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ปีที่ 11 ฉบับที่ 1



(ศาสตราจารย์สมบูรณ์  สุขสำ�ราญ)                                   
กรรมการสภามหาวิทยาลัยผู้ทรงคุณวุฒิ

อุปนายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ทำ�หน้าที่แทน
 นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารนายกสภามหาวิทยาลัย

	 ขอต้อนรับนักศึกษาใหม่มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ประจำ�ปี 

การศึกษา 2565 ทุกคน การเข้ามาศึกษาในระดับอุดมศึกษาถือเป็น

อีกก้าวหนึ่งที่มีความสำ�คัญในชีวิต ขอให้นักศึกษาใหม่ทุกคนเรียนรู้

และมีความสุขกับการใช้ชีวิตในร้ัวมหาวิทยาลัย จัดสรรเวลาให้เหมาะสม 

ตลอดจนมีความพากเพียรที่จะแสวงหาความรู้        เก็บเกี่ยวประสบการณ ์

ท่ีเป็นประโยชน์ในรั้วมหาวิทยาลัยแห่งนี้ ไปใช้เพ่ือพัฒนาตนเอง  

พัฒนาสังคม และพัฒนาประเทศชาติ
 	 ในนามของสภามหาวิทยาลัย ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ 
รวมทั้งอำ�นาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพรให้ศิษย์ใหม่และ 
ศิษย์ปัจจุบันประสบแต่ความสุข ความเจริญ ประสบความสำ�เร็จในการศึกษา เพื่อสำ�เร็จออกไป
เป็นบุคลากรชั้นเยี่ยมของสังคมไทยต่อไป



(ผู้ช่วยศาสตราจารย์สืบพงษ์  ปราบใหญ่)
อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารอธิการบดี

	 เนื่องในโอกาสเปิดภาคการศึกษาใหม่ ในปีการศึกษา 2565 

ในนามของมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง      ขอต้อนรับนักศึกษาทุกท่าน 

ด้วยความยินดียิ่ง ขอให้นักศึกษาจงภูมิใจที่ได้มามีโอกาสศึกษาเล่าเรียน             

ณ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหงแห่งนี้ ขอให้นักศึกษาทุกคนให้ความสำ�คัญ

กับการเรียนรู้ทั้งในสาขาของตน รวมถึงความรู้ในสาขาอื่น ไม่ว่าจะเป็น 

ด้านวิชาการ ด้านคุณธรรมจริยธรรม จากในห้องเรียนและนอกห้องเรียน 

เพื่อที่จะเติบโตเป็นบัณฑิตที่มีคุณภาพ และเป็นกำ�ลังสำ�คัญที่จะพัฒนา

ประเทศชาติให้เจริญก้าวหน้าต่อไป 
นอกจากน้ี การเผยแพร่ผลงานวิชาการหรือผลงานวิจัย มีความสำ�คัญอย่างย่ิงในการแลกเปล่ียน 

องค์ความรู้ ความคิด ดังนั้น มหาวิทยาลัยรามคำ�แหงจึงขอขอบคุณคณะนิติศาสตร์ที่จัดพิมพ์  
วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ข้ึนเป็นประจำ�ทุกปี ปีละ 2 ฉบับ และได้พัฒนาคุณภาพวารสารเข้ามาอยู่
ในฐานข้อมูล TCI กลุ่ม 2 เพื่อเป็นเวทีสำ�หรับการนำ�เสนอผลงานค้นคว้าวิจัยและผลงานทางวิชาการ  
เพื่อให้นักกฎหมายได้เผยแพร่และแลกเปลี่ยนความรู้ทางวิชาการในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอื่น 
ที่เกี่ยวข้อง

ในโอกาสนี้ ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำ�นาจ
เดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพรให้ทุกท่าน มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง  
มีความมุ่งมั่นในการศึกษาเล่าเรียน พัฒนาตนเองและประสบความสำ�เร็จในการศึกษาตลอดไป



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 ขอแสดงความยินดีและต้อนรับนักศึกษาใหม่ทุกท่าน ที่ได้เข้ามา 
ศึกษาในรั้วมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง อันเป็นสถาบันอันทรงเกียรติที่มุ่ง 
ผลิตบัณฑิตให้มีความรู้คู่คุณธรรม ตลอดระยะเวลาที่นักศึกษาใช้เวลา 
อยู่ในมหาวิทยาลัย ขอให้ทุกคนตั้งใจศึกษาเล่าเรียน ขยันหมั่นเพียร 
ควบคู่ไปกับการหาประสบการณ์ความรู้ การทำ�กิจกรรมที่เป็นประโยชน์ 
รวมทั้งพัฒนาศักยภาพตนเองให้เป็นบัณฑิตที่สมบูรณ์ต่อไป

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ได้เห็นถึงความสำ�คัญ 
ในการเผยแพร่บทความวิชาการและบทความวิจัย โดยได้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร ์
ขึ้นอย่างต่อเนื่องเป็นประจำ�ทุกปี  ด้วยความมุ่งมั่นที่จะพัฒนาและการยกระดับคุณภาพของวารสาร 
ใหมี้มาตรฐานมากยิง่ขึน้      โดยวารสารวชิาการฉบบันี ้       มคีวามสำ�คญัอยา่งยิง่ในฐานะเปน็สือ่กลางในการ 
เผยแพร่องค์ความรู้ท่ีได้จากการศึกษาและวิจัย อันเป็นประโยชน์แก่นักกฎหมายท่ีจะนำ�มาค้นคว้าอ้างอิง 
และนำ�ไปใช้ประโยชน์ต่อไป 

ในนามคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิ      
ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำ�นาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพรให้ทุกท่าน     
ประสบความสำ�เร็จในการศึกษา มีความสุขกายสุขใจ และเป็นกำ�ลังสำ�คัญที่จะพัฒนาประเทศชาติ 
ให้เจริญก้าวหน้าต่อไป

(รองศาสตราจารย์ฐากูร  ศิริยุทธ์วัฒนา)
คณบดีคณะนิติศาสตร์



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ จัดทำ�โดยคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ตีพิมพ์

ปีละ 2 ฉบับ ฉบับที่ 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน ฉบับที่ 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุ่งหมาย 

เพ่ือให้เป็นส่ือกลางในการเผยแพร่บทความทางวิชาการ  บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์ พร้อมท้ัง 

เปิดรับบทความรับเชิญเกี่ยวกับคำ�พิพากษาฎีกาที่น่าสนใจ ซึ่งกลุ่มเป้าหมายของวารสารฯ คือ 

นักวิชาการ ผู้ปฏิบัติงาน ผู้มีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผู้สนใจทั่วไป 

วารสารฯ ตีพิมพ์โดยใช้ภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพื่อความสะดวกแก่ผู้อ่าน อย่างไรก็ตาม 

กองบรรณาธิการ ยินดีเป็นอย่างย่ิงท่ีจะรับพิจารณาบทความ ซ่ึงตีพิมพ์ในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากน้ี

วัตถุประสงค์ของวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มีดังต่อไปนี้

	 1. เพื่อเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 

ในสาขานิติศาสตร์ 

	 2. เพื่อเป็นการส่งเสริมให้นักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ได้นำ�ผลงาน

ทางวิชาการ งานวิจัยเผยแพร่สู่สาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ

	 3. เพื่อเป็นสื่อกลางแลกเปลี่ยนข้อมูล ข่าวสาร การพัฒนาความร่วมมือทางกฎหมายระหว่าง

มหาวิทยาลัยกับหน่วยงานของรัฐ และเอกชน

	 4. เพื่อเป็นเอกสารประกอบการศึกษาค้นคว้า การอ้างอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ

กฎหมาย 



ขอขอบพระคุณ
บรรณาธิการ

บทบรรณาธิการ

	 สวัสดีท่านผู้อ่านทุกท่าน สำ�หรับวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ปีที่ 11 ฉบับที่ 1  
ประจำ�เดือนมกราคม - มิถุนายน พ.ศ. 2565 กองบรรณาธิการได้รับเกียรติจากผู้สนใจส่งบทความ 
เป็นจำ�นวนมาก โดยมีบทความท่ีผ่านการพิจารณาคัดเลือกจากกองบรรณาธิการ และประเมินคุณภาพ
จากผู้ทรงคุณวุฒิ ทั้งสิ้น 9 บทความ ประกอบด้วยบทความวิชาการ จำ�นวน 3 บทความ บทความวิจัย 
จำ�นวน 6 บทความ รวมถึงคำ�พิพากษาฎีกาที่น่าสนใจซึ่งเป็นบทความรับเชิญอีกบทความหนึ่ง 
	 ในการนี้ กองบรรณาธิการ ขอขอบพระคุณผู้เขียนทุกท่านที่ได้ให้โอกาสวารสารรามคำ�แหง 
ฉบับนิติศาสตร์ เป็นช่องทางเผยแพร่บทความอันทรงคุณค่าของท่านสู่สังคม กองบรรณาธิการ 
หวังเป็นอย่างยิ่งว่า ผู้อ่านทุกท่านจะได้รับประโยชน์จากบทความที่นำ�เสนอ ตลอดจนนำ�องค์ความรู้ 
ที่ท่านได้รับไปพัฒนาต่อยอดทางด้านวิชาการต่อไป
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สิทธิปฏิเสธการรักษาของผู้ป่วยระยะสุดท้าย (Right to refuse medical treatment) เป็นสิทธิ

มนุษยชนขั้นพื้นฐานของผู้ป่วยในการปฏิเสธการรักษาเพื่อยืดชีวิตในวาระสุดท้ายหรือการปฏิเสธ

การรักษาที่ก่อให้เกิดความเจ็บปวดทรมานในวาระสุดท้ายของชีวิตผ่านพินัยกรรมชีวิต (Living will) 

ประเทศไทยได้รับรองสิทธิปฏิเสธการรักษาและอนุญาตให้ปล่อยผู้ป่วยเสียชีวิตอย่างสงบเองตามธรรมชาติ 

(passive euthanasia) ไว้ในมาตรา 12 พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550  ในปัจจุบัน 

แม้สิทธิดังกล่าวตามกฎหมายสุขภาพแห่งชาติได้พัฒนาก้าวหน้าข้ึนอย่างมาก แต่อย่างไรก็ดี ยังมีปัญหา 

ทางกฎหมายที่สำ�คัญสองประการ กล่าวคือ ปัญหาผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายในการแสดงเจตนาแทน 

ผู้ป่วยกรณีผู้ป่วยไม่ได้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาปฏิเสธการรักษาในวาระสุดท้ายไว้ล่วงหน้า และปัญหา
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การไม่มีหลักเกณฑ์กำ�หนดชัดเจนกรณีการดูแลประคับประคองโดยการลดระดับการรู้สึกตัวในระยะ

ใกล้เสียชีวิต (Palliative Sedation) บทความน้ีจึงมุ่งศึกษาปัญหาดังกล่าวของประเทศไทยโดยวิเคราะห์
เปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการปฏิเสธการรักษาและการดูแลผู้ป่วยระยะสุดท้าย
แบบประคับประคองของไต้หวัน ท้ังน้ี บทความน้ีเสนอให้แก้ไขเพ่ิมเติมกฎกระทรวง หรือออกประกาศ
สำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติฉบับใหม่เพ่ือกำ�หนดลำ�ดับญาติใกล้ชิดผู้มีอำ�นาจแสดง
เจตนาตามกฎหมายแทนผู้ป่วยระยะสุดท้าย และเสนอแนะให้ออกกฎหมายกำ�หนดหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจน
ในการกำ�หนดการดูแลประคับประคองโดยการลดระดับการรู้สึกตัวในระยะใกล้เสียชีวิต 

คำ�สำ�คัญ:		  สิทธิปฏิเสธการรักษาของผู้ป่วยระยะสุดท้าย, พินัยกรรมชีวิตหรือหนังสือแสดงเจตจำ�นง 
			   ล่วงหน้าเกี่ยวกับการดูแลผู้ป่วยในระยะสุดท้ายของชีวิต, การดูแลแบบประคับประคอง
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Abstract

The right to refuse medical treatment of a terminally ill patient is the patient’s 
fundamental human right to refuse medical treatment that would prolong his/her 
terminal stage of life or to refuse any treatment that would cause unbearable pain 
and suffering via a living will. In Thailand, the right to refuse medical treatment and 
passive euthanasia are recognized under section 12 of the National Health Act B.E. 
2550. At present, even such right under the national health laws has been increasingly 
developed in Thailand, there are two important problems. The first problem is who will 
be a legitimate authorized person to express intention on behalf of patient in case the 
patient has not made the living will. Another problem is none of clear guideline of the 
palliative sedation. This essay aims to study aforementioned important problems in 
Thailand, comparing with laws of Taiwan in such areas. This article proposes to amend 
the ministerial regulations or issue a new notification of National Health Commission 
Office in order to set forth the order of close relatives with the authority to express 
the intention on behalf of patient. Additionally, the clear rules and guidelines for 
palliative sedation needed to be legislated. 

Keywords:	 right to refuse medical treatment of the terminally-ill patient, living will  
			   or advance directive regarding to caring the terminally-ill patient, palliative care
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1. บทนำ�

สิทธิการตายโดยสงบของผู้ป่วยเป็นสิทธิมนุษยชน1 ในเชิงสิทธิท่ีคาบเก่ียวกับศีลธรรมจริยธรรม2 
เป็นเรื่องที่มักมีมุมมองแนวความคิดด้านบาปบุญคุณโทษ ความหวาดกลัวต่อความผิดบาปเข้ามาเป็น 
ปัจจัยสำ�คัญ ทำ�ให้เกิดข้อถกเถียงถึงความสมควรและระดับที่เหมาะสมในการให้ความคุ้มครอง
สิทธิประเภทน้ี ส่งผลให้พัฒนาการการให้ความคุ้มครองสิทธิการตายโดยสงบเป็นไปด้วยความล่าช้าไม่ว่า 
จะเป็นการออกกฎหมายเพ่ือสนับสนุนการปล่อยให้ผู้ป่วยเสียชีวิตเองตามธรรมชาติ (passive euthanasia)  
ซึ่งเป็นรูปแบบที่ประเทศส่วนใหญ่รวมถึงประเทศไทย3 มีการบัญญัติกฎหมายอนุญาตให้กระทำ�ได้ หรือ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการออกกฎหมายเพื่อรองรับการทำ�ให้ผู้ป่วยเสียชีวิต หรือการุณยฆาต (active 
euthanasia) และการช่วยเหลือให้ผู้ป่วยทำ�ให้ตนเองเสียชีวิตทางการแพทย์ (physician-assisted suicide) 
อันเป็นรูปแบบที่ยังมีประเทศส่วนน้อยเท่านั้นที่มีกฎหมายรองรับให้กระทำ�ได้ในปัจจุบัน4

กรณีประเทศไทย นักกฎหมายการแพทย์ส่วนใหญ่5 เห็นว่ากฎหมายของประเทศไทยในปัจจุบัน คือ 
พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 (“พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติ”) มาตรา 12 อนุญาตให้ปล่อยให้ผู้ป่วย 

1อย่างไรก็ตาม นักกฎหมายบางส่วนมีมุมมองว่าการใช้สิทธิการตายโดยการช่วยเหลือการฆ่าตัวตายทาง 
การแพทย์และการุณยฆาต ไม่ควรที่จะถือเป็นสิทธิมนุษยชน โปรดดู นันทน อินทนนท์, “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับ
การตายโดยสงบ,” บทบัณฑิตย์ 57, 4 (ธันวาคม 2544): 129-157.

2ตัวอย่างสิทธิมนุษยชนในเชิงศีลธรรม ได้แก่ สิทธิในการทำ�แท้ง สิทธิในการสมรสของเพศเดียวกัน การตัด
ต่อพันธุกรรมในมนุษย์ การโคลนนิ่งตัวอ่อนของมนุษย์.

3พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550, มาตรา 12 บัญญัติว่า “บุคคลมีสิทธิทำ�หนังสือแสดงเจตนาไม่
ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขท่ีเป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิตตนหรือเพื่อยุติการทรมาน
จากการเจ็บป่วยได้ 

การดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กำ�หนด 
ในกฎกระทรวง

เมื่อผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขได้ปฏิบัติตามเจตนาของบุคคลตามวรรคหน่ึงแล้วมิให้ถือว่า 
การกระทำ�นั้นเป็นความผิดและให้พ้นจากความรับผิดทั้งปวง” และโปรดดู กฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และ 
วิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระ
สุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553.

4จากสถิติในช่วงระยะเวลา 5-6 ปี หลังจะเห็นได้ว่ามีประเทศที่ออกกฎหมายรองรับการที่แพทย์ทำ�ให้
ผู้ป่วยเสียชีวิตโดยสงบ (active euthanasia) และการช่วยเหลือให้ผู้ป่วยทำ�ให้ตนเองเสียชีวิต (assisted suicide) 
ทยอยต่อเนื่องกันในเกือบทุกปี นับตั้งแต่ปี 2015-2021 ได้แก่ ประเทศโคลัมเบีย แคนนาดา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ 
และสองประเทศล่าสุด คือ สเปน และโปรตุเกส.

5นักกฎหมายบางส่วนเห็นว่าการเสียชีวิตตามธรรมชาติ ไม่ใช่กรณี passive euthanasia โปรดดู นันทน 
อินทนนท์, เรื่องเดิม และ ความเห็นของ พญ.ศรีเวียง ไพโรจน์กุล, “สิทธิปฏิเสธการรักษาในระยะท้ายของชีวิต
กับปัญหาในทางปฏิบัติ,” ในงานวิชาการรำ�ลึกศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ครั้งที่ 24, จัดโดยคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ กรุงเทพมหานคร, 2562, หน้า 49.
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6นพพล วิทย์วรพงศ์, การตัดสินใจในระยะท้ายของชีวิตกับสังคมไทย: บทเรียนจากประสบการณ์ของ
ต่างประเทศ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานการวิจัยแห่งชาติ, 2563), หน้า 26-27.

7ปัจจุบันมีกฎหมายลำ�ดับรองต่าง ๆ ออกตามมาในภายหลังเพื่ออธิบายขยายความและกำ�หนดแนวปฏิบัติ
ของผู้มีวิชาชีพเกี่ยวข้อง บุคคลผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนา ตลอดจนผู้เกี่ยวข้องอื่น ๆ  ทั้งกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์
และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนา ฯ พ.ศ. 2553 ท่ีออกตามความในมาตรา 12 ของพระราชบัญญัติดังกล่าว 
รวมถึงประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ  เรื่อง แนวทางการปฏิบัติงานของสถานบริการสาธารณสุข 
ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าที่ของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์
และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตาย 
ในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553, ประกาศคณะกรรมการสุขภาพ 
แห่งชาติ เรื่อง นิยามปฏิบัติการ (Operational definition) ของคำ�ที่เกี่ยวข้องกับเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง 
(Palliative care) สำ�หรับประเทศไทย พ.ศ. 2563. 

เสียชีวิตเองอย่างสงบตามธรรมชาติ (passive euthanasia) โดยผู้ป่วยสามารถปฏิเสธการรักษาเพื่อยืดชีวิต 
ในวาระสุดท้ายหรือการปฏิเสธการรักษาในวาระสุดท้ายของชีวิต (Non-Treatment Decisions)6  
ซ่ึงหมายถึง การท่ีผู้ป่วยตัดสินใจท่ีจะงดหรือระงับการรักษาเพ่ือยืดชีวิต (Withholding Life-Sustaining 
Treatment) และการถอดถอนการรักษาเพื่อยืดชีวิต (Withdrawing Life-Sustaining Treatment)
ผ่านพินัยกรรมชีวิต (Living will) หรือหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็น 
ไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิตหรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วยที่ผู้ป่วย 
ได้กระทำ�ขึ้นไว้ล่วงหน้าก่อนที่ผู้ป่วยจะไม่อยู่ในสภาพที่จะแสดงเจตนาใด ๆ ด้วยตนเองได้อีก 

นับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2550 อันเป็นปีแรกที่ พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติเริ่มใช้บังคับจนกระทั่งปัจจุบัน
แม้จะเป็นการแสดงให้เห็นว่าสิทธิปฏิเสธการรักษาของผู้ป่วยระยะสุดท้าย (“สิทธิปฏิเสธการรักษา”) 
ตามกฎหมายไทยได้ก้าวหน้าขึ้นอย่างมากแล้วก็ตาม7 กรณียังมีปัญหาในการตีความและการบังคับใช้ 
เก่ียวกับสิทธิดังกล่าวบางประการทำ�ให้การใช้สิทธิการตายโดยสงบในกรณีการใช้สิทธิปฏิเสธการรักษา 
ยังเป็นไปโดยไม่สมบูรณ์

บทความน้ีในส่วนแรกได้กล่าวถึงแนวความคิดเกี่ยวกับการใช้สิทธิการตายโดยสงบในผู้ป่วย
ระยะสุดท้าย  ในส่วนที่สองจะกล่าวถึงกฎหมายการใช้สิทธิปฏิเสธการรักษาตามกฎหมายสุขภาพของ 
ประเทศไทยตาม พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติ และกฎหมายลำ�ดับรองอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับการใช้สิทธิปฏิเสธ 

การรักษา (รวมเรียกว่า “กฎหมายสุขภาพแห่งชาติ”)  รวมถึงการนำ�เสนอกฎหมายสิทธิการปฏิเสธ



8	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

8ไต้หวันได้รับการจัดลำ�ดับดัชนีคุณภาพการตาย (Quality of Death Index) ที่พัฒนาเพื่อใช้ประเมิน
คุณภาพของการดูแลแบบประคับประคองกว่า 80 ประเทศ โดย the Economist Intelligence Unit ในปี 2015 
ให้เป็นอันดับ 1 ในทวีปเอเชียและเป็นอันดับที่ 6 ของโลก ในขณะที่คุณภาพของการดูแลแบบประคับประคองใน
ประเทศไทยอยู่ที่ลำ�ดับที่ 44 โปรดดู  Shao-Yi Cheng, Ching-Yu Chen, and Tai-Yuan Chiu, “Advances of 
Hospice Palliative Care in Taiwan,” The Korean Journal of Hospice and Palliative Care 19, 4 
(December 2016): 292 และโปรดดู Chun-Ying Cho, “From cure to care: the development of hospice 
care in Taiwan,” Hospice & Palliative Medicine International Journal 2, 5 (2018): 286-287.

9ปัจจุบันมีหลายประเทศที่มีความก้าวหน้าและมาตรการทางกฎหมายรองรับสิทธิการตายโดยสงบ เช่น 
ประเทศเนเธอร์แลนด์ เบลเยี่ยม ลักแซมเบิร์ก สวิสเซอร์แลนด์ สหรัฐอเมริกา แคนาดา นิวซีแลนด์ สเปน เป็นต้น  
แต่ส่วนใหญ่เป็นประเทศทางตะวันตก ซึ่งมีความแตกต่างทางวัฒนธรรมประเพณี ค่านิยม ความเชื่อทางศาสนา และ 
มีความเป็นปัจเจกนิยมสูงกว่าบริบทของประเทศเอเชีย การหยิบยกไต้หวันมาเป็นกรณีศึกษา แม้ว่าพัฒนาการเร่ืองสิทธิ
การตายโดยสงบของประเทศทางตะวันตกจะพัฒนาและมีความก้าวหน้ามากกว่า เพราะบริบททางสังคม วัฒนธรรม
ศาสนา ประชากร และระบบกฎหมายของไต้หวันมีความใกล้เคียงกับประเทศไทย.

10ปิติพร จันทรทัต ณ อยุธยา, ตายอย่างมีศักด์ิศรี (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานปฏิรูประบบสุขภาพแห่งชาติ, 
2546), หน้า 3.

การรักษาและการดูแลผู้ป่วยระยะสุดท้ายแบบประคับประคองของไต้หวันที่กฎหมายและระบบรองรับ 

ในเร่ืองน้ีได้พัฒนาไปอย่างโดดเด่น8  ตลอดจนมีประเพณีวัฒนธรรมและทัศนคติให้ความสำ�คัญต่อครอบครัว 

รวมทั้งนับถือพุทธศาสนาเป็นศาสนาหลักคล้ายคลึงกับประเทศไทย9   ในลำ�ดับถัดมาเป็นการกล่าวถึง 

ปัญหาและข้อเสนอแนะ ตลอดจนบทส่งท้ายการใช้สิทธิปฏิเสธการรักษาของผู้ป่วยระยะสุดท้ายตาม 

กฎหมายสุขภาพแห่งชาติเพื่อเป็นแนวทางแก้ไขปัญหา ตลอดจนปรับปรุงการใช้บังคับกฎหมายสุขภาพ

แห่งชาติ เพื่อให้การใช้สิทธิปฏิเสธการรักษาตามกฎหมายฉบับนี้ได้ปลดเปลื้องพันธนาการทางร่างกาย

และจิตใจของผู้ป่วยระยะสุดท้ายให้จากไปอย่างสงบได้แท้จริง

2. แนวความคิดเกี่ยวกับการใช้สิทธิการตายโดยสงบในผู้ป่วยระยะสุดท้าย 

วิทยาการทางการแพทย์ในปัจจุบันได้ถูกพัฒนาอย่างต่อเนื่องและก้าวหน้าถึงขนาดท่ีจะ 

ดึงรั้งชีวิตมนุษย์จากวาระการตายตามธรรมชาติได้ แต่ผู้ป่วยที่ถูกยื้อชีวิตนั้นกลับไม่อาจกลับมาใช้ชีวิต

ตามปกติ อีกทั้งยังช่วยเหลือตัวเองไม่ได้และมีชีวิตอยู่ได้โดยอาศัยเครื่องพยุงชีพต่าง ๆ อันเป็นสิ่งที่

ทำ�ให้สภาพความเป็นมนุษย์ลดน้อยถอยลง ซึ่งเป็นการลดคุณค่าความเป็นมนุษย์และทำ�ลายศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ (Human dignity)10 ซ่ึงเป็นองค์ประกอบสำ�คัญของสิทธิมนุษยชนอันเป็นเป็นสิทธิข้ันพ้ืนฐาน 
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11จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติธรรม, 
2559), หน้า 57-58.

12นันทน อินทนนท์, เรื่องเดิม.
13วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, กฎหมายการแพทย์สมัยใหม่ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 54-55.
14นิรมัย พิศแข ม่ันจิตร, กฎหมายว่าด้วยสิทธิของผู้ป่วยและการจัดทำ�บริการทางด้านสุขภาพ (กรุงเทพมหานคร: 

โครงการตำ�ราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2561), หน้า 122.
15บัณฑิต บุญกระเตื้อง, “มาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติสุขภาพชาติ พ.ศ. 2550 ในมุมมองทางมหาชน,” 

วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2557), หน้า 2.
16วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, “สิทธิที่จะปฏิเสธการรักษา-สิทธิที่จะตาย,”ดุลพาห 56, 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 

2552): 56-58.

ของความเป็นมนุษย์11 มนุษย์ในฐานะประธานแห่งสิทธิจึงควรมีสิทธิในการกำ�หนดเจตจำ�นงของตนเอง 
(the right to self determination) สามารถที่จะตัดสินใจอย่างอิสระด้วยตนเอง (autonomy)  

ว่าจะอนุญาตให้ผู้อ่ืนปฏิบัติต่อร่างกายของตนอย่างไร12 รวมถึงการเลือกด้วยตนเองว่าจะใช้สิทธิท่ีจะตาย 

(the right to die) หรือ สิทธิที่จะมีชีวิต (the right to life)13

อย่างไรก็ตาม การใช้สิทธิการตายโดยสงบนั้นหากเป็นการทำ�ให้ผู้ป่วยตาย ไม่ว่าจะเป็นกรณี

การุณยฆาต (active euthanasia) หรือ ในกรณีการช่วยเหลือให้ผู้ป่วยทำ�ให้ตนเองเสียชีวิตทางการแพทย์ 

(physician-assisted suicide) ประเทศส่วนใหญ่มักเห็นว่าเป็นเรื่องที่เกี่ยวพันกับความสงบและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน (public order and good morals) รวมทั้งเป็นเรื่องทางจริยธรรมซึ่งต้อง

ห้ามตามกฎหมาย  แต่หากเป็นการปล่อยให้ผู้ป่วยเสียชีวิตอย่างสงบเองตามธรรมชาติ หรือการให้สิทธิ

ปฏิเสธการรักษาของผู้ป่วยระยะสุดท้าย  (passive  euthanasia) น้ัน หลายประเทศรวมท้ังประเทศไทย

ได้มีการออกกฎหมายเพื่อรองรับให้ใช้สิทธิดังกล่าวได้ แต่กระบวนการและขั้นตอนการดูแลผู้ป่วย 

ท่ีปฏิเสธการรักษา  ตลอดจนวิธีการปล่อยให้ผู้ป่วยเสียชีวิตอาจแตกต่างตามกฎหมายของแต่ละประเทศ14

สำ�หรับสิทธิปฏิเสธการรักษาของผู้ป่วยระยะสุดท้ายถือเป็นส่วนหน่ึงของสิทธิในชีวิตร่างกาย 

สิทธิในการกำ�หนดเจตจำ�นงของตนเอง สิทธิในความเป็นส่วนตัว และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่ง

เป็นสิทธิตามแนวคิดของสิทธิธรรมชาติที่มีมาแต่ดั้งเดิม อันถือว่าเป็นสิทธิที่ติดตัวกับความเป็นมนุษย์  

ไม่ได้เป็นสิทธิที่เกิดจากรัฐบัญญัติหรือกำ�หนดขึ้นแต่อย่างใด15 แนวความคิดสิทธิดังกล่าวเริ่มเป็นที่รับรู ้

จากการรับรองในประเทศตะวันตก จากนั้นจึงได้รับการคุ้มครองในกฎหมายภายในจากอีกหลาย 

ประเทศส่วนใหญ่ในโลก16 นอกจากนี้สิทธิดังกล่าวยังได้รับการรับรองในกฎหมายระหว่างประเทศ 

หลายฉบับ ท้ังในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงบัญญัติรับรองการตัดสินใจด้วยตนเองอย่างมีอิสระ 
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และศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ในข้อ 1 “มนุษย์ท้ังปวงเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกันในศักด์ิศรีและสิทธิ...” 
รวมถึงกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองได้บัญญัติรับรองสิทธิในการ
กำ�หนดตนเอง ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และสิทธิในความเป็นส่วนตัว ในภาค 1 ข้อ 1 “ประชาชน 
ทั้งปวงมีสิทธิในการกําหนดเจตจํานงของตนเอง” และในข้อ 10 (1) บัญญัติว่า “บุคคลทั้งหลายที่ถูก 
ลิดรอนเสรีภาพต้องได้รับการปฏิบัติอย่างมีมนุษยธรรม และได้รับการเคารพในศักดิ์ศรีแห่งความเป็น 
มนุษย์” รวมถึงในข้อ 17 กำ�หนดถึงสิทธิของบุคคลที่จะไม่ถูกสอดแทรกในความเป็นส่วนตัว นอกจากนี ้
ยังได้รับการรับรองจากแพทยสมาคมโลก (World Medical Association) ซึ่งให้การรับรองสิทธ ิ
ของผู้ป่วยไว้ในปฏิญญาลิสบอน (World Medical Association Declaration of Lisbon on 
The Rights of The Patient) ค.ศ. 1981 แก้ไขเพิ่มเติมใน ค.ศ. 2005 ทั้งนี้ สิทธิปฏิเสธการรักษา 
ของผู้ป่วยระยะสุดท้ายถือเป็นส่วนหน่ึงของสิทธิปฏิเสธการรักษาพยาบาล (Right to refuse medical 
treatment) ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้ป่วยตามข้อ 3 (b)17 ว่าด้วยสิทธิในการกำ�หนดเจตจำ�นง 
ของตนเองที่กำ�หนดให้ผู้ป่วยท่ีมีสติสัมปชัญญะที่สมบูรณ์มีสิทธิในการให้หรือถอนความยินยอม 
ในวินิจฉัยโรคและการรักษาทุกกระบวนการ โดยผู้ป่วยมีสิทธิได้รับข้อมูลที่จำ�เป็นในการตัดสินใจ  
ผู้ป่วยต้องเข้าใจชัดเจนในจุดประสงค์การรักษาผลของการรักษาและผลที่จะเกิดขึ้นกรณีที่ผู้ป่วย 
ถอนหรือปฏิเสธความยินยอมในการรักษา อีกทั้งในข้อที่ 10 อันเป็นข้อสุดท้ายในปฏิญญาฉบับนี ้
บัญญัติรับรองสิทธิในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ป่วยว่า “ศักดิ์ศรีและสิทธิในความเป็นส่วนตัว 
ต้องได้รับความเคารพตลอดเวลาในการรักษา โดยคำ�นึงถึงวัฒนธรรมและคุณค่าของผู้ป่วย ผู้ป่วยมีสิทธิ 
ที่จะได้รับการบรรเทาความทุกข์ทรมานตามสถานการณ์ความรู้ในปัจจุบัน และมีสิทธิได้รับการดูแล 
ในวาระสุดท้ายอย่างมีมนุษยธรรม ตลอดจนได้รับความช่วยเหลือในทุกวิถีทางเพื่อให้เสียชีวิตอย่างม ี
ศักดิ์ศรีและสงบเท่าที่จะเป็นได้”18  จึงเป็นความมุ่งหมายให้ผู้ป่วยตายดี คือ ไม่ถูกเทคโนโลยีทางการแพทย์ใด ๆ   

ที่เกินจำ�เป็นและไม่สมควรมายื้อการตายไว้19

17World Medical Association Declaration of Lisbon on The Rights of The Patient ค.ศ. 2005, 
ข้อ 3 (b) โปรดดู World Medical Association, WMA Declaration of Lisbon on the Rights of the  
Patient [Online], available URL: https://www.wma.net/policies-post/wma-declaration-of-lisbon-
on-the-rights-of-the-patient/, 2020 (June, 3).

18World Medical Association Declaration of Lisbon on The Rights of The Patient ค.ศ. 2005, 
ข้อที่ 10 โปรดดู  World Medical Association, Ibid.

19เอกสารแนบท้าย ประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง แนวทางการปฏิบัติงานของ 
สถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าท่ีของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวง
กำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียง
เพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553. 
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3. กฎหมายเก่ียวกับการใช้สิทธิปฏิเสธการรักษาตามกฎหมายสุขภาพแห่งชาติของประเทศไทยและไต้หวัน

3.1		กฎหมายเก่ียวกับการใช้สิทธิปฏิเสธการรักษาตามกฎหมายสุขภาพแห่งชาติของประเทศไทย
		 พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติมาตรา 1220 ได้รับรองสิทธิให้บุคคลท่ีมีความสามารถตามกฎหมาย 

มีสติสัมปชัญญะครบถ้วนบริบูรณ์แสดงเจตนาเป็นหนังสือเพ่ือแจ้งความจำ�นงท่ีจะไม่รับบริการสาธารณสุข
ในกรณีหน่ึงกรณีใดหรือท้ังสองกรณี คือ

		 1)	ไม่ประสงค์จะรับบริการในการบริการสาธารณสุขท่ีเป็นไปเพียงเพ่ือยืดการตายในวาระ
สุดท้ายของชีวิต

		 2)	ไม่ประสงค์จะรับบริการในการบริการสาธารณสุขหรือการรักษาพยาบาลท่ีก่อให้เกิดความ 
ทุกข์ทรมานต่อร่างกายตนเอง

	 ผู้แสดงเจตนาอาจแสดงความประสงค์ไว้ก่อนล่วงหน้าในช่วงเวลาท่ีมีสุขภาพร่างกายแข็งแรง 
โดยไม่จำ�เป็นต้องรอแสดงเจตนาเม่ือเป็นผู้ป่วยระยะสุดท้ายหรือผู้ป่วยโรคร้ายใด ๆ  ผ่านการทำ�พินัยกรรมชีวิต 
(living will) หรือ หนังสือแสดงเจตจำ�นงล่วงหน้าเก่ียวกับการดูแลผู้ป่วยในระยะสุดท้ายของชีวิต (advance 
directive)21 เพ่ือให้หนังสือแสดงเจตนาดังกล่าวมีผลเม่ือผู้ทำ�หนังสืออยู่ในภาวะไม่รู้สึกตัวหรือป่วยหนัก 
จนไม่มีสติสัมปชัญญะหรือความสามารถที่จะแสดงเจตนาใด ๆ ต่อแพทย์ผู้ให้การรักษาได้

	 บริการสาธารณสุขที่ประสงค์จะไม่รับบริการตามมาตรา 12 นี้ หมายความถึงการรักษาใด ๆ  
ท่ีไม่จำ�เป็น (Futile Treatment) และการใช้เคร่ืองพยุงชีพท้ังหมด22 เช่น การผายปอดกู้ชีพ การนวดหัวใจ 
การใส่ท่อช่วยหายใจ การให้ยากระตุ้นหัวใจ การใช้เครื่องช่วยหายใจ การให้สารนํ้าหรือสารอาหาร 
ทางหลอดเลือดดำ� การล้างไต การให้เลือด เป็นต้น23 รวมถึงการรักษาที่ไม่เป็นประโยชน์ต่อคุณภาพชีวิต 

20พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550, มาตรา 12 บัญญัติว่า “ให้บุคคลมีสิทธิทำ�หนังสือแสดง 
เจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิตตนหรือเพื่อ 
ยุติการทรมานจากการเจ็บป่วยได้

การดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาตามวรรคหน่ึง ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีกำ�หนดในกฎกระทรวง
เมื่อผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขได้ปฏิบัติตามเจตนาของบุคคลตามวรรคหน่ึงแล้วมิให้ถือว่า 

การกระทำ�นั้นเป็นความผิดและให้พ้นจากความรับผิดทั้งปวง.”
21รุ่งนิรันดร์   ประดิษฐสุวรรณ, “การทำ�หนังสือแสดงเจตนาเก่ียวกับการดูแลรักษาผู้ป่วยในระยะสุดท้ายของชีวิต 

(advance directives) และการดูแลรักษาผู้ป่วยแบบประคับประคอง (palliative care),” ใน นิติเวชศาสตร์และ
กฎหมายการแพทย์ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2555), หน้า 187.

22นพพล วิทย์วรพงศ์, เรื่องเดิม.
23ประกาศคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง นิยามปฏิบัติการ (Operational definition) ของคำ�ที่

เกี่ยวข้องกับเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง (Palliative care) สำ�หรับประเทศไทย พ.ศ. 2563, ข้อ 36. 
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ของผู้ป่วยในระยะยาว แต่มีผลเพียงช่วยยืดชีวิตของผู้ป่วยออกไปเท่านั้น24 นอกจากนี้ สิทธิของผู้ป่วย 

ผู้ทำ�พินัยกรรมชีวิตที่จะไม่รับบริการสาธารณสุขกรณีนี้ หมายถึงเฉพาะกรณีผู้ป่วยระยะสุดท้ายเท่านั้น 

ดังนั้น จึงไม่รวมถึงผู้ป่วยจากอุบัติเหตุ หรือโรคอื่นใดที่หมดสติ ไม่รู้สึกตัว แต่ไม่ได้อยู่ในวาระสุดท้าย

ของชีวิต ซึ่งในกรณีดังกล่าว ผู้ป่วยจะยังคงได้รับการบริการสาธารณสุขในการช่วยชีวิตจากแพทย์

อย่างเต็มที่25 ทั้งนี้ เมื่อการทำ�พินัยกรรมชีวิตมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายแล้ว ผู้ประกอบวิชาชีพด้าน

สาธารณสุขที่ได้ปฏิบัติตามเจตนาของผู้ป่วยย่อมไม่มีความรับผิดทั้งทางแพ่งและทางอาญาทั้งปวง26 

โดยวิธีการดำ�เนินการและรายละเอียดต่าง ๆ  ของการทำ�หนังสือแสดงเจตนานั้น  เป็นไปตามหลักเกณฑ์

และวิธีการที่กำ�หนดในกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนา 

ไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติ

การทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553 (“กฎกระทรวง พ.ศ. 2553”) โดยกฎกระทรวง พ.ศ. 2553 

ได้กำ�หนดเนื้อความสาระสำ�คัญเพื่อใช้เป็นแนวทางในการเขียนหนังสือแสดงเจตนา27 ตัวอย่างเช่น 

การระบุข้อมูลส่วนตัวของผู้ทำ�หนังสือ วันเดือนปีที่ทำ�หนังสือ ชื่อ-นามสกุล หมายเลขบัตรประจำ�ตัว

ประชาชนของพยาน ผู้เขียน (กรณีให้บุคคลอื่นเขียน) และ บุคคลผู้ทำ�หน้าที่อธิบายความประสงค์

ที่แท้จริงของผู้ทำ�หนังสือกรณีที่หนังสือแสดงเจตนาไม่ชัดเจน นอกจากนี้ ควรระบุประเภทของบริการ

24เอกสารแนบท้ายประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง แนวทางการปฏิบัติงานของ 
สถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าท่ีของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวง
กำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขท่ีเป็นไปเพียงเพ่ือ
ยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553.

25แสวง บญุเฉลมิวภิาส, หลกัการมาตรา 12 ของ พ.ร.บ.สขุภาพแหง่ชาติ คอื สทิธทิีจ่ะขอตายตามธรรมชาติ 

[Online], available URL: file:///C:/Users/Administrator/Downloads/%E0%B8%AB%E0%B8%A5%

E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0

%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B2%2012%20%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%20%E0

%B8%9E.%E0%B8%A3.%E0%B8%9A.%E0%B8%AA%E0%B8%B8%E0%B8%B8%E0%B8%82% 

E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%204%20%E0%B8%A1.%E0%B8%84.59.pdf,    2563    (มถินุายน,    3). 

	 26พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550, มาตรา 12 วรรคสาม บัญญัติว่า “เมื่อผู้ประกอบวิชาชีพ 

ด้านสาธารณสุขได้ปฏิบัติตามเจตนาของบุคคลตามวรรคหนึ่งแล้วมิให้ถือว่าการกระทำ�นั้นเป็นความผิดและให้พ้น

จากความรับผิดทั้งปวง.”
27โปรดดู กฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะ

รับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย 
พ.ศ. 2553, ข้อ 3. 



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 13

สาธารณสุขท่ีไม่ประสงค์จะได้รับ เช่น การผ่าตัด การใช้เคมีบำ�บัด การกู้ชีพเม่ือหัวใจหยุดเต้น การล้างไต 

การถ่ายเลือด รวมถึงรายละเอียดอื่น ๆ อาทิ สถานที่ที่ต้องการเสียชีวิต เป็นต้น และลงลายมือชื่อของ

บุคคลผู้ทำ�หนังสือตลอดจนผู้เกี่ยวข้องในการทำ�หนังสือฉบับดังกล่าวไว้  รวมถึงการระบุสถานที่ทำ� 

หนังสือแสดงเจตนา28 ตลอดจนกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาเมื่อวาระ

สุดท้ายใกล้จะมาถึง29

	 นอกจากน้ี กฎกระทรวง พ.ศ. 2553 ยังได้กำ�หนดนิยามความหมายของคำ�ว่า “บริการสาธารณสุข

ที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย”30 

ไว้อีกด้วย เม่ือผู้ป่วยท่ีได้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาปฏิเสธการรักษาตามมาตรา 12 พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติ

ไว้แล้ว ผู้ป่วยจะถูกงดไม่ได้รับการรักษาเพื่อพยุงชีพ (Withholding Life-Sustaining Treatment) 

หรือถูกระงับการรักษาหรือถูกถอดถอนการรักษาพยุงชีพ (Withdrawing Life-Sustaining Treatment) 

ซึ่งหมายถึง การไม่นำ�เครื่องมือและเทคโนโลยีทางการแพทย์ใด ๆ เข้าไปดำ�เนินการช่วยชีวิตผู้ป่วย 

ตั้งแต่เริ่มแรก รวมถึงการหยุดการใช้อุปกรณ์และเทคโนโลยีทางการแพทย์ที่เคยใช้เพื่อพยุงชีพผู้ป่วย 

และปล่อยให้อาการของโรคเป็นไปตามธรรมชาติ การดำ�เนินการของแพทย์ไม่มุ่งหวังการรักษาให้ผู้ป่วย 

ระยะสุดท้ายหายขาดจากโรค หรือมุ่งหวังให้ผู้ป่วยระยะสุดท้ายมีชีวิตยืนนานท่ีสุด หากแต่มีวัตถุประสงค์ 

ใหผู้ป้ว่ยเสยีชวีติโดยสงบตามธรรมชาต ิ  อยา่งไรก็ตาม   การปลอ่ยใหผู้้ปว่ยเสียชวีติเองตามธรรมชาตินัน้ 

ไม่ได้หมายความว่า เป็นการปล่อยปละละทิ้ง หรือ ไม่ให้การดูแลใด ๆ ต่อผู้ป่วย เนื่องจากกฎหมาย 

บัญญัติให้ผู้ป่วยยังคงมีสิทธิได้รับการดูแลแบบประคับประคอง31

28โปรดดู กฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับ 
บริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิตหรือ เพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย 
พ.ศ. 2553, ข้อ 4. 

29โปรดดู กฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับ 
บริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย 
พ.ศ. 2553, ข้อ 6.

30“บริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิตหรือ เพื่อยุติการทรมานจาก 
การเจ็บป่วย” หมายความว่า วิธีการที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนำ�มาใช้กับผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาเพื่อประสงค์
จะยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิตออกไป โดยไม่ทำ�ให้ผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาพ้นจากความตายหรือยุติการ
ทรมานจากการเจ็บป่วย ทั้งนี้ ผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนายังคงได้รับการดูแลรักษาแบบประคับประคอง.

31โปรดดู ประกาศคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง นิยามปฏิบัติการ (Operational definition) ของ
คำ�ที่เกี่ยวข้องกับเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง (Palliative care) สำ�หรับประเทศไทย พ.ศ. 2563. 
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	 ในส่วนนิยาม คำ�ว่า  วาระสุดท้ายของชีวิต32 หรือการเป็นผู้ป่วยระยะสุดท้ายนั้น แม้ไม่อาจ

กำ�หนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาได้อย่างชัดเจน เน่ืองจากต้องเป็นการพิจารณาผู้ป่วยเป็นราย ๆ  ไปก็ตาม 

แต่โดยท่ัวไปแล้วคำ�ว่า “วาระสุดท้ายของชีวิต” ใช้กับผู้ป่วยท่ีไม่อาจรักษาให้มีอาการฟ้ืนคืนดีได้ วิทยาการ

ทางการแพทย์ช่วยได้เพียงบรรเทาความทุกข์ทรมานจากพยาธิสภาพหรืออาการของโรคที่ดำ�เนิน 

อยู่เพียงชั่วคราว แต่ไม่อาจยับยั้งการลุกลามของโรคหรือสภาวะการทำ�งานของร่างกายที่น้อยลงไป

เรื่อย ๆ และภาวะดังกล่าวกำ�ลังนำ�ไปสู่การเสียชีวิตในเวลาอีกไม่นาน เช่น ไม่กี่สัปดาห์ หรือไม่กี่เดือน 

เป็นต้น นอกจากนี้ ยังรวมถึงสภาพผักถาวร (persistent vegetative state หรือ (PVS)) เพราะเป็น

สภาพท่ีผู้ป่วยต้องพ่ึงพาเคร่ืองมือ และวิทยาการทางการแพทย์ในการพยุงชีพ ไม่ว่าจะเป็นการให้สารน้ํา 

หรือสารอาหารทางหลอดเลือด การใช้เคร่ืองช่วยหายใจ โดยท่ีผู้ป่วยไม่อาจดำ�รงชีพอยู่ได้หากปราศจาก

เครื่องมือทางการแพทย์ดังกล่าว33

	 ทั้งนี้ สำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติได้ออกประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการ

สุขภาพแห่งชาติเร่ืองแนวทางการปฏิบัติงานของสถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุข 

และเจ้าหน้าที่ของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนิน

การตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขท่ีเป็นไปเพียงเพ่ือยืดการตาย 

ในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553 (“ประกาศสำ�นักงาน

คณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2553”) เพื่ออธิบายและกำ�หนดแนวทางการปฏิบัติงานของ

ผู้ประกอบวิชาชีพสาธารณสุข เช่น หมอ พยาบาล และโรงพยาบาล ในการดำ�เนินการตามหนังสือ

แสดงเจตนา โดยมีสาระสำ�คัญหลายประการ ยกตัวอย่างเช่น ในเบื้องต้นได้ระบุอย่างชัดเจนว่าการทำ�

32“วาระสุดท้ายของชีวิต” หมายความว่า ภาวะของผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาอันเกิดจากการบาดเจ็บ
หรือโรคที่ไม่อาจรักษาให้หายได้และผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้รับผิดชอบการรักษาได้วินิจฉัยจากการพยากรณ์
โรคตามมาตรฐานทางการแพทย์ว่า ภาวะนั้นนำ�ไปสู่การตายอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ในระยะเวลาอันใกล้จะถึง และให ้
หมายความรวมถึงภาวะที่มีการสูญเสียหน้าที่อย่างถาวรของเปลือกสมองใหญ่ที่ทำ�ให้ขาดความสามารถในการรับรู้
และติดต่อสื่อสารอย่างถาวร โดยปราศจากพฤติกรรมการตอบสนองใด ๆ ที่แสดงถึงการรับรู้ได้ จะมีเพียงปฏิกิริยา
สนองตอบอัตโนมัติเท่านั้น.       

 33เอกสารแนบท้าย ประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง แนวทางการปฏิบัติงานของ
สถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าท่ีของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวง
กำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียง
เพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553.
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หนังสือแสดงเจตนาปฏิเสธการรักษาไม่ใช่การทำ�การุณยฆาต (Mercy killing) แต่อย่างใด34 นอกจาก

นี้ได้ให้คำ�แนะนำ�คุณสมบัติเรื่องอายุผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาไว้ ให้ใช้เกณฑ์ 18 ปีบริบูรณ์ แต่หาก

เป็นผู้เยาว์ที่มีอายุตํ่ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ปกครองโดยชอบธรรม35 อีกทั้ง 

ในสว่นคำ�แนะนำ�การจดัเกบ็ข้อมลูหนงัสอืแสดงเจตนา     เพือ่ใหห้นงัสอืแสดงเจตนาปฏเิสธการรักษาของ 

ผู้ป่วยไม่เสียเปล่าและได้ถูกรับทราบจากแพทย์ผู้ให้การรักษาในขณะที่ผู้ป่วยเข้ารับการรักษาใน 

โรงพยาบาล ผู้ป่วยควรเก็บรักษาต้นฉบับหนังสือแสดงเจตนาไว้เอง และเม่ือเจ้าหน้าท่ีโรงพยาบาลได้รับ 

หนังสือแสดงเจตนาของผู้ป่วย ให้ถ่ายสำ�เนาและให้ผู้ป่วยรับรองความถูกต้องของสำ�เนาหนังสือแสดง

เจตนาเพื่อเก็บไว้ในเวชระเบียนของผู้ป่วย หรือบันทึกไว้ในฐานข้อมูลของโรงพยาบาล36

	 สิทธิตามมาตรา 12 พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติ และกฎกระทรวง พ.ศ. 2553 ให้สิทธิแก่ผู้ป่วย

ที่แม้ว่าจะปฏิเสธการรักษาแล้ว ยังคงต้องได้รับการดูแลแบบประคับประคองทางการแพทย์ แต่เดิม

กฎหมายทั้งสองฉบับข้างต้นก็มิได้กำ�หนดความหมาย คำ�ว่า “การดูแลรักษาแบบประคับประคอง”  

ไว้ทำ�ให้กระทบการกำ�หนดงานด้านการดูแลรักษาแบบประคับประคองให้เป็นภารกิจของสถาน

พยาบาลของรัฐ และการจัดสรรงบประมาณของรัฐ ต่อมาคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติจึงได้ออก

ประกาศคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง นิยามปฏิบัติการ (Operational definition) ของคำ�

ที่เกี่ยวข้องกับเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง (Palliative care) สำ�หรับประเทศไทย พ.ศ. 2563 

(“ประกาศคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2563”) เพื่อรับรองสิทธิของผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนา 

34โปรดดู คำ�แนะนำ�เบื้องต้น ในเอกสารแนบท้าย ประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง
แนวทางการปฏิบัติงานของสถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าท่ีของสถานบริการ
สาธารณสุขตามกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับ
บริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย 
พ.ศ. 2553.

35โปรดดู คำ�อธิบายและแนวทางปฏิบัติงาน กฎกระทรวงข้อ 3 ในเอกสารแนบท้าย ประกาศสำ�นักงาน
คณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง แนวทางการปฏิบัติงานของสถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพ 
ด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าท่ีของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนิน
การตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขท่ีเป็นไปเพียงเพ่ือยืดการตายในวาระสุดท้ายของ
ชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553.

36โปรดดู คำ�อธิบายและแนวทางปฏิบัติงาน กฎกระทรวงข้อ 5 ในเอกสารแนบท้าย ประกาศสำ�นักงาน
คณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื ่อง แนวทางการปฏิบัติงานของสถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพ
ด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าท่ีของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนิน
การตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขท่ีเป็นไปเพียงเพ่ือยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต 
หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553.
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และรองรับมาตรา 12 แห่ง พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติ อีกทั้งเพื่อขยายความกฎกระทรวง พ.ศ. 2553  

โดยในข้อ 19 ของเอกสารแนบท้ายประกาศคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2563 ฉบับนี้ อธิบาย

การดูแลแบบประคับประคอง (Palliative Care) คือ 

	 “การดูแลผู้ที่มีภาวะจำ�กัดการดำ�รงชีวิต    (Life   Limiting   Conditions)    หรือภาวะคุกคาม 

ต่อชีวิต (Life Threatening Conditions) โดยมีจุดประสงค์เพื่อเพิ่มคุณภาพชีวิตและบำ�บัดเยียวยา

และบรรเทาความทุกข์ทางกาย จิต อารมณ์ สังคม และจิตวิญญาณ ตั้งแต่ระยะเริ่มต้นของการเจ็บป่วย 

จนกระทั่งเสียชีวิตโดยครอบคลุมถึงครอบครัวและผู้มีความสัมพันธ์ของผู้นั้นด้วย ทั้งนี้ อาจจัดบริการ 

ทัง้ในและนอกสถานบรกิาร...หมายรวมถึง    การดแูลต้ังแต่แรกวนิจิฉัยวา่    เปน็โรคหรอืภาวะท่ีไมส่ามารถ 

รักษาให้หายได้และไม่ตอบสนองต่อการรักษา ซึ่งผู้ป่วยยังอาจอยู่ได้นานหลายเดือน หรือหลายปีก่อน

จะเสียชีวิต โดยไม่ใช่เพียงการดูแลผู้ป่วยในช่วงใกล้เสียชีวิต”

	 นอกจากนี้ ในข้อ 43 ของเอกสารดังกล่าว37 ได้อธิบายถึงการลดระดับการรู้สึกตัวในระยะ

ใกล้เสียชีวิต (Palliative Sedation) ซ่ึงเป็นการดูแลแบบประคับประคองรูปแบบหน่ึงท่ีมักใช้กับผู้ป่วย 

ที่ใกล้เสียชีวิตโดยการให้ยานอนหลับเพื่อลดระดับความรู้สึกตัวของผู้ป่วย มักใช้เมื่อการใช้ยาแก้ปวด 

รุนแรงไม่เป็นผล หรือไม่มีทางอื่นที่จะลดความทรมานของผู้ป่วยได้แล้ว โดยแพทย์จะให้ยานอนหลับ

อย่างเข้มข้น โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือลดความเจ็บปวดทรมานและลดความรู้สึกตัวของผู้ป่วย อย่างไรก็ตาม 

ผลทางอ้อมที่เกิดขึ้น คือ เมื่อการลดระดับความรู้สึกตัวของผู้ป่วยถึงจุดหนึ่ง ผู้ป่วยอาจจะขาดนํ้าและ

อาหาร และส่งผลให้ผู้ป่วยเสียชีวิตในที่สุด 

	 กฎกระทรวง     พ.ศ.2553    ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนา 

ของผู้ป่วยเมื่อถึงวาระสุดท้ายของชีวิตหรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วยไว้ว่า ในกรณีที่ผู้ป่วย 

ทำ�พินัยกรรมชีวิตไว้ล่วงหน้า เมื่อวาระสุดท้ายของชีวิตใกล้จะมาถึงหรือเพื่อยุติการทรมานจากการ

เจ็บป่วย หากผู้ป่วยไม่สามารถส่ือสารใด ๆ  ได้ ให้แพทย์อธิบายถึงภาวะความเป็นไปของโรค และรายละเอียด 

ของหนังสือแสดงเจตนาของผู้ป่วยให้แก่บุคคลที่ผู้ป่วยระบุชื่อในหนังสือแสดงเจตนาให้ทำ�หน้าท่ี

อธิบายความประสงค์แท้จริงกรณีหนังสือแสดงเจตนามีความไม่ชัดเจน หรืออธิบายแก่ญาติของผู้ทำ� 

หนังสือแสดงเจตนา ก่อนที่แพทย์จะดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาต่อไป และหากมีปัญหาใด ๆ 

ในการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนา ให้แพทย์ผู้ทำ�การรักษาปรึกษากับบุคคลข้างต้น โดยให้คำ�นึงถึง 

37การลดระดับการรู้สึกตัวในระยะใกล้เสียชีวิต (Palliative Sedation) “การบำ�บัดโดยการให้ยาลดระดับ
ความรู้สึกตัว หรือทำ�ให้ไม่รู้สึกตัว แก่ผู้ป่วยระยะใกล้เสียชีวิตที่มีความทุกข์ทรมานอย่างรุนแรงหรือจัดการลำ�บาก 

และจัดการด้วยวิธีการอื่นไม่สำ�เร็จ.”
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เจตนาของผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาเป็นสำ�คัญ38 อย่างไรก็ดี พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติ และกฎกระทรวง 
พ.ศ. 2553 หรือกฎหมายลำ�ดับรองฉบับอื่น ๆ ไม่ได้มีบทบัญญัติถึงกรณีว่าบุคคลใดจะเป็นผู้มีอำ�นาจ 
ในการแสดงเจตนาแทนผูป่้วย     ในกรณทีีผู่ป่้วยไมไ่ดท้ำ�หนงัสอืแสดงเจตนาทีจ่ะใชส้ทิธปิฏิเสธการรกัษา 
ไว้ล่วงหน้า

	 ในกรณีที่มีปัญหาการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาเนื่องจากแพทย์ปฏิบัติหรือไม่
ปฏิบัติตามหนังสือแสดงเจตนาในขณะท่ีผู้แสดงเจตนาไม่สามารถให้ความยินยอมเน่ืองจากไม่สามารถ
สื่อสารได้แล้ว ประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2553 กำ�หนดว่า ให้แพทย ์
ผู้รับผิดชอบการรักษาปรึกษากับผู้ท่ีทำ�หน้าท่ีอธิบายความประสงค์ท่ีแท้จริงของผู้ทำ�หนังสือแสดง
เจตนา แต่หากผู้แสดงเจตนาไม่ได้ระบุผู้ทำ�หน้าที่ดังกล่าวไว้ในหนังสือแสดงเจตนา ให้แพทย์ปรึกษา 
กับญาติใกล้ชิด หากไม่สามารถหาข้อยุติร่วมกันได้ ให้แพทย์ผู้ให้การดูแลรักษาคำ�นึงถึงเจตนาของ 
ผู้ป่วย39 และหลักการดูแลแบบประคับประคองเป็นสำ�คัญ40 หากแพทย์ได้ดูแลรักษาผู้แสดงเจตนาตาม
จริยธรรมแห่งวิชาชีพ เพ่ือให้ผู้ป่วยมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึน รวมท้ังได้ปฏิบัติตามความต้องการของผู้ป่วยตาม
หนังสือแสดงเจตนาในการปฏิเสธการรักษาแล้ว แพทย์ย่อมไม่มีความผิดทั้งทางแพ่งและทางอาญา41 

นอกจากนี้ การที่ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขไม่ปฏิบัติตามหนังสือแสดงเจตนาของผู้ป่วยที่ไม่
ประสงค์จะรับบริการสาธารณะสุขในวาระสุดท้าย แพทย์ที่ไม่ยินยอมปฏิบัติตามหนังสือดังกล่าว 

38โปรดดู  กฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับ
บริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย 
พ.ศ. 2553, ข้อ 6.

39โปรดดู กฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับ
บริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย 
พ.ศ. 2553, ข้อ 6 (3).

40โปรดดู คำ�อธิบายและแนวทางปฏิบัติงาน กฎกระทรวงข้อ 5 ในเอกสารแนบท้าย ประกาศสำ�นักงาน
คณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื ่อง แนวทางการปฏิบัติงานของสถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพ
ด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าท่ีของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนิน
การตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขท่ีเป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของ
ชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553.

41โปรดดู คำ�อธิบายและแนวทางปฏิบัติงาน กฎกระทรวงข้อ 6 (3)  และประเด็นอื่น ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับ 
การปฏิบัติตามหนังสือแสดงเจตนา ในเอกสารแนบท้าย ประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง
แนวทางการปฏิบัติงานของสถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าท่ีของสถานบริการ
สาธารณสุขตามกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับ
บริการสาธารณสุขท่ีเป็นไปเพียงเพ่ือยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพ่ือยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553.
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ก็ไม่ถือว่ามีความผิดตามกฎหมายเช่นเดียวกัน หากได้ปฏิบัติตามหลักจริยธรรมแห่งวิชาชีพในการ

ดูแลรักษาผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาแล้ว อย่างไรก็ดีแพทย์ยังมีหน้าที่แจ้งให้ญาติใกล้ชิดของผู้ป่วย

ทราบถึงเหตุผลท่ีไม่ปฏิบัติตามหนังสือแสดงเจตนา42 ในกรณีน้ีโรงพยาบาลอาจมีการพิจารณาแต่งต้ัง 

คณะกรรมการจริยธรรมเพื่อให้ความเห็นทางวิชาการและให้คำ�แนะนำ�ในกรณีที่แพทย์ผู้ทำ�การ 

รักษาและญาติของผู้ทำ�หนังสือแสดงเจตนามีความเห็นไม่ตรงกันในเรื่องดังกล่าว43 โดยคณะกรรมการ

จริยธรรมอาจมีองค์ประกอบจากบุคคลสามฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายแพทย์ผู้ดูแลรักษาผู้ป่วย ฝ่ายญาติผู้ป่วย 

และฝ่ายคนกลางซึ่งประกอบด้วยแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ นักกฎหมาย นักสังคมสงเคราะห์ เป็นต้น44

	 3.2		กฎหมายเก่ียวกับการใช้สิทธิปฏิเสธการรักษาตามกฎหมายสุขภาพแห่งชาติของไต้หวัน 

			  ไต้หวันมีการบัญญัติกฎหมาย45 เก่ียวกับการทำ�หนังสือแสดงเจตนาในกรณีของผู้ป่วยระยะ 

สุดท้ายไว้เป็นการเฉพาะ คือ กฎหมายเกี่ยวกับการดูแลผู้ป่วยระยะสุดท้ายแบบประคับประคอง 

(Hospice Palliative Care Act 2000) (“กฎหมายเกี่ยวกับการดูแลแบบประคับประคอง”) ซึ่งได้ให ้

ความหมายของ “การดูแลแบบประคับประคอง” หมายถึง การดูแลผู้ป่วยระยะสุดท้ายแบบประคับประคอง 

ในทางการแพทย์เพื่อลดและกำ�จัดความทุกข์ทรมานทั้งทางด้านร่างกาย จิตใจ และจิตวิญญาณเพื่อ

เพิ่มคุณภาพชีวิตให้แก่ผู้ป่วยระยะสุดท้าย46

42โปรดดู คำ�อธิบายและแนวทางปฏิบัติงานประเด็นอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับการปฏิบัติตามหนังสือแสดงเจตนา         
ในเอกสารแนบท้าย ประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง แนวทางการปฏิบัติงานของสถาน
บริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขและเจ้าหน้าที่ของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวง
กำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียง
เพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553.

43โปรดดู คำ�อธิบายและแนวทางปฏิบัติงาน กฎกระทรวงข้อ 6 (3) ในเอกสารแนบท้าย ประกาศสำ�นักงาน
คณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ เรื่อง แนวทางการปฏิบัติงานของสถานบริการสาธารณสุข ผู้ประกอบวิชาชีพด้าน
สาธารณสุขและเจ้าหน้าท่ีของสถานบริการสาธารณสุขตามกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการ
ตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิต 
หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553.

44ยงยุทธ  ภู่ประดับกฤต, การตายดี: สิทธิซึ่งทุกคนพึงได้รับกับปัญหาในทางปฏิบัต ิ[Online], available 
URL: https://www.krisdika.go.th/data/activity/act13459.pdf, 2563 (มิถุนายน, 3).

45ระบบกฎหมายของไต้หวัน เป็นระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law Legal System) เช่นเดียวกับ 
ประเทศไทย ดูรายละเอียดเพิ่มเติมได้ที่ Xiaomeng Zhang, Taiwan Legal Research Guide [Online],  
available URL: https://www.nyulawglobal.org/globalex/Taiwan.html#iii3, 2021 (May, 17).

46Hospice Palliative Care Act, Article 3.
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	 ตามกฎหมายฉบับนี้ ผู้ป่วยระยะสุดท้ายอาจเขียนหนังสือแสดงเจตนาในการเลือกการ
ดูแลแบบประคับประคองหรือการรักษาเพื่อยืดชีวิต47โดยหนังสือแสดงเจตนาต้องระบุชื่อ48เลขประจำ�
ตัวประชาชน และภูมิลำ�เนาหรือที่อยู่ เจตนาเกี่ยวกับการเลือกการดูแลแบบประคับประคอง หรือการ
รักษาเพื่อยืดชีวิต และเนื้อหาที่ประสงค์จะระบุ วันที่เขียนหนังสือแสดงเจตนา และลงนามโดยผู้ทำ�
หนังสือแสดงเจตนา49 นอกจากนี้ ผู้ทำ�หนังสืออาจกำ�หนดตัวผู้แทนทางการแพทย์ไว้ล่วงหน้าโดยระบ ุ
รายละเอียดไว้ในหนังสือแสดงเจตนา50 ทั้งนี้ ผู้แทนดังกล่าวอาจลงนามในการแสดงเจตนาแทนผู้ทำ� 
หนังสือกรณีที่ผู้ทำ�หนังสือไม่สามารถลงนามด้วยตนเองได้51 โดยทั่วไปแล้วหนังสือแสดงเจตนาสามารถ
ทำ�ขึ้นโดยบุคคลบรรลุนิติภาวะและมีความสามารถทางกฎหมาย โดยอาจเขียนหนังสือแสดงเจตนา 
ไว้ล่วงหน้า52 แต่ในกรณีของหนังสือแสดงเจตนาที่ทำ�โดยผู้เยาว์ต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดย
ชอบธรรม (legal representative) ในกรณีที่ผู้เยาว์ไม่สามารถแสดงเจตนาได้ ผู้แทนโดยชอบธรรม
จะเป็นผู้ลงนามในหนังสือแสดงเจตนานั้น53

	 สำ�หรับผู้ป่วยระยะสุดท้ายที่ได้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาในการเลือกไม่รับการกู้ชีพโดยการ
ทำ�ให้หัวใจเต้นอีกคร้ัง54 หรือการรักษาเพ่ือยืดชีวิต55 (เลือกการดูแลแบบประคับประคอง) แพทย์อาจยุติ
หรือถอนการกู้ชีพหรือการรักษาเพื่อยืดชีวิตที่ได้ดำ�เนินการไปแล้วออกได้  อย่างไรก็ดี บุคคลดังกล่าว 
จะต้องได้รับการวินิจฉัยว่าเป็นผู้ป่วยระยะสุดท้ายโดยแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ 2 คน และต้องมีหนังสือ

แสดงเจตนาที่ได้ลงนามแล้ว56

47Hospice Palliative Care Act, Article 4 paragraph 1.
48Hospice Palliative Care Act, Article 4 paragraph 2.
49Hospice Palliative Care Act, Article 3 “ผู้ตัดสินใจ” คือ บุคคลผู้เขียนหนังสือแสดงเจตนาในการ

เลือกการดูแลแบบประคับประคอง หรือการรักษาเพื่อยืดชีวิต.
50Hospice Palliative Care Act, Article 5 paragraph 2.
51Hospice Palliative Care Act, Article 5 last paragraph.
52Hospice Palliative Care Act, Article 5.
53Hospice Palliative Care Act, Article 7 paragraph 1, 2.
54Hospice Palliative Care Act, Article 3 “การกู้ชีพโดยการทำ�ให้หัวใจเต้นอีกครั้ง” หมายถึง การนำ�

กระบวนการปฐมพยาบาลตามหลักมาตรฐานหรือวิธีการรักษาฉุกเฉินอื่น ๆ มาใช้กับผู้ป่วยระยะสุดท้ายหรือผู้ป่วย 
ซึ่งทราบกำ�หนดการมีชีวิตอยู่ของตัวเองหรือผู้ป่วยที่ปราศจากสัญญาณชีพแล้ว ซึ่งรวมถึงการใส่ท่อช่วยหายใจ  
(endotracheal intubation) การปั๊มหัวใจ (chest compression) การฉีดยากู้ชีพ (injection of resuscitation 
drugs) การกระตุกหัวใจโดยใช้ไฟฟ้า (external defibrillation) การใช้เครื่องช่วยหัวใจเทียม (artificial cardiac 
pacing) การเป่าลมเข้าปาก (mouth-to-mouth ventilation) และการใช้เครื่องช่วยหายใจ (ventilator) ฯลฯ.

55Hospice Palliative Care Act, Article 3 “การรักษาเพื่อยืดชีวิต” Life-sustaining treatment (LST) 
หมายถึง กระบวนการทางการแพทย์เพ่ือรักษาสัญญาณชีพของผู้ป่วยระยะสุดท้ายเพ่ือยืดการตายโดยไม่มีผลในการรักษาโรค. 
	 56Hospice Palliative Care Act, Article 7 paragraph 1, 2.
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	 ในประเด็นผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายไต้หวันในการแสดงเจตนาแทนผู้ป่วย ในกรณีผู้ป่วยไม่ได้ 
ทำ�หนังสือแสดงเจตนาท่ีจะใช้สิทธิปฏิเสธการรักษาไว้ล่วงหน้า กฎหมายได้กำ�หนดว่า ในกรณีของผู้ป่วย 
ระยะสุดท้ายซ่ึงไม่ได้สติหรือไม่อาจแสดงเจตนาอย่างชัดเจนท่ียังไม่ได้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาดังกล่าวไว้ 
ญาติใกล้ชิดอาจลงนามให้ความยินยอมแทนได้ โดยความยินยอมของญาติใกล้ชิดต้องไม่ขัดแย้งกับ 
การแสดงเจตนาของผู้ป่วยระยะท้ายที่ให้ไว้ก่อนที่ผู้ป่วยจะไม่รู้สึกตัว หรือไม่สามารถแสดงเจตนาได้57 

ท้ังน้ี ความยินยอมของญาติใกล้ชิดอาจทำ�ได้โดยบุคคลเพียงคนเดียว ในกรณีท่ีไม่มีความเห็นเป็นเอกฉันท์
ในหมู่ญาติใกล้ชิด โดยให้ยึดลำ�ดับความสำ�คัญตามลำ�ดับญาติ โดยกฎหมายไต้หวันได้กำ�หนดลำ�ดับ
ความสำ�คัญของญาติใกล้ชิดไว้ดังนี้

	 1) คู่สมรส 
	 2) บุตรและหลานที่บรรลุนิติภาวะแล้ว 
	 3) บิดามารดา 
	 4) พี่น้อง 
	 5) ปู่ย่าตายาย 
	 6) ทวด, เหลน หรือญาติลำ�ดับช้ันท่ีสามท่ีร่วมสายเลือดเดียวกัน (third-degree collateral 

relative by blood)
	 7) ญาติโดยการสมรสโดยตรงในลำ�ดับช้ันแรก (first-degree direct relation by marriage)58 

โดยหากความยินยอมของญาติใกล้ชิดในลำ�ดับตํ่ากว่าขัดกับเจตนาของญาติใกล้ชิดในลำ�ดับสูงกว่า 
ญาติใกล้ชิดในลำ�ดับสูงกว่าต้องแสดงเจตนาเป็นลายลักษณ์อักษร ก่อนการไม่ใช้ การยุติ หรือการถอน 
การกู้ชีพโดยการทำ�ให้หัวใจเต้นอีกครั้ง59 หรือการรักษาเพื่อยืดชีวิต60 สำ�หรับผู้ที่ไม่มีญาติใกล้ชิด 

57Hospice Palliative Care Act, Article 7 paragraph 3.
58Hospice Palliative Care Act, Article 7 paragraph 4.
59“การกู้ชีพโดยการทำ�ให้หัวใจเต้นอีกครั้ง” (Cardiopulmonary resuscitation (CPR)) หมายถึง การนำ�

กระบวนการปฐมพยาบาลตามหลักมาตรฐานหรือวิธีการรักษาฉุกเฉินอื่น ๆ มาใช้กับผู้ป่วยระยะสุดท้ายหรือผู้ป่วย 
ซ่ึงทราบกำ�หนดการมีชีวิตอยู่ของตัวเองหรือผู้ป่วยท่ีปราศจากสัญญาณชีพแล้ว ซ่ึงรวมถึงการใส่ท่อช่วยหายใจ (endotracheal 
intubation) การปั๊มหัวใจ (chest compression) การฉีดยากู้ชีพ (injection of resuscitation drugs) การกระตุก 
หัวใจโดยใช้ไฟฟ้า (external defibrillation)  การใช้เครื่องช่วยหัวใจเทียม (artificial cardiac pacing) การเป่าลม
เข้าปาก (mouth-to-mouth ventilation) และการใช้เครื่องช่วยหายใจ (ventilator) ฯลฯ.

60Hospice Palliative Care Act, Article 3 “การตัดสินใจรับการรักษาเพื่อยืดชีวิต” หมายถึง ทางเลือก
ของผู้ป่วยระยะสุดท้ายในการรับการกู้ชีพโดยการทำ�ให้หัวใจเต้นอีกครั้ง หรือการรักษาเพื่อยืดชีวิต และ Hospice 
Palliative Care Act, Article 7 paragraph 4.   
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ให้ความยินยอม คณะผู้ดูแลผู้ป่วยแบบประคับประคองจะเป็นผู้พิจารณา และจะมีการออกคำ�แนะนำ�
ของแพทย์61 โดยคำ�นึงถึงประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วยระยะสุดท้ายให้แทน62

	 ต่อมาในปี ค.ศ. 2015 ไต้หวันผ่านกฎหมาย “Patient Autonomy Act” ซึ่งมีผล 
ใช้บังคับในปี ค.ศ. 2018 โดยมีบทบัญญัติให้ผู้ป่วยสามารถปฏิเสธการรักษาตามความประสงค์ของตน
ได้โดยคุ้มครองสิทธิของผู้ป่วยระยะสุดท้าย (terminally ill), ผู้ป่วยในสภาพที่ไม่รู้สึกตัวที่ไม่สามารถ 
กลับคืนภาวะปกติได้ (irreversibly comatose), ผู้ป่วยสภาพผักถาวร (permanent vegetative state), 
ผู้ป่วยที่ทรมานจากสมองเสื่อมระยะสุดท้าย (suffering from terminal dementia) หรือ ผู้ป่วย 
ที่เผชิญกับอาการและความเจ็บปวดจากโรคอื่นใดที่ยากจะรักษา (intractable symptoms and 
suffering)63 ในการตัดสินใจโดยอิสระ และให้การรับรองสิทธิของผู้ป่วยที่จะได้รับการแจ้งข้อมูล, 
การมีเสรีภาพในการเลือกและตัดสินใจในการวินิจฉัยโรคและทางเลือกในการรักษาพยาบาลของ
ตนเองผ่านการวางแผนการรักษาล่วงหน้าและหนังสือแสดงเจตนาล่วงหน้าในการรักษาพยาบาล 
หากผู้แสดงเจตนากลายเป็นผู้ป่วยประเภทใดในห้าประการดังกล่าวในภายหลัง64 กฎหมายฉบับนี้ 
ขยายความคุ้มครองจาก Hospice Palliative Care Act 2000 ที่ให้ความคุ้มครองกับผู้ป่วยระยะ
สุดท้าย (terminally ill) เท่านั้น แต่ Patient Autonomy Act มีผลใช้บังคับทั้งผู้ป่วยในสภาพที ่
ไม่รู้สึกตัวที่ไม่สามารถกลับคืนภาวะปกติได้, ผู้ป่วยสภาพผักถาวร, ผู้ป่วยที่ทรมานจากสมองเสื่อม
ระยะสุดท้ายหรือผู้ป่วยที่เผชิญกับอาการและความเจ็บปวดจากโรคอื่นใดที่ยากจะรักษาด้วย 

	 ในไต้หวัน ประเด็นเร่ืองการุณยฆาต (euthanasia) เร่ิมเป็นท่ีถกเถียงและได้รับความสนใจ
อย่างมากเนื่องมาจากกรณีของ Wang Xiao min นักเรียนมัธยมปลายและวาทยกรของวงโยธวาทิต
ของโรงเรียน วัย 17 ปี ถูกแท็กซี่ชนระหว่างทางไปโรงเรียนทำ�ให้ต้องตกอยู่ในสภาพผักถาวรและมีชีวิต 
อยู่มานานคร่ึงศตวรรษ และในท่ีสุดถึงแก่กรรมในปี ค.ศ. 2010 เม่ืออายุ 64 ปี เหตุการณ์น้ีเป็นกรณีแรก
ที่ได้มีการยื่นขอการุณยฆาตในไต้หวัน ด้วยภาระที่ต้องดูแลเธอจนตาย มารดาของ Wang เมื่อยังมี
ชีวิตอยู่ จึงขอให้ไต้หวันให้ความสนใจในประเด็นการุณยฆาตมากขึ้น ส่งผลให้มีการตรา the Hospice 
Palliative Care Act อันเป็นก้าวแรกในการทำ�ให้กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในการปฏิเสธการรักษา 
(passive euthanasia) ได้เกิดขึ้น65 

61Hospice Palliative Care Act, Article 7 paragraph 3.
62Hospice Palliative Care Act, Article 7 last paragraph.
63Shao-Yi Cheng, Ching-Yu Chen, and Tai-Yuan Chiu, เรื่องเดิม, หน้า 293.
64Chun-Ying Cho, เรื่องเดิม, หน้า 286-287.
65Med Crave, Hospice & Palliative Medicine International Journal [Online], available 

URL: https://medcraveonline.com/HPMIJ/HPMIJ-02-00108,2020 (June, 3).
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	 นอกจากน้ี ในปี ค.ศ. 2016 Fu Da-jen อดีตโฆษกกีฬาช่ือดังวัย 84 ปีป่วยเป็นมะเร็งตับอ่อนได้

เขียนจดหมายถึงประธานาธิบดีไต้หวันเพื่อสนับสนุนกฎหมายการุณยฆาต (active euthanasia) โดย 

กล่าวว่า “การออกฎหมายเท่านั้นที่สามารถลดจำ�นวนคนที่ตายทั้งเป็น (living dead) จำ�นวนมาก 

ในไต้หวันได้” อย่างไรก็ตาม ในวันท่ี 7 มิถุนายน 2018 เขาเข้ารับการช่วยเหลือการฆ่าตัวตายทางการแพทย์ 

(physician-assisted suicide) ในสวิตเซอร์แลนด์ โดยถือเป็นชาวไต้หวันคนแรกที่ตัดสินใจใช้สิทธ ิ

การตายกรณีนี้ และการตัดสินใจของเขาทำ�ให้เกิดกระแสทั้งในไต้หวันและประเทศจีน66  ทั้งนี้ในปี  

ค.ศ. 2016 จำ�นวนคนไต้หวันท่ีเลือกการดูแลแบบประคับครองในปีก่อนท่ีจะเสียชีวิตน้ันเพ่ิมข้ึนมากกว่า 

30,000 รายเป็นครั้งแรก แนวโน้มดังกล่าวเห็นได้ชัดเจนโดยเฉพาะกรณีผู้ป่วยมะเร็งระยะสุดท้าย 

โดยสถิติเพิ่มขึ้นเกือบร้อยละ 50 เมื่อเปรียบเทียบกับห้าปีก่อนหน้า67

4.	ปัญหาการใช้สิทธิปฏิเสธการรักษาของผู้ป่วยระยะสุดท้ายตามกฎหมายสุขภาพแห่งชาติและ 

	 ข้อเสนอแนะ

จากการเปรียบเทียบกฎหมายสุขภาพแห่งชาติของประเทศไทยและไต้หวัน ผู้เขียนพบว่า

มีหลักการที่คล้ายคลึงกันหลายประการ เช่น การกำ�หนดหลักเกณฑ์ความสามารถ และรายละเอียด

ในการทำ�หนังสือแสดงเจตนา อย่างไรก็ดี กฎหมายสุขภาพแห่งชาติของไทยน้ัน ยังคงมีปัญหาบางประการ

ท่ีควรได้รับการแก้ไขโดยอาจใช้วิธีการเทียบเคียงกับกฎหมายไต้หวันได้ในบางส่วน โดยเฉพาะในประเด็น

เกี่ยวกับผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายในการแสดงเจตนาแทนผู้ป่วย

66Zhang Di, Why China Should Start Planning for Legal Euthanasia [Online], available  
URL: https://www.sixthtone.com/news/1003690/why-china-should-start-planning-for-legal-euthanasia, 
2020 (June, 3) และในปัจจุบันไต้หวันยังคงยอมรับเฉพาะกฎหมายเร่ืองสิทธิในการปฏิเสธการรักษา (Right to refuse 
medical treatment) หรือ (passive euthanasia) เท่านั้น.

67แม้ว่า Patient Autonomy Act จะประสบความสำ�เร็จในการส่งเสริมให้คนไต้หวันทำ�พินัยกรรมชีวิต 
หรือการวางแผนตัดสินใจทางการแพทย์ล่วงหน้า แต่ปัญหาท่ียังคงเกิดข้ึน คือ สมาชิกในครอบครัวฝ่าฝืนความประสงค์ผู้ป่วย 
ท่ีเลือกการดูแลแบบประคับประคองโดยเรียกร้องให้แพทย์ทำ�ทุกทางเพ่ือให้ผู้ป่วยมีชีวิตอยู่ได้ เน่ืองจากกฎหมายไต้หวัน
ไม่ได้กำ�หนดบทลงโทษใด ๆ กรณีการฝ่าฝืนเจตนาของผู้ป่วย และ Yiting Lin, Asia’s First ‘Natural Death’ 
Law, Will Taiwan be Ready? [Online], available URL:  https://english.cw.com.tw/article/article.
action?id=1975,2020 (June, 3).
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4.1		ปัญหาเกี่ยวกับผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายในการแสดงเจตนาแทนผู้ป่วย ในกรณีผู้ป่วย
ไม่ได้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาที่จะใช้สิทธิปฏิเสธการรักษาไว้ล่วงหน้า

		 กฎกระทรวง พ.ศ. 2553 กำ�หนดว่า ในกรณีที่ผู้ป่วยทำ�พินัยกรรมชีวิตไว้ล่วงหน้า เมื่อวาระ
สุดท้ายของชีวิตใกล้จะมาถึงหรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วย หากผู้ป่วยไม่สามารถสื่อสารได้ 
ให้แพทย์อธิบายภาวะความเป็นไปของโรค และรายละเอียดของหนังสือแสดงเจตนาของผู้ป่วยให้แก่
บุคคลที่ผู้ป่วยระบุชื่อในหนังสือแสดงเจตนาให้ทำ�หน้าท่ีอธิบายความประสงค์แท้จริงหรือแก่ญาติของ
ผู้ป่วย ก่อนท่ีแพทย์จะดำ�เนินการตามหนังสือแสดงเจตนาต่อไป และหากมีปัญหาใด ๆ ในการดำ�เนินการ 
ตามหนังสือแสดงเจตนา ให้แพทย์ผู้ทำ�การรักษาปรึกษากับบุคคลดังกล่าว ในการดำ�เนินการตาม
หนังสือแสดงเจตนา

		 อย่างไรก็ตาม พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติ และกฎกระทรวง พ.ศ. 2553 ไม่ได้มีบทบัญญัต ิ
ถึงกรณีที่ผู้ป่วยไม่ได้ทำ�พินัยกรรมชีวิต หรือหนังสือแสดงเจตนาปฏิเสธการรักษาไว้ล่วงหน้า จึงเกิด 
ปัญหาว่าเม่ือผู้ป่วยไม่อยู่ในสภาวะท่ีจะปฏิเสธการรักษาใด ๆ ด้วยตนเองได้แล้ว ในทางกฎหมาย บุคคลใด
จะเป็นผู้ให้ความยินยอมในการปฏิเสธการรักษาแทนผู้ป่วย โดยในทางปฏิบัตินั้น68 แพทย์จะสอบถาม
การตัดสินใจเพื่อขอความยินยอมจากญาติใกล้ชิด69  แต่ปัญหาที่เกิดขึ้น คือ ญาติใกล้ชิดมีความเห็น 
แตกต่างกันในการให้ความยินยอมในการปฏิเสธการรักษา โดยฝ่ายหน่ึงอยากให้ใช้เคร่ืองพยุงชีพผู้ป่วย 
ต่อไปเพื่อให้ผู้ป่วยมีชีวิตอยู่ยาวนานที่สุด แต่อีกฝ่ายอาจเห็นว่าการใช้เครื่องพยุงชีพพันธนาการผู้ป่วย 
ต่อไปเป็นการก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานต่อผู้ป่วย จึงเกิดเป็นปัญหาว่าในกรณีเช่นว่าน้ีบุคคลใดจะเป็น 
ผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายตัดสินใจแทนผู้ป่วยอย่างแท้จริง

	 ในประเด็นปัญหาน้ีหากพิจารณากฎหมายของไต้หวันในกรณีของผู้ป่วยระยะสุดท้ายซึ่ง 
ไม่ได้สติหรือไม่อาจแสดงเจตนาอย่างชัดเจนท่ียังไม่ได้ทำ�หนังสือแสดงเจตนาไว้ ญาติใกล้ชิดอาจลงนาม 
ให้ความยินยอมแทนได้ แต่ความยินยอมของญาติใกล้ชิดต้องไม่ขัดแย้งกับการแสดงเจตนาของผู้ป่วย 
ระยะท้ายที่ให้ไว้ก่อนที่ผู้ป่วยจะไม่รู้สึกตัว หรือไม่สามารถแสดงเจตนาได้ โดยให้ยึดลำ�ดับความสำ�คัญ 
ตามลำ�ดับญาติ ได้แก่ คู่สมรส บุตรและหลานที่บรรลุนิติภาวะแล้ว บิดามารดา พี่น้อง ปู่ย่าตายาย  

ทวด, เหลน หรือญาติลำ�ดับช้ันท่ีสามท่ีร่วมสายเลือดเดียวกัน ญาติโดยการสมรสโดยตรงในลำ�ดับช้ันแรก 

68แสวง บุญเฉลิมวิภาส และเอนก ยมจินดา, กฎหมายการแพทย,์ พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นัก
พิมพ์วิญญูชน, 2546), หน้า 156. และโปรดดู ความเห็นของ พญ.ศรีเวียง ไพโรจน์กุล, เรื่องเดิม, หน้า 55-60.

69นักกฎหมายบางส่วนเห็นว่าตามกฎหมายของประเทศไทย ญาติของผู้ป่วยไม่มีสิทธิในทางกฎหมายให้
ความยินยอมหรือปฎิเสธการรักษาผู้ป่วย เพราะอาจส่งผลเป็นปรปักษ์กับผู้ป่วยได้ แต่ผู้มีอำ�นาจตัดสินใจ คือ แพทย์ 
โดยคำ�นึงประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วย โปรดดู นันทน อินทนนท์, เรื่องเดิม.
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ตามลำ�ดับ กรณีผู้ที่ไม่มีญาติใกล้ชิดให้ความยินยอม แพทย์จะออกคำ�แนะนำ�ให้แทน โดยคำ�นึงถึง

ประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วยระยะสุดท้าย

	 จากกฎหมายของไต้หวัน เห็นได้ว่า มีการกำ�หนดลำ�ดับความสำ�คัญของญาติเรียงตามลำ�ดับ 

ตามความใกล้ชิดและความผูกพันทางสายเลือดเป็นผู้มีอำ�นาจให้ความยินยอมแทนผู้ป่วยระยะ

สุดท้ายในขณะท่ีผู้ป่วยไม่อาจให้ความยินยอมเองได้ ซ่ึงเป็นการแก้ไขปัญหาการกำ�หนดอำ�นาจตัดสินใจ 

แทนผู้ป่วยเพ่ือมิให้เกิดความขัดแย้งในครอบครัว  ตลอดจนป้องกันการฟ้องร้องผู้ประกอบวิชาชีพสาธารณสุข

ในกรณีที่ญาติของผู้ป่วยมีความเห็นต่างกันในเรื่องดังกล่าว ทั้งนี้ไต้หวันและประเทศไทยต่างเป็น 

ประเทศในเอเชียที่มีความเชื่อ ประเพณีวัฒนธรรม ให้ความสำ�คัญต่อคนใกล้ชิดในครอบครัว นับถือ 

พุทธศาสนาเป็นศาสนาหลัก การนำ�เอาแนวทางการกำ�หนดบุคคลผู้มีอำ�นาจตัดสินใจ โดยยึดตาม 

ลำ�ดับความใกล้ชิดต่อตัวผู้ป่วยและความผูกพันทางสายเลือด จึงน่าจะสอดคล้องกับบริบทวัฒนธรรม 

และสังคมไทย และอาจลดข้อขัดแย้งระหว่างญาติของผู้ป่วยในกรณีที่เห็นแตกต่างกันให้ยุติลงได้ 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาในทางปฏิบัติของประเทศไทย ญาติใกล้ชิดหรือบุคคลในครอบครัวก็มักจะ 

เป็นผู้ตัดสินใจเรื่องดังกล่าวแทนผู้ป่วย ซึ่งสอดคล้องกับบทบัญญัติในเรื่องนี้ของไต้หวัน ดังนั้น ผู้เขียน

จึงเห็นควรเสนอให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎกระทรวง หรือออกประกาศสำ�นักงานคณะกรรมการสุขภาพ 

แห่งชาติฉบับใหม่ เพื่อกำ�หนดลำ�ดับญาติใกล้ชิดผู้มีอำ�นาจแสดงเจตนาตามกฎหมายแทนผู้ป่วย 

ระยะสุดท้าย โดยอาจนำ�กฎหมายมรดกในเรื่องลำ�ดับของทายาทโดยธรรมตามมาตรา 162970 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาพิจารณาเทียบเคียง เนื่องจากหากพิจารณาการเรียงลำ�ดับ 

ทายาทโดยธรรมตามมาตรา 1629 จะเห็นได้ว่า เป็นการเรียงลำ�ดับตามความสัมพันธ์ที่ใกล้ชิด 

สะท้อนภาพความเป็นจริงโดยทั่วไปในครอบครัวของสังคมไทย

70ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 1629 บัญญัติว่า “ทายาทโดยธรรมมีหกลำ�ดับเท่านั้น และ
ภายใต้บังคับแห่งมาตรา 1630 วรรค 2 แต่ละลำ�ดับมีสิทธิได้รับมรดกก่อนหลังดังต่อไปนี้ คือ

(1) ผู้สืบสันดาน
(2) บิดามารดา
(3) พี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน
(4) พี่น้องร่วมบิดาหรือร่วมมารดาเดียวกัน
(5) ปู่ ย่า ตา ยาย
(6) ลุง ป้า น้า อา
คู่สมรสที่ยังมีชีวิตอยู่นั้นก็เป็นทายาทโดยธรรมภายใต้บังคับของบทบัญญัติพิเศษแห่งมาตรา 1635.”
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	 4.2	ปัญหาการไม่มีหลักเกณฑ์ที่กำ�หนดชัดเจนกรณีการดูแลรักษาแบบประคับประคอง

โดยการลดระดับการรู้สึกตัวในระยะใกล้เสียชีวิต (Palliative Sedation) 

		  การลดระดับการรู้สึกตัวในระยะใกล้เสียชีวิต (Palliative Sedation) คือ “การบำ�บัดโดยการ 

ให้ยาลดระดับความรู้สึกตัว หรือทำ�ให้ไม่รู้สึกตัวแก่ผู้ป่วยระยะใกล้เสียชีวิตที่มีความทุกข์ทรมานอย่าง

รุนแรงหรือจัดการลำ�บาก และจัดการด้วยวิธีการอ่ืนไม่สำ�เร็จ”71  การลดระดับการรู้สึกตัวในระยะใกล้เสียชีวิต 

ด้วยเจตนาลดความเจ็บปวดทุกข์ทรมานผู้ป่วยเป็นสิ่งที่ถูกจริยธรรม72

		  แม้ประกาศคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2563 จะยอมรับการลดระดับการรู้สึกตัว 

ในระยะใกล้เสียชีวิต ด้วยเจตนาลดความเจ็บปวดทุกข์ทรมานผู้ป่วยเป็นส่ิงท่ีถูกจริยธรรม และชอบด้วย

กฎหมายก็ตาม แต่กฎหมายสุขภาพแห่งชาติก็ไม่ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนเพื่อวางแนวทาง

การดูแลประคับประคองในรูปแบบนี้ ทั้ง ๆ ที่เป็นประเด็นที่มีความทับซ้อนทางจริยธรรม73

		  การขาดหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจนในการกำ�หนดการดูแลประคับประคองรูปแบบนี้อาจนำ�มาสู ่

ข้อขัดแย้งว่า การลดระดับการรู้สึกตัวในระยะใกล้เสียชีวิต เป็นการดูแลแบบประคับประคองรูปแบบหน่ึง

ตามประกาศคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2563 หรือเป็นการุณยฆาต (active euthanasia) 

รูปแบบหน่ึง74 ดังน้ัน ควรออกกฎหมายกำ�หนดหลักเกณฑ์ในการกำ�หนดการดูแลประคับประคองรูปแบบน้ี 

ให้ชัดเจนเพื่อป้องกันข้อขัดแย้งในอนาคต

71โปรดดู ข้อ 43 ในเอกสารแนบท้าย ประกาศคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2563.
72โปรดดูเชิงอรรถที่ 19 และ 21 เอกสารแนบท้ายประกาศคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2563.
73การลดระดับการรู้สึกตัวในระยะใกล้เสียชีวิตยังคงเป็นเรื่องที่มีความขัดแย้งทางจริยธรรม การดูแลแบบ

ประคับประคองในรูปแบบดังกล่าวมักใช้กับผู้ป่วยท่ีใกล้เสียชีวิตที่ประสบความเจ็บปวดทรมานจากพยาธิสภาพและ
อาการของโรคอย่างรุนแรง และการให้ยาแก้ปวดชนิดรุนแรงไม่เป็นผล หรือไม่มีทางอื่นที่จะลดความทรมานของ 
ผู้ปว่ยไดแ้ลว้ แพทยผ์ูด้แูลจงึใหย้านอนหลบัชนดิเขม้ขน้อยา่งตอ่เนือ่งเพือ่ลดระดบัความรูส้กึตวัของผูป้ว่ยลง ลดความ 
ทุกข์ทรมานและช่วยให้ผู้ป่วยสงบลงได้ การหยุดให้อาหารและน้ําจึงเป็นทางเลือกหน่ึง ในการลดระดับความรู้สึกตัว 
อย่างไรก็ตาม ผลทางอ้อมที่เกิดขึ้น คือ เมื่อลดระดับความรู้สึกตัวของผู้ป่วยถึงจุดหนึ่ง ผู้ป่วยจะขาดน้ําและอาหาร 
และส่งผลให้ผู้ป่วยเสียชีวิตในที่สุด โปรดดู นพพล วิทย์วรพงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 26-27.

74เนื่องจากเจตนาของแพทย์ในการให้การดูแล Palliative Sedation เป็นเรื่องที่พิสูจน์ได้ยาก หากแพทย์
มีเจตนาทำ�ให้ผู้ป่วยเสียชีวิตด้วย จะถือเป็นการุณยฆาตอย่างช้า (Slow Euthanasia) โปรดดู Bert Broeckaert, 
“Palliative sedation, physician-assisted suicide, and euthanasia: “Same, same but different”?,” 
The American Journal of Bioethics 11, 6 (June 2011): 62-64 อ้างถึงใน นพพล วิทย์วรพงศ์, เรื่องเดียวกัน, 
หน้า 53-54.



26	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

5. บทส่งท้าย

แม้ว่าสิทธิปฏิเสธการรักษาตามกฎหมายสุขภาพแห่งชาติของไทย จะมีพัฒนาการเติบโตจาก 

เริ่มแรกที่มาตรา 12 พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติได้เกิดขึ้นและถูกนำ�เสนอต่อสังคมในรูปแบบของการ 

ทำ�พินัยกรรมชีวิต สิบกว่าปีท่ีสิทธิการปฏิเสธการรักษาเป็นท่ีรู้จักในสังคมไทยจนกระท่ังพัฒนาการล่าสุด 

คือ การมีคำ�นิยามที่ชัดเจนของ “การดูแลแบบประคับประคอง” ซึ่งช่วยส่งเสริมการพัฒนาระบบ

สาธารณสุขและองค์ความรู้ในการดูแลแบบประคับประคองผู้ป่วยระยะสุดท้ายให้แพร่ขยายมากข้ึน 

โดยรองรับการดูแลผู้ป่วยระยะสุดท้าย ตลอดจนผู้ป่วยเร้ือรัง รวมท้ังการเข้าสู่สังคมผู้สูงอายุของประเทศ75 

อย่างไรก็ตาม สิทธิปฏิเสธการรักษาตามมาตรา 12 พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติ ยังคงไม่เป็นท่ีรับรู้ในวงกว้าง 

ของสังคมไทยเท่าใดนัก ข้อท้าทายประการสำ�คัญของวงการสาธารณสุขไทยในเร่ืองน้ี คือ การประชาสัมพันธ์

ให้คนไทยรับรู้โดยกว้างขวางถึงสิทธิปฏิเสธการรักษาและประโยชน์ของพินัยกรรมชีวิต รวมถึงพัฒนา 

ระบบจัดเก็บข้อมูลการทำ�หนังสือแสดงเจตนาดังกล่าวให้เป็นท่ีรับรู้ต่อผู้ให้บริการสาธารณสุข  

มิฉะน้ันหนังสือแสดงเจตนาท่ีผู้ป่วยทำ�ไว้ก็คงเสียเปล่า หากผู้ท่ีเก่ียวข้องในการรักษาพยาบาลไม่ทราบว่า 

ผู้ป่วยได้ทำ�พินัยกรรมชีวิตไว้ การนำ�ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศมาใช้ในการประชาสัมพันธ์ ตลอดจน 

การจัดเก็บและแสดงผลกรณีที่ผู้ป่วยได้ทำ�พินัยกรรมชีวิตเป็นอีกหนึ่งแนวทางของไต้หวันที่อาจ 

นำ�มาเป็นแนวทางการพัฒนาระบบสาธารณสุขของประเทศไทย โดยไต้หวันใช้วิธีการบันทึกข้อมูล 

หนังสือแสดงเจตนาไว้ในบัตรประจำ�ตัวของสำ�นักงานประกันสุขภาพแห่งชาติ (IC Card)76 ซึ่งมีขนาด 

เท่าบัตรประชาชน เม่ือผู้ป่วยเข้าใช้บริการต้องแสดงบัตรดังกล่าวน้ีต่อโรงพยาบาล ข้อมูลทางการแพทย์ 

ทั้งหมดของผู้ป่วยรวมถึงข้อมูลในหนังสือแสดงเจตนา ก็จะถูกรับทราบจากผู้ให้บริการสาธารณสุข 

ได้โดยง่ายดาย การนำ�เอาแนวทางการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศเก็บข้อมูลสุขภาพดังกล่าวของไต้หวัน 

อาจนำ�มาใช้ร่วมกับแอพพลิเคชั่นที่มีข้อมูลสุขภาพที่แพร่หลายกับคนไทยโดยทั่วไป เช่น เป๋าตัง หรือ 

หมอพร้อม จึงน่าจะเป็นอีกหนึ่งแนวทางที่ช่วยทำ�ให้สิทธิปฏิเสธการรักษาตามกฎหมายสุขภาพแห่งชาต ิ

ของไทยเกิดการใช้งานในความเป็นจริงได้เพิ่มมากขึ้น

75Hfocus เจาะลึกระบบสุขภาพ, คกก.สุขภาพชาติเห็นชอบคำ�นิยาม ‘การดูแลแบบประคับประคอง’ รองรับ 
ผู้ป่วยระยะสุดท้าย [Online], available URL: https://www.hfocus.org/content/2019/11/18113, 2563 
(มิถุนายน, 3).

76Rong-Chi Chen, “The Spirit of Humanism in Terminal Care: Taiwan Experience,” The  Open 
Area Studies Journal 2 (March 2009): 9.
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สิ่งแวดล้อม ถือได้ว่าเป็นปัญหาใหญ่ในสายตาของประชาคมโลกและจากเวทีนานาชาติ แม้ว่าจะมีการ
พยายามหาช่องทางแก้ไขและได้รับการเยียวยาในระดับหนึ่งก็ตามจากช่องทางการรณรงค์ รวมถึง
การขอความร่วมมือและปลูกฝังจิตสำ�นึก

ในปัจจุบันประเทศไทยถือเป็นหน่ึงในจุดหมายปลายทางของการดำ�น้ําลึก โดยเฉพาะอย่างย่ิงทะเลใต้ 
ทั้งสองฝั่งทะเลด้วยปัจจัยความสวยงามของธรรมชาติใต้ทะเล ประกอบกับการใช้สื่อประชาสัมพันธ์
ทางช่องทางออนไลน์ผ่านศิลปิน นักแสดง ทำ�ให้กิจกรรมดำ�น้ําลึกได้รับความนิยมและเข้าถึงได้ง่ายมากข้ึน 
ทั้งนี้ การบริหารจัดการท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึกที่ภาครัฐได้ปรับใช้มาตรการทางกฎหมายเพื่อวัตถุประสงค์
ในการบรรเทาปัญหาดังกล่าวลง แต่ยังคงมีช่องว่างทางกฎหมายในเร่ืองการตีความบทบัญญัติดังกล่าว
กับสถานการณ์ที่เกิดขึ้นจริงอยู่บ่อยครั้ง และช่องว่างของกฎหมายไทยนี้เองเป็นเหตุให้เกิดจุดอ่อน 
ที่นำ�ไปสู่ปัญหาความลักลั่นของหน่วยงานที่จะเข้ามาบังคับใช้มาตรการทางกฎหมาย

ทั้งนี้ ประเทศไทยยังคงไม่มีการกำ�หนดให้ประเด็นความผิดอันเกิดจากการท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึก 
เป็นบทบัญญัติหรือมีบทลงโทษตามกฎหมายเป็นการเฉพาะแต่อย่างใด คงมีแต่เพียงร่างพระราชบัญญัติ
ในประเด็นใกล้เคียงซ่ึงยังมิได้มีผลบังคับใช้  อาจกล่าวได้ว่าจากการศึกษาวิจัยพบว่า  ในปัจจุบันนานาประเทศ 
รวมไปถึงองค์การระหว่างประเทศต่าง ๆ ได้พยายามผลักดันให้เกิดการแก้ไขปัญหาส่ิงแวดล้อมทางทะเล 
การแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกันหรือการทำ�กลยุทธ์และนโยบายระหว่างหน่วยงานเพื่อจะแก้ไข
ประเด็นปัญหาดังกล่าว ผลลัพธ์ท่ีอาจคาดหวังได้ คือ บรรทัดฐานทางกฎหมายต่อการควบคุมและป้องปราม
การทำ�ผิดกฎหมายอันเป็นที่มาของผลกระทบทางสิ่งแวดล้อมจากการดำ�นํ้า

เป็นความท้าทายอย่างยิ่งยวดของแต่ละหน่วยงานในการริเริ่มทบทวนบทบัญญัติซึ่งมีบังคับ
ใช้อยู่และในการปรับใช้มาตรการทางกฎหมายดังกล่าวเข้ากับบทบัญญัติกับหน่วยงานอื่นอย่างมี
ประสิทธิผล หากมาตรการดังกล่าวมีความทับซ้อนกันและดุลยพินิจของแต่ละหน่วยงานยังคงสร้าง 
ความแตกต่างในมาตรฐานการตีความกฎหมายซึ่งควบคุมการท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึก ในบทความฉบับนี ้
ผู้เขียนได้อธิบายถึงกฎหมาย รวมถึงแนวนโยบายที่น่าสนใจและเกี่ยวข้องกับปัญหาดังกล่าว ซึ่งเป็น 
ส่วนสำ�คัญในการจุดประกายการอุดช่องว่างแห่งโอกาสในการทำ�ลายส่ิงแวดล้อมทางทะเลไม่ว่าทางตรง 
หรือทางอ้อม ตลอดจนความคาดหวังในอนาคตต่อการจัดการอย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาดต่อปัญหาท่ีเกิดข้ึน
ไว้อยู่ในบทความฉบับนี้จากการนำ�ตัวอย่างของกฎหมายอันเก่ียวข้องกับการดำ�น้ําลึกและสิ่งแวดล้อม
ในต่างประเทศมาเปรียบเทียบและปรับใช้ อีกท้ังหากแนวโน้มของการละเมิดต่อกฎหมายมีทิศทางท่ีดีข้ึน
อาจยังผลให้อัตราการท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึกในทะเลใต้สร้างรายได้ให้แก่ประเทศได้อย่างยั่งยืน

คำ�สำ�คัญ:		  อุตสาหกรรมท่องเที่ยวทางนํ้า, การดำ�นํ้าลึก, กฎหมายสิ่งแวดล้อมทางทะเล
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Abstract

Each type of tourism industry is differentiated by its purpose and popularity 
timely, for instance religious tourism, historical tourism, and water tourism. In this 
paper, we have focused on the legal trends that will be governed the scuba diving  
industry and its environmental impacts. In the eyes of the global society, the underlying 
concerns in scuba diving activities is, the environmental factor that can be regarded 
a big problem. Although efforts have been generated to find solution and degree of 
remediation through campaign channels, the cooperation and awareness is instilled.

At present, Thailand is one of the dream destinations for scuba diving especially 
the southern seas on both sides of the ocean. Scuba diving is becoming more popular 
and accessible because of beautiful nature under the sea and the use of social media 
to promote via online channels as well as other factors such as through artists and 
celebrities. The administrator relating to scuba diving tourism has adopted legal  
measures in order to mitigate the issue, but there are often legal gaps in interpreting 
the provisions to the actual situation. Further, there are weaknesses in Thai law that 
lead to problem of entities to take legal measures.

However, there is still no provision or specific penalty for any infraction  
deriving from scuba diving tourism. There may be only a drafted bill on similar issues 
which have not yet been effective. Recent statistic has shown that many countries 
including international organizations are trying to push forward solutions to marine 
environmental problems. The exchange of information, tactics, and policies to resolve 
the issue is expected, with the legal norm to restrict illicit scuba diving acts as a  
possible conclusion.

It is a big challenge for each related department to initiate reviews of the 
provisions that are in force and to effectively integrate them with other agencies. 
Whether such measures were to overlap, the discretion of each department would 
still make a difference to the standard of interpreting laws governing scuba diving 
tourism.This is a significant aspect of the legal gap that is causing indirect damage  
to the maritime environment. In addition to future aspirations for absolute management 



36	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

of the issues raised in this article, the illustration of international scuba diving  

regulations and offshore environmental legislation from other nations is compared 

and applied. In addition, if we could improve the trend of legal violation toward the 

scuba activities, it might result in the deep-sea environment sustainable also generate 

income factor for the country in the long run.

Keywords:		 water -tourism industry, scuba diving, marine environmental law
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1. บทนำ�

“Every time you dive, you hope you’ll see something new — some new  
species. Sometimes the ocean gives you a gift, sometimes it doesn’t”. – James Cameron

ในปัจจุบันน้ีการดำ�น้ําลึกเพ่ือการสันทนาการและการท่องเท่ียว (Recreational Scuba Diving)
กลับมาได้รับความนิยมอย่างมาก เนื่องจากการทำ�การตลาดและสื่อประชาสัมพันธ์ผ่านทางช่องทาง 
โซเชียลมีเดีย รวมถึงมีศิลปินดาราและนักท่องเท่ียวท่ัวไปหันมาทดลองและเปิดประสบการณ์การท่องเท่ียว
ทางนํ้ารูปแบบใหม่ ๆ มากขึ้น เพื่อค้นหาแหล่งท่องเที่ยวในประเทศที่หลากหลายอันสืบเนื่องมาจาก 
สถานการณ์การแพร่ระบาดของโคโรน่าไวรัสที่จำ�กัดเส้นทางการท่องเที่ยวลงเพ่ือความปลอดภัยและ
สุขอนามัย รวมถึงสนับสนุนการท่องเที่ยวไทยและกระตุ้นเศรษฐกิจท้องถิ่นอีกด้วย

หากกล่าวถึงการท่องเที่ยวทางนํ้าซึ่งเป็นหนึ่งในยุทธศาสตร์ชาติท่ีได้รับการสนับสนุนและ
พัฒนาความเป็นเลิศอย่างต่อเนื่องโดยเฉพาะอย่างยิ่งในช่วงนี้ที่ประเทศไทยได้มีการผลักดันนโยบาย 
เศรษฐกิจสีนํ้าเงิน หรือ Blue Economy ให้เป็นไปตามแนวนโยบายของธนาคารโลก (World Bank) 
ที่ต้องการให้แต่ละชาติหันมาสร้างความมั่งคั่งเพิ่มจากพื้นที่ทางทะเลในประเทศของตน ประเทศไทย
ถือเป็นหนึ่งในจุดหมายปลายทางอันดับต้น ๆ  เมื่อเทียบกับประเทศซึ่งมีแหล่งท่องเที่ยวทางทะเลอื่น ๆ  
เน่ืองจากมีแหล่งดำ�น้ําและสถานท่ีสันทนาการทางทะเลท่ีสวยงามท่ีมีช่ือเสียงมากมาย รวมถึงค่าใช้จ่าย 
ในการท่องเที่ยวทางนํ้ามีราคาที่ไม่สูงมากนัก โดยเฉพาะอย่างยิ่งการดำ�นํ้าลึก (Scuba Diving) สำ�หรับ
แหล่งดำ�นํ้าลึกที่มีชื่อเสียงของประเทศไทยอาจแบ่งประเภทตามลักษณะความลึกและประเภทของ
ความน่าสนใจในทรัพยากรธรรมชาติใต้นํ้าได้ดังนี้

1)	แหล่งดำ�นํ้าในทะเลตะวันออก เช่น พัทยา หมู่เกาะมัน เกาะช้าง เป็นต้น
2)	แหล่งดำ�นํ้าระดับกลาง เป็นแหล่งดำ�นํ้าที่อยู่ในแนวนํ้าที่ลึกขึ้น ได้แก่ ชุมพร กระบี่  

เกาะพีพี ตรัง กองหินริเชลิว เป็นต้น
3)	แหล่งดำ�นํ้านานาชาติ1 เป็นแหล่งดำ�นํ้าที่อยู่ในแนวนํ้าลึก ได้แก่ เกาะบอน เกาะตาชัย 

กองหินเรือใบ เกาะเต่า หมู่เกาะสิมิลัน หินม่วง หินแดง เกาะหลีเป๊ะ กองหินโลซิน เป็นต้น โดยม ี
นักท่องเท่ียวกลุ่มเป้าหมายมาจากหลากหลายภูมิภาคท่ัวโลก อาทิเช่น ยุโรป แถบสแกนดิเนเวีย อังกฤษ 

เยอรมนี รัสเซีย ภูมิภาคเอเชีย เช่น ญี่ปุ่น ฮ่องกง ไต้หวัน จีน สหรัฐอเมริกาหรือ ออสเตรเลีย2

1แหล่งดำ�นํ้าแต่ละระดับแบ่งแยกตามลักษณะทางภูมิศาสตร์และความลึก.
2Wrstc, World Recreational Scuba Training Council Home Page [Online], available URL: 

http://www.wrstc.com/main, 2020 (November, 9).
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ภาพ 1 The Dive Sites of Thailand, Pocket Guide Dive Thailand Including the Mergui Archipelago

หากจะกล่าวถึงความได้เปรียบของประเทศไทยในส่วนของแหล่งดำ�น้ําท่ีดึงดูดผู้เข้าใช้บริการ
จากท่ัวทุกมุมโลกดังท่ีได้กล่าวไปข้างต้น กล่าวคือ มีการจัดรูปแบบโปรแกรมดำ�น้ําท่ีหลากหลายเหมาะสม
กับทุกระดับประสบการณ์ของนักดำ�นํ้า  กิจกรรมท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึกที่เข้าถึงง่ายไม่เคร่งครัดในเรื่อง
ระเบียบปฏิบัติในการเข้าใช้บริการมากนัก มีความหลากหลายของแหล่งดำ�นํ้า อุณหภูมิของนํ้าทะเล 
มีความเหมาะสมและทรัพยากรธรรมชาติใต้ทะเลท่ีอุดมสมบูรณ์ ด้านการบริการเองน้ันผู้ประกอบการ
ธุรกิจท่องเท่ียวทางน้ําในประเทศไทยมีความเอาใจใส่ รวมท้ังอำ�นวยความสะดวกทุกอย่างให้แก่ผู้ใช้บริการ 
ซึ่งเป็นจุดสำ�คัญในการทำ�ให้ธุรกิจการท่องเที่ยวทางนํ้าของไทยมีความเติบโตอย่างต่อเนื่อง3

ในระยะหลังมาน้ีการปรับรูปแบบของการสร้างเม็ดเงินจากการท่องเที่ยวถูกจัดทำ�ขึ้น 
ให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ แผนแม่บทภายใต้ยุทธศาสตร์ชาติ (5) ประเด็นการท่องเท่ียว (พ.ศ. 2561 
- 2580) ในส่วนของแผนย่อยการท่องเที่ยวสำ�ราญทางนํ้าประเทศไทยนั้น มีนโยบายที่แข็งแกร่งในการ 
ผลักดันให้การท่องเท่ียวทางน้ํา4 เป็นทางเลือกหน่ึงของการท่องเท่ียวไทยซ่ึงถือเป็นแหล่งสร้างรายได้ใหม่ 

3Thaiways magazine, Top Dive Sites in Thailand [Online], available URL: http://www: 

thaiwaysmagazine.com/thai_article/31_01_top_dive/top_dive.html, 2018 (November, 5).
4ยุทธศาสตร์ชาติ (5) ประเด็นการท่องเที่ยว (พ.ศ. 2561 - 2580). 
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โดยกรอบแนวความคิดจะคำ�นึงถึงความยั่งยืนของแหล่งท่องเที่ยวและการมีส่วนร่วมของชุมชน 
เป็นหลัก การท่องเที่ยวทางนํ้าในภาพรวมจะครอบคลุมการท่องเที่ยวทางทะเลและชายฝั่ง รวมทั้ง 
การท่องเที่ยวในลุ่มนํ้าสำ�คัญ5

แผนพัฒนาการท่องเที่ยวทางทะเลจะต่อยอดการสนับสนุนการปรับปรุงและพัฒนา 
โครงสร้างพ้ืนฐาน สาธารณูปโภค และส่ิงอำ�นวยความสะดวกในการท่องเท่ียวให้ได้มาตรฐานสร้างสรรค์
กิจกรรมการท่องเที่ยวที่หลากหลายเพื่อตอบสนองความต้องการของนักท่องเที่ยว รวมถึงการส่งเสริม 
การประชาสัมพันธ์ความพร้อมของอุตสาหกรรมท่องเที่ยวทางน้ําและกิจกรรมท่องเที่ยวต่อเนื่อง 
ในทุกรูปแบบ รวมทั้งการตลาดรูปแบบใหม่บนพื้นฐานของเทคโนโลยีและนวัตกรรมที่สอดคล้องกับ 
พฤติกรรมความต้องการของนักท่องเที่ยวและธุรกิจสายการเดินเรือร่วมกับแหล่งท่องเที่ยวเอง6

สำ�หรับความเกี่ยวข้องกับยุทธศาสตร์ชาติในการวิเคราะห์แนวทางแห่งกฎหมายกับกิจกรรม 
การดำ�นํ้าลึก กล่าวคือ ในประเด็นการท่องเที่ยวกลุ่มรายได้ดีและการท่องเที่ยวเชิงคุณภาพ โดยแนว 
ความคิดดังกล่าวเน้นการพัฒนากิจกรรมนิเวศน์ชุมชนที่นำ�ไปสู่ความยั่งยืน (Affluent, Medical and 
Wellness Tourism) กล่าวได้ว่าการท่องเที่ยวทางทะเล (Maritime Recreation) ในภูมิภาคทะเลใต ้
ถือว่ามีความสำ�คัญอย่างยิ่ง เนื่องจากเป็นแหล่งรายได้สำ�คัญอันเป็นจุดแข็งของระบบเศรษฐกิจ 
ในภาพรวมของภาค7 การพัฒนากิจกรรมดังกล่าวอย่างมีประสิทธิภาพจำ�ต้องใช้มาตรการทางกฎหมาย
เข้ามาร่วมวางแนวทาง

ทั้งนี้ จากผลสำ�รวจปฏิเสธไม่ได้เลยว่าธุรกิจการท่องเที่ยวทางนํ้าด้วยรูปแบบการจัดกิจกรรม 
และพฤติกรรมของนักท่องเที่ยวมีส่วนทำ�ให้ทรัพยากรธรรมชาติทางทะเล อาทิเช่น บริเวณแนวปะการัง 
เกิดความเสื่อมโทรมทั้งทางตรงและทางอ้อมโดยสาเหตุ เช่น เรือท่องเที่ยวทิ้งสมอลงบนปะการัง 
นักท่องเที่ยวทิ้งขยะ นักดำ�นํ้าจับหรือยืนเหยียบปะการังขณะที่ดำ�นํ้า ทำ�ให้ปะการังแตกหักเสียหาย 
การเข้าใกล้ปะการังและสัตว์ทะเลมากจนเกินไป คราบน้ํามันจากเรือรับส่งนักดำ�น้ํา หรือโรงแรมระบายน้ําเสีย 
ลงในบริเวณปะการังทำ�ให้คุณภาพน้ําเส่ือมโทรม เป็นต้น ประเด็นทางส่ิงแวดล้อมจึงเป็นวิกฤตซ่ึงต้องการ
กฎหมายเข้ามาบังคับใช้อย่างเคร่งครัด8

  
5Standard of Thailand Tourism in Diving Activity: 147: 2562 of Department of Tourism and Sport. 
6บริษัท แบรนด์ เมริกซ์ รีเสิร์ช จำ�กัด, โครงการศึกษาสถานการณ์และแนวโน้มด้านการตลาดสำ�หรับ

การท่องเที่ยวกลุ่มดำ�นํ้า [Online], avilable URL: http://www.atta.or.th/?p=3160, 2020 (November, 9).
7สมศักดิ์ แจ่มอุลิตรัตน์, การท่องเที่ยวเชิงนิเวศน์ : โอกาสและข้อจำ�กัดในการพัฒนาศึกษาเฉพาะกรณี

เกาะเต่านางยวนอำ�เภอพะงันจังหวัดสุราษฎร์ธานี (กรุงเทพมหานคร: ฐานข้อมูลวิทยานิพนธ์ไทย, 2561), หน้า 19-31
8D. Medio, R.F.G. Ormond and M. Pearson, “Effect of Briefings on Rates of Damage to 

Corals by Scuba Divers,” Biological Conservation 79, 1 (January 2017): 91-95.
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2. รูปแบบการท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึกและปัญหาที่เกี่ยวข้อง

กลุ่มนักท่องเที่ยวที่เข้ารับบริการท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึกในทะเลใต้นั้นถือเป็นกลุ่มนักท่องเที่ยว 
คุณภาพท่ีมีกำ�ลังการใช้จ่ายสูง รวมท้ังมีความพร้อมท่ีจะรับข้อเสนอจากผู้ประกอบการ ณ แหล่งท่องเท่ียว 
และกิจกรรมการท่องเท่ียวอ่ืน ๆ ปรากฏเป็นความเช่ือมโยงของเส้นทางการท่องเท่ียวทางทะเล ชายฝ่ัง 
และลุ่มนํ้าสำ�คัญในพื้นที่ภาคใต้ ซึ่งช่วยส่งเสริมนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคมกฎหมายที่เข้มแข็ง 
ในประเด็นการควบคุมกิจกรรมการดำ�น้ําลึกจึงเป็นเครื่องมือสำ�คัญให้แผนการพัฒนาการท่องเที่ยว
ภาคใต้สำ�เร็จดังเป้าหมายของยุทธศาสตร์ชาติ9 ได้อย่างมีนัยสำ�คัญ

การพิจารณาการท่องเที่ยวทางนํ้าสามารถบูรณาการกรอบแนวความคิดในการจำ�กัดการใช้ 
ทรัพยากรทางทะเลเข้ากับรูปแบบการศึกษาค้นคว้าเกี่ยวกับเศรษฐกิจชุมชน สังคมและวัฒนธรรม 
ทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม รวมถึงสุขภาวะของชุมชน ดังน้ีเช่นเดียวกับการท่องเท่ียวรูปแบบอ่ืน ๆ 
ความพึงพอใจในกิจกรรมการดำ�น้ําลึกของนักท่องเท่ียวกับความย่ังยืนของส่ิงแวดล้อมทางทะเลในทะเลใต้ 
จำ�ต้องได้รับการดูแลให้สมดุลโดยมาตรการทางกฎหมาย10

หากกล่าวถึงรูปแบบของการดำ�น้ําท่องเท่ียวอาจแบ่งอย่างกว้างออกได้เป็นสามรูปแบบ ได้แก่ 
การดำ�นํ้าลึก (Scuba Diving), การดำ�นํ้าแบบผิวนํ้า (Snorkeling) และ Sea Walkers จากการสำ�รวจ 
พบว่า ในเวลาการดำ�นํ้า 30 นาที นักดำ�นํ้าในหนึ่งรายมีโอกาสจะสัมผัสปะการังทำ�ให้ปะการังเกิดการ
แตกหักได้ง่ายเม่ือเปรียบเทียบกับในบริเวณพ้ืนท่ีซ่ึงนักท่องเท่ียวไม่นิยมไปดำ�น้ําดูปะการัง ปริมาณปะการัง 
มีชีวิตในบริเวณดังกล่าวจะเปลี่ยนแปลงเพิ่มขึ้นจากเดิมเล็กน้อย หรือบริเวณนํ้าลึกซึ่งเป็นบริเวณที่ม ี
นักท่องเท่ียวเป็นจำ�นวนมากในแต่ละวัน เช่น เกาะล้าน พัทยา พบว่า ขยะท่ีรวบรวมได้จากบริเวณปะการัง 
ส่วนมากเป็นขยะที่มาจากการกิจกรรมท่องเที่ยว เช่น เบ็ด ขวดเบียร์ กล้องถ่ายรูป ไฟฉาย รวมถึง
ปัญหาคราบนํ้ามันที่มาจากเรือนำ�เที่ยวและปัญหาคุณภาพนํ้าอีกด้วย11

9Panwad Wongthong and Nick Harvey, “Integrated Coastal Management and Sustainable 

Tourism: A Case Study of the Reef-Based SCUBA Dive Industry from Thailand, “Ocean & Coastal 

Management 95 (July 2014): 138-146.
10สำ�นักงานเลขานุการสภาผู้แทนราษฎร์,  สรุปผลการประชุมอนุกรรมาธิการปฏิรูปการจัดการทรัพยากร 

ทางทะเลและชายฝั่ง (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานเลขานุการสภาผู้แทนราษฎร, 2554), หน้า 14-21. 
11กิตติโชติ งามประสิทธ์ิ, “การถูกทำ�ลายของปะการังจากการท่องเท่ียว และการฟ้ืนตัวในระยะส้ันบริเวณเกาะล้าน

และเกาะร้ิน จังหวัดชลบุรี,” (วิทยานิพนธ์วิทยาศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2563) 46-57.
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ภาพ 2 ภาพตัวอย่างการดำ�นํ้า Diving Thailand, PADI 

หากวิเคราะห์ลงไปในรายละเอียดนั้นจะพบว่า ธุรกิจการดำ�นํ้าลึกในประเทศไทยไม่ว่าจะถูก
ดำ�เนินการโดยชาวต่างชาติหรือคนไทยเองจะหลีกเลี่ยงไม่ได้เลยในการนำ�เที่ยวดำ�นํ้าลึกในอัตราที่
มากเกินไปกว่าที่ธรรมชาติใต้นํ้าจะรับไหว เมื่อพิจารณาถึงจำ�นวนและทักษะของนักดำ�นํ้าท่องเที่ยว
ข้อจำ�กัดของแหล่งดำ�นํ้าและการป้องกันความปลอดภัยเป็นส่ิงที่ต้องมีความชัดเจนและหลักเกณฑ์ 
ที่แข็งแกร่งในการควบคุมและกำ�หนดแนวนโยบาย แต่ในขณะนี้ประเทศไทยจะพิจารณาที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจการดำ�นํ้าลึกจะต้องดำ�เนินการตามมาตรฐานการประกอบการและความปลอดภัยในระดับ
สากลเป็นอย่างแรก หรือบรรทัดฐานของสมาพันธ์การดำ�น้ําต่าง ๆ เช่น  PADI: Professional Association 
of Diving Instructors เป็นต้น ซึ่งเน้นหนักไปในเรื่องของวิธีการเรียนการสอนและความปลอดภัย12

ในทางกลับกันประเทศจุดหมายปลายทางในการท่องเท่ียวทางน้ําอ่ืน ๆ เช่น สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย 
และฟิลิปปินส์ มีมาตรการทางกฎหมายในการตรวจสอบและควบคุมกิจกรรมดำ�น้ําในมิติอ่ืน ๆ ควบคู่กับ 
มาตรฐานดังกล่าวไปด้วยอย่างเคร่งครัด13 อีกทั้งธุรกิจท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึกในประเทศไทยยังมีมาตรการ
ทางกฎหมายในเรื่องผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติทางทะเลที่จำ�กัดซ่ึงดูเหมือน
จะไม่เพียงพอต่อการส่งเสริมให้ทะเลใต้เป็นแหล่งท่องเท่ียวดำ�น้ําลึกสีเขียวท่ีสามารถดำ�เนินการได้อย่าง

12Nithan Pholniwat, “Plead for the Government to Organize the Diving Business,” Thansathakij, 

9 May 2012, p. 6.
13Dive advisor, Scuba Diving in the USA [Online], available URL: http://diveadvisor.com/unitedstates, 

2021 (January, 17).
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ย่ังยืน (Sustainable Green) จึงจำ�ต้องให้ความสำ�คัญและวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนเพ่ือ
ค้นหาวิธีการปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทยในการควบคุมตรวจสอบและปกป้องผลประโยชน์
ของชาติโดยเฉพาะรายได้จากการท่องเที่ยว ผลประโยชน์ในท้องถิ่นความปลอดภัยสาธารณะและ 
การอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมมากขึ้น ควบคู่ไปกับการประเด็นมาตรฐานความปลอดภัยในการดำ�นํ้าลึก14

 

3. วิเคราะห์กฎหมายและสภาพปัญหา

บทความชิ้นนี้เป็นการศึกษากฎหมาย พระราชบัญญัติ และข้อจำ�กัดทางกฎหมาย รูปแบบ 
ของกฎหมายในต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง และปัญหาในระดับชุมชนโดยเฉพาะพื้นที่ที่มีความเป็นไปได ้
และความเส่ียงจะเกิดปัญหาท่ีเก่ียวข้องกับประเด็นทางส่ิงแวดล้อม เขตจังหวัดซ่ึงมักปรากฏปัญหาส่ิงแวดล้อม 
ทางทะเลถูกทำ�ลายจากกิจกรรมการดำ�น้ําลึก กล่าวคือ เป็นพ้ืนท่ีแหล่งดำ�น้ําลึกท่ีได้รับความนิยม อาทิเช่น 
ภายในจังหวัดพังงา จังหวัดภูเก็ต จังหวัดตรัง และจังหวัดสุราษฎร์ธานี จังหวัดกระบี่ จังหวัดระนอง 
และจังหวัดสตูล15

โดยขอบเขตพื้นที่ปัญหาที่จะนำ�มาวิเคราะห์และอภิปรายในบทความฉบับนี้ จะครอบคลุมถึง 
ในทะเลภาคใต้ทั้งฝั่งทะเลอ่าวไทยและทะเลอันมัน แม้ว่าจะมีองค์ประกอบที่แตกต่างกันบ้างในด้าน 
สภาพภูมิศาสตร์และฤดูกาลท่องเท่ียว หากแต่มีประเด็นปัญหาอันเกิดจากคุณภาพของกิจกรรมท่องเท่ียว 
ดำ�น้ําลึกอันส่งผลต่อส่ิงแวดล้อมท่ีเหมือนกัน ยกตัวอย่างเช่น เกาะบอน เกาะตาชัย เกาะริเชลิว เกาะราชา 
เกาะปิดะ สิมิลัน เกาะมุก เกาะแหวน เกาะรอก เกาะเต่า หินใบ หินม่วง หินแดง และเกาะหลีเป๊ะ 
ซึ่งเป็นพื้นที่ดำ�นํ้าที่อยู่ในจังหวังดังกล่าวข้างต้น

เพื่อเสนอกรอบสาระทางกฎหมายและ/หรือออกกฎหมายลำ�ดับรองที่เหมาะสมนำ�ไปสู่ 
การทำ�ให้เครื่องมือทางกฎหมายในการคุ้มครองทรัพยากรธรรมชาติทางทะเลและชายฝั่งจากการ 
ท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึกนี้บรรลุเจตนารมณ์16 การพิจารณาบทบาทหน้าที่ของบุคคลซึ่งมีส่วนกำ�หนดทิศทาง

14ETAT journal, การท่องเที่ยวประเภทดำ�นํ้าลึก [online], available URL: http://www.etatjournal.

com/mobil/index.php/menu-read-tat/neby-2021/men-2021/menu-2021-apr-ju/64-22555-diving, 

2021 (January, 17).
15กรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝ่ัง, ความหลากหลายในแนวประการัง [Online], available URL: https://km. 

dmcr.go.th/th/c_3/d_922, 2021 (January, 17).
16Mine Melody, แนะนำ� 10 แหล่งดำ�นํ้า อ่าวไทย-อันดามัน ดูปะการัง ว่ายนํ้าไปกับปลา [Online], 

available URL: https://bestreview.asia/travel/gulf-of-thailand-and-andaman-for-dive-Sites/, 2021 

(January, 17).
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ความสำ�เร็จของการบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้อง อาทิเช่น ผู้ประกอบการธุรกิจดำ�นํ้าหรือมัคคุเทศก ์
ดำ�น้ําลึกโดยสังเขปเป็นประเด็นท่ีสำ�คัญ ปรากฏในพระราชบัญญัติธุรกิจนำ�เท่ียวและมัคคุเทศก์ (ฉบับท่ี 2) 
พ.ศ. 2559 ได้กำ�หนดบทบาทของผู้ประกอบการเริ่มตั้งแต่การจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทให้ถูกต้องตาม
กฎหมายเพื่อบังคับผู้ประกอบการให้ดำ�เนินธุรกิจดำ�นํ้าตามข้อบังคับของกฎหมายฉบับนี้ โดยไม่อาจ
หลีกเลี่ยงได้ เป็นต้น17

มาตรการดังกล่าวส่งเสริมให้สามารถติดตามหลักแหล่งของผู้ประกอบการเพ่ือตรวจสอบรูปแบบ 
การทำ�ธุรกิจ ความชำ�นาญในการให้บริการดำ�น้ําและในบางกรณีเพ่ือการรับผิดหรือถูกบังคับใช้กฎหมาย 
ร่วมกับผู้มีส่วนทำ�ให้ส่ิงแวดล้อมเสียหายจากการดำ�น้ําอีกด้วย ท่ีสำ�คัญก็คือหน้าท่ีในการบริหารจัดการ 
นักท่องเท่ียว ตัวอย่างเช่น การกำ�หนดจำ�นวนนักท่องเท่ียวต่อหน่ึงกลุ่ม เพ่ือไม่ให้มีนักดำ�น้ําจำ�นวนมาก 
เกินอันอาจกระทบต่อความสมบูรณ์ของทรัพยากรใต้ทะเล การจัดสรรนักท่องเท่ียวดำ�น้ําลึกตามความ 
สามารถ เพื่อเป็นการดูแลได้อย่างทั่วถึง ไม่กระทบต่อสิ่งแวดล้อมอย่างความสามารถในการลอยตัว 
มิให้ไปฟาดหรือไปสัมผัสโดนปะการังและสิ่งมีชีวิตใต้ทะเล18

บทบาทหน้าที่ของมัคคุเทศก์ตามกรอบกฎหมายฉบับเดียวกันนี้กำ�หนดให้ต้องนำ�เที่ยวใต้นํ้า 
ในเส้นทางที่กำ�หนดไว้ เพื่อไม่ให้กระทบกับสิ่งแวดล้อมใต้ทะเล การช่วยกำ�กับดูแลพฤติกรรมของ
นักดำ�น้ําและการให้ข้อมูลแก่นักดำ�น้ําถึงประเภทสัตว์น้ําและแนวปะการังท่ีชัดเจน เพ่ือไม่เป็นการรบกวน
สัตว์น้ําและระบบนิเวศน์ใต้ทะเล สุดท้าย คือ การสนับสนุนการควบคุมเรือนำ�เท่ียว เช่น การปล่อยน้ํามัน 
การทิ้งสมอ การจัดการขยะ เป็นต้น นอกเหนือจากนี้ หากพิจารณาในด้านของปัญหาอันเกิดจาก 
ตัวบทบัญญัติทางกฎหมายเอง ประกอบกับรัฐไม่มีการบริหารทรัพยากรหรือบุคคลที่มีประสิทธิภาพ 
เช่น เจ้าหน้าที่มิได้ตีความกฎหมายอย่างครอบคลุม การบังคับใช้กฎหมายจึงไม่นิ่งดังที่ได้กล่าวไปแล้ว

นอกเหนือจากนั้น จำ�นวนเจ้าหน้าที่จากหน่วยงานต่าง ๆ ยังคงไม่เพียงพอ เช่น เจ้าหน้าที่
จากกรมอุทยานประจำ�การในท้องทะเลเขตต่าง ๆ ที่ช่วยสนับสนุนงานการควบคุมกิจกรรมดำ�นํ้าลึก 
หลายครั้งบางจุดดำ�นํ้าอยู่ไกลออกไปจากที่ตั้งหน่วยงาน หรือหน่วยลาดตระเวนซึ่งมีเจ้าหน้าที่ประจำ�
การเพียงสองคนต่อพื้นที่ อาจกล่าวได้ว่ารัฐมิได้จัดสรรเจ้าหน้าที่ในการตรวจสอบการกระทำ�ความผิด 
อย่างเพียงพอ รวมถึงการเลือกปฏิบัติต่อการกระทำ�ความผิดของนักดำ�น้ําและผู้ประกอบการ เป็นต้นว่า 

17MThai, วิกฤติปะการังฟอกขาว ความรุนแรง-ฟื้นฟูนาน 20 ปี  [Online], available URL: http://

travel.mthai.com/news/5563.html, 2021 (June, 25).
18Reef Resilence, Tourism and Recreational Impacts [Online], available URL:http://

www.reefiresilience.org/coral-reefs/stressors/local-stressors/coral-reefs-tourism-and-

recreationalimpacts, 2021 (July, 1).
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เรือนักดำ�นํ้าบางลำ�สามารถเข้าและออกเขตดำ�นํ้าลึกอุทยานแห่งชาติโดยไม่เป็นไปตามเวลา 
ที่อุทยานกำ�หนด หรือกรณีการตกหรือจับสัตว์ทะเลมาเป็นอาหาร เช่น ปลาหมึก ปลาปักเป้าและ
ปลาข้างเหลือง หรือนักดำ�นํ้าบางคนถูกประเมินให้มีความผิดในขณะที่บางคนไม่เข้าข่าย เป็นต้น19

มาตรการและข้อบังคับเบ้ืองต้นท่ีมีการขอความร่วมมือหรือรณรงค์กันจะเป็นข้อมูล 
ซึ่งนักดำ�น้ํามือใหม่หรือนักท่องเท่ียวโดยท่ัวไปจะได้รับทราบจากผู้ประกอบการนำ�เที่ยวอยู่แล้ว 
ในความเป็นจริงอาจไม่ได้มีการควบคุมพฤติกรรมของนักดำ�นํ้าอย่างใกล้ชิดหรือดำ�เนินการลงโทษ 
ตามกฎหมายจากการฝ่าฝืนข้อคำ�เตือนดังว่า20 ในภาพรวมของกิจกรรมการดำ�นํ้าลึกจากการศึกษา
และรวบรวมข้อมูล พบว่า ในปัจจุบันกฎหมายไทยซึ่งบัญญัติขึ้นเพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองและดูแล
รักษาอุทยานแห่งชาติ ตลอดจนการดูแลรักษาความปลอดภัยแก่นักท่องเที่ยว มีต้นทางในการออก
และบังคับใช้จากการอาศัยอำ�นาจตามมาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 
พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2545 
ประกอบกับระเบียบกรมอุทยานแห่งชาติสัตว์ป่าและพันธุ์พืช ว่าด้วยการเข้าไปในอุทยานแห่งชาต ิ
พ.ศ. 2552 ข้อ 4 และข้อ 5 ออกตามความมาตรา 18 แห่งพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 
และระเบียบกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่าและพันธ์ุพืช ว่าด้วยการปฏิบัติการของพนักงานเจ้าหน้าท่ีในเขต 
อุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2549 ข้อ 4 (11) ออกตามความมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาต ิ
พ.ศ. 2504 สำ�หรับฉบับแก้ไขล่าสุดพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 256221 นับว่าเป็นกฎหมาย 
ฉบับหลักอันเก่ียวข้องกับปัญหาวิจัยในพ้ืนท่ีอุทยานแห่งชาติทะเลใต้ซ่ึงถูกใช้เป็นจุดดำ�น้ําลึก (Dive Site)

ท้ังน้ี ยังมีกฎหมาย กฎระเบียบท่ีเก่ียวข้องกับการท่องเท่ียวนอกเขตอุทยานแห่งชาติทางทะเล 
ท่ีถูกหยิบยกข้ึนกล่าวถึงและมีการบังคับใช้กับกิจกรรมการดำ�น้ําลึก เช่น พระราชบัญญัติส่งเสริมการบริหาร 
จัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง พ.ศ. 255822  ร่างประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ 
ส่ิงแวดล้อม เร่ือง มาตรการคุ้มครองทรัพยากรปะการังจากกิจกรรมท่องเท่ียวดำ�น้ํา23 พระราชบัญญัติธุรกิจ 
นำ�เที่ยวและมัคคุเทศก์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 255924 กฎกระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา เรื่อง การอนุญาต 

19Queenlands Government, Register as an Inbound Tourism Operator [Online], available 
URL: http://www.qld.dov.au/law/laws-regulated-industries-andaccountability/, 2021 (January 15).

20ธัญภรณ์ วงศ์อกนิษฐ์, “จิตสำ�นึกของมัคคุเทศก์ต่อการนำ�เที่ยวเชิงอนุรักษ์ในระบบนิเวศแนวปะการัง,” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิตศึกษาศาสตร์ (สิ่งแวดล้อมศึกษา), มหาวิทยาลัยมหิดล, 2558), หน้า 89 - 104.

21พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562.
22พระราชบัญญติส่งเสริมการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง พ.ศ. 2558.

	 23ร่่างประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เรื่อง มาตรการคุ้มครองทรัพยากรปะการัง
จากกิจกรรมท่องเที่ยวดำ�นํ้า.	
	 24พระราชบัญญัติธุรกิจนำ�เที่ยวและมัคคุเทศก์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559.
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ประกอบธุรกิจนำ�เที่ยว พ.ศ. 256125 พระราชกำ�หนดการประมง พ.ศ. 255826 ประกาศกระทรวง- 
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เรื่อง กำ�หนดเขตพื้นที่และมาตรการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและ 
พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 253527 เป็นต้น ดังอาจสรุปตามแผนภาพได้ดังนี้

	 25กฎกระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา เรื่อง การอนุญาตประกอบธุรกิจนำ�เที่ยว พ.ศ. 2561.
	 26พระราชกำ�หนดการประมง พ.ศ. 2558.
	 27ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม............พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า 
พ.ศ. 2535.

 การเรียนการสอน
และมาตรฐานความปลอดภัย

พระราชบัญญัติอุทยาน
แห่งชาติ พ.ศ. 2504/ 
พระราชบัญญัติอุทยาน
แห่งชาติ พ.ศ. 2562 

(แก้ไขใหม่)

พระราชบัญญัติ             
ส่งเสริมการบริหารจัดการ

ทรัพยากรทางทะเล       
และชายฝั่ง พ.ศ. 2558

การท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึกในประเทศไทย

การให้บริการของ
ผู้ประกอบการ

ความยั่งยืนด้าน
สิ่งแวดล้อมของทะเล

และชายฝั่ง

ความสะดวกสบาย
ของผู้ใช้บริการ

ความมั่งคั่ง          
ทางเศรษฐกิจ
ของภาคใต้

ความเติบโตของการ
ท่องเที่ยวทางทะเล

และเศรษฐกิจ 
ของไทย

ร่างประกาศกระทรวง
ทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อม เรื่อง 
มาตรการคุ้มครอง
ทรัพยากรปะการัง         
จากกิจกรรมท่องเที่ยว     
ดำ�นํ้า พ.ศ...
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หากแต่จากการวิเคราะห์สถานการณ์ปัจจุบันประกอบกับการพิจารณามาตรการทาง
กฎหมายเฉพาะเพื่อตรวจสอบและควบคุมธุรกิจดำ�นํ้าลึกทั้งหมด รวมทั้งกลยุทธ์ที่เหมาะสมในการ
จัดการกบัประเดน็ทางกฎหมาย    ไมว่า่ในมติขิองผูป้ระกอบธรุกิจดำ�นํา้ส่วนบคุคล ผู้รับบริการทอ่งเทีย่ว 
หรือเจ้าหน้าที่ภาครัฐที่เกี่ยวข้อง พบว่า การผลักดันนโยบาย ข้อบังคับหรือมาตรการที่มิได้มีสถานะ
เป็นกฎหมายน้ัน ยังไม่สัมฤทธ์ิผลเป็นภาพท่ีชัดเจนเท่าท่ีควร รวมถึงการบังคับใช้กฎหมายและการกำ�หนดโทษ 
จากการฝ่าฝืนบทบัญญัติท่ีมีอยู่แล้วก็ยังไม่ครอบคลุม ไม่ตอบโจทย์ เน่ืองจากการท่ีแนวทางทางกฎหมาย
แต่ละส่วนกระจัดกระจายอยู่ในกฎหมายหลายฉบับมาก ถูกตีความและบังคับใช้โดยบุคคลากรหลาย
หน่วยงานจึงทำ�ให้บรรทัดฐานไม่นิ่งขาดประสิทธิผลในการบังคับใช้อย่างทั่วถึง28

ตัวอย่างการตีความกฎหมายของแต่ละหน่วยงานที่แตกต่างกันแน่นอนว่าส่งผลในเชิงลบ
ต่อการใช้อำ�นาจบังคับทางกฎหมายต่อผู้กระทำ�ผิด ตัวอย่างเช่น การควบคุมความผิดต่อสัตว์ทะเล
จากกิจกรรมการดำ�น้ําลึกระหว่างหน่วยงานทางประมง กับหน่วยงานซ่ึงดูแลในด้านทรัพยากรและสัตว์ป่า 
ภายใต้พฤติกรรมอย่างเดียวกันต่อสัตว์ทะเล หรือชนิดของสัตว์ทะเลที่ควรได้รับความคุ้มครองเพราะ
มีน้อยอยู่แล้ว หน่วยงานหนึ่งตีความให้เป็นความผิด ในขณะที่อีกหน่วยงานหนึ่งพิจารณาว่าไม่เป็น 
ความผิดจากกิจกรรมการดำ�นํ้าลึก

อีกทั้งความแตกต่างระหว่างการจัดการพื้นที่ดำ�นํ้าระหว่างในเขตอุทยานกับนอกเขตอุทยาน 
กล่าวคือ หากมีข้อผิดพลาดหรือการกระทำ�ความผิดจากกิจกรรมดำ�น้ําลึกเกิดข้ึน จะอยู่ภายใต้การควบคุม
และการกำ�กับดูแลของกรมอุทยานมีความผิดและบทลงโทษตามบทบัญญัติของกรมอุทยาน เช่น ความผิด
ในเรื่องการนำ�เข้ามาและใช้ครีมกันแดดที่มีสารอันตรายต่อปะการังในเขตอุทยานซึ่งกำ�ลังเป็นประเด็น
ทางสังคมอยู่ในขณะนี้ถึงความมีประสิทธิผลในการกำ�กับดูแลโดยเจ้าหน้าที่ภาครัฐต่อการบังคับใช้
กฎหมายในข้อนี้ กล่าวคือ สามารถตรวจสอบได้ทั่วถึงนักดำ�นํ้าทุกคนหรือไม่ ใช้วิธีการสุ่มตรวจหรือ
ทราบถึงชนิดของสารเคมีแต่ละชนิดซึ่งเป็นส่วนผสมในสารกันแดดดังกล่าวหรือไม่29

28Manoj Shivlani, A Literature Review of Sources and Effects of Non-extractive 

Stressors to Coral Ref Ecosystems (Miami: Rosenstiel School of Atmospheric and Marine 

Science University of Miammi, 2017), pp. 5-17.
29Office of Ocean and Coastal Resource Management, Definition & Classification  

System for Thailand [Online], available URL: http://pdf/helpfulresources/factsheets/mpa_ 

classification_may2021.pdf, 2021 (June, 28).
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ราชกิจจานุเบกษาเผยแพร่ประกาศกรมอุทยานแห่งชาติสัตว์ป่าและพันธุ์พืช เรื่อง ห้ามนำ� 
และใช้ครีมกันแดดท่ีมีส่วนประกอบของสารเคมีที่เป็นอันตรายต่อปะการังเข้าไปในอุทยานแห่งชาติ
จากข้อมูลทางวิชาการ พบว่า สารเคมีหลายชนิดที่พบในครีมกันแดดมีส่วนทำ�ให้ปะการังเสื่อมโทรมลง 
เนื่องจากสารเคมีเหล่านั้นทำ�ลายตัวอ่อนปะการังขัดขวางระบบสืบพันธุ์และทำ�ให้ปะการังฟอกขาว
เพื่อเป็นการสงวนอนุรักษ์คุ้มครองดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและป้องกันไม่ให้เกิดความเสียหาย
ต่อปะการังและระบบนิเวศในอุทยานแห่งชาติอาศัยอำ�นาจตามความในมาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติ
อุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 ประกอบข้อ 6 ของระเบียบกรมอุทยานแห่งชาติสัตว์ป่าและพันธ์ุพืช ว่าด้วย
การเข้าไปในอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2563 และมาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ 
แผ่นดิน พ.ศ. 2534 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน (ฉบับที่ 5) 
พ.ศ. 2545 จึงออกประกาศห้ามนำ�และใช้ครีมกันแดดที่มีส่วนประกอบของสารเคมีที่เป็นอันตราย 
ต่อปะการังเข้าไปในอุทยานแห่งชาติ หากผู้ใดฝ่าฝืนมีความผิดตามมาตรา 20 ประกอบมาตรา 47 
แห่งพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาทนั่นเอง

จากข้อด้อยและอุปสรรคของกฎหมายประเทศไทยในการท่องเท่ียวทางน้ําซ่ึงเป็นปัจจัย
สำ�คัญของปัญหา พบว่า คุณภาพของทรัพยากรที่ใช้ในระบบธุรกิจการท่องเที่ยวทางทะเล อาทิเช่น 
เรือโดยสารยังไม่ได้มาตรฐาน รวมถึงความไม่มีวินัยของผู้ประกอบการในการจอดเรือท้ิงสมอเรือ ทำ�ลาย 
ปะการัง การปล่อยคราบน้ํามันและเรือโดยสารส่วนใหญ่ยังมีปัญหาการจัดการส่ิงปฏิกูล (Waste Devastating 
Management) ทำ�ให้เกิดผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติใต้น้ําและสัตว์ทะเล ในด้านของผู้ประกอบการ
ส่วนใหญ่มีความพยายามในการร่วมมือกันปฏิบัติตามระเบียบให้ได้มาตรฐาน แต่เนื่องจากการแข่งขัน
ท่ีสูงในธุรกิจดำ�น้ําลึกด้านราคา ส่งผลให้ผู้ประกอบการบางรายไม่ดำ�เนินการตามมาตรฐานการท่องเท่ียว
ทางนํ้าที่วางเอาไว้หรือเพิกเฉยต่อข้อบังคับต่าง ๆ อาทิเช่น การเหยียบทำ�ลายปะการังและสัตว์ทะเล
ทั้งโดยเจตนาและไม่เจตนา31

31Reef Resilience, ผลกระทบด้านการท่องเที่ยวและนันทนาการ [Online], available URL: https://

reefresilience.org/th/stressors/local-stressors/coral-reefs-tourism-and-recreational-impacts/2018, 

2021 (January, 17).
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ภาพ 3 Environmental Management, Effects of mechanical fracturing and experimental trampling 

on corals

นอกจากน้ี เจ้าหน้าท่ีท้ังหลาย ผู้ท่ีได้รับคำ�ส่ังมอบหมายให้ปฏิบัติงานหน่วยรักษาความปลอดภัย
ทางทะเลในพื้นที่อุทยานแห่งชาติต่าง  ๆ   ซึ่งเป็นพนักงานเจ้าหน้าที่ตาม พ.ร.บ. อุทยานแห่งชาติ ความ 
ตามมาตรา 19 ผู้มีหน้าท่ีควบคุมและสรุปบทกำ�หนดโทษตามพระราชบัญญัติอุทยาแห่งชาติ พ.ศ. 2562 
ตามบทบัญญัติเรื่องผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 19 (3) หรือ (4) ล่อหรือนำ�สัตว์ป่าออกไปหรือกระทำ�ให้เป็น
อันตรายแก่สัตว์ป่าด้วยประการใด ๆ เหือดแห้งเน่าเสียหรือเป็นพิษ หรือมาตรา 19 (7) นำ�เครื่องมือ
สำ�หรับล่าสัตว์หรือจับสัตว์หรืออาวุธเข้าไปในเขตอุทยานทางทะเล32 บทบัญญัติเหล่าน้ีจะถูกบังคับให้เป็น 
มาตรฐานได้ต่อเม่ือการปฏิบัติการของเจ้าหน้าท่ีมีความสม่ําเสมอ เป็นกลางและท่ัวถึง ดูแลไปถึงพฤติกรรม
ดังกล่าวท้ังหลายในทุกพ้ืนท่ีท่ีมีกิจกรรมดำ�น้ําเกิดข้ึน มีการประสานงานกันระหว่างหน่วยงานให้อาจบังคับใช้
ตามมาตรการนี้แม้ว่าจะไม่อยู่ในเขตดูแลของตน หรือในอนาคตอาจมีการปรับแก้ไขกฎหมายให้ใช้บทบัญญัติ
ในลักษณะเดียวกัน

ตัวอย่างของปัญหาต่อมาในส่วนของกฎหมายซึ่งวางหลักในเรื่องทรัพยากรทางทะเลและ
ชายฝั่งระบบนิเวศทางทะเลและชายฝั่งเขตอนุรักษ์ เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าและเขตห้ามล่าสัตว์ป่าตาม
กฎหมายว่าด้วยการสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าเขตป่าสงวนแห่งชาติตามกฎหมายว่าด้วยป่าสงวนแห่งชาติ
เขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ

32Nomadic Matt, The Complete Guide to Diving in Thailand [Online], available  

URL: http://www.nomadicmatt.com/travel-blogs/the-complete-guide-to-diving-in-Thailand, 2020  

(November, 10).
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ที่รักษาพืชพันธุ์ หรือตามกฎหมายว่าด้วยการประมงและเขตพื้นที่คุ้มครองอย่างอื่นเพื่อสงวนและ
รักษาสภาพธรรมชาติตามที่มีกฎหมายกำ�หนดนั้นหมายความถึงอะไร ขอบเขตอยู่ที่ใดบ้าง 

	 ควรมีการนำ�ตัวอย่างการจัดพื้นที่ทางทะเลเพ่ือการดำ�เนินการกิจกรรมดำ�น้ําให้สัมพันธ์
กับสภาพสิ่งแวดล้อมใต้ทะเลและการใช้ประโยชน์เหมือนอย่างหลักกฎหมายสากลในเรื่อง Marine 
Protected Area อันจะได้กล่าวถึงในส่วนถัดไป เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมาย
ของเจ้าหน้าที่อย่างถูกต้อง เข้าใจตรงกัน ทั้งนี้ อาจโดยการจัดกิจกรรมหรือการอบรมให้แก่เจ้าหน้าที่
และหากเป็นไปได้ควรมีการเผยแพร่ข้อมูลส่วนนี้ให้แก่ผู้เกี่ยวข้องในธุรกิจดำ�นํ้าสันทนาการและ 
ตัวนักดำ�นํ้าเองด้วย มาตรา 17 ในกรณีที่ปรากฏว่าบุคคลใดก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อ 
ทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง33 แห่งพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 จึงเป็นสิ่งที่ต้องนำ� 
มาพิจารณาอีกด้วย หากแต่การนำ�หลักกฎหมายดังกล่าวมาบังคับใช้อาจเป็นการยากต่อการทำ�งาน
ของเจ้าหน้าท่ีท่ีเก่ียวข้องกับกฎหมายข้อน้ี เพราะการจะวิเคราะห์ว่าพฤติกรรมใดอันเกิดจากกิจกรรมดำ�น้ํา 
เป็นความเสียหายร้ายแรงจะต้องมีการกำ�หนดโทษอย่างไร ก็ต้องอาศัยดุลพินิจและการตีความอยู่น่ันเอง

มาตรา 33 ซึ่งกำ�หนดให้ให้ผู้ประกอบธุรกิจนําเที่ยวจัดให้มีมัคคุเทศก์เดินทางไปกับนักท่องเที่ยว
ตามหลักเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการประกาศกําหนดหรือมาตรา 95 ในกรณีท่ีผู้กระทําความผิดเป็นนิติบุคคล 
กฎกระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา เรื่อง การอนุญาตประกอบธุรกิจนำ�เที่ยว พ.ศ. 2561 และในด้าน 
การจัดให้มีใบอนุญาตต่าง ๆ เช่น ใบรับรองการตรวจอุปกรณ์ดำ�นํ้า ใบรับรองการตรวจสภาพเรือหรือ
ใบรับรองการตรวจคุณภาพการนำ�เท่ียวน้ีตามพระราชบัญญัติธุรกิจนำ�เท่ียวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2551 
ปัญหาที่เกิดขึ้น คือ การหลีกเลี่ยงการเข้าสู่กระบวนการทางกฎหมายเพื่อเป็นผู้ประกอบการซึ่งอยู่
ในสารบบที่ตรวจสอบได้ ผลก็คือไม่สามารถควบคุมพฤติกรรมของนักท่องเที่ยว อีกทั้งไม่สามารถ
กำ�หนดการปฏิบัติตามกฎหมายของผู้นำ�เที่ยวและผู้ประกอบการ หรือติดตามให้เข้ามารับโทษทาง 
กฎหมายได้34    

ในส่วนของร่างประกาศกระทรวงฯ เรื่อง มาตรการคุ้มครองทรัพยากรปะการังจากกิจกรรม
ท่องเที่ยวดำ�นํ้า จะปรากฏมาตรการคุ้มครองทรัพยากรปะการังจากกิจกรรมท่องเที่ยวดำ�นํ้ากำ�หนด
ให้ผู้ประกอบกิจกรรมท่องเท่ียวดำ�นํ้าต้องจัดให้มีผู้ควบคุมการท่องเที่ยวดำ�นํ้าทำ�หน้าที่ในการกำ�กับ

33Department of Transport, Recreational Boat Registration [Online], available URL: http://

www.transport.wa.gov.au/imarine/recreational-boat-registration.asp, 2020 (January, 7.)
34Department of Transport, Recreational Boat Registration [Online], available URL: 

http://www.transport.wa.gov.au/imarine/recreational-boat-registration.asp, 2020 (January, 7).
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ดูแลนักท่องเที่ยวเพื่อไม่ทำ�ให้เกิดผลกระทบเกิดความเสียหายต่อแนวปะการังและกำ�หนดคุณสมบัติ
ของผู้ควบคุมการท่องเที่ยวดำ�นํ้าซึ่งได้แก่ มัคคุเทศก์ผู้นำ�การดำ�นํ้าและครูสอนดำ�นํ้าต้องผ่านการ 
ฝึกอบรมจากกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งจึงจะสามารถนำ�นักท่องเที่ยวเข้าไปในบริเวณ 
แนวปะการังได้ ท้ังน้ี ต้ังแต่การจัดเตรียมอุปกรณ์การดำ�น้ําลึก การจัดเส้นทางดำ�น้ําและควบคุมพฤติกรรม
ของนักท่องเท่ียวเป็นส่ิงท่ีทำ�ได้ยากเม่ืออยู่ใต้น้ํา แม้ว่ามีบทบัญญัติทางกฎหมายกำ�กับเอาไว้ ประกอบกับการ 
ไม่มีผลบังคับใช้ทางกฎหมายอีกด้วยเนื่องจากยังอยู่ในชั้นการพิจารณากฎหมาย35

ปัญหาที่สำ�คัญประการแรกของบทบัญญัติในส่วนนี้ คือ ไม่มีสภาพบังคับ แนวทางดีครบถ้วน
แต่ไม่มีผู้ปฏิบัติตามหรือนำ�ไปบังคับใช้ได้ ประการต่อมา คือ หากมีการบังคับใช้แล้ว การนำ�เที่ยวหรือ
การให้แนวทางดังว่าจะถูกต้องและเป็นไปตามกฎหมายมากน้อยเพียงใด เหตุเพราะในหลาย ๆ  ครั้ง 
ผู้ประกอบการต้องการความพึงพอใจของลูกค้ามากกว่าความถูกต้องของกฎหมาย ทางด้านพระราช
กำ�หนดการประมง พ.ศ. 2558 อาจมีข้อให้จำ�ต้องพิจารณาถึงบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับกิจกรรมดำ�น้ําลึก 
อาทิเช่น มาตรา 64 ห้ามมิให้ผู้ใดมีไว้ในครอบครองซ่ึงสัตว์น้ําหรือผลิตภัณฑ์สัตว์น้ํา36 ในส่วนท่ีเจ้าหน้าท่ี
ภาครัฐจะเข้ามากำ�กับดูแลในการลอยลำ�เรือใหญ่หรือออกเรือหางยาวไปดำ�น้ําและบ่อยครั้งที่มี
การแอบหรือลักลอบตกปลาหรือตกปลาหมึกเพื่อการสันทนาการและความสนุกสนานในขณะ 
หรือระหว่างกิจกรรมดำ�นํ้าลึก โดยปราศจากการควบคุมและตรวจสอบที่เคร่งครัดจากบุคคลที ่
เกี่ยวข้อง พฤติกรรมเหล่านี้อาจเป็นสาเหตุข้อหนึ่งที่ทำ�ให้เกิดผลกระทบทีละน้อยต่อระบบนิเวศได้

เม่ือปรากฏว่าบริเวณพ้ืนที่ใดมีสภาพธรรมชาติสมควรต้องอนุรักษ์ไว้ให้เป็นแหล่งที่อยู่หรือ
เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเพื่อความหลากหลายทางชีวภาพให้กรมอุทยานแห่งชาติสัตว์ป่าและพันธุ์พืช 
จัดการดูแล พิทักษ์พันธ์ุพืช พันธ์ุสัตว์นํ้า จากนัยยะของบทความฉบับนี้ ปะการังและสัตว์นํ้าในระบบ
นิเวศใต้นํ้าควรได้รับการดูแลจากกิจกรรมการดำ�นํ้าท่องเที่ยวด้วย ครอบคลุมถึงการพิจารณาว่า 
พฤติการณ์อย่างใดจะเป็นการรบกวนปะการังและสัตว์ทะเลบ้าง อย่างมาตรา 113 วาฬบรูด้า วาฬโอมูระ 
เต่ามะเฟือง และปลาฉลามวาฬ ซ่ึงล้วนแต่เป็นสัตว์ทะเลชนิดท่ีได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอยู่แล้ว
หากแต่ในด้านกิจกรรมดำ�น้ําลึกการถูกรุมถ่ายภาพ ใช้แสงแฟลชรบกวนพยายามติดตามในระยะใกล้ชิด 
สัมผัสหรือให้อาหารสัตว์ทะเล เหล่านี้ควรถือเป็นสิ่งที่กฎหมายเข้ามากำ�กับดูแลหรือไม่ ด้วยเหตุที่ 

35Coolpin, History of Diving in Thailand [Online], available URL: http://www.siamscubadiving.

com/board/view.php?tid=1347, 2020 (January, 20).   
36Anolik Law Group, Travel Law Faq [Online], available URL: http://travellaw.com/page/ 

travel-law-faq, 2019 (January, 6).
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นักดำ�นํ้าเองคาดหวังที่จะได้พบเจอสัตว์ชนิดดังกล่าวนี้ อาจต้องมีวิธีการนำ�กฎหมายที่มีอยู่แล้วมา
พิจารณาหาวิธีการติดตามและกำ�กับดูแลอย่างใกล้ชิด37

ด้วยเหตุผลดังกล่าว ความเสื่อมโทรมของทรัพยากรธรรมชาติทางทะเล จึงเกิดขึ้นเพราะ
ขาดการพัฒนาปราศจากการตรวจสอบที่ต่อเนื่องและชัดเจน รวมถึงการที่นักดำ�นํ้ามือใหม่ซึ่ง
ขาดประสบการณ์ในการท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึกอย่างระมัดระวัง ซึ่งอาจเกิดจากการเรียนการสอนดำ�นํ้า 
ไม่ได้ให้ความสำ�คัญกับประเด็นดังกล่าวเท่าที่ควร อีกทั้งโรงเรียนดำ�นํ้าทั่วภาคใต้ผลิตนักเรียนดำ�นํ้า
ออกมาเป็นจำ�นวนมาก การอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติจึงอาจถูกละเลยไปบ้างในกิจกรรมการท่องเที่ยว 
ดำ�นํ้าลึกแต่ละครั้งหรือทำ�ได้ไม่ทั่วถึงเพราะการนำ�เที่ยวดำ�น้ําลึกแต่ละคร้ังส่ิงสำ�คัญที่สุดคือชีวิตและ
ความปลอดภัยของนักท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึก การจะดูแลไปถึงเรื่องของทักษะการดำ�นํ้า อาทิเช่น การขาด
ทักษะในการทรงตัวในนํ้าทำ�ให้เกิดความเสียหายกับปะการังหรือการปลูกฝังจิตสำ�นึกและทัศนคติ 
ในการช่วยกันรักษาทรัพยากรธรรมชาติจึงลดระดับความสำ�คัญลงไป38

4. กฎหมายและแนวนโยบายเรื่องมาตรฐานการดำ�นํ้าในต่างประเทศ

มาตรการและบทบัญญัติกฎหมายของการดำ�นํ้าลึกในต่างประเทศเกี่ยวกับมาตรฐานทั่วไป
และข้อบังคับเรื่องสิ่งแวดล้อมจากการดำ�นํ้าลึก ประเทศแรกที่ได้หยิบยกขึ้นมาคือ ประเทศออสเตรเลีย 
เนื่องจากในยุคแรก ๆ  ของการท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึก The Great Barrier Reef ในประเทศนี้ถือเป็นแหล่ง 
ดำ�นํ้าที่นักดำ�นํ้าทั่วโลกให้ความสนใจเป็นอันดับต้น ๆ รัฐบาลกลางออสเตรเลียและรัฐต่าง ๆ ได้
จัดให้มีมาตรฐานและกฎเกณฑ์มากมายเพื่อใช้เป็นแนวทางและควบคุมธุรกิจดำ�นํ้าลึกโดยระบุข้อกำ�
หนดขั้นตํ่าในการฝึกอบรมการดำ�นํ้าลึก ข้อกำ�หนดสำ�หรับการตรวจสอบนอกเหนือไปจากมาตรฐาน
ในระดับรัฐยังมีข้อบังคับและหลักปฏิบัติเพื่อเป็นแนวทางและควบคุมกิจกรรมดำ�นํ้าเพื่อการพักผ่อน
หย่อนใจและธุรกิจที่ผู้เข้าร่วมดำ�นํ้าต้องปฏิบัติตามคำ�แนะนำ�อย่างเคร่งครัด39

ในมิติของการคุ้มครองส่ิงแวดล้อมรัฐบาลออสเตรเลียได้รับรองมาตรฐานสากลของ MPA40 และ 
การจัดการสิ่งแวดล้อมทางทะเลโดย International Union สำ�หรับกลุ่มการอนุรักษ์ธรรมชาติ (IUCN) 

37Faculty of Social Sciences, Srinakharinwirot University, Walking Together (Bangkok: 
Press Conference at Srinakharinwirot University, 2018), p. 14.

38สมชาย สาธุมนัสพันธุ์, “ความสัมพันธ์ระหว่างกลุ่มปลาในแนวปะการังและในแหล่งหญ้าทะเลบริเวณ
เกาะพงัน จังหวัดสุราษฎร์ธานี,” (วิทยานิพนธ์วิทยาศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556), หน้า 21- 35.

39Queensland Government Gazette, Recreational Diving, Recreational Technical Diving 
and Snorkelling Code of Practice 2011.

40Australia’s marine protected areas.
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MPAs ในประเทศออสเตรเลียเป็นที่รู้จักกันในชื่อ “ความมั่งคั่งร่วมกันทางทะเล” อีกทั้งมีการกำ�หนด 
เขตอุทยานแห่งชาติทางทะเล, เขตสันทนาการ, การคุ้มครองและอนุรักษ์ที่อยู่อาศัยเป็น Park Zones, 
Habitat Protection Zone (Coral Sea), Special Purpose Zones and Multiple UseZone 
ไว้อย่างชัดเจน ในควีนส์แลนด์มีพระราชบัญญัติความปลอดภัยในกิจกรรมทางนํ้าเพื่อการสันทนาการ 
พ.ศ. 2554 (SRWA) และระเบียบว่าด้วยความปลอดภัยในกิจกรรมทางน้ําเพ่ือนันทนาการ พ.ศ. 255441 

	 ในขณะที่สหรัฐอเมริกาและแอฟริกาใต้42 อุตสาหกรรมการฝึกอบรมและการรับรองนักดำ�นํ้า 
เพ่ือการสันทนาการได้รับการยกเว้นจากข้อบังคับทางส่ิงแวดล้อม เน่ืองจากเป็นส่วนหน่ึงของอุตสาหกรรม
ที่มีการควบคุมในตนเอง เว้นแต่ในบางกรณีมีกฎหมายครอบคลุมกิจกรรมดำ�นํ้าลึกซึ่งเกี่ยวข้องกับ 
สิ่งแวดล้อมเป็นการเฉพาะ สำ�หรับสหรัฐอเมริกาข้อบังคับของรัฐบาลกลาง  (มาตรฐาน - 29 CFR): 1910  
จะว่าด้วยเรื่องมาตรฐานความปลอดภัยและอาชีวอนามัยส่วนย่อย การดำ�นํ้าเชิงพาณิชย์ การดำ�นํ้า
แบบ SCUBA ข้อบังคับของรัฐบาลกลางมีข้อยกเว้นสำ�หรับการดำ�น้ําทางวิทยาศาสตร์ (Scientific Scuba 
Diving) และการค้นหาและช่วยเหลือ (Rescue Scuba Diving) ในบางรัฐซึ่งไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับ
กฎหมายสิ่งแวดล้อมทางทะเล43

ประเทศแอฟริกาใต้เองมีข้อบังคับการดำ�นํา้ตามพระราชบัญญัติอาชีวอนามัยและความปลอดภัย
ซึ่งได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงาน ตามกฎระเบียบการดำ�นํ้าของแอฟริกาใต้นั้น 
ควบคุมการดำ�น้ําแบบมืออาชีพโดยใช้เคร่ืองช่วยหายใจไม่ครอบคลุมถึงการดำ�น้ําในอุตสาหกรรม 
แร่ธาตุและพลังงานซึ่งมีกฎหมายด้านความปลอดภัยและผลกระทบทางสิ่งแวดล้อมที่แตกต่างกัน ทั้งนี้  
โดยอาศัยกฎระเบียบการดำ�นํ้า Diving Regulations 2010 ซึ่งเป็นกฎระเบียบใหม่ถูกร่างขึ้นโดย 
ข้อมูลจากคณะกรรมการที่ปรึกษาการดำ�นํ้าซึ่งเป็นหน่วยงานที่ได้รับการแต่งตั้งจากข้อกำ�หนดของ 
หน่วยงานกลางที่เกี่ยวข้อง44

41P. Stuart-Sharkey and Lloyd F. Austin, Federal Regulation of Scientific Diving: Two 
Scientific Divers’ Perspective [Online], available URL: https://ieeexplore.ieee.org/stamp/stamp.
jsp?tp=&arnumber=1152066, 2021 (May, 15).

42Diving Regulations, Occupational Health and Safety Act 85 of 1993 – Regulations 
and Notices – Government Notice R41 (South Africa: Ministry of Information, Marine and Oceanic 

Activities, 2019), pp. 11-12.stamp.jsp?tp=&arnumber=1152066, 2021 (May, 15).
43Mark B. Orams, “Feeding wildlife as a tourism attraction: a review of issues and impacts,” 

Tourism Management 23, 3 (June 2021): 281-293.
44Mark B. Orams, op. cit.
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ทั้งนี้ หลักเกณฑ์ทางกฎหมายซึ่งเป็นรากฐานของบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการดำ�นํ้าลึกของ
ท้ังสามประเทศท่ีหยิบยกเป็นตัวอย่าง คือ เร่ืองพ้ืนท่ีคุ้มครองทางทะเล (Marine Protected Area: MPA) 
โดยการประกาศนโยบาย เพ่ือปกป้องคุณค่าทางชีวภาพและส่ิงแวดล้อมทางทะเลในพ้ืนท่ีท่ีมีการใช้งาน 
ที่แตกต่างกันเป็นพิเศษ การประกาศ MPAs เป็นที่ยอมรับและใช้กันอย่างแพร่หลายในหลายประเทศ
รวมถึงสามประเทศที่ได้กล่าวมาข้างต้น กิจกรรมสันทนาการทางนํ้าหลายอย่างอาศัยและในบางครั้ง
รบกวนทรัพยากรทางทะเลเป็นอย่างมากและการท่องเท่ียวทางทะเลซ่ึงกำ�ลังเติบโตในอัตราท่ีมีนัยสำ�คัญ
รวมถึงการดำ�นํ้าลึกซึ่งเป็นกิจกรรมสันทนาการอย่างหนึ่งซึ่งมีอัตราการขยายตัวมากขึ้นนั้น สำ�หรับ 
ในประเทศไทยควรจะจัดให้มีการแบ่งเขตพื้นที่การใช้งานทางทะเลท่ีชัดเจนและกิจกรรมการดำ�น้ําลึก
เป็นหน่ึงในน้ัน ดังน้ัน ความสวนทางระหว่างการพักผ่อนหย่อนใจ การท่องเท่ียวและการอนุรักษ์อาจเกิด
ข้ึนในพื้นที่อนุรักษ์ทางทะเลได้บ่อยครั้ง45

กล่าวคือ โดยหลักเกณฑ์น้ีมองว่ากิจกรรมของนักประดาน้ําจะส่งผลกระทบต่อสภาพแวดล้อม
ทางธรรมชาติใต้ทะเลท้ังทางตรงและทางอ้อมที่อย่างแน่นอนนักดำ�นํ้าลึกอาจจำ�ต้องสูญเสียความ
สะดวกสบายจากเครื่องมือต่าง ๆ หรือข้อจำ�กัดบางประการที่ไม่อนุญาตให้ทำ�ในเขตดำ�นํ้าลึกเพื่อการ
นันทนาการบางที่ไปบ้าง หรือถูกควบคุมพฤติกรรมบางอย่างบ้างเพื่อป้องกันผลกระทบทางชีวภาพ
อันอาจทำ�ลายความสมดุลของระบบนิเวศใต้ทะเลในพื้นที่  ที่ได้จัดไว้สำ�หรับการดำ�นํ้าอย่างมีนัยสำ�คัญ 
สำ�หรับหลักกฎหมาย MPA เพ่ือกำ�หนดการตอบสนองการจัดการท่ีเหมาะสมกลไกตลาดและการโฆษณา
ถึงกิจกรรมทางทะเลประเภทต่าง ๆ แม้มีการเปิดให้ดำ�เนินการได้อย่างเสรีแต่จะต้องไม่ส่งผลให้การ
คุ้มครองพื้นที่ทางทะเลบกพร่อง46

เพ่ือให้มาตรการทางกฎหมายเหล่าน้ันมีประสิทธิภาพหรือเท่าเทียมกันจำ�เป็นต้องมีการแทรกแซง
ของหน่วยงานรัฐท่ีเก่ียวข้อง ในต่างประเทศพ้ืนท่ีทางทะเลเกือบท้ังหมดท่ีเป็นจุดดำ�น้ําลึกจะอยู่ภายใต้ 
การกำ�กับดูแลของส่วนงานอุทยานแห่งชาติ (Marine National Park Reserve) เท่านั้น จึงบริหาร 
จัดการได้โดยง่าย ซ่ึงแตกต่างกับการจัดการพ้ืนท่ีในประเทศไทยท่ีมีท้ังกรมอุทยาน กรมทรัพยากรธรรมชาติ
และชายฝั่ง บางครั้งพื้นที่ที่มีการทำ�ประมงร่วมด้วยก็อยู่ภายใต้การกำ�กับดูแลของกรมประมงด้วย 
หรือบางพื้นที่สาธารณะก็เป็นจุดดำ�นํ้าซึ่งถูกบริหารงานโดยองค์การบริหารส่วนจังหวัด ส่วนตำ�บล 
ทำ�ให้ไม่สามารถจัดระบบการใช้ประโยชน์ทางทะเลชัดเจนได้อย่างในต่างประเทศ

45Australian Government, Department of Agriculture, Water and the Environment, Australia’s 

Network of Commonwealth Marine Reserves [Online], available URL: https://www.environment.

gov.au/system/files/pages/2ed9e96f-d06b-460b-81de-8cd11f2ea66f/files/national-map_0.pdf, 

2020 (June, 28).
46Ibid.
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โดยทั่วไปแล้วการแบ่งเขตของ MPA จะแบ่งออกเป็นเขตการอนุรักษ์พันธ์ุพืชและสัตว์ทะเล 
การอนุรักษ์ไว้เพ่ือการศึกษาทางวิทยาศาสตร์นันทนาการ (การดำ�น้ําลึกรวมอยู่ในข้อน้ี) และการอนุบาล
การประมงในด้านการผลิตเชิงพาณิชย์อย่างท่ีได้กล่าวไปแล้ว เป็นต้น การบริหารจัดการพ้ืนท่ีทางทะเล 
โดยใช้หลัก MPA และกฎหมายท่ีเก่ียวข้องสามารถตอบโจทย์ยุทธศาสตร์เศรษฐกิจทางน้ํา (Blue Economy) 
ที่ประเทศไทยต้องการจะพัฒนาตามหลักสากลของธนาคารโลกได้อย่างมีนัยสำ�คัญ

แนวทางดังกล่าวจะสนับสนุนการท่องเท่ียวทางน้ําอย่างเป็นมิตรต่อส่ิงแวดล้อมได้ในอีกทางหน่ึง 
เพราะในแต่ละเขตจะมีการกำ�หนดหน้าท่ีและความรับผิดชอบของคนท่ีจะเข้าสู่เขตดังกล่าวอย่างชัดเจน 
อะไรทำ�ได้หรือไม่ได้ อาทิเช่น จะไม่มีการจับสัตว์น้ําหรือเก็บตัวอย่างพันธุ์พืชหรือสัตว์น้ําจากเขตการดำ�น้ําลึก 
สันทนาการ เป็นต้น มีการระบุอย่างเจาะจงว่าความสามารถในการดำ�น้ําลึกของนักดำ�น้ําก่อนเข้าสู่เขต
นันทนาการต้องมีอยู่อย่างไรจึงจะไม่เกิดผลกระทบต่อระบบนิเวศทางทะเลและความปลอดภัยของ
นักดำ�น้ําเอง นอกจากน้ีประโยชน์ของการจัดระเบียบพ้ืนท่ีอนุรักษ์ทางทะเล คือ ทำ�ให้ทราบถึงความแออัด
ของแหล่งดำ�นํ้าลึก ซึ่งอาจทำ�ให้แหล่งดำ�นํ้าเสื่อมโทรมมากเกินไปลดคุณค่าทางนิเวศวิทยาในทะเล 
ณ จุดดำ�นํ้าบางแห่ง47

เม่ือพิจารณาถึงมาตรา 20 แห่ง พ.ร.บ. พ้ืนท่ีอนุรักษ์ทางทะเล ฯ เพ่ือประโยชน์ในการสงวนการอนุรักษ์
และการฟ้ืนฟูทรัพยากรทางทะเลและชายฝ่ังท่ีให้คงสภาพธรรมชาติและมีสภาพแวดล้อมและระบบนิเวศ
ท่ีมีความสมบูรณ์ให้กำ�หนดให้พ้ืนท่ีท่ีมีลักษณะดังต่อไปน้ี เป็นพ้ืนท่ีคุ้มครองทรัพยากรทางทะเลและชายฝ่ัง 
เป็นต้นว่า พื้นที่ที่มีทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งอยู่ในสภาพสมบูรณ์อันสมควรสงวนไว้ให้คงอยู่ใน
สภาพทางธรรมชาติเดิม พื้นที่ที่เป็นถิ่นที่อยู่อาศัยของสัตว์และพืชตามสภาพทางธรรมชาติที่สมบูรณ์ 
พื้นที่ที่มีความสำ�คัญด้านระบบนิเวศทางทะเลและชายฝั่งอันควรแก่การอนุรักษ์ พื้นที่ที่กำ�หนดให้เป็น
พื้นที่คุ้มครองทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งตามวรรคหนึ่งต้องเป็นพ้ืนที่ที่มิได้อยู่ในเขตอนุรักษ์หรือ
เขตที่ได้รับอนุญาตให้ทำ�การเพาะเลี้ยงสัตว์นํ้าตามกฎหมายว่าด้วยการประมง การออกกฎกระทรวง
ตามวรรคหนึ่งให้กำ�หนดมาตรการคุ้มครองตามมาตรา 23 และให้มีแผนที่แสดงแนวเขตพื้นที่คุ้มครอง
ทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งแนบท้ายด้วย48

47Australian Government, Department of Agriculture, Water and the Environment,  

Commonwealth Marine Reserves - Allowed Activities [Online], available URL: http://www.environment.

gov.au/topics/marine/marine-reserves/overview/allowed-activities, 2020 (June, 28).
48Ibid.
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ดังนั้น จึงมีความจำ�เป็นต้องออกแบบและดำ�เนินการตามกลยุทธ์การจัดการซึ่งจะทำ�ให้แน่ใจ
ได้ว่ากิจกรรมดำ�น้ําลึกในประเทศไทยจะเป็นการใช้ทรัพยากรใต้น้ําอย่างยั่งยืนเพราะการดำ�น้ําลึกเป็น
อุตสาหกรรมท่ีเติบโตอย่างรวดเร็วและมีความสำ�คัญแพร่หลายมากในขณะน้ี ซ่ึงต้องอาศัยสภาพแวดล้อม
ทางธรรมชาติที่มีคุณภาพและการจัดระบบจะช่วยลดความเสียหายต่อปะการังและสัตว์ทะเลได้ใน
ระยะยาว อีกทั้งง่ายต่อการเข้าจัดการร่วมด้วยของเจ้าหน้าที่ภาครัฐอีกด้วย เพราะมีการแบ่งเขตพื้นที่
และวัตถุประสงค์การใช้งานอย่างชัดเจนแล้ว จึงควรได้จัดให้พื้นที่ที่มีความอุดมสมบูรณ์ดังว่าและเป็น
แหล่งกิจกรรมดำ�นํ้าเป็นพื้นที่คุ้มครองพิเศษตามแนวทางของต่างประเทศ ตัวอย่างเช่น เกาะโลซิน 
ให้ชัดเจน เป็นต้น

โดยทั่วไปกฎข้อบังคับในการดำ�น้ําเป็นข้อกำ�หนดซึ่งบังคับใช้ภายในอาณาเขตและน่านน้ํา
ของแต่ละประเทศ กฎระเบียบการดำ�นํ้าโดยปกติจะไม่ได้ใช้ในน่านนํ้าสากล แต่อุตสาหกรรมการ 
ดำ�น้ําเชิงพาณิชย์เพ่ือการสันทนาการท่ีดำ�เนินการในน่านน้ําสากลซ่ึงโดยท่ัวไปเรียกว่าอุตสาหกรรมการ 
ดำ�นํ้านอกชายฝั่ง ในน่านนํ้าเหล่านี้อุตสาหกรรมส่วนใหญ่ได้รับการควบคุมโดยการเป็นสมาชิกโดย
สมัครใจขององค์กรต่าง ๆ  เช่น สมาคมผู้รับเหมาทางทะเลระหว่างประเทศ (IMCA) สมาชิกขององค์กร
เหล่านี้จำ�เป็นต้องมีเงื่อนไขในการเป็นสมาชิกเพื่อปฏิบัติตามหลักปฏิบัติซึ่งเป็นบรรทัดฐานกลาง  
รวมถึงในบางเขตอำ�นาจศาลอาจมีการกำ�หนดข้อยกเว้นท่ีเฉพาะเจาะจงเอาไว้49 จะเห็นได้ว่า การท่องเท่ียว 
ดำ�นํ้าลึกเมื่อนำ�มาเปรียบเทียบกับประเทศคู่แข่ง เช่น อินโดนีเซีย หรือมาเลเซีย การสร้างระบบ
กฎหมายควบคู่ไปกับการปลูกฝังจิตสำ�นึกในการอนุรักษ์เป็นสิ่งที่มีผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของ
ทรัพยากรธรรมชาติใต้ทะเลอันประเทศไทยจะต้องเร่งพัฒนาเพ่ือสนับสนุนยุทธศาสตร์การท่องเที่ยว
ทางนํ้าของภาคใต้50

49ภัทรดาลิน  เย็นมั่นคง, “แนวทางการอนุวัตการกฎหมายไทยตามอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลาย
ทางชีวภาพ: ศึกษากรณีชนิดพันธ์ุต่างถ่ิน,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2562), หน้า  87- 105. 
	 50Julie P. Hawkins and others, “Effects of Recreational Scuba Diving on Caribbean Coral 
and Fish Communities,” Conservation Biology 13, 4 (April 2020): 888-897.
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ภาพ 4 Biological Conservation, The effects of trampling on corals along a gradient of human use 

การจะบรรลุผลในเป้าหมายดังกล่าว สามารถทำ�ได้โดยท้องถ่ินดำ�เนินการให้ข้อมูลแก่นักดำ�น้ํา
และคอยสอดส่องความเป็นไปของกิจกรรมการท่องเที่ยวทางนํ้าในชุมชนได้อีกทางหนึ่ง ทางด้าน 
ผู้ประกอบการด้านการท่องเท่ียวดำ�น้ําลึกจำ�ต้องประกอบธุรกิจในเชิงอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติใต้ทะเล
และต้องมีหลักฐานหรือสามารถตรวจสอบได้ กลุ่มผู้ประกอบการเรือประมง ลดการจอดเรือโดยละเลย
การยึดเรือไว้ด้วยการผูกทุ่นแต่ใช้การสมอลงในทะเลแทนทำ�ให้เกิดความเสียหายกับแนวปะการังใต้ทะเล 
และจำ�นวนของสัตว์นํ้าที่ลดลงด้วย เพิ่มการให้ข้อมูลเครือข่ายหน่วยงานที่เกี่ยวข้องระหว่างกัน เช่น 
กรมประมงฯ กรมเจ้าท่าฯ กรมอุทยานฯ สำ�นักงานการท่องเท่ียวจังหวัดต่าง ๆ และเครือข่ายชุมชน เป็นต้น 
ทางด้านการจัดตั้งเครือข่ายความร่วมมือระหว่างชุมชนกับหน่วยงานภาครัฐ จัดตั้งเครือข่ายอาสาสมัคร 
พิทักษ์ปะการัง เรื่องมลพิษและขยะในทะเลเพื่อให้ข้อมูลการกระทำ�ผิดในแนวปะการังให้กับเจ้าหน้าที่
ของภาครัฐ

รวมถึงนโยบายทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการฟื้นฟูทรัพยากรธรรมชาติใต้ทะเล อาทิเช่น 
กำ�หนดจุดดำ�นํ้าใดที่ประสบปัญหาต้องการฟื้นฟูทรัพยากรธรรมชาติใต้ทะเลจากกลุ่มผู้เชี่ยวชาญ 
การสร้างแนวปะการังเทียม การซ่อมแซมปะการังที่แตกหักใต้ทะเล การจำ�กัดจำ�นวนนักท่องเที่ยว 
ในแต่ละจุดดำ�นํ้าซึ่งเป็นประเด็นที่ต้องได้รับการควบคุมโดยเร่งด่วนโดยอาศัยมาตรการทางกฎหมาย
ดังเช่น หมู่เกาะสิปาดันในประเทศมาเลเซีย การสร้างแหล่งดำ�นํ้าใหม่เพื่อให้แหล่งดำ�นํ้าที่มีอยู่เดิม 
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51วราวุธ ชินทรเดช, การดำ�นํ้าเชิงลึก [Online], available URL: http://etatjournal.com/web/ 

etat-journal/2017-apr-jun/441-22559-diving, 2021 (January, 17).

ได้รับการรบกวนน้อยลง การจัดจุดดำ�นํ้าที่เหมาะสมกับนักดำ�นํ้ามือใหม่โดยเฉพาะเพื่อมิให้ทักษะ 
การดำ�น้ําเป็นอุปสรรคต่อการคุ้มครองทรัพยากรธรรมชาติและจุดดำ�นํา้ท่ีเหมาะกับนักดำ�น้ําท่ีมีประสบการณ์
แยกต่างหากจากกัน เป็นต้น

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

เป็นท่ีทราบกันดีสำ�หรับวงการการท่องเท่ียวดำ�น้ําลึกว่า การดำ�น้ําลึกน้ันเป็นกิจกรรมท่ีเป็นอันตราย
และมีความเส่ียงสูงตามธรรมชาติเน่ืองจากอาศัยเทคนิคพิเศษ นอกเหนือจากน้ัน สำ�หรับการดำ�เนินการ 
ท่ีคู่ขนานระหว่างกิจกรรมการดำ�นํ้าลึกกับกฎหมายเพ่ือคุ้มครองทรัพยากรธรรมชาติใต้นํ้าและ 
สิ่งแวดล้อมทางทะเล มาตรการทางกฎหมายที่เพียงพอจะช่วยยกระดับมาตรฐานอุตสาหกรรมการ 
ดำ�นํ้าในประเทศไทยให้สูงขึ้น เชื่อถือได้และเป็นที่ไว้วางใจสำ�หรับนักดำ�นํ้าทั้งชาวไทยและชาวต่างชาติ
รวมถึงเป็นสถานที่ดำ�น้ําที่โดดเด่นขึ้นไปอีกในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้เร่ืองความสมบูรณ์ของแหล่ง
ดำ�นํ้าอีกด้วย

หากจะวิเคราะห์เปรียบเทียบลึกลงไปในรายละเอียดของปัญหาข้อกฎหมายและอุปสรรค
สำ�หรับกฎหมายที่มีอยู่ในปัจจุบันจะพบปัญหาที่สามารถจำ�แนกได้ดังนี้ เริ่มตั้งแต่ต้นทางของการ 
ดำ�นํ้าลึก คือ ในด้านธุรกิจและผู้ประกอบการกิจกรรมดำ�นํ้า ใบอนุญาตประกอบธุรกิจนำ�เที่ยวทางนํ้า
ซึ่งออกโดยกรมการท่องเที่ยว ฯ กำ�หนดให้ต้องรายงานการดำ�นํ้าลึกของนักท่องเที่ยวและถูกควบคุม
ภายใต้ระเบียบนี้ อย่างไรก็ตามประการแรก คำ�จำ�กัดความที่ไม่ชัดเจนของธุรกิจการท่องเที่ยวที่ให้
บริการธุรกิจดำ�นํ้าลึก เป็นช่องว่างที่เปิดโอกาสให้ผู้ประกอบธุรกิจดำ�นํ้าบางรายละเมิดได้ ปัจจุบัน
ครูสอนดำ�นํ้าอิสระและศูนย์ดำ�นํ้าบางแห่งหลีกเลี่ยงการจดทะเบียนธุรกิจของตน ส่งผลให้ไม่ตกอยู่
ภายใต้การควบคุมของกฎหมาย51

ประการต่อมา มาตรการเฉพาะที่ออกโดยกรมการท่องเที่ยวสำ�หรับธุรกิจดำ�นํ้าลึกในส่วนของ 
เทคนิคเพื่อความปลอดภัยและคุ้มครองสิ่งแวดล้อมจะใช้เฉพาะในกรณีท่ีสมัครใจเข้าร่วมเท่านั้น  
อีกท้ังยังไม่ใช่เคร่ืองมือทางกฎหมายท่ีมีผลบังคับใช้และบทลงโทษอย่างเต็มท่ี หน่วยงานขาดมาตรการ
ทางกฎหมายในการตรวจสอบการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าท่ีเพ่ือปกป้องทรัพยากรทางทะเลโดยละเอียด 
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ส่งผลให้ผู้ประกอบการดำ�น้ําบางรายไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ โดยเฉพาะการตรวจสุขภาพและทักษะ
ของนักเรียนหรือนักดำ�นํ้าซึ่งส่งผลต่อการถูกทำ�ลายของสิ่งแวดล้อมใต้ทะเล52

นอกจากนี้ แม้ว่าประเทศไทยมีการแบ่งเขตพื้นที่คุ้มครองและกำ�หนดมาตรการสำ�หรับพื้นท่ี
อุทยานแห่งชาติตามพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ และพื้นที่แนวปะการังตามมติคณะรัฐมนตรี 
อย่างไรก็ตาม การจัดการนอกพ้ืนท่ีอุทยานแห่งชาติมีเพียงบางจังหวัดเท่าน้ันท่ีมีการบังคับใช้มาตรการ
ทางกฎหมายดังกล่าวต่อพืชและสัตว์ทะเล ในขณะที่บางจังหวัดอยู่ภายใต้นโยบายของผู้ควบคุม
ท้องถิ่นและอาศัยดุลยพินิจเป็นหลัก ยิ่งไปกว่านั้นในกรณีของการคุ้มครองสัตว์ป่า สัตว์บางชนิด เช่น 
กระเบนราหูและม้าน้ํา ซ่ึงเป็นสัตว์น้ําท่ีได้รับความสนใจจากนักดำ�น้ําเป็นอย่างมากไม่อยู่ในรายช่ือ 
สัตว์สงวนและไม่อยู่ภายใต้การคุ้มครองของพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 
ดังนั้น จะไม่ได้รับการคุ้มครองจากกิจกรรมดำ�นํ้าลึกภายในและภายนอกพื้นที่อุทยานแห่งชาติ ดังเช่น
กรณีที่นักท่องเที่ยวชาวจีนทำ�การรื้อปะการังเพื่อถ่ายรูปม้านํ้า เป็นต้น53

อุปสรรคสุดท้ายในเชิงกฎหมาย คือ การจำ�กัดจำ�นวนของนักดำ�น้ําสำ�หรับจุดดำ�น้ําในอุทยาน
และพื้นท่ีดำ�นํ้านอกอุทยานแห่งชาติไม่ปรากฏข้อจำ�กัดทางกฎหมายและคำ�แนะนำ�ในการควบคุม
จำ�นวนนักดำ�น้ํา เน่ืองจากเป็นประเด็นท่ีละเอียดอ่อนเพราะสัมพันธ์กับความเติบโตของธุรกิจการท่องเท่ียว
ดำ�นํ้าลึก เมื่อเปรียบเทียบขนาดพื้นที่จุดดำ�นํ้าทั้งหมดประมาณ 200 แห่ง จำ�นวนนักดำ�นํ้าท่องเที่ยวมี
มากและการจัดการไม่ดีพอ จะเห็นได้ว่า มีการขึ้นเกาะและเข้าพื้นที่ดำ�นํ้าลึกที่มากเกินไปในช่วงเวลา 
เดียวกัน ซึ่งทำ�ให้เกิดปัญหากับทรัพยากรทางทะเล ดังเช่นที่เกาะเต่าและหมู่เกาะสิมิลันประสบปัญหา 
อยู่ในระยะที่ผ่านมา54

จะเห็นได้ว่า มีปัญหาท่ีเกิดจากช่องว่างทางกฎหมายเกิดข้ึนอยู่อย่างต่อเน่ือง เหตุท่ีการปรับปรุง
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายท่ีมีอยู่ไม่เพียงพอและความเสียหายยังคงเกิดข้ึนเสมอ เกิดข้ึนจากการปรับปรุง
ดังกล่าวไม่ครอบคลุมไปถึงรากเหง้าปัญหากฎหมายที่แท้จริง ไม่เพิ่มเติมที่ถูกจุดและไม่บูรณาการ 
ให้เป็นมาตรฐานเดียวกันระหว่างหน่วยงาน ประการแรก ระบบการเข้าสู่อุทยานแห่งชาติ แม้จะมีการ 
ปรับปรุงกฎหมายฉบับนี้ตามกฎหมายแต่ยังไม่มีการจัดให้มีการเพิ่มข้อบังคับที่เกี่ยวข้องเพื่อการ 
ดำ�นํ้าทั้งการดำ�นํ้าลึกและการดำ�นํ้าตื้นถึงจำ�นวนนักท่องเที่ยว อีกทั้งนอกพื้นที่อุทยานธุรกิจดำ�นํ้า

52บำ�รุงศักดิ์ ฉัตรอนันทเวช, คู่มือการดำ�นํ้าดูปะการังอย่างรับผิดชอบ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักอนุรักษ์

ทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง, 2561), หน้า 51- 57.
53Panwad Wongthong and Nick Harvey, op. cit.
54Sorada Tapsuwan and John Asafu-Adjaye, “Estimating the Economic Benefit of SCUBA 

Diving in the Similan Islands, Thailand,” Coastal Management Journal 36, 5 (October 2018): 431-442.
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จะได้รับการบริหารและตรวจสอบโดยรัฐบาลท้องถิ่นในด้านสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติ  
แต่ไม่มีข้อบังคับเฉพาะท่ีต้องขอใบอนุญาตการจดทะเบียนธุรกิจการท่องเท่ียวทำ�ให้ควบคุมได้ยาก55 

จึงยากแก่การบังคับใช้กฎหมายและการกำ�หนดโทษต่อนักดำ�นํ้าโดยตรง
ประเด็นข้างต้นมีความสัมพันธ์ต่อเนื่องกับความหมายและขอบเขตของการให้บริการธุรกิจ

การท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึก ช่องว่างนี้อาจก่อให้เกิดการละเมิดโดยโรงเรียนสอนดำ�นํ้า ครูสอนดำ�นํ้าอิสระ
และศูนย์ดำ�นํ้าบางแห่งเพราะปฏิเสธที่จะลงทะเบียนใบอนุญาตก่อนที่จะดำ�เนินธุรกิจ เพื่อหลีกเลี่ยง
การตกอยู่ภายใต้นิยามของคำ�ว่าธุรกิจการท่องเที่ยว และทำ�ให้ผู้ประกอบการไม่จำ�ต้องปฏิบัติตาม
มาตรการของกฎหมายแม้จะมีการปรับปรุงกฎหมายแต่บังคับใช้ไปไม่ทั่วถึงจึงไม่บังเกิดผล 

ตัวอย่างประการสุดท้าย มีเพียงพ้ืนท่ีบางส่วนท่ีอยู่ภายใต้การควบคุมของกรมอุทยานแห่งชาติ 
ข้อบังคับเฉพาะที่เก่ียวข้องกับสถานท่ีดำ�น้ําลึกและการคุ้มครองสัตว์หรือแม้แต่ประเด็นร้อนล่าสุด
อย่างการควบคุมการนำ�เข้ามาและใช้ครีมกันแดดที่มีสารอันตรายต่อปะการังในเขตอุทยานยังถูก
จำ�กัดการบังคับใช้โดยพื้นที่ความรับผิดชอบ แม้ว่าจะมีแผนในการแบ่งเขตพื้นที่ปะการังและมาตรการ
คุ้มครอง แต่ก็เป็นเพียงนโยบายที่ไม่มีการลงโทษทางกฎหมาย การเก็บปะการัง การทอดสมอ
ในแนวปะการัง การจับปลาสวยงามหรือการปล่อยของเสียลงสู่ทะเลเป็นข้อต้องห้ามด้วยกฎหมาย 
แต่กลับไม่ครอบคลุมถึงการให้อาหารปลาและการทำ�ร้ายสัตว์ทะเลขณะดำ�น้ําจึงไม่ปรากฏบทลงโทษ 
ที่ชัดเจน56 และโดยศักยภาพทางองค์ความรู้และจำ�นวนกำ�ลังคนที่จำ�กัดของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

นโยบายที่กล่าวมาข้างต้นจะไม่สามารถถูกผลักดันให้สำ�เร็จเป็นแนวปฏิบัติท่ีเคร่งครัดได้เลย 
หากปราศจากเคร่ืองมือทางกฎหมายเข้ามาสนับสนุน ขณะน้ีแม้มีความพยายามจะดำ�เนินการปรับปรุง
ระเบียบข้อบังคับบ้างแต่กระบวนการยังคงอยู่ในระหว่างการเป็นร่างพระราชบัญญัติฯ เท่านั้น อีกทั้ง 
ผู้ออกกฎหมายและบังคับใช้ยังรวมตัวอยู่ในหน่วยงานกลางซ่ึงเข้าถึงกิจกรรมการดำ�นํ้าลึกในพ้ืนท่ีจริง 
ได้ยาก จึงควรให้มีการเพิ่มเติมกฎหมายลำ�ดับรองให้หน่วยงานภาครัฐส่วนท้องถิ่นได้อาศัยอำ�นาจ
ตีความและบังคับใช้ได้อีกทางหนึ่งเพื่อความรวดเร็วและมีประสิทธิผลในการบังคับใช้กฎหมาย  
รวมถึงสร้างกระบวนการการมีส่วนร่วมของประชาชนในพ้ืนท่ีและผู้ประกอบธุรกิจดำ�น้ําลึกเพ่ือให้เกิด 
ความรู้และความเข้าใจต่อการปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมาย และเพื่อประสานประโยชน์ระหว่างผู้ม ี
ส่วนได้เสียทุกฝ่ายอย่างยั่งยืน

55Nithan Pholniwat, op. cit.
56Marinegiscenter, Diversity in Coral Reef [Online], available URL: http://marinegiscenter.

dmcr.go.th/km/coral_doc8/#.VYKgYfmqqko, 2020 (June, 25).
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จะเห็นได้ว่า ข้อบังคับและหลักเกณฑ์ทางกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับการดำ�นํ้าลึกมีความ
กระจัดกระจายไปอยู่ในบทบัญญัติหลายฉบับ ถูกบังคับใช้และตีความโดยหลายหน่วยงาน หลายองค์กร 
หลายกระทรวง ทำ�ให้เกิดความลักลั่นในการปรับใช้และไม่ส่งผลดีต่อการทำ�ความเข้าใจกับผู้อยู่ภายใต ้
การบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการท่องเที่ยวดำ�นํ้าลึก เช่น ผู้ประกอบการธุรกิจท่องเที่ยวดำ�นํ้า
และผู้รับบริการเอง รวมถึงเจ้าหน้าที่ภาครัฐอาจทำ�ให้เกิดการปฏิบัติงานที่ทับซ้อน 

จึงควรมีการรวมศูนย์หรือปรับแก้ไขกฎหมายท่ีเก่ียวข้องข้ึนใหม่เพ่ือให้ง่ายต่อการทำ�ความเข้าใจ 
การบังคับใช้และการกำ�หนดบทลงโทษหากมีการฝ่าฝืน และที่สำ�คัญอย่างยิ่งควรมีการกระจายอำ�นาจ
ไปสู่องค์กรส่วนท้องถ่ินให้สามารถตีความและบังคับใช้กฎหมายลำ�ดับรองได้ เน่ืองจากสถานท่ีดำ�น้ําลึก 
ในทะเลใต้แต่ละจุดมีความแตกต่างกันด้วยสภาพภูมิศาสตร์ ความหลากหลายของทรัพยากรและ
ความแตกต่างของกลุ่มนักท่องเที่ยวทางนํ้า จึงไม่อาจใช้มาตรฐานทางกฎหมายที่ตายตัว ปราศจาก
ความยืดหยุ่นแบบเดียวกันได้

ประการสุดท้าย ข้อเสนอแนะในการมีกฎหมายเฉพาะควรมีโครงสร้างและลักษณะพิเศษ
ประการแรกในการปฏิรูปกฎหมายชายฝั่งและทรัพยากรทางทะเล เพิ่มข้อบังคับใหก้ารดำ�นํ้าลึกต้อง
ได้รับการฝึกอบรมเพื่อการอนุรักษ์โดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้องก่อนที่จะเข้าดำ�นํ้าในอุทยานแห่งชาติ 
นอกเหนือจากนั้น ต้องจำ�แนกประเภทของพื้นที่อนุรักษ์ทางทะเล (MPA) และให้ครอบคลุมทุกพื้นที่
ที่การดำ�นํ้าลึกไปถึง ปรับปรุงกฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งมีชีวิตทางทะเลและสัตว์นํ้า 
ที่เก่ียวข้องกับกิจกรรมการดำ�นํ้าลึกโดยอาจนำ�ตัวอย่างการจัดการประเด็นนี้จากประเทศออสเตรเลีย
ที่มีการบังคับใช้กับพื้นที่ The Great Barrier Reef เป็นต้น ต้องจัดการประเด็นธุรกิจดำ�นํ้าลึกให้
ต้องมีใบอนุญาตกิจกรรมเชิงพาณิชย์ที่ออกโดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ดังมาตรการตัวอย่างในรัฐควีนส์
แลนด์ ประเทศออสเตรเลีย หรือในประเทศฟิลิปปินส์เพื่อบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจดำ�นํ้าลึกทุกรายอยู่
ภายใต้บังคับของกฎหมายโดยไม่มีข้อยกเว้น

การห้ามทอดสมอและปล่อยของเสียจะต้องกำ�หนดเป็นข้อห้ามพิเศษเกี่ยวกับกิจกรรม 
ทางน้ําท่ีมีผลบังคับใช้ทางกฎหมายโดยอาจกำ�หนดเป็นบทเพ่ิมเติมหรือออกเป็นกฎหมายเฉพาะฉบับย่อย 
เพราะส่งผลโดยตรงต่อปะการังและพันธ์ุปลาในกิจกรรมการดำ�นํ้าลึกที่ต้องถูกควบคุมอย่างเคร่งครัด
ร่างพระราชบัญญัติความผิดจากกิจกรรมดำ�น้ําลึกได้รับการจัดทำ�ข้ึนเป็นเวลาหลายปีแล้ว  
อาจไม่เหมาะสมกับสภาพแวดล้อมทางทะเลและกิจกรรมดำ�นํ้าลึกในปัจจุบัน อีกทั้งเป็นเพียงร่าง 
นโยบายและยังไม่ได้รับสถานะทางกฎหมายจึงไม่มีการบังคับใช้การลงโทษทางกฎหมาย ควรปรับปรุง 
ให้ทันสมัยและเร่งผลักดันให้ได้ออกมาบังคับใช้ เพื่อแม้ว่าข้อบัญญัติต่าง ๆ  จะต้องถูกบังคับใช้โดย 
หน่วยงานท้องถ่ินเพ่ือให้ดูแลได้อย่างท่ัวถึง หน่วยงานดังกล่าวจะต้องสามารถอ้างอิงและรักษาบรรทัดฐาน 
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การบังคับใช้กฎหมายให้ได้เหมือนกันในทุกพื้นที่ดำ�นํ้าลึกทั่วประเทศ เพื่อประโยชน์ของความสมบูรณ์
แหล่งทรัพยากรธรรมชาติใต้ทะเลซ่ึงจะดึงดูดนักดำ�น้ําเข้ามาท่องเท่ียวได้อย่างต่อเน่ือง ประการสำ�คัญ 
ข้อสุดท้าย คือ ตัวนักดำ�นํ้าเองและอีกฝ่าย คือ เจ้าหน้าที่ภาครัฐควรศึกษาถ้อยความของกฎหมายให้
เข้าใจอย่างชัดเจน เพื่อให้ทราบขีดจำ�กัดพฤติกรรมการดำ�นํ้าลึกของตนเอง การตีความและการบังคับ
ใช้กฎหมายให้เอื้อต่อการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมใต้ทะเลจากการดำ�นํ้าลึก
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บทคัดย่อ

ในปัจจุบันปัญหาเร่ืองการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ เป็นปัญหาท่ีทวีความรุนแรงเป็นอย่างมาก 

และเป็นปัญหาท่ีส่งผลกระทบต่อประเทศต่าง ๆ บนโลก แทบทุกประเทศได้หันกลับมาให้ความสำ�คัญกับ 

ปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ เน่ืองจากผลกระทบทางส่ิงแวดล้อมท่ีแต่ละประเทศต่างได้เผชิญ 

การแก้ปัญหาเก่ียวกับการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศเป็นเร่ืองยาก เน่ืองจากมีลักษณะเป็นปัญหามลพิษ

ข้ามพรมแดนและต้องอาศัยการบริหารจัดการอย่างบูรณาการของการใช้อำ�นาจรัฐ 

ในบทความน้ีจะพิจารณาให้เห็นถึงความสำ�คัญของปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

การบริหารจัดการปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศของประเทศไทยในปัจจุบัน และกล่าวถึงผลสรุป

ของการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ สมัยท่ี 26   

*อาจารย์ประจําคณะศิลปศาสตร์และวิทยาการจัดการ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์; น.บ. คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์; น.ม. สาขากฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์. E-mail: y.thitirat23@gmail.com
	 Lecturer in Law at Faculty of Liberal Arts and Management Science, Kasetsart University; 
LL.B. Thammasat University; LL.M. in Natural Resources and Environmental Law Thammasat University.

วันที่รับบทความ (received) 29 มีนาคม 2565, วันที่แก้ไขบทความ (revised) 16 พฤษภาคม 2565,             
วันที่ตอบรับบทความ (accepted) 24 พฤษภาคม 2565.



70	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

ที่เกิดขึ้น เพื่อนำ�มาเป็นข้อมูลพื้นฐานในการสร้างความเข้าใจ เพื่อเป็นแนวทางในการบริหารจัดการ
และแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศของประเทศไทย

คำ�สำ�คัญ:			  การเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ,  กฎหมายระหว่างประเทศ,   กรอบอนุสัญญาสหประชาชาติ 
				   ว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ
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Abstract

Nowadays, many countries pay more attention to climate change as it directly 
affects the eco-system and global environment. Solving problems from climate 
change is complicated as it is a transboundary environmental issue. The collaboration 
among countries and the integrated management of the state powers are needed to 
deal with this global challenge.

This article examined the importance of climate change and the management 
of climate change issues in Thailand today. This article discussed outcomes of the 26th 

 session of the Conference of the Parties (COP26) of the United Nations Framework 
Convention on Climate Change (UNFCCC). The outcomes were used as a primary  
information to develop a better understanding, and also as a management guideline 
for practitioners to resolve climate change problems in Thailand.

Keywords:	 climate change, international law, UNFCCC
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1. บทนำ�

	 ในปัจจุบันประเทศต่าง ๆ  ท่ัวโลกต่างเผชิญกับปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศในรูปแบบ

ที่แตกต่างกัน ปัญหาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงของสภาพภูมิอากาศในปัจจุบันมีลักษณะที่ทวีความ

รุนแรงขึ้น อุณหภูมิของโลกกำ�ลังร้อนขึ้น เพราะการปล่อยมลพิษของเชื้อเพลิงประเภทฟอสซิล เช่น 

ถ่านหิน นํ้ามัน และแก๊ส และทุกกิจกรรมจากการกระทำ�ของมนุษย์ การเปลี่ยนแปลงดังกล่าวเกิดขึ้น 

ในระดับท่ีส่งผลกระทบต่อการใช้ชีวิตของประชากร กระทบต่อเศรษฐกิจและสังคม ปัญหาการเปล่ียนแปลง

ของสภาพภูมิอากาศในปัจจุบันได้ถูกนำ�กลับมากล่าวถึงและให้ความสำ�คัญอย่างย่ิง หลักฐานช้ินหน่ึงท่ีสำ�คัญ 

คือ รายงานโดยคณะกรรมการระหว่างรัฐบาลว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ (Intergovernmental 

Panel on Climate Change: IPCC) ได้ทำ�การเผยแพร่รายงานการประเมินครั้งที่ 6 (The Sixth  

Assessment Report : AR6) ว่าด้วยความเข้าใจเชิงกายภาพของระบบภูมิอากาศและการเปล่ียนแปลง

สภาพภูมิอากาศ เมื่อศึกษาในรายงานการประเมินดังกล่าวจะพบข้อเท็จจริงโดยสรุปที่ว่า อิทธิพลจาก

การกระทำ�ของมนุษย์ทำ�ให้บรรยากาศ มหาสมุทร และพ้ืนดินอุ่นข้ึน มีการเปล่ียนแปลงอย่างกว้างขวาง

และรวดเร็วในชั้นบรรยากาศ มหาสมุทร นํ้าแข็งบนโลก และชีวมณฑล1

 	 จากรายงานที่สำ�คัญข้างต้นจะพบว่า คณะกรรมการระหว่างรัฐบาลว่าด้วยการเปลี่ยนแปลง 

สภาพภูมิอากาศได้แจ้งเตือนต่อมนุษยชาติว่า ในปัจจุบันนี้ปัญหาวิกฤตการเกี่ยวกับเปลี่ยนแปลง 

สภาพภูมิอากาศได้เข้าสู่ปัญหาในระดับสีแดง ซึ่งมีความหมายว่า ความอันตรายและร้ายแรงของปัญหา 

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศนั้น มาถึงจุดที่เป็นระดับสัญญาณฉุกเฉินต่อมนุษยชาติ วิกฤตการ 

เก่ียวกับเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศถือเป็นเร่ืองของความอยู่รอด ปัจจุบันสังคมโลกกำ�ลังเผชิญสภาวะ 

ฉุกเฉินด้านสภาพภูมิอากาศ (Climate Emergency) และในรายงาน The Working Group I contribution 

to the IPCC Sixth Assessment Report: The Physical Science Basis เป็นส่วนแรกของรายงาน

การประเมินคร้ังท่ี 6 (The Sixth Assessment Report หรือ AR6)  ปรากฏหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ 

อันเป็นผลจากการวิจัยกว่า 14,000 ฉบับ ที่ได้รับการยืนยันจากนักวิทยาศาสตร์ร่วม 200 คนทั่วโลก 

ระบุว่า  ภายในปี 2030 อุณหภูมิโลกโดยเฉลี่ยจะสูงขึ้นเกิน 1.5 องศาเซลเซียสเหนือระดับก่อนยุค

อุตสาหกรรม ซึ่งอุณหภูมิ 1.5 องศาเซลเซียสที่เพิ่มขึ้นนี้เป็นการเพิ่มแบบในอัตราที่เรียกว่า เพิ่มขึ้น

เร็วอย่างผิดปกติและรวดเร็วในระดับที่เร็วกว่าที่ผู้เชี่ยวชาญเคยคาดการณ์ไว้ถึง 10 ปี การเพิ่มขึ้นของ
1The Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Summary for Policymakers.  

In: Climate Change 2021 [Online], available URL: https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg1/downloads/
report/IPCC_AR6_WGI_SPM.pdf, 2021 (October, 16).
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อุณหภูมิภายในระยะเวลาอันรวดเร็วนี้ย่อมจะนำ�มาซึ่งผลกระทบต่อมนุษยชาติ ผลกระทบนี้จะรุนแรง

และจะส่งผลกระทบต่อระบบนิเวศทั้งหมดของโลก ตัวอย่างของการเปลี่ยนแปลง เช่น กรณีของ 

ภูมิอากาศสุดขั้ว (Climate extremes) ที่ทวีความรุนแรงมากขึ้นเรื่อย ๆ ตามการเพิ่มขึ้นของอุณหภูม ิ

ท่ีสูงข้ึน และในปัจจุบันก็ได้ปรากฏให้เห็นภูมิอากาศสุดข้ัวกระจายไปในแทบทุกประเทศบนโลก  ซ่ึงเป็น

สภาพอากาศสุดขั้วรุนแรงที่ไม่เคยมีมาก่อนในประวัติศาสตร์และนำ�มาซ่ึงความเสียหายที่ชัดเจน 

และเป็นบริเวณกว้าง2

ในปัจจุบันประเด็นเร่ืองเก่ียวกับการเปล่ียนแปลงของสภาพภูมิอากาศถูกผลักดันให้ข้ึนมา 

เป็นปัญหาสิ่งแวดล้อมอันดับต้น ๆ ที่ในเวทีความร่วมมือระหว่างประเทศได้ให้ความสนใจ ในเวทีระดับ 

ประเทศองค์กรเอกชนและภาคประชาสังคมต่าง ๆ ได้แสดงออกถึงความคาดหวังต่อการประชุม 

การเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศแห่งสหประชาชาติปี 2564 (the 26th session of the Conference 

of the Parties (COP26) of the United Nations Framework Convention on Climate 

Change (UNFCCC)) ซึ่งจัดขึ้นที่เมืองกลาสโกว์สหราชอาณาจักรในช่วงวันที่ 31 ตุลาคม 2564 

ถึงวันที่ 12 พฤศจิกายน 2564

การประชุม COP26 มีความสำ�คัญเนื่องจากประการเเรก การประชุม COP26 ถือเป็นการ

ประชุมด้านสภาพภูมิอากาศท่ีสำ�คัญท่ีสุดนับต้ังแต่การประชุม Conference of the Parties สมัยท่ี 21 

(COP21) ณ กรุงปารีส ซึ่งนำ�ไปสู่ความตกลงปารีส (Paris Agreement)  ที่มีข้อตกลงร่วมกันว่าการ

ที่ประเทศที่เข้าร่วมได้ตั้งเป้าจำ�กัดการเพิ่มอุณหภูมิโลกให้ตํ่ากว่า 2 องศาเซลเซียส โดยจะพยายาม

จำ�กัดไม่ให้เพิ่มขึ้นเกิน 1.5 องศาเซลเซียสเมื่อเทียบกับระดับในช่วงก่อนยุคอุตสาหกรรม (ค.ศ. 1850-

1900) แต่ความคืบหน้าท่ีชัดเจนและรูปธรรมของดำ�เนินการน้ันยังไม่เกิดข้ึนชัดเจนนัก ดังน้ัน การประชุม 

COP26 จึงเป็นการประชุมเพื่อติดตามผลที่เป็นรูปธรรมจากการประชุม COP21

ประการที่สอง COP26 เป็นการประชุมที่ทุกประเทศภายใต้ UNFCCC จะเข้าร่วมการเจรจา 

และในการประชุมครั้งนี้ทุกประเทศจะให้คำ�มั่นที่จะดำ�เนินการเพื่อให้เป้าหมายการจำ�กัดอุณหภูมิ

เป็นไปตามท่ีต้ังไว้ โดยการประชุมถูกคาดหวังและให้ความสนใจเป็นอย่างมากในระดับเวทีโลก เน่ืองจาก 

ในสถานการณ์ในปัจจุบันที่แต่ละประเทศเผชิญกับปัญหาการเปลี่ยนแปลงของสภาพภูมิอากาศ 

ประกอบหลักฐานอันเป็นประจักษ์ถึงผลกระทบอันร้ายแรง3 ท่ีกำ�ลังจะเกิดข้ึนตามรายงานของคณะกรรมการ 

2Ibid., p. 11. 
3เนตรธิดาร์ บุนนาค, รายงาน IPCC ล่าสุด เตือนว่า อุณหภูมิโลกที่สูงขึ้น จะทำ�ให้เกิดสภาพอากาศ 

สุดข้ัวรุนแรงท่ี “ไม่เคยมีมาก่อนในประวัติศาสตร์ [Online], available URL: https://www.sdgmove.com/2021/ 
08/10/ipcc-sixth-assessment-report-climate-extreme/, 2564 (ตุลาคม, 17).
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ระหว่างรัฐบาลว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ  การประชุม COP26  ครั้งนี้จะเป็นตัวกำ�หนด 
ทิศทางในการขับเคล่ือนปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศในระดับเวทีโลก ว่าประเทศต่าง ๆ  จะมีทิศทาง 
และความชัดเจน  ตลอดจนมีความจริงใจมากเพียงใดต่อการแก้ไขปัญหาการเปล่ียนแปลงของสภาพภูมิอากาศ 

ประการสุดท้าย ในประเด็นผลกระทบของการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศต่อประเทศไทย 
ก่อนการประชุม COP26 คือ ก่อนการประชุม COP26 ปรากฏหลักฐานว่าประเทศไทยจะเป็นประเทศ
ที่ได้รับผลกระทบรุนแรงจากปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศในลำ�ดับต้น ๆ ของโลก กล่าวคือ 
มีการจัดอันดับให้ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีได้รับผลกระทบมากท่ีสุด 10 อันดับแรกจากการเปล่ียนแปลง
สภาพภูมิอากาศ4  หลักฐานที่น่าสนใจนี้เป็นข้อมูลรายงานโดยธนาคารพัฒนาเอเชีย ในหัวข้อภัยพิบัต ิ
จากสภาพภูมิอากาศที่เกี่ยวข้องกับเอเชียแปซิฟิก  ซึ่งระบุว่าพื้นที่เอเชียตะวันออกเฉียงใต้เป็นพื้นที่ที่ม ี
ความอ่อนไหวต่อการเกิดภัยพิบัติทางธรรมชาติและจะมีลักษณะของการเกิดท่ีมีความถ่ีและระดับ
ความรนุแรงทีส่งูขึน้ครอบคลมุระยะเวลาทีย่าวนานและครอบคลมุพืน้ทีเ่ปน็บรเิวณกวา้ง5  ประกอบกบั 
ดัชนีความเสี่ยงด้านสภาพภูมิอากาศของโลกในปี พ.ศ. 2563 ระบุว่าในระยะเวลา 20 ปี คือ พ.ศ. 2541 
ถึง 2561 ประเทศในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้จะได้รับผลกระทบจากการเปล่ียนแปลงของสภาพภูมิอากาศ 
มากที่สุดใน 10 อันดับแรกของโลก6  โดยการวิเคราะห์ว่า ภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้จะเป็นพื้นที ่
ท่ีจะได้รับผลกระทบมาก เน่ืองจากพฤติกรรมการต้ังถ่ินท่ีอยู่อาศัยท่ีอยู่ใกล้ชายฝ่ัง ตลอดจนการดำ�เนินชีวิต
ของประชาชนมีลักษณะที่ผูกพันกับการเกษตรกรรมพ่ึงพาส่ิงแวดล้อมและหากพิจารณาการเกิดของ
ภัยพิบัติในภูมิภาค ภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้มีลักษณะของปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการตั้งรกราก
เช่น ปัญหาเก่ียวกับอุทกภัย ปัญหาการเพ่ิมข้ึนของระดับน้ําทะเล ตลอดจนปัญหาเก่ียวกับการใช้ทรัพยากร
ถ่านหิน (Coal) เพ่ือนำ�มาเป็นพลังงานหลักในการขับเคล่ือนภาคอุตสาหกรรม และการพัฒนาด้านต่าง ๆ 
ประเทศที่กำ�ลังพัฒนามักจะมีการใช้เชื้อเพลิงประเภทฟอสซิล เช่น น้ํามัน ก๊าซธรรมชาติ และถ่านหิน
เป็นแหล่งพลังงานสำ�คัญในการขับเคล่ือนและพัฒนาเศรษฐกิจ  ซ่ึงปัจจัยท้ังหลายเหล่าน้ีมีความเก่ียวพัน 

กับประเด็นปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศทั้งสิ้น

4กรมส่งเสริมคุณภาพสิ่งแวดล้อม กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, สนั่น!! ก่อนการประชุม 
COP26 ไทยถูกจัดอันดับเป็นประเทศที่ได้รับผลกระทบมากที่สุด 10 อันดับแรก [Online], available URL: 
https://actionforclimate.deqp.go.th/news/2790/#, 2564 (ตุลาคม, 17).

5Vinod Thomas, Jose Ramon G. Albert, and Rosa T. Perez, Climate-Related Disasters 
in Asia and the Pacific, 2013 [Online], available URL: https://www.adb.org/sites/default/files/ 
publication/30323/ewp-358.pdf, 2021 (October, 19).

6David Eckstein, Vera Künzel, Laura Schäfer, Global Climate Risk Index 2021 [Online], 
available URL: https://www.germanwatch.org/en/19777, 2021 (October, 19).
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โดยเม่ือพิจารณากรณีประเทศไทยตามข้อมูลดัชนีความเส่ียงด้านสภาพภูมิอากาศของโลกในปี 

พ.ศ. 2563 ประเทศไทยอยู่ในอันดับที่ 9 ของโลก จากประเทศทั้งหมดที่จะได้รับผลกระทบจากการ

เปล่ียนแปลงของสภาพภูมิอากาศซ่ึงนับเป็นอันดับของความเส่ียงท่ีสูงมาก7  เม่ือเปรียบเทียบการเตรียมพร้อม 

และรับมือ ตลอดจนการสร้างแผนเพื่อปรับตัวต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศของภาครัฐของ 

ประเทศไทย ด้วยความสำ�คัญที่กล่าวมาข้างต้น   ทำ�ให้การประชุมสมัชชาประเทศภาคีอนุสัญญา

สหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ  สมัยที่ 26  จึงเป็นการประชุมในเวทีระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศท่ีมีความน่าสนใจเป็นอย่างย่ิง และการประชุม COP26 

จะส่งผลต่อแนวทางการรับมือและการกำ�หนดนโยบายที่ เกี่ยวข้องกับการแก้ไขปัญหาการ

เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศในระดับโลกและจะส่งผลต่อประเทศไทยด้วยเช่นกัน

กรณีประเทศไทยได้มีการให้ความสำ�คัญกับการรับมือต่อประเด็นการเปลี่ยนแปลงสภาพ 

ภูมิอากาศทั้งในระดับระหว่างประเทศ ประเทศไทยได้มีการเข้าร่วมเป็นภาคีของอนุสัญญาหลายฉบับ 

ได้แก่  พิธีสารมอนทรีออลว่าด้วยสารทำ�ลายช้ันบรรยากาศโอโซน กรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ พิธีสารเกียวโต และความตกลงปารีส การที่ประเทศไทยเข้าผูกพัน

ตามพันธกรณีดังกล่าวข้างต้น ส่งผลให้เกิดภาระและหน้าที่ในการดำ�เนินการของประเทศที่จะต้องมี

การสร้างระบบและกลไกภายใต้กฎหมายภายใน  ในการรับมือกับปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

ตามหลักทฤษฎีซึ่งตามทฤษฎีทวินิยม (Dualism) รัฐแต่ละรัฐจะต้องดำ�เนินการออกกฎหมายภายใน 

ของรัฐตนเพื่อให้กฎหมายภายในของรัฐมีความสอดคล้องกับข้อตกลงระหว่างประเทศซึ่งรัฐได้แสดง 

เจตจำ�นงว่าจะผูกพันและปฏิบัติตาม เรียกว่า การอนุวัติการ ตามทฤษฎีทวินิยม รัฐจะต้องมีกระบวนการแปลง 

(Transformation) หรือการยอมรับ (Adoption) หรือการอนุวัติการ (Implementation) กฎหมาย

ระหว่างประเทศให้กลายมาเป็นส่วนหน่ึงของระบบกฎหมายภายในประเทศก่อน เพ่ือนำ�กฎหมายต่างประเทศ

มาใช้ผูกพันภายในรัฐ8  ปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศเป็นปัญหาที่มีความสำ�คัญอย่างยิ่ง 

ประเทศไทยจึงควรเร่งดำ�เนินการออกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเป็นการเฉพาะเก่ียวกับการ

เปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศมาใช้บังคับเพ่ือเป็นการบรรเทาปัญหาเก่ียวกับการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

ที่ประเทศไทยจะต้องเผชิญในอนาคต

7Ibid.
8วีรพัฒน์ ปริยวงศ์, การใช้อำ�นาจอธิปไตยสร้างกฎหมายระหว่างประเทศ: หนังสือสัญญาบางประเภท 

อันต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา [Online], available URL: http://public-law.net/publaw/view.aspx?id= 
1214, 2565 (มกราคม, 5).
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สรุปประเด็นที่ผู้เขียนจะนำ�เสนอในบทความฉบับนี้ คือ การพิจารณากรณีการประชุมรัฐภาค ี

กรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ สมัยที่ 26 ว่าในการประชุม

ท่ีสำ�คัญน้ีได้สร้างผลลัพธ์และพัฒนาการต่อการแก้ไขปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศในประเด็น 

ใดบ้าง และในปัจจุบันการท่ีประเทศไทยยังไม่มีการตรากฎหมายว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ

ในระดับพระราชบัญญัติขึ้นใช้บังคับนั้น ได้ส่งผลทำ�ให้การแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพ

ภูมิอากาศยังขาดความชัดเจนและเป็นรูปธรรม  ดังนั้นแล้ว ภายหลังจากบริบทการประชุม COP26  

ที่จบลง จะกล่าวถึงประเด็นที่ว่า ประเทศไทยควรจะมีแนวทางในการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการ 

เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศอย่างไร

2. แนวคิดเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ

ในเบื้องต้นผู้เขียนขอทำ�ความเข้าใจเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ โดยเริ่มต้น 

ในการพิจารณาจากบทนิยามของ คำ�ว่า การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ คืออะไร โดยพิจารณา 

ตามกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations Framework 

Convention on Climate Change: UNFCCC) มาตรา 1 อนุมาตรา 2  ซึ่งหมายถึง การเปลี่ยนแปลง

รูปแบบสภาวะอากาศและรูปแบบความแปรปรวนของสภาวะอากาศในระยะยาว อันเป็นผลจากกิจกรรม

ของมนุษย์ซึ่งก่อให้เกิดซึ่งการเปลี่ยนองค์ประกอบของบรรยากาศของโลกโดยตรงหรือโดยอ้อม  

และที่เพิ่มเติมจากความแปรปรวนของของสภาวะอากาศทางธรรมชาติที่สังเกตเห็นได้ในช่วงระยะ

เวลาเดียวกัน9

ปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศเป็นปัญหาท่ีหลายประเทศท่ัวโลกให้ความสำ�คัญ

และถือว่าเป็นภัยต่อการอยู่รอดของมนุษยชาติ  ความรุนแรงของปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

ได้ส่งผลกระทบต่อการดำ�รงชีวิตของผู้คนในทุกพื้นที่ทั่วโลก และถือเป็นปัญหาที่กระทบต่ออนาคต 

ของมนุษยชาติ10 ในปัจจุบันไม่มีประเทศใดต้ังคำ�ถามว่า ปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศเกิดข้ึนแล้ว 

หรือไม่ เพราะทุกประเทศต่างได้รับผลกระทบจากปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศทั้งสิ้น 

เม่ือพิจารณาต่อไปถึงลักษณะของปัญหาการเปล่ียนแปลงของสภาพภูมิอากาศจะพบว่า การเปล่ียนแปลง 

9“United Nations Framework Convention on Climate Change,” May 9, 1992, United Nations, 
pt. 7.

10World Commission on Environment and Development, Our Common Future (Oxford: 
Oxford University Press, 1987), p. 13.
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สภาพภูมิอากาศมีลักษณะเป็นปัญหาสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน ซึ่งหมายถึง การที่ได้กำ�หนดเขตแดน 
ของรัฐแต่ละรัฐซ่ึงอาจเป็นพรมแดนตามธรรมชาติหรือพรมแดนตามแผนที่ในทางสิ่งแวดล้อมและ
ทรัพยากร การกำ�หนดเขตแดนของรัฐและความรับผิดของรัฐภายใต้อำ�นาจอธิปไตยของรัฐไม่อาจครอบคลุม
ในเรื่องของการจัดการปัญหาสิ่งแวดล้อมดังกล่าวได้

ความหมายโดยรวมของปัญหาส่ิงแวดล้อมข้ามพรมแดน คือ ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อส่ิงแวดล้อม
ในรัฐใดรัฐหนึ่งแต่ผลกระทบที่เกิดขึ้นอาจส่งผลกระทบต่ออีกรัฐหนึ่งหรือรัฐอื่น ๆ ซึ่งความเสียหาย 
หรือปัญหาส่ิงแวดล้อมท่ีมีลักษณะข้ามพรมแดน เช่น ทรัพยากรน้ํา อากาศ พ้ืนดิน น้ํามันร่ัวไหลลงทะเล 
ต่างเป็นปัญหาที่ต้องอาศัยกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเข้ามาเป็นเครื่องมือหน่ึงในการแก้ไข
ปัญหา ประเด็นท่ีสำ�คัญของปัญหาส่ิงแวดล้อมข้ามพรมแดน คือ ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนระหว่างรัฐสองรัฐ 
หรือมากกว่าน้ัน ซ่ึงอาจพัฒนาการเป็นปัญหาความขัดแย้งในทางระหว่างประเทศและเน่ืองจากปัญหา
ส่ิงแวดล้อมมีลักษณะท่ีมีความสัมพันธ์กันไม่สามารถแยกขาดออกจากกันได้  มีลักษณะสัมพันธ์กันและ
จำ�เป็นต้องอาศัยการบูรณาการในการแก้ปัญหาเมื่อเกิดปัญหาสิ่งแวดล้อมขึ้น ณ ที่ใดที่หนึ่ง ท้ายที่สุด 
ย่อมส่งผลกระทบต่อพื้นที่อื่น ๆ ที่อยู่ใกล้หรือห่างออกไปด้วย การที่ปัญหาสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน
น้ันไม่อาจอาศัยเพียงการจัดการภายในมิติการใช้อำ�นาจรัฐของรัฐใดรัฐหน่ึง จึงเกิดการพัฒนาของกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมขึ้น

ท้ังน้ี ขอขยายความเก่ียวกับกฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศ ท่ีมาของกฎหมายส่ิงแวดล้อม
ระหว่างประเทศ  เกิดจากภูมิหลังของการที่กฎหมายสิ่งแวดล้อมเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีเมือง ในช่วงเริ่มต้นประชาสังคมโลกได้พัฒนาด้านเศรษฐกิจอย่างสุดโต่ง จนนำ�มาสู ่
ปัญหาการทำ�ลายสิ่งแวดล้อม จนทำ�ให้มนุษย์ดำ�รงอยู่ในสังคมที่สิ่งแวดล้อมที่เสื่อมโทรมอย่างหนัก 
ท้ายสุดมนุษยชาติก็หันกลับมาคำ�นึงถึงประเด็นเร่ืองของการท่ีมนุษยชาติควรท่ีจะมีสิทธิท่ีจะดำ�รงชีวิต 
อยู่ในสิ่งแวดล้อมที่ดี จึงเกิดความร่วมมือในทางระหว่างประเทศ ผ่านการประชุมสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศเพ่ือสร้างการผลักดัน  การพัฒนาสังคมและเศรษฐกิจควบคู่ไปกับการพัฒนาส่ิงแวดล้อม ตลอดจน 
การสร้างหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืนขึ้นเป็นแกนกลางของการพัฒนาให้มนุษย์และสิ่งแวดล้อม
สามารถดำ�รงอยู่ร่วมกัน 

จุดเร่ิมต้น คือ การตระหนักเร่ืองสิทธิด้านส่ิงแวดล้อม การบัญญัติหลักการพ้ืนฐานของกฎหมาย 
ส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศมีท่ีมาจากเอกสารระหว่างประเทศท่ีมีพัฒนาการอย่างต่อเน่ืองจาก 
การประชุมในเวทีระหว่างประเทศ การประชุมครั้งแรกเกิดขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 1972 ถือเป็นการประชุม 
ครั้งสำ�คัญอย่างยิ่ง คือ การประชุมสหประชาชาติว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ (United Nations 
Conference on Human Environment: UNCHE) ที่มีการจัดขึ้นที่กรุงสต็อกโฮล์ม ประเทศสวีเดน 

ผลจากการประชุมสร้างพัฒนาการท่ีสำ�คัญต่อกฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศ การสร้างปฏิญญา
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การประชุมสหประชาชาติว่าด้วยส่ิงแวดล้อมของมนุษย์ (Stockholm Declaration) เป็นปฏิญญาสากล

ว่าด้วยสิ่งแวดล้อมโลกซึ่งประกอบด้วย หลักการ 26 ข้อ และนำ�ไปสู่การสร้างโครงการสิ่งแวดล้อม

แห่งสหประชาชาติ (The United Nations Environment Programme: UNEP)11

ต่อมาการประชุมเมื่อปี ค.ศ. 1992 คือ การประชุมองค์การสหประชาชาติว่าด้วยสิ่งแวดล้อม 

และการพัฒนาที่ยั่งยืน (United Nations Conference on. Environment and Development 

- UNCED) ณ นครริโอเดอจาเนโร ประเทศบราซิล ซึ่งส่งผลที่สำ�คัญการประชุม ฯ ก่อให้เกิด 

เอกสารกฎหมายระหว่างประเทศจำ�นวน 6 ฉบับ แต่ละฉบับก่อให้เกิดหลักการทางสิ่งแวดล้อม 

สากลที่ทุกประเทศทั่วโลกนำ�ไปปฏิบัติหรือรับรองเป็นกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมภายในรัฐ โดยเมื่อ

พิจารณารายละเอียดเอกสารทั้ง 6 ฉบับ เอกสารทั้ง 6 ฉบับยังก่อให้เกิดการรับรองสิทธิสิ่งแวดล้อม

เป็นการเฉพาะ ทำ�ให้สิทธิด้านส่ิงแวดล้อมถูกบัญญัติแยกออกมาจากกฎหมายสิทธิมนุษยชนอย่างชัดเจน  

จึงนับได้ว่าการประชุมระหว่างประเทศท้ังสองครั้งได้ก่อให้เกิดการตกผลึกของหลักการพื้นฐานและ

การรับรองสิทธิข้ันพ้ืนฐานด้านส่ิงแวดล้อมในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยสรุปวิวัฒนาการของกฎหมาย

สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศจึงเป็นแนวคิดที่มีความเกี่ยวพันในด้านการพัฒนาเศรษฐกิจ พัฒนามนุษย์

และการพัฒนาอย่างยั่งยืน12

กฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวกับส่ิงแวดล้อมจึงถือเป็นเคร่ืองมือประเภทหน่ึงท่ีมีประสิทธิภาพ

ทางกลไกในการจัดการแก้ปัญหาสิ่งแวดล้อม โดยเฉพาะปัญหาสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน ตัวอย่างเช่น 

ปัญหาหมอกควัน ปัญหากรณีแม่นํ้าระหว่างประเทศ และที่สำ�คัญที่กล่าวในบทความฉบับนี้ คือ กรณี

การเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ การเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศมีลักษณะท่ีเป็นปัญหาเชิงบูรณาการ

ในการจัดการแก้ปัญหา จำ�เป็นต้องอาศัยกฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศเข้ามาเป็นเคร่ืองมือในการ 

บริหารจัดการ

ในเรื่องการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศนั้น เป็นปัญหาที่แก้ไขได้ยาก เพราะเป็นปัญหาที่ม ี

ลักษณะท่ีเช่ือมโยงไปถึงเร่ืองอำ�นาจทางการเมือง เศรษฐกิจ ท่ีใช้จำ�นวนเงินมหาศาลในการแก้ไขปัญหา 

และยังมีผลกระทบต่อประชาชนในสังคมอย่างเป็นบริเวณกว้าง มักจะเช่ือมโยงพัวพันกับประเด็นต่าง ๆ 

ประเด็นการแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศนั้น มีการพยายามศึกษาและแสวงหา

ทางออกเป็นระยะเวลานาน ขอยกตัวอย่างความเห็นของนักวิชาการ อนันต์ คงเครือพันธุ์ และคณะ 

11ปวริศร เลิศธรรมเทวี, สิทธิด้านสิ่งแวดล้อมกับรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติธรรม, 
2559), หน้า 2.

12เรื่องเดียวกัน, หน้า 60-62.
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ได้แสดงความเห็นไว้ว่า สภาพของปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศเป็นปัญหาที่ไม่อาจแก้ไข

ได้โดยง่าย โดยใช้เพียงอำ�นาจรัฐฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง เน่ืองจากปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาท่ีมีการส่งผลกระทบ 

ต่อทุกภาคส่วนของรัฐภายใน วิธีการใดวิธีการหนึ่งยังไม่อาจแก้ไขและรับมือกับปัญหาการเปลี่ยนแปลง

สภาพภูมิอากาศได้ ดังนั้น การแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศเป็นปัญหาที่จะต้องใช ้

การบูรณาการ  การลงมือทำ�อย่างต่อเนื่อง  ตลอดจนการประสานงานระหว่างกันของหลายภาคส่วน 

ไม่ว่าจะเป็นภาคนโยบาย ภาคผู้ผลิต ภาคผู้ประกอบการ ภาคผู้บริโภค และภาคประชาชน การแก้ไข

ปัญหานี้จำ�เป็นต้องมีเครื่องมือ คือ มาตรการทางกฎหมายเพื่อเชื่อมโยงการใช้อำ�นาจของทุกภาคส่วน

ในลักษณะการจัดการปัญหาอย่างบูรณาการนโยบายระหว่างประเทศ  นโยบายภายในของรัฐต้องเกิด

ขึ้นน่าจะต้องนำ�ไปสู่การลงมือปฏิบัติอย่างแท้จริง13

ช่วงเร่ิมต้นของความเป็นมาของการเกิดข้ึนของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวกับส่ิงแวดล้อม

ในประเด็นปัญหาเกี่ยวกับอากาศและชั้นบรรยากาศ (Air and Atmosphere) ที่พัฒนาต่อเนื่องมา

เชื่อมโยงกับปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศในภายหลัง หากพิจารณาความเป็นมาที่ยาวนาน

เริ่มต้นตั้งแต่ช่วงของยุคการปฏิวัติอุตสาหกรรมปัญหามลพิษทางอากาศเป็นปัญหาหลักที่โลกได้เผชิญ

มาและส่งผลกระทบในระยะยาวต่อสุขภาพของมนุษย์และระบบนิเวศกรณีปัญหาเกี่ยวกับมลพิษ 

ทางอากาศทวีความรุนแรงมากขึ้น ในกรณีการเกิดขึ้นของมลพิษทางอากาศที่มีลักษณะข้ามพรมแดน

เช่น คดีตัวอย่างที่สำ�คัญที่เรียกกว่า คดี Trail Smelter Arbitration ซึ่งเป็นคดีที่อาจกล่าวได้ว่า  

เป็นหมุดหมายสำ�คัญเก่ียวกับการพิจารณาและการตระหนักถึงปัญหาเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมที่มีลักษณะ 

ข้ามพรมแดน ตัวอย่างของมลพิษทางอากาศที่เกิดขึ้นแม้ว่าจะมีความเป็นมาที่ยาวนานแต่จุดหนึ่ง 

ที่สำ�คัญ คือ การเกิดขึ้นด้วยฝีมือและกิจกรรมของมนุษย์14 ตัวอย่างเช่น การเผาไหม้ของซากฟอสซิล

เช่น นํ้ามันและถ่านหิน ที่ก่อให้เกิดสารคาร์บอนไดออกไซด์ ซัลเฟอร์ไดออกไซด์ ที่กลายมาเป็นฝน

กรดอันส่งผลกระทบในระยะยาวต่อการทำ�ให้ชั้นบรรยากาศโอโซนที่คอยปกคลุมบรรยากาศของโลก 

ถูกทำ�ลาย และท้ายสุดเกิดผลกระทบในสิ่งที่เรียกว่า ภาวะเรือนกระจก (Greenhouse effect) ซึ่งม ี

ผลต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศของโลก

ทั้งนี้ ประเด็นปัญหาที่สำ�คัญอย่างยิ่ง คือ ปัญหาการลดลงของชั้นบรรยากาศที่เรียกว่าโอโซน 

(Ozone) จากการศึกษาของนักวิทยาศาสตร์ในช่วงท่ีเร่ิมค้นพบว่าช้ันบรรยากาศโอโซนของโลกมีปริมาณ

13อนันต์ คงเครือพันธุ์ และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง การศึกษาสาระสำ�คัญของกฎหมายว่าด้วยการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2562), หน้า 24-26.

14กอบกุล รายะนาคร, กฎหมายกับการจัดการทรัพยากรในลุ่มแม่นํ้าโขง (กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัย
เพื่อการพัฒนาประเทศไทย, 2540), หน้า 4.



80	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

ลดลงเนื่องจากการกระทำ�ของมนุษย์ เริ่มมาตั้งแต่ยุคสมัยของการปฏิวัติอุตสาหกรรม และหลักฐาน
ทางวิทยาศาสตร์ที่ว่า การลดของชั้นบรรยากาศโอโซนส่งผลต่ออุณหภูมิที่สูงขึ้นของโลก  ทำ�ให้ในทาง
ระหว่างประเทศเร่ิมมีการให้ความสำ�คัญต่อประเด็นเร่ืองของการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศค่อนข้าง
จริงจังและมีลักษณะที่เป็นรูปธรรมมากขึ้น ท้ายที่สุดจึงนำ�มาสู่การผลักดันในเวทีระหว่างประเทศ
เพื่อกำ�หนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการจัดการมลพิษทางอากาศที่มีลักษณะระหว่างพรมแดนและนำ�มาสู่การ
ลงมืออย่างจริงจังในการจัดการปัญหามลพิษทางอากาศในระดับระหว่างประเทศ ส่งผลให้เกิดจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ  ข้อตกลงในระดับภูมิภาค  และกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศขึ้นมา 
และพัฒนาขยายต่อเนื่องมาเป็นเรื่องประเด็นกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศโดยเฉพาะในเวลาต่อมา

3. พันธกรณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ

		 3.1	ข้อพิจารณาทั่วไปเกี่ยวกับพันธกรณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลง
สภาพภูมิอากาศ

				  ในปัจจุบันเครื่องมือในเวทีระหว่างประเทศที่เลือกขึ้นมาใช้ในการบริหารจัดการและ
แก้ปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ คือ กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ นับตั้งแต่
ช่วงคริสต์ศักราช 1980 เป็นต้นมา งานวิจัยของนักวิทยาศาสตร์ได้แสดงหลักฐานที่น่าเชื่อถือให้เห็น
ความเชื่อมโยงของภาวะเรือนกระจก (Greenhouse effect)  ว่าเป็นปรากฏการณ์ที่มีความสัมพันธ ์
โดยตรงต่อการทำ�ลายของช้ันบรรยากาศของโลก ผลของการปล่อยก๊าซเรือนกระจกข้ึนสู่ช้ันบรรยากาศ 
ส่งผลให้อุณหภูมิของโลกสูงขึ้น เมื่ออุณหภูมิสูงขึ้นเรื่อย ๆ ส่งผลกระทบอย่างยิ่งต่อระบบนิเวศของโลก 
โดยเหตุความรุนแรงของสภาวะปัญหา ตลอดจนการค้นพบรอยร่ัวของช้ันบรรยากาศโอโซน ท้ังน้ี ปัญหา 
เรื่องของภาวะเรือนกระจกนำ�มาสู่ภาวะโลกร้อนการแปรปรวนของระบบนิเวศ  ซึ่งส่งผลกระทบ 
อันมหาศาลต่อชีวิตของมนุษย์ในทุกพ้ืนท่ี ท้ายสุดส่งผลต่อการผลักดันในเวทีระหว่างประเทศท่ีได้ร่วมกัน 
ผลักดันกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
โดยเฉพาะ เพื่อเป็นเครื่องมือประการหนึ่งในการแก้ปัญหาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ
ที่ทวีความรุนแรงขึ้นเรื่อย ๆ 

ประเด็นความเชื่อมโยงของความสัมพันธ์ของพันธกรณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่กล่าวถึงในบทความนี้ จะกล่าวถึงพันธกรณีฯ ที่สำ�คัญจำ�นวน 4 ฉบับ 
ได้แก่ ฉบับแรก พิธีสารมอนทรีออลว่าด้วยสารทำ�ลายชั้นบรรยากาศโอโซน (Montreal Protocol on 
Substances That Deplete the Ozone Layer) ฉบับที่สอง กรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย
การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (UNFCCC) ฉบับที่สาม พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) ฉบับที่สี่ 
ความตกลงปารีส (Paris Agreement)  
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พันธกรณีระหว่างประเทศฯ ท้ัง 4 ฉบับน้ี มีความสัมพันธ์ในลักษณะพัฒนาการทางกฎหมาย

ที่มีความต่อเนื่อง แม้มีลักษณะชื่อเรียกที่แตกต่างกัน เมื่อพิจารณาหลักการและทฤษฎีสิ่งแวดล้อม

ระหว่างประเทศพบว่า จุดร่วมของเอกสารทั้ง 4 ฉบับ ถูกบัญญัติในลักษณะเป็นบทบัญญัติกฎหมาย

ระหว่างประเทศท่ีมีสภาพบังคับ (Hard Law)15 การสร้างข้ึนเพ่ือเป้าประสงค์สูงสุดในการสร้างความร่วมมือ 

ในทางระหว่างประเทศเพื่อแก้ไขปัญหาที่การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศให้สามารถเกิดผลได้จริง 

แต่ในรายละเอียดเนื้อหา วิธีการ มาตรการรับมือของกฎหมายแต่ละฉบับมีรายละเอียดที่แตกต่างกัน

พิจารณาความสัมพันธ์ท่ีต่อเน่ืองของพันธกรณีระหว่างประเทศฯ ท้ัง 4 ฉบับ กรอบอนุสัญญา

สหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลงทางสภาพภูมิอากาศ (UNFCCC) เป็นอนุสัญญาท่ียืนยันแนวปฏิบัติ 

เก่ียวกับการรักษาก๊าซเรือนกระจกในบรรยากาศให้อยู่ในระดับท่ีไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อช้ันบรรยากาศ

ของโลกภายใต้พิธีสารมอนทรีออล (Montreal Protocol on Substances That Deplete the 

Ozone Layer) โดยมีพิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) เป็นเอกสารต่อท้ายกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติ

ว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (UNFCCC) ซึ่งมีเนื้อหากำ�หนดพันธกรณีของประเทศให้ลด

การปล่อยก๊าซเรือนกระจก และความตกลงปารีส (Paris Agreement) เป็นความตกลงตามกรอบ

อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (UNFCCC) ซึ่งเป็นส่วนขยายและ

เพิ่มเติม (Supplementary Agreement) ต่อจาก พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol)

พัฒนาการของการเกิดขึ้นของเอกสารทั้ง 4 ฉบับ เป็นไปตามลำ�ดับดังต่อไปนี้ ฉบับแรก 

พิธีสารมอนทรีออลว่าด้วยสารทำ�ลายชั้นบรรยากาศโอโซน (Montreal Protocol on Substances 

That Deplete the Ozone Layer) เป็นพิธีสารฉบับแรกที่สร้างความตระหนักรู้เพื่อควบคุมยับยั้ง 

และรณรงค์ให้ลดการผลิตและการใช้สารทำ�ลายชั้นบรรยากาศโอโซน ส่งผลให้เกิดการให้ความสนใจ

ต่อเรื่องอุณหภูมิของโลกที่เพิ่มสูงขึ้น สร้างความตระหนักให้มนุษยชาติเริ่มใส่ใจในประเด็นเกี่ยวกับ 

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ  อีกทั้งมีการกล่าวถึงพิธีสารฉบับนี้ว่าเป็นตัวอย่างการร่วมมือกัน

ระหว่างประเทศในการแก้ไขปัญหาในเวทีระหว่างประเทศ

ฉบับที่สอง กฎหมายที่ถือเป็นหมุดหมายที่สำ�คัญในการจัดการปัญหาการเปลี่ยนแปลง

สภาพภูมิอากาศ คือ การจัดตั้งคณะกรรมการเจรจาระหว่างรัฐ (Intergovernmental on Climate 

Change)  จัดทำ�กรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United  

Nations Framework Convention on Climate Change: UNFCCC) เพื่อใช้บังคับภายใต้กรอบ

อนุสัญญาสหประชาชาติได้สร้างกลไกสำ�คัญ คือ  การสร้างการประชุมสมัชชาประเทศภาคีอนุสัญญา

15ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หน้า 6.
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สหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (COP)  เป็นองค์กรสูงสุดที่สร้างขึ้นโดยกรอบ 

อนุสัญญา ฯ ความสำ�คัญของการประชุม ฯ เพื่อทำ�งานที่พิจารณาตัดสินใจและมีมติที่สำ�คัญในการ 

ดำ�เนินนโยบายตามวัตถุประสงค์ของกรอบอนุสัญญาให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด มีการจัดประชุม

ประจำ�ปีทุก ๆ ปี ภาระหน้าที่สำ�คัญในการติดตามประเมินตรวจสอบการอนุวัติการตามกฎหมาย และ

การส่งเสริมแลกเปลี่ยนข้อมูลข่าวสารระหว่างรัฐภาคี16

ความสำ�คัญของกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

คือ ถือเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศฉบับแรกที่สร้างผลผูกพันทางกฎหมายระหว่างประเทศให้แก ่

รัฐภาคีแห่งกรอบอนุสัญญา ฯ ท่ีจะต้องมีการดำ�เนินการในฐานะรัฐภาคี เพ่ือแก้ไขหรือบรรเทาผลกระทบ 

อันเกิดจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ในมาตรา 2 ได้กำ�หนดวัตถุประสงค์เรื่องการรักษาระดับ

ความเข้มข้นของก๊าซเรือนกระจกในบรรยากาศให้คงที่ในระดับที่ปลอดจากการแทรกแซงของมนุษย์

ที่เป็นอันตรายต่อระบบสภาวะอากาศ การควบคุมให้คงที่ซึ่งระดับดังกล่าวต้องมีการกำ�หนดระยะ 

เวลาท่ีแน่นอนเพ่ือให้ระบบนิเวศสามารถปรับตัวต่อการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศได้อย่างเหมาะสม 

โดยไม่ถูกคุกคามต่อกระบวนการผลิตของโลก และยังกล่าวถึงการพัฒนาของแต่ละประเทศต้องดำ�เนินไป 

อย่างยั่งยืน17  ข้อสังเกต   คือ  ภายใต้กรอบอนุสัญญาฉบับนี้  ได้กำ�หนดในลักษณะที่เป็นกรอบแนวทาง 

ในการแก้ไขปัญหาและการกำ�หนดมาตรการป้องกันที่มีความเหมาะสมและเป็นที่ยอมรับของรัฐภาคี

สมาชิกแห่งสหประชาชาติเท่านั้น

เมื่อกลไกตามกรอบอนุสัญญา ฯ และการประชุม COP ครั้งที่ 1 พบว่า กรอบอนุสัญญา ฯ 

จำ�เป็นต้องออกวิธีการทางกฎหมายเพื่อทำ�ให้การดำ�เนินการตามพันธกรณีบรรลุเป้าหมาย ต่อมา 

ในการประชุม COP ครั้งที่ 3  ได้มีมติในที่ประชุมในการรับรองพันธกรณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับ

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ คือ เอกสารฉบับที่สาม คือ  พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) 

พิธีสารฉบับสำ�คัญในการกล่าวถึงประเด็นปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศภาคีในกลุ่ม

ภาคผนวกที่ 1 ของกรอบอนุสัญญา ฯ พิธีสารเกียวโตเป็นพันธกรณีระหว่างประเทศที่มีผลผูกพัน

ทางกฎหมาย (Legal Binding) ในมาตรา 3 กำ�หนดพันธกรณีในการลดปริมาณก๊าซเรือนกระจกของ

ประเทศภาคีในภาคผนวกที่ 1 และประเด็นที่น่าสนใจในมาตรา 12 ของพิธีสารเกียวโตกล่าวถึง กลไก

พัฒนาที่สะอาดซึ่งสร้างหน้าที่ให้กับประเทศที่อยู่ในภาคผนวกที่ 1 สามารถมีส่วนร่วมในการลดการ

ปล่อยก๊าซเรือนกระจกภายใต้การดำ�เนินการในกลไกการพัฒนาที่สะอาด ส่วนภาคีนอกภาคผนวก

16อนันต์  คงเครือพันธุ์  และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 8-11.
17“United Nations Framework Convention on Climate Change,” May 9, 1992, United  

Nations, pt. 9.
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มีหน้าที่ในการที่จะต้องจัดทำ�รายงานแห่งชาติและการมีส่วนร่วมในการดำ�เนินการทั้งเร่ืองของการ

ปรับตัวต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ การลดก๊าซเรือนกระจกตามศักยภาพของประเทศนั้น ๆ 

อีกประเด็นหน่ึงท่ีสำ�คัญในพิธีสารเกียวโต ได้มีการกำ�หนดให้การประชุมสมัชชาประเทศ

ภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (COP) แต่ละครั้งให้มีการจัดประชุมประเทศ

ภาคีของพิธีสารเกียวโต (CMP)  พร้อมด้วย จึงสรุปได้ว่าทั้งกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการ

เปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศและพิธีสารเกียวโต กำ�หนดให้มีกลไกการดำ�เนินงานท่ีสำ�คัญ คือ ใช้รูปแบบ

การจัดประชุมสมัชชาประเทศภาคีที่จะมีการดำ�เนินการจัดขึ้นทุกปี  เพื่อกำ�หนดทิศทางการเจรจา 

หาข้อตกลงร่วมกันในกลุ่มประเทศภาคีสมาชิกเพื่อเป้าประสงค์สูงสุดร่วมกันในการหาแนวทางที่มี

ประสิทธิภาพสูงสุดในการแก้ไขปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ  ในการประชุมจะมีการให้พยายาม

ร่วมกันหาแนวทาง แต่ผลลัพธ์ยังไม่เป็นที่น่าพึงพอใจในการควบคุมปริมาณก๊าซเรือนกระจกของโลก

ต่อมาในการประชุม COP คร้ังท่ี 21  แล้วเป็นการประชุมสมัชชารัฐภาคีพิธีสารเกียวโต 

(CMP) สมัยที่ 11 จึงมีการจัดทำ�ความตกลงขึ้นมาใหม่ คือ เอกสารฉบับที่ 4 ความตกลงปารีส (Paris 

Agreement)  มีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 4 พฤศจิกายน 2559 มีจำ�นวนภาคีสมาชิกมากกว่า 170  

ประเทศที่มีการให้สัตยาบันรับรองความตกลงปารีส เมื่อพิจารณาความตกลงปารีสจะพบว่า มีลักษณะ

การยกระดับการปฏิบัติตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ คือ

การเสริมสร้างความร่วมมือระดับโลกเพื่อรับมือกับภัยคุกคามท่ีจะเกิดข้ึนในประเด็นการเปล่ียนแปลง

สภาพภูมิอากาศ  โดยนำ�เอาบริบทของการพัฒนาอย่างยั่งยืนและการขจัดความยากจนเข้ามาใช้โดย

มีการกำ�หนดเป้าหมายการคงระดับการเพิ่มขึ้นของอุณหภูมิโดยเฉลี่ยของโลกให้อยู่ในระดับต่ํากว่า 

2 องศาเซลเซียสเมื่อเทียบกับอุณหภูมิโลกในยุคก่อนปฏิวัติอุตสาหกรรม ในประเด็นทิศทางเชิงบวก

เกี่ยวกับความตกลงปารีส คือ การผสมผสานมาตรการใหม่ขึ้นมาโดยนำ�มาตรการเดิมที่เคยใช้ในกรอบ

อนุสัญญา ฯ  และพิธีสารเกียวโตมาผสมผสานเพื่อใช้เป็นเครื่องมือในการรับมือการเปลี่ยนแปลงสภาพ 

ภูมิอากาศ ได้แก่  การดำ�เนินงานด้านการลดก๊าซเรือนกระจก การปรับตัวต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพ

ภูมิอากาศ ความร่วมมือในการรับมือกับความสูญเสียและความเสียหาย การดำ�เนินการเพื่อสนับสนุน

ทางด้านการเงินเทคโนโลยี  การเสริมสร้างศักยภาพที่มีลักษณะค่อนข้างยืดหยุ่นโดยคำ�นึงถึงปัจจัย 

ขีดความสามารถของรัฐภาคีแต่ละรัฐ  และที่เป็นจุดเด่นของความตกลงปารีส คือ  กรณีการสร้าง 

เครื่องมือใหม่  การกำ�หนดให้มีกองทุนที่มีจำ�นวนมหาศาลในการดำ�เนินการรับมือการเปลี่ยนแปลง

สภาพภูมิอากาศ18 

18อนันต์  คงเครือพันธุ์  และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 12-19.
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3.2	รายละเอียดของพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีเก่ียวกับการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ

		 ลำ�ดับที่ 1 พิธีสารมอนทรีออลว่าด้วยสารทำ�ลายชั้นบรรยากาศโอโซน (Montreal 

Protocol on Substances That Deplete the Ozone Layer) 

พิธีสารมอนทรีออล  คือ สนธิสัญญาสากลที่ถูกกำ�หนดขึ้นเพื่อควบคุมยับยั้งและรณรงค ์

ให้ทำ�การลดการผลิตและการใช้สารทำ�ลายชั้นบรรยากาศโอโซน เพื่อรักษาชั้นบรรยากาศโอโซนที่เริ่ม 

จะสูญสลายไปในวันท่ี 16 กันยายน ค.ศ. 1987 ได้มีการลงนามในข้อกำ�หนดท่ีเรียกว่า พิธีสารมอนทรีออล 

ณ  นครมอนทรีออล ประเทศแคนาดา มีจำ�นวน 47 ประเทศได้ให้คำ�สัตยาบันด้วยการลดและเลิกใช ้

สารทำ�ลายช้ันโอโซน ซ่ึงได้แก่ สารคลอโรฟลูออโรคาร์บอน (CFCs) และสารฮาลอน (Halon) ประเทศไทย 

ได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกในปี พ.ศ. 2532 พิธีสารมอนทรีออลมีความสำ�คัญในเร่ืองของการกำ�หนดการเลิกใช้   

สาร CFCs ให้เกิดขึ้นให้ได้ และจากข้อมูลพบว่า หลังปี ค.ศ. 2000 สำ�หรับประเทศที่ผลิตสารกลุ่มนี ้

จะเลิกผลิต โดยเปลี่ยนไปใช้กับสารกลุ่มอื่น ๆ ที่มีอันตรายน้อยกว่ามาทดแทน โดยมีเป้าหมายให้การ

ทำ�ลายชั้นโอโซนลดลง

สำ�หรับบทบาทประเทศไทย ท่ีมีตัวอย่างของการดำ�เนินการท่ีสอดคล้องกับพิธีสารมอนทรีออล 

เช่น การที่หน่วยงานต่าง ๆ ได้แก่ กรมโรงงานอุตสาหกรรม กระทรวงอุตสาหกรรมได้ห้ามใช้สารใน

กลุ่ม CFF-11, CFC-12 และควบคุมการนำ�เข้าของสารที่ทำ�ลายชั้นโอโซนในปี 2541 ส่วน CFC-113, 

CFC-114,  CFC-115  เมทิลคลอโรฟอร์ม และสารฮาลอน กำ�หนดให้เลิกใช้ในปี พ.ศ. 2541 โดยการ

ดำ�เนินการมีการใช้วิธีจัดการสัมมนาและประชาสัมพันธ์เผยแพร่ความรู้แก่ทุกภาคส่วน อีกทั้งมีการ

สร้างความเข้าใจในเรื่องของสารทดแทนในอุตสาหกรรมต่าง ๆ และวิธีการที่ภาครัฐได้ใช้มาตรการ 

การลดภาษีการนำ�เข้าของสารทดแทน รวมทั้งให้การสนับสนุนอุตสาหกรรมใหม่ที่ต้องไม่ใช่สารเคม ี

ที่มีผลต่อการทำ�ลายชั้นโอโซน

ลำ�ดับที่ 2  กรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

(United Nations Framework Convention on Climate Change: UNFCCC)

การท่ีโลกต้องเผชิญกับการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศท่ีรุนแรงมากข้ึนจากการเพ่ิมข้ึน

ของปริมาณก๊าซเรือนกระจกเน่ืองจากการดำ�เนินกิจกรรมของมนุษย์ ได้เป็นแรงผลักดันให้นานาประเทศ

หันมาสนใจและตระหนักถึงผลกระทบและความเสียหายในด้านต่าง ๆ ท่ีจะตามมา โครงการส่ิงแวดล้อม

แห่งสหประชาชาติ (United Nations Environment Programme: UNEP) ร่วมกับองค์การอุตุนิยม 

วิทยาโลก (World Meteorological Organization: WMO) ได้จัดตั้งคณะกรรมการระหว่างรัฐบาล

ด้านการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (Intergovernmental Panel on Climate Change: IPCC) 

ข้ึนเม่ือปี ค.ศ. 1988 โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาวิเคราะห์ข้อมูลทางวิทยาศาสตร์ท่ีเก่ียวข้องกับประเด็น
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การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ และเพื่อเตรียมมาตรการและกลยุทธ์ที่เป็นไปได้ในการบริหาร

จัดการที่เกี่ยวข้องกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ โดยในปี ค.ศ. 1990 IPCC ได้จัดทำ�รายงาน 

ท่ีมีข้อสรุปยืนยันว่ากิจกรรมต่าง  ๆ ของมนุษย์ส่งผลกระทบต่อสภาพภูมิอากาศจริง ประกอบกับในปีน้ัน

ได้มีการจัดการประชุม Second World Climate Conference ขึ้น19

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศเป็นปรากฏการณ์ธรรมชาติระดับโลกที่ต้องการความ

ร่วมมือระหว่างประเทศ จำ�เป็นต้องอาศัยการมีส่วนร่วมและการแก้ปัญหาร่วมกันระหว่างประเทศ

ที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพ ตามหลักการความรับผิดชอบร่วมกันในระดับที่แตกต่างตามขีดความ

สามารถ (Common but differentiated responsibility and respective capability)  และ 

เป็นไปตามความสามารถและสภาพเศรษฐกิจและสังคมของแต่ละประเทศ ปรากฏในมาตรา 3 ของ 

กรอบอนุสัญญา ฯ วัตถุประสงค์หลักของอนุสัญญาฉบับนี้ เพื่อรักษาระดับความเข้มข้นของก๊าซ 

เรือนกระจกในบรรยากาศให้คงที่ในระดับที่ไม่เป็นอันตรายต่อระบบสภาวะอากาศ มีการกำ�หนดว่า 

วัตถุประสงค์ตามอนุสัญญาฉบับนี้ ควรจะต้องบรรลุภายในระยะเวลาที่เหมาะสมเพื่อให้ระบบนิเวศ

ปรับตัวเข้ากับการเปลี่ยนแปลงสภาพอากาศอย่างเป็นธรรมชาติ และเพื่อป้องกันผลกระทบที่รุนแรง

ต่อการผลิตอาหาร ตลอดจนเป็นการส่งเสริมการพัฒนาเศรษฐกิจที่ยั่งยืน20

กรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ  สรุปสาระสำ�คัญ คือ 

ประเด็นของความพยายามในการท่ีจะคงระดับความเข้มข้นของก๊าซเรือนกระจกในช้ันบรรยากาศ 

เพื่อป้องกันอันตรายจากกิจกรรมของมนุษย์ที่อาจส่งผลกระทบเข้ามาในระบบภูมิอากาศ

การดำ�เนินงานภายใต้อนุสัญญา ฯ แบ่งประเทศภาคีออกเป็น 2 กลุ่ม ได้แก่ ประเทศใน

กลุ่มภาคผนวกที่ 1 และประเทศนอกกลุ่มภาคผนวกที่ 1 โดยประเทศในกลุ่มภาคผนวกที่ 1 ประกอบ

ด้วยประเทศพัฒนาแล้ว (Industrialized Countries) และประเทศที่อยู่ในระหว่างการเปลี่ยนแปลง

สภาพเศรษฐกิจ (Countries with Economies in Transition) ส่วนประเทศในกลุ่มนอกภาคผนวก 

ที่ 1 ประกอบด้วยประเทศกำ�ลังพัฒนาต่าง ๆ โดยพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา ฯ ที่กำ�หนดให้ประเทศ 

ภาคีทั้งปวงคำ�นึงถึงความรับผิดชอบร่วมกันต่อการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศโดยมีระดับ 

ความรับผิดชอบของแต่ละประเทศภาคีที่แตกต่างกันข้ึนอยู่กับสถานการณ์ของการพัฒนาประเทศ

และภูมิภาค ท้ังน้ี ผู้เขียนขอยกประเด็นท่ีน่าสนใจเก่ียวกับรายละเอียดภายใน UNFCCC บางประการ ได้แก่

19สำ�นักงานนโยบายและแผนพลังงาน, กรอบอนุสัญญาสหประชาชาติ (UNFCCC) [Online], available URL: 
http://www.eppo.go.th/index.php/th/plan-policy/climatechange/unitednation/unfccc, 2565 (มกราคม, 5).

20“United Nations Framework Convention on Climate Change,” May 9, 1992, United  
Nations, pt. 9-10.



86	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

ประการที่ 1 การจัดทำ�รายงานแห่งชาติ (National Communication) ซึ่งถือเป็นประเด็น
สำ�คัญของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (UNFCCC) โดยประเทศ 
ภาคีทุกประเทศจะต้องจัดทำ�บัญชีรายการปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ข้ันตอนการดำ�เนินงานต่าง ๆ  
เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของอนุสัญญา ฯ และข้อมูลอื่น ๆ  ที่เกี่ยวข้องโดยใช้วิธีการเปรียบเทียบกับ 
ประเทศอ่ืนได้ ซ่ึงจะต้องไปตกลงกันในการประชุมประเทศภาคีอนุสัญญา ฯ และข้อมูลอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้อง 
โดยใช้วิธีการเปรียบเทียบกับประเทศอ่ืนได้  ซ่ึงจะต้องไปตกลงกันในการประชุมประเทศภาคีอนุสัญญาฯ 

ประการท่ี 2 กำ�หนดรูปแบบปฏิบัติ เผยแพร่ และปรับปรุงตามแผนระดับประเทศและระดับ 
ภูมิภาคอย่างเหมาะสม โดยมีมาตรการเพื่อบรรเทาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่เกิดขึ้นจากการ 
ปล่อยก๊าซเรือนกระจกจากแหล่งกำ�เนิดอันเกิดจากการกระทำ�ของมนุษย์ และการกำ�จัดโดยการกักเก็บ
ก๊าซเรือนกระจกทั้งปวง พร้อมทั้งมาตรการต่าง ๆ ที่ช่วยให้มีการปรับตัวต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพ 
ภูมิอากาศ

ประการที่ 3 ส่งเสริมการจัดการแบบยั่งยืน รวมทั้งส่งเสริมและร่วมมือในการอนุรักษ์
และการขยายแหล่งรองรับและเก็บกักก๊าซเรือนกระจกท่ีไม่ได้อยู่ภายใต้พิธีสารมอนทรีออลตามความ
เหมาะสม รวมทั้งชีวมวล ป่าไม้ และมหาสมุทร ตลอดจนระบบนิเวศบนบก ชายฝั่ง ทะเล และอื่น ๆ

ประการท่ี 4 การส่งเสริมและร่วมมือในการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี สังคม เศรษฐกิจ 
รวมถึงการพัฒนาระบบฐานข้อมูลเก่ียวกับระบบภูมิอากาศ โดยมุ่งเสริมสร้างความเข้าใจเก่ียวกับสาเหตุ 
ผลกระทบ ขนาดความรุนแรง และระยะเวลาของการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ

ประการท่ี 5 ส่งเสริมและร่วมมือในการแลกเปล่ียนข้อมูลข่าวสารด้านวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี  
สังคม เศรษฐกิจและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับระบบภูมิอากาศและการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ

ประการที่ 6 ส่งเสริมและร่วมมือในการให้การศึกษา การฝึกอบรม และสร้างจิตสำ�นึกกับ
ประชาชนเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ และสนับสนุนการมีส่วนร่วมของประชาชน

อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ (UNFCCC) มีเป้าหมายหลัก 
คือ การกำ�หนดวัตถุประสงค์ในการรักษาเสถียรภาพความเข้มข้นของก๊าซเรือนกระจกในช้ันบรรยากาศ
ให้อยู่ในระดับคงที่ การลดก๊าซเรือนกระจกเป็นหลักการที่รัฐภาคีสมาชิกต้องดำ�เนินการปรากฏ
ในมาตรา 4 ของกรอบอนุสัญญาฯ21 และหลักการสำ�คัญอีกประการหนึ่ง คือ ภายใต ้ UNFCCC  มี
ลักษณะที่สอดรับกับแนวคิดในการบริหารจัดการตามหลักการในกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับ 
สิ่งแวดล้อม กล่าวคือ ให้ความสำ�คัญต่อการสร้างความรับผิดชอบร่วมกันของภาคีสมาชิกบนพื้นฐาน
ความรับผิดชอบร่วมกันในระดับท่ีแตกต่างกันตามศักยภาพของประเทศท่ีเป็นภาคี โดยหากความร่วมมือ 

21Ibid., p. 10.
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เกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติแล้วย่อมสามารถไปสู่เป้าหมายสูงสุดท่ีว่า มนุษยชาติจะมีสิทธิอยู่ในส่ิงแวดล้อมท่ีดี 

และตามหลักเร่ืองความยุติธรรมระหว่างรุ่น  (Intergenerational Equity) เพ่ือประโยชน์ของมนุษยชาติ 

ทั้งในปัจจุบันและอนาคต

ลำ�ดับที่ 3 พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol)22

ในช่วงเร่ิมต้นของการเจรจาเพ่ือให้เกิดพิธีสารเกียวโต สหภาพยุโรปมีบทบาทในการเจรจา

กับประเทศกำ�ลังพัฒนา และประเทศในกลุ่ม 77 (G77)23 สาระสำ�คัญของพิธีสารเกียวโต การนำ�กลไก

การตลาดมาใช้เพื่อสนับสนุนให้ประเทศในกลุ่มภาคผนวกที่ 1 บรรลุเป้าหมายตามพันธกรณีในการลด

ปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 3 รูปแบบ คือ รูปแบบที่ 1 กลไกการดำ�เนินการร่วมกัน (Joint 

Implementation) ระหว่างประเทศในกลุ่มภาคผนวกที่ 1 และประเทศนอกภาคผนวกที่ 1 รูปแบบ

ที่ 2 กลไกการพัฒนาที่สะอาด (Clean Development Mechanism: CDM)  รูปแบบที่ 3 กลไก 

การซื้อขายสิทธิการปล่อยก๊าซเรือนกระจก (Emission Trading)  คือ กลไกที่ให้มีการซื้อคาร์บอน

เครดิต (Certified Emission Reduction: CERs)  จากประเทศกลุ่มนอกภาคผนวกที่ 1 ที่ได้

จากการทำ�โครงการการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกที่ผ่านการรับรองจากคณะกรรมการบริหาร

โครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาด (CDM Executive Board) แล้ว เพื่อนำ�ไปหักลบปริมาณการปล่อย 

ก๊าซเรือนกระจกของประเทศ

ประเด็นที่ส่งผลกระทบต่อผลสัมฤทธิ์ในกรณีพิธีสารเกียวโต คือ มีประเทศที่ลงนามใน

อนุสัญญาแต่ยังไม่มีการให้สัตยาบัน  ได้แก่ ประเทศออสเตรเลีย  และประเทศสหรัฐอเมริกา โดยประเทศ

ออสเตรเลียได้แสดงเจตนารมณ์ว่าการรักษาสิ่งแวดล้อมต้องไม่กระทบต่อพัฒนาการทางเศรษฐกิจ

โดยรวมจึงแสดงเจตนาไม่ลงนามในพิธีสารเกียวโต แสดงให้เห็นว่าประเทศออสเตรเลียเลือกให้ความ

สำ�คัญต่อการขับเคลื่อนด้านการพัฒนาเศรษฐกิจมากกว่าการแก้ไขปัญหาในประเด็นการเปลี่ยนแปลง

สภาพภูมิอากาศ ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกาได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมากในเวทีระหว่างประเทศ

กับการแสดงท่าทีที่ไม่ให้ความร่วมมือในพิธีสารเกียวโต กล่าวคือ การปฏิเสธลงนามในพิธีสารของ

สหรัฐอเมริกานั้น ทำ�ให้สถานการณ์ของพิธีสารเกียวโตเป็นที่วิตกกังวลอย่างมาก เนื่องจากข้อเท็จจริง

ที่ว่าการดำ�เนินการของพิธีสารเกียวโตจะไม่อาจเกิดผล หากประเทศที่มีการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 

22สำ�นักงานนโยบายและแผนพลังงาน, พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) [Online], available URL: 
http://www.eppo.go.th/index.php/th/plan-policy/climatechange/unitednation/kyotocol-proto-
col/kyotocol-protocol#, 2565 (มกราคม, 5).

23สิญา อุทัย, “บทบาทของสหภาพยุโรปต่อปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศโลก,” วารสารยุโรปศึกษา 
18, 1 (มิถุนายน 2552): 82-83.
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ในอันดับต้น ๆ ของโลก อย่างประเทศสหรัฐอเมริกาได้ปฏิเสธในการให้ความร่วมมือในการผูกพัน
ตามความตกลงของพิธีสารแล้ว  การปฏิบัติตามพิธีสารเกียวโตเพื่อให้เกิดผลสำ�เร็จตามที่ตั้งเป้าหมาย
ไว้จึงเป็นไปได้ยาก ทั้งนี้ สาเหตุที่ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ลงนามในพิธีสารฉบับนี้ เพราะรัฐสภาสหรัฐ 
(United States Congress) หรือสภาคองเกรสให้เหตุผลว่า การปฏิบัติตามพิธีสารเกียวโตจะกระทบ
อุตสาหกรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา

ลำ�ดับที่ 4 ความตกลงปารีส (Paris Agreement)24

ภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศฉบับน้ี สำ�หรับฝ่ายท่ีสนับสนุนความตกลงปารีสอาจมองว่า 
ความตกลงปารีสถือเป็นก้าวสำ�คัญของการดำ�เนินการด้านการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศใน
ประเด็นความร่วมมือระหว่างประเทศ แต่ฝ่ายที่วิพากษ์อาจมองว่าไม่ได้ก่อให้เกิดความเปลี่ยนแปลง
ที่เป็นรูปธรรมมากนัก อย่างไรก็ตาม ในความเห็นของผู้เขียนมองว่า ความตกลงปารีสยังคงถือเป็น 
ก้าวสำ�คัญของการผลักดันประเด็นการลดก๊าซเรือนกระจกให้เป็นกลไกหลักของการแก้ไขปัญหา 
การเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ อีกท้ังความตกลงปารีสถือเป็นการประชุมระหว่างประเทศท่ีแสดงออก 
ถึงการไม่ลดละความพยายามของมนุษยชาติท่ีจะร่วมมือกันในการแก้ไขปัญหาเรื่องการเปลี่ยนแปลง
สภาพภูมิอากาศ 

เมื่อวันที่ 22 เมษายน 2559 ในพิธีลงนามความตกลงอย่างเป็นทางการ ประเทศไทย 
ได้ร่วมลงนามกับประเทศต่าง ๆ จำ�นวนมากกว่า 180 ประเทศด้วย เมื่อวันที่ 21 กันยายน 2559 
ตัวแทนของประเทศไทย ได้เข้าร่วมการประชุมสมัชชาสหประชาชาติสมัยสามัญ สมัยท่ี  71 ท่ีนครนิวยอร์ก 
สหรัฐอเมริกา โดยได้มอบสัตยาบันสารเข้าเป็นภาคีความตกลงปารีส

ข้อสังเกตที่ผู้เขียนขอกล่าวถึงเกี่ยวกับความตกลงปารีส คือ ความน่าสนใจในการกำ�หนด
ทิศทางการขับเคลื่อนและเรียกร้องภายใต้การประชุม และได้นำ�ไปสู่เป้าหมายในความตกลงปารีส 
ท่ีไม่เคยมีมาก่อน เน่ืองจากในการเจรจาคร้ังน้ีเกิดการรวมกลุ่มกันของกลุ่มประเทศท่ีเป็นเกาะขนาดเล็ก
รวมตัวกันภายใต้ชื่อ Vulnerable Twenty (V20) ซึ่งเป็นกลุ่มประเทศที่มีโอกาสได้รับผลกระทบ
จากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศสูงที่สุด 20 อันดับของโลกได้รวมตัวกันและเรียกร้องและสร้าง
ความเปลี่ยนแปลงที่สำ�คัญในข้อตกลงปารีส  ในประเด็นการตกลงที่ว่า รัฐทุกรัฐที่ลงนามในความ
ตกลงปารีสจะร่วมกันในการที่จะต้องจำ�กัดการเพิ่มขึ้นของอุณหภูมิเฉลี่ยผิวโลกไม่ให้เกินไปกว่า  
1.5 องศาเซลเซียส เม่ือเทียบกับยุคก่อนท่ีจะมีการปฏิวัติอุตสาหกรรม หรือเม่ือ 200 กว่าปีก่อน ซ่ึงนับเป็น 

24UNFCCC Sites and platforms, Key aspects of the Paris Agreement [Online], available 
URL: https://unfccc.int/process-and-meetings/the-paris-agreement/the-paris-agreement/key-aspects-
of-the-paris-agreement, 2021 (October, 21).
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การเรียกร้องจากกลุ่มขนาดเล็กท่ีได้ส่งผลกระทบที่ยิ่งใหญ่ต่อเวทีการประชุมเก่ียวกับสภาพภูมิอากาศ 

เพราะเรื่องการจำ�กัดจำ�นวนอุณหภูมิที่แม้อาจดูเป็นตัวเลขอุณหภูมิที่ไม่สูง แต่การเปลี่ยนแปลงของ

อุณหภูมิดังกล่าวสามารถนำ�มาซึ่งความเปลี่ยนแปลงต่อชะตากรรมของมนุษยชาติและระบบนิเวศ 

ได้อย่างใหญ่หลวง

จากการศึกษาในรายละเอียดของความตกลงปารีส ปรากฏสาระสำ�คัญดังต่อไปนี้

ประการแรก ประเทศต่าง ๆ  ตั้งเป้าหมายร่วมกันขั้นพื้นฐานที่จะรักษาการเพิ่มขึ้นของ

อุณหภูมิเฉลี่ยของโลกให้ตํ่ากว่า 2 องศาเซลเซียส และในขณะเดียวกัน กำ�หนดเป้าหมายที่สูงขึ้นไว้

ควบคู่กันว่าจะพยายามรักษาการเพิ่มขึ้นของอุณหภูมิเฉลี่ยของโลกให้น้อยลงไปอีกจนถึงต่ํากว่า  

1.5 องศาเซลเซียส หากสามารถกระทำ�ได้ โดยการดำ�เนินการดังกล่าวจะยึดหลักความเป็นธรรม (Equity) 

และหลักความรับผิดชอบร่วมกันในระดับที่แตกต่างของประเทศพัฒนาแล้ว และประเทศกำ�ลังพัฒนา

ด้วย โดยคำ�นึงถึงศักยภาพของแต่ละประเทศตามสภาวการณ์ของประเทศที่แตกต่างกัน (Common 

but differentiated responsibilities and respective capabilities, in the light of different 

national circumstances)

ประการที่สอง  ความตกลงปารีสครอบคลุมการดำ�เนินการในประเด็นต่าง ๆ ได้แก่ 

1) การลดก๊าซเรือนกระจก 2) การปรับตัวต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 3) การเพิ่มความ

สามารถในการฟื้นตัวจากผลกระทบของการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 4) ความโปร่งใสของการ

ดำ�เนินการ และ 5) การให้การสนับสนุนในด้านต่าง ๆ ซึ่งรวมถึงทางการเงิน โดยรัฐภาคีต้องมีข้อ

เสนอในการดำ�เนินการโดยทำ�รายงานของประเทศของตน (Nationally determined contribution 

(NDC)) ทุก ๆ 5 ปี25

ในส่วนของประเทศไทย รัฐบาลไทยได้กำ�หนดเป้าหมายการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก

ลงร้อยละ 20 – 25 ภายในปี ค.ศ. 2030 จากการศึกษาพบว่า ข้อมูลของประเทศไทยท่ีได้ให้ความผูกพันไว้ 

โดยกำ�หนดการตั้งเป้าหมายลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามความตกลงปารีสให้ได้ 11-20% ในภาค 

พลังงานและขนส่ง และจะขยับขึ้นเป็น 20% ทุกภาคส่วนในปี ค.ศ. 2030 ซึ่งสามารถผลักดันให้ได้ถึง 

25% หากมีการสนับสนุนทางเทคโนโลยี26

25ธีรชัย เกื้อเกตุ, “ความตกลงปารีส: โครงสร้างใหม่ทางกฎหมายในการจัดการกับปัญหาการเปลี่ยนแปลง
ของสภาพภูมิอากาศ,” วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ 6, 2 (กรกฎาคม – ธันวาคม 2560): 36-37.

26สำ�นักข่าวสิ่งแวดล้อม, ไทยร้อนขึ้นแล้ว 1.5 เซลเซียส เตรียมคลอด พ.ร.บ. โลกร้อนอีก 2 ปี [Online], 
available URL: https://greennews.agency/?p=21881&fbclid=IwAR2Zhjn1LoefuNhc4Mnf2XMgpBkV3j
hurmSqHxfxKqODwojqK0bY0VfTaZQ, 2565 (มกราคม, 7).
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4.	 ศึกษากรณีการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพ 
	 ภูมิอากาศ สมัยที่ 26

		  ในบทความน้ีผู้เขียนจะกล่าวถึงความสำ�คัญของการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติ
ว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ สมัยท่ี 26 (Climate Change Conference of the Parties: 
COP26) โดยความสำ�คัญของการประชุมนี้เป็นการประชุมของรัฐภาคีอนุสัญญา และเวทีการประชุม
ว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศระดับโลกที่มีระยะเวลาความต่อเน่ืองของการจัดงาน 
ท่ียาวนาน คือ การเจรจาและตกลงในเวทีระหว่างประเทศในประเด็นการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ
ซึ่งได้เริ่มจัดการประชุมมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1994 และได้จัดต่อเนื่องมาทุก ๆ ปี โดยแทบทุกประเทศใน
โลกจะเข้าร่วมการประชุมสุดยอดด้านสภาพอากาศโลก  (COP)  และมีการดำ�เนินการต่อเนื่องเรื่อยมา
จนมาถึงปี 2021 ซึ่งควรจะเป็นการประชุมสุดยอดประจำ�ปี ครั้งที่ 27 แต่เนื่องจากการระบาดของ 
โควิด -19 จึงส่งผลให้การจัดการประชุมไม่สามารถเกิดขึ้นได้ และได้มีการจัดงานประชุมขึ้นในปี 2021 
เป็นการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ สมัยที่ 
26 (COP26)

สำ�หรับการประชุม COP26 มีความสัมพันธ์กับพันธกรณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่ได้กล่าวไปในบทที่ 3 คือ ประเด็นการที่การประชุม COP เป็นกลไก
ของการดำ�เนินการภายใต้กรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
(UNFCCC)  การประชุม  COP เป็นการประชุมที่มีความสำ�คัญในบริบทความร่วมมือระหว่างประเทศ 
ถือว่าแต่ละประเทศภาคีสมาชิกจะมาร่วมมือกันในการมาประชุมเพื่อพยายามแสวงหาแนวทาง 
ในการแก้ปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ซึ่งเป็นปัญหาที่มีสภาวะที่รุนแรงและกระทบ 
ต่อการดำ�รงชีวิตของมนุษยชาติ โดยการประชุมจะใช้รูปแบบความร่วมมือระหว่างประเทศ ในการสร้าง 
ข้อตกลงร่วมกันระหว่างรัฐภาคีในการสร้างกลไกการแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
จึงสรุปได้ว่า การดำ�เนินการตามกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ
มีกลไกที่สำ�คัญ คือ การประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศ (COP)

ความสำ�คัญของเวทีการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (COP) ที่มีจำ�นวนการเข้าร่วมของภาคีรัฐสมาชิกเป็นจำ�นวนมากสะท้อน
ให้เห็นถึงความสำ�คัญของประเด็นผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่ประเทศต่าง ๆ 
ได้รับ ตลอดจนปัจจัยความเชื่อมโยงของการใช้อำ�นาจทางการเมืองของประเทศมหาอำ�นาจในการ
ควบคุมทิศทางและความเป็นไปของนโยบายการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ โดยหากเน้นพิจารณา
ลงไปในรายละเอียดของการประชุม COP แต่ละครั้ง  จะพบว่าไม่ใช่การประชุมเรื่องของสิ่งแวดล้อม
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การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศเพียงอย่างเดียว  เวทีการประชุมที่สำ�คัญนี้จะพบเรื่องของการต่อรอง 
การใช้อำ�นาจทางการเมือง กลุ่มอำ�นาจ ภูมิศาสตร์ การต่อรองผลประโยชน์ของกลุ่มทุน ไปจนถึงกลไก
ทางการเงินและการธนาคารเข้ามามีผลในการกำ�หนดทิศทางการดำ�เนินนโยบายของรัฐภาคีแต่ละ 
รัฐที่เกี่ยวพันกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ

สำ�หรับในประเด็นทั่วไปเกี่ยวกับการประชุม COP นั้น มีประเด็นที่น่าสนใจ ได้แก่  ประเด็น 
ท่ี 1 การประชุม COP แต่ละคร้ังต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ในส่วนท่าทีของผู้นำ�ประเทศต่าง ๆ ท่ีแสดงออก
ในการประชุมมักจะเป็นประเด็นที่น่าสนใจและควรติดตาม กล่าวคือ ถือเป็นหลักฐานของความจริงใจ
ในการดำ�เนินนโยบายด้านสิ่งแวดล้อมว่า ผู้นำ�ของแต่ละประเทศที่เป็นผู้แทนของรัฐภาคีจะรักษาไว้ซึ่ง 
ผลประโยชน์ของรัฐของตน โดยใช้ประโยชน์จากสิ่งแวดล้อมเพื่อตักตวงผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ 
ให้กับประเทศของตนหรือจะเลือกดำ�เนินนโยบายท่ีให้ความสำ�คัญต่อการแก้ไขปัญหาการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ และเป็นการแสดงออกว่าผู้นำ�ของแต่ละประเทศนั้นมีความจริงใจที่จะ 
ดำ�เนินนโยบายให้เป็นไปตามแนวคิดโลกใบเดียว (Only One Earth)  ที่เป็นแนวคิดพื้นฐานของการ 
ประชุมกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเพื่อปกป้องและรักษาสิ่งแวดล้อมของโลกในฐานะ
สมบัติร่วมกันของมนุษยชาติ โดยสรุปการประชุม COP ถือเป็นเป็นเวทีที่จะวัดทัศนคติของผู้นำ�หรือ 
ตัวแทนของแต่ละประเทศที่เข้าร่วมประชุมว่าจะละเว้นผลประโยชน์ของรัฐชาติของตนเอาไว้บางส่วน  
เพ่ือประคับประคองและร่วมมือกันในการบรรเทาและแก้ไขปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศบ้างหรือไม่ 
	 ประการที่ 2 ข้อตกลงที่จะเกิดขึ้นภายหลังจากการประชุม COP ในแต่ละครั้งจะนำ�มาซึ่ง 
แนวทางปฏิบัติการด้านการจัดการเรื่องของการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ  ซึ่งจะเรียกร้อง  ผูกพัน 
และช้ีนำ�ให้รัฐภาคีสมาชิกท่ีเข้าร่วมประชุมจะต้องถือปฏิบัติตาม แม้ว่าโดยส่วนใหญ่ข้อกำ�หนด ข้อตกลง 
ที่เกิดจากการประชุม COP จะไม่มีลักษณะของการผูกพันแบบเคร่งครัดตามกฎหมาย (Non-Legally 
Binding Agreements)  เพราะส่วนมากมักเป็นความตกลงที่เรียกร้องให้ปฏิบัติตามในรูปแบบของ
ความสมัครใจของรัฐภาคี  (Volunteering)  แต่ในทางปฏิบัติส่วนใหญ่ที่ยึดถือกัน ผลจากการประชุม 
COP ข้อกำ�หนด ข้อตกลงที่เกิดจากการประชุม  มักถือเป็นแผนแม่บทที่สำ�คัญในการขับเคลื่อน  และ
การบริหารจัดการเกี่ยวกับประเด็นความเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ที่รัฐภาคีสมาชิกต่างยึดถือ
และพยายามปฏิบัติตาม

ลำ�ดับถัดมา ผู้เขียนขอกล่าวถึงข้อขัดข้องและปัญหาบางประการที่พบในการประชุม COP26 
ครั้งนี้ โดยพบว่า ผลการประชุมที่เรียกว่าข้อตกลงกลาสโกว์  (Glasgow Climate Pact) ได้บรรลุข้อ
ตกลงเพื่อควบคุมปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ เช่น การผลักดันให้มีการลดการใช้ถ่านหิน 
(Phase down coal) การกำ�หนดเป้าหมายในการจำ�กัดอุณหภูมิโลกไม่ให้สูงข้ึนเกิน 1.5 องศาเซลเซียส
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ซ่ึงเป็นไปตามเป้าหมายการควบคุมอุณหภูมิไม่ให้เพ่ิมข้ึนเกิน 1.5 องศาเซลเซียส ท่ีต้ังไว้ในข้อตกลงปารีส

ปี ค.ศ. 2015 อีกทั้งกำ�หนดให้ 197 ประเทศ ทำ�การรายงานความคืบหน้าการยื่นแผนระดับชาติ

ใหม่ภายในปี  พ.ศ.2565 ซึ่งถือว่าเร็วกว่าที่ตกลงกันในความตกลงปารีสถึง  3 ปี  และท้ายสุดการที ่

ประชุมฯ เน้นยํ้าเรื่องของว่าภายใต้ข้อตกลงระดับโลกฉบับนี้ มุ่งหวังให้รัฐภาคีเร่งดำ�เนินการเกี่ยวกับ

การเปลี่ยนแปลงสภาพอากาศให้เกิดขึ้นจริงภายในทศวรรษนี้

อย่างไรก็ตาม ข้อตกลงกลาสโกว์ได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์ในเรื่องของการใช้เทคนิคของถ้อยคำ� 

ท่ีบัญญัติใน ข้อตกลงฯ ว่ามีลักษณะของการประนีประนอมท่ีค่อนข้างสูงมาก ๆ เช่น การประนีประนอม 

เรื่องถ่านหิน (Coal)27 ปรากฏจุดเปลี่ยนแปลงครั้งใหญ่ คือ เรื่องของการแก้ไขและใช้ถ้อยคำ�ที่ 

อ่อนลงจากร่างข้อตกลงที่ได้เผยแพร่ก่อนหน้า ทำ�ให้ร่างสุดท้ายของเอกสารร่างข้อตกลงฯ ที่นำ�มาใช ้

ในวันสุดท้ายของการประชุม คือ วันที่ 13 พฤศจิกายน 2021 มีการแก้ไขข้อความจากคำ�ว่า ยุติการ 

ใช้ถ่านหิน (Phase out)  ได้ถูกแก้ไขเป็นคำ�ว่า ลดการใช้ถ่าน  (Phase down)  แทน  ซึ่งประเด็นนี ้

นำ�มาซึ่งเสียงวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก เพราะเป็นการเปลี่ยนแปลงในสาระสำ�คัญของผลข้อตกลงฯ

และจะส่งผลในทางปฏิบัติต่อรัฐภาคีเกี่ยวกับการใช้ถ่านหินท่ีจะเป็นอุปสรรคต่อการแก้ไขปัญหาการ

เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

เร่ืองของการยุติการใช้ถ่านหินน้ันมีความสำ�คัญท่ีหลายภาคส่วนพยายามท่ีจะผลักดันให้เกิดข้ึน

เพราะการเผาไหม้ถ่านหินสร้างผลกระทบแก่สุขภาพของมนุษย์และได้ก่อให้เกิดความเสียหายทางสิ่ง

แวดล้อมอย่างรุนแรง เนื่องจากการเผาไหม้ของถ่านหินสกปรกมากกว่าก๊าซและนํ้ามัน การเผาไหม้

ถ่านหินจะปล่อยคาร์บอนไดออกไซด์ซึ่งเป็นก๊าซท่ีไม่มีสีและมีคุณสมบัติดูดกลืนความร้อนให้เข้าไป

สะสมในชั้นบรรยากาศซึ่งนำ�ไปสู่ภาวะโลกร้อน หนึ่งในสามของการปล่อยคาร์บอนไดออกไซด์ทั้งหมด

มาจากการเผาไหม้ถ่านหิน และโรงไฟฟ้าถ่านหินเป็นแหล่งกำ�เนิดที่ใหญ่ที่สุด สรุปแล้วการใช้ถ่านหินจึง

เป็นตัวการสำ�คัญท่ีส่งผลให้การเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศขยายขอบเขตความรุนแรงข้ึน บทสรุปใน

ประเด็นถ่านหินของการประชุมในครั้งนี้ แตกต่างจากเป้าหมายที่มีการโฆษณาในช่วงต้นของการ

ประชุม COP26 ว่า จะต้องทำ�ให้เกิดการยุติการใช้ถ่านหินให้เกิดขึ้นให้ได้ ดังนั้น ภายหลังการประชุม 

จึงปรากฏความผิดหวังต่อทิศทางของการประชุมครั้งนี้ค่อนข้างมาก ทั้งจากประธานผู้จัดงานประชุม 

COP26 นายอาลก ชาร์มา (Alok Sharma)  และจากประเทศกลุ่มเปราะบางที่จะได้รับผลกระทบ 

อย่างสูงจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ เช่น กลุ่มประเทศหมู่เกาะขนาดเล็กทั่วโลก เป็นต้น 

27ธารา บัวคำ�ศรี, เปลี่ยนผ่านพลังงาน ปลดระวาง “ถ่านหิน” สู่เป้าลดก๊าซเรือนกระจก [Online], 

available URL: https://www.bangkokbiznews.com/social/972751, 2565 (มกราคม, 5).
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นอกจากนี้ ปรากฏข้อขัดข้องและปัญหาอื่น ๆ  ในประเด็นความคืบหน้าเชิงนโยบายที่ชัดเจน 
จากบทสรุปท่ีได้จากการประชุม COP26 เม่ือเปรียบเทียบจากการประชุม COP ก่อนหน้าน้ี การประชุม 
COP26 อาจถูกวิพากษ์ได้ว่า ในประเด็นปัญหาหลัก ๆ ประเด็นใหญ่ที่ไม่ได้รับการพูดถึงและไม่ได้รับ 
การแก้ไข ตัวอย่างเช่น 1) เร่ืองความรับผิดในการชดใช้ค่าสูญเสียและความเสียหาย (Loss and damage) 
เน่ืองจากหลายประเทศยังคงโต้แย้งในประเด็นดังกล่าวว่า ใคร หรือรัฐใดควรรับผิดชอบต่อการปล่อยก๊าซ
เรือนกระจก  อย่างไร และจะเยียวยาโดยการจ่ายเงินในอัตราเท่าใด และในสัดส่วนเท่าไหร่  2) การปรับตัว 
ต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (Climate change adaptation) ยังไม่ปรากฏแผนหรือแนวทาง
ท่ีเป็นรูปธรรม และเร่ืองเงินกองทุนการปรับตัวให้เข้ากับผลกระทบของการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
(The Adaptation Fund)  3) เรื่องเงินกองทุน ในประเด็นเงินทุนถือเป็นเรื่องที่ติดขัดมาตลอดการ
เจรจาข้อตกลงปารีส ซึ่งเป็นคำ�สัญญาที่มีมาตั้งแต่ในความตกลงปารีสที่ว่าจะให้มีเงินทุน 1 แสนล้าน
ดอลลาร์สหรัฐ (3.4 ล้านล้านบาท) ยังคงเป็นประเด็นที่ไม่บรรลุผล  โดยตัวอย่างทั้งสามข้อเป็นเพียง
ข้อขัดข้องบางประการที่เกิดขึ้นในการประชุม COP26 และเป็นปัญหาที่สร้างความไม่แน่นอนและ 
ยังไม่อาจคลี่คลายได้ภายในการประชุมครั้งนี้

อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าการประชุม COP26 จะพบข้อขัดข้องบางประการ แต่ข้อดีของการประชุม 
COP26 ก็คือ เป็นการประชุมการเจรจาระดับโลกในประเด็นเกี่ยวกับการสร้างความร่วมมือและ 
หาวิธีการเพื่อแก้ไขปัญหาด้านการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่สำ�คัญ ซึ่งการประชุม COP26 ได้ถูก
จัดขึ้นในช่วงเวลาท่ีมีสำ�คัญและปัญหาเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศอยู่ในสภาวะที่มีความเร่งด่วนที่
จะต้องได้รับการแก้ไข เพราะตามคำ�เตือนของคณะกรรมการระหว่างรัฐบาลว่าด้วยการเปลี่ยนแปลง
สภาพภูมิอากาศท่ีประกาศว่า วิกฤตการเก่ียวกับเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศได้เข้าสู่ปัญหาในระดับสีแดง 
ถึงจุดที่เป็นระดับสัญญาณฉุกเฉินต่อมนุษยชาติท่ีประเทศท่ัวโลกต่างจะต้องได้รับผลกระทบจาก
วิกฤตนี้ เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริงที่ว่า การจัดการประชุมในครั้งนี้อยู่ในระหว่างช่วงเวลาที่โลกกำ�ลัง
เผชิญกับการระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา (COVID-19) อย่างหนัก ทั้งนี้ ในช่วงเวลานับแต่การ
ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา นำ�มาซึ่งผลกระทบต่อประเด็นการให้ความสำ�คัญและการทุ่มเท 
งบประมาณของรัฐภาคีสมาชิกต่อการแก้ไขปัญหาเรื่องการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศในระดับ 
ที่ถูกลดการให้ความสำ�คัญลง เพราะประเทศต่าง ๆ จำ�เป็นต้องทุ่มเททรัพยากรและงบประมาณ
ไปกับเรื่องการสร้างระบบสาธารณสุขเพื่อป้องกันโรคระบาดแทนที่จะสามารถนำ�ทรัพยากรและ 
งบประมาณของประเทศไปใช้เพื่อป้องกันปัญหาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ดังนั้น 
อาจกล่าวได้ว่า ในช่วงเวลานับตั้งแต่มีการระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา วิกฤตการเกี่ยวกับ 
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศและปัญหาด้านสิ่งแวดล้อม ยังเป็นปัญหาที่ดำ�เนินไปและยังไม่ได้รับการ 
แก้ไขในระดับที่ควรจะเป็น
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5.	บทบาทของประเทศไทยเกี่ยวกับการดำ�เนินการด้านการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศในการ	
	 ประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ สมัยที่ 26

จากการติดตามบทบาทของประเทศไทย ในประเด็นเก่ียวกับการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญา
สหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ สมัยที่ 26 ผู้เขียนพบว่า  การที่ประเทศไทย
ได้ส่งนายกรัฐมนตรีและคณะ เป็นผู้แทนในการประชุมฯ โดย พล.อ.ประยุทธ์ จันทร์โอชา ได้กล่าว
ถ้อยแถลงต่อที่ประชุมระดับผู้นำ� (World Leaders Summit)  ถึงการดำ�เนินงานของประเทศไทย 
ที่ผ่านมาและให้คำ�มั่นต่อประชาคมระหว่างประเทศทั้งหมดว่าประเทศไทยจะปฏิบัติตามพันธกรณ ี
ระหว่างประเทศอย่างต่อเนื่องและแข็งขัน สรุปสาระสำ�คัญได้ดังนี้ คือ

1) ประเด็นที่สำ�คัญมาก คือ การยืนยันข้อเท็จจริงที่ว่าประเทศไทยจะเป็นประเทศ 1 ใน 10 
ของจำ�นวนประเทศท้ังหมดของโลกท่ีจะได้รับผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
ในระดับที่สูงสุดในโลก จากการศึกษาพบว่า เป็นข้อมูลที่สอดรับกับข้อมูลจาก องค์กร Germanwatch 
ประเทศเยอรมนีเป็นองค์กรที่ไม่แสวงหากำ�ไรและสนใจเรื่องการค้าอาหาร นโยบายการเกษตรและ 
สิ่งแวดล้อมที่ได้แสดงผลการศึกษาว่า ประเทศไทยอยู่ในอันดับที่ 9 จาก 180 ประเทศ ที่จะได้รับ 
ผลกระทบและมีความเสี่ยงด้านการเปลี่ยนแปลงของสภาพภูมิอากาศในระดับสูงตามรายงานดัชนี
ความเสี่ยงด้านภูมิอากาศโลก ฉบับปี 2021 (Global Climate Risk Index-CRI)28 โดยหากพิจารณา 
ข้อมูลข้างต้นแล้วนับว่าเป็นประเด็นท่ีเร่งด่วน ซ่ึงประเทศไทยโดยเฉพาะภาครัฐควรเร่งเตรียมความพร้อม
ในการรับมือต่อผลกระทบที่จะเกิดขึ้น

2) ในประเด็นอื่น ๆ คือ แสดงท่าทีและเจตนารมณ์ที่จะมุ่งสู่การปล่อยก๊าซเรือนกระจกสูงสุด 
ในปี ค.ศ. 2030 ให้เกิดขึ้นเร็วที่สุดภายในครึ่งหลังศตวรรษนี้ ตลอดจนการที่ประเทศไทยประกาศ 
เป้าหมายที่จะบรรลุความเป็นกลางทางคาร์บอน (Carbon Neutrality) ภายในปี ค.ศ. 2050 และจะ
ปล่อยก๊าซเรือนกระจกสุทธิเป็นศูนย์ (Net zero greenhouse gas emission) ภายในปี ค.ศ. 206529 โดย
ประเด็นที่น่าสนใจประการหนึ่งที่เชื่อมโยงจากการเข้าร่วมประชุม COP26 ของประเทศไทย คือ 
บทบาทของกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมกับหน่วยงานของรัฐอื่น ๆ ที่ได้ดำ�เนินการ
ออกยุทธศาสตร์ระยะยาวในการพัฒนาที่ปล่อยก๊าซเรือนกระจกตํ่า  (Long-term low greenhouse 
gas emission development strategies: LT-LEDS) ภายใต้กรอบความตกลงปารีส (Paris Agreement) 

	 28David Eckstein, Vera Künzel, Laura Schäfer, ibid.
29กระทรวงการต่างประเทศ, นายกรัฐมนตร​ีเข้าร่วมการประชุม COP26 World Leaders Summit 

ณ เมืองกลาสโกว์สหราช​อาณาจักร ​[Online], available URL: https://www.mfa.go.th/th/content/cop26-
pm?cate=5d5bcb4e15e39c306000683b, 2565 (มกราคม, 5).
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โดยกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมตั้งเป้าว่าร่าง  LT-LEDS จะเป็นหลักฐานของความ 
ชัดเจนและความมุ่งมั่นของรัฐบาลไทยในการแก้ปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศประเทศไทย
จะมุ่งสู่การปล่อยก๊าซเรือนกระจกสุทธิเป็นศูนย์  (Net-zero GHG emission)  โดยเร็วที่สุดภายใน 
ระยะครึ่งหลังของศตวรรษนี้ และก่อนจะไปถึงจุดนั้น จะมีการปล่อยก๊าซเรือนกระจกสูงสุด (Peak 
GHG emission) ที่ 370 ล้านตันคาร์บอนไดออกไซด์เทียบเท่าในปี พ.ศ. 257330

โดยสรุปการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพ 
ภูมิอากาศ สมัยที่ 26 ผู้เขียนพบว่า บทบาทของประเทศไทยในการประชุมได้มีการร่วมลงนามผูกพัน
เฉพาะประเด็นเรื่องการประกาศเป้าหมายปล่อยก๊าซเรือนกระจกสุทธิเป็นศูนย์ (Net Zero) เท่านั้น  
โดยประเทศไทยกำ�หนดเป้าหมายว่าจะทำ�ให้เกิดภายในปี ค.ศ. 2050 ส่วนประเด็นอื่น ๆ เช่น ข้อตกลง 
ยุติการตัดไม้ตามปฏิญญาว่าด้วยการป่าไม้และการใช้ที่ดินของผู้นำ� ปฏิญญามีเทนโลก ประเทศไทย 
ไม่ได้ตัดสินใจลงนามแต่อย่างใด และเมื่อพิจารณาข้อมูลจาก The Climate Change Performance 
Index 2022 ที่ตีพิมพ์เมื่อวันที่ 9 พฤศจิกายน 202131 พบว่าประเทศไทยปล่อยคาร์บอนไดออกไซด์
มากที่สุดเป็นอันดับที่ 23 ของโลก ดังนั้น การที่ประเทศไทยตั้งเป้านโยบาย Net Zero Emission  
จึงนับว่าเป็นการประกาศนโยบายที่มีความท้าทาย เพราะในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีการกำ�หนด
ยุทธศาสตร์การลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในระยะยาว สิ่งที่มีในปัจจุบัน คือ แผนที่นำ�ทางการลด
ก๊าซเรือนกระจก ปี พ.ศ. 2564-2573 (Nationally Determined Contribution Roadmap on 
Mitigation 2021-2030) การประกาศดังกล่าวจึงเป็นประเด็นที่น่าติดตามว่า ประเทศไทยจะสามารถ
ทำ�ให้เป้าหมายดังกล่าวนี้เกิดขึ้นจริงได้หรือไม่

6. บทสรุป

จากการศึกษาประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศพบว่า เป็นปัญหา 

ท่ีรุนแรงการจะแก้ไขปัญหาต้องอาศัยการบูรณาการการใช้อำ�นาจของหน่วยงานภายในของรัฐ  ตลอดจน 

การสร้างความร่วมมือระหว่างประเทศ ทุก ๆ  ประเทศควรร่วมมือกันในการแก้ไขปัญหานี้อย่างเร่งด่วน 

30จริยา เสนพงศ์, หากทำ�ตามสัญญาที่ COP26 รัฐบาลต้องกล้าปลดระวางถ่านหิน [Online],  
available URL: https://www.greenpeace.org/thailand/story/21587/climate-cop26-th-prime-minis-
ter-speech-criticize/, 2565 (มกราคม, 10).

31Climate Action Network International, RESULTS Monitoring Climate Mitigation  
Efforts of 60 Countries plus the EU – covering 92% of the Global Greenhouse Gas Emissions  
(Germany: Bonn, 2021), p. 9.
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และต้องเรียนรู้ในการที่จะดำ�รงชีวิตร่วมกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ เรียนรู้ที่จะปรับตัวต่อ
การเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ (Climate change adaptation) แนวทางส่วนใหญ่ของประเทศต่าง ๆ 
คือ วิธีการใช้อำ�นาจนิติบัญญัติมาเป็นเคร่ืองมือลำ�ดับต้น ๆ  ในการแก้ปัญหา เม่ือพิจารณาในบริบทของ
ประเทศไทยก็เช่นเดียวกันพบว่า มีความพยายามผลักดันร่างพระราชบัญญัติการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ  
พ.ศ. ….32 ให้ออกมาบังคับใช้

6.1	บทวิเคราะห์ที่เกิดจากการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ สมัยที่ 26

ในการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพ 
ภูมิอากาศ สมัยที่ 26 ในประเด็นว่าด้วยผลทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นจากการการประชุม33 ซึ่งเมื่อพิจารณา
แล้วจะพบว่า จะเป็นผลในทิศทางท่ีดีเชิงบวกต่อการแก้ไขปัญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศถ้าหาก 
สามารถทำ�ให้เกิดขึ้นได้จริง  โดยสามารถสรุปผลทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นจากการการประชุม ได้ดังต่อไปนี้

1)	ข้อสรุปเรื่องการประกาศเป้าหมายปล่อยก๊าซเรือนกระจกสุทธิเป็นศูนย์ (Net-zero 
GHG emission) โดยการที่รัฐจำ�นวนกว่า 137 ประเทศทั่วโลกให้คำ�มั่นในการบรรลุเป้าหมายปล่อย
ก๊าซเรือนกระจกสุทธิเป็นศูนย์ หมายถึง การสร้างความสมดุลระหว่างก๊าซเรือนกระจกท่ีถูกปล่อยออกมา
กับการกำ�จัดก๊าซเหล่าน้ีออกจากช้ันบรรยากาศ โดยหลาย ๆ ประเทศให้คำ�ม่ันท่ีจะบรรลุในปี ค.ศ. 2050 
ประเทศอินเดียท่ีปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์เป็นอันดับสามของโลกได้ประกาศปีท่ีจะบรรลุเป้าหมาย 
ในปี ค.ศ.​ 2070 ซ่ึงช้ากว่าประเทศส่วนใหญ่ 20 ปี โดยเม่ือพิจารณาข้อมูลจะพบประเด็นท่ีน่าสนใจท่ีว่า 
ข้อสรุปเร่ืองการประกาศเป้าหมายปล่อยก๊าซเรือนกระจกสุทธิเป็นศูนย์ ถือเป็นสรุปข้อตกลงท่ีประเทศไทย
ได้ลงนามเพียงฉบับเดียว ว่าจะผูกพันและปฏิบัติตาม

                    ผู้เขียนขอขยายความถึงประเด็นคำ�ม่ันในระดับระหว่างประเทศ ในการมีผลผูกพันในทาง 
ปฏิบัติหรือไม่ ผูกพันเพียงใดในทางกฎหมายการผูกพันของประเทศไทยต่อการให้คำ�ม่ันในทางระหว่าง 
ประเทศ ในประเด็นการที่ไทยไปแสดงออกว่าจะดำ�เนินนโยบายเป้าหมายปล่อยก๊าซเรือนกระจกสุทธ ิ
เป็นศูนย์ (Net-zero GHG emission) ให้เกิดข้ึนภายในปี ค.ศ. 2050 ถือเป็นคำ�ม่ันว่าจะผูกพัน (Commitment) 

32สำ�นักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบ 
ร่างพระราชบัญญัติการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ พ.ศ. .... [Online],  available  URL:  https://qrcgcustomers. 
s3-eu-west1.amazonaws.com/account10330187/9794131_2.pdf?0.25465363777216465,2564 
(ตุลาคม, 17).

33Al Jazeera, What has your country pledged at COP26? [Online], available URL: https://
www.aljazeera.com/news/2021/11/14/infographic-what-has-your-country-pledged-at-cop26?fbclid= 
IwAR1JsUTPFQB87N-QeHoCGrrc4O7AwJfecamwPkDu52BV65ZppW5StU91J9o, 2021 (December, 20).
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มีลักษณะที่เป็นความตกลงที่ไม่มีผลผูกพันทางกฎหมาย (Non-legally binding agreement)  
แต่เมื่อในทางความเป็นจริงข้อมูลที่แสดงให้เห็น ความรุนแรงและเร่งด่วนของปัญหาการเปลี่ยนแปลง
สภาพภูมิอากาศที่ประเทศไทยและแทบทุกประเทศทั่วโลกกำ�ลังเผชิญ แม้ผลในทางกฎหมายจะไม่ได้
มีลักษณะบังคับผูกพันว่าจะต้องปฏิบัติตาม แต่ทางปฏิบัติประเทศไทยควรจะให้ความสำ�คัญต่อการ
ลงมือเพื่อให้เป้าหมายเรื่องเป้าหมายปล่อยก๊าซเรือนกระจกสุทธิเป็นศูนย์ (Net-zero GHG emission) 
ให้เกิดขึ้นเพื่อเป็นการแสดงออกให้เห็นว่าประเทศไทยให้ความสำ�คัญในการรับมือต่อการแก้ไขปัญหา
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศอย่างแท้จริง และเป็นการแสดงออกถึงความมุ่งมั่นในการที่จะปฏิบัติ
ตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่ประเทศไทยเป็นภาคี

2)	 ข้อสรปุเร่ืองข้อตกลงยตุกิารตดัไมต้ามปฏญิญาวา่ดว้ยการปา่ไมแ้ละการใชท้ีด่นิของผูน้ำ� 
กลาสโกว์ (Glasgow Leaders’ Declaration on Forests and Land Use) โดยมีรัฐจำ�นวน 141 
ประเทศ34 ได้ร่วมลงนามเห็นชอบยุติการตัดไม้ทำ�ลายป่าภายในปี 2030 ข้อตกลงเพื่อรักษาและฟื้นฟู
ผืนป่า จะนำ�ไปสู่การที่ผืนป่าจะช่วยดูดซับก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ได้ ภายใต้ปฏิญญานี้ ผู้นำ�ของ
แต่ละประเทศได้ให้คำ�มั่นว่าจะเสริมสร้างความพยายามร่วมกันในการอนุรักษ์ป่าไม้และระบบนิเวศ
บนบกอ่ืน ๆ และเร่งการฟ้ืนฟู ตลอดจนอำ�นวยความสะดวกด้านนโยบายการค้าและการพัฒนาท่ีย่ังยืน
ทั้งในระดับสากลและในประเทศ เป้าหมายของการสร้างปฏิญญาฉบับนี้ คือ การดำ�เนินการกับป่าไม ้
และการใช้ท่ีดิน เพ่ือเป็นแนวทางหน่ึงเพ่ือช่วยให้การควบคุมอุณหภูมิโลกไม่ให้สูงเกิน 1.5 องศาเซลเซียส 
สามารถเกิดข้ึนได้ในทางความเป็นจริง โดยเม่ือตรวจสอบข้อมูลพบว่า ประเทศไทยไม่ได้เข้าร่วมตามปฏิญญา
ในครั้งนี้

3)	 ข้อสรุปเรื่องการร่วมตกลงในข้อตกลงยุติการใช้พลังงานถ่านหิน จากข้อมูลพบว่า 
กว่า 40 ประเทศได้ร่วมตกลงยุติการใช้พลังงานถ่านหิน ทิศทางที่ดีของการเจรจา คือ ประเทศผู้ใช้
ถ่านหินรายใหญ่ เช่น ประเทศโปแลนด์ ประเทศเวียดนาม และประเทศชิลี ได้ตกลงที่จะเลิกใช้ถ่านหิน 
จุดที่น่าสนใจ คือ การที่หลายธนาคารของประเทศมหาอำ�นาจได้ประกาศว่าจะหยุดการจัดหาเงินทุน
สาธารณะระหว่างประเทศสำ�หรับสนับสนุนพลังงานถ่านหินใหม่ภายในสิ้นปี 256435 อย่างไรก็ตาม 

34UN climate change conference UK 2021, GLASGOW LEADERS’ DECLARATION ON  
FORESTS AND LAND USE[Online], available URL:https://ukcop26.org/glasgow-leaders-declaration-
on-forests-and-land-use/?fbclid=IwAR3kYXPwKP72qmZSaQe0bOD_7ig7usa9w5GYP8vqLLFtgx7q
zNUWe5ag0GA, 2021 (December, 20).

35สมาคมเครือข่ายโกลบอลคอมแพ็กแห่งประเทศไทย, การประชุม COP26 กับการยกกระดับวิถีชีวิต
ใหม่ที่ตระหนักถึงสิ่งแวดล้อม เศรษฐกิจและสังคมอย่างยั่งยืน: การลงมือปฏิบัติที่เป็นจริง [Online], available 
URL: https://globalcompact-th.com/news/detail/632, 2565 (มกราคม, 25).
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มีประเทศอีกจำ�นวนมากที่ยังไม่ได้เข้าร่วมข้อตกลงนี้ รวมถึงประเทศมหาอำ�นาจ เช่น ประเทศจีน  
ซ่ึงเป็นประเทศท่ีปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ท่ีใหญ่ท่ีสุดแห่งหน่ึงของโลก โดยมีปริมาณการใช้ถ่านหิน 
กว่า 54% ในปี  ค.ศ. 2020 ซึ่งนับเป็นอัตราที่สูงมากที่ส่งผลกระทบอย่างมหาศาลต่อการเปลี่ยนแปลง
สภาพภูมิอากาศ

			  นอกจากน้ี  ยังมีการลงนามในปฏิญญากลาสโกว์ว่าด้วยรถยนต์ปลอดมลพิษ     (Glasgow  
Declaration on Zero-Emission Cars and Vans) ยุติการขายเคร่ืองยนต์สันดาปภายในปี ค.ศ. 2035  
ในตลาดช้ันนำ� และภายในปี ค.ศ. 2040 ท่ัวโลก อีกท้ังอย่างน้อย 13 ประเทศให้คำ�ม่ันท่ีจะยุติการขายรถยนต์
สำ�หรับใช้งานหนักท่ีใช้เช้ือเพลิงฟอสซิลภายในปี ค.ศ. 2040  ซ่ึงถือเป็นทิศทางท่ีดีของการดำ�เนินนโยบาย
เกี่ยวกับการยุติการใช้พลังงานถ่านหินให้เกิดขึ้น

4)	 ข้อสรุปเรื่องปฏิญญามีเทนโลก (Global Methane Pledge) เพื่อเป้าหมายของการ 
ลดการปล่อยก๊าซมีเทน  กว่า 105 ประเทศได้เข้าร่วมความตกลงนี้นำ�โดยประเทศสหรัฐอเมริกาและ
สหภาพยุโรป จุดมุ่งหมายของปฏิญญามีเทนโลก คือ การลดการปล่อยก๊าซมีเทนทั่วโลกลงอย่างน้อย 
ในอัตรา 30% ของระดับการปล่อยในปี ค.ศ. 2020 ให้ได้ ภายในปี ค.ศ. 2030 แต่เม่ือพิจารณาข้อมูลรายละเอียด
พบว่า การปล่อยก๊าซมีเทนปกติ  พบมากในอุตสาหกรรมประเภทการขุดเจาะนํ้ามัน และจากสถิติข้อมูล
ประเทศที่มีการปล่อยก๊าซมีเทนในอันดับแรก ๆ  ของโลก คือ ประเทศจีนและประเทศสหรัฐอเมริกา 
แต่พบว่าประเทศจีนไม่ได้ร่วมลงนามในปฏิญญาฉบับนี้ นอกจากนี้ ยังพบว่าประเทศที่มีอัตราการ
ปล่อยก๊าซมีเทนเป็นอันดับต้น ๆ  ได้แก่ ประเทศอินเดีย ประเทศรัสเซีย โดยประเทศไทยไม่ได้ร่วมลงนาม
ในปฏิญญาฉบับนี้ด้วยเช่นกัน

5)	 การได้บทสรุปของแนวทางในการดำ�เนินงานตามความตกลงปารีส (Paris Rulebook) 
โดยมีการบรรลุข้อตกลงเกี่ยวกับบรรทัดฐานที่เกี่ยวข้องกับมาตรา 6 เรื่องตลาดคาร์บอน ซึ่งนับเป็น
ประเด็นที่สำ�คัญและส่งผลถึงความสมบูรณ์ของข้อตกลงปารีส ให้สามารถมีความชัดเจนและสมบูรณ์
มากยิ่งขึ้น ดังนั้น เมื่อเกิดข้อสรุปขึ้นได้จะนำ�มาซึ่งความแน่นอนและความสามารถในการคาดการณ์
แนวทางทั้งแบบตลาดและนอกตลาดคาร์บอน เพื่อสนับสนุนการบรรเทาผลกระทบและการปรับตัว 
และการเจรจารอบความโปร่งใสในการดำ�เนินงานและการสนับสนุน (Enhanced Transparency 
Framework) โดยจะจัดให้มีตารางและรูปแบบที่ตกลงกันไว้ เพื่อพิจารณาและรายงานเป้าหมายและ
การปล่อยมลพิษ36

36Thai Publica, “COP26 ปิดฉากด้วยความหวังคุมอุณหภูมิไม่เกิน 1.5 องศาแต่ประนีประนอมเรื่อง 
“ถ่านหิน”[Online], available URL: https://thaipublica.org/2021/11/cop26-closes-with-consensus-but-
compromise-coal-deal/, 2565 (มกราคม, 5).
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6.2	 กฎหมายที่ได้รับผลกระทบจากการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติ 
ว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ สมัยที่ 26

ประเทศไทยเข้าร่วมมอบสัตยาบันสารเข้าเป็นภาคีความตกลงปารีส เมื่อ ปี ค.ศ. 2016 
ทิศทางการดำ�เนินการต่าง ๆ ของประเทศไทยยังขาดความเป็นรูปธรรมและจริงจังต่อปัญหาการเปล่ียนแปลง
ของสภาพภูมิอากาศ ประเทศไทยยังคงมีความพยายามในการแก้ปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิ
อากาศ แต่เมื่อพิจารณาข้อมูลจากการศึกษาพบว่า การแก้ไขปัญหาดังกล่าวยังไม่มีการแก้ไขที่ได้รับ
ผลลัพธ์ที่ประจักษ์และเป็นที่รับรู้ของสังคม เนื่องจากการขาดความเป็นรูปธรรมและอุปสรรคหลาย
ประการ ได้แก่ ปัญหาการขาดความต่อเนื่องทางนโยบายเกี่ยวกับการแก้ไขปัญหาสภาพภูมิอากาศ  
ปัญหาการตรวจการปล่อยก๊าซเรือนกระจก  การสร้างฐานข้อมูลก๊าซเรือนกระจก การขาดแคลน
บุคลากรที่มีความเชี่ยวชาญ และประเด็นที่สำ�คัญ คือ การขาดกฎหมายเฉพาะที่จะเป็นเครื่องมือ
ในการแก้ไขปัญหาอย่างบูรณาการ37

ภายหลังจากการประชุมรัฐภาคีกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปล่ียนแปลง
สภาพภูมิอากาศ สมัยท่ี 26 พบว่า ในปัจจุบันพบว่า กฎหมายท่ีใช้บังคับของประเทศไทยในลักษณะ 
ท่ีเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศโดยตรงมีจำ�นวน 2 ฉบับ38 ได้แก่ 1) ระเบียบ 
สำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการดำ�เนินงานด้านการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ พ.ศ. 255039 (และท่ีแก้ไข 
เพิ่มเติมฉบับที่ 5 พุทธศักราช 2561) และ 2) พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การบริหารจัดการก๊าซ 
เรือนกระจก (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2550 และที่แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 256240 เมื่อพิจารณา
โดยละเอียดจะพบว่า กฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าวไม่ได้มีวัตถุประสงค์หลักในการกำ�หนดกฎเกณฑ์
มาตรฐานในการควบคุมก๊าซเรือนกระจก ในประเด็นของการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกหรือการ
ปรับตัวต่อการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศโดยตรง  ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการดำ�เนินงาน 
ด้านการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไขเพิ่มเติม มีรายละเอียดมุ่งเน้นเกี่ยวกับ 
การกำ�หนดนโยบายในภาพรวมในการดำ�เนินงานของประเทศไทยให้เป็นไปตามพันธกรณีและข้อ
ผูกพันระหว่างประเทศที่ไทยได้เข้าไปผูกพันเท่านั้น  และพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การบริหารจัดการ 

37อนันต์ คงเครือพันธุ์ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 26.
38เรื่องเดียวกัน, หน้า 74-75.
39“ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการดำ�เนินงานด้านการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 2550,” 

ราชกิจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกาเล่มที่ 124 ตอนพิเศษ 75 ง (20 มิถุนายน2550): 5.
40“พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2550 และ 

ที่แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562,”  ราชกิจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกาเล่มที่ 124 ตอนที่ 31 ก/หน้า 53
(6 กรกฎาคม 2550): 19.
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ก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2550 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2562 รายละเอียด 
มีวัตถุประสงค์หลักในการจัดตั้งองค์กรที่ไม่ใช่ส่วนราชการข้ึนมาโดยเฉพาะเพ่ือทำ�หน้าท่ีวิเคราะห์ 
กลั่นกรอง  และให้ข้อมูล ความเห็นเกี่ยวกับการรองรับโครงการที่ลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก โดย
ในกฎหมายที่แก้ไขเพิ่มเติมได้กล่าวถึงวัตถุประสงค์และอำ�นาจหน้าที่ขององค์การบริหารจัดการ 
กา๊ซเรือนกระจก(องค์การมหาชน) และประเด็นหลักเกณฑ์เง่ือนไข วิธีการการใช้อำ�นาจของคณะกรรมการ 
บริหารก๊าซเรือนกระจก

ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการดำ�เนินงานด้านการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
พ.ศ. 2550  (และที่แก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 5 พุทธศักราช 2561) และพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การ
บริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2550 และที่แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 
ยังไม่ครอบคลุมประเด็นเกี่ยวกับการบริหารจัดการเพื่อรับมือต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ
โดยเฉพาะ  เพราะเมื่อพิจารณาลงไปในรายละเอียดส่วนเนื้อหาของกฎหมายทั้งสองฉบับพบว่า  ไม่ได้ม ี
การกำ�หนดเป้าหมายหรือกฎเกณฑ์ในการปฏิบัติที่จะต้องดำ�เนินการในการลดก๊าซเรือนกระจก 
ไว้โดยตรงและไม่ชัดเจน41 ไม่ได้มีการกล่าวถึงประเด็นการปรับตัวต่อสภาพภูมิอากาศอันเป็นสาระ 
สำ�คัญต่อการแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศไว้ในลักษณะที่เป็นรูปธรรม จึงกล่าวได้ว่า
กฎหมายทั้งสองฉบับนี้ยังไม่สามารถแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศได้อย่างครบถ้วน

6.3	ข้อเสนอประเด็นแนวทางในการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพ 
ภูมิอากาศของประเทศไทย

รายงานการประเมินของคณะกรรมการระหว่างรัฐบาลว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศ (IPCC)  ได้มีการเสนอแนวความคิดว่า จะต้องนำ�มาตรการทางกฎหมายเข้ามาควบคุมและ 
ปรับใช้ให้กรณีการควบคุมปริมาณก๊าซเรือนกระจกลดลงอย่างเป็นรูปธรรมมากข้ึน42 จากการศึกษาพบว่า 
กรณีประเทศไทยปรากฏความพยายามในการตรากฎหมายท่ีเก่ียวกับการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ
ภาครัฐพยายามเสนอวิธีการ ตรากฎหมายเฉพาะในระดับพระราชบัญญัติซึ่งปัจจุบันพบว่า  มีความ
พยายามในการออกฎหมายเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศโดยตรงโดยกระทรวงการคลัง
เป็นผู้เสนอ คือ ร่างพระราชบัญญัติการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ พ.ศ. ….43 จากข้อมูลพบว่า  

41อนันต์ คงเครือพันธุ์ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 374.
42เรื่องเดียวกัน, หน้า 16-17.
43สำ�นักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, “บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบ 

ร่างพระราชบัญญัติการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ พ.ศ. .... [Online], available URL: https://qrcgcutomers.s3 
-eu-west-1.amazonaws.com/account10330187/9794131_2.pdf?0.25465363777216465, 2565 (กุมภาพันธ์, 13).
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คณะรัฐมนตรีได้เคยมีมติรับหลักการของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวแล้ว ปัจจุบันนี้ได้มีการเปิดการ
รับฟังความคิดเห็นทางเว็บไซต์ของสำ�นักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
จึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าในปัจจุบัน ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายเฉพาะระดับพระราชบัญญัติท่ีกล่าวถึง
เกี่ยวกับการบริหารจัดการและแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ44

ในประเด็นแนวทางในการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ
ของประเทศไทยผู้เขียนขอเสนอแนะแนวทางการดำ�เนินการ 3 ประการดังต่อไปนี้

ประการท่ี 1 การเร่งดำ�เนินการ ในการตรากฎหมายเฉพาะ พระราชบัญญัติการเปล่ียนแปลง
สภาพภูมิอากาศ พ.ศ. …. 

เห็นควรมีการแก้ไขบางประการเพ่ือให้ร่างกฎหมายฯ ท่ีออกมามีความสมบูรณ์และสามารถ 
มีการบังคับการตรงตามวัตถุประสงค์ ผู้เขียนจึงขอเสนอให้มีการแก้ไขร่างกฎหมายฯ ในประเด็น 
ดังต่อไปนี้

1)	 เรื่องฐานข้อมูลก๊าซเรือนกระจกภายใต้ร่างพระราชบัญญัติการเปลี่ยนแปลงสภาพ 
ภูมิอากาศ  พ.ศ. …. ร่างฯ มาตรา 29 และมาตรา 30 ควรมีการดำ�เนินการแก้ไข

	 ข้อมูลกิจกรรมการปล่อย: การกักเก็บและการลดก๊าซเรือนกระจก
	 มาตรา 29 ข้อมูลกิจกรรมการปล่อย การกักเก็บ และการลดก๊าซเรือนกระจกของ

บุคคลที่สำ�นักงานหรือหน่วยงานของรัฐได้มาหรือครอบครองอยู่ ซึ่งเป็นข้อมูลของแต่ละบุคคลหรือ
เป็นความลับทางการค้าตามกฎหมายว่าด้วยความลับทางการค้า ผู้ใดจะนำ�ไปเปิดเผยมิได้ เว้นแต่
การเปิดเผยนั้นเป็นไปตามความประสงค์ของบุคคลนั้น หรือมีกฎหมายเฉพาะบัญญัติให้ต้องเปิดเผย 
แต่ไม่ว่ากรณีใด ๆ ผู้ใดจะอาศัยอำ�นาจหรือสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยข้อมูลข่าวสารของราชการหรือ
กฎหมายอื่นเพื่อขอข้อมูลดังกล่าวมิได้

	 ข้อมูลปริมาณก๊าซเรือนกระจก  
	 มาตรา  30  ในกรณีที่ข้อมูลกิจกรรมหรือปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจก  ปริมาณ

การกักเก็บก๊าซเรือนกระจก หรือปริมาณการลดก๊าซเรือนกระจกในส่วนใด หากเปิดเผยต่อสาธารณะ 
แล้วจะเกิดความเสียหายแก่บุคคลหน่ึงบุคคลใดเป็นการเฉพาะ บุคคลน้ันสามารถย่ืนคำ�ร้องต่อคณะกรรมการ
เพื่อขอมิให้เปิดเผยข้อมูลนั้นได้ และให้คณะกรรมการพิจารณามีคำ�สั่งให้แล้วเสร็จภายใน XX วันนับแต่
วันท่ีได้รับคำ�ร้อง การย่ืนคำ�ร้องและการพิจารณาคำ�ร้องตามวรรคน้ีให้เป็นไปตามท่ีกำ�หนดในกฎกระทรวง 

44สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ฝ่ายค้นคว้าและเปรียบเทียบกฎหมาย กองกฎหมายต่างประเทศ, 
พัฒนาการทางกฎหมายเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (กรุงเทพมหานคร : ฝ่ายค้นคว้าและเปรียบ
เทียบกฎหมาย  กองกฎหมายต่างประเทศ สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2563), หน้า 98.
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				   เมื่อพิจารณาร่างพระราชบัญญัติการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ พ.ศ. …. ทั้งสอง 
มาตราข้างต้น พบว่า ถึงแม้ร่างฯ บัญญัติเก่ียวกับประเด็นการเปิดเผยข้อมูลตามร่างมาตรา 29 ประเด็น 
เรื่องข้อมูลกิจกรรมการปล่อย การกักเก็บและการลดก๊าซเรือนกระจก และตามร่างมาตรา 30 ประเด็น
เรื่องข้อมูลปริมาณก๊าซเรือนกระจก แต่ในร่างกำ�หนดข้อยกเว้นเอกชนสามารถอ้างเหตุข้อยกเว้นตาม
ร่างมาตรา 29 และร่างมาตรา 30 เพื่อที่จะขอไม่เปิดเผยข้อมูล  เช่น  โดยมีข้อยกเว้นว่า หากเปิดเผย
ต่อสาธารณะแล้ว จะเกิดความเสียหายแก่บุคคลหน่ึงบุคคลใดเป็นการเฉพาะ บุคคลน้ันสามารถย่ืนคำ�ร้อง 
ต่อคณะกรรมการเพื่อขอมิให้เปิดเผยข้อมูลนั้นได้ซ่ึงหากออกกฎหมายเป็นตามร่างมาตราดังกล่าว
อาจทำ�ให้ภาคเอกชนหรืออุตสาหกรรมใช้ช่องว่างในร่างมาตรา เพื่อเป็นข้อยกเว้นนี้เลี่ยงการเปิดเผย
ข้อมูลทั้งที่ตามหลักการของร่างพระราชบัญญัติการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ พ.ศ. …. ฉบับนี ้
ได้มอบอำ�นาจให้ภาครัฐเรียกข้อมูลจากเอกชนเพื่อเป้าหมายในการสร้างฐานข้อมูลก๊าซเรือนกระจก45 

ดังน้ัน ในมุมมองของผู้เขียนเห็นว่า อาจจะมีการนำ�เอาข้อยกเว้นไปใช้อย่างผิดวัตถุประสงค์ เพราะเม่ือ 
พิจารณาบทบัญญัติในร่างมาตรา 29 ข้อมูลกิจกรรมการปล่อย การกักเก็บและการลดก๊าซเรือนกระจก 
และร่างมาตรา 30 ข้อมูลปริมาณก๊าซเรือนกระจก  ถือเป็นข้อมูลที่มีความจำ�เป็นอย่างยิ่งในการที่รัฐ
ต้องทราบในลักษณะข้อมูลที่เป็นความจริง  และถูกต้องครบถ้วนมากที่สุดเท่าที่จะสามารถจัดเก็บได ้
หน่วยงานภาครัฐต้องนำ�ข้อมูลทั้งสองประการที่มีความถูกต้อง ครบถ้วน เพื่อนำ�ไปสร้างฐานข้อมูล
การปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศ  ข้อมูลท่ีได้มายังต้องจัดเก็บอย่างเป็นระบบอีกด้วย  และเหตุผล
สำ�คัญอีกประการท่ีควรแก้ไขร่างข้างต้น เพราะเร่ืองของการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศส่งผลกระทบต่อ 
คุณภาพชีวิตของประชาชน ดังนั้น ประชาชนควรมีสิทธิที่จะได้รับข้อมูลที่เป็นความจริงและถูกต้อง  
เพราะเรื่องของการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศเป็นประเด็นที่สำ�คัญและจะส่งผลกระทบต่อคุณภาพ
ชีวิตของประชาชนทุก ๆ คน

2)	 ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ควรเพิ่มประเด็นการม ี
ส่วนร่วมของภาคประชาชน ชุมชนและภาคประชาสังคม

เหตุผลสำ�คัญที่ได้เน้นยํ้าว่า ประเด็นปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ จะมี
ผลกระทบต่อสังคมเป็นบริเวณกว้างกระทบต่อวิถีชีวิตของประชาชนจำ�นวนมาก เรื่องของการเข้ามามี
ส่วนร่วมจึงมีความสำ�คัญ เมื่อพิจารณาร่างพระราชบัญญัติการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ พ.ศ. …. 
เห็นควรเสนอ เช่น ร่างฯ มาตรา 12  (4)  ควรมีการเพิ่มประเด็นการมีส่วนร่วมของภาคประชาสังคม 

45รัตนศิริ กิตติก้องนภางค์, จับตาร่างกฎหมายโลกร้อนของไทย เราสามารถเข้าถึงข้อมูลการปล่อยก๊าซเรือน
กระจกของบริษัทจริงหรือ [Online], available URL: https://www.greenpeace.org/thailand/story/17760/
climate-emergency-thai-climate-change-law/, 2565 (มกราคม, 15).
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หรือบุคคลใดที่มีประสบการณ์การทำ�งานและมีผลงานในเชิงประจักษ์เกี่ยวกับการเปล่ียนแปลงสภาพ

ภูมิอากาศเข้ามาในองค์ประกอบของคณะกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิเพ่ือเพ่ิมกลไกการติดตามการตรวจสอบ

เพื่อคานการใช้อำ�นาจให้ภาคเอกชนและประชาชนมีการเข้าไปตรวจสอบการใช้อำ�นาจของรัฐเพื่อให้

ตรงเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายและหลักการเรื่องการมีส่วนร่วม

ประการที่ 2 การเพิ่มประเด็นเรื่องการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และเพิ่มเรื่องการเปิดโอกาส

ให้ประชาชนและชุมชนเข้ามามีบทบาทและมีส่วนร่วมกับภาครัฐทั้งในระดับชาติและระดับท้องถิ่น

อย่างแท้จริง

โดยผู้เขียนขอเน้นยํ้าประเด็นสิทธิการรับรู้ข้อมูลข่าวสารว่าเป็นสิทธิพื้นฐานของบุคคล 

ในประเทศท่ีมีการปกครองประชาธิปไตย สิทธิในข้อมูลข่าวสารเก่ียวกับการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

จำ�เป็นอย่างยิ่งเป็นสิ่งที่ประชาชนพึงได้รับทราบเพื่อเป็นข้อมูลในการใช้ชีวิตและเพ่ือเตรียมตัว 

ในการปรับตัวต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (Climate change adaptation) ประชาชนมีสิทธิ 

ได้รับการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร โดยในมาตรา 4146 และเป็นหน้าท่ีของรัฐตามมาตรา 5947 ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้รับรองไว้

การดำ�เนินการก่อนออกกฎหมายเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ควรเปิด

ช่องให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารโดยเน้นการเพิ่มการรับรู้ของประชาชน 

ให้มากข้ึน เพราะในปัจจุบันการรับทราบข้อมูลเก่ียวกับการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศของประเทศไทย 

มีลักษณะค่อนข้างแคบและมีการรับรู้ในลักษณะเฉพาะกลุ่ม ดังนั้น ควรที่จะดำ�เนินการให้มีการเผยแพร ่

และกระจายการรับรู้แก่ประชาชนมากขึ้น และต้องทำ�ให้ประชาชนชาวไทยเข้าใจถึงผลกระทบของ 

การเปลี่ยนแปลงสภาพอากาศที่จะเกิดขึ้นกับประเทศไทยและเข้าใจว่าผลกระทบที่ประชาชน 

จะมีลักษณะที่รุนแรงมากขึ้น ๆ ในอนาคต ประเด็นที่สำ�คัญอีกประการหนึ่ง คือ การให้ประชาชน 

รับทราบถึงแผนการปรับตัวต่อการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศแห่งชาติท่ีรัฐไทยได้สร้างข้ึน 

เพื่อเป็นแนวทางท่ีสำ�คัญให้ประชาชนสามารถเข้าถึงข้อมูลที่จำ�เป็นเพื่อที่ประชาชนจะสามารถ

ปรับตัวและรับมือกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศสามารถดำ�รงชีวิตอยู่ได้ภายใต้วิกฤตการ

เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่รุนแรงขึ้นนี้

46“รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 41,”ราชกิจจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกา 
เล่มที่ 134 ตอนที่ 40 ก (6 เมษายน 2560): 11.

47เรื่องเดียวกัน, หน้า 16.
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ประการที่ 3 การเร่งดำ�เนินการลดก๊าซเรือนกระจกโดยวิธีการเลิกการใช้ถ่านหิน

การลดก๊าซเรือนกระจก โดยวิธีการเลิกการใช้ถ่านหินมีความจำ�เป็นอย่างยิ่ง การเผาไหม ้

ของถ่านหินก่อให้เกิดความเสียหายต่อส่ิงแวดล้อมท้ังในระดับรัฐและในระดับโลก เน่ืองจากเผาไหม้ถ่านหิน 

ปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ซ่ึงเป็นก๊าซเรือนกระจกก่อให้เกิดภาวะโลกร้อน ท้ายสุดคือ ส่งผลต่อปัญหา 

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ถ่านหินจึงเป็นปัจจัยสำ�คัญที่ส่งผลต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

ท่ีรุนแรงข้ึนตามแถลงการณ์ท่ีนายรัฐมนตรีของไทยได้แถลงในการประชุม ใน World Leader Summit 

ในการประชุม COP26  โดยมีการแถลงว่าประเทศไทยจะยกระดับการแก้ไขปัญหาสภาพภูมิอากาศ 

กำ�หนดเป้าหมายว่า เป้าหมายความเป็นกลางทางคาร์บอน ภายในปี ค.ศ. 2050 และจะบรรลุการปล่อยก๊าซ 

เรือนกระจกสุทธิเป็นศูนย์ได้ในปี ค.ศ. 2065  อีกท้ังนายกรัฐมนตรียังประกาศว่าประเทศไทยจะยกระดับ 

NDC ของประเทศเป็นร้อยละ 4048

ประเทศไทยมีศักยภาพในการที่จะสามารถเลิกการใช้ถ่านหินได้49 การเลิกใช้ถ่านหิน 

การปลดระวางถ่านหินเพื่อที่จะบรรลุเป้าหมายที่ได้ให้ไว้ในการประขุม  COP26  สอดรับกับพันธกรณี

ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเคยให้ไว้ ตลอดจนการให้คำ�มั่นกับประชาคมระหว่างประเทศก็เป็น 

เหตุผลที่ประเทศไทยควรเร่งดำ�เนินนโยบายที่ได้ประกาศไว้ให้สำ�เร็จ การดำ�เนินการลดก๊าซเรือน

กระจกโดยวิธีการเลิกการใช้ถ่านหินจึงเป็นแนวทางที่สมควร ที่ประเทศไทยควรเร่งดำ�เนินการเพื่อ 

เป้าหมายสูงสุดในการแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศให้สามารถเกิดขึ้นได้ในทาง 

ความเป็นจริง

48สำ�นักเลขาธิการนายกรัฐมนตรี, นายกฯ กล่าวถ้อยแถลงต่อที่ประชุมระดับผู้นำ� COP26 [Online],  
available URL:https://www.thaigov.go.th/news/contents/details/47700?, 2565 (มกราคม, 5).

49Greenpeace Thailand, ปลดระวางถ่านหินเพื ่อการเปลี ่ยนผ่านที ่เป็นธรรมในประเทศไทย 
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The Properly Strategic Environmental Assessment for Thailand:
A Comparative study of Australian Laws and Agencies
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บทคัดย่อ

การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เป็นการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับนโยบาย  
แผนและแผนงานโดยการประเมินส่ิงแวดล้อมลักษณะน้ีจะดำ�เนินการก่อนการประเมินผลกระทบส่ิง
แวดล้อมระดับโครงการ    (environmental    impact     assessment    (EIA))  การดำ�เนินการประเมิน 
ส่ิงแวดล้อมดังกล่าวครอบคลุมลำ�ดับสาขากิจกรรมหรือพ้ืนท่ีภูมิภาคมากกว่าการประเมินผลกระทบ 
สิง่แวดลอ้มในโครงการใดโครงการหนึง่หรอืกจิกรรมใดกจิกรรมหนึง่       โดยการประเมนิสิง่แวดลอ้มระดบั 
ยุทธศาสตร์จะพิจารณาผลกระทบสิ่งแวดล้อมที่อาจสะสม (cumulative effect) จากการพัฒนา 
โครงการในพ้ืนท่ีใกล้เคียงกัน รวมท้ังให้ความสำ�คัญกับการจัดให้มีกระบวนการมีส่วนร่วมของประชาชน 
ตั้งแต่ระยะเริ่มต้นของนโยบาย แผน และแผนงาน การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์จึงถือได้
ว่าเป็นการดำ�เนินการตามหลักการระวังไว้ก่อน (Precautionary Principle)

*บทความน้ีเป็นส่วนหน่ึงของดุษฎีนิพนธ์ เร่ือง มาตรการทางกฎหมายและนโยบายสำ�หรับการประเมินส่ิงแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ที่เหมาะสมกับประเทศไทย โดยมีอาจารย์ที่ปรึกษา คือ ศาสตราจารย์ ดร.อำ�นาจ วงศ์บัณฑิตและ 
ดร.เนาวรัตน์ ไกรพานนท์.

This article is a part of dissertation, “Legal Measures and Policies for Environmental  
Assessment at a Strategic Level Appropriate to Thailand,” This dissertation are in the process of 
studying. Professor Dr.Amnat  Wongbandit and Dr.Nawarat  Kripanon are an advisors.
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จากการศึกษาพบว่า ประเทศออสเตรเลียเป็นประเทศหนึ่งที่มีการดำ�เนินงานการประเมิน 
ส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์อย่างแพร่หลายและมีประสิทธิภาพ โดยมีการตราพระราชบัญญัติการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมและการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ. 1999 (Environment Protection 
and Biodiversity Conservation Act 1999 (EPBC Act)) ซึ่งได้มีการกำ�หนดหน่วยงานที่รับผิดชอบ 
รวมทั้งบัญญัติหลักเกณฑ์และข้ันตอนของการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ไว้อย่างเป็นระบบ 
อย่างไรก็ตาม สำ�หรับประเทศไทยนั้น พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาต ิ
พ.ศ. 2535 (แก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับท่ี 2 พ.ศ. 2561) เพียงแค่กล่าวถึงการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
ไว้เบื้องต้น แต่ก็ไม่มีการกำ�หนดหน่วยงานที่รับผิดชอบ รวมถึงไม่มีการบัญญัติหลักเกณฑ์และขั้นตอน
โดยละเอียดเกี่ยวกับการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์แต่อย่างใด ดังนั้น จึงทำ�ให้การพัฒนา
และป้องกันผลกระทบสิ่งแวดล้อมขาดการบูรณาการตั้งแต่ระดับการวางนโยบาย แผน และแผนงาน 
ซึ่งจะส่งผลทำ�ให้การพัฒนาและการแก้ไขปัญหาสิ่งแวดล้อมไม่อาจสอดคล้องกับหลักการพัฒนา 
ที่ยั่งยืนได้

คำ�สำ�คัญ:		  การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์, เอสอีเอ, นโยบาย แผน และแผนงาน
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Abstract

The Strategic Environmental Assessment (SEA) is an environmental assessment 
at the level of policies, plans, and programs. This type of environmental assessment 
shall be conducted before environmental impact assessment at project level. The 
operation of such environment assessment encompasses a sequence of activity field 
or regional areas rather than an environmental impact assessment in a particular 
project or activity. The Strategic Environmental Assessment takes into account the 
cumulative effect of project developments in neighboring areas as well as giving 
priority to the establishment of public participation processes from the beginning of 
policies, plans and programs. Therefore, the Strategic Environment Assessment could 
be regarded as an implementation of the precautionary principle. 

According to the study, Australia is one of the countries where Strategic  
Environmental Assessment is widely implemented and effective. With the enactment 
of the Environmental Protection and Biodiversity Conservation Act 1999 (EPBC Act),  
it has established the responsible agency including formulating criteria and procedures 
for strategic environmental assessment systematically. However, in the case of  
Thailand, an Enhancement and Conservation of National Environmental Quality Act 
(No. 2) B.E. 2561 (2018) merely mentioned the Strategic Environmental Assessment 
preliminarily; there is no specification of responsible agency. In addition, no detailed 
rules and procedures for strategic environmental assessment have been established. 
Consequently, the development and prevention of environmental impacts lack  
integration from the level of making policy, plans, and programs, which will result in 
the development and solution of environmental problems incompatible with the 
principles of sustainable development.

Keywords:	 strategic environmental assessment, SEA, policy plan and p rogram
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1. บทนำ�

ณ ปัจจุบัน หลักการพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable Development) เป็นกรอบเป้าหมายหลัก
ของการพัฒนาและปกป้องสิ่งแวดล้อมไปพร้อมกัน เพื่อตอบสนองความต้องการของคนในรุ่นปัจจุบัน 
โดยไม่มีผลกระทบทางลบต่อความต้องการของคนรุ่นอนาคตเป็นที่ยอมรับของนานาประเทศ1 

สืบเนื่องมาจากแนวความคิดการพัฒนาในอดีตที่ให้หน่วยงานที่บริหารประเทศต้องเลือกระหว่าง 
การพัฒนาทางเศรษฐกิจ กับการดูแลรักษาผลกระทบส่ิงแวดล้อมเพียงอย่างใดอย่างหน่ึง2  ท้ังน้ี รัฐบาล 
ต้ังแต่มีการเปล่ียนแปลงการปกครอง ประเทศไทยได้มีนโยบายท่ีจะส่งเสริมเศรษฐกิจและอุตสาหกรรม 
ตามแผนการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ต้ังแต่ปี พ.ศ. 2504 เป็นต้นมา โดยมีกรอบวัตถุประสงค์ 
เพื่อเพิ่มรายได้และพัฒนาคุณภาพชีวิตของประชากรและประเทศชาติ3 อย่างไรก็ตาม ข้อเท็จจริง 
กลับปรากฏว่าผลลัพธ์จากนโยบายส่งเสริมภาคอุตสาหกรรมที่ผ่านมากลับแสดงให้เห็นปัญหา 
ทรัพยากรธรรมชาติที่เสื่อมโทรมและเกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมตามลำ�ดับ กล่าวคือ การขยายตัว 
ทางภาคอุตสาหกรรมโดยขาดการวางแผนและจัดการ ทำ�ให้มีการใช้ทรัพยากรธรรมชาติอย่างฟุ่มเฟือย 
และสร้างปัญหาแม่นํ้าเน่าเสีย เกิดมลพิษทางอากาศ และการปล่อยของเสียออกมาจากโรงงาน 
อุตสาหกรรม จนก่อให้เกิดปัญหาทางด้านกายภาพ และทางด้านสุขภาพอนามัย และคุณภาพชีวิต 
ของประชากร4

ปัญหาดังกล่าวไม่ได้พบแต่ในประเทศไทยเท่านั้น แต่สามารถพบได้ในต่างประเทศทั่วโลก 
จึงทำ�ให้นานาอารยะประเทศหันกลับมาให้ความสำ�คัญต่อการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ 
สิ่งแวดล้อมมากยิ่งขึ้น เห็นได้จากการประชุมนานาชาติเรื่องสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา (The United 
Nations Conference on Environmental and Development) ที่กรุงริโอ เดอจาเนโร ประเทศ 
บราซิล ในปี พ.ศ. 2535 ที่ประชุมได้ผลักดันให้มีการนำ�เครื่องมือการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อม 

1United Nations  World Commission on Environment and Development  (WCED), Our  
Common Future, 2 ed. (London: Oxford University Press, 1987), p. 43.

2โกเมท ทองภิญโญชัย, “การใช้กฎหมายในการป้องกันและแก้ไขมลพิษจากโรงงานอุตสาหกรรม,” (วิทยานิพนธ์
นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2534), หน้า 69.

3มัทยา จารุพันธ์ และ สุนีย์ มัลลิกะมาลย์, กฎหมายควบคุมสภาวะแวดล้อมสำ�หรับโรงงานอุตสาหกรรม, 
พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยสภาวะแวดล้อม จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522), หน้า 36-38.

4สำ�นักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ 
ฉบับท่ีส่ี พ.ศ. 2520-2524 [Online], available URL: http://www.nesdb.go.th/ewt_dl_link.php?nid=3779, 
2564 (มกราคม, 20).
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(Environmental Impact Assessment (EIA) มาปรับใช้กับการพัฒนาประเทศ5 โดยไม่ต้องรอให้ม ี
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ว่าการพัฒนาโครงการจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมหรือไม่ แต่ต้อง 
จัดให้มีการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมไว้ก่อนเพื่อป้องกันผลกระทบสิ่งแวดล้อมซึ่งอาจเกิดขึ้น 
ท้ังน้ี เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักการป้องกันไว้ก่อน (Precautionary Principle)6  ในการน้ี สหรัฐอเมริกา
เป็นประเทศแรกท่ีได้บัญญัติแนวทางการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมไว้ภายใต้พระราชบัญญัติ
นโยบายสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 1969 (National Environmental Policy Act of 1969 (NEPA))7 

จนกลายเป็นต้นแบบให้นานาประเทศนำ�หลักการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมมาบัญญัติใช้เป็น 
กฎหมายสำ�หรับการจัดการสิ่งแวดล้อม8

สำ�หรับประเทศไทยนั้น มีการนำ�หลักการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมมาใช้ครั้งแรกภายใต ้
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2518 และมีการกําหนดประเภท 
และขนาดของโครงการท่ีต้องมีรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดล้อมโดยประกาศกระทรวง 
วิทยาศาสตร์เทคโนโลยีและการพลังงาน เรื่อง กําหนดประเภทและขนาดของโครงการหรือกิจการ 
ที่ต้องมีรายงานเกี่ยวกับการศึกษาและมาตรการป้องกันและแก้ไขผลกระทบกระเทือนต่อคุณภาพ 
สิ่งแวดล้อม9

อย่างไรก็ตาม แม้ประเทศไทยจะมีการนำ�เคร่ืองมือการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมมาบัญญัติ 
ใช้เป็นมาตรการบังคับทางกฎหมายเป็นเวลายาวนานกว่าส่ีทศวรรษ แต่จากรายงานการศึกษาหลายฉบับ 
พบว่าประเทศไทยยังมีปัญหาการบังคับใช้เคร่ืองมือดังกล่าวหลายประการด้วยกัน ตัวอย่างเช่น มีโครงการ 
ท่ีก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมหลายโครงการที่ไม่ได้อยู่ในบังคับตามกฎหมายจะต้องจัดทำ� 

5Rio declaration Principle 17 Environmental impact assessment, as a national instru-

ment, shall be undertaken for proposed activities that are likely to have a significant adverse 

impact on the environment and are subject to a decision of a competent national authority.
6Rio declaration Principle 15 In order to protect the environment, the precautionary ap-

proach shall be widely applied by States according to their capabilities. Where there are threats 
of serious or irreversible damage, lack of full scientific certainty shall not be used as a reason for 
postponing cost-effective measures to prevent environmental degradation.

7John Glasson, Riki Therivel and Andrew Chadwick., Introduction to Environmental  

Impact Assessment, 2ed. (New York: Routledge-Cavendish, 2005), p.14.
8Ibid., pp. 65-66. 
9อวิการัตน์ นิยมไทย, “หลักการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อม,” วารสารจุลนิติ 49, 2 (เมษายน 2540): 143.
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รายงานการประเมินผลประทบสิ่งแวดล้อม10   การประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมมีข้อจำ�กัดเรื่องของ 
งบประมาณและระยะเวลาทำ�ให้รายงานการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมไม่มีคุณภาพเท่าท่ีควร11 

การประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมหลายโครงการให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในขั้นตอน 
สุดท้ายของการจัดทำ�รายงานจนเกิดการคัดค้านและเป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาโครงการในช่วงเวลา 
ต่อมา ในบางโครงการเจ้าของโครงการสามารถหลีกเลี่ยงการจัดทำ�รายงานการประเมินผลกระทบ 
สิ่งแวดล้อมโดยพัฒนาโครงการให้มีขนาดน้อยกว่าที่กฎหมายบัญญัติ แต่ดำ�เนินการก่อสร้างโครงการ 
ในลักษณะเดียวกันในพื้นที่ติดต่อกับโครงการแรก ประการสุดท้าย คือ รายงานการประเมินผลกระทบ 
สิ่งแวดล้อมไม่ได้พิจารณาผลกระทบสิ่งแวดล้อมที่อาจสะสม (Cumulative Effect) จากการพัฒนา 
โครงการในพื้นที่ใกล้เคียงกัน12

จากข้อจำ�กัดดังกล่าว ประกอบกับหลักการการบริหารประเทศที่ต้องให้ความสำ�คัญต่อการ 
วางแผนตามหลักการป้องกันไว้ก่อน หลายประเทศจึงพัฒนาเคร่ืองมือการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อม 
ในระดับก่อนโครงการ (Pre Environmental Assessment) ซ่ึงให้ความสำ�คัญกับผลกระทบส่ิงแวดล้อม 
ที่คาดการณ์ล่วงหน้าในระดับนโยบาย แผน และแผนงาน (Policy Plan and Program: PPP) หรือ 
เรียกว่า “การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ (Strategic Environmental Assessment หรือตัวย่อ 
SEA)” ขึ้น โดยการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ประกอบไปด้วยหลักการสำ�คัญ 6 ประการ ดังนี้

1)	การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เป็นการประเมินนโยบาย แผน และแผนงาน
2)	การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ให้ความสำ�คัญก่อนการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อม
3)	การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ให้ความสำ�คัญกับการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับ

สาขากิจกรรมหรือพื้นที่ภูมิภาคที่จะดำ�เนินการในอนาคต
4)	การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ต้องมีการประเมินคุณค่าทรัพยากรธรรมชาติ 4 ประการ
5)	การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ต้องมีการพิจารณาผลกระทบส่ิงแวดล้อมแบบสะสมและ 

	 6)	การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ต้องสร้างกระบวนการมีส่วนร่วมของประชาชน
ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียตั้งแต่ริเริ่มแผนยุทธศาสตร์

10โรจนัจฉริย์ ด่านสวัสด์ิ, การประเมินส่ิงแวดล้อมเชิงยุทธศาสตร์, พิมพ์คร้ังท่ี 3 (สงขลา: สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัย
สงขลานครินทร์, 2541), หน้า 25-27.

11กรมควบคุมมลพิษ, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษา ข้อเสนอแนะการปรับปรุงกลไกการควบคุม
และบังคับใช้กฎหมายสิ่งแวดล้อม (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2540), หน้า 82.

12ฉัตรไชย รัตนไชย, การประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อม, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์แห่ง
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2553), หน้า 185.
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สำ�หรับประเทศไทยการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ยังไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจน 
ผู้เขียนเห็นว่าหากมีการศึกษาวิจัยเร่ือง “การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ท่ีเหมาะสมกับประเทศไทย: 
ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายและหน่วยงานของเครือรัฐออสเตรเลีย” น่าจะเกิดประโยชน์ต่อการพัฒนา
ระบบการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมของประเทศไทยต่อไปในอนาคต

2. ความหมายและแนวความคิดการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์

ในหัวข้อนี้จะแบ่งเนื้อหาออกเป็น 2 ส่วน กล่าวคือ หัวข้อ 2.1 จะกล่าวถึงความหมายของ
การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์และหัวข้อ 2.2 จะกล่าวถึงแนวความคิดของการประเมิน 
ส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ ท้ังน้ี เพ่ือให้เข้าใจถึงหลักการและแนวความคิดของการประเมินส่ิงแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ต่อไป

2.1	ความหมายของการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
	 จากการศึกษาพบว่า การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ หมายถึง การประเมิน 

ส่ิงแวดล้อมในระดับนโยบาย แผน และแผนงาน13 ของกลุ่มโครงการ หรือกิจกรรมในระดับสาขากิจกรรม 
หรือพื้นที่ภูมิภาค14 ซึ่งครอบคลุมพื้นที่มากกว่าโครงการใดโครงการหนึ่ง หรือกิจกรรมใดกิจกรรมหนึ่ง 
การประเมินสิ่งแวดล้อมรูปแบบนี้จะนำ�มาใช้สำ�หรับการวางแผนระดับยุทธศาสตร์ของประเทศโดยให ้
ความสำ�คัญต่อเศรษฐกิจ สังคม ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมไปพร้อมกัน พร้อมทั้งเป็นการ 
ป้องกันผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมแบบสะสม กระบวนการจัดทำ�การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ 
จึงมีการกำ�หนดทางเลือกในการพัฒนาเพ่ือให้เกิดความย่ังยืนในระดับมหัพภาค15 โดยมีมาตรการป้องกัน 
และแก้ไขผลกระทบทางสิ่งแวดล้อม ตลอดจนมาตรการติดตามและตรวจสอบภายหลังการดำ�เนินการ
พัฒนาในพื้นที่ใดพื้นที่หนึ่ง หรือสาขาใดสาขาหนึ่ง รวมทั้งหน่วยงานราชการต้องจัดให้มีกระบวนการ 
มีส่วนร่วมของประชาชนผู้มีส่วนได้ส่วนเสียต้ังแต่ริเร่ิมแผนยุทธศาสตร์ไปจนถึงข้ันตอนส้ินสุดการพัฒนา 

13Carys Jones and others, Strategic Environmental Assessment and Land Use Planning, 

2ed. (London: Earthscan, 2005), p. 37.
14Ibid., pp. 66. 
15Angus Morrison-Saunders and Jos Arts, Assessing Impact: Handbook of EIA and SEA 

Follow-up, (London: Earthscan, 2004), p. 48.
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2.2	แนวความคิดของการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
แนวความคิดหลักของการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์สามารถแบ่งเป็น 6 หัวข้อ 

ด้วยกัน ดังนี้
		  2.2.1	 การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เป็นการประเมินนโยบาย แผน และแผนงาน 

					    สืบเนื่องจากแนวความคิดการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมมีข้อจำ�กัดหลาย
ประการตามที่กล่าวมา และเป็นการดำ�เนินการขั้นตอนสุดท้ายของการพัฒนาภายใต้วงจรการประเมิน
สิ่งแวดล้อม  ดังนั้น เพื่อปรับปรุงแก้ไขกระบวนการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมที่อาจล่าช้าเกินไป16 

หลายประเทศจึงมีแนวความคิดว่าสมควรต้องมีการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมในระดับก่อน 
โครงการ (Pre Environmental Assessment)17 หรือ การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ขึ้น 
เพื่อใช้ประเมินสิ่งแวดล้อมในช่วงต้นในระดับนโยบาย แผน และแผนงานการดำ�เนินการดังกล่าว 
ก่อให้เกิดความชัดเจนว่านโยบาย แผน และแผนงาน18 ประเภทใดบ้างที่ต้องมีการกลั่นกรองหรือจัด
ทำ�แผนยุทธศาสตร์ก่อนนำ�ไปใช้ปฏิบัติ

2.2.2	 การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เป็นการดำ�เนินการก่อนการประเมิน
ผลกระทบสิ่งแวดล้อม

จากที่กล่าวมาในหัวข้อ 2.2.1 การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เป็นการ 
ดำ�เนินการระดับนโยบาย แผน และแผนงานก่อนการจัดทำ�การประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมระดับ 
โครงการ โดยการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมโครงการ หรือการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อม หมายถึง 
การประเมินผลกระทบที่คาดว่าจะเกิดขึ้นจากการพัฒนาในระดับโครงการโดยพิจารณาหลักการ
พัฒนาทางเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อมไปอย่างควบคู่กัน ในมิติผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติ 

16Riki Therivel, Strategic Environmental Assessment in Action, (London: Earthscan, 2004), p.79.
17Ibid, p. 80.
18จากการศึกษาพบว่า ในทางทฤษฏีการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์สามารถนำ�ไปปรับใช้ใน 

ระดับนโยบาย แผน และแผนงาน แต่ในหลายประเทศมีการนำ�การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ไปปรับ
ใช้เฉพาะแผนและแผนงานเช่นเดียวกับร่างระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าควรมีบทบัญญัติให้ชัดเจนว่า นโยบาย แผน และแผนงาน ในแต่ละระดับที่ต้องมีขอบเขต
การจัดทำ�การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์มากน้อยเพียงใด นโยบาย แผน และแผนงาน มีความครอบคลุม
ในเชิงหลักการแค่ไหน สำ�หรับความคิดของผู้เขียนเห็นว่า นโยบาย (Policy) หมายถึง การกำ�หนดแนวทางการพัฒนา
ประเทศในระยะยาวโดยมีกรอบวัตถุประสงค์ วิสัยทัศน์ ไว้อย่างชัดเจนแต่อาจจะยังไม่มีวิธีการดำ�เนินการท่ีเป็นรูปธรรม 
แผน (Plan) หมายถึง การดำ�เนินการพัฒนาโดยมีการกำ�หนดเป้าหมาย วิสัยทัศน์ ตลอดจนวิธีการดำ�เนินการเพื่อให ้
สอดคล้องกับนโยบายท่ีกำ�หนดไว้ และแผนงาน (Program) หมายถึง การกำ�หนดแนวทางเชิงปฏิบัติเพ่ือนำ�ไปปรับใช้ 
ในเชิงพื้นที่ หรือสาขา ที่เกี่ยวข้องกับแผนเพื่อให้มีการดำ�เนินการที่เป็นรูปธรรม.
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คุณภาพสิ่งแวดล้อม สุขภาพ อนามัย คุณภาพชีวิตหรือส่วนได้ส่วนเสียอื่นใดของประชาชนหรือชุมชน19 

โดยผ่านกระบวนการมีส่วนร่วมของประชาชนเพ่ือกำ�หนดมาตรการปรับปรุงแก้ไขผลกระทบที่อาจ
เกิดขึ้นจากโครงการ ตลอดจนกำ�หนดมาตรการติดตามและตรวจสอบผลกระทบในระยะก่อสร้างและ
ดำ�เนินการโครงการดังกล่าว

เมื่อเปรียบเทียบความหมายระหว่างการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
ในหัวข้อ 2.1 และการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมระดับโครงการแล้ว จะพบว่าการประเมินส่ิงแวดล้อม 
ระดับยุทธศาสตร์เป็นการดำ�เนินการในระดับภาพรวม ตามพ้ืนท่ีหรือตามสาขาซ่ึงจะต้องมีการพิจารณา 
การพัฒนามากกว่าการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมระดับโครงการซ่ึงพิจารณาการพัฒนาในพ้ืนท่ี 
ที่จำ�กัด และการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ยังเป็นการดำ�เนินการในลำ�ดับก่อนการจัดทำ� 
รายงานการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมระดับโครงการ20  จะเห็นได้ว่า การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับ 
ยุทธศาสตร์เป็นการดำ�เนินการในระดับนโยบาย แผน และแผนงานที่ก่อให้เกิดประโยชน์ในด้านการ
วางแผนการพัฒนามากกว่าการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมระดับโครงการท่ีจะดำ�เนินการในภายหลัง

2.2.3	 การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เป็นการประเมินกลุ่มโครงการในระดับ
สาขากิจกรรมหรือพื้นที่ภูมิภาค

การประเมินสิ่งแวดล้อมตามหลักการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ 
สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ประเภทที่หนึ่ง  การพิจารณาประเมินสิ่งแวดล้อมในระดับ 
สาขากิจกรรม (Sectoral Environmental Assessment) หมายถึง การประเมินส่ิงแวดล้อมแบบกลุ่ม 
โครงการหรือกิจกรรมที่มีลักษณะการประกอบกิจกรรมลักษณะเดียวกันหลาย ๆ  โครงการโดยไม่ได้อิง 
กับพื้นที่และการดำ�เนินการดังกล่าวอาจก่อให้เกิดผลกระทบสิ่งแวดล้อมแบบสะสมได้ ตัวอย่างเช่น 
การประเมินสิ่งแวดล้อมสาขาพลังงาน การประเมินสิ่งแวดล้อมสาขาคมนาคมขนส่ง ประเภทที่สอง 
การพิจารณาประเมินสิ่งแวดล้อมในระดับพื้นที่ (Regional Environmental Assessment) หมายถึง 
การประเมินส่ิงแวดล้อมแบบกลุ่มโครงการหรือกิจกรรมท่ีมีความสัมพันธ์ในระดับพ้ืนท่ีซ่ึงประกอบด้วย 
โครงการหรือกิจกรรมที่หลากหลายในพื้นที่ใกล้เคียงกัน21 ตัวอย่างเช่น การประเมินสิ่งแวดล้อมใน 
นิคมอุตสาหกรรม การประเมินสิ่งแวดล้อมพื้นที่ผังเมือง การประเมินสิ่งแวดล้อมเขตเศรษฐกิจพิเศษ 
เป็นต้น

19พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 (แก้ไขเพ่ิมเติม พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561), มาตรา 46.

20ฉัตรไชย รัตนไชย, เรื่องเดิม, หน้า 185.
21Riki Therivel, op. cit., p. 82. 
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2.2.4	 การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ให้ความสำ�คัญกับผลกระทบ 
สิ่งแวดล้อมแบบสะสม

การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์มีความซับซ้อนในเร่ืองผลกระทบมากกว่า 
การประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมโครงการ กล่าวคือ การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
ให้ความสำ�คัญกับผลกระทบสิ่งแวดล้อมแบบสะสมซึ่งอาจจะเกิดขึ้นจากโครงการหลาย ๆ โครงการ 
หรือกลุ่มโครงการหรือกิจกรรมซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบสิ่งแวดล้อมแบบรวมกัน หรืออาจก่อให้เกิด 
ผลกระทบสิ่งแวดล้อมแบบสะสมซึ่งส่งผลกระทบรุนแรงกว่าผลกระทบสิ่งแวดล้อมแบบรวมกัน22 

ตัวอย่างเช่น โครงการหนึ่งปล่อยมลภาวะออกมาเพียงอย่างเดียวอาจไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพ
ของประชาชนแต่เม่ือมีการพัฒนาโครงการท่ีสองในพื้นที่ใกล้เคียงกันโดยเมื่อโครงการที่สองปล่อย
ของเสียออกมาเม่ือรวมกับของเสียในโครงการแรกแล้วอาจก่อให้เกิดผลกระทบอย่างรุนแรงกว่าผลรวม
ของผลกระทบสิ่งแวดล้อมในแต่ละโครงการ ในขณะที่ผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมที่เกิดขึ้นจากโครงการ
เดียวมักจะเป็นผลกระทบที่เกิดขึ้นโดยตรงภายในพื้นที่โครงการและไม่มีความซับซ้อนมากนัก 
ตัวอย่างเช่น การเพิ่มขึ้นของประชากรส่งผลให้ปริมาณขยะเพิ่มมากขึ้น เป็นต้น

2.2.5	 การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์พิจารณาการประเมินคุณค่าทาง 
สิ่งแวดล้อม 4 ประการ

	 การประเมินคุณค่าทางสิ่งแวดล้อม 4 ประการเป็นหลักการสำ�คัญที่นำ�มาปรับใช ้
เพ่ือประเมินการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เช่นเดียวกับการจัดทำ�รายงานการประเมินผลกระทบ 
สิ่งแวดล้อมที่กำ�หนดโดยสำ�นักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม หลักการ 
ดังกล่าว ประกอบไปด้วย23 1) การประเมินทรัพยากรทางกายภาพ หมายถึง การประเมินคุณภาพนํ้า 
มลพิษทางอากาศ คุณค่าทางธรณีวิทยา 2) การประเมินทรัพยากรทางชีวภาพ หมายถึง การประเมิน
ความหลากหลายของสิ่งมีชีวิตทั้งบนบก ในนํ้า และอากาศ 3) การประเมินทรัพยากรคุณค่าการใช้
ประโยชน์ของมนุษย์ หมายถึง การประเมินปัจจัยทางสิ่งแวดล้อมที่เอื้ออำ�นวยต่อการพัฒนาคุณภาพ
ชีวิตของมนุษย์ เช่น การประเมินผลกระทบจากการประกอบอุตสาหกรรม เกษตรกรรม การจัดการนํ้า
เพื่อการอุปโภคบริโภค การจัดการไฟฟ้าและพลังงาน การจัดการคมนาคมขนส่ง และสาธารณูปโภค
สาธารณูปการ และ 4) การประเมินคุณค่าคุณภาพชีวิตของมนุษย์ หมายถึง การประเมินคุณค่าที่มี

22Ibid., p. 84.
23ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม เร่ือง กำ�หนดโครงการ กิจการ หรือการดำ�เนินการ

ซึ่งต้องจัดทำ�รายงานการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อม และหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการจัดทำ�รายงาน
การประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อม ฉบับลงวันที่ 4 มกราคม พ.ศ. 2562.
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ลักษณะเป็นนามธรรมท่ีส่งผลต่อการดำ�รงชีวิตของมนุษย์ เช่น การพัฒนาทางเศรษฐกิจ สังคม การจ้างงาน 
การบริการสาธารณสุข การศึกษา ตลอดจนคุณค่าทางศิลปวัฒนธรรม โบราณสถาน โบราณวัตถุ เป็นต้น

2.2.6	 กระบวนการมีส่วนร่วมของชุมชนเป็นปัจจัยสำ�คัญของการประเมินส่ิงแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์

การมีส่วนร่วมของชุมชนหรือผู้มีส่วนได้ส่วนเสีย (Public Participation) เป็นปัจจัย 
สำ�คัญของการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ เน่ืองจากการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ 
เป็นการประเมินนโยบาย แผน และแผนงาน ก่อนมีการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมระดับโครงการ 
ในการน้ี ผู้เขียนเห็นว่า การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เป็นการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อม 
ก่อนโครงการที่มีความสัมพันธ์กับการจัดทำ�นโยบายและแผน ซึ่งนโยบายและแผนส่วนใหญ่นั้นริเริ่ม 
โดยหน่วยงานราชการส่วนกลาง ในขณะที่การดำ�เนินการต้องมีการจัดทำ�แผนงาน ซึ่งอยู่ในระดับล่าง 
ของการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์อาจอยู่ในอำ�นาจหน้าที่ของหน่วยงานราชการส่วนกลาง 
หน่วยงานราชการส่วนภูมิภาค หรือหน่วยงานราชการส่วนท้องถ่ินในการจัดทำ�แผนงานไปปฏิบัติให้เป็น 
รูปธรรม กระบวนการมีส่วนร่วมของผู้มีส่วนได้ส่วนเสียจัดเป็นองค์ประกอบที่สำ�คัญที่สะท้อนให้เห็น 
ความต้องการที่แท้จริงของประชาชนในพื้นที่และความรับผิดชอบต่อผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจาก 
การพัฒนา24 ท้ังน้ี แนวทางการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ท่ีดีต้องให้ความสำ�คัญต่อการมีส่วนร่วม 
ของประชาชนต้ังแต่การริเร่ิมจัดทำ�แผนยุทธศาสตร์ต่อเน่ืองจนถึงข้ันตอนส้ินสุดการพัฒนา25 

			   เมื่อมีการศึกษาความหมายและแนวความคิดสำ�หรับการประเมินสิ่งแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์แล้วในหัวข้อต่อมาจะเป็นการศึกษาหลักการจัดทำ�การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ ระบบกฎหมาย ตลอดจนองค์กรหรือสถาบันท่ีรับผิดชอบในการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ของประเทศออสเตรเลียโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อนำ�เสนอประโยชน์ ข้อจำ�กัดในการจัดทำ� 
การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศออสเตรเลียก่อนนำ�มาเปรียบเทียบกับหลักการ
ประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศไทยในปัจจุบันต่อไป

3. หลักการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศออสเตรเลีย

	 การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ คือ กระบวนการท่ีมีความมุ่งหมายเพ่ือช่วยสนับสนุน
การตัดสินใจในการกำ�หนดนโยบาย แผน หรือแผนงาน โดยมีการให้ความสำ�คัญกับประเด็นทาง 

24โรจนัจฉริย์ ด่านสวัสด์ิ, ความรู้พ้ืนฐานเก่ียวกับการวางแผนจัดการทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม
อย่างผสมผสานแบบยึดพื้นที่ (สงขลา: สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์, 2540), หน้า 15.

25เรื่องเดียวกัน, หน้า17.
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ส่ิงแวดล้อมและประเด็นท่ีเก่ียวกับการพัฒนาอย่างย่ังยืนในประเด็นต่าง ๆ ในการตัดสินใจและการกำ�หนด 
นโยบายดังกล่าว  ทั้งนี้  จะมีการดำ�เนินการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ในช่วงการวางแผน 
โครงการตอนต้น (earlier in the project planning phase) และจะเน้นที่กระบวนการระดับ 
ยุทธศาสตร์ ซ่ึงได้แก่ นโยบาย แผน และแผนงาน ลักษณะดังกล่าวจึงมีความแตกต่างจากการประเมิน 
สิ่งแวดล้อมในระดับโครงการ เช่น การประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อม (EIA)26

	 3.1	การนำ�หลักการการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เข้ามาใช้ในประเทศ
ออสเตรเลีย

		  สำ�หรับในประเทศออสเตรเลีย เป็นท่ีทราบกันดีว่าการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ 
หรือการประเมินระดับยุทธศาสตร์ (Strategic Assessment) นั้น เป็นกระบวนการที่ใช้ในการประเมิน
ผลกระทบสิ่งแวดล้อมในระดับนโยบาย แผน และแผนงาน ทั้งนี้ กระบวนการดังกล่าวจะทำ�ให้มีการ
พิจารณาผลกระทบสิ่งแวดล้อมจากการดำ�เนินการยุทธศาสตร์ต่าง ๆ ที่นอกเหนือไปจากการประเมิน
ผลกระทบสิ่งแวดล้อมในระดับโครงการ โดยการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์จะพิจารณาถึง
ผลกระทบสะสม  (cumulative  effects)  ท่ีอาจส่งผลต่อส่ิงแวดล้อมด้วย รวมท้ังการประเมินส่ิงแวดล้อม 
ระดับยุทธศาสตร์ยังจะช่วยลดความซํ้าซ้อนและเสริมสร้างธรรมาภิบาลในการดำ�เนินโครงการ27

		  สำ�หรับความเป็นมาของการร่างกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการประเมินสิ่งแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ในประเทศออสเตรเลียนั้น เริ่มตั้งแต่ปี ค.ศ. 1999 ได้มีการพิจารณาประสบการณ์
การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์จากต่างประเทศเพ่ือนำ�มาแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อม (ผลกระทบของข้อเสนอ) ค.ศ. 1974 (Environment Protection (Impact of 
Proposals) Act 1974 (Cth)) หลังจากนั้นก็มีการร่างพระราชบัญญัติการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการ

26อนึ่ง แนวคิดเรื่องการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์และการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมได้
ถูกบัญญัติไว้ในรัฐบัญญัตินโยบายสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ (The National Environmental Policy Act (NEPA)) ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ. 1960 อย่างไรก็ตาม การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เพิ่งถูกนำ�มาใช ้
อย่างเป็นรูปธรรมมากขึ้นในช่วง ค.ศ. 1990 เนื่องจากมีความต้องการที่จะแก้ไขความด้อยประสิทธิภาพของการ 
ประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมและการประเมินระดับโครงการอ่ืน ๆ  และ Mitchell Ross and Zsuzsa Banhalmi-Zakar, 
Just how ‘strategic’ are Strategic Environmental Assessments? An assessment of the strategic 
nature of Australian Strategic Assessments under the EPBC Act (1999) [Online], available 
URL: https://conferences.iaia.org/2019/uploads/edited-presentations/Final%20Paper%20Ross%20
385.pdf, 2021 (July, 22).

27Monica Fundingsland Tetlow and Marie Hanusch, “Strategic Environmental Assessment:The 
State of the Art,”Journal of Impact Assessment and Project Appraisal 30, 2 (January 2012): 15.
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อนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ  ค.ศ. 1999  (Environment Protection and Biodiversity  
Conservation Act 1999 หรือตัวย่อ EPBC Act) ซึ่งในพระราชบัญญัตินี้มีการตราบทบัญญัติเกี่ยวกับ 
การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ไว้อย่างชัดเจนและเป็นคร้ังแรกสำ�หรับประเทศออสเตรเลีย28 

			   ในช่วงระหว่าง 10 ปีแรกของการบังคับใช้หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประเมินสิ่งแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ จะเห็นได้ว่าการย่ืนคำ�ขออนุญาตดำ�เนินการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์น้ัน 
โดยส่วนมากจะมาจากกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการประมง ทั้งนี้ เนื่องจากมีบทบัญญัติที่ชัดเจนกำ�หนด 
ให้กิจกรรมประเภทนี้ต้องมีการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์  อย่างไรก็ตาม แม้การดำ�เนินการ 
ในช่วงต้นจะประสบความสำ�เร็จเป็นอย่างมากแต่ก็มีข้อวิพากษ์วิจารณ์เกี่ยวกับการนำ�บทบัญญัติ
กฎหมายดังกล่าวไปบังคับใช้ ด้วยเหตุดังกล่าวส่งผลให้ในปี ค.ศ. 2006 มีการผลักดันให้เกิดการปฏิรูป 
กฎหมายดังกล่าว โดยให้มีแก้ไขเพิ่มเติมหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ว่า 
ให้มีการย่ืนข้อเสนอระดับยุทธศาสตร์ (strategic proposals) ต่อกระทรวงส่ิงแวดล้อมในระดับสหพันธรัฐ 
เพ่ือท่ีจะได้ดำ�เนินการประเมินส่ิงแวดล้อมในระดับยุทธศาสตร์สำ�หรับการวางแผนการดำ�เนินโครงการ 
ในลักษณะต่าง ๆ เพิ่มมากขึ้นจากบทบัญญัติดังกล่าวส่งผลทำ�ให้เกิดการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับ 
ยุทธศาสตร์ในแผนโครงการแหล่งกักเก็บก๊าซธรรมชาติเหลว (LNG) ท่ีต้ังอยู่บริเวณ JamesPrice Point 
ทั้งนี้เพื่อประมวลผลทางด้านทรัพยากรจากแอ่งตะกอน Browse Basin ในมลรัฐออสเตรเลียตะวันตก 
(Western Australia)29

			   ต่อมา ในปี ค.ศ. 2009 ได้มีการเผยแพร่รายงานการทบทวนอิสระเก่ียวกับพระราชบัญญัติ 
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ. 1999 (พระราชบัญญัต ิ
EPBC) ซ่ึงเป็นรายงานท่ีเกิดข้ึนตามคำ�แนะนำ�ของวุฒิสภา ในรายงานการทบทวนอิสระฉบับน้ีเสนอแนะ 
ให้การเพ่ิมเติมแนวทางระดับยุทธศาสตร์ (strategic approach) ในการจัดการส่ิงแวดล้อม และให้มีการ
ปรับโครงสร้างของพระราชบัญญัติฉบับข้างต้น โดยมีการเพิ่มเติมในบทบัญญัติเกี่ยวกับแนวทางระดับ
ยุทธศาสตร์และภูมิทัศน์สำ�หรับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเป็นการเฉพาะ ซึ่งจะรวมไปถึงแนวทางในการ
จัดทำ�การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ (ปัจจุบัน คือ หมวดที่ 10 แห่งพระราชบัญญัติ EPBC)30 

28Simon Marsden,“A Critique of Australian Environmental Law Reform for Strategic  
Environmental Assessment,” University of Tasmania Law Review 15, 2 (August 2013): 276-277. 

29Ibid., p. 277.
30Ibid., p. 278.
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			   และเพ่ิมเติมบทบัญญัติเก่ียวกับการวางแผนความหลากหลายทางชีวภาพเชิงภูมิภาค 
(bioregional planning) (ปัจจุบัน คือ หมวดที่ 12 แห่งพระราชบัญญัติ EPBC) รวมทั้งเพิ่มเติม 
บทบัญญัติเก่ียวกับข้อตกลงในการคุ้มครองความหลากหลายทางชีวภาพ (conservation agreements) 
(ปัจจุบัน คือ หมวดที่ 12 แห่งพระราชบัญญัติ EPBC)31

		  3.2	กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ในประเทศ
ออสเตรเลีย
			   การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ หรือที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ EPBC 
ด้วยคำ�ว่า “การประเมินระดับยุทธศาสตร์” ได้รับการบัญญัติไว้ในหมวดที่ 10 แห่งพระราชบัญญัต ิ
EPBC (มาตรา 146 - มาตรา 154) บทบัญญัติในหมวดนี้ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ที่จะตรวจสอบและอนุมัต ิ
ชุดข้อเสนอหรือการพัฒนาหลายโครงการที่มีความเกี่ยวข้องกันในระดับและระยะเวลาที่มีขนาดใหญ ่
มากข้ึน แม้นักพัฒนาโครงการไม่ทราบว่าโครงการท่ีตนดำ�เนินงานน้ันจะต้องได้รับการประเมินส่ิงแวดล้อม 
ระดับยุทธศาสตร์ก็ตาม32

			   การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์สามารถแบ่งกระบวนการออกได้ เป็น 2 
ข้ันตอนใหญ่ กล่าวคือ ข้ันตอนแรก การประเมินผลและการรับรองนโยบาย แผน หรือแผนงาน (ในข้ันตอน 
จะเรียกว่า โครงการ)ข้ันตอนท่ีสอง การอนุมัติข้อเสนอการพัฒนา (หรือประเภทของข้อเสนอการพัฒนา) 
ท่ีเก่ียวข้องกับโครงการ ข้ันตอนน้ีเป็นข้ันตอนท่ีสองท่ีอาจช่วยให้การดำ�เนินการพัฒนาโครงการขนาดใหญ่  
(ซึ่งอาจประกอบไปด้วยหลายโครงการย่อย) สามารถดำ�เนินต่อไปในพื้นที่บริเวณกว้างโดยไม่ต้องมี 
การประเมินสิ่งแวดล้อมในระดับโครงการ (ย่อย) อีก

	 สำ�หรับขั้นตอนการดำ�เนินการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ มีการบัญญัติ 
บทท่ัวไปไว้ในมาตรา 146 แห่งพระราชบัญญัติ EPBC ซึ่งอาจกล่าวโดยสรุปได้ดังนี้33

31อนึ่ง มีนักวิชาการบางส่วนเห็นว่า “การวางแผนความหลากทางชีวภาพเชิงภูมิภาค” มีความแตกต่างจาก 
“การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์” เนื่องจากการวางแผนความหลากทางชีวภาพเชิงภูมิภาคเป็นแนวทาง
ในการจัดการสิ่งแวดล้อมที่มุ่งเน้นระบบนิเวศมากกว่าเขตพื้นที่ที่ใช้ในการกำ�หนดกรอบการวางแผนระดับภูมิภาค
โดยทั่วไป แต่การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ จะประเมินผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมในเชิงลบ หรือผลกระทบ 
ท่ีอาจเกิดข้ึนได้แม้ไม่เจตนาจะทำ�ให้เกิดข้ึนจากการดำ�เนินงานตามแผนเหล่าน้ัน การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
โดยทั่วไปจะดำ�เนินการในช่วงการเตรียมการดำ�เนินโครงการ.

32Department of Agriculture, Water and the Environment, A guide to undertaking strategic 
assessments [Online], available URL: https://www.environment.gov.au/epbc/publications/guide-under-
taking-strategic-assessments, 2021 (May, 3).

33Simon Marsden, op. cit., pp. 279-281.
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	 1)	หลักเกณฑ์ของการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ในพระราชบัญญัติ EPBC น้ัน 
โดยส่วนใหญ่ขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของผู้มีอำ�นาจอนุมัติ โดยถ้าข้อเสนอการพัฒนาระดับยุทธศาสตร์ใด 
มีแนวโน้มท่ีจะมีผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมอย่างมีนัยสำ�คัญในประเด็นท่ีมีความสำ�คัญด้านส่ิงแวดล้อมระดับชาติ 
เช่น พื้นที่มรดกโลกที่มีการจดทะเบียน  จะมีการจัดทำ�ข้อตกลงระหว่างผู้ยื่นข้อเสนอ  (ซึ่งอาจจะเป็น
รัฐบาลแห่งมลรัฐ หรือผู้มีส่วนได้ส่วนเสียอื่น ๆ )   กับรัฐบาลออสเตรเลีย  (รัฐบาลระดับสหพันธรัฐ)  ว่าจะ 
มีการการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ ท้ังน้ี ให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติ EPBC34 

การดำ�เนินการดังกล่าวอาจจะช่วยให้สามารถยกเว้นขั้นตอนการอนุมัติโครงการในระดับโครงการได้ 
แต่หากไม่สามารถบรรลุข้อตกลงได้ ผู้ยื่นข้อเสนอจะต้องมีการยื่นข้อเสนอแต่ละโครงการที่อาจมีผล 
กระทบต่อสิ่งแวดล้อมเพื่อทำ�การประเมินผลกระทบอีกครั้ง

	 2)	หากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการเกษตร น้ํา และส่ิงแวดล้อม และผู้ย่ืนข้อเสนอการ
พัฒนาสามารถบรรลุข้อตกลงที่จะดำ�เนินการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ได้ ก็จะ
มีการร่างข้อกำ�หนดในการดำ�เนินการจัดทำ�รายงานการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ (Terms 
of Reference (ToR)) ขึ้นมา และให้ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงข้างต้น ร่างข้อกำ�หนดในการ 
ดำ�เนินการ ฯ ดังกล่าว จะรับฟังความคิดเห็นของสาธารณชน (Public Comment) ด้วย หลังจากนั้น  
จะต้องมีการนำ�ความคิดเห็นของสาธารณชนเข้ามาปรับปรุงแก้ไขร่างข้อกำ�หนดในการดำ�เนินการ ฯ 
ก่อนที่จะนำ�ข้อกำ�หนดในการดำ�เนินการ ฯ ฉบับสมบูรณ์เสนอต่อ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการเกษตร 
นํ้า และสิ่งแวดล้อมแห่งออสเตรเลีย ต่อมาก็จะต้องมีการจัดทำ�ร่างรายงานการประเมินสิ่งแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ขึ้น  ทั้งนี้ เพื่อให้เป็นไปตามข้อกำ�หนดการดำ�เนินการฯ ซึ่งร่างรายงานนี้จะต้องมีการ 
เปิดเผยต่อสาธารณชนเพื่อรับฟังความคิดเห็นภายใน 28 วัน ต่อมาจะต้องมีการนำ�ความคิดเห็น 
ที่ถูกรับฟังได้เข้ามาแก้ไขปรับปรุงร่างรายงานการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ก่อนที่จะ
เสนอรายงานสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ฉบับสมบูรณ์ต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการเกษตร  
นํ้า และสิ่งแวดล้อมต่อไป รัฐมนตรี ฯ จะเป็นผู้ทำ�คำ�แนะนำ� (Recommendations) ที่เกี่ยวข้องกับ
โครงการหรือแผนการดำ�เนินโครงการนั้น ในท้ายที่สุด หากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการเกษตร นํ้า 
และสิ่งแวดล้อมเห็นว่าแผนดังกล่าวสามารถจัดการกับผลกระทบทางสิ่งแวดล้อมได้อย่างเหมาะสม 
หรือเห็นว่ามีการปรับเปลี่ยนแผนตามคำ�แนะนำ�ของรัฐมนตรีแล้ว หรือได้ดำ�เนินการตามหลักเกณฑ์
ในการรับรองแผน (Endorsement Criteria) ตามที่กำ�หนดแล้ว รัฐมนตรี ฯ ก็จะรับรองแผนการ
ดำ�เนินโครงการ35

34Environment Protection and Biodiversity Conservation Act 1999, part 10, division 1.
35Environment Protection and Biodiversity Conservation Act 1999, Section 146(1) – 146(2).
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	 3)	หลักเกณฑ์ในการรับรองแผนนั้นถือเป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงในแต่ละฉบับและได้
รับการออกแบบขึ้นเพื่อเป็นหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนสำ�หรับในการตัดสินใจของรัฐมนตรี ทั้งนี้ จะได้ช่วย 
ลดความท้าทายที่อาจเกิดขึ้นได้ หลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นการเน้นยํ้าให้เห็นว่าพระราชบัญญัติ EPBC 
อนุญาตให้รัฐมนตรีสามารถอนุมัติข้อเสนอการพัฒนา (หรือประเภทของข้อเสนอการพัฒนา) หากข้อ
เสนอนั้นเป็นไปตามนโยบาย แผน หรือแผนงานที่ได้รับการรับรองแล้ว กรณีดังกล่าวทำ�ให้ผลกระทบ
ของข้อเสนอที่ได้รับการรับรองแล้วไม่ต้องได้รับการรับรองจากรัฐมนตรีอีก อย่างไรก็ตาม รัฐมนตรี
จะต้องใช้ดุลพินิจในการรับรองนโยบาย แผน หรือแผนงาน พิจารณาประเด็นที่มีความสำ�คัญต่อ 
สิ่งแวดล้อมในระดับชาติ ประเด็นด้านเศรษฐกิจ และประเด็นทางสังคม รวมทั้งยังต้องคำ�นึงถึงหลัก
การพัฒนาอย่างยั่งยืนด้วย

	 3.3	องค์กรท่ีเก่ียวข้องกับการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ในประเทศออสเตรเลีย
		  สำ�หรับในส่วนน้ี จะขอนำ�เสนอเฉพาะองค์กรในระดับสหพันธรัฐเท่าน้ัน ในปัจจุบันองค์กร 
ในระดับสหพันธรัฐท่ีมีอำ�นาจหน้าท่ีเก่ียวกับการประเมินผลส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ คือ กระทรวง 
การเกษตร นํ้า และสิ่งแวดล้อม (Department of Agriculture, Water and the Environment) 
โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงดังกล่าวจะเป็นผู้ตัดสินใจอนุมัติเกี่ยวกับการประเมินระดับยุทธศาสตร์  
ท้ังน้ี คำ�ขอหรือการพัฒนาใด ๆ ท่ีมีผลกระทบอย่างมีนัยสำ�คัญต่อประเด็นท่ีมีความสำ�คัญด้านส่ิงแวดล้อม 
ระดับชาติ (matters of national environmental significance (MNES)) 7 ประการตามที ่
บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ EPBC ประกอบด้วยแหล่งมรดกโลกและมรดกแห่งชาติ พื้นที่ชุ่มนํ้า 
ชนิดพันธ์ุท่ีถูกคุกคามและชุมชนทางนิเวศวิทยา ชนิดพันธ์ุย้ายถ่ิน การกระทำ�ทางนิวเคลียร์ ส่ิงแวดล้อม 
ทางทะเล อุทยานทางทะเล Great Barrier Reef นั้น จะต้องได้รับการอนุมัติจากรัฐมนตรีว่าการ 
กระทรวงการเกษตร นํ้า และสิ่งแวดล้อมทั้งสิ้น36

 

กระทรวงเกษตร นํ้า 
และสิ่งแวดล้อม จัดให้มี
ข้อแนะนำ�ในการพัฒนา
นโยบาย แผน และ
แผนงาน เพื่อให้มั่นใจว่า 
ผลกระทบอย่างมีนัยยะ
สำ�คัญระดับประเทศ
ถูกหลีกเลี่ยงหรือลดลง

36Department of Agriculture, Water and the Environment, A guide to undertaking  
strategic assessments [Online], 3 May 2020. Source: https://www.environment.gov.au/epbc/ 
publications/guide-undertaking-strategic-assessments.
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	 3)	หลักเกณฑ์ในการรับรองแผนนั้นถือเป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงในแต่ละฉบับและได้
รับการออกแบบขึ้นเพื่อเป็นหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนสำ�หรับในการตัดสินใจของรัฐมนตรี ทั้งนี้ จะได้ช่วย 
ลดความท้าทายที่อาจเกิดขึ้นได้ หลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นการเน้นยํ้าให้เห็นว่าพระราชบัญญัติ EPBC 
อนุญาตให้รัฐมนตรีสามารถอนุมัติข้อเสนอการพัฒนา (หรือประเภทของข้อเสนอการพัฒนา) หากข้อ
เสนอนั้นเป็นไปตามนโยบาย แผน หรือแผนงานที่ได้รับการรับรองแล้ว กรณีดังกล่าวทำ�ให้ผลกระทบ
ของข้อเสนอที่ได้รับการรับรองแล้วไม่ต้องได้รับการรับรองจากรัฐมนตรีอีก อย่างไรก็ตาม รัฐมนตรี
จะต้องใช้ดุลพินิจในการรับรองนโยบาย แผน หรือแผนงาน พิจารณาประเด็นที่มีความสำ�คัญต่อ 
สิ่งแวดล้อมในระดับชาติ ประเด็นด้านเศรษฐกิจ และประเด็นทางสังคม รวมทั้งยังต้องคำ�นึงถึงหลัก
การพัฒนาอย่างยั่งยืนด้วย

	 3.3	องค์กรท่ีเก่ียวข้องกับการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ในประเทศออสเตรเลีย
		  สำ�หรับในส่วนน้ี จะขอนำ�เสนอเฉพาะองค์กรในระดับสหพันธรัฐเท่าน้ัน ในปัจจุบันองค์กร 
ในระดับสหพันธรัฐท่ีมีอำ�นาจหน้าท่ีเก่ียวกับการประเมินผลส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ คือ กระทรวง 
การเกษตร นํ้า และสิ่งแวดล้อม (Department of Agriculture, Water and the Environment) 
โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงดังกล่าวจะเป็นผู้ตัดสินใจอนุมัติเกี่ยวกับการประเมินระดับยุทธศาสตร์  
ท้ังน้ี คำ�ขอหรือการพัฒนาใด ๆ ท่ีมีผลกระทบอย่างมีนัยสำ�คัญต่อประเด็นท่ีมีความสำ�คัญด้านส่ิงแวดล้อม 
ระดับชาติ (matters of national environmental significance (MNES)) 7 ประการตามที ่
บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ EPBC ประกอบด้วยแหล่งมรดกโลกและมรดกแห่งชาติ พื้นที่ชุ่มนํ้า 
ชนิดพันธ์ุท่ีถูกคุกคามและชุมชนทางนิเวศวิทยา ชนิดพันธ์ุย้ายถ่ิน การกระทำ�ทางนิวเคลียร์ ส่ิงแวดล้อม 
ทางทะเล อุทยานทางทะเล Great Barrier Reef นั้น จะต้องได้รับการอนุมัติจากรัฐมนตรีว่าการ 
กระทรวงการเกษตร นํ้า และสิ่งแวดล้อมทั้งสิ้น36

 

กระทรวงเกษตร นํ้า 
และสิ่งแวดล้อม จัดให้มี
ข้อแนะนำ�ในการพัฒนา
นโยบาย แผน และ
แผนงาน เพื่อให้มั่นใจว่า 
ผลกระทบอย่างมีนัยยะ
สำ�คัญระดับประเทศ
ถูกหลีกเลี่ยงหรือลดลง

แผนภาพท่ี 1 การดำ�เนินการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ภายใต้พระราชบัญญัติการคุ้มครอง 
สิ่งแวดล้อมและการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ. 1999 ประเทศออสเตรเลีย37

รัฐมนตรีอาจอนุมัติการดำ�เนินการตามนโยบาย แผน 
หรือแผนงานตามความเหมาะสม การอนุมัติอาจมีเง่ือนไข

37Department of agriculture, water and environment, Strategic Assessment [Online], available 
URL: https://www.environment.gov.au/system/files/resources/0896f6de-4473-4c0e-bb2a-1ceeae 
34867c/files/strategic-assessment-guide_1.pdf, 2021 (May, 3).

รัฐมนตรีอาจรับรองนโยบาย แผน หรือแผนงาน
ตามความเหมาะสม

รัฐมนตรีอาจแนะนำ�ให้แก้ไข นโยบาย แผนหรือแผนงาน

ร่างรายงานเปิดให้ประชาชนแสดงความคิดเห็น
สำ�หรับอย่างน้อย 28 วัน

เตรียมร่างรายงาน

เงื่อนไขการอ้างอิง (ToR) เตรียมไว้แล้วเพื่อรายงาน
ผลกระทบที่เกี่ยวข้องกับข้อตกลงดังกล่าว

รัฐมนตรีทำ�ความตกลงกับบุคคลอื่นเพื่อดำ�เนินการ
เชิงกลยุทธ์การประเมินผลกระทบของการกระทำ� 

ภายใต้นโยบาย แผนหรือแผนงาน
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จะเห็นว่าหลักการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศออสเตรเลียมีการ
กำ�หนดแนวทางจัดทำ�การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ไว้อย่างชัดเจนในพระราชบัญญัติ 
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ. 1999 (EPBC Act) โดย 
ประกอบไปด้วยขั้นตอนต่าง ๆ  ในการดำ�เนินการ ตลอดจนองค์กรที่รับผิดชอบในการจัดทำ�นโยบาย 
แผน และแผนงาน องค์กรที่พิจารณา เสนอแนะให้ปรับปรุงแก้ไขก่อนที่จะอนุญาตให้มีการนำ�นโยบาย 
แผน และแผนงานไปใช้ปฏิบัติอย่างชัดเจน

4. หลักการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศไทย

เพื่อให้การศึกษาแนวทางการจัดทำ�การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์มีความชัดเจน
มากย่ิงข้ึน ในหัวข้อน้ี ผู้เขียนจะนำ�เสนอกรอบแนวทางการพัฒนาการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
โดยสามารถแบ่งการพิจารณาออกเป็น 2 หัวข้อ ได้แก่ กรอบการพิจารณาการประเมินสิ่งแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ในเชิงสถาบันหรือหน่วยงาน และกรอบการพิจารณาการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ในเชิงกฎหมาย

4.1 กรอบการพิจารณาการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ในเชิงสถาบันหรือหน่วยงาน
ของประเทศไทย

การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศไทยได้รับการรับรองไว้อย่างเป็น
ทางการครั้งแรกในแผนพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2550-2554) ต่อมา 
คณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติได้แต่งตั้งให้มีคณะอนุกรรมการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ข้ึน (ช่ือเดิมคณะอนุกรรมการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมเชิงพ้ืนท่ี)38 เม่ือวันท่ี 24 พฤษภาคม 
พ.ศ. 2548 โดยได้มีการประชุมคณะอนุกรรมการหลายคร้ัง และมีการจัดทำ�คู่มือการประเมินส่ิงแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์39 ทั้งนี้ มีหน่วยงานที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ 
ได้แก่ สำ�นักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม40 และสำ�นักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจ

38สำ�นักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม, การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ 
(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, 2552), หน้า 40.

39เรื่องเดียวกัน, หน้า 42.
40เรื่องเดียวกัน, หน้า 43.
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และสังคมแห่งชาติ41  อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบัน จะเห็นได้ว่ากระบวนการการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ยังอยู่ในขั้นตอนการพัฒนา โดยยังไม่มีพระราชบัญญัติฉบับใดกำ�หนดให้หน่วยงานของรัฐ 
ที่มีอำ�นาจหน้าที่ในการจัดทำ�นโยบาย แผน และแผนงาน จะต้องมีการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ด้วย จึงทำ�ให้การดำ�เนินการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เป็นการพิจารณาโดยใช้
ดุลพินิจของฝ่ายบริหารเป็นหลัก

ต่อมา ในพุทธศักราช 2558 ถึง 2560 ข้อเสนอการปฏิรูประบบการประเมินสิ่งแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ได้ถูกบรรจุในวาระการประชุมของสภาปฏิรูปแห่งชาติและสภาขับเคลื่อนการปฏิรูป
ประเทศ โดยในพุทธศักราช 2560 คณะกรรมการเพื่อการพัฒนาที่ยั่งยืนได้แต่งตั้งคณะอนุกรรมการ
การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ให้มีหน้าที่จัดทำ�ร่างข้อเสนอการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ แนวทางการจัดทำ�แผนยุทธศาสตร์ และระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการประเมิน
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์42 จนกระทั่งพุทธศักราช 2561 ได้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติส่งเสริมและ 
รักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 โดยบัญญัติเร่ืองการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
ให้มีความเชื่อมโยงกับการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมไว้ในมาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริม
และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 256143

จนถึงปัจจุบันสำ�นักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติได้จัดทำ�โครงการ 
ขับเคล่ือนการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์และอยู่ระหว่างการนำ�เสนอร่างระเบียบสำ�นักนายก
รัฐมนตรีว่าด้วยการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ ท้ังน้ี เพ่ือให้หน่วยงานภาครัฐมีการนำ�แนวทาง
การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ ฉบับคณะกรรมการเพ่ือการพัฒนาท่ีย่ังยืนไปใช้ในการศึกษา 
และจัดทำ�แผนยุทธศาสตร์ต่อไป44

41สำ�นักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, แนวทางการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร,์  
(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, 2563), หน้า 1.

42พรรณิภา สืบสิงห์, ภาพรวมการขับเคลื่อนการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ การประเมิน
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ความสำ�คัญและประโยชน์ต่อการจัดทำ�และการพิจารณารายงานการประเมิน 
ผลกระทบสิ่งแวดล้อม, (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักนโยบายและแผนคุณภาพสิ่งแวดล้อม, 2562), หน้า 4.

43เรื่องเดียวกัน, หน้า 4.
44เรื่องเดียวกัน, หน้า 4.
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4.2	กรอบการพิจารณาการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ในเชิงกฎหมายของประเทศไทย
	 จากการพิจารณาพบว่า ในปัจจุบันการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ในประเทศไทย 

ยังไม่มีสภาพบังคับทางกฎหมาย เนื่องจากยังไม่มีการตรากฎหมายหรือกฎเกณฑ์ทางกฎหมายใด 
เพื่อวางหลักเกณฑ์รองรับการทำ�แผนยุทธศาสตร์ไว้อย่างชัดเจน แม้ว่าสำ�นักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจ
และสังคมแห่งชาติจะเห็นว่า สำ�นักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม (สผ.) 
กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม ได้พัฒนาปรับปรุงและเสนอแนะให้มีการนำ�การประเมิน
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์มาใช้ ตั้งแต่ปี พ.ศ. 254645 แล้วก็ตาม อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณา
กฎหมายไทยท่ีประกาศใช้ในอดีตโดยละเอียดแล้ว พบว่า ประเทศไทยได้กล่าวถึงการประเมินส่ิงแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์มาต้ังแต่ปี พ.ศ. 2518 ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ. 2518 มาตรา 6 บัญญัติว่า

	 “ให้คณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ มีอำ�นาจเรียกให้ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ และ
บุคคลอื่น ส่งเอกสารการสำ�รวจผลกระทบกระเทือนต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อม และเอกสารหรือข้อมูล
ที่เกี่ยวข้องของโครงการ และแผนงานมาพิจารณา ในการนี้อาจเรียกบุคคลที่เกี่ยวข้องมาชี้แจงด้วย 
หากเห็นว่าโครงการและแผนงานใดอาจจะทำ�ให้เกิดผลเสียหายร้ายแรงต่อคุณภาพส่ิงแวดล้อม ให้เสนอ
มาตรการแก้ไขต่อคณะรัฐมนตรีต่อไป”46

จะเห็นได้ว่า นอกจากบทบัญญัติในมาตรา 6 ได้กำ�หนดให้คณะกรรมการสิ่งแวดล้อม
แห่งชาติเรียกให้ส่วนราชการรัฐวิสาหกิจ และบุคคลอื่นส่งเอกสารในการสำ�รวจผลกระทบสิ่งแวดล้อม 
เอกสารหรือข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับโครงการ ซึ่งเป็นการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมในระดับโครงการ
แล้วยังมีการกำ�หนดให้หน่วยงานหรือบุคคลข้างต้นส่งเอกสารหรือข้อมูลท่ีเก่ียวข้องกับแผนงานอีกด้วย
ซึ่งกรณีดังกล่าวเข้าลักษณะของการจัดทำ�การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ กล่าวคือ มีการ
ประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมตั้งแต่ในระดับแผนงาน47 อย่างไรก็ตาม เมื่อพระราชบัญญัติส่งเสริม
และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2518 ถูกแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2521 มีข้อสังเกตว่า พระราชบัญญัตสิ่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2521 ดังกล่าว ได้นำ�ข้อความในบทบัญญัติที่กล่าว
ถึงการสำ�รวจผลกระทบกระเทือนต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมในระดับแผนงานออก ซึ่งสามารถพิจารณา
ได้จากบทบัญญัติในมาตรา 17 และมาตรา 18 ดังนี้

45สำ�นักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, เรื่องเดิม, หน้า 4.
46พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2518, มาตรา 6.
47สุชานัน หรรษอุดม, “ควรมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ใน

ประเทศไทยหรือไม่?,” วารสารนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 50, 2 (เมษายน 2564): 169.
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มาตรา 17 บัญญัติว่า “ให้นายกรัฐมนตรีโดยคำ�แนะนำ�ของคณะกรรมการสิ่งแวดล้อม
แห่งชาติมีอำ�นาจประกาศในราชกิจจานุเบกษากำ�หนด (1) ประเภทและขนาดของโครงการหรือกิจการ 
ของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชนที่ต้องมีรายงานเกี่ยวกับการศึกษาและมาตรการป้องกันและ
แก้ไขผลกระทบกระเทือนต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมตั้งแต่ในระยะเตรียมงาน และต้องเสนอรายงานนั้น
ต่อสำ�นักงานคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบก่อนที่จะดำ�เนินการ48

มาตรา 18 บัญญัติว่า “ในกรณีที่มีประกาศตามมาตรา 17(1) ให้เจ้าหน้าที่ซึ่งมีอำ�นาจ
หน้าที่ตามกฎหมายในการพิจารณาสั่งอนุญาต ออกใบอนุญาต หรือขอต่ออายุใบอนุญาตให้บุคคล
ดำ�เนินการตามโครงการหรือกิจการใด ๆ  เสนอรายงานเกี่ยวกับการศึกษาและมาตรการป้องกันและ
แก้ไขผลกระทบกระเทือนต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมตั้งแต่ในระยะเตรียมงานของบุคคลซึ่งขออนุญาต 
ขอให้ออกใบอนุญาต หรือขอต่ออายุใบอนุญาตต่อสำ�นักงานคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติเพื่อ
พิจารณาให้ความเห็นชอบก่อนที่จะดำ�เนินการ.......”49

จากบทบัญญัติดังกล่าว จะเห็นได้ว่า แม้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม
แห่งชาติ พ.ศ. 2518 บัญญัติให้ต้องมีการประเมินสิ่งแวดล้อมในระดับแผนงาน แต่พระราชบัญญัต ิ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2521 ที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัตินั้นมิได้ม ี
การบัญญัติให้นายกรัฐมนตรีโดยคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติออกประกาศกำ�หนดแผนงาน 
ท่ีต้องมีการศึกษาผลกระทบส่ิงแวดล้อม แต่บัญญัติให้ออกประกาศเฉพาะประเภทและขนาดของโครงการ
หรือกิจการท่ีต้องประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมน้ัน ดังน้ัน จึงทำ�ให้บทบัญญัติเก่ียวกับการประเมินส่ิงแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ในพระราชบัญญัติฉบับปี พ.ศ. 2518 มิได้นำ�มาใช้และอาจกล่าวได้ว่า การประเมิน
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ไม่มีผลบังคับใช้ไปโดยปริยาย50

ต่อมา ใน พ.ศ. 2535 ได้มีการปรับปรุงพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม
แห่งชาติ โดยให้ยกเลิกพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2518 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2521 และพระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2522 โดยได้มีการตราพระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ขึ้น ทั้งนี้ พระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ได้บัญญัติเรื่องการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมไว้ใน 
หมวดที่ 3 การคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ส่วนที่ 4 การทำ�รายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อม  

48พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2521, มาตรา 17.
49พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2521, มาตรา 18.
50สุชานัน  หรรษอุดม, เรื่องเดิม, หน้า 169.
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ซึ่งบทบัญญัติในพระราชบัญญัติดังกล่าว ก็เพียงแต่กล่าวถึงการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมระดับ
โครงการหรือกิจการเท่านั้น51  โดยไม่ได้กล่าวถึงการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์แต่อย่างใด

จากข้างต้นอาจกล่าวได้ว่าประเทศไทยยังไม่มีการบัญญัติกฎหมายเรื่องการประเมิน
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ที่เป็นกระบวนการพัฒนาอย่างชัดเจนและมีสภาพบังคับเช่นเดียวกับ
ประเทศออสเตรเลีย อย่างไรก็ตาม ได้มีการบัญญัติ “การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์” เป็น 
ครั้งแรกภายใต้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 (แก้ไขเพิ่ม 
เติมฉบับที่ 2 พ.ศ. 2561) มาตรา 47 บัญญัติว่า “ในกรณีที่มกีารประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
ตามระเบียบหรือกฎหมายอื่นใดไว้แล้ว การประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมให้คำ�นึงถึงผลการประเมิน
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ดังกล่าวด้วย”

จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้กำ�หนดหลักการหรือแนวทางเกี่ยวกับการดำ�เนิน
การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์อย่างชัดเจน แต่ผู้เขียนเห็นว่าผู้ร่างกฎหมายมีเจตนารมณ ์
ที่ต้องการอธิบายว่า การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์นั้น จะต้องดำ�เนินการในระดับนโยบาย 
แผน และแผนงาน ก่อนท่ีจะต้องมีการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมระดับโครงการต่อไป อย่างไรก็ตาม 
การบัญญัติบทบัญญัติดังกล่าวสร้างความคลุมเครือและไม่มีสภาพบังคับเน่ืองจากไม่มีบทบัญญัติ 
ในส่วนอื่นกล่าวถึงการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ไว้แต่อย่างใด จึงทำ�ให้ไม่สามารถนำ�การ 
ประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ไปปรับใช้ได้เหมือนกับประเทศออสเตรเลีย เพราะฉะนั้นอาจ 
กล่าวได้ว่า กฎหมายของประเทศไทยที่มีอยู่ในปัจจุบันนี้ยังไม่มีความชัดเจนว่า การประเมินสิ่งแวดล้อม 
ระดับยุทธศาสตร์จะดำ�เนินการอย่างเป็นรูปธรรมและมีสภาพบังคับในประเด็นใดได้บ้าง เช่น การกำ�หนด
ให้แผนประเภทใดบ้างท่ีต้องจัดทำ�รายงานการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ หน่วยงานท่ีจัดทำ�
นโยบาย แผน และแผนงาน คือ หน่วยงานใด และหน่วยงานที่พิจารณาเสนอแนะ และปรับปรุงแก้ไข
แผนการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ คือ หน่วยงานใด ตลอดจนหน่วยงานท่ีรับผิดชอบอนุมัติ
แผนการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ คือ หน่วยงานใด การดำ�เนินการพัฒนาระบบกลไกการ
ประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์จึงเป็นเรื่องที่ต้องอาศัยความร่วมมือของหน่วยงานหรือสถาบัน
ที่มีหน้าที่ในการรับผิดชอบในการดำ�เนินการ รวมทั้งต้องมีการสร้างกลไกทางกฎหมายที่เหมาะสม
เพื่อให้สามารถนำ�หลักการดังกล่าวไปใช้บังคับได้อย่างแท้จริง

51พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535, มาตรา 46 วรรคแรก บัญญัติว่า 
“เพ่ือประโยชน์ในการส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมให้รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการส่ิงแดล้อม
แห่งชาติมีอำ�นาจประกาศในราชกิจจานุเบกษากำ�หนดประเภท และขนาดของโครงการหรือกิจการของส่วนราชการ 
รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชนที่มีผลกระทบสิ่งแวดล้อมซึ่งต้องจัดทำ�รายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อม เพื่อเสนอ
ขอความเห็นชอบตามมาตรา 47 มาตรา 48 และมาตรา 49.”
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5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	
	 ประเทศไทยมีการบัญญัติ “การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์” อย่างไม่ชัดเจนและไม่มี
กฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีบัญญัติถึงการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ การดำ�เนินการตามพระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 (แก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 2 พ.ศ. 2561) ดังกล่าว 
ไม่มีกฎหมายอื่นรองรับ จึงไม่สามารถบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวได้  ทั้งนี้ เมื่อเปรียบเทียบกับการประเมิน 
ส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศออสเตรเลีย จะสามารถพิจารณาความแตกต่างได้ตามข้อพิจารณา 
ข้อ (1) – (5) ดังตารางต่อไปนี้

ข้อพิจารณา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศไทย

1. การกำ�หนดให้นโยบาย  แผน 
และแผนงานต้องจัดทำ�การประเมิน        
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์      
(การกลั่นกรองแผนยุทธศาสตร์)

มีการกำ�หนดอย่างชัดเจนโดยกฎหมาย
ว่ามี 7 แผน ที่ต้องจัดทำ�การประเมิน    
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ และ
กำ�หนดให้แผนประเภทอื่น ๆ ที่รัฐมนตร ี
พิจารณาว่าอาจส่งผลกระทบต่อ     
สิ่งแวดล้อมอย่างกว้างขวางที่จะต้องม ี
การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์

เป็นดุลยพินิจของแต่ละหน่วยงาน
ราชการในการจัดทำ�การประเมิน 
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์

2. หน่วยงานผู้จัดทำ�นโยบาย แผน              
และแผนงาน

รัฐบาลกลาง รัฐบาลมลรัฐ ผู้มีส่วนได้
ส่วนเสียอื่น ๆ 

หน่วยงานราชการที่รับผิดชอบใน
แต่ละกระทรวงดำ�เนินการโดยสมัครใจ

3. หน่วยงานที่พิจารณานโยบาย แผน 
และแผนงาน

รัฐมนตรีกระทรวงเกษตร นํ้า และ
สิ่งแวดล้อม

หน่วยงานราชการที่รับผิดชอบใน
แต่ละกระทรวงดำ�เนินการโดยสมัครใจ

4. ขั้นตอนการพิจารณา อนุมัติ 
นโยบาย แผน และแผนงาน

รัฐมนตรีกระทรวงเกษตร นํ้า และ      
สิ่งแวดล้อม

คณะรัฐมนตรี

5. การมีส่วนร่วมของประชาชน ให้ประชาชนแสดงความคิดเห็นอย่าง
น้อย 28 วัน

ไม่มีการกำ�หนดไว้

ตารางที่ 1 การเปรียบเทียบกระบวนการจัดทำ�การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศ
ออสเตรเลียและประเทศไทย
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จากตารางจะเห็นว่า    การจัดทำ�การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศไทย 
ยังไม่มีกรอบนโยบาย แผน และแผนงานที่กำ�หนดไว้อย่างชัดเจนเหมือนกับในประเทศออสเตรเลีย  
จึงทำ�ให้เกิดความคลุมเครือของหน่วยงานที่รับผิดชอบว่าแผนประเภทใดบ้างท่ีจะต้องจัดทำ�การ
ประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ นอกจากนี้ การดำ�เนินการดังกล่าวของประเทศไทยยังขาด 
หน่วยงานหลักท่ีมีหน้าท่ีรับผิดชอบพิจารณา และอนุมัติแผนยุทธศาสตร์ การดำ�เนินการข้ึนอยู่กับดุลยพินิจ
ของหน่วยงานแต่ละหน่วยงานในขณะที่หน่วยงานที่รับผิดชอบในการพิจารณา ให้ข้อเสนอแนะ และ 
อนุมัติรายงานการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศออสเตรเลีย คือ รัฐมนตรี
กระทรวงเกษตร นํ้า และสิ่งแวดล้อมซึ่งเป็นหน่วยงานหลักและมีความเชี่ยวชาญในสาขาสิ่งแวดล้อม 
จึงทำ�ให้การดำ�เนินการจัดทำ�แผนยุทธศาสตร์มีความชัดเจน นอกจากนี้ การจัดทำ�แผนการประเมิน
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ของประเทศออสเตรเลียยังมีการกำ�หนดแนวทางการมีส่วนร่วมของ
ประชาชนไว้อย่างชัดเจนทำ�ให้การพัฒนาได้รับการยอมรับจากประชาชน

จากปัญหาข้างต้นผู้เขียนเห็นสมควรให้มีการพัฒนากระบวนการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ของประเทศไทยเพิ่มเติมโดยกำ�หนดให้มีการแก้ไขบทบัญญัติในมาตรา 47 ว่าด้วย 
การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม 
แห่งชาติ พ.ศ. 2535 (แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2561) ขึ้นใหม่ โดยนำ�หลักการที่ศึกษาในหัวข้อ 
ที่กล่าวมามาบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ ฯ52  ดังนี้

“มาตรา 47 เพ่ือประโยชน์ในการส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมและการพัฒนาท่ีย่ังยืน  
ให้รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะอนุกรรมการการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ 
มีอำ�นาจประกาศกำ�หนดให้การจัดทำ�นโยบาย แผน และแผนงานใด โดยหน่วยงานของภาครัฐ 
ที่อาจมีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมอย่างรุนแรงหรือก่อให้เกิดผลกระทบสะสมต่อทรัพยากรทาง
กายภาพ ทรัพยากรทางชีวภาพ คุณค่าการใช้ประโยชน์ของมนุษย์ และคุณภาพชีวิตของประชาชน 

52ผู้เขียนเห็นต่างในเรื่องรูปแบบของกฎหมายที่หน่วยงานที่รับผิดชอบสำ�หรับการนำ�หลักการ SEA มาใช ้
ในรูปแบบของ (ร่าง) ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ พ.ศ. ....  
ซ่ึงเป็นเพียงมาตรการภายในฝ่ายปกครองเท่าน้ัน ไม่ได้มีสภาพบังคับทางกฎหมาย เน่ืองจากปัญหาสำ�คัญประการหน่ึง 
ของประเทศไทยในการนำ�หลักการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์มาบังคับใช้ คือ มาตรา 47 ที่แก้ไขมามี
ความคลุมเครือและยังไม่มีสภาพบังคับใช้ทางกฎหมายอย่างชัดเจน ประกอบกับการดำ�เนินการจัดทำ� SEA เป็นการ
พิจารณาโดยดุลยพินิจของหน่วยงานภาครัฐที่รับผิดชอบเท่านั้น แตกต่างจาก SEA ของประเทศออสเตรเลียที่มีการ
บังคับใช้ในระดับพระราชบัญญัติ (Act)

นอกจากนี้ พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 (แก้ไขเพิ่มเติม 
ฉบับท่ี 2 พ.ศ. 2561) เป็นกฎหมายแกนหลักด้านการจัดการทางสิ่งแวดล้อมของประเทศไทยเพียงฉบับเดียว ดังนั้น 
แนวทางการบัญญัติหลัก การ SEA จึงสมควรกำ�หนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขไว้ในพระราชบัญญัติ ฯ น้ี มากกว่า 
การไปพิจารณากฎหมายฉบับอื่นซึ่งมีเจตนารมณ์ที่แตกต่างกันออกไป.
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หรือส่วนได้ส่วนเสียอื่นใดของประชาชน ชุมชนหรือสิ่งแวดล้อมในระดับสาขากิจกรรมหรือระดับ
พื้นที่ภูมิภาคที่จะดำ�เนินการพัฒนา ให้หน่วยงานภาครัฐนั้นต้องจัดทำ�รายงานการประเมินสิ่งแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ของนโยบาย แผน และแผนงานตามที่คณะอนุกรรมการการประเมินสิ่งแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์กำ�หนดไว้

หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการจัดทำ�รายงานการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
ตามวรรคหน่ึง ให้เป็นไปตามท่ีรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะอนุกรรมการการประเมินส่ิงแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ประกาศกำ�หนด ท้ังน้ี ในกรณีท่ีมีการประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ตามระเบียบ
หรือตามกฎหมายอ่ืนใดไว้แล้ว การประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมให้คำ�นึงถึงผลการประเมินส่ิงแวดล้อม
ระดับยุทธศาสตร์ดังกล่าวด้วย”53

นอกจากนี้ผู้เขียนเสนอให้มีการออกประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม
เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขว่าด้วยการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ พ.ศ. .... อาศัย
อำ�นาจตามมาตรา 47 ของพระราชบัญญัติดังกล่าว โดยบัญญัติสาระสำ�คัญ ดังนี้54

ประการแรก ให้คณะอนุกรรมการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์มีอำ�นาจกำ�หนด 
ประเภทของนโยบาย แผน และแผนงานท่ีต้องมีการจัดทำ�การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ 
(การกลั่นกรองแผนยุทธศาสตร์)55 คณะอนุกรรมการฯ มีอำ�นาจกำ�หนดหลักเกณฑ์การจัดทำ�รายงาน
การประเมินส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์56 และมีอำ�นาจให้ข้อเสนอแนะแก่หน่วยงานราชการท่ีเก่ียวข้อง

53การแก้ไขพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 (แก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 2 
พ.ศ. 2561) ดังกล่าว เป็นการพิจารณาสาระสำ�คัญ หลักการ แนวความคิด และกฎหมาย เรื่องการประเมิน 
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ที่ได้ศึกษามา มาบัญญัติเป็นกฎหมายเพื่อให้การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
ของประเทศไทยมีสภาพบังคับและสามารถนำ�ไปบังคับใช้ให้เกิดผลลัพธ์ที่มีประสิทธิภาพต่อไปในอนาคต.

54ข้อเสนอข้างต้น ผู้เขียนได้จัดทำ�ขึ้นโดยศึกษาเปรียบเทียบระหว่างร่างระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่า
ด้วยการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ พ.ศ. .... ที่ดำ�เนินการจัดทำ�โดยสำ�นักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแห่งชาติ กับพระราชบัญญัติการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ. 1999 
(EPBC Act) ของประเทศออสเตรเลีย.

55บัญชีแนบท้าย (ร่าง) ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ เรื่อง 
ระดับของแผนหรือแผนงานที่ต้องจัดทำ�การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์.

56สำ�นักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, “การประชุมวิชาการ เรื่อง “(ร่าง) ระเบียบสำ�นัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ พ.ศ. ....,” การประชุมกลุ่มย่อยระดมความคิดเห็น
ครั้งที่ 3, กรุงเทพมหานคร, 6 กุมภาพันธ์ 2564.
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สำ�หรับจัดทำ�การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์57 ภายใต้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 (แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2561)

ประการท่ีสอง ให้ดำ�เนินการจัดทำ�ข้อตกลงกับหน่วยงานท่ีรับผิดชอบในการจัดทำ�นโยบาย แผน 
และแผนงาน ซ่ึงจะเป็นกระบวนการท่ีสอดคล้องกับแนวทางของประเทศออสเตรเลียโดยมีคณะอนุกรรมการ
การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์เป็นหน่วยงานที่มีหน้าที่พิจารณารายงานการประเมิน 
สิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ รวมทั้งกำ�หนดให้คณะอนุกรรมการฯ มีหน้าที่ในการเสนอให้มีการ
ปรับปรุงแก้ไขแผน และอนุมัติรายงานดังกล่าวด้วย58 ท้ังน้ี สามารถเทียบเคียงของคณะอนุกรรมการฯ 
ได้กับอำ�นาจหน้าที่ของรัฐมนตรีกระทรวงเกษตร นํ้า และสิ่งแวดล้อมของประเทศออสเตรเลีย และ
เมื่อคณะอนุกรรมการฯ อนุมัติรายงานการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์แล้ว จึงสามารถ
เสนอรายงานดังกล่าวต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติให้นโยบาย แผน และแผนงานดังกล่าว
สามารถนำ�ไปใช้ปฏิบัติต่อไป

จะเห็นได้ว่าจากข้อเสนอแนะข้างต้นจะส่งผลให้การประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์
ของประเทศไทยมีกฎหมายรองรับอย่างชัดเจน พร้อมทั้งมีการกำ�หนดว่าหน่วยงานของรัฐหน่วยงาน 
ใดที่ต้องมีการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์ รวมไปถึงกรณีที่หน่วยงานของรัฐซึ่งมีการจัดทำ� 
นโยบาย แผน และแผนงานอยู่แล้ว หากนโยบาย แผน และแผนงานน้ันอาจส่งผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม
และการพัฒนา ก็อาจกำ�หนดให้หน่วยงานของรัฐในลักษณะดังกล่าวมีการประเมินสิ่งแวดล้อมระดับ
ยุทธศาสตร์ด้วย  นอกจากนี้ ข้อเสนอแนะที่กล่าวไปแล้วนั้นยังส่งผลให้แนวทางการจัดทำ�การประเมิน
ส่ิงแวดล้อมระดับยุทธศาสตร์มีสภาพบังคับใช้ทางกฎหมายและสามารถนำ�ไปปฏิบัติได้อย่างเป็นรูปธรรม
ต่อไปในอนาคต

57เรื่องเดียวกัน, ข้อ 9 (4).
58เรื่องเดียวกัน, ข้อ 9 (6).
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บทคัดย่อ

	 งานวิจัยน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาผลกระทบอันเกิดจากความไม่ชัดเจน 

แน่นอนของกฎหมายอาญาเกี่ยวกับจุดแบ่งแยกการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรากับ 

ความผิดฐานกระทำ�อนาจาร เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติในความผิด 

ฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงลํ้าให้สอดคล้องและเหมาะสมกับ 

บริบทของสังคมปัจจุบันและสอดคล้องกับหลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา

	 เดิมคำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” หมายความว่า “การกระทำ�เพื่อสนองความใคร ่

ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน 

หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระทำ�กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับคำ�นิยามของ 

การกระทำ�ชำ�เรา ตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศส แต่ในปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญา

ได้กำ�หนดคำ�นิยามของการกระทำ�ชำ�เราไว้ในมาตรา 1 (18) หมายความว่า “กระทำ�เพื่อสนองความใคร ่

ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น” 

ซ่ึงมีลักษณะคล้ายกับคำ�นิยามของการกระทำ�ชำ�เรา ตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ. 2003 

ในประเทศอังกฤษ สิ่งที่เปลี่ยนไปจากกฎหมายเดิม คือ การใช้สิ่งอื่นใดหรืออวัยวะอื่นใดของผู้กระทำ�

สอดใส่อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้เสียหายเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ� อันเป็นการกระทำ�ชำ�เรา

ผิดธรรมดามนุษย์ ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร เรียกว่า “การกระทำ�อนาจารโดย

การล่วงลํ้า” การแก้ไขกฎหมายดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อให้มีความชัดเจนและสอดคล้องกับลักษณะ

ของการกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติ แต่อย่างไรก็ตาม เป็นกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์

สังคมโลกปัจจุบันที่ว่า ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราควรมุ่งหมายที่จะคุ้มครองผู้ถูกกระทำ�ทางเพศ

ที่ไม่ใช่เพียงแค่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานปกติเท่านั้น ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ ไม่เป็นธรรม 

ขัดต่อหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อีกทั้ง ยังขาดความชัดเจนแน่นอน ซึ่งเป็นหลักประกันในกฎหมาย

อาญาและเป็นหลักประกันความเป็นนิติรัฐ จึงเห็นควรกำ�หนดจุดแบ่งแยกของลักษณะการกระทำ�ชำ�เรา

กับลักษณะการกระทำ�อนาจาร เพื่อให้เกิดความชัดเจนแน่นอนในกฎหมายอาญา

คำ�สำ�คัญ:  	 การกระทำ�ชำ�เรา, การกระทำ�อนาจาร, การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า
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Abstract

The objective of this research is to study and analyze possible result that 
may cause from uncertainty of Penal Code, concerning with the distinction between 
the crimes of rape and sexual intercourse and the crime of committing an indecent 
act. The study also aims to explore appropriate direction to resolve and modify the 
provisions for offence of rape and commit sexual intercourse and the offence of 
sexual assault by penetration, to consistent to current social context and certain 
aspect of Penal Code.

 Previously, the definition of “commit intercourse” defined as to “gratify one’s 
sexual desire of by penetrating the sex organ, anus of another with one’s sex organ” 
However, the above definition is similar to the definition of the Penal Code of France 
for the  act of commit intercourse. These days, The Penal Code defines the meaning of 
“commit intercourse in section 18”, that to gratify one’s sexual desire by penetrating 
the sex organ, anus of another with one’s sex organ. In addition, the definition is 
similar to the commit intercourse according to the “Act on sexual harassment A.D. 
2003” of the United Kingdom. The different of the new definition is to gratify one’s 
sexual desire by penetrating the sex organ, anus of another with one’s sex organ, 
which determine to be abnormal inhumanity. The above clause was moved to the 
increase penalty for commit decency” called “sexual assault by penetration” The 
purpose of the Penal Code’s amendment is to emphasize, clear enforcement and to 
be aligned with the natural characteristics of the intercourse. However, considering 
the current scenario, the law appears to be out of date and incompatible with the 
global situation and environment. Rape and sexual intercourse should aim to protect 
all types of sex victims, not just those involved in general sexual intercourse. It’s also 
considered an immoral conduct committed with malice, a violation of human rights, 
and a lack of clarity in the legal system. For the sake of clarity and accuracy in Penal 
Law, the author agrees to designate the separation of categories of the act “commit 
intercourse” and “commit sexual indecency.”

Keywords:			  sexual intercourse, indecent act, sexual assault by penetration
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1. บทนำ�

	 ในปี พ.ศ. 2550 ได้มีการแก้ไของค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา โดยได้บัญญัต ิ

คำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” ไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง และ

มาตรา 277 วรรคสอง บัญญัติว่า “การกระทำ�ชำ�เราตามวรรคหน่ึง หมายความว่า การกระทำ�เพ่ือสนอง

ความใคร่ของผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก

ของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระทำ�กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน” เห็นว่าโดยลักษณะการกระทำ� 

ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามบทนิยามดังกล่าวมีความหมายกว้างขวางมาก มีได้ต้ังแต่ผู้กระทำ� 

ใช้อวัยวะเพศสอดใส่ ไปจนถึงผู้กระทำ�ใช้วัตถุอ่ืนใดสอดใส่ เป็นต้น ศาลฎีกาเคยตีความคำ�ว่า “กระทำ�กับ” 

ที่ถือว่าเป็นการกระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จ  หมายถึง “การล่วงลํ้า” หรือ “การสอดใส่”1 ดังนั้น การที่ผู้กระทำ�

ความผิดใช้อวัยวะเพศสัมผัสกับอวัยวะเพศของผู้เสียหาย โดยยังไม่มีการล่วงล้ําหรือสอดใส่ จึงยังไม่ถือว่า 

เป็นการกระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จ อาจเป็นเพียงการพยายามข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา หรือกระทำ�อนาจารซ่ึงโทษ 

เบากว่า ความหมายของการกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายเดิม คล้ายกับท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส 

มาตรา 222-23 สอดคล้องกับความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในกฎหมายของหลายประเทศ2 

รวมทั้งสอดคล้องกับความหมายของการกระทำ�ชำ�เราตามบริบทของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ3 

และสอดคล้องกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์4 

1ยิ่งรัก อัชฌานนท์, กฎหมายข่มขืนใหม่ ทำ�อะไรจะผิดฐานข่มขืนบ้าง   [Online],   available URL:   https:// 
ilaw.or.th/node/1859, 2564 (กุมภาพันธ์, 1).

2ปกป้อง ศรีสนิท, คำ�อธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2556), 
หน้า 29.

3“Objective elements of rape :
(i) the sexual penetration, however slight:
(a) of the vagina or anus of the victim by the penis of the perpetrator or any other 

object used by the perpetrator; or
(b) of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator;
(ii) by coercion or force or threat of force against the victim or a third person. In Furundzija 

ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 185 อ้างใน ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพ์ครั้ง
ที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 123.

4ปกป้อง ศรีสนิท, การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ: ความหมายใหม่และโทษใหม่ของการข่มขืน
กระทำ�ชำ�เรา [Online], available URL: https://www.the101.world/rape-in-thai-law/, 2564 (กุมภาพันธ์, 2).
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	 แต่ในปัจจุบัน นับแต่วันท่ี 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ประมวลกฎหมายอาญาได้กำ�หนดคำ�นิยามของ

การกระทำ�ชำ�เราขึ้นใหม่ โดยบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) บัญญัติว่า “กระทำ�ชำ�เรา 

หมายความว่า กระทำ�เพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําอวัยวะเพศ 

ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น”5 เห็นได้ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” ตามกฎหมายที่แก้ไขนั้นมีขอบเขต

เฉพาะกรณีการใช้ “อวัยวะเพศของผู้กระทำ�” ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น 

การแก้ไขบทนิยามดังกล่าวก็เพ่ือให้คำ�นิยามของการกระทำ�ชำ�เราชัดเจนและเป็นไปตามลักษณะของ

การกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติ6 สิ่งที่เปลี่ยนไปจากกฎหมายเดิม คือ การใช้สิ่งอื่นใดหรืออวัยวะอื่นใด 

ของผู้กระทำ�สอดใส่อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้เสียหายเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� อันเป็น 

การกระทำ�ชำ�เราผิดธรรมดามนุษย์ ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพ่ิมโทษของการกระทำ�อนาจารแทน7 เรียกว่า 

“การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า” ดังนั้น ในปัจจุบัน การที่ผู้กระทำ�ใช้นิ้วสอดใส่อวัยวะเพศของ 

ผูเ้สยีหาย8     จากเดมิเปน็ความผดิฐานขม่ขนืกระทำ�ชำ�เรา      แตป่จัจบุนัผูก้ระทำ�จะมคีวามผดิฐานอนาจาร 

โดยการล่วงลํ้า การแก้ไขดังกล่าวมีลักษณะคล้ายกับกฎหมายอังกฤษ9

	 จากลักษณะของการกระทำ�ชำ�เราและลักษณะของการกระทำ�อนาจารโดยการล่วงล้ําตาม

บทกฎหมายที่แก้ไขใหม่ มีข้อพิจารณาว่าทั้งสองฐานความผิดนั้นกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองสิ่งใด

กันแน่ และอะไรคือปัจจัยในการกำ�หนดความผิด เพราะเมื่อพิจารณาลักษณะของการกระทำ�ความผิด 

ทั้งสองฐานนั้นไม่ว่าจะมุมมองใดย่อมก่อให้เกิดความเสียหายกับผู้เสียหายดุจเดียวกัน นอกจากนี ้

ยังก่อให้เกิดความสับสนเคลือบแคลงว่าอะไรคือจุดแบ่งแยกการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 

5“พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562,” ราชกิจจานุเบกษา 

เล่ม 136  ตอนที่ 69 ก (27 พฤษภาคม 2562): 127–134.
6สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานเลขาธิการวุฒิสภา ปฏิบัติหน้าที่สำ�นักงานเลขาธิการสภานิติบัญญัติแห่งชาติ, 

 “เอกสารประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่..) พ.ศ.... (ความผิด

เกี่ยวกับเพศ),” (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักการพิมพ์, 2562), หน้า 2.
7ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสี่ บัญญัติว่า “ถ้าการกระทำ�ความผิด

ตามวรรคหนึ่ง เป็นการกระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ 

บุคคลนั้น ผู้กระทำ�ต้องระวางโทษจำ�คุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท.”
8คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 5828/2558.
9ปกป้อง ศรีสนิท, การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ: ความหมายใหม่และโทษใหม่ของการข่มขืน

กระทำ�ชำ�เรา [Online], available URL: https://www.the101.world/rape-in-thai-law/, 2564 (กุมภาพันธ์, 2).
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กับความผิดฐานกระทำ�อนาจาร ในเม่ือกฎหมายอาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน10 ซ่ึงเป็นหลักประกัน
ในกฎหมายอาญา11 และเป็นหลักประกันความเป็นนิติรัฐ

	ในสภาพการณ์สังคมโลกปัจจุบันเปลี่ยนแปลงไปจากสภาพการณ์ในอดีตมาก เนื่องจากความ
ก้าวไกลทางเทคโนโลยีและพัฒนาการทางวิทยาศาสตร์การแพทย์ ประกอบทัศนะของคนยุคปัจจุบัน
ดุจเดียวกัน     จึงทำ�ให้การกระทำ�ชำ�เราไม่ได้จำ�กัดเฉพาะตามความเข้าใจในอดีตแบบธรรมชาติปกติเท่าน้ัน 
ประกอบกับเม่ือพิจารณาจากความเสียหายของการกระทำ�นั้นทำ�ให้ผู้เสียหายได้รับความเสียหาย
บอบชํ้าทั้งร่างกายและจิตใจไม่แตกต่างกันเลย ดังนั้น เพื่อให้กฎหมายอาญาในความผิดเกี่ยวกับเพศ
สอดคล้องกับสภาพการณ์สังคมโลกปัจจุบันที่ว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ควรมุ่งหมายที่จะ 
คุ้มครองผู้ถูกกระทำ�ทางเพศที่ไม่ใช่เพียงแค่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานปกติเท่านั้น จึงเห็นควร
ยกเลิกบทความผิดฐานกระทำ�อนาจารโดยการล่วงล้ํา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรคสอง 
และมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้า และบัญญัติให้การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ํา 
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืนเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราเช่นเดียวกับการใช้อวัยวะเพศ 
ของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น เนื่องจากการกระทำ�ทั้งสองลักษณะ
นั้นมีระดับความร้ายแรงของอาชญากรรมเทียบเท่ากัน ทั้งนี้ เพื่อให้ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
และความผิดฐานกระทำ�อนาจารเกิดความชัดเจนแน่นอน สอดคล้องกับหลักประกันในกฎหมายอาญา 
เคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และสอดคล้องกับสภาพการณ์ตามที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย12

2. ลักษณะการกระทำ�ชำ�เรากับลักษณะของการกระทำ�อนาจารตามกฎหมายต่างประเทศ

	 2.1	ประเทศอังกฤษ
		  ความผิดเกี่ยวกับเพศในประเทศอังกฤษถูกบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติความผิด 
เก่ียวกับเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual Offences Act 2003) โดยแบ่งความผิดเก่ียวกับเพศออกเป็น 4 ประการ 
ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ ความผิดฐานกระทำ�
อนาจาร และความผิดฐานบังคับให้ผู้อื่นเข้าร่วมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม ซึ่งความ

10คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป, พิมพ์คร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 83
11“หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงได้รับการเรียกขานกันในภาษาลาตินว่า “nullum crimen, nullla 

poena sine lege” ซึ่งใช้แพร่หลายทั่วโลกจนกลายเป็นหลักสากล.
12รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560, มาตรา 77.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 147

ผดิฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual Offences 
Act 2003) มีขอบเขตเฉพาะการใช้อวัยวะเพศชายของตน (his penis) ล่วงลํ้า (penetrates) เข้าไป
ในช่องคลอด (the vagina) ทวารหนัก (anus) หรือช่องปาก (mouth) ของผู้อื่น13 ซึ่งความหมายของ
การกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายของอังกฤษนั้นมีขอบเขตเฉพาะเป็นการกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติ
เท่าน้ัน โดยส่ิงท่ีจะล่วงล้ําเข้าไปต้องเป็นอวัยวะเพศชายเท่าน้ัน ไม่รวมการใช้ส่ิงอ่ืนใดหรืออวัยวะอ่ืนใดด้วย 
ส่วนการใช้ส่วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล้ําช่องคลอดหรือทวารหนักของผู้อ่ืน ผู้กระทำ�ความผิด 
มีความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่14 (Assault by penetration) และความผิด
ฐานกระทำ�อนาจาร (Sexual assault) มีขอบเขตเฉพาะการกระทำ�ที่ผู้กระทำ�มีเจตนาทางเพศต่อ 
เนื้อตัวร่างกาย รวมถึงการสัมผัสกับส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกาย หรือกับสิ่งอื่นใด หรือผ่านวัตถุ
ใดๆ รวมถึงการสัมผัสก่อนที่จะมีการสอดใส่เท่านั้น15

	 2.2	ประเทศฝรั่งเศส
		  เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศส (The French Penal Code) แบ่งความ
ผิดเกี่ยวกับเพศไว้เป็น 2 ฐาน ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานกระทำ�อนาจาร  
ซึ่งการกระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า “การกระทำ�ล่วงละเมิดทางเพศทุกอย่าง โดยการใช้อวัยวะหรือ 
วัตถุอ่ืนใดล่วงล้ําหรือสอดใส่เข้าไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน โดยใช้กำ�ลังประทุษร้าย 
โดยการบังคับขู่เข็ญ หรือด้วยวิธีอ่ืนใด”16 แสดงให้เห็นว่า ขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
ในประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศสไม่จำ�กัดว่าต้องเป็นอวัยวะเพศชายเท่านั้นที่ล่วงล้ําอวัยวะ
เพศหญิง ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น แต่หมายความรวมไปถึงการใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นใด
นอกจากอวัยวะเพศล่วงลํ้าหรือสอดใส่ก็เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราด้วย อีกทั้งในประมวล 
กฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศสก็ไม่จำ�กัดว่าวัตถุแห่งการกระทำ�ท่ีถูกล่วงล้ําหรือสอดใส่จะต้องเป็น 
เฉพาะอวัยวะเพศหญิงเท่านั้น แต่หมายความรวมถึงการล่วงลํ้าหรือการสอดใส่เข้าไปในทวารหนัก 
หรือทางช่องปากอีกด้วย จะเห็นได้ว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามประมวลกฎหมายอาญา 
ประเทศฝร่ังเศสน้ัน มีขอบเขตท้ังการร่วมประเวณีตามธรรมชาติและการร่วมประเวณีท่ีผิดธรรมดามนุษย์ 
ส่วนความผิดฐานกระทำ�อนาจาร หมายถึง การล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 

13The Sexual Offences Act 2003, Section 1.
14The Sexual Offences Act 2003, Section 2.
15The Sexual Offences Act 2003, Section 3.
16The French penal Code, Section 222-23.
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อันเป็นการกระทำ�ที่ไม่มีการล่วงลํ้าหรือสอดใส่17 กรณีจึงกล่าวได้ว่าความผิดฐานกระทำ�อนาจารตาม 
ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศสนั้นเป็นฐานความผิดท่ีรองรับความผิดฐานข่มขืนกระทำ�
ชำ�เรานั่นเอง

	2.3 ประเทศญี่ปุ่น
			  ประมวลกฎหมายอาญาในประเทศญ่ีปุ่น (Penal Codeof Japan) ปรากฎความผิดเก่ียวกับ 

เพศในบทท่ี 22 ประกอบไปด้วยความผิดเก่ียวกับลามกอนาจาร ความผิดเก่ียวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
และความผิดเกี่ยวกับการสมรสซ้อน ใน “ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา” ภายหลังถูกแก้ไขชื่อเป็น 
“ความผิดฐานบังคับให้มีเพศสัมพันธ์” ซ่ึงหมายถึง “การใช้อวัยวะเพศล่วงล้ําเข้าไปในช่องคลอด ทวารหนัก 
หรือช่องปากของผู้อื่นที่มีอายุไม่ตํ่ากว่า 13 ปี โดยวิธีการทำ�ร้ายหรือโดยข่มขู่”18 สำ�หรับการใช ้
อวัยวะอื่นนอกจากอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดล่วงลํ้าเข้าไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น 
ไม่ถือว่าผู้กระทำ�มีความผิดฐานบังคับให้มีเพศสัมพันธ์ หากแต่เป็นความผิดฐานบังคับอนาจาร ส่วน 
ความผิดฐานบังคับอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุ่น19 หมายความว่า การกระทำ�ท่ีไม่สมควร 
ทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้อื่น โดยการใช้กำ�ลังหรือโดยข่มขู่ นอกจากนี้ ยังมีความหมาย 
รวมไปถึงการใช้อวัยวะอ่ืนใดหรือสิ่งอ่ืนใดล่วงล้ําเข้าไปในร่างกายของผู้อื่นโดยการทำ�ร้ายร่างกายหรือ
การข่มขู่อีกด้วย 

			  เม่ือพิจารณาความหมายของการกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายต่างประเทศเปรียบเทียบกับ
การกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายไทย เห็นว่าความผิดเกี่ยวกับเพศสามารถแบ่งตามระดับความร้ายแรง 
ได้สามระดับ กล่าวคือ ประการแรก “ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา” คือ การใช้อวัยวะเพศสอดใส่
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น มีความหมายเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติปกติ
เท่านั้น ซึ่งมีระดับความร้ายแรงมากที่สุด อาจทำ�ให้ผู้ถูกกระทำ�ได้รับอันตรายต่อชีวิตและร่างกาย 
ได้ ประการที่สอง “ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่” คือ การใช้ส่วนหนึ่งของร่างกาย
หรือส่ิงอ่ืนใดสอดใส่อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน ซ่ึงกำ�หนดให้มีโทษเทียบเท่ากับความผิดฐานข่มขืน 
กระทำ�ชำ�เราเนื่องจากมีระดับความร้ายแรงเทียบเท่ากัน แต่ด้วยเหตุที่ลักษณะของการกระทำ�ดังกล่าว 
ไม่ใช่การร่วมประเวณีตามแบบพ้ืนฐานธรรมชาติปกติเท่าน้ัน ประการสุดท้าย คือ “ความผิดฐานกระทำ� 
อนาจาร” คือ การสัมผัสกับส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกาย หรือกับสิ่งอื่นใด หรือผ่านวัตถุใด ๆ โดยมี

17The French penal Code, Section 222-27.
18Penal Code of Japan, Article 177.
19Penal Code of Japan, Article 174.
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เจตนาในทางเพศ รวมถึงการสัมผัสก่อนที่จะมีการสอดใส่ด้วย เห็นได้ว่าความผิดฐานกระทำ�อนาจารนี ้

มีระดับความร้ายแรงน้อยกว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศ

โดยการสอดใส่ 

				    สำ�หรับประเทศไทย เห็นว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของประเทศไทยใกล้เคียงกับ

ประเทศอังกฤษและญี่ปุ่น กล่าวคือ การใช้อวัยวะเพศสอดใส่อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก

ของผู้อื่น ซึ่งมีความหมายเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติเท่านั้น ส่วนการใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่น 

ซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน ประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้ถูกบัญญัติ 

ให้เป็นเหตุเพ่ิมโทษของความผิดฐานการกระทำ�อนาจารเท่าน้ัน เรียกว่า “การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงล้ํา” 

				    อย่างไรก็ตาม  พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา  (ฉบับท่ี19)  พ.ศ.  2550 

มีองค์ประกอบความผิดใกล้เคียงกับการกระทำ�ชำ�เราตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส มาตรา 222-23 

ซ่ึงรวมการกระทำ�ใด ๆ  ท่ีมีการสอดใส่ทางเพศไม่ว่าจะเป็นลักษณะใดก็ตาม ลักษณะของการกระทำ�ชำ�เรา

ดังกล่าวสอดคล้องกับความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในกฎหมายของหลายประเทศ รวมทั้ง

สอดคล้องกับความหมายของการกระทำ�ชำ�เราตามบริบทของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ และ 

นับเป็นก้าวสำ�คัญของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมากขึ้นอีกระดับ สอดคล้องหลักการเคารพศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ (General Principle of respect for human dignity) ส่วนความผิดฐานกระทำ�

อนาจารตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 มีองค์ประกอบ

ความผิดใกล้เคียงกับการกระทำ�อนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 222-27 คือ 

การล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา โดยไม่มีการล่วงล้ําหรือสอดใส่ส่ิงใด ๆ  

เข้าไปในร่างกายของผู้ถูกกระทำ� เพียงแต่บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา

ดังกล่าวมีปัญหาในการตีความคำ�ว่า “กระทำ�กับ” เท่านั้น เมื่อพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ. 2562 ตัดข้อความท่ีว่า “กระทำ�กับ” โดยเปล่ียนเป็นถ้อยคำ� “ล่วงล้ํา” 

ก็นับว่าเป็นการแก้ไขปัญหาการตีความในอดีตอันทำ�ให้บทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา

เกิดความชัดเจนและสอดคล้องกับหลักสากลแล้ว

3. วิเคราะห์เปรียบเทียบลักษณะการกระทำ�ชำ�เรากับลักษณะการกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า

	ในอดีตการกระทำ�ชำ�เรา      หมายถึง       ผู้ชายใช้กำ�ลังบังคับขู่เข็ญให้หญิงร่วมประเวณีด้วย      โดยหญิงน้ัน 

ไม่ยินยอม โดยในอดีตการกระทำ�ชำ�เราหมายความเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติระหว่างผู้ชาย

กับผู้หญิงเท่านั้น
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ต่อมาตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เริ่มมีการใช้คำ�ว่า “ผู้ใด” แทน “ชายใด”20 ซึ่งดู

เหมือนว่าผู้กระทำ�จะเป็นชายหรือหญิงก็ได้ แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถ้อยคำ�ในตัวบทโดยตลอด 

ประกอบกับลักษณะของการกระทำ�ชำ�เราแล้ว ทำ�ให้หญิงไม่อาจเป็นผู้ลงมือกระทำ�ความผิดฐานนี ้

ได้โดยตรง เนื่องจากกฎหมายใช้คำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เราขืนใจหญิง”21 เห็นว่าประมวลกฎหมายอาญา

ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ยังคงให้ความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา คือ การที่ชายร่วมประเวณี

กับหญิงโดยขืนใจหญิง อันเป็นการร่วมประเวณีตามธรรมชาติเท่านั้น

อดีตกฎหมายไทยไม่เคยมีคำ�นิยามของคำ�ว่าข่มขืนกระทำ�ชำ�เราบัญญัติไว้ในประมวล

กฎหมายอาญาเลย การวินิจฉัยว่าขอบเขตของการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราต้องกระทำ�

ไปแค่ไหน เพียงใด ยึดตามแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาเท่าน้ัน22 จนกระท่ังได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ได้มีการบัญญัติคำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” 

ครั้งแรกว่า “การกระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า การกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้

อวัยวะเพศของผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใด

กระทำ�กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” ลักษณะการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 

ในพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 กว้างขวางมาก มีได้

ตั้งแต่ผู้กระทำ�ใช้อวัยวะเพศสอดใส่ ไปจนถึงผู้กระทำ�ใช้วัตถุอื่นใดสอดใส่ โดยสามารถแยกความผิด

ฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราได้สองรูปแบบ ได้แก่ การกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติปกติ และการกระทำ�ชำ�เรา

ผิดธรรมดามนุษย์ คำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” ที่แก้ไขเมื่อปี พ.ศ. 2550 สอดคล้องกับ

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส23 และสอดคล้องกับความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 

ในกฎหมายอาญาในหลายประเทศ        ท่ีว่า    “การข่มขืนเป็นการบังคับการล่วงละเมิดทางเพศทางร่างกายมนุษย์ 

20หยุด แสงอุทัย, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, พิมพ์คร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2548), หน้า 358.
21“กฎหมายลักษณาอาญา ร.ศ. 127,” ราชกิจจานุเบกษาฉบับพิเศษ เล่ม 25 (1 มิถุนายน 127): 260.
22คำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509 ท่ีวางหลักไว้ว่า “จำ�เลยได้กระทำ�ชำ�เราผู้เสียหายจนของลับของจำ�เลย

ได้เข้าไปในของลับผู้เสียหายราว 1 องคุลี เช่นนี้ ถือได้ว่าเป็นการกระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จตามความหมายของประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 277 แลว้ การทีท่างพจิารณาไมป่รากฏวา่มนีํา้อสจุิของจำ�เลยออกมาอยูท่ีข่องลบัของผูเ้สยีหาย 

หรือที่ของลับของจำ�เลยนั้น เป็นเรื่องสำ�เร็จความใคร่แล้วหรือไม่เป็นอีกส่วนหนึ่ง ไม่เป็นเหตุให้เห็นว่าจำ�เลยกระทำ�

ชำ�เราไม่สำ�เร็จ หรือเป็นเพียงขั้นพยายาม.”
23The French penal Code, Section 222-23.
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โดยองคชาตหรือการบังคับสอดใส่ของวัตถุอ่ืนใดเข้าไปในช่องคลอดหรือทวารหนัก”24 รวมท้ัง สอดคล้อง
กับคำ�นิยามของศาลอาญาระหว่างประเทศ ที่กำ�หนดคำ�นิยามของคำ�ว่า “ข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา หมายถึง 
การสอดใส่ในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้เสียหายโดยอวัยวะเพศชายหรือวัตถุอื่นใดหรือการ
สอดใส่อวัยวะเพศชายในช่องปาก โดยวิธีการบังคับ หรือขู่เข็ญผู้เสียหายหรือบุคคลที่สาม”25 

ในปัจจุบัน ต้ังแต่วันท่ี 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ได้มีการยกเลิกความในมาตรา 276 วรรคสอง
และมาตรา 277 วรรคสองดังกล่าว และกำ�หนดความหมายของการกระทำ�ชำ�เราใหม่ไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 1(18) บัญญัติว่า “กระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า กระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของ
ผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น” สิ่งที่
เปล่ียนไปจากกฎหมายเดิม คือ การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําอวัยวะเพศ 
หรือทวารหนักของผู้เสียหายเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการ
อนาจาร เรียกว่า “การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า” (Sexual assault by penetration) ดังนั้น 
การกระทำ�ชำ�เราตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 นั้น 
จึงมีขอบเขตเพียงแค่ลักษณะการกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติเท่านั้น

ส่วนความหมายของการกระทำ�อนาจารในอดีตการกระทำ�อนาจารนอกจากจะหมายความถึง 
การกระทำ�ที่ไม่สมควรทางเพศอันเป็นการกระทำ�ต่อเนื้อตัวร่างกายแล้ว ยังมีความหมายรวมไปถึง 
การกระทำ�ที่ไม่สมควรทางเพศโดยขึ้นไปหาผู้หญิงถึงในเรือน หรือที่นอน อยู่กันสองต่อสอง การกล่าว 
วาจาท่ีไม่สมควร หรือการฉุดลากด้วย ซ่ึงมีความหมายกว้างกว่าการกระทำ�อนาจารในกฎหมายปัจจุบัน26 

24It is apparent from our survey of national legislation that, in spite of inevitable discrepancies, 
most legal systems in the common and civit law worlds consider rape to be the forcible sexual 
penetration of the human body by the penis or the forcible insertion of any other object into either 
the vagina or the anus.” คดี Furundzija ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 181 อ้างถึงใน 
ปกป้อง ศรีสนิท, เร่ืองเดิม, หน้า 29.

25“Objective elements of rape:
(i) the sexual penetration, however slight:
(a) of the vagina or anus of the victim by the penis of the perpetrator or any other object 

used by the perpetrator; or
(b) of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator;
(ii) by coercion or force or threat of force against the victim or a third person. In Furundzija 

ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 185 อ้างใน ปกป้อง ศรีสนิท, เร่ืองเดิม, หน้า 123.
26มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ประมวลกฎหมายรัชการท่ี 1 จุลศักราช 1166 พิมพ์ตามฉะบับหลวง ตรา 3 ดวง 

เล่ม 2 (ม.ป.ท., 2482), หน้า 3. 
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แม้ในปัจจุบัน ยังไม่มีการบัญญัติคำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�อนาจาร” ไว้ในบทบัญญัติ

ของกฎหมายดังเช่นคำ�ว่าการกระทำ�ชำ�เรา แต่มีความเห็นของนักวิชาการหรือนักกฎหมายได้ให้ความหมาย

ของคำ�ว่าการกระทำ�อนาจาร หมายความว่า การกระทำ�ที่ไม่สมควรในทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายของ

ผู้อื่น โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อความต้องการทางเพศ อาทิ จับนม จูบ กอด ลูบคลำ� และสัมผัสจับต้อง

เน้ือตัวร่างกายของผู้อ่ืน และการกระทำ�อนาจารยังรวมการกระทำ�ให้อับอายขายหน้าในทางเพศอีกด้วย27

อีกทั้งศาลฎีกายังเคยวินิจฉัยว่า   คำ�ว่า “อนาจาร” มีความหมายว่า   เป็นการกระทำ�ต่อเนื้อตัว

บุคคลที่ไม่สมควรทางเพศ  ซึ่งมิได้หมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการ 

กระทำ�ให้อับอายขายหน้าในทางเพศด้วย28

นอกจากน้ี ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 คำ�ว่า “อนาจาร” หมายความ

ว่า ความประพฤติช่ัว ความประพฤติน่าอับอาย เป็นฐานความผิดอาญา ท่ีผู้กระทำ�กระทำ�การอันควรขาย

หน้าต่อหน้าธารกำ�นัล โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระทำ�การลามกอย่างอื่น ลามก น่าบัดสี 

ทำ�ให้เป็นที่อับอาย เป็นที่น่ารังเกียจแก่ผู้อื่นในด้านความดีงาม29

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการกระทำ�ต่อเนื้อตัวร่างกายของบุคคล โดยมีเจตนาไม่สมควรในทางเพศ

ผู้กระทำ�ย่อมมีความผิดฐานกระทำ�อนาจาร แต่อย่างไรก็ตาม จะต้องพิจารณาจากเจตนาของผู้กระทำ�

เป็นเกณฑ์ประกอบด้วย

ในปัจจุบันการกระทำ�อนาจาร นอกจากจะมีความหมายดังท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้นตามพระราชบัญญัติ 

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ยังให้การกระทำ�อนาจารมีความหมาย

รวมไปถึง “การกระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ

บุคคลนั้น” หรือที่เรียกว่า “การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า” (Assault by Penetration) 

การกระทำ�ท่ีไม่สมควรในทางเพศซ่ึงเป็นการกระทำ�อนาจารกว้างขวางเพียงไร รองศาสตราจารย์ 

ดร.คณพล จันทร์หอม กล่าวว่า มีข้อพิจารณา 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก การกระทำ�อนาจาร

เป็นการกระทำ�ไม่ถึงขั้นกระทำ�ชำ�เรา กล่าวคือ การกระทำ�อนาจารต้องไม่ถึงขั้นที่เรียกว่ามีการนำ�

อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําเข้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน เพราะถ้าถึงข้ันล่วงล้ํา

27อัจฉรียา ชูตินันทน์, คำ�อธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2556), หน้า 347.

28คำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547.
29ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 [online], available URL: https://

dictionary.orst.go.th/, 2564 (มกราคม 30).
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เข้าไปแล้วย่อมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ซึ่งเกลื่อนกลืนความผิดฐานกระทำ�อนาจาร กรณี
ท่ีมีการใช้อวัยวะเพศถูไถโดยยังไม่ถึงข้ันล่วงล้ําเข้าไปน้ัน ต้องพิจารณาเจตนาของผู้กระทำ�เป็นสำ�คัญว่า 
เจตนาใช้อวัยวะเพศล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่นหรือไม่ ถ้ามีเจตนา
ล่วงลํ้าเข้าไป ผู้กระทำ�ย่อมมีความผิดฐานพยายามข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ประการที่สอง การกระทำ�
อนาจารจำ�ต้องมีการสัมผัส (Touching/Contact)30

	เม่ือพิจารณาแล้วเห็นว่า การกระทำ�ชำ�เราตามบทบัญญัติท่ีได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมในปัจจุบันน้ัน
ได้จำ�กัดขอบเขตของลักษณะการกระทำ�ชำ�เราให้แคบลงกว่าเดิม คงเหลือเพียงแค่ลักษณะที่เป็นการ
กระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติเท่าน้ัน กล่าวคือ การล่วงละเมิดทางเพศโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ� 
ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่นเท่านั้นที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
ในขณะเดียวกันก็ขยายขอบเขตของการกระทำ�อนาจารออกไปอย่างกว้างขวาง โดยการกระทำ�อนาจารน้ัน
นอกจากจะหมายความว่า    เป็นการกระทำ�ที่ไม่สมควรในทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้อื่นแล้ว ยังมี 
ความหมายรวมไปถึงการใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้อื่นด้วย ดังนั้น ปัจจุบันการใช้ปากอมอวัยวะเพศของผู้เสียหาย การจับอวัยวะเพศของผู้เสียหาย 
ใส่เข้าไปในทวารหนักของจำ�เลย การใช้นิ้วมือหรืออวัยวะเพศปลอมล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผู้เสียหาย จะไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราอีกต่อไป หากแต่มีความผิดฐาน
กระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้าเท่านั้น กรณีจึงถือได้ว่าในปัจจุบันการกระทำ�ชำ�เราผิดธรรมดามนุษย์
ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพ่ิมโทษในความผิดฐานกระทำ�อนาจารน้ันเอง ซ่ึงข้อหาดูเหมือนจะเบากว่าความผิด
ฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ทั้งที่การกระทำ�ดังกล่าวเป็นภัยร้ายแรงต่อผู้ถูกกระทำ�และควรถูกประณาม
เทียบเท่ากับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา กรณีดังกล่าวก่อให้เกิดความสับสนเคลือบแคลงว่าอะไรกันแน ่
คือจุดแบ่งแยกการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรากับความผิดฐานกระทำ�อนาจาร ซ่ึงกฎหมายอาญา 
ต้องมีความชัดเจนแน่นอน เป็นหลักกฎหมายอาญาที่มีความสำ�คัญที่สุด ในทางกลับกันอาจกล่าวได้ว่า 
ความไม่ชัดเจนแน่นอนในการบัญญัติกกฎหมายอาญาถือว่าเป็นอันตรายอย่างร้ายแรงอันมีผลกระทบ
ต่อหลักประกันในกฎหมายอาญา31

เม่ือการล่วงล้ําเข้าไปในร่างกายเป็นการประทุษร้ายทางเพศข้ันร้ายแรงท่ีสุดในความคิดด้ังเดิม
หมายความเฉพาะการท่ีอวัยวะเพศชายล่วงล้ําเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง แต่ต่อมาเห็นกันว่า การล่วงล้ําน้ัน

30คณพล จันทน์หอม, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: 
สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 580.

31อจัฉรยีา      ชตูนินัทน,์ “หลักการกำ�หนดความผิดอาญาและหลักการกำ�หนดโทษในการตรากฎหมาย,”  วารสาร 
สุทธิปริทัศน์ 35, 3 (กรกฎาคม-กันยายน 2564): 21-43.
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ต้องตีความอย่างกว้างเพื่อให้สอดคล้องกับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ดังนั้น การที่อวัยวะเพศ

ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของอีกฝ่ายหนึ่ง หรือการนำ�วัตถุหรืออวัยวะอื่น

ใดซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของอีกฝ่ายหนึ่ง ก็เป็นการล่วงลํ้าทั้งสิ้น 

ทั้งนี้ โดยไม่จำ�กัดว่าผู้กระทำ�และผู้ถูกกระทำ�จะเป็นเพศใด การที่กำ�หนดให้การกระทำ�โดยใช้วัตถุ

หรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้เสียหายเป็นเหตุเพิ่มโทษ

ของความผิดฐานกระทำ�อนาจาร หรือที่เรียกว่า “การอนาจารโดยการล่วงลํ้า” นั้น ผู้เขียนเห็นว่า  

ในความเปน็จริงแลว้ จากการศกึษาขา้งตน้ “การกระทำ�อนาจาร” คอื    การกระทำ�ทีจ่ำ�ตอ้งมกีารสัมผสั

โดยมีเจตนาในทางเพศและต้องไม่ถึงข้ันกระทำ�ชำ�เรา32 กล่าวคือ ต้องไม่มีการนำ�อวัยวะเพศของผู้กระทำ� 

ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น เพราะเมื่อถ้าถึงขั้นล่วงลํ้าเข้าไปแล้ว

ย่อมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ซึ่งเกลื่อนกลืนความผิดฐานกระทำ�อนาจาร 

นอกจากนี้ ในปัจจุบันรสนิยมทางเพศเป็นเรื่องที่เปิดกว้างและเป็นที่ยอมรับในสังคมหมู่มาก 

กรณีนำ�ไปสู่ความหลากหลายทางเพศท่ีไม่ได้มีเฉพาะแค่ผู้ชายกับผู้หญิง รสนิยมของการร่วมเพศในสมัยน้ี 

จึงไม่ได้มีเพียงแต่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานธรรมชาติปกติเท่านั้น ยังมีการร่วมเพศของคน 

เพศเดียวกัน อาจใช้วัตถุหรือสิ่งของอื่นใดเป็นเครื่องมือหรือรสนิยมการร่วมเพศที่หลากหลาย ดังนั้น 

ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราจึงต้องแก้ไขปรับปรุงให้ทันต่อยุคสมัยของสังคมและสภาพการณ์ 

ในปัจจุบัน ควรต้องมุ่งหมายคุ้มครองผู้ถูกกระทำ�ทางเพศทุกเพศทุกวัยในแบบที่หลากหลายไม่ใช่แค่

เพียงการร่วมเพศตามธรรมชาติเท่านั้น เพราะการร่วมเพศในแบบฝืนธรรมชาติก็อาจก่อความเสียหาย

ทางร่างกายหรือทางจิตใจได้ไม่ต่างกัน การบัญญัติกฎหมายเช่นนี้ เป็นการเลือกปฏิบัติ ไม่สอดคล้อง

กับหลักสิทธิมนุษยชน ขัดกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 7733

อีกทั้งนับแต่อดีตจวบจนถึงปัจจุบัน ประเทศไทยแบ่งฐานความผิดเกี่ยวกับเพศได้เป็น 3 ฐาน

ความผิดใหญ ่ๆ ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ความผิดฐานกระทำ�ชำ�เราผิดธรรมดามนุษย์ 

และความผิดฐานกระทำ�อนาจาร เมื่อพิจารณาคุณธรรมทางกฎหมายแล้ว สิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค ์

จะคุ้มครองที่เหมือนกันทั้งสามฐานความผิด ได้แก่ มุ่งคุ้มครอง “เสรีภาพในทางเพศ” จะแตกต่างกัน

32คณพล จันทน์หอม, เรื่องเดิม, หน้า 580.
33รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย, มาตรา 77 “รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จำ�เป็น และยกเลิกหรือ

ปรับปรุงกฎหมาย ที่หมดความจำ�เป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการดำ�รงชีวิตหรือ 
การประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และดำ�เนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ 
ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง.”
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ก็แต่โดยระดับความร้ายแรงอาชญากรรมเท่านั้น ซึ่งจากการศึกษาความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
และความผิดฐานกระทำ�อนาจารโดยใช้เกณฑ์จำ�แนกตามระดับความร้ายแรงของอาชญากรรม  
แม้ท้ังสองฐานความผิดเป็นกรณีกระทำ�ต่อเน้ือตัวร่างกายเหมือนกัน แต่ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
เป็นกรณีที่ใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น ซึ่งถือว่า
เป็นการกระทำ�ต่อเสรีภาพทางเพศของบุคคลโดยมีการล่วงลํ้าสิ่งใด ๆ เข้าไปในอวัยวะของผู้ถูกกระทำ�
ท่ีเป็นรูหรือช่อง อาจเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำ�ได้รับอันตรายแก่กาย จิตใจ หรืออาจเป็นอันตรายต่อชีวิตได้ 
ถือว่าเป็นความผิดอาญาอย่างร้ายแรง ขณะท่ีความผิดฐานกระทำ�อนาจารเป็นกระทำ�การอันไม่สมควร
ทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้อื่น แต่ยังไม่ถึงขั้นมีสิ่งใด ๆ ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักของ
ผู้นั้น ถือว่าเป็นความผิดอาญาที่มีระดับความร้ายแรงรองลงมา

ผู้เขียนจึงเห็นว่า การกำ�หนดความผิดอาญาต้องเป็นไปตามระดับความร้ายแรงของอาชญากรรม 
ในปัจจุบันการกระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้อื่นนั้น ผู้กระทำ�มีความผิดฐานกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้าเท่านั้น แม้ว่าความผิดฐานกระทำ�
อนาจารโดยการล่วงลํ้าจะถูกกำ�หนดโทษเท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา แต่อย่างไรก็ดีหาก
พิจารณาข้อหาแล้วดูเหมือนจะเบากว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ท้ังท่ีการกระทำ�ดังกล่าวก็เป็น 
การประทุษร้ายทางเพศอันมีการล่วงล้ําซึ่งถือเป็นภัยร้ายแรงเทียบเท่ากับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
กรณีจึงสมควรกำ�หนดบทลงโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกับลักษณะของความผิด เพื่อให้ผู้กระทำ�ผิด
เข็ดหลาบไม่กระทำ�การนั้นอีกต่อไป

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จากการที่ได้ศึกษาเปรียบเทียบลักษณะการกระทำ�ชำ�เราและลักษณะการกระทำ�อนาจาร
ตามกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ การแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยการกำ�หนด 
คำ�นิยามของคำ�ว่าการกระทำ�ชำ�เราใหม่ไว้ใน มาตรา 1 (18) ความว่า “กระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า 
กระทำ�เพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือช่องปากของผู้อ่ืน” ส่วนการใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้เสียหายเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ�ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร เรียกว่า 
ความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงลํ้า (sexual assault by penetration) ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 279 วรรคสี่และวรรคห้า 
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พิจารณาได้ว่า ลักษณะการกระทำ�ชำ�เราต้องมีการล่วงล้ําหรือสอดใส่ส่ิงใด ๆ เข้าไปในอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้ถูกกระทำ� ส่วนลักษณะการกระทำ�อนาจารต้องเป็นการกระทำ�ท่ีไม่ถึงข้ัน 

กระทำ�ชำ�เรา กล่าวคือ ลักษณะการกระทำ�อนาจารต้องไม่ถึงข้ันนำ�อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากของผู้อ่ืน เพราะหากถึงข้ันมีการล่วงล้ําหรือสอดใส่แล้ว ผู้กระทำ�ย่อมมีความผิดฐานข่มขืน

กระทำ�ชำ�เรา 

ผู้เขียนเห็นว่า ความผิดฐานกระทำ�อนาจารโดยการล่วงล้ําท่ีว่าโดยลักษณะของการกระทำ�แม้จะ 

ไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติ จึงไม่อาจบัญญัติเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�

ชำ�เราได้น้ัน ล้วนแล้วแต่เป็นส่ิงท่ีมนุษย์กำ�หนดข้ึนเองท้ังส้ิน เม่ือยุคสมัยเปล่ียนแปลงไป การล่วงล้ําน้ัน

ควรจะต้องตีความอย่างกว้างเพ่ือให้สอดคล้องกับบริบทของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ดังน้ัน การท่ีอวัยวะเพศ

ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของอีกฝ่ายหนึ่ง หรือการนำ�วัตถุหรืออวัยวะอื่น

ซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนักของอีกฝ่ายหน่ึง ก็ล้วนมีการกระทำ�อันเป็นการล่วงล้ํา

เป็นองค์ประกอบความผิด อีกทั้งเมื่อพิจารณาความชั่วร้ายภายในจิตใจของผู้กระทำ� ไม่ว่าจะเป็นการ

ใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ� หรือใช้วัตถุอ่ืนใดล่วงล้ําหรือสอดใส่ ก็นับว่าผู้กระทำ�น้ันมีความช่ัวร้ายไม่ต่างกัน 

เมื่อรสนิยมของการร่วมเพศในสมัยนี้ ไม่ได้มีเพียงแบบการร่วมประเวณีแบบพื้นฐานเท่านั้น 

ยังมีกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกัน รสนิยมแบบต่าง ๆ ที่หลากหลาย รวมทั้งแบบพึงพอใจกับ

การใช้วัตถุหรือสิ่งของ ดังนั้น สิ่งที่กฎหมายมุ่งหมายจะคุ้มครองผู้ถูกกระทำ�ทางเพศต้องไม่ใช่แค่เพียง

ตามแบบพื้นฐานปกติ รัฐจึงต้องแก้ไขปรับปรุงให้ทันสังคมและสอดคล้องกับสภาพการณ์ เพราะการ 

กระทำ�ทางเพศในแบบผิดธรรมชาติอาจก่อความเสียหายทางจิตใจหรือทางร่างกายไม่แพ้กัน 

อีกทั้งการบัญญัติกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนจะต้อง

ไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล ซึ่งเป็นหลักตามรัฐธรรมนูญและเป็นหลักสากล

นอกจากนี้ การกำ�หนดบทลงโทษนั้นต้องได้สัดส่วนเหมาะสมกับลักษณะของความผิด ดังนั้น 

การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซึ่งมิใช่อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ 

ผู้เสียหาย จึงไม่สมควรท่ีจะได้รับโทษในสถานเบาเพียงแค่เป็นเหตุเพ่ิมโทษในความผิดฐานกระทำ�อนาจาร

เท่านั้น แต่ควรบัญญัติความผิดที่ระดับร้ายแรงเทียบเท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามแบบ

พื้นฐานธรรมชาติปกติ จึงสมควรกำ�หนดให้การกระทำ�ทั้งสองลักษณะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�

ชำ�เราเช่นเดียวกัน

บทบัญญัติดังกล่าวยังขาดความชัดเจนแน่นอนในเรื่องของจุดแบ่งแยกระหว่างการกระทำ� 

ความผิดฐานกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานการกระทำ�อนาจาร นอกจากนี้ ยังเป็นการเลือกปฏิบัติ

กระทบต่อหลักสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (General Principle of respect for 



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 157

human dignity) ทั้งเมื่อสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป บทบัญญัติดังกล่าวจึงมีความจำ�เป็นต้องแก้ไข

ปรับปรุงให้สอดคล้องกับสภาพการณ์ จึงเห็นควรปรับปรุงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา ดังนี้
ยกเลิก ความผิดฐานการอนาจารโดยการล่วงลํ้า ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 

วรรคสอง และมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้า ความว่า “ถ้าการกระทำ�ความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการ
กระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของบุคคลนั้น  
ผู้กระทำ�ต้องระวางโทษจำ�คุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท” 

และขอเสนอให้แก้ไขบทบัญญัติกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐาน
กระทำ�อนาจารใหม่ โดยกำ�หนดขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา และความผิดฐาน
กระทำ�อนาจาร มีรายละเอียดดังต่อไปนี้
 		  1)	ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา โดยกำ�หนดขอบเขตของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า 
การกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” 
เพ่ือขจัดอคติในเร่ืองเพศ คุ้มครองบุคคลทุกเพศทุกวัย ก่อให้เกิดความเท่าเทียม ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ 
สอดคล้องกับสภาพการณ์และหลักเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (General Principle of respect 
for human dignity)  
 		  2) ความผิดฐานกระทำ�อนาจาร โดยกำ�หนดขอบเขตของการกระทำ�อนาจาร คือ การกระทำ�
ที่ไม่สมควรทางเพศอันเป็นการล่วงละเมิดทางเพศอื่นนอกเหนือจากการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
		  หากได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายดังท่ีได้กล่าวมาแล้วน้ัน จะทำ�ให้บทบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศมีความชัดเจนแน่นอนยิ่งขึ้นสอดคล้องกับหลักสากล เคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
ตลอดจนเพื่อพัฒนากฎหมายอาญาให้ก้าวไกล สอดคล้องกับสภาพการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป และเป็น
ไปตามหลักรัฐธรรมนูญ
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บทคัดย่อ

	 การวิจัยคร้ังน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษา กรณีพระภิกษุกระทำ�ละเมิดพระวินัยและเป็นความผิด

ทางอาญาด้วย พระภิกษุนั้นอาจต้องสละสมณเพศเมื่อมีผู้ร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวน และเป็นไป 

ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 โดยเป็นวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ ด้วยการวิเคราะห์เอกสาร  

เก็บรวบรวมข้อมูลจากพระวินัยปิฎก พระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 คำ�อธิบายกฎหมายอาญา 

แหล่งความรู้จากสื่ออิเล็กทรอนิกส์ และลงพื้นที่สัมภาษณ์ผู้ทรงคุณวุฒิ เพื่อนำ�มาวิเคราะห์สรุปผล 

การศึกษา 
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	 เมื่อผู้วิจัยทำ�การศึกษาพระวินัยทั้งสิ้น 227 สิกขาบท พบว่า มีพระวินัยจำ�นวน 24 สิกขาบท 

ได้แก่ อาบัติปาราชิก 4, อาบัติสังฆาทิเสส 2, อาบัติอนิยต 2, และอาบัติปาจิตตีย์ 16 ที่เกี่ยวกับความผิด

ทางอาญา ปรากฏตามประมวลกฎหมายอาญาจำ�นวน 16 มาตรา ได้แก่ มาตรา 276, 278, 279, 288, 

326, 334, 341, 358, 359, 378, 389, 390, 391, 392, 393, 397 มาตรา 11 ตามพระราชบัญญัต ิ

ป่าไม้ พุทธศักราช 2484 และมาตรา 20 ตามพระราชบัญญัติป้องกันการทารุณกรรมและการจัด

สวัสดิภาพสัตว์ พ.ศ. 2557

	 ผู้วิจัยจึงขอเสนอแนะดังต่อไปนี้ การที่พระภิกษุต้องสละสมณเพศเมื่อถูกกล่าวหาว่ากระทำ�

ความผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 หาใช่เป็นวิธีลาสิกขาด้วยความสมัครใจไม่ 

เพือ่เปน็การปอ้งกนั     และเกดิความตระหนกัแกพ่ระภกิษมุใิหต้อ้งโทษจนถกูสละสมณเพศในลกัษณะ

ดังกล่าว คณะสงฆ์และหน่วยงานที่รับผิดชอบควรส่งเสริมให้พระภิกษุได้ศึกษาพระวินัย ประกอบกับ

กฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาท่ีเก่ียวข้อง และพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 อีกท้ังควรนำ�พระวินัย 

จำ�นวน 24 สิกขาบทไปออกข้อสอบนักธรรมสนามหลวงของพระภิกษุในแต่ละช้ันปี ตามความเหมาะสม

คำ�สำ�คัญ:		  การละเมิดพุทธวินัยบัญญัติ, พระภิกษุ, พระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505
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Abstract

The purpose of this research is to study a case of monks who violate the 

Buddhist discipline and cause a criminal offense. An accused monk possibly has to 

leave the Buddhist monkhood as the investigative officer receives a criminal complaint in 

accordance with the Sangha Act B.E. 2505 (1959). The research adopted the qualitative 

research method with documentary analysis and collected data from the Vinaya 

Pitaka, the Sangha Act, B.E. 2505, descriptions of criminal laws, knowledge sources 

from electronic media and interview of qualified expert to analyze the results of the study. 

	 According to the study of 227 clauses of Buddhist discipline, it was found that 

there were 24 clauses, namely 4 Parajikas, 2 Sanghadisesas, 2 Aniyata and 16 Pacittiya 

offenses, related to criminal offenses as stated in 16 sections including Section 276, 

278, 279, 288, 326, 334, 341, 358, 359, 378, 389, 390, 391, 392, 393 and 397 of the 

Criminal Code and Section 11 of the Forest Act, B.E. 2484 (1941) and Section 20 of 

Cruelty Prevention and Welfare of Animal Act, B.E. 2557 (2014).

The author puts forward the following suggestion. An accused monk leaving 

the Buddhist monkhood after being accused of committing a crime according to the 

Sangha Act, B.E. 2505 was not performed based on voluntary. To prevent and raise 

the awareness to ensure no unreasonable punishment inflict on a monk, the Sangha 

and responsible agencies should encourage monks to study the Buddhist disciplines, 

relevant criminal laws and the Sangha Act, B.E. 2505. Additionally, the 24 Buddhist 

disciplines should be applied in the Dharma examination of the monks in each year 

as appropriate.

Keywords:		  violation of buddhist disciplines, Monk, Sangha Act B.E. 2505 (1959)
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1. บทนำ�

	

	 พระพุทธศาสนาได้รับผลกระทบจากพระภิกษุบางรูปที่ได้ปฏิบัติตนขัดต่อพระวินัยไม่ใส่ใจ 

ในกิจของสงฆ์ กระทำ�ตนด่ังเช่นคฤหัสถ์ ก่อความเดือดร้อนสร้างความไม่สงบเรียบร้อยในสังคม จนฝ่าย 

ราชอาณาจักรต้องเข้ามาออกกฎ ควบคุมการปฏิบัติของพระภิกษุเพ่ือกำ�หนดให้กระทำ�การหรืองดเว้น

กระทำ�การเช่นเดียวกับคฤหัสถ์ที่เป็นประชาชนทั่วไป ซึ่งปัจจุบันการปกครองคณะสงฆ์ได้อยู่ภายใต้

อำ�นาจปกครองของรัฐ ตามหลักเสมอภาค (Principle of Equality) อันเป็นความเท่าเทียมกันซึ่งเป็น

สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลที่รองรับไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย1

	 รัฐได้ตราพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 เพ่ือความเป็นระเบียบในการปกครองคณะสงฆ์ 

ให้เหมาะสมแก่กาลสมัย เท่ากับเป็นรัฐธรรมนูญแห่งพุทธจักร2 โดยมีผู้ปกครองคณะสงฆ์ที่เรียกว่า 

มหาเถรสมาคม ตามอำ�นาจแห่งพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว เป็นผู้ทำ�หน้าที่ออกกฎเพื่อบังคับใช้ให ้

การปกครองคณะสงฆ์เป็นไปด้วยความเรียบร้อยในทุก ๆ  ด้าน เรียกว่า กฎมหาเถรสมาคม โดยเฉพาะ

อย่างยิ่ง กฎมหาเถรสมาคม ฉบับที่ 11 (พ.ศ. 2511) ว่าด้วยการลงนิคหกรรมที่ออกมาบังคับใช้เพื่อ

ปกป้องพระพุทธศาสนามิให้เกิดความเสียหายจากการปฏิบัติผิดพระธรรมวินัยของพระภิกษุ และเพื่อ

ความเป็นธรรมแก่พระภิกษุผู้ถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ผิด ได้มีโอกาสแก้ต่างเพื่อแสดงความบริสุทธิ์แห่งตน 

นอกจากนั้น ถ้าหากว่าพระภิกษุถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ผิดอาญาตามกฎหมายบ้านเมืองก็จะต้องถูก

ดำ�เนินคดีตามกระบวนการยุติธรรม เสมือนว่าเป็นราษฎรผู้กระทำ�ผิดทั่วไป

	 ปัญหาท่ีจะต้องนำ�มาพิจารณามีประเด็นอยู่ว่า พระวินัยบัญญัติมีจำ�นวนท้ังส้ิน 227 บท เร่ิมจาก 

บทลงโทษสถานหนัก เรียกว่า ครุโทษหรือมหันตโทษ ทำ�ให้พระภิกษุผู้ต้องอาบัติขาดจากความเป็น

ภิกษุ ได้แก่ อาบัติปาราชิก ส่วนโทษสถานกลาง เรียกว่า มัชฌิมโทษ ทำ�ให้พระภิกษุผู้ต้องอาบัติ

ต้องอยู่กรรมก่อนจึงจะพ้นโทษ ได้แก่ อาบัติสังฆาทิเสส และโทษสถานเบา เรียกว่า ลหุโทษ ทำ�ให ้

พระภิกษุผู้ต้องอาบัติท่ีต่ํากว่าอาบัติสังฆาทิเสสต้องปลงอาบัติ คือ บอกอาบัติของตนแก่พระภิกษุด้วยกัน 

ได้แก่ อาบัติถุลลัจจัย ปาจิตตีย์ ปาฏิเทสนียะ ทุกกฎ และทุพภาษิต ซึ่งเรียกว่า ลหุกาบัติ3

1พระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505.
2คทาวธุ    วรีะวงษ,์    “การดำ�เนนิคดอีาญากบัพระสงฆต์ามพระราชบญัญตัคิณะสงฆ ์   พ.ศ.   2505,   ” (วทิยานพินธ ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 60.
3ราชบัณฑิตสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 (กรุงเทพมหานคร: นานมีบุ๊คลิเคชั่นส์, 

2542), หน้า 1364-1365.
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	 แต่อย่างไรก็ตาม ในพระวินัยบางบทที่พระภิกษุกระทำ�ละเมิด การกระทำ�นั้นจะต้องรับโทษ

ทางอาญาตามกฎหมายบ้านเมืองอีกด้วย ซ่ึงความผิดดังกล่าว ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 

ได้ให้อำ�นาจดุลยพินิจแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐในกระบวนการยุติธรรม อันได้แก่ พนักงานสอบสวนหรือ

พนักงานอัยการ ใช้ดุลยพินิจเห็นสมควรว่าจะให้ปล่อยตัวชั่วคราวหรือไม่ ถ้าไม่เห็นสมควรให้ปล่อยตัว 

ชั่วคราว พนักงานสอบสวนก็มีอำ�นาจดำ�เนินการให้พระภิกษุสละสมณเพศเสียได้  หรือในระหว่าง 

การสอบสวนหรือพิจารณาคดียังไม่แล้วเสร็จ กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ให้อำ�นาจศาลมีคำ�พิพากษาหรือ

คำ�สั่งเพื่อดำ�เนินการให้พระภิกษุรูปนั้นสละสมณเพศได้

	 ผู้วิจัยจึงทำ�การศึกษาโทษตามพระวินัยจำ�นวนท้ังส้ิน 227 บท ว่าพระวินัยบทใดบ้างท่ีพระภิกษุ

ละเมิดแล้วกระทบตามบทบัญญัติพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 ที่ต้องโทษทางอาญา อันนำ�

ไปสู่การถูกสละสมณเพศ เพื่อเป็นประโยชน์ในการศึกษาเรียนรู้ของพระภิกษุ ให้เพิ่มความระมัดระวัง 

ป้องกันมิให้การกระทำ�ดังกล่าวกระทบต่อกฎหมาย ตลอดถึงได้เกิดความรู้ ความเข้าใจในโทษทางอาญา 

สร้างความมั่นใจในปฏิบัติกิจของสงฆ์อย่างเข้มแข็ง แกล้วกล้า ตลอดจนจะได้สืบทอดพระพุทธศาสนา

ให้ยั่งยืน ยาวนานต่อไป 

2. การละเมิดพุทธวินัย

การวิจัยในครั้งนี้ ผู้วิจัยได้ทำ�การศึกษา พระวินัยในจำ�นวนทั้งสิ้น 227 สิกขาบท และพบว่า

พระวินัยที่เกี่ยวข้องกับความผิดทางอาญามีจำ�นวน ทั้งสิ้น 24 สิกขาบท ได้แก่ 1) อาบัติปาราชิก  

4 สิกขาบท 2) อาบัติสังฆาทิเสส 2 สิกขาบท 3) อาบัติอนิยต 2 สิกขาบท และ 4) อาบัติปาจิตตีย์ 16 

สิกขาบท กล่าวโดยสรุปดังนี้

1) 	อาบัติปาราชิกมีจำ�นวน 4 สิกขาบท 

	 อาบัติปาราชิกในพระวินัยปิฎกพระพุทธเจ้าได้ทรงตรัสถึงคำ�ว่า      เป็นปาราชิก      ความว่า      บุรุษผู้ถูก 

ตัดศรีษะแล้ว ไม่อาจมีสรีระคุมกันน้ันเป็นอยู่ ช่ือแม้ฉันใด ภิกษุก็ฉันน้ันเหมือนกัน เสพเมถุนธรรมแล้ว 

ย่อมไม่เป็นสมณะ ไม่เป็นเชื้อสายพระศากยบุตร เพราะเหตุนั้นจึงตรัสว่า เป็นปาราชิก4 อนึ่ง อันว่า 

“ปาราชิก” มีความหมายตามนัยของนักปราชญ์ในพุทธศาสนา ท่านให้ความหมายว่า “ปาราชิก เป็นช่ือ 

4มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, พระไตรปิฎกภาษาไทย ฉบับมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย: 

พระวินัยปิฎก มหาวิภังค์ ภาค 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, 2539), หน้า 55. 
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อาบัติหนักที่สุด ต้องเข้าแล้วย่อมขาดจากความเป็นภิกษุ เป็นชื่อบุคคลผู้ที่พ่ายแพ้ คือ ต้องอาบัติ5 

ปาราชิกเป็นชื่อสิกขาบท มี 4 อย่าง คือ เสพเมถุน ลักของเขา ฆ่ามนุษย์ อวดอุตตริมนุสสธรรมที่ไม่มี

ในตน”6 ดังนั้น “อาบัติปาราชิก” จึงเป็นบทลงโทษสถานหนักในพระพุทธศาสนา เมื่อภิกษุรูปใดต้อง

แล้วย่อมขาดจากความเป็นภิกษุและอาบัติปาราชิกท้ัง 4 สิกขาบทมีองค์ประกอบความผิดเช่นเดียวกับ 

ความผิดทางอาญาทั้ง 4 สิกขาบท 

	 กรณีดังต่อไปนี้ผู้วิจัยจะขอกล่าวถึงอาบัติปาราชิกที่มีความผิดทางอาญาดังต่อไปนี้		

		  (1)	อาบัติปาราชิกว่าด้วยภิกษุเสพเมถุน7 สอดคล้องกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา

	 (2) อาบัติปาราชิกว่าด้วยภิกษุลักของเขา สอดคล้องกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 334 ความผิดฐานลักทรัพย์

	 (3)	อาบัติปาราชิกว่าด้วยภิกษุฆ่ามนุษย์ สอดคล้องกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 288 ความผิดฐานฆ่าผู้อื่น

	 (4)	อาบัติปาราชิกว่าด้วยภิกษุอวดอุตตริมนุสสธรรมท่ีไม่มีในตน สอดคล้องกับความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 341 ความผิดฐานฉ้อโกงซึ่งเป็นการหลอกลวงโดยแสดงข้อความอัน

เป็นเท็จ หรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้งผลของการกระทำ� ทำ�ให้ผู้อื่นหลงเชื่อจนมีการโอน 

ทรัพย์สินโดยผู้กระทำ�ได้ทรัพย์ไป หรือมีการทำ� ถอน หรือ ทำ�ลายเอกสารสิทธิ ดังนั้น การที่ภิกษ ุ
อวดอุตตริมนุสสธรรม8 จึงเป็นการอวดคุณวิเศษที่ไม่มีอยู่ในตน เป็นต้นว่า ตนเองสามารถมองเห็น
อนาคต เหาะเหินเดินอากาศ หายตัวได้ เพื่อให้บุคคลอื่นหลงเชื่อว่าตนเองมีคุณวิเศษ เพื่อให้ได้มาซึ่ง
ลาภสักการะ การกระทำ�เช่นนี้ จึงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น

5อาบัติ แปลว่า การต้อง, การล่วงละเมิด, โทษที่เกิดแต่การละเมิดสิกขาบท โปรดดู พระพรหมคุณาภรณ์ 

(ป.อ.ปยุตฺโต), พจนานุกรมพุทธศาสน์ ฉบับประมวลศัพท์, พิมพ์คร้ังท่ี 22 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยจุฬาลงกรณ

ราชวิทยาลัย, 2557), หน้า 545.
6พระพรหมคุณาถรณ์ (ป.อ.ปยุตโต), เรื่องเดียวกัน, หน้า 239.

	7เสพเมถุน คือ การร่วมประเวณีหรือการร่วมเพศระหว่างชายกับหญิงหรือระหว่างสัตว์เพศผู้กับสัตว์เพศเมีย 

โปรดดู แสวง อุดมศรี, พระวินัยปิฎก 1 ว่าด้วยมหาวิภังค์หรือภิกขุวิภังค์ (กรุงเทพมหานคร: ประยูรวงศ์พริ้นท์ติ้ง, 

2546), หน้า 19.
8อุตตริมนุสสธรรม ธรรมยิ่งยวดของมนุษย์, ธรรมของมนุษย์ผู้ยอดยิ่ง, ธรรมลํ้ามนุษย์ ได้แก่ ฌาณ วิโมกข์ 

สมาบัติ มรรคผล, บางทีเรียกให้ง่ายว่า ธรรมวิเศษบ้าง คุณวิเศษ หรือ คุณพิเศษบ้าง (พจนานุกรมเขียน อุตริมนุสสธรรม) 
โปรดดู  พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ.ปยุตฺโต), เรื่องเดิม, หน้า 560.
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9มาตุคาม หมายถึง ผู้หญิง โปรดดู พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ.ปยุตฺโต), เรื่องเดิม, หน้า 315.
10คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 2049/2550.
11มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, เร่ืองเดิม, หน้า 285.
12ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์คร้ังท่ี 13 (กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2559), หน้า 433.
13มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, “พระวินัยปิฎก,” ในเอกสารประกอบการสอนรายวิชา 

หมวดวิชาแกนพระพุทธศาสนา (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, 2551), หน้า 44.

2) 	อาบัติสังฆาทิเสส เป็นโทษสถานกลาง ซึ่งเป็นอาบัติที่สามารถแก้ไขหรือเยียวยาได้ ด้วยการ 
อยู่กรรมจึงจะพ้นโทษ มีโทษรองจากอาบัติปาราชิกที่ไม่สามารถแก้ไขหรือเยียวยาได้ อาบัติสังฆาทิเสส 
มีจำ�นวน 13 สิกขาบท แต่มีส่วนสอดคล้องกับความผิดทางอาญาเพียง 2 สิกขาบท ได้แก่

	 (1)	อาบัติสังฆาทิเสสว่าด้วยภิกษุถูกต้องกายกับมาตุคาม9 สอดคล้องกับความผิดตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 เป็นความผิดฐานกระทำ�อนาจาร (บุคคลอายุกว่า 15 ปี)  
มาตรา 279 วรรคหน่ึง เป็นความผิดฐานกระทำ�อนาจารเด็ก (อายุไม่เกิน 15 ปี) และมาตรา 279 วรรคสอง 
ความผิดฐานกระทำ�อนาจารเด็ก (อายุไม่เกิน 13 ปี) คำ�ว่า “การกระทำ�อนาจาร” หมายความว่า 
การกระทำ�ที่ไม่สมควรในทางเพศ เพียงแต่กอดจูบลูบคลำ�แตะต้องเนื้อตัวร่างกายในทางไม่สมควร 
ก็เป็นการอนาจารแล้ว10

	 (2)	อาบัติสังฆาทิเสสว่าด้วยภิกษุพูดเก้ียวหญิง สอดคล้องกับความผิดตามประมวลกฎหมาย 
อาญา     มาตรา    397    ความผิดฐานทำ�ให้ผู้อ่ืนอับอายหรือเดือดร้อนรำ�คาญ         ความหมายของ   “พูดเก้ียว”     เป็นความ
ประพฤติล่วงเกิน11 และความหมายของคำ�ว่า “ส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ” เป็นต้นว่า ตามเกี้ยว 
ผู้หญิงที่ตนไม่รู้จักพูดจาคุกคามว่าจะปลํ้าฉุดไปทำ�มิดีมิร้าย12 ซึ่งผลของการกระทำ�ย่อมทำ�ให้หญิงนั้น
ได้รับความอับอาย หรือเดือดร้อนรำ�คาญ ตลอดถึงทำ�ให้เสื่อมเสียศรัทธา เป็นที่ครหาแก่บุคคลทั่วไป	
	 3)	 อนิยตมีจำ�นวน 2 สิกขาบท คำ�ว่า อนิยต แปลว่า ไม่แน่นอน หมายถึง ไม่แน่นอนว่า 
จะปรับอาบัติใด อนิยตสิกขาบทที่ 1 เป็นการปรับอาบัติระหว่างอาบัติปาราชิก อาบัติสังฆาทิเสส  
กับอาบัติปาจิตตีย์ โดยขึ้นอยู่กับการกระทำ�  ส่วนอนิยตสิกขาบทที่ 2 จะเป็นการปรับอาบัติระหว่าง
อาบัติสังฆาทิเสสกับอาบัติปาจิตตีย์ แต่อย่างไรก็ตาม อนิยตไม่ใช่ชื่ออาบัติ และไม่ใช่พระบัญญัติ13  
แต่เป็นเสมือนการนำ�ข้อเท็จจริงที่เกิดมาปรับว่าควรจะมีความผิดในฐานอาบัติใด ซึ่งผู้วิจัยจะขอกล่าว

ถึงอนิยตสิกขาบทที่ 1 และอนิยตสิกขาบทที่ 2 เรียงตามลำ�ดับ ดังต่อไปนี้

	 (1)	อนิยตว่าด้วยภิกษุนั่งในที่ลับตากับหญิงสองต่อสอง สอดคล้องกับความผิดตามประมวล 

กฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคหนึ่งและวรรคสอง โดยเป็นความผิดฐานกระทำ�อนาจารบุคคล 

(อายุกว่า 15 ปี) ความผิดฐานกระทำ�อนาจารเด็ก (อายุไม่เกิน 15 ปี)  ความผิดฐานกระทำ�อนาจารเด็ก 
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(อายุไม่เกิน 13 ปี) หรือมาตรา 276 อันเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ซึ่งขึ้นอยู่กับพฤติการณ์
ในแต่ละเร่ืองว่าการลงมือก่อเหตุน้ันเป็นการกระทำ�ในวัยของผู้หญิงช่วงใดและการกระทำ�น้ันได้ล่วงไป 
ถึงขอบเขตขององค์ประกอบความผิดกฎหมายอาญาในมาตราใด

		  เหตุท่ีกล่าวเช่นน้ี  เน่ืองจากการท่ีภิกษุน่ังในท่ีลับตากับหญิงสองต่อสอง อาจเกิดการเสียหาย 
อย่างอ่ืนตามมา เป็นต้นว่า ภิกษุถูกต้องกายผู้หญิงก็จะเป็นความผิดอาบัติสังฆาทิเสส หรือการเสพเมถุน 
หากกระทำ�ลงก็จะเป็นความผิดอาบัติปาราชิก และมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐานกระทำ� 
อนาจาร, หรือฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ดังนั้น การที่มีข้อห้ามมิให้ภิกษุนั่งในที่ลับตากับหญิงสองต่อสอง 
เป็นการป้องกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้นได้ และป้องกันมิให้เกิดการติเตียนจากสงฆ์ด้วยกันเอง หรือ
ประชาชนทั่วไปอันเป็นที่มาแห่งความเสื่อมศรัทธา

	 (2)	อนิยตว่าด้วยการน่ังในท่ีลับหูกับหญิงสองต่อสอง สอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 397 ฐานทำ�ให้ผู้อื่นอับอายหรือเดือดร้อนรำ�คาญ

		  ข้อห้ามน้ีก็มีลักษณะท่ีไม่แตกต่างจากข้อห้ามมิให้ภิกษุน่ังในท่ีลับตากับหญิงสองต่อสอง 
เพราะการห้ามมิให้ปฏิบัติเช่นนั้นเป็นการป้องกันความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นได้ การนั่งในที่ลับห ู
หมายความว่า การอยู่ในสถานท่ีใดท่ีหน่ึงท่ีอยู่ไกลจากผู้คน ซ่ึงอาจจะมีผู้อ่ืนมองเห็นหรือไม่ก็ได้ แต่สำ�คัญ
อยู่ท่ีว่าผู้อ่ืนไม่ได้ยินเสียงพูดคุยกันระหว่างภิกษุกับหญิงน้ัน ซ่ึงการพูดคุยดังกล่าวอาจจะเป็นการพูดจา
แทะโลม เกี้ยวหญิง เป็นการผิดอาบัติสังฆาทิเสสว่าด้วยภิกษุพูดเกี้ยวหญิง และสอดคล้องกับความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น	

4) อาบัติปาจิตตีย์ คำ�ว่า ปาจิตตีย์ แปลว่า “การละเมิดอันยังกุศลให้ตก”14 ซ่ึงเป็นช่ือ อาบัติ เรียกว่า 
อาบัติปาจิตตีย์ เป็นเรื่องที่เกี่ยวกับพฤติกรรมของภิกษุ เป็นลหุกาบัติที่เป็นอาบัติเบาที่พอจะแก้ไขได ้
ดังนั้น อาบัติดังกล่าวหากภิกษุละเมิดเข้าแล้ว สามารถแก้ไขได้ด้วยการแสดงอาบัติต่อหน้าคณะสงฆ ์
หรือภิกษุรูปหนึ่งรูปใดก็ได้15 อาบัติปาจิตตีย์มีจำ�นวน 92 สิกขาบท แต่การศึกษานี้พบว่า อาบัติปาจิตตีย์ 
มีความสอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายอ่ืนท่ีมีโทษทางอาญาจำ�นวน 16 สิกขาบท ได้แก่
		  (1)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการเสียดสี16 ตามพระวินัยเป็นการด่า สบประมาทต่อภิกษุอื่น 
คำ�ว่า “เสียดสี” ได้แก่ การกล่าวเสียดสีด้วยอาการ 10 อย่าง คือ ชาติกำ�เนิด ช่ือ ตระกูล หน้าท่ีการงาน 

14พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ.ปยุตฺโต), เรื่องเดิม, หน้า 235.
	 15มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, “พระวินัยปิฎก,” เรื่องเดิม,หน้า 54.

16มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, พระไตรปิฎกภาษาไทย ฉบับมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย: 

พระวินัยปิฎก มหาวิภังค์ ภาค 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, 2539), หน้า 15.
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ศิลปะวิทยา ความเจ็บไข้ รูปลักษณ์ กิเลส อาบัติ คำ�ด่าที่หยาบ สอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 393 อันเป็นความผิดฐานดูหมิ่นซึ่งหน้า คำ�ว่า “ดูหมิ่น” หมายความว่า ดูถูกเหยียดหยาม 
ทำ�ให้อับอาย เสียหาย สบประมาทหรือด่า การดูหมิ่นอาจกระทำ�ด้วยวาจาหรือกิริยาอย่างอื่น เช่น  
ยกเท้าให้ เปลือยกาย ให้ของลับ17  เป็นต้น ส่วนคำ�ว่า “ซึ่งหน้า” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรานี ้
หมายความว่า เป็นการกระทำ�ที่เกิดขึ้นต่อหน้า หรือจงใจให้ผู้ถูกดูหมิ่นรู้ได้18 

	 (2)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการนอนร่วมกันกับมาตุคาม ข้อห้ามนี้ตามพระวินัยเป็นการ
ป้องกันมิให้เกิดโอกาสในการร่วมประเวณีระหว่างภิกษุกับผู้หญิง ถึงแม้ว่าภิกษุนั้นจะมิได้ลงมือกระทำ�
การใดก็เป็นความผิดตามอาบัติปาจิตตีย์แล้ว หากภิกษุใดฝ่าฝืนข้อห้ามดังกล่าวด้วยการลงมือกระทำ�
อนาจาร ย่อมเป็นความผิดอาบัติสังฆาทิเสส แต่ถ้าภิกษุนั้นลงมือล่วงไปถึงขั้นร่วมประเวณีก็จะส่งผล
ให้การกระทำ�นั้น เป็นความผิดต้องอาบัติปาราชิก และสอดคล้องกับความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 279 วรรคหนึ่งและวรรคสอง โดยความผิดฐานกระทำ�อนาจารบุคคล (อายุกว่า 15 ปี) 
และความผิดฐานกระทำ�อนาจารเด็ก (อายุไม่เกิน 15 ปี) และความผิดฐานกระทำ�อนาจารเด็ก (อายุ
ไม่เกิน 13 ปี) หรือมาตรา 276 ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
		  (3)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยพรากภูตคาม คำ�ว่า “ภูตคาม” ได้แก่ พืชพันธุ์ 5 ชนิด คือ  
1. พืชพันธุ์เกิดจากเหง้า 2. พืชพันธุ์เกิดจากลำ�ต้น 3. พืชพันธุ์เกิดจากตา 4. พืชพันธุ์เกิดจากยอด  
5. พืชพันธุ์เกิดจากเมล็ด19 พระวินัยข้อนี้มีเจตนามิให้ภิกษุตัดไม้ที่เป็นพืช 5 ชนิด โดยเฉพาะพืชพันธุ์
เกิดจากลำ�ต้นที่เป็นไม้ป่า ไม้ยืนต้นที่ทางบ้านเมืองได้หวงห้ามเอาไว้ หรือพืชผลของกสิกร แม้กระทั่ง
พืชชนิดต่าง ๆ ที่มีเจ้าของได้รักษาเอาไว้ การทำ�ลายดังกล่าวนอกจากจะผิดพระวินัยแล้วยังสอดคล้อง
กับความผิดตามพระราชบัญญัติป่าไม้ พุทธศักราช 2484 มาตรา 11 ความผิดฐานทำ�ไม้ ความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 359 ความผิดฐานทำ�ให้เสียทรัพย์กรณีพิเศษ20 มาตรา 358 ความผิด

ฐานทำ�ให้เสียทรัพย์

  	 17จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3 (นนทบุรี: ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง, 2553), หน้า 1237. 
	 18นภดล พลกูล, สัมมนากฎหมายอาญา (ชลบุรี: สัตตะบรรณ, 2557), หน้า 220.
	 19มหาวทิยาลยัมหาจฬุาลงกรณราชวิทยาลยั,  พระไตรปฎิกภาษาไทย      ฉบบัมหาจฬุาลงกรณราชวทิยาลยั : 
พระวินัยปิฎก มหาวิภังค์ ภาค 2, เรื่องเดิม, หน้า 91.
	 20ทรัพย์กรณีพิเศษ ได้แก่ พืชหรือพืชผลของกสิกร ตามประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 359 (4).
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		  (4)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการฉุดลากออก คำ�ว่า “ฉุดลาก” คือ จับในห้องฉุดลากออกไป 

ไว้หน้าห้อง จับท่ีหน้าห้องฉุดลากออกไปข้างนอก หรือฉุดลากพ้นประตูหลายประตู ด้วยความพยายาม 

ครั้งเดียว21 กรณีดังกล่าวเป็นที่มาของการกำ�หนดอาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการฉุดลาก อันเป็นการทำ�ร้าย

ภิกษุด้วยกันเอง สอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 ความผิดฐานใช้กำ�ลังทำ�ร้าย คำ�ว่า 

“ใช้กำ�ลังทำ�ร้ายผู้อื่น” หมายถึง กระทำ�โดยใช้แรงกายภาพ เช่น การเตะต่อย ตบ ถีบ22 หรือการจับมือ

ให้เขาลุก โดยเขาไม่สมัครใจ เป็นการใช้กำ�ลังทำ�ร้าย23

	 (5)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยกุฏิชั้นลอย คำ�ว่า กุฏิชั้นลอย คือ กุฏิมีพื้น 2 ชั้น หรือ 3 ชั้น  

แต่มิได้ปูพื้นชั้นบน รอดที่คานสูงพอพ้นศีรษะ24 เรื่องนี้ ภิกษุ 2 รูป อาศัยในกุฏิชั้นลอยในวิหารของสงฆ์ 

รูปหน่ึงอยู่ช้ันล่าง อีกรูปหน่ึงอยู่ช้ันบน รูปท่ีอยู่ช้ันบนน่ังอย่างแรงบนเตียงชนิดท่ีมีเท้าเสียบ (ไม่มีล่ิมสลัก) 

เท้าเตียงตกลงมากระทบบนศีรษะภิกษุที่นั่งอยู่ชั้นล่างจนได้รับบาดเจ็บ ข้อห้ามนี้ พระพุทธเจ้าทรง 

ประสงค์มิให้ภิกษุรูปใดประมาทในการใช้อิริยาบถในการนั่ง การยืน การเดิน การนอน เพราะ 

อาจจะส่งผลกระทบเกิดความเสียหายแก่ภิกษุหรือบุคคลอ่ืน ๆ  ได้สอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 389 ความผิดฐานทำ�ให้ของแข็งตกน่าจะเป็นอันตรายหรือเดือดร้อนรำ�คาญแก่บุคคลและ

มาตรา 390 ความผิดฐานกระทำ�โดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ซึ่งการ

ปรับเข้ากับข้อกฎหมายในกรณีน้ีต้องดูพฤติการณ์เป็นเร่ือง ๆ ไปว่า ผลท่ีเกิดข้ึนได้รับอันตรายมากน้อย

ประการใด

		  (6)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการดื่มสุราและเมรัย ที่ชื่อว่า “สุรา” หมายถึง สุราที่ทำ�จากแป้ง 

สุราที่ทำ�จากขนม สุราที่ทำ�จากข้าวสุก สุราหมักแป้งเชื้อเหล้า สุราที่ผสมเครื่องปรุงหลายชนิด25 

ความหมายว่า “เมรัย” ได้แก่ นํ้าหมักดองดอกไม้ นํ้าหมักดองผลไม้ นํ้าหมักดองนํ้าผึ้ง นํ้าหมักดอง 

นํ้าอ้อยงบ น้ําหมักดองท่ีผสมเคร่ืองปรุงหลายชนิด26 การท่ีภิกษุเสพของต้องห้ามน้ี เม่ือถึงขนาดขาดสติแล้ว 

21มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, พระไตรปิฎกภาษาไทย ฉบับมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย: 

พระวินัยปิฎก มหาวิภังค์ ภาค 2, เรื่องเดิม, หน้า 126.
22สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักคำ�พิพากษา: กฎหมายอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: อมรินทร ์

พริ้นติ้งแอนด์พับลิชซิ่ง, 2563), หน้า 675.
23คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 2199/2519.
24มหาวทิยาลยัมหาจฬุาลงกรณราชวทิยาลยั,     พระไตรปฎิกภาษาไทย     ฉบบัมหาจฬุาลงกรณราชวทิยาลยั :  

พระวินัยปิฎก มหาวิภังค์ ภาค 2, เรื่องเดิม, หน้า 306.
25เรื่องเดียวกัน, หน้า 328.
26เรื่องเดียวกัน.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 173

27มติชนออนไลน์, สุด! พระตั้งวงซดเหล้าเมาได้ที่ตีกันยับ หน้าแหก เลือดอาบ ขับรถหนีผิด-แอลกอฮอล ์

สูงปร๊ิด [Online], available URL: https://www.matichon.co.th/region/news_2704890, 2564 (พฤษภาคม, 3). 

	 28มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย,  พระไตรปิฎกภาษาไทย ฉบับมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย : 

 พระวินัยปิฎก มหาวิภังค์ ภาค 2, เรื่องเดิม, หน้า 384.
29เรื่องเดียวกัน.

อาจทำ�ให้ภิกษุนั้นกระทำ�ละเมิดพระวินัยในข้ออื่น ๆ และข้อกฎหมายได้อีกมากมาย เป็นต้นว่า 

ขาดสติแล้วทะเลาะวิวาททำ�ร้ายร่างกายบุคคลอื่น ขาดสติแล้วขับรถไปชนทรัพย์สินผู้อื่นเสียหาย 

ซึ่งเรื่องเหล่านี้ล้วนแต่เกิดเป็นข่าวมาแล้วทั้งสิ้น27 และพระวินัยบัญญัติในข้อดังกล่าวสอดคล้องกับ

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 378 ความผิดฐานเมาในที่สาธารณะเป็นปฐมบท ส่วนการสร้างความ

เสียหายอื่น ๆ ก็ปรับไปตามความผิดของพระวินัยและกฎหมายเป็นกรณีไป

	 (7)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการใช้นิ้วมือจี้กันและกัน เรื่องนี้เกิดจากสมัยพุทธกาล ภิกษุกลุ่ม 

หนึ่งได้ร่วมกันใช้นิ้วจี้ภิกษุรูปหนึ่งเพื่อให้หัวเราะ และภิกษุรูปนั้นได้หัวเราะจนเหนื่อย หายใจไม่ทัน

ถึงแก่มรณภาพ จึงเป็นที่มาของข้อห้ามมิให้ภิกษุกระทำ�การดังกล่าว สอดคล้องกับประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 390 ความผิดฐานกระทำ�โดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ

	 (8)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยความจงใจปลงชีวิตสัตว์เป็นข้อห้ามมิให้ภิกษุทำ�ร้ายสัตว์โดยมี

คำ�นิยามตามพระไตรปิฎก ดังนี้ คำ�ว่า “จงใจ” ได้แก่ รู้อยู่ รู้ดีอยู่ จงใจ ฝ่าฝืน ล่วงละเมิด28 ชื่อว่า 

“สัตว์มีชีวิต” พระผู้มีพระภาคตรัส หมายถึง สัตว์ดิรัจฉาน29 คำ�ว่า “ปลงชีวิต” ได้แก่ ตัดทำ�ลายชีวิต 

ข้อห้ามน้ีสอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 381 ความผิดฐานทารุณสัตว์ และพระราชบัญญัติ

ป้องกันการทารุณกรรมและการจัดสวัสดิภาพสัตว์ พ.ศ. 2557 มาตรา 20 ความผิดฐานทารุณกรรมสัตว์

	 (9)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการเดินทางไกลร่วมกับพ่อค้าเกวียนผู้เป็นโจร ซึ่งข้อห้ามในข้อน้ี 

ถ้าหากภิกษุรู้ก่อนแล้ว หรือรู้ในขณะเดินทางก็ควรยุติไม่ร่วมเดินทางไปด้วยกัน อาบัติในข้อน้ีพระพุทธเจ้า

ทรงบัญญัติขึ้นมา เพื่อมิให้ภิกษุเข้าไปข้องเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทั้งปวง ถึงแม้ว่าภิกษุนั้นจะมิได้

มีส่วนร่วมในการกระทำ�ความผิดก็ตาม เมื่อถูกเจ้าหน้าที่ดำ�เนินคดี ภิกษุก็จำ�ต้องแสดงความบริสุทธิ์ใจ

ด้วยการแสดงพยานหลักฐานต่าง ๆ เพื่อให้พ้นข้อกล่าวหา หากแสดงไม่ได้ก็จะตกเป็นผู้ต้องหา หรือ

จำ�เลยในเวลาต่อมา ความผิดในการล่วงวินัยในข้อนี้ จึงมีความสำ�คัญต่อเหตุการณ์ปัจจุบันอย่างยิ่ง 

เนื่องจากการที่ภิกษุเดินทางร่วมกับผู้กระทำ�ความผิดอาจมีความผิดหลายรูปแบบ เป็นต้นว่า เดินทาง

ร่วมกับผู้ขนสินค้าหนีภาษี เดินทางร่วมกับผู้ค้ายาเสพติด เดินทางร่วมกับผู้ค้ามนุษย์ เดินทางร่วมกับ 

ผู้ลักลอบค้าสัตว์ซึ่งความผิดในฐานที่กล่าวมาล้วนเป็นโทษทางอาญาทั้งสิ้น



174	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

	 (10)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการชักชวนเดินทางไกลร่วมกับมาตุคาม ความผิดตามพระ

วินัยนี้ก็เป็นข้อห้ามอีกข้อหนึ่งในเรื่องของการเดินทางไกลของภิกษุในปัจจุบัน ที่อาจจะมีการกล่าวหา

ในทางอาญาได้  โดยเกิดจากข้อกล่าวหาของผู้หญิงที่เดินทาง หรือจากผู้ปกครองของผู้หญิงนั้น ไม่ว่า 

กรณีการถูกกักขังหน่วงเหน่ียว อันเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาในหมวดความผิดต่อเสรีภาพ 

การถูกกระทำ�อนาจาร การถูกข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา อันเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาในหมวด

ความผิดเก่ียวกับเพศ และยังมีอีกหลายฐานความผิดท่ีมีโทษในทางอาญาข้ึนอยู่กับพฤติการณ์ท่ีกระทำ�

เป็นเรื่อง ๆ ไป

	 (11)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการทำ�ร้ายเพื่อนภิกษุ การทำ�ร้ายร่างกายภิกษุด้วยกันเองเป็น

ความผิดตามพระวินัยในข้อนี้ และสอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 ความผิดฐานใช้

กำ�ลังทำ�ร้าย

	 (12)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการเงื้อหอกซ่ึงเป็นการกล่าวถึงการเปรียบเทียบของลักษณะ

ท่าทาง   คือ  เป็นการเงื้อฝ่ามือขึ้นทำ�ทีว่าจะทำ�ร้ายนั่นเอง อาบัติในข้อนี้ มีต้นบัญญัติอยู่ว่า สมัยพุทธกาล 

ภิกษุกลุ่มหนึ่งโกรธ ไม่พอใจภิกษุอีกกลุ่มหนึ่ง จึงเงื้อฝ่ามือขึ้นจะทำ�ร้ายภิกษุกลุ่มนั้น ภิกษุผู้ทราบเรื่อง

จึงนำ�เรื่องนี้ไปกราบทูลพระพุทธเจ้าให้ทรงทราบ พระองค์จึงทรงรับสั่งให้ภิกษุทั้งหลายยกสิกขาบทนี ้

ข้ึนเป็นพระวินัยสอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 392 ความผิดฐานขู่เข็ญผู้อ่ืนให้กลัวหรือ 

ตกใจ

		  (13)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการใส่ความด้วยอาบัติสังฆาทิเสสที่ไม่มีมูล    คำ�ว่า “ไม่มีมูล” 

หมายถึง ไม่ได้เห็น ไม่ได้ยิน ไม่ได้นึกสงสัย30 ส่วน “อาบัติสังฆาทิเสส” หมายความว่า เป็นอาบัต ิ

สังฆาทิเสส 13 สิกขาบท ในข้อใดข้อหนึ่ง31 และ “ใส่ความ” หมายความว่า ภิกษุโจทเอง32 หรือสั่ง

ภิกษุอื่นให้โจท33   ซึ่งการกระทำ�ของภิกษุรูปหนึ่งได้ใส่ความภิกษุอีกรูปหนึ่งต่อภิกษุอื่น ด้วยการกล่าว

ว่าผิดอาบัติสังฆาทิเสส ซึ่งเป็นอาบัติที่หนัก และทำ�ให้ภิกษุผู้ถูกกล่าวหาเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือ 

ถูกเกลียดชัง จึงสอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 ความผิดฐานหมิ่นประมาท

30เรื่องเดียวกัน, หน้า 461.
	 31เรื่องเดียวกัน.
	 32โจท หมายถึง ฟ้อง, ราชบัณฑิตยสถาน, เรื่องเดิม, หน้า 329.
	 33มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, พระไตรปิฎกภาษาไทย ฉบับมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย: 
พระวินัยปิฎก มหาวิภังค์ ภาค 2, เรื่องเดิม, หน้า 461.
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34เรื่องเดียวกัน, หน้า 741.
	 35เรื่องเดียวกัน, หน้า 513.
	 36อุปจาร หมายถึง เฉียด จวนเจียน ท่ีใกล้ชิด ระยะใกล้เคียง ชาน บริเวณรอบ ๆ ดังตัวอย่างคำ�ท่ีว่า อุปจารเรือน 
อุปจารบ้าน แสดงตามท่ีท่านอธิบายในอรรถกถาพระวินัยดังน้ี อาคารท่ีปลูกข้ึนร่วมในแค่ระยะน้ําตกท่ีชายคาเป็นเรือน 
บริเวณรอบ ๆ เรือนซึ่งกำ�หนดเอาที่แม่บ้านยืนอยู่ที่ประตูเรือนสาดนํ้าล้างภาชนะออกไป หรือแม่บ้านยืนอยู่ภายใน
เรือนโยนกระด้งหรือไม้กวาดออกไปภายนอกตกที่ใด ระยะรอบ ๆ กำ�หนดนั้นเป็นอุปจารเรือน โปรดดู พระพรหม-
คุณาภรณ์ (ป.อ.ปยุตฺโต), เรื่องเดิม, หน้า 567.
	 37มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, พระไตรปิฎกภาษาไทย ฉบับมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย: 
พระวินัยปิฎก มหาวิภังค์ ภาค 2, เรื่องเดิม, หน้า 515.

	 (14)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการจงใจก่อความรำ�คาญเป็นข้อห้ามเพ่ือให้ภิกษุสำ�รวมท้ังกาย 

วาจา และจิตใจ ไม่ให้กระทำ�การใด ๆ เป็นการสร้างความรำ�คาญแก่ภิกษุอื่น อาบัติในข้อนี้สอดคล้อง

กับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ความผิดฐานทำ�ให้ผู้อ่ืนอับอายหรือเดือดร้อนรำ�คาญ

	 (15)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการเก็บรัตนะที่เจ้าของลืมไว้ คำ�ว่า “รัตนะ” ได้แก่ แก้วมุกดา 

แก้วมณี แก้วไพฑูรย์ สังข์ ศิลา แก้วประพาฬ เงิน ทอง แก้วทับทิม แก้วลาย34 การกำ�หนดข้อห้ามตาม 

พระวินัยดังกล่าว เป็นการป้องกันมิให้ถูกกล่าวหาว่าภิกษุกระทำ�ความผิด ดังกรณีที่ภิกษุเก็บธนบัตรได้ 

สองหม่ืนบาทเพ่ือคืนเจ้าของแต่เจ้าของบอกว่าธนบัตรของตนเองท่ีสูญหายไปมีจำ�นวนสามหม่ืนบาทถ้าภิกษุ 

ผู้เก็บได้ไม่คืนธนบัตรให้ครบถ้วนหรือเมื่อภิกษุเก็บทรัพย์สินมีค่าได้แล้วไม่คืนเจ้าของก็จะกลายเป็น 

การลักทรัพย์ หรือถ้าทรัพย์นั้นได้หายและภิกษุนั้นเก็บได้แล้วเก็บไว้เป็นของตน โดยคิดว่าเจ้าของ 

เลิกตามของแล้ว อาจเป็นความผิดอาญาฐานยักยอกทรัพย์สินหายได้และกรณีดังกล่าวมีความผิดทั้ง 

พระวินัยฐานอาบัติปาราชิกและมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐานลักทรัพย์หรือยักยอก

ทรัพย์สินหาย ดังนั้น การที่พระพุทธเจ้าทรงห้ามมิให้ภิกษุเก็บของมีค่าที่ตกหล่นเป็นการกำ�หนดพระ

วินัยเพื่อคุ้มครองภิกษุนั้นมิให้ต้องรับผิดทั้งพระวินัยและโทษทางอาญาที่บังคับไว้ในปัจจุบัน

		  (16)	อาบัติปาจิตตีย์ว่าด้วยการเข้าหมู่บ้านในเวลาวิกาลท่ีช่ือว่า “เวลาวิกาล” หมายเอาเวลา 

เมื่อเที่ยงวันล่วงไปแล้วจนถึงอรุณขึ้น35 คำ�ว่า “เข้าหมู่บ้าน” ความว่า เมื่อภิกษุก้าวเลยเข้าเขตรั้วล้อม 

ของหมู่บ้านที่มีรั้วล้อม หรือเมื่อภิกษุก้าวเข้าเขตอุปจาร36 ของหมู่บ้านที่ไม่มีรั้วล้อม พระวินัยข้อนี ้

เป็นการบัญญัติเพ่ือมิให้ภิกษุออกไปนอกเขตอารามหรือที่พักตนในยามวิกาลซ่ึงหาใช่เป็นการ

ประกอบกิจทางสงฆ์ไม่ แต่ก็มีข้อยกเว้นว่า การเดินทางไปในยามวิกาลนั้นก็ต้องบอกภิกษุรูปอื่น 

เอาไว้ว่าตนต้องการเดินทางไปเพื่อการใดในเหตุจำ�เป็นรีบด่วนก็จะไม่ผิดอาบัติข้อนี้37
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		  อนึ่ง การที่ภิกษุเดินทางยามวิกาล กฎหมายได้เข้าไปข้องเกี่ยวเช่นไรนั้นหาใช่เป็นการ 

ข้องเก่ียวโดยตรงไม่ แต่ในยามวิกาลน้ัน อาจจะเป็นท่ีมาของการกระทำ�ความผิดอาญาได้หลายประการ 

ไม่ว่าการบุกรุกในเคหสถาน การก่ออาชญากรรม หรือการก่อเหตุการณ์อื่นใดก็ตามที่ขัดต่อความสงบ 

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ล้วนแต่ไม่อาจจะกระทำ�ได้ท้ังส้ิน ดังน้ัน การละเมิดพระวินัย 

ข้อนี้อาจจะนำ�ไปสู่การกระทำ�ความผิดอาญาหรือถูกโจทว่าภิกษุนั้นกระทำ�ความผิดอาญาก็เป็นได้

		  ผู้วิจัยได้ศึกษาแล้วจึงสรุปว่า การที่ภิกษุละเมิดข้อห้ามตามพระวินัย อาจจะมีความผิด

และรับโทษทางอาญา ตามประมวลกฎหมายอาญา 16 มาตรา ได้แก่ มาตรา 276, 278, 279, 288, 

326, 334, 341, 358, 359, 378, 389, 390, 391, 392, 393, และ 397 และเป็นความผิดทางอาญา

ตามพระราชบัญญัติป่าไม้ พุทธศักราช 2484 มาตรา 11 ความผิดฐานทำ�ไม้ ประกอบกับเป็นความผิด 

ตามพระราชบัญญัติป้องกันการทารุณกรรมและการจัดสวัสดิภาพสัตว์ พ.ศ. 2557 มาตรา 20 ความผิด 

ฐานทารุณกรรมสัตว์

		  ส่วนอาบัติอีกชื่อหนึ่งว่า ถุลลัจจัย หมายถึง ความล่วงละเมิดที่อยาก เป็นชื่ออาบัติหยาบ

อย่างหนึ่งที่มีความผิดขั้นรองลงมาจากอาบัติสังฆาทิเสส เช่น ภิกษุชักสื่อให้ชายหญิงเป็นผัวเมียกัน

ต้องอาบัติสังฆาทิเสส แต่ถ้าภิกษุชักสื่อบัณเฑาะว์ (กระเทย) ต้องอาบัติถุลลัจจัย เป็นต้น38 ซึ่งอาบัติ

ถุลลัจจัยนี้ได้ถูกครอบคลุมโดยอาบัติสังฆาทิเสสแล้ว ผู้วิจัยจึงไม่ต้องนำ�มากล่าวในเรื่องฐานความผิด

พระวินัยและฐานความผิดทางอาญาอีก

		  การศึกษาในคร้ังน้ีพบว่า โทษทางพระวินัยมีบทลงโทษสถานหนัก สถานกลาง และสถานเบา

ตามที่มีบทกำ�หนดโทษเอาไว้ โดยพระวินัยมีบทลงโทษสถานหนัก คือ อาบัติปาราชิกที่พระภิกษุ 

ต้องแล้วจะขาดจากความเป็นภิกษุ ไม่ว่าจะนุ่งห่มจีวรอยู่ในขณะนั้นหรือไม่ เป็นบทลงโทษทางจิตใจ 

สร้างความมัวหมองแก่จิตใจตลอดเวลาที่จิตเข้าไประลึกถึง กลายเป็นกรรมที่ผูกพันจิตใจไปตลอดเวลา 

โทษสถานกลาง ได้แก่ อาบัติสังฆาทิเสส พระภิกษุผู้ต้องอาบัติต้องอยู่กรรมก่อนจึงจะพ้นโทษ และ

โทษสถานเบา หากพระภิกษุละเมิดแล้ว ต้องบอกอาบัติของตนแก่พระภิกษุด้วยกันจึงพ้นโทษ ส่วนโทษ 

ทางอาญาเป็นการลงโทษทางร่างกายเกี่ยวกับเสรีภาพทางกายที่มีโทษ ประหารชีวิต จำ�คุก กักขัง ปรับ 

หรือริบทรัพย์สิน39 ขึ้นกับการกระทำ�ที่จะเข้าความผิดในลักษณะเช่นใด ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับโทษ

ตามพระวินัย คือ โทษสถานหนัก โทษสถานกลางและโทษสถานเบาตามลำ�ดับแห่งการกระทำ�เช่นกัน

	 38พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ.ปยุตฺโต), เรื่องเดิม, หน้า 122.
	 39ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 18.
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		  แตก่ระนัน้กด็ ี  นอกจากการศกึษาถงึบทลงโทษสถานต่าง  ๆ    ลดหลัน่ลงมาดังทีก่ล่าวมาแล้ว 

เมื่อพิจารณาถึงการพ้นโทษตามพระวินัย มีอยู่เพียง 2 ประการ คือ โทษสถานกลาง และโทษสถาน

เบาเท่านั้น ส่วนโทษสถานหนักไม่อาจแก้ไขให้พ้นโทษได้ แต่เมื่อพิจารณาโทษทางอาญา กฎหมาย

ไม่ได้มองว่าพระภิกษุจะต้องโทษทางพระวินัยสถานใด พ้นโทษทางพระวินัยมาแล้วหรือไม่ หรือขาด

จากความเป็นภิกษุเมื่อใด หากพระภิกษุกระทำ�การใด ๆ ที่ผิดกฎหมายก็ต้องรับโทษทางอาญา

เฉกเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป และต้องสละสมณเพศเพื่อเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมด้วยกันทั้งสิ้น             
ถึงแม้ว่าได้พ้นโทษทางพระวินัย แต่ก็หาพ้นโทษทางอาญาไม่

3. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 เม่ือผู้วิจัยได้รวบรวมความผิดที่พระภิกษุละเมิดพระวินัยและต้องถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ผิด
ทางอาญาแล้ว ซึ่งตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 มาตรา 29 ได้กำ�หนดว่า “พระภิกษุรูปใด
ถูกจับโดยต้องหาว่ากระทำ�ความผิดอาญา เมื่อพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการไม่เห็นสมควรให้ 
ปล่อยชั่วคราว และเจ้าอาวาสแห่งวัดที่พระภิกษุรูปนั้นสังกัดไม่รับมอบตัวไว้ควบคุม หรือพนักงาน
สอบสวนไม่เห็นสมควรให้เจ้าอาวาสรับตัวไปควบคุมหรือพระภิกษุรูปนั้นมิได้สังกัดในวัดใดวัดหนึ่ง  
ให้พนักงานสอบสวนมีอำ�นาจจัดดำ�เนินการให้พระภิกษุรูปนั้นสละสมณเพศเสียได้”
	 การศึกษาวิจัยในครั้งนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อสร้างความรู้ ความเข้าใจให้แก่พระภิกษุได้ทราบถึง
บทบัญญัติตามพระวินัยท่ีมีองค์ประกอบความผิดอาญาและกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาท่ีส่งผลกระทบ
ต่อพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 เป็นการป้องกันพระภิกษุที่กระทำ�ประมาทในพระวินัยจนส่ง
ผลเสียหายต้องรับโทษตามกฎหมายบ้านเมือง ถ้าหากพระภิกษุปฏิบัติดีปฏิบัติชอบ ระมัดระวังในพระวินัย 
ย่อมทำ�ให้การกระทำ�นั้น ไม่ข้องเกี่ยวกับความผิดอาญาอย่างแน่แท้ และสามารถครองตนอยู่ใน 
ร่มกาสาวพัสตร์ได้ด้วยจิตจำ�นงที่ประสงค์จะสร้างบุญบารมีแก่ตนตลอดไป
	 การศึกษาในครั้งนี้ ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้
	 1)	 หน่วยงานที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการดำ�เนินกิจการของคณะสงฆ์ ควรหาทางป้องกันมิให ้
พระภิกษุต้องถูกสละสมณเพศ ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 จากการกระทำ�ความผิด 
พระวินัยที่มีผลมาจากการกระทำ�ความผิดตามกฎหมายบ้านเมืองด้วย โดยการให้พระภิกษุได้ศึกษา 
พระวินัยในทุกสิกขาบทให้เข้าใจอย่างถ่องแท้ ไม่ควรมองข้ามแม้กระทั่งอาบัติเล็กน้อยที่จะเป็นความผิด 
ทางอาญาด้วย
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	 2)	 หน่วยงานที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการดำ�เนินกิจการของคณะสงฆ์ ที่ได้มีการเรียน การสอน 
และสอบนักธรรมสนามหลวงของภิกษุในปัจจุบัน ควรเน้นพระวินัยจำ�นวน 24 สิกขาบทที่ได้ศึกษา
ค้นคว้ามาในครั้งนี้ โดยการนำ�ไปออกข้อสอบนักธรรมสนามหลวงของแต่ละชั้นปี
	 3) หน่วยงานที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการดำ�เนินกิจการของคณะสงฆ์ จัดอบรมถวายความรู้แก่
พระภิกษุ โดยพระภิกษุผู้มีความรู้ด้านกฎหมาย หรือนักกฎหมายเกี่ยวกับพระราชบัญญัติคณะสงฆ ์
พ.ศ. 2505 และความรู้เกี่ยวกับกฎหมายอาญา เพื่อให้เกิดความรู้ความเข้าใจ สามารถนำ�ไปปฏิบัติ
ใช้ได้จริง
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บทคัดย่อ

สิงคโปร์เป็นประเทศท่ีมีบทบาทสำ�คัญในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ และมีความก้าวหน้า

ในหลายด้าน ซึ่งรวมถึงเทคโนโลยีด้านบันเทิงและการสื่อสาร อีกทั้งยังเป็นประเทศที่ให้ความสำ�คัญ

กับการคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภคได้อย่างดี ประเทศสิงคโปร์มีกฎหมายว่าด้วยการแพร่ภาพกระจายเสียง 

ค.ศ. 1994 เป็นกฎหมายสำ�คัญในการควบคุมกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ มีสำ�นักงานการพัฒนา 
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ข้อมูลและการสื่อสารเป็นองค์กรที่มีบทบาทสำ�คัญในการควบคุมหรือกำ�กับดูแลการคุ้มครอง 

ผู้บริโภคด้านกิจการดังกล่าว โดยผู้ประกอบการไม่ว่าผู้ประกอบการดั้งเดิม หรือแบบ OTT TV จำ�ต้อง

ได้รับอนุญาตจาก (“MDA หรือ IMDA” แล้วแต่กรณี) ก่อนเสมอจึงจะสามารถเผยแพร่สื่อของตนได้ 

นอกจากนี้ ประเทศสิงคโปร์ยังให้ความสำ�คัญในการคุ้มครองเด็กและเยาวชนเป็นพิเศษ มีการกำ�หนด

ระดับรายการเพ่ือให้คำ�แนะนำ�แก่ผู้ปกครองในรายการท่ีมุ่งเสนอต่อเด็ก มีองค์กรอ่ืนส่งเสริมการคุ้มครอง

ผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์เป็นจำ�นวนมากและองค์กรเหล่านี้มีนโยบายที่สอดคล้อง

กับเทคโนโลยีที่ก้าวหน้า มีการตรากฎหมายเพื่อสอดรับกับยุคโลกาภิวัฒน์ทำ�ให้ผู้บริโภคสื่อออนไลน์

ได้รับความคุ้มครองอย่างครอบคลุม อาทิ การตรากฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค (การค้า 

ที่เป็นธรรม) ค.ศ. 2003 การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ค.ศ. 2012 เป็นต้น การศึกษากฎระเบียบด้าน 

กิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ของสิงคโปร์จึงเป็นประโยชน์ต่อการกำ�หนดนโยบายและกฎระเบียบ 

ด้านกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ในยุคการหลอมรวมส่ือในยุคหลอมรวมส่ือเพ่ือการคุ้มครอง

สิทธิของผู้บริโภคในประเทศไทยได้อย่างเหมาะสม

คำ�สำ�คัญ:    กฎระเบียบ, กิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์, โอทีที 
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Abstract

		 Singapore is an important country in Southeast Asia and has made progress 

in many areas including entertainment and communication technology. It is also a 

country that attaches great importance to the protection of consumer rights. Singapore 

has the Broadcasting Law Act B.C. 1994, an important law regulating broadcasting 

and television businesses. The Info-communications Media Development Authority 

“IMDA” is an organization that plays an important role in regulating or supervising  

consumer protection in such matters. Operators, whether traditional operators 

or OTT TV types, are always required to obtain permission from “MDA or IMDA”  

depending on case before they can distribute their media. Singapore also attaches great  

importance to the protection of children and youth. Entry levels are assigned to advise 

parents on programs aimed at children. There are many other organizations promoting  

consumer protection in broadcasting and television businesses which their policies are 

in line with advanced technology. Laws were enacted in response to the globalization 

era that provide consumers comprehensive protection such as Consumer Protection 

Fair Trading Act B.C. 2003, Personal Data Protection Actetc. Studying of Singapore’s 

broadcasting and television businesses regulations is useful for formulating broadcasting 

and television businesses policies and regulations in the media convergence era in 

order to protect consumers right in Thailand appropriately.

Keywords: 		  regulation, broadcasting and television businesses, OTT
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1. บทนำ�

		 นับแต่ปลายศตวรรษที่ 19 เป็นต้นมาเกิดการอุบัติขึ้นของเทคโนโลยีสารสนเทศ ส่งผลให้

รูปแบบการติดต่อส่ือสารของผู้บริโภคเปล่ียนแปลงไป รวมถึงช่องทางการรับส่ือท่ีเปล่ียนไปตามยุคสมัยด้วย 

กล่าวคือ จากเดิมที่ผู้บริโภครับสื่อผ่านช่องทางโทรทัศน์ อันเป็นวิธีการของกิจการกระจายเสียงและ

โทรทัศน์แบบดั้งเดิม เป็นการรับชมผ่านช่องทางออนไลน์ หรือ Over-The-Top (“OTT”) มากขึ้น  

การรับสื่อผ่าน OTT ทำ�ให้ผู้บริโภคเข้าถึงละคร ภาพยนตร์ รายการโทรทัศน์ Streaming วีดีโอ ฯลฯ 

ได้ผ่านระบบอินเทอร์เน็ต ส่งผลให้ผู้บริโภคเข้าถึงสื่อเหล่านั้นได้อย่างไม่จำ�กัด เนื่องจากสามารถรับสื่อ 

ได้ทุกสถานที่ ทุกเวลา โดยขึ้นอยู่กับความสะดวกและความสบายส่วนตัว ไม่ต้องอิงกับตารางรายการ

เหมือนดังการรับสื่อผ่านกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิม ด้วยความสะดวกอย่างไร้ข้อ

จำ�กัดและสอดคล้องกับวิถีชีวิตในปัจจุบันมากขึ้นนี้ จึงทำ�ให้ผู้บริโภคส่วนใหญ่เลือกใช้บริการ  OTT  

อย่างไรก็ตาม ในประเทศไทยกลับไม่มีกฎระเบียบที่ใช้ในการกำ�กับดูแลหรือมีนโยบายในการคุ้มครอง 

ผู้บริโภคจากกิจการ OTT อย่างชัดเจน จึงอาจส่งผลให้เกิดปัญหาในอนาคตได้ การศึกษากฎระเบียบ

ว่าด้วยเรื่องกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิม และ OTT ของสิงคโปร์จึงมีความสำ�คัญต่อ

ประเทศไทย โดยอาจนำ�หลักการหรือแนวทางปฏิบัติมาปรับใช้ให้สอดคล้องกับสถานการณ์ภายในประเทศ

ได้อย่างครอบคลุมและคุ้มครองผู้บริโภคได้อย่างมีประสิทธิภาพ

2. การกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิม

		 2.1		หน่วยงานกำ�กับดูแล

				   ประเทศสิงคโปร์มีรูปแบบการกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิม

อย่างชัดเจน โดยมีกระทรวงการสื่อสารและข้อมูล (Ministry of Information Communication 

and the Arts “MICA”) เป็นหน่วยงานหลักในการกำ�กับดูแล MICA มีหน้าที่ในการกำ�กับดูแลและ

พัฒนาการสื่อสารในรูปแบบต่าง ๆ  เช่น วิทยุโทรทัศน์และอินเทอร์เน็ต รวมถึงสิ่งพิมพ์อื่น ๆ  ที่เผยแพร ่

ในประเทศสิงคโปร์ด้วย นอกจากน้ีประเทศสิงคโปร์ยังมีหน่วยงานอ่ืนซ่ึงเปรียบเสมือนองคาพยพท่ีช่วย 

ส่งเสริมให้การกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมมีประสิทธิภาพมากขึ้น อาทิเช่น 

สำ�นักงานพัฒนาสื่อสิงคโปร์ (Media Development Authority หรือ MDA) เป็นองค์กรที่จัดตั้ง 

ข้ึนใหม่จากการรวมหน่วยงานของรัฐมีอำ�นาจหน้าท่ีตาม Media Development Corporation Act 

ได้แก่ ออกใบอนุญาตและออกกฎเพื่อควบคุมการดำ�เนินงานของสื่อไม่ให้ขัดกับประโยชน์สาธารณะ 
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1กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, กระทรวงพาณิชย์, อุตสาหกรรมภาพยนตร์ของสิงคโปร ์[Online], 
available URL: https://www.ditp.go.th/contents_attach/139440/139440.pdf, 2016 (May, 15).

2นิรมล ประสารสุข, องค์กรกำ�กับดูแลส่ือวิทยุและโทรทัศน์ในต่างประเทศ [Online], available URL: 

http://www.thaibja.org/wp-content/uploads/2015/11/annual-report-2009-part-3-%E0%B8%AB%E

0%B8%99%E0%B9%89%E0%B8%B282-125.pdf, 2019 (June, 22).
3CASBAA Executive Office, Same Same but Different? [Online], available URL: https://

gscoalition.org/cms-data/case-studies/CAS_Same_Same_but_Different.pdf, 2019 (April, 7).

ศีลธรรมและความสงบเรียบร้อยของประเทศ ส่งเสริมและสนับสนุนการพัฒนาสื่อต่าง ๆ ในประเทศ

ศึกษาวิจัยในเรื่องต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนาและกำ�กับดูแลสื่อ จัดสรรคลื่นความถี่วิทยุโทรทัศน์

และวงจรดาวเทียมที่ได้รับมอบจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง1 กิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์

ของสิงคโปร์ มีอำ�นาจหน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยการกระจายเสียง Broadcasting Act B.C. 1994, 2003 

และ The Media Development Authority of Singapore Act B.C. 2002, 20032  เป็นต้น

				   การกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบด้ังเดิมของประเทศสิงคโปร์

เป็นการตรวจสอบโดยรัฐ กล่าวคือ รัฐมีหน้าที่ออกกฎระเบียบเพื่อให้อำ�นาจแก่ MDA ในการควบคุม

กิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ การให้ความเห็น วินิจฉัย ชี้ขาด หรือตัดสินเรื่องต่าง ๆ ในกิจการ 

กระจายเสียงและโทรทัศน์ จึงอยู่ภายใต้ความเห็นเด็ดขาดของ MDA ผู้เดียว องค์กรอื่นไม่ว่าเป็น 

หน่วยงานของรัฐหรือหน่วยงานเอกชน รวมถึงระบบองค์กรศาลยังไม่มีอำ�นาจหน้าที่หลักในการ 

ให้ความเห็น วินิจฉัย ชี้ขาด หรือตัดสิน การตัดสินเรื่องดังกล่าว3

		 2.2		ผู้ประกอบกิจการ

				   ประเทศสิงคโปร์มี Television Singapura ซึ่งเป็นผู้ประกอบการรายแรกที่ดำ�เนินรายการ 

โทรทัศน์ระหว่างปี ค.ศ. 1963-1980 Television Corporation of Singapore ผู้ประกอบการในนาม 

MediaCorp: Channel 5 หรือ Channel 8 หรือ Channel 12 ซึ่งเป็นช่องที่ผลิตโดยกระทรวง

ศึกษาธิการประจำ�ประเทศสิงคโปร์ The TV Division of Radio Television Singapore (“RTS”) 

โดยการให้บริการของผู้ประกอบการกลุ่มนี้เป็นการให้บริการในรูปแบบของฟรีทีวี จึงเป็นที่นิยมของ 

ผู้บริโภคสมัยนั้น เนื่องจากไม่มีค่าใช้จ่าย แต่มีข้อจำ�กัดในการรับชม เพราะผู้บริโภคจำ�ต้องรับชมผ่าน

ตารางรายการที่ถูกกำ�หนดไว้อย่างเคร่งครัด หรือผู้ประกอบการด้านโทรทัศน์ประเภทเคเบิลและ

ไฟเบอร์ออปติก เช่น Singapore Cable Vision (“SCV”) โดยเป็นผู้ประกอบการรายแรกที่ให้บริการ

ในรูปแบบ Pay TV หรือผู้ประกอบการด้านโทรทัศน์ระบบอินเทอร์เน็ต เช่น MediaCorp Online 
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4Singapore Press Club, About [Online], available URL: https://pressclub.org.sg/about/, 
2020 (May, 28). 

5Media Development Authorityof Singapore Act, CHAPTER 172 [Online], available URL: 
https://web.archive.org/web/20040228134731/http://agcvldb4.agc.gov.sg/non_version/cgi-bin/
cgi_retrieve.pl?actno=REVED-172&doctitle=MEDIA%20DEVELOPMENT%20AUTHORITY%20OF%20
SINGAPORE%20ACT%0a&date=latest&method=part, 2004 (February, 28).

Broadband Television โดยให้บริการโทรทัศน์ในรูปแบบของการสมัครสมาชิก ผู้บริโภคสามารถ
ชมรายการโทรทัศน์ผ่านระบบ digital streaming หรือดาวน์โหลดได้จากอินเทอร์เน็ต อย่างไรก็ตาม
ในช่วงหลังการให้บริการในรูปแบบนี้ได้รับความนิยมลดลง เนื่องจากผู้บริโภคเลือกใช้บริการจาก
ผู้ประกอบการรายอื่น ซึ่งให้บริการในเนื้อหาใกล้เคียงกันแต่ไม่มีค่าใช้จ่ายแทน ในภายหลัง Mediacorp 
จึงปรับเปลี่ยนรูปแบบการหารายได้จากการเรียกเก็บจากสมาชิกเป็นการหารายได้จากผู้สนับสนุน 
แทน ซึ่งเป็นผู้ประกอบการด้านโทรทัศน์ดิจิทัลภาคพื้นดินรายแรก ๆ  ที่หารายได้โดยการจัดเก็บจาก 
กลุ่มผู้ประกอบการรายอื่น ซึ่งขอลงโฆษณาในรายการเนื้อหาของตนแทนที่จะหารายได้จากกลุ่ม 
ผู้บริโภค มากกว่านั้นประเทศสิงคโปร์ยังมีสมาคมวิชาชีพ ได้แก่ Singapore Press Club ซึ่งก่อตั้งขึ้น
ในปี ค.ศ. 1971 โดยเป็นองค์กรที่ส่งเสริมให้เกิดการเชื่อมโยงกันระหว่างผู้ประกอบการด้านสื่อแต่ละ
สาขาและด้านที่เกี่ยวข้อง อาทิ สื่อสิ่งพิมพ์ กิจการกระจายเสียง สื่อข่าวต่างประเทศ ฯลฯ4 เพื่อให ้
กิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมได้ดำ�เนินถูกต้องตามกฎระเบียบและสะท้อนความ
ต้องการของผู้บริโภคได้มากที่สุด 
		  	ในกรณีนี้จะเห็นได้ว่า นอกจากประเทศสิงคโปร์จะมีหน่วยงานของรัฐจะเป็นองค์กรหลัก 
ในการใช้อำ�นาจหน้าท่ีเพ่ือกำ�กับกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมภายในประเทศแล้ว 
ยังมีหน่วยงานเอกชนเป็นองค์กรที่มีบทบาทสำ�คัญในการกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์
แบบดั้งเดิมอีกด้วย เพราะเป็นองค์กรที่มีหน้าที่ควบคุมและปฏิบัติตามกฎระเบียบหรือแนวทางปฏิบัต ิ
ในการกระจายเสียงและโทรทัศน์ให้ชอบด้วยกฎหมาย ความสงบเรียบร้อย ศีลธรรมอันดีของประชาชน 
และเพ่ือควบคุมให้ผู้บริโภคจากการกระจายเสียงและโทรทัศน์ได้เข้าถึงส่ือได้อย่างปลอดภัยและเป็นธรรม 

		 2.3		กฎระเบียบ
				   กฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมของประเทศ
สิงคโปร์ถูกกำ�หนดโดย MDA โดยมีรัฐบัญญัติองค์กรพัฒนาสื่อของสิงคโปร์ (Media Development 
Authority Of Singapore Act) เป็นกฎระเบียบที่กำ�หนดสาระสำ�คัญว่าด้วยเรื่องอำ�นาจและหน้าที่
ของสำ�นักพัฒนาสื่อ5 รัฐบัญญัติจัดตั้งหน่วยงานพัฒนาสื่อสารสนเทศเพื่อจัดเตรียมการแข่งขันและ
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การคุ้มครองผู้บริโภคในอุตสาหกรรมส่ือ (Info-communications Media Development Authority 
Act B.C. 2016) ว่าด้วยเรื่องการจัดตั้งหน่วยงานพัฒนาสื่อสารสนเทศเพื่อจัดเตรียมการแข่งขันและ 
การคุ้มครองผู้บริโภคในอุตสาหกรรมสื่อ6 ซึ่งรัฐบัญญัตินี้ถือว่ามีบทบาทสำ�คัญในการวางกฎระเบียบ
เรื่องการคุ้มครองผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์อย่างชัดเจน โดยผู้ประกอบการจะต้อง 
ได้รับอนุญาตจากหน่วยงานที่มีอำ�นาจก่อนจึงจะมีสิทธิในการประกอบกิจการกระจายเสียงและ
โทรทัศน์ได้ รัฐบัญญัติกิจการกระจายเสียง (Broadcasting Act) ว่าด้วยเรื่องการควบคุมดูแลกิจการ 
และการดำ�เนินการบริการกิจการกระจายเสียงและอุปกรณ์กระจายเสียง รวมถึงเรื่องอื่นที่เกี่ยวข้อง7 
รัฐบัญญัติภาพยนตร์ (Films Act) ว่าด้วยเรื่องการครอบครอง การนําเข้า การเผยแพร่และการจัดการ
ฉายภาพยนตร์8 รัฐบัญญัติสิ่งพิมพ์ที่ไม่พึงประสงค์ (Undesirable Publications Act) ว่าด้วยเรื่อง
มาตรการการป้องกันการนําเข้า แจกจ่าย หรือการทําสําเนาสิ่งพิมพ์ที่ไม่พึงประสงค์9 รัฐบัญญัติการ
บันเทิงและการประชุมสาธารณะ (Public Entertainments And Meetings Act) ว่าด้วยเรื่องการ
กำ�กับกิจกรรมการบันเทิงและการประชุมสาธารณะ10 รัฐบัญญัติหนังสือพิมพ์และส่ือส่ิงพิมพ์ (Newspaper 
And Printing Presses Act) ว่าด้วยเร่ืองการให้ใบอนุญาตสำ�หรับบริษัทหนังสือพิมพ์ ส่ือส่ิงพิมพ์ และเรื่อง
ที่เกี่ยวข้อง11

6Singapore Statutes OnlinePlus, Info-communications Media Development Authority 
Act 2016 [Online], available URL: https://sso.agc.gov.sg/Act/IMDAA2016, 2016 (October, 2).

7The Wayback Machine, Broadcasting Act (Chapter 28) [Online], available URL: https://
web.archive.org/web/20040804014518/http://agcvldb4.agc.gov.sg/non_version/cgi-bin/cgi_re-
trieve.pl?actno=REVED-28&doctitle=BROADCASTING%20ACT%0a&date=latest&method=part, 2004 
(August, 4).

8The Wayback Machine, FILMS ACT (CHAPTER 107) [Online], available URL: https://web.
archive.org/web/20050309160339/http://agcvldb4.agc.gov.sg/non_version/cgi-bin/cgi_retrieve.
pl?actno=REVED-107&doctitle=FILMS%20ACT%0a&date=latest&method=part, 2005 (March, 9).

9The Wayback Machine, UNDESIRABLE PUBLICATIONS ACT (CHAPTER 338) [Online],  
available URL: https://web.archive.org/web/20040413094417/http://agcvldb4.agc.gov.sg/non_version/ 
cgi-bin/cgi_retrieve.pl?actno=REVED-338&doctitle=UNDESIRABLE%20PUBLICATIONS%20
ACT%0a&date=latest&method=part, 2004 (April, 13).

10The Wayback Machine, PUBLIC ENTERTAINMENTS AND MEETINGS ACT (CHAPTER 257) 
[Online], available URL: https://web.archive.org/web/20040413091235/http://agcvldb4.agc.gov.sg/
non_version/cgi-bin/cgi_retrieve.pl?actno=REVED-257&doctitle=PUBLIC%20ENTERTAINMENTS%20
AND%20MEETINGS%20ACT%0a&date=latest&method=part, 2020 (April, 13).

11Singapore Statutes Online, NEWSPAPER AND PRINTING PRESSES ACT (CHAPTER 206)
[Online], available URL: https://sso.agc.gov.sg/Act/NPPA1974, 2020 (May, 22).
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12Rama Mental, พัฒนาการทางจิตใจ [Online], available URL: https://www.rama.mahidol.
ac.th/ramamental/generalknowledge/child/06242014-1920, 2021 (October, 5).

13Infocomm Media Development Authority, CONTENT CODE FOR NATIONWIDE MAN-
AGED TRANSMISSION LINEAR TELEVISION SERVICES [Online], available URL: https://www.imda.
gov.sg/-/media/Imda/Files/Regulations-and-Licensing/Regulations/Codes-of-Practice/Codes-of-
Practice-Media/Mana ged-Linear-TV-Services-Content-Code-updated-29-April-2019.pdf, 2019 (April, 29).

			   	กฎระเบียบท่ีเก่ียวข้องกับกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ดังท่ีกล่าวมาข้างต้นน้ี 
เป็นกฎระเบียบท่ีใช้กำ�กับดูแลและควบคุมให้ผู้ประกอบการกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ 
ปฏิบัติตามเพือ่คุ้มครองประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก กล่าวคือ ส่ือท่ีผู้ประกอบการผลิตออกมาน้ันต้อง 
ห้ามมิให้มีเน้ือหาเก่ียวข้องกับการทำ�ลายเชื้อชาติหรือมีลักษณะเป็นการดูหมิ่นศาสนาหรือ 
ความเชื่อใด ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับศาสนาระมัดระวังการเผยแพร่เนื้อหาที่เกี่ยวข้องกับเรื่องเหนือธรรมชาติ
โชคลาภ การพนัน อาชญากรรม หรือพฤติกรรมที่มีก่อให้เกิดหรืออาจก่อให้เกิดการต่อต้านทางสังคม 
ผู้ประกอบการมีหน้าที่ผลิตเนื้อหาให้สอดคล้องกับบรรทัดฐานและค่านิยมทางสังคมกับทั้งให้ความ
สำ�คัญกับสถาบันครอบครัว
				   2.3.1		กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคที่เป็นเด็ก
			   			  เดิมประเทศสิงคโปร์ยังไม่มีกฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคท่ีเป็นเด็กอย่างชัดเจน 
หรือเป็นรูปธรรมมากพอ ภายหลังรัฐบาลสิงคโปร์จึงออก Content Code For Nationwide Managed 
Transmission Linear Television Services ซึ่งเป็นกฎระเบียบที่ใช้ควบคุมเนื้อหาที่เผยแพร่ทาง 
โทรทัศน์ภายในประเทศมีกฎระเบียบในการควบคุมเนื้อหาผ่านรหัสเพื่อคุ้มครองเด็กเพราะถึงแม้เด็ก 
จะมีความสามารถในการคิด การจำ� การพูด และการรับรู้มากข้ึนตามช่วงวัย รับรู้ความเป็นจริงในชีวิตหลาย ๆ 
อย่างเช่น การเกิด การตาย ความแตกต่างของเพศหญิง และชายมากขึ้น ความคิดมีเหตุผลมากขึ้น12  
แต่ความรับรู้หรือความคิดของเด็กยังมีข้อจำ�กัด กล่าวคือ เด็กยังไม่สามารถแยกแยะชีวิตจริงจากนิยายได ้
จึงจำ�เป็นต้องควบคุมกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ในรายการสำ�หรับเด็กโดยการจัดประเภท
เนื้อหารายการตามหลักเกณฑ์การจัดประเภทภาพยนตร์เพ่ือช่วยให้คำ�แนะนำ�แก่ผู้ปกครองในการ 
รับชมโทรทัศน์ของเด็ก แบ่งเป็น 6 อันดับ ดังนี้ (1) G (General) ทั่วไป (2) PG (Parental Guidance) 
คำ�แนะนำ�สำ�หรับผู้ปกครอง (3) PG13 (Parental Guidance for Children below 13) คำ�แนะนำ�
สำ�หรับผู้ปกครองที่มีเด็กอายุตํ่ากว่า 13 ปี (4) NC16 (No Children below 16 years of age) 
รายการไม่เหมาะสำ�หรับเด็กอายุตํ่ากว่า 16 ปี (5) M18 (Mature 18, for persons 18 years and 
above) รายการสำ�หรับผู้ที่มีอายุ 18 ปีขึ้นไป และ (6) R21 (Restricted to persons 21 years 
and above) รายการจำ�กัดเฉพาะบุคคลที่มีอายุ 21 ปีขึ้นไป13 การควบคุมเนื้อหาที่ขึ้นอยู่กับประเภท
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14Singapore Press Club, op. cit.
15บริการโทรทัศน์ประเภทบอกรับสมาชิก หมายถึง บริการโทรทัศน์ประเภทท่ีผู้ใช้บริการประสงค์จะรับบริการ

ตามเงื่อนไขที่ผู้ให้บริการกำ�หนด ทำ�ให้ผู้ให้บริการไม่ให้บริการเป็นการทั่วไปซึ่งจะมีค่าบริการหรือไม่ก็ได้ ประเภท
ของโทรทัศน์แบบบอกรับสมาชิก ได้แก่ เคเบิลทีวี โทรทัศน์ดาวเทียม ฯลฯ.

16Singapore Press Club, op. cit.

ของบริการที่นำ�เสนอระหว่างการใช้บริการแบบบอกรับสมาชิกกับทั่วประเทศ ควบคุมเนื้อหาของ
ส่ือทางโทรทัศน์ซ่ึงไม่อนุญาตให้มีการเก็บค่าใช้จ่ายล่วงหน้า การควบคุมทางด้านภาษาซ่ึงผู้ประกอบการ 
โทรทัศน์แบบบอกรับสมาชิกและทั่วประเทศที่ได้รับอนุญาตให้เผยแพร่รายการผ่านช่องท้องถิ่น 
จะต้องรักษามาตรฐานของภาษาในระดับสูงและต้องเสนอสื่อในภาษาราชการ14 เป็นต้น ซึ่งเนื้อหาใด ๆ 
ที่ไม่สอดคล้องตามกฎระเบียบดังกล่าวย่อมไม่ได้รับอนุญาตให้เผยแพร่
				   2.3.2		กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคประเภทบอกรับสมาชิก
						     ประเทศสิงคโปร์มีกฎระเบียบซ่ึงใช้คุ้มครองสิทธิผู้บริโภคกิจการกระจายเสียงและ
โทรทัศน์ประเภทบอกรับสมาชิก15 เป็นการเฉพาะโดยให้สิทธิผู้บริโภคในการโต้แย้งผู้ประกอบการ
ที่เรียกเก็บค่าใช้บริการที่ไม่ถูกต้องหรือไม่เป็นธรรม มีการกำ�หนดมาตรฐานหรือวิธีการโต้แย้งอย่าง
เป็นรูปธรรม ควบคุมอายุสัญญาสำ�หรับการให้บริการให้มีกำ�หนดระยะเวลาไม่เกิน 2 ปี และป้องกัน 
ไม่ให้มีค่าใช้จ่ายที่มากเกินไปสำ�หรับการยกเลิกบริการก่อนครบกำ�หนดรายการที่มีผู้ชมเป็นเด็ก
จำ�นวนมาก ต้องนำ�เสนอข้อมูลเกี่ยวกับค่าบริการและกลไกการเรียกเก็บค่าบริการในรูปแบบที่เด็ก 
สามารถเข้าใจได้ ต้องแสดงให้เห็นชัดเจนว่าควรได้รับอนุญาตจากผู้ปกครองก่อนเข้าใช้บริการ 
ดังกล่าว กิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ประเภทถ่ายทอดสด มีเนื้อหาเชิงโต้ตอบหรือรายการที ่
แสดงความคิดเห็นของผู้ชมที่ส่งผ่านรายการความคิดเห็นทั้งหมดต้องได้รับการกล่ันกรองก่อนออก
เผยแพร่สำ�หรับโทรทัศน์รูปแบบสมัครสมาชิก ผู้ประกอบการต้องคัดกรองความคิดเห็นและกลั่นกรอง
ก่อนเผยแพร่เนื้อหาที่ไม่เหมาะสม ต้องลบ งดการเผยแพร่ทันทีที่ตรวจพบ16 ทั้งนี้ เพื่อให้ผู้บริโภคใน
กิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ได้รับความคุ้มครองสูงสุด
				   2.3.3		กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคจากการควบคุมผังรายการ
						     ประเทศสิงคโปร์มีกฎระเบียบในการคุ้มครองผู้บริโภคด้านกิจการกระจายเสียง 
และโทรทัศนโ์ดยการควบคุมผังรายการ Free To Air Television “FTA TV” อย่างชัดเจนเพ่ือควบคุมเน้ือหา 
ท่ีออกอากาศให้มีความเหมาะสมกับกลุ่มผู้บริโภคท่ีรับชมโดยรายการท่ีออกอากาศระหว่าง 
เวลา 06.00 น. ถึง 22.00 น. ต้องเหมาะสำ�หรับสถาบันครอบครัวและไม่เกินระดับ PG จากการจัด
ประเภทเนื้อหารายการ รายการที่จัดประเภทเนื้อหารายการ PG13 ถูกกำ�หนดช่วงเวลาการออก
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อากาศในช่วงกลางคืนระหว่างเวลา 22.00 น. ถึง 06.00 น. ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงไม่ให้เด็กจำ�นวนมาก
รับชมรายการดังกล่าว สำ�หรับรายการที่จัดประเภทเนื้อหารายการ NC16 และ M18 ต้องปฏิบัติตาม
กฎระเบียบบางประการเป็นการเฉพาะเช่น รายการท่ีจัดประเภทเน้ือหารายการ M18 ต้องออกอากาศ
ในช่วงเวลาระหว่าง 22.00 น. ถึง 06.00 น. และผู้ประกอบการโทรทัศน์ระบบบอกรับสมาชิกที่เสนอ
รายการที่จัดประเภทเนื้อหารายการ NC16 ขึ้นไป จะต้องมีคำ�แนะนำ�แก่ผู้บริโภคให้รับชมภายใต้การ
กำ�กับดูแลโดยผู้ปกครอง เป็นต้น
				    	 	การจัดรายการสำ�หรับเด็กตามกฎระเบียบของประเทศสิงคโปร์น้ันหมายถึง การจัดรายการ 
ท่ีมุ่งนำ�เสนอต่อบุคคลท่ีมีอายุต่ํากว่า 14 ปี ซ่ึงบุคคลในสภาวะดังกล่าว หรือเด็กมีข้อจำ�กัดในการแยกแยะ
ระหว่างโลกแห่งความเป็นจริงและโลกเสมือนจริง กล่าวคือ เด็กอาจไม่สามารถแยกแยะได้ว่าส่ิงท่ีรับชม 
ผ่านรายการเป็นเพียงการแสดง ไม่ใช่สิ่งที่เกิดขึ้นจริงในชีวิตประจำ�วันเสมอไป ในการนี้ ด้วยข้อจำ�กัด
ของเด็กจึงอาจทำ�ให้เด็กเลียนแบบการปฏิบัติในรายการและนำ�ไปใช้ในชีวิตประจำ�วัน ซึ่งอาจเกิดผลร้าย 
ต่อเด็กและสิ่งแวดล้อมของเด็กได้ โดยทั่วไปรายการของเด็กควรมีประโยชน์และได้รับการออกแบบ
มาเพื่อให้ความรู้เพิ่มทักษะส่งเสริมคุณค่าทางสังคมหรือศีลธรรมอันดี รวมถึงการเคารพกฎระเบียบ
ในสังคม  รายการที่นำ�เสนอต่อเด็กต้องห้ามนำ�เสนอด้วยการแสดงภาพความรุนแรงหรือภาพสยองขวัญท่ี
เสมือนจริง เพราะอาจส่งผลกระทบหรือสร้างความต่ืนกลัวให้กับเด็กและกระทบต่อการใช้ชีวิตประจำ�วัน 
ของเด็กในทางลบได้ หรือหากนำ�เสนอก็ต้องใช้ความระมัดระวังอย่างเหมาะสมและสมเหตุสมผล 
รายการสำ�หรับเด็กต้องไม่มีฉากที่แสดงถึงการบริโภคสุราหรือผลิตภัณฑ์ยาสูบ เว้นแต่จะมีการให ้
ความรู้หรือมีเหตุผลที่ชัดเจนไม่ใช้ภาษาหยาบคายและควรหลีกเล่ียงการแสดงให้เห็นถึงความ
อันตราย หรือพฤติกรรมที่อันตราย หรือในลักษณะที่น่าจะส่งผลให้เกิดอันตรายต่อร่างกาย หรือจิตใจ 
ซ่ึงนำ�ไปสู่การลอกเลียนแบบและการประพฤติตนท่ีไม่เหมาะสมในวัยเด็ก รายการสำ�หรับเด็กท่ีอายุน้อย 
หรือเด็กก่อนวัยเรียนจำ�เป็นต้องได้รับการดูแลเป็นพิเศษ ผู้ประกอบการต้องให้คำ�แนะนำ�เพื่อแจ้งเตือน
ผู้ปกครองให้กำ�กับดูแลเด็กก่อนรับชมรายการอย่างชัดเจน เป็นต้น17

		  				   อย่างไรก็ดีมีข้อสังเกตว่าประเทศสิงคโปร์กลับไม่มีกฎระเบียบว่าด้วยเร่ืองการควบคุม 
ราคาแบบขั้นสูงสุดหรือตํ่าสุดของรายการแต่ละประเภทเป็นการทั่วไป คงมีเฉพาะการควบคุมราคาเป็น
รายเฉพาะเท่าน้ัน  ซ่ึงอาจส่งผลให้เกิดปัญหาความไม่ชัดเจนในการเรียกเก็บเงินค่าธรรมเนียมระหว่าง 

17บริการโทรทัศน์ประเภทบอกรับสมาชิก หมายถึง บริการโทรทัศน์ประเภทที่ผู้ใช้บริการประสงค์จะรับ 
บริการตามเงื่อนไขที่ผู้ให้บริการกำ�หนด ทำ�ให้ผู้ให้บริการไม่ให้บริการเป็นการทั่วไปซึ่งจะมีค่าบริการหรือไม่ก็ได้ 
ประเภทของโทรทัศน์แบบบอกรับสมาชิก ได้แก่ เคเบิลทีวี โทรทัศน์ดาวเทียม ฯลฯ.
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ผู้ประกอบการและผู้บริโภค นอกจากนี้ ประเทศสิงคโปร์ยังไม่มีกฎเกณฑ์การเรียกเก็บรายได้จาก 
ผู้ประกอบการอย่างเหมาะสม กล่าวคือ ผู้ประกอบการทุกรายต้องเสียภาษีในอัตราร้อยละ 2.5 ของรายได้ 

ที่ตนได้รับ ไม่ว่าจะเป็นผู้ประกอบการในรูปแบบใดก็ตาม18

3. การกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์บนโครงข่ายอินเทอร์เน็ต (OTT TV)  
 
	 	Over-The-Top หรือ OTT คือ การให้บริการเนื้อหารายการเพื่อการค้าผ่านโครงข่าย
อินเทอร์เน็ต ซึ่งเป็นช่องทางสมัยใหม่ที่ผู้บริโภคนิยมรับชม เพราะมีความสะดวกสบายและสามารถ
ควบคุมช่วงเวลา หรือเนื้อหาในการรับชมได้สอดคล้องกับความต้องการของตน ต่างจากการรับชม 
ผ่านกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมซึ่งผู้บริโภคจำ�ต้องรับชมรายการตามช่วงเวลา 
และเนื้อหาที่ผังรายการถูกกำ�หนดไว้ ในประเทศสิงคโปร์มีการกำ�กับดูแลกิจการ OTT โดยผู้ประกอบ
การ OTT จะต้องได้รับอนุญาต (Internet Content Provider) จากหน่วยงานที่มีอำ�นาจ การประกอบ
กิจการสอดคล้องกับกฎระเบียบ (Internet Code of Practice) โดยเนื้อหาการเผยแพร่ต้องไม่มี
สื่อลามกอนาจาร สื่อการมีเพศสัมพันธ์กับผู้เยาว์ หรือผู้อื่นด้วยความไม่ยินยอม สื่อที่ก่อหรืออาจ 
ก่อให้เกิดความรุนแรงขึ้นในสังคม สื่อที่ก่อให้เกิดความเกลียดชังต่อเชื้อชาติศาสนา ทั้งต้องจัดเนื้อหา 
ให้ถูกต้องตามกฎหมายว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  
ไม่เผยแพร่รายการหรือโฆษณาที่มีเนื้อหาไม่เป็นความจริง บิดเบือน หรือละเว้นต่อข้อเท็จจริงที่ควร
นำ�เสนอตามกฎระเบียบสิงคโปร์เป็นประเทศเดียวในอาเซียนที่กำ�กับกิจการ OTT อย่างเคร่งครัดและ 
ให้ความสำ�คัญการให้ใบอนุญาตการคุ้มครองผู้บริโภค การพิจารณาเก่ียวกับลิขสิทธ์ิและการกำ�กับโฆษณา 
อย่างเป็นสาระสำ�คัญ 

		 3.1		หน่วยงานกำ�กับดูแล

				   ประเทศสิงคโปร์มีกฎหมายว่าด้วยการแพร่ภาพกระจายเสียง ค.ศ. 1994 (Broadcasting 

Act B.C. 1994) เป็นกฎหมายหลักในการกำ�กับดูแลการเผยแพร่เนื้อหารายการหรือสื่อใด ๆ ผ่านทาง

ช่องทางต่าง ๆ รวมถึงกำ�กับดูแลเนื้อหารายการในสื่อยุคหลอมรวมที่มีการเผยแพร่เนื้อหารายการ 

และการให้บริการโทรคมนาคมท่ีมีการหลอมรวมอยู่ในบริการประเภทเดียวกัน กฎหมายฉบับน้ีให้อำ�นาจ

แก่สำ�นักงานการพัฒนาข้อมูลและการสื่อสาร (The Info-communications Media Development 

Authority หรือ “IMDA”) เป็นหน่วยงานหลักที่ทำ�หน้าที่กำ�กับดูแลกิจการ OTT โดย IMDA  

18Singapore Press Club, op. cit.
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มีอำ�นาจหน้าท่ีในการกำ�หนดประเภทของใบอนุญาตสำ�หรับการให้บริการเผยแพร่เน้ือหารายการต่าง   ๆ  
และกำ�หนดเงื่อนไขที่เหมาะสมในการประกอบกิจการตามที่เห็นสมควร อีกทั้งให้อำ�นาจในการ
กำ�หนดหน้าที่ในทางปฏิบัติตามแนวปฏิบัติที่เกี่ยวกับมาตรฐานของเนื้อหารายการและโฆษณา19

		 3.2		ผู้ประกอบการ
				   โดยพ้ืนฐานแล้วประชากรในสิงคโปร์หรือชาวสิงคโปร์เป็นคนหลากเช้ือชาติ กิจการ OTT  
จึงมักมีเน้ือหารายการจากต่างประเทศเป็นส่วนใหญ่ อาทิ Netflix, StarHub Go, Viu, Amazon Video, 
HOOQ, Fox+, Spuul หรือส่ือภาษาจีน ได้แก่ Viu ซ่ึงเป็นท่ีนิยมเป็นอย่างมาก เพราะเป็นภาษาราชการ 
ประจำ�ประเทศมีการรวมกลุ่มของผู้ประกอบกิจการ OTT อย่างหลากหลาย ไม่ว่าเป็นการรวมกลุ่ม 
ผู้ประกอบการรายใหญ่ เช่น Amazon Prime, HBO Go และ BBC หรือการรวมกลุ่มของผู้ประการ 
รายย่อยอย่าง Fox+, Hooq, Viu ท้ังยังมีการรวมกลุ่มระหว่างเว็บไซต์ท่ีถูกออกแบบมาเพ่ือเข้าถึงข้อมูล 
และบริการต่าง ๆ เช่น STB และ PORTAL WEB อีกด้วย ซึ่งการเรียกเก็บเงินของผู้ประกอบการ 
ท้ังสามประเภทจะแตกต่างกัน การรวมกลุ่มของผู้ประกอบกิจการ OTT น้ันมีบทบาทสำ�คัญเพราะทำ�ให้ 
ผู้บริโภคลดหรือเลิกใช้บริการแบบเดิมและไปแสวงหาการให้บริการรูปแบบอ่ืนท่ีเกิดจากการรวมกลุ่ม
ของผู้ประกอบการมากข้ึน เน่ืองจากมีเน้ือหาท่ีน่าสนใจมากข้ึนและมีราคาท่ีใกล้เคียงกันกับการให้บริการ
รูปแบบเดิม แต่ทั้งนี้ผู้ประกอบกิจการ OTT ต่างประเทศย่อมมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามกฎระเบียบของ
สิงคโปร์ มิฉะนั้นย่อมต้องห้ามมิให้เผยแพร่กิจการ OTT ภายในประเทศ ในการนี้จึงกล่าวได้ว่า IMDA 
มีหน้าที่ในการกำ�กับดูแลกิจการ OTT ทั้งผู้ประกอบการท้องถิ่นและต่างประเทศ การออกใบอนุญาต
สำ�หรับกิจการ OTT แบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ (1) Niche TV License สำ�หรับผู้ประกอบการ
ที่มีผู้ชมตํ่ากว่า 1 แสนคนต่อช่องรายการหรือตํ่ากว่า 2.5 แสนคนต่อวันต่อการให้บริการทั้งหมด และ  
(2) Nationwide TV License สำ�หรับผู้ประกอบการที่มีผู้ชมมากกว่าประเภทแรก หรือตามทีห่น่วยงาน
ผู้รับผิดชอบได้ให้ใบอนุญาตตามประเภทกิจการท่ีพิจารณาว่าเหมาะสมกับข้อบังคับของอุตสาหกรรม
กระจายเสียงประเภทใบอนุญาตกระจายเสียงหรือใบอนุญาตอุปกรณ์กระจายเสียง

		 3.3		กฎระเบียบ
				   นอกจากประเทศสิงคโปร์จะมีกฎหมายว่าด้วยการแพร่ภาพกระจายเสียง ค.ศ. 1994 
เป็นกฎระเบียบหลักท่ีใช้ในการกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบ OTT แล้ว ยังมีกฎหมายอ่ืน 

19Infocomm Media Development Authority, Acts and Regulations [Online], available URL: 
https://www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing/Regulations/Acts-and-Regulations, 2019 (May, 29).
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ซ่ึงเปรียบเสมือนองคาพยพเพ่ือให้อำ�นาจแก่ IMDA ในการกำ�กับดูแลกิจการ OTT ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
ได้แก่ รัฐบัญญัติการพัฒนาสื่อข้อมูลการสื่อสาร (Info-communications Media Development 
Authority Act) ว่าด้วยเรื่องการจัดตั้งองค์กร IMDA เพื่อให้อำ�นาจแก่ IMDA ในเรื่องที่เกี่ยวข้องกัน20 

รัฐบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ (The Electronic Transactions Act) ที่มุ่งคุ้มครองผู้บริโภค
ในช่องทางออนไลน์โดยเฉพาะ ซึ่งรวมถึงผู้บริโภคในกิจการ OTT ด้วย โดยรัฐบัญญัติดังกล่าวเป็น 
กฎระเบียบที่ตราข้ึนให้สอดคล้องกับการปรับเปลี่ยนวิธีการในการติดต่อสื่อสารและทำ�ธุรกรรม 
ของสังคมที่อาศัยพัฒนาการของเทคโนโลยีมาเกี่ยวข้อง จึงต้องมีการรองรับสถานะทางกฎหมายของ
ข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ให้เสมอกับการทำ�ธุรกรรมโดยวิธีการทั่วไป เช่น การทำ�สัญญาเพื่อสมัคร
สมาชิกบอกรับกับผู้ประกอบการ OTT เป็นต้น21 รัฐบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล (Personal Data 
Protection Act) ว่าด้วยเรื่องการควบคุม รวบรวม ใช้ เปิดเผย และคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  
เพื่อสอดรับกับความก้าวหน้าของเทคโนโลยีท่ีอาจทำ�ให้การล่วงละเมิดข้อมูลส่วนบุคคลกระทำ� 
ได้โดยง่าย ซึ่งอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้บริโภค ผู้ประกอบกิจการ OTT จึงมีหน้าที่ปฏิบัต ิ
ตามกฎระเบียบดังกล่าว เพื่อให้ผู้บริโภคในกิจการ OTT ได้รับความคุ้มครองอย่างครอบคลุม22 

รัฐบัญญัติการพนันปี ค.ศ. 2014 (The Remote Gambling Act 2014) ว่าด้วยเรื่องการควบคุม
กิจกรรมการพนันระยะไกลในสิงคโปร์อันเป็นกฎหมายที่ออกมาเพ่ือให้สอดรับกับกฎหมายอื่นและ 
ลดความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการเล่นการพนันออนไลน์ระยะไกล โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกลุ่มวัยรุ่น23 

20The Wayback Machine, MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY OF SINGAPORE ACT  
(CHAPTER 172) [Online], available URL: https://web.archive.org/web/20040228134731/http:// 
agcvldb4.agc. gov.sg/non_version/cgi-bin/cgi_retrieve.pl?actno=REVED-172&doctitle=MEDIA%20
DEVELOPMENT%20AUTHORITY%20OF%20SINGAPORE%20ACT%0a&date=latest&method=part, 
2013 (January, 1).

21Infocomm Media Development Authority, The Electronic Transactions Act (Cap. 88) 
[Online], available URL: https://www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/electronic-trans-
actions-act-and-regulations, 2021 (April, 6).

22Singapore Statutes Online, PERSONAL DATA PROTECTION ACT 2012 [Online], available 
URL: https://sso.agc.gov.sg/Act/PDPA2012, 2021 (December, 31).

23IMDA, Remote-Gambling-Act-Clarification-note-on-the-scope-of-Games [Online], available 
URL: https://www.imda.gov.sg/-/media/Imda/Files/Regulations-and-Licensing/Regulations/Codes-
of-Practice/Codes-of-Practice-Media/Remote-Gambling-Act-Clarification-note-on-the-scope-of-
Games.pdf, 2015 (January, 28).
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รัฐบัญญัติควบคุมสแปม (Spam Control Act หรือ Cap.311A) เป็นกฎระเบียบว่าด้วยเรื่องการ

ควบคุมสแปมที่ไม่พึงประสงค์ในรูปแบบจดหมายอิเล็กทรอนิกส์หรือการส่งข้อความมัลติมีเดียไปยัง

หมายเลขโทรศัพท์เคล่ือนท่ีท่ีเช่ือมต่อกัน โดยผู้ประกอบกิจการ OTT มีหน้าท่ีควบคุมไม่ให้มีการส่งสแปม

โดยไม่พึงประสงค์ไปยังผู้บริโภคที่ใช้บริการของตน24 ในกรณีนี้จึงกล่าวได้ว่าการกำ�กับดูแลกิจการ 

OTT ของประเทศสิงคโปร์นั้น นอกจากกฎระเบียบจะกำ�หนดให้เป็นอำ�นาจหน้าที่ของรัฐแล้ว ยังได้รับ

การสนับสนุนและส่งเสริมจากภาคเอกชนอีกด้วย

				   3.3.1		กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา

						     ประเทศสิงคโปร์ให้ความสำ�คัญในทรัพย์สินทางปัญญาแก่กิจการ OTT เป็นการเฉพาะ 

โดยผู้ประกอบกิจการ OTT มีหน้าที่ปฏิบัติให้สอดคล้องกับกฎหมายว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญา  

มี Intellectual Property Office of Singapore (“IPOS”) เป็นหน่วยงานเก่ียวกับสิทธิในทรัพย์สินทาง

ปัญญา มีอำ�นาจหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎระเบียบ 

สิงคโปร์ โดย IPOS เป็นหน่วยงานท่ี IMDA ให้การสนับสนุนด้านข้อมูลการส่ือสารนอกจากน้ีประเทศสิงคโปร์ 

ยังมีศูนย์ข้อมูลเครือข่ายสิงคโปร์ (Singapore Network Information	 Centre “SGNIC”) มีอำ�นาจ 

หน้าท่ีในการจัดการพื้นชื่อโดเมนอินเทอร์เน็ตในสิงคโปร์และเป็นศูนย์กลางการลงทะเบียนโดยองค์กร 

ที่ได้กำ�หนดชื่อและหมายเลข (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers 

“CANN”) เพื่อบริหารการจดทะเบียนชื่อโดเมนให้ใช้งานผ่านระบบอินเทอร์เน็ต และเพื่อกำ�กับดูแล

การประกอบกิจการของ OTT ต่อไป

				   3.3.2		กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคจากการค้าที่ไม่เป็นธรรม

						     ประเทศสิงคโปร์มีกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค  (การค้าท่ีเป็นธรรม)  ค.ศ.   2003 

(Consumer Protection Fair Trading Act B.C. 2003) ซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไปที่ใช้คุ้มครองผู้บริโภค

จากแนวปฏิบัติและพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมจากการทำ�ธุรกรรมกับผู้ประกอบการประเภทต่าง ๆ 

การจัดทำ�สัญญาให้บริการโดยผู้ประกอบกิจการ OTT ต้องไม่เป็นการกระทำ�หรือการงดเว้นการกระทำ� 

ที่มีลักษณะที่ไม่เป็นธรรม ดังนั้น หากผู้ประกอบกิจการ OTT จัดทำ�สัญญาโดยมีลักษณะไม่เป็นธรรม

ตามที่กฎหมายกำ�หนด ผู้บริโภคมีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่งจากผู้ประกอบกิจการได้25  

24Singapore Statutes Online, SPAM CONTROL ACT (CHAPTER 311A) [Online], available 
URL: https://sso.agc.gov.sg/Act/SCA2007, 2007 (June, 15).

25Competition and Consumer Commission of Singapore, Consumer Protection (Fair trad-
ing) Act 2003 Article 4 [Online], available URL: https://www.cccs.gov.sg/legislation/consumer-
protection-fair-trading-act, 2022 (January, 28).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 197

นอกจากน้ี หากมีการทำ�สัญญาให้บริการสำ�หรับช่วงระยะเวลาทดลองการรับบริการ ผู้ประกอบกิจการ OTT 
ต้องมีหนังสือแจ้งเตือนไปยังผู้บริโภคล่วงหน้าอย่างน้อย 3 วันทำ�การก่อนสิ้นสุดระยะเวลาการทดลอง
รับบริการ หรือในกรณีที่ระยะเวลาการทดลองรับบริการมีระยะเวลาเพียง 3 วันหรือสั้นกว่านั้น ต้องม ี
หนังสือแจ้งเตือนขณะที่เริ่มทดลองรับบริการไป ณ สถานที่ที่มีการจัดหาบริการให้แก่ผู้บริโภคและ
ต้องแสดงอย่างชัดแจ้งเกี่ยวกับวันสิ้นสุดระยะเวลาการทดลองใช้บริการตามท่ีอยู่หรือเบอร์โทรศัพท์
ของผู้บริโภคก่อนสิ้นสุดระยะเวลาดังกล่าว เพื่อคุ้มครองมิให้ผู้บริโภคต้องผูกพันเป็นสมาชิกและ 
เสียค่าใช้จ่ายโดยไม่ได้ให้ความยินยอมโดยชัดเจนในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการ OTT ไม่ปฏิบัตติาม 
หลักเกณฑ์ดังกล่าวและทำ�ให้ผู้บริโภคต้องชำ�ระค่าบริการสำ�หรับการใช้บริการท่ีไม่ได้แสดง 
ความจำ�นงว่าจะรับบริการ ผู้บริโภคมีสิทธิเรียกให้ผู้ประกอบกิจการ OTT คืนค่าบริการดังกล่าวได้ 
ประเทศสิงคโปร์มีกรอบนโยบายเกี่ยวกับความเป็นกลางทางอินเทอร์เน็ต (Net Neutrality Policy 
Framework) ที่ใช้คุ้มครองผู้บริโภคจากการใช้บริการการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตเพื่อบริโภคสื่อต่าง ๆ  
รวมถึงการรับบริการจากการกิจการ OTT26

				   3.3.3		กฎระเบียบว่าด้วยหลักการรับบริการวิดีโอตามความต้องการและเฉพาะกลุ่ม
						     ประเทศสิงคโปร์ยังมีหลักการรับบริการวิดีโอตามความต้องการและเฉพาะกลุ่ม 
(Content Code For Over-The-Top, Video-On-Demand And Niche Services) เพื่อคุ้มครองผู้
บริโภคจากกิจการ OTT โดยผู้ประกอบกิจการ OTT ต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์การกำ�กับดูแลเนื้อหา
รายการตามการประมวลเนื้อหาสำ�หรับธุรกิจบริการ OTT ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อควบคุมให้มั่นใจ
ว่ารายการหรือเนื้อหาที่เผยแพร่โดยผู้ประกอบกิจการให้บริการ OTT ที่ได้รับอนุญาตนั้น จะต้อง
ไม่กระทำ�การขัดต่อประโยชน์สาธารณะ คำ�สั่ง หรือความสามัคคีของชาติ การเผยแพร่สื่อทาง OTT 
ต้องจำ�แนกประเภทเนื้อหารายการ ต้องจัดหมวดหมู่ที่แสดงให้เห็นอย่างชัดเจน เพื่อให้ผู้บริโภคทราบ
ถึงการจำ�แนกรายการก่อนที่จะตัดสินใจดูหรือซื้อรายการในบริการ OTT สำ�หรับรายการที่มีระดับ 
PG13 ขึ้นไป ผู้ประกอบการมีหน้าที่กำ�กับคำ�แนะนำ�แก่ผู้บริโภค หรือการระบุองค์ประกอบหลักในการ
จัดประเภท เช่น M18 สำ�หรับความรุนแรงสูง รวมไปถึงตัวอย่างการส่งเสริมการขายแบบแถบข้อความ
บนรายการที่จะต้องได้รับการแก้ไขให้เทียบเท่าหรือตํ่ากว่ามาตรฐาน ตัวอย่างของรายการ M18 ที่ติด
แถบบนรายการ NC16 จะต้องได้รับการแก้ไขตามมาตรฐาน NC16 หรือตํ่ากว่าการจัดประเภทของ
ข้อเสนอหรือมีการไม่อนุญาตให้ใช้ ตัวอย่างการส่งเสริมการขายแบบติดแถบสำ�หรับรายการที่มีระดับ 
PG13 ขึ้นไปเป็นส่วนหนึ่งของรายการที่กำ�หนดเป้าหมายไปที่เด็กด้วย

 

26มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, งานวิจัยเร่ืองมาตรการทางกฎหมายในการกำ�กับดูแลการประกอบธุรกิจบริการ 
OTT [Online], available URL: http://ethesisarchive.library.tu.ac.th/thesis/2017/TU_2017_5801033316_ 
8721_8213.pdf, 2018 (August, 10).
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		  		 3.3.4		กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคจากการควบคุมผังรายการ
						     การจัดผังรายการผ่านการให้บริการ OTT นั้น ผู้ประกอบการมีหน้าที่ตรวจสอบว่า
เน้ือหาท่ีเผยแพร่ไม่มีเน้ือหาทำ�ลายความสงบเรียบร้อยของประชาชน ก่อให้เกิดความรุนแรงหรือส่งเสริม 
การใช้ความรุนแรงภายในประเทศ ไม่เป็นเนื้อหาที่ขัดกับประโยชน์สาธารณะ เป็นภัยต่อความมั่นคง 
ของชาติ และไม่เป็นอันตรายต่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศสิงคโปร์กับประเทศอ่ืน ไม่เผยแพร่เน้ือหา 
ที่มีประเด็นขัดแย้งอย่างมีนัยยะต่อสาธารณะในสิงคโปร์ จัดรายการอย่างเป็นกลาง ไม่บิดเบือนหรือ
ละข้อเท็จจริงซึ่งอาจทำ�ให้ประชาชนเข้าใจผิดและต้องใช้ความพยายามอย่างสมเหตุสมผลเพ่ือให้
แน่ใจว่าเนื้อหาที่นำ�เสนอนั้นเป็นความจริง ผู้ประกอบการควรคำ�นึงถึงความหลากหลายเชื้อชาติของ
ชาวสิงคโปร์ การเผยแพร่เน้ือหาท่ีเก่ียวข้องกับศาสนาและความเช่ือควรใช้ความระมัดระวังอย่างเหมาะสม
และให้เกียรติ ต้องตรวจสอบว่าสื่อที่นำ�เสนอไม่เป็นการดูหมิ่นศาสนา หรือความเชื่อใด ไม่ลบหลู่ หรือ 
มีแนวโน้มที่จะรุกรานความอ่อนไหวของเชื้อชาติใด ๆ ซึ่งอาจก่อให้เกิดการปลุกระดม หรือมีแนวโน้ม 
ที่จะปลุกระดมการเหยียดเชื้อชาติ หรือศาสนาใด เป็นต้น
						     ผู้ประกอบกิจการ OTT ในประเทศสิงคโปร์มีหน้าที่แสดงสัญลักษณ์การจัดระดับ 
รายการที่เหมาะสมและให้คำ�แนะนำ�ผู้บริโภคสำ�หรับรายการที่ได้รับการจัดระดับ NC 16 หรือสูงกว่า 
ในสื่อโฆษณาออนไลน์ สัญลักษณ์กำ�กับสื่อโฆษณาในรายการใด  ๆ   ต้องมีการแก้ไขให้มีระดับเท่ากับ 
หรือต่ํากว่าระดับเน้ือหารายการท่ีให้บริการ เช่น ส่ือโฆษณาตัวอย่างรายการท่ีมีเนื้อหารายการระดับ M18 
ซึ่งนำ�มาโฆษณาบนเนื้อหารายการระดับ NC16 จะต้องแก้ไขให้มีเนื้อหาเท่ากับมาตรฐานของเนื้อหา
รายการระดับ NC16 หรือตํ่ากว่า การโฆษณาและตัวอย่างสำ�หรับภาพยนตร์หรือวิดีทัศน์ใด ๆ ซึ่งถูก 
จัดในระดับ R21 หรือศิลปะการแสดงใดที่ถูกจัดระดับ R18 จะได้รับอนุญาตให้เผยแพร่ได้ต่อเมื่อใช ้
รหัสสำ�หรับเนื้อหารายการระดับ R21 การโฆษณาเนื้อหารายการระดับ R21 จะได้รับอนุญาตให ้
แสดงผ่านช่องทางออนไลน์ได้ต่อเมื่อเป็นโฆษณาที่เหมาะสมสำ�หรับผู้ชมทั่วไปและจัดทำ�สัญลักษณ์
สอดคล้องกับระดับเนื้อหารายการนั้น ๆ  นอกจากนี้ ประเทศสิงคโปร์ยังควบคุมกำ�กับกิจการ OTT ที่มุ่ง 
เสนอต่อเด็กเป็นพิเศษโดยห้ามมิให้มีการแสดงสื่อโฆษณาตัวอย่างเนื้อหารายการระดับ M18 หรือ 
สูงกว่าในเนื้อหารายการเช่นนั้น
 
4.		 กฎระเบียบการคุ้มครองผู้บริโภคด้านกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ในยุคการหลอมรวมสื่อ 
		 ของประเทศไทย
 
		 การประกอบกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ในยุคการหลอมรวมของส่ือเป็นการให้บริการ
ที่อาศัยโครงสร้างพื้นฐานของผู้ให้บริการโครงข่ายที่มีอยู่เดิม เช่น โครงข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ และ 
โครงข่ายอินเทอร์เน็ตบรอดแบนด์ เพื่อเป็นช่องทางในการสื่อสารเนื้อหาไปยังผู้รับบริการที่มีอุปกรณ์
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เชื่อมต่อกับโครงข่ายดังกล่าว เช่น โทรศัพท์เคลื่อนที่ คอมพิวเตอร์ตั้งโต๊ะหรือพกพา และสมาร์ททีว ี
การบริโภคกิจการดังกล่าวจึงสามารถกระทำ�ได้โดยง่าย โดยเฉพาะผู้บริโภคที่เป็นเด็กและเยาวชน 
เนื่องจากพฤติกรรมและวัฒนธรรมของเด็กและเยาวชนไทยนิยมใช้งานโทรศัพท์เคลื่อนที่ ไอแพด 
แท็บเล็ต ฯลฯ สื่อที่เสนอออกมาผ่านกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบ OTT จึงมีนัยยะหรือ
บทบาทสำ�คัญแก่ผู้กลุ่มผู้บริโภคข้างต้น แต่ในปัจจุบันประเทศไทยกลับยังไม่มีกฎระเบียบหรือแนวทาง
ในการกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบ OTT แต่อย่างใด อีกทั้งการประกอบกิจการ 
กระจายเสียงและโทรทัศน์แบบ OTT ยังไม่อยู่ภายใต้ระบบอนุญาต การปล่อยปะละเลยโดยไม่ควบคุม
การให้หรือใช้บริการกิจการเช่นนี้ จึงอาจส่งผลกระทบต่อพฤติกรรมของผู้บริโภคในระยะยาวได้ 
ในขณะที่การประกอบกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบด้ังเดิมนั้นอยู่ภายใต้ระบบอนุญาตจาก 
คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) และ
มีกฎระเบียบที่ใช้กำ�กับดูแลการประกอบกิจการอย่างชัดเจน ในกรณีนี้จึงกล่าวได้ว่ามาตรฐานการ
คุ้มครองผู้บริโภคสำ�หรับกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมและแบบ OTT แตกต่างกัน 

		 4.1		หน่วยงานกำ�กับดูแล
				   ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกำ�กับการประกอบกิจการ
วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 เป็นกฎระเบียบที่วางกฎเกณฑ์
ท่ีเก่ียวข้องกับองค์กรผู้มีอำ�นาจหน้าที่ในการกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิม 
โดยกำ�หนดให้ กสทช. มีกรรมการจำ�นวน 11 คน แบ่งเป็น 2 คณะย่อย ได้แก่ คณะกรรมการกิจการ
กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ (กสท.) ซึ่งทำ�หน้าที่ปฏิบัติการแทน กสทช. ในการกำ�กับดูแลกิจการ
กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ และคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม (กทค.) ซึ่งทำ�หน้าที่ปฏิบัติ
การแทน กสทช. ต่อมาในปี พ.ศ. 2560 สืบเนื่องจากการเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีประเทศไทย 
จึงปรับเปลี่ยนโครงสร้างขององค์กรกำ�กับดูแลเพื่อให้สอดคล้องกับการให้บริการกิจการกระจายเสียง 
และโทรทัศน์แบบ OTT โดยได้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกำ�กับ
การประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 ยกเลิก 
คณะกรรมการย่อย กสท. และ กทค. เนื่องจากการกำ�กับดูแลโดยแยกกิจการกระจายเสียงและ 
กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมออกจากกัน ไม่ทันต่อการเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีภายใต ้
การหลอมรวมสื่อ (Media Convergence) และกำ�หนดให้ กสทช. มีกรรมการจำ�นวน 7 คน27

27สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกำ�กับการประกอบ 
กิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 [Online], available URL: https:// 
www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=711259&ext=htm, 2019 (April, 16).
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		 4.2		 ผู้ประกอบการกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์
				   ผู้ประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ของประเทศไทย แบ่งเป็น 2 ประเภท 
ได้แก่ ผู้ให้บริการกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิม และผู้ให้บริการกิจการกระจายเสียง 
และโทรทัศน์แบบ OTT ซึ่งการให้บริการกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมนั้น ผู้ให้บริการ 
ต้องได้รับอนุญาตจากองค์กรหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้องก่อน ได้แก่ กสทช. ตัวอย่างของผู้ประกอบ
กิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบด้ังเดิม ได้แก่ (ก.) ผู้ประกอบการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินประกอบด้วย
ช่องรายการ 4 ประเภท คือ  (1)  ช่องรายการเด็กและเยาวชน  (2)  ช่องรายการข่าวสารและสารประโยชน์ 
(3) ช่องรายการทั่วไป และ (4) ช่องรายการทั่วไป (ข.) ผู้ประกอบการโทรทัศน์ผ่านโครงข่ายเคเบิล
เป็นการให้บริการโทรทัศน์แบบไม่ต้องขอรับการจัดสรรคลื่นความถ่ีตามพระราชบัญญัติการประกอบ
กิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 แต่ต้องได้รับใบอนุญาตเพื่อให้บริการโครงข่าย
กระจายเสียงหรือโทรทัศน์สำ�หรับกิจการที่ไม่ใช้คลื่นความถี่ (ค.) ผู้ประกอบการโทรทัศน์ผ่าน 
โครงข่ายดาวเทียมเป็นการประกอบกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ที่จะต้องได้รับใบอนุญาต 
ประกอบกิจการกระจายเสียงหรือโทรทัศน์เพื่อให้บริการโครงข่ายกระจายเสียงหรือโทรทัศน์ 
สำ�หรับกิจการที่ไม่ใช้คลื่นความถี่ เช่น บริษัท ไทยแซทเทิลไลท์ ทีวี จำ�กัด บริษัท ไทย แอดวานซ์ อิน
โนเวชั่น จำ�กัดบริษัท ทรูวิช่ัน กรุ๊ป จำ�กัด เป็นต้น และ (ง.) ผู้ให้บริการโทรทัศน์แบบ IPTV เป็นการส่ง 
สัญญาณภาพ และเสียง โดยเข้ารหัสสัญญาณภาพ และเสียงเป็นสัญญาณดิจิทัลก่อนส่งผ่านโครงข่าย 
อินเทอร์เน็ตท่ีเป็นบรอดแบนด์ IPTV เป็นระบบการให้บริการท่ีต้องบอกรับเป็นสมาชิกและผู้ใช้บริการ 
สามารถสนทนาโต้ตอบกับผู้ให้บริการได้โดยผ่านส่ือตัวเดียวกัน (Interactive) และสามารถกำ�หนด 
การรับชมรายการตามท่ีผู้ใช้บริการต้องการได้ (Video on demand) เช่น บริษัท ซุปเปอร์ บรอดแบนด์ 
เน็ตเวิร์ค จำ�กัด (AIS Playbox) บริษัท ทีโอที จำ�กัด (TOT IPTV) บริษัท ทริปเปิลทีบรอดแบนด์ จำ�กัด 
(มหาชน) (3BB IPTV) เป็นต้น28

			  สำ�หรับผู้ให้บริการกิจการกระจายเสียงแบบดั้งเดิมและแบบ OTT นั้น สืบเนื่องจากบริการ 

OTT เป็นการให้บริการโดยอาศัยโครงสร้างพื้นฐานของผู้ให้บริการโครงข่ายที่มีอยู่เดิม ผู้ให้บริการ

จึงไม่ต้องลงทุนโครงข่ายโทรคมนาคม หรืออุปกรณ์สื่อสารเป็นของตัวเอง โดยสามารถแบ่งออกได้ 

หลายรูปแบบ ดังนี้ (1) ผู้ให้บริการโทรทัศน์แบบดั้งเดิมเข้ามาประกอบกิจการโทรทัศน์แบบ OTT  

28คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ, รายงาน
สภาพการแข่งขันและพฤติกรรมในอุตสาหกรรมกิจการโทรทัศน์ประจำ�ปี 2561-2562 [Online], available  
URL: https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/file/621200000006.pdf, 2019 (October, 1).
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ตัวอย่างเช่น Bugaboo TV, Mello, MONOMAX (2) ผู้ให้บริการโทรคมนาคมเข้ามาประกอบกิจการ

โทรทัศน์แบบ OTT ตัวอย่างเช่น AIS Play, LINE TV และ (3) ผู้ประกอบการรายใหม่เข้ามาประกอบ

กิจการโทรทัศน์แบบ OTT ตัวอย่างเช่น YouTube, Netflix, WeTV, Viu, Iflix, HOOQ เป็นต้น

		 4.3		กฎระเบียบ

	 			  การให้บริการกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์เป็นบริการสาธารณะอย่างหน่ึงของรัฐไทย

ท่ีจัดสรรข้ึนเพ่ือประโยชน์สูงสุดแก่ประเทศชาติและประชาชนในประเทศ แต่สืบเน่ืองจากการให้บริการ

กิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์เป็นกิจการที่อาจกระทบสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่น เพราะเป็นการ

ให้บริการฝ่ายเดียว กล่าวคือ ผู้ประกอบการส่งสารไปยังผู้บริโภคเพียงฝ่ายเดียว ซึ่งการรับสาร 

เช่นว่าน้ีอาจกระทบสิทธิเสรีภาพหรือก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยภายในประเทศหรือระหว่าง

ประเทศได้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงบัญญัติให้ กสทช. ตามพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรร

คลื่นความถี่และกำ�กับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม 

พ.ศ. 2553 เป็นองค์กรผู้รับผิดชอบและกำ�กับดูแลการประกอบกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์

				   นอกจากน้ี ประเทศไทยยังมีพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการ

โทรทัศน์ พ.ศ. 2551 เป็นกฎหมายที่บัญญัติเนื้อหาเกี่ยวข้องกับการกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียง

และกิจการโทรทัศน์ของประเทศไทย เช่น ประเภทของใบอนุญาตทั้งในกิจการกระจายเสียงหรือ 

กิจการโทรทัศน์ที่ใช้คลื่นความถี่และไม่ใช้คลื่นความถี่ คุณสมบัติของผู้ขอรับใบอนุญาต การบริหาร 

จัดการสถานี การกำ�กับดูแลเนื้อหา การคุ้มครองผู้บริโภค รวมถึงการกำ�กับดูแลการแข่งขันของ 

ผู้ประกอบการในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ เพื่อวางกฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการ

ประกอบกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ในประเทศไทย29 อีกทั้งยังมีกฎหมายลำ�ดับรองที่ออกโดย

อาศัยอำ�นาจตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 

เช่น ประกาศ กสทช. เร่ือง มาตรการกำ�กับดูแลการรวมธุรกิจในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 

วางหลักเกณฑ์ว่าด้วยเรื่องการกำ�หนดให้ผู้รับใบอนุญาตที่ประสงค์จะทำ�การรวมธุรกิจกับผู้รับใบ

อนุญาตรายอื่นต้องรายงานต่อ กสทช. ล่วงหน้า 30 วันก่อนการรวมธุรกิจ ทั้งนี้ เพื่อป้องกันการผูกขาด

อันจะก่อให้เกิดการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม รวมถึงป้องกันผลกระทบระยะยาว เช่น อัตราค่าบริการ  

29สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 
พ.ศ. 2551 [Online], available URL: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=573055&ext=htm, 
2016 (December, 20).
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ที่จะกระทบสิทธิทางทรัพย์สินของผู้บริโภค30 ประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑ์การเผยแพร่กิจการ

โทรทัศน์ที่ให้บริการเป็นการทั่วไป พ.ศ. 2555 เป็นกฎระเบียบว่าด้วยเรื่องการกำ�หนดให้ผู้ให้บริการ

โทรทัศน์แบบบอกรับสมาชิก ได้แก่ เคเบิลทีวี ทีวีดาวเทียม และ IPTV มีหน้าที่ต้องออกอากาศ

รายการฟรีทีวี (ทีวีดิจิทัล) ให้ประชาชนได้รับชมได้โดยตรงอย่างต่อเนื่อง และไม่มีการเปลี่ยนแปลง 

ทำ�ซํ้า ดัดแปลง ผังรายการหรือเนื้อหารายการ เพื่อให้ประชาชนสามารถรับชมฟรีทีวีในโทรทัศน ์

แบบบอกรับสมาชิกได้อย่างทั่วถึง31 ประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑ์การจัดลำ�ดับบริการโทรทัศน์ 

พ.ศ. 2558 เป็นกฎระเบียบว่าด้วยการกำ�หนดให้ผู้ให้บริการโทรทัศน์แบบดั้งเดิมต้องมีการเรียงช่อง

ฟรีทีวีตั้งแต่หมายเลข 1-36 ในทุกแพลตฟอร์ม เพื่อให้ประชาชนได้รับบริการโทรทัศน์ที่มีคุณภาพ 

เป็นธรรม และส่งเสริมให้ประชาชนได้รับบริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไปได้อย่างทั่วถึง ตลอดจน

เป็นการอำ�นวยความสะดวกในการเข้าถึงบริการโทรทัศน์32

				   สำ�หรับกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบ  OTT  ของประเทศไทยในปัจจุบันน้ันยังไม่มี

กฎระเบียบท่ีนำ�มาใช้กำ�กับดูแลกิจการดังกล่าว หรือมุ่งใช้บังคับแก่ผู้ประกอบกิจการ OTT เป็นการเฉพาะ 

ดังนั้น กฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบ OTT จึงเป็น 

กฎหมายกลางที่บังคับเป็นการทั่วไป เช่น พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เป็น 

กฎระเบียบว่าด้วยเรื่องการกำ�หนดมาตรการเพื่อให้ผู้ประกอบกิจการแข่งขันทางการค้าอย่างเสรี และ
เป็นธรรม33 เช่น ห้ามมิให้ผู้ประกอบการ OTT กําหนดหรือรักษาระดับราคาซื้อหรือขายสินค้าหรือ
ค่าบริการอย่างไม่เป็นธรรม ทั้งนี้ เพื่อคุ้มครองมิให้ผู้บริโภคต้องเสียค่าบริการในการใช้บริการกิจการ 

30เป็นกฎหมายที่ออกมาในปี พ.ศ. 2561 อันมีผลยกเลิกกฎหมายเดิม คือ ประกาศคณะกรรมการกิจการ
กระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การกำ�หนดลักษณะและมาตรการกำ�กับดูแล
การควบรวมกิจการ การถือหุ้นไขว้ และการครอบงำ�กิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ ลงวันที่ 22 ธันวาคม 
2557 เพื่อเป็นการผ่อนปรนหลักเกณฑ์ (จากการขออนุญาตควบรวมเป็นการแจ้งรายงาน) และลดขั้นตอนที่ยุ่งยาก
ซับซ้อนในการควบรวมกิจการ.

31คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ, หลักเกณฑ์
การเผยแพร่กิจการโทรทัศน์ที่ให้บริการเป็นการทั่วไป [Online], available URL: https://www.nbtc.go.th/
getattachment/0e37a635-fd01-42ac-a707-22ed21eefdc3/11.pdf.aspx?ext=.pdf, 2012 (July, 24).

32คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ, หลักเกณฑ์การ
จัดลำ�ดับบริการโทรทัศน์ [Online], available URL: http://bcp.nbtc.go.th/uploads/items/attachments/
bac9162b47c56fc8a4d2a519803d51b3/_410086b2d38c5f7f2c01d0bbc5b1ac15.PDF, 2015 (October, 2).

33สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 [Online], available 
URL: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=780886&ext=htm, 2017 (July, 17).
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กระจายเสียงและโทรทัศน์อย่างไม่เป็นธรรม พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 เป็นกฎระเบียบ
ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภคเป็นการทั่วไป โดยกำ�หนดหน้าที่ของผู้ประกอบธุรกิจการค้าและ 
ผู้ประกอบธุรกิจโฆษณาต่อผู้บริโภคเพื่อให้ความเป็นธรรมตามสมควรแก่ผู้บริโภค34 เช่น ห้ามมิให ้
ผู้ประกอบการ OTT เผยแพร่โฆษณาด้วยข้อความที่เป็นเท็จหรือเกินความจริงผ่านช่องรายการของตน 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 เป็นกฎระเบียบว่าด้วยการ 
ป้องกันและปราบปรามการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์35 เช่น ห้ามมิให้ผู้ประกอบการ OTT 
นําข้อมูลท่ีน่าจะเกิดความเสียหายแก่ประชาชน เน้ือหาลามกอนาจารบนอินเทอร์เน็ต เน้ือหาท่ีส่งผลกระทบ 
ต่อความมั่นคงของรัฐเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เป็นกฎระเบียบว่า
ด้วยการคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ให้ถูกละเมิดโดยผู้อื่น36 ซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์
อาจเกี่ยวข้องกับเนื้อหารายการที่เผยแพร่ผ่านกิจการ OTT เช่น ห้ามมิให้ผู้ประกอบการ OTT ทำ�ซํ้า
หรือดัดแปลงภาพยนตร์อันมีลิขสิทธิ์ของผู้ประกอบการรายอื่น เป็นต้น
				   กสทช.  ไม่มีอำ�นาจกำ�กับดูแลกิจการโทรทัศน์แบบ  OTT  โดยตรง เน่ืองจากความหมายของ 
“กิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ที่ใช้คลื่นความถี่” และ “กิจการกระจายเสียงหรือกิจการ
โทรทัศน์ที่ไม่ใช้คลื่นความถี่” ไม่ได้ครอบคลุมถึงลักษณะกิจการโทรทัศน์แบบ OTT หากผู้ประกอบ
กิจการโทรทัศน์แบบ OTT ดำ�เนินการฝ่าฝืนกฎหมายทั่วไปเรื่องใด ก็ต้องถูกลงโทษตามที่กำ�หนด 
ในกฎหมายเรื่องนั้น เช่น ไฟล์วิดีโอที่เผยแพร่ผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตในกิจการโทรทัศน์แบบ OTT 
ถือเป็น “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” ประเภทหนึ่งตามความหมายที่กำ�หนดไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการ 
กระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 หากผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์แบบ OTT นำ�เสนอ
ข้อมูลอันเป็นเท็จผ่านระบบคอมพิวเตอร์ ก็ต้องรับผิดตามที่กำ�หนดไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการ 

กระทำ�ผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 เป็นต้น

34สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 [Online], available  
URL: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=302495&ext=htm, 2019 (June, 13).

35สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 
[Online], available URL: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=766928&ext=htm, 2017 (January, 25).

36สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 [Online], available URL: 
https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=686804&ext=htm, 2018 (November, 16).
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			  4.3.1		 กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคจากการควบคุมผังรายการ

						     พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 

ได้กำ�หนดให้ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์แบบด้ังเดิมต้องจัด 

ผังรายการให้มีสัดส่วนรายการท่ีเป็นข่าวสารท่ีเป็นประโยชน์ตามท่ีกฎหมายกำ�หนด กล่าวคือ ไม่น้อยกว่า 

ร้อยละ 25 และผู้รับใบอนุญาตต้องจัดผังรายการให้เหมาะสมกับวัตถุประสงค์ของการประกอบกิจการที่

ได้รับอนุญาตสำ�หรับใบอนุญาตแต่ละประเภทด้วย37 หากเห็นว่าผังรายการไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที ่

คณะกรรมการประกาศกำ�หนด  คณะกรรมการมีอำ�นาจส่ังให้ผู้รับใบอนุญาตแก้ไขผังรายการให้ถูกต้องได้

					     	นอกจากนี้ กสทช. ยังได้ประกาศหลักเกณฑ์การจัดทำ�ผังรายการสำ�หรับให้บริการ 

กระจายเสียงหรือโทรทัศน์ พ.ศ. 2556ซึ่งเป็นกฎระเบียบที่ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดผังรายการ 

ไว้หลายประการ เช่น ผู้รับใบอนุญาตต้องจัดทำ�และเสนอผังรายการ รวมถึงสัดส่วนรายการของสถานี

ท่ีจะให้บริการในแต่ละประเภทใบอนุญาตต่อคณะกรรมการก่อนเร่ิมให้บริการอย่างน้อย 15 วันผู้รับใบอนุญาต 

ที่ใช้คลื่นความถี่ที่ให้บริการเป็นการทั่วไป ต้องจัดให้มีการออกอากาศรายการตามเวลาที่กำ�หนด เช่น 

เพลงชาติไทย ข่าวในพระราชสำ�นัก เป็นต้น รวมถึงผู้รับใบอนุญาตต้องจัดทำ�ผังรายการให้สอดคล้อง

กับระดับความเหมาะสมของรายการและกำ�หนดช่วงเวลาการออกอากาศตามความเหมาะสมของ

รายการแต่ละประเภทเพ่ือคุ้มครองเด็กและเยาวชน เช่น รายการท่ีมีระดับความเหมาะสมของรายการ 

ในระดับ น.13 ห้ามมิให้ออกอากาศ ในช่วงเวลาก่อน 20.30 น. ของทุกวัน และให้ออกอากาศได ้

จนถึงเวลา 05.00 น. ของวันถัดไป รายการที่มีระดับความเหมาะสมของรายการในระดับ น.18 หรือ 

รายการท่ีมีลักษณตามท่ีคณะกรรมการประกาศกำ�หนด ห้ามมิให้ออกอากาศในช่วงเวลาก่อน 22.00 น. 

ของทุกวัน และให้ออกอากาศได้จนถึงเวลา 05.00 น. ของวันถัดไป รายการที่มีระดับความเหมาะสม 

ของรายการในระดับ “ฉ” ห้ามมิให้ออกอากาศในช่วงเวลาก่อน 24.00 น. ของทุกวัน และให้ออกอากาศ

ได้จนถึงเวลา 05.00 น. ของวันถัดไป เป็นต้น38							     

37สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 
พ.ศ. 2551 [Online], available URL: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=573055&ext=htm, 
2016 (December, 20).

38คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ, หลักเกณฑ์การ
จัดทำ�ผังรายการสำ�หรับให้บริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน์ [Online], available URL: https://broadcast.
nbtc.go.th/schedule_info, 2020 (May, 12).
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	 		 4.3.2		 กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคโดยการกำ�กับโฆษณา

						     ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 

พ.ศ. 2551 เป็นกฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคจากการบริโภคโฆษณาจากกิจการกระจายเสียง

และโทรทัศน์แบบด้ังเดิม อาทิเช่น ผู้ให้บริการโทรทัศน์ท่ีใช้คล่ืนความถ่ีสามารถโฆษณาบริการหรือสินค้า

ได้ไม่เกินช่ัวโมงละ 12.5 นาที โดยเม่ือรวมเวลาโฆษณาตลอดท้ังวันเฉล่ียแล้วต้องไม่เกินช่ัวโมงละ 10 นาที

ผู้ให้บริการโทรทัศน์ที่ไม่ใช้คลื่นความถี่ (แบบบอกรับสมาชิก) สามารถโฆษณาบริการหรือสินค้าได ้

ไม่เกินชั่วโมงละ 6 นาที โดยเมื่อรวมเวลาโฆษณาและการบริการธุรกิจ ตลอดทั้งวันเฉลี่ยแล้วต้องไม่

เกินชั่วโมงละ 5 นาที เป็นต้น39 ซึ่งการกำ�หนดกฎระเบียบเช่นว่านี้ ย่อมทำ�ให้ผู้บริโภคไม่ถูกรบกวนหรือ

ถูกยัดเยียดให้ต้องรับชมโฆษณาเกินสมควรแก่เหตุและไม่เป็นธรรม การให้บริการกิจการกระจายเสียง 

และโทรทัศน์ที่ดีควรคำ�นึงถึงผลประโยชน์ที่ผู้บริโภคพึงรับจากกิจการของตนด้วย ไม่ว่าในเชิงเนื้อหา

หรือปริมาณ นอกจากนี้ กสทช. ยังประกาศกฎระเบียบว่าด้วยเรื่องการกระทําที่เป็นการเอาเปรียบ 

ผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2555 โดยห้ามผู้ให้บริการโทรทัศน์แบบ 

ด้ังเดิมออกอากาศรายการหรือการโฆษณาที่มีเนื้อหาจูงใจให้ผู้บริโภคเลือกใช้บริการหรือสินค้า  

โดยหลอกลวง หรือทําให้เกิดความเข้าใจผิดในสาระสําคัญ หรือโดยอ้างอิงรายงานทางวิชาการ สถิติ 

หรือข้อมูลอันไม่เป็นความจริง  หรือเกินความจริง  อันเป็นพฤติกรรมการโฆษณาเพ่ือเอาเปรียบผู้บริโภค40

						     สำ�หรับกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบ OTT ยังไม่มีกฎระเบียบที่คุ้มครอง 

ผู้บริโภคเชิงเน้ือหาเพ่ือกำ�กับการโฆษณาเป็นการเฉพาะทำ�ให้ผู้ประกอบการในกิจการ OTT สามารถให้ 

บริการผู้บริโภคโดยแฝงโฆษณาได้โดยไม่จำ�กัดทั้งด้านเนื้อหาและปริมาณ				  

			  4.3.3		 กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา

					     	ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เป็นกฎระเบียบที่นำ�มาใช ้

คุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ให้ถูกละเมิดผ่านการเผยแพร่จากกิจการกระจายเสียง

และโทรทัศน์แบบ OTT เช่น ห้ามมิให้ผู้ประกอบการ OTT ทำ�ซ้ําหรือดัดแปลงภาพยนตร์อันมีลิขสิทธ์ิ 

39สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 
พ.ศ. 2551 [Online], available URL: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=573055&ext=htm, 
2016 (December, 20).

40คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ, หลักเกณฑ์การก
ระทำ�ที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ [Online], available URL: http:// 
www.indyconsumers.org/main/phocadownload/Law/Announced-TheActionIsExploited-
NBTC-2555.pdf, 2012 (December, 26).
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ของผู้ประกอบการรายอื่น ห้ามมิให้ผู้ประกอบการ OTT นำ�งานอันมีลิขสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์มา 

เผยแพร่โดยมิได้รับอนุญาต เป็นต้น ซ่ึงกฎระเบียบเช่นว่าน้ี ย่อมทำ�ให้เจ้าของลิขสิทธ์ิได้รับความคุ้มครอง

ตามกฎระเบียบว่าด้วยกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบ OTT ของประเทศไทย อันส่งผลให้มี

การส่งเสริมและกระตุ้นให้มีการสร้างสรรค์ผลงานภายในประเทศไทยต่อไป41

5.		 ข้อเสนอแนะในการนำ�กฎระเบียบการคุ้มครองผู้บริโภคด้านกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ 

	    ใน	ยุคการหลอมรวมสื่อของสิงคโปร์มาปรับใช้กับประเทศไทย

 

		 5.1		แนวปฏิบัติและกฎระเบียบในการคุ้มครองผู้บริโภคจากกิจการ OTT 

				   ประเทศสิงคโปร์มีแนวปฏิบัติ (Codes of Practice) สำ�หรับการกำ�กับดูแลกิจการ

กระจายเสียงและโทรทัศน์บนโครงข่ายอินเทอร์เน็ต (OTT TV) ทั่วประเทศ หากเนื้อหาใดที่ไม่ได้รับ 

อนุญาตหรือต้องห้ามภายใต้กฎระเบียบข้อบังคับท่ีเกี่ยวข้องย่อมต้องห้ามนำ�เสนอออกอากาศ 

นอกจากน้ี การแพร่ภาพของช่องต่างประเทศในประเทศสิงคโปร์จะทำ�ได้ต่อเม่ือมีใบอนุญาตผู้ให้บริการ 

และผู้ประกอบกิจการ OTT จะต้องปฏิบัติตามกฎระเบียบอย่างเคร่งครัด มีขอบเขตเนื้อหาที่ออก

อากาศได้อย่างจำ�กัด กล่าวคือ ต้องไม่มีการออกอากาศภาพลามกอนาจาร การมีเพศสัมพันธ์กับเยาวชน 

หรือโดยไม่ได้รับความยินยอม ความรุนแรง การก่อให้เกิดความเกลียดชังต่อเชื้อชาติ ศาสนา ทั้งยัง

ต้องมีการจัดระดับ (Rating) เนื้อหา การคุ้มครองด้านลิขสิทธิ์ และการห้ามการโฆษณาที่มีเนื้อหา 

ไม่เป็นจริง ท้ังน้ี เพ่ือป้องกันมิให้เกิดความเสียหายจากการเผยแพร่ส่ือภายในประเทศของตน แต่ในกรณี 

ของประเทศไทยนั้นยังมิได้มีการออกแนวปฏิบัติสำ�หรับกิจการ OTT หรือเงื่อนไขในการเผยแพร่ภาพ 

ของช่องต่างประเทศอย่างชัดเจน กสทช. ในฐานะหน่วยงานกำ�กับดูแลจึงควรเน้นการกำ�กับดูแลแบบ

ล่วงหน้าดังเช่นท่ีประเทศสิงคโปร์ปฎิบัติ เช่น การออกใบอนุญาตสำ�หรับกิจการโทรทัศน์ประเภทต่าง ๆ 

ที่ให้บริการ OTT หรือรายการที่มีเนื้อหาต่างประเทศ เป็นต้น โดยควรมุ่งเน้นการกำ�กับดูแลที่ส่งเสริม 

จริยธรรมเพื่อการนำ�เสนอสื่อที่สร้างสรรค์ ซึ่ง กสทช. รวมถึงสมาคมที่เกี่ยวข้อง อาทิ สำ�นักงานส่งเสริม 

เศรษฐกิจดิจิทัล (DEPA) อาจมีนโยบายให้รางวัลแก่ช่องรายการโทรทัศน์ที่ผลิตสื่อสร้างสรรค์หรือ

รายการท่ีมีคุณภาพ ให้เงินอุดหนุนรายการโทรทัศน์ท่ีมีคุณภาพ การให้สิทธิลดหย่อนภาษี ฯลฯ ส่งเสริม

รายการที่จัดทำ�เนื้อหาเหมาะสมสำ�หรับเด็กและเยาวชน เช่น การให้รางวัลหรือเงินอุดหนุนสำ�หรับ

41สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 [Online], available URL: 
https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=686804&ext=htm, 2018 (November, 16).
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รายการที่จัดทำ�เนื้อหาสำ�หรับเด็กและเยาวชน การให้สิทธิลดหย่อนภาษี เป็นต้น ทั้งนี้ เพื่อจูงใจให ้

ผู้ประกอบการ OTT ผลิตสื่อตามแนวทางกำ�กับดูแลของตน และเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคจากการใช้
บริการกิจการ OTT ในประเทศไทย
				   นอกจากน้ีประเทศไทยควรมีกฎหมายใหม่ซ่ึงเป็นฉบับเฉพาะเพ่ือมุ่งบังคับใช้กับการกำ�กับ
ดูแลกิจการ OTT มีการจัดตั้งคณะกรรมการเป็นองค์กรเพื่อทำ�หน้าที่กำ�กับดูแลและคุ้มครองผู้บริโภค
จากกิจการดังกล่าวเช่นเดียวกันกับประเทศสิงคโปร์ กล่าวคือ ประเทศสิงคโปร์ได้จัดตั้ง IMDA เป็น
คณะกรรมการเพ่ือทำ�หน้าท่ีในการส่งเสริมและพัฒนาส่ือต่าง ๆ ภายในประเทศเป็นการเฉพาะเจาะจง 
มีการเปิดเสรีการสื่อสาร การกระจายเสียง และมีหน้าที่รับผิดชอบโดยตรงต่อการพัฒนาสื่อและ 
อุตสาหกรรมที่เกี่ยวข้อง แต่ประเทศไทยกลับยังไม่มีคณะกรรมการอย่างเฉพาะเจาะจงเพื่อทำ�หน้าที ่
กำ�กับดูแลกิจการ OTT แต่อย่างใด ฉะนั้นเมื่อการให้บริการ OTT มีลักษณะพิเศษ กล่าวคือ  
มเีทคโนโลยีและอินเทอร์เน็ตเข้ามาเกี่ยวข้อง รูปแบบการให้บริการโดยทั่วไปทำ�ในลักษณะออนไลน์ 
ขอบเขตในการเข้าถึงบริการดังกล่าว ไม่ว่าในด้านเนื้อหาพื้นที่ หรือระยะเวลา ย่อมแตกต่างกับการ
ให้บริการกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิม ดังนั้น การใช้กฎระเบียบแบบดั้งเดิม หรือ
คณะกรรมการชุดเดิมอาจไม่มีความสอดคล้องหรือมีคุณสมบัติสัมพันธ์กับกิจการ OTT ด้วยเหตุนี้ 
เพื่อควบคุมป้องกันมิให้ผู้บริโภคได้รับความเสียหายจากการเผยแพร่สื่อภายในประเทศจากกิจการ 
OTT ประเทศไทย จึงสมควรจัดตั้งคณะกรรมการและมีกฎระเบียบเพื่อใช้บังคับกับกิจการ OTT 
เป็นการเฉพาะเจาะจง

		 5.2		การคุ้มครองผู้บริโภคจากกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ด้านเนื้อหา
				   ประเทศไทยควรกำ�หนดกฎระเบียบในกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์
ในด้านเนื้อหาโดยนำ�แนวทางจากกฎระเบียบของประเทศสิงคโปร์ที่กำ�หนดไม่ให้มีเนื้อหาที่ก่อให้ 
เกิดอันตรายหรือการกล่าวหาบุคคลหรือองค์กรใด ต้องดำ�รงไว้ซึ่งความเป็นกลาง กำ�หนดหน้าที่ให ้
ผู้ประกอบการรับผิดชอบในด้านเนื้อหา กล่าวคือ ผู้ประกอบการในกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน ์
ในประเทศไทยควรมีหน้าท่ีกล่ันกลองเน้ือหารายการของตนเสมอก่อนเผยแพร่สู่สาธารณะ ห้ามเผยแพร่ 
รายการท่ีมีเน้ือหายุยงให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) ความรุนแรง และเน้ือหาท่ีขัดกับศักด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์ เป็นต้น ทั้งนี้ เพื่อมิให้เกิดความขัดแย้งภายในประเทศจากการบริโภคสื่อในกิจการ
กระจายเสียงและโทรทัศน์ภายในประเทศ อีกท้ัง ประเทศไทยควรกำ�หนดกฎระเบียบในลักษณะเดียวกับ
สิงคโปร์โดยกำ�หนดมาตรการสำ�หรับผู้บริโภคที่เป็นเยาวชนในการบริโภคสื่อเป็นการเฉพาะเจาะจง 
เช่น เนื้อหาต้องไม่มีความรุนแรงทางร่างกายและจิตใจ ต้องพิจารณาถึงการจัดเนื้อหาที่เหมาะสม
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รวมถึงการจัดผังเวลาด้วย เพื่อลดผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับผู้บริโภคโดยเฉพาะผู้บริโภคที่เป็นเยาวชน 

เป็นต้น 

	 		  	สำ�หรับกิจการ OTT นอกจากประเทศไทยจะกำ�หนดให้ผู้ประกอบการจะมีหน้าท่ีควบคุม
เนื้อหาจากการเผยแพร่สื่อแล้ว ยังควรกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการกลั่นกรองเลือกโฆษณาที่ถูก 
กฎหมายมาลงในรายการหรือแพลตฟอร์มของตนสนับสนุนในการใช้เทคโนโลยี AI เพ่ือคัดกรองโฆษณา
ท่ีถูกกฎหมายมาลงในรายการของตน กำ�หนดเง่ือนไขเพ่ือคัดกรองโฆษณาท่ีเข้ามาลงในระบบของตนเอง
ให้สอดรับกฎหมายภายในประเทศ มาตรฐานทางศีลธรรม ป้องกันการเข้าใจผิด หรือเผยแพร่สิ่งที่ไม่
เป็นความจริงหรืออาจก่อให้เกิดการสำ�คัญผิดในตัวสินค้าที่นำ�มาโฆษณา เป็นต้น

		 5.3		การคุ้มครองผู้บริโภคในการทำ�ธุรกรรมที่เก่ียวข้องกับกิจการกระจายเสียงและ
โทรทัศน์
				   ประเทศสิงคโปร์มีรัฐบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค ซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไปที่ใช ้
คุ้มครองผู้บริโภคจากแนวปฏิบัติและพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมจากการทำ�ธุรกรรมกับผู้ให้บริการ
ประเภทต่าง ๆ  การจัดทำ�สัญญาให้บริการโดยผู้ประกอบกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ต้องไม่เป็นการ
กระทำ�หรือการงดเว้นการกระทำ�ที่มีลักษณะที่ไม่เป็นธรรม ดังนั้น หากผู้ประกอบกิจการกระจายเสียง 
และโทรทัศน์ทำ�สัญญาให้บริการโดยมีลักษณะไม่เป็นธรรมตามกฎระเบียบผู้บริโภคมีสิทธิฟ้องเรียก
ค่าเสียหายทางแพ่งจากผู้ประกอบกิจการได้ นอกจากนี้ สิงคโปร์ยังมีกรอบนโยบายเกี่ยวกับความ
เป็นกลางทางอินเทอร์เน็ต (Net Neutrality Policy Framework) ที่ใช้คุ้มครองผู้บริโภคจากการ 
ใช้บริการการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตเพ่ือบริโภคเน้ือหาต่าง ๆ บนระบบอินเทอร์เน็ต ซ่ึงรวมถึงการใช้บริการ
กิจการ OTT ด้วย ทั้งยังให้ความคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของผู้บริโภคจากการใช้บริการกิจการ
กระจายเสียงและโทรทัศน์ กล่าวคือ ผู้ประกอบการที่ได้มาซึ่งข้อมูลส่วนบุคคลจากการให้บริการ
มีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามรัฐบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล อันเป็นการกำ�กับดูแลท่ีทำ�ให้ผู้บริโภคได้รับ 
ความคุ้มครองจากการใช้บริการกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ภายในประเทศเป็นการเฉพาะ
เจาะจง 
				   สำ�หรบัประเทศไทยถงึแมจ้ะมกีฎหมายวา่ด้วยการคุม้ครองผู้บริโภค  แต่กฎหมายดังกล่าว
มีลักษณะเป็นกฎหมายกลางหรือกฎหมายแม่บทซึ่งใช้บังคับกับสัญญาทุกประเภท ส่งผลให้สัญญา 
บางข้อที่เกิดจากการใช้บริการกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์อาจมีความเฉพาะเจาะจงหรือมีข้อ 
แตกต่างจากสัญญาประเภทอื่น ซึ่งอาจทำ�ให้เกิดปัญหาการตีความหรือปัญหาในการใช้บังคับต่อไป ฉะนั้น 
ประเทศไทยจึงสมควรตรากฎหมายเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์เป็นการ
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เฉพาะเจาะจงให้สอดรับหรือสัมพันธ์กับการใช้บริการกิจการ OTT ที่มีลักษณะเป็นสื่อออนไลน์ การทำ�
ธุรกรรมโดยทั่วไปย่อมกระทำ�ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งกฎระเบียบที่ปรากฏในกฎหมายกลางอาจ
ไม่ครอบคลุม เพียงพอ เพื่อให้ผู้บริโภคกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ในประเทศไทยได้รับความ

คุ้มครองมากขึ้น จึงสมควรตรากฎหมายเพื่อใช้กำ�กับดูแลการทำ�ธุรกรรมระหว่างผู้ประกอบการและ 

ผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์เป็นการเฉพาะ นอกจากนี้ กสทช. ในฐานะหน่วยงาน 

กำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แห่งประเทศไทย  และสมาคมโฆษณาดิจิทัล  (ประเทศไทย) 

ในฐานะหน่วยงานที่มีความเกี่ยวข้องกับกิจการ OTT ยังควรจัดทำ�คู่มือสำ�หรับการขายสินค้าผ่าน

โทรทัศน์ (Home shopping) และโฆษณาแฝง (Tie-in Ads) รวมถึงในสื่อหรือแพลตฟอร์มออนไลน์

โดยเฉพาะ และกำ�หนดรายละเอียดสำ�หรับรายการท่ีเหมาะสม เช่น ห้ามใช้คำ�พูดประเภทใดบ้างท่ีอาจ 

ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดในคุณสมบัติของสินค้าและบริการ ลักษณะของหลักฐานยืนยันว่าผู้รับรองสินค้าเ 

เคยทดลองใช้สินค้าจริง ฯลฯ ควรจัดทำ�คู่มือแนะนำ�ว่ากิจการโทรทัศน์แบบ OTT ควรคัดเลือกโฆษณา

ลักษณะใดเข้ามาในรายการ เช่น สินค้าที่มีเนื้อหาโฆษณาไม่เกินจริง สินค้าที่ถูกกฎหมาย โฆษณา

ที่ไม่มีเนื้อหาในเชิงอคติและเลือกปฏิบัติทางเพศ เชื้อชาติ ศาสนา กฎระเบียบเกี่ยวกับการรับเงิน

สนับสนุนในการโฆษณาสินค้า (Product Placement) นอกจากนี้ ยังควรกำ�หนดข้อจำ�กัดในการ

โฆษณาบุหรี่ และการดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ โดยมุ่งเป้าไปที่การคุ้มครองเยาวชน เป็นต้น อันเป็น

แนวการปฏิบัติตาม Internet Code of Practice ของประเทศสิงคโปร์ ซ่ึงมีข้อกำ�หนดห้ามไม่ให้มี

การออกอากาศเกี่ยวกับการโฆษณาที่มีเนื้อหาไม่เป็นจริง การศึกษากฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครอง 

ผู้บริโภคด้านกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบด้ังเดิมในยุคการหลอมรวมส่ือของประเทศสิงคโปร์ 

จึงเป็นประโยชน์ต่อประเทศไทย โดยประเทศไทยสามารถนำ�แนวทางด้านกฎหมาย กฎระเบียบ หรือ

แนวทางปฏิบัติที่ดีมาประยุกต์ใช้ให้สอดคล้องกับสภาพบริบทสังคมไทยต่อไป

6. บทสรุป
 
		 กิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบด้ังเดิมของประเทศสิงคโปร์ถูกกำ�กับดูแลโดย
สำ�นักงานพัฒนาสื่อสิงคโปร์ (Media Development Authority หรือ MDA) ซึ่งทำ�หน้าที่ควบคุม
กิจการให้ถูกต้องตามกฎระเบียบท่ีเกี่ยวข้องและเพื่อมิให้เกิดการเอาเปรียบผู้บริโภคอย่างไม่เป็นธรรม 
ผู้ประกอบกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมต้องได้รับอนุญาตจาก MDA ก่อน จึงมีสิทธิ
เผยแพร่สื่อภายในประเทศได้ MDA กำ�หนดกฎระเบียบในการคุ้มครองผู้บริโภคโดยการจัดประเภท
เน้ือหารายการซึ่งมีการแบ่งช่วงระยะเวลาของรายการให้เหมาะสมกับกลุ่มผู้บริโภคเป็นการเฉพาะ  
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มี Content Code For Nationwide Managed Transmission Linear Television Services 
เป็นกฎระเบียบที่ใช้ควบคุมเนื้อหาที่เผยแพร่ทางโทรทัศน์ภายในประเทศ ผู้ประกอบการมีหน้าที่เผย
แพร่สื่อที่สอดคล้องกับกฎระเบียบ ศีลธรรมอันดี และระมัดระวังไม่ให้มีเนื้อหาก่อให้เกิดความขัดแย้ง 
ในสังคม ประเทศสิงคโปร์มีกฎระเบียบในการควบคุมเน้ือหาผ่านรหัสเพ่ือคุ้มครองเด็ก ส่งผลให้ผู้บริโภค
ที่เป็นเด็กได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษ กล่าวคือ นอกจากกลุ่มผู้ประกอบกิจการกระจายเสียงและ
โทรทัศน์แบบดั้งเดิมจะต้องปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎระเบียบในการคุ้มครองผู้บริโภคโดยทั่วไปแล้ว 
ยังต้องปฏิบัติตามกฎระเบียบในการคุ้มครองเด็กเป็นการเฉพาะ ระดับภาษา ภาพหรือเน้ือหาท่ีก่อให้เกิด 
ความกลัว ภยันตราย ความสับสนท่ีอาจเกิดข้ึนแก่เด็กได้ ต้องเผยแพร่ด้วยความระมัดระวังและสมเหตุสมผล 
ต้องมีคำ�แนะนำ�สำ�หรับผู้ปกครองในรายการเด็กโดยเฉพาะ เพื่อให้ผู้ปกครองจัดการให้เด็กรับสื่อได้
อย่างถูกต้องและเหมาะสม การกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมของประเทศ
สิงคโปร์มีกฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคประเภทบอกรับสมาชิกเป็นการเฉพาะมีการกำ�หนด
มาตรฐานหรือวิธีการโต้แย้งอย่างเป็นรูปธรรม สำ�หรับรายการที่มีผู้ชมเป็นเด็กต้องนำ�เสนอข้อมูล
เกี่ยวกับค่าบริการและกลไกการเรียกเก็บค่าบริการในรูปแบบท่ีเด็กสามารถเข้าใจได้เพ่ือให้ผู้บริโภค
ประเภทบอกรับสมาชิกท่ีเป็นเด็กได้รับความคุ้มครองในการใช้บริการอย่างเป็นธรรม อีกท้ังมีกฎระเบียบ
ว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคจากการควบคุมผังรายการ โดยควบคุมเนื้อหาที่ออกอากาศให้มีความ
เหมาะสมกับกลุ่มผู้บริโภคท่ีรับชม รายการท่ีออกอากาศระหว่างเวลา 06.00 น. ถึง 22.00 น. ต้องเหมาะ
สำ�หรับสถาบันครอบครัว สำ�หรับรายการที่เกินระดับ PG ถูกกำ�หนดช่วงเวลาการออกอากาศในช่วง
กลางคืนระหว่างเวลา 22.00 น. ถึง 06.00 น. ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงไม่ให้เด็กจำ�นวนมากรับชมรายการ 
ซึ่งกฎระเบียบดังกล่าวนี้เป็นกฎระเบียบที่ประเทศไทยยังไม่ได้บัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ การศึกษา
กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคจากกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิมจึงเป็น
ประโยชน์แก่ประเทศไทยในการกำ�หนดนโยบายหรือกรอบในการคุ้มครองดูแล อาทิ การกำ�หนด 
กฎระเบียบว่าด้วยการจัดเก็บค่าบริการสำ�หรับผู้บริโภคประเภทบอกรับสมาชิกที่เป็นเด็ก การกำ�หนด
วิธีการในการโต้แย้งของผู้บริโภคต่อผู้ประกอบการในกรณีท่ีมีการเรียกเก็บค่าบริการท่ีมิชอบ การควบคุม
เนื้อหารายการให้มีความเหมาะสมกับกลุ่มผู้บริโภคในแต่ละช่วงเวลา เป็นต้น ทั้งนี้ เพื่อให้ผู้บริโภค 
ได้รับความคุ้มครองจากการบริโภคกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ ไม่ให้ได้รับความเสียหายทางทรัพย์สิน 
จิตใจ ร่างกาย หรือชีวิตจากการบริโภคกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ดังกล่าว 
	 	ในยุคการหลอมรวมสื่อประเทศสิงคโปร์มีปรับกฎระเบียบเรื่องการคุ้มครองผู้บริโภค 
ในกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ให้สอดคล้องกับวิวัฒนาการทางเทคโนโลยีมีกฎหมายว่าด้วย 
การแพร่ภาพกระจายเสียง ค.ศ. 1994 (Broadcasting Act B.C. 1994, 2003) และรัฐบัญญัติการ
พัฒนาสื่อข้อมูลการสื่อสาร (Info-communications Media Development Authority Act) 
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เป็นกฎระเบียบว่าด้วยกำ�กับดูแลกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์บนโครงข่ายอินเทอร์เน็ต (OTT TV) 
เป็นการเฉพาะ และมีการปรับใช้กฎหมายสมัยใหม่ อาทิเช่น รัฐบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ 
(The Electronic Transactions Act) รัฐบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล (Personal Data  
Protection Act) รัฐบัญญัติการพนันปี ค.ศ. 2014 (The Remote Gambling Act 2014)  
รัฐบัญญัติควบคุมสแปม (Spam Control Act หรือ Cap.311A) ฯลฯ มากำ�กับดูแลผู้บริโภค 
ในกิจการ OTT ประเทศสิงคโปร์ได้จัดตั้งสำ�นักงานการพัฒนาข้อมูลและการสื่อสาร (The Info
communications Media Development Authority หรือ IMDA) เพ่ือทำ�หน้าท่ีกำ�กับดูแลและคุ้มครอง 
ผู้บริโภคในกิจการ OTT โดย IMDA ทำ�หน้าที่ในการออกใบอนุญาตให้ผู้ประกอบการซึ่งมีคุณสมบัติ
ตามที่กฎหมายกำ�หนด ผู้ประกอบการที่ได้รับอนุญาตมีหน้าที่เผยแพร่สื่อของตนให้สอดคล้องกับ 
กฎระเบียบที่ใช้บังคับ นอกจากนี้ ประเทศสิงคโปร์ยังให้ความสำ�คัญแก่ทรัพย์สินทางปัญญาโดยมี 
Intellectual Property Office of Singapore (“IPOS”) เป็นหน่วยงานเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญามีอำ�นาจหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้รับความคุ้มครองตาม 
กฎระเบียบสิงคโปร์ มีกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค (การค้าท่ีเป็นธรรม) ค.ศ. 2003 (Consumer 
Protection Fair Trading Act B.C. 2003) เป็นกฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคจากการค้า 
ที่ไม่เป็นธรรม คุ้มครองผู้บริโภคจากแนวปฏิบัติและพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมจากการทำ�ธุรกรรมกับ 
ผู้ประกอบการ โดยผู้ประกอบการมีหน้าที่จัดทำ�หนังสือแจ้งเตือนไปยังผู้บริโภคล่วงหน้าอย่างน้อย 3 
วันทำ�การก่อนสิ้นสุดระยะเวลาการทดลองรับบริการ ประเทศสิงคโปร์มีกฎระเบียบว่าด้วยหลักการ 
รับบริการวิดีโอตามความต้องการและเฉพาะกลุ่ม ทำ�หน้าท่ีวางกฎระเบียบเพ่ือกำ�กับดูแลเน้ือหารายการ
ตามการประมวลเน้ือหา ต้องจัดหมวดหมู่ท่ีแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนเพ่ือให้ผู้บริโภคทราบถึงการจำ�แนก 
รายการก่อนท่ีจะตัดสินใจดูหรือซ้ือรายการในบริการ OTT มีการคุ้มครองผู้บริโภคจากการจัดผังรายการ 
โดยผู้ประกอบการมีหน้าที่ตรวจสอบว่า เนื้อหาที่เผยแพร่ไม่มีเนื้อหาทำ�ลายความสงบเรียบร้อย 
ของประชาชน ก่อให้เกิดความรุนแรง หรือส่งเสริมการใช้ความรุนแรงภายในประเทศ ไม่เป็นเนื้อหา 
ที่ขัดกับประโยชน์สาธารณะ เป็นกลาง ไม่บิดเบือน คำ�นึงถึงความหลากหลายเชื้อชาติของชาวสิงคโปร์ 
มีหน้าที่แสดงสัญลักษณ์การจัดระดับรายการที่เหมาะสมและให้คำ�แนะนำ�ผู้บริโภคสำ�หรับรายการ 
ท่ีได้รับการจัดระดับ NC16 หรือสูงกว่า ส่ือโฆษณาออนไลน์ สัญลักษณ์กำ�กับส่ือโฆษณาในรายการใด ๆ 
ต้องมีการแก้ไขให้มีระดับเท่ากับหรือตํ่ากว่าระดับเนื้อหารายการ  การศึกษากฎระเบียบการคุ้มครอง
ผู้บริโภคด้านกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์ในยุคการหลอมรวมส่ือของประเทศสิงคโปร์จะทำ�ให้
ประเทศไทยมีแนวทางในการออกนโยบายหรือออกกฎระเบียบเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคจากการทำ�
ธุรกรรมออนไลน์ซึ่งเป็นกฎระเบียบที่ประเทศไทยยังไม่มีบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ ทั้งนี้ เพื่อให้ผู้บริโภค
ในกิจการ OTT ได้รับความคุ้มครองจากการทำ�ธุรกรรมทางออนไลน์ที่ไม่เป็นธรรมจากผู้ประกอบการ 
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อาทิ การออกกฎระเบียบว่าด้วยการกำ�หนดระยะเวลาบอกกล่าวระยะเวลาส้ินสุดการทดลองใช้บริการ
เพื่อมิให้ผู้บริโภคต้องผูกพันเป็นสมาชิกและเสียค่าบริการโดยมิได้ให้ความยินยอมอย่างชัดแจ้ง  
การกำ�กับดูแลรายการหรือโฆษณาในส่ือ OTT ให้สอดคล้องกับระดับการจัดประเภทรายการ การออก 
กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจากการ 
เผยแพร่ส่ือ OTT ท่ีมิชอบ เพ่ือคุ้มครองผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและส่งเสริมให้เกิดการสร้างสรรค์
ในการประดิษฐ์ผลงานในประเทศไทยต่อไป 

		 การศึกษาการกำ�กับดูแลกิจการ OTT ของประเทศสิงคโปร์เป็นแนวทางสำ�หรับประเทศไทย

ในการนำ�นโยบายและกฎระเบียบบางประการมาปรับใช้ให้เหมาะสมในกรณีแห่งประเทศไทย 

อาทิ การคุ้มครองผู้บริโภคโดยการกำ�กับดูแลเนื้อหารายการผ่านทางรหัส การจัดประเภทภาพยนตร์  

การคุ้มครองผู้บริโภคจากการทำ�ธุรกรรมในสัญญาท่ีเกิดขึ้นจากการใช้บริการจากกิจการกระจายเสียง 

และโทรทัศน์ โดยเฉพาะผู้บริโภคประเภทบอกรับสมาชิก รวมถึงการตรากฎหมายและจัดต้ังคณะกรรมการ

เพื่อกำ�กับดูแลกิจการ OTT เป็นการเฉพาะเจาะจง เพื่อให้การให้บริการของผู้ประกอบกิจการ OTT 

อยู่ภายใต้ระบบอนุญาต ดังเช่นผู้ประกอบกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบดั้งเดิม เป็นต้น  

ซึ่งประเทศไทยยังไม่มีหลักการที่ชัดเจนในการร่างกฎระเบียบเพื่อกำ�กับดูแล โดยเฉพาะเพื่อคุ้มครอง 

ผู้บริโภคจากกิจการกระจายเสียงและโทรทัศน์แบบ OTT ผู้วิจัยเห็นว่า แนวปฏิบัติท่ีดีของประเทศสิงคโปร์

จะสามารถแก้ไขปัญหาที่ประเทศไทยกำ�ลังประสบ อันได้แก่ การขาดมาตรการกำ�กับดูแลหรือควบคุม

ที่ชัดเจนทำ�ให้มีการเผยแพร่ภาพลามกอนาจาร หรือพฤติกรรมไม่เหมาะสมในทางเพศซึ่งอาจเกิด 

การลอกเลียนแบบได้โดยง่าย หรือการนำ�เสนอส่ือท่ีมีเน้ือหาส่อหรืออาจก่อให้เกิดความขัดแย้งทางสังคม 

อาจทำ�ให้ผู้บริโภคถูกเอารัดเอาเปรียบจากผู้ประกอบการ หรืออาจทำ�ให้เกิดความเสียหายทางทรัพย์สิน 

จิตใจ กายหรือชีวิตได้ เพื่อเป็นการป้องกัน แก้ไข และคุ้มครองผู้บริโภคมิให้ได้รับสื่อที่ไม่เหมาะสม  

ขัดแย้งต่อศีลธรรม หรือก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อย
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การแจ้งเบาะแส การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส และ 
การให้เงินจูงใจตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย ์

 เปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
 

ดวงฤทัย  บุญญาเสถียร
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การแจ้งเบาะแส การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส และการให้เงินจูงใจ 
ตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ เปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา*
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Securities Laws, Compared with the Laws of the United States of America
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บทคัดย่อ
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กับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว ในการรับแจ้งเบาะแสภายใต้กฎหมายหลักทรัพย์ของ 
ประเทศไทยนั้นยังคงมีปัญหาโดยถึงแม้ว่าจะมีช่องทางในการรับแจ้งเบาะแส แต่ในแบบฟอร์มการรับ 
แจ้งเบาะแสมีการระบุคำ�ถามที่ค่อนข้างกว้างเอาไว้ ทำ�ให้คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาด 
หลักทรัพย์อาจได้รับข้อมูลท่ีไม่ละเอียดเพียงพอในการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส กฎหมายหลักทรัพย์ของ 
ประเทศไทยไม่ได้กำ�หนดห้ามหน่วยงานกำ�กับดูแลเปิดเผยตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสไว้เป็นการเฉพาะ 
และมิได้กำ�หนดห้ามนายจ้างของผู้แจ้งเบาะแสขัดขวางบุคคลใดในการติดต่อกับหน่วยงานกำ�กับ
ดูแลเพื่อแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์ อีกทั้ง มิได้มีการกำ�หนดหลัก
เกณฑ์การให้เงินจูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสไว้ในกฎหมายหลักทรัพย์อีกด้วย

ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะในการพัฒนาประสิทธิภาพในการบังคับใช้มาตรการการแจ้งเบาะแส
ว่าควรมีแบบฟอร์มที่มีคำ�ถามที่ละเอียดขึ้นเพื่อให้ประชาชนท่ัวไปสามารถใช้เป็นแนวทางในการ 
ให้เบาะแส ควรมีการแก้ไขกฎหมายหลักทรัพย์เพื่อให้มีการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสมากยิ่งขึ้น เพิ่มโทษ
ต่อผู้ที่ทำ�การตอบโต้ผู้แจ้งเบาะแส เพิ่มบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการเรียกค่าเสียหายหรือค่าทดแทน
และมาตรการในการเยียวยาในกรณีที่ผู้แจ้งเบาะแสถูกตอบโต้ และเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เกี่ยวกับ 
ความผิดและโทษทางอาญาในกรณีท่ีบุคคลใดขัดขวางมิให้บุคคลอ่ืนมีการติดต่อกับหน่วยงานกำ�กับดูแล 
เพื่อแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์ รวมทั้ง เพิ่มเติมบทบัญญัติที่เกี่ยวข้อง
กบัการให้เงินจูงใจ       และแนวปฏบิตัทิีเ่ปน็รปูธรรมในการกำ�หนดนโยบายการแจง้เบาะแสภายในองคก์ร 
เพื่อสนับสนุนให้เกิดการแจ้งเบาะแสให้มากขึ้น

คำ�สำ�คัญ: 			  ผู้แจ้งเบาะแส, เงินจูงใจ, กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์
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Abstract

Whistleblowing has long been applied as one of the measures to increase 

the efficiency of law enforcement in both public and private sectors especially in the 

crime like corruption or fraud.

This research article aims to study the concept of whistleblowing under Thai 

securities laws, by comparing such with those of the United States of America which 

is one of the most renowned countries that imposes the most powerful and effective 

whistleblower programs. The research finds that, compared with the laws of the 

United States of America, there are some problems concerning whistleblowing rules 

under the Thai securities laws. Even though there are channels to accept the tips 

from the whistleblowers, but the questions provided in the form for accepting the 

tips are quite broad which may cause the information received by the Securities and 

Exchange Commission to be inadequate to further proceed with the fact-finding for 

the misconduct. Regarding the whistleblower protection, the Thai securities laws do 

not specifically prescribe to prohibit the government agencies from exposing the 

identity of the whistleblower and do not prescribe to prohibit the employer from 

impeding the employee from contacting the authorized agency in order to make 

the tips under the securities laws. Moreover, there is no provision regarding the 

whistleblower incentives prescribed under the Thai securities laws.

In this regard, the author would like to suggest as follows. Regarding the 

acceptance of the tips, detailed questions should be provided in the form so that 

the whistleblower would have more guidelines to provide the tips. In addition, the 

securities laws should be amended to give more protection to the whistleblower. The 

provisions regarding the punishment for those who retaliate against the whistleblower, 

the claim for damages or compensation, including the remedy for the whistleblower 

who is retaliated against and the offence and punishment in the case that a person 
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impedes the other person from contacting the authorized agency in order to make the 

tips under the securities laws should also be added. Adding whistleblower incentives 

and practical guidelines for internal whistleblowing policy is also recommended in 

order to encourage whistleblowing. 

Keywords:			  whistleblower, incentives, securities laws
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	 1Gregor Thüsing and Gerrit Forst (Editors), Whistleblowing – A Comparative Study  
(Switzerland: Springer International Publishing Switzerland, 2016), p. v.

2ปิติคุณ นิลถนอม, Whistleblowing: การเปิดโปงการทุจริตกับราคาที่ต้องจ่าย จะทำ�อย่างไรให้คน 
กล้าทำ�ในสิ่งที่ถูกต้อง [Online], available URL: https://thaipublica.org/2020/05/pitikhun-nilthanom-09/, 
2021(พฤษภาคม, 31).

3เรื่องเดียวกัน.

1. บทนำ�

	 การให้ประชาชนสามารถแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดได้น้ันเป็นหนึ่งในวิธีการท่ีนำ�มา
ใช้เพ่ือเพิ่มประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งในการปราบปรามการกระทำ� 
ความผิดอย่างการคอร์รัปชัน  การบริหารงานที่ผิดพลาด  และการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายโดยทั่วไป1         
เพื่อให้ภาครัฐสามารถดำ�เนินคดีกับผู้กระทำ�ความผิดได้ ผู้แจ้งเบาะแสจึงถือได้ว่าเป็นผู้ที่ช่วยรักษาผล 
ประโยชน์ให้แก่สังคมโดยรวม2 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ข้อมูลบางประการนั้น ภาครัฐอาจไม ่
สามารถตรวจสอบได้ หรือหากมีการตรวจสอบก็อาจต้องใช้ทรัพยากรทั้งผู้ปฏิบัติงานและเวลามาก 
หรืออาจมีเหตุผลประการอื่นที่ทำ�ให้ภาครัฐไม่ใช่หน่วยงานที่มีประสิทธิภาพที่สุดในการแสวงหา 
ข้อเท็จจริงหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการกระทำ�ความผิด ซึ่งภาคประชาชนสามารถให้การช่วยเหลือแก ่
ภาครัฐในการนำ�ตัวผู้กระทำ�ความผิดมาลงโทษได้  โดยเฉพาะอย่างย่ิงในความผิดท่ีเก่ียวกับการคอร์รัปชัน
และการฉ้อโกงในรูปแบบต่าง ๆ  ซึ่งหากมีการแจ้งเบาะแสได้เร็วเท่าไรก็ยิ่งสามารถลดความเสียหาย 
ที่อาจเกิดขึ้นได้เร็วขึ้นเท่านั้น3

ภายใต้กฎหมายไทยในปัจจุบัน มาตรการการแจ้งเบาะแสนั้นมิได้มีปรากฏเป็นพระราชบัญญัต ิ
ว่าด้วยการแจ้งเบาะแสเป็นการเฉพาะ แต่จะถูกบัญญัติอยู่ตามพระราชบัญญัติเฉพาะเรื่องต่าง ๆ  ที ่
กฎหมายมุ่งให้มีการแจ้งเบาะแสสำ�หรับฐานความผิดท่ีปรากฎในกฎหมายฉบับน้ัน  เช่น  พระราชบัญญัติ 
ปอ้งกันและปราบปรามการฟอกเงนิ      พ.ศ.       2542       พระราชบญัญตัคิุม้ครองเดก็        พ.ศ.          2546       พระราชบญัญตั ิ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 เป็นต้น ดังนั้น ในการศึกษาเกี่ยวกับมาตรการการแจ้ง 
เบาะแสของประเทศไทยจึงต้องศึกษารายละเอียดที่เกี่ยวข้องในแต่ละพระราชบัญญัติเป็นการเฉพาะ 

ทั้งนี้  ปัญหาการทุจริตคอร์รัปชัน  การฉ้อโกง  รวมถึงความผิดที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายหลักทรัพย ์
ในปัจจุบันน้ันมีความรุนแรงและซับซ้อนข้ึนในหลายประเทศท่ัวโลกเน่ืองจากบริบททางเศรษฐกิจ 
และสังคมที่เปลี่ยนไป รวมทั้งความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีที่ทำ�ให้การก่ออาชญากรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
อาชญากรรมทางการเงินและธุรกิจนั้นมีความซับซ้อน และไม่สามารถตรวจสอบได้ง่าย ไม่ว่าจะเป็นการ 
ปกปิดหรือตกแต่งบัญชี การซื้อขายหลักทรัพย์โดยใช้ข้อมูลภายใน การเปิดเผยข้อมูลเท็จหรือบิดเบือน
จากความเป็นจริง เป็นต้น โดยอาชญากรรมทางการเงินที่เกิดขึ้นกับภาคธุรกิจเอกชนและสร้างความ
เสียหายให้แก่นักลงทุนหรือประชาชนโดยทั่วไปนั้นมักเป็นความผิดที่อยู่ภายใต้กฎหมายหลักทรัพย์ 
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4Sarbanes Oxley Act Section 806 - Protection for Employees of Publicly Traded Companies  
Who Provide Evidence of Fraud.

5Gregor Thüsing and Gerrit Forst (Editors), op. cit., pp. 311-326. ยกตัวอย่างเช่น ประเทศ
ออสเตรีย เบลเยี่ยม บราซิล แคนาดา โครเอเชีย ไซปรัส สาธารณรัฐเชค เอสโตเนีย ฟินแลนด์ ฝรั่งเศส เยอรมนี 
อิตาลี ญี่ปุ่น มอลตา เนเธอร์แลนด์ โปแลนด์ โปรตุเกส โรมาเนีย สโลวีเนีย เกาหลีใต้ สหราชอาณาจักร.

6Ibid., pp. 311-324. ยกตัวอย่างเช่น ประเทศบราซิล โครเอเชีย ไซปรัส สาธารณรัฐเชค เอสโตเนีย 
ฟินแลนด์ โปแลนด์ โปรตุเกส. 

7Ibid. ยกตัวอย่างเช่น ประเทศออสเตรีย เบลเยี่ยม แคนาดา ฝรั่งเศส เยอรมนี อิตาลี เนเธอร์แลนด์ 
โรมาเนีย สโลวีเนีย.

8Ibid., p. 321. ยกตัวอย่างเช่น ประเทศสิงคโปร์.

ดังจะเห็นได้จากกรณีของ Enron ที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีทั้งการตกแต่งบัญชี การสร้าง
รายได้และกำ�ไรปลอม อีกทั้งมีการปกปิดหนี้สิน ซึ่งในคดีอย่าง Enron นั้นมีผู้แจ้งเบาะแสที่สำ�คัญคือ 
นาง Sherron Watkins ที่เป็นอดีตผู้บริหารของ Enron ซึ่งได้แจ้งเบาะแสเกี่ยวกับความผิดปกต ิ
ทางด้านบัญชีและงบการเงินของ Enron ไปยังประธานกรรมการบริหารของบริษัท เป็นต้น ซ่ึงการเกิด 
เหตุการณ์ดังกล่าวนั้นก็เป็นปัจจัยสำ�คัญที่ทำ�ให้ประเทศสหรัฐอเมริกาหันมาให้ความสำ�คัญกับ 
ผู้แจ้งเบาะแสซึ่งเป็นบุคคลสำ�คัญที่ช่วยหน่วยงานของรัฐในการเปิดโปงการกระทำ�ความผิดในองค์กร
ธุรกิจที่เป็นองค์กรเอกชนและออกกฎหมาย Sarbanes Oxley Act ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้อง 
นักลงทุนจากการกระทำ�ความผิดท่ีเก่ียวข้องกับการตกแต่งบัญชีของบริษัท รวมท้ังมีการบัญญัติเก่ียวกับ 
การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสซึ่งเป็นลูกจ้างของบริษัทจดทะเบียนซ่ึงได้แจ้งเบาะแสเกี่ยวกับการทุจริต
ภายในบริษัทไว้ด้วย4 และได้บัญญัติกฎหมายดอดด์-แฟรงค์ (Dodd Frank Act) ขึ้นในปี ค.ศ. 2010 
(พ.ศ. 2553) ซึ่งแก้ไขพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (Securities Exchange Act 
of 1934) โดยเพิ่มเติมมาตรา 21F ซึ่งวางบทบัญญัติเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสและ 
การให้เงินจูงใจไว้โดยเฉพาะ

ในการนี้ ถึงแม้ว่าหลายประเทศจะมีหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับมาตรการการแจ้งเบาะแสไว้ แต่ก ็
ไม่ได้ให้ความสำ�คัญกับการศึกษาที่เกี่ยวข้องกับการแจ้งเบาะแสหรือมีการบังคับคดีโดยอาศัยข้อมูล
จากการแจ้งเบาะแสมากนัก5 และในบางประเทศก็ไม่ได้มีกฎหมายเฉพาะหรือกฎหมายพิเศษใด ๆ   
ท่ีให้การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส6 หรืออาจมีกฎหมายเฉพาะเพ่ือการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสเพียงบางกลุ่ม  
บางพ้ืนท่ี หรือเพียงบางเร่ืองท่ีไม่เก่ียวกับกฎหมายหลักทรัพย์โดยเฉพาะ7 นอกจากน้ี ถึงแม้ว่าบางประเทศ 
อาจมีหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการกระทำ�ความผิดโดยบริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์โดย
เฉพาะ แตย่งัคงมกีรณศีกึษาทีไ่มม่ากนกั8    ในขณะทีป่ระเทศสหรฐัอเมริกานัน้ใหค้วามสำ�คญักบัการแจง้ 
เบาะแสเป็นอย่างสูง และถือได้ว่าเป็นหน่ึงในประเทศท่ีมีช่ือเสียงท่ีสุดในการบังคับใช้หลักการแจ้งเบาะแส 
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และการให้เงินจูงใจที่แข็งแกร่งและมีประสิทธิภาพ9 มีกฎหมายเกี่ยวกับการแจ้งเบาะแสในกรณีทั่วไป
และกฎหมายเฉพาะสำ�หรับการแจ้งเบาะแสในคดีที่เกี่ยวกับกฎหมายหลักทรัพย์แยกออกมาอย่าง
ชัดเจน มีรายละเอียดเกี่ยวกับการแจ้งเบาะแส การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส และการให้เงินจูงใจตาม
กฎหมายหลักทรัพย์ที่ครบถ้วน ครอบคลุม และเป็นการเฉพาะมากกว่ากฎเกณฑ์ลักษณะเดียวกัน
ของประเทศอื่น ๆ  อีกทั้งมีตัวอย่างการแจ้งเบาะแสซึ่งนำ�ไปสู่การบังคับคดีต่อผู้กระทำ�ความผิดในคดีที ่
เก่ียวกับกฎหมายหลักทรัพย์อันเป็นประจักษ์จำ�นวนมากซ่ึงเป็นบรรทัดฐานท่ีดีในการศึกษาเปรียบเทียบ 

จากเหตุผลเบ้ืองต้น บทความวิจัยฉบับน้ีจึงจะมุ่งเน้นในการวิเคราะห์เปรียบเทียบรายละเอียด 
เกี่ยวกับมาตรการการแจ้งเบาะแส ในส่วนของการแจ้งเบาะแส การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส และการให ้
เงินจูงใจ เฉพาะในส่วนท่ีปรากฏอยู่ภายใต้กฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกา 
เป็นสำ�คัญ และจากบทวิเคราะห์นั้น ผู้เขียนจะได้เสนอแนวทางและข้อเสนอแนะในการปรับปรุง แก้ไข 
และ/หรือ บังคับใช้กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ของประเทศไทยในส่วนที่เป็นปัญหาเกี่ยวกับมาตรการ
การแจ้งเบาะแส ซึ่งรวมถึงการให้ความคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส และ/หรือ การให้เงินจูงใจ เพื่อให ้
การบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวกับการแจ้งเบาะแสในการกระทำ�ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์นั้น
เกิดประสิทธิผลสูงสุด โดยสามารถนำ�ตัวผู้กระทำ�ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์มาดำ�เนินคดีและ
เรียกผลประโยชน์อันผู้กระทำ�ความผิดมิพึงได้กลับคืนมา รวมทั้งลงโทษผู้กระทำ�ความผิดอันจะเป็น
ประโยชน์ต่อผู้มีส่วนได้เสียทุกฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นภาครัฐ ภาคธุรกิจ และประชาชนทั่วไป

2. ประวัติศาสตร์และความเป็นมาของมาตรการการแจ้งเบาะแส 

	 2.1 การแจ้งเบาะแส (Whistleblowing)
			   การแจ้งเบาะแส (Whistleblowing) นั้นโดยทั่วไปจะหมายถึงการกระทำ�การเปิดเผย 
ข้อมูลเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดหรืออาชญากรรมโดยบุคคลที่รู้ข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการกระทำ�ผิด 
โดยการแจ้งข้อมูลไปยังหน่วยงานที่สามารถจะดำ�เนินการให้เกิดการแก้ไขได้10 เช่น หัวหน้างาน 
กรรมการผู้จัดการ ฝ่ายตรวจสอบภายใน หรือแม้แต่หน่วยงานของรัฐ หรือหน่วยงานกำ�กับดูแล 

9Caroline Bradley, Rewards for Whistleblowing [Online], available URL: http://blenderlaw.
umlaw.net/wp-content/uploads/2007/07/Rider-Research_Handbook_International_Financial_
Crime_49.pdf, 2021 (May, 15).

10Petter Gottschalk, Whistleblowing: White-Collar Fraud Signal Detection (UK: Cambridge 
Scholars Publishing, 2018) p. 2., Ruth V. Aguilera and Abhijeet K. Vadera, “The Evolution of 
Vocabularies and Its Relation to Investigation of White-Collar Crimes: An Institutional Work  
Perspective,” Journal of Business Ethics 128 (2015): 21-38 cited by Petter Gottschalk, op. cit., p. 72.
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ที่เป็นหน่วยงานภายนอกองค์กร11  ซ่ึงหลักการให้บุคคลสามารถเป็นผู้แจ้งเบาะแสได้น้ันมักถูกนำ�ไปใช้ 
กับกฎหมายต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับการปราบปรามการทุจริต คอร์รัปชันต่าง ๆ  ซึ่งการทุจริตนั้นไม่ได ้
เกิดขึ้นแต่ในภาครัฐเพียงอย่างเดียว แต่อาจเกิดขึ้นกับภาคธุรกิจได้และมีความเสียหายเกิดขึ้นไม ่
ยิ่งหย่อนไปกว่าการทุจริตในภาครัฐ โดยความผิดที่เกี่ยวกับการทุจริตคอร์รัปชัน หรือการกระทำ� 
ความผิดในรูปแบบเดียวกันในองค์กรธุรกิจโดยท่ัวไปนั้นเป็นความผิดที่สามารถจับผิดได้  
ยากยิ่ง ดังนั้น ในประวัติศาสตร์หลาย ๆ ประเทศจึงต้องอาศัยความร่วมมือจากภาคประชาชนในการ 
ช่วยสอดส่องดูแลว่ามีการกระทำ�ความผิดเช่นน้ันเกิดข้ึนหรือไม่และรายงานต่อภาครัฐโดยท่ี 
ฝ่ายนิติบัญญัติของประเทศอังกฤษน้ันเร่ิมนำ�บทบัญญัติ ท่ีให้ประชาชนซึ่งเป็นบุคคลธรรมดา 
ผู้ทราบเบาะแสมีสิทธิฟ้องคดีแทนรัฐบาล (Qui Tam) มาใช้ตั้งแต่ศตวรรษที่ 7 โดยกฎหมายที ่
เกี่ยวข้องในยุคเริ่มต้นนั้นมีหลักการพื้นฐานในการให้รางวัลแก่บุคคลที่ช่วยในการค้นพบหรือจับผิด 
การกระทำ�ความผิดนั้นได้โดยแบ่งเงินรางวัลมาจากเงินท่ีผู้กระทำ�ความผิดต้องชำ�ระให้แก่รัฐซ่ึง 
หลักการดังกล่าว น้ีก็ยังใช้เ ป็นหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายท่ีว่าด้วยการแจ้งเบาะแสใน 
หลายประเทศมาจนถึงปัจจุบัน12        โดยในช่วงแรกของการใช้กฎหมายท่ีว่าด้วยการแจ้งเบาะแสน้ันจะใช้ 
กับการแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดท่ีเก่ียวกับสาธารณประโยชน์ซ่ึงมักจะเก่ียวพันกับความผิด 
ที่เกี่ยวกับการทุจริตคอร์รัปชันในหน่วยงานภาครัฐก่อน ในภายหลัง หลักการเดียวกันจึงได้ถูกนำ�มาใช ้
กับการกระทำ�ความผิดอาญาในลักษณะเดียวกันที่เกิดขึ้นกับองค์กรธุรกิจภาคเอกชนด้วย

		  ทั้งนี้ ผู้แจ้งเบาะแสอาจเป็นผู้แจ้งเบาะแสภายในองค์กร ซึ่งหมายถึง พนักงานขององค์กร13 
ซึ่งเป็นบุคคลที่สามารถล่วงรู้ข้อมูลการกระทำ�ความผิดที่เกิดขึ้นภายในองค์กรได้ง่าย14 โดยพนักงาน
ขององค์กรนั้นจะแจ้งข้อมูลการกระทำ�ความผิดไปยังหน่วยงานที่เกี่ยวข้องภายในองค์กร15 หรือผู้แจ้ง 
เบาะแสภายนอกองค์กร ซ่ึงหมายถึง บุคคลท่ีไม่ใช่พนักงานขององค์กรหรือบุคคลท่ีอาจเป็นอดีตพนักงาน 
ขององค์กร16 ซึ่งเป็นบุคคลภายนอก โดยบุคคลดังกล่าวนั้นสามารถเป็นผู้แจ้งเบาะแสได้เช่นกัน 

11ศูนย์พัฒนาการกำ�กับดูแลกิจการบริษัทจดทะเบียน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, “มาตรการใน
การแจ้งเบาะแส (Whistleblowing) สำ�คัญอย่างไร,” วารสารตลาดหลักทรัพย์ 10, 9 (กุมภาพันธ์ 2550): 10-11.

12Whistleblowers International, The History of Whistleblowing [Online], available URL: 
https://www.whistleblowersinternational.com/what-is-whistleblowing/history/, 2021 (May, 25).

13Frederick D. Lipman, Whistleblowers: Incentives, Disincentives, and Protection 
Strategies (New Jersey: John Wiley & Sons, Inc., Hoboken, 2012), p. 5.

14ศูนย์พัฒนาการกำ�กับดูแลกิจการบริษัทจดทะเบียน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, เรื่องเดิม.
15Frederick D. Lipman, op. cit., p. 5.
16Ibid.
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หากบุคคลภายนอกนั้นได้รับข้อมูลหรือทำ�การสืบเสาะประเด็นที่สงสัยจนได้รู้ข้อเท็จจริงใน 
ระดับหนึ่ง17 แล้วนำ�ข้อมูลท่ีเป็นความลับน้ันมาแจ้งแก่หน่วยงานท่ีมีหน้าท่ีในการกำ�กับดูแล หรือเปิดเผย 
ต่อสาธารณะ หรือต่อตัวองค์กร18 โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อป้องกันหรือหยุดการกระทำ�ความผิดนั้น19 

		  โดยในการแจ้งเบาะแสน้ัน      ผู้แจ้งเบาะแสภายในองค์กรอาจพบอุปสรรคมากกว่าผู้แจ้งเบาะแส 
ภายนอกองค์กร ทำ�ให้ในกรณีที่บุคคลซึ่งอาจเป็นผู้แจ้งเบาะแสภายในองค์กรนั้นเกิดความสงสัยต่อ 
การกระทำ�บางประการในองค์กร แต่บุคคลนั้นอาจไม่ได้ทำ�การแจ้งข้อมูลดังกล่าวต่อบุคคลอื่น 
หรือหน่วยงานภายในที่เกี่ยวข้องเนื่องจากสาเหตุหลายประการ เช่น บุคคลนั้นอาจไม่แน่ใจว่า 
มีการกระทำ�ความผิดเกดิขึน้จรงิหรอืไม่      หรอืบุคคลนัน้อาจไมแ่นใ่จวา่ควรแจง้เบาะแสดงักลา่วกับใคร  
หรือบุคคลน้ันอาจไม่มั่นใจว่าตนเองจะได้รับผลกระทบจากการแจ้งเบาะแสหรือให้สัญญาณ 
ดังกล่าวนั้นหรือไม่ โดยอาจเกรงกลัวว่าตนเองจะโดนตอบโต้ในรูปแบบต่าง ๆ  เนื่องจากความคุ้มครอง 
ไม่เพียงพอ20 ดังนั้น ถึงแม้ว่าบุคคลผู้มีข้อมูลนั้นอาจมีความมั่นใจว่ามีการกระทำ�ความผิดเกิดขึ้นจริง  
บุคคลก็อาจมีความลังเลที่จะแจ้งข้อมูลนั้นเนื่องจากบุคคลนั้นอาจมีความไม่มั่นใจในการเก็บรักษา 
ความลับเก่ียวกับตัวบุคคลท่ีเป็นผู้แจ้งเบาะแสในข้ันตอนต่าง ๆ และเกรงกลัวการถูกตอบโต้โดยไม่เป็นธรรม21  
หรือ เน่ืองจากบุคคลท่ีมักจะก่อการกระทำ�ความผิดน้ันมักจะเป็นบุคคลระดับสูงในองค์กร ดังน้ัน ในหลาย 
กรณีจึงเกิดปัญหาว่าถึงแม้จะมีการแจ้งเบาะแสไปแล้ว บุคคลที่ได้รับแจ้งเบาะแสนั้นก็ไม่สามารถ 
ดำ�เนินการใด ๆ  กับบุคคลระดับสูงซึ่งเป็นที่นับถือในองค์กรที่เป็นผู้ถูกกล่าวหาได้ และผู้แจ้งเบาะแสก็ 
มักจะไม่มีหลักฐานท่ีชัดเจนมากนักเน่ืองจากการกระทำ�ท่ีคาดว่าเป็นความผิดน้ันได้ถูกอำ�พรางซ่อนเร้น 
ไว้อย่างดีโดยผู้กระทำ�ความผิด22    และในบางกรณี ผู้รับแจ้งเบาะแสอาจไม่มีความรู้ความสามารถใน 
การแยกแยะเบาะแสที่ได้รับมา ซึ่งอาจเกิดจากกรณีที่ผู้รับแจ้งเบาะแสไม่ได้มีประสบการณ์ในด้าน
การสืบสวน หรือไม่มีความรู้เกี่ยวกับอาชญากรรมทางการเงิน หรือรูปแบบการทำ�ธุรกรรมที่ซับซ้อน 
หรือการบิดเบือนข้อมูลทางบัญชี ฯลฯ มาก่อน ทำ�ให้เมื่อได้รับเบาะแสมาแล้ว ไม่สามารถนำ�ไปคิด 
วิเคราะห์ถึงรูปแบบของการกระทำ�ความผิด แรงจูงใจในการกระทำ�ความผิด รวมท้ังบุคคลผู้น่าจะกระทำ� 
ความผิดในลักษณะนั้นได้23 จึงไม่มีการแจ้งเบาะแสเกิดขึ้น

17ศูนย์พัฒนาการกำ�กับดูแลกิจการบริษัทจดทะเบียน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, เรื่องเดิม.
18Frederick D. Lipman, op. cit., p. 5.
19Gregor Thüsing and Gerrit Forst (Editors), op. cit., p. v.
20Lisa Zipparo, “Factors which deter public officials from reporting corruption,” Crime 

Law & Social Change 30, 3 (1999): 273-287 cited by Petter Gottschalk, op. cit, p. 74.
21Petter Gottschalk, op. cit., p. 68.
22Ibid., p. 69.
23Ibid., p. 70.
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2.2	การตอบโต้โดยไม่เป็นธรรมและการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส (Retaliation and 
Whistleblower Protection)

		  การตอบโต้โดยไม่เป็นธรรม      (Retaliation)         หมายถึงการกระทำ�อันไม่พึงประสงค์ต่อผู้แจ้ง 
เบาะแสที่ทำ�การแจ้งเบาะแสไม่ว่าจะในองค์กรหรือนอกองค์กร    หรือการกระทำ�อันเป็นโทษต่อลูกจ้าง 
ที่ต่อต้านการกระทำ�อันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการจ้าง หรือลูกจ้างที่เข้าร่วมในการสืบสวนหรือการ
ดำ�เนินคดีที่เกี่ยวข้องกับการกระทำ�ดังกล่าว24 โดยนาย David M. Becker อดีตผู้อำ�นวยการด้าน 
กฎหมายของคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ของสหรัฐอเมริกาได้เคยกล่าวไว้ว่า

		  “... การที่จะเป็นผู้แจ้งเบาะแสได้นั้น คุณต้องใช้ความกล้าอย่างมากเนื่องจากการแจ้ง 
เบาะแสที่เก่ียวข้องกับการกระทำ�ความผิดในองค์กรนั้นย่อมหมายถึงการโดนคว่ําบาตรจากในองค์กร 
เป็นอย่างน้อย โดยในหลายกรณีนั้นยังหมายถึงการที่คุณสูญเสียการงานอาชีพ หรืออย่างน้อยที่สุด 
ก็คือคุณไม่สามารถปฏิบัติหน้าท่ีในการทำ�งานของคุณได้ และอาจหมายถึงการสูญเสียเพ่ือนของคุณด้วย  
โดยมีโอกาสอันน้อยนิดท่ีจะพิสูจน์การกระทำ�ของคุณได้ หรือกว่าจะพิสูจน์ได้ก็ต้องใช้เวลานานหลายปี” 25 

		  จากคำ�กล่าวเบ้ืองต้น แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าการตอบโต้โดยไม่เป็นธรรม (Retaliation)  
ต่อผู้แจ้งเบาะแสนั้นอาจมาจากบุคคลใดก็ได้ซึ่งรวมถึงเพื่อนร่วมงานและหัวหน้างาน26ด้วย ซึ่งแสดง 
ให้เห็นถึงความขัดแย้งระหว่างองค์กรและลูกจ้างโดยการข่มขู่ว่าจะดำ�เนินการหรือดำ�เนินการ
บางอย่างซึ่งเป็นผลร้ายต่อความเป็นอยู่ของลูกจ้างเป็นการตอบโต้การแจ้งเบาะแสของลูกจ้าง 
ไม่วา่จะเป็นการแจ้งเบาะแสภายในหรือภายนอก27 และมักเป็นการกระทำ�ท่ีเป็นความผิดและส่งผลร้าย 
ต่อตัวลูกจ้าง เช่น การไล่ออก หรือการกดดันในรูปแบบต่าง ๆ เช่น การไม่ได้เลื่อนขั้นเงินเดือนซึ่ง 
นำ�ไปสู่การลาออกของลูกจ้างในเวลาต่อมา ดังน้ัน การจะทำ�ให้การแจ้งเบาะแสน้ันมีมากข้ึนท้ังในด้าน 
ปริมาณและคุณภาพ   การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสจึงเป็นปัจจัยอีกประการหนึ่งที่องค์กรและหน่วยงาน 
กำ�กับดูแลต้องให้ความสำ�คัญ 

24Brita Bjørkelo and Stig Berge Matthiesen, Preventing and dealing with retaliation 
against whistleblowers [Online], available URL: https://phs.brage.unit.no/phs-xmlui/bitstream/
handle/11250/ 174970/whistleblowers.pdf?sequence=1&isAllowed=y, 2021 (May, 15).

25David M. Becker, Speech by SEC Staff: Remarks at the Practising Law Institute’s Ninth 
Annual Institute on Securities Regulation in Europe [Online], available URL:  https://www.sec.
gov/news/speech/2011/spch012511dmb.htm., 2021 (May, 25). 

26Kate Kenny, Whistleblowing: toward a new theory (Cambridge, Massachusetts, United 
States of America: Harvard University Press, 2019), p. 19.

27Ibid., p. 20.
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		  ท้ังน้ี การตอบโต้โดยไม่เป็นธรรมต่อผู้แจ้งเบาะแส โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีของผู้แจ้งเบาะแส 
ภายในองค์กรนั้นอาจมีได้หลายรูปแบบ เช่น การตอบโต้โดยไม่เป็นธรรมทางการเงินโดยการประเมิน
สมรรถภาพในการทำ�งานท่ีต่ํากว่าปกติโดยหัวหน้างานของผู้แจ้งเบาะแส การกีดขวางไม่ให้เล่ือนตำ�แหน่ง  
การไม่สามารถหางานใหม่ได้เน่ืองจากได้รับหนังสือแนะนำ� (Recommendation Letter) ท่ีไม่ดีเท่าไรนัก 
จากนายจ้างหรือนายจ้างอาจไม่ออกหนังสือแนะนำ�ให้เลย28 หรือ การตอบโต้โดยไม่เป็นธรรม 
ในรูปแบบอื่น เช่น การกดดันทางจิตวิทยาโดยเพื่อนร่วมงานในสถานที่ทำ�งาน เช่น การไม่เชิญไปร่วม
งานสังสรรค์ภายในองค์กร หรือการไม่สุงสิงกับผู้ที่เป็นผู้แจ้งเบาะแสนั้น เป็นต้น29 

		  เม่ือผู้แจ้งเบาะแสภายในองค์กรน้ันมีโอกาสท่ีจะถูกตอบโต้โดยไม่เป็นธรรมในรูปแบบต่าง ๆ  ได้ 
จึงทำ�ให้ผู้ที่มีข้อมูลเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดนั้นไม่กล้าท่ีจะเปิดเผยข้อมูลดังกล่าวให้แก่บริษัทหรือ
หน่วยงานกำ�กับดูแลเพราะเกรงกลัวการถูกตอบโต้โดยไม่เป็นธรรม ดังนั้น การที่รัฐจะสามารถอาศัย
ภาคเอกชนในการให้เบาะแสได้นั้นจึงต้องมีการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสท่ีสามารถใช้บังคับได้จริงหรือ 
มีแรงจูงใจอื่น ๆ ที่เหมาะสมควบคู่กันไป โดยทั่วไปแล้ว ประเทศส่วนมากจะมีกฎหมายว่าด้วยการ 
คุ้มครองพยานในระหว่างการดำ�เนินคดี อย่างไรก็ดี ผู้แจ้งเบาะแสโดยทั่วไปจะไม่ได้รับความคุ้มครอง
หากยังมิได้มีการดำ�เนินคดีเกิดขึ้น ดังนั้น ประเทศต่าง ๆ  จึงต้องมีการบัญญัติกฎหมายที่ว่าด้วยการ 
คุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสให้ชัดเจนด้วย 

28หนังสือแนะนำ� (Recommendation Letter) ในที่นี้ไม่ได้หมายความถึงหนังสือรับรองการทำ�งาน ซึ่งหาก 
พิจารณาตามกฎหมายไทย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 3 ลักษณะ 6 ว่าด้วยการจ้างแรงงาน  
มาตรา 585 บัญญัติเอาไว้ว่า “ เมื่อการจ้างแรงงานสิ้นสุดลงแล้ว ลูกจ้างชอบที่จะได้รับใบสำ�คัญแสดงว่าลูกจ้างนั้นได ้
ทำ�งานมานานเท่าไร และงานที่ทำ�นั้นเป็นงานอย่างไร”       โดยศาลฎีกาได้พิพากษาไว้ในคำ�พิพากษาศาลฎีกาที ่
3502/2543 ว่า  “มาตรา   585   บัญญัติเพื่อประโยชน์ของลูกจ้าง ไม่ได้ให้สิทธินายจ้างที่จะออกใบสำ�คัญการทำ�งานด้วย 
ข้อความใด ๆ  ตามความประสงค์ของนายจ้างให้ผิดไปจากที่กฎหมายกำ�หนดดังนั้นนายจ้างจึงไม่มีสิทธิระบุข้อความ 
ในใบสำ�คัญแสดงการทำ�งานว่าได้เลิกจ้างลูกจ้างเมื่อใด ด้วยวิธีใด และสาเหตุใด” ดังนั้น ตามกฎหมายไทยอาจ 
พิจารณาได้ว่านายจ้างจะไม่สามารถระบุสิ่งที่ไม่เป็นคุณต่อลูกจ้าง เช่น  การกระทำ�ความผิด หรือนิสัยไม่ดีส่วนตัวของ 
ลูกจ้างลงในหนังสือรับรองการทำ�งานได้ซ่ึงจะแตกต่างจากหนังสือแนะนำ�ที่บางบริษัทในตอนรับสมัครงานอาจขอ 
เพิ่มเติม โดยนายจ้างเดิมสามารถออกให้หรือไม่ก็ได้      และไม่มีกฎหมายระบุไว้ว่านายจ้างสามารถเขียนข้อความใดลง 
ในหนังสือแนะนำ�ได้บ้าง และ Frederick D. Lipman, op. cit., p. 58.

29Maarten De Schepper, Setting the Right Incentives for Whistleblowers, paper submitted  
for European Master in Law and Economics, 2008-2009 cited by Frederick D. Lipman, op. cit., p. 59.
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	 	 โดยทัว่ไป กฎหมายทีว่า่ดว้ยการคุม้ครองผู้แจ้งเบาะแสจะกำ�หนดโทษปรับหรือจำ�คกุ หรือ 
ทั้งจำ�ทั้งปรับบุคคลหรือบริษัทที่มีการกระทำ�อันเป็นการตอบโต้โดยไม่เป็นธรรมต่อผู้แจ้งเบาะแส และ 
ในบางกรณีอาจมีการกำ�หนดให้บริษัทที่มีการตอบโต้ผู้แจ้งเบาะแสนั้นจ่ายเงินเดือนย้อนหลังให้แก่ 
ผู้แจ้งเบาะแสท่ีโดนตอบโต้ รวมท้ังค่าทนายความ และต้องรับผู้แจ้งเบาะแสกลับเข้าทำ�งานในตำ�แหน่งเดิม 
ในกรณีที่มีการไล่ผู้แจ้งเบาะแสออกจากบริษัท

2.3	การให้เงินจูงใจ (Incentives)
		  จากรูปแบบการตอบโต้ที่อาจเกิดขึ้นกับผู้แจ้งเบาะแสภายในองค์กรได้นั้น อาจกล่าวได้ว่า 

โดยทั่วไปแล้ว บุคคลทั่วไปอาจไม่มีแรงจูงใจที่จะดำ�เนินการแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดมากนัก  
เนื่องจากบุคคลอาจมีความเกรงกลัวต่อการถูกตอบโต้ในรูปแบบต่าง ๆ  ซึ่งส่งผลกระทบต่อตัวผู้แจ้ง 
เบาะแสทั้งในด้านหน้าที่การงาน การเงิน อนาคต และสภาพจิตใจของผู้แจ้งเบาะแสด้วย ดังนั้น  
ในการบังคับใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น  โดยเฉพาะในกฎหมายที่เกี่ยวกับการปราบปราม 
การทจุริตคอรร์ปัชนั      นอกจากการใหค้วามคุม้ครองผูแ้จง้เบาะแสแลว้       จึงได้มีการนำ�เอาหลกัการให้เงนิ 
จูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสมาใช้บังคับโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเพิ่มการเปิดเผยข้อมูลที่เกี่ยวกับการกระทำ�
ผิดกฎหมายต่าง ๆ  ให้ผู้บังคับใช้กฎหมายทราบ และให้เงินจูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสหากข้อมูลที่แจ้งนั้น 
นำ�ไปสู่การดำ�เนินคดีจนสำ�เร็จสามารถนำ�ตัวผู้กระทำ�ความผิดมาลงโทษ หรือได้รับเงินคืนจากการ 
กระทำ�ความผิดที่ก่อขึ้นโดยผู้กระทำ�ความผิดได้ ซึ่งการให้เงินจูงใจนั้นจะช่วยจูงใจให้บุคคลนำ�ข้อมูล
การกระทำ�ความผิดมาเปิดเผยมากข้ึน ซ่ึงเม่ือผู้กระทำ�ความผิดถูกลงโทษโดยมีโทษปรับหรือโทษอันเป็น 
ตัวเงินรวมอยู่ด้วยแล้วน้ัน รัฐก็จะแบ่งเงินท่ีได้รับจากค่าปรับน้ันให้แก่ผู้แจ้งเบาะแส โดยส่วนแบ่งท่ีมากข้ึน 
ย่อมหมายถึงแรงจูงใจที่สูงขึ้นด้วย

		  การใหเ้งนิจูงใจนัน้อาจแบง่ไดเ้ปน็ 2 ประเภท กลา่วคอื “เงนิรางวลั” และ “เงนิสนิบน” โดย 
“เงินรางวัล” นั้นจะให้แก่ผู้จับผู้กระทำ�ความผิด ซึ่งมักจะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นหลัก โดยมี 
วัตถุประสงค์เพื่อเป็นการเพิ่มประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายให้แก่เจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติงาน
โดยการสร้างแรงจูงใจในการให้ค่าตอบแทนพิเศษที่เพิ่มขึ้นและลดความเสี่ยงในการทุจริตจากการ 
รับสินบน และในส่วนของ “เงินสินบน” นั้นจะให้แก่ประชาชนทั่วไปที่มีส่วนร่วมในการป้องกันและ
ปราบปรามการกระทำ�ผิดกฎหมาย30 ซึ่งเป็นการให้ค่าตอบแทนเพื่อสร้างแรงจูงใจให้แก่ภาคเอกชน
ในการบังคับใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพมากข้ึนอีกทางหน่ึง   โดยในบทความน้ี ในกรณีท่ีมีการกล่าวถึง 
เงินจูงใจ ผู้เขียนจะหมายถึงเงินจูงใจในรูปแบบของเงินสินบนเท่าน้ัน         โดยการให้เงินจูงใจน้ันมีท่ีมาพร้อมกัน 
กับการแจ้งเบาะแสในช่วงศตวรรษที่ 7 ที่ประเทศอังกฤษได้มีกฎหมายบัญญัติให้ประชาชนซึ่งเป็น

30วรชัย แสนสิระ, “หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการจ่ายเงินสินบนและเงินรางวัล ตอน การจ่ายเงิน 
สินบนและเงินรางวัลตามกฎหมายเฉพาะด้าน,” จุลนิติ (มกราคม-กุมภาพันธ์ 2558): 159-166.
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บุคคลธรรมดา ผู้ทราบเบาะแสมีสิทธิฟ้องคดีแทนรัฐบาล (Qui Tam) และให้รางวัลแก่บุคคลที่ช่วย
ในการค้นพบหรือจับผิดการกระทำ�ความผิดนั้นได้โดยแบ่งมาจากเงินที่ผู้กระทำ�ความผิดต้องชำ�ระ 
ให้แก่รัฐ31 ซึ่งหลักการดังกล่าวนี้ก็ยังใช้เป็นหลักการพื้นฐานของกฎหมายที่ว่าด้วยการแจ้งเบาะแส
ในหลายประเทศมาจนถึงปัจจุบัน32

3.	 บทวิเคราะห์เกี่ยวกับมาตรการการแจ้งเบาะแสการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสการให้เงินจูงใจ และ 
		 ผลการบังคับใช้มาตรการการแจ้งเบาะแสตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ของประเทศไทย 
		 เปรียบเทียบกับของประเทศสหรัฐอเมริกา

	 3.1 การแจ้งเบาะแส
		  	 3.1.1.	ช่องทางและวิธีการในการแจ้งเบาะแส
					     สำ�หรับช่องทางและวิธีการในการแจ้งเบาะแสตามกฎหมายหลักทรัพย์ของ 
ประเทศไทยนั้น กฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศไทยมิได้มีการกำ�หนดช่องทางและวิธีการไว้เป็น 
การเฉพาะ ดังนั้น จึงเป็นอำ�นาจหน้าที่ของคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ใน 
การจัดให้มีช่องทางและวิธีการในการแจ้งเบาะแสเพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติ 
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 253533 ในการนี้ คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และ 

31The declaration of King Wihtred of Kent explained that “if a freeman works during [the 
Sabbath], he shall forfeit his [profits], and the man who informs against him shall have half the 
fine, and [the profits] of the labor.”

32Whistleblowers International, op. cit.
33พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535, มาตรา 14 กำ�หนดให้คณะกรรมการ

กำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์มีอำ�นาจหน้าที่วางนโยบายการส่งเสริมและพัฒนาตลอดจนกำ�กับดูแลในเรื่อง 
หลักทรัพย์ ธุรกิจหลักทรัพย์ ตลาดหลักทรัพย์ ศูนย์ซื้อขายหลักทรัพย์ และธุรกิจที่เกี่ยวเนื่อง องค์กรที่เกี่ยวเนื่องกับ 
ธุรกิจหลักทรัพย์ การออกหรือเสนอขายหลักทรัพย์ต่อประชาชน การเข้าถือหลักทรัพย์เพื่อครอบงำ�กิจการและการ 
ปอ้งกนัการกระทำ�อนัไมเ่ปน็ธรรมเกีย่วกบัการซือ้ขายหลกัทรพัย ์   ซึง่รวมถงึการออกระเบยีบ   ข้อบงัคบั    ประกาศ   คำ�สัง่  
หรือข้อกำ�หนดตามพระราชบัญญัติ และปฏิบัติการอื่นใดเพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัตินี้ กรณี
จึงเป็นหน้าที่ของคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ในการวางหลักเกณฑ์ต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับ 
มาตรการการแจ้งเบาะแสในส่วนที่เก่ียวข้องกับการกระทำ�ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์เพ่ือประโยชน์ใน 
การบังคับใช้กฎหมายหลักทรัพย์ให้เกิดประสิทธิภาพยิ่งขึ้นด้วย. 



232	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

ตลาดหลักทรัพย์จึงจัดให้มี SEC Help Center34 เพื่อรับเรื่องร้องเรียนและเบาะแส35 โดยผู้แจ้ง 
เบาะแสสามารถแจ้งเบาะแสเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดได้ทางเว็บไซต์ อีเมล โทรศัพท์ ไปรษณีย ์
และสามารถเดินทางมาพบเจ้าหน้าท่ีด้วยตนเองที่สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และ 
ตลาดหลักทรัพย์ได้36

					     ในขณะที่ช่องทางและวิธีการในการแจ้งเบาะแสตามกฎหมายหลักทรัพย์ 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน สามารถดำ�เนินการได้ 2 วิธี37  ได้แก่ 1. การกรอกแบบฟอร์มการแจ้งเบาะแส 
และข้อร้องเรียน (Form TCRs) ผ่านช่องทางอิเล็กทรอนิกส์ที่หน้าเว็บไซต์ https://www.sec.gov/ 
whistleblower/submit-a-tip และ 2. การกรอกแบบฟอร์มการแจ้งเบาะแสและข้อร้องเรียน 
(Form TCRs) และนำ�ส่งทางไปรษณีย์หรือโทรสาร จึงอาจสรุปความแตกต่างของช่องทางและวิธีการ 
ในการแจ้งเบาะแสตามกฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกาได้ ดังตาราง
ต่อไปนี้

34  สำ�นกังานคณะกรรมการกำ�กบัหลกัทรพัยแ์ละตลาดหลักทรพัย์, เร่ืองร้องเรียนที ่SEC Help Center 
สามารถช่วยท่านได้ [Online], available URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/ABOUTUS/SECPEOPLE.
aspx, 2021 (พฤษภาคม, 1).

35 การให้เบาะแส หมายถึง การให้ข้อมูลที่สามารถนำ�ไปใช้ประโยชน์ในการดำ�เนินคดีในกรณีที่พบการกระทำ� 
ผิดกฎหมาย 

สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, การให้เบาะแส [Online], available 
URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/ABOUTUS/SECSECHC_CLUE.aspx, 2021 (พฤษภาคม, 1).

36สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ช่องทางการร้องเรียน / แจ้งเบาะแส 
[Online], available URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/ABOUTUS/SECSECHC_CHANNEL.aspx, 
2021 (พฤษภาคม, 1).

37U.S. Securities and Exchange Commission, Submit a Tip [Online], available URL: https://
www. sec.gov/whistleblower/submit-a-tip, 2021 (May, 3).
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ช่องทางและวิธีการแจ้งเบาะแส ประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา

กรอกแบบฟอร์มออนไลน์ผ่านหน้า
เว็บไซต์ของหน่วยงานกำ�กับดูแล

สามารถทำ�ได้ สามารถทำ�ได้38

กรอกแบบฟอร์มแล้วนำ�ส่งหน่วยงาน
กำ�กับดูแลทางไปรษณีย์หรือโทรสาร

สามารถทำ�ได้โดยการนำ�ส่ง
ทางไปรษณีย์

สามารถทำ�ได้โดยการนำ�ส่ง
ทางไปรษณีย์หรือโทรสาร

กรอกแบบฟอร์มแล้วนำ�ส่งทางอีเมลที่
หน่วยงานกำ�กับดูแลกำ�หนด

สามารถทำ�ได้ ไม่สามารถทำ�ได้

โทรศัพท์ไปยังหน่วยงานกำ�กับดูแล สามารถทำ�ได้ ไม่สามารถทำ�ได้

เดินทางมาพบเจ้าหน้าที่ ณ ที่ตั้งของ
หน่วยงานกำ�กับดูแล

สามารถทำ�ได้ ไม่สามารถทำ�ได้

แจ้งเบาะแสผ่าน Facebook ของหน่วย
งานกำ�กับดูแล

สามารถทำ�ได้ ไม่สามารถทำ�ได้

ตารางท่ี 1	 การเปรียบเทียบช่องทางและวิธีการในการแจ้งเบาะแสตามกฎหมายหลักทรัพย์ของ
ประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกา

					     จากการเปรียบเทียบข้างต้น หากพิจารณาในเร่ืองของความสะดวกและความหลากหลาย 
ของช่องทางในการแจ้งเบาะแส การกำ�หนดช่องทางในการแจ้งเบาะแสของประเทศไทยจะค่อนข้าง 
มีความสะดวกและหลากหลายมากกว่า     โดยเฉพาะอย่างย่ิงผู้แจ้งเบาะแสในประเทศไทย อาจแจ้งเบาะแส 
ในรูปแบบที่ไม่ได้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างการแจ้งผ่านทางโทรศัพท์หรือเดินทางไปพบเจ้าหน้าที่ 
ที่หน่วยงานกำ�กับดูแลได้ ในขณะที่การแจ้งเบาะแสในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะมีลักษณะที่เป็น
ทางการมากกว่า คือการดำ�เนินการจะต้องทำ�เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น และในกรณีที่เป็นการกรอก 
แบบฟอร์มออนไลน์ ผู้แจ้งเบาะแสจะได้รับหมายเลขอ้างอิงสำ�หรับการแจ้งเบาะแสนั้นเพื่อเก็บไว้เป็น
หลักฐานทันที				  

38เป็นช่องทางที่หน่วยงานกำ�กับดูแลแนะนำ�ในการแจ้งเบาะแส เนื่องจากการกรอกแบบฟอร์มออนไลน ์
ผ่านหน้าเว็บไซต์หน่วยงานกำ�กับดูแล ผู้แจ้งเบาะแสจะได้รับแจ้งการยืนยันการได้รับข้อมูลเบาะแสสำ�เร็จและ
ได้รับหมายเลขอ้างอิงสำ�หรับการแจ้งเบาะแสนั้นเพื่อเก็บไว้เป็นหลักฐาน และ U.S. Securities and Exchange 
Commission, Submit a Tip, op. cit.
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			   3.1.2.	ข้อมูลที่ต้องเตรียมในการแจ้งเบาะแส
					     ในการแจ้งเบาะแสโดยวิธีที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรนั้นมีเฉพาะในประเทศไทย 
โดยคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์มิได้กำ�หนดว่าในการแจ้งเบาะแสในรูปแบบ
ที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรนั้นจะต้องแจ้งข้อมูลใดบ้าง
					     สำ�หรับการแจ้งเบาะแสหรือข้อร้องเรียนในกรณีที่เป็นลายลักษณ์อักษรนั้น ผู้แจ้ง 
เบาะแสจะต้องจัดเตรียมข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการกระทำ�ความผิดและกรอกข้อมูลต่าง ๆ ตามแบบ 
ฟอรม์ทีห่น่วยงานกำ�กบัดแูลของแตล่ะประเทศกำ�หนดไว ้      โดยขอ้มลูท่ัวไปทีผู่แ้จง้เบาะแสจะตอ้งกรอก 
นั้นจะมีความคล้ายคลึงกัน39 ได้แก่ ข้อมูลของผู้แจ้งเบาะแส/ผู้ร้องเรียน ข้อมูลของผู้ถูกร้องเรียน 
เรื่องที่ร้องเรียน/แจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิด รายละเอียดของเรื่องร้องเรียนและเอกสารหลักฐาน 
ในการพิจารณา
					     อย่างไรก็ดี   เมื่อเปรียบเทียบในส่วนของรายละเอียดของเรื่องร้องเรียนที่ปรากฏใน 
แบบฟอร์มของทั้งสองประเทศแล้วนั้น แบบฟอร์มของประเทศไทยจะมิได้มีคำ�ถามที่ระบุเจาะจง 
มากนัก        โดยจะเป็นแบบฟอร์มเปล่าที่ให้ผู้ร้องเรียนหรือผู้แจ้งเบาะแสกรอกข้อมูลเองอย่างกว้าง   ๆ   
ในขณะที่แบบฟอร์มของประเทศสหรัฐอเมริกาจะมีคำ�ถามที่ค่อนข้างเจาะจงมากกว่า เช่น วันที่เกิด 
เหตุการณ์ ในกรณีที่เคยติดต่อคณะกรรมการกำ�กับหลังทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์แล้วให้ระบุชื่อ 
เจ้าหน้าที่ที่ติดต่อ ข้อร้องเรียนนี้มีความเกี่ยวข้องกับหน่วยงานหรือองค์กรที่ผู้ร้องเรียนเป็นพนักงาน 
กรรมการ ที่ปรึกษา ลูกจ้าง หรือคู่สัญญาหรือไม่ ในกรณีที่ตอบว่าใช่ ผู้แจ้งเบาะแสได้แจ้งเรื่อง 
ร้องเรียนนี้ต่อผู้บังคับบัญชา เจ้าหน้าที่ตรวจสอบและควบคุมภายใน สายด่วนแจ้งเบาะแส หรือ 
โดยวิธีการอื่นใดที่มีภายในองค์กรแล้วหรือไม่ ประเภทของหลักทรัพย์ที่เกี่ยวข้องและชื่อผู้ออก 
หลักทรัพย์ (ถ้ามีความเก่ียวข้องกับข้อร้องเรียน) เป็นต้น 
					     นอกจากนี้ แบบฟอร์มของประเทศสหรัฐอเมริกายังได้กำ�หนดให้ผู้แจ้งเบาะแส 
อธิบายเอกสารประกอบการพิจารณาทั้งหมดที่อยู่ในการครอบครองของผู้แจ้งเบาะแส การมีอยู่และ 
สถานที่ของเอกสารที่อาจเป็นประโยชน์อื่น ๆ  แต่ไม่ได้อยู่ในการครอบครองของผู้แจ้งเบาะแส วิธีการ 
ได้มาซึ่งข้อมูลต่าง ๆ ที่ปรากฏในข้อร้องเรียนและบุคคลผู้ให้ข้อมูล รวมทั้ง การให้ระบุถึงข้อมูล 
ในเอกสารหรือข้อมูลอื่นใดท่ีผู้แจ้งเบาะแสได้แจ้งมาและอาจทำ�ให้ตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสถูกเปิดเผยได้  
โดยให้อธิบายถึงเหตุผลว่า เพราะเหตุใดผู้แจ้งเบาะแสจึงเชื่อว่าตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสจะถูกเปิดเผย
หากข้อมูลนั้นได้ถูกล่วงรู้โดยบุคคลที่สาม

39อ้างอิงตามแบบร้องเรียนตามท่ีคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ประเทศไทย
กำ�หนดและ  FORM  TCR  สำ�หรับแจ้งเบาะแส เรื่องร้องเรียนตามที่คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาด 
หลักทรัพย์ประเทศสหรัฐอเมริกากำ�หนด.
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					     การท่ีในแบบฟอร์มของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นปรากฏคำ�ถามท่ีค่อนข้างเฉพาะ
เจาะจงและมีแนวทางในการกรอกแบบฟอร์มมากกว่านั้น ย่อมทำ�ให้ข้อมูลที่หน่วยงานกำ�กับดูแล 
ได้รับนั้นมีความครบถ้วนสมบูรณ์มากกว่า นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่าการตอบคำ�ถามบางข้อใน 
แบบฟอร์มนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยให้หน่วยงานกำ�กับดูแลสามารถบังคับใช้กฎหมายได้ 
อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้นอีกด้วย เช่น คำ�ถามเกี่ยวกับการมีอยู่และสถานที่ของเอกสารที่อาจเป็น 
ประโยชนอ์ืน่     ๆ         แตไ่มไ่ดอ้ยูใ่นการครอบครองของผูแ้จง้เบาะแสนัน้อาจชว่ยใหห้นว่ยงานกำ�กบัดูแล 
สามารถสืบหาข้อมูลอื่นเพิ่มเติมนอกเหนือจากข้อมูลที่ผู้แจ้งเบาะแสได้ยื่นมาแล้วได้ หรือคำ�ถามที่ให้ 

ผู้แจ้งเบาะแสระบุถึงข้อมูลในเอกสารหรือข้อมูลอื่นใดท่ีผู้แจ้งเบาะแสได้แจ้งมาและอาจทำ�ให้ 
ตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสถูกเปิดเผยและเหตุผล อาจช่วยให้หน่วยงานกำ�กับดูแลสามารถคุ้มครองผู้แจ้ง
เบาะแสได้ดีขึ้น เป็นต้น
		
	 3.2	การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส
			   สำ�หรับในส่วนของการให้ความคุ้มครองแก่ผู้แจ้งเบาะแสน้ัน ท้ังกฎหมายของประเทศไทย 
และประเทศสหรัฐอเมริกาต่างก็มีกฎหมายท่ีให้ความคุ้มครองแก่ผู้แจ้งเบาะแสปรากฏอยู่ โดยกฎหมาย 
ของประเทศไทยน้ัน     แต่เดิม     ในการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสโดยท่ัวไปจะเป็นการให้การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส 
ตามกฎหมายคุ้มครองแรงงานที่ให้ความคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสเกี่ยวกับการเลิกจ้างอย่างไม่เป็นธรรม
เท่านั้น40 อย่างไรก็ดี ต่อมาในการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์  
(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 จึงได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสเพิ่มเติมโดยห้าม 
มิให้บริษัทกระทำ�การใดอันเป็นการปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมในรูปแบบต่าง ๆ ต่อพนักงาน ลูกจ้าง  
หรือบุคคลอื่นใดที่รับจ้างทำ�งานให้แก่บริษัท อันเนื่องมาจากการที่บุคคลเหล่านั้นมีส่วนช่วยเหลือ 
คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ คณะกรรมการกำ�กับตลาดทุน หรือสำ�นักงาน 
คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ในการตรวจสอบการกระทำ�ความผิด41 ซ่ึงมีหลักการ 
เบือ้งตน้ในการคุ้มครองผูแ้จง้เบาะแสในลกัษณะเดยีวกนักบักฎหมายของประเทศสหรฐัอเมรกิา    ในท่ีนี ้ 
ผู้เขียนจึงอาจเปรียบเทียบรูปแบบการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสตามที่ปรากฏในกฎหมายหลักทรัพย์ 
ของประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกาโดยสรุปได้ ดังตารางต่อไปนี้

40พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522, มาตรา 49.
41พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 มาตรา 89/2 “ห้ามมิให้บริษัทหลักทรัพย์

หรือบริษัทกระทำ�การใดอันเป็นการปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมต่อพนักงาน ลูกจ้าง หรือบุคคลอื่นใดที่รับจ้างทำ�งาน 
ให้แก่บริษัทหลักทรัพย์หรือบริษัทที่ออกหลักทรัพย์ ไม่ว่าจะโดยการเปลี่ยนแปลงตำ�แหน่งงาน ลักษณะงาน หรือ 
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สถานที่ทำ�งาน สั่งพักงาน ข่มขู่ รบกวนการปฏิบัติงาน เลิกจ้าง หรือกระทำ�การอื่นใดที่มีลักษณะเป็นการปฏิบัติอย่าง
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลดังกล่าว ด้วยเหตุที่บุคคลนั้น

(1) ให้ข้อมูล ให้ความร่วมมือ หรือให้ความช่วยเหลือไม่ว่าด้วยประการใด ๆ แก่คณะกรรมการ ก.ล.ต. 
คณะกรรมการกำ�กับตลาดทุน หรือสำ�นักงาน อันเกี่ยวข้องกับกรณีที่พนักงาน ลูกจ้างหรือบุคคลอื่นใดนั้นเชื่อหรือ 
มีเหตุอันควรเชื่อโดยสุจริตว่ามีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้

(2) ให้ถ้อยคำ� ยื่นเอกสารหลักฐาน หรือให้ความช่วยเหลือไม่ว่าด้วยประการใด ๆ  แก่คณะกรรมการ ก.ล.ต. 
คณะกรรมการกำ�กับตลาดทุน หรือสำ�นักงาน เพื่อประโยชน์ในการพิจารณาหรือตรวจสอบกรณีที่มีเหตุสงสัยว่า 
มีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ไม่ว่าจะกระทำ�ไปโดยที่คณะกรรมการ ก.ล.ต. คณะกรรมการกำ�กับ 
ตลาดทุน หรือสำ�นักงานมีคำ�สั่งให้ปฏิบัติหรือไม.”

42การเก็บรักษาข้อมูลและการคุ้มครองข้อมูลที่ประชาชนให้เบาะแสแก่หน่วยงานของรัฐนั้นมีหลักการ
ทั่วไปบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540   มาตรา 23 และมาตรา 24 ซึ่งกำ�หนดให้ 
หน่วยงานของรัฐจะเปิดเผยข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคลที่อยู่ในความควบคุมดูแลของตนต่อหน่วยงานของรัฐแห่งอื่น 
หรือผู้อื่น โดยปราศจากความยินยอมเป็นหนังสือของเจ้าของข้อมูลที่ให้ไว้ล่วงหน้าหรือในขณะนั้นมิได้ เว้นแต่เป็น 
การเปิดเผย ในกรณีต่าง ๆ  ตามที่กำ�หนด เช่น การเปิดเผยต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐในหน่วยงานของตนเพื่อการนำ�ไปใช้ตาม 
อำ�นาจหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐแห่งน้ัน หรือการเปิดเผยต่อเจ้าหน้าท่ีของรัฐเพ่ือการป้องกันการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติ 
ตามกฎหมาย การสืบสวน การสอบสวน หรือการฟ้องคดี ไม่ว่าเป็นคดีประเภทใดก็ตาม หรือการเปิดเผยต่อ 
ศาล และเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐหรือบุคคลที่มีอำ�นาจตามกฎหมายที่จะขอข้อเท็จจริงดังกล่าว   เป็นต้น 
และในปัจจุบันมีการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562  ซึ่งเป็นกฎหมายที่ให้การคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ิมเติมซ่ึงมาตรา  23  กำ�หนดให้ในการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลน้ัน  ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 
จะต้องแจ้งให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลทราบก่อนหรือในขณะเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลถึงรายละเอียดต่าง ๆ  เช่น 
วัตถุประสงค์ของการเก็บรวบรวมเพื่อการนำ�ข้อมูลส่วนบุคคลไปใช้หรือเปิดเผยซึ่งรวมถึงการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วน
บุคคลเพื่อเป็นการจำ�เป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาซ่ึงเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเป็นคู่สัญญาหรือเพื่อใช้ในการดำ�เนิน
การตามคำ�ขอของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลก่อนเข้าทำ�สัญญานั้นหรือเพื่อเป็นการจำ�เป็นเพื่อประโยชน์โดยชอบด้วย
กฎหมายของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล การแจ้งให้ทราบถึงกรณีที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลต้องให้ข้อมูลส่วนบุคคล
เพื่อปฏิบัติตามกฎหมายหรือสัญญาหรือมีความจำ�เป็นต้องให้ข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อเข้าทำ�สัญญา รวมทั้งแจ้งถึง 
ผลกระทบที่เป็นไปได้จากการไม่ให้ข้อมูลส่วนบุคคล ประเภทของบุคคลหรือหน่วยงานซึ่งข้อมูลส่วนบุคคลที่เก็บ 
รวบรวมอาจจะถูกเปิดเผย และสิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล เป็นต้น.

43Securities Exchange Act of 1934, 15 U.S.C. § 78a (1934), § 21F(h)(2).

รูปแบบการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส ประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา

การห้ามหน่วยงานกำ�กับดูแลเปิดเผยตัว 
ตนของผู้แจ้งเบาะแส เว้นแต่การเปิดเผยต่อ 
หน่วยงานอื่นที่กำ�กับดูแลตามกฎหมาย

ไม่มีการกำ�หนดไว้ โดย
เฉพาะในกฎหมายหลัก
ทรัพย์42

ม ี -  กำ�หนดไวโ้ดยเฉพาะใน 
กฎหมายหลักทรัพย์43
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รูปแบบการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส ประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา

การห้ามนายจ้างของผู้แจ้งเบาะแสทำ�การ
ตอบโต้ผู้แจ้งเบาะแสอันเนื่องมาจากเหตุ 
ที่ผู้แจ้งเบาะแสน้ันได้ให้ข้อมูลหรือช่วยเหลือ
หน่วยงานกำ�กับดูแล

มี - หากฝ่าฝืนจะมีโทษทาง 
อาญา44 (โทษปรับหรือ 
จำ�คุกหรือทั้งจำ�ทั้งปรับ)

มี45 - คณะกรรมการกำ�กับ 
หลั กทรัพย์ และตลาด 
หลักทรัพย์ได้ดำ�เนินคดี
กับนายจ้างที่ตอบโต้ผู้แจ้ง 
เบาะแสไปแล้ว 4 คดี46

ผู้แจ้งเบาะแสอาจฟ้องนายจ้างที่มีการตอบโต้
ต่อผู้แจ้งเบาะแสอันเนื่องมาจากเหตุที่ผู้แจ้ง
เบาะแสนั้นได้ให้ข้อมูลแก่หรือช่วยเหลือ
หน่วยงานกำ�กับดูแลได้

มี    -   ในกรณีการเลิกจ้างไม ่
เป็นธรรมตามกฎหมาย 
คุ้มครองแรงงาน

มี - หากเป็นผลสำ�เร็จ ผู้แจ้ง 
เบาะแสจะได้รับเงินเดือน
ย้อนหลัง 2 เท่า ค่าทนาย 
ความ และนายจ้างต้อง
รับผู้แจ้งเบาะแสกลับเข้า
ทำ�งานในตำ�แหน่งเดิม47

44พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535, มาตรา 89/2 และมาตรา 281/1.
45Securities Exchange Act of 1934, 15 U.S.C. § 78a (1934), § 21F(h)(1)(A).
46คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้ดำ�เนินคดีกับนายจ้างที่ทำ�การตอบโต้ลูกจ้างที่ 

ได้ทำ�การแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดเป็นคร้ังแรกในปี    ค.ศ.  2014     โดยดำ�เนินคดีต่อ     Paradigm    Capital      Management 
และนาย  Candace King Weir ซ่ึงได้จ่ายค่าปรับเพ่ือยุติคดีเป็นเงิน 2.2 ล้านเหรียญดอลลาร์สหรัฐ โดยในปี ค.ศ. 2015  
เมื่อการพิจารณาคดีสิ้นสุดและปรากฏว่าได้มีการกระทำ�ความผิดเกิดขึ้นจริง ผู้แจ้งเบาะแสก็ได้รับเงินจูงใจในการให้ 
เบาะแสในคดีดังกล่าวกว่า 600,000 ดอลลาร์สหรัฐ ภายหลังจากนั้น คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และ
ตลาดหลักทรัพย์ก็ได้มีการดำ�เนินคดีกับนายจ้างที่ทำ�การตอบโต้ลูกจ้างที่ได้ทำ�การแจ้งเบาะแสในกรณีอื่น ๆ  ได้แก่  
การดำ�เนินคดีกับบริษัท International Game Technology ในปี ค.ศ. 2016 บริษัท Sand Ridge Energy, Inc. 
ในปี ค.ศ. 2016 และ GPB Capital Holdings, LLC และพวกในปี ค.ศ. 2021

U.S. Securities and Exchange Commission, 2021 Annual Report to Congress: Whistleblower 
Program [Online], available URL: https://www.sec.gov/files/ 2021_OW_AR_508.pdf, 2021 
(November, 15), U.S. Securities and Exchange Commission, SEC Charges Hedge Fund Adviser With 
Conducting Conflicted Transactions and Retaliating Against Whistleblower [Online], available 
URL: https://www.sec.gov/news/press-release/2014-118, 2022 (April, 2) and U.S. Securities and  
Exchange Commission, SEC Announces Award to Whistleblower in First Retaliation Case [Online],  
available URL:  https://www.sec.gov/news/pressrelease/2015-75.html, 2022 (April, 2), U.S.  
Securities and Exchange Commission, Whistleblower Protections [Online], available URL:  
https://www.sec.gov/whistleblower/reta liation#enforcement-actions, 2022 (April, 2).

47Securities Exchange Act of 1934, 15 U.S.C. § 78a (1934), §§ 21F(h)(1)(B), 21F(h)(1)(C).
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48คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้ดำ�เนินคดีกับนายจ้างที่ขัดขวางผู้แจ้งเบาะแส
โดยวิธีการต่าง ๆ เพื่อมิให้มีการติดต่อกับหน่วยงานกำ�กับดูแลเพื่อแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดตามกฎหมาย
หลักทรัพย์ เช่น การดำ�เนินคดีกับ Sand Ridge Energy Inc. ในปี ค.ศ. 2016 ซึ่งบริษัทได้มีการทำ�สัญญาว่าด้วยการ
สิ้นสุดการจ้าง (Separation Agreement) ซึ่งมีข้อกำ�หนดที่ห้ามมิให้อดีตลูกจ้างเข้าร่วมในกระบวนการสืบสวนคดี
กับหน่วยงานกำ�กับดูแลของรัฐหรือเปิดเผยข้อมูลใดที่อาจเป็นผลเสียต่อบริษัท หรือในคดี SEC v. Collector’s 
Coffee Inc. ซึ่งคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้เริ่มดำ�เนินคดีในปี ค.ศ. 2019 และ U.S. 
District Court for the Southern District of New York ได้มีคำ�พิพากษาในปี ค.ศ. 2021 ว่าการที่จำ�เลย
พยายามขัดขวางนักลงทุนไม่ให้มีการแจ้งเบาะแสเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดโดยการเข้าทำ�สัญญารักษาความลับ
นั้นเป็นการขัดต่อกฎหมายหลักทรัพย์ เป็นต้น.

U.S.  Securities   and   Exchange   Commission,   2021 Annual   Report   to   Congress :   Whistleblower 
Program, op. cit., U.S. Securities and Exchange Commission, 2020 Annual Report to Congress:  
Whistleblower Program [Online], available URL: https://www.sec.gov/files/2020%20Annual%20
Report_0 .pdf, 2021 (November, 15), U.S. Securities and Exchange Commission, Company Settles 
Charges in Whistleblower Retaliation Case [Online], available URL: https://www.sec.gov/news/
pressrelease/2016-270.html, 2022 (April, 2), U.S. Securities and Exchange Commission, SEC Charges 
Issuer and CEO with Violating Whistleblower Protection Laws to Silence Investor Complaints 
[Online], available URL:  https://www.sec.gov/news/press-release/2019-227, 2022 (April, 2), SEC  
v. Collector’s Coffee Inc., No. 19-cv-4355 (S.D.N.Y. July 21, 2021), U.S. Securities and Exchange 
Commission, Whistleblower Protections, op. cit.

49ในปี ค.ศ. 2021 นั้น คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้ดำ�เนินคดีกับ GPB Capital 
Holdings, LLC และพวก และ Guggenheim Securities, LLC ซึ่งมีการกระทำ�ที่ขัดขวางการแจ้งเบาะแส

รูปแบบการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส ประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา

การห้ามนายจ้างของผู้แจ้งเบาะแสขัดขวาง
บุคคลใดในการติดต่อกับหน่วยงานกำ�กับ
ดูแลเพื่อแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิด
ตามกฎหมายหลักทรัพย์ รวมถึงการเข้าทำ� 
ข้อตกลงรักษาความลับ ข้อตกลงในการจ่าย 
เงินชดเชย หรือข้อตกลงหรือสัญญาในลักษณะ 
อื่นใด หรือการดำ�เนินการอื่นใดในการที่จะ 
ขัดขวางมิให้บุคคลสามารถแจ้งเบาะแสการ 
กระทำ�ความผิดต่อหน่วยงานกำ�กับดูแล

ไม่มี มี - คณะกรรมการกำ�กับ 
หลั กทรัพย์ และตลาด 
หลักทรัพย์ได้ดำ�เนินคดี 
กับนายจ้ างที่ ขั ดขวาง
ผู้ แจ้ ง เบาะแส ไปแล้ ว  
14 คดี48 โดยในปี 2021 
สำ�นักงานกำ�กับดูแลการ 
แจ้งเบาะแสได้ดำ�เนินการ
ฟ้องร้องใน 2 คดี49

ตารางที่ 2	 การเปรียบเทียบรูปแบบการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสตามกฎหมายหลักทรัพย์ของ
ประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกา
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U.S. Securities and Exchange Commission, 2021 Annual Report to Congress: Whistleblower 
Program,op. cit., U.S. Securities and Exchange Commission, Whistleblower Protections, op. cit. 

50คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้มีการกำ�หนดนโยบายคุ้มครองความเป็นส่วนตัว
สำ�หรับผู้ใช้งานเว็บไซต์ของสำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ โดยมีใจความบางส่วนท่ี
เกี่ยวข้องกับการนำ�ข้อมูลส่วนบุคคลของผู้แจ้งเบาะแสไปใช้ดังนี้

“ในกรณีที่ท่านยื่นคำ�ร้องเรียนต่อสำ�นักงาน ก.ล.ต. ผ่านเว็บไซต์ ท่านไม่จำ�ต้องให้ข้อมูลส่วนบุคคลใด ๆ  
ประกอบการยื่นคำ�ร้องเรียนดังกล่าว แต่ท่านโปรดทราบว่าคำ�ร้องเรียนที่ไม่แสดงตนหรือไม่ได้ให้ข้อมูลส่วนบุคคล 
ท่ีเก่ียวข้องกับการร้องเรียนอาจทำ�ให้การตรวจสอบของสำ�นักงาน ก.ล.ต. ไม่สามารถดำ�เนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพ  
และในกรณีที่ท่านเลือกที่จะให้ข้อมูลส่วนบุคคลของท่านต่อสำ�นักงาน ก.ล.ต. ข้อมูลส่วนบุคคลดังกล่าวจะได้รับ 
การปฏิบัติตามนโยบายฉบับนี้”

“สำ�นักงาน ก.ล.ต. จะไม่นำ�ข้อมูลส่วนบุคคลของท่านไปจำ�หน่าย หรือนำ�ไปแลกเปลี่ยนหรือเปิดเผยต่อ 
บุคคลอื่นใด อันเป็นการไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการรวบรวมและจัดเก็บข้อมูลส่วนบุคคลของท่าน เว้นแต่ 
ในกรณีดังต่อไปนี้

เป็นการดำ�เนินการเพ่ือประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีอยู่ในการกำ�กับดูแลของสำ�นักงาน ก.ล.ต. 
เป็นการดำ�เนินการตามหน้าที่ที่กำ�หนดตามกฎหมาย ตามคำ�สั่งศาล ตามคำ�สั่งของผู้มีอำ�นาจตามกฎหมาย  

หรือกรณีอื่นใดที่มีลักษณะทำ�นองเดียวกัน หรือ
เป็นการดำ�เนินการตามที่จำ�เป็นในกรณีที่อาจกระทบถึงความปลอดภัยในสวัสดิภาพ ชีวิต และร่างกาย

ของบุคคลอื่น หรือในกรณีที่มีการละเมิดข้อตกลงและเงื่อนไขในการใช้เว็บไซต์ของสำ�นักงาน ก.ล.ต.”
สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, นโยบายคุ้มครองความเป็นส่วนตัว [Online], 

available URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/FOOTER/PRIVACYPOLICY.aspx, 2022 (มีนาคม, 24). 

	 	 	 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบรูปแบบการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสท่ีปรากฏอยู่ในกฎหมายว่าด้วย
หลักทรัพย์ของประเทศไทยเปรียบเทียบกับของประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว รูปแบบของการคุ้มครอง 
ผู้แจ้งเบาะแสของทั้งสองประเทศมีหลักการโดยทั่วไปที่ใกล้เคียงกัน อย่างไรก็ดี กฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกาจะมีความชัดเจนในส่วนของความคุ้มครองที่ให้แก่ผู้แจ้งเบาะแสมากกว่า รวมถึงม ี
ความครอบคลุมและให้อำ�นาจแก่หน่วยงานกำ�กับดูแลมากกว่าในบางประการ ดังนี้
			   1)	กรณีการห้ามหน่วยงานกำ�กับดูแลเปิดเผยตัวตนของผู้แจ้งเบาะแส เว้นแต่การเปิดเผยต่อ
หน่วยงานอื่นที่กำ�กับดูแลตามกฎหมายนั้น ตามกฎหมายหลักทรัพย์ของไทยจะไม่มีการกำ�หนดเอาไว้ 
เป็นการเฉพาะ ดังนั้น ในส่วนของการเปิดเผยตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสหรือการนำ�ข้อมูลส่วนบุคคลของ 
ผู้แจ้งเบาะแสไปใช้ในการดำ�เนินการต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับการแจ้งเบาะแสของประเทศไทยในปัจจุบัน 
จึงต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติทั่วไปตามพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 และ 
พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ทั้งนี้ ถึงแม้ว่าคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์ 
และตลาดหลักทรัพย์ได้มีการกำ�หนดนโยบายคุ้มครองความเป็นส่วนตัวสำ�หรับผู้ใช้งานเว็บไซต์ของ
สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ไว้แล้ว50 โดยการเปิดเผยข้อมูลของ 
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ผู้แจ้งเบาะแสนั้นอาจทำ�ไปเพื่อประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายที่อยู่ในการกำ�กับ 

ดูแลของสำ�นักงาน ก.ล.ต. ซึ่งไม่ขัดต่อพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562  

อย่างไรก็ดี นโยบายคุ้มครองความเป็นส่วนตัวดังกล่าวก็มิได้ใช้บังคับกับการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสใน

ช่องทางอื่น ๆ  ที่ไม่ใช่เว็บไซต์ นอกจากนี้ ตามแบบฟอร์มการร้องเรียนออนไลน์ยังได้มีการระบุไว้ด้วยว่า  

“ก.ล.ต. อาจต้องเปิดเผยข้อมูลของผู้ร้องเรียนต่อผู้เกี่ยวข้อง เช่น ผู้ถูกร้องเรียน หน่วยงานทางการอื่น ๆ   

เป็นต้น เพื่อให้สามารถพิจารณาข้อที่ร้องเรียนตามความจำ�เป็นได้อย่างครบถ้วน”51 ซึ่งทำ�ให้ข้อมูล

ของผู้แจ้งเบาะแสนั้นอาจถูกเปิดเผยต่อผู้ถูกร้องเรียนซึ่งไม่ใช่เพียงหน่วยงานอื่นของรัฐ และอาจทำ�ให ้

เกิดความไม่ม่ันใจในการแจ้งเบาะแสเนื่องจากผู้แจ้งเบาะแสมีโอกาสที่จะถูกตอบโต้โดยไม่เป็นธรรม

จากผู้ถูกร้องเรียนจากการเปิดเผยข้อมูลดังกล่าวได้
			   กรณีการเปิดเผยข้อมูลของผู้แจ้งเบาะแสตามกฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศไทยจึงมี 
ความแตกต่างจากกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ของประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงมีการกำ�หนดไว้ 
อย่างชัดเจนใน Section 21F (h)(2)(A) ว่า “โดยทั่วไป นอกเหนือจากที่ได้กำ�หนดไว้ใน (B) และ (C) คณะ
กรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์และเจ้าหน้าที่หรือลูกจ้างของคณะกรรมการกำ�กับ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์จะไม่เปิดเผยข้อมูลใด  ๆ   ซึ่งรวมถึงข้อมูลที่ผู้แจ้งเบาะแสได้เปิดเผย 
ต่อคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ซึ่งอาจทำ�ให้ตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสนั้นถูก
เปิดเผยได้...” และสำ�หรับการเปิดเผยข้อมูลต่อหน่วยงานราชการอื่นนั้น ก็ได้มีกำ�หนดไว้ใน Section  
21F (h)(2)(D) ของ Securities Exchange Act of 1934 ว่าคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และ 
ตลาดหลักทรัพย์อาจใช้ดุลพินิจในกรณีที่จำ�เป็นเพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายหลักทรัพย์บรรลุผลและ
เพื่อคุ้มครองนักลงทุนทั่วไปในการเปิดเผยข้อมูลให้หน่วยงานของรัฐ ได้แก่ 1. อัยการสูงสุดสหรัฐ 
(United States Attorney General) 2. หน่วยงานกำ�กับดูแลตามที่เห็นสมควร 3. หน่วยงานอิสระ 
4. อัยการสูงสุดแห่งรัฐ (State attorney general) ในกรณีที่มีการสอบสวนในคดีอาญา 5. หน่วยงาน 
กำ�กับดูแลของแต่ละรัฐตามที่เห็นสมควร 6. คณะกรรมการกำ�กับดูแลการบัญชีบริษัทมหาชน  
(Public Company Accounting Oversight Board (PCAOB)) 7. หน่วยงานกำ�กับดูแลหลักทรัพย์ในต่าง
ประเทศ และ 8. หน่วยงานกำ�กับดูแลกฎหมายในต่างประเทศ โดยหน่วยงานต่าง ๆ ที่ได้รับข้อมูล 
ไปนั้นก็มีหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลไว้เป็นความลับตามหลักการใน Section 21F (h)(2)(A) เช่นกัน 

51สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, แบบร้องเรียน [Online], available  
URL: https://market.sec.or.th/CompanyPortal/CPM00100.aspx?lang=Th&categorycode=C0003&logi
nType=N&reportcode=R00003, 2021 (ธันวาคม, 15).
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			   การกำ�หนดหลักเกณฑ์ในการรักษาข้อมูลของผู้แจ้งเบาะแสไว้เป็นความลับไว้อย่างชัดเจน 
และไม่ได้กำ�หนดให้มีการเปิดเผยไปยังผู้ถูกร้องเรียนได้ด้วยน้ัน ย่อมสร้างความม่ันใจให้แก่ผู้แจ้งเบาะแส 
ได้ว่าผู้แจ้งเบาะแสจะไม่ถูกตอบโต้โดยนายจ้างหรือบุคคลใดท่ีเกี่ยวข้องกับการแจ้งเบาะแสอัน 
เกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์ นอกจากนี้ สืบเนื่องจากข้อมูลที่ต้องเตรียม 
ในการแจ้งเบาะแส ตามแบบ FORM TCR สำ�หรับแจ้งเบาะแส เรื่องร้องเรียนตามที่คณะกรรมการ 
กำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ประเทศสหรัฐอเมริกากำ�หนดนั้นจะปรากฏคำ�ถามที่ให้
ระบุถึงข้อมูลในเอกสารหรือข้อมูลอื่นใดที่ผู้แจ้งเบาะแสได้แจ้งมาและอาจทำ�ให้ตัวตนของผู้แจ้ง 
เบาะแสถกูเปดิเผยได ้    โดยใหอ้ธบิายถงึเหตผุลวา่เพราะเหตใุดผูแ้จง้เบาะแสจงึเชือ่วา่ตวัตนของผูแ้จง้ 
เบาะแสจะถูกเปดิเผยหากขอ้มลูนัน้ไดถ้กูล่วงรูโ้ดยบคุคลทีส่ามดว้ย    ซึง่การใหข้อ้มลูโดยผูแ้จง้เบาะแส 
ดังกล่าวน้ัน ย่อมช่วยให้หน่วยงานกำ�กับดูแลสามารถรับทราบและใช้ข้อมูลต่าง ๆ  ท่ีได้รับอย่างระมัดระวัง 
เพื่อไม่ให้ตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสนั้นถูกเปิดเผยและอาจเป็นอันตรายต่อผู้แจ้งเบาะแสได้ อันเป็นการ
ทำ�ให้การบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสมีประสิทธิภาพมากขึ้นและสร้าง 
ความมั่นใจแก่ผู้ให้เบาะแสในการให้ข้อมูลอีกด้วย
			   2)	กรณีการห้ามนายจ้างของผู้แจ้งเบาะแสทำ�การตอบโต้ผู้แจ้งเบาะแสอันเน่ืองมาจากเหตุท่ี 
ผู้แจ้งเบาะแสนั้นได้ให้ข้อมูลหรือช่วยเหลือหน่วยงานกำ�กับดูแลนั้น กฎหมายหลักทรัพย์ของไทยและ 
ของสหรัฐอเมริกาได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ไว้ใกล้เคียงกัน โดยตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด 
หลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 หากผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 89/2 ก็จะมีโทษทางอาญาตามมาตรา 281/1 อย่างไรก็ดี  
ในปจัจุบนั      ยงัไม่พบการดำ�เนนิคดใีด  ๆ    ทีเ่กีย่วขอ้งกบับทบญัญตัมิาตราดงักลา่วตัง้แต่การแก้ไขเพิม่เตมิ 
มาตราดังกล่าวใน       พ.ศ. 2551    เป็นต้นมา52     ถึงแม้ว่าจะมีกรณีท่ีศาลอุทธรณ์ได้มีคำ�พิพากษากรณีท่ีลูกจ้าง 
ถูกเลิกจ้างไม่เป็นธรรม53           ซ่ึงกรณีอาจเข้าข่ายการกระทำ�ความผิดตามมาตรา   89/2    แล้วก็ตาม54       ในขณะท่ี 
ทางประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้ดำ�เนินคดีกับนายจ้าง 
ท่ีตอบโต้ผู้แจ้งเบาะแสไปแล้ว         4         คดีซ่ึงแสดงให้เห็นว่า คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 
สหรัฐอเมริกานั้นได้มีการดำ�เนินการเป็นรูปธรรมในการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสในประเด็นนี้แล้ว

52สกล หาญสุทธิวารินทร์, บริษัทจดทะเบียนและ Whistleblower [Online], available URL: https://
www. bangkokbiznews.com/business/936928, 2022 (มีนาคม, 24).

53คำ�พิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 5055/2561.
54สำ�นกัขา่วอิศรา,    ศาลอุทธรณย์นือดตีพนง.ชนะ ถกูเลกิจา้งเหตรุอ้งผูบ้รหิารอนิไซดเ์ดอร-์ก.ล.ต.สอบยงั 

ไม่คืบ [Online], available URL: https://www.isranews.org/content-page/item/74168-news00_74168.
html, 2022 (มีนาคม, 24).
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			   3)	กรณีที่ผู้แจ้งเบาะแสอาจฟ้องนายจ้างที่มีการตอบโต้ต่อผู้แจ้งเบาะแสอันเนื่องมาจาก 
เหตุท่ีผู้แจ้งเบาะแสได้ให้ข้อมูลแก่หรือช่วยเหลือหน่วยงานกำ�กับดูแลได้อันเป็นการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส
ให้ได้รับค่าชดเชยหรือค่าเสียหายประการอื่นนอกเหนือไปจากการที่บุคคลที่ทำ�การตอบโต้จะได้รับ 
โทษทางอาญาน้ัน ตามกฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศไทยไม่ได้มีการกำ�หนดค่าชดเชยหรือค่าเสียหาย 
ประการอื่นไว้ คงมีเพียงแต่กฎหมายคุ้มครองแรงงานที่ให้สิทธิแก่ลูกจ้างเพื่อเรียกร้องค่าชดเชยหรือ 
ค่าเสียหายประการอื่น และตามมาตรา 49 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดี
แรงงาน    พ.ศ. 2522   นั้นได้บัญญัติไว้ว่า   “หากศาลแรงงานเห็นว่าการเลิกจ้างลูกจ้างผู้นั้นไม่เป็นธรรม 
ต่อลูกจ้าง ศาลแรงงานอาจส่ังให้นายจ้างรับลูกจ้างผู้น้ันเข้าทำ�งานต่อไปในอัตราค่าจ้างท่ีได้รับในขณะท่ี 
เลิกจ้าง ถ้าศาลแรงงานเห็นว่าลูกจ้างกับนายจ้างไม่อาจทำ�งานร่วมกันต่อไปได้ ให้ศาลแรงงานกำ�หนด
จำ�นวนค่าเสียหายให้นายจ้างชดใช้ให้แทนโดยให้ศาลคำ�นึงถึงอายุของลูกจ้าง ระยะเวลาการทำ�งาน
ของลูกจ้าง ความเดือดร้อนของลูกจ้างเม่ือถูกเลิกจ้าง มูลเหตุแห่งการเลิกจ้างและเงินค่าชดเชยท่ีลูกจ้าง 
มีสิทธิได้รับประกอบการพิจารณา” ซึ่งมีความคล้ายคลึงกับบทบัญญัติตาม Section 21F (h)(1)(C) 
ของ Securities Exchange Act of 1934 ที่ให้กำ�หนดให้นายจ้างต้องรับผู้แจ้งเบาะแสกลับเข้าทำ�งาน
ในตำ�แหน่งเดิม และยังกำ�หนดให้ผู้แจ้งเบาะแสได้รับเงินเดือนย้อนหลัง 2 เท่าพร้อมทั้งดอกเบี้ย และ 
ค่าดำ�เนินกระบวนพิจารณา ค่าพยานผู้เชี่ยวชาญ รวมทั้งค่าทนายความด้วย และตาม Section 21F  
(h)(3) ของ Securities Exchange Act of 1934 หากผู้แจ้งเบาะแสมีสิทธิตามกฎหมายอื่น ๆ  
ผู้แจ้งเบาะแสก็ยังสามารถดำ�เนินคดีเพื่อเรียกร้องค่าชดเชยหรือค่าทดแทนตามกฎหมายอื่นได้อีกด้วย  
จากบทบัญญัติเบื้องต้น จึงสามารถพิจารณาได้ว่าการกำ�หนดบทบัญญัติในการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส 
ในประเด็นนี้ของกฎหมายหลักทรัพย์ของสหรัฐอเมริกานั้นค่อนข้างมีความชัดเจนกว่าของ
ประเทศไทย
		  	 4)   สำ�หรับกรณีการห้ามนายจ้างของผู้แจ้งเบาะแสขัดขวางบุคคลใดในการติดต่อกับหน่วยงาน 
กำ�กับดูแลเพ่ือแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์ รวมถึงการเข้าทำ�ข้อตกลงรักษา 
ความลับ ข้อตกลงในการจ่ายเงินชดเชย หรือข้อตกลงหรือสัญญาในลักษณะอื่นใด หรือการดำ�เนินการ
อ่ืนใดในการท่ีจะขัดขวางมิให้บุคคลสามารถแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดต่อหน่วยงานกำ�กับดูแลน้ัน  
ตามกฎหมายหลักทรัพย์ของไทยมิได้มีการกำ�หนดอำ�นาจของคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และ 
ตลาดหลักทรัพย์ในประเด็นนี้เอาไว้   ในขณะที่  กฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ม ี
การกำ�หนดไว้และคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้ดำ�เนินคดีกับนายจ้างที่
ตอบโต้ผู้แจ้งเบาะแสไปแล้วถึง 14 คดี โดยในปี ค.ศ. 2021 สำ�นักงานกำ�กับดูแลการแจ้งเบาะแสได้ดำ�เนิน
การฟ้องร้องใน 2 คดีซึ่งแสดงให้เห็นว่านอกจากการบัญญัติกฎหมายเพื่อคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสใน 
ประเด็นน้ีแล้ว คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์สหรัฐอเมริกาน้ันยังได้มีการดำ�เนิน 
การเป็นรูปธรรมในการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสในประเด็นนี้แล้วอีกด้วย
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	 3.3	การให้เงินจูงใจ
			   ในการเปรียบเทียบหลักการให้เงินจูงใจตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ของประเทศไทย 
เปรียบเทียบกับของประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน กฎหมายของท้ังสองประเทศมีความแตกต่างกันอย่างส้ินเชิง  
กล่าวคือ       กฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศไทยน้ัน     จะไม่ได้มีการบัญญัติถึงการให้เงินจูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสเอาไว ้ 
ในขณะที่กฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศสหรัฐอเมริกาจะมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการให้เงินจูงใจแก่ 
ผู้แจ้งเบาะแสไว้อย่างละเอียด อย่างไรก็ดี ประเทศไทยได้เคยมีการบัญญัติหลักเกณฑ์การให้เงินจูงใจ 
ไว้ในมาตรา 315/1 ในครั้งที่มีการแก้ไขพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ใน พ.ศ. 2551 
และสำ�นักงานคณะกรรมการหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ก็ได้มีการออกประกาศคณะกรรมการ 
กำ�กับตลาดทุนที่ ทค. 2/2558 เรื่อง หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการจ่ายเงินสินบนและรางวัลไว้  
โดยมีหลักการในการให้เงินจูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสท่ีมีความคล้ายคลึงกันกับกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา แต่กรณีเป็นที่น่าสังเกตว่าระยะเวลาในการบังคับใช้มาตรา 315/1 นั้นเป็นระยะเวลาที ่
สัน้มาก    กลา่วคือเมือ่พระราชบัญญตัหิลกัทรพัยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์  (ฉบบัที ่   4)    พ.ศ.   2551 ไดป้ระกาศ 
ใช้บังคับใน พ.ศ. 2551 กว่าที่คณะกรรมการกำ�กับตลาดทุนจะดำ�เนินการร่างประกาศที่เกี่ยวข้องและ 
เปิดรับฟงัความคิดเหน็เกีย่วกบัประกาศดังกลา่ว เวลากไ็ดล้ว่งเลยไปถงึ     พ.ศ.   2557   แลว้ และกวา่ทีจ่ะได ้
ประกาศใช้ประกาศคณะกรรมการกำ�กับตลาดทุน ที่ ทค. 2/2558 เรื่อง หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และ 
วิธีการจ่ายเงินสินบนและเงินจูงใจ ก็ผ่านเข้าสู่ปี พ.ศ. 2558 แล้ว ซึ่งเท่ากับว่ามาตรา 315/1 
เปรียบเหมือนเสือกระดาษที่ไม่มีผลใด ๆ เป็นเวลาถึง 7 ปี และในปี พ.ศ. 2559 ก็ได้มีการเสนอร่าง 
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. .... ซึ่งมีการเสนอให้ยกเลิกมาตรา 
315/1 เสีย และได้ประกาศใช้ใน พ.ศ. 2559 นั้นเอง จึงเท่ากับว่า มาตรา 315/1 นั้น แทบไม่ได้ถูกใช้
งานใด ๆ  เลย จึงเป็นที่น่าสงสัยว่าเหตุใดถึงมีการตราบทบัญญัติดังกล่าวขึ้นและยกเลิกไปโดยที่ยังไม่ได ้
มีการบังคับใช้และให้เหตุผลที่ตรงกันข้ามโดยสิ้นเชิงในการยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าว55

55หนึ่งในเหตุผลของแก้ไขพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ฉบับ พ.ศ. 2551 คือ การปรับปรุง
บทบัญญัติต่าง ๆ เพื่อส่งเสริมให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยการให้เงินจูงใจ 
แก่ผู้แจ้งเบาะแสตามมาตรา 315/1 ดังกล่าวก็ได้ถูกเพิ่มเติมเข้ามาในพระราชบัญญัติในคราวนั้นด้วย ในทางกลับกัน 
ในการยกเลิกมาตรา 315/1 นั้นปรากฏหลักการและเหตุผลว่า เนื่องจากการแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิด 
เป็นหน้าที่ที่พึงกระทำ�อยู่แล้ว รวมทั้งยังป้องกันมิให้มีการกล่าวโทษบุคคลอื่นโดยไม่มีมูลและมิให้มีการมุ่งแสวงหา
ผลประโยชน์จากการกระทำ�ความผิดของบุคคลอื่น จึงได้มีการยกเลิกมาตรา 315/1 นั้นไป

สภานิติบัญญัติแห่งชาติ, “เอกสารประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์  
(ฉบบัที ่..)    พ.ศ. ....      (คณะรฐัมนตรเีปน็ผูเ้สนอ)    บรรจรุะเบยีบวาระการประชมุสภานติบิญัญตัแิหง่ชาต ิครัง้ที ่36/2559,”  
16 มิถุนายน 2559.
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			   เมื่อบทบัญญัติมาตรา 315/1 แห่งพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535  
ได้ถูกยกเลิกไป การให้เงินจูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสตามกฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศไทยจึงไม่มีอีกต่อไป  
คงเหลือไว้เพียงแต่มาตรการในการแจ้งเบาะแสผ่านระบบการควบคุมภายในของบริษัทที่จดทะเบียน
ในตลาดหลักทรัพย์เท่านั้น ซึ่งหลักการดังกล่าวเป็นเพียงหลักการกำ�กับดูแลกิจการที่ดีซึ่งมิได้มีฐาน 
เป็นกฎหมาย ดังน้ัน ถึงแม้ว่าบริษัทจะไม่ได้ปฏิบัติตามก็ยังไม่มีบทลงโทษแต่อย่างใด หรือถึงแม้ว่าบุคคล 
จะได้แจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดในองค์กรผ่านระบบการควบคุมภายในแล้ว     บุคคลน้ันก็มิอาจได้มา 
ซึ่งเงินจูงใจแต่อย่างใดเช่นกัน ในขณะที่ บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการให้เงินจูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสในคด ี
หลักทรัพย์ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ถึงแม้ว่าจะได้เริ่มใช้บังคับในปี ค.ศ. 2011 (พ.ศ. 2554)  
ซึ่งช้ากว่าการบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการให้เงินจูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสในคดีหลักทรัพย์ของ
ประเทศไทยทีไ่ดบ้ญัญตัขิึน้ใน       พ.ศ.    2551    แตก่ลบัสามารถบงัคบัใชไ้ด้อยา่งมปีระสิทธภิาพและต่อเนือ่ง 
ยาวนานจนถึงปัจจุบัน โดยมีสาระสำ�คัญคือบุคคลที่สามารถเป็นผู้แจ้งเบาะแสได้จะต้องเป็นบุคคล 
ธรรมดาเท่าน้ัน จะเป็นนิติบุคคลหรือบริษัทหรือองค์กรในรูปแบบอ่ืนไม่ได้ โดยข้อมูลท่ีแจ้งน้ันจะต้องเป็น 
ข้อมูลท่ีเก่ียวข้องกับการละเมิดกฎหมายหลักทรัพย์ (รวมท้ังกฎหรือระเบียบท่ีออกภายใต้กฎหมายดังกล่าว)  
ซึ่งอาจเกิดขึ้น หรือเกิดขึ้นแล้วและกำ�ลังดำ�เนินอยู่56 โดยบุคคลผู้แจ้งเบาะแสที่จะขอรับเงินจูงใจได้นั้น 
จะต้องแจ้งข้อมูลใหม่ไปยังคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ภายใต้เงื่อนไข 
และวิธีการที่กำ�หนด โดยผู้ที่สามารถให้เบาะแสเพื่อขอรับเงินจูงใจได้นั้นจะต้องเป็นผู้ที่ให้ข้อมูลแก ่
คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์โดยสมัครใจ ซ่ึงข้อมูลน้ันต้องเป็นข้อมูลท่ีใหม่และ 
นำ�ไปสู่การบังคับคดีเป็นผลสำ�เร็จโดยคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ซ่ึง
คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้รับเงินลงโทษจากผู้กระทำ�ความผิดเป็น 
จำ�นวนเงินที่มากกว่าหนึ่งล้านดอลลาร์สหรัฐ (USD 1,000,000) ทั้งนี้ การพิจารณาให้เงินจูงใจนั้น 
จะอยูท่ีข่ัน้ต่ําคอืรอ้ยละ    10    และขัน้สงูทีร่อ้ยละ    30     ของเงินลงโทษทีค่ณะกรรมการกำ�กบัหลักทรัพยแ์ละ 
ตลาดหลักทรัพย์ หรือหน่วยงานอื่นสามารถจัดเก็บได้ โดยขึ้นอยู่กับการตัดสินใจของคณะกรรมการ 
กำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์เป็นรายกรณีไป57 โดยในปี ค.ศ. 2020 (พ.ศ. 2563) มีการแก้ไข 
กฎหมายโดยกำ�หนดให้ในกรณีท่ีจำ�นวนเงินลงโทษน้ันน้อยกว่า       5    ล้านดอลลาร์สหรัฐ      การกำ�หนดจำ�นวน 
เงนิจงูใจนัน้จะตัง้อยู่บนพืน้ฐานข้ันสงูทีร่อ้ยละ       30       ซึง่เปน็กรณสีว่นมากของคดีทีป่ระสบผลสำ�เรจ็ดว้ย58 

56Securities Exchange Act of 1934, 15 U.S.C. § 78a (1934), § 240.21F-2 (a).
57Securities Exchange Act of 1934, 15 U.S.C. § 78a (1934), § 240.21F-5.
58U.S. Securities and Exchange Commission, 2021 Annual Report to Congress:  Whistleblower 

Program, op. cit.
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ซึ่งถือได้ว่าเป็นปัจจัยหน่ึงท่ีสำ�คัญท่ีทำ�ให้ผู้แจ้งเบาะแสนั้นมีแรงจูงใจมากขึ้นในการแจ้งเบาะแส 
นอกจากนี้ เมื่อมีการให้เงินจูงใจที่มากเพียงพอ ในปัจจุบันจึงมีสำ�นักงานกฎหมายจำ�นวนมาก59ใน 
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่เชี่ยวชาญในการช่วยเหลือบุคคลในการแจ้งเบาะแส60 โดยสำ�นักงานกฎหมาย 
เหล่านั้นจะทำ�หน้าที่แทนผู้แจ้งเบาะแสในการแจ้งเบาะแสซึ่งมีกระบวนการที่ค่อนข้างซับซ้อน 
รวมท้ังดำ�เนินการอ่ืน ๆ  ท่ีเก่ียวข้องซ่ึงนอกจากจะช่วยให้ผู้แจ้งเบาะแสมีโอกาสในการได้รับเงินจูงใจสูงข้ึน 
แล้วยังทำ�ให้ตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสน้ันได้รับความคุ้มครองอีกข้ันหน่ึง เน่ืองจากผู้แจ้งเบาะแสสามารถ 
ให้สำ�นักงานกฎหมายนั้นทำ�หน้าที่แจ้งเบาะแสในฐานะตัวแทนโดยไม่จำ�เป็นต้องเปิดเผยตัวตนของ
ตนเอง ณ เวลาที่แจ้งเบาะแสได้

	 3.4	ผลการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยมาตรการการแจ้งเบาะแส
			   จากการศึกษาผลการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยการแจ้งเบาะแสตามกฎหมายว่าด้วย 
หลักทรัพย์ของประเทศไทยเปรียบเทียบกับของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น สำ�หรับประเทศไทย ผู้เขียน 
พบว่า   คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้มีการปรับปรุงกระบวนการรับเร่ืองร้องเรียน 
ในปี พ.ศ. 256361 ภายหลังจากกรณีท่ีนักลงทุนรายหน่ึงได้มีการร้องเรียนพฤติกรรมอันไม่เหมาะสมของ 
เจ้าหน้าที่ผู้รับเรื่องร้องเรียน62ในกรณีท่ีเก่ียวข้องกับการหลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามกฎหมาย 
หลักทรัพย์อันเป็นการกระทำ�ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์ซึ่งอาจทำ�ให้ผู้ลงทุนท่ัวไปได้รับ 
ความเสียหายอันเป็นหนึ่งในปัจจัยที่ทำ�ให้การแจ้งเบาะแสนั้นมีไม่มากนัก นอกจากนี้ ก่อนหน้า 
การปรับปรุงกระบวนการรับเรื่องร้องเรียนนั้น ผู้แจ้งเรื่องร้องเรียนจะไม่สามารถติดตามสถานะของ 
ข้อร้องเรียนนั้นได้63 ซึ่งชี้ให้เห็นว่า ก่อนการปรับปรุงกระบวนการรับเรื่องร้องเรียนหรือการรับแจ้ง 

59ยกตัวอย่างเช่น PHILLIPS & COHEN LLP., Kohn, Kohn & Colapinto LLP. เป็นต้น.
60Divya Rajagopal, Why whistleblowing works in USA [Online], available URL: https:// 

economic times.indiatimes.com/news/company/corporate-trends/why-whistleblowing-works-in- 
usa/articleshow/7220 2106.cms?from=mdr, 2022 (March, 24).

61สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต.เผยกระบวนการรับเร่ืองร้องเรียน 
โฉมใหม่เพ่ืออำ�นวยความสะดวกประชาชน [Online], available URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/ 
News_Detail. aspx?SECID=8179, 2021 (ธันวาคม, 15).

62สุนันท์ ศรีจันทรา, ปฏิรูประบบร้องทุกข์ ก.ล.ต. [Online], available URL: https://mgronline.com/ 
stockmarket/detail/9630000060119, 2021 (ธันวาคม, 15).

63สุนันท์ ศรีจันทรา, ทุกข์คนร้องเรียน ก.ล.ต. [Online], available URL: https://mgronline.com/ 
stockmark et/detail/9630000058508, 2021 (ธันวาคม, 15).
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เบาะแสจากประชาชนในปี พ.ศ. 2563 น้ัน ผลการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยการแจ้งเบาะแสตามกฎหมายว่า
ด้วยหลักทรัพย์ของประเทศไทยโดยการกำ�หนดให้ประชาชนเป็นผู้แจ้งเบาะแสอาจไม่มีประสิทธิภาพ
และประสิทธิผลเท่าที่ควรเนื่องจากขาดความชัดเจนทั้งในเรื่องขั้นตอน ระยะเวลา และระบบใน 
การพิจารณาหลักฐานและการแจ้งผลการพิจารณาให้ผู้แจ้งเบาะแสได้รับทราบ        รวมท้ังผู้ปฏิบัติงานอาจไม่มี 
ความพร้อมในการรับแจ้งเบาะแส
			   อย่างไรก็ดี ภายหลังจากมีการปรับปรุงระบบการรับเร่ืองร้องเรียนในปี พ.ศ. 2563 แล้ว จาก 
ข้อมูลการกล่าวโทษผู้กระทำ�ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์หรือการใช้มาตรการลงโทษทางแพ่ง
ในกรณีที่คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้รับการชี้เบาะแสจากประชาชนนั้น 
ปรากฏว่าความผิดที่ได้มีการแจ้งเบาะแสและนำ�ไปสู่การลงโทษผู้กระทำ�ความผิดได้นั้น ได้แก่ กรณีที ่
ผู้กระทำ�ความผิดนั้นประกอบธุรกิจหลักทรัพย์โดยไม่ได้รับอนุญาต64 การเสนอขายหลักทรัพย์โดย 
ไม่ได้รับอนุญาตตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 253565 การประกอบธุรกิจ 
สินทรัพย์ดิจิทัลโดยไม่ได้รับใบอนุญาตตามพระราชกำ�หนดธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 256166 การเผยแพร่ 
ข้อความที่อาจก่อให้เกิดความสำ�คัญผิด เกี่ยวกับการดำ�เนินธุรกิจและราคาหุ้น67 แต่ยังไม่พบข้อมูล 

64สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต. กล่าวโทษผู้กระทำ�ผิดต่อ ปอศ.  
กรณีประกอบธุรกิจหลักทรัพย์และสัญญาซื้อขายล่วงหน้าโดยไม่ได้รับอนุญาต [Online], available URL:  
https://www.sec.or.th/TH/Pages/News_Detail.aspx?SECID=8389, 2021 (ธันวาคม, 15) และสำ�นักงาน 
คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต. กล่าวโทษผู้กระทำ�ผิด 3 ราย ต่อ ปอศ. กรณีประกอบ 
ธุรกิจหลักทรัพย์โดยไม่ได้รับใบอนุญาต [Online], available URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/ 
News_Detail.aspx?SECID=8762&NewsNo=17&NewsYear=2564&Lang=TH, 2021 (ธันวาคม, 15).

65สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์,       ก.ล.ต.      กล่าวโทษ       บมจ.     พีบี.     สมาร์ทฟาร์เมอร์  
และประธานกรรมการบริหาร กรณีไม่ได้ยื่นแบบ Filing ต่อ ก.ล.ต. [Online], available URL: https://www.
sec.or.th/TH/Pages/News_Detail.aspx?SECID=8404&NewsNo=154&NewsYear=2563&Lang=TH, 2021  
(ธันวาคม, 15).

66สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต. กล่าวโทษ Binance กรณีประกอบ 
ธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลโดยไม่ได้รับใบอนุญาต [Online], available URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/
News_Detail. aspx?SECID=9016&NewsNo=125&NewsYear=2564&Lang=TH, 2021 (ธันวาคม, 15).

67สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต. ใช้มาตรการลงโทษทางแพ่ง 
กับผู้บริหาร JKN กรณีเผยแพร่ข้อความที่อาจก่อให้เกิดความสำ�คัญผิด เกี่ยวกับการดำ�เนินธุรกิจและราคาหุ้น 
JKN [Online], available URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/News_Detail.aspx?SECID=8975&News 
No=104&NewsYear= 2564&Lang=TH, 2021 (ธันวาคม, 15) และกรณีคณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษ 
ทางแพ่ง (ค.ม.พ.) มีมติให้ ก.ล.ต. นำ�มาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้บังคับกับนายจักรพงษ์ โดยให้ชำ�ระเงินค่าปรับ 
ทางแพ่งและชดใช้ค่าใช้จ่ายเนื่องจากการตรวจสอบการกระทำ�ความผิด รวมเป็นเงินจำ�นวน 2,166,840 บาท ซึ่งเป็น 
จำ�นวนเงินที่อาจไม่สูงนักถ้าเทียบกับของอเมริกา.
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การกล่าวโทษผู้กระทำ�ความผิดอันเป็นผลมาจากการแจ้งเบาะแสจากประชาชนทั่วไปสำ�หรับกรณี
ของความผิดในรูปแบบของการทุจริตคอร์รัปชันในองค์กร หรือกรณีการสร้างราคาหลักทรัพย์หรือที ่
เรียกว่าการปั่นหุ้น หรือการใช้ข้อมูลภายในเพื่อการซื้อขายหุ้น หรือการตกแต่งบัญชี ซึ่งอาจก่อให้เกิด
ความเสยีหายแก่ผูล้งทนุและความนา่เชือ่ถอืของตลาดทนุไทยเปน็วงกวา้ง     และยงัไมม่ข้ีอมลูปรากฏตอ่ 
สาธารณะว่ามูลค่าของการกระทำ�ความผิดที่มีการแจ้งเบาะแสอันนำ�ไปสู่การดำ�เนินคดีและมีการ
ลงโทษผู้กระทำ�ความผิดเป็นตัวเงินน้ันมีมูลค่าเท่าใด      อีกท้ังยังไม่เคยมีการดำ�เนินคดีกับนายจ้างท่ีตอบโต้ 
ผู้แจ้งเบาะแสอันเป็นผลมาจากการให้ข้อมูลหรือให้ความช่วยเหลือแก่หน่วยงานกำ�กับดูแลเลย ดังนั้น 
จึงอาจพอสรุปได้ว่าการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการแจ้งเบาะแสภายใต้กฎหมายหลักทรัพย์ของไทย
ในปัจจุบันอาจยังไม่มีผลสัมฤทธิ์เท่าที่ควร ถึงแม้ว่าจะมีการบัญญัติหลักการเกี่ยวกับการแจ้งเบาะแส 
และการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสไว้แล้วก็ตาม
			   นอกจากนี้ เนื่องจากการที่ประเทศไทยได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติหลักทรัพย์
และตลาดหลักทรัพย์โดยการยกเลิกการให้เงินจูงใจสำ�หรับผู้แจ้งเบาะแสการกระทำ�ผิดตามกฎหมาย 
หลักทรัพย์ไป กรณีอาจส่งผลให้เป็นการลดแรงจูงใจในการแจ้งเบาะแสโดยบุคคลท่ัวไปซ่ึงทำ�ให้การแจ้ง 
เบาะแสลดน้อยลงไปอีกด้วย หรือในกรณีที่มีการแจ้งเบาะแสนั้นก็อาจไม่ใช่กรณีของความผิดที่มีโทษ 
ในระดับที่รุนแรงและมีโทษสูง 
			   สำ�หรับการแจ้งเบาะแสภายในองค์กรผ่านระบบการควบคุมภายในของบริษัทที่จด
ทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์น้ัน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยได้กำ�หนดแนวทางในการจัดทำ�นโยบาย
การแจง้เบาะแสโดยเสนอแนะใหค้ณะกรรมการควรกำ�หนดใหม้มีาตรการคุ้มครองผูแ้จง้เบาะแส   หรอื 
ผู้ร้องเรียน   เพื่อปกป้องการกลั่นแกล้ง    ข่มขู่     หรือทำ�ลายพยานหลักฐาน   เช่น   ในการตรวจสอบข้อเท็จจริง  
บริษัทจะไม่เปิดเผยตัวผู้แจ้งเบาะแส หรือผู้ร้องเรียน บริษัทจะเก็บข้อมูลเป็นความลับและจะเปิดเผย 
เท่าที่จำ�เป็น โดยคำ�นึงถึงความปลอดภัยและความเสียหายของผู้แจ้งเบาะแส หรือผู้ร้องเรียน หรือผู้ที ่
เกี่ยวข้อง ผู้แจ้งเบาะแส หรือผู้ร้องเรียนเห็นว่าตนอาจเดือดร้อนเสียหาย สามารถร้องขอให้บริษัท 
กำ�หนดมาตรการคุ้มครองได้ เป็นต้น68 อย่างไรก็ดี นโยบายดังกล่าวมิใช่กฎหมาย อีกทั้ง การปฏิบัต ิ
ให้เป็นไปตามนโยบายดังกล่าวนั้นจะมีความจริงจังมากน้อยเพียงใดก็ยังข้ึนอยู่กับผู้บริหารและ
กรรมการของบริษัทซึ่งเป็นผู้กำ�กับดูแลภายในบริษัทอีกด้วย69 ดังนั้น หากระบบการควบคุมภายใน

68ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, แนวปฏิบัติด้านการกำ�กับดูแลกิจการที่ดี เรื่อง แนวทางการจัดทำ� 
นโยบายและวิธีปฏิบัติการแจ้งเบาะแส      (Whistle  Blowing)       [Online],       available        URL        :         https://www.setsustainability 
.com/download/nfelogh7wdcm2yb, 2021 (พฤศจิกายน, 30).

69สกล หาญสุทธิวารินทร์, เรื่องเดิม.
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ของบริษัทไม่น่าเช่ือถือและไม่สามารถสร้างความม่ันใจให้แก่ผู้แจ้งเบาะแสได้       การกำ�หนดนโยบายดังกล่าว 
ก็อาจไม่ช่วยทำ�ให้มีผู้แจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิด และศูนย์พัฒนาการกำ�กับดูแลกิจการบริษัทจด 
ทะเบียน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยยังได้ชี้อีกว่า “วัฒนธรรมของไทยอาจไม่เกื้อหนุนให้มีการ 
แจ้งเบาะแสในองค์กร เพราะคนส่วนใหญ่มักคิดว่าเรื่องที่เกิดขึ้นเป็นเรื่องของคนอื่น  ไม่ควรเข้าไปยุ่ง  
เพราะจะทำ�ให้ตนเองเดือดร้อนได้”70 โดยวัฒนธรรมน้ีก็เป็นหน่ึงในปัจจัยท่ีทำ�ให้ผลการบังคับใช้กฎหมาย 
ว่าด้วยการแจ้งเบาะแสตามกฎหมายไทยยังไม่มีผลสัมฤทธิ์เท่าที่ควรตามที่ได้อภิปรายไว้เบื้องต้น
			   อย่างไรก็ดี      ในการเพ่ิมประสิทธิภาพการบังคับใช้กฎหมายหลักทรัพย์ในภาพรวม     เม่ือมีการ 
ยกเลิกบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการให้เงินจูงใจแล้ว ในการแก้ไขพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด 
หลักทรัพย์ใน พ.ศ. 2559 นั้น ได้มีการกำ�หนดฐานความผิดเกี่ยวกับการกระทำ�อันไม่เป็นธรรม 
เกีย่วกบัการซือ้ขายหลกัทรพัยเ์พิม่เติมใหค้รอบคลุมความผิดทีเ่กดิจากกรณต่ีาง  ๆ    มากขึน้ ไมว่า่จะเปน็ 
การเปิดเผยข้อมูล การใช้ข้อมูลภายใน การสร้างราคา การปั่นหุ้น เป็นต้น และยังมีการเพิ่มมาตรการ 
ลงโทษทางแพ่ง71 เข้าไปในพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 255972 
และกำ�หนดบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับมาตรการลงโทษทางแพ่งในพระราชกำ�หนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ 
ดิจิทัล พ.ศ. 256173 ด้วยเช่นกัน ซึ่งการเพิ่มมาตรการลงโทษทางแพ่งดังกล่าวเป็นไปเพื่อให้การบังคับ 
ใช้กฎหมายหลักทรัพย์มีประสิทธิผลในการนำ�ตัวผู้กระทำ�ความผิดมาลงโทษมากขึ้นแทนที่การให้เงิน 
จูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแส โดยการบังคับใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งนั้น ปรากฏว่าใน พ.ศ. 2564 นั้น  
คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้รับแจ้งเบาะแสจากประชาชนซึ่งนำ�ไปสู่  

70ศูนย์พัฒนาการกำ�กับดูแลกิจการบริษัทจดทะเบียน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, เรื่องเดิม.
71มาตรา 317/4 แห่งพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 และมาตรา 98 แห่ง 

พระราชกำ�หนดการประกอบธรุกจิสนิทรพัยด์จิทิลั    พ.ศ. 2561  ไดก้ำ�หนดมาตรการลงโทษทางแพง่ไว ้     ไดแ้ก ่   (1) คา่ปรบั 
ทางแพ่ง (2) ชดใช้เงินในจำ�นวนที่เท่ากับผลประโยชน์ที่ได้รับหรือพึงได้รับจากการกระทำ�ความผิดตามที่บัญญัติไว้ใน 
มาตรา   มาตรา    317/1 แหง่พระราชบญัญตัหิลกัทรพัยแ์ละตลาดหลกัทรพัย ์   พ.ศ. 2535    และมาตรา    96   แหง่ 
พระราชกำ�หนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 (3) ห้ามเข้าซื้อขายหลักทรัพย์หรือสินทรัพย์ดิจิทัลใน 
ศูนย์ซ้ือขายหลักทรัพย์หรือศูนย์ซ้ือขายสินทรัพย์ดิจิทัล      หรือเข้าผูกพันตามสัญญาซ้ือขายล่วงหน้าในศูนย์ซ้ือขายสัญญา 
ซ้ือขายล่วงหน้าหรือท่ีเก่ียวข้องกับสินทรัพย์ดิจิทัลภายในระยะเวลาท่ีกำ�หนดซ่ึงต้องไม่เกินห้าปี (4) ห้ามเป็นกรรมการ 
หรือผู้บริหารของผู้ออกหลักทรัพย์หรือผู้เสนอขายโทเคนดิจิทัล หรือบริษัทหลักทรัพย์หรือผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์
ดิจิทัลภายในระยะเวลาที่กำ�หนดซึ่งต้องไม่เกินสิบปี (5) ชดใช้ค่าใช้จ่ายของสำ�นักงาน ก.ล.ต. เนื่องจากการตรวจสอบ 
การกระทำ�ความผิดนั้นคืนให้แก่สำ�นักงาน ก.ล.ต.

72พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535, มาตรา 317/1.
73พระราชกำ�หนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561, มาตรา 96. 
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74สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต. ใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งกับ 
ผู้บริหาร JKN กรณีเผยแพร่ข้อความท่ีอาจก่อให้เกิดความสำ�คัญผิด เก่ียวกับการดำ�เนินธุรกิจและราคาหุ้น JKN, เร่ืองเดิม.

75สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต. ใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งกับ 
ผู้กระทำ�ความผดิ    13     ราย กรณสีรา้งราคาหุน้    KIAT    [Online],     available     URL:     https://www.sec.or.th/TH/Pages/ 
News_ Detail.aspx?SECID=8876&NewsNo=8876&NewsYear=8876&Lang=8876, 2021 (ธันวาคม, 15).

สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต. ใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งกับ 
ผู้กระทำ�ความผิด 1 ราย กรณีอาศัยข้อมูลภายในซื้อหุ้น HFT [Online], available URL: https://www.sec. 
or.th/TH/Pages/ News_Detail.aspx?SECID=8929&NewsNo=8929&NewsYear=8929&Lang=8929, 2021 
(ธันวาคม, 15).

สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต. ใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งกับ 
ผู้กระทำ�ความผิด 11 ราย กรณีอาศัยข้อมูลภายในขายหุ้น PHOL และ PHOL-W1 และเปิดเผยข้อมูลภายใน 
แก่บุคคลอื่น [Online], available URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/News_Detail.aspx?SECID=9028 
&NewsNo=9028& NewsYear=9028&Lang=9028, 2021 (ธันวาคม, 15).

สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ก.ล.ต. ใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งกับ 
ผู้กระทำ�ความผดิ    3    ราย กรณเีผยแพรข่อ้ความทีอ่าจกอ่ใหเ้กดิความสำ�คญัผดิเกีย่วกบั     JCKH     และ      RPC    [Online],  
available URL: https://www.sec.or.th/TH/Pages/News_Detail.aspx?SECID=9148&NewsNo=9148&Ne
wsYear=9148& Lang=9148, 2021 (ธันวาคม, 15).

76U.S. Securities and Exchange Commission, 2021 Annual Report to Congress: Whistleblower 
Program, op. cit.

การบังคับใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งเช่นกัน74 แต่โดยทั่วไปคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาด 
หลักทรัพย์จะได้รับข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการกระทำ�ความผิดจากตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย75 

ซ่ึงเป็นหน่วยงานกำ�กับดูแลอีกหน่วยงานหนึ่งมากกว่าการได้รับข้อมูลหรือการแจ้งเบาะแสจาก
ประชาชนโดยทั่วไป
			   สำ�หรับการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยการแจ้งเบาะแสของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น 
ประเทศสหรัฐอเมริกามีการใช้บังคับกฎหมายเกี่ยวกับการให้เงินจูงใจและการให้ความคุ้มครอง 
ผูแ้จ้งเบาะแสตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ภายใต้มาตรา 21F นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 2011 (พ.ศ. 2554) 
เปน็ตน้มาจนถงึปจัจุบัน     ซึง่นบัตัง้แตก่ารเริม่บังคับใช้กฎหมายดังกลา่ว     คณะกรรมการกำ�กบัหลกัทรพัย์ 
และตลาดหลักทรัพย์ได้รับการแจ้งเบาะแสมากกว่า 50,000 ครั้ง โดยในปี ค.ศ. 2020 และ ค.ศ. 2021  
(พ.ศ. 2564) ซึ่งเป็นปีล่าสุดนั้นได้รับเบาะแสเป็นจำ�นวนมากที่สุด ซึ่งการแจ้งเบาะแสนั้นมาจากทั่ว 
ทุกรัฐภายในประเทศและจากประเทศอื่นอีก 99 ประเทศทั่วโลก76 โดยเบาะแสที่ได้รับแจ้งนั้นเป็น
เบาะแสเก่ียวกับความผิดท่ีมีความหลากหลายข้ึนเร่ือย ๆ  ตามการพัฒนาของระบบเศรษฐกิจและรูปแบบ 
ของธุรกรรมทางการเงินที่เปลี่ยนแปลงไป 
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			   นอกจากการได้รับแจ้งเบาะแสที่มีแนวโน้มเป็นจำ�นวนที่สูงขึ้นและมีความหลากหลาย
ขึ้นอย่างต่อเนื่องแล้ว ในจำ�นวนการให้เบาะแสอย่างมากมายนั้น คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และ
ตลาดหลักทรัพย์สหรัฐอเมริกายังได้มีการบังคับคดีกับผู้กระทำ�ความผิดเกี่ยวกับกฎหมายหลักทรัพย์
อันเกิดมาจากการให้เบาะแสของผู้ให้เบาะแสจนเป็นผลสำ�เร็จในการเรียกเงินลงโทษจากผู้กระทำ�
ความผิดเป็นจำ�นวนมาก และในปี ค.ศ. 2021 (พ.ศ. 2564) ซึ่งเป็นปีล่าสุดนั้น นอกจากจะเป็นปีท่ี 
ได้รับแจ้งเบาะแสสูงท่ีสุดแล้ว ยังเป็นปีท่ีมีการการจ่ายเงินจูงใจให้แก่ผู้ให้เบาะแสเป็นจำ�นวนเงินท่ีสูงท่ีสุด 
และจำ�นวนผู้แจ้งเบาะแสที่มากที่สุดเป็นประวัติการณ์อีกด้วย77

			   ท้ังน้ี เม่ือพิจารณาตัวเลขท่ีปรากฏในรายงานของคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาด 
หลักทรัพย์แล้ว ถึงแม้จะพบว่าตัวเลขของผู้แจ้งเบาะแสท่ีได้รับเงินจูงใจน้ันจะน้อยเม่ือเทียบกับจำ�นวน 
เบาะแสที่คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้รับ กล่าวคือ ในปี ค.ศ. 2021  
(พ.ศ. 2564) มีการแจ้งเบาะแสเป็นจำ�นวน 12,200 ครั้ง และมีการให้เงินจูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสเป็น 
จำ�นวน 108 คน78 อย่างไรก็ดี จำ�นวนเงินที่ได้รับจากเงินลงโทษผู้กระทำ�ความผิดนั้นถือได้ว่าเป็น 
ตัวเลขที่ค่อนข้างสูง และการแจ้งการกระทำ�ความผิดนั้นก็มีความหลากหลายมากขึ้นตามการพัฒนา 
ของระบบเศรษฐกิจ รูปแบบของธุรกรรมทางการเงิน การพัฒนาของเทคโนโลยี รวมทั้งนวัตกรรม 
ทางการเงินที่เกิดข้ึนซึ่งถือว่าเป็นผลดีท่ีทำ�ให้ผู้บังคับใช้กฎหมายนั้นได้รับทราบถึงวิวัฒนาการในการ 
กระทำ�ความผิดได้อย่างรวดเร็ว 
			   ดังน้ัน        ในการเปรียบเทียบผลการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยมาตรการการแจ้งเบาะแส       ผู้เขียน 
จึงเห็นว่ากฎหมายเกี่ยวกับการให้เงินจูงใจและการให้ความคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสตามกฎหมาย
ว่าด้วยหลักทรัพย์ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีความเข้มแข็งและมีประสิทธิภาพมากกว่าของ
ประเทศไทย ท้ังในส่วนของการให้เงินจูงใจในจำ�นวนท่ีค่อนข้างสูงและมีตัวอย่างท่ีมีผู้แจ้งเบาะแสได้รับ 
เงินจริงซึ่งทำ�ให้มีการรายงานเบาะแสในการกระทำ�ความผิดจำ�นวนมากต่อคณะกรรมการกำ�กับ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์อันนำ�ไปสู่การบังคับคดีเป็นผลสำ�เร็จและสามารถเรียกเงินคืนจาก 
ผู้กระทำ�ความผิดได้ และมาตรการในการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสก็มากพอและมีความเป็นรูปธรรม คือ 
มีการฟ้องคดีกับผู้ที่ดำ�เนินการตอบโต้อย่างไม่เป็นธรรมต่อผู้แจ้งเบาะแส จึงส่งผลให้ประชาชนมั่นใจ 
ว่าจะไม่ถูกคุกคามหรือถูกตอบโต้อันเกิดจากการแจ้งเบาะแสของตนให้คณะกรรมการกำ�กับ 
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์รับทราบ นอกจากนี ้จากการศึกษาวิจัยและตัวอย่างในต่างประเทศ 

77Ibid., pp.1-2.
78Ibid.
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อย่างสหรัฐอเมริกาที่มีการดำ�เนินคดีกับผู้กระทำ�ความผิดในรูปแบบของอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ 
ภายใต้กฎหมายหลักทรัพย์ซึ่งการเริ่มต้นการดำ�เนินคดีในหลายกรณีมาจากการแจ้งเบาะแสก็พบว่า      
การให้เงินจูงใจนั้นเป็นหนึ่งในปัจจัยสำ�คัญที่จะช่วยให้การแจ้งเบาะแสมีประสิทธิภาพเพ่ิมขึ้น79  

ท้ังในด้านปริมาณของเบาะแสและคุณภาพของเบาะแสท่ีได้รับ อีกท้ังยังเป็นการช่วยหน่วยงานกำ�กับดูแล 
ให้สามารถสืบทราบรายละเอียดการกระทำ�ความผิดได้ง่ายขึ้นโดยใช้เวลาและทรัพยากรน้อยลง

4. ข้อเสนอแนะ

	 จากการศึกษากฎหมายหลักทรัพย์เปรียบเทียบระหว่างกฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศไทย
และประเทศสหรัฐอเมริกา       ผู้เขียนพบว่ากฎหมายไทย      รวมท้ังแนวปฏิบัติของหน่วยงานกำ�กับดูแลท่ีเก่ียวข้อง 
นั้นได้มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับการแจ้งเบาะแสและการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสไว้ 
พอประมาณ อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นว่ารายละเอียดบางประการควรมีการเพิ่มเติมโดยอาศัย 
แนวความคิดจากกฎหมายและแนวปฏิบัติของประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงประสบความสำ�เร็จเป็นอย่างมาก 
ในการบังคับใช้กฎหมายหลักทรัพย์ในส่วนที่ว่าด้วยมาตรการการแจ้งเบาะแสเพื่อประชาสัมพันธ์
และจูงใจให้บุคคลที่มีข้อมูลเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดมีความเต็มใจและยินดีที่จะแจ้งเบาะแสแก่
บริษัทหรือคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์มากขึ้น อันจะช่วยลดปัญหาการก่อ 
อาชญากรรมทางการเงินในองค์กร ซึ่งจะเป็นการช่วยเหลือองค์กรให้ไม่เกิดปัญหาได้อย่างทันท่วงท ี
ไม่เกิดปัญหาทางการเงินที่รุนแรงจนถึงขั้นล้มละลายซึ่งจะกระทบต่อพนักงานทุกคนในบริษัท รวมถึง 
การลดปัญหาการก่ออาชญากรรมทางเศรษฐกิจอันจะส่งผลกระทบต่อท้ังเศรษฐกิจ ความน่าเช่ือถือของ 
ตลาดทุนไทย และนักลงทุนท่ัวไปเป็นวงกว้าง ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะโดยแบ่งข้อเสนอแนะเป็น 4 ส่วน  
ดังต่อไปนี้ 

	 4.1	ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับแนวทางการแจ้งเบาะแส
			   สำ�หรับช่องทางและวิธีการในการแจ้งเบาะแสต่อคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และ
ตลาดหลักทรัพย์ของประเทศไทยนั้นมีหลากหลายซ่ึงเป็นการอำ�นวยความสะดวกให้แก่ประชาชน
ท่ัวไปในการแจ้งเบาะแสได้ดีแล้ว      อย่างไรก็ดี     เน่ืองจากในแบบร้องเรียนท่ีคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์ 
และตลาดหลักทรัพย์กำ�หนดในส่วนของรายละเอียดของเรื่องร้องเรียนหรือข้อมูลที่ผู้ร้องเรียน 

79ศภุศษิฏ ์    ทวแีจม่ทรพัย ์    และคนอืน่ ๆ , “การประเมนิประสิทธภิาพของการแจง้เบาะแส,” วารสารกฎหมาย  
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 39, 1 (มีนาคม 2564): 159-199.
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หรือผู้แจ้งเบาะแสควรแจ้งนั้นจะมิได้มีคำ�ถามที่ระบุเจาะจงมากนัก จึงอาจทำ�ให้ผู้ร้องเรียนหรือผู้แจ้ง 
เบาะแสนั้นให้ข้อมูลที่ไม่ครบถ้วนเพียงพอที่จะนำ�ไปตรวจสอบหรือสืบหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติม 
เพื่อใช้ในการบังคับคดีต่อบุคคลที่เกี่ยวข้องได้ ซึ่งอาจทำ�ให้คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาด 
หลักทรัพย์จำ�เป็นต้องมีการโต้ตอบกับผู้ร้องเรียนหรือผู้แจ้งเบาะแสเพื่อให้ได้มาซ่ึงข้อมูลเพิ่มเติม 
อีกหลายคราว ในการนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าใบแบบร้องเรียนนั้นควรระบุเพิ่มเติมถึงรายละเอียดที่ผู้แจ้ง 
เบาะแสหรือผู้ร้องเรียนควรแจ้งต่อคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์อย่างเช่น
แบบฟอร์มของประเทศสหรัฐอเมริกา เช่น คำ�ถามดังต่อไปนี้ 
			   1)	วันที่เกิดเหตุการณ์ 
			   2)	ในกรณีที่เคยติดต่อคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์แล้วให้ระบุชื่อ
เจ้าหน้าที่ที่เคยติดต่อ 
		  	 3)	ข้อร้องเรียนน้ีมีความเก่ียวข้องกับหน่วยงานหรือองค์กรที่ผู้ร้องเรียนเป็นพนักงาน 
กรรมการ ที่ปรึกษา ลูกจ้าง หรือคู่สัญญาหรือไม่ ในกรณีที่ตอบว่าใช่ ผู้แจ้งเบาะแสได้แจ้งเรื่อง 
ร้องเรียนนี้ต่อผู้บังคับบัญชา เจ้าหน้าที่ตรวจสอบและควบคุมภายใน สายด่วนแจ้งเบาะแส หรือโดยวิธ ี
การอื่นใดที่มีภายในองค์กรแล้วหรือไม่ 
		  	 4)	ประเภทของหลักทรัพย์ที่เกี่ยวข้องและชื่อผู้ออกหลักทรัพย์
		  	 5)	อธิบายเอกสารประกอบการพิจารณาท้ังหมดท่ีอยู่ในการครอบครองของผู้แจ้งเบาะแส 
การมีอยู่และสถานท่ีของเอกสารท่ีอาจเป็นประโยชน์อ่ืน ๆ แต่ไม่ได้อยู่ในการครอบครองของผู้แจ้งเบาะแส 
วิธีการได้มาซึ่งข้อมูลต่าง ๆ ที่ปรากฏในข้อร้องเรียนและบุคคลผู้ให้ข้อมูล 
		  	 6)	การระบุถึงข้อมูลในเอกสารหรือข้อมูลอื่นใดที่ผู้แจ้งเบาะแสได้แจ้งมาและอาจทำ�ให้ 
ตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสถูกเปิดเผยได้ โดยให้อธิบายถึงเหตุผลว่าเพราะเหตุใดผู้แจ้งเบาะแสจึงเชื่อว่า 
ตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสจะถูกเปิดเผยหากข้อมูลนั้นได้ถูกล่วงรู้โดยบุคคลที่สาม เป็นต้น
			   นอกจากนี้ ในการเปิดช่องทางให้ผู้ร้องเรียนหรือผู้แจ้งเบาะแสสามารถแจ้งเบาะแสได้ใน 
ทางอื่นที่ไม่ใช่ลายลักษณ์อักษร หรือไม่ได้แนบแบบร้องเรียนตามแบบฟอร์มที่คณะกรรมการกำ�กับ 
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์กำ�หนดนั้น คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ควร 
ระบุคำ�ถามที่ปรากฏในแบบร้องเรียนดังกล่าวทั้งหมดไว้ในหน้าเว็บไซต์ และช่องทางการสื่อสารทาง 
ออนไลน์อื่น ๆ  ของสำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์เพื่อเป็นแนวทาง 
ให้แก่ผู้ร้องเรียนหรือผู้แจ้งเบาะแสด้วย ซึ่งจะช่วยให้ประหยัดเวลาและทรัพยากรในการคัดแยกเรื่อง 
ร้องเรียนที่อาจมีข้อมูลไม่ครบถ้วนเพียงพอต่อการนำ�ไปต่อยอดเพื่อบังคับคดีกับผู้กระทำ�ความผิด 
ต่อไปได้ และช่วยให้สามารถคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสได้ดีขึ้นอันจะเป็นประโยชน์ทั้งต่อคณะกรรมการ 
กำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์และผู้แจ้งเบาะแส
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	 4.2	ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแส
			   สำ�หรับการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสภายใต้กฎหมายหลักทรัพย์ของประเทศไทยน้ัน    ถึงแม้ว่า 
จะมีการบัญญัติห้ามนายจ้างของผู้แจ้งเบาะแสทำ�การตอบโต้ผู้แจ้งเบาะแสอันเนื่องมาจากเหตุท่ี 
ผู้แจ้งเบาะแสนั้นได้ให้ข้อมูลหรือช่วยเหลือคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ไว ้
แล้วก็ตาม แต่บทบัญญัติดังกล่าวมีเพียงโทษทางอาญาเท่านั้น และไม่ได้มีการกำ�หนดค่าเสียหายหรือ 
ค่าทดแทนทางแพ่งอันผู้ร้องเรียนหรือผู้แจ้งเบาะแสพึงได้รับเพื่อทดแทนความเดือดร้อนเนื่องจาก 
การตอบโต้โดยไม่เป็นธรรมแต่อย่างใด      ซ่ึงทำ�ให้ผู้ร้องเรียนหรือผู้แจ้งเบาะแสต้องใช้สิทธิตามกฎหมายอ่ืน  
เช่น กฎหมายคุ้มครองแรงงาน ในการเรียกร้องค่าเสียหายหรือค่าทดแทน ซึ่งอาจสามารถเรียกร้องได้ 
ในบางกรณีเท่าน้ันและยังมีภาระในการพิสูจน์เพ่ิมเติม ซ่ึงการมีอยู่ของบทบัญญัติท่ีว่าด้วยการคุ้มครอง 
ผู้แจ้งเบาะแสตามกฎหมายเฉพาะอย่างกฎหมายหลักทรัพย์เลยนั้นย่อมเป็นเคร่ืองมือในการประกัน 
สิทธิของผู้แจ้งเบาะแสได้ดีกว่าการใช้กฎหมายท่ัวไปดังกล่าว อีกท้ังยังไม่ปรากฏว่าคณะกรรมการกำ�กับ 
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ได้เคยดำ�เนินคดีต่อผู้ที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว หรือมีการดำ�เนิน 
การอ่ืนใดเพ่ือขัดขวางไม่ให้มีการฝ่าฝืนเกิดขึ้นไม่ว่าในรูปแบบใดซึ่งเป็นปัจจัยท่ีอาจทำ�ให้ประชาชน 
ไม่มีความมั่นใจในการแจ้งเบาะแส ดังนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรมีการแก้ไขกฎหมายหลักทรัพย์เพื่อให้ม ี
การคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสให้มีความเป็นรูปธรรมมากย่ิงข้ึนและให้ผู้แจ้งเบาะแสได้รับประโยชน์อันพึงได้ 
จากการแจ้งเบาะแสตามกฎหมายหลักทรัพย์ ดังนี้
			   1)	เพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการห้ามหน่วยงานกำ�กับดูแลเปิดเผยตัวตนของ 
ผู้แจ้งเบาะแส      เว้นแต่การเปิดเผยต่อหน่วยงานอ่ืนท่ีกำ�กับดูแลตามกฎหมาย    หรือกำ�หนดห้ามการเปิดเผย 
ตัวตนของผู้แจ้งเบาะแสต่อผู้ถูกร้องเรียนหรือบุคคลใดอันอาจทำ�ให้ผู้แจ้งเบาะแสถูกตอบโต้โดย 
ไม่เป็นธรรมหรือประสบภยันตรายอย่างอื่นได้
		  	 2)	เพิ่มโทษตามมาตรา 281/1 ต่อบุคคลผู้ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรา 89/2 แห่ง 
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 
		  	 3)	เพิ่มเติมบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการเรียกค่าเสียหายหรือค่าทดแทน    รวมทั้งมาตรการ 
ในการเยียวยาในกรณีที่ผู้ร้องเรียนหรือผู้แจ้งเบาะแสถูกตอบโต้ตามมาตรา 89/2 แห่งพระราชบัญญัติ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535
			   4)	เพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับความผิดและโทษทางอาญาในกรณีที่บุคคลใดขัดขวาง 
มิให้บุคคลอื่นมีการติดต่อกับหน่วยงานกำ�กับดูแลเพื่อแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดตามกฎหมาย 
หลักทรัพย์ รวมถึงการเข้าทำ�ข้อตกลงรักษาความลับ ข้อตกลงในการจ่ายเงินชดเชย หรือข้อตกลงหรือ 
สัญญาในลักษณะอื่นใด หรือการดำ�เนินการอื่นใดในการที่จะขัดขวางมิให้บุคคลอื่นนั้นสามารถแจ้ง 
เบาะแสการกระทำ�ความผิดต่อคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ โดยอาจกำ�หนด
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เพิม่เตมิในมาตรา    89/2     หรอืกำ�หนดเปน็มาตราเพ่ิมเติม      และกำ�หนดใหค้ณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย ์
และตลาดหลักทรัพย์สามารถตรวจสอบและดำ�เนินคดีต่อผู้ที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าวได้
			   ทั้งนี้ การบัญญัติข้อกฎหมายที่ยกระดับการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสให้สูงขึ้นนั้น จะต้อง 
ดำ�เนินการควบคู่กับการบังคับใช้กฎหมายโดยคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ด้วย  
เพื่อเพิ่มความมั่นใจให้แก่ผู้แจ้งเบาะแสว่าตนจะไม่ถูกตอบโต้โดยไม่เป็นธรรม หรือหากถูกตอบโต้โดย
ไม่เป็นธรรมแล้วจะมีมาตรการทางกฎหมายที่เข้มแข็ง หน่วยงานกำ�กับดูแลที่ช่วยเหลือ และค่าชดเชย
หรือค่าเสียหายที่เหมาะสมหากได้ทำ�การแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดไปยังคณะกรรมการกำ�กับ 
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์แล้ว เนื่องจากหากมีข้อร้องเรียนหรือเกิดปัญหาเกี่ยวกับการเลิกจ้าง 
ไม่เป็นธรรมหรือปัญหาอื่นใดซึ่งเกิดจากการแจ้งเบาะแสหรือช่วยเหลือหน่วยงานกำ�กับดูแลโดย
ประการอ่ืนแล้วหน่วยงานกำ�กับดูแลเพิกเฉย กรณีย่อมเป็นการยากท่ีจะให้บุคคลท่ัวไปน้ันมีความกล้าหาญ 
หรือแรงจูงใจในการให้เบาะแส

	 4.3	ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการให้เงินจูงใจ
			  สำ�หรับการให้เงินจูงใจแก่ผู้แจ้งเบาะแสนั้น หากอ้างอิงจากเหตุผลในการแก้ไข 
พระราชบัญญัตหิลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ใน พ.ศ. 2559 แล้ว แสดงให้เห็นว่าแนวความคิด 
ในเรื่องการให้เงินจูงใจแก่ผู้ให้เบาะแสโดยเฉพาะภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์
ของประเทศไทยและสหรัฐอเมริกาน้ันมีความแตกต่างกันโดยส้ินเชิง โดยภายใต้กฎหมายไทยน้ันเห็นว่า 
การแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดเป็นหน้าที่ที่พึงกระทำ�อยู่แล้วและต้องการป้องกันมิให้มี
การกล่าวโทษบุคคลอื่นโดยไม่มีมูลและมิให้มีการมุ่งแสวงหาผลประโยชน์จากการกระทำ�ความผิดของ 
บุคคลอื่น จึงได้ยกเลิกการให้เงินจูงใจไป อย่างไรก็ดี จากการศึกษาวิจัยและตัวอย่างอันเป็นประจักษ์ 
ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีการเริ่มต้นการดำ�เนินคดีภายใต้กฎหมายหลักทรัพย์ในหลายกรณี 
จากการแจ้งเบาะแสและประสบผลสำ�เร็จก็พบว่า การให้เงินจูงใจนั้นเป็นหนึ่งในปัจจัยสำ�คัญที่จะ 
ช่วยให้การแจ้งเบาะแสมีประสิทธิภาพเพ่ิมข้ึน80 ท้ังในด้านปริมาณของเบาะแสและคุณภาพของเบาะแส 
ท่ีไดร้บั   อกีทัง้ยงัเปน็การชว่ยหนว่ยงานกำ�กบัดแูลใหส้ามารถสืบทราบรายละเอยีดการกระทำ�ความผิด 
ได้ง่ายข้ึนโดยใช้เวลาและทรัพยากรน้อยลง และสืบเน่ืองจากการให้เงินจูงใจน้ัน จึงมีสำ�นักงานกฎหมาย 
ที่เช่ียวชาญในด้านการแจ้งเบาะแสซึ่งทำ�หน้าท่ีในการเป็นตัวแทนของผู้แจ้งเบาะแสซ่ึงทำ�ให้ผู้แจ้ง
เบาะแสมีโอกาสได้เงินจูงใจสูงข้ึนและสำ�นักงานกฎหมายน้ันย่อมได้รับค่าตอบแทนท่ีคุ้มค่า อีกท้ังทำ�ให้ 
การแจ้งเบาะแสนั้นเป็นที่แพร่หลายมากขึ้นด้วย ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะในประเด็นนี้ว่า  

80ศุภศิษฏ์ ทวีแจ่มทรัพย์ และคนอื่น ๆ, เรื่องเดียวกัน.
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ประเทศไทยควรมีหลักการในการให้เงินจูงใจ      โดยอาจพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ 
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ โดยใช้หลักเกณฑ์การให้เงินจูงใจดังเช่นมาตรา 315/1 ในครั้งที่มี 
การแก้ไขพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ใน พ.ศ. 2551 และประกาศคณะกรรมการ 
กำ�กับตลาดทุนที่ ทค. 2/2558 เรื่อง หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการจ่ายเงินสินบนและรางวัล โดยอาจ 
เพิ่มเติมหลักการอื่น ๆ  โดยอาศัยต้นแบบจากกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อช่วยให้มีการแจ้ง 
เบาะแสมากขึ้น
			   อย่างไรก็ดี เม่ือพิจารณาถึงขนาดของตลาดทุนไทยเทียบกับขนาดของตลาดทุนสหรัฐอเมริกา 
ซึ่งมีขนาดแตกต่างกันค่อนข้างมากแล้ว ในการกำ�หนดหลักเกณฑ์การให้เงินจูงใจอาจต้องพิจารณาถึง 
เกณฑข์ัน้ต่ําของเงนิลงโทษทีจ่ะกำ�หนดใหผู้แ้จง้เบาะแสไดร้บัเงนิจงูใจดว้ย    เนือ่งจาก    ตามกฎหมายของ 
ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นกำ�หนดให้ผู้แจ้งเบาะแสได้รับเงินจูงใจในกรณีท่ีมีเงินลงโทษหรือเงินค่าปรับ 
มากกว่า 1 ล้านดอลลาร์สหรัฐ ซึ่งสำ�หรับประเทศไทยอาจมีความจำ�เป็นต้องพิจารณาให้มีการให้เงิน 
จูงใจสำ�หรับกรณีท่ีมีเงินลงโทษต่ํากว่าน้ันเพ่ือให้เหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจและขนาดของตลาดทุนไทย
	
	 4.4	ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับแนวทางการแจ้งเบาะแสภายในองค์กร
		  	 เนื่องจากแนวทางการแจ้งเบาะแสภายในองค์กรนั้น ได้มีการกำ�หนดหลักการไว้โดยคร่าว ๆ 
ในหลักการกำ�กับดูแลกิจการที่ดีสำ�หรับบริษัทจดทะเบียนปี พ.ศ. 2560 และแนวปฏิบัติด้านการกำ�กับ 
ดูแลกิจการที่ดี  เรื่อง    แนวทางการจัดทำ�นโยบายและวิธีปฏิบัติการแจ้งเบาะแส    (Whistle  Blowing)  
โดยมีการเสนอแนะให้บริษัทจดทะเบียนจัดทำ�นโยบายการแจ้งเบาะแสภายในองค์กรเท่านั้น จึงอาจม ี
ข้อโต้แย้งได้เช่นกันว่าการกำ�หนดนโยบายและวิธีปฏิบัติการแจ้งเบาะแสดังกล่าวอาจไม่เพียงพอ 
ท่ีจะทำ�ให้พนักงานภายในองค์กรเห็นว่าการแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดนั้นเป็นหน้าที่ที่พึง 
กระทำ�สำ�หรับทุกคนในองค์กร ซึ่งสามารถทำ�ได้ผ่านกลไกการควบคุมภายในบริษัท เนื่องจากเหตุผล 
ต่าง ๆ  เช่น ไม่มีการประชาสัมพันธ์ว่าพนักงานสามารถดำ�เนินการแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดและ 
ไม่มีมาตรการในการคุ้มครองผู้แจ้งเบาะแสท่ีชัดเจนเป็นรูปธรรม      หรือถึงแม้ว่าพนักงานทราบว่าตนสามารถ 
ดำ�เนินการแจ้งเบาะแสการกระทำ�ความผิดและจะมีมาตรการในการคุ้มครอง แต่พนักงานอาจไม่ม ี
ความมั่นใจว่าบริษัทหรือผู้ที่ได้รับข้อมูลผ่านกลไกการควบคุมภายในจะสามารถเก็บข้อมูลของตน 
ไว้เป็นความลับหรือตนจะได้รับความคุ้มครองจริงหรือไม่        และเน่ืองจากวัฒนธรรมองค์กรของประเทศไทย 
ส่วนมากเป็นระบบอุปถัมภ์ โดยหากเป็นเรื่องของบุคคลอื่นก็ไม่ควรเข้าไปยุ่งเกี่ยว เนื่องจากอาจส่งผล 
กระทบต่อหน้าที่การงานของตน ทำ�ให้ตนเดือดร้อนในภายหลังได้81 เป็นต้น

81ศูนย์พัฒนาการกำ�กับดูแลกิจการบริษัทจดทะเบียน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, เรื่องเดิม.
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		  นอกจากนี้       ผู้เขียนยังเห็นว่าในกรณีที่พนักงานเห็นว่าช่องทางดังกล่าวมีความปลอดภัย  
การดำ�เนินการดังกล่าวก็อาจเป็นอีกช่องทางหน่ึงในการแจ้งเบาะแสเท็จผ่านระบบของบริษัทในการ 
ให้ร้ายหรือโจมตีบุคคลอ่ืนท่ีอาจจะขัดขวางหน้าท่ีการงานของผู้แจ้งเบาะแสภายในบริษัทก็เป็นได้เช่นกัน  
ซึ่งหากเกิดกรณีเช่นว่า บริษัทก็ต้องสูญเสียทรัพยากรในการตรวจสอบข้อเท็จจริง อีกทั้งอาจสูญเสีย 
บุคลากรที่มีค่าของบริษัทไปโดยไม่ได้ตั้งใจก็เป็นได้
			   ดังนั้น การที่นโยบายดังกล่าวจะสัมฤทธิ์ผลได้ พนักงานจึงต้องตระหนักว่าการแจ้ง 
ข้อมูลเก่ียวกับการกระทำ�ความผิดเป็นหน้าท่ีท่ีพึงกระทำ�และไม่ใช้ช่องทางดังกล่าวในการโจมตีบุคคลอ่ืน  
บริษัทจึงตอ้งมีการวางนโยบายการแจง้เบาะแสทีร่ดักมุ       โดยคำ�นงึถงึความน่าเชือ่ถอืของระบบการแจง้ 
เบาะแสและกระบวนการพิจารณาเบาะแสท่ีได้รับเป็นสำ�คัญ รวมท้ังประชาสัมพันธ์และสร้างวัฒนธรรม 
องค์กรที่ปราศจากการทุจริตในทุกระดับขั้น เพื่อให้นโยบายการแจ้งเบาะแสนั้นเป็นส่วนสำ�คัญในการ 
ช่วยเหลือบริษัทในการป้องกันการกระทำ�ความผิดที่อาจสร้างความเสียหายให้แก่ทั้งตัวบริษัทเองและ
นักลงทุน ซึ่งย่อมส่งผลกระทบต่อทุกคนในองค์กรในที่สุด
			   ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะที่เกี่ยวข้องกับการแจ้งเบาะแสภายในองค์กรเพิ่มเติม ดังนี้ 
			   1)	หากผู้รับแจ้งเบาะแส  เช่น  กรรมการอิสระหรือกรรมการตรวจสอบได้รับเบาะแสมา 
แล้วและพบว่าตนเองอาจมีอคติบางประการ       เช่น     ตนเองมีความสนิทสนมกับผู้ถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ความผิด  
บุคคลผู้รับแจ้งเบาะแสอาจดำ�เนินการว่าจ้างผู้เช่ียวชาญภายนอกให้เข้ามาตรวจสอบว่าได้มีการกระทำ� 
ความผิดตามที่กล่าวหาจริงหรือไม่82 
			   2)	คณะกรรมการและฝ่ายจัดการ รวมถึงหน่วยงานควบคุมภายในที่เกี่ยวข้องจะต้อง 
ประชาสัมพันธ์ ทำ�ความเข้าใจ และให้ความรู้แก่พนักงาน รวมทั้งสร้างวัฒนธรรมองค์กรที่ชัดเจน 
แข็งแกร่งว่าการแจ้งเบาะแสเป็นหน้าที่ที่ทุกคนพึงปฏิบัติ83 โดยแสดงให้เห็นว่านโยบายการต่อต้าน 
การทุจริตน้ันเป็นนโยบายท่ีจริงจังและสร้างวัฒนธรรมท่ีจะต่อต้านการตอบโต้ต่อผู้แจ้งเบาะแส84    รวมท้ัง 
มีแนวทางในการรักษาความลับเกี่ยวกับตัวตนของผู้แจ้งเบาะแส เพื่อให้พนักงานทุกคนมั่นใจว่าตนเอง
จะไม่ถูกตอบโต้โดยการกระทำ�ที่ไม่เป็นธรรมไม่ว่าในรูปแบบใด ๆ ภายหลังจากการแจ้งเบาะแส
			   3)	แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมายเพ่ือให้วิธีปฏิบัติในการแจ้งเบาะแสภายในองค์กร 
น้ันมสีถานะเปน็กฎหมายทีอ่งคก์รทีม่รีปูแบบตามทีก่ฎหมายกำ�หนด    เชน่    บริษทัทีจ่ดทะเบยีนในตลาด 
หลักทรัพย์ต้องกำ�หนดให้มีหลักวิธีปฏิบัติในการแจ้งเบาะแสท่ีสามารถใช้บังคับได้ และสามารถคุ้มครอง 
ผู้แจ้งเบาะแสภายในองค์กรได้อย่างแท้จริง

82Peter Gottschalk. op. cit., p.71.
83ศูนย์พัฒนาการกำ�กับดูแลกิจการบริษัทจดทะเบียน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, เรื่องเดิม.
84Peter Gottschalk. op. cit., p.71.
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5. บทสรุป

	 หากผูท้ีม่เีบาะแสไมม่ทีัง้แรงจงูใจและเกราะป้องกนัทีแ่ขง็แกรง่       พนกังานหรอืประชาชนทัว่ไป 
ก็อาจไม่ดำ�เนินการรายงานใด ๆ  แม้กระทั่งในระดับองค์กร ลูกจ้างผู้รู้เห็นการกระทำ�ความผิดก็อาจจะ 
หลับตาข้างหนึ่งเพื่อให้ตนเองสามารถอยู่รอดในองค์กรได้โดยเฉพาะในสภาวะเศรษฐกิจที่มี  
ความผันผวนไม่แน่นอน หรือหากมีการรายงานหรือแจ้งเบาะแส ก็อาจเป็นการกระทำ�ความผิดที่ไม่ได้
มีผลกระทบเป็นวงกว้างมากนักดังที่ปรากฏในปัจจุบัน ดังนั้น ผู้เขียนจึงคาดว่าหากมีการแก้ไขเพิ่มเติม 
วิธีปฏิบัติ รวมทั้งกฎหมายที่เกี่ยวข้องตามที่ได้เสนอแนะข้างต้น จะทำ�ให้ผู้แจ้งเบาะแสมีความมั่นใจ 
เพิม่ขึน้วา่ตนจะไดร้บัการคุม้ครองจากกฎหมาย       รวมทัง้มแีรงจงูใจเพิม่มากขึน้ในการแจง้เบาะแส ซึง่จะ 
ช่วยให้การแจ้งเบาะแสมีปริมาณมากขึ้น คุณภาพของเบาะแสที่ได้รับดีขึ้นและทำ�ให้การบังคับใช ้
กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์นั้นมีประสิทธิภาพดียิ่งขึ้นต่อไปในอนาคต ท้ายที่สุดแล้ว หากไม่มีการแก้ไข
เพิ่มเติมข้อกฎหมายหรือแนวปฏิบัติในอนาคต คณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย ์
ของไทยอาจต้องพ่ึงพาตนเองและต้องทุ่มเททรัพยากรของรัฐจำ�นวนมากในการปราบปรามการกระทำ� 
ความผิดตามกฎหมายหลักทรัพย์
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อัลกอริทึม อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาลักษณะการทำ�งานของไรเดอร์น้ันมีลักษณะท้ังอยู่ภายใต้อำ�นาจ
ควบคุมบังคับบัญชาและมีความเป็นอิสระในเวลาเดียวกัน จึงเป็นประเด็นท่ีมีความยากในการพิจารณา 
สถานะและมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครอง แต่สิ่งที่ชัดเจนคือไรเดอร์เป็นแรงงานที่มีความ 
เปราะบางในการทำ�งานเพราะทำ�งานในลักษณะเดียวกับลูกจ้างแต่ไม่ได้รับการคุ้มครองตาม 
กฎหมายแรงงาน
	 บทความวิจัยนี้ได้ทำ�การศึกษาและวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองไรเดอร์
ของสหรัฐอเมริกาและราชอาณาจักรสเปน ประกอบกับหลักการ แนวคิด และทฤษฎีทางกฎหมาย 
ในการคุ้มครองไรเดอร์ โดยศึกษามาตรการทางกฎหมายท่ีจะคุ้มครองไรเดอร์ในประเด็นสถานะทางกฎหมาย 
ค่าตอบแทน จำ�นวนช่ัวโมงการทำ�งาน การประสบอันตรายจากการทำ�งาน การระงับข้อพิพาท การประกันสังคม 
และสิทธิในการรวมกลุ่ม 
	 ผลการวิจัยพบว่ามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองไรเดอร์ที่เหมาะสมที่สุด คือ การบัญญัต ิ
บทสันนิษฐานทางกฎหมายให้ไรเดอร์มีสถานะเป็นลูกจ้าง ให้ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มมีสถานะ
เป็นนายจ้างและมีภาระในการพิสูจน์ เพื่อที่ไรเดอร์จะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานโดย
เฉพาะฉบับท่ีสำ�คัญ ได้แก ่พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 พระราชบัญญัติเงินทดแทน  
พ.ศ. 2537 พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 และพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533  
ทั้งนี้  เพื่อคุ้มครองแรงงานแพลตฟอร์มซึ่งเป็นแรงงานส่วนสำ�คัญในสังคมให้มีคุณภาพชีวิตที่ดี เป็นการ 
ทำ�งานที่มีคุณค่าที่ส่งผลถึงการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและพัฒนาสังคมอย่างยั่งยืนในยุคเศรษฐกิจ
ดิจิทัลของประเทศไทยต่อไป

คำ�สำ�คัญ:			   แรงงานแพลตฟอร์ม, ธุรกิจรับส่งอาหาร, มาตรการทางกฎหมาย
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Abstract

	 The development of digital technologies creates new forms of work through 
digital platforms. Nowadays, workers in food delivery business or “Riders” are not 
protected under Thai labour laws because the characteristics of platform work 
which are divided in pieces by the management of algorithm system. Considering  
the characteristics of work that Riders performed, such characteristics include  
the work which Riders work under command and control. However, Riders have some 
independence in their work at the same time. Hence, it is a difficult point in order to 
consider the legal status of Riders and legal measures for their protection. But it is 
clear that Riders are workers that have vulnerabilities as they work in the same char-
acteristics as employees, but they are not protected under Thai labour laws.
	 This research article studies and analyzes legal measures for protection of 
Riders in the United States and Spain. Legal principles, concepts and theories related  
to protection of Riders are also applied accordingly. The study focuses on legal status, 
earning, working hours, accidents from work, dispute resolution, social security, and 
right to collective bargaining. 
	 Research result indicates that the most appropriate legal measure for protection 
of Riders is to legislate new law to establish legal presumption that Riders are employees,  
platform entrepreneurs are employers, and impose burden of proof on the platform 
entrepreneurs. As a result, Riders shall be protected under Thai labour laws in  
particular Labour Protection Act B.E. 2541 (1998), Labour Relations Act B.E. 2518 
(1975), Workmen’s Compensation Act B.E. 2537 (1994), and Social Security Act B.E. 
2533 (1990), to protect Riders who are also an important part in the society to have 
good quality of life and decent work which will affect to the growth of economic and 
sustainable society in the digital economy era of Thailand.

Keywords:			  platform workers, food delivery business, legal measures



268	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

1. แพลตฟอร์มดิจิทัลในธุรกิจรับส่งอาหาร (Food Delivery)1

	 ภายหลังวิกฤตแฮมเบอร์เกอร์ในช่วงปี ค.ศ. 2009 (พ.ศ. 2552) ภาคธุรกิจทั่วโลกปรับเปลี่ยน
แนวคิดวิธีการในการประกอบธุรกิจและการจ้างงานเพื่อให้ธุรกิจมีความคล่องตัวและสามารถอยู่รอด 
ในการแข่งขัน แนวโน้มการจ้างงานจึงเปลี่ยนจากเดิมที่จ้างพนักงานประจำ� (Full-time Work) มาเป็น 
การจ้างงานเป็นคร้ัง ๆ  (Gig Work) มากข้ึน กิจกรรมทางเศรษฐกิจซ่ึงเกิดจากลักษณะการจ้างงานจบเป็นคร้ัง ๆ  
จึงเรียกว่า เศรษฐกิจกิ๊ก (Gig Economy) 
	 การพัฒนาทางเทคโนโลยีดิจิทัลเกิดขึ้นอย่าง	รวดเร็วจึงมีการสร้างแพลตฟอร์มดิจิทัลขึ้นมา 
ใช้ในชีวิตประจำ�วัน ในช่วงแรกเป็นแพลตฟอร์มเพื่อการสื่อสารและสังคมออนไลน์ เช่น Facebook, 
Line, Blackberry, WhatsApp ต่อมามีการพัฒนาแพลตฟอร์มเพื่อการซื้อขายสินค้าและบริการ 
เช่น แพลตฟอร์มจองตั๋วเครื่องบิน แพลตฟอร์มจองโรงแรม แพลตฟอร์มการซื้อขายสินค้าหรือห้าง 
สรรพสินค้าออนไลน์ แพลตฟอร์มเกี่ยวกับการเงินการธนาคาร แพลตฟอร์มเพื่อการศึกษา และ 
แพลตฟอร์มเพื่อการทำ�งานในธุรกิจต่าง ๆ  เช่น แท็กซี่ งานรับส่งอาหาร งานทำ�ความสะอาด เป็นต้น 
ปัจจุบันมีการซ้ือขายสินค้าและบริการผ่านแพลตฟอร์มดิจิทัลต่าง ๆ  จนเป็นเร่ืองปกติในสังคม ภาวะเศรษฐกิจ
ที่มีการทำ�ธุรกรรมหรือกิจกรรมทางเศรษฐกิจผ่านทางแพลตฟอร์มดิจิทัลต่าง ๆ  จึงเรียกว่า เศรษฐกิจ 
แพลตฟอร์ม (Platform Economy) 
	 แพลตฟอร์มดิจิทัล (Digital Platform) หมายถึง ผู้ประกอบการ (Entrepreneur) ซึ่งให้ 
บริการเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ดิจิทัลโดยทำ�หน้าที่อำ�นวยความสะดวกให้เกิดการปฏิสัมพันธ์ระหว่าง 
ผู้ใช้บริการตั้งแต่ 2 ผู้ใช้ขึ้นไปซึ่งเป็นอิสระต่อกัน ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลที่ใช้บริการผ่านทาง
อินเทอร์เน็ตซึ่งอาจเป็นการซื้อขายแลกเปลี่ยนด้านแรงงาน สินค้า (อี-คอมเมิร์ซ) หรือซอฟต์แวร์ก็ได้2

	 งานแพลตฟอร์ม (Platform Work) คือ งานที่เข้าถึงหรือได้รับการจัดการโดยแพลตฟอร์ม
ดิจิทัล โดยจับคู่แรงงานกับลูกค้าผ่านแพลตฟอร์มอินเทอร์เน็ตหรือทางแอปพลิเคชัน ท้ังน้ี งานแพลตฟอร์ม
เป็นส่วนหนึ่งของงานออนดีมานด์หรืองานตามความต้องการ (On-demand Work) ซึ่งหมายถึง  
งานในตลาดแรงงานที่มีอยู่ตามอุปสงค์3 องค์การแรงงานระหว่างประเทศระบุว่าการทำ�งานผ่านทาง 
แพลตฟอร์มน้ันมีศักยภาพที่จะเป็นกระแสหลักของการทำ�งานในโลกอนาคต (Future of Work)4

1ธุรกิจรับส่งอาหาร (Food Delivery) หมายถึง ธุรกิจจัดส่งอาหาร หรือ ธุรกิจขนส่งอาหาร ซึ่งมีลักษณะ
สำ�คัญ คือ การรับอาหารจากร้านอาหารและการไปส่งอาหารตามสถานที่ ๆ กำ�หนดไว้.

2International Labour Organization, ILO Flagship Report: The role of digital labour  
platforms in transforming the world of work (Geneva: International Labour Organization, 2021), p. 33.

3The State of Victoria, Report of the Inquiry into the Victorian On-Demand Workforce 
(Melbourne: Department of Premier and Cabinet, 2020), p. 11.

4International Labour Organization, op. cit., p. 75.
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	 แรงงานแพลตฟอร์ม (Platform Worker)5 หมายถึง ผู้ทำ�งานผ่านทางแพลตฟอร์มดิจิทัล 
โดยได้รับงานจากแพลตฟอร์มที่ทำ�หน้าที่จ่ายงานเมื่อมีลูกค้าสั่งงานผ่านทางแพลตฟอร์ม แรงงาน
แพลตฟอร์มอาจเรียกว่าแรงงานกิ๊ก (Gig Worker) หรือแรงงานคลาวด์ (Cloud Worker) ก็ได้6

	 การทำ �งานในยุคดิจิทั ลจึ งมีผู้ ประกอบการแพลตฟอร์ม เข้ ามามีบทบาทสำ �คัญ 
ในโลกแห่งการทำ�งานซึ่งถือว่าเป็นโครงสร้างความสัมพันธ์รูปแบบใหม่ที่แตกต่างจากการจ้างแรงงาน 
แบบดั้งเดิมที่ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องมีเพียงนายจ้างและลูกจ้างเท่านั้น และแตกต่างจากวิธีบริหารจัดการ 
ที่ใช้การจ้างเหมาบริการซึ่งเป็นการจ้างทำ�ของ หรือการใช้ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงหรือลูกจ้างซับ 
(Sub-contract) จากบริษัทรับเหมาค่าแรงต่าง ๆ อีกด้วย ทั้งนี้ องค์การแรงงานระหว่างประเทศ
ได้แบ่งประเภทของแพลตฟอร์มดิจิทัลเพื่อการทำ�งาน (Digital Labour Platform) ไว้ 2 ประเภท 
ได้แก่ แพลตฟอร์มทำ�งานออนไลน์ทางเว็บไซต์และแพลตฟอร์มทำ�งานออนไลน์เฉพาะพื้นที่7

	 ประเภทที่หนึ่ง แพลตฟอร์มทำ�งานออนไลน์ทางเว็บไซต์ (Online Web-based Platforms) 
ได้รับความนิยมเพราะสามารถลดต้นทุนในการประกอบธุรกิจโดยสามารถจ่ายงานไปสู่แรงงาน
ภายนอก (Outsource) ซึ่งอยู่ทั่วทุกมุมโลก ในขณะที่ยังคงได้รับผลสำ�เร็จของงานที่รวดเร็วกว่าการ 
Outsource แบบดั้งเดิม ตัวอย่างแพลตฟอร์มทำ�งานออนไลน์ทางเว็บไซต์มีหลายประเภท เช่น งาน
แปลภาษา งานบริการทางการเงิน งานปรึกษากฎหมาย งานสิทธิบัตร งานออกแบบ งานวิเคราะห์
ข้อมูล งานกราฟฟิกดีไซน์ งานพัฒนาซอฟต์แวร์ งานตัดต่อวิดีโอ งานเกี่ยวกับปัญญาประดิษฐ์ 
งานเกี่ยวกับโปรแกรมมิ่ง งานพัฒนาเว็บไซต์ เป็นต้น8

	 ประเภทที่สอง แพลตฟอร์มทำ�งานออนไลน์เฉพาะพื้นที่ (Location-based Platforms)  
เป็นกรณีที่แรงงานจะต้องเข้าไปอยู่ในพื้นที่ใดพื้นที่หนึ่งทางกายภาพจึงจะสามารถทำ�งานได้ เช่น  
การให้บริการแท็กซี่ งานขนส่ง งานรับส่งอาหาร งานทำ�ความสะอาด เป็นต้น
	 ลักษณะสำ�คัญของแพลตฟอร์มดิจิทัลเพื่อการทำ�งาน มีดังนี้9

	 1)	มีการนำ�ระบบอัลกอริทึม (Algorithm) มาใช้ในการบริหารจัดการ
	 2)	มีการจัดองค์กรธุรกิจที่ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มทำ�การให้บริการต่าง ๆ  โดยไม่จำ�เป็น 
ต้องลงทุนในอุปกรณ์หรือค่าใช้จ่ายในการปฏิบัติงาน

5คำ�ว่า “แรงงาน (Workers)” หมายถึง ลูกจ้าง ผู้จ้างงานตนเอง ผู้รับจ้างอิสระด้วยตามมาตรฐานแรงงาน
ระหว่างประเทศ (International Labour Standards) ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ.

6The State of Victoria, op. cit.
7International Labour Organization, op. cit., pp. 73-74.
8Ibid.
9Ibid.



270	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

	 3)	มีการจัดโครงสร้างแรงงานใน  2  รูปแบบ  ได้แก่  แรงงานกลุ่มเล็ก ๆ   ที่เป็นลูกจ้างโดยตรง 
ของผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม และแรงงานกลุ่มใหญ่ซึ่งทำ�งานโดยได้รับงานผ่านทางแพลตฟอร์ม
	 แพลตฟอร์มรับส่งอาหาร คือ แพลตฟอร์มให้บริการจัดส่งอาหารโดยเก็บค่าบริการเมื่อผู้ใช้ 
บริการสั่งอาหารผ่านทางแพลตฟอร์ม เม่ือแพลตฟอร์มได้รับคำ�ส่ังซ้ือแล้วจะส่งคำ�ส่ังซ้ือไปยังร้านอาหาร 
พร้อมกับจัดหาผู้ขับขี่หรือไรเดอร์เพื่อจัดส่งอาหารให้แก่ผู้ใช้บริการ นอกจากหน้าที่ในการจัดการแล้ว 
แพลตฟอร์มยังทำ�หน้าที่ประชาสัมพันธ์และจัดโปรโมชั่นส่วนลดค่าอาหารหรือค่าขนส่งเพ่ือกระตุ้น
การใช้บริการ โดยมีการใช้ระบบแรงจูงใจ (Incentive) แก่ไรเดอร์และร้านอาหาร ทั้งนี้ เพื่อดึงดูด 
ร้านอาหาร ไรเดอร์ และผู้ใช้บริการให้เข้ามาในแพลตฟอร์ม10

	 แพลตฟอร์มในธุรกิจรับส่งอาหารมีรายได้มาจาก 3 ส่วน ดังนี้11

	 1)	รายได้ค่าดำ�เนินการ จากค่า Gross Profit (GP) ซึ่งคิดจากสัดส่วนของค่าอาหารที่สั่งซื้อ 
จากร้านอาหารตั้งแต่ร้อยละ 15-30 ขึ้นอยู่กับแต่ละแพลตฟอร์ม รวมถึงค่าคอมมิชชั่นอื่น ๆ เช่น  
ค่าคอมมิชชั่นที่เรียกเก็บจากไรเดอร์
	 2)	รายได้ค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้บริการ โดยเฉพาะจากค่าขนส่งที่คิดตามระยะทาง 
	 3)	รายได้อื่น ๆ   เช่น ค่าประชาสัมพันธ์ ค่าโฆษณา ค่าการตลาด ค่าสมาชิกรายเดือนเพื่อใช้ 
แลกส่วนลดต่าง ๆ
	 ศูนย์วิจัย Economic Intelligence Center ของธนาคารไทยพาณิชย์ได้ประเมินมูลค่าตลาดของ
ธุรกิจรับส่งอาหารไว้ที่ 1.05 แสนล้านบาทสำ�หรับปี พ.ศ. 2564 ซึ่งการแพร่ระบาดของโรคโควิดและ 
โอมิครอนมีส่วนทำ�ให้ตลาดของธุรกิจรับส่งอาหารขยายตัวอย่างรวดเร็ว นอกเหนือจากการให้บริการ
รับส่งอาหารแล้วแพลตฟอร์มยังจัดให้มีบริการอื่น ๆ เช่น E-Wallet การให้บริการทางการเงิน  
การให้กู้ยืมเงิน การซื้อสินค้าในซุปเปอร์มาเก็ต ขนส่งสินค้า แท็กซี่ ท่องเที่ยวและโรงแรม ประกันภัย  
รวมทั้งแอพพลิเคชันการสื่อสาร เป็นต้น12

10Economic Intelligence Center, อินไซด์ธุรกิจ Food delivery: เดินหน้าขยายตลาดพร้อมบริการ
ที่หลากหลาย [Online], available URL: https://www.scbeic.com/th/detail/file/product/7906/g3uws-
6soy7/EIC_Note_Food-delivery_20211102.pdf, 2022 (March, 30).

11Ibid.
12Ibid.
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2. สถานการณ์ของแรงงานแพลตฟอร์มในธุรกิจรับส่งอาหารในประเทศไทย 

	 สำ�หรับประเทศไทย ณ ปัจจุบัน ไรเดอร์หรือแรงงานแพลตฟอร์มในธุรกิจรับส่งอาหารยังไม่มี
สถานะเป็นลูกจ้างส่งผลให้ไรเดอร์ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานฉบับต่าง ๆ สิทธิแรงงาน
และสวัสดิการในการทำ�งานจึงขาดหายไป ทำ�ให้แรงงานแพลตฟอร์มเป็นกลุ่มที่มีความเปราะบาง 
ในการทำ�งาน กล่าวคือ ทำ�งานโดยปราศจากการคุ้มครองและถูกเอาเปรียบด้วยอำ�นาจการต่อรองที ่
ตํ่ากว่า ซึ่งถือเป็นการทำ�งานที่ไม่สอดคล้องกับหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืนในสังคมดังเป้าหมาย
การพัฒนาที่ยั่งยืนขององค์การสหประชาชาติ​​ (Sustainable Development Goal: SDG)13

	 แพลตฟอร์มในธุรกิจรับส่งอาหาร (Food Delivery) มีผู้มีส่วนเกี่ยวข้องหลัก 4 ฝ่าย ได้แก่  
ผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม แรงงานแพลตฟอร์ม ร้านอาหาร และลูกค้า การทำ�งานมีลักษณะ
ผสมผสานทั้งลักษณะที่เป็นการจ้างแรงงานโดยแพลตฟอร์มมีอำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาผ่านทาง 
กฎระเบียบ ข้อบังคับ ระบบการให้คะแนน (Rating) การควบคุมตำ�แหน่งการทำ�งานผ่านระบบ 
ท่ีระบุตำ�แหน่งการทำ�งาน (Geolocation) หรือ GPS หากฝ่าฝืนกฎระเบียบการทำ�งานมีการลงโทษ 
ตามความร้ายแรงของการกระทำ�ผิด และลักษณะที่เป็นการจ้างทำ�ของบางส่วนโดยมีความเป็นอิสระ 
ในการทำ�งานท่ีสามารถเลือกรับงานหรือเลือกช่วงเวลาในการทำ�งานได้ โดยผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม 
ใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยีดิจิทัลและระบบอัลกอริทึมในการจัดการธุรกิจ อย่างไรก็ตาม ในภาพรวม 
ไรเดอร์มีการทำ�งานที่มีลักษณะอยู่ภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาของแพลตฟอร์มและยังต้อง 
พึ่งพิงแพลตฟอร์มอย่างมีนัยสำ�คัญโดยเฉพาะการพึ่งพิงทางเศรษฐกิจ (Economic Dependence) 
ด้วยเหตุนีแ้รงงานแพลตฟอร์มจึงควรได้รับการคุ้มครองโดยมาตรการทางกฎหมายเพ่ือให้เกิดความ
เป็นธรรม เป็นการทำ�งานท่ีมีคุณค่าและเกิดความยั่งยืน
	 ทั้งนี้ องค์การแรงงานระหว่างประเทศได้สรุปประเด็นปัญหาเกี่ยวกับแรงงานแพลตฟอร์ม
ไว้ใน ILO Flagship Report 2021 ได้แก่14 สถานะทางกฎหมาย ค่าตอบแทน จำ�นวนชั่วโมง 
การทำ�งาน การประสบอันตรายจากการทำ�งาน การระงับข้อพิพาท การประกันสังคม และสิทธิใน
การรวมกลุ่ม	

13United Nations Sustainable Development Goal (SDG), ข้อ 8 กำ�หนดเป้าหมายคือ “งานที่มี
คุณค่าและการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ (Decent Work and Economic Growth)” ซึ่งหมายถึง การพัฒนาที่
มุ่งส่งเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจอย่างมีส่วนร่วมและอย่างยั่งยืน ส่งเสริมการจ้างงานประจำ�อย่างมีศักยภาพ 
และเป็นงานที่มีคุณค่าสำ�หรับทุกคน.

14International Labour Organization, op. cit., p. 33.
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3. นิติสัมพันธ์เกี่ยวกับการทำ�งาน

	 ในการทำ�งานน้ันสามารถมีนิติสัมพันธ์ได้หลายประเภท เช่น สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาจ้างทำ�ของ 
สัญญาตัวแทน สัญญานายหน้า ฯลฯ อย่างไรก็ตาม แรงงานบางกลุ่มอาจทำ�งานโดยไม่มีนิตสิัมพันธ ์
กับบุคคลอ่ืนก็ได้15 กล่าวคือ เป็นผู้จ้างงานตนเอง (Self-employed) เช่น หาบเร่แผงลอยท่ีไม่มีลูกจ้าง 
หรือเป็นผู้ประกอบอาชีพอิสระ แต่ส่ิงท่ีสำ�คัญ คือ การพิจารณาแยกแยะนิติสัมพันธ์ (Legal Relationship) 
ที่เกิดขึ้น เพราะนิติสัมพันธ์แต่ละประเภทส่งผลถึงสิทธิหน้าที่และการบังคับใช้กฎหมายที่แตกต่างกัน

	 3.1	สัญญาจ้างแรงงาน
			   สัญญาจ้างแรงงานเป็นรูปแบบดั้งเดิมของการทำ�งานซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา  575 บัญญัติว่า “อันว่าจ้างแรงงานนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่าลูกจ้าง ตกลงจะทำ�งาน
ให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่านายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สินจ้างตลอดเวลาที่ทำ�งานให้” 
ดังน้ัน  สัญญาจ้างแรงงานจึงเป็นสัญญาสองฝ่าย  ได้แก่  นายจ้างและลูกจ้าง  เป็นสัญญาต่างตอบแทนท่ีท้ัง
สองฝ่ายต่างมีหน้าที่ซึ่งกันและกัน นายจ้างมีหน้าที่จ่ายสินจ้างเพื่อการทำ�งานของอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่า 
ลูกจ้าง ส่วนลูกจ้างมีหน้าท่ีทำ�งานเพ่ือตอบแทนให้นายจ้าง สัญญาจ้างแรงงานน้ันกฎหมายไม่ได้กำ�หนด 
แบบของนิติกรรมไว้  ไม่จำ�เป็นต้องทำ�เป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือก็สามารถฟ้องร้องบังคับคดีได้
			   ลักษณะที่สำ�คัญของสัญญาจ้างแรงงาน มีดังนี้16

			   1)	เป็นสัญญาที่มีลักษณะเป็นการเฉพาะตัวลูกจ้าง
			   2)	เป็นสัญญาท่ีนายจ้างต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดท่ีลูกจ้างได้กระทำ�การไปในทางการ 
ท่ีจ้าง (Vicarious Liability)
			   3)	เป็นสัญญาที่นายจ้างมี “อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา” ลูกจ้าง
			   ในการพิจารณาแบ่งแยกสัญญาจ้างแรงงานจากสัญญาประเภทอ่ืน ๆ นอกเหนือจากลักษณะ
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 575 แล้วยังมีหลักในการพิจารณาว่านิติสัมพันธ์ใด ๆ  
จะเป็นสัญญาจ้างแรงงานหรือไม่นั้นต้องพิจารณาจาก “อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา” ด้วย กล่าวคือ  

 

	 15แต่อาจมีนิติสัมพันธ์กับบุคคลภายนอกได้ เช่น การซื้อขายสินค้ากับบุคคลภายนอก เป็นต้น.
16ไผทชิต เอกจริยกร, คำ�อธิบายจ้างแรงงาน จ้างทำ�ของ รับขน, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2564), หน้า 40-42.
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ในการพิจารณาความเป็นนายจ้างลูกจ้าง จะต้องมีลักษณะการทำ�งานที่นายจ้างมีอำ�นาจควบคุมบังคับ 
บัญชาเหนือลูกจ้างดังที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 58317 กำ�หนดว่า ถ้าลูกจ้างจงใจ
ขัดคำ�สั่งของนายจ้างอันชอบด้วยกฎหมายก็ดี หรือละเลยไม่นำ�พาต่อคำ�สั่งเช่นว่านั้นเป็นอาจิณก็ดี 
นายจ้างสามารถไล่ลูกจ้างออกโดยมิพักต้องบอกกล่าวล่วงหน้าหรือให้สินไหมทดแทนก็ได้
		  	 เม่ือเป็นสัญญาจ้างแรงงานลูกจ้างย่อมได้รับความคุ้มครองภายใต้บังคับของกฎหมายแรงงาน 
ดังน้ี
			   1)	พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 กำ�หนดให้ความคุ้มครองลูกจ้างในประเด็น 
ที่สำ�คัญและเป็นมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standards) เช่น หลักประกันการทำ�งาน ค่าจ้าง 
ค่าล่วงเวลา ค่าทำ�งานในวันหยุด ค่าล่วงเวลาในวันหยุด สิทธิในวันหยุดวันลา การใช้แรงงานหญิง 
การใช้แรงงานเด็ก การเลิกจ้าง ค่าชดเชย การร้องทุกข์ เป็นต้น 
			   2)	พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 กำ�หนดให้ลูกจ้างมีสิทธิได้รับการเยียวยา  
(Compensation) โดยได้รับเงินทดแทนจากนายจ้างหรือกองทุนเงินทดแทน เม่ือลูกจ้างประสบอันตราย 
เจ็บป่วย ตายหรือสูญหายเนื่องจากการทำ�งานให้นายจ้าง การป้องกันรักษาผลประโยชน์ของนายจ้าง 
หรือการทำ�งานตามคำ�สั่งของนายจ้าง
			   3)	พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 กำ�หนดให้ลูกจ้างมีสิทธิรวมกลุ่มเพื่อแจ้ง 
ข้อเรียกร้องขอเปล่ียนแปลงสภาพการจ้างได้ หรือจัดต้ังองค์กรแรงงานของลูกจ้าง เช่น สหภาพแรงงาน 
(Union) โดยบัญญัติเกี่ยวกับขั้นตอนและกระบวนการในการจัดทำ�ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง 
(Collective Bargaining Agreement) โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือรักษาแรงงานสัมพันธ์ท่ีดีระหว่างนายจ้าง 
และลูกจ้าง 
		  	 4)	พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 กำ�หนดสิทธิประโยชน์สำ�หรับลูกจ้างที่เป็น 
ผู้ประกันตน ซึ่งผู้ประกันตนตามมาตรา 33 จะได้รับสิทธิประโยชน์และความคุ้มครองใน 7 กรณ ี
ได้แก่ กรณีประสบอันตรายหรือเจ็บป่วย กรณีทุพพลภาพ กรณีตาย กรณีคลอดบุตร กรณีสงเคราะห์บุตร 
กรณีชราภาพ และกรณีว่างงาน รวมถึงการประกันตนตามมาตรา 39 และมาตรา 40 (สำ�หรับแรงงาน
นอกระบบ)		
			   5)	กฎหมายแรงงานฉบับอื่น ๆ 
				    ท้ังน้ี ในการตีความกฎหมายคุ้มครองแรงงานน้ันให้ตีความไปในทางหรือนัยท่ีจะ “ให้การ 
คุ้มครองลูกจ้าง และสร้างปทัสถานที่ดีแก่สังคมแรงงาน” ยิ่งกว่าที่จะตีความไปในทางหรือนัยที่จะ 
ให้ประโยชน์แก่นายจ้างหรือปัจเจกบุคคล18

17คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 6067/2545.
18เกษมสันต์ วิลาวรรณ, คำ�อธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพ์ครั้งที่ 24 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2560), หน้า 22.
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	 3.2	 สัญญาจ้างทำ�ของ
		  สัญญาจ้างทำ�ของเป็นนิติสัมพันธ์อีกประเภทหน่ึงของการทำ�งานซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาตรา 587 บัญญัติว่า “อันว่าจ้างทำ�ของนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่าผู้รับจ้าง  
ตกลงจะทำ�การงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสำ�เร็จให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่าผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างตกลง 
จะให้สินจ้างเพ่ือผลสำ�เร็จแห่งการท่ีทำ�น้ัน” ดังน้ัน สัญญาจ้างทำ�ของจึงเป็นสัญญาต่างตอบแทน ผู้ว่าจ้าง 
ต้องการผลสำ�เร็จของงาน ส่วนผู้รับจ้างต้องการสินจ้างจากผู้ว่าจ้าง อย่างไรก็ตาม ผู้ว่าจ้างไม่มีอำ�นาจ
ควบคุมบังคับบัญชาผู้รับจ้างในการทำ�การงาน สัญญาจ้างทำ�ของนั้นกฎหมายไม่ได้กำ�หนดแบบ 
ของนิติกรรมไว้ ไม่จำ�เป็นต้องทำ�เป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือก็สามารถฟ้องร้องบังคับคดีได้ 
		  ความเป็นอิสระในการทำ�งาน (Independence) ของผู้รับจ้างทำ�ของ หมายความว่า ผู้รับจ้าง
ไม่ตกอยู่ภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้างแต่อย่างใด สัญญาจ้างทำ�ของมีวัตถุประสงค์ 
คือ ผู้ว่าจ้างจะได้รับผลสำ�เร็จของการงานอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังนั้น ผู้รับจ้างจึงมีอิสระในการทำ�งาน 
ช่วงเวลาที่ใช้ทำ�งาน ผู้รับจ้างไม่จำ�เป็นต้องทำ�ตามคำ�สั่ง ไม่มีหัวหน้างานคอยกำ�กับดูแล อุปกรณ์ 
ในการทำ�งานก็เป็นของผู้รับจ้าง     ต้นทุนและความเสี่ยงในการได้กำ�ไรหรือขาดทุนเป็นของผู้รับจ้าง 
แต่เพียงผู้เดียว ไม่มีกฎระเบียบข้อบังคับที่ต้องปฏิบัติตาม ไม่มีการลงโทษเมื่อฝ่าฝืนกฎระเบียบหรือ 
ข้อบังคับในการทำ�งาน ไม่มีการเตือนด้วยวาจาหรือเป็นหนังสือ ผู้รับจ้างมีหน้าที่ทำ�การงานให้สำ�เร็จ
ตามขอบเขตของงานและตามกำ�หนดเวลาที่ได้ตกลงกันไว้เท่านั้น
		  เมื่อเป็นสัญญาจ้างทำ�ของ ผู้รับจ้างมีสิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่สัญญาตามที่ประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติไว้ ซึ่งเป็นไปตามหลักนิติกรรมสัญญาและเอกเทศสัญญาว่าด้วย 
“จ้างทำ�ของ” อย่างไรก็ตาม ผู้รับจ้างทำ�ของไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานฉบับต่าง ๆ

	 3.3 	 การแบ่งแยกสัญญาจ้างแรงงานและสัญญาจ้างทำ�ของ
		  ศาสตราจารย์เกษมสันต์ วิลาวรรณ ได้อธิบายถึงการพิจารณาว่านิติสัมพันธ์ใดจะเป็นสัญญา
จ้างแรงงานหรือสัญญาจ้างทำ�ของไว้ว่า “การพิจารณาว่านิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาใดเป็นสัญญา
จ้างแรงงานหรือสัญญาจ้างทำ�ของนั้น ไม่ได้อยู่ที่การเรียกชื่อสัญญาหรือเรียกคู่สัญญา หากอยู่ที่ความ
เป็นจริงที่คู่สัญญาได้ปฏิบัติต่อกันอันต้องนำ�สืบพยานให้ข้อเท็จจริงต่อศาล มิใช่ที่เพียงถือตามถ้อยคำ� 
ท่ีระบุไว้ในสัญญาเท่าน้ัน”19 นอกจากน้ี ศาสตราจารย์เกษมสันต์ วิลาวรรณ ยังได้อธิบายถึง ความแตกต่าง 
ระหว่างสัญญาจ้างแรงงานและสัญญาจ้างทำ�ของ ไว้ดังนี้20

19เกษมสันต์ วิลาวรรณ, คำ�อธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพ์ครั้งที่ 29 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์
วิญญูชน, 2564), หน้า 36-37.

20เรื่องเดียวกัน.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 275

สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาจ้างทำ�ของ

1. เรียกคู่สัญญาว่า นายจ้าง-ลูกจ้าง 1. เรียกคู่สัญญาว่า ผู้ว่าจ้าง-ผู้รับจ้าง

2. ลูกจ้างทำ�งานตลอดไปจนเลิกสัญญา 2. ผู้รับจ้างทำ�การงานจนสำ�เร็จ

3. ถือตามระยะเวลาการทำ�งาน 3. ถือตามผลสำ�เร็จของงาน

4. จ่ายสินจ้างตามกำ�หนดเวลาที่ตกลงกัน 4. จ่ายสินจ้างเมื่อการงานเสร็จ

5. นายจ้างมี “อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา” ลูกจ้าง 5. ผู้ว่าจ้างไม่มี “อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา” ​ผู้รับจ้าง

6. นายจ้างลงโทษทางวินัยแก่ลูกจ้างได้ 6. ผู้ว่าจ้างไม่อาจลงโทษทางวินัยแก่ผู้รับจ้าง

7. ลูกจ้างไม่ต้องจัดหาเครื่องมือในการทำ�งาน 7. ผู้รับจ้างต้องจัดหาเครื่องมือในการทำ�งาน

8. ลูกจ้างไม่ต้องส่งมอบงาน 8. ผู้รับจ้างต้องส่งมอบงานเมื่อทำ�เสร็จ

9. นายจ้างเป็นคนธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ 
ส่วนลูกจ้างต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น 

9. ผู้ว่าจ้างหรือผู้รับจ้าง เป็นบุคคลธรรมดาหรือ
นิติบุคคลก็ได้

10. นายจ้างและลูกจ้างอยู่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายแรงงาน

10. ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างไม่อยู่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายแรงงาน 

 	
	 3.4	 สัญญาที่หลบเลี่ยงสัญญาจ้างแรงงาน/ การจัดกลุ่มแรงงานที่ผิดประเภท
		  ต้นทุนด้านแรงงาน (Labour Cost) เป็นสิ่งสำ�คัญในการประกอบธุรกิจที่ส่งผลถึง 
ความสามารถในการแข่งขัน ผู้ประกอบการหรือนายจ้างบางรายจึงหาวิธีการที่จะหลบเลี่ยงกฎหมาย 
แรงงานเพื่อลดต้นทุนในการประกอบธุรกิจโดยการจัดทำ�สัญญาที่มุ่งหลบเล่ียงลักษณะของ 
สัญญาจ้างแรงงาน โดยจัดทำ�สัญญาให้เป็นสัญญาจ้างประเภทอื่น ๆ ไม่ว่าจะด้วยการใช้ถ้อยคำ� 
ในข้อสัญญา การระบุโดยชัดแจ้งว่ามิใช่เป็นการจ้างแรงงานในข้อสัญญาข้อใดข้อหนึ่งทั้ง ๆ  ที่ลักษณะ 
การทำ�งานที่แท้จริงแล้วเป็นนิติสัมพันธ์แบบจ้างแรงงาน  
	 	 “สัญญาที่หลบเลี่ยงสัญญาจ้างแรงงาน (Sham Contracting)” จึงหมายถึง การออกแบบ 
นิติสัมพันธ์แบบสัญญาจ้างแรงงานให้เป็นสัญญาประเภทอื่นโดยมีวัตถุประสงค์ที่จะหลบเลี่ยง 
กฎหมายแรงงาน21 ในเครือรัฐออสเตรเลียการทำ�สัญญาที่หลบเลี่ยงสัญญาจ้างแรงงานมีบทบัญญัติ 
ห้ามไว้ชัดแจ้งและมีบทกำ�หนดโทษทางแพ่ง ได้แก่ โทษปรับ 60 Units22

21Guy Davidov, A Purposive Approach to Labour Law (Oxford: Oxford University Press, 
2018), p. 141.

22Fair Work Act 2009 (Cth) Division 6 “Sham arrangements,” Section 357-359.
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สำ�หรับในสหรัฐอเมริกาเรียกการทำ�สัญญาท่ีหลบเล่ียงสัญญาจ้างแรงงานว่าเป็น “การจัด 
กลุ่มแรงงานที่ผิดประเภท (Misclassification)”23 ซึ่งหมายถึง การปฏิบัติที่จัดให้แรงงานเป็นผู้รับจ้าง
แทนที่จะเป็นลูกจ้างซึ่งทำ�ให้นายจ้างสามารถหลีกเลี่ยงการจ่ายเงินว่างงานหรือภาษีต่าง ๆ  ที่เกี่ยวกับ 
แรงงาน รวมถึงการคุ้มครองแรงงานตามกฎหมายเงินทดแทนและกฎหมายประกันสังคม24 ทำ�ให้เกิด
การแข่งขันที่ไม่เท่าเทียมระหว่างธุรกิจที่เข้าแข่งขันในโครงการต่าง ๆ ที่มีการแข่งขันกันสูง บางครั้ง 
อาจเรียกได้ว่าเป็นเศรษฐกิจใต้ดิน (Underground Economy) ทำ�ให้เกิดผลเสียต่อทั้งมลรัฐและ
รัฐบาลของสหพันธรัฐที่จะขาดรายได้จากภาษีจำ�นวนหลายล้านเหรียญสหรัฐ ทั้งนี้ แรงงานที่ถูกจัด
ให้อยู่ในสถานะผู้รับจ้างยังต้องทำ�งานโดยปราศจากการคุ้มครองทางกฎหมายที่จัดให้แก่ลูกจ้าง อาทิ
บทบัญญัติเก่ียวกับค่าจ้างหรือช่ัวโมงการทำ�งาน เงินทดแทน และสิทธิประโยชน์จากการประกันสังคม25

4. การคุ้มครองแรงงานแพลตฟอร์มในธุรกิจรับส่งอาหารตามกฎหมายของต่างประเทศ

	 4.1 	 รัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา26

		  4.1.1	 กฎหมาย California Assembly Bill 5 (AB5)
			   ในปี ค.ศ. 2019 (พ.ศ. 2562) รัฐแคลิฟอร์เนียมีการออกกฎหมาย California 
Assembly Bill 5 (AB5) เพ่ือแก้ไขมาตรา 3351 และเพ่ิมเติมมาตรา 2750.3 ในประมวลกฎหมายแรงงาน 
(Labor Code) และมาตรา 606.5 และมาตรา 621 ในประมวลกฎหมายประกันการว่างงาน 
(Unemployment Insurance Code)
			   จุดเร่ิมต้นของการออกกฎหมาย California Assembly Bill 5 มาจากคำ�พิพากษา
ในคดี Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court of Los Angeles (2018) 4 Cal.5th 

 

	 23U.S. Department of Labor, Misclassification of Employee as Independent Contractor 
[Online], available URL: https://www.dol.gov/agencies/whd/flsa/misclassification, 2022 (April, 23).

24National Conference of State Legislatures (NCSL), Worker Misclassification [Online], 
available URL: https://www.ncsl.org/research/labor-and-employment/employee-misclassification-
resources.aspx, 2022 (March, 1).

25Ibid.
26สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศต้นกำ�เนิดของผู้ประกอบการแพลตฟอร์มหลายบริษัท โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

รัฐแคลิฟอร์เนียนั้นเป็นที่ตั้งของภูมิภาคที่จัดว่าเป็นศูนย์กลางของเทคโนโลยีของโลก คือ ซิลิคอนวัลเลย์ (Silicon 
Valley) ที่มีบริษัทแพลตฟอร์มรวมทั้งบริษัทเทคโนโลยีชั้นนำ�ของโลกตั้งอยู่เป็นจำ�นวนมาก.
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903 (Dynamex) ที่ศาลให้เหตุผลว่าการออกแบบนิติสัมพันธ์ในคดีดังกล่าวมีการจัดให้แรงงานอยู่ใน
กลุ่มที่ผิดประเภท (Misclassification) กล่าวคือ มีการออกแบบนิติสัมพันธ์ให้การจ้างแรงงานเป็น 
จ้างทำ�ของ ทำ�ให้เกิดความเสียหายต่อแรงงานที่ถูกจัดให้อยู่กลุ่มที่ผิดประเภทที่จะไม่ได้รับสิทธิและ
การคุ้มครองตามกฎหมายแรงงาน ทำ�ให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อนายจ้างอื่น ๆ  ที่ต้องแข่งขันกับนายจ้าง 
ที่ใช้วิธีจัดกลุ่มแรงงานให้อยู่ในกลุ่มที่ผิดประเภท และเกิดความเสียหายต่อรายได้ของรัฐจากบริษัท 
ท่ีใช้วิธีดังกล่าวเพ่ือหลีกเล่ียงการจ่ายภาษี การจ่ายเงินเข้ากองทุนเงินทดแทนและกองทุนประกันสังคม27 

นอกจากนี้ การจัดกลุ่มแรงงานให้อยู่ในนิติสัมพันธ์ที่ผิดประเภทยังเป็นปัจจัยที่ส่งผลเสียต่อชนชั้นกลาง 
และก่อให้เกิดความเหลื่อมลํ้าทางด้านรายได้ในสังคมอีกด้วย28

			   ในคดี Dynamex ศาลจึงได้วางหลักที่เป็นบทสันนิษฐานของกฎหมายว่า แรงงาน 
ที่ทำ�งานตามสัญญาจ้างทำ�ของ29 จะถือเป็น “ลูกจ้าง” เพื่อวัตถุประสงค์ในการได้รับค่าจ้างและ 
สิทธิประโยชน์ต่าง ๆ ตามกฎหมายแรงงาน โดยใช้หลัก “ABC Test” ในการพิจารณา ต่อมาหลัก 
ABC Test จึงได้นำ�มาบัญญัติอยู่ใน มาตรา 2750.330 (a) (1) ของ Labor Code ที่บัญญัติว่า 
“เพื่อวัตถุประสงค์ของประมวลกฎหมายนี้และประมวลกฎหมายประกันการว่างงาน และเพื่อเป็น 
ไปตามคำ�ส่ังเก่ียวกับค่าจ้างของคณะกรรมการ Industrial Welfare Commission บุคคลซ่ึงใช้กำ�ลังแรงงาน  
หรือจัดทำ�บริการต่าง ๆ เพ่ือแลกกับค่าตอบแทนจะถูกสันนิษฐานว่าเป็นลูกจ้าง (Employee) มากกว่า
เป็นผู้รับจ้าง (Independent Contractor) เว้นแต่ “บุคคลซึ่งว่าจ้าง” จะสามารถพิสูจน์ได้ถึงเงื่อนไข  
3 ประการดังต่อไปนี้
			   (A) บุคคลซ่ึงทำ�งานมีความเป็นอิสระจากการควบคุมและคำ�ส่ังของบุคคลท่ีว่าจ้าง 
(Hiring 	Entity) ในส่วนที่เกี่ยวกับการปฏิบัติงาน ทั้งภายใต้ข้อสัญญาและการปฏิบัติงานตามความ
เป็นจริง		
			   (B) 	บุคคลซึ่งทำ�งานได้ทำ�งานที่อยู่นอกเหนือจากธุรกิจหลัก (Usual Course) 
ของผู้ว่าจ้าง
			   (C)	 บุคคลซึ่งทำ�งานได้จัดทำ�การค้า อาชีพ หรือ ธุรกิจในลักษณะเดียวกับงาน 
ที่ผู้ว่าจ้างให้ทำ� โดยมีความเป็นอิสระและมีลักษณะเฉพาะเจาะจงอยู่ก่อนแล้ว 

 

	 27California Assembly Bill 5, Section 1 (b).
28California Assembly Bill 5, Section 1 (c).
29เพราะแรงงานถูกจัดให้ทำ�สัญญาจ้างทำ�ของแทนที่สัญญาจ้างแรงงาน. 
30แก้ไขเพิ่มเติมโดย California Assembly Bill 5, Section 2.
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			   มาตรา 2750.3 ของ Labor Code จึงเป็นบทสันนิษฐานของกฎหมายและกำ�หนด 
ภาระการพิสูจน์ (ฺBurden of Proof) ให้ตกอยู่กับผู้ว่าจ้าง หากพิสูจน์ไม่ได้ก็จะถือว่าแรงงานดังกล่าว 
เป็น “ลูกจ้าง” ที่มีสิทธิได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานฉบับต่าง ๆ ดังนั้น มาตรา 2750.3 
จึงส่งผลถึงนิติสัมพันธ์ในสัญญาระหว่างแรงงานแพลตฟอร์มและผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม 
ในรัฐแคลิฟอร์เนียเป็นอย่างมากเพราะสันนิษฐานไว้ก่อนว่าแรงงานแพลตฟอร์มรวมทั้งไรเดอร์ 
ในธุรกิจรับส่งอาหารเป็นลูกจ้างซึ่งได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงาน
			   วันที่ 10 สิงหาคม ค.ศ. 2020 (พ.ศ. 2563) ศาล Superior Court of San 
Francisco พิพากษาว่าผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม คือ บริษัท Uber และบริษัท Lyft ทำ�ผิดกฎหมาย  
California Assembly Bill 5 ด้วยการจัดแรงงานให้อยู่ในกลุ่มที่ผิดประเภท วันที่ 22 ตุลาคม 
ค.ศ. 2020 (พ.ศ. 2563) ศาล California First District Court of Appeal พิพากษายืนและมีคำ�สั่ง 
ให้บริษัท Uber และบริษัท Lyft แก้ไขการจัดแรงงานที่ผิดประเภทดังกล่าวภายใน 30 วัน เว้นแต่
กฎหมาย California Proposition 22 ผ่านความเห็นชอบ31

		  4.1.2	 กฎหมาย California Proposition 22 
			   หลังจากท่ีกฎหมาย California Assembly Bill 5 มีผลบังคับใช้ บริษัทแพลตฟอร์ม 
ได้โต้ตอบด้วยการรณรงค์ในรัฐแคลิฟอร์เนียและเสนอร่างกฎหมาย  California  Proposition 22 เพ่ือให้ 
ประชาชนในรัฐแคลิฟอร์เนียลงคะแนนโหวต โดยบัญญัติให้แรงงานแพลตฟอร์มในธุรกิจขนส่ง (Delivery) 
มีสถานะเป็นผู้รับจ้างอิสระ ไม่เป็นลูกจ้างและกฎหมายแรงงานไม่บังคับใช้กับแรงงานแพลตฟอร์ม 
ในธุรกิจขนส่งแต่จะได้รับความคุ้มครองในลักษณะเฉพาะ
			   วันที่ 3 พฤศจิกายน ค.ศ. 2020 (พ.ศ. 2563) ร่างกฎหมาย California 
Proposition 22 ผ่านความเห็นชอบด้วยคะแนนร้อยละ 58.63 ส่วนคะแนนไม่เห็นชอบร้อยละ 41.3732 
อย่างไรก็ตาม วันที่ 20 สิงหาคม ค.ศ. 2021 (พ.ศ. 2564)​ ศาล Alameda County Superior Court 
พิพากษาให้บทบัญญัติจำ�นวน 2 มาตราในกฎหมาย Proposition 22 ขัดต่อรัฐธรรมนูญเป็นผลให้
กฎหมาย Proposition 22 ไม่สามารถใช้บังคับได้ทั้งหมด33

 

	 31Ballotpedia, California Proposition 22, App-Based Driver as Contractors and La-
bor Policies Initiative (2020) [Online], available URL: https://ballotpedia.org/California_Proposi-
tion_22,_App-Based_Drivers_as_Contractors_and_Labor_Policies_Initiative_(2020), 2022, (April 5).

32Ibid.
33Ibid.
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		  	 กฎหมาย California Proposition 22 บัญญัติการคุ้มครองสำ�หรับแรงงาน 
แพลตฟอร์มในธุรกิจขนส่งไว้เป็นการเฉพาะซึ่งรวมถึงการคุ้มครอง ดังนี้34

	 1)	 การจ่ายส่วนต่างในรายได้ที่แท้จริงของแรงงานผู้ขนส่งกับรายได้ขั้นตํ่า 
ซึ่งคิดจากฐานร้อยละ 120 ของค่าแรงขั้นตํ่าของเวลาที่แรงงานผู้ขนส่งใช้ (ไม่รวมทิป) และ 30 cents 
ที่ปรับตามอัตราเงินเฟ้อหลังจากปี ค.ศ. 2021 (พ.ศ. 2564) เป็นต้นไป ต่อระยะทาง 1 ไมล์ที่วิ่ง
	 2)	 จำ�กัดจำ�นวนช่ัวโมงการทำ�งานของแรงงานแพลตฟอร์มดิจิทัลในธุรกิจขนส่ง 
ไม่ให้เกินวันละ 12 ช่ัวโมง เว้นแต่แรงงานผู้ขนส่งได้ออกจากระบบโดยไม่มีการรบกวนเป็นเวลาอย่างน้อย 
6 ชั่วโมง
	 3)	 แรงงานผู้ขนส่งที่ทำ�งานเฉลี่ยอย่างน้อย 25 ชั่วโมงต่อสัปดาห์ในหนึ่งไตรมาส 
ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มจะจ่ายเงินค่าเบี้ยประกันสุขภาพเป็นจำ�นวนร้อยละ 82 ของเบี้ยประกัน 
ที่ต้องส่งเข้า California Covered (CC) แต่ละเดือน
	 4)	 แรงงานผู้ขนส่งท่ีทำ�งานเฉล่ียอย่างน้อย 15-25 ช่ัวโมงต่อสัปดาห์ในหน่ึงไตรมาส 
ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มจะจ่ายเงินค่าเบี้ยประกันสุขภาพเป็นจำ�นวนร้อยละ 41 ของเบี้ยประกัน 
ที่ต้องส่งเข้า California Covered (CC) แต่ละเดือน
	 5)	 ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มต้องจัดหาประกันอุบัติเหตุในการรักษาพยาบาล 
วงเงินไม่ตํ่ากว่า 1 ล้านเหรียญสหรัฐ และค่าชดเชยการขาดรายได้จากการประสบอันตรายของผู้ขับขี ่
ระหว่างที่ออนไลน์ แต่ไม่รวมถึงขณะทำ�กิจกรรมส่วนตัว
	 6)	 กำ�หนดให้มีประกันอุบัติเหตุจากการทำ�งานซ่ึงต้องจ่ายเม่ือพิการเป็นจำ�นวน 
ร้อยละ 66 ของรายได้เฉลี่ยต่อสัปดาห์ของผู้ขับขี่ในช่วง 4 สัปดาห์ก่อนที่จะประสบอันตราย (ขณะที่ผู้ขับขี ่
ออนไลน์บนแพลตฟอร์มและไม่ได้ทำ�กิจกรรมส่วนตัว) เป็นระยะเวลาสูงสุด 104 สัปดาห์ หรือประมาณ 2 ปี  
	 7)	 กำ�หนดให้ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มต้องจัดหาหรือจัดให้มีประกันชีวิต 
เพื่อประโยชน์ของคู่สมรสของผู้ขับขี่ บุตรธิดาหรือผู้อยู่ในปกครอง เมื่อผู้ขับขี่เสียชีวิตขณะใช้งาน 
แอปพลิเคชันแพลตฟอร์มดังกล่าว 
	 นอกจากนี้กฎหมาย California Proposition 22 ยังกำ�หนดให้ผู้ประกอบการ 
แพลตฟอร์มต้องจัดให้มีแนวนโยบายในการจัดการที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ การคุกคามทางเพศ  
หลักสูตรอบรมเก่ียวกับการขับข่ี การจราจร การหลีกเล่ียงอุบัติเหตุ การรายงานการคุกคามทางเพศและ 
ความประพฤติ นโยบายปราศจากการใช้ยาเสพติดหรือแอลกอฮอล์อย่างเด็ดขาด รวมถึงการตรวจเช็คประวัติ 
การกระทำ�ผิดอาญาของไรเดอร์ และกำ�หนดโทษอาญาสำ�หรับการแจ้งข้อมูลเท็จของไรเดอร์อีกด้วย35

34Ibid.
35Ibid.
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	 4.2	 ราชอาณาจักรสเปน36	
		  ราชอาณาจักรสเปนถือเป็นอีกประเทศหน่ึงท่ีมีความก้าวหน้าเก่ียวกับมาตรการทางกฎหมาย
ในการคุ้มครองแรงงานแพลตฟอร์มในธุรกิจรับส่งอาหารกว่าประเทศอื่น ๆ  โดยระบบกฎหมายแรงงาน
ในราชอาณาจักรสเปนแบ่งสถานะของแรงงานออกเป็น 3 ประเภท  ได้แก่  ลูกจ้าง (Employee)  ผู้รับจ้าง
อิสระ/ผู้จ้างงานตนเอง (Self-employed) และผู้รับจ้างอิสระซึ่งพึ่งพิงทางเศรษฐกิจ  (Economically  
Dependent Self-employed) โดยการแบ่งแยกระหว่างลูกจ้างและผู้รับจ้างอิสระน้ันเป็นไปในแนวทาง
เดียวกับประเทศอ่ืน ๆ แต่ประเภท “ผู้รับจ้างอิสระซ่ึงพ่ึงทางเศรษฐกิจ” เป็นประเภทท่ีไม่พบโดยท่ัวไป37

	 ผู้รับจ้างอิสระซ่ึงพ่ึงพิงทางเศรษฐกิจ (TRADEs) หมายถึง แรงงานท่ีทำ�งานโดยปกติด้วยตัวเอง
และทำ�กิจกรรมทางเศรษฐกิจเพื่อสร้างรายได้แก่ตนหรือโดยวิชาชีพ โดยทำ�งานด้วยตนเองโดยตรง 
ให้แก่บุคคลหรือองค์กรใดเพียงรายเดียว (ลูกค้า) และมีรายได้อย่างน้อยร้อยละ 75 ที่ขึ้นอยู่กับลูกค้า
รายดังกล่าวซึ่งอาจเรียกได้ว่าเป็นประเภทที่อยู่ตรงกลางระหว่างลูกจ้างกับผู้รับจ้างอิสระ โดยผู้รับจ้าง 
อิสระซึ่งพึ่งพิงทางเศรษฐกิจมีสิทธิได้รับวันหยุดพักผ่อนประจำ�ปี 15 วันต่อปี สิทธิในการเข้าร่วม
สหภาพแรงงานหรือจัดตั้งสมาคมวิชาชีพ และจัดทำ�ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างได้38

	 แรงงานที่เป็นลูกจ้างจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานเต็มรูปแบบ แต่ถ้าเป็น 
ผู้รับจ้างอิสระจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยผู้รับจ้างอิสระ/ผู้จ้างงานตนเอง (Self- Employed 
Workers’ Statute) ซึ่งจะได้รับการคุ้มครองบางอย่างและมีสิทธิในการรวมกลุ่มด้วย ส่วนถ้าเป็น 
ผู้รับจ้างอิสระซ่ึงพ่ึงพิงทางเศรษฐกิจจะได้รับการคุ้มครองท่ีอยู่ตรงกลางระหว่างลูกจ้างและผู้รับจ้างอิสระ 
ดังนั้น การคุ้มครองแรงงานแพลตฟอร์มจะต้องพิจารณานิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นเป็นสำ�คัญ อย่างไรก็ตาม 
การคุ้มครองประเภทผู้รับจ้างอิสระซึ่งพึ่งพิงทางเศรษฐกิจก็ไม่ได้แตกต่างจากการเป็นผู้รับจ้างอิสระ
อย่างมีนัยสำ�คัญ39

36ราชอาณาจักรสเปนเป็นประเทศที่มีจำ�นวนแรงงานแพลตฟอร์มสูงที่สุดในยุโรปจากการสำ�รวจข้อมูลใน 
16 ประเทศ​ในปี ค.ศ. 2018 (พ.ศ. 2561)​ โดย COLLEEM II Survey อ้างใน Digital Future Society (2020) (พ.ศ. 2563).

37Eurofound, Exploring self-employment in the European Union (Luxemburg: Office of 
the European Union, 2017), p. 40.

	 38Daniel Perez del Prado, The Legal Framework of Platform Work in Spain: The New 
Spanish “Riders’ Law” in Collective Bargaining and Gig Economy: New Perspectives [Online], 
available URL: https://cllpj.law.illinois.edu/content/dispatches/2021/Dispatch-No.-36.pdf, 2022 
(April, 20).

39Ibid.
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	 เม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม ค.ศ. 2021 (พ.ศ. 2564) ราชอาณาจักรสเปนได้มีการออกกฎหมาย 
Royal Decree Law 9/2021 หรืออาจเรียกว่า กฎหมายไรเดอร์ (Riders’ Law) โดยมีผลบังคับใช้
ตั้งแต่วันที่ 12 สิงหาคม ค.ศ. 2021 (พ.ศ. 2564) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหารอันเป็นผล 
มาจากการเจรจาทางสังคม (Social Dialogue)40 ที่ประสบความสำ�เร็จระหว่างรัฐบาลสเปนโดย
กระทรวงแรงงานและเศรษฐกิจสังคม สหภาพแรงงาน (CCOO, UGT) และสมาคมนายจ้าง (CEOE, 
CEPYME) โดยมีวัตถุประสงค์หลัก ดังนี้41

	 1)	 จัดให้มีบทสันนิษฐานสถานะความเป็นลูกจ้างของแรงงานแพลตฟอร์ม 
ในธุรกิจขนส่ง (ไม่จำ�กัดเฉพาะธุรกิจรับส่งอาหาร) และ
	 2)	 กำ�หนดให้ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มมีหน้าท่ีรายงานเก่ียวกับการทำ�งานของระบบ 
อัลกอริทึม หรือสิทธิในความโปร่งใสของระบบอัลกอริทึม (Right to Algorithm Transparency) 
	 กฎหมาย Royal Decree Law 9/2021 (พ.ศ. 2564) มาตรา 2 แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
กฎหมายแรงงาน Workers’ Statute มาตรา 23 ซึ่งบัญญัติว่า “ภายใต้บังคับมาตรา 8.1 กิจกรรมของ
บุคคลซึ่งจัดทำ�บริการที่ได้รับค่าตอบแทนเกี่ยวกับการขนส่งหรือกระจายสินค้าเพื่อการบริโภคหรือ
เพื่อการค้า โดยนายจ้างที่ใช้อำ�นาจในการบริหารจัดการธุรกิจ การจัดการ และอำ�นาจควบคุมบังคับ
บัญชาทั้งโดยตรง โดยอ้อม และโดยปริยาย โดยวิธีการใช้อัลกอริทึมในการจัดการการให้บริการหรือ
เงื่อนไขในการทำ�งานผ่านทางแพลตฟอร์มดิจิทัล ได้รับการสันนิษฐานว่าอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย
ฉบับนี้”
	 กฎหมาย Royal Decree Law 9/2021 (พ.ศ. 2564) มีพัฒนาการมาจากคดี Glovo 
(ECLI: ES: TS: 2020: 2924) ท่ีศาลฎีกาของราชอาณาจักรสเปนได้พิพากษาในวันท่ี 25 กันยายน ค.ศ. 2020 
(พ.ศ. 2563) ว่าแรงงานแพลตฟอร์มของบริษัท Glovo ที่ทำ�งานในธุรกิจรับส่งอาหารมีสถานะเป็น 
“ลูกจ้าง” โดยศาลได้ให้เหตุผลไว้ในคำ�พิพากษา ดังนี้42

	

	 40องค์การแรงงานระหว่างประเทศ ให้ความหมายของ “การเจรจาทางสังคม (Social Dialogue)”  
หมายถึง การเจรจา การปรึกษาหารือหรือการแลกเปล่ียนข้อมูลทุกรูปแบบระหว่างผู้แทนของรัฐบาล นายจ้าง และ
ลูกจ้าง ในเร่ืองท่ีเป็นผลประโยชน์ร่วมกันและเก่ียวกับนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคม อย่างไรก็ตาม ความหมายและ
แนวคิดของการเจรจาทางสังคมมีความแตกต่างกันในแต่ละประเทศและแต่ละภูมิภาค ส่วนหลักการเร่ืองเสรีภาพ 
ในการสมาคมและสิทธิในการร่วมเจรจาต่อรองซ่ึงสำ�คัญกว่าน้ันมีลักษณะเป็นสากลเหมือนกันในทุกประเทศ.

41Willem Waeyaert, Karolien Lenaerts, and Dirk Gillis. SPAIN: the ‘Riders’ Law’, New 
Regulation on Digital Platform Work (European Agency for Safety and Health at Work, 2022), p. 3. 

42Daniel Perez del Prado, op. cit. 
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	 1)	 แรงงานแพลตฟอร์มได้ทำ�งานภายใต้เครื่องหมายการค้าของ Glovo
	 2)	 ปัจจัยสำ�คัญในการประกอบธุรกิจ ไม่ใช่โทรศัพท์มือถือของแรงงานหรือรถจักรยานยนต์ 
แต่เป็นตัวแพลตฟอร์มที่ใช้
	 3)	 ระบบการให้คะแนน (Rating) ถือเป็นการสอดส่องและควบคุมกำ�ลังแรงงานแพลตฟอร์ม 
ทั้งหมด จึงถือเป็นการจำ�กัดเสรีภาพในการเลือกงานในส่วนที่เกี่ยวกับกำ�หนดการทำ�งาน/แนวทาง 
ในการทำ�งาน 
	 4)	 Glovo ไม่ได้ประกอบกิจการเพียงแค่คนกลาง (Intermediary) แต่เป็นบริษัท 
ที่ประกอบกิจการขนส่ง
	 5)	 Glovo เป็นผู้ตัดสินใจทั้งหมดเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจ
	 6)	ราคา วิธีการจ่ายเงิน และค่าตอบแทน ถูกกำ�หนดไว้ชัดแจ้งโดยอำ�นาจของ Glovo 
แต่เพียงผู้เดียว 
	 7)	แรงงานแพลตฟอร์มไม่มีส่วนเก่ียวข้องในการเจรจาใด ๆ ระหว่าง Glovo และบริษัทอ่ืน ๆ 
ที่จัดส่งสินค้า ทั้งยังไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในความสัมพันธ์ระหว่าง Glovo และลูกค้าที่สั่งสินค้า
 	 8)	 แรงงานแพลตฟอร์มถูกควบคุมโดยระบบท่ีระบุตำ�แหน่งการทำ�งาน (Geolocation) และ 
แรงงานแพลตฟอร์มต้องทำ�ตามคำ�สั่งที่ชัดเจน (Instructions)43

	 ผลที่เกิดขึ้นเมื่อไรเดอร์ในราชอาณาจักรสเปนมีสถานะเป็นลูกจ้างตามกฎหมาย Royal 
DecreeLaw 9/2021 (พ.ศ. 2564) นอกเหนือจะทำ�ให้ไรเดอร์มีสิทธิต่าง ๆ ตามกฎหมายแรงงานแล้ว 
ยังรวมถึงกฎหมายความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการทำ�งานตาม Law No. 31/1995 
(พ.ศ. 2538) ด้วยซ่ึงผู้ประกอบการแพลตฟอร์มมีหน้าท่ีต้องจัดทำ�การประเมินความเส่ียง มาตรการป้องกัน 
การปรึกษาและให้ความรู้แก่แรงงานแพลตฟอร์มเกี่ยวกับความปลอดภัยในการทำ�งาน 
	 นอกเหนือจากบทบัญญัติที่สันนิษฐานให้ไรเดอร์เป็นลูกจ้างแล้ว  กฎหมาย  Royal  
Decree     Law 9/2021  (พ.ศ. 2564)  ยงัไดบ้ญัญตัใิหผู้้ประกอบการแพลตฟอร์มมหีนา้ทีร่ายงานเกี่ยวกับ 
ระบบอัลกอริทึมที่นำ�มาใช้ โดยมาตรา 1 ได้บัญญัติเพิ่มเติมมาตรา 64.4 (d) ของกฎหมาย Workers’ 
Statute Law ดังนี้
	 “สภาการลูกจ้าง (Works Council) ของแต่ละบริษัทแพลตฟอร์มมีสิทธิในการ 
ได้รับข้อมูลจากบริษัทฯ เกี่ยวกับพารามิเตอร์ กฎระเบียบ และคำ�สั่งต่าง ๆ อัลกอริทึมหรือระบบ 
ปัญญาประดิษฐ์ (Artificial Intelligence) ที่ส่งผลต่อการตัดสินใจที่อาจมีผลกระทบต่อเงื่อนไข 
ในการทำ�งาน การเข้าถึงงาน และการได้รับงาน รวมทั้งข้อมูลโปรไฟล์ต่างๆ”

43Ibid.
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	 กล่าวอีกนัยหนึ่งว่ากฎหมาย Royal   Decree   Law 9/2021 (พ.ศ. 2564) เป็นการ 
เปิดเผยกล่องดำ�ของระบบอัลกอริทึมซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวยังใช้บังคับไปถึงงานแพลตฟอร์ม 
ทุกประเภทโดยมิได้จำ�กัดเฉพาะธุรกิจรับส่งอาหารเท่านั้น44

5. มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองแรงงานแพลตฟอร์มในธุรกิจรับส่งอาหาร

	 ด้วยลักษณะการประกอบธุรกิจรับส่งอาหารทางแพลตฟอร์มดิจิทัลนั้นมีลักษณะการทำ�งาน
ที่ทับซ้อน (Overlap) กล่าวคือ การทำ�งานของไรเดอร์บางส่วนเข้าลักษณะของการจ้างแรงงาน และ
บางส่วนเข้าลักษณะของการจ้างทำ�ของ มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการคุ้มครองแรงงาน
แพลตฟอร์มโดยเฉพาะสถานะทางกฎหมายยังเป็นที่ถกเถียงกันอยู่ทางวิชาการประกอบกับการ 
ที่ธุรกิจแพลตฟอร์มมีการเปลี่ยนแปลงตลอดเวลาตามพัฒนาการของเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทาง
กฎหมายในการคุ้มครองไรเดอร์ดังต่อไปนี้จึงเป็นเพียงความเห็นส่วนตัวของผู้เขียนเท่านั้น

	 5.1	 สถานะทางกฎหมายของไรเดอร์
		  ประเด็นท่ีนำ�มาวิเคราะห์เป็นประการแรก ได้แก่ สถานะทางกฎหมายของไรเดอร์เพราะเป็น 
ประเด็นท่ีสำ�คัญท่ีสุด เน่ืองจากในปัจจุบันไรเดอร์ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในฉบับที่ให้ความคุ้มครองในสาระสำ�คัญ ได้แก่ พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 และพระราช 
บัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 มาตรา 33 เป็นต้น เน่ืองจากผู้ประกอบการแพลตฟอร์มอ้างว่านิติสัมพันธ์
และลักษณะการทำ�งานของไรเดอร์มิใช่นิติสัมพันธ์แบบจ้างแรงงาน ไรเดอร์จึงไม่มีสถานะเป็นลูกจ้างและ
ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานดังกล่าว
	 สถานะท่ีแท้จริงของไรเดอร์คืออะไร นิติสัมพันธ์ระหว่างแพลตฟอร์มและไรเดอร์เป็นนิติกรรม
ประเภทใด ลักษณะการทำ�งานที่แท้จริงของไรเดอร์เป็นอย่างไร ไรเดอร์เป็นลูกจ้างของแพลตฟอร์ม
หรือไม่ ไรเดอร์เป็นผู้รับจ้างอิสระหรือไม่ ไรเดอร์เป็นหุ้นส่วนหรือไม่ คำ�ถามเหล่านี้มีความสำ�คัญ 
ต่อมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการคุ้มครองไรเดอร์ว่าควรเป็นเช่นไร
	 ก่อนท่ีจะพิจารณาสถานะทางกฎหมายของไรเดอร์ จำ�ต้องพิจารณาประเด็นสำ�คัญ 2 ประการ
	 1)	ความเปราะบางในการทำ�งานของไรเดอร์
	 2)	เจตนารมณ์ของกฎหมายแรงงาน 

44Willem Waeyaert, Karolien Lenaerts, and Dirk Gillis, op. cit., p. 7.
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	 ประการที่หนึ่ง เหตุที่กฎหมายแรงงานคุ้มครองเฉพาะลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน  
แต่กฎหมายแรงงานไม่คุ้มครองผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างทำ�ของ ในทางทฤษฎีน้ันพิจารณาจาก “ความเปราะบาง 
(Vulnerabilities)” ของลูกจ้างที่มาจากการอยู่ภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา (Subordination) 
และการพึ่งพิง (Dependency) ที่ลูกจ้างมีต่อนายจ้างในนิติสัมพันธ์การจ้างแรงงาน ประกอบกับ 
ความล้มเหลวของตลาด (Systematic Market Failures) และอำ�นาจการต่อรองที่ไม่เท่าเทียม  
(Inequalities of Bargaining Power)45 ความเปราะบางเป็นเหตุให้ลูกจ้างถูกเอาเปรียบจากนายจ้าง
และเป็นเหตุให้จำ�เป็นต้องมีการบัญญัติกฎหมายแรงงาน เช่น ค่าจ้าง การจำ�กัดจำ�นวนช่ัวโมงการทำ�งาน 
การทำ�งานล่วงเวลา สภาพแวดล้อมการทำ�งาน46 การใช้แรงงานเด็ก47 เป็นต้น ด้วยเหตุน้ีประเด็นเหล่าน้ี
จึงได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายแรงงานฉบับต่าง ๆ ดังเช่นในปัจจุบัน
	 ความเปราะบางจากการอยู่ภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาจึงเป็นเหตุผลท่ีทำ�ให้กฎหมาย
แรงงานให้ความคุ้มครองเฉพาะลูกจ้างแต่ไม่คุ้มครองผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างทำ�ของ เพราะผู้รับจ้าง
ทำ�การงานที่รับจ้างโดยไม่อยู่ภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา กล่าวอีกนัยหนึ่ง ผู้รับจ้างมีความเป็น
อิสระในการทำ�งานโดยแท้ เช่น การท่ีผู้รับจ้างไม่จำ�เป็นต้องปฏิบ้ติตามคำ�ส่ังหรือข้อบังคับในการทำ�งาน 
เป็นต้น     ผู้รับจ้างจึงไม่มีความเปราะบางอย่างดังเช่นลูกจ้าง    ผู้รับจ้างมีอำ�นาจในการตัดสินใจด้วยตนเอง 
ในการทำ�การงานต่าง ๆ
	 เม่ือพิจารณาลักษณะการทำ�งานของไรเดอร์จัดว่าเป็นกลุ่มที่มีความเปราะบางในการ 
ทำ�งานเช่นเดียวกับลูกจ้าง เพราะมีลักษณะการทำ�งานที่อยู่ภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาและ
การพึ่งพิงแพลตฟอร์มประกอบกับอำ�นาจการต่อรองที่ไม่เท่าเทียมเช่นเดียวกัน 
	 ความไม่เท่าเทียมกันของอำ�นาจการต่อรองอาจแบ่งได้เป็น 2 ระดับ ระดับแรก คือ  
อำ�นาจในการกำ�หนดเงื่อนไขในสัญญาจ้างแรงงานหรือเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขในสัญญาจ้างแรงงาน  
ระดับที่สองคือ อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา (Control/Subordination) อันเป็นส่วนที่แยกออกจาก
ความสัมพันธ์แบบจ้างแรงงานไม่ได้48

	 Adam Smith อธิบายว่าความไม่เท่าเทียมกันของอำ�นาจการต่อรองในตลาดแรงงาน 
มาจากการท่ีโดยท่ัวไปแรงงานมีความจำ�เป็นต้องหางานให้ได้ทันทีเพ่ือท่ีจะมีรายได้ ในขณะท่ีนายจ้าง 
สามารถชะลอการจ้างแรงงานจนกว่าราคา (ค่าจ้าง) จะอยู่ในระดับที่เหมาะสมในมุมของนายจ้าง 

​
45Guy Davidov, op. cit., pp. 34-54.
46พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการทำ�งาน พ.ศ. 2554.
47พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 หมวด 4 การใช้แรงงานเด็ก.
48Guy Davidov, op. cit., p. 52.
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ซึ่งนายจ้างมีความเสี่ยงเพียงแค่อาจได้กำ�ไรลดลงเท่านั้น49 ต่างจากลูกจ้างซึ่งหากไม่ได้งานอาจจะ 
ไม่มีรายได้เพียงพอในการดำ�รงชีพในแต่ละวัน ลูกจ้างหรือแรงงานจึงมีความจำ�เป็นต้องทำ�งาน 
เพื่อความอยู่รอดและมีแนวโน้มท่ีจะตกลงทำ�งานแม้ว่าสภาพการจ้างหรือเง่ือนไขการทำ�งาน 
จะไม่เป็นธรรมก็ตาม
	 นอกจากนี้ นายจ้างมีอำ�นาจการต่อรองที่สูงกว่าเพราะสามารถยื่นข้อเสนอในรูปแบบ 
“Take it or leave it” กล่าวคือ ถ้าลูกจ้างไม่ตกลงตามเง่ือนไขท่ีนายจ้างกำ�หนดก็ไม่ทำ�สัญญาจ้างด้วย 
โดยเด็ดขาด (ซ่ึงนายจ้างสามารถกระทำ�ได้เพราะมีสถานะทางเศรษฐกิจท่ีเหนือกว่า)  ซ่ึงนอกเหนือจากการ 
ต่อรองเก่ียวกับค่าจ้าง เงื่อนไขในสัญญาจ้างแรงงานต่าง ๆ ส่วนใหญ่ถูกกำ�หนดโดยนายจ้างโดยการใช ้
สัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) ซึ่งไม่ต้องสงสัยว่านายจ้างใช้โอกาสดังกล่าวในการ 
กำ�หนดเงื่อนไขต่าง ๆ  เพื่อประโยชน์ทางเศรษฐกิจของตน โดยนายจ้างมีทนายความด้านแรงงานที่ได้รับ 
ค่าตอบแทนเป็นผู้ช่วยในการร่างสัญญาเหล่านั้น50

	 ประการท่ีสอง เจตนารมณ์ในการบัญญัติกฎหมายแรงงาน คือ การรักษาและคงไว้ซ่ึงหลักการ 
ท่ีเป็นคุณค่า ได้แก่ หลักสิทธิมนุษยชนและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (Human Rights/Human Dignity) 
หลักความมีส่วนร่วมในสังคม/ความเป็นพลเมือง (Social Inclusion/Citizenship) หลักเสถียรภาพและ
ความม่ันคง (Stability/Security) หลักความมีประสิทธิภาพ (Efficiency) หลักเสรีภาพของมนุษย์และ 
ความสามารถ (Human Freedom and Capabilities) หลักการกระจายรายได้ (Redistribution) หลักการ  
ปลดปล่อยและความยุติธรรมทางสังคม (Emancipation/Social Equality) และหลักประชาธิปไตย 
(Democracy) (ผ่านสิทธิในการรวมกลุ่มตามกฎหมายแรงงานสัมพันธ์)51 เจตนารมณ์ของกฎหมาย
แรงงานยังแบ่งเป็นเจตนารมณ์เฉพาะเรื่องได้อีก อาทิ เจตนารมณ์ของบทบัญญัติค่าจ้างขั้นตํ่าย่อม 
แตกต่างกับเจตนารมณ์ในบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการรวมกลุ่ม (Collective Bargaining)52

 ดังนั้น  
ในทางทฤษฎีนั้นการบัญญัติกฎหมาย การตีความ และการบังคับใช้กฎหมายแรงงานจึงต้องคำ�นึงถึง 
เจตนารมณ์ดังกล่าวด้วย
	 เจตนารมณ์เหล่านี้ได้พัฒนามาเป็นหลักการทำ�งานที่มีคุณค่า   อันเป็นแนวทางการ 
พัฒนาแรงงานขององค์การแรงงานระหว่างประเทศที่บัญญัติไว้อนุสัญญาฉบับต่าง ๆ โดยปฏิญญา 

49Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of The Wealth of Nations, 1970 
ed. (Harmondsworth: Penguin, 1776), p. 169. 

50Hugh Collins, Employment Law, 2nd ed. (Oxford: Oxford University Press, 2010), p. 7.
51Guy Davidov, op.cit., pp. 55-68.
52Guy Davidov, op.cit., p. 23.
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ว่าด้วยความยุติธรรมทางสังคมเพ่ือโลกาภิวัตน์ท่ีเป็นธรรม (Declaration on Social Justice for Fair 
Globalization) ข้อ 1A วางแนวทางการพัฒนาในยุคโลกาภิวัตน์ซึ่งจะทำ�ให้เกิด “งานที่มีคุณค่า 
(Decent Work)” ไว้ 4 ประการ ดังน้ี53

	 1) ส่งเสริมการจ้างงานโดยการสร้างสิ่งแวดล้อมทางเศรษฐกิจซึ่งมีลักษณะถาวรมั่นคง  
	 2) พัฒนาและยกระดับมาตรการของการคุ้มครองทางสังคม ได้แก่ การประกันสังคม 
		  และการคุ้มครองแรงงานที่มีความยั่งยืนและสอดคล้องกับบริบทของแต่ละประเทศ 
	 3)	การส่งเสริมการเจรจาทางสังคม (Social Dialogue) และระบบไตรภาคี (Tripartism)  
ในฐานะที่เป็นวิธีการที่เหมาะสมที่สุด 
	 4)	ให้การยอมรับ การส่งเสริม และตระหนักถึงหลักการและสิทธิข้ันพ้ืนฐานในการทำ�งาน​ 
(Fundamental Principles and Rights at Work) 
	 เป้าหมายเชิงกลยุทธ์ท้ัง 4 ประการข้างต้นไม่สามารถแยกจากกันได้ แต่มีความเช่ือมโยง 
และสนับสนุนซ่ึงกันและกัน ความล้มเหลวในข้อใดข้อหน่ึงใน 4 ประการดังกล่าวจะทำ�ให้เกิดความเสียหายใน 
กระบวนการของข้ออื่น ๆ54 นอกจากนี้ แนวคิดงานที่มีคุณค่ายังได้ถูกนำ�มาบัญญัติไว้ในเป้าหมาย
ที่ 8 ของเป้าหมายแห่งการพัฒนาที่ยั่งยืนขององค์การสหประชาชาติ (Goal 8, the Sustainable 
Development Goals: SDG) อีกด้วย
	 ประเด็นที่สำ�คัญ คือ ไรเดอร์เป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานหรือเป็นผู้รับจ้างตาม
สัญญาจ้างทำ�ของ จำ�เป็นต้องพิจารณาจากลักษณะการทำ�งานของไรเดอร์เปรียบเทียบกับลักษณะ 
ของสัญญาจ้างแรงงานดังนี้

	 4.3.1	กฎระเบียบว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคจากการควบคุมผังรายการ

53International Labour Organization, Declaration on Social Justice for Fair Globalization 
(Geneva: International Labour Office, 2008), pp. 9-11.

54Ibid.
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ลักษณะของสัญญาจ้างแรงงาน55 นิติสัมพันธ์ / ลักษณะการทำ�งาน
ระหว่างผู้ประกอบการแพลตฟอร์มและไรเดอร์

1. เรียกคู่สัญญาว่า นายจ้าง-ลูกจ้าง เรียกไรเดอร์ว่า พาร์ทเนอร์ / หุ้นส่วน / คนขับ / พนักงาน

2. ลูกจ้างทำ�งานตลอดไปจนเลิกสัญญา ไม่มีข้อกำ�หนดให้ไรเดอร์ต้องทำ�งานไปตลอดสัญญา 
ไรเดอร์ทำ�งานเมื่อตนประสงค์จะรับงาน 

3. ถือตามระยะเวลาการทำ�งาน ไม่มีการกำ�หนดระยะเวลาทำ�งาน

4. จ่ายสินจ้างตามกำ�หนดเวลาท่ีตกลงกัน จ่ายค่าตอบแทนรายวัน / รายชิ้นงาน (ตามผลงานที่ทำ�ได้)

5. นายจ้างมี “อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา” 
ลูกจ้าง

แพลตฟอร์มสามารถควบคุมไรเดอร์ผ่านทางกฎ ระเบียบ 
ข้อบังคับ การแต่งกายและวิธีปฏิบัติงานโดยละเอียด ผ่าน
การจัดการโดยระบบอัลกอริทึม การใช้ระบบการประเมิน
คะแนน (Rating) และคะแนนจะส่งผลถึงความสามารถใน
การรับงานครั้งต่อไปหรืองานที่มีมูลค่าสูงขึ้น การใช้ระบบ
จูงใจ (Incentive) และการให้สิทธิประโยชน์เมื่อรับงานถึง
จำ�นวนที่กำ�หนด

6. นายจ้างลงโทษทางวินัยแก่ลูกจ้างได้ แพลตฟอร์มสามารถลงโทษทางวินัยแก่ไรเดอร์ได้ด้วย 
การตัดคะแนน การเตือน การปิดระบบชั่วคราว การปิด
ระบบถาวร การตัดสิทธิไม่ให้สมัครเป็นไรเดอร์อีก เป็นต้น

7. ลูกจ้างไม่ต้องจัดหาเครื่องมือในการ 
ทำ�งาน

ไรเดอร์จัดหาและออกค่าใช้จ่ายในอุปกรณ์ในการทำ�งานเอง 
เช่น รถจักรยานยนต์ รถยนต์ โทรศัพท์มือถือ นํ้ามัน  
ค่่าอินเทอร์เน็ต

8. ลูกจ้างไม่ต้องส่งมอบงาน เมื่องานแล้วเสร็จงานหนึ่งๆ ไรเดอร์ต้องกดจบงาน 

9. นายจ้างเป็นคนธรรมดาหรือนิติบุคคล
ก็ได้ส่วนลูกจ้างต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่าน้ัน 

แพลตฟอร์มเป็นนิติบุคคล ส่วนไรเดอร์เป็นบุคคลธรรมดา
เท่านั้น 

10. นายจ้างและลูกจ้างอยู่ภายใต้บังคับ
ของกฎหมายแรงงาน

ณ ปัจจุบัน สถานะของแพลตฟอร์มและไรเดอร์ไม่อยู่ภาย
ใต้บังคับของกฎหมายแรงงาน

55เกษมสันต์ วิลาวรรณ, เรื่องเดียวกัน, หน้า 36-37.
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	 การทำ�งานของไรเดอร์ท่ีเข้าลักษณะสัญญาจ้างแรงงาน ได้แก่ การท่ีแพลตฟอร์มมีอำ�นาจ
ควบคุมบังคับบัญชาไรเดอร์ผ่านทางแพลตฟอร์มด้วยกฎระเบียบ การแต่งกาย ข้อบังคับในการจัดส่ง
อาหาร มีการประเมินคะแนนซึ่งส่งผลถึงความสามารถในการรับงานครั้งต่อไปหรืองานที่มีมูลค่าสูงขึ้น 
และมีการลงโทษเม่ือทำ�ผิดกฎระเบียบแสดงให้เห็นถึงลักษณะของอำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาทางตรง 
	 อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชายังรวมถึงการท่ีแพลตฟอร์มสามารถเปล่ียนแปลงเง่ือนไขในการ 
ทำ�งานได้ตลอดเวลาโดยไรเดอร์ไม่มีสิทธิต่อรองแต่ประการใด แต่ไรเดอร์จำ�เป็นต้องยอมรับเงื่อนไข 
การทำ�งานเหล่านั้นด้วยอำ�นาจการต่อรองที่ไม่เท่าเทียมและสภาวะทางเศรษฐกิจที่ตํ่ากว่า ไรเดอร ์
จำ�เป็นต้องพึ่งพิงแพลตฟอร์มดังกล่าวเป็นแหล่งที่มาของรายได้  หากไรเดอร์ไม่ยอมรับเงื่อนไขก็จะ 
ไม่สามารถรับงานต่อได้และไม่มีรายได้ หรืออาจเรียกว่าเป็นภาวะการพึ่งพิงทางเศรษฐกิจ (Economic 
Dependence)56 รวมถึงการที่ไรเดอร์ได้ลงทุนในอุปกรณ์หรือใช้สิทธิประโยชน์ที่แพลตฟอร์มเสนอให้
ซึ่งเสมือนเป็นการผูกมัดไรเดอร์ไปในตัว57 ดังนั้น ไรเดอร์จึงอยู่ภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาด้วย
การพึ่งพิงทางเศรษฐกิจด้วย ซึ่งอาจเรียกได้ว่าเป็นการควบคุมบังคับบัญชาทางอ้อมหรือโดยปริยาย 
(Implied Command and Control) ก็ได้
	 ตัวอย่างลักษณะการทำ�งานที่แสดงถึงการอยู่ภายใต้การควบคุมหรือคำ�สั่งของแพลตฟอร์ม

ลักษณะการทำ�งานที่แสดงถึงการอยู่ใต้การควบคุม 
หรือคำ�สั่งของผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม

บทลงโทษ

1. ไม่สวมเสื้อของบริษัทแพลตฟอร์ม ปิดระบบช่ัวคราว 7 วัน และหัก 3 คะแนน 

2. แต่งกายไม่ถูกระเบียบในขณะปฏิบัติงาน เช่น 
สวมรองเท้าแตะ หรือใส่กางเกงขาสั้นหรือขาสามส่วน 

ปิดระบบช่ัวคราว 7 วัน และหัก 3 คะแนน

3. ไม่ใช้กระเป๋าสำ�หรับจัดส่งอาหารในขณะปฏิบัติงาน ปิดระบบชั่วคราวไม่มีกำ�หนด
และหัก 3 คะแนน

4.  ลูกค้าติดต่อไรเดอร์ไม่ได้  ภายใน  15  นาที  นับจากเวลา 
ที่ลูกค้าติดต่อครั้งแรก

ปิดระบบชั่วคราวไม่มีกำ�หนด

5. ไม่ปฏิบัติตามการบริการแบบ 3 ท. ขณะปฏิบัติงาน 
(ทักทาย ทบทวน แท้งกิ้ว) 

ตักเตือนให้ทราบและหัก 1 คะแนน

56เช่น หากไรเดอร์ไม่ยอมรับงานจะกระทบต่อการดำ�รงชีพตนเองและครอบครัวในแต่ละวัน.
57เช่น การกู้ยืมเงินหรือการได้รับสินเชื่อจากแพลตฟอร์ม อันเป็นวิธีหนึ่งในการรักษาไรเดอร์ให้ทำ�งาน

อยู่กับแพลตฟอร์มในระยะยาว.
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ลักษณะการทำ�งานที่แสดงถึงการอยู่ใต้การควบคุม 
หรือคำ�สั่งของผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม

บทลงโทษ

6. ใช้กิริยาวาจาไม่สุภาพ ละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว 
ของลูกค้า ร้านค้า เจ้าหน้าที่บริษัท

ปิดระบบช่ัวคราว 7 วันและหัก 3 คะแนน

7. ปฏิเสธการแก้ไขงานให้ลูกค้า กรณีงานต้องมีการ
แก้ไข

หัก    3      คะแนน   ไม่ได้รับค่าจัดส่งอาหาร 
และปิดระบบชั่วคราว 3 วัน

8. กดรับงานแล้วแต่ไม่ไปรับอาหาร เคร่ืองด่ืม หรือสินค้า 
และไม่ทำ�การจัดส่งให้ลูกค้า

ปิดระบบช่ัวคราว 7 วันและหัก 3 คะแนน 

9. ขับขี่รถผิดกฎจราจร ย้อนศร ฝ่าฝืนสัญญาน ปิดระบบช่ัวคราว 3 วันและหัก 3 คะแนน

10. กรณีอ่ืน ๆ หรือ กรณีมีการกระทำ�ผิดซ้ําจะมีการเพ่ิม 
โทษที่รุนแรงขึ้น

ปิดระบบช่ัวคราว /หักคะแนน /ระงับการ 
จ่ายค่าตอบแทน /ปิดระบบถาวร 
/ปิดระบบถาวรและตัดสิทธิในการสมัคร 
เป็นไรเดอร์อีก

ท่ีมา: ข้อกำ�หนดเง่ือนไขและข้อบังคับในการเป็นคนขับโรบินฮู้ด (บังคับใช้ต้ังแต่ 1 มีนาคม 2565 เป็นต้นไป)58

	 ข้อบังคับเหล่านี้เป็นเพียงบางส่วนที่ยกมาเท่านั้น แต่เป็นข้อบ่งชี้ที่ชัดเจนว่าในการจัดส่ง 
อาหารนั้น ไม่ใช่ไรเดอร์จะจัดส่งอาหารอย่างไรก็ได้ แต่การทำ�งานของไรเดอร์อยู่ภายใต้ข้อบังคับ  
กฎระเบียบในการจัดส่งอาหารท่ีส่งผลถึงมาตรฐานการทำ�งานท่ีดี การทำ�งานของไรเดอร์คือการบริการ 
ในนามของผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม ซึ่งส่งผลถึงภาพลักษณ์และความประทับใจของลูกค้าในการใช ้
บริการแพลตฟอร์ม และเป็นเหตุโดยตรงต่อจำ�นวนลูกค้าที่ใช้บริการให้มากขึ้นหรือน้อยลงได้ เมื่อการ 
ทำ�งานของไรเดอร์อยู่ภายใต้กฎระเบียบในการทำ�งานซึ่งรวมถึงคำ�สั่งของลูกค้าท่ีไรเดอร์ต้องปฏิบัติ
ตามภายใต้กฎระเบียบของแพลตฟอร์มที่กำ�กับควบคุมไว้อีกชั้นหนึ่ง ดังนั้น นอกเหนือจากอำ�นาจ 
การต่อรองที่ไม่เท่าเทียมและภาวะพึ่งพิงทางเศรษฐกิจต่อแพลตฟอร์ม การทำ�งานของไรเดอร์จึงถือว่า 
อยู่ภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาของแพลตฟอร์มด้วย

58Robinhood, ข้อกำ�หนดเงื่อนไขและข้อบังคับในการเป็นคนขับโรบินฮู้ด [Online], available URL: 
https://www.robinhood.in.th/rider/rider-condition, 2022 (April, 20).
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	 โดยท่ัวไปธุรกิจการขนส่งอาจเป็นการจ้างแรงงานหรือการจ้างทำ�ของก็ได้ แต่ในการพิจารณา
ศาลจะใช้หลักอำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาอันเป็นสาระสำ�คัญของสัญญาจ้างแรงงานเป็นหลักใน 
การแบ่งแยก โดยอาจพิจารณาได้จากแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 13825/2555 ประกอบดังนี้
	 “โจทก์ผู้รับจ้างต้องมีรถบรรทุกสินค้าของตนเอง จำ�เลยผู้ว่าจ้างจะจ่ายค่าจ้างให้เฉพาะวันท่ีได้ 
ปฏิบัติงานส่งสินค้าให้จำ�เลยเท่านั้น วันที่ไม่ได้ปฏิบัติงานจะไม่มีสิทธิได้รับค่าจ้าง การจ้างงานขนส่ง
สินค้าเช่นนี้จึงมีลักษณะบ่งบอกถึงจำ�เลยมุ่งผลสำ�เร็จของงาน คือให้มีการขนส่งสินค้าไปให้ลูกค้าตาม
ช่วงเวลานั้นจนสำ�เร็จเสร็จสิ้นไปเป็นสำ�คัญ หาได้มุ่งถึงแรงงานที่จำ�เลยจะได้รับจากการขับรถของ
โจทก์ไม่ นอกจากนี้ยังปรากฏว่าในการทำ�งานนั้นโจทก์จะมาทำ�งานในวันใดก็ได้ตามความสมัครใจ 
แสดงว่าจำ�เลยไม่มีอำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาโจทก์ว่าโจทก์ต้องมาทำ�งานวันใดหรือเวลาใด ไม่ม ี
ข้อบังคับเกี่ยวกับการทำ�งานว่าโจทก์ต้องปฏิบัติตามคำ�ส่ังของจำ�เลยและหากโจทก์ฝ่าฝืนไม่ยอม
ปฏิบัติตามจำ�เลยมีสิทธิลงโทษทางวินัยแก่โจทก์ได้ ซึ่งอำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาเป็นสาระสำ�คัญ 
ของสัญญาจ้างแรงงาน  นิติสัมพันธ์ระหว่างโจทก์และจำ�เลยจึงมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างทำ�ของหาใช ่
สัญญาจ้างแรงงานไม่” 
	 หากเป็นการจ้างทำ�ของไรเดอร์ย่อมมีอิสระท่ีจะจัดส่งอาหารอย่างไรก็ได้ ดังเช่นคำ�พิพากษา
ศาลฎีกาที่ 13825/2555 เพียงแต่คำ�นึงถึงผลสำ�เร็จของงาน คือ การที่อาหารถูกจัดส่งถึงลูกค้าเท่านั้น 
อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติหาเป็นเช่นนั้นไม่ เพราะจากลักษณะการทำ�งานของไรเดอร์ต้องทำ�งาน
ภายใต้ข้อบังคับการทำ�งาน กฎและระเบียบการทำ�งานที่กำ�หนดไว้โดยละเอียด เรียกว่าอยู่ภายใต้การ
ควบคุมบังคับบัญชาดังที่กล่าวมาแล้ว และหากฝ่าฝืนผู้ประกอบการแพลตฟอร์มมีสิทธิลงโทษทางวินัย 
แก่ไรเดอร์ได้ ลักษณะการทำ�งานของไรเดอร์จึงแตกต่างจากข้อเท็จจริงในคำ�พิพากษาศาลฎีกา 
ที่ 13825/2555 ตรงที่แพลตฟอร์มมีอำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาผ่านกฎระเบียบและมีการลงโทษทาง
วินัยต่อไรเดอร์ได้
	 ประเด็นท่ีสำ�คัญอีกประเด็นหน่ึงคือ ความเป็นอิสระในการทำ�งาน การท่ีไรเดอร์สามารถเลือก
เวลาทำ�งานได้ ไม่ต้องมาทำ�งานทุกวัน จะถือว่าไรเดอร์มีอิสระในการทำ�งานได้หรือไม่ อาจพิจารณาได้
จากแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 6067/2545 ประกอบดังนี้
	 “การพิจารณาว่าโจทก์และจำ�เลยเป็นลูกจ้างและนายจ้างหรือไม่นั้น นอกจากจะพิจารณา 
ว่าโจทก์และจำ�เลยมีความสัมพันธ์กันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 575 และ 
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 5 แล้ว ยังต้องปรากฏว่าโจทก์อยู่ในอำ�นาจควบคุม 
บังคับบัญชา โดยต้องปฏิบัติตามคำ�ส่ัง ระเบียบ และข้อบังคับเก่ียวกับการทำ�งานของจำ�เลยตามประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 583 และพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 119 ด้วยคดีน้ี 
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59คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 1165/2521.
60คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 427/2495.

โจทก์รับจ้างจำ�เลยทำ�งานตำ�แหน่งมัคคุเทศก์อิสระ อัตราค่าจ้างขึ้นกับการทำ�งานแต่ละครั้งโดยนำ� 
นักท่องเที่ยวไปตามตารางทัวร์ที่กำ�หนดไว้ หากไม่มาทำ�งานก็จะไม่ได้ค่าจ้าง กำ�หนดวันทำ�งาน 
ไม่แน่นอน ไม่มีการกำ�หนดวันหยุด วันลาและสวัสดิการสำ�หรับโจทก์ แสดงว่าโจทก์มีอิสระในการ
ทำ�งานกับจำ�เลย ไม่อยู่ในอำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา ไม่ต้องปฏิบัติตามคำ�สั่ง ระเบียบ หรือข้อบังคับ
เกี่ยวกับการทำ�งานของจำ�เลย นิติสัมพันธ์ระหว่างโจทก์และจำ�เลยจึงไม่ใช่การจ้างแรงงานหรือเป็น
ลูกจ้างและนายจ้างกันตามบทกฎหมายข้างต้น โจทก์ไม่เป็นลูกจ้างของจำ�เลย”
	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 6067/2545 วางหลักในการพิจารณาความเป็นนายจ้างลูกจ้าง 
ไว้ชัดเจนซ่ึงคดีน้ีตามข้อเท็จจริงมีลักษณะการทำ�งานท่ีมัคคุเทศก์จะมาทำ�งานวันใดก็ได้   โดยจะได้รับค่าจ้าง 
เฉพาะวันที่มาทำ�งานเท่านั้นซึ่งคล้ายกับการทำ�งานของไรเดอร์  แต่ความแตกต่างอยู่ที่ไรเดอร์ทำ�งาน
ภายใต้กฎระเบียบข้อบังคับที่ลักษณะเป็นการควบคุมอันเป็นการให้บริการภายใต้มาตรฐานของ 
ผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม โดยไรเดอร์ต้องแต่งกาย ต้องรอรับอาหาร ต้องรอรับโทรศัพท์ ต้องจัดส่ง
อาหารภายในเวลาที่กำ�หนด ไม่สามารถจัดส่งอาหารได้ตามอำ�เภอใจได้ หากไม่ปฏิบัติตามกฎระเบียบ
ในการทำ�งานจะถูกผู้ประกอบการแพลตฟอร์มลงโทษทางวินัยต้ังแต่ตัดคะแนนไปจนถึงปิดระบบไรเดอร์
	 ไรเดอร์อาจมีอิสระบางส่วนในการเลือกรับงานหรือเลือกเวลาทำ�งานซึ่งเข้าลักษณะ 
ของการเป็นการจ้างทำ�ของเช่นเดียวกันแต่ก็เป็นเพียงส่วนน้อยเท่าน้ัน อย่างไรก็ตาม อิสระในการเลือก
ของไรเดอร์แตกต่างจากความเป็นอิสระของผู้รับจ้างทำ�ของ (Independence Contractor) ในการ
ที่จะต่อรองขอบเขตงาน ราคา หรือกำ�หนดเวลาส่งมอบกับผู้ว่าจ้างได้ ประกอบกับไรเดอร์เป็นผู้ม ี
อำ�นาจต่อรองที่ตํ่ากว่า การแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญากระทำ�โดยแพลตฟอร์มได้แต่เพียงฝ่ายเดียว
โดยใชส้ัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) และส่งผลกระทบต่อไรเดอร์จำ�นวนมากโดย 
ไรเดอร์ไม่อาจต่อรองกับผู้ประกอบการแพลตฟอร์มได้ ดังนั้น การจะเรียกว่าไรเดอร์มีอิสระในการ
ทำ�งานดังเช่นผู้รับจ้างทำ�ของก็คงจะไม่ถูกต้องนัก
	 นอกจากน้ี ไรเดอร์ไม่เป็นหุ้นส่วนหรือพาร์ทเนอร์ดังท่ีผู้ประกอบการแพลตฟอร์มกล่าวอ้าง 
เพราะการเป็นหุ้นส่วนนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1012 บัญญัติว่า “สัญญาจัดตั้ง
หุ้นส่วนหรือบริษัทนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปตกลงเข้ากันเพื่อกระทำ�กิจการร่วมกัน
ด้วยประสงค์จะแบ่งปันกำ�ไรอันจะพึงได้แต่กิจการนั้น” ซึ่งหมายความว่าต้องมีการตกลงได้เสียร่วมกัน 
หากไม่มีการร่วมรับผิดชอบในการชำ�ระหน้ีหรือกำ�ไรขาดทุนด้วยกันก็ไม่ใช่หุ้นส่วนกัน59 หรือถ้าเพียงแต่ 
เอาทุนมาร่วมแต่ไม่มีส่วนร่วมในการดำ�เนินงานแต่อย่างใดก็ไม่ใช่สัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วน60
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	 อย่างไรก็ตาม โดยลักษณะการประกอบธุรกิจหลักของผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม คือ 
ธุรกิจขนส่งโดยมีการนำ�เทคโนโลยีดิจิทัลเข้ามาใช้ในการจัดการ การบริหาร และการกระจายงาน 
แต่ไรเดอร์มิได้ร่วมลงทุนกับผู้ประกอบการแพลตฟอร์มแต่อย่างใดเพราะไม่มีส่วนในกำ�ไรหรือขาดทุน 
ของผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม และการให้ไรเดอร์จัดหาอุปกรณ์ในการทำ�งานเองมิใช่การลงทุน 
ร่วมกันเพราะหากอุปกรณ์เสียหายผู้ประกอบการแพลตฟอร์มก็ไม่ได้ร่วมรับผิดชอบกับไรเดอร์ด้วย
หรือเมื่อเกิดความรับผิดต่อบุคคลภายนอกผู้ประกอบการแพลตฟอร์มก็ไม่ได้ร่วมรับผิดกับไรเดอร ์
ในฐานะหุ้นส่วน61 ด้วย ดังนั้น ไรเดอร์จึงไม่ใช่หุ้นส่วนหรือพาร์ทเนอร์ของแพลตฟอร์มดังที่กล่าวอ้าง 

	 5.2 	แนวทางในการบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสถานะทางกฎหมายของไรเดอร์
	 คำ�ถามที่สำ�คัญประการต่อมา คือ เมื่อไรเดอร์มีลักษณะการทำ�งานที่ถือว่าเป็นลูกจ้าง 
เพราะเป็นกลุ่มท่ีมีความเปราะบางจากการทำ�งานภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาของแพลตฟอร์ม 
ดังที่กล่าวมาแล้ว มาตรการในการกำ�หนดสถานะทางกฎหมายของไรเดอร์ควรเป็นเช่นไร อาจแยก
พิจารณาได้เป็น 3 แนวทางดังนี้ 
	 5.2.1	 แนวทางท่ีหน่ึง การบัญญัติบทสันนิษฐานของกฎหมายให้ไรเดอร์มีสถานะเป็นลูกจ้าง
			   ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ประกอบการแพลตฟอร์มและไรเดอร์ในประเทศต่าง ๆ 
ทั่วโลกมีลักษณะทำ�นองเดียวกันทั้งโครงสร้าง นิติสัมพันธ์ และรูปแบบการทำ�งาน เพราะแท้จริงแล้ว 
ธุรกิจแพลตฟอร์มขยายตัวได้เพราะการพัฒนาของเทคโนโลยีดิจิทัล  ลักษณะการประกอบธุรกิจแพลตฟอร์ม 
ในธุรกิจรับส่งอาหารในแต่ละประเทศจึงไม่แตกต่างกันในสาระสำ�คัญ จึงอาจนำ�กฎหมาย California 
Assembly Bill 5 (AB5) ของสหรัฐอเมริกามาเปรียบเทียบเป็นแนวทางการบัญญัติบทสันนิษฐานของ
กฎหมายของประเทศไทยได้ 
			   กฎหมาย California Assembly Bill 5 สันนิษฐานว่าแรงงานหรือผู้จัดทำ�บริการต่าง ๆ  
แลกกับค่าตอบแทนจะถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็น “ลูกจ้าง” เพื่อประโยชน์ในการได้รับการคุ้มครอง 
ตามกฎหมายแรงงาน Labor Code เว้นแต่ ผู้ประกอบการใด ๆ (แพลตฟอร์ม) จะพิสูจน์ได้ถึงเงื่อนไข 
3 ประการ หรือ ABC Test ดังนี้62	 	 	 	 	 	 	 	

	 	 	 (A)	บุคคลซึ่งทำ�งานมีความเป็นอิสระจากการควบคุมและคำ�ส่ังของบุคคล 
ซึ่งว่าจ้าง (Hiring Entity) ในส่วนที่เกี่ยวกับการปฏิบัติงาน ทั้งภายใต้ข้อสัญญาและการปฏิบัติงาน 
ตามความเป็นจริง		

61ทั้งหุ้นส่วนไม่จำ�กัดความรับผิดและหุ้นส่วนจำ�กัดความรับผิด.
62California Labor Code, Section 2750.3.
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			   (B)	บุคคลซึ่งทำ�งานได้ทำ�งานที่อยู่นอกเหนือจากธุรกิจหลัก (Usual Course) 
ของผู้ว่าจ้าง
			   (C)	บุคคลซึ่งทำ�งานได้จัดทำ�การค้า อาชีพ หรือ ธุรกิจในลักษณะเดียวกับงานที่
ผู้ว่าจ้างให้ทำ�อย่างมีความเป็นอิสระและมีลักษณะเฉพาะเจาะจงอยู่ก่อนแล้ว 
			   ข้อดีของกฎหมาย California Assembly Bill 5 ที่ใช้หลัก ABC Test คือ 
ภาระการพิสูจน์ตกอยู่แก่ผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม หากผู้ประกอบการแพลตฟอร์มพิสูจน์ได้ว่า 
แรงงานได้ทำ�งานโดยมีลักษณะครบหลักเกณฑ์ทั้ง 3 ข้อข้างต้นก็จะถือว่าแรงงานดังกล่าวไม่ใช่ลูกจ้าง 
ของผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม   แต่หากพิสูจน์ไม่ได้ครบ    3    ข้อ  ก็จะถือว่าแรงงานท่ีทำ�งานกับแพลตฟอร์ม 
หรือไรเดอร์มีสถานะเป็นลูกจ้างของผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม ซึ่งถือว่าเป็นการวางบทสันนิษฐาน
ที่มีความเหมาะสมแล้ว เพราะผู้ประกอบการแพลตฟอร์มเป็นผู้ร่างและกำ�หนดเงื่อนไขในสัญญา 
แต่เพียงฝ่ายเดียวโดยใช้สัญญามาตรฐาน  และใช้สัญญาดังกล่าวกับไรเดอร์จำ�นวนมากจึงมีความ 
ได้เปรียบท่ีจะออกแบบสัญญาตามความประสงค์ของตน     ส่วนไรเดอร์ไม่มีสิทธิต่อรองเง่ือนไขการทำ�งานใด ๆ  
ท้ังภาวะทางเศรษฐกิจยังด้อยกว่าผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม การกำ�หนดให้ไรเดอร์เป็นผู้มีหน้าที่นำ�สืบ 
คงจะเป็นภาระที่เกินสมควรและการคุ้มครองสิทธิแรงงานต่าง ๆ ก็จะเป็นไปได้ยาก
			   กฎหมายฉบับใหม่ของราชอาณาจักรสเปน Royal Decree Law 9/2021 
(พ.ศ. 2564) มาตรา 2 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายแรงงาน Workers’ Statute มาตรา 23 ได้บัญญัต ิ
บทสันนิษฐานให้แรงงานแพลตฟอร์มในธุรกิจขนส่งรวมทั้งไรเดอร์มีสถานะเป็นลูกจ้างเช่นเดียวกัน 
โดยมาตรา 23 ที่แก้ไขใหม่บัญญัติว่า
			   “ภายใต้บังคับมาตรา 8.1 กิจกรรมของบุคคลซ่ึงจัดทำ�บริการท่ีได้รับค่าตอบแทน 
เกี่ยวกับการขนส่งหรือกระจายสินค้าเพื่อการบริโภคหรือเพื่อการค้า โดยนายจ้างซึ่งใช้อำ�นาจในการ
บริหารจัดการธุรกิจ การจัดการ และอำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาทั้งโดยตรง โดยอ้อม และโดยปริยาย 
โดยวิธีการใช้อัลกอริทึมในการจัดการบริการหรือเงื่อนไขในการทำ�งานผ่านทางแพลตฟอร์มดิจิทัล  
ได้รับการสันนิษฐานว่าอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายฉบับนี้” 
			   เม่ือไรเดอร์ได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นลูกจ้าง ไรเดอร์จึงได้รับการคุ้มครอง 
ตามกฎหมายแรงงานทั้งกฎหมายคุ้มครองแรงงาน กฎหมายเงินทดแทน กฎหมายแรงงานสัมพันธ์ 
และกฎหมายประกันสังคม เป็นต้น 
			   ข้อเสียของการกำ�หนดกฎหมายท่ีกำ�หนดให้สถานะของไรเดอร์เป็นลูกจ้างน้ัน 
โดยเฉพาะบทบัญญัติที่มีความเฉพาะเจาะจงมากเกินไป คือ เป็นการง่ายที่ผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม 
อาจจะหลบเล่ียงบทบัญญัติดังกล่าวในอนาคตได้เพราะลักษณะการทำ�งานเปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลา 
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เพราะธุรกิจแพลตฟอร์มเป็นธุรกิจที่มีความเป็นพลวัตสูง63 นอกจากนี้การบัญญัติกฎหมายส่งผลถึง 
แนวทางการประกอบธุรกิจในอนาคต ซึ่งผู้ประกอบการแพลตฟอร์มอาจหลีกเลี่ยงไปใช้วิธีการจ้าง
เหมาบริการแทน64 ก็อาจส่งผลถึงการทำ�งานของไรเดอร์ในอนาคตได้ 
	 5.2.2	 แนวทางที่สอง คือ การให้ศาลเป็นผู้พิจารณาสถานะความเป็นลูกจ้างของไรเดอร์  
ในการใช้สิทธิฟ้องคดีตามกฎหมายแรงงาน ศาลแรงงานจำ�เป็นต้องวินิจฉัยก่อนว่าความสัมพันธ์ระหว่าง 
คู่ความเป็นนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานหรือไม่ เป็นนายจ้างลูกจ้างกันหรือไม่ เพราะการทำ�งาน
ลักษณะคล้ายกันอาจเป็นการจ้างแรงงานหรือเป็นการจ้างทำ�ของก็ได้ หรือเป็นนิติสัมพันธ์ประเภท
อื่น ๆ ก็ได้ และเนื่องจากปัจจุบันสภาพสังคม เศรษฐกิจ และเทคโนโลยีเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็วใน
ยุคดิจิทัลจึงมีการทำ�งานในรูปแบบใหม่ ๆ โครงสร้างใหม่ ๆ เกิดขึ้นตลอดเวลา ซึ่งศาลจะต้องพิจารณา
เป็นกรณี ๆ ว่า แรงงานดังกล่าวเป็นลูกจ้างอันจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานฉบับต่าง ๆ  
หรือไม่ โดยใช้หลักนิติกรรมและสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประกอบกับ 
หลักอำ�นาจควบคุมบังคับบัญชาตามแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกา อนึ่ง แม้ในประเทศไทยซึ่งใช้ระบบ
กฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) คำ�พิพากษาของศาลไม่มีสถานะเป็นกฎหมายดังเช่นคำ�พิพากษา
ของศาลในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) อย่างไรก็ดี แนวคำ�พิพากษา
ถือว่าเป็นบรรทัดฐานที่สำ�คัญในการปรับใช้กฎหมายในภายหลังโดยเฉพาะในการศึกษาวิชากฎหมาย
ในประเทศไทย
			   อย่างไรก็ตาม การให้ไรเดอร์ดำ�เนินการใช้สิทธิทางศาลเป็นรายบุคคลน้ันมีความ 
ล่าช้าและคำ�พิพากษาจะมีผลบังคับเฉพาะคู่ความในคดีเท่านั้นมิได้มีผลบังคับเป็นการทั่วไป 
นอกจากนี้ยังเป็นการเพิ่มภาระให้ศาลแรงงานโดยไม่จำ�เป็นเพราะอาจมีไรเดอร์จำ�นวนมาก 
ท่ีนำ�คดีข้ึนสู่ศาลเพ่ือเรียกร้องสิทธิแรงงานท่ีตนควรได้รับ ดังน้ัน การบัญญัติบทสันนิษฐานของกฎหมาย 
ให้ไรเดอร์มีสถานะเป็นลูกจ้างที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไปจึงมีความเหมาะสมมากกว่า
	 5.2.3	 แนวทางที่สาม การบัญญัติกฎหมายพิเศษเฉพาะสำ�หรับการคุ้มครองไรเดอร์
			   กฎหมาย California Proposition 22 เป็นกฎหมายที่บัญญัติเพื่อโต้ตอบ 
กฎหมาย California Assembly Bill 5 ซึ่งเป็นความพยายามของผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม 

63เกรียงศักดิ์ ธีระโกวิทขจร และวรดุลย์ ตุลารักษ์, รูปแบบงานใหม่ของคนขี่มอเตอร์ไซต์ส่งอาหารที่
กำ�กับโดยแพลตฟอร์ม (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิฟรีดริค เอแบร์ทร่วมกับสถาบันแรงงานและเศรษฐกิจท่ีเป็นธรรม, 2563), 
หน้า 7.

64Social Europe, Platforms put a spoke in the wheel of Spain’s ‘riders’ law’ [Online], 
available URL: https://socialeurope.eu/platforms-put-a-spoke-in-the-wheels-of-spains-riders-law, 
2022 (March, 30).
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ท่ีจะกำ�หนดสถานะทางกฎหมายของไรเดอร์ให้เป็นผู้รับจ้างอิสระ กล่าวคือ ตามกฎหมาย California 
Proposition 22 ไรเดอร์จะไม่ได้รับการคุ้มครองในฐานะลูกจ้างตามกฎหมายแรงงานแต่จะมีการ 
คุ้มครองท่ีมีลักษณะเป็นการเฉพาะสำ�หรับแรงงานแพลตฟอร์มบางกลุ่มเท่าน้ัน อาทิ การกำ�หนดอัตรา 
ค่าตอบแทนท่ีเพ่ิมข้ึน มีการกำ�หนดช่ัวโมงการทำ�งานไม่เกินวันละ 12 ช่ัวโมง ผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม 
ช่วยออกค่าใช้จ่ายในเบี้ยประกันภัยตามสัดส่วนจำ�นวนชั่วโมงการทำ�งานในแต่ละสัปดาห์ แพลตฟอร์ม 
ต้องจัดหาประกันอุบัติเหตุและค่าชดเชยการขาดรายได้ มีการจ่ายเงินทดแทนเมื่อประสบอุบัติเหตุ 
ต้องจัดให้มีประกันชีวิต เป็นต้น
			   อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมาย California Proposition 22 จะให้ความคุ้มครอง 
แก่แรงงานแพลตฟอร์มมากกว่าเมื่อเปรียบเทียบกับผู้รับจ้างอิสระโดยทั่วไป แต่ยังถือว่าไม่ครอบคลุม 
เหมือนการคุ้มครองลูกจ้างท่ีทำ�งานในธุรกิจขนส่ง เพราะแท้จริงแล้วสถานะของไรเดอร์และแพลตฟอร์ม
มีลักษณะเป็นการจ้างแรงงานดังที่ได้กล่าวมาแล้ว เพียงแต่แพลตฟอร์มใช้เทคโนโลยีดิจิทัลในการ
จัดการโดยจัดให้ไรเดอร์เป็นผู้รับจ้างอิสระเพื่อให้เกิดความคล่องตัวในการประกอบธุรกิจและเป็นการ
ลดต้นทุนอย่างมีนัยสำ�คัญ ซึ่งเป็นการจัดกลุ่มแรงงานที่ผิดประเภท (Misclassification) ทำ�ให้เกิด
ความไม่เป็นธรรมต่อนายจ้างอื่น ๆ ที่ต้องแข่งขันกับนายจ้างซึ่งใช้วิธีจัดกลุ่มแรงงานให้อยู่ในกลุ่มที ่
ผิดประเภทดังกล่าว ทำ�ให้เกิดความเสียหายแก่รัฐในรายได้จากบริษัทที่ใช้วิธีดังกล่าวเพื่อหลีกเลี่ยง 
การจ่ายภาษีการจ่ายเงินเข้ากองทุนเงินทดแทน และกองทุนประกันสังคม65

	 5.3	ค่าตอบแทน 
		  ไรเดอร์ได้รับค่าตอบแทนจากการจัดส่งอาหารเร่ิมต้น 20-30 บาทและเพ่ิมข้ึนตามระยะทาง  
และจะได้รับเงินจูงใจ (Incentive) เม่ือทำ�จำ�นวนรอบได้ถึงกำ�หนด66 หรือมีการรับงานในช่ัวโมงเร่งด่วน     
หรือรับงานในช่วงเวลาที่แพลตฟอร์มกำ�หนด เช่น ช่วงวันหยุดเทศกาลที่มีคำ�สั่งซื้อจำ�นวนมาก อัตรา
ค่ารอบยังแตกต่างกันไปแต่ละจังหวัดทั้งยังมีการเปล่ียนแปลงได้ตลอดเวลาโดยแพลตฟอร์มเป็น 
ผู้กำ�หนดอัตราค่าตอบแทนแต่เพียงฝ่ายเดียว แพลตฟอร์มอาจใช้กลยุทธ์ให้ค่าตอบแทนสูงในช่วงแรก
ของการเปิดให้บริการ เช่น เริ่มต้นที่ 50-60 บาทและเพิ่มขึ้นตามระยะทาง (ต่อหนึ่งงาน) เพื่อดึงดูด 
ไรเดอร์เข้ามาในระบบของแพลตฟอร์มจำ�นวนมากพอท่ีจะให้บริการ จากน้ันก็จะค่อย ๆ  เก็บเก่ียวรายได้ 
และผลกำ�ไรในภายหลัง67

65California Assembly Bill 5 Section 1 (b).
66Economic Intelligence Center, op. cit.
67เกรียงศักดิ์ ธีระโกวิทขจร และวรดุลย์ ตุลารักษ์, เรื่องเดิม, หน้า 6.
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			   ประเด็นที่สำ�คัญ คือ ค่าตอบแทนของไรเดอร์รวมทั้งแรงงานแพลตฟอร์มธุรกิจอื่น ๆ  
อาจตํ่าจนไม่เพียงพอต่อการดำ�รงชีพเม่ือพิจารณาถึงความไม่แน่นอนของจำ�นวนงานท่ีได้รับ 
เวลาที่ใช้ และต้นทุนของอุปกรณ์ในการทำ�งาน นอกจากนี้ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มยังสามารถ
เปลี่ยนแปลงเงื่อนไขในสัญญาได้แต่เพียงฝ่ายเดียวและตลอดเวลา ซึ่งรวมถึงค่าตอบแทนของไรเดอร์
แต่ละงานด้วย​โดยไรเดอร์ไม่มีสิทธิจะต่อรองแต่ประการใด
		  	 ภายหลังจากที่ไรเดอร์ผ่านขั้นตอนการสมัครและได้รับการเปิดระบบแล้ว ไรเดอร์ต้องเป็น 
ผู้จัดหาอุปกรณ์ในการทำ�งานเอง เช่น รถจักรยานยนต์ รถยนต์ ค่านํ้ามัน โทรศัพท์มือถือที่มีคุณภาพ 
กล่องใส่อาหารและเสื้อคนขับที่ซื้อจากแพลตฟอร์ม ค่าอินเทอร์เน็ต ค่าซ่อมบำ�รุงรถจักรยานยนต์ ฯลฯ 
ทั้งนี้ ในการทำ�งานนายจ้างอาจทำ�สัญญาหรือมีข้อตกลงให้ลูกจ้างเป็นผู้จัดหาอุปกรณ์ในการทำ�งาน
เองก็ได้ เพราะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 6 จ้างแรงงาน68 

มิได้มีบทบัญญัติที่กำ�หนดให้นายจ้างเป็นผู้มีหน้าท่ีในการจัดหาอุปกรณ์ในการทำ�งานให้ลูกจ้าง 
แต่อย่างใด ทั้งยังไม่เป็นข้อตกลงที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอีกด้วย
			   สำ�หรับไรเดอร์ ค่าตอบแทนที่ได้รับในแต่ละวันไม่แน่นอนขึ้นอยู่กับปัจจัยหลายประการ 
อาทิ จำ�นวนงานท่ีได้รับจากระบบอัลกอริทึม จำ�นวนไรเดอร์ท่ีออนไลน์รองานในขณะน้ัน การรับสมัคร 
ไรเดอร์ไม่จำ�กัดจำ�นวนซึ่งเป็นเหตุให้ไรเดอร์ได้รับค่าตอบแทนน้อยลง69 ต้นทุนค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ค่านํ้ามัน  
ค่าเส่ือมสภาพของอุปกรณ์ เวลาที่ใช้ในการทำ�งาน ความเสี่ยงในการเกิดอุบัติเหตุ ผลกระทบต่อ 
สุขภาพในระยะยาว สภาพการจราจรที่ติดขัดโดยเฉพาะในกรุงเทพมหานครหรือในเมืองใหญ่  
หรือในจังหวัดเล็กที่ระยะทางระหว่างร้านอาหารและสถานที่จัดส่งมีระยะไกล การปักหมุดที่ผิดพลาด 
ระบบนำ�ทางท่ีผิดพลาด การเดินทางเพ่ือไปรับอาหารในระยะทางท่ีไกล การยกเลิกคำ�ส่ังซ้ือ การโดนใบส่ัง 
ฯลฯ ปัจจัยเหล่านี้ควรนำ�มาคำ�นวณค่าตอบแทนของไรเดอร์เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมด้วย
			   เมื่อไรเดอร์ได้รับสถานะเป็นลูกจ้างแล้วการคิดค่าตอบแทนหรือค่าจ้างในแต่ละวัน 
ควรได้รับรายได้อย่างน้อยไม่ตํ่าว่าค่าจ้างที่เป็นมาตรฐานในธุรกิจขนส่ง ซึ่งการคิดค่าจ้างตามผลงาน 
โดยคำ�นวณเป็นหน่วยนั้นสามารถทำ�ได้ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 254170 อยู่แล้ว  
ท้ังน้ีต้องคำ�นวนค่าตอบแทนให้เหมาะสมกับรายจ่ายท่ีไรเดอร์ต้องเสียไปด้วย

68ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 575-586.
69หากไรเดอร์มีจำ�นวนมากเกินไปก็อาจต้องแข่งขันกันเองในการรับงาน ซ่ึงย่อมกระทบต่อรายได้ของไรเดอร์ 

แต่ละคน แต่หากไรเดอร์มีจำ�นวนน้อยเกินไปก็อาจกระทบต่อความต่อเนื่องของการให้บริการของผู้ประกอบการ
แพลตฟอร์ม.

70พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 หมวด 5 ค่าจ้าง ค่าล่วงเวลา ค่าทำ�งานในวันหยุด และ 
ค่าล่วงเวลาในวันหยุด.
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	 5.4	จำ�นวนชั่วโมงการทำ�งาน
			   เม่ือไรเดอร์ได้รับค่าตอบแทนต่ําเป็นเหตุให้ต้องทำ�งานในจำ�นวนช่ัวโมงท่ียาวนานข้ึน 
ในแต่ละวัน เพื่อให้มีรายได้คงเหลือหลังหักค่าใช้จ่ายอย่างน้อยเป็นจำ�นวนที่เพียงพอต่อการดำ�รงชีพ 
การรับงานหน่ึง ๆ อาจใช้เวลาตั้งแต่ 15 นาที ไปจนถึง 1-3 ช่ัวโมงก็เป็นไปได้ โดยเฉพาะเมื่อคำ�สั่งซื้อ 
มีจำ�นวนมากหรือต้องรออาหารจากร้านอาหารเป็นเวลานาน หรือเกิดจากปัญหาการจราจรหรือ 
สภาพอากาศรวมถึงเหตุจำ�เป็นอันมิอาจก้าวล่วงเสียได้ อย่างไรก็ตาม การใช้เวลาเพ่ิมข้ึนในงาน ๆ หน่ึง 
จะไม่ได้รับค่าตอบแทนเพ่ิมแต่อย่างใดเพราะค่าตอบแทนคิดจากระยะทางในการจัดส่งอาหารเท่าน้ัน 
แม้แพลตฟอร์มจะจ่ายค่ารออาหารให้ไรเดอร์ เช่น หากรอเกิน 40 นาทีจะได้รับค่ารออาหารเริ่มต้นที ่
20 บาทและเพิ่มขึ้นตามระยะเวลาที่ใช้ในการรอ แต่ก็ถือว่ายังตํ่าเมื่อเปรียบเทียบกับเวลาที่ใช้ไปและ 
เงื่อนไขในการเบิกค่ารออาหารก็มีขั้นตอนมาก เช่น ต้องถ่ายรูปภาพคนยืนต่อแถว ภาพถ่ายหน้าจอ 
แสดงตำ�แหน่งปัจจุบัน ใบเสร็จรับเงิน บัตรคิว ​ฯลฯ ดังนั้น ในหนึ่งวันไรเดอร์อาจต้องทำ�งานมากกว่า 
12 ชั่วโมงเพื่อให้มีรายได้หลังหักค่าใช้จ่ายเหลือเป็นรายได้ที่เพียงพอ
			   การทำ�งานในจำ�นวนช่ัวโมงการทำ�งานท่ียาวนานโดยเฉพาะในการขับขี่รถจักรยานยนต์ 
สภาพการจราจรที่ติดขัด การเร่งรีบที่จะจัดส่งอาหารภายในกำ�หนดเวลาเป็นเหตุให้เกิดความเครียด 
ความเหนื่อยล้าจากการทำ�งาน ฝุ่น ควัน แสงแดด ความร้อน สภาพอากาศ ฝนตก นํ้าท่วม รถเสีย 
รวมทั้งเหตุจำ�เป็นอันมิอาจก้าวล่วงเสียได้ สภาพแวดล้อมการทำ�งานเหล่านี้ทำ�ให้มีความเสี่ยงในการ
เกิดอุบัติเหตุสูงขึ้นโดยเฉพาะในประเทศไทย
			  การทำ�งานล่วงเวลาต้องได้รับความยินยอมจากลูกจ้างเป็นกรณี ๆ  ไป71 แสดงให้เห็นเจตนารมณ์ 
ในการบัญญัติกฎหมายว่าลูกจ้างควรมีเวลาที่จะพักผ่อนในแต่ละวันที่เพียงพอ ชั่วโมงการทำ�งาน 
ในวันทำ�งานปกติของลูกจ้างในแต่ละวันจึงไม่เกินวันละ 8 ช่ัวโมง รวมแล้วไม่เกิน 48 ช่ัวโมงต่อสัปดาห์ 
และสำ�หรับงานอันตรายต่อสุขภาพและความปลอดภัย เวลาทำ�งานปกติของลูกจ้างต้องไม่เกินวันละ  
7 ช่ัวโมง รวมแล้วไม่เกิน 42 ชั่วโมงต่อสัปดาห์72

		  สำ�หรับกฎกระทรวง ฉบับท่ี 12 ออกตามความในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
มาตรา 2273 กำ�หนดให้นายจ้างกำ�หนดเวลาทำ�งานปกติของลูกจ้างในงานขนส่งทางบกไม่เกินวันละ 
8 ชั่วโมง74 เว้นแต่ได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากลูกจ้าง นายจ้างอาจให้ลูกจ้างทำ�งานล่วงเวลา 

71พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.​ 2541 มาตรา 24.
72พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 23.
73พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541, มาตรา 22 บัญญัติว่า “งานเกษตรกรรม งานประมงทะเล 

งานบรรทุกหรือขนถ่ายสินค้าเรือเดินทะเล งานท่ีรับไปทำ�ท่ีบ้าน งานขนส่ง และงานอ่ืนตามท่ีกำ�หนดในพระราชกฤษฎีกา 
จะกำ�หนดในกฎกระทรวงให้มีการคุ้มครองแรงงานกรณีต่าง ๆ แตกต่างไปจากพระราชบัญญัตินี้ก็ได้.”

74กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541, ข้อ 2.



298	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

ได้วันหน่ึงไม่เกิน 2 ช่ัวโมง เว้นแต่มีความจำ�เป็นอันเกิดจากเหตุสุดวิสัย อุบัติเหตุ หรือปัญหาการจราจร75 

ต้องจัดเวลาพักให้ลูกจ้างวันหนึ่งไม่น้อยกว่า 1 ชั่วโมงหลังจากลูกจ้างได้ทำ�งานมาแล้วไม่เกิน 4 ชั่วโมง76 

และห้ามมิให้นายจ้างให้ลูกจ้างซึ่งทำ�หน้าท่ีขับขี่ยานพาหนะเริ่มต้นทำ�งานในวันถัดไปก่อนครบระยะ
เวลา 10 ชั่วโมงหลังจากสิ้นสุดการทำ�งานในวันทำ�งานที่ล่วงมาแล้ว77

		  กฎหมาย California Proposition 22 จำ�กัดจำ�นวนชั่วโมงการทำ�งานของแรงงาน 
ในธุรกิจขนส่งไม่ให้เกินวันละ 12 ช่ัวโมง เว้นแต่แรงงานผู้ขนส่งจะได้ออกจากระบบโดยไม่มีการรบกวน
เป็นเวลาอย่างน้อย 6 ชั่วโมง78

		  มาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสม นอกเหนือจากสถานะความเป็นลูกจ้างของไรเดอร์แล้ว 
ควรกำ�หนดจำ�นวนชั่วโมงการทำ�งานสูงสุดในแต่ละวันของไรเดอร์ไว้ให้ชัดเจนเพื่อลดความเสี่ยง 
ในการเกิดอุบัติเหตุจากการทำ�งานในจำ�นวนชั่วโมงการทำ�งานที่มากเกินไป เพื่อให้การทำ�งานจัดส่ง 
อาหารผ่านแพลตฟอร์มเป็นงานที่มีคุณค่าและให้แรงงานมีคุณภาพชีวิตที่ดีควบคู่ไปกับการพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคม
 
	 5.5	การประสบอันตรายจากการทำ�งาน
		  องค์การอนามัยโลก (World Health Organization) ระบุในรายงานฉบับล่าสุด 
Global Status Report on Road Safety 2018 (พ.ศ. 2561) จัดอันดับให้ประเทศไทยมีอัตราการ
เสียชีวิตบนถนนเป็นอันดับ 1 ในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้79 และติดอันดับ 1 ใน 10 ของโลกมาอย่าง
ต่อเนื่อง
		  รายงานสถิติผู้ประสบภัยจากรถท่ัวประเทศ โดยศูนย์ข้อมูลอุบัติเหตุเพ่ือเสริมสร้างวัฒนธรรม 
ความปลอดภัยทางถนน ปี พ.ศ. 2564 มีจำ�นวนอุบัติเหตุสะสมทั้งสิ้น 897,131 ครั้ง แบ่งเป็นอุบัติเหตุ 
จากรถยนต์ร้อยละ 52.56 และจากรถจักรยานยนต์ร้อยละ 47.44 มีผู้เสียชีวิตสะสม 13,657 คน  

75กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541, ข้อ 3.
76กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541, ข้อ 4.
77กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2541)ออกตามความในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541, ข้อ 5.
78Ballotpedia, op. cit.
79SDG MOVE, WHO เผยรายงาน “ไทย” เสียชีวิตบนท้องถนนสูงสุดในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  

แม้มีกฎหมายจราจรในเกณฑ์ดี [Online], available URL: https://www.sdgmove.com/2021/02/10/who-
global-sttus-report-on-road-safety-2018/2022, (April, 20).
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และปี พ.ศ. 2565 ช่วงเดือนมกราคม-มีนาคม มีอุบัติเหตุสะสมทั้งสิ้น 231,534 ครั้ง มาจากรถยนต์
ร้อยละ 46.06 และรถจักรยานยนต์ร้อยละ 53.9480

		  โรงพยาบาลอุดรธานีได้เก็บข้อมูลสถิติการเกิดอุบัติเหตุรถจักรยานยนต์ ในปี พ.ศ. 2564 
ช่วงเดือนมกราคม-กรกฎาคม 2564 มีผู้บาดเจ็บจากรถจักรยานยนต์จำ�นวน 6,163 คน เป็นไรเดอร ์
110 คน ในปี พ.ศ. 2563 มีผู้บาดเจ็บ 6,649 คน เป็นไรเดอร์ 61 คน และปี พ.ศ. 2562 มีผู้บาดเจ็บ  
6,432 คน เป็นไรเดอร์ 44 คน81 อย่างไรก็ตามยังไม่มีข้อมูลสถิติการเกิดอุบัติเหตุของไรเดอร ์
จากผู้ประกอบการแพลตฟอร์มหรือหน่วยงานภาครัฐที่เกี่ยวข้อง
	 	 ไรเดอร์ทำ�งานบนท้องถนนการประสบอันตรายแก่ร่างกายหรือเสียชีวิตเกิดข้ึนเป็นประจำ� ไรเดอร์ 
ทำ�งานด้วยความรีบเร่งทำ�ให้มีโอกาสในการเกิดอุบัติเหตุสูงมากขึ้น นายแพทย์วิทยา ชาติบัญชาชัย 
ผู้เช่ียวชาญในคณะท่ีปรึกษาขององค์การอนามัยโลก กล่าวในงานสัมมนาของสำ�นักงานกองทุนสนับสนุน
การสร้างเสริมสุขภาพ (สสส.) ถึงมาตรการท่ีควรกระทำ�เพ่ือป้องกันอุบัติเหตุทางถนนท่ีเกิดกับไรเดอร์ดังน้ี82

		  1)	 ต้องบังคับใช้กฎหมายอย่างเข้มงวด เช่น ขับขี่เร็วเกินอัตราที่กฎหมายกำ�หนด  ย้อนศร  
ฝ่าไฟแดง
		  2)	 ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มต้องร่วมรับผิดชอบในการควบคุมพฤติกรรมการขับข่ี ควรมี 
ระบบอบรมเรื่องขับขี่ปลอดภัยก่อนเข้ามาทำ�งาน
		  3)	 ควรจำ�กัดระยะทางในการให้บริการ รวมถึงการรับผิดชอบ ดูแล เยียวยาหลังเกิดเหตุ
		  4)	 หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องต้องเร่งจัดระเบียบการขึ้นทะเบียนและระเบียบการให้บริการ 
ต้องอบรมเน้นความปลอดภัย
		  5)	 สื่อประชาพันธ์ควรรายงานสถานการณ์ความเสี่ยงโดยส่งเสริมให้ประชาคมร่วมกัน 
ตรวจสอบดูแล ให้ความเป็นธรรมกลุ่มคนทำ�งานในอาชีพนี	้		 
		  6)	 ส่งเสริมให้มีความรับผิดชอบต่อสังคม เช่น การถ่ายรูปหรือรายงานพฤติกรรมการ 
ขับขีท่ี่ไม่ปลอดภัย

80ศูนย์ข้อมูลอุบัติเหตุเพื่อเสริมสร้างวัฒนธรรมความปลอดภัยทางถนน [Online], available URL: 
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZjBiZDQ3MGItYmJlMC00MWQ3LWE1ODctN2U0NDY3MDI
0ZDAyIiwidCI6IjBiNTRkMTRlLTMyYTktNGEyMC1iOTVhLTgzMWQ0ZTQ5MmE5NyIsImMiOjEwfQ%3D%
3D, 2020 (April, 22). 

81Ibid.
82สำ�นักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ, แนะฟู้ดเดลิเวอรี่ขับขี่ปลอดภัย ป้องกันอุบัติเหต ุ

ทางถนน [Online], available URL: https://www.thaihealth.or.th/Content/55090-แนะฟู้ดเดลิเวอรี่ขับขี ่
ปลอดภัย%20ป้องกันอุบัติเหตุทางถนน.html, 2022 (January, 30).
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		  การประสบอันตรายเน่ืองจากการทำ�งานอาจเกิดข้ึนได้จากหลายปัจจัย เช่น ความเหน่ือยล้า
จากการทำ�งานในจำ�นวนชั่วโมงการทำ�งานที่มากเกินไป สภาพการจราจร สภาพอากาศ อาจเกิดจาก
ความประมาทเลินเล่อ หรือแม้จะได้ใช้ความระมัดระวังในการขับขี่อย่างสูงสุดแล้วก็อาจเกิดอุบัติเหตุ
ท่ีมาจากบุคคลภายนอกได้ หรืออาจถูกสุนัขไล่กัด เป็นต้น การเกิดอุบัติเหตุไม่กระทบแต่เพียงตัวไรเดอร์
แต่กระทบถึงระบบสาธารณสุขของประเทศ สภาพการจราจรที่ติดขัด และกระทบต่อสังคมโดยทั่วไป
ทั้งหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เจ้าหน้าที่ ตำ�รวจ อาสาสมัครกู้ภัย แพทย์และพยาบาล เป็นต้น
		  ในส่วนบริษัทแพลตฟอร์มนั้นอาจมีประกันอุบัติเหตุที่จัดให้ไรเดอร์แต่กำ�หนดเงื่อนไข 
ที่ปฏิบัติได้ยากจนแทบจะเป็นไปไม่ได้  เช่น  ไรเดอร์ต้องวิ่งให้ได้  500  งานในหนึ่งเดือนจึงจะได้รับ
ประกันภัยอุบัติเหตุที่แพลตฟอร์มจัดให้ ซึ่งไรเดอร์อาจไม่ได้รับประกันดังกล่าวเพราะจำ�นวนงาน 
ท่ีแท้จริงที่ไรเดอร์ได้รับมีจำ�นวนไม่ถึงเกณฑ์ที่ตั้งไว้ซึ่งอาจเกิดได้จากหลายสาเหตุ เช่น มีคำ�สั่งซื้อน้อย
ในพื้นที่ที่ไรเดอร์ประจำ�อยู่ ระบบจ่ายงานให้ไม่เพียงพอ ไรเดอร์อื่นกดงานได้ก่อน หรือไรเดอร์ทำ�งาน
กับแพลตฟอร์มเป็นงานเสริมเฉพาะช่วงเวลา เป็นต้น อย่างไรก็ตาม อุบัติเหตุสามารถเกิดขึ้นได้ตลอด
เวลาโดยเฉพาะการขับขี่ยานพาหนะบนท้องถนน
		  เม่ือไรเดอร์ประสบอุบัติเหตุเน่ืองจากการทำ�งานรับส่งอาหาร ผู้ประกอบการแพลตฟอร์ม 
ไม่ได้เข้ามารับผิดชอบด้วยเพราะแพลตฟอร์มอ้างว่าไรเดอร์มิใช่ลูกจ้างไม่สามารถใช้สิทธิตาม 
พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 จึงไม่ได้มีการส่งเงินเข้ากองทุนเงินทดแทน ไรเดอร์จึงไม่ได้
รับการคุ้มครองตามกฎหมายเงินทดแทน ด้วยเหตุนี้ไรเดอร์จึงต้องรักษาตัวเองซึ่งเป็นไปตามสิทธิของ 
ไรเดอรแ์ตล่ะคนทีม่อียู ่     บางรายอาจมปีระกันอบุติัเหตุทีแ่พลตฟอร์มจัดใหห้รือซ้ือประกนัอบุติัเหตุจาก 
แพลตฟอร์มหรือบริษัทประกันในเครือ อย่างไรก็ตาม หากค่ารักษาพยาบาลเกินวงเงินประกันไรเดอร์
ก็ต้องรับผิดชอบค่ารักษาพยาบาลเอง ซึ่งไรเดอร์อาจต้องทดรองจ่ายค่ารักษาพยาบาลไปก่อน รวมถึง
ความเสียหายที่เกิดต่ออุปกรณ์ในการทำ�งาน เช่น รถจักรยานยนต์และโทรศัพท์มือถือ เป็นต้น83

		  อย่างไรก็ตาม ไรเดอร์หลายรายไม่มีประกันอุบัติเหตุของบริษัทประกันภัยเอกชน แต่ต้อง
ใช้สิทธิบัตรทองซ่ึงเป็นสิทธิหลักประกันสุขภาพถ้วนหน้า ซ่ึงเป็นการใช้สิทธิท่ีผิดวัตถุประสงค์เน่ืองจาก
การอุบัติเหตุนั้นเกิดขึ้นเนื่องจากการทำ�งานทั้งยังเป็นภาระต่อกองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ 
อีกด้วย84

83ในส่วนความเสียหายต่อบุคคลภายนอก ผู้ประสบภัยสามารถใช้สิทธิตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ประสบภัย
จากรถ พ.ศ. 2535 เรียกร้องต่อบริษัทประกันภัยได้.

84ตามพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 หมวด 4.
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		  อน่ึง สิทธิท่ีขาดหายไปของไรเดอร์คือ สิทธิในเงินทดแทน ได้แก่ ค่ารักษาพยาบาล85 ค่าฟ้ืนฟู 
สมรรถภาพในการทำ�งาน ค่าทำ�ศพ และค่าทดแทนตามพระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537  
ที่มีวัตถุประสงค์เพื่อให้นายจ้างมีหน้าที่เยียวยา (Compensation) ลูกจ้างซึ่งประสบอันตรายจากการ 
ทำ�งานหรือป้องกันรักษาผลประโยชน์ให้นายจ้าง หรือทำ�ตามคำ�สั่งของนายจ้าง86 หรือ เจ็บป่วย  
ถึงแก่ความตายหรือสูญหายจากการทำ�งาน ด้วยเหตุท่ีนายจ้างได้รับประโยชน์จากการทำ�งานดังกล่าว 
ด้วยนายจ้างจึงมีหน้าท่ีส่งเงินเข้ากองทุนเงินทดแทนและลูกจ้างสามารถใช้สิทธิเบิกจากกองทุน 
เงินทดแทนได้ ด้วยเหตุผลเดียวกันนี้ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มก็ได้รับประโยชน์จากไรเดอร์ในการ 
จัดส่งอาหารเช่นเดียวกันทั้งค่าบริการ ค่าธรรมเนียมต่าง ๆ ที่เรียกเก็บจากร้านอาหารและไรเดอร์ อีกทั้ง 
ลักษณะการทำ�งานที่อยูภ่ายใต้การควบคุมบังคับบัญชา ดังนั้น จึงควรมีการกำ�หนดสถานะให้ไรเดอร ์
เป็นลูกจ้างเพ่ือให้ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 หรือควรออกมาตรการ 
ทางกฎหมายโดยกำ�หนดให้แพลตฟอร์มต้องจัดหาประกันอุบัติเหตุและประกันค่าขาดรายได้ 
ทำ�นองเดียวกับเงินทดแทนสำ�หรับไรเดอร์ทุกคนโดยคิดตามสัดส่วนของเวลาทำ�งานเฉลี่ยของไรเดอร์
ในแต่ละสัปดาห์

	 5.6	การระงับข้อพิพาท 
		  	ปัญหาจากการทำ�งาน เช่น การยกเลิกคำ�ส่ังซ้ือ​​​/ยกเลิกออเดอร์ การจัดส่งล่าช้า การทำ�ผิด 
กฎระเบียบต่าง ๆ  การฝ่าฝืนกฎจราจร เช่น ขับขี่รถย้อนศร ขับขี่รถจักรยานยนต์บนทางเท้า ปัญหาจาก 
ร้านอาหารที่ไรเดอร์ควบคุมไม่ได้ การรอรับอาหารเป็นเวลานาน การกดจบงานก่อน การที่ไรเดอร ์
ทะเลาะกับร้านค้า ร้านค้าไม่เช็คคำ�สั่งซื้อ อาหารเกิดความเสียหายระหว่างการขนส่ง การปรับแต่ง 
โทรศัพท์หรือใช้โปรแกรมช่วยเหลือในการรับงาน  รถจักรยานยนต์เสียระหว่างการขนส่ง  เหตุฉุกเฉิน 
อุบัติเหตุ ลูกค้าปักหมุด​ (ที่อยู่ในการจัดส่ง) ผิดพลาด เส้นทางการขนส่งตามแผนที่ของระบบ 
ไม่สามารถผ่านได้ เช่น ประตูปิด นํ้าท่วม สะพานขาด ลูกค้าฝากซื้อของอย่างอื่นหรือให้ขึ้นไปส่งหน้า
ห้องในกรณีเป็นคอนโดมิเนียมหรืออาคารต่าง ๆ หากไม่ทำ�ตามก็จะยกเลิกคำ�สั่งซื้อหรือให้คะแนนตํ่า 
การหักเงินประกัน ฯลฯ
		  	ปัญหาเหล่านี้หลายครั้งไรเดอร์ไม่ได้รับความเป็นธรรม มีการลงโทษไรเดอร์โดยไม่มีการ 
สอบสวนหรือไม่เปิดโอกาสให้ไรเดอร์ได้โต้แย้ง ท้ังการตัดคะแนนหรือถูกลงโทษด้วยการลดคะแนน/ดาว  

.85ตามกฎกระทรวงค่ารักษาพยาบาลท่ีให้นายจ้างจ่าย พ.ศ. 2563 (ออกตามความในพระราชบัญญัติเงินทดแทน 
พ.ศ. 2537).

86พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537, มาตรา 5.
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(Rating) ซึ่งส่งผลต่อการจ่ายงานให้ไรเดอร์ในอนาคต หรือลงโทษการปิดระบบ (Ban) เป็นระยะเวลา 
1-7 วัน ปิดระบบช่ัวคราวไม่มีกำ�หนด  หรือปิดระบบถาวร   (Deactivation)   เป็นเหตุให้ไรเดอร์ไม่สามารถ 
รับงานและไม่มีรายได้
			  ปัญหาต่าง ๆ  ดังกล่าวสมควรได้รับการแก้ไขโดยระบบการระงับข้อพิพาทที่เป็นธรรม 
ต่อไรเดอร์ควรมีการสอบสวนข้อเท็จจริงและให้ความเป็นธรรมต่อทุกฝ่ายก่อนท่ีจะลงโทษโดยการ 
ตัดคะแนนหรือการปิดระบบการกำ�หนดให้บุคคลที่สามเป็นคนกลางในการชี้ขาด (Adjudicator) 
หรือการใช้อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) อาจเป็นมาตรการที่เลือกใช้ได้ อย่างไรก็ตาม วิธีการระงับ 
ข้อพิพาทควรออกแบบอย่างเป็นระบบ มีความรวดเร็วและเป็นธรรม เช่น การใช้อนุญาโตตุลาการ 
(Arbitrator) คนเดียว เป็นต้น

	 5.7	สิทธิประกันสังคม 
		  	 ไรเดอร์มีสถานะเป็นลูกจ้างและควรได้รับสิทธิประกันสังคมตามมาตรา 33 แห่งพระราชบัญญัติ 
ประกันสังคม  พ.ศ. 2533  ไรเดอร์มิใช่แรงงานนอกระบบเพราะทำ�งานภายใต้อำ�นาจควบคุมบังคับบัญชา 
ดังที่กล่าวมาแล้ว ลักษณะการทำ�งานของไรเดอร์แตกต่างจากแรงงานนอกระบบ87 คือแรงงานซึ่งไม่ม ี
นิติสัมพันธ์กับบุคคลอื่น88 แต่ทำ�งานอย่างงานอิสระ เช่น คนขับรถจักรยานยนต์รับจ้าง คนขับแท็กซี่ 
แม่ค้าแผงลอย Freelance ผู้ซึ่งประกอบอาชีพอิสระต่าง ๆ89 เป็นต้น ทั้งนี้ ภาระในการดูแลคุณภาพ
ชีวิตหรือการส่งเสริมการประกันสังคมเป็นหน้าที่ของรัฐตามแนวทางการพัฒนาขององค์การแรงงาน
ระหว่างประเทศและการพัฒนาที่ยั่งยืนอีกด้วย

	 5.8	สิทธิในการรวมกลุ่ม
			  สิทธิในการรวมกลุ่มเพื่อเจรจาต่อรองกับผู้ประกอบการแพลตฟอร์มเป็นสิทธิที่สำ�คัญ 
เพราะสามารถทำ�ให้แรงงานแพลตฟอร์มหรือไรเดอร์สามารถรวมกลุ่มเพ่ือเจรจาต่อรองเก่ียวกับเง่ือนไข 
การทำ�งานต่าง ๆ ได้90  ซึ่งตามพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 มีกระบวนการกำ�หนดไว้ชัดเจน 
ตั้งแต่การแจ้งข้อเรียกร้อง กำ�หนดเวลาเริ่มเจรจา การจดทะเบียนข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง  

87สำ�นกังานสถติแิหง่ชาติใหค้ำ�นยิามของ    “แรงงานนอกระบบ”    หมายถงึ     ผูม้งีานทำ�ทีไ่ม่ไดรั้บความคุม้ครอง 
หรือไม่มีหลักประกันทางสังคมจากการทำ�งานเช่นเดียวกับแรงงานในระบบ.

88ยกเว้นการมีนิติสัมพันธ์กับบุคคลภายนอก เช่น การซื้อขายสินค้ากับบุคคลภายนอก เป็นต้น.
89โปรดดูรายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์โครงการออกแบบระบบประกันสังคมท่ีรองรับการเปล่ียนแปลงของ 

รูปแบบการทำ�งานในอนาคต โดยสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาแห่งประเทศไทย.
90ตามพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 เรียกว่า สภาพการจ้าง.
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ข้อพิพาทแรงงานและการประนอมข้อพิพาท การตั้งผู้ชี้ขาด การใช้สิทธิหยุดงานและปิดงาน บทบาท 
และหน้าที่ของคณะกรรมการแรงงานสัมพันธ์   รวมทั้งบทบัญญัติคุ้มครองลูกจ้างจากการกระทำ�ใด ๆ  
ที่เป็นการแทรกแซงการใช้สิทธิดังกล่าว
			  ในปัจจุบันไรเดอร์มีการใช้วิธีการรวมกลุ่มอันเป็นความพยายามท่ีจะเจรจากับผู้ประกอบการ
แพลตฟอร์มซึ่งเป็นเสรีภาพในการชุมนุมท่ีสามารถกระทำ�ได้ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 256091 อย่างไรก็ตาม เมื่อไม่มีกฎหมายบังคับให้มีการเริ่มเจรจาข้อเรียกร้องภายใน 3 วัน 
ดังเช่นพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 251892 เป็นเหตุให้ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มไม่จำ�เป็นต้อง 
เจรจาจัดทำ�ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง (Collective Bargaining) กับกลุ่มไรเดอร์เมื่อผู้ประกอบ
การแพลตฟอร์มไม่เจรจา หมายถึง ไม่มีการรับฟังความคิดเห็นหรือข้อเสนอหรือไม่เปิดโอกาสให ้
แรงงานมีส่วนร่วม การไม่มีส่วนร่วมจากแรงงานที่เป็นผู้ปฏิบัติงานเป็นเหตุให้ปัญหาไม่ได้รับการแก้ไข 
ซ่ึงอาจส่งผลให้เป็นความขัดแย้งทางแรงงานท่ีขยายใหญ่ขึ้นและเกิดผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจโดย
รวมของประเทศได้ 
			  การรวมกลุ่มของไรเดอร์ในปัจจุบันจึงแตกต่างจากการรวมกลุ่มในการแจ้งข้อเรียกร้อง 
เพ่ือเปล่ียนแปลงสภาพการจ้างตามมาตรา 13 หรือแจ้งข้อเรียกร้องโดยสหภาพแรงงานตามมาตรา 15 
แห่งพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 กระบวนการในการแก้ไขปัญหาข้อพิพาทแรงงาน
ในรูปแบบการแรงงานสัมพันธ์จึงไม่เกิดขึ้น ทำ�ไห้ไรเดอร์ต้องไปร้องเรียนต่อหน่วยงานราชการต่าง ๆ 
เช่น กระทรวงแรงงาน ศูนย์ดำ�รงธรรม หรือหน่วยงานของรัฐอ่ืน ๆ ซ่ึงอาจไม่ได้ผลหรือใช้เวลานานเกิน 
สมควร
		  ด้วยเหตุน้ีมาตรการทางกฎหมายท่ีจำ�เป็นคือ การบัญญัติบทสันนิษฐานให้ไรเดอร์มีสถานะ 
ทางกฎหมายเป็นลูกจ้างเพ่ือให้ได้รับการคุ้มครองในสิทธิแรงงานท่ีสำ�คัญ โดยเฉพาะสิทธิในการรวมกลุ่ม 
เพื่อจัดทำ�ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างซี่งอาจเป็นวิธีที่เหมาะสมกับทุกฝ่ายมากกว่าตามแนวทฤษฎี 
Collective Laissez-faire เพื่อให้การทำ�งานแพลตฟอร์มในธุรกิจรับส่งอาหารเป็นการทำ�งานที่ม ี
คุณค่าและมีความยั่งยืน สิทธิในการรวมกลุ่มมีความสำ�คัญมากจนได้ถูกบัญญัติให้เป็นหลักการและ 
สิทธิขั้นพื้นฐานในการทำ�งาน (Fundamental Principles and Rights at Work) ที่มีลักษณะ 
เป็นสากล (Universal) ตามคำ�ปฏิญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศอีกด้วย

91รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560, มาตรา 44.
92พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518, มาตรา 16.



304	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 1

6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 ด้วยการพัฒนาของเทคโนโลยีดิจิทัล ผู้ประกอบการแพลตฟอร์มเป็นผู้สร้างสรรค์สิ่งที่ดีและ 
นวัตกรรมให้แก่สังคม สร้างโอกาสในการทำ�งานในรูปแบบใหม่ โอกาสในการค้าขายสินค้าและบริการ 
สร้างความสุขต่อผู้ใช้บริการและทุกคนในครอบครัว อย่างไรก็ตาม แรงงานหรือบุคคลซ่ึงทำ�งานไม่ว่าจะ 
ทำ�งานเป็นลูกจ้างประจำ�หรือแรงงานแพลตฟอร์มควรได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงาน 
ซึ่งแม้ว่าจะทำ�ให้ต้นทุนทางธุรกิจสูงขึ้น แต่คงไว้ซึ่งหลักการคือ “แรงงานไม่ใช่สินค้า” แต่เป็นคนทำ�งาน 
ซึ่งมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
	 มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม คือ ควรบัญญัติบทกฎหมายที่สันนิษฐานให้แรงงาน
แพลตฟอร์มในธุรกิจรับส่งอาหารหรือไรเดอร์มีสถานะทางกฎหมายเป็นลูกจ้าง ให้ผู้ประกอบการ 
แพลตฟอร์มเป็นนายจ้างและมีภาระในการพิสูจน์ เพ่ือให้ไรเดอร์ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงาน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 
พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 และพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ทั้งนี ้
เพ่ือดูแลแรงงานแพลตฟอร์มซ่ึงเป็นแรงงานส่วนสำ�คัญในสังคมให้มีคุณภาพชีวิตท่ีดี เป็นการทำ�งานท่ีมี 
คุณค่าอันส่งผลถึงการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและสังคมอย่างยั่งยืน และเพิ่มอำ�นาจในการแข่งขัน
ระหว่างประเทศอีกโสดหนึ่งด้วย
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	 นิติบุคคลเป็นบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มีสิทธิและหน้าที่ต่าง ๆ ได้ตาม
กฎหมาย เช่น เป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีในมูลหน้ีต่าง ๆ เป็นเจ้าของหรือผู้ทรงทรัพยสิทธิในทรัพย์สินต่าง ๆ 
รวมถึงเป็นผู้เสียหายและผู้กระทำ�ความผิดในคดีอาญา อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากนิติบุคคลเป็นการสมมติ
ให้เป็นบุคคลตามกฎหมาย นิติบุคคลจึงมีสิทธิและหน้าท่ีได้เพียงเท่าท่ีไม่ขัดกับสภาพของความเป็นบุคคล
สมมติเท่านั้น ถ้าหากโดยสภาพแล้วสิทธิและหน้าที่ใดเป็นเรื่องที่นิติบุคคลไม่สามารถทำ�ได้ นิติบุคคล
ย่อมไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิหรือเป็นผู้มีหน้าที่เช่นนั้นได้ เช่น การสมรส เป็นต้น
	 ประเทศไทยกำ�หนดให้หน่วยงานรัฐต่าง ๆ เช่น กระทรวง, ทบวง, กรม, จังหวัด ฯลฯ มีฐานะ
เป็นนิติบุคคล ซึ่งการกำ�หนดให้หน่วยงานรัฐเป็นนิติบุคคลเช่นนี้ แม้จะทำ�ให้เกิดความสะดวกรวดเร็ว
และขจัดความสับสนในการบริหารราชการต่าง ๆ แต่ก็ทำ�ให้เกิดปัญหาและความสับสนไม่น้อย
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	 ในคดีล้มละลาย (และคดีฟื้นฟูกิจการด้วย) นิติบุคคลสามารถเป็นเจ้าหนี้ผู้เป็นโจทก์ เป็นเจ้าหนี ้
และสามารถเป็นลูกหน้ีได้ ในกรณีท่ีนิติบุคคลเป็นลูกหน้ีในคดีล้มละลาย นิติบุคคลน้ันอาจจะถูกพิทักษ์ 
ทรัพย์เด็ดขาดจนถึงกับถูกศาลสั่งให้ล้มละลายได้ ซึ่งจะทำ�ให้นิติบุคคลนั้นเป็นอันเลิกกันตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์
	 ที่ผ่านมา มีหน่วยงานรัฐ (ทั้งที่เป็นส่วนราชการ, รัฐวิสาหกิจและองค์การของรัฐในรูปแบบอื่น) 
เป็นเจ้าหนี้ในคดีล้มละลายเป็นจำ�นวนมาก แต่กรณีที่หน่วยงานรัฐถูกฟ้องให้ล้มละลายเพิ่งจะปรากฏ
เป็นคร้ังแรกในคำ�พิพากษาฎีกาท่ี 5969/2559 บทความน้ีจะศึกษาคำ�พิพากษาฎีกาดังกล่าวโดยเปรียบเทียบ 
กับกระบวนการฟื้นฟูกิจการของประเทศไทยและกฎหมายต่างประเทศประกอบ
	 คำ�พิพากษาฎีกาที่ 5969/2559 (ย่อยาว)
	 (คำ�ฟ้องโจทก์)
	 โจทก์ฟ้องขอให้มีคำ�ส่ังพิทักษ์ทรัพย์ของจำ�เลยท้ังส่ีเด็ดขาดและพิพากษาให้เป็นบุคคลล้มละลาย 
	 (คำ�พิพากษา/คำ�สั่งศาลล้มละลายกลาง)
	 ศาลล้มละลายกลางวินิจฉัยว่า จำ�เลยที่ 1 เป็นองค์การบริหารส่วนตำ�บล...มีอำ�นาจหน้าที่
ตามพระราชบัญญัติสภาตำ�บลและองค์การบริหารส่วนตำ�บล พ.ศ. 2537... หากศาลมีคำ�ส่ังพิทักษ์ทรัพย์
ของจำ�เลยที่ 1 เด็ดขาดก็จะไม่เป็นประโยชน์ต่อการบริหารราชการแผ่นดินและประชาชน กรณีจึง 
เป็นเหตุอื่นที่ไม่ควรให้จำ�เลยที่ 1 ล้มละลาย ตามพระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 14 
พิพากษายกฟ้องจำ�เลยที่ 1...
	 (คำ�พิพากษาศาลฎีกา)
	 โจทก์อุทธรณ์ต่อศาลฎีกา
	 ศาลฎีกาแผนกคดีล้มละลายวินิจฉัยว่า  ข้อเท็จจริงรับฟังเป็นยุติในชั้นนี้ว่า...จำ�เลยที่ 1 จึงม ี
ฐานะเป็นหน่วยงานราชการของรัฐและเป็นทบวงการเมือง...
	 ...การฟ้องคดีล้มละลายมิใช่เป็นการฟ้องเพื่อบังคับเอาแก่ทรัพย์สินของลูกหนี้ไปชำ�ระหนี้ 
ให้แก่เจ้าหนี้ดังเช่นคดีแพ่งทั่วไป แต่เป็นการฟ้องเพื่อดำ�เนินการเข้าจัดการทรัพย์สินของลูกหนี ้
ตามกระบวนการท่ีกฎหมายกำ�หนดเพ่ือประโยชน์สูงสุดแก่เจ้าหน้ีท้ังหลาย ท้ังน้ี เพ่ือท่ีจะนำ�เงินท่ีได้จากการ 
จัดการทรัพย์สินน้ันมาแบ่งชำ�ระหน้ีให้แก่บรรดาเจ้าหน้ี ดังน้ัน กระบวนพิจารณาคดีล้มละลายจึงเป็น 
กระบวนการท่ีจะต้องดำ�เนินการรวบรวมและจำ�หน่ายทรัพย์สินของลูกหน้ี แล้วนำ�มาจัดสรรแบ่งชำ�ระหน้ี 
ให้แก่บรรดาเจ้าหนี้ของลูกหนี้ แต่อย่างไรก็ดี เนื่องจากจำ�เลยที่ 1 มีฐานะเป็นหน่วยงานราชการของรัฐ 
ทรัพย์สินของจำ�เลยที่ 1 ถือเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน ย่อมไม่อาจยึดเพื่อการบังคับคดีไม่ว่าด้วยเหตุใด 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1307 จึงเป็นทรัพย์สินที่ตามกฎหมายไม่อยู่ในความ
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รับผิดแห่งการบังคับคดี ทั้งจำ�เลยที่ 1 ยังมีอำ�นาจหน้าที่ตามที่พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 
กำ�หนดไว้ และการจะได้รับชำ�ระหนี้ของส่วนราชการนั้น โจทก์ย่อมสามารถกระทำ�ได้โดยวิธีการอื่น 
เช่น การเบิกจ่ายเงินจากงบประมาณแผ่นดิน เป็นต้น นอกจากการฟ้องขอให้หน่วยงานราชการ 
ของรัฐตกเป็นบุคคลล้มละลายซึ่งไม่อาจกระทำ�ได้ คดีฟังได้ว่าโจทก์ไม่มีอำ�นาจฟ้องจำ�เลยที่ 1  
ท่ีศาลล้มละลายกลางเห็นว่า มีเหตุอ่ืนท่ีไม่ควรให้จำ�เลยท่ี 1 ล้มละลายแล้วพิพากษายกฟ้องจำ�เลยท่ี 1 น้ัน  
ศาลฎีกาเห็นพ้องด้วยในผล...
	 ...พิพากษายืน...1

	 (หมายเหตุ ใส่หัวข้อ, ตัดทอน, ใส่หมายเลขและทำ�ตัวหนาโดยผู้เขียน)
	 หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
	 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
	 มาตรา 1307 ท่านห้ามมิให้ยึดทรัพย์สินของแผ่นดินไม่ว่าทรัพย์สินนั้นจะเป็นสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดินหรือไม่
	 พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483
	 มาตรา 9 เจ้าหนี้จะฟ้องลูกหนี้ให้ล้มละลายได้ก็ต่อเมื่อ
	 (1) 	ลูกหนี้มีหนี้สินล้นพ้นตัว
	 (2)	 ...ลูกหน้ีซึ่งเป็นนิติบุคคลเป็นหน้ีเจ้าหนี้ผู้เป็นโจทก์คนเดียวหรือหลายคนเป็นจำ�นวน 
ไม่น้อยกว่าสองล้านบาท และ
	 (3)	 หนี้นั้นอาจกำ�หนดจำ�นวนได้โดยแน่นอนไม่ว่าหนี้นั้นจะถึงกำ�หนดชำ�ระโดยพลันหรือ 
ในอนาคตก็ตาม
	 มาตรา 14 ในการพิจารณาคดีล้มละลายตามคำ�ฟ้องของเจ้าหนี้นั้น ศาลต้องพิจารณาเอา
ความจริงตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 9 ...ถ้าศาลพิจารณาได้ความจริง ให้ศาลมีคำ�สั่งพิทักษ์ทรัพย์ของ 
ลูกหน้ีเด็ดขาด แต่ถ้าไม่ได้ความจริงหรือลูกหน้ีนำ�สืบได้ว่าอาจชำ�ระหน้ีได้ท้ังหมดหรือมีเหตุอ่ืนท่ีไม่ควร 
ให้ลูกหน้ีล้มละลาย ให้ศาลยกฟ้อง
	 พระราชบัญญัติสภาตําบลและองค์การบริหารส่วนตําบล  พ.ศ.  2537
	 มาตรา 43 องค์การบริหารส่วนตำ�บลมีฐานะเป็นนิติบุคคลและเป็นราชการบริหารส่วนท้องถ่ิน 
	 พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496
	 มาตรา 7 เมื่อท้องถิ่นใดมีสภาพอันสมควรยกฐานะเป็นเทศบาล ให้จัดตั้งท้องถิ่นนั้น ๆ เป็น
เทศบาลตำ�บล... ตามพระราชบัญญัติน้ีให้เทศบาลเป็นทบวงการเมือง มีอำ�นาจหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติน้ี
และกฎหมายอื่น

	

	 1หมายเหตุ ใส่หัวข้อ, ตัดทอน, ใส่หมายเลขและทำ�ตัวหนาโดยผู้เขียน.
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	 ข้อพิจารณา

	 1.	เหตุผลของศาลล้มละลายกลางต่างจากเหตุผลของศาลฎีกา

		  คดีนี้ ศาลชั้นต้นพิพากษายกฟ้อง (ในชั้นตรวจคำ�ฟ้อง) โดยอาศัยเหตุว่า 

		  “...หากศาลมีคำ�ส่ังพิทักษ์ทรัพย์ของจำ�เลยท่ี 1 เด็ดขาดก็จะไม่เป็นประโยชน์ต่อการบริหาร

ราชการแผ่นดินและประชาชน กรณีจึงเป็นเหตุอื่นที่ไม่ควรให้จำ�เลยที่ 1 ล้มละลาย...”

		  ในขณะที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า

		  “...การฟ้องขอให้หน่วยงานราชการของรัฐตกเป็นบุคคลล้มละลายซึ่งไม่อาจกระทำ�ได้...”

		  ด้วยความเคารพเป็นอย่างยิ่งต่อศาลฎีกา ผู้เขียนเห็นว่าประเด็นปัญหาในเรื่องอำ�นาจฟ้อง 

โดยมากเป็นปัญหาข้อกฎหมายท่ีเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน แต่การท่ีโจทก์จะมีอำ�นาจฟ้อง

หรือไม่ ควรจะเป็นเหตุต่าง ๆ ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ 

		  ในคดีล้มละลายเช่นคดีน้ี เหตุท่ีจะทำ�ให้โจทก์ไม่มีอำ�นาจฟ้อง น่าจะเป็นเหตุตามท่ีกฎหมาย

ล้มละลายหรือกฎหมายอื่นบัญญัติไว้ เช่น โจทก์ไม่มีฐานะเป็นบุคคลจึงไม่มีอำ�นาจเป็นคู่ความในคด ี

และไม่สามารถร้องขอให้บุคคลอ่ืนล้มละลายได้ หรือเป็นกรณีฟ้องซ้ําหรือฟ้องซ้อน ซ่ึงเป็นกรณีท่ีนำ�เอา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลมเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับคดีล้มละลาย

		  ปัญหาท่ีน่าพิจารณา คือ จำ�เลยท่ี 1 ในคดีน้ีเป็นเทศบาลตำ�บล ซ่ึงเป็นทบวงการเมือง ยกฐานะ

ข้ึนจากองค์การบริหารส่วนตำ�บลซึ่งเป็นราชการส่วนท้องถิ่นและเป็นนิติบุคคล ดังนั้น จำ�เลยที่ 1 จึง

มีฐานะเป็นนิติบุคคล สามารถมีสิทธิและมีความรับผิดต่าง ๆ ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ได้ ไม่ปรากฏว่า

มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดห้ามมิให้ฟ้องนิติบุคคลที่เป็นหน่วยงานของรัฐให้ล้มละลายไว้

		  นอกจากน้ี เม่ือเปรียบเทียบกับนิติบุคคลเอกชน เช่น ห้างหุ้นส่วนจำ�กัดหรือบริษัทจำ�กัดแล้ว 

จะเห็นว่าโดยสภาพแล้วองค์การทั้งของรัฐและเอกชนต่างมีรูปแบบการจัดการเช่นเดียวกัน เพียงแต ่

มีวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกันเท่านั้น องค์การเอกชนแสวงหากำ�ไรในขณะที่ภาครัฐมุ่งจัดการบริการ

สาธารณะต่าง ๆ แต่โดยสภาพแล้ว นิติบุคคลทั้งของภาครัฐและเอกชนไม่น่าจะมีความแตกต่างกัน 

แต่อย่างใด 

		  การท่ีศาลฎีกากล่าวว่า โจทก์ไม่มีอำ�นาจฟ้องเพราะการฟ้องให้นิติบุคคลท่ีเป็นส่วนราชการ 

ล้มละลายไม่สามารถทำ�ได้นั้น อาจจะยังคลาดเคลื่อนอยู่บ้าง เพราะไม่มีกฎหมายใดห้ามมิให้ฟ้อง

หน่วยงานราชการเป็นคดีล้มละลาย นอกจากนี้ การเป็นบุคคลล้มละลายก็มิได้เป็นสิทธิหรือหน้าที ่

ซึ่งโดยสภาพแล้ว นิติบุคคลไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิหรือมีหน้าที่ได้
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2การฟ้องลูกหนี้เพื่อขอให้ศาลมีคำ�สั่งพิทักษ์ทรัพย์ของลูกหนี้เด็ดขาด ในชั้นนี้คงมีประเด็นเพียงว่า ลูกหนี ้

เป็นผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัวหรือไม่ ซึ่งพระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 14 กำ�หนดให้ศาลต้องพิจารณา 

ให้ได้ความจริงตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 9 หรือมาตรา 10 ถ้าศาลพิจารณาได้ความจริงให้ศาลมีคำ�สั่งพิทักษ์ทรัพย์

ของลูกหนี้เด็ดขาด แต่ถ้าไม่ได้ความจริงหรือลูกหนี้นำ�สืบได้ว่าอาจชำ�ระหนี้ได้ทั้งหมดหรือมีเหตุอื่นที่ไม่ควรให้ลูกหนี้

ล้มละลายให้ศาลยกฟ้อง.
3คำ�ว่า หนี้สินล้นพ้นตัว หมายถึง การมีหนี้สินมากกว่าทรัพย์สิน นอกจากนั้น เพื่อประโยชน์ในการพิจารณา 

ข้อเท็จจริงดังกล่าว พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 8 ยังได้กำ�หนดข้อสันนิษฐานซึ่งหากเจ้าหนี้สามารถ 

พิสูจน์ได้ว่าลูกหน้ีมีเหตุอย่างหน่ึงอย่างใดอันต้องด้วยข้อสันนิษฐานเช่นน้ันแล้ว ให้ถือว่าลูกหน้ีมีหน้ีสินล้นพ้นตัว ดังน้ัน 

หากศาลพิจารณาได้ความจริงว่าลูกหน้ีมีหน้ีสินล้นพ้นตัวตามความเป็นจริงหรือมีหน้ีสินล้นพ้นตัวตามข้อสันนิษฐาน 

ของกฎหมาย ศาลย่อมมีคำ�สั่งพิทักษ์ทรัพย์ของลูกหนี้เด็ดขาดได้ตามมาตรา 14.

		  การที่ศาลฎีกาให้เหตุผลว่า ทรัพย์สินของจำ�เลยที่ 1 เป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน ย่อมไม่อาจ 

ยึดเพื่อการบังคับคดีไม่ว่าด้วยเหตุใดนั้น ด้วยความเคารพต่อศาลฎีกาผู้เขียนขอตั้งข้อสังเกตว่า 

แม้ทรัพย์สินของหน่วยงานของรัฐ ถือเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน ย่อมไม่อาจยึดเพื่อการบังคับคดีไม่ว่า 

ด้วยเหตุใด ตามมาตรา 1307 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงเป็นทรัพย์สินที่ไม่อยู่ในความ

รับผิดแห่งการบังคับคดี แต่กรณีดังกล่าวมิใช่บทกฎหมายท่ีห้ามมิให้ฟ้องหน่วยงานของรัฐเป็นคดีล้มละลาย

หากแต่ถ้ากรณีดังกล่าวศาลได้มีคำ�ส่ังพิทักษ์ทรัพย์ของลูกหน้ีเด็ดขาด เจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ก็ไม่อาจ 

รวบรวมและจัดการทรัพย์สินของหน่วยงานของรัฐตามกระบวนการท่ีกฎหมายกำ�หนดซ่ึงจะเป็นเหตุอ่ืน

ที่ไม่ควรให้ลูกหนี้ล้มละลาย

	 	 ผู้เขียนเห็นพ้องด้วยกับคำ�วินิจฉัยของศาลล้มละลายกลางท่ีวินิจฉัยว่า มีเหตุอ่ืนอันไม่สมควร

ให้ลูกหน้ีล้มละลายซ่ึงเป็นเหตุท่ีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 14 โดยตรงมากกว่า

	 2.	ภาระการพิสูจน์ความเป็นบุคคลที่มีหนี้สินล้นพ้นตัวของลูกหนี้

		  คดีนี้ศาลล้มละลายกลางพิพากษายกฟ้องโจทก์ในชั้นตรวจคำ�ฟ้อง2 กรณีจึงไม่มีข้อเท็จจริง 

ปรากฎว่าจำ�เลยที่ 1 เป็นบุคคลที่มีหนี้สินล้นพ้นตัวอย่างไร3

		  ผู้เขียนมีข้อสันนิษฐานว่า โจทก์คงจะต้องบรรยายฟ้องมาแล้วว่าจำ�เลยที่ 1 เป็นบุคคลที่ม ี

หน้ีสินล้นพ้นตัวหรือมีข้อเท็จจริงต้องด้วยข้อสันนิษฐานของกฎหมายว่าจำ�เลยที่ 1 มีหนี้สินล้นพ้นตัว 

เพราะมิฉะน้ันศาลล้มละลายกลางก็คงจะพิพากษายกฟ้องโดยเหตุที่ว่าการบรรยายฟ้องไม่ครบตามที่

กฎหมายกำ�หนดไว้ได้ อย่างไรก็ตาม ปัญหาท่ีน่าสนใจ คือ ถ้าหากศาลช้ันต้นมิได้พิพากษายกฟ้องในช้ัน

ตรวจคำ�ฟ้องแล้ว โจทก์จะนำ�สืบพิสูจน์อย่างไรว่าส่วนราชการมีหนี้สินล้นพ้นตัว
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	 3.	เปรียบเทียบกับกระบวนการฟื้นฟูกิจการ
		  ประเด็นท่ีน่าพิจารณาต่อมา คือ การฟ้องหรือการร้องขอให้หน่วยงานรัฐเป็นบุคคลล้มละลาย 
ไม่สามารถกระทำ�ได้ (ตามแนวคำ�พิพากษาฎีกา) แล้ว เจ้าหนี้ (หรือลูกหนี้เอง) จะสามารถร้องขอให้
ฟื้นฟูกิจการของลูกหนี้ซึ่งเป็นหน่วยงานรัฐได้หรือไม่
		  พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 
		  มาตรา 90/1 ““ลูกหนี้” หมายความว่า ลูกหนี้ที่เป็นบริษัทจำ�กัด บริษัทมหาชนจำ�กัด 
หรือนิติบุคคลอื่นตามที่กำ�หนดไว้ในกฎกระทรวง”
		  มาตรา 90/91 “ลูกหน้ี” หมายความว่า ลูกหน้ีท่ีเป็นบุคคลธรรมดา คณะบุคคล ห้างหุ้นส่วน
สามัญไม่จดทะเบียน ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจำ�กัด บริษัทจำ�กัด หรือนิติบุคคลอื่น 
ตามที่กำ�หนดในกฎกระทรวง ซึ่งประกอบธุรกิจที่มีลักษณะเป็นวิสาหกิจขนาดกลางหรือขนาดย่อม 
ตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมที่ขึ้นทะเบียนกับสำ�นักงาน 
ส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม หรือที่จดทะเบียนกับหน่วยงานอื่นของรัฐ”
		  ปัจจุบันมีการตรากฎกระทรวงกำ�หนดให้นิติบุคคลอื่นเป็นลูกหน้ีในกระบวนการฟื้นฟู 
กิจการและกำ�หนดหน่วยงานของรัฐที่มีอำ�นาจหน้าที่กำ�กับดูแลการประกอบกิจการของลูกหนี้ 
พ.ศ. 2557 กำ�หนดให้ “สหกรณ์เครดิตยูเนี่ยนเป็นนิติบุคคลอื่น” ตามมาตรา 90/1
		  ปัจจุบันยังไม่มีกฎกระทรวงออกตามความในมาตรา 90/91
		  เน่ืองจากกฎหมายฟ้ืนฟูกิจการบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่า ในกรณีท่ีลูกหน้ีเป็นนิติบุคคล ลูกหน้ี
จะต้องเป็นนิติบุคคลประเภทที่กฎหมายกำ�หนดเอาไว้ด้วย ดังนั้น เมื่อหน่วยงานรัฐซึ่งเป็นนิติบุคคล 
(ไม่ว่าอยู่ในรูปแบบใดก็ตาม) แต่มิได้เป็นนิติบุคคลประเภทท่ีกฎหมายฟ้ืนฟูกิจการกำ�หนดไว้ หน่วยงานรัฐ
จึงไม่สามารถเป็นลูกหนี้ในคดีฟื้นฟูกิจการได้
		  อนึ่ง ผู้เขียนเห็นว่าในมุมมองของกฎหมายเปรียบเทียบแล้ว กฎหมายฟื้นฟูกิจการกำ�หนด
ประเภทของนิติบุคคลที่สามารถฟื้นฟูกิจการได้ไว้โดยชัดแจ้ง ดังนั้น หากมีการร้องขอให้ฟื้นฟูกิจการ
ของนิติบุคคลใดซึ่งมิใช่นิติบุคคลประเภทที่กฎหมายกำ�หนดให้สามารถฟื้นฟูกิจการได้ ศาลย่อมม ี
คำ�พิพากษายกฟ้องหรือยกคำ�ร้องโดยอาศัยเหตุที่ว่าโจทก์หรือผู้ร้องไม่มีอำ�นาจฟ้องได้ ซึ่งกรณีต่างจาก
กฎหมายล้มละลาย

	 4. เปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ
		  ประมวลกฎหมายล้มละลายของประเทศสหรัฐอเมริกา Chapter 9 ระบุไว้อย่างชัดแจ้งว่า 
Municipalities (อาจจะแปลคร่าว ๆ  ว่า “ส่วนท้องถิ่น”) สามารถยื่นคำ�ร้องขอจัดการทรัพย์สินและ 
หนี้สินได้



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 319

		  แม้จะปรากฎอยู่ในประมวลกฎหมายล้มละลาย แต่กระบวนการใน Chapter 9 มีบทบัญญัติ
ที่เป็นเอกเทศและไม่ขึ้นกับบทบัญญัติในส่วนอื่น (โดยเฉพาะอย่างยิ่ง Chapter 7 (ล้มละลาย) และ 
Chapter 11 (การฟ้ืนฟูกิจการ)) เลย ดังน้ัน จึงอาจกล่าวได้ว่า  ส่วนท้องถ่ินในประเทศสหรัฐอเมริกาไม่สามารถ 
ล้มละลายหรือฟื้นฟูกิจการ (ตามความหมายของ Chapter 11) ได้เลย แต่สามารถขอจัดการกิจการ
และทรัพย์สินตาม Chapter 9 ซึ่งเป็นบทบัญญัติเฉพาะได้
		  ในประเทศเยอรมนี ทรัพย์สินท้ังปวงของราชการย่อมเป็นประกันการชำ�ระหน้ีของลูกหน้ีซ่ึง 
เป็นเมือง ดังนั้น ส่วนราชการท้องถิ่นไม่สามารถล้มละลายหรือขอให้ฟื้นฟูกิจการได้เช่นกัน อย่างไร
ก็ตาม ถ้าหากส่วนท้องถิ่นใดมีหนี้สินเป็นจำ�นวนมาก รัฐบาลกลางอาจจะตัดสินใจเข้าดำ�เนินการใน
ส่วนท้องถิ่นนั้นเอง และขอให้ศาลมีคำ�สั่งตามกระบวนการ “Haushaltssicherungskonzept” ซึ่งก็
คือ การเข้าจัดการกิจการและทรัพย์สินของเมืองนั้น ซึ่งมีสาระสำ�คัญไม่แตกต่างจาก Chapter 9 ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกามากนัก

	 5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ
		  เดิมกฎหมายส่วนฟ้ืนฟูกิจการมีความชัดเจนว่า ลูกหน้ีท่ีเป็นนิติบุคคลประเภทส่วนราชการ 
ไม่สามารถที่จะยื่นคำ�ร้องหรือถูกร้องขอให้ฟื้นฟูกิจการได้
		  สำ�หรับในส่วนของกฎหมายล้มละลายน้ันไม่มีความชัดเจนเช่นน้ัน แต่โดยผลของคำ�พิพากษา
ฎีกาที่ 5969/2559 นี้ ทำ�ให้เห็นได้ว่า ลูกหนี้ซึ่งเป็นส่วนราขการ (จะเป็นส่วนท้องถิ่นหรือไม่ก็ตาม)  
ก็ไม่สามารถถูกร้องขอให้ล้มละลายได้เช่นกัน
		  ปัญหาท่ีเกิดข้ึนตามมาอย่างหน่ึง คือ โดยท่ีกฎหมายไทยกำ�หนดให้ส่วนราชการต่าง ๆ มีฐานะ
เป็นนิติบุคคล ซึ่งมีสิทธิและหน้าที่เป็นของตนเอง ดังนั้น แม้ว่าจะได้รับการสนับสนุนงบประมาณจาก
รัฐบาล แต่ส่วนราชการบางแห่งก็อาจจะมีภาระหนี้สินมากกว่าทรัพย์สินได้ ถ้าหากอาศัยเหตุที่ว่า
ทรัพย์สินของทางราชการทั้งหมดย่อมเป็นประกันแก่หนี้ของส่วนราชการทุกแห่ง ก็อาจจะมีข้อขัดข้อง
ในทางปฏิบัติได้ว่าทรัพย์สินของส่วนราชการซึ่งเป็นนิติบุคคลอีกแห่งหนึ่งแยกออกจากนิติบุคคลที่เป็น
ลูกหนี้นั้นจะเป็นประกันการชำ�ระหนี้ด้วยหรือไม่ นอกจากนี้ เนื่องจากทรัพย์สินทั้งหมดของราชการ
เป็นทรัพย์สินที่ไม่อยู่ในขอบข่ายแห่งการบังคับคดี จึงมีปัญหาว่าถ้าหากเจ้าหนี้ไม่สามารถนำ�ยึดทรัพย์
ของส่วนราชการได้แล้วจะดำ�เนินการอย่างไรต่อไป ถ้าหากจะหวังพึ่งแต่งบประมาณจากส่วนกลาง  
ก็อาจจะเป็นภาระแก่การคลังของภาครัฐจนเกินสมควรหรือไม่
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		  นอกจากนี้ การที่รัฐจะมีหนี้สินของรัฐ (Sovereign Debts) นั้นเป็นเรื่องปกติและเกิดขึ้นอยู่
ตลอดเวลา การท่ีหน่วยงานรัฐไม่มีบทบัญญัติอ่ืนใดเพ่ือเป็นการช่วยเหลือในการจัดการกิจการและทรัพย์สิน
เมื่อเกิดความลำ�บากในการชำ�ระหนี้เกิดขึ้น จะเป็นเหตุที่ทำ�ให้ภาครัฐอาจเกิดสภาวะล้มละลายใน
ความเป็นจริงข้ึนได้ (แม้ศาลจะไม่สามารถส่ังให้รัฐบาลล้มละลายตามกฎหมายได้ก็ตาม) สภาวะ “ถังแตก” 
ของส่วนราชการเช่นนี้เกิดขึ้นมาหลายแห่งแล้วในต่างประเทศ เช่น เมือง Detroit ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา หรือปัจจุบันก็เช่น ประเทศศรีลังกา เป็นต้น
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9. ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ 	 ศาลรัฐธรรมนูญ
10.	 ศาสตราจารย์ทัชมัย  ฤกษะสุต	 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
11.	 ดร.ธนกฤต  วรธนัชชากุล	 สำ�นักงานอัยการสูงสุด
12.	 อาจารย์ ดร.ธเนศ  สุจารีกุล	 มหาวิทยาลัยรังสิต
13.	 นายนัทธี  จิตสว่าง	 สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแห่งประเทศไทย
14.	 นายนิรุฒ  มณีพันธ์	 การรถไฟแห่งประเทศไทย
15.	 นางปิยนุช  มนูรังสรรค์	 ศาลยุติธรรม
16.	 นายประภาศ  คงเอียด	 กระทรวงการคลัง
17.	 นายประเสริฐ  เสียงสุทธิวงศ์	 ศาลยุติธรรม
18.	 นายปิยะ  ครุฑเดชะ	 บริษัท เบเคอร์ แอนด์ แม็คเคนซ่ี จำ�กัด
19.	 ศาสตราจารย์พิเศษปัญญา  สุทธิบดี           	 นักวิชาการอิสระ
20.	 รองศาสตราจารย์พินิจ  ทิพย์มณี	 มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์
21.	 ดร.เพชรรัตน์  ศุภนิมิตรกุลกิจ	 กระทรวงการคลัง
22. รองศาสตราจารย์ ดร.ภูมิ  โชคเหมาะ	 มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์	
23. รองศาสตราจารย์ ดร.ภูมิ  มูลศิลป์ 	 มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ
24. รองศาสตราจารย์ ดร.มัลลิกา  พินิจจันทร์   	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง
25. รองศาสตราจารย์มานิตย์  จุมปา	 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	
26. นายวรวุฒิ  ทวาทศิน	 ศาลยุติธรรม
27. ศาสตราจารย์พิเศษวิชัย  อริยะนันทกะ      	 นักวิชาการอิสระ
28.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ศารทูล  สันติวาสะ   	 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	
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29. นายศักดิ์ชัย  ลิ้มศิริโพธิ์ทอง	 บริษัท วีระวงค์, ชินวัฒน์ และ
 			   พาร์ทเนอร์ส จำ�กัด
30.	 ศาสตราจารย์ ดร.ศุภลักษณ์  พินิจภูวดล      	 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
31.	 หม่อมหลวงศุภกิตต์  จรูญโรจน์ 	 สำ�นักงานอัยการสูงสุด	
32.	 นายสมชัย  ฑีฆาอุตมากร	 ศาลยุติธรรม
33.	 รองศาสตราจารย์ ดร.สมชัย  ศิริสมบูรณ์เวช 	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง
34.	 รองศาสตราจารย์สมชาย  ปรีชาศิลปกุล    	 มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
35.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล	 มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์	
36.	 ดร.สมบูรณ์  เสงี่ยมบุตร	 นักวิชาการอิสระ
37.	 นายสอนชัย  สิราริยกุล 	 ศาลยุติธรรม
38.	 รองศาสตราจารย์สุขสมัย  สุทธิบดี	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง
39.	 ดร.สุมาพร  ศรีสุนทร 	 กระทรวงการคลัง
40.	 รองศาสตราจารย์ ดร.อภิรัตน์  เพ็ชรศิริ 	 มหาวิทยาลัยขอนแก่น
41.	 นายกฤดา  กฤติยาโชติปกรณ์ 	 กรมสรรพากร
42.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์บุญชู  ณ ป้อมเพ็ชร	 มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
43.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ทศพล  ทรรศนกุลพันธ์	 มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
44.	 อาจารย์ ดร.ปิติ  เอี่ยมจำ�รูญลาภ	 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
45.	 นายสมจิตร์  ทองศรี	 ศาลยุติธรรม
46.	 นายวรวงศ์  อัจฉราวงศ์ชัย	 ศาลยุติธรรม
47.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.นภนันต์  ศุภศิริพงษ์ชัย	 มหาวิทยาลัยพะเยา	
48.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.นิสิต  อินทมาโน	 มหาวิทยาลัยศรีปทุม	

ที่ปรึกษาบรรณาธิการ
1.	 ศาสตราจารย์พิเศษมารุต  บุนนาค	 ที่ปรึกษาของพรรคประชาธิปัตย์
2.	 ศาสตราจารย์พิเศษคนึง  ฦาไชย	 สำ�นักงานกฎหมาย 
			   คนึง แอนด์ พาร์ทเนอร์ส จำ�กัด
3.	 ศาสตราจารย์ ดร.อุกฤษ  มงคลนาวิน	 สำ�นักกฎหมายมงคลนาวิน จำ�กัด
4.	 รองศาสตราจารย์ทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ์ 	 นักวิชาการอิสระ
5.	 นายสงวน  ตียะไพบูลย์สิน	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง
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บรรณาธิการ
1.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.มณทิชา  ภักดีคง	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

กองบรรณาธิการ

1.	 รองคณบดีฝ่ายวิชาการและวิจัย	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

2.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ภัทรวรรณ  ทองใหญ่	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

3.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ภัทระ  ลิมป์ศิระ	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

4.	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ดนพร  จิตต์จรุงเกียรติ	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

5.	 อาจารย์ศศิประภา  ศิสศิ  วรรณาการ	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

6.	 ศาสตราจารย์พิเศษปัญญา  สุทธิบดี          	 นักวิชาการอิสระ

7.	 นายนัทธี  จิตสว่าง	 สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแห่งประเทศไทย

8.	 ศาสตราจารย์พิเศษวิชัย  อริยะนันทกะ	 นักวิชาการอิสระ

9.	 นายสมชัย  ฑีฆาอุตมากร	 ศาลยุติธรรม

10.	 หม่อมหลวงศุภกิตต์  จรูญโรจน์          	 สำ�นักงานอัยการสูงสุด

11. 	ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล	 มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์

12. 	นายวรวุฒิ  ทวาทศิน	 ศาลยุติธรรม

13. 	นายนิรุฒ  มณีพันธ์	 การรถไฟแห่งประเทศไทย

14. 	นางทัศนีย์  เหลืองเรืองรอง   	 ศาลยุติธรรม

15. 	รองศาสตราจารย์ ดร.ภูมิ  มูลศิลป์	 มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ

16. 	นางสาวสุกัญญา  แย้มพราย	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

17. 	นายณศุท  กรองแก้วอาริยะ	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

18. 	นางสาวนริศรา  สารรัตน์	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

19. 	นายเพชร  ชื่นชม	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

 	   

ข้อมูลการติดต่อ

			   กองบรรณาธิการวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

			   คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะปิ กรุงเทพมหานคร 10240	

โทร 023108208, 0866859111 โทรสาร 023108208 E-mail: lawjournal@ru.ac.th 

			   Website: www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-thaijo.org/index.php/lawjournal
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รูปแบบการจัดเตรียมต้นฉบับ

			   1.	พิมพ์โดยใช้กระดาษ A4 พิมพ์หน้าเดียว

			   2.	จัดพิมพ์ด้วยโปรแกรม Microsoft Word  for  windows

			   3.	ใช้ตัวอักษรแบบ TH  SarabunPSK

			   4.	ต้ังค่าหน้ากระดาษด้านบน (Top) 2.54 ซม., ล่าง (Bottom) 2.54 ซม., ซ้าย (Left) 2.54 ซม., 

และขวา (Right) 2.54 ซม. 

			   5.	ระยะห่างระหว่างบรรทัดขนาด 1 เท่า  เน้ือหามีความยาวไม่เกิน 50 หน้า (รวมบรรณานุกรม)

รายละเอียดการจัดเตรียม

			   1.	ช่ือบทความ ต้องมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดให้อยู่ชิดขอบด้านซ้ายของหน้ากระดาษ  

ช่ือภาษาอังกฤษข้ึนต้นคำ�ให้พิมพ์ด้วยตัวพิมพ์ใหญ่และให้ใช้ตัวอักษรขนาด 18 ตัวหนา หากเป็นบทความ

ที่เรียบเรียงจากโครงการวิจัย ให้กำ�กับสัญลักษณ์ (*) ไว้ต่อท้ายชื่อบทความภาษาไทยด้วย เพื่อระบุชื่อ

โครงการวิจัย แหล่งทุนที่ได้รับอุดหนุนการวิจัย

			   2.	ช่ือผู้นิพนธ์ ต้องมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดให้อยู่ชิดขอบด้านขวาของหน้ากระดาษ 

ใช้ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  โดยให้กำ�กับสัญลักษณ์ (*) ไว้ต่อท้ายด้วย เพื่อระบุ  หน่วยงานต้นสังกัด 

คุณวุฒิการศึกษา ตามด้วย E-mail ติดต่อ โดยให้พิมพ์ไว้ในส่วนของเชิงอรรถด้านล่างของหน้า ให้ใช้

ตัวอักษร TH SarabunPSK ขนาด 14 ตัวปกติ

			   3.	บทคัดย่อ และ Abstract คำ�ว่า “บทคัดย่อ” และ “Abstract” ให้ใช้ตัวอักษร TH 

SarabunPSK  ขนาด 16 ตัวหนา สำ�หรับเน้ือความให้ใช้ตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยให้ย่อหน้าแรก

เยื้อง 0.5 นิ้ว ของบรรทัดถัดไป   

			   4.	คำ�สำ�คัญ และ Keywords  คำ�ว่า “คำ�สำ�คัญ” และ “Keywords” ใช้ตัวอักษร ขนาด 16 

ตัวหนา  ควรเลือกคำ�สำ�คัญที่เกี่ยวข้องกับบทความไม่เกิน 3 คำ� ใช้ตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ จัดให้

อยู่ชิดขอบด้านซ้ายของหน้ากระดาษ

			   5.	หัวเรื่อง ให้ใช้ตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา จัดให้อยู่ชิดขอบด้านซ้าย เนื้อเรื่องใช้ตัวอักษร

ขนาด 16 ตัวปกติจัดรูปแบบใช้กระจายแบบไทย โดยให้บรรทัดแรกของทุกย่อหน้าเยื้อง 0.5 นิ้วของ

บรรทัดถัดไป

	 	 	 6. การอ้างอิงเชิงอรรถ ให้ใช้ตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยต้องสอดคล้องตามหลักการพิมพ์

วิทยานิพนธ์สำ�หรับสาขาวิชานิติศาสตร์ ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ดังนี้
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เชิงอรรถ	

			   คำ�ว่า “เชิงอรรถ” ให้จัดด้านล่างหน้ากระดาษ ให้ใช้ตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยต้อง

สอดคล้องกับหลักการพิมพ์วิทยานิพนธ์สำ�หรับสาขาวิชานิติศาสตร์ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย

รามคำ�แหง ดังนี้

			   - 	 ผู้แต่ง,/ชื่อเรื่อง,/ครั้งที่พิมพ์/(สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์),/เลขหน้า.	

			   -	 ผู้เขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ใน/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย...,/ครั้งที่พิมพ์/(สถานที่

พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่  พิมพ์),/เลขหน้า.

			   -	 ผู้เขียนบทความ,/“ช่ือบทความ,”/ช่ือวารสาร/ปีท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปีพิมพ์):/เลขหน้า.

			   -	 ผู้เขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ชื่อหนังสือพิมพ์หรือนิตยสาร,/วัน เดือน ปี,/เลขหน้า.

			   -	 ผู้เขียนวิทยานิพนธ์,/“ช่ือวิทยานิพนธ์,”/(ระดับวิทยานิพนธ์,/ช่ือสถาบัน,/ปีพิมพ์),/เลขหน้า.

			   -	 ชื่อผู้วิจัย,/ชื่อรายงานวิจัย,/ชื่อหน่วยงานที่ให้ทุนทำ�การวิจัย,/เลขที่ของรายงาน(ถ้ามี)/

(สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์),/เลขหน้า.

			   -	 ชื่อหน่วยงาน,/“ชื่อเอกสาร,”/วัน เดือน ปี.

			   -	 ชื่อผู้ให้สัมภาษณ์,/ชื่อตำ�แหน่งบริหาร (ถ้ามี),/สัมภาษณ์,/วัน เดือน ปี.

			   -	 ชื่อผู้แต่งหรือหน่วยงาน,/ชื่อเรื่อง/[Online], Available URL:/ที่มาของสารสนเทศ,/ปีที่

พิมพ์/(เดือน, วันที่). 

			   -	 รูปแบบการเขียนเชิงอรรถ สืบค้นเพิ่มเติมได้ที่ www.grad2.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 

Samplethesis-niti260353.doc

บรรณานุกรม 

			   คำ�ว่า “บรรณานุกรม” ให้จัดกึ่งกลางตรงหน้ากระดาษให้ใช้ ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  

สำ�หรับเนื้อความให้ใช้อักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยต้องสอดคล้องกับ หลักการพิมพ์วิทยานิพนธ์

สำ�หรับสาขาวิชานิติศาสตร์ ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ดังนี้

			   - 	 ผู้แต่ง./ชื่อเรื่อง./ครั้งที่พิมพ์./สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์.

			   - 	 ผู้แต่ง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ชื่อผู้แปล./สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์.

			   -	 ผู้เขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ใน*/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหน้า. ครั้งที่

พิมพ์./สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์.

			   - 	 ผู้เขียนบทความ./“ช่ือบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปีท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปีพิมพ์):/เลขหน้า.

			   - 	 “ชื่อบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปีที่ออก,/ฉบับที่ออก/(เดือน ปีพิมพ์):/เลขหน้า.

v
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			   - 	 ผู้เขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพ์หรือนิตยสาร,/วัน เดือน ปี,/เลขหน้า.

			   -	 “ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพ์หรือนิตยสาร,/วัน เดือน ปี,/เลขหน้า.

			   - 	 ผู้เขียนวิทยานิพนธ์./“ชื่อวิทยานิพนธ์.”/ระดับวิทยานิพนธ์,/ชื่อสถาบัน,/ปีพิมพ์.

			   - 	 ชื่อผู้วิจัย./ชื่อรายงานวิจัย./ชื่อหน่วยงานท่ีให้ทุนทำ�การวิจัย.,/เลขท่ีของรายงาน(ถ้ามี). 

สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์.

			   - 	 ชื่อหน่วยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ปี.

			   - 	 ชื่อผู้ให้สัมภาษณ์./ชื่อตำ�แหน่งบริหาร (ถ้ามี)./สัมภาษณ์,/วัน เดือน ปี.

			   - 	 ชื่อผู้บรรยาย./“หัวข้อการบรรยาย.”/ชื่อการประชุมและสถาบันที่ดำ�เนินการ(ถ้ามี)./

สถานที่,/ วัน เดือน ปี.

			   -	 ชื่อผู้แต่งหรือหน่วยงาน./ช่ือเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ที่มา:/ที่มาของสารสนเทศ,/ปีที่พิมพ์/

(เดือน, วันที่).

			   -	 รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบค้นเพิ่มเติมได้ที่ www.grad2.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 

Samplethesis-niti260353.doc		

ตัวอย่างรูปแบบการจัดเตรียมต้นฉบับ สืบค้นได้ที่ www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-

thaijo.org/index.php/lawjournal

การส่งต้นฉบับ

			   ส่งต้นฉบับจำ�นวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะปิ กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: 

lawjournal@ru.ac.th หรือส่งบทความแบบออนไลน์ (Online Journal System) ได้ที่ www.

lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-thaijo.org/index.php/lawjournal

 

หลักเกณฑ์และกระบวนการตีพิมพ์บทความ

			   1.	ต้นฉบับบทความท่ีส่งมาพิจารณาตีพิมพ์เป็นบทความท่ีไม่เคยผ่านการตีพิมพ์ในวารสารใด ๆ 

มาก่อน การตีพิมพ์บทความซํ้าเป็นความรับผิดชอบของผู้นิพนธ์

			   2.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ เป็นบทความที่ไม่อยู่ในระหว่างการพิจารณาของ

วารสารอื่น

vi
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			   3.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ต้องไม่ตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 

หนังสือ ตำ�รา หรืองานวิจัยของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือขาดการอ้างอิงที่ถูกต้อง

			   4.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ต้องมีคุณค่าทางวิชาการ อ่านง่ายและสร้าง 

องค์ความรู้ใหม่

			   5. ผู้นิพนธ์ต้องจัดเตรียมต้นฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการส่งต้นฉบับอย่างเคร่งครัด

			   6.	ต้นฉบับบทความที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสารจะได้รับการ

พิจารณาความถูกต้องและคุณภาพทางวิชาการจากผู้ทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ที่ตรงตามสาขาวิชา

จากภายนอกมหาวิทยาลัย จำ�นวน 2 ท่าน (จำ�นวน 3 ท่าน สำ�หรับบทความที่ตีพิมพ์ปีที่ 11 ฉบับที่ 1       

เป็นต้นไป) ซึ่งไม่มีส่วนได้เสียกับผู้นิพนธ์ และเป็นการ peer review แบบ double blinded 

			   7.	เมื่อผู้นิพนธ์ได้แก้ไขความถูกต้องของบทความตามข้อเสนอแนะของผู้ทรงคุณวุฒิแล้ว       

กองบรรณาธิการจะดำ�เนินการจัดส่งเอกสารตอบรับการตีพิมพ์ไปยังผู้นิพนธ์ในลำ�ดับถัดไป

จริยธรรมของการตีพิมพ์เผยแพร่ผลงานสำ�หรับการดำ�เนินงานของวารสารรามคำ�แหง	

ฉบับนิติศาสตร์ (Publication Ethics)

			   เพ่ือให้การส่ือสารทางวิชาการเป็นไปอย่างถูกต้อง สอดคล้องกับมาตรฐานการตีพิมพ์นานาชาติ 

กองบรรณาธิการวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ จึงได้กำ�หนดจริยธรรมของการตีพิมพ์เผยแพร่

ผลงานสำ�หรับการดำ�เนินงานของวารสาร ตามบทบาทหน้าที่ดังนี้

  	 	 	 1.	หน้าที่และความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)  

				    1.1	 บรรณาธิการมีหน้าที่พิจารณาและตรวจสอบคุณภาพของบทความ เพื่อตีพิมพ์และ 

เผยแพร่บทความในวารสารที่ตนรับผิดชอบ

				    1.2	 บรรณาธิการจะต้องมีการตรวจสอบบทความในเรื่องการคัดลอกผลงานของผู้อื่น 

(Plagiarism) และการคัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอย่างจริงจัง โดยการ

ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่เชื่อถือได้ และเป็นที่ยอมรับในวงการวิชาการ เพื่อให้แน่ใจว่าบทความที่ลง

ตีพิมพ์ในวารสารไม่มีการคัดลอกผลงาน

				    1.3	 หากในระหว่างกระบวนการประเมินบทความ บรรณาธิการตรวจพบการคัดลอกผลงาน 

บรรณาธิการจะต้องหยุดกระบวนการประเมิน และติดต่อผู้นิพนธ์หลักทันที เพ่ือขอคำ�ช้ีแจง เพ่ือประกอบการ 

“ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ์” การตีพิมพ์บทความนั้น ๆ
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				    1.4	 บรรณาธิการต้องหยุดกระบวนการประเมิน และติดต่อผู้นิพนธ์หลักทันที เมื่อตรวจ
พบการคัดลอกผลงานในระหว่างกระบวนการประเมินบทความ เพ่ือขอคำ�ช้ีแจงและประกอบการ “ตอบรับ” 
หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ์” การตีพิมพ์บทความนั้น ๆ
				    1.5	 ในช่วงระยะเวลาของการประเมินบทความ บรรณาธิการต้องไม่เปิดเผยข้อมูลของผู้นิพนธ์ 
และผู้ประเมินบทความแก่บุคคลอื่นๆ ที่ไม่เกี่ยวข้อง
				    1.6 ในการคัดเลือกบทความตีพิมพ์ บรรณาธิการต้องตัดสินใจเลือกบทความหลังจากผ่าน
กระบวนการประเมินบทความแล้ว โดยพิจารณาจากความใหม่  ความสำ�คัญ  ความชัดเจน  ของเนื้อหา 
ที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสารเป็นสำ�คัญ
				    1.7 บรรณาธิการต้องไม่มีส่วนได้ส่วนเสียกับผู้นิพนธ์และผู้ประเมิน
				    1.8 บรรณาธิการต้องตีพิมพ์บทความที่ไม่เคยตีพิมพ์เผยแพร่ที่แหล่งตีพิมพ์อื่น

			   2.	บทบาทและหน้าที่ของผู้นิพนธ์ (Duties of Authors)  
				    2.1	 ผู้นิพนธ์ต้องรับรองว่าผลงานที่ส่งมาตีพิมพ์นั้น เป็นผลงานใหม่และไม่มีการส่งให้
วารสารอื่นพิจารณาตีพิมพ์ในช่วงเวลาเดียวกัน
				    2.2	 ผู้นิพนธ์จะต้องอ้างอิงแหล่งที่มาของข้อมูลทุกครั้ง ให้ปรากฏในผลงานของตน หากมี
การนำ�ผลงานของผู้อื่นมาใช้ในผลงานของตน รวมทั้งจัดทำ�รายการอ้างอิงท้ายบทความ
				    2.3	 ผู้นิพนธ์ต้องเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยโดยให้เป็นไปตามข้อกำ�หนด
ของวารสารนี้ และถูกต้องตามรูปแบบที่กำ�หนดไว้ใน “คำ�แนะนำ�การตีพิมพ์”
				    2.4	 ผู้นิพนธ์ร่วม (Co-author) ทุกคนที่มีชื่อปรากฏในบทความ จะต้องเป็นผู้ที่มีส่วนร่วม
ในการดำ�เนินการเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยจริง
				    2.5	 ผู้นิพนธ์ต้องรายงานข้อเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทำ�วิจัย โดยไม่ควรมีการบิดเบือน
ข้อมูลหรือให้ข้อมูลที่เป็นเท็จ
				    2.6	 ในกรณีที่เป็นบทความวิจัย ผู้นิพนธ์ต้องระบุแหล่งทุนที่สนับสนุนในการทำ�วิจัยนี้

			   3.	บทบาทและหน้าที่ของผู้ประเมินบทความ (Duties of Reviewers)  
				    3.1	 เม่ือผู้ประเมินบทความได้รับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผู้ประเมินบทความ
ทราบอยู่แล้วว่า ตนเองอาจมีผลประโยชน์ทับซ้อนกับผู้นิพนธ์ เช่น เป็นผู้ร่วมโครงการ หรือรู้จัก 
ผู้นิพนธ์เป็นการส่วนตัว หรือเหตุผลอื่น ๆ ที่อาจทำ�ให้ไม่สามารถให้ข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะอย่าง
อิสระในทางวิชาการได้ ผู้ประเมินบทความควรแจ้งให้บรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการประเมิน
บทความนั้น ๆ
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				    3.2	 ผู้ประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาที่ตนมีความเชี่ยวชาญโดย

พิจารณาความสำ�คัญของเนื้อหาในบทความที่จะมีต่อสาขาวิชานั้น ๆ คุณภาพของการวิเคราะห์ และ

ความเข้มข้นของผลงาน โดยไม่ควรใช้ความคิดเห็นส่วนตัวท่ีไม่มีข้อมูลทางวิชาการรองรับมาเป็นเกณฑ์ 

ในการตัดสินบทความหรืองานวิจัยนั้น ๆ

				    3.3	 หากผู้นิพนธ์มิได้อ้างถึงผลงานวิจัยท่ีสำ�คัญ ๆ และสอดคล้องกับบทความเข้าไปในการ

ประเมินบทความผู้ประเมินบทความต้องระบุเข้าไปในบทความที่กำ�ลังประเมินด้วย เพื่อให้บทความ

เกิดคุณค่าในเชิงวิชาการเพิ่มขึ้น นอกจากนี้ หากมีส่วนใดของบทความที่มีความเหมือน หรือซํ้าซ้อน

กับผลงานชิ้นอื่นๆ ผู้ประเมินบทความต้องแจ้งให้บรรณาธิการทราบด้วย

				    3.4	 ในช่วงระยะเวลาของการประเมินบทความ ผู้ประเมินบทความต้องรักษาความลับและ

ไม่เปิดเผยข้อมูลบางส่วนหรือทุกส่วนของบทความที่ส่งมาเพื่อพิจารณาแก่บุคคลอื่น ๆ ที่ไม่เกี่ยวข้อง

 

ix




