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วารสารวชิาการคณะนติศิาสตร มหาวิทยาลัยหวัเฉยีวเฉลมิพระเกยีรต ิดาํเนนิการมาถงึปที ่12 เลมที ่1

แลวโดยไดจัดอยูในกลุมที่ 2 ของฐานขอมูล TCI (Thai-Journal Citation Index Centre) ซึ่งคณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติไดรวบรวมบทความหลากหลายดานที่นาสนใจจากผูทรงคุณวุฒิ  

บุคคลภายนอก และคณาจารยประจํา โดยบทความเหลานี้มีคุณคาทางวิชาการ อีกทั้งยังไดนําเสนอบทความ 

ทางกฎหมายในแงมุมตาง ๆ เพื่อเปนประโยชนแกผูอาน เชน บทความวิจัยเรื่อง แนวทางในการปรับปรุง

กฎหมายเพื่อการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมกับความรับผิดของผูกอมลพิษในทางกฎหมายสิ่งแวดลอมของ

ประเทศไทยที่มีจุดประสงคในการศึกษาถึงการฟนฟูเยียวยาส่ิงแวดลอมที่สูญเสียไปกับความรับผิดที่

ผูกอมลพิษควรรับผิดชอบตอผูเสียหายและตอสังคม โดยผูเสียหายในคดีสิ่งแวดลอมควรไดรับการเยียวยา

อยางเหมาะสม สะดวก รวดเร็วและเปนธรรม บทความวิจัยเรื่องแนวทางการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติ

จราจรทางบก พ.ศ. 2522 ใหเหมาะสม กบัสงัคมผูสงูอายทุีค่นพบวา ควรมีการแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ

จราจรทางบก พ.ศ. 2522 โดยเพิ่มวรรคสองของมาตรา 32 ใหมีขอความวา “ความระมัดระวังเปนพิเศษตาม

วรรคหนึ่ง หมายถึง ผูขับขี่ตองลดความเร็วลง และพรอมที่จะหยุดรถ หากเห็นเด็ก คนพิการ หรือคนชรา

กําลังใชการจราจร” และควรมกีารแกไขเพิม่เติมกฎกระทรวง กาํหนดหลักเกณฑ วธิกีาร และเงือ่นไขในการขอ

และการออกใบอนุญาตขับรถและการขอตออายุและการอนุญาตใหตออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 2548 

โดยใหเพิ่ม (9) ในขอ 2 มีขอความวา “ผูสูงอายุตองถูกตรวจสอบวัดผลการเรียนรูเรื่องความสามารถในการ

ใชการจราจรทางบกโดยแพทย และตองตรวจสอบซํ้าทุก ๆ สามป”

กองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผู ทรงคุณวุฒิ คณาจารยที่สนับสนุนบทความมาโดยตลอด 

และขอขอบคุณผู สงบทความมารวมเผยแพรในครั้งนี้ อนึ่ง คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหัวเฉียว

เฉลิมพระเกียรติ ขอเชิญชวนผูสนใจสงบทความตีพิมพที่วารสารวิชาการ คณะนิติศาสตรในฉบับตอไป

เพื่อพัฒนาวงวิชาการและเผยแพรความรู อันเปนประโยชนตอนักศึกษา คณาจารย และประชาชนทั่วไป ซึ่ง

คณะจะจดัพมิพวารสารวชิาการเผยแพรปการศึกษาละ 2 ฉบบั โดยสามารถติดตอสอบถามไดทีค่ณะนติิศาสตร 

มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ โทรศัพท 0-2312-6300 ตอ 1689 หรือ 1690
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บทคัดยอ

 ดษุฎนีพินธนีม้วีตัถปุระสงคทีจ่ะศกึษา เรือ่งการฟนฟเูยยีวยาสิง่แวดลอมทีส่ญูเสยีไปกบัความรบัผดิ

ที่ผูกอมลพิษควรรับผิดชอบตอผูเสียหายและตอสังคม โดยผูเสียหายในคดีสิ่งแวดลอมควรไดรับการเยียวยา

อยางเหมาะสม สะดวก รวดเรว็และเปนธรรม เพราะปญหาสิง่แวดลอมเปนสิง่ทีต่องรบีแกไข ไมวาตวัผูเสยีหาย

เองหรือสิ่งแวดลอม แตดวยพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 

ใชอยูในปจจบุนัยงัไมสามารถทีจ่ะแกไขเยยีวยาผูเสียหาย รวมถึงการแกไขฟนฟสูิง่แวดลอมภายใตบทบญัญติั

ของกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ

 การศึกษาเรื่องน้ีเปนการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยเปนการวิจัยเอกสารเปนหลัก ซึ่งศึกษาจากตํารา 

บทความ รายงาน และวิจัยตาง ๆ โดยเฉพาะศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑมาตรฐานขั้นตํ่าขององคการ

สหประชาชาต ิการพฒันาสิง่แวดลอมในระดบัระหวางประเทศ กฎเกณฑการฟนฟเูยยีวยาสิง่แวดลอมประเทศ

สหรฐัอเมรกิา ออสเตรเลีย ฟนแลนด และญีปุ่น มาเปนตัวอยางในการพิจารณาปรบัปรงุแกไขพระราชบญัญติั

ฉบับนี้ 

 ผลการศึกษาพบวากฎหมายสิ่งแวดลอมยังมีชองวางในเรื่องตาง ๆ มากมาย ทั้งเรื่องการกําหนด

คาเสยีหาย แนวทางปฏบิตัใินกระบวนการยติุธรรมในคดีสิง่แวดลอม อํานาจของศาลในการพพิากษาหรือสัง่

ในคดสีิง่แวดลอมควบคูไปกบับทลงโทษในทางแพง ทางอาญา และมาตรการทางปกครองเพือ่ใหผูกระทาํผิด

เกิดความเกรงกลัวและสํานึกผิดดวยการทําใหสิ่งแวดลอมที่สูญเสียไปกลับคืนมา 

 ดงันัน้ดษุฎนีพินธนีจ้งึเหน็ควรแกไขปรบัปรงุพระราชบัญญติัสงเสรมิและรกัษาสิง่แวดลอมแหงชาติฯ 

โดยควรกาํหนดใหศาลมอีาํนาจพิพากษาหรือส่ังเกินไปกวาทีป่รากฏในคาํฟองหรอืคาํขอบงัคบัเพือ่การกาํหนด

คาเสียหายที่ผูกอมลพิษตองชดใช คาเสียหายตามมูลคาความเสียหายที่แทจริง การสั่งใหแกไขเยียวยาและ

16 พฤษภาคม 2563/ 11 มิถุนายน 2563/ 11 มิถุนายน 2563
16 May 2020/ 11 June 2520/ 11 June 2520
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การฟนฟทูรพัยากรธรรมชาตท่ีิเสียไป รวมท้ังแนวทางปฏบิตัใินกระบวนการยตุธิรรมในคดสีิง่แวดลอมใหมี

ความสะดวกรวดเร็ว ทั้งนี้เพื่อประโยชนตอกระบวนการยุติธรรมและประเทศชาติโดยรวมตอไป

คําสําคัญ :  การฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมกับความรับผิดของผูกอมลพิษ

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

ปญหาสิ่งแวดลอมที่เกิดขึ้นในปจจุบันนับวันจะทวีความรุนแรงและสงผลกระทบตอมนุษยมาก

ยิ่งขึ้น การแกไขปญหาสิ่งแวดลอมจึงเปนสิ่งที่ตองใหความสําคัญอยางเรงดวน ซึ่งมาตรการที่จะชวยแกไข

ส่ิงแวดลอมใหดขีึน้ไดแก การกาํหนดนโยบายและแนวทางของรฐับาล การพฒันาประชาชนใหมคีวามรูความ

เขาใจในการใชและรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม การศึกษาวิจัย คนหาวิธีการและการพัฒนา

เทคโนโลย ีและอีกหนึง่มาตรการทีส่าํคญัทีจ่ะเปนตวัขบัเคลือ่นไดอยางดนีัน่คอืมาตรการทางกฎหมาย ทีเ่ปน

มาตรการทีจ่ะควบคมุ ปองกนั และแกไขปญหาสิง่แวดลอมได หากมกีารบงัคบัใชใหเปนไปตามกฎหมายโดย

เครงครัดและมีประสิทธิภาพในกรณีเกิดปญหาสิ่งแวดลอม ทั้งนี้การบังคับใชกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดลอม

จาํเปนตองมกีารใชอาํนาจวนิจิฉัยส่ังการทางปกครองโดยรฐั เพือ่ควบคมุและบงัคบัการใหเปนไปตามกฎหมาย 

ในขณะเดียวกันจําเปนตองใชอํานาจทางอาญาเพื่อปองกันและปรามการกระทําอันเปนความผิด และการใช

อํานาจบังคับทางแพงในกรณีที่มีการเรียกรองคาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายอันเกิดแกสาธารณะ และที่

สาํคญัมากคอืการสัง่ใหมกีารแกไขฟนฟสูิง่แวดลอมทีสู่ญเสยีไปใหกลบัคนืมาภายในระยะเวลาทีก่าํหนด รวม

ทัง้แนวทางในการปรบัปรงุโครงสรางทางกฎหมายสิง่แวดลอม หนวยงานทีร่บัผดิชอบดานสิง่แวดลอม ทัง้นี้

เพื่อประโยชนสูงสุดในการรักษา ควบคุม ทั้งยังเปนการอนุรักษทรัพยากรและสิ่งแวดลอมอยางยั่งยืนตอไป

“การฟนฟูเยยีวยาสิง่แวดลอม” กบั “ความรบัผดิของผูกอมลพิษ” จงึเปนมาตรการทางกฎหมายทีค่วร

จะนาํมาใชเกดิประโยชนสงูสดุ กลาวคอื นอกจากผูเสยีหายจะไดรบัการเยยีวยาความเสยีหายดวยความรวดเรว็

และเปนธรรมแลว ทรัพยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอมกไ็ดรบัการแกไขฟนฟใูหกลบัคนืมาโดยเร็ว ทัง้นีเ้พือ่ให

ผูกระทําผิดเกิดความสํานึกและความรับผิดชอบตอสวนรวม และยังเปนการลดปญหาสิ่งแวดลอมที่นับวัน

จะเพิ่มมากขึ้นในอนาคตอีกดวย

วัตถุประสงคของการศึกษา

1. ศึกษาแนวคิดทฤษฎีและหลักเกณฑกฎหมายตางประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยเกี่ยวกับ

การแกไขฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม

2. ศึกษาปญหาขอขัดของของตัวบทกฎหมายและหนวยงานที่เกี่ยวของในการฟนฟูเยียวยา

สิ่งแวดลอมตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 และ

กระบวนการฟนฟูเยียวยาสภาพแวดลอมในคดีสิ่งแวดลอมของตางประเทศที่นํามาปรับใชกับประเทศไทย

3. ศกึษาวเิคราะหปญหาการบงัคบัใชกฎหมายไทยเปรียบเทยีบกบักฎหมายตางประเทศในคดีความผดิ

เกี่ยวกับสิ่งแวดลอมและการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม

4. ศกึษาวเิคราะหกรณศึีกษาปญหาส่ิงสภาพแวดลอมทีถ่กูทาํลายไปและวธิกีารเยยีวยาสิง่แวดลอม

ใหกลับคืนสูสภาพเดิมโดยที่ผูกระทําผิดตองมีสวนรวมในการเยียวยาสิ่งแวดลอมดวย
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5. เสนอแนะแนวทางพัฒนาและปรับปรุงแกไขกฎหมายไทยใหสามารถบังคับใชในคดีความผิด

เกี่ยวกับสิ่งแวดลอมและการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมไดอยางมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล 

สมมติฐานของการศึกษา

โดยที่พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 ยังขาด

ประสิทธิภาพ เน่ืองจากไมมีบทบัญญัติใหศาลมีอํานาจสั่งผูกระทําผิดแกไขฟนฟูเยียวยาสภาพแวดลอมใน

คดีสิ่งแวดลอม และขาดบทบัญญัติในเชิงลงโทษใหผูกระทําผิดฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมในคดีสิ่งแวดลอม

ใหกลบัคืนสูสภาพเดมิจงึจาํเปนตองมกีารแกไขกฎหมายฉบบัดงักลาวใหศาลมอีาํนาจส่ังใหผูกระทาํผดิแกไข

ฟนฟเูยยีวยาสภาพแวดลอมและกาํหนดคาเสยีหายในเชงิลงโทษไดตามสมควรแกกรณโีดยนาํแมบทกฎหมาย

ของตางประเทศ เชน กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย ฟนแลนด และ ญี่ปุน มาเปนตัวอยาง

ในการพิจารณาปรับปรุงแกไขพระราชบัญญัติฉบับนี้

ขอบเขตของการศึกษา

การวจิยันีเ้ปนการศึกษากฎหมายส่ิงแวดลอมเฉพาะในขอบเขตของการคนหาแนวทางการปรบัปรงุ

แกไขพระราชบญัญตัสิงเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่สิง่แวดลอมแหงชาติ (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2561 ดังนัน้ประเด็น

วิจัยจึงจํากัดขอบเขตอยูในประเด็นของการกําหนดกฎหมายเรื่องการฟนฟูเยียวยาสภาพแวดลอมเปนสําคัญ 

ไดแก ประเด็นอํานาจศาลในการกําหนดเงื่อนไขการฟนฟูเยียวยาใหผูกระทําความผิดปฏิบัติตามกฎหมาย

และกฎระเบียบตาง ๆ รวมถึงขั้นตอนการมีคําสั่งศาล วิธีการฟนฟูเยียวยา และบทกําหนดโทษผูที่ไมปฏิบัติ

ตามกฎหมาย

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1. ไดทราบแนวคิดทฤษฎีและหลักเกณฑกฎหมายตางประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย

เกี่ยวกับการแกไขฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม

2. ไดทราบปญหาขอขัดของของตัวบทกฎหมายและหนวยงานที่เก่ียวของในการฟนฟูเยียวยา

สิง่แวดลอมตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 และ

กระบวนการฟนฟูเยียวยาสภาพแวดลอมในคดีสิ่งแวดลอมของตางประเทศที่นํามาปรับใชกับประเทศไทย

3. ไดผลวิเคราะหปญหาการบังคับใชกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ ในคดี

ความผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดลอมและการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม
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4. ไดผลวเิคราะหกรณีศกึษาปญหาส่ิงสภาพแวดลอมทีถ่กูทาํลายไปและวธิกีารเยยีวยาสิง่แวดลอม

ใหกลับคืนสูสภาพเดิมโดยที่ผูกระทําผิดตองมีสวนรวมในการเยียวยาสิ่งแวดลอมดวย

5. ไดขอเสนอแนะแนวทางพัฒนาและปรับปรุงแกไขกฎหมายไทยใหสามารถบังคับใชในคดี

ความผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดลอมและการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมไดอยางมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล 

วิธีดําเนินงานวิจัย 

การวิจัยครั้งนี้เปนการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยใชวิธีการสังเกตขอมูลตาง ๆ

ทีไ่ดมาจากการวิจยัเอกสาร (Documentary Research) และนาํมาคดิวเิคราะห สงัเคราะห คนหาคาํตอบ โจทย

ปญหาตาง ๆ ที่เปนโจทยวิจัย เพื่อพิสูจนสมมุติฐานของดุษฎีนิพนธฉบับนี้ ทั้งนี้ดวยการศึกษาคนควาและ

สํารวจทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมายในประเด็นกฎหมายสิ่งแวดลอมที่เกี่ยวกับกลไกทางกฎหมายและวิธี

การฟนฟูเยียวยาความเสียหายในคดีสิ่งแวดลอม ทั้งของไทยและตางประเทศโดยอาศัยการศึกษาทั้งเอกสาร

ทางวิชาการ กฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย เอกสารรายงานของกรมควบคุมมลพิษ กรมสงเสริม

คุณภาพสิ่งแวดลอม และกรมอุทยานแหงชาติสัตวปาและพันธุพืชแลวนําขอมูลที่ไดมาวิเคราะห วิจารณ 

อันจะทําใหเห็นถึงแนวโนมความเปนไปไดของการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใหศาลมีอํานาจวางเงื่อนไข

การฟนฟเูยยีวยาใหผูกระทําความผดิปฏบัิตติาม และกาํหนดขัน้ตอนการมคีาํสัง่ศาล วธิกีารฟนฟเูยยีวยาและ

บทกําหนดโทษผูที่ไมปฏิบัติตาม

สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมกับปญหาความรับผิดชอบ

ของผูกอมลพิษ

เนือ่งจากสภาพปญหาทางขอเทจ็จรงิและขอกฎหมายในการฟนฟเูยียวยาสิง่แวดลอมกบัปญหาความ

รับผิดชอบของผูกอมลพิษตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) 

พ.ศ. 2561 ในหมวดที ่6 ไดบญัญัตถิงึเรือ่งความรบัผดิชอบทางแพงของผูกอมลพษิไวในมาตรา 96 ถึงมาตรา 111

โดยมีสาระสาํคญั กลาวคอื ปญหาทางขอเทจ็จรงิและขอกฎหมายของคดส่ิีงแวดลอม ทัง้คดแีพงและคดีอาญา

ไมวาจะเปนการฟองระหวางเอกชนดวยกนัเอง หรอืระหวางรัฐกบัเอกชนกต็าม กระบวนพจิารณาคดีส่ิงแวดลอม

จะมกีารนาํสบืพยานหลกัฐานทีม่คีวามสลบัซบัซอน และมีระยะเวลาเวลานานซึง่ผูเสยีหายสวนใหญ มีฐานะ

ยากจนและดอยโอกาสท่ีจะเขาถงึกระบวนการยติุธรรม และในสวนของการบงัคบัใชและการตีความกฎหมาย

ก็เชนกัน อาจทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันในวิถีทางของกฎหมายจึงจําเปนที่นักกฎหมายตองเขาใจถึง

เจตนารมณของกฎหมายสิ่งแวดลอมเสียกอนมิฉะน้ัน กฎหมายจะไมมีผลใชบังคับใหเปนไปในแนวทางที่

ถูกตองไมวาจะเปนการเยียวยาความเสียหายแกผูเสียหาย และการแกไขฟนฟูความเสียหายตอสิ่งแวดลอมที่

สูญเสียไป ซึ่งปญหามีหลายสาเหตุ ดังนี้
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(1) สภาพปญหาทางขอเทจ็จรงิและขอกฎหมายเรือ่งเขตอาํนาจศาล (ในการฟองคดแีพงเกีย่วเนือ่ง

กับคดีอาญาในคดีสิ่งแวดลอม)

การฟองคดจีงึสามารถกระทาํไดทัง้ทางแพงและทางอาญา แตในทางขอเทจ็จรงิจาํตองแยกฟองสวน

อาญาและสวนแพงตางหากจากกนั เนือ่งจากยงัไมมบีทบญัญติักฎหมายใหถอืวาเปนคดแีพงเกีย่วเนือ่งกบัคดี

อาญาที่พนักงานอัยการหรือผูเสียหายจะมีคําขอทางแพงเขามาในคดีอาญาจึงเปนปญหาทําใหผูเสียหายได

รับการเยียวยาความเสียหายรวมถึงการฟนฟูความเสียหายลาชาซึ่งเปนเรื่องความรับผิดชอบของผูกอมลพิษ

(2) สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายของผูมีอํานาจฟอง

อํานาจฟองเรียกคาเสียหาย ตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ

(ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2561 กต็องอยูภายใตประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง มาตรา 55 ซึง่ในสวนนีศ้าลจะ

ตคีวามอยางเครงครดั ในสวนของมาตรา 55 มปีญหาวาการกระทําเพยีงใดถือวาเปนการโตแยงสทิธ ิเน่ืองจากยัง

ไมมกีารจาํกดัความในกฎหมายส่ิงแวดลอมคําวา “ชุมชนและระบบนเิวศ” และปจจบุนัยังไมมีกฎหมายฉบบัใด

ใหคํานิยามของคําวา “คดีสิ่งแวดลอม” ไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นในการดําเนินคดีสิ่งแวดลอมจึงมีการนํา

เอาหลักกฎหมายละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช แตเมื่อพิจารณาถึงลักษณะของคดีสิ่ง

แวดลอมแลว โดยสภาพของคดีสิ่งแวดลอมนั้นเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษเฉพาะแตกตางกับคดีแพงทั่วไป 

(3)  สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายของการบรรยายฟองคดี

การบรรยายฟองเรียกคาเสียหายตามพระราชบญัญติัสงเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดลอมแหงชาติ

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 ก็ตองอยูภายใตประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 172 ซึ่งในสวนนี้ศาล

จะตคีวามอยางเครงครัดเชนกนั เนือ่งจาก ตาม พ.ร.บ. สงเสรมิฯ พ.ศ. 2561 ไมมกีารบทนิยามคาํวา “ชมุชนกบั

ระบบนเิวศ” จงึไมทราบขอบเขตของการกระทาํของจาํเลยตอทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอมหรอืระบบ

นิเวศสงผลตอทรัพยากรธรรมชาติและนอกจากนี้ทายคําฟองโจทกตองมีคําขอบังคับวาใหจําเลยกระทําหรือ

งดเวนการกระทําเพ่ือคุมครองทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดลอมชุมชน หรือมีคําขอใหจําเลยชดใชคา

สินไหมทดแทน หรือคาเสียหายเพื่อขจัดมลพิษที่เกิดขึ้นหรือเพื่อฟนฟูสภาพแวดลอม หรือเพื่อมูลคาของ

ทรัพยากรธรรมชาติที่เสียไป ศาลอาจเห็นวาเปนคําขอเพ่ือประโยชนของเอกชนคนใดคนหนึ่งเทานั้นจึงไม

ถือวาเปนคดีสิ่งแวดลอมและเอกชนไมอาจเปนโจทกในคดีสิ่งแวดลอม 

(4) สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในเรื่องภาระการพิสูจน

 ตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 โจทก

ยังคงมีหนาที่แสดงใหเห็นถึงความสัมพันธระหวางการกระทํากับความเสียหายที่ไดรับวามีความเกี่ยวของ

สัมพันธหรือไมอยางไรถาพิสูจนไมไดจําเลยก็ไมตองรับผิด
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(5) สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในสวนของคําพิพากษา

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 กําหนดมิใหศาลมีคําพิพากษาเกินกวาที่

ปรากฏในคาํฟองน้ัน ซึง่หากคาํฟองของโจทกไมถกูตอง หรือระบคุาํขอบงัคบัไมเพียงพอตอการแกไขเยียวยา 

ศาลยอมไมอาจพิพากษาเกินกวาที่โจทกขอมาได 

(6) สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในการกําหนดคาเสียหายของศาล

กรณีโจทกฟองคดีใหรับผิดตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 จะไมมีการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ (Punitive Damage) เนื่องจากการกําหนด

คาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนตามกฎหมายสิ่งแวดลอมฉบับนี้ไมไดใหคํานิยามและคําจํากัดความคําวา

“ทรพัยากรธรรมชาติ” และ คาํวา “มลูคาของทรพัยากรธรรมชาต”ิ เอาไววาหมายถงึอะไรเพยีงแตใหรวมถงึ

คาใชจายทัง้หมดทีท่างราชการตองรบัภาระจายจรงิในการขจัดมลพษิทีเ่กดิขึน้นัน้ ดังนัน้ศาลจึงใชหลกัละเมิด 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 โดยกําหนดตามความเปนจริงเทานั้น ดังนั้นคาเสียหาย

จึงนอยกวาความเสียหายที่เกิดขึ้น 

ผูเขียนจึงเห็นวา สภาพปญหาทางขอเท็จจริงและขอกฎหมายในการกําหนดคาเสียหายของศาล

เนือ่งจาก พ.ร.บ. สงเสรมิฯ พ.ศ. 2561 มาตรา 96 ไมไดกาํหนดกระบวนการ ขัน้ตอน หนวยงานหรอืเจาหนาที่

ทีจ่ะบงัคบัใหผูกอมลพษิฟนฟเูยยีวยาสิง่แวดลอมไวแตอยางใด และไมรวมถึงคาใชจายทีผู่ไดรับความเสยีหาย

จากปญหามลพษิทางสิง่แวดลอมไดเสียไป ดงันัน้แนวทางในการแกไขโดยเปรียบเทยีบหลักการทางกฎหมาย

ตางประเทศและกฎหมายไทย ดังนี้  

1. การฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมและความรับผิดของผูกอมลพิษในกฎหมาย 

หลักการและหลกัเกณฑในการฟนฟเูยยีวยาสิง่แวดลอมกบัความรับผดิของผูกอมลพษิ ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศฟนแลนด และประเทศญี่ปุน จะเปนกฎหมายที่กําหนดความ

รบัผดิของผูกอมลพิษไวอยางชัดเจนรวมท้ังมกีารกาํหนดหลกัเกณฑในการฟนฟเูยียวยาสิง่แวดลอม ถึงขัน้ตอน 

วิธีการ ระยะเวลา ที่ชัดเจน ตลอดจนอํานาจที่กวางขวางในการใชดุลพินิจในการพิจารณาคดีเพื่อคํานึงถึง

สิ่งแวดลอมเปนสําคัญ รวมถึงกระบวนการพิจาณาคดีของศาลในประเทศเหลานั้นที่เอื้อตอการอํานวยความ

ยตุธิรรมตอปญหาสิง่แวดลอม การใหอาํนาจเจาหนาทีข่องรฐัภายใตหนวยงานของรฐัในการสัง่ใหแกไข 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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การฟนฟู ตามที่ศาลพิพากษาเพื่อเปนการขับเคล่ือนใหคําพิพากษาสัมฤทธิ์ผลมากย่ิงขึ้น ดังเชนกรณีดังนี้ 

ตามกฎหมายส่ิงแวดลอมของประเทศสหรฐัอเมรกิา1 ตามบทบญัญติักฎหมายวาดวยความรบัผดิ การชดเชย 

และความรับผิดชอบทางสิ่งแวดลอมอยางครอบคลุม (The Comprehensive Environmental Response, 

Compensation and Liability Act : CERCLA) หรือเรียกชื่อสั้น ๆ วา “Superfund” ตามกฎหมายฉบับนี้จะ

มีหนวยพิทักษสิ่งแวดลอมของสหรัฐ (U.S. Environmental Protection Agency : EPA) โดยมาตรา 107 (เอ) 

บัญญัติโดยสรุปวา “บุคคลที่ตองรับผิดชดใชคาใชจายในการชําระลางและฟนฟู ไดแก (1) เจาของหรือ

ผูประกอบการในพ้ืนท่ีปนเปอน ท้ังในอดีตและปจจุบัน (2) ผูขนสงของเสียอันตรายไปในพื้นที่ปนเปอน 

และ (3) ผูซึ่งเปนผูผลิตของเสียอันตราย เชนเดียวกับ กฎหมายสิ่งแวดลอมของประเทศออสเตรเลีย2  ตาม

พระราชบญัญตัวิาดวยมาตรการในการคุมครองสิง่แวดลอม (Protection of the Environment Operations Act 1997) 

พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดกําหนดกระบวนการในการบังคับใหผูกอมลพิษดําเนินการขจัดมลพิษและฟนฟู

สิ่งแวดลอมรวมทั้งการดําเนินคดีแพงเพื่อเยียวยาหรือยับย้ังการฝาฝนพระราชบัญญัติหรือความเสียหายตอ

สิ่งแวดลอมอันเน่ืองจากการกระทําใหเกิดมลพิษทางสิ่งแวดลอมในดานตางๆของตน กฎหมายส่ิงแวดลอม

ของประเทศฟนแลนด ตามพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งแวดลอม (Environmental Protection Act 2000) 

กาํหนดความรบัผดิของผูกอมลพษิไวใน มาตรา 75 กลาวคอื ผูทีก่อใหเกิดการปนเปอนของดินหรือนํา้บาดาล 

จะตองฟนฟูสภาพดินหรือนํ้าบาดาลใหอยูในสภาพที่ ไมกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพหรือสิ่งแวดลอมหรือ

เปนอนัตรายตอสิง่แวดลอมและยังกาํหนดกระบวนการในการบงัคับใหผูกอมลพษิดาํเนินการขจดัมลพษิและ

ฟนฟูสิ่งแวดลอมไวในมาตรา 77และมาตรา 79 และกฎหมายสิ่งแวดลอมของประเทศญี่ปุน3 การปองกัน

มลพิษและฟนฟูสภาพแวดลอมดานชุมชนของญี่ปุน มีหลักเกณฑโดยการกําหนดมาตรการการใชท่ีดินที่

เหมาะสมซึ่งรวมไปถึงการกําหนดเขต Green Buffer Belts เพื่อใชเปนแนวปองกันมลพิษหรือสิ่งแวดลอม

ตางๆ 

 สาํหรบักฎหมายสิง่แวดลอมของประเทศไทย เมือ่เทยีบกบักฎหมายสิง่แวดลอมของไทยและดลุพนิจิ

ของศาลในการขบัเคล่ือนใหกฎหมายส่ิงแวดลอมเปนไปตามวตัถปุระสงคทีแ่ทจรงิของกฎหมายสิง่แวดลอม 

การพิพากษาคดีของศาลนั้น อยูภายใตหลักเกณฑแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 142 

คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลที่ชี้ขาดคดีตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอ แตหามมิใหพิพากษาหรือ

ทาํคําส่ังใหส่ิงใด ๆ  เกนิไปกวาหรอืนอกจากทีป่รากฏในคาํฟอง ดงันัน้บทบญัญตัใินมาตราดงักลาวไดกาํหนด

ใหศาลจะตองมคีาํพพิากษาหรือคาํสัง่ช้ีขาดตดัสนิคดีตามขอหาในคาํฟอง แตศาลจะมคีาํพพิากษาหรอืคาํสัง่ใด ๆ  

เกนิไปกวาหรอืนอกจากท่ีปรากฏในคาํฟองไมได หลักการพพิากษาเชนนีร้วมไปถงึการพพิากษาคดขีองศาล

ในคดีแพงเกี่ยวเนื่องกับสิ่งแวดลอม

3  ประกอบ สีนะเปสนันท, “การพิจารณาคดีสิ่งแวดลอมของประเทศญี่ปุน” (2550) 1:6 วารสารยุติธรรมปริทัศน 30, 34. 
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 หลักการนี้มีผลถึงคําบังคับ จะเห็นไดวาในตางประเทศเชน สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย ฟนแลนด 

ญี่ปุน เหลานี้ คําบังคับของศาลจะกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ ขั้นตอน ระยะเวลา การติดตามผล แตสําหรับ

ศาลไทยในการทีศ่าลจะออกคาํบงัคบักต็องไปตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง มาตรา 276 ดงันัน้ 

คาํบงัคบัตองกาํหนดวธิกีารบังคับ ซึง่การจะบังคบัคดตีองบงัคบัตามสภาพแหงหนีห้รอืสภาพแหงการบงัคบัคดี

เปดชองใหทาํได ศาลไทยจึงตองกาํหนดวธิกีารบังคบัใหเปนไปตามสภาพ ซึง่สวนใหญศาลจะออกคาํบงัคบั

สั้น ๆ เพราะวิธีการบังคับตองเปนไปตามกฎหมายคือสภาพเปดชองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 213 ในเรือ่งการชาํระหนี ้ดงันัน้คาํพิพากษาของศาลไทยจงึไมไดมกีารกําหนดหลกัเกณฑและวธีิการให

ผูกอใหเกดิมลพษิตองปฏบิตัอิยางไรในการแกไขฟนฟสูิง่แวดลอม รวมถึงการเยียวยาผูเสยีหายนอกเหนอืจาก

การที่ศาลมีคําพิพากษาและคําบังคับใหชําระหนี้ การยึด การอายัดทรัพยสิน เทานั้น 

 ผูเขียนมีความเห็นวามีการนําหลักผูกอมลพิษเปนผูจายมาใชนอยมากในกฎหมายไทยรวมถึงการ

ใหอาํนาจศาลสามารถพพิากษาและสัง่ใหมกีารแกไขฟนฟตูามหลกัเกณฑและวธีิการทีศ่าลเหน็สมควรกาํหนด

ไมควรถูกจํากัดอยูเพียงภายใตประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพง มาตรา 142 และการบังคับคดีตาม

มาตรา 276 อกีทัง้ไมไดกาํหนด กระบวนการ ขัน้ตอน และหนวยงานหรือเจาหนาทีท่ีจ่ะบงัคบัใหผูกอมลพษิ

ขจัดมลพิษและฟนฟูสิ่งแวดลอม 

2. การชดใชความเสียหายดวยการทําทุกสิ่งทุกอยางใหกลับคืนสูสภาพเดิม

 ประเทศสหรฐัอเมรกิา การกาํหนดคาความเสยีหายของทรพัยากรธรรมชาตภิายใต “The Comprehensive 

Environmental Response, Compensation and Liability Act : CERCLA” (“กฎหมายวาดวยความรับผิด 

การชดเชย และความรบัผดิชอบทางสิง่แวดลอมอยางครอบคลมุ”) หรอืเรยีกชือ่สัน้ๆวา “Superfund” ซึง่เปน

การชดใชความเสยีหายดวยการทาํทกุสิง่ทกุอยางใหกลบัคนืสูสภาพเดมิดวยการประเมนิคาความเสยีหายของ

ทรพัยากรธรรมชาตไิว 2 ประการดวยกนัคอื (1) หลกัการประเมนิมลูคาโดยคดิคาํนวณจากตนทนุคาใชจายที่

ตองสญูเสียไปในการฟนฟูสภาพความเสยีหายของทรพัยากรธรรมชาต ิ(Restoration Costs ) และ 2) หลกัการ

ประเมินมูลคา (ทางเศรษฐกิจ) ของทรัพยากรธรรมชาติสวนที่ไมไดเกิดจากการใช (Non-use Value)

สาํหรบัประเทศไทยการเรียกรองใหชดใชคาเสยีหายในคดีสิง่แวดลอมของไทยไมรวมถงึการทาํให

ทุกส่ิงทุกอยางกลับคืนสูสภาพเดิม4 เนื่องจากการเรียกรองคาเสียหายทางแพงของไทยโดยทั่วไปนั้นเปนไป

ตาม ป.พ.พ. มาตรา 420 ผูเสียหายจะตองพิสูจนใหเห็นถึงความสัมพันธระหวางการกระทํากับความเสียหาย

ทีไ่ดรบัวามคีวามเกีย่วของสัมพนัธหรือไม5 ทฤษฎนีีไ้ดใชพสิจูนความรบัผิดทางละเมิดโดยพจิารณาถึงเงือ่นไข

4 ริเรืองรอง รัตนวิไลกุล วิภาวี เอี่ยมวรเมธ ภาสนันทน อัศวรักษ และคณะ, “มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมดูแลบอขยะ
ขององคการปกครองสวนทองถิ่น และการเยียวยาประชาชนผูไดรับผลกระทบจากไฟไหมบอขยะจังหวัดสมุทรปราการ” (2560) 8:1 
วารสารคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 43, 45-48.
5 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด (กรุงเทพ: โรงพิมพเดือนตุลา, พิมพครั้งที่2, 2539) 79-81.
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และความเหมาะสมของเหตุผลของการกระทํานั้นเปนสวนประกอบ ซึ่งเปนหนาที่ของผูเสียหายที่จะตอง

พสูิจนใหไดวาขอกลาวอางของตนเปนความจรงิและความเสยีหายทีไ่ดรบัเปนผลโดยตรงจากการกระทาํโดย

จงใจหรือประมาทเลินเลอของจําเลยในคดีนั้น ซึ่งในคดีสิ่งแวดลอมการที่จะพิสูจนใหไดครบองคประกอบ

เชนนั้นถือเปนภาระและความยากลําบากอยางยิ่ง

ความยุงยากอกีประการหนึง่ในเรือ่งการพสูิจนถงึมลูคาของทรพัยากรธรรมชาตท่ีิสญูหาย ถกูทาํลาย

หรือถูกทําใหเสียหายไปตามมาตรา 97 จึงทําใหไมมีหลักเกณฑในการประเมินมูลคาดังกลาวที่ชัดเจน เชน

ไมมีหลักเกณฑในการคํานวณวามูลคาของความหลากหลายทางชีวภาพที่เสียไปจากการเกิดมลพิษในลํานํ้า

นั้นเทาไหร การแกไขฟนฟูใหกลับคืนสูสภาพเดิมเพ่ือประโยชนใชสอยตอไปของคนรุนหลังเปนจํานวน

เทาใด เปนตน

3. หลักการชดใชคาเสียหาย

  3.1 การชดใชคาเสียหายที่เปนตัวเงิน (Compensation in Cash) 

 ประเทศสหรัฐอเมรกิาการกาํหนดคาสนิไหมทดแทน จะเปนการกาํหนดคาเสยีหายในเชงิลงโทษ

แลว หมายถงึ “โทษทีส่มควรจะไดรบัตอบแทน” Retribution หรอื Just Deserts และในขณะเดียวกนันัน้การ

ลงโทษดังกลาวก็เปนการปองกันหรือยับยั้งการกระทําซํ้าอีก เชนเดียวกับประเทศออสเตรเลีย ศาลมีอํานาจ

สั่งใหผูกอใหเกิดมลภาวะชดใชคาเสียหายหรือมีคําสั่งเพื่อใหกระทําการใด ๆ เพื่อควบคุมการเสียหายมิให

ลกุลามมากขึน้ ประเทศญีปุ่น การกาํหนดคาสนิไหมทดแทนตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพงของ

ญี่ปุน สามารถฟองเรียกคาเสียหายที่เกิดขึ้นแลว และคาเสียหายในอนาคตได ประเทศฟนแลนด ผูกอมลพิษ

ตองรับผิดชอบคาใชจายใด ๆ ที่เกิดขึ้นจากมาตรการแกไขฟนฟูสิ่งแวดลอม

 สําหรับประเทศไทย การเยียวยาความเสียหายที่เปนตัวเงินแกผูเสียหายไมวาจะเปนคดีละเมิด

ตาม ป.พ.พ. มาตรา 420 หรือคดีสิ่งแวดลอมตาม พ.ร.บ.สงเสริมฯมาตรา 96 และ 97 คือตองมีการชดใช

คาสนิไหมทดแทน ซึง่การกําหนดคาสนิไหมทดแทนดงักลาวน้ัน ศาลจะเปนผูกาํหนดคาสินไหมทดแทนแก

ผูเสยีหายตามทีผู่เสยีหายไดรับความเสียหายไปตามความเปนจรงิเทานัน้ และอยูภายใตพืน้ฐานเดยีวกนัในเรือ่ง

พสิจูนถงึความสมัพนัธระหวางการกระทาํและผลโดยภาระการพสิจูนจะตกแกผูเสยีหายมิใชผูกระทาํ ซึง่เปน

ฝายถูกกลาวหา ซึ่งกฎหมายถือวา “คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงเพื่อสนับสนุนคําคูความของตน ใหคู

ความฝายนัน้มภีาระการพสูิจนขอเทจ็จรงินัน้...” ทัง้น้ีตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง มาตรา 84/1

 3.2 การชดใชคาเสียหายที่มิใชตัวเงิน สําหรับคาเสียหายทางจิตใจ6

 ประเทศอังกฤษ และประเทศเยอรมนี ก็ใหความคุมครองคาเสียหายทางจิตใจแมมิไดมีการ

กําหนดความหมายของคาํวา “ความเสยีหายทางจติใจ” ไวอยางชดัเจน และประเทศสหรฐัอเมรกิา การกาํหนด

6 ประยูร กันไพเราะ, ความรับผิดทางละเมิดในความเสียหายทางจิตใจที่เกิดกับผูไดรับความเสียหายลําดับสอง (นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2554) 57-84.
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คาสินไหมทดแทน จะเปนการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ ดวยเหตุนี้คาเสียหายในเชิงลงโทษอาจจะถูก

กาํหนดใหเปนคาสนิไหมทดแทนสาํหรบัความเสยีหายทีไ่มอาจเปนตวัเงนิได เชน ความทุกขทรมานทางจติใจ 

(Mental Distress) และความเดือดรอนรําคาญ (Vexation) หรือความเสียหายตอความรูสึก

สําหรับประเทศไทยมีการบัญญัติการเรียกรองคาเสียหายท่ีมิใชตัวเงินไวใน ป.พ.พ. มาตรา 446 

อยูแลวประกอบกับ ป.พ.พ. มาตรา 438 ไดใหอํานาจศาลพิจารณาคาเสียหายจากการกระทําละเมิดไป

ตามพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดไดอยูแลว แตในคดีส่ิงแวดลอมศาลไทยยังไมไดใหความ

คุมครองผูเสียหายไปถึงคาเสียหายทางจิตใจดวย ถาจะวาไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรงยังพอจะฟงได

วาจริงแตที่ศาลฎีกาวินิจฉัยมาเปนแนวบรรทัดฐานวาไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใหเรียกรองได ในที่นี้

ศาลตางประเทศโดยทางปฏิบัติมองไปท่ีตัวกฎหมายลายลักษณอักษรและตีความตามตัวอักษรอยาง

เครงครัด แตถาดูเจตนารมณของมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลวกฎหมายให

อํานาจศาลพิจารณาคาเสียหายจากการกระทําละเมิดไปตามพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดได

อยูแลวในเมื่อกฎหมายเปดชองกวางในศาลสามารถใชดุลพินิจไดอยางอิสระในการกําหนดคาเสียหาย

เชนนี้อยู แลวศาลก็ยอมจะมีอํานาจกําหนดคาเสียหายทางจิตใจได ที่เปนเชนนี้โดยอาศัยอํานาจแหง

บทมาตรา 438 น่ันเอง ไมจําเปนตองตราเพิ่มอีกมาตราเปนการเฉพาะสําหรับคาเสียหายทางจิตใจเลย 

การที่ศาลปฏิเสธไมยอมใหมีการชดใชคาเสียหายทางจิตใจคงมาจากความยุ งยากในการใชดุลพินิจ

มากกวาเหตุผลอื่น แตเมื่อเจตนารมณกฎหมายตองการใหศาลพิจารณาไปที่พฤติการณและความรายแรง

แหงละเมิดศาลก็นาท่ีจะวางกรอบในการใชดุลพินิจของตนไปตามพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด

เปนกรณี ๆ ไปโดยยึดเจตนารมณมุงไปท่ีการอํานวยความยุติธรรมใหไดมากที่สุดมากกวาการตีความอยาง

เครงครัดตามลายลักษณอักษร

ดังนั้นการปฏิเสธไมใหคาเสียหายโดยอางวาไมมีกฎหมายบัญญัติใหเรียกรองไดจึงเทากับวาการ

ปฏเิสธการอาํนวยความยติุธรรมและนาจะขดักบัเจตนาของมาตรา 438 ทีน่าสงัเกตกค็อืบทบญัญติัมาตรา 439 

ถึงมาตรา 447 ลวนเปนบทเฉพาะของกฎหมายละเมิดในเรื่องคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดทั้งสิ้นหาใชบท

ทัว่ไปอยางมาตรา 438 ไม ในการตคีวามจงึตองถอืวาเม่ือไมมีบทเฉพาะวาไวกต็องใชบททัว่ไป ดงันัน้จะวาไมมี

กฎหมายบญัญตัไิมได นอกจากนัน้การพจิารณามาตรา 446 ในเรือ่งคาเสยีหาย รางกาย อนามยั เสรภีาพ หรอื

การกระทําผิดอาญาเปนทางศีลธรรมแกหญิงผูเสียหายยอมมีสิทธิไดรับคาเสียหายอยางอื่นที่มิใชตัวเงินดวย

อีกไดเชนกัน อันหมายถึงจะตองไดรับคาเสียหายจากความเจ็บปวดทุกขทรมาน รวมถึงคาเสียหายทางจิตใจ 

คาเสยีหายอืน่ เชน ความเศราโศกเสยีใจดวย ดงัจะไดเหน็จากแนวดงัตอไปนีท้ีค่าํพพิากษาฎกีาที ่5751/2544 , 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2580/2544, และคําพิพากษาฎีกาที่ 533/2552 ซึ่งเปนฎีกาที่เปลี่ยนแนวบรรทัดฐานเกาไป

แลว ซึ่งจะแตกตางกับในสมัยกอนเปนอยางมากตามที่ไดกลาวมาขางตน 
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4. หนวยงานที่รับผิดชอบในการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมในตางประเทศ

หนวยงานในตางประเทศมคีวามเปนเอกภาพในหนวยงานเดยีวจะรบัผดิชอบในทกุเรือ่งทีเ่กีย่วของ

กับการฟนฟูเยียวจากมลพิษในทุก ๆ ดานไมวานํ้า อากาศ ดิน ภายใตกฎหมายสิ่งแวดลอมที่บัญญัติไวอยาง

ครอบคลมุตัง้แตความรบัผิดของผูกอมลพิษ การแกไขฟนฟส่ิูงแวดลอม และการเยียวยาผูเสยีหายในทางแพง 

ทําใหหนวยงานผูรับผิดชอบในการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมดําเนินการไปในทิศทางเดียวกัน รวดเร็วและมี

ประสิทธภิาพในการทีจ่ะทาํใหธรรมชาตทิีส่ญูเสยีไปกลบัคนืมาไดดงัเดมิ ในขณะเดยีวกนัผูทีไ่ดรับผลกระทบ

จากปญหา ส่ิงแวดลอมก็ไดรบัการชวยเหลอืในเรือ่งคาเสียหายอยางเปนธรรมและสอดคลองกบัสิง่ทีต่นเองได

สญูเสียไปอกีดวย เชน ประเทศสหรฐัอเมรกิา มหีนวยงานดานสิง่แวดลอมทีมี่ความเปนเอกภาพ คอืสาํนกังาน

ปกปองสิ่งแวดลอม (Environmental Protection Agency -EPA) หรือ “อีพีเอ” เปนหนวยงานระดับประเทศ 

หรือระดับรัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐอเมริกา ภายใต “The Comprehensive Environmental Response, 

Compensation and Liability Act : CERCLA” “กฎหมายวาดวยความรับผิด การชดเชย และความรับผิด

ชอบทางส่ิงแวดลอมอยางครอบคลุม” หรือเรียกช่ือสั้นๆวา “Superfund”ประเทศออสเตรเลีย สํานักงาน

ปกปองสิง่แวดลอม (The NSW Environment Protection Authority (EPA)) เปนหนวยงานของรฐัทีม่อีาํนาจ

ในการบังคับใหผูกอมลพิษขจัดมลพิษและฟนฟูสิ่งแวดลอม ภายใตพระราชบัญญัติวาดวยมาตรการในการ

คุมครองสิ่งแวดลอม (Protection of the Environment Operations Act 1997) ประเทศฟนแลนด กําหนดให

ศูนยพัฒนาเศรษฐกิจการคมนาคมและสิ่งแวดลอม (The Centre for Economic Development, Transport 

and the Environment) เปนหนวยงานของรัฐท่ีมีอํานาจในการบังคับใหผูกอมลพิษขจัดมลพิษและฟนฟู

สิง่แวดลอม ประเทศญ่ีปุน มอีงคกรท้ังในระดบัชาตแิละในระดบัทองถิน่ ซึง่ประสานความรวมมอืในการแก

ปญหาส่ิงแวดลอม โดยในระดบั หนวยงานผูรบัผดิชอบคอื องคกรสิง่แวดลอมญ่ีปุน (Environment Agency) 

สถาบันศึกษาสิ่งแวดลอมแหงชาติ

สาํหรบัประเทศไทยมหีนวยงานผูรับผิดชอบในการฟนฟเูยยีวสิง่แวดลอมแบงตามลกัษณะของกฎหมาย 

กลาวคอืถาเปนความรบัผดิในทางแพง หนวยงานของรัฐทีเ่กีย่วของกบัการบงัคบัคดีแพงเกีย่วกบัสิง่แวดลอม 

คอื กรมบงัคบัคดสีงักดักระทรวงยติุธรรม7 แตถาความผิดเกีย่วกบัสิง่แวดลอมหนวยงานรฐัทีมี่หนาทีร่บัผิดชอบ

ดานการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอม ภายใตกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม8  ก็จะแบงออกเปน 

6 หนวยงาน ไดแก 1) กรมสงเสรมิคณุภาพสิง่แวดลอม 2) กรมควบคมุมลพษิ 3) กรมอุทยานแหงชาติสัตวปา 

และพันธุพืช 4) กรมปาไม 5) กรมทรัพยากรนํ้า และ 6) กรมทรัพยากรธรณี จะเห็นไดวาไมมีเอกภาพ

เพราะแตละหนวยงานตางมีหนาที่รับผิดชอบตามหนวยงานตนตามที่กฎหมายใหอํานาจ ดังนั้นหนวยงาน

7  กระทรวงยุติธรรม, กฎกระทรวงแบงสวนราชการกรมบังคับคดี พ.ศ. 2556 (24 กรกฎาคม 2562) เว็ปไซด <sub.led.go.th hrled>.
8 กรมสงเสรมิคณุภาพสิง่แวดลอม กระทรวงทรัพยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอม, โครงสรางอาํนาจหนาทีใ่นการบรหิารงาน (12 มถินุายน 
2562) เว็ปไซด <https://www.deqp.go.th/service-portal/cop23/derivation_cop23>.  
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ที่รับผิดชอบในการฟนฟูเยียวยาสิ่งแวดลอมของประเทศไทยมีลักษณะกระจัดกระจาย ไมมีเอกภาพในการ

ดําเนินงานตามแผนจัดการสิ่งแวดลอมตาง ๆ มิอาจสําเร็จลุลวงไดโดยหนวยงานเดียว

สรุปผลวิจัย

ปจจุบัน ยังไมสามารถท่ีจะแกไขเยียวยา รวมถึงการแกไขฟนฟูสิ่งแวดลอมภายใตบทบัญญัติของ

กฎหมายไดอยางมปีระสทิธภิาพ เนือ่งจากความเสยีหายทางสิง่แวดลอมเหลานีบ้างครัง้ตองใชเวลาในการแสดง

ผลเสียหาย กลาวคือ บางครั้งความเสียหายที่เกิดขึ้นตอบุคคลอันเนื่องมาจากสารเคมีสารพิษ หรือวัตถุใด ๆ 

ในกระบวนการอุตสาหกรรมไมไดเกิดขึ้นทันทีแตตองอาศัยระยะเวลาในการบมเพาะของสารนั้นในรางกาย 

ทําใหการเยียวยาความเสียหายแกผูไดรับผลกระทบโดยอาศัยขอเท็จจริงในการพิจารณาของศาลในขณะนั้น 

รวมถึงภาระการพิสูจนความเสียหายตกอยูแกโจทก รวมทั้ง ตองใชผูเชี่ยวชาญในการพิสูจนความเสียหาย

เหลาน้ีเปนตน เนือ่งดวยกฎหมายสิง่แวดลอมยังมชีองวางในเรือ่งตาง ๆ  มากมายไมวาจะเปนเรือ่งการกาํหนด

คาเสยีหาย แนวทางปฏิบัตใินกระบวนการยตุธิรรม ทีย่งัเปนปญหาและอปุสรรคทีค่วรมกีารแกไขปรบัปรงุ ทัง้นี้

เนือ่งจากความเสยีหายทีเ่กดิแกทรพัยากรธรรมชาต ิตองมีวธิกีารแกไขเยียวยาและมาตรการในการแกไขฟนฟู

ทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอมท่ีสญูเสยีไปใหกลับคนืมาไดอยางรวดเรว็ ทนัตอเหตุการณความเสยีหาย

ที่เกิดขึ้นควบคูไปกับบทลงโทษทางอาญา มาตรการทางปกครอง ที่มีความเด็ดขาดเอาจริงเอาจังเพื่อให

ผูกระทําผิดเกิดความเกรงกลัวและสํานึกผิด พรอมทั้งการรับผิดชอบดวยการทําใหสิ่งแวดลอมที่สูญเสียไป

กลับคืนมา เน่ืองจากในคดีส่ิงแวดลอมมักสรางความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติเปนจํานวนมาก และ

สงผลกระทบตอมนุษยคอนขางรุนแรง หากปลอยใหระยะเวลาเนิ่นนานออกไปอาจยากที่จะแกไขใหกลับ

สูสภาวะปกติจึงจําเปนตองใชมาตรการทางกฎหมายบางประการที่จะหยุดหรือระงับการกระทําท่ีกอใหเกิด

ความเสียหายนั้นใหเร็วท่ีสุดและจากปญหาขอกฎหมายและแนวทางปฏิบัติที่ควรแกไขปรับปรุงธรรมชาติ

ดังกลาวขางตนแลว หนวยงานของรัฐดานทรัพยากรธรรมชาติภายใตการกํากับดูแลของกระทรวงทรัพยากร

และส่ิงแวดลอมตองมกีารบรูณาการเพือ่ความเปนเอกภาพความเปนอนัหนึง่อนัเดยีวทัง้นีเ้พือ่ประสทิธภิาพทีด่ี

ในการแกไขปองกันสิ่งแวดลอมอยางยั่งยืนตอไปในอนาคตอีกดวย

ขอเสนอแนะ

1. ควรกาํหนดเรือ่งเขตอาํนาจศาลโดยเพิม่บทบญัญัตใินเร่ืองการฟองคดแีพงเกีย่วเนือ่งกบัคดีอาญา

ทีใ่หอาํนาจพนักงานอยัการทีย่ืน่ฟองคดีตามพระราชบญัญติัสงเสริมและรักษาคณุภาพสิง่แวดลอมแหงชาติฯ 

สามารถฟองเรียกทรัพยสินหรือราคาแทนผูเสียหายดวย

2. ควรกาํหนดอาํนาจฟองเรยีกคาเสยีหายและผูเสยีหายใหมคีวามครอบคลมุมากยิง่ขึน้ ทัง้นีเ้พือ่ความ

ชดัเจนวาการกระทาํเพยีงใดถอืวาเปนการโตแยงสทิธโิจทกผูเสียหาย จงึควรเพิม่บทนยิามคาํวา “บคุคลและ

ชมุชน” ใน พ.ร.บ. สงเสริมฯ พ.ศ. 2561 วาหมายถงึ “บคุคลทีม่ภีมูลิาํเนาในชมุชนหรอืในทองทีท่ีไ่ดรบัผลกระทบ
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เปนโจทกฟองคดีสิ่งแวดลอมได” ซึ่งการบัญญัตินี้เปนการรับรองสิทธิของผูเสียหายในคดีสิ่งแวดลอม

วาไมจาํตองเปนผูทีไ่ดรบัความเสียหายเปนพเิศษยิง่กวาประชาชนทัว่ไป และไมจาํตองเปนปรากฏความเสยีหาย

แลวเทานั้น เพียงแตความเสียหายสงผลกระทบตอผูใดแลว สิทธิของผูนั้นยอมถูกละเมิดแลว เพื่อใหการใช

สิทธิทางศาล

3. ควรกาํหนดวิธกีารฟองใหมคีวามสะดวกย่ิงขึน้ เนือ่งจากการบรรยายคาํฟองสาํหรบั “บคุคลและ

ชมุชน” ทีเ่ปนโจทกในคดสีิง่แวดลอมเปนเรือ่งยากลาํบากเพราะคดสีิง่แวดลอมซึง่มลีกัษณะพเิศษ ความเสยีหาย

เกิดข้ึนอยางชา ๆ อาศัยเวลานานกวาจะแสดงใหเห็นชัดเจน ทั้งนี้โดยกําหนดในพระราชบัญญัติสงเสริม

และรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติฯใหสามารถฟองคดีได 2 รูปแบบ คือ การฟองเปนหนังสือ และ

การฟองดวยวาจา ในกรณีฟองดวยวาจาใหจัดใหมีเจาพนักงานคดีเปนผูจัดทําบันทึกรายละเอียดคําฟองให

โจทกลงลายมือชื่อเปนสําคัญ และควรกําหนดใหเจาพนักงานคดีมีอํานาจในการใหคําแนะนําและใหความ

ชวยเหลือในการจัดทําคําฟองใหถูกตองครบถวน ไมวาจะเปนการฟองเปนหนังสือหรือฟองดวยวาจา ทั้งนี้

รวมถงึการทาํคาํใหการของจําเลยดวย อกีทัง้ในชัน้ตรวจคาํฟองควรกาํหนดใหศาลมอีาํนาจสัง่ใหโจทกแกไข

คําฟองหรือคําใหการใหถูกตองชัดเจนได หากศาลเห็นวาคําฟองหรือคําใหการนั้นไมถูกตองหรือขาดสาระ

สําคัญบางประการ 

4. ควรกําหนดใหศาลมอีาํนาจพพิากษาหรือส่ังเกนิไปกวาทีป่รากฏในคําฟอง หรอืเกนิคาํขอบงัคับ

ไดในกรณีที่ศาลเห็นสมควรเพ่ือความยุติธรรมแกคูความหรือเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะเชนเดียวกับ

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 39 ที่กําหนดใหกรณีที่จํานวนคาเสียหายที่โจทก

เรียกรองไมถูกตอง หรือวิธีการบังคับตามคําขอของโจทกไมเพียงพอตอการแกไขเยียวยาความเสียหาย รวม

ไปถึงวิธีการฟนฟูเยียวยาโดยมีการคุมประพฤติในระหวางระยะเวลาที่ศาลสั่งฟนฟูเยียวยาส่ิงแวดลอมที่เสีย

หายไป ศาลสามารถวินิจฉัยใหถูกตองไดแมจะเกินกวาที่ปรากฏในคําขอก็ตาม 

5.  ควรบัญญัติหลักกฎหมายในพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติฯ 

เรื่องขอสันนิษฐานที่เปนคุณแกฝายผูเสียหายเพื่อใหภาระการพิสูจน (Shift of the Burden of Proof) ตกไป

ยังจําเลยที่มีพยานหลักฐานโดยตรงที่เกี่ยวกับการกระทําของตนเอง

6. พระราชบญัญตัสิงเสรมิและรกัษาสิง่แวดลอมแหงชาติ (ฉบบัที ่2) พ.ศ.2561 ควรกาํหนดนยิาม

ของคําวา “ทรัพยากรธรรมชาติ” และ “มูลคาของทรัพยากรธรรมชาติ” รวมทั้งวิธีการประเมินมูลคาของ

ทรัพยากรธรรมชาติไว เมื่อมีคดีฟองเรียกคาเสียหายเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติเนื่องจากคดีส่ิงแวดลอม

มีลักษณะพิเศษ การประเมินมูลคาความเสียหายมีความซับซอน
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7. พระราชบญัญตัสิงเสรมิและรกัษาสิง่แวดลอมแหงชาต ิ(ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2561 ควรกาํหนดหลกัเกณฑ

ในการกําหนดคาเสียหายใหรวมถึงผูกอมลพิษและผูกอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยากรธรรมชาติตองรับ

ผิดชอบชดใชคาเสียหายแกรัฐตามมูลคาความเสียหายที่แทจริง ใหรวมถึงคาฟนฟูทรัพยากรธรรมชาติที่เสีย

ไปและคาเสียหายในอนาคตไดอีกดวยซึ่งสอดคลองกับหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter-Pays Principle) 

ทําใหดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายของศาลมิไดจํากัดอยูเพียงพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด

ดังเชนที่กําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438

8. ควรปรับปรุงโทษในทางปกครอง โดยควรกําหนดคาเสียหายใหครอบคลุมคาเสียหายตาง ๆ

ตามขอเท็จจรงิในคด ีเนือ่งจาก“มาตรการทางปกครอง” (Administrative Measure) เปนมาตรการทีรั่ฐเขาไป

ดําเนินการตามที่กฎหมายใหอํานาจไวกับผูฝาฝนไมปฏิบัติตามกฎหมายโดยไมตองมีการดําเนินการทาง

กระบวนการยตุธิรรมเสยีกอน เชน การทีเ่จาพนกังานมีคาํสัง่พกัการใชใบอนญุาต หรือสัง่ปดโรงงานทีป่ฏบิติั

ฝาฝนกฎหมาย เปนตน
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บทคัดยอ

 ผูสงูอาย ุหมายถงึ บคุคลท่ีมอีายต้ัุงแตหกสิบปขึน้ไป และเนือ่งจากสงัคมกาํลังจะเขาสูสงัคมผูสงูอายุ 

ทําใหกฎหมายจราจรทางบกของไทย เมื่อเปรียบเทียบกับของตางประเทศ และเม่ือวิเคราะหจากขอมูลของ

ประชาชน เห็นวายังไมมีการปรับเปลี่ยนใหเหมาะสมกับสังคมผูสูงอายุ

ผูวิจัยใครขอเสนอแนะในเรื่องตาง ๆ ดังตอไปนี้

1) ควรมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 โดยเพ่ิมวรรคสองของ

มาตรา 32 ใหมีขอความวา “ความระมัดระวังเปนพิเศษตามวรรคหนึ่ง หมายถึง ผูขับขี่ตองลดความเร็วลง 

และพรอมที่จะหยุดรถ หากเห็นเด็ก คนพิการ หรือคนชรากําลังใชการจราจร” และ

2) ควรมกีารแกไขเพิม่เตมิกฎกระทรวง กาํหนดหลกัเกณฑ วธิกีาร และเงือ่นไขในการขอและการ

ออกใบอนญุาตขบัรถและการขอตออายแุละการอนญุาตใหตออายใุบอนญุาตขบัรถ พ.ศ. 2548 โดยใหเพิม่ (9) 

ในขอ 2 มขีอความวา “ผูสงูอายตุองถกูตรวจสอบวดัผลการเรยีนรูเรือ่งความสามารถในการใชการจราจรทางบก

โดยแพทย และตองตรวจสอบซํ้าทุก ๆ สามป”

คําสําคัญ : จราจร กฎหมาย ผูสูงอายุ

1  บทความวจิยันีเ้ปนสวนหนึง่ของการวจิยัเรือ่ง “แนวทางการแกไขปรบัปรงุพระราชบญัญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ใหเหมาะสมกบั
สังคมผูสูงอายุ : ศึกษาทัศนคติของผูบังคับใชกฎหมายและประชาชนในเขตพื้นที่จังหวัดมหาสารคาม ไดรับการสนับสนุนการวิจัยจาก
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

โครงสรางอายุของประชากรที่เปลี่ยนไปอยางมากทั้งสังคมโลกและสังคมไทย กลาวคือในปจจุบัน

ประชากรที่มีอายุ 60 ปขึ้นไป หรืออาจใชคําวา “ผูสูงอายุ” นั้น มีจํานวนที่มากขึ้นอยางเห็นไดชัดเจน โดย

เฉพาะในประเทศไทย ป พ.ศ. 2559 ประเทศไทยมปีระชากรอายุ 60 ปขึน้ไป  เมือ่คดิเปนสดัสวนรอยละของ

ประชากรทัง้หมด จะถกูจดัอยูในเกณฑ “สงัคมสงูอายุ”(Aging Society) ตามนยิามขององคการสหประชาชาติ

(United Nations: UN) 

ปจจุบันสัดสวนผูสูงอายุของไทยอยูที่รอยละสิบหกจุดเจ็ดของจํานวนประชากรทั้งหมด และมี

คาดการณจากคณะทํางานฉายภาพประชากรของสถาบันวิจัยประชากรและสังคม มหาวิทยาลัยมหิดลวา 

ภายในป พ.ศ. 2564 ประชากรผูสงูอายุจะเพิม่ขึน้เปนรอยละยีส่บิ และจะเขาเกณฑ “สงัคมสงูอายโุดยสมบรูณ” 

(Aged Society) และภายในป พ.ศ. 2574 ประชากรผูสงูอายุจะเพิม่เปนรอยละย่ีสบิแปด เรียกไดวาเตรียมกาว

สูการเปน “สังคมสูงอายุระดับสุดยอด”(Super Aged Society)
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การเปลี่ยนแปลงของประชากรในประเทศไทยที่จะพัฒนาไปสูสังคมผูสูงอายุดังกลาว ยอมมีผลตอ

การบังคับใชกฎหมายที่มีอยูแลวในประเทศไทยทั้งในดานความเหมาะสม และปญหาอุปสรรคการบังคับใช 

ทั้งนี้ ในดานการจราจร ประเทศไทยมีการบัญญัติกฎหมายจราจรทางบกขึ้นมาใชบังคับ โดยมีวัตถุประสงค 

2 ประการ กลาวคือ

1) เพื่อใหผูใชทางจราจรไดรับความปลอดภัย และ

2) เพื่อใหการจราจรเปนไปอยางรวดเร็ว ไมติดขัด 

ในพระราชบญัญัตดิงักลาวมีการกาํหนดกฎเกณฑขึน้มาหลายประการ อาทิ สญัญาณจราจร คณุสมบติั

ของผูขับขี่ วิธีการขับขี่ ตลอดจนอํานาจหนาที่ของเจาพนักงานที่สามารถลงโทษผูกระทําการฝาฝนกฎหมาย

จราจรได แตเนื่องจากกฎหมายดังกลาวเปนการบัญญัติขึ้นมาตั้งแต พ.ศ. 2522 และปรับปรุงแกไขลาสุดเมื่อ 

พ.ศ. 2538 โดยมิไดหยั่งทราบวา สังคมไทยในปจจุบันไดเขาสูการเปนสังคมผูสูงอายุ ซึ่งยอมมีกฎเกณฑ

ทางกฎหมายหลายประการทีไ่มเหมาะสมกบัการจราจรของผูสงูอายุ โดยหากเปรียบเทยีบกบักฎหมายจราจร

ของตางประเทศแลว ในหลาย ๆ  ประเทศมกีารปรับปรงุเปลีย่นแปลงกฎหมายจราจรของตนใหเหมาะสมแก

ผูสูงอายุเพื่อลดอุบัติเหตุ และสรางการจราจรที่ดี เชน ในประเทศญี่ปุนมีการทดสอบการขับขี่ของผูสูงอายุ

และเวนคนืใบอนญุาตขบัขีไ่ดหากนาเช่ือวาจักเปนอนัตรายตอผูใชการจราจร หรอืการกาํหนดใหผูสงูอายุหาก

จะขับข่ีตองตดิปายรปูตวั V ทีม่สีเีขยีวกบัสีเหลอืง หรอืแมกระทัง่ในบางประเทศถงึกบัแกไขกฎหมายเกีย่วกบั

การขามสะพานลอย เปนอนุญาตใหผูสูงอายุขามทางที่มีสัญลักษณใหผูสูงอายุขามได เปนตน

การศกึษาวจิยัเรือ่งแนวทางการแกไขปรบัปรุงกฎหมายจราจรทางบก ใหเหมาะสมกบัสงัคมผูสงูอายุ 

จะเปนการสรางองคความรูที่จะสามารถนํามาประยุกตใชในประเทศไทย และจะเปนการพัฒนารูปแบบของ

กฎหมายทีจ่ะเกดิมีขึน้ในอนาคตตอไปได โดยผูวิจยัจะมีการศกึษากฎหมายตางประเทศ และกฎหมายไทย รวม

ถึงเอกสารทางวิชาการทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ อันไดแก กฎหมาย หนังสือ งานวิจัย ดุษฎีนิพนธ 

สาระนิพนธ และบทความที่เกี่ยวของ อีกทั้งมีการวิจัยแบบลงพื้นที่ เพื่อสัมภาษณเชิงลึก (Interview) บุคคล

ที่มีความเกี่ยวของกับเรื่องดังกลาวตอไป

สมมติฐานการศึกษา

กฎหมายจราจรทางบก จะตองมีการปรับปรุงใหเหมาะสมกับสังคมผูสูงอายุ

การทบทวนเอกสารที่เกี่ยวของ

 งานวิจัยที่เกี่ยวของกับเรื่อง “แนวทางการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 

ใหเหมาะสมกับสังคมผูสูงอายุ 
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1) แนวทางและมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับสวัสดิการผูสูงอายุในประเทศไทย โดย ชยินทร 

เพ็ชญไพศิษฏ สนับสนุนทุนวิจัยโดย สถาบันวิจัยระบบสาธารณสุข กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2544 

โดยมีการสรุปขอมูลวิจัยวา 

สทิธผิูสูงอายุ ไดรับการรับรองปรากฏอยูในกฎหมายระหวางประเทศวาดวยสทิธิมนษุยชน ในฐานะ

ทีเ่ปนสิทธขิัน้พืน้ฐานของมนษุยโดยบญัญตัไิวชัดเจนในปฏญิญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชน ซึง่เปนแนวทาง

ใหทกุรฐัตองยดึถอืและปฏบัิตติามแนวนโยบายขององคการสหประชาชาติ ในแผนปฏบิติัการระหวางประเทศ

เกีย่วกบัผูสงูอาย ุเพือ่พฒันาคณุภาพชีวติของผูสงูอายสุงเสริมใหมีการรวมมือกนัในระดับภูมิภาคและระหวาง

ประเทศ ในการรับรองสิทธิของผูสูงอายุ เริ่มปรากฏชัดเจนยิ่งขึ้น เมื่อองคการสหประชาชาติไดประกาศให 

ป ค.ศ. 1999 เปนปผูสูงอายุสากล และกําหนดสิทธิและแนวทางในการรับรองสิทธิผูสูงอายุ โดยยึดหลัก

ความเทาเทยีมกนัแนวคดิและความเปนมาเกีย่วกบัสทิธิผูสงูอายุในประเทศไทย อิงอยูกบัวฒันธรรมและจารีต

ประเพณีเปนสําคัญ และบัญญัติอยูในกฎหมายบางสวน และเริ่มชัดเจนในแนวนโยบายของรัฐ รัฐธรรมนูญ 

ตลอดจนระเบยีบและกฎเกณฑตาง ๆ  แตยงัไมมกีฎหมายผูสงูอายซ่ึุงบญัญัตริบัรองสทิธโิดยเฉพาะรปูแบบของ

กฎหมายผูสูงอายใุนนานาประเทศมทีัง้รปูแบบท่ีกาํหนดรบัรองสทิธขิองผูสงูอายุโดยเฉพาะ และรปูแบบการ

ออกกฎหมายประกนัสังคมโดยมสีวนทีใ่หสวสัดิการแกผูสงูอาย ุแตอยางไรกต็าม รฐัตาง ๆ  กอ็าจมกีฎหมาย

เสรมิในบางเรือ่งทีต่องการใหสิทธแิกผูสงูอายเุปนพิเศษ หรอืปรากฏอยูในกฎหมายสวนอืน่ ๆ   เชน กฎหมาย

แรงงาน กฎหมายคนพกิาร กฎหมายภาษอีากร เปนตน ทัง้นีข้ึน้อยูกบันโยบาย สถานการณทางดานเศรษฐกจิ

และสังคมของแตละรฐัรปูแบบและการจัดองคกรในการบงัคบัใชกฎหมายในประเทศไทย รฐัควรเนนถงึการ

แกไขปญหาการจัดสรร และการใชงบประมาณใหเพียงพอ กําหนดนโยบายในการจัดสวัสดิการแกผูสูงอายุ

ในทิศทางที่ชัดเจน ใหเกิดความหลากหลายและเหมาะสมแกผูสูงอายุที่มีพื้นฐานที่แตกตางกันในแตละกลุม 

ควรจัดแบงกลุมผูสูงอายุออกเปน 2 ประเภท คือ ประเภทที่ไมมีรายไดเพียงพอแกการยังชีพหรือยากไร และ

ประเภททีม่รีายไดเพยีงพอแกการยงัชพี โดยมรีปูแบบการจดัสวสัดกิารทีแ่ตกตางกนั กาํหนดนโยบายแหงชาติ 

จัดตั้งองคกรที่มีหนาที่กํากับดูแลในระดับประเทศและทองถิ่น ยกระดับความสําคัญของสภาผูสูงอายุและ

ชมรมผูสงูอาย ุสนบัสนนุใหองคกรเอกชนมสีวนรวมในการจดัสวสัดกิารผูสงูอาย ุและกาํหนดใหชมุชนทองถิน่

มีสวนรวมในการดูแลผูสูงอายุ มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม รัฐควรบัญญัติกฎหมายใหสอดคลองกับ

บทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูโดยตัง้อยูบนพืน้ฐานแหงความเทาเทยีมกนั กาํหนดสทิธปิระโยชนทีจ่ะใหแกผูสงูอายุ

อยางชดัเจน และไมกอใหเกดิปญหาในดานการตคีวามอนัจะเปนผลเสยีตอผูสงูอายไุด โดยกาํหนดสทิธพิืน้ฐาน

ของผูสูงอายใุนรปูของพระราชบัญญติัผูสงูอาย ุซึง่ควรมกีารจดัตัง้องคกรดาํเนนิงานเกีย่วกบัผูสงูอายโุดยเฉพาะ

ทั้งในระดับประเทศและทองถิ่น
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2) แนวทางการจัดสรรทรัพยากรเพื่อการลงทุนในการพัฒนาคุณภาพชีวิตผูสูงอายุ โดยสุกัญญา 

นิธังกร และนงนุช สุนทรชวกานต คณะเศรษฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร สนับสนุนทุนวิจัยโดย 

สถาบันวิจัยระบบสาธารณสุข กระทรวงสาธารณสุขพฤศจิกายน 2542   

สรุป ขอมูลวิจัยไดวา ประเทศไทยซึ่งเคยมีโครงสรางประชากรเปนรูปทรงเจดียปลายแหลมท่ี

ประกอบดวยผูสงูอายอุยูบนยอดปลายเรยีวแหลมน้ัน ไดเริม่เปล่ียนไปโดยปลายเรยีวแหลมเริม่ใหญขึน้เพราะ

สดัสวนผูสงูอายทุีเ่พิม่มากขึน้ จงึมคีวามจาํ เปนทีจ่ะตองเตรียมตัวรับปญหาใหม ๆ  ทีจ่ะตองเผชญิ ในปจจบุนั

ผูสงูอายใุนประเทศไทยท่ีมหีลกัประกนัชราภาพมากกวากลุมอืน่ใด คอืกลุมผูสงูอายทุีเ่กษยีณจากการทาํงาน

ในภาคราชการ กลุมนี้จะไดรับการดูแลดานรายไดและการรักษาพยาบาล สวนกลุมอื่น ๆ ที่เหลือ ตองอาศัย

ครอบครัวเปนหลักในการดูแลในยามชรา สวัสดิการที่รัฐใหแกผูสูงอายุบางสวนท่ียากไร คือการใหที่อยู

อาศัยในรูปสถานสงเคราะห ในรูปศูนยบริการ และการใหเบี้ยยังชีพรายเดือน แกผูสูงอายุที่เขาขายยากจน

จํานวนหนึ่งกระจายไปทั่วประเทศและการใหสวัสดิการดานการรักษาพยาบาลโดยไมคิดมูลคา ซึ่งรวมอยู

ในโครงการรกัษาพยาบาลผูมรีายไดนอยและผูท่ีสังคมควรชวยเหลอืเกือ้กลู ซึง่ใหผานกระทรวงสาธารณสขุ 

โดยตองมีวัตถุประสงคที่จะศึกษาการจัดสรรงบประมาณที่รัฐใหแกผูสูงอายุ เพื่อดูความสนใจของรัฐตอการ

พัฒนาคุณภาพชีวิตของผูสูงอายุตอไป  

3) มาตรการทางกฎหมายของตางประเทศในการจดัสวสัดกิารและสิง่อาํนวยความสะดวกใหแกผูสงู

อายโุดย จมุพล ศรีจงศริิกลุ และคณะ สนบัสนุนทุนวจิยัโดย แผนงานพฒันาคณุภาพชวีติแรงงาน สาํนกังาน

กองทุนสนับสนุนการสรางเสริมสุขภาพ พ.ศ. 2555

เปนการศึกษาแนวคิดและความเปนมาในการจัดสวัสดิการผูสูงอายุ อันเปนที่มาของนโยบายและ

มาตรการทางกฎหมาย ตลอดจนภาพรวมการบงัคบัใชนโยบายและมาตรการของตางประเทศ ไดแก ฝร่ังเศส 

สวีเดน และญี่ปุน เพื่อนํามาเปนแนวทางในการพิจารณาศึกษากับกรณีประเทศไทย และความเปนไปไดใน

การนํามาปรับใช 

ความมุงหมายของการวิจัย

ผูวิจัยมุงที่จะศึกษาทําความเขาใจ ในประเด็นตาง ๆ ดังตอไปนี้

 1. ศึกษาเกี่ยวกับแนวความคิดพื้นฐานกฎหมายวาดวยจราจร และกฎหมายวาดวยผูสูงอายุ 

 2. ศึกษากฎหมายวาดวยการจราจรทางบกของตางประเทศ เปรียบเทียบกับจราจรทางบกของ

ประเทศไทย

3. ศึกษาการวางรูปแบบท่ีเหมาะสมสําหรับกฎหมายวาดวยแนวทางการแกไขปรับปรุงกฎหมาย

จราจรทางบกใหเหมาะสมกับสังคมผูสูงอายุในประเทศไทย
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วิธีการดําเนินการวิจัย

งานวิจัยนี้เปนการวิจัยเชิงประยุกต(Applied research) โดยมุงเสาะแสวงหาความรู และประยุกตใช

ความรูหรอืวทิยาการตาง ๆ  ใหเปนประโยชนในทางปฏิบติั และเปนการวจิยัทีน่าํผลท่ีไดไปแกปญหาโดยตรง 

ซึ่งจะมีการศึกษากฎหมายตางประเทศ และกฎหมายไทย รวมถึงเอกสารทางวิชาการทั้งภาษาไทยและภาษา

ตางประเทศอันไดแก กฎหมาย หนังสือ งานวิจัย ดุษฎีนิพนธ สาระนิพนธ และบทความที่เกี่ยวของ

อีกทั้งมีการวิจัยแบบลงพื้นท่ี เพ่ือสัมภาษณเชิงลึก (Interview) บุคคลที่มีความเก่ียวของกับเรื่อง

ดังกลาว

กลุมเปาหมาย ไดแก

1. นักวิชาการทางกฎหมายจราจร จํานวน 2 ทาน

2. นักวิชาการทางดานสุขภาพของผูสูงอายุ จํานวน 2 ทาน

3. ประชาชนทั่วไป จํานวน 30 คน

4. ผูสูงอายุ จํานวน 30 คน

โดยหัวขอที่จะทําการสัมภาษณเชิงลึก มีดังนี้

1. ในทศันะของทานกฎหมายจราจรทางบกเปนอุปสรรคแกการจราจรของผูสูงอายุหรือไม และมี

เรื่องใดบาง

2. การปรับเปลี่ยนพระราชบัญญัติจราจรทางบก เพื่อใหสอดคลองตอการใชชีวิตของผูสูงอายุนั้น 

ทานเห็นดวยหรือไม 

3. หากควรมีการปรับเปลี่ยน กฎหมายจราจรควรถูกปรับเปลี่ยนในเรื่องใด

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

ผลทีค่าดวาจะไดรับจากการวจัิยกค็อื เพือ่ใหทราบถงึกฎหมายจราจรทีม่รีปูแบบเหมาะสมกบัสงัคม

ผูสูงอายุในประเทศไทย

นิยามศัพท

“ผูสูงอายุ” หมายถึง บุคคลที่มีอายุมากกวา 60 ปบริบูรณ

วิธีการสรางและหาคุณภาพเครื่องมือที่ใชในการวิจัย

 เครื่องมือที่ใชในการรวบรวมขอมูล มีขั้นตอนการสรางดังนี้
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 1. ศึกษาคนควาจากเอกสาร วิทยานิพนธ และงานวิจัยตาง ๆ ที่เกี่ยวของใหครอบคลุมตัวแปรที่

จะทําการศึกษาสอดคลองกับวัตถุประสงค 

 2. สรางแบบสอบถามใหครอบคลุมเนื้อหาของการสํารวจความคิดเห็นของกลุมเปาหมาย

 3. นําแบบสอบถามท่ีสรางขึ้นมาไปใหผูทรงคุณวุฒิที่มีความรูความชํานาญและประสบการณ 

ตรวจสอบความถูกตองของเนื้อหา (Content Validity) ซึ่งประกอบดวยผูทรงคุณวุฒิ 2 ทาน คือ

  1) พ.ต.ต. สมพงษ วรรณการ สารวัตรอํานวยการ สถานีตํารวจภูธรราษฎรเจริญ เปนผูทรง

คุณวุฒิดานเนื้อหา

  2) รองศาสตราจารย ดร. ดวงเดน นาคสีหราช อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย

มหาสารคาม เปนผูทรงคุณวุฒิดานกฎหมาย

 4. ผูวิจัยไดนําเครื่องมือมาปรับปรุงแกไขตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิ

 ในการเกบ็รวบรวมขอมลูเพือ่การศกึษาครัง้นี ้ผูศกึษาวจิยัไดทาํการรวบรวมขอมลูทีใ่ชในการศกึษา 

ดังนี้

1. โดยการใหกลุมเปาหมาย เปนผูกรอกแบบสอบถามดวยตนเอง

2. โดยการสัมภาษณ และผูวิจัยเปนผูบันทึก

ผลการวิจัย

ปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใหการรับรองสิทธิของผูสูงอายุเปนการเฉพาะซึ่งมีชื่อวา

พระราชบญัญตัผิูสงูอาย ุพ.ศ. 2546 สาระของกฎหมายฉบบันีไ้ดกาํหนดความหมายของผูสงูอายุวา หมายถึง 

บุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบปบริบูรณข้ึนไปและมีสัญชาติไทย โดยกฎหมายดังกลาวไดกําหนดสิทธิสําคัญ

ประการหนึ่ง คือ 

สิทธิไดรับการอํานวยความสะดวกและความปลอดภัยโดยตรงแกผูสูงอายุในอาคาร สถานที่

ยานพาหนะ หรือการบริการสาธารณะอื่น ผูสูงอายุจะไดรับการอํานวยความสะดวกจากรัฐในลักษณะของ

การกําหนดลักษณะอาคารสถานที่ ยานพาหนะ หรือบริการสาธารณะที่ตองมีอุปกรณที่อํานวยความสะดวก

โดยตรงแกผูสงูอาย ุเชน ราวบนัได ลิฟต ทางเดนิเทา รวมถงึการจดัมมุสขุภาพในสวนสาธารณะ ซึง่หนวยงาน

หลักที่รับผิดชอบดําเนินการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ. 2546 ดานอาคาร สถานที่ 

ยานพาหนะหรือการบริการสาธารณะอื่น ไดแก กระทรวงการพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษย 

การเคหะแหงชาต ิและกระทรวงการทองเท่ียวและการกฬีา โดยมรีายละเอยีดทีผู่สงูอายจุะไดรบัจากหนวยงาน

ตางๆ ดังกลาว มีดังนี้
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1)  การจัดสถานที่ โตะ เกาอี้ เพื่อใหบริการแกผูสูงอายุไวเปนสัดสวนในสํานักงาน

2)  การใหบริการแกผูสูงอายุเปนลําดับตนหรือเปนกรณีพิเศษ โดยเนนบริการแบบเบ็ดเสร็จ

3)  การอํานวยความสะดวกใหแกผูสูงอายุ เชน รถเข็นนั่ง ไมเทา ราว อุปกรณในหองนํ้า

4)  การจัดทําแผนผังชองทางการใหบริการที่เหมาะสมกับผูสูงอายุ

5)  เปนศูนยกลางในการประสานความรวมมอืและรณรงคประชาสมัพนัธกบัทกุภาคสวนในจงัหวดั

ใหตระหนักถึงความสําคัญเกี่ยวกับการอํานวยความสะดวก และความปลอดภัยในการใหบริการแกผูสูงอายุ

6) การจัดทําโครงการหรือกิจกรรมเชิงรุกเพื่ออํานวยความสะดวกและปลอดภัยในการใหบริการ

แกผูสูงอายุที่อยูในพื้นที่ เชน การออกหนวยเคลื่อนที่

โดยหากพิจารณาจากพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ของประเทศไทย จะเห็นไดวามิได

คาํนงึถงึการบญัญตักิฎหมายใหเหมาะสมกบัสงัคมผูสงูอายสุกัเทาใดนกั โดยในพระราชบญัญตัดิงักลาวมเีพยีง

มาตรา 32 ที่บัญญัติวา “ในการใชทางเดินรถผูขับขี่ตองใชความระมัดระวังไมใหรถชนหรือโดนคนเดินเทา

ไมวาจะอยู ณ สวนใดของทาง และตองใหสัญญาณเตอืนคนเดนิเทาใหรูตวัเมือ่จาํเปน โดยเฉพาะอยางยิง่ เดก็ 

คนชราหรอืคนพกิารท่ีกาํลังใชทาง ผูขบัขีต่องใชความระมัดระวงัเปนพเิศษในการควบคมุรถของตน” เทานัน้ 

สวนการขบัขีข่องผูสูงอายใุนประเทศไทย เปนไปตามกฎกระทรวงกําหนดหลกัเกณฑ วธิกีาร และเงือ่นไขใน

การขอและการออกใบอนญุาตขับรถและการขอตออายแุละการอนญุาตใหตออายุใบอนญุาตขบัรถ พ.ศ. 2548 

ก็มีเพียงการตรวจสมรรถภาพของรางกาย เชน การทดสอบตาบอดสี การทดสอบการตัดสินใจ การทดสอบ

สายตาทางลึก และกวาง ผูจะขอใบขบัขีต่องมใีบรบัรองแพทย2 ซึง่เปนทีน่าสงัเกตวา ใบรับรองแพทย มักเนน

ใหรบัรองไปทีโ่รคทีน่ารงัเกยีจ มากกวา โรคทีม่ผีลตอการขบัขีอ่ยางปลอดภยั ทัง้ทัง้ที ่กฎหมายจราจรเปนการ

กําหนดกฎหมายเพื่อสรางความปลอดภัยในการขับขี่เปนวงกวาง3

เกี่ยวกับผูสูงอายุและอัตราการเกิดอุบัติเหตุในตางประเทศ ประเทศญี่ปุนมีประชากรที่อายุมากกวา 

65 ปสูงถึงรอยละ 25.1 (สํารวจป 2015) ในขณะที่สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีมีผูสูงอายุรอยละ 20.7 

สหรัฐอเมริกามีผูสูงอายุรอยละ 13.7 ซ่ึงนาสังเกตคืออัตราของผูสูงอายุที่เสียชีวิตจากอุบัติเหตุจราจรญี่ปุน

สูงถึงรอยละ 53.8 ในขณะที่สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีมีรอยละ 29.9 สวนสหรัฐอเมริกาเปนรอยละ 16.64

2 ขอ 2  ผูใดประสงคจะขอรับใบอนุญาตขับรถยนตสวนบุคคลชั่วคราว ใบอนุญาตขับรถยนตสามลอสวนบุคคลชั่วคราว ใบอนุญาต
ขับรถจักรยานยนตสวนบุคคลชั่วคราว หรือใบอนุญาตขับรถชนิดอื่นตามมาตรา 43 (9) ใหยื่นคําขอตามแบบที่กรมการขนสงทางบก
กาํหนดพรอมดวยหลกัฐาน ดงัตอไปน้ี (3) ใบรับรองแพทยแสดงวาไมมโีรคประจาํตวัอนัอาจเปนอนัตรายขณะขบัรถและไมเปนบคุคล
วิกลจริตหรือจิตฟนเฟอน ซึ่งมีอายุใชไดตามที่แพทยผูรับรองกําหนดแตตองออกกอนวันยื่นคําขอไมเกินหนึ่งเดือน
3  เอกรัตน โลหะ, ปญหาทางกฎหมายในการบังคับใชพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ศึกษากรณีการขอตรวจใบอนุญาตขับขี่ 
(กรุงเทพ: มหาวิทยาลัยศรีปทุม, 2558) 70.
4 Nutthapong Chaiwanitphon, ปญหาจราจรในสังคมผูสูงอายุ และการแกปญหาของประเทศญี่ปุน (13 April 2020) The Matter 
<https://thematter.co/thinkers/transportation-problem-in-aging-society/26343>.
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ในกฎหมายของตางประเทศ เชน ในกฎหมายจราจรทางบกของประเทศญี่ปุนมีการแยกการใช

กฎหมายแกผูสงูอายคุอนขางมาก ทัง้นี ้เพราะในเดอืนเมษายน พ.ศ. 2562 มคีดีชายวยั 87 ป ขบัรถยนตชนหญงิ 

และเดก็วยัสามขวบ ซึง่เปนบตุร เสียชวีติทัง้สองคน และอีกไมนาน ในเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2562 มีรถยนต

สองคันที่ขับโดยหญิงสูงอายุ ชนกันและเสียหลักไปชนกลุมเด็กอนุบาล เสียชีวิตสองคน และบาดเจ็บสาหัส

อกีสามคน ทาํใหญีปุ่นมกีารแกไขและมกีารเพิม่บทบญัญติัเกีย่วกบัคนเดินเทา ประเภทผูพกิารทางสายตา เด็ก 

และผูสงูอาย ุขึน้มามากมาย5 เชน กฎหมายเกีย่วกบัคนเดนิเทา ผูพิการทางสายตา เดก็ และผูสงูอาย ุ(Protection 

of the Visually Impaired, C hildren Not Yet of School Age, the Elderly, and Others) เปนตน โดย

ในกฎหมายดังกลาวมีขอความเกี่ยวกับผูสูงอายุวา การใชทางเดินเทาในญี่ปุนตองคํานึงถึงผูสูงอายุ รวมถึง

เครื่องหมายสัญญาณตาง ๆ ตองมีความเหมาะสมและมีความปลอดภัย

อีกทั้ง การอํานวยความสะดวกแกผูสูงอายุนั้น บทบัญญัติดังกลาวใน (2) มีขอความเกี่ยวกับ

ผูสูงอายวุา การจราจรเพือ่ความสะดวกในญีปุ่นตองคาํนงึถงึผูสงูอายุ ตองมกีารทาํความความรูความเขาใจแก

ผูสูงอายุ ใหมีความเหมาะสม และมีความปลอดภัย6 อีกทั้งในญี่ปุนมีการแบงอายุเกี่ยวกับการวัดผลเกี่ยวกับ

การใชเครื่องหมายผูสูงอายุอยางชัดเจน7

ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี(Federal Republic of Germany)มีการทดสอบประเมินผลเกี่ยวกับ

ผูสงูอายใุนการจราจร ในขอ 2a ของพระราชบญัญตัจิราจร โดยมกีารกาํหนดใหผูขบัขีใ่ชความเรว็ลดลง และ

พรอมจะเบรคเพื่อความปลอดภัยแกผูสูงอายุ หากเห็นผูสูงอายุกําลังใชการจราจร8 

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)) ซึง่ถือเปนประเทศทีเ่ชือ่เร่ืองสิทธแิละเสรีภาพ

เปนสําคัญ9 มีการกําหนดใหตองยื่นใบตรวจสุขภาพที่ตรวจโดยแพทย เชน ในรัฐฟลอริดามีการตรวจความ

ชัดเจนในการมองเห็นสําหรับผูมีอายุ 80 ปขึ้นไป และ ในรัฐแมรี่แลนด เปน 65 ปขึ้นไป ซึ่งเปนการตรวจ

ความชัดเจนในการมองเห็น การวัดลานสายตาและแฟมประวัติสุขภาพเพื่อความปลอดภัยในการใชยาน

พาหนะ10

ในสาธารณรัฐสิงคโปร (Republic of Singapore) กฎหมายจราจรไมไดบงัคบัใหมกีารตรวจรางกาย 

จะมกีแ็ตเพยีงลงนามยืนยนัวาไมปวยเปนโรคลมชกั โรคทางจติเวช หรอืมอีาการทางระบบประสาท สามารถ

อานตัวหนังสือออกภายในระยะ 25 เมตร ไมมีความพิการทางรางกายที่จะเปนอันตรายตอการขับขี่และไมมี

ภาวะตาบอดสี ใบขับขี่มีระยะเวลาตลอดชีพ ผูมีอายุเกิน 65 ป ตองตรวจรางกายโดยแพทยทุก 3 ป โดยจะ

มีแพทยจะเปนผูพิจารณาวาสมควรไดรับการตอใบอนุญาตขับขี่หรือไม11

สวนในเครือรัฐออสเตรเลีย (Commonwealth of Australia) ประชาชนตองรายงานสุขภาพเพื่อขอ

หรือตอใบขับขี่ มีหนวยงานกลางเปนผูประเมิน แนะนํารายการตรวจสุขภาพและรายงานโรคที่สงผลตอการ

ขับขี่ เชน ประวัติการหมดสติ โรคเกี่ยวกับการนอน โรคลมชัก โรคเบาหวาน มีการกําหนดระยะเวลางด

ขับขี่หลังทําหัตถการตาง ๆ โดยตองรายงานเร็วที่สุดหรือภายใน 7 วัน หากฝาฝนแลวเกิดอุบัติเหตุจะถูกตัด

คะแนนวินัยจราจร นําไปสูบทลงโทษ เชน ยึดใบขับขี่เปนเวลา 3 เดือนหรือ 6 เดือน ผูมีอายุนอยกวา 75 ป

ตรวจรางกายทุก 10 ป ขณะที่ผูที่มีอายุมากกวา 75 ปตองตรวจรางกายทุก 3 ป12

 จากการลงพื้นที่ เพื่อสัมภาษณเชิงลึก (Interview) บุคคลที่มีความเกี่ยวของกับเรื่องดังกลาว ไดแก

 1. นักวิชาการทางกฎหมายจราจร จํานวน 2 ทาน

2. ประชาชนทั่วไป จํานวน 30 คน

3. ผูสูงอายุ จํานวน 30 คน

เครื่องมือที่ใชในการศึกษาคนควาในครั้งนี้ เปนแบบสัมภาษณเชิงลึกท่ีผูวิจัยสรางขึ้นมาเพื่อใชใน

การศึกษาเรื่องนี้โดยหัวขอที่จะทําการสัมภาษณเชิงลึก คือ

1. ในทศันะของทานกฎหมายจราจรทางบกเปนอุปสรรคแกการจราจรของผูสูงอายุหรือไม และมี

เรื่องใดบาง

9 ปญญา อุดชาชน, “สิทธิและเสรีภาพพลเมืองอเมริกันภายใตหลักประชาธิปไตย” (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 เพื่อใหสอดคลองตอการใชชีวิตของผูสูงอายุนั้น 

ทานเห็นดวยหรือไม 

3. หากควรมีการปรับเปลี่ยน กฎหมายจราจรควรถูกปรับเปลี่ยนในเรื่องใด

โดยสามารถสรุปไดวา

1) ในคาํถามในทัศนะของทานกฎหมายจราจรทางบกเปนอุปสรรคแกการจราจรของผูสงูอายุหรือ

ไม บคุคลทัว่ไป รวมถงึนกัวชิาการทางกฎหมายและคมนาคมถึงจํานวนรอยละ 90 เหน็วา มีอปุสรรคแนนอน 

โดยไดระบุถึงอุปสรรคเรื่องเครื่องหมายจราจรหลายประเภทที่มีขนาด และรูปแบบที่ไมเหมาะสมกับการใช

งานของผูสูงอายุ

2) ในคําถาม การปรับเปลี่ยนพระราชบัญญัติจราจรทางบก เพื่อใหสอดคลองตอการใชชีวิต

ของผูสูงอายุนั้น ทานเห็นดวยหรือไม ความเห็นสวนใหญรอยละเกาสิบเห็นวา ควรมีการปรับเปลี่ยน

พระราชบญัญตัจิราจรทางบก เพ่ือใหสอดคลองตอการใชชีวติของผูสงูอายุแตกมี็บางสวนเหน็วา ไมเหน็ดวย

3) ในคาํถามวา หากควรมกีารปรบัเปลีย่น กฎหมายจราจรควรถูกปรับเปลีย่นในเร่ืองใด ประมาณ

รอยละหาสิบของบุคคลทั่วไปเห็นวา กฎหมายจราจรควรปรับแกเกี่ยวกับเครื่องหมายจราจรใหเหมาะกับ

ความสามารถในการขับขี่ของผูสูงอายุ สวนอีกประมาณรอยละเกาสิบ เห็นวา ควรมีการกําหนดการตรวจ

สอบประเมินผลเกี่ยวกับการใชการจราจรของผูสูงอายุวา สามารถใชการจราจรไดหรือไม

ขอเสนอแนะ  

จากกฎหมายเกี่ยวกับการจราจรทางบกของประเทศไทย เมื่อเปรียบเทียบกับของตางประเทศ และ

ประกอบกับผลการสัมภาษณเชิงลึกแลว ผูเขียนใครขอเสนอแนะวาควรมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ

จราจรทางบก พ.ศ. 2522 และกฎหมายเกี่ยวกับการจราจรทางบกในประเทศไทย ใน 2 กรณี

1)  ควรมกีารแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 โดยเพิม่ วรรคสอง ของมาตรา 32 

ใหมีขอความวา “ความระมัดระวังเปนพิเศษตามวรรคหนึ่ง หมายถึง ผูขับขี่ตองลดความเร็วลง และพรอมที่

จะหยุดรถ หากเห็นเด็ก คนชรา หรือคนพิการกําลังใชการจราจร”

2)  ควรมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎกระทรวง กําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการขอและ

การออกใบอนุญาตขับรถและการขอตออายุและการอนุญาตใหตออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 2548 โดยให

เพิ่ม (9) ในขอ 2 มีขอความวา “ผูสูงอายุตองถูกตรวจสอบวัดผลการเรียนรูเรื่องความสามารถในการใชการ

จราจรทางบกโดยแพทย และตองตรวจสอบซํ้าทุกๆ สามป”
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บทคัดยอ

 บทความวิจัยนี้เปนสวนหน่ึงของวิทยานิพนธหัวขอ “ขอพิจารณาทางกฎหมายเกี่ยวกับลิขสิทธิ์

งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน: ศึกษาเฉพาะการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์” 

มีวตัถปุระสงคทีจ่ะศกึษาและวิจยัถงึคาเสียหายประเภทตาง ๆ  อนัอาจเกดิขึน้จากการละเมดิลิขสทิธิใ์นงาน

แพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทศัน ซึง่มีความสําคัญทางเศรษฐกจิและสงัคม และดวยปจจุบนั เทคโนโลยี

ดานการสื่อสารไดพัฒนาและกาวหนาไปอยางรวดเร็ว ทําใหการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพใน

กิจการโทรทัศนเกิดขึ้นไดงาย รวดเร็ว และครอบคลุมพื้นที่ทั่วโลก อาทิ การนําสัญญาณไปแพรเสียงแพร

ภาพตอ หรือแพรเสียงแพรภาพซํ้าในระบบอินเทอรเน็ต เปนตน 

จากการศึกษา มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ผูวิจัย พบวาหลักเกณฑและ

แนวทางของมาตรา 64 ยงัไมมคีวามชัดเจน ไมสามารถใชเปนบรรทดัฐานในการกาํหนดคาเสยีหายจากการ

ละเมิดลิขสทิธิใ์นประเทศไทยได ในขณะทีก่ฎหมายอันเกีย่วของกบัลขิสทิธิข์องประเทศสหราชอาณาจกัร 

สหรฐัอเมรกิา และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน ีมบีทบญัญติัและแนวปฏบิติัทีชั่ดเจนกวากฎหมายไทย เชน 

หลักการกําหนดคาเสียหายจากผลกําไรของผูกระทําละเมิด คาเสียหายที่กฎหมายกําหนด คาเสียหายเชิง

ลงโทษ รวมถึง การกําหนดภาระการนําสืบ ใหจําเลยมีภาระการนําสืบพิสูจนหักลางในบางกรณี เปนตน 

26 มิถุนายน 2563/ 7 ตุลาคม 2563/ 11 ตุลาคม 2563
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จากการวจิยั ผูวจิยัเสนอใหมกีารแกไขเพิม่เตมิ มาตรา 64 แหงพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537 

รวมถึงไดเสนอใหมีการออกแนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิเฉพาะกรณีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนไวในกฎกระทรวง โดยใหนําปจจัยที่เกี่ยวของ

กับรายการโทรทัศน อาทิ ชองทางและพื้นที่ในการละเมิด ประเภทของรายการโทรทัศน ความเกา-ใหม 

จาํนวนตอน อตัราความนยิม (เรตต้ิง) ในรายการโทรทศัน ราคาขายและจํานวนนาทใีนการโฆษณา จํานวน

ผูรับชมและเขาถึงงาน และมูลคาชื่อเสียงทางการคา มาใชประกอบการพิจารณากําหนดคาเสียหายดวย

คําสําคัญ : การกําหนดคาเสียหาย การละเมิดลิขสิทธิ์ การแพรเสียงแพรภาพ

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

ในปจจุบันนี้ งานแพรเสียงแพรภาพ1 ที่สําคัญประเภทหนึ่ง คือ งานแพรภาพแพรเสียงในกิจการ

โทรทศัน ซึง่เปนกิจการท่ีมีความสําคัญกับสังคม อีกทัง้ความเจรญิกาวหนาทางเทคโนโลยทีาํใหการแพรเสยีง

แพรภาพออกสูสาธารณชนไดกวางและไกลมากขึ้นครอบคลุมทุกพื้นที่ในโลก ซึ่งนอกจากจะมีมูลคาทาง

เศรษฐกิจอยางมากแลว ยังมีความสําคัญตอเศรษฐกิจระหวางประเทศดวย 

การละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนเกิดขึ้นอยางแพรหลาย รวดเร็ว และ

ครอบคลมุพืน้ทีก่ารแพรเสยีงแพรภาพทัว่โลกอยางกวางขวางและยากตอการยบัยัง้ อนัจะสงผลกระทบตอ

รายไดและผลประโยชนของผูประกอบการองคกรแพรเสียงแพรภาพทั้งโดยตรงและโดยออม 

เม่ือเกิดการละเมดิลขิสิทธิข์ึน้ การใหความคุมครองและการเยยีวยาความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากการ

ละเมดิลขิสทิธิอ์ยางเหมาะสม เปนส่ิงจาํเปนทีจ่ะตองจดัใหมขีึน้ดวย ซ่ึงแนวทางในการพสิจูนคาเสยีหายนัน้ 

ผูเสยีหายก็มีหนาทีน่าํสืบพิสูจนคาเสียหาย ตามมาตรา 64 พระราชบญัญติัลขิสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ซ่ึงบทบญัญติั

ขางตน ไมไดแยกแยะคาเสียหายที่เจาของงานแพรเสียงแพรภาพพึงจะเรียกได สวนการสูญเสียประโยชน

และคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายยังคงประสบ

ปญหาในแนวทางการนําสืบอยู อันเนื่องมาจากตัวบทในสวนที่เกี่ยวของกับคาเสียหายขางตนนั้น ยังไมมี

ความชัดเจนและไมมีกรอบการพิจารณาตัวบทที่แนชัด อีกทั้งกฎหมายยังมีเนื้อหาสาระในลักษณะที่เปน

นามธรรม2 ประเดน็ปญหาอกีประการหนึง่ คอื การพจิารณานาํคาเสยีหายเชิงลงโทษ3 มาใชลงโทษกบัผูละเมดิ

ลิขสทิธิง์านแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทศันวาจะพจิารณาคดิคาเสยีหายอยางไร ซึง่โดยลกัษณะทัว่ไป

1  มาตรา 4, พระราชบัญญัติ ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537.
2 เมธาวี สาระไทย, คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมงานสิ่งบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ: ศึกษาเฉพาะกรณีเทป
บันทึกเสียง วีดีทัศน ซีดี และวีซีดี (นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2546) 231.
3 ตามมาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบญัญตัลิิขสทิธิ ์พ.ศ. 2537 วางหลกัวา “ในกรณทีีป่รากฏหลกัฐานชดัแจงวาการละเมดิลขิสทิธิ์
หรือสิทธิของนักแสดงเปนการกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดย
สาธารณชนไดอยางแพรหลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหนึ่ง”.
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ของงานแพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทศันนัน้ เปนงานทีส่าธารณชนเขาถงึไดอยางแพรหลายอยูแลว จงึ

เปนประเด็นที่ตองพิจารณาในการตีความอีกเชนกันวา หากเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพ

ในกิจการโทรทัศน ศาลควรจะใชแนวทางหรือหลักเกณฑใดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษทุกกรณี

หรือไม เพียงใด 

วัตถุประสงคของการศึกษา

เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิ แนวคิด ทฤษฎี หลักการ คําพิพากษาศาล 

เกีย่วกบัการกาํหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ  และคาใชจายอืน่ทีจ่าํเปนอนัอาจเกดิขึน้จากการละเมดิลขิสทิธ์ิ

ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา 

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศไทย และอนุสัญญาระหวางประเทศ 

เพ่ือเสนอแนะวธิกีารในการกาํหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ  และคาใชจายอืน่ทีจ่าํเปนเพือ่ใชเปน

มาตรฐานและแนวทางสาํหรบัศาลและเจาของลขิสิทธิง์านแพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทศัน เพือ่สราง

ความเปนธรรมและเหมาะสมทั้งกับเจาของลิขสิทธิ์และผูละเมิดในการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์งานแพร

เสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน

สมมติฐานของการศึกษา

ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ศาลไทยมีดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายเพื่อเปน

แนวทางเยยีวยาความเสียหายแกเจาของลขิสทิธิง์านแพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทศันและผูไดรบัความ

เสยีหายจากการทําละเมดิลขิสิทธิใ์นงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทศันนัน้อยูแลว แตในทางปฏบิติั

ยังไมมีหลักเกณฑที่แนนอนและชัดเจนเกี่ยวกับประเภทของคาเสียหายที่พึงไดรับ วิธีการพิจารณากําหนด

คาเสียหายเปนตัวเงิน รวมทั้งวิธีการและแนวทางการพิจารณากําหนดคาใชจายอื่นอันจําเปนในการบังคับ

ตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน จึงสมควรกําหนดหลักเกณฑและ

วางแนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจายอ่ืนอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของ

ลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

ผูเขียนขอเสนอใหแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 รวมถึงการเสนอ

ใหมีการกําหนดบรรทัดฐานและแนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจายอันจําเปนที่อาจ

จะเกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนโดยเฉพาะ 

ขอบเขตของการศึกษา

เปนการศึกษาและวิจัยในเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยคนควาขอมูลจากหนังสือ 

บทความ เอกสาร อินเตอรเนต็ ตวับทกฎหมายอนัเกีย่วของกบัการกาํหนดคาเสยีหายจากการละเมดิลขิสทิธิ์
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และคําพิพากษาของศาลไทยและศาลตางประเทศ ไดแก ประเทศสหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกา 

และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี รวมถึงตามหลักการของขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาที่เกี่ยวพันกับการคา (TRIPs) และแนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับลิขสิทธิ์และการละเมิดลิขสิทธิ์ 

และศึกษาประเภทของกิจการโทรทัศน การหารายได การสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน มูลคา

ทางเศรษฐกิจของกิจการโทรทัศน 

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1. ไดรับความรูเก่ียวกับแนวความคดิของกฎหมายลขิสทิธ์ิ ลกัษณะทีส่าํคญัของงานแพรเสยีงแพร

ภาพในกิจการโทรทัศน ประเภทของกิจการโทรทัศน ตลอดจนการหารายไดของกิจการโทรทัศน รายการ

โทรทัศน และการสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน

2. ไดทราบถึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ  แนวทางของศาลทัง้ศาลไทยและศาลตางประเทศ รวมถงึ

แนวทางปฏบิตัขิองเจาของลขิสทิธิท์ีเ่กีย่วกบัหลกัเกณฑการพจิารณากาํหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ  และ

คาใชจายอื่นที่จําเปนที่อาจเกิดขึ้นกับเจาของลิขสิทธิ์ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

3. ทําใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่น

ที่จําเปนอันอาจเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน

วิธีดําเนินงานวิจัย 

ใชวิธีการดําเนินการวิจัยโดยศึกษาคนควาจาก พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ขอตกลงวา

ดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวพันกับการคา (TRIPs) และแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศ

สหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศไทย รวมทั้งขอมูลที่ไดจาก

การสัมภาษณบุคคลที่เกี่ยวของกับกิจการโทรทัศนซ่ึงมีประสบการณเก่ียวกับการดําเนินคดี เพื่อทราบถึง

ขอมลูเกีย่วกบัคาเสยีหายประเภทตาง ๆ  และคาใชจายทีเ่กีย่วของกบัคดกีารละเมดิลขิสทิธิใ์นงานแพรเสยีง

แพรภาพในกิจการโทรทศัน เพ่ือหาขอบกพรองของกฎหมายและวธิดีาํเนนิคดขีองประเทศไทย และเพือ่ทาํ

คาํแนะนาํสาํหรบักฎหมายไทย ในสวนตอนทายจะนาํแนวคดิและทฤษฎทีางกฎหมายและแนวคาํพพิากษา

ของศาลตางประเทศมาชวยในการวเิคราะหและสนบัสนนุ จนเกดิเปนขอเสนอแนะเกีย่วกบัแนวทางในการ

พจิารณาการกําหนดคาเสียหายและคาใชจายทีเ่กีย่วของเพือ่ใหเกดิความเปนธรรม เหมาะสมและชดัเจน ซึง่

นํามาสูขอเสนอแนะใหปรับปรุง แกไข และเพิ่มเติมในมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537

ผลการวิจัย

จากการศึกษาประเด็นปญหาการวิจัยภายใตวิธีการและขอบเขตการศึกษาที่ผูวิจัยไดกําหนดไวใน

เบื้องตน ผูวิจัยจะไดอภิปรายผลการศึกษา ดังตอไปนี้
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1.  ลิขสิทธิใ์นงานแพรเสียงแพรภาพกับกิจการโทรทัศนในประเทศไทย 

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 งานแพรเสียงแพรภาพ คือ งานที่นําออกสูสาธารณชน

โดยการแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศน หรือโดยวิธีอยางอื่น

อนัคลายคลึงกัน 4 โดยงานแพรเสียงและแพรภาพในกจิการโทรทศัน (Television Broadcasting) มลีกัษณะ

ที่สําคัญ คือ การถายทอดสัญญานเสียงและภาพไปพรอมกันจากที่หนึ่งไปยังอุปกรณเครื่องรับที่ปลายทาง 

อาท ิเครือ่งรบัโทรทศัน หรอือปุกรณอืน่ ๆ  ทีพ่ฒันาไปตามเทคโนโลยกีารผลติและเทคโนโลยกีารสือ่สาร 

เชน โทรศัพทเคลื่อนที่ อุปกรณคอมพิวเตอร เปนตน ทั้งนี้กิจการโทรทัศนในประเทศไทย สามารถแบง

ประเภทกิจการได ดังนี้

1)  กิจการโทรทศันทีใ่ชคลืน่ความถี ่เชน ผูประกอบการกระจายเสยีงและวิทยโุทรทศันในระบบ

ดิจิทัลชองตาง ๆ ซึ่งเปนผูไดรับการจัดสรรคลื่นความถี่ จาก คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการ

โทรทัศนและกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ (กสทช.) เชน ชอง 7 HD เปนตน

 2)  กจิการโทรทศันทีไ่มใชคล่ืนความถ่ี คอื กิจการโทรทศันทีไ่มตองขอรบัการจดัสรรคลืน่ความถี่

จาก กสทช. เชน True Vision เปนตน

 3)  กิจการอืน่ทาํนองเดยีวกนัที ่กสทช. กาํหนดใหเปนกจิการโทรทศัน กลาวคอื ปจจบุนัมกีจิการ

หลายประเภททีอ่าจมีลกัษณะเขาขายกิจการทาํนองเดยีวกบักจิการโทรทศัน เชน การใหบรกิารกระจายเสยีง

หรือบรกิารโทรทศันผานโครงขายอืน่ทีไ่มใชโครงขายกระจายเสยีงหรอืโทรทศัน (Over The Top : OTT)5 

ซึง่เปนบรกิารสือ่สารและแพรภาพและเสียงผานระบบอนิเทอรเนต็ โดยทีผู่ใหบรกิารไมตองลงทนุ โครงขาย

สัญญาณเอง โดยระบบ OTT นี้ทําใหผูบริโภคมีชองทางในการเลือกรับชมรายการไดตามที่ตองการ6 

สวนมากจะอยูในรปูแบบของเวบ็ไซตและแอพพลเิคชัน่ อาท ิNetflix, Hulu, Line TV, YouTube, Facebook 

เปนตน

1.1 รายไดที่สําคัญของผูประกอบกิจการโทรทัศน7

  ที่มาของรายไดที่สําคัญของผูประกอบกิจการโทรทัศน มีดังตอไปนี้

  1)  รายไดจากการใหเชาชวงเวลาออกอากาศ

4 มาตรา 4, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
5 ภสัรา ปตยานนท, OTT TV อนาคตแหงการชมโทรทศัน (11 กมุภาพนัธ 2562) timeconsulting <http://www.timeconsulting.co.th/ott-tv-
อนาคตแหงการชมโทรทัศน/>. 
6 กลุเดช สทุธิวรชัย และวริยา ลํา้เลศิ, “การศกึษาการกํากับดแูลการแพรเสยีงแพรภาพในระบบ OTT” (2562) 10:1 วารสารคณะนิตศิาสตร 
มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 63, 67.
7 สาํนกังานคณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง กจิการโทรทศัน และกจิการโทรคมนาคมแหงชาต,ิ สือ่วทิย-ุโทรทศันมรีายไดจากอะไรบาง 
(4 กุมภาพันธ 2562) กสทช. <http://bcp.nbtc.go.th/en/detail/2017-01-25-15-58-52>. 
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  2) รายไดจากคาโฆษณาซึง่เปนแหลงรายไดหลกัของกจิการโทรทศันในประเทศไทย ในป 

พ.ศ. 2562 มูลคาการโฆษณาของชองรายการโทรทศันภาคพืน้ดนิ มยีอดรวมประมาณ 68,030.53 ลานบาท8 

ทั้งนี้ กิจการโทรทัศนที่ใชคลื่นความถี่และประกอบกิจการในทางธุรกิจ เชน ชอง 7HD จะมีเวลาในการ

โฆษณาและการบรกิารธรุกจิ ไดไมเกนิชัว่โมงละ 12 นาท ี30 วนิาท ีโดยเมือ่รวมเวลาโฆษณาตลอดทัง้วนั

เฉล่ียแลวตองไมเกนิชัว่โมงละ 10 นาที9 ในขณะทีก่จิการโทรทศันทีไ่มใชคลืน่ความถีแ่ละประกอบกจิการ

ในทางธรุกิจทีมี่การบอกรบัสมาชกิหรอืเรยีกเกบ็คาบรกิารอืน่ อาท ิTrue vision, ผูประกอบการเคเบลิทวี ีมี

เวลาในการโฆษณาและการบริการธรุกิจไดไมเกินช่ัวโมงละ 6 นาท ีโดยเมือ่รวมเวลาโฆษณาและการบริการ

ธุรกิจตลอดทั้งวันเฉลี่ยแลวตองไมเกินชั่วโมงละ 5 นาที10 ทั้งนี้ ผูประกอบกิจการโทรทัศนประเภทนี้อาจ

มีรายไดจากการจัดเก็บคาสมาชิก เปนรายเดือนหรือรายปแลวแตโปรแกรมทางการตลาดที่สมาชิกเลือก

รับบริการดวยก็ได 

 1.2 การสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน

อตัราความนิยมของรายการโทรทศัน หรือทีเ่รยีกกนัเปนการทัว่ไปในช่ือของ “เรตต้ิง” (rating) น้ัน 

เปนตัวเลขที่แสดงถึงความนิยมที่ประชาชนมีตอรายการโทรทัศนรายการใดรายการหนึ่ง11 หากรายการ

โทรทัศนรายการใดไดรับความนิยมสูง (เรตติ้งสูง) รายไดจากอัตราคาโฆษณาตอวินาทีก็จะสูงขึ้นไปดวย 

หากมีการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในรายการโทรทัศนรายการใดที่มีเรตติ้งที่สูง และไมอยู

ในระบบการวัด เรตติ้งที่ถูกตองแลว ก็ยอมจะหมายถึงการที่ทําใหเจาของลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพ

รายการนั้นไดรับความเสียหาย สูญเสียโอกาสมากขึ้นตามไปดวย

 1.3 การละเมิดลิขสิทธิง์านแพรเสียงแพรภาพ

 การกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพ ไดแก การกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ที่

กาํหนดไวในมาตรา 29 พระราชบญัญตัลิขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537 ไดวางหลกัไววา การกระทาํอยางใดอยางหนึง่

แกงานแพรเสียงแพรภาพอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ โดยไมไดรับอนุญาต ตามมาตรา 15 (5) ให

ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดกระทําดังตอไปนี้

  (1) จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียงแพรภาพ ทั้งนี้ ไมวา

ทั้งหมดหรือบางสวน 

8 ประชาชาติธุรกิจ, สองมูลคาโฆษณาป’62 วิทยุรุง-เคเบิลทีวีรวง (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 ปจจุบัน 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) แพรเสียงแพรภาพซํ้า ทั้งนี้ ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

  (3) จดัใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสยีงแพรภาพ โดยเรยีกเกบ็เงินหรอืผลประโยชน

อยางอื่นในทางการคา

2.   เกณฑการพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธิข์องอนสุญัญาระหวางประเทศและศาลตางประเทศ

2.1 การเยียวยาความเสียหายตามขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวพันกับ

การคา (Agreement on Trade -Related Aspects of Intellectual Property Rights) (TRIPs)

  2.1.1 คาเสียหายที่แทจริง (Actual Damages) ตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (1)12 ที่วาง

หลักไววา ศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายแกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอตอความเสียหายที่

ผูทรงสิทธิไดรับ 

  2.1.2 คาใชจายอันเกี่ยวเนื่องกับความเสียหายที่เกิดขึ้น (Expense) ศาลมีอํานาจสั่งให

ผูกระทําละเมิดจายคาใชจายตาง ๆ (Expense) อันเกี่ยวเนื่องกับความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งรวมถึงคาฤชา

ธรรมเนียมทนายความ (Attorney’s fees) ที่เหมาะสมแกเจาของสิทธิ 13 

  2.1.3 คาเสียหายอนัเนือ่งมาจากรายไดหรอืกาํไรจากการกระทาํละเมดิ (Account of Profits)

ตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ไดวางบทบัญญัติใหมีการชดใชคาเสียหายอันเนื่องมาจากรายไดหรือ

กําไรจากการกระทําละเมิดแกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ 

 2.2 คาเสียหายและเกณฑการพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิข์องศาลตางประเทศ

  2.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

   ประเภทของคาเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ และหลักเกณฑในการ

พิจารณาคาเสียหายไดกําหนดไวใน Title 17 of the United States Code: The Copyright Act, 1976 ดังนี้

  ประเภทที่ 1 คาเสียหายโดยตรง (Compensatory Damages) กลาวคือ มาตรา 504 (a)14 ได

วางหลกัใหผูกระทาํละเมดิลิขสทิธิต์องรบัผดิชอบสาํหรบั 1.1) คาเสยีหายตามจรงิ (Actual Damages) โดย

จะตองเปนมูลคาของความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์ตองสูญเสียไปและเปนผลโดยตรงจากการ

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

คดนีี ้วนิจิฉยัวา สาํเนาทกุสําเนาทีท่าํซ้ําจากงานอนัมลีขิสทิธิข์องโจทกผูเสยีหายนัน้ มมีลูคาเทากบัการสญู

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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เสียรายไดจากการขายของโจทกแลว และ 1.2) ผลกําไรของผูกระทําละเมิด (Account of Profits) โดยจะ

ตองเปนผลกําไรในสวนที่ยังมิไดรวมพิจารณาเปนคาเสียหายตามจริงไปแลว สําหรับภาระการพิสูจนของ

ผูเสียหายนั้น มาตรา 504 (b) ไดวางหลักสําคัญ โดยสรุป คือ “โจทกผูเสียหาย มีหนาที่ในการพิสูจนเพียง

ผลรวมรายไดของผูทาํละเมดิเทานัน้ (gross revenue) โดยทีโ่จทกไมตองพสิจูนใหเหน็ถงึผลกาํไรสทุธขิอง

จําเลยแตอยางใด ในขณะที่จําเลยนั้นมีภาระการพิสูจนถึงจํานวนของคาใชจายที่ตนตองเสียไปเพื่อนําไป

หักลางออกจากผลรวมรายไดของตนที่โจทกไดนําสืบแลว”17 

  ประเภทที่ 2 คาเสียหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) กลาวคือ มาตรา 504 (c)18 ได

ใหสิทธิแกผูเสียหายในการเลือกที่จะเรียกรองคาเสียหายที่กฎหมายกําหนดแทนได ซ่ึงผูเสียหายสามารถ

กระทําไดทุกเวลากอนที่จะมีคําพิพากษาถึงที่สุด โดยที่ผูเสียหายไมตองมีภาระในการพิสูจนคาเสียหายที่

เกดิขึน้แตอยางใด ซึง่คาเสยีหายตามกฎหมายกาํหนด (Statutory Damages) จะตองเปนจาํนวนไมนอยกวา 

750 เหรยีญสหรฐัฯ และตองเปนจาํนวนไมเกนิ 30,000 เหรยีญสหรฐัฯ แลวแตศาลจะพจิารณาเหน็สมควร 

ทัง้นี ้หากผูทาํละเมดิจงใจกระทาํละเมดิ คาเสยีหายตามทีก่ฎหมายกาํหนดนีอ้าจขยายขึน้ไปไดถงึ 150,000 

เหรียญสหรัฐฯ

  การเลือกใชสิทธิเรียกรองคาเสียหาย โจทกจะตองเลือกวาจะเรียกรอง คาเสียหายโดยตรง 

(Compensatory Damages) หรอื คาเสยีหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) อยางใดอยางหนึง่ ณ เวลาใด ๆ  

กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา

  2.2.2 ประเทศสหราชอาณาจักร

   ประเภทของคาเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ และหลักเกณฑในการ

พิจารณาคาเสียหายไดกําหนดไวใน The Copyright, Designs and Patents Act, 1988 โดยสรุป ดังนี้

  ประเภทที่ 1 คาเสียหายตามจริง (Actual Damages) กลาวคือ มาตรา 96 และ มาตรา 9719 

ไดวางหลักให โจทกผูเสียหายจะคาํนวณคาเสียหายจากการสญูเสยีทีเ่กดิขึน้ อนัไดแค 1) การสญูเสยีรายได

(กําไร) พิจารณาไดจาก ในคดี Cow v. Cannon Rubber Manufacturer [1961] RPC 236, 24020 ที่โจทกได

คิดคํานวณคาความเสียหายจากจํานวนชิ้นงานที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ที่จําเลยไดขายไป เปนมูลคา

การสูญเสียกําไรของโจทก และ 2) คาสิทธิ พิจารณาไดจากในคดี General Tire & Rubber v. Firestone 

Tyre & Rubber [1976] RPC 197,21321 ศาลในคดีนี้ วินิจฉัยให จําเลยจายคาเสียหายโดยคํานวณจากคา

สิทธิในอัตราเดียวกันกับที่ผูไดรับอนุญาตคนอื่น ๆ ไดจายใหแกโจทก  

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 บัญชีผลกําไรของผูกระทําละเมิด (Account of Profits) กลาวคือ การคิดบัญชี

ผลกําไรของจําเลยเปนทางเลือกหนึ่ง ในการเยียวยาความเสียหายของโจทกผูเสียหายเห็นไดจากในคดี 

Potton v. Yorkclose. FSR 11, (1990) ศาลจะพิจารณาจากผลกําไรสุทธิที่จําเลยไดรับ 

  การเลือกใชสิทธิเรียกรองคาเสียหาย โจทกจะตองเลือกวาจะเรียกรองคาเสียหายตามจริง 

(Actual Damages) หรือ บญัชผีลกําไรของผูกระทาํละเมดิ (Account of Profits) อยางใดอยางหนึง่ ณ เวลาใด ๆ  

กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา

  2.2.3  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

   ประเภทของคาเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิและหลักเกณฑในการ

พจิารณาคาเสียหายไดกําหนดไวในพระราชบญัญัตลิิขสทิธ์ิและสทิธ์ิทีเ่กีย่วของ (Urheberrechtsgesetz, UrhG) 

โดยมาตรา 97 ของ UrhG22 นั้น เปนบทบัญญัติสําคัญของกฎหมายที่เกี่ยวของกับการกําหนดคาเสียหาย

จากการกระทําอันเปนละเมิดลิขสิทธิ์ โดยศาลสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มีหลักเกณฑในการพิจารณา

กําหนดคาเสียหาย ดังตอไปนี้

  ประเภทที่ 1 คาเสียหายตามความเปนจริง (Actual Damages) กลาวคือ ศาลของประเทศ

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีจะใช 1) เกณฑการพิจารณาคดีละเมิดทั่วไป โดยศาลจะนําหลักการในมาตรา 

249 และ 252 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน23 มาปรับใช โดยบทบัญญัติทั้งสองมาตราจะมุงเนนใน

การชดใชและเยยีวยาผูเสยีหายใหกลบัคนืสูสถานะเดมิกอนทีจ่ะมกีารกระทาํละเมิดลขิสทิธิเ์กดิขึน้ รวมถงึ

ใช 2) เกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (licensing) โดยศาลจะพิจารณาจากหลักความยุติธรรม (equitable 

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

58, 827 ศาลเห็นวาโจทกตองสูญเสียรายไดที่ควรจะไดรับหากไดอนุญาตใหจําเลยใชสิทธิอยางถูกตอง 

และ 3)ใชหลักลาภมิควรได ผานมาตรา 812 ของประมวลกฎหมายแพงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีซึ่ง

เปนกฎหมายแมบทของหลักกฎหมายวาดวยลาภมิควรได24 

  ประเภทที่ 2 ผลกําไรของผูกระทําละเมิด (Account of Profits) กลาวคือ มาตรา 97 (2) ของ 

UrhG ใหสิทธิแกโจทกผูเสียหาย เลือกที่จะรับผลกําไรของจําเลยที่เปนผลจากการละเมิดลิขสิทธิ์แทน

คาเสียหายที่เกิดขึ้นตามความเปนจริง โดยกฎหมายอนุญาตใหโจทกแสดงรายละเอียดและวิธีการคํานวณ

ผลกําไร และเรียกใหจําเลยแสดงรายการเก่ียวกับบัญชีเพื่อพิสูจนหาจํานวนผลกําไรที่จําเลยไดรับจาก

การละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งในทางปฏิบัติ ศาลจะใหผูเชี่ยวชาญ เชน ผูตรวจสอบบัญชี เขามาเปนคนกลางใน

การคํานวณหาผลกําไรดังกลาว

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.  คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิง์านแพรเสียงแพรภาพของประเทศไทย 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ถือไดวาเปนมาตราหลักในการกําหนดกรอบ

และวางหลักเกณฑใหศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสยีหายจากการละเมดิลขิสทิธิใ์หแกเจาของลขิสิทธิ์

ผูเสยีหาย โดย กําหนดใหศาลมอีาํนาจส่ังใหผูละเมดิลขิสทิธ์ิชดใชคาเสยีหายแกเจาของลขิสทิธิโ์ดยศาลจะ

ตองคํานึงถึง 1) ความรายแรงของความเสียหาย 2) การสูญเสียประโยชน 3) คาใชจายอันจําเปนในการ

บังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ และ 4) คาเสียหายเชิงลงโทษ (มาตรา 64 วรรคสอง) สําหรับ กรณี

ที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนการกระทําโดยจงใจหรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมี

ลิขสิทธิ์สามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย 

3.1 หลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพร

ภาพของประเทศไทย 

  การพิจารณากําหนดคาเสียหายเพื่อชดใชเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์

งานแพรเสียงแพรภาพ ก็ตกอยูภายใตมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เฉกเชนเดียวกัน

กบัการละเมิดลขิสทิธิง์านอนัมลีขิสทิธิป์ระเภทอืน่ ๆ  เกีย่วกบัเรือ่งนี ้ผูวจิยัจงึไดศกึษาและสรปุหลกัเกณฑ

จากคาํพพิากษาศาลฎกีาที ่9926/256025 ทีศ่าลไดวินจิฉัยและวางแนวทางของการกําหนดคาเสียหายจากการ

ละเมิดงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนไว กอปรกบัการทีผู่วิจัยศกึษาเทยีบเคยีงกับคาํพิพากษาศาล

ฎีกาอื่น ๆ  ผูวิจัยสามารถสรุปไดวา ศาลจะกําหนดคาเสียหายโดยพิจารณาจากหลักเกณฑและปจจัย ดังตอ

ไปนี้

  3.1.1 คาเสยีหายจากการขาดประโยชนไมไดรบัรายไดหรอื คาตอบแทนสาํหรับการอนญุาต

ใหใชสิทธิ26 จะตองเปนผลโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย โดยโจทกตองนําเสนอและอธิบายถึง 

ปจจัย ดังตอไปนี้ ใหศาลใชประกอบการพิจารณากําหนดคาเสียหาย ไดแก 1) ประเภทกิจการโทรทัศน

ของโจทก ที่มาของรายไดของโจทก 2) ประเภทรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์ 3) ลักษณะการ

แพรเสียงแพรภาพของรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิด เชน การแพรเสียงแพรภาพสด (Live) หรือรายการ

โทรทัศนที่สามารถรับชมยอนหลังได (Video on Demand) 4) ชองทาง (Platform) และพื้นที่ (Territory) 

ในการละเมิดลิขสิทธิ์ เชน แพรภาพทางอินเทอรเน็ตหรือสงสัญญานผานดาวเทียม หรือเกิดขึ้นภายใน

หรือภายนอกราชอาณาจักร หรือในหลายพื้นที่เกี่ยวเนื่องกันตามลักษณะของงานแพรเสียงแพรภาพ 5) 

หากเคยจัดทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ์ โจทกจะตองนําเสนอถึงเอกสารสัญญา ขอตกลง ขอบเขตและ

สัดสวนของการอนุญาตตามสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ อัตราคาสิทธิที่เคยไดอนุญาตแกจําเลย (ถามี) 6) 

คาเสยีหายทีศ่าลในตางประเทศไดพิพากษาใหโจทกไดรบัชดใชสาํหรบัการกระทาํละเมดิลขิสทิธิท์ีเ่กดิข้ึน

25 คาํพพิากษาศาลฎกีาที ่9926/2560 ระหวาง บรษิทักรงุเทพโทรทศันและวทิย ุจาํกดั โจทก กบั บรษิทั ไอพทีวีจีาํกดั กบัพวก รวม 8 คน 
จําเลย.
26 เทียบเคียงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/2555 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560.
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และเก่ียวเน่ืองกันทัง้ในและนอกราชอาณาจกัร 7)จาํนวนของผูรบัชมรายการโทรทศันทีล่ะเมดิลขิสิทธิใ์นพืน้ที่

การละเมิด 8) ความเกาและความใหม และ 9) จํานวนตอนของรายการโทรทัศนที่จําเลยละเมิดลิขสิทธิ์

            

  3.1.2  คาเสยีหายจากการเส่ือมเสยีชือ่เสยีงทางการคา27 กลาวคอื จะตองเปนการละเมดิลขิสทิธิ์

งานแพรเสียงแพรภาพตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 รวมถึงการจัดทํางานแพร

เสยีงแพรภาพดังกลาวไปในทางดอยคุณภาพ ไมไดมาตรฐาน เชน ความคมชัดของสญัญาณภาพไมด ีระบบ

เสยีงไมไดมาตรฐาน เปนตน จนทาํใหผูรบัชมหรอืรบัฟง เขาใจไดวาเปนการกระทาํของเจาของลขิสทิธิเ์อง 

นํามาซึ่งความเสียหายตอชื่อเสียงทางการคาของเจาของงานแพรเสียงแพรภาพ

  3.1.3  คาเสยีหายจากผลกาํไรอนัเนือ่งมาจากการละเมดิลิขสทิธิข์องผูกระทาํละเมดิ28 กลาว

คือ แมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะไมไดมีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดที่

ชัดเจนในการกําหนดใหนําหลักเกณฑการพิจารณาผลกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์มาเปนฐานในการ

คิดคํานวณคาเสียหายใหแกโจทกโดยชัดแจงก็ตาม แตปจจุบัน ศาลไทยก็ไดยอมรับการคิดผลกําไรของ

ผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์มาใชเพื่อพิจารณากําหนดคาเสียหายแลว พิจารณาไดจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

9602/255429 ดงันัน้ หากผูกระทาํละเมดิลขิสทิธิง์านแพรเสยีงแพรภาพมผีลกาํไรอนัเนือ่งมาจากการละเมดิ

ลิขสิทธิ์ โจทกผูเสียหายก็สามารถเรียกรองคาเสียหายในสวนนี้ได

  3.1.4  คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ กลาวคือ โจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็น

ถงึความจาํเปนของคาใชจายแตละรายการทีโ่จทกไดเสยีไปในการติดตามและบงัคบัตามสทิธทิีโ่จทกม ีเชน 

เงินรางวัลในการแจงเบาะแสการละเมิดลิขสิทธิ์ คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความในการดําเนินคดีและคา

จางนักสบื เปนตน ท้ังนี ้จะตองเปนคาใชจายอนัจาํเปนทีโ่จทกเสยีไปกอนการใชสทิธทิางศาลหรอืระหวาง

การใชสิทธิทางศาล และตองเปนคาใชจายเฉพาะในการดําเนินการบังคับตามสิทธิในประเทศไทย30

  3.1.5 คาเสยีหายเชงิลงโทษ31 กลาวคอื ศาลมอีาํนาจสัง่ใหผูละเมดิจายคาเสยีหายเพิม่ขึน้ไม

เกินสองเทาของคาเสียหายในมาตรา 64 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ได หากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนการกระทําที่จงใจหรือมีเจตนาทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึงงานอันเกิดจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ไดอยางแพรหลาย 

27 เทียบเคียงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2554 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2321/2544.
28 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2554 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน โจทก และ บริษัทปองทรัพย จํากัด (มหาชน) กับพวก จําเลย.
29  เพิ่งอาง.
30 ตามนัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560.
31 มาตรา 64 วรรคสอง, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537.
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  3.1.6  จํานวนของคาปรับที่เจาของลิขสิทธิไ์ดรับในคดีอาญา32 กลาวคือ มาตรา 76 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 วางหลักวา “คาปรับที่โจทกไดรับหรือมีสิทธิที่จะไดรับในคดีอาญา

นั้นเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายทางแพง” 

3.2  แนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพในการเรียกคาเสียหายจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์33 

  ผูประกอบกิจการโทรทัศนในประเทศไทย มีหลักคิดและแนวปฏิบัติ เกี่ยวกับการพิจารณา

กําหนดคาเสียหายเอากับผูละเมิดลิขสิทธิ์ โดยจะพิจารณาจากปจจัย ดังตอไปนี้ ไดแก 1) ตนทุนการไดมา

ซึ่งลิขสิทธิ์รายการที่ถูกละเมิด 2) การขาดประโยชนหรือขาดรายไดจากการอนุญาตใหใชสิทธิ 3) กําไรที่

ผูละเมิดลิขสทิธิไ์ดรบัจากการละเมดิ แมวาในปจจบุนักฎหมายยงัไมมกีารบญัญตัทิีช่ดัเจนใหมกีารเรยีกเอา

กําไรของผูละเมิดลิขสิทธิ์ไดก็ตาม 4) ผลกระทบดานความนิยม (เรตติ้ง) ของรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิด 

ซึ่งยังยากในทางปฏิบัติ 5) การเสื่อมเสียชื่อเสียงทางการคา 6) คาใชจายที่จําเปนในการบังคับใชสิทธิ และ

คาใชจายสําหรับปกปองรักษาสิทธิของรายการโทรทัศน ที่สถานีโทรทัศนตองจัดใหมีการจํากัดพื้นที่ของ

ผูรบัชมโดยใชเทคโนโลยี Geo-blocking34 ซ่ึงหากสถานโีทรทศันในฐานะผูไดรบัอนญุาตใหใชสทิธิเ์พกิเฉย

หรือไมดําเนินคดีตอผูละเมิดลิขสิทธิ์ สถานีโทรทัศนอาจถูกฟองรองดําเนินคดีฐานผิดสัญญาอนุญาตให

ใชสิทธิ์ได ซึ่งถือเปนขอสัญญาที่สถานีโทรทัศนตองปฏิบัติตามและมีคาใชจายในการดําเนินการทั้งสิ้น 

  ทัง้นี ้คดทีีม่กีารฟองรองสวนใหญ มกีารเรยีกคาเสยีหายตามหลกัเกณฑการพจิารณากาํหนด

คาเสยีหายทีไ่ดกลาวขางตน แตในขัน้ตอนทางปฏบิตัใินการดาํเนนิคดนีัน้ คดสีวนใหญมกัจะยตุกิารดาํเนนิคดี

กอนการสืบพยานหรอืกอนศาลจะมคํีาพพิากษา เนือ่งมาจากการเจรจาไกลเกลีย่หรอืประนปีระนอมยอมความ

กันของทั้งโจทกและจําเลย ทําใหโจทกมิไดมีโอกาสนําสืบถึงหลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหาย

ใหศาลไดพิจารณา

3.3 ปญหาของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ. 2537 

  สวนที ่1 ปญหาจากขอกฎหมาย กลาวคอื มาตรา 64 แหงพระราชบญัญติัลขิสิทธิ ์พ.ศ. 2537 

ยังมิไดกําหนดหรือวางกรอบการพิจารณา ที่ชัดเจนและเปนการเฉพาะเอาไว เชน กรอบความรายแรงของ

ความเสียหาย ความไมชัดเจนของการตีความคําวา “การสูญเสียประโยชน” กรอบการพิจารณาคาใชจาย

32 มาตรา 76, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537.
33 สัมภาษณ : คุณเอกรัฐ คงมี หัวหนาสายงานกฎหมายธุรกิจ บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด (ชอง 7HD) (แสดงความคิดเห็น
ทางวิชาการในฐานะสวนตัว). 
34 Geo-blocking คือ การปดกั้นการใหบริการเชิงภูมิศาสตร กลาวคือ เทคโนโลยีที่จํากัดการเขาถึงเนื้อหาอินเทอรเน็ตโดยขึ้นอยูกับ
ตําแหนงทางภูมิศาสตรของผูใช, โดย เฉลิมชัย กกเกียรติกุล, ระเบียบเรื่องการปดกั้นการใหบริการเชิงภูมิศาสตร (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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อันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ, กรอบการพิจารณาคาเสียหายเชิงลงโทษ ควรจะมีเกณฑการพิจารณา

อยางไร จะตองชัดเจนแคไหนและเพียงใด ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑของศาลประเทศ

สหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีแลว จะพบวาศาลของประเทศขางตนนี้

มีหลักเกณฑในการพิจารณากําหนดความเสียหายที่ชัดเจนกวาประเทศไทย

  สวนที ่2 ปญหาจากการนาํสืบพิสูจนคาเสยีหาย กลาวคอื ตามมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มิไดกําหนดภาระการนําสืบพิสูจนไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น ภาระการนําสืบพิสูจน

พยานหลักฐานตาง ๆ  (burden of proof) ทีเ่ก่ียวกับคาเสยีหายทีโ่จทกกลาวอางจงึตกอยูทีฝ่ายโจทกฝายเดยีว 

ตามหลักทั่วไปที่กําหนดไวใน มาตรา 84/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง35 ซ่ึงในบางกรณี 

ที่โจทกจะนําสืบวาจําเลยไดรับผลประโยชนจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมากนอยเพียงใดนั้น ก็เปน

อปุสรรคสาํหรบัโจทกทีจ่ะเขาถงึขอมลูของจาํเลยได เหตเุพราะสวนใหญแลว ขอเทจ็จรงิและขอมลูขางตน

ก็อยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลยผูกระทําละเมิด ซึ่งยอมทําใหโจทกไมอาจเขาถึงพยานหลักฐาน

เหลานั้นได 

บทสรุป

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เปนบทบัญญัติที่ไดวางหลักเกณฑในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายทางแพงใหแกโจทกผูเสียหายจากการถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ อยางไรก็ตาม ถอยคํา

ในบทบญัญัตดิงักลาว มลีกัษณะกวาง ไมไดวางกรอบเอาไวจึงมลีกัษณะทีเ่ปนนามธรรมอยางยิง่ ทาํใหเปน

ปญหาในการตีความตัวบทและปญหาในการนําสืบปริมาณหรือมูลคาของคาเสียหาย เปนผลใหทั้งโจทก

ผูเสียหาย จําเลยผูทําละเมิด และศาล เกิดปญหาและอุปสรรคในทางปฏิบัติและการปรับใชตัวบทในหลาย

ประเด็น ทั้งน้ี เพราะบทบัญญัติดังกลาวไมไดแยกแยะหรือกําหนดกรอบของการพิจารณาเนื้อหาสาระ

ของกฎหมายเอาไว ในขณะที่แนวทางและหลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหายของตางประเทศ อัน

ไดแก ประเทศสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี รวมถึงขอตกลง TRIPs 

มีการกําหนดหลักเกณฑและแนวทางที่ชัดเจนกวาประเทศไทย ผูวิจัยจึงเห็นวา หากประเทศไทยมีการนํา

หลกัเกณฑและแนวทางของตางประเทศขางตน รวมถงึนาํขอพจิารณาและปจจยัตาง ๆ จากคาํพพิากษาศาล

ฎีกา ที่ 9926/2560 มาประยุกตและปรับใชสําหรับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์งานแพรเสียง

แพรภาพในกิจการโทรทัศน มากําหนดเปนหลักเกณฑอยางเปนรูปธรรม ผูวิจัยเห็นวา นาจะเปนแนวทาง

ทีเ่ปนประโยชนและอํานวยความเปนธรรมแกทกุฝายที่เกี่ยวของในกระบวนการพจิารณาคดีไดเปนอยางดี 

35 มาตรา 84/1, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

 “คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงเพื่อสนับสนุนคําคูความของตนใหคูความ ฝายนั้นมีภาระการพิสูจนขอเท็จจริงนั้น...”
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ขอเสนอแนะ

ผูวิจัยมีขอเสนอแนะ 3 ประการ ดังตอไปนี้

ประการแรก: เสนอใหมีการแกไขเพิ่มเติม มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

เปนดังนี้

มาตรา 64 “ในกรณีทีม่กีารละเมดิลขิสิทธิห์รอืสทิธิของนกัแสดง ศาลมีอาํนาจสัง่ใหผูละเมิดชดใช

คาเสยีหายแกเจาของลขิสิทธิห์รือสิทธิของนกัแสดง โดยใหศาลพจิารณาถงึ ความรายแรงของความเสียหาย 

รวมทั้งการสูญเสียประโยชน โดยผูละเมิดจะตองรับผิดในคาเสียหาย ดังตอไปนี้

(1) จํานวนเงินที่เจาของลิขสิทธิ์ตองสูญเสียไปจากการกระทําของผูทําละเมิด 

(2) ผลกาํไรใด ๆ  อนัเนือ่งมาจากการละเมดิลขิสิทธิห์รอืสทิธนิกัแสดง โดยเจาของลขิสทิธิห์รอื

สิทธิของนักแสดงผูเสียหาย พึงตองพิสูจนถึงยอดรวมรายไดของผูทําละเมิดเทานั้น สวนผูละเมิดมีหนาที่

ตองพิสูจนเพื่อหักลางยอดรวมรายไดดังกลาว 

(3) จํานวนเงินที่เจาของลิขสิทธิ์อาจไดรับจากการใชสิทธิตามปกติ

(4) คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ ใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายในสวนนี้และ

ใหรวมถึงคาใชจายในการรวบรวม แสวงหาหลักฐานที่จําเปน ทั้งที่เปนคาใชจายที่เกิดขึ้นภายในและ

ภายนอกราชอาณาจกัรอนัเกดิจากการกระทาํละเมดิลขิสทิธิท์ีเ่กีย่วเนือ่งกนั ซึง่คาใชจายเชนวานัน้ อาจรวม

ถึงคาธรรมเนียมทนายดวย

ในกรณทีีป่รากฏหลกัฐานชดัแจงวาการละเมดิลขิสทิธิห์รอืสทิธขิองนกัแสดงเปนการกระทาํโดยจงใจ 

หรอืมีเจตนาเปนเหตใุหงานอนัมลีขิสิทธิห์รอืสิทธขิองนกัแสดงสามารถเขาถงึโดยสาธารณชนไดอยางแพร

หลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นจากคาเสียหายตามวรรค หนึ่ง ไดในจํานวนที่

ศาลเห็นสมควร ซึ่งตองไมนอยกวาสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหนึ่ง 

แนวทางการพจิารณากาํหนดคาเสยีหายของศาลและการตคีวามกฎหมาย ตามมาตรานี ้ใหเปนไป

ตามที่กําหนดในกฎกระทรวง”

ประการที่สอง: เสนอใหมีการออกแนวทางการตีความกฎหมาย มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติ

ลขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537 ในกฎกระทรวงเพ่ือใชเปนบทท่ัวไป โดยผูวจัิย ขอเสนอวา แนวทางการตีความกฎหมาย

ดังกลาว ควรออกมาใชบังคับในลักษณะของกฎกระทรวง โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253736 ควรมีลักษณะ ดังนี้

36 มาตรา 5, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
 “ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้และใหมีอํานาจแตงตั้งพนักงานเจาหนาที่ กับออกกฎกระทรวง
เพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้”.
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“แนวทางการตีความและพิจารณาปรับใชมาตรา มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 ดังนี้

หลักเกณฑการพิจารณาความรายแรงของความเสียหายและการสูญเสียประโยชน ตามมาตรา 64 

แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ใหศาลพิจารณาปจจัยตาง ๆ ดังตอไปนี้

1.1  เกีย่วกบั ผลผลติจากการทําละเมดิลขิสิทธิ ์ไมวาจะปรากฏในลกัษณะใดกต็าม ใหศาลพจิารณาวา 

ผลผลิตจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น เปนผลผลิตที่อยูในตลาดหรือกลุมลูกคาหรือพื้นที่เดียวกันกับ

ผลผลิตที่เกิดจากการผลิตที่ถูกตองตามลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ หรือไม มาประกอบการพิจารณา37

1.2  เกี่ยวกับ การขาดรายไดหรือผลประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์ใหศาลคํานึงถึงตนทุน รายได 

ราคาขายของเจาของลิขสิทธิ์มาประกอบการพิจารณา

1.3 เกีย่วกับ จาํนวนความเสียหาย อันเกิดจากการขาดประโยชนจากการอนญุาตใหใชสทิธิ รวมถงึ

จากการใชสทิธติามปกตขิองเจาของลขิสิทธิ ์ศาลควรคาํนงึถงึอตัราคาสทิธทิีเ่จาของลขิสทิธิใ์ชเรยีกเกบ็จาก

บุคคลผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ กรณีไมมีหรือไมปรากฏวาเจาของลิขสิทธ์ิไดกําหนดอัตราคาสิทธิไว 

ใหศาลพจิารณาจากคาอัตราคาสิทธทิีถู่กกาํหนดในธรุกจิเดยีวกนัหรอืคลายคลงึกนั มาประกอบการพจิารณา

ประกอบ38

1.4 เกี่ยวกับ การพิจารณาผลกําไรของผูทําละเมิด ใหศาลกําหนดใหโจทกเจาของลิขสิทธ์ิตอง

นําสืบถึงยอดรวมรายไดทั้งหมดของจําเลยผูทําละเมิด และกําหนดใหจําเลยผูทําละเมิดมีหนาที่ในการนํา

สืบพิสูจนถึงรายละเอียดของรายไดและท่ีมาของรายไดเชนวานั้น หากจําเลยผูทําละเมิดนําสืบพิสูจนแลว 

และรายไดของจาํเลยผูทําละเมดิสวนใดทีศ่าลเหน็วาไมไดเปนผลโดยตรงจากการทาํละเมดิลขิสทิธิ ์ใหศาล

หกัจาํนวนของรายไดดงักลาวออกจากยอดรวมรายไดทีโ่จทกเจาของลขิสทิธิน์าํสืบ และใหศาลสัง่ใหโจทก

เจาของลขิสิทธิไ์ดรบัคาเสียหาย เทากับผลกําไรของจาํเลยผูทาํละเมดิ โดยคาํนวณจากยอดรวมรายไดคงเหลอื

หลังจากการหักสวนตาง ๆ ที่กลาวถึงออก39 

37 สอดคลองกับหลักการที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดพิจารณากําหนดคาเสียหายจากหลักเกณฑการแขงขันทางการคา ในคดี 
Taylor v. Meirck, 712 F. 2d 112, 219 U.S.P.Q. 420 (7th Cir. 1983). 
38 สอดคลองกบัหลักการทีศ่าลของประเทศสหพนัธสาธารณรฐัเยอรมน ีไดพิจารณากาํหนดคาเสยีหายจากมาตรา 97 (2) กฎหมายลขิสทิธ์ิ
ของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (UrhG) ที่ไดวางหลักในการใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิไว ซึ่งที่มาของการคํานวณจะคํานวณจาก
หลักความยุติธรรม (equitable principle) เชน ในคดี Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th February 1958 BGHZ 26, 349 
– NJW 58, 827. 
39 สอดคลองกับหลักการตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ที่ไดวางหลักโดยสรุปวา ใหมีการชดใชคาเสียหายอันเนื่องมาจากรายได
หรือกําไรจากการกระทําละเมิด แกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ และสอดคลองกับหลักการคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) ของหลัก
กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี รวมถึงการกําหนดหนาที่นําสืบใหแก
จําเลยในบางกรณีนั้นก็สอดคลองหลักการเดียวกับ มาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551.
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2. การพิจารณาความจาํเปนของคาใชจายในการบงัคบัตามสทิธ ิใหศาลพจิารณาถงึความสมเหตุ

สมผล และความจาํเปนของคาใชจาย ทัง้นี ้ใหรวมถงึคาใชจายในการรวบรวม แสวงหาหลกัฐาน คาใชจาย

ในการดาํเนนิคด ีทัง้ทีเ่ปนคาใชจายทีเ่กดิขึน้ภายในและภายนอกราชอาณาจักรจากการกระทาํละเมดิลขิสิทธ์ิ

ทีเ่กีย่วเนือ่งกนั ซึง่คาใชจายเชนวานัน้อาจรวมถึงคาธรรมเนยีมทนาย และใหถอืวาคาใชจาย ดงัจะระบตุอไปนี้ 

ไดแก คาวาจางนกัสบื คานาํจบั คาทีป่รกึษาหรอืผูเชีย่วชาญในการเกบ็หลกัฐาน คารางวลันาํจบั คาลงประกาศ

หนังสือพิมพ คาใชจายดานการสื่อสารที่จําเปน และคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ (เฉพาะที่โจทกได

รองขอเพิ่มเติมในสวนที่เปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ มิใชการเรียกคาฤชาธรรมเนียม

ทนายความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง) เปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิใน

อัตราที่ศาลเห็นสมควร 

 3.  การพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ใหศาลพิจารณาองคประกอบตาง ๆ ดังตอไปนี้ 

  3.1 ความชัดแจงของหลักฐานของการละเมิดลิขสิทธิ์ และ

  3.2 การทําละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนา และ

  3.3 เปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนได

อยางแพรหลาย 

 ทั้งนี้ การพิจารณาการเขาถึงโดยสาธารณชนอยางแพรหลาย ใหศาลพึงคํานึงถึง ประเภทของ

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่สาธารณชนเขาถึง รวมถึงจํานวนประชาชนที่เขาถึง มาประกอบการพิจารณา หากศาล

พจิารณาแลว มีความเหน็วาการทาํละเมดิของจาํเลยครบองคประกอบดงักลาวแลว ใหศาลพจิารณากาํหนด

จํานวนคาเสียหายดังกลาวโดยเครงครัด และสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นตามที่ไดกําหนดไวใน

มาตรา 64 วรรค สอง”

ประการสุดทาย: เสนอใหมีการออกแนวทางการตีความกฎหมาย มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ในกฎกระทรวง เฉพาะกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์ตองานแพรเสียงแพรภาพในกิจการ 

โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยควรมีลักษณะ ดังนี้

กรณทีีม่ผีูละเมิดลิขสิทธิ ์โดยการจดัทาํโสตทศันวสัด ุภาพยนตร สิง่บนัทกึเสยีง โดยมวัีตถปุระสงค

ทางการคา ควรพิจารณาจากหลักเกณฑ ดังตอไปนี้

1.1 คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดของเจาของลิขสิทธิ ์

  1.1.1 หากเจาของลขิสทิธิม์กีารประกอบธรุกจิจาํหนายโสตทศันวสัด ุภาพยนตร สิง่บนัทกึเสยีง 

จากงานแพรเสยีงแพรภาพนัน้อยูแลว สามารถคาํนวณได จากสมการ D = (P – C) x U โดยที ่D (Damages) 

คือ จํานวนคาเสียหาย P (Price) คือ ราคาขายของเจาของลิขสิทธิ์ตอสินคาหนึ่งหนวย C (Cost) คือ ตนทุน

การผลิตตอชิน้งานของเจาของลิขสิทธิ ์และ U (Unit) คอื จาํนวนชิน้งานทีล่ะเมดิลขิสิทธิ ์(ไมวาจะจาํหนาย

ไดแลวหรือไม) 
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  ตัวอยาง เจาของลิขสิทธ์ิจําหนาย โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียง ออกอากาศ

รายการโทรทัศน ในราคาชิ้นละ 100 บาท มีตนทุนการผลิตที่ 40 บาทตอชิ้น โดยที่ผูกระทําละเมิดได

ละเมิดลิขสิทธิ์เปนจํานวน 5,000 ชิ้น จะคํานวณคาเสียหายจากการขาดประโยชน ดังนี้

  คาเสียหาย เทากับ (100 – 40) x 5,000 = 300,000 บาท 

  1.1.2 หากเจาของลิขสิทธิมิ์ไดประกอบธรุกจิตามขอ 1.1.1 ใหศาลพงึพจิารณาคาเสยีหายจาก

การขาดประโยชนไมไดรับคาตอบแทนสําหรับการอนญุาตใหใชสทิธิ โดยมหีลกัเกณฑในการพจิารณา ดงันี้

   1) กรณีเจาของลิขสิทธิ์เคยจัดเก็บคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิใน

ลักษณะเดียวกับการที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์ ใหพิจารณาจากสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่เคยจัดทําหรือปฏิบัติ

กันมาก็ได

   2) กรณท่ีีเจาของลขิสิทธิไ์มเคยจัดเกบ็คาตอบแทนสาํหรบัการอนญุาตใหใชสทิธิใน

ลักษณะใด ๆ เชนเดียวกับลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธิ์มากอน ใหเปรียบเทียบอัตราคาตอบแทนการ

ใชสิทธิกับบุคคลหรือองคกรอื่นในธุรกิจเดียวกัน

   3) หากในธุรกิจเดียวกันไมเคยมีการจัดเก็บคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใช

สิทธิในลักษณะเชนเดียวกับลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธ์ินั้นมากอน ใหพิจารณาจํานวนอัตราคา

ตอบแทนสาํหรบัการอนญุาตใหใชสทิธทิีเ่หมาะสมโดยการคาดเดาราคาซ่ึงพจิารณาจากพยานหลกัฐานใน

คดีประกอบกับตนทุนราคาของลิขสิทธิ์ประกอบการพิจารณา

2.  กรณทีีมี่ผูละเมิดลิขสิทธิ ์โดยการจดัทํางานแพรเสยีงแพรภาพ และ แพรเสยีงแพรภาพซํา้ ไมวา

ทั้งหมดหรือบางสวน คาเสียหายกรณีนี้ ควรพิจารณาตามหลักเกณฑ ดังตอไปนี้

  2.1 คาเสียหายอันเปนการขาดประโยชนไมไดรับรายไดประเภทตาง ๆ ของกิจการโทรทัศน 

ใหพิจารณาจากหลักเกณฑ ดังตอไปนี้

   2.1.1 กรณีขาดประโยชนไมไดรับรายไดจากคาโฆษณา สามารถคํานวณได ดังนี้

    D  =   (Rt ผูทําละเมิด) × P × T

      

       
Rt เจาของลิขสิทธิ์

โดยที ่D (Damages) คอื จาํนวนคาเสยีหาย Rt (Rating) คือ เรตต้ิงรายการโทรทศัน P (Price) คอื ราคาขาย

โฆษณาตอนาท ีT (Time) คอื จาํนวนนาททีีโ่ฆษณาไดตลอดเวลาการละเมดิลขิสทิธิ ์ทัง้นี ้กรณทีีโ่จทกไม

สามารถนําสืบพิสูจนเรตติ้งรายการโทรทัศนของผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ได ใหโจทกสามารถสืบพิสูจนเรตติ้ง

รายการโทรทัศนที่ลดลงของโจทกหลังการถูกละเมิดลิขสิทธิ์ สามารถคํานวณได ดังนี้

    D  =  (Rt เจาของลขิสิทธิก์อนถกูละเมดิ - Rt เจาของลขิสทิธิห์ลงัถกูละเมิด) × P × T

   
   Rt เจาของลิขสิทธิ์กอนถูกละเมิด
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   ตัวอยาง เจาของลิขสิทธิ์รายการโทรทัศน มีเวลาในการโฆษณา 12 นาทีครึ่งตอหนึ่ง

ชั่วโมง โดยขายโฆษณาในอัตรานาทีละ 300,000 บาท มีเรตติ้งกอนถูกละเมิดที่ 4.291 และมีเรตติ้งหลัง

ถูกละเมิดลิขสิทธิ์เทากับ 3.699 โดยเรตติ้งของผูทําละเมิดลิขสิทธิ์เทากับ 0.7435

   กรณีที่สามารถวัดเรตติ้งผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ได

   คาเสียหายเทากับ  (0.7435) × 300,000 × 12.50  =  649,761.12
    
    4.291

   กรณีที่ไมสามารถนําสืบพิสูจนเรตติ้งของผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ได 

   คาเสียหายเทากับ (4.291 – 3.699) × 300,000 × 12.50  =  517,361.92    

    
4.291

 2.1.2 กรณีขาดประโยชนไมไดรับรายไดจากจากคาสมาชิกจากผูรับชมที่จายใหสถานี

โทรทศัน สามารถคาํนวณได จากสมการ D = P x U โดยที ่D (Damages) คอื จาํนวนคาเสยีหาย P (Price) 

คือ ราคาอัตราคาสมาชิกจากผูรับชมที่จายใหสถานีโทรทัศนตอคน U (Unit) คือ จํานวนคน/สมาชิกที่เกิด

จากการรับชมจากชองทางการละเมิดลิขสิทธิ์

  ตวัอยาง เจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสยีงแพรภาพ คดิคาสมาชิกแกลกูคาในอัตราเดอืนละ 

900 บาทตอหนึ่งคน(สมาชิก) และมีการละเมิดลิขสิทธิ์โดยใหบริการแกสมาชิจํานวน 600 ราย

  คาเสียหายเทากับ 900 x 600 = 540,000 บาท ตอเดือน

 2.1.3 กรณขีาดประโยชนไมไดรับคาตอบแทนสาํหรบัการอนุญาตใหใชสทิธ ิใหศาลปรบัใช

แนวทางการกําหนดคาเสยีหายทีก่าํหนดไวในขอ 1.1.2 โดยอนโุลม ทัง้นี ้ใหนาํปจจยั ดงัตอไปนี ้ประกอบ

การพิจารณาดวย40 ไดแก 1) ชองทาง (Platform) และพื้นที่ (Territory) ในการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูทํา

ละเมิด กลาวคือ หากผูทําละเมิดทําละเมิดลิขสิทธิ์ ในชองทาง(Platform) หรือพื้นที่ (Territory) ที่เจาของ

ลิขสิทธิ์ยังไมเคยประกอบกิจการ ใหปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 1.1.2 โดย

อนโุลม แตหากผูทาํละเมดิไดละเมดิลขิสทิธิใ์นชองทาง (Platform)หรอืพืน้ที ่(Territory) ทีเ่จาของลขิสทิธิ์

ประกอบกิจการอยูแลว ใหปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 2.1.1 หรือ 2.1.2 ของ

แนวทางฉบับนี้ โดยอนุโลม 2) ประเภทของรายการโทรทัศน 3) ความเกาใหมของรายการโทรทัศน 4) 

จํานวนตอนของรายการโทรทัศน และ 5) อัตราความนิยม (เรตติ้ง) ของรายการโทรทัศน

2.2  คาเสียหายตอการเสือ่มเสยีชือ่เสียงทางการคา ใหพจิารณาจากขอมลูมลูคาชือ่เสยีงทางการคา

จากบุคคลหรือสถาบันที่นาเชื่อถือ และพยานผูเชี่ยวชาญ

40 เปนขอเสนอแนะที่ผูวิจัยไดศึกษาวิเคราะหและตอยอด จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560.
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3. กรณีที่มีผูละเมิดลิขสิทธิ์ โดยการจัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ 

โดยเรียกเก็บเงินหรือผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา ใหศาลกําหนดใหโจทกตองนําสืบถึงยอดรวม

รายไดทัง้หมดของผูทําละเมดิ และกําหนดใหจาํเลยผูทาํละเมดิมหีนาทีใ่นการนาํสบืพสิจูนถงึรายละเอยีดของ

รายไดและทีม่าของรายไดของจาํเลยเพ่ือหักลาง และใหศาลสัง่ใหโจทกไดรับคาเสยีหาย เทากบัผลกาํไรของ

ผูทําละเมิด โดยคํานวณจากยอดรวมรายไดคงเหลือหลังจากการหักสวนตาง ๆ ที่กลาวถึงออก 

4. การพจิารณากาํหนดคาเสยีหายเชงิลงโทษ ใหศาลพจิารณาองคประกอบตาง ๆ  ดงัตอไปนี ้ไดแก 

ความชัดแจงของหลักฐานของการละเมิดลิขสิทธิ์ และการทําละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ หรือ

มเีจตนา และเปนเหตใุหงานอันมีลิขสิทธิส์ามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย ทัง้นี ้การพจิารณา

การเขาถึงรายการโดยสาธารณชนอยางแพรหลายของงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน ใหศาล

พึงคํานึงถึง จํานวนของประชาชนที่เขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นจะตองมีจํานวนมากพอสมควรตามสภาพ

ของงานนั้น ทั้งนี้ ภายใตมาตรา 64 วรรค สอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หากศาลพิจารณา

แลว มีความเห็นวาการทําละเมิดของจําเลยครบองคประกอบดังกลาวแลว ใหศาลพิจารณากําหนดจํานวน

คาเสียหายดังกลาวโดยเครงครัด และสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นในจํานวนที่ศาลเห็นสมควร
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บทคัดยอ

 ประเทศที่กระบวนการยุติธรรมทางอาญามีความเจริญแลว อาทิ ฝรั่งเศส อังกฤษ สหรัฐอเมริกา 

ญีปุ่น และเยอรมน ีจะมกีารจดัการคดทีีเ่ปนความผิดเลก็นอย หรอืไมมคีวามยุงยาก ไดอยางมปีระสทิธิภาพ 

โดยวิธีการเบี่ยงเบนคดีในชั้นกอนฟอง ซึ่งมีความแตกตางในดานรูปแบบของกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาของแตละประเทศ แตลวนก็ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดของหลักการดําเนินคดีอาญาโดยใช

ดุลพินิจ ประเทศไทยก็ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดดังกลาวมาปรับใชในกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญา หากแตรูปแบบของการเบี่ยงเบนคดีในชั้นกอนฟองของไทยมีความแตกตาง ที่เปนการเพิ่มขั้นตอน

ในกระบวนพิจารณา การขาดความชอบดวยกฎหมายของการทําความเห็นทางคดี และในบางรูปแบบ

ก็มีการเพ่ิมองคกรที่เขามามีบทบาทในการดําเนินคดีอันอาจทําใหเกิดความลาชา และเพิ่มปญหาใหแก

กระบวนการยุติธรรมทางอาญามากกวาการดําเนินคดีอาญาตามปกติ จึงจําเปนที่ตองมีการพัฒนารูปแบบ

ของการเบี่ยงเบนคดีที่เหมาะสมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทย ซ่ึงงานวิจัยนี้มีวัตถุประสงค

เพื่อหาแนวทางในการแกไขปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการเบี่ยงเบนคดี โดยใชวิธีการวิจัย

เอกสารจากตํารากฎหมายเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตําราดานอาชญาวิทยา บรรดาบทความ

ทางกฎหมาย จากน้ันจงึนาํมาวเิคราะหเชงิเนือ้หา ทัง้นีผ้ลการวจิยัพบวากระบวนการยติุการดาํเนินคดอีาญา

โดยใชดุลพินิจของไทยมีความสอดคลองกับของตางประเทศที่คํานึงถึงความมีประโยชนสาธารณะ ซึ่งจะ

แตกตางกันในดานขององคกรผูใชอํานาจดุลพินิจและวิธีการควบคุมตรวจสอบ ทั้งนี้ผูวิจัยมีขอเสนอแนะ

ใหแกไขกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของเพื่อใหการยุติการดําเนินคดีโดยใชดุลพินิจในช้ันกอนฟองของ

กระบวนการยุติธรรมไทยเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

คําสําคัญ : ยุติการดําเนินคดีอาญา ดุลพินิจ การเบี่ยงเบนคดี
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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

การที่กฎหมายถูกตราออกมาบังคับใชมีจํานวนที่มากเพื่อรองรับการเปลี่ยนแปลงของสังคม

สงผลใหเกิดการกระทําความผิดในปริมาณที่สูงขึ้น นําไปสูปญหาภาวะคดีลนศาล ผูตองขังลนเรือนจํา 

โดยปริมาณคดีที่สูงนี้ทําใหกระบวนพิจารณาของศาลชั้นตนมีจํานวนมากยอมมีคาใชจายในการอํานวย

ความยตุธิรรมมลูคามหาศาล ท้ังยังทาํใหเกิดปญหาในดานคณุภาพของการอบรมแกไขฟนฟผููกระทาํความผิด

ปญหาการขาดประโยชนจากทรัพยากรมนุษยที่ตองอยูในระหวางการดําเนินคดี ปญหาการเสียเวลาของ

กระบวนการยุติธรรมตอการจัดการกับความขัดแยง และปญหาประสิทธิภาพในการดําเนินคดีอื่น ๆ

เมื่อพิจารณาถึงมาตรการทางกฎหมายในประเทศไทยพบวาในปจจุบันมีกฎหมายที่ใหอํานาจ

พนักงานเจาหนาที่ในกระบวนการยุติธรรมไทยสามารถใชดุลพินิจยุติการดําเนินคดีในช้ันกอนฟองไดอยู 

2 กรณีคือ มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน ตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ย
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ขอพิพาท พ.ศ. 2562 และมาตรการสั่งไมฟองคดีอาญาที่การฟองคดีไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือ

จะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมัน่คงของชาต ิหรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ตาม

มาตรา 21 วรรคสอง แหงพระราชบญัญตัอิงคกรอัยการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 แตทวาในทางปฏบิตัิ

แลว มาตรการทางกฎหมายดังกลาวมีขอติดขัดที่ไมสามารถแกปญหาคดีลนศาลไดอยางมีประสิทธิภาพ

ดังนั้น จึงเปนที่มาของการวิจัยเพ่ือหาแนวทางในการแกไขปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายที่

เกี่ยวของเพื่อใหการเบี่ยงเบนคดีในกระบวนการยุติธรรมของไทยเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

วัตถุประสงคของการศึกษา

1. เพือ่ศกึษาแนวทางการดาํเนนิคดโีดยใชดลุพนิจิ (Opportunity Principle) และแนวทางการยุติ

การดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจในชั้นกอนฟอง แนวคิดการเบี่ยงเบนคดีอาญา (Diversion)

2. เพื่อศึกษาถึงแนวคิดเรื่องประโยชนสาธารณะ ความสงบเรียบรอยและความปลอดภัยหรือ

ความมั่นคงของชาติ หรือผลประโยชนอันสําคัญของประเทศที่เปนเงื่อนไขในการยุติการดําเนินคดี

3. เพื่อศึกษาถึงรูปแบบตาง ๆ ของการใชดุลพินิจในการยุติการดําเนินคดีอาญาในชั้นกอนฟอง

ตลอดจนแนวทางควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจในการยุติการดําเนินคดีอาญาในช้ันกอนฟองอยางมี

ประสิทธิภาพ 

สมมติฐานของการศึกษา

การยุติการดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจในชั้นกอนฟอง ทั้งในสวนของการดําเนินการตาม

มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญา และในสวนของมาตรการส่ังไมฟองคดีอาญาในคดีท่ีการฟองคดี

ไมเปนประโยชนสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอ

ผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ เปนการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาขั้นตอนหนึ่งที่มี

วัตถุประสงคเพื่อเบี่ยงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก โดยนําแนวคิดเรื่องประโยชน

สาธารณะมาเปนเงื่อนไขในการยุติการดําเนินคดี อันเปนกระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative 

to Justice) รปูแบบหนึง่ ดงันัน้เพ่ือใหกระบวนการยตุธิรรมของไทยเปนไปอยางมปีระสทิธิภาพสอดคลอง

จึงควรปรับแกกฎหมายที่เกี่ยวของเพื่อใหการยุติการดําเนินคดีอาญาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

ขอบเขตของการศึกษา

การวจิยัครัง้นีผู้วจิยัไดกาํหนดขอบเขตของการศกึษาดานเนือ้หา ซึง่จะทาํการศกึษาเฉพาะในสวน

ของการยุติการดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจในชั้นกอนฟอง ทั้งในสวนของการดําเนินการตามมาตรการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 และ ในสวนของ
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มาตรการสัง่ไมฟองคดอีาญาในคดทีีก่ารฟองคดไีมเปนประโยชนสาธารณชน หรือจะมผีลกระทบตอความ

ปลอดภยัหรอืความมัน่คงของชาติ หรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ตามพระราชบญัญติัองคกร

อัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 ที่ในทางคดีมีหลักฐานเพียงพอจะพิสูจนไดวาผูถูกกลาวหาเปน

ผูกระทําความผิดอาญา โดยไมตองนําคดีเขาสูการพิจารณาพิพากษาของศาลตามรูปแบบกระบวนการ

ยุติธรรมกระแสหลัก ซึ่งจะศึกษาถึงรูปแบบการใชดุลพินิจในการยุติการดําเนินคดีอาญาของไทย ฝรั่งเศส 

อังกฤษ ญี่ปุน สหรัฐอเมริกา เยอรมนี เพื่อนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบใหไดองคความรู ถึงหลักการ

ใชดุลพินิจ ลักษณะของความผิด ขั้นตอน ตลอดจนการควบคุมและตรวจสอบการใชดุลพินิจ เพื่อให

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1. ทําใหทราบแนวทางการดาํเนนิคดโีดยใชดลุพนิิจ (Opportunity Principle) และแนวทางการยติุ

การดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจในชั้นกอนฟอง แนวคิดการเบี่ยงเบนคดีอาญา (Diversion)

2. ทําใหเขาใจทีม่าและเหตุผลของเง่ือนไขในการยติุการดาํเนนิคดใีนช้ันกอนฟองตามทีก่ฎหมาย

กําหนด

3. เพือ่แกไขขอบกพรองและกําหนดแนวทางทีเ่หมาะสมในการยตุกิารดาํเนนิคดอีาญาในชัน้กอน

ฟองตลอดจนแนวทางควบคุมตรวจสอบ

วิธีดําเนินงานวิจัย 

การศึกษาวิจัยนี้ เปนการศึกษาโดยใชวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary research) โดยศึกษาจาก

ตาํรากฎหมายเก่ียวกบักระบวนการยตุธิรรมทางอาญา ตาํราดานอาชญาวทิยา บรรดาบทความทางกฎหมาย

ทัง้ภาษาไทย และภาษาอังกฤษ ตลอดจนกฎหมาย รางกฎหมาย ระเบยีบขอบังคบัขององคกรในกระบวนการ

ยุติธรรมที่เกี่ยวของ การสืบคนขอมูลจากสื่อออนไลน

จากนั้น ผูวิจัยจะทําการวิเคราะหเชิงเนื้อหา (Content Analysis) ถึงประเด็น และมาตรการทาง

กฎหมายตาง ๆ เพื่อหาแนวทางการยุติการดําเนินคดีโดยใชดุลพินิจไดอยางมีประสิทธิภาพ

ผลการวิจัย

ในปจจบุนัสภาพสังคมมคีวามสลบัซบัซอนมากขึน้จากการขยายตัวอยางรวดเรว็ของสงัคม การที่

ประชากรมีการเพิม่จาํนวนขึน้อยางรวดเรว็ ทาํใหตองมีกฎหมายถกูตราออกมาบงัคบัใชมากขึน้เพือ่รองรบั

การเปลี่ยนแปลงของสังคมสงผลใหเกิดการกระทําความผิดในปริมาณที่สูงขึ้น นําไปสูปญหาภาวะคดีลน
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ศาล ผูตองขังลนเรือนจํา โดยในป พ.ศ. 25623 มีคดีที่เขาสูกระบวนพิจารณาพิพากษาของศาลชั้นตนโดย

เปนคดีอาญารับใหมจํานวนที่มากถึง 572,968 คดี คดีอาญาคางมา 38,039 คดี รวมคดีอาญาที่อยูระหวาง

การพิจารณาของศาลชั้นตนทั่วประเทศเปนจํานวน 611,007 คดี การมีปริมาณคดีที่ขึ้นสูกระบวนพิจารณา

ของศาลชัน้ตนจาํนวนมาก ยอมมีคาใชจายในการอํานวยความยติุธรรมเปนจํานวนมลูคามหาศาลและกระทบ

ตอประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ

ทั้งนี้ในป พ.ศ. 2554 สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัยไดนํางานวิจัยวาในการดําเนินคดีอาญา

หน่ึงคดี ตองใชตนทนุรวมเฉลีย่ 76,612 บาทตอคด ีซ่ึงเปนตนทนุขัน้ต่ําและเปนเฉพาะตนทนุของรฐัเทานัน้ 

ยังไมไดรวมตนทุนของคูกรณีโดยเฉพาะตนทุนในการจางทนายความ ตนทุนคาเสียโอกาส (Opportunity 

Cost) จากการที่สูญเสียเวลาในระหวางพิจารณาคดี ตนทุนคาเสียโอกาสในการทํางานของผูถูกจําคุกหรือ

กกัขงั ตลอดจนตนทนุทีย่ากตอการประมาณการเนือ่งจากมลีกัษณะอตัวสิยั (Subjective)4 ซึง่หากนาํตนทนุ

ดงักลาวไปคํานวณรวมกนักบัจาํนวนคดทีีเ่ขาสูการพิจารณาของศาลจะพบวารฐัมีคาใชจายเพือ่อาํนวยความ

ยุติธรรมในแตละปเปนเงินจํานวนหลายหมื่นลานตอป

แนวคดิกระบวนการยติุธรรมทางเลอืกไดรบัการพฒันาและสรางมาตรทีม่ชีือ่เรยีกตาง ๆ  กนั โดย

ผสมผสานระหวางฐานที่สนับสนุนแนวคิด มาตรการที่ใชในการบังคับใชกฎหมาย สําหรับการปฏิบัติตอ

ผูกระทาํความผดิ ถอืเปนการดาํเนนิการเพ่ือใหบรรลเุปาหมายแหงการเขาถงึความยตุธิรรม และสรางความ

สงบสขุของสังคมไดอยางรวดเรว็ ประหยัด เปนธรรม และเปนความยติุธรรมเชงิสมานฉันทเพราะเปนการ

ฟนฟูสัมพันธภาพระหวางบุคคล โดยใหผูกระทําความผิดไดแสดงความรับผิดชอบในการกระทําดวยการ

ปรับพฤติกรรมใหเปนผูที่เคารพกฎหมาย5

ในระดับสากลแนวคิดเกี่ยวกับทางเลือกใหมในการยุติขอพิพาทโดยไมเขาสูระบบยุติธรรม 

(Alternative dispute resolutions) เปนปรากฏการณทีส่งัคมตะวนัตกไดใหความสนใจอยางมาก โดยเฉพาะ

ในสหรัฐอเมริกาที่เปนสังคมแหงคดีความ (Litigious society) ทางเลือกใหมไมวาจะเปนการไกลเกลี่ย

หรอืประนปีระนอมยอมความหรอืระบบอนญุาโตตุลาการนอกศาล ลวนไดรบัความนยิมอยางยิง่แมในคดี

อาญาอัยการก็เริ่มนิยมที่จะใชการเบี่ยงเบนคดี (Diversion) ออกจากระบบยุติธรรมหรือการชะลอการฟอง 

(Suspension of prosecution) ในคดีที่เห็นวาการฟองผูตองหาไมเปนประโยชนตอสาธารณะอัยการอาจ

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, นิติศาสตรของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย (กรุงเทพฯ: โครงการการวิเคราะหกฎหมาย
และกระบวนการยุติธรรมทางอาญาดวยเศรษฐศาสตร สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2544) 66.
5  กรกฎ ทองขะโชค และคณะ, “กฎหมายที่เกี่ยวของกับการฟนฟูผูกระทําความผิดในชุมชน” (2561) 9:1 วารสารคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 42, 58. 
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กาํหนดเงือ่นไขใหผูตองหาตองดาํเนนิการภายในระยะเวลาทีก่าํหนด เชน ใหทาํประโยชนสาธารณะ หรอือยู

ภายใตการควบคมุความประพฤตใินระยะเวลาหนึง่กอนทีจ่ะมคีาํสัง่ไมฟองคดีเดด็ขาด ทัง้ผูกระทาํความผดิ 

ผูเสียหาย และผูที่เกี่ยวของไดรับประโยชนมากกวาการดําเนินคดีตามปกติ อีกทั้งประหยัดงบประมาณ

มากกวา ทําใหองคกรในระบบยุติธรรมสามารถนําทรัพยากรที่มีอยูอยางจํากัดไปจัดการกับเรื่องอื่นที่มี

ความสําคัญมากกวา6

ในกระบวนการยุติธรรมของประเทศฝรั่งเศส การฟองคดีของพนักงานอัยการใชระบบดุลพินิจ 

โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรั่งเศส มาตรา 40 กําหนดวาพนักงานอัยการจะฟองคดีก็ตอ

เมื่อเห็นสมควร และเพื่อประโยชนของสังคม นอกจากนั้นพนักงานอัยการยังมีหนาที่รับคํารองทุกขและ

กลาวโทษ และพิจารณาวาจะดําเนินการตออยางไร ทั้งนี้พนักงานอัยการไมจําตองฟองคดีทุกเรื่องแมมี

การกระทําความผิด ซึ่งอาจไมฟองหากความผิดนั้นเปนเรื่องเล็กนอย ไมคุมกับคาใชจายที่เสียไป โดยการ

กระทาํความผดินัน้ตองไมเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอยของประชาชนโดยตรง7 อนัสอดคลองกบัหลกัความ

ไดสัดสวน (Principle de proportionalité) นอกจากนี้ยังนํามาตรการไกลเกลี่ยคดีอาญา (Médiation pénale) 

และมาตรการความตกลงทางอาญา (La composition pénale) มาใชกระบวนการยตุธิรรมอนัเปนรปูแบบของ

การยุติการดําเนินคดีในชั้นกอนฟองอีกรูปแบบหน่ึง ท้ังนี้การควบคุมการใชดุลพินิจในการยุติการดําเนิน

คดีใชวิธีการควบคุมตามสายการบังคับบัญชาเพื่อพิจารณาตรวจสอบความเหมาะสมของการใชดุลพินิจ

สัง่คด ีนอกจากนีห้นวยงานภายนอก อนัไดแก ศาลและผูเสยีหายยงัมบีทบาทในการควบคมุตรวจสอบการ

ใชดุลพินิจของพนักงานอัยการ

ในกระบวนการยุตธิรรมของประเทศองักฤษตาํรวจองักฤษมดีลุพนิจิทีจ่ะตกัเตือน (Caution) ทัง้นี้ 

Criminal Justice Act 2003 ไดกาํหนดใหเจาหนาทีตํ่ารวจ พนักงานสอบสวน หรอืผูทีไ่ดรบัมอบหมายจาก

พนักงานอัยการมีอํานาจที่จะเตือนโดยมีเงื่อนไข (Conditional Cautions) สําหรับผูกระทําความผิดที่มีอายุ

ตั้งแต 18 ป ขึ้นไป ทั้งนี้เพื่อใหผูกระทําความผิดไดปรับปรุงพฤติกรรม และหากไมปฏิบัติตามเงื่อนไข

ผูกระทําความผิดก็อาจถูกฟองดําเนินคดีในความผิดท่ีเขาไดกระทํา ในสวนของข้ันตอนพิจารณาส่ังคดี 

The Code for Crown Prosecutors ไดใหอํานาจพนักงานอัยการที่จะยุติการดําเนินคดีอาญาโดยการสั่งไม

ฟองคดี เมื่อผานกระบวนการทดสอบที่เรียกวา “The Full Code Test” ซึ่งกําหนดใหพนักงานอัยการตอง

พจิารณา ถงึประโยชนสาธารณะในขัน้ตอนของประโยชนสาธารณะ (The Public Interest Stage) ภายหลงั

จากที่พิจารณาผานขั้นตอนของพยานหลักฐาน (The Evidential Stage) แลว หากคดีใดไมเปนประโยชน

สาธารณะ (Public Interest) พนักงานอัยการก็จะไมฟองคดีอาญา ในสวนของการควบคุมตรวจการปฏิบัติ

หนาที่ของตํารวจ จะใชรูปแบบของการควบคุมภายในผานทางสายการบังคับบัญชา8

6  กิตติพงษ กิตยารักษ, ยุทธศาสตรการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย (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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กระบวนการยติุธรรมของประเทศญีปุ่น มกีารนาํมาตรการชะลอฟองมาใช โดยประมวลกฎหมาย

วธีิพิจารณาความอาญาญีปุ่น มาตรา 248 กาํหนดใหพนกังานอยัการมอีาํนาจชะลอฟองได โดยพจิารณาจาก

ลักษณะของตัวผูกระทําความผิดวามีความเปนอันตรายตอสังคมมากเพียงใด ซ่ึงมีจุดมุงหมายเพื่อปองกัน

ไมใหผูกระทําความผดิกระทาํความผดิซ้ํา การควบคมุตรวจสอบภายในถงึการใชดลุพนิจิในการสัง่ไมฟอง

คดขีองพนกังานอยัการเปนการควบคมุตรวจสอบตามสายการบงัคบับญัชา สวนการควบคมุตรวจสอบจาก

องคกรภายนอกจะกระทําโดยศาลภายหลังจากไดรับคํารองจากผูรองทุกขหรือผูกลาวโทษที่ไมพอใจใน

คําสั่งชะลอฟองของพนักงานอัยการ และควบคุมตรวจสอบโดยคณะกรรมการไตสวนการฟองรอง 

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

ไตสวนคดีของพนักงานอัยการ ค.ศ. 1948 (Inquest of Prosecution Law Act, 1948)9

สวนกระบวนการยุตธิรรมของประเทศสหรัฐอเมรกิา เจาหนาทีตํ่ารวจมดีลุพนิจิในการตัดสนิใจวา

จะดําเนินคดีกับผูตองหาหรือไม ในกรณีที่เจาหนาที่ตํารวจเห็นวาควรจะมีการจับกุมผูตองสงสัย ดุลพินิจ

ของเจาหนาทีต่าํรวจทีจ่ะจบักุมผูตองสงสัยจะถูกทบทวนโดยพนกังานอยัการและศาล แตในกรณทีีเ่จาหนาที่

ตาํรวจมดีลุพนิจิวาไมควรดําเนินคดอีาญากบัผูตองสงสัยกรณนีีก้ารควบคมุดลุพนิจิของเจาหนาท่ีตาํรวจยงั

ขาดอยู10 ในสวนของพนกังานอยัการไดมกีารนาํมาตรการชะลอการฟองมาใชในขัน้ตอนการพจิารณาสัง่คดี

โดยศาลยงัสนบัสนนุใหพนกังานอัยการมีดลุพินิจในการส่ังไมฟองคดไีด นอกจากน้ียงัมกีารนาํมาตรการตอ

รองคาํรบัสารภาพ (Plea bargaining) มาใชในกระบวนการยตุธิรรมดวย ทัง้นีก้ารฟองคดอีาญาของพนักงาน

อยัการสหรฐัอเมรกิาเปนระบบดลุพนิจิ (Opportunity Principle) โดยไมมบีทบญัญตัขิองกฎหมายใหอาํนาจไว 

ในสวนการควบคมุตรวจสอบการใชดุลพินิจไมดําเนนิคดขีองเจาหนาทีตํ่ารวจสหรฐัอเมรกิานัน้ การควบคมุ

ตรวจสอบภายในสามารถทําไดโดยการตรวจสอบตามสายการบังคับบัญชา โดยผูบังคับบัญชามีหนาที่ใน

การดแูลการปฏิบตัหินาทีข่องเจาหนาทีต่าํรวจ ในสวนของการสัง่คดขีองพนกังานอยัการกค็วบคมุตามสาย

การบังคับบัญชาเชนเดียวกัน โดย U.S. Attorney General หัวหนาของอัยการสหรัฐอเมริกา ซึ่งสังกัดใน

กระทรวงยุติธรรม (Department of Justice) จะควบคุมตรวจสอบการทํางานของพนักงานอัยการสหรัฐ 

อนัเปนการควบคมุตามสายการบงัคบับญัชานัน้เอง สวนการควบคมุตรวจสอบภายนอกจะกระทาํโดยศาล 

รัฐสภา และประชาชนผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้ง (Electorate) เปนผูควบคุม

กระบวนการยุติธรรมของประเทศเยอรมนี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน 

มาตรา 153 เอ เปนขอยกเวนหลักการดําเนินคดีอาญาตามกฎหมายมาจากหลักพอสมควรแกเหตุ 

9 คณะอนกุรรมการศกึษาผลกระทบกฎหมายเกีย่วกบัการใชมาตรการชะลอการฟองและมาตรการตอรองคาํรบัสารภาพ, “รายงานการ
ศึกษาผลกระทบกฎหมายเกี่ยวกับการใชมาตรการชะลอการฟองและมาตรการตอรองคํารับสารภาพ” (2554) 58:2 ดุลพาห 1, 10-11.
10 รุงแสง กฤตยพงษ, “ระบบอัยการในประเทศสหรัฐอเมริกา” (2534) 14:162 วารสารอัยการ 19, 33.
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(Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit) โดยการกําหนดเงื่อนไขพนักงานอัยการจะใชมาตรการชะลอ

ฟองไดโดยความยินยอมของศาลที่มีเขตอํานาจและของผูตองหา และมีการกําหนดเงื่อนไขบางประการ

ใหผูตองหาตองปฏิบัติตาม (Auflagen und Weisungen) เพื่อเปนการลบลางประโยชนสาธารณะในอันที่จะ

ตองดําเนินคดีอาญา และไมขัดตอความนาตําหนิของผูกระทําความผิดอยางรุนแรง โดยพนักงานอัยการ

สามารถกําหนดระยะเวลาที่ผูตองหาตองปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนด เมื่อผูตองหาไดปฏิบัติตามเงื่อนไข

ภายในระยะเวลาท่ีกาํหนดแลว พนกังานอยัการไมสามารถฟองคดอีาญาผูตองหานัน้ตอศาลไดโดยเดด็ขาด 

ในสวนของการควบคุมตรวจสอบนัน้กระทาํในรูปแบบของการควบคุมตามสายการบงัคบับญัชาอนัเปนการ

ควบคุมภายใน สวนการควบคุมตรวจสอบจากองคกรภายนอกนั้นสามารถกระทําโดยศาลตามที่กฎหมาย

กําหนดไวกลาวคือผูเสียหายสามารถรองขอตอศาลใหนําคดีที่พนักงานอัยการสั่งไมฟองขึ้นสูการพิจารณา

ของศาลได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน มาตรา 171-17211

ในปจจบุนักระบวนการยตุธิรรมของไทยไดมกีารนาํหลกัการดาํเนนิคดอีาญาตามดลุพนิจิมาใชใน

ชัน้กอนฟอง โดยมีกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาททางอาญาในชัน้การสอบสวนหรอืการไกลเกลีย่ขอพพิาท

โดยศนูยไกลเกลีย่ขอพพิาทภาคประชาชน ตามพระราชบญัญตักิารไกลเกลีย่ขอพพิาท พ.ศ. 2562 และการ

ใชดลุพนิจิของพนกังานอัยการในการส่ังไมฟองคดอีาญาทีก่ารฟองคดไีมเปนประโยชนหรอือาจมผีลกระทบ

ตอสังคมหรือประเทศ ตามพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 ซึ่งสอดคลองกับ

หลักการดําเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ (Opportunity Principle) และแนวคิดเบี่ยงเบนคดี (Diversion) ที่ถูก

นํามาใชเพื่อแกปญหาคดีลนศาลแทนกระบวนการยุติธรรมที่ใชหลักการดําเนินคดีตามกฎหมาย (Legality 

Principle) ทั้งนี้หลักการดําเนินคดีอาญาโดยใชดุลพินิจนั้น เปนอํานาจยุติการดําเนินคดีกอนช้ันพิจารณา

ของศาล (Pre-Trial Process) อันมีลักษณะเปนอํานาจกึ่งตุลาการ

มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ.2562 และ

มาตรการสัง่ไมฟองคดอีาญาในคดทีีก่ารฟองคดไีมเปนประโยชนสาธารณชน หรอืจะมผีลกระทบตอความ

ปลอดภยัหรอืความมัน่คงของชาติ หรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ตามพระราชบญัญติัองคกร

อัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 เปนกระบวนการยุติธรรมทางเลือกที่กระบวนยุติธรรมของไทย

ใชอยูในปจจุบัน ซึ่งไดรับแนวคิดในการเบี่ยงเบนคดี (Diversion) มาปรับใช โดยใหอํานาจแกองคกรใน

ฝายบรหิารทีจ่ะใชดลุพนิจิในการยตุกิารดาํเนนิคดใีนบางกรณใีนชัน้กอนฟองแทนทีจ่ะดาํเนนิคดอียางเตม็

รูปแบบแลวนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล อันมีความสอดคลองกับสหประชาชาติ ที่กําหนดแนวทาง

ปฏิบัติวาดวยบทบาทของอัยการ (Guideline on the Role of Prosecutors 1980 (United Nation)) ขอ 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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ใหพนกังานอยัการสามารถใชกระบวนการยตุธิรรมทางเลอืกอ่ืนตามทีก่ฎหมายใหอาํนาจไว สอดคลองกบั

สมาคมอัยการระหวางประเทศ (International Association of Prosecutors) ที่ไดกําหนดมาตรฐานความ

รับผิดชอบและความมุงหมายของหนาที่สําคัญและสิทธิของพนักงานอัยการ (Standards of Professional 

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

ใหอัยการมอํีานาจนาํคดอีอกจากกระบวนการยตุธิรรมกระแสหลกั โดยการยตุกิารดาํเนนิคดโีดยมเีงือ่นไข

หรือไมมีเงื่อนไขหรือใชมาตรการอื่นแทนการดําเนินคดีอาญา 

มาตรการไกลเกล่ียขอพิพาททางอาญาตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 

กําหนดวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาอยู 2 วิธีคือการไลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน 

และการไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชน โดยกําหนดใหมีผูไกลเกล่ียเขามาทําหนาที่ในการไกลเกลี่ย

ขอพิพาททางอาญา ซึ่งขอพิพาททางอาญาที่สามารถไกลเกล่ียไดจะเปนความผิดที่กําหนดไวในกฎหมาย

ดังกลาว อันไดแก ความผิดอันยอมความได และคดีความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาบางฐาน

ความผิดที่ผูเสียหายเปนเอกชน สวนความผิดตามที่ระบุในบัญชีทายพระราชบัญญัติที่มีอัตราโทษจําคุก

อยางสูงไมเกิน 3 ป จะดําเนินการไกลเกลี่ยไดแตเฉพาะในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาใน

ชั้นการสอบสวนเทานั้น

ในการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน พนักงานสอบสวนผูมีอํานาจออกคําสั่ง

จะเปนผูใชดุลพินิจในการพิจารณาวามีพฤติการณในการกระทําความผิดมีความรายแรงและหรือสงผล

กระทบรุนแรงตอสังคมโดยรวมหรือไม หากพิจารณาแลวเห็นวาไมมีพฤติการณดังกลาวก็จะมีคําสั่งให

ไกลเกลีย่ขอพิพาททางอาญา การใชดลุพินจิในการพิจารณานีม้ลีกัษณะเปนอตัวสิยั (subjectivity) กลาวคอื

ข้ึนอยูกับดุลพินิจสวนตัวของพนักงานสอบสวนผูมีอํานาจออกคําส่ัง ซ่ึงไมมีแนวทางในการพิจารณาวา

อยางไรจะเปนพฤติการณในการกระทําความผิดที่มีความรายแรงและหรือสงผลกระทบรุนแรงตอสังคม

โดยรวม ทําใหเกิดการลักลั่นในการออกคําสั่งได

กระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาททางอาญาเปนกระบวนการยติุธรรมทางเลอืกอยางแทจรงิ อนัจะเหน็

ไดจากพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 กําหนดวากระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาททาง

อาญาจะเกิดขึ้นไดตองไดรับความยินยอมจากคูกรณีทั้งสองฝายเปนสําคัญ โดยคูกรณีเปนผูใชดุลพินิจวา

จะขอใหพนักงานสอบสวนทําการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาหรือไม

พระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 ไดกําหนดคดีความผิด 3 ประเภทที่สามารถ

ไกลเกล่ียขอพิพาททางอาญาแทนการดําเนินคดีในกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักเมื่อนําคดีความผิด 

3 ประเภทดังกลาว มาเปรียบเทียบกับประเภทความผิดที่มีจํานวนในการดําเนินคดีในชั้นศาลชั้นตนมาก

ที่สุดในระหวางป พ.ศ. 2557-2562 ไดแกความผิดตามพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ ความผิดตาม
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พระราชบัญญัติการจราจรทางบกฯ ความผิดตามพระราชบัญญัติการพนันฯ ความผิดตามพระราชบัญญัติ

อาวธุปน เครือ่งกระสุนปนฯ ความผิดตามพระราชบญัญติัคนเขาเมอืงฯ ความผิดฐานลกัทรพัยตามประมวล

กฎหมายอาญาฯ12 จะพบวามคีวามผิดฐานลักทรพัยเทานัน้ทีส่ามารถยุติไปในชัน้กอนฟองโดยกระบวนการ

ไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญา

เม่ือพนักงานสอบสวนผูมีอํานาจออกคําส่ังมีคําส่ังใหไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาแลวพนักงาน

สอบสวนตองจัดใหมีการประชุมระหวางคูกรณีเพื่อเลือกและแตงตั้งผูไกลเกลี่ยภายในเจ็ดวัน ถาคูกรณีไม

อาจตกลงเลือกผูไกลเกลีย่ไดใหพนกังานสอบสวนเลอืกและแตงต้ังผูไกลเกล่ียแลวแจงใหผูไกลเกลีย่และคู

กรณทีราบ ซึง่บคุคลทีจ่ะเปนผูไกลเกล่ียไดนัน้จะไดรบัการขึน้ทะเบยีนโดยตองมคีณุสมบติัและไมมลีกัษณะ

ตองหามตามทีก่ฎหมายกาํหนด การกาํหนดใหการไกลเกลีย่ขอพพิาททางอาญาตองกระทาํโดยผูไกลเกลีย่ที่

ไดขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ย มีคุณสมบัติตองผานการอบรม และไมมีลักษณะตองหาม อีกทั้งการแตงตั้ง

ใหทําหนาที่ไกลเกล่ียตองไดรับจากผูไกลเกลี่ยดวย ทําใหผูไกลเกลี่ยท่ีพรอมทําหนาท่ีไกลเกลี่ยขอพิพาท

ทางอาญามีจํานวนไมเพียงพอตอปริมาณคดีที่สามารถไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวนได

ทั่วราชอาณาจักร ในทางปฏิบัติแลวผูไกลเกลี่ยที่ขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ยของสํานักงานตํารวจแหงชาติ

สวนมากเปนขาราชการตํารวจ ซ่ึงในการทําหนาที่ในการไกลเกลี่ยขอพิพาทถือวาเปนการปฏิบัติหนาที่

ราชการจึงทําใหผูไกลเกลี่ยที่เปนขาราชการตํารวจไมไดรับคาตอบแทน อีกท้ังยังขาดงบประมาณในการ

จัดสรรเปนคาตอบแทนใหผูไกลเกลี่ย จึงทําใหในทางปฏิบัติแลวผูไกลเกลี่ยที่จะยินยอมใหแตงตั้งตนเอง

เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวนจึงมีจํานวนที่ไมเพียงพอตอความตองการ

ในกรณีคดีที่มีการกระทําอันเปนกรรมเดียวผิดตอกฎหมายหลายบทหากความผิดตอกฎหมายซ่ึง

เปนบทหนักที่สุดสามารถดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาไดสําเร็จ ก็ใหถือวาสิทธินําคดีอาญามา

ฟองในความผิดบทอื่นระงับไปดวยนั้น มีปญหาวาความผิดบทอื่นที่วานี้จํากัดอยูเพียงความผิดที่สามารถ

ไกลเกล่ียขอพพิาททางอาญาตามพระราชบญัญตักิารไกลเกล่ียขอพพิาท พ.ศ. 2562 เทานัน้ จะรวมความผดิ

ประเภทอื่นที่นอกเหนือจากที่กําหนดไวในมาตรา 41 หรือความผิดตอรัฐดวยหรือไม ซึ่งบทบัญญัติของ

กฎหมายขาดความชดัเจนจนทาํใหตองเกดิการตคีวาม โดยผูเขยีนมคีวามเหน็วาหากความผดิบทหนกัทีส่ดุ

สามารถดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาไดสําเร็จ ความผิดบทอื่นที่แมไมไดเปนประเภทความผิด

ทีม่าตรา 41 กาํหนดไวอนัเปนความผดิทีเ่บากวายอมตองระงบัไปดวย เพราะเหตวุากฎหมายไมไดกาํหนด

วาเฉพาะความผิดประเภทที่กําหนดไวในมาตรา 41 เทานั้น หากแตยังกําหนดวาความผิดบทอื่นที่ระงับไป

ดวยนัน้ตองเปนกรรมเดยีวกบัความผดิทีเ่ปนบทหนกัสดุ และ ตรงตามเจตนารมณของพระราชบญัญตักิาร

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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ไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 ที่ตองการใชกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทในการยุติหรือระงับขอพิพาท 

โดยคาํนงึถงึความยนิยอมของคูกรณเีปนสาํคญัทาํใหปรมิาณคดขีึน้สูศาลลดนอยลง ลดปญหาความขดัแยง 

เกิดความสมานฉันทขึ้นในสังคม ลดงบประมาณแผนดิน และเสริมสรางสังคมใหอยูรวมกันอยางปกติสุข

ในสวนของการไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชนนั้น พระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท 

พ.ศ. 2562 มาตรา 68 กําหนดใหกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม มีหนาที่สงเสริมและ

สนับสนุนใหประชาชนรวมตัวกันเปนศูนยไกลเกลี่ยขอพิพาทภาคประชาชน เพื่อดําเนินงานเกี่ยวกับการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชน โดยมีอธิบดีกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพเปนนายทะเบียนของศูนย

ไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชน และใหกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพมีหนาที่และอํานาจกํากับดูแล

การไกลเกลี่ยขอพิพาทของศูนยไกลเกลี่ยขอพิพาทภาคประชาชน แสดงใหเห็นวากฎหมายสนับสนุนให

ภาคประชาชนเขามามีสวนในการแกปญหาขอพิพาทโดยมีรัฐทําหนาที่เปนผูสนับสนุนอันมีลักษณะเปน

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท

นอกจากนี้การไกลเกลี่ยขอพิพาทภาคประชาชน เมื่อกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพเห็นวาการ

ไกลเกล่ียขอพิพาทของศูนยไกลเกล่ียขอพิพาทภาคประชาชนในเรื่องใดไดดําเนินการตามกฎหมายแลว 

และออกหนังสอืรบัรองใหแลวกใ็หขอตกลงระงับขอพพิาทนัน้บงัคบักนัไดหรอืใหสทิธนิาํคดีอาญามาฟอง

ระงับไป แสดงใหเห็นวาการไกลเกลี่ยขอพิพาทภาคประชาชน สิทธิในการนําคดีอาญามาฟองจะระงับไป

ก็ตอเมื่อกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพไดเขามาตรวจสอบและออกหนังสือรับรองใหแลวอันมีลักษณะ

เปนการควบคุมตรวจสอบความถูกตองของกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญาภาคประชาชน

ในสวนของการสัง่ไมฟองคดอีาญาในคดทีีก่ารฟองคดไีมเปนประโยชนสาธารณชน หรอืจะมผีล

กระทบตอความปลอดภัยหรือความมัน่คงของชาต ิหรือตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ตามพระราชบญัญติั

องคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มนีั้น ในขัน้ตอนของการพจิารณาสัง่คดีเมื่อพนกังานอยัการ

พิจารณาแลวเห็นวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดและมีหลักฐานเพียงพอที่จะพิสูจนความผิดไดแลว จึง

พิจารณาตอวาการฟองคดีอาญาจะไมเปนประโยชนแกประชาชน หรือจะมีผลกระทบตอความปลอดภัย

หรอืความม่ันคงของชาต ิหรือตอผลประโยชนอนัสําคญัของประเทศหรอืไม หากพจิารณาไดความดงักลาว

แลวก็ใหเสนอคดตีออยัการสูงสุดและใหอยัการสูงสุดเปนผูมอีาํนาจในการสัง่ไมฟองคดไีด โดยมรีะเบยีบ

สํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการสั่งคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบ

ตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ พ.ศ. 2554 มา

กําหนดรายละเอียด เงื่อนไข และขั้นตอนการปฏิบัติในการสั่งไมฟองคดี โดยในการพิจารณาถึงเงื่อนไข

ในการพิจารณาวาการส่ังฟองคดีใดจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความ

ปลอดภยัหรอืความมัน่คงของชาต ิหรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ ระเบยีบดงักลาวกาํหนดให



61ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

พนักงานอัยการพิจารณาความสําคัญของปจจัยแตละเรื่องประกอบขอเท็จจริงและพฤติการณแวดลอมตาม

รปูคดีโดยไมจาํตองนาํทกุปจจยัมาประกอบการพิจารณากไ็ดการพจิารณาสัง่คดีของพนกังานอยัการในช้ันนี้ 

มีลักษณะเชนเดียวกันกับขั้นตอนของประโยชนสาธารณะ (The Public Interest Stage) อันเปนสวนหนึ่ง

ของกระบวนการทดสอบที่เรียกวา “The Full Code Test” ของอัยการประเทศอังกฤษ

ทัง้นีก้ารพจิารณาถงึความมปีระโยชนสาธารณะในการสัง่ไมฟองคดขีองพนกังานอยัการสามารถ

กระทําไดในความผิดทกุประเภทไมไดมกีารจาํกดัประเภทความผดิดงัท่ีกาํหนดไวในกระบวนการไกลเกลีย่

ขอพพิาททางอาญา ดงันีก้ารส่ังไมฟองของอยัการสงูสดุจงึอนัเปนรปูแบบของการดาํเนนิคดโีดยใชดลุพนิจิ

อยางสมบูรณ นอกจากนี้ในกรณีที่พนักงานสอบสวนทําความเห็นควรสั่งไมฟองผูตองหาเนื่องจากขอเท็จ

จริงในสํานวนปรากฏชัดวาการสั่งฟองคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบ

ตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือผลประโยชนอันสําคัญของประเทศและสงสํานวนการ

สอบสวนไปยังพนักงานอัยการเพ่ือพิจารณา ก็ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายบังคับใหพนักงานอัยการ

ตองเห็นตามความเห็นของพนักงานสอบสวน และไมมีบทบัญญัติกฎหมายหามไมใหพนักงานอัยการนํา

ขอเท็จจริงเกี่ยวกับประเด็นเรื่องประโยชนสาธารณะและผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นได ซึ่งพนักงานสอบสวน

มีความเหน็ทางคดขีึน้มาพิจารณาในชัน้พิจารณาส่ังคด ีพนกังานอยัการจงึสามารถนาํขอเทจ็จรงิทีพ่นกังาน

สอบสวนยกขึน้มาประกอบทาํความเห็นในทางคดมีาพจิารณาสัง่คดีได ทัง้นีต้ามแนวคดิทีว่าพนกังานอยัการ

มีอิสระในการสั่งคดี

การใชดุลพินิจในการส่ังไมฟองคดีของพนักงานอัยการไมจําเปนตองไดรับความยินยอมของ

ผูเสยีหายหรือผูตองหา เพียงแตในการส่ังไมฟองคดพีนกังานอยัการตองพิจารณาโดยแสดงเหตุผลอนัสมควร

ประกอบ โดยใหคาํนงึถึงปจจยัตาง ๆ  ทีเ่ก่ียวของ ซึง่ปจจยัทีเ่กีย่วของทีเ่กีย่วกบัผูเสยีหายหรอืผูตองหา ไดแก 

ความสาํนกึผดิของผูตองหา การไดรบัการบรรเทาผลรายของผูเสยีหาย ความเหน็ของผูเสยีหายตอการฟอง

ผูตองหา ความคาดหมายถึงผลที่ผูตองหาจะไดรับจากการถูกฟอง การที่ความยินยอมหรือความสมัครใจ

ของคูกรณีไมเปนเงือ่นไขในการสัง่ไมฟองคดขีองพนกังานอยัการ แสดงใหเหน็ไดอยางชดัเจนวากฎหมาย

มีเจตนารมณที่จะใหพนักงานอัยการใชดุลพินิจในการพิจารณาสั่งคดีโดยพิจารณาถึงประโยชนสาธารณะ

และผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้ อนัเปนการพิจารณาส่ังคดเีพือ่ประโยชนสวนรวมมากกวาประโยชนของคูกรณี 

อนัสอดคลองกบัแนวคดิความมอิีสระในการส่ังคดขีองพนกังานอยัการ และแสดงใหเหน็วาพนกังานอยัการ

มีดุลพินิจอยางสมบูรณในการพิจารณาสั่งคดี

ในการพิจารณาส่ังไมฟองคดีนั้น พนักงานอัยการเจาของสํานวนจะตองเปนผูพิจารณาเสียกอน

ลําดับแรกวา คดีที่ไดรับมอบหมายสมควรจะส่ังฟองหรือไม โดยคํานึงถึงความไมมีประโยชนสาธารณะ 

และผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจากการฟองคด ี หากการฟองคดีทําใหเกิดประโยชนก็ใหเขาสูการดําเนินคดี
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อาญาตามปกต ิแตหากเห็นวาการฟองคดไีมมปีระโยชนของสาธารณะหรอือาจมผีลกระทบตอประเทศชาติ

เกิดขึ้น และไมสมควรดําเนินคดีอาญาตอไป ก็ใหทําความเห็นเสนอหัวหนาพนักงานอัยการกลาวคือ

อัยการพิเศษฝายหรืออัยการจังหวัดที่มีอํานาจหนาที่ในการดําเนินคดีอาญาเปนผูพิจารณาในลําดับถัดมา 

หากหัวหนาพนักงานอัยการเห็นดวยกับความเห็นที่ไมสมควรดําเนินคดีตอไป หรือในกรณีที่เห็นเอง 

หัวหนาพนักงานอัยการก็ตองทําความเห็นตามลําดับช้ันในสํานวนคดีดังกลาว และสงไปใหอัยการสูงสุด

เพื่อพิจารณาและสั่งเปนลําดับสุดทาย จะพบวาเปนรูปแบบของการพิจารณาสั่งคดีในลักษณะของสาย

การบังคับบัญชาที่พนักงานอัยการเจาของสํานวน ที่ผูใชดุลพินิจในการสั่งไมฟองคดีจึงไดแกอัยการสูงสุด 

สวนพนักงานอัยการเจาของสํานวนและพนักงานอัยการผูเปนหัวหนามีบทบาทเปนผูเสนอและกลั่นกรอง

วาเขาเงื่อนไขที่จะสั่งไมฟองไดหรือไม

การทีร่ะเบียบสาํนกังานอยัการสูงสดุ วาดวยการสัง่คดอีาญาทีจ่ะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน 

หรือจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรอืความมัน่คงของชาต ิหรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญัของประเทศ 

พ.ศ. 2554 ขอ 9 กําหนดวาในกรณีที่อัยการสูงสุดเห็นดวย ตนเองวาเขาเงื่อนไขที่จะสั่งไมฟองคดีโดยใช

ดลุพนิจิใหอยัการสงูสดุมอีาํนาจสัง่ไมฟองหรอืถอนฟองแลวแตกรณ ีโดยคดไีมตองถกูเสนอจากพนกังาน

อัยการเจาของสํานวนตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 

มาตรา 21 วรรคสอง การใชอํานาจส่ังไมฟองของอัยการสงูสุดตามระเบยีบดงักลาวกจ็ะไมชอบดวยกฎหมาย

นอกจากนีก้ารท่ีพระราชบญัญตัอิงคกรอัยการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 21 วรรคสอง 

กําหนดใหอัยการสูงสุดเปนผูมีอํานาจสั่งไมฟองนั้น มีลักษณะเปนการรวมศูนยอํานาจในการส่ังไมฟอง

ตามหลักการดาํเนินคดอีาญาโดยใชดลุพินจิไวทีผู่บงัคบับญัชาสงูสดุของอยัการ ซ่ึงกวาเรือ่งจะไปถึงอยัการ

สูงสุดเพื่อพิจารณาสั่งคดียอมตองใชระยะเวลาที่ยาวนานตามสายการบังคับบัญชา หากเปนกรณีจําเปน

เรงดวนอาจทาํเกิดความเสียหายตอประโยชนสาธารณชน หรอืผลกระทบอืน่ตอสงัคมหรอืประเทศได ทัง้นี้

กระบวนการยุติธรรมของประเทศฝรั่งเศส อังกฤษ ญี่ปุน สหรัฐอเมริกา และเยอรมัน ที่ใหกระจายอํานาจ

ใหพนักงานอัยการเจาของสํานวนมีอํานาจใชดุลพินิจในการสั่งไมฟองคดี

ในการใชดลุพินจิในการส่ังฟองคด ีเม่ือพนกังานอยัการทีเ่หน็วาการฟองคดอีาญาไมเปนประโยชน

แกสาธารณชน หรอืจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรอืความมัน่คงของชาติหรอืมผีลกระทบตอประโยชน

อนัสําคญัของประเทศเสนอความเหน็ตอหวัหนาพนกังานอยัการ หากหวัหนาพนักงานอยัการเห็นพองดวย

ที่จะไมฟองหรือหากเปนกรณีหัวหนาพนักงานอัยการเห็นเองวาเห็นควรสั่งไมฟอง ใหหัวหนาพนักงาน

อัยการทําความเห็นตามลําดับชั้นเสนอตออัยการสูงสุดเพื่อพิจารณาสั่ง จะเห็นวาเปนการควบคุมตามสาย

การบังคับบัญชาอันเปนรูปแบบของการควบคุมตรวจสอบภายในโดยเปนการควบคุมกอนการออกคําสั่ง

ไมฟองคด ีแตในกรณอียัการสงูสดุเปนผูเหน็เองวาการฟองคดอีาญาใดจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน 
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หรือจะมีผลกระทบความปลอดภัย หรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ 

แลวอัยการสูงสุดพิจารณาสั่งไมฟองคดี กรณีดังกลาวนี้จะไมมีการควบคุมตรวจสอบกอนการใชดุลพินิจ 

และไมมีการควบคุมตรวจสอบภายในเนื่องจากอัยการสูงสุดผูออกคําสั่งไมฟองเปนผูบังคับบัญชาสูงสุด

ตามสายการบงัคบับญัชาของพนกังานอยัการ อกีทัง้ยงัไมมกีารควบคมุตรวจสอบตามประมวลกฎหมายวธิี

พิจารณาความอาญามาตรา 145 และมาตรา 145/1 แลวแตกรณี เนื่องจากคําสั่งไมฟองคดีดังกลาวเปนของ

อยัการสงูสดุ และในกรณคีดทีีเ่ปนความผดิตอแผนดนิทีร่ฐัเทานัน้เปนผูเสยีหาย การสัง่ไมฟองของอยัการ

สูงสุดก็เปนการใชดุลพินิจเด็ดขาด (Absolute Discretion) ที่ไมอาจมีการทบทวนหรือถูกตรวจสอบได

ขอเสนอแนะ

การพิจารณามีคําสั่งใหไกลเกลี่ยขอพิพาท ตามพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2562 

มาตรา 44 วรรคแรก เพื่อลดความเปนอัตวิสัย (subjectivity) และเพิ่มความเปนภววิสัย (objectivity) 

ในการใชดลุพนิิจพิจารณาวาพฤตกิารณของกระทาํความผิดอยางไรเปนการกระทาํความผดิไมรายแรงและไม

สงผลกระทบรุนแรงตอสังคมโดยรวม จงึเห็นควรใหมกีารกําหนดลกัษณะของการกระทาํความผดิไมรายแรง

และไมสงผลกระทบรุนแรงตอสังคม โดยการบญัญัติเพิม่เติมไวในมาตราดงักลาว หรอืกาํหนดไวในระเบยีบ

ที่กําหนดไวในกฎหมาย และเห็นควรเพ่ิมคดีความผิดที่สามารถดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญา 

โดยเพิ่มคดีความผิดที่ประชาชนเปนผูเสียหายใหสามารถไกลเกล่ียได เพื่อเพิ่มความเปนกระบวนการ

ยุติธรรมทางเลือกใหกับมาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาททางอาญา

เหน็ควรแกไขพระราชบญัญตักิารไกลเกลีย่ขอพพิาท พ.ศ. 2562 มาตรา 63 ในสวนของการไกลเกลีย่

ขอพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวนท่ีเปนการกระทําอันเปนกรรมเดียวผิดตอกฎหมายหลายบท ใหมี

ความชัดเจนวา “ความผิดบทอื่น” ใหหมายถึงความผิดที่เปนความผิดบทเบาทั้งหมดที่เปนสวนหนึ่งของ

การกระทําความผิดบทหนักที่สุด ที่สิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไปเมื่อไดมีการไกลเกลี่ยขอพิพาททาง

อาญาในความผิดบทหนักแลว

เหน็ควรแกไขพระราชบญัญตัอิงคกรอยัการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 21 วรรคสอง 

โดยแกไขใหพนักงานอัยการเจาของสํานวนเปนผูมีอํานาจสั่งไมฟองคด ี และใหผูบังคับบัญชาเปนผูตรวจ

สอบความชอบดวยกฎหมายใหการสั่งไมฟองคดี เพื่อใหเกิดความรวดเร็วในการจัดการคดีใหเสร็จสิ้นไป 

โดยในสวนคดีทีม่อัีตราโทษจาํคุกสูง หรือมีลกัษณะเปนความผดิรายแรงหรอืกระทบตอความสงบเรยีบรอย

ของสังคมที่จําเปนตองพิจารณาอยางละเอียดรอบคอบเห็นสมควรกําหนดใหเปนอํานาจของอัยการสูงสุด

เปนผูพิจารณาสัง่คดตีามความเหน็ทีพ่นกังานอยัการเจาของสาํนวนเปนผูเสนอมาตามสายการบงัคับบญัชา

ดังเชนเดิม
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เห็นควรแกไขระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุด วาดวยการส่ังคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแก

สาธารณชน หรอืจะมผีลกระทบตอความปลอดภัยหรอืความมัน่คงของชาติ หรอืตอผลประโยชนอนัสาํคญั

ของประเทศ พ.ศ. 2554 ขอ 9 ทีก่าํหนดใหกรณทีีอ่ยัการสงูสดุเหน็ดวยตนเองวาเขาเงือ่นไขทีจ่ะสัง่ไมฟอง

คดีโดยใชดุลพินิจ ก็ใหมีอํานาจสั่งไมฟองคดีหรือถอนฟองคดีได โดยคดีไมตองถูกเสนอจากพนักงาน

อยัการเจาของสาํนวน ผานหัวหนาพนกังานอัยการตามสายการบงัคบับญัชา โดยแกไขเปนกาํหนดใหอยัการ

สงูสดุมีคาํสัง่ไมฟองคดตีามทีไ่ดรบัการเสนอจากพนกังานอยัการเจาของสาํนวน ทัง้นีเ้พือ่ใหเกดิความชอบ

ดวยกฎหมาย และเพื่อเปนการควบคุมการใชดุลพินิจในการสั่งไมฟองคดี
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ปญหาทางกฎหมายสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ : ศึกษากรณีเครื่องปนดินเผา 
บานหมอ ตําบลเขวา อําเภอเมือง ในจังหวัดมหาสารคาม1

Legal Problem Patents Product Design : A case Study of Ban Mueang 
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บทคัดยอ

 พระราชบญัญติัสิทธบิตัร พ.ศ. 2522 ไดกาํหนดใหมกีารคุมครองสทิธบัิตรการออกแบบผลติภณัฑ

ในหมวด 3 สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑตามมาตรา 56 และ 57 เครื่องปนดินเผาบานหมอเปนงานที่

มลีกัษณะสามารถขอใหไดรบัการคุมครองตามกฎหมายดงักลาวได เนือ่งจากงานเปนงานหตัถกรรมชมุชน

ออกแบบข้ึนเพื่อใหคนในชุมชน ใชแบบพิมพงานเคร่ืองปนดินเผาเหมือนกันสรางงานเคร่ืองปนดินเผา

เพือ่นาํออกขายเปนการประกอบอาชพีหาเลีย้งครอบครัว งานเครือ่งปนดนิเผาในชมุชนจงึมรีปูแบบการผลติ

งานขึน้ทัง้แบบเกาและพัฒนาเปนแบบพิมพใหม ๆ  ออกมาในรปูแบบตาง ๆ  จากการศกึษาพบวาการคุมครอง

เครื่องปนดินเผาเมื่อพิจารณาตามกฎหมายสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑตามมาตรา 56 และ 57 แลว

มีเงื่อนไขหลักเกณฑทางกฎหมายความใหมและการผลิตในเชิงอุตสาหกรรมที่ทําใหงานเคร่ืองปนดินเผา

บานหมอไมสามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายดังกลาว กลาวคืองานออกแบบผลิตภัณฑที่จะได

รับความคุมครองตามกฎหมายตองเปนการคุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑขึ้นใหมเพื่ออุตสาหกรรม

หรือหัตถกรรมขนาดใหญเทานั้น ซ่ึงเกิดปญหาในการขอรับความคุมครองงานเคร่ืองปนดินเผาที่เปน

อุตสาหกรรมในชุมชนข้ึนมาตามกฎหมายสิทธิบัตรในงานออกแบบผลิตภัณฑอันเปนปญหาในดานการ

ขอรับความคุมครอง ดงันัน้การวจิยันีม้วีตัถปุระสงคเพือ่ศกึษาหาแนวทางและมาตรการทางกฎหมายในการ

1 เนื้อหาตามบทความนี้เรียบเรียงจากวิจัยเรื่องปญหาทางกฎหมายสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ : ศึกษากรณีเครื่องปนดินเผา 
บานหมอ ตําบลเขวา อําเภอเมือง ในจังหวัดมหาสารคาม โครงการวิจัยนี้ไดรับการสนับสนุนการวิจัยจากงบประมาณ พ.ศ. 2561 
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คุมครองงานเครื่องปนดินเผา โดยศึกษาพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 เพื่อทําใหไดรับการคุมครอง

ที่มีประสิทธิภาพตอไป

คําสําคัญ : สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ เครื่องปนดินเผา 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 

ทรัพยสินทางปญญา คอืสิง่ทีเ่กดิข้ึนจากความคดิสรางสรรคจากปญญา จิตใจของมนษุยทีเ่กีย่วกบั

สวนของขอมูลที่นํามาประกอบในการสรางวัตถุที่มีรูปราง โดยคุณคาของวัตถุเหลานั้นไมไดอยูในตัว

วัตถุที่สรางขึ้น แตอยูที่ขอมูลหรือความคิดที่กอใหเกิดการสรางสรรคขึ้นมา ทรัพยสินทางปญญา

แบงไดเปนหลายประเภทไมวาลิขสิทธิ์และสิทธิขางเคียง เครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร การ

ออกแบบอตุสาหกรรม สิทธบิตัร แบบผังภูมิของวงจรรวม พนัธุพชืและความลบัทางการคา ซึง่การแบงแยก

ประเภทของทรพัยสินทางปญญากเ็พ่ือความสะดวก ในการใชมาตรการทางกฎหมายเพือ่คุมครองทรัพยสนิ
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ทางปญญาใหเหมาะสมกับลักษณะของทรัพยสินทางปญญานั้น ๆ  อาทิ องคความรูในการผลิต ผลิตภัณฑ

จากสมุนไพรที่มีรากฐานมาจากองคความรูดั้งเดิม การออกกฎหมายในลักษณะเฉพาะก็มิไดมีขอจํากัดใน

การทีจ่ะนาํหลักการทีม่ใีนระบบกฎหมายทรพัยสนิทางปญญามาใชเปนองคประกอบในการยกราง การให

ความคุมครองทั้งในลักษณะของเครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรหรือสิทธิบัตร2 เปนตน ทั้งนี้ 

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาแตละประเภทมีความแตกตางกันทั้งในสวนของวิธีขอรับการคุมครอง สิ่งที่

จะนํามาขอรับความคุมครองและอายุการคุมครอง ตลอดจนมีความเปนพลวัตรในการคุมครองทรัพยสิน

ทางปญญาจนเกิดเปนการคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทใหม ๆ อยูอยางตอเนื่อง 

งานเครือ่งปนดนิเผา นบัเปนศิลปะพ้ืนบาน (Folk Art) ทีก่าํเนดิขึน้จากทกัษะฝมอืในทองถิน่และทาํ

ขึน้เพือ่ประโยชนใชสอยในชวีติประจาํวนัตามขนบธรรมเนยีมและประเพณี วฒันธรรม รปูแบบผลติภณัฑ

ไดแก นํา้ตน หมอนํา้ซ่ึงเปนภาชนะสําหรบัใสนํา้ดืม่ หมอประเภทตาง ๆ  ทีใ่ชในการประกอบอาหาร ตมยา

ตลอดจนกระเบื้องดินและผลิตภัณฑอื่น ๆ เครื่องปนดินเผาบานหมอ จากลักษณะของเครื่องปนดินเผา

ดังกลาว เมื่อนํามาขอรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรในงานออกแบบผลิตภัณฑ เปนผลิตผลจาก

ภูมิปญญาของมนุษยที่กอใหเกิดสิทธิทางกฎหมาย เปนทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (Industrial property) 

ไดแก สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา โดยสิทธิบัตรมุงสนับสนุนและคุมครองผูออกแบบผลิตภัณฑตาง ๆ 

อนัมผีลในการกอใหเกดิความกาวหนาทางวทิยาการหรอืทางดานวทิยาศาสตรเพือ่การผลติทางอตุสาหกรรม 

อีกทั้งการออกสิทธิบัตรใหแกผูออกแบบผลิตภัณฑถือเปนการแลกเปลี่ยนผลประโยชน (Quid Pro Quo) 

ระหวางรฐัซึง่เปนผูจดทะเบียนออกสิทธบิตัรกบัผูออกแบบผลติภณัฑทีร่ฐัจะใหสิทธิผูกขาดในการแสวงหา

ผลประโยชน สวนผูออกแบบผลติภัณฑจะใหความรูและสิง่ใหม ๆ  ในรปูผลติภณัฑทางอตุสาหกรรมหรอื

เทคโนโลยใีหม ๆ  ตอบแทนแกสาธารณชน และการออกสทิธบิตัรจะเปนการชวยตอยอดเทคโนโลยใีหสงู

ขึ้นไป เพราะผูขอรับสิทธิบัตรตองมีการเปดเผยรายละเอียดการออกแบบผลิตภัณฑในคําขอรับสิทธิบัตร3

ดังนั้น ในการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาซึ่งมีลักษณะของการออกแบบผลิตภัณฑตามที่

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ไดบัญญัติถึงลักษณะของการออกแบบผลิตภัณฑ “แบบผลิตภัณฑ” 

หมายความวารปูรางของผลติภัณฑ หรอืองคประกอบของลวดลาย หรอืสขีองผลติภณัฑอนัมลีกัษณะพเิศษ 

สําหรับผลิตภัณฑ ซึ่งสามารถใชเปนแบบสําหรับผลิตภัณฑอุตสาหกรรมรวมทั้งหัตถกรรมได โดยไมได

พิจารณาเฉพาะในดานของความงามอยางเดียวเทานั้น แตตองพิจารณาจากเงื่อนไขทางกฎหมายสิทธิบัตร  

เนือ่งจากการออกแบบตองมีลักษณะพิเศษของผลิตภัณฑและตองเขาเงือ่นไขในเรือ่งของความใหม (Novelty) 

และสามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรม (Industrial Application)

2 ภาณมุาศ ขดัเงางาม, “มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผลิตภัณฑสมนุไพร” (2562) 10:1 วารสารคณะนติิศาสตรมหาวทิยาลัย
หัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 80, 88.
3 จริศกัด์ิ รอดจันทร, สทิธบิตัรหลกักฎหมายและแนววธิปีฏบิตัเิพือ่การคุมครองการประดษิฐและการออกแบบผลิตภณัฑ (กรงุเทพฯ: 
สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2555) 29.
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จากความเปนมาและสภาพปญหาขางตนจะเห็นไดวาเงื่อนไขการคุมครองออกแบบผลิตภัณฑ

ตามพระราชบญัญัตสิิทธบิตัร พ.ศ. 2522 ยังไมเหมาะสมในการขอรบัความคุมครองจงึสมควรศกึษาถงึปญหา

ของการคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาทีไ่ดรบัความคุมครองตามกฎหมายสทิธบิตัรการออกแบบผลติภณัฑ 

โดยจํากัดขอบเขตศึกษาเฉพาะกฎหมายสิทธิบัตรในงานออกแบบผลิตภัณฑเทาน้ันเพื่อใหไดขอสรุปของ

สภาพปญหาและหาแนวทางแกไขที่เหมาะสมตอไป

วัตถุประสงคของการศึกษา

1. เพื่อศึกษาแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

2. เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายที่ใชคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

3. เพื่อเสนอแนะแนวทางแกไขปญหางานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

สมมติฐานของการศึกษา 

ลักษณะของเครื่องปนดินเผาซึ่งมีรูปทรง ลวดลาย หรือสีเขาลักษณะการออกแบบผลิตภัณฑตาม

กฎหมายสิทธิบัตรเพื่อคุมครองผลิตภัณฑเครื่องปนดินเผาของชาวชุมชนบานหมอตามกฎหมายสิทธิบัตร

การออกแบบผลิตภัณฑ ควรแกไขกฎหมายใหเหมาะสมในการคุมครองเครื่องปนดินเผาตอไป

ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

งานวจิยัคร้ังนีเ้ปนการศึกษาเกีย่วกบัการคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาในลกัษณะของงานออกแบบ

ผลิตภัณฑตามกฎหมายสิทธิบัตร โดยมีขอบเขตการศึกษาถึงเจตนารมณแนวคิดเรื่องการใหความคุมครอง

ทรพัยสนิทางปญญา แนวคดิทฤษฎีของกฎหมายสิทธบิตัร สิง่ทีก่ฎหมายสทิธบิตัรใหความคุมครอง เงือ่นไข

ทางกฎหมาย การขอรับความคุมครอง

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

1. ไดทราบแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

2. ไดทราบมาตรการทางกฎหมายที่ใชคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร 

3. เสนอแนะแนวทางแกไขปญหาของการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาตามกฎหมายสิทธิบัตร

วิธีดําเนินการวิจัย 

การศกึษาวจิยันีใ้ชวธีิการวิจยัเอกสาร (Documentary research)โดยการศกึษาคนควาวิเคราะหขอมลู

จากบทบัญญัติแหงกฎหมายและความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของ ตํารากฎหมาย หนังสือ บทความ 

วทิยานพินธและวารสารตาง ๆ  ทัง้ภาษาไทยและตางประเทศตลอดจนขอมลูทางอนิเตอรเนต็ โดยผูวจิยัจะ
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วเิคราะหเน้ือหาในประเดน็มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาตามกฎหมายสทิธิบตัร

การออกแบบผลิตภัณฑ

ผลการวิจัย

1. สภาพปญหาของการคุมครองงานเครื่องปนดินเผาของประเทศไทย

 (ก) การคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาเปนงานทีส่ามารถไดรบัการคุมครองกฎหมายสทิธบิตัรงาน

ออกแบบผลิตภัณฑ กลาวคืองานเครื่องปนดินเผาบานหมอเปนงานที่มีการออกแบบเปนลักษณะรูปรางที่

สวยงามเปนการออกแบบที่มีลักษณะพิเศษและมีการนําไปใชสอยไดในชีวิตจริง แตปญหางานออกแบบ

ผลติภณัฑทีจ่ะขอรบัความคุมครองสิทธบิตัรตองเปนแบบผลติภณัฑทีมี่ความใหม ซ่ึงเครือ่งปนดนิเผาบาน

หมอเดมิ ๆ  ไมไดมีความใหมตามเงือ่นไขของกฎหมายสทิธบิตัร เนือ่งจากเหตทุีว่าเครือ่งปนดนิเผาของชมุชน

บานหมอ ไมใชงานออกแบบผลิตภัณฑท่ีมีความใหมและเปนแบบผลติภณัฑทีใ่ชอยูแพรหลายอยูแลวในราช

อาณาจักรกอนวันขอรับสิทธิบัตร จึงทําใหไมสามารถไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ. 2522 ตามมาตรา 56 และมาตรา 57

(ข) ปญหาการออกแบบผลิตภัณฑที่จะขอรับสิทธิบัตรจะตองเปนการออกแบบผลิตภัณฑเพื่อ

อตุสาหกรรมหรอืหตัถกรรม ซ่ึงจะตองเปนอุตสาหกรรมทีม่ขีนาดใหญ โดยแบบพมิพทีไ่ดรบัความคุมครอง

ตามกฎหมายจะตองใชเปนแมพิมพในอตุสาหกรรมขนาดใหญทีส่ามารถผลติงานออกมาไดในปรมิาณมาก 

ดงันัน้ การทีก่ฎหมายจาํกดัใหแบบพิมพทีจ่ะไดรบัการรบัรองตองเปนการผลติงานทีอ่อกมาในจาํนวนมาก

เทานัน้ ทาํใหงานเครือ่งปนดนิเผาบานหมอซึง่เปนอตุสาหกรรมชมุชนอาจไมไดรบัการคุมครอง เนือ่งจาก

การผลิตเครื่องปนดินเผาบานหมอจะผลิตภัณฑงานออกมาไดคราวละไมเกินคร้ัง 50 ใบในจํานวนนอย 

เนือ่งจากไมมีเครือ่งจกัรในการชวยผลติ เมือ่งานเคร่ืองปนดนิเผาซึง่เปนงานทีช่มุชนสรางสรรคขึน้มาตัง้แต

อดตีจนกระทัง่ปจจบุนัไมไดรับการคุมครองจากกฎหมาย ทําใหงานเครือ่งปนดนิเผาทีส่รางสรรคขึน้มาและ

มีเอกลักษณเฉพาะทองถิ่นถูกนําไปลอกเลียนแบบและผลิตของมาขายในทองตลาดแขงกับชุมชน จึงอาจ

ทําใหชุมชนไมพยายามที่จะพัฒนาสรางสรรคผลงานผลิตภัณฑใหมขึ้น

(ค) ปญหาระยะเวลาในการคุมครองสทิธบิตัรการออกแบบผลติภณัฑ การคุมครองงานออกแบบ

ผลติภณัฑตามกฎหมายสิทธบิตัรมีอายุการคุมครอง 10 ป ตามพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 มาตรา 62 

การที่กฎหมายสิทธิบัตรคุมครองสิทธิของผูทรงสิทธิภายใน 10 ป เนื่องจากเหตุผลที่วาเพื่อกระตุนใหมี

การเปดเผยรายละเอียดการออกแบบผลิตภัณฑ การคิดคนใหม ๆ จนนําไปสูการศึกษา คนควา วิจัยและ

พฒันาตอไปได หากคุมครองในระยะเวลาทีน่าน อาจไมสามารถกระตุนใหผูออกแบบผลติภณัฑพฒันางาน

ออกแบบใหม ๆ การที่กฎหมายกําหนดใหระยะเวลาการคุมครองสิทธิมีระยะเวลา 10 ป จึงเปนระยะเวลา

ที่เจาของงานออกแบบยังไมสามารถแสวงหาประโยชนจากงานดังกลาว ซ่ึงควรที่จะแกไขใหไดรับความ

คุมครองในระยะเวลาเกินกวา 10 ป
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 1.2) มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองในงานที่ไดรับสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ

 (ก) การใหความคุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑตามกฎหมายของประเทศไทย 

ประเทศไทยมกีารกาํหนดใหความคุมครองแบบผลติภณัฑไวภายใตตามพระราชบญัญติัสทิธิบัตร 

พ.ศ. 2522 มาตรา 3 วรรคหา “แบบผลติภณัฑ” หมายความวารปูรางของผลติภณัฑหรอืองคประกอบของ

ลวดลาย หรอืสขีองผลติภัณฑอันมีลกัษณะพิเศษสําหรบัผลติภณัฑซึง่สามารถใชเปนแบบสาํหรบัผลติภณัฑ

อุตสาหกรรม รวมทั้งหัตถกรรมได” ลักษณะของแบบผลิตภัณฑแบงไดดังนี้คือ

 1. การออกแบบเกี่ยวกับรูปรางลักษณะ (Configuration) หรือรูปทรงสัณฐานของวัตถุ (Shape) 

ทีมี่ลักษณะสามมติ ิเชน รปูทรงของเครือ่งปนดนิเผา รปูทรงของแจกนั รปูทรงของอปุกรณตาง ๆ  ในบานเรอืน

และตองประกอบดวยลวดลาย (Pattern) หรือสีของผลิตภัณฑ (Color) อาทิ ลวดลายฉะลุบนภาชนะ

เครื่องปนดินเผา4

2. การออกแบบทั้งลักษณะสามมิติและสองมิติเพื่อนํามาใชกับผลิตภัณฑ กลาวคือมีลักษณะ

การออกแบบโดยใชเสน (Lines) มาประกอบใหเกิดเปนลวดลายตางๆการใชสี (Colors) เพื่อใหปรากฏ

ที่ผลิตภัณฑ เชน การนําลวดลายมาเขียนหรือแกะไวบนภาชนะเคร่ืองปนดินเผา การนําลายเสนมาสราง

สรรคใหปรากฏที่ผลิตภัณฑตาง ๆ 

3. การออกแบบผลิตภัณฑตองมีความใหม หมายความวาแบบผลติภัณฑท่ีจะขอรบัความคุมครอง

นั้นตองไมเหมือนหรือคลายกับแบบผลิตภัณฑที่มีปรากฏอยูแลวในสวนสาระสําคัญ เนื่องจากการให

ความคุมครองแบบผลิตภัณฑเปนการใหความคุมครองแกลักษณะภายนอก คือรูปราง ลวดลายหรือสีของ

ผลิตภัณฑ การพจิารณาความใหมจงึพิจารณาจากลกัษณะภายนอกของผลติภณัฑ หากปรากฏวาส่ิงทีข่อรบั

สิทธิบัตรนั้น มีรูปราง ลวดลาย สีเหมือนหรือคลายกับแบบผลิตภัณฑที่มีหรือใชอยูแพรหลายอยูแลว 

ก็ถือวามิใชแบบผลิตภัณฑที่มีความใหมตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 575

1.3) มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองงานที่ไดรับสิทธิบัตรในสหราชอาณาจักร 

(ก) การใหความคุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑ 

การคุมครองการออกแบบผลิตภัณฑตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรกําหนดใหแบบ

ผลิตภัณฑไดรับการคุมครองภายใตกฎหมายสองฉบับ คือ Registered Designs Act 1949 และกฎหมาย

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

แบบผลติภณัฑเปนสองประเภทคอืแบบผลติภัณฑทีไ่ดจดทะเบยีน (Registered Designs) กบัแบบผลติภณัฑ

ที่ไมไดจดทะเบียน (Unregistered Designs)6 ดังนี้ 

4  ยรรยง พวงราช, คําอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2542) 51.
5 มาตรา 57, พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522.
6  ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญาพื้นฐานความรูทั่วไปลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตร ความลับทางการคา เซมิคอนดักเตอร พันธุพืชใหม (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2551) 223-225.
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1. การคุมครองแบบผลิตภัณฑที่ไดรับการจดทะเบียนตาม Registered Designs Act 1949 

Section1(1) กําหนดแบบผลิตภัณฑที่สามารถจดทะเบียนไววาตองมีลักษณะของรูปราง (Shape) โครงราง 

(Configuration) ลวดลาย (Pattern) หรือสวนประดบัตกแตง (Ornament) ทีน่าํมาใชกบัสิง่ของโดยกระบวนการ

ทางอุตสาหกรรมใด ๆ  อนัเปนลกัษณะของส่ิงของทีท่าํสาํเรจ็แลวเกดิการดงึดดูตอโดยสายตา แตไมรวมถงึ 

 (a) วิธีการหรือหลักการเกี่ยวกับการกอสราง 

 (b) ลักษณะของรูปทรงหรือโครงรางของสิ่งของซึ่ง

(1) ถูกกําหนดเชนนั้นดวยหนาที่การทํางานของตัวสิ่งของนั้นเพียงอยางเดียวเทานั้น 

(2) ตองอาศัยรูปรางภายนอกของส่ิงของอื่นที่ผูออกแบบต้ังใจที่จะใหแบบผลิตภัณฑนั้นใชเปน

สวนประกอบ7

กลาวไดวาแบบผลติภัณฑอนัพึงรับจดทะเบยีนได ตองมลีกัษณะภายนอกซึง่เปนรปูทรงหรอืโครง

ราง ลวดลาย หรอืลักษณะประดบัตกแตง ซ่ึงสามารถแยกเปนสองกลุม คือรปูทรงและโครงรางกบัลวดลาย 

ลกัษณะประดบัตกแตง ตามกฎหมาย Registered Designs Act 1949 ของประเทศสหราชอาณาจกัร ลกัษณะ

ภายนอกนั้นหมายถึง รูปทรง โครงรางที่มีลักษณะสามมิติของแบบผลิตภัณฑ ลักษณะสัณฐานของแบบ

ผลิตภัณฑ รูปทรงเรขาคณิต ทรงเหลี่ยม กระบอก สามเหลี่ยม หรือรูปทรงอื่น ๆ ก็ได เชน รูปทรงของ

เฟอรนเิจอรตาง ๆ  ซ่ึงเปนการพิจารณาจากลกัษณะภายนอกทีส่วยงาม สาํหรบัโครงราง รปูทรงจะพจิารณา

จากลักษณะที่ละเอียดมากกวาลักษณะภายนอกทั่ว ๆ ไป สวนลวดลาย (Pattern) และลักษณะประดับ

ตกแตง (Ornament) เปนสวนที่ปรากฏภายนอกเพื่อชวยในการตกแตงเพิ่มเติมความนาสนใจในผลิตภัณฑ 

ซึ่งลวดลายของผลิตภัณฑนั้นอาจเกิดจากลายเสน หรือสีก็ได ซึ่งตัวอยางของโซฟา รูปทรงและโครงราง 

ไดแก ลักษณะของโซฟาทีก่ลมหรอืเหลีย่ม สูงหรอืตํา่ มพีนกัพงิหรอืทีท่าวแขนโคงมนหรือเปนเหลีย่มสนั 

สวนลวดลาย ลักษณะประดับตกแตงนั้นไดแก ลวดลายที่ปรากฏหรือผิวสัมผัสของหนังหรือผาที่หอหุม8

สวนคําจํากัดความคําวา “สิ่งของ” ตาม Registered Designs Act 1949 section 44 (1) กําหนด

คําจํากัดความ “สิ่งของ” (Article) หมายถึงสิ่งของใด ๆ ที่เกี่ยวกับผลิตภัณฑ และรวมถึงสวนใด ๆ ของ

ผลติภณัฑนัน้ ถาสวนนัน้ถูกทาํและขายไดโดยอิสระ9 แสดงใหเหน็วาสิง่ของอาจมลีกัษณะของตัวผลติภณัฑ

แยกเปนเด่ียว ๆ  หรอืรวมกนัหลายสวนประกอบกนักไ็ดและการนาํมาใชนัน้หรือการรวมกบัสิง่ของนัน้ตอง

เปนไปโดยกระบวนการทางอตุสาหกรรมซึง่เปนการผลติในเชงิพาณชิย เพือ่แสวงหาประโยชนทางการคา 

ซึง่กฎหมายจะกําหนดวาถาทาํการผลติส่ิงของตัง้แต 50 ชิน้ขึน้ไป ถอืวาเปนกระบวนการทางอตุสาหกรรม 

อีกทั้งแบบผลิตภัณฑที่ไดรับการจดทะเบียนตองเปนแบบผลิตภัณฑเพื่อคุมครองสวนตาง ๆ ของส่ิงของ

และดึงดูดตอสายตา 

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. ลกัษณะแบบผลติภัณฑทีไ่มไดจดทะเบยีน คาํนยิามของ “แบบผลติภณัฑทีไ่มไดจดทะเบยีน” 

Section 213 Copyright Designs and Patents Act 1988 “แบบผลติภณัฑทีไ่มไดจดทะเบยีน” หมายความวา

แบบผลติภัณฑเกีย่วกบัลักษณะใด ๆ  ของรูปทรงหรอืโครงรางไมวาภายในหรอืภายนอกของสิง่ของทัง้หมด

หรอืบางสวน จากคาํนยิามแบบผลิตภัณฑทีไ่มไดจดทะเบยีนประเภทนีไ้ดรบัความคุมครองเชนเดียวกบัแบบ

ผลิตภัณฑที่จดทะเบียนเปนการไดรับการคุมครองโดยกฎหมายเชนเดียวกัน เพียงแตการใหความคุมครอง

สิทธิในแบบผลิตภัณฑที่ไมไดจดทะเบียนนั้นจะคุมครองแบบผลิตภัณฑในลักษณะ 3 มิติเทานั้น เชน 

ครอบคลุมเพยีงรปูทรงของงาน ไมรวมถงึลวดลายและการตกแตง โดยแบบผลติภณัฑทีไ่มจดทะเบยีนอาจ

เกดิจากแบบผลติภณัฑทีไ่มไดคณุสมบตัทิีไ่ดรับการจดทะเบยีนหรอืวาไมไดนาํไปจดทะเบยีนกไ็ด ซึง่ไดรับ

ความคุมครองทนัทโีดยอัตโนมัตเิม่ือออกแบบขึน้มา แตมขีอสาํคญัเพยีงวาตองมกีารบนัทกึแบบผลติภณัฑลง

ในเอกสารทางการออกแบบหรือทาํส่ิงของทีใ่ชเปนแบบนัน้ขึน้มาจากลกัษณะคาํนยิามของ “แบบผลติภัณฑ

ที่ไมไดจดทะเบียน” Section 213 Copyright Designs and Patents Act 1988 แบบผลิตภัณฑที่ไมได

จดทะเบียน มีสาระสําคัญดังนี้ 

  2.1 มีลักษณะเกี่ยวกับโครงราง (Configuration) หรือรูปทรง (Shape) เทานั้น ไมรวมถึง

ลวดลาย (Pattern) และลกัษณะประดบัตกแตง (Immanent) ซึง่มอียูเฉพาะสวนทีเ่ปนสิง่ของเทานัน้ เชน การ

คุมครองรูปปนเดวิดที่ใชเปนฐานโคมไฟจะคุมครองเพียงโครงรางของรูปปน ไมคุมครองถึงการประดิษฐ

ลวดลายเพื่อตกแตงรูปปนนั้น 

  2.2 ตองมีการนํามาใชกับสิ่งของทั้งหมดหรือบางสวน

  2.3 ตองไมเขาลกัษณะดงัตอไปนี ้1) วธิกีารหรอืหลกัการกอสราง 2) รปูทรงหรอืโครงรางของ

สิง่ของทีท่าํใหส่ิงของสามารถถกูเชือ่มตอ หรอืถกูวางไวรอบ ๆ  หรอืติดกับสิง่ของ เพือ่สิง่ของแตละอนันัน้ 

จะทํางานของมันใหบรรลุผลสําเร็จได 3) รูปทรงหรือโครงรางของสิ่งของที่ตองอาศัยรูปรางภายนอกของ

สิ่งของอื่นที่ผูออกแบบตั้งใจที่จะใหแบบผลิตภัณฑนั้นใชเปนสวนประกอบ 4) การตกแตงพื้นที่ผิว10 

1.4) มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองงานที่ไดรับสิทธิบัตรในสหรัฐอเมริกา

การคุมครองแบบผลติภัณฑของประเทศสหรฐัอเมรกิาจะใหความคุมครองตามกฎหมายสทิธบิตัร

(The Patent Act 35 U.S.C.A.) ซึ่งสาระสําคัญตามกฎหมายสิทธิบัตร Section 171ใหคําจํากัดความ

“ผูใดกต็ามทีป่ระดษิฐแบบผลติภณัฑใหม ๆ  (New) สรางสรรคขึน้ดวยตนเอง (Original) และเกีย่วกบัการ

ประดบัตกแตง (Ornamental) สําหรับส่ิงของเก่ียวกบัการผลติอาจไดรบัสทิธบิตัรตามเงือ่นไขและขอกาํหนด

เกี่ยวกับการนี้11 แยกพิจารณาไดดังนี้คือ 

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. ตองเปนองคประกอบภายนอกของสิ่งของเกี่ยวกับการผลิต(Article of manufacture) ในองค

ประกอบขอนี้สามารถอธิบายไดวาลักษณะของแบบผลิตภัณฑพิจารณาจากภายนอกของส่ิงของประกอบ

ดวยโครงรางของผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้น มีการตกแตงที่พื้นผิว หรือรวมกันของโครงรางและการประดับ

ตกแตงพื้นผิวก็ได ซึ่งแสดงใหเห็นวาแบบผลิตภัณฑอาจมีลักษณะสามมิติ หรือสองมิติรวมกันก็ได 

  สิ่งของที่เกี่ยวกับการผลิต มีความหมายรวมถึงวัตถุซึ่งสามารถจับตองไดซึ่งถูกประดิษฐขึ้น

โดยมนษุยดวย ดงัน้ันส่ิงใด ๆ  ซ่ึงไมไดเกิดข้ึนจากการกระทาํของมนษุย เชนลวดลายของวัตถตุาง ๆ  ทีเ่กดิขึน้

ตามธรรมชาติ จึงไมใชสิ่งของที่เกี่ยวของกับการผลิต 

2. ใชเพือ่เปนการประดบัตกแตง (Ornamentality) มลีกัษณะทีท่าํขึน้เพือ่ใชในการประดบัตกแตง

ใหผลิตภัณฑดึงดูดใจผูบริโภค สะดุดตา แตไมจําตองถึงขนาดเปนงานศิลปกรรม โดยแบบผลิตภัณฑตอง

มเีพือ่ชวยในการประดบั หรือตกแตงผลติภัณฑใหดนูาสนใจสะดดุตาผูบรโิภค ลกัษณะประดบัตกแตงนีไ้ม

จําเปนตองถงึขนาดเปนงานศิลปกรรมนบัไดวาเปนขอแยกความแตกตางระหวางงานการออกแบบผลติภณัฑ

กับงานศิลปกรรมอยางชัดเจน12

3. ตองไมเกี่ยวกับการทํางาน (Non functionality) ซึ่งแบบผลิตภัณฑที่ไดรับความคุมครอง ตอง

ไมไดเกี่ยวของกับหนาที่การทํางานของผลิตภัณฑ โดยวิธีพิจารณาวาแบบผลิตภัณฑนั้น ๆ  มีวัตถุประสงค

เพื่อการทํางานหรือไม จะตองแยกสวนประกอบของแบบผลิตภัณฑออกเปนสวน ๆ จากนั้นจึงพิจารณาดู

แตละสวนประกอบวามีจุดประสงคเพื่อการประดับตกแตง หรือเพื่อประโยชนในการใชงานมากกวาที่จะ

ใชประดับตกแตง ก็ถือวาแบบผลิตภัณฑนั้นมีวัตถุประสงคเพื่อการทํางานแลวยอมไมไดรับการคุมครอง

ในฐานะแบบผลิตภัณฑ หากแตจะไดรับการคุมครองในฐานะสิ่งประดิษฐ 

4. ตองมีความใหม (Novelty) สาํหรบัหลกัเกณฑในการพจิารณาความใหม โดยหลกัตองไมเหมอืน

กับแบบผลิตภัณฑที่มีอยูกอนแลว หลักเกณฑในการพิจารณาของประเทศสหรัฐอเมริกาตาม The Patent 

Act 35 U.S.C.A section 171 วรรค 2 กําหนดลักษณะของแบบผลิตภัณฑที่ไมถือวาใหมไวคือ 

  4.1. แบบผลติภัณฑเปนทีรู่จกัหรือใชอยูแลว โดยบคุคลอืน่ในประเทศนี ้หรอืไดรบัสทิธบิตัร 

หรือพรรณนาไวในเอกสาร สิ่งพิมพท่ีเผยแพรตอสาธารณชนในประเทศ หรือในตางประเทศกอนแบบ

ผลิตภัณฑที่ผูขอรับสิทธิบัตร (มาตรา 102 (2)) 

  4.2. แบบผลิตภัณฑนั้นไดรับสิทธิบัตรแลว หรือพรรณนาไวในเอกสาร ส่ิงพิมพที่เผยแพร

ตอสาธารณชนในประเทศนี้ หรือตางประเทศ หรือไดใชใหปรากฏตอสาธารณะ หรือมีการจําหนายแลว

ในประเทศนี้ เปนเวลาเกินกวา 1 ป กอนวันที่ขอรับสิทธิบัตรในประเทศสหรัฐอเมริกา (มาตรา 102(b)) 

12  ศิริมนต พงศนิรันดร, ปญหาการคุมครองสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑในแบบผลิตภัณฑที่สามารถใชงานได (Function)ใน
ประเทศไทย, (นิติศาสตรมหาบัณฑิต,คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2554) 25.
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  4.3. แบบผลิตภัณฑนั้นไดรับสิทธิบัตรไวครั้งแรก หรือขอรับสิทธิบัตร หรือเปนแบบ

ผลิตภัณฑตามหนังสือรับรองของผูออกแบบ โดยผูขอหรือตัวแทนหรือผูที่ไดรับมอบหมายที่ชอบดวย

กฎหมายในตางประเทศกอนวนัทีข่อรบัสิทธบิตัรในประเทศนี ้ซ่ึงแบบผลติภัณฑนัน้ปรากฏอยูในคําขอรบั

สทิธบิตัร หรอืในหนงัสือรับรองของผูออกแบบทีไ่ดยืน่ไวเปนเวลาเกนิกวา 12 เดอืน กอนยืน่ขอรับสทิธบิตัร

ในประเทศสหรัฐอเมริกา (มาตรา 102(d))

  4.4 แบบผลิตภัณฑไดพรรณนาไวในคําขอรับสิทธิบัตรที่ไดยื่นโดยบุคคลอีกคนหนึ่งใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาและไดรับสิทธิบัตรแลวกอนแบบผลิตภัณฑที่ผูขอรับสิทธิบัตร หรือพรรณนาไวใน

คําขอรับสิทธิบัตรที่ขอรับความคุมครองในประเทศตาง ๆ 

5. ตองเปนแบบผลติภัณฑทีไ่มเปนทีป่ระจกัษแกผูมคีวามชาํนาญระดบัทัว่ไป (Non obviousness) 

หมายความวาถาหากบุคคลผูมีทักษะระดับสามัญนั้น พิจารณาเห็นหรือพิจารณาการออกแบบที่มีมากอน

แลว ไมสามารถนึกถึงหรือออกแบบแบบผลิตภัณฑนั้นไดอยางงายดาย แบบผลิตภัณฑนั้นก็จะถือวาเปน

แบบผลิตภัณฑที่ไมประจักษ นํามาขอรับสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑได ตัวอยางเชน คดี William 

v. Nye เครื่องจักรผลิตไสกรอกเปนการนําเอาเครื่องจักรที่ใชตัดเนื้อซึ่งเปนงานที่รูจักรกันอยูแลวและ

เครื่องจักรที่ใชในการบรรจุเนื้อซึ่งเปนที่รูจักรอยูเชนกันนํามาประกอบเขากัน เปนการประดิษฐที่ไมมีขั้น

การประดิษฐสูงขึ้น การประดิษฐที่จะไดรับสิทธิบัตรตองมีการใชความสามารถหรือความฉลาดพิเศษใน

การคิดสรางสรรคเกี่ยวกับการประดิษฐ13

2. บทวเิคราะหปญหาทางกฎหมายในการคุมครองเครือ่งปนดนิเผาบานหมอตามพระราชบญัญตัิ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

  งานเครื่องปนดินเผาเปนงานท่ีไดรับการคุมครองกฎหมายสิทธิบัตรงานออกแบบผลิตภัณฑ 

กลาวคอืงานเครือ่งปนดนิเผาบานหมอมลีกัษณะการออกแบบของรปูราง รปูทรงทีส่วยงามมลีกัษณะพเิศษ 

และมีการนําไปใชสอยไดในชีวิตประจําวัน แตการขอรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรเกิดปญหา

ในการขอรับความคุมครองดังนี้

 2.1 ปญหางานออกแบบผลติภณัฑทีจ่ะขอรบัความคุมครองสทิธบิตัรตองเปนแบบผลติภณัฑทีม่ี

ความใหม 

ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 56,57 คุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑดังนี้

1. การออกแบบเกีย่วกบัรปูรางลักษณะ (Configuration) หรอืรูปทรงสณัฐานของวตัถ ุ(Shape) ทีม่ี

ลกัษณะสามมติิ เชน รูปทรงของเคร่ืองปนดนิเผา รปูทรงของแจกนั รูปทรงของอปุกรณตาง ๆ  ในบานเรอืน 

13 จริศกัด์ิ รอดจันทร, สทิธบิตัรหลกักฎหมายและแนววธิปีฏบิตัเิพือ่การคุมครองการประดษิฐและการออกแบบผลิตภณัฑ (กรงุเทพฯ: 
สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณ, 2555) 76.
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และตองประกอบดวยลวดลาย (Pattern) หรือสีของผลิตภัณฑ (Color) อาทิเชน ลวดลายฉะลุบนภาชนะ

เครื่องปนดินเผา 

2. การออกแบบทัง้ลกัษณะสามมติแิละสองมติิเพือ่นาํมาใชกบัผลติภณัฑ กลาวคือมลีกัษณะการ

ออกแบบโดยใชเสน (Lines) มาประกอบใหเกดิเปนลวดลาย การใชส ี(Colors) เพือ่ใหปรากฏทีผ่ลติภณัฑ 

เชน การนําลวดลายมาเขยีน หรือแกะไวบนภาชนะเครือ่งปนดนิเผา การนาํลายเสนมาสรางสรรคใหปรากฏ

ทีผ่ลิตภณัฑ เกิดปญหาทางกฎหมายวาเขาลกัษณะของงานออกแบบผลติภณัฑตามบทนยิามความหมายของ

กฎหมายสิทธิบัตรหรือไม

3. การออกแบบผลิตภัณฑตองมีความใหม หมายความวาแบบผลติภัณฑทีจ่ะขอรบัความคุมครอง

นั้นตองไมเหมือนหรือคลายกับแบบผลิตภัณฑท่ีมีปรากฏอยูแลวในสวนสาระสําคัญ เนื่องจากการให

ความคุมครองแบบผลิตภัณฑเปนการใหความคุมครองแกลักษณะภายนอก คือรูปราง ลวดลาย หรือสี

ของผลิตภัณฑ การพิจารณาความใหมจึงพิจารณาจากลักษณะภายนอกของผลิตภัณฑ หากปรากฏวาสิ่งที่

ขอรับสทิธบิตัรน้ัน มรูีปราง ลวดลาย สี เหมอืนหรือคลายกบัแบบผลติภณัฑทีม่หีรอืใชอยูแพรหลายอยูแลว 

ก็ถือวาสิ่งน้ันมิใชแบบผลิตภัณฑที่มีความใหม การออกแบบผลิตภัณฑท่ีมีความใหมตามพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 57

ตามพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 เงือ่นไขงานทีจ่ะไดรบัการคุมครองงานออกแบบผลติภณัฑ

ตามมาตรา 56 และมาตรา 57 ตองมีความใหมเทานั้น งานเครื่องปนดินเผาของชุมชนบานหมอ แมงานจะ

ไมมคีวามใหม เน่ืองจากชาวชมุชนบานหมอไดสรางสรรคการออกแบบผลติภณัฑมาต้ังแตสมยัโบราณและ

ยึดถือเปนอาชีพหลักในการหารายไดเพื่อเลี้ยงชีพ จึงเปนผลงานที่ใชอยูแพรหลายอยูแลวในราชอาณาจักร

กอนวันขอรบัสทิธบัิตร จงึไมมีความใหม ดงันัน้ ผูวจิยัเหน็วาพระราชบญัญติัสทิธิบตัร พ.ศ. 2522 ทีก่าํหนด

ใหงานที่จะไดรับความคุมครองตามสิทธิบัตรจะตองเปนงานออกแบบผลิตภัณฑที่มีความใหม นับวาเปน

อปุสรรคแกชาวบานในการนํางานเครือ่งปนดนิเผาบานหมอมาขอรบัความคุมครองตามกฎหมายสทิธบิตัร 

โดยเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรแลว พบวางานที่จะไดรับการ

คุมครองสิทธิบัตร การคุมครองแบบผลิตภัณฑที่ไดรับการจดทะเบียนตาม (Registered Designs Act)

1. การออกแบบเกี่ยวกับรูปรางลักษณะ (Configuration) หรือรูปทรงสัณฐานของวัตถุ (Shape) 

ทีม่ลัีกษณะสามมิต ิเชน รปูทรงของเครือ่งปนดนิเผา รปูทรงของแจกนั รปูทรงของอปุกรณตาง ๆ  ในบานเรอืน

และตองประกอบดวยลวดลาย (Pattern) หรือสีของผลิตภัณฑ (Color) อาทิ ลวดลายฉะลุบนภาชนะ

เครื่องปนดินเผา 

2. การออกแบบทั้งลักษณะสามมิติและสองมิติเพื่อนํามาใชกับผลิตภัณฑ กลาวคือมีลักษณะการ

ออกแบบโดยใชเสน (Lines) มาประกอบใหเกิดเปนลวดลายตาง ๆ การใชสี (Colors) เพื่อใหปรากฏที่
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ผลิตภัณฑ เชน การนาํลวดลายตาง ๆ  มาเขยีน หรือแกะไวบนภาชนะเครือ่งปนดนิเผา การนาํลายเสนตาง ๆ

มาสรางสรรคใหปรากฏทีผ่ลิตภัณฑตาง ๆ  เกิดปญหาทางกฎหมายวาเขาลกัษณะของงานออกแบบผลติภณัฑ

ตามบทนิยามความหมายของกฎหมายสิทธิบัตรหรือไม 

3. การออกแบบผลิตภัณฑตองมีความใหม หมายความวาแบบผลติภัณฑทีจ่ะขอรบัความคุมครอง

นั้นตองไมเหมือนหรือคลายกับแบบผลิตภัณฑท่ีมีปรากฏอยูแลวในสวนสาระสําคัญ เนื่องจากการให

ความคุมครองแบบผลิตภัณฑเปนการใหความคุมครองแกลักษณะภายนอก คือรูปราง ลวดลาย หรือสี

ของผลิตภัณฑ การพิจารณาความใหมจึงพิจารณาจากลักษณะภายนอกของผลิตภัณฑ หากปรากฏวาสิ่งที่

ขอรบัสทิธบิตัรนัน้ มรีปูราง ลวดลาย สเีหมอืนหรอืคลายกบัแบบผลติภณัฑทีม่หีรอืใชอยูแพรหลายอยูแลว 

ก็ถือวาสิ่งน้ันมิใชแบบผลิตภัณฑที่มีความใหม การออกแบบผลิตภัณฑท่ีมีความใหมตามพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 57 จะเห็นไดวากฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรไมไดกําหนดใหงาน

ที่จะไดรับความคุมครองการออกแบบผลิตภัณฑจะตองเปนงานที่ทําขึ้นใหม จึงทําใหการคุมครองการ

ออกแบบผลิตภัณฑมีความกวางกวาประเทศไทย 

สวนประเทศสหรัฐอเมรกิาการคุมครองแบบผลติภณัฑจะใหความคุมครองตามกฎหมายสทิธบิตัร 

(The Patent Act 35 U.S.C.A.) ซึ่งสาระสําคัญตามกฎหมายสิทธิบัตร Section 171 ใหคําจํากัดความ

“ผูใดกต็ามทีป่ระดษิฐแบบผลติภณัฑใหม ๆ  (New) สรางสรรคขึน้ดวยตนเอง (Original) และเกีย่วกบัการ

ประดบัตกแตง (Ornamental) สําหรับส่ิงของเก่ียวกับการผลติอาจไดรบัสทิธบิตัร แตภายหลังกไ็ดมกีารแกไข

กฎหมายใหแบบผลติภัณฑไมไดจาํกดัอยูทีค่วามใหม เนือ่งจากเกดิปญหาจากการแยกประโยชนใชสอยออก

จากการออกแบบในงานแฟชั่นนั้นทําไดยาก เนื่องจากงานที่สรางสรรคข้ึนมาใหมจะสรางสรรคงายคลาย

ของเดมิ แตไมไดมคีวามแตกตาง ดงันัน้ จงึมกีารแกไขเพิม่เติมบรรพ 17 แหงประมวลกฎหมายสหพนัธรฐั 

(Title 17 of the United States Code) ซึง่เก่ียวกบัการคุมครองทรพัยสินทางปญญาทีม่อียูเดมิ การใหการคุมครอง

นั้นไดเลือกใชมาตรฐานของการออกแบบที่เปนตนฉบับ (Original design) ซ่ึงงานออกแบบจะถือเปน 

“ตนฉบับ” ถาเกิดจากความคิดสรางสรรคของนักออกแบบที่มีความแตกตางจากผลงานที่ปรากฏอยูกอน

ซึง่มคีวามคลายคลงึกนัทีไ่มใชความแตกตางเพียงเลก็นอยและไมใชการเลยีนแบบ (Copy) มาจากแหลงอืน่ 

2.2 ปญหาการออกแบบผลิตภัณฑที่จะขอรับสิทธิบัตรจะตองเปนการออกแบบผลิตภัณฑเพื่อ

อุตสาหกรรมหรือหัตถกรรมขนาดใหญ 

การออกแบบผลิตภัณฑที่จะขอรับสิทธิบัตรจะตองเปนการออกแบบเพื่ออุตสาหกรรมหรือ

หตัถกรรมซ่ึงจะตองเปนอตุสาหกรรมทีม่ขีนาดใหญ โดยจะตองใชเปนแมพิมพในอตุสาหกรรมขนาดใหญ

ทีส่ามารถผลติงานออกมาในคราวเดยีวไดปรมิาณมากเทานัน้ ดังนัน้การทีก่ฎหมายจาํกดัใหแบบพมิพทีจ่ะ

ไดรบัการรบัรองตองเปนการผลติงานทีอ่อกมาในจาํนวนทีม่ากเทานัน้ ทาํใหงานเครือ่งปนดนิเผาบานหมอ
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ซึง่เปนอุตสาหกรรมชมุชนทีม่ขีนาดกลางหรอืขนาดเลก็ไมไดรบัการคุมครองตามกฎหมายนี ้เนือ่งจากการ

ผลิตเครื่องปนดินเผาบานหมอจะผลิตภัณฑงานออกมาไดคราวละไมเกินครั้ง 50 ใบ เปนการผลิตโดยใช

แรงงานในชุมชนเปนหลัก ไมมีเครื่องจักรในการชวยผลิต เพราะชาวบานในชุมชนสรางสรรคงานตามวิธี

แบบโบราณทีมี่มากวา 100 ป ซ่ึงไมสอดคลองตอแนวความคดิและทฤษฎทีางกฎหมายสทิธบิตัรทีคุ่มครอง

งานที่มีความใหมเทานั้น

การที่กฎหมายคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนเร่ืองสําคัญ โดยเปนการใหสิทธิหวงกัน

ในความคิดสรางสรรคซึ่งจะเปนแรงจูงใจทางเศรษฐกิจที่สงเสริมใหเกิดการสรางสรรค การคิดคนอยางมี

ประสทิธภิาพ โดยรฐัใหความคุมครองแกเจาของงานออกแบบผลติภณัฑใหมสีทิธผิกูขาดเพือ่ตองการสงเสรมิ

ใหมีการคิดคนความคดิสรางสรรคใหม ๆ  เนือ่งจากเห็นวาความคดิสรางสรรคเปนทรพัยากรทีไ่มอาจจับตองได

ที่มีคามากที่สุด 

ผูวิจัยจึงเห็นวา การท่ีกฎหมายกําหนดใหการออกแบบผลิตภัณฑเปนการออกแบบแมพิมพที่

สามารถผลิตงานออกมาไดจํานวนมากในคราวเดียวอาจทําใหงานหัตถกรรมในชุมชนขนาดกลางและเล็ก

ไมไดรับความคุมครอง การบัญญัติกฎหมายมีเจตนารมณเพื่อคุมครองในลักษณะที่ผลิตไดในปริมาณมาก

เทาน้ัน จงึอาจสงผลใหงานเคร่ืองปนดนิเผาบานหมอ ซึง่เปนงานหตัถกรรมของชุมชนขนาดกลางอาจไมได

รับการคุมครองตามกฎหมาย ในแงที่วาเม่ืองานเคร่ืองปนดินเผาบานหมอไมไดรับความคุมครองจาก

กฎหมาย จึงมีการลอกเลียนแบบและผลิตสินคาออกมาขายในทองตลาดแขงกับชุมชนบานหมอ อันสงผล

ใหชมุชนไมพยายามทีจ่ะพัฒนางานทีมี่คณุภาพอยูแลว ใหมคีณุภาพยิง่ขึน้ไปกวาเดมิ หรอืสรางสรรคผลงาน

ผลิตภัณฑที่ดีขึ้นมาใหมและมีชาวบานบางกลุมที่จากเดิมมีอาชีพทําเครื่องปนดินเผาขายเปนอาชีพหลัก 

กเ็ปล่ียนมาทาํเกษตรหรอืเปลีย่นไปรบัจางแทนการทาํเครือ่งปนดนิเผาออกขายแทน เนือ่งจากกฎหมายอาจ

เปนอปุสรรคในการคุมครอง เม่ืองานทีช่มุชนสรางสรรคขึน้มาไมกอใหเกดิความคุมคาทางปญญาทีส่รางขึน้ 

ทําใหผูสรางสรรคงานในชุมชนไมคิดที่พัฒนางานและตอยอดงานเดิมใหเปนงานใหม หรือพัฒนาใหงาน

เดิมมีคุณภาพเพิ่มขึ้น ดังนั้นในการบัญญัติกฎหมายคุมครองสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ ควรจะ

บัญญัติกฎหมายขึ้นมาเพื่อใหสอดคลองกับหลักการทฤษฎีการใหรางวัล (Reward of Theory) โดยสิทธิ

ทางกฎหมาย “สิทธิผูกขาด” ใหแกผูออกแบบผลิตภัณฑเพื่อตอบแทนในการที่บุคคลดังกลาวไดคิดคน

ผลงานทางปญญาทีม่คีณุคาขึน้อกีดวย การใหสทิธผิกูขาดในการแสวงหาประโยชนจากผลงานทางปญญา

ทําใหระบบกฎหมายสิทธิบัตรมีบทบาทในดานเศรษฐกิจที่สําคัญของประเทศ เมื่องานที่ชุมชนสรางสรรค

ขึ้นไดรับการคุมครองและสรางรายไดใหชุมชนแลว จากเดิมที่ชุมชนซึ่งเปนอุตสาหกรรมขนาดกลาง 

อาจมีเงินหมุนเวียนในชุมชนมากขึ้น และสามารถพัฒนาจากอุตสาหกรรมขนาดกลางเปนอุตสาหกรรม

ขนาดใหญได และพัฒนาจากการสรางสรรคงานแบบพิมพที่ตองทําดวยมือเปนแบบพิมพที่เปนเครื่องจักร

ที่จะสรางสรรคงานออกสูตลาดไดในปริมาณที่มากขึ้นในคราวเดียวในทายที่สุด
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เม่ือเทยีบจากกฎหมายประเทศสหราชอาณาจกัรไดกาํหนดไวเพยีงวาสิง่ของทีอ่อกแบบผลติภณัฑ 

อาจมีลักษณะของตัวผลติภัณฑแยกเปนเดีย่ว ๆ  หรอืรวมกนัหลายอนัประกอบกนักไ็ด และการนาํมาใชนัน้

หรอืการรวมกบัสิง่ของนัน้ตองเปนไปโดยกระบวนการทางอตุสาหกรรม กลาวคอื เปนการผลติในเชงิพาณชิย 

เพือ่แสวงหาประโยชนทางการคา ซ่ึงกฎหมายจะกาํหนดวา ถาทาํการผลติสิง่ของต้ังแต 50 ช้ินขึน้ไป ถอืวา

เปนกระบวนการทางอุตสาหกรรม อีกทั้งแบบผลิตภัณฑที่ไดรับการจดทะเบียน ตองเปนแบบผลิตภัณฑ

เพื่อคุมครองสวนตาง ๆ ของสิ่งของและดึงดูดตอสายตา

สวนประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายไดรับรองแตเพียงวาการออกแบบผลิตภัณฑที่ปรากฏ

คณุลกัษณะดานประโยชนใชสอยผสมผสานกบัคณุลกัษณะทางดานความงามในการประดบัตกแตงลกัษณะ

ภายนอกของผลิตภัณฑจะไดรับความคุมครองภายใตขอบเขตของกฎหมายสิทธิบัตร

ในสวนของการออกแบบผลิตภัณฑที่เรียกวา The Design Patent Statute 18 บัญญัติใหตองมา

จดทะเบยีนตามระเบยีบและขัน้ตอนตามทีก่ฎหมายกาํหนด แตถาเปนการออกแบบผลติภณัฑทีเ่กีย่วกบัหนาที่

กลไกและประโยชนใชสอยโดยเฉพาะจะไดรับความคุมครองในฐานะส่ิงประดิษฐตามกฎหมายสิทธิบัตร 

กฎหมายฉบบันีก้าํหนดใหความคุมครองแกการออกแบบผลติภณัฑทีม่คีวามคดิริเร่ิมสรางสรรคและมคีวามใหม

เพื่อใชสําหรับผลิตภัณฑตาง ๆ เทานั้น กฎหมายไมไดกําหนดวาการผลิตการออกแบบผลิตภัณฑจะตอง

เปนการออกแบบสําหรับอุตสาหกรรมขนาดใหญ

ดังนั้นกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดกําหนดใหงาน

ตองเปนอุตสาหกรรมที่เปนขนาดใหญเหมือนกฎหมายไทย จึงทําใหการรับรองการออกแบบผลิตภัณฑ

ตามกฎหมายของทั้งสองประเทศสามารถรับรองการออกแบบผลิตภัณฑไดกวางกวากฎหมายไทยและ

ผูสรางสรรคงานก็สามารถสรางสรรคงานเกาของตนเองใหมีคุณภาพขึ้นและตอยอดงานเกาพัฒนาเปน

งายใหมที่เปนประโยชนตอสังคมมากขึ้น 

2.3 ปญหาระยะเวลาในการคุมครองสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ 

สทิธิบตัรการออกแบบผลิตภัณฑไดรับความคุมครอง 10 ปตามพระราชบญัญติัสทิธิบตัร พ.ศ. 2522 

มาตรา 62 ไดบัญญัติวา “สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑใหมีอายุ 10 ป นับแตวันขอรับสิทธิบัตรใน

ราชอาณาจักร” การที่กฎหมายสิทธิบัตรวาดวยการออกแบบผลิตภัณฑ กําหนดระยะเวลาคุมครอง 10 ป 

เน่ืองจากเหตุผลที่วาเพื่อกระตุนใหมีการเปดเผยรายละเอียดการออกแบบผลิตภัณฑใหม ๆ จนสามารถ

นําไปศึกษา คนควา วิจัยและพัฒนาตอไปไดสงผลใหเกิดการกระตุนใหเจาของงานออกแบบพัฒนางาน

ออกแบบผลิตภัณฑใหม ๆ 
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การคุมครองสิทธิบัตรแบบผลิตภัณฑ ก็เพื่อคุมครองสิทธิอันชอบธรรมของผูออกแบบ เนื่องจาก

ผูออกแบบไดใชสติปญญาอันพิเศษและความพยายามของตนรวมทั้งเวลาและคาใชจายในการออกแบบ

คิดคนเพื่อใหไดมาซึ่งสิ่งท่ีจะมีประโยชนแกมนุษย หากวาการคิดคนนั้นสามารถทําใหเกิดผลตอบแทน

ในทางเศรษฐกิจหรือในเชิงพาณิชยได ก็ควรถือเปนสิทธิตามธรรมชาติ (Natural rights) ของผูออกแบบที่

รัฐควรใหความคุมครองและเพื่อใหรางวัลตอบแทนแกผูออกแบบ เนื่องจากผลงานท่ีคิดคนข้ึนทําใหชีวิต

ความเปนอยูของมนุษยไดรับความสะดวกสบายมีความปลอดภัยมากยิ่งขึ้น สังคมควรใหรางวัลตอบแทน

แกผูทีไ่ดสรางคณุประโยชน โดยการใหความคุมครองปองกนัมใิหผูอืน่แสวงหาประโยชนจากผลงานโดย

ไมชอบธรรม อกีทัง้เพือ่ใหคุมคาในการลงทุนในดานคาใชจาย เวลา สตปิญญา แมจะเปนประโยชนตอรัฐ

ที่บุคคลอื่นสามารถนําผลงานนั้นไปพัฒนาออกเปนงานใหมออกแบบผลิตภัณฑใหมที่มีคุณภาพและเปน

ประโยชนตอสงัคมมากขึน้ แตกไ็มเปนธรรมแกเจาของงานทีต่องใชความสามารถเสยีเวลาสรางสรรคงาน

ออกมาใหสังคมไดใชประโยชน

 โดยเมือ่เปรยีบเทยีบกบักฎหมายของประเทศสหราชอาณาจกัรในการคุมครองงานออกแบบตาม

Copyright Design and Patent Act,1988 ของประเทศสหราชอาณาจักรไดกําหนดใหมีระยะเวลาคุมครอง

ไมเกนิ 25 ป นบัจากวนัสดุทายของปปฏิทนิทีไ่ดมกีารนาํเขาสูตลาดครัง้แรก จะเหน็วาการคุมครองผลงาน

ของประเทศสหราชอาณาจกัรมรีะยะเวลายาวกวาประเทศไทย ซึง่การทีก่าํหนดระยะเวลานานนัน้กเ็พือ่ให

เจาของผลงานทีส่รางสรรคขึน้มาสามารถแสวงหาประโยชนจากงานของตนใหคุมคากบัทีไ่ดเสยีคาใชจาย

และเสียเวลาในการสรางสรรคผลงานออกมาซึ่งเปนธรรมตอเจาของผลงานมากกวา กฎหมายไทย 

ขอเสนอแนะ

การคุมครองในงานออกแบบผลิตภัณฑเครื่องปนดินเผาบานหมอซึ่งเปนการออกแบบผลิตภัณฑ

ของทองถ่ิน ควรท่ีจะไดรับการสงเสริมและสนบัสนุนใหมกีารคุมครองงานเครือ่งปนดนิเผาเพือ่ใหชาวบาน

ในชุมชนเปนเจาของการออกแบบผลิตภัณฑเครื่องปนดินเผาของชุมชนแตเพียงผูเดียว แตพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 56 คุมครองงานออกแบบผลิตภัณฑที่มีความใหมเพื่ออุตสาหกรรม กลาวคือ

ตองเปนงานออกแบบผลิตภัณฑที่ไมมีผูใดทําขึ้นมากอนและงานออกแบบผลิตภัณฑดังกลาวจะตองผลิต

ไดปริมาณจํานวนมาก ดังนั้นงานเครื่องปนดินเผาบานหมอจึงไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายฉบับนี้ 

ผูวิจยัเหน็วาควรทีจ่ะมีการแกไขพระราชบญัญตัสิิทธบัิตร พ.ศ. 2522 มาตรา 56 และมาตรา 57 ทีก่าํหนดให

งานออกแบบผลิตภณัฑทีจ่ะไดรับความคุมครองตองเปนงานออกแบบผลติภัณฑใหมและเปนงานออกแบบ

ผลติภณัฑเพือ่อตุสาหกรรมเทาน้ัน ซ่ึงเง่ือนไขของกฎหมายสงผลตอผูขอรบัความคุมครองโดยตรง เหน็ควร

แกไขกฎหมายใหเปนไปตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจกัรและสหรฐัอเมรกิาทีใ่หงานทีไ่ดรบัการ

คุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรในการออกแบบผลิตภัณฑไมตองเปนงานที่สรางสรรคขึ้นมาใหม แตเปน
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งานที่คลายคลึงของเดิมที่มีการออกแบบไวแลว แตมีความแตกตางท่ีไมใกลกับของเดิมได โดยกฎหมาย

ของประเทศสหราชอาณาจกัรมีการคุมครองแบบผลติภณัฑทีไ่ดรบัการจดทะเบยีนตาม (Registered Designs 

Act) ในการออกแบบเกีย่วกบัรปูรางลกัษณะ (Configuration) หรอืรปูทรงสณัฐานของวตัถ ุ(Shape) ทีม่ลีกัษณะ

สามมิตแิละการออกแบบทัง้ลกัษณะสามมติแิละสองมติเิพือ่นาํมาใชกบัผลติภณัฑ เชนรปูทรงภายนอกของ

เฟอรนิเจอร สวนลวดลายและลักษณะประดับตกแตงชวยในการตกแตงในผลิตภัณฑ

โดยกฎหมายของท้ังสองประเทศสามารถรบัรองการออกแบบผลติภณัฑไดกวางกวากฎหมายไทย

และผูสรางสรรคงานกส็ามารถสรางสรรคงานเกาของตนเองใหมคีณุภาพขึน้และตอยอดงานเกาพฒันาเปน

งานใหมที่เปนประโยชนตอสังคมมากขึ้น 

สวนการออกแบบเพ่ืออุตสาหกรรมรวมทั้งหัตถกรรมนั้น ควรแกไขกฎหมายเพื่อใหสามารถ

คุมครองการออกแบบเพ่ืออุตสาหกรรมขนาดใหญหรือการออกแบบเพื่ออุตสาหกรรมขนาดกลางหรือ

ขนาดเล็กรวมทั้งอุตสาหกรรมภายในชุมชนตาง ๆ ได รวมทั้งการขยายระยะเวลาคุมครองใหเพิ่มขึ้นกวา

เดิมตาม Copyright Design and Patent Act,1988 ของประเทศสหราชอาณาจักรเปน 15 ป หรือ 20 ป

แลวแตกรณี
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บทคัดยอ

 การวจิยัมวัีตถปุระสงคในการจดัตัง้องคกรรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสโดยมกีฎหมายรองรบั 

อันสืบเนื่องมากจากปญหาความนาเชื่อถือของพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสในกระบวนการยุติธรรม 

การวิจัยใชวิธีวิทยาการวิจัยเชิงคุณภาพ ประกอบดวย การวิจัยเอกสาร การสัมภาษณเชิงลึก การมีสวนรวม

ออกแบบ รวมออกแบบ และการรับฟงความคิดเห็น 

ขอคนพบจากการวิจัย คือ พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสขาดความนาเชื่อถือในการพิสูจนขอเท็จ

จริงในชั้นศาล จึงจัดทํากฎหมายตนแบบเพื่อการจัดตั้งองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส โดยมี

โครงสรางองคกร ประกอบดวย คณะกรรมการกาํกบั คณะกรรมการรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส 

คณะทาํงานตรวจสอบตามประเภทของพยาน กระบวนการดาํเนนิการตรวจสอบ ผลการตรวจสอบความรบัผดิ

และเปนพยานหลกัฐานทีไ่มผกูมดัใหศาลตองปฏบิตัติาม โดยใหเปนองคกรสงักดัสถาบนันิตวิทิยาศาสตร 

กระทรวงยุติธรรม 

ขอเสนอแนะของการวิจยั คอื ใหมพีระราชกฤษฎกีาจดัตัง้องคกรรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส 

การมีนโยบาย และการบริหารจัดการเพื่อใหมีการตรวจสอบพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสเพื่อสรางความ

เชื่อถือของพยาน ขอเสนอแนะหัวขอทําวิจัยตอไป คือ การจัดตั้งศาลพิจารณาคดีไซเบอร

คําสําคัญ : กฎหมายตนแบบ พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส องคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

การตรวจสอบ
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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

ปจจุบันประเทศไทยมีการนําเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส มาใชประโยชนตาง ๆ เชน การรับและ

การสงขอมูล การติดตอสื่อสาร หรือการสงและการจัดเก็บขอมูลเกี่ยวกับการเงินและธนาคาร อีกทั้งเปน

สวนหนึ่งในแผนยุทธศาสตรชาติ 20 ป ดานการปฏิรูปประเทศเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ซึ่งกอใหเกิด

การนําเทคโนโลยีเขามาชวยเหลือในการพัฒนาใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพสงผลตอความมั่นคงทั้งใน

ภาครัฐและเอกชน ในการพัฒนาองคกรของตน ในขณะเดียวกันเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสก็สามารถท่ี

จะใชเปนเครื่องมือหรือกลไกในการกระทําความผิดได เชน การฉอโกง หรือการทําลายระบบ หรือการ

ทําลายขอมูลซึ่งสงผลกระทบตอเศรษฐกิจและความมั่นคงของประเทศ เนื่องจากทุกระบบไดถูกควบคุม

ดวยคอมพิวเตอรทั้งสิ้น และถือวาเปนอาชญากรรมประเภทหนึ่งที่เรียกวาอาชญากรรมทางไซเบอรหรือ

อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร แตที่เปนปญหาตอการปราบปรามอาชญากรรมประเภทนี้ก็คือการหาพยาน
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หลกัฐานทีใ่ชในการกระทาํความผิดเปนเร่ืองยุงยากมากเพราะเปนการกระทําความผดิทีใ่ชเทคโนโลยมีาเปน

เครื่องมือซึ่งมีความซับซอนและสามารถทําลายไดอยางรวดเร็วนอกจากนี้องคความรูดานเทคโนโลยีเปน

เรื่องใหมสําหรับเจาหนาที่ฝายกระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะศาลที่ทําหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดี 

ที่จะตัดสินคดีไดก็เมื่อรับฟงพยานหลักฐานที่เชื่อถือไดจากทั้งฝายที่เปนโจทกและฝายจําเลยที่จะนําพยาน

หลักฐานมาหักลางกัน จึงเปนปญหาวาพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสของฝายใดทั้งฝายโจทกและจําเลยจะ

นาเชื่อถือและรับฟงไดมากกวากัน และแมวาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ลักษณะพยาน

จะใหใชพยานผูเชีย่วชาญไดแตก็มปีญหาความขดัแยงในแนวคดิ ทฤษฎแีละหลกัการของพยานผูเชีย่วชาญ

ที่อาจจะแตกตางกันและไมมีสิ่งใดที่สามารถจะยืนยันวาผูเช่ียวชาญฝายใดถูกตองมากกวาจึงเปนปญหา

สําหรบัผูพพิากษาในการชัง่นํา้หนกัพยาน2  ผลทีเ่กดิขึน้กค็อืการตอสูกันดานพยานหลกัฐานอาจสรางความ

สบัสนใหแกผูพพิากษาไดจงึเปนไปตามหลักการพิจารณาคดอีาญาท่ีวาในกรณีเปนทีส่งสยัในพยานหลกัฐาน

แหงคดีอาญาแลวศาลจะพิจารณายกฟองดังมีสุภาษิตกฎหมายกลาวไววา “ปลอยคนผิดรอยคน ยังดีกวา

ลงโทษผูบริสุทธ์ิหนึ่งคน” ผลที่ตามมาก็คือผูกระทําความผิดจะไมเกรงกลัวตอการกระทําผิดเพราะคิดวา

อาจมีโอกาสรอดพนโทษได

จากสภาพการณดังกลาวสงผลใหการสรางความนาเชือ่ถอืของพยานหลกัฐานทีเ่ปนอเิลก็ทรอนกิส

นี้เปนปญหาที่เกิดในหลายประเทศและก็มีบางประเทศแกไขปญหาดวยการจัดตั้งองคกรทําหนาที่ในการ

ใหการรบัรองพยานอเิลก็ทรอนกิสเพือ่สรางความนาเชือ่ถอืในพยานหลกัฐานแกศาล ซึง่การวจิยันีม้แีนวคดิวา

ปญหาการกระทําผิดอาญาโดยใชสื่ออิเล็กทรอนิกสที่ใชพยานหลักฐานที่ไมสามารถสรางใหศาลยอมรับ

ฟงและเชื่อถือไดวามีการกระทําผิดอาญาจริงนั้นสามารถจะแกไขปญหาไดดวยการจัดใหมีองคกรที่จะทํา

หนาท่ีรบัรองพยานหลักฐานทีเ่ปนพยานอเิลก็ทรอนกิส โดยมแีนวทางและรปูแบบของตางประเทศในการ

สรางรูปแบบองคกรเพื่อนําไปสูการจัดทํากฎหมายรองรับองคกรนั้น

วัตถุประสงคของการศึกษา

1. เพื่อศึกษาและวิจัยหลักการ และแนวคิด ที่เกี่ยวของกับพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

2. เพือ่ศึกษาและวเิคราะหสภาพปญหากฎหมายเกีย่วกบัการรบัรองพยานหลักฐานอิเลก็ทรอนกิส 

และผลกระทบจากพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

3. เพือ่ศกึษาและวเิคราะหรปูแบบองคกรการรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสตามกฎหมาย

ของตางประเทศ เพื่อเปนแนวทางในการวิเคราะหและจัดทําองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

2 อุดม รัฐอมฤต, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2562) 198-199.
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4. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหโครงสราง องคประกอบของกฎหมายการจัดต้ังองคกรรับรองพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนิกส

5. เพื่อจัดทํากฎหมายตนแบบ (Model Law) จัดตั้งองคกรรับรองพยานอิเล็กทรอนิกส

สมมติฐานของการศึกษา

การทาํใหพยานหลักฐานอิเล็กทรอนกิสมีความนาเช่ือถอืโดยการจัดต้ังองคกรรบัรองพยานหลกัฐาน

อิเล็กทรอนิกส กอนที่จะนําพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสไปใชในกระบวนการยุติธรรมพรอมมีกฎหมาย

ตนแบบเพื่อจัดตั้งองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ประกอบดวย คณะกรรมการกํากับ

คณะกรรมการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส คณะทํางานตรวจสอบตามประเภทของพยาน 

กระบวนการดาํเนนิการตรวจสอบ ผลการตรวจสอบ ความรบัผิด เพือ่เพ่ิมความนาเชือ่ถอืใหกบัพยานหลกัฐาน

อิเล็กทรอนิกส ที่จะนําไปใชในกระบวนการยุติธรรม 

ขอบเขตของการศึกษา

การวิจัยนี้ศึกษาจากสภาพปญหาการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้นถือวามีความสําคัญ

ในการนําพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสขึ้นสูกระบวนการพิสูจนขอเท็จจริง การไดมาซ่ึงพยานหลักฐาน

อเิลก็ทรอนกิสในปจจบุนัไมมีการรับรองความถูกตองแทจรงิ การศกึษาและวจัิยนีจ้งึมแีนวทางจดัทาํองคกร

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสเพื่อการดําเนินคดีเปนธรรม โดยนําเอา หลักการ และ แนวคิดที่

เกีย่วของกับการรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส รปูแบบและกฎหมายของตางประเทศมาเปนแนวทาง

ในการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส และจัดทําเปนกฎหมายตนแบบเพื่อการจัดต้ังองคกรรับรอง

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

คําตอบทีไ่ดจากการวจิยั คอื กฎหมายตนแบบเพือ่การจดัตัง้องคกรรับรองพยานอเิลก็ทรอนกิส จะ

เปนประโยชนในการรบัรองพยานหลกัฐานอเิล็กทรอนกิสทีน่าํเขาสูกระบวนการยุติธรรม ทาํใหไมตองใช

ดุลพินิจในการพิจารณาความถูกตองแทจริง การแกไขเปลี่ยนแปลงของพยานอิเล็กทรอนิกสดังกลาว เพิ่ม

ประสทิธภิาพในกระบวนการยตุธิรรม ลดปญหาการใหความคดิเหน็ของผูเชีย่วชาญในการทาํหนาทีนํ่าสืบ

ความถูกตองแทจริงที่มีความเห็นไมตรงกัน และทําใหศาลมั่นใจในการตรวจพิสูจนขอเท็จจริงจากพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนิกสที่นําไปใช
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วิธีดําเนินงานวิจัย 

การวจิยันีใ้ชวธิกีารศึกษาจากเอกสาร (documentary research) โดยการรวบรวมขอมลูจากเอกสาร

อื่น ๆ  ไดแก รายงานวิจัย ตํารา รายงานการประชุมสัมมนา และวิทยานิพนธและบทความ รวมทั้งเอกสาร

อื่นที่เก่ียวของกับการรับรองพยานหลักฐาน การจัดต้ัง และการดําเนินงานองคกรเพื่อการรับรองพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนิกสที่จะนํามาใชในกระบวนการพิจารณา การสัมภาษณเชิงลึกกับผูที่เกี่ยวของ 

การจัดทํา co-design เพื่อใหทราบถึงปญหาและรูปแบบขององคกร และการรับฟงความคิดเห็น (Hearing) 

เพื่อใหไดมาซึ่งกฎหมายตนแบบเพื่อจัดตั้งองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

สภาพปญหาของการวิจัย

 ปญหาของพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส คือ หลักฐานในการกระทาํความผดิทีอ่ยูในรปูแบบของ

อเิลก็ตรอน ไฟฟา คล่ืนแมเหล็กไฟฟา และสามารถแสดงผลผานเทคโนโลย ีเปนการบนัทกึการกระทาํความ

ผดิของผูกระทาํความผดิ เมือ่มกีารกระทาํความผดิโดยอาศัยเทคโนโลยเีขามามสีวนในการกระทาํความผดิ

หลักฐานในการกระทําความผิดนั้นจะถูกบันทึกเปนอยูในระบบเทคโนโลยี หรืออุปกรณ หรือเครื่องมือที่

ใชนั้น บางครั้งไมสามารถมองเห็นดวยตาเปลา ตองอาศัยอุปกรณและเครื่องมือในการคนหานํามาใชเพื่อ

ใหเขาไปถงึขอมลูทีบ่นัทกึการกระทาํความผดินัน้ ซึง่มคีวามสาํคญัในการนาํมาพิจารณาคดขีองผูทีก่ระทาํ

ความผดิ แตดวยลกัษณะของพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสทีม่กีารแกไข เปลีย่นแปลงรวมถงึการถกูทาํลาย

ไดตลอดเวลา3 การนําออกมาใชเปนพยานหลักฐานจึงตองมีการแสดงใหเห็นวา ขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น

มีความถูกตองแทจริง ไมมีการแกไขเปลี่ยนแปลงของขอมูลอิเล็กทรอนิกส อีกทั้งยังสามารถชี้ใหเห็นถึง

การกระทําความผิดที่เกิดขึ้นนั้นได และสามารถนํามาใชเปนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสที่มีสวนสําคัญ

ในการพิจารณาคดีในกระบวนการยุติธรรมได 

จากการวิจัยพบวา พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ยังไมมีกฎหมายกําหนดการนํามาใชใน

กระบวนการยตุธิรรมไวอยางชดัเจน ทาํใหการนาํพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสมาใชในกระบวนการยตุธิรรม

นั้นตองอาศัยผูเช่ียวชาญในการพิจารณาและใหความคิดเห็นเก่ียวกับพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสตอศาล 

ซึ่งความเห็นของผูเชี่ยวชาญอาจมีความแตกตางกัน อาจทําใหศาลเกิดความสับสนในความนาเชื่อถือของ

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสดังกลาว จนสงผลกระทบตอกระบวนการยุติธรรม ดังนั้น การรับรองความ

ถูกตองแทจรงิใหกบัพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสกอนทีจ่ะนาํเขาสูกระบวนการยตุธิรรมจะทาํใหเกดิความ

ชดัเจน และม่ันใจในการนาํพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสแตละชนดิมาใชในกระบวนการยติุธรรมไดจงึนาํ

ไปสูการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

3 พรเพชร วชิติชลชยั, คาํอธบิาย พ.ร.บ.วาดวยการกระทาํความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร พ.ศ. 2550 (1 มกราคม 2561) กระทรวงดจิทิลั
เพื่อเศรษฐกิจและสังคม < http://www.mict.go.th/download/law/38_.pdf>.
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การวิจัยไดขอคนพบ สรุปไดวา การกําหนดกระบวนการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส

ที่เหมาะสม โดยคํานึงถึงโครงสรางขององคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส เพื่อทําหนาที่ในการ

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ดังนี้

 1.  รูปแบบองคกร

 ปจจุบันองคการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสในประเทศไทยนั้นยังไมมีการจัดต้ังขึ้นมา 

และไมมีหนวยงานใดทําหนาที่ในการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ทําใหเกิดปญหาความเช่ือมั่น

ในการนําพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสไปใชในกระบวนการยุติธรรม เมื่อมีการกระทําความผิดที่อาศัย

เทคโนโลยีเขามามีสวนในการกระทําความผิดเกิดขึ้น การคนหาพยานหลักฐานที่นํามาใชในกระบวนการ

ยุติธรรมอาจมีหลายสวนเขามาเกี่ยวของไมวาจะเปนหนวยงานภาครัฐ เชน สํานักงานตํารวจแหงชาติ 

กรมสอบสวนคดีพิเศษ กองบังคับการปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับเทคโนโลยี กองบังคับการ

ปราบปรามการกระทําความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ หรือภาคเอกชน เชน ทนายความ หรือ

บคุคลทีผู่ตกเปนผูตองหา ซ่ึงกลุมคนเหลานีจ้าํเปนอยางยิง่ท่ีจะตองใชพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสในการ

พสิจูนในกระบวนการ พยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสทีม่กีระบวนการรบัรองทีถ่กูตองแทจรงิทีส่ามารถเขา

ถึงไดตามหลักความเทาเทียมกันในกระบวนการยุติธรรม และชวยพัฒนาประสิทธิภาพในการปฏิบัติงาน

ของฝายสืบสวนในระบบงานยุติธรรม4

 การเปนองคกรภาครัฐ เนื่องจากหนาที่ของรัฐเปนหนวยงานที่ใชอํานาจในการตรวจพิสูจน และ

ใหการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส รัฐจึงควรทําหนาที่ในการสรางความนาเช่ือถือของพยาน

หลักฐานในกระบวนการยุติธรรมของฝายผูกลาวหา นอกจากนี้ยังเปนความสะดวกของเจาหนาที่รวบรวม

พยานหลักฐาน ในการตดิตอส่ือสารและรวดเรว็ในระบบยติุธรรม อกีทัง้การพฒันาองคกรโดยภาครฐัไมวา

จะเปนการกํากับดูแลหรืองบประมาณที่เขามาเกี่ยวของกับการจัดตั้งองคกรภาครัฐสามารถตรวจสอบและ

ควบคุมการทํางานได และเปนไปตามในประเด็นยุทธศาสตรชาติ 20 ป ดานการปรับสมดุลและพัฒนา

ระบบการบริหารจัดการภาครัฐ ที่มีเปาหมายการพัฒนาที่สําคัญเพื่อปรับเปลี่ยนภาครัฐที่ยึดหลัก “ภาครัฐ

ของประชาชนเพื่อประชาชนและประโยชนสวนรวม” โดยทางดานกฎหมายตองมีความชัดเจน มีเพียง

เทาที่จําเปน มีความทันสมัย มีความเปนสากล มีประสิทธิภาพ และนําไปสูการลดความเหลื่อมลํ้าและ

เอื้อตอการพัฒนา โดยกระบวนการยุติธรรมมีการบริหารที่มีประสิทธิภาพ เปนธรรม ไมเลือกปฏิบัติ และ

การอาํนวยความยตุธิรรมตามหลกันติธิรรม อกีทัง้รฐัเปนสวนหนึง่ฐานขอมลูทีเ่ปนขอมลูอเิลก็ทรอนกิสที่

สามารถนาํมาใชในกระบวนการยตุธิรรม เชน ขอมลูสวนบคุคล ภาพจากกลองวงจรปดในทีส่าธารณะ ซึง่

4 รพีพัฒน ศรีศิลารักษ ธีระวัฒน จันทึก, “ปญหาอุปสรรคและแนวทางการพัฒนาประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานของฝายสืบสวน
ในระบบงานยุติธรรม” (2560) 8:1 วารสารคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ. 1, 1-11.
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สอดคลองกับ สหราชอาณาจักร และสาธารณรัฐสิงคโปร ที่ใหหนวยงานที่มีขอมูลนั้นเปนผูรับรองพยาน

หลกัฐานอิเลก็ทรอนิกสดงักลาวเอง และดวยเหตผุลของตวัขอมลูอเิลก็ทรอนกิสนัน้เองทีส่ามารถถกูแกไข 

เปลี่ยนแปลง หรือสูญหายจากการยาย หรือโอนถายขอมูลไปยังหนวยงานอื่น

 รางพระราชกฤษฎกีาจดัตัง้องคกรรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส นัน้ไดกําหนดการดาํเนนิ

การตรวจพสิจูนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนกิสใหกับผูรองขอไมวาจะเปนรฐัหรอืเอกชน ตามหลกัการดาํเนนิ

คดทีีเ่ปนธรรม Right to Fair Trail5 หรอืความเทาเทยีมกนัในกระบวนการยตุธิรรม ซึง่ไมวาจะเปนรฐัหรอื

เอกชน ก็สามารถทีจ่ะนาํพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสเขามาใหองคกรไดทาํหนาทีใ่นการตรวจพสิจูนและ

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสไดอยางเทาเทียมกัน

 2. องคกรกํากับ 

 ดวยภารกจิขององคกรรับรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส มหีนาทีใ่นการตรวจและรบัรองพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนกิส ถอืเปนเครือ่งมอืหนึง่ทีจ่ะเพิม่ความเชือ่มัน่ในกระบวนการยตุธิรรมและเปนเครือ่ง

มอืทีส่าํคญัในการนาํมาพิสูจนหาผูกระทาํความผิดได หนวยงานทีม่หีนาทีใ่นการกาํกับดแูลจงึเปนหนวยงาน

ทีเ่ขาใจในกระบวนการยตุธิรรม มคีวามรู และมคีวามเชีย่วชาญดานเทคโนโลย ีและหลกัสาํคญัคอื จะตอง

สามารถทํางานไดโดยไมถูกแทรกแซงโดยกระบวนการยุติธรรมใด จึงเปนสวนหนึ่งในกระทรวงยุติธรรม 

และเปนหนวยงานหนึ่งของสถาบันนิติวิทยาศาสตร ซ่ึงทําใหองคกรสามารถเขาถึงไดจากเจาหนาที่ใน

กระบวนการยุติธรรม ไมวาจะเปนเจาหนาที่ตํารวจ พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ ลวนแตเปนฝาย

รวบรวมพยานหลกัฐานของทางฝายรฐัทัง้สิน้ จะทําใหการทาํงานสามารถตรวจสอบไดตามทฤษฎอีงคการ 

(Organization Theory) ที่จะสามารถกําหนดนโยบายสูการปฏิบัติงาน อีกทั้งการควบคุมการตรวจพิสูจน 

ใหไปอยางมีมาตรฐานและเปนทีย่อมรบัในกระบวนการยตุธิรรมตอไป และหลกัการดาํเนนิคดีทีเ่ปนธรรม 

Right to Fair Trail เปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญอยางยิ่งที่จะนําไปสูความยุติธรรมและสันติภาพหลักการ

ดําเนินคดีที่เปนธรรมเปนเครื่องมือของรัฐในการดํารงรักษาไวเพื่อความสงบเรียบรอยของสังคมปองกัน

การใชอํานาจตามอําเภอใจ (Abuse of Power) ของเจาหนาที่ผูมีอํานาจและเปนหลักประกันวาประชาชน

จะไดรับการปฏิบัติดวยกระบวนการทางกฎหมายที่ชัดเจน แนนอน คาดหมายได และเปนธรรมอีกดวย 

 3. การตรวจสอบการดําเนินการขององคกร

 เม่ือมีการจัดตัง้องคกรรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสเกดิขึน้แลว การตรวจสอบการดาํเนนิ

การขององคกรเปนสาระสาํคญัทีจ่ะตรวจสอบความโปรงใสในการใชอาํนาจหนาทีข่องเจาหนาที ่เปนการ

วดัและประเมินผลการดาํเนนิการขององคกรรับรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสใหเปนไปอยางสจุริตและ

5 นํ้าแท มีบุญสลาง, “หลักการพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา” (2557) 33:3 วารสารธรรมศาสตร 53-72.
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เปนธรรม การดําเนนิการตรวจสอบการดาํเนนิการขององคกรนีจ้าํเปนทีจ่ะตองเปนการตรวจสอบทัง้ภายใน

องคกรและภายนอกองคกร โดยมกีารตรวจสอบภายในเปนการตรวจสอบเบือ้งตนตรวจสอบโดยเจาหนาที่

ภายในองคกร ซึ่งก็จะสรางความเชื่อถือในการใชอํานาจหนาที่แกบุคคลภายนอก สวนการตรวจสอบจาก

ภายนอกองคกรที่ดําเนินการตรวจสอบจะเปนรูปแบบของคณะกรรมการ

 การดําเนินการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้น เปนเร่ืองของผูที่มีความเช่ียวชาญ

ทางดานการตรวจพสิจูนพยานหลกัฐาน ผูวจิยัจงึมกีารเสนอใหมกีารตรวจพสิจูนเปนคณะ 3 คน เพือ่ไมให

มกีารผกูขาดในการตรวจพิสูจนและการตดัสินใจในการทาํงาน โดยกาํหนดใหมกีารทาํงานดวยกนัเอง อกีทัง้

เมื่อมีการตรวจพิสูจนและรับรองพยานหลักฐานเรียบรอยแลวตองจัดทํารายงานตรวจพิสูจนเสนอแก

คณะกรรมการเพื่อตรวจสอบและรับรองอีกชั้นหนึ่ง เพื่อใหมีการวินิจฉัยถึงความถูกตองแทจริงที่ทําการ

ตรวจพิสูจนนั้น เปนไปตามหลักการถวงดุลการใชอํานาจระหวางกัน และเมื่อคณะกรรมการตรวจพิสูจน

ไดรบัรายงานการตรวจพิสูจนแลวกจ็ะนาํเสนอตอคณะกรรมการรบัรองพยานหลกัฐานอิเลก็ทรอนกิสตอไป 

 4.  กระบวนการวิธีดําเนินการรับรอง 

 พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้นมีความเฉพาะตัวที่ไมเหมือนกับพยานหลักฐานทั่วไป คือ 

สามารถแกไขเปลี่ยนแปลง และถูกทําลายไดโดยงายและตลอดเวลา ซึ่งในการกําหนดกระบวนการและ

วธิกีารดาํเนินการรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสนัน้ตองคาํนงึถงึประเภท และชนดิของตวัพยานหลัก

ฐานที่สามารถนํามาตรวจพิสูจนได และภายหลังกระบวนการตรวจพิสูจนจะตองอยูในรูปแบบหรือสภาพ

ที่ไมเปลี่ยนไป การมีองคกรเขามาทําหนาที่ในการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสจะตองมีการ

กําหนดกระบวนการในการตรวจพิสูจนใหมีความชัดเจนและสามารถตรวจสอบไดทั้งตองดําเนินการโดย

ผูเชีย่วชาญเฉพาะดานการตรวจพิสูจนพยานหลกัฐานดวย เพือ่ไมใหเกดิความเสยีหาย หรอืเกดิการสญูหาย

ของพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสที่นํามาตรวจพิสูจนนั้น

 องคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส เปนองคกรที่เขามาสนับสนุนการตรวจพิสูจนและ

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส เพ่ือเพิ่มความเช่ือมั่นในการนําพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสมาใช

ในกระบวนการยุติธรรม ตองคํานึงถึงหลัก Chain of custody หรือหลักการในการพิสูจนพยานหลักฐาน

อเิล็กทรอนิกส ซ่ึงหมายถงึ ขบวนการในการปฏบิตังิานกบัพยานหลกัฐาน ในกรณขีองการพสูิจนหลกัฐาน

ทางดจิทิลั (Digital Forensics) จะเริม่ตัง้แตข้ันตอนการเกบ็หลกัฐาน การควบคมุการเขาถงึ การสงตอ-รบัมอบ 

ในกรณทีีมี่การปฏบิตังิานรวมกบัหนวยงานอืน่ ไปจนถงึการทาํลายพยานหลกัฐาน โดยในทุกข้ันตอนตอง

มกีารบันทกึการดําเนนิงานอยางละเอยีด และมกีารลงช่ือผูรบัผดิชอบเพ่ือเปนหลกัฐาน ทัง้นีเ้พือ่ใหแนใจได

วา พยานหลักฐานทางดิจทิลัหรอืพยานหลกัฐานอเิล็กทรอนิกสนัน้ ไดรบัการปฏบิติัอยางถูกตอง และไมมี

การเปลี่ยนแปลงหรือสูญหาย ซึ่งอาจทําใหเกิดความผิดพลาดของผลการตรวจพิสูจนได ถือเปนหลักที่ใช
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ในการตรวจสอบความถูกตองแทจริง และความไมเปลี่ยนแปลงของพยานหลักฐานที่เกิดขึ้น โดยผูวิจัยได

มีการกําหนดกระบวนการในการตรวจพิสูจนดังตอไปนี้ 

ในกระบวนการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้นมีกระบวนการที่มีลักษณะเฉพาะ

เนื่องจากพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้นสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงไดตลอดเวลา การตรวจและรับรอง

พยานหลักฐานดังกลาวจึงตองมีมาตรการที่ตางจากการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานทั่วไปและไดกําหนด

ไวในรางพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. ... โดยมีกระบวนการ

ดําเนินการแบงออกเปน 3 ขั้นตอน คือ

 1) คณะตรวจสอบพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสเบื้องตน

  เนือ่งจากพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนิกสนัน้สามารถถกูแกไขเปลีย่นแปลงไดโดยงาย การนาํพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนกิสมาใหเจาหนาทีใ่นการตรวจพสูิจน เจาหนาทีต่องเขาตรวจสอบความสมบรูณของพยาน

หลักฐานกอนวา สามารถทีจ่ะตรวจสอบไดหรอืไม กรณทีีร่บัมาแลวแตไมสามารถตรวจสอบไดอนัเน่ือง

มาจากความไมสมบูรณของพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสนั้น จะทําใหกลายเปนความผิดของเจาหนาที่

องคกร ดังนั้น การตรวจสอบความสมบูรณของพยานหลักฐานถือเปนส่ิงจําเปนที่จะตองทําในเบื้องตน 

เมือ่สามารถเหน็ถงึความสมบรูณของพยานหลักฐานอเิลก็ทรอนกิสดงักลาว กด็าํเนนิการในการจดัทาํสําเนา

หรอืการจดัเกบ็ตนฉบบัพยานหลกัฐานถอืเปนขัน้ตอนทีต่องมมีาตรฐานเพือ่ใชในการตรวจสอบการแกไข

เปล่ียนแปลงในภายหลงัได และการยนืยันวาระหวางกระบวนการทีม่กีารตรวจสอบเกดิขึน้นัน้ พยานหลกัฐาน

อิเล็กทรอนิกสจะไมมกีารเปลีย่นแปลงไปจากเดมิ หรอืเพือ่เปนกรณทีีมี่ความผดิพลาดเกิดขึน้จากการตรวจ

พิสูจนทําใหขอมูลอิเล็กทรอนิกสเกิดความเสียหาย หรือสูญหายไป ก็สามารถนําตนฉบับ หรือทําสําเนา

เพื่อนํามาตรวจพิสูจนตามขั้นตอนไดตอไป

2) คณะการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส 

  กระบวนการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสถือเปนกระบวนการที่มีความสําคัญเพื่อ

ไมใหพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสมีการเปลี่ยนแปลงและมีการตรวจสอบใหชัดเจน ต้ังแตตนทางไปยัง

ปลายทางหรอืการทาํรายงานการตรวจพิสูจน ในแตละกระบวนการขององคกร สรางความมัน่ใจในการนาํ

พยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสไปใชในกระบวนการยตุธิรรม ซึง่ผูวจิยัไดเสนอเปนกระบวนการตรวจสอบ

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส กระบวนการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส กระบวนการรายงานผล

การตรวจพิสูจน และกระบวนการตรวจสอบการแกไขเปลี่ยนแปลง เพื่อเปนไปตามมาตรฐานการพิสูจน

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส และตามหลัก Chain of Custody ซึ่งกระบวนการรับรองพยานหลักฐาน

อิเล็กทรอนิกสน้ี อาจมีการแบงความเชี่ยวชาญออกเปนแตละดาน โดยจากขอมูลที่ศึกษาและสอดคลอง

กับในตางประเทศนั้นไดแบงประเภทพยานหลักฐานออกตามความเช่ียวชาญของผูเช่ียวชาญเฉพาะดาน 
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ประเภทของพยานหลักฐานจําเปนท่ีจะตองมีหนวยงานโดยตรงในการดําเนินการเนื่องจากมีลักษณะการ

ใชในการกระทําผิดที่แตกตางกัน การใชเทคโนโลยีและโปรแกรมสําหรับการตรวจสอบที่ไมเหมือนกัน

  3) คณะจัดทํารายงานการตรวจพิสูจน 

  ขั้นตอนการจัดทํารายงานการตรวจพิสูจน ถือเปนการนํารูปแบบ ลักษณะ ขอเท็จจริงตาง ๆ 

ของขอมลูอเิลก็ทรอนกิสทีอ่ยูในภาษาคอมพวิเตอรทีอ่านและเขาใจโดยผูเชีย่วชาญ ออกมาเปนตวัหนังสอื

ใหบคุคลทัว่ไปสามารถเขาใจขอมลูอเิลก็ทรอนกิสนัน้ได โดยมกีารจดัทาํรายงานผลการตรวจพสิจูนพยาน

หลกัฐานทางอเิล็กทรอนกิส ซ่ึงหมายถึง รายละเอียดตาง ๆ  ทีก่าํหนดไวใหตองลงรายละเอยีด จากการตรวจ

พิสูจนใหอยางชัดเจน ทําใหรายงานฉบับนั้นสามารถสรางความนาเชื่อถือได และสามารถรูถึงรายละเอียด

ตาง ๆ เกี่ยวกับขอมูลอิเล็กทรอนิกสดังกลาว ที่บุคคลทั่วไปสามารถเขาใจไดในภาษาคอมพิวเตอร ทําให

เปนทีน่าเชือ่ถอืในกระบวนการตรวจพสิจูน การใชเครือ่งมอืและวธิกีารตรวจพสิจูนทีเ่ชือ่ถอืได โดยจดัทาํ

ในรปูแบบลายลักษณอกัษรโดยมรีายละเอยีดกลาวในรายงานตอไปนี ้เชน ประวติัและประสบการณของผู

ตรวจพสิจูน เครือ่งเมอืทีใ่ชในการตรวจพสิจูน วธิทีีใ่ชในการยนืยนัความถกูตอง กระบวนการทีใ่ชในการ

ตรวจพิสูจน รายงานการคนพบของผูตรวจพิสูจน และขอมูลที่ไดจากการตรวจพิสูจน เพื่อนําเสนอไปยัง

คณะกรรมการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสตอไป 

 5. ความรับผิด

 การจดัตัง้องคกรรับรองพยานหลกัฐานอิเลก็ทรอนกิสไดมกีารดาํเนนิการโดยมกีารกาํกบัดแูล และ

การบรหิารงานภายในองคกร ลงไปเจาหนาท่ีผูปฏิบตัหินาทีท่ีเ่กีย่วของในแตละสวน ซึง่ในการรบัรองพยาน

หลกัฐานอเิล็กทรอนกิส สามารถใหทัง้คณุและโทษแกผูกระทาํผดิ กลาวคอื การรบัรองพยานหลกัฐานยอม

ทําใหศาลเชื่อและรับฟงเปนพยานหลักฐานในการพิจารณาลงโทษผูกระทําผิด ในทํานองเดียวกันการไม

ใหการรับรองพยานหลักฐานยอมทําใหผูกระทําผิดรอดพนจากการถูกลงโทษไดเชนกัน จึงเปนชองทาง

ใหแกเจาหนาทีใ่นองคกรนีส้ามารถใชอาํนาจหนาทีโ่ดยไมชอบเพ่ือแสวงหาประโยชนทีไ่มพึงจะได ดงันัน้

การจะสรางความนาเชือ่ถอืแกองคกรจงึจาํเปนทีจ่ะตองกาํหนดใหเจาหนาทีม่คีวามรบัผดิ (Accountability) 

หากพบจากการตรวจสอบและพิสูจนพยานหลักฐานที่มีการแกไขเปลี่ยนแปลง หรือถูกสรางขึ้นมา และมี

การรบัรองวาพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสดงักลาวเปนพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิสทีถ่กูตองแทจรงิ หรอื

ไมรับรองพยานหลักฐานนั้น สงผลใหเกิดความเสียหายแกกระบวนการยุติธรรม โดยผูที่จะตองมีความรับ

ผิดน้ันเปนทัง้ตวัองคกรและเจาหนาทีข่ององคกร และรบัผดิทัง้ทางอาญาและทางแพงขึน้อยูกับความเสยีที่

เกิดขึ้น แนวทางความรับผิดเชนนี้ในประเทศสิงคโปรมีการกําหนดความรับผิดทางอาญาไว เพื่อเปนหลัก

ประกันความสุจริตของผูที่ทําหนาที่ในการตรวจและพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส 
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 ผูวิจัยจึงไดมีการกําหนดความรับผิดทางแพง และความรับผิดทางอาญาไวสําหรับองคกรรับรอง

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส โดยในการกําหนดความรับผิดนี้ สอดคลองกับสาธารณรัฐสิงคโปรที่ไดมี

การกําหนดความรับผิดทางอาญาสําหรับการรับรองอันเปนเท็จ คือ บุคคลใดรับรองพยานหลักฐานที่ไม

นาเชื่อถือ หรือรูวาไมถูกตองหรือไมเปนความจริง บุคคลดังกลาวมีความผิดตามกฎหมายและจะตองรับ

โทษทางอาญา ซ่ึงถือเปนหลักประกันความสุจริตใหกับผูที่ทําหนาที่หรือองคกรรับรองพยานหลักฐาน

อิเล็กทรอนิกส เพื่อใหกระบวนการในการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสสามารถตรวจสอบและ

ลงโทษผูกระทําความผิด หรือผูที่ทุจริต เพื่อเปนการตรวจสอบและถวงดุลการใชอํานาจหนาที่ขององคกร

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสตอไป

สรุปผลการวิจัย

 สรุปผลการพิสูจนสมมติฐานการวิจัย ไดวา คําตอบที่ไดมาเปนไปตามสมมติฐานที่กําหนดไววา 

การจดัตัง้องคกรรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนกิสนัน้ ตองประกอบไปดวย รปูแบบองคกร องคกรกาํกบั 

การตรวจสอบการดําเนินการขององคกร กระบวนการวิธีดําเนินการรับรอง ความรับผิด พบวาสมมติฐาน

นัน้มคีวามถกูตอง เพราะการจดัตัง้องคกรรับรองพยานหลกัฐานอเิล็กทรอนกิส มคีวามชัดเจนและเหมาะสม

แกการนํามาเปนรูปแบบองคกรตอไป

 เปนพระราชกฤษฎีกาใหม ประกอบดวย 6 หมวด 29 มาตรา ประกอบไปดวย

 บททั่วไป (มาตรา 1-4)

 หมวด 1 คณะกรรมการรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 5 ถึง มาตรา 11)

 หมวด 2 คณะกรรมการดําเนินการตรวจพิสูจนและรับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 

12 ถึง มาตรา 14)

 หมวด 3 สํานักงานตรวจพิสูจนและรบัรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส (มาตรา 15 ถงึ มาตรา 17)

 หมวด 4 กระบวนการตรวจพิสูจนและรับรอง (มาตรา 18 ถึง มาตรา 23)

 หมวด 5 ผูเชีย่วชาญดานการตรวจพิสูจนพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส (มาตรา 24 ถงึ มาตรา 25)

 หมวด 6 ความรับผิด (มาตรา 26 ถึง มาตรา 28)

 บทเฉพาะกาล มาตรา 29

ขอเสนอแนะ

 รางพระราชกฤษฎีกาจดัตัง้องคกรรับรองพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส พ.ศ. .... ทีไ่ดจากการศึกษา

วิจัยหากจะมีการนําไปใชประโยชนไดจริงตอไปในภายภาคหนาอยางเปนรูปธรรม เพื่อใหจัดตั้งองคกร

รับรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส มีประสิทธิภาพและประโยชนตอกระบวนการยุติธรรม มีขอเสนอ

แนะดังนี้
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แนวทางในการนําผลการวิจัยไปใชประโยชน

 จากผลการวจิยัทีผู่วจิยัไดดาํเนนิการมาแลวนัน้ นาํไปสูขอเสนอแนะในการจัดทาํกฎหมายตนแบบ

เพือ่จดัตัง้องคกรรบัรองพยานหลักฐานอิเล็กทรอนกิส โดยยกรางพระราชกฤษฎกีาจดัตัง้องคกรรบัรองพยาน

หลักฐานอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. ... จะทําใหมีตนแบบในการตรากฎหมายที่มีองคกรในการทําหนาที่รับรอง

พยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส ชวยเหลือในกระบวนการตรวจพิสูจนและรับรองความถูกตองแทจริงของ

พยานหลักฐานอเิล็กทรอนกิสทีจ่ะนาํเขาสูกระบวนการยตุธิรรม โดยเฉพาะการตรวจพสิจูนจากผูเชีย่วชาญ

ดานการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกสเฉพาะดาน มีการตรวจสอบภายในและการตรวจสอบ

ภายนอก และเพื่อใหรางกฎหมายตนแบบที่ไดจากการศึกษาวิจัย สามารถนําไปใชประโยชนไดจริงอยาง

เปนรปูธรรม หนวยงานของรฐัในกระบวนการยตุธิรรมควรผลกัดนัรางกฎหมายตามขัน้ตอนกฎหมายตาม

รัฐธรรมนูญญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เพื่อใหมีผลบังคับใชตอไป

ขอเสนอแนะในการทําวิจัยครั้งตอไป 

 จากการศกึษาวจิยัยังพบวามปีระเดน็ทีส่ามารถนาํไปสูการศกึษาวจัิยตอไปได  เพือ่ใหประเทศไทย

มีกฎหมายและมาตรการเกี่ยวกับพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส จึงควรใหมีการทําวิจัยในเรื่อง “การจัดตั้ง

ศาลพิจารณาคดีไซเบอร” 

 1) การจัดตั้งศาลพิจารณาคดีไซเบอร

 จากผลของการพัฒนาทางดานเทคโนโลยีที่เกิดขึ้นบนโลก ทําใหการกระทําความผิดทางอาญา

นั้นเปลี่ยนรูปแบบไปเปนการกระทําความผิดโดยอาศัยเทคโนโลยีเขามาเก่ียวของ ซ่ึงถือเปนคดีความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอรโดยเฉพาะแยกออกจากการกระทําความผิดทางอาญา การดําเนินคดีความผิดเกี่ยวกับ

คอมพวิเตอรผูวจิยัจงึเหน็ถงึกระบวนการตาง ๆ  ทีค่วรมกีารกาํหนดใหมคีวามแตกตางจากการกระทาํความ

ผดิทางอาญาทัว่ไปในทกุกระบวนการ โดยอาศัยผูเชีย่วชาญดานเทคโนโลยหีรือขอมลูอเิลก็ทรอนกิสเขามา

มีสวนในการพิจารณาดคีความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอรโดยเฉพาะ เพื่อเพ่ิมประสิทธิภาพในกระบวนการ

ยุติธรรม 
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บทคัดยอ

 การวิจัยน้ีมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงปญหาการปองกันและปราบปรามการกอการราย อันเปนผล

มาจากกระบวนการดําเนินคดีทางอาญาของประเทศไทย เพื่อจัดทํากฎหมายตนแบบ วาดวยวิธีพิจารณาคดี

กอการราย โดยใชวธีิวทิยาการวจัิยเชิงคณุภาพ ประกอบดวยการวจิยัเอกสาร การสมัภาษณเชงิลกึ การมสีวน

รวมออกแบบ และการประชุมรับฟงความเห็น

 ขอคนพบจากการวิจยั คอื ปญหาการปราบปรามผูกอการรายจะไดผลเม่ือสามารถนาํตัวผูกระทาํผิด

ไปลงโทษไดซ่ึงประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาไมเหมาะสมกับการดาํเนนิคดีทีจ่ะเอาตวัผูกอการราย

ไปลงโทษได การวิจัยจึงจัดทํากฎหมายตนแบบวาดวยวิธีพิจารณาคดีกอการราย กําหนดหลักเกณฑ วิธีการ

และมาตรการที่เหมาะสมในการดําเนินคดีกอการราย โดยมีโครงสรางกฎหมายประกอบดวย กระบวนการ

ดําเนินคดีในชั้นกอนพิจารณา การสืบสวน กําหนดใหมีเจาหนาที่คดีกอการราย การดักฟงดวยเครื่องมือทาง

อิเลก็ทรอนกิสมาตรการอาํพรางหรอืการแฝงตวั การสอบสวน กาํหนดใหมีพนกังานสอบสวนคดีกอการราย 

การกันผูตองหาเปนพยาน การตอรองคํารับสารภาพ และอัยการรวมสอบสวน การคนในที่รโหฐาน การคน

ตวับุคคลหรือยานพาหนะ การจบักุม การควบคมุตวัตามความจาํเปน ในชัน้พิจารณา กาํหนดใหมกีารพจิารณา

ระบบไตสวน และระบบผูพิพากษาสมทบ และชั้นการพิพากษาใชการฝกอบรมแทนการลงโทษ 

 ขอเสนอแนะของการวิจัย คือ ควรมีการออกเปนกฎหมายดานวิธีสบัญญัติที่มีความเปนเอกภาพ

สาํหรบัการดาํเนนิคดีความผดิเกีย่วกบัการกอการราย และการจัดทาํกฎหมายลาํดบัรอง เพือ่รองรับการปฏบิตัิ

ตามกฎหมายตนแบบ ดานนโยบาย และดานการบริหารจัดการ ขอเสนอแนะหัวขอวิจัยตอไป คือ การจัดตั้ง

ศาลอาญาคดคีวามมัน่คงหรอืศาลกอการราย การกําหนดฐานความผดิและโทษสาํหรบัความผิดฐานกอการราย 

และการคุมครองพยานคดีความผิดเกี่ยวกับการกอการราย 

คําสําคัญ : การปองกัน การปราบปราม การกอการราย 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

ปญหาการกอการรายของประเทศไทยท่ีเกิดขึ้นในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต โดยเหตุการณเริ่ม

รุนแรงขึ้นตั้งแตป พ.ศ. 2547 ไดมีการปลนอาวุธปนสงครามคายกองพันพัฒนาที่ 4 หรือคายปเหล็ง อําเภอ

เจาะไอรอง จงัหวดันราธวิาส และไดทวคีวามรนุแรงขึน้เรือ่ย ๆ  สงผลกระทบตอคณุภาพชวีติและความเปนอยู

ของประชาชน สภาพเศรษฐกจิ สังคมและกระทบตอความม่ันคงของชาติ ซึง่มาตรการทีจ่ะชวยใหสถานการณ

ดีขึ้น คือ การกําหนดนโยบายและแนวทางของรัฐบาลในการอํานวยการ บริหารจัดการ การพัฒนาเศรษฐกิจ 

สังคม ทรัพยากรมนุษย การบริหารจัดการภาครัฐและการพัฒนาเพ่ือความม่ันคง และอีกมาตรการท่ีสําคัญ
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ท่ีจะทําใหสถานการณดีข้ึนและเพื่อใหเกิดความมั่นคงของชาติไดนั่นคือ การมีมาตรการในการปองกันและ

ปราบปรามการกอการรายท่ีมีประสิทธิภาพ โดยการมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และมาตรการที่

เหมาะสมอันเปนเครื่องมือของเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมในการนําตัวผูกระทําความผิดมาฟองและ

ใหศาลพพิากษาลงโทษสาํหรบัความผดิทีไ่ดกระทาํในขณะเดียวกนัการนาํตัวผูกระทาํความผิดมาฟองลงโทษ

อาจไมใชวธิกีารทีด่ทีีสุ่ด แตบางกรณ ีการใหโอกาสผูกระทาํความผดิดวยความหลงผดิหรอืรูเทาไมถึงการณ

ไดมีโอกาสกลับตัวและกลับมาอยูในสังคมอยางสงบสุขอีกครั้งอาจจะเปนวิธีการที่เหมาะสมกวาการลงโทษ

เมื่อคํานึงถึงการรักษา ความมั่นคงของชาติ รัฐจึงไมควรมุงเนนแตการลงโทษผูกระทําความผิดโดยหวังแค

เพียงวาจะทําใหผูกระทําความผิดเกิดความเข็ดหลาบไมกลากระทําความผิดขึ้นอีกรวมถึงการปรามไมให

ผูอ่ืนกระทําความผิดหรือเอาเปนแบบอยางเทานั้นแตสมควรมีมาตรการบางอยางแทนการลงโทษเพื่อใหเกิด

ความรวมมอืกบัรฐัในการแกปญหาทีก่ระทบตอความมัน่คง ซ่ึงทัง้การมมีาตรการทางกฎหมายทีเ่หมาะสมใน

การปองกนัและปราบปรามการกอการรายและการใชมาตรการอยางอ่ืนแทนการลงโทษลวนแลวแตจะสงผล

ใหเกิดความสงบเรียบรอยขึ้นไดในสังคม

 การดาํเนนิคดีกอการรายโดยใชกฎหมายวธิพีจิารณาคดกีอการรายเฉพาะกาํหนดหลกัเกณฑ วธิกีาร

และมาตรการที่เหมาะสมทั้งในชั้นกอนการพิจารณา ประกอบดวยการสืบสวน การสอบสวน การคน และ

การจับกุมและควบคุมตัว ในชั้นพิจารณา ประกอบดวย ระบบการพิจารณาคดีแบบไตสวน ระบบผูพิพากษา

สมทบ และในชั้นหลังพิจารณาพิพากษา ประกอบดวย การฝกอบรมแทนการลงโทษ จึงเปนมาตรการทาง

กฎหมายทีค่วรนํามาใชในการปองกนัและปราบปรามการกอการราย กลาวคอื นอกจากจะนาํตวัผูกระทาํความ

ผดิมาฟองลงโทษเพือ่ใหเกดิความเขด็หลาบไมกลากระทาํความผิดขึน้อีกและการปรามไมใหผูอ่ืนกระทาํความ

ผดิหรอืเอาเปนแบบอยางแลว ยงัทําใหประชาชนใหความรวมมอืกบัรฐัในการแกไขปญหาทีก่ระทบตอความ

มัน่คงของชาตอิกีดวย ซ่ึงแสดงใหเหน็ถงึความจริงใจของรฐัในการแกไขปญหาการกอการรายทีน่บัวาจะทวี

ความรุนแรงขึ้นสงผลใหเกิดความมั่นคงอยางยั่งยืนตอไป 

วัตถุประสงคของการวิจัย

1. เพือ่หาคาํตอบของปญหาการปองกนัและปราบปรามการกอการรายโดยใชแนวคดิ ทฤษฎ ีหลกั

การ กฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทยทีเ่กีย่วของกบัการดําเนนิคดีกอการราย

ในการวิเคราะห 

2. เพื่อนําคําตอบไปจัดทํากฎหมายตนแบบวาดวยวิธีพิจารณาคดีกอการราย
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สมมติฐานของการวิจัย

การปองกันและปราบปรามการกอการรายคือการมีหลักเกณฑและวิธีการในการดําเนินกระบวน

วิธีพิจารณาคดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายที่เหมาะสมพรอมทั้งมีกฎหมายตนแบบที่มีโครงสราง องค

ประกอบของกฎหมายประกอบดวยการดําเนนิคดีในชัน้กอนพจิารณาชัน้พจิารณาพิพากษา ชัน้หลงัพจิารณา

พิพากษาที่นํามาใชบังคับเพื่อใหการปองกันและปราบปรามการกอการรายมีประสิทธิภาพสงผลใหนําตัว

ผูกระทําความผิดมาฟองลงโทษไดมากขึ้นและลดปญหาการกอการรายลงไปได 

ขอบเขตการศึกษาวิจัย

 การศึกษาวิจัยนี้ไดใชแนวคิด ทฤษฎี หลักการ กฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายตางประเทศ

และกฎหมายไทยท่ีเกี่ยวของกับการดําเนินคดีกอการรายมาใชในการวิเคราะหเพื่อหาคําตอบไปสูการจัดทํา

กฎหมายวิธีพิจารณาคดีกอการราย กําหนดหลักเกณฑ วิธีการและมาตรการที่เหมาะสมในการดําเนินคดี

กอการราย ทั้งในชั้นกอนพิจารณา ชั้นพิจารณา และชั้นหลังพิจารณาพิพากษาของศาลสําหรับการปองกัน

และปราบปรามการกอการรายใหมีประสิทธิภาพ

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

 เมื่อไดคําตอบอันเปนผลผลิตของการวิจัย คือ ตนแบบของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีกอการราย ซึ่ง

เปนกฎหมายตนแบบ (Model Law) ท่ีใชเปนแนวทางสาํหรบัการออกกฎหมายแกหนวยงานทีเ่กีย่วของนาํไป 

ประยุกต หรือพัฒนาเพ่ือเสนอตอรัฐบาลในการจัดทํากฎหมายวิธีพิจารณาคดีกอการรายโดยคาดหวังวา

ประโยชนที่ไดจากกฎหมายจะเปนประโยชน ดังนี้

 1)  ดานอาชญากรรม คือ การมีกฎหมายวิธีสบัญญัติเฉพาะสามารถดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด

ใหไดรับโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทํา

 2)  ดานความมั่นคง คือ ลดปญหาอาชญากรรมกอการราย ทําใหประชาชนและประเทศชาติไมได

รับผลกระทบตออาชญากรรมประเภทนี้ สงผลใหประเทศชาติเกิดความมั่นคงทางดานสังคมและเศรษฐกิจ 

และบานเมืองมีความเปนระเบียบเรียบรอย

 3)  ดานระหวางประเทศ คือ ประเทศไทยมีกฎหมายที่สอดคลองกับมาตรฐานสากล เพื่อรองรับ 

ความรวมมือระหวางประเทศโดยเฉพาะในกลุมประเทศอาเซียน

 4)  ดานองคความรูใหม คือ กระบวนการจัดทํากฎหมายที่เปดโอกาสใหบุคลากรในกระบวนการ

ยุติธรรม และประชาชนที่เกี่ยวของมีสวนรวมในการออกแบบกฎหมายซึ่งจะสงผลโดยตรงตอประสิทธิภาพ 

ในการบังคับใชกฎหมาย
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วิธีดําเนินงานวิจัย 

 การวิจัยครั้งนี้ใชวิธีวิทยาการวิจัยเชิงคุณภาพประกอบดวยการวิจัยเอกสาร วิเคราะหความเปนมา

และแนวคิดเรื่องการกอการราย ทฤษฎีที่เกี่ยวกับการดําเนินคดีกอการราย ประกอบดวยหลักนิติธรรม หลัก

สิทธิมนุษยชน ทฤษฎีควบคุมอาชญากรรม ทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม กฎหมายระหวางประเทศที่สําคัญ

เกีย่วกบัการกอการรายและจาํเปนในการอนวุตักิารกฎหมายภายในของประเทศไทย ไดแก อนสุญัญาระหวาง

ประเทศวาดวยการขจดัการเลอืกปฏบัิตทิางเชือ้ชาตใินทกุรปูแบบ ค.ศ. 1979 (International on the Elimination 

of all Forms of Racial Discrimination 1979 - CERD) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิ

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

วาดวยตอตานการทรมาน และการปฏิบัติหรือลงโทษที่โหดราย ไรมนุษยธรรมหรือที่ยํ่ายีศักดิ์ศรี ค.ศ.1984 

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

อนุสัญญาสหประชาชาติเพื่อการตอตานอาชญากรรมขามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองคกร ค.ศ. 2000 (United 

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

วิธีพิจารณาคดีกอการรายของตางประเทศ ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอินโดนีเซีย ซึ่งเปนการศึกษากฎหมายของประเทศใน

ระบบ Common Law และประเทศที่ใชกฎหมายเปนลายลักษณอักษร Civil Law สําหรับกฎหมายที่ใชใน

การวเิคราะหประกอบดวย รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 3 สทิธแิละเสรีภาพ

ของปวงชนชาวไทย หมวด 5 หนาที่ของรัฐ หมวด 6 แนวนโยบายแหงรัฐ หมวด 10 ศาล และหมวด 16 

การปฏิรูปประเทศ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กฎหมายพิเศษซึ่งเปนเครื่องมือของฝายบริหาร 

ในการรักษาความมั่นคงของชาติรวมทั้งการปองกันและปราบปรามการกอการราย ไดแก พระราชบัญญัติ

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

การบริหาราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 กฎหมายที่เกี่ยวของกับการดําเนินคดีกอการราย ไดแก 

พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2548 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมใน

องคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 กฎหมายสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติเฉพาะ ไดแก พระราชบัญญัติ

ปองกนัและปราบปรามยาเสพตดิ พ.ศ. 2519 พระราชบญัญติัวธิพีจิารณาคดยีาเสพติด พ.ศ. 2550 พระราชบญัญติั

วิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ. 2559 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ พ.ศ. 2559 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสิน

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและ

วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 การสัมภาษณเชิงลึก (In-Depth Interview) การมีสวนรวม

ออกแบบกฎหมาย (Participatory Design , Co-design) เพือ่ใหผูมสีวนไดเสยีโดยตรง (Stakeholders) ในการ

ปฏบิตักิารตามกฎหมายและผูอาจถกูดาํเนนิการภายใตกฎหมายดงักลาว รวมกนัใหความคดิเหน็และขอเสนอ
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ทีต่องการใหมอียูในรางกฎหมายประกอบดวย กลุมประชาชนในพืน้ที ่กลุมนกัวชิาการและนกัสทิธมินษุยชน 

กลุมเจาหนาที่ในกระบวนการยุติธรรม และกลุมนักกฎหมาย และสุดทายคือการประชุมรับฟงความคิดเห็น 

(Hearing) โดยเชญิผูท่ีเคยใหขอมลูจากการสมัภาษณเชงิลกึและจากกระบวนการมีสวนรวมออกแบบกฎหมาย 

รวมทั้งหนวยงานเจาหนาที่ของรัฐในกระบวนการยุติธรรมนักกฎหมาย นักวิชาการและประชาชนในพื้นที่ที่

มีเหตุการณกอการรายเกิดขึ้นและไดรับผลกระทบโดยตรงเขารวมประชุมรับฟงความคิดเห็น 

สรุปผลการวิจัย

คาํตอบทีไ่ดจากการวจัิย คอื กฎหมายตนแบบวาดวยพระราชบญัญติัวธิพีจิารณาคด ีกอการราย โดย

มีโครงสรางกระบวนการพิจารณาคดี ประกอบดวย 

1. กระบวนการชั้นกอนพิจารณา 

จากขอคนพบของการวิจัยสรุปไดวา สาเหตุที่มาของปญหากระบวนการดําเนินคดีกอการราย ใน

ชัน้กอนพจิารณา ไดแก ปญหาในเร่ืององคความรู และคณุสมบตัขิองเจาหนาทีใ่นการสืบสวนและสอบสวน 

หลกัเกณฑและวธิกีารในการสืบสวนและสอบสวน การคน และการจบักมุ และควบคมุตวัทีย่งัมขีอจาํกดัไม

เหมาะสมกับการดําเนินคดีกอการราย ดังนี้ 

  1.1 การสืบสวน ไดแก เจาหนาที่คดีกอการราย การดักฟงดวยเคร่ืองมือทางอิเล็กทรอนิกส

หรือการเขาถึงขอมูล และมาตรการในการอําพรางหรือแฝงตัว 

  การสืบสวนเปนกระบวนการในการแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐานเพื่อดําเนินคดีอาญากับ

ผูกระทําความผิดทางอาญา โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอันเปนกฎหมายวิธีสบัญญัติได

บัญญัติใหเจาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจมีอํานาจหนาที่ในการสืบสวนโดยเจาพนักงานฝายปกครอง

มีอํานาจตามพระราชบัญญัติลักษณะการปกครองทองที่ พ.ศ. 2457 กําหนดใหเจาพนักงานฝายปกครอง

มอีาํนาจสบืสวนเพือ่รักษาความสงบเรียบรอยภายในเขตทองทีข่องตนสวนเจาหนาทีต่าํรวจมอีาํนาจสบืสวน

ทั่วราชอาณาจักรและในกระบวนการยุติธรรมคดีกอการรายในภาวะฉุกเฉินหรือภาวะวิกฤตมีเจาหนาที่

หนวยงานอื่นรวมถึงเจาหนาที่ฝายทหาร มีอํานาจสืบสวนคดีความผิดเก่ียวกับการกอการรายดวยตาม

พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 และพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 

พ.ศ. 2548 เจาหนาท่ีผูมีอํานาจสืบสวนคดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายจึงมีหลายหนวยดวยกันโดยไม

ตองทําการสืบสวนดวยกันและไมจําเปนตองมีองคความรูดานกฎหมายทั้งที่การสืบสวนนั้นคือการแสวงหา

ขอเทจ็จรงิและหลกัฐานอนันาํไปสูการพสูิจนความผดิของผูตองหาหรอืจาํเลยในชัน้ศาล และหลกัเกณฑและ

วิธีการสืบสวนนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไมไดบัญญัติใหใชวิธีการสืบสวนโดยการดักฟง

ดวยเครื่องมือทางอิเล็กทรอนิกสหรือการเขาถึงขอมูล และมาตรการอําพรางหรือการแฝงตัว เจาหนาที่ฝาย
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ปกครองหรือเจาหนาท่ีตํารวจจึงไมอาจใชมาตรการดังกลาวในการแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐานไดเวน

แตกระบวนการยุติธรรมในภาวะฉุกเฉินแตตองไดรับอนุญาตจากอธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาคนเดียวเทานั้น 

ถือเปนขอจํากัดในการใชอํานาจตามกฎหมายไมอาจแสวงหาพยานหลักฐานมาดําเนินคดีกับผูกระทําความ

ผิดในคดีที่มีลักษณะพิเศษเฉพาะอยางคดีกอการรายซึ่งเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษแตกตางจากคดีอาญาทั่วไป

โดยผูกระทําความผิดใชอาวุธหรือเคร่ืองมือท่ีมีอานุภาพทําลายลางสูงในการกระทําความผิดและปกปดวิธี

ดาํเนนิการหรอืทาํลายพยานหลักฐานอกีท้ังมกีารกระทาํในลกัษณะทีเ่ปนองคกรหรอืเครอืขายขบวนการยาก

แกการแสวงหาพยานหลักฐานในการพิสูจนความผิดทําใหผูกระทําความผิดหลุดพนจากการถูกดําเนินคดี

และกลับมากระทําความผิดซํ้าอยางตอเนื่องสงผลกระทบตอประโยชนมหาชนและความมั่นคงของรัฐ เวน

แตคดกีอการรายนัน้คณะกรรมการสอบสวนคดพีเิศษมมีตใิหใชวธิกีารสบืสวนสอบสวนตามพระราชบญัญัติ

การสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 หรือการกอการรายนั้นมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติ และ

ดาํเนนิคดกีบัผูกระทําความผดิกบัผูกอการรายในความผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติดวย 

ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 จึงจะ

ใชการสืบสวนโดยวิธีการดังกลาวได 

  ขอคนพบจากการวจัิยสรปุวา การกาํหนดใหมเีจาหนาทีค่ดีกอการราย ซ่ึงเปนเจาหนาทีตํ่ารวจที่

มีชั้นยศรอยตํารวจตรี ปลัดอําเภอ (เจาพนักงานฝายปกครอง) ตั้งแตระดับปฏิบัติการขึ้นไป ขาราชการทหาร

มยีศตัง้แตชัน้รอยตร ีเรอืตรหีรอืเรอือากาศตรขีึน้ไปซึง่ลวนแลวแตเปนเจาหนาทีท่ีมี่อํานาจในการปองกนัและ

ปราบปรามการกอการรายและมคีณุวฒิุโดยมอีงคความรูทีเ่หมาะสมในการใชอาํนาจตามกฎหมายรวมถงึการ

ยกเวนกรณีจําเปนใหขาราชการท่ีมียศต่ํากวากรณีดังกลาวเพื่อประโยชนแกการสืบสวน ทําใหการแสวงหา

พยานหลกัฐานอันเกีย่วกบัคดีไดครอบคลมุมากขึน้ รวมทัง้การกาํหนดหลกัเกณฑและวธิกีารในการสบืสวน

คดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายใหชัดเจนเพ่ือประโยชนในการแสวงหาพยานหลักฐาน ประกอบดวย 

การดักฟงดวยเครื่องมือทางอิเล็กทรอนิกสหรือการเขาถึงขอมูลและมาตรการอําพรางหรือการแฝงตัวซึ่งแม

สาระสําคญัของพระราชบญัญัตคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 ตระหนกัถงึความสาํคญัของการคุมครอง

ขอมลูสวนบคุคลทีจ่ะไมถกูกระทาํใหเกดิความเดอืดรอน รําคาญ หรือเสียหาย แตกย็อมสงผลดีตอการรับฟง

พยานหลกัฐานของศาลนาํไปสูการลงโทษผูกระทําความผดิเกีย่วกบัการกอการรายไดมากขึน้อนัเปนผลดตีอ

กระบวนการยุติธรรมมากกวาผลกระทบซึ่งเกิดจากการลวงลํ้าหรือกาวลวงขอมูลสวนบุคคล 

 ในเรือ่งการสบืสวนสอดคลองกบัตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 

3 สทิธแิละเสรภีาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 32 วรรคแรก ไดบญัญตัวิา บคุคลยอมมสิีทธใินความเปนอยู

สวนตวั เกยีรตยิศ ชือ่เสียง และครอบครวั วรรคสอง บญัญตัวิา การกระทาํอนัเปนการละเมดิหรอืกระทบสทิธิ

ของบุคคลตามวรรคหนึ่ง หรือนําขอมูลสวนบุคคลไปใชประโยชนไมวาในทางใด ๆ  จะกระทําไมไดเวนแต

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราขึ้นเพียงเทาที่จําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ บทบัญญัติ
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ดงักลาวบญัญตัขิึน้เพือ่รับรองสิทธแิละเสรีภาพในความเปนอยูสวนบคุคลของปวงชนชาวไทยอนัเปนหนาที่

ทีม่นษุยทกุคนตองเคารพโดยเฉพาะเจาพนกังานผูมหีนาทีใ่นการปองกนัและปราบปรามการกระทาํความผิด

หากไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจกระทําการอันเปนการละเมิดหรือกระทบสิทธิสวนบุคคลก็ยอม

กระทําการดังกลาวไมได แตรัฐนอกจากมีหนาที่ตองเคารพสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองโดยไมกระทําการ

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพเสียเองแลว รัฐยังมีหนาที่ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

หมวด 5 หนาที่ของรัฐ มาตรา 52 ซึ่งกําหนดสาระสําคัญใหรัฐตองพิทักษรักษาไวซึ่งความสงบเรียบรอย

ของรฐัและความสงบเรียบรอยของประชาชน การออกกฎหมายใหอาํนาจรฐัโดยใชอาํนาจผานทางเจาหนาที่

ของรัฐกระทําการละเมิดสิทธิและเสรีภาพบางประการของประชาชนเพื่อรักษาประโยชนมหาชนและความ

มั่นคงของรัฐจึงเปนส่ิงจําเปน โดยการกําหนดใหมีการดักฟงดวยเครื่องมือทางอิเล็กทรอนิสกหรือการเขา

ถึงขอมูลมาตรการอําพรางหรือการแฝงตัวไวในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีกอการราย พ.ศ. .... ที่จัดทํา

ขึ้นมา เพ่ือเปนเครื่องมือของรัฐในการแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐานในการดําเนินคดีกับผูกระทําความ

ผิดเกี่ยวกับการกอการรายแมจะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลของประชาชนแตก็ไมอาจหลีก

เลีย่งไดทีร่ฐัจะตองมเีครือ่งมอืทางกฎหมายจดัการกบัผูกระทาํความผิดอาญารายแรงเพือ่รักษาไวซึง่ความสงบ

เรยีบรอยของรฐัและความสงบเรียบรอยของประชาชนอยางไรกต็ามการใชอาํนาจในการสบืสวนโดยวิธกีารนี้

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีกอการราย พ.ศ. .... ไดกําหนดหลักเกณฑการใช โดยตองไดรับอนุญาตจาก

ศาลหรือมีหลักเกณฑและวิธีการปฏิบัติอยางชัดเจนไมไดใหอํานาจเจาพนักงานอยางอิสระตามอําเภอใจอัน

อาจเกิดผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลของประชาชนมากเกินควร อีกทั้งความรูความสามารถ 

และคุณสมบัติเฉพาะของเจาพนักงานผูใชอํานาจก็มีความสําคัญตอการใชอํานาจตามกฎหมายเชนเดียวกัน 

พระราชบัญญัตินี้จึงไดกําหนดคุณสมบัติเฉพาะสําหรับผูใชอํานาจตามกฎหมายเพื่อใหการใชดุลพินิจต้ังอยู

บนพ้ืนฐานของความสมเหตุสมผลและตามที่กฎหมายใหอํานาจไวเทานั้น สอดคลองกับหลักนิติธรรมใน

ประเด็นสาระสําคัญการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐตองใชอํานาจตามที่กฎหมายใหอํานาจไวเทานั้น 

  1.2 การสอบสวน ไดแก พนักงานสอบสวนคดีกอการราย มาตรการตอรอง คํารับสารภาพ 

การกันผูตองหาเปนพยาน และอัยการรวมสอบสวน 

  การสอบสวนเปนกระบวนการในการเกีย่วกบัการรวบรวมพยานหลกัฐานและการดาํเนนิการทัง้

หลายอ่ืน ๆ  ตามกฎหมายซึง่พนกังานสอบสวนไดกระทาํไปเกีย่วกบัความผดิทีก่ลาวหา เพือ่ทีจ่ะทราบขอเทจ็จรงิ

หรือพิสูจนความผิดและเพื่อที่จะเอาตัวผูกระทําความผิดมาฟองลงโทษ โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญากาํหนดใหขาราชการตาํรวจท่ีมยีศตัง้แตชัน้รอยตาํรวจตรมีอีาํนาจสอบสวนและหนาทีร่บัผดิชอบ

เฉพาะคดีความผิดเกิดขึ้นในเขตอํานาจของตนเทานั้น เวนแตมีเหตุจําเปนหรือเพื่อความสะดวก จึงให

พนักงานสอบสวนที่ผูตองหามีท่ีอยูหรือถูกจับไดในเขตอํานาจเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบหรือเปน

กรณีความผิดเกี่ยวเนื่องจึงใหพนักงานสอบสวนทองที่ใดทองที่หนึ่งมีอํานาจสอบสวน และปลัดอําเภอไมมี
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อาํนาจหนาทีแ่ละความรับผดิชอบในการสอบสวนคด ีกอการรายดวยแตอยางใด ในคดคีวามผดิเกีย่วกับการ

กอการรายซึ่งมีลักษณะและรูปแบบการกระทําความผิดในลักษณะองคกรหรือเครือขายขบวนการเชื่อมโยง

กันหลายพื้นที่การใหพนักงานสอบสวนที่มีชั้นยศตั้งแตชั้นรอยตํารวจตรีซึ่งยังมีประสบการณนอยไมมีองค

ความรูรอบดานเกีย่วกบัการสอบสวนรวบรวมพยานหลกัฐานและการจาํกดัอาํนาจและหนาทีค่วามรบัผิดชอบ

ในการสอบสวนตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญายอมเปนอุปสรรคและขอจาํกดัในการแสวงหา

พยานหลักฐานในการดําเนินคดีกับผูท่ีเกี่ยวของกับการกระทําความผิดไดในคราวเดียวกันทั้งกลุมเครือ

ขายหรือขบวนการ นอกจากนี้ยังพบวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาไมไดบัญญัติเกี่ยวกับหลักการตอรอง

คํารับสารภาพและการกันผูตองหาเปนพยานอยางชัดเจน จึงเปนปญหาการใชดุลยพินิจในการใชวิธีการ

ดังกลาวเพื่อใหไดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําความความผิดในกรณีไมสามารถแสวงหาพยานหลักฐานอ่ืนใด

ไดแลว นอกจากคาํรบัสารภาพและคาํใหการทีเ่ปนประโยชนในการดาํเนนิคดกีบักลุมขบวนการหรอืเครอืขาย

การกอการราย อีกทั้งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไมไดบัญญัติใหอัยการรวมสอบสวนในคดี

อาญารวมถึงคดีกอการรายดวย จึงทําใหสํานวนการสอบสวนเกิดความบกพรองตองมีการสอบสวนเพิ่มเติม

สงผลใหมกีารควบคมุตวัผูตองหาหรอืจําเลยนานเกนิความจาํเปนอนัเปนผลมาจากความบกพรองของเจาหนาที่

ในกระบวนการยุติธรรม และในกรณีที่ระยะเวลาในการควบคุมตัวมีอยูอยางจํากัดทําใหตองมีการฟองคดี

ไปกอนความบกพรองดงักลาว  จงึนาํไปสูการพพิากษายกฟองปลอยตวัผูกระทาํความผดิไปรวมถงึคดคีวามผดิ

เก่ียวกับการกอการรายที่มีขอเท็จจริงเดียวกันแตผลของคดีตางกันอันเปนผลมาจากการสอบสวนรวบรวม

พยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน 

  ขอคนพบจากการวิจัยสรุปไดวา การแตงตั้งพนักงานสอบสวนฝายตํารวจ ซึ่งมีประสบการณ

ในการงานและพนักงานฝายปกครอง (ปลัดอําเภอ) ที่เปนเจาพนักงานฝายปกครองประจําทองที่ซึ่งสัมผัส

กับพื้นที่และเขาใจอัตตลักษณของพื้นท่ีเปนอยางดีรวมกันสอบสวนคดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายทั่ว

ราชอาณาจักรโดยมีพนักงานอัยการรวมสอบสวนหรือคําแนะนําและตรวจสอบพยานหลักฐานตั้งแตชั้นเริ่ม

การสอบสวน และคํารับสารภาพของผูกระทําความผิดหรือคําใหการของผูรวมกระทําความผิดดวยกันถือ

เปนพยานสาํคญัอนัจะนาํไปสูการลงโทษผูกระทําความผดินัน้เองหรอืผูรวมกระทาํความผดิสาํคญัอืน่ ทาํให

การสอบสวนอันเปนตนธารของกระบวนการยุติธรรมมีประสิทธิภาพมากขึ้น สามารถพิสูจนขอเท็จจริงใน

ชั้นพิจารณาของศาลใหปราศจากขอสงสัยวาจําเลยกระทําความผิดจริง สงผลใหศาลพิพากษาลงโทษจําคุก

จาํเลยสําหรบัความผดิท่ีไดกระทําสรางความยตุธิรรมทีน่าเชือ่ถอืของประชาชนและผูทีค่ดิจะกระทาํความผดิ

เก่ียวกับการกอการรายมีความเกรงกลัวตอความศักด์ิสิทธิของกฎหมายบานเมือง สอดคลองกับรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หมวด 6 แนวนโยบายแหงรัฐ มาตรา 68 ซึ่งรัฐตองจัดระบบการ

บริหารงานในกระบวนการยุติธรรมทุกดานใหมีประสิทธิภาพ เปนธรรม 
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  1.3 การคน ไดแก การคนในที่รโหฐานโดยไมมีหมายคนแตมีเหตุสงสัยตามสมควรและการ

คนตัวบุคคลหรือยานพาหนะ 

  การคนเปนกระบวนการในการแสวงหาพยานหลักฐานอันเกี่ยวกับการดําเนินคดีหรือเกี่ยวกับ

ความผดิทีก่ลาวหา การคนในท่ีรโหฐานโดยไมตองมหีมายคนแตมเีหตจุาํเปนเรงดวนตามประมวลกฎหมายวธิี

พจิารณาความอาญาเพือ่หาตวับุคคลท่ีกระทําความผิดซึง่หนาและขณะถกูไลจบัไมไดหนเีขาไปซกุซอนในที่

รโหฐานตองม ี “เหตอุนัควรแนนแฟน” วาไดเขาไปซกุซอนตวัในทีร่โหฐาน สวนการคนเพือ่หาพยานหลกัฐาน

อื่นตองมี “พยานหลักฐานตามสมควร” วาสิ่งของที่ตองการคนซุกซอนอยูในที่รโหฐานนั้น ทั้ง 2 กรณี 

เจาพนักงานจึงใชเหตุสงสัยตามควรในการคนไมไดและเปนหนาที่ของเจาพนักงานผูตรวจคนที่จะตอง

แสวงหาพยานหลักฐานใหไดจนเชื่อโดยปราศจากความสงสัย รวมถึงการคนในเวลากลางคืนที่ยังมีเงื่อนไข

และขอจาํกดัในการใชอาํนาจตรวจคน และคนตวับุคคลซึง่มีสิง่ของทีไ่ดใชในการกระทาํความผิดไวในครอบ

ครองหรือซ่ึงอาจใชเปนพยานหลักฐานในคดีไมได สวนการคนยานพาหนะประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาไมไดบัญญัติหลักเกณฑและวิธีการคนเอาไวการคนในกรณีผูครอบครองหรือเจาของกรรมสิทธ์ิ

ควบคุมรถอยูในขณะตรวจคนใชหลักเกณฑเดียวกันกับการคนตัวบุคคลในที่สาธารณสถานแตในกรณีไมมี

ผูใดควบคุมยานพาหนะนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติใดบัญญัติใหตรวจคนได จึงอาจไมมีพยานหลักฐานในการ

ดําเนินคดีอาญากับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายและตองปลอยใหผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการ

กอการรายหลุดพนจากการถูกดําเนินคดีและกลับไปกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายกอใหเกิดความ

เสียหายในวงกวางสรางความหวาดกลัวใหกับประชาชนและทําลายความมั่นคงของรัฐ เวนแตการคนโดย

ไมมีหมายคนตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ 

พ.ศ. 2556 และพระราชบัญญติัการสอบสวนคดีพเิศษ พ.ศ. 2547 ซึง่ใหคนในเคหสถานไดเม่ือ “มีเหตุอนัควร

เชือ่หรอืมเีหตสุงสยัตามควร” เทานัน้ ทัง้กรณกีารคนเพือ่หาตัวบคุคลและพยานหลกัฐานอืน่ในท่ีรโหฐาน และ

ใหมีอํานาจคนตัวบุคคลซ่ึงมีส่ิงของที่ไดใชในการกระทําความผิดไวในครอบครองหรือซ่ึงอาจใชเปนพยาน

หลกัฐานในคดีรวมถงึการบญัญตัหิลกัเกณฑการคนยานพาหนะไวอยางชดัเจน หรือในกระบวนการยุติธรรม

ในคดีกอการรายในภาวะฉุกเฉินหรือภาวะวิกฤตพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 และพระราชกาํหนดการบรหิารราชการในสถานการณฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 ไดใหอาํนาจ

ในการคนทีร่โหฐานอยางกวางขวางเพือ่รักษาความสงบเรยีบรอยและระงบัเหตุรายแรงไดทันทวงท ีแตอยางไร

ก็ตามการคนในภาวะฉุกเฉินหรือภาวะวิกฤตโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 

จะเรียกรองคาเสียหายหรือคาปรับอยางหนึ่งอยางใดแกเจาหนาที่ฝายทหารอันเกิดแกความเสียหายซึ่งเกิดขึ้น

อยางหนึ่งอยางใดในเร่ืองอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหารไมไดเลย ซึ่งขัดตอหลักนิติธรรมที่ไดกําหนดสาระ

สําคัญใหรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐมีอํานาจและตองใชอํานาจตามที่กฎหมายใหอํานาจไวเทานั้น และอาจถูก

ฟองดําเนินคดีทั้งทางแพงและทางอาญาได
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  จากขอคนพบจากการวจิยัสรปุวา การคนเปนมาตรการทีเ่จาพนกังานผูมีอํานาจคนไดกระทาํตาม

ทีก่ฎหมายบญัญตัเิพือ่ใหการสืบสวนสอบสวน ไตสวนมลูฟอง การพจิารณาและการบงัคบัใหเปนไปตามคาํ

พิพากษาของศาลบังเกิดผลตามความมุงหมายและการกําหนดใหเจาพนักงานมีอํานาจอยางกวางขวางในการ

ใชดุลยพินิจในการคนโดยไมมีหมายคนแตมีความจําเปนเรงดวนโดยกําหนดใหเขาไปคนในเคหสถาน หรือ

สถานทีใ่ด ๆ  ไมวาเวลาใดเพ่ือตรวจคน เมือ่มเีหตุสงสยัตามสมควรวามบีคุคลทีม่เีหตุสงสยัวากระทาํความผดิ

เกี่ยวกับการกอการรายหลบซอนอยู รวมทั้งมีอํานาจคนเพื่อหาสิ่งของมีทรัพยสินซึ่งมีไวเปนความผิด 

หรือ ไดมาโดยการกระทําความผิด หรือไดใชหรือจะใชในการกระทําความผิด หรือซึ่งอาจใชเปนพยาน

หลกัฐานได ประกอบกบัมเีหตอุนัควรเช่ือวาเนือ่งจากการเนิน่ชากวาจะเอาหมายคนมาไดบคุคลนัน้จะหลบหนี 

หรือทรัพยสินนั้นจะถูกโยกยาย ซุกซอน ทําลาย หรือทําใหเปลี่ยนสภาพไปจากเดิม และใหมีอํานาจคนตัว

บุคคลเมื่อมีเหตุสงสัยตามสมควรวามีส่ิงของซ่ึงไดใชในการกระทําความผิดหรืออาจเปนพยานหลักฐานใน

คดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายซุกซอนอยูดวย รวมถึงการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการคนยานพาหนะ

อยางชัดเจน ก็จะทําใหการคนโดยเฉพาะเพื่อการสืบสวนสอบสวนเกิดผลตามความมุงหมายสามารถนําตัว

ผูกระทําความผิดมาฟอง ลงโทษได

  ผลการวจัิยในเรือ่งการคนโดยการกาํหนดการคนในทีร่โหฐานโดยไมมหีมายคนแตมเีหตุสงสยั

ตามสมควรและการคนตัวบุคคลหรือยานพาหนะนั้น ไดใหอํานาจเจาหนาที่รัฐอยางกวางขวางในการคน

โดยมีความมุงหมายเพ่ือเพิ่มประสิทธิภาพในการปองกันและปราบปรามการกอการรายตามทฤษฎีควบคุม

อาชญากรรมซึง่เปนทฤษฎท่ีีเนนการสงเสริมประสทิธภิาพของกระบวนการยุติธรรมโดยมุงเนนควบคมุ ระงบั

และปราบปรามอาชญากรรมเปนหลกั แตในขณะเดยีวกนัการกระทาํบางอยางโดยเฉพาะการคนในเวลากลาง

คืนที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากเกินควรไดกําหนดใหตองมีการควบคุมการปฏิบัติโดย

ผูบังคบับญัชาระดบัยศพนัตาํรวจตรหีรอืเทยีบเทาเพือ่ปองกนัการกระทาํโดยมชิอบหรอืเกนิขอบเขตแหงความ

จาํเปนอนัเกดิจากการคนนัน้ ซ่ึงสอดคลองกับสวนทฤษฎกีระบวนการนติธิรรมเปนทฤษฎทีียึ่ดถอืกฎหมายเปน

สําคัญและเนนรูปแบบที่ใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและตอตานการใชอํานาจรัฐโดยมิชอบ 

และสอดคลองกบัรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 3 สทิธแิละเสรภีาพของปวงชน

ชาวไทย มาตรา 33 บัญญตัวิาบคุคลยอมมเีสรีภาพในเคหสถาน วรรคสอง บญัญติัวา การเขาไปในเคหสถาน

โดยปราศจากความยินยอมของผูครอบครองหรือการคนเคหสถานหรือที่รโหฐานจะกระทํามิได เวนแตจะมี

คาํสัง่หรอืหมายของศาลหรอืมเีหตอุยางอืน่ตามทีก่ฎหมายกาํหนด โดยการบญัญตักิฎหมายกาํหนดหลกัเกณฑ

และวธิกีารเกีย่วกบัการคนทีช่ดัเจนทาํใหเจาหนาทีม่กีรอบการใชอํานาจอยางชดัเจนและใชอํานาจถูกตองตาม

วตัถปุระสงคหรอืเจตนารมยของกฎหมายสอดคลองกบัหลกันติิธรรมในประเด็นการใชอํานาจตองใชอํานาจ

ตามทีก่ฎหมายใหอาํนาจไวเทานัน้ และอาจถกูฟองรองไดท้ังทางแพงและทางอาญาโดยผูเสียหายซึง่ไดรบัผล

กระทบจากการใชอาํนาจนัน้ตามหลกัการแบงแยกการใชอาํนาจของฝายนิติบญัญตั ิฝายบรหิาร และฝายตลุาการ

ใหมีการตรวจสอบถวงดุลอํานาจซึ่งกันและกันตามหลักการพื้นฐานของหลักนิติรัฐ 
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  1.4 การจบักมุและควบคมุตวั ไดแก การจับกมุโดยไมมีหมายจับแตมีพฤติการณ อันควรสงสยั

และการควบคมุตวัในชัน้จบักมุเปนเวลาสามสบิวนัโดยไมถอืวาเปนการควบคมุตวัโดยพนกังานสอบสวนตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาการจับบุคคลโดยมีเหตุสงสัยตามสมควรวาเปน

ผูกอการรายไมสามารถจับไดโดยไมมีหมายจับหรือคําสั่งของศาล เวนแตบุคคลที่มีเหตุอันควรสงสัยวาเปน

ผูกอการรายในพื้นที่ที่ประกาศใชกฎอัยการศึกตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 เจาหนาที่ทหาร

มอีาํนาจเขาควบคมุตวับคุคลทีส่งสยัวาเปนผูกอการรายไดมีกาํหนด 7 วนั เพือ่สอบถามหรือตามความจําเปน

ของราชการทหารไดและหากมีพยานหลักฐานวาบุคคลดังกลาวกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการราย ก็

จะสงใหพนักงานสอบสวนดําเนินคดีตามกฎหมายตอไปจนกวาศาลจะพิจารณาพิพากษา แตในพื้นที่อ่ืน

เจาหนาทีไ่มอาจใชอาํนาจทาํการจบักมุโดยเหตสุงสยัตามสมควรได การจบัโดยไมมหีมายจบัจงึตองเปนความผดิ

ซึ่งหนาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเทานั้น เมื่อมีเหตุสงสัยตามสมควรวาบุคคลใดเปน

ผูกอการรายเพยีงเทานัน้จงึตองปลอยตวับุคคลดังกลาวไป และอาจกลบัมากระทาํความผิดซํา้อีกซึง่ความผิดฐาน

กอการรายเปนภัยท่ีกอใหเกิดความเสียหายอยางมหาศาลและเปนภัยอยางยิ่งตอมวลมนุษยชาติ สวนการ

ควบคมุตวันัน้ตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญามาตรา 83 กาํหนดใหนาํตัวผูถูกจับไปยังทีท่าํการ

พนกังานสอบสวนโดยทนัท ีและมาตรา 87 กาํหนดใหพนกังานสอบสวนควบคุมตัวไวเพือ่สอบสวนไดนาน

เพียงสี่สิบแปดชั่วโมงเทานั้น ดวยเหตุผลระยะเวลาที่จํากัดไมเพียงพอตอการรวบรวมพยานหลักฐานอันเกิด

จากตวัผูตองหานัน้ ทาํใหไดพยานหลกัฐานไมครบถวนเพยีงพอทีจ่ะพสิจูนขอเท็จจรงิและพสิจูนความผดิของ

ผูตองหาหรอืจาํเลยนาํไปสูการสัง่ไมฟองของพนกังานอัยการหรือการพพิากษายกฟองของศาล แมในพืน้ทีท่ีม่ี

การประกาศใชกฎหมายพเิศษอยางพระราชบัญญตักิฎอยัการศกึ พ.ศ. 2457 ไดกาํหนดใหเจาหนาทีฝ่ายทหาร

มีอํานาจควบคุมตัวผูตองสงสัยไดไมเกินเจ็ดวันเพื่อประโยชนของทางราชการทหาร และพระราชกําหนด

การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไดกําหนดใหเมื่อไดรับอนุญาตจากศาลแลวพนักงาน

เจาหนาทีม่อํีานาจจับกมุและควบคมุตวับคุคลทีต่องสงสยัไวไดไมเกนิเจด็วนัและสามารถขยายระยะเวลาการ

ควบคุมตัวไดอีกคร้ังละไมเกินเจ็ดวันแตรวมกันท้ังหมดแลวไมเกินสามสิบวัน ซึ่งกฎหมายเหลานี้ไดชื่อวา

เปนกฎหมายพิเศษคงตองใชเพียงระยะเวลาท่ีจํากัดเทานั้น แตหากเหตุการณความไมสงบยังคงมีอยูจึงเปน

พนัธะหนาทีข่องรฐัท่ีจะตองมกีฎหมายปกตทิีบ่ญัญตัขิึน้มาใหเหมาะสมกบัสถานการณนัน้ ๆ  เพ่ือปองกันและ

ปราบปราบอาชญากรรมในรูปแบบนั้น ๆ โดยเฉพาะ ประกอบกับพยานหลักฐานที่ไดมาโดยอาศัยอํานาจ

ตามกฎหมายพิเศษดังกลาวยังปญหาเกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐานในชั้นศาลดวย 

  จากขอคนพบของการวิจัยสรุปวา การกําหนดหลักเกณฑและวิธีการโดยการเพิ่มอํานาจ

เจาหนาที่คดีกอการรายหรือพนักงานสอบสวนคดีกอการรายสามารถกระทําไดภายใตกฎหมายนี้ โดยการ

เพ่ิมอํานาจใหมีอํานาจใหจับไดเมื่อพบบุคคลโดยมีพฤติการณอันควรสงสัยวาเปนผูกระทําความผิดเกี่ยวกับ
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การกอการรายโดยเหตสุงสยันัน้อยางนอยตองมเีครือ่งมอื อาวธุ หรอืวตัถอุยางอืน่อนัไดใชหรอือาจใชในการ

กระทาํความผดิได หรอืมบีคุคลใดรองทกุขหรอืกลาวโทษวาบคุคลดงักลาวมพีฤตกิารณเปนผูกระทาํความผดิ

เกีย่วกบัการกอการราย เพือ่ใหเจาหนาทีค่ดกีอการรายหรือพนกังานสอบสวนคดีกอการรายใชดุลยพนิจิกวาง

ข้ึนเพือ่ประโยชนในการปองกนัและปราบปรามการกระทาํความผิดเกีย่วกบัการกอการรายอนัเปนภัยตอความ

มัน่คงของประเทศและสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ซึง่ไดรบัรองและ

คุมครองสทิธแิละเสรีภาพของปวงชนชาวไทยเอาไวใหการจบักมุสามารถทาํไดเฉพาะมคีาํสัง่หรอืหมายของ

ศาล หรอืเปนการจับตามทีก่ฎหมายใหอาํนาจไวเทานัน้ สวนการควบคมุตัวไดกาํหนดใหอํานาจเจาหนาทีค่ดี

กอการรายหรือพนักงานสอบสวนคดีกอการรายควบคุมตัวผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายไดเปน

เวลาไมเกนิสามสิบวันเพือ่ประโยชนในการสืบสวนและสอบสวนแตตองไดรบัอนุญาตจากศาล เพื่อควบคุม

การการใชดุลยพินิจและการปฏิบัติไมใหควบคุมนานเกินความจําเปนอันจะกระทบสิทธิและเสรีภาพเกิน

ขอบเขตแหงความจําเปนของความสมเหตุสมผล ดังนั้น จึงมีกรอบการใชอํานาจตามกฎหมายอยางชัดเจน

เพื่อปองกันการใชอํานาจเกินไปกวาวัตถุประสงคหรือเจตนารมณของกฎหมายอันเปนผลมาจากความไม

ชัดเจนของกฎหมายและมุงเนนตามทฤษฎีควบคุมอาชญากรรมแตก็ยังใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิ

และเสรภีาพตามทฤษฎกีระบวนการนติธิรรมเพือ่ประสทิธภิาพในการปองกนัและปราบปรามการกอการราย

ใหสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนอันเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานในการประกันศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ทําให

เจาหนาทีส่ามารถจบักมุตวัผูกระทาํความผดิมาฟองลงโทษไดมากขึน้โดยปราศจากขอโตแยงดานสทิธมินษุยชน 

สงผลใหกระบวนการยุติธรรมในการดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายมีประสิทธิภาพ

มากขึน้ผูกระทาํความผดิเกีย่วกบัการกอการรายมคีวามเกรงกลวัตอการกระทาํความผดิและเปนกระบวนการ

ยุติธรรมที่ไดรับการนับถือในระดับสากล

2. การดําเนินคดีชั้นพิจารณา ใหการพิจารณาคดีกอการรายใชหลักการพิจารณาคดี แบบไตสวน 

(Inquisitorial System) และมีผูพิพากษาสมทบเปนองคคณะผูพิพากษาคดี 

หลกัการดาํเนนิคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญากฎหมายไมไดกาํหลกัเกณฑให

ศาลมบีทบาทในการคนหาความจริงอยางชัดเจนทําใหการดําเนนิคดยัีงคงหลักการดาํเนนิคดใีนระบบกลาวหา

โดยถือเปนหนาทีข่องคูความในการตอสูคดีกนัศาลจะวางตัวเปนกลางคอยควบคมุมิใหมีการกระทาํผิดกติกา 

และมีการแพชนะกันดวยเหตุผลกันทางเทคนิคในการตอสูคดีทําใหผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการราย

จํานวนมากหลุดพนจากการถูกดําเนินคดีโดยการใชหลักการดําเนินคดีในระบบกลาวหา และการพิพากษา

คดีไมมีระบบผูพิพากษาสมทบจึงมีแตผูพิพากษาอาชีพเทานั้นในการพิจารณาคดีกอการรายโดยการวินิจฉัย

ขอเท็จจริงจากพยานหลักฐานอันนําไปสูการปรับบทกฎหมายเพื่อพิพากษาคดีหรือมีคําสั่งในคดีทําใหคดี

กอการรายซึง่เปนคดลีะเอยีดออนและมมีลูเหตจุงูใจในการกระทาํความผดิในหลายปจจยัและหลายเหตผุลไม

อาจที่จะมีบุคคลภายนอกซึ่งไมใชนักกฎหมายไดมีโอกาสมองสภาพปญหาเกี่ยวกับการกระทําความผิดและ

พิจารณาหาสาเหตุและแนวทางในการแกไขปญหาเพ่ือชวยใหผูพิพากษาไดใชดุลยพินิจในการมีคําพิพากษา

หรือคําสั่งอยางถูกตองเหมาะสม
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 จากขอคนของการวิจัยสรุปวา คดีกอการรายเปนคดีที่สลับซับซอนมีผูเกี่ยวของหลายฝายและเปน

คดีที่มีการกระทําความผิดโดยปกปดวิธีดําเนินการหรือทําลายพยานหลักฐานและกระทําในลักษณะองคกร

หรือเครือขายขบวนการยากแกการสืบสวนสอบสวนติดตามจับกุมตัวมาดําเนินคดีตามกฎหมายหรือยากแก

การแสวงหาพยานหลกัฐานในการพสิจูนความผดิสงผลกระทบตอความมัน่คงของรฐักระทบตอความมัน่คง

ของรัฐ กระบวนการยุติธรรมการกําหนดใหใชรูปแบบการพิจารณาคดีในระบบไตสวนจึงเปนกระบวนการ

แสวงหาขอเทจ็จริงเพือ่นาํไปสูการพจิารณาพพิากษาทีค่รบถวนถกูตองในทกุประเด็น รวดเรว็และเปนธรรม 

และทําใหทกุองคาพยพในกระบวนการยติุธรรมตางมีสวนรวมในการแสวงหาขอเทจ็จริง รวมถึงศาลกต็องมี

บทบาทในเชิงรุกในการคนหาความจริงโดยศาลตองใชความรูความสามารถในการดําเนินคดีเปนอยางมาก 

และเพ่ือไมใหมกีารแพชนะกนัดวยเหตผุลกนัทางเทคนคิในการตอสูคดแีละการกาํหนดใหมีผูพพิากษาสมทบ

ซึ่งไมใชนักกฎหมายไดมีโอกาสมองสภาพปญหาเกี่ยวกับการกระทําความผิดและพิจารณาหาสาเหตุและ

แนวทางในการแกไขปญหาเพื่อชวยใหผูพิพากษาไดใชดุลยพินิจในการมีคําพิพากษาหรือคําสั่งอยางถูกตอง

เหมาะสมเทาน้ันโดยไมทําลายความเปนกลางและอิสระในการตัดสินคดีของผูพิพากษาสอดคลองกับหลัก

นิติธรรมในประเด็นสาระสําคัญหลักความเปนอิสระและเปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ

ซึ่งตองมีความเปนอิสระและมีความเปนกลางอยางแทจริงโดยไมมีอคติในการปฏิบัติหนาที่ 

 3. การดําเนินคดีชั้นหลังพิจารณาพิพากษา กําหนดใหนําวิธีการฝกอบรมแทนการลงโทษ 

ผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายบางรายไมใชบุคคลท่ีมีความชั่วรายโดยสันดาน แตดวย

ความเชื่อหรือเหตุผลบางประการที่ตองการใหเกิดความเปลี่ยนแปลงตามความประสงคที่ตนหรือกลุมของ

ตนตองการแตไมอาจใชวธิกีารสนัตวิธิหีรอืวถิทีางโดยชอบดวยกฎหมายไดจงึไดใชความรนุแรงตอบโตหรอื

ทําลายพลังอํานาจรัฐเพ่ือใหเกิดการเปลี่ยนแปลงตามตามประสงคของตน หรือของกลุมซึ่งปจจุบันในคดี

กอการรายในพื้นที่ที่คณะรัฐมนตรีมีมติมอบหมายให กอ.รมน. เปนผูรับผิดชอบในการปองกันปราบปราม 

ระงับ ยับยั้ง และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณท่ีกระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักรนั้นภายในเวลา

ที่กําหนด พระราชบัญญัติรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 กําหนดใหใชวิธีการเขารับการ

อบรมในสถานที่ที่กําหนดเปนเวลาไมเกินหกเดือนแทนการดําเนินคดีอาญาไดหากพิจารณาแลวเห็นวาจะ

เปนประโยชนตอการรกัษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัรอนัเปนกระบวนการแทนการดาํเนนิคดอีาญาแต

ในกรณีจําเลยเขาสูกระบวนการยุติธรรมจนมีการฟองศาลแลว ไมสามารถใชมาตรการฝกอบรมไดซึ่งทําให

จําเลยตองรับโทษตามคําพิพากษาหากศาลพิจารณาแลวเห็นวาจําเลยกระทําความผิดจริงหรือในกรณีกระทํา

ความผิดที่เก่ียวกับการกอการรายท่ีกระทบตอความม่ันคงในพื้นที่อื่นก็ตองเขาสูกระบวนการยุติธรรมตาม

ปกติไมอาจที่จะใชกระบวนการแทนการลงโทษได อันเปนภาพลักษณในเชิงลบของกระบวนการยุติธรรม

ซึ่งผูรวมกระทําความผิดคดีเดียวกันหรือกระทําความผิดในลักษณะเดียวกันไดรับผลที่แตกตางกันเนื่องจาก

เง่ือนไขของกระบวนการยุติธรรม และการลงโทษก็ไมใชวิธีการที่ดีที่สุดที่จะทําใหจําเลยกลับใจเปนคนดี 
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อีกทั้งยังทําใหจําเลยท่ีกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายที่ไมใชตัวการสําคัญอยางเชนผูสนับสนุนการ

กระทําความผิดฐานกอการรายตองเขาไปอยูรวมกันกับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายรายสําคัญ

และไดรับการกระตุนหรอืยัว่ยสุงเสรมิใหเกดิความฮกึเหมิเมือ่หลดุพนจากการรับโทษจงึกลบัมากระทาํความ

ผิดซํ้าอีก 

 จากขอคนพบของการวิจยัสรปุวา การใหโอกาสผูกระทาํผิดเกีย่วกบัการกอการรายทีมี่โทษเลก็นอย

และกระทําความผิดเพราะหลงผิดหรือรูเทาไมถึงการณไดปรับเปล่ียนทัศนคติหรือแนวความคิดและกลับมา

อยูในสงัคมรวมถงึการใหความรวมมอืกบัรฐัในการแกไขปญหาทีก่ระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักร

ตามแนวทางเดียวกับกระบวนการแทนการดําเนินคดีอาญาดังที่ปรากฏในพระราชบัญญัติรักษาความม่ันคง

ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ซึ่งจะทําใหผูที่กระทําความผิดครั้งเดียวกันหรือกระทําความผิดในลักษณะ

เดียวกันไดรับผลจากการกระทําความผิดเหมือนกันแสดงใหเห็นถึงมาตรฐานของกระบวนการยุติธรรม

และยังเปนการคืนคนดีสูสังคมโดยมีเจตนารมเดียวกันกับทฤษฎีการลงเพื่อแกไขฟนฟูโดยทฤษฎีน้ีเชื่อวา 

การลงโทษควรมีเพือ่แกไขเพือ่ฟนฟผููกระทําความผดิใหกลบัตวัเปนคนด ีไมใหกลบัมากระทาํความผดิซํา้อีก

และชวยใหผูกระทําความผิดกลับคืนสูสังคมและอยูในสังคมไดอยางปกติสุขอีกครั้ง 

  ขอสรปุของผลการวจัิยนี ้เมือ่นาํไปสูการพสูิจนสมมตฐิานการวิจยั ทีก่าํหนดวา “การปองกนัและปราบ

ปรามการกอการรายโดยการมีกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเฉพาะที่มีโครงสรางกําหนดหลักเกณฑและ

วธิกีารในการดาํเนนิกระบวนวธิพิีจารณาคดีความผดิเกีย่วกบัการกอการรายในชัน้กอนพจิารณา ชัน้พจิารณา

พพิากษา ชัน้หลังพจิารณาพพิากษา จะสงผลใหสามารถนาํตัวผูกระทาํความผดิมาฟองลงโทษไดมากขึน้และ

ลดปญหาการกอการรายลงไปได” 

สรุปผลการพิสูจนสมมติฐานการวิจัย ไดวา คําตอบที่ไดมาเปนไปตามสมมติฐานที่กําหนดไว 

การปองกนัและปราบปรามการกอการราย คือ การมหีลกัเกณฑและวธีิการในการดาํเนนิกระบวนวธิพีจิารณา

คดีความผิดเกี่ยวกับการกอการรายท่ีเหมาะสม พรอมทั้งมีกฎหมายตนแบบที่มีโครงสรางองคประกอบของ

กฎหมายประกอบดวยการดาํเนนิคดใีนชัน้กอนพจิารณาชัน้พจิารณาพพิากษา ชัน้หลังพจิารณาพพิากษา ทีน่าํ

มาใชบงัคบัเพือ่ใหการปองกนัและปราบปรามการกอการรายมปีระสทิธภิาพ สงผลใหสามารถนาํตัวผูกระทาํ

ความผิดมาฟองลงโทษไดมากขึ้นและลดปญหาการกอการรายลงไปได 

จากคําตอบนี้นําไปสูโครงสรางของกฎหมายที่สอดรับกับคําตอบที่ไดมา โครงสรางของกฎหมาย

ประกอบดวย โครงสรางรางพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีกอการราย พ.ศ. ....

หมว ด 1 การสืบสวน (มาตรา 6 - มาตรา 9 ) 

 หมวด 2  การสอบสวน (มาตรา 10 - มาตรา 13) 

 หมวด 3  การคน ( มาตรา 14 - มาตรา 15)
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 หมวด 4  การจับกุมและควบคุมตัว (มาตรา 16 - มาตรา 17) 

 หมวด 5  วิธีพิจารณาคดีในศาลชั้นตน (มาตรา 18 - มาตรา 20)

 หมวด 6  อุทธรณและฎีกา (มาตรา 21)

 หมวด 7  การลงโทษ (มาตรา 22) 

ขอเสนอแนะ

 1.  แนวทางในการนําผลการวิจัยไปใชประโยชน

 การจัดทํากฎหมายวิธีพิจารณาคดีกอการรายตนแบบ โดยการยกรางพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี

กอการรายตนแบบ พ.ศ. ... จะทําใหมตีนแบบในการตรากฎหมายกลางดานวธิสีบญัญติัทีม่คีวามเปนเอกภาพ

สาํหรบัการดาํเนนิคดีความผดิเกีย่วกบัการกอการราย โดยกาํหนดหลกัเกณฑและวธิกีารในกระบวนการดาํเนนิ

คดทีัง้ในชัน้กอนพิจารณาชัน้พจิารณา และชัน้หลงัพจิารณาพพิากษา และไมมบีญัญติัไวในประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา มีกรอบการใชดุลยพินิจที่ชัดเจนตรวจสอบไดและเพื่อให 

รางกฎหมายตนแบบท่ีไดจากการศกึษาวิจัย สามารถนาํไปใชประโยชนไดจรงิอยางเปนรปูธรรม หนวยงาน

ของรัฐในกระบวนการยุติธรรมควรผลักดันรางกฎหมายตามขั้นตอนออกกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เพื่อใหมีผลบังคับใชตอไป

2.  ขอเสนอแนะในการทําวิจัยตอไป 

จากการศึกษาวิจัยยังพบวามีประเด็นท่ีสามารถนําไปสูการศึกษาวิจัยตอไปได เพื่อใหประเทศไทย

มีกฎหมายและมาตรการดานการปองกันและปราบปรามการกอการรายที่มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยควร

ศึกษาเพิ่มเติมในประเด็นดังตอไปนี้ 

(1) การจัดตั้งศาลอาญาคดีความมั่นคงหรือศาลกอการรายเปนศาลที่มีความชํานาญในเร่ืองนั้น ๆ 

เปนการเฉพาะโดยใชกระบวนวิธีพิจารณาความตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี กอการราย พ.ศ. ....

(2) การกําหนดฐานความผิดและโทษสําหรับความผิดฐานกอการรายโดยพิจารณาจากมูลเหตุ

จูงใจหรือเจตนาที่แทจริงในการกระทําความผิดในแตละกรณีอยางชัดเจนตามบริบทของสังคมไทยโดยตอง

ไมซํ้าซอนกับฐานความผิดอ่ืนที่มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา และสอดคลองกับกฎหมายระหวาง

ประเทศเพื่อประโยชนรวมกันจากความรวมมือระหวางประเทศในเรื่องทางอาญา

(3) การคุมครองพยานโดยศกึษาถงึความเปนไปไดในการจดัต้ังองคกรหรอืชดุปฏบิติัการพเิศษของ

สาํนกังานคุมครองพยานเองทีม่ศีกัยภาพและความพรอมในการคุมครองชวีติ และทรัพยสนิของพยานไดจริง

ในระยะยาว 
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บทคัดยอ

 แรงงานยายถิน่ฐานระหวางประเทศสงผลกระทบตอประเทศทีเ่กีย่วของ ไมวาจะเปนประเทศตนทาง 

ประเทศทางผานและประเทศปลายทาง ในความเปนจริงพบวาแรงงานโยกยายถิ่นมักถูกเอาเปรียบจาก

ประเทศจางงานอยางมาก ดังนั้นองคการระหวางประเทศจึงจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศเพื่อกําหนด

มาตรฐานเกี่ยวกับแรงงาน และเพื่อคุมครองแรงงานโยกยายถิ่นตามหลักสิทธิมนุษยชน

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินและสมาชิกในครอบครัว หรือ ICRMW 

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

of Their Families) เปนตราสารที่จัดขึ้นโดยองคการสหประชาชาติ เพื่อรับรองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่น

ที่ระบุในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights หรือ UDHR) 

กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง (International Covenant on Civil and 

Political Rights หรือ ICCPR) และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 

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

สาระสําคัญของอนุสัญญาขององคการแรงงานระหวางประเทศ 2 ฉบับ คือ Migration for Employment 

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

การศึกษากรณีสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานตามวัตถุประสงคของการศึกษานี้ พบวาการ

เขาถึงสิทธิดังกลาวไดเพียงใดขึ้นอยูกับสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิ่นคนนั้น เชน แรงงาน

ถูกกฎหมายจะมีสิทธิจัดตั้งสหภาพแรงงาน ขณะที่แรงงานผิดกฎหมายจะมีสิทธิเพียงเขารวมเปนสมาชิก

26 สิงหาคม 256329 กันยายน 2563/ 11 มกราคม 2564
26 August 2020/ 29 September 2520/ 11 January 2021
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สหภาพแรงงานเทานั้น เงื่อนไขการจัดตั้งสหภาพแรงงานภายใต ICRMW แตกตางจากอนุสัญญาวาดวย

เสรีภาพในการสมาคมและการคุมครองสิทธใินการรวมตวั (Freedom of Association and Protection of the 

Right to Organise Convention หรอื ILO: C-87) ทีไ่มคาํนงึถงึสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิน่ 

การเขาเปนภาคี ICRMW มีผลเชิงบวกตอประเทศไทยเนื่องจากแสดงใหเห็นถึงการรับรองหลัก

สิทธิมนุษยชนของแรงงานโยกยายถิ่น ขณะเดียวกันยังกระตุนใหแรงงานโยกยายถิ่นตองการเปนแรงงาน

ถูกกฎหมายเพื่อจะมีสิทธิกอตั้งและดํารงตําแหนงในสหภาพแรงงานท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม หากประเทศไทยตองการเขาเปนภาค ีICRMW ควรทบทวนกฎเกณฑภายในประเทศเกีย่วกบั

สิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานใหสอดรับกับอนุสัญญาฉบับดังกลาวดวย โดยเฉพาะพระราชบัญญัติ

แรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518

คําสําคัญ : อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินและสมาชิกในครอบครัวสิทธิการรวม

ตัวเปนสหภาพแรงงาน

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

โดยหลักกฎหมายระหวางประเทศแลว รัฐยอมมีอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของตน โดยจะ

อนุญาตหรือไมอนุญาตใหผูยายถ่ินเขามาในดินแดนของตนก็ได แตเมื่อใดก็ตามที่รัฐอนุญาตใหผูยายถ่ิน

เดินทางเขามาในดินแดนของตนแลว รัฐนั้นก็จะตองใหความคุมครองแกผูยายถิ่นเหลานั้นดวย1 ผูโยกยาย

ถิ่นเปนมนุษยปุถุชน เปนผูทรงสิทธิมนุษยชนอันเปนสากลโดยชัดแจง ซึ่งสิทธิ ศักดิ์ศรี ดังนั้นตองไดรับ

การคุมครองเมื่ออยูนอกเขตการคุมครองทางกฎหมายของประเทศที่ตนถือสัญชาติ2

สาํหรบัประเทศไทย มผีูยายถิน่เขามาอยางตอเนือ่งโดยเฉพาะจากประเทศเพือ่นบานซึง่สวนใหญ

เปนแรงงานไรฝมอืโดยสถิตจิาํนวนคนตางดาวทีไ่ดรบัอนญุาตทาํงานคงเหลอืทัว่ราชอาณาจกัร ประจําเดอืน

กนัยายน 2562, สาํนกับรหิารแรงงานตางดาว กรมการจดัหางาน กระทรวงแรงงานมจีาํนวนสงูถงึ 2,816,241 คน 

ขณะที่งานสวนใหญที่แรงงานโยกยายถิ่นเขามาทํานั้นจัดเปนงานประเภท 3D คืองานสกปรก (dirty job) 

งานอนัตราย (dangerous job) และงานยาก (demanding หรอื difficult job)3 สงผลใหแรงงานโยกยายถิน่เหลานัน้

ถูกมองวาเปนแรงงานราคาถูก จนนํามาซึ่งการถูกกระทําละเมิดและละเลยสิทธิจากนายจางมาโดยตลอด

ไมวาจะเปนคาแรงขั้นตํ่า คาลวงเวลา ความปลอดภัยดานชีวอนามัย สิทธิการลา สิทธิการรักษาพยาบาล 

สิทธิไดรับคาชดเชยการบอกเลิกจาง ฯลฯ 

1 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2 (กรุงเทพ: วิญูชน, พิมพครั้งที่ 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  พันธรบ ราชพงศา, แรงงานไรฝมือคือผูสรางชาติสรางอาเซียน (4Aug2019) itdสถาบันระหวางประเทศเพื่อการคาและการพัฒนา
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 ปจจัยสําคัญอยางหน่ึงท่ีแรงงานโยกยายถิ่นไมอาจเรียกรองสิทธิจากนายจางไดก็คือการที่

แรงงานโยกยายถิ่นไมสามารถจัดตั้งสหภาพแรงงานที่กฎหมายรับรองเพื่อเจรจาตอรองรวมกับนายจางถึง

ผลประโยชนในทางการทีจ่างไดนัน่เอง แมพระราชบญัญติัแรงงานสมัพนัธ พ.ศ. 2518 จะใหสทิธแิรงงาน

โยกยายถิ่นเขาเปนสมาชิกสหภาพแรงงานได แตก็ไมสามารถดํารงตําแหนงกรรมการสหภาพแรงงานได 

ทําใหแรงงานที่เรียกรองสิทธิกลายเปนผูที่ถูกเพงเล็งจากนายจางจนนํามาสูการเลิกจางในที่สุด นอกจากนี้ 

บรษัิทและโรงงานหลายแหง ยงัจางแรงงานทีเ่ปนแรงงานโยกยายถิน่จาํนวนมาก บางแหงแทบไมมคีนไทย

เปนแรงงานเลย ทําใหสถานประกอบการนั้นไมอาจจะต้ังสหภาพแรงงานขึ้นไดตามกฎหมายเชนกัน

โดยสิ่งที่เกิดขึ้นน้ีลวนขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐานและขัดตอสิทธิแรงงานขั้นพื้นฐานเก่ียวกับ

หลักเสรีภาพในการรวมตัวหรือสมาคม4 และรวมเจรจาตอรอง5 ขององคการแรงงานระหวางประเทศ 

หรือ International Labour Organization: ILO ที่ประเทศไทยยังไมไดลงนามและใหสัตยาบันอนุสัญญา

ILO: C-87 และ ILO: C-98 ดวย โดยใหเหตุผลดานความมั่นคง

ผลกระทบจากการที่ประเทศไทยละเลยหลักเสรีภาพในการรวมตัวหรือสมาคมและรวมเจรจา

ตอรองนีเ้อง ทาํใหถกูกดดนัจากทัง้หนวยงานองคการระหวางประเทศและประเทศคูคาสาํคญั เชน รายงาน 

Universal Periodic Review หรือ UPR6 ในป ค.ศ. 2016 เสนอใหประเทศไทยดําเนินการคุมครองสิทธิ

แรงงานโยกยายถิน่เพ่ิมขึน้และตอเนือ่ง โดยปราศจากความแตกตางทางเชือ้ชาตแิละภาษา นอกจากนีย้งัให

ประเทศไทยพิจารณาใหสัตยาบนัอนสัุญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสทิธิแรงงานโยกยายถิน่และ

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

of Their Families (ICRMW) ดวย เนื่องจากอนุสัญญาดังกลาวไดแจกแจงการคุมครองสิทธิแรงงาน

โยกยายถ่ินทั้งปวงที่ครอบคลุมหลักสิทธิมนุษยชนมากที่สุดฉบับหนึ่งของสหประชาชาติ ขณะเดียวกัน

ยังกําหนดสิทธิเพิ่มเติมใหแกแรงงานโยกยายถิ่นที่เขามาแบบถูกกฎหมายดวย โดยหน่ึงในนั้นก็คือสิทธิ

จัดตั้งสหภาพแรงงาน

สําหรับผลกระทบเกี่ยวกับสิทธิการรวมตัวกันจัดตั้งสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่นใน

ประเทศไทยนี้มีทั้งทางตรงและทางออม โดยทางตรงคือไดรับการเรียกรองดานสิทธิมนุษยชนในเวที

นานาชาติ ไมวาจะในการประชุมประจําปขององคการแรงงานระหวางประเทศ การเสนอแนะทบทวน

สถานการณสทิธิมนษุยชน หรอื UPR ของคณะมนตรสีทิธมินษุยชน องคการสหประชาชาติ การลดอนัดบั

4  อนุสัญญาวาดวยเสรีภาพในการสมาคมและการคุมครองสิทธิในการรวมตัวกัน ค.ศ. 1948.
5  อนุสัญญาวาดวยการปฏิบัติตามหลักการแหงสิทธิในการรวมตัวและการรวมเจรจาตอรอง ค.ศ. 1949.
6  UPR เกิดขึ้นโดยมติสมัชชาสหประชาชาติเมื่อวันท่ี 15 มีนาคม ค.ศ. 2006 และขอมติท่ีจัดตั้งคณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแหง
สหประชาชาติ (United Nations Human Rights Council หรือ HRC) UPR เปนกลไกใหมที่ใหทุกประเทศสมาชิกสหประชาชาติทั้ง 
193 ประเทศตองจัดทํารายงานทบทวนสถานการณสิทธิมนุษยชนของประเทศเพื่อเสนอตอ HRC.
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ความนาเชือ่ถือในประเทศทีม่กีารละเมดิสทิธมินษุยชน เปนตน สิง่เหลานีล้วนลดความนาเชือ่ถอืดานสทิธิ

มนุษยชนของประเทศไทยลงอยางมาก ซึ่งในที่สุดอาจนําไปสูการถูกตอตานจากประเทศตาง ๆ ได อาทิ 

การที่สหรัฐอเมริกาตัดสิทธิพิเศษทางภาษี หรือ Generalized System Preference: GSP ของประเทศไทย

เปนระยะเวลา 6 เดือน (25 ตุลาคม ค.ศ. 2019 – 25 เมษายน ค.ศ. 2020) โดยใหเหตุผลวา

ประเทศไทยไมไดดาํเนินมาตรการเพ่ือใหสทิธแิรงงานตามมาตรฐานระหวางประเทศอยางเพยีงพอ7 

เม่ือพจิารณาเงือ่นไขการตดัสิทธิพิเศษทางภาษีของสหรฐัอเมรกิาในครัง้นีจ้ะพบวา หลกัเสรภีาพในการรวม

ตวัสมาคมและเสรภีาพในการจดัตัง้องคการและรวมเจรจาตอรองเปนหน่ึงในเงือ่นไขสาํคญั8 ทีส่หรฐัอเมริกา

นํามาพิจารณา

ดงันัน้ เพือ่เปนการปองกนัและคุมครองการละเมดิสทิธแิรงงานโยกยายถิน่ โดยเฉพาะการเอาเปรยีบ

จากนายจาง ประเทศไทยจงึควรศึกษาเนือ้หาของอนุสญัญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสทิธิแรงงาน

โยกยายถิน่และสมาชกิในครอบครัวหรือ ICRMW โดยเฉพาะในประเดน็สทิธิแรงงานโยกยายถิน่ในการจัด

ตั้งสหภาพแรงงาน เนื่องจากสิทธิดังกลาวนอกจากจะสอดรับกับหลักสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานแลว ยังจะ

ชวยใหเกิดการเจรจารวมกนัเพ่ือหาจดุสมดลุในการทาํงานระหวางนายจางและลกูจางไดเปนอยางดี และยงั

เปนแรงกระตุนใหเกดิการหาวธิดีาํเนนิการรวมกนัระหวางรฐัปลายทางและแรงงานโยกยายถิน่ผดิกฎหมาย

ในการนําแรงงานโยกยายถิ่นเขาสูระบบตอไป

สมมติฐานการศึกษา

หากประเทศไทยเขาเปนภาคีของอนสัุญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสทิธแิรงงานโยกยาย

ถิ่นและสมาชิกในครอบครัว หรือ ICRMWจะตองดําเนินการปรับปรุงในกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิการจัดตั้ง

สหภาพแรงงาน เพื่อใหมีความสอดคลองรองรับมาตรการที่กําหนดไวในอนุสัญญาหรือไม อยางไร

วัตถุประสงคการศึกษา

1.  เพื่อศึกษาถึงกติกามาตรฐานแรงงานระหวางประเทศ รวมถึงหลักการและกฎเกณฑของ

กฎหมายทีเ่ก่ียวกบัสิทธแิรงงานโยกยายถิน่ ตามอนสัุญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสทิธแิรงงาน

โยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว

7 หนังสือประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาถึงประธานสภาผูแทนราษฎรและประธานวุฒิสภาประเทศไทย ลงวันที่ 25 ตุลาคม ค.ศ. 2019 
มีใจความวา “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 มาตรฐานแรงงานทีส่หรฐัอเมรกิานาํมาใชเปนขอกาํหนดเงือ่นไขการใหสิทธิพเิศษแกประเทศกาํลงัพัฒนาทีสํ่าคญัมี 5 ประการ ไดแก 
1. เสรภีาพในการสมาคม เสรภีาพในการจดัตัง้องคการและการรวมเจรจาตอรอง 2. หามการใชแรงงานบงัคบัอายุขึน้ตํา่ในการจางแรงงาน
เด็ก 3. สภาพการทํางานที่ยอมรับไดเกี่ยวกับคาจางขั้นตํ่า 4. ชั่วโมงการทํางาน และ 5. ความปลอดภัยและอาชีวอนามัยในการทํางาน.
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2. เพือ่ศกึษาถงึหลกัสทิธมินษุยชนของการใชเสรภีาพในการรวมกลุมหรอืสมาคม และเสรภีาพ

การรวมเจรจาตอรอง ที่ทําใหเกิดสหภาพแรงงาน สงผลใหรัฐไมเลือกปฏิบัติตอแรงงานโยกยายถิ่นตาม

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว

3. เพือ่เปนแนวทางในการกาํหนดความคดิ ทศิทางในการปรบัปรงุกฎหมาย และวธิปีฏบิตัเิกีย่วกบั

สทิธขิองแรงงานโยกยายถิน่ในการตัง้สหภาพแรงงานทีก่ฎหมายใหการรบัรอง และแจกแจงสทิธทิีแ่ตกตางกนั

ระหวางแรงงานโยกยายถิ่นที่ถูกกฎหมายและผิดกฎหมาย

4. เพื่อปรับปรุงบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดต้ังสหภาพแรงงานของไทยใหเปนไปตามหลักสิทธิ

มนษุยชน อีกทัง้ยงัเปนพ้ืนฐานสาํหรบัความรวมมอืระหวางรัฐในการประสานประโยชนกบัองคกรลูกจาง

ตอไปในอนาคต

ขอบเขตการศึกษา

1. ศึกษาบทบญัญัตริวมทัง้แนวคดิ เจตนารมณของอนสุญัญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครอง

สทิธิแรงงานโยกยายถิน่และสมาชกิในครอบครวั โดยเฉพาะสทิธทิีเ่กีย่วกับแรงงานโยกยายถ่ินถกูกฎหมาย

2. ศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายไทยตลอดจนกฎเกณฑและระเบียบในปจจุบันของหนวยงาน 

องคกรที่เกี่ยวของกับการอนุญาตและควบคุมดูแลแรงงานโยกยายถิ่น ตลอดจนหนวยงานและองคกรที่ทํา

หนาที่กํากับดูแล และดําเนินการเกี่ยวกับสหภาพแรงงาน

3. ศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดตั้งสหภาพแรงงานโดยแรงงานโยกยาย

ถิ่นตามกติการะหวางประเทศกับกฎหมายไทยวามีองคประกอบที่เกื้อหนุนตอรัฐไทยอยางไร

วิธีการดําเนินการศึกษา

การศกึษาวจิยัคร้ังนีใ้ชวธิกีารวจิยัทางเอกสาร (documentary research) ในเชิงพรรณาและวเิคราะห

ขอมลูเอกสารตางๆ ทัง้ทีเ่ปนภาษไทย และภาษาองักฤษจากหนงัสอื บทความ วารสาร ขอมลูทางอนิเตอรเนต 

เอกสารเผยแพรของหนวยงานรัฐบาลและเอกชน รายงานการวิจัย วิทยานิพนธ โดยศึกษาวิเคราะห

บทบัญญัติ แนวคิด และเจตนารมณของอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยก

ยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว โดยเฉพาะในสวนของการจัดตั้งสหภาพแรงงาน เพื่อใชเปนกรอบแนว

ความคิดนํามาปรับใชกับประเทศไทย

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษา

1. เขาใจถึงวัตถุประสงคและแนวคิดพื้นฐานของอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครอง

สิทธิแรงงานโยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว โดยเฉพาะกรณีเกี่ยวกับสิทธิจัดตั้งสหภาพแรงงาน 
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2. นําแนวคิดเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชนของการใชเสรีภาพในการรวมกลุมหรือสมาคม และ

เสรภีาพการรวมเจรจาตอรอง ไปปรับใชใหสอดคลองกบัสทิธสิหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถ่ินภายใต

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว

3. เขาใจทศิทางการปรบัปรงุกฎหมาย และวธิปีฏบิตัเิกีย่วกบัสทิธขิองแรงงานโยกยายถิน่ในการ

ตั้งสหภาพแรงงานที่กฎหมายใหการรับรอง และแจกแจงสิทธิท่ีแตกตางกันระหวางแรงงานโยกยายถ่ินท่ี

ถูกกฎหมายและผิดกฎหมาย

4. เพื่อศึกษากฎหมายของไทยในสวนท่ีเกี่ยวกับการจัดต้ังสหภาพแรงานที่มีสวนเกี่ยวของกับ

อนุสัญญาฉบับดังกลาว หากประเทศไทยประสงคจะเขาเปนภาคีในอนุสัญญานี้แลว ประเทศไทยจําเปน

ตองดําเนินการแกไขปรับปรุงเนื้อหาของกฎหมายเก่ียวกับสิทธิการต้ังสหภาพแรงงานใหสอดคลองกับ

อนุสัญญาดังกลาว รวมถึงการจัดทําและกําหนดแนวทางในการจัดความรวมมือระหวางประเทศอีกดวย

ผลการศึกษา

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิของแรงงานโยกยายถิ่นและสมาชิกในครอบครัว มีจุดเริ่มตน

จากแนวคิดและขอวติกกงัวลตาง ๆ  ทีร่วบรวมจากรายงานขอแนะนาํตลอดจนประเดน็การอภปิรายเกีย่วกบั

สิทธิของแรงงานโยกยายถ่ินขององคการสหประชาชาติต้ังแตป ค.ศ. 1972 โดยเฉพาะเหตุการณที่สภา

เศรษฐกจิและสังคมไดเตือนเก่ียวกับสถานการณการละเมดิสทิธิแรงงานโยกยายถิน่ในประเทศแถบยโุรป ซึง่

สวนใหญเปนแรงงานโยกยายถิน่ทีม่าจากกลุมประเทศแอฟรกิาทีเ่ขามาประเทศปลายทางแบบผดิกฎหมาย 

โดยสมัชชาใหญสหประชาชาตไิดประณามการเลอืกปฏบิติัตอแรงงานโยกยายถิน่ในครัง้นีแ้ละเรยีกรองให

รัฐประเทศปลายทางยุติการปฏิบัติในลักษณะดังกลาวและปรับปรุงการจัดการเก่ียวกับการรับแรงงานโยก

ยายถิ่นที่เขามาในประเทศตามหลักสิทธิมนุษยชน

ในป ค.ศ. 1976 คณะอนุกรรมการการปองกันการเลือกปฏิบัติและการคุมครองชนกลุมนอย  

(Sup-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities) ไดนําเอาขอเรียกรอง

จากสมัชชาใหญมาใชประกอบการทํารายงานเกี่ยวกับการเอารัดเอาเปรียบแรงงานผานการคามนุษย โดย 

Halima Warzazi ผูจดัทาํรายงานพิเศษนีร้ะบวุาปญหาทีเ่กดิขึน้มาจาก 2 สาเหตุสําคญั นัน่คอืการดาํเนนิงาน

ดานแรงงานโยกยายถิ่นท่ีผิดกฎหมาย และการเลือกปฏิบัติตอแรงงานโยกยายถิ่นของประเทศปลายทาง 

โดยรายงานชิ้นนี้ไดกลายมาเปนแนวคิดเกี่ยวกับการจัดทํารางอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิของ

แรงงานโยกยายถิ่นในป ค.ศ. 1978 ตามมติสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ 33/163 เกี่ยวกับมาตรการเพื่อ

ปรับปรุงสถานการณและรับรองสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีของแรงงานโยกยายถ่ินทุกคน โดยมุงเนนไป
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ที่การตอตานการเหยียดเชื้อชาติและการเลือกปฏิบัติ9 โดยมีพ้ืนฐานจากกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ

วัฒนธรรม (ICESCR)

ทั้งนี้ในสวนของสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินท่ีเกี่ยวกับการรวมตัวกันเปนสหภาพแรงงานภายใต 

ICRMW นั้น นอกจากจะมีพื้นฐานมาจากขอที่ 8 ของ ICESCR แลว ยังมีลักษณะเฉพาะตัวพิเศษอีก 

2 ประการโดยสวนแรกคือภายใตขอที่ 26 ของ ICRMW ที่ระบุวาแรงงานโยกยายถิ่นฐานทุกคนมีสิทธิ

รวมตัวกันภายใตสหภาพแรงงาน กลาวคือไดรับการรับรองสิทธิในการเปนสมาชิกสหภาพแรงงานใน

ประเทศที่จางงานไดทุกคนโดยไมคํานึงถึงสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิ่นนั้น สวนที่สอง 

ภายใตขอที่ 40 ของ ICRMW ระบุวาแรงงานโยกยายถิ่นที่มีสถานะทางกฎหมายจะไดรับสิทธิเพิ่มเติมที่

จะสามารถรวมตัวกันตั้งสหภาพแรงงานไดเอง โดยลักษณะเชนนี้สงผลใหไมเกิดการเลือกปฏิบัติระหวาง

แรงงานโยกยายถ่ินและแรงงานคนชาติ10  นอกจากนีย้งัทาํใหเนือ้หาทีเ่กีย่วกบัสทิธิการรวมตวัของ ICRMW 

แตกตางจากอนุสัญญา ILO C-87 ที่ไมกําหนดสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิ่น

สําหรับกฎหมายภายในของประเทศไทยที่เกี่ยวกับสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานนั้น ได

รับรองไวในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 หมวด 3 มาตรา 42 และพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 

อยางไรก็ด ีสําหรบัแรงงานโยกยายถิน่นัน้ แมรฐัธรรมนญูจะไมไดกาํหนดไวเปนการเฉพาะดงัเชนหมวด 3 

ซึง่เปนหมวดปวงชนชาวไทย แตกม็ไิดกาํหนดขอหามเปนการเฉพาะไว ดงันัน้ สิทธิรวมตัวกนัของแรงงาน

โยกยายถิ่นซึ่งเปนสิทธิมนุษยชนจึงรับรองไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 วรรคหนึ่ง ซึ่งเปนการรับรองสิทธิ

มนษุชนและศกัดิศ์รคีวามเปนมนุษยทกุคน นอกจากนี ้แรงงานโยกยายยงัตองพจิารณาเกีย่วกบัสถานะทาง

กฎหมายตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 ดวย

สรุปผลการศึกษา

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินและสมาชิกในครอบครัว หรือ ICRMW 

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

Their Families) เปน1 ใน 9 ของกติกาและอนุสัญญาหลักของสหประชาชาติในดานสิทธิมนุษยชน และ

เปนอนุสัญญาคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่นโดยเฉพาะ เริ่มมีผลบังคับใชเมื่อ ค.ศ. 2003 เนื้อหาภายใน

อนุสัญญากําหนดและแจกแจงสิทธิตาง ๆ ของแรงงานโยกยายถิ่นตลอดจนแนวทางปฏิบัติทางกฎหมายที่

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, “ความตกลงทวิภาคีดานการลงทุนคือหนทางเดียวที่ทําใหนักลงทุนตางชาติไดรับความคุมครองทางกฎหมายหรือ
ไม”(2562) 9:2 วารสารคณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 17, 20.
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ครอบคลุมผูยายถิ่นของรัฐตาง ๆ โดยนําสาระสําคัญของอนุสัญญาขององคการแรงงานระหวางประเทศ 

2 ฉบับ คือ อนุสัญญาวาดวยการยายถิ่นฐานเพื่อแสวงหางานทํา ค.ศ. 1949 (Migration for Employment 

Convention หรอื ILOC-97) และอนสัุญญาวาดวยแรงงานโยกยายถิน่ (ขอบญัญติัเพิม่เติม) ค.ศ. 1975 (Migrant 

Workers (Supplementary Provisions) Convention หรือILO C-143) มาปรับใชรวมกัน เพื่อใหเทาทันตอ

กระแสการเคลื่อนยายแรงงานในโลกของระบบทุนนิยม และเพื่อเปนกรอบมาตรฐานใหครอบคลุมสิทธิ

แรงงานทุกกลุม

ภายใตกรอบการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถิ่นตาม ICRMW ผูเขียนศึกษาเฉพาะกรณีสิทธิ

รวมตวัเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถ่ินซึง่เปนประเดน็หนึง่ที ่ICRMW ใหความสําคญัอยางมาก 

โดยระบุไวในขอที่ 26 วาแรงงานโยกยายถิ่นทุกคนมีสิทธิเขารวมเปนสมาชิกสหภาพแรงงานในประเทศ

จางงานได ไมวาแรงงานนั้นจะเปนแรงงานถูกกฎหมายหรือไมก็ตาม และขอที่ 40 ระบุเพิ่มเติมวาในกรณี

ทีแ่รงงานโยกยายถิน่เปนแรงงานทีถ่กูกฎหมาย ยอมมสีทิธทิีจ่ะรวมตัวกนักอต้ังสหภาพแรงงานในประเทศ

จางงานไดดวยตวัเอง ตราบใดทีไ่มขดัตอกฎหมายเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอยและศลีธรรมอนัดขีองประเทศ

ปลายทาง

การใหความสําคัญเกี่ยวกับสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานนับวาจําเปนอยางยิ่งในกระแส

ทนุนยิม เพราะไมเพียงเปนการประกนัสทิธใิหกบัแรงงานเทานัน้ แตยังเพือ่รกัษาความสมัพนัธทีด่รีะหวาง

นายจางและลกูจางอกีดวยทัง้นีห้ลายประเทศเริม่นาํแนวคดิการเคลือ่นยายแรงงานเสรเีขามาปรบัใชในทาง

ระหวางประเทศ หรือในระดบัภูมิภาค ทาํใหเกิดการเคล่ือนยายแรงงานระหวางประเทศทัง้ทีถ่กูกฎหมายและ

ผดิกฎหมายจาํนวนมาก เพือ่สรางความไดเปรยีบเกีย่วกบัตนทนุการผลติเนือ่งจากแรงงานโยกยายถิน่ทีเ่ขา

มาทํางานสวนใหญเปนแรงงานไรฝมือคาแรงตํ่า สงผลใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบและละเมิดสิทธิแรงงาน

ขามชาตอิยูบอยครัง้ ขณะเดยีวกนัยงัขาดกลไกทีจ่ะยตุขิอขดัแยงระหวางนายจางและแรงงานโยกยายถิน่ได

อยางมีประสิทธิภาพ ดังนั้น สิทธิการรวมตัวกันของแรงงานโยกยายถิ่นเปนสหภาพแรงงานจึงไมใชเพียง

เพื่อเปนการคุมครองสิทธิตามหลักสิทธิมนุษยชนเทานั้น แตยังเพื่อใหเกิดความตอเนื่องของการขับเคลื่อน

เศรษฐกิจของประเทศที่แรงงานโยกยายถิ่นเหลานั้นเขาไปทํางานดวย

การรวมตัวเปนสหภาพแรงงาน เปนสิทธิที่แรงงานโยกยายถิ่นสามารถกระทําการไดตามหลัก

เสรีภาพการรวมตัวและเสรีภาพการเจรจาตอรองรวม ซึ่งรับรองโดยกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทาง

เศรษฐกจิ สงัคม และวฒันธรรม และปฏญิญาสากลวาดวยหลกัการและสทิธขิัน้พืน้ฐานในการทาํงานเพือ่นํา

ไปสูการคุมครองสิทธิดานอื่น ๆ  อาทิ ขอกําหนดสภาพการทํางาน คาตอบแทน ประกันสังคม สุขอนามัย 

การเขาถึงกระบวนการทางกฎหมาย เปนตน โดย ICRMW ไมไดกาํหนดลกัษณะเฉพาะของการรวมตวักนั

เปนสหภาพแรงงานเอาไวอยางละเอียดดังที่ปรากฎในอนุสัญญาขององคการแรงงานระหวางประเทศ 
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2 ฉบบั คอือนสุญัญาฉบบัที ่87 (ILO C-87)วาดวยเสรภีาพในการสมาคม และการคุมครองสิทธิในการรวมตัวกนั 

ค.ศ. 1948 และอนุสัญญาฉบับที่ 98 (ILO C-98) วาดวยสิทธิในการรวมตัวกันและการรวมเจรจาตอรอง 

ค.ศ. 1949 ดังนั้น จึงตองนําเอาลักษณะสําคัญของสหภาพแรงงานโดยทั่วไปมาเปนเกณฑ ไดแก การเปน

นิติบุคคลที่กฎหมายใหการรับรอง การมีวัตถุประสงคคุมครองสิทธิประโยชนเกี่ยวกับสภาพการจาง และ

การมีโครงสรางการบริหารจดัการ ทัง้นี ้เพ่ือใหสหภาพแรงงานนัน้เปนตัวแทนเจรจาตอรองรวมกบันายจาง 

หรือดําเนินการเกี่ยวกับสิทธิอื่น ๆ แทน เชน การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ

อยางไรก็ด ีแมสหภาพแรงงานจะเกดิจากเสรภีาพการรวมตวัและเสรภีาพการเจรจาตอรองรวม แต

การรบัรองการเขาถึงสิทธกิารรวมตวัเปนสหภาพแรงงานภายใต ICRMW กย็งัมลีกัษณะเฉพาะตวั กลาวคอื 

ICRMW จะใชสถานะทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิ่นเปนเกณฑในการเขาถึงสิทธิการรวมตัวเปน

สหภาพแรงงาน ทั้งนี้ หากแรงงานโยกยายถิ่นคนใดมีสถานะไมปกติ คือ เขาเมืองผิดกฎหมาย ไมไดรับ

อนุญาตใหทํางาน ไมมีสัญชาติ เปนตน หรือไมมีสัญญาจางแรงงาน แรงงานโยกยายถิ่นลักษณะนี้จะมี

สิทธิเขารวมเปนสมาชิกสหภาพแรงงานไดเทานั้นสวนแรงงานโยกยายถิ่นที่มีสถานะปกติจะเปนผูทรง

สทิธเิดยีวกบัแรงงานทีเ่ปนคนชาต ินัน่รวมถงึสทิธกิารรวมตวัตัง้สหภาพแรงงานดวย ซึง่นอกจากจะทาํให 

ICRMW แตกตางจากอนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศฉบับที่ 87 และ 98 ที่ไมคํานึงถึงสถานะ

ทางกฎหมายของแรงงานโยกยายถิน่แลว ลกัษณะเฉพาะของ ICRMW นียั้งเอือ้ตอการปรบัใชเปนกฎหมาย

ภายในในกรณีที่ไทยใหสัตยาบันเขาเปนภาคีมากกวาอนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับดังกลาว 

สาํหรบัประเทศไทย ขอมลูจากกองบรหิารขอมลูตลาดแรงงาน กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงาน 

ระบุวาในปพ.ศ. 2562 ประเทศไทยมีแรงงานโยกยายถิ่นมากกวา 3 ลานคน โดยรอยละ 90 เปน

แรงงานไรฝมือจากประเทศเพื่อนบาน ไดแก พมา ลาว กัมพูชา และเวียดนามซึ่งสวนใหญเปนแรงงาน

ถกูกฎหมายจากการพสิจูนสญัชาตแิละนาํเขาภายใตบนัทกึขอตกลงวาดวยความรวมมอืในการจางแรงงาน 

(MEMORANDUM OF UNDERSTANDING หรือ MOU) กระจายทํางานทั่วประเทศ โดยเฉพาะกิจการ

กอสราง กิจการเกษตรและปศุสตัว แรงงานเหลานีม้กัถกูละเมดิจากผูประกอบการโดยไมสามารถเรยีกรอง

ไดเนือ่งจากสถานประกอบการสวนใหญมีแรงงานเปนแรงงานโยกยายถิน่เกอืบท้ังหมด ทาํใหไมสามารถจัด

ตัง้สหภาพแรงงานเพ่ือใชเจรจาตอรองรวมกบันายจางได แมสถานประกอบการแหงจะมสีหภาพแรงงานอยู 

แตแรงงานโยกยายถิ่นก็ยังไมกลาเรียกรองเพราะกลัวถูกเลิกจาง เนื่องจากแรงงานโยกยายถิ่นเหลานั้นไม

สามารถเปนกรรมการสหภาพแรงงานไดตามพระราชบญัญตัแิรงงานสมัพนัธ พ.ศ. 2518 ซึง่จะไดรบัความ

คุมครองตามกฎหมาย
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ดังนั้น แรงงานโยกยายถิ่นจึงมักเลือกที่จะรับสภาพการถูกกดขี่จากนายจางมากกวาจะถูกเลิกจาง

และสงตวักลับประเทศตนทาง แมจะมคีวามพยายามรวมกลุมเรียกรองจากแรงงานโยกยายถิน่และแรงงาน

ไทยเพื่อใหประเทศไทยใหสัตยาบันอนุสัญญาแรงงานระหวางประเทศฉบับที่ 87 (ILO C-87) และฉบับที่ 

98 (ILO C-98) แตประเทศไทยก็มีความกังวลเกี่ยวกับดานความมั่นคง เนื่องจากยังมีแรงงานโยกยายถิ่น

ผิดกฎหมายอยูจํานวนมาก ซึ่งนอกจากเขามาทํางานในประเทศไทยแลวยังอาจใชไทยเปนฐานการ

เคลื่อนไหวทางการเมืองกับประเทศตนดวย ทั้งนี้หากใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ทั้ง 2 ฉบับดังกลาว อาจ

มลีกัษณะรบัรองการรวมตวัเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิน่โดยไมคาํนงึถงึสถานะทางกฎหมาย 

ซึ่งอาจสงผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศไทยได

การพจิารณาการใหสัตยาบนัอนสุญัญาวาดวยการคุมครองสทิธแิรงงานโยกยายถิน่และสมาชกิใน

ครอบครวั หรอื ICRMW ในกรณกีารรวมตวักนัเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิน่มคีวามเปนไปได

ที่จะสามารถแกปญหาตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่นไดระดับหนึ่งทั้งระยะ

สัน้และระยะยาว ยกตวัอยาง การแกปญหาระยะสัน้ เชน เปล่ียนแปลงสถานะอนัดบัประเทศทีม่กีารละเมดิ

สิทธิแรงงานโยกยายถิ่น ซึ่งมีผลเชื่อมโยงหลายมิติ ไมวาจะเปนมิติทางการเมือง มิติทางเศรษฐกิจ เปนตน 

ซึง่ทีผ่านมาพบวาประเทศพัฒนาแลวมกันาํประเดน็ดงักลาวมาใชเปนเครือ่งมอืกดดนัประเทศไทยอยูหลาย

ครั้ง เมื่อประเทศไทยใหสัตยาบัน ICRMW จึงเทากับวาประเทศตาง ๆ  ยอมไมอาจใชเหตุเกี่ยวกับเสรีภาพ

การรวมตัวกันเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่นมาเปนเครื่องมือกดดันประเทศไทยไดอีกตอไป

สาํหรบัการแกปญหาระยะยาว เชน เกิดการปรบัปรงุเกีย่วกบักฎเกณฑและกลไกดานสทิธิมนษุยชน

อยางคอยเปนคอยไปเพ่ือเตรียมความพรอมสําหรับพจิารณาใหสตัยาบนัอนสุญัญาหลกัขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศฉบับอื่น ๆ ในอนาคต เกิดความสัมพันธอันดีและลดความขัดแยงระหวางนายจางและ

แรงงานโยกยายถิ่น เนื่องจากแตละฝายมีองคกรที่เจรจาตอรองรวมกันไดโดยที่กฎหมายรับรอง ลดการ

เลือกปฏิบัติระหวางแรงงานโยกยายถิ่นและแรงงานที่เปนคนชาติ เกิดการกระตุนใหแรงงานโยกยายถ่ิน

ตองการเปนแรงงานถูกกฎหมายมากขึ้น เนื่องจากไดรับสิทธิเพิ่มเติมตางกันตามสถานะทางกฎหมาย ซึ่ง

มีผลตอสวัสดิการเทียบเทาแรงงานคนชาติ เปนตน

ทั้งนี้ หากประเทศไทยใหสัตยาบัน ICRMW ตองเตรียมความพรอมทั้งในแงกฎหมาย และกลไก

วธิปีฏบิตัใิหสอดคลองกบัพันธกรณใีนอนสัุญญาทัง้ฉบบัทีใ่หสตัยาบนั ทวา สาํหรบักรณนีีผู้เขยีนนาํเสนอ

เพียงสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานภายใต ICRMW นั้นพบวา แมประเทศไทยจะไดรับประโยชน

อยางมากตอการใหสัตยาบัน แตก็มีขอควรคํานึงดวยเชนกัน โดยเฉพาะพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ 

พ.ศ. 2518 ที่ควรสอดคลองกับ ICRMW ตลอดจนมาตรการตาง ๆ ที่รองรับใหเปนไปตามพันธกรณีที่

ใหสัตยาบัน
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ขอเสนอแนะ

ประเทศไทยเปนกลุมประเทศประศาสนการองคการแรงงานระหวางประเทศหรือ ILO แตกลับ

ใหสัตยาบันในอนุสัญญาหลักเพียง 5 ฉบับ จากทั้งหมด 8 ฉบับ โดย 2 ใน 3 ของอนุสัญญาที่ยังไมให

สัตยาบันคือ ILO ฉบับที่ 87 และฉบับที่ 98 ซึ่งเปนการคุมครองสิทธิแรงงานเกี่ยวกับการรวมตัวกันและ

เจรจาตอรองรวม ขณะที่อนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานโยกยายถ่ินและสมาชิกในครอบครัว 

หรือ ICRMW ขององคการสหประชาชาติ เปนการคุมครองเฉพาะสิทธิแรงงานโยกยายถิ่น โดยมีการ

รับรองเสรีภาพการรวมตัวกันและเจรจาตอรองรวมตามหลักสิทธิมนุษยชนรวมอยูดวย

ดงัน้ัน หากประเทศไทยจะพิจารณาการใหสตัยาบนั ICRMW จาํเปนตองศกึษาทัง้กฎเกณฑ กลไก 

ตลอดจนมาตรการตาง ๆ ที่จะเกิดขึ้นตามพันธกรณีที่ใหสัตยาบันไป แต ณ ที่นี้ผูเขียนใครขอเสนอแนะ

เพียงประเด็นที่เก่ียวของกับการรวมตัวกันเปนสหภาพแรงงานภายใต ICRMW ตามขอบเขตการศึกษา

ภายใตหัวขอการศึกษานี้เทานั้น

1. พิจารณาขอดีขอเสีย ICRMW

ขอดี

- ICRMW รับรองเสรีภาพใหกับแรงงานโยกยายถิ่นทุกคนตามหลักสิทธิมนุษยชน 

- แจกแจงการเขาถึงสิทธิรวมตัวเปนสหภาพแรงงานที่ตางกันของแรงงานโยกยายถิ่นระหวาง

แรงงานถูกกฎหมายและแรงงานผิดกฎหมาย

- ระบุชัดเจนวาแรงงานโยกยายถ่ินประเภทใดที่มีสิทธิรวมตัวกันต้ังสหภาพแรงงานไดอาทิ 

ตองเปนแรงงานทีมี่สญัญาจางแรงงาน เปนแรงงานมสัีญชาตแินนอน หรอืเปนแรงงานทีร่ะบไุวในสวนที ่5 

ซึ่งเปนบทบัญญัติใชกับเฉพาะประเภทแรงงาน 

 - ไมไดกําหนดลักษณะสหภาพแรงงานไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น ความหมายและลักษณะของ

สหภาพแรงงานจึงเปนการทั่วไป หรือตามกฎหมายที่รัฐภาคีบังคับใชอยูโดยไมขัดตอวัตถุประสงคของ

ICRMW

ขอเสีย

- การแจกแจงสิทธิระหวางแรงงานถูกกฎหมายและแรงงานผิดกฎหมายของ ICRMW ยังเปน

ประเด็นถกเถียงวาไมเปนไปตามหลักสิทธิมนุษยชนที่แทจริง

 - จํานวนรัฐที่ใหสัตยาบันมีนอย โดยเฉพาะที่เปนประเทศกลุมอุตสาหกรรม หากเทียบกับ

อนุสัญญาระหวางประเทศอื่น ๆ ดังนั้น รัฐภาคีสวนใหญซ่ึงเปนประเทศตนทางของแรงงานโยกยายถ่ิน

จึงไมอาจบังคับประเทศจางงานที่สวนใหญอยูกลุมประเทศอุตสาหกรรมใหปฏิบัติตามหลักเกณฑภายใต 

ICRMW ได เนื่องจากรัฐปลายทางเหลานั้นไมไดเขาเปนภาคีภายใต ICRMW นั่นเอง
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2.  พิจารณาการเขาเปนภาคี

ในกรณีเกี่ยวกับการรวมตัวกันเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่น ประเทศไทยควรให

สัตยาบันเขาเพื่อเขาเปนภาคีภายใต ICRMW เพราะนอกจากจะเปนการรับรองหลักสิทธิมนุษยชนของ

แรงงานโยกยายถ่ินแลว ICRMW ยังกระทบตอการปรบักฎเกณฑและกลไกภายในประเทศรองรบัพนัธกรณี

นอยกวา ILO ฉบับที่ 87 และ ILO ฉบับที่ 98 เนื่องจากไมไดกําหนดลักษณะเฉพาะของสหภาพแรงงาน 

นอกจากนี้ผลจากการใหสัตยาบัน ICRMW อาจนําเปนขอโตแยงมาตรการกีดกันทางการคาที่ไมใชภาษีที่

เกี่ยวของกับประเด็นสิทธิรวมตัวเปนสหภาพแรงงานของแรงงานโยกยายถิ่นได 

3.  ขอหวงใยเรื่องความมั่นคง

 พ.ศ. 2562 สาํนกับรหิารแรงงานตางดาว กรมการจดัหางาน กระทรวงแรงงาน รายงานวาแรงงาน

โยกยายถิ่นในประเทศไทยสวนใหญมาจากประเทศเพื่อนบาน โดยประมาณรอยละ 62 มาจากประเทศ

เมียนมา รอยละ 23 มาจากประเทศกัมพูชา และรอยละ 8 มาจากประเทศลาว 

การรวมตวัเปนสหภาพแรงงานภายใต ICRMW แมจะเปนตามหลกัสทิธมินษุยชนกต็าม แตมอิาจ

ปฏเิสธไดวามีความเส่ียงดานความมัน่คงตอรัฐทีเ่ขาเปนภาคดีวยเชนกนั เนือ่งจากการเปดโอกาสใหแรงงาน

โยกยายถิ่นรวมตัวกันเปนองคกรที่กฎหมายใหการรับรอง แรงงานโยกยายถิ่นบางกลุมอาจใชเปนชองทาง

แสวงหาประโยชนที่กระทบตอความมั่นคงของชาติได ไมวาจะเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ 

การกอการราย เปนตน

ทั้งนี้ แมพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ จะกําหนดวัตถุประสงคและขอบเขตที่สหภาพแรงงาน

เอาไว แตก็จําเปนตองมีกลไกหรือมาตรการอื่น ๆ คอยตรวจสอบและเฝาระวังดวยเชนกัน อาทิ มาตรการ

ตรวจคนเขาเมือง มาตรการออกใบอนุญาตทํางาน มาตรการตรวจสอบบริษัทจัดหางาน เปนตน

4.  พันธกรณี ICRMW กับกฎหมายภายในของประเทศไทย

พันธกรณีภายใต ICRMW ในสวนที่เกี่ยวกับสิทธิการรวมตัวเปนสหภาพแรงงานนั้น มีกฎหมาย

สําคัญที่จะรับรองสิทธิดังกลาวอยู 2 ฉบับ ไดแกรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 และ

พระราชบญัญตัแิรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 โดยรฐัธรรมนูญฉบบั พ.ศ. 2560 แมไมไดรบัรองสทิธดิงักลาว

ไวในมาตราใดเอาไวอยางชัดแจง แตมาตรา 4 ไดรับรองหลักสิทธิมนุษยชนที่จะใชกับบุคคลทุกคนที่อยู

ภายใตราชอาณาจักรเอาไวแลว ซึ่งเมื่อพิจารณาพันธกรณีของไทยที่ทําไวในอนุสัญญาและกติการะหวาง

ประเทศฉบับตาง ๆ แลว จึงเห็นวารัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดรับรองไวโดยปริยายแลววาบุคคล

ไมวาจะเปนคนชาติ หรือชาวตางดาวยอมมีเสรีภาพในการรวมเปนสมาคม สหกรณ สหภาพ ฯลฯ ซึ่งนั่น

รวมถึงแรงงานโยกยายถิ่นดวย
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สวนพระราชบญัญติัแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ไมไดมบีทหามใด ๆ  ใหแรงงานโยกยายถิน่ไมวา

จะถูกกฎหมายหรือไมถูกกฎหมายเขาเปนสมาชิกสหภาพแรงงาน ดังนั้น แรงงานโยกยายถิ่นทุกคนยอม

สามารถเขาเปนสมาชิกสหภาพแรงงานในประเทศไทยได ซึ่งสอดคลองกับพันธกรณี ICRMW ที่กําหนด

ไวในขอที่ 26 วาแรงงานโยกยายถิ่นมีสิทธิเขาเปนสมาชิกสหภาพแรงงานของรัฐที่จางงานได 

อยางไรก็ดี ในกรณีที่เปนแรงงานโยกยายถิ่นถูกกฎหมาย ICRMW ระบุไวในขอที่ 40 วาแรงงาน

เหลานีม้สีทิธจิดัตัง้สหภาพแรงงานได ซึง่ขดักบัขอความในพระราชบญัญตัแิรงงานสมัพนัธ พ.ศ.2518 ซึง่

กาํหนดไววาผูมีสทิธจิดัตัง้และกรรมการสหภาพแรงงานตองมสีญัชาตไิทยเทานัน้ ฉะนัน้ หากประเทศไทย

ใหสัตยาบัน ICRMW ก็ควรจะพิจารณาประเด็นสิทธิในการจัดตั้งและการดํารงตําแหนงกรรมการ

สหภาพแรงงานใหสอดคลองกับพันธกรณีที่ประเทศไทยเขารวมเปนภาคีดวย 
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บทคัดยอ

 โดยปกตแิลวอาํนาจปกครองเกดิขึน้โดยผลของกฎหมายเทานัน้ หรอืเรยีกวา เปนอาํนาจปกครองทาง

นิตนัิย แมจะมีการใชอาํนาจปกครองเหนอืผูเยาวในความเปนจรงิ ท่ีเรยีกวา อาํนาจปกครองทางพฤตนิยั แต

ก็ไมไดรบัการยอมรบัในกฎหมายไทย เม่ืออาํนาจปกครองเปนอาํนาจท่ีไมสามารถสละหรอืโอนใหผูอ่ืนได 

และจะสิ้นสุดลงตามกฎหมายเทาน้ัน แมบิดามารดายินยอมมอบหรือโอนอํานาจปกครองของตนใหกับ

บุคคลอื่น และแมบิดามารดามีความประพฤติไมเหมาะสม แตหากไมถึงขนาดเปนเหตุใหถอนอํานาจ

ปกครอง ก็ไมสามารถถอนอํานาจปกครองนั้นได หากพิจารณากฎหมายอังกฤษ เราจะพบหลักเกณฑที่

กฎหมายใหอํานาจปกครองกบับคุคลทีใ่ชอาํนาจปกครองทางพฤตินยัใหมอีาํนาจปกครองและหนาทีค่วาม

รับผิดชอบทางกฎหมายตอผูเยาวดวย ดังนั้น หากกฎหมายไทยมีการยอมรับหลักในเรื่องอํานาจปกครอง

ทางพฤตนัิย เพือ่ใหอํานาจปกครองแกบคุคลอ่ืนทีไ่มใชบดิามารดา โดยอาจไมตองถอนอาํนาจปกครองของ

บิดามารดา แตใหอํานาจปกครองแกบุคคลนั้นในฐานะผูรวมใชอํานาจปกครอง หรือใชในภายใตเงื่อนไข

อื่นใด เพื่อเปนการเติมเต็มอํานาจปกครองใหครอบคลุม และเกิดประโยชนสูงสุดในการคุมครองผูเยาว

คําสําคัญ : อํานาจปกครองทางพฤตินัย อํานาจปกครอง ผูใชอํานาจปกครอง
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130 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

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 เปนอาํนาจสําคญัทีส่ดุในการใหความดแูลผูเยาว เปนอาํนาจท่ีมทีัง้เหนอืตวัผูเยาว

และทรัพยสินของผูเยาว กฎหมายมองผูเยาวเปนผูดอยความสามารถดวยอายุและวุฒิภาวะ ซึ่งตองมีผูใช

อาํนาจดแูลและปกครองผูเยาวทัง้ทางดานสวนตวัและทางทรพัยสนิ ดวยประเพณวีฒันธรรมความเชือ่ไทย 

ซึง่ตองเกีย่วเนือ่งถงึบทบญัญัตใินทางกฎหมายครอบครวัของไทยนัน้ กาํหนดใหบดิามารดามอีาํนาจปกครอง

ดูแลเหนือตัวบุตร อํานาจปกครองผูเยาวนี้ นอกจากเปนการกําหนดความสัมพันธกันระหวางบุคคลทาง

กฎหมายแลว ยงัมีความพิเศษทีต่างจากนติสิมัพันธประเภทอืน่ ๆ  เพราะมคีวามสมัพนัธทางสายโลหติผสม

กบัความเชือ่ทางศาสนา วัฒนธรรม ประเพณ ีของแตละสงัคมรวมอยูดวย เปนอาํนาจทีม่ลีกัษณะพเิศษตาง

จากอํานาจอืน่ ๆ  กลาวคอื ไมสามารถสละหรือโอนใหผูอืน่ได และจะสิน้สดุลงตามกฎหมายเทานัน้ ดงันัน้ 

หากทั้งบิดามารดาหรือคนใดคนหนึ่งยังมีชีวิตอยูและยังไมถูกถอนอํานาจปกครอง อํานาจปกครองนี้จะมี

อยูตลอดไปจนกวาผูเยาวจะพนสภาวะผูเยาว บุคคลอื่น ๆ นอกเหนือจากบิดามารดา ไมสามารถใชอํานาจ

ปกครองกบัผูเยาวไดตามกฎหมาย ทัง้ทีใ่นความเปนจรงิหรอืในทางพฤตนิยันัน้ ผูเยาวอาจจะอยูภายใตความ

ปกครองของบุคคลอื่นที่มิใชบิดามารดาก็ได เรียกวา อํานาจปกครองทางพฤตินัย แตในกฎหมายของตาง

ประเทศ เราอาจพบหลกัทีต่างออกไป ยอมรบัหลกัในเรือ่งอาํนาจปกครองทางพฤตินยั ซึง่สามารถใหความ

คุมครองกับผูเยาวไดตามความเปนจริงมากกวา 
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วัตถุประสงคของการศึกษา

1. เพื่อศึกษาปญหาหลักอํานาจปกครองทางพฤตินัยในกฎหมายไทย

2. เพือ่ใหทราบแนวทางของหลกักฎหมายเรือ่งอาํนาจปกครองและผูใชอาํนาจปกครองในกฎหมาย 

พิจารณาขอดีและขอเสียของหลักกฎหมาย และการนํามาใชในทางปฏิบัติของกฎหมายอังกฤษ

3. เพือ่พฒันาหลกัเกณฑของอํานาจปกครองทางพฤตินยั ใหไดรับการบญัญติัรับรองใน กฎหมายไทย

สมมติฐานของการศึกษา

กฎหมายเร่ืองอํานาจปกครองทางพฤตินยัของไทยยงัไมไดรับการรบัรอง และเมือ่ไดศกึษากฎหมาย

ตางประเทศ จะพบหลักที่สามารถนํามาปรับใชกับกฎหมายไทยได และหากมีการแกไขเพิ่มเติมจะทําใหมี

ประสิทธิภาพในการคุมครองเด็กมากกวา

ขอบเขตของการศึกษา

ศึกษาเรื่องอํานาจปกครอง การใชอํานาจปกครอง ผูใชอํานาจปกครอง ทั้งกฎหมายของไทย และ

กฎหมายอังกฤษ ในกฎหมาย The Children Act 1989 โดยศึกษาในสวนของผูใชอํานาจปกครองทาง

พฤตินัย ที่กฎหมายบัญญัติรองรับไวในกฎหมาย นอกเหนือจากผูใชอํานาจปกครองทางนิตินัย โดยศึกษา

เพื่อนําหลักการนี้มาปรับใชในกฎหมายของไทย 

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

1. ไดทราบปญหาหลักอํานาจปกครองทางพฤตินัยของกฎหมายไทย

2. ไดองคความรูเรื่องหลักกฎหมายเรื่องอํานาจปกครองและผูใชอํานาจปกครองในกฎหมาย 

พจิารณาขอดแีละขอเสียของหลักกฎหมาย และการนาํมาใชในทางปฏิบติัของกฎหมายองักฤษ

3. ไดสรางหลักเกณฑของอาํนาจปกครองทางพฤตนิยั ใหไดรับการบญัญตัริบัรองใน กฎหมายไทย

วิธีดําเนินงานวิจัย 

การศึกษาวิจัยนี้ เปนการศึกษาโดยการวิจัยเอกสาร โดยคนควาจากประมวลกฎหมายของ

ประเทศไทย เนนหนักทางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และกฎหมายอังกฤษ ใน The Children Act 

1989 เพือ่นาํมาสงัเคราะห และปรบัใช และสรางบทบญัญตัเิพือ่รบัรองหลกัทีข่าดหายและเพือ่เตมิเตม็เรือ่ง

การใชอํานาจปกครองพฤตินัยในกฎหมายไทย 
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ผลการวิจัย

อาํนาจปกครองในกฎหมายไทยเปนอํานาจทีล่กัษณะพเิศษ ตางจากสัญญาทัว่ ๆ  ไป เปนการรบัรอง

สทิธแิละหนาทีมี่ตามกฎหมายของผูใชอาํนาจปกครองตอผูเยาว โดยมกีารเกดิขึน้ตามพันธะความสมัพนัธ

ทางสวนตัว นอกเหนือจากการเขาผูกพันกันตามความสัมพันธทางกฎหมายเพียงอยางเดียว เปนทั้งอํานาจ

และหนาที่เหนือตัวและเหนือทรัพยสินของผูเยาว จึงไดมีการกําหนดลักษณะของอํานาจนี้ตางจากอํานาจ

อื่น ๆ กลาวคือ

1) อํานาจปกครองไมสามารถสละหรือโอนได

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยของไทยนัน้ ผูใชอาํนาจปกครองนัน้จะไดรบัอาํนาจปกครอง

มาโดยสองรปูแบบ คอื ไดมาโดยธรรมชาต ิและไดมาโดยคาํสัง่ศาล กาํหนดใหเฉพาะบดิามารดาทีช่อบดวย

กฎหมายเปนผูมีอํานาจปกครองเทานัน้ ตาม มาตรา 1566 ซ่ึงเปนการไดอาํนาจปกครองมาโดยธรรมชาติคอื

เปนบิดามารดาที่แทจริง บิดาที่ไมชอบดวยกฎหมาย แมเปนบิดาตามความเปนจริง ก็ไมมีอํานาจปกครอง 

เวนแตกรณีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น เชนการกําหนดความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการ

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย1

หากบิดามารดาถูกถอนอํานาจปกครองทั้งสองคน หรือไมมีผูใชอํานาจปกครองเหลืออยู ศาลมี

อาํนาจตัง้ผูปกครอง เพ่ือใหมีอํานาจปกครองตอผูเยาวได เรยีกวาเปนการไดอาํนาจปกครองมาโดยคาํสัง่ศาล 

แตทัง้นี ้การถอนอาํนาจปกครองของบดิามารดานัน้ ตองเปนไปตามหลกัเกณฑในกฎหมาย และตองพจิารณา

โดยคํานึงถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่อง Separation from Parents ในมาตรา 9 UN Convention 

on the Rights of the Child 1989 ในการแยกเด็กออกจากอํานาจปกครองของบิดามารดาดวย กลาวคือ 

การแยกนั้นตองเปนไปโดยไมขัดกับความประสงคของบิดามารดา เวนแตการแยกนั้นจะมีประโยชนกับ

ผูเยาวมากกวา และทําไปโดยหนวยงานที่มีอํานาจ

โดยปกติแลว อํานาจปกครองนี้ ไมสามารถสละหรือโอนได เพราะอํานาจปกครองนี้เปนอํานาจ

เฉพาะตัวบุคคล การสละอํานาจปกครองน้ันแตกตางกับการโอนอํานาจปกครอง เพราะการสละอํานาจ

ปกครองเปนความตองการของผูสละ เปนการละทิ้งอํานาจปกครอง ไมตองการใชอํานาจปกครองของตน 

โดยไมจําตองมีผูรับการสละอํานาจนั้น เชน กรณีผูเยาวถูกทอดทิ้ง การทอดทิ้งยอมแสดงถึงเจตนาของ

บิดามารดานั้น ที่ไมประสงคจะใชอํานาจปกครองเหนือบุตรผูเยาวอีกตอไป การรับผูเยาวนี้เปนบุญธรรม 

สามารถกระทําไดโดยรับความยินยอมของสถานสงเคราะหเด็กเลย โดยไมจําเปนตองไปขอความยินยอม

1 นัดดาภา จิตตแจง, “กฎหมายอุมบุญ:การคุมครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน” (2553) 1:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 88, 93. 
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ของบดิาและมารดา แตการโอนอํานาจปกครอง ตองมผีูโอนคอืผูมสีทิธิและหนาทีเ่ปนผูใชอาํนาจปกครอง

ตามกฎหมาย และมผูีรับโอน ซ่ึงหมายถงึบคุคลอืน่หรอืบคุคลภายนอก ไมใชบดิามารดาทีม่อีาํนาจปกครอง

ดวยกันเอง โดยควรเปนผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยหรือผูใชอํานาจปกครองความเปนจริง 

แตมีขอยกเวนของการสละอํานาจปกครอง คือ บิดามารดาอาจตกลงกันเองใหอีกฝายใชอํานาจ

ปกครองแทนตนไดตามทีม่กีฎหมายบญัญตัไิวใหตกลงกนัได เรยีกวา เปนการสละชัว่คราวใหกบับดิาหรอื

มารดาอีกฝาย ตามมาตรา 1566(6) ซึ่งกรณีนี้ไมใชการโอนอํานาจของตน เพราะอีกฝายมีอํานาจปกครอง

อยูแลว เปนเพียงการสละในสวนของตนเองเทานั้น

2) อํานาจปกครองสิ้นสุดลงตามกฎหมาย

อํานาจปกครองนัน้ไมสามารถสละหรอืโอนได แตสิน้สดุลงไดโดยกฎหมายกาํหนด และการสิน้สดุ

ลงน้ี อาจสิน้สดุลงพรอมกนัท้ังหมดของผูใชอาํนาจปกครอง หรอืส้ินสดุลงแยกแตละบคุคล โดยการสิน้สดุ

ลงของอาํนาจปกครองอาจเกดิไดตามขอเทจ็จรงิ อนัไดแก การสิน้สดุลงดวยความตายของผูใชอาํนาจปกครอง

และความตายของผูเยาว ซึ่งรวมถึงกรณีการตายโดยผลของกฎหมายหรือการสาบสูญตามกฎหมายดวย 

และการสิ้นสุดลงเมื่อผูเยาวบรรลุนิติภาวะ ไมวาดวยการบรรลุนิติภาวะดวยอายุ หรือการบรรลุนิติภาวะ

ดวยการสมรส 

การสิน้สดุลงของอํานาจปกครองโดยผลกฎหมาย อนัไดแก การถอนอาํนาจปกครองโดยคาํสัง่ศาล 

เปนกรณีเหตุแหงการถอนอํานาจปกครอง ตามมาตรา 1582 หรือการถอนอํานาจปกครองเฉพาะอํานาจ

จดัการทรพัยสนิ เมือ่ผูใชอาํนาจปกครองลมละลาย และเมือ่ผูใชอาํนาจปกครองจดัการทรพัยสนิของผูเยาว

ในทางทีผ่ดิ ตามมาตรา 1582 วรรคสอง ซ่ึงศาลอาจมคีาํสัง่ถอนอาํนาจปกครองเฉพาะอาํนาจจัดการทรพัยสนิ 

โดยไมจาํตองถอนอาํนาจปกครองเหนอืตวัผูเยาว หรอื กรณศีาลมคีาํสัง่ใหผูเยาวเปนไรความสามารถ และ

มีคําสั่งตั้งผูอื่นที่มิใชผูใชอํานาจปกครองเปนผูอนุบาล ตามมาตรา 1569/1 วรรค 1 ถือเปนการถอนผูใช

อํานาจปกครองนั้นดวย 

นอกจากนี ้อาจมกีรณอีาํนาจปกครองถกูระงบัชัว่คราว อนัไดแก กรณกีารตกลงระหวางบดิาและ

มารดาตามกฎหมาย ตามมาตรา 1566(6) ซึง่การตกลงนีต้องเปนการตกลงทีเ่กดิขึน้ไดตามกฎหมายบญัญตัิ 

อนัไดแก เกดิจากการสิน้สดุของการสมรส 2 กรณ ีคอื กรณทีีก่ารสมรสเปนโมฆะตามมาตรา 1499/1 และ

กรณีการหยาโดยความยินยอม ตามมาตรา 1520 วรรคแรก และกรณีบุตรผูเยาวไปเปนบุตรบุญธรรมของ

ผูอื่น ตามมาตรา 1598/28 ซึ่งกรณีนี้เปนการโอนอํานาจปกครองเพียงช่ัวคราว หากอํานาจปกครองของ

บุคคลที่ตนมอบใหนั้นสิ้นสุดลง อํานาจปกครองจะกลับมาเปนของผูใชอํานาจปกครองเดิมอีกครั้ง โดย

ไมตองมีคําสั่งของศาลอีก 
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ดวยเหตทุีอํ่านาจปกครองทางนตินิยัหรืออํานาจปกครองทางกฎหมายน้ัน ไมสามารถสละหรอืโอน

ใหแกบคุคลอืน่ได และจะส้ินสุดลงตามกฎหมายเทานัน้ ดงันัน้บดิามารดาผูมอีาํนาจปกครองนัน้ ไมสามารถ

โอนอํานาจปกครองของตน หรือแบงอํานาจปกครองของตนใหผูอื่นใชรวมโดยไมเปนไปตามที่กฎหมาย

กาํหนดได ทัง้ท่ีในทางขอเทจ็จรงิหรอืทางพฤตนัิยนัน้ อาจมผีูใชอาํนาจปกครองเหนอืตัวผูเยาวทางพฤตินยั

คนอ่ืน ๆ  นอกเหนือจากบดิามารดา และบดิามารดาผูใชอาํนาจปกครองเองนัน้ ตองการโอนอาํนาจปกครอง

ของตนใหบุคคลภายนอก ยินยอมหรือตองการใหผูอื่นรวมใชอํานาจปกครองรวมกับตนหรือแทนตนได 

มักจะเกิดจากการใชที่บิดามารดาผูใชอํานาจปกครองนั้นอยูหางกับผูเยาวดวยระยะทาง เชน มีภูมิลําเนา

อยูตางประเทศ หรือประกอบอาชีพอยูตางถิ่น และตองฝากใหญาติสนิทหรือผูอื่นดูแลผูเยาวแทนตน หรือ

ขอจํากัดการแสดงเจตนากอนเสียชีวิตของผูมีอํานาจปกครอง ใหผูเยาวนั้นอยูภายใตอํานาจปกครองของ

ผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัย ที่ไมไดมีอํานาจปกครองทางกฎหมาย เปนตน 

นอกจากนี้ กรณีผูใชอํานาจปกครองทางนิตินัยมีความประพฤติไมเหมาะสม ซึ่งอาจเปนความ

ประพฤติสวนตัว เชน การเปนผูมีอาชีพไมเหมาะสม ไมมีอาชีพเปนหลักแหลง หรือเปนทาสพนัน หรือ

ความประพฤติผิดตอผูเยาว มีการปฏิบัติตอผูเยาวอยางไมเหมาะสม แตหากไมเขาเปนเหตุถอนอํานาจ

ปกครองแลว ก็ไมสามารถถอนอํานาจปกครองบิดามารดานั้นได บิดามารดาน้ันยังมีอํานาจปกครองอยู 

และไมสามารถตั้งผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยเปนผูใชอํานาจปกครองไดเชนกัน 

การใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยของบุคคลอื่นนอกจากบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายนั้น อาจ

ไดรับการรับรองโดยกฎหมายใหมีสิทธิและหนาที่ความรับผิดชอบ เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดกับผูเยาว 

โดยหากศึกษาหลักกฎหมายของตางประเทศโดยเฉพาะกฎหมายอังกฤษ จะพบหลักการพื้นฐานที่กําหนด

อํานาจปกครองของบิดามารดาและการใชอํานาจปกครองของบุคคลอื่นไวอาจแตกตางกันออกไป

อังกฤษเปนประเทศใชระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว เดิมกฎหมายอังกฤษใหอํานาจแกบิดา

ในลักษณะที่ใกลเคียงกับอํานาจเบ็ดเสร็จเหนือบุตรตนเอง ตอมาชวงศตวรรษที่ 19 ไดยกเลิกหลักการนี้ 

โดยใหมารดาเขามามีอํานาจปกครองบุตรมากขึ้น โดยเฉพาะไดนําหลักในเรื่อง Tender Year มาใช โดย

ปรากฏอยูใน The Custody of Infant Act of 1839 ซึ่งเปนการใชอางอิงจากแนวคิดในเรื่องบิดามารดา 

(Parental) กับความเสมอภาคทางเพศ (Gender Equality) แตตอมา ก็ไดนําแนวคิดในเรื่องหลักประโยชน

สูงสุดของเด็กมาใช โดยมีขอสันนิษฐานวา เด็กที่มีอายุนอย (Tender Year) จะตองอยูในความปกครอง

ของมารดา ทั้งนี้เพื่อประโยชนสูงสุดของเด็ก2 โดยกําหนดใหเด็กที่มีอายุตํ่ากวา 7 ป จะตองอยูภายใตการ

ปกครองและเลี้ยงดูของมารดาเสมอ

2 มาตาลักษณ เสรเมธากุล, งานวิจัยฉบับสมบูรณ โครงการวิจัย เรื่อง หลักการคุมครองสิทธิเด็กภายใตแนวคิดเกี่ยวกับประโยชน
สูงสุดของเด็ก (กรุงเทพมหานคร: บริษัทโรงพิมพเดือนตุลาจํากัด, 2562) 32 - 34.
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ววิฒันาการของอํานาจปกครองในกฎหมายองักฤษนัน้ กอนทีจ่ะมีกฎหมายเดก็ (Pre Children Act) 

น้ันจะใชคําวา Parental Power เพือ่ใหความหมายถงึอาํนาจทีม่เีหนอืตัวบตุร ตอมาพฒันาการเปน Parental Right 

เปนการลดอํานาจใหเหลือเปนเพียงสิทธิบางประการที่มีเหนือบุตรเทานั้น3 จนตอมาในป ค.ศ. 1989 ไดมี

กฎหมาย The Children Act 1989 ไดกลายเปน Parental Responsibility เปลีย่นแนวคดิเกีย่วกบัอาํนาจปกครอง

บตุร จากเปนเรือ่งสทิธหินาที ่โดยบดิามารดามอีาํนาจเหนือตวับตุร มาเปนความรบัผดิชอบของบดิามารดา

ที่มีตอบุตร ซึ่งกําหนดในเรื่องอํานาจปกครองบุตร โดยไดมีการใหความหมายของอํานาจปกครองไวใน 

ไวในมาตรา 34 วา Parental Responsibility หรืออํานาจปกครองบตุร ใหมคีวามหมายถงึ สทิธิ หนาที ่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.



136 ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

ทรพัยสนิของบตุร กาํหนดใหทัง้บดิาและมารดามีอํานาจปกครองบตุรท่ีเกดิระหวางสมรสแมเปนการสมรส

ที่เปนโมฆะ5 และหากบิดามารดาไมไดสมรสกันในเวลาที่บุตรเกิด อํานาจปกครองจะเปนของมารดาเพียง

ผูเดียว แตบิดาจะมีอํานาจปกครองไดตามมาตรา 2(2)(b) นอกจากนี้ ผูเยาวอาจมีผูใชอํานาจปกครองได

มากกวาหนึ่งคนตาม มาตรา 2(5) แตคนใดคนหนึ่งยังสามารถใชอํานาจไดโดยลําพังได ตามมาตรา 2(7) 

และหากแมมีผูอื่นไดรับอํานาจปกครองมาภายหลัง ก็ไมทําใหบุคคลที่มีอํานาจปกครองอยูกอนยุติอํานาจ

ปกครองของตนเองไดโดยลําพัง ตามมาตรา 2(6)

นอกจากบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายแลว ยังมีบุคคลอื่นที่เปนผูใชอํานาจปกครองเหนือตัว

ผูเยาว ไดแก ผูใชอํานาจปกครองนี้ ยังหมายความรวมถึงผูปกครองดานอสังหาริมทรัพย (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) ของผูเยาว ซึง่มอีาํนาจปกครองเหนอืทรพัยสนิของผูเยาวดวย ตามมาตรา 3(2) ดวย หรอื

อาจมีบุคคลอื่นใชอํานาจปกครองโดยพฤตินัยที่ไดรับการยอมรับในกฎหมาย โดยอาจเปนการใชอํานาจ

ปกครองแทนบิดามารดา หรืออาจเปนการไดมาซึ่งอํานาจบางสวน ตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว 

โดยหลัก ผูใชอํานาจปกครองเหนือตัวผูเยาว ไดแก บิดาและมารดาที่ชอบดวยกฎหมาย และบิดา

มารดาที่ชอบดวยกฎหมายไมสามารถสละหรือโอนทั้งหมดหรือบางสวนของความรับผิดชอบใหแกผูอื่น 

แตสามารถจัดการใหทั้งหมดหรือบางสวนของความรับผิดชอบใหอยูที่บุคคลอ่ืนหรือมากกวาหนึ่งกระทํา

แทนตนเองได ตามมาตรา 2(9) เชน บดิามารดาสามารถใหพีเ่ลีย้งเดก็เปนตวัแทนของตนได โดยไมจาํเปน

ตองผานการขอตอศาล ซึ่งกรณีนี้ไมเปนการใหอํานาจปกครองทางกฎหมายกับบุคคลนั้น แตตัวแทนอาจ

เปนบคุคลทีมี่อาํนาจปกครองผูเยาวในสวนการกระทาํทีเ่กีย่วของนัน้ได มาตรา 2(10) การมอบการจดัการนี้

ไมเปนการปลดเปลือ้งอาํนาจปกครองออกจากบดิามารดา บดิามารดานัน้ยงัอาจตองรบัผดิในคดอีาญาฐาน

ละทิ้งเด็ก แมวาตนจะไดมอบผูอื่นใหทําหนาที่แทนแลวก็ตาม (Delegate parental responsibility)6 

เจาหนาที่ของรัฐ โดยเจาหนาที่ทองถิ่น (Local Authorities) อาจมีอํานาจปกครองไดตามมาตรา 

44(4)(c)7 นอกจากนี้ ยังอาจมีผูใชอํานาจปกครองที่เปนบุคคลอื่นที่ไมใชบิดามารดา (Non-Parent) อีกดวย 

ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได ดังนี้

1. บิดาไมชอบดวยกฎหมาย บิดาไมชอบดวยกฎหมายไมไดรับอํานาจปกครองมาโดยอัตโนมัติ 

จะไดรับอํานาจปกครองไดโดยสองกรณี คือ โดยมารดาของผูเยาว หรือโดยศาล เทานั้น กลาวคือ หาก

บิดาและมารดาไมไดสมรสกันในเวลาที่ผูเยาวเกิด8 บิดาอาจจะไดมาซึ่งอํานาจปกครองก็ตอเมื่อ 

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) บิดาไดจดทะเบียนรับรองบุตร (มาตรา 4(1)(a))

(2) บิดาและมารดาทาํขอตกลงกนั เรยีกวา ขอตกลงเรือ่งอาํนาจปกครอง (Parental responsibility 

agreement) ใหบิดานั้นมีอํานาจปกครองผูเยาว (มาตรา 4(1)(b)) โดยเปนการตกลงทําสัญญาทั้งสองฝาย

และยืน่ตอศาลและมกีารพยานรบัรอง การตกลงนี ้เปนการตกลงระหวางบดิามารดาอยางแทจรงิ โดยปลอด

จากการแทรกแซงของรัฐ (free from state intervention)9 หรือ

(3) ศาลมีคําสั่ง ดวยคํารองขอของบิดา ตามมาตรา 4(1)(c)

(4) บิดาไดรับคําสั่งเกี่ยวกับที่อยูของผูเยาว (Resident Order) ตามมาตรา 12(1)

แมวาบดิาไมชอบดวยกฎหมายจะไมมอีาํนาจปกครอง แตอยางไรกด็ ีใน The Children Act 1989 

มาตรา 3(4) กําหนดใหผูที่จะตองมีหนาที่อุปการะเลี้ยงดูบุตร ไดแก บิดา มารดาหรือบิดามารดาบุญธรรม 

โดยใหหมายถึงบดิาและมารดาตามธรรมชาตหิรือตามเปนจรงิ รวมถงึผูใดกต็ามทีด่แูลผูเยาว บดิาทีแ่มไมมี

อํานาจปกครอง ก็ยังตองมีหนาที่การอุปการะเลี้ยงดูเด็กอยู ดังน้ัน บิดาไมชอบดวยกฎหมาย หากมีการ

อาศัยอยูรวมกับเด็ก จึงเปนผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัย แมยังไมไดกระทําการตามกฎหมายเพื่อใหมี

อํานาจปกครองตามกฎหมายก็ตาม 

ดังนั้น บิดาที่ไมชอบดวยกฎหมายที่อาศัยอยูรวมกับผูเยาว จึงเปนผูมีอํานาจปกครองทางพฤตินัย 

เปนผูใชอาํนาจปกครองตามความเปนจริง อาจไดอํานาจปกครองมาโดยจากการทีม่ารดายินยอมทาํขอตกลง

ใหกบับดิาน้ันดวยกันเอง การทีม่ารดายนิยอมโอนอาํนาจปกครองของตนใหกบับดิา หรอืยินยอมใหบดิาใช

อาํนาจรวมกันตนเองได โดยไมตองผานกระบวนการการพจิารณาของศาล ถอืเปนการโอนอาํนาจปกครอง

ของตนใหแกบคุคลอืน่ได เปนการยอมรบัในเจตจาํนงคและเคารพในสิทธขิองมารดา และยอมรบัหลกัใน

เรื่องอํานาจปกครองทางพฤตินัย

2.  บุคคลอื่น

(1) บิดาหรือมารดาเลี้ยง (Step-parent) สถานะทางกฎหมายของบิดาเลี้ยงหรือมารดาเลี้ยง

คอนขางยังคลุมเครือ แมวาในความเปนจริงหรือในทางพฤตินัยแลว บิดาหรือมารดาเลี้ยงนั้นจะใชอํานาจ

ปกครองเหนือตวัผูเยาว ดแูลเสมอืนลกูของตนเอง เปนการใชอาํนาจปกครองทางพฤตนิยัตามความเปนจรงิ

แตอยางไรก็ดี บิดาหรือมารดาเลี้ยงนี้ จะไมไดรับอํานาจปกครองโดยอัตโนมัติเมื่อแตงงานกับบิดาหรือ

มารดาทีแ่ทจรงิของผูเยาวทีม่อีาํนาจปกครอง หากตองการไดอาํนาจปกครองผูเยาว ตองไดรบัความยนิยอม

จากบดิาหรอืมารดาทีแ่ทจรงิทีไ่มไดอยูกบัผูเยาวดวย (กรณท่ีีผูนัน้ยงัมอีาํนาจปกครองอยู) แตหากไมไดรบั

ความยินยอมตามนั้น ตองยื่นคํารองขอใชอํานาจปกครองนั้นตอศาล

9 Re X (Parental Responsibility Agreement) (2000).
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มาตรา 4A10 กําหนดใหบิดาเลี้ยงกับมารดาเลี้ยง อาจไดมาซึ่งอํานาจปกครองได โดย

(1) ในกรณีบิดามารดาของผูเยาวซึ่งมีอํานาจปกครองไดแตงงานกับผูซึ่งไมใชบิดามารดาของ

ผูเยาว (The step - parent) หรือบิดาหรือมารดาเลี้ยงนั่นเอง รวมถึงกรณีการอยูแบบคูชีวิต (a civil partner) 

ที่อาจไมจําเปนตองเปนคนละเพศดวย ท้ังสองฝายอาจทําความขอตกลงกับบิดามารดาเลี้ยงใหบิดามารดา

เล้ียงนัน้มอีาํนาจปกครองผูเยาว โดยไดรับความยินยอมจากบดิามารดาทีไ่ดแตงงานน้ัน หรอืหากมผูีปกครอง

อื่น ๆ ที่มีอํานาจปกครอง หรือบิดามารดาเลี้ยงอาจทําคํารองตอศาล ใหตนมีอํานาจปกครองผูเยาว ก็ได

(2) ขอตกลงนี้เปนขอตกลงอํานาจปกครอง (parental responsibility agreement) เหมือนกับ

มาตรา 4(2) และอยูภายใตบังคับของขอตกลงเรื่องอํานาจปกครองภายใตมาตรา 4 ดวย

ขอตกลงเรื่องอํานาจปกครองของบิดามารดาเลี้ยงนี้ อาจยุติลงโดยคําสั่งของศาลเมื่อมีการรองขอ

โดยบคุคลใด ๆ  ซึง่มอีาํนาจปกครองผูเยาว หรอืโดยการถกูถอนโดยศาล โดยการรองของผูเยาวเอง ซึง่ตอง

มาจากความพอใจของผูเยาวซึ่งมีความเขาใจอยางเพียงพอที่จะรองขอ

บิดามารดาเลี้ยงนี้ เปนผูอยูใกลชิดกับผูเยาว และมีการอยูรวมและมีอิทธิพลกับบิดาหรือมารดา

ท่ีแทจรงิทีมี่อาํนาจปกครองดวย การใชอํานาจปกครองนีเ้ปนการใชเพือ่ดูแลผูเยาวในชวีติประจําวนั ไมรวม

ถึงการใชอํานาจท่ีสําคัญ ๆ บิดามารดาเลี้ยงนี้จึงไดรับการยอมรับสิทธินี้ดวยเหตุเปนผูใชอํานาจปกครอง

ทางพฤตินัยและบิดาหรือมารดานั้นโอนอํานาจปกครองยินยอมใหรวมใชกับตน

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) ผูไดมาซึ่งอํานาจปกครองมาโดยคําสั่งเกี่ยวกับที่อยู (Residence order) ตามมาตรา 1211 โดย

ปกติแลว ศาลมักจะกําหนดใหผูเยาวอาศัยอยูกับบิดามารดา แตในบางครั้ง อาจกําหนดใหอยูอาศัยรวมกับ

ญาต ิเชน ปูยาตายายได โดยหากศาลมคีาํส่ังใหผูเยาวอยูกบับคุคลใด ตองมคีาํสัง่กาํหนดใหบคุคลนัน้เปนผู

มอีาํนาจปกครองผูเยาวดวย หากไมเชนนัน้แลว จะเปนการขดัแยงตอการดาํเนนิชวีติประจาํวนัทีต่องมกีาร

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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ดําเนินการหรือตัดสินใจเกี่ยวกับการดําเนินชีวิตของผูเยาวดวย12 และหากเปนการที่ศาลกําหนดมีคําสั่งให

ผูเยาวอยูกับบิดาไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 12(4) แมคําสั่งนั้นจะสิ้นสุดลง อํานาจปกครองนั้นจะยัง

มีอยูตลอดไป แตหากเปนบคุคลอืน่ อาํนาจปกครองนีจ้ะสิน้สดุลงเมือ่คาํสัง่นัน้สิน้สดุลง ตามมาตรา 12(1) 

บุคคลนี้จะไมมีสิทธิตามมาตรา 12(3) กลาวคือ ไมมีสิทธิใหความเห็นชอบในคําสั่งรับบุตรบุญธรรม และ

การแตงตั้งผูปกครองของผูเยาว

บุคคลผูไดอํานาจปกครองมาโดยคําสั่งเกี่ยวกับที่อยูนี้ ไดรับอํานาจโดยคําสั่งของศาล และอาจ

มีกําหนดระยะเวลาไดเมื่อการอยูรวมกับผูเยาวสิ้นสุดลงตามความเปนจริง จึงเปนผูใชอํานาจปกครอง

ทางพฤตินัย เพราะมีการอยูรวมกับผูเยาวอยางแทจริง เปนการใหอํานาจที่สอดคลองกับขอเท็จจริง เพื่อ

ประโยชนของผูเยาว

12 ดวงกมล วาทินวิเศษ, การใชอํานาจปกครองเหนือบุตรผูเยาวและการระงับขอพิพาทในการใชอํานาจปกครอง : ศึกษากรณีการ
กําหนดที่อยูของบุตร” (นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2555) 96.
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(3)  ผูปกครองพิเศษ (Special Guardianship) ตามมาตรา 14A13 โดยผูปกครองพิเศษ ตองเปนผูมี

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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อายุมากกวา 18 ปขึ้นไป และไมใชบิดามารดาของผูเยาว อาจมีมากกวาหนึ่งคนก็ได ซึ่งปรากฏ

อยูใน The Adoption and Children Act 2002 เปนทางเลือกสําหรับการที่ผูเยาวอาจจะไมตองการสิ้นสุด

สถานะจากครอบครัวเดมิดวยการรับบตุรบญุธรรม (Adoption) อาจเพราะความตางของชาติพนัธุวฒันธรรม

และศาสนา หรือการรับอุปการะผูเยาวจากผูอพยพหรือชาติพันธุชนกลุมนอย ดังนั้น กรณีนี้บิดามารดาใน

ครอบครัวเดิมจึงยังมีอํานาจปกครองดวย14 

บคุคลใดกส็ามารถขอเปนผูปกครองพิเศษได คณุสมบัตขิองผูปกครองพเิศษนี ้ปรากฏอยูในมาตรา 

14A โดยอาจเปน ผูไดมาซึ่งอํานาจปกครองมาโดยคําสั่งเกี่ยวกับที่อยู ญาติของผูเยาวที่ผูเยาวอาศัยอยูดวย

อยางนอยหนึง่ป ผูใดกต็ามทีเ่ดก็อาศยัอยูดวยสามปในหาปลาสดุ และผูทีไ่ดรบัความยนิยอมจากผูมอีาํนาจ

ปกครองทั้งหมด คูสมรสสามารถขอเปนผูปกครองพิเศษรวมกันได โดยไมจําเปนตองแตงงานกับบิดา

มารดาหรือผูมีอํานาจปกครอง รวมถึงไมจําเปนตองเปนเพศตรงขามก็ได15 ผูปกครองพิเศษที่ไดรับแตงตั้ง

สวนใหญเปนญาติ โดยเฉพาะอยางยิ่งปูยาตายาย และเปนผูที่ผูเยาวอาศัยอยูดวย ซึ่งสวนใหญเปนผูเยาวมี

พื้นหลังที่ไดรับการปฏิบัติมาอยางไมเหมาะสมหรือมาจากครอบครัวที่ยากลําบาก

ผูปกครองพิเศษ ไมไดทําลายสถานะของบิดามารดา และไมไดถือวาเปนผูปกครองเด็ก แตไดรับ

สทิธหิลายอยางของผูปกครอง สามารถตดัสินใจเกีย่วกบัเรือ่งการศกึษาและการดแูลเดก็ สามารถเปลีย่นชือ่

ของเด็กไดโดยความยินยอมของผูมีอํานาจปกครอง ผูปกครองพิเศษนี้จะมีอํานาจอยูจนกวาจะถูกเพิกถอน

โดยศาล เปนการใชอํานาจที่อยูตรงกลางระหวางคําสั่งเกี่ยวกับที่อยูและคําสั่งรับบุตรบุญธรรม ความตาง

ของผูรบับตุรบญุธรรมกบัผูปกครองพิเศษคอื ผูรบับตุรบญุธรรมยติุอาํนาจปกครองของบดิามารดา แตการ

ตั้งผูปกครองพิเศษไมเปนการทําใหอํานาจปกครองของบิดามารดาสิ้นสุดลง

ผูปกครองพิเศษใชไดเหมาะสมในกรณทีีผู่เยาวยงัตองการรักษาความสมัพนัธอยางเปนทางการกบั

ครอบครัวที่เกิดมา เชน กรณี Re M (Adoption or Residence Order)(1998) 1 FLR 570 ผูเยาวมีความ

ตองการอยางแนวแนวา เธอไมตองการใหความสัมพันธกับมารดาและพี่นองของเธอถูกทําลาย แมวาเธอ

อยากจะอาศัยกับผูรองอยางถาวร กรณีนี้จึงควรใชกับผูปกครองพิเศษ โดยผูเยาวน้ันมาจากครอบครัว

ชนชาติพันธุชนกลุมนอย

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

80416 บิดามารดาเปนผูติดยาเสพติด ผูเยาวอยูกับ Grandparents ซึ่งไดรับไดอํานาจปกครองมาโดยคําสั่ง

เกี่ยวกับที่อยูมาตั้งแตอายุ 3 เดือน สองปตอมา Grandparents รองขอเปนผูรับบุตรบุญธรรม แตศาลตัดสิน

ใหเปนผูปกครองพเิศษ ศาลอทุธรณมขีอพจิารณาสองประการ ประการแรก ผูเยาวยงัควรไดตดิตอกบับดิา

มารดา และประการที่สอง Grandparents ไมสามารถเปลี่ยนนามสกุลผูเยาวใหใชของตนได 

14 Supra note 6, 712.
15 Supra note 6, 713-714.
16 Supra note 6, 710.
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ดังนั้น ผูปกครองพิเศษ จึงเปนการที่กฎหมายยอมรับและใหอํานาจกับบุคคลที่มีการใชอํานาจ

ปกครองทางพฤตินัยอยูแลวเพื่อดูแลผูเยาว โดยไมจําตองถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาที่ชอบดวย

กฎหมาย

(4) ผูปกครองอปุถมัภ (Foster Parent)17 คอืผูทีด่แูลผูเยาวเปนเวลานาน แตไมไดมคีวามสมัพนัธ

ทางสายเลือดหรือเปนญาติของผูเยาว เชน มารดาฝากเพื่อนใหดูแลผูเยาวเปนเวลานานในขณะที่ตนเขารับ

การรักษาที่โรงพยาบาล ซึ่งตาม The Children Act 1989 หมายความถึง “Privately fostered child” เปน

ผูดูแลผูเยาวที่อายุตํ่ากวา 16 ป ซึ่งตองไมใชบิดามารดา ไมมีอํานาจปกครอง ไมใชญาติ และดูแลผูเยาว

เกินกวา 28 วัน แตไมรวมถึงพี่เลี้ยงเด็กใน Day-care centers สนามเด็กเลน และเนอสเซอรี่

ผูปกครองอปุถมัภไมจาํเปนตองไดรับการแตงตัง้โดยศาลหรอืเจาหนาทีท่องถิน่ (Local Authority) 

แตเจาหนาที่ทองถิ่นจะใหขอมูลและคําแนะนําแกผูปกครองอุปถัมภ และในทางทฤษฎี เจาหนาที่ทองถิ่น

สามารถเขาไปตรวจบานทีผู่เยาวอาศัยอยูกบัผูปกครองอปุถมัภ วาเหมาะสมกบัการดแูลผูเยาว และสามารถ

ควบคมุดแูลการใชอาํนาจนัน้ไดดวย ทัง้นีผู้ปกครองอปุถมัภไมมอีาํนาจปกครองผูเยาวโดยอตัโนมติั แตเปน

บคุคลตาม section 3(5) ทีเ่ปนบคุคลทีด่แูลผูเยาวในบางชวงเวลา แมไมมอีาํนาจปกครอง ซึง่เปนผูทีม่คีวาม

หมายถงึผูทีมี่อํานาจปกครอง สามารถกระทาํได เมือ่โดยพฤตกิารณทัง้หมดแลว มจีดุประสงคเพือ่ปองกัน

และสงเสริมสวัสดิภาพของผูเยาว

อาํนาจปกครองในกฎหมายประเทศอังกฤษ นอกจากจะมกีารรบัรองอาํนาจปกครองทางนตินิยัแลว 

ยังมีการรับรองอํานาจปกครองทางพฤตินัย ของผูใชอํานาจตามความเปนจริงดวย โดยรับรองทั้งสิทธิและ

หนาทีท่ีมี่ตอผูเยาว แมอาจไดมาซึง่อาํนาจปกครองทัง้หมดหรอืบางสวน หรอืมขีอจาํกดับางประการกต็าม 

จุดเดนของอํานาจปกครองทางพฤตินัยในกฎหมายประเทศอังกฤษ คือ การที่ศาลสามารถมีคําสั่งใหผูใด

ไดอาํนาจปกครองมาโดยคาํสัง่เกีย่วกบัทีอ่ยู เปนผูใชอาํนาจกบัผูเยาวในขณะใดขณะหนึง่อยางแทจรงิ และ

การที่มารดาสามารถโอนอํานาจปกครองของตนใหบิดาที่ไมชอบดวยกฎหมายได ทําใหผูเยาวไดรับความ

คุมครองอยางครอบคลุม และไมเกิดชองวางในการใหความคุมครองผูเยาว

สรุปผลวิจัย

กฎหมายไทยยงัไมมกีารบญัญตัริบัรองถงึผูใชอาํนาจปกครองทางพฤตนิยัไวในกฎหมายหลกั แต

กฎหมายของประเทศองักฤษมกีารบัญญติัครอบคลมุอาํนาจปกครองไปถงึอาํนาจปกครองทางพฤตินยั โดย

พจิารณาถึงผูท่ีใชอํานาจปกครองทีแ่ทจริงประกอบ เพือ่เปนการเติมเต็มชองวางทีอ่าํนาจปกครองทางนติินยั

17 Supra note 6, 365-366.



145ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

ไมสามารถทาํได หรือทําไดแตไมสามารถคุมครองปกปองเดก็ไดทนัทวงท ีและเพือ่ยอมรบัอาํนาจปกครอง

ที่มีตามความเปนจริงมาโดยตลอดในสังคมใหไดรับการยอมรับในกฎหมาย 

การยอมรับหลกัเร่ืองผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยมปีระโยชนกบัผูเยาวมากกวาการจํากดัอาํนาจ

ปกครองไวทีบ่ดิามารดาแตเพียงเทานัน้ กฎหมายควรเปดโอกาสใหสามารถตัง้ผูใชอาํนาจปกครองคนอืน่ที่

ไมใชบดิามารดาได โดยอาจไมจาํเปนตองถอนอํานาจปกครองของบดิามารดา หรอืยงัใหบดิามารดาน้ันยงั

มีอํานาจปกครองอยู หรืออาจเปนการตั้งผูใชอํานาจปกครองรวมกับบิดามารดาก็ได 

โดยการต้ังผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัยนี ้ตองกระทาํโดยคาํสัง่ศาลเทานัน้ จําตองมีการพจิารณา 

โดยตองมหีลักฐานทีท่าํใหเชือ่ถือได และตองมีการพสิจูนโดยสิน้ขอสงสยั ตองพจิารณาโดยอาศยัหลกัเกณฑ

ในหลายประการ อนัไดแก ความไมเหมาะสมของบดิามารดา เชน มอีาชพีทีไ่มเหมาะสมกบัการเลีย้งดเูดก็ 

ไมมอีาชพีหรอืทีอ่ยูอาศัยเปนหลักแหลง หรืออาจเปนกรณบีดิามารดาอาศยัอยูตางประเทศ หรอืความตองการ

ของผูเยาว รวมถึงคําสั่งกอนหนา เชน อาจเปนกรณีการกําหนดตัวไวในพินัยกรรมของผูมีอํานาจปกครอง 

ผูมีความสัมพันธทางสายโลหิตควรจะไดรับการพิจารณาเปนลําดับแรก หรืออาจเปนผูมีบิดาหรือมารดา

ผูมีอํานาจปกครองระบตุวัไวในพินยักรรม โดยไมจาํเปนตองเปนผูระบทุีต่ายทหีลงั นอกจากน้ี ยงัควรตอง

มีฐานะทางการเงินที่จะเลี้ยงดูผูเยาวและพรอมใหการศึกษาได

หลกัเกณฑทีสํ่าคญั เพราะนบัวาเปนการใชอาํนาจปกครองทางพฤตินยักบัผูเยาวอยางแทจริง ไดแก 

ระยะเวลาที่บุคคลนั้นใชกับผูเยาว ซ่ึงควรตองมีระยะเวลาการอยูและดูแลผูเยาวมาเปนระยะเวลายาวนาน 

เพือ่ใหเกดิความแนใจวาเปนการดแูลไดอยางตอเนือ่งสมํา่เสมอ มคีวามจรงิใจ และมคีวามผกูพนักบัผูเยาว

อยางแนนแฟน

นอกจากนี้ ศาลควรกําหนดใหมีการตรวจสอบโดยบุคคลที่สาม ที่อาจเปนนักจิตวิทยา เพื่อเขา

ตรวจสอบการดูแลปกครองผูเยาวนั้น รวมถึงวิเคราะหความตองการทางจิตใจของผูเยาวที่แทจริง เพื่อให

ความเห็นตอศาลประกอบการพิจารณาการตั้งผูใชอํานาจปกครองทางพฤตินัย

และหลักเกณฑที่สําคัญที่สุดก็คือ หลักประโยชนสูงสุดกับเด็ก (The best interests of the child) 

หากใชหลัก Paramount Consideration ในการพิจารณาหลักประโยชนสูงสุดของเด็กในฐานะสิ่งที่ความ

สําคัญสูงสุดนั้น ศาลไมจําตองเปรียบเทียบชั่งนํ้าหนักกับประโยชนอื่น ๆ เลย ดังนั้น การพิจารณาตั้ง

ผูปกครองทางพฤตินัยนี้สามารถกระทําได แมขัดกับหลักกฎหมายในเรื่องอํานาจปกครองของบิดามารดา 

ที่กําหนดใหเปนของบิดามารดาเทานั้น เพราะถือเปนวาเปนอํานาจท่ีดูแลใกลชิดกับตัวผูเยาวมาก จึงอาจ

เปนเหตุใหเกิดภยันตรายตอผูเยาวไมวาจะเปนทางชีวิต รางกาย หรือเพศ ซ่ึงเปนผลกระทบโดยตรงกับ

ผูเยาว ในปจจุบันหรืออนาคตอันใกลอยางแนนอน 
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ลกัษณะตองหามของผูใชอาํนาจปกครองทางพฤตนิยันัน้ ตองไมเปนผูเยาวทีย่งัไมบรรลนุติภิาวะ 

และตองไมเปนบุคคลตามมาตรา 1582 คือ ตองไมเปนคนเสมือนไรสามารถ คนไรความสามารถ หรือ

บคุคลลมละลาย ตองไมเปนบุคคลทีเ่คยมีคดคีวามกบัผูเยาวมากอน และตองเปนบคุคลทีไ่มมคีวามประพฤติ

ชั่วราย เชน บุคคลที่เคยไดรับโทษในคดีอาญารายแรงโดยเจตนา หรือประกอบอาชีพไมสุจริต เปนตน

ขอเสนอแนะ

อํานาจปกครองเปนอํานาจท่ีมีความสําคัญตอการดํารงชีพของผูเยาวเปนอยางมากทั้งทางเหนือ

รางกายและทางทรพัยสนิ การใชอาํนาจปกครองนีต้องอยูภายใตหลกัประโยชนและความผาสกุของเดก็ จงึ

ตองพจิารณาถงึหลักเกณฑของการยอมรบัหลกัอาํนาจปกครองทางพฤตินัย โดยพจิารณาโดยคาํนงึถงึหลัก

ประโยชนสงูสดุของเด็กเปนสาํคญั ซึง่การคุมครองเดก็เพือ่ใหเกดิประโยชนสงูสดุนัน้ จาํเปนตองมทีัง้การ

คุมครองและควบคุมเด็กไปพรอมกัน โดยกระทําไปพรอม ๆ กันเพื่อใหเกิดความสมดุล และไมเปนการ

แทรกแซง อันเปนการละเมดิสิทธใินตวัเดก็ อกีทัง้ยงัตองขึน้อยูกบัความแตกตางของเดก็แตละคน พจิารณา

จากความตางทางชวงอายุ เพศ สถานะทางกายภาพ สภาพแวดลอม วัฒนธรรมของถิ่น ที่แตกตางกัน ดัง

น้ันการนาํเอาหลกัอาํนาจปกครองทางพฤตนิยัมาใชนัน้ ควรมกีารสรางหลกับญัญตัทิีม่หีลกัเกณฑทีแ่นนอน 

เพือ่เปนการเตมิเตม็ชองวางท่ีอํานาจปกครองทางนติินยัไมสามารถทาํได หรอืทาํไดแลวไมสามารถคุมครอง

ปกปองเดก็ไดทนัทวงที และเพ่ือยอมรบัอาํนาจปกครองทีม่ตีามความเปนจริงมาโดยตลอดในสังคมไทยให

ไดรบัการยอมรบัในกฎหมาย ดังนัน้ กฎหมายไทยควรรบัรองทางอาํนาจปกครองทางพฤตนิยัใหสอดคลอง

กับความเปนจริงที่เกิดขึ้นดวย และเปนไปตามหลักประโยชนสูงสุดกับผูเยาว (The best interest of the 

child) ตามหลักกฎหมายสากลวาดวยสิทธิเด็ก
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บทคัดยอ

 งานวิจัยชิ้นนี้เปนการวิจัยเชิงเอกสารที่มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษามาตรการควบคุมกัญชาและสาร

สกัดจากกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายภายในของประเทศไทย อันนําไปสู

ขอเสนอแนะที่เปนรูปธรรมในการขยายชองทางใหประชาชนไทยสามารถใชพืชกัญชาและสารสกัด จาก

กัญชาในทางการแพทยได ผลการวิจัยพบวา มาตรการในการควบคุมกัญชาตามอนุสัญญาเดี่ยว วาดวยยา

เสพติดใหโทษ ค.ศ. 1961 และอนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท ค.ศ. 1971 จะจัดใหกัญชา

และสารสกดัจากกญัชาเปนยาเสพตดิท่ีถกูควบคมุอยางเขมงวดสงูสดุ แตกส็ามารถนาํไปใชเพือ่วตัถุประสงค

ทางการแพทยได สอดคลองกับพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522 ที่แกไขเพิ่มเติมและ

พระราชบญัญตัวิตัถอุอกฤทธิต์อจติและประสาท พ.ศ. 2559 เพียงแตกฎหมายภายในของประเทศไทยกาํหนด

เงื่อนไขและคุณสมบัติของภาคเอกชนท่ีมีสิทธิขอรับใบอนุญาตผลิตและจําหนายยาจากกัญชาไวในลักษณะ

กึ่งผูกขาด ทําใหการกระจายยาจากกัญชาไปยังผูปวยที่ตองการยังมีขอจํากัดอยู ดังนั้นรัฐไทยจึงควรผอน

คลายมาตรการควบคุมดังกลาวจากเดิมที่ใหภาคเอกชนดําเนินการรวมกับภาครัฐมาเปนการกํากับดูแลจาก

ภาครัฐแทน

คําสําคัญ : การใชกัญชาทางการแพทย กฎหมายควบคุมยาเสพติด กฎหมายระหวางประเทศ

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

 ในหลายอารยธรรมของโลกมกีารบันทกึวาพืชกญัชา (cannabis sativa L.) มีสรรพคณุ ในการรกัษา

โรคภัยไขเจ็บไดมาอยางยาวนาน1 สําหรับประเทศไทยนั้นมีหลักฐานกลาวถึงการใช พืชกัญชาในทางการ

แพทยอยางนอยมาตัง้แตสมยัสมเดจ็พระนารายณมหาราชแหงกรุงศรีอยุธยา โดยตําราพระโอสถพระนารายณ

กลาวถงึยาหลายขนานท่ีมสีวนผสมของกญัชา เชน ยาทพิกาศ มสีรรพคณุทาํใหเจรญิอาหาร และเปนยาบาํรงุ

รางกาย หรือยาศุขไสยาศน ที่มีสรรพคุณรักษาโรคได หลายอาการ ทําใหนอนหลับสบาย และเจริญอาหาร2 

ทวาการใชกัญชาทางการแพทยก็ไดยุติลง เมื่อนักวิทยาศาสตรและแพทยมีความเขาใจถึงการออกฤทธิ์ตอจิต

และประสาทของกัญชาอันเปนผลจากสาร delta-9-tetrahydrocannabinol หรือ THC ที่พบมากในยอดที่มี

ชอดอกหรือผลของกัญชา ทําใหกัญชาถูกควบคุมอยางเขมงวดโดยผลของกฎหมายระหวางประเทศที่สําคัญ 

2 ฉบบั คอื อนสุญัญาเดีย่ววาดวย ยาเสพตดิใหโทษ ค.ศ. 1961 และอนสุญัญาสหประชาชาติวาดวยการตอตาน

การลักลอบคายาเสพติดและวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตประสาท ค.ศ. 1988 ซึ่งประเทศไทยไดก็ลงนามเปนภาคีใน

อนุสัญญาทั้งสองฉบับนี้ดวย
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 แตเมือ่องคความรูและวทิยาการทางการแพทยและวทิยาศาสตรมีมากขึน้ มีงานวจัิยมากมาย ทีเ่ร่ิมคนพบ

ประโยชนในทางการแพทยของกัญชา แมกระทั่งสาร THC ที่มีฤทธิ์ตอจิตและประสาทก็ยังมีคุณสมบัติ

ทางการรักษาหากไดรับในปริมาณที่เหมาะสม เชน เพิ่มความอยากอาหาร ลดอาการคลื่นไส  ลดความเจ็บ

ปวดจากการอักเสบ และชวยรักษาโรคท่ีมีปญหาเกี่ยวกับกลามเนื้อ3 ในประเทศตาง ๆ จึงเริ่มผอนคลาย

มาตรการควบคุมการใชกัญชาและสารสกัดจากกัญชาเพ่ือประโยชนทางการแพทยมากขึ้น ประเทศไทยเอง

ก็ไมตางจากประเทศอื่นท่ีมีกระแสเรียกรองใหรัฐบาลยอมรับการใชกัญชา เพ่ือวัตถุประสงคทางการแพทย 

และรัฐบาลไทยก็ไดตอบรับขอเรียกรองดังกลาวโดยแกไขกฎหมายที่เกี่ยวของกับพืชกัญชา 2 ฉบับ คือ 

พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติ วัตถุออกฤทธิ์ตอจิตประสาท พ.ศ. 2559 

จึงมีประเด็นที่จําเปนตองศึกษาวา มาตรการคลายล็อคกัญชาดังกลาวจะตอบสนองตอปริมาณความตองการ

ของผูปวยทีส่ามารถใชสารสกัดจากพืชกญัชาในการบรรเทาอาการเจบ็ปวยทีอ่าจมีมากถึง 2 ลานคนไดหรอืไม4

ขณะเดยีวกนักต็องไมลมืท่ีจะพจิารณาถงึพนัธกรณใีนการควบคมุกญัชาทีก่าํหนดไวในอนสุญัญาเดีย่ววาดวย

ยาเสพตดิใหโทษ ค.ศ. 1961 และอนสัุญญาสหประชาชาตวิาดวยการตอตานการลกัลอบคายาเสพตดิและวัตถุ

ออกฤทธิ์ตอจิตประสาท ค.ศ. 1988 ที่ประเทศไทยยังตองปฏิบัติตามอยูดวย

วัตถุประสงคของการศึกษา

 1. เพื่อศึกษามาตรการควบคุมกัญชาและสารสกัดจากกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศที่

ประเทศไทยเปนภาคี

 2. เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยที่ใชควบคุมกัญชาและสารสกัดจากกัญชาใน

ฐานะยาเสพติด และที่อนุญาตใหใชประโยชนจากกัญชาในทางการแพทย

 3. เพ่ือเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายเพ่ือขยายชองทางใหประชาชนสามารถใชพืชกัญชาและ

สารสกัดจากกัญชาในทางการแพทยโดยไมขัดกับพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศ

สมมติฐานของการศึกษา

 1.  มาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศนาจะอนุญาตใหรัฐสามารถใชประโยชน

จากกญัชาในทางการแพทยได แตกฎหมายภายในของประเทศไทยยังมีอุปสรรคบางประการทีท่าํใหประชาชน

ไมสามารถเขาถึงการใชประโยชนทางการแพทยของกัญชาไดอยางเต็มที่

3 อารีญา กฤดาตระกูล, การศึกษาการใชพืชกัญชาทางดานการแพทยของสหพันธรัฐรัสเซีย และประเทศไทย (ศิลปศาสตรบัณฑิต,
คณะศลิปศาสตรมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2561) 35. และธติมิแีตม และฐติพิล ปญญาลมิปนันท,กญัชา: พืชรายหรอืสมุนไพรทางเลอืก 
(3 มีนาคม 2564) บีบีซีไทย <https://www.bbc.com/thai/thailand-42748753>.
4  iLaw, กฎหมายกัญชา: กัญชารักษาโรคไดแตคนยังเขาถึงยาก (3 มีนาคม 2564) iLaw <https://ilaw.or.th/node/5293>.
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 2. นาจะมแีนวทางทีส่รางดลุยภาพระหวางการขยายสทิธใิหประชาชนเขาถึงการใชประโยชนทาง

การแพทยของกัญชาไดโดยไมละเมิดพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยเปนภาคี

ขอบเขตของการศึกษา

 1. ขอบเขตเชิงเนื้อหา: เปนการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการควบคุมกัญชาและการอนุญาต

ใหใชกัญชาเพื่อประโยชนทางการแพทย

 2. ขอบเขตเชงิพืน้ที:่ เปนการศกึษากฎหมายภายในของประเทศไทย และกฎหมายระหวางประเทศ

ที่ประเทศไทยเปนภาคี

 3. ขอบเขตเชิงเวลา: เปนการศึกษาการใชประโยชนทางการแพทยของกัญชาและการถูกควบคุม

ในฐานะยาเสพติดตั้งแตป 1961 ซึ่งเปนปที่อนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษมีผลใชบังคับเปนตนมา

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

 1. เกดิความเขาใจถงึท่ีมาและเน้ือหาของมาตรการควบคมุกัญชาและสารสกดัจากกญัชา ตามกฎหมาย

ระหวางประเทศที่ประเทศไทยเปนภาคี

 2. เกดิความเขาใจถงึท่ีมาและเนือ้หาของมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยทีใ่ชควบคมุกญัชา

และสารสกัดจากกัญชาในฐานะยาเสพติด และการอนุญาตใหใชประโยชนจากกัญชา ในทางการแพทย

 3. เกดิขอเสนอแนะทางกฎหมายทีเ่ปนรปูธรรมในการขยายชองทางใหประชาชนสามารถใช พชืกญัชา

และสารสกัดจากกัญชาในทางการแพทยโดยไมขัดกับพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศ

วิธีดําเนินงานวิจัย

 งานวิจัยช้ินนี้ดําเนินการภายใตระเบียบวิธีวิจัยแบบการวิจัยเชิงเอกสาร (documentary research) 

เปนหลัก โดยมีแนวทางการศึกษาวิจัย 3 แนวทางคือ

 1. การศึกษาในแนวทางประวัติศาสตร (historical approach) โดยศึกษาถึงที่มาของกฎหมาย 

การควบคุมกัญชาทั้งที่เปนกฎหมายไทยและกฎหมายระหวางประเทศ

 2. การศกึษาในแนวทางเปรยีบเทยีบ (comparative approach) โดยศกึษาเปรียบเทยีบมาตรการ ใน

การควบคุมกัญชาตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับพันธกรณีที่ถูกกําหนดไวในกฎหมายระหวางประเทศ

 3. การศกึษาในแนวทางวเิคราะห (analytical approach) โดยศกึษาวเิคราะหถงึแนวทางทีจ่ะสรางสมดลุ

ระหวางการขยายชองทางใหประชาชนไทยเขาถงึการใชประโยชนทางการแพทยของกญัชา ไดมากขึน้โดยไมเปน

การละเมิดพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศ
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ผลการวิจัย

 ขอคนพบจากงานวิจัยนี้แบงออกเปน 2 สวนคือ 1) มาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวาง

ประเทศทีป่ระเทศไทยเปนภาค ีและ 2) มาตรการควบคมุกญัชาและการอนญุาตใหใชกญัชา เพือ่วตัถุประสงค

ทางการแพทยตามกฎหมายไทย โดยมีสาระสําคัญดังตอไปนี้

1. มาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยเปนภาคี

 การวิจัยคร้ังนี้พบวารัฐไทยไดลงนามเปนภาคีในกฎหมายระหวางประเทศที่เก่ียวของกับยาเสพติด

ที่มีนัยสําคัญเกี่ยวของกับการใชประโยชนของกัญชาในทางการแพทยอยู 2 ฉบับ คือ

  1) อนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษ ค.ศ. 1961 ซึ่งรัฐไทยเปนภาคีโดยการใหสัตยาบัน 

เมื่อวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1961 และ

  2) อนสัุญญาวาดวยวตัถอุอกฤทธิต์อจิตและประสาท ค.ศ. 1971 ซึง่เปนภาคโีดยการภาคยานวุติั 

เมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน ค.ศ. 1975

 1.1 อนสุญัญาเดีย่ววาดวยยาเสพตดิใหโทษ ค.ศ. 1961 (แกไขเพิม่เตมิตามพธิสีารแกไข ค.ศ. 1972)

 อนุสัญญาเด่ียววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ เกิดขึ้นจากการรวบรวมมาตรการทางกฎหมายระหวาง

ประเทศทีเ่คยใชในการควบคมุยาเสพตดิมาตัง้แตชวงกอนสงครามโลกครัง้ทีส่อง เชน อนสัุญญาฝนระหวาง

ประเทศ ค.ศ. 1912 หรือ อนสัุญญาระหวางประเทศเกีย่วกบัยาเสพตดิอนัตราย ค.ศ. 1925 แลวเพิม่เตมิระบบ

บญัชคีวบคมุยาเสพติดเปนบัญชีแนบทายเพือ่ใหแกไขปรบัปรงุรายการยาเสพติด ทีต่องถกูควบคมุไดงายโดย

ไมตองแกไขสนธิสัญญาทั้งฉบับ เจตนารมณของอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ คือ 1) การยืนยัน

ในหลักการวายาเสพติดสรางผลเสียรายแรงตอสุขภาพของผูเสพ และสงผลกระทบตอเนื่องไปถึงสังคมและ

เศรษฐกิจของทุกประเทศในโลก นานาประเทศจึงตองรวมมือกันในการตอตานการใชยาเสพติดในทางที่ผิด

ผานบรรทัดฐานกลางที่อนุสัญญาฉบับนี้สรางขึ้น และ 2) การยอมรับวายาเสพติดบางประเภทมีความจําเปน

ตอการรักษาโรค ดงัน้ันมาตรการในการควบคมุยาเสพตดิก็จาํเปนตองเปดชองใหใชยาเสพตดิเพ่ือวตัถปุระสงค

ทางการแพทยและทางวิทยาศาสตรได
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 ในปจจุบันอนุสัญญาเด่ียววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ จัดใหกัญชาสวนยอดที่มีชอดอกหรือผล 

ยางกัญชา รวมถึงสารสกัดกัญชาและสารสะลาย (ทิงเจอร) ของกัญชา ถูกจัดอยูในบัญชีประเภทที่ 15 

ซึ่งเปนบัญชีที่ใชควบคุมวัตถุหรือสารเคมีท่ีมีฤทธ์ิเสพติดและปรากฏความเสี่ยงที่จะมีการใชในทางที่ผิด 

จงึตองตกอยูภายใตมาตรการควบคมุยาเสพตดิทกุขอตามอนสุญัญาฉบับนี้6 ซึง่มาตรการควบคมุกญัชา ทีร่ฐัไทย

จะตองดําเนินการในฐานะรัฐภาคีมีดังตอไปนี้7

 1) ตองมกีารดาํเนนิการทัง้ในทางนติบิญัญติัและบริหารเพือ่จํากดัการผลติ สงออก นาํเขา แจกจาย 

คา ใชประโยชน และครอบครองกัญชา

 2) ตองสงขอมลูประมาณการความตองการยาเสพตดิทกุประเภท ซึง่รวมถงึกญัชาดวย ตอคณะกรรมการ

ควบคุมยาเสพติดใหโทษระหวางประเทศ (คณะกรรมการฯ) เปนประจําทุกป

 3) ตองรายงานขอมูลทางสถิติเกี่ยวกับยาเสพติดทุกประเภทตอคณะกรรมการฯ โดยมีรายละเอียด

คือปริมาณผลิตผลและการผลิตยาเสพติด การใชยาเสพติดเพื่อการผลิตยารักษาโรค ลักษณะยาเสพติดที่ใช 

การนําเขา-สงออก การยึดและการจายยาเสพติด และลักษณะของยาเสพติดคงคลัง

 4) ตองจํากัดการผลิตและการนําเขากัญชา โดยปริมาณการผลิตและการนําเขากัญชาตองไมเกิน

ปริมาณตามขอมูลประมาณการที่รัฐไทยรายงานตอคณะกรรมการฯ ตามขอ 2)

 5) เนื่องจากรัฐไทยมีกฎหมายหามการเพาะปลูกพืชกัญชาเวนแตไดรับอนุญาตจากภาครัฐอยูแลว 

(พระราชบญัญติัยาเสพตดิใหโทษ พ.ศ. 2522) ดงันัน้รฐัไทยจงึตองดาํเนนิการทัง้ในทางนติบิญัญตัแิละบรหิาร

เพื่อยึดตนกัญชาที่เพาะปลูกโดยผิดกฎหมายและทําลาย

 6) ตองควบคุมผูผลิตกัญชาภาคเอกชนใหมีใบอนุญาตผลิตยาเสพติด

 7) ตองควบคุมผูคากญัชาภาคเอกชนใหมีใบอนุญาตคายาเสพติด และตองปองกนัไมใหผูคากญัชา

มีปริมาณกัญชาในครอบครองมากเกินความตองการของตลาดดวย

5 เดมิกญัชาสวนยอดท่ีมชีอดอกหรือผล และยางกัญชายงัถกูจดัใหอยูในบัญชปีระเภทที4่ ดวย โดยบญัชดีงักลาวเปนการกาํหนดวตัถุหรอื
สารเคมีทีมี่อนัตรายสงูสดุ และจํากดัใหใชเพือ่วตัถปุระสงคทางการแพทยหรอืการรกัษาโรคเทาน้ัน ซ่ึงมาตรการควบคมุจะเขมงวดกวา
ยาเสพติดในบัญชีประเภทที่1 โดยจะถูกตองหามใหผลิต นําเขา สงออก จําหนาย หรือมีไวในครอบครอง เวนแตเปนปริมาณที่จําเปน
เพื่อวัตถุประสงคทางการแพทยหรือการวิจัยเทานั้น ตามอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ ขอ 2 วรรคหา (บี) แตในการประชุม
คณะกรรมาธิการยาเสพติดใหโทษ เมื่อวันที่20 ธันวาคม 2020 ที่ประชุมมีมติเห็นชอบตามขอเสนอขององคการอนามัยโลก (WHO) 
ใหถอดกัญชาสวนยอดที่มีชอดอกหรือผล และยางกัญชา ออกจากบัญชีประเภทที่ 4 ใหคงไวเพียงบัญชีประเภทที่ 1 เทานั้น 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) ตองไมอนุญาตใหมีการสงออกกัญชา เวนแตจะเปนการสงออกตามที่ไดรับอนุญาต ตาม

กฎหมาย และอยูภายใตปริมาณที่ประมาณการไว นอกจากนี้จะตองควบคุมผูนําเขา-สงออกภาคเอกชนใหมี

ใบอนุญาตเชนกัน

 9) ตองไมอนุญาตใหผูใดครอบครองกญัชา เวนแตเปนการครอบครองตามทีก่ฎหมายไทยอนญุาต

 10) ตองกาํหนดคณุสมบตัขิองผูทีจ่ะถอืใบอนญุาต ทัง้ใบอนญุาตผลติ คา นาํเขา และสงออก ทัง้ใน

ดานความรูความสามารถและคณุธรรมจริยธรรมในอนัทีจ่ะปฏบิติัตามมาตรการควบคมุตาง ๆ  ตามทีก่ฎหมาย

บญัญตั ินอกจากนียั้งตองกาํหนดใหเจาหนาท่ีของรัฐทีเ่ปนผูผลติ ผูคา นกัวทิยาศาสตร ตลอดจนสถาบนัวจิยั

และโรงพยาบาลตองเกบ็รกัษารายงานท่ีแสดงปรมิาณของกญัชาทีผ่ลติ ไดมา และจายไปเปนระยะเวลาไมต่ํา

กวา 2 ป

 11) ตองมมีาตรการทัง้ในทางนติบิญัญตัแิละบริหารเพือ่ลงโทษทางอาญาแกผูใดทีก่ระทาํการขดัตอ

มาตรการควบคมุกญัชาทีบั่ญญตัไิวตามอนสุญัญาเดีย่ววาดวยยาเสพตดิใหโทษฯ สวนบรรดากญัชา ตลอดจน

วัตถุและเครื่องมือที่ใชหรือมีไวเพื่อใชกระทําความผิดก็จะตองถูกยึดหรืออายัดดวย

 เมื่อพิจารณาเจตนารมณและมาตรการควบคุมกัญชาตามอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ 

ผูวิจัยมีขอคนพบและขอสังเกตดังนี้

 1) มาตรการควบคุมกญัชาตามกฎหมายฉบบันีจ้ะควบคมุกญัชาเฉพาะสวนทีม่ฤีทธิเ์สพตดิคอืยอด

ที่มีชอดอกหรือผล ยาง และสารสกัดหรือสารละลายเทานั้น กัญชาสวนอื่น ๆ เชน เมล็ด ใบ หรือรากซึ่ง

ไมมีฤทธิ์เสพติดจะไมอยูภายใตมาตรการควบคุมใด ๆ เลย แสดงใหเห็นวาอนุสัญญาฉบับนี้ มีความเขาใจที่

ชัดเจนวาสวนใดหรือลักษณะใดของกัญชาที่จําเปนตองมีการควบคุม

 2) การใชกญัชาทีแ่เมจะเปนยาเสพตดิ แตหากเปนการใชเพือ่วตัถปุระสงคทางการแพทยนัน้สามารถ

ทําได โดยอนุสัญญายอมรับในเรื่องนี้อยางชัดแจง ทั้งในสวนอารัมภบทและในบทบัญญัติ อีกหลายขอ

 3) อนุสัญญาไมไดกาวลวงอํานาจอธิปไตยทั้งในทางนิติบัญญัติและบริหารของรัฐไทย ในการ

กําหนดวาผูที่จะไดรับอนุญาตผลิต นําเขา สงออก จําหนาย หรือมีกัญชาไวในครอบครองจะเปนบุคคลหรือ

กลุมบคุคลใด หรอืแมกระทัง่ตองมคีณุสมบตัอิยางใด ดงันัน้รัฐไทยจึงสามารถออกกฎหมายกาํหนดเร่ืองเหลา

นี้ไดตามสมควรแกบริบทและความจําเปนของสังคมไทย

 1.2 อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิต์อจิตประสาท ค.ศ. 1971

อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ เกิดขึ้นจากสถานการณปญหาการใชเมทแอม

เฟตามีน8ในทางที่ผิดซึ่งเกิดขึ้นในหลายภูมิภาคทั่วโลกในชวงทศวรรษ 1960 หลังจบสงครามโลกครั้งที่สอง 

8 เดิมสังคมไทยรูจักวัตถุออกฤทธิตอจิตและประสาทชนิดนี้ในชื่อ “ยามา” หรือ “ยาขยัน” กอนที่จะเปลี่ยนมาเรียกวา “ยาบา” ดังที่
ปรากฏในปจจุบัน
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โดยแนวคิดในการควบคุมวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทสวนใหญก็มีรากฐานมาจากมาตรการควบคุม

ยาเสพติดของอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษ9 และมีการใชบัญชีแนบทายเพื่อความสะดวกในการ

ปรับปรุงแกไขใหทันตอยุคสมัยเชนเดียวกัน เจตนารมณของอนุสัญญาฉบับน้ีคือ การทําใหวัตถุออกฤทธ์ิ

ตอจิตและประสาทรวมถึงยาตํารับท่ีมีสวนผสมของวัตถุออกฤทธิ์ดังกลาวอยูภายใตมาตรการควบคุมในทาง

ระหวางประเทศ และลดปรมิาณการใชและการเคลือ่นยายวตัถอุอกฤทธิต์อจติและประสาทอยางผดิกฎหมาย10 

แตขณะเดยีวกนักย็งัอนญุาตใหมกีารใชวตัถอุอกฤทธิต์อจติและประสาทในดานการแพทยและวทิยาศาสตรได

 อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ ไมไดระบุโดยตรงใหพืชกัญชาเปนวัตถุออก

ฤทธิ์ตอจิตประสาท เน่ืองจากอนุสัญญาฉบับนี้มุงควบคุมวัตถุออกฤทธ์ิตอจิตและประสาท ที่อยูในรูปสาร

เคมีเทานั้น แตอยางไรก็ดีสาร tetrahydrocannabinol หรือ THC ที่พบในพืชกัญชามีรายชื่อถูกจัดอยูในบัญชี

ประเภทที ่111 ซึง่ใชควบคุมวตัถอุอกฤทธิต์อจิตและประสาททีม่คีวามเสีย่งสงู ทีจ่ะมกีารใชในทางทีผ่ดิ และ

มีอันตรายรายแรงตอสุขภาพขณะที่มีฤทธิ์ในการรักษาโรคนอยมาก หรือไมมีเลย จึงตองมีมาตรการควบคุม

เขมงวด และจะใชวัตถุเหลานี้ไดเพื่อวัตถุประสงคทางการแพทยหรือวิทยาศาสตรเทานั้น ทําใหรัฐไทยมี

พันธกรณีที่จะตองควบคุมสาร THC ดังตอไปนี้12

 1) ตองจํากดัการใชสาร THC เฉพาะเพือ่ใชในการแพทยและการทดลองทางวทิยาศาสตร ในหนวย

งานรฐัหรอืหนวยงานทีไ่ดรับอนญุาตจากรัฐเทานัน้ หากตองการใหมกีารผลติ จาํหนาย หรอืครอบครอง ผูที่

จะกระทําเชนนั้นจะตองมีใบอนุญาตที่ออกโดยรัฐ ทั้งนี้ภายใตการตรวจตราอยางใกลชิด และผูที่ไดมาหรือ

ใชสาร THC จะตองจดัทาํบญัชแีสดงการไดมากหรอืการใชไปซึง่สารดงักลาว นอกจากนีร้ฐัไทยยงัตองหาม

ไมใหมีการสงออกหรือนําเขาสาร THC เวนแตเปนการกระทําโดยเจาหนาที่หรือหนวยงานตามกฎหมายอีก

ดวย

 2) การอนญุาตใหมกีารนาํเขาหรือสงออกสาร THC จะตองกระทาํภายใตแบบใบอนญุาตของคณะ

กรรมาธิการยาเสพติดใหโทษ และจะตองมีการขออนุญาตเชนนี้เปนครั้ง ๆ  ไป และยังตองกําหนดมาตรการ

ควบคุมตรวจสอบการจัดเก็บสาร THC ในคลังสินคาและเสนทางการขนสงที่เขมงวดอีกดวย

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 ในการประชุมคณะกรรมาธิการยาเสพติดใหโทษ เมื่อวันที่20 ธันวาคม 2020 ก็มีขอเสนอขององคการอนามัยโลกใหยายสาร THC 
ออกจากบัญชีควบคุมภายใตอนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิตอจิตและประสาทฯ ไปอยูในบัญชีประเภทที่ 1 ของอนุสัญญาเดี่ยววาดวย
ยาเสพติดใหโทษฯ แทนเพื่อใหมีมาตรการควบคุมแบบเดียวกับพืชกัญชา แตคณะกรรมาธิการฯ ไมไดลงมติใด 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) ตองมรีะบบตรวจสอบผูผลติ ผูนาํเขา-สงออก ผูขายสง-ขายปลกี รวมถึงสถาบนัการแพทย และ

วิทยาศาสตรที่มีการใชสาร THC

 4) ตองเสนอผลการดําเนินการตามพันธกรณีในรูปของรายงานประจําปตอเลขาธิการ แหง

สหประชาชาติ และตองรายงานขอมลูเชงิสถติเิกีย่วกบัปริมาณการผลติ นําเขา-สงออก  และการครอบครองสาร 

THC ตอคณะกรรมการควบคุมยาเสพติดระหวางประเทศ และยังอาจตองจัดทํารายงานวิสามัญเพื่อเสนอตอ

เลขาธกิารแหงสหประชาชาตหิากพบการคาสาร THC อยางผดิกฎหมาย  และผูกระทาํความผดิมวิีธกีารกระทาํ

ความผิดรูปแบบใหมเพื่อใหคณะกรรมาธิการฯ ไดรับทราบขอมูลที่ทันสมัยเกี่ยวกับการคาวัตถุออกฤทธิ์ตอ

จิตประสาทที่เกิดขึ้นในประเทศไทยซึ่งอาจเปนประโยชนตอรัฐภาคีอื่น

 จากเจตนารมณและมาตรการควบคุมของอนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ 

ผูวิจัยพบวา

 1) อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ ตองการจําแนกระหวางพืชกัญชากับสาร 

THC ที่มีฤทธิ์ตอจิตและประสาทอยางชัดเจน เห็นไดจากรายชื่อวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทในบัญชี

แนบทายทัง้ 4 บญัชทีีร่ะบเุปนชือ่สารเคมแีละองคประกอบทางเคมีของสารนัน้ ๆ  ทัง้สิน้ และยังยืนยันไดจาก

ทาทีของคณะกรรมาธิการยาเสพติดใหโทษในการประชุมเมื่อวันที่ 20 ธันวาคม ค.ศ. 2020 ที่ไมลงมติใด ๆ 

ตอขอเสนอขององคการอนามัยโลกที่เสนอใหยายสาร THC ออกจากบัญชีควบคุมของอนุสัญญาวาดวยวัตถุ

ออกฤทธิต์อจติและประสาทฯ เพ่ือไปเพิม่ในบญัชีควบคมุของอนสุญัญาเดีย่ววาดวยยาเสพติดใหโทษฯ แทน

 2) แมสาร THC ถกูจดัใหอยูในบญัชปีระเภทที ่1 ทีม่มีาตรการควบคมุสูงสดุตามอนสุญัญาวาดวย

วัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท แตอนุสัญญาก็ยังเปดชองใหสามารถใชสาร THC ในทางการแพทยได

 3) อนุสัญญาวาดวยวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทไมไดกําหนดรายละเอียดหรือคุณสมบัติ

ของผูที่จะผลิต นําเขา สงออก หรือจําหนายสาร THC ดังนั้นจึงขึ้นอยูกับดุลพินิจของรัฐไทยเองที่จะกําหนด

รายละเอียดเหลานี้ ทํานองเดียวกับที่เกิดขึ้นในอนุสัญญาเดี่ยววาดวยยาเสพติดใหโทษ

2.  มาตรการควบคุมกัญชาและการอนุญาตใหใชกัญชาเพื่อวัตถุประสงคทางการแพทยตาม

กฎหมายไทย

 แมการแพทยแผนไทยจะมีการใชกัญชาเปนยารักษาโรคมาเปนเวลาชานาน แตเมื่อแนวคิดทางการ

แพทยและวิทยาศาสตรแบบตะวันตกเขามามีอิทธิพลมากขึ้น ประกอบกับการลงนามเปนภาคีในกฎหมาย

ระหวางประเทศทีเ่กีย่วของกบัการควบคมุยาเสพตดิหลายฉบบั ทาํใหมาตรการควบคมุกญัชาของประเทศไทย

เริ่มปรากฏขึ้น โดยเริ่มเห็นไดชัดจากการประกาศใชพระราชบัญญัติกัญชา พ.ศ. 2477 ซึ่งมีสาระสําคัญคือ

หามการปลูก ซ้ือขาย มีไวครอบครอง หรือสูบกัญชา แตขณะเดียวกันก็อนุญาตใหมีการครอบครองหรือ
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ปลูกกัญชาเพื่อประโยชนทางการแพทยได และในปจจุบันมาตรการควบคุมกัญชามีบัญญัติอยูในกฎหมาย

ไทย 2 ฉบับ คือ พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและ

ประสาท พ.ศ. 2559

 2.1 พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522

 ภายหลังการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ ในปพ.ศ. 2562 กัญชายังคงเปนยา

เสพติดใหโทษประเภท 5 แตประกาศกระทรวงสาธารณสุขไดสรางความชัดเจนวาพืชกัญชาหรือพืชตระกูล 

Cannabis ทั้งตน ใบที่มียอดหรือชอดอก วัตถุหรือสารตาง ๆ ที่มีอยูในพืชกัญชา เชน ยาง หรือนํ้ามัน สาร

สกัดจากกัญชาที่มีสาร CBD และ THC เกินรอยละ 0.2 โดยนํ้าหนัก หรือกากกัญชาที่มีสาร THC เกินรอย

ละ 0.2 โดยนํ้าหนักเทานั้นที่ถือเปนยาเสพติด13 ดังนั้นในปจจุบันสวนของพืชกัญชา เปนตนวา เปลือกแหง 

แกนลําตนแหง เสนใยแหง หรือใบซึ่งไมมียอดหรือชอดอกติดมาดวย รวมถึงสารสกัดที่มีปริมาณสาร THC 

ไมเกินรอยละ 0.2 โดยนํ้าหนักจึงไมถือเปนยาเสพติดอีกตอไป ในตอนนี้เราจึงเห็นวามีอาหารหรือเครื่องดื่ม

ที่มีสวนผสมของใบกัญชาจําหนายในทองตลาดทั่วไปไดแลว 

 สวนมาตรการควบคุมกัญชาสวนที่ยังถือเปนยาเสพติดใหโทษประเภท 5 นั้นมีทั้งการหามผลิต นํา

เขา สงออก จําหนาย หรือมีไวในครอบครอง แตกฎหมายก็ยังมีขอยกเวนใหทําไดเพื่อวัตถุประสงคทางการ

แพทย การรักษาผูปวยโดยมีใบอนุญาตจากรัฐ และในปริมาณเทาที่จําเปน14 แตมีประเด็นที่ควรพิจารณาใน

สวนของคณุสมบตัขิองผูทีจ่ะขอรบัอนญุาตผลติ นาํเขา สงออก จําหนายกญัชา ซึง่กฎหมายกําหนดคณุสมบติั

ไวดังนี้15

 1) เปนหนวยงานของรฐัทีม่หีนาท่ีศกึษาวจิยัหรอืจดัการเรยีนการสอนทางการแพทย เภสชัศาสตร 

วิทยาศาสตร หรือเกษตรศาสตร หรือมีหนาท่ีใหบริการทางการแพทย เภสัชกรรม หรือวิทยาศาสตรหรือ

มีหนาที่ใหบริการทางเกษตรกรรมเพื่อประโยชนทางการแพทยหรือเภสัชกรรม หรือหนวยงานรัฐที่มีหนาที่

ในการปองกัน ปราบปราม และแกไขปญหายาเสพติด หรือสภากาชาดไทย

 2) เปนผูประกอบวิชาชีพเวชกรรม ผูประกอบวิชาชีพเภสัชกรรม ผูประกอบวิชาชีพทันตกรรม 

ผูประกอบวชิาชพีการสตัวแพทยชัน้หนึง่ ผูประกอบวชิาชพีการแพทยแผนไทย ผูประกอบวชิาชพีการแพทย

แผนไทยประยุกต หรือหมอพื้นบานตามกฎหมายวาดวยวิชาชีพการแพทยแผนไทย

 3) เปนสถาบันอุดมศึกษาตามกฎหมายวาดวยสถาบันอุดมศึกษาเอกชนที่มีหนาที่ศึกษาวิจัยและ

จัดการเรียนการสอนเกี่ยวกับทางการแพทยหรือเภสัชศาสตร

13 ขอ1, ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง ระบุชื่อยาเสพติดใหโทษในประเภทที่ 5 (ฉบับที่2) พ.ศ. 2562.
14 มาตรา 26/2 – 26/4, พระราชบัญญัติยาเสพติตใหโทษ พ.ศ. 2522.
15 เพิ่งอาง มาตรา 26/5.
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 4) เปนผูประกอบอาชีพเกษตรกรรมท่ีรวมกลุมเปนวิสาหกิจชุมชนซึ่งจดทะเบียนตามกฎหมาย

วาดวยการสงเสรมิวิสาหกจิชุมชน วสิาหกจิเพือ่สงัคมตามกฎหมายวาดวยการนัน้ หรอืสหกรณการเกษตรซึง่

จดทะเบยีนตามกฎหมายวาดวยสหกรณ ซึง่ดาํเนนิการภายใตความรวมมอืและกาํกบัดแูลของหนวยงานของรฐั 

ผูประกอบวิชาชีพทางการแพทย หรือสถาบันอุดมศึกษาเอกชน ดังรายละเอียดที่กลาวถึงไปเมื่อสักครู

 5) เปนผูประกอบการขนสงสาธารณะระหวางประเทศ

 6) เปนผูปวยเดนิทางระหวางประเทศทีม่คีวามจาํเปนตองนาํกญัชาตดิตวัเขามาในหรือออกไปนอก

ราชอาณาจักรเพื่อใชรักษาโรคเฉพาะตัว

 ผูวิจัยพบวาการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ ในปพ.ศ. 2562 นั้นแสดงใหเห็น

วารฐัไทยมคีวามเขาใจพชืกญัชามากขึน้ เพราะบญัชีทายประกาศกระทรวงสาธารณสขุฉบบัเดมิทีป่ระกาศใช

ในปพ.ศ. 2561 นัน้ยังถอืเอาพชืกญัชาท้ังตน และสวนของพชืกญัชาเกอืบทกุสวนเปนยาเสพติด และไมมกีาร

กลาวถึงอัตราสวนปริมาณของสาร CBD หรือ THC เลย และกฎหมายยังสามารถแยกแยะไดวาพืชตระกูล 

Cannabis มีหลายสายพันธุ และเฉพาะสายพันธุ Cannabis sativa L. subsp. indica. (กัญชา) เทานั้นที่จําเปน

ตองมีมาตรการควบคุม สวนสายพันธุ Cannabis sativa L. subsp. sativa (กัญชง หรือ Hemp) ที่มีสาร THC 

นอยกวาและไมเปนอันตรายสามารถสงเสริมใหมีการเพาะปลูกเพื่อใชประโยชนในเชิงอุตสาหกรรมได15

 นอกจากนีก้ฎหมายยงัอนญุาตใหประชาชนทัว่ไปสามารถมกีญัชาทีเ่ปนยาเสพตดิไวในครอบครอง

ไดโดยไมตองมีใบอนุญาต แตเฉพาะในปริมาณเทาท่ีจําเปนเพื่อใชรักษาโรคเฉพาะตัวเทานั้น และสามารถ

บริโภคกัญชาในฐานะยารักษาโรคไดภายใตคําสั่งของแพทย ทั้งแพทยแผนตะวันตกและแพทยแผนไทย 

แตกตางจากกฎหมายเดิมกอนมีการแกไขในป 2562 ที่ไมเปดชองแมกระทั่งจะใหประชาชนทั่วไปสามารถ

ครอบครองหรือบริโภคกัญชาในฐานะยารักษาโรคไดเลย17 แตการผลิตยารักษาโรคจากกัญชานั้น แมวา

กฎหมายจะผอนคลายมาตรการควบคมุลงจากเดิมท่ีจะพจิารณาเปนรายกรณไีปและไมมีการกาํหนดคณุสมบติั

หรือเงื่อนไขของผูที่จะขออนุญาตไวเปนการเฉพาะ18 มาเปนการอนุญาตไดทั้งหนวยงานของรัฐหรือ

ภาคเอกชน เพียงแตในกรณีที่ผูขออนุญาตเปนภาคเอกชนนั้น กฎหมายจะไดกําหนดคุณสมบัติและเงื่อนไข

การพิจารณาเขมงวดกวา 

16 พืชชนิดยอยของกัญชายังมีอีกสายพันธุหนึ่ง คือ Cannabis sativa L. subsp. ruderralis สายพันธุนี้จะมีลําตนเตี้ยกวาตนกัญชา 
ใบมี 5 แฉกไมพบในประเทศไทยแตพบในพื้นที่อากาศหนาวเย็นทางตอนกลางและตะวันออกของทวีปยุโรปไปจนถึงรัสเซีย โปรดดู 
Wikipedia, ‘Cannabis ruderalis’ (4 May 2021) Wikipedia <https://en.wikipedia.org/wiki/Cannabis_ruderalis>.
17 เพิง่อาง มาตรา 26/4 และโปรดดมูาตรา 57, พระราชบัญญติัยาเสพตติใหโทษ พ.ศ. 2522 (ฉบบักอนมกีารแกไขในป 2562) ประกอบ
18 มาตรา 26, พระราชบัญญัติยาเสพติตใหโทษ พ.ศ. 2522 (ฉบับกอนมีการแกไขในป 2562).
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 2.2 พระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิต์อจิตและประสาท พ.ศ. 2559

 พระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ มีสวนเกี่ยวของกับการควบคุมกัญชาใน

ประเทศไทยเชนกนั เนือ่งจากกฎหมายดงักลาวจัดใหสาร THC เปนวัตถอุอกฤทธิต์อจติและประสาทประเภท 1 

ซึง่หมายถงึ วตัถอุอกฤทธิท่ี์ไมใชในทางการแพทย และอาจกอใหเกดิการนาํไปใช หรอืมีแนวโนมในการนาํ

ไปใชในทางที่ผิดสูง อันเปนวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทที่ถูกควบคุมตามกฎหมายอยางเขมงวดสูงสุด 

แตกฎหมายก็ไดแยกแยะสาร THC ออกเปน 2 ลักษณะคือ19

 1) สาร THC สังเคราะห ซึ่งยังถือเปนวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท และ 

 2) สาร THC ทีม่อียูในกญัชาตามพระราชบญัญติัยาเสพติดใหโทษฯ ซึง่ไมถือวาเปนวตัถุออกฤทธิ์

ตอจิตและประสาท

 ผลจากการนี้ทําใหพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ และพระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ตอจิต

และประสาทฯ มีผลบงัคบัใชทีส่อดรบักนั เพราะกญัชาทีไ่มถกูจดัวาเปนยาเสพตดิ แมจะมสีาร THC ในกญัชา

เหลานั้นอยูบาง ก็จะไมถูกควบคุมทั้งตามพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษฯ และพระราชบัญญัติวัตถุออก

ฤทธิต์อจติและประสาท บคุคลทัว่ไปจึงสามารถใชหรอืบรโิภคกญัชาเหลานีไ้ดอยางเต็มที่ สวนกญัชาทียั่งถกู

จัดวาเปนยาเสพติดใหโทษประเภท 5 ซึ่งไดรับผลดีจากผอนคลายมาตรการควบคุมการผลิต นําเขา สงออก 

จําหนาย หรือครอบครองตามท่ีผูวิจัยไดอธิบายไปแลวขางตนนั้น ก็จะไมถูกมาตรการตามพระราชบัญญัติ

วตัถอุอกฤทธิต์อจติและประสาทฯ ไปควบคมุซํา้ซอนอกี จึงอาจสรปุไดวา ณ เวลานีพ้ระราชบญัญติัวตัถอุอก

ฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ ไมไดเปนขอจํากัดในการใชกัญชาเพื่อประโยชนทางการแพทยอีกตอไป

สรุปผลวิจัย

 ในการวจิยัครัง้นี ้ผูวจิยัไดขอสรปุวามาตรการในการควบคมุกญัชาในฐานะยาเสพติด ตลอดจนการ

อนญุาตใหใชประโยชนจากกญัชาในทางการแพทยของประเทศไทยยงัสอดคลองกบัพนัธกรณตีามกฎหมาย

ระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเปนภาค ีอกีท้ังการปรบัปรงุแกไขมาตรการควบคมุยาเสพติดของประเทศไทย

กม็กัเกดิขึน้ภายหลงัมคีวามเคล่ือนไหวในทางระหวางประเทศ จงึไมนามีขอกงัวลวาประเทศไทยจะละเมิดขอ

กฎหมายระหวางประเทศจากการขยายสิทธิใหประชาชนเขาถึงกัญชาและสารสกัดจากกัญชาเพื่อประโยชน

ทางการแพทย แตถงึแมปลายทางของการใชกญัชาในการแพทย กลาวคอืการใชกญัชาเปนสวนประกอบในยา

รกัษาโรค จะเปดกวางใหประชาชนทัว่ไปเขาถงึไดโดยสะดวก ภายใตคาํสัง่ของแพทยโดยไมตองขออนญุาต

จากรฐัแลวกต็าม แตชองทางของการผลติ นาํเขา และจาํหนายยาจากกญัชากยั็งมสีภาพเปนคอขวดจากลกัษณะ 

“กึ่งผูกขาด” อยูที่ภาครัฐ เพราะกฎหมายกําหนดคุณสมบัติของภาคเอกชนที่จะขอรับอนุญาตผลิต นําเขายา 

และจาํหนายจากกัญชาเอาไวคอนขางจาํกดัมาก ทาํใหปจจุบนัมีภาคเอกชนเพยีงไมกีร่ายเทานัน้ทีมี่คณุสมบติั

19 ขอ1, ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง ระบุชื่อวัตถุออกฤทธิ์ในประเภท 1 (ฉบับที่3) พ.ศ. 2562.
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ตามกฎหมายที่จะขออนุญาตจากรัฐได โดยขอมูล ณ วันที่ 9 มีนาคม 2564 ระบุวามีสถานพยาบาลเอกชน

ไดรบัอนญุาตใหจาํหนายกญัชาทางการแพทยจากสาํนกังานคณะกรรมการอาหารและยาเพยีง 86 แหงเทานัน้ 

และมีสถานพยาบาลอีก 31 แหงท่ีซ้ือผลิตภัณฑกัญชาจากองคการเภสัชกรรมเพื่อใหบริการกัญชาทางการ

แพทยแกผูปวย20 สวนวิสาหกิจชุมชนก็มีเพียง 116 แหงเทานั้นที่ไดรับอนุญาตใหเพาะปลูกกัญชาได และ

ยงักระจกุตวัอยูในภาคกลางและภาคตะวนัออกเฉยีงเหนอื21 ขณะทีม่ผีลการศกึษาทางวชิาการบงชีว้ากญัชาที่

ประชาชนไทยใชในการรักษาโรค ณ เวลานี้เกือบรอยละ 70 เปนกัญชานอกระบบ22 แสดงวาสังคมไทยยัง

มีผูปวยที่ตองการการใชกัญชาเปนยารักษาโรคอีกเปนจํานวนมาก ซึ่งมาตรการการผอนคลายใหภาคเอกชน

มีสวนรวมในการผลิต นําเขา และจําหนายกัญชาเปนยารักษาโรคในขณะนี้แมจะเปนกาวแรกอันสําคัญที่จะ

ทาํใหประชาชนเขาถงึยารักษาโรคจากกญัชาไดมากขึน้กต็าม แตกยั็งไมอาจกลาวไดแนชดัวาเปนมาตรการอนั

เพยีงพอทีจ่ะทาํใหเกดิการผลติยาจากกญัชาทีม่ากพอตอความตองการของสงัคมไทยได และเม่ือยอนพจิารณา

เปรียบเทียบกับมาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศทั้งสองฉบับที่ทําการศึกษา ก็ไมพบวา

กฎหมายระหวางประเทศเหลานั้นกําหนดรายละเอียดเงื่อนไขหรือคุณสมบัติของผูที่จะขอรับอนุญาตผลิตยา

จากกญัชาไวแตอยางใด จึงอาจกลาวไดวายงัมี “พืน้ท่ีวาง” ใหรฐัไทยสามารถขยายหรอืผอนคลายคณุสมบตัิ

ของเอกชนที่จะเขามามีสวนรวมในการผลิตยาจากกัญชาไดมากกวานี้

 นอกจากนี้ผูวิจัยขอตั้งขอสังเกตเพิ่มเติมอีกวาเดิมทีประเทศไทยมีแนวคิดที่ยอมรับการใชกัญชา

เปนยารักษาโรคมาเปนเวลาชานานแลว โดยปรากฏเปนสวนประกอบในยาไทยโบราณตํารับตาง ๆ แตเมื่อ

ประเทศไทยไดรับอิทธิพลทางความคิดและการรักษาโรคแบบตะวันตก ประกอบกับพันธกรณีจากการลง

นามเปนภาคีในกฎหมายควบคุมยาเสพติดระหวางประเทศ ทําใหการใชกัญชาในฐานะยารักษาโรคถูกลด

ทอนความสําคัญลง และมีชุดความคิดใหมวากัญชาเปนยาเสพติด ซึ่งชุดความคิดนี้ครอบงําสังคมไทยมา

เปนระยะเวลากวา 85 ป ตั้งแตพระราชบัญญัติกัญชา พ.ศ. 2477 สืบเนื่องมาจนถึงพระราชบัญญัติยาเสพติด

ใหโทษฯ และพระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ตอจิตและประสาทฯ ทําใหกฎหมายยาเสพติดของประเทศไทย

มีมาตรการในการควบคุมกัญชาและสารสกัดจากกัญชา (สาร THC) อยางเขมงวด ผูบริโภคกัญชาหรือใช

กัญชาเปนยากลายเปนผูเสพยาเสพติดที่มีโทษทางอาญา แมกฎหมายทั้งสองฉบับจะเปดชองใหการใชกัญชา

หรือสารสกัดจากกัญชาในทางการแพทยยังพอทําไดบางแตก็อยูภายใตการควบคุมของรัฐอยางเขมงวดมาก 

จนกระทัง่เกดิกระแสของผลการศกึษาวจิยัการใชกญัชาในการรักษาโรคทีไ่ดรับการยอมรับในระดับระหวาง

ประเทศปรากฏตามเอกสารขอเสนอแนะขององคการอนามัยโลก ประเทศไทยจึงเปลี่ยนแปลงกรอบแนวคิด

20 กรุงเทพธุรกิจ,‘‘สถานพยาบาลเอกชน’ ใชกัญชาทางการแพทยตองทําอยางไร ’ (15 พฤษภาคม 2564) กรุงเทพธุรกิจ <https://www.

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

healthserv.net/9358>.
22 สาวิตรีอษัณางคกรชยั และคณะ, โครงการศกึษาสถานการณการใชกญัชาทางการแพทยในประเทศไทย (รายงานผลการวจิยัเสนอตอ

สถาบันวิจัยระบบสาธารณสุข) (นนทบุรี: สถาบันวิจัยระบบสาธารณสุข, 2563) 33.
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ใหกญัชาสามารถนาํกลบัมาใชเปนยารกัษาโรคไดอกีครัง้ ทาํใหมกีารแกไขปรบัปรงุกฎหมายควบคมุยาเสพตดิ

ของประเทศไทยทั้งสองฉบับเพื่อผอนคลายใหการผลิตกัญชาในทางการแพทยไดสามารถดําเนินการไดโดย

การมีสวนรวมของภาคเอกชน แสดงใหเห็นวาทัศนคติของรัฐไทยที่มีตอกัญชานั้นถูกชี้นําโดยแนวความคิด

แบบตะวันตกนิยมมาโดยตลอด ทั้ง ๆ ที่ภูมิปญญาทางการแพทยของไทยที่มีรากฐานหลายรอยปยืนยันวา

กัญชาสามารถใชเปนยารักษาโรคได แตรัฐไทยก็ไมไดนํามรดกภูมิปญญาเหลานี้มาศึกษาวิจัยตามแนวทาง

วิทยาศาสตรการแพทยสมัยใหมเพื่อใหไดองคความรูเก่ียวกับการใชประโยชนทางการแพทยของกัญชา ซึ่ง

ก็นับวานาเสียดายอยูไมนอย

ขอเสนอแนะ

 จากบทสรุปของการวจัิยขางตน ผูวจัิยขอตัง้ขอเสนอแนะถงึผูรกัษาการตามกฎหมายควบคมุยาเสพตดิ

ของประเทศไทยวาการกําหนดใหภาคเอกชนสามารถยื่นขออนุญาตผลิต นําเขา หรือจําหนายยาจากกัญชา

โดยไมถึงกับตอง “ดําเนินการรวมกัน” แตยังอยูภายใต “การกํากับดูแลหรือตรวจสอบ” อยางสมํ่าเสมอ

จากหนวยงานรัฐนั้น จะทําใหภาคเอกชนเขามามีสวนรวมในการกระจายยาจากกัญชาไปยังผูปวยที่ตองการ

ไดมากขึ้น และการกําหนดเชนนี้ยังอยูในกรอบของมาตรการควบคุมกัญชาตามกฎหมายระหวางประเทศที่

รัฐไทยเปนภาคี แตมาตรการในการควบคุมกัญชาที่ภาคเอกชนผูผลิต นําเขา หรือจําหนาย เชน การควบคุม

คุณภาพ ความรัดกุมในกระบวนการจัดเก็บ รวมถึงการทําบัญชีรับจายกัญชานั้นยังคงตองมีความรัดกุม ซึ่ง

พระราชบญัญติัยาเสพตดิใหโทษฯ กาํหนดรายะเอยีดของมาตรการเหลานีไ้วอยางเหมาะสมและสอดคลองกบั

กฎหมายระหวางประเทศแลว และเนือ่งดวยขอมลูเกีย่วกบัการใชกญัชาในทางการแพทยทัว่โลกยังคงมคีวาม

เคลื่อนไหวและการคนพบใหม ๆ  อยูเสมอ รัฐไทยจึงควรตดิตามความคบืหนาเหลานี้อยางใกลชิด ในกรณีที่

คณะกรรมาธิการยาเสพติดใหโทษมีมติใด ๆ เกี่ยวดวยกัญชา จักไดมีการดําเนินการปรับปรุงแกไขกฎหมาย

ของประเทศไทยใหสอดคลองกับแนวทางสากลไดทันทวงที

 นอกจากนี้การศึกษาภูมิปญญาการใชกัญชา รวมถึงพืชสมุนไพรอื่นที่ปรากฏในตําราแพทยแผน

ไทยโบราณดวยแนวทางวิทยาศาสตรสมัยใหมก็เปนเรื่องที่ไมควรมองขาม เพราะประเทศไทยเปนประเทศ

ที่มีทั้งพืชสมุนไพรและองคความรูดานการแพทยในแบบฉบับของตนอยูจํานวนมาก23 มรดกทางการแพทย

ที่บรรพบุรุษไทยบันทึกไวในตําราเหลานี้ไดถูกยืนยันจากการใชรักษาผูปวยในอดีตมาอยางยาวนาน จึงยอม

ไมใชองคความรูท่ีเลื่อนลอยปราศจากหลักฐาน ดังนั้นหากมีการศึกษาการใชกัญชารวมถึงพืชสมุนไพรตาง 

ๆ ดวยระเบียบวิธีวิจัยตามแนวทางสากลก็นาจะคนพบองคความรูใหมที่จะเปนประโยชนตอการรักษาโรค

ใหสังคมตะวันตกไดเรียนรูบางเชนกัน

23 ภาณุมาศ ขัดเงางาม, “มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผลิตภัณฑสมุนไพร” (2562) 10:1 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร

มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 80, 90.
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บทคัดยอ

ความขัดแยงเปนสิ่งที่เปนธรรมดาและเกิดขึ้นเปนปกติพรอมกับการเกิดขึ้นของสังคมมนุษย 

ความขดัแยงมทีัง้เปนสิง่ทีเ่ปนคณุและเปนโทษ เนือ่งจาก ความขดัแยงถือเปนเคร่ืองมอืประการหนึง่ทีก่ระตุน

ใหสังคมไมเกิดความเฉื่อยชาและเกิดการพัฒนาขึ้นอยูเสมอ แตความขัดแยงดังกลาวนี้จะตองอยูในระดับที่

พอเหมาะพอสม ไมสูงหรือไมตํ่าจนเกินไป เมื่อพิเคราะหถึงเหตุปจจัยที่กอใหเกิดความขัดแยงจะพบวา 

ความขัดแยงมีที่มาจากปจจัยสําคัญในดานตาง ๆ 4 มิติดวยกัน ไดแก มิติดานผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจ 

มิติดานสถานะของคนในสังคม มิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจ และมิติดานคานิยม ความเชื่อ ดังนั้น เพื่อ

แกไขปญหาความขดัแยงทางสงัคมรฐัจาํเปนตองกาํหนดทศิทางนโยบายเพือ่ใชในการแกไขปญหาในมติิตาง ๆ

ดังกลาวทั้ง 4 มิติดังกลาวใหครบทุกมิติอยางมีประสิทธิผล 

คําสําคัญ : ทิศทางนโยบายรัฐ ลดความขัดแยงทางสังคม

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
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บทนํา

ความขัดแยงเปนสิ่งที่เกิดขึ้นในสังคมทุกสังคมตั้งแตสังคมขนาดเล็กจนถึงสังคมขนาดใหญ ตั้งแต

สงัคมตะวนัตกถงึสงัคมตะวนัออก ตัง้แตสงัคมในสมยัอดตีจนถงึสงัคมปจจบุนั เราไมสามารถปฏเิสธไดเลย

วาไมมีสังคมใดไมมีความขัดแยงและไมเคยมีสังคมใดเลยที่ไมเคยมีปญหา 

ความขัดแยงเปนสิ่งที่เกิดขึ้นจากความรูสึกนึกคิดภายในจิตใจของมนุษย เม่ือความรูสึกนึกคิด

ดังกลาวของคนกลุมมีความแตกตางกับความรูสึกนึกคิดของคนอื่น ๆ ในสังคม ยอมเปนสาเหตุสําคัญใน

การนํามาซึ่งความขัดแยงไดหรือจะกลาวอีกนัยหน่ึง ความขัดแยงเปนเรื่องของความตองการภายในจิตใจ

ของมนุษยที่แตกตางกัน และเมื่อความตองการที่แตกตางหรือแตกแยกดังกลาวไมไดรับการตอบสนองอาจ

เปนที่มาของความขัดแยงได1 

เมื่อกลาวถึงความขัดแยงคนสวนใหญ มักมีมุมมองวาเปนสิ่งที่ไมสรางสรรค เปนสิ่งที่นําไปสูการ

ทําลายราง การสรางความเสียหาย ฯลฯ แตอยางไรก็ตามความขัดแยงในระดับที่เหมาะสมอาจนําไปสูการ

เปลี่ยนแปลงทางสังคมในรูปแบบท่ีดีขึ้นก็ได ตามแนวคิดของสํานักแนวคิดใหม (Contemporary View) 

มองวา ความขดัแยงเปนสิง่ทีเ่ปนธรรมดาและเกดิขึน้เปนปกติของสังคมพรอมกบัการเกดิขึน้ของสงัคมมนษุย 

ความขัดแยงมีทั้งเปนส่ิงท่ีเปนคุณและเปนโทษ ดังนั้น ความขัดแยงจึงไมใชเปนสิ่งที่นารังเกียจหรือแปลก

ประหลาดแตประการใด ความขดัแยงเกดิขึน้ในระดับทีเ่หมาะสมถือเปนแนวทางทีจ่ะทาํใหผูมีอํานาจภายใน

รฐัตระหนกัและรบัรูถงึปญหาตาง ๆ  ท่ีเกดิขึน้ในสงัคม ซึง่จะนาํไปสูการแสวงหาแนวทางในการแกไขปญหา

ตาง ๆ เหลานั้นเพื่อพัฒนาสังคมใหดีขึ้น2 

สาเหตุของความขัดแยง

 แมวาความขดัแยงในแงมมุหนึง่จะกระตุนใหเกดิการพฒันากต็าม แตความขดัแยงในรปูแบบดงักลาว

จะตองมลีกัษณะพอเหมาะพอสม การทีค่วามขดัแยงในสงัคมมีมากเกนิไปจนเขาสูสถานการณทีร่ฐัไมสามารถ

ควบคุมได ความขัดแยงดังกลาวอาจนํามาซึ่งผลเสียหายในเชิงเศรษฐกิจ สังคม การคาการลงทุน อยางใหญ

หลวงและอาจกลาวไดวาความขัดแยงในลักษณะดังกลาวนี้ กอใหเกิดผลเสียหายอยางมหาศาลมากกวาผลดี

ที่จะเกิดขึ้นกับสังคม

1 เสริมศักดิ์ วิศาลาภรณ, ความขัดแยง: การบริหารเพื่อความสรางสรรค (กรุงเทพฯ: เลิฟ แอนด เลิฟ เพรส จํากัด, 2540) 11.
2 สิทธิพงศสิทธิขจร, การบริหารความขัดแยง (กรุงเทพฯ: จงเจริญการพิมพ, 2535) 56.
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มลูเหตขุองความขดัแยงมทีีม่าจากเหตุปจจัยประการใด เปนสิง่ทีช่วนใหคดิและตัง้คาํถามเปนอยางมาก 

หากเราสามารถทราบถึงเหตุแหงความขัดแยงท่ีแนชัด ก็จะสามารถแสวงหาแนวทางหรือทิศทางในการ

กําหนดนโยบายทางสังคมเพื่อสรางมาตรการในการปองกันความรุนแรงที่อาจจะเกิดขึ้นจากความขัดแยงทั้ง

ในปจจุบันและอนาคตได

แมวาสาเหตขุองความขัดแยงยงัคงเปนทีถ่กเกยีงอยูในปจจุบนั แตอยางไรกต็ามจากการศึกษามมุมอง

ของนักวชิาการในดานตาง ๆ  สามารถสรุปสาเหตขุองปญหาความขดัแยงออกเปนมติดิานตาง ๆ  ได 4 มติิ ดงันี้3

1. มิติดานผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจ มิติดังกลาวไดอธิบายวา สาเหตุสําคัญของปญหาความ

ขัดแยงมีที่มาจากการกระจายรายไดและผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจที่ไมเทาเทียมกันในสังคม การกระจาย

รายไดและผลประโยชนในเชงิเศรษฐกจิในปจจบุนั มกัถูกรวมศนูยหรือผูกขาดไวทีค่นกลุมใดกลุมหนึง่เพยีง

กลุมเดยีว ในขณะทีผ่ลประโยชนในเชิงเศรษฐกจิของคนอกีกลุมหนึง่กบัถกูละเลยจากภาครฐั4 สภาวะชองวาง

ทางเศรษฐกจิทีเ่กดิขึน้ในสังคมเชนนี ้หากมคีวามแตกตางมากจนเกนิไปยอมเปนชนวนสาํคญัในการนาํไปสู

ความไมพอใจของคนในสังคมซ่ึงมองวา กลุมของตนตกเปนฝายเสียเปรียบหรือเสียผลประโยชนในเชิง

เศรษฐกิจได 

2. มิติดานสถานะของคนในสังคม มิติดังกลาวมองวา กลุมคนที่มีสถานะทางสังคมที่ดีกวา กลุม

คนอีกกลุมหนึง่ในสงัคมยอมไดประโยชนจากโครงสรางพืน้ฐานทางสงัคมทีร่ฐัจดัสรรไวใหทีด่ีกวากลุมคน

ที่อยูในสถานะทางสังคมอีกสังคมหนึ่งไมวาจะเปนระบบบริการสาธารณะ ระบบสาธารณสุข รวมตลอดถึง

ระบบดานการศึกษา5 ความเหลื่อมลํ้าดังกลาวมักเห็นไดชัดในกลุมคนที่อยูในสังคมเมืองกับกลุมคนที่อยูใน

สังคมชนบทหางไกล ดังจะเห็นไดจากความเจริญรวมตลอดถึงโครงสรางพื้นฐานแหงรัฐมักจะกระจุกตัวอยู

เฉพาะในเขตสังคมเมือง ในขณะท่ีในสังคมชนบทมักประสบแตปญหาการขาดแคลนไปเสียทุกอยาง ขาด

การเหลียวแลที่ดีในดานระบบโครงสรางพื้นฐานจากภาครัฐ 

3. มติิดานความสมัพนัธเชงิอาํนาจ มติดิงักลาวถูกอธบิายวา ความขดัแยงในสงัคมมีทีม่าจากความ

ไมเปนธรรมจากกลไกการใชอาํนาจรัฐ กลาวคอื โดยปกติแลวในสงัคมประชาธปิไตย รฐับาลซึง่ทาํหนาทีฝ่าย

บริหารจะมีหนาสําคัญคือการออกออกกฎ กติกา รวมตลอดถึง กระบวนการใชอํานาจรัฐในสังคม แตเมื่อใด

ก็ตามที่การออกกฎเกณฑ กติกา รวมตลอดถึงกระบวนการใชอํานาจรัฐถูกต้ังคําถามในประเด็นที่เก่ียวของ

3 ลิขิต ธีรเวคิน, “ความขัดแยงและการแกปญหา” (2553) 8:1 วารสารสถาบันพระปกเกลา 1, 1-14.
4 สมชัย จิตสุชน, รายงานการวิจัยความเหลื่อมลํ้าในสังคมไทย : แนวโนม นโยบายและแนวทางขับเคลื่อนนโยบาย (รายงานผลการ
วิจัย) (กรุงเทพฯ: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, 2558) 2.
5 เพิ่งอาง 2.
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กับหลักนิติธรรม (Rule of law) รัฐในสถานะผูออกกฎ กติกา มีหนาที่สําคัญที่จะตองสามารถอธิบาย ชี้แจง

เหตผุลประกอบการตดัสนิใจทัง้ในเชงิรปูธรรมและนามธรรม รวมตลอดถงึเปดเผยขอมลูสาํคญัใหผูทีไ่ดรบั

ผลกระทบจากการดําเนินกระบวนการใชอํานาจรัฐเขาใจและยอมรับโดยปราศจากขอสงสัยใหได 

หากรฐัไมสามารถสรางความเช่ือมัน่ผานระบบการใหเหตุผลประกอบการใชอาํนาจรฐัได อยางดพีอ 

อาจสงผลใหประชาชนในสังคมเกิดความเคลือบแคลงสงสัยดานการใชอํานาจของรัฐ พฤติการณดังกลาวนี้

อาจนาํมาซึง่การปฏเิสธในการเขาสูระบบกระบวนการยตุธิรรมของรฐั เกดิพฤตกิรรมตอตานการใชอาํนาจรฐั 

(Civil disobedience) รวมตลอดถึงการแสดงสัญลักษณในเชิงไมพอใจตอการใชอํานาจของรัฐในรูปแบบ

การสรางวัฒนธรรมรองของกลุม (Subcultural)”6 เชน การชุมนุมประทวง การทําลายทรัพยสินของรัฐ 

การขัดขวางการดําเนินกิจการของรัฐบาล 

4. มิติดานคานิยม ความเชื่อ มุมมองดังกลาวถูกใหคําจํากัดในประเด็นที่เกี่ยวกับความขัดแยงที่วา 

กลุมคนที่มีคานิยมหรือความเชื่อในรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงอยางหนักแนนจะถูกปลูกฝงโดยวัฒนธรรมของ

กลุมวาสิ่งที่ตนเองเชื่อเปนสิ่งที่ถูกตอง7 และมักจะปฏิเสธกลุมบุคคลที่มีมองมุมที่แตกตางจากกลุมคนตนวา

เปนสิ่งที่ผิดและไมสามารถยอมรับได เมื่อกลุมที่มีความเชื่อทั้งสองกลุมตองอยูรวมกันหรือเผชิญหนากันใน

สังคมอาจเปนสาเหตุสําคัญในการนําไปสูความขัดแยงได 

Edwin H. Sutherland เจาของความเชื่อดังกลาวไดอธิบายวา ระดับความเชื่อและความรุนแรง

ดังกลาวจะประกอบไปดวยองคประกอบสําคัญ 4 ประการ ไดแก8

1. จํานวนครั้งในการเขารวมกิจกรรมของกลุ ม (frequency) หมายถึง ความเชื่อ คานิยม 

ของสมาชิกภายในกลุมจะมีความสัมพันธอยางมีนัยสําคัญกับความบอยหรือความถ่ีในการเขารวมกิจกรรม

ของกลุม สมาชิกที่เขารวมในกิจกรรมของกลุมบอยครั้งจะมีคานิยม ความเชื่อ ที่ฝงแนนมากกวาสมาชิกที่

พึ่งเขารวมกลุมหรือมีกิจกรรมกับกลุมในจํานวนครั้งที่ไมมากนัก

2. ระยะเวลาในการเปนสมาชิกของกลุม (duration) Sutherland ไดอธิบายวา สมาชิกของกลุมที่

มีระยะเวลาในการเปนสมาชิกท่ียาวนานจะมีความเชื่อ คานิยมตอกลุมฝงแนนกวาสมาชิกที่มีระยะเวลาการ

เปนสมาชิกอันสั้น

3. สมาชิกของกลุมจะตองกําหนดใหการเขารวมกลุมหรือการดําเนินกิจกรรมใด ๆ ของกลุมเปน

ความสําคัญตอการดํารงชีวิตของตนในลําดับแรก 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 เพิ่งอาง 3-29.
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4. สมาชิกของกลุมตองมีความรูสึกวากลุมที่ตนเปนสมาชิกอยูมีความสําคัญกับชีวิตของตน

(intensity) ไมใชเขารวมเปนสมาชิกของกลุมเพราะการจัดตั้ง การไดรับการวาจางมาหรือทําไปเพื่อความ

สนุกสนาน

 ตามแนวคิดของ Sutherland หากสมาชิกของกลุมที่มีคานิยม ความเชื่อ อันประกอบไปดวยองค

ประกอบทั้ง 4 ประการ อยางหนักแนนมาเผชิญหนากันจะเปนสาเหตุสําคัญในการนําไปสูความขัดแยงและ

ความขัดแยงดังกลาวจะเปนความขัดแยงที่มีแนวโนมนําไปสูการกอความรุนแรงที่คอนขางสูง 

ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อการลดความขัดแยงทางสังคม

 ตามแนวทางพุทธศาสนา แนวทางสําคัญสําหรับใชแกไขปญหาตาง ๆ ไดถูกกําหนดไวภายใต

หลักเกณฑท่ีเรียกวา “อริยสัจ 4” ซ่ึงหมายความถึง แนวทางในการนําไปสูการดับทุกขหรือการพนทุกข 

4 ประการ ซึ่งประกอบไปดวย9 

1. การทราบวาตนเองกําลังมีทุกข (ทุกข) 

2. การแสวงหาเหตุที่ทําใหเกิดความทุกข (สมุทัย) 

3. การแสวงหาแนวทางอันนําไปสูการดับทุกข (นิโรธ) และ

4. การปฏิบัติเพื่อนําไปสูการดับทุกข (มรรค) 

เมื่อเปรียบเทียบความขัดแยงในสังคมเปนความทุกขในทางพุทธศาสนาที่จะตองหาแนวทางในการ

ดบัทกุขกจ็ะไดความวา จากการศกึษาในหวัขอทีผ่านมา เราไดทราบแลววา ความขดัแยงในสังคมคอือะไรและ

เหตุปจจัยในการเกิดความขัดแยงในสังคมประกอบไปดวยสาเหตุอะไรบาง ในหัวขอนี้ ซึ่งเปนหัวขอสําคัญ

ของบทความฉบบัน้ี จะกลาวถงึแนวทางหรือทิศทางนโยบายของรฐัในการนาํไปสูการระงับขอขดัแยงท่ีเกดิขึน้ 

ซึ่งตรงกับหลักในทางพุทธศาสนา คือ นิโรธ อันหมายถึง การแสวงหาแนวทางอันนําไปสูการดับทุกข 

เม่ือพิเคราะหเหตุปจจัยท่ีกอใหเกิดความขัดแยงตามหัวขอขางตนจะพบวาความขัดแยงมีที่มาจาก

ปจจัยสําคัญในดานตาง ๆ 4 มิติดวยกัน ไดแก มิติดานผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจ มิติดานสถานะของคน

ในสังคม มิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจ และมิติดานคานิยม ความเชื่อ 

ดังนั้น การสรางทิศทางนโยบายรัฐเพื่อการลดความขัดแยงทางสังคมที่ย่ังยืน รัฐจะตองแสวงหา

แนวทางในการแกปญหารวมตลอดถึงหรือออกมาตรการทั้งในเชิงรูปธรรมและนามธรรมเพื่อไมใหมิติดาน

ตาง ๆ  เหลานีเ้กดิขึน้หรือเกดิขึน้ในระดับท่ีนอยท่ีสุดเพือ่ลดระดบัในการนาํไปสูการสรางความรนุแรงทีอ่าจ

จะเกิดผลเสียตอรัฐในดานตาง ๆ มากกวาผลดี 

9 เพิ่งอาง 3-29.
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ประการที่ 1 ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อแกปญหาในมิติดานผลประโยชนเชิงเศรษฐกิจ

 แมวาในปจจุบันความขัดแยงจะไมไดถูกหยิบยกและถูกอธิบายดวยเหตุผลดานผลประโยชน เชิง

เศรษฐกิจแตเพียงมิติเดียว มีผลการศึกษาจํานวนหนึ่งไดระบุวา ในบางประเทศที่มีกระบวนการกระจายผล

ประโยชนทางเศรษฐกจิทีเ่ลวรายกลบัไมพบเหตกุารณทางประวตัศิาสตรทีมี่ความขดัแยงของกลุมคนทีร่นุแรง 

ในทาํนองกลับกนัในประเทศทีม่คีวามกินดอียูดมีรีะบบพืน้ฐานทางเศรษฐกจิทีด่อียางตอเนือ่งกลบัพบวามเีกดิ

ความขัดแยงของคนในสังคมในระดับที่สูงมาก10 

เมื่อคาสัมประสิทธิ์จีนี่ (Gini coefficient) ซึ่งเปนเครื่องมือที่ใชในการวัดคาความเหลื่อมลํ้าใน มิติ

เศรษฐกิจระหวางคนรวยและคนจนที่ไดรับการยอมรับในเชิงสากลมากที่สุดพบวา ประเทศไทยในรอบ 

20 ปที่ผานมาพบวา ระดับความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจระหวางคนรวยและคนจนในสังคมไทยถือวาอยูใน

ระดับปานกลาง โดยคาสัมประสิทธิ์จีนี่ในรูปอัตราสวน (Gini ratio) ในระหวางป พ.ศ. 2541 – 2561 มีคา

อยูระหวาง 0.45 – 0.35 นอกจากนี้ยังพบอีกวา ความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจระหวางคนรวยและ คนจนใน

สังคมไทยยังคงมีแนวโนมที่ลดลงตอเนื่องอยางเห็นไดชัด ดังที่ปรากฎในแผนภาพที่ 1 

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

คาสัมประสิทธ์ิจีนี่ (Gini coefficient) เปนวิธีวัดการกระจายของขอมูลทางสถิติอยางหนึ่งที่นิยม

ใชเปนตัวบงชี้ความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจในสังคม โดยคาสัมประสิทธิ์จีนีจะถูกกําหนดใหมีอัตราสวน 

(Gini ratio) ซึง่มคีาระหวาง 0 และ 1 ซึง่หากคาสมัประสทิธ์ิจนีมีคีาเขาใกล 0 มากเทาไหร หมายถงึ สงัคมมคีวาม

เหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจในอัตราที่ตํ่า และในกรณีที่คาสัมประสิทธิ์มีคาเขาใกล 1 มากเทาไหร หมายความวา 

ความเหลื่อมลํ้าในเชิงเศรษฐกิจในสังคมอยูในอัตราที่สูง 
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 แมวาในรอบ 20 ปทีผ่านมา ความเหลือ่มลํา้ทางเศรษฐกจิระหวางคนรวยและคนจนของประเทศไทย

ยงัคงมีแนวโนมทีล่ดลงตอเนือ่งอยางเหน็ไดชดั แตความขดัแยงในสงัคมไทยยงัคงปรากฏใหเหน็อยางตอเนือ่ง 

โดยในรอบ 20 ปที่ผานมาประเทศไทยยังคงประสบปญหาความขัดแยงทางสังคมที่รุนแรงอยูบอยครั้งและ

ความรุนแรงดังกลาวยังคงไมมีแนวโนมที่จะลดลงเลย ตั้งแตเหตุการณประทวงขับไลรัฐบาลทักษิณ ชินวัตร

ออกจากตําแหนงตั้งแตป พ.ศ. 2548 เหตุการณรัฐประหาร พ.ศ. 2549 การชุมนุมของพันธมิตรประชาชน

เพื่อประชาธิปไตย พ.ศ. 2551 จนกระทั่งการชุมนุมของกลุมราษฎรตามสถานที่ตาง ๆ  ในปจจุบัน ดังนั้น จึง

เปนไปไดวา ความเหลือ่มล้ําทางเศรษฐกจิระหวางคนรวยและคนจนอาจไมใชสาเหตสุาํคญัของความขดัแยง

ในสังคมตามแนวคิดของ Nelson11 

 สิ่งที่เปนคําถามประการตอมาก็คือ ถาความเหลื่อมลํ้าความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจระหวางคนรวย

และคนจนไมใชสาเหตุหลักของปญหาความขัดแยง แลวปจจัยในมิติเชิงเศรษฐกิจอะไรที่เปนสาเหตุสําคัญ

ของการนําไปสูการสรางความขัดแยงในสังคม 

ในสวนนี้ ผูเขียนเห็นวา ความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจระหวางคนรวยและคนจนไมนาจะเปนปจจัย

หลักที่นาจะนําไปสูความขัดแยง แตอาจจะเปนมิติดานการไมไดรับความเปนธรรมจากการกระจายผล

ประโยชนในเชิงเศรษฐกิจจากนโยบายของรัฐ (Distributive Justice) มากกวาที่เปนชนวนสําคัญในการนํา

สูการสรางความขัดแยงในสังคม

 สภาวะการเปลีย่นแปลงทางสงัคมจากสังคมทีพ่ึง่พาระบบการเกษตรเปนหลกัมาเปนสงัคมทีเ่นนการ

พฒันาเปนสงัคมอตุสาหกรรม สงผลใหเกดิการเคล่ือนยายแรงงานจากภาคการเกษตรเขาสูภาคอตุสาหกรรม

โดยขาดมาตรการทางกฎหมายในดานการกระจายผลประโยชนในเชงิเศรษฐกจิ (Distributive Justice) ทีเ่ปน

ธรรมระหวางนายทนุกบัผูใชแรงงาน ตรงจุดนีต้างหากทีผู่เขยีนมองวานาจะเปนสาเหตหุลกัของปญหาความ

ขัดแยง12 

ดังที่จะไดเห็นจากการชุมนุมประทวงของกลุมตาง ๆ ประเด็นสําคัญที่มักถูกหยิบยกขึ้นมาใชใน

การสรางความชอบธรรมในการชุมนุมก็คือ การไมไดรับความเปนธรรมจากการกระจายผลประโยชนใน

เชิงเศรษฐกิจจากภาครัฐที่ทั่วถึง กลาวคือ ความรํ่ารวยในเชิงเศรษฐกิจมักถูกผูกขาดกับกลุมทุนใดกลุมหนึ่ง

เปนหลกั ในขณะทีก่ลุมผูใชแรงงานไมสามารถลืมตาอาปากหรอืมชีวีติความเปนอยูทีด่ใีนสงัคมได แมวาจะ

ทํางานหนักเพียงใดก็ตาม สถานะของผูใชแรงงานหลับมีสถานะเพียงแคเพื่อเลี้ยงปากทองเพื่อใหมีชีวิตรอด

11 เพิ่งอาง 25.
12 Durkheim, E., The Division of Labour in Society (New York: Free Press 1964) 39.
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ไปวัน ๆ เทานั้น การกระจายตัวของผลประโยชนในเชิงเศรษฐกิจที่ไมเปนธรรมเหลานี้เปนชนวนสําคัญใน

การนําไปสูเชื้อไฟในการสรางความขัดแยงใหกับคนในสังคม

 ดังน้ัน ทิศทางนโยบายรัฐของรัฐท่ีจะนํามาใชในการลดความขัดแยง ผูเขียนเห็นวา รัฐจึงมีความ

จําเปนตอง

1. กําหนดทิศทางนโยบายรัฐเพ่ือแกปญหาในมิติดานผลประโยชนเชิงเศรษฐกิจโดยเนนไปท่ีการ

ออกแบบนโยบายทางสงัคมท่ีเนนการกระจายผลประโยชนในเชงิเศรษฐกจิทีเ่ปนธรรมดวยการใหประชาชน

ในทองถิน่มบีทบาทในการกาํหนดนโยบายทางเศรษฐกจิของตนเองมากขึน้ จดัใหมกีารกระจายงบประมาณ

จากสวนกลางเขาสูทองถิน่ตามโครงสรางพืน้ฐานประชากรในแตละพืน้ที ่โดยเปดโอกาสใหองคกรปกครอง

สวนทองถิน่ แตละแหงทําหนาทีใ่นการบริหารจัดการงบประมาณดงักลาวนาํไปพัฒนาทองถิน่ดวยตนเองเพ่ือ

ใหประชากรในทองถิ่นรูสึกวามีสวนในกิจกรรมทางเศรษฐกิจ อันเปนการกระจายความเจริญทางเศรษฐกิจ

จากสวนกลางเขาไปสูพื้นที่ตางๆตามภาคสวนของประเทศ ซึ่งวิธีการดังกลาวนาจะเปนแนวทางในการลด

ความหวาดระแวงในดานการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจระหวางคนในสังคมเมืองและคนในสังคมชนบท

ไดในระดับหนึ่ง

 2. นําเอานโยบายตาง ๆ เพื่อลดชองวางความไมเปนธรรมในเชิงเศรษฐกิจมาใช เชน การนําเอา

รปูแบบการเพิม่อตัราภาษแีบบกาวหนามาใชใหมากขึน้ โดยเฉพาะอยางย่ิงในกลุมประชากรทีมี่รายไดสงูและ

ในกลุมสนิคาทีไ่มจําเปนสําหรับการดํารงชีวติ เชน สนิคาฟุมเฟอย สนิคาประเภทสรุาและบหุรี ่สินคานําเขา

จากตางประเทศราคาแพง ฯลฯ เนนการเกบ็ภาษีในกลุมทีด่นิและมรดกใหเปนรปูธรรมและมอีตัราทีเ่หมาะสม

เพือ่ใชเปนกลไกในการลดชองวางทางเศรษฐกจิระหวางคนในสงัคม งดการจดัเกบ็ภาษสีาํหรบัสนิคาอุปโภค

บริโภคที่จําเปนสําหรับการดํารงชีวิตขั้นพื้นฐานของคนในสังคมในทุกประเภทซึ่งสินคาดังกลาวเหลานี้ 

นอกจากรัฐจะไมควรจัดเก็บภาษีจากสินคาดังกลาวแลว รัฐจะตองแสวงหาแนวทางในการเพิ่มเงินอุดหนุน

เพื่อใหสินคาดังกลาวนี้มีราคาถูกลงเพื่อใหประชาชนในทุกกลุมสามารถเขาถึงสินคาดังกลาวไดอีกดวย 

 3. รัฐตองออกนโยบายสังคมโดยเนนเอื้อประโยชนและคุมครองผูที่ออนแอในมิติเชิงเศรษฐกิจ 

เชน กลุมคนยากจน กลุมผูพิการ กลุมผูสูงอายุ กลุมผูที่ไมมีรายได ซึ่งเปนคนกลุมที่มีขนาดใหญในสังคม 

ใหกลุมคนดังกลาวสามารถดํารงชีพอยูในสังคมไดอยางเหมาะสม นโยบายทางสังคมตองสนับสนุนใหกลุม

ผูใชแรงงานสามารถดาํรงชพีอยูในสงัคมไดอยางมคีวามสขุดวยการกาํหนดคาแรงขัน้ตํา่ของ กลุมผูใชแรงงาน

ใหอยูในระดับที่เหมาะสม สรางมาตรการดานแรงงานที่เขมแข็งไมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบดานแรงงาน 

วางแนวทางใหลูกจางสามารถเขาใจและเขาถึงกระบวนการยุติธรรมดานแรงงานไดโดยงาย
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ประการที่ 2 ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อแกปญหาในมิติดานสถานะของคนในสังคม

ความเหลือ่มลํา้ในมติดิานสถานะของคนในสงัคม  ถือเปนอีกเหตุผลหน่ึงซ่ึงมีการกลาวกนัวาเปนตนเหตุ

ของความขัดแยงที่เกิดข้ึนในสังคม13  ความขัดแยงดานมิติความเหลื่อมล้ําทางสังคมดังกลาวนี้ ไมนาจะใช

ความแตกตางดานสถานะทางเศรษฐกจิและการใชชวีติทางสงัคมระหวางชนชัน้สูงและชนชัน้ลางอยางทีเ่ขาใจ

กนั เนือ่งจากความแตกตางระหวางชนช้ันสูงและชนชัน้ลางในเชงิเศรษฐกจิเปนสิง่ทีป่รากฏใหเหน็ทัว่ไปใน

สังคมทุกสังคม แมกระทั่งในประเทศที่ใชระบอบการปกครองแบบสังคมนิยม ความแตกตางระหวางชนชั้น

ก็ยังคงเปนสิ่งที่ปรากฏใหเห็นทั่วไป และในทํานองเดียวกัน แมในประเทศที่มีความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจ

หรอืมชีองวางระหวางชนชัน้ระหวางคนในสงัคมไมสงูกป็รากฏใหเหน็ความขดัแยงทางสังคมใหเหน็อยูเปน

ประจํา14 ดังที่ไดกลาวมาแลวในสวนแรก

 ดังน้ัน ความเหล่ือมลํ้าในมิติดานสถานะของคนในสังคมท่ีเปนสาเหตุสําคัญในการนําไปสูความ

ขดัแยงจงึไมนาจะเปนความเหล่ือมล้ําในเชิงเศรษฐกจิหรอืความแตกตางระหวางชนชัน้ในสงัคม แตอาจเปน

ประเด็นในเรื่องของความไมเปนธรรมในดานการเขาถึงระบบโครงสรางพื้นฐานทางสังคมของรัฐ ไมวาจะ

เปนระบบการศึกษา ระบบสาธารณสุข ระบบบริการสาธารณะขั้นพื้นฐาน ที่มีคุณภาพ ซึ่งความเหลื่อมลํ้า

ดงักลาวนีไ้มไดเกดิเฉพาะแตในสงัคมเมอืงและสงัคมชนบทเทานัน้ แมแตในสงัคมเมืองเองกลุมคนทีส่ามารถ

เขาถึงระบบโครงสรางพื้นฐานทางสังคมของรัฐดังกลาวมักถูกผูกขาดแตเฉพาะคนกลุมหนึ่งเทาน้ัน สวน

คนอีกกลุมซึ่งเปนกลุมคนสวนใหญในสังคมกลับไมสามารถเขาถึงบริการสาธารณะขั้นพื้นฐานดังกลาวได 

 จากขอมูลของสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย (TDRI) ที่ทําการศึกษาโครงการระบบกํากับ

ดูแลกจิการขนสงทางรางแหงประเทศไทย เมือ่ป พ.ศ. 2562 พบวา ระบบขนสงระบบรางสาธารณะทัง้ 3 ประเภท

ที่มีใชในกรุงเทพมหานคร ไดแก ประเภทรถไฟฟา BTS, รถไฟฟา MRT และรถไฟฟา AIRPORTLINK 

มอีตัราคาโดยสารเม่ือเปรียบเทียบกบัอาํนาจซ้ือของประชากรโดยดูจากคาครองชพี (Purchasing Power Parity) 

สูงติดอัตราโลก โดยอัตราคาโดยสารเมื่อเปรียบเทียบกับคาครองชีพและอํานาจซื้อของประชากรในสังคมมี

อตัราทีส่งูกวาคาโดยสารระบบรางสาธารณะของประเทศญีปุ่น ประเทศอังกฤษ ประเทศฝร่ังเศสและประเทศ

ญี่ปุนเกือบเทาตัว15 

13 ลิขิต ธีรเวคิน, “ความขัดแยงและการแกปญหา” (2553) 8:1 วารสารสถาบันพระปกเกลา 1, 1-14.
14 Nelson, Joan M., Poverty, Inequality, and Conflict in Developing Countries (New York: Rockefeller Brothers Fund, 1998) 25.
15 สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย, โครงการระบบกํากับดแูลกจิการขนสงทางรางแหงประเทศไทย (กรงุเทพฯ: สถาบนัวิจยัเพือ่
การพัฒนาประเทศไทย, 2562) 2-10.



173ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

ผลการศกึษาดงักลาวยงัพบอกีวา ในปจจบุนัประชาชนในเขตกรุงเทพมหานครตองแบกรับคาใชจาย

ในการเดินทางระบบขนสงสาธารณะดังกลาวประมาณ 10% ของรายไดที่ไดรับในแตละวันตอจํานวน

การเดินทางไปทํางาน 1 เที่ยว (หรือประมาณ 20% ของรายไดที่ไดรับในแตละวันตอจํานวนการเดินทาง

ไปทํางาน 1 วัน) ซึ่งถือวาสูงมาก ในขณะที่ความสามารถในการแบกรับภาระคาใชจายดานการเดินทางดวย

ระบบสาธารณะของประชาชนในเขตกรุงเทพมหานครกลับพบวาสามารถรองรับคาใชจายไดเพียง 5% ของ

รายไดทีไ่ดรบัในแตละวนัตอจาํนวนการเดนิทางไปทาํงาน 1 เทีย่ว หรือ 10% ของรายไดทีไ่ดรับในแตละวนั

ตอจํานวนการเดินทางไปทํางาน 1 วันเทานั้น โดยประชาชนสวนใหญในเขตกรุงเทพมหานครยังคงไมมี

ยานพาหนะเปนของตัวเองและยังคงมีความจําเปนตองพึ่งพาระบบขนสงสาธารณะในการเดินทาง16 

 ในขณะทีร่ะบบบรกิารสาธารณสขุในประเทศไทยกยั็งคงมีประเด็นคาํถามถึงความเหลือ่มลํา้ในดาน

การเขาถึงบริการเชนเดียวกัน แมวาในปจจุบันระบบสาธารณสุขของประเทศไทยจะถูกพัฒนาขึ้นอยางมาก

จนประชาชนทั่วไปสามารถเขาถึงได แตอยางไรก็ตามประเด็นในเรื่องของคุณภาพของกระบวนการรักษา

รวมตลอดถึงการไดรับบริการยังคงเปนที่ถกเถียงกันเปนอยางมาก17 

โดยเฉพาะอยางยิ่งระบบบริการสาธารณสุขของกลุมผูใชแรงงานภายใตระบบประกันสังคมที่ซึ่ง

เปนกลุมคนสวนใหญของประเทศ ยังคงถูกต้ังคําถามอยูตลอดเวลาวายังไมไดรับสิทธิในการเขาถึงระบบ

บริการสาธารณสุขที่ดีเทาที่ควร18 

นอกจากนี้ระบบบริการสาธารณสุขในเขตพื้นที่เมืองกับพื้นที่ชนบทหางไกลยังคงมีความไมเสมอ

ภาคกนั ซึง่เปนทีท่ราบกนัดีอยูแลววาในพ้ืนท่ีหางไกลหรอืแมกระทัง่ในเขตเมืองในหลาย ๆ  พืน้ทีเ่อง บคุลากร

ทางการแพทย เครือ่งมอื เครือ่งใชในการรกัษา ยงัคงไมเพยีงพอตอการรกัษาคณะแพทยศาสตรขนาดใหญอนั

เปนศนูยกลางของบคุลากรทางการแพทยทีม่คีวามเชีย่วชาญมเีครือ่งไม เครือ่งมอืในการรกัษาทีท่นัสมยัมกัตัง้

อยูในเขตเมอืงหลวง ในขณะทีพ่ืน้ทีห่างไกลมกัเตม็ไปดวยความขาดแคลน ขาดการดแูลเอาใจใสจากภาครัฐ19

สิง่เหลานีเ้ปนสิง่ทีถ่กูต้ังประเดน็คาํถามถงึความไมเทาเทยีมกนัและความเหลือ่มลํา้ของระบบสาธารณสขุ อนั

เปนที่มาสําคัญในการนําไปสูความขัดแยง

 ในสวนระบบโครงสรางดานการศกึษานัน้ แมวาจะมงีานวจัิยจาํนวนหนึง่รองรบัวา ระบบโครงสราง

พื้นฐานทางสังคมดานการศึกษาของไทยในปจจุบันจะมีสถานศึกษาที่ดี มีคุณภาพในระดับหนึ่ง แตอยางไร

กต็ามสถานศึกษาดงักลาวนัน้มกัถกูจํากดัใหอยูแตเฉพาะในเมอืงหลวง จากการศกึษาพบวา อตัราการแขงขนั

16 เพิ่งอาง 2–10.
17 เดือนเดน นิคมบริรักษและคณะ, โครงการพัฒนาแนวทางอภิบาลระบบประกันสุขภาพ (กรุงเทพฯ: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา
ประเทศไทย2556) 1-30.
18 เพิ่งอาง 1-30.
19 เพิ่งอาง 1-30.
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เพ่ือใหไดรับโอกาสในการเขาศึกษาในสถานศึกษาเหลานั้นมีอัตราการแขงขันที่คอนขางสูง20 ในขณะที่

สถานศึกษาทั่วไปของรัฐ โดยเฉพาะอยางยิ่งในสถานศึกษาในเขตชนบทหรือพื้นที่ที่อยูหางไกลจากตัวเมือง

มักมีคุณภาพที่ตํ่า ขาดการจัดสรรทรัพยากรที่เหมาะสมจากสวนกลาง21 สภาวะดังกลาวนี้นําไปสูการแขงขัน

และแยงพื้นที่ในการเขาศึกษาในสถานศึกษาที่มีคุณภาพที่ดี อันนําไปสูราคาที่ตองจายเพื่อใหไดรับบริการ

สาธารณะดานการศึกษาขั้นพื้นฐานที่ดีจากรัฐ 

 เพื่อลดปญหาความขัดแยง ผูเขียนเห็นวา รัฐจึงมีความจําเปนตอง

กําหนดทิศทางนโยบายรัฐใหประชาชนในทองถิ่นมีบทบาทในการกําหนดนโยบายทางเศรษฐกิจ

ของตนเองมากขึน้ ดวยการออกแบบนโยบายจดัใหมกีารกระจายงบประมาณจากสวนกลางเขาสูทองถ่ินตาม

โครงสรางพืน้ฐานประชากรในแตละพืน้ท่ียงัคงเปนสิง่จาํเปนและสามารถแกไขปญหาดงักลาวไดอยางย่ังยืน 

นโยบายของรัฐท่ีเนนการรวมศูนยโดยกองงบประมาณและความเจริญไวที่สวนกลางเปนสาเหตุ

สําคัญที่ทําใหบริการสาธารณะและโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนตอการใชชีวิตของประชาชนถูกกองไวแตใน

เมืองหลวงหรือหัวเมืองสําคัญ สงผลใหเกิดการอพยพของประชากรจากพื้นที่ชนบทเขาสูเมืองจนกระทั่งนํา

ไปสูความแออดั อนัเปนบอเกดิของปญหาตาง ๆ  ตามมาไมวาจะเปนปญหาอาชญากรรม ปญหาสงัคม ปญหา

ความเหลื่อมลํ้า ปญหามลพิษ ฯลฯ 

นอกจากน้ีรัฐควรกําหนดนโยบายดวยผลักดันใหโครงสรางพื้นฐานทางสังคมดานระบบการศึกษา 

ระบบสาธารณสุข ระบบบริการสาธารณะขนาดใหญกระจายไปตามพื้นที่ตาง ๆ ของประเทศ ดวยการลด

งบประมาณการกอสรางและดําเนนิการโครงการดังกลาวจากสวนกลางลงและเพ่ิมงบประมาณดงักลาวเหลานี้

ในทองถิ่นตาง ๆ ทั่วประเทศ ซึ่งผูเขียนเชื่อวาวิธีการดังกลาวจะนําไปสูการลดปญหาความไมเปนธรรมใน

ดานการเขาถึงระบบโครงสรางพื้นฐานทางสังคมของรัฐ อันเปนสาเหตุสําคัญของปญหาความขัดแยงใน

สังคมไดในระดับหนึ่ง

20 ศุภณัฏฐศศิวุฒิวัฒน, การขยายผลโรงเรียนคุณภาพดีในประเทศไทย : บทสํารวจและขอเสนอเบื้องตน (กรุงเทพฯ: สถาบันวิจัยเพื่อ
การพัฒนาประเทศไทย, 2561) 4-25.
21 เพิ่งอาง 4-25



175ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) วารสาร คณะนิติศาสตร
Volume 12 Number 1 (Jaly - December 2021) Law Journal

ประการที่ 3 ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อแกปญหาในมิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจ

 เปนที่ทราบกันดีอยูแลววา สาเหตุสําคัญในการชุมนุมประทวงของกลุมตาง ๆในสังคมไทยมี 

สาเหตุสาํคญัหลกัมาจากความไมพอใจในการใชอาํนาจของรฐับาลไมวาจะเปนเหตุการณดาน ความไมสงบใน 

3 จงัหวัดชายแดนภาคใต เหตกุารณประทวงการตอตานการเดนิทางกลบัประเทศของจอมพลถนอม กติตขิจร 

หรอื เหตกุารณ 6 ตลุา 2519 เหตุการณพฤษภาทมฬิ พ.ศ. 2535 เหตุการณการชมุนมุของแนวรวมประชาธปิไตย

ตอตานเผดจ็การแหงชาต ิพ.ศ. 2553 รวมตลอดถงึเหตกุารณประทวงรฐับาลของกลุมคณะราษฎร พ.ศ. 2563 

ลวนมีสาเหตุมาจากความไมพอใจ การขาดความเชื่อมั่นในดานการใชอํานาจของภาครัฐ22 โดยสาเหตุสําคัญ

ทีเ่ปนปจจยัสนบัสนนุความชอบธรรมของการชมุนุมประทวงในทกุยุคทกุสมัยกค็อื การขาดความชอบธรรม

ของรัฐบาลในการบริหารประเทศ ไดแก การบริหารเศรษฐกิจที่ผิดพลาดของรัฐบาล ปญหาความยากจน 

ปญหาการทุจริตคอรัปชั่นในแวดวงราชการ ฯลฯ สภาวะดังกลาวนี้หากเกิดขึ้นในระดับที่รุนแรง อาจนําไป

สูการสรางฉันทามติในกลุมประชาชนในลักษณะที่เห็นตรงกันวา ไมสามารถที่จะรับกับสภาวะดังกลาวได

อีกตอไปแลว จึงเกิดเปนการรวมกลุมกันขึ้นมาเพื่อตอตานและแสดงถึงการไมยอมรับในอํานาจรัฐ ตั้งแต

ระดับไมรุนแรงจนไปสูในระดับที่รัฐไมสามารรถควบคุมไดซึ่งเรียกวา สภาวะสังคมไรระเบียบ23 (Anomi) 

ในสมัยอดีตเรามีความเชื่อที่วา สิ่งจําเปนสําหรับการดําเนินชีวิตของมนุษยคือปจจัย 4 ไดแก 

อาหาร นํ้า ยารักษาโรคและที่อยูอาศัย แตเมื่อมนุษยมีความเจริญทางสังคมมากขึ้นในระดับที่ปจจัยพื้นฐาน

ในการดํารงชีวิตของมนุษยไมใชสิ่งจําเปนอีกตอไป ความตองการของมนุษยจึงมีเพิ่มมากขึ้น ในที่นี้ผูเขียน

ขอเรียกวาเปนปจจัยที่ 5 ซึ่งปจจัยดังกลาวนี้ก็คือ “ความยุติธรรม”

 จากคาํกลาวทีว่า “ทีใ่ดมคีวามยตุธิรรม ทีน่ัน้มสีนัตภิาพ” ยงัคงเปนคาํกลาวทีใ่ชไดในทกุยคุ ทุกสมยั 

ในสงัคมทีม่คีวามยตุธิรรม การบงัคบัใชกฎหมายมปีระสทิธภิาพ ประชาชนเคารพกฎหมาย เนือ่งจาก ศรทัธา

ในตัวบทกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมในสังคม สังคมก็จะมีความสงบสุข ความขัดแยงก็จะไมเกิด24 

ในทํานองกลับกัน หากในสังคมท่ีระบบกฎหมายยํ่าแย ระบบกระบวนการยุติธรรมรวมตลอดถึงองคกร

อสิระถูกครอบงําโดยผูมีอํานาจจากรัฐ อยูตลอดเวลา คนในสังคมก็จะขาดศรัทธา ขาดความเชื่อมั่นใน

ระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมของภาครัฐ ความศรัทธาและความเชื่อม่ันในระบบกระบวนการ

ยุติธรรมจากภาครัฐถือเปนสิ่งสําคัญ หากประชาชนขาดความเชื่อม่ันและขาดศรัทธาในระบบกฎหมาย

และกระบวนการยตุธิรรมในระดบัท่ีสงูยอมนาํไปสูการปฏเิสธการดาํเนนิกระบวนการยุติธรรมในระบบและ

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, “สันติภาพบนทางสามแพรง” (2562) 6:2 วารสารบัณฑิตศึกษามหาจุฬาขอนแกน 56, 56-68.
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หนัไปใชการดาํเนนิกระบวนยติุธรรมนอกระบบแทน ซึง่แนวทางดงักลาวถอืเปนแนวทีเ่ปนอันตรายตอระบบ

การบริหารจัดการของภาครัฐเปนอยางยิ่ง เนื่องจาก หากประชาชนในสังคมสวนใหญปฏิเสธการเขาสูระบบ

กระบวนการยตุธิรรมของภาครัฐ อาจนาํไปสูการสรางความขดัแยงในระดบัทีค่วบคมุไมได ซึง่อาจเปนชนวน

สําคัญอันนําไปสูการเปนรัฐที่ลมเหลว (Failure state)

 สาเหตุของความขัดแยงในมิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจถือเปนสาเหตุที่สําคัญที่สุดในการนําไป

สูความขัดแยงและการสรางความรุนแรงในสังคมเมื่อเปรียบเทียบกับมิติในดานอื่น ๆ ซึ่งเปรียบเสมือนเชื้อ

ไฟในการสนับสนุนมิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจใหมีความรุนแรงมากขึ้นเทานั้น กลาวคือ เมื่อศึกษาจาก

เหตกุารณความไมสงบท่ีมคีวามรุนแรงในระดับท่ีรัฐควบคมุไมไดในประเทศตาง ๆ  เชน มีการประทวงรฐับาล

อยางรุนแรง การเผาทําลาย การทุบกระจกเขาไปแยงชิงสิ่งของในหางสรรพสินคา รวมตลอดถึงการทําราย

รางกายเจาหนาที่ จะพบวามีสาเหตุสําคัญ มาจากในมิติดานความสัมพันธเชิงอํานาจแทบทั้งสิ้น สวนมิติใน

ดานอื่น ๆ ไมวาจะเปนมิติดานสังคม มิติดานเศรษฐกิจ มิติดานความเชื่อ คานิยม ลวนมีสถานะเปนเสมือน

เชือ้ไฟทีท่าํใหเหตกุารณความขดัแยงมกีารทวคีวามรนุแรงมากย่ิงขึน้เทานัน้25 ดงัจะเหน็ไดจากเหตกุารณชมุนุม

ประทวงของรัฐไทยตั้งแตในอดีตที่ผานมาลวนมีสาเหตุมาความไมเชื่อใจในการบริหารงานของรัฐบาล การ

ขาดธรรมภิบาลในการบริหารงานของรัฐบาล การทุจริตคอรัปชั่นของเจาหนาที่รัฐ โดยมีประเด็นในมิติดาน

ความไมเทาเทียมกันในมิติอื่น ๆ ทางสังคม เชน มิติดานสังคม มิติดานเศรษฐกิจ เปนปจจัยสนับสนุน

 ดังนั้น เพื่อแกไขปญหาดังกลาวนี้อยางเปนรูปธรรม ผูเขียนเห็นวา 

1. รัฐควรกําหนดนโยบายใหการเปดเผยขอมูลของหนวยงานรัฐในทุกภาคสวนเปนวาระสําคัญ 

การดําเนินกิจการของภาครัฐจะตองเปดโอกาสใหมีการตรวจสอบไดในทุกมิติ ขอมูลของทางราชการที่

ไมใชเปนขอมลูทีเ่กีย่วของกบัความลบัหรอืความมัน่คงปลอดภัยของประเทศจะตองเปดโอกาสใหประชาชน

เขาถึงแหลงขอมูลดังกลาวนั้นไดโดยงาย นอกจากนี้กระบวนการตัดสินใจใด ๆ  ในการดําเนินกิจการภาครัฐ 

รัฐจะตองกําหนดนโยบายใหผูที่เกี่ยวของแสดงเหตุผล อางอิงพยานหลักฐานในการประกอบดุลยพินิจใน

การตดัสินใจทกุกระบวนการเพือ่เพิม่ระบบการตรวจสอบทีเ่ขาแขง็ใหกบัภาคประชาชน และลดความระแวง

สงสัยจากการใชอํานาจหรือการดําเนินกิจการของภาครัฐซึ่งเปนสาเหตุสําคัญของการนําไปสูความคิดแยง 

2.  รัฐจะตองกําหนดนโยบายทางสังคมใหการแสดงความคิดเห็นของประชาชนเปนไปโดยเสรี 

และเห็นวาการแสดงความคิดเห็นของประชาชนโดยสุจริตเปนสิ่งที่มีคา การหามมิใหประชาชนแสดงความ

คดิเหน็จะกระทาํไมไดไมวากรณใีด รวมตลอดถงึการใหความสําคญักบันโยบายทางสงัคมทีเ่กีย่วของกบัสือ่ 

โดยสื่อทุกชนิดตองสามารถแสดงความคิดเห็นไดโดยอิสระปราศจากการแทรกแซง 

25 Nelson, Joan M.,Poverty, Inequality, and Conflict in Developing Countries (New York: Rockefeller Brothers Fund, 1998) 25.
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3.  การดําเนนิคดีท่ีเกีย่วของกบัการทุจริตหรอืการใชอํานาจโดยไมชอบตองกระทาํอยางเดด็ขาดและ

ตอเนื่อง ใหเห็นเปนตัวอยาง ในปจจุบันประเทศไทยมีหนวยงานหรือองคกรอิสระตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ

จํานวนมากที่คอยตรวจสอบและทําหนาที่ปราบปรามการทุจริตในวงราชการไมวาจะเปน คณะกรรมการ

ปองกนัและปราบปรามการทจุรติแหงชาต ิ(ป.ป.ช.) สาํนกังานตรวจเงนิแผนดนิ (สตง.) สาํนกังานคณะกรรมการ

การฟอกเงิน (ป.ป.ง.) ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา แตกลับพบวา การดําเนินการเกี่ยวกับปญหาการทุจริต

คอรัปชั่นในประเทศไทยยังคงเปนปญหา โดยเฉพาะอยางย่ิงกับผูที่มีบทบาททางการเมือง ผูทรงอิทธิพล 

ผูที่มีอํานาจภายในประเทศ หลาย ๆ กรณีที่หนวยงานที่มีหนาที่ในการตรวจสอบและทําหนาที่ปราบปราม

การทุจริตไมสามารถตอบคําถามสังคมได หลายคําถามยังคงเปนที่สงสัย หาคําตอบไมได จนเปนที่มาของ

การสรางความขัดแยงในสังคมในสังคมระดับที่ปานปลาย

 ประการที่ 4 ทิศทางนโยบายรัฐเพื่อแกปญหาในมิติดานคานิยม ความเชื่อ

 เมือ่พเิคราะหถงึมติดิานตาง ๆ  ทัง้ 4 ดานจะพบวา การออกแบบทศิทางนโยบายรัฐเพ่ือการลดความ

ขัดแยงทางสังคมในมิติที่เกี่ยวของกับคานิยม ความเชื่อ เปนสิ่งที่เปนไปไดยาก เนื่องจากวามนุษยเปนสัตว

สังคมและเมื่อคนมาอยูรวมกันเปนสังคมยอมมีความคิด ความเชื่อ คานิยมของกลุม แตกตางจากกลุมอื่น ๆ

ในสวนของสังคมไทยนั้น เราไมอาจปฏิเสธไดเลยวาเปนสังคมที่มีความแตกตางในดานเชื้อชาติ ศาสนา 

เผาพันธุ ภาษา วัฒนธรรมและประเพณี รวมตลอดถึงความเชื่อที่ถูกปลูกฝงตั้งแตอดีตจากรุนสูรุน 

 ความแตกตางดานคานยิม ความเชือ่ และวัฒนธรรมดังกลาวนี ้หากนาํไปสูความขดัแยงกถื็อเปนสิง่

ตามธรรมดาที่ยอมเกิดขึ้นไดในสังคม ผูเขียนจึงเห็นวา 

1.  รฐัไมควรกาํหนดทศิทางนโยบายทางสงัคมออกมาเพือ่มารองรบักบัแนวความคดิ ความเชือ่ เพือ่

ใหเปนไปตามแนวทางของรัฐแตเพยีงแนวทางเดียว เนือ่งจากการกระทาํในลกัษณะดงักลาวนาจะเกดิผลเสยี

มากกวาผลดี 

 2.  รัฐตองยอมรับความแตกตางและความขัดแยงท่ีอาจจะเกิดขึ้นจากความแตกตางที่เกิดขึ้นจาก

คานยิม ความเชือ่ของคนในสงัคม รฐัตองออกนโยบายทางสงัคมในลกัษณะไมเปนการผกูขาด ความเชือ่รวม

ตลอดถึงคานิยมใด คานิยมหนึ่ง และยอมรับความแตกตางทางสังคมดังกลาวใหมีสถานะทางกฎหมาย มีตัว

ตนในสังคม โดยเฉพาะอยางยิง่ความแตกตางทีเ่กดิขึน้ใน 3 จงัหวดัชายแดนภาคใต การใชนโยบายทางทหาร

เพือ่ใหกลุมทีค่นมคีวามแตกตางดงักลาวมคีวามเหน็ไปในทศิทางเดยีวกนักบัรฐัเปนส่ิงทีไ่มควรทาํเปนอยางยิง่ 

รัฐตองใชนโยบายประนีประนอม ยอมรับความแตกตางอยางจริงจังและจริงใจ รวมตลอดถึงนําขอเสนอ

ของกลุมที่เห็นตางมาทําการศึกษาและแกไข
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 ในการจดัทาํโครงการบรกิารสาธารณะขนาดใหญทีส่งผลตอกระทบตอกลุมคนหรอืชมุชนในพืน้ที่

ที่ไดรับผลกระทบและมีความคิด ความเชื่อ ในดานกระบวนการพัฒนาที่เห็นแตกตางจากรัฐ รัฐตองจัดใหมี

การทําประชาพิจารณและยอมรับในเสียงสะทอนของกลุมที่เห็นตางจากรัฐอยางจริงใจและไมมีเงื่อนไข 

การปฏเิสธแนวความเหน็ท่ีแตกตางไมวากรณใีด ๆ  รฐัจะตองกระทาํดวยการแสดงเหตุผลที ่แจงชดั 

โปรงใส ตรวจสอบได มหีลกัฐานทางวชิาการ ขอมลูทางสถติท่ีินาเชือ่ถอืมารองรบัและปฏบิตัติามหลกัสากล 

ซึง่แนวทางดงักลาวนี ้ผูเขยีนเช่ือวานาจะเปนการลดความหวาดระแวงในระหวางรฐั รวมตลอดถงึกลุมตาง ๆ

ทีม่คีวามคดิ ความเหน็ทีแ่ตกตาง เพือ่นาํไปสูสงัคมทีล่ดความรนุแรงอนัจะเปดขึน้จากความขดัแยงในอนาคต

บทสรุป

 ผูเขียนเห็นวาทิศทางนโยบายรัฐเพื่อการลดความขัดแยงทางสังคม จะตองเปนไปในแนวทางดังนี้ 

1. ออกนโยบายสังคมโดยเนนไปท่ีการออกแบบนโยบายทางสังคมใหมกีารกระจายผลประโยชน

ในเชงิเศรษฐกจิทีเ่ปนธรรมดวยการกาํหนดทิศทางนโยบายรฐัใหประชาชนในทองถ่ินมีบทบาทในการกาํหนด

นโยบายทางเศรษฐกจิของตนเองมากขึน้ รฐัตองออกนโยบายกระจายงบประมาณจากสวนกลางเขาสูทองถิน่

ตามโครงสรางพืน้ฐานประชากรในแตละพืน้ที ่โดยเปดโอกาสใหองคกรปกครองสวนทองถ่ิน แตละแหงทาํ

หนาที่ในการบริหารจัดการงบประมาณดังกลาวดวยตัวเอง

2. ออกนโยบายทางสงัคมในรปูแบบตาง ๆ  เพือ่ลดชองวางความไมเปนธรรมในเชงิเศรษฐกจิ เชน 

การนาํเอารปูแบบการเพิม่อตัราภาษแีบบกาวหนามาใชใหมากขึน้ เนนการเกบ็ภาษใีนกลุมทีด่นิและมรดกให

เปนรปูธรรมและมอีตัราท่ีเหมาะสม เพิม่เงนิอดุหนนุสนิคาทีป่ระชาชนสวนใหญใชในการอปุโภคบรโิภคให

มรีาคาถกูลงเพือ่ใหประชาชนในทกุกลุมสามารถเขาถงึสินคาดังกลาวได พจิารณาเพิม่อัตราภาษแีบบกาวหนา

สําหรับสินคาที่ไมจําเปนสําหรับการดํารงชีวิต 

3. ออกนโยบายสังคมโดยเนนเอื้อประโยชนและคุมครองผูที่ออนแอในมิติเชิงเศรษฐกิจ เชน 

กลุมคนยากจน กลุมผูพิการ กลุมผูสูงอายุ กลุมผูที่ไมมีรายได เพื่อใหกลุมคนดังกลาวสามารถดํารงชีพอยู

ในสังคมไดอยางเหมาะสม นโยบายทางสงัคมตองสนบัสนนุใหกลุมผูใชแรงงานสามารถดาํรงชพีอยูในสงัคม

ไดอยางมีความสุขดวยการกําหนดอัตราคาแรงข้ันตํ่าของกลุมผูใชแรงงานใหอยูในระดับที่เหมาะสม สราง

มาตรการดานแรงงานที่เขมแข็งไมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบดานแรงงาน วางแนวทางใหลูกจางสามารถ

เขาใจและเขาถึงกระบวนการยุติธรรมดานแรงงานไดโดยงาย

4. ออกนโยบายทางสังคมดวยผลักดันใหโครงสรางพืน้ฐานทางสงัคมดานระบบการศกึษา ระบบ

สาธารณสุข ระบบบริการสาธารณะขนาดใหญกระจายไปตามพื้นที่ตาง ๆ ของประเทศมากขึ้น ดวยการลด

งบประมาณการกอสรางและดําเนินการโครงการดังกลาวจากสวนกลางและเพิ่มงบประมาณดังกลาวเหลานี้

ในทองถิ่นตาง ๆ ทั่วประเทศ
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5. ออกนโยบายสังคมที่เนนการเปดเผยขอมูลของหนวยงานรัฐในทุกภาคสวนเปนใหเปนวาระ

สําคญั การดาํเนนิกจิการของภาครฐัจะตองเปดโอกาสใหมกีารตรวจสอบไดในทกุมิติ ขอมลูของทางราชการ

ทีไ่มใชเปนขอมูลทีเ่กีย่วของกบัความลับหรอืความมัน่คงปลอดภยัของประเทศจะตองเปดโอกาสใหประชาชน

เขาถึงแหลงขอมูลดังกลาวนั้นไดโดยงาย 

6. ออกนโยบายทางสังคมใหการแสดงความคดิเหน็ของประชาชนเปนไปโดยเสร ีและเหน็วาการ

แสดงความคดิเหน็ของประชาชนโดยสจุริตเปนสิง่ทีมี่คา การหามมิใหประชาชนแสดงความคิดเหน็จะกระทาํ

ไมไดไมวากรณีใด 

7. ออกนโยบายทางสังคมใหการดําเนินคดีที่เกี่ยวของกับการทุจริตหรือการใชอํานาจโดยไมชอบ

ตองกระทําอยางเด็ดขาดและตอเนื่อง ใหเห็นเปนตัวอยาง และตองมีความจริงใจในการแกไขปญหา

8. รัฐไมควรออกนโยบายสังคมหรือมาตรการใดเพื่อมารองรับใหประชาชนตองมีแนวความคิด 

ความเชื่อ เพื่อใหเปนไปตามแนวทางของรัฐ รัฐตองมีนโยบายในการยอมรับความแตกตางและความขัดแยง

ที่อาจจะเกิดขึ้นจากความแตกตางที่เกิดขึ้นจากคานิยม ความเชื่อของคนในสังคมที่มีเหตุผล 

แตอยางไรกต็าม บทบาทของรฐัในการกาํหนดทศิทางนโยบายรฐัเพือ่การลดความขดัแยงทางสงัคม

ทีด่ทีีส่ดุกค็อื “ความจริงจังและจริงใจของรัฐบาล” ซึง่หากรฐัขาดความจริงจงัและจรงิใจในการแกไขปญหา

ดงักลาว การดาํเนนิทิศทางนโยบายรฐักไ็มสามารถออกแบบสงัคมสมานฉนัทและลดความขดัแยงทางสงัคมได 

สดุทายความขดัแยงทางสงัคมกจ็ะกลายเปนสิง่ท่ีคนในสงัคมตองทาํใจยอมรบัและอยูกบัความขดัแยงดงักลาว

อยางหลีกเลี่ยงไมได เฉกเชนเดียวกับการดําเนินชีวิตในปกติประจําวันเทานั้นเอง
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บทคัดยอ

ประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคีอนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทาง

ธรรมชาต ิ ค.ศ. 1972 ในป พ.ศ. 2530 โดยตระหนักถึงความสําคัญรวมกันในการปกปกรักษาเอกลักษณ

และคุณคาของทรัพยสินทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติเพื่อใหเปนมรดกของมวลมนุษยชาติทั้งปวง โดย

อนสัุญญาไดกาํหนดหลกัเกณฑการขอขึน้ทะเบียนมรดกโลกทางวฒันธรรมและทางธรรมชาติทีป่ระเทศภาคี

สามารถเสนอชือ่และสถานท่ีในประเทศของตนใหไดรบัการพิจารณาใหขึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลกผานระบบ

และกลไกตามที่อนุสัญญากําหนดไว ที่ผานมาประเทศไทยไดเสนอสถานที่สําคัญและไดรับการขึ้นทะเบียน

เปนมรดกโลกไปแลว 5 แหง เปนมรดกโลกทางวัฒนธรรม 3 แหง และเปนมรดกโลกทางธรรมชาติ 2 แหง 

กลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลกแหงลาสุดที่ประเทศไทยเสนอข้ึนทะเบียนเปนมรดกโลก แตก็ไดรับ

การคัดคานจากคณะกรรมการมรดกโลกในขอกังวลเรื่องเขตแดนไทยและเมียนมาร กลุมชาติพันธุชนกลุม

นอย ทีอ่าศยัอยูในพืน้ท่ีกลุมปาแกงกระจานมาแตดัง้เดมิ เกดิความขดัแยงและความไมเขาใจกันระหวางกลุม

ชาตพินัธุ ชาวกะเหร่ียงกับหนวยงานภาครัฐท่ีดําเนินมาอยางตอเนื่องเปนระยะเวลากวา 10 ป ในประเด็น

พืน้ทีท่ีอ่ยูอาศยัของกลุมชาตพินัธุใจกลางกลุมปาแกงกระจาน แตในทีส่ดุ กลุมปาแกงกระจานกไ็ดรบัการขึน้

ทะเบยีนเปนมรดกโลกทางธรรมชาต ิในการประชมุคณะกรรมการมรดกโลกสมัยสามัญ คร้ังที ่44 พ.ศ. 2564 

ดวยเหตุผลหลักในเรื่องความโดดเดนของความหลากหลายทางชีวภาพของกลุมปาแกงกระจาน

 อยางไรกต็าม ถงึแมวาจะประสบความสําเรจ็ในการขึน้ทะเบยีนมรดกโลกของกลุมปาแกงกระจาน 

แตสิ่งที่รัฐควรตองตระหนักคือประเด็นในเรื่องการเคารพตอสิทธิทางวัฒนธรรมอันเปนสวนหน่ึงของสิทธิ

12 กันยายน 2564/ 28 ตุลาคม 2564/ 29 ตุลาคม 2564
29 September 2021/ 28 October 2021/ 29 October 2021
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มนุษยชน สิทธิชุมชน สิทธิของชนกลุมนอย ชนเผาพื้นเมือง ในบริบทของกฎหมายระหวางประเทศและ

กฎหมาย ภายในประเทศ การทบทวนบทบัญญัติของพระราชบัญญัติปาชุมชน เพื่อสนับสนุนหลักการใน

อุดมคติ “คนอยูกับปา” สรางความสัมพันธที่ดีกับกลุมชาติพันธดั้งเดิมที่อยูในพื้นที่มรดกโลก โดยถือวาชน

กลุมนอยที่อาศัยอยูแตดั้งเดิมเหลานั้น เปนสวนหนึ่งของมรดกโลกทางธรรมชาติเชนกัน

คําสําคัญ : อนุสัญญามรดกโลก มรดกทางธรรมชาติ กลุมปาแกงกระจาน

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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บทคัดยอ

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ ค.ศ. 1972 เกิดจากความ

รวมมอืระหวางประเทศ โดยองคการการศกึษา วทิยาศาสตรและวฒันธรรมแหงสหประชาชาติ (United Nations 

Educational, Scientific and Cultural Organization หรือที่เรียกโดยยอวา องคการยูเนสโก (UNESCO)) เปน

องคการทีมี่สวนสาํคญัในการประสานงานระหวางรฐั เพือ่ใหแหลงมรดกทางวฒันธรรมและทางธรรมชาตยัิง

คงไดรบัการดาํรงรักษาไวไดอยางยัง่ยนื โดยบทบัญญติัตามธรรมนญูขององคการยูเนสโก กาํหนดใหองคการ

มีภารกิจหนาที่ในการบํารุงรักษา เพิ่มพูนและเผยแพรความรูในการอนุรักษและคุมครองปองกันมรดกโลก 

รวมทั้งการเสนอแนะใหประชาคมนานาชาติรวมมือกันจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศไดตามความจําเปน1

ในการประชุมใหญขององคการการศกึษา วทิยาศาสตรและวฒันธรรม แหงสหประชาชาตสิมยัสามญั 

ครั้งที่ 17 ณ กรุงปารีส ที่ประชุมจึงเห็นสมควรใหกอตั้งระบบและกลไกในการดําเนินงานในรูปแบบของ

อนุสัญญาระหวางประเทศ และมีมติรับรองอนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและ

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

เรยีกโดยทัว่ไปวา อนุสญัญามรดกโลก (The World Heritage Convention) เมือ่วนัที ่17 พฤศจกิายน พ.ศ. 2515 

(ค.ศ. 1972) โดยตระหนักถึงความสําคัญในการปกปองคุมครอง และรักษาแหลงมรดกทางวัฒนธรรมและ

ทางธรรมชาตทิีต่ัง้อยูในภมูภิาคตาง ๆ  ท่ัวโลก อาศยัระบบและกลไกทีส่าํคญัในการคดัเลอืกแหลงมรดกทาง

วฒันธรรมและทางธรรมชาตขิองรฐัสมาชกิเพือ่นาํไปสูการขึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลก โดยมรัีฐภาคอีนสุญัญา

จํานวน 197 ประเทศ (ขอมูล ณ ป พ.ศ. 2562) โดยประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคีอนุสัญญามรดกโลก 

เมื่อวันที่ 17 กันยายน พ.ศ. 25302

ตอมาในป พ.ศ. 2519 องคการยเูนสโก ไดจดัต้ังคณะกรรมการขึน้มาเพือ่ทาํหนาทีด่แูลแหลงวฒันธรรม

และธรรมชาตทิีมี่ความสําคญัระดบัโลก โดยมช่ืีอวา “คณะกรรมการมรดกโลก” (The World Heritage Committee) 

และจดัตัง้ “กองทนุมรดกโลก” เพือ่เปนแหลงเงินทนุในการสนบัสนุนการอนรุกัษแหลงวฒันธรรมและธรรมชาติ 

ที่ไดรับการขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก คณะกรรมการดังกลาว มีหนาที่ในการพิจารณามรดกทางวัฒนธรรม

และธรรมชาตทิีป่ระเทศภาคนีาํเสนอใหอยูภายใตการคุมครองของอนสัุญญามรดกโลก โดยแบงการขึน้บญัชี

หรอืขึน้ทะเบยีนเปน 2 ประเภท คอื บญัชมีรดกโลก (World Heritage List) และบญัชมีรดกโลกทีอ่ยูในภาวะ

อันตราย (List of World Heritage in Danger) นอกจากนี้ คณะกรรมการมรดกโลก ยังมีหนาที่พิจารณาให

ความชวยเหลือแกประเทศภาคี ในการพิทักษรักษาแหลงมรดกโลกที่ตั้งอยูในประเทศนั้น ๆ อีกดวย

1 สวนมรดกทางธรรมชาต ิกองการตางประเทศ กรมอทุยานแหงชาต ิสตัวปาและพนัธุพชื, สวนมรดกทางธรรมชาต ิ(10 สงิหาคม 2564) 
กองการตางประเทศ <http://naturalworldheritage.dup.go.th/news/view?id=2>.
2 ศนูยขอมลูมรดกโลก กระทรวงวฒันธรรม, อนสุญัญามรดกโลก (10 สิงหาคม 2564) กระทรวงวัฒนธรรม <http://164.115.22.96>con 
vention>.
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เจตนารมณและวัตถุประสงคของอนุสัญญามรดกโลก

ในการประชุมใหญสมัยสามัญขององคการเพื่อการศึกษา วิทยาศาสตร และวัฒนธรรมแหง

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

ที่ประชุม3

1. รบัทราบวา มรดกทางวฒันธรรมและมรดกทางธรรมชาติไดรับการคกุคามเพิม่มากขึน้ โดยมิได

มสีาเหตมุาจากการเสือ่มโทรมลงตามธรรมชาตเิทานัน้ แตยังมสีาเหตุมาจากการเปลีย่นแปลงปจจยัทางสงัคม

และเศรษฐกจิ และสาเหตหุลังเปนปรากฏการณอนันาสะพงึกลวัทีไ่ดสงผลใหเกดิการทาํลายและเสือ่มโทรม

ตอมรดกทางวัฒนธรรมอยางตอเนื่องรุนแรง

2. พจิารณาเหน็วา ความเส่ือมโทรมหรือการสญูสลายของชิน้สวนซึง่เปนองคประกอบของมรดก

ทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติ กอใหเกิดความสูญเสียที่เปนอันตรายอยางยิ่งตอมรดกของมวล

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

3. พิจารณาเห็นวา บอยครั้งที่การดําเนินงานคุมครองปองกันมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทาง

ธรรมชาตใินระดบัชาต ิไมสามารถกระทําไดอยางครบถวนสมบรูณสบืเนือ่งจากมคีวามจาํเปนตองใชทรพัยากร

ในขอบเขตทีก่วางขวางและหลากหลายเกนิการจดัหาไดในระดบัชาติ หรอืการขาดแคลนทรพัยากรทางเศรษฐกจิ 

วิทยาศาสตรหรือวิทยาการของดินแดนอันเปนที่ตั้งของมรดกนั้น

4. อางถงึธรรมนญูแหงองคการการศกึษา วทิยาศาสตรและวฒันธรรมแหงสหประชาชาติ มีขอบญัญัติ

ใหองคการ มีภารกจิหนาท่ีในการบาํรงุรกัษา เพิม่พนู และเผยแพรความรูในการอนรุกัษและคุมครองปองกนั

มรดกของโลก โดยการเสนอแนะใหประชาคมนานาชาติรวมมือกันจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศไดตาม

ความจําเปน

5. พิจารณาเห็นวา อนุสัญญาระหวางประเทศที่มีอยู ลวนมีขอเสนอแนะและขอมติถึงความสําคัญ

ของการปกปกรักษาเอกลักษณและคุณคาที่ไมอาจทดแทนไดของทรัพยสมบัติหรือทรัพยสินทางวัฒนธรรม

และทางธรรมชาติ เพื่อใหเปนมรดกของมวลมนุษยชาติทั้งปวง (for all the peoples of the world)

6. พิจารณาเห็นวา ไมวาสวนใดของมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติ ถือไดวามีความ

โดดเดนทีน่าสนใจและมคีวามจําเปนเทาเทยีมกนั ท่ีจะไดรบัการสงวนรกัษาในฐานะเปนสวนหนึง่ของมรดก

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

of mankind as a whole)

3 สํานักจัดการสิ่งแวดลอมธรรมชาติและศิลปกรรม สํานักนโยบายแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม, อนุสัญญาวาดวยการ
คุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ (กรุงเทพ:โมโนกราฟสตูดิโอ, 2557) 64.
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7. ดวยจํานวน ขนาดและความรุนแรงของภัยอันตรายรูปแบบใหมที่กําลังคุกคามอยางตอเน่ือง 

จึงเปนภาระหนาที่ของประชาคมระหวางประเทศในการรวมมือกันใหการคุมครองปองกันมรดกทาง

วัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติท่ีมีคุณคาโดดเดนในระดับสากล ดวยการระดมความชวยเหลืออันเปน

ประโยชนอยางเต็มกําลัง แมวาการดําเนินการนั้นจะมิไดกระทําโดยรัฐที่เกี่ยวของก็ตาม

8. พิจารณาเห็นวา การบรรลุถึงวัตถุประสงคดังกลาวแลวขางตน มีความจําเปนอยางยิ่งตองจัดทํา

และรับรองขอบัญญัติฉบับใหมในรูปแบบของอนุสัญญา เพื่อใหมีการกอตั้งระบบที่มีประสิทธิภาพในการ

ดําเนินการคุมครองปองกันมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติที่มีคุณคาโดดเดนในระดับสากลที่

มีลักษณะถาวรและมีการบริหารจัดการโดยกระบวนการที่ทันสมัย

9. การตัดสินใจ ในการประชุมสมัยสามัญครั้งที่ 16 ไดพิจารณาสาระสําคัญตามประเด็นตาง ๆ 

ทีก่ลาวมาแลวขางตน จึงเหน็สมควรใหกอตัง้ระบบการดาํเนนิการในรปูแบบของอนสุญัญาระหวางประเทศ

มีมติรับรองอนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ เมื่อวันที่ 

16 พฤศจิกายน ค.ศ. 1972

ผูเขยีนเห็นวา หากวเิคราะหในบทนาํอนัเปนสวนตนของอนสุญัญามรดกโลก แสดงใหเหน็เจตนารมณ

ที่อยูเบื้องหลังของอนุสัญญาที่รัฐสมาชิกเห็นพองตองกันในหลักกฎหมายระหวางประเทศในหลักมรดก

รวมกันแหงมนุษยชาติ (Common Heritage of Mankind) ที่วางแนวความคิดไววา มรดกทางวัฒนธรรมเปน

มรดกของมวลมนษุยชาตแิละในกรณีนีต้คีวามรวมไปถึงมรดกทางธรรมชาติดวย ดังนัน้ รัฐทกุรัฐทีป่ระกอบ

เปนสังคมโลก จึงควรที่จะรวมใจกันพิทักษรักษา ไมทําลายมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติ 

และควรที่จะไดรับการสงวนรักษาในฐานะเปนสวนหนึ่งของมรดกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติของ

มวลมนุษยชาติ

ความแตกตางระหวางมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติ

ในมาตรา 1 ของอนสุญัญามรดกโลก ไดใหความหมายของคาํวา “มรดกทางวฒันธรรม” ใหครอบคลมุ

ถึงสิ่งตาง ๆ ดังนี้

- อนุสรณสถาน ไดแก ผลงานทางสถาปตยกรรม ผลงานทางประติมากรรมหรอืจติรกรรม สวนประกอบ

หรอืโครงสรางของโบราณคดธีรรมชาต ิจารกึ ถํา้ ท่ีอยูอาศยัและรองรอยทีผ่สมผสานกนัของสิง่ตาง ๆ  ขางตน 

ซึ่งมีคุณคาโดดเดนในระดับสากลในมิติทางประวัติศาสตร ศิลปะ หรือวิทยาศาสตร

- กลุมอาคาร กลุมของอาคารที่แยกจากกันหรือเชื่อมตอกันโดยลักษณะทางสถาปตยกรรม หรือ

โดยความสอดคลองกลมกลืน หรือโดยสถานที่จากสภาพภูมิทัศน ซึ่งมีคุณคาโดดเดนระดับสากลในมิติทาง

ประวัติศาสตร ศิลปะหรือวิทยาศาสตร
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- แหลง หมายถงึ ผลงานทีเ่กดิจากมนษุย หรอืการผสมผสานผลงานทีเ่กดิจากมนษุยและธรรมชาติ 

และรวมถงึแหลงโบราณคดี ซึง่มคุีณคาโดดเดนในระดับสากล ในมติทิางดานประวตัศิาสตร สนุทรยีศาสตร 

ชาติวงศวิทยา หรือมานุษยวิทยา

ในมาตรา 2 ของอนสุญัญามรดกโลก ไดใหความหมายของคาํวา “มรดกทางธรรมชาต”ิ ใหครอบคลมุ

ถึงสิ่งตาง ๆ ดังนี้

-  สภาพธรรมชาตทิีป่ระกอบดวยลกัษณะทางกายภาพและทางชวีภาพหรอืกลุมของสภาพธรรมชาติ

ดังกลาว ซึ่งมีคุณคาโดดเดนในระดับสากลในมิติทางสุนทรียศาสตรหรือวิทยาศาสตร

- สภาพองคประกอบทางธรณีวิทยา หรือธรณีสัณฐาน หรือบริเวณที่พิสูจนทราบอยางชัดแจง 

วาเปนถิ่นที่อยูอาศัยของสายพันธุสัตวและพืชที่กําลังไดรับการคุกคาม ซึ่งมีคุณคาโดดเดนในระดับสากลใน

มิติทางวิทยาศาสตร หรือการอนุรักษ

- สภาพธรรมชาตหิรอืบรเิวณทีพ่สิจูนทราบอยางชดัแจงวามีคณุคาโดดเดนในระดับสากล ในมิติ

ทางวิทยาศาสตร การอนุรักษ และความงดงามตามธรรมชาติ

หลักเกณฑการเสนอขอขึ้นทะเบียนมรดกโลก

เดมิหลักเกณฑมาตรฐานมรดกโลก (World Heritage Criteria) ไดมีการแบงออกเปน 2 ชดุ คอื ชดุที ่1 สําหรบั

หลักเกณฑมรดกโลกทางวัฒนธรรม มีดวยกัน 6 ขอ ตามหลักเกณฑขอ 1-6 ของมรดกโลกทางวัฒนธรรม 

และชดุที ่2 สาํหรบัหลักเกณฑขอท่ี 1-4 ของมรดกโลกทางธรรมชาต ิตอมา ในป พ.ศ. 2548 ไดมกีารเปล่ียนแปลง

โดยการรวมหลกัเกณฑทัง้ 2 ชดุนี ้ใหเปนชดุเดยีวกนั เปนหลกัเกณฑมาตรฐานมรดกโลก 10 ขอ โดยขอกาํหนด

และหลักเกณฑสําหรับมรดกทางวัฒนธรรมและมรดกทางธรรมชาติที่ไดรับการประเมินคุณคาใหเปนแหลง

มรดกโลก จะตองมีคุณสมบัติขอใดขอหนึ่งหรือหลายขอ ตามหลักเกณฑมาตรฐาน ดังตอไปนี้4

หลักเกณฑมรดกทางวัฒนธรรม

1.  เปนตัวแทนในการแสดงผลงานชิ้นเอกที่จัดทําขึ้นดวยการสรางสรรคอันชาญฉลาดของมนุษย

2.  เปนส่ิงท่ีมอีทิธพิลยิง่ ผลักดันใหเกิดการพฒันาสบืตอมาในดานการออกแบบทางสถาปตยกรรม 

อนสุรณสถาน ประตมิากรรม สวนและภมูทิศัน ตลอดจนการพฒันาศลิปกรรมทีเ่กีย่วของ หรอืการพฒันาการ

ตัง้ถิน่ฐานของมนษุย ซึง่ไดเกดิขึน้ในชวงเวลาใดเวลาหนึง่ หรอืบนพืน้ท่ีใด ๆ  ของโลกซึง่ทรงไวซ่ึงวัฒนธรรม

4 สํานักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม, คูมือการนําเสนอแหลงมรดกทางวัฒนธรรมและแหลงมรดกทาง
ธรรมชาตเิปนแหลงมรดกโลก (10 สงิหาคม 2564) สาํนักงานนโยบายและแผนทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอม <http://www.onep.
go.th/need/wp-content/uploads/2018/03/Guideline-book-world-heritage>.
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3. เปนสิง่ท่ียนืยนัถงึหลกัฐานของวัฒนธรรมหรอืารยธรรมทีป่รากฏใหเหน็อยูในปจจบุนัหรอืวาที่

สาบสูญไปแลว

4. เปนตัวอยางอันโดดเดนของประเภทของสิ่งกอสรางอันเปนตัวแทนของการพัฒนาทางดาน

วัฒนธรรม สังคม ศิลปกรรม วิทยาศาสตร เทคโนโลยี อุตสาหกรรม ในประวัติศาสตรของมนุษยชาติ

5. เปนตัวอยางอันโดดเดนของวัฒนธรรมมนุษย ขนบธรรมเนียมประเพณีแหงสถาปตยกรรม 

วิธีการกอสราง หรือการตั้งถิ่นฐานของมนุษยซึ่งเสื่อมสลายไดงายจากผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงทาง

สังคมและวัฒนธรรมตามกาลเวลา

6. มคีวามคดิหรอืความเชือ่ทีเ่กีย่วของโดยตรงกบัเหตกุารณ หรือมีความโดดเดนย่ิงในทางประวตัศิาสตร

หลักเกณฑมรดกทางธรรมชาติ

7.  เปนตัวอยางท่ีเดนชัดของการเปนตัวแทนในวิวัฒนาการสําคัญตาง ๆ ในอดีตของโลก เชน 

ยุคสัตวเลื้อยคลาน ยุคนํ้าแข็ง ซึ่งสะทอนใหเห็นถึงการพัฒนาความหลากหลายทางธรรมชาติบนพื้นโลก

8.  เปนตัวอยางที่เดนชัดในการเปนตัวแทนของขบวนการเปลี่ยนแปลงที่สําคัญทางธรณีวิทยา

หรือวิวัฒนาการทางชีววิทยา และปฏิสัมพันธของมนุษยตอส่ิงแวดลอมทางธรรมชาติที่กําลังเกิดอยู เชน 

ภูเขาไฟ เกษตรกรรมขั้นบันได เปนตน

9. เปนแหลงที่เกิดปรากฏการณทางธรรมชาติที่เปนเอกลักษณหายากหรือสวยงามเปนพิเศษ เชน 

แมนํ้า นํ้าตก ภูเขา เปนตน

10. เปนถิน่ทีอ่ยูอาศยัของสตัวและพนัธุพชืทีห่ายากหรอืทีต่กอยูในสภาวะอนัตราย แตยงัคงสามารถ

ดํารงชีวิตอยูได ซ่ึงรวมถึงระบบนิเวศอันเปนแหลงรวมความอุดมสมบูรณของพืชและสัตวที่ทั่วโลกให

ความสนใจดวย

หลกัเกณฑดังกลาวขางตน นอกจากการพจิารณาคณุคาความโดดเดนอนัเปนสากลของแหลงมรดก 

(Outstanding Universal Value) แลว ยังตองคํานึงถึงความครบถวนสมบูรณ (Integrity) และหรือความ

เปนของแท (Authenticity) รวมทั้งจะตองมีระบบการบริหารจัดการ และการคุมครองแหลงมรดกโลกอยาง

เหมาะสมอีกดวย

ในสวนของการขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก มีขั้นตอนและการพิจารณาโดยประเทศที่ตองการเสนอ

ชื่อสถานที่ในประเทศของตนใหไดรับการพิจารณาใหขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก ในเบื้องตนจะตองจัดทํา

บัญชีรายชื่อสถานที่ที่มีความสําคัญทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติทั้งหมดภายในประเทศของตน บัญชีนี้

จะเรยีกวา บัญชรีายชือ่เบือ้งตน (Tentative List) ซึง่มีความสาํคญัมาก เพราะมีเพยีงสถานทีท่ีมี่ชือ่อยูในบญัชี
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นี้เทานั้นที่จะมีสิทธิไดรับการเสนอชื่อ ขั้นตอนตอมา ประเทศนั้น ๆ จะตองเลือกรายชื่อสถานที่ที่ตองการ

เสนอชื่อมาจากบัญชีรายชื่อเบื้องตน เพื่อจัดทําเปนแฟมขอมูล (Nomination File) โดยทางศูนยมรดกโลก 

อาจใหคําแนะนําและชวยเหลือในการจัดทําแฟมขอมูลนี้ โดยแฟมขอมูลจะถูกตรวจสอบและพิจารณาจาก

องคกรที่ปรึกษา ไดแก “สภาระหวางประเทศวาดวยโบราณสถานและแหลงโบราณคดี” (The International 

Council on Monuments and Sites หรือ ICOMOS) และ “ศูนยระหวางชาติวาดวยการศึกษา การอนุรักษ 

และปฏิสังขรณทางวัฒนธรรม” (The International Center for the Study of Preservation and Restoration 

of the Cultural Property หรือ ICCROM) ในสวนของมรดกทางวฒันธรรม และ “สหภาพการอนุรกัษโลก” 

(The World Conservation Union หรือ IUCN) ในสวนของมรดกทางธรรมชาติ จากนั้นทั้งสามองคกรจะ

ยื่นขอเสนอแนะตอคณะกรรมการมรดกโลก ทางคณะกรรมการจะมีการประชุมรวมกันปละหนึ่งครั้ง เพื่อ

ตัดสินวาสถานที่ที่มีการเสนอชื่อแหงใดบางที่ควรไดขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก หรือทางคณะกรรมการอาจ

รองขอใหประเทศที่เสนอชื่อไดใหขอมูลเกี่ยวกับสถานที่เพิ่มเติม โดยการพิจารณาวาจะขึ้นทะเบียนสถานที่

แหงใดจะตองมีลักษณะตามเกณฑมาตรฐานขอใดขอหนึ่งหรือหลายขอ

การนําเสนอแหลงมรดกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ เพื่อใหบรรจุไวใน “บัญชีรายชื่อแหลง

มรดกโลก” (World Heritage List) จะกระทําไดโดยรัฐบาลแหงประเทศภาคีสมาชิก/ ผูมีอํานาจอธิปไตย

เหนือแหลงมรดกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาตินั้น ๆ เทานั้น

การขอขึ้นทะเบียนผืนปาแกงกระจานในฐานะมรดกทางธรรมชาติ

ผืนปาแกงกระจานเปนผืนปาขนาดใหญที่ตั้งอยูบนเทือกเขาตะนาวศรี (Tenasserim range) ซึ่ง

ทอดตัวตามแนวชายแดนไทย – เมียนมาร ทิศตะวันตกของกลุมปาแกงกระจานจึงมีลักษณะเปนเทือกเขา

สูงสลับซับซอน เชื่อมตอเปนผืนปาเดียวกันกับปาในเขตตะนาวศรีของประเทศเมียนมาร ขอบเขตของ

ผนืปาแกงกระจาน ผืนปาแกงกระจานมพีืน้ทีท่ัง้ผืนปารวมประมาณ 2,938,910 ไร หรอื 4,702 ตารางกโิลเมตร 

ประกอบดวยพื้นที่อุทยานแหงชาติ 4 แหง และเขตรักษาพันธุสัตวปา 1 แหง คือพื้นที่อุทยานแหงชาติแกง

กระจาน พื้นที่อุทยานแหงชาติกุยบุรี พื้นที่อุทยานแหงชาติเฉลิมพระเกียรติไทยประจัน และพื้นที่เขตรักษา5 

พันธุสัตวปาแมนํ้าภาชี ดวยตําแหนงที่ตั้งอยูในเขตนิเวศอินโดมาเลยันซึ่งเปนรอยตอระหวางภูมิศาสตรยอย

ของพชืพนัธุสตัวปาหลายเขตมาบรรจบกนั อกีท้ังยงัเปนผืนปาขนาดใหญทีต่อเนือ่งไปกบัเทอืกเขาตะนาวศรี 

ทําใหกลุมปาแกงกระจานเปนพื้นที่ที่มีความหลากหลายทางชีวภาพสูงที่สุดแหงหนึ่งในทวีปเอเซีย และเปน

แหลงที่อยูอาศัยของจระเขนํ้าจืด บริเวณตนแมนํ้าเพชรบุรีซึ่งอยูในพื้นที่อุทยานแหงชาติแกงกระจาน

5  กรมอุทยานแหงชาติ สัตวปา และพันธุพืช, อุทยานแหงชาติแกงกระจาน (10 สิงหาคม 2564) กรมอุทยานแหงชาติ <http://park.
dup.go.th/visitor/nationparkshow.php?PTA_CODE=1028>.
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พืน้ทีอ่ทุยานแหงชาตแิกงกระจาน มลัีกษณะภมูปิระเทศทัง้สวนทีเ่ปนพืน้ดนิและสวนทีเ่ปนอางเกบ็นํา้ 

มีเน้ือทีป่ระมาณ 45 ตารางกโิลเมตร พืน้ทีป่าเหนอือางเกบ็นํา้แกงกระจาน ประกอบดวยเทอืกเขาสลบัซบัซอน

ของเทือกเขาตะนาวศรี ซึ่งเปนเทือกเขาที่เปนเขตแดนระหวางประเทศไทยกับประเทศเมียนมาร ยอดสูงสุด

ไดแก เขางะงันนิกยวกตอง สูงประมาณ 1,513 เมตรจากระดับนํ้าทะเลปานกลาง โดยเฉลี่ยสูงประมาณ 

500 เมตร สวนใหญเปนเทือกเขาหินแกรนิต บางแหงเปนเขาหินปูน ในหลายแหงอุดมไปดวยแรฟลูออไรน 

ปกคลุมดวยปาดงดิบชื้นเปนสวนใหญ เปนตนกําเนิดของแมนํ้าเพชรบุรีและแมนํ้าปราณบุรี ระบบนิเวศของ

ปาไม ปกคลุมพื้นที่อุทยานแหงชาติถึงรอยละ 85.64

พื้นที่อุทยานแหงชาติกุยบุรี มีขนาดพ้ืนที่ 605,625 ไร หรือ 969 ตารางกิโลเมตร ลักษณะ 

ภูมิประเทศสวนใหญมีลักษณะเปนเทือกเขาสลับซับซอน มีความลาดชันของพื้นที่ดานทิศตะวันตกสูทิศ

ตะวันออก และมีแนวเขาขวางตัวในทิศเหนือ-ใต เปนสวนหนึ่งของเทือกเขาตะนาวศรีอันเปนเทือกเขาที่กั้น

พรมแดนระหวางประเทศไทยกบัประเทศเมยีนมาร ทศิเหนอืมอีาณาเขตตดิตอเขตปลอดภัยในราชการทหาร 

อําเภอปราณบุรี จังหวัดประจวบคีรีขันธ ทิศใตมีอาณาเขตติดกับอําเภอเมือง จังหวัดประจวบคีรีขันธ ตําบล

คลองวาฬ ดานสิงขร ทิศตะวันออกติดอําเภอปราณบุรี กิ่งอําเภอสามรอยยอด อําเภอกุยบุรี อําเภอเมือง 

จังหวัดประจวบคีรีขันธ ทิศตะวันตกติดประเทศเมียนมาร

ทรพัยากรปาไมในพ้ืนทีอ่ทุยานแหงชาตกิยุบรีุ แบงสภาพปาออกเปน 3 ประเภท คอืประเภทแรกคอื

ปาไมผลัดใบ (Evergreen forest) ไดแก ปาดงดิบเขา (Hill evergreen forest) ปาดงดิบชื้น (Tropical moist 

evergreen forest) ปาดงดิบชื้นกึ่งดิบแลงหรือปาดงดิบแลงระดับสูง (Semi-evergreen forest) ปาดงดิบแลง

ระดับกลาง (Middle dry evergreen forest) ปาดงดิบแลงระดับตํ่า (Lower dry evergreen forest) และปาดง

ดิบแลงผสมเบญจพรรณ (Dry evergreen forest mixed with deciduous forest) เปนตน ประเภทที่สองคือ 

ปาประเภทผลัดใบ (Deciduous forest) พบกระจายเพียงเล็กนอย ในพื้นที่ตอนลางและตอนบน จําแนกได

เพียงชนิดเดียวคือ ปาผสมผลัดใบ หรือปาเบญจพรรณ (Mixed deciduous forest) และประเภทที่สามคือ 

พื้นที่ปาประเภทอื่น ๆ อาทิ ไรราง (Old Clearing area) และ ปาไผ (Bamboo forest) เปนตน นอกจากนี้ 

อุทยานแหงชาติกุยบุรี ยังเปนแหลงรวบรวมความหลากหลายของสัตวปาที่สําคัญแหงหนึ่งในภูมิภาคตะวัน

ตกของประเทศไทย ดวยความหลากหลายของระบบนิเวศสงผลใหประชากรของสัตวปามีความสําคัญตอ

ระบบนิเวศหลายชนิด ไดแก ชางปา วัวแดง กระทิง เลียงผา เกงหมอ เกง เสือโครง เสือดาว หมีควาย 

คางแวน ชะนีธรรมดา เปนตน

พืน้ทีอุ่ทยานแหงชาตเิฉลมิพระเกยีรตไิทยประจนั มพีืน้ทีป่ระมาณ 205,463 ไร หรอื 328.7411 ตาราง

กิโลเมตร ลักษณะภูมิประเทศเปนเทือกเขาสูงสลับซับซอนวางตัวในแนวเหนือใตอยูทางดานตะวันตกของ

จงัหวดัราชบรุ ีจนไปจรดประเทศเมยีนมาร ครอบคลมุพืน้ทีอ่าํเภอปากทอ อาํเภอสวนผึง่ และก่ิงอําเภอบานคา 
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จงัหวดัราชบรุ ียอดเขาสงูสดุคอืเขายดืหรอืเขาพระรอบ มีความสงูประมาณ 834 เมตรจากระดับนํา้ทะเลปาน

กลาง ลกัษณะทัว่ไปของอทุยานประกอบดวยปาเบญจพรรณ ครอบคลมุพืน้ทีส่วนใหญทางดานทศิตะวนัตก

ของพื้นที่อุทยานแหงชาติซึ่งยังคงสภาพพื้นที่ที่อุดมสมบูรณอยูมาก และเนื่องจากเปนปาผืนเดียวกับอุทยาน

แหงชาติแกงกระจาน เขตรักษาพันธุสัตวปาแมน้ําภาชีและประเทศเมียนมาร จึงมีการยายถิ่นฐานของสัตว

ปาไปมาอยูเปนประจํา

พ้ืนทีเ่ขตรกัษาพนัธุสัตวปาแมนํา้ภาช ีมพีืน้ทีป่ระมาณ 305,820 ไร หรือ 489.31 ตารางกโิลเมตร สภาพ

ภูมิประเทศประกอบดวยภูเขาสูงสลับซับซอน มียอดเขาที่สูงที่สุดคือ เขาพุนํ้ารอน สูงประมาณ 1,062 เมตร 

รองลงมาคอืยอดเขาใหญ สงูประมาณ 1,055 เมตร เขาจมกู สงูประมาณ 955 เมตร มีพืน้ทีร่าบนอยมาก สวนใหญ

เปนพื้นที่ราบแคบ ๆ ตามลําหวยใหญเปนพื้นที่ปาที่ยังคงความอุดมสมบูรณ และใหคุณคาทางระบบนิเวศ 

เปนแหลงกําเนิดแมนํ้าภาชี ทรัพยากรปาไม ประกอบดวย ปาผสมผลัดใบ ปาเต็งรัง ปาดิบชื้น ปาดิบแลง 

และปาดิบเขา ทรัพยากรสัตวปา ประกอบดวย สัตวเลี้ยงลูกดวยนม มีทั้งหมด 21 วงศ 43 ชนิด เปนสัตว

บกทั้งหมด สวนมากเปนชนิดขนาดเล็กจนถึงปานกลาง สัตวเลี้ยงลูกดวยนมจําพวกคางคาวมีจํานวนทั้งสิ้น 

9 ชนิด รองลงมาคือกลุมแมวปาและเสือ จํานวน 7 ชนิด

จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวา ผืนปาแกงกระจาน มีทรัพยากรธรรมชาติทั้งที่เปนปาไม และ

สัตวปาที่มีคุณคาทั้งตอประเทศไทยและตอโลก ดังนั้น หากมีการดูแลรักษาหรือมีการอนุรักษใหคงอยูอยาง

ยัง่ยนืตอไป ผนืปาแกงกระจานจะเปฯแหลงทีอ่ยูของทรพัยากรธรรมชาตทิีม่คีณุคามหาศาลตอมวลมนษุยชาติ

ความพยายามทีป่ระเทศไทยจะผลกัดนัใหผนืปาแกงกระจาน เปน “มรดกโลกทางธรรมชาต”ิ แหงที ่3 

ของประเทศ หลังจากองคการยูเนสโกประกาศใหเขตรักษาพันธุสัตวปาทุงใหญ-หวยขาแขง และกลุมปาดง

พญาเย็น-เขาใหญ เปนมรดกทางธรรมชาติของโลกไปแลวกอนหนานี้ เกิดขึ้นเนื่องจากไดมีการเห็นผล

ประโยชนหลาย ๆ  ประการของการขึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลก โดยมีตัวอยางทีช่ดัเจนจากมรดกทางธรรมชาติ

ของโลกทีไ่ดขึ้นทะเบียนไปกอนหนานัน้แลว เชน มีการสนับสนนุทุนเพือ่การจดัการ การนําความรูเกีย่วกับ

การอนุรักษมาใชในพื้นที่ เปนตน และคณะทํางานเพื่อขึ้นทะเบียนมรดกโลก เห็นวา “ผืนปาแกงกระจาน” 

ไมใชเปนเพียงผืนปาท่ีอยูในอุทยานแหงชาติแกงกระจานเทานั้น แตไลเรียงจากผืนปาดานบนลงมาตาม

แนวเทือกเขาตะนาวศรี ประกอบไปดวย เขตรักษาพันธุสัตวปาลุมนํ้าภาชี จังหวัดราชบุรี อุทยานแหงชาติ

เฉลิมพระเกียรติไทยประจัน จังหวัดราชบุรี อุทยานแหงชาติแกงกระจาน จังหวัดเพชรบุรีและอุทยานแหง

ชาติกุยบุรี จังหวัดประจวบคีรีขันธ และดวยมีที่ตั้งอยูในเขตนิเวศอินโด-หิมาลายัน ซึ่งเปนผืนปาขนาดใหญ

ที่ตอเน่ืองไปกับเทือกเขาตะนาวศรี ทําใหกลุมปาแกงกระจานเปนพื้นท่ีที่มีความหลากหลายทางชีวภาพสูง

แหงหนึ่งในทวีปเอเซีย รวมทั้งเปนแหลงตนนํ้าของแมนํ้าสําคัญ ไดแก แมนํ้าเพชรบุรี แมน้ําภาชี แมน้ํา

ปราณบุรีและแมนํ้ากุยบุรี
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“กลุมปาแกงกระจาน” มคีวามแตกตางจาก “มรดกโลกทางธรรมชาต”ิ 2 แหงทีข่ึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลก

ทางธรรมชาติไปแลวกอนหนานี้ แมวากลุมปาแกงกระจานจะตั้งอยูในเขตนิเวศเดียวกันกับพื้นที่มรดกโลก

ทางธรรมชาติ เขตรักษาพันธุสัตวปาทุงใหญ-หวยขาแขง แตอยูในเขตยอยตางกัน จึงมีความชุมชื้นและมี

สดัสวนของปาดิบแลงมากกวาทุงใหญ-หวยขาแขง นอกจากนี ้กลุมปาแกงกระจาน ยังมีคณุคาความโดดเดน

อันเปนสากลของพื้นที่ ไดแก การเปนศูนยรวมความหลากหลายทางชีวภาพที่สําคัญแหงหนึ่งในเอเซีย

การดําเนินงานที่ผานมาเพื่อขอขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลกของกลุมปาแกงกระจาน มีดังนี้6

พ.ศ. 2554 กรมอุทยานแหงชาติ สัตวปาและพันธพืช ไดเริ่มดําเนินเรื่องขอขึ้นทะเบียนกลุมปาแกง

กระจานเปนมรดกโลกตอคณะกรรมการแหงชาตืวาดวยอนุสัญญามรดกโลก เหตุผลในการเสนอกลุมปา

แกงกระจานเพื่อขอขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก อยูภายใตเกณฑขอ 10 ซึ่งระบุไวใน Operation Guidelines 

for World Heritage (2005) ท่ีวา กลุมปาแกงกระจานประกอบดวยถ่ินที่อาศัยที่มีความสําคัญยิ่งสําหรับ

การอนุรักษในถิ่นของความหลากหลายทางชีวภาพ รวมถึงพบชนิดพันธุพืชและพันธุสัตวที่มีคุณคายิ่งดาน

การอนุรักษและวิทยาศาสตร สัตวที่หายาก เชน จระเขนํ้าจืดสายพันธุไทย สมเสร็จ เสือโครง ชาง กระทิง 

รวมทั้งพ้ืนที่สําคัญเพื่อการอนุรักษนกมากกวา 490 ชนิด ปาผืนนี้ยังเปนแหลงตนนํ้าของพื้นที่ชุมนํ้าเขา

สามรอยยอด และพืน้ทีเ่กษตรกรรมในจงัหวดัราชบรุ ีเพชรบรุ ีและประขวบครีีขนัธ และคณะกรรมการแหงชาติ

วาดวยอนุสัญญามรดกโลก มีมติรับทราบเรื่องการนําเสนอพื้นที่กลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลก

พ.ศ. 2556 ในการประชุมคณะกรรมการมรดกโลกสมัยสามัญ ครั้งที่ 35 ณ องคการยูเนสโก 

กรุงปารีส ประเทศฝรั่งเศส มีมติเห็นชอบใหบรรจุพื้นที่กลุมปาแกงกระจาน ในชื่อ Kaeng Krachan Forest 

Cpmplex (KKFC) ในบัญชีรายชื่อเบื้องตน ตามที่ประเทศไทยเสนอ

พ.ศ. 2559 ในเดือนกรกฎาคม รัฐบาลไทยไดเสนอคณะกรรมการมรดกโลก ในการประชมุครัง้ที ่40 

ทีเ่มืองอสิตนับลู ประเทศตรุกี ใหพจิารณาการข้ึนทะเบยีนกลุมปาแกงกระจานข้ึนเปนมรดกโลก สืบเนือ่งจาก

ทีส่หภาพนานาชาตเิพือ่การอนรุกัษธรรมชาตแิละทรพัยากรธรรมชาติ (International Union for Conservation 

of Nature :ICUN) และคณะกรรมการมรดกโลกไดใหการยอมรับคุณคาสากลที่โดดเดน (Outstanding 

Universal Value) ของผืนปา อยางไรก็ตาม คณะกรรมการมรดกโลกตัดสินใจที่จะเลื่อนการขึ้นทะเบียน

ออกไป เนื่องจากวิกฤตการณทางการเมืองที่เกิดขึ้นระหวางการประชุมมรดกโลกและปญหาการละเมิดสิทธิ

มนุษยชนชาวกะเหรี่ยงที่อาศัยอยูในผืนปา รวมถึงขอพิพาทเกี่ยวกับการปกปนเขตแดนกับประเทศเมียนมาร

6 มติชน, ใหเห็นกับตาและเชื่อมั่น แกงกระจานสมควรเปนมรดกโลก? (10 สิงหาคม 2564) มติชน <https://www.matichon.co.th/
news-monitor/news_2431246>.
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พ.ศ. 2562 ในเดอืนกรกฎาคม ในการประชมุคณะกรรมการมรดกโลกสมัยสามัญ ครัง้ที ่43 ณ กรุงบากู 

สาธารณรฐัอาเซอรไบจาน ประเทศไทยไดนาํเสนอพืน้ทีก่ลุมปาแกงกระจานเพือ่ขึน้ทะเบยีนเปนแหลงมรดก

โลกอกีครัง้หนึง่ แตผลการพจิารณาของคณะกรรมการมรดกโลก แบงออกเปน 3 กลุมดวยกนั ประกอบดวย 

กลุมที่ 1 กลุมที่สนับสนุนใหขึ้นทะเบียนมรดกโลก คือ อินโดนีเซีย จีน บราซิล และคิวบา

กลุมที่ 2 ประเทศทีเ่หน็วาไมควรใหไทยเลือ่นอกีตามขอมตเินือ่งจากไทยทาํงานมามากแลวทัง้เรือ่ง

สิทธิมนุษยชน เชนการออกกฎหมายใหม 2 ฉบับ เพื่อไมใหไทยรูสึกไมดี จึงขอสงขอมูลตาง ๆ กลับมาให

พิจารณาใหมแทน เพื่อทําขอมูลรายละเอียดเพิ่มเติมจํานวนมากกลับมาเสนอ

กลุมที่ 3 กลุมที่เห็นตามสหภาพสากลวาดวยการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม 

(ICUN) เกี่ยวกับความกังวลเรื่องปญหาสิทธิมนุษยชนของกลุมชาติพันธุกะเหรี่ยงในพื้นที่ คือ ออสเตรเลีย

และนอรเวย จึงใหตั้งคณะทํางานข้ึนมาเพ่ือหาขอสรุป โดยมี 6 ประเทศจากคณะกรรมการรัฐภาคีสมาชิก

อนุสัญญามรดกโลก 21 ประเทศ คือ อินโดนีเซีย ออสเตรเลีย นอรเวบ คิวบา ตูนีเซีย และคูเวต ไปหารือใน

รายละเอียดรวมกันแลวกลับมาเสนอในที่ประชุมใหมอีกครั้ง โดยไดมีขอมติในประเด็นกลุมปาแกงกระจาน 

ระบุวายงัไมไดรบัการขึน้ทะเบยีนกลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลกในครัง้นี ้และใหประเทศไทยไปทาํขอมลู

เพิ่มเติมอีก 3 ประเด็นคือ

1. ใหดําเนินการเรื่องขอบเขตระหวางประเทศไทยกับประเทศเมียนมาร

2. ใหไปทําขอศึกษาเปรียบเทียบเรื่องขอบเขตพื้นที่ที่ลดลงวายังอยูภายใตขอกําหนดตามระเบียบ

ขอที่ 10 ของการขึ้นทะเบียนแหลงมรดกโลกทางธรรมชาติหรือไม

3. ใหไปทําขอหวงกงัวลเร่ืองชุมชนในพืน้ที ่โดยใหโอกาสเสนอปาแกงกระจาน ขึน้ทะเบยีนเปน

มรดกโลกอีกครั้งในระยะเวลา 3 ปนับจากนี้ โดยตองการใหประเทศไทยกลับไปแกไขและปรึกษาหารือกับ

กลุมชาติพันธุที่อาศัยในพื้นที่ใหเรียบรอยจนไมมีขอกังวลหลงเหลือ

คณะกรรมการมรดกโลก ไดเสนอแนะใหประเทศไทยเชิญคณะที่ปรึกษาจากสหภาพสากลวาดวย

การอนุรกัษทรัพยากรธรรมชาตแิละส่ิงแวดลอม (ICUN) มาชวยในการเตรยีมขอมลูเพ่ิมเติมจากขอทวงตงิและ

เสนอแนะดังกลาว โดยการประชุมพิจารณามรดกโลกครั้งตอไปจะจัดขึ้นระหวางเดือนมิถุนายน-กรกฎาคม 

พ.ศ. 2564 ณ เมืองฝูโจสาธารณรัฐประชาชนจีน โดยยังไมมีกําหนดวันอยางเปนทางการ

การดําเนินการของประเทศไทยตอมติของคณะกรรมการมรดกโลก ที่ใหประเทศไทยไปทําขอมูล

เพิ่มเติมในอีก 3 ประเด็นที่กลาวมาขางตน คณะทํางานของประเทศไทยไดดําเนินการดังนี้7

7 ประชาไท, ขาวเกี่ยวกับชาวกะเหร่ียงในพื้นท่ีแกงกระจาน–ประชาไท (10 สิงหาคม 2564) ประชาไท <http://prachatai.com/
journal/2018/04/76460>.
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ประเด็นเรื่องแนวเขตแดนไทยและเมียนมาร แระเทศไทยไดพยายามแกไขหาขอยุติ โดยไดตกลง

อยางไมเปนทางการกับประเทศเมยีนมารกอนการประชมุ ดวยการปรบัลดขนาดพืน้ทีข่องกลุมปาแกงกระจาน

ที่จะนําเสนอใหคณะกรรมการมรดกโลกพิจารณาขึ้นทะเบียนมรดกโลกตามแนวชายแดนลง โดยเฉพาะใน

พืน้ทีอ่ทุยานแหงชาติแกงกระจานท่ีเปนพืน้ท่ีหลักของกลุมปา แตการปรบัลดดงักลาวกลบัเปนขอกงัวลใหมที่

เกดิขึน้วาจะสงผลกระทบเชงินเิวศท่ีอาจเกดิขึน้ตอคณุคาความเปนมรดกโลกของพืน้ที ่เพราะการปรบัลดพืน้ที่

ดังกลาว ทําใหพื้นที่ที่นําเสนอขึ้นทะเบียนลดลงไป 15% คณะกรรมการมรดกโลก ตองการใหมีการศึกษา

เพื่อสรางความมั่นใจวาจะไมกระทบตอคุณคาความเปนมรดกโลกดังกลาว

คณะ IUCN ท่ีเขามาประชุมหารอืรวมกบัคณะผูแทนไทยเมือ่เดอืนกนัยายน พ.ศ. 2562 แสดงความ

เปนหวงเรื่องแนวเขตแดนระหวางไทย - เมียนมาร ที่ถอนรนวาใครจะเปนผูลงนามรับรอง และใครจะเปน

ผูรับผิดชอบในพื้นที่ชองวางของสองประเทศ

ประเด็นในเรื่องขอหวงกังวลเร่ืองชุมชนในพื้นที่ กรมอุทยานแหงชาติ สัตวปาและพันธุพืช ได

ดําเนินการ

1. ชีแ้จงทาํความเขาใจเกีย่วกบัการเสนอกลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลก และการขอสนบัสนนุ

การขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลกกับชุมชนที่อยูในเขตและนอกเขตอุทยานแหงชาติ โดยการเขารวมประชุม

หมูบานและชี้แจงทําความเขาใจตั้งแตวันที่ 16 ธันวาคม พ.ศ. 2562 จนถึงปจจุบัน

2. สํารวจการครอบครองทีด่นิในปาอนรุกัษ อทุยานแหงชาตแิกงกระจานตามแนวทางแกไขปญหา

ทีด่นิของราษฎรในเขตปาอนรัุกษ พระราชบัญญตัอิทุยานแหงชาต ิพ.ศ. 2562 ตามมาตรา 64 ใหกรมอทุยาน

แหงชาต ิสตัวปาและพนัธุพชื สาํรวจการถอืครองทีดิ่นของประชาชนทีอ่ยูอาศัยหรือทาํกนิในอุทยานแหงชาติ

ในแตละแหงใหแลวเสร็จภายใน 240 วัน นับแตวันที่พระราชบัญญัตินี้บังคับใช เมื่อพนระยะเวลาหนึ่ง และ

รฐับาลมีแผนงานหรอืนโยบายในการชวยเหลือประชาชนทีไ่มมทีีด่นิทาํกนิในอทุยานแหงชาตทิีม่กีารประกาศ

กําหนดมากอนวันที่พระราชบัญญัตินี้บังคับใช ใหกรมอุทยานแหงชาติ สัตวปาและพันธุพืช โดยความเห็น

ชอบของคณะกรรมการจดัทาํโครงการเกีย่วกบัการอนรุกัษและดแูลทรพัยากรธรรมชาตภิายในอทุยานแหงชาติ 

เสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อใหความเห็นชอบ โดยตราเปนพระราชกฤษฎีกา

3. สําหรับปญหาชุมชนในพื้นที่อุทยานแหงชาติปจจุบัน โดยเฉพาะชนชาติกะเหรี่ยงบานโปงลึก-

บานบางกลอย ไดรบัการพฒันาคณุภาพชวีติจากหนวยราชการตาง ๆ  จนทาํใหเกดิรายไดของชมุชนจากการคา

สินคาเกษตร จดัการทองเทีย่วและบรกิารไดมากขึน้ การกอสรางสิง่อาํนวยความสะดวกขัน้พืน้ฐาน โรงเรยีน 

ศนูยพฒันาเดก็เลก็ สขุศาลาพระราชทาน ระบบนํา้โซลารเซลลทีส่ามารถปมนํา้ไดตลอดเวลา ทาํใหหมูบานได

รบัการพฒันามากขึน้ ชมุชนสวนใหญไดรบัการจดัการทีด่นิ ไมวาจะเปนครอบครวัขยายหรอืครอบครวัทีอ่พยพ

มาอาศัยอยูกับญาติตั้งแตชวงแรก กลุมคนเหลานี้จะไดรับการพัฒนาคุณภาพชีวิตตอดวยการใชพื้นที่ทํากิน
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ท่ีมอียูในพืน้ทีเ่กษตร ผกั ผลไมทีม่คีณุคาทางการตลาดสงูขึน้ใหเปนรายไดของชมุชน ทีดิ่นทีไ่ดรับการตรวจ

สอบจัดการตามกฎหมายสามารถตกทอดถึงลูกหลานไดแตไมใชกรรมสิทธิทางที่ดิน

ขอมูลดังกลาวนี้จะนําสงใหคณะกรรมการมรดกโลกรับทราบ เพื่อเปนสวนหนึ่งของการพิจารณา

อีกครั้งในป พ.ศ. 2564 ซึ่งจะมีการประชุมกันที่สาธารณรัฐประชาชนจีน

ปญหาที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการดําเนินการของประเทศไทย

ยอนกลับไปกอนป พ.ศ. 2524 ชาวบานบางกลอย-ใจแผนดิน เปนกลุมชาติพันธุชาวกะเหรี่ยงปกา

เกอะญอทีอ่ยูอาศยัและทาํกนิในพืน้ทีป่า อาํเภอแกงกระจาน จังหวดัเพชรบุรี มากอนการประกาศเขตอุทยาน

แหงชาติแกงกระจานในป พ.ศ. 2524 ถิ่นฐานของพวกเขาต้ังอยูใจกลางปาตนนํ้าในเขตอุทยานแหงชาติ 

ดาํรงวถิชีวิีตแบบชาวกะเหรีย่ง ทาํไรหมนุเวยีน ปลกูขาวพืน้เมอืงและพชืผกั โดยชาวบานไดใชเอกสารราชการ

มายนืยนัการอยูมากอนประกาศเขตปาอุทยาน ดวยแผนทีข่องกรมแผนทีท่หารบก ซึง่สาํรวจในป พ.ศ. 2455 

ที่มีการระบุ “บานใจแผนดิน” ไวในแผนที่ ซึ่งหากนับถึงขณะนี้ก็มีอายุเกิน 100 ปแลว 

พ.ศ. 2539 กรมอุทยานแหงชาติ เจรจากับชาวบานที่อยูบริเวณใจแผนดิน เพื่อใหยายลงมาทั้งหมด 

57 ครอบครวั และมกีารอพยพยายชาวบานใจแผนดิน-บางกลอย ลงมาเปนคร้ังแรก อยางไรกต็าม มีชาวบาน

บางสวนไมยายลงมา บางสวนลงมาแลวกลับขึ้นไปใหม เพราะไมมีที่ทํากินอยางเพียงพอ ชาวกะเหรี่ยงปกา

เกอะญอที่ไมยายลงมาถูกไลรื้อ บังคับอพยพ โดยการใช “ปฏิบัติการยุทธการตะนาวศรี” เกิดการฟองรอง

กรมอุทยานแหงชาติกรณีเผายุงฉางชาวกะเหรี่ยง

ความขดัแยงระหวางกลุมชาตพินัธุชาวกะเหรีย่งกบัหนวยงานภาครัฐ ดําเนนิมาอยางตอเนือ่ง สงผล

ใหเกิดความรุนแรง อาทิ การเผาบานเรือนชาวกะเหรี่ยง การสูญหายของนายบิลลี่ พอละจี รักจงเจริญ 

ชาวกะเหรี่ยงบางกลอย เมื่อเดือนเมษายน พ.ศ. 2557 ซึ่งผลการสอบสวนของกรมสอบสวนคดีพิเศษพบวา

ถกูฆาตกรรมอาํพราง โดยเชือ่วาเปนกรณีทีเ่กีย่วของกบัความขดัแยงระหวางชาวบานกบักรมอทุยานแหงชาติ 

โดยใน พ.ศ. 2561 ศาลปกครองสูงสุด สั่งชดใชคาสินไหมทดแทนใหชาวบานบางกลอยที่ถูกเผาบานเรือน

และชี้วาการกระทําของกรมอุทยานฯ เปนการใชอํานาจโดยมิชอบ ระหวางป พ.ศ. 2560 - 2561 มีการแกไข

พระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติฉบับใหม ยกที่ดินเพิ่มเติมใหชาวบานบางสวน

พ.ศ. 2564 ความขดัแยงระหวางชาวบานใจแผนดนิ-บางกลอย กลบัมาปะทอุกีครัง้ เมือ่ชาวบาน 37 

ครอบครัว ประสบปญหาเรื่องที่ดินทํากินเนื่องจากไมไดรับการจัดสรรที่ดินอยางเพียงพอจากรัฐหรือที่ดินที่

รฐัจดัสรรใหไมสามารถทาํกนิได ประกอบกบัชาวบานทีไ่ปทาํงานนอกพืน้ที ่ไดรับผลกระทบจากการระบาด

ของสถานการณโควิด-19 ตัดสินใจกลับเขาพ้ืนท่ีปาใจแผนดินและบางกลอยซ่ึงเปนถ่ินฐานเดิมอีก จึงเกิด

ความพยายามที่จะนํากฎหมายของอุทยานแหงชาติมาบังคับใชอยางเขมขนอีกครั้ง เกิดความขัดแยงระหวาง
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เจาหนาที่อุทยานแหงชาติกับกลุมชาวบาน กรณีพื้นที่ปาถูกแผวถาง โดยชาวบานและองคกรสิทธิมนุษยชน

อางวาพื้นที่ปาที่มีรองรอยการแผวถางนั้น เปนพื้นที่ไรหมุนเวียนเดิมของชาวบาน มิใชพื้นที่ที่มีการแผวถาง

ขึ้นมาใหม พรอมทั้งนําภาพถายทางอากาศมาแสดงใหเห็นรองรอยการทําหระโยชนซึ่งทิ้งรางมานานแลว

จะเหน็ไดวา คณะทาํงานของประเทศไทยไดมกีารดาํเนนิการไปไดในหลายสวน แตการดาํเนนิงาน

บางอยางที่ปรากฏออกมาตามสื่อสาธารณะสวนใหญ สงผลออกมาอยางไมนาพอใจ สะทอนใหเห็นถึงการ

ดาํเนนิการของคณะทาํงานและหนวยงานทีเ่กีย่วของ ไดผลไมสอดรบัตอความพยายามในการขอขึน้ทะเบยีน

เปนมรดกโลกของกลุมปาแกงกระจาน เชน เครอืขายกะเหรีย่งพ้ืนทีป่าแกงกระจานออกรายงานปญหาการใช

ทีด่นิของกะเหรีย่งแกงกระจาน เผยกวาคร่ึงเปลีย่นอาชพีจากเกษตรกรรมเปนรบัจางทัว่ไปเพราะโดนรฐัผลกั

ออกจากปา ไดรับผลกระทบจากเขตปาอนุรักษทับที่ดินทํากิน ไมรูเรื่องทวงคืนผืนปา หรือการคัดคานแผน

ดนัปาแกงกระจานเปนมรดกโลก ชุมชนกะเหร่ียงทวง รฐัตองแกปญหาการละเมิดสทิธกิอน รวมทัง้บางกลอย 

“ปาปลอดคน” หรือ “คนอยูกับปา” อนาคตปาแกงกระจานกับการเปนมรดกโลก เปนตน

ปญหาที่เกี่ยวของกับกลุมชาติพันธุที่อาศัยอยูในพื้นที่ของกลุมปาแกงกระจาน ที่จําเปนตองดําเนิน

การใหแลวเสร็จสมบูรณกอนการพิจารณาของคณะกรรมการมรดกโลกครั้งตอไป เพราะยังคงมีชุมชน

กะเหรี่ยงแกงกระจาน (บานใจแผนดิน-บานโปงลึก-บานบางกลอย) คัดคานแผนการนําเสนอพื้นท่ีปากลุม

แกงกระจานขึ้นเปนมรดกโลก และตองการใหรัฐบาลไทยแกปญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนกลุมชาติพันธุ

กะเหรี่ยง ฟนฟูวิถีวัฒนธรรมกะเหรี่ยง และรับรองการจัดการทรัพยากรธรรมชาติอยางมีสวนรวมจากชุมขน 

แมวาทีผ่านมาอทุยานแหงชาตแิกงกระจานจะไดช้ีแจงวามีการจัดสรรทีดิ่นทาํกนิ สงเสริมการทองเทีย่ว และ

แกปญหาความขัดแยงการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ ตามขอทวงติงของคณะกรรมการมรดกโลกแลวก็ตาม 

แตชาวกะเหร่ียงท่ีอยูในชุมชนในพืน้ท่ีกลุมปาแกงกระจานไดแสดงความไมเหน็ดวยกบัการชีแ้จงดงักลาว และ

มีแถลงการณวา ที่ผานมาภาครัฐยังไมไดดําเนินการแกไชปญหาชุมชนชาวกะเหรี่ยงในกลุมปาแกงกระจาน

มากเทาที่ควร สงผลใหคณะกรรมการมรดกโลก ในการประชุมมรดกโลกสมัยสามัญ ครั้งที่ 43 ณ กรุงบากู 

สาธารณรัฐอาเซอรไบจาน เมื่อเดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2562 คณะกรรมการมรดกโลกยังไดเล็งเห็นถึงปญหา

ดังกลาว และทักทวงรัฐบาลไทยใหแกปญหาขอกังวลของชุมชน ทําใหกลุมปาแกงกระจานยังไมไดรับการ

พิจารณาใหขึ้นเปนมรดกโลก ชุมชนชาวกะเหรี่ยงไดยื่นขอเรียกรองตอรัฐบาล 3 ขอ ดังนี้

1. รัฐตองดําเนินการตามแนวทางที่ระบุไวในมติคณะรัฐมนตรี 3 สิงหาคม พ.ศ. 2553 วาดวยการ

ฟนฟูวิถีชีวิตชาวกะเหร่ียง โดยอนุญาตใหชาวบานสามารถทําไรหมุนเวียนตามวิถีดั้งเดิมของชาวกะเหรี่ยง 

และยุติการจับกุมชาวกะเหรี่ยงที่อาศัยและทํามาหากินในปาแกงกระจานมาตั้งแตดั้งเดิม

2. รัฐตองยอมรับใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการฐานทรัพยากรในพ้ืนที่ และเคารพฐาน

องคความรูของชาวกะเหรี่ยงในการใชทรัพยากรธรรมขาติ
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3. รฐัตองแสดงความจรงิใจในการดําเนนิคดกีารเสยีชีวติของ พอละจ ีบลิลี ่รกัจงเจรญิ นกัปกปอง

สิทธิกลุมชาติพันธุกะเหรี่ยง โดยขอใหอัยการสูงสุดพิจารณาสั่งฟองคดี เพื่อนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษ

ตนเดอืนมนีาคม พ.ศ. 2564 ชาวบานบางกลอยไดสงจดหมายรองเรียนถงึองคการยูเนสโก โดยองค

การยูเนสโกโดยนายเมนชทิลด รอซซเลอร ผูอํานวยการศูนยมรดกโลก ไดตอบจดหมายขอรองเรียนจาก

ชาวบานบางกลอย แจงตอมูลนิธิผสานวัฒนธรรมที่เปนผูจัดแปลหนังสือรองเรียนจากชาวบานบางกลอย 

ระบุวา องคการยูเนสโกไดสงขอมูลไปยังคณะกรรมการองคการระหวางประเทศเพื่อการอนุรักษธรรมชาติ 

(ICUN) คณะกรรมการท่ีปรึกษาของศนูยมรดกโลกท่ีทาํหนาทีป่ระเมินการเสนอชือ่ขึน้ทะเบยีน และรวบรวม

เปนขอเสนอใหกับคณะกรรมการมรดกโลกแลว และไดสงขอมูลแถลงการณของภาคประชาสังคมและ

หนังสือรองเรียนของชาวบานไปใหผูแทนรัฐบาลไทยพิจารณาดวย เทากับวา คณะกรรมการมรดกโลกได

รบัทราบแลววา “การปรกึษาหารอืกบักลุมชาตพัินธุกะเหร่ียงในพืน้ทีท่ีเ่สนอเปนมรดกโลกไมไดเกดิขึน้ตาม

ที่คณะกรรมการมรดกโลกเสนอแนะ” หรือ “ยังไมเพียงพอ”

จากเหตุการณที่กลาวมาขางตน สรุปไดวา

1. เจตนารมณของภาครัฐกับเจตนารมณของกลุมชาติพันธุชาวกะเหรี่ยงที่อยูในพื้นที่ดังกลาว

มานานกวารอยปนั้น ไมไดไปในทิศทางเดียวกัน

2. กรมอุทยานแหงชาติ ตองการใหกลุมปาที่ตองการจะขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก มีเฉพาะปาไม 

สัตวปาและธรรมชาติอื่น ๆ เทานั้น ไมตองการใหชุมชนเปนสวนหนึ่งของปา จึงมีการดําเนินการหลายวิธี

ในการอพยพคนออกจากปา

3. การไมใหความสําคัญกับประเด็นเปราะบางที่สงผลกระทบตอการขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลก 

อาท ิปญหาดานสทิธิมนษุยชน สิทธชุิมชน สิทธทิางวฒันธรรมทีช่มุชนตองการทีอ่ยูทีท่าํกนิตามวถิวัีฒนธรรม

ดั้งเดิมในพื้นที่เดิมที่เคยอยูมา

4. การขาดการสรางความเขาใจและเชื่อมประสานระหวางภาครัฐกับชุมชนในพื้นที่ปาและกลุม

ตาง ๆ ความขัดแยงกันระหวางแนวคิด “ปาตองปลอดคน” และ “คนตองอยูกับปาได” การยอมรับแนวคิด 

“คนตองอยูกบัปาได”ของหนวยงานภาครฐั การสรางความสัมพนัธทีด่กีบัชาตพัินธุดัง้เดมิทีอ่ยูในพืน้ทีม่รดก

โลกทางธรรมชาติ สามารถอยูรวมกันไดเปนอยางดีระหวางคนและผืนปาที่เปนมรดกโลก

อยางไรก็ตาม จากความพยายามอันยาวนานของการดําเนินการใหกลุมปาแกงกระจานไดรับการ

ขึน้ทะเบยีนเปนมรดกโลกทางธรรมชาต ิการตัง้คณะทาํงานเพือ่แกไขขอกงัวลทีค่ณะกรรมการมรดกโลกให

โอกาสประเทศไทยกลบัมาทบทวน กลาวไดวา เสนทางสูมรดกโลกของกลุมปาแกงกระจานไมราบรืน่นกัจาก

ขอกังวลเหลานัน้และเสยีงวิพากษวิจารณในประเดน็การละเมดิสิทธใินชาตพินัธุพืน้เมอืง ในทีส่ดุ เมือ่วาระปา

แกงกระจานเขาสูการประชุมคณะกรรมการมรดกโลกสมัยสามัญ ครั้งที่ 44 ป พ.ศ. 2564 ซึ่งเปนการจัดการ
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ประชุมผานระบบทางไกลระหวางวันที่ 16 - 31 กรกฎาคม 2564 ที่ผานมา โดยการประชุมครั้งนี้ มีประเทศ

จนีเปนเจาภาพ ผลสรปุการประชมุคณะกรรมการเหน็ชอบใหพืน้ทีก่ลุมปาแกงกระจานขึน้ทะเบยีนเปนแหลง

มรดกโลกแหลงที่ 6 ของประเทศไทย และเปนแหลงมรดกโลกทางธรรมชาติ แหงที่ 3 ของประเทศไทย 

ตอจากการขึ้นทะเบียนเปนมรดกโลกของเขตรักษาพันธุสัตวปาทุงใหญ - หวยขาแขง ในป พ.ศ. 2534 และ

กลุมปาดงพญาเย็น - เขาใหญ ในป พ.ศ. 2548 โดยมีประเทศภาคีสมาชิกอื่น ๆ ที่เปนกรรมการมรดกโลก

โหวตสนับสนุนใหกลุมปาแกงกระจานขึ้นเปนมรดกโลก ไดแก ซาอุดิอาระเบีย สเปน ออสเตรเลีย มาลี 

บราซิล ไนจีเรีย เมียนมา และกัวเตมาลา มีเพียงประเทศเดียวคือ นอรเวย ที่คัดคาน เพราะยังคงติดใจใน

ประเด็นการจัดการเรื่องสิทธิมนุษยชนของชนกลุมนอยในกลุมปาแกงกระจาน

เหตุผลหลักที่ทําใหคณะกรรมการยอมรับ ใหพื้นที่กลุมปาแกงกระจานไดรับการขึ้นทะเบียนเปน

มรดกโลก คือ การเปนถิ่นที่อยูอาศัยของชนิดพันธุพืชและพันธุสัตวที่ใกลสูญพันธุและมีคุณคาโดดเดน

ระดบัโลก รวมไปถงึแหลงตนนํา้ลําธารท่ีสําคญัของแมนํา้เพชรบรุ ีแมนํา้ปราณบรุแีละแมนํา้ภาช ีเปนปาผนื

ใหญที่มีความอุดมสมบูรณ มีเนื้อที่ประมาณ 2.5 ลานไรหรือราว 4,089 ตารางกิโลเมตร มีความยาวตั้งแต

เหนือสุดถึงใตสุดของพื้นที่มากกวา 200 กิโลเมตร โดยหลังจากไดรับการขึ้นทะเบียนมรดกโลก กระทรวง

ทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอม จะเขามาดาํเนนิการ จัดต้ังคณะกรรมการทีมี่ภาคสวนตาง ๆ  เขามามีสวน

รวมในการบริหารจัดการผืนปาแกงกระจาน เนื่องจากมีพื้นที่กวางใหญครอบคลุมพื้นที่มากกวา 3 จังหวัด 

ทัง้นี ้เพือ่ใหการบรหิารจดัการเปนไปตามหลกัเกณฑมรดกโลก และเปนไปตามมาตรฐานสากลมากขึน้ และ

ประเดน็สาํคญัทีต่องใหความสําคญัเปนพเิศษ คอื การจดัการดแูลใหกลุมชาตพินัธุทีอ่าศยัอยูในพืน้ทีก่ลุมปา

แกงกระจานดั้งเดิม มีคุณภาพชีวิตที่ดีและสอดคลองกับหลักกฎหมายและเกณฑตาง ๆ ของการเปนแหลง

มรดกโลกทางธรรมชาติ

บทเรียนที่ไดรับจากการขึ้นทะเบียนกลุมปาแกงกระจานเปนมรดกโลก

1. รฐัควรตระหนกัถงึความสาํคญัถงึสทิธทิางวฒันธรรมในฐานะทีเ่ปนสวนหนึง่ของสทิธิมนษุยชน 

สิทธิทางวัฒนธรรม (Cultural rights) หมายถึงสิทธิในการที่จะไดรับโอกาสอยางเทาเทียมในประเพณี

วัฒนธรรม ไดมีการรับรู การดํารงคงอยู สานตอและพัฒนา สิทธิทางวัฒนธรรมยังรวมถึงสิทธิของทุกคน 

หรอืกลุมคนทีค่วรไดรับการรับรองและยนืยนัวาทุกคนหรอืกลุมชน จะไดเขารวม มสีวนรวม และไดรบัความ

สุขจากการใชทรัพยากรทางวัฒนธรรมหรือสามารถดําเนินชีวิตทางวัฒนธรรมไดอยางมีความสุข ปราศจาก

การเหยียดหยาม ปราศจากอคติ
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ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ที่สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติอันประกอบดวยสมาชิก

ประเทศตาง ๆ  ทัว่โลก ไดลงมตริบัรอง เพือ่เปนหลกัการสาํคัญในการคุมครองสทิธมินษุยชนของประชาคมโลก 

เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ.2491 จัดเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนที่สําคัญ

ที่สุด ซึ่งประเทศตาง ๆ จําตองเคารพตอหลักสิทธิมนุษยชนที่ไดตราไวในปฏิญญา ฉบับนี้ วางหลักสําคัญ

ของสิทธิทางวัฒนธรรมไวในขอ 27 แหงปฏิญญาวา8

1. ทกุคนมสีทิธทิีจ่ะเขารวมโดยอสิระในชวีติทางวฒันธรรมของชมุชน ชืน่ชมกบัศลิปะและมสีวน

รวมในความรุดหนาและคุณประโยชนในทางวิทยาศาสตร

2. ทุกคนมีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองผลประโยชนทางศีลธรรมและทางวัตถุอันเปนผลมาจาก

ประดิษฐกรรมในทางวิทยาศาสตร วรรณกรรมและศิลปกรรมซึ่งตนเปนผูสราง”

แมกระทั่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ก็ยังมีบทบัญญัติที่ใหความสําคัญในการ

รับรองสิทธิชุมชนทางวัฒนธรรมไวในมาตรา 43 วา9

“บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ

 1. อนุรักษ ฟนฟู หรือสงเสริมภูมิปญญา ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมและจารีตประเพณี

อันดีงามทั้งของทองถิ่นและของชาติ

2. จดัการ บาํรงุรกัษา และใชประโยชนจากทรพัยากรธรรมชาต ิสิง่แวดลอม และความหลากหลาย

ทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืนตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ

3. เขาชือ่กันเพือ่เสนอแนะตอหนวยงานของรฐัใหดําเนนิการใดอนัจะเปนประโยชนตอประชาชน

หรอืชมุชน หรอืงดเวนการดาํเนนิการใดอนัจะกระทบตอความเปนอยูอยางสงบสขุของประชาชนหรอืชมุชน

และไดรับแจงผลการพิจารณาอยางรวดเร็ว ท้ังนี้ หนวยงานของรัฐตองพิจารณาขอเสนอแนะนั้นโดยให

ประชาชนที่เดี่ยวของมีสวนรวมในการพิจารณาดวยตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ

4. จัดใหมีระบบสวัสดิการของชุมชน สิทธิของบุคคลและชุมชนตามวรรคหนึ่ง หมายความรวม

ถึงสิทธิที่จะเขารวมกับองคกรปกครองสวนทองถิ่นหรือรัฐในการดําเนินการดังกลาวดวย”

8 สยามสมาคมในพระบรมราชปูถัมภ, ทนายวฒันธรรม:ใชกฎหมายเพือ่คุมครองมรดกวฒันธรรมชมุชน (กรงุเทพมหานคร: ภาพพมิพ, 
2560) 178
9  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560
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2. รฐัควรตระหนกัถงึกตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (International 

Covenant on Civil and Political Rights) บังคับใชเมื่อ ค.ศ. 1976 ประเทศไทยเขาเปนภาคีและมีผลบังคับ

ใชเมื่อ พ.ศ. 2540 บัญญัติไวในสวนที่เกี่ยวของกับสิทธิของชนกลุมนอย ในขอ 27 วา “ในรัฐทั้งหลายซึ่ง

มีชนกลุมนอยทางเผาพันธุ ศาสนา หรือภาษาอยู บุคคลผูเปนชนกลุมนอยดังกลาวจะไมถูกปฏิเสธในอันที่

จะมีวัฒนธรรมของตนเอง หรือนับถือและประกอบพิธีกรรมทางศาสนาของตนเอง หรือใชภาษาของตนเอง 

ภายในชุมชนรวมกับสมาชิกอื่น ๆ ของชนกลุมนอยดวยกัน” รวมถึงปฏิญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิ

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

ในมาตราที่เกี่ยวของดังนี้10

มาตรา 1 ชนเผาพืน้เมอืงมีสิ่ทธิทีจ่ะไดรบัความพงึใจอยางเต็มทีท่ัง้ในฐานะสวนรวมและปจเจกบคุคล 

ในสิทธิมนุษยชนทั้งปวงและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ตามที่ไดรับการรับรองในกฎบัตรสหประชาชาติ ปฏิญญา

สากลวาดวยสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ

มาตรา 2 ชนเผาพื้นเมืองและบุคคลที่เปนชนเผาพื้นเมืองมีเสรีภาพและความเสมอภาคเทาเทียม

กับกลุมคนและบุคคลอื่น ๆ  และมีสิทธิที่จะใชสิทธิของเขาโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบ โดย

เฉพาะบนพื้นฐานของความเปนชนเผาพื้นเมืองโดยกําเนิดหรือโดยอัตลักษณของตน

มาตรา 10 ชนเผาพืน้เมอืงตองไมถกูบงัคบัใหออกจากทีด่นิหรือเขตแดนของตน จะไมมีการต้ังถ่ินฐาน

ใหมเกิดขึ้นโดยปราศจากความยินยอมที่มีการบอกแจง เขาใจลวงหนา และเปนอิสระ ของชนเผาพื้นเมืองที่

เกี่ยวของและหลังจากที่มีขอตกลงในการชดเชยที่เปนธรรมและเหมาะสมแลว และหากเปนไปได ใหมีทาง

เลือกในการกลับคืนถิ่นนั้นไดอีก

มาตรา 26

ขอ 1. ชนเผาพื้นเมืองมีสิทธิในที่ดินและเขตแดนและทรัพยากรซึ่งพวกเขาไดครอบครองเปน

เจาของตามประเพณี หรือมิฉะนั้นจากการที่เคยใชหรือเคยไดรับมากอน

ขอ 2. ชนเผาพ้ืนเมอืงมสิีทธเิปนเจาของ ใช พฒันา และควบคมุทีด่นิ เขตแดนและทรพัยากรทีพ่วกเขา

เปนเจาของ ดวยเหตุผลจากการเปนเจาของตามประเพณี หรือการครอบครองหรือการใชตามประเพณีอื่นๆ 

รวมทั้งกรณีการไดมาซึ่งสิ่งเหลานั้นโดยวิธีอื่น

10 สยามสมาคมในพระบรมราชูปถัมภ, อางแลว 8, 181.
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มาตรา 27 รัฐตองจัดตั้งและดําเนินการรวมกับชนเผาพ้ืนเมืองที่เกี่ยวของโดยกระบวนการที่เปน

ธรรม อิสระเปดเผย เปนกลาง เปดเผยและโปรงใส ใหการยอมรบักฎหมาย ธรรมเนยีมปฏบิติั จารตีประเพณี 

และระบบการถอืครองทีดิ่นของชนเผาพืน้เมอืง เพือ่สรางการยอมรบัและพจิารณาถงึสทิธขิองชนเผาพืน้เมอืง

ที่เกี่ยวของกับที่ดิน เขตแดนและทรัพยากรอยางเหมาะสม รวมทั้งพื้นที่ที่ชนเผาพื้นเมืองเคยเปนเจาของ

ตามประเพณีหรือมิฉะนั้นเคยครอบครองหรือใชมากอน ชนเผาพื้นเมืองควรมีสิทธิที่จะเขาไปมีสวนรวมใน

กระบวนการดังกลาวนี้ดวย

3. รัฐควรทบทวนพระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. 2562 ที่สนับสนุนหลักการในอุดมคติ “คนอยู

กับปา” มิใช “ปาปลอดคน” แตมาตรา 4 ระบุคาํนยิามของ “ปาชมุชน” หมายความวา “ปานอกเขตปาอนรุกัษ

หรือพื้นที่อื่นของรัฐนอกเขตอนุรักษ ที่ไดรับอนุมัติใหจัดตั้งเปนปาชุมชน”11

ซึง่ในความเปนจรงิ จะเหน็ไดวาปาชมุชนจํานวนมากทีช่มุชนใชเปนทีอ่ยูอาศยัสืบทอดกนัมาดัง้เดมิ

และยาวนานอยูในเขตอนรุกัษ โดยในพระราชบญัญตัปิาชมุชน ใหความหมายของเขตปาอนรุกัษ หมายความวา 

“เขตอุทยานแหงชาติตามกฎหมายวาดวยอุทยานแหงชาติ เขตรักษาพันธุสัตวปาและเขตหามลาสัตวปาตาม

กฎหมายวาดวยการสงวนและคุมครองสตัวปา หรอืเขตพืน้ทีอ่ื่นใดทีมี่คณุคาทางธรรมชาติ หรือคณุคาอ่ืนอัน

ควรแกการอนุรักษหรือรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม ตามที่กําหนดในกฎกระทรวง”

สิ่งที่สําคัญที่สุด คือ หนวยงานภาครัฐตองแสดงความจริงใจในการสรางความสัมพันธที่ดีกับ

กลุมชาติพันธุดั้งเดิมท่ีอยูในพ้ืนท่ีมรดกโลก อนุรักษและคุมครองความเปนมรดกโลกควบคูไปกับการการ

เคารพในหลักสิทธิมนุษยชนของชนกลุมนอย ใหดํารงอยูเปนมรดกโลกตอไปโดยปราศจากขอกังขาใด ๆ 

อันจะมีสวนชวยในการเสริมภาพลักษณของประเทศในการรวมมือกันคุมครองมรดกโลกอยางเต็มภาคภูมิ

11 มาตรา 4, พระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. 2562 

 บัญญัติวา “ปาชุมชน หมายความวา ปานอกเขตอนุรักษหรือพื้นที่อื่นของรัฐนอกเขตปาอนุรักษที่ไดรับอนุมัติใหจัดตั้งเปนปาชุมชน 
โดยชุมชนรวมกับรัฐในการอนุรักษ ฟนฟู จัดการ บํารุงรักษา ตลอดจนใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพในปาชุมชนอยางสมดุลและยั่งยืนตามพระราชบัญญัตินี้.
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บรรณานุกรม

กรมอทุยานแหงชาต ิสัตวปา และพนัธุพชื, อทุยานแหงชาตแิกงกระจาน (10 สงิหาคม 2564) กรมอทุยานแหงชาติ 

<http://park.dup.go.th/visitor/nationparkshow.php?PTA_CODE=1028>.

ประชาไท, ขาวเกีย่วกบัชาวกะเหรีย่งในพืน้ทีแ่กงกระจาน –ประชาไท (10 สงิหาคม 2564) ประชาไท<http://

prachatai.com/journal/2018/04/76460>.

มติชน, ใหเห็นกับตาและเชื่อมั่น แกงกระจานสมควรเปนมรดกโลก? (10 สิงหาคม 2564) มติชน<https://

www.matichon.co.th/news-monitor/news_2431246>.

ศนูยขอมูลมรดกโลก กระทรวงวฒันธรรม, อนสุญัญามรดกโลก (10 สิงหาคม 2564) กระทรวงวฒันธรรม <http://

164.115.22.96>con vention>.

สยามสมาคมในพระบรมราชูปถัมภ, ทนายวัฒนธรรม:ใชกฎหมายเพื่อคุมครองมรดกวัฒนธรรมชุมชน

(กรุงเทพมหานคร: ภาพพิมพ, 2560).

สวนมรดกทางธรรมชาต ิกองการตางประเทศ กรมอทุยานแหงชาต ิสตัวปาและพนัธุพืช, สวนมรดกทางธรรมชาติ 

(10 สิงหาคม 2564) กองการตางประเทศ <http://naturalworldheritage.dup.go.th/news/view?id=2>.

สาํนกังานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอม, คูมือการนาํเสนอแหลงมรดกทางวฒันธรรม

และแหลงมรดกทางธรรมชาตเิปนแหลงมรดกโลก (10 สงิหาคม 2564) สาํนกังานนโยบายและแผน

ทรพัยากรธรรมชาตแิละส่ิงแวดลอม < http://www.onep.go.th/need/wp-content/uploads/2018/03/

Guideline-book-world-heritage>.

สํานักจัดการส่ิงแวดลอมธรรมชาติและศิลปกรรม สํานักนโยบายแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม, 

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ (กรุงเทพ:โมโนกราฟ

สตูดิโอ, 2557).
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คําแนะนําในการสงบทความวารสารวิชาการคณะนิติศาสตร

วัตถุประสงค

1. เพื่อเผยแพรความรูกฎหมายในแงมุมตาง ๆ ของสาขานิติศาสตร 

2. เพือ่สงเสรมิสนบัสนนุการผลติผลงานวชิาการของอาจารย นกัวชิาการ นกัวจิยั นกันติิศาสตร

และผูสนใจทั่วไป 

ขอบเขต

 วารสารวชิาการคณะนติิศาสตร มหาวทิยาลัยหวัเฉยีวเฉลิมพระเกยีรต ิรบัพจิารณาบทความวชิาการ 

บทความวจิยัหรอืวทิยานพินธ บทความปรทิศัน (review article) บทความวจิารณบทความ (article review) 

และบทความพิเศษสรุปจากการอภิปราย สัมมนา ที่มีเนื้อหาครอบคลุมเกี่ยวกับกฎหมายทุกสาขา 

แนวปฏิบัติการนําเสนอบทความ

 1. บทความที่เสนอเพ่ือพิจารณาตีพิมพตองไมเคยตีพิมพเผยแพรที่ใดมากอน และตองไมอยู

ระหวางการเสนอพิจารณาตีพิมพในวารสารอื่นหรือรายงานสืบเนื่องจากการประชุมวิชาการ 

 2. บทความทีเ่สนอเพือ่พจิารณาตพีมิพจะไดรบัการประเมนิจากกองบรรณาธกิารและผูประเมนิ

บทความท่ีกองบรรณาธิการกําหนด โดยผูประเมินไมทราบวาผูเสนอบทความเปนผูใด (blind review) 

ผลการพจิารณาจากกองบรรณาธกิารถอืเปนสิน้สดุ ทัง้นี ้กองบรรณาธกิารขอสงวนสทิธิ ์ในการตรวจทาน

แกไขตนฉบับตามเกณฑ 

การเตรียมตนฉบับ 

1. ความยาวของบทความวิชาการไมเกิน 15 หนา และบทความวิจัยไมเกิน 20 หนากระดาษA4 

พิมพหนาเดียว (นับรวมรูปภาพ ตาราง เอกสารอางอิง และภาคผนวก)

2. รูปแบบตัวอักษร ใหจัดพิมพดวยแบบตัวอักษร Angsana New เทานั้น

3.  ชื่อเรื่องบทความ ขนาดตัวอักษร 18 pt. (ตัวหนา) จัดพิมพกึ่งกลางหนากระดาษ 

4.  ชือ่ผูเขยีนทกุคนตองระบหุนวยงานตนสังกดั สาํหรบัทีอ่ยูทางไปรษณยีและอเีมล ระบเุฉพาะ

ผูเขียนที่สามารถติดตอได 1 คน ขนาดตัวอักษร 16 pt. จัดพิมพกึ่งกลางหนากระดาษ เวนระยะบรรทัด 

1 บรรทัดจากชื่อเรื่อง

5. ชือ่บทคดัยอ คาํสําคัญ ขนาดตวัอกัษร 16 pt. (ตัวหนา) จดัชดิซาย เวนระยะบรรทดั 1 บรรทดั

จากอีเมล 

6. เชิงอรรถขนาดตัวอักษร 12 pt 
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7. บทคดัยอ (Abstract) มคีวามยาวอยางละไมเกนิ 200 คาํ เนือ้หาบทคดัยอ ยอหนา 1.25 ซม.ให

พิมพชิดขอบซายขวา (กระจายแบบไทย) และคําสําคัญ จัดพิมพตอจากชื่อคําสําคัญ ขนาดตัวอักษร 16 pt. 

ไมเวนระยะบรรทัด

8. ในกรณีบทความภาษาไทยหรือภาษาจีนใหจัดพิมพช่ือเรื่อง ช่ือผูเขียน หนวยงานที่สังกัด 

ทีอ่ยู อีเมล บทคัดยอ และคาํสําคญั เปนภาษาทีใ่ชในการเขยีนบทความและตองมภีาษาอังกฤษดวย สําหรบั

บทความภาษาอังกฤษมีแคภาษาเดียวคือภาษาอังกฤษ

9. ชื่อหัวเรื่องใหญ ขนาดตัวอักษร 16 pt. (ตัวหนา) จัดชิดซาย ไมใสเลขลําดับท่ี เวนระยะ

บรรทัด 1 บรรทัด จากเนื้อหากอนหนานี้

10. ชื่อหัวเรื่องรอง ขนาดตัวอักษร 16 pt. (ตัวหนา) ยอหนา 1.25 ซม. ไมเวนระยะบรรทัด

11. เนื้อหาบทความ ยอหนา 1.25 ซม. ใหพิมพชิดขอบซายขวา (กระจายแบบไทย) ขนาดตัว

อักษร 16 pt. ถามีขอยอยที่ไมใชตัวเลข ใหใชเครื่องหมายยัติภังค (-) เนื้อหาบทความเดียวกับหัวเรื่องใหญ

ไมเวนระยะบรรทัด

12. ชื่อและเลขกํากับ ตาราง ขนาดตัวอักษร 16 pt. (ตัวหนา) ใหระบุไวบนตารางจัดชิดซาย เชน 

ตารางท่ี 1 เปรยีบเทยีบตนทนุ เวนระยะบรรทดั 1 บรรทัดจากเนือ้หากอนตาราง และใตตารางใหบอกแหลง

ที่มาจัดชิดซาย ไมเวนระยะบรรทัด

13. การจัดพิมพตารางตามรูปแบบ APA (ไมมีเสนแนวดิ่ง เสนแนวนอน มีแคหัวตาราง 2 เสน 

คือเหนือรายละเอียดตาราง 1 เสน ใตรายละเอียดตาราง 1 เสน และเสนปดทายตาราง 1 เสน ถาเปนตาราง

ตอเนื่องหนาถัดไปไมตองมีเสนปดตาราง และในหนาถัดไปใหใสหัวตาราง (ตอ)

14. ชือ่และเลขกาํกบัภาพ แผนภูม ิขนาดตวัอกัษร 16 pt. (ตวัหนา) ใหระบไุวใตภาพหรอืแผนภมูิ

จัดกึ่งกลางหนากระดาษ เชน ภาพที่ 1 กรอบแนวคิดการวิจัย ใตภาพ แผนภูมิใหบอกแหลงที่มาจัดชิดซาย 

ไมเวนระยะบรรทัด

15. ระยะขอบกระดาษ บน 2.54 ซม. ลาง 2.54 ซม. ซาย 2.54 ซม. ขวา 2.54 ซม.

16. หมายเลขหนา ใหใสไวตําแหนงดานลางขวาตั้งแตตนจนจบบทความ

17. ผูเขยีนตองสงผลตรวจอักขราวสุิทธิแ์นบมาพรอมกบับทความ (การลอกเลยีนแบบวรรณกรรม

ทางวิชาการไมเกิน 20%)

18. ชื่อรายการบรรณานุกรม ขนาดตัวอักษร 16 pt. (ตัวหนา) จัดชิดซาย

19. เนื้อหารายการบรรณานุกรม ขนาดตัวอักษร 16 pt. 

20. การตัดสินของกองบรรณาธิการถือเปนที่สิ้นสุด
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สวนประกอบของบทความ

1. ชื่อเรื่องบทความภาษาไทยหรือภาษาจีนขึ้นอยูกับภาษาที่เขียนและตองมีภาษาอังกฤษดวย 

สําหรับชื่อเรื่องบทความภาษาอังกฤษมีแคภาษาอังกฤษภาษาเดียว

2. ชือ่ผูเขยีนทกุคนตองระบหุนวยงานตนสงักดั สาํหรบัทีอ่ยูทางไปรษณยีและอเีมล ระบเุฉพาะ

ผูเขยีนทีส่ามารถตดิตอได 1 คน (ชือ่ผูเขยีนภาษาไทยหรอืภาษาจนีขึน้อยูกบัทีเ่ขยีนและตองมภีาษาองักฤษ

ดวย สําหรับบทความภาษาอังกฤษมีแคภาษาอังกฤษ)

3. บทคัดยอ (Abstract) ในบทความวิชาการและบทความวิจัยมีความยาวไมเกิน 200 คํา และคํา

สําคัญ (Keyword) 3-5 คํา (บทคัดยอและคําสําคัญภาษาไทยหรือภาษาจีนขึ้นอยูกับที่เขียนและตองมีภาษา

อังกฤษดวย สําหรับบทความภาษาอังกฤษมีแคภาษาอังกฤษ)

4.  เนื้อเรื่อง

  4.1 บทความวิชาการ ประกอบดวย บทนํา เนื้อหา สรุป และวิเคราะห

  4.2 บทความวิจัย ประกอบดวย บทนํา วัตถุประสงคการวิจัย ทบทวนวรรณกรรม วิธีการ

วิจัย กรอบแนวคิด ผลการวิจัยและการทดสอบสมมติฐาน สรุปผลการวิจัย อภิปรายผล และขอเสนอแนะ

5.  เอกสารอางอิง

6.  ถามรีปู แผนภูมิ ตารางประกอบ หรืออ่ืน ๆ  ตองมหีมายเลขกาํกบัในบทความ อางองิแหลงทีม่า

ของขอมูลใหถูกตอง ชัดเจน และไมละเมิดลิขสิทธิ์ของผูอื่น หากมีรูปภาพควรใชรูปภาพสีหรือขาว-ดําที่

มีความชัดเจน

การสงตนฉบับ 

สงตนฉบบัทางเวบ็ไซต https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawhcu/index หวัขอการสงบทความ

ออนไลน 

การอางอิงเชิงอรรถ (Footnote)

1. หนังสือ/ตํารา (Books)

รูปแบบ ชื่อผูแตง, ชื่อเรื่อง

(สถานที่พิมพ: 

สํานักพิมพ, ครั้งที่พิมพ, 

ปที่พิมพ)

หนา.

ตัวอยาง

ประสิทธิ์ 

โฆวิไลกูล,
คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

พิมพครั้งที่ 2, 2543)
183.

Malcome N 

Shaw,
International Law

(London: Cambridge 

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

รูปแบบ ชื่อผูแตง, “ชื่อเรื่อง” (ปที่พิมพ) ปที่:ฉบับที่ ชื่อวารสาร
หนาเริ่มตน

บทความ,
หนา.

ตัวอยาง

ศนันทกรณ 

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 ชื่อผูแตง, “ชื่อบทความ” ใน
ชื่อบรรณาธิการ

หรือผูรวบรวม,
ชื่อหนังสือ

(สถานที่พิมพ : 

สํานักพิมพ, 

ครั้งที่พิมพ, 

ปที่พิมพ)

หนาเริ่มตน

บทความ,
หนา.

ตัวอยาง
พะยอม 

แกวกําเนิด,

“ความหมาย

ของวัฒนธรรม”
ใน

ฉัตรชัย 

ศุกรกาญจน 

(บรรณาธิการ),

หองสมุด

วัฒนธรรม

(นครศรีธรรมราช : 

ศูนยวัฒนธรรม

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 ชื่อผูแตง, ชื่อเรื่อง (หลักสูตร, สถาบัน, ป) หนา.

ตัวอยาง

นิก 

สุนทรธัย,
มาตรการทางกฎหมายในการเรียกคืนทรัพยสินทางวัฒนธรรม

(นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 

คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

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 ชื่อผูเขียน, “ชื่อเรื่อง”

(นําเสนอที่ 

ชื่อการประชุม, 

สถานที่, ว/ด/ป)

หนา.

ตัวอยาง 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 ชื่อผูเขียน, ชื่อเอกสาร
(ว/ด/ป 

ที่เขาถึงขอมูล)
ชื่อเว็บไซต <URL>.

ตัวอยาง
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

ตัวอยาง
มาตรา 15, พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔

Section 17, Land and Environment Court Act 1979

8. ตราสารระหวางประเทศ (Treaties, Conventions, Protocol)

รูปแบบ ชื่อตราสาร, วันที่เปดลงนาม,
Treaty 

Series

(วันเริ่มตนมีผลผูกพัน)

(Enter into Force)
มาตรา.

ตัวอยาง

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.

หลักการอางเอกสารที่เคยอางมาแลว (Subsequent References)

1. กรณีการใช “เพิ่งอาง” หรือ “Ibid” กรณีอางเอกสารเดิมที่อยูกอนหนาทันที เชน

  16 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล 

   (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, 2543) 183.

  17 เพิ่งอาง, 184.

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

  19 Ibid.

  20 Ibid, 170.

2. กรณีการใช “อางแลว” หรือ “Above n” กรณีอางเอกสารเดิมที่อยูกอนหนา แตมีเอกสารอื่นมาคั่น

  เชน

  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, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล

  (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, 2543) 183.

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

  24 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, อางแลว 22, 185.

✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽
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การอางบรรณานุกรม (Bibliography)

มีหลักการเขียนดังนี้

 (1) รูปแบบเดียวกับ กรณีการอางอิงเชิงอรรถ (Footnote) ขึ้นอยูกับประเภทของแหลงอางอิง

 (2) ตดัหนาเอกสารทีอ่างออก และไมใสจดุ full stop (.) กรณีเอกสารทีอ่างเปนบทความ (Journal 

Articles) ใหตัดแตเลขหนาที่อางออก ใหใสหนาเริ่มตนบทความเอาไว

 (3) กรณีผูแตงเปนชาวตางชาติ ใหสลับที่ ช่ือแรก และ นามสกุล โดยคั่นดวย comma (,) 

เชน Christopher C. Miller เปลี่ยนเปน Miller, Christopher C. 

 (4) การเรียงลําดับเอกสาร ใหเรียงตามอักษรตัวแรกสุดของชื่อผูเขียน จาก ก-ฮ หรือ A-Z

คาธรรมเนียมการตีพิมพ

 ผูที่จะตีพิมพบทความลงวารสารวิชาการคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 

ตองเสียคาธรรมเนียมการตีพิมพ เรื่องละ 5,000 บาท เพื่อเปนคาตอบแทนผูทรงคุณวุฒิพิจารณาบทความ 

(Peer review) และคาดาํเนนิการอืน่ ๆ  ทีเ่กีย่วของ สามารถชาํระโดยโอนเงนิเขาบญัช ีมหาวทิยาลยัหวัเฉยีว

เฉลิมพระเกียรติ 

  ชื่อบัญชี มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 

   1. ธนาคารกสิกรไทย สาขาถนนบางนา-ตราด ประเภท ออมทรัพย

    เลขที่บัญชี 450-2-05411-8   

   2. สง ใบ PAY IN ธนาคาร ทางโทรสาร 0-2312–6419 หรือ

    ที่ E-Mail : faclaw120hcu@gmail.com 

✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽ ✽


