไทยอยูที่รอยละสิบหกจุดเจ็ดของจํานวนประชากรทั้งหมด และมี

คาดการณจากคณะทํางานฉายภาพประชากรของสถาบันวิจัยประชากรและสังคม มหาวิทยาลัยมหิดลวา 

ภายในป พ.ศ. 2564 ประชากรผูสงูอายุจะเพิม่ขึน้เปนรอยละยีส่บิ และจะเขาเกณฑ “สงัคมสงูอายโุดยสมบรูณ” 

(Aged Society) และภายในป พ.ศ. 2574 ประชากรผูสงูอายุจะเพิม่เปนรอยละย่ีสบิแปด เรียกไดวาเตรียมกาว

สูการเปน “สังคมสูงอายุระดับสุดยอด”(Super Aged Society)



19ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

การเปลี่ยนแปลงของประชากรในประเทศไทยที่จะพัฒนาไปสูสังคมผูสูงอายุดังกลาว ยอมมีผลตอ

การบังคับใชกฎหมายที่มีอยูแลวในประเทศไทยทั้งในดานความเหมาะสม และปญหาอุปสรรคการบังคับใช 

ทั้งนี้ ในดานการจราจร ประเทศไทยมีการบัญญัติกฎหมายจราจรทางบกขึ้นมาใชบังคับ โดยมีวัตถุประสงค 

2 ประการ กลาวคือ

1) เพื่อใหผูใชทางจราจรไดรับความปลอดภัย และ

2) เพื่อใหการจราจรเปนไปอยางรวดเร็ว ไมติดขัด 

ในพระราชบญัญัตดิงักลาวมีการกาํหนดกฎเกณฑขึน้มาหลายประการ อาทิ สญัญาณจราจร คณุสมบติั

ของผูขับขี่ วิธีการขับขี่ ตลอดจนอํานาจหนาที่ของเจาพนักงานที่สามารถลงโทษผูกระทําการฝาฝนกฎหมาย

จราจรได แตเนื่องจากกฎหมายดังกลาวเปนการบัญญัติขึ้นมาตั้งแต พ.ศ. 2522 และปรับปรุงแกไขลาสุดเมื่อ 

พ.ศ. 2538 โดยมิไดหยั่งทราบวา สังคมไทยในปจจุบันไดเขาสูการเปนสังคมผูสูงอายุ ซึ่งยอมมีกฎเกณฑ

ทางกฎหมายหลายประการทีไ่มเหมาะสมกบัการจราจรของผูสงูอายุ โดยหากเปรียบเทยีบกบักฎหมายจราจร

ของตางประเทศแลว ในหลาย ๆ  ประเทศมกีารปรับปรงุเปลีย่นแปลงกฎหมายจราจรของตนใหเหมาะสมแก

ผูสูงอายุเพื่อลดอุบัติเหตุ และสรางการจราจรที่ดี เชน ในประเทศญี่ปุนมีการทดสอบการขับขี่ของผูสูงอายุ

และเวนคนืใบอนญุาตขบัขีไ่ดหากนาเช่ือวาจักเปนอนัตรายตอผูใชการจราจร หรอืการกาํหนดใหผูสงูอายุหาก

จะขับข่ีตองตดิปายรปูตวั V ทีม่สีเีขยีวกบัสีเหลอืง หรอืแมกระทัง่ในบางประเทศถงึกบัแกไขกฎหมายเกีย่วกบั

การขามสะพานลอย เปนอนุญาตใหผูสูงอายุขามทางที่มีสัญลักษณใหผูสูงอายุขามได เปนตน

การศกึษาวจิยัเรือ่งแนวทางการแกไขปรบัปรุงกฎหมายจราจรทางบก ใหเหมาะสมกบัสงัคมผูสงูอายุ 

จะเปนการสรางองคความรูที่จะสามารถนํามาประยุกตใชในประเทศไทย และจะเปนการพัฒนารูปแบบของ

กฎหมายทีจ่ะเกดิมีขึน้ในอนาคตตอไปได โดยผูวิจยัจะมีการศกึษากฎหมายตางประเทศ และกฎหมายไทย รวม

ถึงเอกสารทางวิชาการทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ อันไดแก กฎหมาย หนังสือ งานวิจัย ดุษฎีนิพนธ 

สาระนิพนธ และบทความที่เกี่ยวของ อีกทั้งมีการวิจัยแบบลงพื้นที่ เพื่อสัมภาษณเชิงลึก (Interview) บุคคล

ที่มีความเกี่ยวของกับเรื่องดังกลาวตอไป

สมมติฐานการศึกษา

กฎหมายจราจรทางบก จะตองมีการปรับปรุงใหเหมาะสมกับสังคมผูสูงอายุ

การทบทวนเอกสารที่เกี่ยวของ

 งานวิจัยที่เกี่ยวของกับเรื่อง “แนวทางการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 

ใหเหมาะสมกับสังคมผูสูงอายุ 
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1) แนวทางและมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับสวัสดิการผูสูงอายุในประเทศไทย โดย ชยินทร 

เพ็ชญไพศิษฏ สนับสนุนทุนวิจัยโดย สถาบันวิจัยระบบสาธารณสุข กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2544 

โดยมีการสรุปขอมูลวิจัยวา 

สทิธผิูสูงอายุ ไดรับการรับรองปรากฏอยูในกฎหมายระหวางประเทศวาดวยสทิธิมนษุยชน ในฐานะ

ทีเ่ปนสิทธขิัน้พืน้ฐานของมนษุยโดยบญัญตัไิวชัดเจนในปฏญิญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชน ซึง่เปนแนวทาง

ใหทกุรฐัตองยดึถอืและปฏบัิตติามแนวนโยบายขององคการสหประชาชาติ ในแผนปฏบิติัการระหวางประเทศ

เกีย่วกบัผูสงูอาย ุเพือ่พฒันาคณุภาพชีวติของผูสงูอายสุงเสริมใหมีการรวมมือกนัในระดับภูมิภาคและระหวาง

ประเทศ ในการรับรองสิทธิของผูสูงอายุ เริ่มปรากฏชัดเจนยิ่งขึ้น เมื่อองคการสหประชาชาติไดประกาศให 

ป ค.ศ. 1999 เปนปผูสูงอายุสากล และกําหนดสิทธิและแนวทางในการรับรองสิทธิผูสูงอายุ โดยยึดหลัก

ความเทาเทยีมกนัแนวคดิและความเปนมาเกีย่วกบัสทิธิผูสงูอายุในประเทศไทย อิงอยูกบัวฒันธรรมและจารีต

ประเพณีเปนสําคัญ และบัญญัติอยูในกฎหมายบางสวน และเริ่มชัดเจนในแนวนโยบายของรัฐ รัฐธรรมนูญ 

ตลอดจนระเบยีบและกฎเกณฑตาง ๆ  แตยงัไมมกีฎหมายผูสงูอายซ่ึุงบญัญัตริบัรองสทิธโิดยเฉพาะรปูแบบของ

กฎหมายผูสูงอายใุนนานาประเทศมทีัง้รปูแบบท่ีกาํหนดรบัรองสทิธขิองผูสงูอายุโดยเฉพาะ และรปูแบบการ

ออกกฎหมายประกนัสังคมโดยมสีวนทีใ่หสวสัดิการแกผูสงูอาย ุแตอยางไรกต็าม รฐัตาง ๆ  กอ็าจมกีฎหมาย

เสรมิในบางเรือ่งทีต่องการใหสิทธแิกผูสงูอายเุปนพิเศษ หรอืปรากฏอยูในกฎหมายสวนอืน่ ๆ   เชน กฎหมาย

แรงงาน กฎหมายคนพกิาร กฎหมายภาษอีากร เปนตน ทัง้นีข้ึน้อยูกบันโยบาย สถานการณทางดานเศรษฐกจิ

และสังคมของแตละรฐัรปูแบบและการจัดองคกรในการบงัคบัใชกฎหมายในประเทศไทย รฐัควรเนนถงึการ

แกไขปญหาการจัดสรร และการใชงบประมาณใหเพียงพอ กําหนดนโยบายในการจัดสวัสดิการแกผูสูงอายุ

ในทิศทางที่ชัดเจน ใหเกิดความหลากหลายและเหมาะสมแกผูสูงอายุที่มีพื้นฐานที่แตกตางกันในแตละกลุม 

ควรจัดแบงกลุมผูสูงอายุออกเปน 2 ประเภท คือ ประเภทที่ไมมีรายไดเพียงพอแกการยังชีพหรือยากไร และ

ประเภททีม่รีายไดเพยีงพอแกการยงัชพี โดยมรีปูแบบการจดัสวสัดกิารทีแ่ตกตางกนั กาํหนดนโยบายแหงชาติ 

จัดตั้งองคกรที่มีหนาที่กํากับดูแลในระดับประเทศและทองถิ่น ยกระดับความสําคัญของสภาผูสูงอายุและ

ชมรมผูสงูอาย ุสนบัสนนุใหองคกรเอกชนมสีวนรวมในการจดัสวสัดกิารผูสงูอาย ุและกาํหนดใหชมุชนทองถิน่

มีสวนรวมในการดูแลผูสูงอายุ มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม รัฐควรบัญญัติกฎหมายใหสอดคลองกับ

บทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูโดยตัง้อยูบนพืน้ฐานแหงความเทาเทยีมกนั กาํหนดสทิธปิระโยชนทีจ่ะใหแกผูสงูอายุ

อยางชดัเจน และไมกอใหเกดิปญหาในดานการตคีวามอนัจะเปนผลเสยีตอผูสงูอายไุด โดยกาํหนดสทิธพิืน้ฐาน

ของผูสูงอายใุนรปูของพระราชบัญญติัผูสงูอาย ุซึง่ควรมกีารจดัตัง้องคกรดาํเนนิงานเกีย่วกบัผูสงูอายโุดยเฉพาะ

ทั้งในระดับประเทศและทองถิ่น
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2) แนวทางการจัดสรรทรัพยากรเพื่อการลงทุนในการพัฒนาคุณภาพชีวิตผูสูงอายุ โดยสุกัญญา 

นิธังกร และนงนุช สุนทรชวกานต คณะเศรษฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร สนับสนุนทุนวิจัยโดย 

สถาบันวิจัยระบบสาธารณสุข กระทรวงสาธารณสุขพฤศจิกายน 2542   

สรุป ขอมูลวิจัยไดวา ประเทศไทยซึ่งเคยมีโครงสรางประชากรเปนรูปทรงเจดียปลายแหลมท่ี

ประกอบดวยผูสงูอายอุยูบนยอดปลายเรยีวแหลมน้ัน ไดเริม่เปล่ียนไปโดยปลายเรยีวแหลมเริม่ใหญขึน้เพราะ

สดัสวนผูสงูอายทุีเ่พิม่มากขึน้ จงึมคีวามจาํ เปนทีจ่ะตองเตรียมตัวรับปญหาใหม ๆ  ทีจ่ะตองเผชญิ ในปจจบุนั

ผูสงูอายใุนประเทศไทยท่ีมหีลกัประกนัชราภาพมากกวากลุมอืน่ใด คอืกลุมผูสงูอายทุีเ่กษยีณจากการทาํงาน

ในภาคราชการ กลุมนี้จะไดรับการดูแลดานรายไดและการรักษาพยาบาล สวนกลุมอื่น ๆ ที่เหลือ ตองอาศัย

ครอบครัวเปนหลักในการดูแลในยามชรา สวัสดิการที่รัฐใหแกผูสูงอายุบางสวนท่ียากไร คือการใหที่อยู

อาศัยในรูปสถานสงเคราะห ในรูปศูนยบริการ และการใหเบี้ยยังชีพรายเดือน แกผูสูงอายุที่เขาขายยากจน

จํานวนหนึ่งกระจายไปทั่วประเทศและการใหสวัสดิการดานการรักษาพยาบาลโดยไมคิดมูลคา ซึ่งรวมอยู

ในโครงการรกัษาพยาบาลผูมรีายไดนอยและผูท่ีสังคมควรชวยเหลอืเกือ้กลู ซึง่ใหผานกระทรวงสาธารณสขุ 

โดยตองมีวัตถุประสงคที่จะศึกษาการจัดสรรงบประมาณที่รัฐใหแกผูสูงอายุ เพื่อดูความสนใจของรัฐตอการ

พัฒนาคุณภาพชีวิตของผูสูงอายุตอไป  

3) มาตรการทางกฎหมายของตางประเทศในการจดัสวสัดกิารและสิง่อาํนวยความสะดวกใหแกผูสงู

อายโุดย จมุพล ศรีจงศริิกลุ และคณะ สนบัสนุนทุนวจิยัโดย แผนงานพฒันาคณุภาพชวีติแรงงาน สาํนกังาน

กองทุนสนับสนุนการสรางเสริมสุขภาพ พ.ศ. 2555

เปนการศึกษาแนวคิดและความเปนมาในการจัดสวัสดิการผูสูงอายุ อันเปนที่มาของนโยบายและ

มาตรการทางกฎหมาย ตลอดจนภาพรวมการบงัคบัใชนโยบายและมาตรการของตางประเทศ ไดแก ฝร่ังเศส 

สวีเดน และญี่ปุน เพื่อนํามาเปนแนวทางในการพิจารณาศึกษากับกรณีประเทศไทย และความเปนไปไดใน

การนํามาปรับใช 

ความมุงหมายของการวิจัย

ผูวิจัยมุงที่จะศึกษาทําความเขาใจ ในประเด็นตาง ๆ ดังตอไปนี้

 1. ศึกษาเกี่ยวกับแนวความคิดพื้นฐานกฎหมายวาดวยจราจร และกฎหมายวาดวยผูสูงอายุ 

 2. ศึกษากฎหมายวาดวยการจราจรทางบกของตางประเทศ เปรียบเทียบกับจราจรทางบกของ

ประเทศไทย

3. ศึกษาการวางรูปแบบท่ีเหมาะสมสําหรับกฎหมายวาดวยแนวทางการแกไขปรับปรุงกฎหมาย

จราจรทางบกใหเหมาะสมกับสังคมผูสูงอายุในประเทศไทย
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วิธีการดําเนินการวิจัย

งานวิจัยนี้เปนการวิจัยเชิงประยุกต(Applied research) โดยมุงเสาะแสวงหาความรู และประยุกตใช

ความรูหรอืวทิยาการตาง ๆ  ใหเปนประโยชนในทางปฏิบติั และเปนการวจิยัทีน่าํผลท่ีไดไปแกปญหาโดยตรง 

ซึ่งจะมีการศึกษากฎหมายตางประเทศ และกฎหมายไทย รวมถึงเอกสารทางวิชาการทั้งภาษาไทยและภาษา

ตางประเทศอันไดแก กฎหมาย หนังสือ งานวิจัย ดุษฎีนิพนธ สาระนิพนธ และบทความที่เกี่ยวของ

อีกทั้งมีการวิจัยแบบลงพื้นท่ี เพ่ือสัมภาษณเชิงลึก (Interview) บุคคลที่มีความเก่ียวของกับเรื่อง

ดังกลาว

กลุมเปาหมาย ไดแก

1. นักวิชาการทางกฎหมายจราจร จํานวน 2 ทาน

2. นักวิชาการทางดานสุขภาพของผูสูงอายุ จํานวน 2 ทาน

3. ประชาชนทั่วไป จํานวน 30 คน

4. ผูสูงอายุ จํานวน 30 คน

โดยหัวขอที่จะทําการสัมภาษณเชิงลึก มีดังนี้

1. ในทศันะของทานกฎหมายจราจรทางบกเปนอุปสรรคแกการจราจรของผูสูงอายุหรือไม และมี

เรื่องใดบาง

2. การปรับเปลี่ยนพระราชบัญญัติจราจรทางบก เพื่อใหสอดคลองตอการใชชีวิตของผูสูงอายุนั้น 

ทานเห็นดวยหรือไม 

3. หากควรมีการปรับเปลี่ยน กฎหมายจราจรควรถูกปรับเปลี่ยนในเรื่องใด

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

ผลทีค่าดวาจะไดรับจากการวจัิยกค็อื เพือ่ใหทราบถงึกฎหมายจราจรทีม่รีปูแบบเหมาะสมกบัสงัคม

ผูสูงอายุในประเทศไทย

นิยามศัพท

“ผูสูงอายุ” หมายถึง บุคคลที่มีอายุมากกวา 60 ปบริบูรณ

วิธีการสรางและหาคุณภาพเครื่องมือที่ใชในการวิจัย

 เครื่องมือที่ใชในการรวบรวมขอมูล มีขั้นตอนการสรางดังนี้



23ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

 1. ศึกษาคนควาจากเอกสาร วิทยานิพนธ และงานวิจัยตาง ๆ ที่เกี่ยวของใหครอบคลุมตัวแปรที่

จะทําการศึกษาสอดคลองกับวัตถุประสงค 

 2. สรางแบบสอบถามใหครอบคลุมเนื้อหาของการสํารวจความคิดเห็นของกลุมเปาหมาย

 3. นําแบบสอบถามท่ีสรางขึ้นมาไปใหผูทรงคุณวุฒิที่มีความรูความชํานาญและประสบการณ 

ตรวจสอบความถูกตองของเนื้อหา (Content Validity) ซึ่งประกอบดวยผูทรงคุณวุฒิ 2 ทาน คือ

  1) พ.ต.ต. สมพงษ วรรณการ สารวัตรอํานวยการ สถานีตํารวจภูธรราษฎรเจริญ เปนผูทรง

คุณวุฒิดานเนื้อหา

  2) รองศาสตราจารย ดร. ดวงเดน นาคสีหราช อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย

มหาสารคาม เปนผูทรงคุณวุฒิดานกฎหมาย

 4. ผูวิจัยไดนําเครื่องมือมาปรับปรุงแกไขตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิ

 ในการเกบ็รวบรวมขอมลูเพือ่การศกึษาครัง้นี ้ผูศกึษาวจิยัไดทาํการรวบรวมขอมลูทีใ่ชในการศกึษา 

ดังนี้

1. โดยการใหกลุมเปาหมาย เปนผูกรอกแบบสอบถามดวยตนเอง

2. โดยการสัมภาษณ และผูวิจัยเปนผูบันทึก

ผลการวิจัย

ปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใหการรับรองสิทธิของผูสูงอายุเปนการเฉพาะซึ่งมีชื่อวา

พระราชบญัญตัผิูสงูอาย ุพ.ศ. 2546 สาระของกฎหมายฉบบันีไ้ดกาํหนดความหมายของผูสงูอายุวา หมายถึง 

บุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบปบริบูรณข้ึนไปและมีสัญชาติไทย โดยกฎหมายดังกลาวไดกําหนดสิทธิสําคัญ

ประการหนึ่ง คือ 

สิทธิไดรับการอํานวยความสะดวกและความปลอดภัยโดยตรงแกผูสูงอายุในอาคาร สถานที่

ยานพาหนะ หรือการบริการสาธารณะอื่น ผูสูงอายุจะไดรับการอํานวยความสะดวกจากรัฐในลักษณะของ

การกําหนดลักษณะอาคารสถานที่ ยานพาหนะ หรือบริการสาธารณะที่ตองมีอุปกรณที่อํานวยความสะดวก

โดยตรงแกผูสงูอาย ุเชน ราวบนัได ลิฟต ทางเดนิเทา รวมถงึการจดัมมุสขุภาพในสวนสาธารณะ ซึง่หนวยงาน

หลักที่รับผิดชอบดําเนินการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ. 2546 ดานอาคาร สถานที่ 

ยานพาหนะหรือการบริการสาธารณะอื่น ไดแก กระทรวงการพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษย 

การเคหะแหงชาต ิและกระทรวงการทองเท่ียวและการกฬีา โดยมรีายละเอยีดทีผู่สงูอายจุะไดรบัจากหนวยงาน

ตางๆ ดังกลาว มีดังนี้
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1)  การจัดสถานที่ โตะ เกาอี้ เพื่อใหบริการแกผูสูงอายุไวเปนสัดสวนในสํานักงาน

2)  การใหบริการแกผูสูงอายุเปนลําดับตนหรือเปนกรณีพิเศษ โดยเนนบริการแบบเบ็ดเสร็จ

3)  การอํานวยความสะดวกใหแกผูสูงอายุ เชน รถเข็นนั่ง ไมเทา ราว อุปกรณในหองนํ้า

4)  การจัดทําแผนผังชองทางการใหบริการที่เหมาะสมกับผูสูงอายุ

5)  เปนศูนยกลางในการประสานความรวมมอืและรณรงคประชาสมัพนัธกบัทกุภาคสวนในจงัหวดั

ใหตระหนักถึงความสําคัญเกี่ยวกับการอํานวยความสะดวก และความปลอดภัยในการใหบริการแกผูสูงอายุ

6) การจัดทําโครงการหรือกิจกรรมเชิงรุกเพื่ออํานวยความสะดวกและปลอดภัยในการใหบริการ

แกผูสูงอายุที่อยูในพื้นที่ เชน การออกหนวยเคลื่อนที่

โดยหากพิจารณาจากพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ของประเทศไทย จะเห็นไดวามิได

คาํนงึถงึการบญัญตักิฎหมายใหเหมาะสมกบัสงัคมผูสงูอายสุกัเทาใดนกั โดยในพระราชบญัญตัดิงักลาวมเีพยีง

มาตรา 32 ที่บัญญัติวา “ในการใชทางเดินรถผูขับขี่ตองใชความระมัดระวังไมใหรถชนหรือโดนคนเดินเทา

ไมวาจะอยู ณ สวนใดของทาง และตองใหสัญญาณเตอืนคนเดนิเทาใหรูตวัเมือ่จาํเปน โดยเฉพาะอยางยิง่ เดก็ 

คนชราหรอืคนพกิารท่ีกาํลังใชทาง ผูขบัขีต่องใชความระมัดระวงัเปนพเิศษในการควบคมุรถของตน” เทานัน้ 

สวนการขบัขีข่องผูสูงอายใุนประเทศไทย เปนไปตามกฎกระทรวงกําหนดหลกัเกณฑ วธิกีาร และเงือ่นไขใน

การขอและการออกใบอนญุาตขับรถและการขอตออายแุละการอนญุาตใหตออายุใบอนญุาตขบัรถ พ.ศ. 2548 

ก็มีเพียงการตรวจสมรรถภาพของรางกาย เชน การทดสอบตาบอดสี การทดสอบการตัดสินใจ การทดสอบ

สายตาทางลึก และกวาง ผูจะขอใบขบัขีต่องมใีบรบัรองแพทย2 ซึง่เปนทีน่าสงัเกตวา ใบรับรองแพทย มักเนน

ใหรบัรองไปทีโ่รคทีน่ารงัเกยีจ มากกวา โรคทีม่ผีลตอการขบัขีอ่ยางปลอดภยั ทัง้ทัง้ที ่กฎหมายจราจรเปนการ

กําหนดกฎหมายเพื่อสรางความปลอดภัยในการขับขี่เปนวงกวาง3

เกี่ยวกับผูสูงอายุและอัตราการเกิดอุบัติเหตุในตางประเทศ ประเทศญี่ปุนมีประชากรที่อายุมากกวา 

65 ปสูงถึงรอยละ 25.1 (สํารวจป 2015) ในขณะที่สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีมีผูสูงอายุรอยละ 20.7 

สหรัฐอเมริกามีผูสูงอายุรอยละ 13.7 ซ่ึงนาสังเกตคืออัตราของผูสูงอายุที่เสียชีวิตจากอุบัติเหตุจราจรญี่ปุน

สูงถึงรอยละ 53.8 ในขณะที่สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีมีรอยละ 29.9 สวนสหรัฐอเมริกาเปนรอยละ 16.64

2 ขอ 2  ผูใดประสงคจะขอรับใบอนุญาตขับรถยนตสวนบุคคลชั่วคราว ใบอนุญาตขับรถยนตสามลอสวนบุคคลชั่วคราว ใบอนุญาต
ขับรถจักรยานยนตสวนบุคคลชั่วคราว หรือใบอนุญาตขับรถชนิดอื่นตามมาตรา 43 (9) ใหยื่นคําขอตามแบบที่กรมการขนสงทางบก
กาํหนดพรอมดวยหลกัฐาน ดงัตอไปน้ี (3) ใบรับรองแพทยแสดงวาไมมโีรคประจาํตวัอนัอาจเปนอนัตรายขณะขบัรถและไมเปนบคุคล
วิกลจริตหรือจิตฟนเฟอน ซึ่งมีอายุใชไดตามที่แพทยผูรับรองกําหนดแตตองออกกอนวันยื่นคําขอไมเกินหนึ่งเดือน
3  เอกรัตน โลหะ, ปญหาทางกฎหมายในการบังคับใชพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ศึกษากรณีการขอตรวจใบอนุญาตขับขี่ 
(กรุงเทพ: มหาวิทยาลัยศรีปทุม, 2558) 70.
4 Nutthapong Chaiwanitphon, ปญหาจราจรในสังคมผูสูงอายุ และการแกปญหาของประเทศญี่ปุน (13 April 2020) The Matter 
<https://thematter.co/thinkers/transportation-problem-in-aging-society/26343>.
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ในกฎหมายของตางประเทศ เชน ในกฎหมายจราจรทางบกของประเทศญี่ปุนมีการแยกการใช

กฎหมายแกผูสงูอายคุอนขางมาก ทัง้นี ้เพราะในเดอืนเมษายน พ.ศ. 2562 มคีดีชายวยั 87 ป ขบัรถยนตชนหญงิ 

และเดก็วยัสามขวบ ซึง่เปนบตุร เสียชวีติทัง้สองคน และอีกไมนาน ในเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2562 มีรถยนต

สองคันที่ขับโดยหญิงสูงอายุ ชนกันและเสียหลักไปชนกลุมเด็กอนุบาล เสียชีวิตสองคน และบาดเจ็บสาหัส

อกีสามคน ทาํใหญีปุ่นมกีารแกไขและมกีารเพิม่บทบญัญติัเกีย่วกบัคนเดินเทา ประเภทผูพกิารทางสายตา เด็ก 

และผูสงูอาย ุขึน้มามากมาย5 เชน กฎหมายเกีย่วกบัคนเดนิเทา ผูพิการทางสายตา เดก็ และผูสงูอาย ุ(Protection 

of the Visually Impaired, C hildren Not Yet of School Age, the Elderly, and Others) เปนตน โดย

ในกฎหมายดังกลาวมีขอความเกี่ยวกับผูสูงอายุวา การใชทางเดินเทาในญี่ปุนตองคํานึงถึงผูสูงอายุ รวมถึง

เครื่องหมายสัญญาณตาง ๆ ตองมีความเหมาะสมและมีความปลอดภัย

อีกทั้ง การอํานวยความสะดวกแกผูสูงอายุนั้น บทบัญญัติดังกลาวใน (2) มีขอความเกี่ยวกับ

ผูสูงอายวุา การจราจรเพือ่ความสะดวกในญีปุ่นตองคาํนงึถงึผูสงูอายุ ตองมกีารทาํความความรูความเขาใจแก

ผูสูงอายุ ใหมีความเหมาะสม และมีความปลอดภัย6 อีกทั้งในญี่ปุนมีการแบงอายุเกี่ยวกับการวัดผลเกี่ยวกับ

การใชเครื่องหมายผูสูงอายุอยางชัดเจน7

ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี(Federal Republic of Germany)มีการทดสอบประเมินผลเกี่ยวกับ

ผูสงูอายใุนการจราจร ในขอ 2a ของพระราชบญัญตัจิราจร โดยมกีารกาํหนดใหผูขบัขีใ่ชความเรว็ลดลง และ

พรอมจะเบรคเพื่อความปลอดภัยแกผูสูงอายุ หากเห็นผูสูงอายุกําลังใชการจราจร8 

5  Ben Hooper, Japanese town offering discount funerals for seniors who give up driving (22 June 2019) UPI <https://www.upi.
com/Odd_News/2017/03/22/Japanese-town-offering-discount-funerals-for-seniors-who-give-up-driving/9751490209125/>.
6  Article 108-29 (2) A facilitator of regional traffic safety activities engages in the following activities:

(i) educating residents in traffic safety to deepen their understanding of correct traffic rules and traffic accident prevention;
(ii) facilitating action to deepen residents’ understanding of how to ensure safe road use by elderly persons, persons 

with disabilities, and other persons with difficulty using the road;
(iii) facilitating action to deepen residents’ understanding of proper on-road vehicle parking and road usage;
(iv) facilitating action to deepen residents’ understanding of proper road use by bicycles; and
(v) activities that Rules of the National Public Safety Commission prescribe which contribute to the safety and fluidity 

of regional traffic, beyond what is set forth in the preceding items.
7  Nutthapong Chaiwanitphon, above n 3.
8  ((2a) The behaviour of persons operating vehicles towards children, persons in need of help and elderly persons must be such 
as to prevent any endangerment of these road users, especially by reducing their speed and being ready to brake.)
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ในสหรฐัอเมรกิา(United States of America (USA)) ซึง่ถือเปนประเทศทีเ่ชือ่เร่ืองสิทธแิละเสรีภาพ

เปนสําคัญ9 มีการกําหนดใหตองยื่นใบตรวจสุขภาพที่ตรวจโดยแพทย เชน ในรัฐฟลอริดามีการตรวจความ

ชัดเจนในการมองเห็นสําหรับผูมีอายุ 80 ปขึ้นไป และ ในรัฐแมรี่แลนด เปน 65 ปขึ้นไป ซึ่งเปนการตรวจ

ความชัดเจนในการมองเห็น การวัดลานสายตาและแฟมประวัติสุขภาพเพื่อความปลอดภัยในการใชยาน

พาหนะ10

ในสาธารณรัฐสิงคโปร (Republic of Singapore) กฎหมายจราจรไมไดบงัคบัใหมกีารตรวจรางกาย 

จะมกีแ็ตเพยีงลงนามยืนยนัวาไมปวยเปนโรคลมชกั โรคทางจติเวช หรอืมอีาการทางระบบประสาท สามารถ

อานตัวหนังสือออกภายในระยะ 25 เมตร ไมมีความพิการทางรางกายที่จะเปนอันตรายตอการขับขี่และไมมี

ภาวะตาบอดสี ใบขับขี่มีระยะเวลาตลอดชีพ ผูมีอายุเกิน 65 ป ตองตรวจรางกายโดยแพทยทุก 3 ป โดยจะ

มีแพทยจะเปนผูพิจารณาวาสมควรไดรับการตอใบอนุญาตขับขี่หรือไม11

สวนในเครือรัฐออสเตรเลีย (Commonwealth of Australia) ประชาชนตองรายงานสุขภาพเพื่อขอ

หรือตอใบขับขี่ มีหนวยงานกลางเปนผูประเมิน แนะนํารายการตรวจสุขภาพและรายงานโรคที่สงผลตอการ

ขับขี่ เชน ประวัติการหมดสติ โรคเกี่ยวกับการนอน โรคลมชัก โรคเบาหวาน มีการกําหนดระยะเวลางด

ขับขี่หลังทําหัตถการตาง ๆ โดยตองรายงานเร็วที่สุดหรือภายใน 7 วัน หากฝาฝนแลวเกิดอุบัติเหตุจะถูกตัด

คะแนนวินัยจราจร นําไปสูบทลงโทษ เชน ยึดใบขับขี่เปนเวลา 3 เดือนหรือ 6 เดือน ผูมีอายุนอยกวา 75 ป

ตรวจรางกายทุก 10 ป ขณะที่ผูที่มีอายุมากกวา 75 ปตองตรวจรางกายทุก 3 ป12

 จากการลงพื้นที่ เพื่อสัมภาษณเชิงลึก (Interview) บุคคลที่มีความเกี่ยวของกับเรื่องดังกลาว ไดแก

 1. นักวิชาการทางกฎหมายจราจร จํานวน 2 ทาน

2. ประชาชนทั่วไป จํานวน 30 คน

3. ผูสูงอายุ จํานวน 30 คน

เครื่องมือที่ใชในการศึกษาคนควาในครั้งนี้ เปนแบบสัมภาษณเชิงลึกท่ีผูวิจัยสรางขึ้นมาเพื่อใชใน

การศึกษาเรื่องนี้โดยหัวขอที่จะทําการสัมภาษณเชิงลึก คือ

1. ในทศันะของทานกฎหมายจราจรทางบกเปนอุปสรรคแกการจราจรของผูสูงอายุหรือไม และมี

เรื่องใดบาง

9 ปญญา อุดชาชน, “สิทธิและเสรีภาพพลเมืองอเมริกันภายใตหลักประชาธิปไตย” (2558) 5:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 1, 1-32.
10 Mcgwin G and Sarell SA, “The impact of a vision Screening Law on Older Driver Fatality Rates” (2008) 41:2 Arch Ophthalmol 
118, 126-127. 
11  Ibid.
12 Ibid, 130.
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2. การปรับเปลี่ยนพระราชบัญญัติจราจรทางบก เพื่อใหสอดคลองตอการใชชีวิตของผูสูงอายุนั้น 

ทานเห็นดวยหรือไม 

3. หากควรมีการปรับเปลี่ยน กฎหมายจราจรควรถูกปรับเปลี่ยนในเรื่องใด

โดยสามารถสรุปไดวา

1) ในคาํถามในทัศนะของทานกฎหมายจราจรทางบกเปนอุปสรรคแกการจราจรของผูสงูอายุหรือ

ไม บคุคลทัว่ไป รวมถงึนกัวชิาการทางกฎหมายและคมนาคมถึงจํานวนรอยละ 90 เหน็วา มีอปุสรรคแนนอน 

โดยไดระบุถึงอุปสรรคเรื่องเครื่องหมายจราจรหลายประเภทที่มีขนาด และรูปแบบที่ไมเหมาะสมกับการใช

งานของผูสูงอายุ

2) ในคําถาม การปรับเปลี่ยนพระราชบัญญัติจราจรทางบก เพื่อใหสอดคลองตอการใชชีวิต

ของผูสูงอายุนั้น ทานเห็นดวยหรือไม ความเห็นสวนใหญรอยละเกาสิบเห็นวา ควรมีการปรับเปลี่ยน

พระราชบญัญตัจิราจรทางบก เพ่ือใหสอดคลองตอการใชชีวติของผูสงูอายุแตกมี็บางสวนเหน็วา ไมเหน็ดวย

3) ในคาํถามวา หากควรมกีารปรบัเปลีย่น กฎหมายจราจรควรถูกปรับเปลีย่นในเร่ืองใด ประมาณ

รอยละหาสิบของบุคคลทั่วไปเห็นวา กฎหมายจราจรควรปรับแกเกี่ยวกับเครื่องหมายจราจรใหเหมาะกับ

ความสามารถในการขับขี่ของผูสูงอายุ สวนอีกประมาณรอยละเกาสิบ เห็นวา ควรมีการกําหนดการตรวจ

สอบประเมินผลเกี่ยวกับการใชการจราจรของผูสูงอายุวา สามารถใชการจราจรไดหรือไม

ขอเสนอแนะ  

จากกฎหมายเกี่ยวกับการจราจรทางบกของประเทศไทย เมื่อเปรียบเทียบกับของตางประเทศ และ

ประกอบกับผลการสัมภาษณเชิงลึกแลว ผูเขียนใครขอเสนอแนะวาควรมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ

จราจรทางบก พ.ศ. 2522 และกฎหมายเกี่ยวกับการจราจรทางบกในประเทศไทย ใน 2 กรณี

1)  ควรมกีารแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 โดยเพิม่ วรรคสอง ของมาตรา 32 

ใหมีขอความวา “ความระมัดระวังเปนพิเศษตามวรรคหนึ่ง หมายถึง ผูขับขี่ตองลดความเร็วลง และพรอมที่

จะหยุดรถ หากเห็นเด็ก คนชรา หรือคนพิการกําลังใชการจราจร”

2)  ควรมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎกระทรวง กําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการขอและ

การออกใบอนุญาตขับรถและการขอตออายุและการอนุญาตใหตออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 2548 โดยให

เพิ่ม (9) ในขอ 2 มีขอความวา “ผูสูงอายุตองถูกตรวจสอบวัดผลการเรียนรูเรื่องความสามารถในการใชการ

จราจรทางบกโดยแพทย และตองตรวจสอบซํ้าทุกๆ สามป”
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บทคัดยอ

 บทความวิจัยนี้เปนสวนหน่ึงของวิทยานิพนธหัวขอ “ขอพิจารณาทางกฎหมายเกี่ยวกับลิขสิทธิ์

งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน: ศึกษาเฉพาะการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์” 

มีวตัถปุระสงคทีจ่ะศกึษาและวิจยัถงึคาเสียหายประเภทตาง ๆ  อนัอาจเกดิขึน้จากการละเมดิลิขสทิธิใ์นงาน

แพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทศัน ซึง่มีความสําคัญทางเศรษฐกจิและสงัคม และดวยปจจุบนั เทคโนโลยี

ดานการสื่อสารไดพัฒนาและกาวหนาไปอยางรวดเร็ว ทําใหการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพใน

กิจการโทรทัศนเกิดขึ้นไดงาย รวดเร็ว และครอบคลุมพื้นที่ทั่วโลก อาทิ การนําสัญญาณไปแพรเสียงแพร

ภาพตอ หรือแพรเสียงแพรภาพซํ้าในระบบอินเทอรเน็ต เปนตน 

จากการศึกษา มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ผูวิจัย พบวาหลักเกณฑและ

แนวทางของมาตรา 64 ยงัไมมคีวามชัดเจน ไมสามารถใชเปนบรรทดัฐานในการกาํหนดคาเสยีหายจากการ

ละเมิดลิขสทิธิใ์นประเทศไทยได ในขณะทีก่ฎหมายอันเกีย่วของกบัลขิสทิธิข์องประเทศสหราชอาณาจกัร 

สหรฐัอเมรกิา และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน ีมบีทบญัญติัและแนวปฏบิติัทีชั่ดเจนกวากฎหมายไทย เชน 

หลักการกําหนดคาเสียหายจากผลกําไรของผูกระทําละเมิด คาเสียหายที่กฎหมายกําหนด คาเสียหายเชิง

ลงโทษ รวมถึง การกําหนดภาระการนําสืบ ใหจําเลยมีภาระการนําสืบพิสูจนหักลางในบางกรณี เปนตน 

26 มิถุนายน 2563/ 7 ตุลาคม 2563/ 11 ตุลาคม 2563
26 June 2020/ 7 October 2020/ 11 October 2020
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จากการวจิยั ผูวจิยัเสนอใหมกีารแกไขเพิม่เตมิ มาตรา 64 แหงพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537 

รวมถึงไดเสนอใหมีการออกแนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิเฉพาะกรณีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนไวในกฎกระทรวง โดยใหนําปจจัยที่เกี่ยวของ

กับรายการโทรทัศน อาทิ ชองทางและพื้นที่ในการละเมิด ประเภทของรายการโทรทัศน ความเกา-ใหม 

จาํนวนตอน อตัราความนยิม (เรตต้ิง) ในรายการโทรทศัน ราคาขายและจํานวนนาทใีนการโฆษณา จํานวน

ผูรับชมและเขาถึงงาน และมูลคาชื่อเสียงทางการคา มาใชประกอบการพิจารณากําหนดคาเสียหายดวย

คําสําคัญ : การกําหนดคาเสียหาย การละเมิดลิขสิทธิ์ การแพรเสียงแพรภาพ

Abstract

This research article is a part of the thesis “Legal Consideration Relating to Broadcasting Work 

in Television Business: A Study of Damages Determination in Copyright Infringement Cases”. The 

purpose of this research is to study varied types of damages that may cause by Copyright infringement 

of Broadcasting works in television business, which is very important for economy and society and 

worthy for economic value. Nowadays, Communication Technology have been developed and progressed 

rapidly. This leads to Copyright infringement in the television broadcasting business easily, 

quickly, and broadly covering area all over the world. For instance, copyright infringement by broadcasting 

or rebroadcasting on the Internet.

The study found that Section 64 of the Copyright Act B.E. 2537 (1994) has unclear rules 

and process for determining damages. Section 64 could not be used as norm for determining the 

value of the damages for copyright infringement in Thailand. On the other hand, the copyright laws 

of the United Kingdom, the United States of America, and Federal Republic of Germany have clearer 

provisions and guidelines than Thai law. For examples, their laws have regulations specifically for 

compensation from account of profits offenders, statutory damages, and punitive damages including 

the determination of the burden of proof. A defendant sometimes has the burden of proof for refute.

From the research, the researcher proposes the amendment of Section 64 of the Copyright 

Act B.E. 2537 (1994) and the issue of guidelines for determining the value of damages in cases 

of copyright infringement in television broadcasting business in the Ministerial Regulations. The 

determination of value of damages must taking factors relating to television programs in to account 
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such as platform of infringement, territories of infringement, type of TV programs, old-new episodes 

of TV programs, number of episodes, popularity rate (rating) of TV programs, selling price and 

advertising minutes, the number of viewers and access to work and the value of trade reputation. 

All these factors can be used to determine the value of damages as well.

Keywords:  Determination of Damages, Copyright Infringement, Broadcasting

บทนํา

ในปจจุบันนี้ งานแพรเสียงแพรภาพ1 ที่สําคัญประเภทหนึ่ง คือ งานแพรภาพแพรเสียงในกิจการ

โทรทศัน ซึง่เปนกิจการท่ีมีความสําคัญกับสังคม อีกทัง้ความเจรญิกาวหนาทางเทคโนโลยทีาํใหการแพรเสยีง

แพรภาพออกสูสาธารณชนไดกวางและไกลมากขึ้นครอบคลุมทุกพื้นที่ในโลก ซึ่งนอกจากจะมีมูลคาทาง

เศรษฐกิจอยางมากแลว ยังมีความสําคัญตอเศรษฐกิจระหวางประเทศดวย 

การละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนเกิดขึ้นอยางแพรหลาย รวดเร็ว และ

ครอบคลมุพืน้ทีก่ารแพรเสยีงแพรภาพทัว่โลกอยางกวางขวางและยากตอการยบัยัง้ อนัจะสงผลกระทบตอ

รายไดและผลประโยชนของผูประกอบการองคกรแพรเสียงแพรภาพทั้งโดยตรงและโดยออม 

เม่ือเกิดการละเมดิลขิสิทธิข์ึน้ การใหความคุมครองและการเยยีวยาความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากการ

ละเมดิลขิสทิธิอ์ยางเหมาะสม เปนส่ิงจาํเปนทีจ่ะตองจดัใหมขีึน้ดวย ซ่ึงแนวทางในการพสิจูนคาเสยีหายนัน้ 

ผูเสยีหายก็มีหนาทีน่าํสืบพิสูจนคาเสียหาย ตามมาตรา 64 พระราชบญัญติัลขิสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ซ่ึงบทบญัญติั

ขางตน ไมไดแยกแยะคาเสียหายที่เจาของงานแพรเสียงแพรภาพพึงจะเรียกได สวนการสูญเสียประโยชน

และคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายยังคงประสบ

ปญหาในแนวทางการนําสืบอยู อันเนื่องมาจากตัวบทในสวนที่เกี่ยวของกับคาเสียหายขางตนนั้น ยังไมมี

ความชัดเจนและไมมีกรอบการพิจารณาตัวบทที่แนชัด อีกทั้งกฎหมายยังมีเนื้อหาสาระในลักษณะที่เปน

นามธรรม2 ประเดน็ปญหาอกีประการหนึง่ คอื การพจิารณานาํคาเสยีหายเชิงลงโทษ3 มาใชลงโทษกบัผูละเมดิ

ลิขสทิธิง์านแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทศันวาจะพจิารณาคดิคาเสยีหายอยางไร ซึง่โดยลกัษณะทัว่ไป

1  มาตรา 4, พระราชบัญญัติ ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537.
2 เมธาวี สาระไทย, คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมงานสิ่งบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ: ศึกษาเฉพาะกรณีเทป
บันทึกเสียง วีดีทัศน ซีดี และวีซีดี (นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2546) 231.
3 ตามมาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบญัญตัลิิขสทิธิ ์พ.ศ. 2537 วางหลกัวา “ในกรณทีีป่รากฏหลกัฐานชดัแจงวาการละเมดิลขิสทิธิ์
หรือสิทธิของนักแสดงเปนการกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดย
สาธารณชนไดอยางแพรหลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหนึ่ง”.
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ของงานแพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทศันนัน้ เปนงานทีส่าธารณชนเขาถงึไดอยางแพรหลายอยูแลว จงึ

เปนประเด็นที่ตองพิจารณาในการตีความอีกเชนกันวา หากเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพ

ในกิจการโทรทัศน ศาลควรจะใชแนวทางหรือหลักเกณฑใดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษทุกกรณี

หรือไม เพียงใด 

วัตถุประสงคของการศึกษา

เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิ แนวคิด ทฤษฎี หลักการ คําพิพากษาศาล 

เกีย่วกบัการกาํหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ  และคาใชจายอืน่ทีจ่าํเปนอนัอาจเกดิขึน้จากการละเมดิลขิสทิธ์ิ

ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา 

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศไทย และอนุสัญญาระหวางประเทศ 

เพ่ือเสนอแนะวธิกีารในการกาํหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ  และคาใชจายอืน่ทีจ่าํเปนเพือ่ใชเปน

มาตรฐานและแนวทางสาํหรบัศาลและเจาของลขิสิทธิง์านแพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทศัน เพือ่สราง

ความเปนธรรมและเหมาะสมทั้งกับเจาของลิขสิทธิ์และผูละเมิดในการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์งานแพร

เสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน

สมมติฐานของการศึกษา

ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ศาลไทยมีดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายเพื่อเปน

แนวทางเยยีวยาความเสียหายแกเจาของลขิสทิธิง์านแพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทศันและผูไดรบัความ

เสยีหายจากการทําละเมดิลขิสิทธิใ์นงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทศันนัน้อยูแลว แตในทางปฏบิติั

ยังไมมีหลักเกณฑที่แนนอนและชัดเจนเกี่ยวกับประเภทของคาเสียหายที่พึงไดรับ วิธีการพิจารณากําหนด

คาเสียหายเปนตัวเงิน รวมทั้งวิธีการและแนวทางการพิจารณากําหนดคาใชจายอื่นอันจําเปนในการบังคับ

ตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน จึงสมควรกําหนดหลักเกณฑและ

วางแนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจายอ่ืนอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของ

ลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

ผูเขียนขอเสนอใหแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 รวมถึงการเสนอ

ใหมีการกําหนดบรรทัดฐานและแนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจายอันจําเปนที่อาจ

จะเกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนโดยเฉพาะ 

ขอบเขตของการศึกษา

เปนการศึกษาและวิจัยในเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยคนควาขอมูลจากหนังสือ 

บทความ เอกสาร อินเตอรเนต็ ตวับทกฎหมายอนัเกีย่วของกบัการกาํหนดคาเสยีหายจากการละเมดิลขิสทิธิ์
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และคําพิพากษาของศาลไทยและศาลตางประเทศ ไดแก ประเทศสหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกา 

และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี รวมถึงตามหลักการของขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาที่เกี่ยวพันกับการคา (TRIPs) และแนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับลิขสิทธิ์และการละเมิดลิขสิทธิ์ 

และศึกษาประเภทของกิจการโทรทัศน การหารายได การสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน มูลคา

ทางเศรษฐกิจของกิจการโทรทัศน 

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1. ไดรับความรูเก่ียวกับแนวความคดิของกฎหมายลขิสทิธ์ิ ลกัษณะทีส่าํคญัของงานแพรเสยีงแพร

ภาพในกิจการโทรทัศน ประเภทของกิจการโทรทัศน ตลอดจนการหารายไดของกิจการโทรทัศน รายการ

โทรทัศน และการสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน

2. ไดทราบถึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ  แนวทางของศาลทัง้ศาลไทยและศาลตางประเทศ รวมถงึ

แนวทางปฏบิตัขิองเจาของลขิสทิธิท์ีเ่กีย่วกบัหลกัเกณฑการพจิารณากาํหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ  และ

คาใชจายอื่นที่จําเปนที่อาจเกิดขึ้นกับเจาของลิขสิทธิ์ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

3. ทําใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่น

ที่จําเปนอันอาจเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน

วิธีดําเนินงานวิจัย 

ใชวิธีการดําเนินการวิจัยโดยศึกษาคนควาจาก พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ขอตกลงวา

ดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวพันกับการคา (TRIPs) และแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศ

สหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศไทย รวมทั้งขอมูลที่ไดจาก

การสัมภาษณบุคคลที่เกี่ยวของกับกิจการโทรทัศนซ่ึงมีประสบการณเก่ียวกับการดําเนินคดี เพื่อทราบถึง

ขอมลูเกีย่วกบัคาเสยีหายประเภทตาง ๆ  และคาใชจายทีเ่กีย่วของกบัคดกีารละเมดิลขิสทิธิใ์นงานแพรเสยีง

แพรภาพในกิจการโทรทศัน เพ่ือหาขอบกพรองของกฎหมายและวธิดีาํเนนิคดขีองประเทศไทย และเพือ่ทาํ

คาํแนะนาํสาํหรบักฎหมายไทย ในสวนตอนทายจะนาํแนวคดิและทฤษฎทีางกฎหมายและแนวคาํพพิากษา

ของศาลตางประเทศมาชวยในการวเิคราะหและสนบัสนนุ จนเกดิเปนขอเสนอแนะเกีย่วกบัแนวทางในการ

พจิารณาการกําหนดคาเสียหายและคาใชจายทีเ่กีย่วของเพือ่ใหเกดิความเปนธรรม เหมาะสมและชดัเจน ซึง่

นํามาสูขอเสนอแนะใหปรับปรุง แกไข และเพิ่มเติมในมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537

ผลการวิจัย

จากการศึกษาประเด็นปญหาการวิจัยภายใตวิธีการและขอบเขตการศึกษาที่ผูวิจัยไดกําหนดไวใน

เบื้องตน ผูวิจัยจะไดอภิปรายผลการศึกษา ดังตอไปนี้
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1.  ลิขสิทธิใ์นงานแพรเสียงแพรภาพกับกิจการโทรทัศนในประเทศไทย 

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 งานแพรเสียงแพรภาพ คือ งานที่นําออกสูสาธารณชน

โดยการแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศน หรือโดยวิธีอยางอื่น

อนัคลายคลึงกัน 4 โดยงานแพรเสียงและแพรภาพในกจิการโทรทศัน (Television Broadcasting) มลีกัษณะ

ที่สําคัญ คือ การถายทอดสัญญานเสียงและภาพไปพรอมกันจากที่หนึ่งไปยังอุปกรณเครื่องรับที่ปลายทาง 

อาท ิเครือ่งรบัโทรทศัน หรอือปุกรณอืน่ ๆ  ทีพ่ฒันาไปตามเทคโนโลยกีารผลติและเทคโนโลยกีารสือ่สาร 

เชน โทรศัพทเคลื่อนที่ อุปกรณคอมพิวเตอร เปนตน ทั้งนี้กิจการโทรทัศนในประเทศไทย สามารถแบง

ประเภทกิจการได ดังนี้

1)  กิจการโทรทศันทีใ่ชคลืน่ความถี ่เชน ผูประกอบการกระจายเสยีงและวิทยโุทรทศันในระบบ

ดิจิทัลชองตาง ๆ ซึ่งเปนผูไดรับการจัดสรรคลื่นความถี่ จาก คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการ

โทรทัศนและกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ (กสทช.) เชน ชอง 7 HD เปนตน

 2)  กจิการโทรทศันทีไ่มใชคล่ืนความถ่ี คอื กิจการโทรทศันทีไ่มตองขอรบัการจดัสรรคลืน่ความถี่

จาก กสทช. เชน True Vision เปนตน

 3)  กิจการอืน่ทาํนองเดยีวกนัที ่กสทช. กาํหนดใหเปนกจิการโทรทศัน กลาวคอื ปจจบุนัมกีจิการ

หลายประเภททีอ่าจมีลกัษณะเขาขายกิจการทาํนองเดยีวกบักจิการโทรทศัน เชน การใหบรกิารกระจายเสยีง

หรือบรกิารโทรทศันผานโครงขายอืน่ทีไ่มใชโครงขายกระจายเสยีงหรอืโทรทศัน (Over The Top : OTT)5 

ซึง่เปนบรกิารสือ่สารและแพรภาพและเสียงผานระบบอนิเทอรเนต็ โดยทีผู่ใหบรกิารไมตองลงทนุ โครงขาย

สัญญาณเอง โดยระบบ OTT นี้ทําใหผูบริโภคมีชองทางในการเลือกรับชมรายการไดตามที่ตองการ6 

สวนมากจะอยูในรปูแบบของเวบ็ไซตและแอพพลเิคชัน่ อาท ิNetflix, Hulu, Line TV, YouTube, Facebook 

เปนตน

1.1 รายไดที่สําคัญของผูประกอบกิจการโทรทัศน7

  ที่มาของรายไดที่สําคัญของผูประกอบกิจการโทรทัศน มีดังตอไปนี้

  1)  รายไดจากการใหเชาชวงเวลาออกอากาศ

4 มาตรา 4, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
5 ภสัรา ปตยานนท, OTT TV อนาคตแหงการชมโทรทศัน (11 กมุภาพนัธ 2562) timeconsulting <http://www.timeconsulting.co.th/ott-tv-
อนาคตแหงการชมโทรทัศน/>. 
6 กลุเดช สทุธิวรชัย และวริยา ลํา้เลศิ, “การศกึษาการกํากับดแูลการแพรเสยีงแพรภาพในระบบ OTT” (2562) 10:1 วารสารคณะนิตศิาสตร 
มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 63, 67.
7 สาํนกังานคณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง กจิการโทรทศัน และกจิการโทรคมนาคมแหงชาต,ิ สือ่วทิย-ุโทรทศันมรีายไดจากอะไรบาง 
(4 กุมภาพันธ 2562) กสทช. <http://bcp.nbtc.go.th/en/detail/2017-01-25-15-58-52>. 
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  2) รายไดจากคาโฆษณาซึง่เปนแหลงรายไดหลกัของกจิการโทรทศันในประเทศไทย ในป 

พ.ศ. 2562 มูลคาการโฆษณาของชองรายการโทรทศันภาคพืน้ดนิ มยีอดรวมประมาณ 68,030.53 ลานบาท8 

ทั้งนี้ กิจการโทรทัศนที่ใชคลื่นความถี่และประกอบกิจการในทางธุรกิจ เชน ชอง 7HD จะมีเวลาในการ

โฆษณาและการบรกิารธรุกจิ ไดไมเกนิชัว่โมงละ 12 นาท ี30 วนิาท ีโดยเมือ่รวมเวลาโฆษณาตลอดทัง้วนั

เฉล่ียแลวตองไมเกนิชัว่โมงละ 10 นาที9 ในขณะทีก่จิการโทรทศันทีไ่มใชคลืน่ความถีแ่ละประกอบกจิการ

ในทางธรุกิจทีมี่การบอกรบัสมาชกิหรอืเรยีกเกบ็คาบรกิารอืน่ อาท ิTrue vision, ผูประกอบการเคเบลิทวี ีมี

เวลาในการโฆษณาและการบริการธรุกิจไดไมเกินช่ัวโมงละ 6 นาท ีโดยเมือ่รวมเวลาโฆษณาและการบริการ

ธุรกิจตลอดทั้งวันเฉลี่ยแลวตองไมเกินชั่วโมงละ 5 นาที10 ทั้งนี้ ผูประกอบกิจการโทรทัศนประเภทนี้อาจ

มีรายไดจากการจัดเก็บคาสมาชิก เปนรายเดือนหรือรายปแลวแตโปรแกรมทางการตลาดที่สมาชิกเลือก

รับบริการดวยก็ได 

 1.2 การสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน

อตัราความนิยมของรายการโทรทศัน หรือทีเ่รยีกกนัเปนการทัว่ไปในช่ือของ “เรตต้ิง” (rating) น้ัน 

เปนตัวเลขที่แสดงถึงความนิยมที่ประชาชนมีตอรายการโทรทัศนรายการใดรายการหนึ่ง11 หากรายการ

โทรทัศนรายการใดไดรับความนิยมสูง (เรตติ้งสูง) รายไดจากอัตราคาโฆษณาตอวินาทีก็จะสูงขึ้นไปดวย 

หากมีการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในรายการโทรทัศนรายการใดที่มีเรตติ้งที่สูง และไมอยู

ในระบบการวัด เรตติ้งที่ถูกตองแลว ก็ยอมจะหมายถึงการที่ทําใหเจาของลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพ

รายการนั้นไดรับความเสียหาย สูญเสียโอกาสมากขึ้นตามไปดวย

 1.3 การละเมิดลิขสิทธิง์านแพรเสียงแพรภาพ

 การกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพ ไดแก การกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ที่

กาํหนดไวในมาตรา 29 พระราชบญัญตัลิขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537 ไดวางหลกัไววา การกระทาํอยางใดอยางหนึง่

แกงานแพรเสียงแพรภาพอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ โดยไมไดรับอนุญาต ตามมาตรา 15 (5) ให

ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดกระทําดังตอไปนี้

  (1) จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียงแพรภาพ ทั้งนี้ ไมวา

ทั้งหมดหรือบางสวน 

8 ประชาชาติธุรกิจ, สองมูลคาโฆษณาป’62 วิทยุรุง-เคเบิลทีวีรวง (15 กุมภาพันธ 2563) ประชาชาติธุรกิจ < https://www.prachachat.
net/ict/news-421704>. 
9 มาตรา 23, พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551.
10 มาตรา 28, พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551.
11 ภทัรภร จารหุริญัสกลุ, อดตี ปจจุบัน และอนาคตของวธิกีารวดัอตัราความนยิมรายการ Past Present and Future of Rating Measuring 
Methods (4 กุมภาพันธ 2562) มหาวิทยาลัยกรุงเทพ <https://www.bu.ac.th/knowledgecenter/epaper/july_dec2005/pataraporn.pdf>.
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  (2) แพรเสียงแพรภาพซํ้า ทั้งนี้ ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

  (3) จดัใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสยีงแพรภาพ โดยเรยีกเกบ็เงินหรอืผลประโยชน

อยางอื่นในทางการคา

2.   เกณฑการพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธิข์องอนสุญัญาระหวางประเทศและศาลตางประเทศ

2.1 การเยียวยาความเสียหายตามขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวพันกับ

การคา (Agreement on Trade -Related Aspects of Intellectual Property Rights) (TRIPs)

  2.1.1 คาเสียหายที่แทจริง (Actual Damages) ตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (1)12 ที่วาง

หลักไววา ศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายแกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอตอความเสียหายที่

ผูทรงสิทธิไดรับ 

  2.1.2 คาใชจายอันเกี่ยวเนื่องกับความเสียหายที่เกิดขึ้น (Expense) ศาลมีอํานาจสั่งให

ผูกระทําละเมิดจายคาใชจายตาง ๆ (Expense) อันเกี่ยวเนื่องกับความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งรวมถึงคาฤชา

ธรรมเนียมทนายความ (Attorney’s fees) ที่เหมาะสมแกเจาของสิทธิ 13 

  2.1.3 คาเสียหายอนัเนือ่งมาจากรายไดหรอืกาํไรจากการกระทาํละเมดิ (Account of Profits)

ตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ไดวางบทบัญญัติใหมีการชดใชคาเสียหายอันเนื่องมาจากรายไดหรือ

กําไรจากการกระทําละเมิดแกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ 

 2.2 คาเสียหายและเกณฑการพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิข์องศาลตางประเทศ

  2.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

   ประเภทของคาเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ และหลักเกณฑในการ

พิจารณาคาเสียหายไดกําหนดไวใน Title 17 of the United States Code: The Copyright Act, 1976 ดังนี้

  ประเภทที่ 1 คาเสียหายโดยตรง (Compensatory Damages) กลาวคือ มาตรา 504 (a)14 ได

วางหลกัใหผูกระทาํละเมดิลิขสทิธิต์องรบัผดิชอบสาํหรบั 1.1) คาเสยีหายตามจรงิ (Actual Damages) โดย

จะตองเปนมูลคาของความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์ตองสูญเสียไปและเปนผลโดยตรงจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ 15 เชน ในคดี RSO Records, Inc. v. Peri, 596 F. Supp. 849 (S.D.N.Y. 1984)16 ที่ศาลใน

คดนีี ้วนิจิฉยัวา สาํเนาทกุสําเนาทีท่าํซ้ําจากงานอนัมลีขิสทิธิข์องโจทกผูเสยีหายนัน้ มมีลูคาเทากบัการสญู

12 Article 45 (1), TRIPs Agreement. 
13 Article 45 (2), TRIPs Agreement. 
14 17 U.S. Code § 504 (a) “In General.”
15 Doris Estelle Lone and Anthony D’Amato, Coursebook in International Intellectual Property (Minnesota: West Group, 2000) 
439-440.
16 Donald S. Chisman and Michael A. Jacobs, Understanding of Intellectual Property Law (NewYork: Matthew Bender & Com-
pany Inc.,1992) 247.
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เสียรายไดจากการขายของโจทกแลว และ 1.2) ผลกําไรของผูกระทําละเมิด (Account of Profits) โดยจะ

ตองเปนผลกําไรในสวนที่ยังมิไดรวมพิจารณาเปนคาเสียหายตามจริงไปแลว สําหรับภาระการพิสูจนของ

ผูเสียหายนั้น มาตรา 504 (b) ไดวางหลักสําคัญ โดยสรุป คือ “โจทกผูเสียหาย มีหนาที่ในการพิสูจนเพียง

ผลรวมรายไดของผูทาํละเมดิเทานัน้ (gross revenue) โดยทีโ่จทกไมตองพสิจูนใหเหน็ถงึผลกาํไรสทุธขิอง

จําเลยแตอยางใด ในขณะที่จําเลยนั้นมีภาระการพิสูจนถึงจํานวนของคาใชจายที่ตนตองเสียไปเพื่อนําไป

หักลางออกจากผลรวมรายไดของตนที่โจทกไดนําสืบแลว”17 

  ประเภทที่ 2 คาเสียหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) กลาวคือ มาตรา 504 (c)18 ได

ใหสิทธิแกผูเสียหายในการเลือกที่จะเรียกรองคาเสียหายที่กฎหมายกําหนดแทนได ซ่ึงผูเสียหายสามารถ

กระทําไดทุกเวลากอนที่จะมีคําพิพากษาถึงที่สุด โดยที่ผูเสียหายไมตองมีภาระในการพิสูจนคาเสียหายที่

เกดิขึน้แตอยางใด ซึง่คาเสยีหายตามกฎหมายกาํหนด (Statutory Damages) จะตองเปนจาํนวนไมนอยกวา 

750 เหรยีญสหรฐัฯ และตองเปนจาํนวนไมเกนิ 30,000 เหรยีญสหรฐัฯ แลวแตศาลจะพจิารณาเหน็สมควร 

ทัง้นี ้หากผูทาํละเมดิจงใจกระทาํละเมดิ คาเสยีหายตามทีก่ฎหมายกาํหนดนีอ้าจขยายขึน้ไปไดถงึ 150,000 

เหรียญสหรัฐฯ

  การเลือกใชสิทธิเรียกรองคาเสียหาย โจทกจะตองเลือกวาจะเรียกรอง คาเสียหายโดยตรง 

(Compensatory Damages) หรอื คาเสยีหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) อยางใดอยางหนึง่ ณ เวลาใด ๆ  

กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา

  2.2.2 ประเทศสหราชอาณาจักร

   ประเภทของคาเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ และหลักเกณฑในการ

พิจารณาคาเสียหายไดกําหนดไวใน The Copyright, Designs and Patents Act, 1988 โดยสรุป ดังนี้

  ประเภทที่ 1 คาเสียหายตามจริง (Actual Damages) กลาวคือ มาตรา 96 และ มาตรา 9719 

ไดวางหลักให โจทกผูเสียหายจะคาํนวณคาเสียหายจากการสญูเสยีทีเ่กดิขึน้ อนัไดแค 1) การสญูเสยีรายได

(กําไร) พิจารณาไดจาก ในคดี Cow v. Cannon Rubber Manufacturer [1961] RPC 236, 24020 ที่โจทกได

คิดคํานวณคาความเสียหายจากจํานวนชิ้นงานที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ที่จําเลยไดขายไป เปนมูลคา

การสูญเสียกําไรของโจทก และ 2) คาสิทธิ พิจารณาไดจากในคดี General Tire & Rubber v. Firestone 

Tyre & Rubber [1976] RPC 197,21321 ศาลในคดีนี้ วินิจฉัยให จําเลยจายคาเสียหายโดยคํานวณจากคา

สิทธิในอัตราเดียวกันกับที่ผูไดรับอนุญาตคนอื่น ๆ ไดจายใหแกโจทก  

17 17 U.S. Code § 504 (b) “Actual Damages and Profits.”
18 17 U.S. Code § 504 (c) “Statutory Damages”.
19  มาตรา 96 และ 97, The Copyright, Designs and Patents Act 1988.
20 Lionel Bently & Brad Sherman, Intellectual Property Law (Oxford: Oxford University Press, 2001) 1024.
21 Ibid, 1025.
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  ประเภทที่ 2 บัญชีผลกําไรของผูกระทําละเมิด (Account of Profits) กลาวคือ การคิดบัญชี

ผลกําไรของจําเลยเปนทางเลือกหนึ่ง ในการเยียวยาความเสียหายของโจทกผูเสียหายเห็นไดจากในคดี 

Potton v. Yorkclose. FSR 11, (1990) ศาลจะพิจารณาจากผลกําไรสุทธิที่จําเลยไดรับ 

  การเลือกใชสิทธิเรียกรองคาเสียหาย โจทกจะตองเลือกวาจะเรียกรองคาเสียหายตามจริง 

(Actual Damages) หรือ บญัชผีลกําไรของผูกระทาํละเมดิ (Account of Profits) อยางใดอยางหนึง่ ณ เวลาใด ๆ  

กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา

  2.2.3  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

   ประเภทของคาเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิและหลักเกณฑในการ

พจิารณาคาเสียหายไดกําหนดไวในพระราชบญัญัตลิิขสทิธ์ิและสทิธ์ิทีเ่กีย่วของ (Urheberrechtsgesetz, UrhG) 

โดยมาตรา 97 ของ UrhG22 นั้น เปนบทบัญญัติสําคัญของกฎหมายที่เกี่ยวของกับการกําหนดคาเสียหาย

จากการกระทําอันเปนละเมิดลิขสิทธิ์ โดยศาลสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มีหลักเกณฑในการพิจารณา

กําหนดคาเสียหาย ดังตอไปนี้

  ประเภทที่ 1 คาเสียหายตามความเปนจริง (Actual Damages) กลาวคือ ศาลของประเทศ

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีจะใช 1) เกณฑการพิจารณาคดีละเมิดทั่วไป โดยศาลจะนําหลักการในมาตรา 

249 และ 252 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน23 มาปรับใช โดยบทบัญญัติทั้งสองมาตราจะมุงเนนใน

การชดใชและเยยีวยาผูเสยีหายใหกลบัคนืสูสถานะเดมิกอนทีจ่ะมกีารกระทาํละเมิดลขิสทิธิเ์กดิขึน้ รวมถงึ

ใช 2) เกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (licensing) โดยศาลจะพิจารณาจากหลักความยุติธรรม (equitable 

principle) เชน ในคด ีBundesgerichtshof (First Civil Division) 14th February 1958 BGHZ 26, 349 – NJW 

58, 827 ศาลเห็นวาโจทกตองสูญเสียรายไดที่ควรจะไดรับหากไดอนุญาตใหจําเลยใชสิทธิอยางถูกตอง 

และ 3)ใชหลักลาภมิควรได ผานมาตรา 812 ของประมวลกฎหมายแพงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีซึ่ง

เปนกฎหมายแมบทของหลักกฎหมายวาดวยลาภมิควรได24 

  ประเภทที่ 2 ผลกําไรของผูกระทําละเมิด (Account of Profits) กลาวคือ มาตรา 97 (2) ของ 

UrhG ใหสิทธิแกโจทกผูเสียหาย เลือกที่จะรับผลกําไรของจําเลยที่เปนผลจากการละเมิดลิขสิทธิ์แทน

คาเสียหายที่เกิดขึ้นตามความเปนจริง โดยกฎหมายอนุญาตใหโจทกแสดงรายละเอียดและวิธีการคํานวณ

ผลกําไร และเรียกใหจําเลยแสดงรายการเก่ียวกับบัญชีเพื่อพิสูจนหาจํานวนผลกําไรที่จําเลยไดรับจาก

การละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งในทางปฏิบัติ ศาลจะใหผูเชี่ยวชาญ เชน ผูตรวจสอบบัญชี เขามาเปนคนกลางใน

การคํานวณหาผลกําไรดังกลาว

22 UrhG § 97 Right to require cessation of infringement and to damages. 
23 Paul Goldstein, International Intellectual Property: Cases and Materials (New York: Foundation Press, 2001) 256.
24 Section 812, German Civil Code.
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3.  คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิง์านแพรเสียงแพรภาพของประเทศไทย 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ถือไดวาเปนมาตราหลักในการกําหนดกรอบ

และวางหลักเกณฑใหศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสยีหายจากการละเมดิลขิสทิธิใ์หแกเจาของลขิสิทธิ์

ผูเสยีหาย โดย กําหนดใหศาลมอีาํนาจส่ังใหผูละเมดิลขิสทิธ์ิชดใชคาเสยีหายแกเจาของลขิสทิธิโ์ดยศาลจะ

ตองคํานึงถึง 1) ความรายแรงของความเสียหาย 2) การสูญเสียประโยชน 3) คาใชจายอันจําเปนในการ

บังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ และ 4) คาเสียหายเชิงลงโทษ (มาตรา 64 วรรคสอง) สําหรับ กรณี

ที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนการกระทําโดยจงใจหรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมี

ลิขสิทธิ์สามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย 

3.1 หลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพร

ภาพของประเทศไทย 

  การพิจารณากําหนดคาเสียหายเพื่อชดใชเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์

งานแพรเสียงแพรภาพ ก็ตกอยูภายใตมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เฉกเชนเดียวกัน

กบัการละเมิดลขิสทิธิง์านอนัมลีขิสทิธิป์ระเภทอืน่ ๆ  เกีย่วกบัเรือ่งนี ้ผูวจิยัจงึไดศกึษาและสรปุหลกัเกณฑ

จากคาํพพิากษาศาลฎกีาที ่9926/256025 ทีศ่าลไดวินจิฉัยและวางแนวทางของการกําหนดคาเสียหายจากการ

ละเมิดงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนไว กอปรกบัการทีผู่วิจัยศกึษาเทยีบเคยีงกับคาํพิพากษาศาล

ฎีกาอื่น ๆ  ผูวิจัยสามารถสรุปไดวา ศาลจะกําหนดคาเสียหายโดยพิจารณาจากหลักเกณฑและปจจัย ดังตอ

ไปนี้

  3.1.1 คาเสยีหายจากการขาดประโยชนไมไดรบัรายไดหรอื คาตอบแทนสาํหรับการอนญุาต

ใหใชสิทธิ26 จะตองเปนผลโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย โดยโจทกตองนําเสนอและอธิบายถึง 

ปจจัย ดังตอไปนี้ ใหศาลใชประกอบการพิจารณากําหนดคาเสียหาย ไดแก 1) ประเภทกิจการโทรทัศน

ของโจทก ที่มาของรายไดของโจทก 2) ประเภทรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์ 3) ลักษณะการ

แพรเสียงแพรภาพของรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิด เชน การแพรเสียงแพรภาพสด (Live) หรือรายการ

โทรทัศนที่สามารถรับชมยอนหลังได (Video on Demand) 4) ชองทาง (Platform) และพื้นที่ (Territory) 

ในการละเมิดลิขสิทธิ์ เชน แพรภาพทางอินเทอรเน็ตหรือสงสัญญานผานดาวเทียม หรือเกิดขึ้นภายใน

หรือภายนอกราชอาณาจักร หรือในหลายพื้นที่เกี่ยวเนื่องกันตามลักษณะของงานแพรเสียงแพรภาพ 5) 

หากเคยจัดทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ์ โจทกจะตองนําเสนอถึงเอกสารสัญญา ขอตกลง ขอบเขตและ

สัดสวนของการอนุญาตตามสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ อัตราคาสิทธิที่เคยไดอนุญาตแกจําเลย (ถามี) 6) 

คาเสยีหายทีศ่าลในตางประเทศไดพิพากษาใหโจทกไดรบัชดใชสาํหรบัการกระทาํละเมดิลขิสทิธิท์ีเ่กดิข้ึน

25 คาํพพิากษาศาลฎกีาที ่9926/2560 ระหวาง บรษิทักรงุเทพโทรทศันและวทิย ุจาํกดั โจทก กบั บรษิทั ไอพทีวีจีาํกดั กบัพวก รวม 8 คน 
จําเลย.
26 เทียบเคียงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/2555 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560.
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และเก่ียวเน่ืองกันทัง้ในและนอกราชอาณาจกัร 7)จาํนวนของผูรบัชมรายการโทรทศันทีล่ะเมดิลขิสิทธิใ์นพืน้ที่

การละเมิด 8) ความเกาและความใหม และ 9) จํานวนตอนของรายการโทรทัศนที่จําเลยละเมิดลิขสิทธิ์

            

  3.1.2  คาเสยีหายจากการเส่ือมเสยีชือ่เสยีงทางการคา27 กลาวคอื จะตองเปนการละเมดิลขิสทิธิ์

งานแพรเสียงแพรภาพตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 รวมถึงการจัดทํางานแพร

เสยีงแพรภาพดังกลาวไปในทางดอยคุณภาพ ไมไดมาตรฐาน เชน ความคมชัดของสญัญาณภาพไมด ีระบบ

เสยีงไมไดมาตรฐาน เปนตน จนทาํใหผูรบัชมหรอืรบัฟง เขาใจไดวาเปนการกระทาํของเจาของลขิสทิธิเ์อง 

นํามาซึ่งความเสียหายตอชื่อเสียงทางการคาของเจาของงานแพรเสียงแพรภาพ

  3.1.3  คาเสยีหายจากผลกาํไรอนัเนือ่งมาจากการละเมดิลิขสทิธิข์องผูกระทาํละเมดิ28 กลาว

คือ แมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะไมไดมีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดที่

ชัดเจนในการกําหนดใหนําหลักเกณฑการพิจารณาผลกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์มาเปนฐานในการ

คิดคํานวณคาเสียหายใหแกโจทกโดยชัดแจงก็ตาม แตปจจุบัน ศาลไทยก็ไดยอมรับการคิดผลกําไรของ

ผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์มาใชเพื่อพิจารณากําหนดคาเสียหายแลว พิจารณาไดจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

9602/255429 ดงันัน้ หากผูกระทาํละเมดิลขิสทิธิง์านแพรเสยีงแพรภาพมผีลกาํไรอนัเนือ่งมาจากการละเมดิ

ลิขสิทธิ์ โจทกผูเสียหายก็สามารถเรียกรองคาเสียหายในสวนนี้ได

  3.1.4  คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ กลาวคือ โจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็น

ถงึความจาํเปนของคาใชจายแตละรายการทีโ่จทกไดเสยีไปในการติดตามและบงัคบัตามสทิธทิีโ่จทกม ีเชน 

เงินรางวัลในการแจงเบาะแสการละเมิดลิขสิทธิ์ คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความในการดําเนินคดีและคา

จางนักสบื เปนตน ท้ังนี ้จะตองเปนคาใชจายอนัจาํเปนทีโ่จทกเสยีไปกอนการใชสทิธทิางศาลหรอืระหวาง

การใชสิทธิทางศาล และตองเปนคาใชจายเฉพาะในการดําเนินการบังคับตามสิทธิในประเทศไทย30

  3.1.5 คาเสยีหายเชงิลงโทษ31 กลาวคอื ศาลมอีาํนาจสัง่ใหผูละเมดิจายคาเสยีหายเพิม่ขึน้ไม

เกินสองเทาของคาเสียหายในมาตรา 64 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ได หากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนการกระทําที่จงใจหรือมีเจตนาทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึงงานอันเกิดจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ไดอยางแพรหลาย 

27 เทียบเคียงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2554 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2321/2544.
28 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2554 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน โจทก และ บริษัทปองทรัพย จํากัด (มหาชน) กับพวก จําเลย.
29  เพิ่งอาง.
30 ตามนัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560.
31 มาตรา 64 วรรคสอง, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537.
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  3.1.6  จํานวนของคาปรับที่เจาของลิขสิทธิไ์ดรับในคดีอาญา32 กลาวคือ มาตรา 76 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 วางหลักวา “คาปรับที่โจทกไดรับหรือมีสิทธิที่จะไดรับในคดีอาญา

นั้นเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายทางแพง” 

3.2  แนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในการเรียกคาเสียหายจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์33 

  ผูประกอบกิจการโทรทัศนในประเทศไทย มีหลักคิดและแนวปฏิบัติ เกี่ยวกับการพิจารณา

กําหนดคาเสียหายเอากับผูละเมิดลิขสิทธิ์ โดยจะพิจารณาจากปจจัย ดังตอไปนี้ ไดแก 1) ตนทุนการไดมา

ซึ่งลิขสิทธิ์รายการที่ถูกละเมิด 2) การขาดประโยชนหรือขาดรายไดจากการอนุญาตใหใชสิทธิ 3) กําไรที่

ผูละเมิดลิขสทิธิไ์ดรบัจากการละเมดิ แมวาในปจจบุนักฎหมายยงัไมมกีารบญัญตัทิีช่ดัเจนใหมกีารเรยีกเอา

กําไรของผูละเมิดลิขสิทธิ์ไดก็ตาม 4) ผลกระทบดานความนิยม (เรตติ้ง) ของรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิด 

ซึ่งยังยากในทางปฏิบัติ 5) การเสื่อมเสียชื่อเสียงทางการคา 6) คาใชจายที่จําเปนในการบังคับใชสิทธิ และ

คาใชจายสําหรับปกปองรักษาสิทธิของรายการโทรทัศน ที่สถานีโทรทัศนตองจัดใหมีการจํากัดพื้นที่ของ

ผูรบัชมโดยใชเทคโนโลยี Geo-blocking34 ซ่ึงหากสถานโีทรทศันในฐานะผูไดรบัอนญุาตใหใชสทิธิเ์พกิเฉย

หรือไมดําเนินคดีตอผูละเมิดลิขสิทธิ์ สถานีโทรทัศนอาจถูกฟองรองดําเนินคดีฐานผิดสัญญาอนุญาตให

ใชสิทธิ์ได ซึ่งถือเปนขอสัญญาที่สถานีโทรทัศนตองปฏิบัติตามและมีคาใชจายในการดําเนินการทั้งสิ้น 

  ทัง้นี ้คดทีีม่กีารฟองรองสวนใหญ มกีารเรยีกคาเสยีหายตามหลกัเกณฑการพจิารณากาํหนด

คาเสยีหายทีไ่ดกลาวขางตน แตในขัน้ตอนทางปฏบิตัใินการดาํเนนิคดนีัน้ คดสีวนใหญมกัจะยตุกิารดาํเนนิคดี

กอนการสืบพยานหรอืกอนศาลจะมคํีาพพิากษา เนือ่งมาจากการเจรจาไกลเกลีย่หรอืประนปีระนอมยอมความ

กันของทั้งโจทกและจําเลย ทําใหโจทกมิไดมีโอกาสนําสืบถึงหลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหาย

ใหศาลไดพิจารณา

3.3 ปญหาของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ. 2537 

  สวนที ่1 ปญหาจากขอกฎหมาย กลาวคอื มาตรา 64 แหงพระราชบญัญติัลขิสิทธิ ์พ.ศ. 2537 

ยังมิไดกําหนดหรือวางกรอบการพิจารณา ที่ชัดเจนและเปนการเฉพาะเอาไว เชน กรอบความรายแรงของ

ความเสียหาย ความไมชัดเจนของการตีความคําวา “การสูญเสียประโยชน” กรอบการพิจารณาคาใชจาย

32 มาตรา 76, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537.
33 สัมภาษณ : คุณเอกรัฐ คงมี หัวหนาสายงานกฎหมายธุรกิจ บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด (ชอง 7HD) (แสดงความคิดเห็น
ทางวิชาการในฐานะสวนตัว). 
34 Geo-blocking คือ การปดกั้นการใหบริการเชิงภูมิศาสตร กลาวคือ เทคโนโลยีที่จํากัดการเขาถึงเนื้อหาอินเทอรเน็ตโดยขึ้นอยูกับ
ตําแหนงทางภูมิศาสตรของผูใช, โดย เฉลิมชัย กกเกียรติกุล, ระเบียบเรื่องการปดกั้นการใหบริการเชิงภูมิศาสตร (Geo-Blocking 
Regulation) ของสหภาพยโุรป , (12 มถินุายน 2561) chalermchai-nbtc < HYPERLINK “http://chalermchai-nbtc.blogspot.com/2018/06/
geo-blocking-regulation_12.html” http://chalermchai-nbtc.blogspot.com/2018/06/geo-blocking-regulation_12.html>. 
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อันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ, กรอบการพิจารณาคาเสียหายเชิงลงโทษ ควรจะมีเกณฑการพิจารณา

อยางไร จะตองชัดเจนแคไหนและเพียงใด ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑของศาลประเทศ

สหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีแลว จะพบวาศาลของประเทศขางตนนี้

มีหลักเกณฑในการพิจารณากําหนดความเสียหายที่ชัดเจนกวาประเทศไทย

  สวนที ่2 ปญหาจากการนาํสืบพิสูจนคาเสยีหาย กลาวคอื ตามมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มิไดกําหนดภาระการนําสืบพิสูจนไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น ภาระการนําสืบพิสูจน

พยานหลักฐานตาง ๆ  (burden of proof) ทีเ่ก่ียวกับคาเสยีหายทีโ่จทกกลาวอางจงึตกอยูทีฝ่ายโจทกฝายเดยีว 

ตามหลักทั่วไปที่กําหนดไวใน มาตรา 84/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง35 ซ่ึงในบางกรณี 

ที่โจทกจะนําสืบวาจําเลยไดรับผลประโยชนจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมากนอยเพียงใดนั้น ก็เปน

อปุสรรคสาํหรบัโจทกทีจ่ะเขาถงึขอมลูของจาํเลยได เหตเุพราะสวนใหญแลว ขอเทจ็จรงิและขอมลูขางตน

ก็อยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลยผูกระทําละเมิด ซึ่งยอมทําใหโจทกไมอาจเขาถึงพยานหลักฐาน

เหลานั้นได 

บทสรุป

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เปนบทบัญญัติที่ไดวางหลักเกณฑในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายทางแพงใหแกโจทกผูเสียหายจากการถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ อยางไรก็ตาม ถอยคํา

ในบทบญัญัตดิงักลาว มลีกัษณะกวาง ไมไดวางกรอบเอาไวจึงมลีกัษณะทีเ่ปนนามธรรมอยางยิง่ ทาํใหเปน

ปญหาในการตีความตัวบทและปญหาในการนําสืบปริมาณหรือมูลคาของคาเสียหาย เปนผลใหทั้งโจทก

ผูเสียหาย จําเลยผูทําละเมิด และศาล เกิดปญหาและอุปสรรคในทางปฏิบัติและการปรับใชตัวบทในหลาย

ประเด็น ทั้งน้ี เพราะบทบัญญัติดังกลาวไมไดแยกแยะหรือกําหนดกรอบของการพิจารณาเนื้อหาสาระ

ของกฎหมายเอาไว ในขณะที่แนวทางและหลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหายของตางประเทศ อัน

ไดแก ประเทศสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี รวมถึงขอตกลง TRIPs 

มีการกําหนดหลักเกณฑและแนวทางที่ชัดเจนกวาประเทศไทย ผูวิจัยจึงเห็นวา หากประเทศไทยมีการนํา

หลกัเกณฑและแนวทางของตางประเทศขางตน รวมถงึนาํขอพจิารณาและปจจยัตาง ๆ จากคาํพพิากษาศาล

ฎีกา ที่ 9926/2560 มาประยุกตและปรับใชสําหรับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียง

แพรภาพในกิจการโทรทัศน มากําหนดเปนหลักเกณฑอยางเปนรูปธรรม ผูวิจัยเห็นวา นาจะเปนแนวทาง

ทีเ่ปนประโยชนและอํานวยความเปนธรรมแกทกุฝายที่เกี่ยวของในกระบวนการพจิารณาคดีไดเปนอยางดี 

35 มาตรา 84/1, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

 “คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงเพื่อสนับสนุนคําคูความของตนใหคูความ ฝายนั้นมีภาระการพิสูจนขอเท็จจริงนั้น...”
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ขอเสนอแนะ

ผูวิจัยมีขอเสนอแนะ 3 ประการ ดังตอไปนี้

ประการแรก: เสนอใหมีการแกไขเพิ่มเติม มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

เปนดังนี้

มาตรา 64 “ในกรณีทีม่กีารละเมดิลขิสิทธิห์รอืสทิธิของนกัแสดง ศาลมีอาํนาจสัง่ใหผูละเมิดชดใช

คาเสยีหายแกเจาของลขิสิทธิห์รือสิทธิของนกัแสดง โดยใหศาลพจิารณาถงึ ความรายแรงของความเสียหาย 

รวมทั้งการสูญเสียประโยชน โดยผูละเมิดจะตองรับผิดในคาเสียหาย ดังตอไปนี้

(1) จํานวนเงินที่เจาของลิขสิทธิ์ตองสูญเสียไปจากการกระทําของผูทําละเมิด 

(2) ผลกาํไรใด ๆ  อนัเนือ่งมาจากการละเมดิลขิสิทธิห์รอืสทิธนิกัแสดง โดยเจาของลขิสทิธิห์รอื

สิทธิของนักแสดงผูเสียหาย พึงตองพิสูจนถึงยอดรวมรายไดของผูทําละเมิดเทานั้น สวนผูละเมิดมีหนาที่

ตองพิสูจนเพื่อหักลางยอดรวมรายไดดังกลาว 

(3) จํานวนเงินที่เจาของลิขสิทธิ์อาจไดรับจากการใชสิทธิตามปกติ

(4) คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ ใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายในสวนนี้และ

ใหรวมถึงคาใชจายในการรวบรวม แสวงหาหลักฐานที่จําเปน ทั้งที่เปนคาใชจายที่เกิดขึ้นภายในและ

ภายนอกราชอาณาจกัรอนัเกดิจากการกระทาํละเมดิลขิสทิธิท์ีเ่กีย่วเนือ่งกนั ซึง่คาใชจายเชนวานัน้ อาจรวม

ถึงคาธรรมเนียมทนายดวย

ในกรณทีีป่รากฏหลกัฐานชดัแจงวาการละเมดิลขิสทิธิห์รอืสทิธขิองนกัแสดงเปนการกระทาํโดยจงใจ 

หรอืมีเจตนาเปนเหตใุหงานอนัมลีขิสิทธิห์รอืสิทธขิองนกัแสดงสามารถเขาถงึโดยสาธารณชนไดอยางแพร

หลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นจากคาเสียหายตามวรรค หนึ่ง ไดในจํานวนที่

ศาลเห็นสมควร ซึ่งตองไมนอยกวาสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหนึ่ง 

แนวทางการพจิารณากาํหนดคาเสยีหายของศาลและการตคีวามกฎหมาย ตามมาตรานี ้ใหเปนไป

ตามที่กําหนดในกฎกระทรวง”

ประการที่สอง: เสนอใหมีการออกแนวทางการตีความกฎหมาย มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติ

ลขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537 ในกฎกระทรวงเพ่ือใชเปนบทท่ัวไป โดยผูวจัิย ขอเสนอวา แนวทางการตีความกฎหมาย

ดังกลาว ควรออกมาใชบังคับในลักษณะของกฎกระทรวง โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253736 ควรมีลักษณะ ดังนี้

36 มาตรา 5, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
 “ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้และใหมีอํานาจแตงตั้งพนักงานเจาหนาที่ กับออกกฎกระทรวง
เพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้”.
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“แนวทางการตีความและพิจารณาปรับใชมาตรา มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 ดังนี้

หลักเกณฑการพิจารณาความรายแรงของความเสียหายและการสูญเสียประโยชน ตามมาตรา 64 

แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ใหศาลพิจารณาปจจัยตาง ๆ ดังตอไปนี้

1.1  เกีย่วกบั ผลผลติจากการทําละเมดิลขิสิทธิ ์ไมวาจะปรากฏในลกัษณะใดกต็าม ใหศาลพจิารณาวา 

ผลผลิตจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น เปนผลผลิตที่อยูในตลาดหรือกลุมลูกคาหรือพื้นที่เดียวกันกับ

ผลผลิตที่เกิดจากการผลิตที่ถูกตองตามลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ หรือไม มาประกอบการพิจารณา37

1.2  เกี่ยวกับ การขาดรายไดหรือผลประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์ใหศาลคํานึงถึงตนทุน รายได 

ราคาขายของเจาของลิขสิทธิ์มาประกอบการพิจารณา

1.3 เกีย่วกับ จาํนวนความเสียหาย อันเกิดจากการขาดประโยชนจากการอนญุาตใหใชสทิธิ รวมถงึ

จากการใชสทิธติามปกตขิองเจาของลขิสิทธิ ์ศาลควรคาํนงึถงึอตัราคาสทิธทิีเ่จาของลขิสทิธิใ์ชเรยีกเกบ็จาก

บุคคลผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ กรณีไมมีหรือไมปรากฏวาเจาของลิขสิทธ์ิไดกําหนดอัตราคาสิทธิไว 

ใหศาลพจิารณาจากคาอัตราคาสิทธทิีถู่กกาํหนดในธรุกจิเดยีวกนัหรอืคลายคลงึกนั มาประกอบการพจิารณา

ประกอบ38

1.4 เกี่ยวกับ การพิจารณาผลกําไรของผูทําละเมิด ใหศาลกําหนดใหโจทกเจาของลิขสิทธ์ิตอง

นําสืบถึงยอดรวมรายไดทั้งหมดของจําเลยผูทําละเมิด และกําหนดใหจําเลยผูทําละเมิดมีหนาที่ในการนํา

สืบพิสูจนถึงรายละเอียดของรายไดและท่ีมาของรายไดเชนวานั้น หากจําเลยผูทําละเมิดนําสืบพิสูจนแลว 

และรายไดของจาํเลยผูทําละเมดิสวนใดทีศ่าลเหน็วาไมไดเปนผลโดยตรงจากการทาํละเมดิลขิสทิธิ ์ใหศาล

หกัจาํนวนของรายไดดงักลาวออกจากยอดรวมรายไดทีโ่จทกเจาของลขิสทิธิน์าํสืบ และใหศาลสัง่ใหโจทก

เจาของลขิสิทธิไ์ดรบัคาเสียหาย เทากับผลกําไรของจาํเลยผูทาํละเมดิ โดยคาํนวณจากยอดรวมรายไดคงเหลอื

หลังจากการหักสวนตาง ๆ ที่กลาวถึงออก39 

37 สอดคลองกับหลักการที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดพิจารณากําหนดคาเสียหายจากหลักเกณฑการแขงขันทางการคา ในคดี 
Taylor v. Meirck, 712 F. 2d 112, 219 U.S.P.Q. 420 (7th Cir. 1983). 
38 สอดคลองกบัหลักการทีศ่าลของประเทศสหพนัธสาธารณรฐัเยอรมน ีไดพิจารณากาํหนดคาเสยีหายจากมาตรา 97 (2) กฎหมายลขิสทิธ์ิ
ของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (UrhG) ที่ไดวางหลักในการใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิไว ซึ่งที่มาของการคํานวณจะคํานวณจาก
หลักความยุติธรรม (equitable principle) เชน ในคดี Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th February 1958 BGHZ 26, 349 
– NJW 58, 827. 
39 สอดคลองกับหลักการตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ที่ไดวางหลักโดยสรุปวา ใหมีการชดใชคาเสียหายอันเนื่องมาจากรายได
หรือกําไรจากการกระทําละเมิด แกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ และสอดคลองกับหลักการคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) ของหลัก
กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี รวมถึงการกําหนดหนาที่นําสืบใหแก
จําเลยในบางกรณีนั้นก็สอดคลองหลักการเดียวกับ มาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551.
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2. การพิจารณาความจาํเปนของคาใชจายในการบงัคบัตามสทิธ ิใหศาลพจิารณาถงึความสมเหตุ

สมผล และความจาํเปนของคาใชจาย ทัง้นี ้ใหรวมถงึคาใชจายในการรวบรวม แสวงหาหลกัฐาน คาใชจาย

ในการดาํเนนิคด ีทัง้ทีเ่ปนคาใชจายทีเ่กดิขึน้ภายในและภายนอกราชอาณาจักรจากการกระทาํละเมดิลขิสิทธ์ิ

ทีเ่กีย่วเนือ่งกนั ซึง่คาใชจายเชนวานัน้อาจรวมถึงคาธรรมเนยีมทนาย และใหถอืวาคาใชจาย ดงัจะระบตุอไปนี้ 

ไดแก คาวาจางนกัสบื คานาํจบั คาทีป่รกึษาหรอืผูเชีย่วชาญในการเกบ็หลกัฐาน คารางวลันาํจบั คาลงประกาศ

หนังสือพิมพ คาใชจายดานการสื่อสารที่จําเปน และคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ (เฉพาะที่โจทกได

รองขอเพิ่มเติมในสวนที่เปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ มิใชการเรียกคาฤชาธรรมเนียม

ทนายความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง) เปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิใน

อัตราที่ศาลเห็นสมควร 

 3.  การพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ใหศาลพิจารณาองคประกอบตาง ๆ ดังตอไปนี้ 

  3.1 ความชัดแจงของหลักฐานของการละเมิดลิขสิทธิ์ และ

  3.2 การทําละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนา และ

  3.3 เปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนได

อยางแพรหลาย 

 ทั้งนี้ การพิจารณาการเขาถึงโดยสาธารณชนอยางแพรหลาย ใหศาลพึงคํานึงถึง ประเภทของ

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่สาธารณชนเขาถึง รวมถึงจํานวนประชาชนที่เขาถึง มาประกอบการพิจารณา หากศาล

พจิารณาแลว มีความเหน็วาการทาํละเมดิของจาํเลยครบองคประกอบดงักลาวแลว ใหศาลพจิารณากาํหนด

จํานวนคาเสียหายดังกลาวโดยเครงครัด และสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นตามที่ไดกําหนดไวใน

มาตรา 64 วรรค สอง”

ประการสุดทาย: เสนอใหมีการออกแนวทางการตีความกฎหมาย มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ในกฎกระทรวง เฉพาะกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์ตองานแพรเสียงแพรภาพในกิจการ 

โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยควรมีลักษณะ ดังนี้

กรณทีีม่ผีูละเมิดลิขสิทธิ ์โดยการจดัทาํโสตทศันวสัด ุภาพยนตร สิง่บนัทกึเสยีง โดยมวัีตถปุระสงค

ทางการคา ควรพิจารณาจากหลักเกณฑ ดังตอไปนี้

1.1 คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดของเจาของลิขสิทธิ ์

  1.1.1 หากเจาของลขิสทิธิม์กีารประกอบธรุกจิจาํหนายโสตทศันวสัด ุภาพยนตร สิง่บนัทกึเสยีง 

จากงานแพรเสยีงแพรภาพนัน้อยูแลว สามารถคาํนวณได จากสมการ D = (P – C) x U โดยที ่D (Damages) 

คือ จํานวนคาเสียหาย P (Price) คือ ราคาขายของเจาของลิขสิทธิ์ตอสินคาหนึ่งหนวย C (Cost) คือ ตนทุน

การผลิตตอชิน้งานของเจาของลิขสิทธิ ์และ U (Unit) คอื จาํนวนชิน้งานทีล่ะเมดิลขิสิทธิ ์(ไมวาจะจาํหนาย

ไดแลวหรือไม) 
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  ตัวอยาง เจาของลิขสิทธ์ิจําหนาย โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียง ออกอากาศ

รายการโทรทัศน ในราคาชิ้นละ 100 บาท มีตนทุนการผลิตที่ 40 บาทตอชิ้น โดยที่ผูกระทําละเมิดได

ละเมิดลิขสิทธิ์เปนจํานวน 5,000 ชิ้น จะคํานวณคาเสียหายจากการขาดประโยชน ดังนี้

  คาเสียหาย เทากับ (100 – 40) x 5,000 = 300,000 บาท 

  1.1.2 หากเจาของลิขสิทธิมิ์ไดประกอบธรุกจิตามขอ 1.1.1 ใหศาลพงึพจิารณาคาเสยีหายจาก

การขาดประโยชนไมไดรับคาตอบแทนสําหรับการอนญุาตใหใชสทิธิ โดยมหีลกัเกณฑในการพจิารณา ดงันี้

   1) กรณีเจาของลิขสิทธิ์เคยจัดเก็บคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิใน

ลักษณะเดียวกับการที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์ ใหพิจารณาจากสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่เคยจัดทําหรือปฏิบัติ

กันมาก็ได

   2) กรณท่ีีเจาของลขิสิทธิไ์มเคยจัดเกบ็คาตอบแทนสาํหรบัการอนญุาตใหใชสทิธิใน

ลักษณะใด ๆ เชนเดียวกับลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธิ์มากอน ใหเปรียบเทียบอัตราคาตอบแทนการ

ใชสิทธิกับบุคคลหรือองคกรอื่นในธุรกิจเดียวกัน

   3) หากในธุรกิจเดียวกันไมเคยมีการจัดเก็บคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใช

สิทธิในลักษณะเชนเดียวกับลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธ์ินั้นมากอน ใหพิจารณาจํานวนอัตราคา

ตอบแทนสาํหรบัการอนญุาตใหใชสทิธทิีเ่หมาะสมโดยการคาดเดาราคาซ่ึงพจิารณาจากพยานหลกัฐานใน

คดีประกอบกับตนทุนราคาของลิขสิทธิ์ประกอบการพิจารณา

2.  กรณทีีมี่ผูละเมิดลิขสิทธิ ์โดยการจดัทํางานแพรเสยีงแพรภาพ และ แพรเสยีงแพรภาพซํา้ ไมวา

ทั้งหมดหรือบางสวน คาเสียหายกรณีนี้ ควรพิจารณาตามหลักเกณฑ ดังตอไปนี้

  2.1 คาเสียหายอันเปนการขาดประโยชนไมไดรับรายไดประเภทตาง ๆ ของกิจการโทรทัศน 

ใหพิจารณาจากหลักเกณฑ ดังตอไปนี้

   2.1.1 กรณีขาดประโยชนไมไดรับรายไดจากคาโฆษณา สามารถคํานวณได ดังนี้

    D  =   (Rt ผูทําละเมิด) × P × T

      

       
Rt เจาของลิขสิทธิ์

โดยที ่D (Damages) คอื จาํนวนคาเสยีหาย Rt (Rating) คือ เรตต้ิงรายการโทรทศัน P (Price) คอื ราคาขาย

โฆษณาตอนาท ีT (Time) คอื จาํนวนนาททีีโ่ฆษณาไดตลอดเวลาการละเมดิลขิสทิธิ ์ทัง้นี ้กรณทีีโ่จทกไม

สามารถนําสืบพิสูจนเรตติ้งรายการโทรทัศนของผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ได ใหโจทกสามารถสืบพิสูจนเรตติ้ง

รายการโทรทัศนที่ลดลงของโจทกหลังการถูกละเมิดลิขสิทธิ์ สามารถคํานวณได ดังนี้

    D  =  (Rt เจาของลขิสิทธิก์อนถกูละเมดิ - Rt เจาของลขิสทิธิห์ลงัถกูละเมิด) × P × T

   
   Rt เจาของลิขสิทธิ์กอนถูกละเมิด



47ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

   ตัวอยาง เจาของลิขสิทธิ์รายการโทรทัศน มีเวลาในการโฆษณา 12 นาทีครึ่งตอหนึ่ง

ชั่วโมง โดยขายโฆษณาในอัตรานาทีละ 300,000 บาท มีเรตติ้งกอนถูกละเมิดที่ 4.291 และมีเรตติ้งหลัง

ถูกละเมิดลิขสิทธิ์เทากับ 3.699 โดยเรตติ้งของผูทําละเมิดลิขสิทธิ์เทากับ 0.7435

   กรณีที่สามารถวัดเรตติ้งผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ได

   คาเสียหายเทากับ  (0.7435) × 300,000 × 12.50  =  649,761.12
    
    4.291

   กรณีที่ไมสามารถนําสืบพิสูจนเรตติ้งของผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ได 

   คาเสียหายเทากับ (4.291 – 3.699) × 300,000 × 12.50  =  517,361.92    

    
4.291

 2.1.2 กรณีขาดประโยชนไมไดรับรายไดจากจากคาสมาชิกจากผูรับชมที่จายใหสถานี

โทรทศัน สามารถคาํนวณได จากสมการ D = P x U โดยที ่D (Damages) คอื จาํนวนคาเสยีหาย P (Price) 

คือ ราคาอัตราคาสมาชิกจากผูรับชมที่จายใหสถานีโทรทัศนตอคน U (Unit) คือ จํานวนคน/สมาชิกที่เกิด

จากการรับชมจากชองทางการละเมิดลิขสิทธิ์

  ตวัอยาง เจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสยีงแพรภาพ คดิคาสมาชิกแกลกูคาในอัตราเดอืนละ 

900 บาทตอหนึ่งคน(สมาชิก) และมีการละเมิดลิขสิทธิ์โดยใหบริการแกสมาชิจํานวน 600 ราย

  คาเสียหายเทากับ 900 x 600 = 540,000 บาท ตอเดือน

 2.1.3 กรณขีาดประโยชนไมไดรับคาตอบแทนสาํหรบัการอนุญาตใหใชสทิธ ิใหศาลปรบัใช

แนวทางการกําหนดคาเสยีหายทีก่าํหนดไวในขอ 1.1.2 โดยอนโุลม ทัง้นี ้ใหนาํปจจยั ดงัตอไปนี ้ประกอบ

การพิจารณาดวย40 ไดแก 1) ชองทาง (Platform) และพื้นที่ (Territory) ในการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูทํา

ละเมิด กลาวคือ หากผูทําละเมิดทําละเมิดลิขสิทธิ์ ในชองทาง(Platform) หรือพื้นที่ (Territory) ที่เจาของ

ลิขสิทธิ์ยังไมเคยประกอบกิจการ ใหปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 1.1.2 โดย

อนโุลม แตหากผูทาํละเมดิไดละเมดิลขิสทิธิใ์นชองทาง (Platform)หรอืพืน้ที ่(Territory) ทีเ่จาของลขิสทิธิ์

ประกอบกิจการอยูแลว ใหปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 2.1.1 หรือ 2.1.2 ของ

แนวทางฉบับนี้ โดยอนุโลม 2) ประเภทของรายการโทรทัศน 3) ความเกาใหมของรายการโทรทัศน 4) 

จํานวนตอนของรายการโทรทัศน และ 5) อัตราความนิยม (เรตติ้ง) ของรายการโทรทัศน

2.2  คาเสียหายตอการเสือ่มเสยีชือ่เสียงทางการคา ใหพจิารณาจากขอมลูมลูคาชือ่เสยีงทางการคา

จากบุคคลหรือสถาบันที่นาเชื่อถือ และพยานผูเชี่ยวชาญ

40 เปนขอเสนอแนะที่ผูวิจัยไดศึกษาวิเคราะหและตอยอด จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560.
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3. กรณีที่มีผูละเมิดลิขสิทธิ์ โดยการจัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ 

โดยเรียกเก็บเงินหรือผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา ใหศาลกําหนดใหโจทกตองนําสืบถึงยอดรวม

รายไดทัง้หมดของผูทําละเมดิ และกําหนดใหจาํเลยผูทาํละเมดิมหีนาทีใ่นการนาํสบืพสิจูนถงึรายละเอยีดของ

รายไดและทีม่าของรายไดของจาํเลยเพ่ือหักลาง และใหศาลสัง่ใหโจทกไดรับคาเสยีหาย เทากบัผลกาํไรของ

ผูทําละเมิด โดยคํานวณจากยอดรวมรายไดคงเหลือหลังจากการหักสวนตาง ๆ ที่กลาวถึงออก 

4. การพจิารณากาํหนดคาเสยีหายเชงิลงโทษ ใหศาลพจิารณาองคประกอบตาง ๆ  ดงัตอไปนี ้ไดแก 

ความชัดแจงของหลักฐานของการละเมิดลิขสิทธิ์ และการทําละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ หรือ

มเีจตนา และเปนเหตใุหงานอันมีลิขสิทธิส์ามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย ทัง้นี ้การพจิารณา

การเขาถึงรายการโดยสาธารณชนอยางแพรหลายของงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน ใหศาล

พึงคํานึงถึง จํานวนของประชาชนที่เขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นจะตองมีจํานวนมากพอสมควรตามสภาพ

ของงานนั้น ทั้งนี้ ภายใตมาตรา 64 วรรค สอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หากศาลพิจารณา

แลว มีความเห็นวาการทําละเมิดของจําเลยครบองคประกอบดังกลาวแลว ใหศาลพิจารณากําหนดจํานวน

คาเสียหายดังกลาวโดยเครงครัด และสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นในจํานวนที่ศาลเห็นสมควร
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บทคัดยอ

 ประเทศที่กระบวนการยุติธรรมทางอาญามีความเจริญแลว อาทิ ฝรั่งเศส อังกฤษ สหรัฐอเมริกา 

ญีปุ่น และเยอรมน ีจะมกีารจดัการคดทีีเ่ปนความผิดเลก็นอย หรอืไมมคีวามยุงยาก ไดอยางมปีระสทิธิภาพ 

โดยวิธีการเบี่ยงเบนคดีในชั้นกอนฟอง ซึ่งมีความแตกตางในดานรูปแบบของกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาของแตละประเทศ แตลวนก็ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดของหลักการดําเนินคดีอาญาโดยใช

ดุลพินิจ ประเทศไทยก็ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดดังกลาวมาปรับใชในกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญา หากแตรูปแบบของการเบี่ยงเบนคดีในชั้นกอนฟองของไทยมีความแตกตาง ที่เปนการเพิ่มขั้นตอน

ในกระบวนพิจารณา การขาดความชอบดวยกฎหมายของการทําความเห็นทางคดี และในบางรูปแบบ

ก็มีการเพ่ิมองคกรที่เขามามีบทบาทในการดําเนินคดีอันอาจทําใหเกิดความลาชา และเพิ่มปญหาใหแก

กระบวนการยุติธรรมทางอาญามากกวาการดําเนินคดีอาญาตามปกติ จึงจําเปนที่ตองมีการพัฒนารูปแบบ

ของการเบี่ยงเบนคดีที่เหมาะสมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทย ซ่ึงงานวิจัยนี้มีวัตถุประสงค

เพื่อหาแนวทางในการแกไขปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการเบี่ยงเบนคดี โดยใชวิธีการวิจัย

เอกสารจากตํารากฎหมายเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตําราดานอาชญาวิทยา บรรดาบทความ

ทางกฎหมาย จากน้ันจงึนาํมาวเิคราะหเชงิเนือ้หา ทัง้นีผ้ลการวจิยัพบวากระบวนการยติุการดาํเนินคดอีาญา

โดยใชดุลพินิจของไทยมีความสอดคลองกับของตางประเทศที่คํานึงถึงความมีประโยชนสาธารณะ ซึ่งจะ

แตกตางกันในดานขององคกรผูใชอํานาจดุลพินิจและวิธีการควบคุมตรวจสอบ ทั้งนี้ผูวิจัยมีขอเสนอแนะ

ใหแกไขกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของเพื่อใหการยุติการดําเนินคดีโดยใชดุลพินิจในช้ันกอนฟองของ

กระบวนการยุติธรรมไทยเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

คําสําคัญ : ยุติการดําเนินคดีอาญา ดุลพินิจ การเบี่ยงเบนคดี

1 เนื้อหาตามบทความนี้เรียบเรียงจากดุษฎีนิพนธ เรื่องการยุติการดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจในชั้นกอนฟอง หลักสูตรปรัชญา
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Abstract

Countries with advanced criminal justice systems such as France, England, the United States 

of America, Japan and Germany will handle cases of minor offenses or not difficult by the method of 

diversion before trial. Which is different in the form of the criminal procedure law of each country 

but are all influenced by Opportunity Principles. Thailand has also been influenced by Opportunity 

Principles in the criminal justice process but the form of diversion of the lawsuit before the trial is 

different. Which is an additional step in the proceedings lack of legitimacy of making legal com-

mentary, organizations are being added to take legal action which may cause delays and add more 

problems to the criminal justice process than normal criminal proceedings therefore it is necessary 

to develop forms of appropriate diversion for the criminal justice system in Thailand. The objective 

of this dissertation is to find ways to improve the legal measures relating to the case diversion. Using 

research methods, documents from the law textbook on criminal justice Criminology textbook Legal 

articles After that it was analyzed for content. The result of the research shows that the process of 

terminating criminal proceedings by discretion of Thailand is consistent with those of foreign countries 

that have regard to public interest. Which will be different in terms of the authority with discretion 

and control methods, the researcher has suggested to amend the relevant laws and regulations to enable 

the cessation of the proceedings by discretion before trial of the criminal justice system in Thailand.

Keywords : Termination of criminal proceedings, Discretion, Diversion

บทนํา

การที่กฎหมายถูกตราออกมาบังคับใชมีจํานวนที่มากเพื่อรองรับการเปลี่ยนแปลงของสังคม

สงผลใหเกิดการกระทําความผิดในปริมาณที่สูงขึ้น นําไปสูปญหาภาวะคดีลนศาล ผูตองขังลนเรือนจํา 

โดยปริมาณคดีที่สูงนี้ทําใหกระบวนพิจารณาของศาลชั้นตนมีจํานวนมากยอมมีคาใชจายในการอํานวย

ความยตุธิรรมมลูคามหาศาล ท้ังยังทาํใหเกิดปญหาในดานคณุภาพของการอบรมแกไขฟนฟผููกระทาํความผิด

ปญหาการขาดประโยชนจากทรัพยากรมนุษยที่ตองอยูในระหวางการดําเนินคดี ปญหาการเสียเวลาของ

กระบวนการยุติธรรมตอการจัดการกับความขัดแยง และปญหาประสิทธิภาพในการดําเนินคดีอื่น ๆ

เมื่อพิจารณาถึงมาตรการทางกฎหมายในประเทศไทยพบวาในปจจุบันมีกฎหมายที่ใหอํานาจ

พนักงานเจาหนาที่ในกระบวนการยุติธรรมไทยสามารถใชดุลพินิจยุติการดําเนินคดีในช้ันกอนฟองไดอยู 

2 กรณีคือ มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน ตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ย
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ขอพิพาท พ.ศ. 2562 และมาตรการสั่งไมฟองคดีอาญาที่การฟองคดีไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือ

จะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมัน่คงของชาต ิหรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ตาม

มาตรา 21 วรรคสอง แหงพระราชบญัญตัอิงคกรอัยการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 แตทวาในทางปฏบิตัิ

แลว มาตรการทางกฎหมายดังกลาวมีขอติดขัดที่ไมสามารถแกปญหาคดีลนศาลไดอยางมีประสิทธิภาพ

ดังนั้น จึงเปนที่มาของการวิจัยเพ่ือหาแนวทางในการแกไขปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายที่

เกี่ยวของเพื่อใหการเบี่ยงเบนคดีในกระบวนการยุติธรรมของไทยเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

วัตถุประสงคของการศึกษา

1. เพือ่ศกึษาแนวทางการดาํเนนิคดโีดยใชดลุพนิจิ (Opportunity Principle) และแนวทางการยุติ

การดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจในชั้นกอนฟอง แนวคิดการเบี่ยงเบนคดีอาญา (Diversion)

2. เพื่อศึกษาถึงแนวคิดเรื่องประโยชนสาธารณะ ความสงบเรียบรอยและความปลอดภัยหรือ

ความมั่นคงของชาติ หรือผลประโยชนอันสําคัญของประเทศที่เปนเงื่อนไขในการยุติการดําเนินคดี

3. เพื่อศึกษาถึงรูปแบบตาง ๆ ของการใชดุลพินิจในการยุติการดําเนินคดีอาญาในชั้นกอนฟอง

ตลอดจนแนวทางควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจในการยุติการดําเนินคดีอาญาในช้ันกอนฟองอยางมี

ประสิทธิภาพ 

สมมติฐานของการศึกษา

การยุติการดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจในชั้นกอนฟอง ทั้งในสวนของการดําเนินการตาม

มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญา และในสวนของมาตรการส่ังไมฟองคดีอาญาในคดีท่ีการฟองคดี

ไมเปนประโยชนสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอ

ผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ เปนการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาขั้นตอนหนึ่งที่มี

วัตถุประสงคเพื่อเบี่ยงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก โดยนําแนวคิดเรื่องประโยชน

สาธารณะมาเปนเงื่อนไขในการยุติการดําเนินคดี อันเปนกระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative 

to Justice) รปูแบบหนึง่ ดงันัน้เพ่ือใหกระบวนการยตุธิรรมของไทยเปนไปอยางมปีระสทิธิภาพสอดคลอง

จึงควรปรับแกกฎหมายที่เกี่ยวของเพื่อใหการยุติการดําเนินคดีอาญาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

ขอบเขตของการศึกษา

การวจิยัครัง้นีผู้วจิยัไดกาํหนดขอบเขตของการศกึษาดานเนือ้หา ซึง่จะทาํการศกึษาเฉพาะในสวน

ของการยุติการดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจในชั้นกอนฟอง ทั้งในสวนของการดําเนินการตามมาตรการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 และ ในสวนของ
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มาตรการสัง่ไมฟองคดอีาญาในคดทีีก่ารฟองคดไีมเปนประโยชนสาธารณชน หรือจะมผีลกระทบตอความ

ปลอดภยัหรอืความมัน่คงของชาติ หรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ตามพระราชบญัญติัองคกร

อัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 ที่ในทางคดีมีหลักฐานเพียงพอจะพิสูจนไดวาผูถูกกลาวหาเปน

ผูกระทําความผิดอาญา โดยไมตองนําคดีเขาสูการพิจารณาพิพากษาของศาลตามรูปแบบกระบวนการ

ยุติธรรมกระแสหลัก ซึ่งจะศึกษาถึงรูปแบบการใชดุลพินิจในการยุติการดําเนินคดีอาญาของไทย ฝรั่งเศส 

อังกฤษ ญี่ปุน สหรัฐอเมริกา เยอรมนี เพื่อนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบใหไดองคความรู ถึงหลักการ

ใชดุลพินิจ ลักษณะของความผิด ขั้นตอน ตลอดจนการควบคุมและตรวจสอบการใชดุลพินิจ เพื่อให

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1. ทําใหทราบแนวทางการดาํเนนิคดโีดยใชดลุพนิิจ (Opportunity Principle) และแนวทางการยติุ

การดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจในชั้นกอนฟอง แนวคิดการเบี่ยงเบนคดีอาญา (Diversion)

2. ทําใหเขาใจทีม่าและเหตุผลของเง่ือนไขในการยติุการดาํเนนิคดใีนช้ันกอนฟองตามทีก่ฎหมาย

กําหนด

3. เพือ่แกไขขอบกพรองและกําหนดแนวทางทีเ่หมาะสมในการยตุกิารดาํเนนิคดอีาญาในชัน้กอน

ฟองตลอดจนแนวทางควบคุมตรวจสอบ

วิธีดําเนินงานวิจัย 

การศึกษาวิจัยนี้ เปนการศึกษาโดยใชวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary research) โดยศึกษาจาก

ตาํรากฎหมายเก่ียวกบักระบวนการยตุธิรรมทางอาญา ตาํราดานอาชญาวทิยา บรรดาบทความทางกฎหมาย

ทัง้ภาษาไทย และภาษาอังกฤษ ตลอดจนกฎหมาย รางกฎหมาย ระเบยีบขอบังคบัขององคกรในกระบวนการ

ยุติธรรมที่เกี่ยวของ การสืบคนขอมูลจากสื่อออนไลน

จากนั้น ผูวิจัยจะทําการวิเคราะหเชิงเนื้อหา (Content Analysis) ถึงประเด็น และมาตรการทาง

กฎหมายตาง ๆ เพื่อหาแนวทางการยุติการดําเนินคดีโดยใชดุลพินิจไดอยางมีประสิทธิภาพ

ผลการวิจัย

ในปจจบุนัสภาพสังคมมคีวามสลบัซบัซอนมากขึน้จากการขยายตัวอยางรวดเรว็ของสงัคม การที่

ประชากรมีการเพิม่จาํนวนขึน้อยางรวดเรว็ ทาํใหตองมีกฎหมายถกูตราออกมาบงัคบัใชมากขึน้เพือ่รองรบั

การเปลี่ยนแปลงของสังคมสงผลใหเกิดการกระทําความผิดในปริมาณที่สูงขึ้น นําไปสูปญหาภาวะคดีลน



54 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

ศาล ผูตองขังลนเรือนจํา โดยในป พ.ศ. 25623 มีคดีที่เขาสูกระบวนพิจารณาพิพากษาของศาลชั้นตนโดย

เปนคดีอาญารับใหมจํานวนที่มากถึง 572,968 คดี คดีอาญาคางมา 38,039 คดี รวมคดีอาญาที่อยูระหวาง

การพิจารณาของศาลชั้นตนทั่วประเทศเปนจํานวน 611,007 คดี การมีปริมาณคดีที่ขึ้นสูกระบวนพิจารณา

ของศาลชัน้ตนจาํนวนมาก ยอมมีคาใชจายในการอํานวยความยติุธรรมเปนจํานวนมลูคามหาศาลและกระทบ

ตอประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ

ทั้งนี้ในป พ.ศ. 2554 สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัยไดนํางานวิจัยวาในการดําเนินคดีอาญา

หน่ึงคดี ตองใชตนทนุรวมเฉลีย่ 76,612 บาทตอคด ีซ่ึงเปนตนทนุขัน้ต่ําและเปนเฉพาะตนทนุของรฐัเทานัน้ 

ยังไมไดรวมตนทุนของคูกรณีโดยเฉพาะตนทุนในการจางทนายความ ตนทุนคาเสียโอกาส (Opportunity 

Cost) จากการที่สูญเสียเวลาในระหวางพิจารณาคดี ตนทุนคาเสียโอกาสในการทํางานของผูถูกจําคุกหรือ

กกัขงั ตลอดจนตนทนุทีย่ากตอการประมาณการเนือ่งจากมลีกัษณะอตัวสิยั (Subjective)4 ซึง่หากนาํตนทนุ

ดงักลาวไปคํานวณรวมกนักบัจาํนวนคดทีีเ่ขาสูการพิจารณาของศาลจะพบวารฐัมีคาใชจายเพือ่อาํนวยความ

ยุติธรรมในแตละปเปนเงินจํานวนหลายหมื่นลานตอป

แนวคดิกระบวนการยติุธรรมทางเลอืกไดรบัการพฒันาและสรางมาตรทีม่ชีือ่เรยีกตาง ๆ  กนั โดย

ผสมผสานระหวางฐานที่สนับสนุนแนวคิด มาตรการที่ใชในการบังคับใชกฎหมาย สําหรับการปฏิบัติตอ

ผูกระทาํความผดิ ถอืเปนการดาํเนนิการเพ่ือใหบรรลเุปาหมายแหงการเขาถงึความยตุธิรรม และสรางความ

สงบสขุของสังคมไดอยางรวดเรว็ ประหยัด เปนธรรม และเปนความยติุธรรมเชงิสมานฉันทเพราะเปนการ

ฟนฟูสัมพันธภาพระหวางบุคคล โดยใหผูกระทําความผิดไดแสดงความรับผิดชอบในการกระทําดวยการ

ปรับพฤติกรรมใหเปนผูที่เคารพกฎหมาย5

ในระดับสากลแนวคิดเกี่ยวกับทางเลือกใหมในการยุติขอพิพาทโดยไมเขาสูระบบยุติธรรม 

(Alternative dispute resolutions) เปนปรากฏการณทีส่งัคมตะวนัตกไดใหความสนใจอยางมาก โดยเฉพาะ

ในสหรัฐอเมริกาที่เปนสังคมแหงคดีความ (Litigious society) ทางเลือกใหมไมวาจะเปนการไกลเกลี่ย

หรอืประนปีระนอมยอมความหรอืระบบอนญุาโตตุลาการนอกศาล ลวนไดรบัความนยิมอยางยิง่แมในคดี

อาญาอัยการก็เริ่มนิยมที่จะใชการเบี่ยงเบนคดี (Diversion) ออกจากระบบยุติธรรมหรือการชะลอการฟอง 

(Suspension of prosecution) ในคดีที่เห็นวาการฟองผูตองหาไมเปนประโยชนตอสาธารณะอัยการอาจ

3  สาํนกัแผนงานและงบประมาณ ศาลยตุธิรรม, รายงานสถติปิระจาํป พ.ศ. 2562 (5 พฤษภาคม 2563) สาํนกัแผนงานและงบประมาณ 
ศาลยุติธรรม <https://oppb.coj.go.th/th/content/category/articles/id/8/cid/2084>.
4  สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย และคณะ, นิติศาสตรของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย (กรุงเทพฯ: โครงการการวิเคราะหกฎหมาย
และกระบวนการยุติธรรมทางอาญาดวยเศรษฐศาสตร สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2544) 66.
5  กรกฎ ทองขะโชค และคณะ, “กฎหมายที่เกี่ยวของกับการฟนฟูผูกระทําความผิดในชุมชน” (2561) 9:1 วารสารคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 42, 58. 
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กาํหนดเงือ่นไขใหผูตองหาตองดาํเนนิการภายในระยะเวลาทีก่าํหนด เชน ใหทาํประโยชนสาธารณะ หรอือยู

ภายใตการควบคมุความประพฤตใินระยะเวลาหนึง่กอนทีจ่ะมคีาํสัง่ไมฟองคดีเดด็ขาด ทัง้ผูกระทาํความผดิ 

ผูเสียหาย และผูที่เกี่ยวของไดรับประโยชนมากกวาการดําเนินคดีตามปกติ อีกทั้งประหยัดงบประมาณ

มากกวา ทําใหองคกรในระบบยุติธรรมสามารถนําทรัพยากรที่มีอยูอยางจํากัดไปจัดการกับเรื่องอื่นที่มี

ความสําคัญมากกวา6

ในกระบวนการยุติธรรมของประเทศฝรั่งเศส การฟองคดีของพนักงานอัยการใชระบบดุลพินิจ 

โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรั่งเศส มาตรา 40 กําหนดวาพนักงานอัยการจะฟองคดีก็ตอ

เมื่อเห็นสมควร และเพื่อประโยชนของสังคม นอกจากนั้นพนักงานอัยการยังมีหนาที่รับคํารองทุกขและ

กลาวโทษ และพิจารณาวาจะดําเนินการตออยางไร ทั้งนี้พนักงานอัยการไมจําตองฟองคดีทุกเรื่องแมมี

การกระทําความผิด ซึ่งอาจไมฟองหากความผิดนั้นเปนเรื่องเล็กนอย ไมคุมกับคาใชจายที่เสียไป โดยการ

กระทาํความผดินัน้ตองไมเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอยของประชาชนโดยตรง7 อนัสอดคลองกบัหลกัความ

ไดสัดสวน (Principle de proportionalité) นอกจากนี้ยังนํามาตรการไกลเกลี่ยคดีอาญา (Médiation pénale) 

และมาตรการความตกลงทางอาญา (La composition pénale) มาใชกระบวนการยตุธิรรมอนัเปนรปูแบบของ

การยุติการดําเนินคดีในชั้นกอนฟองอีกรูปแบบหน่ึง ท้ังนี้การควบคุมการใชดุลพินิจในการยุติการดําเนิน

คดีใชวิธีการควบคุมตามสายการบังคับบัญชาเพื่อพิจารณาตรวจสอบความเหมาะสมของการใชดุลพินิจ

สัง่คด ีนอกจากนีห้นวยงานภายนอก อนัไดแก ศาลและผูเสยีหายยงัมบีทบาทในการควบคมุตรวจสอบการ

ใชดุลพินิจของพนักงานอัยการ

ในกระบวนการยุตธิรรมของประเทศองักฤษตาํรวจองักฤษมดีลุพนิจิทีจ่ะตกัเตือน (Caution) ทัง้นี้ 

Criminal Justice Act 2003 ไดกาํหนดใหเจาหนาทีตํ่ารวจ พนักงานสอบสวน หรอืผูทีไ่ดรบัมอบหมายจาก

พนักงานอัยการมีอํานาจที่จะเตือนโดยมีเงื่อนไข (Conditional Cautions) สําหรับผูกระทําความผิดที่มีอายุ

ตั้งแต 18 ป ขึ้นไป ทั้งนี้เพื่อใหผูกระทําความผิดไดปรับปรุงพฤติกรรม และหากไมปฏิบัติตามเงื่อนไข

ผูกระทําความผิดก็อาจถูกฟองดําเนินคดีในความผิดท่ีเขาไดกระทํา ในสวนของข้ันตอนพิจารณาส่ังคดี 

The Code for Crown Prosecutors ไดใหอํานาจพนักงานอัยการที่จะยุติการดําเนินคดีอาญาโดยการสั่งไม

ฟองคดี เมื่อผานกระบวนการทดสอบที่เรียกวา “The Full Code Test” ซึ่งกําหนดใหพนักงานอัยการตอง

พจิารณา ถงึประโยชนสาธารณะในขัน้ตอนของประโยชนสาธารณะ (The Public Interest Stage) ภายหลงั

จากที่พิจารณาผานขั้นตอนของพยานหลักฐาน (The Evidential Stage) แลว หากคดีใดไมเปนประโยชน

สาธารณะ (Public Interest) พนักงานอัยการก็จะไมฟองคดีอาญา ในสวนของการควบคุมตรวจการปฏิบัติ

หนาที่ของตํารวจ จะใชรูปแบบของการควบคุมภายในผานทางสายการบังคับบัญชา8

6  กิตติพงษ กิตยารักษ, ยุทธศาสตรการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย (กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 
2544) 53-54.
7  มาตรา 40, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรั่งเศส 
8 Ian Oliver, “Police Accountability in 1996” (1996) 42:9 Criminal Law Review 611, 611. 
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กระบวนการยติุธรรมของประเทศญีปุ่น มกีารนาํมาตรการชะลอฟองมาใช โดยประมวลกฎหมาย

วธีิพิจารณาความอาญาญีปุ่น มาตรา 248 กาํหนดใหพนกังานอยัการมอีาํนาจชะลอฟองได โดยพจิารณาจาก

ลักษณะของตัวผูกระทําความผิดวามีความเปนอันตรายตอสังคมมากเพียงใด ซ่ึงมีจุดมุงหมายเพื่อปองกัน

ไมใหผูกระทําความผดิกระทาํความผดิซ้ํา การควบคมุตรวจสอบภายในถงึการใชดลุพนิจิในการสัง่ไมฟอง

คดขีองพนกังานอยัการเปนการควบคมุตรวจสอบตามสายการบงัคบับญัชา สวนการควบคมุตรวจสอบจาก

องคกรภายนอกจะกระทําโดยศาลภายหลังจากไดรับคํารองจากผูรองทุกขหรือผูกลาวโทษที่ไมพอใจใน

คําสั่งชะลอฟองของพนักงานอัยการ และควบคุมตรวจสอบโดยคณะกรรมการไตสวนการฟองรอง 

(Kensatsushinsakai, Prosecution Review Commission, Inquest of Prosecution) ตามพระราชบัญญัติการ

ไตสวนคดีของพนักงานอัยการ ค.ศ. 1948 (Inquest of Prosecution Law Act, 1948)9

สวนกระบวนการยุตธิรรมของประเทศสหรัฐอเมรกิา เจาหนาทีตํ่ารวจมดีลุพนิจิในการตัดสนิใจวา

จะดําเนินคดีกับผูตองหาหรือไม ในกรณีที่เจาหนาที่ตํารวจเห็นวาควรจะมีการจับกุมผูตองสงสัย ดุลพินิจ

ของเจาหนาทีต่าํรวจทีจ่ะจบักุมผูตองสงสัยจะถูกทบทวนโดยพนกังานอยัการและศาล แตในกรณทีีเ่จาหนาที่

ตาํรวจมดีลุพนิจิวาไมควรดําเนินคดอีาญากบัผูตองสงสัยกรณนีีก้ารควบคมุดลุพนิจิของเจาหนาท่ีตาํรวจยงั

ขาดอยู10 ในสวนของพนกังานอยัการไดมกีารนาํมาตรการชะลอการฟองมาใชในขัน้ตอนการพจิารณาสัง่คดี

โดยศาลยงัสนบัสนนุใหพนกังานอัยการมีดลุพินิจในการส่ังไมฟองคดไีด นอกจากน้ียงัมกีารนาํมาตรการตอ

รองคาํรบัสารภาพ (Plea bargaining) มาใชในกระบวนการยตุธิรรมดวย ทัง้นีก้ารฟองคดอีาญาของพนักงาน

อยัการสหรฐัอเมรกิาเปนระบบดลุพนิจิ (Opportunity Principle) โดยไมมบีทบญัญตัขิองกฎหมายใหอาํนาจไว 

ในสวนการควบคมุตรวจสอบการใชดุลพินิจไมดําเนนิคดขีองเจาหนาทีตํ่ารวจสหรฐัอเมรกิานัน้ การควบคมุ

ตรวจสอบภายในสามารถทําไดโดยการตรวจสอบตามสายการบังคับบัญชา โดยผูบังคับบัญชามีหนาที่ใน

การดแูลการปฏิบตัหินาทีข่องเจาหนาทีต่าํรวจ ในสวนของการสัง่คดขีองพนกังานอยัการกค็วบคมุตามสาย

การบังคับบัญชาเชนเดียวกัน โดย U.S. Attorney General หัวหนาของอัยการสหรัฐอเมริกา ซึ่งสังกัดใน

กระทรวงยุติธรรม (Department of Justice) จะควบคุมตรวจสอบการทํางานของพนักงานอัยการสหรัฐ 

อนัเปนการควบคมุตามสายการบงัคบับญัชานัน้เอง สวนการควบคมุตรวจสอบภายนอกจะกระทาํโดยศาล 

รัฐสภา และประชาชนผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้ง (Electorate) เปนผูควบคุม

กระบวนการยุติธรรมของประเทศเยอรมนี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน 

มาตรา 153 เอ เปนขอยกเวนหลักการดําเนินคดีอาญาตามกฎหมายมาจากหลักพอสมควรแกเหตุ 

9 คณะอนกุรรมการศกึษาผลกระทบกฎหมายเกีย่วกบัการใชมาตรการชะลอการฟองและมาตรการตอรองคาํรบัสารภาพ, “รายงานการ
ศึกษาผลกระทบกฎหมายเกี่ยวกับการใชมาตรการชะลอการฟองและมาตรการตอรองคํารับสารภาพ” (2554) 58:2 ดุลพาห 1, 10-11.
10 รุงแสง กฤตยพงษ, “ระบบอัยการในประเทศสหรัฐอเมริกา” (2534) 14:162 วารสารอัยการ 19, 33.
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(Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit) โดยการกําหนดเงื่อนไขพนักงานอัยการจะใชมาตรการชะลอ

ฟองไดโดยความยินยอมของศาลที่มีเขตอํานาจและของผูตองหา และมีการกําหนดเงื่อนไขบางประการ

ใหผูตองหาตองปฏิบัติตาม (Auflagen und Weisungen) เพื่อเปนการลบลางประโยชนสาธารณะในอันที่จะ

ตองดําเนินคดีอาญา และไมขัดตอความนาตําหนิของผูกระทําความผิดอยางรุนแรง โดยพนักงานอัยการ

สามารถกําหนดระยะเวลาที่ผูตองหาตองปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนด เมื่อผูตองหาไดปฏิบัติตามเงื่อนไข

ภายในระยะเวลาท่ีกาํหนดแลว พนกังานอยัการไมสามารถฟองคดอีาญาผูตองหานัน้ตอศาลไดโดยเดด็ขาด 

ในสวนของการควบคุมตรวจสอบนัน้กระทาํในรูปแบบของการควบคุมตามสายการบงัคบับญัชาอนัเปนการ

ควบคุมภายใน สวนการควบคุมตรวจสอบจากองคกรภายนอกนั้นสามารถกระทําโดยศาลตามที่กฎหมาย

กําหนดไวกลาวคือผูเสียหายสามารถรองขอตอศาลใหนําคดีที่พนักงานอัยการสั่งไมฟองขึ้นสูการพิจารณา

ของศาลได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน มาตรา 171-17211

ในปจจบุนักระบวนการยตุธิรรมของไทยไดมกีารนาํหลกัการดาํเนนิคดอีาญาตามดลุพนิจิมาใชใน

ชัน้กอนฟอง โดยมีกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาททางอาญาในชัน้การสอบสวนหรอืการไกลเกลีย่ขอพพิาท

โดยศนูยไกลเกลีย่ขอพพิาทภาคประชาชน ตามพระราชบญัญตักิารไกลเกลีย่ขอพพิาท พ.ศ. 2562 และการ

ใชดลุพนิจิของพนกังานอัยการในการส่ังไมฟองคดอีาญาทีก่ารฟองคดไีมเปนประโยชนหรอือาจมผีลกระทบ

ตอสังคมหรือประเทศ ตามพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 ซึ่งสอดคลองกับ

หลักการดําเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ (Opportunity Principle) และแนวคิดเบี่ยงเบนคดี (Diversion) ที่ถูก

นํามาใชเพื่อแกปญหาคดีลนศาลแทนกระบวนการยุติธรรมที่ใชหลักการดําเนินคดีตามกฎหมาย (Legality 

Principle) ทั้งนี้หลักการดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจนั้น เปนอํานาจยุติการดําเนินคดีกอนช้ันพิจารณา

ของศาล (Pre-Trial Process) อันมีลักษณะเปนอํานาจกึ่งตุลาการ

มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ.2562 และ

มาตรการสัง่ไมฟองคดอีาญาในคดทีีก่ารฟองคดไีมเปนประโยชนสาธารณชน หรอืจะมผีลกระทบตอความ

ปลอดภยัหรอืความมัน่คงของชาติ หรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ตามพระราชบญัญติัองคกร

อัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 เปนกระบวนการยุติธรรมทางเลือกที่กระบวนยุติธรรมของไทย

ใชอยูในปจจุบัน ซึ่งไดรับแนวคิดในการเบี่ยงเบนคดี (Diversion) มาปรับใช โดยใหอํานาจแกองคกรใน

ฝายบรหิารทีจ่ะใชดลุพนิจิในการยตุกิารดาํเนนิคดใีนบางกรณใีนชัน้กอนฟองแทนทีจ่ะดาํเนนิคดอียางเตม็

รูปแบบแลวนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล อันมีความสอดคลองกับสหประชาชาติ ที่กําหนดแนวทาง

ปฏิบัติวาดวยบทบาทของอัยการ (Guideline on the Role of Prosecutors 1980 (United Nation)) ขอ 18 

11 Hans-Heinrich Jescheck, “The Discretionary Powers of the Prosecuting Attorney in West Germany” (1970) 18:3 The 
American Journal of Comparative Law 508, 508-512.
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ใหพนกังานอยัการสามารถใชกระบวนการยตุธิรรมทางเลอืกอ่ืนตามทีก่ฎหมายใหอาํนาจไว สอดคลองกบั

สมาคมอัยการระหวางประเทศ (International Association of Prosecutors) ที่ไดกําหนดมาตรฐานความ

รับผิดชอบและความมุงหมายของหนาที่สําคัญและสิทธิของพนักงานอัยการ (Standards of Professional 

Responsibility and Statement of the Essential Duties and Rights of Prosecutors) ค.ศ. 1990 กําหนด

ใหอัยการมอํีานาจนาํคดอีอกจากกระบวนการยตุธิรรมกระแสหลกั โดยการยตุกิารดาํเนนิคดโีดยมเีงือ่นไข

หรือไมมีเงื่อนไขหรือใชมาตรการอื่นแทนการดําเนินคดีอาญา 

มาตรการไกลเกล่ียขอพิพาททางอาญาตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 

กําหนดวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาอยู 2 วิธีคือการไลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน 

และการไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชน โดยกําหนดใหมีผูไกลเกล่ียเขามาทําหนาที่ในการไกลเกลี่ย

ขอพิพาททางอาญา ซึ่งขอพิพาททางอาญาที่สามารถไกลเกล่ียไดจะเปนความผิดที่กําหนดไวในกฎหมาย

ดังกลาว อันไดแก ความผิดอันยอมความได และคดีความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาบางฐาน

ความผิดที่ผูเสียหายเปนเอกชน สวนความผิดตามที่ระบุในบัญชีทายพระราชบัญญัติที่มีอัตราโทษจําคุก

อยางสูงไมเกิน 3 ป จะดําเนินการไกลเกลี่ยไดแตเฉพาะในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาใน

ชั้นการสอบสวนเทานั้น

ในการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน พนักงานสอบสวนผูมีอํานาจออกคําสั่ง

จะเปนผูใชดุลพินิจในการพิจารณาวามีพฤติการณในการกระทําความผิดมีความรายแรงและหรือสงผล

กระทบรุนแรงตอสังคมโดยรวมหรือไม หากพิจารณาแลวเห็นวาไมมีพฤติการณดังกลาวก็จะมีคําสั่งให

ไกลเกลีย่ขอพิพาททางอาญา การใชดลุพินจิในการพิจารณานีม้ลีกัษณะเปนอตัวสิยั (subjectivity) กลาวคอื

ข้ึนอยูกับดุลพินิจสวนตัวของพนักงานสอบสวนผูมีอํานาจออกคําส่ัง ซ่ึงไมมีแนวทางในการพิจารณาวา

อยางไรจะเปนพฤติการณในการกระทําความผิดที่มีความรายแรงและหรือสงผลกระทบรุนแรงตอสังคม

โดยรวม ทําใหเกิดการลักลั่นในการออกคําสั่งได

กระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาททางอาญาเปนกระบวนการยติุธรรมทางเลอืกอยางแทจรงิ อนัจะเหน็

ไดจากพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 กําหนดวากระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาททาง

อาญาจะเกิดขึ้นไดตองไดรับความยินยอมจากคูกรณีทั้งสองฝายเปนสําคัญ โดยคูกรณีเปนผูใชดุลพินิจวา

จะขอใหพนักงานสอบสวนทําการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาหรือไม

พระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 ไดกําหนดคดีความผิด 3 ประเภทที่สามารถ

ไกลเกล่ียขอพิพาททางอาญาแทนการดําเนินคดีในกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักเมื่อนําคดีความผิด 

3 ประเภทดังกลาว มาเปรียบเทียบกับประเภทความผิดที่มีจํานวนในการดําเนินคดีในชั้นศาลชั้นตนมาก

ที่สุดในระหวางป พ.ศ. 2557-2562 ไดแกความผิดตามพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ ความผิดตาม
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พระราชบัญญัติการจราจรทางบกฯ ความผิดตามพระราชบัญญัติการพนันฯ ความผิดตามพระราชบัญญัติ

อาวธุปน เครือ่งกระสุนปนฯ ความผิดตามพระราชบญัญติัคนเขาเมอืงฯ ความผิดฐานลกัทรพัยตามประมวล

กฎหมายอาญาฯ12 จะพบวามคีวามผิดฐานลักทรพัยเทานัน้ทีส่ามารถยุติไปในชัน้กอนฟองโดยกระบวนการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญา

เม่ือพนักงานสอบสวนผูมีอํานาจออกคําส่ังมีคําส่ังใหไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาแลวพนักงาน

สอบสวนตองจัดใหมีการประชุมระหวางคูกรณีเพื่อเลือกและแตงตั้งผูไกลเกลี่ยภายในเจ็ดวัน ถาคูกรณีไม

อาจตกลงเลือกผูไกลเกลีย่ไดใหพนกังานสอบสวนเลอืกและแตงต้ังผูไกลเกล่ียแลวแจงใหผูไกลเกลีย่และคู

กรณทีราบ ซึง่บคุคลทีจ่ะเปนผูไกลเกล่ียไดนัน้จะไดรบัการขึน้ทะเบยีนโดยตองมคีณุสมบติัและไมมลีกัษณะ

ตองหามตามทีก่ฎหมายกาํหนด การกาํหนดใหการไกลเกลีย่ขอพพิาททางอาญาตองกระทาํโดยผูไกลเกลีย่ที่

ไดขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ย มีคุณสมบัติตองผานการอบรม และไมมีลักษณะตองหาม อีกทั้งการแตงตั้ง

ใหทําหนาที่ไกลเกล่ียตองไดรับจากผูไกลเกลี่ยดวย ทําใหผูไกลเกลี่ยท่ีพรอมทําหนาท่ีไกลเกลี่ยขอพิพาท

ทางอาญามีจํานวนไมเพียงพอตอปริมาณคดีที่สามารถไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวนได

ทั่วราชอาณาจักร ในทางปฏิบัติแลวผูไกลเกลี่ยที่ขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ยของสํานักงานตํารวจแหงชาติ

สวนมากเปนขาราชการตํารวจ ซ่ึงในการทําหนาที่ในการไกลเกลี่ยขอพิพาทถือวาเปนการปฏิบัติหนาที่

ราชการจึงทําใหผูไกลเกลี่ยที่เปนขาราชการตํารวจไมไดรับคาตอบแทน อีกท้ังยังขาดงบประมาณในการ

จัดสรรเปนคาตอบแทนใหผูไกลเกลี่ย จึงทําใหในทางปฏิบัติแลวผูไกลเกลี่ยที่จะยินยอมใหแตงตั้งตนเอง

เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวนจึงมีจํานวนที่ไมเพียงพอตอความตองการ

ในกรณีคดีที่มีการกระทําอันเปนกรรมเดียวผิดตอกฎหมายหลายบทหากความผิดตอกฎหมายซ่ึง

เปนบทหนักที่สุดสามารถดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาไดสําเร็จ ก็ใหถือวาสิทธินําคดีอาญามา

ฟองในความผิดบทอื่นระงับไปดวยนั้น มีปญหาวาความผิดบทอื่นที่วานี้จํากัดอยูเพียงความผิดที่สามารถ

ไกลเกล่ียขอพพิาททางอาญาตามพระราชบญัญตักิารไกลเกล่ียขอพพิาท พ.ศ. 2562 เทานัน้ จะรวมความผดิ

ประเภทอื่นที่นอกเหนือจากที่กําหนดไวในมาตรา 41 หรือความผิดตอรัฐดวยหรือไม ซึ่งบทบัญญัติของ

กฎหมายขาดความชดัเจนจนทาํใหตองเกดิการตคีวาม โดยผูเขยีนมคีวามเหน็วาหากความผดิบทหนกัทีส่ดุ

สามารถดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาไดสําเร็จ ความผิดบทอื่นที่แมไมไดเปนประเภทความผิด

ทีม่าตรา 41 กาํหนดไวอนัเปนความผดิทีเ่บากวายอมตองระงบัไปดวย เพราะเหตวุากฎหมายไมไดกาํหนด

วาเฉพาะความผิดประเภทที่กําหนดไวในมาตรา 41 เทานั้น หากแตยังกําหนดวาความผิดบทอื่นที่ระงับไป

ดวยนัน้ตองเปนกรรมเดยีวกบัความผดิทีเ่ปนบทหนกัสดุ และ ตรงตามเจตนารมณของพระราชบญัญตักิาร

12 สํานักแผนงานและงบประมาณ ศาลยุติธรรม, รายงานสถิติประจําป พ.ศ. 2557-2562 (5 พฤษภาคม 2563) สํานักแผนงานและ
งบประมาณ ศาลยุติธรรม <https://oppb.coj.go.th/th/content/category/articles/id/8/cid/2084>.
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ไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 ที่ตองการใชกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทในการยุติหรือระงับขอพิพาท 

โดยคาํนงึถงึความยนิยอมของคูกรณเีปนสาํคญัทาํใหปรมิาณคดขีึน้สูศาลลดนอยลง ลดปญหาความขดัแยง 

เกิดความสมานฉันทขึ้นในสังคม ลดงบประมาณแผนดิน และเสริมสรางสังคมใหอยูรวมกันอยางปกติสุข

ในสวนของการไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชนนั้น พระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท 

พ.ศ. 2562 มาตรา 68 กําหนดใหกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม มีหนาที่สงเสริมและ

สนับสนุนใหประชาชนรวมตัวกันเปนศูนยไกลเกลี่ยขอพิพาทภาคประชาชน เพื่อดําเนินงานเกี่ยวกับการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชน โดยมีอธิบดีกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพเปนนายทะเบียนของศูนย

ไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชน และใหกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพมีหนาที่และอํานาจกํากับดูแล

การไกลเกลี่ยขอพิพาทของศูนยไกลเกลี่ยขอพิพาทภาคประชาชน แสดงใหเห็นวากฎหมายสนับสนุนให

ภาคประชาชนเขามามีสวนในการแกปญหาขอพิพาทโดยมีรัฐทําหนาที่เปนผูสนับสนุนอันมีลักษณะเปน

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท

นอกจากนี้การไกลเกลี่ยขอพิพาทภาคประชาชน เมื่อกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพเห็นวาการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทของศูนยไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชนในเรื่องใดไดดําเนินการตามกฎหมายแลว 

และออกหนังสอืรบัรองใหแลวกใ็หขอตกลงระงับขอพพิาทนัน้บงัคบักนัไดหรอืใหสทิธนิาํคดีอาญามาฟอง

ระงับไป แสดงใหเห็นวาการไกลเกลี่ยขอพิพาทภาคประชาชน สิทธิในการนําคดีอาญามาฟองจะระงับไป

ก็ตอเมื่อกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพไดเขามาตรวจสอบและออกหนังสือรับรองใหแลวอันมีลักษณะ

เปนการควบคุมตรวจสอบความถูกตองของกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาภาคประชาชน

ในสวนของการสัง่ไมฟองคดอีาญาในคดทีีก่ารฟองคดไีมเปนประโยชนสาธารณชน หรอืจะมผีล

กระทบตอความปลอดภัยหรือความมัน่คงของชาต ิหรือตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ตามพระราชบญัญติั

องคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มนีั้น ในขัน้ตอนของการพจิารณาสัง่คดีเมื่อพนกังานอยัการ

พิจารณาแลวเห็นวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดและมีหลักฐานเพียงพอที่จะพิสูจนความผิดไดแลว จึง

พิจารณาตอวาการฟองคดีอาญาจะไมเปนประโยชนแกประชาชน หรือจะมีผลกระทบตอความปลอดภัย

หรอืความม่ันคงของชาต ิหรือตอผลประโยชนอนัสําคญัของประเทศหรอืไม หากพจิารณาไดความดงักลาว

แลวก็ใหเสนอคดตีออยัการสูงสุดและใหอยัการสูงสุดเปนผูมอีาํนาจในการสัง่ไมฟองคดไีด โดยมรีะเบยีบ

สํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการสั่งคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบ

ตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ พ.ศ. 2554 มา

กําหนดรายละเอียด เงื่อนไข และขั้นตอนการปฏิบัติในการสั่งไมฟองคดี โดยในการพิจารณาถึงเงื่อนไข

ในการพิจารณาวาการส่ังฟองคดีใดจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความ

ปลอดภยัหรอืความมัน่คงของชาต ิหรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ระเบยีบดงักลาวกาํหนดให
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พนักงานอัยการพิจารณาความสําคัญของปจจัยแตละเรื่องประกอบขอเท็จจริงและพฤติการณแวดลอมตาม

รปูคดีโดยไมจาํตองนาํทกุปจจยัมาประกอบการพิจารณากไ็ดการพจิารณาสัง่คดีของพนกังานอยัการในช้ันนี้ 

มีลักษณะเชนเดียวกันกับขั้นตอนของประโยชนสาธารณะ (The Public Interest Stage) อันเปนสวนหนึ่ง

ของกระบวนการทดสอบที่เรียกวา “The Full Code Test” ของอัยการประเทศอังกฤษ

ทัง้นีก้ารพจิารณาถงึความมปีระโยชนสาธารณะในการสัง่ไมฟองคดขีองพนกังานอยัการสามารถ

กระทําไดในความผิดทกุประเภทไมไดมกีารจาํกดัประเภทความผดิดงัท่ีกาํหนดไวในกระบวนการไกลเกลีย่

ขอพพิาททางอาญา ดงันีก้ารส่ังไมฟองของอยัการสงูสดุจงึอนัเปนรปูแบบของการดาํเนนิคดโีดยใชดลุพนิจิ

อยางสมบูรณ นอกจากนี้ในกรณีที่พนักงานสอบสวนทําความเห็นควรสั่งไมฟองผูตองหาเนื่องจากขอเท็จ

จริงในสํานวนปรากฏชัดวาการสั่งฟองคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบ

ตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือผลประโยชนอันสําคัญของประเทศและสงสํานวนการ

สอบสวนไปยังพนักงานอัยการเพ่ือพิจารณา ก็ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายบังคับใหพนักงานอัยการ

ตองเห็นตามความเห็นของพนักงานสอบสวน และไมมีบทบัญญัติกฎหมายหามไมใหพนักงานอัยการนํา

ขอเท็จจริงเกี่ยวกับประเด็นเรื่องประโยชนสาธารณะและผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นได ซึ่งพนักงานสอบสวน

มีความเหน็ทางคดขีึน้มาพิจารณาในชัน้พิจารณาส่ังคด ีพนกังานอยัการจงึสามารถนาํขอเทจ็จรงิทีพ่นกังาน

สอบสวนยกขึน้มาประกอบทาํความเห็นในทางคดมีาพจิารณาสัง่คดีได ทัง้นีต้ามแนวคดิทีว่าพนกังานอยัการ

มีอิสระในการสั่งคดี

การใชดุลพินิจในการส่ังไมฟองคดีของพนักงานอัยการไมจําเปนตองไดรับความยินยอมของ

ผูเสยีหายหรือผูตองหา เพียงแตในการส่ังไมฟองคดพีนกังานอยัการตองพิจารณาโดยแสดงเหตุผลอนัสมควร

ประกอบ โดยใหคาํนงึถึงปจจยัตาง ๆ  ทีเ่ก่ียวของ ซึง่ปจจยัทีเ่กีย่วของทีเ่กีย่วกบัผูเสยีหายหรอืผูตองหา ไดแก 

ความสาํนกึผดิของผูตองหา การไดรบัการบรรเทาผลรายของผูเสยีหาย ความเหน็ของผูเสยีหายตอการฟอง

ผูตองหา ความคาดหมายถึงผลที่ผูตองหาจะไดรับจากการถูกฟอง การที่ความยินยอมหรือความสมัครใจ

ของคูกรณีไมเปนเงือ่นไขในการสัง่ไมฟองคดขีองพนกังานอยัการ แสดงใหเหน็ไดอยางชดัเจนวากฎหมาย

มีเจตนารมณที่จะใหพนักงานอัยการใชดุลพินิจในการพิจารณาสั่งคดีโดยพิจารณาถึงประโยชนสาธารณะ

และผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้ อนัเปนการพิจารณาส่ังคดเีพือ่ประโยชนสวนรวมมากกวาประโยชนของคูกรณี 

อนัสอดคลองกบัแนวคดิความมอิีสระในการส่ังคดขีองพนกังานอยัการ และแสดงใหเหน็วาพนกังานอยัการ

มีดุลพินิจอยางสมบูรณในการพิจารณาสั่งคดี

ในการพิจารณาส่ังไมฟองคดีนั้น พนักงานอัยการเจาของสํานวนจะตองเปนผูพิจารณาเสียกอน

ลําดับแรกวา คดีที่ไดรับมอบหมายสมควรจะส่ังฟองหรือไม โดยคํานึงถึงความไมมีประโยชนสาธารณะ 

และผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจากการฟองคด ี หากการฟองคดีทําใหเกิดประโยชนก็ใหเขาสูการดําเนินคดี
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อาญาตามปกต ิแตหากเห็นวาการฟองคดไีมมปีระโยชนของสาธารณะหรอือาจมผีลกระทบตอประเทศชาติ

เกิดขึ้น และไมสมควรดําเนินคดีอาญาตอไป ก็ใหทําความเห็นเสนอหัวหนาพนักงานอัยการกลาวคือ

อัยการพิเศษฝายหรืออัยการจังหวัดที่มีอํานาจหนาที่ในการดําเนินคดีอาญาเปนผูพิจารณาในลําดับถัดมา 

หากหัวหนาพนักงานอัยการเห็นดวยกับความเห็นที่ไมสมควรดําเนินคดีตอไป หรือในกรณีที่เห็นเอง 

หัวหนาพนักงานอัยการก็ตองทําความเห็นตามลําดับช้ันในสํานวนคดีดังกลาว และสงไปใหอัยการสูงสุด

เพื่อพิจารณาและสั่งเปนลําดับสุดทาย จะพบวาเปนรูปแบบของการพิจารณาสั่งคดีในลักษณะของสาย

การบังคับบัญชาที่พนักงานอัยการเจาของสํานวน ที่ผูใชดุลพินิจในการสั่งไมฟองคดีจึงไดแกอัยการสูงสุด 

สวนพนักงานอัยการเจาของสํานวนและพนักงานอัยการผูเปนหัวหนามีบทบาทเปนผูเสนอและกลั่นกรอง

วาเขาเงื่อนไขที่จะสั่งไมฟองไดหรือไม

การทีร่ะเบียบสาํนกังานอยัการสูงสดุ วาดวยการสัง่คดอีาญาทีจ่ะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน 

หรือจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรอืความมัน่คงของชาต ิหรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ 

พ.ศ. 2554 ขอ 9 กําหนดวาในกรณีที่อัยการสูงสุดเห็นดวย ตนเองวาเขาเงื่อนไขที่จะสั่งไมฟองคดีโดยใช

ดลุพนิจิใหอยัการสงูสดุมอีาํนาจสัง่ไมฟองหรอืถอนฟองแลวแตกรณ ีโดยคดไีมตองถกูเสนอจากพนกังาน

อัยการเจาของสํานวนตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 

มาตรา 21 วรรคสอง การใชอํานาจส่ังไมฟองของอัยการสงูสุดตามระเบยีบดงักลาวกจ็ะไมชอบดวยกฎหมาย

นอกจากนีก้ารท่ีพระราชบญัญตัอิงคกรอัยการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 21 วรรคสอง 

กําหนดใหอัยการสูงสุดเปนผูมีอํานาจสั่งไมฟองนั้น มีลักษณะเปนการรวมศูนยอํานาจในการส่ังไมฟอง

ตามหลักการดาํเนินคดอีาญาโดยใชดลุพินจิไวทีผู่บงัคบับญัชาสงูสดุของอยัการ ซ่ึงกวาเรือ่งจะไปถึงอยัการ

สูงสุดเพื่อพิจารณาสั่งคดียอมตองใชระยะเวลาที่ยาวนานตามสายการบังคับบัญชา หากเปนกรณีจําเปน

เรงดวนอาจทาํเกิดความเสียหายตอประโยชนสาธารณชน หรอืผลกระทบอืน่ตอสงัคมหรอืประเทศได ทัง้นี้

กระบวนการยุติธรรมของประเทศฝรั่งเศส อังกฤษ ญี่ปุน สหรัฐอเมริกา และเยอรมัน ที่ใหกระจายอํานาจ

ใหพนักงานอัยการเจาของสํานวนมีอํานาจใชดุลพินิจในการสั่งไมฟองคดี

ในการใชดลุพินจิในการส่ังฟองคด ีเม่ือพนกังานอยัการทีเ่หน็วาการฟองคดอีาญาไมเปนประโยชน

แกสาธารณชน หรอืจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรอืความมัน่คงของชาติหรอืมผีลกระทบตอประโยชน

อนัสําคญัของประเทศเสนอความเหน็ตอหวัหนาพนกังานอยัการ หากหวัหนาพนักงานอยัการเห็นพองดวย

ที่จะไมฟองหรือหากเปนกรณีหัวหนาพนักงานอัยการเห็นเองวาเห็นควรสั่งไมฟอง ใหหัวหนาพนักงาน

อัยการทําความเห็นตามลําดับชั้นเสนอตออัยการสูงสุดเพื่อพิจารณาสั่ง จะเห็นวาเปนการควบคุมตามสาย

การบังคับบัญชาอันเปนรูปแบบของการควบคุมตรวจสอบภายในโดยเปนการควบคุมกอนการออกคําสั่ง

ไมฟองคด ีแตในกรณอียัการสงูสดุเปนผูเหน็เองวาการฟองคดอีาญาใดจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน 
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หรือจะมีผลกระทบความปลอดภัย หรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ 

แลวอัยการสูงสุดพิจารณาสั่งไมฟองคดี กรณีดังกลาวนี้จะไมมีการควบคุมตรวจสอบกอนการใชดุลพินิจ 

และไมมีการควบคุมตรวจสอบภายในเนื่องจากอัยการสูงสุดผูออกคําสั่งไมฟองเปนผูบังคับบัญชาสูงสุด

ตามสายการบงัคบับญัชาของพนกังานอยัการ อกีทัง้ยงัไมมกีารควบคมุตรวจสอบตามประมวลกฎหมายวธิี

พิจารณาความอาญามาตรา 145 และมาตรา 145/1 แลวแตกรณี เนื่องจากคําสั่งไมฟองคดีดังกลาวเปนของ

อยัการสงูสดุ และในกรณคีดทีีเ่ปนความผดิตอแผนดนิทีร่ฐัเทานัน้เปนผูเสยีหาย การสัง่ไมฟองของอยัการ

สูงสุดก็เปนการใชดุลพินิจเด็ดขาด (Absolute Discretion) ที่ไมอาจมีการทบทวนหรือถูกตรวจสอบได

ขอเสนอแนะ

การพิจารณามีคําสั่งใหไกลเกลี่ยขอพิพาท ตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 

มาตรา 44 วรรคแรก เพื่อลดความเปนอัตวิสัย (subjectivity) และเพิ่มความเปนภววิสัย (objectivity) 

ในการใชดลุพนิิจพิจารณาวาพฤตกิารณของกระทาํความผิดอยางไรเปนการกระทาํความผดิไมรายแรงและไม

สงผลกระทบรุนแรงตอสังคมโดยรวม จงึเห็นควรใหมกีารกําหนดลกัษณะของการกระทาํความผดิไมรายแรง

และไมสงผลกระทบรุนแรงตอสังคม โดยการบญัญัติเพิม่เติมไวในมาตราดงักลาว หรอืกาํหนดไวในระเบยีบ

ที่กําหนดไวในกฎหมาย และเห็นควรเพ่ิมคดีความผิดที่สามารถดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญา 

โดยเพิ่มคดีความผิดที่ประชาชนเปนผูเสียหายใหสามารถไกลเกล่ียได เพื่อเพิ่มความเปนกระบวนการ

ยุติธรรมทางเลือกใหกับมาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญา

เหน็ควรแกไขพระราชบญัญตักิารไกลเกลีย่ขอพพิาท พ.ศ. 2562 มาตรา 63 ในสวนของการไกลเกลีย่

ขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวนท่ีเปนการกระทําอันเปนกรรมเดียวผิดตอกฎหมายหลายบท ใหมี

ความชัดเจนวา “ความผิดบทอื่น” ใหหมายถึงความผิดที่เปนความผิดบทเบาทั้งหมดที่เปนสวนหนึ่งของ

การกระทําความผิดบทหนักที่สุด ที่สิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไปเมื่อไดมีการไกลเกลี่ยขอพิพาททาง

อาญาในความผิดบทหนักแลว

เหน็ควรแกไขพระราชบญัญตัอิงคกรอยัการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 21 วรรคสอง 

โดยแกไขใหพนักงานอัยการเจาของสํานวนเปนผูมีอํานาจสั่งไมฟองคด ี และใหผูบังคับบัญชาเปนผูตรวจ

สอบความชอบดวยกฎหมายใหการสั่งไมฟองคดี เพื่อใหเกิดความรวดเร็วในการจัดการคดีใหเสร็จสิ้นไป 

โดยในสวนคดีทีม่อัีตราโทษจาํคุกสูง หรือมีลกัษณะเปนความผดิรายแรงหรอืกระทบตอความสงบเรยีบรอย

ของสังคมที่จําเปนตองพิจารณาอยางละเอียดรอบคอบเห็นสมควรกําหนดใหเปนอํานาจของอัยการสูงสุด

เปนผูพิจารณาสัง่คดตีามความเหน็ทีพ่นกังานอยัการเจาของสาํนวนเปนผูเสนอมาตามสายการบงัคับบญัชา

ดังเชนเดิม
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เห็นควรแกไขระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุด วาดวยการส่ังคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแก

สาธารณชน หรอืจะมผีลกระทบตอความปลอดภัยหรอืความมัน่คงของชาติ หรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญั

ของประเทศ พ.ศ. 2554 ขอ 9 ทีก่าํหนดใหกรณทีีอ่ยัการสงูสดุเหน็ดวยตนเองวาเขาเงือ่นไขทีจ่ะสัง่ไมฟอง

คดีโดยใชดุลพินิจ ก็ใหมีอํานาจสั่งไมฟองคดีหรือถอนฟองคดีได โดยคดีไมตองถูกเสนอจากพนักงาน

อยัการเจาของสาํนวน ผานหัวหนาพนกังานอัยการตามสายการบงัคบับญัชา โดยแกไขเปนกาํหนดใหอยัการ

สงูสดุมีคาํสัง่ไมฟองคดตีามทีไ่ดรบัการเสนอจากพนกังานอยัการเจาของสาํนวน ทัง้นีเ้พือ่ใหเกดิความชอบ

ดวยกฎหมาย และเพื่อเปนการควบคุมการใชดุลพินิจในการสั่งไมฟองคดี



65ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

บรรณานุกรม

กรกฎ ทองขะโชค และคณะ, “กฎหมายที่เกี่ยวของกับการฟนฟูผูกระทําความผิดในชุมชน” (2561) 9:1 

วารสารคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ. 

กิตติพงษ กิตยารักษ, ยุทธศาสตรการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย (กรุงเทพฯ: สํานักงาน

กองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2544).

คณะอนุกรรมการศึกษาผลกระทบกฎหมายเกี่ยวกับการใชมาตรการชะลอการฟองและมาตรการตอรอง

คํารบัสารภาพ, “รายงานการศึกษาผลกระทบกฎหมายเกีย่วกบัการใชมาตรการชะลอการฟองและ

มาตรการตอรองคํารับสารภาพ” (2554) 58:2 ดุลพาห. 

รุงแสง กฤตยพงษ, “ระบบอัยการในประเทศสหรัฐอเมริกา” (2534) 14:162 วารสารอัยการ.

สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย และคณะ, นิติศาสตรของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย (กรุงเทพฯ: โครงการ

การวิเคราะหกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาดวยเศรษฐศาสตร สํานักงานกองทุน

สนับสนุนการวิจัย, 2554).

สํานักแผนงานและงบประมาณ ศาลยุติธรรม, รายงานสถิติประจําป พ.ศ. 2557-2562 (5 พฤษภาคม 2563) 

สาํนักแผนงานและงบประมาณ ศาลยุตธิรรม <https://oppb.coj.go.th/th/content/category/articles/

id/8/cid/2084>.

สํานกัแผนงานและงบประมาณ ศาลยตุธิรรม, รายงานสถติปิระจาํป พ.ศ. 2562 (5 พฤษภาคม 2563) สาํนกั

แผนงานและงบประมาณ ศาลยตุธิรรม <https://oppb.coj.go.th/th/content/category/articles/id/8/

cid/2084>.

Jescheck, Hans-Heinrich “The Discretionary Powers of the Prosecuting Attorney in West Germany” 

(1970) 18:3 The American Journal of Comparative Law.

Oliver, Ian “Police Accountability in 1996” (1996) 42:9 Criminal Law Review.

 



66 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

ปญหาทางกฎหมายสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ : ศึกษากรณีเครื่องปนดินเผา 
บานหมอ ตําบลเขวา อําเภอเมือง ในจังหวัดมหาสารคาม1

Legal Problem Patents Product Design : A case Study of Ban Mueang 
Pottery,Khwae Sub- District, Muang District MahaSarakham Province 

อธิเมศร อมรสัมฤทธิ์โชติ
คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยมหาสารคาม อาคารราชนครินทร ชั้น 4 ตําบลขามเรียง 

อําเภอกันทรวิชัย จังหวัดมหาสารคาม 44150
Athimet Amornsumritchot 

Faculty of Law at MahaSarakham University Kham Riang, 
Kantharawichai DistrictMahaSarakham 44150

E-mail : jate0009@gmail.com

บทคัดยอ

 พระราชบญัญติัสิทธบิตัร พ.ศ. 2522 ไดกาํหนดใหมกีารคุมครองสทิธบัิตรการออกแบบผลติภณัฑ

ในหมวด 3 สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑตามมาตรา 56 และ 57 เครื่องปนดินเผาบานหมอเปนงานที่

มลีกัษณะสามารถขอใหไดรบัการคุมครองตามกฎหมายดงักลาวได เนือ่งจากงานเปนงานหตัถกรรมชมุชน

ออกแบบข้ึนเพื่อใหคนในชุมชน ใชแบบพิมพงานเคร่ืองปนดินเผาเหมือนกันสรางงานเคร่ืองปนดินเผา

เพือ่นาํออกขายเปนการประกอบอาชพีหาเลีย้งครอบครัว งานเครือ่งปนดนิเผาในชมุชนจงึมรีปูแบบการผลติ

งานขึน้ทัง้แบบเกาและพัฒนาเปนแบบพิมพใหม ๆ  ออกมาในรปูแบบตาง ๆ  จากการศกึษาพบวาการคุมครอง

เครื่องปนดินเผาเมื่อพิจารณาตามกฎหมายสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑตามมาตรา 56 และ 57 แลว

มีเงื่อนไขหลักเกณฑทางกฎหมายความใหมและการผลิตในเชิงอุตสาหกรรมที่ทําใหงานเคร่ืองปนดินเผา

บานหมอไมสามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายดังกลาว กลาวคืองานออกแบบผลิตภัณฑที่จะได

รับความคุมครองตามกฎหมายตองเปนการคุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑขึ้นใหมเพื่ออุตสาหกรรม

หรือหัตถกรรมขนาดใหญเทานั้น ซ่ึงเกิดปญหาในการขอรับความคุมครองงานเคร่ืองปนดินเผาที่เปน

อุตสาหกรรมในชุมชนข้ึนมาตามกฎหมายสิทธิบัตรในงานออกแบบผลิตภัณฑอันเปนปญหาในดานการ

ขอรับความคุมครอง ดงันัน้การวจิยันีม้วีตัถปุระสงคเพือ่ศกึษาหาแนวทางและมาตรการทางกฎหมายในการ

1 เนื้อหาตามบทความนี้เรียบเรียงจากวิจัยเรื่องปญหาทางกฎหมายสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ : ศึกษากรณีเครื่องปนดินเผา 
บานหมอ ตําบลเขวา อําเภอเมือง ในจังหวัดมหาสารคาม โครงการวิจัยนี้ไดรับการสนับสนุนการวิจัยจากงบประมาณ พ.ศ. 2561 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยมหาสารคาม อาจารย ดร. ประจําคณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยมหาสารคาม

22กรกฎาคม2563/ 13 พฤศจิกายน2563/ 16พฤศจิกายน2563
22 July 2020/ 13 November 2520/ 16November 2520
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คุมครองงานเครื่องปนดินเผา โดยศึกษาพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 เพื่อทําใหไดรับการคุมครอง

ที่มีประสิทธิภาพตอไป

คําสําคัญ : สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ เครื่องปนดินเผา ความใหม

Abstract

 The Patent Act B.E. 2522 stipulates the protection of product design patents in Chapter 3 : 

Product Design Patents under Section 56 and 5 , Ban Mo Pottery, which is a work that can be requested 

for protection under the said law.Because the work is a community handicraft designed for people 

in the community.Use pottery designs as well Create pottery for people in the community.In order 

to be sold as a livelihood to support the family.Pottery works in the community therefore have 

production forms, both old and in the past and developing into a new type of print out in various 

formats. According to the study, it is found that the protection of pottery when considering according 

to the patent for product design law under Article 56 and 57, there are rules, legal conditions, 

newness and industrial production that makes Ban Mo pottery work unable to be protected under 

the said law. That is to say, the design of a product that is protected by law must be a new product 

design protection for the industry or large craft only. There was a problem in obtaining protection 

for pottery work which is an industry in the community in accordance with the patent law in product 

design which is a problem in obtaining protection.Therefore, this research aims to find legal guidelines 

and measures for the protection of pottery works. By studying the Patent Act 2522 in order to be 

effective protection.

Keywords : Patent Product design, Pottery, Novelty

บทนํา 

ทรัพยสินทางปญญา คอืสิง่ทีเ่กดิข้ึนจากความคดิสรางสรรคจากปญญา จิตใจของมนษุยทีเ่กีย่วกบั

สวนของขอมูลที่นํามาประกอบในการสรางวัตถุที่มีรูปราง โดยคุณคาของวัตถุเหลานั้นไมไดอยูในตัว

วัตถุที่สรางขึ้น แตอยูที่ขอมูลหรือความคิดที่กอใหเกิดการสรางสรรคขึ้นมา ทรัพยสินทางปญญา

แบงไดเปนหลายประเภทไมวาลิขสิทธิ์และสิทธิขางเคียง เครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร การ

ออกแบบอตุสาหกรรม สิทธบิตัร แบบผังภูมิของวงจรรวม พนัธุพชืและความลบัทางการคา ซึง่การแบงแยก

ประเภทของทรพัยสินทางปญญากเ็พ่ือความสะดวก ในการใชมาตรการทางกฎหมายเพือ่คุมครองทรัพยสนิ
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ทางปญญาใหเหมาะสมกับลักษณะของทรัพยสินทางปญญานั้น ๆ  อาทิ องคความรูในการผลิต ผลิตภัณฑ

จากสมุนไพรที่มีรากฐานมาจากองคความรูดั้งเดิม การออกกฎหมายในลักษณะเฉพาะก็มิไดมีขอจํากัดใน

การทีจ่ะนาํหลักการทีม่ใีนระบบกฎหมายทรพัยสนิทางปญญามาใชเปนองคประกอบในการยกราง การให

ความคุมครองทั้งในลักษณะของเครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรหรือสิทธิบัตร2 เปนตน ทั้งนี้ 

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาแตละประเภทมีความแตกตางกันทั้งในสวนของวิธีขอรับการคุมครอง สิ่งที่

จะนํามาขอรับความคุมครองและอายุการคุมครอง ตลอดจนมีความเปนพลวัตรในการคุมครองทรัพยสิน

ทางปญญาจนเกิดเปนการคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทใหม ๆ อยูอยางตอเนื่อง 

งานเครือ่งปนดนิเผา นบัเปนศิลปะพ้ืนบาน (Folk Art) ทีก่าํเนดิขึน้จากทกัษะฝมอืในทองถิน่และทาํ

ขึน้เพือ่ประโยชนใชสอยในชวีติประจาํวนัตามขนบธรรมเนยีมและประเพณี วฒันธรรม รปูแบบผลติภณัฑ

ไดแก นํา้ตน หมอนํา้ซ่ึงเปนภาชนะสําหรบัใสนํา้ดืม่ หมอประเภทตาง ๆ  ทีใ่ชในการประกอบอาหาร ตมยา

ตลอดจนกระเบื้องดินและผลิตภัณฑอื่น ๆ เครื่องปนดินเผาบานหมอ จากลักษณะของเครื่องปนดินเผา

ดังกลาว เมื่อนํามาขอรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรในงานออกแบบผลิตภัณฑ เปนผลิตผลจาก

ภูมิปญญาของมนุษยที่กอใหเกิดสิทธิทางกฎหมาย เปนทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (Industrial property) 

ไดแก สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา โดยสิทธิบัตรมุงสนับสนุนและคุมครองผูออกแบบผลิตภัณฑตาง ๆ 

อนัมผีลในการกอใหเกดิความกาวหนาทางวทิยาการหรอืทางดานวทิยาศาสตรเพือ่การผลติทางอตุสาหกรรม 

อีกทั้งการออกสิทธิบัตรใหแกผูออกแบบผลิตภัณฑถือเปนการแลกเปลี่ยนผลประโยชน (Quid Pro Quo) 

ระหวางรฐัซึง่เปนผูจดทะเบียนออกสิทธบิตัรกบัผูออกแบบผลติภณัฑทีร่ฐัจะใหสิทธิผูกขาดในการแสวงหา

ผลประโยชน สวนผูออกแบบผลติภัณฑจะใหความรูและสิง่ใหม ๆ  ในรปูผลติภณัฑทางอตุสาหกรรมหรอื

เทคโนโลยใีหม ๆ  ตอบแทนแกสาธารณชน และการออกสทิธบิตัรจะเปนการชวยตอยอดเทคโนโลยใีหสงู

ขึ้นไป เพราะผูขอรับสิทธิบัตรตองมีการเปดเผยรายละเอียดการออกแบบผลิตภัณฑในคําขอรับสิทธิบัตร3

ดังนั้น ในการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาซึ่งมีลักษณะของการออกแบบผลิตภัณฑตามที่

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ไดบัญญัติถึงลักษณะของการออกแบบผลิตภัณฑ “แบบผลิตภัณฑ” 

หมายความวารปูรางของผลติภัณฑ หรอืองคประกอบของลวดลาย หรอืสขีองผลติภณัฑอนัมลีกัษณะพเิศษ 

สําหรับผลิตภัณฑ ซึ่งสามารถใชเปนแบบสําหรับผลิตภัณฑอุตสาหกรรมรวมทั้งหัตถกรรมได โดยไมได

พิจารณาเฉพาะในดานของความงามอยางเดียวเทานั้น แตตองพิจารณาจากเงื่อนไขทางกฎหมายสิทธิบัตร  

เนือ่งจากการออกแบบตองมีลักษณะพิเศษของผลิตภัณฑและตองเขาเงือ่นไขในเรือ่งของความใหม (Novelty) 

และสามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรม (Industrial Application)

2 ภาณมุาศ ขดัเงางาม, “มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผลิตภัณฑสมนุไพร” (2562) 10:1 วารสารคณะนติิศาสตรมหาวทิยาลัย
หัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 80, 88.
3 จริศกัด์ิ รอดจันทร, สทิธบิตัรหลกักฎหมายและแนววธิปีฏบิตัเิพือ่การคุมครองการประดษิฐและการออกแบบผลิตภณัฑ (กรงุเทพฯ: 
สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2555) 29.
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จากความเปนมาและสภาพปญหาขางตนจะเห็นไดวาเงื่อนไขการคุมครองออกแบบผลิตภัณฑ

ตามพระราชบญัญัตสิิทธบิตัร พ.ศ. 2522 ยังไมเหมาะสมในการขอรบัความคุมครองจงึสมควรศกึษาถงึปญหา

ของการคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาทีไ่ดรบัความคุมครองตามกฎหมายสทิธบิตัรการออกแบบผลติภณัฑ 

โดยจํากัดขอบเขตศึกษาเฉพาะกฎหมายสิทธิบัตรในงานออกแบบผลิตภัณฑเทาน้ันเพื่อใหไดขอสรุปของ

สภาพปญหาและหาแนวทางแกไขที่เหมาะสมตอไป

วัตถุประสงคของการศึกษา

1. เพื่อศึกษาแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

2. เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายที่ใชคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

3. เพื่อเสนอแนะแนวทางแกไขปญหางานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

สมมติฐานของการศึกษา 

ลักษณะของเครื่องปนดินเผาซึ่งมีรูปทรง ลวดลาย หรือสีเขาลักษณะการออกแบบผลิตภัณฑตาม

กฎหมายสิทธิบัตรเพื่อคุมครองผลิตภัณฑเครื่องปนดินเผาของชาวชุมชนบานหมอตามกฎหมายสิทธิบัตร

การออกแบบผลิตภัณฑ ควรแกไขกฎหมายใหเหมาะสมในการคุมครองเครื่องปนดินเผาตอไป

ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

งานวจิยัคร้ังนีเ้ปนการศึกษาเกีย่วกบัการคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาในลกัษณะของงานออกแบบ

ผลิตภัณฑตามกฎหมายสิทธิบัตร โดยมีขอบเขตการศึกษาถึงเจตนารมณแนวคิดเรื่องการใหความคุมครอง

ทรพัยสนิทางปญญา แนวคดิทฤษฎีของกฎหมายสิทธบิตัร สิง่ทีก่ฎหมายสทิธบิตัรใหความคุมครอง เงือ่นไข

ทางกฎหมาย การขอรับความคุมครอง

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

1. ไดทราบแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

2. ไดทราบมาตรการทางกฎหมายที่ใชคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

3. เสนอแนะแนวทางแกไขปญหาของการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร

วิธีดําเนินการวิจัย 

การศกึษาวจิยันีใ้ชวธีิการวิจยัเอกสาร (Documentary research)โดยการศกึษาคนควาวิเคราะหขอมลู

จากบทบัญญัติแหงกฎหมายและความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของ ตํารากฎหมาย หนังสือ บทความ 

วทิยานพินธและวารสารตาง ๆ  ทัง้ภาษาไทยและตางประเทศตลอดจนขอมลูทางอนิเตอรเนต็ โดยผูวจิยัจะ
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วเิคราะหเน้ือหาในประเดน็มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาตามกฎหมายสทิธิบตัร

การออกแบบผลิตภัณฑ

ผลการวิจัย

1. สภาพปญหาของการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาของประเทศไทย

 (ก) การคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาเปนงานทีส่ามารถไดรบัการคุมครองกฎหมายสทิธบิตัรงาน

ออกแบบผลิตภัณฑ กลาวคืองานเครื่องปนดินเผาบานหมอเปนงานที่มีการออกแบบเปนลักษณะรูปรางที่

สวยงามเปนการออกแบบที่มีลักษณะพิเศษและมีการนําไปใชสอยไดในชีวิตจริง แตปญหางานออกแบบ

ผลติภณัฑทีจ่ะขอรบัความคุมครองสิทธบิตัรตองเปนแบบผลติภณัฑทีมี่ความใหม ซ่ึงเครือ่งปนดนิเผาบาน

หมอเดมิ ๆ  ไมไดมีความใหมตามเงือ่นไขของกฎหมายสทิธบิตัร เนือ่งจากเหตทุีว่าเครือ่งปนดนิเผาของชมุชน

บานหมอ ไมใชงานออกแบบผลิตภัณฑท่ีมีความใหมและเปนแบบผลติภณัฑทีใ่ชอยูแพรหลายอยูแลวในราช

อาณาจักรกอนวันขอรับสิทธิบัตร จึงทําใหไมสามารถไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ. 2522 ตามมาตรา 56 และมาตรา 57

(ข) ปญหาการออกแบบผลิตภัณฑที่จะขอรับสิทธิบัตรจะตองเปนการออกแบบผลิตภัณฑเพื่อ

อตุสาหกรรมหรอืหตัถกรรม ซ่ึงจะตองเปนอุตสาหกรรมทีม่ขีนาดใหญ โดยแบบพมิพทีไ่ดรบัความคุมครอง

ตามกฎหมายจะตองใชเปนแมพิมพในอตุสาหกรรมขนาดใหญทีส่ามารถผลติงานออกมาไดในปรมิาณมาก 

ดงันัน้ การทีก่ฎหมายจาํกดัใหแบบพิมพทีจ่ะไดรบัการรบัรองตองเปนการผลติงานทีอ่อกมาในจาํนวนมาก

เทานัน้ ทาํใหงานเครือ่งปนดนิเผาบานหมอซึง่เปนอตุสาหกรรมชมุชนอาจไมไดรบัการคุมครอง เนือ่งจาก

การผลิตเครื่องปนดินเผาบานหมอจะผลิตภัณฑงานออกมาไดคราวละไมเกินคร้ัง 50 ใบในจํานวนนอย 

เนือ่งจากไมมีเครือ่งจกัรในการชวยผลติ เมือ่งานเคร่ืองปนดนิเผาซึง่เปนงานทีช่มุชนสรางสรรคขึน้มาตัง้แต

อดตีจนกระทัง่ปจจบุนัไมไดรับการคุมครองจากกฎหมาย ทําใหงานเครือ่งปนดนิเผาทีส่รางสรรคขึน้มาและ

มีเอกลักษณเฉพาะทองถิ่นถูกนําไปลอกเลียนแบบและผลิตของมาขายในทองตลาดแขงกับชุมชน จึงอาจ

ทําใหชุมชนไมพยายามที่จะพัฒนาสรางสรรคผลงานผลิตภัณฑใหมขึ้น

(ค) ปญหาระยะเวลาในการคุมครองสทิธบิตัรการออกแบบผลติภณัฑ การคุมครองงานออกแบบ

ผลติภณัฑตามกฎหมายสิทธบิตัรมีอายุการคุมครอง 10 ป ตามพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 มาตรา 62 

การที่กฎหมายสิทธิบัตรคุมครองสิทธิของผูทรงสิทธิภายใน 10 ป เนื่องจากเหตุผลที่วาเพื่อกระตุนใหมี

การเปดเผยรายละเอียดการออกแบบผลิตภัณฑ การคิดคนใหม ๆ จนนําไปสูการศึกษา คนควา วิจัยและ

พฒันาตอไปได หากคุมครองในระยะเวลาทีน่าน อาจไมสามารถกระตุนใหผูออกแบบผลติภณัฑพฒันางาน

ออกแบบใหม ๆ การที่กฎหมายกําหนดใหระยะเวลาการคุมครองสิทธิมีระยะเวลา 10 ป จึงเปนระยะเวลา

ที่เจาของงานออกแบบยังไมสามารถแสวงหาประโยชนจากงานดังกลาว ซ่ึงควรที่จะแกไขใหไดรับความ

คุมครองในระยะเวลาเกินกวา 10 ป
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 1.2) มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองในงานที่ไดรับสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ

 (ก) การใหความคุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑตามกฎหมายของประเทศไทย 

ประเทศไทยมกีารกาํหนดใหความคุมครองแบบผลติภณัฑไวภายใตตามพระราชบญัญติัสทิธิบัตร 

พ.ศ. 2522 มาตรา 3 วรรคหา “แบบผลติภณัฑ” หมายความวารปูรางของผลติภณัฑหรอืองคประกอบของ

ลวดลาย หรอืสขีองผลติภัณฑอันมีลกัษณะพิเศษสําหรบัผลติภณัฑซึง่สามารถใชเปนแบบสาํหรบัผลติภณัฑ

อุตสาหกรรม รวมทั้งหัตถกรรมได” ลักษณะของแบบผลิตภัณฑแบงไดดังนี้คือ

 1. การออกแบบเกี่ยวกับรูปรางลักษณะ (Configuration) หรือรูปทรงสัณฐานของวัตถุ (Shape) 

ทีมี่ลักษณะสามมติ ิเชน รปูทรงของเครือ่งปนดนิเผา รปูทรงของแจกนั รปูทรงของอปุกรณตาง ๆ  ในบานเรอืน

และตองประกอบดวยลวดลาย (Pattern) หรือสีของผลิตภัณฑ (Color) อาทิ ลวดลายฉะลุบนภาชนะ

เครื่องปนดินเผา4

2. การออกแบบทั้งลักษณะสามมิติและสองมิติเพื่อนํามาใชกับผลิตภัณฑ กลาวคือมีลักษณะ

การออกแบบโดยใชเสน (Lines) มาประกอบใหเกิดเปนลวดลายตางๆการใชสี (Colors) เพื่อใหปรากฏ

ที่ผลิตภัณฑ เชน การนําลวดลายมาเขียนหรือแกะไวบนภาชนะเคร่ืองปนดินเผา การนําลายเสนมาสราง

สรรคใหปรากฏที่ผลิตภัณฑตาง ๆ 

3. การออกแบบผลิตภัณฑตองมีความใหม หมายความวาแบบผลติภัณฑท่ีจะขอรบัความคุมครอง

นั้นตองไมเหมือนหรือคลายกับแบบผลิตภัณฑที่มีปรากฏอยูแลวในสวนสาระสําคัญ เนื่องจากการให

ความคุมครองแบบผลิตภัณฑเปนการใหความคุมครองแกลักษณะภายนอก คือรูปราง ลวดลายหรือสีของ

ผลิตภัณฑ การพจิารณาความใหมจงึพิจารณาจากลกัษณะภายนอกของผลติภณัฑ หากปรากฏวาส่ิงทีข่อรบั

สิทธิบัตรนั้น มีรูปราง ลวดลาย สีเหมือนหรือคลายกับแบบผลิตภัณฑที่มีหรือใชอยูแพรหลายอยูแลว 

ก็ถือวามิใชแบบผลิตภัณฑที่มีความใหมตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 575

1.3) มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองงานที่ไดรับสิทธิบัตรในสหราชอาณาจักร 

(ก) การใหความคุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑ 

การคุมครองการออกแบบผลิตภัณฑตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรกําหนดใหแบบ

ผลิตภัณฑไดรับการคุมครองภายใตกฎหมายสองฉบับ คือ Registered Designs Act 1949 และกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ การออกแบบและสิทธิบัตร ค.ศ. 1988 (Copyright Designs and Patents Act 1988) ซึ่งจําแนก

แบบผลติภณัฑเปนสองประเภทคอืแบบผลติภัณฑทีไ่ดจดทะเบยีน (Registered Designs) กบัแบบผลติภณัฑ

ที่ไมไดจดทะเบียน (Unregistered Designs)6 ดังนี้ 

4  ยรรยง พวงราช, คําอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2542) 51.
5 มาตรา 57, พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522.
6  ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญาพื้นฐานความรูทั่วไปลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตร ความลับทางการคา เซมิคอนดักเตอร พันธุพืชใหม (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2551) 223-225.
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1. การคุมครองแบบผลิตภัณฑที่ไดรับการจดทะเบียนตาม Registered Designs Act 1949 

Section1(1) กําหนดแบบผลิตภัณฑที่สามารถจดทะเบียนไววาตองมีลักษณะของรูปราง (Shape) โครงราง 

(Configuration) ลวดลาย (Pattern) หรือสวนประดบัตกแตง (Ornament) ทีน่าํมาใชกบัสิง่ของโดยกระบวนการ

ทางอุตสาหกรรมใด ๆ  อนัเปนลกัษณะของส่ิงของทีท่าํสาํเรจ็แลวเกดิการดงึดดูตอโดยสายตา แตไมรวมถงึ 

 (a) วิธีการหรือหลักการเกี่ยวกับการกอสราง 

 (b) ลักษณะของรูปทรงหรือโครงรางของสิ่งของซึ่ง

(1) ถูกกําหนดเชนนั้นดวยหนาที่การทํางานของตัวสิ่งของนั้นเพียงอยางเดียวเทานั้น 

(2) ตองอาศัยรูปรางภายนอกของส่ิงของอื่นที่ผูออกแบบต้ังใจที่จะใหแบบผลิตภัณฑนั้นใชเปน

สวนประกอบ7

กลาวไดวาแบบผลติภัณฑอนัพึงรับจดทะเบยีนได ตองมลีกัษณะภายนอกซึง่เปนรปูทรงหรอืโครง

ราง ลวดลาย หรอืลักษณะประดบัตกแตง ซ่ึงสามารถแยกเปนสองกลุม คือรปูทรงและโครงรางกบัลวดลาย 

ลกัษณะประดบัตกแตง ตามกฎหมาย Registered Designs Act 1949 ของประเทศสหราชอาณาจกัร ลกัษณะ

ภายนอกนั้นหมายถึง รูปทรง โครงรางที่มีลักษณะสามมิติของแบบผลิตภัณฑ ลักษณะสัณฐานของแบบ

ผลิตภัณฑ รูปทรงเรขาคณิต ทรงเหลี่ยม กระบอก สามเหลี่ยม หรือรูปทรงอื่น ๆ ก็ได เชน รูปทรงของ

เฟอรนเิจอรตาง ๆ  ซ่ึงเปนการพิจารณาจากลกัษณะภายนอกทีส่วยงาม สาํหรบัโครงราง รปูทรงจะพจิารณา

จากลักษณะที่ละเอียดมากกวาลักษณะภายนอกทั่ว ๆ ไป สวนลวดลาย (Pattern) และลักษณะประดับ

ตกแตง (Ornament) เปนสวนที่ปรากฏภายนอกเพื่อชวยในการตกแตงเพิ่มเติมความนาสนใจในผลิตภัณฑ 

ซึ่งลวดลายของผลิตภัณฑนั้นอาจเกิดจากลายเสน หรือสีก็ได ซึ่งตัวอยางของโซฟา รูปทรงและโครงราง 

ไดแก ลักษณะของโซฟาทีก่ลมหรอืเหลีย่ม สูงหรอืตํา่ มพีนกัพงิหรอืทีท่าวแขนโคงมนหรือเปนเหลีย่มสนั 

สวนลวดลาย ลักษณะประดับตกแตงนั้นไดแก ลวดลายที่ปรากฏหรือผิวสัมผัสของหนังหรือผาที่หอหุม8

สวนคําจํากัดความคําวา “สิ่งของ” ตาม Registered Designs Act 1949 section 44 (1) กําหนด

คําจํากัดความ “สิ่งของ” (Article) หมายถึงสิ่งของใด ๆ ที่เกี่ยวกับผลิตภัณฑ และรวมถึงสวนใด ๆ ของ

ผลติภณัฑนัน้ ถาสวนนัน้ถูกทาํและขายไดโดยอิสระ9 แสดงใหเหน็วาสิง่ของอาจมลีกัษณะของตัวผลติภณัฑ

แยกเปนเด่ียว ๆ  หรอืรวมกนัหลายสวนประกอบกนักไ็ดและการนาํมาใชนัน้หรือการรวมกบัสิง่ของนัน้ตอง

เปนไปโดยกระบวนการทางอตุสาหกรรมซึง่เปนการผลติในเชงิพาณชิย เพือ่แสวงหาประโยชนทางการคา 

ซึง่กฎหมายจะกําหนดวาถาทาํการผลติส่ิงของตัง้แต 50 ชิน้ขึน้ไป ถอืวาเปนกระบวนการทางอตุสาหกรรม 

อีกทั้งแบบผลิตภัณฑที่ไดรับการจดทะเบียนตองเปนแบบผลิตภัณฑเพื่อคุมครองสวนตาง ๆ ของส่ิงของ

และดึงดูดตอสายตา 

7 Section 1(1), Registered Designs Act 1949.
8  Fellner Christine, Industrial Design Law (London: Sweet&Maxwell,1995) 5.
9 Section 44(1), Registered Designs Act 1949.
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2. ลกัษณะแบบผลติภัณฑทีไ่มไดจดทะเบยีน คาํนยิามของ “แบบผลติภณัฑทีไ่มไดจดทะเบยีน” 

Section 213 Copyright Designs and Patents Act 1988 “แบบผลติภณัฑทีไ่มไดจดทะเบยีน” หมายความวา

แบบผลติภัณฑเกีย่วกบัลักษณะใด ๆ  ของรูปทรงหรอืโครงรางไมวาภายในหรอืภายนอกของสิง่ของทัง้หมด

หรอืบางสวน จากคาํนยิามแบบผลิตภัณฑทีไ่มไดจดทะเบยีนประเภทนีไ้ดรบัความคุมครองเชนเดียวกบัแบบ

ผลิตภัณฑที่จดทะเบียนเปนการไดรับการคุมครองโดยกฎหมายเชนเดียวกัน เพียงแตการใหความคุมครอง

สิทธิในแบบผลิตภัณฑที่ไมไดจดทะเบียนนั้นจะคุมครองแบบผลิตภัณฑในลักษณะ 3 มิติเทานั้น เชน 

ครอบคลุมเพยีงรปูทรงของงาน ไมรวมถงึลวดลายและการตกแตง โดยแบบผลติภณัฑทีไ่มจดทะเบยีนอาจ

เกดิจากแบบผลติภณัฑทีไ่มไดคณุสมบตัทิีไ่ดรับการจดทะเบยีนหรอืวาไมไดนาํไปจดทะเบยีนกไ็ด ซึง่ไดรับ

ความคุมครองทนัทโีดยอัตโนมัตเิม่ือออกแบบขึน้มา แตมขีอสาํคญัเพยีงวาตองมกีารบนัทกึแบบผลติภณัฑลง

ในเอกสารทางการออกแบบหรือทาํส่ิงของทีใ่ชเปนแบบนัน้ขึน้มาจากลกัษณะคาํนยิามของ “แบบผลติภัณฑ

ที่ไมไดจดทะเบียน” Section 213 Copyright Designs and Patents Act 1988 แบบผลิตภัณฑที่ไมได

จดทะเบียน มีสาระสําคัญดังนี้ 

  2.1 มีลักษณะเกี่ยวกับโครงราง (Configuration) หรือรูปทรง (Shape) เทานั้น ไมรวมถึง

ลวดลาย (Pattern) และลกัษณะประดบัตกแตง (Immanent) ซึง่มอียูเฉพาะสวนทีเ่ปนสิง่ของเทานัน้ เชน การ

คุมครองรูปปนเดวิดที่ใชเปนฐานโคมไฟจะคุมครองเพียงโครงรางของรูปปน ไมคุมครองถึงการประดิษฐ

ลวดลายเพื่อตกแตงรูปปนนั้น 

  2.2 ตองมีการนํามาใชกับสิ่งของทั้งหมดหรือบางสวน

  2.3 ตองไมเขาลกัษณะดงัตอไปนี ้1) วธิกีารหรอืหลกัการกอสราง 2) รปูทรงหรอืโครงรางของ

สิง่ของทีท่าํใหส่ิงของสามารถถกูเชือ่มตอ หรอืถกูวางไวรอบ ๆ  หรอืติดกับสิง่ของ เพือ่สิง่ของแตละอนันัน้ 

จะทํางานของมันใหบรรลุผลสําเร็จได 3) รูปทรงหรือโครงรางของสิ่งของที่ตองอาศัยรูปรางภายนอกของ

สิ่งของอื่นที่ผูออกแบบตั้งใจที่จะใหแบบผลิตภัณฑนั้นใชเปนสวนประกอบ 4) การตกแตงพื้นที่ผิว10 

1.4) มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองงานที่ไดรับสิทธิบัตรในสหรัฐอเมริกา

การคุมครองแบบผลติภัณฑของประเทศสหรฐัอเมรกิาจะใหความคุมครองตามกฎหมายสทิธบิตัร

(The Patent Act 35 U.S.C.A.) ซึ่งสาระสําคัญตามกฎหมายสิทธิบัตร Section 171ใหคําจํากัดความ

“ผูใดกต็ามทีป่ระดษิฐแบบผลติภณัฑใหม ๆ  (New) สรางสรรคขึน้ดวยตนเอง (Original) และเกีย่วกบัการ

ประดบัตกแตง (Ornamental) สําหรับส่ิงของเก่ียวกบัการผลติอาจไดรบัสทิธบิตัรตามเงือ่นไขและขอกาํหนด

เกี่ยวกับการนี้11 แยกพิจารณาไดดังนี้คือ 

10 Section 213, Copyright Designs and Patents Act 1988.
11 Section 171, The Patent Act 35 U.S.C.A.
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1. ตองเปนองคประกอบภายนอกของสิ่งของเกี่ยวกับการผลิต(Article of manufacture) ในองค

ประกอบขอนี้สามารถอธิบายไดวาลักษณะของแบบผลิตภัณฑพิจารณาจากภายนอกของส่ิงของประกอบ

ดวยโครงรางของผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้น มีการตกแตงที่พื้นผิว หรือรวมกันของโครงรางและการประดับ

ตกแตงพื้นผิวก็ได ซึ่งแสดงใหเห็นวาแบบผลิตภัณฑอาจมีลักษณะสามมิติ หรือสองมิติรวมกันก็ได 

  สิ่งของที่เกี่ยวกับการผลิต มีความหมายรวมถึงวัตถุซึ่งสามารถจับตองไดซึ่งถูกประดิษฐขึ้น

โดยมนษุยดวย ดงัน้ันส่ิงใด ๆ  ซ่ึงไมไดเกิดข้ึนจากการกระทาํของมนษุย เชนลวดลายของวัตถตุาง ๆ  ทีเ่กดิขึน้

ตามธรรมชาติ จึงไมใชสิ่งของที่เกี่ยวของกับการผลิต 

2. ใชเพือ่เปนการประดบัตกแตง (Ornamentality) มลีกัษณะทีท่าํขึน้เพือ่ใชในการประดบัตกแตง

ใหผลิตภัณฑดึงดูดใจผูบริโภค สะดุดตา แตไมจําตองถึงขนาดเปนงานศิลปกรรม โดยแบบผลิตภัณฑตอง

มเีพือ่ชวยในการประดบั หรือตกแตงผลติภัณฑใหดนูาสนใจสะดดุตาผูบรโิภค ลกัษณะประดบัตกแตงนีไ้ม

จําเปนตองถงึขนาดเปนงานศิลปกรรมนบัไดวาเปนขอแยกความแตกตางระหวางงานการออกแบบผลติภณัฑ

กับงานศิลปกรรมอยางชัดเจน12

3. ตองไมเกี่ยวกับการทํางาน (Non functionality) ซึ่งแบบผลิตภัณฑที่ไดรับความคุมครอง ตอง

ไมไดเกี่ยวของกับหนาที่การทํางานของผลิตภัณฑ โดยวิธีพิจารณาวาแบบผลิตภัณฑนั้น ๆ  มีวัตถุประสงค

เพื่อการทํางานหรือไม จะตองแยกสวนประกอบของแบบผลิตภัณฑออกเปนสวน ๆ จากนั้นจึงพิจารณาดู

แตละสวนประกอบวามีจุดประสงคเพื่อการประดับตกแตง หรือเพื่อประโยชนในการใชงานมากกวาที่จะ

ใชประดับตกแตง ก็ถือวาแบบผลิตภัณฑนั้นมีวัตถุประสงคเพื่อการทํางานแลวยอมไมไดรับการคุมครอง

ในฐานะแบบผลิตภัณฑ หากแตจะไดรับการคุมครองในฐานะสิ่งประดิษฐ 

4. ตองมีความใหม (Novelty) สาํหรบัหลกัเกณฑในการพจิารณาความใหม โดยหลกัตองไมเหมอืน

กับแบบผลิตภัณฑที่มีอยูกอนแลว หลักเกณฑในการพิจารณาของประเทศสหรัฐอเมริกาตาม The Patent 

Act 35 U.S.C.A section 171 วรรค 2 กําหนดลักษณะของแบบผลิตภัณฑที่ไมถือวาใหมไวคือ 

  4.1. แบบผลติภัณฑเปนทีรู่จกัหรือใชอยูแลว โดยบคุคลอืน่ในประเทศนี ้หรอืไดรบัสทิธบิตัร 

หรือพรรณนาไวในเอกสาร สิ่งพิมพท่ีเผยแพรตอสาธารณชนในประเทศ หรือในตางประเทศกอนแบบ

ผลิตภัณฑที่ผูขอรับสิทธิบัตร (มาตรา 102 (2)) 

  4.2. แบบผลิตภัณฑนั้นไดรับสิทธิบัตรแลว หรือพรรณนาไวในเอกสาร ส่ิงพิมพที่เผยแพร

ตอสาธารณชนในประเทศนี้ หรือตางประเทศ หรือไดใชใหปรากฏตอสาธารณะ หรือมีการจําหนายแลว

ในประเทศนี้ เปนเวลาเกินกวา 1 ป กอนวันที่ขอรับสิทธิบัตรในประเทศสหรัฐอเมริกา (มาตรา 102(b)) 

12  ศิริมนต พงศนิรันดร, ปญหาการคุมครองสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑในแบบผลิตภัณฑที่สามารถใชงานได (Function)ใน
ประเทศไทย, (นิติศาสตรมหาบัณฑิต,คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2554) 25.
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  4.3. แบบผลิตภัณฑนั้นไดรับสิทธิบัตรไวครั้งแรก หรือขอรับสิทธิบัตร หรือเปนแบบ

ผลิตภัณฑตามหนังสือรับรองของผูออกแบบ โดยผูขอหรือตัวแทนหรือผูที่ไดรับมอบหมายที่ชอบดวย

กฎหมายในตางประเทศกอนวนัทีข่อรบัสิทธบิตัรในประเทศนี ้ซ่ึงแบบผลติภัณฑนัน้ปรากฏอยูในคําขอรบั

สทิธบิตัร หรอืในหนงัสือรับรองของผูออกแบบทีไ่ดยืน่ไวเปนเวลาเกนิกวา 12 เดอืน กอนยืน่ขอรับสทิธบิตัร

ในประเทศสหรัฐอเมริกา (มาตรา 102(d))

  4.4 แบบผลิตภัณฑไดพรรณนาไวในคําขอรับสิทธิบัตรที่ไดยื่นโดยบุคคลอีกคนหนึ่งใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาและไดรับสิทธิบัตรแลวกอนแบบผลิตภัณฑที่ผูขอรับสิทธิบัตร หรือพรรณนาไวใน

คําขอรับสิทธิบัตรที่ขอรับความคุมครองในประเทศตาง ๆ 

5. ตองเปนแบบผลติภัณฑทีไ่มเปนทีป่ระจกัษแกผูมคีวามชาํนาญระดบัทัว่ไป (Non obviousness) 

หมายความวาถาหากบุคคลผูมีทักษะระดับสามัญนั้น พิจารณาเห็นหรือพิจารณาการออกแบบที่มีมากอน

แลว ไมสามารถนึกถึงหรือออกแบบแบบผลิตภัณฑนั้นไดอยางงายดาย แบบผลิตภัณฑนั้นก็จะถือวาเปน

แบบผลิตภัณฑที่ไมประจักษ นํามาขอรับสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑได ตัวอยางเชน คดี William 

v. Nye เครื่องจักรผลิตไสกรอกเปนการนําเอาเครื่องจักรที่ใชตัดเนื้อซึ่งเปนงานที่รูจักรกันอยูแลวและ

เครื่องจักรที่ใชในการบรรจุเนื้อซึ่งเปนที่รูจักรอยูเชนกันนํามาประกอบเขากัน เปนการประดิษฐที่ไมมีขั้น

การประดิษฐสูงขึ้น การประดิษฐที่จะไดรับสิทธิบัตรตองมีการใชความสามารถหรือความฉลาดพิเศษใน

การคิดสรางสรรคเกี่ยวกับการประดิษฐ13

2. บทวเิคราะหปญหาทางกฎหมายในการคุมครองเครือ่งปนดนิเผาบานหมอตามพระราชบญัญตัิ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

  งานเครื่องปนดินเผาเปนงานท่ีไดรับการคุมครองกฎหมายสิทธิบัตรงานออกแบบผลิตภัณฑ 

กลาวคอืงานเครือ่งปนดนิเผาบานหมอมลีกัษณะการออกแบบของรปูราง รปูทรงทีส่วยงามมลีกัษณะพเิศษ 

และมีการนําไปใชสอยไดในชีวิตประจําวัน แตการขอรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรเกิดปญหา

ในการขอรับความคุมครองดังนี้

 2.1 ปญหางานออกแบบผลติภณัฑทีจ่ะขอรบัความคุมครองสทิธบิตัรตองเปนแบบผลติภณัฑทีม่ี

ความใหม 

ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 56,57 คุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑดังนี้

1. การออกแบบเกีย่วกบัรปูรางลักษณะ (Configuration) หรอืรูปทรงสณัฐานของวตัถ ุ(Shape) ทีม่ี

ลกัษณะสามมติิ เชน รูปทรงของเคร่ืองปนดนิเผา รปูทรงของแจกนั รูปทรงของอปุกรณตาง ๆ  ในบานเรอืน 

13 จริศกัด์ิ รอดจันทร, สทิธบิตัรหลกักฎหมายและแนววธิปีฏบิตัเิพือ่การคุมครองการประดษิฐและการออกแบบผลิตภณัฑ (กรงุเทพฯ: 
สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณ, 2555) 76.
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และตองประกอบดวยลวดลาย (Pattern) หรือสีของผลิตภัณฑ (Color) อาทิเชน ลวดลายฉะลุบนภาชนะ

เครื่องปนดินเผา 

2. การออกแบบทัง้ลกัษณะสามมติแิละสองมติิเพือ่นาํมาใชกบัผลติภณัฑ กลาวคือมลีกัษณะการ

ออกแบบโดยใชเสน (Lines) มาประกอบใหเกดิเปนลวดลาย การใชส ี(Colors) เพือ่ใหปรากฏทีผ่ลติภณัฑ 

เชน การนําลวดลายมาเขยีน หรือแกะไวบนภาชนะเครือ่งปนดนิเผา การนาํลายเสนมาสรางสรรคใหปรากฏ

ทีผ่ลิตภณัฑ เกิดปญหาทางกฎหมายวาเขาลกัษณะของงานออกแบบผลติภณัฑตามบทนยิามความหมายของ

กฎหมายสิทธิบัตรหรือไม

3. การออกแบบผลิตภัณฑตองมีความใหม หมายความวาแบบผลติภัณฑทีจ่ะขอรบัความคุมครอง

นั้นตองไมเหมือนหรือคลายกับแบบผลิตภัณฑท่ีมีปรากฏอยูแลวในสวนสาระสําคัญ เนื่องจากการให

ความคุมครองแบบผลิตภัณฑเปนการใหความคุมครองแกลักษณะภายนอก คือรูปราง ลวดลาย หรือสี

ของผลิตภัณฑ การพิจารณาความใหมจึงพิจารณาจากลักษณะภายนอกของผลิตภัณฑ หากปรากฏวาสิ่งที่

ขอรับสทิธบิตัรน้ัน มรูีปราง ลวดลาย สี เหมอืนหรือคลายกบัแบบผลติภณัฑทีม่หีรอืใชอยูแพรหลายอยูแลว 

ก็ถือวาสิ่งน้ันมิใชแบบผลิตภัณฑที่มีความใหม การออกแบบผลิตภัณฑท่ีมีความใหมตามพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 57

ตามพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 เงือ่นไขงานทีจ่ะไดรบัการคุมครองงานออกแบบผลติภณัฑ

ตามมาตรา 56 และมาตรา 57 ตองมีความใหมเทานั้น งานเครื่องปนดินเผาของชุมชนบานหมอ แมงานจะ

ไมมคีวามใหม เน่ืองจากชาวชมุชนบานหมอไดสรางสรรคการออกแบบผลติภณัฑมาต้ังแตสมยัโบราณและ

ยึดถือเปนอาชีพหลักในการหารายไดเพื่อเลี้ยงชีพ จึงเปนผลงานที่ใชอยูแพรหลายอยูแลวในราชอาณาจักร

กอนวันขอรบัสทิธบัิตร จงึไมมีความใหม ดงันัน้ ผูวจิยัเหน็วาพระราชบญัญติัสทิธิบตัร พ.ศ. 2522 ทีก่าํหนด

ใหงานที่จะไดรับความคุมครองตามสิทธิบัตรจะตองเปนงานออกแบบผลิตภัณฑที่มีความใหม นับวาเปน

อปุสรรคแกชาวบานในการนํางานเครือ่งปนดนิเผาบานหมอมาขอรบัความคุมครองตามกฎหมายสทิธบิตัร 

โดยเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรแลว พบวางานที่จะไดรับการ

คุมครองสิทธิบัตร การคุมครองแบบผลิตภัณฑที่ไดรับการจดทะเบียนตาม (Registered Designs Act)

1. การออกแบบเกี่ยวกับรูปรางลักษณะ (Configuration) หรือรูปทรงสัณฐานของวัตถุ (Shape) 

ทีม่ลัีกษณะสามมิต ิเชน รปูทรงของเครือ่งปนดนิเผา รปูทรงของแจกนั รปูทรงของอปุกรณตาง ๆ  ในบานเรอืน

และตองประกอบดวยลวดลาย (Pattern) หรือสีของผลิตภัณฑ (Color) อาทิ ลวดลายฉะลุบนภาชนะ

เครื่องปนดินเผา 

2. การออกแบบทั้งลักษณะสามมิติและสองมิติเพื่อนํามาใชกับผลิตภัณฑ กลาวคือมีลักษณะการ

ออกแบบโดยใชเสน (Lines) มาประกอบใหเกิดเปนลวดลายตาง ๆ การใชสี (Colors) เพื่อใหปรากฏที่
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ผลิตภัณฑ เชน การนาํลวดลายตาง ๆ  มาเขยีน หรือแกะไวบนภาชนะเครือ่งปนดนิเผา การนาํลายเสนตาง ๆ

มาสรางสรรคใหปรากฏทีผ่ลิตภัณฑตาง ๆ  เกิดปญหาทางกฎหมายวาเขาลกัษณะของงานออกแบบผลติภณัฑ

ตามบทนิยามความหมายของกฎหมายสิทธิบัตรหรือไม 

3. การออกแบบผลิตภัณฑตองมีความใหม หมายความวาแบบผลติภัณฑทีจ่ะขอรบัความคุมครอง

นั้นตองไมเหมือนหรือคลายกับแบบผลิตภัณฑท่ีมีปรากฏอยูแลวในสวนสาระสําคัญ เนื่องจากการให

ความคุมครองแบบผลิตภัณฑเปนการใหความคุมครองแกลักษณะภายนอก คือรูปราง ลวดลาย หรือสี

ของผลิตภัณฑ การพิจารณาความใหมจึงพิจารณาจากลักษณะภายนอกของผลิตภัณฑ หากปรากฏวาสิ่งที่

ขอรบัสทิธบิตัรนัน้ มรีปูราง ลวดลาย สเีหมอืนหรอืคลายกบัแบบผลติภณัฑทีม่หีรอืใชอยูแพรหลายอยูแลว 

ก็ถือวาสิ่งน้ันมิใชแบบผลิตภัณฑที่มีความใหม การออกแบบผลิตภัณฑท่ีมีความใหมตามพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 57 จะเห็นไดวากฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรไมไดกําหนดใหงาน

ที่จะไดรับความคุมครองการออกแบบผลิตภัณฑจะตองเปนงานที่ทําขึ้นใหม จึงทําใหการคุมครองการ

ออกแบบผลิตภัณฑมีความกวางกวาประเทศไทย 

สวนประเทศสหรัฐอเมรกิาการคุมครองแบบผลติภณัฑจะใหความคุมครองตามกฎหมายสทิธบิตัร 

(The Patent Act 35 U.S.C.A.) ซึ่งสาระสําคัญตามกฎหมายสิทธิบัตร Section 171 ใหคําจํากัดความ

“ผูใดกต็ามทีป่ระดษิฐแบบผลติภณัฑใหม ๆ  (New) สรางสรรคขึน้ดวยตนเอง (Original) และเกีย่วกบัการ

ประดบัตกแตง (Ornamental) สําหรับส่ิงของเก่ียวกับการผลติอาจไดรบัสทิธบิตัร แตภายหลังกไ็ดมกีารแกไข

กฎหมายใหแบบผลติภัณฑไมไดจาํกดัอยูทีค่วามใหม เนือ่งจากเกดิปญหาจากการแยกประโยชนใชสอยออก

จากการออกแบบในงานแฟชั่นนั้นทําไดยาก เนื่องจากงานที่สรางสรรคข้ึนมาใหมจะสรางสรรคงายคลาย

ของเดมิ แตไมไดมคีวามแตกตาง ดงันัน้ จงึมกีารแกไขเพิม่เติมบรรพ 17 แหงประมวลกฎหมายสหพนัธรฐั 

(Title 17 of the United States Code) ซึง่เก่ียวกบัการคุมครองทรพัยสินทางปญญาทีม่อียูเดมิ การใหการคุมครอง

นั้นไดเลือกใชมาตรฐานของการออกแบบที่เปนตนฉบับ (Original design) ซ่ึงงานออกแบบจะถือเปน 

“ตนฉบับ” ถาเกิดจากความคิดสรางสรรคของนักออกแบบที่มีความแตกตางจากผลงานที่ปรากฏอยูกอน

ซึง่มคีวามคลายคลงึกนัทีไ่มใชความแตกตางเพียงเลก็นอยและไมใชการเลยีนแบบ (Copy) มาจากแหลงอืน่ 

2.2 ปญหาการออกแบบผลิตภัณฑที่จะขอรับสิทธิบัตรจะตองเปนการออกแบบผลิตภัณฑเพื่อ

อุตสาหกรรมหรือหัตถกรรมขนาดใหญ 

การออกแบบผลิตภัณฑที่จะขอรับสิทธิบัตรจะตองเปนการออกแบบเพื่ออุตสาหกรรมหรือ

หตัถกรรมซ่ึงจะตองเปนอตุสาหกรรมทีม่ขีนาดใหญ โดยจะตองใชเปนแมพิมพในอตุสาหกรรมขนาดใหญ

ทีส่ามารถผลติงานออกมาในคราวเดยีวไดปรมิาณมากเทานัน้ ดังนัน้การทีก่ฎหมายจาํกดัใหแบบพมิพทีจ่ะ

ไดรบัการรบัรองตองเปนการผลติงานทีอ่อกมาในจาํนวนทีม่ากเทานัน้ ทาํใหงานเครือ่งปนดนิเผาบานหมอ
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ซึง่เปนอุตสาหกรรมชมุชนทีม่ขีนาดกลางหรอืขนาดเลก็ไมไดรบัการคุมครองตามกฎหมายนี ้เนือ่งจากการ

ผลิตเครื่องปนดินเผาบานหมอจะผลิตภัณฑงานออกมาไดคราวละไมเกินครั้ง 50 ใบ เปนการผลิตโดยใช

แรงงานในชุมชนเปนหลัก ไมมีเครื่องจักรในการชวยผลิต เพราะชาวบานในชุมชนสรางสรรคงานตามวิธี

แบบโบราณทีมี่มากวา 100 ป ซ่ึงไมสอดคลองตอแนวความคดิและทฤษฎทีางกฎหมายสทิธบิตัรทีคุ่มครอง

งานที่มีความใหมเทานั้น

การที่กฎหมายคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนเร่ืองสําคัญ โดยเปนการใหสิทธิหวงกัน

ในความคิดสรางสรรคซึ่งจะเปนแรงจูงใจทางเศรษฐกิจที่สงเสริมใหเกิดการสรางสรรค การคิดคนอยางมี

ประสทิธภิาพ โดยรฐัใหความคุมครองแกเจาของงานออกแบบผลติภณัฑใหมสีทิธผิกูขาดเพือ่ตองการสงเสรมิ

ใหมีการคิดคนความคดิสรางสรรคใหม ๆ  เนือ่งจากเห็นวาความคดิสรางสรรคเปนทรพัยากรทีไ่มอาจจับตองได

ที่มีคามากที่สุด 

ผูวิจัยจึงเห็นวา การท่ีกฎหมายกําหนดใหการออกแบบผลิตภัณฑเปนการออกแบบแมพิมพที่

สามารถผลิตงานออกมาไดจํานวนมากในคราวเดียวอาจทําใหงานหัตถกรรมในชุมชนขนาดกลางและเล็ก

ไมไดรับความคุมครอง การบัญญัติกฎหมายมีเจตนารมณเพื่อคุมครองในลักษณะที่ผลิตไดในปริมาณมาก

เทาน้ัน จงึอาจสงผลใหงานเคร่ืองปนดนิเผาบานหมอ ซึง่เปนงานหตัถกรรมของชุมชนขนาดกลางอาจไมได

รับการคุมครองตามกฎหมาย ในแงที่วาเม่ืองานเคร่ืองปนดินเผาบานหมอไมไดรับความคุมครองจาก

กฎหมาย จึงมีการลอกเลียนแบบและผลิตสินคาออกมาขายในทองตลาดแขงกับชุมชนบานหมอ อันสงผล

ใหชมุชนไมพยายามทีจ่ะพัฒนางานทีมี่คณุภาพอยูแลว ใหมคีณุภาพยิง่ขึน้ไปกวาเดมิ หรอืสรางสรรคผลงาน

ผลิตภัณฑที่ดีขึ้นมาใหมและมีชาวบานบางกลุมที่จากเดิมมีอาชีพทําเครื่องปนดินเผาขายเปนอาชีพหลัก 

กเ็ปล่ียนมาทาํเกษตรหรอืเปลีย่นไปรบัจางแทนการทาํเครือ่งปนดนิเผาออกขายแทน เนือ่งจากกฎหมายอาจ

เปนอปุสรรคในการคุมครอง เม่ืองานทีช่มุชนสรางสรรคขึน้มาไมกอใหเกดิความคุมคาทางปญญาทีส่รางขึน้ 

ทําใหผูสรางสรรคงานในชุมชนไมคิดที่พัฒนางานและตอยอดงานเดิมใหเปนงานใหม หรือพัฒนาใหงาน

เดิมมีคุณภาพเพิ่มขึ้น ดังนั้นในการบัญญัติกฎหมายคุมครองสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ ควรจะ

บัญญัติกฎหมายขึ้นมาเพื่อใหสอดคลองกับหลักการทฤษฎีการใหรางวัล (Reward of Theory) โดยสิทธิ

ทางกฎหมาย “สิทธิผูกขาด” ใหแกผูออกแบบผลิตภัณฑเพื่อตอบแทนในการที่บุคคลดังกลาวไดคิดคน

ผลงานทางปญญาทีม่คีณุคาขึน้อกีดวย การใหสทิธผิกูขาดในการแสวงหาประโยชนจากผลงานทางปญญา

ทําใหระบบกฎหมายสิทธิบัตรมีบทบาทในดานเศรษฐกิจที่สําคัญของประเทศ เมื่องานที่ชุมชนสรางสรรค

ขึ้นไดรับการคุมครองและสรางรายไดใหชุมชนแลว จากเดิมที่ชุมชนซึ่งเปนอุตสาหกรรมขนาดกลาง 

อาจมีเงินหมุนเวียนในชุมชนมากขึ้น และสามารถพัฒนาจากอุตสาหกรรมขนาดกลางเปนอุตสาหกรรม

ขนาดใหญได และพัฒนาจากการสรางสรรคงานแบบพิมพที่ตองทําดวยมือเปนแบบพิมพที่เปนเครื่องจักร

ที่จะสรางสรรคงานออกสูตลาดไดในปริมาณที่มากขึ้นในคราวเดียวในทายที่สุด
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เม่ือเทยีบจากกฎหมายประเทศสหราชอาณาจกัรไดกาํหนดไวเพยีงวาสิง่ของทีอ่อกแบบผลติภณัฑ 

อาจมีลักษณะของตัวผลติภัณฑแยกเปนเดีย่ว ๆ  หรอืรวมกนัหลายอนัประกอบกนักไ็ด และการนาํมาใชนัน้

หรอืการรวมกบัสิง่ของนัน้ตองเปนไปโดยกระบวนการทางอตุสาหกรรม กลาวคอื เปนการผลติในเชงิพาณชิย 

เพือ่แสวงหาประโยชนทางการคา ซ่ึงกฎหมายจะกาํหนดวา ถาทาํการผลติสิง่ของต้ังแต 50 ช้ินขึน้ไป ถอืวา

เปนกระบวนการทางอุตสาหกรรม อีกทั้งแบบผลิตภัณฑที่ไดรับการจดทะเบียน ตองเปนแบบผลิตภัณฑ

เพื่อคุมครองสวนตาง ๆ ของสิ่งของและดึงดูดตอสายตา

สวนประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายไดรับรองแตเพียงวาการออกแบบผลิตภัณฑที่ปรากฏ

คณุลกัษณะดานประโยชนใชสอยผสมผสานกบัคณุลกัษณะทางดานความงามในการประดบัตกแตงลกัษณะ

ภายนอกของผลิตภัณฑจะไดรับความคุมครองภายใตขอบเขตของกฎหมายสิทธิบัตร

ในสวนของการออกแบบผลิตภัณฑที่เรียกวา The Design Patent Statute 18 บัญญัติใหตองมา

จดทะเบยีนตามระเบยีบและขัน้ตอนตามทีก่ฎหมายกาํหนด แตถาเปนการออกแบบผลติภณัฑทีเ่กีย่วกบัหนาที่

กลไกและประโยชนใชสอยโดยเฉพาะจะไดรับความคุมครองในฐานะส่ิงประดิษฐตามกฎหมายสิทธิบัตร 

กฎหมายฉบบันีก้าํหนดใหความคุมครองแกการออกแบบผลติภณัฑทีม่คีวามคดิริเร่ิมสรางสรรคและมคีวามใหม

เพื่อใชสําหรับผลิตภัณฑตาง ๆ เทานั้น กฎหมายไมไดกําหนดวาการผลิตการออกแบบผลิตภัณฑจะตอง

เปนการออกแบบสําหรับอุตสาหกรรมขนาดใหญ

ดังนั้นกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดกําหนดใหงาน

ตองเปนอุตสาหกรรมที่เปนขนาดใหญเหมือนกฎหมายไทย จึงทําใหการรับรองการออกแบบผลิตภัณฑ

ตามกฎหมายของทั้งสองประเทศสามารถรับรองการออกแบบผลิตภัณฑไดกวางกวากฎหมายไทยและ

ผูสรางสรรคงานก็สามารถสรางสรรคงานเกาของตนเองใหมีคุณภาพขึ้นและตอยอดงานเกาพัฒนาเปน

งายใหมที่เปนประโยชนตอสังคมมากขึ้น 

2.3 ปญหาระยะเวลาในการคุมครองสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ 

สทิธิบตัรการออกแบบผลิตภัณฑไดรับความคุมครอง 10 ปตามพระราชบญัญติัสทิธิบตัร พ.ศ. 2522 

มาตรา 62 ไดบัญญัติวา “สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑใหมีอายุ 10 ป นับแตวันขอรับสิทธิบัตรใน

ราชอาณาจักร” การที่กฎหมายสิทธิบัตรวาดวยการออกแบบผลิตภัณฑ กําหนดระยะเวลาคุมครอง 10 ป 

เน่ืองจากเหตุผลที่วาเพื่อกระตุนใหมีการเปดเผยรายละเอียดการออกแบบผลิตภัณฑใหม ๆ จนสามารถ

นําไปศึกษา คนควา วิจัยและพัฒนาตอไปไดสงผลใหเกิดการกระตุนใหเจาของงานออกแบบพัฒนางาน

ออกแบบผลิตภัณฑใหม ๆ 
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การคุมครองสิทธิบัตรแบบผลิตภัณฑ ก็เพื่อคุมครองสิทธิอันชอบธรรมของผูออกแบบ เนื่องจาก

ผูออกแบบไดใชสติปญญาอันพิเศษและความพยายามของตนรวมทั้งเวลาและคาใชจายในการออกแบบ

คิดคนเพื่อใหไดมาซึ่งสิ่งท่ีจะมีประโยชนแกมนุษย หากวาการคิดคนนั้นสามารถทําใหเกิดผลตอบแทน

ในทางเศรษฐกิจหรือในเชิงพาณิชยได ก็ควรถือเปนสิทธิตามธรรมชาติ (Natural rights) ของผูออกแบบที่

รัฐควรใหความคุมครองและเพื่อใหรางวัลตอบแทนแกผูออกแบบ เนื่องจากผลงานท่ีคิดคนข้ึนทําใหชีวิต

ความเปนอยูของมนุษยไดรับความสะดวกสบายมีความปลอดภัยมากยิ่งขึ้น สังคมควรใหรางวัลตอบแทน

แกผูทีไ่ดสรางคณุประโยชน โดยการใหความคุมครองปองกนัมใิหผูอืน่แสวงหาประโยชนจากผลงานโดย

ไมชอบธรรม อกีทัง้เพือ่ใหคุมคาในการลงทุนในดานคาใชจาย เวลา สตปิญญา แมจะเปนประโยชนตอรัฐ

ที่บุคคลอื่นสามารถนําผลงานนั้นไปพัฒนาออกเปนงานใหมออกแบบผลิตภัณฑใหมที่มีคุณภาพและเปน

ประโยชนตอสงัคมมากขึน้ แตกไ็มเปนธรรมแกเจาของงานทีต่องใชความสามารถเสยีเวลาสรางสรรคงาน

ออกมาใหสังคมไดใชประโยชน

 โดยเมือ่เปรยีบเทยีบกบักฎหมายของประเทศสหราชอาณาจกัรในการคุมครองงานออกแบบตาม

Copyright Design and Patent Act,1988 ของประเทศสหราชอาณาจักรไดกําหนดใหมีระยะเวลาคุมครอง

ไมเกนิ 25 ป นบัจากวนัสดุทายของปปฏิทนิทีไ่ดมกีารนาํเขาสูตลาดครัง้แรก จะเหน็วาการคุมครองผลงาน

ของประเทศสหราชอาณาจกัรมรีะยะเวลายาวกวาประเทศไทย ซึง่การทีก่าํหนดระยะเวลานานนัน้กเ็พือ่ให

เจาของผลงานทีส่รางสรรคขึน้มาสามารถแสวงหาประโยชนจากงานของตนใหคุมคากบัทีไ่ดเสยีคาใชจาย

และเสียเวลาในการสรางสรรคผลงานออกมาซึ่งเปนธรรมตอเจาของผลงานมากกวา กฎหมายไทย 

ขอเสนอแนะ

การคุมครองในงานออกแบบผลิตภัณฑเครื่องปนดินเผาบานหมอซึ่งเปนการออกแบบผลิตภัณฑ

ของทองถ่ิน ควรท่ีจะไดรับการสงเสริมและสนบัสนุนใหมกีารคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาเพือ่ใหชาวบาน

ในชุมชนเปนเจาของการออกแบบผลิตภัณฑเครื่องปนดินเผาของชุมชนแตเพียงผูเดียว แตพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 56 คุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑที่มีความใหมเพื่ออุตสาหกรรม กลาวคือ

ตองเปนงานออกแบบผลิตภัณฑที่ไมมีผูใดทําขึ้นมากอนและงานออกแบบผลิตภัณฑดังกลาวจะตองผลิต

ไดปริมาณจํานวนมาก ดังนั้นงานเครื่องปนดินเผาบานหมอจึงไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายฉบับนี้ 

ผูวิจยัเหน็วาควรทีจ่ะมีการแกไขพระราชบญัญตัสิิทธบัิตร พ.ศ. 2522 มาตรา 56 และมาตรา 57 ทีก่าํหนดให

งานออกแบบผลิตภณัฑทีจ่ะไดรับความคุมครองตองเปนงานออกแบบผลติภัณฑใหมและเปนงานออกแบบ

ผลติภณัฑเพือ่อตุสาหกรรมเทาน้ัน ซ่ึงเง่ือนไขของกฎหมายสงผลตอผูขอรบัความคุมครองโดยตรง เหน็ควร

แกไขกฎหมายใหเปนไปตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจกัรและสหรฐัอเมรกิาทีใ่หงานทีไ่ดรบัการ

คุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรในการออกแบบผลิตภัณฑไมตองเปนงานที่สรางสรรคขึ้นมาใหม แตเปน
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งานที่คลายคลึงของเดิมที่มีการออกแบบไวแลว แตมีความแตกตางท่ีไมใกลกับของเดิมได โดยกฎหมาย

ของประเทศสหราชอาณาจกัรมีการคุมครองแบบผลติภณัฑทีไ่ดรบัการจดทะเบยีนตาม (Registered Designs 

Act) ในการออกแบบเกีย่วกบัรปูรางลกัษณะ (Configuration) หรอืรปูทรงสณัฐานของวตัถ ุ(Shape) ทีม่ลีกัษณะ

สามมิตแิละการออกแบบทัง้ลกัษณะสามมติแิละสองมติเิพือ่นาํมาใชกบัผลติภณัฑ เชนรปูทรงภายนอกของ

เฟอรนิเจอร สวนลวดลายและลักษณะประดับตกแตงชวยในการตกแตงในผลิตภัณฑ

โดยกฎหมายของท้ังสองประเทศสามารถรบัรองการออกแบบผลติภณัฑไดกวางกวากฎหมายไทย

และผูสรางสรรคงานกส็ามารถสรางสรรคงานเกาของตนเองใหมคีณุภาพขึน้และตอยอดงานเกาพฒันาเปน

งานใหมที่เปนประโยชนตอสังคมมากขึ้น 

สวนการออกแบบเพ่ืออุตสาหกรรมรวมทั้งหัตถกรรมนั้น ควรแกไขกฎหมายเพื่อใหสามารถ

คุมครองการออกแบบเพ่ืออุตสาหกรรมขนาดใหญหรือการออกแบบเพื่ออุตสาหกรรมขนาดกลางหรือ

ขนาดเล็กรวมทั้งอุตสาหกรรมภายในชุมชนตาง ๆ ได รวมทั้งการขยายระยะเวลาคุมครองใหเพิ่มขึ้นกวา

เดิมตาม Copyright Design and Patent Act,1988 ของประเทศสหราชอาณาจักรเปน 15 ป หรือ 20 ป

แลวแตกรณี
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บทคัดยอ

 การวจิยัมวัีตถปุระสงคในการจดัตัง้องคกรรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสโดยมกีฎหมายรองรบั 

อันสืบเนื่องมากจากปญหาความนาเชื่อถือของพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสในกระบวนการยุติธรรม 

การวิจัยใชวิธีวิทยาการวิจัยเชิงคุณภาพ ประกอบดวย การวิจัยเอกสาร การสัมภาษณเชิงลึก การมีสวนรวม

ออกแบบ รวมออกแบบ และการรับฟงความคิดเห็น 

ขอคนพบจากการวิจัย คือ พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสขาดความนาเชื่อถือในการพิสูจนขอเท็จ

จริงในชั้นศาล จึงจัดทํากฎหมายตนแบบเพื่อการจัดตั้งองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส โดยมี

โครงสรางองคกร ประกอบดวย คณะกรรมการกาํกบั คณะกรรมการรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส 

คณะทาํงานตรวจสอบตามประเภทของพยาน กระบวนการดาํเนนิการตรวจสอบ ผลการตรวจสอบความรบัผดิ

และเปนพยานหลกัฐานทีไ่มผกูมดัใหศาลตองปฏบิตัติาม โดยใหเปนองคกรสงักดัสถาบนันิตวิทิยาศาสตร 

กระทรวงยุติธรรม 

ขอเสนอแนะของการวิจยั คอื ใหมพีระราชกฤษฎกีาจดัตัง้องคกรรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส 

การมีนโยบาย และการบริหารจัดการเพื่อใหมีการตรวจสอบพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสเพื่อสรางความ

เชื่อถือของพยาน ขอเสนอแนะหัวขอทําวิจัยตอไป คือ การจัดตั้งศาลพิจารณาคดีไซเบอร

คําสําคัญ : กฎหมายตนแบบ พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส องคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

การตรวจสอบ

8 สิงหาคม 2563/ 19 สิงหาคม 2563/ 25 สิงหาคม 2563
8 August 2020/ 19 August 2020/ 25 August 2020
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Abstract

The objective of this research is to establish an organization to testify electronic evidence 

with legal support. This is due to the reliability issue of electronic evidence in the judicial process. 

The research uses qualitative research methods consisting of document research, in-depth interviews, 

involvement in design or co-design, and listening to opinions.

The research found that electronic evidence was insufficient to testify facts in the court. 

Therefore, the researcher prepared a model law for the establishment of an organization to testify 

electronic evidence with an organizational structure. The organization consists of the supervisory 

board, the electronic evidence certification board, the examining the type of witness working group, 

the process of conducting an investigation, the investigation results, and as evidence that does not 

bind the court to follow. It acts as an organization under the Institute of Forensic Science, Ministry 

of Justice.

The suggestion of the research is to get the Royal Decree in establishing an organization to 

testify the electronic evidence, establishing policies, and management in order to allow the testifying 

of electronic evidence and build the trust of witnesses. Further suggestion for the next research topic 

is the establishment of a cyber-court.

Keywords : model law, electronic evidence, organization to testify electronic evidence in criminal 

cases, investigation

บทนํา

ปจจุบันประเทศไทยมีการนําเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส มาใชประโยชนตาง ๆ เชน การรับและ

การสงขอมูล การติดตอสื่อสาร หรือการสงและการจัดเก็บขอมูลเกี่ยวกับการเงินและธนาคาร อีกทั้งเปน

สวนหนึ่งในแผนยุทธศาสตรชาติ 20 ป ดานการปฏิรูปประเทศเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ซึ่งกอใหเกิด

การนําเทคโนโลยีเขามาชวยเหลือในการพัฒนาใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพสงผลตอความมั่นคงทั้งใน

ภาครัฐและเอกชน ในการพัฒนาองคกรของตน ในขณะเดียวกันเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสก็สามารถท่ี

จะใชเปนเครื่องมือหรือกลไกในการกระทําความผิดได เชน การฉอโกง หรือการทําลายระบบ หรือการ

ทําลายขอมูลซึ่งสงผลกระทบตอเศรษฐกิจและความมั่นคงของประเทศ เนื่องจากทุกระบบไดถูกควบคุม

ดวยคอมพิวเตอรทั้งสิ้น และถือวาเปนอาชญากรรมประเภทหนึ่งที่เรียกวาอาชญากรรมทางไซเบอรหรือ

อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร แตที่เปนปญหาตอการปราบปรามอาชญากรรมประเภทนี้ก็คือการหาพยาน
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หลกัฐานทีใ่ชในการกระทาํความผิดเปนเร่ืองยุงยากมากเพราะเปนการกระทําความผดิทีใ่ชเทคโนโลยมีาเปน

เครื่องมือซึ่งมีความซับซอนและสามารถทําลายไดอยางรวดเร็วนอกจากนี้องคความรูดานเทคโนโลยีเปน

เรื่องใหมสําหรับเจาหนาที่ฝายกระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะศาลที่ทําหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดี 

ที่จะตัดสินคดีไดก็เมื่อรับฟงพยานหลักฐานที่เชื่อถือไดจากทั้งฝายที่เปนโจทกและฝายจําเลยที่จะนําพยาน

หลักฐานมาหักลางกัน จึงเปนปญหาวาพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสของฝายใดทั้งฝายโจทกและจําเลยจะ

นาเชื่อถือและรับฟงไดมากกวากัน และแมวาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ลักษณะพยาน

จะใหใชพยานผูเชีย่วชาญไดแตก็มปีญหาความขดัแยงในแนวคดิ ทฤษฎแีละหลกัการของพยานผูเชีย่วชาญ

ที่อาจจะแตกตางกันและไมมีสิ่งใดที่สามารถจะยืนยันวาผูเช่ียวชาญฝายใดถูกตองมากกวาจึงเปนปญหา

สําหรบัผูพพิากษาในการชัง่นํา้หนกัพยาน2  ผลทีเ่กดิขึน้กค็อืการตอสูกันดานพยานหลกัฐานอาจสรางความ

สบัสนใหแกผูพพิากษาไดจงึเปนไปตามหลักการพิจารณาคดอีาญาท่ีวาในกรณีเปนทีส่งสยัในพยานหลกัฐาน

แหงคดีอาญาแลวศาลจะพิจารณายกฟองดังมีสุภาษิตกฎหมายกลาวไววา “ปลอยคนผิดรอยคน ยังดีกวา

ลงโทษผูบริสุทธ์ิหนึ่งคน” ผลที่ตามมาก็คือผูกระทําความผิดจะไมเกรงกลัวตอการกระทําผิดเพราะคิดวา

อาจมีโอกาสรอดพนโทษได

จากสภาพการณดังกลาวสงผลใหการสรางความนาเชือ่ถอืของพยานหลกัฐานทีเ่ปนอเิลก็ทรอนกิส

นี้เปนปญหาที่เกิดในหลายประเทศและก็มีบางประเทศแกไขปญหาดวยการจัดตั้งองคกรทําหนาที่ในการ

ใหการรบัรองพยานอเิลก็ทรอนกิสเพือ่สรางความนาเชือ่ถอืในพยานหลกัฐานแกศาล ซึง่การวจิยันีม้แีนวคดิวา

ปญหาการกระทําผิดอาญาโดยใชสื่ออิเล็กทรอนิกสที่ใชพยานหลักฐานที่ไมสามารถสรางใหศาลยอมรับ

ฟงและเชื่อถือไดวามีการกระทําผิดอาญาจริงนั้นสามารถจะแกไขปญหาไดดวยการจัดใหมีองคกรที่จะทํา

หนาท่ีรบัรองพยานหลักฐานทีเ่ปนพยานอเิลก็ทรอนกิส โดยมแีนวทางและรปูแบบของตางประเทศในการ

สรางรูปแบบองคกรเพื่อนําไปสูการจัดทํากฎหมายรองรับองคกรนั้น

วัตถุประสงคของการศึกษา

1. เพื่อศึกษาและวิจัยหลักการ และแนวคิด ที่เกี่ยวของกับพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

2. เพือ่ศึกษาและวเิคราะหสภาพปญหากฎหมายเกีย่วกบัการรบัรองพยานหลักฐานอิเลก็ทรอนกิส 

และผลกระทบจากพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

3. เพือ่ศกึษาและวเิคราะหรปูแบบองคกรการรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสตามกฎหมาย

ของตางประเทศ เพื่อเปนแนวทางในการวิเคราะหและจัดทําองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

2 อุดม รัฐอมฤต, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2562) 198-199.
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4. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหโครงสราง องคประกอบของกฎหมายการจัดต้ังองคกรรับรองพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนิกส

5. เพื่อจัดทํากฎหมายตนแบบ (Model Law) จัดตั้งองคกรรับรองพยานอิเล็กทรอนิกส

สมมติฐานของการศึกษา

การทาํใหพยานหลักฐานอิเล็กทรอนกิสมีความนาเช่ือถอืโดยการจัดต้ังองคกรรบัรองพยานหลกัฐาน

อิเล็กทรอนิกส กอนที่จะนําพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสไปใชในกระบวนการยุติธรรมพรอมมีกฎหมาย

ตนแบบเพื่อจัดตั้งองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ประกอบดวย คณะกรรมการกํากับ

คณะกรรมการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส คณะทํางานตรวจสอบตามประเภทของพยาน 

กระบวนการดาํเนนิการตรวจสอบ ผลการตรวจสอบ ความรบัผิด เพือ่เพ่ิมความนาเชือ่ถอืใหกบัพยานหลกัฐาน

อิเล็กทรอนิกส ที่จะนําไปใชในกระบวนการยุติธรรม 

ขอบเขตของการศึกษา

การวิจัยนี้ศึกษาจากสภาพปญหาการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้นถือวามีความสําคัญ

ในการนําพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสขึ้นสูกระบวนการพิสูจนขอเท็จจริง การไดมาซ่ึงพยานหลักฐาน

อเิลก็ทรอนกิสในปจจบุนัไมมีการรับรองความถูกตองแทจรงิ การศกึษาและวจัิยนีจ้งึมแีนวทางจดัทาํองคกร

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสเพื่อการดําเนินคดีเปนธรรม โดยนําเอา หลักการ และ แนวคิดที่

เกีย่วของกับการรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส รปูแบบและกฎหมายของตางประเทศมาเปนแนวทาง

ในการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส และจัดทําเปนกฎหมายตนแบบเพื่อการจัดต้ังองคกรรับรอง

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

คําตอบทีไ่ดจากการวจิยั คอื กฎหมายตนแบบเพือ่การจดัตัง้องคกรรับรองพยานอเิลก็ทรอนกิส จะ

เปนประโยชนในการรบัรองพยานหลกัฐานอเิล็กทรอนกิสทีน่าํเขาสูกระบวนการยุติธรรม ทาํใหไมตองใช

ดุลพินิจในการพิจารณาความถูกตองแทจริง การแกไขเปลี่ยนแปลงของพยานอิเล็กทรอนิกสดังกลาว เพิ่ม

ประสทิธภิาพในกระบวนการยตุธิรรม ลดปญหาการใหความคดิเหน็ของผูเชีย่วชาญในการทาํหนาทีนํ่าสืบ

ความถูกตองแทจริงที่มีความเห็นไมตรงกัน และทําใหศาลมั่นใจในการตรวจพิสูจนขอเท็จจริงจากพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนิกสที่นําไปใช
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วิธีดําเนินงานวิจัย 

การวจิยันีใ้ชวธิกีารศึกษาจากเอกสาร (documentary research) โดยการรวบรวมขอมลูจากเอกสาร

อื่น ๆ  ไดแก รายงานวิจัย ตํารา รายงานการประชุมสัมมนา และวิทยานิพนธและบทความ รวมทั้งเอกสาร

อื่นที่เก่ียวของกับการรับรองพยานหลักฐาน การจัดต้ัง และการดําเนินงานองคกรเพื่อการรับรองพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนิกสที่จะนํามาใชในกระบวนการพิจารณา การสัมภาษณเชิงลึกกับผูที่เกี่ยวของ 

การจัดทํา co-design เพื่อใหทราบถึงปญหาและรูปแบบขององคกร และการรับฟงความคิดเห็น (Hearing) 

เพื่อใหไดมาซึ่งกฎหมายตนแบบเพื่อจัดตั้งองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

สภาพปญหาของการวิจัย

 ปญหาของพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส คือ หลักฐานในการกระทาํความผดิทีอ่ยูในรปูแบบของ

อเิลก็ตรอน ไฟฟา คล่ืนแมเหล็กไฟฟา และสามารถแสดงผลผานเทคโนโลย ีเปนการบนัทกึการกระทาํความ

ผดิของผูกระทาํความผดิ เมือ่มกีารกระทาํความผดิโดยอาศัยเทคโนโลยเีขามามสีวนในการกระทาํความผดิ

หลักฐานในการกระทําความผิดนั้นจะถูกบันทึกเปนอยูในระบบเทคโนโลยี หรืออุปกรณ หรือเครื่องมือที่

ใชนั้น บางครั้งไมสามารถมองเห็นดวยตาเปลา ตองอาศัยอุปกรณและเครื่องมือในการคนหานํามาใชเพื่อ

ใหเขาไปถงึขอมลูทีบ่นัทกึการกระทาํความผดินัน้ ซึง่มคีวามสาํคญัในการนาํมาพิจารณาคดขีองผูทีก่ระทาํ

ความผดิ แตดวยลกัษณะของพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสทีม่กีารแกไข เปลีย่นแปลงรวมถงึการถกูทาํลาย

ไดตลอดเวลา3 การนําออกมาใชเปนพยานหลักฐานจึงตองมีการแสดงใหเห็นวา ขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น

มีความถูกตองแทจริง ไมมีการแกไขเปลี่ยนแปลงของขอมูลอิเล็กทรอนิกส อีกทั้งยังสามารถชี้ใหเห็นถึง

การกระทําความผิดที่เกิดขึ้นนั้นได และสามารถนํามาใชเปนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสที่มีสวนสําคัญ

ในการพิจารณาคดีในกระบวนการยุติธรรมได 

จากการวิจัยพบวา พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ยังไมมีกฎหมายกําหนดการนํามาใชใน

กระบวนการยตุธิรรมไวอยางชดัเจน ทาํใหการนาํพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสมาใชในกระบวนการยตุธิรรม

นั้นตองอาศัยผูเช่ียวชาญในการพิจารณาและใหความคิดเห็นเก่ียวกับพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสตอศาล 

ซึ่งความเห็นของผูเชี่ยวชาญอาจมีความแตกตางกัน อาจทําใหศาลเกิดความสับสนในความนาเชื่อถือของ

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสดังกลาว จนสงผลกระทบตอกระบวนการยุติธรรม ดังนั้น การรับรองความ

ถูกตองแทจรงิใหกบัพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสกอนทีจ่ะนาํเขาสูกระบวนการยตุธิรรมจะทาํใหเกดิความ

ชดัเจน และม่ันใจในการนาํพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสแตละชนดิมาใชในกระบวนการยติุธรรมไดจงึนาํ

ไปสูการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

3 พรเพชร วชิติชลชยั, คาํอธบิาย พ.ร.บ.วาดวยการกระทาํความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร พ.ศ. 2550 (1 มกราคม 2561) กระทรวงดจิทิลั
เพื่อเศรษฐกิจและสังคม < http://www.mict.go.th/download/law/38_.pdf>.
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การวิจัยไดขอคนพบ สรุปไดวา การกําหนดกระบวนการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

ที่เหมาะสม โดยคํานึงถึงโครงสรางขององคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส เพื่อทําหนาที่ในการ

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ดังนี้

 1.  รูปแบบองคกร

 ปจจุบันองคการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสในประเทศไทยนั้นยังไมมีการจัดต้ังขึ้นมา 

และไมมีหนวยงานใดทําหนาที่ในการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ทําใหเกิดปญหาความเช่ือมั่น

ในการนําพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสไปใชในกระบวนการยุติธรรม เมื่อมีการกระทําความผิดที่อาศัย

เทคโนโลยีเขามามีสวนในการกระทําความผิดเกิดขึ้น การคนหาพยานหลักฐานที่นํามาใชในกระบวนการ

ยุติธรรมอาจมีหลายสวนเขามาเกี่ยวของไมวาจะเปนหนวยงานภาครัฐ เชน สํานักงานตํารวจแหงชาติ 

กรมสอบสวนคดีพิเศษ กองบังคับการปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับเทคโนโลยี กองบังคับการ

ปราบปรามการกระทําความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ หรือภาคเอกชน เชน ทนายความ หรือ

บคุคลทีผู่ตกเปนผูตองหา ซ่ึงกลุมคนเหลานีจ้าํเปนอยางยิง่ท่ีจะตองใชพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสในการ

พสิจูนในกระบวนการ พยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสทีม่กีระบวนการรบัรองทีถ่กูตองแทจรงิทีส่ามารถเขา

ถึงไดตามหลักความเทาเทียมกันในกระบวนการยุติธรรม และชวยพัฒนาประสิทธิภาพในการปฏิบัติงาน

ของฝายสืบสวนในระบบงานยุติธรรม4

 การเปนองคกรภาครัฐ เนื่องจากหนาที่ของรัฐเปนหนวยงานที่ใชอํานาจในการตรวจพิสูจน และ

ใหการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส รัฐจึงควรทําหนาที่ในการสรางความนาเช่ือถือของพยาน

หลักฐานในกระบวนการยุติธรรมของฝายผูกลาวหา นอกจากนี้ยังเปนความสะดวกของเจาหนาที่รวบรวม

พยานหลักฐาน ในการตดิตอส่ือสารและรวดเรว็ในระบบยติุธรรม อกีทัง้การพฒันาองคกรโดยภาครฐัไมวา

จะเปนการกํากับดูแลหรืองบประมาณที่เขามาเกี่ยวของกับการจัดตั้งองคกรภาครัฐสามารถตรวจสอบและ

ควบคุมการทํางานได และเปนไปตามในประเด็นยุทธศาสตรชาติ 20 ป ดานการปรับสมดุลและพัฒนา

ระบบการบริหารจัดการภาครัฐ ที่มีเปาหมายการพัฒนาที่สําคัญเพื่อปรับเปลี่ยนภาครัฐที่ยึดหลัก “ภาครัฐ

ของประชาชนเพื่อประชาชนและประโยชนสวนรวม” โดยทางดานกฎหมายตองมีความชัดเจน มีเพียง

เทาที่จําเปน มีความทันสมัย มีความเปนสากล มีประสิทธิภาพ และนําไปสูการลดความเหลื่อมลํ้าและ

เอื้อตอการพัฒนา โดยกระบวนการยุติธรรมมีการบริหารที่มีประสิทธิภาพ เปนธรรม ไมเลือกปฏิบัติ และ

การอาํนวยความยตุธิรรมตามหลกันติธิรรม อกีทัง้รฐัเปนสวนหนึง่ฐานขอมลูทีเ่ปนขอมลูอเิลก็ทรอนกิสที่

สามารถนาํมาใชในกระบวนการยตุธิรรม เชน ขอมลูสวนบคุคล ภาพจากกลองวงจรปดในทีส่าธารณะ ซึง่

4 รพีพัฒน ศรีศิลารักษ ธีระวัฒน จันทึก, “ปญหาอุปสรรคและแนวทางการพัฒนาประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานของฝายสืบสวน
ในระบบงานยุติธรรม” (2560) 8:1 วารสารคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ. 1, 1-11.
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สอดคลองกับ สหราชอาณาจักร และสาธารณรัฐสิงคโปร ที่ใหหนวยงานที่มีขอมูลนั้นเปนผูรับรองพยาน

หลกัฐานอิเลก็ทรอนิกสดงักลาวเอง และดวยเหตผุลของตวัขอมลูอเิลก็ทรอนกิสนัน้เองทีส่ามารถถกูแกไข 

เปลี่ยนแปลง หรือสูญหายจากการยาย หรือโอนถายขอมูลไปยังหนวยงานอื่น

 รางพระราชกฤษฎกีาจดัตัง้องคกรรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส นัน้ไดกําหนดการดาํเนนิ

การตรวจพสิจูนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนกิสใหกับผูรองขอไมวาจะเปนรฐัหรอืเอกชน ตามหลกัการดาํเนนิ

คดทีีเ่ปนธรรม Right to Fair Trail5 หรอืความเทาเทยีมกนัในกระบวนการยตุธิรรม ซึง่ไมวาจะเปนรฐัหรอื

เอกชน ก็สามารถทีจ่ะนาํพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสเขามาใหองคกรไดทาํหนาทีใ่นการตรวจพสิจูนและ

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสไดอยางเทาเทียมกัน

 2. องคกรกํากับ 

 ดวยภารกจิขององคกรรับรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส มหีนาทีใ่นการตรวจและรบัรองพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนกิส ถอืเปนเครือ่งมอืหนึง่ทีจ่ะเพิม่ความเชือ่มัน่ในกระบวนการยตุธิรรมและเปนเครือ่ง

มอืทีส่าํคญัในการนาํมาพิสูจนหาผูกระทาํความผิดได หนวยงานทีม่หีนาทีใ่นการกาํกับดแูลจงึเปนหนวยงาน

ทีเ่ขาใจในกระบวนการยตุธิรรม มคีวามรู และมคีวามเชีย่วชาญดานเทคโนโลย ีและหลกัสาํคญัคอื จะตอง

สามารถทํางานไดโดยไมถูกแทรกแซงโดยกระบวนการยุติธรรมใด จึงเปนสวนหนึ่งในกระทรวงยุติธรรม 

และเปนหนวยงานหนึ่งของสถาบันนิติวิทยาศาสตร ซ่ึงทําใหองคกรสามารถเขาถึงไดจากเจาหนาที่ใน

กระบวนการยุติธรรม ไมวาจะเปนเจาหนาที่ตํารวจ พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ ลวนแตเปนฝาย

รวบรวมพยานหลกัฐานของทางฝายรฐัทัง้สิน้ จะทําใหการทาํงานสามารถตรวจสอบไดตามทฤษฎอีงคการ 

(Organization Theory) ที่จะสามารถกําหนดนโยบายสูการปฏิบัติงาน อีกทั้งการควบคุมการตรวจพิสูจน 

ใหไปอยางมีมาตรฐานและเปนทีย่อมรบัในกระบวนการยตุธิรรมตอไป และหลกัการดาํเนนิคดีทีเ่ปนธรรม 

Right to Fair Trail เปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญอยางยิ่งที่จะนําไปสูความยุติธรรมและสันติภาพหลักการ

ดําเนินคดีที่เปนธรรมเปนเครื่องมือของรัฐในการดํารงรักษาไวเพื่อความสงบเรียบรอยของสังคมปองกัน

การใชอํานาจตามอําเภอใจ (Abuse of Power) ของเจาหนาที่ผูมีอํานาจและเปนหลักประกันวาประชาชน

จะไดรับการปฏิบัติดวยกระบวนการทางกฎหมายที่ชัดเจน แนนอน คาดหมายได และเปนธรรมอีกดวย 

 3. การตรวจสอบการดําเนินการขององคกร

 เม่ือมีการจัดตัง้องคกรรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสเกดิขึน้แลว การตรวจสอบการดาํเนนิ

การขององคกรเปนสาระสาํคญัทีจ่ะตรวจสอบความโปรงใสในการใชอาํนาจหนาทีข่องเจาหนาที ่เปนการ

วดัและประเมินผลการดาํเนนิการขององคกรรับรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสใหเปนไปอยางสจุริตและ

5 นํ้าแท มีบุญสลาง, “หลักการพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา” (2557) 33:3 วารสารธรรมศาสตร 53-72.
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เปนธรรม การดําเนนิการตรวจสอบการดาํเนนิการขององคกรนีจ้าํเปนทีจ่ะตองเปนการตรวจสอบทัง้ภายใน

องคกรและภายนอกองคกร โดยมกีารตรวจสอบภายในเปนการตรวจสอบเบือ้งตนตรวจสอบโดยเจาหนาที่

ภายในองคกร ซึ่งก็จะสรางความเชื่อถือในการใชอํานาจหนาที่แกบุคคลภายนอก สวนการตรวจสอบจาก

ภายนอกองคกรที่ดําเนินการตรวจสอบจะเปนรูปแบบของคณะกรรมการ

 การดําเนินการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้น เปนเร่ืองของผูที่มีความเช่ียวชาญ

ทางดานการตรวจพสิจูนพยานหลกัฐาน ผูวจิยัจงึมกีารเสนอใหมกีารตรวจพสิจูนเปนคณะ 3 คน เพือ่ไมให

มกีารผกูขาดในการตรวจพิสูจนและการตดัสินใจในการทาํงาน โดยกาํหนดใหมกีารทาํงานดวยกนัเอง อกีทัง้

เมื่อมีการตรวจพิสูจนและรับรองพยานหลักฐานเรียบรอยแลวตองจัดทํารายงานตรวจพิสูจนเสนอแก

คณะกรรมการเพื่อตรวจสอบและรับรองอีกชั้นหนึ่ง เพื่อใหมีการวินิจฉัยถึงความถูกตองแทจริงที่ทําการ

ตรวจพิสูจนนั้น เปนไปตามหลักการถวงดุลการใชอํานาจระหวางกัน และเมื่อคณะกรรมการตรวจพิสูจน

ไดรบัรายงานการตรวจพิสูจนแลวกจ็ะนาํเสนอตอคณะกรรมการรบัรองพยานหลกัฐานอิเลก็ทรอนกิสตอไป 

 4.  กระบวนการวิธีดําเนินการรับรอง 

 พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้นมีความเฉพาะตัวที่ไมเหมือนกับพยานหลักฐานทั่วไป คือ 

สามารถแกไขเปลี่ยนแปลง และถูกทําลายไดโดยงายและตลอดเวลา ซึ่งในการกําหนดกระบวนการและ

วธิกีารดาํเนินการรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสนัน้ตองคาํนงึถงึประเภท และชนดิของตวัพยานหลัก

ฐานที่สามารถนํามาตรวจพิสูจนได และภายหลังกระบวนการตรวจพิสูจนจะตองอยูในรูปแบบหรือสภาพ

ที่ไมเปลี่ยนไป การมีองคกรเขามาทําหนาที่ในการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสจะตองมีการ

กําหนดกระบวนการในการตรวจพิสูจนใหมีความชัดเจนและสามารถตรวจสอบไดทั้งตองดําเนินการโดย

ผูเชีย่วชาญเฉพาะดานการตรวจพิสูจนพยานหลกัฐานดวย เพือ่ไมใหเกดิความเสยีหาย หรอืเกดิการสญูหาย

ของพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสที่นํามาตรวจพิสูจนนั้น

 องคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส เปนองคกรที่เขามาสนับสนุนการตรวจพิสูจนและ

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส เพ่ือเพิ่มความเช่ือมั่นในการนําพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสมาใช

ในกระบวนการยุติธรรม ตองคํานึงถึงหลัก Chain of custody หรือหลักการในการพิสูจนพยานหลักฐาน

อเิล็กทรอนิกส ซ่ึงหมายถงึ ขบวนการในการปฏบิตังิานกบัพยานหลกัฐาน ในกรณขีองการพสูิจนหลกัฐาน

ทางดจิทิลั (Digital Forensics) จะเริม่ตัง้แตข้ันตอนการเกบ็หลกัฐาน การควบคมุการเขาถงึ การสงตอ-รบัมอบ 

ในกรณทีีมี่การปฏบิตังิานรวมกบัหนวยงานอืน่ ไปจนถงึการทาํลายพยานหลกัฐาน โดยในทุกข้ันตอนตอง

มกีารบันทกึการดําเนนิงานอยางละเอยีด และมกีารลงช่ือผูรบัผดิชอบเพ่ือเปนหลกัฐาน ทัง้นีเ้พือ่ใหแนใจได

วา พยานหลักฐานทางดิจทิลัหรอืพยานหลกัฐานอเิล็กทรอนิกสนัน้ ไดรบัการปฏบิติัอยางถูกตอง และไมมี

การเปลี่ยนแปลงหรือสูญหาย ซึ่งอาจทําใหเกิดความผิดพลาดของผลการตรวจพิสูจนได ถือเปนหลักที่ใช
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ในการตรวจสอบความถูกตองแทจริง และความไมเปลี่ยนแปลงของพยานหลักฐานที่เกิดขึ้น โดยผูวิจัยได

มีการกําหนดกระบวนการในการตรวจพิสูจนดังตอไปนี้ 

ในกระบวนการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้นมีกระบวนการที่มีลักษณะเฉพาะ

เนื่องจากพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้นสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงไดตลอดเวลา การตรวจและรับรอง

พยานหลักฐานดังกลาวจึงตองมีมาตรการที่ตางจากการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานทั่วไปและไดกําหนด

ไวในรางพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. ... โดยมีกระบวนการ

ดําเนินการแบงออกเปน 3 ขั้นตอน คือ

 1) คณะตรวจสอบพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสเบื้องตน

  เนือ่งจากพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนิกสนัน้สามารถถกูแกไขเปลีย่นแปลงไดโดยงาย การนาํพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนกิสมาใหเจาหนาทีใ่นการตรวจพสูิจน เจาหนาทีต่องเขาตรวจสอบความสมบรูณของพยาน

หลักฐานกอนวา สามารถทีจ่ะตรวจสอบไดหรอืไม กรณทีีร่บัมาแลวแตไมสามารถตรวจสอบไดอนัเน่ือง

มาจากความไมสมบูรณของพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้น จะทําใหกลายเปนความผิดของเจาหนาที่

องคกร ดังนั้น การตรวจสอบความสมบูรณของพยานหลักฐานถือเปนส่ิงจําเปนที่จะตองทําในเบื้องตน 

เมือ่สามารถเหน็ถงึความสมบรูณของพยานหลักฐานอเิลก็ทรอนกิสดงักลาว กด็าํเนนิการในการจดัทาํสําเนา

หรอืการจดัเกบ็ตนฉบบัพยานหลกัฐานถอืเปนขัน้ตอนทีต่องมมีาตรฐานเพือ่ใชในการตรวจสอบการแกไข

เปล่ียนแปลงในภายหลงัได และการยนืยันวาระหวางกระบวนการทีม่กีารตรวจสอบเกดิขึน้นัน้ พยานหลกัฐาน

อิเล็กทรอนิกสจะไมมกีารเปลีย่นแปลงไปจากเดมิ หรอืเพือ่เปนกรณทีีมี่ความผดิพลาดเกิดขึน้จากการตรวจ

พิสูจนทําใหขอมูลอิเล็กทรอนิกสเกิดความเสียหาย หรือสูญหายไป ก็สามารถนําตนฉบับ หรือทําสําเนา

เพื่อนํามาตรวจพิสูจนตามขั้นตอนไดตอไป

2) คณะการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส 

  กระบวนการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสถือเปนกระบวนการที่มีความสําคัญเพื่อ

ไมใหพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสมีการเปลี่ยนแปลงและมีการตรวจสอบใหชัดเจน ต้ังแตตนทางไปยัง

ปลายทางหรอืการทาํรายงานการตรวจพิสูจน ในแตละกระบวนการขององคกร สรางความมัน่ใจในการนาํ

พยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสไปใชในกระบวนการยตุธิรรม ซึง่ผูวจิยัไดเสนอเปนกระบวนการตรวจสอบ

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส กระบวนการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส กระบวนการรายงานผล

การตรวจพิสูจน และกระบวนการตรวจสอบการแกไขเปลี่ยนแปลง เพื่อเปนไปตามมาตรฐานการพิสูจน

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส และตามหลัก Chain of Custody ซึ่งกระบวนการรับรองพยานหลักฐาน

อิเล็กทรอนิกสน้ี อาจมีการแบงความเชี่ยวชาญออกเปนแตละดาน โดยจากขอมูลที่ศึกษาและสอดคลอง

กับในตางประเทศนั้นไดแบงประเภทพยานหลักฐานออกตามความเช่ียวชาญของผูเช่ียวชาญเฉพาะดาน 
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ประเภทของพยานหลักฐานจําเปนท่ีจะตองมีหนวยงานโดยตรงในการดําเนินการเนื่องจากมีลักษณะการ

ใชในการกระทําผิดที่แตกตางกัน การใชเทคโนโลยีและโปรแกรมสําหรับการตรวจสอบที่ไมเหมือนกัน

  3) คณะจัดทํารายงานการตรวจพิสูจน 

  ขั้นตอนการจัดทํารายงานการตรวจพิสูจน ถือเปนการนํารูปแบบ ลักษณะ ขอเท็จจริงตาง ๆ 

ของขอมลูอเิลก็ทรอนกิสทีอ่ยูในภาษาคอมพวิเตอรทีอ่านและเขาใจโดยผูเชีย่วชาญ ออกมาเปนตวัหนังสอื

ใหบคุคลทัว่ไปสามารถเขาใจขอมลูอเิลก็ทรอนกิสนัน้ได โดยมกีารจดัทาํรายงานผลการตรวจพสิจูนพยาน

หลกัฐานทางอเิล็กทรอนกิส ซ่ึงหมายถึง รายละเอียดตาง ๆ  ทีก่าํหนดไวใหตองลงรายละเอยีด จากการตรวจ

พิสูจนใหอยางชัดเจน ทําใหรายงานฉบับนั้นสามารถสรางความนาเชื่อถือได และสามารถรูถึงรายละเอียด

ตาง ๆ เกี่ยวกับขอมูลอิเล็กทรอนิกสดังกลาว ที่บุคคลทั่วไปสามารถเขาใจไดในภาษาคอมพิวเตอร ทําให

เปนทีน่าเชือ่ถอืในกระบวนการตรวจพสิจูน การใชเครือ่งมอืและวธิกีารตรวจพสิจูนทีเ่ชือ่ถอืได โดยจดัทาํ

ในรปูแบบลายลักษณอกัษรโดยมรีายละเอยีดกลาวในรายงานตอไปนี ้เชน ประวติัและประสบการณของผู

ตรวจพสิจูน เครือ่งเมอืทีใ่ชในการตรวจพสิจูน วธิทีีใ่ชในการยนืยนัความถกูตอง กระบวนการทีใ่ชในการ

ตรวจพิสูจน รายงานการคนพบของผูตรวจพิสูจน และขอมูลที่ไดจากการตรวจพิสูจน เพื่อนําเสนอไปยัง

คณะกรรมการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสตอไป 

 5. ความรับผิด

 การจดัตัง้องคกรรับรองพยานหลกัฐานอิเลก็ทรอนกิสไดมกีารดาํเนนิการโดยมกีารกาํกบัดแูล และ

การบรหิารงานภายในองคกร ลงไปเจาหนาท่ีผูปฏิบตัหินาทีท่ีเ่กีย่วของในแตละสวน ซึง่ในการรบัรองพยาน

หลกัฐานอเิล็กทรอนกิส สามารถใหทัง้คณุและโทษแกผูกระทาํผดิ กลาวคอื การรบัรองพยานหลกัฐานยอม

ทําใหศาลเชื่อและรับฟงเปนพยานหลักฐานในการพิจารณาลงโทษผูกระทําผิด ในทํานองเดียวกันการไม

ใหการรับรองพยานหลักฐานยอมทําใหผูกระทําผิดรอดพนจากการถูกลงโทษไดเชนกัน จึงเปนชองทาง

ใหแกเจาหนาทีใ่นองคกรนีส้ามารถใชอาํนาจหนาทีโ่ดยไมชอบเพ่ือแสวงหาประโยชนทีไ่มพึงจะได ดงันัน้

การจะสรางความนาเชือ่ถอืแกองคกรจงึจาํเปนทีจ่ะตองกาํหนดใหเจาหนาทีม่คีวามรบัผดิ (Accountability) 

หากพบจากการตรวจสอบและพิสูจนพยานหลักฐานที่มีการแกไขเปลี่ยนแปลง หรือถูกสรางขึ้นมา และมี

การรบัรองวาพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสดงักลาวเปนพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสทีถ่กูตองแทจรงิ หรอื

ไมรับรองพยานหลักฐานนั้น สงผลใหเกิดความเสียหายแกกระบวนการยุติธรรม โดยผูที่จะตองมีความรับ

ผิดน้ันเปนทัง้ตวัองคกรและเจาหนาทีข่ององคกร และรบัผดิทัง้ทางอาญาและทางแพงขึน้อยูกับความเสยีที่

เกิดขึ้น แนวทางความรับผิดเชนนี้ในประเทศสิงคโปรมีการกําหนดความรับผิดทางอาญาไว เพื่อเปนหลัก

ประกันความสุจริตของผูที่ทําหนาที่ในการตรวจและพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส 
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 ผูวิจัยจึงไดมีการกําหนดความรับผิดทางแพง และความรับผิดทางอาญาไวสําหรับองคกรรับรอง

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส โดยในการกําหนดความรับผิดนี้ สอดคลองกับสาธารณรัฐสิงคโปรที่ไดมี

การกําหนดความรับผิดทางอาญาสําหรับการรับรองอันเปนเท็จ คือ บุคคลใดรับรองพยานหลักฐานที่ไม

นาเชื่อถือ หรือรูวาไมถูกตองหรือไมเปนความจริง บุคคลดังกลาวมีความผิดตามกฎหมายและจะตองรับ

โทษทางอาญา ซ่ึงถือเปนหลักประกันความสุจริตใหกับผูที่ทําหนาที่หรือองคกรรับรองพยานหลักฐาน

อิเล็กทรอนิกส เพื่อใหกระบวนการในการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสสามารถตรวจสอบและ

ลงโทษผูกระทําความผิด หรือผูที่ทุจริต เพื่อเปนการตรวจสอบและถวงดุลการใชอํานาจหนาที่ขององคกร

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสตอไป

สรุปผลการวิจัย

 สรุปผลการพิสูจนสมมติฐานการวิจัย ไดวา คําตอบที่ไดมาเปนไปตามสมมติฐานที่กําหนดไววา 

การจดัตัง้องคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนกิสนัน้ ตองประกอบไปดวย รปูแบบองคกร องคกรกาํกบั 

การตรวจสอบการดําเนินการขององคกร กระบวนการวิธีดําเนินการรับรอง ความรับผิด พบวาสมมติฐาน

นัน้มคีวามถกูตอง เพราะการจดัตัง้องคกรรับรองพยานหลกัฐานอเิล็กทรอนกิส มคีวามชัดเจนและเหมาะสม

แกการนํามาเปนรูปแบบองคกรตอไป

 เปนพระราชกฤษฎีกาใหม ประกอบดวย 6 หมวด 29 มาตรา ประกอบไปดวย

 บททั่วไป (มาตรา 1-4)

 หมวด 1 คณะกรรมการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 5 ถึง มาตรา 11)

 หมวด 2 คณะกรรมการดําเนินการตรวจพิสูจนและรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 

12 ถึง มาตรา 14)

 หมวด 3 สํานักงานตรวจพิสูจนและรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส (มาตรา 15 ถงึ มาตรา 17)

 หมวด 4 กระบวนการตรวจพิสูจนและรับรอง (มาตรา 18 ถึง มาตรา 23)

 หมวด 5 ผูเชีย่วชาญดานการตรวจพิสูจนพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส (มาตรา 24 ถงึ มาตรา 25)

 หมวด 6 ความรับผิด (มาตรา 26 ถึง มาตรา 28)

 บทเฉพาะกาล มาตรา 29

ขอเสนอแนะ

 รางพระราชกฤษฎีกาจดัตัง้องคกรรับรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส พ.ศ. .... ทีไ่ดจากการศึกษา

วิจัยหากจะมีการนําไปใชประโยชนไดจริงตอไปในภายภาคหนาอยางเปนรูปธรรม เพื่อใหจัดตั้งองคกร

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส มีประสิทธิภาพและประโยชนตอกระบวนการยุติธรรม มีขอเสนอ

แนะดังนี้
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แนวทางในการนําผลการวิจัยไปใชประโยชน

 จากผลการวจิยัทีผู่วจิยัไดดาํเนนิการมาแลวนัน้ นาํไปสูขอเสนอแนะในการจัดทาํกฎหมายตนแบบ

เพือ่จดัตัง้องคกรรบัรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนกิส โดยยกรางพระราชกฤษฎกีาจดัตัง้องคกรรบัรองพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. ... จะทําใหมีตนแบบในการตรากฎหมายที่มีองคกรในการทําหนาที่รับรอง

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ชวยเหลือในกระบวนการตรวจพิสูจนและรับรองความถูกตองแทจริงของ

พยานหลักฐานอเิล็กทรอนกิสทีจ่ะนาํเขาสูกระบวนการยตุธิรรม โดยเฉพาะการตรวจพสิจูนจากผูเชีย่วชาญ

ดานการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสเฉพาะดาน มีการตรวจสอบภายในและการตรวจสอบ

ภายนอก และเพื่อใหรางกฎหมายตนแบบที่ไดจากการศึกษาวิจัย สามารถนําไปใชประโยชนไดจริงอยาง

เปนรปูธรรม หนวยงานของรฐัในกระบวนการยตุธิรรมควรผลกัดนัรางกฎหมายตามขัน้ตอนกฎหมายตาม

รัฐธรรมนูญญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เพื่อใหมีผลบังคับใชตอไป

ขอเสนอแนะในการทําวิจัยครั้งตอไป 

 จากการศกึษาวจิยัยังพบวามปีระเดน็ทีส่ามารถนาํไปสูการศกึษาวจัิยตอไปได  เพือ่ใหประเทศไทย

มีกฎหมายและมาตรการเกี่ยวกับพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส จึงควรใหมีการทําวิจัยในเรื่อง “การจัดตั้ง

ศาลพิจารณาคดีไซเบอร” 

 1) การจัดตั้งศาลพิจารณาคดีไซเบอร

 จากผลของการพัฒนาทางดานเทคโนโลยีที่เกิดขึ้นบนโลก ทําใหการกระทําความผิดทางอาญา

นั้นเปลี่ยนรูปแบบไปเปนการกระทําความผิดโดยอาศัยเทคโนโลยีเขามาเก่ียวของ ซ่ึงถือเปนคดีความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอรโดยเฉพาะแยกออกจากการกระทําความผิดทางอาญา การดําเนินคดีความผิดเกี่ยวกับ

คอมพวิเตอรผูวจิยัจงึเหน็ถงึกระบวนการตาง ๆ  ทีค่วรมกีารกาํหนดใหมคีวามแตกตางจากการกระทาํความ

ผดิทางอาญาทัว่ไปในทกุกระบวนการ โดยอาศัยผูเชีย่วชาญดานเทคโนโลยหีรือขอมลูอเิลก็ทรอนกิสเขามา

มีสวนในการพิจารณาดคีความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอรโดยเฉพาะ เพื่อเพ่ิมประสิทธิภาพในกระบวนการ

ยุติธรรม 
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บทคัดยอ

 การวิจัยน้ีมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงปญหาการปองกันและปราบปรามการกอการราย อันเปนผล

มาจากกระบวนการดําเนินคดีทางอาญาของประเทศไทย เพื่อจัดทํากฎหมายตนแบบ วาดวยวิธีพิจารณาคดี

กอการราย โดยใชวธีิวทิยาการวจัิยเชิงคณุภาพ ประกอบดวยการวจิยัเอกสาร การสมัภาษณเชงิลกึ การมสีวน

รวมออกแบบ และการประชุมรับฟงความเห็น

 ขอคนพบจากการวิจยั คอื ปญหาการปราบปรามผูกอการรายจะไดผลเม่ือสามารถนาํตัวผูกระทาํผิด

ไปลงโทษไดซ่ึงประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาไมเหมาะสมกับการดาํเนนิคดีทีจ่ะเอาตวัผูกอการราย

ไปลงโทษได การวิจัยจึงจัดทํากฎหมายตนแบบวาดวยวิธีพิจารณาคดีกอการราย กําหนดหลักเกณฑ วิธีการ

และมาตรการที่เหมาะสมในการดําเนินคดีกอการราย โดยมีโครงสรางกฎหมายประกอบดวย กระบวนการ

ดําเนินคดีในชั้นกอนพิจารณา การสืบสวน กําหนดใหมีเจาหนาที่คดีกอการราย การดักฟงดวยเครื่องมือทาง

อิเลก็ทรอนกิสมาตรการอาํพรางหรอืการแฝงตวั การสอบสวน กาํหนดใหมีพนกังานสอบสวนคดีกอการราย 

การกันผูตองหาเปนพยาน การตอรองคํารับสารภาพ และอัยการรวมสอบสวน การคนในที่รโหฐาน การคน

ตวับุคคลหรือยานพาหนะ การจบักุม การควบคมุตวัตามความจาํเปน ในชัน้พิจารณา กาํหนดใหมกีารพจิารณา

ระบบไตสวน และระบบผูพิพากษาสมทบ และชั้นการพิพากษาใชการฝกอบรมแทนการลงโทษ 

 ขอเสนอแนะของการวิจัย คือ ควรมีการออกเปนกฎหมายดานวิธีสบัญญัติที่มีความเปนเอกภาพ

สาํหรบัการดาํเนนิคดีความผดิเกีย่วกบัการกอการราย และการจัดทาํกฎหมายลาํดบัรอง เพือ่รองรับการปฏบิตัิ

ตามกฎหมายตนแบบ ดานนโยบาย และดานการบริหารจัดการ ขอเสนอแนะหัวขอวิจัยตอไป คือ การจัดตั้ง

ศาลอาญาคดคีวามมัน่คงหรอืศาลกอการราย การกําหนดฐานความผดิและโทษสาํหรบัความผิดฐานกอการราย 

และการคุมครองพยานคดีความผิดเกี่ยวกับการกอการราย 

คําสําคัญ : การปองกัน การปราบปราม การกอการราย ความมั่นคง วิธีพิจารณาคดี
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Abstract

 This research aimed to study the problem of prevention and suppression of terrorism. As a 

result of the criminal proceedings in Thailand To prepare a prototype law On terrorist proceedings 

Using the qualitative research methodology Consists of research papers In-depth interviews Design 

engagement And an opinion meeting

 The findings from the research are that the problem of suppression of terrorists is effective 

when the offender can be punished. The Criminal Procedure Code is not suitable for Prosecution that 

could take the terrorists to punish The research therefore made the model law on Method of trial for 

terrorism Set rules Appropriate methods and measures to implement Terrorist case With a legal structure 

consisting of The prosecution process in the pre-investigation stage requires the presence of terrorist 

officers. Wiretapping with electronic instruments Measures for concealing or infiltrating the investigation 

require a terrorist investigation officer. Blocking the accused as a witness Confession bargain And joint 

prosecutors investigating A private search Search of person or vehicle, arrest, detention as necessary In 

the review class Determine the investigation system. And the associate judge system And the judgment 

floor Use training instead of punishment.

 The research recommendation is that a uniform legislation should be enacted for prosecuting 

terrorism offenses. And the preparation of secondary law To support compliance with the model 

law, policy and management aspects Suggestions for the next research topic is the establishment of 

the criminal court, the security case or the terrorist court. Determination of the base offense and the 

punishment for the offense of terrorism And witness protection against terrorism offenses.

Keywords :  Prevention, Suppression of terrorism, security, Judicial procedure

บทนํา

ปญหาการกอการรายของประเทศไทยท่ีเกิดขึ้นในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต โดยเหตุการณเริ่ม

รุนแรงขึ้นตั้งแตป พ.ศ. 2547 ไดมีการปลนอาวุธปนสงครามคายกองพันพัฒนาที่ 4 หรือคายปเหล็ง อําเภอ

เจาะไอรอง จงัหวดันราธวิาส และไดทวคีวามรนุแรงขึน้เรือ่ย ๆ  สงผลกระทบตอคณุภาพชวีติและความเปนอยู

ของประชาชน สภาพเศรษฐกจิ สังคมและกระทบตอความม่ันคงของชาติ ซึง่มาตรการทีจ่ะชวยใหสถานการณ

ดีขึ้น คือ การกําหนดนโยบายและแนวทางของรัฐบาลในการอํานวยการ บริหารจัดการ การพัฒนาเศรษฐกิจ 

สังคม ทรัพยากรมนุษย การบริหารจัดการภาครัฐและการพัฒนาเพ่ือความม่ันคง และอีกมาตรการท่ีสําคัญ
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ท่ีจะทําใหสถานการณดีข้ึนและเพื่อใหเกิดความมั่นคงของชาติไดนั่นคือ การมีมาตรการในการปองกันและ

ปราบปรามการกอการรายท่ีมีประสิทธิภาพ โดยการมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และมาตรการที่

เหมาะสมอันเปนเครื่องมือของเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมในการนําตัวผูกระทําความผิดมาฟองและ

ใหศาลพพิากษาลงโทษสาํหรบัความผดิทีไ่ดกระทาํในขณะเดียวกนัการนาํตัวผูกระทาํความผิดมาฟองลงโทษ

อาจไมใชวธิกีารทีด่ทีีสุ่ด แตบางกรณ ีการใหโอกาสผูกระทาํความผดิดวยความหลงผดิหรอืรูเทาไมถึงการณ

ไดมีโอกาสกลับตัวและกลับมาอยูในสังคมอยางสงบสุขอีกครั้งอาจจะเปนวิธีการที่เหมาะสมกวาการลงโทษ

เมื่อคํานึงถึงการรักษา ความมั่นคงของชาติ รัฐจึงไมควรมุงเนนแตการลงโทษผูกระทําความผิดโดยหวังแค

เพียงวาจะทําใหผูกระทําความผิดเกิดความเข็ดหลาบไมกลากระทําความผิดขึ้นอีกรวมถึงการปรามไมให

ผูอ่ืนกระทําความผิดหรือเอาเปนแบบอยางเทานั้นแตสมควรมีมาตรการบางอยางแทนการลงโทษเพื่อใหเกิด

ความรวมมอืกบัรฐัในการแกปญหาทีก่ระทบตอความมัน่คง ซ่ึงทัง้การมมีาตรการทางกฎหมายทีเ่หมาะสมใน

การปองกนัและปราบปรามการกอการรายและการใชมาตรการอยางอ่ืนแทนการลงโทษลวนแลวแตจะสงผล

ใหเกิดความสงบเรียบรอยขึ้นไดในสังคม

 การดาํเนนิคดีกอการรายโดยใชกฎหมายวธิพีจิารณาคดกีอการรายเฉพาะกาํหนดหลกัเกณฑ วธิกีาร

และมาตรการที่เหมาะสมทั้งในชั้นกอนการพิจารณา ประกอบดวยการสืบสวน การสอบสวน การคน และ

การจับกุมและควบคุมตัว ในชั้นพิจารณา ประกอบดวย ระบบการพิจารณาคดีแบบไตสวน ระบบผูพิพากษา

สมทบ และในชั้นหลังพิจารณาพิพากษา ประกอบดวย การฝกอบรมแทนการลงโทษ จึงเปนมาตรการทาง

กฎหมายทีค่วรนํามาใชในการปองกนัและปราบปรามการกอการราย กลาวคอื นอกจากจะนาํตวัผูกระทาํความ

ผดิมาฟองลงโทษเพือ่ใหเกดิความเขด็หลาบไมกลากระทาํความผิดขึน้อีกและการปรามไมใหผูอ่ืนกระทาํความ

ผดิหรอืเอาเปนแบบอยางแลว ยงัทําใหประชาชนใหความรวมมอืกบัรฐัในการแกไขปญหาทีก่ระทบตอความ

มัน่คงของชาตอิกีดวย ซ่ึงแสดงใหเหน็ถงึความจริงใจของรฐัในการแกไขปญหาการกอการรายทีน่บัวาจะทวี

ความรุนแรงขึ้นสงผลใหเกิดความมั่นคงอยางยั่งยืนตอไป 

วัตถุประสงคของการวิจัย

1. เพือ่หาคาํตอบของปญหาการปองกนัและปราบปรามการกอการรายโดยใชแนวคดิ ทฤษฎ ีหลกั

การ กฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทยทีเ่กีย่วของกบัการดําเนนิคดีกอการราย

ในการวิเคราะห 

2. เพื่อนําคําตอบไปจัดทํากฎหมายตนแบบวาดวยวิธีพิจารณาคดีกอการราย
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สมมติฐานของการวิจัย

การปองกันและปราบปรามการกอการรายคือการมีหลักเกณฑและวิธีการในการดําเนินกระบวน

วิธีพิจารณาคดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายที่เหมาะสมพรอมทั้งมีกฎหมายตนแบบที่มีโครงสราง องค

ประกอบของกฎหมายประกอบดวยการดําเนนิคดีในชัน้กอนพจิารณาชัน้พจิารณาพิพากษา ชัน้หลงัพจิารณา

พิพากษาที่นํามาใชบังคับเพื่อใหการปองกันและปราบปรามการกอการรายมีประสิทธิภาพสงผลใหนําตัว

ผูกระทําความผิดมาฟองลงโทษไดมากขึ้นและลดปญหาการกอการรายลงไปได 

ขอบเขตการศึกษาวิจัย

 การศึกษาวิจัยนี้ไดใชแนวคิด ทฤษฎี หลักการ กฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายตางประเทศ

และกฎหมายไทยท่ีเกี่ยวของกับการดําเนินคดีกอการรายมาใชในการวิเคราะหเพื่อหาคําตอบไปสูการจัดทํา

กฎหมายวิธีพิจารณาคดีกอการราย กําหนดหลักเกณฑ วิธีการและมาตรการที่เหมาะสมในการดําเนินคดี

กอการราย ทั้งในชั้นกอนพิจารณา ชั้นพิจารณา และชั้นหลังพิจารณาพิพากษาของศาลสําหรับการปองกัน

และปราบปรามการกอการรายใหมีประสิทธิภาพ

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

 เมื่อไดคําตอบอันเปนผลผลิตของการวิจัย คือ ตนแบบของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีกอการราย ซึ่ง

เปนกฎหมายตนแบบ (Model Law) ท่ีใชเปนแนวทางสาํหรบัการออกกฎหมายแกหนวยงานทีเ่กีย่วของนาํไป 

ประยุกต หรือพัฒนาเพ่ือเสนอตอรัฐบาลในการจัดทํากฎหมายวิธีพิจารณาคดีกอการรายโดยคาดหวังวา

ประโยชนที่ไดจากกฎหมายจะเปนประโยชน ดังนี้

 1)  ดานอาชญากรรม คือ การมีกฎหมายวิธีสบัญญัติเฉพาะสามารถดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด

ใหไดรับโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทํา

 2)  ดานความมั่นคง คือ ลดปญหาอาชญากรรมกอการราย ทําใหประชาชนและประเทศชาติไมได

รับผลกระทบตออาชญากรรมประเภทนี้ สงผลใหประเทศชาติเกิดความมั่นคงทางดานสังคมและเศรษฐกิจ 

และบานเมืองมีความเปนระเบียบเรียบรอย

 3)  ดานระหวางประเทศ คือ ประเทศไทยมีกฎหมายที่สอดคลองกับมาตรฐานสากล เพื่อรองรับ 

ความรวมมือระหวางประเทศโดยเฉพาะในกลุมประเทศอาเซียน

 4)  ดานองคความรูใหม คือ กระบวนการจัดทํากฎหมายที่เปดโอกาสใหบุคลากรในกระบวนการ

ยุติธรรม และประชาชนที่เกี่ยวของมีสวนรวมในการออกแบบกฎหมายซึ่งจะสงผลโดยตรงตอประสิทธิภาพ 

ในการบังคับใชกฎหมาย
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วิธีดําเนินงานวิจัย 

 การวิจัยครั้งนี้ใชวิธีวิทยาการวิจัยเชิงคุณภาพประกอบดวยการวิจัยเอกสาร วิเคราะหความเปนมา

และแนวคิดเรื่องการกอการราย ทฤษฎีที่เกี่ยวกับการดําเนินคดีกอการราย ประกอบดวยหลักนิติธรรม หลัก

สิทธิมนุษยชน ทฤษฎีควบคุมอาชญากรรม ทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม กฎหมายระหวางประเทศที่สําคัญ

เกีย่วกบัการกอการรายและจาํเปนในการอนวุตักิารกฎหมายภายในของประเทศไทย ไดแก อนสุญัญาระหวาง

ประเทศวาดวยการขจดัการเลอืกปฏบัิตทิางเชือ้ชาตใินทกุรปูแบบ ค.ศ. 1979 (International on the Elimination 

of all Forms of Racial Discrimination 1979 - CERD) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิ

ทางการเมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Right 1966 - ICCPR) อนุสัญญา

วาดวยตอตานการทรมาน และการปฏิบัติหรือลงโทษที่โหดราย ไรมนุษยธรรมหรือที่ยํ่ายีศักดิ์ศรี ค.ศ.1984 

(Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment 1984 - CAT) 

อนุสัญญาสหประชาชาติเพื่อการตอตานอาชญากรรมขามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองคกร ค.ศ. 2000 (United 

Nations Convention against Transnational Organize Crime, 2000 - UNTOC) ตลอดจนการดําเนนิกระบวน

วิธีพิจารณาคดีกอการรายของตางประเทศ ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอินโดนีเซีย ซึ่งเปนการศึกษากฎหมายของประเทศใน

ระบบ Common Law และประเทศที่ใชกฎหมายเปนลายลักษณอักษร Civil Law สําหรับกฎหมายที่ใชใน

การวเิคราะหประกอบดวย รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 3 สทิธแิละเสรีภาพ

ของปวงชนชาวไทย หมวด 5 หนาที่ของรัฐ หมวด 6 แนวนโยบายแหงรัฐ หมวด 10 ศาล และหมวด 16 

การปฏิรูปประเทศ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กฎหมายพิเศษซึ่งเปนเครื่องมือของฝายบริหาร 

ในการรักษาความมั่นคงของชาติรวมทั้งการปองกันและปราบปรามการกอการราย ไดแก พระราชบัญญัติ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 พระราชกําหนด

การบริหาราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 กฎหมายที่เกี่ยวของกับการดําเนินคดีกอการราย ไดแก 

พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2548 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมใน

องคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 กฎหมายสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติเฉพาะ ไดแก พระราชบัญญัติ

ปองกนัและปราบปรามยาเสพตดิ พ.ศ. 2519 พระราชบญัญติัวธิพีจิารณาคดยีาเสพติด พ.ศ. 2550 พระราชบญัญติั

วิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ. 2559 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ พ.ศ. 2559 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสิน

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและ

วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 การสัมภาษณเชิงลึก (In-Depth Interview) การมีสวนรวม

ออกแบบกฎหมาย (Participatory Design , Co-design) เพือ่ใหผูมสีวนไดเสยีโดยตรง (Stakeholders) ในการ

ปฏบิตักิารตามกฎหมายและผูอาจถกูดาํเนนิการภายใตกฎหมายดงักลาว รวมกนัใหความคดิเหน็และขอเสนอ
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ทีต่องการใหมอียูในรางกฎหมายประกอบดวย กลุมประชาชนในพืน้ที ่กลุมนกัวชิาการและนกัสทิธมินษุยชน 

กลุมเจาหนาที่ในกระบวนการยุติธรรม และกลุมนักกฎหมาย และสุดทายคือการประชุมรับฟงความคิดเห็น 

(Hearing) โดยเชญิผูท่ีเคยใหขอมลูจากการสมัภาษณเชงิลกึและจากกระบวนการมีสวนรวมออกแบบกฎหมาย 

รวมทั้งหนวยงานเจาหนาที่ของรัฐในกระบวนการยุติธรรมนักกฎหมาย นักวิชาการและประชาชนในพื้นที่ที่

มีเหตุการณกอการรายเกิดขึ้นและไดรับผลกระทบโดยตรงเขารวมประชุมรับฟงความคิดเห็น 

สรุปผลการวิจัย

คาํตอบทีไ่ดจากการวจัิย คอื กฎหมายตนแบบวาดวยพระราชบญัญติัวธิพีจิารณาคด ีกอการราย โดย

มีโครงสรางกระบวนการพิจารณาคดี ประกอบดวย 

1. กระบวนการชั้นกอนพิจารณา 

จากขอคนพบของการวิจัยสรุปไดวา สาเหตุที่มาของปญหากระบวนการดําเนินคดีกอการราย ใน

ชัน้กอนพจิารณา ไดแก ปญหาในเร่ืององคความรู และคณุสมบตัขิองเจาหนาทีใ่นการสืบสวนและสอบสวน 

หลกัเกณฑและวธิกีารในการสืบสวนและสอบสวน การคน และการจบักมุ และควบคมุตวัทีย่งัมขีอจาํกดัไม

เหมาะสมกับการดําเนินคดีกอการราย ดังนี้ 

  1.1 การสืบสวน ไดแก เจาหนาที่คดีกอการราย การดักฟงดวยเคร่ืองมือทางอิเล็กทรอนิกส

หรือการเขาถึงขอมูล และมาตรการในการอําพรางหรือแฝงตัว 

  การสืบสวนเปนกระบวนการในการแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐานเพื่อดําเนินคดีอาญากับ

ผูกระทําความผิดทางอาญา โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอันเปนกฎหมายวิธีสบัญญัติได

บัญญัติใหเจาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจมีอํานาจหนาที่ในการสืบสวนโดยเจาพนักงานฝายปกครอง

มีอํานาจตามพระราชบัญญัติลักษณะการปกครองทองที่ พ.ศ. 2457 กําหนดใหเจาพนักงานฝายปกครอง

มอีาํนาจสบืสวนเพือ่รักษาความสงบเรียบรอยภายในเขตทองทีข่องตนสวนเจาหนาทีต่าํรวจมอีาํนาจสบืสวน

ทั่วราชอาณาจักรและในกระบวนการยุติธรรมคดีกอการรายในภาวะฉุกเฉินหรือภาวะวิกฤตมีเจาหนาที่

หนวยงานอื่นรวมถึงเจาหนาที่ฝายทหาร มีอํานาจสืบสวนคดีความผิดเก่ียวกับการกอการรายดวยตาม

พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 และพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 

พ.ศ. 2548 เจาหนาท่ีผูมีอํานาจสืบสวนคดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายจึงมีหลายหนวยดวยกันโดยไม

ตองทําการสืบสวนดวยกันและไมจําเปนตองมีองคความรูดานกฎหมายทั้งที่การสืบสวนนั้นคือการแสวงหา

ขอเทจ็จรงิและหลกัฐานอนันาํไปสูการพสูิจนความผดิของผูตองหาหรอืจาํเลยในชัน้ศาล และหลกัเกณฑและ

วิธีการสืบสวนนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไมไดบัญญัติใหใชวิธีการสืบสวนโดยการดักฟง

ดวยเครื่องมือทางอิเล็กทรอนิกสหรือการเขาถึงขอมูล และมาตรการอําพรางหรือการแฝงตัว เจาหนาที่ฝาย
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ปกครองหรือเจาหนาท่ีตํารวจจึงไมอาจใชมาตรการดังกลาวในการแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐานไดเวน

แตกระบวนการยุติธรรมในภาวะฉุกเฉินแตตองไดรับอนุญาตจากอธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาคนเดียวเทานั้น 

ถือเปนขอจํากัดในการใชอํานาจตามกฎหมายไมอาจแสวงหาพยานหลักฐานมาดําเนินคดีกับผูกระทําความ

ผิดในคดีที่มีลักษณะพิเศษเฉพาะอยางคดีกอการรายซึ่งเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษแตกตางจากคดีอาญาทั่วไป

โดยผูกระทําความผิดใชอาวุธหรือเคร่ืองมือท่ีมีอานุภาพทําลายลางสูงในการกระทําความผิดและปกปดวิธี

ดาํเนนิการหรอืทาํลายพยานหลักฐานอกีท้ังมกีารกระทาํในลกัษณะทีเ่ปนองคกรหรอืเครอืขายขบวนการยาก

แกการแสวงหาพยานหลักฐานในการพิสูจนความผิดทําใหผูกระทําความผิดหลุดพนจากการถูกดําเนินคดี

และกลับมากระทําความผิดซํ้าอยางตอเนื่องสงผลกระทบตอประโยชนมหาชนและความมั่นคงของรัฐ เวน

แตคดกีอการรายนัน้คณะกรรมการสอบสวนคดพีเิศษมมีตใิหใชวธิกีารสบืสวนสอบสวนตามพระราชบญัญัติ

การสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 หรือการกอการรายนั้นมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติ และ

ดาํเนนิคดกีบัผูกระทําความผดิกบัผูกอการรายในความผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติดวย 

ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 จึงจะ

ใชการสืบสวนโดยวิธีการดังกลาวได 

  ขอคนพบจากการวจัิยสรปุวา การกาํหนดใหมเีจาหนาทีค่ดีกอการราย ซ่ึงเปนเจาหนาทีตํ่ารวจที่

มีชั้นยศรอยตํารวจตรี ปลัดอําเภอ (เจาพนักงานฝายปกครอง) ตั้งแตระดับปฏิบัติการขึ้นไป ขาราชการทหาร

มยีศตัง้แตชัน้รอยตร ีเรอืตรหีรอืเรอือากาศตรขีึน้ไปซึง่ลวนแลวแตเปนเจาหนาทีท่ีมี่อํานาจในการปองกนัและ

ปราบปรามการกอการรายและมคีณุวฒิุโดยมอีงคความรูทีเ่หมาะสมในการใชอาํนาจตามกฎหมายรวมถงึการ

ยกเวนกรณีจําเปนใหขาราชการท่ีมียศต่ํากวากรณีดังกลาวเพื่อประโยชนแกการสืบสวน ทําใหการแสวงหา

พยานหลกัฐานอันเกีย่วกบัคดีไดครอบคลมุมากขึน้ รวมทัง้การกาํหนดหลกัเกณฑและวธิกีารในการสบืสวน

คดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายใหชัดเจนเพ่ือประโยชนในการแสวงหาพยานหลักฐาน ประกอบดวย 

การดักฟงดวยเครื่องมือทางอิเล็กทรอนิกสหรือการเขาถึงขอมูลและมาตรการอําพรางหรือการแฝงตัวซึ่งแม

สาระสําคญัของพระราชบญัญัตคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 ตระหนกัถงึความสาํคญัของการคุมครอง

ขอมลูสวนบคุคลทีจ่ะไมถกูกระทาํใหเกดิความเดอืดรอน รําคาญ หรือเสียหาย แตกย็อมสงผลดีตอการรับฟง

พยานหลกัฐานของศาลนาํไปสูการลงโทษผูกระทําความผดิเกีย่วกบัการกอการรายไดมากขึน้อนัเปนผลดตีอ

กระบวนการยุติธรรมมากกวาผลกระทบซึ่งเกิดจากการลวงลํ้าหรือกาวลวงขอมูลสวนบุคคล 

 ในเรือ่งการสบืสวนสอดคลองกบัตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 

3 สทิธแิละเสรภีาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 32 วรรคแรก ไดบญัญตัวิา บคุคลยอมมสิีทธใินความเปนอยู

สวนตวั เกยีรตยิศ ชือ่เสียง และครอบครวั วรรคสอง บญัญตัวิา การกระทาํอนัเปนการละเมดิหรอืกระทบสทิธิ

ของบุคคลตามวรรคหนึ่ง หรือนําขอมูลสวนบุคคลไปใชประโยชนไมวาในทางใด ๆ  จะกระทําไมไดเวนแต

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราขึ้นเพียงเทาที่จําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ บทบัญญัติ



103ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

ดงักลาวบญัญตัขิึน้เพือ่รับรองสิทธแิละเสรีภาพในความเปนอยูสวนบคุคลของปวงชนชาวไทยอนัเปนหนาที่

ทีม่นษุยทกุคนตองเคารพโดยเฉพาะเจาพนกังานผูมหีนาทีใ่นการปองกนัและปราบปรามการกระทาํความผิด

หากไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจกระทําการอันเปนการละเมิดหรือกระทบสิทธิสวนบุคคลก็ยอม

กระทําการดังกลาวไมได แตรัฐนอกจากมีหนาที่ตองเคารพสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองโดยไมกระทําการ

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพเสียเองแลว รัฐยังมีหนาที่ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

หมวด 5 หนาที่ของรัฐ มาตรา 52 ซึ่งกําหนดสาระสําคัญใหรัฐตองพิทักษรักษาไวซึ่งความสงบเรียบรอย

ของรฐัและความสงบเรียบรอยของประชาชน การออกกฎหมายใหอาํนาจรฐัโดยใชอาํนาจผานทางเจาหนาที่

ของรัฐกระทําการละเมิดสิทธิและเสรีภาพบางประการของประชาชนเพื่อรักษาประโยชนมหาชนและความ

มั่นคงของรัฐจึงเปนส่ิงจําเปน โดยการกําหนดใหมีการดักฟงดวยเครื่องมือทางอิเล็กทรอนิสกหรือการเขา

ถึงขอมูลมาตรการอําพรางหรือการแฝงตัวไวในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีกอการราย พ.ศ. .... ที่จัดทํา

ขึ้นมา เพ่ือเปนเครื่องมือของรัฐในการแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐานในการดําเนินคดีกับผูกระทําความ

ผิดเกี่ยวกับการกอการรายแมจะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลของประชาชนแตก็ไมอาจหลีก

เลีย่งไดทีร่ฐัจะตองมเีครือ่งมอืทางกฎหมายจดัการกบัผูกระทาํความผิดอาญารายแรงเพือ่รักษาไวซึง่ความสงบ

เรยีบรอยของรฐัและความสงบเรียบรอยของประชาชนอยางไรกต็ามการใชอาํนาจในการสบืสวนโดยวิธกีารนี้

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีกอการราย พ.ศ. .... ไดกําหนดหลักเกณฑการใช โดยตองไดรับอนุญาตจาก

ศาลหรือมีหลักเกณฑและวิธีการปฏิบัติอยางชัดเจนไมไดใหอํานาจเจาพนักงานอยางอิสระตามอําเภอใจอัน

อาจเกิดผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลของประชาชนมากเกินควร อีกทั้งความรูความสามารถ 

และคุณสมบัติเฉพาะของเจาพนักงานผูใชอํานาจก็มีความสําคัญตอการใชอํานาจตามกฎหมายเชนเดียวกัน 

พระราชบัญญัตินี้จึงไดกําหนดคุณสมบัติเฉพาะสําหรับผูใชอํานาจตามกฎหมายเพื่อใหการใชดุลพินิจต้ังอยู

บนพ้ืนฐานของความสมเหตุสมผลและตามที่กฎหมายใหอํานาจไวเทานั้น สอดคลองกับหลักนิติธรรมใน

ประเด็นสาระสําคัญการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐตองใชอํานาจตามที่กฎหมายใหอํานาจไวเทานั้น 

  1.2 การสอบสวน ไดแก พนักงานสอบสวนคดีกอการราย มาตรการตอรอง คํารับสารภาพ 

การกันผูตองหาเปนพยาน และอัยการรวมสอบสวน 

  การสอบสวนเปนกระบวนการในการเกีย่วกบัการรวบรวมพยานหลกัฐานและการดาํเนนิการทัง้

หลายอ่ืน ๆ  ตามกฎหมายซึง่พนกังานสอบสวนไดกระทาํไปเกีย่วกบัความผดิทีก่ลาวหา เพือ่ทีจ่ะทราบขอเทจ็จรงิ

หรือพิสูจนความผิดและเพื่อที่จะเอาตัวผูกระทําความผิดมาฟองลงโทษ โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญากาํหนดใหขาราชการตาํรวจท่ีมยีศตัง้แตชัน้รอยตาํรวจตรมีอีาํนาจสอบสวนและหนาทีร่บัผดิชอบ

เฉพาะคดีความผิดเกิดขึ้นในเขตอํานาจของตนเทานั้น เวนแตมีเหตุจําเปนหรือเพื่อความสะดวก จึงให

พนักงานสอบสวนที่ผูตองหามีท่ีอยูหรือถูกจับไดในเขตอํานาจเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบหรือเปน

กรณีความผิดเกี่ยวเนื่องจึงใหพนักงานสอบสวนทองที่ใดทองที่หนึ่งมีอํานาจสอบสวน และปลัดอําเภอไมมี
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อาํนาจหนาทีแ่ละความรับผดิชอบในการสอบสวนคด ีกอการรายดวยแตอยางใด ในคดคีวามผดิเกีย่วกับการ

กอการรายซึ่งมีลักษณะและรูปแบบการกระทําความผิดในลักษณะองคกรหรือเครือขายขบวนการเชื่อมโยง

กันหลายพื้นที่การใหพนักงานสอบสวนที่มีชั้นยศตั้งแตชั้นรอยตํารวจตรีซึ่งยังมีประสบการณนอยไมมีองค

ความรูรอบดานเกีย่วกบัการสอบสวนรวบรวมพยานหลกัฐานและการจาํกดัอาํนาจและหนาทีค่วามรบัผิดชอบ

ในการสอบสวนตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญายอมเปนอุปสรรคและขอจาํกดัในการแสวงหา

พยานหลักฐานในการดําเนินคดีกับผูท่ีเกี่ยวของกับการกระทําความผิดไดในคราวเดียวกันทั้งกลุมเครือ

ขายหรือขบวนการ นอกจากนี้ยังพบวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาไมไดบัญญัติเกี่ยวกับหลักการตอรอง

คํารับสารภาพและการกันผูตองหาเปนพยานอยางชัดเจน จึงเปนปญหาการใชดุลยพินิจในการใชวิธีการ

ดังกลาวเพื่อใหไดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําความความผิดในกรณีไมสามารถแสวงหาพยานหลักฐานอ่ืนใด

ไดแลว นอกจากคาํรบัสารภาพและคาํใหการทีเ่ปนประโยชนในการดาํเนนิคดกีบักลุมขบวนการหรอืเครอืขาย

การกอการราย อีกทั้งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไมไดบัญญัติใหอัยการรวมสอบสวนในคดี

อาญารวมถึงคดีกอการรายดวย จึงทําใหสํานวนการสอบสวนเกิดความบกพรองตองมีการสอบสวนเพิ่มเติม

สงผลใหมกีารควบคมุตวัผูตองหาหรอืจําเลยนานเกนิความจาํเปนอนัเปนผลมาจากความบกพรองของเจาหนาที่

ในกระบวนการยุติธรรม และในกรณีที่ระยะเวลาในการควบคุมตัวมีอยูอยางจํากัดทําใหตองมีการฟองคดี

ไปกอนความบกพรองดงักลาว  จงึนาํไปสูการพพิากษายกฟองปลอยตวัผูกระทาํความผดิไปรวมถงึคดคีวามผดิ

เก่ียวกับการกอการรายที่มีขอเท็จจริงเดียวกันแตผลของคดีตางกันอันเปนผลมาจากการสอบสวนรวบรวม

พยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน 

  ขอคนพบจากการวิจัยสรุปไดวา การแตงตั้งพนักงานสอบสวนฝายตํารวจ ซึ่งมีประสบการณ

ในการงานและพนักงานฝายปกครอง (ปลัดอําเภอ) ที่เปนเจาพนักงานฝายปกครองประจําทองที่ซึ่งสัมผัส

กับพื้นที่และเขาใจอัตตลักษณของพื้นท่ีเปนอยางดีรวมกันสอบสวนคดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายทั่ว

ราชอาณาจักรโดยมีพนักงานอัยการรวมสอบสวนหรือคําแนะนําและตรวจสอบพยานหลักฐานตั้งแตชั้นเริ่ม

การสอบสวน และคํารับสารภาพของผูกระทําความผิดหรือคําใหการของผูรวมกระทําความผิดดวยกันถือ

เปนพยานสาํคญัอนัจะนาํไปสูการลงโทษผูกระทําความผดินัน้เองหรอืผูรวมกระทาํความผดิสาํคญัอืน่ ทาํให

การสอบสวนอันเปนตนธารของกระบวนการยุติธรรมมีประสิทธิภาพมากขึ้น สามารถพิสูจนขอเท็จจริงใน

ชั้นพิจารณาของศาลใหปราศจากขอสงสัยวาจําเลยกระทําความผิดจริง สงผลใหศาลพิพากษาลงโทษจําคุก

จาํเลยสําหรบัความผดิท่ีไดกระทําสรางความยตุธิรรมทีน่าเชือ่ถอืของประชาชนและผูทีค่ดิจะกระทาํความผดิ

เก่ียวกับการกอการรายมีความเกรงกลัวตอความศักด์ิสิทธิของกฎหมายบานเมือง สอดคลองกับรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หมวด 6 แนวนโยบายแหงรัฐ มาตรา 68 ซึ่งรัฐตองจัดระบบการ

บริหารงานในกระบวนการยุติธรรมทุกดานใหมีประสิทธิภาพ เปนธรรม 
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  1.3 การคน ไดแก การคนในที่รโหฐานโดยไมมีหมายคนแตมีเหตุสงสัยตามสมควรและการ

คนตัวบุคคลหรือยานพาหนะ 

  การคนเปนกระบวนการในการแสวงหาพยานหลักฐานอันเกี่ยวกับการดําเนินคดีหรือเกี่ยวกับ

ความผดิทีก่ลาวหา การคนในท่ีรโหฐานโดยไมตองมหีมายคนแตมเีหตจุาํเปนเรงดวนตามประมวลกฎหมายวธิี

พจิารณาความอาญาเพือ่หาตวับุคคลท่ีกระทําความผิดซึง่หนาและขณะถกูไลจบัไมไดหนเีขาไปซกุซอนในที่

รโหฐานตองม ี “เหตอุนัควรแนนแฟน” วาไดเขาไปซกุซอนตวัในทีร่โหฐาน สวนการคนเพือ่หาพยานหลกัฐาน

อื่นตองมี “พยานหลักฐานตามสมควร” วาสิ่งของที่ตองการคนซุกซอนอยูในที่รโหฐานนั้น ทั้ง 2 กรณี 

เจาพนักงานจึงใชเหตุสงสัยตามควรในการคนไมไดและเปนหนาที่ของเจาพนักงานผูตรวจคนที่จะตอง

แสวงหาพยานหลักฐานใหไดจนเชื่อโดยปราศจากความสงสัย รวมถึงการคนในเวลากลางคืนที่ยังมีเงื่อนไข

และขอจาํกดัในการใชอาํนาจตรวจคน และคนตวับุคคลซึง่มีสิง่ของทีไ่ดใชในการกระทาํความผิดไวในครอบ

ครองหรือซ่ึงอาจใชเปนพยานหลักฐานในคดีไมได สวนการคนยานพาหนะประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาไมไดบัญญัติหลักเกณฑและวิธีการคนเอาไวการคนในกรณีผูครอบครองหรือเจาของกรรมสิทธ์ิ

ควบคุมรถอยูในขณะตรวจคนใชหลักเกณฑเดียวกันกับการคนตัวบุคคลในที่สาธารณสถานแตในกรณีไมมี

ผูใดควบคุมยานพาหนะนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติใดบัญญัติใหตรวจคนได จึงอาจไมมีพยานหลักฐานในการ

ดําเนินคดีอาญากับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายและตองปลอยใหผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการ

กอการรายหลุดพนจากการถูกดําเนินคดีและกลับไปกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายกอใหเกิดความ

เสียหายในวงกวางสรางความหวาดกลัวใหกับประชาชนและทําลายความมั่นคงของรัฐ เวนแตการคนโดย

ไมมีหมายคนตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ 

พ.ศ. 2556 และพระราชบัญญติัการสอบสวนคดีพเิศษ พ.ศ. 2547 ซึง่ใหคนในเคหสถานไดเม่ือ “มีเหตุอนัควร

เชือ่หรอืมเีหตสุงสยัตามควร” เทานัน้ ทัง้กรณกีารคนเพือ่หาตัวบคุคลและพยานหลกัฐานอืน่ในท่ีรโหฐาน และ

ใหมีอํานาจคนตัวบุคคลซ่ึงมีส่ิงของที่ไดใชในการกระทําความผิดไวในครอบครองหรือซ่ึงอาจใชเปนพยาน

หลกัฐานในคดีรวมถงึการบญัญตัหิลกัเกณฑการคนยานพาหนะไวอยางชดัเจน หรือในกระบวนการยุติธรรม

ในคดีกอการรายในภาวะฉุกเฉินหรือภาวะวิกฤตพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 และพระราชกาํหนดการบรหิารราชการในสถานการณฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 ไดใหอาํนาจ

ในการคนทีร่โหฐานอยางกวางขวางเพือ่รักษาความสงบเรยีบรอยและระงบัเหตุรายแรงไดทันทวงท ีแตอยางไร

ก็ตามการคนในภาวะฉุกเฉินหรือภาวะวิกฤตโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 

จะเรียกรองคาเสียหายหรือคาปรับอยางหนึ่งอยางใดแกเจาหนาที่ฝายทหารอันเกิดแกความเสียหายซึ่งเกิดขึ้น

อยางหนึ่งอยางใดในเร่ืองอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหารไมไดเลย ซึ่งขัดตอหลักนิติธรรมที่ไดกําหนดสาระ

สําคัญใหรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐมีอํานาจและตองใชอํานาจตามที่กฎหมายใหอํานาจไวเทานั้น และอาจถูก

ฟองดําเนินคดีทั้งทางแพงและทางอาญาได



106 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

  จากขอคนพบจากการวจิยัสรปุวา การคนเปนมาตรการทีเ่จาพนกังานผูมีอํานาจคนไดกระทาํตาม

ทีก่ฎหมายบญัญตัเิพือ่ใหการสืบสวนสอบสวน ไตสวนมลูฟอง การพจิารณาและการบงัคบัใหเปนไปตามคาํ

พิพากษาของศาลบังเกิดผลตามความมุงหมายและการกําหนดใหเจาพนักงานมีอํานาจอยางกวางขวางในการ

ใชดุลยพินิจในการคนโดยไมมีหมายคนแตมีความจําเปนเรงดวนโดยกําหนดใหเขาไปคนในเคหสถาน หรือ

สถานทีใ่ด ๆ  ไมวาเวลาใดเพ่ือตรวจคน เมือ่มเีหตุสงสยัตามสมควรวามบีคุคลทีม่เีหตุสงสยัวากระทาํความผดิ

เกี่ยวกับการกอการรายหลบซอนอยู รวมทั้งมีอํานาจคนเพื่อหาสิ่งของมีทรัพยสินซึ่งมีไวเปนความผิด 

หรือ ไดมาโดยการกระทําความผิด หรือไดใชหรือจะใชในการกระทําความผิด หรือซึ่งอาจใชเปนพยาน

หลกัฐานได ประกอบกบัมเีหตอุนัควรเช่ือวาเนือ่งจากการเนิน่ชากวาจะเอาหมายคนมาไดบคุคลนัน้จะหลบหนี 

หรือทรัพยสินนั้นจะถูกโยกยาย ซุกซอน ทําลาย หรือทําใหเปลี่ยนสภาพไปจากเดิม และใหมีอํานาจคนตัว

บุคคลเมื่อมีเหตุสงสัยตามสมควรวามีส่ิงของซ่ึงไดใชในการกระทําความผิดหรืออาจเปนพยานหลักฐานใน

คดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายซุกซอนอยูดวย รวมถึงการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการคนยานพาหนะ

อยางชัดเจน ก็จะทําใหการคนโดยเฉพาะเพื่อการสืบสวนสอบสวนเกิดผลตามความมุงหมายสามารถนําตัว

ผูกระทําความผิดมาฟอง ลงโทษได

  ผลการวจัิยในเรือ่งการคนโดยการกาํหนดการคนในทีร่โหฐานโดยไมมหีมายคนแตมเีหตุสงสยั

ตามสมควรและการคนตัวบุคคลหรือยานพาหนะนั้น ไดใหอํานาจเจาหนาที่รัฐอยางกวางขวางในการคน

โดยมีความมุงหมายเพ่ือเพิ่มประสิทธิภาพในการปองกันและปราบปรามการกอการรายตามทฤษฎีควบคุม

อาชญากรรมซึง่เปนทฤษฎท่ีีเนนการสงเสริมประสทิธภิาพของกระบวนการยุติธรรมโดยมุงเนนควบคมุ ระงบั

และปราบปรามอาชญากรรมเปนหลกั แตในขณะเดยีวกนัการกระทาํบางอยางโดยเฉพาะการคนในเวลากลาง

คืนที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากเกินควรไดกําหนดใหตองมีการควบคุมการปฏิบัติโดย

ผูบังคบับญัชาระดบัยศพนัตาํรวจตรหีรอืเทยีบเทาเพือ่ปองกนัการกระทาํโดยมชิอบหรอืเกนิขอบเขตแหงความ

จาํเปนอนัเกดิจากการคนนัน้ ซ่ึงสอดคลองกับสวนทฤษฎกีระบวนการนติธิรรมเปนทฤษฎทีียึ่ดถอืกฎหมายเปน

สําคัญและเนนรูปแบบที่ใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและตอตานการใชอํานาจรัฐโดยมิชอบ 

และสอดคลองกบัรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 3 สทิธแิละเสรภีาพของปวงชน

ชาวไทย มาตรา 33 บัญญตัวิาบคุคลยอมมเีสรีภาพในเคหสถาน วรรคสอง บญัญติัวา การเขาไปในเคหสถาน

โดยปราศจากความยินยอมของผูครอบครองหรือการคนเคหสถานหรือที่รโหฐานจะกระทํามิได เวนแตจะมี

คาํสัง่หรอืหมายของศาลหรอืมเีหตอุยางอืน่ตามทีก่ฎหมายกาํหนด โดยการบญัญตักิฎหมายกาํหนดหลกัเกณฑ

และวธิกีารเกีย่วกบัการคนทีช่ดัเจนทาํใหเจาหนาทีม่กีรอบการใชอํานาจอยางชดัเจนและใชอํานาจถูกตองตาม

วตัถปุระสงคหรอืเจตนารมยของกฎหมายสอดคลองกบัหลกันติิธรรมในประเด็นการใชอํานาจตองใชอํานาจ

ตามทีก่ฎหมายใหอาํนาจไวเทานัน้ และอาจถกูฟองรองไดท้ังทางแพงและทางอาญาโดยผูเสียหายซึง่ไดรบัผล

กระทบจากการใชอาํนาจนัน้ตามหลกัการแบงแยกการใชอาํนาจของฝายนิติบญัญตั ิฝายบรหิาร และฝายตลุาการ

ใหมีการตรวจสอบถวงดุลอํานาจซึ่งกันและกันตามหลักการพื้นฐานของหลักนิติรัฐ 
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  1.4 การจบักมุและควบคมุตวั ไดแก การจับกมุโดยไมมีหมายจับแตมีพฤติการณ อันควรสงสยั

และการควบคมุตวัในชัน้จบักมุเปนเวลาสามสบิวนัโดยไมถอืวาเปนการควบคมุตวัโดยพนกังานสอบสวนตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาการจับบุคคลโดยมีเหตุสงสัยตามสมควรวาเปน

ผูกอการรายไมสามารถจับไดโดยไมมีหมายจับหรือคําสั่งของศาล เวนแตบุคคลที่มีเหตุอันควรสงสัยวาเปน

ผูกอการรายในพื้นที่ที่ประกาศใชกฎอัยการศึกตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 เจาหนาที่ทหาร

มอีาํนาจเขาควบคมุตวับคุคลทีส่งสยัวาเปนผูกอการรายไดมีกาํหนด 7 วนั เพือ่สอบถามหรือตามความจําเปน

ของราชการทหารไดและหากมีพยานหลักฐานวาบุคคลดังกลาวกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการราย ก็

จะสงใหพนักงานสอบสวนดําเนินคดีตามกฎหมายตอไปจนกวาศาลจะพิจารณาพิพากษา แตในพื้นที่อ่ืน

เจาหนาทีไ่มอาจใชอาํนาจทาํการจบักมุโดยเหตสุงสยัตามสมควรได การจบัโดยไมมหีมายจบัจงึตองเปนความผดิ

ซึ่งหนาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเทานั้น เมื่อมีเหตุสงสัยตามสมควรวาบุคคลใดเปน

ผูกอการรายเพยีงเทานัน้จงึตองปลอยตวับุคคลดังกลาวไป และอาจกลบัมากระทาํความผิดซํา้อีกซึง่ความผิดฐาน

กอการรายเปนภัยท่ีกอใหเกิดความเสียหายอยางมหาศาลและเปนภัยอยางยิ่งตอมวลมนุษยชาติ สวนการ

ควบคมุตวันัน้ตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญามาตรา 83 กาํหนดใหนาํตัวผูถูกจับไปยังทีท่าํการ

พนกังานสอบสวนโดยทนัท ีและมาตรา 87 กาํหนดใหพนกังานสอบสวนควบคุมตัวไวเพือ่สอบสวนไดนาน

เพียงสี่สิบแปดชั่วโมงเทานั้น ดวยเหตุผลระยะเวลาที่จํากัดไมเพียงพอตอการรวบรวมพยานหลักฐานอันเกิด

จากตวัผูตองหานัน้ ทาํใหไดพยานหลกัฐานไมครบถวนเพยีงพอทีจ่ะพสิจูนขอเท็จจรงิและพสิจูนความผดิของ

ผูตองหาหรอืจาํเลยนาํไปสูการสัง่ไมฟองของพนกังานอัยการหรือการพพิากษายกฟองของศาล แมในพืน้ทีท่ีม่ี

การประกาศใชกฎหมายพเิศษอยางพระราชบัญญตักิฎอยัการศกึ พ.ศ. 2457 ไดกาํหนดใหเจาหนาทีฝ่ายทหาร

มีอํานาจควบคุมตัวผูตองสงสัยไดไมเกินเจ็ดวันเพื่อประโยชนของทางราชการทหาร และพระราชกําหนด

การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไดกําหนดใหเมื่อไดรับอนุญาตจากศาลแลวพนักงาน

เจาหนาทีม่อํีานาจจับกมุและควบคมุตวับคุคลทีต่องสงสยัไวไดไมเกนิเจด็วนัและสามารถขยายระยะเวลาการ

ควบคุมตัวไดอีกคร้ังละไมเกินเจ็ดวันแตรวมกันท้ังหมดแลวไมเกินสามสิบวัน ซึ่งกฎหมายเหลานี้ไดชื่อวา

เปนกฎหมายพิเศษคงตองใชเพียงระยะเวลาท่ีจํากัดเทานั้น แตหากเหตุการณความไมสงบยังคงมีอยูจึงเปน

พนัธะหนาทีข่องรฐัท่ีจะตองมกีฎหมายปกตทิีบ่ญัญตัขิึน้มาใหเหมาะสมกบัสถานการณนัน้ ๆ  เพ่ือปองกันและ

ปราบปราบอาชญากรรมในรูปแบบนั้น ๆ โดยเฉพาะ ประกอบกับพยานหลักฐานที่ไดมาโดยอาศัยอํานาจ

ตามกฎหมายพิเศษดังกลาวยังปญหาเกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐานในชั้นศาลดวย 

  จากขอคนพบของการวิจัยสรุปวา การกําหนดหลักเกณฑและวิธีการโดยการเพิ่มอํานาจ

เจาหนาที่คดีกอการรายหรือพนักงานสอบสวนคดีกอการรายสามารถกระทําไดภายใตกฎหมายนี้ โดยการ

เพ่ิมอํานาจใหมีอํานาจใหจับไดเมื่อพบบุคคลโดยมีพฤติการณอันควรสงสัยวาเปนผูกระทําความผิดเกี่ยวกับ
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การกอการรายโดยเหตสุงสยันัน้อยางนอยตองมเีครือ่งมอื อาวธุ หรอืวตัถอุยางอืน่อนัไดใชหรอือาจใชในการ

กระทาํความผดิได หรอืมบีคุคลใดรองทกุขหรอืกลาวโทษวาบคุคลดงักลาวมพีฤตกิารณเปนผูกระทาํความผดิ

เกีย่วกบัการกอการราย เพือ่ใหเจาหนาทีค่ดกีอการรายหรือพนกังานสอบสวนคดีกอการรายใชดุลยพนิจิกวาง

ข้ึนเพือ่ประโยชนในการปองกนัและปราบปรามการกระทาํความผิดเกีย่วกบัการกอการรายอนัเปนภัยตอความ

มัน่คงของประเทศและสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ซึง่ไดรบัรองและ

คุมครองสทิธแิละเสรีภาพของปวงชนชาวไทยเอาไวใหการจบักมุสามารถทาํไดเฉพาะมคีาํสัง่หรอืหมายของ

ศาล หรอืเปนการจับตามทีก่ฎหมายใหอาํนาจไวเทานัน้ สวนการควบคมุตัวไดกาํหนดใหอํานาจเจาหนาทีค่ดี

กอการรายหรือพนักงานสอบสวนคดีกอการรายควบคุมตัวผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายไดเปน

เวลาไมเกนิสามสิบวันเพือ่ประโยชนในการสืบสวนและสอบสวนแตตองไดรบัอนุญาตจากศาล เพื่อควบคุม

การการใชดุลยพินิจและการปฏิบัติไมใหควบคุมนานเกินความจําเปนอันจะกระทบสิทธิและเสรีภาพเกิน

ขอบเขตแหงความจําเปนของความสมเหตุสมผล ดังนั้น จึงมีกรอบการใชอํานาจตามกฎหมายอยางชัดเจน

เพื่อปองกันการใชอํานาจเกินไปกวาวัตถุประสงคหรือเจตนารมณของกฎหมายอันเปนผลมาจากความไม

ชัดเจนของกฎหมายและมุงเนนตามทฤษฎีควบคุมอาชญากรรมแตก็ยังใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิ

และเสรภีาพตามทฤษฎกีระบวนการนติธิรรมเพือ่ประสทิธภิาพในการปองกนัและปราบปรามการกอการราย

ใหสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนอันเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานในการประกันศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ทําให

เจาหนาทีส่ามารถจบักมุตวัผูกระทาํความผดิมาฟองลงโทษไดมากขึน้โดยปราศจากขอโตแยงดานสทิธมินษุยชน 

สงผลใหกระบวนการยุติธรรมในการดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายมีประสิทธิภาพ

มากขึน้ผูกระทาํความผดิเกีย่วกบัการกอการรายมคีวามเกรงกลวัตอการกระทาํความผดิและเปนกระบวนการ

ยุติธรรมที่ไดรับการนับถือในระดับสากล

2. การดําเนินคดีชั้นพิจารณา ใหการพิจารณาคดีกอการรายใชหลักการพิจารณาคดี แบบไตสวน 

(Inquisitorial System) และมีผูพิพากษาสมทบเปนองคคณะผูพิพากษาคดี 

หลกัการดาํเนนิคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญากฎหมายไมไดกาํหลกัเกณฑให

ศาลมบีทบาทในการคนหาความจริงอยางชัดเจนทําใหการดําเนนิคดยัีงคงหลักการดาํเนนิคดใีนระบบกลาวหา

โดยถือเปนหนาทีข่องคูความในการตอสูคดีกนัศาลจะวางตัวเปนกลางคอยควบคมุมิใหมีการกระทาํผิดกติกา 

และมีการแพชนะกันดวยเหตุผลกันทางเทคนิคในการตอสูคดีทําใหผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการราย

จํานวนมากหลุดพนจากการถูกดําเนินคดีโดยการใชหลักการดําเนินคดีในระบบกลาวหา และการพิพากษา

คดีไมมีระบบผูพิพากษาสมทบจึงมีแตผูพิพากษาอาชีพเทานั้นในการพิจารณาคดีกอการรายโดยการวินิจฉัย

ขอเท็จจริงจากพยานหลักฐานอันนําไปสูการปรับบทกฎหมายเพื่อพิพากษาคดีหรือมีคําสั่งในคดีทําใหคดี

กอการรายซึง่เปนคดลีะเอยีดออนและมมีลูเหตจุงูใจในการกระทาํความผดิในหลายปจจยัและหลายเหตผุลไม

อาจที่จะมีบุคคลภายนอกซึ่งไมใชนักกฎหมายไดมีโอกาสมองสภาพปญหาเกี่ยวกับการกระทําความผิดและ

พิจารณาหาสาเหตุและแนวทางในการแกไขปญหาเพ่ือชวยใหผูพิพากษาไดใชดุลยพินิจในการมีคําพิพากษา

หรือคําสั่งอยางถูกตองเหมาะสม
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 จากขอคนของการวิจัยสรุปวา คดีกอการรายเปนคดีที่สลับซับซอนมีผูเกี่ยวของหลายฝายและเปน

คดีที่มีการกระทําความผิดโดยปกปดวิธีดําเนินการหรือทําลายพยานหลักฐานและกระทําในลักษณะองคกร

หรือเครือขายขบวนการยากแกการสืบสวนสอบสวนติดตามจับกุมตัวมาดําเนินคดีตามกฎหมายหรือยากแก

การแสวงหาพยานหลกัฐานในการพสิจูนความผดิสงผลกระทบตอความมัน่คงของรฐักระทบตอความมัน่คง

ของรัฐ กระบวนการยุติธรรมการกําหนดใหใชรูปแบบการพิจารณาคดีในระบบไตสวนจึงเปนกระบวนการ

แสวงหาขอเทจ็จริงเพือ่นาํไปสูการพจิารณาพพิากษาทีค่รบถวนถกูตองในทกุประเด็น รวดเรว็และเปนธรรม 

และทําใหทกุองคาพยพในกระบวนการยติุธรรมตางมีสวนรวมในการแสวงหาขอเทจ็จริง รวมถึงศาลกต็องมี

บทบาทในเชิงรุกในการคนหาความจริงโดยศาลตองใชความรูความสามารถในการดําเนินคดีเปนอยางมาก 

และเพ่ือไมใหมกีารแพชนะกนัดวยเหตผุลกนัทางเทคนคิในการตอสูคดแีละการกาํหนดใหมีผูพพิากษาสมทบ

ซึ่งไมใชนักกฎหมายไดมีโอกาสมองสภาพปญหาเกี่ยวกับการกระทําความผิดและพิจารณาหาสาเหตุและ

แนวทางในการแกไขปญหาเพื่อชวยใหผูพิพากษาไดใชดุลยพินิจในการมีคําพิพากษาหรือคําสั่งอยางถูกตอง

เหมาะสมเทาน้ันโดยไมทําลายความเปนกลางและอิสระในการตัดสินคดีของผูพิพากษาสอดคลองกับหลัก

นิติธรรมในประเด็นสาระสําคัญหลักความเปนอิสระและเปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ

ซึ่งตองมีความเปนอิสระและมีความเปนกลางอยางแทจริงโดยไมมีอคติในการปฏิบัติหนาที่ 

 3. การดําเนินคดีชั้นหลังพิจารณาพิพากษา กําหนดใหนําวิธีการฝกอบรมแทนการลงโทษ 

ผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายบางรายไมใชบุคคลท่ีมีความชั่วรายโดยสันดาน แตดวย

ความเชื่อหรือเหตุผลบางประการที่ตองการใหเกิดความเปลี่ยนแปลงตามความประสงคที่ตนหรือกลุมของ

ตนตองการแตไมอาจใชวธิกีารสนัตวิธิหีรอืวถิทีางโดยชอบดวยกฎหมายไดจงึไดใชความรนุแรงตอบโตหรอื

ทําลายพลังอํานาจรัฐเพ่ือใหเกิดการเปลี่ยนแปลงตามตามประสงคของตน หรือของกลุมซึ่งปจจุบันในคดี

กอการรายในพื้นที่ที่คณะรัฐมนตรีมีมติมอบหมายให กอ.รมน. เปนผูรับผิดชอบในการปองกันปราบปราม 

ระงับ ยับยั้ง และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณท่ีกระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักรนั้นภายในเวลา

ที่กําหนด พระราชบัญญัติรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 กําหนดใหใชวิธีการเขารับการ

อบรมในสถานที่ที่กําหนดเปนเวลาไมเกินหกเดือนแทนการดําเนินคดีอาญาไดหากพิจารณาแลวเห็นวาจะ

เปนประโยชนตอการรกัษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัรอนัเปนกระบวนการแทนการดาํเนนิคดอีาญาแต

ในกรณีจําเลยเขาสูกระบวนการยุติธรรมจนมีการฟองศาลแลว ไมสามารถใชมาตรการฝกอบรมไดซึ่งทําให

จําเลยตองรับโทษตามคําพิพากษาหากศาลพิจารณาแลวเห็นวาจําเลยกระทําความผิดจริงหรือในกรณีกระทํา

ความผิดที่เก่ียวกับการกอการรายท่ีกระทบตอความม่ันคงในพื้นที่อื่นก็ตองเขาสูกระบวนการยุติธรรมตาม

ปกติไมอาจที่จะใชกระบวนการแทนการลงโทษได อันเปนภาพลักษณในเชิงลบของกระบวนการยุติธรรม

ซึ่งผูรวมกระทําความผิดคดีเดียวกันหรือกระทําความผิดในลักษณะเดียวกันไดรับผลที่แตกตางกันเนื่องจาก

เง่ือนไขของกระบวนการยุติธรรม และการลงโทษก็ไมใชวิธีการที่ดีที่สุดที่จะทําใหจําเลยกลับใจเปนคนดี 
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อีกทั้งยังทําใหจําเลยท่ีกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายที่ไมใชตัวการสําคัญอยางเชนผูสนับสนุนการ

กระทําความผิดฐานกอการรายตองเขาไปอยูรวมกันกับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายรายสําคัญ

และไดรับการกระตุนหรอืยัว่ยสุงเสรมิใหเกดิความฮกึเหมิเมือ่หลดุพนจากการรับโทษจงึกลบัมากระทาํความ

ผิดซํ้าอีก 

 จากขอคนพบของการวิจยัสรปุวา การใหโอกาสผูกระทาํผิดเกีย่วกบัการกอการรายทีมี่โทษเลก็นอย

และกระทําความผิดเพราะหลงผิดหรือรูเทาไมถึงการณไดปรับเปล่ียนทัศนคติหรือแนวความคิดและกลับมา

อยูในสงัคมรวมถงึการใหความรวมมอืกบัรฐัในการแกไขปญหาทีก่ระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักร

ตามแนวทางเดียวกับกระบวนการแทนการดําเนินคดีอาญาดังที่ปรากฏในพระราชบัญญัติรักษาความม่ันคง

ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ซึ่งจะทําใหผูที่กระทําความผิดครั้งเดียวกันหรือกระทําความผิดในลักษณะ

เดียวกันไดรับผลจากการกระทําความผิดเหมือนกันแสดงใหเห็นถึงมาตรฐานของกระบวนการยุติธรรม

และยังเปนการคืนคนดีสูสังคมโดยมีเจตนารมเดียวกันกับทฤษฎีการลงเพื่อแกไขฟนฟูโดยทฤษฎีน้ีเชื่อวา 

การลงโทษควรมีเพือ่แกไขเพือ่ฟนฟผููกระทําความผดิใหกลบัตวัเปนคนด ีไมใหกลบัมากระทาํความผดิซํา้อีก

และชวยใหผูกระทําความผิดกลับคืนสูสังคมและอยูในสังคมไดอยางปกติสุขอีกครั้ง 

  ขอสรปุของผลการวจัิยนี ้เมือ่นาํไปสูการพสูิจนสมมตฐิานการวิจยั ทีก่าํหนดวา “การปองกนัและปราบ

ปรามการกอการรายโดยการมีกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเฉพาะที่มีโครงสรางกําหนดหลักเกณฑและ

วธิกีารในการดาํเนนิกระบวนวธิพิีจารณาคดีความผดิเกีย่วกบัการกอการรายในชัน้กอนพจิารณา ชัน้พจิารณา

พพิากษา ชัน้หลังพจิารณาพพิากษา จะสงผลใหสามารถนาํตัวผูกระทาํความผดิมาฟองลงโทษไดมากขึน้และ

ลดปญหาการกอการรายลงไปได” 

สรุปผลการพิสูจนสมมติฐานการวิจัย ไดวา คําตอบที่ไดมาเปนไปตามสมมติฐานที่กําหนดไว 

การปองกนัและปราบปรามการกอการราย คือ การมหีลกัเกณฑและวธีิการในการดาํเนนิกระบวนวธิพีจิารณา

คดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายท่ีเหมาะสม พรอมทั้งมีกฎหมายตนแบบที่มีโครงสรางองคประกอบของ

กฎหมายประกอบดวยการดาํเนนิคดใีนชัน้กอนพจิารณาชัน้พจิารณาพพิากษา ชัน้หลังพจิารณาพพิากษา ทีน่าํ

มาใชบงัคบัเพือ่ใหการปองกนัและปราบปรามการกอการรายมปีระสทิธภิาพ สงผลใหสามารถนาํตัวผูกระทาํ

ความผิดมาฟองลงโทษไดมากขึ้นและลดปญหาการกอการรายลงไปได 

จากคําตอบนี้นําไปสูโครงสรางของกฎหมายที่สอดรับกับคําตอบที่ไดมา โครงสรางของกฎหมาย

ประกอบดวย โครงสรางรางพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีกอการราย พ.ศ. ....

หมว ด 1 การสืบสวน (มาตรา 6 - มาตรา 9 ) 

 หมวด 2  การสอบสวน (มาตรา 10 - มาตรา 13) 

 หมวด 3  การคน ( มาตรา 14 - มาตรา 15)
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 หมวด 4  การจับกุมและควบคุมตัว (มาตรา 16 - มาตรา 17) 

 หมวด 5  วิธีพิจารณาคดีในศาลชั้นตน (มาตรา 18 - มาตรา 20)

 หมวด 6  อุทธรณและฎีกา (มาตรา 21)

 หมวด 7  การลงโทษ (มาตรา 22) 

ขอเสนอแนะ

 1.  แนวทางในการนําผลการวิจัยไปใชประโยชน

 การจัดทํากฎหมายวิธีพิจารณาคดีกอการรายตนแบบ โดยการยกรางพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี

กอการรายตนแบบ พ.ศ. ... จะทําใหมตีนแบบในการตรากฎหมายกลางดานวธิสีบญัญติัทีม่คีวามเปนเอกภาพ

สาํหรบัการดาํเนนิคดีความผดิเกีย่วกบัการกอการราย โดยกาํหนดหลกัเกณฑและวธิกีารในกระบวนการดาํเนนิ

คดทีัง้ในชัน้กอนพิจารณาชัน้พจิารณา และชัน้หลงัพจิารณาพพิากษา และไมมบีญัญติัไวในประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา มีกรอบการใชดุลยพินิจที่ชัดเจนตรวจสอบไดและเพื่อให 

รางกฎหมายตนแบบท่ีไดจากการศกึษาวิจัย สามารถนาํไปใชประโยชนไดจรงิอยางเปนรปูธรรม หนวยงาน

ของรัฐในกระบวนการยุติธรรมควรผลักดันรางกฎหมายตามขั้นตอนออกกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เพื่อใหมีผลบังคับใชตอไป

2.  ขอเสนอแนะในการทําวิจัยตอไป 

จากการศึกษาวิจัยยังพบวามีประเด็นท่ีสามารถนําไปสูการศึกษาวิจัยตอไปได เพื่อใหประเทศไทย

มีกฎหมายและมาตรการดานการปองกันและปราบปรามการกอการรายที่มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยควร

ศึกษาเพิ่มเติมในประเด็นดังตอไปนี้ 

(1) การจัดตั้งศาลอาญาคดีความมั่นคงหรือศาลกอการรายเปนศาลที่มีความชํานาญในเร่ืองนั้น ๆ 

เปนการเฉพาะโดยใชกระบวนวิธีพิจารณาความตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี กอการราย พ.ศ. ....

(2) การกําหนดฐานความผิดและโทษสําหรับความผิดฐานกอการรายโดยพิจารณาจากมูลเหตุ

จูงใจหรือเจตนาที่แทจริงในการกระทําความผิดในแตละกรณีอยางชัดเจนตามบริบทของสังคมไทยโดยตอง

ไมซํ้าซอนกับฐานความผิดอ่ืนที่มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา และสอดคลองกับกฎหมายระหวาง

ประเทศเพื่อประโยชนรวมกันจากความรวมมือระหวางประเทศในเรื่องทางอาญา

(3) การคุมครองพยานโดยศกึษาถงึความเปนไปไดในการจดัต้ังองคกรหรอืชดุปฏบิติัการพเิศษของ

สาํนกังานคุมครองพยานเองทีม่ศีกัยภาพและความพรอมในการคุมครองชวีติ และทรัพยสนิของพยานไดจริง

ในระยะยาว 
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ประเทศไทยกับการเขาเปนภาคี ICRMW: ศึกษากรณีสิทธิการรวมตัวเปน
สหภาพแรงงาน

THAILAND’S ACCESSION TO ICRMW: A STUDY RIGHT 
OF GATHERING AS LABOR UNION

รองเสธ ภูสดศรี
เลขที่ 78 ซ.สุทธิพร ถ.ประชาสงเคราะห2 แขวงดินแดง เขตดินแดง กรุงเทพฯ 10400

Rongset Pusodsree
78 SoiSuthipon Prachasongkroh2 Road Din DaengDistrictBangkok 10400

E-mail : pusodsre@gmail.com

บทคัดยอ

 แรงงานยายถิน่ฐานระหวางประเทศสงผลกระทบตอประเทศทีเ่กีย่วของ ไมวาจะเปนประเทศตนทาง 

ประเทศทางผานและประเทศปลายทาง ในความเปนจริงพบวาแรงงานโยกยายถิ่นมักถูกเอาเปรียบจาก

ประเทศจางงานอยางมาก ดังนั้นองคการระหวางประเทศจึงจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศเพื่อกําหนด

มาตรฐานเกี่ยวกับแรงงาน และเพื่อคุมครองแรงงานโยกยายถิ่นตามหลักสิทธิมนุษยชน

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินและสมาชิกในครอบครัว หรือ ICRMW 

(International Convention on the Protection of the Rights of all Migrant Workers and Members 

of Their Families) เปนตราสารที่จัดขึ้นโดยองคการสหประชาชาติ เพื่อรับรองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่น

ที่ระบุในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights หรือ UDHR) 

กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง (International Covenant on Civil and 

Political Rights หรือ ICCPR) และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 

(International Convent on Economic, Social and Cultural Rights หรือ ICESCR)โดยมีเนื้อหาครอบคลุม

สาระสําคัญของอนุสัญญาขององคการแรงงานระหวางประเทศ 2 ฉบับ คือ Migration for Employment 

Convention (ILO: C-97) และ Migrant Workers (Supplementary Provisions) Convention (ILO: C-143)

การศึกษากรณีสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานตามวัตถุประสงคของการศึกษานี้ พบวาการ

เขาถึงสิทธิดังกลาวไดเพียงใดขึ้นอยูกับสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิ่นคนนั้น เชน แรงงาน

ถูกกฎหมายจะมีสิทธิจัดตั้งสหภาพแรงงาน ขณะที่แรงงานผิดกฎหมายจะมีสิทธิเพียงเขารวมเปนสมาชิก

26 สิงหาคม 256329 กันยายน 2563/ 11 มกราคม 2564
26 August 2020/ 29 September 2520/ 11 January 2021
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สหภาพแรงงานเทานั้น เงื่อนไขการจัดตั้งสหภาพแรงงานภายใต ICRMW แตกตางจากอนุสัญญาวาดวย

เสรีภาพในการสมาคมและการคุมครองสิทธใินการรวมตวั (Freedom of Association and Protection of the 

Right to Organise Convention หรอื ILO: C-87) ทีไ่มคาํนงึถงึสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิน่ 

การเขาเปนภาคี ICRMW มีผลเชิงบวกตอประเทศไทยเนื่องจากแสดงใหเห็นถึงการรับรองหลัก

สิทธิมนุษยชนของแรงงานโยกยายถิ่น ขณะเดียวกันยังกระตุนใหแรงงานโยกยายถิ่นตองการเปนแรงงาน

ถูกกฎหมายเพื่อจะมีสิทธิกอตั้งและดํารงตําแหนงในสหภาพแรงงานท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม หากประเทศไทยตองการเขาเปนภาค ีICRMW ควรทบทวนกฎเกณฑภายในประเทศเกีย่วกบั

สิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานใหสอดรับกับอนุสัญญาฉบับดังกลาวดวย โดยเฉพาะพระราชบัญญัติ

แรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518

คําสําคัญ : อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินและสมาชิกในครอบครัวสิทธิการรวม

ตัวเปนสหภาพแรงงาน

Abstract

International migrant workers have an impact on the countries involved, whether they are 

origin countries, transit countries and destination countries. In fact, it is found that migrant workers 

are often taken advantage of by the employment country. Therefore, the International Organization 

has established an international convention to set labor standards. And to protect migrant workers in 

accordance with human rights principles

International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and 

Members of Their Families (ICRMW) is an instrument organized by the United Nations to certify 

migrant rights specified in International Bill of Rights (Universal Declaration of Human Rights and 

International Covenant on Political and Civil Rights and Economic and Social and Cultural Rights). 

The Convention covers the two main ILO conventions, Migration for Employment Convention (ILO: 

C-97) and Migrant Workers (Supplementary Provisions) Convention (ILO: C-143).

This study found that obtaining rights in trade unions depends on the legal status of migrant 

workers. The conditions for forming a trade union under the ICRMW differ from the ILO: C-87, 

regardless of the legal status of migrant workers.
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Being a member of the ICRMW has a positive effect on Thailand because it demonstrates the 

recognition of human rights of migrant workers, while also encouraging migrant workers to become 

legal workers in order to have the right to establish and take a position in labor unions. However, if 

Thailand wishes to become an ICRMW party, it should review the internal rules regarding the right 

to unionization in accordance with the Convention.

Keywords : ICRMW, International Convention on the Rights of All Migrants Workers and Members 

of Their Families, Right of gathering as Labor Union

บทนํา

โดยหลักกฎหมายระหวางประเทศแลว รัฐยอมมีอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของตน โดยจะ

อนุญาตหรือไมอนุญาตใหผูยายถ่ินเขามาในดินแดนของตนก็ได แตเมื่อใดก็ตามที่รัฐอนุญาตใหผูยายถ่ิน

เดินทางเขามาในดินแดนของตนแลว รัฐนั้นก็จะตองใหความคุมครองแกผูยายถิ่นเหลานั้นดวย1 ผูโยกยาย

ถิ่นเปนมนุษยปุถุชน เปนผูทรงสิทธิมนุษยชนอันเปนสากลโดยชัดแจง ซึ่งสิทธิ ศักดิ์ศรี ดังนั้นตองไดรับ

การคุมครองเมื่ออยูนอกเขตการคุมครองทางกฎหมายของประเทศที่ตนถือสัญชาติ2

สาํหรบัประเทศไทย มผีูยายถิน่เขามาอยางตอเนือ่งโดยเฉพาะจากประเทศเพือ่นบานซึง่สวนใหญ

เปนแรงงานไรฝมอืโดยสถิตจิาํนวนคนตางดาวทีไ่ดรบัอนญุาตทาํงานคงเหลอืทัว่ราชอาณาจกัร ประจําเดอืน

กนัยายน 2562, สาํนกับรหิารแรงงานตางดาว กรมการจดัหางาน กระทรวงแรงงานมจีาํนวนสงูถงึ 2,816,241 คน 

ขณะที่งานสวนใหญที่แรงงานโยกยายถิ่นเขามาทํานั้นจัดเปนงานประเภท 3D คืองานสกปรก (dirty job) 

งานอนัตราย (dangerous job) และงานยาก (demanding หรอื difficult job)3 สงผลใหแรงงานโยกยายถิน่เหลานัน้

ถูกมองวาเปนแรงงานราคาถูก จนนํามาซึ่งการถูกกระทําละเมิดและละเลยสิทธิจากนายจางมาโดยตลอด

ไมวาจะเปนคาแรงขั้นตํ่า คาลวงเวลา ความปลอดภัยดานชีวอนามัย สิทธิการลา สิทธิการรักษาพยาบาล 

สิทธิไดรับคาชดเชยการบอกเลิกจาง ฯลฯ 

1 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2 (กรุงเทพ: วิญูชน, พิมพครั้งที่ 10, 2558) 215.
2 Patrick Taran, “Globalization, Migration and Unions: Imperatives for Organizing and Advocacy” (Paper present at the ETUI-
EFBWW Seminar, The construction labour market in EU countries and the integration of third country nationals, Prague, 14-15 
April 2011) 7-8.
3  พันธรบ ราชพงศา, แรงงานไรฝมือคือผูสรางชาติสรางอาเซียน (4Aug2019) itdสถาบันระหวางประเทศเพื่อการคาและการพัฒนา
International Institute for Trade and Development.<http://www.itd.or.th/th/%E0%B9%81%E0%B8%A3%E0%B8%87%E0%B8%87%
E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B9%84%E0%B8%A3%E0%B9%89%E0%B8%9D%E0%B8%B5%E0%B8%A1%E0%B8%B7%E0
%B8%AD-%E0%B8%84%E0%B8%B7%E0%B8%AD-%E0%B8%9C%E0%B8%B9%E0%B9%89%E0%B8%AA%E0%B8%A3/>.
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ทั้งนี้ ปจจัยสําคัญอยางหน่ึงท่ีแรงงานโยกยายถิ่นไมอาจเรียกรองสิทธิจากนายจางไดก็คือการที่

แรงงานโยกยายถิ่นไมสามารถจัดตั้งสหภาพแรงงานที่กฎหมายรับรองเพื่อเจรจาตอรองรวมกับนายจางถึง

ผลประโยชนในทางการทีจ่างไดนัน่เอง แมพระราชบญัญติัแรงงานสมัพนัธ พ.ศ. 2518 จะใหสทิธแิรงงาน

โยกยายถิ่นเขาเปนสมาชิกสหภาพแรงงานได แตก็ไมสามารถดํารงตําแหนงกรรมการสหภาพแรงงานได 

ทําใหแรงงานที่เรียกรองสิทธิกลายเปนผูที่ถูกเพงเล็งจากนายจางจนนํามาสูการเลิกจางในที่สุด นอกจากนี้ 

บรษัิทและโรงงานหลายแหง ยงัจางแรงงานทีเ่ปนแรงงานโยกยายถิน่จาํนวนมาก บางแหงแทบไมมคีนไทย

เปนแรงงานเลย ทําใหสถานประกอบการนั้นไมอาจจะต้ังสหภาพแรงงานขึ้นไดตามกฎหมายเชนกัน

โดยสิ่งที่เกิดขึ้นน้ีลวนขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐานและขัดตอสิทธิแรงงานขั้นพื้นฐานเก่ียวกับ

หลักเสรีภาพในการรวมตัวหรือสมาคม4 และรวมเจรจาตอรอง5 ขององคการแรงงานระหวางประเทศ 

หรือ International Labour Organization: ILO ที่ประเทศไทยยังไมไดลงนามและใหสัตยาบันอนุสัญญา

ILO: C-87 และ ILO: C-98 ดวย โดยใหเหตุผลดานความมั่นคง

ผลกระทบจากการที่ประเทศไทยละเลยหลักเสรีภาพในการรวมตัวหรือสมาคมและรวมเจรจา

ตอรองนีเ้อง ทาํใหถกูกดดนัจากทัง้หนวยงานองคการระหวางประเทศและประเทศคูคาสาํคญั เชน รายงาน 

Universal Periodic Review หรือ UPR6 ในป ค.ศ. 2016 เสนอใหประเทศไทยดําเนินการคุมครองสิทธิ

แรงงานโยกยายถิน่เพ่ิมขึน้และตอเนือ่ง โดยปราศจากความแตกตางทางเชือ้ชาตแิละภาษา นอกจากนีย้งัให

ประเทศไทยพิจารณาใหสัตยาบนัอนสัุญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสทิธิแรงงานโยกยายถิน่และ

สมาชกิในครอบครวั หรือ International Convention on the Rights of All Migrants Workers and Members 

of Their Families (ICRMW) ดวย เนื่องจากอนุสัญญาดังกลาวไดแจกแจงการคุมครองสิทธิแรงงาน

โยกยายถ่ินทั้งปวงที่ครอบคลุมหลักสิทธิมนุษยชนมากที่สุดฉบับหนึ่งของสหประชาชาติ ขณะเดียวกัน

ยังกําหนดสิทธิเพิ่มเติมใหแกแรงงานโยกยายถิ่นที่เขามาแบบถูกกฎหมายดวย โดยหน่ึงในนั้นก็คือสิทธิ

จัดตั้งสหภาพแรงงาน

สําหรับผลกระทบเกี่ยวกับสิทธิการรวมตัวกันจัดตั้งสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่นใน

ประเทศไทยนี้มีทั้งทางตรงและทางออม โดยทางตรงคือไดรับการเรียกรองดานสิทธิมนุษยชนในเวที

นานาชาติ ไมวาจะในการประชุมประจําปขององคการแรงงานระหวางประเทศ การเสนอแนะทบทวน

สถานการณสทิธิมนษุยชน หรอื UPR ของคณะมนตรสีทิธมินษุยชน องคการสหประชาชาติ การลดอนัดบั

4  อนุสัญญาวาดวยเสรีภาพในการสมาคมและการคุมครองสิทธิในการรวมตัวกัน ค.ศ. 1948.
5  อนุสัญญาวาดวยการปฏิบัติตามหลักการแหงสิทธิในการรวมตัวและการรวมเจรจาตอรอง ค.ศ. 1949.
6  UPR เกิดขึ้นโดยมติสมัชชาสหประชาชาติเมื่อวันท่ี 15 มีนาคม ค.ศ. 2006 และขอมติท่ีจัดตั้งคณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแหง
สหประชาชาติ (United Nations Human Rights Council หรือ HRC) UPR เปนกลไกใหมที่ใหทุกประเทศสมาชิกสหประชาชาติทั้ง 
193 ประเทศตองจัดทํารายงานทบทวนสถานการณสิทธิมนุษยชนของประเทศเพื่อเสนอตอ HRC.
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ความนาเชือ่ถือในประเทศทีม่กีารละเมดิสทิธมินษุยชน เปนตน สิง่เหลานีล้วนลดความนาเชือ่ถอืดานสทิธิ

มนุษยชนของประเทศไทยลงอยางมาก ซึ่งในที่สุดอาจนําไปสูการถูกตอตานจากประเทศตาง ๆ ได อาทิ 

การที่สหรัฐอเมริกาตัดสิทธิพิเศษทางภาษี หรือ Generalized System Preference: GSP ของประเทศไทย

เปนระยะเวลา 6 เดือน (25 ตุลาคม ค.ศ. 2019 – 25 เมษายน ค.ศ. 2020) โดยใหเหตุผลวา

ประเทศไทยไมไดดาํเนินมาตรการเพ่ือใหสทิธแิรงงานตามมาตรฐานระหวางประเทศอยางเพยีงพอ7 

เม่ือพจิารณาเงือ่นไขการตดัสิทธิพิเศษทางภาษีของสหรฐัอเมรกิาในครัง้นีจ้ะพบวา หลกัเสรภีาพในการรวม

ตวัสมาคมและเสรภีาพในการจดัตัง้องคการและรวมเจรจาตอรองเปนหน่ึงในเงือ่นไขสาํคญั8 ทีส่หรฐัอเมริกา

นํามาพิจารณา

ดงันัน้ เพือ่เปนการปองกนัและคุมครองการละเมดิสทิธแิรงงานโยกยายถิน่ โดยเฉพาะการเอาเปรยีบ

จากนายจาง ประเทศไทยจงึควรศึกษาเนือ้หาของอนุสญัญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสทิธิแรงงาน

โยกยายถิน่และสมาชกิในครอบครัวหรือ ICRMW โดยเฉพาะในประเดน็สทิธิแรงงานโยกยายถิน่ในการจัด

ตั้งสหภาพแรงงาน เนื่องจากสิทธิดังกลาวนอกจากจะสอดรับกับหลักสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานแลว ยังจะ

ชวยใหเกิดการเจรจารวมกนัเพ่ือหาจดุสมดลุในการทาํงานระหวางนายจางและลกูจางไดเปนอยางดี และยงั

เปนแรงกระตุนใหเกดิการหาวธิดีาํเนนิการรวมกนัระหวางรฐัปลายทางและแรงงานโยกยายถิน่ผดิกฎหมาย

ในการนําแรงงานโยกยายถิ่นเขาสูระบบตอไป

สมมติฐานการศึกษา

หากประเทศไทยเขาเปนภาคีของอนสัุญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสทิธแิรงงานโยกยาย

ถิ่นและสมาชิกในครอบครัว หรือ ICRMWจะตองดําเนินการปรับปรุงในกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิการจัดตั้ง

สหภาพแรงงาน เพื่อใหมีความสอดคลองรองรับมาตรการที่กําหนดไวในอนุสัญญาหรือไม อยางไร

วัตถุประสงคการศึกษา

1.  เพื่อศึกษาถึงกติกามาตรฐานแรงงานระหวางประเทศ รวมถึงหลักการและกฎเกณฑของ

กฎหมายทีเ่ก่ียวกบัสิทธแิรงงานโยกยายถิน่ ตามอนสัุญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสทิธแิรงงาน

โยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว

7 หนังสือประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาถึงประธานสภาผูแทนราษฎรและประธานวุฒิสภาประเทศไทย ลงวันที่ 25 ตุลาคม ค.ศ. 2019 
มีใจความวา “I have determined that Thailand is not taking steps to afford to workers in Thailand internationally recognized 
worker rights.Accordingly, it is appropriate to suspend the duty-free treatment accorded under the GSP to certain eligible articles 
that are the product ofThailand, effective 6 months after the date of this proclamation.”.
8 มาตรฐานแรงงานทีส่หรฐัอเมรกิานาํมาใชเปนขอกาํหนดเงือ่นไขการใหสิทธิพเิศษแกประเทศกาํลงัพัฒนาทีสํ่าคญัมี 5 ประการ ไดแก 
1. เสรภีาพในการสมาคม เสรภีาพในการจดัตัง้องคการและการรวมเจรจาตอรอง 2. หามการใชแรงงานบงัคบัอายุขึน้ตํา่ในการจางแรงงาน
เด็ก 3. สภาพการทํางานที่ยอมรับไดเกี่ยวกับคาจางขั้นตํ่า 4. ชั่วโมงการทํางาน และ 5. ความปลอดภัยและอาชีวอนามัยในการทํางาน.
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2. เพือ่ศกึษาถงึหลกัสทิธมินษุยชนของการใชเสรภีาพในการรวมกลุมหรอืสมาคม และเสรภีาพ

การรวมเจรจาตอรอง ที่ทําใหเกิดสหภาพแรงงาน สงผลใหรัฐไมเลือกปฏิบัติตอแรงงานโยกยายถิ่นตาม

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว

3. เพือ่เปนแนวทางในการกาํหนดความคดิ ทศิทางในการปรบัปรงุกฎหมาย และวธิปีฏบิตัเิกีย่วกบั

สทิธขิองแรงงานโยกยายถิน่ในการตัง้สหภาพแรงงานทีก่ฎหมายใหการรบัรอง และแจกแจงสทิธทิีแ่ตกตางกนั

ระหวางแรงงานโยกยายถิ่นที่ถูกกฎหมายและผิดกฎหมาย

4. เพื่อปรับปรุงบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดต้ังสหภาพแรงงานของไทยใหเปนไปตามหลักสิทธิ

มนษุยชน อีกทัง้ยงัเปนพ้ืนฐานสาํหรบัความรวมมอืระหวางรัฐในการประสานประโยชนกบัองคกรลูกจาง

ตอไปในอนาคต

ขอบเขตการศึกษา

1. ศึกษาบทบญัญัตริวมทัง้แนวคดิ เจตนารมณของอนสุญัญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครอง

สทิธิแรงงานโยกยายถิน่และสมาชกิในครอบครวั โดยเฉพาะสทิธทิีเ่กีย่วกับแรงงานโยกยายถ่ินถกูกฎหมาย

2. ศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายไทยตลอดจนกฎเกณฑและระเบียบในปจจุบันของหนวยงาน 

องคกรที่เกี่ยวของกับการอนุญาตและควบคุมดูแลแรงงานโยกยายถิ่น ตลอดจนหนวยงานและองคกรที่ทํา

หนาที่กํากับดูแล และดําเนินการเกี่ยวกับสหภาพแรงงาน

3. ศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดตั้งสหภาพแรงงานโดยแรงงานโยกยาย

ถิ่นตามกติการะหวางประเทศกับกฎหมายไทยวามีองคประกอบที่เกื้อหนุนตอรัฐไทยอยางไร

วิธีการดําเนินการศึกษา

การศกึษาวจิยัคร้ังนีใ้ชวธิกีารวจิยัทางเอกสาร (documentary research) ในเชิงพรรณาและวเิคราะห

ขอมลูเอกสารตางๆ ทัง้ทีเ่ปนภาษไทย และภาษาองักฤษจากหนงัสอื บทความ วารสาร ขอมลูทางอนิเตอรเนต 

เอกสารเผยแพรของหนวยงานรัฐบาลและเอกชน รายงานการวิจัย วิทยานิพนธ โดยศึกษาวิเคราะห

บทบัญญัติ แนวคิด และเจตนารมณของอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยก

ยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว โดยเฉพาะในสวนของการจัดตั้งสหภาพแรงงาน เพื่อใชเปนกรอบแนว

ความคิดนํามาปรับใชกับประเทศไทย

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษา

1. เขาใจถึงวัตถุประสงคและแนวคิดพื้นฐานของอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครอง

สิทธิแรงงานโยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว โดยเฉพาะกรณีเกี่ยวกับสิทธิจัดตั้งสหภาพแรงงาน 
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2. นําแนวคิดเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชนของการใชเสรีภาพในการรวมกลุมหรือสมาคม และ

เสรภีาพการรวมเจรจาตอรอง ไปปรับใชใหสอดคลองกบัสทิธสิหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถ่ินภายใต

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว

3. เขาใจทศิทางการปรบัปรงุกฎหมาย และวธิปีฏบิตัเิกีย่วกบัสทิธขิองแรงงานโยกยายถิน่ในการ

ตั้งสหภาพแรงงานที่กฎหมายใหการรับรอง และแจกแจงสิทธิท่ีแตกตางกันระหวางแรงงานโยกยายถ่ินท่ี

ถูกกฎหมายและผิดกฎหมาย

4. เพื่อศึกษากฎหมายของไทยในสวนท่ีเกี่ยวกับการจัดต้ังสหภาพแรงานที่มีสวนเกี่ยวของกับ

อนุสัญญาฉบับดังกลาว หากประเทศไทยประสงคจะเขาเปนภาคีในอนุสัญญานี้แลว ประเทศไทยจําเปน

ตองดําเนินการแกไขปรับปรุงเนื้อหาของกฎหมายเก่ียวกับสิทธิการต้ังสหภาพแรงงานใหสอดคลองกับ

อนุสัญญาดังกลาว รวมถึงการจัดทําและกําหนดแนวทางในการจัดความรวมมือระหวางประเทศอีกดวย

ผลการศึกษา

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิของแรงงานโยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว มีจุดเริ่มตน

จากแนวคิดและขอวติกกงัวลตาง ๆ  ทีร่วบรวมจากรายงานขอแนะนาํตลอดจนประเดน็การอภปิรายเกีย่วกบั

สิทธิของแรงงานโยกยายถ่ินขององคการสหประชาชาติต้ังแตป ค.ศ. 1972 โดยเฉพาะเหตุการณที่สภา

เศรษฐกจิและสังคมไดเตือนเก่ียวกับสถานการณการละเมดิสทิธิแรงงานโยกยายถิน่ในประเทศแถบยโุรป ซึง่

สวนใหญเปนแรงงานโยกยายถิน่ทีม่าจากกลุมประเทศแอฟรกิาทีเ่ขามาประเทศปลายทางแบบผดิกฎหมาย 

โดยสมัชชาใหญสหประชาชาตไิดประณามการเลอืกปฏบิติัตอแรงงานโยกยายถิน่ในครัง้นีแ้ละเรยีกรองให

รัฐประเทศปลายทางยุติการปฏิบัติในลักษณะดังกลาวและปรับปรุงการจัดการเก่ียวกับการรับแรงงานโยก

ยายถิ่นที่เขามาในประเทศตามหลักสิทธิมนุษยชน

ในป ค.ศ. 1976 คณะอนุกรรมการการปองกันการเลือกปฏิบัติและการคุมครองชนกลุมนอย  

(Sup-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities) ไดนําเอาขอเรียกรอง

จากสมัชชาใหญมาใชประกอบการทํารายงานเกี่ยวกับการเอารัดเอาเปรียบแรงงานผานการคามนุษย โดย 

Halima Warzazi ผูจดัทาํรายงานพิเศษนีร้ะบวุาปญหาทีเ่กดิขึน้มาจาก 2 สาเหตุสําคญั นัน่คอืการดาํเนนิงาน

ดานแรงงานโยกยายถิ่นท่ีผิดกฎหมาย และการเลือกปฏิบัติตอแรงงานโยกยายถิ่นของประเทศปลายทาง 

โดยรายงานชิ้นนี้ไดกลายมาเปนแนวคิดเกี่ยวกับการจัดทํารางอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิของ

แรงงานโยกยายถิ่นในป ค.ศ. 1978 ตามมติสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ 33/163 เกี่ยวกับมาตรการเพื่อ

ปรับปรุงสถานการณและรับรองสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีของแรงงานโยกยายถ่ินทุกคน โดยมุงเนนไป
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ที่การตอตานการเหยียดเชื้อชาติและการเลือกปฏิบัติ9 โดยมีพ้ืนฐานจากกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ

วัฒนธรรม (ICESCR)

ทั้งนี้ในสวนของสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินท่ีเกี่ยวกับการรวมตัวกันเปนสหภาพแรงงานภายใต 

ICRMW นั้น นอกจากจะมีพื้นฐานมาจากขอที่ 8 ของ ICESCR แลว ยังมีลักษณะเฉพาะตัวพิเศษอีก 

2 ประการโดยสวนแรกคือภายใตขอที่ 26 ของ ICRMW ที่ระบุวาแรงงานโยกยายถิ่นฐานทุกคนมีสิทธิ

รวมตัวกันภายใตสหภาพแรงงาน กลาวคือไดรับการรับรองสิทธิในการเปนสมาชิกสหภาพแรงงานใน

ประเทศที่จางงานไดทุกคนโดยไมคํานึงถึงสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิ่นนั้น สวนที่สอง 

ภายใตขอที่ 40 ของ ICRMW ระบุวาแรงงานโยกยายถิ่นที่มีสถานะทางกฎหมายจะไดรับสิทธิเพิ่มเติมที่

จะสามารถรวมตัวกันตั้งสหภาพแรงงานไดเอง โดยลักษณะเชนนี้สงผลใหไมเกิดการเลือกปฏิบัติระหวาง

แรงงานโยกยายถ่ินและแรงงานคนชาติ10  นอกจากนีย้งัทาํใหเนือ้หาทีเ่กีย่วกบัสทิธิการรวมตวัของ ICRMW 

แตกตางจากอนุสัญญา ILO C-87 ที่ไมกําหนดสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิ่น

สําหรับกฎหมายภายในของประเทศไทยที่เกี่ยวกับสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานนั้น ได

รับรองไวในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 หมวด 3 มาตรา 42 และพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 

อยางไรก็ด ีสําหรบัแรงงานโยกยายถิน่นัน้ แมรฐัธรรมนญูจะไมไดกาํหนดไวเปนการเฉพาะดงัเชนหมวด 3 

ซึง่เปนหมวดปวงชนชาวไทย แตกม็ไิดกาํหนดขอหามเปนการเฉพาะไว ดงันัน้ สิทธิรวมตัวกนัของแรงงาน

โยกยายถิ่นซึ่งเปนสิทธิมนุษยชนจึงรับรองไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 วรรคหนึ่ง ซึ่งเปนการรับรองสิทธิ

มนษุชนและศกัดิศ์รคีวามเปนมนุษยทกุคน นอกจากนี ้แรงงานโยกยายยงัตองพจิารณาเกีย่วกบัสถานะทาง

กฎหมายตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 ดวย

สรุปผลการศึกษา

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินและสมาชิกในครอบครัว หรือ ICRMW 

(International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of 

Their Families) เปน1 ใน 9 ของกติกาและอนุสัญญาหลักของสหประชาชาติในดานสิทธิมนุษยชน และ

เปนอนุสัญญาคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่นโดยเฉพาะ เริ่มมีผลบังคับใชเมื่อ ค.ศ. 2003 เนื้อหาภายใน

อนุสัญญากําหนดและแจกแจงสิทธิตาง ๆ ของแรงงานโยกยายถิ่นตลอดจนแนวทางปฏิบัติทางกฎหมายที่

9 The International Convention on Migrant Workers and its Committee, Fact Sheet No.24 ,The Rights of Migrant Worker 
(1 July2019) Peace Palace Library The international law library <https://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/fs24.pdf>.
10 ธนัชพร กังสังข, “ความตกลงทวิภาคีดานการลงทุนคือหนทางเดียวที่ทําใหนักลงทุนตางชาติไดรับความคุมครองทางกฎหมายหรือ
ไม”(2562) 9:2 วารสารคณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 17, 20.
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ครอบคลุมผูยายถิ่นของรัฐตาง ๆ โดยนําสาระสําคัญของอนุสัญญาขององคการแรงงานระหวางประเทศ 

2 ฉบับ คือ อนุสัญญาวาดวยการยายถิ่นฐานเพื่อแสวงหางานทํา ค.ศ. 1949 (Migration for Employment 

Convention หรอื ILOC-97) และอนสัุญญาวาดวยแรงงานโยกยายถิน่ (ขอบญัญติัเพิม่เติม) ค.ศ. 1975 (Migrant 

Workers (Supplementary Provisions) Convention หรือILO C-143) มาปรับใชรวมกัน เพื่อใหเทาทันตอ

กระแสการเคลื่อนยายแรงงานในโลกของระบบทุนนิยม และเพื่อเปนกรอบมาตรฐานใหครอบคลุมสิทธิ

แรงงานทุกกลุม

ภายใตกรอบการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่นตาม ICRMW ผูเขียนศึกษาเฉพาะกรณีสิทธิ

รวมตวัเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถ่ินซึง่เปนประเดน็หนึง่ที ่ICRMW ใหความสําคญัอยางมาก 

โดยระบุไวในขอที่ 26 วาแรงงานโยกยายถิ่นทุกคนมีสิทธิเขารวมเปนสมาชิกสหภาพแรงงานในประเทศ

จางงานได ไมวาแรงงานนั้นจะเปนแรงงานถูกกฎหมายหรือไมก็ตาม และขอที่ 40 ระบุเพิ่มเติมวาในกรณี

ทีแ่รงงานโยกยายถิน่เปนแรงงานทีถ่กูกฎหมาย ยอมมสีทิธทิีจ่ะรวมตัวกนักอต้ังสหภาพแรงงานในประเทศ

จางงานไดดวยตวัเอง ตราบใดทีไ่มขดัตอกฎหมายเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอยและศลีธรรมอนัดขีองประเทศ

ปลายทาง

การใหความสําคัญเกี่ยวกับสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานนับวาจําเปนอยางยิ่งในกระแส

ทนุนยิม เพราะไมเพียงเปนการประกนัสทิธใิหกบัแรงงานเทานัน้ แตยังเพือ่รกัษาความสมัพนัธทีด่รีะหวาง

นายจางและลกูจางอกีดวยทัง้นีห้ลายประเทศเริม่นาํแนวคดิการเคลือ่นยายแรงงานเสรเีขามาปรบัใชในทาง

ระหวางประเทศ หรือในระดบัภูมิภาค ทาํใหเกิดการเคล่ือนยายแรงงานระหวางประเทศทัง้ทีถ่กูกฎหมายและ

ผดิกฎหมายจาํนวนมาก เพือ่สรางความไดเปรยีบเกีย่วกบัตนทนุการผลติเนือ่งจากแรงงานโยกยายถิน่ทีเ่ขา

มาทํางานสวนใหญเปนแรงงานไรฝมือคาแรงตํ่า สงผลใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบและละเมิดสิทธิแรงงาน

ขามชาตอิยูบอยครัง้ ขณะเดยีวกนัยงัขาดกลไกทีจ่ะยตุขิอขดัแยงระหวางนายจางและแรงงานโยกยายถิน่ได

อยางมีประสิทธิภาพ ดังนั้น สิทธิการรวมตัวกันของแรงงานโยกยายถิ่นเปนสหภาพแรงงานจึงไมใชเพียง

เพื่อเปนการคุมครองสิทธิตามหลักสิทธิมนุษยชนเทานั้น แตยังเพื่อใหเกิดความตอเนื่องของการขับเคลื่อน

เศรษฐกิจของประเทศที่แรงงานโยกยายถิ่นเหลานั้นเขาไปทํางานดวย

การรวมตัวเปนสหภาพแรงงาน เปนสิทธิที่แรงงานโยกยายถิ่นสามารถกระทําการไดตามหลัก

เสรีภาพการรวมตัวและเสรีภาพการเจรจาตอรองรวม ซึ่งรับรองโดยกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทาง

เศรษฐกจิ สงัคม และวฒันธรรม และปฏญิญาสากลวาดวยหลกัการและสทิธขิัน้พืน้ฐานในการทาํงานเพือ่นํา

ไปสูการคุมครองสิทธิดานอื่น ๆ  อาทิ ขอกําหนดสภาพการทํางาน คาตอบแทน ประกันสังคม สุขอนามัย 

การเขาถึงกระบวนการทางกฎหมาย เปนตน โดย ICRMW ไมไดกาํหนดลกัษณะเฉพาะของการรวมตวักนั

เปนสหภาพแรงงานเอาไวอยางละเอียดดังที่ปรากฎในอนุสัญญาขององคการแรงงานระหวางประเทศ 
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2 ฉบบั คอือนสุญัญาฉบบัที ่87 (ILO C-87)วาดวยเสรภีาพในการสมาคม และการคุมครองสิทธิในการรวมตัวกนั 

ค.ศ. 1948 และอนุสัญญาฉบับที่ 98 (ILO C-98) วาดวยสิทธิในการรวมตัวกันและการรวมเจรจาตอรอง 

ค.ศ. 1949 ดังนั้น จึงตองนําเอาลักษณะสําคัญของสหภาพแรงงานโดยทั่วไปมาเปนเกณฑ ไดแก การเปน

นิติบุคคลที่กฎหมายใหการรับรอง การมีวัตถุประสงคคุมครองสิทธิประโยชนเกี่ยวกับสภาพการจาง และ

การมีโครงสรางการบริหารจดัการ ทัง้นี ้เพ่ือใหสหภาพแรงงานนัน้เปนตัวแทนเจรจาตอรองรวมกบันายจาง 

หรือดําเนินการเกี่ยวกับสิทธิอื่น ๆ แทน เชน การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ

อยางไรก็ด ีแมสหภาพแรงงานจะเกดิจากเสรภีาพการรวมตวัและเสรภีาพการเจรจาตอรองรวม แต

การรบัรองการเขาถึงสิทธกิารรวมตวัเปนสหภาพแรงงานภายใต ICRMW กย็งัมลีกัษณะเฉพาะตวั กลาวคอื 

ICRMW จะใชสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิ่นเปนเกณฑในการเขาถึงสิทธิการรวมตัวเปน

สหภาพแรงงาน ทั้งนี้ หากแรงงานโยกยายถิ่นคนใดมีสถานะไมปกติ คือ เขาเมืองผิดกฎหมาย ไมไดรับ

อนุญาตใหทํางาน ไมมีสัญชาติ เปนตน หรือไมมีสัญญาจางแรงงาน แรงงานโยกยายถิ่นลักษณะนี้จะมี

สิทธิเขารวมเปนสมาชิกสหภาพแรงงานไดเทานั้นสวนแรงงานโยกยายถิ่นที่มีสถานะปกติจะเปนผูทรง

สทิธเิดยีวกบัแรงงานทีเ่ปนคนชาต ินัน่รวมถงึสทิธกิารรวมตวัตัง้สหภาพแรงงานดวย ซึง่นอกจากจะทาํให 

ICRMW แตกตางจากอนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศฉบับที่ 87 และ 98 ที่ไมคํานึงถึงสถานะ

ทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิน่แลว ลกัษณะเฉพาะของ ICRMW นียั้งเอือ้ตอการปรบัใชเปนกฎหมาย

ภายในในกรณีที่ไทยใหสัตยาบันเขาเปนภาคีมากกวาอนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับดังกลาว 

สาํหรบัประเทศไทย ขอมลูจากกองบรหิารขอมลูตลาดแรงงาน กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงาน 

ระบุวาในปพ.ศ. 2562 ประเทศไทยมีแรงงานโยกยายถิ่นมากกวา 3 ลานคน โดยรอยละ 90 เปน

แรงงานไรฝมือจากประเทศเพื่อนบาน ไดแก พมา ลาว กัมพูชา และเวียดนามซึ่งสวนใหญเปนแรงงาน

ถกูกฎหมายจากการพสิจูนสญัชาตแิละนาํเขาภายใตบนัทกึขอตกลงวาดวยความรวมมอืในการจางแรงงาน 

(MEMORANDUM OF UNDERSTANDING หรือ MOU) กระจายทํางานทั่วประเทศ โดยเฉพาะกิจการ

กอสราง กิจการเกษตรและปศุสตัว แรงงานเหลานีม้กัถกูละเมดิจากผูประกอบการโดยไมสามารถเรยีกรอง

ไดเนือ่งจากสถานประกอบการสวนใหญมีแรงงานเปนแรงงานโยกยายถิน่เกอืบท้ังหมด ทาํใหไมสามารถจัด

ตัง้สหภาพแรงงานเพ่ือใชเจรจาตอรองรวมกบันายจางได แมสถานประกอบการแหงจะมสีหภาพแรงงานอยู 

แตแรงงานโยกยายถิ่นก็ยังไมกลาเรียกรองเพราะกลัวถูกเลิกจาง เนื่องจากแรงงานโยกยายถิ่นเหลานั้นไม

สามารถเปนกรรมการสหภาพแรงงานไดตามพระราชบญัญตัแิรงงานสมัพนัธ พ.ศ. 2518 ซึง่จะไดรบัความ

คุมครองตามกฎหมาย



123ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

ดังนั้น แรงงานโยกยายถิ่นจึงมักเลือกที่จะรับสภาพการถูกกดขี่จากนายจางมากกวาจะถูกเลิกจาง

และสงตวักลับประเทศตนทาง แมจะมคีวามพยายามรวมกลุมเรียกรองจากแรงงานโยกยายถิน่และแรงงาน

ไทยเพื่อใหประเทศไทยใหสัตยาบันอนุสัญญาแรงงานระหวางประเทศฉบับที่ 87 (ILO C-87) และฉบับที่ 

98 (ILO C-98) แตประเทศไทยก็มีความกังวลเกี่ยวกับดานความมั่นคง เนื่องจากยังมีแรงงานโยกยายถิ่น

ผิดกฎหมายอยูจํานวนมาก ซึ่งนอกจากเขามาทํางานในประเทศไทยแลวยังอาจใชไทยเปนฐานการ

เคลื่อนไหวทางการเมืองกับประเทศตนดวย ทั้งนี้หากใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ทั้ง 2 ฉบับดังกลาว อาจ

มลีกัษณะรบัรองการรวมตวัเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิน่โดยไมคาํนงึถงึสถานะทางกฎหมาย 

ซึ่งอาจสงผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศไทยได

การพจิารณาการใหสัตยาบนัอนสุญัญาวาดวยการคุมครองสทิธแิรงงานโยกยายถิน่และสมาชกิใน

ครอบครวั หรอื ICRMW ในกรณกีารรวมตวักนัเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิน่มคีวามเปนไปได

ที่จะสามารถแกปญหาตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่นไดระดับหนึ่งทั้งระยะ

สัน้และระยะยาว ยกตวัอยาง การแกปญหาระยะสัน้ เชน เปล่ียนแปลงสถานะอนัดบัประเทศทีม่กีารละเมดิ

สิทธิแรงงานโยกยายถิ่น ซึ่งมีผลเชื่อมโยงหลายมิติ ไมวาจะเปนมิติทางการเมือง มิติทางเศรษฐกิจ เปนตน 

ซึง่ทีผ่านมาพบวาประเทศพัฒนาแลวมกันาํประเดน็ดงักลาวมาใชเปนเครือ่งมอืกดดนัประเทศไทยอยูหลาย

ครั้ง เมื่อประเทศไทยใหสัตยาบัน ICRMW จึงเทากับวาประเทศตาง ๆ  ยอมไมอาจใชเหตุเกี่ยวกับเสรีภาพ

การรวมตัวกันเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่นมาเปนเครื่องมือกดดันประเทศไทยไดอีกตอไป

สาํหรบัการแกปญหาระยะยาว เชน เกิดการปรบัปรงุเกีย่วกบักฎเกณฑและกลไกดานสทิธิมนษุยชน

อยางคอยเปนคอยไปเพ่ือเตรียมความพรอมสําหรับพจิารณาใหสตัยาบนัอนสุญัญาหลกัขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศฉบับอื่น ๆ ในอนาคต เกิดความสัมพันธอันดีและลดความขัดแยงระหวางนายจางและ

แรงงานโยกยายถิ่น เนื่องจากแตละฝายมีองคกรที่เจรจาตอรองรวมกันไดโดยที่กฎหมายรับรอง ลดการ

เลือกปฏิบัติระหวางแรงงานโยกยายถิ่นและแรงงานที่เปนคนชาติ เกิดการกระตุนใหแรงงานโยกยายถ่ิน

ตองการเปนแรงงานถูกกฎหมายมากขึ้น เนื่องจากไดรับสิทธิเพิ่มเติมตางกันตามสถานะทางกฎหมาย ซึ่ง

มีผลตอสวัสดิการเทียบเทาแรงงานคนชาติ เปนตน

ทั้งนี้ หากประเทศไทยใหสัตยาบัน ICRMW ตองเตรียมความพรอมทั้งในแงกฎหมาย และกลไก

วธิปีฏบิตัใิหสอดคลองกบัพันธกรณใีนอนสัุญญาทัง้ฉบบัทีใ่หสตัยาบนั ทวา สาํหรบักรณนีีผู้เขยีนนาํเสนอ

เพียงสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานภายใต ICRMW นั้นพบวา แมประเทศไทยจะไดรับประโยชน

อยางมากตอการใหสัตยาบัน แตก็มีขอควรคํานึงดวยเชนกัน โดยเฉพาะพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ 

พ.ศ. 2518 ที่ควรสอดคลองกับ ICRMW ตลอดจนมาตรการตาง ๆ ที่รองรับใหเปนไปตามพันธกรณีที่

ใหสัตยาบัน
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ขอเสนอแนะ

ประเทศไทยเปนกลุมประเทศประศาสนการองคการแรงงานระหวางประเทศหรือ ILO แตกลับ

ใหสัตยาบันในอนุสัญญาหลักเพียง 5 ฉบับ จากทั้งหมด 8 ฉบับ โดย 2 ใน 3 ของอนุสัญญาที่ยังไมให

สัตยาบันคือ ILO ฉบับที่ 87 และฉบับที่ 98 ซึ่งเปนการคุมครองสิทธิแรงงานเกี่ยวกับการรวมตัวกันและ

เจรจาตอรองรวม ขณะที่อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินและสมาชิกในครอบครัว 

หรือ ICRMW ขององคการสหประชาชาติ เปนการคุมครองเฉพาะสิทธิแรงงานโยกยายถิ่น โดยมีการ

รับรองเสรีภาพการรวมตัวกันและเจรจาตอรองรวมตามหลักสิทธิมนุษยชนรวมอยูดวย

ดงัน้ัน หากประเทศไทยจะพิจารณาการใหสตัยาบนั ICRMW จาํเปนตองศกึษาทัง้กฎเกณฑ กลไก 

ตลอดจนมาตรการตาง ๆ ที่จะเกิดขึ้นตามพันธกรณีที่ใหสัตยาบันไป แต ณ ที่นี้ผูเขียนใครขอเสนอแนะ

เพียงประเด็นที่เก่ียวของกับการรวมตัวกันเปนสหภาพแรงงานภายใต ICRMW ตามขอบเขตการศึกษา

ภายใตหัวขอการศึกษานี้เทานั้น

1. พิจารณาขอดีขอเสีย ICRMW

ขอดี

- ICRMW รับรองเสรีภาพใหกับแรงงานโยกยายถิ่นทุกคนตามหลักสิทธิมนุษยชน 

- แจกแจงการเขาถึงสิทธิรวมตัวเปนสหภาพแรงงานที่ตางกันของแรงงานโยกยายถิ่นระหวาง

แรงงานถูกกฎหมายและแรงงานผิดกฎหมาย

- ระบุชัดเจนวาแรงงานโยกยายถ่ินประเภทใดที่มีสิทธิรวมตัวกันต้ังสหภาพแรงงานไดอาทิ 

ตองเปนแรงงานทีมี่สญัญาจางแรงงาน เปนแรงงานมสัีญชาตแินนอน หรอืเปนแรงงานทีร่ะบไุวในสวนที ่5 

ซึ่งเปนบทบัญญัติใชกับเฉพาะประเภทแรงงาน 

 - ไมไดกําหนดลักษณะสหภาพแรงงานไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น ความหมายและลักษณะของ

สหภาพแรงงานจึงเปนการทั่วไป หรือตามกฎหมายที่รัฐภาคีบังคับใชอยูโดยไมขัดตอวัตถุประสงคของ

ICRMW

ขอเสีย

- การแจกแจงสิทธิระหวางแรงงานถูกกฎหมายและแรงงานผิดกฎหมายของ ICRMW ยังเปน

ประเด็นถกเถียงวาไมเปนไปตามหลักสิทธิมนุษยชนที่แทจริง

 - จํานวนรัฐที่ใหสัตยาบันมีนอย โดยเฉพาะที่เปนประเทศกลุมอุตสาหกรรม หากเทียบกับ

อนุสัญญาระหวางประเทศอื่น ๆ ดังนั้น รัฐภาคีสวนใหญซ่ึงเปนประเทศตนทางของแรงงานโยกยายถ่ิน

จึงไมอาจบังคับประเทศจางงานที่สวนใหญอยูกลุมประเทศอุตสาหกรรมใหปฏิบัติตามหลักเกณฑภายใต 

ICRMW ได เนื่องจากรัฐปลายทางเหลานั้นไมไดเขาเปนภาคีภายใต ICRMW นั่นเอง
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2.  พิจารณาการเขาเปนภาคี

ในกรณีเกี่ยวกับการรวมตัวกันเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่น ประเทศไทยควรให

สัตยาบันเขาเพื่อเขาเปนภาคีภายใต ICRMW เพราะนอกจากจะเปนการรับรองหลักสิทธิมนุษยชนของ

แรงงานโยกยายถ่ินแลว ICRMW ยังกระทบตอการปรบักฎเกณฑและกลไกภายในประเทศรองรบัพนัธกรณี

นอยกวา ILO ฉบับที่ 87 และ ILO ฉบับที่ 98 เนื่องจากไมไดกําหนดลักษณะเฉพาะของสหภาพแรงงาน 

นอกจากนี้ผลจากการใหสัตยาบัน ICRMW อาจนําเปนขอโตแยงมาตรการกีดกันทางการคาที่ไมใชภาษีที่

เกี่ยวของกับประเด็นสิทธิรวมตัวเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่นได 

3.  ขอหวงใยเรื่องความมั่นคง

 พ.ศ. 2562 สาํนกับรหิารแรงงานตางดาว กรมการจดัหางาน กระทรวงแรงงาน รายงานวาแรงงาน

โยกยายถิ่นในประเทศไทยสวนใหญมาจากประเทศเพื่อนบาน โดยประมาณรอยละ 62 มาจากประเทศ

เมียนมา รอยละ 23 มาจากประเทศกัมพูชา และรอยละ 8 มาจากประเทศลาว 

การรวมตวัเปนสหภาพแรงงานภายใต ICRMW แมจะเปนตามหลกัสทิธมินษุยชนกต็าม แตมอิาจ

ปฏเิสธไดวามีความเส่ียงดานความมัน่คงตอรัฐทีเ่ขาเปนภาคดีวยเชนกนั เนือ่งจากการเปดโอกาสใหแรงงาน

โยกยายถิ่นรวมตัวกันเปนองคกรที่กฎหมายใหการรับรอง แรงงานโยกยายถิ่นบางกลุมอาจใชเปนชองทาง

แสวงหาประโยชนที่กระทบตอความมั่นคงของชาติได ไมวาจะเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ 

การกอการราย เปนตน

ทั้งนี้ แมพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ จะกําหนดวัตถุประสงคและขอบเขตที่สหภาพแรงงาน

เอาไว แตก็จําเปนตองมีกลไกหรือมาตรการอื่น ๆ คอยตรวจสอบและเฝาระวังดวยเชนกัน อาทิ มาตรการ

ตรวจคนเขาเมือง มาตรการออกใบอนุญาตทํางาน มาตรการตรวจสอบบริษัทจัดหางาน เปนตน

4.  พันธกรณี ICRMW กับกฎหมายภายในของประเทศไทย

พันธกรณีภายใต ICRMW ในสวนที่เกี่ยวกับสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานนั้น มีกฎหมาย

สําคัญที่จะรับรองสิทธิดังกลาวอยู 2 ฉบับ ไดแกรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 และ

พระราชบญัญตัแิรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 โดยรฐัธรรมนูญฉบบั พ.ศ. 2560 แมไมไดรบัรองสทิธดิงักลาว

ไวในมาตราใดเอาไวอยางชัดแจง แตมาตรา 4 ไดรับรองหลักสิทธิมนุษยชนที่จะใชกับบุคคลทุกคนที่อยู

ภายใตราชอาณาจักรเอาไวแลว ซึ่งเมื่อพิจารณาพันธกรณีของไทยที่ทําไวในอนุสัญญาและกติการะหวาง

ประเทศฉบับตาง ๆ แลว จึงเห็นวารัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดรับรองไวโดยปริยายแลววาบุคคล

ไมวาจะเปนคนชาติ หรือชาวตางดาวยอมมีเสรีภาพในการรวมเปนสมาคม สหกรณ สหภาพ ฯลฯ ซึ่งนั่น

รวมถึงแรงงานโยกยายถิ่นดวย
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สวนพระราชบญัญติัแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ไมไดมบีทหามใด ๆ  ใหแรงงานโยกยายถิน่ไมวา

จะถูกกฎหมายหรือไมถูกกฎหมายเขาเปนสมาชิกสหภาพแรงงาน ดังนั้น แรงงานโยกยายถิ่นทุกคนยอม

สามารถเขาเปนสมาชิกสหภาพแรงงานในประเทศไทยได ซึ่งสอดคลองกับพันธกรณี ICRMW ที่กําหนด

ไวในขอที่ 26 วาแรงงานโยกยายถิ่นมีสิทธิเขาเปนสมาชิกสหภาพแรงงานของรัฐที่จางงานได 

อยางไรก็ดี ในกรณีที่เปนแรงงานโยกยายถิ่นถูกกฎหมาย ICRMW ระบุไวในขอที่ 40 วาแรงงาน

เหลานีม้สีทิธจิดัตัง้สหภาพแรงงานได ซึง่ขดักบัขอความในพระราชบญัญตัแิรงงานสมัพนัธ พ.ศ.2518 ซึง่

กาํหนดไววาผูมีสทิธจิดัตัง้และกรรมการสหภาพแรงงานตองมสีญัชาตไิทยเทานัน้ ฉะนัน้ หากประเทศไทย

ใหสัตยาบัน ICRMW ก็ควรจะพิจารณาประเด็นสิทธิในการจัดตั้งและการดํารงตําแหนงกรรมการ

สหภาพแรงงานใหสอดคลองกับพันธกรณีที่ประเทศไทยเขารวมเปนภาคีดวย 
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บทคัดยอ

 โดยปกตแิลวอาํนาจปกครองเกดิขึน้โดยผลของกฎหมายเทานัน้ หรอืเรยีกวา เปนอาํนาจปกครองทาง

นิตนัิย แมจะมีการใชอาํนาจปกครองเหนอืผูเยาวในความเปนจรงิ ท่ีเรยีกวา อาํนาจปกครองทางพฤตนิยั แต

ก็ไมไดรบัการยอมรบัในกฎหมายไทย เม่ืออาํนาจปกครองเปนอาํนาจท่ีไมสามารถสละหรอืโอนใหผูอ่ืนได 

และจะสิ้นสุดลงตามกฎหมายเทาน้ัน แมบิดามารดายินยอมมอบหรือโอนอํานาจปกครองของตนใหกับ

บุคคลอื่น และแมบิดามารดามีความประพฤติไมเหมาะสม แตหากไมถึงขนาดเปนเหตุใหถอนอํานาจ

ปกครอง ก็ไมสามารถถอนอํานาจปกครองนั้นได หากพิจารณากฎหมายอังกฤษ เราจะพบหลักเกณฑที่

กฎหมายใหอํานาจปกครองกบับคุคลทีใ่ชอาํนาจปกครองทางพฤตินยัใหมอีาํนาจปกครองและหนาทีค่วาม

รับผิดชอบทางกฎหมายตอผูเยาวดวย ดังนั้น หากกฎหมายไทยมีการยอมรับหลักในเรื่องอํานาจปกครอง

ทางพฤตนัิย เพือ่ใหอํานาจปกครองแกบคุคลอ่ืนทีไ่มใชบดิามารดา โดยอาจไมตองถอนอาํนาจปกครองของ

บิดามารดา แตใหอํานาจปกครองแกบุคคลนั้นในฐานะผูรวมใชอํานาจปกครอง หรือใชในภายใตเงื่อนไข

อื่นใด เพื่อเปนการเติมเต็มอํานาจปกครองใหครอบคลุม และเกิดประโยชนสูงสุดในการคุมครองผูเยาว

คําสําคัญ : อํานาจปกครองทางพฤตินัย อํานาจปกครอง ผูใชอํานาจปกครอง

31 สิงหาคม 2563/ 29 กันยายน 2563/ 30 กันยายน 2563
31 August 2020/ 29 September 2520/ 30 September 2520
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Abstract

In general, parental authority only legislates by law and is known as the “legal parental 

authority”. However, the so-called “parental authority de facto” is exercised in fact over minors, but 

it is not recognized by Thai law. While parental authority is a power that cannot be relinquished or 

transferred and will only cease by law, it cannot be withdrawn even if parents agree to delegate or 

transfer their parental authority to other persons and even if they have misbehaved but not to the 

extent to get their parental authority withdrawn. When considering English law, we will find the rules 

whereby persons exercising parental authority de facto are also authorized by law to have parental 

authority and legal responsibilities over minors. Therefore, if the principle of parental authority de 

facto is accepted by Thai law in order to authorize persons other than parents to share the parental 

authority or use it under any other conditions, without having to withdraw it from the parents, the 

scope of the parental authority will be complemented the protection and the best interest of the child.

Keywords : Parental, Authority de facto, Parental Authority Custody

 

บทนํา

อํานาจปกครอง เปนอาํนาจสําคญัทีส่ดุในการใหความดแูลผูเยาว เปนอาํนาจท่ีมทีัง้เหนอืตวัผูเยาว

และทรัพยสินของผูเยาว กฎหมายมองผูเยาวเปนผูดอยความสามารถดวยอายุและวุฒิภาวะ ซึ่งตองมีผูใช

อาํนาจดแูลและปกครองผูเยาวทัง้ทางดานสวนตวัและทางทรพัยสนิ ดวยประเพณวีฒันธรรมความเชือ่ไทย 

ซึง่ตองเกีย่วเนือ่งถงึบทบญัญัตใินทางกฎหมายครอบครวัของไทยนัน้ กาํหนดใหบดิามารดามอีาํนาจปกครอง

ดูแลเหนือตัวบุตร อํานาจปกครองผูเยาวนี้ นอกจากเปนการกําหนดความสัมพันธกันระหวางบุคคลทาง

กฎหมายแลว ยงัมีความพิเศษทีต่างจากนติสิมัพันธประเภทอืน่ ๆ  เพราะมคีวามสมัพนัธทางสายโลหติผสม

กบัความเชือ่ทางศาสนา วัฒนธรรม ประเพณ ีของแตละสงัคมรวมอยูดวย เปนอาํนาจทีม่ลีกัษณะพเิศษตาง

จากอํานาจอืน่ ๆ  กลาวคอื ไมสามารถสละหรือโอนใหผูอืน่ได และจะสิน้สดุลงตามกฎหมายเทานัน้ ดงันัน้ 

หากทั้งบิดามารดาหรือคนใดคนหนึ่งยังมีชีวิตอยูและยังไมถูกถอนอํานาจปกครอง อํานาจปกครองนี้จะมี

อยูตลอดไปจนกวาผูเยาวจะพนสภาวะผูเยาว บุคคลอื่น ๆ นอกเหนือจากบิดามารดา ไมสามารถใชอํานาจ

ปกครองกบัผูเยาวไดตามกฎหมาย ทัง้ทีใ่นความเปนจรงิหรอืในทางพฤตนิยันัน้ ผูเยาวอาจจะอยูภายใตความ

ปกครองของบุคคลอื่นที่มิใชบิดามารดาก็ได เรียกวา อํานาจปกครองทางพฤตินัย แตในกฎหมายของตาง

ประเทศ เราอาจพบหลกัทีต่างออกไป ยอมรบัหลกัในเรือ่งอาํนาจปกครองทางพฤตินยั ซึง่สามารถใหความ

คุมครองกับผูเยาวไดตามความเปนจริงมากกวา 
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วัตถุประสงคของการศึกษา

1. เพื่อศึกษาปญหาหลักอํานาจปกครองทางพฤตินัยในกฎหมายไทย

2. เพือ่ใหทราบแนวทางของหลกักฎหมายเรือ่งอาํนาจปกครองและผูใชอาํนาจปกครองในกฎหมาย 

พิจารณาขอดีและขอเสียของหลักกฎหมาย และการนํามาใชในทางปฏิบัติของกฎหมายอังกฤษ

3. เพือ่พฒันาหลกัเกณฑของอํานาจปกครองทางพฤตินยั ใหไดรับการบญัญติัรับรองใน กฎหมายไทย

สมมติฐานของการศึกษา

กฎหมายเร่ืองอํานาจปกครองทางพฤตินยัของไทยยงัไมไดรับการรบัรอง และเมือ่ไดศกึษากฎหมาย

ตางประเทศ จะพบหลักที่สามารถนํามาปรับใชกับกฎหมายไทยได และหากมีการแกไขเพิ่มเติมจะทําใหมี

ประสิทธิภาพในการคุมครองเด็กมากกวา

ขอบเขตของการศึกษา

ศึกษาเรื่องอํานาจปกครอง การใชอํานาจปกครอง ผูใชอํานาจปกครอง ทั้งกฎหมายของไทย และ

กฎหมายอังกฤษ ในกฎหมาย The Children Act 1989 โดยศึกษาในสวนของผูใชอํานาจปกครองทาง

พฤตินัย ที่กฎหมายบัญญัติรองรับไวในกฎหมาย นอกเหนือจากผูใชอํานาจปกครองทางนิตินัย โดยศึกษา

เพื่อนําหลักการนี้มาปรับใชในกฎหมายของไทย 

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1. ไดทราบปญหาหลักอํานาจปกครองทางพฤตินัยของกฎหมายไทย

2. ไดองคความรูเรื่องหลักกฎหมายเรื่องอํานาจปกครองและผูใชอํานาจปกครองในกฎหมาย 

พจิารณาขอดแีละขอเสียของหลักกฎหมาย และการนาํมาใชในทางปฏิบติัของกฎหมายองักฤษ

3. ไดสรางหลักเกณฑของอาํนาจปกครองทางพฤตนิยั ใหไดรับการบญัญตัริบัรองใน กฎหมายไทย

วิธีดําเนินงานวิจัย 

การศึกษาวิจัยนี้ เปนการศึกษาโดยการวิจัยเอกสาร โดยคนควาจากประมวลกฎหมายของ

ประเทศไทย เนนหนักทางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และกฎหมายอังกฤษ ใน The Children Act 

1989 เพือ่นาํมาสงัเคราะห และปรบัใช และสรางบทบญัญตัเิพือ่รบัรองหลกัทีข่าดหายและเพือ่เตมิเตม็เรือ่ง

การใชอํานาจปกครองพฤตินัยในกฎหมายไทย 
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ผลการวิจัย

อาํนาจปกครองในกฎหมายไทยเปนอํานาจทีล่กัษณะพเิศษ ตางจากสัญญาทัว่ ๆ  ไป เปนการรบัรอง

สทิธแิละหนาทีมี่ตามกฎหมายของผูใชอาํนาจปกครองตอผูเยาว โดยมกีารเกดิขึน้ตามพันธะความสมัพนัธ

ทางสวนตัว นอกเหนือจากการเขาผูกพันกันตามความสัมพันธทางกฎหมายเพียงอยางเดียว เปนทั้งอํานาจ

และหนาที่เหนือตัวและเหนือทรัพยสินของผูเยาว จึงไดมีการกําหนดลักษณะของอํานาจนี้ตางจากอํานาจ

อื่น ๆ กลาวคือ

1) อํานาจปกครองไมสามารถสละหรือโอนได

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยของไทยนัน้ ผูใชอาํนาจปกครองนัน้จะไดรบัอาํนาจปกครอง

มาโดยสองรปูแบบ คอื ไดมาโดยธรรมชาต ิและไดมาโดยคาํสัง่ศาล กาํหนดใหเฉพาะบดิามารดาทีช่อบดวย

กฎหมายเปนผูมีอํานาจปกครองเทานัน้ ตาม มาตรา 1566 ซ่ึงเปนการไดอาํนาจปกครองมาโดยธรรมชาติคอื

เปนบิดามารดาที่แทจริง บิดาที่ไมชอบดวยกฎหมาย แมเปนบิดาตามความเปนจริง ก็ไมมีอํานาจปกครอง 

เวนแตกรณีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น เชนการกําหนดความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการ

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย1

หากบิดามารดาถูกถอนอํานาจปกครองทั้งสองคน หรือไมมีผูใชอํานาจปกครองเหลืออยู ศาลมี

อาํนาจตัง้ผูปกครอง เพ่ือใหมีอํานาจปกครองตอผูเยาวได เรยีกวาเปนการไดอาํนาจปกครองมาโดยคาํสัง่ศาล 

แตทัง้นี ้การถอนอาํนาจปกครองของบดิามารดานัน้ ตองเปนไปตามหลกัเกณฑในกฎหมาย และตองพจิารณา

โดยคํานึงถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่อง Separation from Parents ในมาตรา 9 UN Convention 

on the Rights of the Child 1989 ในการแยกเด็กออกจากอํานาจปกครองของบิดามารดาดวย กลาวคือ 

การแยกนั้นตองเปนไปโดยไมขัดกับความประสงคของบิดามารดา เวนแตการแยกนั้นจะมีประโยชนกับ

ผูเยาวมากกวา และทําไปโดยหนวยงานที่มีอํานาจ

โดยปกติแลว อํานาจปกครองนี้ ไมสามารถสละหรือโอนได เพราะอํานาจปกครองนี้เปนอํานาจ

เฉพาะตัวบุคคล การสละอํานาจปกครองน้ันแตกตางกับการโอนอํานาจปกครอง เพราะการสละอํานาจ

ปกครองเปนความตองการของผูสละ เปนการละทิ้งอํานาจปกครอง ไมตองการใชอํานาจปกครองของตน 

โดยไมจําตองมีผูรับการสละอํานาจนั้น เชน กรณีผูเยาวถูกทอดทิ้ง การทอดทิ้งยอมแสดงถึงเจตนาของ

บิดามารดานั้น ที่ไมประสงคจะใชอํานาจปกครองเหนือบุตรผูเยาวอีกตอไป การรับผูเยาวนี้เปนบุญธรรม 

สามารถกระทําไดโดยรับความยินยอมของสถานสงเคราะหเด็กเลย โดยไมจําเปนตองไปขอความยินยอม

1 นัดดาภา จิตตแจง, “กฎหมายอุมบุญ:การคุมครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน” (2553) 1:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 88, 93. 
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ของบดิาและมารดา แตการโอนอํานาจปกครอง ตองมผีูโอนคอืผูมสีทิธิและหนาทีเ่ปนผูใชอาํนาจปกครอง

ตามกฎหมาย และมผูีรับโอน ซ่ึงหมายถงึบคุคลอืน่หรอืบคุคลภายนอก ไมใชบดิามารดาทีม่อีาํนาจปกครอง

ดวยกันเอง โดยควรเปนผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยหรือผูใชอํานาจปกครองความเปนจริง 

แตมีขอยกเวนของการสละอํานาจปกครอง คือ บิดามารดาอาจตกลงกันเองใหอีกฝายใชอํานาจ

ปกครองแทนตนไดตามทีม่กีฎหมายบญัญตัไิวใหตกลงกนัได เรยีกวา เปนการสละชัว่คราวใหกบับดิาหรอื

มารดาอีกฝาย ตามมาตรา 1566(6) ซึ่งกรณีนี้ไมใชการโอนอํานาจของตน เพราะอีกฝายมีอํานาจปกครอง

อยูแลว เปนเพียงการสละในสวนของตนเองเทานั้น

2) อํานาจปกครองสิ้นสุดลงตามกฎหมาย

อํานาจปกครองนัน้ไมสามารถสละหรอืโอนได แตสิน้สดุลงไดโดยกฎหมายกาํหนด และการสิน้สดุ

ลงน้ี อาจสิน้สดุลงพรอมกนัท้ังหมดของผูใชอาํนาจปกครอง หรอืส้ินสดุลงแยกแตละบคุคล โดยการสิน้สดุ

ลงของอาํนาจปกครองอาจเกดิไดตามขอเทจ็จรงิ อนัไดแก การสิน้สดุลงดวยความตายของผูใชอาํนาจปกครอง

และความตายของผูเยาว ซึ่งรวมถึงกรณีการตายโดยผลของกฎหมายหรือการสาบสูญตามกฎหมายดวย 

และการสิ้นสุดลงเมื่อผูเยาวบรรลุนิติภาวะ ไมวาดวยการบรรลุนิติภาวะดวยอายุ หรือการบรรลุนิติภาวะ

ดวยการสมรส 

การสิน้สดุลงของอํานาจปกครองโดยผลกฎหมาย อนัไดแก การถอนอาํนาจปกครองโดยคาํสัง่ศาล 

เปนกรณีเหตุแหงการถอนอํานาจปกครอง ตามมาตรา 1582 หรือการถอนอํานาจปกครองเฉพาะอํานาจ

จดัการทรพัยสนิ เมือ่ผูใชอาํนาจปกครองลมละลาย และเมือ่ผูใชอาํนาจปกครองจดัการทรพัยสนิของผูเยาว

ในทางทีผ่ดิ ตามมาตรา 1582 วรรคสอง ซ่ึงศาลอาจมคีาํสัง่ถอนอาํนาจปกครองเฉพาะอาํนาจจัดการทรพัยสนิ 

โดยไมจาํตองถอนอาํนาจปกครองเหนอืตวัผูเยาว หรอื กรณศีาลมคีาํสัง่ใหผูเยาวเปนไรความสามารถ และ

มีคําสั่งตั้งผูอื่นที่มิใชผูใชอํานาจปกครองเปนผูอนุบาล ตามมาตรา 1569/1 วรรค 1 ถือเปนการถอนผูใช

อํานาจปกครองนั้นดวย 

นอกจากนี ้อาจมกีรณอีาํนาจปกครองถกูระงบัชัว่คราว อนัไดแก กรณกีารตกลงระหวางบดิาและ

มารดาตามกฎหมาย ตามมาตรา 1566(6) ซึง่การตกลงนีต้องเปนการตกลงทีเ่กดิขึน้ไดตามกฎหมายบญัญตัิ 

อนัไดแก เกดิจากการสิน้สดุของการสมรส 2 กรณ ีคอื กรณทีีก่ารสมรสเปนโมฆะตามมาตรา 1499/1 และ

กรณีการหยาโดยความยินยอม ตามมาตรา 1520 วรรคแรก และกรณีบุตรผูเยาวไปเปนบุตรบุญธรรมของ

ผูอื่น ตามมาตรา 1598/28 ซึ่งกรณีนี้เปนการโอนอํานาจปกครองเพียงช่ัวคราว หากอํานาจปกครองของ

บุคคลที่ตนมอบใหนั้นสิ้นสุดลง อํานาจปกครองจะกลับมาเปนของผูใชอํานาจปกครองเดิมอีกครั้ง โดย

ไมตองมีคําสั่งของศาลอีก 
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ดวยเหตทุีอํ่านาจปกครองทางนตินิยัหรืออํานาจปกครองทางกฎหมายน้ัน ไมสามารถสละหรอืโอน

ใหแกบคุคลอืน่ได และจะส้ินสุดลงตามกฎหมายเทานัน้ ดงันัน้บดิามารดาผูมอีาํนาจปกครองนัน้ ไมสามารถ

โอนอํานาจปกครองของตน หรือแบงอํานาจปกครองของตนใหผูอื่นใชรวมโดยไมเปนไปตามที่กฎหมาย

กาํหนดได ทัง้ท่ีในทางขอเทจ็จรงิหรอืทางพฤตนัิยนัน้ อาจมผีูใชอาํนาจปกครองเหนอืตัวผูเยาวทางพฤตินยั

คนอ่ืน ๆ  นอกเหนือจากบดิามารดา และบดิามารดาผูใชอาํนาจปกครองเองนัน้ ตองการโอนอาํนาจปกครอง

ของตนใหบุคคลภายนอก ยินยอมหรือตองการใหผูอื่นรวมใชอํานาจปกครองรวมกับตนหรือแทนตนได 

มักจะเกิดจากการใชที่บิดามารดาผูใชอํานาจปกครองนั้นอยูหางกับผูเยาวดวยระยะทาง เชน มีภูมิลําเนา

อยูตางประเทศ หรือประกอบอาชีพอยูตางถิ่น และตองฝากใหญาติสนิทหรือผูอื่นดูแลผูเยาวแทนตน หรือ

ขอจํากัดการแสดงเจตนากอนเสียชีวิตของผูมีอํานาจปกครอง ใหผูเยาวนั้นอยูภายใตอํานาจปกครองของ

ผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัย ที่ไมไดมีอํานาจปกครองทางกฎหมาย เปนตน 

นอกจากนี้ กรณีผูใชอํานาจปกครองทางนิตินัยมีความประพฤติไมเหมาะสม ซึ่งอาจเปนความ

ประพฤติสวนตัว เชน การเปนผูมีอาชีพไมเหมาะสม ไมมีอาชีพเปนหลักแหลง หรือเปนทาสพนัน หรือ

ความประพฤติผิดตอผูเยาว มีการปฏิบัติตอผูเยาวอยางไมเหมาะสม แตหากไมเขาเปนเหตุถอนอํานาจ

ปกครองแลว ก็ไมสามารถถอนอํานาจปกครองบิดามารดานั้นได บิดามารดาน้ันยังมีอํานาจปกครองอยู 

และไมสามารถตั้งผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยเปนผูใชอํานาจปกครองไดเชนกัน 

การใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยของบุคคลอื่นนอกจากบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายนั้น อาจ

ไดรับการรับรองโดยกฎหมายใหมีสิทธิและหนาที่ความรับผิดชอบ เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดกับผูเยาว 

โดยหากศึกษาหลักกฎหมายของตางประเทศโดยเฉพาะกฎหมายอังกฤษ จะพบหลักการพื้นฐานที่กําหนด

อํานาจปกครองของบิดามารดาและการใชอํานาจปกครองของบุคคลอื่นไวอาจแตกตางกันออกไป

อังกฤษเปนประเทศใชระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว เดิมกฎหมายอังกฤษใหอํานาจแกบิดา

ในลักษณะที่ใกลเคียงกับอํานาจเบ็ดเสร็จเหนือบุตรตนเอง ตอมาชวงศตวรรษที่ 19 ไดยกเลิกหลักการนี้ 

โดยใหมารดาเขามามีอํานาจปกครองบุตรมากขึ้น โดยเฉพาะไดนําหลักในเรื่อง Tender Year มาใช โดย

ปรากฏอยูใน The Custody of Infant Act of 1839 ซึ่งเปนการใชอางอิงจากแนวคิดในเรื่องบิดามารดา 

(Parental) กับความเสมอภาคทางเพศ (Gender Equality) แตตอมา ก็ไดนําแนวคิดในเรื่องหลักประโยชน

สูงสุดของเด็กมาใช โดยมีขอสันนิษฐานวา เด็กที่มีอายุนอย (Tender Year) จะตองอยูในความปกครอง

ของมารดา ทั้งนี้เพื่อประโยชนสูงสุดของเด็ก2 โดยกําหนดใหเด็กที่มีอายุตํ่ากวา 7 ป จะตองอยูภายใตการ

ปกครองและเลี้ยงดูของมารดาเสมอ

2 มาตาลักษณ เสรเมธากุล, งานวิจัยฉบับสมบูรณ โครงการวิจัย เรื่อง หลักการคุมครองสิทธิเด็กภายใตแนวคิดเกี่ยวกับประโยชน
สูงสุดของเด็ก (กรุงเทพมหานคร: บริษัทโรงพิมพเดือนตุลาจํากัด, 2562) 32 - 34.
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ววิฒันาการของอํานาจปกครองในกฎหมายองักฤษนัน้ กอนทีจ่ะมีกฎหมายเดก็ (Pre Children Act) 

น้ันจะใชคําวา Parental Power เพือ่ใหความหมายถงึอาํนาจทีม่เีหนอืตัวบตุร ตอมาพฒันาการเปน Parental Right 

เปนการลดอํานาจใหเหลือเปนเพียงสิทธิบางประการที่มีเหนือบุตรเทานั้น3 จนตอมาในป ค.ศ. 1989 ไดมี

กฎหมาย The Children Act 1989 ไดกลายเปน Parental Responsibility เปลีย่นแนวคดิเกีย่วกบัอาํนาจปกครอง

บตุร จากเปนเรือ่งสทิธหินาที ่โดยบดิามารดามอีาํนาจเหนือตวับตุร มาเปนความรบัผดิชอบของบดิามารดา

ที่มีตอบุตร ซึ่งกําหนดในเรื่องอํานาจปกครองบุตร โดยไดมีการใหความหมายของอํานาจปกครองไวใน 

ไวในมาตรา 34 วา Parental Responsibility หรืออํานาจปกครองบตุร ใหมคีวามหมายถงึ สทิธิ หนาที ่อาํนาจ 

ความรับผิดชอบ และอํานาจตามกฎหมายทั้งหมดโดยบิดามารดา ทั้งที่เกี่ยวกับบุตรเองและที่เกี่ยวกับ

3 พรรณวด ีเพชรพลอย, การถอนอาํนาจปกครองบตุร (นิตศิาสตรมหาบณัฑติ, คณะนติิศาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 2555) 24.
4 The Children Act 1989 Section 3 Meaning of “parental responsibility”

  (1)  In this Act “parental responsibility” means all the rights, duties, powers, responsibilities and authority which 
by law a parent of a child has in relation to the child and his property.

  (2)  It also includes the rights, powers and duties which a guardian of the child’s estate (appointed, before thcom-
mencement of section 5, to act generally) would have had in relation to the child and his property.

  (3) The rights referred to in subsection (2) include, in particular, the right of the guardian to receive or recover in 
his own name, for the benefit of the child, property of whatever description and wherever situated which the child is entitled 
to receive or recover.

  (4) The fact that a person has, or does not have, parental responsibility for a child shall not affect—
  (a)  any obligation which he may have in relation to the child (such as a statutory duty to maintain the child); or
  (b)  any rights which, in the event of the child’s death, he (or any other person) may have in relation to the child’s 
property.

  (5)  A person who—
   (a)  does not have parental responsibility for a particular child; but
   (b)  has care of the child,

  may (subject to the provisions of this Act) do what is reasonable in all the circumstances of the case for the purpose 
of safeguarding or promoting the child’s welfare.
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ทรพัยสนิของบตุร กาํหนดใหทัง้บดิาและมารดามีอํานาจปกครองบตุรท่ีเกดิระหวางสมรสแมเปนการสมรส

ที่เปนโมฆะ5 และหากบิดามารดาไมไดสมรสกันในเวลาที่บุตรเกิด อํานาจปกครองจะเปนของมารดาเพียง

ผูเดียว แตบิดาจะมีอํานาจปกครองไดตามมาตรา 2(2)(b) นอกจากนี้ ผูเยาวอาจมีผูใชอํานาจปกครองได

มากกวาหนึ่งคนตาม มาตรา 2(5) แตคนใดคนหนึ่งยังสามารถใชอํานาจไดโดยลําพังได ตามมาตรา 2(7) 

และหากแมมีผูอื่นไดรับอํานาจปกครองมาภายหลัง ก็ไมทําใหบุคคลที่มีอํานาจปกครองอยูกอนยุติอํานาจ

ปกครองของตนเองไดโดยลําพัง ตามมาตรา 2(6)

นอกจากบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายแลว ยังมีบุคคลอื่นที่เปนผูใชอํานาจปกครองเหนือตัว

ผูเยาว ไดแก ผูใชอํานาจปกครองนี้ ยังหมายความรวมถึงผูปกครองดานอสังหาริมทรัพย (A Guardian of 

5  The Children Act 1989 Section 2 Parental responsibility for children.

  (1) Where a child’s father and mother were married to each other at the time of his birth, they shall each have 
parental responsibility for the child.

  (2) Where a child’s father and mother were not married to each other at the time of his birth—
  (a) the mother shall have parental responsibility for the child;
  (b) the father shall have parental responsibility for the child if he has acquired it in accordance with the provisions 
of this Act.

  (2A) Where a child has a parent by virtue of section 43 of the Human Fertilisation and Embryology Act 2008 and 
is not a person to whom section 1(3) of the Family Law Reform Act 1987 applies—
  (a) the mother shall have parental responsibility for the child;
  (b) the other parent shall have parental responsibility for the child if she has acquired it (and has not ceased to 
have it) in accordance with the provisions of this Act.]

  (3) References in this Act to a child whose father and mother were, or (as the case may be) were not, married 
to [or civil partners of,] each other at the time of his birth must be read with section 1 of the Family Law Reform Act 1987 
(which extends their meaning).

  (4) The rule of law that a father is the natural guardian of his legitimate child is abolished.

  (5) More than one person may have parental responsibility for the same child at the same time.

  (6) A person who has parental responsibility for a child at any time shall not cease to have that responsibility 
solely because some other person subsequently acquires parental responsibility for the child.

  (7) Where more than one person has parental responsibility for a child, each of them may act alone and without 
the other (or others) in meeting that responsibility; but nothing in this Part shall be taken to affect the operation of any 
enactment which requires the consent of more than one person in a matter affecting the child.

  (8) The fact that a person has parental responsibility for a child shall not entitle him to act in any way which 
would be incompatible with any order made with respect to the child under this Act.

  (9) A person who has parental responsibility for a child may not surrender or transfer any part of that responsibility 
to another but may arrange for some or all of it to be met by one or more persons acting on his behalf.

  (10) The person with whom any such arrangement is made may himself be a person who already has parental 
responsibility for the child concerned.

  (11) The making of any such arrangement shall not affect any liability of the person making it which may arise 
from any failure to meet any part of his parental responsibility for the child concerned.
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the child’s estate) ของผูเยาว ซึง่มอีาํนาจปกครองเหนอืทรพัยสนิของผูเยาวดวย ตามมาตรา 3(2) ดวย หรอื

อาจมีบุคคลอื่นใชอํานาจปกครองโดยพฤตินัยที่ไดรับการยอมรับในกฎหมาย โดยอาจเปนการใชอํานาจ

ปกครองแทนบิดามารดา หรืออาจเปนการไดมาซึ่งอํานาจบางสวน ตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว 

โดยหลัก ผูใชอํานาจปกครองเหนือตัวผูเยาว ไดแก บิดาและมารดาที่ชอบดวยกฎหมาย และบิดา

มารดาที่ชอบดวยกฎหมายไมสามารถสละหรือโอนทั้งหมดหรือบางสวนของความรับผิดชอบใหแกผูอื่น 

แตสามารถจัดการใหทั้งหมดหรือบางสวนของความรับผิดชอบใหอยูที่บุคคลอ่ืนหรือมากกวาหนึ่งกระทํา

แทนตนเองได ตามมาตรา 2(9) เชน บดิามารดาสามารถใหพีเ่ลีย้งเดก็เปนตวัแทนของตนได โดยไมจาํเปน

ตองผานการขอตอศาล ซึ่งกรณีนี้ไมเปนการใหอํานาจปกครองทางกฎหมายกับบุคคลนั้น แตตัวแทนอาจ

เปนบคุคลทีมี่อาํนาจปกครองผูเยาวในสวนการกระทาํทีเ่กีย่วของนัน้ได มาตรา 2(10) การมอบการจดัการนี้

ไมเปนการปลดเปลือ้งอาํนาจปกครองออกจากบดิามารดา บดิามารดานัน้ยงัอาจตองรบัผดิในคดอีาญาฐาน

ละทิ้งเด็ก แมวาตนจะไดมอบผูอื่นใหทําหนาที่แทนแลวก็ตาม (Delegate parental responsibility)6 

เจาหนาที่ของรัฐ โดยเจาหนาที่ทองถิ่น (Local Authorities) อาจมีอํานาจปกครองไดตามมาตรา 

44(4)(c)7 นอกจากนี้ ยังอาจมีผูใชอํานาจปกครองที่เปนบุคคลอื่นที่ไมใชบิดามารดา (Non-Parent) อีกดวย 

ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได ดังนี้

1. บิดาไมชอบดวยกฎหมาย บิดาไมชอบดวยกฎหมายไมไดรับอํานาจปกครองมาโดยอัตโนมัติ 

จะไดรับอํานาจปกครองไดโดยสองกรณี คือ โดยมารดาของผูเยาว หรือโดยศาล เทานั้น กลาวคือ หาก

บิดาและมารดาไมไดสมรสกันในเวลาที่ผูเยาวเกิด8 บิดาอาจจะไดมาซึ่งอํานาจปกครองก็ตอเมื่อ 

6 Jonathan Herring, Family Law (Longman Law Series) Seventh Edition (United Kingdom: Pearson, 2015) 369.
7 The Children Act 1989 Section 44 Orders for emergency protection of children.

  (4) While an order under this section (“an emergency protection order”) is in force it—

  (a) operates as a direction to any person who is in a position to do so to comply with any request to produce the 
child to the applicant;

  (b) authorises—

  (i) the removal of the child at any time to accommodation provided by or on behalf of the applicant and his 
being kept there; or

  (ii) the prevention of the child’s removal from any hospital, or other place, in which he was being accommodated 
immediately before the making of the order; and

  (c) gives the applicant parental responsibility for the child.
8 The Children Act 1989 Section 4 Acquisition of parental responsibility by father.
  (1) Where a child’s father and mother were not married to each other at the time of his birth [the father shall 
acquire parental responsibility for the child if— 
  (a)  he becomes registered as the child’s father under any of the enactments specifi ed in subsection (1A);
  (b)  he and the child’s mother make an agreement (a “parental responsibility agreement”) providing for him to 
have parental responsibility for the child; or 
  (c) the court, on his application, orders that he shall have parental responsibility for the child.
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(1) บิดาไดจดทะเบียนรับรองบุตร (มาตรา 4(1)(a))

(2) บิดาและมารดาทาํขอตกลงกนั เรยีกวา ขอตกลงเรือ่งอาํนาจปกครอง (Parental responsibility 

agreement) ใหบิดานั้นมีอํานาจปกครองผูเยาว (มาตรา 4(1)(b)) โดยเปนการตกลงทําสัญญาทั้งสองฝาย

และยืน่ตอศาลและมกีารพยานรบัรอง การตกลงนี ้เปนการตกลงระหวางบดิามารดาอยางแทจรงิ โดยปลอด

จากการแทรกแซงของรัฐ (free from state intervention)9 หรือ

(3) ศาลมีคําสั่ง ดวยคํารองขอของบิดา ตามมาตรา 4(1)(c)

(4) บิดาไดรับคําสั่งเกี่ยวกับที่อยูของผูเยาว (Resident Order) ตามมาตรา 12(1)

แมวาบดิาไมชอบดวยกฎหมายจะไมมอีาํนาจปกครอง แตอยางไรกด็ ีใน The Children Act 1989 

มาตรา 3(4) กําหนดใหผูที่จะตองมีหนาที่อุปการะเลี้ยงดูบุตร ไดแก บิดา มารดาหรือบิดามารดาบุญธรรม 

โดยใหหมายถึงบดิาและมารดาตามธรรมชาตหิรือตามเปนจรงิ รวมถงึผูใดกต็ามทีด่แูลผูเยาว บดิาทีแ่มไมมี

อํานาจปกครอง ก็ยังตองมีหนาที่การอุปการะเลี้ยงดูเด็กอยู ดังน้ัน บิดาไมชอบดวยกฎหมาย หากมีการ

อาศัยอยูรวมกับเด็ก จึงเปนผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัย แมยังไมไดกระทําการตามกฎหมายเพื่อใหมี

อํานาจปกครองตามกฎหมายก็ตาม 

ดังนั้น บิดาที่ไมชอบดวยกฎหมายที่อาศัยอยูรวมกับผูเยาว จึงเปนผูมีอํานาจปกครองทางพฤตินัย 

เปนผูใชอาํนาจปกครองตามความเปนจริง อาจไดอํานาจปกครองมาโดยจากการทีม่ารดายินยอมทาํขอตกลง

ใหกบับดิาน้ันดวยกันเอง การทีม่ารดายนิยอมโอนอาํนาจปกครองของตนใหกบับดิา หรอืยินยอมใหบดิาใช

อาํนาจรวมกันตนเองได โดยไมตองผานกระบวนการการพจิารณาของศาล ถอืเปนการโอนอาํนาจปกครอง

ของตนใหแกบคุคลอืน่ได เปนการยอมรบัในเจตจาํนงคและเคารพในสิทธขิองมารดา และยอมรบัหลกัใน

เรื่องอํานาจปกครองทางพฤตินัย

2.  บุคคลอื่น

(1) บิดาหรือมารดาเลี้ยง (Step-parent) สถานะทางกฎหมายของบิดาเลี้ยงหรือมารดาเลี้ยง

คอนขางยังคลุมเครือ แมวาในความเปนจริงหรือในทางพฤตินัยแลว บิดาหรือมารดาเลี้ยงนั้นจะใชอํานาจ

ปกครองเหนือตวัผูเยาว ดแูลเสมอืนลกูของตนเอง เปนการใชอาํนาจปกครองทางพฤตนิยัตามความเปนจรงิ

แตอยางไรก็ดี บิดาหรือมารดาเลี้ยงนี้ จะไมไดรับอํานาจปกครองโดยอัตโนมัติเมื่อแตงงานกับบิดาหรือ

มารดาทีแ่ทจรงิของผูเยาวทีม่อีาํนาจปกครอง หากตองการไดอาํนาจปกครองผูเยาว ตองไดรบัความยนิยอม

จากบดิาหรอืมารดาทีแ่ทจรงิทีไ่มไดอยูกบัผูเยาวดวย (กรณท่ีีผูนัน้ยงัมอีาํนาจปกครองอยู) แตหากไมไดรบั

ความยินยอมตามนั้น ตองยื่นคํารองขอใชอํานาจปกครองนั้นตอศาล

9 Re X (Parental Responsibility Agreement) (2000).
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มาตรา 4A10 กําหนดใหบิดาเลี้ยงกับมารดาเลี้ยง อาจไดมาซึ่งอํานาจปกครองได โดย

(1) ในกรณีบิดามารดาของผูเยาวซึ่งมีอํานาจปกครองไดแตงงานกับผูซึ่งไมใชบิดามารดาของ

ผูเยาว (The step - parent) หรือบิดาหรือมารดาเลี้ยงนั่นเอง รวมถึงกรณีการอยูแบบคูชีวิต (a civil partner) 

ที่อาจไมจําเปนตองเปนคนละเพศดวย ท้ังสองฝายอาจทําความขอตกลงกับบิดามารดาเลี้ยงใหบิดามารดา

เล้ียงนัน้มอีาํนาจปกครองผูเยาว โดยไดรับความยินยอมจากบดิามารดาทีไ่ดแตงงานน้ัน หรอืหากมผูีปกครอง

อื่น ๆ ที่มีอํานาจปกครอง หรือบิดามารดาเลี้ยงอาจทําคํารองตอศาล ใหตนมีอํานาจปกครองผูเยาว ก็ได

(2) ขอตกลงนี้เปนขอตกลงอํานาจปกครอง (parental responsibility agreement) เหมือนกับ

มาตรา 4(2) และอยูภายใตบังคับของขอตกลงเรื่องอํานาจปกครองภายใตมาตรา 4 ดวย

ขอตกลงเรื่องอํานาจปกครองของบิดามารดาเลี้ยงนี้ อาจยุติลงโดยคําสั่งของศาลเมื่อมีการรองขอ

โดยบคุคลใด ๆ  ซึง่มอีาํนาจปกครองผูเยาว หรอืโดยการถกูถอนโดยศาล โดยการรองของผูเยาวเอง ซึง่ตอง

มาจากความพอใจของผูเยาวซึ่งมีความเขาใจอยางเพียงพอที่จะรองขอ

บิดามารดาเลี้ยงนี้ เปนผูอยูใกลชิดกับผูเยาว และมีการอยูรวมและมีอิทธิพลกับบิดาหรือมารดา

ท่ีแทจรงิทีมี่อาํนาจปกครองดวย การใชอํานาจปกครองนีเ้ปนการใชเพือ่ดูแลผูเยาวในชวีติประจําวนั ไมรวม

ถึงการใชอํานาจท่ีสําคัญ ๆ บิดามารดาเลี้ยงนี้จึงไดรับการยอมรับสิทธินี้ดวยเหตุเปนผูใชอํานาจปกครอง

ทางพฤตินัยและบิดาหรือมารดานั้นโอนอํานาจปกครองยินยอมใหรวมใชกับตน

10 The Children Act 1989 Section 4A Acquisition of parental responsibility by step-parent.

   (1) Where a child’s parent (“parent A”) who has parental responsibility for the child is married to [F2, or a civil 
partner of,] a person who is not the child’s parent (“the step-parent”)—
   (a) parent A or, if the other parent of the child also has parental responsibility for the child, both parents may by 
agreement with the step-parent provide for the step-parent to have parental responsibility for the child; or
   (b) the court may, on the application of the step-parent, order that the step-parent shall have parental responsibility 
for the child.

   (2) An agreement under subsection (1)(a) is also a “parental responsibility agreement”, and section 4(2) applies 
in relation to such agreements as it applies in relation to parental responsibility agreements under section 4.

   (3) A parental responsibility agreement under subsection (1)(a), or an order under subsection (1)(b), may only be 
brought to an end by an order of the court made on the application—
   (a) of any person who has parental responsibility for the child; or
   (b) with the leave of the court, of the child himself.

   (4) The court may only grant leave under subsection (3)(b) if it is satisfi ed that the child has suffi cient understanding 
to make the proposed application.].
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(2) ผูไดมาซึ่งอํานาจปกครองมาโดยคําสั่งเกี่ยวกับที่อยู (Residence order) ตามมาตรา 1211 โดย

ปกติแลว ศาลมักจะกําหนดใหผูเยาวอาศัยอยูกับบิดามารดา แตในบางครั้ง อาจกําหนดใหอยูอาศัยรวมกับ

ญาต ิเชน ปูยาตายายได โดยหากศาลมคีาํส่ังใหผูเยาวอยูกบับคุคลใด ตองมคีาํสัง่กาํหนดใหบคุคลนัน้เปนผู

มอีาํนาจปกครองผูเยาวดวย หากไมเชนนัน้แลว จะเปนการขดัแยงตอการดาํเนนิชวีติประจาํวนัทีต่องมกีาร

11 The Children Act 1989 Section 12 Child arrangements orders and parental responsibility.

  (1)  Where—

  (a)  the court makes a child arrangements order with respect to a child,

  (b)  the father of the child, or a woman who is a parent of the child by virtue of section 43 of the Human Fer-
tilisation and Embryology Act 2008, is named in the order as a person with whom the child is to live, and

  (c)  the father, or the woman, would not otherwise have parental responsibility for the child,

the court must also make an order under section 4 giving the father, or under section 4ZA giving the woman, that responsibility.

  (1A) Where—

  (a)  the court makes a child arrangements order with respect to a child,

  (b)  the father of the child, or a woman who is a parent of the child by virtue of section 43 of the Human Fer-
tilisation and Embryology Act 2008, is named in the order as a person with whom the child is to spend time or otherwise 
have contact but is not named in the order as a person with whom the child is to live, and

  (c)  the father, or the woman, would not otherwise have parental responsibility for the child,

the court must decide whether it would be appropriate, in view of the provision made in the order with respect to the father 
or the woman, for him or her to have parental responsibility for the child and, if it decides that it would be appropriate for 
the father or the woman to have that responsibility, must also make an order under section 4 giving him, or under section 
4ZA giving her, that responsibility.]

  (2)  Where the court makes a [child arrangements order and a person who is not a] parent or guardian of the 
child concerned [ is named in the order as a person with whom the child is to live, ]that person shall have parental respon-
sibility for the child while the [order remains in force so far as providing for the child to live with that person].

  (2A) Where the court makes a child arrangements order and—

  (a) a person who is not the parent or guardian of the child concerned is named in the order as a person with 
whom the child is to spend time or otherwise have contact, but

  (b) the person is not named in the order as a person with whom the child is to live,

the court may provide in the order for the person to have parental responsibility for the child while paragraphs (a) and (b) 
continue to be met in the person’s case.]

  (3) Where a person has parental responsibility for a child as a result of subsection (2) [or (2A)], he shall not have 
the right—

  (a) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

  (b) to agree, or refuse to agree, to the making of an adoption order, or an order under [section 84 of the Adoption 
and Children Act 2002], with respect to the child; or

  (c) to appoint a guardian for the child.

  (4) Where subsection (1) ... requires the court to make an order under section 4 [or 4ZA] [in respect of a][parent] 
of a child, the court shall not bring that order to an end at any time while the [child arrangements order concerned remains 
in force so far as providing for the child to live with that parent].
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ดําเนินการหรือตัดสินใจเกี่ยวกับการดําเนินชีวิตของผูเยาวดวย12 และหากเปนการที่ศาลกําหนดมีคําสั่งให

ผูเยาวอยูกับบิดาไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 12(4) แมคําสั่งนั้นจะสิ้นสุดลง อํานาจปกครองนั้นจะยัง

มีอยูตลอดไป แตหากเปนบคุคลอืน่ อาํนาจปกครองนีจ้ะสิน้สดุลงเมือ่คาํสัง่นัน้สิน้สดุลง ตามมาตรา 12(1) 

บุคคลนี้จะไมมีสิทธิตามมาตรา 12(3) กลาวคือ ไมมีสิทธิใหความเห็นชอบในคําสั่งรับบุตรบุญธรรม และ

การแตงตั้งผูปกครองของผูเยาว

บุคคลผูไดอํานาจปกครองมาโดยคําสั่งเกี่ยวกับที่อยูนี้ ไดรับอํานาจโดยคําสั่งของศาล และอาจ

มีกําหนดระยะเวลาไดเมื่อการอยูรวมกับผูเยาวสิ้นสุดลงตามความเปนจริง จึงเปนผูใชอํานาจปกครอง

ทางพฤตินัย เพราะมีการอยูรวมกับผูเยาวอยางแทจริง เปนการใหอํานาจที่สอดคลองกับขอเท็จจริง เพื่อ

ประโยชนของผูเยาว

12 ดวงกมล วาทินวิเศษ, การใชอํานาจปกครองเหนือบุตรผูเยาวและการระงับขอพิพาทในการใชอํานาจปกครอง : ศึกษากรณีการ
กําหนดที่อยูของบุตร” (นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2555) 96.
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(3)  ผูปกครองพิเศษ (Special Guardianship) ตามมาตรา 14A13 โดยผูปกครองพิเศษ ตองเปนผูมี

13 The Children Act 1989 Section 14A Special guardianship orders
  (1) A “Special guardianship order” is an order appointing one or more individuals to be a child’s “special guard-
ian” (or special guardians).
  (2) A special guardian—
  (a) must be aged eighteen or over; and
  (b) must not be a parent of the child in question,
and subsections (3) to (6) are to be read in that light.
  (3) The court may make a special guardianship order with respect to any child on the application of an individual 
who—
  (a) is entitled to make such an application with respect to the child; or
  (b) has obtained the leave of the court to make the application,
or on the joint application of more than one such individual.
  (4) Section 9(3) applies in relation to an application for leave to apply for a special guardianship order as it ap-
plies in relation to an application for leave to apply for a section 8 order.
  (5) The individuals who are entitled to apply for a special guardianship order with respect to a child are—
  (a) any guardian of the child;
  (b) any individual [who is named in a child arrangements order as a person with whom the child is to live;]
  (c) any individual listed in subsection (5)(b) or (c) of section 10 (as read with subsection (10) of that section);
  (d) a local authority foster parent with whom the child has lived for a period of at least one year immediately 
preceding the application ;
  (e) a relative with whom the child has lived for a period of at least one year immediately preceding the applica-
tion.]
  (6) The court may also make a special guardianship order with respect to a child in any family proceedings in 
which a question arises with respect to the welfare of the child if—
  (a) an application for the order has been made by an individual who falls within subsection (3)(a) or (b) (or more 
than one such individual jointly); or
  (b) the court considers that a special guardianship order should be made even though no such application has been 
made.
  (7) No individual may make an application under subsection (3) or (6)(a) unless, before the beginning of the period 
of three months ending with the date of the application, he has given written notice of his intention to make the application—
  (a) if the child in question is being looked after by a local authority, to that local authority, or
  (b) otherwise, to the local authority in whose area the individual is ordinarily resident.
  (8) On receipt of such a notice, the local authority must investigate the matter and prepare a report for the court 
dealing with—
  (a) the suitability of the applicant to be a special guardian;
  (b) such matters (if any) as may be prescribed by the Secretary of State; and
  (c) any other matter which the local authority consider to be relevant.
  (9) The court may itself ask a local authority to conduct such an investigation and prepare such a report, and the 
local authority must do so.
  (10) The local authority may make such arrangements as they see fi t for any person to act on their behalf in con-
nection with conducting an investigation or preparing a report referred to in subsection (8) or (9).
  (11) The court may not make a special guardianship order unless it has received a report dealing with the matters 
referred to in subsection (8).
  (12) Subsections (8) and (9) of section 10 apply in relation to special guardianship orders as they apply in relation 
to section 8 orders.
  (13) This section is subject to section 29(5) and (6) of the Adoption and Children Act 2002.]
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อายุมากกวา 18 ปขึ้นไป และไมใชบิดามารดาของผูเยาว อาจมีมากกวาหนึ่งคนก็ได ซึ่งปรากฏ

อยูใน The Adoption and Children Act 2002 เปนทางเลือกสําหรับการที่ผูเยาวอาจจะไมตองการสิ้นสุด

สถานะจากครอบครัวเดมิดวยการรับบตุรบญุธรรม (Adoption) อาจเพราะความตางของชาติพนัธุวฒันธรรม

และศาสนา หรือการรับอุปการะผูเยาวจากผูอพยพหรือชาติพันธุชนกลุมนอย ดังนั้น กรณีนี้บิดามารดาใน

ครอบครัวเดิมจึงยังมีอํานาจปกครองดวย14 

บคุคลใดกส็ามารถขอเปนผูปกครองพิเศษได คณุสมบัตขิองผูปกครองพเิศษนี ้ปรากฏอยูในมาตรา 

14A โดยอาจเปน ผูไดมาซึ่งอํานาจปกครองมาโดยคําสั่งเกี่ยวกับที่อยู ญาติของผูเยาวที่ผูเยาวอาศัยอยูดวย

อยางนอยหนึง่ป ผูใดกต็ามทีเ่ดก็อาศยัอยูดวยสามปในหาปลาสดุ และผูทีไ่ดรบัความยนิยอมจากผูมอีาํนาจ

ปกครองทั้งหมด คูสมรสสามารถขอเปนผูปกครองพิเศษรวมกันได โดยไมจําเปนตองแตงงานกับบิดา

มารดาหรือผูมีอํานาจปกครอง รวมถึงไมจําเปนตองเปนเพศตรงขามก็ได15 ผูปกครองพิเศษที่ไดรับแตงตั้ง

สวนใหญเปนญาติ โดยเฉพาะอยางยิ่งปูยาตายาย และเปนผูที่ผูเยาวอาศัยอยูดวย ซึ่งสวนใหญเปนผูเยาวมี

พื้นหลังที่ไดรับการปฏิบัติมาอยางไมเหมาะสมหรือมาจากครอบครัวที่ยากลําบาก

ผูปกครองพิเศษ ไมไดทําลายสถานะของบิดามารดา และไมไดถือวาเปนผูปกครองเด็ก แตไดรับ

สทิธหิลายอยางของผูปกครอง สามารถตดัสินใจเกีย่วกบัเรือ่งการศกึษาและการดแูลเดก็ สามารถเปลีย่นชือ่

ของเด็กไดโดยความยินยอมของผูมีอํานาจปกครอง ผูปกครองพิเศษนี้จะมีอํานาจอยูจนกวาจะถูกเพิกถอน

โดยศาล เปนการใชอํานาจที่อยูตรงกลางระหวางคําสั่งเกี่ยวกับที่อยูและคําสั่งรับบุตรบุญธรรม ความตาง

ของผูรบับตุรบญุธรรมกบัผูปกครองพิเศษคอื ผูรบับตุรบญุธรรมยติุอาํนาจปกครองของบดิามารดา แตการ

ตั้งผูปกครองพิเศษไมเปนการทําใหอํานาจปกครองของบิดามารดาสิ้นสุดลง

ผูปกครองพิเศษใชไดเหมาะสมในกรณทีีผู่เยาวยงัตองการรักษาความสมัพนัธอยางเปนทางการกบั

ครอบครัวที่เกิดมา เชน กรณี Re M (Adoption or Residence Order)(1998) 1 FLR 570 ผูเยาวมีความ

ตองการอยางแนวแนวา เธอไมตองการใหความสัมพันธกับมารดาและพี่นองของเธอถูกทําลาย แมวาเธอ

อยากจะอาศัยกับผูรองอยางถาวร กรณีนี้จึงควรใชกับผูปกครองพิเศษ โดยผูเยาวน้ันมาจากครอบครัว

ชนชาติพันธุชนกลุมนอย

หรือกรณี Re L (A Child) (Special Guardianship Order and Ancillary Order) (2007) 1 FCR 

80416 บิดามารดาเปนผูติดยาเสพติด ผูเยาวอยูกับ Grandparents ซึ่งไดรับไดอํานาจปกครองมาโดยคําสั่ง

เกี่ยวกับที่อยูมาตั้งแตอายุ 3 เดือน สองปตอมา Grandparents รองขอเปนผูรับบุตรบุญธรรม แตศาลตัดสิน

ใหเปนผูปกครองพเิศษ ศาลอทุธรณมขีอพจิารณาสองประการ ประการแรก ผูเยาวยงัควรไดตดิตอกบับดิา

มารดา และประการที่สอง Grandparents ไมสามารถเปลี่ยนนามสกุลผูเยาวใหใชของตนได 

14 Supra note 6, 712.
15 Supra note 6, 713-714.
16 Supra note 6, 710.
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ดังนั้น ผูปกครองพิเศษ จึงเปนการที่กฎหมายยอมรับและใหอํานาจกับบุคคลที่มีการใชอํานาจ

ปกครองทางพฤตินัยอยูแลวเพื่อดูแลผูเยาว โดยไมจําตองถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาที่ชอบดวย

กฎหมาย

(4) ผูปกครองอปุถมัภ (Foster Parent)17 คอืผูทีด่แูลผูเยาวเปนเวลานาน แตไมไดมคีวามสมัพนัธ

ทางสายเลือดหรือเปนญาติของผูเยาว เชน มารดาฝากเพื่อนใหดูแลผูเยาวเปนเวลานานในขณะที่ตนเขารับ

การรักษาที่โรงพยาบาล ซึ่งตาม The Children Act 1989 หมายความถึง “Privately fostered child” เปน

ผูดูแลผูเยาวที่อายุตํ่ากวา 16 ป ซึ่งตองไมใชบิดามารดา ไมมีอํานาจปกครอง ไมใชญาติ และดูแลผูเยาว

เกินกวา 28 วัน แตไมรวมถึงพี่เลี้ยงเด็กใน Day-care centers สนามเด็กเลน และเนอสเซอรี่

ผูปกครองอปุถมัภไมจาํเปนตองไดรับการแตงตัง้โดยศาลหรอืเจาหนาทีท่องถิน่ (Local Authority) 

แตเจาหนาที่ทองถิ่นจะใหขอมูลและคําแนะนําแกผูปกครองอุปถัมภ และในทางทฤษฎี เจาหนาที่ทองถิ่น

สามารถเขาไปตรวจบานทีผู่เยาวอาศัยอยูกบัผูปกครองอปุถมัภ วาเหมาะสมกบัการดแูลผูเยาว และสามารถ

ควบคมุดแูลการใชอาํนาจนัน้ไดดวย ทัง้นีผู้ปกครองอปุถมัภไมมอีาํนาจปกครองผูเยาวโดยอตัโนมติั แตเปน

บคุคลตาม section 3(5) ทีเ่ปนบคุคลทีด่แูลผูเยาวในบางชวงเวลา แมไมมอีาํนาจปกครอง ซึง่เปนผูทีม่คีวาม

หมายถงึผูทีมี่อํานาจปกครอง สามารถกระทาํได เมือ่โดยพฤตกิารณทัง้หมดแลว มจีดุประสงคเพือ่ปองกัน

และสงเสริมสวัสดิภาพของผูเยาว

อาํนาจปกครองในกฎหมายประเทศอังกฤษ นอกจากจะมกีารรบัรองอาํนาจปกครองทางนตินิยัแลว 

ยังมีการรับรองอํานาจปกครองทางพฤตินัย ของผูใชอํานาจตามความเปนจริงดวย โดยรับรองทั้งสิทธิและ

หนาทีท่ีมี่ตอผูเยาว แมอาจไดมาซึง่อาํนาจปกครองทัง้หมดหรอืบางสวน หรอืมขีอจาํกดับางประการกต็าม 

จุดเดนของอํานาจปกครองทางพฤตินัยในกฎหมายประเทศอังกฤษ คือ การที่ศาลสามารถมีคําสั่งใหผูใด

ไดอาํนาจปกครองมาโดยคาํสัง่เกีย่วกบัทีอ่ยู เปนผูใชอาํนาจกบัผูเยาวในขณะใดขณะหนึง่อยางแทจรงิ และ

การที่มารดาสามารถโอนอํานาจปกครองของตนใหบิดาที่ไมชอบดวยกฎหมายได ทําใหผูเยาวไดรับความ

คุมครองอยางครอบคลุม และไมเกิดชองวางในการใหความคุมครองผูเยาว

สรุปผลวิจัย

กฎหมายไทยยงัไมมกีารบญัญตัริบัรองถงึผูใชอาํนาจปกครองทางพฤตนิยัไวในกฎหมายหลกั แต

กฎหมายของประเทศองักฤษมกีารบัญญติัครอบคลมุอาํนาจปกครองไปถงึอาํนาจปกครองทางพฤตินยั โดย

พจิารณาถึงผูท่ีใชอํานาจปกครองทีแ่ทจริงประกอบ เพือ่เปนการเติมเต็มชองวางทีอ่าํนาจปกครองทางนติินยั

17 Supra note 6, 365-366.
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ไมสามารถทาํได หรือทําไดแตไมสามารถคุมครองปกปองเดก็ไดทนัทวงท ีและเพือ่ยอมรบัอาํนาจปกครอง

ที่มีตามความเปนจริงมาโดยตลอดในสังคมใหไดรับการยอมรับในกฎหมาย 

การยอมรับหลกัเร่ืองผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยมปีระโยชนกบัผูเยาวมากกวาการจํากดัอาํนาจ

ปกครองไวทีบ่ดิามารดาแตเพียงเทานัน้ กฎหมายควรเปดโอกาสใหสามารถตัง้ผูใชอาํนาจปกครองคนอืน่ที่

ไมใชบดิามารดาได โดยอาจไมจาํเปนตองถอนอํานาจปกครองของบดิามารดา หรอืยงัใหบดิามารดาน้ันยงั

มีอํานาจปกครองอยู หรืออาจเปนการตั้งผูใชอํานาจปกครองรวมกับบิดามารดาก็ได 

โดยการต้ังผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยนี ้ตองกระทาํโดยคาํสัง่ศาลเทานัน้ จําตองมีการพจิารณา 

โดยตองมหีลักฐานทีท่าํใหเชือ่ถือได และตองมีการพสิจูนโดยสิน้ขอสงสยั ตองพจิารณาโดยอาศยัหลกัเกณฑ

ในหลายประการ อนัไดแก ความไมเหมาะสมของบดิามารดา เชน มอีาชพีทีไ่มเหมาะสมกบัการเลีย้งดเูดก็ 

ไมมอีาชพีหรอืทีอ่ยูอาศัยเปนหลักแหลง หรืออาจเปนกรณบีดิามารดาอาศยัอยูตางประเทศ หรอืความตองการ

ของผูเยาว รวมถึงคําสั่งกอนหนา เชน อาจเปนกรณีการกําหนดตัวไวในพินัยกรรมของผูมีอํานาจปกครอง 

ผูมีความสัมพันธทางสายโลหิตควรจะไดรับการพิจารณาเปนลําดับแรก หรืออาจเปนผูมีบิดาหรือมารดา

ผูมีอํานาจปกครองระบตุวัไวในพินยักรรม โดยไมจาํเปนตองเปนผูระบทุีต่ายทหีลงั นอกจากน้ี ยงัควรตอง

มีฐานะทางการเงินที่จะเลี้ยงดูผูเยาวและพรอมใหการศึกษาได

หลกัเกณฑทีสํ่าคญั เพราะนบัวาเปนการใชอาํนาจปกครองทางพฤตินยักบัผูเยาวอยางแทจริง ไดแก 

ระยะเวลาที่บุคคลนั้นใชกับผูเยาว ซ่ึงควรตองมีระยะเวลาการอยูและดูแลผูเยาวมาเปนระยะเวลายาวนาน 

เพือ่ใหเกดิความแนใจวาเปนการดแูลไดอยางตอเนือ่งสมํา่เสมอ มคีวามจรงิใจ และมคีวามผกูพนักบัผูเยาว

อยางแนนแฟน

นอกจากนี้ ศาลควรกําหนดใหมีการตรวจสอบโดยบุคคลที่สาม ที่อาจเปนนักจิตวิทยา เพื่อเขา

ตรวจสอบการดูแลปกครองผูเยาวนั้น รวมถึงวิเคราะหความตองการทางจิตใจของผูเยาวที่แทจริง เพื่อให

ความเห็นตอศาลประกอบการพิจารณาการตั้งผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัย

และหลักเกณฑที่สําคัญที่สุดก็คือ หลักประโยชนสูงสุดกับเด็ก (The best interests of the child) 

หากใชหลัก Paramount Consideration ในการพิจารณาหลักประโยชนสูงสุดของเด็กในฐานะสิ่งที่ความ

สําคัญสูงสุดนั้น ศาลไมจําตองเปรียบเทียบชั่งนํ้าหนักกับประโยชนอื่น ๆ เลย ดังนั้น การพิจารณาตั้ง

ผูปกครองทางพฤตินัยนี้สามารถกระทําได แมขัดกับหลักกฎหมายในเรื่องอํานาจปกครองของบิดามารดา 

ที่กําหนดใหเปนของบิดามารดาเทานั้น เพราะถือเปนวาเปนอํานาจท่ีดูแลใกลชิดกับตัวผูเยาวมาก จึงอาจ

เปนเหตุใหเกิดภยันตรายตอผูเยาวไมวาจะเปนทางชีวิต รางกาย หรือเพศ ซ่ึงเปนผลกระทบโดยตรงกับ

ผูเยาว ในปจจุบันหรืออนาคตอันใกลอยางแนนอน 
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ลกัษณะตองหามของผูใชอาํนาจปกครองทางพฤตนิยันัน้ ตองไมเปนผูเยาวทีย่งัไมบรรลนุติภิาวะ 

และตองไมเปนบุคคลตามมาตรา 1582 คือ ตองไมเปนคนเสมือนไรสามารถ คนไรความสามารถ หรือ

บคุคลลมละลาย ตองไมเปนบุคคลทีเ่คยมีคดคีวามกบัผูเยาวมากอน และตองเปนบคุคลทีไ่มมคีวามประพฤติ

ชั่วราย เชน บุคคลที่เคยไดรับโทษในคดีอาญารายแรงโดยเจตนา หรือประกอบอาชีพไมสุจริต เปนตน

ขอเสนอแนะ

อํานาจปกครองเปนอํานาจท่ีมีความสําคัญตอการดํารงชีพของผูเยาวเปนอยางมากทั้งทางเหนือ

รางกายและทางทรพัยสนิ การใชอาํนาจปกครองนีต้องอยูภายใตหลกัประโยชนและความผาสกุของเดก็ จงึ

ตองพจิารณาถงึหลักเกณฑของการยอมรบัหลกัอาํนาจปกครองทางพฤตินัย โดยพจิารณาโดยคาํนงึถงึหลัก

ประโยชนสงูสดุของเด็กเปนสาํคญั ซึง่การคุมครองเดก็เพือ่ใหเกดิประโยชนสงูสดุนัน้ จาํเปนตองมทีัง้การ

คุมครองและควบคุมเด็กไปพรอมกัน โดยกระทําไปพรอม ๆ กันเพื่อใหเกิดความสมดุล และไมเปนการ

แทรกแซง อันเปนการละเมดิสิทธใินตวัเดก็ อกีทัง้ยงัตองขึน้อยูกบัความแตกตางของเดก็แตละคน พจิารณา

จากความตางทางชวงอายุ เพศ สถานะทางกายภาพ สภาพแวดลอม วัฒนธรรมของถิ่น ที่แตกตางกัน ดัง

น้ันการนาํเอาหลกัอาํนาจปกครองทางพฤตนิยัมาใชนัน้ ควรมกีารสรางหลกับญัญตัทิีม่หีลกัเกณฑทีแ่นนอน 

เพือ่เปนการเตมิเตม็ชองวางท่ีอํานาจปกครองทางนติินยัไมสามารถทาํได หรอืทาํไดแลวไมสามารถคุมครอง

ปกปองเดก็ไดทนัทวงที และเพ่ือยอมรบัอาํนาจปกครองทีม่ตีามความเปนจริงมาโดยตลอดในสังคมไทยให

ไดรบัการยอมรบัในกฎหมาย ดังนัน้ กฎหมายไทยควรรบัรองทางอาํนาจปกครองทางพฤตนิยัใหสอดคลอง

กับความเปนจริงที่เกิดขึ้นดวย และเปนไปตามหลักประโยชนสูงสุดกับผูเยาว (The best interest of the 

child) ตามหลักกฎหมายสากลวาดวยสิทธิเด็ก
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บทคัดยอ

 งานวิจัยชิ้นนี้เปนการวิจัยเชิงเอกสารที่มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษามาตรการควบคุมกัญชาและสาร

สกัดจากกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายภายในของประเทศไทย อันนําไปสู

ขอเสนอแนะที่เปนรูปธรรมในการขยายชองทางใหประชาชนไทยสามารถใชพืชกัญชาและสารสกัด จาก

กัญชาในทางการแพทยได ผลการวิจัยพบวา มาตรการในการควบคุมกัญชาตามอนุสัญญาเดี่ยว วาดวยยา

เสพติดใหโทษ ค.ศ. 1961 และอนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท ค.ศ. 1971 จะจัดใหกัญชา

และสารสกดัจากกญัชาเปนยาเสพตดิท่ีถกูควบคมุอยางเขมงวดสงูสดุ แตกส็ามารถนาํไปใชเพือ่วตัถุประสงค

ทางการแพทยได สอดคลองกับพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522 ที่แกไขเพิ่มเติมและ

พระราชบญัญตัวิตัถอุอกฤทธิต์อจติและประสาท พ.ศ. 2559 เพียงแตกฎหมายภายในของประเทศไทยกาํหนด

เงื่อนไขและคุณสมบัติของภาคเอกชนท่ีมีสิทธิขอรับใบอนุญาตผลิตและจําหนายยาจากกัญชาไวในลักษณะ

กึ่งผูกขาด ทําใหการกระจายยาจากกัญชาไปยังผูปวยที่ตองการยังมีขอจํากัดอยู ดังนั้นรัฐไทยจึงควรผอน

คลายมาตรการควบคุมดังกลาวจากเดิมที่ใหภาคเอกชนดําเนินการรวมกับภาครัฐมาเปนการกํากับดูแลจาก

ภาครัฐแทน

คําสําคัญ : การใชกัญชาทางการแพทย กฎหมายควบคุมยาเสพติด กฎหมายระหวางประเทศ

26 มิถุนายน 2564/ 29 มิถุนายน 2564/ 30 มิถุนายน 2564
26 June 2021/ 29 June 2021/ 30 June 2021
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Abstract

 This article is about a documentary study that compares cannabis control measures under 

international laws to those under Thai regulations in order to propose a solution for Thai government to 

authorize the use of cannabis or its extract for medical purposes. According to the report, cannabis and 

its extract are classified as one of the most severely controlled drugs, with only medicinal usage permitted 

under the 1961 Single Convention on Narcotic Narcotics and the 1971 Convention on Psychotropic 

Substances. The Narcotic Drug Act B.E. 2522 (as amended) and the Psychotropic Substances Act B.E. 

2559 both have similar measures in conformity with international law. However, Thailand’s regulations 

still give the government a semi-monopoly on manufacturing and distribution, limiting access to cannabis

treatment. According to the report, the state should shift such restrictions from state cooperation to 

state monitoring.

Keywords : Medical use of cannabis, Drug control law, International law

 

บทนํา

 ในหลายอารยธรรมของโลกมกีารบันทกึวาพืชกญัชา (cannabis sativa L.) มีสรรพคณุ ในการรกัษา

โรคภัยไขเจ็บไดมาอยางยาวนาน1 สําหรับประเทศไทยนั้นมีหลักฐานกลาวถึงการใช พืชกัญชาในทางการ

แพทยอยางนอยมาตัง้แตสมยัสมเดจ็พระนารายณมหาราชแหงกรุงศรีอยุธยา โดยตําราพระโอสถพระนารายณ

กลาวถงึยาหลายขนานท่ีมสีวนผสมของกญัชา เชน ยาทพิกาศ มสีรรพคณุทาํใหเจรญิอาหาร และเปนยาบาํรงุ

รางกาย หรือยาศุขไสยาศน ที่มีสรรพคุณรักษาโรคได หลายอาการ ทําใหนอนหลับสบาย และเจริญอาหาร2 

ทวาการใชกัญชาทางการแพทยก็ไดยุติลง เมื่อนักวิทยาศาสตรและแพทยมีความเขาใจถึงการออกฤทธิ์ตอจิต

และประสาทของกัญชาอันเปนผลจากสาร delta-9-tetrahydrocannabinol หรือ THC ที่พบมากในยอดที่มี

ชอดอกหรือผลของกัญชา ทําใหกัญชาถูกควบคุมอยางเขมงวดโดยผลของกฎหมายระหวางประเทศที่สําคัญ 

2 ฉบบั คอื อนสุญัญาเดีย่ววาดวย ยาเสพตดิใหโทษ ค.ศ. 1961 และอนสุญัญาสหประชาชาติวาดวยการตอตาน

การลักลอบคายาเสพติดและวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตประสาท ค.ศ. 1988 ซึ่งประเทศไทยไดก็ลงนามเปนภาคีใน

อนุสัญญาทั้งสองฉบับนี้ดวย
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 แตเมือ่องคความรูและวทิยาการทางการแพทยและวทิยาศาสตรมีมากขึน้ มีงานวจัิยมากมาย ทีเ่ร่ิมคนพบ

ประโยชนในทางการแพทยของกัญชา แมกระทั่งสาร THC ที่มีฤทธิ์ตอจิตและประสาทก็ยังมีคุณสมบัติ

ทางการรักษาหากไดรับในปริมาณที่เหมาะสม เชน เพิ่มความอยากอาหาร ลดอาการคลื่นไส  ลดความเจ็บ

ปวดจากการอักเสบ และชวยรักษาโรคท่ีมีปญหาเกี่ยวกับกลามเนื้อ3 ในประเทศตาง ๆ จึงเริ่มผอนคลาย

มาตรการควบคุมการใชกัญชาและสารสกัดจากกัญชาเพ่ือประโยชนทางการแพทยมากขึ้น ประเทศไทยเอง

ก็ไมตางจากประเทศอื่นท่ีมีกระแสเรียกรองใหรัฐบาลยอมรับการใชกัญชา เพ่ือวัตถุประสงคทางการแพทย 

และรัฐบาลไทยก็ไดตอบรับขอเรียกรองดังกลาวโดยแกไขกฎหมายที่เกี่ยวของกับพืชกัญชา 2 ฉบับ คือ 

พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติ วัตถุออกฤทธิ์ตอจิตประสาท พ.ศ. 2559 

จึงมีประเด็นที่จําเปนตองศึกษาวา มาตรการคลายล็อคกัญชาดังกลาวจะตอบสนองตอปริมาณความตองการ

ของผูปวยทีส่ามารถใชสารสกัดจากพืชกญัชาในการบรรเทาอาการเจบ็ปวยทีอ่าจมีมากถึง 2 ลานคนไดหรอืไม4

ขณะเดยีวกนักต็องไมลมืท่ีจะพจิารณาถงึพนัธกรณใีนการควบคมุกญัชาทีก่าํหนดไวในอนสุญัญาเดีย่ววาดวย

ยาเสพตดิใหโทษ ค.ศ. 1961 และอนสัุญญาสหประชาชาตวิาดวยการตอตานการลกัลอบคายาเสพตดิและวัตถุ

ออกฤทธิ์ตอจิตประสาท ค.ศ. 1988 ที่ประเทศไทยยังตองปฏิบัติตามอยูดวย

วัตถุประสงคของการศึกษา

 1. เพื่อศึกษามาตรการควบคุมกัญชาและสารสกัดจากกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศที่

ประเทศไทยเปนภาคี

 2. เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยที่ใชควบคุมกัญชาและสารสกัดจากกัญชาใน

ฐานะยาเสพติด และที่อนุญาตใหใชประโยชนจากกัญชาในทางการแพทย

 3. เพ่ือเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายเพ่ือขยายชองทางใหประชาชนสามารถใชพืชกัญชาและ

สารสกัดจากกัญชาในทางการแพทยโดยไมขัดกับพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศ

สมมติฐานของการศึกษา

 1.  มาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศนาจะอนุญาตใหรัฐสามารถใชประโยชน

จากกญัชาในทางการแพทยได แตกฎหมายภายในของประเทศไทยยังมีอุปสรรคบางประการทีท่าํใหประชาชน

ไมสามารถเขาถึงการใชประโยชนทางการแพทยของกัญชาไดอยางเต็มที่

3 อารีญา กฤดาตระกูล, การศึกษาการใชพืชกัญชาทางดานการแพทยของสหพันธรัฐรัสเซีย และประเทศไทย (ศิลปศาสตรบัณฑิต,
คณะศลิปศาสตรมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2561) 35. และธติมิแีตม และฐติพิล ปญญาลมิปนันท,กญัชา: พืชรายหรอืสมุนไพรทางเลอืก 
(3 มีนาคม 2564) บีบีซีไทย <https://www.bbc.com/thai/thailand-42748753>.
4  iLaw, กฎหมายกัญชา: กัญชารักษาโรคไดแตคนยังเขาถึงยาก (3 มีนาคม 2564) iLaw <https://ilaw.or.th/node/5293>.
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 2. นาจะมแีนวทางทีส่รางดลุยภาพระหวางการขยายสทิธใิหประชาชนเขาถึงการใชประโยชนทาง

การแพทยของกัญชาไดโดยไมละเมิดพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยเปนภาคี

ขอบเขตของการศึกษา

 1. ขอบเขตเชิงเนื้อหา: เปนการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการควบคุมกัญชาและการอนุญาต

ใหใชกัญชาเพื่อประโยชนทางการแพทย

 2. ขอบเขตเชงิพืน้ที:่ เปนการศกึษากฎหมายภายในของประเทศไทย และกฎหมายระหวางประเทศ

ที่ประเทศไทยเปนภาคี

 3. ขอบเขตเชิงเวลา: เปนการศึกษาการใชประโยชนทางการแพทยของกัญชาและการถูกควบคุม

ในฐานะยาเสพติดตั้งแตป 1961 ซึ่งเปนปที่อนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษมีผลใชบังคับเปนตนมา

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

 1. เกดิความเขาใจถงึท่ีมาและเน้ือหาของมาตรการควบคมุกัญชาและสารสกดัจากกญัชา ตามกฎหมาย

ระหวางประเทศที่ประเทศไทยเปนภาคี

 2. เกดิความเขาใจถงึท่ีมาและเนือ้หาของมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยทีใ่ชควบคมุกญัชา

และสารสกัดจากกัญชาในฐานะยาเสพติด และการอนุญาตใหใชประโยชนจากกัญชา ในทางการแพทย

 3. เกดิขอเสนอแนะทางกฎหมายทีเ่ปนรปูธรรมในการขยายชองทางใหประชาชนสามารถใช พชืกญัชา

และสารสกัดจากกัญชาในทางการแพทยโดยไมขัดกับพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศ

วิธีดําเนินงานวิจัย

 งานวิจัยช้ินนี้ดําเนินการภายใตระเบียบวิธีวิจัยแบบการวิจัยเชิงเอกสาร (documentary research) 

เปนหลัก โดยมีแนวทางการศึกษาวิจัย 3 แนวทางคือ

 1. การศึกษาในแนวทางประวัติศาสตร (historical approach) โดยศึกษาถึงที่มาของกฎหมาย 

การควบคุมกัญชาทั้งที่เปนกฎหมายไทยและกฎหมายระหวางประเทศ

 2. การศกึษาในแนวทางเปรยีบเทยีบ (comparative approach) โดยศกึษาเปรียบเทยีบมาตรการ ใน

การควบคุมกัญชาตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับพันธกรณีที่ถูกกําหนดไวในกฎหมายระหวางประเทศ

 3. การศกึษาในแนวทางวเิคราะห (analytical approach) โดยศกึษาวเิคราะหถงึแนวทางทีจ่ะสรางสมดลุ

ระหวางการขยายชองทางใหประชาชนไทยเขาถงึการใชประโยชนทางการแพทยของกญัชา ไดมากขึน้โดยไมเปน

การละเมิดพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศ
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ผลการวิจัย

 ขอคนพบจากงานวิจัยนี้แบงออกเปน 2 สวนคือ 1) มาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวาง

ประเทศทีป่ระเทศไทยเปนภาค ีและ 2) มาตรการควบคมุกญัชาและการอนญุาตใหใชกญัชา เพือ่วตัถุประสงค

ทางการแพทยตามกฎหมายไทย โดยมีสาระสําคัญดังตอไปนี้

1. มาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยเปนภาคี

 การวิจัยคร้ังนี้พบวารัฐไทยไดลงนามเปนภาคีในกฎหมายระหวางประเทศที่เก่ียวของกับยาเสพติด

ที่มีนัยสําคัญเกี่ยวของกับการใชประโยชนของกัญชาในทางการแพทยอยู 2 ฉบับ คือ

  1) อนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษ ค.ศ. 1961 ซึ่งรัฐไทยเปนภาคีโดยการใหสัตยาบัน 

เมื่อวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1961 และ

  2) อนสัุญญาวาดวยวตัถอุอกฤทธิต์อจิตและประสาท ค.ศ. 1971 ซึง่เปนภาคโีดยการภาคยานวุติั 

เมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน ค.ศ. 1975

 1.1 อนสุญัญาเดีย่ววาดวยยาเสพตดิใหโทษ ค.ศ. 1961 (แกไขเพิม่เตมิตามพธิสีารแกไข ค.ศ. 1972)

 อนุสัญญาเด่ียววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ เกิดขึ้นจากการรวบรวมมาตรการทางกฎหมายระหวาง

ประเทศทีเ่คยใชในการควบคมุยาเสพตดิมาตัง้แตชวงกอนสงครามโลกครัง้ทีส่อง เชน อนสัุญญาฝนระหวาง

ประเทศ ค.ศ. 1912 หรือ อนสัุญญาระหวางประเทศเกีย่วกบัยาเสพตดิอนัตราย ค.ศ. 1925 แลวเพิม่เตมิระบบ

บญัชคีวบคมุยาเสพติดเปนบัญชีแนบทายเพือ่ใหแกไขปรบัปรงุรายการยาเสพติด ทีต่องถกูควบคมุไดงายโดย

ไมตองแกไขสนธิสัญญาทั้งฉบับ เจตนารมณของอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ คือ 1) การยืนยัน

ในหลักการวายาเสพติดสรางผลเสียรายแรงตอสุขภาพของผูเสพ และสงผลกระทบตอเนื่องไปถึงสังคมและ

เศรษฐกิจของทุกประเทศในโลก นานาประเทศจึงตองรวมมือกันในการตอตานการใชยาเสพติดในทางที่ผิด

ผานบรรทัดฐานกลางที่อนุสัญญาฉบับนี้สรางขึ้น และ 2) การยอมรับวายาเสพติดบางประเภทมีความจําเปน

ตอการรักษาโรค ดงัน้ันมาตรการในการควบคมุยาเสพตดิก็จาํเปนตองเปดชองใหใชยาเสพตดิเพ่ือวตัถปุระสงค

ทางการแพทยและทางวิทยาศาสตรได
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 ในปจจุบันอนุสัญญาเด่ียววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ จัดใหกัญชาสวนยอดที่มีชอดอกหรือผล 

ยางกัญชา รวมถึงสารสกัดกัญชาและสารสะลาย (ทิงเจอร) ของกัญชา ถูกจัดอยูในบัญชีประเภทที่ 15 

ซึ่งเปนบัญชีที่ใชควบคุมวัตถุหรือสารเคมีท่ีมีฤทธ์ิเสพติดและปรากฏความเสี่ยงที่จะมีการใชในทางที่ผิด 

จงึตองตกอยูภายใตมาตรการควบคมุยาเสพตดิทกุขอตามอนสุญัญาฉบับนี้6 ซึง่มาตรการควบคมุกญัชา ทีร่ฐัไทย

จะตองดําเนินการในฐานะรัฐภาคีมีดังตอไปนี้7

 1) ตองมกีารดาํเนนิการทัง้ในทางนติบิญัญติัและบริหารเพือ่จํากดัการผลติ สงออก นาํเขา แจกจาย 

คา ใชประโยชน และครอบครองกัญชา

 2) ตองสงขอมลูประมาณการความตองการยาเสพตดิทกุประเภท ซึง่รวมถงึกญัชาดวย ตอคณะกรรมการ

ควบคุมยาเสพติดใหโทษระหวางประเทศ (คณะกรรมการฯ) เปนประจําทุกป

 3) ตองรายงานขอมูลทางสถิติเกี่ยวกับยาเสพติดทุกประเภทตอคณะกรรมการฯ โดยมีรายละเอียด

คือปริมาณผลิตผลและการผลิตยาเสพติด การใชยาเสพติดเพื่อการผลิตยารักษาโรค ลักษณะยาเสพติดที่ใช 

การนําเขา-สงออก การยึดและการจายยาเสพติด และลักษณะของยาเสพติดคงคลัง

 4) ตองจํากัดการผลิตและการนําเขากัญชา โดยปริมาณการผลิตและการนําเขากัญชาตองไมเกิน

ปริมาณตามขอมูลประมาณการที่รัฐไทยรายงานตอคณะกรรมการฯ ตามขอ 2)

 5) เนื่องจากรัฐไทยมีกฎหมายหามการเพาะปลูกพืชกัญชาเวนแตไดรับอนุญาตจากภาครัฐอยูแลว 

(พระราชบญัญติัยาเสพตดิใหโทษ พ.ศ. 2522) ดงันัน้รฐัไทยจงึตองดาํเนนิการทัง้ในทางนติบิญัญตัแิละบรหิาร

เพื่อยึดตนกัญชาที่เพาะปลูกโดยผิดกฎหมายและทําลาย

 6) ตองควบคุมผูผลิตกัญชาภาคเอกชนใหมีใบอนุญาตผลิตยาเสพติด

 7) ตองควบคุมผูคากญัชาภาคเอกชนใหมีใบอนุญาตคายาเสพติด และตองปองกนัไมใหผูคากญัชา

มีปริมาณกัญชาในครอบครองมากเกินความตองการของตลาดดวย

5 เดมิกญัชาสวนยอดท่ีมชีอดอกหรือผล และยางกัญชายงัถกูจดัใหอยูในบัญชปีระเภทที4่ ดวย โดยบญัชดีงักลาวเปนการกาํหนดวตัถุหรอื
สารเคมีทีมี่อนัตรายสงูสดุ และจํากดัใหใชเพือ่วตัถปุระสงคทางการแพทยหรอืการรกัษาโรคเทาน้ัน ซ่ึงมาตรการควบคมุจะเขมงวดกวา
ยาเสพติดในบัญชีประเภทที่1 โดยจะถูกตองหามใหผลิต นําเขา สงออก จําหนาย หรือมีไวในครอบครอง เวนแตเปนปริมาณที่จําเปน
เพื่อวัตถุประสงคทางการแพทยหรือการวิจัยเทานั้น ตามอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ ขอ 2 วรรคหา (บี) แตในการประชุม
คณะกรรมาธิการยาเสพติดใหโทษ เมื่อวันที่20 ธันวาคม 2020 ที่ประชุมมีมติเห็นชอบตามขอเสนอขององคการอนามัยโลก (WHO) 
ใหถอดกัญชาสวนยอดที่มีชอดอกหรือผล และยางกัญชา ออกจากบัญชีประเภทที่ 4 ใหคงไวเพียงบัญชีประเภทที่ 1 เทานั้น โปรดดู 
United Nations Offi ce on Drugs and Crime, ‘WHO scheduling recommendations on cannabis and cannabis-related substances ’ (22 
May 2021) United Nations Offi ce on Drugs and Crime <https://www.unodc.org/unodc/en/commissions/CND/Mandate_Functions/
currentscheduling-recommendations.html>.
6 Single Convention on Narcotic Drugs, 1961 (as amended by the Protocol 1972) , opened for signature 24 January 1961, UN 
No.14152 (entered into force 8 August 1975) art 2 para I.
7 Ibid, art 4 (2), art 19 – 22, art 29 – 31, art 33 – 34 and art 36 – 37.
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 8) ตองไมอนุญาตใหมีการสงออกกัญชา เวนแตจะเปนการสงออกตามที่ไดรับอนุญาต ตาม

กฎหมาย และอยูภายใตปริมาณที่ประมาณการไว นอกจากนี้จะตองควบคุมผูนําเขา-สงออกภาคเอกชนใหมี

ใบอนุญาตเชนกัน

 9) ตองไมอนุญาตใหผูใดครอบครองกญัชา เวนแตเปนการครอบครองตามทีก่ฎหมายไทยอนญุาต

 10) ตองกาํหนดคณุสมบตัขิองผูทีจ่ะถอืใบอนญุาต ทัง้ใบอนญุาตผลติ คา นาํเขา และสงออก ทัง้ใน

ดานความรูความสามารถและคณุธรรมจริยธรรมในอนัทีจ่ะปฏบิติัตามมาตรการควบคมุตาง ๆ  ตามทีก่ฎหมาย

บญัญตั ินอกจากนียั้งตองกาํหนดใหเจาหนาท่ีของรัฐทีเ่ปนผูผลติ ผูคา นกัวทิยาศาสตร ตลอดจนสถาบนัวจิยั

และโรงพยาบาลตองเกบ็รกัษารายงานท่ีแสดงปรมิาณของกญัชาทีผ่ลติ ไดมา และจายไปเปนระยะเวลาไมต่ํา

กวา 2 ป

 11) ตองมมีาตรการทัง้ในทางนติบิญัญตัแิละบริหารเพือ่ลงโทษทางอาญาแกผูใดทีก่ระทาํการขดัตอ

มาตรการควบคมุกญัชาทีบั่ญญตัไิวตามอนสุญัญาเดีย่ววาดวยยาเสพตดิใหโทษฯ สวนบรรดากญัชา ตลอดจน

วัตถุและเครื่องมือที่ใชหรือมีไวเพื่อใชกระทําความผิดก็จะตองถูกยึดหรืออายัดดวย

 เมื่อพิจารณาเจตนารมณและมาตรการควบคุมกัญชาตามอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ 

ผูวิจัยมีขอคนพบและขอสังเกตดังนี้

 1) มาตรการควบคุมกญัชาตามกฎหมายฉบบันีจ้ะควบคมุกญัชาเฉพาะสวนทีม่ฤีทธิเ์สพตดิคอืยอด

ที่มีชอดอกหรือผล ยาง และสารสกัดหรือสารละลายเทานั้น กัญชาสวนอื่น ๆ เชน เมล็ด ใบ หรือรากซึ่ง

ไมมีฤทธิ์เสพติดจะไมอยูภายใตมาตรการควบคุมใด ๆ เลย แสดงใหเห็นวาอนุสัญญาฉบับนี้ มีความเขาใจที่

ชัดเจนวาสวนใดหรือลักษณะใดของกัญชาที่จําเปนตองมีการควบคุม

 2) การใชกญัชาทีแ่เมจะเปนยาเสพตดิ แตหากเปนการใชเพือ่วตัถปุระสงคทางการแพทยนัน้สามารถ

ทําได โดยอนุสัญญายอมรับในเรื่องนี้อยางชัดแจง ทั้งในสวนอารัมภบทและในบทบัญญัติ อีกหลายขอ

 3) อนุสัญญาไมไดกาวลวงอํานาจอธิปไตยทั้งในทางนิติบัญญัติและบริหารของรัฐไทย ในการ

กําหนดวาผูที่จะไดรับอนุญาตผลิต นําเขา สงออก จําหนาย หรือมีกัญชาไวในครอบครองจะเปนบุคคลหรือ

กลุมบคุคลใด หรอืแมกระทัง่ตองมคีณุสมบตัอิยางใด ดงันัน้รัฐไทยจึงสามารถออกกฎหมายกาํหนดเร่ืองเหลา

นี้ไดตามสมควรแกบริบทและความจําเปนของสังคมไทย

 1.2 อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิต์อจิตประสาท ค.ศ. 1971

อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ เกิดขึ้นจากสถานการณปญหาการใชเมทแอม

เฟตามีน8ในทางที่ผิดซึ่งเกิดขึ้นในหลายภูมิภาคทั่วโลกในชวงทศวรรษ 1960 หลังจบสงครามโลกครั้งที่สอง 

8 เดิมสังคมไทยรูจักวัตถุออกฤทธิตอจิตและประสาทชนิดนี้ในชื่อ “ยามา” หรือ “ยาขยัน” กอนที่จะเปลี่ยนมาเรียกวา “ยาบา” ดังที่
ปรากฏในปจจุบัน
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โดยแนวคิดในการควบคุมวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทสวนใหญก็มีรากฐานมาจากมาตรการควบคุม

ยาเสพติดของอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษ9 และมีการใชบัญชีแนบทายเพื่อความสะดวกในการ

ปรับปรุงแกไขใหทันตอยุคสมัยเชนเดียวกัน เจตนารมณของอนุสัญญาฉบับน้ีคือ การทําใหวัตถุออกฤทธ์ิ

ตอจิตและประสาทรวมถึงยาตํารับท่ีมีสวนผสมของวัตถุออกฤทธิ์ดังกลาวอยูภายใตมาตรการควบคุมในทาง

ระหวางประเทศ และลดปรมิาณการใชและการเคลือ่นยายวตัถอุอกฤทธิต์อจติและประสาทอยางผดิกฎหมาย10 

แตขณะเดยีวกนักย็งัอนญุาตใหมกีารใชวตัถอุอกฤทธิต์อจติและประสาทในดานการแพทยและวทิยาศาสตรได

 อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ ไมไดระบุโดยตรงใหพืชกัญชาเปนวัตถุออก

ฤทธิ์ตอจิตประสาท เน่ืองจากอนุสัญญาฉบับนี้มุงควบคุมวัตถุออกฤทธ์ิตอจิตและประสาท ที่อยูในรูปสาร

เคมีเทานั้น แตอยางไรก็ดีสาร tetrahydrocannabinol หรือ THC ที่พบในพืชกัญชามีรายชื่อถูกจัดอยูในบัญชี

ประเภทที ่111 ซึง่ใชควบคุมวตัถอุอกฤทธิต์อจิตและประสาททีม่คีวามเสีย่งสงู ทีจ่ะมกีารใชในทางทีผ่ดิ และ

มีอันตรายรายแรงตอสุขภาพขณะที่มีฤทธิ์ในการรักษาโรคนอยมาก หรือไมมีเลย จึงตองมีมาตรการควบคุม

เขมงวด และจะใชวัตถุเหลานี้ไดเพื่อวัตถุประสงคทางการแพทยหรือวิทยาศาสตรเทานั้น ทําใหรัฐไทยมี

พันธกรณีที่จะตองควบคุมสาร THC ดังตอไปนี้12

 1) ตองจํากดัการใชสาร THC เฉพาะเพือ่ใชในการแพทยและการทดลองทางวทิยาศาสตร ในหนวย

งานรฐัหรอืหนวยงานทีไ่ดรับอนญุาตจากรัฐเทานัน้ หากตองการใหมกีารผลติ จาํหนาย หรอืครอบครอง ผูที่

จะกระทําเชนนั้นจะตองมีใบอนุญาตที่ออกโดยรัฐ ทั้งนี้ภายใตการตรวจตราอยางใกลชิด และผูที่ไดมาหรือ

ใชสาร THC จะตองจดัทาํบญัชแีสดงการไดมากหรอืการใชไปซึง่สารดงักลาว นอกจากนีร้ฐัไทยยงัตองหาม

ไมใหมีการสงออกหรือนําเขาสาร THC เวนแตเปนการกระทําโดยเจาหนาที่หรือหนวยงานตามกฎหมายอีก

ดวย

 2) การอนญุาตใหมกีารนาํเขาหรือสงออกสาร THC จะตองกระทาํภายใตแบบใบอนญุาตของคณะ

กรรมาธิการยาเสพติดใหโทษ และจะตองมีการขออนุญาตเชนนี้เปนครั้ง ๆ  ไป และยังตองกําหนดมาตรการ

ควบคุมตรวจสอบการจัดเก็บสาร THC ในคลังสินคาและเสนทางการขนสงที่เขมงวดอีกดวย

9 United Nations Offi ce on Drugs and Crime ‘This day in history: signature of the Convention on Psychotropic Substances of 
1971’ (8April 2021) United Nations Offi ce on Drugs and Crime < https://www.unodc.org/unodc/en/frontpage/this-day-in-history-
the-1971-convention-on-psychotropic-substances.html>.
10 S. K. Chatterjee, Legal Aspects of International Drug Control, (Dordrecht: Springer, 1981) 456.
11 ในการประชุมคณะกรรมาธิการยาเสพติดใหโทษ เมื่อวันที่20 ธันวาคม 2020 ก็มีขอเสนอขององคการอนามัยโลกใหยายสาร THC 
ออกจากบัญชีควบคุมภายใตอนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิตอจิตและประสาทฯ ไปอยูในบัญชีประเภทที่ 1 ของอนุสัญญาเดี่ยววาดวย
ยาเสพติดใหโทษฯ แทนเพื่อใหมีมาตรการควบคุมแบบเดียวกับพืชกัญชา แตคณะกรรมาธิการฯ ไมไดลงมติใด ๆ ในประเด็นนี้ โปรด
ดู above n 5.
12 Convention on Psychotropic Substances, opened for signature 11 January 1971, UN No.14965 (entered into force 16 August 
1976) art 7, art 11 para I, art 12 – 13 and art 16.
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 3) ตองมรีะบบตรวจสอบผูผลติ ผูนาํเขา-สงออก ผูขายสง-ขายปลกี รวมถึงสถาบนัการแพทย และ

วิทยาศาสตรที่มีการใชสาร THC

 4) ตองเสนอผลการดําเนินการตามพันธกรณีในรูปของรายงานประจําปตอเลขาธิการ แหง

สหประชาชาติ และตองรายงานขอมลูเชงิสถติเิกีย่วกบัปริมาณการผลติ นําเขา-สงออก  และการครอบครองสาร 

THC ตอคณะกรรมการควบคุมยาเสพติดระหวางประเทศ และยังอาจตองจัดทํารายงานวิสามัญเพื่อเสนอตอ

เลขาธกิารแหงสหประชาชาตหิากพบการคาสาร THC อยางผดิกฎหมาย  และผูกระทาํความผดิมวิีธกีารกระทาํ

ความผิดรูปแบบใหมเพื่อใหคณะกรรมาธิการฯ ไดรับทราบขอมูลที่ทันสมัยเกี่ยวกับการคาวัตถุออกฤทธิ์ตอ

จิตประสาทที่เกิดขึ้นในประเทศไทยซึ่งอาจเปนประโยชนตอรัฐภาคีอื่น

 จากเจตนารมณและมาตรการควบคุมของอนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ 

ผูวิจัยพบวา

 1) อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ ตองการจําแนกระหวางพืชกัญชากับสาร 

THC ที่มีฤทธิ์ตอจิตและประสาทอยางชัดเจน เห็นไดจากรายชื่อวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทในบัญชี

แนบทายทัง้ 4 บญัชทีีร่ะบเุปนชือ่สารเคมแีละองคประกอบทางเคมีของสารนัน้ ๆ  ทัง้สิน้ และยังยืนยันไดจาก

ทาทีของคณะกรรมาธิการยาเสพติดใหโทษในการประชุมเมื่อวันที่ 20 ธันวาคม ค.ศ. 2020 ที่ไมลงมติใด ๆ 

ตอขอเสนอขององคการอนามัยโลกที่เสนอใหยายสาร THC ออกจากบัญชีควบคุมของอนุสัญญาวาดวยวัตถุ

ออกฤทธิต์อจติและประสาทฯ เพ่ือไปเพิม่ในบญัชีควบคมุของอนสุญัญาเดีย่ววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ แทน

 2) แมสาร THC ถกูจดัใหอยูในบญัชปีระเภทที ่1 ทีม่มีาตรการควบคมุสูงสดุตามอนสุญัญาวาดวย

วัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท แตอนุสัญญาก็ยังเปดชองใหสามารถใชสาร THC ในทางการแพทยได

 3) อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทไมไดกําหนดรายละเอียดหรือคุณสมบัติ

ของผูที่จะผลิต นําเขา สงออก หรือจําหนายสาร THC ดังนั้นจึงขึ้นอยูกับดุลพินิจของรัฐไทยเองที่จะกําหนด

รายละเอียดเหลานี้ ทํานองเดียวกับที่เกิดขึ้นในอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษ

2.  มาตรการควบคุมกัญชาและการอนุญาตใหใชกัญชาเพื่อวัตถุประสงคทางการแพทยตาม

กฎหมายไทย

 แมการแพทยแผนไทยจะมีการใชกัญชาเปนยารักษาโรคมาเปนเวลาชานาน แตเมื่อแนวคิดทางการ

แพทยและวิทยาศาสตรแบบตะวันตกเขามามีอิทธิพลมากขึ้น ประกอบกับการลงนามเปนภาคีในกฎหมาย

ระหวางประเทศทีเ่กีย่วของกบัการควบคมุยาเสพตดิหลายฉบบั ทาํใหมาตรการควบคมุกญัชาของประเทศไทย

เริ่มปรากฏขึ้น โดยเริ่มเห็นไดชัดจากการประกาศใชพระราชบัญญัติกัญชา พ.ศ. 2477 ซึ่งมีสาระสําคัญคือ

หามการปลูก ซ้ือขาย มีไวครอบครอง หรือสูบกัญชา แตขณะเดียวกันก็อนุญาตใหมีการครอบครองหรือ
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ปลูกกัญชาเพื่อประโยชนทางการแพทยได และในปจจุบันมาตรการควบคุมกัญชามีบัญญัติอยูในกฎหมาย

ไทย 2 ฉบับ คือ พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและ

ประสาท พ.ศ. 2559

 2.1 พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522

 ภายหลังการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ ในปพ.ศ. 2562 กัญชายังคงเปนยา

เสพติดใหโทษประเภท 5 แตประกาศกระทรวงสาธารณสุขไดสรางความชัดเจนวาพืชกัญชาหรือพืชตระกูล 

Cannabis ทั้งตน ใบที่มียอดหรือชอดอก วัตถุหรือสารตาง ๆ ที่มีอยูในพืชกัญชา เชน ยาง หรือนํ้ามัน สาร

สกัดจากกัญชาที่มีสาร CBD และ THC เกินรอยละ 0.2 โดยนํ้าหนัก หรือกากกัญชาที่มีสาร THC เกินรอย

ละ 0.2 โดยนํ้าหนักเทานั้นที่ถือเปนยาเสพติด13 ดังนั้นในปจจุบันสวนของพืชกัญชา เปนตนวา เปลือกแหง 

แกนลําตนแหง เสนใยแหง หรือใบซึ่งไมมียอดหรือชอดอกติดมาดวย รวมถึงสารสกัดที่มีปริมาณสาร THC 

ไมเกินรอยละ 0.2 โดยนํ้าหนักจึงไมถือเปนยาเสพติดอีกตอไป ในตอนนี้เราจึงเห็นวามีอาหารหรือเครื่องดื่ม

ที่มีสวนผสมของใบกัญชาจําหนายในทองตลาดทั่วไปไดแลว 

 สวนมาตรการควบคุมกัญชาสวนที่ยังถือเปนยาเสพติดใหโทษประเภท 5 นั้นมีทั้งการหามผลิต นํา

เขา สงออก จําหนาย หรือมีไวในครอบครอง แตกฎหมายก็ยังมีขอยกเวนใหทําไดเพื่อวัตถุประสงคทางการ

แพทย การรักษาผูปวยโดยมีใบอนุญาตจากรัฐ และในปริมาณเทาที่จําเปน14 แตมีประเด็นที่ควรพิจารณาใน

สวนของคณุสมบตัขิองผูทีจ่ะขอรบัอนญุาตผลติ นาํเขา สงออก จําหนายกญัชา ซึง่กฎหมายกําหนดคณุสมบติั

ไวดังนี้15

 1) เปนหนวยงานของรฐัทีม่หีนาท่ีศกึษาวจิยัหรอืจดัการเรยีนการสอนทางการแพทย เภสชัศาสตร 

วิทยาศาสตร หรือเกษตรศาสตร หรือมีหนาท่ีใหบริการทางการแพทย เภสัชกรรม หรือวิทยาศาสตรหรือ

มีหนาที่ใหบริการทางเกษตรกรรมเพื่อประโยชนทางการแพทยหรือเภสัชกรรม หรือหนวยงานรัฐที่มีหนาที่

ในการปองกัน ปราบปราม และแกไขปญหายาเสพติด หรือสภากาชาดไทย

 2) เปนผูประกอบวิชาชีพเวชกรรม ผูประกอบวิชาชีพเภสัชกรรม ผูประกอบวิชาชีพทันตกรรม 

ผูประกอบวชิาชพีการสตัวแพทยชัน้หนึง่ ผูประกอบวชิาชพีการแพทยแผนไทย ผูประกอบวชิาชพีการแพทย

แผนไทยประยุกต หรือหมอพื้นบานตามกฎหมายวาดวยวิชาชีพการแพทยแผนไทย

 3) เปนสถาบันอุดมศึกษาตามกฎหมายวาดวยสถาบันอุดมศึกษาเอกชนที่มีหนาที่ศึกษาวิจัยและ

จัดการเรียนการสอนเกี่ยวกับทางการแพทยหรือเภสัชศาสตร

13 ขอ1, ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง ระบุชื่อยาเสพติดใหโทษในประเภทที่ 5 (ฉบับที่2) พ.ศ. 2562.
14 มาตรา 26/2 – 26/4, พระราชบัญญัติยาเสพติตใหโทษ พ.ศ. 2522.
15 เพิ่งอาง มาตรา 26/5.
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 4) เปนผูประกอบอาชีพเกษตรกรรมท่ีรวมกลุมเปนวิสาหกิจชุมชนซึ่งจดทะเบียนตามกฎหมาย

วาดวยการสงเสรมิวิสาหกจิชุมชน วสิาหกจิเพือ่สงัคมตามกฎหมายวาดวยการนัน้ หรอืสหกรณการเกษตรซึง่

จดทะเบยีนตามกฎหมายวาดวยสหกรณ ซึง่ดาํเนนิการภายใตความรวมมอืและกาํกบัดแูลของหนวยงานของรฐั 

ผูประกอบวิชาชีพทางการแพทย หรือสถาบันอุดมศึกษาเอกชน ดังรายละเอียดที่กลาวถึงไปเมื่อสักครู

 5) เปนผูประกอบการขนสงสาธารณะระหวางประเทศ

 6) เปนผูปวยเดนิทางระหวางประเทศทีม่คีวามจาํเปนตองนาํกญัชาตดิตวัเขามาในหรือออกไปนอก

ราชอาณาจักรเพื่อใชรักษาโรคเฉพาะตัว

 ผูวิจัยพบวาการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ ในปพ.ศ. 2562 นั้นแสดงใหเห็น

วารฐัไทยมคีวามเขาใจพชืกญัชามากขึน้ เพราะบญัชีทายประกาศกระทรวงสาธารณสขุฉบบัเดมิทีป่ระกาศใช

ในปพ.ศ. 2561 นัน้ยังถอืเอาพชืกญัชาท้ังตน และสวนของพชืกญัชาเกอืบทกุสวนเปนยาเสพติด และไมมกีาร

กลาวถึงอัตราสวนปริมาณของสาร CBD หรือ THC เลย และกฎหมายยังสามารถแยกแยะไดวาพืชตระกูล 

Cannabis มีหลายสายพันธุ และเฉพาะสายพันธุ Cannabis sativa L. subsp. indica. (กัญชา) เทานั้นที่จําเปน

ตองมีมาตรการควบคุม สวนสายพันธุ Cannabis sativa L. subsp. sativa (กัญชง หรือ Hemp) ที่มีสาร THC 

นอยกวาและไมเปนอันตรายสามารถสงเสริมใหมีการเพาะปลูกเพื่อใชประโยชนในเชิงอุตสาหกรรมได15

 นอกจากนีก้ฎหมายยงัอนญุาตใหประชาชนทัว่ไปสามารถมกีญัชาทีเ่ปนยาเสพตดิไวในครอบครอง

ไดโดยไมตองมีใบอนุญาต แตเฉพาะในปริมาณเทาท่ีจําเปนเพื่อใชรักษาโรคเฉพาะตัวเทานั้น และสามารถ

บริโภคกัญชาในฐานะยารักษาโรคไดภายใตคําสั่งของแพทย ทั้งแพทยแผนตะวันตกและแพทยแผนไทย 

แตกตางจากกฎหมายเดิมกอนมีการแกไขในป 2562 ที่ไมเปดชองแมกระทั่งจะใหประชาชนทั่วไปสามารถ

ครอบครองหรือบริโภคกัญชาในฐานะยารักษาโรคไดเลย17 แตการผลิตยารักษาโรคจากกัญชานั้น แมวา

กฎหมายจะผอนคลายมาตรการควบคมุลงจากเดิมท่ีจะพจิารณาเปนรายกรณไีปและไมมีการกาํหนดคณุสมบติั

หรือเงื่อนไขของผูที่จะขออนุญาตไวเปนการเฉพาะ18 มาเปนการอนุญาตไดทั้งหนวยงานของรัฐหรือ

ภาคเอกชน เพียงแตในกรณีที่ผูขออนุญาตเปนภาคเอกชนนั้น กฎหมายจะไดกําหนดคุณสมบัติและเงื่อนไข

การพิจารณาเขมงวดกวา 

16 พืชชนิดยอยของกัญชายังมีอีกสายพันธุหนึ่ง คือ Cannabis sativa L. subsp. ruderralis สายพันธุนี้จะมีลําตนเตี้ยกวาตนกัญชา 
ใบมี 5 แฉกไมพบในประเทศไทยแตพบในพื้นที่อากาศหนาวเย็นทางตอนกลางและตะวันออกของทวีปยุโรปไปจนถึงรัสเซีย โปรดดู 
Wikipedia, ‘Cannabis ruderalis’ (4 May 2021) Wikipedia <https://en.wikipedia.org/wiki/Cannabis_ruderalis>.
17 เพิง่อาง มาตรา 26/4 และโปรดดมูาตรา 57, พระราชบัญญติัยาเสพตติใหโทษ พ.ศ. 2522 (ฉบบักอนมกีารแกไขในป 2562) ประกอบ
18 มาตรา 26, พระราชบัญญัติยาเสพติตใหโทษ พ.ศ. 2522 (ฉบับกอนมีการแกไขในป 2562).
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 2.2 พระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิต์อจิตและประสาท พ.ศ. 2559

 พระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ มีสวนเกี่ยวของกับการควบคุมกัญชาใน

ประเทศไทยเชนกนั เนือ่งจากกฎหมายดงักลาวจัดใหสาร THC เปนวัตถอุอกฤทธิต์อจติและประสาทประเภท 1 

ซึง่หมายถงึ วตัถอุอกฤทธิท่ี์ไมใชในทางการแพทย และอาจกอใหเกดิการนาํไปใช หรอืมีแนวโนมในการนาํ

ไปใชในทางที่ผิดสูง อันเปนวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทที่ถูกควบคุมตามกฎหมายอยางเขมงวดสูงสุด 

แตกฎหมายก็ไดแยกแยะสาร THC ออกเปน 2 ลักษณะคือ19

 1) สาร THC สังเคราะห ซึ่งยังถือเปนวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท และ 

 2) สาร THC ทีม่อียูในกญัชาตามพระราชบญัญติัยาเสพติดใหโทษฯ ซึง่ไมถือวาเปนวตัถุออกฤทธิ์

ตอจิตและประสาท

 ผลจากการนี้ทําใหพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ และพระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ตอจิต

และประสาทฯ มีผลบงัคบัใชทีส่อดรบักนั เพราะกญัชาทีไ่มถกูจดัวาเปนยาเสพตดิ แมจะมสีาร THC ในกญัชา

เหลานั้นอยูบาง ก็จะไมถูกควบคุมทั้งตามพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ และพระราชบัญญัติวัตถุออก

ฤทธิต์อจติและประสาท บคุคลทัว่ไปจึงสามารถใชหรอืบรโิภคกญัชาเหลานีไ้ดอยางเต็มที่ สวนกญัชาทียั่งถกู

จัดวาเปนยาเสพติดใหโทษประเภท 5 ซึ่งไดรับผลดีจากผอนคลายมาตรการควบคุมการผลิต นําเขา สงออก 

จําหนาย หรือครอบครองตามท่ีผูวิจัยไดอธิบายไปแลวขางตนนั้น ก็จะไมถูกมาตรการตามพระราชบัญญัติ

วตัถอุอกฤทธิต์อจติและประสาทฯ ไปควบคมุซํา้ซอนอกี จึงอาจสรปุไดวา ณ เวลานีพ้ระราชบญัญติัวตัถอุอก

ฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ ไมไดเปนขอจํากัดในการใชกัญชาเพื่อประโยชนทางการแพทยอีกตอไป

สรุปผลวิจัย

 ในการวจิยัครัง้นี ้ผูวจิยัไดขอสรปุวามาตรการในการควบคมุกญัชาในฐานะยาเสพติด ตลอดจนการ

อนญุาตใหใชประโยชนจากกญัชาในทางการแพทยของประเทศไทยยงัสอดคลองกบัพนัธกรณตีามกฎหมาย

ระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเปนภาค ีอกีท้ังการปรบัปรงุแกไขมาตรการควบคมุยาเสพติดของประเทศไทย

กม็กัเกดิขึน้ภายหลงัมคีวามเคล่ือนไหวในทางระหวางประเทศ จงึไมนามีขอกงัวลวาประเทศไทยจะละเมิดขอ

กฎหมายระหวางประเทศจากการขยายสิทธิใหประชาชนเขาถึงกัญชาและสารสกัดจากกัญชาเพื่อประโยชน

ทางการแพทย แตถงึแมปลายทางของการใชกญัชาในการแพทย กลาวคอืการใชกญัชาเปนสวนประกอบในยา

รกัษาโรค จะเปดกวางใหประชาชนทัว่ไปเขาถงึไดโดยสะดวก ภายใตคาํสัง่ของแพทยโดยไมตองขออนญุาต

จากรฐัแลวกต็าม แตชองทางของการผลติ นาํเขา และจาํหนายยาจากกญัชากยั็งมสีภาพเปนคอขวดจากลกัษณะ 

“กึ่งผูกขาด” อยูที่ภาครัฐ เพราะกฎหมายกําหนดคุณสมบัติของภาคเอกชนที่จะขอรับอนุญาตผลิต นําเขายา 

และจาํหนายจากกัญชาเอาไวคอนขางจาํกดัมาก ทาํใหปจจุบนัมีภาคเอกชนเพยีงไมกีร่ายเทานัน้ทีมี่คณุสมบติั

19 ขอ1, ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง ระบุชื่อวัตถุออกฤทธิ์ในประเภท 1 (ฉบับที่3) พ.ศ. 2562.



160 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

ตามกฎหมายที่จะขออนุญาตจากรัฐได โดยขอมูล ณ วันที่ 9 มีนาคม 2564 ระบุวามีสถานพยาบาลเอกชน

ไดรบัอนญุาตใหจาํหนายกญัชาทางการแพทยจากสาํนกังานคณะกรรมการอาหารและยาเพยีง 86 แหงเทานัน้ 

และมีสถานพยาบาลอีก 31 แหงท่ีซ้ือผลิตภัณฑกัญชาจากองคการเภสัชกรรมเพื่อใหบริการกัญชาทางการ

แพทยแกผูปวย20 สวนวิสาหกิจชุมชนก็มีเพียง 116 แหงเทานั้นที่ไดรับอนุญาตใหเพาะปลูกกัญชาได และ

ยงักระจกุตวัอยูในภาคกลางและภาคตะวนัออกเฉยีงเหนอื21 ขณะทีม่ผีลการศกึษาทางวชิาการบงชีว้ากญัชาที่

ประชาชนไทยใชในการรักษาโรค ณ เวลานี้เกือบรอยละ 70 เปนกัญชานอกระบบ22 แสดงวาสังคมไทยยัง

มีผูปวยที่ตองการการใชกัญชาเปนยารักษาโรคอีกเปนจํานวนมาก ซึ่งมาตรการการผอนคลายใหภาคเอกชน

มีสวนรวมในการผลิต นําเขา และจําหนายกัญชาเปนยารักษาโรคในขณะนี้แมจะเปนกาวแรกอันสําคัญที่จะ

ทาํใหประชาชนเขาถงึยารักษาโรคจากกญัชาไดมากขึน้กต็าม แตกยั็งไมอาจกลาวไดแนชดัวาเปนมาตรการอนั

เพยีงพอทีจ่ะทาํใหเกดิการผลติยาจากกญัชาทีม่ากพอตอความตองการของสงัคมไทยได และเม่ือยอนพจิารณา

เปรียบเทียบกับมาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศทั้งสองฉบับที่ทําการศึกษา ก็ไมพบวา

กฎหมายระหวางประเทศเหลานั้นกําหนดรายละเอียดเงื่อนไขหรือคุณสมบัติของผูที่จะขอรับอนุญาตผลิตยา

จากกญัชาไวแตอยางใด จึงอาจกลาวไดวายงัมี “พืน้ท่ีวาง” ใหรฐัไทยสามารถขยายหรอืผอนคลายคณุสมบตัิ

ของเอกชนที่จะเขามามีสวนรวมในการผลิตยาจากกัญชาไดมากกวานี้

 นอกจากนี้ผูวิจัยขอตั้งขอสังเกตเพิ่มเติมอีกวาเดิมทีประเทศไทยมีแนวคิดที่ยอมรับการใชกัญชา

เปนยารักษาโรคมาเปนเวลาชานานแลว โดยปรากฏเปนสวนประกอบในยาไทยโบราณตํารับตาง ๆ แตเมื่อ

ประเทศไทยไดรับอิทธิพลทางความคิดและการรักษาโรคแบบตะวันตก ประกอบกับพันธกรณีจากการลง

นามเปนภาคีในกฎหมายควบคุมยาเสพติดระหวางประเทศ ทําใหการใชกัญชาในฐานะยารักษาโรคถูกลด

ทอนความสําคัญลง และมีชุดความคิดใหมวากัญชาเปนยาเสพติด ซึ่งชุดความคิดนี้ครอบงําสังคมไทยมา

เปนระยะเวลากวา 85 ป ตั้งแตพระราชบัญญัติกัญชา พ.ศ. 2477 สืบเนื่องมาจนถึงพระราชบัญญัติยาเสพติด

ใหโทษฯ และพระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ ทําใหกฎหมายยาเสพติดของประเทศไทย

มีมาตรการในการควบคุมกัญชาและสารสกัดจากกัญชา (สาร THC) อยางเขมงวด ผูบริโภคกัญชาหรือใช

กัญชาเปนยากลายเปนผูเสพยาเสพติดที่มีโทษทางอาญา แมกฎหมายทั้งสองฉบับจะเปดชองใหการใชกัญชา

หรือสารสกัดจากกัญชาในทางการแพทยยังพอทําไดบางแตก็อยูภายใตการควบคุมของรัฐอยางเขมงวดมาก 

จนกระทัง่เกดิกระแสของผลการศกึษาวจิยัการใชกญัชาในการรักษาโรคทีไ่ดรับการยอมรับในระดับระหวาง

ประเทศปรากฏตามเอกสารขอเสนอแนะขององคการอนามัยโลก ประเทศไทยจึงเปลี่ยนแปลงกรอบแนวคิด

20 กรุงเทพธุรกิจ,‘‘สถานพยาบาลเอกชน’ ใชกัญชาทางการแพทยตองทําอยางไร ’ (15 พฤษภาคม 2564) กรุงเทพธุรกิจ <https://www.

bangkokbiznews.com/news/detail/927484>
21 HealthServ, ‘รายชื่อวิสาหกิจชุมชนที่ไดรับอนุญาตปลูกกัญชาในประเทศไทย’, (10 พฤษภาคม 2564) HealthServ <https://

healthserv.net/9358>.
22 สาวิตรีอษัณางคกรชยั และคณะ, โครงการศกึษาสถานการณการใชกญัชาทางการแพทยในประเทศไทย (รายงานผลการวจิยัเสนอตอ

สถาบันวิจัยระบบสาธารณสุข) (นนทบุรี: สถาบันวิจัยระบบสาธารณสุข, 2563) 33.
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ใหกญัชาสามารถนาํกลบัมาใชเปนยารกัษาโรคไดอกีครัง้ ทาํใหมกีารแกไขปรบัปรงุกฎหมายควบคมุยาเสพตดิ

ของประเทศไทยทั้งสองฉบับเพื่อผอนคลายใหการผลิตกัญชาในทางการแพทยไดสามารถดําเนินการไดโดย

การมีสวนรวมของภาคเอกชน แสดงใหเห็นวาทัศนคติของรัฐไทยที่มีตอกัญชานั้นถูกชี้นําโดยแนวความคิด

แบบตะวันตกนิยมมาโดยตลอด ทั้ง ๆ ที่ภูมิปญญาทางการแพทยของไทยที่มีรากฐานหลายรอยปยืนยันวา

กัญชาสามารถใชเปนยารักษาโรคได แตรัฐไทยก็ไมไดนํามรดกภูมิปญญาเหลานี้มาศึกษาวิจัยตามแนวทาง

วิทยาศาสตรการแพทยสมัยใหมเพื่อใหไดองคความรูเก่ียวกับการใชประโยชนทางการแพทยของกัญชา ซึ่ง

ก็นับวานาเสียดายอยูไมนอย

ขอเสนอแนะ

 จากบทสรุปของการวจัิยขางตน ผูวจัิยขอตัง้ขอเสนอแนะถงึผูรกัษาการตามกฎหมายควบคมุยาเสพตดิ

ของประเทศไทยวาการกําหนดใหภาคเอกชนสามารถยื่นขออนุญาตผลิต นําเขา หรือจําหนายยาจากกัญชา

โดยไมถึงกับตอง “ดําเนินการรวมกัน” แตยังอยูภายใต “การกํากับดูแลหรือตรวจสอบ” อยางสมํ่าเสมอ

จากหนวยงานรัฐนั้น จะทําใหภาคเอกชนเขามามีสวนรวมในการกระจายยาจากกัญชาไปยังผูปวยที่ตองการ

ไดมากขึ้น และการกําหนดเชนนี้ยังอยูในกรอบของมาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศที่

รัฐไทยเปนภาคี แตมาตรการในการควบคุมกัญชาที่ภาคเอกชนผูผลิต นําเขา หรือจําหนาย เชน การควบคุม

คุณภาพ ความรัดกุมในกระบวนการจัดเก็บ รวมถึงการทําบัญชีรับจายกัญชานั้นยังคงตองมีความรัดกุม ซึ่ง

พระราชบญัญติัยาเสพตดิใหโทษฯ กาํหนดรายะเอยีดของมาตรการเหลานีไ้วอยางเหมาะสมและสอดคลองกบั

กฎหมายระหวางประเทศแลว และเนือ่งดวยขอมลูเกีย่วกบัการใชกญัชาในทางการแพทยทัว่โลกยังคงมคีวาม

เคลื่อนไหวและการคนพบใหม ๆ  อยูเสมอ รัฐไทยจึงควรตดิตามความคบืหนาเหลานี้อยางใกลชิด ในกรณีที่

คณะกรรมาธิการยาเสพติดใหโทษมีมติใด ๆ เกี่ยวดวยกัญชา จักไดมีการดําเนินการปรับปรุงแกไขกฎหมาย

ของประเทศไทยใหสอดคลองกับแนวทางสากลไดทันทวงที

 นอกจากนี้การศึกษาภูมิปญญาการใชกัญชา รวมถึงพืชสมุนไพรอื่นที่ปรากฏในตําราแพทยแผน

ไทยโบราณดวยแนวทางวิทยาศาสตรสมัยใหมก็เปนเรื่องที่ไมควรมองขาม เพราะประเทศไทยเปนประเทศ

ที่มีทั้งพืชสมุนไพรและองคความรูดานการแพทยในแบบฉบับของตนอยูจํานวนมาก23 มรดกทางการแพทย

ที่บรรพบุรุษไทยบันทึกไวในตําราเหลานี้ไดถูกยืนยันจากการใชรักษาผูปวยในอดีตมาอยางยาวนาน จึงยอม

ไมใชองคความรูท่ีเลื่อนลอยปราศจากหลักฐาน ดังนั้นหากมีการศึกษาการใชกัญชารวมถึงพืชสมุนไพรตาง 

ๆ ดวยระเบียบวิธีวิจัยตามแนวทางสากลก็นาจะคนพบองคความรูใหมที่จะเปนประโยชนตอการรักษาโรค

ใหสังคมตะวันตกไดเรียนรูบางเชนกัน

23 ภาณุมาศ ขัดเงางาม, “มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผลิตภัณฑสมุนไพร” (2562) 10:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร

มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 80, 90.
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บทคัดยอ

ความขัดแยงเปนสิ่งที่เปนธรรมดาและเกิดขึ้นเปนปกติพรอมกับการเกิดขึ้นของสังคมมนุษย 

ความขดัแยงมทีัง้เปนสิง่ทีเ่ปนคณุและเปนโทษ เนือ่งจาก ความขดัแยงถือเปนเคร่ืองมอืประการหนึง่ทีก่ระตุน

ใหสังคมไมเกิดความเฉื่อยชาและเกิดการพัฒนาขึ้นอยูเสมอ แตความขัดแยงดังกลาวนี้จะตองอยูในระดับที่

พอเหมาะพอสม ไมสูงหรือไมตํ่าจนเกินไป เมื่อพิเคราะหถึงเหตุปจจัยที่กอใหเกิดความขัดแยงจะพบวา 

ความขัดแยงมีที่มาจากปจจัยสําคัญในดานตาง ๆ 4 มิติดวยกัน ไดแก มิติดานผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจ 

มิติดานสถานะของคนในสังคม มิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจ และมิติดานคานิยม ความเชื่อ ดังนั้น เพื่อ

แกไขปญหาความขดัแยงทางสงัคมรฐัจาํเปนตองกาํหนดทศิทางนโยบายเพือ่ใชในการแกไขปญหาในมติิตาง ๆ

ดังกลาวทั้ง 4 มิติดังกลาวใหครบทุกมิติอยางมีประสิทธิผล 

คําสําคัญ : ทิศทางนโยบายรัฐ ลดความขัดแยงทางสังคม

Abstract

 Conflicts is the natural things and occur in natural with the emergence of human society.

Conflict is both good and harmful, because conflict is one of the tools that motivate society to not become 

indolent and evolve over time, but on the other hand, this conflict must be at a reasonable level. The 

factors that caused the conflict were found in four different dimensions: Economic dimension, Status 

dimension, Power relations dimension and Values   and Beliefs dimension. Therefore, to resolve this social 

conflicts, the states shall to set the policy direction for solving problems in all dimensions effectively.

Keywords : Government Policy, Directions Reduction of Social Conflicts

29 มกราคม 2564/ 19 มีนาคม 2564/ 22 มีนาคม 2564
29 January 2021/ 19 March 2021/ 22 March 2021



165ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

บทนํา

ความขัดแยงเปนสิ่งที่เกิดขึ้นในสังคมทุกสังคมตั้งแตสังคมขนาดเล็กจนถึงสังคมขนาดใหญ ตั้งแต

สงัคมตะวนัตกถงึสงัคมตะวนัออก ตัง้แตสงัคมในสมยัอดตีจนถงึสงัคมปจจบุนั เราไมสามารถปฏเิสธไดเลย

วาไมมีสังคมใดไมมีความขัดแยงและไมเคยมีสังคมใดเลยที่ไมเคยมีปญหา 

ความขัดแยงเปนสิ่งที่เกิดขึ้นจากความรูสึกนึกคิดภายในจิตใจของมนุษย เม่ือความรูสึกนึกคิด

ดังกลาวของคนกลุมมีความแตกตางกับความรูสึกนึกคิดของคนอื่น ๆ ในสังคม ยอมเปนสาเหตุสําคัญใน

การนํามาซึ่งความขัดแยงไดหรือจะกลาวอีกนัยหน่ึง ความขัดแยงเปนเรื่องของความตองการภายในจิตใจ

ของมนุษยที่แตกตางกัน และเมื่อความตองการที่แตกตางหรือแตกแยกดังกลาวไมไดรับการตอบสนองอาจ

เปนที่มาของความขัดแยงได1 

เมื่อกลาวถึงความขัดแยงคนสวนใหญ มักมีมุมมองวาเปนสิ่งที่ไมสรางสรรค เปนสิ่งที่นําไปสูการ

ทําลายราง การสรางความเสียหาย ฯลฯ แตอยางไรก็ตามความขัดแยงในระดับที่เหมาะสมอาจนําไปสูการ

เปลี่ยนแปลงทางสังคมในรูปแบบท่ีดีขึ้นก็ได ตามแนวคิดของสํานักแนวคิดใหม (Contemporary View) 

มองวา ความขดัแยงเปนสิง่ทีเ่ปนธรรมดาและเกดิขึน้เปนปกติของสังคมพรอมกบัการเกดิขึน้ของสงัคมมนษุย 

ความขัดแยงมีทั้งเปนส่ิงท่ีเปนคุณและเปนโทษ ดังนั้น ความขัดแยงจึงไมใชเปนสิ่งที่นารังเกียจหรือแปลก

ประหลาดแตประการใด ความขดัแยงเกดิขึน้ในระดับทีเ่หมาะสมถือเปนแนวทางทีจ่ะทาํใหผูมีอํานาจภายใน

รฐัตระหนกัและรบัรูถงึปญหาตาง ๆ  ท่ีเกดิขึน้ในสงัคม ซึง่จะนาํไปสูการแสวงหาแนวทางในการแกไขปญหา

ตาง ๆ เหลานั้นเพื่อพัฒนาสังคมใหดีขึ้น2 

สาเหตุของความขัดแยง

 แมวาความขดัแยงในแงมมุหนึง่จะกระตุนใหเกดิการพฒันากต็าม แตความขดัแยงในรปูแบบดงักลาว

จะตองมลีกัษณะพอเหมาะพอสม การทีค่วามขดัแยงในสงัคมมีมากเกนิไปจนเขาสูสถานการณทีร่ฐัไมสามารถ

ควบคุมได ความขัดแยงดังกลาวอาจนํามาซึ่งผลเสียหายในเชิงเศรษฐกิจ สังคม การคาการลงทุน อยางใหญ

หลวงและอาจกลาวไดวาความขัดแยงในลักษณะดังกลาวนี้ กอใหเกิดผลเสียหายอยางมหาศาลมากกวาผลดี

ที่จะเกิดขึ้นกับสังคม

1 เสริมศักดิ์ วิศาลาภรณ, ความขัดแยง: การบริหารเพื่อความสรางสรรค (กรุงเทพฯ: เลิฟ แอนด เลิฟ เพรส จํากัด, 2540) 11.
2 สิทธิพงศสิทธิขจร, การบริหารความขัดแยง (กรุงเทพฯ: จงเจริญการพิมพ, 2535) 56.
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มลูเหตขุองความขดัแยงมทีีม่าจากเหตุปจจัยประการใด เปนสิง่ทีช่วนใหคดิและตัง้คาํถามเปนอยางมาก 

หากเราสามารถทราบถึงเหตุแหงความขัดแยงท่ีแนชัด ก็จะสามารถแสวงหาแนวทางหรือทิศทางในการ

กําหนดนโยบายทางสังคมเพื่อสรางมาตรการในการปองกันความรุนแรงที่อาจจะเกิดขึ้นจากความขัดแยงทั้ง

ในปจจุบันและอนาคตได

แมวาสาเหตขุองความขัดแยงยงัคงเปนทีถ่กเกยีงอยูในปจจุบนั แตอยางไรกต็ามจากการศึกษามมุมอง

ของนักวชิาการในดานตาง ๆ  สามารถสรุปสาเหตขุองปญหาความขดัแยงออกเปนมติดิานตาง ๆ  ได 4 มติิ ดงันี้3

1. มิติดานผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจ มิติดังกลาวไดอธิบายวา สาเหตุสําคัญของปญหาความ

ขัดแยงมีที่มาจากการกระจายรายไดและผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจที่ไมเทาเทียมกันในสังคม การกระจาย

รายไดและผลประโยชนในเชงิเศรษฐกจิในปจจบุนั มกัถูกรวมศนูยหรือผูกขาดไวทีค่นกลุมใดกลุมหนึง่เพยีง

กลุมเดยีว ในขณะทีผ่ลประโยชนในเชิงเศรษฐกจิของคนอกีกลุมหนึง่กบัถกูละเลยจากภาครฐั4 สภาวะชองวาง

ทางเศรษฐกจิทีเ่กดิขึน้ในสังคมเชนนี ้หากมคีวามแตกตางมากจนเกนิไปยอมเปนชนวนสาํคญัในการนาํไปสู

ความไมพอใจของคนในสังคมซ่ึงมองวา กลุมของตนตกเปนฝายเสียเปรียบหรือเสียผลประโยชนในเชิง

เศรษฐกิจได 

2. มิติดานสถานะของคนในสังคม มิติดังกลาวมองวา กลุมคนที่มีสถานะทางสังคมที่ดีกวา กลุม

คนอีกกลุมหนึง่ในสงัคมยอมไดประโยชนจากโครงสรางพืน้ฐานทางสงัคมทีร่ฐัจดัสรรไวใหทีด่ีกวากลุมคน

ที่อยูในสถานะทางสังคมอีกสังคมหนึ่งไมวาจะเปนระบบบริการสาธารณะ ระบบสาธารณสุข รวมตลอดถึง

ระบบดานการศึกษา5 ความเหลื่อมลํ้าดังกลาวมักเห็นไดชัดในกลุมคนที่อยูในสังคมเมืองกับกลุมคนที่อยูใน

สังคมชนบทหางไกล ดังจะเห็นไดจากความเจริญรวมตลอดถึงโครงสรางพื้นฐานแหงรัฐมักจะกระจุกตัวอยู

เฉพาะในเขตสังคมเมือง ในขณะท่ีในสังคมชนบทมักประสบแตปญหาการขาดแคลนไปเสียทุกอยาง ขาด

การเหลียวแลที่ดีในดานระบบโครงสรางพื้นฐานจากภาครัฐ 

3. มติิดานความสมัพนัธเชงิอาํนาจ มติดิงักลาวถูกอธบิายวา ความขดัแยงในสงัคมมีทีม่าจากความ

ไมเปนธรรมจากกลไกการใชอาํนาจรัฐ กลาวคอื โดยปกติแลวในสงัคมประชาธปิไตย รฐับาลซึง่ทาํหนาทีฝ่าย

บริหารจะมีหนาสําคัญคือการออกออกกฎ กติกา รวมตลอดถึง กระบวนการใชอํานาจรัฐในสังคม แตเมื่อใด

ก็ตามที่การออกกฎเกณฑ กติกา รวมตลอดถึงกระบวนการใชอํานาจรัฐถูกต้ังคําถามในประเด็นที่เก่ียวของ

3 ลิขิต ธีรเวคิน, “ความขัดแยงและการแกปญหา” (2553) 8:1 วารสารสถาบันพระปกเกลา 1, 1-14.
4 สมชัย จิตสุชน, รายงานการวิจัยความเหลื่อมลํ้าในสังคมไทย : แนวโนม นโยบายและแนวทางขับเคลื่อนนโยบาย (รายงานผลการ
วิจัย) (กรุงเทพฯ: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, 2558) 2.
5 เพิ่งอาง 2.
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กับหลักนิติธรรม (Rule of law) รัฐในสถานะผูออกกฎ กติกา มีหนาที่สําคัญที่จะตองสามารถอธิบาย ชี้แจง

เหตผุลประกอบการตดัสนิใจทัง้ในเชงิรปูธรรมและนามธรรม รวมตลอดถงึเปดเผยขอมลูสาํคญัใหผูทีไ่ดรบั

ผลกระทบจากการดําเนินกระบวนการใชอํานาจรัฐเขาใจและยอมรับโดยปราศจากขอสงสัยใหได 

หากรฐัไมสามารถสรางความเช่ือมัน่ผานระบบการใหเหตุผลประกอบการใชอาํนาจรฐัได อยางดพีอ 

อาจสงผลใหประชาชนในสังคมเกิดความเคลือบแคลงสงสัยดานการใชอํานาจของรัฐ พฤติการณดังกลาวนี้

อาจนาํมาซึง่การปฏเิสธในการเขาสูระบบกระบวนการยตุธิรรมของรฐั เกดิพฤตกิรรมตอตานการใชอาํนาจรฐั 

(Civil disobedience) รวมตลอดถึงการแสดงสัญลักษณในเชิงไมพอใจตอการใชอํานาจของรัฐในรูปแบบ

การสรางวัฒนธรรมรองของกลุม (Subcultural)”6 เชน การชุมนุมประทวง การทําลายทรัพยสินของรัฐ 

การขัดขวางการดําเนินกิจการของรัฐบาล 

4. มิติดานคานิยม ความเชื่อ มุมมองดังกลาวถูกใหคําจํากัดในประเด็นที่เกี่ยวกับความขัดแยงที่วา 

กลุมคนที่มีคานิยมหรือความเชื่อในรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงอยางหนักแนนจะถูกปลูกฝงโดยวัฒนธรรมของ

กลุมวาสิ่งที่ตนเองเชื่อเปนสิ่งที่ถูกตอง7 และมักจะปฏิเสธกลุมบุคคลที่มีมองมุมที่แตกตางจากกลุมคนตนวา

เปนสิ่งที่ผิดและไมสามารถยอมรับได เมื่อกลุมที่มีความเชื่อทั้งสองกลุมตองอยูรวมกันหรือเผชิญหนากันใน

สังคมอาจเปนสาเหตุสําคัญในการนําไปสูความขัดแยงได 

Edwin H. Sutherland เจาของความเชื่อดังกลาวไดอธิบายวา ระดับความเชื่อและความรุนแรง

ดังกลาวจะประกอบไปดวยองคประกอบสําคัญ 4 ประการ ไดแก8

1. จํานวนครั้งในการเขารวมกิจกรรมของกลุ ม (frequency) หมายถึง ความเชื่อ คานิยม 

ของสมาชิกภายในกลุมจะมีความสัมพันธอยางมีนัยสําคัญกับความบอยหรือความถ่ีในการเขารวมกิจกรรม

ของกลุม สมาชิกที่เขารวมในกิจกรรมของกลุมบอยครั้งจะมีคานิยม ความเชื่อ ที่ฝงแนนมากกวาสมาชิกที่

พึ่งเขารวมกลุมหรือมีกิจกรรมกับกลุมในจํานวนครั้งที่ไมมากนัก

2. ระยะเวลาในการเปนสมาชิกของกลุม (duration) Sutherland ไดอธิบายวา สมาชิกของกลุมที่

มีระยะเวลาในการเปนสมาชิกท่ียาวนานจะมีความเชื่อ คานิยมตอกลุมฝงแนนกวาสมาชิกที่มีระยะเวลาการ

เปนสมาชิกอันสั้น

3. สมาชิกของกลุมจะตองกําหนดใหการเขารวมกลุมหรือการดําเนินกิจกรรมใด ๆ ของกลุมเปน

ความสําคัญตอการดํารงชีวิตของตนในลําดับแรก ๆ (priority) และ 

6 Thrasher, F.M., The Gang (Chicago: University of Chicago Press, 1927) 46.
7 Sutherland, Edwin H. and Cressey, Donald., Principles of Criminology (Md: AltaMira Press, 1992) 3-29.
8 เพิ่งอาง 3-29.



168 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

4. สมาชิกของกลุมตองมีความรูสึกวากลุมที่ตนเปนสมาชิกอยูมีความสําคัญกับชีวิตของตน

(intensity) ไมใชเขารวมเปนสมาชิกของกลุมเพราะการจัดตั้ง การไดรับการวาจางมาหรือทําไปเพื่อความ

สนุกสนาน

 ตามแนวคิดของ Sutherland หากสมาชิกของกลุมที่มีคานิยม ความเชื่อ อันประกอบไปดวยองค

ประกอบทั้ง 4 ประการ อยางหนักแนนมาเผชิญหนากันจะเปนสาเหตุสําคัญในการนําไปสูความขัดแยงและ

ความขัดแยงดังกลาวจะเปนความขัดแยงที่มีแนวโนมนําไปสูการกอความรุนแรงที่คอนขางสูง 

ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อการลดความขัดแยงทางสังคม

 ตามแนวทางพุทธศาสนา แนวทางสําคัญสําหรับใชแกไขปญหาตาง ๆ ไดถูกกําหนดไวภายใต

หลักเกณฑท่ีเรียกวา “อริยสัจ 4” ซ่ึงหมายความถึง แนวทางในการนําไปสูการดับทุกขหรือการพนทุกข 

4 ประการ ซึ่งประกอบไปดวย9 

1. การทราบวาตนเองกําลังมีทุกข (ทุกข) 

2. การแสวงหาเหตุที่ทําใหเกิดความทุกข (สมุทัย) 

3. การแสวงหาแนวทางอันนําไปสูการดับทุกข (นิโรธ) และ

4. การปฏิบัติเพื่อนําไปสูการดับทุกข (มรรค) 

เมื่อเปรียบเทียบความขัดแยงในสังคมเปนความทุกขในทางพุทธศาสนาที่จะตองหาแนวทางในการ

ดบัทกุขกจ็ะไดความวา จากการศกึษาในหวัขอทีผ่านมา เราไดทราบแลววา ความขดัแยงในสังคมคอือะไรและ

เหตุปจจัยในการเกิดความขัดแยงในสังคมประกอบไปดวยสาเหตุอะไรบาง ในหัวขอนี้ ซึ่งเปนหัวขอสําคัญ

ของบทความฉบบัน้ี จะกลาวถงึแนวทางหรือทิศทางนโยบายของรฐัในการนาํไปสูการระงับขอขดัแยงท่ีเกดิขึน้ 

ซึ่งตรงกับหลักในทางพุทธศาสนา คือ นิโรธ อันหมายถึง การแสวงหาแนวทางอันนําไปสูการดับทุกข 

เม่ือพิเคราะหเหตุปจจัยท่ีกอใหเกิดความขัดแยงตามหัวขอขางตนจะพบวาความขัดแยงมีที่มาจาก

ปจจัยสําคัญในดานตาง ๆ 4 มิติดวยกัน ไดแก มิติดานผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจ มิติดานสถานะของคน

ในสังคม มิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจ และมิติดานคานิยม ความเชื่อ 

ดังนั้น การสรางทิศทางนโยบายรัฐเพื่อการลดความขัดแยงทางสังคมที่ย่ังยืน รัฐจะตองแสวงหา

แนวทางในการแกปญหารวมตลอดถึงหรือออกมาตรการทั้งในเชิงรูปธรรมและนามธรรมเพื่อไมใหมิติดาน

ตาง ๆ  เหลานีเ้กดิขึน้หรือเกดิขึน้ในระดับท่ีนอยท่ีสุดเพือ่ลดระดบัในการนาํไปสูการสรางความรนุแรงทีอ่าจ

จะเกิดผลเสียตอรัฐในดานตาง ๆ มากกวาผลดี 

9 เพิ่งอาง 3-29.
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ประการที่ 1 ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อแกปญหาในมิติดานผลประโยชนเชิงเศรษฐกิจ

 แมวาในปจจุบันความขัดแยงจะไมไดถูกหยิบยกและถูกอธิบายดวยเหตุผลดานผลประโยชน เชิง

เศรษฐกิจแตเพียงมิติเดียว มีผลการศึกษาจํานวนหนึ่งไดระบุวา ในบางประเทศที่มีกระบวนการกระจายผล

ประโยชนทางเศรษฐกจิทีเ่ลวรายกลบัไมพบเหตกุารณทางประวตัศิาสตรทีมี่ความขดัแยงของกลุมคนทีร่นุแรง 

ในทาํนองกลับกนัในประเทศทีม่คีวามกินดอียูดมีรีะบบพืน้ฐานทางเศรษฐกจิทีด่อียางตอเนือ่งกลบัพบวามเีกดิ

ความขัดแยงของคนในสังคมในระดับที่สูงมาก10 

เมื่อคาสัมประสิทธิ์จีนี่ (Gini coefficient) ซึ่งเปนเครื่องมือที่ใชในการวัดคาความเหลื่อมลํ้าใน มิติ

เศรษฐกิจระหวางคนรวยและคนจนที่ไดรับการยอมรับในเชิงสากลมากที่สุดพบวา ประเทศไทยในรอบ 

20 ปที่ผานมาพบวา ระดับความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจระหวางคนรวยและคนจนในสังคมไทยถือวาอยูใน

ระดับปานกลาง โดยคาสัมประสิทธิ์จีนี่ในรูปอัตราสวน (Gini ratio) ในระหวางป พ.ศ. 2541 – 2561 มีคา

อยูระหวาง 0.45 – 0.35 นอกจากนี้ยังพบอีกวา ความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจระหวางคนรวยและ คนจนใน

สังคมไทยยังคงมีแนวโนมที่ลดลงตอเนื่องอยางเห็นไดชัด ดังที่ปรากฎในแผนภาพที่ 1 

10 Nelson, Joan M., Poverty, Inequality, and Conflict in Developing Countries (New York: Rockefeller Brothers Fund, 1998) 25.

คาสัมประสิทธ์ิจีนี่ (Gini coefficient) เปนวิธีวัดการกระจายของขอมูลทางสถิติอยางหนึ่งที่นิยม

ใชเปนตัวบงชี้ความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจในสังคม โดยคาสัมประสิทธิ์จีนีจะถูกกําหนดใหมีอัตราสวน 

(Gini ratio) ซึง่มคีาระหวาง 0 และ 1 ซึง่หากคาสมัประสทิธ์ิจนีมีคีาเขาใกล 0 มากเทาไหร หมายถงึ สงัคมมคีวาม

เหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจในอัตราที่ตํ่า และในกรณีที่คาสัมประสิทธิ์มีคาเขาใกล 1 มากเทาไหร หมายความวา 

ความเหลื่อมลํ้าในเชิงเศรษฐกิจในสังคมอยูในอัตราที่สูง 
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 แมวาในรอบ 20 ปทีผ่านมา ความเหลือ่มลํา้ทางเศรษฐกจิระหวางคนรวยและคนจนของประเทศไทย

ยงัคงมีแนวโนมทีล่ดลงตอเนือ่งอยางเหน็ไดชดั แตความขดัแยงในสงัคมไทยยงัคงปรากฏใหเหน็อยางตอเนือ่ง 

โดยในรอบ 20 ปที่ผานมาประเทศไทยยังคงประสบปญหาความขัดแยงทางสังคมที่รุนแรงอยูบอยครั้งและ

ความรุนแรงดังกลาวยังคงไมมีแนวโนมที่จะลดลงเลย ตั้งแตเหตุการณประทวงขับไลรัฐบาลทักษิณ ชินวัตร

ออกจากตําแหนงตั้งแตป พ.ศ. 2548 เหตุการณรัฐประหาร พ.ศ. 2549 การชุมนุมของพันธมิตรประชาชน

เพื่อประชาธิปไตย พ.ศ. 2551 จนกระทั่งการชุมนุมของกลุมราษฎรตามสถานที่ตาง ๆ  ในปจจุบัน ดังนั้น จึง

เปนไปไดวา ความเหลือ่มล้ําทางเศรษฐกจิระหวางคนรวยและคนจนอาจไมใชสาเหตสุาํคญัของความขดัแยง

ในสังคมตามแนวคิดของ Nelson11 

 สิ่งที่เปนคําถามประการตอมาก็คือ ถาความเหลื่อมลํ้าความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจระหวางคนรวย

และคนจนไมใชสาเหตุหลักของปญหาความขัดแยง แลวปจจัยในมิติเชิงเศรษฐกิจอะไรที่เปนสาเหตุสําคัญ

ของการนําไปสูการสรางความขัดแยงในสังคม 

ในสวนนี้ ผูเขียนเห็นวา ความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจระหวางคนรวยและคนจนไมนาจะเปนปจจัย

หลักที่นาจะนําไปสูความขัดแยง แตอาจจะเปนมิติดานการไมไดรับความเปนธรรมจากการกระจายผล

ประโยชนในเชิงเศรษฐกิจจากนโยบายของรัฐ (Distributive Justice) มากกวาที่เปนชนวนสําคัญในการนํา

สูการสรางความขัดแยงในสังคม

 สภาวะการเปลีย่นแปลงทางสงัคมจากสังคมทีพ่ึง่พาระบบการเกษตรเปนหลกัมาเปนสงัคมทีเ่นนการ

พฒันาเปนสงัคมอตุสาหกรรม สงผลใหเกดิการเคล่ือนยายแรงงานจากภาคการเกษตรเขาสูภาคอตุสาหกรรม

โดยขาดมาตรการทางกฎหมายในดานการกระจายผลประโยชนในเชงิเศรษฐกจิ (Distributive Justice) ทีเ่ปน

ธรรมระหวางนายทนุกบัผูใชแรงงาน ตรงจุดนีต้างหากทีผู่เขยีนมองวานาจะเปนสาเหตหุลกัของปญหาความ

ขัดแยง12 

ดังที่จะไดเห็นจากการชุมนุมประทวงของกลุมตาง ๆ ประเด็นสําคัญที่มักถูกหยิบยกขึ้นมาใชใน

การสรางความชอบธรรมในการชุมนุมก็คือ การไมไดรับความเปนธรรมจากการกระจายผลประโยชนใน

เชิงเศรษฐกิจจากภาครัฐที่ทั่วถึง กลาวคือ ความรํ่ารวยในเชิงเศรษฐกิจมักถูกผูกขาดกับกลุมทุนใดกลุมหนึ่ง

เปนหลกั ในขณะทีก่ลุมผูใชแรงงานไมสามารถลืมตาอาปากหรอืมชีวีติความเปนอยูทีด่ใีนสงัคมได แมวาจะ

ทํางานหนักเพียงใดก็ตาม สถานะของผูใชแรงงานหลับมีสถานะเพียงแคเพื่อเลี้ยงปากทองเพื่อใหมีชีวิตรอด

11 เพิ่งอาง 25.
12 Durkheim, E., The Division of Labour in Society (New York: Free Press 1964) 39.
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ไปวัน ๆ เทานั้น การกระจายตัวของผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจที่ไมเปนธรรมเหลานี้เปนชนวนสําคัญใน

การนําไปสูเชื้อไฟในการสรางความขัดแยงใหกับคนในสังคม

 ดังน้ัน ทิศทางนโยบายรัฐของรัฐท่ีจะนํามาใชในการลดความขัดแยง ผูเขียนเห็นวา รัฐจึงมีความ

จําเปนตอง

1. กําหนดทิศทางนโยบายรัฐเพ่ือแกปญหาในมิติดานผลประโยชนเชิงเศรษฐกิจโดยเนนไปท่ีการ

ออกแบบนโยบายทางสงัคมท่ีเนนการกระจายผลประโยชนในเชงิเศรษฐกจิทีเ่ปนธรรมดวยการใหประชาชน

ในทองถิน่มบีทบาทในการกาํหนดนโยบายทางเศรษฐกจิของตนเองมากขึน้ จดัใหมกีารกระจายงบประมาณ

จากสวนกลางเขาสูทองถิน่ตามโครงสรางพืน้ฐานประชากรในแตละพืน้ที ่โดยเปดโอกาสใหองคกรปกครอง

สวนทองถิน่ แตละแหงทําหนาทีใ่นการบริหารจัดการงบประมาณดงักลาวนาํไปพัฒนาทองถิน่ดวยตนเองเพ่ือ

ใหประชากรในทองถิ่นรูสึกวามีสวนในกิจกรรมทางเศรษฐกิจ อันเปนการกระจายความเจริญทางเศรษฐกิจ

จากสวนกลางเขาไปสูพื้นที่ตางๆตามภาคสวนของประเทศ ซึ่งวิธีการดังกลาวนาจะเปนแนวทางในการลด

ความหวาดระแวงในดานการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจระหวางคนในสังคมเมืองและคนในสังคมชนบท

ไดในระดับหนึ่ง

 2. นําเอานโยบายตาง ๆ เพื่อลดชองวางความไมเปนธรรมในเชิงเศรษฐกิจมาใช เชน การนําเอา

รปูแบบการเพิม่อตัราภาษแีบบกาวหนามาใชใหมากขึน้ โดยเฉพาะอยางย่ิงในกลุมประชากรทีมี่รายไดสงูและ

ในกลุมสนิคาทีไ่มจําเปนสําหรับการดํารงชีวติ เชน สนิคาฟุมเฟอย สนิคาประเภทสรุาและบหุรี ่สินคานําเขา

จากตางประเทศราคาแพง ฯลฯ เนนการเกบ็ภาษีในกลุมทีด่นิและมรดกใหเปนรปูธรรมและมอีตัราทีเ่หมาะสม

เพือ่ใชเปนกลไกในการลดชองวางทางเศรษฐกจิระหวางคนในสงัคม งดการจดัเกบ็ภาษสีาํหรบัสนิคาอุปโภค

บริโภคที่จําเปนสําหรับการดํารงชีวิตขั้นพื้นฐานของคนในสังคมในทุกประเภทซึ่งสินคาดังกลาวเหลานี้ 

นอกจากรัฐจะไมควรจัดเก็บภาษีจากสินคาดังกลาวแลว รัฐจะตองแสวงหาแนวทางในการเพิ่มเงินอุดหนุน

เพื่อใหสินคาดังกลาวนี้มีราคาถูกลงเพื่อใหประชาชนในทุกกลุมสามารถเขาถึงสินคาดังกลาวไดอีกดวย 

 3. รัฐตองออกนโยบายสังคมโดยเนนเอื้อประโยชนและคุมครองผูที่ออนแอในมิติเชิงเศรษฐกิจ 

เชน กลุมคนยากจน กลุมผูพิการ กลุมผูสูงอายุ กลุมผูที่ไมมีรายได ซึ่งเปนคนกลุมที่มีขนาดใหญในสังคม 

ใหกลุมคนดังกลาวสามารถดํารงชีพอยูในสังคมไดอยางเหมาะสม นโยบายทางสังคมตองสนับสนุนใหกลุม

ผูใชแรงงานสามารถดาํรงชพีอยูในสงัคมไดอยางมคีวามสขุดวยการกาํหนดคาแรงขัน้ตํา่ของ กลุมผูใชแรงงาน

ใหอยูในระดับที่เหมาะสม สรางมาตรการดานแรงงานที่เขมแข็งไมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบดานแรงงาน 

วางแนวทางใหลูกจางสามารถเขาใจและเขาถึงกระบวนการยุติธรรมดานแรงงานไดโดยงาย
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ประการที่ 2 ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อแกปญหาในมิติดานสถานะของคนในสังคม

ความเหลือ่มลํา้ในมติดิานสถานะของคนในสงัคม  ถือเปนอีกเหตุผลหน่ึงซ่ึงมีการกลาวกนัวาเปนตนเหตุ

ของความขัดแยงที่เกิดข้ึนในสังคม13  ความขัดแยงดานมิติความเหลื่อมล้ําทางสังคมดังกลาวนี้ ไมนาจะใช

ความแตกตางดานสถานะทางเศรษฐกจิและการใชชวีติทางสงัคมระหวางชนชัน้สูงและชนชัน้ลางอยางทีเ่ขาใจ

กนั เนือ่งจากความแตกตางระหวางชนช้ันสูงและชนชัน้ลางในเชงิเศรษฐกจิเปนสิง่ทีป่รากฏใหเหน็ทัว่ไปใน

สังคมทุกสังคม แมกระทั่งในประเทศที่ใชระบอบการปกครองแบบสังคมนิยม ความแตกตางระหวางชนชั้น

ก็ยังคงเปนสิ่งที่ปรากฏใหเห็นทั่วไป และในทํานองเดียวกัน แมในประเทศที่มีความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจ

หรอืมชีองวางระหวางชนชัน้ระหวางคนในสงัคมไมสงูกป็รากฏใหเหน็ความขดัแยงทางสังคมใหเหน็อยูเปน

ประจํา14 ดังที่ไดกลาวมาแลวในสวนแรก

 ดังน้ัน ความเหล่ือมลํ้าในมิติดานสถานะของคนในสังคมท่ีเปนสาเหตุสําคัญในการนําไปสูความ

ขดัแยงจงึไมนาจะเปนความเหล่ือมล้ําในเชิงเศรษฐกจิหรอืความแตกตางระหวางชนชัน้ในสงัคม แตอาจเปน

ประเด็นในเรื่องของความไมเปนธรรมในดานการเขาถึงระบบโครงสรางพื้นฐานทางสังคมของรัฐ ไมวาจะ

เปนระบบการศึกษา ระบบสาธารณสุข ระบบบริการสาธารณะขั้นพื้นฐาน ที่มีคุณภาพ ซึ่งความเหลื่อมลํ้า

ดงักลาวนีไ้มไดเกดิเฉพาะแตในสงัคมเมอืงและสงัคมชนบทเทานัน้ แมแตในสงัคมเมืองเองกลุมคนทีส่ามารถ

เขาถึงระบบโครงสรางพื้นฐานทางสังคมของรัฐดังกลาวมักถูกผูกขาดแตเฉพาะคนกลุมหนึ่งเทาน้ัน สวน

คนอีกกลุมซึ่งเปนกลุมคนสวนใหญในสังคมกลับไมสามารถเขาถึงบริการสาธารณะขั้นพื้นฐานดังกลาวได 

 จากขอมูลของสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย (TDRI) ที่ทําการศึกษาโครงการระบบกํากับ

ดูแลกจิการขนสงทางรางแหงประเทศไทย เมือ่ป พ.ศ. 2562 พบวา ระบบขนสงระบบรางสาธารณะทัง้ 3 ประเภท

ที่มีใชในกรุงเทพมหานคร ไดแก ประเภทรถไฟฟา BTS, รถไฟฟา MRT และรถไฟฟา AIRPORTLINK 

มอีตัราคาโดยสารเม่ือเปรียบเทียบกบัอาํนาจซ้ือของประชากรโดยดูจากคาครองชพี (Purchasing Power Parity) 

สูงติดอัตราโลก โดยอัตราคาโดยสารเมื่อเปรียบเทียบกับคาครองชีพและอํานาจซื้อของประชากรในสังคมมี

อตัราทีส่งูกวาคาโดยสารระบบรางสาธารณะของประเทศญีปุ่น ประเทศอังกฤษ ประเทศฝร่ังเศสและประเทศ

ญี่ปุนเกือบเทาตัว15 

13 ลิขิต ธีรเวคิน, “ความขัดแยงและการแกปญหา” (2553) 8:1 วารสารสถาบันพระปกเกลา 1, 1-14.
14 Nelson, Joan M., Poverty, Inequality, and Conflict in Developing Countries (New York: Rockefeller Brothers Fund, 1998) 25.
15 สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย, โครงการระบบกํากับดแูลกจิการขนสงทางรางแหงประเทศไทย (กรงุเทพฯ: สถาบนัวิจยัเพือ่
การพัฒนาประเทศไทย, 2562) 2-10.
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ผลการศกึษาดงักลาวยงัพบอกีวา ในปจจบุนัประชาชนในเขตกรุงเทพมหานครตองแบกรับคาใชจาย

ในการเดินทางระบบขนสงสาธารณะดังกลาวประมาณ 10% ของรายไดที่ไดรับในแตละวันตอจํานวน

การเดินทางไปทํางาน 1 เที่ยว (หรือประมาณ 20% ของรายไดที่ไดรับในแตละวันตอจํานวนการเดินทาง

ไปทํางาน 1 วัน) ซึ่งถือวาสูงมาก ในขณะที่ความสามารถในการแบกรับภาระคาใชจายดานการเดินทางดวย

ระบบสาธารณะของประชาชนในเขตกรุงเทพมหานครกลับพบวาสามารถรองรับคาใชจายไดเพียง 5% ของ

รายไดทีไ่ดรบัในแตละวนัตอจาํนวนการเดนิทางไปทาํงาน 1 เทีย่ว หรือ 10% ของรายไดทีไ่ดรับในแตละวนั

ตอจํานวนการเดินทางไปทํางาน 1 วันเทานั้น โดยประชาชนสวนใหญในเขตกรุงเทพมหานครยังคงไมมี

ยานพาหนะเปนของตัวเองและยังคงมีความจําเปนตองพึ่งพาระบบขนสงสาธารณะในการเดินทาง16 

 ในขณะทีร่ะบบบรกิารสาธารณสขุในประเทศไทยกยั็งคงมีประเด็นคาํถามถึงความเหลือ่มลํา้ในดาน

การเขาถึงบริการเชนเดียวกัน แมวาในปจจุบันระบบสาธารณสุขของประเทศไทยจะถูกพัฒนาขึ้นอยางมาก

จนประชาชนทั่วไปสามารถเขาถึงได แตอยางไรก็ตามประเด็นในเรื่องของคุณภาพของกระบวนการรักษา

รวมตลอดถึงการไดรับบริการยังคงเปนที่ถกเถียงกันเปนอยางมาก17 

โดยเฉพาะอยางยิ่งระบบบริการสาธารณสุขของกลุมผูใชแรงงานภายใตระบบประกันสังคมที่ซึ่ง

เปนกลุมคนสวนใหญของประเทศ ยังคงถูกต้ังคําถามอยูตลอดเวลาวายังไมไดรับสิทธิในการเขาถึงระบบ

บริการสาธารณสุขที่ดีเทาที่ควร18 

นอกจากนี้ระบบบริการสาธารณสุขในเขตพื้นที่เมืองกับพื้นที่ชนบทหางไกลยังคงมีความไมเสมอ

ภาคกนั ซึง่เปนทีท่ราบกนัดีอยูแลววาในพ้ืนท่ีหางไกลหรอืแมกระทัง่ในเขตเมืองในหลาย ๆ  พืน้ทีเ่อง บคุลากร

ทางการแพทย เครือ่งมอื เครือ่งใชในการรกัษา ยงัคงไมเพยีงพอตอการรกัษาคณะแพทยศาสตรขนาดใหญอนั

เปนศนูยกลางของบคุลากรทางการแพทยทีม่คีวามเชีย่วชาญมเีครือ่งไม เครือ่งมอืในการรกัษาทีท่นัสมยัมกัตัง้

อยูในเขตเมอืงหลวง ในขณะทีพ่ืน้ทีห่างไกลมกัเตม็ไปดวยความขาดแคลน ขาดการดแูลเอาใจใสจากภาครัฐ19

สิง่เหลานีเ้ปนสิง่ทีถ่กูต้ังประเดน็คาํถามถงึความไมเทาเทยีมกนัและความเหลือ่มลํา้ของระบบสาธารณสขุ อนั

เปนที่มาสําคัญในการนําไปสูความขัดแยง

 ในสวนระบบโครงสรางดานการศกึษานัน้ แมวาจะมงีานวจัิยจาํนวนหนึง่รองรบัวา ระบบโครงสราง

พื้นฐานทางสังคมดานการศึกษาของไทยในปจจุบันจะมีสถานศึกษาที่ดี มีคุณภาพในระดับหนึ่ง แตอยางไร

กต็ามสถานศึกษาดงักลาวนัน้มกัถกูจํากดัใหอยูแตเฉพาะในเมอืงหลวง จากการศกึษาพบวา อตัราการแขงขนั

16 เพิ่งอาง 2–10.
17 เดือนเดน นิคมบริรักษและคณะ, โครงการพัฒนาแนวทางอภิบาลระบบประกันสุขภาพ (กรุงเทพฯ: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา
ประเทศไทย2556) 1-30.
18 เพิ่งอาง 1-30.
19 เพิ่งอาง 1-30.
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เพ่ือใหไดรับโอกาสในการเขาศึกษาในสถานศึกษาเหลานั้นมีอัตราการแขงขันที่คอนขางสูง20 ในขณะที่

สถานศึกษาทั่วไปของรัฐ โดยเฉพาะอยางยิ่งในสถานศึกษาในเขตชนบทหรือพื้นที่ที่อยูหางไกลจากตัวเมือง

มักมีคุณภาพที่ตํ่า ขาดการจัดสรรทรัพยากรที่เหมาะสมจากสวนกลาง21 สภาวะดังกลาวนี้นําไปสูการแขงขัน

และแยงพื้นที่ในการเขาศึกษาในสถานศึกษาที่มีคุณภาพที่ดี อันนําไปสูราคาที่ตองจายเพื่อใหไดรับบริการ

สาธารณะดานการศึกษาขั้นพื้นฐานที่ดีจากรัฐ 

 เพื่อลดปญหาความขัดแยง ผูเขียนเห็นวา รัฐจึงมีความจําเปนตอง

กําหนดทิศทางนโยบายรัฐใหประชาชนในทองถิ่นมีบทบาทในการกําหนดนโยบายทางเศรษฐกิจ

ของตนเองมากขึน้ ดวยการออกแบบนโยบายจดัใหมกีารกระจายงบประมาณจากสวนกลางเขาสูทองถ่ินตาม

โครงสรางพืน้ฐานประชากรในแตละพืน้ท่ียงัคงเปนสิง่จาํเปนและสามารถแกไขปญหาดงักลาวไดอยางย่ังยืน 

นโยบายของรัฐท่ีเนนการรวมศูนยโดยกองงบประมาณและความเจริญไวที่สวนกลางเปนสาเหตุ

สําคัญที่ทําใหบริการสาธารณะและโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนตอการใชชีวิตของประชาชนถูกกองไวแตใน

เมืองหลวงหรือหัวเมืองสําคัญ สงผลใหเกิดการอพยพของประชากรจากพื้นที่ชนบทเขาสูเมืองจนกระทั่งนํา

ไปสูความแออดั อนัเปนบอเกดิของปญหาตาง ๆ  ตามมาไมวาจะเปนปญหาอาชญากรรม ปญหาสงัคม ปญหา

ความเหลื่อมลํ้า ปญหามลพิษ ฯลฯ 

นอกจากน้ีรัฐควรกําหนดนโยบายดวยผลักดันใหโครงสรางพื้นฐานทางสังคมดานระบบการศึกษา 

ระบบสาธารณสุข ระบบบริการสาธารณะขนาดใหญกระจายไปตามพื้นที่ตาง ๆ ของประเทศ ดวยการลด

งบประมาณการกอสรางและดําเนนิการโครงการดังกลาวจากสวนกลางลงและเพ่ิมงบประมาณดงักลาวเหลานี้

ในทองถิ่นตาง ๆ ทั่วประเทศ ซึ่งผูเขียนเชื่อวาวิธีการดังกลาวจะนําไปสูการลดปญหาความไมเปนธรรมใน

ดานการเขาถึงระบบโครงสรางพื้นฐานทางสังคมของรัฐ อันเปนสาเหตุสําคัญของปญหาความขัดแยงใน

สังคมไดในระดับหนึ่ง

20 ศุภณัฏฐศศิวุฒิวัฒน, การขยายผลโรงเรียนคุณภาพดีในประเทศไทย : บทสํารวจและขอเสนอเบื้องตน (กรุงเทพฯ: สถาบันวิจัยเพื่อ
การพัฒนาประเทศไทย, 2561) 4-25.
21 เพิ่งอาง 4-25
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ประการที่ 3 ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อแกปญหาในมิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจ

 เปนที่ทราบกันดีอยูแลววา สาเหตุสําคัญในการชุมนุมประทวงของกลุมตาง ๆในสังคมไทยมี 

สาเหตุสาํคญัหลกัมาจากความไมพอใจในการใชอาํนาจของรฐับาลไมวาจะเปนเหตุการณดาน ความไมสงบใน 

3 จงัหวัดชายแดนภาคใต เหตกุารณประทวงการตอตานการเดนิทางกลบัประเทศของจอมพลถนอม กติตขิจร 

หรอื เหตกุารณ 6 ตลุา 2519 เหตุการณพฤษภาทมฬิ พ.ศ. 2535 เหตุการณการชมุนมุของแนวรวมประชาธปิไตย

ตอตานเผดจ็การแหงชาต ิพ.ศ. 2553 รวมตลอดถงึเหตกุารณประทวงรฐับาลของกลุมคณะราษฎร พ.ศ. 2563 

ลวนมีสาเหตุมาจากความไมพอใจ การขาดความเชื่อมั่นในดานการใชอํานาจของภาครัฐ22 โดยสาเหตุสําคัญ

ทีเ่ปนปจจยัสนบัสนนุความชอบธรรมของการชมุนุมประทวงในทกุยุคทกุสมัยกค็อื การขาดความชอบธรรม

ของรัฐบาลในการบริหารประเทศ ไดแก การบริหารเศรษฐกิจที่ผิดพลาดของรัฐบาล ปญหาความยากจน 

ปญหาการทุจริตคอรัปชั่นในแวดวงราชการ ฯลฯ สภาวะดังกลาวนี้หากเกิดขึ้นในระดับที่รุนแรง อาจนําไป

สูการสรางฉันทามติในกลุมประชาชนในลักษณะที่เห็นตรงกันวา ไมสามารถที่จะรับกับสภาวะดังกลาวได

อีกตอไปแลว จึงเกิดเปนการรวมกลุมกันขึ้นมาเพื่อตอตานและแสดงถึงการไมยอมรับในอํานาจรัฐ ตั้งแต

ระดับไมรุนแรงจนไปสูในระดับที่รัฐไมสามารรถควบคุมไดซึ่งเรียกวา สภาวะสังคมไรระเบียบ23 (Anomi) 

ในสมัยอดีตเรามีความเชื่อที่วา สิ่งจําเปนสําหรับการดําเนินชีวิตของมนุษยคือปจจัย 4 ไดแก 

อาหาร นํ้า ยารักษาโรคและที่อยูอาศัย แตเมื่อมนุษยมีความเจริญทางสังคมมากขึ้นในระดับที่ปจจัยพื้นฐาน

ในการดํารงชีวิตของมนุษยไมใชสิ่งจําเปนอีกตอไป ความตองการของมนุษยจึงมีเพิ่มมากขึ้น ในที่นี้ผูเขียน

ขอเรียกวาเปนปจจัยที่ 5 ซึ่งปจจัยดังกลาวนี้ก็คือ “ความยุติธรรม”

 จากคาํกลาวทีว่า “ทีใ่ดมคีวามยตุธิรรม ทีน่ัน้มสีนัตภิาพ” ยงัคงเปนคาํกลาวทีใ่ชไดในทกุยคุ ทุกสมยั 

ในสงัคมทีม่คีวามยตุธิรรม การบงัคบัใชกฎหมายมปีระสทิธภิาพ ประชาชนเคารพกฎหมาย เนือ่งจาก ศรทัธา

ในตัวบทกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมในสังคม สังคมก็จะมีความสงบสุข ความขัดแยงก็จะไมเกิด24 

ในทํานองกลับกัน หากในสังคมท่ีระบบกฎหมายยํ่าแย ระบบกระบวนการยุติธรรมรวมตลอดถึงองคกร

อสิระถูกครอบงําโดยผูมีอํานาจจากรัฐ อยูตลอดเวลา คนในสังคมก็จะขาดศรัทธา ขาดความเชื่อมั่นใน

ระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมของภาครัฐ ความศรัทธาและความเชื่อม่ันในระบบกระบวนการ

ยุติธรรมจากภาครัฐถือเปนสิ่งสําคัญ หากประชาชนขาดความเชื่อม่ันและขาดศรัทธาในระบบกฎหมาย

และกระบวนการยตุธิรรมในระดบัท่ีสงูยอมนาํไปสูการปฏเิสธการดาํเนนิกระบวนการยุติธรรมในระบบและ

22 Zachary Abuza, The Ongoing Insurgency in Southern Thailand:Trends in Violence, Counterinsurgency Operations, and the 
Impact ofNational Politics (Washington DC: National Defense University Press, 2011) 11,
23 Durkheim, E., The Division of Labour in Society (New York: Free Press 1964) 39.
24 พระนราศักดิ์วรธมฺโมและคณะ, “สันติภาพบนทางสามแพรง” (2562) 6:2 วารสารบัณฑิตศึกษามหาจุฬาขอนแกน 56, 56-68.
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หนัไปใชการดาํเนนิกระบวนยติุธรรมนอกระบบแทน ซึง่แนวทางดงักลาวถอืเปนแนวทีเ่ปนอันตรายตอระบบ

การบริหารจัดการของภาครัฐเปนอยางยิ่ง เนื่องจาก หากประชาชนในสังคมสวนใหญปฏิเสธการเขาสูระบบ

กระบวนการยตุธิรรมของภาครัฐ อาจนาํไปสูการสรางความขดัแยงในระดบัทีค่วบคมุไมได ซึง่อาจเปนชนวน

สําคัญอันนําไปสูการเปนรัฐที่ลมเหลว (Failure state)

 สาเหตุของความขัดแยงในมิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจถือเปนสาเหตุที่สําคัญที่สุดในการนําไป

สูความขัดแยงและการสรางความรุนแรงในสังคมเมื่อเปรียบเทียบกับมิติในดานอื่น ๆ ซึ่งเปรียบเสมือนเชื้อ

ไฟในการสนับสนุนมิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจใหมีความรุนแรงมากขึ้นเทานั้น กลาวคือ เมื่อศึกษาจาก

เหตกุารณความไมสงบท่ีมคีวามรุนแรงในระดับท่ีรัฐควบคมุไมไดในประเทศตาง ๆ  เชน มีการประทวงรฐับาล

อยางรุนแรง การเผาทําลาย การทุบกระจกเขาไปแยงชิงสิ่งของในหางสรรพสินคา รวมตลอดถึงการทําราย

รางกายเจาหนาที่ จะพบวามีสาเหตุสําคัญ มาจากในมิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจแทบทั้งสิ้น สวนมิติใน

ดานอื่น ๆ ไมวาจะเปนมิติดานสังคม มิติดานเศรษฐกิจ มิติดานความเชื่อ คานิยม ลวนมีสถานะเปนเสมือน

เชือ้ไฟทีท่าํใหเหตกุารณความขดัแยงมกีารทวคีวามรนุแรงมากย่ิงขึน้เทานัน้25 ดงัจะเหน็ไดจากเหตกุารณชมุนุม

ประทวงของรัฐไทยตั้งแตในอดีตที่ผานมาลวนมีสาเหตุมาความไมเชื่อใจในการบริหารงานของรัฐบาล การ

ขาดธรรมภิบาลในการบริหารงานของรัฐบาล การทุจริตคอรัปชั่นของเจาหนาที่รัฐ โดยมีประเด็นในมิติดาน

ความไมเทาเทียมกันในมิติอื่น ๆ ทางสังคม เชน มิติดานสังคม มิติดานเศรษฐกิจ เปนปจจัยสนับสนุน

 ดังนั้น เพื่อแกไขปญหาดังกลาวนี้อยางเปนรูปธรรม ผูเขียนเห็นวา 

1. รัฐควรกําหนดนโยบายใหการเปดเผยขอมูลของหนวยงานรัฐในทุกภาคสวนเปนวาระสําคัญ 

การดําเนินกิจการของภาครัฐจะตองเปดโอกาสใหมีการตรวจสอบไดในทุกมิติ ขอมูลของทางราชการที่

ไมใชเปนขอมลูทีเ่กีย่วของกบัความลบัหรอืความมัน่คงปลอดภัยของประเทศจะตองเปดโอกาสใหประชาชน

เขาถึงแหลงขอมูลดังกลาวนั้นไดโดยงาย นอกจากนี้กระบวนการตัดสินใจใด ๆ  ในการดําเนินกิจการภาครัฐ 

รัฐจะตองกําหนดนโยบายใหผูที่เกี่ยวของแสดงเหตุผล อางอิงพยานหลักฐานในการประกอบดุลยพินิจใน

การตดัสินใจทกุกระบวนการเพือ่เพิม่ระบบการตรวจสอบทีเ่ขาแขง็ใหกบัภาคประชาชน และลดความระแวง

สงสัยจากการใชอํานาจหรือการดําเนินกิจการของภาครัฐซึ่งเปนสาเหตุสําคัญของการนําไปสูความคิดแยง 

2.  รัฐจะตองกําหนดนโยบายทางสังคมใหการแสดงความคิดเห็นของประชาชนเปนไปโดยเสรี 

และเห็นวาการแสดงความคิดเห็นของประชาชนโดยสุจริตเปนสิ่งที่มีคา การหามมิใหประชาชนแสดงความ

คดิเหน็จะกระทาํไมไดไมวากรณใีด รวมตลอดถงึการใหความสําคญักบันโยบายทางสงัคมทีเ่กีย่วของกบัสือ่ 

โดยสื่อทุกชนิดตองสามารถแสดงความคิดเห็นไดโดยอิสระปราศจากการแทรกแซง 

25 Nelson, Joan M.,Poverty, Inequality, and Conflict in Developing Countries (New York: Rockefeller Brothers Fund, 1998) 25.
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3.  การดําเนนิคดีท่ีเกีย่วของกบัการทุจริตหรอืการใชอํานาจโดยไมชอบตองกระทาํอยางเดด็ขาดและ

ตอเนื่อง ใหเห็นเปนตัวอยาง ในปจจุบันประเทศไทยมีหนวยงานหรือองคกรอิสระตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ

จํานวนมากที่คอยตรวจสอบและทําหนาที่ปราบปรามการทุจริตในวงราชการไมวาจะเปน คณะกรรมการ

ปองกนัและปราบปรามการทจุรติแหงชาต ิ(ป.ป.ช.) สาํนกังานตรวจเงนิแผนดนิ (สตง.) สาํนกังานคณะกรรมการ

การฟอกเงิน (ป.ป.ง.) ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา แตกลับพบวา การดําเนินการเกี่ยวกับปญหาการทุจริต

คอรัปชั่นในประเทศไทยยังคงเปนปญหา โดยเฉพาะอยางย่ิงกับผูที่มีบทบาททางการเมือง ผูทรงอิทธิพล 

ผูที่มีอํานาจภายในประเทศ หลาย ๆ กรณีที่หนวยงานที่มีหนาที่ในการตรวจสอบและทําหนาที่ปราบปราม

การทุจริตไมสามารถตอบคําถามสังคมได หลายคําถามยังคงเปนที่สงสัย หาคําตอบไมได จนเปนที่มาของ

การสรางความขัดแยงในสังคมในสังคมระดับที่ปานปลาย

 ประการที่ 4 ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อแกปญหาในมิติดานคานิยม ความเชื่อ

 เมือ่พเิคราะหถงึมติดิานตาง ๆ  ทัง้ 4 ดานจะพบวา การออกแบบทศิทางนโยบายรัฐเพ่ือการลดความ

ขัดแยงทางสังคมในมิติที่เกี่ยวของกับคานิยม ความเชื่อ เปนสิ่งที่เปนไปไดยาก เนื่องจากวามนุษยเปนสัตว

สังคมและเมื่อคนมาอยูรวมกันเปนสังคมยอมมีความคิด ความเชื่อ คานิยมของกลุม แตกตางจากกลุมอื่น ๆ

ในสวนของสังคมไทยนั้น เราไมอาจปฏิเสธไดเลยวาเปนสังคมที่มีความแตกตางในดานเชื้อชาติ ศาสนา 

เผาพันธุ ภาษา วัฒนธรรมและประเพณี รวมตลอดถึงความเชื่อที่ถูกปลูกฝงตั้งแตอดีตจากรุนสูรุน 

 ความแตกตางดานคานยิม ความเชือ่ และวัฒนธรรมดังกลาวนี ้หากนาํไปสูความขดัแยงกถื็อเปนสิง่

ตามธรรมดาที่ยอมเกิดขึ้นไดในสังคม ผูเขียนจึงเห็นวา 

1.  รฐัไมควรกาํหนดทศิทางนโยบายทางสงัคมออกมาเพือ่มารองรบักบัแนวความคดิ ความเชือ่ เพือ่

ใหเปนไปตามแนวทางของรัฐแตเพยีงแนวทางเดียว เนือ่งจากการกระทาํในลกัษณะดงักลาวนาจะเกดิผลเสยี

มากกวาผลดี 

 2.  รัฐตองยอมรับความแตกตางและความขัดแยงท่ีอาจจะเกิดขึ้นจากความแตกตางที่เกิดขึ้นจาก

คานยิม ความเชือ่ของคนในสงัคม รฐัตองออกนโยบายทางสงัคมในลกัษณะไมเปนการผกูขาด ความเชือ่รวม

ตลอดถึงคานิยมใด คานิยมหนึ่ง และยอมรับความแตกตางทางสังคมดังกลาวใหมีสถานะทางกฎหมาย มีตัว

ตนในสังคม โดยเฉพาะอยางยิง่ความแตกตางทีเ่กดิขึน้ใน 3 จงัหวดัชายแดนภาคใต การใชนโยบายทางทหาร

เพือ่ใหกลุมทีค่นมคีวามแตกตางดงักลาวมคีวามเหน็ไปในทศิทางเดยีวกนักบัรฐัเปนส่ิงทีไ่มควรทาํเปนอยางยิง่ 

รัฐตองใชนโยบายประนีประนอม ยอมรับความแตกตางอยางจริงจังและจริงใจ รวมตลอดถึงนําขอเสนอ

ของกลุมที่เห็นตางมาทําการศึกษาและแกไข
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 ในการจดัทาํโครงการบรกิารสาธารณะขนาดใหญทีส่งผลตอกระทบตอกลุมคนหรอืชมุชนในพืน้ที่

ที่ไดรับผลกระทบและมีความคิด ความเชื่อ ในดานกระบวนการพัฒนาที่เห็นแตกตางจากรัฐ รัฐตองจัดใหมี

การทําประชาพิจารณและยอมรับในเสียงสะทอนของกลุมที่เห็นตางจากรัฐอยางจริงใจและไมมีเงื่อนไข 

การปฏเิสธแนวความเหน็ท่ีแตกตางไมวากรณใีด ๆ  รฐัจะตองกระทาํดวยการแสดงเหตุผลที ่แจงชดั 

โปรงใส ตรวจสอบได มหีลกัฐานทางวชิาการ ขอมลูทางสถติท่ีินาเชือ่ถอืมารองรบัและปฏบิตัติามหลกัสากล 

ซึง่แนวทางดงักลาวนี ้ผูเขยีนเช่ือวานาจะเปนการลดความหวาดระแวงในระหวางรฐั รวมตลอดถงึกลุมตาง ๆ

ทีม่คีวามคดิ ความเหน็ทีแ่ตกตาง เพือ่นาํไปสูสงัคมทีล่ดความรนุแรงอนัจะเปดขึน้จากความขดัแยงในอนาคต

บทสรุป

 ผูเขียนเห็นวาทิศทางนโยบายรัฐเพื่อการลดความขัดแยงทางสังคม จะตองเปนไปในแนวทางดังนี้ 

1. ออกนโยบายสังคมโดยเนนไปท่ีการออกแบบนโยบายทางสังคมใหมกีารกระจายผลประโยชน

ในเชงิเศรษฐกจิทีเ่ปนธรรมดวยการกาํหนดทิศทางนโยบายรฐัใหประชาชนในทองถ่ินมีบทบาทในการกาํหนด

นโยบายทางเศรษฐกจิของตนเองมากขึน้ รฐัตองออกนโยบายกระจายงบประมาณจากสวนกลางเขาสูทองถิน่

ตามโครงสรางพืน้ฐานประชากรในแตละพืน้ที ่โดยเปดโอกาสใหองคกรปกครองสวนทองถ่ิน แตละแหงทาํ

หนาที่ในการบริหารจัดการงบประมาณดังกลาวดวยตัวเอง

2. ออกนโยบายทางสงัคมในรปูแบบตาง ๆ  เพือ่ลดชองวางความไมเปนธรรมในเชงิเศรษฐกจิ เชน 

การนาํเอารปูแบบการเพิม่อตัราภาษแีบบกาวหนามาใชใหมากขึน้ เนนการเกบ็ภาษใีนกลุมทีด่นิและมรดกให

เปนรปูธรรมและมอีตัราท่ีเหมาะสม เพิม่เงนิอดุหนนุสนิคาทีป่ระชาชนสวนใหญใชในการอปุโภคบรโิภคให

มรีาคาถกูลงเพือ่ใหประชาชนในทกุกลุมสามารถเขาถงึสินคาดังกลาวได พจิารณาเพิม่อัตราภาษแีบบกาวหนา

สําหรับสินคาที่ไมจําเปนสําหรับการดํารงชีวิต 

3. ออกนโยบายสังคมโดยเนนเอื้อประโยชนและคุมครองผูที่ออนแอในมิติเชิงเศรษฐกิจ เชน 

กลุมคนยากจน กลุมผูพิการ กลุมผูสูงอายุ กลุมผูที่ไมมีรายได เพื่อใหกลุมคนดังกลาวสามารถดํารงชีพอยู

ในสังคมไดอยางเหมาะสม นโยบายทางสงัคมตองสนบัสนนุใหกลุมผูใชแรงงานสามารถดาํรงชพีอยูในสงัคม

ไดอยางมีความสุขดวยการกําหนดอัตราคาแรงข้ันตํ่าของกลุมผูใชแรงงานใหอยูในระดับที่เหมาะสม สราง

มาตรการดานแรงงานที่เขมแข็งไมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบดานแรงงาน วางแนวทางใหลูกจางสามารถ

เขาใจและเขาถึงกระบวนการยุติธรรมดานแรงงานไดโดยงาย

4. ออกนโยบายทางสังคมดวยผลักดันใหโครงสรางพืน้ฐานทางสงัคมดานระบบการศกึษา ระบบ

สาธารณสุข ระบบบริการสาธารณะขนาดใหญกระจายไปตามพื้นที่ตาง ๆ ของประเทศมากขึ้น ดวยการลด

งบประมาณการกอสรางและดําเนินการโครงการดังกลาวจากสวนกลางและเพิ่มงบประมาณดังกลาวเหลานี้

ในทองถิ่นตาง ๆ ทั่วประเทศ
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5. ออกนโยบายสังคมที่เนนการเปดเผยขอมูลของหนวยงานรัฐในทุกภาคสวนเปนใหเปนวาระ

สําคญั การดาํเนนิกจิการของภาครฐัจะตองเปดโอกาสใหมกีารตรวจสอบไดในทกุมิติ ขอมลูของทางราชการ

ทีไ่มใชเปนขอมูลทีเ่กีย่วของกบัความลับหรอืความมัน่คงปลอดภยัของประเทศจะตองเปดโอกาสใหประชาชน

เขาถึงแหลงขอมูลดังกลาวนั้นไดโดยงาย 

6. ออกนโยบายทางสังคมใหการแสดงความคดิเหน็ของประชาชนเปนไปโดยเสร ีและเหน็วาการ

แสดงความคดิเหน็ของประชาชนโดยสจุริตเปนสิง่ทีมี่คา การหามมิใหประชาชนแสดงความคิดเหน็จะกระทาํ

ไมไดไมวากรณีใด 

7. ออกนโยบายทางสังคมใหการดําเนินคดีที่เกี่ยวของกับการทุจริตหรือการใชอํานาจโดยไมชอบ

ตองกระทําอยางเด็ดขาดและตอเนื่อง ใหเห็นเปนตัวอยาง และตองมีความจริงใจในการแกไขปญหา

8. รัฐไมควรออกนโยบายสังคมหรือมาตรการใดเพื่อมารองรับใหประชาชนตองมีแนวความคิด 

ความเชื่อ เพื่อใหเปนไปตามแนวทางของรัฐ รัฐตองมีนโยบายในการยอมรับความแตกตางและความขัดแยง

ที่อาจจะเกิดขึ้นจากความแตกตางที่เกิดขึ้นจากคานิยม ความเชื่อของคนในสังคมที่มีเหตุผล 

แตอยางไรกต็าม บทบาทของรฐัในการกาํหนดทศิทางนโยบายรฐัเพือ่การลดความขดัแยงทางสงัคม

ทีด่ทีีส่ดุกค็อื “ความจริงจังและจริงใจของรัฐบาล” ซึง่หากรฐัขาดความจริงจงัและจรงิใจในการแกไขปญหา

ดงักลาว การดาํเนนิทิศทางนโยบายรฐักไ็มสามารถออกแบบสงัคมสมานฉนัทและลดความขดัแยงทางสงัคมได 

สดุทายความขดัแยงทางสงัคมกจ็ะกลายเปนสิง่ท่ีคนในสงัคมตองทาํใจยอมรบัและอยูกบัความขดัแยงดงักลาว

อยางหลีกเลี่ยงไมได เฉกเชนเดียวกับการดําเนินชีวิตในปกติประจําวันเทานั้นเอง



180 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

บรรณานุกรม

พระนราศักดิ์วรธมฺโมและคณะ, “สันติภาพบนทางสามแพรง” (2562) 6:2 วารสารบัณฑิตศึกษามหาจุฬา

ขอนแกน. 

เดอืนเดน นคิมบรริกัษและคณะ, โครงการพฒันาแนวทางอภบิาลระบบประกนัสขุภาพ (กรงุเทพฯ: สถาบนัวจิยั

เพื่อการพัฒนาประเทศไทย 2556).

ลิขิต ธีรเวคิน, “ความขัดแยงและการแกปญหา” (2553) 8:1 วารสารสถาบันพระปกเกลา. 

ศุภณัฏฐ ศศิวุฒิวัฒน, การขยายผลโรงเรียนคุณภาพดีในประเทศไทย : บทสํารวจและขอเสนอเบื้องตน 

(กรุงเทพฯ: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, 2561).

สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, โครงการระบบกํากับดูแลกิจการขนสงทางรางแหงประเทศไทย 

(กรุงเทพฯ: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, 2562).

สมชัย จิตสุชน, รายงานการวิจัยความเหลื่อมลํ้าในสังคมไทย : แนวโนม นโยบายและแนวทางขับเคลื่อน

นโยบาย (รายงานผลการวิจัย) (กรุงเทพฯ: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, 2558).

สิทธิพงศ สิทธิขจร, การบริหารความขัดแยง (กรุงเทพฯ: จงเจริญการพิมพ, 2535).

เสริมศักดิ์ วิศาลาภรณ, ความขัดแยง: การบริหารเพื่อความสรางสรรค (กรุงเทพฯ: เลิฟ แอนด เลิฟ เพรส 

จํากัด, 2540). 

Durkheim, E., The Division of Labour in Society (New York: Free Press 1964).

Nelson, Joan M., Poverty, Inequality, and Conflict in Developing Countries (New York: Rockefeller 

Brothers Fund, 1998).

Sutherland, Edwin H. and Cressey, Donald., Principles of Criminology (Md: AltaMira Press, 1992).

Thrasher, F.M., The Gang (Chicago: University of Chicago Press, 1927).

Zachary Abuza, The Ongoing Insurgency in Southern Thailand:Trends in Violence, Counterinsurgency 

Operations, and the Impact of National Politics (Washington DC: National Defense University 

Press, 2011).



181ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

การขึ้นทะเบียนบัญชีมรดกโลกตามอนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลก
ทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ ค.ศ. 1972 : ศึกษากรณีกลุมปาแกงกระจาน
The World Heritage List according to The Convention Concerning the 

Protection of the World Cultural and Natural Heritage 1972 : 
The Case Study of Kaeng Krachan Forest Complex

นิก สุนทรธัย
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ

18/18 ถนนเทพรัตน ตําบลบางโฉลง อําเภอบางพลี จังหวัดสมุทรปราการ 10540
Nick Sundhornthai

Faculty of Law, Huachiew Chalermprakiet University
18/18 Thepparat Rd, Bangchalong, Bangplee, Samutprakarn 10540 

E-mail : nickysoonthorndhai@gmail.com

บทคัดยอ

ประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคีอนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทาง

ธรรมชาต ิ ค.ศ. 1972 ในป พ.ศ. 2530 โดยตระหนักถึงความสําคัญรวมกันในการปกปกรักษาเอกลักษณ

และคุณคาของทรัพยสินทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติเพื่อใหเปนมรดกของมวลมนุษยชาติทั้งปวง โดย

อนสัุญญาไดกาํหนดหลกัเกณฑการขอขึน้ทะเบียนมรดกโลกทางวฒันธรรมและทางธรรมชาติทีป่ระเทศภาคี

สามารถเสนอชือ่และสถานท่ีในประเทศของตนใหไดรบัการพิจารณาใหขึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลกผานระบบ

และกลไกตามที่อนุสัญญากําหนดไว ที่ผานมาประเทศไทยไดเสนอสถานที่สําคัญและไดรับการขึ้นทะเบียน

เปนมรดกโลกไปแลว 5 แหง เปนมรดกโลกทางวัฒนธรรม 3 แหง และเปนมรดกโลกทางธรรมชาติ 2 แหง 

กลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลกแหงลาสุดที่ประเทศไทยเสนอข้ึนทะเบียนเปนมรดกโลก แตก็ไดรับ

การคัดคานจากคณะกรรมการมรดกโลกในขอกังวลเรื่องเขตแดนไทยและเมียนมาร กลุมชาติพันธุชนกลุม

นอย ทีอ่าศยัอยูในพืน้ท่ีกลุมปาแกงกระจานมาแตดัง้เดมิ เกดิความขดัแยงและความไมเขาใจกันระหวางกลุม

ชาตพินัธุ ชาวกะเหร่ียงกับหนวยงานภาครัฐท่ีดําเนินมาอยางตอเนื่องเปนระยะเวลากวา 10 ป ในประเด็น

พืน้ทีท่ีอ่ยูอาศยัของกลุมชาตพินัธุใจกลางกลุมปาแกงกระจาน แตในทีส่ดุ กลุมปาแกงกระจานกไ็ดรบัการขึน้

ทะเบยีนเปนมรดกโลกทางธรรมชาต ิในการประชมุคณะกรรมการมรดกโลกสมัยสามัญ คร้ังที ่44 พ.ศ. 2564 

ดวยเหตุผลหลักในเรื่องความโดดเดนของความหลากหลายทางชีวภาพของกลุมปาแกงกระจาน

 อยางไรกต็าม ถงึแมวาจะประสบความสําเรจ็ในการขึน้ทะเบยีนมรดกโลกของกลุมปาแกงกระจาน 

แตสิ่งที่รัฐควรตองตระหนักคือประเด็นในเรื่องการเคารพตอสิทธิทางวัฒนธรรมอันเปนสวนหน่ึงของสิทธิ

12 กันยายน 2564/ 28 ตุลาคม 2564/ 29 ตุลาคม 2564
29 September 2021/ 28 October 2021/ 29 October 2021
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มนุษยชน สิทธิชุมชน สิทธิของชนกลุมนอย ชนเผาพื้นเมือง ในบริบทของกฎหมายระหวางประเทศและ

กฎหมาย ภายในประเทศ การทบทวนบทบัญญัติของพระราชบัญญัติปาชุมชน เพื่อสนับสนุนหลักการใน

อุดมคติ “คนอยูกับปา” สรางความสัมพันธที่ดีกับกลุมชาติพันธดั้งเดิมที่อยูในพื้นที่มรดกโลก โดยถือวาชน

กลุมนอยที่อาศัยอยูแตดั้งเดิมเหลานั้น เปนสวนหนึ่งของมรดกโลกทางธรรมชาติเชนกัน

คําสําคัญ : อนุสัญญามรดกโลก มรดกทางธรรมชาติ กลุมปาแกงกระจาน

Abstract

 Mindful of the importance to safeguard the identity and value of cultural and natural properties 

so that they can be preserved as heritage for all mankind, Thailand has ratified the 1972 Convention 

Concerning the Protection of the World Cultural and Natural Heritage in 1987. The Convention has set 

out the rule and regulation for State Parties to nominate the names and potential sites in their country 

which can be considered for inscription of the World Heritage List through the system and mechanism 

prescribed by the Convention. In the past, Thailand had nominated important sites of which five of them 

were listed as the World Heritage – three as the World Cultural Heritage and two as the World Natural 

Heritage. Kaeng Krachan Forest Complex was the latest site nominated by Thailand for adding to the 

World Heritage List. However, the nomination was opposed by the World Heritage Committee due to 

concerns over the conflict at the Thai-Myanmar border. The conflict was caused by lack of understanding 

between the state agencies and Karen minority group on the point concerning the latter’s inhabitancy 

in the heart of Kaeng Krachan Forest Complex. The Karen minority group has originally been living 

there for a long time. The conflict lasted for over ten years. Eventually, the Kaeng Krachan Forest 

Complex was successfully added to the World Natural Heritage list at the 44th Ordinary Session of 

the World Heritage Committee in 2021 based mainly on the forest complex’s outstanding qualification 

on biodiversity.

But although the listing of Kaeng Krachan Forest Complex had gained success, what the State 

should be fully aware are the points on respecting the cultural right which is part of human right, community 

right and ethnic minority group right issues in the context of international and domestic law, as well 

as on the review of provisions in the Community Forest Act in a bid to support an ideal principle on 

“People and Forest Living Together” and enhance good relation with original ethnic groups living in 

the world heritage site reckoning them as part of the World Natural Heritage as well.

Keywords : World Heritage Convention, Natural Heritage, Kaeng Krachan Forest Complex
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บทคัดยอ

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ ค.ศ. 1972 เกิดจากความ

รวมมอืระหวางประเทศ โดยองคการการศกึษา วทิยาศาสตรและวฒันธรรมแหงสหประชาชาติ (United Nations 

Educational, Scientific and Cultural Organization หรือที่เรียกโดยยอวา องคการยูเนสโก (UNESCO)) เปน

องคการทีมี่สวนสาํคญัในการประสานงานระหวางรฐั เพือ่ใหแหลงมรดกทางวฒันธรรมและทางธรรมชาตยัิง

คงไดรบัการดาํรงรักษาไวไดอยางยัง่ยนื โดยบทบัญญติัตามธรรมนญูขององคการยูเนสโก กาํหนดใหองคการ

มีภารกิจหนาที่ในการบํารุงรักษา เพิ่มพูนและเผยแพรความรูในการอนุรักษและคุมครองปองกันมรดกโลก 

รวมทั้งการเสนอแนะใหประชาคมนานาชาติรวมมือกันจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศไดตามความจําเปน1

ในการประชุมใหญขององคการการศกึษา วทิยาศาสตรและวฒันธรรม แหงสหประชาชาตสิมยัสามญั 

ครั้งที่ 17 ณ กรุงปารีส ที่ประชุมจึงเห็นสมควรใหกอตั้งระบบและกลไกในการดําเนินงานในรูปแบบของ

อนุสัญญาระหวางประเทศ และมีมติรับรองอนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและ

ทางธรรมชาติ (Convention Concerning the Protection of the World Cultural and Natural Heritage) หรือ

เรยีกโดยทัว่ไปวา อนุสญัญามรดกโลก (The World Heritage Convention) เมือ่วนัที ่17 พฤศจกิายน พ.ศ. 2515 

(ค.ศ. 1972) โดยตระหนักถึงความสําคัญในการปกปองคุมครอง และรักษาแหลงมรดกทางวัฒนธรรมและ

ทางธรรมชาตทิีต่ัง้อยูในภมูภิาคตาง ๆ  ท่ัวโลก อาศยัระบบและกลไกทีส่าํคญัในการคดัเลอืกแหลงมรดกทาง

วฒันธรรมและทางธรรมชาตขิองรฐัสมาชกิเพือ่นาํไปสูการขึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลก โดยมรัีฐภาคอีนสุญัญา

จํานวน 197 ประเทศ (ขอมูล ณ ป พ.ศ. 2562) โดยประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคีอนุสัญญามรดกโลก 

เมื่อวันที่ 17 กันยายน พ.ศ. 25302

ตอมาในป พ.ศ. 2519 องคการยเูนสโก ไดจดัต้ังคณะกรรมการขึน้มาเพือ่ทาํหนาทีด่แูลแหลงวฒันธรรม

และธรรมชาตทิีมี่ความสําคญัระดบัโลก โดยมช่ืีอวา “คณะกรรมการมรดกโลก” (The World Heritage Committee) 

และจดัตัง้ “กองทนุมรดกโลก” เพือ่เปนแหลงเงินทนุในการสนบัสนุนการอนรุกัษแหลงวฒันธรรมและธรรมชาติ 

ที่ไดรับการขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก คณะกรรมการดังกลาว มีหนาที่ในการพิจารณามรดกทางวัฒนธรรม

และธรรมชาตทิีป่ระเทศภาคนีาํเสนอใหอยูภายใตการคุมครองของอนสัุญญามรดกโลก โดยแบงการขึน้บญัชี

หรอืขึน้ทะเบยีนเปน 2 ประเภท คอื บญัชมีรดกโลก (World Heritage List) และบญัชมีรดกโลกทีอ่ยูในภาวะ

อันตราย (List of World Heritage in Danger) นอกจากนี้ คณะกรรมการมรดกโลก ยังมีหนาที่พิจารณาให

ความชวยเหลือแกประเทศภาคี ในการพิทักษรักษาแหลงมรดกโลกที่ตั้งอยูในประเทศนั้น ๆ อีกดวย

1 สวนมรดกทางธรรมชาต ิกองการตางประเทศ กรมอทุยานแหงชาต ิสตัวปาและพนัธุพชื, สวนมรดกทางธรรมชาต ิ(10 สงิหาคม 2564) 
กองการตางประเทศ <http://naturalworldheritage.dup.go.th/news/view?id=2>.
2 ศนูยขอมลูมรดกโลก กระทรวงวฒันธรรม, อนสุญัญามรดกโลก (10 สิงหาคม 2564) กระทรวงวัฒนธรรม <http://164.115.22.96>con 
vention>.
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เจตนารมณและวัตถุประสงคของอนุสัญญามรดกโลก

ในการประชุมใหญสมัยสามัญขององคการเพื่อการศึกษา วิทยาศาสตร และวัฒนธรรมแหง

สหประชาชาต ิณ กรงุปารสี ประเทศฝรัง่เศส ระหวางวนัที ่17 ตุลาคม ถึง 21 พฤศจิกายน ค.ศ. 1972 (พ.ศ. 2515) 

ที่ประชุม3

1. รบัทราบวา มรดกทางวฒันธรรมและมรดกทางธรรมชาติไดรับการคกุคามเพิม่มากขึน้ โดยมิได

มสีาเหตมุาจากการเสือ่มโทรมลงตามธรรมชาตเิทานัน้ แตยังมสีาเหตุมาจากการเปลีย่นแปลงปจจยัทางสงัคม

และเศรษฐกจิ และสาเหตหุลังเปนปรากฏการณอนันาสะพงึกลวัทีไ่ดสงผลใหเกดิการทาํลายและเสือ่มโทรม

ตอมรดกทางวัฒนธรรมอยางตอเนื่องรุนแรง

2. พจิารณาเหน็วา ความเส่ือมโทรมหรือการสญูสลายของชิน้สวนซึง่เปนองคประกอบของมรดก

ทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติ กอใหเกิดความสูญเสียที่เปนอันตรายอยางยิ่งตอมรดกของมวล

มนุษยชาติ (a harmful impoverishment of the heritage of all the nations of the world)

3. พิจารณาเห็นวา บอยครั้งที่การดําเนินงานคุมครองปองกันมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทาง

ธรรมชาตใินระดบัชาต ิไมสามารถกระทําไดอยางครบถวนสมบรูณสบืเนือ่งจากมคีวามจาํเปนตองใชทรพัยากร

ในขอบเขตทีก่วางขวางและหลากหลายเกนิการจดัหาไดในระดบัชาติ หรอืการขาดแคลนทรพัยากรทางเศรษฐกจิ 

วิทยาศาสตรหรือวิทยาการของดินแดนอันเปนที่ตั้งของมรดกนั้น

4. อางถงึธรรมนญูแหงองคการการศกึษา วทิยาศาสตรและวฒันธรรมแหงสหประชาชาติ มีขอบญัญัติ

ใหองคการ มีภารกจิหนาท่ีในการบาํรงุรกัษา เพิม่พนู และเผยแพรความรูในการอนรุกัษและคุมครองปองกนั

มรดกของโลก โดยการเสนอแนะใหประชาคมนานาชาติรวมมือกันจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศไดตาม

ความจําเปน

5. พิจารณาเห็นวา อนุสัญญาระหวางประเทศที่มีอยู ลวนมีขอเสนอแนะและขอมติถึงความสําคัญ

ของการปกปกรักษาเอกลักษณและคุณคาที่ไมอาจทดแทนไดของทรัพยสมบัติหรือทรัพยสินทางวัฒนธรรม

และทางธรรมชาติ เพื่อใหเปนมรดกของมวลมนุษยชาติทั้งปวง (for all the peoples of the world)

6. พิจารณาเห็นวา ไมวาสวนใดของมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติ ถือไดวามีความ

โดดเดนทีน่าสนใจและมคีวามจําเปนเทาเทยีมกนั ท่ีจะไดรบัการสงวนรกัษาในฐานะเปนสวนหนึง่ของมรดก

ทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติของมวลมนุษยชาติ (need to be preserved as part of the world heritage 

of mankind as a whole)

3 สํานักจัดการสิ่งแวดลอมธรรมชาติและศิลปกรรม สํานักนโยบายแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม, อนุสัญญาวาดวยการ
คุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ (กรุงเทพ:โมโนกราฟสตูดิโอ, 2557) 64.
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7. ดวยจํานวน ขนาดและความรุนแรงของภัยอันตรายรูปแบบใหมที่กําลังคุกคามอยางตอเน่ือง 

จึงเปนภาระหนาที่ของประชาคมระหวางประเทศในการรวมมือกันใหการคุมครองปองกันมรดกทาง

วัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติท่ีมีคุณคาโดดเดนในระดับสากล ดวยการระดมความชวยเหลืออันเปน

ประโยชนอยางเต็มกําลัง แมวาการดําเนินการนั้นจะมิไดกระทําโดยรัฐที่เกี่ยวของก็ตาม

8. พิจารณาเห็นวา การบรรลุถึงวัตถุประสงคดังกลาวแลวขางตน มีความจําเปนอยางยิ่งตองจัดทํา

และรับรองขอบัญญัติฉบับใหมในรูปแบบของอนุสัญญา เพื่อใหมีการกอตั้งระบบที่มีประสิทธิภาพในการ

ดําเนินการคุมครองปองกันมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติที่มีคุณคาโดดเดนในระดับสากลที่

มีลักษณะถาวรและมีการบริหารจัดการโดยกระบวนการที่ทันสมัย

9. การตัดสินใจ ในการประชุมสมัยสามัญครั้งที่ 16 ไดพิจารณาสาระสําคัญตามประเด็นตาง ๆ 

ทีก่ลาวมาแลวขางตน จึงเหน็สมควรใหกอตัง้ระบบการดาํเนนิการในรปูแบบของอนสุญัญาระหวางประเทศ

มีมติรับรองอนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ เมื่อวันที่ 

16 พฤศจิกายน ค.ศ. 1972

ผูเขยีนเห็นวา หากวเิคราะหในบทนาํอนัเปนสวนตนของอนสุญัญามรดกโลก แสดงใหเหน็เจตนารมณ

ที่อยูเบื้องหลังของอนุสัญญาที่รัฐสมาชิกเห็นพองตองกันในหลักกฎหมายระหวางประเทศในหลักมรดก

รวมกันแหงมนุษยชาติ (Common Heritage of Mankind) ที่วางแนวความคิดไววา มรดกทางวัฒนธรรมเปน

มรดกของมวลมนษุยชาตแิละในกรณีนีต้คีวามรวมไปถึงมรดกทางธรรมชาติดวย ดังนัน้ รัฐทกุรัฐทีป่ระกอบ

เปนสังคมโลก จึงควรที่จะรวมใจกันพิทักษรักษา ไมทําลายมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติ 

และควรที่จะไดรับการสงวนรักษาในฐานะเปนสวนหนึ่งของมรดกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติของ

มวลมนุษยชาติ

ความแตกตางระหวางมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติ

ในมาตรา 1 ของอนสุญัญามรดกโลก ไดใหความหมายของคาํวา “มรดกทางวฒันธรรม” ใหครอบคลมุ

ถึงสิ่งตาง ๆ ดังนี้

- อนุสรณสถาน ไดแก ผลงานทางสถาปตยกรรม ผลงานทางประติมากรรมหรอืจติรกรรม สวนประกอบ

หรอืโครงสรางของโบราณคดธีรรมชาต ิจารกึ ถํา้ ท่ีอยูอาศยัและรองรอยทีผ่สมผสานกนัของสิง่ตาง ๆ  ขางตน 

ซึ่งมีคุณคาโดดเดนในระดับสากลในมิติทางประวัติศาสตร ศิลปะ หรือวิทยาศาสตร

- กลุมอาคาร กลุมของอาคารที่แยกจากกันหรือเชื่อมตอกันโดยลักษณะทางสถาปตยกรรม หรือ

โดยความสอดคลองกลมกลืน หรือโดยสถานที่จากสภาพภูมิทัศน ซึ่งมีคุณคาโดดเดนระดับสากลในมิติทาง

ประวัติศาสตร ศิลปะหรือวิทยาศาสตร
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- แหลง หมายถงึ ผลงานทีเ่กดิจากมนษุย หรอืการผสมผสานผลงานทีเ่กดิจากมนษุยและธรรมชาติ 

และรวมถงึแหลงโบราณคดี ซึง่มคุีณคาโดดเดนในระดับสากล ในมติทิางดานประวตัศิาสตร สนุทรยีศาสตร 

ชาติวงศวิทยา หรือมานุษยวิทยา

ในมาตรา 2 ของอนสุญัญามรดกโลก ไดใหความหมายของคาํวา “มรดกทางธรรมชาต”ิ ใหครอบคลมุ

ถึงสิ่งตาง ๆ ดังนี้

-  สภาพธรรมชาตทิีป่ระกอบดวยลกัษณะทางกายภาพและทางชวีภาพหรอืกลุมของสภาพธรรมชาติ

ดังกลาว ซึ่งมีคุณคาโดดเดนในระดับสากลในมิติทางสุนทรียศาสตรหรือวิทยาศาสตร

- สภาพองคประกอบทางธรณีวิทยา หรือธรณีสัณฐาน หรือบริเวณที่พิสูจนทราบอยางชัดแจง 

วาเปนถิ่นที่อยูอาศัยของสายพันธุสัตวและพืชที่กําลังไดรับการคุกคาม ซึ่งมีคุณคาโดดเดนในระดับสากลใน

มิติทางวิทยาศาสตร หรือการอนุรักษ

- สภาพธรรมชาตหิรอืบรเิวณทีพ่สิจูนทราบอยางชดัแจงวามีคณุคาโดดเดนในระดับสากล ในมิติ

ทางวิทยาศาสตร การอนุรักษ และความงดงามตามธรรมชาติ

หลักเกณฑการเสนอขอขึ้นทะเบียนมรดกโลก

เดมิหลักเกณฑมาตรฐานมรดกโลก (World Heritage Criteria) ไดมีการแบงออกเปน 2 ชดุ คอื ชดุที ่1 สําหรบั

หลักเกณฑมรดกโลกทางวัฒนธรรม มีดวยกัน 6 ขอ ตามหลักเกณฑขอ 1-6 ของมรดกโลกทางวัฒนธรรม 

และชดุที ่2 สาํหรบัหลักเกณฑขอท่ี 1-4 ของมรดกโลกทางธรรมชาต ิตอมา ในป พ.ศ. 2548 ไดมกีารเปล่ียนแปลง

โดยการรวมหลกัเกณฑทัง้ 2 ชดุนี ้ใหเปนชดุเดยีวกนั เปนหลกัเกณฑมาตรฐานมรดกโลก 10 ขอ โดยขอกาํหนด

และหลักเกณฑสําหรับมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติที่ไดรับการประเมินคุณคาใหเปนแหลง

มรดกโลก จะตองมีคุณสมบัติขอใดขอหนึ่งหรือหลายขอ ตามหลักเกณฑมาตรฐาน ดังตอไปนี้4

หลักเกณฑมรดกทางวัฒนธรรม

1.  เปนตัวแทนในการแสดงผลงานชิ้นเอกที่จัดทําขึ้นดวยการสรางสรรคอันชาญฉลาดของมนุษย

2.  เปนส่ิงท่ีมอีทิธพิลยิง่ ผลักดันใหเกิดการพฒันาสบืตอมาในดานการออกแบบทางสถาปตยกรรม 

อนสุรณสถาน ประตมิากรรม สวนและภมูทิศัน ตลอดจนการพฒันาศลิปกรรมทีเ่กีย่วของ หรอืการพฒันาการ

ตัง้ถิน่ฐานของมนษุย ซึง่ไดเกดิขึน้ในชวงเวลาใดเวลาหนึง่ หรอืบนพืน้ท่ีใด ๆ  ของโลกซึง่ทรงไวซ่ึงวัฒนธรรม

4 สํานักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม, คูมือการนําเสนอแหลงมรดกทางวัฒนธรรมและแหลงมรดกทาง
ธรรมชาตเิปนแหลงมรดกโลก (10 สงิหาคม 2564) สาํนักงานนโยบายและแผนทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอม <http://www.onep.
go.th/need/wp-content/uploads/2018/03/Guideline-book-world-heritage>.
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3. เปนสิง่ท่ียนืยนัถงึหลกัฐานของวัฒนธรรมหรอืารยธรรมทีป่รากฏใหเหน็อยูในปจจบุนัหรอืวาที่

สาบสูญไปแลว

4. เปนตัวอยางอันโดดเดนของประเภทของสิ่งกอสรางอันเปนตัวแทนของการพัฒนาทางดาน

วัฒนธรรม สังคม ศิลปกรรม วิทยาศาสตร เทคโนโลยี อุตสาหกรรม ในประวัติศาสตรของมนุษยชาติ

5. เปนตัวอยางอันโดดเดนของวัฒนธรรมมนุษย ขนบธรรมเนียมประเพณีแหงสถาปตยกรรม 

วิธีการกอสราง หรือการตั้งถิ่นฐานของมนุษยซึ่งเสื่อมสลายไดงายจากผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงทาง

สังคมและวัฒนธรรมตามกาลเวลา

6. มคีวามคดิหรอืความเชือ่ทีเ่กีย่วของโดยตรงกบัเหตกุารณ หรือมีความโดดเดนย่ิงในทางประวตัศิาสตร

หลักเกณฑมรดกทางธรรมชาติ

7.  เปนตัวอยางท่ีเดนชัดของการเปนตัวแทนในวิวัฒนาการสําคัญตาง ๆ ในอดีตของโลก เชน 

ยุคสัตวเลื้อยคลาน ยุคนํ้าแข็ง ซึ่งสะทอนใหเห็นถึงการพัฒนาความหลากหลายทางธรรมชาติบนพื้นโลก

8.  เปนตัวอยางที่เดนชัดในการเปนตัวแทนของขบวนการเปลี่ยนแปลงที่สําคัญทางธรณีวิทยา

หรือวิวัฒนาการทางชีววิทยา และปฏิสัมพันธของมนุษยตอส่ิงแวดลอมทางธรรมชาติที่กําลังเกิดอยู เชน 

ภูเขาไฟ เกษตรกรรมขั้นบันได เปนตน

9. เปนแหลงที่เกิดปรากฏการณทางธรรมชาติที่เปนเอกลักษณหายากหรือสวยงามเปนพิเศษ เชน 

แมนํ้า นํ้าตก ภูเขา เปนตน

10. เปนถิน่ทีอ่ยูอาศยัของสตัวและพนัธุพชืทีห่ายากหรอืทีต่กอยูในสภาวะอนัตราย แตยงัคงสามารถ

ดํารงชีวิตอยูได ซ่ึงรวมถึงระบบนิเวศอันเปนแหลงรวมความอุดมสมบูรณของพืชและสัตวที่ทั่วโลกให

ความสนใจดวย

หลกัเกณฑดังกลาวขางตน นอกจากการพจิารณาคณุคาความโดดเดนอนัเปนสากลของแหลงมรดก 

(Outstanding Universal Value) แลว ยังตองคํานึงถึงความครบถวนสมบูรณ (Integrity) และหรือความ

เปนของแท (Authenticity) รวมทั้งจะตองมีระบบการบริหารจัดการ และการคุมครองแหลงมรดกโลกอยาง

เหมาะสมอีกดวย

ในสวนของการขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก มีขั้นตอนและการพิจารณาโดยประเทศที่ตองการเสนอ

ชื่อสถานที่ในประเทศของตนใหไดรับการพิจารณาใหขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก ในเบื้องตนจะตองจัดทํา

บัญชีรายชื่อสถานที่ที่มีความสําคัญทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติทั้งหมดภายในประเทศของตน บัญชีนี้

จะเรยีกวา บัญชรีายชือ่เบือ้งตน (Tentative List) ซึง่มีความสาํคญัมาก เพราะมีเพยีงสถานทีท่ีมี่ชือ่อยูในบญัชี
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นี้เทานั้นที่จะมีสิทธิไดรับการเสนอชื่อ ขั้นตอนตอมา ประเทศนั้น ๆ จะตองเลือกรายชื่อสถานที่ที่ตองการ

เสนอชื่อมาจากบัญชีรายชื่อเบื้องตน เพื่อจัดทําเปนแฟมขอมูล (Nomination File) โดยทางศูนยมรดกโลก 

อาจใหคําแนะนําและชวยเหลือในการจัดทําแฟมขอมูลนี้ โดยแฟมขอมูลจะถูกตรวจสอบและพิจารณาจาก

องคกรที่ปรึกษา ไดแก “สภาระหวางประเทศวาดวยโบราณสถานและแหลงโบราณคดี” (The International 

Council on Monuments and Sites หรือ ICOMOS) และ “ศูนยระหวางชาติวาดวยการศึกษา การอนุรักษ 

และปฏิสังขรณทางวัฒนธรรม” (The International Center for the Study of Preservation and Restoration 

of the Cultural Property หรือ ICCROM) ในสวนของมรดกทางวฒันธรรม และ “สหภาพการอนุรกัษโลก” 

(The World Conservation Union หรือ IUCN) ในสวนของมรดกทางธรรมชาติ จากนั้นทั้งสามองคกรจะ

ยื่นขอเสนอแนะตอคณะกรรมการมรดกโลก ทางคณะกรรมการจะมีการประชุมรวมกันปละหนึ่งครั้ง เพื่อ

ตัดสินวาสถานที่ที่มีการเสนอชื่อแหงใดบางที่ควรไดขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก หรือทางคณะกรรมการอาจ

รองขอใหประเทศที่เสนอชื่อไดใหขอมูลเกี่ยวกับสถานที่เพิ่มเติม โดยการพิจารณาวาจะขึ้นทะเบียนสถานที่

แหงใดจะตองมีลักษณะตามเกณฑมาตรฐานขอใดขอหนึ่งหรือหลายขอ

การนําเสนอแหลงมรดกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ เพื่อใหบรรจุไวใน “บัญชีรายชื่อแหลง

มรดกโลก” (World Heritage List) จะกระทําไดโดยรัฐบาลแหงประเทศภาคีสมาชิก/ ผูมีอํานาจอธิปไตย

เหนือแหลงมรดกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาตินั้น ๆ เทานั้น

การขอขึ้นทะเบียนผืนปาแกงกระจานในฐานะมรดกทางธรรมชาติ

ผืนปาแกงกระจานเปนผืนปาขนาดใหญที่ตั้งอยูบนเทือกเขาตะนาวศรี (Tenasserim range) ซึ่ง

ทอดตัวตามแนวชายแดนไทย – เมียนมาร ทิศตะวันตกของกลุมปาแกงกระจานจึงมีลักษณะเปนเทือกเขา

สูงสลับซับซอน เชื่อมตอเปนผืนปาเดียวกันกับปาในเขตตะนาวศรีของประเทศเมียนมาร ขอบเขตของ

ผนืปาแกงกระจาน ผืนปาแกงกระจานมพีืน้ทีท่ัง้ผืนปารวมประมาณ 2,938,910 ไร หรอื 4,702 ตารางกโิลเมตร 

ประกอบดวยพื้นที่อุทยานแหงชาติ 4 แหง และเขตรักษาพันธุสัตวปา 1 แหง คือพื้นที่อุทยานแหงชาติแกง

กระจาน พื้นที่อุทยานแหงชาติกุยบุรี พื้นที่อุทยานแหงชาติเฉลิมพระเกียรติไทยประจัน และพื้นที่เขตรักษา5 

พันธุสัตวปาแมนํ้าภาชี ดวยตําแหนงที่ตั้งอยูในเขตนิเวศอินโดมาเลยันซึ่งเปนรอยตอระหวางภูมิศาสตรยอย

ของพชืพนัธุสตัวปาหลายเขตมาบรรจบกนั อกีท้ังยงัเปนผืนปาขนาดใหญทีต่อเนือ่งไปกบัเทอืกเขาตะนาวศรี 

ทําใหกลุมปาแกงกระจานเปนพื้นที่ที่มีความหลากหลายทางชีวภาพสูงที่สุดแหงหนึ่งในทวีปเอเซีย และเปน

แหลงที่อยูอาศัยของจระเขนํ้าจืด บริเวณตนแมนํ้าเพชรบุรีซึ่งอยูในพื้นที่อุทยานแหงชาติแกงกระจาน

5  กรมอุทยานแหงชาติ สัตวปา และพันธุพืช, อุทยานแหงชาติแกงกระจาน (10 สิงหาคม 2564) กรมอุทยานแหงชาติ <http://park.
dup.go.th/visitor/nationparkshow.php?PTA_CODE=1028>.
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พืน้ทีอ่ทุยานแหงชาตแิกงกระจาน มลัีกษณะภมูปิระเทศทัง้สวนทีเ่ปนพืน้ดนิและสวนทีเ่ปนอางเกบ็นํา้ 

มีเน้ือทีป่ระมาณ 45 ตารางกโิลเมตร พืน้ทีป่าเหนอือางเกบ็นํา้แกงกระจาน ประกอบดวยเทอืกเขาสลบัซบัซอน

ของเทือกเขาตะนาวศรี ซึ่งเปนเทือกเขาที่เปนเขตแดนระหวางประเทศไทยกับประเทศเมียนมาร ยอดสูงสุด

ไดแก เขางะงันนิกยวกตอง สูงประมาณ 1,513 เมตรจากระดับนํ้าทะเลปานกลาง โดยเฉลี่ยสูงประมาณ 

500 เมตร สวนใหญเปนเทือกเขาหินแกรนิต บางแหงเปนเขาหินปูน ในหลายแหงอุดมไปดวยแรฟลูออไรน 

ปกคลุมดวยปาดงดิบชื้นเปนสวนใหญ เปนตนกําเนิดของแมนํ้าเพชรบุรีและแมนํ้าปราณบุรี ระบบนิเวศของ

ปาไม ปกคลุมพื้นที่อุทยานแหงชาติถึงรอยละ 85.64

พื้นที่อุทยานแหงชาติกุยบุรี มีขนาดพ้ืนที่ 605,625 ไร หรือ 969 ตารางกิโลเมตร ลักษณะ 

ภูมิประเทศสวนใหญมีลักษณะเปนเทือกเขาสลับซับซอน มีความลาดชันของพื้นที่ดานทิศตะวันตกสูทิศ

ตะวันออก และมีแนวเขาขวางตัวในทิศเหนือ-ใต เปนสวนหนึ่งของเทือกเขาตะนาวศรีอันเปนเทือกเขาที่กั้น

พรมแดนระหวางประเทศไทยกบัประเทศเมยีนมาร ทศิเหนอืมอีาณาเขตตดิตอเขตปลอดภัยในราชการทหาร 

อําเภอปราณบุรี จังหวัดประจวบคีรีขันธ ทิศใตมีอาณาเขตติดกับอําเภอเมือง จังหวัดประจวบคีรีขันธ ตําบล

คลองวาฬ ดานสิงขร ทิศตะวันออกติดอําเภอปราณบุรี กิ่งอําเภอสามรอยยอด อําเภอกุยบุรี อําเภอเมือง 

จังหวัดประจวบคีรีขันธ ทิศตะวันตกติดประเทศเมียนมาร

ทรพัยากรปาไมในพ้ืนทีอ่ทุยานแหงชาตกิยุบรีุ แบงสภาพปาออกเปน 3 ประเภท คอืประเภทแรกคอื

ปาไมผลัดใบ (Evergreen forest) ไดแก ปาดงดิบเขา (Hill evergreen forest) ปาดงดิบชื้น (Tropical moist 

evergreen forest) ปาดงดิบชื้นกึ่งดิบแลงหรือปาดงดิบแลงระดับสูง (Semi-evergreen forest) ปาดงดิบแลง

ระดับกลาง (Middle dry evergreen forest) ปาดงดิบแลงระดับตํ่า (Lower dry evergreen forest) และปาดง

ดิบแลงผสมเบญจพรรณ (Dry evergreen forest mixed with deciduous forest) เปนตน ประเภทที่สองคือ 

ปาประเภทผลัดใบ (Deciduous forest) พบกระจายเพียงเล็กนอย ในพื้นที่ตอนลางและตอนบน จําแนกได

เพียงชนิดเดียวคือ ปาผสมผลัดใบ หรือปาเบญจพรรณ (Mixed deciduous forest) และประเภทที่สามคือ 

พื้นที่ปาประเภทอื่น ๆ อาทิ ไรราง (Old Clearing area) และ ปาไผ (Bamboo forest) เปนตน นอกจากนี้ 

อุทยานแหงชาติกุยบุรี ยังเปนแหลงรวบรวมความหลากหลายของสัตวปาที่สําคัญแหงหนึ่งในภูมิภาคตะวัน

ตกของประเทศไทย ดวยความหลากหลายของระบบนิเวศสงผลใหประชากรของสัตวปามีความสําคัญตอ

ระบบนิเวศหลายชนิด ไดแก ชางปา วัวแดง กระทิง เลียงผา เกงหมอ เกง เสือโครง เสือดาว หมีควาย 

คางแวน ชะนีธรรมดา เปนตน

พืน้ทีอุ่ทยานแหงชาตเิฉลมิพระเกยีรตไิทยประจนั มพีืน้ทีป่ระมาณ 205,463 ไร หรอื 328.7411 ตาราง

กิโลเมตร ลักษณะภูมิประเทศเปนเทือกเขาสูงสลับซับซอนวางตัวในแนวเหนือใตอยูทางดานตะวันตกของ

จงัหวดัราชบรุ ีจนไปจรดประเทศเมยีนมาร ครอบคลมุพืน้ทีอ่าํเภอปากทอ อาํเภอสวนผึง่ และก่ิงอําเภอบานคา 
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จงัหวดัราชบรุ ียอดเขาสงูสดุคอืเขายดืหรอืเขาพระรอบ มีความสงูประมาณ 834 เมตรจากระดับนํา้ทะเลปาน

กลาง ลกัษณะทัว่ไปของอทุยานประกอบดวยปาเบญจพรรณ ครอบคลมุพืน้ทีส่วนใหญทางดานทศิตะวนัตก

ของพื้นที่อุทยานแหงชาติซึ่งยังคงสภาพพื้นที่ที่อุดมสมบูรณอยูมาก และเนื่องจากเปนปาผืนเดียวกับอุทยาน

แหงชาติแกงกระจาน เขตรักษาพันธุสัตวปาแมน้ําภาชีและประเทศเมียนมาร จึงมีการยายถิ่นฐานของสัตว

ปาไปมาอยูเปนประจํา

พ้ืนทีเ่ขตรกัษาพนัธุสัตวปาแมนํา้ภาช ีมพีืน้ทีป่ระมาณ 305,820 ไร หรือ 489.31 ตารางกโิลเมตร สภาพ

ภูมิประเทศประกอบดวยภูเขาสูงสลับซับซอน มียอดเขาที่สูงที่สุดคือ เขาพุนํ้ารอน สูงประมาณ 1,062 เมตร 

รองลงมาคอืยอดเขาใหญ สงูประมาณ 1,055 เมตร เขาจมกู สงูประมาณ 955 เมตร มีพืน้ทีร่าบนอยมาก สวนใหญ

เปนพื้นที่ราบแคบ ๆ ตามลําหวยใหญเปนพื้นที่ปาที่ยังคงความอุดมสมบูรณ และใหคุณคาทางระบบนิเวศ 

เปนแหลงกําเนิดแมนํ้าภาชี ทรัพยากรปาไม ประกอบดวย ปาผสมผลัดใบ ปาเต็งรัง ปาดิบชื้น ปาดิบแลง 

และปาดิบเขา ทรัพยากรสัตวปา ประกอบดวย สัตวเลี้ยงลูกดวยนม มีทั้งหมด 21 วงศ 43 ชนิด เปนสัตว

บกทั้งหมด สวนมากเปนชนิดขนาดเล็กจนถึงปานกลาง สัตวเลี้ยงลูกดวยนมจําพวกคางคาวมีจํานวนทั้งสิ้น 

9 ชนิด รองลงมาคือกลุมแมวปาและเสือ จํานวน 7 ชนิด

จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวา ผืนปาแกงกระจาน มีทรัพยากรธรรมชาติทั้งที่เปนปาไม และ

สัตวปาที่มีคุณคาทั้งตอประเทศไทยและตอโลก ดังนั้น หากมีการดูแลรักษาหรือมีการอนุรักษใหคงอยูอยาง

ยัง่ยนืตอไป ผนืปาแกงกระจานจะเปฯแหลงทีอ่ยูของทรพัยากรธรรมชาตทิีม่คีณุคามหาศาลตอมวลมนษุยชาติ

ความพยายามทีป่ระเทศไทยจะผลกัดนัใหผนืปาแกงกระจาน เปน “มรดกโลกทางธรรมชาต”ิ แหงที ่3 

ของประเทศ หลังจากองคการยูเนสโกประกาศใหเขตรักษาพันธุสัตวปาทุงใหญ-หวยขาแขง และกลุมปาดง

พญาเย็น-เขาใหญ เปนมรดกทางธรรมชาติของโลกไปแลวกอนหนานี้ เกิดขึ้นเนื่องจากไดมีการเห็นผล

ประโยชนหลาย ๆ  ประการของการขึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลก โดยมีตัวอยางทีช่ดัเจนจากมรดกทางธรรมชาติ

ของโลกทีไ่ดขึ้นทะเบียนไปกอนหนานัน้แลว เชน มีการสนับสนนุทุนเพือ่การจดัการ การนําความรูเกีย่วกับ

การอนุรักษมาใชในพื้นที่ เปนตน และคณะทํางานเพื่อขึ้นทะเบียนมรดกโลก เห็นวา “ผืนปาแกงกระจาน” 

ไมใชเปนเพียงผืนปาท่ีอยูในอุทยานแหงชาติแกงกระจานเทานั้น แตไลเรียงจากผืนปาดานบนลงมาตาม

แนวเทือกเขาตะนาวศรี ประกอบไปดวย เขตรักษาพันธุสัตวปาลุมนํ้าภาชี จังหวัดราชบุรี อุทยานแหงชาติ

เฉลิมพระเกียรติไทยประจัน จังหวัดราชบุรี อุทยานแหงชาติแกงกระจาน จังหวัดเพชรบุรีและอุทยานแหง

ชาติกุยบุรี จังหวัดประจวบคีรีขันธ และดวยมีที่ตั้งอยูในเขตนิเวศอินโด-หิมาลายัน ซึ่งเปนผืนปาขนาดใหญ

ที่ตอเน่ืองไปกับเทือกเขาตะนาวศรี ทําใหกลุมปาแกงกระจานเปนพื้นท่ีที่มีความหลากหลายทางชีวภาพสูง

แหงหนึ่งในทวีปเอเซีย รวมทั้งเปนแหลงตนนํ้าของแมนํ้าสําคัญ ไดแก แมนํ้าเพชรบุรี แมน้ําภาชี แมน้ํา

ปราณบุรีและแมนํ้ากุยบุรี
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“กลุมปาแกงกระจาน” มคีวามแตกตางจาก “มรดกโลกทางธรรมชาต”ิ 2 แหงทีข่ึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลก

ทางธรรมชาติไปแลวกอนหนานี้ แมวากลุมปาแกงกระจานจะตั้งอยูในเขตนิเวศเดียวกันกับพื้นที่มรดกโลก

ทางธรรมชาติ เขตรักษาพันธุสัตวปาทุงใหญ-หวยขาแขง แตอยูในเขตยอยตางกัน จึงมีความชุมชื้นและมี

สดัสวนของปาดิบแลงมากกวาทุงใหญ-หวยขาแขง นอกจากนี ้กลุมปาแกงกระจาน ยังมีคณุคาความโดดเดน

อันเปนสากลของพื้นที่ ไดแก การเปนศูนยรวมความหลากหลายทางชีวภาพที่สําคัญแหงหนึ่งในเอเซีย

การดําเนินงานที่ผานมาเพื่อขอขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลกของกลุมปาแกงกระจาน มีดังนี้6

พ.ศ. 2554 กรมอุทยานแหงชาติ สัตวปาและพันธพืช ไดเริ่มดําเนินเรื่องขอขึ้นทะเบียนกลุมปาแกง

กระจานเปนมรดกโลกตอคณะกรรมการแหงชาตืวาดวยอนุสัญญามรดกโลก เหตุผลในการเสนอกลุมปา

แกงกระจานเพื่อขอขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก อยูภายใตเกณฑขอ 10 ซึ่งระบุไวใน Operation Guidelines 

for World Heritage (2005) ท่ีวา กลุมปาแกงกระจานประกอบดวยถ่ินที่อาศัยที่มีความสําคัญยิ่งสําหรับ

การอนุรักษในถิ่นของความหลากหลายทางชีวภาพ รวมถึงพบชนิดพันธุพืชและพันธุสัตวที่มีคุณคายิ่งดาน

การอนุรักษและวิทยาศาสตร สัตวที่หายาก เชน จระเขนํ้าจืดสายพันธุไทย สมเสร็จ เสือโครง ชาง กระทิง 

รวมทั้งพ้ืนที่สําคัญเพื่อการอนุรักษนกมากกวา 490 ชนิด ปาผืนนี้ยังเปนแหลงตนนํ้าของพื้นที่ชุมนํ้าเขา

สามรอยยอด และพืน้ทีเ่กษตรกรรมในจงัหวดัราชบรุ ีเพชรบรุ ีและประขวบครีีขนัธ และคณะกรรมการแหงชาติ

วาดวยอนุสัญญามรดกโลก มีมติรับทราบเรื่องการนําเสนอพื้นที่กลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลก

พ.ศ. 2556 ในการประชุมคณะกรรมการมรดกโลกสมัยสามัญ ครั้งที่ 35 ณ องคการยูเนสโก 

กรุงปารีส ประเทศฝรั่งเศส มีมติเห็นชอบใหบรรจุพื้นที่กลุมปาแกงกระจาน ในชื่อ Kaeng Krachan Forest 

Cpmplex (KKFC) ในบัญชีรายชื่อเบื้องตน ตามที่ประเทศไทยเสนอ

พ.ศ. 2559 ในเดือนกรกฎาคม รัฐบาลไทยไดเสนอคณะกรรมการมรดกโลก ในการประชมุครัง้ที ่40 

ทีเ่มืองอสิตนับลู ประเทศตรุกี ใหพจิารณาการข้ึนทะเบยีนกลุมปาแกงกระจานข้ึนเปนมรดกโลก สืบเนือ่งจาก

ทีส่หภาพนานาชาตเิพือ่การอนรุกัษธรรมชาตแิละทรพัยากรธรรมชาติ (International Union for Conservation 

of Nature :ICUN) และคณะกรรมการมรดกโลกไดใหการยอมรับคุณคาสากลที่โดดเดน (Outstanding 

Universal Value) ของผืนปา อยางไรก็ตาม คณะกรรมการมรดกโลกตัดสินใจที่จะเลื่อนการขึ้นทะเบียน

ออกไป เนื่องจากวิกฤตการณทางการเมืองที่เกิดขึ้นระหวางการประชุมมรดกโลกและปญหาการละเมิดสิทธิ

มนุษยชนชาวกะเหรี่ยงที่อาศัยอยูในผืนปา รวมถึงขอพิพาทเกี่ยวกับการปกปนเขตแดนกับประเทศเมียนมาร

6 มติชน, ใหเห็นกับตาและเชื่อมั่น แกงกระจานสมควรเปนมรดกโลก? (10 สิงหาคม 2564) มติชน <https://www.matichon.co.th/
news-monitor/news_2431246>.



192 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

พ.ศ. 2562 ในเดอืนกรกฎาคม ในการประชมุคณะกรรมการมรดกโลกสมัยสามัญ ครัง้ที ่43 ณ กรุงบากู 

สาธารณรฐัอาเซอรไบจาน ประเทศไทยไดนาํเสนอพืน้ทีก่ลุมปาแกงกระจานเพือ่ขึน้ทะเบยีนเปนแหลงมรดก

โลกอกีครัง้หนึง่ แตผลการพจิารณาของคณะกรรมการมรดกโลก แบงออกเปน 3 กลุมดวยกนั ประกอบดวย 

กลุมที่ 1 กลุมที่สนับสนุนใหขึ้นทะเบียนมรดกโลก คือ อินโดนีเซีย จีน บราซิล และคิวบา

กลุมที่ 2 ประเทศทีเ่หน็วาไมควรใหไทยเลือ่นอกีตามขอมตเินือ่งจากไทยทาํงานมามากแลวทัง้เรือ่ง

สิทธิมนุษยชน เชนการออกกฎหมายใหม 2 ฉบับ เพื่อไมใหไทยรูสึกไมดี จึงขอสงขอมูลตาง ๆ กลับมาให

พิจารณาใหมแทน เพื่อทําขอมูลรายละเอียดเพิ่มเติมจํานวนมากกลับมาเสนอ

กลุมที่ 3 กลุมที่เห็นตามสหภาพสากลวาดวยการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม 

(ICUN) เกี่ยวกับความกังวลเรื่องปญหาสิทธิมนุษยชนของกลุมชาติพันธุกะเหรี่ยงในพื้นที่ คือ ออสเตรเลีย

และนอรเวย จึงใหตั้งคณะทํางานข้ึนมาเพ่ือหาขอสรุป โดยมี 6 ประเทศจากคณะกรรมการรัฐภาคีสมาชิก

อนุสัญญามรดกโลก 21 ประเทศ คือ อินโดนีเซีย ออสเตรเลีย นอรเวบ คิวบา ตูนีเซีย และคูเวต ไปหารือใน

รายละเอียดรวมกันแลวกลับมาเสนอในที่ประชุมใหมอีกครั้ง โดยไดมีขอมติในประเด็นกลุมปาแกงกระจาน 

ระบุวายงัไมไดรบัการขึน้ทะเบยีนกลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลกในครัง้นี ้และใหประเทศไทยไปทาํขอมลู

เพิ่มเติมอีก 3 ประเด็นคือ

1. ใหดําเนินการเรื่องขอบเขตระหวางประเทศไทยกับประเทศเมียนมาร

2. ใหไปทําขอศึกษาเปรียบเทียบเรื่องขอบเขตพื้นที่ที่ลดลงวายังอยูภายใตขอกําหนดตามระเบียบ

ขอที่ 10 ของการขึ้นทะเบียนแหลงมรดกโลกทางธรรมชาติหรือไม

3. ใหไปทําขอหวงกงัวลเร่ืองชุมชนในพืน้ที ่โดยใหโอกาสเสนอปาแกงกระจาน ขึน้ทะเบยีนเปน

มรดกโลกอีกครั้งในระยะเวลา 3 ปนับจากนี้ โดยตองการใหประเทศไทยกลับไปแกไขและปรึกษาหารือกับ

กลุมชาติพันธุที่อาศัยในพื้นที่ใหเรียบรอยจนไมมีขอกังวลหลงเหลือ

คณะกรรมการมรดกโลก ไดเสนอแนะใหประเทศไทยเชิญคณะที่ปรึกษาจากสหภาพสากลวาดวย

การอนุรกัษทรัพยากรธรรมชาตแิละส่ิงแวดลอม (ICUN) มาชวยในการเตรยีมขอมลูเพ่ิมเติมจากขอทวงตงิและ

เสนอแนะดังกลาว โดยการประชุมพิจารณามรดกโลกครั้งตอไปจะจัดขึ้นระหวางเดือนมิถุนายน-กรกฎาคม 

พ.ศ. 2564 ณ เมืองฝูโจสาธารณรัฐประชาชนจีน โดยยังไมมีกําหนดวันอยางเปนทางการ

การดําเนินการของประเทศไทยตอมติของคณะกรรมการมรดกโลก ที่ใหประเทศไทยไปทําขอมูล

เพิ่มเติมในอีก 3 ประเด็นที่กลาวมาขางตน คณะทํางานของประเทศไทยไดดําเนินการดังนี้7

7 ประชาไท, ขาวเกี่ยวกับชาวกะเหร่ียงในพื้นท่ีแกงกระจาน–ประชาไท (10 สิงหาคม 2564) ประชาไท <http://prachatai.com/
journal/2018/04/76460>.
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ประเด็นเรื่องแนวเขตแดนไทยและเมียนมาร แระเทศไทยไดพยายามแกไขหาขอยุติ โดยไดตกลง

อยางไมเปนทางการกับประเทศเมยีนมารกอนการประชมุ ดวยการปรบัลดขนาดพืน้ทีข่องกลุมปาแกงกระจาน

ที่จะนําเสนอใหคณะกรรมการมรดกโลกพิจารณาขึ้นทะเบียนมรดกโลกตามแนวชายแดนลง โดยเฉพาะใน

พืน้ทีอ่ทุยานแหงชาติแกงกระจานท่ีเปนพืน้ท่ีหลักของกลุมปา แตการปรบัลดดงักลาวกลบัเปนขอกงัวลใหมที่

เกดิขึน้วาจะสงผลกระทบเชงินเิวศท่ีอาจเกดิขึน้ตอคณุคาความเปนมรดกโลกของพืน้ที ่เพราะการปรบัลดพืน้ที่

ดังกลาว ทําใหพื้นที่ที่นําเสนอขึ้นทะเบียนลดลงไป 15% คณะกรรมการมรดกโลก ตองการใหมีการศึกษา

เพื่อสรางความมั่นใจวาจะไมกระทบตอคุณคาความเปนมรดกโลกดังกลาว

คณะ IUCN ท่ีเขามาประชุมหารอืรวมกบัคณะผูแทนไทยเมือ่เดอืนกนัยายน พ.ศ. 2562 แสดงความ

เปนหวงเรื่องแนวเขตแดนระหวางไทย - เมียนมาร ที่ถอนรนวาใครจะเปนผูลงนามรับรอง และใครจะเปน

ผูรับผิดชอบในพื้นที่ชองวางของสองประเทศ

ประเด็นในเรื่องขอหวงกังวลเร่ืองชุมชนในพื้นที่ กรมอุทยานแหงชาติ สัตวปาและพันธุพืช ได

ดําเนินการ

1. ชีแ้จงทาํความเขาใจเกีย่วกบัการเสนอกลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลก และการขอสนบัสนนุ

การขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลกกับชุมชนที่อยูในเขตและนอกเขตอุทยานแหงชาติ โดยการเขารวมประชุม

หมูบานและชี้แจงทําความเขาใจตั้งแตวันที่ 16 ธันวาคม พ.ศ. 2562 จนถึงปจจุบัน

2. สํารวจการครอบครองทีด่นิในปาอนรุกัษ อทุยานแหงชาตแิกงกระจานตามแนวทางแกไขปญหา

ทีด่นิของราษฎรในเขตปาอนรัุกษ พระราชบัญญตัอิทุยานแหงชาต ิพ.ศ. 2562 ตามมาตรา 64 ใหกรมอทุยาน

แหงชาต ิสตัวปาและพนัธุพชื สาํรวจการถอืครองทีดิ่นของประชาชนทีอ่ยูอาศัยหรือทาํกนิในอุทยานแหงชาติ

ในแตละแหงใหแลวเสร็จภายใน 240 วัน นับแตวันที่พระราชบัญญัตินี้บังคับใช เมื่อพนระยะเวลาหนึ่ง และ

รฐับาลมีแผนงานหรอืนโยบายในการชวยเหลือประชาชนทีไ่มมทีีด่นิทาํกนิในอทุยานแหงชาตทิีม่กีารประกาศ

กําหนดมากอนวันที่พระราชบัญญัตินี้บังคับใช ใหกรมอุทยานแหงชาติ สัตวปาและพันธุพืช โดยความเห็น

ชอบของคณะกรรมการจดัทาํโครงการเกีย่วกบัการอนรุกัษและดแูลทรพัยากรธรรมชาตภิายในอทุยานแหงชาติ 

เสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อใหความเห็นชอบ โดยตราเปนพระราชกฤษฎีกา

3. สําหรับปญหาชุมชนในพื้นที่อุทยานแหงชาติปจจุบัน โดยเฉพาะชนชาติกะเหรี่ยงบานโปงลึก-

บานบางกลอย ไดรบัการพฒันาคณุภาพชวีติจากหนวยราชการตาง ๆ  จนทาํใหเกดิรายไดของชมุชนจากการคา

สินคาเกษตร จดัการทองเทีย่วและบรกิารไดมากขึน้ การกอสรางสิง่อาํนวยความสะดวกขัน้พืน้ฐาน โรงเรยีน 

ศนูยพฒันาเดก็เลก็ สขุศาลาพระราชทาน ระบบนํา้โซลารเซลลทีส่ามารถปมนํา้ไดตลอดเวลา ทาํใหหมูบานได

รบัการพฒันามากขึน้ ชมุชนสวนใหญไดรบัการจดัการทีด่นิ ไมวาจะเปนครอบครวัขยายหรอืครอบครวัทีอ่พยพ

มาอาศัยอยูกับญาติตั้งแตชวงแรก กลุมคนเหลานี้จะไดรับการพัฒนาคุณภาพชีวิตตอดวยการใชพื้นที่ทํากิน
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ท่ีมอียูในพืน้ทีเ่กษตร ผกั ผลไมทีม่คีณุคาทางการตลาดสงูขึน้ใหเปนรายไดของชมุชน ทีดิ่นทีไ่ดรับการตรวจ

สอบจัดการตามกฎหมายสามารถตกทอดถึงลูกหลานไดแตไมใชกรรมสิทธิทางที่ดิน

ขอมูลดังกลาวนี้จะนําสงใหคณะกรรมการมรดกโลกรับทราบ เพื่อเปนสวนหนึ่งของการพิจารณา

อีกครั้งในป พ.ศ. 2564 ซึ่งจะมีการประชุมกันที่สาธารณรัฐประชาชนจีน

ปญหาที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการดําเนินการของประเทศไทย

ยอนกลับไปกอนป พ.ศ. 2524 ชาวบานบางกลอย-ใจแผนดิน เปนกลุมชาติพันธุชาวกะเหรี่ยงปกา

เกอะญอทีอ่ยูอาศยัและทาํกนิในพืน้ทีป่า อาํเภอแกงกระจาน จังหวดัเพชรบุรี มากอนการประกาศเขตอุทยาน

แหงชาติแกงกระจานในป พ.ศ. 2524 ถิ่นฐานของพวกเขาต้ังอยูใจกลางปาตนนํ้าในเขตอุทยานแหงชาติ 

ดาํรงวถิชีวิีตแบบชาวกะเหรีย่ง ทาํไรหมนุเวยีน ปลกูขาวพืน้เมอืงและพชืผกั โดยชาวบานไดใชเอกสารราชการ

มายนืยนัการอยูมากอนประกาศเขตปาอุทยาน ดวยแผนทีข่องกรมแผนทีท่หารบก ซึง่สาํรวจในป พ.ศ. 2455 

ที่มีการระบุ “บานใจแผนดิน” ไวในแผนที่ ซึ่งหากนับถึงขณะนี้ก็มีอายุเกิน 100 ปแลว 

พ.ศ. 2539 กรมอุทยานแหงชาติ เจรจากับชาวบานที่อยูบริเวณใจแผนดิน เพื่อใหยายลงมาทั้งหมด 

57 ครอบครวั และมกีารอพยพยายชาวบานใจแผนดิน-บางกลอย ลงมาเปนคร้ังแรก อยางไรกต็าม มีชาวบาน

บางสวนไมยายลงมา บางสวนลงมาแลวกลับขึ้นไปใหม เพราะไมมีที่ทํากินอยางเพียงพอ ชาวกะเหรี่ยงปกา

เกอะญอที่ไมยายลงมาถูกไลรื้อ บังคับอพยพ โดยการใช “ปฏิบัติการยุทธการตะนาวศรี” เกิดการฟองรอง

กรมอุทยานแหงชาติกรณีเผายุงฉางชาวกะเหรี่ยง

ความขดัแยงระหวางกลุมชาตพินัธุชาวกะเหรีย่งกบัหนวยงานภาครัฐ ดําเนนิมาอยางตอเนือ่ง สงผล

ใหเกิดความรุนแรง อาทิ การเผาบานเรือนชาวกะเหรี่ยง การสูญหายของนายบิลลี่ พอละจี รักจงเจริญ 

ชาวกะเหรี่ยงบางกลอย เมื่อเดือนเมษายน พ.ศ. 2557 ซึ่งผลการสอบสวนของกรมสอบสวนคดีพิเศษพบวา

ถกูฆาตกรรมอาํพราง โดยเชือ่วาเปนกรณีทีเ่กีย่วของกบัความขดัแยงระหวางชาวบานกบักรมอทุยานแหงชาติ 

โดยใน พ.ศ. 2561 ศาลปกครองสูงสุด สั่งชดใชคาสินไหมทดแทนใหชาวบานบางกลอยที่ถูกเผาบานเรือน

และชี้วาการกระทําของกรมอุทยานฯ เปนการใชอํานาจโดยมิชอบ ระหวางป พ.ศ. 2560 - 2561 มีการแกไข

พระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติฉบับใหม ยกที่ดินเพิ่มเติมใหชาวบานบางสวน

พ.ศ. 2564 ความขดัแยงระหวางชาวบานใจแผนดนิ-บางกลอย กลบัมาปะทอุกีครัง้ เมือ่ชาวบาน 37 

ครอบครัว ประสบปญหาเรื่องที่ดินทํากินเนื่องจากไมไดรับการจัดสรรที่ดินอยางเพียงพอจากรัฐหรือที่ดินที่

รฐัจดัสรรใหไมสามารถทาํกนิได ประกอบกบัชาวบานทีไ่ปทาํงานนอกพืน้ที ่ไดรับผลกระทบจากการระบาด

ของสถานการณโควิด-19 ตัดสินใจกลับเขาพ้ืนท่ีปาใจแผนดินและบางกลอยซ่ึงเปนถ่ินฐานเดิมอีก จึงเกิด

ความพยายามที่จะนํากฎหมายของอุทยานแหงชาติมาบังคับใชอยางเขมขนอีกครั้ง เกิดความขัดแยงระหวาง
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เจาหนาที่อุทยานแหงชาติกับกลุมชาวบาน กรณีพื้นที่ปาถูกแผวถาง โดยชาวบานและองคกรสิทธิมนุษยชน

อางวาพื้นที่ปาที่มีรองรอยการแผวถางนั้น เปนพื้นที่ไรหมุนเวียนเดิมของชาวบาน มิใชพื้นที่ที่มีการแผวถาง

ขึ้นมาใหม พรอมทั้งนําภาพถายทางอากาศมาแสดงใหเห็นรองรอยการทําหระโยชนซึ่งทิ้งรางมานานแลว

จะเหน็ไดวา คณะทาํงานของประเทศไทยไดมกีารดาํเนนิการไปไดในหลายสวน แตการดาํเนนิงาน

บางอยางที่ปรากฏออกมาตามสื่อสาธารณะสวนใหญ สงผลออกมาอยางไมนาพอใจ สะทอนใหเห็นถึงการ

ดาํเนนิการของคณะทาํงานและหนวยงานทีเ่กีย่วของ ไดผลไมสอดรบัตอความพยายามในการขอขึน้ทะเบยีน

เปนมรดกโลกของกลุมปาแกงกระจาน เชน เครอืขายกะเหรีย่งพ้ืนทีป่าแกงกระจานออกรายงานปญหาการใช

ทีด่นิของกะเหรีย่งแกงกระจาน เผยกวาคร่ึงเปลีย่นอาชพีจากเกษตรกรรมเปนรบัจางทัว่ไปเพราะโดนรฐัผลกั

ออกจากปา ไดรับผลกระทบจากเขตปาอนุรักษทับที่ดินทํากิน ไมรูเรื่องทวงคืนผืนปา หรือการคัดคานแผน

ดนัปาแกงกระจานเปนมรดกโลก ชุมชนกะเหร่ียงทวง รฐัตองแกปญหาการละเมิดสทิธกิอน รวมทัง้บางกลอย 

“ปาปลอดคน” หรือ “คนอยูกับปา” อนาคตปาแกงกระจานกับการเปนมรดกโลก เปนตน

ปญหาที่เกี่ยวของกับกลุมชาติพันธุที่อาศัยอยูในพื้นที่ของกลุมปาแกงกระจาน ที่จําเปนตองดําเนิน

การใหแลวเสร็จสมบูรณกอนการพิจารณาของคณะกรรมการมรดกโลกครั้งตอไป เพราะยังคงมีชุมชน

กะเหรี่ยงแกงกระจาน (บานใจแผนดิน-บานโปงลึก-บานบางกลอย) คัดคานแผนการนําเสนอพื้นท่ีปากลุม

แกงกระจานขึ้นเปนมรดกโลก และตองการใหรัฐบาลไทยแกปญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนกลุมชาติพันธุ

กะเหรี่ยง ฟนฟูวิถีวัฒนธรรมกะเหรี่ยง และรับรองการจัดการทรัพยากรธรรมชาติอยางมีสวนรวมจากชุมขน 

แมวาทีผ่านมาอทุยานแหงชาตแิกงกระจานจะไดช้ีแจงวามีการจัดสรรทีดิ่นทาํกนิ สงเสริมการทองเทีย่ว และ

แกปญหาความขัดแยงการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ ตามขอทวงติงของคณะกรรมการมรดกโลกแลวก็ตาม 

แตชาวกะเหร่ียงท่ีอยูในชุมชนในพืน้ท่ีกลุมปาแกงกระจานไดแสดงความไมเหน็ดวยกบัการชีแ้จงดงักลาว และ

มีแถลงการณวา ที่ผานมาภาครัฐยังไมไดดําเนินการแกไชปญหาชุมชนชาวกะเหรี่ยงในกลุมปาแกงกระจาน

มากเทาที่ควร สงผลใหคณะกรรมการมรดกโลก ในการประชุมมรดกโลกสมัยสามัญ ครั้งที่ 43 ณ กรุงบากู 

สาธารณรัฐอาเซอรไบจาน เมื่อเดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2562 คณะกรรมการมรดกโลกยังไดเล็งเห็นถึงปญหา

ดังกลาว และทักทวงรัฐบาลไทยใหแกปญหาขอกังวลของชุมชน ทําใหกลุมปาแกงกระจานยังไมไดรับการ

พิจารณาใหขึ้นเปนมรดกโลก ชุมชนชาวกะเหรี่ยงไดยื่นขอเรียกรองตอรัฐบาล 3 ขอ ดังนี้

1. รัฐตองดําเนินการตามแนวทางที่ระบุไวในมติคณะรัฐมนตรี 3 สิงหาคม พ.ศ. 2553 วาดวยการ

ฟนฟูวิถีชีวิตชาวกะเหร่ียง โดยอนุญาตใหชาวบานสามารถทําไรหมุนเวียนตามวิถีดั้งเดิมของชาวกะเหรี่ยง 

และยุติการจับกุมชาวกะเหรี่ยงที่อาศัยและทํามาหากินในปาแกงกระจานมาตั้งแตดั้งเดิม

2. รัฐตองยอมรับใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการฐานทรัพยากรในพ้ืนที่ และเคารพฐาน

องคความรูของชาวกะเหรี่ยงในการใชทรัพยากรธรรมขาติ
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3. รฐัตองแสดงความจรงิใจในการดําเนนิคดกีารเสยีชีวติของ พอละจ ีบลิลี ่รกัจงเจรญิ นกัปกปอง

สิทธิกลุมชาติพันธุกะเหรี่ยง โดยขอใหอัยการสูงสุดพิจารณาสั่งฟองคดี เพื่อนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษ

ตนเดอืนมนีาคม พ.ศ. 2564 ชาวบานบางกลอยไดสงจดหมายรองเรียนถงึองคการยูเนสโก โดยองค

การยูเนสโกโดยนายเมนชทิลด รอซซเลอร ผูอํานวยการศูนยมรดกโลก ไดตอบจดหมายขอรองเรียนจาก

ชาวบานบางกลอย แจงตอมูลนิธิผสานวัฒนธรรมที่เปนผูจัดแปลหนังสือรองเรียนจากชาวบานบางกลอย 

ระบุวา องคการยูเนสโกไดสงขอมูลไปยังคณะกรรมการองคการระหวางประเทศเพื่อการอนุรักษธรรมชาติ 

(ICUN) คณะกรรมการท่ีปรึกษาของศนูยมรดกโลกท่ีทาํหนาทีป่ระเมินการเสนอชือ่ขึน้ทะเบยีน และรวบรวม

เปนขอเสนอใหกับคณะกรรมการมรดกโลกแลว และไดสงขอมูลแถลงการณของภาคประชาสังคมและ

หนังสือรองเรียนของชาวบานไปใหผูแทนรัฐบาลไทยพิจารณาดวย เทากับวา คณะกรรมการมรดกโลกได

รบัทราบแลววา “การปรกึษาหารอืกบักลุมชาตพัินธุกะเหร่ียงในพืน้ทีท่ีเ่สนอเปนมรดกโลกไมไดเกดิขึน้ตาม

ที่คณะกรรมการมรดกโลกเสนอแนะ” หรือ “ยังไมเพียงพอ”

จากเหตุการณที่กลาวมาขางตน สรุปไดวา

1. เจตนารมณของภาครัฐกับเจตนารมณของกลุมชาติพันธุชาวกะเหรี่ยงที่อยูในพื้นที่ดังกลาว

มานานกวารอยปนั้น ไมไดไปในทิศทางเดียวกัน

2. กรมอุทยานแหงชาติ ตองการใหกลุมปาที่ตองการจะขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก มีเฉพาะปาไม 

สัตวปาและธรรมชาติอื่น ๆ เทานั้น ไมตองการใหชุมชนเปนสวนหนึ่งของปา จึงมีการดําเนินการหลายวิธี

ในการอพยพคนออกจากปา

3. การไมใหความสําคัญกับประเด็นเปราะบางที่สงผลกระทบตอการขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก 

อาท ิปญหาดานสทิธิมนษุยชน สิทธชุิมชน สิทธทิางวฒันธรรมทีช่มุชนตองการทีอ่ยูทีท่าํกนิตามวถิวัีฒนธรรม

ดั้งเดิมในพื้นที่เดิมที่เคยอยูมา

4. การขาดการสรางความเขาใจและเชื่อมประสานระหวางภาครัฐกับชุมชนในพื้นที่ปาและกลุม

ตาง ๆ ความขัดแยงกันระหวางแนวคิด “ปาตองปลอดคน” และ “คนตองอยูกับปาได” การยอมรับแนวคิด 

“คนตองอยูกบัปาได”ของหนวยงานภาครฐั การสรางความสัมพนัธทีด่กีบัชาตพัินธุดัง้เดมิทีอ่ยูในพืน้ทีม่รดก

โลกทางธรรมชาติ สามารถอยูรวมกันไดเปนอยางดีระหวางคนและผืนปาที่เปนมรดกโลก

อยางไรก็ตาม จากความพยายามอันยาวนานของการดําเนินการใหกลุมปาแกงกระจานไดรับการ

ขึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลกทางธรรมชาต ิการตัง้คณะทาํงานเพือ่แกไขขอกงัวลทีค่ณะกรรมการมรดกโลกให

โอกาสประเทศไทยกลบัมาทบทวน กลาวไดวา เสนทางสูมรดกโลกของกลุมปาแกงกระจานไมราบรืน่นกัจาก

ขอกังวลเหลานัน้และเสยีงวิพากษวิจารณในประเดน็การละเมดิสิทธใินชาตพินัธุพืน้เมอืง ในทีส่ดุ เมือ่วาระปา

แกงกระจานเขาสูการประชุมคณะกรรมการมรดกโลกสมัยสามัญ ครั้งที่ 44 ป พ.ศ. 2564 ซึ่งเปนการจัดการ
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ประชุมผานระบบทางไกลระหวางวันที่ 16 - 31 กรกฎาคม 2564 ที่ผานมา โดยการประชุมครั้งนี้ มีประเทศ

จนีเปนเจาภาพ ผลสรปุการประชมุคณะกรรมการเหน็ชอบใหพืน้ทีก่ลุมปาแกงกระจานขึน้ทะเบยีนเปนแหลง

มรดกโลกแหลงที่ 6 ของประเทศไทย และเปนแหลงมรดกโลกทางธรรมชาติ แหงที่ 3 ของประเทศไทย 

ตอจากการขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลกของเขตรักษาพันธุสัตวปาทุงใหญ - หวยขาแขง ในป พ.ศ. 2534 และ

กลุมปาดงพญาเย็น - เขาใหญ ในป พ.ศ. 2548 โดยมีประเทศภาคีสมาชิกอื่น ๆ ที่เปนกรรมการมรดกโลก

โหวตสนับสนุนใหกลุมปาแกงกระจานขึ้นเปนมรดกโลก ไดแก ซาอุดิอาระเบีย สเปน ออสเตรเลีย มาลี 

บราซิล ไนจีเรีย เมียนมา และกัวเตมาลา มีเพียงประเทศเดียวคือ นอรเวย ที่คัดคาน เพราะยังคงติดใจใน

ประเด็นการจัดการเรื่องสิทธิมนุษยชนของชนกลุมนอยในกลุมปาแกงกระจาน

เหตุผลหลักที่ทําใหคณะกรรมการยอมรับ ใหพื้นที่กลุมปาแกงกระจานไดรับการขึ้นทะเบียนเปน

มรดกโลก คือ การเปนถิ่นที่อยูอาศัยของชนิดพันธุพืชและพันธุสัตวที่ใกลสูญพันธุและมีคุณคาโดดเดน

ระดบัโลก รวมไปถงึแหลงตนนํา้ลําธารท่ีสําคญัของแมนํา้เพชรบรุ ีแมนํา้ปราณบรุแีละแมนํา้ภาช ีเปนปาผนื

ใหญที่มีความอุดมสมบูรณ มีเนื้อที่ประมาณ 2.5 ลานไรหรือราว 4,089 ตารางกิโลเมตร มีความยาวตั้งแต

เหนือสุดถึงใตสุดของพื้นที่มากกวา 200 กิโลเมตร โดยหลังจากไดรับการขึ้นทะเบียนมรดกโลก กระทรวง

ทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอม จะเขามาดาํเนนิการ จัดต้ังคณะกรรมการทีมี่ภาคสวนตาง ๆ  เขามามีสวน

รวมในการบริหารจัดการผืนปาแกงกระจาน เนื่องจากมีพื้นที่กวางใหญครอบคลุมพื้นที่มากกวา 3 จังหวัด 

ทัง้นี ้เพือ่ใหการบรหิารจดัการเปนไปตามหลกัเกณฑมรดกโลก และเปนไปตามมาตรฐานสากลมากขึน้ และ

ประเดน็สาํคญัทีต่องใหความสําคญัเปนพเิศษ คอื การจดัการดแูลใหกลุมชาตพินัธุทีอ่าศยัอยูในพืน้ทีก่ลุมปา

แกงกระจานดั้งเดิม มีคุณภาพชีวิตที่ดีและสอดคลองกับหลักกฎหมายและเกณฑตาง ๆ ของการเปนแหลง

มรดกโลกทางธรรมชาติ

บทเรียนที่ไดรับจากการขึ้นทะเบียนกลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลก

1. รฐัควรตระหนกัถงึความสาํคญัถงึสทิธทิางวฒันธรรมในฐานะทีเ่ปนสวนหนึง่ของสทิธิมนษุยชน 

สิทธิทางวัฒนธรรม (Cultural rights) หมายถึงสิทธิในการที่จะไดรับโอกาสอยางเทาเทียมในประเพณี

วัฒนธรรม ไดมีการรับรู การดํารงคงอยู สานตอและพัฒนา สิทธิทางวัฒนธรรมยังรวมถึงสิทธิของทุกคน 

หรอืกลุมคนทีค่วรไดรับการรับรองและยนืยนัวาทุกคนหรอืกลุมชน จะไดเขารวม มสีวนรวม และไดรบัความ

สุขจากการใชทรัพยากรทางวัฒนธรรมหรือสามารถดําเนินชีวิตทางวัฒนธรรมไดอยางมีความสุข ปราศจาก

การเหยียดหยาม ปราศจากอคติ
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ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ที่สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติอันประกอบดวยสมาชิก

ประเทศตาง ๆ  ทัว่โลก ไดลงมตริบัรอง เพือ่เปนหลกัการสาํคัญในการคุมครองสทิธมินษุยชนของประชาคมโลก 

เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ.2491 จัดเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนที่สําคัญ

ที่สุด ซึ่งประเทศตาง ๆ จําตองเคารพตอหลักสิทธิมนุษยชนที่ไดตราไวในปฏิญญา ฉบับนี้ วางหลักสําคัญ

ของสิทธิทางวัฒนธรรมไวในขอ 27 แหงปฏิญญาวา8

1. ทกุคนมสีทิธทิีจ่ะเขารวมโดยอสิระในชวีติทางวฒันธรรมของชมุชน ชืน่ชมกบัศลิปะและมสีวน

รวมในความรุดหนาและคุณประโยชนในทางวิทยาศาสตร

2. ทุกคนมีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองผลประโยชนทางศีลธรรมและทางวัตถุอันเปนผลมาจาก

ประดิษฐกรรมในทางวิทยาศาสตร วรรณกรรมและศิลปกรรมซึ่งตนเปนผูสราง”

แมกระทั่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ก็ยังมีบทบัญญัติที่ใหความสําคัญในการ

รับรองสิทธิชุมชนทางวัฒนธรรมไวในมาตรา 43 วา9

“บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ

 1. อนุรักษ ฟนฟู หรือสงเสริมภูมิปญญา ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมและจารีตประเพณี

อันดีงามทั้งของทองถิ่นและของชาติ

2. จดัการ บาํรงุรกัษา และใชประโยชนจากทรพัยากรธรรมชาต ิสิง่แวดลอม และความหลากหลาย

ทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืนตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ

3. เขาชือ่กันเพือ่เสนอแนะตอหนวยงานของรฐัใหดําเนนิการใดอนัจะเปนประโยชนตอประชาชน

หรอืชมุชน หรอืงดเวนการดาํเนนิการใดอนัจะกระทบตอความเปนอยูอยางสงบสขุของประชาชนหรอืชมุชน

และไดรับแจงผลการพิจารณาอยางรวดเร็ว ท้ังนี้ หนวยงานของรัฐตองพิจารณาขอเสนอแนะนั้นโดยให

ประชาชนที่เดี่ยวของมีสวนรวมในการพิจารณาดวยตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ

4. จัดใหมีระบบสวัสดิการของชุมชน สิทธิของบุคคลและชุมชนตามวรรคหนึ่ง หมายความรวม

ถึงสิทธิที่จะเขารวมกับองคกรปกครองสวนทองถิ่นหรือรัฐในการดําเนินการดังกลาวดวย”

8 สยามสมาคมในพระบรมราชปูถัมภ, ทนายวฒันธรรม:ใชกฎหมายเพือ่คุมครองมรดกวฒันธรรมชมุชน (กรงุเทพมหานคร: ภาพพมิพ, 
2560) 178
9  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560
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2. รฐัควรตระหนกัถงึกตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (International 

Covenant on Civil and Political Rights) บังคับใชเมื่อ ค.ศ. 1976 ประเทศไทยเขาเปนภาคีและมีผลบังคับ

ใชเมื่อ พ.ศ. 2540 บัญญัติไวในสวนที่เกี่ยวของกับสิทธิของชนกลุมนอย ในขอ 27 วา “ในรัฐทั้งหลายซึ่ง

มีชนกลุมนอยทางเผาพันธุ ศาสนา หรือภาษาอยู บุคคลผูเปนชนกลุมนอยดังกลาวจะไมถูกปฏิเสธในอันที่

จะมีวัฒนธรรมของตนเอง หรือนับถือและประกอบพิธีกรรมทางศาสนาของตนเอง หรือใชภาษาของตนเอง 

ภายในชุมชนรวมกับสมาชิกอื่น ๆ ของชนกลุมนอยดวยกัน” รวมถึงปฏิญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิ

ชนเผาพื้นเมือง พ.ศ. 2550 (United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples 2007) 

ในมาตราที่เกี่ยวของดังนี้10

มาตรา 1 ชนเผาพืน้เมอืงมีสิ่ทธิทีจ่ะไดรบัความพงึใจอยางเต็มทีท่ัง้ในฐานะสวนรวมและปจเจกบคุคล 

ในสิทธิมนุษยชนทั้งปวงและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ตามที่ไดรับการรับรองในกฎบัตรสหประชาชาติ ปฏิญญา

สากลวาดวยสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ

มาตรา 2 ชนเผาพื้นเมืองและบุคคลที่เปนชนเผาพื้นเมืองมีเสรีภาพและความเสมอภาคเทาเทียม

กับกลุมคนและบุคคลอื่น ๆ  และมีสิทธิที่จะใชสิทธิของเขาโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบ โดย

เฉพาะบนพื้นฐานของความเปนชนเผาพื้นเมืองโดยกําเนิดหรือโดยอัตลักษณของตน

มาตรา 10 ชนเผาพืน้เมอืงตองไมถกูบงัคบัใหออกจากทีด่นิหรือเขตแดนของตน จะไมมีการต้ังถ่ินฐาน

ใหมเกิดขึ้นโดยปราศจากความยินยอมที่มีการบอกแจง เขาใจลวงหนา และเปนอิสระ ของชนเผาพื้นเมืองที่

เกี่ยวของและหลังจากที่มีขอตกลงในการชดเชยที่เปนธรรมและเหมาะสมแลว และหากเปนไปได ใหมีทาง

เลือกในการกลับคืนถิ่นนั้นไดอีก

มาตรา 26

ขอ 1. ชนเผาพื้นเมืองมีสิทธิในที่ดินและเขตแดนและทรัพยากรซึ่งพวกเขาไดครอบครองเปน

เจาของตามประเพณี หรือมิฉะนั้นจากการที่เคยใชหรือเคยไดรับมากอน

ขอ 2. ชนเผาพ้ืนเมอืงมสิีทธเิปนเจาของ ใช พฒันา และควบคมุทีด่นิ เขตแดนและทรพัยากรทีพ่วกเขา

เปนเจาของ ดวยเหตุผลจากการเปนเจาของตามประเพณี หรือการครอบครองหรือการใชตามประเพณีอื่นๆ 

รวมทั้งกรณีการไดมาซึ่งสิ่งเหลานั้นโดยวิธีอื่น

10 สยามสมาคมในพระบรมราชูปถัมภ, อางแลว 8, 181.
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มาตรา 27 รัฐตองจัดตั้งและดําเนินการรวมกับชนเผาพ้ืนเมืองที่เกี่ยวของโดยกระบวนการที่เปน

ธรรม อิสระเปดเผย เปนกลาง เปดเผยและโปรงใส ใหการยอมรบักฎหมาย ธรรมเนยีมปฏบิติั จารตีประเพณี 

และระบบการถอืครองทีดิ่นของชนเผาพืน้เมอืง เพือ่สรางการยอมรบัและพจิารณาถงึสทิธขิองชนเผาพืน้เมอืง

ที่เกี่ยวของกับที่ดิน เขตแดนและทรัพยากรอยางเหมาะสม รวมทั้งพื้นที่ที่ชนเผาพื้นเมืองเคยเปนเจาของ

ตามประเพณีหรือมิฉะนั้นเคยครอบครองหรือใชมากอน ชนเผาพื้นเมืองควรมีสิทธิที่จะเขาไปมีสวนรวมใน

กระบวนการดังกลาวนี้ดวย

3. รัฐควรทบทวนพระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. 2562 ที่สนับสนุนหลักการในอุดมคติ “คนอยู

กับปา” มิใช “ปาปลอดคน” แตมาตรา 4 ระบุคาํนยิามของ “ปาชมุชน” หมายความวา “ปานอกเขตปาอนรุกัษ

หรือพื้นที่อื่นของรัฐนอกเขตอนุรักษ ที่ไดรับอนุมัติใหจัดตั้งเปนปาชุมชน”11

ซึง่ในความเปนจรงิ จะเหน็ไดวาปาชมุชนจํานวนมากทีช่มุชนใชเปนทีอ่ยูอาศยัสืบทอดกนัมาดัง้เดมิ

และยาวนานอยูในเขตอนรุกัษ โดยในพระราชบญัญตัปิาชมุชน ใหความหมายของเขตปาอนรุกัษ หมายความวา 

“เขตอุทยานแหงชาติตามกฎหมายวาดวยอุทยานแหงชาติ เขตรักษาพันธุสัตวปาและเขตหามลาสัตวปาตาม

กฎหมายวาดวยการสงวนและคุมครองสตัวปา หรอืเขตพืน้ทีอ่ื่นใดทีมี่คณุคาทางธรรมชาติ หรือคณุคาอ่ืนอัน

ควรแกการอนุรักษหรือรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม ตามที่กําหนดในกฎกระทรวง”

สิ่งที่สําคัญที่สุด คือ หนวยงานภาครัฐตองแสดงความจริงใจในการสรางความสัมพันธที่ดีกับ

กลุมชาติพันธุดั้งเดิมท่ีอยูในพ้ืนท่ีมรดกโลก อนุรักษและคุมครองความเปนมรดกโลกควบคูไปกับการการ

เคารพในหลักสิทธิมนุษยชนของชนกลุมนอย ใหดํารงอยูเปนมรดกโลกตอไปโดยปราศจากขอกังขาใด ๆ 

อันจะมีสวนชวยในการเสริมภาพลักษณของประเทศในการรวมมือกันคุมครองมรดกโลกอยางเต็มภาคภูมิ

11 มาตรา 4, พระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. 2562 

 บัญญัติวา “ปาชุมชน หมายความวา ปานอกเขตอนุรักษหรือพื้นที่อื่นของรัฐนอกเขตปาอนุรักษที่ไดรับอนุมัติใหจัดตั้งเปนปาชุมชน 
โดยชุมชนรวมกับรัฐในการอนุรักษ ฟนฟู จัดการ บํารุงรักษา ตลอดจนใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพในปาชุมชนอยางสมดุลและยั่งยืนตามพระราชบัญญัตินี้.
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คําแนะนําในการสงบทความวารสารวิชาการคณะนิติศาสตร

วัตถุประสงค

1. เพื่อเผยแพรความรูกฎหมายในแงมุมตาง ๆ ของสาขานิติศาสตร 

2. เพือ่สงเสรมิสนบัสนนุการผลติผลงานวชิาการของอาจารย นกัวชิาการ นกัวจิยั นกันติิศาสตร

และผูสนใจทั่วไป 

ขอบเขต

 วารสารวชิาการคณะนติิศาสตร มหาวทิยาลัยหวัเฉยีวเฉลิมพระเกยีรต ิรบัพจิารณาบทความวชิาการ 

บทความวจิยัหรอืวทิยานพินธ บทความปรทิศัน (review article) บทความวจิารณบทความ (article review) 

และบทความพิเศษสรุปจากการอภิปราย สัมมนา ที่มีเนื้อหาครอบคลุมเกี่ยวกับกฎหมายทุกสาขา 

แนวปฏิบัติการนําเสนอบทความ

 1. บทความที่เสนอเพ่ือพิจารณาตีพิมพตองไมเคยตีพิมพเผยแพรที่ใดมากอน และตองไมอยู

ระหวางการเสนอพิจารณาตีพิมพในวารสารอื่นหรือรายงานสืบเนื่องจากการประชุมวิชาการ 

 2. บทความทีเ่สนอเพือ่พจิารณาตพีมิพจะไดรบัการประเมนิจากกองบรรณาธกิารและผูประเมนิ

บทความท่ีกองบรรณาธิการกําหนด โดยผูประเมินไมทราบวาผูเสนอบทความเปนผูใด (blind review) 

ผลการพจิารณาจากกองบรรณาธกิารถอืเปนสิน้สดุ ทัง้นี ้กองบรรณาธกิารขอสงวนสทิธิ ์ในการตรวจทาน

แกไขตนฉบับตามเกณฑ 

การเตรียมตนฉบับ 

1. ความยาวของบทความวิชาการไมเกิน 15 หนา และบทความวิจัยไมเกิน 20 หนากระดาษA4 

พิมพหนาเดียว (นับรวมรูปภาพ ตาราง เอกสารอางอิง และภาคผนวก)

2. รูปแบบตัวอักษร ใหจัดพิมพดวยแบบตัวอักษร Angsana New เทานั้น

3.  ชื่อเรื่องบทความ ขนาดตัวอักษร 18 pt. (ตัวหนา) จัดพิมพกึ่งกลางหนากระดาษ 

4.  ชือ่ผูเขยีนทกุคนตองระบหุนวยงานตนสังกดั สาํหรบัทีอ่ยูทางไปรษณยีและอเีมล ระบเุฉพาะ

ผูเขียนที่สามารถติดตอได 1 คน ขนาดตัวอักษร 16 pt. จัดพิมพกึ่งกลางหนากระดาษ เวนระยะบรรทัด 

1 บรรทัดจากชื่อเรื่อง

5. ชือ่บทคดัยอ คาํสําคัญ ขนาดตวัอกัษร 16 pt. (ตัวหนา) จดัชดิซาย เวนระยะบรรทดั 1 บรรทดั

จากอีเมล 

6. เชิงอรรถขนาดตัวอักษร 12 pt 
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7. บทคดัยอ (Abstract) มคีวามยาวอยางละไมเกนิ 200 คาํ เนือ้หาบทคดัยอ ยอหนา 1.25 ซม.ให

พิมพชิดขอบซายขวา (กระจายแบบไทย) และคําสําคัญ จัดพิมพตอจากชื่อคําสําคัญ ขนาดตัวอักษร 16 pt. 

ไมเวนระยะบรรทัด

8. ในกรณีบทความภาษาไทยหรือภาษาจีนใหจัดพิมพช่ือเรื่อง ช่ือผูเขียน หนวยงานที่สังกัด 

ทีอ่ยู อีเมล บทคัดยอ และคาํสําคญั เปนภาษาทีใ่ชในการเขยีนบทความและตองมภีาษาอังกฤษดวย สําหรบั

บทความภาษาอังกฤษมีแคภาษาเดียวคือภาษาอังกฤษ

9. ชื่อหัวเรื่องใหญ ขนาดตัวอักษร 16 pt. (ตัวหนา) จัดชิดซาย ไมใสเลขลําดับท่ี เวนระยะ

บรรทัด 1 บรรทัด จากเนื้อหากอนหนานี้

10. ชื่อหัวเรื่องรอง ขนาดตัวอักษร 16 pt. (ตัวหนา) ยอหนา 1.25 ซม. ไมเวนระยะบรรทัด

11. เนื้อหาบทความ ยอหนา 1.25 ซม. ใหพิมพชิดขอบซายขวา (กระจายแบบไทย) ขนาดตัว

อักษร 16 pt. ถามีขอยอยที่ไมใชตัวเลข ใหใชเครื่องหมายยัติภังค (-) เนื้อหาบทความเดียวกับหัวเรื่องใหญ

ไมเวนระยะบรรทัด

12. ชื่อและเลขกํากับ ตาราง ขนาดตัวอักษร 16 pt. (ตัวหนา) ใหระบุไวบนตารางจัดชิดซาย เชน 

ตารางท่ี 1 เปรยีบเทยีบตนทนุ เวนระยะบรรทดั 1 บรรทัดจากเนือ้หากอนตาราง และใตตารางใหบอกแหลง

ที่มาจัดชิดซาย ไมเวนระยะบรรทัด

13. การจัดพิมพตารางตามรูปแบบ APA (ไมมีเสนแนวดิ่ง เสนแนวนอน มีแคหัวตาราง 2 เสน 

คือเหนือรายละเอียดตาราง 1 เสน ใตรายละเอียดตาราง 1 เสน และเสนปดทายตาราง 1 เสน ถาเปนตาราง

ตอเนื่องหนาถัดไปไมตองมีเสนปดตาราง และในหนาถัดไปใหใสหัวตาราง (ตอ)

14. ชือ่และเลขกาํกบัภาพ แผนภูม ิขนาดตวัอกัษร 16 pt. (ตวัหนา) ใหระบไุวใตภาพหรอืแผนภมูิ

จัดกึ่งกลางหนากระดาษ เชน ภาพที่ 1 กรอบแนวคิดการวิจัย ใตภาพ แผนภูมิใหบอกแหลงที่มาจัดชิดซาย 

ไมเวนระยะบรรทัด

15. ระยะขอบกระดาษ บน 2.54 ซม. ลาง 2.54 ซม. ซาย 2.54 ซม. ขวา 2.54 ซม.

16. หมายเลขหนา ใหใสไวตําแหนงดานลางขวาตั้งแตตนจนจบบทความ

17. ผูเขยีนตองสงผลตรวจอักขราวสุิทธิแ์นบมาพรอมกบับทความ (การลอกเลยีนแบบวรรณกรรม

ทางวิชาการไมเกิน 20%)

18. ชื่อรายการบรรณานุกรม ขนาดตัวอักษร 16 pt. (ตัวหนา) จัดชิดซาย

19. เนื้อหารายการบรรณานุกรม ขนาดตัวอักษร 16 pt. 

20. การตัดสินของกองบรรณาธิการถือเปนที่สิ้นสุด
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สวนประกอบของบทความ

1. ชื่อเรื่องบทความภาษาไทยหรือภาษาจีนขึ้นอยูกับภาษาที่เขียนและตองมีภาษาอังกฤษดวย 

สําหรับชื่อเรื่องบทความภาษาอังกฤษมีแคภาษาอังกฤษภาษาเดียว

2. ชือ่ผูเขยีนทกุคนตองระบหุนวยงานตนสงักดั สาํหรบัทีอ่ยูทางไปรษณยีและอเีมล ระบเุฉพาะ

ผูเขยีนทีส่ามารถตดิตอได 1 คน (ชือ่ผูเขยีนภาษาไทยหรอืภาษาจนีขึน้อยูกบัทีเ่ขยีนและตองมภีาษาองักฤษ

ดวย สําหรับบทความภาษาอังกฤษมีแคภาษาอังกฤษ)

3. บทคัดยอ (Abstract) ในบทความวิชาการและบทความวิจัยมีความยาวไมเกิน 200 คํา และคํา

สําคัญ (Keyword) 3-5 คํา (บทคัดยอและคําสําคัญภาษาไทยหรือภาษาจีนขึ้นอยูกับที่เขียนและตองมีภาษา

อังกฤษดวย สําหรับบทความภาษาอังกฤษมีแคภาษาอังกฤษ)

4.  เนื้อเรื่อง

  4.1 บทความวิชาการ ประกอบดวย บทนํา เนื้อหา สรุป และวิเคราะห

  4.2 บทความวิจัย ประกอบดวย บทนํา วัตถุประสงคการวิจัย ทบทวนวรรณกรรม วิธีการ

วิจัย กรอบแนวคิด ผลการวิจัยและการทดสอบสมมติฐาน สรุปผลการวิจัย อภิปรายผล และขอเสนอแนะ

5.  เอกสารอางอิง

6.  ถามรีปู แผนภูมิ ตารางประกอบ หรืออ่ืน ๆ  ตองมหีมายเลขกาํกบัในบทความ อางองิแหลงทีม่า

ของขอมูลใหถูกตอง ชัดเจน และไมละเมิดลิขสิทธิ์ของผูอื่น หากมีรูปภาพควรใชรูปภาพสีหรือขาว-ดําที่

มีความชัดเจน

การสงตนฉบับ 

สงตนฉบบัทางเวบ็ไซต https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawhcu/index หวัขอการสงบทความ

ออนไลน 

การอางอิงเชิงอรรถ (Footnote)

1. หนังสือ/ตํารา (Books)

รูปแบบ ชื่อผูแตง, ชื่อเรื่อง

(สถานที่พิมพ: 

สํานักพิมพ, ครั้งที่พิมพ, 

ปที่พิมพ)

หนา.

ตัวอยาง

ประสิทธิ์ 

โฆวิไลกูล,
คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

พิมพครั้งที่ 2, 2543)
183.

Malcome N 

Shaw,
International Law

(London: Cambridge 

University Press, 2008)
578.
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2. บทความวารสาร (Journal Articles)

รูปแบบ ชื่อผูแตง, “ชื่อเรื่อง” (ปที่พิมพ) ปที่:ฉบับที่ ชื่อวารสาร
หนาเริ่มตน

บทความ,
หนา.

ตัวอยาง

ศนันทกรณ 

โสตถิพันธุ,
“หลักความสําคัญผิด” (2553) 39:4 วารสารนิติศาสตร 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.

3. บทความในหนังสือ (Chapter in Edited Books)

รูปแบบ ชื่อผูแตง, “ชื่อบทความ” ใน
ชื่อบรรณาธิการ

หรือผูรวบรวม,
ชื่อหนังสือ

(สถานที่พิมพ : 

สํานักพิมพ, 

ครั้งที่พิมพ, 

ปที่พิมพ)

หนาเริ่มตน

บทความ,
หนา.

ตัวอยาง
พะยอม 

แกวกําเนิด,

“ความหมาย

ของวัฒนธรรม”
ใน

ฉัตรชัย 

ศุกรกาญจน 

(บรรณาธิการ),

หองสมุด

วัฒนธรรม

(นครศรีธรรมราช : 

ศูนยวัฒนธรรม

ภาคใต, 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.
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4. วิทยานิพนธ (Theses)

รูปแบบ ชื่อผูแตง, ชื่อเรื่อง (หลักสูตร, สถาบัน, ป) หนา.

ตัวอยาง

นิก 

สุนทรธัย,
มาตรการทางกฎหมายในการเรียกคืนทรัพยสินทางวัฒนธรรม

(นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 

คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2534)

53.

Chloe Sage 

Castro,
Over the Moon: Lunar Heritage Protection

(Master of Fine Arts 

Thesis, Savannah 

College of Art and 

Design, 2011)

44.

5. เอกสารประกอบการประชุม (Conference Proceedings)

รูปแบบ ชื่อผูเขียน, “ชื่อเรื่อง”

(นําเสนอที่ 

ชื่อการประชุม, 

สถานที่, ว/ด/ป)

หนา.

ตัวอยาง 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. เว็บไซต (Website/Electronic Materials)

รูปแบบ ชื่อผูเขียน, ชื่อเอกสาร
(ว/ด/ป 

ที่เขาถึงขอมูล)
ชื่อเว็บไซต <URL>.

ตัวอยาง
Apichai 

Sunchindah,

The ASEAN 

Approach to 

Regional 

Environmental 

Management

(24 Aug 2013)

ASEAN 

Environment 

Cooperation

<http://www.aseansec.org/2838.htm>.
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7. กฎหมายภายใน (Domestic Laws)

รูปแบบ เลขมาตรา, ชื่อกฎหมาย

ตัวอยาง
มาตรา 15, พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔

Section 17, Land and Environment Court Act 1979

8. ตราสารระหวางประเทศ (Treaties, Conventions, Protocol)

รูปแบบ ชื่อตราสาร, วันที่เปดลงนาม,
Treaty 

Series

(วันเริ่มตนมีผลผูกพัน)

(Enter into Force)
มาตรา.

ตัวอยาง

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.

หลักการอางเอกสารที่เคยอางมาแลว (Subsequent References)

1. กรณีการใช “เพิ่งอาง” หรือ “Ibid” กรณีอางเอกสารเดิมที่อยูกอนหนาทันที เชน

  16 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล 

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

  17 เพิ่งอาง, 184.

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

  19 Ibid.

  20 Ibid, 170.

2. กรณีการใช “อางแลว” หรือ “Above n” กรณีอางเอกสารเดิมที่อยูกอนหนา แตมีเอกสารอื่นมาคั่น

  เชน

  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, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล

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

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

  24 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, อางแลว 22, 185.

✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽
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การอางบรรณานุกรม (Bibliography)

มีหลักการเขียนดังนี้

 (1) รูปแบบเดียวกับ กรณีการอางอิงเชิงอรรถ (Footnote) ขึ้นอยูกับประเภทของแหลงอางอิง

 (2) ตดัหนาเอกสารทีอ่างออก และไมใสจดุ full stop (.) กรณีเอกสารทีอ่างเปนบทความ (Journal 

Articles) ใหตัดแตเลขหนาที่อางออก ใหใสหนาเริ่มตนบทความเอาไว

 (3) กรณีผูแตงเปนชาวตางชาติ ใหสลับที่ ช่ือแรก และ นามสกุล โดยคั่นดวย comma (,) 

เชน Christopher C. Miller เปลี่ยนเปน Miller, Christopher C. 

 (4) การเรียงลําดับเอกสาร ใหเรียงตามอักษรตัวแรกสุดของชื่อผูเขียน จาก ก-ฮ หรือ A-Z

คาธรรมเนียมการตีพิมพ
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