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ปีที่ 11 ฉบับที่ 2



(นายวีระพล ตั้งสุวรรณ)

นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารนายกสภามหาวิทยาลัย
	

ในขณะท่ีสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรคโควิด-19 ท่ีกลับมา 

แพร่ระบาดอีกคร้ัง ในนามของสภามหาวิทยาลัยขอช่ืนชมคณะนิติศาสตร์

ท่ีได้ร่วมแรงร่วมใจเพ่ือรับมือการระบาดของโรคเป็นอย่างดี และยังจัดทำ� 

วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ โดยรักษามาตรฐานวารสารให้อยู่ในเกณฑ์ 

TCI กลุม่ 2 ซึ่งแสดงถึงความมุ่งม่ันท่ีจะพัฒนาและการยกระดับคุณภาพ 

ของวารสารให้มีมาตรฐานมากย่ิงข้ึน  นอกจากน้ี  วารสารฉบับน้ี   จะเป็นเวท ี

สำ�หรับทุกท่านท่ีจะนำ�เสนอผลงานทางวิชาการและสาระความรู้ท่ีเป็นประโยชน์ 

มีคุณค่า ในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวข้อง

ในโอกาสนี้ ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำ�นาจ

เดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงปกป้องคุ้มครอง คณาจารย์ นักศึกษาทุกท่าน ตลอดจน

คณะผู้จัดทำ�วารสารทุกท่าน ให้รอดพ้นผ่านโรคโควิด-19 อันเลวร้ายนี้ไปได้ด้วยดี 



(ผู้ช่วยศาสตราจารย์บุญชาล  ทองประยูร)
ผู้อำ�นวยการสถาบันการศึกษานานาชาติ

กรรมการสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง รักษาราชการแทน
อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารอธิการบดี

	 สภาวการณ์แพร่ระบาดของโรคไวรัสโควิด-19 ยังอยู่ในช่วงระบาด 

อย่างต่อเน่ือง มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอแสดงความช่ืนชมคณะนิติศาสตร์

ท่ีได้ปฏิบัติหน้าท่ีอยู่ภายใต้มาตรการควบคุมการแพร่ระบาดของโรคระบาด

เป็นอย่างดี 

แต่อย่างไรก็ตาม การระบาดของโรคก็ไม่ได้เป็นอุปสรรคในจัดทำ� 

วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์แต่อย่างใด โดยคณะนิติศาสตร์ได้ม ี

การจัดทำ�วารสารขึ้นอย่างต่อเนื่องเป็นประจำ�ทุกปี เพื่อการเผยแพร ่

ผลงานวิชาการ วิจัย สาขานิติศาสตร์ อันเป็นประโยชน์แก่นักกฎหมาย นักวิชาการ และผู้สนใจทั่วไป 

ท่ีจะนำ�มาค้นคว้าอ้างอิง อันจะนำ�มาซ่ึงการพัฒนาความรู้ด้านกฎหมายต่อไป

ในโอกาสน้ี ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท่ีท่านนับถือ รวมท้ังอำ�นาจเดชะบารมี 

แห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้คณาจารย์ นักศึกษาทุกท่าน ตลอดจนคณะผู้จัดทำ� 

วารสารทุกท่าน จงมีแต่ความสุข มีสุขภาพพลามัยแข็งแรงสมบูรณ์ ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บและภยันตราย 

ทั้งปวง



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 คณะนิติศาสตร์ให้ความสำ�คัญกับการจัดทำ�วารสารรามคำ�แหง 
ฉบับนิติศาสตร์ เพื่อให้เป็นสื่อกลางในการเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ 
ในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวข้อง ซึ่งหวังเป็นอย่างยิ่งว่า 
วารสารฉบับน้ีจักเป็นประโยชน์ต่อนักกฎหมาย นักศึกษาและบุคคลท่ัวไป
ที่มีความสนใจทางด้านกฎหมาย

ในนามคณะนิติศาสตร์ ขอขอบคุณคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง 

ฉบับนิติศาสตร์ ที่ได้ร่วมแรงร่วมใจปฏิบัติหน้าที่อย่างเต็มความสามารถ 

ในการจัดทำ�วารสารและยกระดับวารสารให้มีคุณภาพและมาตรฐาน เพื่อเกิดประโยชน์แก่นักกฎหมาย 

นักวิชาการ นักศึกษา อันจะนำ�มาเพื่อการพัฒนาวงการกฎหมายต่อไป

ขอพระบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมทั้ง 

คณาจารย์และคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มีสุขภาพกายสมบูรณ์ แข็งแรงและ 

จิตใจที่เข้มแข็ง ปลอดภัยจากเชื้อไวรัสโควิด-19 ที่กลับมาระบาดอีกครั้ง เพื่อร่วมกันทำ�ประโยชน์ 

ให้กับมหาวิทยาลัยและประเทศชาติต่อไป

(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

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ได้รับเกียรติจากผู้สนใจส่งบทความเพื่อลงตีพิมพ์ 
เป็นจำ�นวนมาก โดยบทความในวารสารฉบับนี้ประกอบด้วยบทความวิชาการและบทความวิจัย 
ในสาขานิติศาสตร์ ที่ผ่านการพิจารณาโดยผู้ทรงคุณวุฒิ จำ�นวน 8 บทความ ต่อด้วยบทความรับเชิญ 
จำ�นวน 2 บทความ
  	 ในการนี้ กองบรรณาธิการ ขอขอบพระคุณผู้เขียนทุกท่านที่นำ�บทความอันทรงคุณค่า 
ตีพิมพ์กับวารสารฯ และขอขอบคุณทุกท่านที่มีส่วนร่วมในการจัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์  
ปีที่ 11 ฉบับที่ 2 จนสำ�เร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี
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เพดานข้ันสูงในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ

ดร.พีรพงศ์  จงไพศาลสกุล
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เพดานขั้นสูงในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ
The Limitation of Assigning the Punitive Damages

 ดร.พีรพงศ์ จงไพศาลสกุล*

                                             Dr.Peerapong  Jongpaisalsakul

บทคัดย่อ

ปัจจุบัน พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัติความรับผิด 
ต่อความเสียหายที่เกิดจากสินค้าไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค 
พ.ศ. 2551 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์เก่ียวกับเพดานข้ันสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษไว้ แต่พบว่าเพดานข้ันสูง 
ของค่าเสียหายเชิงลงโทษในปัจจุบันยังมีอัตราที่ไม่เหมาะสม ทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจไม่เกรงกลัว อีกทั้ง 
ยังพบความไม่สมเหตุสมผลในการกำ�หนดเพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษ
	 บทความนี้ จึงมุ่งหาแนวทางที่เหมาะสมในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ ให้สอดคล้อง
กันกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมไทยในปัจจุบัน โดยนำ�หลักการกำ�หนดเพดานขั้นสูงของค่าเสียหาย
เชิงลงโทษของสหรัฐอเมริกามาศึกษาควบคู่กัน และเสนอแนะให้มีการแก้ไขหลักเกณฑ์การกำ�หนด 
ค่าเสียหายเชิงลงโทษโดยนำ�หลักการทางเศรษฐศาสตร์ในการคำ�นวณหาค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
ที่เหมาะสมที่สุด ซึ่งใช้ในสหรัฐอเมริกามาบัญญัติไว้ในกฎหมายไทย เพื่อประโยชน์ในการกำ�หนด 
ค่าเสียหายเชิงลงโทษในอนาคตต่อไป

คำ�สำ�คัญ:			  ค่าเสียหายเชิงลงโทษ, คดีผู้บริโภค, ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย
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 Abstract
	
	 The punitive damages concept has been defined under the Trade Secret Act B.E. 
2545, Liability for Damages Arising from Unsafe Products Act B.E. 2551 and Consumer 
Case Procedure Act B.E. 2551. Under these laws, there is a limitation in assigning 
punitive damages by the statutes. Nevertheless, such limitation is inappropriate, 
and the business operators may therefore not be afraid to be assigned the punitive 
damages. Furthermore, there is the unreasonableness of defining the limitation of 
punitive damages.
	 This article aims to present the appropriate model for assigning punitive 
damages by considering the economic circumstances and social in Thailand. First, the 
author shows the application of the punitive damages model in the United States. 
Then, the author recommended the amendment of the punitive damages calculation 
method by taking into account the economics principle in order to develop application 
of the punitive damages for the future.

Keywords:				 punitive damages, consumer case, product liability
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1. บทนำ�
	
	 เม่ือเกิดความเสียหายอย่างใดอย่างหน่ึงข้ึนแก่ผู้บริโภค โดยเฉพาะเป็นความเสียหายอันเกิดจาก
การบริโภคสินค้า สิ่งที่ผู้บริโภคจะได้รับนอกจากค่าสินไหมทดแทนสำ�หรับความเสียหายที่เกิดขึ้นแล้ว 
ผู้บริโภคยังมีสิทธิได้รับค่าเสียหายอีกประเภทหน่ึงท่ีเรียกว่า “ค่าเสียหายเชิงลงโทษ” ด้วย ซ่ึงค่าเสียหาย 
ประเภทนี้มีความมุ่งหมายที่จะลงโทษผู้กระทำ�ละเมิดหรือผู้ประกอบธุรกิจให้มีความระมัดระวัง  
เพื่อมิให้เกิดความเสียหายในลักษณะดังกล่าวขึ้นอีกในอนาคต เช่น ในกรณีที่ผู้บริโภครายหนึ่งได้รับ
ความเสียหายจากการใช้สินค้า จึงต้องเสียค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลเป็นเงินจำ�นวน 100,000 บาท  
ถ้าหากผู้บริโภครายนี้ฟ้องคดีดังกล่าวโดยอาศัยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยทั่วไปแล้ว 
ภายใต้หลักการคิดคำ�นวณค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดในระบบกฎหมายไทยซ่ึงเป็นระบบกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร ศาลย่อมไม่มีอำ�นาจในการใช้ดุลพินิจกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนอย่างเป็นอิสระ  
แต่จะต้องกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนตามที่มาตรา 438 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้
กำ�หนดไว้ กล่าวคือ ศาลจะกำ�หนดสถานใด เพียงใด ให้เป็นไปตามพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่ง
ละเมิด1   เพื่อให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่สภาพเดิมให้มากที่สุดเท่าที่จะมากได้ (status quo ante) เท่านั้น2 

	 ดังนั้น ผู้บริโภคก็ชอบที่จะได้รับชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากผู้ประกอบธุรกิจเป็นเงินจำ�นวน 
100,000 บาท ตามหลักการคำ�นวณค่าสินไหมทดแทนภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
แต่หากผู้บริโภคนำ�คดีเดียวกันนั้นมาฟ้องตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค ในกรณีเช่นว่านี ้
นอกจากผู้บริโภคจะมีสิทธิได้รับชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายดังกล่าวแล้ว ผู้บริโภคยังมีสิทธิ 
ได้รับค่าเสียหายเชิงลงโทษในจำ�นวนไม่เกิน 2 เท่าของความเสียหายท่ีแท้จริง กล่าวคือ ไม่เกิน 200,000 บาท
อีกด้วย รวมแล้วผู้บริโภคอาจได้รับเงินชดเชยความเสียหายรวมทั้งสิ้นถึง 300,000 บาท
	 ในการกำ�หนดจำ�นวนค่าเสียหายเชิงลงโทษมีปัจจัยที่ต้องพิจารณาหลายประการ กล่าวคือ 
หากไม่มีกรอบในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษแล้ว ในบางกรณีก็อาจมีการกำ�หนดค่าเสียหายเชิง
ลงโทษในจำ�นวนท่ีมากเกินสมควร แต่ถ้ากรอบในการกำ�หนค่าเสียหายเชิงลงโทษน้ันเป็นไปอย่างไม่เหมาะสม 
เช่นนี้ วัตถุประสงค์ในการกำ�หนดให้มีค่าเสียหายเชิงลงโทษ คือ ต้องการให้ผู้ประกอบธุรกิจใช้ความ

	
	 1ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, พิมพ์คร้ังท่ี 11 
(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2565), หน้า 277.
	 2คำ�พิพากษาฎีกาที่ 775/2532 การทำ�ละเมิดต่อทรัพย์สินของผู้อื่น ผู้ทำ�ละเมิดจำ�ต้องชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนเพื่อการนั้นตาม ป.พ.พ. มาตรา 420 เมื่อจำ�เลยกระทำ�ละเมิดทำ�ให้ตอม่อสะพานของโจทก์เสียหาย จำ�เลย 
ก็ต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนในการกระทำ�ดังกล่าวเท่าน้ัน โจทก์จะให้จำ�เลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในการร้ือสะพานน้ัน 
หาได้ไม่.
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ระมัดระวังในการประกอบธุรกิจให้มากขึ้นก็อาจไม่ประสบความสำ�เร็จได้ เพราะฉะนั้นในการตักเตือน 
ผู้ประกอบธุรกิจให้ใช้ความระมัดระวังดังกล่าว ค่าเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายก็จำ�เป็นต้องมีจำ�นวน
พอสมควร เพื่อทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจเกรงกลัวที่จะต้องชดใช้ค่าเสียหายเชิงลงโทษ
	 การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษของกฎหมายในประเทศไทยนั้น มีการกำ�หนดเพดานขั้นสูง 
ของค่าเสียหายเชิงลงโทษ โดยเฉพาะในกฎหมายวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค ซึ่งให้อำ�นาจศาลกำ�หนด
ค่าเสียหายเชิงลงโทษได้เพียงไม่เกิน 2 เท่าของความเสียหายที่แท้จริง ซึ่งอัตราดังกล่าวมีแนวโน้ม 
ที่ยังไม่อาจทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจเกรงกลัว และยังไม่อาจทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจตระหนักถึงการจัดให้ม ี
มาตรการป้องกันมิให้เกิดความเสียหายขึ้น ถึงแม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจจะต้องคำ�นึงถึงชื่อเสียงของธุรกิจ
ของตนด้วยก็ตาม แต่ชื่อเสียงในทางธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายย่อมแตกต่างกัน อันส่งผล 
ให้ความระมัดระวังที่ผู้ประกอบธุรกิจต้องใช้ในการประกอบธุรกิจมีความแตกต่างกัน ขณะที่แนวคิด
เก่ียวกับค่าเสียหายเชิงลงโทษนั้นเป็นบรรทัดฐานให้ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจำ�เป็นต้องใช้ความ
ระมัดระวังในการประกอบธุรกิจในระดับใกล้เคียงกัน การมีเพดานขั้นสูงในการกำ�หนดค่าเสียหาย
เชิงลงโทษดังกล่าวท่ีต่ําจึงอาจไม่กระทบถึงผลประกอบการของผู้ประกอบธุรกิจแต่อย่างใด หรือผู้ประกอบ
ธุรกิจอาจนำ�ค่าเสียหายดังกล่าวไปรวมเป็นต้นทุนในการประกอบธุรกิจอย่างหน่ึง จนมิได้รู้สึกว่าตนเองต้องใช้
ความระมัดระวังมากขึ้นก็ได้3

	 นอกจากน้ี ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษตามมาตรา 42 ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี
ผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ยังมีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ที่ผิดไปจากที่ควรจะเป็นอยู่บางประการ กล่าวคือ  
ในกรณีท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเป็นความเสียหายเพียงเล็กน้อยโดยคิดเป็นเงินจำ�นวนไม่เกิน 50,000 บาท 
แต่ผู้ประกอบธุรกิจก็อาจต้องถูกบังคับให้ชดใช้ค่าเสียหายเชิงลงโทษมากกว่ากรณีที่เกิดความเสียหาย
ขนาดใหญ่ จึงควรมีการพิจารณาปรับปรุงแก้ไขการกำ�หนดเพดานของค่าเสียหายเชิงลงโทษ โดยนำ� 
กฎหมายในสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นประเทศที่ใช้กฎหมายในระบบคอมมอนลอว์อันเป็นระบบที่เป็นที่มา
ของค่าเสียหายเชิงลงโทษน้ีมาศึกษาเปรียบเทียบ อีกท้ังยังเป็นประเทศท่ีมีการกำ�หนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับ 
การพิจารณากำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ รวมถึงยังมีการกำ�หนดเพดานข้ันสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษ
ในแต่ละมลรัฐที่อาจนำ�มาเป็นแนวทางในการปรับใช้กับกฎหมายของประเทศไทย เพื่อให้การกำ�หนด
เพดานของค่าเสียหายเชิงลงโทษในประเทศไทยมีความเหมาะสมและเป็นธรรมมากย่ิงข้ึนได้ อันจะทำ�ให้
การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในประเทศไทยนั้นบรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษและป้องกัน 
การกระทำ�อันก่อให้เกิดความเสียหายจากผู้ประกอบธุรกิจอีก

	 3ประถมาภรณ์ นรสิงห์ และสุนทรี บูชิตชน, “ปัญหาทางกฎหมายและแนวทางที่เหมาะสมสำ�หรับการ
คุม้ครองผูบ้รโิภค:   ศึกษากรณผีูใ้ชผ้ลติภณัฑเ์ครือ่งสำ�อาง,” วารสารปญัญาปณธิาน    5, 2   (กรกฎาคม - ธันวาคม   2563): 
166; พรหมพิริยะ พรสุข, ค่าเสียหายคดีผู้บริโภค 2 เท่าคงไม่พอ, สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานเศรษฐกิจการคลัง 
(31 กรกฎาคม 2557).
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	 ดังน้ัน เพ่ือแสดงให้เห็นถึงหลักเกณฑ์ในการกำ�หนดเพดานของค่าเสียหายเชิงลงโทษท่ีเหมาะสม 
และถูกต้อง บทความนี้จึงมุ่งศึกษาความเป็นมาของการกำ�หนดให้มีค่าเสียหายเชิงลงโทษ รวมถึง 
หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องทั้งในส่วนของกฎหมายในสหรัฐอเมริกา และกฎหมายในประเทศไทยควบคู ่
กันไป อีกทั้งมีการวิเคราะห์ถึงปัญหาในการกำ�หนดเพดานของค่าเสียหายเชิงลงโทษซึ่งมีอัตราที่ตํ่า
เกินสมควร และมีลักษณะการกำ�หนดเพดานที่ไม่ถูกต้อง พร้อมด้วยข้อเสนอแนะแนวทางในการแก้ไข
อัตราเพดานค่าเสียหายเชิงลงโทษให้มีความเหมาะสมและถูกต้อง

2. ความเป็นมาและความหมายของค่าเสียหายเชิงลงโทษ

ค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive  Damages) เกิดขึ้นครั้งแรกในการพิจารณาของศาลระบบ
คอมมอนลอว์ ประเทศอังกฤษ โดยมีการพัฒนามาจากหลักเกณฑ์ความรับผิดทางอาญา แต่เนื่องจาก
ในขณะนั้นสาธารณชนยังไม่ให้ความสนใจในเรื่องนี้มากนัก เพราะจำ�นวนค่าเสียหายเชิงลงโทษสูงกว่า 
ค่าเสียหายที่แท้จริงไม่มาก และยังถูกกำ�หนดให้ปรับใช้ในคดีบางประเภทเท่านั้น แต่ในเวลาต่อมา 
มีการพัฒนาแนวคิดดังกล่าวให้ใช้กับคดีทางแพ่ง โดยท่ีค่าเสียหายเชิงลงโทษไม่ได้เป็นค่าสินไหมทดแทน
สำ�หรับความเสียหายที่เกิดขึ้น หากแต่เป็น “ค่าปรับทางเอกชนที่กำ�หนดโดยคณะลูกขุนเพื่อลงโทษ
การกระทำ�ที่น่าตำ�หนิ (reprehensible conduct) และป้องปราม (deter) การกระทำ�ความผิดที่
อาจเกิดขึ้นในอนาคต”4  ซึ่งการคำ�นวณค่าเสียหายเชิงลงโทษจะพิจารณาโดยแยกส่วนจากค่าเสียหาย
ที่แท้จริงออกจากกัน โดยพิจารณาจากลักษณะการกระทำ�ผิดที่เป็นปฏิปักษ์ต่อความรู้สึกนึกคิดและ
ศีลธรรมอันดี และพฤติการณ์ของผู้กระทำ�เป็นเครื่องชี้วัด จึงอาจเรียกค่าเสียหายเชิงลงโทษนี้ว่าเป็น 
“ค่าเสียหายทดแทนที่มากกว่าธรรมดา” (Extracompensatory damages)5 หรือ “ค่าเสียหายเพื่อ
เป็นเยี่ยงอย่าง” (Exemplary damages) หรือ “ค่าเสียหายแบบเป็นโทษ” (Vindictive damages)6

กระทั่งในปี ค.ศ. 1960 ศาลของสหรัฐอเมริกาก็เริ่มมีการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ โดย
กำ�หนดเป็นจำ�นวนสูงกว่าค่าเสียหายที่แท้จริงเป็นอย่างมาก เนื่องจากมีคดีละเมิดจำ�นวนมากที่ผู้ผลิต
ถูกกำ�หนดให้ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายเชิงลงโทษ อีกท้ังการประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงก็กลายเป็น

4Gertz v. Welch, 418 U.S. 323, 350 (1974), อ้างถึงใน ศักดา ธนิตกุล. รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ 
เรื่อง การนำ�หลักค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้ในกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2555), หน้า 22.

5Dan B. Dobbs, The Law of Torts, § 381 (2004), อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน.
6สอาด หอมมณี, ก้าวใหม่ในการนำ�หลักค่าเสียหายในเชิงลงโทษ (Punitive Damages) มาบังคับใช้

ในกฎหมายไทย [Online], available URL: http://law.east.spu.ac.th/c_labor.php, 2558 (กันยายน, 14).
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	 7ศักดา ธนิตกุล. เรื่องเดิม, หน้า 25.

8มานิตย์ จุมปา, คำ�อธิบายกฎหมายความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย, 
พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554), หน้า 444.

9Michael Rustad and Thomas Koenig, “The Historical Continuity of Punitive Damage 
Awards: Reforming the Tort Reformers,” American University Law Review 42 (1993): 1320.

10Marc Galanter and David Luban, “Poetic Justice: Punitive Damages and Legal Pluralism,” 
American University Law Review 42 (1993): 1433.

สาเหตุหนึ่งที่ทำ�ให้ผู้กระทำ�ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายเชิงลงโทษ แต่การประมาทเลินเล่อโดยทั่วไป
จะยังไม่เป็นเหตุเพียงพอให้ศาลหรือคณะลูกขุนกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ ซึ่งก่อนปี ค.ศ. 1976  
มีคดีเพียง 3 คดีที่ศาลสูงพิพากษายืนตามคำ�พิพากษาศาลล่างในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
ซึ่งมีความสัมพันธ์กับค่าเสียหายที่แท้จริงตํ่า แต่หลังจากปี ค.ศ. 1976 เป็นต้นมา ปรากฏว่าจำ�นวนคด ี
ที่ศาลกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษนั้นมีเพิ่มขึ้นเป็นอย่างมากทั้งในคดีเกี่ยวกับความรับผิดใน
ผลิตภัณฑ์และคดีละเมิดทั่วไป7

ในปัจจุบัน ประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์ได้มีการพัฒนาหลักเกณฑ์ในเร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
มาบัญญัติไว้ในกฎหมายให้ชัดเจนมากย่ิงข้ึน โดยประเทศไทยก็ได้มีการนำ�แนวความคิดเร่ืองค่าเสียหาย
เชิงลงโทษมาบัญญัติไว้ในกฎหมายพิเศษบางฉบับ เริ่มต้นตั้งแต่ในพระราชบัญญัติความลับทางการค้า 
พ.ศ. 2545 ก่อนกฎหมายพิเศษฉบับอื่น ๆ

 

3. วัตถุประสงค์ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ

แนวคิดสำ�คัญในการกำ�หนดให้มีค่าเสียหายเชิงลงโทษนั้น คือ ในกรณีที่ผู้กระทำ�นั้นได้กระทำ�
ไปด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ความมุ่งร้าย หรือการหลอกลวง เช่นนี้ ผู้กระทำ�ควรได้รับ
ผลเพื่อเป็นการลงโทษนอกเหนือจากการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่แท้จริง ซึ่งเป็นเพียงการเยียวยาให้
ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมเท่าน้ัน และเพ่ือเป็นการยับย้ังป้องกันมิให้ผู้ประกอบธุรกิจหวนกระทำ�การ
เช่นว่านั้นอีก

วัตถุประสงค์โดยสำ�คัญในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษจึง มี 2 ประการ8

1)	เพื่อการลงโทษ (Punishment) จากหลักการที่ว่าความผิดทุกกรณีไม่ว่าจะเป็นทางแพ่ง
หรือทางอาญาสมควรได้รับการลงโทษ9 อีกทั้งการลงโทษยังเป็นการแสดงถึงการที่รัฐให้ความสำ�คัญ
กับผู้เสียหาย10 ดังนี้ ผู้ประกอบธุรกิจที่กระทำ�การฝ่าฝืนกฎหมาย จนทำ�ให้้ผู้อื่นได้รับความเสียหาย 
จึงต้องได้รับการลงโทษ
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2) เพื่อยับยั้งป้องกัน (Deterrence) การยับยั้งป้องกันเป็นหลักการที่สำ�คัญ เพราะเนื่องจาก
แนวความคิดท่ีว่า การให้ผู้ประกอบธุรกิจชดใช้ค่าสินไหมทดแทนท่ีแท้จริงเพียงอย่างเดียวน้ัน ยังไม่เพียงพอ 
ท่ีจะทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจตระหนักถึงความเสียหายท่ีเกิดจากการกระทำ�ของตน การกำ�หนดใช้ค่าเสียหาย
เชิงลงโทษจึงเป็นการสร้างแรงจูงใจไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจกระทำ�ความผิด หรือต้องกระทำ�การใด ๆ  
เพื่อป้องกันมิให้เกิดความเสียหายนั้นขึ้นอีกได้11

4. แนวความคิดในการนำ�ค่าเสียหายเชิงลงโทษมาบังคับใช้ในประเทศไทย

เดิมทีประเทศไทยยังไม่มีแนวความคิดในเร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษ แต่ในเวลาต่อมาสภาพสังคม
และเศรษฐกิจมีการพัฒนาและมีการแข่งขันท่ีมากข้ึน การให้การเยียวยาด้วยวิธีการแบบท่ีใช้มาต้ังแต่อดีต 
ตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงไม่เพียงพอที่จะลงโทษ ยับยั้ง และป้องกัน 
ผู้ประกอบธุรกิจจากการกระทำ�ความผิด จึงเริ่มมีการนำ�แนวความคิดในเรื่องค่าเสียหายเชิงลงโทษมา
ปรับใช้โดยการบัญญัติไว้ในกฎหมายพิเศษ12  เป็นลำ�ดับดังต่อไปนี้

4.1	พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545
				   พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 มาตรา 13 บัญญัติว่า “ในการกำ�หนด 

ค่าสินไหมทดแทนเมื่อมีการฟ้องคดีตามมาตรา 8 (2) ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดตามหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้
 				    (1)	 นอกจากกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนเฉพาะในความเสียหายที่เกิดขึ้นอย่างแท้จริง  
ศาลอาจมีคำ�ส่ังให้ผู้ละเมิดสิทธิในความลับทางการค้าคืนผลประโยชน์ท่ีได้จาก หรือเน่ืองจากการละเมิด
โดยคิดรวมเข้าไปในค่าสินไหมทดแทนได้
 				    (2)		 ในกรณีที่ไม่อาจกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนตาม (1) ได้ ให้ศาลกำ�หนดค่าสินไหม
ทดแทนให้แก่ผู้ควบคุมความลับทางการค้าตามจำ�นวนที่ศาลเห็นสมควร
 				    (3)	 ในกรณีท่ีปรากฏหลักฐานชัดแจ้งว่าการละเมิดสิทธิในความลับทางการค้า เป็นการกระทำ�
โดยจงใจหรือมีเจตนากลั่นแกล้ง เป็นเหตุให้ความลับทางการค้าดังกล่าวสิ้นสภาพการเป็นความลับ 
ทางการค้า ให้ศาลมีอำ�นาจสั่งให้ผู้ละเมิดจ่ายค่าสินไหมทดแทนเพื่อการลงโทษเพิ่มขึ้นจากจำ�นวนที่
ศาลกำ�หนดตาม (1) หรือ (2) ได้ แต่ต้องไม่เกินสองเท่าของค่าสินไหมทดแทนตาม (1) หรือ (2)”

11ศักดา ธนิตกุล, เรื่องเดิม.
12ศิริกุล สิริอรุณรุ่งโรจน์, “ปัญหาในการกำ�หนดค่าสินไหมทดแทน: ศึกษากรณีค่าเสียหายทางจิตใจ

และค่าเสียหายเชิงลงโทษ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2554), หน้า 53.
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  	 4.2	พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551

	  		 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 

มาตรา 11 บัญญัติว่า “นอกจากค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดตามที่กำ�หนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์ ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายตามหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ด้วย

			   (1)	 ค่าเสียหายสำ�หรับความเสียหายต่อจิตใจอันเป็นผลเนื่องมาจากความเสียหาย 

ต่อร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัยของผู้เสียหายและหากผู้เสียหายถึงแก่ความตาย สามี ภริยา บุพการี 

หรือผู้สืบสันดานของบุคคลนั้นชอบที่จะได้รับค่าเสียหายสำ�หรับความเสียหายต่อจิตใจ

	 		  (2)	 หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้ประกอบการได้ผลิต นำ�เข้า หรือขายสินค้าโดยรู้อยู่แล้วว่า 

สินค้านั้นเป็นสินค้าที่ไม่ปลอดภัย หรือมิได้รู้เพราะความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือเมื่อรู้ว่า

สินค้าไม่ปลอดภัยภายหลังจากการผลิต นำ�เข้า หรือขายสินค้านั้นแล้วไม่ดำ�เนินการใด ๆ ตามสมควร

เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความเสียหาย ให้ศาลมีอำ�นาจสั่งให้ผู้ประกอบการจ่ายค่าสินไหมทดแทนเพื่อการ

ลงโทษเพิ่มขึ้นจากจำ�นวนค่าสินไหมทดแทนที่แท้จริงที่ศาลกำ�หนดได้ตามที่ศาลเห็นสมควร แต่ไม่เกิน

สองเท่าของค่าสินไหมทดแทนที่แท้จริงนั้น ทั้งนี้ โดยคำ�นึงถึงพฤติการณ์ต่าง ๆ เช่น ความร้ายแรงของ

ความเสียหายที่ผู้เสียหายได้รับ การที่ผู้ประกอบการรู้ถึงความไม่ปลอดภัยของสินค้า ระยะเวลาที ่

ผู้ประกอบการปกปิดความไม่ปลอดภัยของสินค้า การดำ�เนินการของผู้ประกอบการเมื่อทราบว่าสินค้า

นั้นเป็นสินค้าที่ไม่ปลอดภัย ผลประโยชน์ที่ผู้ประกอบการได้รับ สถานะทางการเงินของผู้ประกอบการ 

การที่ผู้ประกอบการได้บรรเทาความเสียหายที่เกิดขึ้น ตลอดจนการที่ผู้เสียหายมีส่วนในการก่อให้เกิด

ความเสียหายด้วย”

 	 4.3 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551

 				    พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 42 บัญญัติว่า “ถ้าการกระทำ� 

ที่ถูกฟ้องร้องเกิดจากการท่ีผู้ประกอบธุรกิจกระทำ�โดยเจตนาเอาเปรียบผู้บริโภคโดยไม่เป็นธรรมหรือ

จงใจให้ผู้บริโภคได้รับความเสียหายหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ไม่นำ�พาต่อความเสียหายท่ีจะเกิด

แก่ผู้บริโภคหรือกระทำ�การอันเป็นการฝ่าฝืนต่อความรับผิดชอบในฐานะผู้มีอาชีพหรือธุรกิจอันย่อมเป็น

ที่ไว้วางใจของประชาชน เมื่อศาลมีคำ�พิพากษาให้ผู้ประกอบธุรกิจชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้บริโภค ให้ศาล

มีอำ�นาจสั่งให้ผู้ประกอบธุรกิจจ่ายค่าเสียหายเพื่อการลงโทษเพิ่มขึ้นจากจำ�นวนค่าเสียหายที่แท้จริง

ที่ศาลกำ�หนดได้ตามที่เห็นสมควร ทั้งนี้ โดยคำ�นึงถึงพฤติการณ์ต่าง ๆ เช่น ความเสียหายที่ผู้บริโภค

ได้รับ ผลประโยชน์ที่ผู้ประกอบธุรกิจได้รับ สถานะทางการเงินของผู้ประกอบธุรกิจ การที่ผู้ประกอบ

ธุรกิจได้บรรเทาความเสียหายที่เกิดขึ้น ตลอดจนการที่ผู้บริโภคมีส่วนก่อให้เกิดความเสียหายด้วย
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		  การกำ�หนดค่าเสียหายเพ่ือการลงโทษตามวรรคหน่ึง ให้ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดได้ไม่เกินสองเท่า 

ของค่าเสียหายท่ีแท้จริงท่ีศาลกำ�หนด แต่ถ้าค่าเสียหายท่ีแท้จริงท่ีศาลกำ�หนดมีจำ�นวนเงินไม่เกินห้าหม่ืนบาท 

ให้ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหายเพ่ือการลงโทษได้ไม่เกินห้าเท่าของค่าเสียหายท่ีแท้จริงท่ีศาลกำ�หนด”
		  เจตนารมณ์ในการนำ�ค่าเสียหายเชิงลงโทษมาบัญญัติไว้ในกฎหมายดังกล่าวทั้ง 3 ฉบับ 

เพื่อเป็นการป้องปรามการกระทำ�ที่มีเจตนาจะก่อให้อีกฝ่ายหนึ่งได้รับความเสียหาย และป้องปราม
มิให้ผู้ละเมิดหรือผู้ประกอบธุรกิจดำ�เนินธุรกิจในลักษณะเอาเปรียบผู้บริโภคมากเกินไป อีกท้ังเพ่ือปกป้อง
ผู้บริโภคโดยส่วนรวมมิให้ได้รับความเสียหายจากการบริโภคสินค้าและบริการจากผู้ประกอบธุรกิจที่ 
มิได้กระทำ�โดยสุจริต จึงให้อำ�นาจศาลที่จะสั่งให้ผู้กระทำ�ผิดในลักษณะดังกล่าวจ่ายค่าเสียหายเชิงลงโทษ
เพิ่มจากค่าเสียหายที่แท้จริงตามจำ�นวนที่ศาลเห็นสมควร

		  อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่าในกฎหมายทั้ง 3 ฉบับข้างต้นนั้น ล้วนมีการกำ�หนดเพดานขั้นสูง 
ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษเอาไว้ โดยให้ศาลสามารถกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษได้เพียงไม่เกิน 
2 เท่าของค่าเสียหายท่ีแท้จริงท่ีศาลกำ�หนด หรือไม่เกิน 5 เท่าในกรณีท่ีผู้ประกอบธุรกิจกระทำ�ความผิด 
ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 42 ซึ่งศาลได้กำ�หนดค่าเสียหาย
ที่แท้จริงสำ�หรับการกระทำ�นั้นไว้ไม่เกิน 50,000 บาท โดยในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในคด ี
ผู้บริโภคให้ศาลคำ�นึงถึงพฤติการณ์ต่าง ๆ  เช่น ความเสียหายท่ีผู้เสียหายได้รับ ผลประโยชน์ท่ีผู้ประกอบธุรกิจ
ได้รับ ลักษณะทางการเงินของผู้ประกอบธุรกิจ การท่ีผู้ประกอบธุรกิจได้บรรเทาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
ตลอดจนการที่ผู้บริโภคมีส่วนในการก่อให้เกิดความเสียหายด้วย13

	 	 ในปัจจุบัน ศาลมีการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษแก่ผู้ประกอบธุรกิจท่ีกระทำ�ละเมิดต่อผู้บริโภค
ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 แล้ว แต่ก็มักจะกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ
ไม่ถึงเพดานข้ันสูงท่ีกฎหมายกำ�หนด เช่น ในคำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 4189/2563 ศาลกำ�หนดค่าเสียหาย 
เชิงลงโทษเพียงเท่าหนึ่งของจำ�นวนเงินค่าเสียหายที่แท้จริง หรือในคำ�พิพากษาศาลฎีกาที ่
2065/2563 ศาลกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษให้เพียงครึ่งหนึ่งของค่าเสียหายที่แท้จริงที่ผู้บริโภค
ได้รับเท่านั้น แม้จะปรากฏว่าผู้ประกอบธุรกิจมีพฤติกรรมเอาเปรียบผู้บริโภคโดยเจตนาจนก่อให้เกิด 
ความเสียหายแก่ผู้บริโภคก็ตาม เป็นต้น

13ธานิศ เกศวพิทักษ์, คำ�อธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร:  
พลสยามพับลิชชิ่ง, 2551), หน้า 1.
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5. หลักเกณฑ์การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในสหรัฐอเมริกา

	 ค่าสินไหมทดแทนในทางละเมิดเป็นค่าสินไหมทดแทนที่มีวัตถุประสงค์เพื่อจะให้ผู้เสียหาย
กลับคืนสู่ฐานะท่ีเป็นอยู่เดิมก่อนท่ีจะได้รับความเสียหาย14 แต่ในบางคร้ังค่าสินไหมทดแทนเพียงอย่างเดียว
อาจไม่เพียงพอที่จะป้องปรามผู้กระทำ�ความผิด ดังนั้น ค่าเสียหายเชิงลงโทษจึงเป็นกลไกอย่างหนึ่ง 
ที่เพิ่มเติมจากค่าสินไหมทดแทนตามปกติที่ผู้เสียหายจะได้รับ โดยมีวัตถุประสงค์ในการลงโทษ15  
และเป็นการป้องปรามไม่ให้ผู้กระทำ�ความผิดกระทำ�การดังกล่าวซํ้าอีก16 
	 ใน Restatement of Torts ของสหรัฐอเมริกาได้ให้คำ�จำ�กัดความของค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
ไว้ว่า เป็นค่าเสียหายท่ีกำ�หนดข้ึนเพ่ือลงโทษผู้ท่ีกระทำ�การฝ่าฝืนกฎหมาย17 โดยการกำ�หนดค่าเสียหาย 
เชิงลงโทษดังกล่าวในสหรัฐอเมริกามีวัตถุประสงค์เพื่อป้องปรามและลงโทษผู้กระทำ�ความผิด18  
และยังเป็นแบบอย่างไม่ให้มีผู้กระทำ�ความผิดดังกล่าวซํ้าอีก19 นอกจากนี้ การกำ�หนดให้มีค่าเสียหาย
เชิงลงโทษยังเป็นแรงจูงใจอย่างหน่ึงให้ทนายความสนใจในการท่ีจะรับดำ�เนินการฟ้องร้องคดี เพ่ือเรียกร้อง
ค่าเสียหายให้กับลูกความในคดีของตนอย่างเต็มที่มากขึ้นด้วย เนื่องจากค่าทนายความในการดำ�เนิน
คดีที่ตนได้รับจะเพิ่มมากขึ้นกว่าเดิมตามจำ�นวนค่าเสียหายเชิงลงโทษที่ลูกความร้องขอและได้รับ 
ตามที่ศาลพิพากษานอกเหนือไปจากค่าเสียหายที่แท้จริง20

	 อย่างไรก็ตาม ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษนั้น พบว่า ในบางกรณีอาจมีการกำ�หนด
ค่าเสียหายให้ผู้เสียหายในจำ�นวนท่ีมากเกินไป (overcompensate) ซ่ึงอาจทำ�ให้ผู้เสียหายได้รับประโยชน์
เพิ่มมากขึ้นกว่าก่อนที่จะมีการกระทำ�อันผิดกฎหมายจนเกินความสมดุล ศาลของหลายมลรัฐใน 
สหรัฐอเมริกา รวมทั้งศาลฎีกาแห่งสหรัฐอเมริกา (the United States Supreme Court) จึงได ้
วางหลักเกณฑ์ให้มีการกำ�หนดเพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษ โดยกำ�หนดเรื่องดังกล่าวไว้ 
ให้อยู่ภายใต้บทบัญญัติว่าด้วยศุภนิติกระบวน ในการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 14 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

14Richard L. Hasen, Remedies, 2nd ed. (New York: Aspen Publishers, 2010), p. 327.
15Ibid., p. 328.
16Harry Krasnick, “Punitive Damages in Contract,” Advocate (Vancouver Bar Association) 36 

(December-January 1978): 14.
17Restatement of Torts § 903.
18Ibid.
19Richard L. Hasen, op. cit., p. 328.
20Ibid.
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สหรัฐอเมริกา (the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment to the United 
States Constitution)21

โดยมลรัฐต่าง ๆ ในสหรัฐอเมริกาได้วางข้อกำ�หนดอัตราเพดานข้ันสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษไว้ 
ซึ่งสามารถแบ่งรูปแบบการกำ�หนดเพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษได้เป็น 2 ลักษณะ คือ

1)	กำ�หนดเพดานข้ันสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษไว้ด้วยจำ�นวนตัวเลขท่ีแน่นอน เช่น ในมลรัฐ 
อินเดียนา (Indiana) ให้ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษและค่าเสียหายที่แท้จริงรวมกันได้
ไม่เกิน 750,000 เหรียญสหรัฐ22 ในมลรัฐเวอร์จิเนีย (Virginia) ให้ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหายเชิง
ลงโทษได้ไม่เกิน 350,000 เหรียญสหรัฐ23 ในมลรัฐจอร์เจีย (Georgia) ให้ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหาย 
เชิงลงโทษได้ไม่เกิน 250,000 เหรียญสหรัฐ เว้นแต่คดีที่ก่อความเสียหายโดยเจตนา24 หรือใน 
มลรัฐเท็กซัส (Texas) ให้ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ไม่เกิน 200,000 เหรียญสหรัฐ25

2)	กำ�หนดเพดานข้ันสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษไว้เป็นอัตราเท่าตัวของความเสียหายท่ีแท้จริง 
กล่าวคือ นำ�ค่าเสียหายที่แท้จริงมาเป็นฐานในการคำ�นวณหาเพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
เช่น ในมลรัฐโคโลราโด (Colorado) ให้ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ไม่เกิน 3 เท่า
ของค่าเสียหายท่ีแท้จริง หากเป็นการกระทำ�ท่ีกำ�หนด26 หรือในมลรัฐนิวเจอร์ซีย์ (New Jersey) ให้ศาล 
มีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ไม่เกิน 5 เท่าของค่าเสียหายที่แท้จริง หรือไม่เกินจำ�นวน 
350,000 เหรียญสหรัฐ แล้วแต่ว่าเงินจำ�นวนใดจะมากกว่า27

	 ส่วนหลักเกณฑ์ในการพิจารณาถึงจำ�นวนของค่าเสียหายเชิงลงโทษในแต่ละกรณีน้ัน  
ในสหรัฐอเมริกาได้มีการวางหลักเกณฑ์ไว้ว่า หากผู้พิจารณาคดีเห็นควรให้มีการกำ�หนดค่าเสียหาย 
เชิงลงโทษ ให้กำ�หนดจำ�นวนค่าเสียหายเชิงลงโทษดังกล่าว โดยในการพิจารณากำ�หนดค่าเสียหายให้
คำ�นึงถึงพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องทั้งหมด รวมถึงพยานหลักฐานดังต่อไปนี้ด้วย

21Ibid., p. 332.
22Heidi Li Feldman, “Harm and Money: Against the Insurance Theory of Tort Compensation,” 

Texas Law Review 75 (1997): 1567.
23Va. Code Ann. § 6-11-20 (a) (sup.1990).
24Ga. Code Ann. § 51-12-5.1 (e) (1), (f), (g).
25Tex. Civ. Prac. & Rem. Code Ann. § 41.008.
26Colo. Rev. Stat. § 13-21-102.   
27Richard L. Hasen, op. cit., p.338.
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	 (1)		 หลักฐานที่เกี่ยวข้องทุกประการที่เกี่ยวกับปัจจัย (ที่ใช้ในการพิจารณาว่าควรกำ�หนด
ค่าเสียหายเชิงลงโทษให้เป็นจำ�นวนเท่าใด)
	 (2) 	กำ�ไรที่จำ�เลยจะได้รับจากการกระทำ�อันมิชอบด้วยกฎหมาย
	 (3) 	เวลาที่การกระทำ�อันมิชอบด้วยกฎหมายได้สิ้นสุดลง
	 (4) 	สถานะทางด้านการเงินของจำ�เลย28

	 ทั้งนี้ ภายใต้แนวคิดทางเศรษฐศาสตร์นั้น การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ คือ การรวบรวม
ต้นทุนทั้งหมดที่เกิดขึ้นมาไว้ที่การกระทำ� (cost internalization) โดยใช้ความรับผิดทางละเมิดเป็น
เครื่องมือเพื่อให้เกิดประสิทธิภาพในการจัดสรร (allocative efficiency) อันจะทำ�ให้ผู้กระทำ�ละเมิด
ต้องชำ�ระค่าเสียหายในจำ�นวนที่ถูกต้องทางสังคม (socially compensable amount) อันหมายถึง
จำ�นวนเงินที่เท่ากับความสูญเสียที่เกิดขึ้นทั้งหมดไม่ว่าต่อผู้เสียหายในคดีหรือต่อสังคม29 นอกจากนี้  
ถ้าผู้กระทำ�ละเมิดสามารถคำ�นวณต้นทุนที่เกิดขึ้นจากการกระทำ�ของตนเองได้ ก็จะไม่เกิดการกระทำ� 
ท่ีมีประสิทธิภาพข้ึน (inefficient behavior) กล่าวคือ การท่ีศาลสามารถกำ�หนดค่าเสียหายท่ีมากกว่า
ค่าเสียหายที่แท้จริงให้กับผู้เสียหายที่ฟ้องคดีได้ จึงจะเป็นการป้องปรามการละเมิดที่ผู้กระทำ�ละเมิด
ไม่ได้ใส่ใจต่อผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนได้30 ดังน้ัน การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในสหรัฐอเมริกาจึงได้มี 
การนำ�หลักการทางเศรษฐศาสตร์มาประยุกต์ใช้เพ่ือการคำ�นวณหาจำ�นวนค่าเสียหายเชิงลงโทษท่ี
เหมาะสมที่สุดในแต่ละกรณี โดยนำ�ค่าเสียหายที่แท้จริงหารด้วยโอกาสที่จำ�เลยจะต้องรับผิด จะได ้
ค่าเสียหายในคดีเพื่อการป้องปรามที่เหมาะสมที่สุด (optimal deterrence)31

	 ตัวอย่างเช่น ในคดี BMW. v. Gore32 โจทก์ซ้ือรถยนต์ย่ีห้อ BMW ในมลรัฐแอละแบมา (Alabama) 
สหรัฐอเมริกา ในราคา 40,000 เหรียญสหรัฐ หลังจากโจทก์ใช้รถยนต์ดังกล่าวไปเป็นเวลา 9 เดือน  
ก็พบว่า รถยนต์คันดังกล่าวท่ีโจทก์ซ้ือมาเคยได้รับอุบัติเหตุมาก่อน หลังจากน้ันถูกนำ�มาทำ�สีใหม่ แล้วจึง 
ขายให้แก่โจทก์ ซึ่งในมลรัฐแอละแบมาถือว่าการกระทำ�ดังกล่าวเป็นกลฉ้อฉลอย่างหนึ่ง อย่างไรก็ด ี
โจทก์ไม่อาจพบความผิดปกติดังกล่าวได้โดยง่าย ดังนั้น จึงมีโอกาสที่จำ�เลยจะหลุดพ้นจากความรับผิด 

28Ibid.
	 29Jeffrey L. Harrison and Jules Theeuwes, Law and Economics, (United States: W W Norton 
& Company, 2008), p. 311.
	 30Thomas C. Galligan Jr. Augmented Awards: The Efficient Evolution of Punitive Damages. 
Louisiana Law Review 51, 3 (1990): 10 - 12. 
	 31Mitchell Polinsky and Steven Shavell, “Punitive Damages: An Economic Analysis,” 
Harvard Law Review 111 (1998) อ้างถึงใน ศักดา ธนิตกุล, เรื่องเดิม, หน้า 54.

32BMW v. Gore, 517 U.S. 559 (1996).
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โดยปรากฏข้อเท็จจริงเพิ่มเติมว่า มีรถยนต์ยี่ห้อเดียวกันถูกทาสีกลบเกลื่อนรอยถลอกทั้งหมด 14 คัน 
และก่อนหน้าคดีของโจทก์มีคดีแบบเดียวกันในชั้นศาลเพียง 1 คดี เท่ากับว่าจำ�เลยมีโอกาสรับผิด 
ทางกฎหมาย 2 คัน จากรถยนต์ที่ทาสีปกปิดจำ�นวน 14 คัน หรือเท่ากับโอกาสที่จะต้องรับผิด 1 ใน 7 
เม่ือนำ�ค่าเสียหายท่ีแท้จริงจำ�นวน 4,000 เหรียญสหรัฐมาหารด้วยโอกาสท่ีจำ�เลยจะต้องรับผิด เงินจำ�นวน
ที่เหมาะสมที่สุดที่จำ�เลยควรต้องจ่ายในคดีนี้คือจำ�นวน 28,000 เหรียญสหรัฐนั่นเอง (4,000 ÷ 1/7) 
โดยแบ่งเป็นค่าเสียหายท่ีแท้จริง 4,000 เหรียญสหรัฐ และค่าเสียหายเชิงลงโทษ 24,000 เหรียญสหรัฐ33 

เป็นต้น

6. ปัญหาเกี่ยวกับการกำ�หนดเพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษในประเทศไทย

	 หลังจากที่ได้พิจารณาบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
ท้ังในสหรัฐอเมริกา และประเทศไทยแล้ว พบว่า ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในประเทศไทยน้ัน 
ยังมีปัญหาที่สมควรได้รับการพิจารณาอยู่หลายประการ ดังต่อไปนี้

 	 6.1			เพดานขั้นสูงในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษยังไม่เหมาะสม
	เม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติแห่งกฎหมายในประเทศไทยที่ให้มีการกำ�หนดค่าเสียหาย 

เชิงลงโทษได้น้ัน พบว่า ท้ังในพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 มาตรา 13 พระราชบัญญัติ
ความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 มาตรา 11 และพระราชบัญญัติ
วิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 42 ให้ศาลมีอำ�นาจสั่งให้ผู้ประกอบธุรกิจจ่ายค่าเสียหาย 
เพื่อการลงโทษเพิ่มขึ้นจากจำ�นวนค่าเสียหายที่แท้จริงได้ตามที่ศาลเห็นสมควร แต่ไม่เกินสองเท่า 
ของค่าเสียหายที่แท้จริงที่ศาลกำ�หนด ซึ่งอัตราสองเท่าดังกล่าวนั้นเกิดขึ้นจากการที่ ณ ขณะที่ม ี
การนำ�แนวคิดเก่ียวกับค่าเสียหายเชิงลงโทษมากำ�หนดไว้ในระบบกฎหมายของประเทศไทยน้ันถือเป็น 
แนวคิดที่ใหม่ จึงจำ�เป็นต้องมีควบคุมการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษไว้ อันกลายเป็นบรรทัดฐาน 
ในการกำ�หนดเพดานของค่าเสียหายเชิงลงโทษในกฎหมายฉบับอื่น ๆ เรื่อยมา 

					   จากหลักกฎหมายดังกล่าว จะเห็นว่าเพดานข้ันสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษในบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายดังกล่าวข้างต้นมีอัตราที่ต่ําเกินสมควรเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับสภาพเศรษฐกิจ  
และการประกอบธุรกิจในปัจจุบัน ซ่ึงมีจำ�นวนผู้ประกอบธุรกิจ รวมถึงขนาดของธุรกิจท่ีเพ่ิมมากข้ึนทุก ๆ ปี 
โดยที่ ณ สิ้นปี พ.ศ. 2564 มีนิติบุคคลจัดตั้งทั่วประเทศรวมทั้งสิ้นจำ�นวน 1,715,450 ราย คิดเป็นมูลค่า

	 33ศักดา ธนิตกุล, เรื่องเดิม, หน้า 54.
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ทุนจดทะเบียนทั้งสิ้น 19.57 ล้านล้านบาท34 เมื่อเปรียบเทียบกับ ณ สิ้นปี พ.ศ. 2555 ซึ่งมีนิติบุคคล
ทั่วประเทศทั้งสิ้นเพียง 1,110,151 ราย คิดเป็นมูลค่าทุนจดทะเบียนทั้งสิ้น 14.25 ล้านล้านบาท35 

พบว่า มีนิติบุคคลที่จดทะเบียนต่อกรมพัฒนาธุรกิจการค้าเพิ่มขึ้นมากกว่า 6 แสนราย และมีทุนจด
ทะเบียนเพิ่มขึ้นมากกว่า 5 ล้านล้านบาท ในระหว่างช่วงระยะเวลา 10 ปีที่ผ่านมา

			   เม่ือได้พิจารณาจากข้อมูลดังกล่าว พบว่า ธุรกิจในประเทศไทยมีอัตราการเติบโตเพ่ิมมาก 
ขึ้นทุก ๆ ปี มีผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่เพิ่มมากขึ้นตลอดเวลา อีกทั้งยังมีผู้ประกอบธุรกิจอีกบางส่วนที ่
ไม่ได้ประกอบธุรกิจในรูปของนิติบุคคลท่ีจดทะเบียนต่อกรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ ดังน้ัน 
ความเสี่ยงที่จะเกิดความเสียหายขึ้นจากการประกอบธุรกิจย่อมเพิ่มมากขึ้น แม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจ
บางส่วนนั้นจะเป็นเพียงผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางหรือขนาดเล็ก แต่ก็ล้วนจำ�เป็นจะต้องแข่งขันกัน
โดยจะต้องใช้ทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจำ�กัดให้เกิดประโยชน์สูงสุด โดยเฉพาะอาจต้องมีการลดปริมาณ
ลูกจ้างซ่ึงเป็นทรัพยากรหลักประการหน่ึงในวัฏจักรของธุรกิจ และนำ�เคร่ืองจักร รวมถึงเทคโนโลยีต่าง ๆ 
เข้ามาทดแทนแรงงานท่ีเป็นมนุษย์ ซ่ึงข้อเท็จจริงดังกล่าวอาจกลายเป็นหน่ึงในปัจจัยท่ีจะส่งผลให้โอกาส
ที่จะเกิดความผิดพลาดในการผลิตสินค้าเพิ่มมากขึ้นอันจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้บริโภค และ
ความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นก็อาจจะมีความรุนแรงมากยิ่งขึ้น เพราะฉะนั้นในการป้องกันมิให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจก่อให้เกิดความเสียหายเช่นว่านั้น จะต้องมีมาตรการที่ทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจมีความระมัดระวัง
มิให้เกิดความเสียหายในลักษณะดังกล่าว โดยมาตรการหน่ึงท่ีประเทศไทยได้นำ�มากำ�หนดไว้ในกฎหมาย
คือ การกำ�หนดให้มีค่าเสียหายเชิงลงโทษ

			   อย่างไรก็ดี เพดานข้ันสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายไทยในปัจจุบัน โดยเฉพาะ
ในกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค ซึ่งให้ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ไม่เกินสองเท่าของ
ค่าเสียหายที่แท้จริงนั้น ไม่เพียงพอต่อการลงโทษผู้ประกอบธุรกิจ ทำ�ให้ไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์
ในการกำ�หนดให้มีค่าเสียหายเชิงลงโทษ ที่มุ่งหมายจะป้องกัน ยับยั้ง การกระทำ�ของผู้ประกอบธุรกิจ  
ให้ระมัดระวังมิให้ก่อให้เกิดความเสียหายเช่นน้ันข้ึน หรือมิให้กระทำ�การอันก่อให้เกิดความเสียหายน้ัน 
ต่อไปอีก อันเป็นการคุ้มครองความปลอดภัยให้แก่สาธารณะ36

	 34สำ�นักข้อมูลธุรกิจ กรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์, ข้อมูลการจดทะเบียนนิติบุคคล ประจำ�ปี 2564 
[Online], available URL: https://www.dbd.go.th/news_view.php?nid=469421555, 2565 (กันยายน, 12).
	 35สำ�นักข้อมูลธุรกิจ กรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์, ข้อมูลการจดทะเบียนนิติบุคคล ประจำ�ป ี
2555 [Online], available URL: https://www.dbd.go.th/download/PDF_/LecYear55_55.pdf, 2565 
(กันยายน, 12).

36เอื้อน ขุนแก้ว, คำ�อธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 
กรุงสยาม พับลิชชิ่ง จำ�กัด, 2565), หน้า 87.
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			   เม่ือเพดานขั้นสูงในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษที่กฎหมายกำ�หนดไว้ต่ําเกินสมควร  
ผู้ประกอบธุรกิจที่ธุรกิจมีขนาดใหญ่ก็อาจไม่เกรงกลัวต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่กำ�หนดให้ตน 
ต้องรับผิดในค่าเสียหายเชิงลงโทษ เพราะถึงแม้ตนจะต้องรับผิดในค่าเสียหายเชิงลงโทษ แต่กฎหมายก็ให้
อำ�นาจศาลกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษได้เพียงไม่เกินสองเท่าของค่าเสียหายท่ีแท้จริง ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบ
กับรายได้ของกิจการแล้ว ค่าเสียหายเชิงลงโทษดังกล่าวอาจไม่ส่งผลกระทบต่อกิจการของผู้ประกอบธุรกิจ 
รายนั้นมากนัก เมื่อผู้ประกอบธุรกิจไม่ได้รับผลกระทบ หรือได้รับผลกระทบเพียงเล็กน้อยจากการ 
กำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ ก็อาจส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจรู้สึกว่าตนไม่จำ�เป็นต้องลงทุนเพิ่มหรือ 
จัดให้มีมาตรการเพื่อป้องกันมิให้เกิดความเสียหายขึ้นแก่บุคคลภายนอกแต่อย่างใด และถึงแม้ว่าจะม ี
ความเสียหายเกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอก ผู้ประกอบธุรกิจก็ยินดีรับผิดชอบในค่าเสียหายดังกล่าวซึ่งม ี
จำ�นวนไม่มากนัก เมื่อเปรียบเทียบกับจำ�นวนเงินที่ต้องใช้เพื่อลงทุนในการป้องกันความเสียหายนั้น 
ซึ่งอาจต้องใช้จำ�นวนมากกว่า ดังนี้ จึงเห็นได้ว่าการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษไม่สามารถบรรลุ
วัตถุประสงค์ดังที่ตั้งไว้ได้

			   ตัวอย่างเช่น บริษัท เอ จำ�กัด ประกอบธุรกิจจำ�หน่ายอาหาร มีรายได้เฉล่ีย 4,000 ล้านบาทต่อปี 
มีกำ�ไรสุทธิเฉลี่ย 150 ล้านบาทต่อปี หากมีข้อผิดพลาดในระหว่างกระบวนการผลิตและการเก็บรักษา 
ทำ�ให้อาหารจำ�นวนหนึ่งเสื่อมคุณภาพ ต่อมานางสาว ก. ซื้ออาหารดังกล่าวของบริษัท เอ จำ�กัด 
ไปรับประทานแล้วป่วยมีอาการอาหารเป็นพิษต้องเข้ารับการรักษาในโรงพยาบาล เสียค่าใช้จ่าย 
เป็นเงินจำ�นวน 60,000 บาท นางสาว ก. จึงนำ�คดีมาฟ้องต่อศาลให้บริษัท เอ จำ�กัด รับผิดชอบ 
ในความเสียหายที่เกิดขึ้นดังกล่าว เช่นนี้ ศาลมีอำ�นาจสั่งให้บริษัท เอ จำ�กัด ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
แก่นางสาว ก. เป็นเงินจำ�นวน 60,000 บาท พร้อมกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ไม่เกิน 120,000 บาท 
(สองเท่าของค่าเสียหายที่แท้จริง) รวมแล้วนางสาว ก. มีสิทธิได้รับเงินค่าเสียหายจากบริษัท เอ จำ�กัด 
ทั้งสิ้นเป็นเงินจำ�นวนไม่เกิน 180,000 บาท ซึ่งเงินจำ�นวนดังกล่าวหากเทียบกับรายได้ และกำ�ไรสุทธิ
ของบริษัท เอ จำ�กัดแล้ว จะพบว่าเป็นจำ�นวนน้อยมาก กล่าวคือ เป็นเพียงจำ�นวนร้อยละ 0.12 ของ
กำ�ไรสุทธิ หรือร้อยละ 0.0045 ของรายได้ทั้งหมดของบริษัท เอ จำ�กัด และบริษัท เอ จำ�กัด แทบไม่ได ้
รับผลกระทบจากคำ�พิพากษาดังกล่าวของศาล ค่าเสียหายเชิงลงโทษจำ�นวนเพียงเท่านี้ย่อมไม่อาจ
ทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจรู้สึกว่าตนต้องยับยั้งไม่ให้เกิดเหตุการณ์ในลักษณะเดียวกันอีกได้

จากตัวอย่างดังกล่าว หากบริษัท เอ จำ�กัด ตัดสินใจลงทุนจ้างลูกจ้างเพิ่มขึ้นแม้เพียง  
1 คน เพื่อควบคุมความปลอดภัย และเป็นการเพิ่มความระมัดระวังในกระบวนการผลิตสินค้าดังกล่าว 
ทั้งเพื่อป้องกันมิให้เกิดความเสียหายเช่นว่านั้นขึ้นอีก บริษัท เอ จำ�กัด จะต้องจ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจ้าง
เป็นจำ�นวนเดือนละ 15,000 บาท คิดเป็นเงินท่ีบริษัท เอ จำ�กัด ต้องลงทุนเพ่ิมมากข้ึนถึง 180,000 บาท 
ต่อปี (15,000 × 12) ซึ่งในความเป็นจริงแล้ว การจ้างลูกจ้างเพิ่มขึ้นเพียง 1 คน ย่อมไม่อาจป้องกัน
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มิให้เกิดความเสียหายจากกระบวนการผลิตที่มีขนาดใหญ่ได้ ดังนั้น ค่าใช้จ่ายในการป้องกันมิให้เกิด
ความเสียหายดังกล่าว ย่อมสูงกว่าค่าเสียหายที่บริษัท เอ จำ�กัด จะต้องชดใช้แก่นางสาว ก. ตามคำ�สั่ง
ของศาล ดังนี้ จึงอาจคาดการณ์ได้ว่า บริษัท เอ จำ�กัด จะไม่ยอมลงทุนจ้างพนักงานเพื่อป้องกันมิให้
เกิดความเสียหายดังกล่าวขึ้นแต่อย่างใด

			   นอกจากน้ี หากพิจารณาถึงจำ�นวนค่าเสียหายเชิงลงโทษท่ีผู้ประกอบธุรกิจควรจะต้องรับผิดจริงๆ 
ตามแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ที่กล่าวข้างต้น โดยการคำ�นวณโดยอาศัยหลักการทางเศรษฐศาสตร ์
มาประยุกต์ใช้ในสหรัฐอเมริกา คือ นำ�ค่าเสียหายที่แท้จริงหารด้วยโอกาสที่จำ�เลยจะต้องรับผิด จะได ้
ค่าเสียหายในคดีเพื่อการป้องปรามที่เหมาะสมที่สุด (optimal deterrence) ดังที่ปรากฏในคดี 
BMW. V. Gore ที่ได้กล่าวในตอนต้นนั้น ซึ่งปรากฏค่าเสียหายที่แท้จริงจำ�นวน 4,000 เหรียญ เมื่อนำ�มา
คำ�นวณโดยนำ�หลักการทางเศรษฐศาสตร์มาประยุกต์ใช้แล้ว เงินจำ�นวนที่เหมาะสมที่สุดที่จำ�เลย 
ควรต้องจ่ายในคดีนี้คือจำ�นวน 28,000 เหรียญสหรัฐนั่นเอง (4,000 ÷ 1/7) โดยแบ่งเป็นค่าเสียหาย
ที่แท้จริง 4,000 เหรียญสหรัฐ และค่าเสียหายเชิงลงโทษ 24,000 เหรียญสหรัฐ37

			   จึงพบว่าหากคดีดังกล่าวเกิดข้ึนในประเทศไทย โดยมีค่าเสียหายท่ีแท้จริงเป็นเงินจำ�นวน
ประมาณ 120,000 บาท ศาลย่อมมีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายไทยได้ไม่เกิน
จำ�นวน 240,000 บาท รวมโจทก์มีสิทธิได้รับเงินเป็นจำ�นวนไม่เกิน 360,000 บาท เพราะถูกจำ�กัด 
โดยเพดานขั้นสูงที่กำ�หนดไว้ในกฎหมาย ในขณะที่ค่าเสียหายที่แท้จริงที่โจทก์ควรจะได้รับตามแนวคิด 
และหลักการทางเศรษฐศาสตร์ดังกล่าวข้างต้นนั้นมีจำ�นวน 840,000 บาท เป็นค่าเสียหายที่แท้จริง 
120,000 บาท และค่าเสียหายเชิงลงโทษ 720,000 บาท แสดงให้เห็นว่าโจทก์ขาดโอกาสที่จะได้รับ
เงินที่ตนควรจะได้ถึงจำ�นวน 480,000 บาท หากกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายไทย

			   ดังน้ัน ปัญหาประการแรกเก่ียวกับแนวคิดเร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษภายใต้กฎหมายของ 
ประเทศไทยท่ีควรพิจารณา คือ เพดานข้ันสูงตามกฎหมายไทยท่ีกำ�หนดไว้ในปัจจุบันน้ันมีอัตราเหมาะสม
แล้วหรือไม่

 	 6.2	การกำ�หนดเพดานข้ันสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี

ผู้บริโภคมีลักษณะที่ไม่สมเหตุสมผล
				    เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 42 แล้ว 
พบว่าเพดานในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในมาตราดังกล่าว แบ่งออกเป็นสองอัตรา กล่าวคือ
				    1) กรณีที่ศาลกำ�หนดค่าเสียหายที่แท้จริงเกิน 50,000 บาท ศาลสามารถกำ�หนดค่าเสีย
หายเชิงลงโทษได้ไม่เกิน 2 เท่าของค่าเสียหายที่แท้จริง

37ศักดา ธนิตกุล, เรื่องเดิม, หน้า 54.
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			   2)	กรณีท่ีศาลกำ�หนดค่าเสียหายท่ีแท้จริงไม่เกิน 50,000 บาท ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดค่าเสียหาย 
เชิงลงโทษได้ไม่เกิน 5 เท่า38

		  	 จากอัตราเพดานข้ันสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษดังกล่าวน้ัน หากพิเคราะห์โดยละเอียดจะเห็นได้ว่า 
ในบางกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจก่อให้เกิดความเสียหายเล็กน้อย อาจมีโอกาสต้องรับผิดในค่าเสียหาย
เชิงลงโทษมากกว่าผู้ประกอบธุรกิจที่ก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรงในบางคราว
			   ตัวอย่างเช่น หากบริษัท ก. จำ�กัด ประกอบธุรกิจจำ�หน่ายนํ้าผลไม้ ต่อมาในระหว่างการ
ผลิตสินค้าของบริษัท ก. บางส่วนมีข้อบกพร่องทำ�ให้ผู้บริโภคเกิดอาการอาหารเป็นพิษ ต้องเข้ารับ
การรักษาในโรงพยาบาลเสียค่าใช้จ่าย 40,000 บาท เช่นนี้ หากผู้บริโภคนำ�คดีดังกล่าวมาฟ้องต่อศาล  
ศาลย่อมมีอำ�นาจกำ�หนดให้บริษัท ก. ชดใช้ค่าเสียหายเชิงลงโทษได้สูงสุดถึง 200,000 บาท (5 เท่า
ของค่าเสียหายที่แท้จริง)
			   แต่หากบริษัท ข. จำ�กัด ประกอบธุรกิจผลิตผลิตภัณฑ์เพื่อความงาม โดยใช้ส่วนผสม 
ที่ทำ�ใหผู้้บริโภคเกิดอาการแพ้ได้ง่าย แต่ไม่มีการระบุคำ�เตือนไว้บนฉลากของผลิตภัณฑ์ ต่อมาผู้บริโภค 
ใช้ผลิตภัณฑ์ดังกล่าวแล้วเกิดอาการแพ้ ต้องเข้ารับการรักษาในโรงพยาบาลเสียค่าใช้จ่าย 60,000 บาท  
เช่นน้ี หากผู้บริโภคนำ�คดีดังกล่าวมาฟ้องต่อศาล ศาลย่อมมีอำ�นาจกำ�หนดให้บริษัท ข. ชดใช้ค่าเสียหาย
เชิงลงโทษได้สูงสุดเพียง 120,000 บาท (2 เท่าของค่าเสียหายที่แท้จริง)
			   จากกรณีตัวอย่างดังกล่าวทั้งสองกรณี จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่า บริษัท ก. ซึ่งก่อให้เกิด
ความเสียหายที่แท้จริงน้อยกว่า กลับมีโอกาสต้องรับผิดในค่าเสียหายเชิงลงโทษสูงสุดถึง 200,000 
บาท รวมเป็นค่าเสียหายที่บริษัท ก. อาจต้องชำ�ระสูงถึง 240,000 บาท ทั้งที่ความเสียหายที่เกิดขึ้น
นั้นเป็นความเสียหายที่เล็กน้อยกว่าที่บริษัท ข. ก่อขึ้น แต่บริษัท ข. ซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายมากกว่า 
กลับมีโอกาสต้องรับผิดในค่าเสียหายเชิงลงโทษสูงสุดเพียง 120,000 บาท รวมเป็นค่าเสียหายทั้งหมด
ที่บริษัท ข. อาจต้องชำ�ระเพียง 180,000 บาท ซึ่งเป็นจำ�นวนที่น้อยกว่าบริษัท ก. อันสะท้อนให้เห็นว่า 
การกำ�หนดเพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค  
พ.ศ. 2551 นั้น มีลักษณะที่ไม่สมเหตุสมผล
			   กรณีดังกล่าว จึงเป็นปัญหาอีกประการหน่ึงท่ีควรพิจารณาว่า การกำ�หนดอัตราเพดานข้ันสูง 
ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 42 นั้น 
เหมาะสมแล้วหรือไม่ แตกต่างจากการกำ�หนดอัตราเพดานข้ันสูงในพระราชบัญญัติความลับทางการค้า 
พ.ศ. 2545 และพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 
ที่มิได้ปรากฏบทบัญญัติที่ทำ�ให้การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษเป็นไปอย่างไม่สมเหตุสมผล 
ในลักษณะดังกล่าวข้างต้น

38เอื้อน ขุนแก้ว, เรื่องเดิม, หน้า 87.
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7. ข้อเสนอแนะ

	 จากบทวิเคราะห์สภาพปัญหา จึงพบว่า ในการกำ�หนดเพดานข้ันสูงของการกำ�หนดค่าเสียหาย
เชิงลงโทษตามกฎหมายไทยนั้นมี 2 ปัญหา กล่าวคือ

7.1	ตามพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัติความรับผิด 
ต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี
ผู้บริโภค พ.ศ. 2551 

 			  ตามพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค 
พ.ศ. 2551 น้ัน มีปัญหาว่า เพดานข้ันสูงของการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ดังท่ีกล่าวมาน้ัน มีอัตราท่ีต่ําเกินสมควรจนไม่อาจทำ�ให้แนวคิดเร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษในประเทศไทยน้ัน
บรรลุตามวัตถุประสงค์ที่มุ่งหมายจะป้องกันและยับยั้ง การกระทำ�ของผู้ประกอบธุรกิจให้ระมัดระวัง 
มิให้ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น หรือมิให้กระทำ�การอันก่อให้เกิดความเสียหายนั้นต่อไปอีก อันเป็น 
การคุ้มครองความปลอดภัยให้แก่สาธารณะ39

				    ดังน้ัน จึงควรมีการพิจารณาแก้ไขหลักเกณฑ์ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ เพ่ือให้ศาล 
สามารถกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในจำ�นวนที่เหมาะสมที่สุด อันจะทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจเพิ่ม
ความระมัดระวังในการประกอบธุรกิจ และทำ�ให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการกำ�หนดให้มีค่าเสียหาย 
เชิงลงโทษ โดยในการพิจารณาแก้ไขหลักเกณฑ์ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษนั้น ควรจะมี
การนำ�หลักการทางเศรษฐศาสตร์ซึ่งใช้ในการคำ�นวณหาค่าเสียหายที่เหมาะสมที่สุด อันเป็นหลักการ
ที่ได้รับความนิยมในสหรัฐอเมริกามาบัญญัติไว้ในกฎหมายไทย
	 	 		  การนำ�หลักการคำ�นวณหาค่าเสียหายท่ีเหมาะสมท่ีสุดโดยการนำ�ค่าเสียหายท่ีแท้จริงหารด้วย
โอกาสท่ีจำ�เลยจะต้องรับผิด ซ่ึงใช้ในสหรัฐอเมริกา มาบัญญัติไว้เป็นหลักเกณฑ์ในการกำ�หนดค่าเสียหาย
เชิงลงโทษในประเทศไทยได้ ย่อมเป็นการดีกว่ากรณีท่ีกฎหมายเพียงแต่กำ�หนดเพดานข้ันสูงของค่าเสียหาย
เชิงลงโทษ เพราะทำ�ให้เกิดความชัดเจน แน่นอน ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ โดยการกำ�หนด
จำ�นวนของค่าเสียหายเชิงลงโทษน้ันจะมิได้ข้ึนอยู่กับดุลพินิจของศาลอีกต่อไป อีกท้ังจะทำ�ให้การกำ�หนด
ค่าเสียหายเชิงลงโทษมีความเหมาะสมและเป็นธรรมแก่ผู้เสียหายมากขึ้น

39เรื่องเดียวกัน.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 21

				    นอกจากนี้ หากมีการนำ�หลักการคำ�นวณดังกล่าวมาปรับใช้ในประเทศไทยได้แล้ว ก็ย่อม
ไม่จำ�เป็นที่จะต้องมีการกำ�หนดเพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษในกฎหมายอีก อีกทั้งจำ�นวน
ของค่าเสียหายเชิงลงโทษที่ผู้ประกอบธุรกิจต้องชดใช้ โดยการคำ�นวณจากหลักการดังกล่าว มักจะมี
จำ�นวนมากกว่าค่าใช้จ่ายที่ผู้ประกอบธุรกิจจะต้องเสียไปเพ่ือยับยั้งการกระทำ�ของผู้ประกอบธุรกิจ 
หรือเพ่ือเพ่ิมความระมัดระวังมิให้เกิดความเสียหายแก่ผู้บริโภค ดังน้ัน การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ
โดยการคำ�นวณด้วยหลักการข้างต้น จึงทำ�ให้วัตถุประสงค์ในการกำ�หนดให้มีค่าเสียหายเชิงลงโทษนั้น
สำ�เร็จลุล่วงไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ จึงอาจกล่าวได้ว่าค่าเสียหายเชิงลงโทษที่ศาลกำ�หนดให้จำ�เลย 
ต้องชดใช้โดยอาศัยหลักการดังกล่าวนั้นเป็นค่าเสียหายเชิงลงโทษที่มีจำ�นวนเหมาะสมที่สุด
				    เพราะฉะน้ัน  ในการแก้ไขปัญหาความไม่เหมาะสมของเพดานของค่าเสียหายเชิงลงโทษนั้น 
อย่างมีประสิทธิภาพที่สุดนั้น คือ การนำ�หลักเกณฑ์การคำ�นวณหาค่าเสียหายที่เหมาะสมที่สุดที่ใช้ใน
สหรัฐอเมริกามาปรับใช้และบัญญัติไว้ในกฎหมายไทย

7.2	ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 
 			  ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ซึ่งมีการกำ�หนดเพดานขั้นสูง 

ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษไว้เป็น 2 อัตรา กล่าวคือ ไม่เกิน 5 เท่าสำ�หรับความเสียหายท่ีแท้จริง
ไม่เกิน 50,000 บาท และไม่เกิน 2 เท่าสำ�หรับความเสียหายที่แท้จริงเกินกว่า 50,000 บาทขึ้นไป 
ทำ�ให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผู้ประกอบธุรกิจที่ก่อให้เกิดความเสียหายเพียงเล็กน้อย
				    เมื่อพิจารณาจากวิธีการกำ�หนดเพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษในมลรัฐต่าง ๆ  
ของสหรัฐอเมริกาแล้ว พบว่า ไม่มีการกำ�หนดเพดานเป็น 2 อัตราในลักษณะเช่นเดียวกับประเทศไทย 
อีกทั้งในสหรัฐอเมริกายังมีการใช้หลักการทางเศรษฐศาสตร์ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
อีกด้วย จึงไม่เกิดปัญหาดังกล่าวขึ้น 
				    เมื่อพิจารณาประกอบกับข้อเสนอแนะที่ 6.1 ที่ได้กล่าวมานั้น สามารถสรุปได้ว่า ควรแก้ไข
ให้มีการนำ�หลักการทางเศรษฐศาสตร์เข้ามาใช้ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษเพื่อให้เกิดความ
เป็นธรรม โดยให้ศาลนำ�หลักการทางเศรษฐศาสตร์ดังกล่าวมาประยุกต์ใช้ในการกำ�หนดจำ�นวน 
ค่าเสียหายเชิงลงโทษ อันจะทำ�ให้สามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวน้ีได้อย่างเหมาะสม และนำ�เอาหลักการ
คำ�นวณค่าเสียหายเชิงลงโทษและการกำ�หนดเพดานของค่าเสียหายเชิงลงโทษเป็น 2 อัตราออกจาก
หลักกฎหมายไทยไป ทั้งนี้ เพื่อให้การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษมีประสิทธิภาพ เหมาะสม และเป็น
ธรรมมากที่สุด
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8. สรุป

	 เพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษนั้น มีบทบาทสำ�คัญต่อการทำ�ให้บรรลุวัตถุประสงค์
ของการกำ�หนดให้มีค่าเสียหายเชิงลงโทษอย่างมีประสิทธิภาพ หากปราศจากเพดานขั้นสูงนี้แล้ว 
อาจทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจได้รับผลกระทบจนเกินความมุ่งหมายในการกำ�หนดให้มีค่าเสียหายเชิง
ลงโทษ แต่หากเพดานขั้นสูงนี้มีอัตราที่ตํ่าเกินสมควร ย่อมส่งผลให้การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ
ไม่อาจบรรลุถึงวัตถุประสงค์ในการมีค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ และในการกำ�หนดเพดานข้ันสูงน้ี จะต้องมี 
การกำ�หนดให้เหมาะสม ซึ่งพบว่า กฎหมายที่กำ�หนดเพดานขั้นสูงของค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
ในประเทศไทย ณ ปัจจุบัน ยังมีความไม่เหมาะสมและไม่เป็นธรรม
	 ดังนั้น เพื่อให้การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในประเทศไทยเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 
เหมาะสม และเป็นธรรม จึงควรมีการแก้ไขหลักเกณฑ์การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ โดยนำ�หลักการ
คำ�นวณหาค่าเสียหายที่เหมาะสมที่สุดซึ่งใช้ในสหรัฐอเมริกา มาบัญญัติไว้ในกฎหมายไทยเพื่อ
ประโยชน์ในการกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในอนาคต เพื่อให้การกำ�หนดค่าเสียหายเชิงลงโทษนั้น
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ในจำ�นวนที่เหมาะสมและเป็นธรรมยิ่งขึ้น
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The Role of the Personal Data Protection Act B.E. 2562 
for Business Organizations in Thailand
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Chanyanuch  Kanjanaprasert

บทคัดย่อ

การประกอบธุรกิจนั้น ผู้ประกอบการย่อมต้องติดต่อสื่อสารกับผู้บริโภค พันธมิตรทางการค้า 
ตลอดจนพนักงานของตนเพื่อจัดการธุรกิจของตน ในการติดต่อสื่อสารดังกล่าวองค์กรธุรกิจย่อมต้อง
เก็บรวบรวมข้อมูล ใช้ และเปิดเผยข้อมูลเพื่อใช้ประกอบธุรกรรม ส่งเสริม และสนับสนุนธุรกิจต่อไป 
ซึ่งหากเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่นำ�มาใช้ประมวลผลดังกล่าวนั้นเป็นข้อมูลส่วนบุคคล อันเป็นข้อมูล
ที่พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มุ่งให้ความคุ้มครอง องค์กรธุรกิจในฐานะ 
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลย่อมมีหน้าที่ปฏิบัติตามกฎหมาย ทั้งนี ้
เพ่ือให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้รับความคุ้มครองมิให้ได้รับความเดือดร้อนรำ�คาญหรือความเสียหาย 
จากการล่วงละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัวของข้อมูลส่วนบุคคลที่สืบเนื่องมาจากการประกอบธุรกิจ  
ผู้บริหารขององค์กรธุรกิจ ในฐานะผู้ท่ีมีบทบาทสำ�คัญจึงมีหน้าท่ีศึกษาทำ�ความเข้าใจกฎหมาย ตลอดจน 
หลักเกณฑ์ และมาตรการกำ�กับดูแลเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อประกอบธุรกิจ
ในทางที่สอดคล้องกับพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ทั้งนี้ เพื่อคุ้มครอง
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และป้องกันมิให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลและความเสียหายต่อเศรษฐกิจโดยรวม 
ของประเทศไทย

คำ�สำ�คัญ:	 องค์กรธุรกิจ, ข้อมูลส่วนบุคคล, การเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล
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Abstract

For engage business, the entrepreneurs need to communicate with consumers, 
trade partners as well as their employees in order to manage their business. In such 
communication, the business organization shall collect, use and disclose data to 
transact, promote and also support for engage business. If the tools or devices used 
for such communication are personal data that contains information that Personal 
Data Protection Act B.E. 2562 (2019) aim to protects, the business organization as 
a personal data controller or data processor is obliged to comply with the law for 
protecting the data subject from suffering, annoyance or damage of breach personal 
data privacy rights arising from the business organization. The managing director as 
the business organizations as a person who plays an important role, shall has duty to 
study and acknowledge the laws as well as rules and regulation regarding personal 
data protection for the purpose to engage business align with Personal Data Protection 
Act B.E. 2562 (2019), in the purpose of protection and prevention of damages to the 
data subject and economy in Thailand.

Keywords:		  business organization, personal data, collection use and disclosure of 
			   personal data
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1. ข้อกำ�หนดและเงื่อนไข

1.1	 นิยาม
 	 “ข้อมูลส่วนบุคคล” ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 (“กฎหมายฯ”) 

มาตรา 6 หมายความว่า ข้อมูลเกี่ยวกับบุคคลซึ่งทำ�ให้สามารถระบุตัวบุคคลนั้นได้ ไม่ว่าทางตรงหรือ
ทางอ้อม แต่ไม่รวมถึงข้อมูลของผู้ถึงแก่กรรมโดยเฉพาะ ด้วยเหตุนี้การเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคล
ของผู้ถึงแก่กรรมแล้วจึงไม่อยู่ภายใต้กฎหมายฯ แต่การนำ�ข้อมูลส่วนบุคคลของผู้ถึงแก่กรรมแล้วไปใช้
หรือเผยแพร่โดยมิชอบอาจมีความรับผิดตามกฎหมายอื่นตามมา อาทิ ความรับผิดว่าด้วยละเมิดตาม
กฎหมายแพ่ง ความรับผิดฐานหมิ่นประมาทตามกฎหมายอาญา เป็นต้น ส่วนข้อมูลของนิติบุคคล 
ไม่ว่าจะเป็นบริษัทจำ�กัด บริษัทมหาชนจำ�กัด ห้างหุ้นส่วนจำ�กัด หรือองค์กรอื่น ๆ ที่มิได้มีสถานะ
เป็นบุคคลธรรมดา อาทิ คณะบุคคล มูลนิธิ ตลอดจนหน่วยงานของรัฐย่อมไม่อยู่ภายใต้ความหมาย
ของคำ�ว่า บุคคล ตามมาตรา 6 เพราะฉะนั้นข้อมูลของนิติบุคคล องค์กร หรือหน่วยงานของรัฐจึงมิใช่
ข้อมูลส่วนบุคคลที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า ข้อมูลส่วนบุคคลไม่จำ�เป็น 
ต้องเป็นข้อมูลที่ระบุถึงตัวบุคคลนั้นโดยทางตรง อาทิ ชื่อสกุล เลขประจำ�ตัวประชาชน ลายนิ้วมือ ฯลฯ 
เท่านั้น หากแต่สามารถเป็นข้อมูลใด ๆ ที่เมื่อนำ�ข้อมูลเหล่านั้นมาพิจารณาประกอบกันจะสามารถ
ระบุตัวบุคคลนั้นได้ อาทิ ประวัติการรักษาพยาบาล ประวัติอาชญากรรม ประวัติการสั่งซื้อหรือ 
ใชบ้ริการ เป็นต้น ซ่ึงข้อมูลเหล่าน้ีหากพิจารณาด้วยผลโดยรวมท้ังหมดย่อมสามารถระบุถึงเจ้าของข้อมูล 
ส่วนบุคคลได้ ดังนั้น องค์กรธุรกิจจึงจำ�เป็นต้องมีมาตรการจัดเก็บข้อมูลส่วนบุคคล ทั้งประเภทที่ระบุ
ตัวบุคคลได้โดยทางตรงและโดยทางอ้อมตามมาตรฐานความปลอดภัยของกฎหมายฯ

	 กฎหมายฯ มิได้ให้นิยามของ “เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล” ไว้เป็นการเฉพาะ แต่เมื่อ 
พิจารณาหลักกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลแห่งสหภาพยุโรป General Data Protection Regulation 
(“GDPR”) มาตรา 4 (1) จะได้ความว่า “เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล” หมายถึง บุคคลที่ถูกระบุตัวตนได ้
หรือบุคคลธรรมดา1 อาทิ ชื่อสกุล เลขประจำ�ตัวประชาชน ข้อมูลตำ�แหน่งหรือผ่านปัจจัยเฉพาะของ
บุคคลทางกายภาพ สรีรวิทยา พันธุกรรม จิตใจ เศรษฐกิจ วัฒนธรรม หรือ เอกลักษณ์ทางสังคม 
กล่าวอีกนัยหนึ่ง เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล คือ ผู้ใช้บริการที่อาจถูกเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลจาก
องค์กรธุรกิจได้ ไม่ว่าเป็นคู่สัญญา คู่ค้าพันธมิตร หรือแม้กระทั่งลูกจ้าง พนักงานขององค์กรณ์ธุรกิจ 

1EUR-Lex, Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council 
[Online], available URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/ HTML/?uri=CELEX:02016R0679-
20160504#tocId2, 2559 (พฤษภาคม, 6).
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เนื่องจากเป็นบุคคลธรรมดาที่อาจถูกเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลได้เช่นกัน แต่ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า
กฎหมายฯ มิได้กำ�หนดให้ข้อมูลของผู้ที่ถึงแก่ความตายไปแล้วอยู่ในความหมายของข้อมูลส่วนบุคคล 
อันเป็นข้อที่แตกต่างจาก GDPR

1.2	ขอบเขตการใช้บังคับกฎหมาย
 	 กฎหมายฯ ได้กำ�หนดความผิดและโทษทางอาญา ฉะน้ัน จึงเป็นกฎหมายอาญา หลักเกณฑ์

ว่าด้วยการใช้บังคับกฎหมายอาญาโดยท่ัวไปย่อมเป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 กล่าวคือ 
การกระทำ�ความผิดในราชอาณาจักรย่อมมีความผิดและโทษตามกฎหมายฯ อย่างไรก็ตาม กฎหมายฯ 
เป็นบทกฎหมายที่บัญญัติเพื่อมุ่งใช้บังคับเพื่อคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเป็นการเฉพาะ ด้วยเหตุนี้  
จึงต้องนำ�มาตรา 4 และมาตรา 5 ของกฎหมายฯ มาพิจารณา ปรากฏรายละเอียดดังนี้

     1.2.1	กรณีไม่ใช้บังคับ (มาตรา 4)
 		  กฎหมาย หลักเกณฑ์ และมาตรการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลตามกฎหมายฯ มิให้

ใช้บังคับแก่การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อประโยชน์ส่วนตนหรือเพื่อกิจกรรม
ในครอบครัวของบุคคลนั้นเท่านั้น อาทิ การเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลของบุตรหลานด้วยความรัก
ความเมตตาตามศีลธรรมจรรยาและขนบธรรมเนียมประเพณี การใช้ข้อมูลส่วนบุคคลของบิดาเพ่ือติดต่อ 
กับญาติสืบสายโลหิตที่ไม่ได้ติดต่อเป็นเวลานาน เป็นต้น หรือการดำ�เนินการของหน่วยงานของรัฐที่ม ี
หน้าที่ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ อาทิ ความมั่นคงทางการคลัง การรักษาความปลอดภัยของ 
ประชาชน การป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน นิติวิทยาศาสตร์ หรือการรักษาความมั่นคง
ปลอดภัยไซเบอร์ เป็นต้น หรือการใช้ การเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือกิจการส่ือมวลชน งานศิลปกรรม 
หรืองานวรรณกรรมอันเป็นไปตามจริยธรรมแห่งการประกอบวิชาชีพหรือเป็นประโยชน์สาธารณะ 
ในกรณีนี้หากการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนตัว อาทิ การประมูลขาย
งานศิลปกรรมเพ่ือหากำ�ไรให้องค์กรธุรกิจ การเผยแพร่ข้อมูลส่วนตัวเพ่ือจัดทำ�ข่าวสารบันเทิงอันประชาชน
ไม่ได้รับประโยชน์ ฯลฯ ในกรณีเช่นนี้ก็ย่อมมิได้อยู่ในบังคับแห่งมาตรา 4 ของกฎหมายฯ ส่งผลให ้
การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย หลักเกณฑ์ และมาตรการการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลของกฎหมายฯ หรือสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา และรัฐสภา รวมถึงคณะกรรมาธิการ 
ที่แต่งตั้งโดยสภาดังกล่าว เก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลในการพิจารณาตามหน้าที่
และอำ�นาจของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา หรือคณะกรรมาธิการ แล้วแต่กรณี หรือการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลและการดำ�เนินงานของเจ้าหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาคดี และการ
ดำ�เนินการกับข้อมูลของบริษัทข้อมูลเครดิตและสมาชิกตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบธุรกิจข้อมูล
เครดิต และกรณีอื่นตามที่บัญญัติไว้ในพระราชกฤษฎีกา ซึ่งในปัจจุบันยังไม่มีการประกาศออกมา
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2Info Curia Case-law, Judgment of The Court (Fourth Chamber) [Online], available 
URL: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=00F139345D4B6F892CC508 
009AA65E58?text=&docid=160561&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&
cid=4941070, 2557 (ธันวาคม, 11).

 		  มีข้อสังเกตตามตัวอย่างคดีของศาลยุติธรรมยุโรปคดีท่ี C-212/132 ได้วินิจฉัยประเด็น
เรื่องการติดตั้งกล้องวงจรปิดหน้าเคหสถานด้วยวัตถุประสงค์คุ้มครองความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย 
และทรัพย์สินของเจ้าของบ้าน ไม่เป็นการใช้สิทธิเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล
เพื่อประโยชน์ส่วนตนหรือเพื่อประโยชน์ในครอบครัวของตน ซึ่งจากตัวอย่างคำ�วินิจฉัยดังกล่าวนี ้
อาจกล่าวได้ว่า แนวทางการปรับใช้และตีความกฎหมายฯ สำ�หรับการติดตั้งกล้องวงจรปิดบริเวณ
นอกเคหสถานอาจไม่อยู่ภายใต้มาตรา 4 ส่งผลให้การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลต้องเป็นไปตาม 
กฎหมายฯ ฉะน้ัน ผู้ประกอบการซ่ึงถึงแม้จะเป็นธุรกิจส่วนตัว ธุรกิจในครอบครัว อาทิ กงสี ย่อมต้องปฏิบัติ
ตามหน้าที่ที่กฎหมายฯ กำ�หนด แต่ทั้งนี้หากมีความชอบด้วยกฎหมายฐานอื่น ๆ ในการประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลองค์กรธุรกิจย่อมใช้ฐานดังกล่าวเพื่อประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลได้

 	 1.2.2		 กรณีใช้บังคับภายใต้เขตพื้นที่ (มาตรา 5)
 			   กฎหมายฯ นี้ให้ใช้บังคับแก่การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล

โดยผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งอยู่ในราชอาณาจักร ไม่ว่าการเก็บ 
รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยนั้น ได้กระทำ�ในหรือนอกราชอาณาจักรก็ตาม เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ 
ข้างต้นแล้วจะเห็นว่า บทบัญญัตินี้สอดคล้องกับหลักในการใช้กฎหมายอาญาดังที่กล่าวมาข้างต้น 
สำ�หรับกรณีที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลอยู่นอกราชอาณาจักรนั้น 
พระราชบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับแก่การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลของเจ้าของข้อมูล
ส่วนบุคคลซึ่งอยู่ในราชอาณาจักร กล่าวคือ เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลต้องอยู่ในภูมิลำ�เนาหรือถิ่นที่อยู ่
ในราชอาณาจักร โดยไม่คำ�นึงเลยว่าจะมีสัญชาติไทยหรือไม่ อันเป็นหลักเกณฑ์ที่แตกต่างกับหลักการ 
ใช้กฎหมายของกฎหมายอาญาที่ผู้กระทำ�ความผิดนอกราชอาณาจักรจะได้รับโทษในราชอาณาจักร 
ต่อเม่ือผู้กระทำ�ผิดหรือผู้เสียหายมีสัญชาติไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 8 หรือเป็นเจ้าหน้าท่ี
ของรัฐบาลไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 9 นอกจากนี้ การกระทำ�ผิดนอกราชอาณาจักร
สำ�หรับการเก็บรวบรวมข้อมูล ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลต้องเป็นกิจกรรมที่มีวัตถุประสงค์
เกี่ยวข้องกับการเสนอสินค้าหรือบริการให้แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลไม่ว่าจะมีการชำ�ระเงินของ
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลหรือไม่ก็ตาม หรือการเฝ้าติดตามพฤติกรรมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
ที่เกิดขึ้นในราชอาณาจักร



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 33

 	 1.3	 เจตนารมณ์ของกฎหมาย
 	 นับตั้งแต่ช่วงศตวรรษที่ 19 เป็นต้นมา เทคโนโลยีสารสนเทศมีบทบาทอย่างมีนัยยะ

สำ�คัญกับมนุษย์มากขึ้น จากอดีตที่ใช้เทคโนโลยีเพื่อการตอบสนองความต้องการทางคมนาคม พัฒนา
จนเป็นการใช้เพื่อการสื่อสาร การทำ�สื่อบันเทิง ตลอดจนการใช้เพื่อเป็นสื่อการเรียนรู้ การทำ�นิติกรรม
สัญญา การเจรจาทางธุรกิจกันเป็นการทั่วไป ด้วยเหตุนี้จึงทำ�ให้มีข้อมูลจำ�นวนมากที่อยู่ในรูปแบบ 
ของซอฟท์ไฟล์หรือถูกจัดเก็บอยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ ความลับ นโยบายทางการค้า การเมือง  
การระหว่างประเทศอาจถูกจัดเก็บในรูปแบบดังกล่าว ด้วยความสำ�คัญของข้อมูลดังกล่าวจึงอาจก่อ 
ให้เกิดปัญหาทางเศรษฐกิจและสังคมตามมา หาได้มีการล่วงละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัวของข้อมูล 
ส่วนบุคคล จึงสมควรมีกฎหมายฯ ขึ้น เพื่อกำ�หนดหลักเกณฑ์และมาตรการกำ�กับดูแลเกี่ยวกับการ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล เพื่อให้มีหลักเกณฑ์กลางในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล มีการกำ�หนด
สิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลท่ีชัดเจน อาทิ สิทธิในการขอเข้าถึงและขอรับสำ�เนาข้อมูลส่วนบุคคล
ตามาตรา 30 สิทธิในการร้องขอให้โอนข้อมูลส่วนบุคคลไปยังผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลอ่ืนตามมาตรา 31 
สิทธิในการเพิกถอนความยินยอมตามมาตรา 19 เป็นต้น เพ่ือกำ�หนดหน้าท่ีความรับผิดชอบแก่ผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล ตลอดจนกำ�หนดอำ�นาจหน้าที่แก่สำ�นักงาน 
คณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในการกำ�กับดูแลและกำ�หนดมาตรการในการคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคล 

	 องค์กรธุรกิจในฐานะผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลย่อม
อยู่ในฐานะเป็นบุคคลที่มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายฯ โดยต้องกำ�หนดมาตรการในการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลตามกฎหมายฯ และมาตรการที่สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล
กำ�หนด อาทิ หน้าท่ีในการขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลก่อนประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล 
ตามมาตรา 24 หน้าท่ีในการแจ้งเหตุการณ์ละเมิดข้อมูลส่วนบุคคลแก่สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลตามมาตรา 37 หน้าที่ในการบันทึกรายการเพื่อให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลและ
สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลตรวจสอบตามมาตรา 39 เป็นต้น ซึ่งหลังจากที่ได้มี
การประกาศกฎหมายฯ องค์กรธุรกิจหลายภาคส่วนก็มีการตระเตรียมการเพื่อให้มีมาตรฐานหรือการ
จัดการที่สอดกับกฎหมายฯ เพื่อคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ส่งผลให้ข้อมูลส่วนบุคคลที่อยู่ในภาคส่วน
ขององค์กรธุรกิจมีการจัดเก็บอย่างเป็นระบบ สามารถตรวจสอบ และจัดการได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
ส่งผลให้ข้อมูลส่วนบุคคลได้รับความคุ้มครองอย่างยั่งยืน
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2. ฐานการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล

	 ตามกฎหมายฯ มาตรา 24 ได้กำ�หนดฐานในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลไว้ 6 ฐาน ได้แก่ 
ฐานการวิจัย ฐานประโยชน์สำ�คัญต่อชีวิต ฐานสัญญา ฐานภารกิจของรัฐ ฐานประโยชน์โดยชอบธรรม  
ฐานหน้าท่ีตามกฎหมาย ซ่ึงหากการเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเข้าฐานตามท่ีกฎหมายฯ 
กำ�หนด องค์กรธุรกิจย่อมมีสิทธิเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลโดยไม่ต้องขอความ
ยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล โดยมีฐานที่เกี่ยวข้องกับการดำ�เนินกิจการขององค์กรธุรกิจ ดังนี้

2.1 ฐานสัญญา
 	 การเก็บรวบรวมข้อมูล ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลประเภทนี้โดยทั่วไปล้วนกระทำ�

ไปเพื่อตอบสนองความต้องการของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ไม่ว่าสัญญานั้นจะเกิดหรือไม่ก็ตาม  
ขอเพียงว่าเป็นข้อมูลส่วนบุคคลที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการทำ�นิติกรรมหรือสัญญาก็เพียงพอแล้ว อาทิ 
ข้อมูลท่ีอยู่เพ่ือส่งสินค้าตามคำ�ส่ังซ้ือ ข้อมูลธนาคารเพ่ือโอนเงินประกันคืนหรือโอนเงินค่าจ้างตามสัญญา 
ข้อมูลส่วนตัวเพื่อยื่นประกันสังคมให้ลูกจ้าง เป็นต้น ในกรณีนี้ล้วนเกิดจากความประสงค์ของเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคลเอง ประกอบกับเป็นไปเพื่อประโยชน์อันชอบธรรมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล  
จึงไม่มีเหตุผลที่กฎหมายฯ จะกำ�หนดห้ามมิให้เก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล 
โดยอ้างฐานสัญญา แต่ท้ังน้ีต้องมิใช่การอ้างเพ่ือใช้ข้อมูลส่วนบุคคลในวัตถุประสงค์การฟ้องร้อง การผิดสัญญา 
อันเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นหลังการเกิดของสัญญา ฉะนั้นในการประกอบธุรกิจ องค์กรธุรกิจจึงต้อง
ระมัดระวังและจำ�แนกวัตถุประสงค์ในการเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลให้ชัดเจน 
หากเป็นไปเพ่ือการทำ�สัญญาย่อมอ้างฐานสัญญาได้ แต่หากเป็นไปเพ่ือการส้ินสุดสัญญาหรือการผิดสัญญา
ย่อมไม่อยู่ภายใต้ฐานดังกล่าว ส่งผลให้ก่อนใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่ได้มานั้นต้องได้รับความ
ยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลก่อนตามมาตรา 27

 	 การเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลโดยอำ�นาจตามฐานสัญญาน้ัน ต้องเป็น
ข้อมูลส่วนบุคคลที่จำ�เป็นในการทำ�สัญญาเท่านั้น กล่าวคือ ข้อมูลส่วนบุคคลนั้น ต้องเป็นเงื่อนไขอัน
เป็นสาระสำ�คัญของสัญญา ซึ่งหากไม่มีข้อมูลส่วนบุคคลดังกล่าวสัญญาย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ อาทิ  
ชื่อและนามสกุลเพื่อยืนยันตัวบุคคลที่เป็นคู่สัญญา สำ�หรับข้อมูลอื่น ๆ ที่ไม่จำ�เป็น อาทิ  วันเดือนปีเกิด 
หรืออายุ ซ่ึงเป็นข้อมูลท่ีไม่จำ�เป็นในการทำ�สัญญาซ้ือขาย ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลย่อมไม่สามารถเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลดังกล่าวได้ หากดำ�เนินการ
โดยปราศจากความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลย่อมเป็นการกระทำ�ละเมิดและเป็นการเก็บรวบรวม 
ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลโดยมิชอบด้วยกฎหมายฯ ย่อมมีความรับผิดตามกฎหมายฯ รวมถึง
กฎหมายอื่น ๆ ตามมา
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	 นอกจากน้ี   ยังมีประเด็นให้พิจารณาว่าเม่ือสัญญาส้ินสุดแล้วไม่ว่าเพราะเหตุ  การชำ�ระหน้ี 
ตามสัญญาก็ดี สัญญาครบกำ�หนดระยะเวลาก็ดี การบอกเลิกสัญญาก็ดี ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
หรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลจะยังคงมีสิทธิคงไว้ซึ่งข้อมูลส่วนบุคคลที่จำ�เป็นในการทำ�สัญญา
หรือไม่ ซ่ึงในกรณีน้ีสำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลมิได้กำ�หนดแนวทางหรือมาตรการ
ไว้เป็นการเฉพาะ เป็นเพียงการวางข้อกำ�หนดกว้าง ๆ  และหน้าที่แก่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและ 
ผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลไว้ว่าต้องมีการประกาศแจ้งกำ�หนดระยะเวลาในการเก็บรวบรวม ใช้  
และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลไว้ให้ชัดเจน ในขณะที่ GDPR ได้กำ�หนดให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 
และผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลมีสิทธิคงไว้เพียงระยะเวลาท่ีจำ�เป็นในการทำ�สัญญา3 เว้นแต่มีอำ�นาจ 
ในการคงไว้ตามฐานอื่นตามกฎหมายฯ ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวทางที่ GDPR ได้กำ�หนดไว้ ทั้งนี้ 
เนื่องจากการเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลย่อมทำ�ให้เกิดความเสี่ยงแก่ความปลอดภัย
ของข้อมูลส่วนบุคคลอยู่ทุกขณะ กล่าวคือ ตราบใดที่องค์กรธุรกิจคงไว้ซึ่งข้อมูลส่วนบุคคล ตราบนั้น 
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลย่อมมีความเสี่ยงภัยอยู่ทุกเมื่อ หากมีการรั่วไหลของข้อมูลส่วนบุคคลก็ย่อม 
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล รวมถึงต่อองค์กรธุรกิจเอง ฉะนั้น องค์กรธุรกิจ
ควรมีการวางแผนและกำ�หนดระยะเวลาในการเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผย รวมถึงการลบหรือ
ทำ�ลายข้อมูลส่วนบุคคลให้ชัดเจน แต่หากมีความจำ�เป็นต้องใช้ข้อมูลส่วนบุคคลดังกล่าวต่อ 
เพ่ือวัตถุประสงค์อ่ืน ๆ อาทิ การประชาสัมพันธ์ การตลาด การจัดทำ�สถิติการขายสินค้าหรือบริการ ฯลฯ 
องค์กรธุรกิจมีหน้าที่ต้องขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเพิ่มเติม โดยต้องกระทำ�ตาม
เงื่อนไขและรายละเอียดที่กฎหมายฯ กำ�หนด

2.2 ฐานภารกิจของรัฐ
 	 ในกรณีที่กฎหมายกำ�หนดหน้าที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูล

ส่วนบุคคลย่อมมีสิทธิและหน้าที่ในการเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลได้โดยไม่ต้องขอ
ความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล โดยมิต้องพิเคราะห์วัตถุประสงค์ในการเก็บรวบรวมดั้งเดิม 
อาทิ กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งในการเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลของลูกจ้างเพื่อกระบวนการในคดี
ล้มละลาย กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในการเข้าถึงพยานหลักฐานอันเป็นข้อมูลส่วนบุคคลของ
ลูกจ้าง เป็นต้น

3TOI-Online, How long can you keep your personal data under GDPR? [Online], avail-
able URL: https://bit.ly/3ygKiaQ, 2561 (พฤษภาคม, 25).
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2.3 ฐานประโยชน์อันชอบธรรม
 	 เป็นการจำ�เป็นเพ่ือประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือ

ของบุคคลหรือนิติบุคคลอื่นที่ไม่ใช่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งประโยชน์ดังกล่าวต้องเป็นไปตาม
หลักความได้สัดส่วน จากการศึกษาแนวคำ�พิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ ศาลได้ตีความหลัก
ความได้สัดส่วนไว้ในทำ�นองว่าต้องเป็นการกระทำ�ที่มีเหตุผล มีความจำ�เป็น และความได้สัดส่วนใน
ความหมายอย่างแคบหรือความสมเหตุผลระหว่างผลกระทบและประโยชน์ที่ได้จากการดำ�เนินการ4 
ซ่ึงถึงแม้การเก็บรวบรวมข้อมูลประเภทประวัติการส่ังซ้ือสินค้า ผลิตภัณฑ์ หรือบริการจะไม่มีความจำ�เป็น
ต่อการประมวลผลฐานใด ๆ ตามท่ีกฎหมายฯ ให้สิทธิไว้ แต่ถ้าการเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูล 
ส่วนบุคคลมิได้ก่อให้เกิดความเสียหายหรือความเดือดร้อนเกินควรแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
องค์กรธุรกิจก็มีสิทธิที่จะเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลโดยอ้างฐานประโยชน ์
อันชอบธรรมได้

	 นอกจากหลักความได้สัดส่วนแล้ว การเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล
ยังต้องไม่เกินความคาดหมายของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งความคาดหมายดังกล่าวนี้ยังไม่มีนิยาม 
หรือการให้ความหมายโดยสำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลซ่ึงเป็นหน่วยงานหลัก
ในการกำ�กับดูแลการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลแต่อย่างใด จึงอาจเป็นความท้าทายแก่ภาคธุรกิจในการ 
ตีความว่ากิจกรรมใดจะเข้าฐานประโยชน์อันชอบธรรมหรือไม่ ในท่ีน้ีผู้เขียนมีความเห็นว่า ความคาดหมาย
ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลย่อมต้องพิจารณาตามความคาดหมายของวิญญูชน คือ บุคคลที่มีความ
สมเหตุสมผลในสถานการณ์หรือเหตุการณ์นั้น ๆ ว่าโดยพฤติการณ์คาดหมายได้หรือไม่ว่าข้อมูลส่วน
บุคคลของตนอาจถูกเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยจากองค์กรธุรกิจ โดยตัวอย่างการเก็บรวบรวม ใช้ 
หรือเปิดเผยข้อมูลจากฐานประโยชน์อันชอบธรรม ได้แก่ การเก็บรวบรวมภาพเคล่ือนไหวของผู้ใช้บริการ
ห้างสรรพสินค้า การบันทึกเลขป้ายทะเบียนรถยนต์ของผู้ให้บริการให้เช่าอาคารจอดรถยนต์ เป็นต้น 
โดยก่อนหน้าที่กฎหมายฯ จะมีผลใช้บังคับสำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลมิได ้
กำ�หนดแนวทางการบันทึกภาพเคลื่อนไหวจากกล้องวงจรปิดแต่อย่างใด ซึ่งการล่าช้าต่อการกำ�หนด 
แนวทางดังกล่าวทำ�ให้เกิดความเข้าใจผิดแก่องค์กรธุรกิจว่าตนมีหน้าที่ต้องติดป้ายแจ้งเตือน 
ทุกกรณี ดังจะเห็นได้จากการติดป้ายแจ้งเตือนการบันทึกภาพ CCTV จากหลากผู้ประกอบธุรกิจ อาทิ  
ห้างสรรพสินค้า MBK ร้านกาแฟ Amazon ฯลฯ ซ่ึงในความจริงแล้วหาเป็นเช่นน้ันไม่ เพราะการแจ้งเตือน
จะกระทำ�เฉพาะกรณีของการบันทึกภาพเคลื่อนไหวจากกล้องวงจรปิดนั้นอยู่ในวิสัยที่เจ้าของข้อมูล

4บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักด์ิ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, “หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมันและ
ฝร่ังเศส,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2542): 40-70.
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ส่วนบุคคลไม่อาจคาดหมายได้ อาทิ การบันทึกภาพในห้องพักส่วนบุคคลของโรงแรมหรือในห้องนํ้า
สาธารณะ ฯลฯ แต่หากเป็นการบันทึกภาพเคลื่อนไหวในสถานที่สาธารณะทั่วไป องค์กรธุรกิจย่อมไม่ม ี
หน้าที่ในการติดป้ายแจ้งเตือน สถานการณ์ข้างต้นนี้จึงสะท้อนให้เห็นถึงผลสืบเนื่องจากความล่าช้า
ของการกำ�หนดแนวทางในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่อาจก่อให้เกิดความเข้าใจผิดหรือการ
ดำ�เนินการที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายฯ ได้ ฉะนั้น สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลจึงควรจัดทำ�แนวทางการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่อาศัย 
ฐานประโยชน์อันชอบธรรมให้ชัดเจนเพื่อให้องค์กรธุรกิจนำ�ไปเป็นตัวอย่างและปรับใช้ในการ
ประกอบกิจการของตนได้อย่างถูกต้อง

3. กฎหมาย หลักเกณฑ์และมาตรการกำ�กับดูแลเก่ียวกับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลขององค์กรธุรกิจ

กฎหมายฯ กำ�หนดให้บุคคลท่ีได้รับความคุ้มครองสิทธิความเป็นส่วนตัว ได้แก่ บุคคลประเภท
บุคคลธรรมดา หากแต่มิได้กำ�หนดว่าบุคคลประเภทใดบ้างที่มีหน้าที่ต้องรับผิดชอบและปฏิบัติตาม
กฎหมายฯ ฉะนั้น บุคคลไม่ว่าเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ล้วนแต่มีหน้าที่ความรับผิดชอบตาม
กฎหมายฯ ในการคุ้มครองสิทธิความเป็นส่วนตัวแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล องค์กรธุรกิจไม่ว่าในฐานะ 
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลถือเป็นหนึ่งในกลุ่มบุคคลที่มีหน้าที่ 
รับผิดชอบต่อกฎหมายฯ ไม่ว่าองค์กรธุรกิจนั้นจะอยู่ในรูปของบุคคลธรรมดา อาทิ แม่ค้าขายของ
บนแพลตฟอร์มอิเล็กทรอนิกส์ หรือนิติบุคคล อาทิ บริษัทจำ�กัด บริษัทมหาชนจำ�กัด เป็นต้น โดยมี
บุคคลที่เกี่ยวข้อง ดังนี้

3.1	 หน้าที่ความรับผิดชอบของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
  	 ในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้น จะกระทำ�ได้ต่อเมื่อเจ้าของ

ข้อมูลส่วนบุคคลได้ให้ความยินยอมไว้ก่อนหรือในขณะนั้น เว้นแต่อาศัยอำ�นาจในการประมวลผล
ตามฐานของกฎหมายฯ ในมาตรา 245 ซึ่งการขอความยินยอมต้องกระทำ�โดยชัดแจ้ง โดยทั่วไปต้อง
จัดทำ�เป็นหนังสือหรือทำ�โดยผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ เว้นแต่โดยสภาพไม่อาจขอความยินยอมด้วย
วิธีการดังกล่าวได้ ในกรณีน้ีจึงมีประเด็นว่าสำ�หรับองค์กรธุรกิจบางประเภทท่ีให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 

5พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562, มาตรา 24 “ห้ามมิให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
ทำ�การเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลโดยไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล เว้นแต่
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ให้ความยินยอมในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลด้วยเสียง เป็นการกระทำ�ที่
สอดคล้องกับกฎหมายฯ มาตรา 19 นี้หรือไม่ การขอความยินยอมนั้นต้องแยกส่วนออกจากข้อความ
อ่ืนอย่างชัดเจน มีแบบหรือข้อความท่ีเข้าถึงได้ง่ายและเข้าใจได้ รวมท้ังใช้ภาษาท่ีอ่านง่าย และไม่เป็นการ
หลอกลวงหรือทำ�ให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเข้าใจผิดในวัตถุประสงค์ดังกล่าว  

	 นอกจากนี้ ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลยังมีหน้าที่ต้องแจ้งวัตถุประสงค์ของการเก็บ
รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้นด้วยตามมาตรา 21 และดำ�เนินการเก็บรวบรวม ใช้ หรือ
เปิดเผยตามวัตถุประสงค์ที่ได้แจ้งไว้แล้วเท่านั้น ทั้งนี้ ในการเข้าทำ�สัญญาซึ่งรวมถึงการให้บริการใด ๆ 
ต้องไม่มีเงื่อนไขในการให้ความยินยอมเพื่อเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่มีความ
จำ�เป็นหรือเกี่ยวข้องสำ�หรับการเข้าทำ�สัญญาซึ่งรวมถึงการให้บริการนั้น ๆ สำ�หรับการขอความยินยอม
ท่ีไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ข้างต้น องค์กรธุรกิจย่อมไม่มีสิทธิในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูล
ส่วนบุคคลตามกฎหมายฯ เช่น การทำ�สัญญาซื้อขาย ที่อยู่ของผู้รับย่อมเป็นข้อมูลส่วนบุคคลที่องค์กร
ธุรกิจจำ�เป็นต้องเก็บรวบรวมและใช้เพื่อทำ�การขนส่ง แต่สำ�หรับข้อมูลส่วนบุคคลประเภทอื่น อาท ิ
หมู่โลหิต เพศ อายุ อาจไม่จำ�เป็นในการทำ�สัญญา ฉะนั้น องค์กรธุรกิจย่อมไม่มีอำ�นาจในการเก็บ
รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลประเภทดังกล่าวโดยไม่ขอความยินยอมจากลูกค้า ในฐานะ
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล

	 สำ�หรับการถอนความยินยอมน้ัน ต้องกระทำ�ได้ด้วยวิธีการท่ีง่ายและรูปแบบเดียวกันกับ 
การให้ความยินยอม ทั้งนี้ การถอนความยินยอมย่อมไม่ส่งผลกระทบต่อการเก็บรวบรวม ใช้ หรือ 
เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้ให้ความยินยอมไปแล้วโดยชอบ ในกรณีที ่
การถอนความยินยอมส่งผลกระทบต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในเรื่องใด ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล

(1)	 เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ท่ีเก่ียวกับการจัดทำ�เอกสารประวัติศาสตร์หรือจดหมายเหตุเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
หรือที่เก่ียวกับการศึกษาวิจัยหรือสถิติซ่ึงได้จัดให้มีมาตรการปกป้องท่ีเหมาะสมเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ทั้งนี้ ตามที่คณะกรรมการประกาศกำ�หนด

(2) 	เพื่อป้องกันหรือระงับอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย หรือสุขภาพของบุคคล
(3)	 เป็นการจำ�เป็นเพ่ือการปฏิบัติตามสัญญาซึ่งเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเป็นคู่สัญญาหรือเพื่อใช้ในการ

ดำ�เนินการตามคำ�ขอของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลก่อนเข้าทำ�สัญญานั้น
(4)	 เป็นการจำ�เป็นเพื่อการปฏิบัติหน้าท่ีในการดำ�เนินภารกิจเพ่ือประโยชน์สาธารณะของผู้ควบคุมข้อมูล

ส่วนบุคคล หรือปฏิบัติหน้าที่ในการใช้อำ�นาจรัฐที่ได้มอบให้แก่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
(5)	 เป็นการจำ�เป็นเพื่อประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือของบุคคลหรือ

นิติบุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล เว้นแต่ประโยชน์ดังกล่าวมีความสำ�คัญน้อยกว่าสิทธิข้ันพ้ืนฐานในข้อมูล
ส่วนบุคคลของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล

(6)	 เป็นการปฏิบัติตามกฎหมายของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล.”
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ต้องแจ้งให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลทราบถึงผลกระทบจากการถอนความยินยอมนั้น อย่างไรก็ดี  
หากการถอนความยินยอมน้ันจะกระทบต่อสิทธิตามสัญญาท่ีเป็นประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
หรือข้อบังคับตามกฎหมาย เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลย่อมมีข้อจำ�กัดหรือไม่อาจถอนความยินยอมได้

	 มีข้อสังเกตว่า ในกรณีท่ีเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเป็นผู้หย่อนความสามารถ กล่าวคือ ผู้เยาว์ 
บุคคลวิกลจริต คนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้ความสามารถ หลักเกณฑ์ในการขอความยินยอมและ
ถอนความยินยอมย่อมเป็นไปตามการความสามารถในการทำ�นิติกรรมตามที่กำ�หนดไว้ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อาทิ การให้ความยินยอมและการถอนความยินยอมของผู้เยาว์ต้องได้รับ 
ความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้อนุบาลมีอำ�นาจให้ความยินยอมและถอนความยินยอมแทน 
คนไร้ความสามารถ เป็นต้น สำ�หรับผู้เยาว์ที่มีอายุไม่เกิน 10 ปีนั้น บุคคลที่มีอำ�นาจให้ความยินยอม 
ได้แก่ ผู้แทนโดยชอบธรรม ซ่ึงต่างจากกรณีแรกท่ีผู้เยาว์สามารถกระทำ�การให้ความยินยอมด้วยตนเอง 
ได้เพียงแต่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรมก่อนดำ�เนินการดังกล่าว ฉะนั้น องค์กรธุรกิจ
จึงต้องมีแนวทางในการยืนยันตัวตนของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อให้รับทราบสถานะที่เกี่ยวข้อง
กับการหย่อนความสามารถท่ีแท้จริง เพ่ือจัดหาแนวทางการขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
ด้วยวิธีการที่ถูกต้องตามกฎหมายฯ ต่อไป

	 การเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลน้ัน ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลต้องแจ้งให้เจ้าของข้อมูล 
ส่วนบุคคลทราบก่อนหรือในขณะดำ�เนินการสำ�หรับวัตถุประสงค์ ไม่ว่าเป็นวัตถุประสงค์ตามมาตรา 24 
หรือตามท่ีตนได้แจ้งแก่ไว้ตามมาตรา 19 สำ�หรับความจำ�เป็นในการเก็บรวบรวมเพ่ือปฏิบัติตามกฎหมาย
หรือสัญญา ไม่ว่าสัญญานั้นจะมีการเข้าทำ�หรือไม่ รวมทั้งแจ้งถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นได้จากการ 
ไม่ให้ข้อมูลส่วนบุคคล สำ�หรับประเภทของข้อมูลส่วนบุคคลท่ีถูกเก็บรวบรวม รวมถึงระยะเวลาในการ 
ดำ�เนินการดังกล่าว สำ�หรับข้อมูลการติดต่อ และสำ�หรับสิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลตามกฎหมายฯ 
อาทิ สิทธิขอเข้าถึงและขอรับสำ�เนาข้อมูลส่วนบุคคลและสิทธิขอให้เปิดเผยถึงการได้มาซึ่งข้อมูล 
ส่วนบุคคลดังกล่าวที่ตนไม่ได้ให้ความยินยอม มาตรา 30 วรรคหนึ่ง สิทธิขอรับหรือขอส่งข้อมูลส่วน
บุคคลที่เกี่ยวกับตนตามมาตรา 31 วรรคหนึ่ง สิทธิคัดค้านการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วน
บุคคลตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง เป็นต้น เว้นแต่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้ทราบถึงรายละเอียดนั้น 
อยู่แล้ว นอกจากน้ี องค์กรธุรกิจต้องเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลโดยตรง 
ในกรณีท่ีเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลจากแหล่งอ่ืน องค์กรธุรกิจมีหน้าท่ีแจ้งให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
ทราบภายในสามสิบวันนับแต่วันท่ีเก็บรวบรวมและต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
เว้นแต่จะมีสิทธิตามกฎหมายฯ ทั้งยังมีหน้าที่ดำ�เนินการให้ข้อมูลส่วนบุคคลนั้นถูกต้อง เป็นปัจจุบัน 
สมบูรณ์ และไม่ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดตามมาตรา 35
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		  การใช้หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้น ต้องกระทำ�โดยได้รับความยินยอมจากเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคล และกระทำ�การภายใต้วัตถุประสงค์ที่ได้แจ้งแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในการขอ 
ความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้น เว้นแต่มีเหตุตามกฎหมายฯ ซึ่งการใช้หรือเปิดเผยโดยไม่ขอ
ความยินยอมดังกล่าว ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลต้องบันทึกการใช้หรือเปิดเผยน้ันตามรายการท่ีกำ�หนดไว้
ในมาตรา 396

	 ในกรณีท่ีผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลส่งหรือโอนข้อมูลส่วนบุคคลไปยังต่างประเทศ 
ประเทศปลายทางหรือองค์การระหว่างประเทศที่รับข้อมูลส่วนบุคคลต้องมีมาตรฐานการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลท่ีเพียงพออันเป็นไปตามประกาศกำ�หนดหลักเกณฑ์การให้ความคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคลที่ส่งหรือโอนไปยังต่างประเทศ ซึ่งในปัจจุบันยังไม่มีประกาศดังกล่าวแต่อย่างใด ในกรณีนี ้
องค์กรธุรกิจสามารถจัดทำ�นโยบายในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือการส่งหรือโอนข้อมูล 
ส่วนบุคคลไปยังผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งอยู่ต่างประเทศ 
เพื่อให้ได้รับการตรวจสอบและรับรองจากสำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลแทน
การดำ�เนินการตามประกาศดังกล่าวได้ ซึ่งแนวทางการจัดทำ�นโยบายควรเป็นไปตามมาตรฐานการ 
ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลของกฎหมายฯ กล่าวคือ ต้องจัดให้มีการขอความยินยอม การแจ้งสิทธ ิ
และการประมวลผลตามวัตถุประสงค์และระยะเวลาท่ีขอความยินยอมไว้ มาตรการเยียวยาทางกฎหมาย 
เป็นต้น 

6พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562, มาตรา 39 “ให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลบันทึก
รายการอย่างน้อยดังต่อไปนี้ เพื่อให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลและสำ�นักงานสามารถตรวจสอบได้ โดยจะบันทึกเป็น
หนังสือหรือระบบอิเล็กทรอนิกส์ก็ได้

(1)	 ข้อมูลส่วนบุคคลที่มีการเก็บรวบรวม
(2)	 วัตถุประสงค์ของการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลแต่ละประเภท
(3)	 ข้อมูลเกี่ยวกับผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
(4)	 ระยะเวลาการเก็บรักษาข้อมูลส่วนบุคคล
(5)	 สิทธิและวิธีการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคล รวมทั้งเงื่อนไขเกี่ยวกับบุคคลที่มีสิทธิเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคล 

และเงื่อนไขในการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลนั้น
(6)	 การใช้หรือเปิดเผยตามมาตรา 27 วรรคสาม
(7)	 การปฏิเสธคำ�ขอหรือการคัดค้านตามมาตรา 30 วรรคสาม มาตรา 31 วรรคสาม มาตรา 32 วรรคสาม 

และมาตรา 36 วรรคหนึ่ง
(8)	 คำ�อธิบายเกี่ยวกับมาตรการรักษาความมั่นคงปลอดภัยตามมาตรา 37 (1)
	 ….”
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 	 นอกจากนี้ ยังต้องจัดให้มีมาตรการรักษาความมั่นคงปลอดภัยที่เหมาะสม เพื่อป้องกัน 
การสูญหาย เข้าถึง ใช้ เปลี่ยนแปลง แก้ไข หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลโดยปราศจากอำ�นาจหรือ
โดยมิชอบ ต้องทบทวนมาตรการดังกล่าวเม่ือมีความจำ�เป็นหรือเม่ือเทคโนโลยีเปล่ียนแปลงไปเพ่ือให้มี 
ประสิทธิภาพในการรักษาความม่ันคงปลอดภัยท่ีเหมาะสม  จัดให้มีระบบการตรวจสอบเพ่ือดำ�เนินการ 
ลบหรือทำ�ลายข้อมูลส่วนบุคคลเมื่อพ้นกำ�หนดระยะเวลาการเก็บรักษา หรือที่ไม่เกี่ยวข้อง หรือ 
เกินความจำ�เป็นตามวัตถุประสงค์ในการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลนั้น หรือตามที่เจ้าของข้อมูล 
ส่วนบุคคลร้องขอ หรือเมื่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้ถอนความยินยอม นอกจากนี้ ในกรณีที่มีการ
ละเมิดข้อมูลส่วนบุคคล ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลยังมีหน้าที่แจ้งเหตุพร้อมกับแนวทางการเยียวยา
โดยไม่ชักช้าต่อสำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลภายในเจ็ดสิบสองช่ัวโมงนับแต่ทราบเหตุ
เท่าที่จะสามารถกระทำ�ได้ และในกรณีที่เป็นผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลอยู่นอกราชอาณาจักรต้อง
แต่งตั้งตัวแทนซ่ึงอยู่ในราชอาณาจักรอย่างไม่จำ�กัดความรับผิดในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลตาม 
กฎหมายฯ

 	 ในกรณีที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลเป็นองค์กรธุรกิจที่จำ�เป็นต้องตรวจสอบข้อมูลส่วน
บุคคลหรือระบบอย่างสม่ําเสมอและมีข้อมูลส่วนบุคคลเป็นจำ�นวนมากหรือกิจกรรมหลักท่ีเก่ียวข้องกับ
ข้อมูลส่วนบุคคลท่ีมีความอ่อนไหวตามมาตรา 26 กล่าวคือ มีการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลเก่ียวกับ 
เช้ือชาติ เผ่าพันธ์ุ ความคิดเห็นทางการเมือง ความเช่ือในลัทธิ ศาสนาหรือปรัชญา พฤติกรรมทางเพศ 
ประวัติอาชญากรรม ข้อมูลสุขภาพ ความพิการ ข้อมูลสหภาพแรงงาน ข้อมูลพันธุกรรม ข้อมูล
ชีวภาพ ฯลฯ องค์กรธุรกิจย่อมมีหน้าที่ต้องจัดให้มีเจ้าหน้าที่คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลประจำ�องค์กร
ธุรกิจของตน ทั้งนี้ หากเป็นเครือกิจการหรือเครือธุรกิจเดียวกันอาจจัดให้มีเจ้าหน้าที่คุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคลร่วมกันได้โดยอาจมีพนักงานหรือเป็นผู้รับจ้างให้บริการตามสัญญาก็ได้ ในกรณีที่มีปัญหา 
ในการปฏิบัติหน้าที่ เจ้าหน้าที่คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลต้องสามารถรายงานไปยังผู้บริหารสูงสุดของ 
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลโดยตรงได้ และผู้บริหารขององค์กรธุรกิจ
มีหน้าที่สนับสนุนการปฏิบัติหน้าท่ีของเจ้าหน้าที่คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลโดยจัดหาเครื่องมือหรือ
อุปกรณ์อย่างเพียงพอ รวมทั้งอำ�นวยความสะดวกในการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อการปฏิบัติหน้าที่ 
และจะเลิกสัญญาจ้างด้วยเหตุท่ีเจ้าหน้าท่ีคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายฯ น้ีไม่ได้

3.2	 หน้าที่ความรับผิดชอบของผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล
 	 นอกจากผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลจะมีหน้าที่ปฏิบัติตามมาตรการการส่งหรือโอน

ข้อมูลส่วนบุคคลไปยังต่างประเทศตามมาตรา 29 และการจัดหาเจ้าหน้าที่คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล
ตามมาตรา 41 แล้ว ผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลยังมีหน้าที่ตามมาตรา 40 ในการเก็บรวบรวม ใช ้
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หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลตามคำ�สั่งที่ได้รับจากผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล จัดให้มีมาตรการรักษา
ความมั่นคงปลอดภัยที่เหมาะสม เพื่อป้องกันการสูญหาย เข้าถึง ใช้ เปลี่ยนแปลง แก้ไข หรือเปิดเผย
ข้อมูลส่วนบุคคลโดยปราศจากอำ�นาจหรือโดยมิชอบ รวมทั้งแจ้งให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลทราบ
ถึงเหตุการณ์ละเมิดข้อมูลส่วนบุคคลที่เกิดขึ้น และจัดทำ�และเก็บรักษา บันทึกรายการของกิจกรรม
การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลไว้ตามกฎหมายฯ

4. ผลกระทบต่อองค์กรธุรกิจในการเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล

	 4.1	 ข้อจำ�กัดขององค์ธุรกิจในกิจกรรม Business-to-Business: B2B
 	 B2B คือ การทำ�การตลาดระหว่างองค์กรธุรกิจต่อองค์กรธุรกิจ ซึ่งการทำ�การตลาด

ประเภทน้ีจะมิได้มีการติดต่อหรือเก่ียวข้องกับผู้บริโภคโดยตรง ในกรณีน้ีจึงเป็นปัญหาเร่ืองการส่งหรือ 
โอนข้อมูลส่วนบุคคลระหว่างองค์กรธุรกิจหรือการแลกเปล่ียนข้อมูลกันระหว่างองค์กรธุรกิจ ซ่ึงองค์กรธุรกิจ
ที่ประกอบกิจการในการสำ�รวจความคิดเห็นของผู้บริโภค หรือจัดเก็บสถิติพฤติกรรมทางการตลาด
ของลูกค้าได้รับผลกระทบ โดยจะต้องมีการปรับตัวให้การเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลน้ัน 
ได้มาตามเงื่อนไขและวิธีการที่กฎหมายฯ กำ�หนด ในที่นี้องค์กรธุรกิจประเภท B2B จึงอยู่ในฐานะ 
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลตามกฎหมาย ในขณะเดียวกันองค์กรธุรกิจอ่ืนท่ีเข้ามาติดต่อหรือทำ�นิติกรรม
เพ่ือแลกเปลี่ยนข้อมูลส่วนบุคคลของผู้บริโภคก็ต้องให้ความตระหนักและประเมินความเสี่ยงของการ
ได้มาซึ่งข้อมูลส่วนบุคคลนั้นว่าเป็นไปตามเงื่อนไขและวิธีการที่กฎหมายกำ�หนดหรือไม่ กับทั้งมีหน้าที ่
ปฏิบัติตามกฎหมาย เพราะมิฉะนั้นแล้ว องค์กรธุรกิจที่รับโอนข้อมูลส่วนบุคคลมาย่อมมีความรับผิด 
ตามกฎหมายในฐานะผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลตามมาตรา 73 ด้วยเหตุนี้ องค์กรธุรกิจที่ทำ�
กิจกรรม B2B จึงมีหน้าท่ีในการปฏิบัติตนให้สอดคล้องกับกฎหมายฯ ไม่ว่าจะเป็นการได้รับความยินยอม
ในการเก็บรวบรวมหรือใช้ข้อมูลส่วนบุคคลจากกลุ่มผู้บริโภคก่อนนำ�ข้อมูลส่วนบุคคลไปเปิดเผย 
กับองค์กรธุรกิจอื่น การจัดให้มีการคุ้มครองดูแลข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไม่ให้รั่วไหล ใช้ข้อมูลส่วนบุคคล
น้ันด้วยความระมัดระวัง เพ่ือให้เกิดความน่าเช่ือถือในการประกอบธุรกิจและป้องกันไม่ให้เกิดความเสียหาย
ต่อผู้บริโภคในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล นอกจากนี้ ในระหว่างองค์กรธุรกิจอาจจัดทำ�สัญญา
รักษาความลับหรือข้อตกลงการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อคุ้มครองและป้องกันความเสียหาย 
ที่อาจเกิดขึ้นจากการรั่วไหลของข้อมูลส่วนบุคคลได้
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 	 4.2 การขาดความพร้อม ขาดแนวทางปฏิบัติ ตลอดจนการขาดบุคลากรขององค์กรธุรกิจ
ประเภท Small and Medium Enterprises: SME

 	 แม้ว่ากฎหมายฯ จะมีการร่างและมีการริเริ่มมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2562 แต่อย่างไรก็ดี สาเหตุ
ของการชะลอการใช้บังคับนั้นมาจากสถานการณ์โรคโคโรนาไวรัส 2019 (COVID-19) เป็นหลัก  
โดยในระหว่างช่วงระยะเวลาดังกล่าวหน่วยงานภาครัฐมิได้มีการเตรียมความพร้อมหรือประชาสัมพันธ์
ให้องค์กรธุรกิจได้เตรียมความพร้อมเพื่อปฏิบัติตนให้สอดคล้องกับกฎหมายฯ แต่อย่างใด ลักษณะ
การเตรียมความพร้อมขององค์กรธุรกิจจึงเป็นไปอย่างเร่งรัดในช่วงระยะเวลาก่อนที่กฎหมายฯ จะม ี
ผลใช้บังคับ ซ่ึงในขณะน้ันยังไม่มีแนวทางการปฏิบัติหรือกฎระเบียบท่ีชัดเจนเพ่ือให้องค์กรธุรกิจสามารถ
เรียนรู้และนำ�มาเป็นแนวทางการประกอบธุรกิจของตนแต่อย่างใด โดยกฎหมายฯ ได้กำ�หนดหน้าที่
และความรับผิดแก่องค์กรธุรกิจทั้งทางแพ่ง ทางอาญา และทางปกครอง อันเป็นบทลงโทษที่มีความ
รุนแรงและสร้างผลกระทบได้อย่างสูงต่อองค์กรธุรกิจประเภท SME เนื่องจากเป็นธุรกิจขนาดย่อม  
มีทุนจดทะเบียนหรือจำ�นวนบุคลากรที่น้อย ทำ�ให้อาจก่อให้เกิดข้อจำ�กัดและการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม
แก่ SME ได้ ทั้งนี้ เนื่องจากกฎหมายฯ กำ�หนดหน้าที่แก่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลในมาตรฐานเดียวกันในช่วงท่ีใช้บังคับระยะเร่ิมต้น อาทิ หน้าท่ีในการแต่งต้ังเจ้าหน้าท่ี
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลตามมาตรา 71 หน้าที่ในการรักษาความปลอดภัยของข้อมูลส่วนบุคคล
ตามมาตรา 37 และมาตรา 40 แล้วแต่กรณี เป็นต้น ด้วยเหตุนี้ ย่อมก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายในการจ้าง
บุคลากรเพิ่มเติมและความเหลื่อมลํ้าในการจัดหาเทคโนโลยีในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย กับทั้ง
ไม่มีแนวทางนโยบายหรือมาตรฐานขั้นตํ่าในการรักษาความปลอดภัยของข้อมูลส่วนบุคคล     ในการนี ้
จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาการตีความ รวมไปถึงข้อจำ�กัดทางรายได้ของ SME ได้ ฉะน้ัน สำ�นักงานคณะกรรมการ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ในฐานะหน่วยงานที่มีอำ�นาจและหน้าที่หลักในการปฏิบัติตามกฎหมายฯ 
จึงควรกำ�หนดแนวทางหรือวิธีการในการรักษาความปลอดภัยของข้อมูลส่วนบุคคลให้เหมาะสมตาม
ประเภทหรือขนาดขององค์กรธุรกิจ กับท้ังกำ�หนดข้อยกเว้นแก่ SME ในการไม่ต้องปฏิบัติตามมาตรา 71 ได้ 
ทั้งนี้ เพื่อลดค่าใช้จ่ายที่อาจเกินความสามารถแก่องค์กรธุรกิจประเภทดังกล่าว แล้วให้ SME  
ใช้แนวทางอื่นในการรายงาน ศึกษา หรือตอบข้อร้องเรียนแก่สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคลแทน

4.3	 หลักสันนิษฐานความรับผิดและหลักความรับผิดโดยเคร่งครัด
 	 การฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายนั้น ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ประมวลผล

ข้อมูลส่วนบุคคลย่อมมีความรับผิดทางแพ่ง ทางอาญา และทางปกครอง โดยในทางแพ่งน้ัน         ตามประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84/1 มีหลักว่า คู่ความฝ่ายใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงเพ่ือสนับสนุน 
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คำ�คู่ความของตนให้คู่ความฝ่ายนั้นมีภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงนั้น กล่าวคือ ผู้ใดกล่าวอ้าง ผู้นั้นนำ�สืบ 
เพราะฉะนั้นแล้วโดยทั่วไป ผู้ร้องในข้อเท็จจริงต่าง ๆ  จึงมีหน้าที่นำ�พยานหลักฐานมาเสนอต่อศาลว่า 
ตนได้รับความเสียหายอย่างไร แต่อย่างไรก็ดี ตามกฎหมายฯ นี้ มิได้ใช้หลักการดังกล่าว แต่ได้ใช้
ข้อยกเว้นอันเป็นหลักสันนิษฐานความรับผิดและหลักความรับผิดโดยเคร่งครัด กล่าวคือ เม่ือมีความเสียหาย
เกิดขึ้นจากการปฏิบัติที่ฝ่าฝืนตามกฎหมายฯ เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในฐานะผู้ร้องย่อมมีสิทธ ิ
เรียกร้องค่าเสียหายโดยไม่จำ�เป็นต้องนำ�เสนอพยานหลักฐานใด ๆ ต่อศาล แต่เป็นหน้าที่ขององค์กร
ธุรกิจในฐานะผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่ต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า
ความเสียหายนั้นเกิดจากเหตุสุดวิสัย หรือเกิดจากการกระทำ�หรือละเว้นการกระทำ�ของเจ้าของข้อมูล
ส่วนบุคคลนั้นเอง หรือเป็นการปฏิบัติตามคำ�สั่งของเจ้าหน้าที่ซึ่งปฏิบัติการตามหน้าที่และอำ�นาจตาม
กฎหมายตามมาตรา 77 โดยองค์กรธุรกิจไม่สามารถกล่าวอ้างข้อเท็จจริงอื่น ๆ นอกจากที่กฎหมาย
กำ�หนดไว้ได้ ฉะนั้น ถึงแม้องค์กรธุรกิจจะได้แต่งตั้งเจ้าหน้าที่คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลก็ดี หรือแม้จะ
ได้ใช้เทคโนโลยีเพื่อป้องกันการรั่วไหลของข้อมูลส่วนบุคคลแล้วก็ดี ก็ไม่เป็นเหตุใด ๆ ที่ศาลจะนำ�มา 
พิจารณา ในการนี้ ทำ�ให้ข้ออ้างที่องค์กรธุรกิจจะไม่ต้องรับผิดตามกฎหมายเป็นไปโดยจำ�กัดและอาจ 
ไม่เป็นธรรมสำ�หรับกรณีที่องค์กรธุรกิจนั้น ๆ  ได้ปฏิบัติตามคำ�สั่งของเจ้าหน้าที่ซึ่งปฏิบัติการตามหน้าที ่
และอำ�นาจตามกฎหมาย กล่าวคือ ด้วยความไม่ชัดเจนของกฎหมายฯ จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาการ
ตีความได้ว่า การปฏิบัติตามคำ�สั่งของเจ้าหน้าที่ซึ่งปฏิบัติการตามหน้าที่และอำ�นาจตามกฎหมายนี้ 
หมายถึงกฎหมายอะไร เพราะอาจเกิดกรณีที่ปฏิบัติตามกฎหมายอื่นแล้วก่อให้เกิดความเสียหายตาม
กฎหมายฯ น้ีได้ หรือถ้ามีการเพิกถอนคำ�ส่ังของเจ้าหน้าท่ีในภายหลังเน่ืองด้วยเหตุผลท่ีว่าส่ังน้ันไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย ในการนี้ องค์กรธุรกิจยังคงมีความรับผิดตามกฎหมายฯ นี้ หรือไม่ หรือสามารถ
ยกเป็นข้ออ้างเพื่อไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 77 ได้ ในกรณีเช่นนี้ จึงต้องรอให้มีข้อเท็จจริงเกิดขึ้นแล้ว 
ให้คณะกรรมการผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายฯ เป็นคนตีความและวินิจฉัยต่อไป ซึ่งส่งผลให้องค์กรธุรกิจ 
มีความเสี่ยงในระหว่างที่ยังไม่มีแนวทางการตีความบทกฎหมายฯ นี้

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

ในการประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ได้ว่าองค์กรธุรกิจมีความต้องการในการเก็บรวบรวม ใช้ และ
เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อประโยชน์ในการส่งเสริมการขาย การตลาด กรณีนี้จึงเป็นเรื่องท้าทาย
ต่อองค์กรธุรกิจที่จะจัดทำ�แผนการตลาดในรูปแบบที่สอดคล้องกับกฎหมายฯ เมื่อกฎหมายฯ มีผลใช ้
บังคับ องค์กรธุรกิจย่อมมีหน้าที่ในการจัดตั้งทรัพยากรแก่องค์กรธุรกิจของตนเพื่อรับรองต่อความ
รับผิดชอบที่ตนพึงมีตามกฎหมายฯ ในการเก็บรวบรวมข้อมูล ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้น 
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องค์กรธุรกิจมีหน้าท่ีต้องขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลก่อนเสมอและการใช้หรือเปิดเผย
ข้อมูลส่วนบุคคลต้องกระทำ�ตามวัตถุประสงค์ที่ได้ขอความยินยอมไว้ อีกทั้งต้องดำ�เนินการภายใน
ระยะเวลาที่แจ้งไว้ต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล จะดำ�เนินการนอกเหนือวัตถุประสงค์หรือระยะเวลา 
ท่ีแจ้งไว้ไม่ได้ นอกจากน้ี ในการส่งหรือโอนข้อมูลไปยังต่างประเทศหรือการส่งหรือโอนข้อมูลส่วนบุคคล
ของกิจกรรม B2B องค์กรธุรกิจยังมีหน้าที่จัดให้องค์กรผู้รับโอนข้อมูลส่วนบุคคลดังกล่าวกระทำ�การ
คุ้มครองสิทธิความเป็นส่วนตัวตามกฎหมายฯ และตามมาตรฐานที่สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลได้ประกาศไว้ ซึ่งก็ยังไม่มีการประกาศมาตรฐานดังกล่าวมาแต่อย่างใด ในการนี้  
จึงทำ�ให้องค์กรธุรกิจไม่มีแนวทางในการปฏิบัติท่ีชัดเจน ประกอบกับมีความเส่ียงในการดำ�เนินกิจกรรม
ของตนด้วย นอกจากน้ี สำ�หรับองค์กรธุรกิจท่ีประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลท่ีมีความอ่อนไหวหรือข้อมูล
ส่วนบุคคลท่ีมีปริมาณมาก ยังมีหน้าท่ีจัดต้ังเจ้าหน้าท่ีคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือทำ�หน้าท่ีตามกฎหมายฯ 
ซึ่งเป็นข้อจำ�กัดในด้านการตีความทางกฎหมายว่าปริมาณที่มากนั้นหมายถึงปริมาณเท่าใด และ
เป็นความท้าทายแก่องค์กรธุรกิจ SME ที่ต้องเตรียมความพร้อมในการปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวภายใต ้
ข้อจำ�กัดด้านทรัพยากรและความเหล่ือมล้ําในการใช้บังคับกฎหมายฯ  แก่องค์กรธุรกิจ   สำ�หรับองค์กรธุรกิจ 
ที่อยู่นอกราชอาณาจักรมีหน้าที่แต่งตั้งตัวแทนจำ�พวกไม่จำ�กัดความรับผิดในราชอาณาจักรเพื่อ
ดำ�เนินการตามกฎหมายฯ โดยกฎหมายฯ มุ่งใช้บังคับแก่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลที่กระทำ�การเก็บรวบรวมข้อมูล ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลในราชอาณาจักร 
หรือนอกราชอาณาจักร หากว่าการเก็บรวบรวมข้อมูล ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้นมุ่งกระทำ�
ต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลท่ีอยู่ในราชอาณาจักรสำ�หรับปัญหาการไม่ให้ความยินยอมของผู้บริโภค
ต่อองค์กรธุรกิจน้ัน องค์กรธุรกิจสามารถปรับเปล่ียนรูปแบบหรือจัดสรรกลยุทธ์เพ่ือใช้ในการเก็บรวบรวม
ข้อมูล ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล อาทิ การขอความยินยอมในการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคล
เฉพาะข้อมูลที่จำ�เป็นต้องใช้สำ�หรับการติดต่อหรือโฆษณา การเปิดทางเลือกให้ผู้บริโภคมีโอกาสได้ให ้
ความยินยอมในรูปแบบที่หลากหลายมากขึ้นด้วยการแยกวัตถุประสงค์ในการเก็บรวบรวมข้อมูล ใช ้
และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล การจำ�แนกระหว่างการโฆษณาส่วนลดและการโฆษณาเพื่อแจ้งเตือน 
ข่าวสารทั่วไป เพื่อดึงดูดให้ผู้บริโภคให้ความยินยอมในการเก็บรวบรวมข้อมูล ใช้ และเปิดเผยข้อมูล
ส่วนบุคคลสำ�หรับวัตถุประสงค์โฆษณาส่วนลดและทำ�ให้องค์กรธุรกิจได้ข้อมูลส่วนบุคคลของกลุ่ม
ลูกค้าของตนไปใช้ทำ�การขายการตลาดต่อไป การจัดโครงการเพ่ือส่งเสริมการขายประเภทสมัครสมาชิก
เพื่อได้รับส่วนลด แล้วนำ�ข้อมูลจากการสมัครสมาชิกไปทำ�การขาย การตลาดต่อไป ประกอบกับการ
แจ้งเตือนมาตรฐานการรักษาความปลอดภัย การให้คำ�ม่ันสัญญาในการรักษาความปลอดภัยแก่ผู้บริโภค
เพื่อให้เกิดความเชื่อมั่นแก่องค์กรธุรกิจในการคุ้มครองสิทธิความเป็นส่วนตัวของตน และแจ้งสิทธิ
แก่ลูกค้าในการเพิกถอนความยินยอมเพื่อสร้างบรรยากาศการไม่เอารัดเอาเปรียบจากการส่งเสริม 
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การตลาดอันไม่เป็นธรรมระหว่างองค์กรธุรกิจและผู้บริโภค อันเป็นแนวทางที่ทำ�ให้ผู้บริโภคเกิดความ
รู้สึกอิสระในการให้ความยินยอม สำ�หรับการตีความหลักสันนิษฐานความรับผิดและหลักความรับผิด
โดยเคร่งครัดน้ัน ยังคงเป็นความท้าทายแก่องค์กรธุรกิจว่า การปฏิบัติตามคำ�ส่ังของเจ้าพนักงานท่ีชอบแล้ว 
แต่ภายหลังคำ�สั่งนั้นถูกเพิกถอนภายหลังจะเป็นข้ออ้างให้ตนไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 77 หรือไม่  
ซึ่งในระหว่างที่ยังไม่มีการตีความหรือคำ�อธิบายที่ชัดเจน องค์กรธุรกิจก็อาจมีความเสี่ยงหรืออาจต้อง
ประเมินความเสี่ยงในความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการปฏิบัติตามคำ�ส่ังของเจ้าหน้าที่ซึ่งปฏิบัติการ
ตามหน้าที่และอำ�นาจตามกฎหมายก่อนเก็บรวบรวม ใช้และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลทุกครั้ง แต่ทั้งนี้ 
องค์กรธุรกิจก็อาจใช้แนวทางแก้ปัญหาโดยการเทียบเคียงแนวปฏิบัติตามมาตรา 25 กล่าวคือ ให้องค์กรธุรกิจ 
แจ้งให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลทราบภายใน 30 วันนับแต่วันทำ�การเก็บรวบรวม ใช้และเปิดเผย
ข้อมูลส่วนบุคคลตามคำ�สั่งของเจ้าพนักงาน ทั้งนี้ เพื่อแสดงให้เห็นถึงการกระทำ�ที่สุจริตและความ 
รับผิดชอบในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลของผู้บริโภคซึ่งเป็นกุญแจสำ�คัญใน
ธุรกิจของตน
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ปัญหาความเป็นส่วนตัวกรณีการโฆษณาออนไลน์โดยกำ�หนดเป้าหมาย*
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บทคัดย่อ

	 ปัจจุบัน ผู้คนใช้ชีวิตในโลกออนไลน์มากข้ึน ผู้คนค้นหาร้านค้าเพ่ือซ้ือสินค้าหรือบริการทางออนไลน์ 
หากแต่ข้อมูลในทางสถิติ พบว่า ผู้บริโภคในทางออนไลน์มากกว่าร้อยละ 97 ที่เข้ามาดูสินค้าหรือ 
บริการในเว็บไซต์แล้วจะกลับออกไปโดยไม่ซื้ออะไรเลย เนื่องจากการเข้ามาในเว็บไซต์ครั้งแรกนั้น 
ลูกค้ายังมิได้ตัดสินใจทันทีท่ีจะซื้อสินค้าหรือบริการแต่จะนำ�ข้อมูลเหล่านั้นไปพิจารณาเปรียบเทียบ 
กับสินค้าหรือบริการท่ีขายผ่านเว็บไซต์ของผู้ประกอบการรายอื่นและท้ายท่ีสุดลูกค้าจำ�นวนมาก 
ท่ีวนเวียนอยู่ในโลกอินเทอร์เน็ตและมิได้กลับมาท่ีเว็บไซต์เดิมอีก ดังน้ัน การนำ�ลูกค้ากลับมายังเว็บไซต์ 
ร้านค้าของผู้ประกอบการ จึงมีความสำ�คัญอย่างยิ่ง

	 *บทความนีเ้รยีบเรยีงจากโครงการวจิยั      เรือ่ง  “ปญัหาทางกฎหมายในเรือ่งความเปน็ส่วนตวั       กรณกีารโฆษณา 

โดยกำ�หนดเป้าหมาย” โดยได้รับทุนอุดหนุนการวิจัยจากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ประจำ�ปี พ.ศ. 2565.

This article is part of the research title “Legal Issues of Privacy in the Case of Retargeting 

Campaigns.” This research is funded by Faculty of Law, Ramkhamhaeng University, 2022.
**อาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง;  ร.บ. (การเมืองการปกครอง) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์; 

น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง; ศศ.ม. (รัฐศาสตร์) มหาวิทยาลัยรามคําแหง;  LL.M. in International Trade Law, 

Northumbria University (Newcastle), UK; LL.M. in Criminal Law and  Procedure  (With  Merit),  University  

of  Sunderland, UK;  น.ด. มหาวิทยาลัยรามคําแหง. E-mail: preeda@ru.ac.th 

Lecturer in Law at Faculty of Law, Ramkhamhaeng University; B.A. (Political Science) 

Thammasat University; LL.B.  Ramkhamhaeng University; LL.M.  in  International Trade Law, 

Northumbria University (at Newcastle), UK; LL.M. in Criminal Law and Procedure (With Merit), 

University of Sunderland, UK; LL.D. Ramkhamhaeng University.

วันที่รับบทความ (received) 17 สิงหาคม 2565,  วันที่แก้ไขบทความ (revised) 17 ตุลาคม 2565,   

วันที่ตอบรับบทความ (accepted) 20 ตุลาคม 2565.



52	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 2

	 เทคนิคการโฆษณาออนไลน์โดยกำ�หนดเป้าหมาย (Retargeting) เป็นการโฆษณาระหว่าง 
ท่ีผู้บริโภคดูเว็บไซต์อ่ืนจะเจอโฆษณาป๊อบอัพ (Pop-up) สำ�หรับผลิตภัณฑ์ท่ีเคยให้ความสนใจก่อนหน้าน้ี 
เนื่องจากในทางปฏิบัติ การโฆษณาโดยการกำ�หนดเป้าหมายช่วยให้ผู้ประกอบการสามารถโฆษณา 
กับผู้บริโภค ขณะที่บุคคลเหล่านั้นใช้งานอินเทอร์เน็ต (Internet) และการโฆษณาโดยการกำ�หนด 
เป้าหมายจะสร้างการมองเห็นสำ�หรับแบรนด์ของผู้ประกอบการ ช่วยให้ผู้ประกอบการสามารถเข้าถึง 
ผู้บริโภคท่ีแสดงความสนใจในผลิตภัณฑ์ได้ง่ายมากข้ึน และการโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายเป็นวิธีการ 
โฆษณาออนไลน์ท่ีมีประสิทธิภาพพร้อมผลตอบแทนจากการลงทุนค่อนข้างสูง หากแต่การใช้เทคโนโลยี 
เบื้องหลังการโฆษณาออนไลน์นั้นมีความเสี่ยงสูงที่จะละเมิดความเป็นส่วนตัวของผู้ใช้งาน
อินเทอร์เน็ตได้ เช่น มีการจัดเก็บประวัติการค้นหาของลูกค้า มีการติดตามพฤติกรรมการเข้าเว็บไซต ์
ของลูกค้า มีการจัดเก็บข้อมูลการใช้โซเชียลมีเดีย (Social Media) หรือ มีการศึกษาข้อมูล (Profiling) 
อันสามารถนำ�ไปสู่การระบุตัวบุคคลได้ เป็นต้น ซึ่งการกระทำ�ดังกล่าวถือว่าเป็นการกระทำ�ที่ขัดหรือ 
แย้งต่อสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
หากการติดตามพฤติกรรมของลูกค้ามิได้รับความยินยอมโดยตรงหรือโดยชัดแจ้งจากลูกค้า 
ก่อนการดำ�เนินการ ยิ่งไปกว่านั้นสื่อออนไลน์ยังสามารถเข้าถึงกลุ่มผู้บริโภคที่เป็นเด็กและเยาวชน 
ได้โดยตรงซ่ึงผู้ปกครองกำ�กับดูแลได้ยาก ซ่ึงในประเด็นน้ี หากรัฐมิได้ให้ความสำ�คัญอาจเกิดปัญหาอ่ืน ๆ  
ตามมาในภายหลังได้
	 บทความนี้ มุ่งนำ�เสนอเพื่อให้เห็นว่า วิธีการโฆษณากำ�หนดเป้าหมายเป็นอย่างไร และ 
จะละเมิดความเป็นส่วนตัวได้อย่างไรเป็นสำ�คัญ

คำ�สำ�คัญ:    ความเป็นส่วนตัว, โฆษณาออนไลน์, อินเทอร์เน็ต
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Abstract

	 Nowadays, more people likely interact online. People search for stores to 
buy goods or services via online channel. Statistical data found that more than 97 
percent of online consumers who visit a website leave without buying anything. At 
the first visit to the website, customers often tend to not have an immediate decision 
to purchase a product or service. Instead, they take that information into account 
and compare it with products or services sold through other operators’ websites, and 
ultimately, customers will be lost on the Internet and 
unable to return to the same website.
	 Retargeting advertising technique is online advertising while customers view 
other websites. Customers will find pop-up ads for products that were of interest 
the day before or last week, because in practice, targeted advertising allows business 
operators to advertise to their customers or potential customers as they use the 
Internet. Additionally, targeted advertising creates visibility for the entrepreneur’s 
brand. It appears easier for operators to reach customers who show interest in the 
product. Targeted advertising is an effective advertising method with a relatively high 
return on investment. However, the use of technology behind advertisings has triggered 
privacy concern, such as storing customer search history, tracking of the behavior of 
customers, social media usage data is collected or profiling which can lead to personal 
identification, etc., Such actions are deemed to be against the rights protected by the 
Personal Data Protection Act. Especially, when the customer’s behavior has been 
tracked without the direct or express consent of the customer prior. Online media 
also have direct access to youth consumer groups that are difficult for parents to 
control, which becomes a problem if the state agency does not pay attention.  
	 This article aims to demonstrate how retargeting is advertising and how it 
infringes on privacy.

Keywords:		  privacy, online advertising, internet 
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1. บทนำ�

	 ในช่วงไม่ก่ีปีท่ีผ่านมาน้ี ปัญหาในโลกออนไลน์มีเพ่ิมข้ึนเร่ือย ๆ ตามสัดส่วนปริมาณของผู้ใช้งาน
อินเทอร์เน็ตที่มีมากขึ้น ปัญหาในโลกออนไลน์ในความหมายทั่วไปมีมากมายหลายรูปแบบ ตั้งแต่
ปัญหาเรื่องบุคคลอื่นสามารถเข้าถึงข้อมูลที่ผู้ใช้งานที่ไม่ประสงค์ที่จะต้องการแบ่งปันได้ หรือกิจกรรม
ท่ีเข้ามารบกวนความเป็นส่วนตัว จนกระท่ังการสร้างความอับอายให้เกิดข้ึนในท่ีสาธารณะ และการละเมิด 
ที่ร้ายแรงถึงขนาดส่งผลต่อชีวิต เป็นต้น 
	 ตัวอย่างปัญหาที่เกิดขึ้นในโลกออนไลน์ ได้แก่
	 1)	กรณีโจรกรรม ID (Identity Theft) หมายถึง อาชญากรรมที่คนหลอกลวงให้ได้รับ 
ส่วนสำ�คัญของหลักฐานการระบุตัวตนส่วนบุคคล (PII) เช่น หมายเลขประกันสังคม หมายเลขใบขับขี ่
และนำ�มาใช้เพื่อประโยชน์ส่วนตน การโจรกรรม ID เป็นอาชญากรรมที่มีมานานแล้วก่อนที่จะมี 
อินเทอร์เน็ต แต่ด้วยเทคโนโลยีอินเทอร์เน็ตได้เปิดช่องทางใหม่สำ�หรับมิจฉาชีพ โดยเฉพาะการโจรกรรม  
ID ออนไลน์ที่ผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ตต้องสร้างเลขประจำ�ตัวออนไลน์ขึ้น เช่น ชื่อผู้ใช้ (Username) หรือ 
รหัสผ่าน (Password) เป็นต้น เมื่อมีคนเข้าถึงข้อมูล Username หรือ Password ก็จะสามารถ 
เข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลอื่นที่ปรากฏในอีเมล์ หรือในเว็บไซต์อื่น ซึ่งข้อมูลเหล่านี้อาจจะมีเลขรหัส
ประกันสังคม เลขบัตรประชาชน เลขบัญชีธนาคาร และข้อมูลเหล่านั้นอาจจะถูกขายต่อไปยังเว็บมืด 
(Dark Web)1 หรือขายต่อไปยังมิจฉาชีพรายอื่นก็ได้2

	 2)	กรณีการล้วงข้อมูลลับด้วยวิธีทางสังคม (Phishing) กรณีนี้มิจฉาชีพมักอ้างว่าตนเองเป็น
สถาบันมีชื่อเสียงและน่าเชื่อถือในอีเมลหรือรูปแบบการสื่อสารอื่น ๆ เพื่อหลอกลวงให้เหยื่อส่งมอบ 
ข้อมูลส่วนบุคคลที่สำ�คัญ หรือหลอกลวงให้เหยื่อคลิ๊กเชื่อมต่อ หรือเปิดซอฟต์แวร์ที่เป็นมัลแวร์ 
(Malware) เพ่ือให้ Malware น้ัน สามารถเข้าไปในระบบปฏิบัติการหรือในอุปกรณ์ของคุณแล้ว แฮกเกอร์
สามารถที่จะเข้าไปถึงข้อมูลส่วนบุคคลที่จัดเก็บไว้ในอุปกรณ์ชิ้นนั้นได้ Phishing หลอกลวงเป็นที่นิยม
ในหมู่อาชญากรไซเบอร์ (Cybercrime) เน่ืองจากเป็นวิธีการท่ีง่ายมากกว่าท่ีจะหลอกให้เหย่ือคลิกลิงค์

1เว็บมืด (Dark Web) เป็นกลุ่มของเว็บไซต์ที่ซ่อนตัวอยู่ในโลกออนไลน์ และสามารถเข้าถึงได้โดยเว็บ
เบราว์เซอร์ (Browser) เฉพาะเท่านั้น สร้างขึ้นมาเพื่อกิจกรรมทางอินเทอร์เน็ต โดยจะไม่เปิดเผยตัวตนและมีความ
เป็นส่วนตัว ซึ่งเว็บเหล่านี้ส่วนใหญ่จะเป็นเว็บไซต์ที่ผิดกฎหมาย ใช้เพื่อหลีกเลี่ยงการตรวจจับจากรัฐบาล และก็เป็น
ที่รู้กันดีว่าถูกนำ�ไปใช้เพื่อกิจกรรมที่ผิดกฎหมาย.

2Wiam Younes, Identity theft [Online], available URL: https://www.cmu.edu/iso/aware 

/presentation/id_theft.pdf, 2022 (June, 24).
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ที่เป็นอันตรายในอีเมล Phishing ที่ดูเหมือนถูกต้องตามกฎหมายมากกว่าที่จะทำ�ลายระบบป้องกัน
ของคอมพิวเตอร์3

	 3)	กรณีการเปลี่ยนลิงค์เว็บไซต์ให้ลิงค์ไปที่เว็บไซต์ปลอม (Pharming) เป็นการหลอกลวง
ทางออนไลน์ท่ีคล้ายกับ Phishing ซ่ึงมีการจัดการการเข้าชมเว็บไซต์ และข้อมูลท่ีเป็นความลับของเหย่ือ 
จะถูกขโมย โดยพื้นฐานของอาชญากรรมแล้ว เป็นการกระทำ�ที่เปลี่ยนเส้นทางผู้ใช้อินเทอร์เน็ตไปยัง 
เว็บไซต์ท่ี “ปลอมแปลง” โดยมีจุดมุ่งหมายเพ่ือจับข้อมูลส่วนบุคคลท่ีสามารถระบุตัวตนได้ (PII) ของเหย่ือ 
และข้อมูลประจำ�ตัวในการเข้าสู่ระบบ เช่น รหัสผ่าน หมายเลขประกันสังคม หมายเลขบัญชี เป็นต้น 
โดยปกติแล้วจะมีการขโมยข้อมูลประจำ�ตัวเป็นเป้าหมายสูงสุด Pharming เป็นรูปแบบของ Phishing 
แต่มีองค์ประกอบการล่อลวงสองข้ันตอน: ประการแรก แฮกเกอร์ติดต้ังโค้ดท่ีเป็นอันตรายบนคอมพิวเตอร์
หรือเซิร์ฟเวอร์ (Server) ของคุณ ประการที่สอง โค้ดจะส่งเหยื่อไปยังเว็บไซต์ปลอม โดยเหยื่อจะถูก
เปล่ียนเส้นทางโดยอัตโนมัติ โดยท่ีอาชญากรจะสามารถเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลใด ๆ ของเหย่ือท่ีเปิดเผย4

	 4)	กรณีการกลั่นแกล้งทางอินเทอร์เน็ต (Cyberbullying) เป็นการกลั่นแกล้งด้วยการใช ้
เทคโนโลยีดิจิทัล สามารถเกิดขึ้นได้บนโซเชียลมีเดีย แพลตฟอร์มการส่งข้อความ แพลตฟอร์มเกม 
และโทรศัพท์เคลื่อนที่ เป็นพฤติกรรมที่กระทำ�ซํ้า ๆ  มุ่งเป้าไปที่การทำ�ให้เหยื่อหวาดกลัว โกรธเคือง 
หรือทำ�ให้อับอาย เช่น การโพสต์รูปภาพหรือวิดีโอท่ีน่าอับอายของเหย่ือบนโซเชียลมีเดีย การส่งข้อความ 
รูปภาพหรือวิดีโอท่ีเป็นการทำ�ร้าย ล่วงละเมิดหรือคุกคามผ่านแพลตฟอร์มการรับส่งข้อความ การแอบอ้าง 
บุคคลอื่น และส่งข้อความที่หยาบคายไปยังผู้อื่นในนามของพวกเขาหรือผ่านบัญชีปลอม อย่างไรก็ตาม 
การกลั่นแกล้งในโลกออนไลน์มักเกิดขึ้นควบคู่กันไปกับการกลั่นแกล้งแบบออฟไลน์ (แบบซึ่งหน้ากัน) 
แต่การกลั่นแกล้งทางอินเทอร์เน็ตทิ้งร่องรอยทางดิจิทัลไว้5

3Alexander S. Gillis, Phishing [Online], available URL: https://www.techtarget.com/ 

searchsecurity/definition/phishing, 2022 (June, 27).
4Kaspersky, What Is Pharming and How to Protect Yourself [Online], available URL: 

https://www.kaspersky.com/resource-center/definitions/pharming, 2022 (June, 27).
5UNICEF, Cyberbullying: What is it and how to stop it [Online], available URL: https://

www.unicef.org/end-violence/how-to-stop-cyberbullying, 2022 (June, 29).
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6Marek Cvachet and others, “Privacy Online: Exploring Consumers’ Evaluation of Privacy 

Issues in Relation to Personalized Advertisement when Buying Online,” (Bachelor, Jonkoping 

University, 2018), p.10.

	 อนึ่ง ปัญหาในเรื่องความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์ก็เป็นปัญหาสำ�คัญอีกประการหนึ่งที่ม ี
ผลกระทบกับผู้ใช้บริการเว็บไซต์คราวละหลายพันล้านคน โดยเฉพาะกรณีการใช้วิธีการโฆษณาที่มี
การส่งถึงผู้บริโภคโดยตรง ซึ่งสามารถทำ�ได้หลายรูปแบบโดยที่ผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ตไม่รู้ตัว6 อาทิ
	 (1)		 โฆษณาแบนเนอร์ (Banner Advertising) เป็นโฆษณาแบบรูปภาพ ส่วนใหญ่มักจะเป็น 
กรอบรูปสี่เหลี่ยมผืนผ้าที่ด้านบนของหน้าเว็บไซต์ และโดยทั่วไปจะมีไฮเปอร์ลิงค์ที่เชื่อมโยงผู้ใช ้
กับอีกเว็บไซต์หนึ่ง 
	 (2)		 โฆษณาป๊อปอัป (Pop-up) เป็นโฆษณาแบบหน้าต่าง Pop-up เร่ิมต้นเปิดข้ึนโดยผู้ใช้งาน 
เช่น การคลิกเมาส์ ในช่องที่มีข้อเสนอสำ�หรับผลิตภัณฑ์หรือบริการบางอย่าง ซึ่งเป็นการโฆษณาที่เป็น
แนวทางในการเชื่อมโยงโฆษณากับหน้าเว็บไซต์ของผู้ใช้โดยไม่ต้องวางบนหน้าเว็บไซต์โดยตรง 
	 (3)		 โฆษณาคุกกี้ (Cookie) เป็นข้อความเล็ก ๆ ที่ปรากฏขึ้น โดยปกติแล้ว Cookie บันทึก 
และติดตามการกระทำ�ของผู้ใช้ และจะฝังอยู่ในฮาร์ดไดรฟ์ของผู้ใช้ และส่งข้อมูลกลับไปยังเว็บเซิร์ฟเวอร์
ในภายหลัง 
	 “ความเป็นส่วนตัว” มีรากฐานทางประวัติศาสตร์ที่ได้รับการอ้างอิงมาตั้งแต่สมัยโบราณ  
หากแต่นิยามและขอบเขตของความเป็นส่วนตัวในยุคสมัยนั้นมักจะอยู่ในรูปแบบของความหวงแหน
ในทรัพย์สินของตน การไม่ต้องการให้ชนชั้นที่ตํ่ากว่าเข้ามายุ่งกับตน เป็นต้น ซึ่งในแต่ละยุคสมัย 
“ความเป็นส่วนตัว” ย่อมมีบริบทที่แตกต่างกับ “ความเป็นส่วนตัว” ในยุคสมัยปัจจุบันอย่างสิ้นเชิง 
เนื่องจากบริบททางสังคม กฎหมาย และสภาพแวดล้อมได้เปลี่ยนแปลงไป หากแต่สาระสำ�คัญของ
แนวความคิดที่ว่า ไม่ต้องการให้ผู้อื่นเข้ามายุ่งเกี่ยวกับตนหรือทรัพย์สินของตน ก็ยังคงมีอยู่เช่นเดิม
หากแต่การนำ�มาใช้ การตีความ และการรับรองโดยผลทางกฎหมายย่อมแตกต่างกันตามแต่ละยุคสมัย
	 ในยุคปัจจุบัน ท่ีผู้คนใช้คอมพิวเตอร์และอินเทอร์เน็ตเป็นส่วนหน่ึงของชีวิตประจำ�วัน จึงทำ�ให้
ข้อมูลต่าง ๆ ถูกจัดเก็บในรูปแบบของไฟล์ และปรากฏอยู่ในโลกออนไลน์ทั้งสิ้น ซึ่งความเป็นส่วนตัว 
ในโลกออนไลน์ก็คือ การปกป้องความเป็นส่วนตัวที่บุคคลมีในขณะที่เชื่อมต่อกับอินเทอร์เน็ต 
ครอบคลุมการรักษาความปลอดภัยออนไลน์สำ�หรับข้อมูลส่วนบุคคลที่มี เช่น ข้อมูลสุขภาพ ข้อมูล
ทางการเงิน ข้อมูลการสื่อสาร เป็นต้น ผู้ใช้อินเทอร์เน็ตอาจเพิ่มความเป็นส่วนตัวออนไลน์มากขึ้น 
ผ่านทางเทคโนโลยี เช่น ซอฟต์แวร์ (Software) ป้องกันไวรัส รหัสผ่านที่คาดเดายาก ปิดการติดตาม 
ตรวจสอบความปลอดภัยของเว็บไซต์ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม การรุกลํ้าความเป็นส่วนตัวออนไลน ์
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ในบางลักษณะ ผู้ใช้อินเทอร์เน็ตไม่ได้ตระหนักถึงการรุกลํ้าเหล่านั้น เช่น การนำ�ข้อมูลในสื่อสังคม 
(Social Media) ไปใช้ในการโฆษณา การติดตามพฤติกรรมออนไลน์ เป็นต้น7

	 ประเด็นในเรื่องความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์ โดยเฉพาะกรณีของ Social Media ได้รับ
ความสนใจเป็นอย่างมากเนื่องจากมีข่าวอื้อฉาวมากมายดังเช่น กรณีของ Cambridge Analytica ที่ใช ้
ข้อมูลของ Social Media เพื่อโน้มน้าวผู้มีสิทธิเลือกตั้งประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา8 หรือกรณีที่มี
การกลั่นแกล้งกันทางอินเทอร์เน็ตโดยการนำ�ข้อมูลส่วนบุคคลเผยแพร่ไปยังสาธารณะ กรณีเฟสบุ๊ค 
(Facebook) ที่เป็นเว็บไซต์เครือข่ายทางสังคม (Social Network) รายใหญ่ของโลกรายหนึ่ง ที่ถูก
กล่าวหาว่า มีการเปิดเผยข้อมูลหรือการใช้ระบบที่ไม่มีความปลอดภัยเพียงพอสำ�หรับการรักษาข้อมูล
ส่วนบุคคลของผู้ใช้งาน ทำ�ให้ข้อมูลเหล่านั้นรั่วไหลออกมาได้หลายร้อยล้านบัญชี ซึ่งรวมถึงชื่อเต็ม 
หมายเลขโทรศัพท์ สถานที่ วันเกิด ประวัติ และที่อยู่อีเมล เป็นต้น9

	 บทความน้ีนำ�เน้ือหาสาระท่ีเกี่ยวข้องกับการโฆษณาออนไลน์โดยการกำ�หนดเป้าหมาย  
อันเป็นเทคนิคที่นำ�มาใช้แล้วมีการละเมิดความเป็นส่วนตัวที่จำ�นวนครั้งมากที่สุด ผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ต
มักจะไม่รู้ตัวและมีแนวโน้มของการละเมิดในโลกออนไลน์มากขึ้นเรื่อย ๆ  โดยเฉพาะมีการใช้เทคนิค 
ในการรวบรวมและจัดเก็บข้อมูลการใช้งานของผู้ใช้บริการ Social Media และผู้ใช้บริการเว็บไซต์
สำ�หรับการค้นหาข้อมูลที่มีจำ�นวนหลายพันล้านคนท่ัวโลกท่ีผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ตมักจะไม่รู้ตัวและ 
ไม่ได้มีเจตนาให้ความยินยอมในการให้ข้อมูลอย่างแท้จริง ทำ�ให้ข้อมูลส่วนบุคคลท่ีปรากฏในโลกออนไลน์
ถูกถ่ายโอนหรือนำ�ไปใช้โดยเจ้าของข้อมูลไม่รู้ตัว ซึ่งท้ายที่สุดบุคคลเหล่านั้นอาจถูกละเมิดความเป็น
ส่วนตัวในกรณีของการโฆษณาโดยการกำ�หนดเป้าหมายได้  โดยในบทความนี้จะนำ�เสนอความเป็น 
ส่วนตัวในโลกออนไลน์ ทำ�ไมการโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายเป็นการละเมิดความเป็นส่วนตัวในโลก
ออนไลน์และปัญหาในทางกฎหมาย

7Virpi Kristiina Tuunainen and others, Users’ Awareness of Privacy on Online Social 

Networking Sites - Case Facebook [Online], available URL: https://aisel.aisnet.org/cgi/viewcontent. 

cgi?article= 1000&context=bled2009, 2022 (June, 30).
8Nicholas Confessore, Cambridge Analytica and Facebook: The Scandal and the  

Fallout So Far [Online], available URL: https://www.nytimes.com/2018/04/04/us/politics/cambridge- 

analytica-scandal-fallout.html, 2022 (June, 30).
9Aaron Holmes, 533 million Facebook Users’ Phone Numbers and Personal Data have 

been leaked Online [Online], available URL: https://www.businessinsider.com/stolen-data-of-533-

million-facebook-users-leaked-online-2021-4, 2022 (June, 30).
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2. ความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์

	 “ความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์” มีชื่อเรียกอย่างแตกต่างกัน อาทิ “ความเป็นส่วนตัว
ทางอินเทอร์เน็ต” หรือ “ความเป็นส่วนตัวทางดิจิทัล”10 ความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์ถูกมองว่า 
แตกต่างจากความเป็นส่วนตัวแบบออฟไลน์ (ด้ังเดิม) โดยความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์เก่ียวข้องกับ 
ข้อมูลของผู้ใช้อินเทอร์เน็ตเป็นหลัก โดยความเป็นส่วนตัวของข้อมูล จะมุ่งเป้าไปที่การจัดการข้อมูล
อย่างเหมาะสม เป็นระบบ การได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูล การแจ้งเจ้าของข้อมูลในกรณ ี
ท่ีมีการจัดเก็บข้อมูล และภาระผูกพันต่าง ๆ  ท่ีมีต่อเจ้าของข้อมูล หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่า ความเป็นส่วนตัว 
ในโลกออนไลน์ คือ การทำ�ให้เจ้าของข้อมูลสามารถควบคุมข้อมูลที่มีการเปิดเผยบนอินเทอร์เน็ตและ
สามารถกำ�หนดอนุญาตให้ผู้อื่นเข้าถึงหรือไม่ก็ได้ อนึ่ง ข้อมูลส่วนบุคคลที่อยู่ในโลกออนไลน์ที่ผู้ใช้
บริการเว็บไซต์ให้ไว้กับผู้ประกอบกิจการเว็บไซต์หรือท่ีผู้ใช้บริการโพสต์ทางออนไลน์ก็ยังคงเป็นข้อมูล
ส่วนบุคคลของเจ้าของข้อมูล ซึ่งข้อมูลเหล่านั้นรวมถึงพฤติกรรมของผู้ใช้งานที่อยู่บนโลกออนไลน์ 
ประวัติการท่องเว็บไซต์ การใช้งาน Application ต่าง ๆ เช่น GPS เป็นต้น  ดังนั้น หากกล่าวถึงความ
กังวลในเรื่องการละเมิด “ความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์” จึงหมายถึงความกังวลในกรณีการละเมิด
ข้อมูลส่วนบุคคลที่อยู่ในโลกออนไลน์ทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นข้อมูลส่วนบุคคลของผู้ใช้งานเว็บไซต์ ข้อมูล
การท่องเว็บไซต์ ซ่ึงแต่ละคร้ังท่ีผู้ใช้งานเว็บไซต์ทำ�การคลิก ก็จะมีการจัดเก็บข้อมูลเหล่าน้ันไว้ ซ่ึงบริษัท
เทคโนโลยีบางแห่งจัดเก็บข้อมูลลูกค้า โดยบันทึกทุกเว็บไซต์ที่ลูกค้าเยี่ยมชม พฤติกรรมความชอบ
ของลูกค้า พฤติกรรมการช้อปป้ิง มุมมองทางการเมือง เป็นต้น โดยไม่มีการบริหารจัดการใด ๆ  ท้ังในเร่ือง
ความปลอดภัยในการจัดเก็บ ระยะเวลาในการจัดเก็บ และการนำ�ข้อมูลเหล่านั้นกลับมาใช้ใหม่ 
	 จากที่ชีวิตประจำ�วันที่ผู้คนใช้ชีวิตในโลกออนไลน์มากขึ้น ทำ�ให้ข้อมูลส่วนบุคคลมีความเสี่ยง
ที่จะถูกละเมิดเพิ่มขึ้น ตัวอย่างเช่น จำ�นวนการละเมิดความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์ที่รายงาน 
ต่อสาธารณะในสหรัฐอเมริกาจนถึงเดือนกันยายน 2021 เพิ่มขึ้น จากปี 2020 ถึง 17% และความ
กังวลเรื่องความเป็นส่วนตัวบนอินเทอร์เน็ตในฐานะผู้ใช้งานหรือผู้บริโภคก็เพ่ิมขึ้นอย่างมีนัยสำ�คัญ
เช่นกัน กล่าวคือ ผู้ใช้อินเทอร์เน็ตชาวอเมริกันเปิดเผยว่า 81% ของผู้ตอบแบบสอบถามเชื่อว่าพวกเขา 
ไม่มีอำ�นาจควบคุมข้อมูลที่รวบรวมโดยบริษัทเอกชน11

10Olga Sushko, What Online Privacy Is and Why It’s Important [Online], available  

URL: https://clario.co/blog/what-is-online-privacy/, 2022 (July, 1).
11Maria Henriquez, The top data breaches of 2021 [Online], available URL: https://www.

securitymagazine.com/articles/96667-the-top-data-breaches-of-2021,2022  (July, 1).
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	 ดังน้ัน หลายประเทศได้นำ�กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในโลกออฟไลน์มาปรับใช้ 
กับข้อมูลส่วนบุคคลที่อยู่ในโลกออนไลน์ด้วย และมีการบัญญัติเพิ่มเติมถึงสิทธิต่าง  ๆ   ในรูปแบบใหม ่
สำ�หรับการคุ้มครองข้อมูลที่อยู่ในโลกออนไลน์ ตัวอย่างเช่น สหภาพยุโรปได้ออกกฎหมายคุ้มครอง 
ข้อมูลส่วนบุคคลของสหภาพยุโรป (General Data Protection Regulation: GDPR) ท่ีมีสถานะผูกพัน 
ให้รัฐสมาชิกของสหภาพยุโรปต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด และกฎหมายชุดนี้ออกในปี ค.ศ. 2016 
และมีผลบังคับใช้ในปี ค.ศ. 2018 มีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องและคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของพลเมือง 
สหภาพยุโรปทุกคน เช่นเดียวกันในประเทศอ่ืน ๆ ก็มีกฎหมายลักษณะเดียวกัน เช่น มลรัฐแคลิฟอร์เนีย 
(สหรัฐอเมริกา) ได้มีการตรากฎหมายความเป็นส่วนตัวของผู้บริโภคในแคลิฟอร์เนีย ค.ศ. 2018 (California 
Consumer Privacy Act 2018: CCPA) ที่ให้สิทธิพื้นฐาน 5 ประการแก่ผู้บริโภคในการควบคุมข้อมูล
ส่วนบุคคลบนอินเทอร์เน็ต12  ได้แก่
	 1) สิทธิที่จะรู้ว่าข้อมูลส่วนบุคคลประเภทใดที่ผู้ประกอบการธุรกิจจัดเก็บถูกนำ�ไปขาย หรือ
เปิดเผยไปยังบุคคลใด (Right to Know)
	 2) สิทธิในการยกเลิกการขายข้อมูลส่วนบุคคลของพวกเขา (Right to Opt-out)
	 3) สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลที่ถูกจัดเก็บ (Right to Access)
	 4) สิทธิในการไม่ถูกเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม (Right to Non-discrimination)
	 5) สิทธิในการร้องขอให้ลบข้อมูลส่วนบุคคลที่จัดเก็บ (Right to Delete)  

12California Consumer Privacy Act (CCPA) 2018, Section 2

The Legislature finds and declares that:

(i) Therefore, it is the intent of the Legislature to further Californians’ right to privacy by 

giving consumers an effective way to control their personal information, by ensuring the following 

rights:

	 (1)  The right of Californians to know what personal information is being collected  

about them.

(2)  The right of Californians to know whether their personal information is sold or 

disclosed and to whom.

(3) The right of Californians to say no to the sale of personal information.

(4) The right of Californians to access their personal information.

(5)  The right of Californians to equal service and price, even if they exercise their  

privacy rights.
1798.105 (a) A consumer shall have the right to request that a business delete any personal 

information about the consumer which the business has collected from the consumer...



60	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 2

	 อย่างไรก็ตาม การละเมิด “ความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์” อาจเกิดจากการผสมข้อมูลระหว่าง 
“ข้อมูลส่วนบุคคล”  กับ “ข้อมูลท่ีไม่ใช่ข้อมูลส่วนบุคคล” หรือกับ “ข้อมูลท่ีไม่ได้อยู่ในโลกออนไลน์” ได้ 
ทำ�ให้รู้รายละเอียดของเจ้าของข้อมูลมากขึ้น ดังตัวอย่างต่อไปนี้ “ข้อมูลส่วนบุคคล” หมายถึงข้อมูล 
ท่ีสามารถระบุตัวตนได้ (PII) เช่น อายุ ท่ีอยู่ทางกายภาพท่ีไม่ระบุช่ือ และข้อมูลท่ีไม่สามารถระบุตัวตนได้ 
(Non-PII) เช่น พฤติกรรมหรือประวัติการเยี่ยมชมเว็บไซต์ เป็นต้น หากนำ�ข้อมูลทั้งสองประเภทนี ้
มารวมกัน ก็จะสามารถคาดหมายได้ว่าเป็นเจ้าของข้อมูล เป็นบุคคลใดที่มีพฤติกรรมหรือประวัต ิ
ใช้งานออนไลน์รูปแบบนั้น เนื่องจากข้อมูลจากปัจจัยทั้งสองนี้มีความเฉพาะตัวมากพอที่จะระบ ุ
ตัวบุคคลได้โดยท่ัวไป และข้อมูลส่วนบุคคลในรูปแบบอ่ืน ๆ  สามารถรวมถึงข้อมูลการติดตามด้วยระบบ
ระบุตำ�แหน่งบนโลก (Global Positioning System: GPS) ด้วย เน่ืองจากข้อมูลดังกล่าวทำ�ให้ทราบถึง
กิจวัตรประจำ�วันและการเดินทางท่ีมากเพียงพอสำ�หรับการระบุตัวบุคคลได้  หากนำ�ไปผสมกับข้อมูลประเภทอ่ืน

3. การโฆษณาออนไลน์โดยกำ�หนดเป้าหมายเป็นการละเมิดความเป็นส่วนตัวในโลกออนไลน์

	 ในทางธุรกิจการโฆษณาถือว่าเป็นเครื่องมือสำ�คัญท่ีทำ�ให้ลูกค้าสามารถเห็นสินค้าหรือ
ผลิตภัณฑ์ของร้านค้าได้ โดยเฉพาะอย่างย่ิงสำ�หรับผู้ประกอบการธุรกิจท่ีเกิดใหม่ จึงจำ�เป็นท่ีจะต้องใช้
การโฆษณาเพื่อทำ�ให้ลูกค้าสามารถเข้าถึงสินค้าหรือบริการได้ง่ายและสะดวกมากขึ้น และในปัจจุบัน 
การโฆษณายิ่งมีผลอย่างมากที่จะดึงดูดลูกค้าเข้ามาในเว็บไซต์ของผู้ประกอบการเนื่องจากช่องทาง 
การขายสินค้าทางช่องทางออนไลน์น้ัน ความได้เปรียบทางด้านพ้ืนท่ีได้ลดน้อยลงไป แต่จากข้อมูลทางสถิติ
พบว่า ส่วนใหญ่ลูกค้าทางออนไลน์จะเข้ามาในเว็บไซต์ครั้งแรกเพื่อเข้ามาดูสินค้าหรือบริการแล้วกลับ 
ออกไปเพ่ือไปสำ�รวจสินค้าและบริการประเภทเดียวกันจากเว็บไซต์อ่ืน ๆ อีก หรืออาจกล่าวได้ว่าการเข้ามา 
ในเว็บไซต์ครั้งแรกนั้นลูกค้ายังไม่ได้มีการตัดสินใจที่จะซื้อสินค้าหรือบริการแต่อย่างใด แต่จะนำ�ข้อมูล 
เหล่านั้นไปพิจารณาเปรียบเทียบกับสินค้าหรือบริการที่ขายผ่านเว็บไซต์ของผู้ประกอบการรายอื่น
และท้ายท่ีสุดลูกค้าจำ�นวนมากที่จะหลงอยู่ในโลกอินเทอร์เน็ตและไม่สามารถกลับมาที่เว็บไซต์เดิม
ได้อีก ประกอบกับข้อมูลในทางสถิติ พบว่า สำ�หรับผู้บริโภคในทางออนไลน์นั้นมากกว่าร้อยละ 97 
ที่ผู้บริโภคเข้ามาดูสินค้าหรือบริการในเว็บไซต์แล้วจะกลับออกไปโดยไม่ซื้ออะไรเลย ประกอบกับ 
ข้อมูลทางสถิติ พบว่า การตัดสินใจของลูกค้าโดยส่วนใหญ่ที่จะซื้อสินค้าหรือบริการออนไลน์จะต้อง 
เห็นโฆษณาหรือรู้จักสินค้านั้นแล้วไม่ตํ่ากว่า 7 ครั้ง13 ดังนั้น ในทางการประกอบธุรกิจออนไลน ์

13Mailchimp, What Is Retargeting? [Online], available URL: https://mailchimp.com/ 

resources/what-is-retargeting, 2022 (July, 3).
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การทำ�ให้ลูกค้าเห็นโฆษณาสินค้าหรือบริการของตนจำ�นวนมากกว่าคู่แข่งจึงเป็นปัจจัยสำ�คัญท่ีจะ
ทำ�ให้ผู้ประกอบการออนไลน์ประสบความสำ�เร็จ เนื่องจากสามารถเข้าถึงลูกค้าได้มากกว่าผู้ประกอบการ 
รายอื่นและทำ�ให้ลูกค้าได้เห็นโฆษณาสินค้าหรือบริการของตนได้มากกว่าผู้ประกอบการรายอื่น  
จึงอาจกล่าวได้ว่า ในปัจจุบันการโฆษณาจึงเป็นสิ่งจำ�เป็นอย่างยิ่ง 
	 การโฆษณาโดยการกำ�หนดเป้าหมายน้ันเป็นการยิงโฆษณาไปยังตัวลูกค้าเม่ือลูกค้าได้ออกจาก
เว็บไซต์ไปแล้ว และเมื่อลูกค้าได้คลิกโฆษณานั้นก็จะมีลิงค์นำ�ทางมายังเว็บไซต์ของเราเพื่อให้ลูกค้า
ซื้อสินค้าหรือบริการของเราต่อไป ดังนั้น การโฆษณาโดยการกำ�หนดเป้าหมายถูกสร้างขึ้นเพื่อดึงดูด
ลูกค้าและนำ�ทางให้ลูกค้ากลับมาซื้อสินค้าหรือบริการท่ีเคยดูไว้จากเว็บไซต์ของผู้ประกอบการมาก่อน  
ดังนั้น การโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายจึงเป็นสิ่งสำ�คัญอย่างยิ่งในยุคสมัยปัจจุบันที่มีผู้ประกอบการ 
จำ�นวนมากที่ทำ�การขายสินค้าทางช่องทางออนไลน์14

	 เทคนิคการโฆษณาออนไลน์โดยกำ�หนดเป้าหมาย (Retargeting) เป็นการโฆษณาระหว่าง 
ที่ลูกค้าดูเว็บไซต์อื่น จะเจอโฆษณา Pop-up สำ�หรับผลิตภัณฑ์ที่เกือบซื้อเมื่อวันก่อนหรือเมื่อสัปดาห์
ท่ีแล้ว เน่ืองจากในทางปฏิบัติการโฆษณาโดยการกำ�หนดเป้าหมายช่วยให้ธุรกิจสามารถโฆษณากับลูกค้า 
หรือผู้มีโอกาสเป็นลูกค้าขณะที่พวกเขาใช้งานอินเทอร์เน็ต และเป็นวิธีการโฆษณาที่มีประสิทธิภาพ
กับลูกค้าที่เคยสนใจในสินค้าหรือบริการในบริษัทของคุณ การโฆษณาโดยการกำ�หนดเป้าหมายจะ 
สร้างการมองเห็นสำ�หรับแบรนด์ของผู้ประกอบการ ช่วยให้ผู้ประกอบการสามารถเข้าถึงลูกค้าท่ีแสดง
ความสนใจในผลิตภัณฑ์ได้ง่ายมากขึ้น และการโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายเป็นวิธีการโฆษณาที่มี
ประสิทธิภาพพร้อมผลตอบแทนจากการลงทุนค่อนข้างสูง และผลการวิจัยโดย HubSpot เปิดเผยว่า 
ผู้บริโภคมักสนใจโฆษณาที่ “ติดตาม” พวกเขาเป็นพิเศษ จึงอาจกล่าวได้ว่าการโฆษณาโดยการกำ�หนด
เป้าหมายเป็นวิธีการโฆษณาท่ีมีประสิทธิภาพสูงสุดในปัจจุบันและคุ้มค่ากว่าการโฆษณาประเภทอื่น 
เนื่องจากการโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายจะถูกส่งตรงไปยังผู้ที่สนใจสินค้าหรือบริการ ซึ่งมิได้ทำ�การ
โฆษณาแบบเหวี่ยงแหเหมือนโฆษณาออนไลน์ประเภทอื่นในรูปแบบดั้งเดิม และแสดงโฆษณาในเวลา 
ท่ีเหมาะสม ทำ�ให้ผู้ประกอบการประหยัดค่าใช้จ่ายในการโฆษณามากข้ึน เน่ืองจากตรงกับความต้องการ
ของผู้บริโภคโดยเรียนรู้จากพฤติกรรมของผู้บริโภคว่าต้องการอะไรและมีการดำ�รงชีวิตทางออนไลน์
อย่างไร และรสนิยมเป็นอย่างไร15

14Sprout Social, Retargeting [Online], available URL: https://sproutsocial.com/glossary/

retargeting/, 2022 (July, 3).
15Larry Kim, How to Design Content Remarketing Campaigns That Actually Work 

[Online], available URL: https://blog.hubspot.com/marketing/design-content-remarketing-campaigns, 

2022 (July, 4).
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	 จากข้อมูลของกูเกิล (Google) การรวมโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายกับโฆษณาในรูปแบบอ่ืน ๆ 
ที่ผู้ประกอบการทำ�อยู่เป็นประจำ�จะสามารถกระตุ้นการเข้าชมเว็บไซต์ของผู้ประกอบการได้ด้วย
อีเมล (Email) โฆษณาเฟสบุ๊ค (Facebook) หรือโฆษณาอินสตราแกรม (Instagram) ช่วยให้มียอดขาย 
เพิ่มได้มากขึ้นกว่าร้อยละ 5016 ยิ่งไปกว่านั้นในปัจจุบันการโฆษณาโดยการกำ�หนดเป้าหมายได้รับ 
ความนิยมอย่างมาก เนื่องจากประหยัดต้นทุนค่าใช้จ่ายและขณะเดียวกันโฆษณาดังกล่าว สามารถ 
นำ�ลูกค้ากลับมาซื้อสินค้าหรือบริการได้จำ�นวนมาก17 ดังนั้น ผู้ประกอบการจึงใช้การโฆษณา 
โดยกำ�หนดเป้าหมายในรูปแบบอื่นที่มากกว่าการโฆษณาทั่วไป  กล่าวคือ18

	 1)	การโฆษณาออนไลน์โดยการกำ�หนดเป้าหมายใหม่กลายเป็นกลยุทธ์ทางการตลาดระยะ
ยาว (Long-term Marketing Strategy) เพื่อการสะสมฐานลูกค้า สำ�หรับธุรกิจที่มีผู้ติดตามหรือลูกค้า 
ประจำ�อยู่แล้ว หากเว็บไซต์มีผู้เย่ียมชมอย่างน้อย 100 คนต่อเดือน การโฆษณาโดยวิธีการกำ�หนดเป้าหมาย
สามารถนำ�พาลูกค้าที่เคยเยี่ยมชมเว็บไซต์กลับมาที่เว็บไซต์ของผู้ประกอบการอีกครั้งหนึ่งได้ง่ายข้ึน 
จึงเป็นการสะสมฐานลูกค้าไปโดยปริยาย 	
	 2)	โปรโมตสินค้าขายดี (Promoting Bestsellers) วิธีการโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายใหม่
เป็นวิธีที่ง่ายและมีประสิทธิภาพในการแสดงผลิตภัณฑ์ที่ขายดีที่สุดของคุณ และการโปรโมตสินค้า 
ที่ลูกค้าปัจจุบันของคุณชื่นชอบสามารถช่วยเปลี่ยนผู้เยี่ยมชมเว็บไซต์ให้กลายเป็นลูกค้า และเพิ่ม
ผลตอบแทนที่ได้เพิ่มขึ้นจากการโฆษณา
	 3	 แนะนำ�คอลเลคชั่นใหม่ (Introducing New Collections) ผู้ที่สนใจแบรนด์ของคุณและ
เย่ียมชมเว็บไซต์ของคุณเป็นกลุ่มเป้าหมายท่ีดีสำ�หรับการโฆษณาผลิตภัณฑ์ใหม่ เม่ือคุณเปิดตัวคอลเลคช่ัน
ผลิตภัณฑ์ใหม่ การโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายใหม่จะดึงดูดสายตาของลูกค้า ไม่ว่าลูกค้าจะอยู่ที่ใด 
ในโลกออนไลน์ สร้างเส้นทางท่ีชัดเจนในการกลับมาท่ีร้านค้า เพ่ือให้ลูกค้าสามารถตรวจสอบว่ามีอะไรใหม่ 
	 4) การบริหารจัดการสินค้าคงคลัง (Moving Inventory) ในฐานะผู้ขายออนไลน์ ในบางครั้ง
อาจมีสินค้าคงคลังท่ีเคล่ือนไหวช้า การกำ�หนดเป้าหมายโฆษณาใหม่เป็นวิธีท่ีใช้งบประมาณน้อยท่ีสามารถ
ทำ�การแสดงสินค้าคงคลังที่เคลื่อนไหวช้าไปยังลูกค้าได้

16Mailchimp, Email Marketing with Google Ads: The Dynamic Duo [Online], available 

URL: https://mailchimp.com/resources/how-retargeting-ads-and-email-work-together/, 2022   (July, 5).
17Mitchell Hunter, INFOGRAPHIC: Retargeting Can Save You 44% on Cost Per 

Acquisition [Online], available URL: https://www.simmonssharpe.com/blog/infographic-retargeting- 

can-save-you-44-percent-on-cost-per-acquisition, 2022 (July, 5).
18Mailchimp, When Should You Use Retargeting Campaigns? [Online], available  

URL: https://mailchimp.com/resources/what-is-retargeting/, 2022 (July, 5).
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	 5) การสร้างการรับรู้ถึงแบรนด์ (Building Brand Awareness) คนส่วนใหญ่จำ�เป็นต้อง
รู้สึกว่าพวกเขารู้จักคุณก่อนที่จะตัดสินใจซื้อผลิตภัณฑ์หรือบริการของคุณ และการกำ�หนดเป้าหมาย
โฆษณาใหม่ทำ�ให้  แบรนด์แพร่หลายมากขึ้นสำ�หรับผู้ที่ไม่พร้อมที่จะซื้อเมื่อเข้าชมเว็บไซต์เป็นครั้งแรก 
แต่มีโอกาสสูงที่จะกลายมาเป็นลูกค้าในภายหลัง
	 อน่ึงการโฆษณาออนไลน์โดยการกำ�หนดเป้าหมายมีวิธีการปฏิบัติบางส่วนท่ีเป็นประเด็นปัญหา 
ในเรื่องความเป็นส่วนตัว กล่าวคือ19

	 (1)		 การใช้คุกกี้ (Cookie) ซึ่งเป็นไฟล์ขนาดเล็กที่เก็บไว้ในคอมพิวเตอร์ของผู้ใช้งาน เมื่อเข้าชม 
เว็บไซต์ต่าง ๆ เว็บไซต์นั้นจะส่ง Cookie เข้ามาเก็บไว้ในเครื่องคอมพิวเตอร์ และจะเก็บข้อมูลต่าง ๆ 
เช่น ไอพีแอดเดรส (IP Address) และหน้าเว็บไซต์ เป็นต้น เพื่อให้ระบบจดจำ�ผู้ใช้งานได้
	 (2)		 การรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับผู้ใช้ตามกิจกรรมออนไลน์ ซึ่งเว็บไซต์สำ�หรับการรวบรวม 
ข้อมูลนั้นทำ�ให้ทางเว็บไซต์รู้ว่าผู้ใช้งานเว็บไซต์ได้เคยทำ�กิจกรรมในออนไลน์ รูปแบบใด หรืออยู่ใน 
สถานที่ใดได้ เช่น เมื่อผู้ใช้งานค้นหาร้านอาหารใน Google จะแสดงผลลัพธ์ร้านอาหารที่อยู่บริเวณ
ใกล้เคียง ซึ่งแสดงให้เห็นว่าข้อมูลในด้านสถานที่ที่ผู้ใช้งานอยู่ถูกจัดเก็บ หรือเว็บไซต์การพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Commerce: E-commerce) ท่ีแสดงผลลัพธ์ผลิตภัณฑ์หรือสินค้าท่ีผู้ใช้งาน 
เคยสนใจ เป็นต้น 
	 (3)		 ติดตามผู้ใช้งานผ่านเว็บไซต์ เม่ือมีการจัดเก็บ IP Address ของผู้ใช้งานแล้ว ไม่ว่าผู้ใช้งาน 
จะเข้าไปในเว็บไซต์ใดก็ตามหรือทำ�อะไรก็ตามอยู่ในโลกออนไลน์ ข้อมูลของผู้ใช้งานก็อาจจะถูกจัดเก็บได้ 
	 (4)		 การแบ่งปันข้อมูลผู้ใช้งานกับบุคคลท่ีสาม  โดยการแบ่งปันข้อมูลกับบุคคลท่ีสามในกรณีน้ี 
อาจจะเป็นได้หลากหลาย เช่น ผู้ให้บริการทางด้านระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์ (Network) ผู้ให้บริการ
ทางด้านการตลาดดิจิทัล (Internet Marketing) ผู้ให้บริการซอฟต์แวร์ (Software) หรือฝ่ายลูกค้า
สัมพันธ์เพื่อบริหารจัดการลูกค้า (Customer Relation) หรือบริษัทโฆษณา (Advertising) เป็นต้น 
	 เห็นได้ว่าเทคโนโลยีเบื้องหลังของการโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายจำ�แนกได้เป็น   2  ส่วน คือ  
ส่วนที่หนึ่ง คือ การติดตามและจัดเก็บข้อมูลพฤติกรรมของลูกค้า และส่วนที่สอง คือ การยิงโฆษณา
ไปยังลูกค้าเมื่อลูกค้าเข้าเยี่ยมชมเว็บไซต์อื่นอยู่ เพื่อให้ลูกค้าสามารถตัดสินใจซื้อสินค้าหรือบริการโดย 
นำ�ลูกค้ากลับมายังเว็บไซต์ของผู้ประกอบการเดิมซ่ึงการติดตามและจัดเก็บข้อมูลพฤติกรรมของลูกค้า 
ในส่วนที่หนึ่งนั้นมีความเสี่ยงต่อการละเมิดความเป็นส่วนตัวและผิดกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลได้ ซึ่งแยกพิจารณาได้ดังนี้

19Kaspersky, Whatare Cookies? [Online], available URL: https://www.kaspersky.com/ 

resource-center/definitions/cookies, 2022 (July, 6).
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3.1 	การติดตามพฤติกรรมของผู้ใช้งาน
			   การโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายเป็นเทคโนโลยีที่ใช้ “Cookie” ซึ่งใช้โค้ดจาวาสคริปต ์
(JavaScript) เพื่อ “ติดตาม” ลูกค้าที่เข้าชมเว็บไซต์ ซึ่งผู้ประกอบการจะทำ�การวางโค้ด (Code)  
ที่ไม่ได้ใช้หน่วยความจำ�เยอะและไม่รบกวนการทำ�งานของเครื่องของลูกค้า และลูกค้าที่เข้าชมเว็บไซต ์
ไม่สามารถเห็นโค้ด และทุกครั้งที่มีลูกค้าเข้ามาในเว็บไซต์ โค้ดจะส่งคุกกี้ออกมา ต่อมาเมื่อลูกค้า 
ออกจากเว็บไซต์และเข้าไปเย่ียมชมในเว็บไซต์อ่ืน Cookie จะทำ�การโฆษณาโดยแสดงโฆษณาต่อลูกค้า 
ท่ีเคยเข้าชมเว็บไซต์ การโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายน้ัน บริษัทท่ีทำ�การโฆษณาโดยการกำ�หนดเป้าหมาย 
จะต้องร่วมมือกับบริษัทอื่น ๆ อาทิ Google, Facebook, LinkedIn เป็นต้น หรือบริษัทอื่นใดที่สามารถ 
เข้าถึงผู้คนบนอินเทอร์เน็ตจำ�นวนมาก หลังจากลูกค้าเข้าเย่ียมชมเว็บไซต์ของผู้ประกอบการท่ีขายสินค้า
หรือบริการแล้ว แต่ต่อมาลูกค้าเข้าไปในเว็บไซต์ Google หรือ Facebook หรือ LinkedIn หรือขณะท่ี
กำ�ลังอ่านบทความ หรือฟังเพลง เป็นต้น การโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายจะเตือนลูกค้าถึงสินค้า 
และบริการที่ผู้ประกอบการต้องการนำ�เสนอและจะนำ�ลูกค้ากลับมาที่เว็บไซต์ของผู้ประกอบการ 
เพื่อให้ลูกค้าตัดสินใจซื้อสินค้าหรือบริการได้ง่ายขึ้น ในปัจจุบันนักการตลาดใช้การโฆษณาแบบ
กำ�หนดเป้าหมายเป็นเครื่องมือสำ�คัญในการเชื่อมต่อกับลูกค้าช่วยรักษาฐานลูกค้า และเพิ่มยอดขาย20

	
	 3.2 การใช้เครื่องมือติดตามในเว็บไซต์สำ�หรับการค้นหาข้อมูล (Search Engines User 
Tracking)21

			   เว็บไซต์สำ�หรับการค้นหาข้อมูลไม่ได้บันทึกเฉพาะส่ิงท่ีกำ�ลังค้นหาเท่าน้ัน แต่เว็บไซต์ประเภทน้ี 
ยังติดตามพฤติกรรมการเย่ียมชมเว็บไซต์ (อ่ืน) ในภายหลังอีกด้วย โดยเฉพาะอย่างย่ิง หากผู้ให้บริการ
เว็บไซต์ค้นหาข้อมูลเป็นผู้ให้บริการเบราว์เซอร์ด้วย ก็จะสามารถจัดเก็บข้อมูลท่ีเก่ียวข้องกับประวัติการ
ท่องเว็บไซต์ของผู้ใช้งานได้ทั้งหมด
			   เว็บไซต์สำ�หรับการค้นหา จัดเก็บ และรวบรวมข้อมูล จะจัดเก็บข้อมูลดังต่อไปนี้
			   1)	 ประวัติการค้นหา (Search History) ประวัติการค้นหาของผู้ใช้งานจะถูกบันทึกไว้ในบัญชี
ของผู้ให้บริการเว็บไซต์ สำ�หรับการค้นหา (Search Engine) โดยกิจกรรมบนเว็บและแอปของผู้ใช้งาน
เว็บไซต์จะถูกจัดเก็บพร้อมกับกิจกรรมจากบริการอื่น ๆ  หากผู้ให้บริการเว็บไซต์สำ�หรับการค้นหานั้น 
ให้บริการเบราว์เซอร์ด้วย เช่น Google เป็นต้น

20WebFx, What Is Behavioral Retargeting and How Can You Use It? [Online], available 

URL: https://www.webfx.com/digital-advertising/glossary/what-is-behavioral-retargeting, 2022 (July 8).
21Dirk Lewandowski. “Search Engine User Behavior: How Can Users be Guided to Quality 

Content?”Information Service & Use 28, 3 (January2008): 261-268.
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			   2)	 คุกก้ี (Cookie) หมายถึง ช้ินส่วนของข้อมูลจากเว็บไซต์ท่ีจัดเก็บไว้ในเว็บเบราว์เซอร์ซ่ึง 
เว็บไซต์สามารถถูกเรียกได้ในภายหลัง Cookie ใช้เพื่อบอกเซิร์ฟเวอร์ว่าผู้ใช้กลับมายังเว็บไซต์ที่เคย 
เยี่ยมชมแล้ว คุกกี้มีสองประเภท กล่าวคือ คุกกี้ชั่วคราว (Session Cookie) และคุกกี้ที่มีกำ�หนดอาย ุ
(Persistent Cookie) โดย Session Cookie ถูกใช้โดยร้านค้าออนไลน์เป็นหลัก ช่วยให้เว็บไซต์สามารถ
ติดตามการเคล่ือนไหวของผู้ใช้และจดจำ�ผู้ใช้ได้ ส่ิงน้ีเป็นประโยชน์ต่อผู้ใช้เน่ืองจากข้อมูลเดิมจะไม่ถูกถามอีก 
ดังน้ัน เม่ือผู้บริโภคซ้ือสินค้าออนไลน์ ร้านค้าออนไลน์จะใช้ Session Cookie เพ่ือเก็บสินค้าไว้ในตะกร้า 
ผู้บริโภค หากไม่มี Cookie เหล่าน้ี ผู้ใช้จะมีตะกร้าว่างเปล่าเม่ือชำ�ระเงิน เน่ืองจากเจ้าของเว็บไม่สามารถ
จดจำ�การกระทำ�ท่ีผ่านมาของผู้ใช้ได้ และ Persistent Cookie จะถูกใช้เพ่ือจดจำ�ข้อมูล เช่น รายละเอียด
การเข้าสู่ระบบและรหัสผ่านเมื่อเยี่ยมชมเว็บไซต์อีกครั้ง ลูกค้าไม่จำ�เป็นต้องให้ข้อมูลเดิมทุกครั้ง 
ที่เยี่ยมชมเว็บไซต์ ซึ่งสะดวกและประหยัดเวลา Cookie ยังติดตามผู้ใช้ที่ตั้งค่ากำ�หนดอื่น ๆ เช่น  
การเลือกภาษา หรือรายละเอียดต่าง ๆ ที่มีการใช้งานผ่านเว็บไซต์ เป็นต้น22 ซึ่งจะทำ�ให้ผู้ใช้งาน
สามารถเข้าใช้งานเว็บไซต์ได้อย่างสะดวกมากย่ิงข้ึน โดยไม่ต้องมีการต้ังค่าใหม่ทุกคร้ังเม่ือมีการเข้าใช้งาน
เว็บไซต์ โดยทั่วไปแล้วการใช้งาน Cookie นั้น ผู้ให้บริการเว็บไซต์แจ้งผู้ใช้งานเว็บไซต์ในตอนเริ่มต้น 
ว่าอนุญาตให้มีการใช้ Cookie หรือไม่ อย่างไรก็ตาม Cookie กลายเป็นประเด็นปัญหาขึ้นมา เมื่อมี
การจัดเก็บข้อมูลบางอย่างและนำ�ข้อมูลเหล่านั้นไปใช้งานโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ใช้งาน 
			   3)	 ท่ีอยู่ (IP addresses) หรือเรียกอีกช่ือหน่ึงว่า ท่ีอยู่อินเทอร์เน็ตโปรโตคอล (Internet 
 Protocol Address) คือ  ชุดตัวเลขที่ระบุอุปกรณ์ใด ๆ  บนเครือข่าย คอมพิวเตอร์ใช้ที่อยู่ IP เพื่อสื่อสาร 
ระหว่างกันทั้งทางอินเทอร์เน็ตและเครือข่ายอื่น ๆ23

			   4)	 ประวัติการคลิกผ่าน (Click-through History) บนหน้าเว็บท่ีเปิดหน้าหรือเว็บไซต์ใหม่  
ผู้ใช้งานเว็บไซต์อาจคลิกที่ลิงค์ เช่น ลิงค์สำ�หรับโปรโมชั่นหรือโฆษณา ซึ่งประวัติการคลิกเหล่านี้จะถูก
รวมเป็นจำ�นวนครั้งที่มีการคลิกเข้าไปดูในโปรโมชั่นหรือโฆษณาที่เผยแพร่บนเว็บไซต์ 
			   ข้อมูลท่ีผู้ให้บริการเว็บไซต์สำ�หรับการค้นหาข้อมูลจัดเก็บตามท่ีระบุข้างต้น เม่ือนำ�ข้อมูล
เหล่านั้นมารวมกัน จะสามารถ “ทำ�โปรไฟล์” (Profiling) ซึ่งเป็นการสร้างตัวตนของลูกค้าโดยอ้างอิง
จากพฤติกรรมในโลกออนไลน์ เช่น การเรียกดูโดยการคลิก การช้อปปิ้ง การตั้งค่าโซเชียลมีเดียของ
บุคคล สิ่งที่โพสต์ลงไปใน Social Media เป็นต้น ข้อมูลที่จัดเก็บเหล่านี้ เมื่อนำ�มาทำ�โปรไฟล์ของ
ลูกค้าแล้ว จะสามารถเข้าใจถึงพฤติกรรมรสนิยม ความชอบของลูกค้า ซึ่งจะนำ�มาใช้ประโยชน์ใน
ทางการตลาดต่อไป ทว่า การทำ�โปรไฟล์ของลูกค้ากลายเป็นปัญหาการละเมิดความเป็นส่วนตัวอย่าง

22Marek Cvachet and others, op. cit.
23Robert P.A. and Challinor S., “IP Address Management” BT Technology Journal 18  

(July 2000): 127-128.
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ร้ายแรง แม้ว่าจะเป็นการดำ�เนินการโดยระบบอัลกอริทึมในการจับคู่ข้อมูลและเชื่อมโยงข้อมูลสำ�หรับ
การทำ�โปรไฟล์ของบุคคลเท่านั้น แต่ข้อมูลดังกล่าวสามารถระบุตัวตนของลูกค้าได้อย่างละเอียด และ 
สามารถล่วงรู้ข้อมูลทางด้านพฤติกรรมและความเป็นส่วนตัวท่ีเป็นเร่ืองละเอียดอ่อนของลูกค้า24  

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การใช้วิธีการดังกล่าวถูกใช้กันอย่างแพร่หลาย และมีผลกระทบต่อผู้ใช้งานเว็บไซต์
สำ�หรับการค้นหาข้อมูลและเว็บไซต์ Social Media จำ�นวนหลายพันล้านคนทั่วโลก เพื่อนำ�มาใช ้
ในการโฆษณาท่ีตรงกับความต้องการของลูกค้าโดยตรง ปรากฏการณ์เหล่าน้ีอาจนำ�มาสู่ปัญหาการละเมิด 
ข้อมูลของคนจำ�นวนหลายพันล้านคน

	 3.3	 กรณีแอพพลิเคชันที่ใช้งานในโทรศัพท์เคลื่อนที่
			   ก่อนที่จะมีการดาวน์โหลดหรือมีการใช้งานแอพพลิเคชันที่ใช้งานในโทรศัพท์เคลื่อนที่
หลายตัวท่ีขอให้ผู้ใช้งานอนุญาตให้เข้าถึงตำ�แหน่งท่ีต้ัง รายช่ือเพ่ือน หมายเลขโทรศัพท์ ท่ีอยู่อีเมล หรือ
ไมโครโฟนของโทรศัพท์ได้ เมื่อแอพพลิเคชันเหล่านี้ได้รับอนุญาต ก็จะสามารถเข้าถึงคลังข้อมูลที่ม ี
การจัดเก็บอยู่ในโทรศัพท์เคลื่อนที่ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งแอพพลิเคชันที่มีฟังก์ชัน (Function)  
“การติดตามออนไลน์” หรือ “Online Tracking” ซึ่งในประเด็นนี้มีประเด็นที่น่าสนใจอย่างยิ่ง 
เน่ืองจาก ในด้านหน่ึง “การติดตามออนไลน์” เป็นการละเมิดความเป็นส่วนตัวของผู้ใช้งานอย่างชัดเจน 
ขณะท่ีในอีกด้านหน่ึง การติดตามออนไลน์เป็นกลไกสำ�คัญท่ีถูกนำ�มาใช้กันอย่างแพร่หลายในภาคธุรกิจ 
ไม่ว่าจะเป็นระบบนำ�ทาง การซื้อขายออนไลน์ การใช้บริการออนไลน์ต่าง ๆ (เช่น เน็ตฟิค (Netflix) 
ยูทูบ (YouTube) สิ่งเหล่านี้ล้วนใช้กลไกในเรื่องของการติดตามทางออนไลน์ทั้งสิ้น โดยเฉพาะ
ในอนาคตที่เป็นยุค IOTs (อินเทอร์เน็ตของสรรพสิ่ง) ที่จะมีการใช้การติดตามทางออนไลน์กันอย่าง
แพร่หลายกับวัตถุต่าง ๆ ที่มีการเชื่อมต่อกับอินเทอร์เน็ต จึงอาจกล่าวได้ว่าการติดตามทางออนไลน์
เป็นเครื่องมือสำ�คัญในเศรษฐกิจดิจิทัล (Digital Economy) จากทั้งสองมุมมองที่แตกต่างกัน นำ�มาสู่
คำ�ถามว่า การติดตามออนไลน์มีผลกระทบกับสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้บริโภคหรือไม่อย่างไร และการนำ�
วิธีการดังกล่าวมาใช้นั้นได้สัดส่วนหรือไม่ และการกระทำ�ระดับใดที่จะถือว่าเป็นการกระทำ�ละเมิด
สิทธิขั้นพื้นฐานของผู้บริโภค25

24Libraries, Customer Profiling and Behavioral Targeting [Online], available URL: https://

open.lib.umn.edu/informationsystems/chapter/14-7-customer-profiling-and-behavioral-targeting/, 

2022 (July,9).
25World Intellectual Property Organization (WIPO), A guide to data protection in mobile 

applications [Online], available URL: https://www.wipo.int/export/sites/www/ip-development/

en/agenda/pdf/wipo-guide-data-protection-mobile-apps.pdf, 2022 (July, 10).
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	 3.4	 การจัดเก็บข้อมูลโดยสื่อสังคมออนไลน์ (Social Network Harvesting)
			   การรวบรวมและจัดเก็บข้อมูลโดยสื่อสังคมออนไลน์เป็นวิธีปฏิบัติในการรวบรวมเนื้อหา
ประเภทต่าง ๆ ที่ผู้ใช้งานสื่อสังคมออนไลน์สร้างขึ้น เช่น ทวีต บล็อก รูปภาพ คลิปวิดีโอ แท็ก เป็นต้น
จากแพลตฟอร์มสื่อสังคมออนไลน์ เช่น Twitter, YouTube, Instagram, Pinterest เป็นต้น และ
การเก็บรวบรวมข้อมูลที่เป็นประโยชน์ เช่น ความรู้สึกของลูกค้า แนวโน้มทางสังคม เป็นต้น เพื่อ
สนับสนุนในการปฏิบัติ การวิจัย และการตัดสินใจทางธุรกิจ
			   หากพิจารณาการใช้งานของเครือข่ายสังคมออนไลน์อาจจำ�แนกประเภทได้ ดังต่อไปนี้26

			   ประเภทท่ี 1 เว็บไซต์เครือข่ายสังคมออนไลน์ท่ีมุ่งเน้นการเช่ือมต่อระหว่างกัน (Connection 
Online Social Networks) เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้มุ่งเน้นที่การเชื่อมต่อระหว่างผู้ใช้งาน 
ซ่ึงผู้ใช้งานจะมีวัตถุประสงค์ในการเชื่อมต่อแตกต่างกันโดยขึ้นกับวัตถุประสงค์ในการสร้างเว็บไซต์
หรือแพลตฟอร์มเครือข่ายสังคมออนไลน์นั้น ดังตัวอย่างต่อไปนี้
			   1)	 เครือข่ายสังคมออนไลน์สำ�หรับหาคนรัก (Dating) เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทน้ี 
มีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยให้ผู้ใช้งานค้นหาคู่รัก ดังนั้น ผู้ใช้งานแต่ละรายต้องสร้างโปรไฟล์เพื่อดึงดูดความ
สนใจเพื่อให้อีกฝ่ายหนึ่งมีความสนใจและมุ่งสร้างความสัมพันธ์แบบมิตรภาพขึ้น ดังนั้น เครือข่าย 
สังคมออนไลน์ในรูปแบบนี้ จึงให้ความสำ�คัญกับการเชื่อมโยงระหว่างผู้ใช้งานจากการจัดการค้นหา
หรือจากการแนะนำ�ระหว่างกันมากกว่าการเชื่อมโยงกับบุคคลที่ผู้ใช้งานรู้จักกันอยู่แต่เดิมแล้ว และ
ฐานข้อมูลของเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ มักจะเก็บข้อมูลทางด้านรสนิยมและพฤติกรรมของ
ผู้ใช้งานเป็นหลักเพื่อที่จะได้สามารถจับคู่หรือแนะนำ�บุคคลที่มีรสนิยมความชอบอย่างเดียวกันได้  
โดยข้อความหรือเนื้อหาที่สื่อสารระหว่างผู้ใช้งานจะถูกเก็บไว้เป็นข้อมูลส่วนบุคคลโดยเฉพาะ  
(มิได้เปิดเผยต่อสาธารณะ) ตัวอย่างเครือข่ายสังคมออนไลน์สำ�หรับหาคนรัก ได้แก่ PAIQ, Match.com 
และ Plentyoffish.com เป็นต้น
			   2)	 เครือข่ายสังคมออนไลน์สำ�หรับธุรกิจ (Business) เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทน้ี 
มีจุดมุ่งหมายเพ่ือให้บุคคลท่ีประกอบอาชีพสามารถติดต่อทางธุรกิจหรือสร้างผลประโยชน์ในทางธุรกิจ
ระหว่างกันได้ ซึ่งการสร้างโปรไฟล์ของผู้ใช้งานในเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ จึงมุ่งเน้นที่แสดง
ให้เห็นถึงความรู้ ความสามารถ ตลอดจนประสบการณ์ในการทำ�งานของผู้ใช้งานตลอดระยะเวลา 
ที่ผ่านมาเพื่อที่จะสร้างความสนใจให้ผู้ที่สนใจรับเข้าทำ�งาน ยิ่งไปกว่านั้น ผู้ใช้งานยังสามารถเพิ่มเพื่อน

26Michael Beye and others, Literature Overview - Privacy in Online Social Networks, 

University of Twente (CTIT), TR-CTIT-10-36 (Centre for Telematics and Information Technology, 

University of Twente, 2010), pp. 3 – 6.
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ที่เป็นบุคคลรายอื่น (ที่ไม่เคยรู้จักกันมาก่อน) ในลิสต์รายชื่อเพื่อนในบัญชีการใช้งานของตนเองได ้
เพ่ือเช่ือมต่อสำ�หรับการแลกเปล่ียนข้อมูลข่าวสารระหว่างกัน ตัวอย่างเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทน้ี 
ได้แก่ LinkedIn เป็นต้น และฐานข้อมูลของเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทน้ี มักจะเก็บข้อมูลทางธุรกิจ 
และคุณสมบัติของผู้ใช้งานท่ีเกี่ยวข้องกับการประกอบอาชีพเป็นหลักเพื่อที่จะได้สามารถจับคู่หรือ
แนะนำ�ผู้ประกอบการที่มีความต้องการอย่างเดียวกันได้
			   3)	 เครือข่ายสังคมออนไลน์สำ�หรับสร้างกลุ่มเพื่อนที่อยู่ในชีวิตจริง (Enforcing real-life 
relationships) เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทน้ี  มิได้มุ่งท่ีจะค้นหาหรือเช่ือมโยงผู้ใช้งานกับเพ่ือนใหม่ 
แต่มุ่งท่ีจะเช่ือมโยงผู้ใช้งานกับกลุ่มคนท่ีรู้จักกันอยู่แล้ว เช่น สมาชิกในครอบครัว หรือเพ่ือนในมหาวิทยาลัย 
หรือเพื่อนในสถานที่ทำ�งาน เป็นต้น ตัวอย่างเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ ก็คือ My Life, 
Odnoklassniki และ Plaxo เป็นต้น และฐานข้อมูลของเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ มักจะเก็บ
ข้อมูลทางด้านรสนิยมและพฤติกรรมของผู้ใช้งานเป็นหลัก
			   4)	 เครือข่ายสังคมออนไลน์ในรูปแบบการเช่ือมต่อท่ัวไป (Socializing) เครือข่ายสังคมออนไลน์ 
รูปแบบนี้ เป็นรูปแบบดั้งเดิมซึ่งผู้ใช้งานสามารถเชื่อมต่อเพื่อนใหม่หรือเพื่อนที่รู้จักกันในปัจจุบันได ้
ข้อมูลที่ปรากฏในเครือข่ายสังคมออนไลน์มักจะเป็นข้อมูลที่มีการเปิดเผยต่อสาธารณะ และรายได ้
ของผู้ประกอบการเครือข่ายสังคมออนไลน์รูปแบบนี้มาจากรายได้จากการโฆษณา การขายข้อมูล 
การจัดเก็บค่าสมัครสมาชิก หรือการอัพเดทฟังก์ชันบางอย่างเพิ่มเติม (เช่น เกมส์ เป็นต้น) ที่สมาชิก
สามารถเล่นหรือแข่งขันร่วมกันได้จากหลายสถานที่ ตัวอย่างเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ ก็คือ 
Hyves, Facebook, Orkut และ My Space เป็นต้น และฐานข้อมูลของเครือข่ายสังคมออนไลน์
ประเภทนี้ มักจะเก็บข้อมูลทางด้านรสนิยมและพฤติกรรมของผู้ใช้งานเป็นหลักเพื่อที่จะได้สามารถ
จับคู่หรือแนะนำ�บุคคลที่มีรสนิยมความชอบอย่างเดียวกันได้
			   ประเภทท่ี 2 เว็บไซต์เครือข่ายสังคมออนไลน์ท่ีมุ่งเน้นการแบ่งปันข้อมูลระหว่างกัน (Content  
Sharing Online Social Networks) เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทน้ีมุ่งเน้นให้ผู้ใช้บริการแบ่งปัน 
เนื้อหาระหว่างกัน ซึ่งอาจจะเป็นเนื้อหาที่ผู้ใช้บริการรายนั้นเป็นเจ้าของ หรือผลิตเอง หรือเป็นเนื้อหา 
จากแหล่งท่ีมาอ่ืนก็ได้ ซ่ึงอาจเป็นเน้ือหาท่ีเป็นรูปภาพ ภาพเคล่ือนไหว หรือข่าวสาร เป็นต้น ดังตัวอย่าง 
ต่อไปนี้
			   1)	 เครือข่ายสังคมออนไลน์ท่ีเน้นการแบ่งปันเน้ือหา (Content Sharing) เครือข่ายสังคมออนไลน์
ประเภทน้ี มุ่งเน้นท่ีการแบ่งปันเน้ือหาของผู้ใช้งาน ซ่ึงผู้ใช้งานจะมีวัตถุประสงค์ในการเช่ือมต่อเพ่ือแบ่งปัน 
เนื้อหาไม่ว่าจะเป็นเนื้อหาที่สมาชิกเป็นผู้สร้างเนื้อหาขึ้นมาเอง หรือเนื้อหาที่ของบุคคลอื่นสร้างขึ้น 
เพื่อที่จะแบ่งปันกับกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งตามแต่ที่ผู้ใช้งานจะเลือก เช่น กลุ่มเพื่อน หรือกลุ่มครอบครัว 
หรืออาจจะเปิดให้กับสาธารณะก็ได้ ปัจจัยที่ทำ�ให้เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ได้รับความนิยม
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เนื่องมาจากเน้ือหาที่มีการแบ่งปันเป็นข้อมูลที่ใหญ่เกินกว่าที่จะส่งไปทางอีเมลให้กับผู้รับที่อยู่ในกลุ่ม 
ดังนั้น ผู้ใช้งานจึงต้องทำ�การอัปโหลดเนื้อหาเข้าสู่ระบบ และผู้ใช้งานมักจะต้องเป็นสมาชิกและรวมถึง
ผู้ท่ีจะเข้าไปดูเนื้อหาท่ีมีการอัปโหลดก็จะต้องมีการลงทะเบียนเป็นสมาชิกเพื่อเข้าสู่ระบบเช่นเดียวกัน 
ตัวอย่างเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทน้ี ก็คือ Picasa (picasaweb.google.com), photobucket.com 
และ www.youtube.com และฐานข้อมูลของเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ มักจะเก็บข้อมูล
ทางด้านรสนิยมและพฤติกรรมของผู้ใช้งานเป็นหลักเพื่อที่จะได้สามารถจับคู่หรือแนะนำ�เนื้อหาที่มี
ตรงกับรสนิยมความชอบของผู้ใช้งาน
			   2)	 เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทการแนะนำ�เน้ือหา (Content Recommendation) เครือข่าย 
สังคมออนไลน์ประเภทนี้ ผู้ใช้งานหรือสมาชิกไม่ใช่เป็นผู้อัปโหลดเนื้อหาด้วยตนเอง แต่จะใช้วิธีการ
แนะนำ�เนื้อหาที่มีอยู่แล้วในระบบ ซึ่งเป็นเนื้อหาที่สร้างโดยผู้เชี่ยวชาญโดยเฉพาะ แต่แพลตฟอร์ม
เครือข่ายสังคมออนไลน์ทำ�หน้าท่ีเป็นตัวกลางในการส่ือสารเท่าน้ัน ซ่ึงเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้
มุ่งให้สมาชิกหรือผู้ใช้งานติดแท็กหรือให้คะแนนเป็นสำ�คัญ ตัวอย่างเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทน้ี  
ก็คือ WeRead.com และ Delicious เป็นต้น
			   3)	 เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทแบ่งปันความบันเทิง (Entertainment) เครือข่ายสังคม
ออนไลน์ประเภทน้ี มุ่งเน้นท่ีความบันเทิงด้านเกมส์เป็นหลัก โดยการสร้างเครือข่ายสำ�หรับนักเล่นเกมส์
โดยเฉพาะ ผู้ใช้งานมักจะสร้างร่างอวตารในเกมส์และเชื่อมต่อกับเพื่อนที่อยู่ในเกมส์เดียวกัน ข้อความ
ต่าง ๆ สามารถส่งผ่านจากผู้ใช้งานรายหนึ่งไปยัง (กลุ่ม) ที่เป็นเพื่อนที่อยู่ในเกมส์ได้ ซึ่งข้อมูลที่ปรากฏ
ในเครือข่ายสังคมออนไลน์ในรูปแบบน้ี มักจะเก่ียวข้องกับรสนิยมความชอบของเกมส์หรือวิธีการเล่นเกมส์
เป็นหลัก รายได้ของผู้ให้บริการเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ มาจากการขายเกมส์หรือการขาย
อุปกรณ์ที่ใช้ในเกมส์ หรือการรับสมัครสมาชิก เป็นต้น ตัวอย่างเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี ้ 
ก็คือ Xbox Live และ Play fire เป็นต้น และฐานข้อมูลของเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้  
มักจะเก็บข้อมูลทางด้านรสนิยมและพฤติกรรมของผู้ใช้งานเป็นหลักเพื่อที่จะได้สามารถจับคู่หรือ
แนะนำ�เนื้อหาที่มีตรงกับรสนิยมความชอบของผู้ใช้งาน
			   4)	 เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทแบ่งปันคำ�แนะนำ� (Advice Sharing) การให้บริการ  
เครือข่ายสังคมออนไลน์ท่ีมีคุณสมบัติเพื่อแบ่งปันคำ�แนะนำ�นั้นอยู่บนพ้ืนฐานท่ีต้องการให้ผู้คน 
มาร่วมแบ่งปันประสบการณ์หรือความเชี่ยวชาญของตนเพื่อช่วยเหลือหรือให้คำ�แนะนำ�สมาชิก 
คนอื่น ตัวอย่างของเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ ก็คือ Baby Center, Patients Like Me, 
Teach Street เป็นต้น และฐานข้อมูลของเครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ มักจะเก็บข้อมูล 
ทางด้านรสนิยมและพฤติกรรมของผู้ใช้งานเป็นหลักเพื่อที่จะได้สามารถจับคู่หรือแนะนำ�เนื้อหาที่มี
ตรงกับรสนิยมความชอบของผู้ใช้งาน
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 	  		  5)	เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทแบ่งปันงานอดิเรก (Hobbies) เครือข่ายสังคมออนไลน์
จำ�นวนมากมุ่งเน้นไปที่การสร้างเครือข่ายผู้ใช้งานท่ีมีความสนใจหรือมีงานอดิเรกท่ีคล้ายคลึงกัน  
ซึ่งอาจเกี่ยวข้องกับการแนะนำ�และการแบ่งปันคำ�แนะนำ�ที่เกี่ยวข้องกับงานอดิเรก ซึ่งสมาชิกจะมี
ความรู้สึกร่วมกันหรือมีประสบการณ์ร่วมกันมากกว่าเครือข่ายสังคมออนไลน์รูปแบบอื่น ตัวอย่างของ
เครือข่ายสังคมออนไลน์ประเภทนี้ ก็คือ Ath Links และ Care 2 เป็นต้น และฐานข้อมูลของเครือข่าย
สังคมออนไลน์ประเภทน้ี มักจะเก็บข้อมูลทางด้านรสนิยมและพฤติกรรมของผู้ใช้งานเป็นหลักเพ่ือท่ีจะ
ได้สามารถจับคู่หรือแนะนำ�เนื้อหาที่มีตรงกับรสนิยมความชอบของผู้ใช้งาน
			   จากตัวอย่างข้างต้นเห็นได้ว่าเครือข่ายสังคมออนไลน์แต่ละประเภทจะพยายามสร้าง
คุณลักษณะเฉพาะขึ้นมาและสร้างกลุ่มลูกค้าที่แตกต่างกัน และพัฒนาให้มีความน่าสนใจมากยิ่งขึ้น       
มีการสร้างฟังก์ชันการทำ�งานท่ีหลากหลายมากข้ึนและมีการนำ�เสนอเน้ือหาและเช่ือมโยงไปยังเฉพาะกลุ่ม 
มากยิ่งขึ้น จึงทำ�ให้เครือข่ายสังคมออนไลน์ได้รับความนิยมมากเนื่องจากตรงกับรสนิยมของฐานลูกค้า 
เป็นสำ�คัญ
			   ตามความเป็นจริงแล้วผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ตไม่ได้ตระหนักถึงสิทธิหรือความสำ�คัญของความเป็น
ส่วนตัวในโลกออนไลน์ว่ามีเพียงใด และข้อมูลที่พวกเขาทิ้งไว้บนโลกออนไลน์นั้นจะถูกนำ�ไปใช ้
ในลักษณะใดบ้าง ผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ตเข้าใจว่าข้อมูลที่ปรากฏในโลกอินเทอร์เน็ตนั้น เป็นเพียงข้อมูล
ที่ผู้ใช้งานตั้งใจโพสต์ในเครือข่าย Social Media หรือข้อมูลที่ผู้ใช้งานค้นหาทางเว็บไซต์สำ�หรับการ
ค้นหาข้อมูล หรือเป็นข้อมูลที่ตั้งใจให้ไปยังผู้ให้บริการออนไลน์เท่านั้น หากแต่ในความเป็นจริงข้อมูล
เหล่านั้นจะถูกนำ�มาประมวลผลและนำ�มาใช้ประโยชน์ใหม่ได้มากกว่าที่ผู้ใช้งานคาดคิด สิ่งที่ผู้ใช้งาน 
โพสต์รูปภาพ วิดีโอ และข้อความไปยังเว็บไซต์หนึ่ง สามารถนำ�ไปประมวลผลความสัมพันธ์กับข้อมูล
ในเว็บไซต์อื่นได้ และสามารถอนุมานต่อเนื่องจากข้อมูลเหล่านั้น ก็สามารถทราบรายละเอียดเกี่ยวกับ 
ลูกค้าได้มากกว่าท่ีลูกค้าเปิดเผยข้อมูลส่วนตัวตรงในเว็บไซต์ ย่ิงไปกว่าน้ัน การเช่ือมโยงกิจกรรมออนไลน์
และกิจกรรมออฟไลน์ของลูกค้าเข้าด้วยกันก็จะสามารถทราบถึงรายละเอียดของตัวลูกค้าที่ชัดเจน
มากยิ่งขึ้น กิจกรรมออนไลน์และออฟไลน์ของพวกเขาเชื่อมต่อถึงกัน ดังนั้น ในกรณีที่ผู้ประกอบการ
ที่ให้บริการโฆษณาออนไลน์โดยการกำ�หนดเป้าหมายจึงต้องปฏิบัติให้สอดคล้องกับกฎหมายในเรื่อง
ความเป็นส่วนตัว และเจ้าของสินค้าหรือบริการที่มีเว็บไซต์ก็จะต้องระบุว่าเว็บไซต์ของตนได้ใช้วิธีการ
โฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายใหม่ไว้ในนโยบายความเป็นส่วนตัว (Privacy Policy) ของบริษัทเช่นกัน
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4. ปัญหาในทางกฎหมาย 
	
	 4.1	 ปัญหาในเรื่องการให้ความยินยอม 
		  	 หลายคนคาดไม่ถึงว่าผู้ประกอบการเว็บไซต์ได้ติดตามความเป็นส่วนตัวมากกว่าท่ีคาดคิด 
เน่ืองจากความต้องการในการใช้งานเว็บไซต์ จึงทำ�ให้หลายคนไม่ระมัดระวังในเร่ืองการให้ความยินยอม
ในการเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลหรือการอนุญาตให้ติดตามพฤติกรรมการใช้งานอินเทอร์เน็ต อันท่ีจริงแล้ว 
ผู้ประกอบการเว็บไซต์สามารถรู้ได้ว่าผู้ใช้งานเว็บไซต์กำ�ลังดูอะไร ชอบอะไร หรือแม้แต่กำ�ลังทำ�อะไร 
และอยู่ในสถานท่ีใด ประกอบกับการวิเคราะห์ร่วมกับข้อมูลในส่วนอ่ืน ๆ ทำ�ให้ผู้ประกอบการเว็บไซต์ 
สามารถคาดหมายถึงอารมณ์ ความรู้สึก และความต้องการของผู้ใช้งานเว็บไซต์ในขณะน้ันได้ หลายกรณี
ที่ผู้ประกอบการเว็บไซต์ใช้ Cookie เพื่อติดตามพฤติกรรมผู้ใช้งานเว็บไซต์ หากแต่ในขั้นตอนขอความ
ยินยอม มักใช้วิธีทำ�เครื่องหมายไว้ล่วงหน้าที่กล่องให้ความยินยอม ซึ่งหากผู้ใช้งานเว็บไซต์ไม่ยินยอม
ให้มีการใช้ Cookie ผู้ใช้งานเว็บไซต์ต้องไปคลิกเพื่อนำ�เครื่องหมายออกก่อน อันเป็นการขัดต่อ 
หลักการให้ความยินยอมต้องไม่คลุมเครือ (Unambiguous) หรือการให้ความยินยอมในการใช้ Cookie ทำ�โดย 
ปะปนกับวัตถุประสงค์อย่างอื่นอันเป็นการขัดกับหลักความไม่ปะปนกันระหว่างวัตถุประสงค์ในการ
ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล (Granularity)27 เช่น การยอมรับ Cookie เพื่อจะได้ร่วมโปรแกรม 
ชิงโชคออนไลน ์เปน็ตน้ ซึง่กรณเีหลา่นีศ้าลยตุธิรรมแหง่สหภาพยโุรปได้มคีำ�วนิจิฉยัอยา่งนา่สนใจในคดี 
Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbände – Verbraucherzentrale 
Bundesverbande. V. v Planet 49 GmbH (2019)28 หรือคดี “Planet 49” โดยในคดีนี้ศาล
ยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปตัดสินว่า กรณีที่ผู้ประกอบการทำ�เครื่องหมายไว้ในช่องยินยอมสำ�หรับการ
ยอมรับ Cookie นั้น หากผู้บริโภคไม่ต้องการที่จะยอมรับ Cookie จะต้องนำ�เครื่องหมายที่ทำ�ไว ้
ล่วงหน้าออกจากช่องให้ความยินยอมถือว่าเป็นการกระทำ�ท่ีไม่ถูกต้องตามกฎหมาย ดังน้ัน จากแนวคำ�วินิจฉัย
ข้างต้นจึงกล่าวได้ว่า การแสดงออกของผู้บริโภคในการยอมรับ Cookie จะต้องมีการให้ความยินยอม
อย่างชัดแจ้งและเจตนาเท่านั้น ก่อนที่จะจัดเก็บข้อมูลหรือยอมรับ Cookie หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า 

	 27ปรีดา โชติมานนท์, “ฐานอันชอบด้วยกฎหมายในการเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล” 

วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ 10, 2 (ธันวาคม 2564): 116 – 118., Robert P.A. and Challinor S., op. cit. 

	 28CJEU, Case C‑673/17, Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbände – 

Verbraucherzentrale Bundesverbande. V. v Planet 49 GmbH (2019), Judgment of the Court (Grand 

Chamber) of 1 October 2019, ECLI:EU:C:2019:801.
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กรณี “ความยินยอม” ไม่สามารถใช้ความยินยอมโดยปริยายหรือโดยสันนิษฐานว่าได้รับความยินยอมได้29 

ในการใช้ Cookie สำ�หรับการติดตามพฤติกรรม และด้วยเหตุดังกล่าว ผู้ให้บริการโฆษณาออนไลน์
โดยกำ�หนดเป้าหมายจึงมีข้อจำ�กัดบางประการที่จะต้องถือปฏิบัติอย่างเคร่งครัด มิเช่นนั้นแล้วอาจถูก
ลงโทษตามกฎหมายได้ 
			   คดีน้ีมีอีกประเด็นหน่ึงท่ีน่าสนใจ และสามารถนำ�มาเป็นกรณีศึกษาเร่ืองความยินยอมในการใช้งาน 
Cookie ได้คือ การท่ีเว็บไซต์ลอตเตอร่ี Planet 49 กำ�หนดว่า หากผู้ใช้งานเว็บไซต์ให้ความยินยอม Cookie 
จะสามารถเล่นเกมส์ชิงโชคเพื่อส่งเสริมการขายได้ ซึ่งศาลวินิจฉัยว่า ความยินยอมที่ผู้บริโภคต้องมอบ
ให้กับผู้ให้บริการเว็บไซต์ในการจัดเก็บข้อมูล หรือการใช้ Cookie เพื่อเข้าถึงอุปกรณ์ของผู้ใช้งาน
เว็บไซต์น้ันไม่ถูกต้อง กรณีน้ีศาลมิได้พิจารณาว่า ข้อมูลท่ีจัดเก็บอยู่ในอุปกรณ์ของผู้บริโภคน้ันเป็นข้อมูล
ส่วนบุคคลหรือไม่ แต่ศาลต้องการที่จะปกป้องคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลของผู้ใช้งานเว็บไซต์เพื่อไม่ให้
มีการเข้าถึงอุปกรณ์ของผู้ใช้งานจากการใช้ Cookie และอาจเป็นการรบกวนชีวิตหรือความเป็นส่วนตัวได้ 
ตลอดจนการลดความเสี่ยงที่อาจจะถูกซ่อนมาอยู่ในรูปแบบอื่นเพ่ือเข้าถึงอุปกรณ์ของผู้บริโภคโดยที่
ไม่รู้ตัว 
			   จากตัวอย่างทั้ง 2 กรณีข้างต้น อาจกล่าวได้ว่า ความยินยอมต้องมีความเฉพาะเจาะจง
และมเีจตนาวา่ยอมรบั Cookie เทา่นัน้ เพยีงพฤตกิารณท์ีผู้่ใชง้านเวบ็ไซต์เลือกทีจ่ะเขา้ร่วมในโปรแกรม
ส่งเสริมการขาย และให้หมายความรวมถึงยอมรับ Cookie ด้วย จึงไม่สามารถตีความได้ว่าผู้ใช้งาน 
เว็บไซต์ให้ความยินยอมอย่างถูกต้องในการใช้ Cookie หรือกรณีท่ีมีการทำ�เคร่ืองหมายยอมรับ Cookie  
ไว้ล่วงหน้าแล้ว ไม่อาจถือว่าเป็นการให้ความยินยอมโดยปริยายได้ ยิ่งไปกว่านั้น ศาลยังระบุเพิ่มเติม
อีกว่า ผู้ให้บริการเว็บไซต์ต้องให้ข้อมูลอย่างน้อยในเรื่องของระยะเวลาของการทำ�งานของ Cookie 
และบุคคลใดบ้างที่สามารถเข้าถึงข้อมูลที่จัดเก็บโดย Cookie เหล่านั้นได้  
			   กรณีประเทศไทย น้ัน แม้มาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
ท่ีกำ�หนดให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะกระทำ�การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลไม่ได้ 
หากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลไม่ได้ให้ความยินยอมไว้ก่อนหรือในขณะนั้นก็ตาม หากแต่ในทางปฏิบัติ 
แม้ผู้ให้บริการจะมีการแจ้งผู้ใช้งานสื่อสังคมออนไลน์ หรือเว็บไซต์ที่มีการจัดเก็บข้อมูลว่ามีการใช้ cookies 
ในเว็บไซต์ก็ตาม แต่ทางผู้ใช้งานอาจยังไม่มีความรู้หรือความเข้าใจเพียงพอว่า ผลของการใช้งาน cookies 
คือ การจัดเก็บข้อมูลส่วนบุคคลและพฤติกรรมการใช้งานทางออนไลน์ของผู้ใช้งาน และมีการนำ�ข้อมูล
เหล่านั้นไปใช้ในการโฆษณาโดยกำ�หนดเป้าหมายในภายหลัง หรือในกรณีของการติดตามออนไลน์

	 29CookieBot, Active consent and the case of Planet49 | CJEU | GDPR & ePR [Online], 

available URL:  https://www.cookiebot.com/en/planet49/, 2022 (July, 12).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 73

ที่ผู้ใช้งานอาจให้การยอมรับให้ผู้ประกอบการทำ�การติดตามเมื่อคร้ังแรกในการใช้งานเว็บไซต์หรือ
แอพพลิเคชัน หากแต่ต่อมายังมีการติดตามในภายหลังโดยที่ผู้ใช้งานไม่รู้ตัว ซึ่งหากผู้ใช้งานรู้ว่ามีการ
ติดตามพฤติกรรมออนไลน์ ผู้ใช้งานอาจบอกเลิกหรือไม่ให้ความยินยอมในภายหลังได้

 	 4.2	 ปัญหาในเรื่องเด็กควรที่จะได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษหรือไม่  
			   ส่ือสังคมออนไลน์มีประโยชน์สำ�หรับผู้ใช้งานอย่างมาก เน่ืองจากผู้ใช้งานสามารถสนทนา
แลกเปลี่ยนกับกลุ่มผู้ใช้งานสื่อสังคมออนไลน์ที่มีรสนิยมอย่างเดียวกัน และสามารถพบปะเพื่อนฝูง 
ได้ในอีกด้านหน่ึง บ่อยคร้ังท่ีส่ือสังคมออนไลน์ถูกนำ�มาใช้ในทางท่ีผิด โดยเฉพาะอย่างย่ิงการนำ�มาใช้ในการ
หลอกลวงเด็กซึ่งรู้เท่าไม่ถึงการณ์ และหากพิจารณาจากสถิติผู้ใช้งานสื่อสังคมออนไลน์ พบว่า เด็กและ
วัยรุ่นเป็นกลุ่มท่ีใช้งานส่ือสังคมออนไลน์มากท่ีสุด โดยใช้แพลตฟอร์มต่าง ๆ  เช่น YouTube, Instagram, 
TikTok เป็นต้น ดังนั้น หน่วยงานของรัฐที่มีอำ�นาจหน้าที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าวนี้ จึงมีความวิตก
กังวลและควรจะให้ความสำ�คัญเป็นกรณีพิเศษ โดยเฉพาะอย่างย่ิง ผู้ประกอบการท่ีเก็บข้อมูล (จำ�นวนมาก) 
ของเด็กและเยาวชน คือ ผู้ประกอบการส่ือสังคมออนไลน์ท่ีมีอิทธิพลและม่ังค่ังท่ีสุดในโลก อาทิ ผู้ประกอบการ 
TikTok (มูลค่า 50,000 ล้านดอลลาร์) ผู้ประกอบการ Instagram (มูลค่า 102,000 ล้านดอลลาร์) 
หรือผู้ประกอบการ Facebook (มูลค่า 1,000,000 ล้านดอลลาร์) ซ่ึงเด็กและเยาวชนใช้งานบนแพลตฟอร์ม
สื่อสังคมออนไลน์เหล่านี้ตลอด 24 ชั่วโมง ไม่เว้นวันหยุด หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า ข้อมูลของเด็ก 
และเยาวชนถูกจัดเก็บตลอด 24 ชั่วโมงไม่เว้นวันหยุดเช่นกัน สื่อสังคมออนไลน์ติดตามการใช้ชีวิต 
กิจกรรมท่ีทำ�รวมถึงคนรอบตัว สถานท่ีท่ีไป ส่ิงท่ีรู้สึกและพูด ตลอดจนความคิดส่วนตัว จึงอาจกล่าวได้ว่า
ส่ือสังคมออนไลน์รู้จักเด็กและเยาวชนกลุ่มน้ีดีท่ีสุด ดังน้ัน หากผู้ประกอบการส่ือสังคมออนไลน์นำ�ข้อมูล
เหล่าน้ันไปใช้ประโยชน์ในทางท่ีไม่ถูกต้อง เช่น การช้ีนำ�แนวความคิดทางการเมือง การโฆษณาในสินค้า 
ที่ไม่เหมาะสม เป็นต้น จึงอาจกลายเป็นประเด็นปัญหาได้ในอนาคต 
			   ในประเด็นเร่ืองของความยินยอมของเด็กและเยาวชนในการให้ความยินยอมในการจัดเก็บ
ข้อมูลน้ัน เป็นประเด็นท่ีสำ�คัญและควรท่ีจะให้ความสำ�คัญอย่างย่ิง เน่ืองจากการจัดเก็บข้อมูลเหล่าน้ัน 
ส่วนหนึ่งมีประเด็นว่า ผู้ใช้บริการให้ความยินยอมจากการพิจารณาบนข้อมูลครบถ้วนและกลั่นกรอง
ข้อมูลเหล่าน้ันตามสมควรแล้วหรือไม่ รวมถึงข้อกำ�หนดและเง่ือนไขต่าง ๆ ของผู้ประกอบการซ่ึงพวกเขา
ไม่รู้ถึงระดับของการเก็บและแบ่งปันข้อมูลตามที่พวกเขาอนุญาต และอีกส่วนหนึ่ง คือ ความยินยอม
ที่มีการคลิกก่อนเข้าสู่เว็บไซต์นั้น บางกรณีเป็นการให้ความยินยอมของเด็กที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ  
ซ่ึงกรณีน้ีจะถือว่าให้ความยินยอมได้หรือไม่ เน่ืองจากเด็กและเยาวชนยังมีประสบการณ์น้อย การจัดเก็บ
ข้อมูลจากเด็กและเยาวชนจึงควรจะต้องดำ�เนินการอย่างรัดกุมและมีการแจ้งอย่างชัดเจนว่า จะนำ� 
ข้อมูลเหล่านั้นที่จัดเก็บได้ไปทำ�อะไรต่อไป การเก็บรักษาข้อมูลที่จัดเก็บได้อย่างปลอดภัยเพื่อป้องกัน 
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การเข้าถึงโดยวิชาชีพหรือผู้ไม่หวังดี  มีคำ�กล่าวเปรียบเปรยที่ว่า “มนุษย์เป็นผู้ใช้งานสื่อสังคมออนไลน์ 
ขณะเดียวกันส่ือสังคมออนไลน์ก็ใช้งานมนุษย์ด้วยในขณะเดียวกัน” ซ่ึงพฤติกรรมการใช้งานของเด็กและ 
เยาวชนถูกจัดเก็บตั้งแต่การคลิกครั้งแรกบนเว็บไซต์ ข้อมูลที่พวกเขาติดตาม มีการติดตามตำ�แหน่ง 
ของผู้ใช้งานสิ่งที่สนใจ สิ่งที่ซื้อ หรือแม้แต่อารมณ์ความรู้สึกในขณะที่โพสต์ลงบนสื่อสังคมออนไลน์ 
			   จากบริบทข้างต้น จึงมีประเด็นคำ�ถามตามมาว่า ควรจะมีการกำ�กับดูแลผู้ประกอบการขนาดใหญ่ 
ท่ีมีการจัดเก็บข้อมูลและการแสวงประโยชน์จากข้อมูลของเด็กและเยาวชนหรือไม่ ควรจัดทำ�กฎระเบียบ
ที่กำ�กับดูแลในด้านนี้โดยเฉพาะหรือไม่ เพื่อให้แนวทางที่ชัดเจนสำ�หรับการบังคับใช้ที่มีประสิทธิภาพ 
และมีจริยธรรม โดยเฉพาะการดูแลเด็กและเยาวชน ดังเช่นสหรัฐอเมริกาซ่ึงได้มีการตราพระราชบัญญัติ
คุ้มครองความเป็นส่วนตัวออนไลน์ของเด็ก ค.ศ. 1998 (Children’s Online Privacy Protection 
Act1998: COPPA) ซึ่งกฎหมายกำ�หนดเกี่ยวกับบริการออนไลน์สำ�หรับเด็กอายุตํ่ากว่า 13 ปี รวมถึง
หลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ผู้ประกอบการต้องการรวบรวมข้อมูลจากเด็กอายุตํ่ากว่า 13 ปีด้วย30

			   สำ�หรับกรณีของประเทศไทย มาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  
พ.ศ. 2562 ได้กำ�หนดกรณีคุ้มครองผู้เยาว์ไว้ โดยกำ�หนดให้ในกรณีที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเป็น 
ผู้เยาว์ซึ่งยังไม่บรรลุนิติภาวะโดยการสมรสหรือไม่มีฐานะเสมือนดังบุคคลซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้วตาม
มาตรา 27 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ให้ดำ�เนินการดังต่อไปนี้ เพื่อขอความยินยอม
จากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล (1) ในกรณีที่การให้ความยินยอมของผู้เยาว์ไม่ใช่การใด ๆ ซึ่งผู้เยาว ์
อาจให้ความยินยอมโดยลำ�พังได้ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 22 มาตรา 23 หรือมาตรา 24 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ใช้อำ�นาจปกครองที่มีอำ�นาจกระทำ�การแทน
ผู้เยาว์ด้วย (2) ในกรณีที่ผู้เยาว์มีอายุไม่เกินสิบปี ให้ขอความยินยอมจากผู้ใช้อำ�นาจปกครองที่มีอำ�นาจ
			   อนึ่ง แม้ว่าบทบัญญัติที่ปรากฏในมาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  
พ.ศ. 2562 สามารถตีความเพื่อการคุ้มครองผู้เยาว์ได้ก็ตาม หากแต่ในทางปฏิบัติหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 
ควรจะกำ�หนดวิธีการและหลักเกณฑ์ในการขอความยินยอมจากผู้ปกครอง เช่น การแจ้งเตือนไปยัง 
ผู้ปกครองโดยตรง เป็นต้น

30Federal Trade Commission, Children’s Online Privacy Protection Act 1998 [Online], 

available URL: https://www.ftc.gov/legal-library/browse/rules/childrens-online-privacy-protection-

rule-coppa, 2022 (July, 12).
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5. บทสรุป

	 ความเป็นส่วนตัวแบบออนไลน์เป็นสิทธิทางกฎหมายของผู้ใช้งานในโลกออนไลน์ หรือ “Digital 
Privacy” หมายถึง การใช้งาน การจัดการ การประมวลผล และการจัดเก็บข้อมูลส่วนบุคคล ขณะที่จะ
มีมากหรือน้อยเพียงใดนั้น ส่วนหนึ่งจะต้องพิจารณาควบคู่ไปกับ “ความปลอดภัยของข้อมูลดิจิทัล” 
ซึ่งเป็นเรื่องเก่ียวกับการปกป้องข้อมูลจากการโจมตีที่เป็นอันตรายหรือการเข้าถึงโดยไม่ได้รับอนุญาต 
แต่วิธีที่โซเชียลมีเดียจัดการกับข้อมูลของผู้บริโภคนั้น เป็นส่วนหนึ่งของกฎการใช้งาน โดยก่อนการ
ใช้งานผู้บริโภคจะต้องให้ความยินยอมในการปฏิบัติตามระเบียบข้อบังคับด้านความปลอดภัยและ
ความเป็นส่วนตัวก่อนโดยคลิก “ยอมรับ” หรือ “Consent” ต่อนโยบายความเป็นส่วนตัว ข้อกำ�หนด
และเงื่อนไขของบริษัท แต่ในทางปฏิบัติแล้วผู้บริโภคส่วนใหญ่จะมิได้อ่านข้อตกลง ข้อกำ�หนด หรือ
เงื่อนไขในเรื่องความเป็นส่วนตัวอย่างละเอียด ซึ่งการโฆษณาออนไลน์โดยกำ�หนดเป้าหมายจะมีทั้ง
ส่วนของการเข้าถึงและการจัดเก็บข้อมูล ผู้ประกอบการควรตระหนักและให้ความสำ�คัญกับความ
ปลอดภัยของข้อมูลเหล่าน้ี ขณะเดียวกันการสร้างสภาพแวดล้อมทางออนไลน์ท่ีปลอดภัยสำ�หรับทุกคน 
ก็เป็นสิ่งสำ�คัญที่สนับสนุนให้ผู้บริโภคเข้ารับการบริการออนไลน์ หากผู้บริโภครู้สึกว่าข้อมูลส่วนบุคคล
ของตนปลอดภัยแล้ว ก็จะเกิดความความเชื่อมั่นในการใช้บริการ ดังนั้น การโฆษณาออนไลน์โดย
กำ�หนดเป้าหมายจึงควรได้รับการกำ�กับดูแลเพื่อให้เกิดการใช้งานที่เหมาะสม และเกิดประโยชน์กับ 
ผู้ใช้งานสูงสุด
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บทคัดย่อ

	 ความลับทางการค้าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาที่มีความสำ�คัญในการประกอบธุรกิจ เนื่องจาก
ก่อให้เกิดความได้เปรียบในเชิงพาณิชย์ และเมื่อมีการทำ�ละเมิด กฎหมายกำ�หนดให้ผู้ควบคุมความลับ 
ทางการค้ามีสิทธินำ�คดีเข้าสู่การพิจารณาของศาลได้ท้ังทางแพ่งและทางอาญา แต่เน่ืองจากกระบวนการ 
ในการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าของประเทศไทยยังกำ�หนดมาตรการในการให้ความคุ้มครอง
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ความลับทางการค้าไว้ไม่เหมาะสมเพียงพอ ก่อให้เกิดปัญหาในการเก็บรักษาข้อมูลการค้าอันเป็นความลับ 
และการคงสภาพการเป็นความลับทางการค้า รวมทั้งกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนไม่ครอบคลุมกับความ 
เสียหายที่ผู้ควบคุมความลับทางการค้าได้รับ การวิจัยครั้งนี้จึงมีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎ ี
เกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองความลับทางการค้า ศึกษาปัญหาและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับ 
การดำ�เนินคดีความลับทางการค้าของประเทศไทยและของต่างประเทศ และพัฒนาปรับปรุงกฎหมาย 
เก่ียวกับการให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าและการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าของประเทศไทย 
โดยใช้การวิจัยเชิงคุณภาพ ประกอบด้วยการค้นคว้าเอกสารของประเทศไทยและต่างประเทศ และ 
การเก็บข้อมูลภาคสนามโดยการสัมภาษณ์แบบเจาะลึก 

ผลการศึกษาพบว่า กฎหมายที่เกี่ยวกับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าของประเทศไทย 
ต้ังแต่กระบวนการย่ืนคำ�ฟ้อง คำ�ให้การและฟ้องแย้ง คำ�ขอคุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้อง คำ�ขอสืบพยาน
หลักฐานไว้ก่อน การส่งคำ�คู่ความหรือเอกสารอื่น การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท และการพิจารณาคดีในศาล 
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง ศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญพิเศษ และศาลฎีกา 
แผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ กำ�หนดมาตรการในการรักษาความลับ 
ทางการค้าไว้ไม่เหมาะสมเพียงพอ รวมท้ังกฎหมายกำ�หนดสินไหมทดแทนไม่ครอบคลุมกับความเสียหาย 
ที่ผู้ควบคุมความลับทางการค้าได้รับ และไม่มีหลักเกณฑ์ให้ศาลนำ�ไปใช้ประกอบดุลพินิจ 
	 ผู้วิจัยเสนอแนะว่า ควรแก้ไขเพิ่มเติมข้อกำ�หนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศ พ.ศ. 2540 กำ�หนดให้การติดต่อระหว่างศาล หรือระหว่างศาลกับคู่ความ หรือผู้เกี่ยวข้อง 
ในคดี กระทำ�โดยทางโทรสาร สื่ออิเล็กทรอนิกส์ หรือสื่อเทคโนโลยีสารสนเทศประเภทอื่น ให้ใช้การ
พิจารณาลับ และเม่ือเสร็จการพิจารณาให้ศาลมีคำ�ส่ังให้บุคคลภายนอกส่งคืนเอกสารท่ีปรากฏความลับ
ทางการค้าต่อศาลเพื่อมอบให้แก่เจ้าของเอกสารต่อไป แก้ไขเพิ่มเติมระเบียบศาลทรัพย์สินทางปัญญา 
และการค้าระหว่างประเทศกลางท่ีเก่ียวกับการไกล่เกล่ียข้อพิพาท ห้ามมิให้บันทึกรายละเอียดเก่ียวกับ 
ข้อมูลความลับทางการค้า คู่ความและบุคคลที่เกี่ยวข้องมีหน้าที่ต้องรักษาความลับ และต้องทำ�ลาย
สำ�นวนไกล่เกลี่ยในทุกกรณี แก้ไขพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 กำ�หนดหลักเกณฑ์
การใช้ดุลพินิจกำ�หนดค่าสินไหมทดแทน โดยให้ศาลคำ�นึงถึงพฤติการณ์และความร้ายแรงของความ 
เสียหาย รวมทั้งการสูญเสียประโยชน์ และค่าใช้จ่ายอันจำ�เป็นในการบังคับตามสิทธิของผู้ควบคุม
ความลับทางการค้า และออกคำ�สั่งแนวปฏิบัติในศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญพิเศษ และศาลฎีกาแผนกคด ี
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ให้จัดการสำ�นวนแบบลับ รวมท้ังกำ�หนดให้เจ้าหน้าท่ี 
ที่เกี่ยวข้องกับสำ�นวนคดีความลับทางการค้ามีหน้าที่ต้องเก็บรักษาความลับนั้น

คำ�สำ�คัญ:		  การคุ้มครอง, ความลับทางการค้า, การดำ�เนินคดี
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Abstract

	 Trade secret is intellectual property important for the conduct of business 
because they can cause commercial advantages. When there is an infringement, the 
law designates that the controller of trade secrets has the right to take the case 
to court for civil and criminal prosecution. However, the process for trade secret 
prosecution in Thailand does not have appropriate measures for the protection of 
trade secrets. This results in the problem of maintaining secret trade information and 
retaining the condition of trade secrets. The determination of indemnity does not 
cover the damages that the controller of trade secrets receives. 
	 In this research, the researcher studies the concepts and theories related to 
the protection of trade secrets; examines the legal measures concerning trade secret 
prosecution in Thailand; and amends the law concerning trade secret protection 
and trade secret prosecution in Thailand. The method of qualitative research was 
employed using documents in Thailand and abroad. Field research was conducted 
using the technique of  in-depth interview. 
	 Findings show that the law related to trade secret prosecution in Thailand is 
not sufficiently appropriate. The problems are in the process of the submission of 
complaints, testimony and counter claim, provisional measures of protection prior 
to trial, request for witness examination, submission of pleading or other documents, 
dispute mediation, and trials in the Central Intellectual Property and International 
Trade Court, the Court of Appeal for Specialized Cases, and the Supreme Court for 
Intellectual Property and International Trade. 
	 The researcher has the following recommendations. The rule of the Intellectual 
Property and International Trade B.E. 2540 (1997) should be amended by designating 
that contact between courts or between a court and a litigant, or those involved 
in the case must be conducted directly by fax, electronic media, or other types 
of information technology. The trial of cases should be in secret. When the trial is 
finished, the court orders outsiders to return documents of trade secrets to the court 
in order to return them to the owner. The regulations of the Central Intellectual 
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Property and International Trade Court should be amended concerning dispute 
mediation. The details of trade secrets are not to be recorded. The litigants and the 
people involved have the duty to keep the secrets. The reports of mediation in all 
cases must be destroyed. The Trade Secret Act, B.E. 2545 (2002) should be amended 
by determining the criteria for the use of discretion for indemnity. The court takes into 
consideration behaviors and the severity of damages as well as the loss of interests 
and expenses in the enforcement according to the right of the controller of trade 
secrets. Practical guidelines are to be issued in the Court of Appeal for Specialized 
Cases and the Supreme Court for Intellectual Property and International Trade to 
manage the reports in a secret manner. The officials involved in the cases of trade 
secrets have the duty to maintain such secrets. 

Keywords:		 protection, trade secret, prosecution
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1. บทนำ�

	 ในอดีตมนุษย์อยู่รวมกันเป็นกลุ่มต่างพึ่งพาอาศัยซึ่งกันและกัน มีการแลกเปลี่ยนสิ่งของเพื่อ 
ใช้ในชีวิตประจำ�วัน เช่น เสื้อผ้า อาหาร ต่อมาจึงพัฒนาไปสู่การซื้อขายโดยการใช้วัตถุกลางหรือเงินตรา 
นับแต่นั้นเป็นต้นมาจนถึงยุคปัจจุบัน เทคโนโลยี การคมนาคม และการติดต่อสื่อสารมีความเจริญ
ก้าวหน้าอย่างมาก ส่งผลให้เกิดการแข่งขันทางการค้าในระดับสูงทุกประเทศทั่วโลก และทำ�ให้รูปแบบ
ในการค้าขาย เทคนิค วิธีการ หรือขั้นตอนในการผลิต รวมทั้งการออกแบบผลิตภัณฑ์เปลี่ยนแปลง 
ไปจากเดิม ทั้งนี้ เพื่อให้สินค้าเป็นที่ดึงดูดใจ มีลักษณะแปลกตา หรือรสชาติของอาหาร ขนม หรือ
เครื่องดื่ม ที่แตกต่างมีเอกลักษณ์เฉพาะตัว ดังนั้น เทคนิควิธี ขั้นตอน หรือสูตรต่าง ๆ จึงเป็นสิ่งสำ�คัญ
ที่ก่อให้เกิดความได้เปรียบทางการค้าเหนือคู่แข่งขันในท้องตลาด และด้วยเหตุผลจากความได้เปรียบ
น้ีเอง ผู้ประกอบกิจการแต่ละรายจึงต้องเก็บข้อมูลท่ีเก่ียวกับเทคนิควิธีต่าง ๆ ไว้เป็นความลับไม่ให้บุคคลอ่ืน
หรือคู่แข่งทางการค้าทราบถึงข้อมูลซึ่งเป็นความลับนั้นได้
 	 ความลับทางการค้า เป็นข้อมูลการค้าที่เป็นวิธีการ เทคนิค ขั้นตอน หรือสูตรต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น 
จากการค้นคิด หรือจากความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ โดยใช้ความพยายาม ความวิริยะอุตสาหะ 
และในบางคร้ังอาจต้องใช้เงินทุนเป็นจำ�นวนมาก ความลับทางการค้าจึงถือได้ว่าเป็นทรัพย์สินทางปัญญา
ประเภทหน่ึง ดังได้กล่าวมาแล้วว่า ความลับทางการค้าเป็นข้อมูลท่ีก่อให้เกิดความได้เปรียบในทางการค้า
หรือในเชิงพาณิชย์       จึงเป็นเหตุให้มีบุคคลลอกเลียนหรือหาประโยชน์จากความลับทางการค้าของบุคคลอ่ืน 
โดยไม่ได้รับอนุญาต ดังนั้น จึงมีความจำ�เป็นที่ต้องมีมาตรการทางกฎหมายในการให้ความคุ้มครอง
ความลับทางการค้า
	 เหตุผลที่ต้องให้ความคุ้มครองความลับทางการค้ามีอยู่ด้วยกันหลายประการ ทั้งนี้เป็นไปเพื่อ 
ดำ�รงไว้ซ่ึงจริยธรรมในทางการค้า รวมท้ังเป็นการป้องกันไม่ให้มีการกระทำ�อันไม่เป็นธรรมในทางธุรกิจ
การค้า นอกจากนี้ ยังมีทฤษฎีอีกหลายทฤษฎีที่สนับสนุนแนวความคิดการให้ความคุ้มครองความลับ 
ทางการค้า ซ่ึงในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกันข้ึนอยู่กับแนวทางในการพัฒนาการคุ้มครองความลับ
ทางการค้า1 
	 การให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าตามหลักการแข่งขันทางการค้าถือว่าการละเมิด
ความลับทางการค้าของผู้อื่น  เป็นการประกอบการอันไม่ซื่อสัตย์ในทางอุตสาหกรรมและพาณิชย์ 

<?>	 	 พรชัย ด่านวิวัฒน์, กฎหมายการค้าและสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ, 

พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2550), หน้า 20-24.

	 1ธนพจน เอกโยคยะ, “หลักกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองความลับทางการค้า,” ใน เอกสารประกอบ
การบรรยายการอบรมหลักสูตรประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา รุ่นที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ.),  
หน้า 733.
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หลักการนี้ได้รับการยอมรับในระดับสากลในรูปแบบของหลักการคุ้มครองทรัพย์สินอุตสาหกรรม
จากการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม (Unfair Competition) โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะต่อต้านการกระทำ� 
และการแข่งขันท่ีมีลักษณะเป็นการประกอบการอย่างไม่ซ่ือสัตย์ในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  
และได้บัญญัติในอนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม (Paris Convention 
for the Protection of Industrial Property) ข้อ 10 ทวิ และกำ�หนดเพิ่มเติมไว้ในกฎหมาย 
แม่แบบเกี่ยวกับเครื่องหมาย หรือชื่อทางการค้า และการกระทำ�อันเป็นการแข่งขันอย่างไม่เป็น
ธรรมสำ�หรับประเทศกำ�ลังพัฒนา (The Model Law for Developing Countries on Marks, Trade 
Names, and Acts of Unfair Competition) ถึงลักษณะของการกระทำ�อันถือว่าเป็นการแข่งขัน 
ที่ไม่เป็นธรรมไว้ ซึ่งได้แก่ การได้มาซึ่งความลับทางธุรกิจ หรือความลับทางการค้าของคู่แข่งขันด้วย
การจารกรรม หรือด้วยการติดสินบนลูกจ้างของคู่แข่ง รวมทั้งการใช้หรือเปิดเผยเทคนิคอันเป็น 
Know-How ของคู่แข่งขันโดยไม่ได้รับอนุญาตจากผู้นั้น2 ต่อมาจึงได้รับความคุ้มครองภายใต้ความ
ตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท่ีเก่ียวกับการค้า (Agreement on Trade - Related Aspects  
of Intellectual Property Rights, TRIPs Agreement หรือความตกลงทริปส์) 
	 ความตกลงทริปส์บัญญัติให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าไว้ในหมวด 7 ข้อ 39 การคุ้มครอง
ข้อสนเทศที่ไม่เปิดเผย (Protection of Undisclosed Information) โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกัน
การแข่งขันอันไม่เป็นธรรม และเป็นไปตามหลักการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมที่ปรากฏใน 
อนุสัญญาปารีส ซึ่งกำ�หนดให้ความลับทางการค้าเป็นสิ่งที่อยู่ในความหมายของทรัพย์สินทางปัญญา 
และถือได้ว่าเป็นครั้งแรกในความตกลงพหุภาคีที่ยอมรับว่า ข้อสนเทศที่ไม่เปิดเผยเป็นทรัพย์สินทาง
ปัญญา3 ความตกลงทริปส์  ข้อ 39   ยังกำ�หนดให้ประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลก (World Trade 
Organization หรือ WTO) ต้องให้ความคุ้มครองข้อสนเทศท่ีไม่เปิดเผย เพ่ือป้องกันไม่ให้ข้อมูลดังกล่าว
ถูกนำ�ไปใช้ในลักษณะท่ีขัดต่อแนวทางปฏิบัติเชิงพาณิชย์ท่ีไม่เป็นธรรม โดยกำ�หนดระยะเวลาให้ประเทศ
สมาชิกตรากฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้าออกใช้บังคับภายใน 5 ปีนับตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม 
พ.ศ. 2538 สำ�หรับประเทศไทยแต่เดิมน้ัน ไม่มีกฎหมายให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าเป็นการเฉพาะ 
เม่ือประเทศไทยเข้าเป็นสมาชิกองค์การการค้าโลก จึงมีการตราและประกาศใช้พระราชบัญญัติความลับ
ทางการค้า พ.ศ. 2545 ในเวลาต่อมา  

	 2ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นัก
พิมพ์นิติธรรม, 2559), หน้า 441-442.
	 3พรชัย ด่านวิวัฒน์, กฎหมายการค้าและสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 
สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2550), หน้า 20-24.
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	 พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 กำ�หนดให้ความคุ้มครองความลับทางการค้า
ที่เป็นข้อมูลการค้าซึ่งยังไม่รู้จักกันโดยทั่วไป หรือยังเข้าถึงไม่ได้ในหมู่บุคคล ซึ่งโดยปกติแล้วต้อง 
เกี่ยวข้องกับข้อมูลดังกล่าว โดยเป็นข้อมูลที่มีประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ เนื่องจากการเป็นความลับ และ 
เป็นข้อมูลที่ผู้ควบคุมความลับทางการค้าได้ใช้มาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือรักษาไว้เป็นความลับ4  
ส่วนการละเมิดสิทธิในความลับทางการค้า ได้แก่ การกระทำ�ที่เป็นการเปิดเผย เอาไป หรือใช้ซึ่ง
ความลับทางการค้าโดยไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของความลับทางการค้า อันมีลักษณะขัดต่อ
แนวปฏิบัติในเชิงพาณิชย์ที่สุจริตต่อกันโดยผู้ละเมิดจะต้องรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าการกระทำ�ดังกล่าว
เป็นการขัดต่อแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชย์5 และเมื่อมีการกระทำ�อันเป็นการละเมิดเกิดขึ้น ผู้ควบคุม
ความลับทางการค้า อันได้แก่ เจ้าของความลับทางการค้า ผู้ครอบครอง ควบคุมหรือดูแลรักษาความลับ
ทางการค้า6 มีสิทธิฟ้องผู้ละเมิดได้ทั้งทางแพ่ง และทางอาญา	  
	 การดำ�เนินคดีต่อผู้ละเมิดสิทธิในความลับทางการค้า ผู้ควบคุมความลับทางการค้าต้องนำ� 
คดีไปฟ้อง ยังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง การใช้สิทธิในทางแพ่ง ผู้ควบคุม
ความลับทาง การค้าอาจร้องขอให้ศาลมีคำ�ส่ังให้ผู้ละเมิดระงับหรือละเว้นการละเมิดน้ันเป็นการช่ัวคราว
ก่อนมีการฟ้องคดีหรือท่ีเรียกว่าการขอคุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้อง หรือฟ้องคดีต่อศาลและเรียกค่าสินไหม
ทดแทนก็ได้7 ส่วนการใช้สิทธิในทางอาญา ได้แก่ ความผิดฐานเปิดเผยความลับทางการค้าของผู้อื่น 
ความผิดฐานเปิดเผยหรือใช้ความลับทางการค้าของผู้อื่นที่ตนมีหน้าที่ดูแลรักษา และความผิดฐาน 
เปิดเผยข้อเท็จจริงเกี่ยวกับกิจการของผู้ควบคุมความลับทางการค้า8 นอกจากนี้ หากมีเหตุที่อาจทำ� 
ให้พยานหลักฐานเกี่ยวกับการทำ�ละเมิดต้องสูญหายหรือยากแก่การที่จะนำ�มาสืบก่อนมีการฟ้องคดี  
กฎหมายยังกำ�หนดให้ผู้ควบคุมความลับทางการค้าขอสืบพยานหลักฐานไว้ก่อนฟ้องคดีได้9 	
	 การพิจารณาคดีของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง นอกจาก
การสืบพยาน ยังมีกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททั้งการไกล่เกลี่ยก่อนฟ้อง10 และการไกล่เกลี่ยหลัง

	
	 4พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2540, มาตรา 3.
	 5เรื่องเดียวกัน, มาตรา 6.
	 6เรื่องเดียวกัน, มาตรา 3.
	 7เรื่องเดียวกัน, มาตรา 8.
	 8เรื่องเดียวกัน, มาตรา 33-35.
	 9พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ และวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สิน
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539, มาตรา 29-30.
	 10ระเบียบศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง ว่าด้วยแนวทางการปฏิบัติงานการ 
ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทก่อนฟ้องคดี พ.ศ. 2562.



88	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 2

จากฟ้องคดี11 หากไม่สามารถตกลงกันได้ คู่พิพาทสามารถนำ�คดีมาฟ้องต่อศาลได้ หรือในกรณีท่ีฟ้องคดีแล้ว
จะมีการสืบพยานต่อไป และเมื่อศาลมีคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งอย่างหนึ่งอย่างใด คู่ความมีสิทธิ
อุทธรณ์ฎีกาคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งนั้นได้ ซึ่งเป็นไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญา
และการค้าระหว่างประเทศ และวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ  
พ.ศ. 2539 ข้อกำ�หนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2540 ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ระเบียบ และคำ�สั่งต่าง ๆ 
ของศาล
	 จากการศึกษากฎหมายที่เกี่ยวข้องดังกล่าว พบว่า ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า
ระหว่างประเทศกลาง ศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญพิเศษ และศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและ
การค้าระหว่างประเทศ ไม่มีวิธีพิจารณาคดีความลับทางการค้าเป็นการเฉพาะ และกำ�หนดมาตรการ
ในการรักษาความลับในระหว่างการดำ�เนินคดีไว้ไม่เหมาะสม รวมท้ังพระราชบัญญัติความลับทางการค้า 
พ.ศ. 2545 กำ�หนดค่าสินไหมทดแทนไว้ไม่ชัดเจน และไม่มีหลักเกณฑ์ให้ศาลนำ�ไปใช้เพื่อประกอบ
ดุลพินิจ กฎหมายและกฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวข้องท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันจึงก่อให้เกิดปัญหาเก่ียวกับมาตรการ
ทางกฎหมายในการดำ�เนินคดีความลับทางการค้า ได้แก่ 
	 1)	ปัญหามาตรการรักษาความลับในการดำ�เนินคดีในศาลชั้นต้น 
	     แบ่งออกเป็นประเด็นย่อย 4 ประเด็น ได้แก่
	   	 (1)	 ปัญหาเก่ียวกับการบรรยายคำ�ฟ้อง คำ�ให้การและฟ้องแย้ง คำ�ขอคุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้อง 
และคำ�ร้องขอสืบพยานหลักฐานไว้ก่อนฟ้อง
		  (2)	 ปัญหาการส่งคำ�คู่ความหรือเอกสารอื่น
	    	(3)	 ปัญหาในชั้นไกล่เกลี่ยข้อพิพาท
	    	(4)	 ปัญหาในชั้นพิจารณา
	 2) ปัญหาการกำ�หนดค่าสินไหมทดแทน 
	 3) ปัญหาการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าในชั้นอุทธรณ์และฎีกา
	 ด้วยเหตุดังกล่าว ทำ�ให้ผู้วิจัยสนใจศึกษากระบวนการในการดำ�เนินคดีความลับทางการค้า
ในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง ศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญพิเศษ และศาลฎีกา 
แผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ว่าสามารถให้ความคุ้มครองความลับ 
ทางการค้าได้หรือไม่ เพียงใด มีมาตรการในการเก็บรักษาความลับทางการค้าอย่างไร รวมท้ังค่าสินไหม
ทดแทนครอบคลุมกับความเสียหายหรือไม่ เพื่อเสนอแนวทางการแก้ไขและพัฒนากฎหมายต่อไป

	
	 11ระเบียบศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง ว่าด้วยการไกล่เกล่ียข้อพิพาท พ.ศ. 2545.
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	 ผู้วิจัยตั้งวัตถุประสงค์ของการศึกษาไว้ดังนี้
	 1) เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองความลับทางการค้า	
	 2)	เพื่อศึกษาปัญหาและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้า
ของประเทศไทย
	 3)	เพื่อศึกษาปัญหาและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้า
ของต่างประเทศ
	 4)	เพ่ือเสนอแนะแนวทางในการพัฒนาปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับการให้ความคุ้มครองความลับ
ทางการค้าและการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าของประเทศไทย

2. วิธีดำ�เนินการวิจัย

	 งานวิจัยฉบับนี้เป็นการศึกษาค้นคว้าระเบียบวิธีวิจัยแบบเชิงคุณภาพ โดยใช้การเก็บรวบรวม
ข้อมูลแบบการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) และการสัมภาษณ์แบบเจาะลึก (In-depth 
Interview Method) โดยเอกสารท่ีใช้ในการวิจัยเป็นข้อมูลท่ีเก่ียวกับความลับทางการค้า การดำ�เนินคดี 
และวิธีการดำ�เนินกระบวนพิจารณาทั้งทางแพ่งและทางอาญา โดยเริ่มจากการศึกษาแนวคิดทฤษฎี 
และกฎหมายท่ีเก่ียวกับการให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าและการดำ�เนินคดีความลับทางการค้า

ของประเทศไทย รวมท้ังกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้อง ได้แก่ พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ และวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สิน
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 ข้อกำ�หนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า 
ระหว่างประเทศ พ.ศ. 2540 ระเบียบศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางว่าด้วย 
การไกล่เกล่ียข้อพิพาท พ.ศ. 2545 ระเบียบศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง 
ว่าด้วยแนวทางการปฏิบัติงานการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทก่อนฟ้องคดี พ.ศ. 2562 คำ�สั่งศาลทรัพย์สิน
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง ที่ 49/2560 และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  
นำ�ไปวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองความลับทางการค้า และการดำ�เนินคดี
ความลับทางการค้าของต่างประเทศ ได้แก่ อนุสัญญากรุงปารีส ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สิน 
ทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า The Uniform Trade Secrets Act, The Economic Espionage 
Act, Restatement (Third) of Unfair Competition, Nevada Revised Statutes, The Texas 
Uniform Trade Secret Act, Directive (EU) 2016/943 พระราชบัญญัติป้องกันการแข่งขันที ่
ไม่เป็นธรรมของประเทศญี่ปุ่น ส่วนการสัมภาษณ์แบบเจาะลึก (In-depth Interview Method)  
เป็นการสัมภาษณ์กลุ่มบุคคลท่ีมีประสบการณ์ ผู้เช่ียวชาญด้านกฎหมายท่ีเก่ียวกับความลับทางการค้า 
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และกระบวนการในการดำ�เนินคดีทั้งภาครัฐและภาคเอกชน รวมทั้งผู้ควบคุมความลับทางการค้า 
แล้วนำ�ข้อมูลที่ได้มาวิเคราะห์ต่อไป

3. กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าของต่างประเทศ

	 จากการศึกษากฎหมายระหว่างประเทศ ผู้วิจัยพบว่า กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
กฎหมายของสหภาพยุโรป และกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น กำ�หนดมาตรการในการรักษาความลับใน
ระหว่างการพิจารณาคดี โดยให้ศาลมีอำ�นาจออกคำ�สั่งคุ้มครองความลับทางการค้าได้หลายมาตรการ 
ดังต่อไปนี้
	 ประเทศสหรัฐอเมริกาตามพระราชบัญญัติความลับทางการค้า มาตรา 5 ศาลต้องรักษาความลับ 
ทางการค้าในระหว่างการพิจารณาคดีโดยใช้มาตรการอันสมควร ซึ่งรวมถึงการออกคำ�สั่งใด ๆ ที่เป็น 
การคุ้มครองการเปิดเผยข้อความสำ�คัญในการพิจารณาคดี การให้พิจารณาลับ การปกปิดสำ�นวนคดี 
และการออกคำ�สั่งให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับคำ�ฟ้องต้องไม่เปิดเผยความลับตามข้อกล่าวหา หรือตามที่
ระบุในคำ�ฟ้องโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล12

	 พระราชบัญญัติจารกรรมทางเศรษฐกิจ กำ�หนดวิธีการรักษาความลับทางการค้าไว้ใน 
มาตรา 5 ให้ศาลอาจมีคำ�สั่งให้ปกปิดความลับทางการค้าในระหว่างการพิจารณาคดีได้13

	 กฎหมายที่เกี่ยวกับความลับทางการค้าของรัฐเนวาดา ตาม Chapter 600A - Trade Secrets 
(Uniform Act) NSR 600A.070 Preservation of Secrecy ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อรักษา
ความลับทางการค้าในระหว่างการพิจารณาคดีได้หลากหลายรูปแบบ ได้แก่ การออกคำ�สั่งคุ้มครอง
ที่เกี่ยวข้องกับการเปิดเผยข้อความสำ�คัญในการพิจารณาคดี การพิจารณาลับ การปกปิดสำ�นวนคดี 
การอนุญาตให้เจ้าของความลับทางการค้าทำ�สัญญากับคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งที่จะไม่เปิดเผยความลับ
ทางการค้าท่ีได้รับรู้มา การออกคำ�ส่ังให้บุคคลท่ีรับรู้ความลับทางการค้าส่งคืนเอกสารท่ีปรากฏความลับ 
ทางการค้าแก่เจ้าของความลับทางการค้า การออกคำ�ส่ังให้บุคคลท่ีเก่ียวข้องกับการฟ้องคดีต้องไม่เปิดเผย 
ความลับทางการค้าท่ีถูกกล่าวหาโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล และหากมีการขออนุญาตเปิดเผยข้อมูลใน
การพิจารณาคดี ก่อนที่จะมีคำ�สั่งอนุญาตศาลต้องพิจารณาถึงความจำ�เป็นว่าข้อมูลนั้นเกี่ยวข้องกับ
ความลับทางการค้าหรือไม่14

	 12The Uniform Trade Secrets Act.
	 13The Economic Espionage Act.
	 14Nevada Revised Statutes.
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	 พระราชบัญญัติความลับทางการค้าของรัฐเท็กซัส ตาม Chapter 134A Trade Secrets  
ใน Sec. 134A.006 Preservation of Secrecy ศาลต้องออกคำ�ส่ังให้มีการคุ้มครองความลับทางการค้า 
ในระหว่างการพิจารณาคดีด้วยวิธีการที่เหมาะสม ซึ่งรวมถึงการออกคำ�สั่งที่เป็นการจำ�กัดการเข้าถึง 
ข้อมูลที่เป็นความลับเฉพาะทนายความและผู้เชี่ยวชาญเท่านั้น การพิจารณาลับ การปกปิดสำ�นวนคด ี
และการสั่งให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับการดำ�เนินคดีต้องไม่เปิดเผยความลับทางการค้าโดยไม่ได้รับ
อนุญาตจากศาล15

	 กฎหมายของสหภาพยุโรป การรักษาความลับทางการค้าในระหว่างการพิจารณาคดีกำ�หนด
อยู่ใน Chapter III Measures, procedures and remedies ข้อ 9 Preservation of confidentiality 
of trade secrets in the course of legal proceedings ศาลสามารถใช้มาตรการเฉพาะและออก
คำ�สั่งที่จำ�เป็นในการรักษาความลับทางการค้าได้โดยคู่ความไม่ต้องร้องขอ ได้แก่ การจำ�กัดการเข้าถึง 
การพิจารณาคดีเม่ือความลับทางการค้าอาจจะถูกเปิดเผย การบันทึกหรือสำ�เนาการพิจารณาแก่บุคคล 
ที่จำ�กัดจำ�นวน การจำ�กัดตัวบุคคลที่จะเข้าถึงเอกสารที่มีความลับทางการค้า การห้ามไม่ให้คู่ความ 
ทนายความของคู่ความหรือผู้แทนอื่น เจ้าหน้าที่ศาล พยาน ผู้เชี่ยวชาญ และบุคคลอื่นที่มีส่วนร่วม 
หรือเข้าถึงเอกสาร ใช้หรือเปิดเผยความลับทางการค้าในการพิจารณาคดี16

	 ประเทศญ่ีปุ่น พระราชบัญญัติป้องกันการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมกำ�หนดมาตรการรักษาความลับ
ทางการค้าในระหว่างการพิจารณาคดีโดยอาศัยคำ�ส่ังของศาลไว้หลายประการ ได้แก่ การน่ังพิจารณาคดี
โดยไม่เปิดเผยในกรณีที่พยานต้องเบิกความในประเด็นที่เกี่ยวกับความลับทางการค้า การออกคำ�สั่ง
ห้ามไม่ให้บุคคลใด ๆ ขอให้เปิดเผยเอกสารที่ใช้เพื่อพิสูจน์การทำ�ละเมิดหรือเพื่อคำ�นวณค่าเสียหาย 
ท่ีมีข้อมูลความลับทางการค้า การออกคำ�ส่ังห้ามไม่ให้คู่ความ ทนายความหรือผู้ช่วยในศาลนำ�ความลับ
ทางการค้าที่ปรากฏอยู่ในเอกสารไปใช้หรือนำ�ไปเปิดเผยเพ่ือวัตถุประสงค์อ่ืนนอกจากการดำ�เนินคดี
ตามที่คู่ความร้องขอ และการออกคำ�สั่งอนุญาตเฉพาะคู่ความในคดีที่จะมีสิทธิตรวจสำ�นวนหรือ 
ขอคัดสำ�เนาที่มีความลับทางการค้า17

	 ในส่วนที่เกี่ยวกับการกำ�หนดค่าสินไหมทดแทน จากการศึกษากฎหมายและกฎเกณฑ์ของ 
องค์กรระหว่างประเทศและต่างประเทศ พบว่า ความตกลงทริปส์กำ�หนดการบังคับใช้สิทธิในเรื่อง
ของค่าสินไหมทดแทนเมื่อมีการละเมิดสิทธิในความลับทางการค้าไว้ในข้อ 45 ให้ศาลมีอำ�นาจสั่งให้

	 15The Texas Uniform Trade Secret Act.
	 16Directive (EU) 2016/943.
	 17Unfair Competition Prevention Act.



92	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 2

ผู้ละเมิดจ่ายค่าเสียหายให้แก่ผู้ทรงสิทธิอย่างเพียงพอ จ่ายค่าใช้จ่ายต่าง ๆ รวมทั้งค่าธรรมเนียม
ทนายความที่เหมาะสม และการสั่งให้คืนผลกำ�ไรหรือผลประโยชน์ที่ได้รับ18	
	 ประเทศสหรัฐอเมริกาตามพระราชบัญญัติความลับทางการค้า (The Uniform Trade Secrets 
Act) กำ�หนดประเภทของค่าเสียหายไว้เช่นเดียวกับพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 
เจ้าของความลับทางการค้ามีสิทธิได้รับค่าเสียหายตามความเป็นจริงท่ีเกิดจากการละเมิด และค่าเสียหาย 
เชิงลงโทษ แต่พระราชบัญญัติความลับทางการค้า (The Uniform Trade Secrets Act) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา กำ�หนดเพ่ิมเติมให้ศาลมีอำ�นาจส่ังให้ผู้ละเมิดชดใช้ค่าสิทธิ และค่าธรรมเนียมทนายความ
ที่เหมาะสมแก่คู่ความท่ีเป็นฝ่ายชนะคดีได้ในกรณีที่เป็นการใช้สิทธิเรียกร้องแก่การถือเอาโดยมิชอบ
ซึ่งกระทำ�โดยไม่สุจริตหรือคำ�ร้องขอต่อศาลเพื่อให้ยกเลิกคำ�สั่งให้กระทำ�การหรืองดเว้นกระทำ�การ 
ที่กระทำ�ขึ้นโดยไม่สุจริต  หรือมีการถือเอาโดยมิชอบที่กระทำ�โดยจงใจและโดยมีเจตนาร้ายเท่านั้น 
ซึ่งแตกต่างจากพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 
	 The Restatement (Third) of Unfair Competition มาตรา 45 (1) กำ�หนดประเภทค่าเสียหาย
ไว้เช่นเดียวกับพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 ที่ผู้ละเมิดต้องชดใช้ค่าเสียหายจาก
ความเสียหายที่แท้จริง หรือผลประโยชน์ที่ผู้ละเมิดได้รับจากการทำ�ละเมิด แต่ในการกำ�หนดจำ�นวน
เงินค่าเสียหาย The Restatement (Third) of Unfair Competition ให้ศาลพิจารณากำ�หนด
โดยการเปรียบเทียบระหว่างค่าเสียหายจากความเสียหายท่ีแท้จริงกับผลประโยชน์ที่ผู้ละเมิดได้รับ  
หากจำ�นวนใดสูงกว่า ศาลจะกำ�หนดตามจำ�นวนเงินที่สูงกว่าเป็นค่าเสียหายให้แก่เจ้าของความลับ 
ทางการค้า ซ่ึงแตกต่างจากพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 ท่ีผู้ควบคุมความลับทางการค้า
มีสิทธิได้รับทั้งค่าเสียหายที่แท้จริงและผลประโยชน์ที่ผู้ละเมิดได้รับ
	 กฎหมายของสหภาพยุโรปตาม Directive (EU) 2016/943 ข้อ 14 กำ�หนดค่าเสียหายไว้เพียง 2 
ประเภท คือ ค่าเสียหายจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง โดยให้ศาลพิจารณากำ�หนดจากปัจจัยต่าง ๆ 
ที่เหมาะสม เช่น ผลกระทบทางเศรษฐกิจที่ได้รับ หรือผลกำ�ไรที่สูญเสียไป หรือผลกำ�ไรที่ไม่เป็นธรรม
จากผู้ละเมิด และค่าเสียหายที่เป็นค่าสิทธิหรือค่าธรรมเนียมในการขออนุญาตใช้ความลับทางการค้า 
ซึ่งแตกต่างจากพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 ที่ไม่ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์หรือปัจจัย 
ที่ศาลจะนำ�ไปใช้ประกอบดุลพินิจ และไม่มีการกำ�หนดค่าเสียหายเป็นค่าสิทธิไว้
	 ประเทศญี่ปุ่นซึ่งเป็นประเทศที่ใช้กฎหมายระบบซีวิลลอว์เช่นเดียวกับประเทศไทย  
พระราชบัญญัติป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม Chapter II Claims for Injunctions, Damages 
(Presumption of Amounts for Damages) มาตรา 4, 5 และ 9 เจ้าของความลับทางการค้า 

	 18Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual property Rights.
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มีสิทธเิรียกร้องค่าเสียหายจากผู้ละเมิดได้หลายประเภท ได้แก่ การเรียกเอาผลประโยชน์ทางธุรกิจท่ีจะได้รับ 
จากการจำ�หน่ายหากไม่มีการละเมิด อันได้แก่ รายได้หรือกำ�ไรจากการจำ�หน่ายสินค้าของเจ้าของ
ความลับทางการค้าที่ขาดหายไป หรือให้ผู้ละเมิดชดใช้ค่าเสียหายเท่ากับจำ�นวนเงินที่ได้รับจากการ
ละเมิด ซ่ึงคือผลประโยชน์ท่ีได้รับจากการทำ�ละเมิด และค่าเสียหายตามจำ�นวนท่ีศาลเห็นสมควรในกรณี
ที่มีความเสียหายเกิดขึ้นจริง แต่ไม่สามารถพิสูจน์ถึงความเสียหายที่ได้รับได้ เห็นได้ว่า กฎหมายของ
ประเทศญี่ปุ่นกำ�หนดเรื่องค่าเสียหายไว้เช่นเดียวกับพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 

4. ผลการวิจัย

	 การท่ีประเทศไทยตราพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 ออกใช้บังคับก็เป็นไป 
เพื่อประโยชน์ในการให้ความคุ้มครองความลับทางการค้า หากมีการละเมิดหรือจะกระทำ�ละเมิด  
ผู้ควบคุมความลับทางการค้ามีสิทธิดำ�เนินคดีในทางแพ่งเพ่ือให้ระงับการทำ�ละเมิด และเรียกค่าสินไหม
ทดแทน หรือดำ�เนินคดีอาญาให้ได้รับโทษตามกฎหมาย เมื่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า
ระหว่างประเทศกลางมีคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งแล้ว คู่ความอันได้แก่ ผู้ควบคุมความลับทางการค้าและ
ผู้ละเมิดมีสิทธิอุทธรณ์และฎีกาไปยังศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญพิเศษ หรือศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทาง
ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศได้ การดำ�เนินคดีความลับทางการค้าในทุกชั้นศาลจึงจำ�เป็นต้องมี
มาตรการที่เหมาะสมในการเก็บรักษาความลับของผู้ควบคุมความลับทางการค้า รวมทั้งศาลสามารถ
ใช้ดุลพินิจกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ควบคุมความลับทางการค้าได้อย่างเหมาะสม
	 ทั้งสองกรณีดังกล่าว ผู้วิจัยจึงนำ�มาวิเคราะห์เป็นประเด็นดังต่อไปนี้

	 4.1	ปัญหามาตรการรักษาความลับในการดำ�เนินคดีในศาลชั้นต้น
	      4.1.1		 ปัญหาเก่ียวกับการบรรยายคำ�ฟ้อง คำ�ให้การและฟ้องแย้ง คำ�ขอคุ้มครองช่ัวคราว
ก่อนฟ้อง และคำ�ร้องขอสืบพยานหลักฐานไว้ก่อนฟ้อง
		     			   การดำ�เนินคดีความลับทางการค้าในศาลชั้นต้น เมื่อมีการยื่นคำ�ฟ้อง คำ�ให้การ
และฟ้องแย้ง คำ�ขอคุ้มครองชั่วคราวก่อนฟ้อง หรือคำ�ร้องขอสืบพยานหลักฐานไว้ก่อนฟ้อง คู่ความ
ต้องบรรยายรายละเอียดของข้อมูลการค้าอันเป็นความลับลงในคำ�ฟ้อง คำ�ให้การและฟ้องแย้ง คำ�ขอ 
และคำ�ร้อง รวมท้ังต้องแนบสำ�เนาเอกสารท่ีประสงค์ใช้เป็นพยานหลักฐานมาท้ายฟ้องหรือท้ายคำ�ให้การ
และฟ้องแย้งด้วย เพ่ือให้ศาลทราบถึงสิทธิในความลับทางการค้าตามกฎหมาย และคู่ความอีกฝ่ายหน่ึง
สามารถต่อสู้คดีหรือย่ืนคำ�คัดค้านได้โดยถูกต้อง การท่ีผู้ควบคุมความลับทางการค้าต้องระบุรายละเอียด 
ที่เกี่ยวกับข้อมูลการค้าอันเป็นความลับและแนบสำ�เนาเอกสารดังกล่าว ย่อมเป็นการเปิดเผยความลับ
ทางการค้าต่อบุคคลภายนอก
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	       4.1.2 ปัญหาการส่งคำ�คู่ความหรือเอกสารอื่น
						      ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกำ�หนดวิธีการส่งคำ�คู่ความหรือเอกสาร
ในคดีให้แก่คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งหรือผู้รับซึ่งเป็นบุคคลภายนอกไว้หลายกรณี19 เนื่องจากคำ�คู่ความ เช่น 
คำ�ฟ้อง คำ�ให้การและฟ้องแย้ง หรือเอกสารในคดีความลับทางการค้า ท่ีต้องส่งให้แก่คู่ความอีกฝ่ายหน่ึง
หรือบุคคลภายนอก มีการกล่าวอ้างหรือระบุรายละเอียดข้อมูลการค้าอันเป็นความลับ การส่งคำ�คู่ 
ความหรือเอกสารโดยทางเจ้าพนักงานศาลในกรณีปิดคำ�คู่ความหรือเอกสารไว้ที่รั้วหรือประตูบ้าน 
อันเป็นภูมิลำ�เนาหรือสำ�นักทำ�การงานในลักษณะเปิดเผย และการมอบคำ�คู่ความหรือเอกสารให้แก ่
พนักงานฝ่ายปกครองหรือเจ้าพนักงานตำ�รวจ20 ย่อมเป็นเหตุให้บุคคลภายนอกมีโอกาสรับทราบข้อมูล 
การค้าอันเป็นความลับที่ปรากฏอยู่ในคำ�คู่ความหรือเอกสารนั้น 	           	
   	       4.1.3 ปัญหาในชั้นไกล่เกลี่ยข้อพิพาท
		     			   การไกล่เกล่ียข้อพิพาทของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง 
มีทั้งการไกล่เกลี่ยก่อนฟ้อง และการไกล่เกลี่ยหลังฟ้องหรือในระหว่างการพิจารณาคดี หากผู้ที่ถูก 
กล่าวอ้างว่ากระทำ�ละเมิดหรือจำ�เลยยอมรับว่ามีการกระทำ�ละเมิด การไกล่เกลี่ยจะเป็นการเจรจา 
ในเรื่องของค่าสินไหมทดแทนเพียงประการเดียว แต่หากผู้ที่ถูกกล่าวอ้างว่ากระทำ�ละเมิดหรือจำ�เลย
ไม่ยอมรับว่ากระทำ�ละเมิด การไกล่เกล่ียในกรณีน้ีจะเป็นการไกล่เกล่ียท้ังในเร่ืองของข้อเท็จจริงแห่งคดี 
อันได้แก่ รายละเอียดของข้อมูลการค้า สิทธิในความลับทางการค้า การทำ�ละเมิด และค่าสินไหมทดแทน 
ซึ่งในระหว่างการไกล่เกลี่ยคู่พิพาทหรือคู่ความมีความจำ�เป็นต้องเปิดเผยข้อมูลการค้าอันเป็น 
ความลับเพื่อพิสูจน์การทำ�ละเมิด หรือมีการอ้างส่งเอกสารที่ปรากฏรายละเอียดของข้อมูลการค้า 
อันเป็นความลับประกอบการไกล่เกลี่ย เพื่อให้การเจรจาไกล่เกลี่ยดำ�เนินต่อไปและหาข้อยุติได ้
แต่เนื่องจากระเบียบที่เก่ียวข้องกับกระบวนการไกล่เกลี่ยของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า
ระหว่างประเทศกลางกำ�หนดให้มีการบันทึกข้อเท็จจริงที่ได้จากการไกล่เกลี่ยซึ่งรวมถึงข้อมูลการค้า 
อันเป็นความลับลงในสำ�นวนไกล่เกล่ีย และเปิดโอกาสให้คู่พิพาทหรือคู่ความทำ�ความตกลงท่ีจะไม่รักษา
ความลับที่ได้จากการไกล่เกลี่ยได้ รวมทั้งไม่ได้กำ�หนดให้ต้องทำ�ลายสำ�นวนไกล่เกลี่ยเมื่อกระบวนการ
ไกล่เกล่ียส้ินสุดลงในทุกกรณี ข้อเท็จจริงท่ีได้จากการไกล่เกล่ีย อันได้แก่ ข้อมูลการค้าอันเป็นความลับ
จึงยังคงปรากฏอยู่ในสำ�นวนการไกล่เกลี่ยตลอดไป และการที่คู่พิพาทหรือคู่ความไม่มีหน้าที่ที่จะต้อง
รักษาความลับทางการค้าที่ได้รับรู้มาจากการไกล่เกล่ียย่อมส่งผลให้ความลับทางการค้ามีโอกาสล่วงรู้
ไปยังบุคคลภายนอกคดี 

	 19ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, มาตรา 68, 70, 73 ทวิ, 74, 76, 78, 79.
	 20ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, มาตรา 79.
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	       4.1.4 ปัญหาในชั้นพิจารณา
						      การนั่งพิจารณาของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง 
เป็นการน่ังพิจารณาโดยเปิดเผย เปิดโอกาสให้บุคคลท่ัวไปเข้าฟังการพิจารณาคดีได้ การสืบพยานและการ 
รับฟังพยานหลักฐานของศาลเป็นไปตามหลักภาระการพิสูจน์ที่ว่า ผู้ใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงใด  
ผู้น้ันมีภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงน้ัน ซ่ึงการสืบพยานในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการค้า ผู้ควบคุม
ความลับทางการค้าต้องนำ�พยานหลักฐานเข้าสืบท้ังพยานบุคคล พยานเอกสาร หรือพยานวัตถุ เพ่ือให้
ศาลทราบข้อเท็จจริงตามคำ�ฟ้อง อันได้แก่ รายละเอียดของข้อมูลการค้า สิทธิในความลับทางการค้า 
และการทำ�ละเมิด ซ่ึงรายละเอียดของข้อมูลการค้าท่ีต้องนำ�สืบ คือ ข้อมูลการค้าท่ีกฎหมายกำ�หนดให้ 
ผู้ควบคุมความลับทางการค้าต้องมีมาตรการที่เหมาะสมในการเก็บรักษาความลับนั้น ดังนั้น การที ่
ผู้ควบคุมความลับทางการค้าต้องนำ�พยานหลักฐานเข้าสืบเพื่อให้ศาลทราบข้อเท็จจริงที่ชัดแจ้งตาม
คำ�ฟ้อง จึงเป็นการเปิดเผยความลับทางการค้าในระหว่างที่ศาลออกนั่งพิจารณา การพิจารณาคดี
โดยเปิดเผยที่ประชาชนทั่วไปหรือบุคคลภายนอกเข้าฟังการพิจารณาคดีได้ จึงไม่เหมาะสมที่จะใช้กับ
คดีความลับทางการค้า เพราะเป็นเหตุให้ความลับทางการค้าล่วงรู้ออกไปยังบุคคลภายนอกคดี และ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ควบคุมความลับทางการค้าในอนาคต แม้กฎหมายกำ�หนดมาตรการใน
การรักษาความลับโดยให้ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง มีอำ�นาจออกคำ�ส่ัง 
ให้น่ังพิจารณาคดีโดยไม่เปิดเผยหรืออนุญาตให้ใช้การพิจารณาลับได้21 แต่ก็เป็นดุลพินิจของศาลท่ีจะส่ัง 
ให้ใช้การพิจารณาลับหรือไม่ก็ได้ตามท่ีศาลเห็นสมควร ไม่ใช่บทบังคับเด็ดขาดท่ีจะต้องใช้การพิจารณาลับ
ในคดีความลับทางการค้า นอกจากนี้ แม้ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง
จะกำ�หนดมาตรการในการรักษาความลับทางการค้าของคู่ความท่ีปรากฏอยู่ในสำ�นวน ได้แก่ การตรวจ 
สำ�นวนคดีที่เกี่ยวกับข้อพิพาทความลับทางการค้าต้องได้รับอนุญาตจากศาล และห้ามไม่ให้คัดถ่าย 
ถ้อยคำ�สำ�นวนและเอกสารต่าง ๆ ในคดี เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากศาล22 แต่คำ�ส่ังดังกล่าวไม่ใช่กฎหมาย 
จึงสามารถเปลี่ยนแปลงแก้ไขได้โดยง่าย
	               เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายของสหภาพยุโรป 
และกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่นแล้ว พบว่า นอกจากการออกคำ�ส่ังให้ใช้การพิจารณาลับแล้ว กฎหมาย
ของต่างประเทศดังกล่าวยังให้อำ�นาจศาลใช้ดุลพินิจออกคำ�สั่งเพื่อคุ้มครองความลับทางการค้าได้
อย่างกว้างขวางและหลากหลายวิธีการมากกว่ากฎหมายของประเทศไทย เริ่มตั้งแต่การนั่งพิจารณา
เป็นการลับหรือการนั่งพิจารณาโดยไม่เปิดเผยของศาล การปกปิดสำ�นวนคดี การจำ�กัดการคัดถ่าย

	 21ข้อกำ�หนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2540 ข้อ 24.
	 22ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางจะมีคำ�สั่งที่ 49/2560.
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สำ�เนาเอกสารที่มีความลับทางการค้า การสั่งให้ส่งคืนเอกสารที่ปรากฏความลับทางการค้าแก่เจ้าของ
ความลับทางการค้า การอนุญาตให้คู่ความทำ�สัญญาที่จะไม่เปิดเผยความลับทางการค้า  และการห้าม
ไม่ให้บุคคลท่ีเก่ียวข้องกับการพิจารณาคดี  ใช้หรือเปิดเผยความลับทางการค้าน้ัน เห็นได้ว่า มาตรการต่าง ๆ 
ดังกล่าวครอบคลุมการดำ�เนินกระบวนพิจารณาของศาลต้ังแต่เร่ิมต้นการพิจารณา ในระหว่างการพิจารณา 
จนกระทั่งเสร็จสิ้นการพิจารณา และสามารถให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าที่ปรากฏในระหว่าง
การดำ�เนินคดีได้  	  
		
	 4.2 ปัญหาการกำ�หนดค่าสินไหมทดแทน
			   พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 กำ�หนดให้ผู้ควบคุมความลับทางการค้า 
มีสิทธิเรียกให้ผู้ละเมิดหรือผู้ที่จะกระทำ�ละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นค่าเสียหายที่แท้จริง  
การให้คืนผลประโยชน์ที่ได้รับจากการละเมิดหรือเนื่องจากการละเมิด ค่าสินไหมทดแทนตามที่ศาล
เห็นสมควร และค่าสินไหมทดแทนเพื่อการลงโทษ23 แต่ไม่ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ที่ศาลจะนำ�ไปใช้เพื่อ
ประกอบดุลพินิจในการกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนไว้ ศาลจึงนำ�การกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนตามควร
แก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์24 มาใช้พิจารณา
ประกอบดุลพินิจ ซึ่งกฎหมายว่าด้วยละเมิดมีวัตถุประสงค์เพื่อเยียวยาให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
เสมือนไม่เคยเกิดความเสียหายนั้นขึ้น แต่ความเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการค้า
ไม่ได้จำ�กัดอยู่เพียงการกลับคืนสู่ฐานะเดิมก่อนมีการละเมิด ยังมีความเสียหายท่ีคาดหมายว่าจะเกิดข้ึน 
ในอนาคต หรือความเสียหายที่ต้องสิ้นสภาพการเป็นความลับทางการค้า ค่าสินไหมทดแทนและ
หลักเกณฑ์ตามที่กำ�หนดในมาตราดังกล่าว จึงยังไม่ครอบคลุมกับความเสียหายที่ผู้ควบคุมความลับ
ทางการค้าได้รับ 
	 		  เม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายของต่างประเทศ พบว่า พระราชบัญญัติความลับทางการค้า 
(The Uniform Trade Secret Act) ของประเทศสหรัฐอเมริกา กำ�หนดประเภทของค่าเสียหายไว้เช่น
เดียวกับพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 เจ้าของความลับทางการค้ามีสิทธิได้รับค่าเสียหาย 
ตามความเป็นจริงที่เกิดจากการละเมิด และค่าเสียหายเชิงลงโทษ แต่พระราชบัญญัติความลับ 
ทางการค้า (The Uniform Trade Secrets Act) ของประเทศสหรัฐอเมริกา กำ�หนดเพิ่มเติมให้ศาล
มีอำ�นาจสั่งให้ผู้ละเมิดชดใช้ค่าสิทธิ และค่าธรรมเนียมทนายความที่เหมาะสมแก่คู่ความที่เป็น 
ฝ่ายชนะคดีได้ในกรณีท่ีเป็นการใช้สิทธิเรียกร้องแก่การถือเอาโดยมิชอบซ่ึงกระทำ�โดยไม่สุจริตหรือคำ�ร้อง 

	 23พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545, มาตรา 13.
	 24ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยละเมิด, มาตรา 438 วรรคหนึ่ง.
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ขอต่อศาลเพื่อให้ยกเลิกคำ�สั่งให้กระทำ�การหรืองดเว้นกระทำ�การที่กระทำ�ขึ้นโดยไม่สุจริต หรือมีการ
ถือเอาโดยมิชอบท่ีกระทำ�โดยจงใจและโดยมีเจตนาร้ายเท่าน้ัน ซ่ึงแตกต่างจากพระราชบัญญัติความลับ 
ทางการค้า พ.ศ. 2545 ส่วนกฎหมายของสหภาพยุโรปตาม Directive (EU) 2016/943 ข้อ 14 
กำ�หนดค่าเสียหายไว้ 2 ประเภท คือ ค่าเสียหายจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง โดยให้ศาลพิจารณา
กำ�หนดจากปัจจัยต่าง ๆ ที่เหมาะสม เช่น ผลกระทบทางเศรษฐกิจที่ได้รับ หรือผลกำ�ไรที่สูญเสียไป 
หรือผลกำ�ไรท่ีไม่เป็นธรรมจากผู้ละเมิด และค่าเสียหายท่ีเป็นค่าสิทธิหรือค่าธรรมเนียมในการขออนุญาต
ใช้ความลับทางการค้า ซึ่งแตกต่างจากพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 ที่ไม่ได้กำ�หนด
หลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่ศาลจะนำ�ไปใช้ประกอบดุลพินิจ และไม่มีการกำ�หนดค่าเสียหายเป็นค่าสิทธิไว้

	 4.3	ปัญหาการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าในชั้นอุทธรณ์และฎีกา
	 		  การสืบพยานในคดีความลับทางการค้า ผู้ควบคุมความลับทางการค้าต้องนำ�พยานเข้าสืบ 
ให้ศาลเห็นถึงรายละเอียดของข้อมูลการค้าซึ่งเป็นสาระสำ�คัญในการวินิจฉัยการทำ�ละเมิด ดังนั้น  
ในสำ�นวนคดีความลับทางการค้าจึงย่อมปรากฏข้อมูลการค้าอันเป็นความลับซ่ึงอาจอยู่ในรูปแบบ 
ของคำ�เบิกความ หรือเอกสารที่เป็นขั้นตอน หรือกรรมวิธี เป็นต้น เมื่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ
การค้าระหว่างประเทศกลางมีคำ�พิพากษา กฎหมายกำ�หนดให้ผู้ควบคุมความลับทางการค้าหรือ 
คู่ความอุทธรณ์หรือฎีกาคำ�พิพากษาไปยังศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญพิเศษ  หรือศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สิน
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศได้ โดยให้นำ�บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใช้บังคับ แต่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ว่าด้วยเร่ืองการอุทธรณ์และฎีกาไม่มีบทบัญญัติ
กำ�หนดมาตรการในการรักษาความลับทางการค้าในระหว่างการพิจารณาของศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญ
พิเศษ และศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศไว้ และปัจจุบันศาลอุทธรณ์
คดีชำ�นัญพิเศษ และศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ยังไม่มีระเบียบ 
หรือคำ�ส่ังท่ีใช้สำ�หรับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าและการเก็บรักษาความลับท่ีปรากฏอยู่ในสำ�นวน 
การดำ�เนินคดีในชั้นอุทธรณ์และฎีกาจึงอาจทำ�ให้ความลับทางการค้าของคู่ความล่วงรู้ไปยังบุคคล
ภายนอกได้

5. สรุปและวิจารณ์ผล	

	 ความลับทางการค้าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาประเภทหน่ึง ท่ีมีลักษณะเป็นข้อมูลการค้าอันเป็น
วิธีการ เทคนิค ขั้นตอน หรือสูตรต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นจากการค้นคิด หรือความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ 
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โดยใช้ความพยายาม ความวิริยะอุตสาหะ และก่อให้เกิดความได้เปรียบในทางการค้าหรือในเชิงพาณิชย์ 
ปัจจุบันกฎหมายท่ีให้ความคุ้มครองความลับทางการค้า และกฎหมายท่ีเก่ียวกับการดำ�เนินคดีความลับ
ทางการค้าของประเทศไทย ได้แก่ พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัต ิ
จัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ และวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญา
และการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 ข้อกำ�หนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ 
พ.ศ. 2540 ระเบียบ และคำ�สั่งต่าง ๆ ของศาล แต่จากการศึกษากฎหมายที่เกี่ยวข้องดังกล่าว และ
กฎหมายที่เกี่ยวกับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายของสหภาพ
ยุโรป และกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น รวมทั้งข้อมูลจากการสัมภาษณ์ ผู้วิจัยพบว่า มาตรการทาง
กฎหมายของประเทศไทยยังมีปัญหาอยู่หลายประการ ซ่ึงส่งผลกระทบต่อการคงสภาพการเป็นความลับ
ในระหว่างการดำ�เนินคดีในศาลชั้นต้น ชั้นอุทธรณ์ และฎีกา

	 5.1 ปัญหามาตรการรักษาความลับในการดำ�เนินคดีในศาลชั้นต้น
			   1)	ปัญหาเกี่ยวกับการบรรยายคำ�ฟ้อง คำ�ให้การและฟ้องแย้ง คำ�ขอคุ้มครองชั่วคราวก่อน
ฟ้อง และคำ�ร้องขอสืบพยานหลักฐานไว้ก่อนฟ้อง
			   2)	ปัญหาการส่งคำ�คู่ความหรือเอกสารอื่น
			   3)	ปัญหาในชั้นไกล่เกลี่ยข้อพิพาท
			   4)	ปัญหาในชั้นพิจารณา
	  		  เมื่อมีการยื่นคำ�ฟ้อง คำ�ให้การและฟ้องแย้ง คำ�ขอคุ้มครองชั่วคราวก่อนฟ้อง หรือคำ�ร้อง 
ขอสืบพยานหลักฐานไว้ก่อนฟ้อง รายละเอียดที่เกี่ยวกับข้อมูลการค้าอันเป็นความลับได้ถูกเปิดเผย 
ต่อบุคคลภายนอกผ่านทางคำ�ฟ้อง คำ�ให้การและฟ้องแย้ง คำ�ขอ หรือคำ�ร้องน้ัน แต่กฎหมายท่ีใช้บังคับ 
กับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าของประเทศไทย ยังกำ�หนดมาตรการในการรักษาความลับ 
ทางการค้าที่ปรากฏอยู่ในคำ�ฟ้อง คำ�ให้การและฟ้องแย้ง คำ�ขอ หรือคำ�ร้อง การส่งคำ�คู่ความหรือ
เอกสาร การไกล่เกล่ียข้อพิพาท และการพิจารณาคดีไว้ไม่เหมาะสม และไม่ได้กำ�หนดให้ศาล เจ้าหน้าท่ีศาล 
หรือบุคคลที่เก่ียวข้องกับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าต้องมีหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลการค้า 
อันเป็นความลับนั้น กฎหมายที่ใช้บังคับกับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าในศาลชั้นต้นในปัจจุบัน
ยังไม่สามารถให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าของคู่ความได้ จึงควรมีกฎหมายกำ�หนดมาตรการ
ในการให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าให้ชัดเจนและเหมาะสม รวมท้ังกำ�หนดให้บุคคลท่ีเก่ียวข้อง 
กับการดำ�เนินคดีความลับทางการค้ามีหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลการค้าอันเป็นความลับนั้นด้วย
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	 5.2 ปัญหาการกำ�หนดค่าสินไหมทดแทน	
			   เนื่องจากความเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการค้ามีความแตกต่างจาก
การทำ�ละเมิดโดยทั่วไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเสียหายทางด้านเศรษฐกิจ และค่าใช้จ่ายต่าง ๆ เพื่อ
พิสูจน์การทำ�ละเมิดหรือค่าใช้จ่ายในการบังคับใช้สิทธิตามกฎหมาย ซึ่งเป็นความเสียหายที่กว้างกว่า
ตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด การที่ศาลใช้หลักเกณฑ์ดังกล่าวในการกำ�หนด 
ค่าสินไหมทดแทนจึงยังไม่เพียงพอต่อความเสียหายที่เป็นผลกระทบทางเศรษฐกิจหรือความเสียหาย 
ในเชิงพาณิชย์ และความเสียหายอ่ืนท่ีผู้ควบคุมความลับทางการค้าได้รับจากการทำ�ละเมิดอย่างแท้จริง 
หากนำ�หลักเกณฑ์การกำ�หนดค่าเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรและตาม
กฎหมายของสหภาพยุโรปมาปรับใช้กับคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการค้าของประเทศไทย  
ย่อมทำ�ให้ศาลใช้ดุลพินิจกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนเพื่อเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้ควบคุมความลับ
ทางการค้าได้อย่างเหมาะสมและเป็นธรรมกว่ากฎหมายท่ีใช้อยู่ในปัจจุบัน ดังน้ัน เพ่ือให้การใช้ดุลพินิจ 
ของศาลครอบคลุมกับความเสียหายที่เกิดขึ้น จึงควรแก้ไขกฎหมายกำ�หนดหลักเกณฑ์การกำ�หนด 
ค่าสินไหมทดแทนให้ชัดเจน และเหมาะสมยิ่งขึ้น

	 5.3 ปัญหาการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าในชั้นอุทธรณ์และฎีกา
			   เนื่องจากกฎหมายกำ�หนดให้คู่ความอุทธรณ์และฎีกาคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาล
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางได้ แต่ปัจจุบันกฎหมาย ศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญ
พิเศษ และศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ยังไม่มีมาตรการในการ
รักษาความลับในสำ�นวน หรือมีวิธีการจัดการสำ�นวนคดีความลับทางการค้าที่แตกต่างไปจากสำ�นวน
คดีอื่น จึงควรต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายกำ�หนดมาตรการในการรักษาความลับ หรือศาลอุทธรณ์
คดีชำ�นัญพิเศษและศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ควรต้องกำ�หนด 
วิธีการในการจัดเก็บสำ�นวนคดีความลับทางการค้า และวิธีการในการรักษาความลับท่ีปรากฏในสำ�นวน 
รวมทั้งกำ�หนดให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับสำ�นวนคดีมีหน้าที่ในการเก็บรักษาความลับนั้น   

6. ข้อเสนอแนะ
	 เนื่องด้วยความลับทางการค้ามีสาระสำ�คัญอยู่ที่การคงสภาพการเป็นความลับนั้นไว้ เมื่อม ี
การทำ�ละเมิดหรือจะกระทำ�ละเมิดและผู้ควบคุมความลับทางการค้านำ�คดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาล
ท้ังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง ศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญพิเศษ หรือศาลฎีกา 
แผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ผู้ควบคุมความลับทางการค้าย่อมต้องม่ันใจ 
ว่าการดำ�เนินคดีและบุคคลท่ีเก่ียวข้องกับการดำ�เนินคดีจะสามารถรักษาความลับทางการค้าไว้ได้ รวมท้ัง
จะได้รับค่าสินไหมทดแทนจากการทำ�ละเมิดท่ีเหมาะสม ดังน้ัน จากการศึกษาผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอแนะดังต่อไปน้ี 
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	 6.1 ปัญหาการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าในศาลชั้นต้น
			   ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะรวม 2 ประการ คือ
			   1)	ควรแก้ไขเพิ่มเติมข้อกำ�หนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ  
พ.ศ. 2540 โดยเพิ่มลักษณะ 4 การดำ�เนินคดีความลับทางการค้า กำ�หนดให้การติดต่อระหว่าง
ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางกับศาลอ่ืน หรือระหว่างศาลทรัพย์สินทางปัญญา 
และการค้าระหว่างประเทศกลางกับคู่ความหรือผู้เก่ียวข้องในคดี อาจทำ�โดยทางโทรสาร ส่ืออิเล็กทรอนิกส์ 
หรือสื่อเทคโนโลยีสารสนเทศประเภทอื่น และให้ดำ�เนินกระบวนพิจารณาคดีความลับทางการค้าโดย
ไม่เปิดเผย รวมท้ังเม่ือเสร็จการพิจารณาให้ศาลมีคำ�ส่ังให้บุคคลภายนอกส่งคืนเอกสารท่ีปรากฏความลับ
ทางการค้าต่อศาลเพื่อมอบให้แก่เจ้าของเอกสารต่อไป
			   2)	ควรแก้ไขเพิ่มเติมระเบียบศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง 
ว่าด้วยการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. 2545 และระเบียบศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศกลาง ว่าด้วยแนวทางการปฏิบัติงานการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทก่อนฟ้องคดี พ.ศ. 2562 ส่วนที่ 3 
กระบวนการไกล่เกลี่ย และส่วนที่ 5 การเก็บรักษาความลับ กำ�หนดการให้ความคุ้มครองความลับ
ทางการค้าให้ชัดเจนยิ่งขึ้น โดยห้ามมิให้มีการบันทึกรายละเอียดเกี่ยวกับข้อมูลความลับทางการค้า 
ลงในสำ�นวนไกล่เกลี่ย คู่ความและบุคคลที่เกี่ยวข้องต้องรักษาความลับของข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น
ในกระบวนการไกล่เกลี่ย และเมื่อสิ้นสุดกระบวนการไกล่เกลี่ย ให้ทำ�ลายสำ�นวนไกล่เกลี่ยภายใน 7 วัน 
	
	 6.2 ปัญหาการกำ�หนดค่าสินไหมทดแทน	
 			   ผู้วิจัยเห็นว่า ควรแก้ไขพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 โดยการกำ�หนด
ค่าสินไหมทดแทนให้ชัดเจน และกำ�หนดหลักเกณฑ์ให้ศาลนำ�ไปใช้ประกอบดุลพินิจกำ�หนดค่าสินไหม
ทดแทน โดยให้ต้องคำ�นึงถึงพฤติการณ์และความร้ายแรงของความเสียหาย รวมท้ังการสูญเสียประโยชน์ 
และค่าใช้จ่ายอันจำ�เป็นในการบังคับตามสิทธิของผู้ควบคุมความลับทางการค้า 

	 6.3 ปัญหาการดำ�เนินคดีความลับทางการค้าในชั้นอุทธรณ์และฎีกา
			   ผู้วิจัยเห็นว่า ควรออกคำ�ส่ังแนวปฏิบัติเก่ียวกับสำ�นวนคดีความลับทางการค้าในศาลอุทธรณ์
คดีชำ�นัญพิเศษ และศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ โดยการเสนอ
ให้มีการจัดการสำ�นวนแบบลับ เช่น ประทับตราข้อความว่า “ความลับทางการค้า” บริเวณหน้าปก
สำ�นวนความ จัดเก็บเอกสารใส่ซองหรือถุงใส่สำ�นวนแล้วปิดผนึกให้เรียบร้อย และแยกเก็บไว้ต่างหาก
จากสำ�นวนคดีอื่น รวมทั้งกำ�หนดให้เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับสำ�นวนคดีความลับทางการค้า มีหน้าที่
ต้องเก็บรักษาความลับ ห้ามมิให้เปิดเผยความลับทางการค้าโดยไม่ได้รับอนุญาต หรือกระทำ�การใด ๆ 
โดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อให้บุคคลที่ไม่เกี่ยวข้องรับรู้ความลับทางการค้าที่ปรากฏในสำ�นวน
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บทคัดย่อ

ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีและให้สัตยาบันความตกลงอาเซียนด้านศุลกากร (ASEAN Agreement 
on Customs) ประกอบความตกลงในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากร
และการค้า 1994 มาถือปฏิบัติ (Agreement on Implementation of Article VII of the General 
Agreement on Tariffs and Trade 1994) และในช่วงเวลาหลายปีที่ผ่านมาหน่วยงานศุลกากร 

	 *บทความน้ีเรียบเรียงจากดุษฎีนิพนธ์ เร่ือง “การปฏิบัติตามความตกลงด้านศุลกากรของประชาคมอาเซียน 
เกี่ยวกับราคาศุลกากร: ศึกษาเฉพาะกรณีพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560” ซึ่งได้ผ่านการสอบป้องกัน 
ดุษฎีนิพนธ์เป็นที่เรียบร้อยแล้ว  โดยมีอาจารย์ที่ปรึกษา คือ รองศาสตราจารย์สุขสมัย สุทธิบดี และรองศาสตราจารย์ 
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ของประเทศไทยได้จ่ายเงินสินบนรางวัล ตามกฎหมายให้แก่สายสืบและเจ้าหน้าที่รวมเป็นจำ�นวนเงินมหาศาล 
ดังนั้น การนำ�เข้าของหรือสินค้ามาในประเทศไทยจึงเกิดปัญหาข้อพิพาทเรื่องอากรศุลกากรอย่างมาก 
ปัญหาข้อพิพาทเรื่องอากรศุลกากรดังกล่าวมีความเช่ือมโยงอย่างมีนัยสำ�คัญกับหลักเกณฑ์การ 
กำ�หนดราคาศุลกากร หลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้ผู้นำ�เข้าต้องใช้ในการสำ�แดงราคาศุลกากรต่อหน่วยงาน 
ศุลกากรเพื่อเสียอากรขาเข้าศุลกากร และเป็นหลักเกณฑ์ที่หน่วยงานศุลกากรต้องใช้ประเมินราคา 
ศุลกากรต่อผู้นำ�เข้าเพื่อบังคับเก็บอากรขาเข้าศุลกากรด้วย กล่าวคือ เป็นหลักเกณฑ์ที่กำ�หนดฐานภาษี 
(Tax Base) ของอากรขาเข้าศุลกากร
		  แต่อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนได้พบว่า หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากร ตามพระราชบัญญัต ิ
ศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 และ กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร 
พุทธศักราช 2560 ปัจจุบัน มีหลักเกณฑ์บางส่วนที่เป็นมูลเหตุที่ส่งผลกระทบต่อการบังคับจัดเก็บอากร 
ขาเข้าของหน่วยงานศุลกากรไทย และส่งผลกระทบต่อความเป็นธรรมและความแน่นอนเกี่ยวกับภาระ 
ภาษีของผู้นำ�เข้าและประชาชนผู้บริโภคสินค้านำ�เข้า นอกจากน้ี  ผู้เขียนพบว่า  กรณีท่ีผู้นำ�เข้าเป็นผู้จำ�หน่าย 
ของท่ีนำ�เข้าน้ันแต่เพียงผู้เดียวในประเทศไทย เป็นธุรกิจการค้าในลักษณะตลาดการผูกขาด (Monopoly) 
ผนวกกับกรณีที่ผู้นำ�เข้าดังกล่าวกับผู้ผลิตและหรือผู้ขายในต่างประเทศมีความสัมพันธ์กันเช่นนี้ ทำ�ให้
สภาพปัญหาเกิดผลกระทบเพิ่มข้ึนและเป็นสถานการณ์ที่ตรวจสอบราคาหรือมูลค่าที่แท้จริงแห่งของ
นำ�เข้าได้ยาก ดังนั้น หลักเกณฑ์ส่วนที่เป็นมูลเหตุดังกล่าวควรเพิ่มเติมหลักเกณฑ์เพื่อให้สอดคล้อง 
กับการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และเจตนารมณ์ของความตกลงอาเซียนด้านศุลกากร ประกอบความตกลง 
ในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติมากยิ่งขึ้น 
เพื่อลดปัญหาทางกฎหมายในการปฏิบัติตามความตกลงอาเซียนด้านศุลกากร ข้อ 20 ราคาศุลกากร
ตามกฎหมายไทย และขณะเดียวกันหลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรไทยจะมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น

คำ�สำ�คัญ:		  ราคาศุลกากร, อากรศุลกากร, ศุลกากร
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Abstract

 		  Thailand became a party and ratified the ASEAN Agreement on Customs, 
comprising an Agreement on Implementation of Article VII of the General Agreement 
on Tariffs and Trade 1994. Over the past several years it has been found that the  
Thai customs authorities have paid large sums of bribes and statutory rewards to 
detectives and officials. When importing goods into Thailand, there is a huge problem 
of customs duty disputes. The customs dispute is significantly linked to customs 
pricing rules. These criteria are required by the importer to declare the customs 
valuation to the customs authority in order to pay the customs import duty as well as 
a criterion that customs authorities must use to assess the customs valuation to the 
importer in order to enforce the collection of customs import duty. In other words,  
it is a criterion that determines the tax base of the customs import duty.

Nevertheless, the researchers found that the customs pricing rules according 
to the Customs Act B.E. 2560 (2017), Section 16, Section 18 and the Ministerial 
Regulation on Determination and Use of Customs Valuation, B.E. 2560, are grounds 
that affect the enforcement of import duties by Thai customs authorities and affects 
the fairness and certainty of the tax burden of importers and consumers of imported 
goods. In the event that the importer is the sole supplier of the imported goods in 
Thailand, it is a business that is considered a monopoly market. In addition to the 
case where the said importer and the manufacturer and/or seller in foreign countries 
have a business relationship like this, it even makes the situation more impactful 
and is a situation in which it is difficult to determine the price or intrinsic value of 
the imported goods. Therefore, the underlying criteria should be supplemented with 
additional criteria to comply with the implementation of the rules and intent of the 
agreement of ASEAN Customs in conjunction with the agreement on the adoption of 
Clause 7 of the General Agreement on Tariffs and Trade 1994 to further reduce the 
legal problems in the implementation of the ASEAN Agreement on Customs, Clause 
20, Customs Valuation according to Thai law. At the same time, the rules for setting 
Thai customs valuation will be more effective as well.

Keywords:  	 customs valuation, customs duty, customs
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		  การนำ�เข้าของหรือสินค้ามาในประเทศไทยปัจจุบันมีสภาพปัญหาเป็นข้อพิพาทเร่ืองอากรศุลกากร 
ย่อมกระทบต่อความแน่นอนในการจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรและส่งผลกระทบต่อเนื่องไปถึงการ 
นำ�เข้าและการค้าระหว่างประเทศของประเทศไทยตามลำ�ดับและที่สำ�คัญคือ ปัญหาข้อพิพาท 
จะเป็นมูลเหตุที่ทำ�ให้เกิดต้นทุนรายจ่ายของทั้งฝ่ายประชาชนผู้นำ�เข้าและฝ่ายรัฐ ในบทความนี้ 
ผู้เขียนหยิบยกเรื่องสำ�คัญที่ส่งผลกระทบต่อการจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรมานำ�เสนอและวิเคราะห์ 
คือ ปัญหาบทบัญญัติการกำ�หนดราคาศุลกากรโดยวิธี “ราคาคำ�นวณ” ตามพระราชบัญญัติศุลกากร 
พุทธศักราช 2560 

1.	 ปัญหาบทบัญญัติการกำ�หนดราคาศุลกากรโดยวิธี “ราคาคำ�นวณ” ตามพระราชบัญญัติศุลกากร  
	 พุทธศักราช 2560
		
		  ปัจจุบันพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 ประกอบกฎกระทรวงว่าด้วย
การกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 กำ�หนดหลักเกณฑ์ว่า ในกรณีที่หน่วยงาน
ศุลกากรจะไม่รับหรือปฏิเสธราคาศุลกากร ลำ�ดับที่ 1 คือ “ราคาซื้อขายของที่นำ�เข้า” ซึ่งจะต้องเป็น
กรณีที่เจ้าหน้าที่ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรไทยได้พิจารณาเป็นยุติแล้วว่า ข้อมูลเกี่ยวกับราคา
ศุลกากรที่ผู้นำ�เข้าได้สำ�แดงไว้ต่อหน่วยงานศุลกากรนั้นไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์วิธี “ราคาซื้อขายของ 
ท่ีนำ�เข้า” ต่อมาเม่ือเจ้าหน้าท่ีศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากรไม่รับหรือปฏิเสธราคาสำ�แดงหรือปฏิเสธ
ราคาศุลกากรลำ�ดับที่ 1 คือ “ราคาซื้อขายของที่นำ�เข้า” ดังนั้น “ราคาซื้อขายของที่นำ�เข้า” ที่ผู้นำ�เข้า 
ได้สำ�แดงนั้นจึงไม่สามารถนำ�มาใช้เป็นราคาศุลกากรเพื่อคำ�นวณอากรขาเข้า1 ดังนั้น ขั้นตอนต่อมา
เจ้าหน้าที่ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรไทยจะพิจารณาค้นหาข้อมูลของ “ของที่เหมือนกัน” ซึ่งเป็น 
วิธีกำ�หนดราคาศุลกากรลำ�ดับที่ 22 เพื่อนำ�หลักเกณฑ์วิธี “ราคาของที่เหมือน” มาใช้ประเมินเป็นราคา
ศุลกากรเพื่อคำ�นวณอากรขาเข้าศุลกากรแทนที่วิธี “ราคาซื้อขายของที่นำ�เข้า” ซึ่งได้ถูกปฏิเสธนั้น 
เพ่ือนำ�ไปสู่การจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรตามราคาหรือมูลค่าท่ีแท้จริงแห่งของนำ�เข้า แต่อย่างไรก็ตาม 
ถ้าหากเจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากรไม่สามารถกำ�หนดราคาศุลกากรด้วยวิธีลำ�ดับที่   2 
ดังกล่าว เจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากรก็จะพิจารณากำ�หนดราคาศุลกากรตามหลักเกณฑ์ 

	 1กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 18.
	 2กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 20.
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ซ่ึงเป็นวิธีลำ�ดับต่อไป คือ วิธี  “ราคาของท่ีคล้ายกัน”,3  วิธี “ราคาหักทอน”4 ตามลำ�ดับ ต่อมาถ้าหากว่า
เจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากร ไม่สามารถกำ�หนดราคาศุลกากรด้วยวิธีตามลำ�ดับดังกล่าว
เจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากรจึงต้องกำ�หนดราคาศุลกากรด้วยวิธี “ราคาคำ�นวณ”5

		  หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรวิธีราคาคำ�นวณ คือ การรวมต้นทุนสินค้าและรายการ
มูลค่าดังต่อไปน้ี เพ่ือกำ�หนดเป็นราคาศุลกากรโดยเจ้าหน้าท่ีศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากร เพ่ือประเมิน
อากรขาเข้าศุลกากรและบังคับจัดเก็บโดยหน่วยงานศุลกากร 1) ต้นทุนหรือมูลค่าของวัสดุและการจัดทํา
หรือกรรมวิธีใด ๆ ที่ใช้ในการผลิตของที่นําเข้า, 2)  กำ�ไรและค่าใช้จ่ายทั่วไป ที่เกิดขึ้นจากการขายของ
ประเภทหรือชนิดเดียวกันกับของที่นําเข้าโดยผู้ผลิต รายอื่น ๆ เพื่อส่งออกมายังราชอาณาจักร,  
3) ค่าภาชนะบรรจุที่ถือเป็นส่วนหนึ่งของของที่นําเข้า, 4) ค่าวัสดุและค่าแรงงานในการบรรจุหีบห่อ
ของท่ีนําเข้า, 5) ค่าประกันภัย ค่าขนส่งของท่ีนําเข้ามายังด่านศุลกากรท่ีนําของเข้า ค่าขนของลง ค่าขนของข้ึน 
และค่าจัดการต่าง ๆ ท่ีเก่ียวเน่ืองกับการขนส่งของท่ีนําเข้ามายังด่านศุลกากรท่ีนําของเข้าและ 6) มูลค่า 
ของการให้บริการด้านวิศวกรรม พัฒนาการ งานศิลป์ การออกแบบแบบแปลนและภาพร่างท่ีกระทําข้ึน 
ในราชอาณาจักรและเป็นส่ิงจำ�เป็นสําหรับการผลิตของท่ีนําเข้าโดยคิดมูลค่าของการให้บริการดังกล่าว
จากผู้ผลิต (ถ้ามี)6

		  หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรด้วยวิธีราคาคำ�นวณโดยการรวมต้นทุนสินค้าและ
รายการมูลค่าดังกล่าวนั้น ในปัจจุบันพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 (1) (จ) 
ประกอบกฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 กำ�หนด 
หลักเกณฑ์ว่า7

		  1)	ให้กระทําบนพ้ืนฐานของข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชีท่ีได้รับจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ 
หรือผู้นําของเข้าในนามของผู้ผลิตดังกล่าว กล่าวคือ ในการกำ�หนดราคาศุลกากรด้วยวิธีราคาคำ�นวณน้ัน 
ให้เจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากรไทยดำ�เนินการรวบรวมต้นทุนสินค้าและรายการมูลค่า
ทั้งหมดโดยที่จะต้องกำ�หนดราคาศุลกากรจากข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชีที่ได้รับจากผู้ผลิต 
จากต่างประเทศ หรือผู้นําของเข้าในนามของผู้ผลิตดังกล่าวเท่านั้น และ

	 3กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 24.
	 4กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 27.
	 5กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 31.
	 6กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 32.
	 7กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 33.
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		  2)	กรณีท่ีผู้นําของเข้าหรือผู้ผลิตต่างประเทศไม่สามารถจัดส่งข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชี 
ดังกล่าวได้ภายในเวลาอันสมควรให้แก่หน่วยงานศุลกากรไทย ให้ถือว่า หน่วยงานศุลกากรไทยไม่อาจ 
กําหนดราคาศุลกากรตามหมวดการกำ�หนด “ราคาคำ�นวณ” 
		  ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า ผลแห่งหลักเกณฑ์ในปัจจุบันจะทำ�ให้เจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงาน 
ศุลกากรไทยไม่สามารถกำ�หนดราคาศุลกากรด้วยวิธีราคาคำ�นวณและไม่สามารถประเมินและบังคับ 
จัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรด้วยวิธีนี้อย่างมีประสิทธิภาพ จึงเกิดผลกระทบต่อรายได้ของประเทศไทย
โดยตรง เหตุผลเพราะการเข้าร่วมมือกับเจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากรไทยเพื่อให้ได้มาซึ่ง 
ข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชีที่ได้รับจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ หรือผู้นําของเข้าในนามของ 
ผู้ผลิตดังกล่าว เพื่อนำ�ไปสู่การประเมินอากรขาเข้าศุลกากรและดำ�เนินคดีอาญาทางศุลกากรต่อผู้ซื้อ
หรือผู้นำ�เข้าในประเทศไทย สถานการณ์ในแง่มุมดังกล่าวนี้จะเกิดผลกระทบในทางลบอย่างร้ายแรง
และโดยตรงต่อความสัมพันธ์และผลประโยชน์ร่วมกันระหว่างผู้ผลิตหรือผู้ขายในต่างประเทศ กับผู้ซื้อ 
หรือผู้นำ�เข้าในประเทศไทย กล่าวคือ กลุ่มบุคคลดังกล่าวอยู่ในสถานการณ์ที่กำ�ลังมีผลประโยชน์ 
ทางธุรกิจตอบแทนระหว่างกัน และในขณะเดียวกัน รัฐหรือประเทศผู้ผลิตอาจได้รับผลกระทบเก่ียวกับการลงทุน 
และประโยชน์รายได้ทางภาษีอากรด้วย ดังนั้น หน่วยงานรัฐของประเทศไทยจึงไม่ได้รับความร่วมมือตาม
หลักเกณฑ์ดังกล่าวเท่าท่ีควร หลักเกณฑ์ดังกล่าวจึงขาดประสิทธิภาพในทางปฏิบัติ ดังน้ัน จึงเป็นมูลเหตุ
ที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการประเมินและจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรของไทยโดยตรง
		  นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่า ในกรณีถ้าหากเจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากรกำ�หนด
ราคาคำ�นวณโดยที่มิได้ใช้ข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชีที่ได้รับจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ หรือ  
ผู้นําของเข้า ในนามของผู้ผลิตดังกล่าวเช่นนี้ ย่อมเป็นประเด็นหรือเป็นมูลเหตุให้เกิดข้อพิพาทกรณี
กำ�หนดราคาศุลกากรด้วยวิธีราคาคำ�นวณโดยมิชอบด้วยพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 
มาตรา 16 (1) (จ) ประกอบกฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 
ข้อ 33 อีกด้วย
		  ผู้เขียนได้สัมภาษณ์และวิเคราะห์ความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งมีอำ�นาจหน้าที่ท่ีเกี่ยวกับ
ราคาศุลกากรโดยตรง8 ผู้ทรงคุณวุฒิส่วนใหญ่ร่วมกันให้ข้อมูลว่า  ในปัจจุบันข้อมูลเอกสารหลักฐาน หรือ
บัญชีที่ได้รับจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ หรือ ผู้นําของเข้า ในนามของผู้ผลิตดังกล่าวที่หน่วยงาน
ศุลกากรได้รับ เพื่อการกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” นั้น อาจเป็นข้อมูลที่ได้รับต่อมาจาก

	 8รัฐศักด์ิ พิศุทธางกูร, “การปฏิบัติตามความตกลงด้านศุลกากรของประชาคมอาเซียนเก่ียวกับราคาศุลกากร: 
ศึกษาเฉพาะกรณีพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560”, (นิติศาสตรดุษฎีนิพนธ์, มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 
2564), หน้า 295–297.
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กรมสอบสวนคดีพิเศษ เพื่อการปฏิบัติตามกฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร 
พุทธศักราช 2560 ข้อ 33 ดังนั้น หลักเกณฑ์แนวทางการปฏิบัติที่พนักงานสอบสวนคดีพิเศษในการ
รวบรวมพยานหลักฐานในต่างประเทศเพื่อนำ�มาประกอบการกำ�หนดราคาศุลกากรและดำ�เนินคดี  
ดังตัวอย่างต่อไปนี้

แนวทางการปฏิบัติในการดำ�เนินการรวบรวมพยานหลักฐานและสอบปากคำ�พยาน             
ในต่างประเทศ เพื่อนำ�มาประกอบการดำ�เนินคดี

1 การจัดทำ�แผนการปฏิบัติงานการรวบรวมพยานหลักฐานท่ีอยู่ในต่างประเทศ และรวบรวมข้อมูล 
ท่ีเก่ียวข้องกับการปฏิบัติตามข้ันตอนและวิธีการของสนธิสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่ง 
ราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกาว่าด้วยความช่วยเหลือซ่ึงกันและกันทางอาญา 
พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศ ในเรื่องทางอาญา พุทธศักราช 2535 หรือ 
(Mutual Legal Assistance Treaty-MLAT) ประกอบกฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พุทธศักราช 2537) 
และระเบียบของผู้ประสานงานกลางว่าด้วยการให้ความช่วยเหลือและการขอความช่วยเหลือ 
ตามกฎหมายว่าด้วยความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา เสนอขอความเห็นชอบ
จากอธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ ซึ่งต้องระบุเหตุผลความจำ�เป็น ระยะเวลา ดำ�เนินการ 
จำ�นวนบุคลากร และงบประมาณค่าใช้จ่ายสำ�หรับพนักงานสอบสวนคดีพิเศษและพนักงาน
อัยการ

2 การทำ�หนังสือเพื่อแจ้งสำ�นักงานอัยการสูงสุดเกี่ยวกับเรื่องเหตุผลความจำ�เป็น และรายชื่อ
เจ้าหน้าท่ีของฝ่ายไทยท่ีจะร่วมสังเกตการณ์ในคำ�ร้องขอความช่วยเหลือฯ ให้ทางการต่างประเทศ 
(เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา) ทราบ

3 การดำ�เนินการวิเคราะห์บรรดาข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับแผนการปฏิบัติงานการรวบรวมพยาน
เอกสารหลักฐานในต่างประเทศ โดยประสานงานกับผู้ประสานงานกลางฝ่ายไทย คือ 
พนักงานอัยการ สำ�นักงานต่างประเทศ สำ�นักงานอัยการสูงสุด กับ ผู้ประสานงานกลางของฝ่าย
ต่างประเทศ (เช่น สหรัฐอเมริกา คือ กระทรวงยุติธรรม Department of Justice ประเทศ
สหรัฐอเมริกา) เพื่อเตรียมความพร้อมเกี่ยวกับแนวทางการรวบรวมพยานเอกสารหลักฐาน
ที่ชัดเจน สำ�หรับใช้เป็นหลักฐานประกอบการพิจาณาคดีในชั้นศาลของประเทศไทย



112	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 2

4 การเข้าไปปฏิบัติราชการในต่างประเทศเพื่อติดตามการดำ�เนินการขอความช่วยเหลือ
จากรัฐบาลต่างประเทศในการสอบปากคำ�และรวบรวมบรรดาพยานหลักฐานท่ีเก่ียวข้อง  
ตาม Mutual Legal Assistance Treaty in Criminal Matter ในระหว่างวันที่และเวลา
ที่กำ�หนดอย่างชัดเจน โดยมีอัยการพิเศษฝ่ายกิจการต่างประเทศ สำ�นักงานอัยการสูงสุด  
ในฐานะผู้ประสานงานกลางฝ่ายไทย ซึ่งได้ประสานงานกับหน่วยงานต่างประเทศ (เช่น   
U.S. Department of Justice, Criminal Division ของประเทศสหรัฐอเมริกา) ในการ 
เดินทางเพื่อไปร่วมสอบปากคำ�พยาน ร่วมกับเจ้าหน้าที่ผู้ประสานงานกลางฝ่ายหน่วยงาน 
ต่างประเทศ เช่น เจ้าหน้าท่ีจากสำ�นักงานสอบสวนกลาง (Federal Bureau of Investigation-FBI) 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นต้น

5 ผู้ประสานงานกลางฝ่ายรัฐบาลต่างประเทศจะรวบรวมการจดบันทึกการสอบปากคำ�พยาน
และพยานเอกสาร ตามข้อ 4 จากเจ้าหน้าที่ เช่น เจ้าหน้าที่จากสำ�นักงานสอบสวนกลาง    
(Federal Bureau of Investigation-FBI) ของประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อส่งให้สำ�นักงาน
ต่างประเทศ สำ�นักงานอัยการสูงสุดประเทศไทย โดยผ่านทางสถานทูตของต่างประเทศ 
เช่นสถานทูตสหรัฐอเมริกาในประเทศไทย

6 สำ�นักงานต่างประเทศ สำ�นักงานอัยการสูงสุด รวบรวมบันทึกการสอบปากคำ�พยาน และพยาน
หลักฐานที่ได้รับจากรัฐบาลต่างประเทศ เพื่อส่งต่อพนักงานสอบสวนคดีพิเศษผู้รับผิดชอบ

7 พนักงานสอบสวนคดีพิเศษรวบรวมพยานหลักฐานท่ีได้รับเพ่ือนำ�มาประกอบการดำ�เนินคดี
ในประเทศไทยต่อไป เช่น นำ�ส่งพยานหลักฐานไปยังกรมศุลกากร เป็นต้น

ที่มา: ผู้ทรงคุณวุฒิ กรมสอบสวนคดีพิเศษ กระทรวงยุติธรรม

		  ผู้ทรงคุณวุฒิส่วนใหญ่และผู้เขียนมีข้อสังเกตที่ตรงกันว่า หลักเกณฑ์พระราชบัญญัติศุลกากร 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 (1) (จ) ประกอบกฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร 
พุทธศักราช 2560 หมวด 6 ข้อ 33 ดังกล่าวน้ัน ทำ�ให้เกิดสภาพปัญหาขาดประสิทธิภาพในการกำ�หนดราคา
ศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” และจะไม่สามารถประเมินและบังคับจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรด้วยวิธีนี้  
ซึ่งจะกระทบต่อรายได้ของรัฐโดยตรง เหตุผลเพราะว่า เจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากร 
จำ�ต้องรอคอยข้อมูลพยานหลักฐานจากผู้ผลิตในต่างประเทศและหน่วยงานรัฐของต่างประเทศ  
เมื่อเป็นกรณีที่จำ�ต้องมีการรอคอยเป็นระยะเวลาเนิ่นนาน ดังนั้น คดีสำ�คัญบางคดีจึงขาดอายุความ
ตามกฎหมายภายในของประเทศไทย และในส่วนกรณีท่ีไม่ได้รับข้อมูลเลยก็จะทำ�ให้เจ้าหน้าท่ีศุลกากร
หรือหน่วยงานศุลกากรของประเทศไทยไม่สามารถกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” เพ่ือการจัด
เก็บอากรขาเข้าศุลกากร
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	 	 สภาพปัญหาดังกล่าวจะปรากฏผลกระทบอย่างชัดเจน ในกรณีท่ีผู้ผลิตหรือผู้ขายในต่างประเทศ 
กับผู้ซื้อหรือผู้นำ�เข้าในประเทศไทยซึ่งเป็นบุคคลกลุ่มเดียวกันหรือมีความสัมพันธ์กันมีเจตนาร่วมกัน 
ท่ีจะปกปิดข้อมูลเก่ียวกับการพิสูจน์การกระทำ�ผิดของผู้นำ�เข้า หรือมีเจตนาท่ีจะจัดทำ�และเปิดเผยข้อมูล
เก่ียวกับการกระทำ�ของผู้นำ�เข้าโดยเป็นความเท็จหรือมีเจตนาท่ีจะปกป้องด้วยประการใดมิให้ผู้นำ�เข้า 
ถูกดำ�เนินคดีตามกฎหมายของประเทศไทย เพื่อกลุ่มบุคคลดังกล่าวจะสามารถรักษาผลประโยชน์
ทางธุรกิจที่มีร่วมกัน และเพื่อมิให้ข้อกล่าวหาความผิดทางอาญาศุลกากรมีผลพัวพันกับกลุ่มบุคคล 
ดังกล่าว ตัวอย่างเช่น ผู้ถือหุ้นและหรือกรรมการของบริษัทผู้ผลิตและหรือบริษัทผู้ขายในต่างประเทศ 
กับบริษัทผู้ซ้ือและหรือผู้นำ�เข้าในประเทศไทยน้ันเป็นบุคคลกลุ่มเดียวกัน เช่น เป็นบุคคลกลุ่มเดียวกัน 
ในอัตราส่วนประมาณ 90 ถึง 99 เป็นต้น ดังนั้น ผลประโยชน์ของทั้งสองบริษัททั้งในต่างประเทศ 
และในประเทศไทยนั้น คือ ผลประโยชน์ของบุคคลกลุ่มเดียวกันนั้นเอง เป็นต้น ในกรณีตามตัวอย่างนี ้
ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า บุคคลกลุ่มเดียวกันที่เป็นผู้ถือหุ้นหรือกรรมการในบริษัทผู้ผลิตและหรือผู้ขาย 
ในต่างประเทศกับบริษัทผู้นำ�เข้าในประเทศไทยนั้น ย่อมมีส่วนร่วมกันในการจัดทำ�ข้อมูลพยานหลักฐาน 
ของประเทศไทยเก่ียวกับสินค้าหรือของนำ�เข้าประเทศไทย ผู้เขียนมีข้อสังเกตต่อไปว่า ถ้าหากบุคคล 
กลุ่มดังกล่าวเล็งเห็นว่า การตรวจสอบของเจ้าหน้าท่ีศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรของประเทศไทยน้ัน 
จะไม่เป็นคุณและเกิดผลในทางลบต่อกลุ่มบริษัทหรือกลุ่มบุคคลส่วนท่ีเป็นผู้นำ�เข้าในประเทศไทย  
ดังน้ันกลุ่มบุคคลซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นหรือกรรมการดังกล่าวย่อมมีมูลเหตุจูงใจที่จะควบคุมหรือสร้างกลไก 
บังคับบริษัทผู้ผลิตและหรือผู้ขายในต่างประเทศเพ่ือมิให้ความร่วมมือหรือสร้างไม่ให้ความร่วมมือ 
ไม่เต็มที่ต่อหน่วยงานรัฐของประเทศผู้ผลิตในการส่งข้อมูลพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ราคาคำ�นวณ 
ให้แก่หน่วยงานรัฐของประเทศไทยซึ่งเป็นประเทศผู้นำ�เข้า กรณีตามตัวอย่างนี้ จะนำ�ไปสู่ผลเสีย 
ในบั้นปลาย คือ เจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากรของประเทศไทยจะไม่มีประสิทธิภาพ 
ในการกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” และจะไม่สามารถประเมินและบังคับจัดเก็บอากร
ขาเข้าศุลกากรด้วยวิธีดังกล่าวนี้ ซึ่งจะกระทบต่อรายได้ของรัฐหรือประเทศไทยโดยตรง
		  นอกจากนี้ ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในลักษณะอื่น ๆ  ที่อาจเป็นความสัมพันธ์ที่มีผลต่อการ 
กําหนดราคาศุลกากรในกรณีดังต่อไปนี้ (1) บุคคลหนึ่งเป็นกรรมการหรือพนักงานซึ่งเป็นผู้บริหาร
ในกิจการของอีกบุคคลหนึ่ง (2) บุคคลหนึ่งเป็นหุ้นส่วนเพื่อกระทํากิจการร่วมกับอีกบุคคลหนึ่ง  
(3)  บคุคลหนึง่เปน็นายจา้งหรอืลกูจา้งของอกีบุคคลหนึง่ (4) บคุคลหนึง่เปน็เจา้ของ ผูค้วบคมุหรอืถอืหุน้ 
ท่ีมีสิทธิออกเสียงในกิจการของอีกบุคคลหนึ่งตั้งแต่ร้อยละห้าของหุ้นทั้งหมดที่มีสิทธิออกเสียง  
ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม (5) บุคคลหนึ่งควบคุมอีกบุคคลหนึ่งไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม 
(6) บุคคลทั้งสองถูกควบคุมโดยบุคคลที่สามไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม (7) บุคคลทั้งสองร่วมกัน
ควบคุมบุคคลที่สามไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม (8) บุคคลหนึ่งเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกันกับ
อีกบุคคลหน่ึง อน่ึง บุคคลท่ีมีอำ�นาจควบคุมตาม (4) (5) (6) และ (7) หมายถึง บุคคลท่ีมีอำ�นาจท่ีจะยับย้ัง
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หรือส่ังการต่ออีกบุคคลหนึ่งในทางนิตินัยหรือพฤตินัยตามกฎกระทรวงการกําหนดและการใช้ราคา
ศุลกากร พ.ศ. 25609

		  ผู้เขียนเห็นว่า ในกรณีที่ผู้นำ�เข้าและผู้ผลิตและหรือผู้ขายในต่างประเทศมีความสัมพันธ์กัน 
และผู้ผลิตหรือผู้ขายดังกล่าวมีมูลเหตุจูงใจที่จะปกป้องมิให้ผู้นำ�เข้าถูกดำ�เนินคดีศุลกากรซ่ึงเป็น 
ความผิดอาญารวมอยู่ด้วยตามกฎหมายประเทศไทยย่อมเป็นกรณีท่ียากท่ีเจ้าหน้าท่ีศุลกากรหรือหน่วยงาน 
ศุลกากรไทยจะตรวจสอบความจริงของโครงสร้างราคาหรือราคาที่แท้จริงแห่งของหรือสินค้านำ�เข้า 
ภายใต้การปฏิบัติตามพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 (1) (จ) ประกอบ 
กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 ท่ีบังคับว่า ให้กระทําบนพ้ืน
ฐานของข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชีที่ได้รับจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ หรือผู้นําของเข้าใน
นามของผู้ผลิตดังกล่าว และที่บังคับว่า กรณีที่ผู้นําของเข้าหรือผู้ผลิตต่างประเทศไม่สามารถจัดส่ง
ข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชี ดังกล่าวได้ภายในเวลาอันสมควร ให้ถือว่าไม่อาจกําหนดราคา
ศุลกากรวิธีราคาคำ�นวณ10

		  นอกจากน้ี ผู้ทรงคุณวุฒิและผู้เขียนเห็นร่วมกันว่า ในกรณีท่ีผู้นำ�เข้าเป็นผู้จำ�หน่ายของท่ีนำ�เข้าน้ัน
แต่เพียงผู้เดียวในประเทศไทย เป็นธุรกิจการค้าในลักษณะผูกขาด (Monopoly) ผนวกรวมกับกรณี
ทีผู้่นำ�เข้าและผู้ผลิตและหรือผู้ขายในต่างประเทศมีความสัมพันธ์กันดังกล่าว เจ้าหน้าท่ีศุลกากรและหน่วยงาน 
ศุลกากรไทยย่อมปฏิบัติหน้าท่ีกําหนดราคาศุลกากรตามวิธี “ราคาคำ�นวณ” ได้ยาก อน่ึง ตลาดผูกขาด 
(Monopoly) มีลักษณะดังต่อไปนี้

ตลาดแข่งขันไม่สมบูรณ์ (Imperfectly Competitive Market)
ตลาดผูกขาด (Monopoly)11

ลักษณะสำ�คัญ สาเหตุที่เกิดการผูกขาด

1.	 มีผู้ผลิตหรือผู้ขายรายเดียว

2.	 สินค้ามีลักษณะพิเศษไม่เหมือนใคร  
    โดยไม่สามารถหาสินค้าอื่นมาทดแทน 

1.	 ผู้ผลิตหรือผู้ขายหลายรายรวมตัวกันผูกขาด 
การผลิตหรือการขาย

2.	 รัฐออกฎหมายหรือบังคับใช้กฎหมายให้เกิด
การผูกขาดผู้ผลิตหรือผู้ขาย หรือรัฐอาจทำ�เอง 
หรือรัฐให้อำ�นาจเอกชนในลักษณะการสัมปทาน 
โดยอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐ

	 9กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 3.
	 10กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 33.
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ตลาดแข่งขันไม่สมบูรณ์ (Imperfectly Competitive Market)
ตลาดผูกขาด (Monopoly)11

ลักษณะสำ�คัญ สาเหตุที่เกิดการผูกขาด

3.	 ผู้ผูกขาดสามารถกีดกันไม่ให้ผู้อื่นเข้ามา
ผลิตแข่งขันได้ หรือลักษณะของการผลิต
ที่ทำ�ให้ผู้ผลิตรายอื่นเข้ามาแข่งขันได้ยาก

4.	  ผู้ผูกขาดมีอำ�นาจกำ�หนดราคา 

3.  เป็นการผลิตที่ใช้ทุนจำ�นวนมาก หรือมีขนาด 
การผลิตท่ีใหญ่ เพ่ือจะได้รับประโยชน์จากการ 
ประหยัดของขนาดการผลิต (Economies of 
Scale) กรณีน้ี ผู้ผลิตรายใหม่ต้องมีทุนสูง ดังน้ัน 
จึงแข่งขันได้ยากหรือเป็นกิจการขนาดเล็ก
กว่าก็จะแข่งขันไม่ได้

4.  เป็นเจ้าของวัตถุดิบแต่ผู้เดียว ทำ�ให้ผู้อ่ืนไม่สามารถ
ผลิตสินค้าเพื่อเข้ามาแข่งขัน

5.	 การจดทะเบียนทรัพย์สินทางปัญญา

ที่มา: ผู้ทรงคุณวุฒิ กรมสอบสวนคดีพิเศษ กระทรวงยุติธรรม

	 	 ในกรณีตลาดผูกขาด (Monopoly) นี้ จะส่งผลให้เจ้าหน้าที่ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากร 
ของประเทศไม่มีข้อมูลโครงสร้างราคาสินค้าที่เป็นของที่เหมือนกันหรือของที่คล้ายกันที่ถูกส่งออก 
และหรือนำ�เข้าโดยผู้ผลิตหรือผู้นำ�เข้าซ่ึงเป็นเอกชนรายอ่ืน ๆ ในประเทศไทย ดังน้ัน เจ้าหน้าท่ีศุลกากรและ 
หน่วยงานศุลกากรของประเทศไทยจึงไม่มีข้อมูลของของนำ�เข้าท่ีจะใช้เป็นของคู่เปรียบเทียบราคาศุลกากร 
กับของท่ีกำ�ลังถูกประเมินราคาศุลกากรหรือถูกปฏิเสธราคาศุลกากร ในกรณีเช่นน้ี เจ้าหน้าท่ีศุลกากรและ 
หน่วยงานศุลกากรของประเทศไทยก็จะรวบรวมข้อมูลได้เพียงข้อมูลจากผู้ผลิตและหรือผู้นำ�เข้าซ่ึงอาจมี 
ความสัมพันธ์กันนั้น ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า ข้อมูลจากผู้ผลิตและหรือผู้นำ�เข้าซ่ึงอาจมีความสัมพันธ์กันใน
กรณีตลาดการผูกขาด (Monopoly) ในประเทศไทยนั้น เป็นข้อมูลที่อาจมีปัญหาเรื่องความน่าเชื่อถือ 
ของข้อมูล เพราะเหตุผลว่าผู้จัดทำ�ข้อมูลพยานหลักฐานดังกล่าวนั้น คือ กลุ่มบุคคลผู้นำ�เข้าเอง 
จึงเป็นผู้มีส่วนได้เสียพิเศษ และเป็นผู้มีส่วนได้เสียโดยตรงที่กำ�ลังถูกตรวจสอบโดยเจ้าหน้าที่ศุลกากร
และหน่วยงานศุลกากรเพ่ือประเมินราคาศุลกากรของประเทศไทยและอากรขาเข้าศุลกากร ประกอบกับ 
เป็นข้อมูลที่เจ้าหน้าที่ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรของประเทศไทยยากท่ีจะตรวจสอบความจริง 
แห่งข้อมูลที่ถูกจัดทำ�ขึ้นโดยกลุ่มบุคคลผู้นำ�เข้านั้น

	 11อาธิ ครูศากยวงศ์, เศรษฐศาสตร์อุตสาหกรรม (Economic Industrial) (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์ 
ซีเอ็ด-ยูเคชั่น (มหาชน), 2553), หน้า 81-84. 
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		  ผู้เขียนมีความเห็นเพิ่มเติมว่า หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ”  
ในปัจจุบันเป็นหลักเกณฑ์ท่ีกำ�หนดให้ปฏิบัติผ่านหลายกระบวนการ เหตุผลเพราะว่าจะต้องประสานงาน 
ข้อมูลข้ามหน่วยงานหลายหน่วยงานทั้งภายในและภายนอกประเทศไทย ได้แก่ หน่วยงานศุลกากร 
สังกัดกระทรวงการคลัง กรมสอบสวนคดีพิเศษสังกัดกระทรวงยุติธรรม และ สำ�นักงานอัยการ 
เป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” 
ในปัจจุบันจึงไม่ใช่หลักเกณฑ์ท่ีเจ้าหน้าท่ีศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรของประเทศไทยจะสามารถปฏิบัติตาม 
ได้โดยสะดวก ผู้เขียนเห็นว่า หลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้ ไม่สอดคล้องต่อหลักการบริหารจัดเก็บภาษีอากร 
ที่ดี หรือ หลักความสะดวก12 (Simplicity หรือ Convenience) 13  ซึ่งพิจารณาในมุมมองของเจ้าหน้าที ่
ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากร ทั้งนี้ หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ”  
ท่ีดีควรจะทำ�ให้เจ้าหน้าที่ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรสามารถนำ�ไปใช้ปฏิบัติได้อย่างคล่องหรือไม่
ติดขัด14 เพื่อให้เกิดความแน่นอนในการอำ�นวยรายได้ต่อประเทศไทยตามหลักการอำ�นวยรายได้ 
(Income Growth)15 รายได้ของรัฐ (Public Revenue)16 กล่าวคือ จะต้องเป็นหลักเกณฑ์ท่ีก่อให้เกิดรายได้ 
ต่อรัฐเป็นจำ�นวนที่รัฐสามารถคาดการณ์ไว้อย่างสม่ําเสมอซ่ึงเป็นหลักการท่ีพิจารณาในมุมมองของรัฐ  
รายได้ของรัฐ (Public Revenue)16 คือ ผลรวมของภาษีอากรต้องเกิดขึ้นหรือมีอยู่อย่างสมํ่าเสมอ
		  ผู้เขียนมีความเห็นเพ่ิมเติมว่า ข้อดีของหลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” 
ในปัจจุบัน คือ หากปฏิบัติได้จริง จะทำ�ให้ได้ทราบข้อมูลต้นทุนที่แท้จริงของของหรือสินค้านำ�เข้า
โดยผู้ผลิตสินค้านั้นโดยตรงและจะส่งผลให้การประเมินราคาศุลกากรและจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากร 
ได้ตามต้นทุนท่ีแท้จริงแห่งของนำ�เข้า แต่อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นหลักเกณฑ์ท่ีนำ�ไปบังคับใช้ 
หรือนำ�ไปปฏิบัติให้เกิดผลสำ�เร็จจริงได้ยาก กล่าวคือ ยากที่จะเกิดผลลัพธ์ไปสู่การกำ�หนดราคา
ศุลกากรวิธ ี“ราคาคำ�นวณ” เพ่ือประเมินอากรขาเข้า ศุลกากร ดังน้ัน หลักเกณฑ์วิธี “ราคาคำ�นวณ” ในปัจจุบัน 
จึงยังไม่สอดคล้องต่อหลักการบริหารจัดเก็บภาษีอากรที่ดี หรือ หลักการบังคับใช้ได้ (Enforceability)  
เหตุผลเพราะว่าหลักเกณฑ์วิธี “ราคาคำ�นวณ” เป็นหลักเกณฑ์ที่มีผลต่อการกำ�หนดจำ�นวนฐานภาษ ี

	 12วิทย์ ตันตยกุล, กฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากร (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา, 2528), หน้า 24-25.
	 13บุญธรรม ราชรักษ์, ทฤษฎีภาษีอากร (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2558), หน้า 27.
	 14พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, สะดวก [Online], available URL: https://diction-
ary.orst .go.th/, 2565 (พฤษภาคม, 11).
	 15ปรีชา สุวรรณทัต, วิชาธรรมศาสตร์ว่าด้วยการคลัง, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์
วิญญูชน, 2557), หน้า30.
	 16อเนก เธียรถาวร, การคลังรัฐบาล, พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์น่ำ�กังการพิมพ์, 2522), 
หน้า 170-171. 
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ของอากรขาเข้าศุลกากร ดังนั้น จึงเป็นมาตรการตามกฎหมายภาษีอากร และ ผู้เขียนเห็นว่า 
หลักเกณฑ์วิธี “ราคาคำ�นวณ” ในปัจจุบันควรได้รับการพัฒนาให้สอดคล้องกับหลักการบริหาร 
จัดเก็บภาษีอากรที่ดี เพื่อให้สามารถนำ�ไปบังคับใช้หรือปฏิบัติให้เกิดผลลัพธ์ได้จริงตามราคาที่แท้จริง
แห่งของหรือสินค้านำ�เข้าและเพ่ือให้เป็นหลักเกณฑ์ท่ีมีประสิทธิภาพสอดคล้องกับวิธีปฏิบัติทางการค้า
		  นอกจากนี้ ในกรณีท่ีหน่วยงานราชการของประเทศไทยขอความร่วมมือเกี่ยวกับข้อมูลดังกล่าว 
ไปยังรัฐบาลต่างประเทศหรือที่เรียกว่าประเทศซึ่งได้รับคำ�ขอผู้เขียนและผู้ทรงคุณวุฒิบางท่าน 
มีข้อสังเกตร่วมกันว่าประเทศซ่ึงได้รับคำ�ขอน้ันเป็นสถานท่ีต้ังแห่งสถานประกอบกิจการของผู้ผลิตและ
เป็นผู้ขายสินค้าส่งออกมายังประเทศไทย ดังนั้น ประเทศซึ่งได้รับคำ�ขอนั้นย่อมได้รับผลประโยชน์
ในรูปแบบของเงินค่าภาษีอากรจากเงินได้จากผู้ผลิตและเป็นผู้ขายสินค้าส่งออกซึ่งจะเป็นเงินรายได้
อย่างสม่ําเสมอให้แก่ประเทศซ่ึงได้รับคำ�ขอน้ัน ประเทศซ่ึงได้รับคำ�ขอน้ันอาจเห็นว่าการให้ความร่วมมือ
ตามคำ�ขอนั้นจะกระทบความสัมพันธ์ด้านผลประโยชน์แบบพึ่งพากันและหรือจะกระทบการลงทุน
ภายในประเทศที่รับคำ�ขอนั้น ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลในแง่มุมดังกล่าวนี้จะเป็นมูลเหตุจูงใจ 
ที่ทำ�ให้ประเทศที่รับคำ�ขอนั้นจะไม่ให้ความร่วมมือ หรืออาจให้ความร่วมมือไม่เต็มที่ในการรวบรวม 
และส่งข้อมูลพยานหลักฐานให้แก่หน่วยงานราชการของประเทศไทย นอกจากนี้ ยังมีเหตุผลที่เป็น 
แง่มุมอื่นเพิ่มเติมคือ ประเทศที่รับคำ�ขอนั้น อาจมีมูลเหตุจูงใจที่จะคุ้มครองคนสัญชาติตนเองด้วย 
ดังนั้น ประเทศที่รับคำ�ขอนั้นอาจไม่ให้ความร่วมมือ หรือให้ความร่วมมือไม่เต็มที่ในการส่งข้อมูล
พยานหลักฐานให้แก่หน่วยงานราชการของประเทศไทย
		  ดังนั้น หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” ตามพระราชบัญญัติศุลกากร 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 (1) (จ) ประกอบกฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร 
พุทธศักราช 2560 ข้อ 33 ปัจจุบันจึงเป็นมูลเหตุท่ีทำ�ให้เกิดสภาพปัญหาท่ีเป็นผลกระทบต่อประสิทธิภาพ
ในการประเมินราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” เพื่อการจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรของประเทศไทย
		  ผู้ทรงคุณวุฒิส่วนใหญ่ให้ข้อเสนอแนะเพ่ิมเติมว่า ในกรณีท่ีผู้ผลิตและหรือผู้ขายในต่างประเทศ
กับผู้นำ�เข้ามีความสัมพันธ์กัน และหน่วยงานศุลกากรมีเหตุอันควรสงสัยว่า “ราคาซ้ือขายของท่ีนำ�เข้า” 
ท่ีผู้นำ�เข้าสำ�แดงต่อเจ้าหน้าท่ีศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรของประเทศไทย จะเป็นกรณีท่ีกระทำ�ไม่สุจริต 
เพื่อหลีกเลี่ยงอากรขาเข้าศุลกากร ไม่ว่าผู้ผลิตและหรือผู้นำ�เข้าดังกล่าวนั้นจะเคยมีประวัติกระทำ�ผิดซํ้า 
เก่ียวกับการไม่ชำ�ระอากรขาเข้าศุลกากรและหรือการชำ�ระภาษีอากรประเภทใด ๆ  โดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย
ของประเทศไทยหรือกฎหมายของต่างประเทศก็ตาม กรณีดังกล่าวน้ี ผู้ทรงคุณวุฒิเห็นว่า สมควรเพ่ิมเติม 
หลักเกณฑ์ที่กำ�หนดให้ผู้นำ�เข้าท่ีมีความสัมพันธ์กับผู้ผลิตและหรือผู้ขายในต่างประเทศนั้นเป็นผู้มี 
หน้าที่จัดเตรียมรวบรวมข้อมูลต้นทุนของสินค้าของผู้ผลิตและหรือผู้ขายในต่างประเทศเพ่ือให้ 
เจ้าหน้าท่ีศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรของประเทศไทยนำ�ไปบังคับใช้เพ่ือกำ�หนดราคาศุลกากร 
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วิธี “ราคาคำ�นวณ” ตัวอย่างเช่น บริษัทเอเอจำ�กัด คือ ผู้ผลิตสินค้าในต่างประเทศเพื่อส่งออก ส่วนบริษัท 
บีบีจำ�กัด คือ ผู้นำ�เข้าและขายสินค้าในประเทศไทยกลุ่มผู้ถือหุ้นและหรือกรรมการในบริษัทเอเอจำ�กัด 
เป็นผู้ถือหุ้นและหรือเป็นกรรมการกลุ่มเดียวกันกับบริษัทบีบีจำ�กัดโดยสามารถคิดคำ�นวณเป็นอัตรา 
ร้อยละ 90 ถึง 99 เปอร์เซ็นต์ ในกรณีเช่นนี้ ผู้ถือหุ้นและหรือกรรมการนั้นเป็นบุคคลกลุ่มเดียวกันกับ 
บริษัทเอเอจำ�กัด บริษัทเอเอจำ�กัดและบริษัทบีบีจำ�กัดจึงเป็นนิติบุคคลที่จะต้องถูกควบคุมโดยบุคคล 
กลุ่มเดียวกัน ในกรณีเช่นน้ี ผู้ทรงคุณวุฒิเห็นว่า ควรมีหลักเกณฑ์ท่ีบังคับบริษัทบีบีจำ�กัดให้มีหน้าท่ีตาม 
กฎหมายศุลกากรของประเทศไทยในการจัดเตรียมข้อมูลโครงสร้างราคาแห่งสินค้านำ�เข้าจากบริษัท 
เอเอจำ�กัดเป็นการล่วงหน้าก่อนนำ�เข้า โดยที่รัฐบาลของประเทศผู้ผลิตจะต้องให้การรับรองข้อมูลนั้น 
เพื่อความถูกต้องและเพื่อความน่าเชื่อถือของข้อมูลราคาสินค้านั้นด้วย อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่มีการ 
ฝ่าฝืนเงื่อนไขไม่ดำ�เนินการจัดเตรียมข้อมูลหลักฐานดังกล่าวเป็นการล่วงหน้าและหรือเมื่อหน่วยงาน 
ศุลกากรของประทเศไทยร้องขอเช่นน้ี  ให้ถือว่าเป็นการร่วมกันปกปิดข้อมูลและในกรณีเช่นน้ีควรเพ่ิมเติม 
หลักเกณฑ์ท่ีเป็นสภาพบังคับ เช่น สภาพบังคับทางปกครอง หรือ ตัดสิทธิประโยชน์บางประการ โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งกรณีที่เป็นกิจการธุรกิจของผู้นำ�เข้าท่ีมีลักษณะเป็นผู้ผลิตหรือผู้ขายรายเดียวในตลาดแข่งขัน
ไม่สมบูรณ์ (Imperfectly Competitive Market) ภายในประเทศไทย ผู้เขียนเห็นด้วยกับข้อเสนอ
แนะดังกล่าวนี้ นอกจากนี้ ผู้ทรงคุณวุฒิบางท่านให้ข้อเสนอแนะมาตรการทางปกครอง เช่น การพัก 
ใช้ใบอนุญาตเฉพาะส่วนที่เกี่ยวข้องกับสินค้าที่มีปัญหานั้นช่วงระยะเวลาหนึ่ง เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตาม 
ในกรณีที่ผู้ผลิตหรือผู้ขายในต่างประเทศและผู้นำ�เข้าในประเทศไทยได้ร่วมกันกระทำ�ความผิดทาง
ภาษีอากรซํ้า หรือร่วมกันกระทำ�ความผิดอาญาฐานอื่นที่ได้ส่งผลกระทบต่อประชาชนจำ�นวนมาก 
หรือเกี่ยวกับการฟอกเงิน เป็นต้น ในกรณีดังกล่าวนี้ควรเพิ่มเติมหลักเกณฑ์ที่ผลักดันมิให้กลุ่มบุคคล 
ดังกล่าวประกอบกิจการธุรกิจในประเทศไทยอีก มิฉะนั้น จะทำ�ให้ผู้ประกอบกิจการธุรกิจรายอื่น 
ที่ได้เสียอากรขาเข้าศุลกากรและพยายามปฏิบัติตามกฎหมายศุลกากรของประเทศไทยอย่างถูกต้อง 
จะไม่ได้รับความเป็นธรรม และท่ีสำ�คัญคือ เพ่ือสร้างความเช่ือม่ันในกระบวนการยุติธรรม เพ่ือป้องกันภัย 
ความเสียหายประชาชน และสร้างภาพลักษณ์ที่ดีของประเทศไทย นอกจากนี้ ผู้ทรงคุณวุฒิบางท่าน 
ให้ข้อเสนอแนะเพิ่มเติมว่าในกรณีท่ีผู้นำ�เข้ายังมิได้กระทำ�ความผิดทางภาษีอากรเช่นน้ีไม่ควรกำ�หนด 
หลักเกณฑ์ที่เป็นบทลงโทษ และการกำ�หนดหลักเกณฑ์ที่มีบทลงโทษนั้นควรคำ�นึงถึงการค้าการลงทุน 
ในประเทศไทยประกอบด้วยเน่ืองจากประเทศไทยในปัจจุบันยังคงต้องการการลงทุนจากต่างประเทศ 
อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่จำ�เป็นต้องกำ�หนดสภาพบังคับหรือบทลงโทษก็ควรพิจารณาสภาพบังคับหรือ 
บทลงโทษท่ีมีลักษณะเป็นการลดสิทธิประโยชน์ มากกว่าการกำ�หนดสภาพบังคับหรือบทลงโทษในลักษณะ
เป็นโทษทางอาญาเพราะผู้นำ�เข้าส่วนใหญ่เป็นผู้ประกอบสัมมาอาชีพและโดยส่วนใหญ่เป็นบุคคล 
ที่อาจมิใช่ผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญด้านกฎหมายศุลกากร 
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	 17กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560, ข้อ 5.

	 18Agreement on Implementation of Article VIIof the General Agreement on Tariffs and Trade 
1994,  Article 6, paragraph 2.

		  ในประเด็นปัญหานี้ ผู้เขียนเห็นว่า หากหลักเกณฑ์ตามกฎหมายศุลกากรของประเทศไทย 
สามารถเพ่ิมหลักเกณฑ์ท่ีทำ�ให้เจ้าหน้าท่ีศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรของประเทศไทยสามารถ 
ประเมินและบังคับจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรด้วยวิธี “ราคาคำ�นวณ” เป็นผลสำ�เร็จไดใ้นทางปฏิบัต ิ
ก็จะส่งผลทำ�ให้เกิดคววามแน่นอนต่อรายได้ของประเทสไทยและเป็นหลักเกณฑ์ที่บังคับใช้ได้กับ 
ทุกรูปแบบตลาดของสินค้านำ�เข้า  
		  พระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 (1) (จ) ประกอบกฎกระทรวงว่าด้วย
การกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 ข้อ 33 มีเจตนารมณ์ที่จะให้เกิดความ
สอดคล้องกับความตกลงอาเซียนด้านศุลกากร ประกอบความตกลงในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลง
ทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติดังจะเห็นได้จาก กฎกระทรวงว่าด้วยการ
กำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 256017 ได้กำ�หนดว่า “บรรดากฎหมาย กฎ ระเบียบ 
คำ�พิพากษาของศาล และคำ�วินิจฉัยของส่วนราชการที่เกี่ยวกับการปฏิบัติโดยทั่วไป ซึ่งมีผลกระทบ 
ถึงความตกลงในการนํามาตรา 7 ของความตกลงท่ัวไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติ 
และ กรมศุลกากรจะต้องประกาศให้ทราบโดยทั่วกัน” 
		  ความตกลงอาเซียนด้านศุลกากรประกอบความตกลงในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลงท่ัวไป
ว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติได้กำ�หนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการรับฟังข้อมูลและ
พยานหลักฐานในการกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” ดังตารางต่อไปนี้

ข้อ
หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” ตามความตกลงอาเซียนด้าน

ศุลกากร ประกอบความตกลงในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลงทั่วไปว่าด้วย
ภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติ

1 ข้อมูลที่ผู้ผลิตจัดหามาให้เพื่อกำ�หนดราคาคำ�นวณตาม Article 6 อาจได้รับการตรวจ 
พิสูจน์ยืนยัน ในอีกประเทศหนึ่ง โดยเจ้าหน้าที่รัฐของประเทศนำ�เข้าด้วยความยินยอมของ
ผู้ผลิต และโดยมีข้อแม้ว่า เจ้าหน้าที่รัฐของประเทศนำ�เข้าได้แจ้งล่วงหน้าในเวลาพอสมควร
ต่อรัฐซึ่งเป็นประเทศผู้ผลิต และรัฐซึ่งเป็นประเทศผู้ผลิตไม่ขัดข้องในการตรวจพิสูจน์18
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ข้อ
หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” ตามความตกลงอาเซียนด้าน

ศุลกากร ประกอบความตกลงในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลงทั่วไปว่าด้วย
ภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติ

2 ในกรณีท่ัวไปราคาศุลกากรจะถูกกำ�หนดขึ้นบนพื้นฐานของข้อมูลที่มีอยู่ในประเทศนำ�เข้า 
แต่อย่างไรก็ตาม ราคาคำ�นวณต้องตรวจสอบต้นทุนของการผลิตของท่ีกำ�ลังถูกประเมินราคา 
ซึ่งจะได้รับข้อมูลมาจากนอกประเทศนำ�เข้า   และนอกขอบเขตอำ�นาจเจ้าหน้าที่ของประเทศ 
นำ�เข้า19

3 ในกรณีท่ีราคาคำ�นวณจะสามารถกำ�หนดได้สำ�เร็จ คือ กรณีท่ีผู้ซ้ือและผู้ขายมีความสัมพันธ์กัน 
และผู้ผลิต (ผู้ขาย) พร้อมที่จะจัดหาข้อมูลให้เจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นประเทศนำ�เข้าและ 
พิสูจน์ยืนยัน20

4 ต้นทุนหรือมูลค่า Article 6 ต้องถูกกำ�หนดข้ึนบนพ้ืนฐานของข้อมูลท่ีเก่ียวข้องกับการผลิตของ 
ที่กำ�ลังถูกประเมินราคา และเป็นข้อมูลที่ถูกจัดหาให้รัฐโดยผู้ผลิตหรือในนามผู้ผลิต และ
เป็นข้อมูลที่มีฐานจากบัญชีทางการค้าของผู้ผลิต และโดยมีเงื่อนไขว่าบัญชีทางการค้าของ 
ผู้ผลิตต้องสอดคล้องกับหลักการบัญชีที่ใช้ในประเทศที่ผลิตของนั้น21

5 ต้นทุนหรือมูลค่า Article 6 รวมถึงมูลค่าขององค์ประกอบตาม Article 8  paragraph1 (b) (4) 
ซ่ึงเป็นองค์ประกอบที่กระทำ�ขึ้นภายในประเทศนำ�เข้าจะนำ�มารวมได้ต่อเมื่อองค์ประกอบ
เหล่านั้นได้ถูกคิดมูลค่าจากผู้ผลิต22

	 19Agreement on Implementation of Article VIIof the General Agreement on Tariffs and Trade 
1994, Note to Article 6, paragraph 1.

	 20Agreement on Implementation of Article VIIof the General Agreement on Tariffs and Trade 
1994, Note to Article 6, paragraph 1.

	 21Agreement on Implementation of Article VIIof the General Agreement on Tariffs and Trade 
1994, Note to Article 6, paragraph 2.

	 22Agreement on Implementation of Article VIIof the General Agreement on Tariffs and Trade 
1994, Note to Article 6, paragraph 3.
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ข้อ
หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” ตามความตกลงอาเซียนด้าน

ศุลกากร ประกอบความตกลงในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลงทั่วไปว่าด้วย
ภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติ

6 จำ�นวนของกำ�ไรและค่าใช้จ่ายทั่วไปตาม Article 6 paragraph 1 (b) ต้องกำ�หนดบนพื้นฐาน 
ของข้อมูลท่ีถูกจัดหามาให้โดยผู้ผลิตหรือในนามผู้ผลิต เว้นแต่ ตัวเลขของผู้ผลิตน้ันไม่สอดคล้อง
กับตัวเลขท่ีพึงคิดรวมตามปกติในการขายของประเภทหรือชนิดเดียวกันกับของที่กำ�ลัง 
ถูกประเมินราคาซึ่งกระทำ�โดยผู้ผลิตรายต่าง ๆ ในประเทศส่งออกเพื่อการส่งออกไปยัง
ประเทศนำ�เข้า23

7 กรณีตัวเลขแสดงกำ�ไรและค่าใช้จ่ายทั่วไปของผู้ผลิตไม่สอดคล้องกับตัวเลขที่พึงคิดรวมอยู่
ตามปกติในการขายของประเภทหรือชนิดเดียวกันกับของท่ีกำ�ลังถูกประเมินราคาโดยเป็นตัวเลข
ที่พึงคิดรวมอยู่ตามปกติที่กระทำ�โดยผู้ผลิตรายต่าง ๆ  ในประเทศผู้ส่งออกซึ่งส่งออกไปยัง 
ประเทศนำ�เข้า กรณีเช่นน้ี จำ�นวนกำ�ไรและค่าใช้จ่ายท่ัวไปอาจหาข้อมูลท่ีเก่ียวข้องท่ีนอกเหนือ
ไปจากที่ผู้ผลิตจัดหาให้ได้24

8 กรณีท่ีใช้ข้อมูลท่ีนอกเหนือไปจากท่ีผู้ผลิตจัดหาให้เพ่ือการกำ�หนดราคาคำ�นวณ เจ้าหน้าท่ีของ
ประเทศนำ�เข้าต้องแจ้งแหล่งท่ีมาของข้อมูลน้ัน (ข้อมูลดิบท่ีใช้คำ�นวณบนพ้ืนฐานของข้อมูลดิบ
ภายใต้บังคับ Article 10) และต้องแจ้งให้ผู้นำ�ของเข้าทราบ25

ที่มา: ตารางจัดทำ�โดยผู้เขียนจากข้อมูลกรมศุลกากร

	 23Agreement on Implementation of Article VIIof the General Agreement on Tariffs and Trade 
1994, Note to Article 6, paragraph 4.

	 24Agreement on Implementation of Article VIIof the General Agreement on Tariffs and Trade 
1994, Note to Article 6, paragraph 5.

	 25Agreement on Implementation of Article VIIof the General Agreement on Tariffs and Trade 
1994, Note to Article 6, paragraph 6.
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		  ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า หลักเกณฑ์กำ�หนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” ความตกลงอาเซียน
ด้านศุลกากร ประกอบความตกลงในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและ
การค้า 1994 มาถือปฏิบัติ, Article 6 และ Note to Article 6 paragraph 2 ถึง 6 ประกอบ Article 15 
เป็นหลักเกณฑ์ทีก่ำ�หนดให้หน่วยงานศุลกากรและเจ้าหน้าที่ศุลกากรมีหลายวิธีเป็นทางเลือกในการ
รวบรวมโครงสร้างราคาและรายการมูลค่าส่วนประกอบท้ังหมดแห่งของนำ�เข้าเพ่ือกำ�หนดราคา
ศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” มากกว่าวิธีการตามหลักเกณฑ์ในพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 
2560 มาตรา 16 (1) (จ) ประกอบกฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 
2560 ข้อ 33 ในปัจจุบัน และความตกลงดังกล่าวนั้น ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ที่แน่นอนชัดเจนเพียงพอที่
ให้อำ�นาจหน้าที่แก่เจ้าหน้าที่ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรนำ�ไปใช้บังคับเพื่อกำ�หนดราคาศุลกากร
วิธี “ราคาคำ�นวณ” ในการประเมินและจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรเป็นรายได้ของประเทศไทย
	 	 หลักเกณฑ์การกำ�หนดราคาศุลกากรในกฎหมายต่างประเทศท่ีผู้เขียนนำ�เสนอเพื่อประกอบ 
การศึกษา คือ หลักเกณฑ์ของสาธารณรัฐสิงคโปร์และประเทศมาเลเซีย เหตุผลเพราะว่าประเทศมาเลเซีย 
เป็นประเทศอุตสาหกรรมใหม่ที่ใช้ระบบเศรษฐกิจแบบตลาดเสรีเหมือนประเทศไทย และอีกเหตุผล 
ท่ีสำ�คัญคือ ประเทศมาเลเซียตะวันตกมีพรมแดนทางบกและทางทะเลร่วมกับประเทศไทย และมีพรมแดน 
ทางทะเลร่วมกันกับสาธารณรัฐสิงคโปร์ ดังน้ัน ผู้เขียนจึงเห็นว่า สาธารณรัฐสิงคโปร์และประเทศมาเลเซีย 
เป็นประเทศท่ีอยู่ในเส้นทางการขนส่งระหว่างประเทศเดียวกันกับประเทศไทยมากท่ีสุด นอกจากน้ี ผู้เขียน 
เห็นว่ากฎหมายของสาธารณรัฐสิงคโปร์และประเทศมาเลเซียมีความเจริญก้าวหน้าทัดเทียมกับ
กฎหมายของประเทศไทย ดังนั้น จึงเกิดประโยชน์ต่อการศึกษา อนึ่ง กฎหมายศุลกากรของประเทศ
มาเลเซีย ตามระเบียบราคาศุลกากร The Customs (Rules of Valuation) Regulations 1999 ของ
ประเทศมาเลเซียได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับประเด็นปัญหานี้ ดังต่อไปนี้
		  “9 (2) (a) ต้นทุน ค่าบริการ และค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นในส่วนที่เกี่ยวกับหรือราคาของ (i) วัสด ุ
ที่ใช้ในการผลิตสินค้าที่ได้รับการประเมินราคาและ (ii) การผลิต หรือ การประมวลผลอื่น ๆ ของสินค้า 
ที่ได้รับการประเมินราคากำ�หนดบนพ้ืนฐานของ (A) บัญชีการค้าของผู้ผลิตสินค้าท่ีได้รับการประเมินราคา 
หรือ (B) ข้อมูลท่ีเพียงพออื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการผลิตสินค้าที่ได้รับการประเมินราคาที่จัดหาโดยหรือ
ในนามของผู้ผลิตสินค้าและจัดทำ�ในลักษณะท่ีสอดคล้องกับหลักการบัญชีที่รับรองทั่วไปของประเทศ 
ที่ผลิตสินค้าที่ได้รับการประเมินราคา รวมถึงแต่ไม่จำ�กัดเฉพาะส่วนรวมของสิ่งที่กล่าวข้างต้น…”26

		  “9 (4) จำ�นวนกำ�ไรและค่าใช้จ่ายทั่วไปที่อ้างถึงในวรรค (2) (บี) ให้คำ�นวณเป็นเปอร์เซ็นต์และ 
กำ�หนดบนพื้นฐานของข้อมูลที่เพียงพอที่จัดหาโดยหรือในนามของผู้นำ�เข้าสินค้าที่ได้รับการประเมิน

	 26The Customs (Rules of Valuation) Regulations 1999, Section 9 (2) (a).
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ราคา จัดทำ�ในลักษณะที่สอดคล้องกับหลักการบัญชีที่รับรองทั่วไปของประเทศที่ผลิตสินค้าที่ได้รับ
การประเมินราคา”27

		  “9 (5) เพื่อความมุ่งประสงค์ของระเบียบย่อย (4) ในกรณีที่ข้อมูลที่ให้โดยหรือในนามของ
ผู้นำ�เข้าสินค้าที่ได้รับการประเมินราคาไม่เพียงพอ เจ้าหน้าที่ศุลกากรอาจทำ�การตรวจสอบการขายใน
กลุ่มที่แคบที่สุดในประเทศมาเลเซีย หรือช่วงของสินค้าประเภทหรือชนิดเดียวกันกับสินค้าที่ได้รับการ
ประเมินราคาซึ่งข้อมูลที่เพียงพอสามารถได้รับตามความเห็นของเจ้าหน้าที่ศุลกากร”28

		  ผู้เขียนเห็นว่า ตามระเบียบราคาศุลกากร The Customs (Rules of Valuation) 
Regulations 1999 ของประเทศมาเลเซียได้กำ�หนดหลักเกณฑ์บางส่วนที่เป็นข้อดีแตกต่างจาก
กฎหมายศุลกากรของประเทศไทย เหตุผลเพราะว่า หลักเกณฑ์ของประเทศมาเลเซียนั้นได้กำ�หนด
ให้เจ้าหน้าที่ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรของประเทศมาเลเซียมีหน้าท่ีและมีอำ�นาจอย่างชัดเจน
ให้หน่วยงานศุลกากรสามารถทำ�การตรวจสอบการขายในกลุ่มท่ีแคบท่ีสุดในประเทศมาเลเซียเอง 
หรือช่วงของสินค้าประเภทหรือชนิดเดียวกันกับสินค้าที่ได้รับการประเมินราคาซึ่งข้อมูลท่ีเพียงพอ 
ได้ตามความเห็นของเจ้าหน้าที่ศุลกากรในกรณีที่ข้อมูลที่ให้โดยหรือในนามของผู้ผลิตสินค้าที่ได้รับ
การประเมินราคาไม่เพียงพอ นอกจากนี้ ระเบียบราคาศุลกากร The Customs (Rules of 
Valuation) Regulations 1999 ของประเทศมาเลเซียกำ�หนดให้ดำ�เนินการกำ�หนดราคาศุลกากร
วิธี “ราคาคำ�นวณ” บนพื้นฐานของข้อมูลที่เพียงพอที่จัดหาโดยหรือในนามของผู้นำ�เข้าได้อีกด้วย  
แต่อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนมีข้อสังเกตเพ่ิมเติมว่า ระเบียบดังกล่าวมิได้มีหลักเกณฑ์ท่ีจำ�กัดให้การกำ�หนด
ราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” ให้กระทําเฉพาะบนพื้นฐานของข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชี
ที่ได้รับจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ หรือผู้นําของเข้าในนามของผู้ผลิตดังกล่าวเท่านั้น และมิได้กำ�หนด 
หลักเกณฑ์ว่าในกรณีที่ผู้นําของเข้าหรือผู้ผลิตต่างประเทศไม่สามารถจัดส่งข้อมูล เอกสารหลักฐาน 
หรือบัญชี ดังกล่าวได้ภายในเวลาอันสมควร ให้ถือว่าไม่อาจกําหนดราคาศุลกากรตามหมวด 6  
“ราคาคำ�นวณ” ดังเช่นกฎหมายศุลกากรของประเทศไทยปัจจุบัน
	 	 กฎหมายศุลกากรของสาธารณรัฐสิงคโปร์ ตามกฎระเบียบราคาศุลกากร Customs Valuation 
Regulations 1997 (Revised Edition 2002) ของสาธารณรัฐสิงคโปร์ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับ
ประเด็นปัญหานี้ ดังต่อไปนี้
		  “8 (3) ต้นทุน ค่าใช้จ่าย และค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นในส่วนที่เกี่ยวกับหรือราคาของวัสดุที่ใช้ใน
การผลิตสินค้าที่ได้รับการประเมินราคาและการผลิตหรือการประมวลผลอื่น ๆ ของสินค้าที่ได้รับการ
ประเมินราคาจะกำ�หนดบนพื้นฐานของ

	
	 27The Customs (Rules of Valuation) Regulations 1999, Section 9 (4).
	 28The Customs (Rules of Valuation) Regulations 1999, Section 9 (5).
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		  (a)		 บัญชีการค้าของผู้ผลิตสินค้าที่ถูกประเมินราคา หรือ
		  (b)	 ข้อมูลอื่นใดที่เพียงพอเกี่ยวกับการผลิตสินค้าที่ถูกประเมินราคาที่จัดหาโดยหรือในนาม
ของผู้ผลิตสินค้าและจัดทำ�ในลักษณะที่สอดคล้องกับหลักการบัญชีที่รับรองทั่วไปของประเทศที่ผลิต
สินค้าที่ถูกประเมินราคา”29

		  “8 (4) จำ�นวนกำ�ไรและค่าใช้จ่ายทั่วไปที่อ้างถึงในวรรค (2) (b) ให้คำ�นวณเป็นเปอร์เซ็นต์และ 
กำ�หนดบนพื้นฐานของข้อมูลที่จัดทำ�ในลักษณะที่สอดคล้องกับหลักการบัญชีที่รับรองทั่วไปของ
ประเทศที่ผลิตสินค้าที่ได้รับการประเมินราคาและที่จัดหา 
		  (a)		 โดยหรือในนามของผู้ผลิตสินค้าที่ประเมินราคาหรือ
		  (b)	 ในกรณีท่ีข้อมูลท่ีให้โดยหรือในนามของผู้ผลิตสินค้าท่ีได้รับการประเมินราคาไม่เพียงพอ 
การตรวจสอบการขายเพื่อส่งออกไปยังสิงคโปร์ของกลุ่มหรือช่วงที่แคบที่สุดของสินค้าประเภท
หรือประเภทเดียวกันที่อ้างถึงใน วรรค (2) (b) ซึ่งข้อมูลที่เพียงพอ สามารถได้รับตามความเห็นของ 
เจ้าหน้าที่ศุลกากร”30

		  ผู้เขียนเห็นว่า กฎระเบียบราคาศุลกากร Customs Valuation Regulations 1997 (Revised 
Edition 2002) ของสาธารณรัฐสิงคโปร์ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์บางส่วนที่เป็นข้อดีแตกต่างจากกฎหมาย
ศุลกากรของประเทศไทย เหตุผลเพราะว่า หลักเกณฑ์ของสาธารณรัฐสิงคโปร์มีหลักเกณฑ์ที่กำ�หนด
ให้เจ้าหน้าที่ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรของสาธารณรัฐสิงคโปร์มีหน้าที่และมีอำ�นาจอย่างชัดเจน
เพื่อการตรวจสอบการขายเพื่อส่งออกไปยังสิงคโปร์ของกลุ่มหรือช่วงที่แคบที่สุดของสินค้าประเภท
หรือประเภทเดียวกัน ซ่ึงข้อมูลท่ีเพียงพอน้ันสามารถรับได้ตามความเห็นของเจ้าหน้าท่ีศุลกากร ในกรณี
ท่ีข้อมูลท่ีให้โดยหรือในนามของผู้ผลิตสินค้าท่ีได้รับการประเมินราคาไม่เพียงพอ ท้ังน้ี หน่วยงานศุลกากร
และเจ้าหน้าที่ศุลกากรสามารถนำ�ข้อมูลหรือเอกสารหลักฐานจากประเทศอื่น ๆ  รวมทั้ง ข้อมูลจาก 
ภายในสาธารณรัฐสิงคโปร์เองมาร่วมใช้เป็นข้อมูลเสริมเข้ากับข้อมูลของผู้ผลิตในการกำ�หนดราคา
คำ�นวณ เพื่อจัดเก็บอากรศุลกากรขาเข้าของสาธารณรัฐสิงคโปร์ได้
		  ผู้เขียนมีข้อสังเกตเพิ่มเติมว่า กฎหมายของสาธารณรัฐสิงคโปร์มิได้กำ�หนดหลักเกณฑ์อย่าง
ชัดเจนว่า ในกรณีที่ผู้นําของเข้าหรือผู้ผลิตต่างประเทศไม่สามารถจัดส่งข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือ
บัญชีดังกล่าวได้ภายในเวลาอันสมควร ให้ถือว่าไม่อาจกําหนดราคาศุลกากรตามหมวด 6 “ราคา
คำ�นวณ” ดังเช่นหลักเกณฑ์ตามกฎหมายศุลกากรของประเทศไทยในปัจจุบัน

	 29Customs Valuation Regulations 1997 (Revised Edition 2002), Section 8 (3).
	 30Customs Valuation Regulations 1997 (Revised Edition 2002), Section 8 (4).
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		  ในประเด็นปัญหานี้ ผู้เขียนเห็นว่า หากหลักเกณฑ์ตามกฎหมายไทยสามารถเพิ่มหลักเกณฑ์
ที่ทำ�ให้เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานศุลกากรสามารถประเมินและบังคับจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรด้วย
วิธี “ราคาคำ�นวณ” เป็นผลสำ�เร็จได้ในทางปฏิบัติ ก็จะส่งผลทำ�ให้เกิดความแน่นอนต่อรายได้ของรัฐ
หรือประเทศไทยและเป็นหลักเกณฑ์ที่บังคับใช้ได้ในทางปฏิบัติกับทุกรูปแบบตลาดของสินค้านำ�เข้า

2. ข้อเสนอแนะ

		  แนวทางข้อเสนอแนะสำ�หรับการพัฒนามาตรการเกี่ยวกับปัญหาทางกฎหมายในการปฏิบัติ
ตามความตกลงอาเซียนด้านศุลกากรตามพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มีหลักสำ�คัญคือ
แก้ไขบทบัญญัติการกำ�หนดราคาศุลกากรตามพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 ประกอบ 
กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 ให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ 
และเจตนารมณ์ของความตกลงอาเซียนด้านศุลกากรข้อ 20 ประกอบความตกลงในการนำ�มาตรา 7 
ของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติ และสอดคล้องกับ
แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับราคาศุลกากรยิ่งขึ้น โดยผู้เขียนเสนอแนะแก้ไขบทบัญญัติการกำ�หนดราคา
ศุลกากรโดยวิธี “ราคาคำ�นวณ” ให้มีหลักเกณฑ์ที่เพิ่มประสิทธิภาพให้แก่หน่วยงานศุลกากรไทย
เพื่อให้สามารถประเมินและบังคับจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรด้วยวิธี “ราคาคำ�นวณ” เป็นผลสำ�เร็จ
ได้ในทางปฏิบัติ คือ ควรพิจารณาแก้ไข กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร 
พุทธศักราช 2560 หมวด 6 ข้อ 33 เดิมบัญญัติว่า “ข้อ 33 การกําหนดราคาศุลกากรตามหมวดนี ้
ให้กระทําบนพื้นฐานของข้อมูล เอกสารหลักฐานหรือบัญชีที่ได้รับจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ หรือ 
ผู้นําของเข้าในนามของผู้ผลิตดังกล่าว
		  ในกรณีที่ผู้นําของเข้าหรือผู้ผลิตต่างประเทศไม่สามารถจัดส่งข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือ
บัญชีดังกล่าวได้ภายในเวลาอันสมควร ให้ถือว่าไม่อาจกําหนดราคาศุลกากรตามหมวดนี้ได้” แก้ไข
ใหม่เป็น “ข้อ 33 การกําหนดราคาศุลกากรตามหมวดนี้ ให้กระทําบนพื้นฐานของข้อมูล เอกสาร
หลักฐานหรือบัญชีที่ได้รับจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ หรือผู้นําของเข้าในนามของผู้ผลิตดังกล่าว และ 
เป็นข้อมูลที่มีฐานจากบัญชีทางการค้าของผู้ผลิต และโดยมีเงื่อนไขว่าบัญชีทางการค้าของผู้ผลิตต้อง
สอดคล้องกับหลักการบัญชีที่ใช้ในประเทศที่ผลิตของนั้น เว้นแต่ ตัวเลขของผู้ผลิตนั้นไม่สอดคล้องกับ
ตัวเลขที่พึงคิดรวมตามปกติในการขายของประเภทหรือชนิดเดียวกันกับของท่ีกำ�ลังถูกประเมินราคา 
ซ่ึงกระทำ�โดยผู้ผลิตรายต่าง ๆ ในประเทศส่งออกเพื่อการส่งออกไปยังประเทศนำ�เข้า
		  กรณีตัวเลขแสดงกำ�ไรและค่าใช้จ่ายทั่วไปของผู้ผลิตไม่สอดคล้องกับตัวเลขที่พึงคิดรวมอยู่ 
ตามปกติในการขายของประเภทหรือชนิดเดียวกัน กับของที่กำ�ลังถูกประเมินราคาโดยเป็นตัวเลข
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ที่พึงคิดรวมอยู่ตามปกติที่กระทำ�โดยผู้ผลิตรายต่าง ๆ ในประเทศผู้ส่งออกซึ่งส่งออกไปยังประเทศ
นำ�เข้า กรณีเช่นน้ี จำ�นวนกำ�ไรและค่าใช้จ่ายท่ัวไปหน่วยงานศุลกากรอาจหาข้อมูลท่ีเก่ียวข้องท่ีนอกเหนือ
ไปจากที่ผู้ผลิตจัดหาให้ได้
          ในกรณีที่หน่วยงานศุลกากรได้รับข้อมูล เอกสารหลักฐานหรือบัญชีจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ 
หรือผู้นําของเข้าในนามของผู้ผลิตดังกล่าวเพียงบางส่วน ให้หน่วยงานศุลกากรยังคงมีอำ�นาจการ 
กําหนดราคาศุลกากรตามหมวดนี้ได้โดยกระทำ�ร่วมกับข้อมูล เอกสารหลักฐานหรือบัญชีที่ได้รับ
จากหน่วยงานอื่นของรัฐ หรือผู้ผลิตจากต่างประเทศรายอื่น หรือผู้นําของเข้าในนามของผู้ผลิตรายอื่น
ซึ่งเป็นแหล่งข้อมูลที่จัดทำ�ขึ้นโดยมีเงื่อนไขว่าข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชีทางการค้าของผู้ผลิต 
ต้องสอดคล้องกับหลักการบัญชีที่ใช้ในประเทศที่ผลิตของนั้น  
		  กรณีที่ใช้ข้อมูลที่นอกเหนือไปจากที่ผู้ผลิตจัดหาให้เพื่อการกำ�หนดราคาคำ�นวณ หน่วยงาน
ศุลกากรต้องแจ้งแหล่งที่มาของข้อมูลนั้น ให้ผู้นำ�ของเข้าทราบ
		  ในกรณีที่ผู้ซื้อและผู้ขายมีความสัมพันธ์กัน ผู้ผลิตหรือผู้ขายและผู้ซื้อต้องพร้อมที่จะจัดหา 
ข้อมูลให้หน่วยงานศุลกากรพร้อมทั้งพิสูจน์ยืนยันข้อมูลด้วย”
		  ผู้เขียนเห็นว่า การแก้ไขตามหลักเกณฑ์ใหม่จะทำ�ให้หน่วยงานศุลกากรไทยกำ�หนดราคา
ศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” ได้อย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น โดยสามารถกระทําบนพื้นฐานของข้อมูล 
เอกสารหลักฐาน หรือบัญชีที่ได้รับจากผู้ผลิตจากต่างประเทศ หรือผู้นําของเข้าในนามของผู้ผลิต หรือ 
กระทําบนพ้ืนฐานของข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชีท่ีได้รับจากแห่งข้อมูลอ่ืนนอกเหนือจากผู้ผลิต
จากต่างประเทศหรือผู้นําของเข้าในนามของผู้ผลิตดังกล่าวก็ได้ และผู้เขียนเห็นว่าจะทำ�ให้ผู้นําของเข้า 
หรือผู้ผลิตต่างประเทศเกิดความพยายามที่จะจัดส่งข้อมูล เอกสารหลักฐาน หรือบัญชีดังกล่าว 
ให้แก่หน่วยงานศุลกากรไทยได้ภายในเวลาอันสมควรเพื่อรักษาสิทธิและผลประโยชน์ของผู้นําของเข้า 
หรือผู้ผลิตต่างประเทศนั้นเอง นอกจากนี้ หลักเกณฑ์ใหม่จะไม่กำ�หนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาดว่า 
หน่วยงานศุลกากรไทยไม่อาจกําหนดราคาศุลกากรตามหมวดการกำ�หนด “ราคาคำ�นวณ” ดังนั้น 
หน่วยงานศุลกากรจึงยังคงมีอำ�นาจการกําหนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาคำ�นวณ” ได้ตามข้อมูลหลักฐาน 
จากแห่งอื่นทั้งนี้หลักเกณฑ์ใหม่ดังกล่าวจะเพิ่มความสอดคล้องกับหลักการบริหารจัดเก็บภาษีอากร 
ที่ดีและความตกลงอาเซียนด้านศุลกากรประกอบความตกลงในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลงทั่วไป
ว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติอีกด้วย
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3.	 ปัญหาบทบัญญัติการกำ�หนดราคาศุลกากรในกรณีอื่นตามพระราชบัญญัติศุลกากร  
	 พุทธศักราช 2560

		  การกำ�หนดราคาศุลกากรตามพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 ในปัจจุบันยังมี
สภาพปัญหาเก่ียวกับการปฏิบัติตามความตกลงด้านศุลกากรของประชาคมอาเซียนเกี่ยวกับราคา
ศุลกากรในกรณีอื่นอีก ดังต่อไปนี้

		  3.1	ปัญหาบทบัญญัติการกำ�หนดราคาศุลกากรโดยวิธี “ราคาซื้อขายของที่นำ�เข้า” 
				    เป็นกรณีท่ีพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 (1) (ก) ประกอบกฎกระทรวงว่า
ด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 หมวด 2 ข้อ 13 (2) มิได้กำ�หนดหลักเกณฑ ์
ที่เป็นรายละเอียดขั้นตอนวิธีการที่ชัดเจนเพื่อให้ผู้นำ�เข้าปฏิบัติและเพื่อให้เจ้าหน้าที่ศุลกากรและ
หน่วยงานศุลกากรสามารถรับรู้และตรวจสอบได้ว่าโครงสร้างราคาแห่งของนำ�เข้านั้นได้มีการกำ�หนด
มูลค่าและการสำ�แดงมูลค่าองค์ประกอบแม่พิมพ์ แบบพิมพ์และของที่คล้ายกันที่ใช้ในการผลิตของนำ�
เข้านั้นจริงหรือไม่ ตามหลักเกณฑ์อย่างไร ดังนั้น หลักเกณฑ์ในปัจจุบันจึงยังเป็นมูลเหตุที่ทำ�ให้กระทบ
ต่อความแน่นอนในการจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรของประเทศไทย และกระทบต่อความเป็นธรรม
ต่อประชาชนที่เป็นผู้นำ�เข้าที่เสียอากรขาเข้าศุลกากรโดยสำ�แดงหรือแสดงมูลค่าองค์ประกอบแม่พิมพ์
แบบพิมพ์และของที่คล้ายกันที่ใช้ในการผลิตของนำ�เข้านั้นอย่างชัดเจนด้วย หลักเกณฑ์ในปัจจุบัน
ทำ�ให้เจ้าหน้าที่ศุลกากรมิอาจจะรับรู้ได้ว่าราคาศุลกากรซ่ึงผู้นำ�เข้าได้สำ�แดงไว้นั้นได้รวมมูลค่า 
องค์ประกอบแม่พิมพ์แบบพิมพ์ และของที่คล้ายกันที่ใช้ในการผลิตของนำ�เข้านั้นแล้วหรือไม่อย่างไร 
ดังนั้น หลักเกณฑ์ปัจจุบันจึงมีช่องว่างแห่งการบังคับและตรวจสอบมูลค่าองค์ประกอบดังกล่าวนั้น 
และทำ�ให้ผู้นำ�เข้าท่ีสำ�แดงราคาศุลกากรโดยไม่รวมมูลค่าองค์ประกอบดังกล่าวนั้นเสียอากรขาเข้า
ศุลกากรน้อยกว่าความเป็นจริง ทำ�ให้รัฐได้รับภาษีน้อยกว่าที่ควรได้รับตามความเป็นจริงด้วย

		  3.2	ปัญหาบทบัญญัติการกำ�หนดราคาศุลกากรด้วยหลักเกณฑ์ “เวลาใกล้เคียงกัน” 
				    เป็นกรณีท่ีพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 (1) (ก) ถึง (จ) ประกอบกฎกระทรวง 
ว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 หมวด 2 ถึงหมวด 6 ตามข้อ 18 วรรค 2,  
ข้อ 22 วรรค 1 (1) ข้อ 23 ข้อ 26 และ ข้อ 28 วรรค 3 เป็นหลักเกณฑ์ที่กำ�หนดว่า “เวลาใกล้เคียงกัน” 
คือ ภายในระยะเวลา 30 วัน ก่อนหรือหลังการส่งออกของของที่นำ�เข้าดังกล่าว หลักเกณฑ์ดังกล่าว
ก่อให้เกิดสภาพปัญหาในการปฏิบัติของหน่วยงานศุลกากร เหตุผลเพราะว่า ในกรณีที่ถึงแม้ว่าสินค้า 
หรือของนำ�เข้าจะมีลักษณะเหมือนกันทุกด้านกับสินค้าหรือของนำ�เข้าที่ถูกปฏิเสธราคาก็ตาม  
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แต่ถ้าหากสินค้าหรือของนำ�เข้าจะมีลักษณะเหมือนกันทุกด้านดังกล่าวน้ันถูกส่งออกและเป็นของนำ�เข้า
เกินระยะเวลา 30 วัน ก่อนหรือหลังการส่งออกของของที่นำ�เข้าที่ถูกปฏิเสธราคานั้น สินค้าหรือ 
ของนำ�เข้าดังกล่าวนี้จะไม่ถือว่าเป็น “ของที่เหมือนกัน” ตามกฎหมายศุลกากรในปัจจุบัน ดังนั้น  
ผลทางกฎหมายศุลกากรในปัจจุบัน คือ เจ้าหน้าที่ศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรโดยเจ้าหน้าที่
ศุลกากรจะไม่สามารถนำ�ราคาของสินค้าหรือของนำ�เข้าจะมีลักษณะเหมือนกันทุกด้านนั้นมาใช้
ประเมินเป็นราคาศุลกากรเพื่อคำ�นวณอากรขาเข้าแทนที่ราคาซื้อขายของที่นำ�เข้าซ่ึงถูกปฏิเสธนั้น
เพ่ือนำ�ไปสู่การจัดเก็บอากรขาเข้าตามราคาท่ีแท้จริงแห่งของนำ�เข้า เพราะเหตุผลว่ากรณีไม่เข้าเง่ือนไข
เรื่อง “เวลาใกล้เคียงกัน” ตามกฎหมายปัจจุบันดังกล่าวนั้น ในกรณีนี้เป็นสภาพปัญหาที่ส่งผลเสียหาย
โดยตรงต่อการบังคับจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรของประเทศไทย  ในกรณีปัญหานี้ผู้เขียนเห็นว่า ระยะ
เวลา 30 วัน เป็นการกำ�หนดช่วงระยะเวลาของหลักเกณฑ์ “เวลาใกล้เคียงกัน” ไว้อย่างไม่สอดคล้อง
กับวิธีปฏิบัติในทางการค้าของผู้นำ�เข้าสินค้าแต่ละประเภทหรือกลุ่มตามสภาพความเป็นจริง เหตุผล
เพราะว่าหลักเกณฑ์ในปัจจุบันได้กำ�หนดระยะเวลาอย่างคงที่ตายตัวโดยท่ีไม่มีข้อยกเว้นใดที่จะ 
แสดงว่ามีการคำ�นึงถึงสภาพกลไกตลาดของสินค้าหรือหลักการทางเศรษฐศาสตร์สำ�หรับสินค้าหรือ
ของบางกลุ่มหรือบางประเภทที่เป็นของผลิตในโครงสร้างราคาเดียวกันหรือในวงรอบเดียวกันแต ่
นำ�เข้าต่างวาระกัน

		  3.3	 ปัญหาบทบัญญัติการกำ�หนดราคาศุลกากรด้วยหลักเกณฑ์การปรับราคาศุลกากรโดย 
“การคำ�นึงถึงระดับการค้า หรือปริมาณการค้าของของนำ�เข้าท่ีเหมือนกันหรือคล้ายกัน” 
			   	 เป็นกรณีที่พระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 (1) (ก) ถึง (ฉ) ประกอบ 
กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 หมวด 3 ข้อ 22 วรรค 2 ประกอบ  
หมวด 4 ข้อ 26 เป็นหลักเกณฑ์ท่ีกำ�หนดกระบวนการปรับราคาของ ของหรือสินค้านำ�เข้าโดยการกำ�หนดบทบาท
ให้เอกชนผู้นำ�เข้าเป็นหลักในการแสดงหลักฐานต่อหน่วยงานศุลกากรเพื่อการปรับปรุงราคาในการ
สำ�แดงราคาศุลกากรต่อหน่วยงานศุลกากร หรือเพื่อการปรับราคาศุลกากรของสินค้าหรือของที่กำ�ลัง 
ถูกประเมินให้เป็นไปตามระดับการค้าและปริมาณการค้าโดยหน่วยงานศุลกากร ในปัจจุบันหลักเกณฑ์ 
ดังกล่าวมิได้เป็นบทบัญญัติบังคับอย่างชัดเจนท่ีกำ�หนดให้ปรับราคาโดยพิจารณาจากหลักฐาน 
ที่หน่วยงานศุลกากรรวบรวมได้จากแหล่งอื่นที่นอกเหนือจากหลักฐานที่ผู้นําของเข้านํามาแสดง  
ดังนั้น เจ้าหน้าที่ศุลกากรหรือหน่วยงานศุลกากรจึงไม่อยู่ในบังคับอย่างชัดเจนที่จะต้องปรับราคา 
ในกรณีที่ผู้นําของเข้ามิได้นําหลักฐานมาแสดง ทั้งนี้ หนังสือแจ้งการประเมินของหน่วยงานศุลกากร 
ในปัจจุบันมิได้ปรากฏข้อมูลเร่ืองการปรับราคาศุลกากรโดยพิจารณาหรือคำ�นึงถึง “ระดับการค้า” หรือ 
“ปริมาณการค้า” ของของนำ�เข้าเลย สภาพปัญหาเช่นนี้กระทบต่อความแน่นอนและความเป็นธรรม
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ในการกำ�หนดราคาศุลกากรและการบังคับจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรของไทย นอกจากน้ี สภาพปัญหา
ในการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ในปัจจุบัน คือ เอกชนผู้นำ�เข้าของหรือสินค้ารายหนึ่งย่อมมิอาจเข้าถึง
ข้อมูลความสัมพันธ์ระหว่างราคาสินค้ากับระดับการค้าหรือปริมาณการค้าของเอกชนรายอ่ืน ๆ ท่ีได้นำ�เข้า
ของท่ีเหมือนกันหรือของท่ีคล้ายกัน เน่ืองจากข้อมูลน้ันย่อมเป็นความลับทางการค้าของเอกชนรายอ่ืน ๆ 
ประกอบกับในกรณีที่เอกชนผู้นำ�เข้านั้นจัดทำ�ข้อมูลขึ้นเอง เพื่อปรับราคาศุลกากร อันจะมีผลให้อากร
ขาเข้าลดลง ก็จะมีปัญหาเรื่องความน่าเชื่อถือของข้อมูล เหตุผลเพราะว่าผู้นำ�เข้าเป็นผู้จัดทำ�ข้อมูล 
ขึ้นเองและเป็นผู้มีส่วนได้เสียโดยตรง 

		  3.4	ปัญหาบทบัญญัติการกำ�หนดราคาศุลกากรโดยวิธี “ราคาย้อนกลับ” 
				    เป็นกรณีที่พระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 16 (1) (ก) ถึง (ฉ) ประกอบ 
กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดและการใช้ราคาศุลกากร พุทธศักราช 2560 ข้อ 35 ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ 
ให้เจ้าหน้าท่ีศุลกากรและหน่วยงานศุลกากรดำ�เนินการบังคับใช้ในการกําหนดราคาศุลกากรวิธี “ราคาย้อนกลับ” 
ว่าให้เจ้าหน้าที่ศุลกากรนําหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการใช้และการกําหนดราคาตามหมวด 2 
ถึงหมวด 6 มาใช้ตามลําดับโดยผ่อนปรนหรือผ่อนผัน หลักเกณฑ์วิธีการและการกําหนดราคาดังกล่าว
อย่างสมเหตุสมผล หลักเกณฑ์ดังกล่าวน้ีก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติต่อเจ้าหน้าท่ีศุลกากรหรือหน่วยงาน 
ศุลกากรในการกำ�หนดราคาศุลกากรด้วยวิธี “ราคาย้อนกลับ” น้ัน โดยเป็นปัญหาว่าเจ้าหน้าท่ีศุลกากร
แต่ละแห่งที่ประจำ�อยู่ในแต่ละด่านศุลกากรในประเทศไทยจะยืดหยุ่นหลักเกณฑ์วิธี “ราคาย้อนกลับ” 
ซ่ึงผู้เขียนแบ่งย่อยเป็น 79 หลักเกณฑ์น้ันอย่างไรจึงจะเป็นมาตรฐานเดียวกันเพ่ือความเป็นธรรมสำ�หรับ
ผู้นำ�เข้าสินค้าทุก ๆ รายของไทย ดังนั้น การประเมินวิธีราคาย้อนกลับต่อผู้นำ�เข้าแต่ละรายจึงมีความ
แตกต่างกันและมีผลทำ�ให้ราคาศุลกากรแตกต่างกันด้วย และจำ�นวนอากรขาเข้าจะแตกต่างกันด้วย 
ตามลำ�ดับ ทั้งนี้ ความแตกต่างดังกล่าวเป็นผลมาจากปัญหาการไม่มีมาตรฐานที่ชัดเจนแน่นอน
สำ�หรับการใช้ดุลพินิจยืดหยุ่นหลักเกณฑ์วิธี “ราคาย้อนกลับ” 79 หลักเกณฑ์ต่อประชาชนผู้นำ�เข้า
แตกต่างกันจึงกระทบต่อความเป็นธรรมของประชาชนผู้นำ�เข้า

		  3.5	ปัญหาบทบัญญัติวิธีการหารือเพ่ือกำ�หนดราคาศุลกากร 
				    เป็นกรณีที่พระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 มาตรา 18 ประกอบประกาศ 
กรมศุลกากร ท่ี 38/2558 เป็นหลักเกณฑ์ท่ีกำ�หนดบทบาทหน่วยงานศุลกากรให้เป็นผู้วินิจฉัยราคาศุลกากร 
และคำ�วินิจฉัยราคาศุลกากรน้ันมีผลบังคับผูกพันเป็นระยะเวลายาวนาน 2 ปี ทุกกรณีโดยไม่มีข้อยกเว้น 
หลักเกณฑ์ส่วนน้ีทำ�ให้เกิดสภาพปัญหาเมื่อในเวลาต่อมาภายหลังจากมีคำ�วินิจฉัยนั้น ราคาศุลกากร 
ตามคำ�วินิจฉัยนั้นไม่สอดคล้องกับราคาต้นทุนสินค้าท่ีอาจแปรเปล่ียนไปตามโครงสร้างราคาสินค้าใหม่ 
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ท่ีจะนำ�เข้าในอนาคต หรือจะไม่สอดคล้องกับความเป็นจริงตามการปฏิบัติในทางการค้าที่ต้นทุนสินค้า 
บางกลุ่ม บางประเภทอาจมีการปรับข้ึนลงผันผวนไปตามช่วงระยะเวลาตามฤดูกาลหรือตามกลไกตลาด 
ในภายหลังจากที่หน่วยงานศุลกากรได้มีคำ�วินิจฉัยนั้น แต่คำ�วินิจฉัยนั้นยังคงมีผลบังคับผูกพันทุกกรณี 
โดยไม่มีข้อยกเว้นใด ดังนั้น ผลกระทบต่อผู้นำ�เข้า คือ ทำ�ให้การนำ�เข้าจริงในอนาคต ผู้นำ�เข้า 
จะต้องสำ�แดงหรือถูกประเมินราคาศุลกากรที่ไม่เป็นไปตามมูลค่าที่แท้จริงในขณะที่นำ�เข้าจริง  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีสินค้าบางประเภทหรือบางกลุ่มที่ต้นทุนสินค้าบางกลุ่มบางประเภทนั้น
อาจมีการปรับขึ้นลงผันผวนไปตามช่วงระยะเวลาตามฤดูกาลหรือตามกลไกตลาด ดังนั้น หลักเกณฑ์
ดังกล่าวจะทำ�ให้ผู้นำ�เข้าของหรือสินค้าบางกรณีน้ันจะต้องเสียอากรขาเข้าอย่างไม่สอดคล้องและ 
ไม่เป็นไปตามมูลค่าที่แท้จริง ซึ่งเป็นผลกระทบโดยตรงต่อผู้นำ�เข้า
				    ผู้เขียนเห็นว่า การขจัดหรือลดปัญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามความตกลงด้านศุลกากร
ของประชาคมอาเซียนเก่ียวกับราคาศุลกากรในกรณีดังกล่าวน้ี สามารถกระทำ�ได้โดยการพัฒนาหลักเกณฑ์
การกำ�หนดราคาศุลกากรตามพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2560 และกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์และเจตนารมณ์ของความตกลงอาเซียนด้านศุลกากรประกอบความ
ตกลงในการนำ�มาตรา 7 ของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 1994 มาถือปฏิบัติ หรือ 
Agreement on Implementation of Article VII of the General Agreement on Tariffs and 
Trade 1994 เพ่ิมมากข้ึน โดยเฉพาะอย่างย่ิงหลักเกณฑ์และเจตนารมณ์ เร่ืองราคาศุลกากรควรยึดหลัก
ความสอดคล้องกับวิธีปฏิบัติในทางการค้า เรื่องเพื่อความเป็นรูปแบบเดียวกันมากยิ่งขึ้นในการนำ�ไป 
ปฏิบัติ เรื่องเพื่อความแน่นอนมากยิ่งขึ้นในการนำ�ไปปฏิบัติ และเรื่องเพื่อต้องมีระบบการประเมิน
ราคาศุลกากรที่มีความเป็นธรรม เป็นต้น เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพและความเป็นธรรมในการกำ�หนด
ราคาศุลกากรสำ�หรับการจัดเก็บอากรขาเข้าศุลกากรของประเทศไทย
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บทคัดย่อ

	 มาตรการไม่ควบคุมตัว (non-custodial measures) เป็นปัจจัยท่ีก่อให้เกิดความเส่ียงจากการ
ประกอบอาชญากรรมข้ึน เน่ืองจากเม่ือผู้กระทำ�ความผิดไม่ต้องถูกคุมขัง ผู้กระทำ�ความผิดย่อมมีโอกาส 
(มากยิ่งขึ้น) ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น ๆ ในสังคม ตลอดจนมีโอกาส (มากยิ่งขึ้น) ที่จะ 
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ความสงบเรียบร้อยของสังคม โดยการที่ผู้กระทำ�ความผิดได้กระทำ�ความ
ผิดซํ้า (recidivism) ดังนั้น มาตรการไม่ควบคุมตัวจึงควรอย่างยิ่งที่จะต้องเข้ามามีบทบาทสำ�คัญ 
ในการสร้างความปลอดภัยแก่สังคม (public safety) จากการประกอบอาชญากรรมตามหลักป้องกัน
สังคม (social protection principle) บทความนี้ได้ทำ�การค้นคว้าเพื่อหาข้อมูล 1) แนวคิดเกี่ยวกับ 
หลักป้องกันสังคม 2) หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามมาตรฐานระหว่างประเทศ และ 
3) หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทย โดยได้ดำ�เนินการค้นคว้าจากเอกสารต่าง ๆ 
ที่เกี่ยวข้อง (documentary research)

คำ�สำ�คัญ:    หลักป้องกันสังคม, ความปลอดภัยของสังคม, มาตรการไม่ควบคุมตัว
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Abstract

	 Non-custodial measures are a factor that increases crime rates. This is 
because when criminals are not in a custody, they have a (higher) chance to harm 
others in the society as well as disrupt the harmony of the society by recidivism. 
Therefore, according to social protection principle, the non-custodial measures 
should significantly have a vital role in developing society safety from crimes. Thus, 
this article aims to investigate 1) concepts of social protection principle, 2) social 
protection principle in non-custodial measures according to international standards, 
and 3) social protection principle in non-custodial measures under Thai law. This 
study employed the documentary research for data collection and analysis.

Keywords:		 social protection principle, public safety, non-custodial measures
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1. บทนำ�

	 “ความปลอดภัยของสังคม” (public safety) คือหัวใจของ “หลักป้องกันสังคม” (social protection 
principle) เป็นสิ่งที่มนุษย์ในสังคมประสงค์ให้เกิดขึ้นและดำ�เนินไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งความปลอดภัย 
ของสังคมจากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ
	 ความไม่ปลอดภัยของสังคมจากการประกอบอาชญากรรม คือ “ความเสี่ยง” (risk) ที่เกิดขึ้น 
จากปัจจัยหลากหลายด้าน อาทิ ด้านเศรษฐกิจ ด้านอุตสาหกรรม ด้านเทคโนโลยี ด้านการศึกษา  
ด้านการเมือง รวมตลอดถึงด้านกฎหมาย ฯลฯ กล่าวโดยเฉพาะ ในส่วนของปัจจัยด้านกฎหมาย 
“มาตรการไม่ควบคุมตัว” (non-custodial measures) เป็นปัจจัยย่อยที่ก่อให้เกิดความเสี่ยงจากการ
ประกอบอาชญากรรมข้ึน เน่ืองจากเม่ือผู้กระทำ�ความผิดไม่ต้องถูกคุมขัง ผู้กระทำ�ความผิดย่อมมีโอกาส 
(มากยิ่งขึ้น) ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น ๆ ในสังคม ตลอดจนมีโอกาส (มากยิ่งขึ้น) ที่จะ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ความสงบเรียบร้อยของสังคม โดยการท่ีผู้กระทำ�ความผิดได้กระทำ�ความผิดซ้ํา 
(recidivism) เช่นนี้แล้ว มาตรการไม่ควบคุมตัวจึงควรอย่างยิ่งที่จะต้องเข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการ
สร้างความปลอดภัยแก่สังคมจากการประกอบอาชญากรรมตามหลักป้องกันสังคม
	 ในบทความนี้ผู้เขียนได้ทำ�การศึกษา “หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัว” แบ่งออก
เป็น 3 หัวข้อใหญ่ ได้แก่ หัวข้อที่ 2 แนวคิดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคม หัวข้อที่ 3 หลักป้องกันสังคม 
ในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามมาตรฐานระหว่างประเทศ และหัวข้อท่ี 4 หลักป้องกันสังคมในมาตรการ 
ไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทย โดยแต่ละหัวข้อมีรายละเอียดดังต่อไปนี้

2. แนวคิดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคม

	 การศึกษาแนวคิด (concept) หรือความคิดซ่ึงเป็นแนวท่ีจะดำ�เนินต่อไปของหลักป้องกันสังคม
จะช่วยให้เข้าใจหลักป้องกันสังคมได้ดีข้ึนหรือมากข้ึน ในหัวข้อน้ีผู้เขียนจึงได้ทำ�การศึกษา “แนวคิดเก่ียวกับ 
หลักป้องกันสังคม” แบ่งออกเป็น 2 หัวข้อย่อย ได้แก่ หัวข้อท่ี 2.1 แนวคิดเก่ียวกับหลักป้องกันสังคมท่ัว ๆ  ไป 
และหัวข้อท่ี 2.2 แนวคิดเก่ียวกับหลักป้องกันสังคมในกฎหมาย โดยแต่ละหัวข้อย่อยมีรายละเอียดดังต่อไปน้ี

	 2.1	แนวคิดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคมทั่ว ๆ ไป

		  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้ให้ความหมายของคำ�ว่า “เสี่ยง” 
หรือ “ความเสี่ยง” (risk) ไว้ ใจความว่า มีโอกาสที่จะได้รับความทุกข์หรือภยันตราย1

	
	 1สำ�นักงานราชบัณฑิตยสถา, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 [Online], available 
URL: https://dictionary.orst.go.th, 2565 (เมษายน, 5).
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		  ความเสี่ยงเป็นมโนทัศน์เกี่ยวกับการนึกคะเนถึงผลที่เป็นความทุกข์หรือภยันตรายของ
เหตุการณ์ไว้ล่วงหน้า ซ่ึงสุดท้ายแล้วผลของเหตุการณ์น้ันอาจจะเกิดข้ึนหรือไม่เกิดข้ึนก็ได้ กล่าวอีกนัยหน่ึง 
ความเสี่ยงคือสภาวะของโลกท่ีเกิดการบรรจบกันระหว่างความไม่แน่นอนของผลที่จะเกิดขึ้นกับความ
วิตกกังวลต่อผลที่จะเกิดขึ้น2

		  บ่อเกิดของความเสี่ยงมาจากท้ังปรากฏการณ์ทางธรรมชาติและการกระทำ�ของมนุษย์3 
ตัวอย่างความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากปรากฏการณ์ทางธรรมชาติ เช่น ความเสี่ยงจากการที่ฝนตกหนัก
แล้วเกิดอุทกภัยขึ้นในหมู่บ้านส่งผลให้ทรัพย์สินของประชาชนในหมู่บ้านได้รับความเสียหาย ตัวอย่าง
ความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการกระทำ�ของมนุษย์ เช่น ความเสี่ยงจากการที่มนุษย์สร้างโรงไฟฟ้านิวเคลียร์
แล้วเกิดการรั่วไหลของกัมมันตภาพรังสีส่งให้ประชาชนที่อาศัยอยู่บริเวณรอบโรงไฟฟ้านิวเคลียร์ 
ป่วยเป็นโรคมะเร็ง
		  ความเส่ียงในสังคมแต่ละยุคมีความแตกต่างกันท้ังในแง่จำ�นวนและความร้ายแรง นอกจากน้ี 
ทัศนคติของมนุษย์ในสังคมแต่ละยุคที่มีต่อความเสี่ยงก็มีความแตกต่างกันด้วยเช่นเดียวกัน กล่าวโดย
ขยายความ ในมุมมองทางสังคมวิทยา (sociology) แอนโธนี กิดเดนส์ (Anthony Giddens) นักสังคม 
วิทยาชาวอังกฤษได้แบ่งสังคมตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันออกเป็น 3 ยุคใหญ่ ๆ ได้แก่ 1) สังคมยุคดั้งเดิม 
หรือยุคก่อนสมัยใหม่ (traditional/pre-modern society) 2) สังคมยุคอุตสาหกรรมหรือยุคสมัยใหม่ 
(industrial/modern society) และ 3) สังคมยุคสมัยใหม่ท่ีมีความก้าวหน้าอย่างเต็มท่ีหรือยุคสมัยใหม่
ช่วงหลัง (high/late modern society)4 ทั้งนี้ ในแง่จำ�นวนและความร้ายแรงของความเสี่ยง สังคม
ยุคก่อนสมัยใหม่จะมีน้อยกว่าสังคมยุคสมัยใหม่ และสังคมยุคสมัยใหม่จะมีน้อยกว่าสังคมยุคสมัยใหม ่
ช่วงหลัง สาเหตุท่ีเป็นเช่นน้ีเน่ืองจากจำ�นวนและความร้ายแรงของความเส่ียงมีความสัมพันธ์และผันแปร
ไปตามความทันสมัยหรือสภาวะสมัยใหม่ (modernity) ของสังคม ยิ่งสังคมมีความทันสมัยมากขึ้น
เท่าใดจำ�นวนและความร้ายแรงของความเสี่ยงก็ยิ่งมีมากขึ้นเท่านั้น กล่าวอีกนัยหนึ่ง พลวัตของสังคม
เป็นตัวประกอบสร้างความเสี่ยงให้เพิ่มจำ�นวนและความร้ายแรงมากยิ่งขึ้น ยกตัวอย่างเช่น สังคมยุค
ก่อนสมัยใหม่ความเสี่ยงส่วนใหญ่เกิดขึ้นจากปรากฏการณ์ทางธรรมชาติ อาทิ ความเสี่ยงจากวาตภัย 
อุทกภัย ธรณีภัย และอัคคีภัย ความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการกระทำ�ของมนุษย์มีไม่มากนัก ส่วนสังคม 

	

	 2เชษฐา พวงหัตถ์, “สภาวะสมัยใหม่และความเส่ียง: มุมมองทางสังคมวิทยา,” วารสารวิชาการคณะมนุษยศาสตร์

และสังคมศาสตร์ 12, 1 (มิถุนายน 2559): 18; Eugene A. Rosa, “Metatheoretical Foundations for Post-normal 

Risk,” Journal of Risk Research 1, 1 (January 1998): 15-44.

	 3สมสุข หินวิมาน, “การส่ือสารกับสังคมแห่งความเส่ียง,” วารสารวิทยาการจัดการ มหาวิทยาลัยราชภัฏเชียงราย 

5, 1 (มิถุนายน 2553): 37.

	 4รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Anthony Giddens, Modernity and Self-Identity: Self and Society 

in the Late Modern Age (Stanford: Stanford University Press, 1991), pp. 1-9.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 139

ยุคสมัยใหม่ช่วงหลังนั้น นอกจากความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากปรากฏการณ์ทางธรรมชาติแล้ว ความเสี่ยง 
ท่ีเกิดข้ึนจากการกระทำ�ของมนุษย์ได้ทวีข้ึนเป็นอย่างมากจนกล่าวได้ว่าความเส่ียงส่วนใหญ่ในยุคน้ี 
เกิดขึ้นจากการกระทำ�ของมนุษย์ อาทิ ความเสี่ยงจากการที่มนุษย์สร้างโรงงานอุตสาหกรรมแล้ว
ปล่อยก๊าซซึ่งก่อให้เกิดอันตรายต่อสิ่งแวดล้อม ความเสี่ยงจากการที่มนุษย์ผลิตเครื่องอุปโภคบริโภค
แล้วใช้สารเคมีซึ่งก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพของสิ่งมีชีวิต และความเสี่ยงจากการที่มนุษย์ผลิตอาวุธ
ชีวภาพหรืออาวุธนิวเคลียร์ท่ีมีอานุภาพทำ�ลายล้างสูง ซ่ึงก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิตของส่ิงมีชีวิต เก่ียวกับ
เรื่องนี้อุลริช เบ็ค (Ulrich Beck) นักสังคมวิทยาชาวเยอรมัน และแอนโธนี กิดเดนส์ ได้ให้คำ�อธิบาย
ไว้ทำ�นองเดียวกันใจความว่า ในสังคมยุคก่อนสมัยใหม่ความเสี่ยงมีไม่มากนัก (ทั้งในแง่จำ�นวนและ 
ความร้ายแรง) และเกิดข้ึนจากปรากฏการณ์ทางธรรมชาติเป็นส่วนใหญ่ แต่ในสังคมยุคสมัยใหม่เร่ือยมา 
จนถึงสังคมยุคสมัยใหม่ช่วงหลังความเสี่ยงได้เพิ่มขึ้นเป็นลำ�ดับ (ทั้งในแง่จำ�นวนและความร้ายแรง) 
โดยเกิดขึ้นจากการกระทำ�ของมนุษย์เป็นส่วนใหญ่อันเป็นผลสืบเนื่องมาจากความทันสมัยของสังคม
ในมิติต่าง ๆ เช่น เศรษฐกิจ อุตสาหกรรม เทคโนโลยี การศึกษา ฯลฯ5 ส่วนทัศนคติของมนุษย์ในสังคม
แต่ละยุคที่มีต่อความเสี่ยงก็มีความแตกต่างกันด้วยเช่นเดียวกันนั้น กล่าวคือ มนุษย์ในสังคมยุคก่อน
สมัยใหม่ได้ต้ังข้อสังเกต ตระหนัก และให้ความสำ�คัญกับความเส่ียงน้อยกว่ามนุษย์ในสังคมยุคสมัยใหม่ 
และมนุษย์ในสังคมยุคสมัยใหม่ช่วงหลัง สาเหตุที่เป็นเช่นนี้เนื่องจากในสังคมยุคสมัยใหม่เรื่อยมาจนถึง
สังคมยุคสมัยใหม่ช่วงหลังนักสังคมวิทยาได้มีการศึกษาค้นคว้าเกี่ยวกับความเสี่ยงอย่างจริงจังและ 
ได้มีการเผยแพร่องค์ความรู้เกี่ยวกับความเสี่ยงอย่างแพร่หลาย โดยนักสังคมวิทยาที่มีความโดดเด่น
ในเรื่องนี้ ได้แก่ อุลริช เบ็ค6 และแอนโธนี กิดเดนส์7 ต่อมาได้มีการนำ�องค์ความรู้เกี่ยวกับความเสี่ยง 

	
	 5รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Ibid., p. 4; Ulrich Beck, Risk Society: Towards a New Modernity 
(London: Sage, 1992), pp. 19-27.
	 6วรรณกรรมที่มีชื่อเสียงของอุลริช เบ็ค ได้แก่ “Risk Society: Towards a New Modernity” และ  
“World Risk Society” โดยเฉพาะอย่างย่ิงวรรณกรรมเร่ืองแรกได้ตีพิมพ์คร้ังแรกเป็นภาษาเยอรมันเม่ือปี ค.ศ. 1986 
(พ.ศ. 2529) ต่อมาได้ตีพิมพ์เป็นภาษาอังกฤษเมื่อปี ค.ศ. 1992 (พ.ศ. 2535) ซึ่งการตีพิมพ์เป็นภาษาอังกฤษนั้น 
ส่งผลให้ความเสี่ยงได้รับความสนใจและถูกกล่าวถึงอย่างแพร่หลายในสังคมประเทศซีกโลกตะวันตกในช่วงเวลานั้น 
ทั้งยังเป็นหมุดหมายสำ�คัญในการวิพากษ์วิจารณ์สภาวะสมัยใหม่ของสังคมที่มาพร้อมกับความเสี่ยง อนึ่ง อุลริช เบ็ค 
ยังเป็นคนแรกที่ใช้คำ�ว่า “risk society” หรือ “สังคมแห่งความเสี่ยง” อีกด้วย
	 รายละเอียดเพ่ิมเติมโปรดดู Ibid.; Ulrich Beck, World Risk Society (New York: Polity Press, 1999).
	 7วรรณกรรมที่มีชื่อเสียงของแอนโธนี กิดเดนส์ ได้แก่ “The Consequences of Modernity” “Modernity 
and Self-Identity: Self and Society in the Late Modern Age” และ “Risk and Responsibility”
	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Anthony Giddens, The Consequences of Modernity (Cambridge: 
Polity Press, 1990); Anthony Giddens, op. cit.; Anthony Giddens, “Risk and Responsibility,” Modern 

Law Review 62, 1 (January 1999): 1-10.
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	 8รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Anthony Giddens, Ibid. (Modernity and Self-Identity: Self and 

Society in the Late Modern Age); Ulrich Beck, op. cit. (Risk Society: Towards a New Modernity).

	 หมายเหต ุ แอนโธนี กิดเดนส์ เรียกสภาวะของยุคนี้ว่า “สภาวะสมัยใหม่ช่วงหลัง” (late modernity) 

ส่วนอุลริช เบ็ค เรียกสภาวะของยุคนี้ว่า “สภาวะสมัยใหม่แบบสะท้อนคิด” (reflexive modernization)

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู เชษฐา พวงหัตถ์, เรื่องเดิม, หน้า 35.

	 9รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Deborah Lupton, Risk (London: Routledge, 1999), pp. 5-12.

	 10“การบริหารจัดการความเสี่ยง” (risk management) นอกจากหมายความว่า การทำ�ให้ความเสี่ยงหมด

สิ้นไปหรือลดน้อยลงจากเดิมแล้ว ยังหมายความว่า ความเสี่ยงไม่ได้ลดน้อยลงจากเดิม แต่มนุษย์รู้ประจักษ์ชัดและ

ชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์ท่ีจะได้รับกับความทุกข์หรือภยันตรายที่จะเกิดขึ้นแล้วจึงตัดสินใจดำ�เนินพฤติกรรมของ

ตนเองในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับความเสี่ยงนั้น

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู เชษฐา พวงหัตถ์, เรื่องเดิม, หน้า 16.

ในมุมมองทางสังคมวิทยาไปศึกษาค้นคว้าต่อยอดในมุมมองทางศาสตร์อ่ืน ๆ ด้วย ซ่ึงหน่ึงในศาสตร์อ่ืน ๆ 
เหล่าน้ัน คือ นิติศาสตร์ (รายละเอียดผู้เขียนจะได้กล่าวถึงต่อไปในหัวข้อท่ี 2.2) ส่งผลให้มนุษย์ในสังคม 
ยุคสมัยใหม่และมนุษย์ในสังคมยุคสมัยใหม่ช่วงหลังตั้งข้อสังเกต ตระหนัก และให้ความสำ�คัญกับ 
ความเส่ียงมากกว่ามนุษย์ในสังคมยุคก่อนสมัยใหม่ (และมากข้ึนเป็นลำ�ดับตามความทันสมัยของสังคม)
		  ปัจจุบันสังคมเราจัดอยู่ในยุคสมัยใหม่ช่วงหลัง8 เป็นสังคมท่ีมีความก้าวหน้าอย่างเต็มท่ี จำ�นวน 
และความร้ายแรงของความเส่ียงได้ทวีข้ึนเป็นอย่างมาก9 ประกอบกับมนุษย์ได้ต้ังข้อสังเกต ตระหนัก และ 
ให้ความสำ�คัญกับความเสี่ยงอย่างจริงจัง เนื่องจากมนุษย์มีความวิตกกังวลว่า ผลที่เป็นความทุกข์หรือ 
ภยันตรายจากเหตุการณ์ต่าง ๆ จะเกิดขึ้นกับตนเองและ/หรือสังคม ทั้งนี้ หากเป็นความเสี่ยงที่มนุษย์  
(ในระดับปัจเจกบุคคล) สามารถท่ีจะบริหารจัดการด้วยตนเองได้10 ย่อมไม่น่าเป็นห่วงเท่าใดนัก เพราะ 
มนุษย์สามารถบริหารจัดการความเสี่ยงนั้นได้ด้วยตนเอง แต่หากเป็นความเสี่ยงที่มนุษย์ไม่สามารถ
ที่จะบริหารจัดการด้วยตนเองได้ ย่อมค่อนข้างน่าเป็นห่วง เพราะมนุษย์ไม่สามารถบริหารจัดการ
ความเสี่ยงนั้นได้ด้วยตนเอง เป็นความเสี่ยงที่อยู่นอกเหนือการควบคุม (out of control หรือ out 
of hand) ของมนุษย์ โดยเฉพาะอย่างย่ิงความเส่ียงสาธารณะท่ีหากผลเกิดข้ึนแล้วจะก่อให้เกิดความทุกข์
หรือภยันตรายแก่สังคมโดยรวม หรือกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยรวม ย่อมน่าเป็นห่วง
เป็นอย่างมาก ยกตัวอย่างเช่น ความเสี่ยงจากภาวะเงินเฟ้อขั้นรุนแรง ความเสี่ยงจากภาวะการแพร่
ระบาดของโรคติดต่อร้ายแรง และความเส่ียงจากการประกอบอาชญากรรมร้ายแรง ซ่ึงรัฐจะต้องเข้ามา 
บริหารจัดการความเสี่ยงเช่นว่านี้เพื่อสร้างความปลอดภัยแก่สังคมตามหลักป้องกันสังคม โดยถือว่า
เป็นพันธกิจหลักพันธกิจหน่ึงของรัฐในยุคสังคมสมัยใหม่ช่วงหลัง ท้ังน้ี ไม่ว่ามนุษย์ในสังคมจะเรียกร้อง 
ให้รัฐเข้ามาบริหารจัดการความเสี่ยงเช่นว่านี้หรือไม่ก็ตาม
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	 2.2 แนวคิดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคมในกฎหมาย
		  ความเสี่ยงเป็นแก่นแกนของความทันสมัย11 เมื่อสังคมเรา ณ ปัจจุบันจัดอยู่ในยุคสมัยใหม่
ช่วงหลังท่ีมีความก้าวหน้าอย่างเต็มท่ีจึงอาจกล่าวได้ว่าสังคมเราเป็น “สังคมแห่งความเส่ียง” (risk society) 
ที่จำ�นวนและความร้ายแรงของความเสี่ยงได้ทวีขึ้นจากสังคมยุคก่อนหน้าเป็นอย่างมาก อีกทั้งมนุษย์ 
ยังได้ตั้งข้อสังเกต ตระหนัก และให้ความสำ�คัญกับความเสี่ยงอย่างจริงจัง
		  กระบวนการสร้างสังคมแห่งความเส่ียงเกิดข้ึนจากปัจจัยหลากหลายด้าน อาทิ ด้านเศรษฐกิจ 
ด้านอุตสาหกรรม ด้านเทคโนโลยี ด้านการศึกษา ด้านการเมือง รวมตลอดถึงด้านกฎหมาย ฯลฯ 
แต่ละด้านต่างเป็นสาเหตุทำ�ให้เกิดสภาวะสังคมแห่งความเส่ียงขึ้นและแต่ละด้านต่างได้รับผลกระทบ
จากสภาวะสังคมแห่งความเสี่ยงนั้น12

		  ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในหัวข้อที่ 2.1 ว่า บ่อเกิดของความเสี่ยงมาจากทั้งปรากฏการณ์ทาง
ธรรมชาติและการกระทำ�ของมนุษย์ ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะขอกล่าวถึงเฉพาะความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจาก 
การกระทำ�ของมนุษย์โดยเจาะจงไปท่ีการกระทำ�ของมนุษย์ที่ก่อให้เกิดปัจจัยในกระบวนการสร้าง
สังคมแห่งความเส่ียง “จากการประกอบอาชญากรรม” และกฎหมาย (โดยเฉพาะอย่างย่ิงกฎหมายอาญา) 
ได้เข้ามา/ควรเข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการสร้างความปลอดภัยแก่สังคมตามหลักป้องกันสังคม ทั้งนี ้
ผู้เขียนได้แบ่งความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการกระทำ�ของมนุษย์ในเรื่องนี้ออกเป็น 2 กรณีใหญ่ ๆ ได้แก่ 
กรณีที่ 1 ความเสี่ยงจากปัจจัยทั่ว ๆ ไป และกรณีที่ 2 ความเสี่ยงจากปัจจัยด้านกฎหมาย
		  กรณีท่ี 1 ความเส่ียงจากปัจจัยท่ัว ๆ  ไป สังคมแห่งความเส่ียงจากการประกอบอาชญากรรม
เกิดขึ้นจากความทันสมัยของปัจจัยด้านต่าง ๆ ที่มีผลต่อสังคม การที่มนุษย์สร้างและพัฒนาปัจจัย 
ด้านใดด้านหนึ่งให้มีความทันสมัยหรือให้มีความทันสมัยมากยิ่งขึ้น ผลต่อสังคมมักจะมีลักษณะเป็น 
ดาบสองคม (มีทั้งคุณและโทษต่อสังคม) กล่าวโดยขยายความ แง่หนึ่งสังคมจะได้รับประโยชน์จาก 
ความทันสมัยของปัจจัยด้านนั้น แต่อีกแง่หนึ่งสังคมจะได้รับผลกระทบจากความทันสมัยของปัจจัย 
ด้านน้ันซ่ึงผลกระทบในบริบทท่ีผู้เขียนกำ�ลังกล่าวถึงอยู่น้ีคือ “ความเส่ียงจากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ”13 

ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับปัจจัยด้านนั้น ยกตัวอย่างเช่น ความทันสมัยของปัจจัยด้านคอมพิวเตอร ์การที ่
มนุษย์สร้างและพัฒนาคอมพิวเตอร์ให้มีความทันสมัยอย่างท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบันน้ี แง่หน่ึงสังคมจะได้รับ 

	 11เรื่องเดียวกัน, หน้า 32; Anthony Giddens, op. cit., p. 3.

	 12เชษฐา พวงหัตถ์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 27; Ulrich Beck, op. cit., p. 33.

	 13คำ�ว่า “การประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ” ที่ผู้เขียนกล่าวถึงในย่อหน้านี้นอกจากหมายความว่า การกระทำ� 

ความผิดทางอาญา (มีกฎหมายอาญาบัญญัติความรับผิดไว้อยู่แล้ว) ยังหมายความรวมถึง การกระทำ�ที่สร้างความ 

ไม่ปลอดภัยแก่สังคมถึงขั้นควรกำ�หนดให้เป็นความผิดทางอาญาด้วย (ไม่ได้มีกฎหมายอาญาบัญญัติความรับผิดไว ้

แต่ควรมีกฎหมายอาญาบัญญัติความรับผิดเพื่อสร้างความปลอดภัยแก่สังคม).



142	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 2

ประโยชน์จากความทันสมัยของคอมพิวเตอร์ในเรื่องต่าง ๆ อาทิ การใช้คอมพิวเตอร์ทำ�งาน การใช ้
คอมพิวเตอร์ศึกษาเล่าเรียน และการใช้คอมพิวเตอร์ติดต่อส่ือสาร แต่อีกแง่หน่ึงสังคมจะเกิดความเส่ียง
จากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับคอมพิวเตอร์ อาทิ การใช้คอมพิวเตอร์
นำ�เข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลที่บิดเบือน การใช้คอมพิวเตอร์เผยแพร่ข้อมูลอันเป็นเท็จ และ
การใช้คอมพิวเตอร์ส่งต่อข้อมูลที่มีลักษณะอันลามก ในกรณีนี้รัฐตระหนักถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก
ความทันสมัยของปัจจัยดังกล่าวจึงได้ตรากฎหมายฉบับหนึ่งขึ้นมาคือ “พระราชบัญญัติว่าด้วยการ 
กระทำ�ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550” เพ่ือให้กฎหมายฉบับน้ีได้เข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการ 
สร้างความปลอดภัยแก่สังคมโดยการบัญญัติความรับผิดทางอาญาของผู้ที่ประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ 
ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับคอมพิวเตอร์ไว้ ความทันสมัยของปัจจัยด้านเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์
ทางการแพทย์ เม่ือมนุษย์สร้างและพัฒนาเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ให้มีความทันสมัย
อย่างที่เป็นอยู่ในปัจจุบันนี้ แง่หนึ่งสังคมจะได้รับประโยชน์จากความทันสมัยของเทคโนโลยีนี้ อาทิ 
การใช้เทคโนโลยีนี้ช่วยบำ�บัดรักษาผู้ที่มีภาวะมีบุตรยากให้สามารถมีบุตรได้ แต่อีกแง่หนึ่งสังคมจะ 
เกิดความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับเทคโนโลยีนี้ อาทิ การนำ�
เทคโนโลยีนี้ไปใช้ในการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า และการนำ�เทคโนโลยีนี้ไปใช้เพื่อ 
ประโยชน์ทางการค้าอื่น ๆ เป็นต้นว่า ซื้อ เสนอซื้อ ขาย นำ�เข้า หรือส่งออกซึ่งอสุจิ (เซลล์สืบพันธุ์
ของเพศชาย) ไข่ (เซลล์สืบพันธุ์ของเพศหญิง) หรือตัวอ่อน (อสุจิและไข่รวมกันจนเกิดการปฏิสนธิ)  
ในกรณีนี้รัฐตระหนักถึงผลกระทบที่เกิดข้ึนจากความทันสมัยของปัจจัยดังกล่าวจึงได้ตรากฎหมาย
ฉบับหน่ึงข้ึนมาคือ “พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
พ.ศ. 2558” เพ่ือให้กฎหมายฉบับน้ีได้เข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการสร้างความปลอดภัยแก่สังคมโดยการ
บัญญัติความรับผิดทางอาญาของผู้ที่ประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับเทคโนโลย ี
ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ไว้ และความทันสมัยของปัจจัยด้านสินทรัพย์ดิจิทัล การท่ีมนุษย์สร้าง
และพัฒนาสินทรัพย์ดิจิทัล (digital asset) ให้มีความทันสมัยอย่างท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบันน้ี แง่หน่ึงสังคม 
จะได้รับประโยชน์จากความทันสมัยของสินทรัพย์ดิจิทัลในมิติต่าง ๆ  อาทิ ไม่ต้องใช้เงินสดในการชำ�ระ 
ค่าสินค้าและค่าบริการ ลดค่าใช้จ่ายในการทำ�ธุรกรรมทางการเงิน และลดต้นทุนในการเก็บรักษาเงินสด14 
แต่อีกแง่หนึ่งสังคมจะเกิดความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับ
สินทรัพย์ดิจิทัล อาทิ การนำ�สินทรัพย์ดิจิทัลซึ่งไม่มีแหล่งที่มาที่ชัดเจนไปใช้ประโยชน์ในลักษณะที ่
เป็นการหลอกลวงประชาชนโดยการใช้เป็นเครื่องมือในการระดมทุนผ่านการเสนอขายโทเคนดิจิทัล 

	 14ฝ่ายค้นคว้าและเปรียบเทียบกฎหมาย กองกฎหมายต่างประเทศ สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 

แนวนโยบายและกฎหมายเกี่ยวกับสกุลเงินดิจิทัล [Online], available URL: https://lawforasean.krisdika.

go.th/File/files/Digital%20Currency.pdf, 2565 (เมษายน, 17).
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(digital token) ต่อประชาชน ในกรณีนี้รัฐตระหนักถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจากความทันสมัยของปัจจัย 
ดังกล่าวจึงได้ตรากฎหมายฉบับหน่ึงข้ึนมา  คือ “พระราชกำ�หนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561” 
เพ่ือให้กฎหมายฉบับน้ีได้เข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการสร้างความปลอดภัยแก่สังคมโดยการบัญญัติ 
ความรับผิดทางอาญาของผู้ที่ประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับสินทรัพย์ดิจิทัลไว้15

		  ที่กล่าวมาข้างต้นคือ สังคมแห่งความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรมซึ่งเกิดขึ้นจาก 
ความทันสมัยของปัจจัยด้านต่าง ๆ ที่มีผลต่อสังคม อย่างไรก็ดี สังคมแห่งความเสี่ยงจากการประกอบ 
อาชญากรรมอาจเกิดขึ้นจากปัจจัยด้านอื่น ๆ  ที่มีผลต่อสังคมโดยที่ปัจจัยด้านนั้น ๆ  ไม่จำ�เป็นต้องม ี
ความเกี่ยวข้องสัมพันธ์โดยตรงกับความทันสมัยแต่อย่างใด ยกตัวอย่างเช่น ปัจจัยด้านการเงินในกรณี
ท่ีเกิดวิกฤตการณ์ทางการเงินข้ึน อาทิ วิกฤตการณ์ทางการเงินในเอเชีย พ.ศ. 2540 (วิกฤตการณ์ต้มยำ�กุ้ง) 
เม่ือเกิดวิกฤตการณ์ดังกล่าวข้ึนส่งผลให้ผู้คนจำ�นวนมากมีหน้ีสินล้นพ้นตัว ล้มละลาย และตกงาน สังคม
จึงเกิดความเส่ียงจากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ  ท่ีเก่ียวข้องสัมพันธ์กับทรัพย์ เป็นต้นว่า การลักทรัพย์ 
การฉ้อโกง และการยักยอก ปัจจัยด้านการเมืองในกรณีท่ีเกิดความขัดแย้งทางการเมืองข้ันรุนแรงข้ึน 
อาทิ ความขัดแย้งทางการเมืองในจังหวัดชายแดนภาคใต้ของไทย เมื่อเกิดความขัดแย้งดังกล่าวขึ้น 
(โดยเฉพาะอย่างยิ่งตั้งแต่ปี พ.ศ. 2547 เป็นต้นมาจนถึงปัจจุบันภายหลังเหตุการณ์ระดมยิงเข้าไป 
ในมัสยิดกรือเซะท่ีจังหวัดปัตตานีและเหตุการณ์สลายการชุมนุมหน้าสถานีตำ�รวจภูธรตากใบที่
จังหวัดนราธิวาส) ส่งผลให้ผู้คนในพื้นที่บางส่วนรู้สึกโกรธแค้นและต้องการที่จะแก้แค้นรัฐบาลไทย 
รวมถึงต้องการท่ีจะแบ่งแยกดินแดนให้เป็นอิสระจากการปกครองของรัฐบาลไทย สังคมจึงเกิดความเส่ียง
จากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับการแก้แค้นและอุดมการณ์ทางการเมือง 
เป็นต้นว่า การฆ่าเจ้าพนักงาน การเป็นกบฏ และการก่อการร้าย และปัจจัยด้านสาธารณสุขในกรณี
ที่เกิดการแพร่ระบาดของโรคติดต่อร้ายแรงขึ้น อาทิ การแพร่ระบาดของโรคทางเดินหายใจเฉียบพลัน

	 15มีข้อสังเกตว่า ตัวอย่างอาชญากรรมท่ีเก่ียวข้องสัมพันธ์กับสินทรัพย์ดิจิทัลดังกล่าวข้างต้น แม้ไม่ได้มีการตรา 

“พระราชกำ�หนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561” ข้ึนมา รัฐก็สามารถปรับใช้ “ประมวลกฎหมายอาญา” 

ในส่วนของความผิดฐานฉ้อโกงประชาชนตามมาตรา 343 ประกอบกับ “พระราชกำ�หนดการกู้ยืมเงินที่เป็นการ

ฉ้อโกงประชาชน พ.ศ. 2527” ในส่วนของความผิดฐานกู้ยืมเงินที่เป็นการฉ้อโกงประชาชนตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง 

ดำ�เนินคดีอาญาแก่ผู้ท่ีประกอบอาชญากรรมได้อยู่แล้ว แต่เน่ืองจากรัฐมีความประสงค์ท่ีจะสร้างความปลอดภัยแก่สังคม

มากยิ่งขึ้นจึงได้ตรา “พระราชกำ�หนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561” ขึ้นมาเพื่อตัดไฟแต่ต้นลม 

โดยกฎหมายฉบับนี้ได้บัญญัติความรับผิดทางอาญาของผู้ที่เสนอขายโทเคนดิจิทัลออกใหม่ต่อประชาชนโดยไม่ได้รับ

อนุญาตจากสำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (สำ�นักงาน ก.ล.ต.) ไว้ ทั้งนี้ เจตนารมณ์

ประการหนึ่งของความรับผิดทางอาญาฐานนี้ก็เพื่อที่จะป้องกันสังคมไม่ให้เกิดการหลอกลวงประชาชนโดยการใช้

สินทรัพย์ดิจิทัลซ่ึงไม่มีแหล่งท่ีมาท่ีชัดเจนเป็นเคร่ืองมือในการระดมทุนผ่านการเสนอขายโทเคนดิจิทัลต่อประชาชนน่ันเอง.
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รุนแรงหรือโรคซาร์ส (Severe Acute Respiratory Syndrome: SARS) การแพร่ระบาดของโรค 
ทางเดินหายใจตะวันออกกลางหรือโรคเมอร์ส (Middle East Respiratory Syndrome: MERS)  
และการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 หรือโรคโควิด 19 (Coronavirus Disease 
2019 : COVID-19) เมื่อเกิดการแพร่ระบาดดังกล่าวขึ้นส่งผลให้ผู้คนจำ�นวนมากตกงาน รวมทั้งผู้คน
ไม่สามารถที่จะเดินทางเข้าออกราชอาณาจักรได้อันเป็นผลมาจากนโยบายของรัฐบาลไทยที่ต้องการ
จะควบคุมการแพร่ระบาดดังกล่าว สังคมจึงเกิดความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ  
ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับทรัพย์ทำ�นองเดียวกันกับที่ได้กล่าวไปแล้วก่อนหน้านี้ และที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์
กับการเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักร เป็นต้นว่า การเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรโดยไม่ผ่าน
การตรวจอนุญาตของพนักงานเจ้าหน้าท่ีประจำ�ด่านตรวจคนเข้าเมือง (การลักลอบเข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย)16 
ปัจจัยด้านต่าง ๆ เหล่านี้เป็นปัจจัยที่มีผลต่อสังคมโดยที่ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์โดยตรงกับ
ความทันสมัยแต่อย่างใด แต่ได้ก่อให้เกิดสภาวะสังคมแห่งความเส่ียงจากการประกอบอาชญากรรมข้ึน 
ทั้งนี้ กฎหมาย (โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายอาญา) ทั้งที่ปรากฏอยู่ในรูปของประมวลกฎหมาย  
พระราชบัญญัติ พระราชกำ�หนด และกฎหมายลำ�ดับรอง ต่างได้เข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการสร้าง
ความปลอดภัยแก่สังคมโดยการบัญญัติมาตรการต่าง ๆ รวมถึงบัญญัติความรับผิดทางอาญาของผู้ที่
ประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ไว้17

		  กรณีที่ 2 ความเสี่ยงจากปัจจัยด้านกฎหมาย ส่วนใหญ่แล้วกฎหมายไม่ได้เป็นปัจจัยใน 
การสร้างสังคมแห่งความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรม ตรงกันข้าม กฎหมายได้ถูกนำ�มาใช้เป็น 
เครื่องมือในการสร้างความปลอดภัยแก่สังคมดังที่ได้กล่าวไปแล้วก่อนหน้านี้ อย่างไรก็ดี มีบางกรณีที่
กฎหมายเป็นปัจจัยในการสร้างสังคมแห่งความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรม ซึ่งหากจะกล่าว
ในบริบทของบทความนี้ก็คือ “มาตรการไม่ควบคุมตัว” (non-custodial measures) นั่นเอง
		  คำ�ว่า “มาตรการไม่ควบคุมตัว” ในบทความนี้หมายความว่า “มาตรการทางเลือแทน
การลงโทษจำ�คุก” (alternative measures instead of imprisonment) กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ  
วิธีการที่รัฐกำ�หนดขึ้นมาเป็นกฎหมายเพื่อเป็นทางเลือกให้ใช้แทนการลงโทษจำ�คุก ทั้งนี้ ไม่ว่าใช้แทน 

	 16รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู อริยพร โพธิใส, “การหลบหนีเข้าเมืองโดยผิดกฎหมายกับการแพร่ระบาด

ของเชื้อโควิด 19,” วารสารจุลนิต ิ18, 1 (กุมภาพันธ์ 2564): 117-125.

	 17ในระดับสากลโลกมีตัวอย่างหนึ่งเป็นเหตุการณ์ในบริบทของปัจจัยด้านการเมืองในกรณีที่เกิดความ 

ขัดแย้งทางการเมืองข้ันรุนแรงข้ึน คือ “เหตุการณ์ก่อวินาศกรรมจ้ีเคร่ืองบินพุ่งชนตึกเวิลด์เทรดเซ็นเตอร์ในนครนิวยอร์ก

และสถานที่สำ�คัญอื่นของประเทศสหรัฐอเมริกา” หรือที่รู้จักและเรียกกันโดยทั่วไปว่า “เหตุการณ์ 9/11” เกิดขึ้น

เมื่อปี พ.ศ. 2544 เหตุการณ์นี้ส่งผลให้หลายประเทศทั่วโลกเกิดความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ 
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การลงโทษจำ�คุกทั้งหมดหรือบางส่วนก็ตาม18

		  เหตุที่ผู้เขียนกล่าวว่า มาตรการไม่ควบคุมตัวเป็นปัจจัยในการสร้างสังคมแห่งความเสี่ยง 
จากการประกอบอาชญากรรม เนื่องจากเมื่อผู้กระทำ�ความผิดไม่ต้องถูกคุมขังไว้ในเรือนจำ� ผู้กระทำ� 
ความผิดย่อมมีโอกาส (มากยิ่งขึ้น) ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น ๆ ในสังคม ตลอดจนมี
โอกาส (มากยิ่งขึ้น) ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ความสงบเรียบร้อยของสังคม โดยการที่ผู้กระทำ�
ความผิดได้กระทำ�ความผิดซํ้า (recidivism)

ท่ีเก่ียวข้องสัมพันธ์กับการก่อการร้าย ซ่ึงในปีเดียวกันน้ีเองภายหลังจากเกิดเหตุการณ์ดังกล่าว คณะมนตรีความม่ันคง 

แห่งสหประชาชาติได้มีมติที่ 1373 ขอให้ทุกประเทศร่วมมือกันดำ�เนินการป้องกันและปราบปรามการกระทำ�ต่าง ๆ 

ที่เป็นการก่อการร้าย รวมถึงการสนับสนุนทางทรัพย์สินหรือกรณีอื่นใดที่มีวัตถุประสงค์จะนำ�ไปใช้ดำ�เนินการก่อการ

ร้ายหรือเป็นสมาชิกขององค์กรก่อการร้าย ด้วยเหตุนี้ หลายประเทศทั่วโลกรวมถึงไทยซึ่งมีความประสงค์ที่จะสร้าง

ความปลอดภัยแก่สังคมจากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับการก่อการร้าย (โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งการก่อการร้ายโดยใช้วิธีการจี้เครื่องบินพุ่งชน) จึงได้อนุวัตมติดังกล่าวโดยการบัญญัติมาตรการต่าง ๆ ขึ้นมา 

เช่น มาตรการตรวจค้นอาวุธภายในตัวผู้โดยสารและสัมภาระอย่างเข้มงวดก่อนที่ผู้โดยสารจะขึ้นบนเครื่องบิน และ

มาตรการจำ�กัดปริมาณของเหลว เจล และสเปรย์ที่ผู้โดยสารสามารถนำ�ขึ้นเครื่องบินได้ ฯลฯ รวมถึงบัญญัติความรับ

ผิดทางอาญาของผู้ที่ประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับการก่อการร้ายไว้

	 รายละเอียดเพ่ิมเติมโปรดดู หมายเหตุท้ายพระราชกำ�หนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2546 

(เหตุผลในการเพิ่มความผิดเกี่ยวกับการก่อการร้าย ลักษณะ 1/1 มาตรา 135/1 ถึงมาตรา 135/4 เข้ามาในประมวล

กฎหมายอาญา ภาค 2 ความผิด).

	 18มีข้อสังเกตว่า ในบทความนี้ผู้เขียนได้กำ�หนดความหมายของคำ�ว่า “มาตรการไม่ควบคุมตัว” ไว้แคบกว่า

ขอบเขตของมาตรการไม่ควบคุมตัวใน “ข้อกำ�หนดโตเกียว” โดยข้อย่อย 2.1 แห่งข้อกำ�หนดฉบับดังกล่าวได้กำ�หนด

ไว้ว่า “หลักเกณฑ์ตามข้อกำ�หนดฉบับนี้ให้ใช้กับบุคคลทุกคนที่อยู่ระหว่างดำ�เนินคดี พิจารณาคดี หรือลงโทษ หรือ

ตลอดทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซึ่งต่อไปข้อกำ�หนดฉบับนี้จะเรียกโดยย่อว่า ‘ผู้กระทำ�ความ

ผิด’ ไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะเป็นผู้ต้องสงสัย ผู้ถูกกล่าวหา หรือนักโทษก็ตาม” และข้อย่อย 2.3 ได้กำ�หนดไว้ว่า “... 

ระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาควรจัดให้มีมาตรการไม่ควบคุมตัวท่ีมีความหลากหลายและมีขอบเขตท่ีกว้างขวาง 

ตั้งแต่ขั้นตอนก่อนการฟ้องร้องไปจนถึงขั้นตอนหลังมีคำ�พิพากษาลงโทษแล้ว...” รายละเอียดดังต่อไปนี้

	 United Nations Standard Minimum Rules for Non-custodial Measures (The Tokyo 

Rules) “ANNEX

	 I. GENERAL PRINCIPLES

	 ...

	 2. The scope of non-custodial measures
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			   มาตรการไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทยมีอยู่ด้วยกันหลายมาตรการ ได้แก่ มาตรการลงโทษ 
กักขังแทนการลงโทษจำ�คุก19 มาตรการยกโทษจำ�คุก20 มาตรการรอการกำ�หนดโทษและรอการลงโทษจำ�คุก21 

	 2.1 The relevant provisions of the present Rules shall be applied to all persons subject 

to prosecution, trial or the execution of a sentence, at all stages of the administration of criminal 

justice. For the purposes of the Rules, these persons are referred to as ‘offenders’, irrespective of 

whether they are suspected, accused or sentenced.

	 ...

	 2.3 ...the criminal justice system should provide a wide range of non-custodial measures, 

from pre-trial to post-sentencing dispositions...”

	 กล่าวโดยขยายความ คำ�ว่า “มาตรการไม่ควบคุมตัว” ในบทความนี้ไม่ได้หมายความรวมถึงมาตรการ 

ในขั้นตอนก่อนการฟ้องร้อง ขั้นตอนระหว่างดำ�เนินคดี และขั้นตอนพิจารณาคดีด้วย.

	 19ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 23 “ผู้ใดกระทำ�ความผิดซ่ึงมีโทษจำ�คุก และในคดีน้ันศาลจะลงโทษจำ�คุก 

ไม่เกินสามเดือน ถ้าไม่ปรากฏว่าผู้นั้นได้รับโทษจำ�คุกมาก่อน หรือปรากฏว่าได้รับโทษจำ�คุกมาก่อน แต่เป็นโทษ

สำ�หรับความผิดที่ได้กระทำ�โดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ ศาลจะพิพากษาใหล้งโทษกักขังไม่เกินสามเดือนแทน

โทษจำ�คุกนั้นก็ได้”.

	 20ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 55 “ถ้าโทษจำ�คุกที่ผู้กระทำ�ความผิดจะต้องรับมีกำ�หนดเวลาเพียง

สามเดือนหรือน้อยกว่า ศาลจะกำ�หนดโทษจำ�คุกให้น้อยลงอีกก็ได้ หรือถ้าโทษจำ�คุกที่ผู้กระทำ�ความผิดจะต้องรับมี

กำ�หนดเวลาเพียงสามเดือนหรือน้อยกว่าและมีโทษปรับด้วย ศาลจะกำ�หนดโทษจำ�คุกให้น้อยลง หรือจะยกโทษ 

จำ�คุกเสีย คงให้ปรับแต่อย่างเดียวก็ได้”.
	 21ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 56 วรรคหน่ึง “ผู้ใดกระทำ�ความผิดซ่ึงมีโทษจำ�คุกหรือปรับ และในคดีน้ัน
ศาลจะลงโทษจำ�คุกไม่เกินห้าปีไม่ว่าจะลงโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตามหรือลงโทษปรับ ถ้าปรากฏว่าผู้นั้น
	 (1) ไม่เคยรับโทษจำ�คุกมาก่อน หรือ
	 (2)	เคยรับโทษจำ�คุกมาก่อนแต่เป็นโทษสำ�หรับความผิดที่ได้กระทำ�โดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ 
หรือเป็นโทษจำ�คุกไม่เกินหกเดือน หรือ
	 (3) เคยรับโทษจำ�คุกมาก่อนแต่พ้นโทษจำ�คุกมาแล้วเกินกว่าห้าปี แล้วมากระทำ�ความผิดอีก โดยความผิด
ในครั้งหลังเป็นความผิดที่ได้กระทำ�โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ
	 และเมื่อศาลได้คำ�นึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต 
นิสัย อาชีพ และส่ิงแวดล้อมของผู้น้ัน หรือสภาพความผิด หรือการรู้สึกความผิด และพยายามบรรเทาผลร้ายท่ีเกิดข้ึน 
หรือเหตุอื่นอันควรปรานีแล้ว ศาลจะพิพากษาว่าผู้นั้นมีความผิดแต่รอการกำ�หนดโทษหรือกำ�หนดโทษแต่รอการ
ลงโทษไว้ ไม่ว่าจะเป็นโทษจำ�คุกหรือปรับอย่างหนึ่งอย่างใดหรือทั้งสองอย่าง เพื่อให้โอกาสกลับตัวภายในระยะเวลา
ที่ศาลจะได้กำ�หนด แต่ต้องไม่เกินห้าปีนับแต่วันที่ศาลพิพากษา โดยจะกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติของ 
ผู้นั้นด้วยหรือไม่ก็ได้”.
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มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก22 มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก23 และมาตรการพระราชทานอภัยโทษ
จำ�คุก24

	 22พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560, มาตรา 52 วรรคหนึ่ง “นักโทษเด็ดขาดคนใดแสดงให้เห็นว่ามี
ความประพฤติดี มีความอุตสาหะ ความก้าวหน้าในการศึกษา และทำ�การงานเกิดผลดี หรือทำ�ความชอบแก่ทาง
ราชการเป็นพิเศษ อาจได้รับประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้
	 ...
	 (5)	ลดวันต้องโทษจำ�คุกให้เดือนละไม่เกินห้าวัน แต่การลดวันต้องโทษจำ�คุกจะพึงกระทำ�ได้ต่อเมื่อนักโทษ 
เด็ดขาดได้รับโทษจำ�คุกตามคำ�พิพากษาถึงท่ีสุดมาแล้วไม่น้อยกว่าหกเดือนหรือหนึ่งในสามของกำ�หนดโทษตาม
หมายศาลในขณะน้ันแล้วแต่อย่างใดจะมากกว่า หรือไม่น้อยกว่าสิบปีในกรณีท่ีต้องโทษจำ�คุกตลอดชีวิตท่ีมีการเปล่ียน
โทษจำ�คุกตลอดชีวิตเป็นโทษจำ�คุกมีกำ�หนดเวลา ทั้งนี้ ให้คณะกรรมการแต่งตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณา
วินิจฉัยลดวันต้องโทษจำ�คุก
	 (6) ลดวันต้องโทษจำ�คุกลงอีกไม่เกินจำ�นวนวันที่ทำ�งานสาธารณะหรือทำ�งานอื่นใดเพื่อประโยชน์ของทาง
ราชการนอกเรือนจำ�ตามมาตรา 49 และอาจได้รับเงินรางวัลด้วยก็ได้
	 ...”.
	 23พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560, มาตรา 52 วรรคหนึ่ง (7) “นักโทษเด็ดขาดคนใดแสดงให้เห็นว่า
มีความประพฤติดี มีความอุตสาหะ ความก้าวหน้าในการศึกษา และทำ�การงานเกิดผลดี หรือทำ�ความชอบแก่ทาง
ราชการเป็นพิเศษ อาจได้รับประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้...พักการลงโทษเมื่อนักโทษเด็ดขาดได้รับโทษ 
มาแล้วไม่น้อยกว่าหกเดือนหรือหน่ึงในสามของกำ�หนดโทษตามหมายศาลในขณะนั้นแล้วแต่อย่างใดจะมากกว่า 
หรือไม่น้อยกว่าสิบปีในกรณีท่ีต้องโทษจำ�คุกตลอดชีวิตท่ีมีการเปล่ียนโทษจำ�คุกตลอดชีวิตเป็นโทษจำ�คุกมีกำ�หนดเวลา 
และกำ�หนดระยะเวลาที่จะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขให้กำ�หนดเท่ากับกำ�หนดโทษที่ยังเหลืออยู่ ทั้งนี้ ในการคำ�นวณ 
ระยะเวลาการพักการลงโทษ ถ้ามีวันลดวันต้องโทษจำ�คุกตาม (6) ให้นำ�มารวมกับระยะเวลาในการพักการลงโทษ
ด้วย โดยในการพักการลงโทษให้คณะกรรมการแต่งตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาวินิจฉัยการพักการลงโทษ”.	
	 24มาตรการพระราชทานอภัยโทษจำ�คุกแบ่งออกเป็น 2 ประเภทย่อย ได้แก่ มาตรการพระราชทานอภัยโทษ 
จำ�คุกเป็นการเฉพาะราย และมาตรการพระราชทานอภัยโทษจำ�คุกเป็นการทั่วไป
	 มาตรการพระราชทานอภัยโทษจำ�คุกเป็นการเฉพาะราย ได้รับการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาดังต่อไปนี้
	 มาตรา 259 “ผู้ต้องคำ�พิพากษาให้รับโทษอย่างใด ๆ หรือผู้ที่มีประโยชน์เกี่ยวข้อง เมื่อคดีถึงที่สุดแล้ว 
ถ้าจะทูลเกล้าฯ ถวายเรื่องราวต่อพระมหากษัตริย์ขอรับพระราชทานอภัยโทษ จะยื่นต่อรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรมก็ได้”
	 มาตรา 260 “ผู้ถวายเรื่องราวซึ่งต้องจำ�คุกอยู่ในเรือนจำ� จะยื่นเรื่องราวต่อพัศดีหรือผู้บัญชาการเรือนจำ�
ก็ได้ เมื่อได้รับเรื่องราวนั้นแล้ว ให้พัศดีหรือผู้บัญชาการเรือนจำ�ออกใบรับให้แก่ผู้ยื่นเรื่องราว แล้วให้รีบส่งเรื่องราว
นั้นไปยังรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม”
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	 มาตรา 261 “รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมมีหน้าที่ถวายเรื่องราวต่อพระมหากษัตริย์พร้อมทั้งถวาย 
ความเห็นว่าควรพระราชทานอภัยโทษหรือไม่
	 ในกรณีท่ีไม่มีผู้ใดถวายเร่ืองราว ถ้ารัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเห็นเป็นการสมควร จะถวายคำ�แนะนำ� 
ต่อพระมหากษัตริย์ขอใหพ้ระราชทานอภัยโทษแก่ผู้ต้องคำ�พิพากษานั้นก็ได้”
	 มาตรการพระราชทานอภัยโทษจำ�คุกเป็นการทั่วไปได้รับการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาดังต่อไปนี้
	 มาตรา 261 ทวิ “ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีเห็นเป็นการสมควรจะถวายคำ�แนะนำ�ต่อพระมหากษัตริย์ขอให้
พระราชทานอภัยโทษแก่ผู้ต้องโทษก็ได้

	 การพระราชทานอภัยโทษตามวรรคหนึ่ง ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา”

	 หมายเหตุ มีข้อสังเกตเกี่ยวกับการพระราชทานอภัยโทษอยู่ 2 ประการ ประการที่หนึ่ง การพระราชทาน

อภัยโทษสามารถพระราชทานอภัยโทษ (โทษตามมาตรา 18 วรรคหนึ่ง) ได้ทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นโทษประหาร

ชีวิต โทษจำ�คุก โทษกักขัง โทษปรับ หรือแม้แต่โทษริบทรัพย์สิน และประการที่สอง การพระราชทานอภัยโทษจำ�คุก 

หมายความว่า การที่พระมหากษัตริย์ทรงพระราชทานพระมหากรุณาแก่ผู้ต้องคำ�พิพากษาให้รับโทษจำ�คุกซึ่งคดีถึงที่

สุดแล้วให้ได้รับการ “ยกโทษจำ�คุก” “ลดวันต้องโทษจำ�คุก” หรือ “เปลี่ยนโทษจำ�คุกเป็นโทษประเภทเบากว่า” เช่น 

เปลี่ยนโทษจำ�คุกเป็นโทษกักขัง

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู ปรียาพร ศรีมงคล และรณกรณ์ บุญมี, สรุปโดย เพลินตา ตันรังสรรค์,  

“พระราชอำ�นาจของพระมหากษัตริย์ในการพระราชทานอภัยโทษ,” วารสารจุลนิต ิ6, 5 (ตุลาคม 2552): 68, 71; 

อริยพร โพธิใส, “หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการขอพระราชทานอภัยโทษ,” วารสารจุลนิต ิ6, 6 (ธันวาคม 2552): 

143; ศิริ ปะทะขีนัง, “การอภัยโทษ: ศึกษาปัญหาทางกฎหมายในการอภัยโทษ,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 

มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2550), หน้า 88.

	 25คำ�ว่า “กระบวนทัศน์” (paradigm) หมายความว่า มโนคติ แนวคิด ความคิดเห็น ทัศนคติ หรือความ

เชื่อต่อปรากฏการณ์หนึ่งปรากฏการณ์ใด ซึ่งนำ�ไปสู่วิธีการประพฤติหรือวิธีการปฏิบัติต่อปรากฏการณ์นั้น ดังนั้น  

คำ�ว่า “กระบวนทัศน์หลักเกี่ยวกับการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัว” จึงหมายความว่า มโนคติ แนวคิด 

ความคิดเห็น ทัศนคติ หรือความเชื่อที่เป็นแก่น (core) ต่อการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัว ซึ่งนำ�ไปสู่วิธี

การประพฤติหรือวิธีการปฏิบัติต่อการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัว

	 รายละเอียดเพ่ิมเติมโปรดดู Nova Bizz, กระบวนทัศน์ [Online], available URL: https://www.novabizz.com/

NovaAce/Paradigm.htm, 2565 (มิถุนายน, 11).

		  กระบวนทัศน์หลัก (major paradigm) เก่ียวกับการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัว25 

ในสหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศซีกโลกตะวันตก อาจแบ่งออกได้เป็น 3 ยุคใหญ่ ๆ 
ได้แก่ 1) ยุคดั้งเดิม (primitive era) 2) ยุครัฐสวัสดิการ (welfare state era) และ 3) ยุคสังคม
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	 26การแบ่งยุคกระบวนทัศน์หลักเกี่ยวกับการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัวดังกล่าวข้างต้น 

ผู้เขียนได้รับอิทธิพลทางความคิดมาจากหนังสือเรื่อง “The Culture of Control: Crime and Social Order in 

Contemporary Society” เขียนโดย เดวิด การ์แลนด์ (David Garland) ประกอบกับบทเรื่อง “Principles of 

Criminalisation and the Limits of Criminal Law” ในหนังสือเรื่อง “Comparative Concepts of Criminal 

Law” เขียนบทและบรรณาธิการหนังสือโดย โจฮันเนส คีเลอร์  (Johannes Keiler) และเดวิด รูฟ (David Roef)

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู David Garland, The Culture of Control: Crime and Social Order 

in Contemporary Society (Oxford: Oxford University Press, 2001); Johannes Keiler and David 

Roef, “Principles of Criminalisation and the Limits of Criminal Law,” in Comparative Concepts of 

Criminal Law, edited by Johannes Keiler and David Roef, 3rd ed. (Cambridge: Intersentia, 2019), 

pp. 35-42.

	 อน่ึง เหตุท่ีผู้เขียนนำ�เสนอการแบ่งยุคกระบวนทัศน์หลักเก่ียวกับการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัว 

ในสหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศซีกโลกตะวันตก เน่ืองจากสามารถนำ�มาประยุกต์กับบริบทของ

ไทยได้.

	 27รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดด ูJohannes Keiler and David Roef, Ibid., p. 35.

	 28การข่มขู่กำ�ราบผู้กระทำ�ความผิดเรียกได้อีกอย่างหนึ่งว่า “การข่มขู่กำ�ราบแบบเฉพาะราย” (specific 

deterrence) ส่วนการข่มขู่กำ�ราบบุคคลอื่น ๆ ในสังคมเรียกได้อีกอย่างหนึ่งว่า “การข่มขู่กำ�ราบแบบทั่วไป” 

(general deterrence)

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู อัณณพ ชูบำ�รุง และอุนิษา เลิศโตมรสกุล, อาชญากรรมและอาชญาวิทยา, 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2555), หน้า 264; ปกรณ์ มณีปกรณ์, อาชญาวิทยาและ

ทัณฑวิทยา, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เอ็ม ที เพรส, 2553), หน้า 258; อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญา

วิทยาและทัณฑวิทยา, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 208-209.

แห่งความเสี่ยง (social era of risk)26 โดยแต่ละยุคมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 1) ยุคดั้งเดิม ยุคนี้
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้คำ�นึงถึง “ความสงบเรียบร้อยของสังคม” ประกอบกับ “ประโยชน์
ของผู้เสียหาย” เป็นสำ�คัญ กล่าวคือ เมื่อเกิดการกระทำ�ความผิดทางอาญาที่มีโทษจำ�คุกขึ้นโดย
ทั่วไปแล้วรัฐจะลงโทษจำ�คุกผู้กระทำ�ความผิดสถานหนักและลงโทษจำ�คุกผู้กระทำ�ความผิดจริงตาม
ที่กฎหมายได้บัญญัติไว้27 เพื่อสร้างความสงบเรียบร้อยแก่สังคมและสร้างความเป็นธรรมแก่ผู้เสียหาย 
2) ยุครัฐสวัสดิการ ยุคนี้ “สิทธิ เสรีภาพ และโอกาสของผู้กระทำ�ความผิด” ในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาได้ถือกำ�เนิดข้ึนและเฟ่ืองฟูเป็นอย่างมาก กล่าวคือ ในยุคก่อนรัฐลงโทษจำ�คุกผู้กระทำ�ความผิด
บนฐานความคิดของการแก้แค้นตอบแทนผู้กระทำ�ความผิด (retribution) การข่มขู่กำ�ราบผู้กระทำ�
ความผิดและบุคคลอ่ืน ๆ ในสังคม (deterrence)28 และการจำ�กัดความสามารถในการกระทำ�ความผิด
ของผู้กระทำ�ความผิด (incapacitation) แต่ในยุคนี้รัฐลงโทษจำ�คุกผู้กระทำ�ความผิดบนฐานความคิด 
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ของการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระทำ�ความผิด (rehabilitation) ด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่ง ยุคนี้การลงโทษจำ�คุก 
ผู้กระทำ�ความผิดเริ่มมีการบูรณาการ (integration) ระหว่างทฤษฎีการลงโทษจำ�คุกทั้ง 4 ทฤษฎี 
ดังกล่าวข้างต้น29 เข้าด้วยกัน30 นอกจากนี้ รัฐยังได้บัญญัติมาตรการไม่ควบคุมตัวใหม่ ๆ ขึ้นมาหลาย
มาตรการ (รวมถึงบัญญัติวิธีการทางอาญาที่ใช้เฉพาะสำ�หรับบุคคลที่มีความอ่อนแอ เช่น ผู้กระทำ�
ความผิดที่เป็นเด็กและเยาวชน) และได้ปรับใช้มาตรการที่บัญญัติขึ้นมาเป็นทางเลือกแทนการลงโทษ
จำ�คุก อาทิ มาตรการรอการกำ�หนดโทษและรอการลงโทษจำ�คุก มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก และ
มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก อนึ่ง การแก้ไขฟื้นฟูผู้กระทำ�ความผิดในยุคนี้ นอกจากรัฐได้กระทำ� 
ผ่านระบบเรือนจำ�แล้ว (ใช้เรือนจำ�เป็นสถานที่ลงโทษจำ�คุกผู้กระทำ�ความผิดและแก้ไขฟื้นฟูผู้กระทำ�
ความผิดไปพร้อม ๆ  กัน แตกต่างจากยุคก่อนที่ใช้เรือนจำ�เป็นสถานที่ลงโทษจำ�คุกผู้กระทำ�ความผิด 
แต่เพียงอย่างเดียว)31 รัฐได้กระทำ�โดยไม่ผ่านระบบเรือนจำ�ด้วย อาทิ การกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุม 
ความประพฤติของผู้กระทำ�ความผิดเม่ือ/ภายหลังปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัว สาเหตุท่ีการแก้ไขฟ้ืนฟู 
ผู้กระทำ�ความผิดมีความโดดเด่นเป็นอย่างมากในยุคนี้เนื่องจากรัฐมีแนวคิดว่า การกระทำ�ความผิด 
ทางอาญาของแต่ละบุคคลเกิดขึ้นจาก “สาเหตุ” ที่แตกต่างกัน บางกรณีเกิดขึ้นจากสาเหตุทางสังคม 
บางกรณีเกิดขึ้นจากสาเหตุส่วนตัว บางกรณีเกิดขึ้นจากทั้งสาเหตุทางสังคมและสาเหตุส่วนตัว และ
รัฐมีแนวคิดต่อเนื่องไปว่า รัฐสามารถที่จะแก้ไขสาเหตุของการกระทำ�ความผิดทางอาญาได้ทั้งสาเหตุ
ทางสังคมและสาเหตุส่วนตัว32 (ทำ�นองว่ารัฐเอาอยู่หรือควบคุมได้นั่นเอง) 3) ยุคสังคมแห่งความเสี่ยง 

	 29รายละเอียดเพิ่มเติมเกี่ยวกับทฤษฎีการลงโทษจำ�คุกทั้ง 4 ทฤษฎีดังกล่าวข้างต้นโปรดดู เกียรติขจร 

วัจนะสวัสดิ์, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์กรุงสยาม พับลิชชิ่ง, 

2562), หน้า 458-460; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และรณกรณ์ บุญมี, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป,  

พิมพ์ครั้งที่ 22 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2564), หน้า 217-219; ณรงค์ ใจหาญ, กฎหมายอาญา 

ว่าด้วยโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัย (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2543), หน้า 20-37; อัณณพ 

ชูบำ�รุง และอุนิษา เลิศโตมรสกุล, เรื่องเดียวกัน, หน้า 264-266; ปกรณ์ มณีปกรณ์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 255-261; 

อัจฉรียา ชูตินันทน์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 207-211.

	 30David Garland, op. cit.; Johannes Keiler and David Roef, op. cit., p. 40.

	 31David Garland, Ibid., p. 34; Johannes Keiler and David Roef, Ibid.

	 32รายละเอียดเพิ่มเติมโปรด Ibid., p. 188; Russel Hogg, “Crime Control in Late Modernity - David 

Garland’s The Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary Society, 2001, Oxford 

University Press,” Current Issues in Criminal Justice 14, 2 (November 2002): 225; Johannes Keiler 

and David Roef, Ibid., p. 40.
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ยุคนี้คือยุคปัจจุบัน33 เป็นยุคที่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้คำ�นึงถึง “ความปลอดภัยของสังคม” 
เป็นสำ�คัญ กล่าวคือ วงการนิติศาสตร์ได้มีการตั้งข้อสังเกต ตระหนัก และให้ความสำ�คัญกับความเส่ียง
อันเป็นผลมาจากการมีอยู่และการปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัวอย่างจริงจัง34 เนื่องจากนักนิติศาสตร ์
มีความวิตกกังวลว่าผลท่ีเป็นภยันตราย (การประกอบอาชญากรรม) จากการมีอยู่และการปรับใช้มาตรการ
ไม่ควบคุมตัวจะเกิดข้ึนกับตนเอง ประชาชน และ/หรือสังคม35 ด้วยเหตุน้ี ยุคน้ีจึงเกิดการเปล่ียนแปลง 
ที่สำ�คัญต่อการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัว ได้แก่36 การปรากฏขึ้นเด่นชัดอีกครั้งของ
การลงโทษจำ�คุกผู้กระทำ�ความผิดจริงตามที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ การเปลี่ยนแปลงจุดศูนย์กลางของ
แนวคิดเชิงแก้ไขฟื้นฟูผู้กระทำ�ความผิดจากเดิม “ลักษณะเฉพาะตัวของผู้กระทำ�ความผิดแต่ละคน” 
(offender’s personality) ไปเป็น “ความผิด” (offence) การให้ความสำ�คัญกับเหยื่อและผลของ
การประกอบอาชญากรรมมากกว่าสาเหตุของการประกอบอาชญากรรม และการปรับปรุง รวมถึง 
ปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัวบนฐานความคิดของการป้องกันสังคมตามหลักป้องกันสังคมเป็นสำ�คัญ 
ทั้งนี้ เพื่อจำ�กัด ควบคุม และป้องกันไม่ให้เกิดการประกอบอาชญากรรมขึ้นในอนาคต37 อนึ่ง มีข้อ
สังเกตว่า การที่วงการนิติศาสตร์ได้มีการตั้งข้อสังเกต ตระหนัก และให้ความสำ�คัญกับความเสี่ยงอัน

	 33ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไปแล้วในตอนต้นของหัวข้อนี้ว่า สังคมเรา ณ ยุคปัจจุบันเป็น “สังคมแห่งความเสี่ยง” 

ท่ีจำ�นวนและความร้ายแรงของความเส่ียงได้ทวีข้ึนจากสังคมยุคก่อนหน้าเป็นอย่างมาก อีกท้ังมนุษย์ยังได้ต้ังข้อสังเกต 

ตระหนัก และให้ความสำ�คัญกับความเสี่ยงอย่างจริงจัง.

	 34ความเสี่ยงในยุคนี้เป็นผลสืบเนื่องมาจากยุคก่อน กล่าวอีกนัยหนึ่ง สังคมแห่งความเสี่ยงเป็นยุคที่สะท้อน

คิด ใคร่ครวญ หรือไตร่ตรองถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการกระทำ�ในยุครัฐสวัสดิการ

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Johannes Keiler and David Roef, op. cit., p. 39.

	 35สังคมแห่งความเส่ียงเป็นยุคท่ีมีการต้ังข้อสังเกต ตระหนัก และให้ความสำ�คัญกับความปลอดภัยเพ่ิมมากข้ึน 

เป็นยุคที่ประชาชนต้องการความปลอดภัยจากการประกอบอาชญากรรมทุกรูปแบบ

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Ibid., pp. 37-38.

	 36Ibid., pp. 40-41.

	 37มีข้อสังเกตว่า การเปลี่ยนแปลงที่สำ�คัญต่อการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัวในยุคนี้ ไม่ได้มี

ลักษณะเป็นการยกเลิกมาตรการไม่ควบคุมตัวท่ีมีอยู่เดิม หากแต่มีลักษณะเป็นการนำ�เอาหลักป้องกันสังคมมาบูรณาการ

เข้ากับมาตรการไม่ควบคุมตัวที่มีอยู่เดิม ยกตัวอย่างเช่น มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก (parole) ที่มีอยู่เดิมไม่ได ้

ถูกยกเลิก ยังคงมีการนำ�มาตรการนี้มาปรับใช้ แต่ความรู้สึกของประชาชนในยุคนี้ได้เปลี่ยนแปลงไปจากยุคก่อน 

กล่าวคือ ประชาชนในยุคนี้มีความรู้สึกว่าพวกเขาต้องการความปลอดภัยจากการมีอยู่และการปรับใช้มาตรการนี้ 

(รวมถึงมาตรการไม่ควบคุมตัวอื่น ๆ) เพิ่มมากขึ้น เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดการประกอบอาชญากรรมขึ้นในอนาคต

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Ibid., p. 41.
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เป็นผลมาจากการมีอยู่และการปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัวอย่างจริงจังนั้น เป็นกรณีที่นักนิติศาสตร์
ได้นำ�องค์ความรู้เกี่ยวกับความเส่ียงในมุมมองทางสังคมวิทยามาศึกษาค้นคว้าต่อยอดในมุมมองทาง
นิติศาสตร์นั่นเอง38

		  เมื่อมาตรการไม่ควบคุมตัวเป็นปัจจัยในการสร้างสังคมแห่งความเส่ียงจากการประกอบ 
อาชญากรรม ประกอบกับกระบวนทัศน์หลักเกี่ยวกับการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัวใน 
ระดับสากลโลก ณ ยุคปัจจุบันซ่ึงเป็นยุคสังคมแห่งความเส่ียงจะต้องคำ�นึงถึงความปลอดภัยของสังคมเป็น 
สำ�คัญ เพราะฉะนั้น มาตรการไม่ควบคุมตัวจึงควรอย่างยิ่งที่จะต้องเข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการสร้าง
ความปลอดภัยแก่สังคมตามหลักป้องกันสังคม โดยในอีกสองหัวข้อถัดจากหัวข้อนี้ไป ได้แก่หัวข้อที่ 3 
ผู้เขียนจะทำ�การศึกษาหลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามมาตรฐานระหว่างประเทศ 
และหัวข้อที่ 4 จะทำ�การศึกษาหลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทย ว่ามีอยู่
หรือไม่ หากมีมีอยู่อย่างไร

	 38มีข้อสังเกตเพิ่มเติมว่า “การบริหารจัดการความเสี่ยง” ได้กลายมาเป็นจุดศูนย์กลางแห่งวิธีคิดของมนุษย์

ในยุคนี้ ผลที่ตามมานอกจากก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงที่สำ�คัญต่อการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัวดังที่

ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น ยังก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงท่ีสำ�คัญต่อนโยบายทางอาญา (criminal policy) และกฎหมายอาญา 

(criminal law) ด้วย กล่าวโดยขยายความ กรณี “นโยบายทางอาญา” การจำ�กัด ควบคุม และป้องกันผลที่เป็น

ภยันตราย (การประกอบอาชญากรรม) โดยการข่มขู่ไว้ล่วงหน้า การกำ�หนดเงื่อนไขที่ไม่ให้เอื้ออำ�นวยหรืออาจนำ�ไปสู ่

การประกอบอาชญากรรม และการสร้างความปลอดภัยจากการประกอบอาชญากรรม ได้กลายมาเป็นเป้าหมาย

สูงสุด (ultimate goal) ที่สำ�คัญเหนือสิ่งอื่นใด ส่วนกรณี “กฎหมายอาญา” ความเสี่ยง คือ เหตุการณ์ในอนาคต  

ส่วนกฎหมายอาญา คือ ส่ิงท่ีเป็นปัจจุบันซ่ึงได้ตระหนักและให้ความสำ�คัญเพ่ิมมากข้ึนต่อการจำ�กัด ควบคุม และป้องกัน 

ผลท่ีเป็นภยันตราย (การประกอบอาชญากรรม) ในอนาคต (forward looking) มากกว่าการลงโทษผู้กระทำ�ความผิด

ภายหลังจากที่การประกอบอาชญากรรมได้เกิดขึ้นแล้ว (backward looking) แบบดั้งเดิม

	 หมายเหตุ นโยบายทางอาญาและกฎหมายอาญามีความสัมพันธ์กันในแง่ที่ว่า นโยบายทางอาญาเป็น

ปัจจัยสำ�คัญท่ีมีผลต่อการเปล่ียนแปลงกฎหมายอาญา กล่าวอีกนัยหน่ึง เม่ือนโยบายทางอาญาเปล่ียนแปลงไปกฎหมาย

อาญาก็ย่อมเปลี่ยนแปลงไปด้วย ทั้งนี้ แม้ว่านโยบายทางอาญาจะไม่ได้รับการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรก็ตาม

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Ibid., pp. 37, 39; Andrew Ashworth and Lucia Zedner, Preventive 

Justice (Oxford: Oxford University Press, 2014); Rik Peeters, The Preventive Gaze: How Prevention 

Transforms Our Understanding of the State (Hague: Eleven International Publishing, 2013); 

David Cole, “The Difference Prevention Makes: Regulating Preventive Justice,” Criminal Law and 

Philosophy 9, 3 (September 2015): 501-519.
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3. หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามมาตรฐานระหว่างประเทศ

	 การศึกษามาตรฐานระหว่างประเทศ (international standard) เกี่ยวกับหลักป้องกันสังคม 
ในมาตรการไม่ควบคุมตัวจะช่วยให้ทราบและเข้าใจส่ิงท่ีถือเอาเป็นเกณฑ์หรือหลักท่ีกำ�หนดไว้เพ่ือยึดถือ
ปฏิบัติเก่ียวกับการป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวในระดับสากล ในหัวข้อน้ีผู้เขียนจึงได้ทำ�การศึกษา 
“หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามมาตรฐานระหว่างประเทศ” แบ่งออกเป็น 2 หัวข้อย่อย 
ได้แก่ หัวข้อที่ 3.1 หลักป้องกันสังคมในข้อกำ�หนดมาตรฐานขั้นตํ่าสหประชาชาติว่าด้วยมาตรการ 
ไม่ควบคุมตัว (ข้อกำ�หนดโตเกียว) และหัวข้อที่ 3.2 หลักป้องกันสังคมในข้อมติสหประชาชาติว่าด้วย
การส่งเสริมและสนับสนุนการปรับใช้มาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุกในฐานะส่วนหนึ่งของ
นโยบายป้องกันอาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (ข้อมติเวียนนา) โดยแต่ละหัวข้อ
ย่อยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้

	 3.1	หลักป้องกันสังคมในข้อกำ�หนดมาตรฐานขั้นตํ่าสหประชาชาติว่าด้วยมาตรการ 
ไม่ควบคุมตัว (ข้อกำ�หนดโตเกียว)
		  ข้อกำ�หนดมาตรฐานข้ันต่ําสหประชาชาติว่าด้วยมาตรการไม่ควบคุมตัว (United Nations 
Standard Minimum Rules for Non-custodial Measures) หรือข้อกำ�หนดโตเกียว (The Tokyo 
Rules) เป็นมาตรฐานระหว่างประเทศฉบับสำ�คัญเกี่ยวกับมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุก 
ข้อกำ�หนดฉบับนี้ได้รับการรับรองจากสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ (United Nations General 
Assembly) เมื่อปี ค.ศ. 1990 (พ.ศ. 2533) ตั้งอยู่บนสมมติฐานที่ว่า “มาตรการทางเลือกแทนการ 
ลงโทษจำ�คุกเป็นวิธีการที่มีประสิทธิภาพ  (สามารถที่จะนำ�ไปสู่ผลสำ�เร็จได้)  และก่อให้เกิดประโยชน ์
สูงสุดต่อทั้งผู้กระทำ�ความผิดและสังคม”39 จากสมมติฐานดังกล่าวข้างต้นส่งผลให้ข้อกำ�หนดฉบับนี ้
ได้กำ�หนดหลักการพื้นฐานในการส่งเสริมให้มีการปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัว40 รวมถึงกำ�หนดให ้
ประเทศสมาชิกพึงพัฒนาให้มีมาตรการไม่ควบคุมตัวไว้ในระบบกฎหมายของตนเพื่อให้มีทางเลือก

	 39Penal Reform International, International Standards [Online], available URL: https://

www.penalreform.org/issues/alternatives-to-imprisonment/international-standards/, 2022 (August, 3).

	 40The Tokyo Rules “ANNEX

	 I. GENERAL PRINCIPLES

	 1. Fundamental aims

	 1.1 The present Standard Minimum Rules provide a set of basic principles to promote 

the use of non-custodial measures...”
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อื่นอันเป็นการช่วยลดการปรับใช้โทษจำ�คุก41 แม้กระนั้น ข้อกำ�หนดฉบับนี้ได้กำ�หนดเกี่ยวกับ  
“หลักป้องกันสังคม” ไว้ด้วย
		  หลักป้องกันสังคมท่ีได้รับการกำ�หนดไว้ในข้อกำ�หนดโตเกียวปรากฏอยู่ในภาคผนวก ส่วนท่ี 1 
หลักการทั่วไป ข้อ 1 จุดมุ่งหมายพื้นฐาน ข้อย่อย 1.4 ที่ว่า “ในการปฏิบัติตามข้อกำ�หนดฉบับนี้ 
ประเทศสมาชิกพึงใช้ความพยายามอย่างยิ่งยวดในการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้กระทำ�
ความผิด สิทธิของผู้เสียหาย และความปลอดภัยของสังคม รวมถึงการป้องกันอาชญากรรม”42 ข้อ 2 
ขอบเขตของมาตรการไม่ควบคุมตัว ข้อย่อย 2.3 ที่ว่า “โดยคำ�นึงถึงความเหมาะสมกับสภาพและ

	 ข้อกำ�หนดโตเกียว “ภาคผนวก
	 ส่วนที่ 1 หลักการทั่วไป
	 1. จุดมุ่งหมายพื้นฐาน
	 1.1 ข้อกำ�หนดมาตรฐานขั้นตํ่าฉบับนี้กำ�หนดหลักการพื้นฐานเพื่อที่จะส่งเสริมให้มีการปรับใช้มาตรการไม่
ควบคุมตัว...”
	 โปรดด ูกรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดิม, หน้า 6, 34; United Nations Office on Drugs 
and Crime, op. cit., p. 117; Ibid.
	 41The Tokyo Rules “ANNEX
	 I. GENERAL PRINCIPLES
	 1. Fundamental aims
	 1.5 Member States shall develop non-custodial measures within their legal systems to 
provide other options, thus reducing the use of imprisonment...”
	 ข้อกำ�หนดโตเกียว “ภาคผนวก
	 ส่วนที่ 1 หลักการทั่วไป
	 1. จุดมุ่งหมายพื้นฐาน
	 1.5 ประเทศสมาชิกพึงพัฒนาให้มีมาตรการไม่ควบคุมตัวไว้ในระบบกฎหมายของตนเพื่อให้มีทางเลือกอื่น
อันเป็นการช่วยลดการปรับใช้โทษจำ�คุก...”
	 โปรดด ูกรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 7, 35; United Nations Office on 
Drugs and Crime, Ibid.
	 42The Tokyo Rules “ANNEX
	 I. GENERAL PRINCIPLES
	 1. Fundamental aims
	 1.4 When implementing the Rules, Member States shall endeavour to ensure a proper 
balance between the rights of individual offenders, the rights of victims, and the concern of 
society for public safety and crime prevention.”
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ความร้ายแรงแห่งความผิด ลักษณะเฉพาะตัวและประวัติของผู้กระทำ�ความผิด การป้องกันสังคม 
และการหลีกเลี่ยงการปรับใช้โทษจำ�คุกโดยไม่จำ�เป็น ระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาควรจัดให ้
มีมาตรการไม่ควบคุมตัวท่ีมีความหลากหลายและมีขอบเขตท่ีกว้างขวางต้ังแต่ข้ันตอนก่อนการฟ้องร้อง 
ไปจนถึงขั้นตอนหลังมีคำ�พิพากษาลงโทษแล้ว...”43 และส่วนที่ 3 ขั้นตอนการพิจารณาคดีและ
การกำ�หนดโทษ ข้อ 8 การกำ�หนดโทษ ข้อย่อย 8.1 ที่ว่า “ในการพิจารณาว่าจะปรับใช้มาตรการ 
ไม่ควบคุมตัวประเภทใดแก่ผู้กระทำ�ความผิด ศาลพึงคำ�นึงถึงการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระทำ�ความผิด  
การป้องกันสังคม และประโยชน์ของผู้เสียหาย โดยศาลควรที่จะสอบถามความเห็นของผู้เสียหาย 
ตามสมควรด้วย”44

	 โปรดด ูกรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 6, 35; United Nations Office on 
Drugs and Crime, Ibid.
	 43The Tokyo Rules “ANNEX
	 I. GENERAL PRINCIPLES
	 ...
	 2. The scope of non-custodial measures
	 …
	 2.3 In order to provide greater flexibility consistent with the nature and gravity of the 
offence, with the personality and background of the offender and with the protection of society 
and to avoid unnecessary use of imprisonment, the criminal justice system should provide a wide 
range of non-custodial measures, from pre-trial to post-sentencing dispositions...”
	 โปรดดู กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 7-8, 36; United Nations Office on 
Drugs and Crime, Ibid., p. 118.
	 44The Tokyo Rules “ANNEX
	 ...
	 III. TRIAL AND SENTENCING STAGE
	 ...
	 8. Sentencing dispositions
	 8.1 The judicial authority, having at its disposal a range of non-custodial measures, 
should take into consideration in making its decision the rehabilitative needs of the offender, 
the protection of society and the interests of the victim, who should be consulted whenever 
appropriate.”
	 โปรดดู กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 12, 41; United Nations Office on 

Drugs and Crime, ibid., p. 121.
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		  จากท่ีกล่าวมาข้างต้น เห็นได้ว่าแม้ข้อกำ�หนดโตเกียวมุ่งส่งเสริมและสนับสนุนให้ประเทศ 
สมาชิกสหประชาชาติกำ�หนดให้มีและปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัว แต่ข้อกำ�หนดฉบับนี้ได้กำ�หนด
ให้การปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัวของประเทศสมาชิกพึงคำ�นึงถึง “ความปลอดภัยของสังคม” 
ตามหลักป้องกันสังคมประกอบด้วย ไม่อาจคำ�นึงถึงสิทธิ เสรีภาพ และโอกาสของผู้กระทำ�ความผิด
แต่เพียงอย่างเดียวได้
		  อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า คำ�ว่า “มาตรการไม่ควบคุมตัว” ในข้อกำ�หนดโตเกียวมีขอบเขตที่
กว้างขวาง โดยภาคผนวก ส่วนที่ 1 หลักการทั่วไป ข้อ 2 ขอบเขตของมาตรการไม่ควบคุมตัว ข้อย่อย 
2.1 ได้กำ�หนดไว้ว่า “หลักเกณฑ์ตามข้อกำ�หนดฉบับนี้ให้ใช้กับบุคคลทุกคนที่อยู่ระหว่างดำ�เนินคดี  
พิจารณาคดี หรือลงโทษ หรือตลอดทุกข้ันตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงต่อไปข้อกำ�หนด
ฉบับนี้จะเรียกโดยย่อว่า ‘ผู้กระทำ�ความผิด’ ไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะเป็นผู้ต้องสงสัย ผู้ถูกกล่าวหา 
หรือผู้ต้องโทษจำ�คุกก็ตาม”45 และข้อย่อย 2.3 ได้กำ�หนดไว้ว่า “...ระบบกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาควรจัดให้มีมาตรการไม่ควบคุมตัวท่ีมีความหลากหลายและมีขอบเขตท่ีกว้างขวางตั้งแต่ 
ข้ันตอนก่อนการฟ้องร้องไปจนถึงข้ันตอนหลังมีคำ�พิพากษาลงโทษแล้ว...”46  ตามท่ีกล่าวมาน้ี เห็นได้ว่า 

	 45The Tokyo Rules “ANNEX
	 I. GENERAL PRINCIPLES
	 ...
	 2. The scope of non-custodial measures
	 2.1 The relevant provisions of the present Rules shall be applied to all persons subject 
to prosecution, trial or the execution of a sentence, at all stages of the administration of criminal 
justice. For the purposes of the Rules, these persons are referred to as ‘offenders’, irrespective of 
whether they are suspected, accused or sentenced.”
	 โปรดดู กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 7, 35; United Nations Office on 
Drugs and Crime, Ibid., pp. 117-118.
	 46The Tokyo Rules “ANNEX
	 I. GENERAL PRINCIPLES
	 ...
	 2. The scope of non-custodial measures
	 …
	 2.3 ...the criminal justice system should provide a wide range of non-custodial measures, 
from pre-trial to post-sentencing dispositions...”
	 โปรดดู กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 7-8, 36; United Nations Office on 

Drugs and Crime, Ibid., p. 118.
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คำ�ว่า “มาตรการไม่ควบคุมตัว” ในข้อกำ�หนดฉบับนี้มีขอบเขตที่กว้างขวางเกินความหมาย
ของคำ�ว่า “มาตรการไม่ควบคุมตัว” ในบทความนี้47 ทั้งหมด48 เพราะฉะนั้น มาตรการไม่ควบคุม 
ตัวตามกฎหมายไทย ได้แก่ มาตรการลงโทษกักขังแทนการลงโทษจำ�คุกก็ดี มาตรการยกโทษจำ�คุกก็ดี 
มาตรการรอการกำ�หนดโทษและรอการลงโทษจำ�คุกก็ดี มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุกก็ดี มาตรการ
พักการลงโทษจำ�คุกก็ดี และมาตรการพระราชทานอภัยโทษจำ�คุกก็ดี ล้วนอยู่ในขอบเขตของคำ�ว่า 
“มาตรการไม่ควบคุมตัว” ในข้อกำ�หนดฉบับนี้ทั้งสิ้น

	 3.2	หลักป้องกันสังคมในข้อมติสหประชาชาติว่าด้วยการส่งเสริมและสนับสนุนการปรับใช้
มาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุกในฐานะส่วนหน่ึงของนโยบายป้องกันอาชญากรรมและ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา (ข้อมติเวียนนา)
		  ข้อมติสหประชาชาติว่าด้วยการส่งเสริมและสนับสนุนการปรับใช้มาตรการทางเลือก
แทนการลงโทษจำ�คุกในฐานะส่วนหนึ่งของนโยบายป้องกันอาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรม 
ทางอาญา (Promoting and encouraging the implementation of alternatives to imprisonment 
as part of comprehensive crime prevention and criminal justice policies)49 ซึ่งต่อจากนี ้
ไปบทความนี้จะเรียกว่า “ข้อมติเวียนนา” (The Vienna Resolution)50 เป็นมาตรฐานระหว่าง

	 47ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในหัวข้อที่ 2.2 ว่าคำ�ว่า “มาตรการไม่ควบคุมตัว” ในบทความนี้หมายความว่า 
“มาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุก”.
	 48ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในหัวข้อที่ 2.2 ว่าในบทความนี้ผู้เขียนได้กำ�หนดความหมายของคำ�ว่า “มาตรการไม่
ควบคุมตัว” ไว้แคบกว่าขอบเขตของมาตรการไม่ควบคุมตัวใน “ข้อกำ�หนดโตเกียว” โดยคำ�ว่า “มาตรการไม่ควบคุมตัว” 
ในบทความนี้ไม่ได้หมายความรวมถึงมาตรการในขั้นตอนก่อนการฟ้องร้อง ขั้นตอนระหว่างดำ�เนินคดี และขั้นตอน 
พิจารณาคดีด้วย.
	 49โปรดดู United Nations Economic and Social Council, Commission on Crime Prevention 
and Criminal Justice: Report on the Twenty-sixth Session (2 December 2016 and 22-26 May 
2017), pp. 17-19; United Nations Economic and Social Council, 2017 Resolutions: Promoting and 
encouraging the implementation of alternatives to imprisonment as part of comprehensive 
crime prevention and criminal justice policies [Online], available URL: https://www.un.org/ga/
search/view_doc.asp?symbol=E/RES/2017/19, 2022 (August, 9).
	 50เหตุที่บทความนี้เรียกข้อมติดังกล่าวว่า “ข้อมติเวียนนา” เนื่องจากผู้แทนของไทยได้เสนอร่างข้อมติ 
ฉบับนี้ (draft resolution) ในคราวประชุมคณะกรรมาธิการว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา (Commission on Crime Prevention and Criminal Justice หรือ CCPCJ) เมื่อปี ค.ศ. 2017  
(พ.ศ. 2560) ณ กรุงเวียนนา ประเทศออสเตรีย และที่ประชุมดังกล่าวได้มีมติเห็นชอบข้อมติฉบับนี้
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ประเทศเกี่ยวกับมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุกที่พัฒนาแนวทางการดำ�เนินการมาจาก
ข้อกำ�หนดโตเกียว51 ได้รับการรับรองจากคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social 
Council หรือ ECOSOC) แห่งสหประชาชาติ เมื่อปี ค.ศ. 2017 (พ.ศ. 2560) ตามคำ�แนะนำ�ของ 
คณะกรรมาธิการว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (CCPCJ)52

	 อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า การประชุมคณะกรรมาธิการว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา (CCPCJ) เป็นการประชุมระดับนานาชาติด้านการป้องกันอาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

ที่สำ�คัญเป็นอย่างยิ่งของสหประชาชาติ จัดขึ้นเป็นประจำ�ทุกปี ข้อใหญ่ใจความของการประชุมคือการปรึกษาหารือ

นโยบายความร่วมมือระหว่างประเทศด้านการป้องกันอาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา การปฏิบัติ

ตามพันธกรณีในอนุสัญญาที่เกี่ยวข้อง การรับมือกับอาชญากรรมร่วมสมัย การส่งเสริมมาตรฐานและค่านิยมของ

สหประชาชาติ ตลอดจนการแลกเปลี่ยนข้อมูลด้านการป้องกันอาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู คณะกรรมาธิการขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศด้านกฎหมายและกระบวนการ

ยุติธรรม สภาขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศ, รายงาน เรื่อง การพัฒนามาตรการต่อผู้กระทำ�ผิดอาญาแทนการ

ควบคุมตัว (Non - custodial Measures) โดยการมีส่วนร่วมขององค์กรสหวิชาชีพและชุมชน, สำ�นักกรรมาธิการ 

2 สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร ปฏิบัติหน้าที่สำ�นักงานเลขาธิการสภาขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศ วันที่ 

29 มิถุนายน พ.ศ. 2560, หน้า 10; Thailand Institute of Justice (TIJ), TIJ เตรียมการเข้าร่วมการประชุม 

CCPCJ สมัยที่ 28 [Online], available URL: https://www.tijthailand.org/th/highlight/detail/223, 2565 

(สิงหาคม, 8).

	 51คณะกรรมาธิการขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศด้านกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม สภาขับเคลื่อน

การปฏิรูปประเทศ, เรื่องเดียวกัน.

	 52คณะกรรมาธิการว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (CCPCJ) เป็น

คณะกรรมาธิการภายใต้คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม (ECOSOC) แห่งสหประชาชาติ

	 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู Thailand Institute of Justice (TIJ), เรื่องเดิม.

	 53The Vienna Resolution “Bearing in mind also the basic principles on the use of restorative 

justice programmes in criminal matters, in which attention was drawn to the fact that restorative 

justice could provide an adequate response to crime by ensuring a proper balance between the 

rights of individual offenders, the rights of victims and the concern of society for public safety and 

crime prevention,”

	 โปรดดู United Nations Economic and Social Council, 2017 Resolutions: Promoting and 

encouraging the implementation of alternatives to imprisonment as part of comprehensive 

crime prevention and criminal justice policies [Online], available URL: https://www.un.org/ga/

search/view_doc.asp?symbol=E/RES/2017/19, 2022 (August, 9).
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		  สาระสำ�คัญของข้อมติเวียนนา คือ การส่งเสริมและสนับสนุนให้ประเทศสมาชิกสหประชาชาติ 
ปรับใช้มาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุกตามความเหมาะสม ตลอดจนให้มีการทบทวน เสริมสร้าง 
พัฒนา และปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (restorative justice) รวมถึงกระบวนการอ่ืน ๆ 
ให้มีประสิทธิภาพ (สามารถที่จะนำ�ไปสู่ผลสำ�เร็จได้) อย่างไรก็ดี ข้อมติฉบับนี้ได้กำ�หนดเกี่ยว
กับ “หลักป้องกันสังคม” ไว้ด้วย กล่าวคือ ในส่วนของอารัมภบทได้กำ�หนดไว้ว่า “คำ�นึงถึงหลักการ 
พื้นฐานของการปรับใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในเรื่องทางอาญา พิจารณาถึงข้อเท็จจริง
ที่ว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์สามารถที่จะตอบสนองต่ออาชญากรรมได้อย่างเพียงพอโดย
การสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้กระทำ�ความผิด สิทธิของผู้เสียหาย และความปลอดภัยของ
สังคม รวมถึงการป้องกันอาชญากรรม”53

		  มีข้อสังเกตที่สำ�คัญว่า คำ�ว่า “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” ในข้อมติเวียนนามี
ความหมายทีก่ว้างขวาง พจิารณาจากนยิามทีป่รากฏอยูใ่นขอ้มตสิหประชาชาตเิรือ่ง “หลกัการพืน้ฐาน 
ของการปรับใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในเร่ืองทางอาญา” (Basic principles on the use 
of restorative justice programmes in criminal matters)54 ภาคผนวก ส่วนที่ 1 นิยาม ข้อ 1 
ที่ได้กำ�หนดไว้ว่า “‘กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์’ หมายถึง โครงการใด ๆ ซึ่งใช้กระบวนการ
เชิงสมานฉันท์และมุ่งผลสัมฤทธิ์ในทางสมานฉันท์”55 จากนิยามดังกล่าวข้างต้นเห็นได้ว่า คำ�นี้ม ี
ความหมายที่กว้างขวาง ครอบคลุมกระบวนการยุติธรรมทางอาญาทุกขั้นตอน ตั้งแต่ขั้นตอนก่อน
การพิจารณาคดี (pre-trial stage) ขั้นตอนการพิจารณาคดี (trial stage) ขั้นตอนการกำ�หนดโทษ 

	 54United Nations Economic and Social Council, 2002 Resolutions: Basic principles on 

the use of restorative justice programmes in criminal matters [Online], available URL: https://

www.un.org/ecosoc/sites/www.un.org.ecosoc/files/documents/2002/resolution-2002-12.pdf, 2022 

(August, 15).

	 มีข้อสังเกตว่า ข้อมติฉบับนี้เป็นมาตรฐานระหว่างประเทศเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ใน 

เรื่องทางอาญา ซึ่งได้รับการรับรองจากคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม (ECOSOC) แห่งสหประชาชาติ เมื่อปี  

ค.ศ. 2002 (พ.ศ. 2545).
	 55Basic principles on the use of restorative justice programmes in criminal matters “ANNEX

	 I. Use of terms

	 1. ‘Restorative justice programme’ means any programme that uses restorative processes 

and seeks to achieve restorative outcomes.”

	 โปรดดู Ibid.; United Nations Office on Drugs and Crime, Handbook on Restorative Justice 

Programmes, Second Edition (Vienna: United Nations, 2020), pp. 4, 113; สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่ง
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(sentencing stage) กระทั่งขั้นตอนหลังการกำ�หนดโทษ (post-sentencing stage)56 ด้วยเหตุนี้  
คำ�นี้จึงมีความหมายครอบคลุมคำ�ว่า “มาตรการไม่ควบคุมตัว” ซึ่งใช้กระบวนการเชิงสมานฉันท์
และมุ่งผลสัมฤทธิ์ในทางสมานฉันท์ในบทความนี้ด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่ง มาตรการไม่ควบคุมตัวตาม 
กฎหมายไทยซึ่งใช้กระบวนการเชิงสมานฉันท์และมุ่งผลสัมฤทธิ์ในทางสมานฉันท์ล้วนอยู่ใน 
ความหมายของคำ�นี้ทั้งสิ้น

4. หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทย

		  ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในหัวข้อที่ 2 ว่ามาตรการไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทยมีอยู่ด้วยกัน 
หลายมาตรการ ได้แก่ มาตรการลงโทษกักขังแทนการลงโทษจำ�คุก มาตรการยกโทษจำ�คุก มาตรการ
รอการกำ�หนดโทษและรอการลงโทษจำ�คุก มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก มาตรการพักการลงโทษ 
จำ�คุก และมาตรการพระราชทานอภัยโทษจำ�คุก ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะทำ�การศึกษาหลักป้องกันสังคม
ในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทยว่ามีอยู่หรือไม่ หากมีมีอยู่อย่างไร
		  จากการศึกษาพบว่า หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทยปรากฏ 
อยู่ใน “มาตรการรอการกำ�หนดโทษและรอการลงโทษจำ�คุก” “มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก” และ 
“มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก” แต่ไม่ปรากฏอยู่ใน “มาตรการลงโทษกักขังแทนการลงโทษจำ�คุก” 
“มาตรการยกโทษจำ�คุก” และ “มาตรการพระราชทานอภัยโทษจำ�คุก” อนึ่ง หลักป้องกันสังคมที่
ปรากฏนั้นมีทั้งที่ปรากฏในรูปแบบนิปริยาย (อย่างตรง) ได้แก่ “มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก” และ 
“มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก” และที่ปรากฏในรูปแบบปริยาย (อย่างอ้อม) ได้แก่ “มาตรการรอการ
กำ�หนดโทษและรอการลงโทษจำ�คุก”

ประเทศไทย, คำ�แปลอย่างไม่เป็นทางการ คู่มือว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ ฉบับปรับปรุงคร้ังท่ีสอง 

(กรุงเทพมหานคร: สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย, 2564), หน้า 4, 117; สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่ง

ประเทศไทย, ความยุติธรรมสมัครสมาน: แนวทางของประเทศไทยเพื่อนำ�ไปสู่ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท ์

(กรุงเทพมหานคร: สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย, 2564), หน้า 24, 56.

	 56รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู United Nations Office on Drugs and Crime, Ibid., pp. 41-48; สถาบัน

เพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย, เรื่องเดียวกัน (คำ�แปลอย่างไม่เป็นทางการ คู่มือว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันท์ ฉบับปรับปรุงครั้งที่สอง), หน้า 44-51; สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย, เรื่องเดียวกัน (ความ

ยุติธรรมสมัครสมาน: แนวทางของประเทศไทยเพื่อนำ�ไปสู่ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์), หน้า 28.
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	 หลักป้องกันสังคมท่ีปรากฏในรูปแบบนิปริยาย กรณี “มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก” กล่าวคือ 

พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 52 วรรคหนึ่ง (5) และ (6)57 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์

การลดวันต้องโทษจำ�คุกไว้ และกฎกระทรวงกำ�หนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไข 

ที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับการลดวันต้องโทษจำ�คุกหรือการพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัว

ต้องปฏิบัติ พ.ศ.​ 2562 ข้อ 28 (3)58 ได้กำ�หนดเก่ียวกับหลักป้องกันสังคมไว้ว่า “การพิจารณาปล่อยตัว

นักโทษเด็ดขาดจากการลดวันต้องโทษจำ�คุก ให้นำ�เหตุปัจจัยดังต่อไปนี้มาพิจารณาด้วย...ผลกระทบ

ด้านความปลอดภัยของสังคม” ส่วนกรณี “มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก” กล่าวคือ พระราชบัญญัติ

ราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 52 วรรคหนึ่ง (7)59 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์การพักการลงโทษจำ�คุกไว้ 

	 57พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560, มาตรา 52 วรรคหนึ่ง “นักโทษเด็ดขาดคนใดแสดงให้เห็นว่ามี

ความประพฤติดี มีความอุตสาหะ ความก้าวหน้าในการศึกษา และทำ�การงานเกิดผลดี หรือทำ�ความชอบแก่ทาง

ราชการเป็นพิเศษ อาจได้รับประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้

	 ...

	 (5)	 ลดวันต้องโทษจำ�คุกให้เดือนละไม่เกินห้าวัน แต่การลดวันต้องโทษจำ�คุกจะพึงกระทำ�ได้ต่อเม่ือนักโทษ 

เด็ดขาดได้รับโทษจำ�คุกตามคำ�พิพากษาถึงที่สุดมาแล้วไม่น้อยกว่าหกเดือนหรือหนึ่งในสามของกำ�หนดโทษตาม

หมายศาลในขณะนั้นแล้วแต่อย่างใดจะมากกว่า หรือไม่น้อยกว่าสิบปีในกรณีที่ต้องโทษจำ�คุกตลอดชีวิตที่มีการ 

เปลี่ยนโทษจำ�คุกตลอดชีวิตเป็นโทษจำ�คุกมีกำ�หนดเวลา ทั้งนี้ ให้คณะกรรมการแต่งตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อ

พิจารณาวินิจฉัยลดวันต้องโทษจำ�คุก

	 (6) ลดวันต้องโทษจำ�คุกลงอีกไม่เกินจำ�นวนวันที่ทำ�งานสาธารณะหรือทำ�งานอื่นใดเพื่อประโยชน์ของทาง

ราชการนอกเรือนจำ�ตามมาตรา 49 และอาจได้รับเงินรางวัลด้วยก็ได้

	 ...”.

	 58กฎกระทรวงกำ�หนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับการลดวันต้อง

โทษจำ�คุกหรือการพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ.​ 2562, ข้อ 28 “การพิจารณาปล่อยตัว

นักโทษเด็ดขาดจากการลดวันต้องโทษจำ�คุก ให้นำ�เหตุปัจจัยดังต่อไปนี้มาพิจารณาด้วย

	 (1) 	 ระยะเวลาการคุมประพฤติ

	 (2)	 ความน่าเชื่อถือและความเหมาะสมของผู้อุปการะในการควบคุมดูแลนักโทษเด็ดขาดให้ปฏิบัติตาม

เงื่อนไขจนกว่าจะพ้นโทษ

	 (3) ผลกระทบด้านความปลอดภัยของสังคม

	 (4) มีพฤติการณ์ในระหว่างถูกคุมขังจนน่าเชื่อว่าได้กลับตนเป็นคนดี”.

	 59พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560, มาตรา 52 วรรคหนึ่ง (7) “นักโทษเด็ดขาดคนใดแสดงให้เห็นว่า

มีความประพฤติดี มีความอุตสาหะ ความก้าวหน้าในการศึกษา และทำ�การงานเกิดผลดี หรือทำ�ความชอบแก่ทาง

ราชการเป็นพิเศษ อาจได้รับประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้...พักการลงโทษเมื่อนักโทษเด็ดขาดได้รับโทษมา 
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และกฎกระทรวงกำ�หนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับการ 

ลดวันต้องโทษจำ�คุกหรือการพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ.​ 2562 ข้อ 44 (4)60 

ได้กำ�หนดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคมไว้ว่า “การพิจารณาการพักการลงโทษให้กับนักโทษเด็ดขาด  

ให้นำ�เหตุปัจจัยดังต่อไปนี้มาพิจารณาด้วย...ผลกระทบด้านความปลอดภัยของสังคม”61

	 ส่วนหลักป้องกันสังคมที่ปรากฏในรูปแบบปริยาย กรณี “มาตรการรอการกำ�หนดโทษและ 

รอการลงโทษจำ�คุก” น้ันไม่ได้มีการกำ�หนดเก่ียวกับหลักป้องกันสังคมไว้โดยตรงอย่างเช่นกรณี “มาตรการ

ลดวันต้องโทษจำ�คุก” และกรณี “มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก” แต่กำ�หนดไว้โดยอ้อมผ่านการ

กำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติ กล่าวโดยขยายความ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 

แล้วไม่น้อยกว่าหกเดือนหรือหนึ่งในสามของกำ�หนดโทษตามหมายศาลในขณะนั้นแล้วแต่อย่างใดจะมากกว่า หรือ

ไม่น้อยกว่าสิบปีในกรณีท่ีต้องโทษจำ�คุกตลอดชีวิตท่ีมีการเปลี่ยนโทษจำ�คุกตลอดชีวิตเป็นโทษจำ�คุกมีกำ�หนดเวลา 

และกำ�หนดระยะเวลาที่จะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขให้กำ�หนดเท่ากับกำ�หนดโทษที่ยังเหลืออยู่ ทั้งนี้ ในการคำ�นวณ

ระยะเวลาการพักการลงโทษ ถ้ามีวันลดวันต้องโทษจำ�คุกตาม (6) ให้นำ�มารวมกับระยะเวลาในการพักการลงโทษ

ด้วย โดยในการพักการลงโทษให้คณะกรรมการแต่งตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาวินิจฉัยการพักการลงโทษ”.

	 60กฎกระทรวงกำ�หนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเง่ือนไขท่ีนักโทษเด็ดขาดซ่ึงได้รับการลดวันต้องโทษ 

จำ�คุกหรือการพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ.​ 2562, ข้อ 44 “การพิจารณาการพักการลงโทษ

ให้กับนักโทษเด็ดขาด ให้นำ�เหตุปัจจัยดังต่อไปนี้มาพิจารณาด้วย

	 (1)	พฤติการณ์แห่งคดีที่ได้กระทำ�และการกระทำ�ความผิดที่ได้กระทำ�มาก่อนแล้ว

	 (2)	ระยะเวลาการคุมประพฤติ

	 (3)	ความน่าเช่ือถือและความเหมาะสมของผู้อุปการะในการควบคุมดูแลนักโทษเด็ดขาดให้ปฏิบัติตาม

เงื่อนไขจนกว่าจะพ้นโทษ

	 (4)	ผลกระทบด้านความปลอดภัยของสังคม

	 (5)	มีพฤติการณ์ในระหว่างถูกคุมขังจนน่าเชื่อว่าได้กลับตนเป็นคนดี

	 (6)	ผ่านการแก้ไข บำ�บัด ฟื้นฟู และพัฒนาพฤตินิสัย”.

	 61มีข้อสังเกตว่า “กฎกระทรวงกำ�หนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้

รับการลดวันต้องโทษจำ�คุกหรือการพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ.​ 2562” ออกโดยอาศัย

อำ�นาจตามความใน “พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560” มาตรา 52 วรรคสอง

	 หมายเหตุ พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560, มาตรา 52 วรรคสอง “การดำ�เนินการตาม (2) (3) (5) 

(6) (7) และ (8) ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่กำ�หนดในกฎกระทรวงโดยได้รับความเห็นชอบจาก 

คณะกรรมการ และต้องนำ�พฤติการณ์การกระทำ�ความผิด ลักษณะความผิด และความรุนแรงของคดี รวมตลอดทั้ง

การกระทำ�ความผิดที่ได้กระทำ�มาก่อนแล้วตามที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 40 มาประกอบการพิจารณาด้วย”.
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วรรคหน่ึง62 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์การรอการกำ�หนดโทษและการรอการลงโทษจำ�คุกไว้ และมาตรา 56 

วรรคสอง ได้กำ�หนดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคมผ่านการกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติไว้ 

 โดยกำ�หนดไว้ว่า “เงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติของผู้กระทำ�ความผิดตามวรรคหนึ่ง ศาลอาจกำ�หนด 

ข้อเดียวหรือหลายข้อตามควรแก่กรณีได้ ดังต่อไปน้ี...”  อนุมาตรา  (3) “ให้ละเว้นการคบหาสมาคมหรือ

การประพฤติใดอันอาจนำ�ไปสู่การกระทำ�ความผิดในทำ�นองเดียวกันอีก” อนุมาตรา (5) “ให้เข้ารับการ 

ฝึกอบรม ณ สถานท่ีและตามระยะเวลาท่ีศาลกำ�หนด” อนุมาตรา (6) “ห้ามออกนอกสถานท่ีอยู่อาศัย 

หรือห้ามเข้าในสถานที่ใดในระหว่างเวลาที่ศาลกำ�หนด ทั้งนี้ จะใช้อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรืออุปกรณ์

อื่นใดที่สามารถใช้ตรวจสอบหรือจำ�กัดการเดินทางด้วยก็ได้” อนุมาตรา (9) “ให้ทำ�ทัณฑ์บนโดย

กำ�หนดจำ�นวนเงินตามที่ศาลเห็นสมควรว่าจะไม่ก่อเหตุร้าย หรือก่อให้เกิดภยันตรายแก่บุคคลอื่น 

หรือทรัพย์สิน” และอนุมาตรา (10) “เงื่อนไขอื่น ๆ ตามที่ศาลเห็นสมควรกำ�หนดเพื่อแก้ไข ฟื้นฟู 

หรือป้องกันมิให้ผู้กระทำ�ความผิดกระทำ�หรือมีโอกาสกระทำ�ความผิดขึ้นอีก...” ทั้งนี้ เหตุที่ผู้เขียน 

กล่าวว่า หลักป้องกันสังคมปรากฏในรูปแบบปริยาย ไม่ได้ปรากฏในรูปแบบนิปริยาย เนื่องจาก

เงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 วรรคสอง (3) (5) (6) (9) และ 

(10) ดังกล่าวข้างต้นมีวัตถุประสงค์สำ�คัญเพ่ือความปลอดภัยของสังคม63 แต่การท่ีศาลจะกำ�หนดเง่ือนไข

	 62ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 56 วรรคหนึ่ง “ผู้ใดกระทำ�ความผิดซึ่งมีโทษจำ�คุกหรือปรับ และในคดี
นั้นศาลจะลงโทษจำ�คุกไม่เกินห้าปีไม่ว่าจะลงโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตามหรือลงโทษปรับ ถ้าปรากฏว่าผู้นั้น
	 (1)	ไม่เคยรับโทษจำ�คุกมาก่อน หรือ
	 (2)	เคยรับโทษจำ�คุกมาก่อนแต่เป็นโทษสำ�หรับความผิดที่ได้กระทำ�โดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ 
หรือเป็นโทษจำ�คุกไม่เกินหกเดือน หรือ
	 (3)	เคยรับโทษจำ�คุกมาก่อนแต่พ้นโทษจำ�คุกมาแล้วเกินกว่าห้าปี แล้วมากระทำ�ความผิดอีก โดยความผิด
ในครั้งหลังเป็นความผิดที่ได้กระทำ�โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ
	 และเม่ือศาลได้คำ�นึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย 
อาชีพ และส่ิงแวดล้อมของผู้น้ัน หรือสภาพความผิด หรือการรู้สึกความผิด และพยายามบรรเทาผลร้ายท่ีเกิดข้ึน หรือ 
เหตุอ่ืนอันควรปรานีแล้ว ศาลจะพิพากษาว่าผู้น้ันมีความผิดแต่รอการกำ�หนดโทษหรือกำ�หนดโทษแต่รอการลงโทษไว้ 
ไม่ว่าจะเป็นโทษจำ�คุกหรือปรับอย่างหนึ่งอย่างใดหรือทั้งสองอย่าง เพื่อให้โอกาสกลับตัวภายในระยะเวลาที่ศาลจะ 
ได้กำ�หนด แต่ต้องไม่เกินห้าปีนับแต่วันที่ศาลพิพากษา โดยจะกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติของผู้นั้นด้วย
หรือไม่ก็ได้”.

	 63โปรดดู ข้อพิจารณาในการรอการกำ�หนดโทษ การกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแต่ละกรณี 

รวมถึงตัวอย่างคำ�พิพากษาและตัวอย่างเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติ (ฉบับคณะอนุกรรมการปรับปรุงแก้ไข

คู่มือปฏิบัติราชการของตุลาการ (คณะที่ 1) พิจารณาเมื่อวันที่ 30 มิถุนายน พ.ศ. 2563) เอกสารแนบท้าย  
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เพื่อคุมความประพฤติดังกล่าวข้างต้นได้นั้น ศาลต้องปรับใช้มาตรการรอการกำ�หนดโทษหรือรอการ

ลงโทษจำ�คุกมาก่อน เนื่องจากการกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติเป็นขั้นตอนต่อจากการ

รอการกำ�หนดโทษและการรอการลงโทษจำ�คุก ศาลจะกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติดังกล่าว 

ข้างต้นโดยท่ีไม่ได้ปรับใช้มาตรการรอการกำ�หนดโทษหรือรอการลงโทษจำ�คุกมาก่อนไม่ได้64 ดังน้ัน แม้จะ 

มีหลักป้องกันสังคมปรากฏอยู่ แต่หลักป้องกันสังคมไม่ได้ถูกกำ�หนดให้เป็นเหตุปัจจัยในการพิจารณา

รอ/ไม่รอการกำ�หนดโทษและการลงโทษจำ�คุกแก่ผู้กระทำ�ความผิด แตกต่างจากกรณี “มาตรการ 

ลดวันต้องโทษจำ�คุก” และกรณี “มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก” ที่หลักป้องกันสังคมถูกกำ�หนดให้

เหตุปัจจัยในการพิจารณาปล่อย/ไม่ปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดจากการลดวันต้องโทษจำ�คุก และในการ

พิจารณาพัก/ไม่พักการลงโทษจำ�คุกให้กับนักโทษเด็ดขาด แล้วแต่กรณี

5. บทสรุป

	 จากที่ได้ทำ�การศึกษาในบทความนี้ ผู้เขียนได้ข้อค้นพบจำ�แนกตามหัวข้อดังต่อไปนี้ หัวข้อที่ 
2 แนวคิดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคม หัวข้อย่อยที่ 2.1 แนวคิดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคมทั่ว ๆ ไป 
พบว่า ปัจจุบันสังคมเราจัดอยู่ในยุคสมัยใหม่ช่วงหลัง เป็นสังคมที่มีความก้าวหน้าอย่างเต็มที่ จำ�นวน 
และความร้ายแรงของความเส่ียงได้ทวีข้ึนจากสังคมยุคก่อนหน้าเป็นอย่างมาก ประกอบกับมนุษย์ได้ต้ัง 
ข้อสังเกต ตระหนัก และให้ความสำ�คัญกับความเสี่ยงอย่างจริงจัง เนื่องจากมนุษย์มีความวิตกกังวลว่า
ผลที่เป็นความทุกข์หรือภยันตรายจากเหตุการณ์ต่าง ๆ จะเกิดขึ้นกับตนเองและ/หรือสังคม หากเป็น
ความเส่ียงท่ีมนุษย์ (ในระดับปัจเจกบุคคล) สามารถท่ีจะบริหารจัดการด้วยตนเองได้ ย่อมไม่น่าเป็นห่วง 
เท่าใดนัก เพราะมนุษย์สามารถบริหารจัดการความเสี่ยงนั้นได้ด้วยตนเอง แต่หากเป็นความเสี่ยงที ่
มนุษย์ไม่สามารถที่จะบริหารจัดการด้วยตนเองได้ ย่อมค่อนข้างน่าเป็นห่วง เพราะมนุษย์ไม่สามารถ
บริหารจัดการความเสี่ยงนั้นได้ด้วยตนเอง เป็นความเสี่ยงที่อยู่นอกเหนือการควบคุมของมนุษย์ 
โดยเฉพาะอย่างย่ิงความเสี่ยงสาธารณะที่หากผลเกิดขึ้นแล้วจะก่อให้เกิดความทุกข์หรือภยันตราย 

ข้อ 2 แนวทางในการกำ�หนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติ ข้อย่อย 2 ประกอบกับข้อสังเกตอนุมาตรา (3) อนุมาตรา (5) 

อนุมาตรา (6) และอนุมาตรา (9); คำ�แนะนำ�ของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับวิธีการรอการกำ�หนดโทษ การรอ 

การลงโทษ และการกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติ พ.ศ. 2559 (ฉบับลงวันที่ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2559) 

ข้อ 13 (2) และ (3).
	 64กล่าวถึงเฉพาะการกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติในมาตรการรอการกำ�หนดโทษและรอการ
ลงโทษจำ�คุกเท่านั้น ไม่รวมถึงการกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติในกรณีอื่นและในมาตรการอื่นด้วย.
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แก่สังคมโดยรวม หรือกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยรวม ย่อมน่าเป็นห่วงเป็นอย่างมาก 
เช่น ความเสี่ยงจากภาวะเงินเฟ้อขั้นรุนแรง ความเสี่ยงจากภาวะการแพร่ระบาดของโรคติดต่อร้ายแรง 
และความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรมร้ายแรง เป็นต้น ซึ่งรัฐจะต้องเข้ามาบริหารจัดการความ
เส่ียงเช่นว่าน้ีเพ่ือสร้างความปลอดภัยแก่สังคมตามหลักป้องกันสังคม โดยถือว่าเป็นพันธกิจหลักพันธกิจ 
หนึ่งของรัฐในยุคสังคมสมัยใหม่ช่วงหลัง ไม่ว่ามนุษย์ในสังคมจะเรียกร้องให้รัฐเข้ามาบริหารจัดการ
ความเสี่ยงเช่นว่านี้หรือไม่ก็ตาม หัวข้อย่อยที่ 2.2 แนวคิดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคมในกฎหมาย  
พบว่า ความเส่ียงเป็นแก่นแกนของความทันสมัย เม่ือสังคมเรา ณ ปัจจุบันจัดอยู่ในยุคสมัยใหม่ช่วงหลัง 
ที่มีความก้าวหน้าอย่างเต็มที่จึงอาจกล่าวได้ว่าสังคมเราเป็น “สังคมแห่งความเสี่ยง” ทั้งนี้ บ่อเกิด 
ของความเส่ียงมาจากท้ังปรากฏการณ์ทางธรรมชาติและการกระทำ�ของมนุษย์ เม่ือเจาะจงไปท่ีการกระทำ� 
ของมนุษย์ท่ีก่อให้เกิดปัจจัยในกระบวนการสร้างสังคมแห่งความเส่ียง “จากการประกอบอาชญากรรม” 
และกฎหมาย (โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายอาญา) ได้เข้ามา/ควรเข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการสร้าง
ความปลอดภัยแก่สังคมตามหลักป้องกันสังคมแล้ว สามารถแบ่งความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการกระทำ�
ของมนุษย์ในเรื่องนี้ออกเป็น 2 กรณีใหญ่ ๆ ได้แก่ กรณีที่ 1 ความเสี่ยงจากปัจจัยทั่ว ๆ ไป กล่าว
คือ สังคมแห่งความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรมเกิดขึ้นจากความทันสมัยของปัจจัยด้านต่าง ๆ  
ที่มีผลต่อสังคม การที่มนุษย์สร้างและพัฒนาปัจจัยด้านใดด้านหนึ่งให้มีความทันสมัยหรือให้มีความ 
ทันสมัยมากย่ิงข้ึน ผลต่อสังคมมักจะมีลักษณะเป็นดาบสองคม แง่หน่ึงสังคมจะได้รับประโยชน์จากความ
ทันสมัยของปัจจัยด้านนั้น แต่อีกแง่หนึ่งสังคมจะได้รับผลกระทบจากความทันสมัยของปัจจัยด้านนั้น
ซ่ึงผลกระทบในบริบทท่ีผู้เขียนกำ�ลังกล่าวถึงอยู่น้ีคือ “ความเส่ียงจากการประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ” 
ท่ีเก่ียวข้องสัมพันธ์กับปัจจัยด้านน้ัน อน่ึง สังคมแห่งความเส่ียงจากการประกอบอาชญากรรมอาจเกิดข้ึน 
จากปัจจัยด้านอื่น ๆ ที่มีผลต่อสังคมโดยที่ปัจจัยด้านนั้น ๆ ไม่จำ�เป็นต้องมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์
โดยตรงกับความทันสมัยแต่อย่างใด ในกรณีที่ 1 นี้กฎหมาย (โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายอาญา) ทั้งที ่
ปรากฏอยู่ในรูปของประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ พระราชกำ�หนด และกฎหมายลำ�ดับรอง  
ตา่งได้เข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการสร้างความปลอดภัยแก่สังคมโดยการบัญญัติมาตรการต่าง ๆ รวมถึง 
บัญญัติความรับผิดทางอาญาของผู้ที่ประกอบอาชญากรรมต่าง ๆ ไว้ และกรณีที่ 2 ความเสี่ยงจาก
ปัจจัยด้านกฎหมาย กล่าวคือ ส่วนใหญ่แล้วกฎหมายไม่ได้เป็นปัจจัยในการสร้างสังคมแห่งความเสี่ยง
จากการประกอบอาชญากรรม ตรงกันข้าม กฎหมายได้ถูกนำ�มาใช้เป็นเครื่องมือในการสร้างความ
ปลอดภัยแก่สังคมดังที่ได้กล่าวไปแล้วก่อนหน้านี้ อย่างไรก็ดี มีบางกรณีที่กฎหมายเป็นปัจจัยในการ
สร้างสังคมแห่งความเสี่ยงจากการประกอบอาชญากรรม ซึ่งหากจะกล่าวในบริบทของบทความนี้ก็คือ 
“มาตรการไม่ควบคุมตัว” น่ันเอง เหตุท่ีมาตรการไม่ควบคุมตัวเป็นปัจจัยในการสร้างสังคมแห่งความเส่ียง
จากการประกอบอาชญากรรม เนื่องจากเมื่อผู้กระทำ�ความผิดไม่ต้องถูกคุมขังไว้ในเรือนจำ� ผู้กระทำ�
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ความผิดย่อมมีโอกาส (มากยิ่งขึ้น) ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น ๆ ในสังคม ตลอดจนมี
โอกาส (มากยิ่งขึ้น) ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ความสงบเรียบร้อยของสังคม โดยการที่ผู้กระทำ�
ความผิดได้กระทำ�ความผิดซ้ํา ท้ังน้ี กระบวนทัศน์หลักเก่ียวกับการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุม
ตัวในสหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศซีกโลกตะวันตก อาจแบ่งออกได้เป็น 
3 ยุคใหญ่ ๆ ได้แก่ 1) ยุคดั้งเดิม เป็นยุคที่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้คำ�นึงถึง “ความสงบ
เรียบร้อยของสังคม” ประกอบกับ “ประโยชน์ของผู้เสียหาย” เป็นสำ�คัญ เมื่อเกิดการกระทำ�ความผิด
ทางอาญาที่มีโทษจำ�คุกขึ้นโดยทั่วไปแล้วรัฐจะลงโทษจำ�คุกผู้กระทำ�ความผิดสถานหนักและลงโทษ
จำ�คุกผู้กระทำ�ความผิดจริงตามที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ 2) ยุครัฐสวัสดิการ เป็นยุคที่ “สิทธิ เสรีภาพ 
และโอกาสของผู้กระทำ�ความผิด” ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้ถือกำ�เนิดขึ้นและเฟื่องฟูเป็น
อย่างมาก รัฐได้บัญญัติมาตรการไม่ควบคุมตัวใหม่ ๆ ขึ้นมาหลายมาตรการ และได้ปรับใช้มาตรการ 
ที่บัญญัติขึ้นมาเป็นทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุก อาทิ มาตรการรอการกำ�หนดโทษและรอการ 
ลงโทษจำ�คุก มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก และมาตรการพักการลงโทษจำ�คุก เป็นต้น และ  
3) ยุคสังคมแห่งความเสี่ยง เป็นยุคที่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้คำ�นึงถึง “ความปลอดภัยของ 
สังคม” เป็นสำ�คัญ กล่าวคือ วงการนิติศาสตร์ได้มีการตั้งข้อสังเกต ตระหนัก และให้ความสำ�คัญกับ
ความเสี่ยงอันเป็นผลมาจากการมีอยู่และการปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัวอย่างจริงจัง เนื่องจาก 
นักนิติศาสตร์มีความวิตกกังวลว่าผลที่เป็นภยันตราย (การประกอบอาชญากรรม) จากการมีอยู่และ
การปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัวจะเกิดขึ้นกับตนเอง ประชาชน และ/หรือสังคม ด้วยเหตุนี้ ยุคนีจ้ึง
เกิดการเปลี่ยนแปลงที่สำ�คัญต่อการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัว ได้แก่ การปรากฏข้ึน
เด่นชัดอีกครั้งของการลงโทษจำ�คุกผู้กระทำ�ความผิดจริงตามที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ และการปรับปรุง 
รวมถึงปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัวบนฐานความคิดของการป้องกันสังคมตามหลักป้องกันสังคม 
เป็นสำ�คัญ เพ่ือจำ�กัด ควบคุม และป้องกันไม่ให้เกิดการประกอบอาชญากรรมข้ึนในอนาคต ในกรณีท่ี 2 
น้ีเม่ือมาตรการไม่ควบคุมตัวเป็นปัจจัยในการสร้างสังคมแห่งความเส่ียงจากการประกอบอาชญากรรม  
ประกอบกับกระบวนทัศน์หลักเก่ียวกับการลงโทษจำ�คุกและมาตรการไม่ควบคุมตัวในระดับสากลโลก 
ณ ยุคปัจจุบันซึ่งเป็นยุคสังคมแห่งความเสี่ยงจะต้องคำ�นึงถึงความปลอดภัยของสังคมเป็นสำ�คัญ 
เพราะฉะนั้น มาตรการไม่ควบคุมตัวจึงควรอย่างยิ่งที่จะต้องเข้ามามีบทบาทสำ�คัญในการสร้างความ
ปลอดภัยแก่สังคมตามหลักป้องกันสังคม
	 หัวข้อที่ 3 หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามมาตรฐานระหว่างประเทศ 
หัวข้อย่อยที่ 3.1 หลักป้องกันสังคมในข้อกำ�หนดมาตรฐานขั้นตํ่าสหประชาชาติว่าด้วยมาตรการ
ไม่ควบคุมตัว (ข้อกำ�หนดโตเกียว) พบว่า ข้อกำ�หนดฉบับนี้เป็นมาตรฐานระหว่างประเทศฉบับสำ�คัญ 
เก่ียวกับมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุก มุ่งส่งเสริมและสนับสนุนให้ประเทศสมาชิกสหประชาชาติ
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กำ�หนดให้มีและปรับใช้มาตรการไม่ควบคุมตัว ได้กำ�หนดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคมไว้ในภาคผนวก 
ส่วนที่ 1 หลักการทั่วไป ข้อ 1 จุดมุ่งหมายพื้นฐาน ข้อย่อย 1.4 ที่ว่า “ในการปฏิบัติตามข้อกำ�หนด
ฉบับนี้ ประเทศสมาชิกพึงใช้ความพยายามอย่างยิ่งยวดในการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้
กระทำ�ความผิด สิทธิของผู้เสียหาย และความปลอดภัยของสังคม รวมถึงการป้องกันอาชญากรรม” 
ข้อ 2 ขอบเขตของมาตรการไม่ควบคุมตัว ข้อย่อย 2.3 ที่ว่า “โดยคำ�นึงถึงความเหมาะสมกับสภาพ
และความร้ายแรงแห่งความผิด ลักษณะเฉพาะตัวและประวัติของผู้กระทำ�ความผิด การป้องกันสังคม 
และการหลีกเล่ียงการปรับใช้โทษจำ�คุกโดยไม่จำ�เป็น ระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาควรจัดให้มี 
มาตรการไม่ควบคุมตัวท่ีมีความหลากหลายและมีขอบเขตท่ีกว้างขวางต้ังแต่ข้ันตอนก่อนการฟ้องร้อง 
ไปจนถึงขั้นตอนหลังมีคำ�พิพากษาลงโทษแล้ว...” และส่วนที่ 3 ขั้นตอนการพิจารณาคดีและการ
กำ�หนดโทษ ข้อ 8 การกำ�หนดโทษ ข้อย่อย 8.1 ที่ว่า “ในการพิจารณาว่าจะปรับใช้มาตรการไม่ควบคุม 
ตัวประเภทใดแก่ผู้กระทำ�ความผิด ศาลพึงคำ�นึงถึงการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระทำ�ความผิด การป้องกันสังคม 
และประโยชน์ของผู้เสียหาย โดยศาลควรที่จะสอบถามความเห็นของผู้เสียหายตามสมควรด้วย” 
หัวข้อย่อยที่ 3.2 หลักป้องกันสังคมในข้อมติสหประชาชาติว่าด้วยการส่งเสริมและสนับสนุน
การปรับใช้มาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุกในฐานะส่วนหน่ึงของนโยบายป้องกันอาชญากรรม
และกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (ข้อมติเวียนนา) พบว่า ข้อมติฉบับนี้เป็นมาตรฐานระหว่าง
ประเทศเก่ียวกับมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจำ�คุกท่ีพัฒนาแนวทางการดำ�เนินการมาจาก 
ข้อกำ�หนดโตเกียว มุ่งส่งเสริมและสนับสนุนให้ประเทศสมาชิกสหประชาชาติปรับใช้มาตรการทาง
เลือกแทนการลงโทษจำ�คุกตามความเหมาะสม ตลอดจนให้มีการทบทวน เสริมสร้าง พัฒนา และ
ปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ รวมถึงกระบวนการอื่น ๆ ให้มีประสิทธิภาพ (สามารถ 
ที่จะนำ�ไปสู่ผลสำ�เร็จได้) ได้กำ�หนดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคมไว้ในอารัมภบทว่า “คำ�นึงถึงหลักการ
พื้นฐานของการปรับใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในเรื่องทางอาญา พิจารณาถึงข้อเท็จจริง 
ที่ว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์สามารถที่จะตอบสนองต่ออาชญากรรมได้อย่างเพียงพอ 
โดยการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้กระทำ�ความผิด สิทธิของผู้เสียหาย และความปลอดภัย
ของสังคม รวมถึงการป้องกันอาชญากรรม”
	 สุดท้ายหัวข้อที่ 4 หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทย พบว่า 
หลักป้องกันสังคมในมาตรการไม่ควบคุมตัวตามกฎหมายไทยปรากฏอยู่ใน “มาตรการรอการกำ�หนด
โทษและรอการลงโทษจำ�คุก” “มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก” และ “มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก” 
แต่ไม่ปรากฏอยู่ใน “มาตรการลงโทษกักขังแทนการลงโทษจำ�คุก” “มาตรการยกโทษจำ�คุก” และ 
“มาตรการพระราชทานอภัยโทษจำ�คุก” ทั้งนี้ หลักป้องกันสังคมที่ปรากฏนั้นมีทั้งที่ปรากฏในรูปแบบ
นิปริยาย (อย่างตรง) ได้แก่ “มาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก” และ “มาตรการพักการลงโทษจำ�คุก” 
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และที่ปรากฏในรูปแบบปริยาย (อย่างอ้อม) ได้แก่ “มาตรการรอการกำ�หนดโทษและรอการลงโทษ 
จำ�คุก” กรณีมาตรการลดวันต้องโทษจำ�คุก กล่าวคือ พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 52 
วรรคหนึ่ง (5) และ (6) ได้บัญญัติหลักเกณฑ์การลดวันต้องโทษจำ�คุกไว้ และกฎกระทรวงกำ�หนด
ประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับการลดวันต้องโทษจำ�คุกหรือ
การพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ.​ 2562 ข้อ 28 (3) ได้กำ�หนดเกี่ยวกับหลัก
ป้องกันสังคมไว้ว่า “การพิจารณาปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดจากการลดวันต้องโทษจำ�คุก ให้นำ�เหตุปัจจัย 
ดังต่อไปน้ีมาพิจารณาด้วย...ผลกระทบด้านความปลอดภัยของสังคม” กรณีมาตรการพักการลงโทษจำ�คุก 
กล่าวคือ พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 52 วรรคหนึ่ง (7) ได้บัญญัติหลักเกณฑ์การพัก 
การลงโทษจำ�คุกไว้ และกฎกระทรวงกำ�หนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษ 
เด็ดขาดซึ่งได้รับการลดวันต้องโทษจำ�คุกหรือการพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ 
พ.ศ.​ 2562 ข้อ 44 (4) ได้กำ�หนดเก่ียวกับหลักป้องกันสังคมไว้ว่า “การพิจารณาการพักการลงโทษให้กับ
นักโทษเด็ดขาด ให้นำ�เหตุปัจจัยดังต่อไปนี้มาพิจารณาด้วย...ผลกระทบด้านความปลอดภัยของสังคม”  
และกรณีมาตรการรอการกำ�หนดโทษและรอการลงโทษจำ�คุก กล่าวคือ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 
วรรคหนึ่ง ได้บัญญัติหลักเกณฑ์การรอการกำ�หนดโทษและการรอการลงโทษจำ�คุกไว้ และมาตรา 56 
วรรคสอง ได้กำ�หนดเกี่ยวกับหลักป้องกันสังคมผ่านการกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติไว้ 
โดยกำ�หนดไว้ว่า “เงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติของผู้กระทำ�ความผิดตามวรรคหนึ่ง ศาลอาจกำ�หนด
ข้อเดียวหรือหลายข้อตามควรแก่กรณีได้ ดังต่อไปนี้...” อนุมาตรา (3) “ให้ละเว้นการคบหาสมาคม
หรือการประพฤติใดอันอาจนำ�ไปสู่การกระทำ�ความผิดในทำ�นองเดียวกันอีก” อนุมาตรา (5) “ให้เข้า
รับการฝึกอบรม ณ สถานที่และตามระยะเวลาที่ศาลกำ�หนด” อนุมาตรา (6) “ห้ามออกนอกสถานที ่
อยู่อาศัย หรือห้ามเข้าในสถานที่ใดในระหว่างเวลาที่ศาลกำ�หนด ทั้งนี้ จะใช้อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์
หรืออุปกรณ์อ่ืนใดท่ีสามารถใช้ตรวจสอบหรือจำ�กัดการเดินทางด้วยก็ได้” อนุมาตรา (9) “ให้ทำ�ทัณฑ์บน
โดยกำ�หนดจำ�นวนเงินตามที่ศาลเห็นสมควรว่าจะไม่ก่อเหตุร้าย หรือก่อให้เกิดภยันตรายแก่บุคคลอื่น
หรือทรัพย์สิน” และอนุมาตรา (10) “เงื่อนไขอื่น ๆ ตามที่ศาลเห็นสมควรกำ�หนดเพื่อแก้ไข ฟื้นฟู หรือ
ป้องกันมิให้ผู้กระทำ�ความผิดกระทำ�หรือมีโอกาสกระทำ�ความผิดขึ้นอีก...”
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ความขัดแย้งมีองค์ประกอบของแกนนำ�ที่เป็นสมาชิกชุมชนร่วมกับตัวแทนของหน่วยงานรัฐที่เกี่ยวข้อง 

ผู้นำ�ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น นักพัฒนาเอกชน ซึ่งมีความสำ�คัญของการจัดความสัมพันธ์ 

ภายในชุมชนแบบใหม่ท่ีจะนำ�ไปสู่การเปล่ียนแปลง และดึงให้สมาชิกในชุมชนช่วยกันสานฟ้ืนฟูความร่วมมือ 

ความสัมพันธ์ในด้านต่าง ๆ ท่ีนอกจากผลในการร่วมหาทางออกของความขัดแย้งแล้ว ยังเป็นกระบวนการ 

ยกระดับสู่ความเข้มแข็งของชุมชนซึ่งเป็นปัจจัยสำ�คัญของการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมก้าวสู่สังคม

สุขภาวะของพื้นที่นั้นได้

คำ�สำ�คัญ:	 ระบบยุติธรรมชุมชน, การจัดการความขัดแย้ง, สังคมสุขภาวะ  
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Abstract 

	 This paper aimed to document the learning experience of 14 selected 
communities where community justice concept has been adopted as a mechanism 
to solve internal conflicts successfully and revived desirable relationship of their 
community members. We found that methods and mechanisms implemented in 
those selected communities not only resolving the conflict, but also lead to the 
re-arrangement of new community relationship. The cooperation mechanisms for 
management of community conflicts consisted of community leaders, community 
members, and relevant government agencies were established. The evidence 
demonstrated the transformation from community conflict toward positive and 
strengthened community relationship. This conflict management tool and mechanism 
possibly enhanced community capacity toward the social well-being and sustainable 
development of the society in various aspects.

Keywords:		 community justice, conflict management, society well-being
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1. บทนำ�

	 แนวคิด “ยุติธรรมชุมชน (Community Justice)” ได้รับความสำ�คัญมากขึ้นจากหน่วยงาน 

ท่ีเก่ียวข้อง แต่ในทางปฏิบัติก็ยังมีความท้าทายในหลายประเด็น อาทิ การรับรู้และความเข้าใจในภารกิจ

และบทบาทของยุติธรรมชุมชน การสร้างยุติธรรมชุมชนให้มีความเป็นสถาบันเคียงคู่ยุติธรรมกระแสหลัก 

งานวิจัยหรือชุดความรู้ที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนาระบบยุติธรรมชุมชนในมิติต่าง ๆ รวมทั้งรูปธรรม 

การแก้ปัญหาจริงในพื้นที่ เช่น มาตรการในการจะไปสู่การปฏิรูปให้เป็นไปตามแผนของพื้นที่ รูปแบบ

การพัฒนาศักยภาพแกนนำ�ขับเคลื่อนระดับพื้นที่ และการสื่อสารที่มีประสิทธิภาพให้ทุกภาคส่วน

เคลื่อนไปยังเป้าหมายที่วางไว้ ระบบติดตามสนับสนุน รวมถึงข้อเสนอนโยบายที่จะนำ�ไปสู่การปฏิบัติ

อย่างเป็นรูปธรรม อีกทั้งต้องพึ่งกระแสของสังคม และเครื่องมือการสื่อสารในการประชาสัมพันธ ์

ให้เกิดการสร้างแรงสนับสนุนให้ประชาชนมีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรมชุมชนที่มากขึ้นได้

	 ยุติธรรมชุมชนสอดคล้องกับโอกาสแนวคิดการกระจายอำ�นาจสู่ชุมชนท้องถิ่นเพ่ือให้

สามารถตอบสนองต่อความต้องการ และบริบทที่แตกต่างหลากหลายของประชาชนในแต่ละพื้นที่

เพื่อให้ประชาชนในพื้นที่ ได้มีบริการสาธารณะที่ดีและมีความเป็นอยู่ที่ดีขึ้นซึ่งรูปแบบวิธีการจัดการ

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตัดสินใจหรือความขัดแย้งที่มีความยืดหยุ่น จะถูกนำ�มาใช้ในฐานะที่เป็นทั้ง

ทางออกของปัญหาที่เกิดจากกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักและเป็นทางเลือกใหม่ให้กับคู่ความ

ขัดแย้งเชิงสมานฉันท์ ที่จะมีการยอมรับและนำ�มาใช้ในการจัดการความขัดแย้งมากขึ้น ซึ่งปัจจุบัน

กระทรวงยุติธรรมได้กำ�หนดกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ และยุติธรรมชุมชนไว้ในยุทธศาสตร์

กระทรวงยุติธรรม 20 ปี (พ.ศ. 2560 – พ.ศ. 2579) ในยุทธศาสตร์การสร้างความปรองดองและ

สมานฉันท์ซึ่งเป็นผลมาจากนโยบายของกระทรวงยุติธรรมตั้งแต่ พ.ศ. 2545 ที่กำ�หนดค่านิยมร่วม

ขององค์กรไว้ว่า “ยุติธรรมทั่วหน้า ประชามีส่วนร่วม (Justice for all)”1  ซึ่งสอดคล้องกับรากฐาน

ทางวัฒนธรรมในการจัดการความขัดแย้งของสังคมไทยซึ่งเป็นกระบวนการหนึ่งในการเสริมสร้าง

ความเข้มแข็งของชุมชนในอดีตไม่ให้แตกแยกล่มสลายลงเพราะเหตุของความขัดแย้งภายในชุมชน 

จากการทบทวนวรรณกรรม ความสามารถในการจัดการความขัดแย้งในชุมชน และยกระดับ 

การจัดการกับปัญหาไปสู่การพัฒนาความเป็นอยู่ของชุมชนที่ดีขึ้นหรือมีความเข้มแข็งมากขึ้นนั้น 

ต้องมีองค์ประกอบสำ�คัญ ๆ 5 ประการ คือ 1) มีการจัดทำ�ระบบฐานข้อมูลเกี่ยวกับชุมชน เกี่ยวกับ 

1กระทรวงยุติธรรม, ภารกิจกระทรวงยุติธรรม [Online], available URL:https://www.moj.go.th/

view/7536, 2565 (พฤษภาคม, 26).
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สถานการณ์ปัญหาและความขัดแย้งของชุมชน และใช้ข้อมูลต่าง ๆ  นั้นออกแบบกิจกรรมหรือ

กระบวนการท่ีนำ�ไปสู่การจัดการความขัดแย้งของชุมชน 2) มีการพัฒนากลไกความร่วมมือในรูปแบบต่าง ๆ 

ที่ทำ�ให้เกิดการแก้ปัญหาความขัดแย้ง การแสวงหาทางออกจากฝ่ายต่าง ๆ  แบบค่อยเป็นค่อยไป จนเป็น 

กลไกท่ีเหมาะสมในการจัดการกับความขัดแย้งในแต่ละประเด็นหรือแต่ละช่วงเวลา 3) มีการดำ�เนินการ 

จัดทำ�แผนปฏิบัติการต่าง ๆ ท่ีจะดำ�เนินการเพ่ือนำ�ไปสู่การจัดการความขัดแย้ง หรือมีกิจกรรม กระบวนการ 

หรือโครงการที่จะดำ�เนินการโดยการมีส่วนร่วมของประชาชนในอนาคต 4) ชุมชนหรือท้องถิ่นมีการ

พัฒนาเครื่องมือที่จะช่วยป้องกันปัญหาความขัดแย้งในระดับชุมชนในรูปแบบของ กฎ กติกา ระเบียบ 

ธรรมนูญ  หรือข้อบัญญัติท่ีเหมาะสมกับบริบทพ้ืนท่ี  ท้ังในรูปแบบท่ีเป็นทางการและไม่เป็นทางการ และ 

5) ภายหลังที่แต่ละชุมชนหรือท้องถิ่นสามารถที่จะจัดการกับความขัดแย้งได้ในระดับต่าง ๆ แล้ว 

ควรมีการพัฒนาระบบติดตาม สนับสนุน และเฝ้าระวัง ท่ีจะช่วยป้องกันปัญหาความขัดแย้งท่ีจะเกิดข้ึน 

ในอนาคต
	 ดังนั้น การศึกษาจากประสบการณ์พื้นที่จริงที่ได้ผ่านประสบการณ์การจัดการความขัดแย้ง
ด้วยหลักการของยุติธรรมชุมชนจะเป็นประโยชน์ต่อการอธิบายการถ่ายทอดแนวคิดยุติธรรมชุมชน 
สู่การปฏิบัติได้จริง รวมทั้งช่วยอธิบายสาเหตุปัญหาทางนโยบายและกลไกนโยบายที่ส่งผลให้เกิดความ
ไม่เป็นธรรม ไม่มีประสิทธิภาพ การจัดการปัญหาของภาครัฐที่เกี่ยวข้องกับการจัดการความขัดแย้ง 
ในลักษณะต่าง ๆ  เช่น  ความขัดแย้งท่ีเกิดจากความยากจน/ความเหล่ือมล้ําความขัดแย้งในด้านความม่ันคง 
ทางอาหาร ความขัดแย้งในด้านการจัดที่ดินทำ�กินและที่พักอาศัย ความขัดแย้งจากความไม่เป็นธรรม 
เก่ียวกับการประกอบอาชีพ หรือความขัดแย้งจากการขาดโอกาสและการมีส่วนร่วมทางสังคม เป็นต้น  
สู่การสร้างความเข้มแข็งของชุมชน โดยองค์ความรู้นี้สามารถปรับไปใช้ในเชิงสถาบันทางกฎหมาย 
ที่เกี่ยวกับยุติธรรมชุมชน ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในการจัดทำ�หลักสูตร การจัดการเรียนการสอน และ
การพัฒนาโจทย์วิจัยเกี่ยวกับระบบยุติธรรมชุมชนร่วมกับสถาบันการศึกษาท่ีจัดการเรียนการสอน 
ทางนิติศาสตร์ รวมทั้งการจัดทำ�ข้อเสนอทางนโยบายการพัฒนากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์
และยุติธรรมชุมชนต่อไป
	 การศึกษานี้มุ่งถอดบทเรียน ประสบการณ์การดำ�เนินงานของพื้นที่หรือชุมชนซึ่งเคย 
นำ�แนวคิดยุติธรรมชุมชนไปใช้ในการจัดการความขัดแย้งได้สำ�เร็จและสามารถท่ีจะฟ้ืนฟูความสัมพันธ์ 
จนสามารถทำ�ให้ชุมชนสามารถที่จะรักษาความเป็นชุมชนและอยู่ร่วมกันอย่างสมานฉันท์ผ่าน  
14 กรณีศึกษา ที่มีประสบการณ์ความขัดแย้งที่เกิดขึ้นด้านต่าง ๆ กัน ได้แก่ ความยากจนหรือ
ความเหลื่อมลํ้า ความมั่นคงทางอาหาร การจัดที่ดินทำ�กินและที่พักอาศัย การประกอบอาชีพ และ 
การขาดโอกาสและการมีส่วนร่วมทางสังคม
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2. วิธีการศึกษา

	 1)	ศึกษาเอกสารในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการจัดการความขัดแย้งของพื้นที่ รวบรวมข้อมูล
เก่ียวกับการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ ยุติธรรมชุมชนจากหน่วยงานภาครัฐ ภาคประชาชน 
และภาคเอกชน 
	 2)	ถอดบทเรียนกรณีศึกษาจากพื้นท่ีหรือชุมชนที่นำ�กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ 
ยุติธรรมชุมชนไปใช้จัดการความขัดแย้งได้สำ�เร็จและสามารถที่จะฟื้นฟูความสัมพันธ์จนสามารถทำ�ให้
ชุมชนสามารถที่จะรักษาความเป็นชุมชนและอยู่ร่วมกันอย่างสมานฉันท์ ดำ�เนินการโดยนักวิชาการ
เครือข่ายนิติศาสตร์ในพื้นที่ จำ�นวน 14 กรณีศึกษา ประกอบด้วย 
 		  (1)	 กลุ่มชุมชนท่ีสามารถเผชิญกับปัญหาการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
ความขัดแย้งท่ีเกิดจากความยากจน / ความเหล่ือมล้ํา, (มีท้ังหมด 4 กรณีศึกษา ได้แก่ การจัดท่ีดินทำ�กิน 
และที่พักอาศัย ต.บ้านหลวง จ.เชียงใหม่, การจัดการทรัพยากรธรรมชาติ ต.ทาเหนือ และ ต.แม่ทา 
จ.เชียงใหม่, การจัดการท่องเที่ยวเกาะพิทักษ์ ต.บางนํ้าจืด จ.ชุมพร, การทำ�ประมงพื้นบ้านของชุมชน
บ้านตันหยงเปาว์ จ.ปัตตานี
		  (2)	 กลุ่มท่ีเผชิญความขัดแย้งในด้านความม่ันคงทางอาหาร (มีท้ังหมด 4 กรณี ได้แก่ การขับเคล่ือน 
ธรรมนูญกระท่อม ต.นํ้าพุ จ.สุราษฎร์ธานี, การจัดการความขัดแย้งด้วยยุติธรรมชุมชน ต.เขาไม้แก้ว 
จ.ปราจีนบุรี, การเจรจาเพ่ือไม่ให้ใช้สารเคมี บ้านดอนมะข่อม ต.โคกสำ�ราญ จ.ยโสธร, ธรรมนูญชุมชนการ
ลดใช้สารเคมี ต.โนนเปือย จ.ยโสธร
		  (3)	 กลุ่มชุมชนท่ีเผชิญกับความขัดแย้งจากความไม่เป็นธรรมในทางด้านเศรษฐกิจ เก่ียวกับ 
การประกอบอาชีพ และในด้านการจัดที่ดินทำ�กินและที่พักอาศัยซึ่งแม้จะเป็นกรณีที่กำ�ลังอยู่ใน 
กระบวนการแก้ปัญหาของชุมชนหรือกลุ่มท่ียังไม่สามารถแก้ปัญหาได้ทั้งหมดแต่เป็นประโยชน์ 
ที่เป็นกรณีศึกษาที่ทำ�หน้าที่ชี้นำ�หรือเตือนภัยให้สังคมได้รู้เท่าทัน เตรียมตัว และปรับตัวให้เข้ากับ
พลวัตรของสังคม (มี 4 กรณีศึกษา ได้แก่ คนไร้บ้านในพื้นที่กรุงเทพมหานคร ศูนย์ฟื้นฟูและพัฒนา
ศักยภาพคนไร้บ้าน บ้านเตื่อมฝัน จ.เชียงใหม่ การมีส่วนร่วมในการจัดความชัดแย้งเกี่ยวกับพื้นที่ทาง
ประวัติศาสตร์ ต.เวียง จ.เชียงราย การจัดการความขัดแย้งจากระบบท่องเที่ยวกับชุมชน จ.เชียงใหม่) 
		  (4)	 กลุ่มชุมชนที่เป็นตัวแทนของการเผชิญกับความขัดแย้งความเป็นธรรมในการใช้
อำ�นาจในการปกครอง (มี 1 กรณีศึกษา ได้แก่ กรณีกระบวนการยุติธรรมเพ่ือความม่ันคง ต.พาชี จ.ยะลา
		  (5)	 กลุ่มชุมชนกลุ่มท่ีเผชิญกับความขัดแย้งจากความไม่เป็นธรรมในเศรษฐกิจยุคเปล่ียนผ่าน  
(มี 1 กรณีศึกษา ได้แก่ กรณีความไม่เป็นธรรมในการประกอบอาชีพในระบบดิจิตอล)
	 โดยวิเคราะห์ผลการเรียนรู้จากกรณีศึกษาท้ังหมด จำ�แนกตามองค์ประกอบสำ�คัญท้ัง 5 ประการ 
ได้แก่ 1) ระบบข้อมูลความรู้ต่าง ๆ เกี่ยวกับการจัดการความขัดแย้งในพื้นที่ (อดีต-ปัจจุบัน) 2) กลไก
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ความร่วมมือ (บทบาทของแต่ละองค์กร หน่วยงานหรือบุคลากรที่เข้ามามีส่วนร่วมในการจัดการความ
ขัดแย้งที่เกิดขึ้นในพื้นที่) 3) แผนปฏิบัติการ (พื้นที่ศึกษามีแผนการทำ�งาน/ปฏิบัติการ/กิจกรรมที่จะ
ดำ�เนินการในอนาคต) 4) ระเบียบ/กติกา/ข้อบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับพื้นที่ศึกษา ในการแก้ไขปัญหา
ความขัดแย้งที่เกิดขึ้น และ 5) ระบบติดตาม/ระบบสนับสนุน การแก้ไขปัญหาความขัดแย้ง

3. แนวคิดที่ใช้ในการสังเคราะห์ถอดบทเรียน ประสบการณ์การดำ�เนินงานในพื้นที่ศึกษา

แนวคิดที่ใช้ในการสังเคราะห์ถอดบทเรียน ประสบการณ์การดำ�เนินงานในพื้นที่ศึกษา ได้ใช้
แนวคิด การจัดการความขัดแย้งโดยกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice: RJ)
และกระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative Justice System: AJS) ซึ่งแนวคิดทั้งสองตั้งอยู ่
บนหลักคิดที่ว่า เมื่อมีความขัดแย้งเกิดขึ้นทำ�ให้เกิดบาดแผลทั้งต่อคู่กรณี และฝ่ายต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง 
รวมถึงต่อชุมชนและสังคมด้วย และผลจากความขัดแย้งดังกล่าวส่งผลกระทบเป็นระลอกคลื่นที่
ไปทำ�ให้ความสัมพันธ์ต่าง ๆ  ในสังคมโดยเฉพาะอย่างยิ่งในระดับชุมชน กลุ่มต่าง ๆ  ในระดับพื้นที่ หรือ 
เครือญาติเสียหายพังทลาย หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือเป็นการบ่ันทอนต้นทุนทางสังคมของชุมชนในภาพรวม
ให้ลดลง ดังนั้น กระบวนการยุติธรรมที่ดีเมื่อจัดการกับปัญหาความขัดแย้งต่าง ๆ  แล้ว ควรที่จะต้องทำ� 
หน้าที่ในการส่งเสริมให้เกิดการสรุปบทเรียนหรือการทำ�ให้ชุมชนได้เกิดการเรียนรู้จากความขัดแย้ง
และจะต้องหาทางป้องกันไม่ให้เกิดจากความขัดแย้งที่ซํ้า ๆ กับรอยเดิม 

ในกระบวนการจัดการความขัดแย้ง ชุมชนต้องมีการเรียนรู้ซึ่งอาจสั่งสมจากประสบการณ์
ทางภาคปฏิบัติ การฝึกอบรม หรือทางอื่น ๆ  จนเกิดเป็นองค์ความรู้ของชุมชนซึ่งจะมีประโยชน์อย่าง
มากต่อการส่งเสริมระบบยุติธรรมชุมชน และยังสอดคล้องกับหลักเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืนด้วย 
อย่างไรก็ตาม การนำ�แนวคิดกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice: RJ) มาใช้
ควบคู่ไปกับกระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative Justice System: AJS) นั้น นอกจากจะ
มีคุณประโยชน์สำ�คัญในการแก้ไขความขัดแย้งและฟ้ืนฟูความสัมพันธ์แล้ว ยังเป็นกระบวนการท่ีส่งเสริม 
การพัฒนาต้นทุนทางสังคม (Social Capital) ในเชิงของการพัฒนาศักยภาพทางความคิด และ
นอกจากนี้ ยังสอดคล้องกับเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืน (SDG 16 และ 17) ด้วย เพราะเมื่อศักยภาพ
ของชุมชนดีข้ึน ก็ย่อมเป็นระบบนิเวศน์ท่ีดีให้กับการสร้างเสริมความยุติธรรมและการพัฒนาในด้านต่าง ๆ  
ต่อไป
	 แนวทางในการจัดการกับข้อพิพาทท่ีไม่ได้เป็นไปตามระบบกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก
ของประเทศ  มีการใช้คำ�หรือชื่อที่ใช้เรียกกระบวนการยุติธรรมที่มิใช้ยุติธรรมกระแสหลักที่แตกต่าง 
หลากหลาย   จึงควรที่จะสร้างความเข้าใจเกี่ยวกับคำ�หรือชื่อและลักษณะของกระบวนการยุติธรรม 
ทางเลือก ดังนี้ 



182	 ปีที่ 11 ฉบับที่ 2

	 3.1	กระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative Justice System: AJS)
 			   กระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative Justice System: AJS) หมายถึง  
งานการสร้างความเป็นธรรมทางสังคม (Social Justice) ที่เปิดโอกาสให้หน่วยงาน ผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง 
ประชาชน ชุมชน ฯลฯ มีบทบาทและส่วนร่วมกำ�หนดแนวทาง หลักเกณฑ์กลไกวิธีการ และร่วมปฏิบัติงาน 
การป้องกันควบคุมอาชญากรรม จัดระเบียบชุมชน แก้ไขปัญหาความขัดแย้ง ปัญหาเด็กเยาวชน
กระทำ�ผิด และการกระทำ�ผิดกฎหมายระดับที่ไม่ซับซ้อนรุนแรง เยียวยาเสริมพลังเหยื่ออาชญากรรม
และแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระทำ�ผิดในชุมชน โดยดำ�เนินการร่วมกับกระบวนการยุติธรรมหลัก หรือส่งเสริมสนับสนุน
การดำ�เนินการของกระบวนการยุติธรรมหลัก เพ่ือมุ่งสู่ผลลัพธ์สุดท้ายร่วมกัน คือ ความปลอดภัยในชีวิต
และทรัพย์สินของประชาชน ความสงบสุขสมานฉันท์ของสังคมและความมั่นคงของประเทศชาติเป็น
สำ�คัญ2

	 3.2	กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justices, RJ) 
 			   กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justices, RJ) มีผู้ที่ให้ความหมาย 
ที่หลากหลาย เช่น ดร.กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ อธิบายว่า คำ�ภาษาไทยที่เรียกว่า “ความยุติธรรม 
เชิงสมานฉันท์” ไม่ตรงกับคำ�ว่า RJ หรือ Restoration Justice ในภาษาอังกฤษ ซึ่งแปลว่า 
กระบวนการยุติธรรมเชิงปฏิสังขรณ์  และถ้าใช้คำ�ว่าการอำ�นวยความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์น่าจะ 
สื่อความหมายได้ดีเพราะเป้าหมายสุดท้ายของ RJ นั้นคือ ต้องการทำ�ให้ทุกฝ่ายที่ได้รับผลกระทบ 
กลับคืนสู่สภาพดีเช่นเดิม อันเป็นการสร้างความสมานฉันท์ในสังคม อย่างไรก็ดี กระบวนการยุติธรรม
เชิงสมานฉันท์ อาจแยกอธิบายได้เป็น 2 ส่วน  ดังนี้  คือ 
             		 1)	กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ หมายถึง กระบวนการที่ไม่เป็นทางการ โดยให ้
ทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องได้มาพบกันในบรรยากาศที่ส่งเสริมให้เกิดความสมานฉันท์ปรองดอง ส่งเสริม 
ให้ผู้กระทำ�ผิดได้สำ�นึก ได้ชดใช้ และส่งเสริมให้ชุมชนได้มีโอกาสเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้อง ซึ่งกระบวนการ
ที่ใช้อยู่ในต่างประเทศมีหลายรูปแบบ ได้แก่ การประชุมกลุ่มครอบครัว ประชุมกลุ่มชุมชน หรือ
เป็นการประชุมวงกลม เป็นต้น ไม่ว่าจะประชุมในรูปแบบใดก็ตาม ความสำ�คัญอยู่ที่การปรองดอง 
ของทุกฝ่ายที่เกิดขึ้น

2ตามแผนยุทธศาสตร์กระทรวงยุติธรรม พ.ศ. 2552 – 2555 อ้างถึงใน จุฑารัตน์ เอื้ออำ�นวย และคณะ, 

การพัฒนากรอบแนวทางการวิจัยชุดโครงการกระบวนการยุติธรรมทางเลือกในสังคมไทย (กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, 2553), หน้า 13-14.
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			   2)	ผลลัพธ์ที่จะก่อให้เกิดความสมานฉันท์ การแสดงความสำ�นึกผิด การยินยอมที่ปรับ
พฤติกรรม  และการที่ผู้กระทำ�ผิดพร้อมเยียวยา ชดใช้ให้กับผู้เสียหาย ซึ่งอาจไม่ใช่เรื่องเงินอย่างเดียว 
อาจเป็นการบำ�เพ็ญประโยชน์สาธารณะ หรืออื่นๆ แล้วแต่กรณี3

 	  		  จุฑารัตน์ เอื้ออำ�นวย ให้ความหมาย “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” หมายถึง 
กระบวนการยุติธรรมทางเลือกรูปแบบหนึ่งที่มีลักษณะเด่นคือ เป็นทั้งปรัชญาแนวคิดและกระบวนวิธี
จัดการความขัดแย้ง พฤติกรรมที่ไม่พึงประสงค์ การกระทำ�ผิดและอาชญากรรมด้วยการคำ�นึงถึงเหยื่อ
อาชญากรรมและชุมชนผู้ท่ีได้รับผลกระทบเป็นศูนย์กลาง โดยใช้กิจกรรมเชิงสมานฉันท์ท่ีประกอบด้วย
ผู้มีส่วนได้เสียทุกฝ่าย ได้แก่ ผู้กระทำ�ผิด เหย่ืออาชญากรรม ผู้แทนชุมชนและมีเจ้าหน้าท่ี หรือคนกลาง
ทำ�หน้าท่ีประสานการประชุมโดยอาจมีผู้สนับสนุนของคู่กรณีท้ังสองฝ่าย รวมท้ังผู้เก่ียวข้องเข้าร่วมประชุม
ด้วยก็ได้ การประชุมจะสร้างความตระหนักต่อความขัดแย้งหรือความเสียหายแก่ผู้กระทำ�ผิดที่ไปสู่
การเยียวยาความเสียหายแก่เหยื่ออาชญากรรมทั้งทางร่างกาย ทรัพย์สิน ลดความสัมพันธ์ รวมทั้ง
สร้างแผนความรับผิดชอบหรือสัญญาข้อตกลงที่เป็นไปได้  สำ�หรับผู้กระทำ�ผิดหรือสำ�หรับทั้งสองฝ่าย
ร่วมกัน  อันนำ�ไปสู่ผลลัพธ์แห่งความสมานฉันท์ของสังคม4

	 3.3	ยุติธรรมชุมชน (Community Justice: CJ)
 			   กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ ได้ให้ความหมายยุติธรรมชุมชน หมายถึง การดำ�เนินกิจกรรม 
ของชุมชนโดยชุมชนร่วมกันเองหรือร่วมกับภาครัฐในลักษณะของหุ้นส่วน โดยการนําทุนทางสังคม 
และศักยภาพของชุมชนมาใช้ เพื่อสร้างภูมิคุ้มกันและความปลอดภัยจากอาชญากรรม ความเป็นธรรม 
และความสงบสุขของชุมชน5

 			   จุฑารัตน์ เอื้ออํานวย ที่กล่าวว่ายุติธรรมชุมชน หมายถึง การดำ�เนินกิจกรรมของชุมชน
โดยชุมชนกระทำ�ร่วมกัน หรือระหว่างชุมชนและภาครัฐ โดยใช้ทุนทางสังคมในการสร้างภูมิคุ้มกัน และ

3กิตติพงษ์ กิตยารักษ์,“ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์หลักการและแนวคิด,” ใน เอกสารประกอบการสัมมนา 

เรื่องยุติธรรมชุมชน.....หนทางสู่สังคมแห่งความเป็นธรรม (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงยุติธรรมและโครงการ

พัฒนาระบบกฎหมาย, 2550), หน้า 86-87.
4จุฑารัตน์ เอื้ออำ�นวย, “ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในศาลเยาวชนและครอบครัว: ก้าวสำ�คัญสู่การปฏิรูป 

ระบบยุติธรรมสำ�หรับเด็กและเยาวชนไทย,” ใน เอกสารประกอบการเสวนาทางวิชาการการนำ�หลักความยุติธรรม

เชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) มาใช้ในศาลเยาวชนและครอบครัว (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพัฒนา

ข้าราชการฝ่ายตุลาการ, 2549), หน้า 3.
5กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, “การพัฒนาระบบยุติธรรมชุมชนในไทย,” ใน ยุติธรรมชุมชน: บทบาทการอำ�นวย

ความยุติธรรมโดยชุมชนเพื่อชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย, 2550), หน้า 22.
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ความสงบสุขของชุมชนด้วยการส่งเสริมการป้องกันและการสร้างภูมิคุ้มกันจากปัญหาอาชญากรรม 
การเยียวยา ความเสียหายที่เกิดจากอาชญากรรมและการยุติความขัดแย้ง ทำ�ให้ประชาชนสามารถ 
เข้าถึงกระบวนการยุติธรรมหลักได้มากข้ึน ซ่ึงช่วยเพ่ิมประสิทธิภาพและช่วยลดภาระของกระบวนการ 
ยุติธรรมหลัก และช่วยรักษาธรรมเนียมประเพณีและภูมิปัญญาท้องถิ่นให้คงอยู่6

		  3.4	กระบวนการระงับข้อพิพาทนอกศาลการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative 
Dispute Resolution: ADR)
 				    กระบวนการระงับข้อพิพาทนอกศาลการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative 
Dispute Resolution: ADR) หมายถึง การระงับข้อพิพาทนอกศาล ซึ่งเป็นกระบวนการยุติธรรม 
ที่ไม่ต้องผ่านการตัดสินข้อพิพาทผ่านกระบวนการตัดสินของศาล เนื่องจากการขึ้นศาลต้องใช้เวลา  
มีขั้นตอนยุ่งยาก หลายคนต้องการให้ข้อพิพาทยุติโดยเร็วซึ่งรอกระบวนการของศาลไม่ได้ จึงต้องใช ้
การระงับข้อพิพาททางเลือกท่ีรวดเร็วกว่าแทน การระงับข้อพิพาททางเลือกมีด้วยกันหลายวิธี สรุปคร่าว ๆ 
มีอยู่สามวิธี ได้แก่

 			   3.4.1	การเจรจา (Negotiation) การเจรจา คือ การที่คู่กรณียินยอมที่จะหันหน้ามา
เจรจากันเองโดยปราศจากบุคคลท่ีสามมาเก่ียวข้อง ทำ�ให้ประหยัดค่าใช้จ่ายและเวลา แต่หากการเจรจา
ไม่ลงตัวทำ�ให้หาข้อสรุปไม่ได้ เกิดความล่าช้า หากจะตกลงทำ�การเจรจากันอาจต้องกำ�หนดเวลา 
ให้แน่นอนว่าจะต้องเจรจากันให้เสร็จสิ้นเมื่อใด ซึ่งผลดีของการไม่มีบุคคลที่สามมาเกี่ยวข้องทำ�ให้
ความลับระหว่างคู่เจรจาไม่รั่วไหล7

			   3.4.2	การประนอมข้อพิพาท (Conciliation) การประนอมข้อพิพาท หรือบางที ่
อาจจะเรียกว่า “การไกล่เกลี่ย (Mediation)” คือ กระบวนการระงับข้อพิพาทด้วยความตกลงยินยอม 
ของคู่ความเอง โดยท่ีมีบุคคลท่ีสาม ซ่ึงผู้ประนอมสามารถเป็นผู้พิพากษาในศาลต่าง ๆ ซ่ึงไม่ใช่ผู้พิพากษา 
เจ้าของสำ�นวน รวมท้ังบุคคลหรือคณะบุคคลท่ัวไปก็ได้ แต่หากมาใช้บริการจากสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
ซึ่งทางสถาบันจะมีผู้ประนอมท่ีผ่านการอบรมหลักสูตรการประนอมและมีคุณสมบัติที่เหมาะสมให้กับ
คู่พิพาทเลือกทำ�หน้าที่ ซึ่งมีความเป็นกลาง แต่ผู้ประนอมไม่มีหน้าที่ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาท8

6จุฑารัตน์ เอื้ออำ�นวย, ระบบยุติธรรมและยุติธรรมทางเลือกแนวการวิเคราะห์เชิงสังคมศาสตร์ (ม.ป.ท.: 

สำ�นักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556), หน้า 226.
7สถาบันอนุญาโตตุลาการ, Negotiation คืออะไร? มารู้จักกับคำ�น้ีอย่างลึกซ้ึงก่อนทำ�การระงับข้อพิพาท

ทางเลือก [Online], available URL: https://thac.or.th/th/, 2565 (มิถุนายน, 7). 
8อรัชมน  พิเชฐวรกุล, การระงับข้อพิพาททางเลือก [Online], available URL: https://www.bangkokbiznews.

com/blogs/columnist/122222, 2565 (มิถุนายน, 7).
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			   3.4.3	อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) คือ การระงับข้อพิพาททางเลือกนอกศาล 
เป็นกระบวนการที่คู่พิพาทตกลงกันให้บุคคลที่ 3 ซึ่งมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ และมีความรู ้
ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีพิพาทน้ันเป็นผู้ทำ�การวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทดังกล่าว โดยคู่พิพาทจะต้องยอมรับ 
คำ�วินิจฉัยช้ีขาดและผูกพันท่ีจะปฏิบัติตามคำ�ช้ีขาดน้ันด้วย ซ่ึงการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการ 
คู่พิพาทต้องถอนฟ้องจากศาลเพื่อมาสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการแทน9

				    ดังน้ัน จะเห็นได้ว่าถ้าเป็นวิธีการในการจัดการความขัดแย้งนอกศาลจะเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับ 
กระบวนการระงับข้อพิพาทนอกศาล, การระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) และหากวิธีการระงับข้อ
พิพาทนอกศาลนั้น ยังมีกระบวนการที่จะนำ�ไปสู่การเยียวยาฟื้นฟูความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีรวมไป
จนถึงการฟ้ืนฟูความสัมพันธ์ในสังคม/ชุมชนด้วยแล้ว กระบวนการดังกล่าวก็จะเป็น กระบวนการยุติธรรม
เชิงสมานฉันท์ (RJ) หรือที่ ดร.กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ เรียกว่า กระบวนการยุติธรรมเชิงปฏิสังขรณ์ 
แต่ถ้าหากเป็นกรณีของการที่ผู้เข้ามาดำ�เนินการที่เกี่ยวข้องกับปัญหาต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับความเป็น
ธรรม ความยุติธรรม ในมิติต่าง ๆ (ที่มิใช่เรื่องเฉพาะการกระทำ�ความผิดทางอาญาเท่านั้น) ที่เกี่ยวข้อง
กับพื้นที่หรือประเด็นที่เกี่ยวข้องกับชุมชน กรณีดังกล่าวนี้ จึงเป็นขอบเขตของยุติธรรมชุมชน (CJ)  
ท้ังน้ี ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาทนอกศาล การระงับข้อพิพาททางเลือก กระบวนการยุติธรรม 
ทางเลือก กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ หรือยุติธรรมชุมชน ทั้งหมดล้วนอยู่ภายใต้ร่มใหญ่ของ 
กระบวนการยุติธรรมทางเลือก (AJS) ซึ่งในปัจจุบันมีแนวโน้มที่จะพัฒนาจากประเด็น ข้อพิพาท 
ความขัดแย้ง ความไม่ยุติธรรม ในมิติทางกฎหมายไปสู่มิติเร่ืองความเป็นธรรมทางสังคม  ซ่ึงกระบวนการ
ทางกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก ระบบการบริหารราชการแผ่นดิน และกระบวนการ
นิติบัญญัติในระดับชาติยังไม่สามารถที่จะปรับตัวรองรับกับการเปลี่ยนแปลงได้ทันสถานการณ์

4. ผลการศึกษา

	 บทเรียนและองค์ความรู้จากกรณีศึกษาทั้ง 14 กรณีศึกษา ได้แก่ กลุ่มที่ 1 ประเด็นการจัดการ

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 4 กรณี กลุ่มที่ 2 ประเด็นความมั่นคงทางอาหาร 4 กรณี กลุ่มที่ 3 

ประเด็นความไม่เป็นธรรมด้านเศรษฐกิจ 4 กรณี ส่วนอีกสองกลุ่มเป็นเร่ืองการใช้อำ�นาจทางการปกครอง

และความขัดแย้งในระบบดิจิตอล อย่างละ 1 กรณี โดยสาเหตุของความขัดแย้ง (ท้ังความขัดแย้งแนวนอน 

และความขัดแย้งแนวตั้ง) จากทั้ง 14 กรณีนั้นมาจาก 1) ปัญหาความขาดแคลนจากการใช้ทรัพยากร

9สถาบันอนุญาโตตุลาการ, การอนุญาโตตุลาการคืออะไร? [Online], available URL: https://thac.

or.th/th/, 2565 (มีนาคม, 1).
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ภายในชุมชนด้วยกันเอง    2) ปัญหาความขัดแย้งที่เกิดจากภายในหรือเกิดจากบุคคลภายนอกที่มา 

แย่งทรัพยากรเนื่องจากทรัพยากรธรรมชาติเป็นทรัพย์สินสาธารณะ และกลไกของหน่วยงานของรัฐ 

ไม่ได้เข้ามาจัดระเบียบในการใช้ทรัพยากรอย่างจริงจัง  3) ปัญหาจากการใช้อำ�นาจของรัฐ โดยนโยบาย / 

การบังคับใช้กฎหมาย/โดยการใช้ดุลยพินิจของหน่วยงานของรัฐ ที่จัดสรรให้คนบางกลุ่มให้มีสิทธ ิ

ตามกฎหมาย ในขณะท่ีบางกลุ่มไม่ได้รับการจัดสรร ท้ังท่ีอยู่ใกล้ทรัพยากร และได้ช่วยดูแลรักษา แต่กลับ 

ไม่สามารถที่จะใช้ประโยชน์ได้ 4) ปัญหาจากระบบการผลิตของอุตสาหกรรมการเกษตรและอาหาร 

ที่ใช้สารเคมีในพื้นท่ีทำ�การเกษตรแต่สารเคมีดังกล่าวได้ปนเปื้อนออกไปสู่ที่ดินหรือไปกระทบ 

ต่อสุขภาพของสมาชิกในชุมชน 5) ปัญหาจากการทำ�โครงการขนาดใหญ่ของรัฐโดยไม่ได้ปฏิบัติให้ถูกต้อง 

ตามข้ันตอนในทางกฎหมายท่ีให้การคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบ หรือคุ้มครองแหล่งทรัพยากรธรรมชาติ

หรือสิ่งแวดล้อม 6) ปัญหาจากการออกกฎหมายห้ามและกำ�หนดโทษทางอาญาในการใช้พืชสมุนไพร

ตามวัฒนธรรมของประชาชนในภาคใต้ อันเป็นที่มาของความขัดแย้งระหว่างประชาชนกับเจ้าหน้าที่

ปราบปรามยาเสพติด เจ้าพนักงานตำ�รวจ เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง กำ�นันผู้ใหญ่บ้าน 

	 สำ�หรับกรณีศึกษาในกลุ่มซึ่งเกี่ยวกับเรื่องการที่ชุมชนเผชิญกับความขัดแย้งจากความ 

ไม่เป็นธรรมทางด้านเศรษฐกิจ กลุ่มซึ่งเกี่ยวกับกรณีความไม่เป็นธรรมในการใช้อำ�นาจทางปกครอง 

และกลุ่มที่ประเด็นความขัดแย้งจากความไม่เป็นธรรมในเศรษฐกิจยุคเปลี่ยนผ่านนั้น หากพิจารณา

รายละเอียดของกรณีศึกษาเป็นรายกรณี ๆ ในบางกรณีศึกษานั้นก็ไม่ได้มีคู่พิพาทที่ชัดเจนแต่อย่างใด 

แต่เน่ืองด้วยสถานการณ์บางอย่างซ่ึงข้ึนอยู่กับบริบทของแต่ละเร่ือง ทำ�ให้ชุมชนในกรณีศึกษาเร่ืองน้ัน ๆ  

เกิดความไม่ม่ันใจในความเป็นธรรม หรือรู้สึกว่าตนควรได้รับความเป็นธรรมหรือความคุ้มครองมากกว่าน้ี 

ซ่ึงกรณีศึกษาท่ียกมาน้ี แม้ไม่สามารถระบุตัวผู้พิพาทได้อย่างชัดเจน แต่ก็ถือเป็นกรณีศึกษาท่ีมีประโยชน์

และความสำ�คัญยิ่ง กล่าวคือ เป็นกรณีศึกษาที่สะท้อนให้เห็นถึงสังคมแห่งความเป็นจริงว่า ในหลาย ๆ 

เรื่องผู้ประสบความเดือดร้อนเสียหายก็อาจจะไม่สามารถหาตัวคู่พิพาทได้ ทำ�ให้เกิดความสับสน

ว่าควรไปเรียกร้องสิทธิจากใคร  

	 จากกรณีศึกษาซึ่งคู่ความขัดแย้งมีทั้งที่เป็นคู่ความขัดแย้งที่อยู่ร่วมกันภายในชุมชน หรือที ่

เรียกว่าเป็นความขัดแย้งแนวนอน และคู่ความขัดแย้งที่มาจากภายนอกชุมชน ซึ่งอาจจะเป็นคู่ความ

ขัดแย้งที่เป็นหน่วยงานของรัฐ ที่มีสาเหตุมาจากโครงสร้างทางการเมืองการปกครอง กฎหมาย  

การดำ�เนินโครงการต่าง ๆ ของรัฐ หรือจากโครงสร้างอำ�นาจของระบบเศรษฐกิจที่เข้าไปในพื้นที่ชุมชน

ทั้งที่รัฐนำ�เข้าไปหรือที่กลไกตลาดเข้าไปดำ�เนินการในพื้นที่ ไม่ว่าจะเป็นรูปแบบความในลักษณะใด 

บทบาทภาครัฐก็ยังเป็นกลไกและเป็นปัจจัยสำ�คัญที่ชุมชนต้องการท่ีจะให้ภาครัฐเข้ามามีบทบาท 

ไม่ทางใดก็ทางหนึ่งในการช่วยคลี่คลายความขัดแย้ง ทั้งโดยวิธีการที่เป็นทางการและไม่เป็นทางการ 
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จากกรณีศึกษาทั้ง 14 กรณีศึกษา พบว่า แม้ภาครัฐจะเป็นคู่ความขัดแย้งหรือมีส่วนที่เป็นสาเหตุของ

ความขัดแย้งก็ตาม ในการจัดการความขัดแย้งของชุมชนจากกรณีศึกษา พบว่า ชุมชนก็ยังมีความร่วมมือ 

กับหน่วยงานของรัฐที่หลากหลายในทุก ๆ  ระดับเพื่อแสวงหาทางเลือกและทางออกของความขัดแย้ง 

รวมถึงการสร้างมาตรการร่วมกับหน่วยงานของรัฐในการป้องกันไม่ให้ข้อพิพาทหรือความขัดแย้ง 

กลับมาสร้างปัญหาให้กับชุมชนอีก

	 นอกจากประเด็นเรื่องข้อขัดแย้งแล้ว รายละเอียดของข้อมูลหรือองค์ความรู้ที่ชุมชนนำ�ใช้ 

กลไกความร่วมมือ แผนปฏิบัติการ เครื่องมือ และกลไกสนับสนุนมีรูปแบบแตกต่างกันไปขึ้นกับบริบท

ของปัญหาและพื้นที่ 
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	 จากตารางท่ี  1  ประสบการณ์ในการจัดการความขัดแย้งตามแนวยุติธรรมชุมชนจาก 14 กรณี
ศึกษา พบว่า ในแต่ละกรณีศึกษาต่างมีระบบการจัดการภายใต้บริบทที่แตกต่างกัน จะเห็นได้ว่า 
ในแต่ละกรณีที่สามารถจัดการกับความขัดแย้งและข้ามพ้นความขัดแย้งไปสู่การจัดการภายในชุมชน
และกับภายนอกชุมชน เพราะมีการจัดทำ�ระบบฐานข้อมูลเกี่ยวกับชุมชน เกี่ยวกับความขัดแย้ง และ 
ใช้ข้อมูลต่าง ๆ นั้น ในการจัดการความขัดแย้งของชุมชน รวมถึงกระบวนการต่าง ๆ ภายใต้ยุติธรรม
ทางเลือกที่นำ�มาใช้ในการแก้ไขความขัดแย้ง ทำ�ให้ความจริงที่เกี่ยวข้องกับความขัดแย้งในมิติต่าง ๆ 
ปรากฏด้วยระบบฐานข้อมูล และเมื่อปรากฏภาพความจริงด้วยระบบฐานข้อมูลจึงนำ�ไปสู่ทางเลือก/
ทางออกของปัญหาที่มีมากกว่าการชี้ว่าผิด/ถูก มีอำ�นาจ/ไม่มีอำ�นาจ 

ทั้งนี้ ในแต่ละกรณีที่สามารถจัดการกับความขัดแย้งและนำ�ไปสู่การจัดการภายในชุมชนและ 
กับภายนอกชุมชนด้วยกระบวนการยุติธรรมทางเลือก การเกิดกลไกความร่วมมือในรูปแบบต่าง ๆ 
ที่ทำ�ให้เกิดการจัดการความขัดแย้ง และการแสวงหาทางออกจากฝ่ายต่าง ๆ  แบบค่อยเป็นค่อยไป 
จนเป็นกลไกที่เหมาะสมในการจัดการกับความขัดแย้งในแต่ละประเด็นหรือแต่ละช่วงเวลา

อย่างไรก็ตาม การสร้างพื้นที่กลางหรือพื้นที่ปลอดภัยขึ้นในชุมชนในขณะที่ชุมชนตกอยู่ใน 
ท่ามกลางกระแสของความขัดแย้ง เป็นองค์ประกอบท่ีสำ�คัญมากของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์
หรือกระบวนการยุติธรรมชุมชนในการที่จะเผชิญกับกระแสของความขัดแย้งที่ทำ�ให้เกิดการ 
แบ่งฝักแบ่งฝ่ายขึ้นภายในชุมชนและรวมถึงกับเครือข่ายผลประโยชน์ต่าง ๆ  ที่อยู่ภายนอกชุมชน  
จากกรณีศึกษาส่วนใหญ่ต้องเร่ิมต้นจากการทำ�ให้สถานการณ์และสภาวะความขัดแย้งที่มีอยู่ในชุมชน 
มีพื้นที่ทั้งในเชิงของจังหวะเวลาและสถานที่ ในการเปลี่ยนโครงสร้างความสัมพันธ์ที่สร้างความขัดแย้ง 
ให้ไปสู่รูปแบบความสัมพันธ์ภายในชุมชนแบบใหม่ที่ค่อย ๆ พัฒนาให้คู่ความขัดแย้งค่อย ๆ เกิดความ 
เข้าใจซึ่งกันและกัน เห็นอกเห็นใจซึ่งกันและกัน ผ่านทางโอกาสสำ�คัญ ๆ  ของชุมชน เช่น ในงานพิธีการ 
ทางศาสนา งานตามประเพณีของชุมชน ผลจากการมีพื้นที่กลาง หรือพื้นที่ปลอดภัย ในการทำ�ให้ฝ่าย 
ที่มีความขัดแย้งกันได้ยุติหรือทำ�ให้ความขัดแย้งค่อย ๆ  ลดระดับความรุนแรงลง ทำ�ให้เกิดการฟื้นฟ ู
ความสัมพันธ์ท่ีเป็นบาดแผลท่ีเกิดข้ึนจากความขัดแย้งให้กลับมาสู่การเห็นประเด็นปัญหาท่ีเคยขัดแย้งกัน 
มาเป็นการมองเห็นปัญหาหรือสาเหตุของความขัดแย้งร่วมกัน กระบวนการดังกล่าวนี้ต้องอาศัยระยะ
เวลา โอกาส จังหวะ และสภาพแวดล้อมในทางสังคมในระดับชุมชนที่ยาวนานไม่เหมือนกันในแต่ละ
กรณีของความขัดแย้ง ขึ้นอยู่กับสถานการณ์และความซับซ้อนของความขัดแย้งที่มีความแตกต่างกัน   
	 เม่ือภายในชุมชนสามารถท่ีจะลดระดับความรุนแรงของความขัดแย้งลงได้พร้อม ๆ กันกับการ 
ที่สถานการณ์ความขัดแย้งภายในชุมชนเริ่มที่จะลดลง ก็จะนำ�ไปสู่การจัดโครงสร้างความสัมพันธ์
ภายในชุมชนแบบใหม่ในสองลักษณะและดำ�เนินการในการแก้ปัญหาความขัดแย้งในสองระดับ คือ 
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การจัดโครงสร้างความสัมพันธ์ภายในชุมชนแบบใหม่หรือชุดใหม่ และการจัดตั้งกลไกความร่วมมือ 

ในการจัดการสาเหตุของความขัดแย้งที่มีลักษณะเป็นการจัดการร่วม (Co-management) ซึ่งจะม ี
องค์ประกอบของแกนนำ�ที่เป็นสมาชิกชุมชนร่วมกับตัวแทนของหน่วยงานรัฐที่เกี่ยวข้อง ผู้นำ�ของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น นักพัฒนาเอกชน และอาจจะมีองค์กรภาคธุรกิจเอกชนเข้ามาให้การ
สนับสนุนโครงสร้างความสัมพันธ์ภายในชุมชนแบบใหม่ทั้งสองลักษณะที่ดำ�เนินการในสองระดับ 
ดังกล่าวข้างต้นนี้ เป็นเงื่อนไขสำ�คัญอย่างมากของกระบวนการยุติธรรมทางเลือก โดยกลไกที่เกิดขึ้น
การจัดความสัมพันธ์ภายในชุมชนแบบใหม่นี้จะทำ�หน้าที่ในการสร้างการเปลี่ยนแปลง (transform)
และชักชวนให้สมาชิกภายในชุมชนช่วยกันสานฟื้นฟูความร่วมมือความสัมพันธ์ในด้านต่าง ๆ เพื่อ
หาทางออกของความขัดแย้งและนำ�ไปสู่การยกระดับการจัดการต่าง ๆ  ภายในชุมชนเพื่อไม่ให้ชุมชน
ต้องกลับไปสู่สภาพความขัดแย้งเหมือนที่เคยเผชิญมาก่อนหน้านี้ ซึ่งอาจจะกล่าวได้ว่า การจัดความ
สัมพันธ์แบบใหม่ภายในชุมชน เพื่อจัดการกับความขัดแย้งที่เกิดขึ้นภายในชุมชน ถือเป็นการพัฒนา 
ในขั้นที่สองของยุติธรรมทางเลือก เพื่อที่จะทำ�หน้าที่ในการเปลี่ยนโฉมใหม่ของความขัดแย้ง (conflict 
transformation) เป็นการพัฒนาของยุติธรรมทางเลือก ซึ่งจะนำ�ไปสู่การพัฒนาพื้นที่หรือประเด็น
เฉพาะต่อไปในทางด้านเศรษฐกิจ ด้านความเข้มแข็งทางสังคม และสู่การพัฒนาสังคมสุขภาวะ

5. อภิปรายผล

	 การสังเคราะห์การจัดการความขัดแย้งตามแนวยุติธรรมชุมชนจาก 14 กรณีศึกษา เป็นกรณี 
การจัดการความขัดแย้งที่เกิดจากสาเหตุต่าง ๆ  ด้วยวิธีการที่ชุมชนเข้ามาดำ�เนินการจัดการปัญหาของ
ชุมชนซึ่งในแต่ละกรณีศึกษาต่างมี “ระบบการจัดการ” ที่ทำ�ให้ชุมชนสามารถจัดการความขัดแย้งและ 
ยกระดับของการจัดการกับปัญหาไปสู่การพัฒนาความเป็นอยู่ของชุมชนท่ีดีข้ึน โดยในแต่ละกรณีศึกษา 
จะมีกระบวนการที่มีการจัดทำ�ระบบฐานข้อมูลในเรื่องต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นข้อมูลชุมชน ความขัดแย้ง 
และใช้ข้อมูลท่ีมีอยู่ในระบบฐานข้อมูลมาใช้ในการจัดการความขัดแย้งของชุมชน ตลอดจนการสร้างกฎ 
กติการ่วมกันของชุมชนเพื่อเป็นกรอบในการจัดการความขัดแย้ง และการมีส่วนร่วมของคนในชุมชน
ในการจัดการความขัดแย้งท้ังการจัดการภายในชุมชนและกับภายนอกชุมชนด้วยกระบวนการ
ยุติธรรมทางเลือก อาทิ การมีเวทีพูดคุยหารือทางออกร่วมกัน การไกล่เกลี่ย การสื่อสารด้วยระบบ
ข้อมูล หรือการร่วมกันตรวจสอบข้อเท็จจริงต่าง ๆ เป็นต้น
	 ดังนั้น ลักษณะกระบวนการหรือกิจกรรมของกระบวนการยุติธรรมชุมชน จากหลักการหรือ
ปรัชญากระบวนการยุติธรรมชุมชนผ่าน 14 กรณีศึกษา จึงมีองค์ประกอบหลัก ๆ ที่เหมือนกัน คือ  
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การใช้ความเชื่อมั่นของคนในชุมชนที่มีความขัดแย้งโดยใช้ข้อมูลในพื้นที่ วางกลไก เครื่องมือ และ 
แผนปฏิบัติการแก้ไขความขัดแย้งนั้นอย่างมีส่วนร่วม โดยมีระบบสนับสนุนจากในชุมชนและ/หรือ
หน่วยงานภายนอกด้วย จากข้อมูลและประสบการณ์นี้พอจะจำ�แนกแนวคิดหรือกระบวนการยุติธรรม
ชุมชนที่สำ�คัญ ได้แก่ ความเป็นประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม การเข้ามามีส่วนร่วมของภาคประชาชน 
การลดความขัดแย้งของชุมชนและประสานความเป็นหนึ่งเดียวของคนในชุมชน ผ่านการพูดคุยเจรจา 
และปรับความเข้าใจที่ส่งผลไปถึงการเสริมสร้างความสัมพันธ์ของชุมชน เป็นกระบวนการที่เน้นการ 
ถกแถลง พูดคุยเจรจาของคนในชุมชนเพื่อหาข้อตกลงร่วมกันต่อข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้งที่เกิดขึ้น
ก่อนถึงกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก
	 ยุติธรรมชุมชนถูกนำ�มาใช้แก้ไขปัญหาที่ต้นเหตุ สร้างพื้นที่พูดคุยถกเถียงกันระหว่างผู้มี 
ส่วนได้เสีย เพื่อเป็นการวางแนวทาง หรือแนวปฏิบัติร่วมกัน ในการป้องกันไม่ให้เกิดปัญหา หรือ 
ความเสียหายขึ้น รัฐเป็นเพียงตัวกลางในการอำ�นวยความสะดวกให้กระบวนการดังกล่าวเป็นไป
อย่างราบรื่น ตามหลักความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ สนับสนุน ส่งเสริม เพิ่มศักยภาพในการต่อรอง 
ให้กับชุมชน โดยเป้าหมายของความยุติธรรมชุมชน จะคำ�นึงถึงผลลัพธ์ว่า จะยกระดับไปสู่การบริหาร
จัดการตนเองของชุมชน เพื่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบ และการมีคุณภาพชีวิตที่ดีขึ้น กระตุ้นให้เกิดการ
เรียนรู้ทางสังคม รับทราบปัญหาของกันและกัน มีรูปแบบการดำ�เนินการที่คำ�นึงถึงความหลากหลาย
และความแตกต่างด้านวัฒนธรรมหรือระบบความสัมพันธ์ของแต่ละชุมชน รวมทั้งมีลักษณะยืดหยุ่น 
เพ่ือให้สามารถปรับใช้กับบริบททางสังคมท่ีอาจเปล่ียนแปลงอยู่ตลอดเวลา หาทางออกหรือแก้ไขปัญหา 
ร่วมกัน และคอยติดตามดูแลให้ทุกฝ่ายปฏิบัติตามข้อตกลงที่ได้ทำ�ไว้ต่อกัน และท้ายสุดชุมชนเป็น 
หุ้นส่วนในกระบวนการยุติธรรม กล่าวคือ การดำ�เนินกระบวนการยุติธรรม ชุมชนจะต้องเข้ามามี 
ส่วนร่วมอยู่เสมอ	
	 การสังเคราะห์จากกรณีศึกษาชุมชนกับการจัดการความขัดแย้งด้วยกระบวนการยุติธรรม
ชุมชนน้ี ชุมชนต้องมีการเรียนรู้ซ่ึงอาจส่ังสมจากประสบการณ์ทางภาคปฏิบัติ การฝึกอบรม หรือทางอ่ืน ๆ 
จนเกิดเป็นองค์ความรู้ของชุมชนซึ่งจะมีประโยชน์อย่างมากต่อการส่งเสริมระบบยุติธรรมชุมชน  
และยังสอดคล้องกับหลักเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืนด้วย โดยเมื่อชุมชนสามารถพัฒนาองค์ความรู ้
เพื่อมาจัดการปัญหาของชุมชนได้ การนำ�แนวคิดกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์มาใช้ควบคู่ไปกับ 
กระบวนการยุติธรรมทางเลือกนั้น นอกจากจะมีคุณประโยชน์สำ�คัญในการแก้ไขความขัดแย้งและ
ฟื้นฟูความสัมพันธ์แล้ว ยังเป็นกระบวนการที่ส่งเสริมการพัฒนาต้นทุนทางสังคม (Social Capital)  
ในเชิงของการพัฒนาศักยภาพทางความคิด และนอกจากน้ี ยังสอดคล้องกับพัฒนาสุขภาวะและเป้าหมาย 
การพัฒนาที่ยั่งยืนด้วย 
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6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

		  ยุติธรรมชุมชนเป็นกระบวนการที่ชุมชนใช้ในการสร้างความเปล่ียนแปลงภายในชุมชน 
(social transformation) และการเปล่ียนแปลงสถานการณ์ความขัดแย้งไปสู่สถานการณ์ท่ีความขัดแย้ง
สามารถที่คลี่คลายไปได้ และเริ่มความสัมพันธ์ภายในชุมชนใหม่ การสานพลังภายในชุมชนเป็นทุน
ทางสังคม ทุนทางวัฒนธรรม และทุนทางทรัพยากรธรรมชาติ สร้างชุมชนให้เข้มแข็งที่จะเป็นพื้นฐาน
ในการพัฒนาชุมชนท้องถิ่นในด้านต่าง ๆ  ต่อไป  จากการถอดบทเรียนครั้งนี้ได้ “ความรู้จากปฏิบัติ” 
ที่ชุมชนต่าง ๆ ได้สร้างขึ้นจนสามารถที่จะจัดเป็นระบบในการจัดการความขัดแย้งและต่อยอดไปยัง 
ระบบการจัดการภายในชุมชนในมิติอ่ืน ๆ ข้ึนบนพ้ืนฐานสังคมไทยในพ้ืนท่ีต่าง ๆ ท่ีแตกต่าง หลากหลาย 
ซึ่งจากกระบวนการดังกล่าวพอที่จะจัดเป็นองค์ประกอบพ้ืนฐานท่ีสำ�คัญหรือท่ีต้องมีสำ�หรับการ 
ที่ชุมชนจะนำ�ไปใช้ในการจัดการความขัดแย้ง หรืออาจจะเรียกว่า “โมเดลการสานพลังรูปธรรมการ
ขับเคลื่อนยุติธรรมชุมชนเชิงพื้นที่/เชิงประเด็น” โดยมีองค์ประกอบที่สำ�คัญ ๆ  ประกอบด้วย 1) ระบบ
ฐานข้อมูลและองค์ความรู้ของชุมชน 2) การสร้างความสัมพันธ์ที่พัฒนาไปสู่การมีกลไกความร่วมมือ
ในเชิงความสัมพันธ์กับภาคส่วนต่าง ๆ  3) การมีแผนปฏิบัติการของชุมชนในการจัดการชุมชนภายหลัง 
จากท่ีผ่านสถานการณ์ความขัดแย้งและเม่ือสถานการณ์ความขัดแย้งได้คล่ีคลายไป การเร่ิมความสัมพันธ์ 
ภายในชุมชนใหม่ การสานพลังภายในชุมชนที่จะพัฒนาชุมชนท้องถิ่นบนระบบการจัดการของชุมชน
แบบใหม่ ด้วยกรอบคิด กระบวนการ และเคร่ืองมือในการจัดการตนเองแบบใหม่ ๆ 4) การมีกฎระเบียบ
กติกาของชุมชนในรูปแบบต่าง ๆ  ทั้งที่เป็นทางการและไม่เป็นทางการ เช่น ธรรมนูญชุมชน ข้อบัญญัติ

ของท้องถิ่น และ 5) การมีระบบติดตามการดำ�เนินการให้เป็นไปตามแผน การปฏิบัติตามกฎระเบียบ

กติกาต่าง ๆ ตามท่ีชุมชนกำ�หนด โดยใช้กลไกภายในของชุมชนและหรือระหว่างกลไกภายในของชุมชน

ร่วมกับหน่วยงานของรัฐ และรวมถึงการพัฒนาความร่วมมือเพื่อสร้างระบบสนับสนุนการดำ�เนินการ

ของชุมชนในการจัดการ ป้องกัน แก้ไข ฟื้นฟู ความสัมพันธ์ภายในชุมชน ซึ่งองค์ประกอบทั้ง 5 นี ้

เป็นแนวทางการขยายผลหรือเพิ่มศักยภาพของความเป็นชุมชนเข้มแข็งในการดำ�เนินงานยุติธรรม

แนวสมานฉันท์นี้

7. ข้อเสนอแนะต่อการปฏิรูประบบยุติธรรมชุมชนเพื่อการสร้างชุมชนเข้มแข็ง

1)	สร้างระบบโครงข่ายกฎหมายที่เกี่ยวข้องท้ังหมดเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางเลือก
และยุติธรรมชุมชน อาทิ กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับมาตรการกลไก การหันเหคดีจากกระบวนการยุติธรรม 
เช่น พระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. 2554 พระราชบัญญัติไกล่เกลี่ยคดีอาญา 
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ในชั้นพนักงานสอบสวน พ.ศ. 2554 ร่างพระราชบัญญัติชะลอการฟ้อง พ.ศ. .... พระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน ฉบับท่ี 7 พ.ศ. 2550 ฯลฯ เพ่ือจัดระบบสาระ/แนวทางปฏิบัติตามกฎหมาย 
ทั้งระบบ ตลอดจนแนวทางปฏิบัติ อาจเป็นคู่มือการปฏิบัติตามกฎหมาย ตามแนวทางกระบวนการ
ยุติธรรมชุมชนเพื่อให้เกิดความเป็นเอกภาพ ทั้งแนวคิดความเข้าใจตัวกฎหมาย แนวทางการปฏิบัติ
และการบูรณาการร่วมกันของทุกภาคส่วน

		  2)	สร้างเครือข่ายการขับเคลื่อนองค์ความรู้ แนวคิด แนวปฏิบัติกระบวนการยุติธรรม
ชุมชน โดยกำ�หนดขอบเขตภารกิจการดำ�เนินงาน การบริหารจัดการเครือข่าย รูปแบบของเครือข่าย 
และแนวทางการขับเคลื่อนนโยบายการพัฒนาระบบยุติธรรมชุมชนให้เกิดการขยายผลอย่างเป็น 
รูปธรรมในวงกว้าง

		  3)	การขับเคลื่อนสังคมต่อการรับรู้ ยอมรับ และการขยายผลนำ�ไปใช้ในการแก้ไขความ
ขัดแย้ง ในพื้นที่ควรมีพื้นที่กลางและเครื่องมือปฏิบัติการในพื้นที่ (เช่น การมีธรรมนูญระดับพื้นที่) 
สำ�หรับการเรียนรู้ร่วมกันและสร้างความเห็นร่วมของการนำ�ไปปฏิบัติใช้ในพื้นที่ต่าง ๆ
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การศึกษาวิจัยกฎหมายว่าด้วยการจัดสรรน้ําและการใช้น้ํา: 
 กรอบแนวคิดของกฎหมายนํ้าญี่ปุ่นและ
ขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายนํ้าไทย 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.พีรพล  เจตโรจนานนท์
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บทคัดย่อ

	 การจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าถูกกำ�หนดขึ้นภายใต้กฎหมายทรัพยากรนํ้าของประเทศไทย 

เนื่องจากทรัพยากรนํ้ามีอยู่อย่างจำ�กัด รัฐจึงจำ�เป็นต้องสร้างกติกาในการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้า 

ขึ้นมาอย่างเป็นธรรม กฎหมายทรัพยากรนํ้าของประเทศไทยเป็นกฎหมายใหม่ และจำ�เป็นต้องมีการ
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พัฒนากฎหมายต่อไป โดยเฉพาะเรื่องการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าซึ่งเกี่ยวพันกับสิทธิและหน้าที่ของ

ประชาชน การศึกษาวิจัยชี้ให้เห็นว่า แนวคิดในการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าของกฎหมายญี่ปุ่นยืนอยู่

บนพื้นฐานของหลักการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าที่เป็นสากล มีมาตรการที่โดดเด่นอาจนำ�มาประยุกต์

ใช้กับการพัฒนากฎหมายนํ้าของไทยได้ ไม่ว่าจะเป็นการประยุกต์ใช้เป็นแนวทางปฏิบัติสำ�หรับ 

การยื่นขอใบอนุญาต และการพิจารณาออกใบอนุญาตใช้นํ้าของกรมทรัพยากรนํ้าได้ ทั้งนี้ การกำ�หนด 

ขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายของกรมทรัพยากรนํ้าจำ�เป็นต้องมีความชัดเจนด้วย กรมทรัพยากรนํ้า

มีขอบเขตในการพิจารณาจัดสรรน้ําและออกใบอนุญาตใช้น้ําอย่างจำ�กัดสำ�หรับเขตพื้นที่ซึ่งไม่ได้ถูก

กำ�หนดให้เป็นเขตอนุรักษ์ตามกฎหมายเฉพาะเท่านั้น แม้ว่าภายในเขตพ้ืนท่ีอนุรักษ์ดังกล่าวจะมีแหล่ง

ทรัพยากรนํ้าสาธารณะที่อาจนำ�มาใช้สอยได้ ก็ไม่อยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรนํ้า

เสมอไป

คำ�สำ�คัญ:	 การจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้า, กฎหมายนํ้าญี่ปุ่น, ขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายนํ้าไทย

   



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 209

Abstract

Water allocation and use are regulated under Thailand’s water resources law 

based on the fact that water is precious and restricted to nourish economic and social 

activities, thus the State is required to adopt legal rules on water allocation and use 

for water justice. This law is quite new and needs for legal development dealing with 

water users’ rights and responsibilities. This research found that Japan’s water legal 

concepts would be interestingly based on global water management standards and 

would provide key ideas that could be applied to Thailand’s water allocation and 

use, possibly in the form of best practice for a request and consideration of a water 

permit by the Department of Water Resources (DWR). Yet, its scope of application 

must be clear when the DWR has the authority to enforce the law of water allocation 

and use only confined to water areas that are not designated as protected areas 

under other laws.

Keywords: 	 water allocation and use, Japanese water law, the scope of application 

	 of Thai water law
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1. บทนำ�

หลังจากที่พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561 มีผลใช้บังคับในประเทศไทยส่งผลให้เกิด

การสร้างความตระหนักต่อประชาชนทุกคนว่า ทรัพยากรนํ้าสาธารณะนั้นไม่ใช่ทรัพยากรธรรมชาต ิ

ที่จะถูกใช้สอยอย่างอิสรเสรีและไม่มีข้อจำ�กัดในการใช้อีกต่อไป เนื่องจากกฎหมายดังกล่าวได้สร้าง 

มาตรฐานความคิดเกี่ยวกับการใช้สอยทรัพยากรธรรมชาติประเภทนี้ขึ้นมาใหม่ว่า ทรัพยากรนํ้าเป็น 

ทรัพยากรธรรมชาติที่ไม่ฟรี และมีอยู่อย่างจำ�กัด 

ในอดีต ทรัพยากรน้ําสาธารณะถูกมองว่าเป็นทรัพยากรธรรมชาติท่ีมีอยู่มากมายและอุดมสมบูรณ์ 

ประชาชนทุกคนมีสิทธิใช้ประโยชน์จากทรัพยากรนํ้าสาธารณะและนำ�ไปใช้ประโยชน์แก่ท่ีดินของ

ตนเองโดยไม่เสียค่าใช้จ่ายให้แก่ภาครัฐ อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมาเมื่อสภาพเศรษฐกิจและสังคม 

เจริญเติบโตมากขึ้น มีการขยายตัวของกิจกรรมทางเศรษฐกิจมากยิ่งขึ้น ทรัพยากรนํ้าได้กลายเป็น 

วัตถุดิบท่ีสำ�คัญในแทบจะทุกกระบวนการผลิตท้ังในภาคเกษตรกรรม ภาคอุตสาหกรรม ภาคพาณิชยกรรม 

หรือแม้แต่ภาคการท่องเที่ยว ความต้องการในการใช้ทรัพยากรนํ้าจึงมีมากขึ้นอย่างมหาศาล แหล่งนํ้า 

ที่สำ�คัญหลายแหล่งไม่มีนํ้าเพียงพอต่อการหล่อเลี้ยงความต้องการที่เพิ่มมากขึ้นอีกต่อไป ภาครัฐจึง 

จำ�เป็นต้องสร้างกฎกติกาในการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าขึ้นมาอย่างเป็นระบบ โดยยึดโยงกับหลักการ 

ทางเศรษฐศาสตร์ด้วย เพื่อให้มีการชำ�ระค่าใช้นํ้า และกำ�หนดเงื่อนไขในการใช้นํ้าโดยสอดคล้องกับ 

หลักการสากล แนวคิดในการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าจึงปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า 

พ.ศ. 2561 ซึ่งได้กำ�หนดรายละเอียดหลักเกณฑ์และวิธีการเอาไว้ สำ�หรับการนำ�ทรัพยากรนํ้าไปใช ้

การสร้างระบบตรวจสอบและการขออนุญาต การกำ�หนดอำ�นาจหน้าที่ให้แก่หน่วยงานผู้รับผิดชอบ

บริหารจัดการนํ้า ตลอดจนการวางแนวทางในการชำ�ระค่าใช้นํ้า เป็นต้น 

ในการศึกษาวิจัยน้ี มีวัตถุประสงค์สำ�คัญและต้ังอยู่บนคำ�ถามวิจัยว่า แนวคิดในการจัดสรรน้ํา 

และการใช้นํ้าภายใต้กฎหมายต่างประเทศที่ผู้วิจัยสำ�รวจแล้วว่า มีแนวทางที่น่าสนใจและอาจนำ�มา 

ใช้เป็นแบบอย่างแก่การพัฒนากฎหมายของประเทศไทยได้มีหลักคิด แนวทาง และมาตรการในการ

ควบคุมการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าอย่างไรบ้าง นอกจากนี้ เมื่อทราบถึงแนวทางของกฎหมาย

ต่างประเทศท่ีอาจเป็นประโยชน์ต่อประเทศไทยแล้ว ผู้วิจัยจะค้นหาว่า ขอบเขตในการบังคับใช้กฎหมาย 

ท่ีเกี่ยวข้องกับการใช้นํ้าในประเทศไทยว่าอยู่ภายใต้อำ�นาจหน้าท่ีของใครและมีขอบเขตการใช้อำ�นาจ 

ตามกฎหมายในการควบคุมการใช้นํ้าอย่างไรบ้าง โดยการศึกษาวิจัยนี้ จะใช้วิธีการศึกษาวิจัยกฎหมาย 

(Doctrinal Legal Research) ซ่ึงเป็นการศึกษาจากเอกสารกฎหมาย รวมถึงข้อมูลเอกสารอ่ืนประกอบ 

โดยเร่ิมต้นนำ�เสนอจากการสร้างความเข้าใจในหลักการพ้ืนฐานในการจัดสรรน้ําและการใช้น้ําซ่ึงจะ
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นำ�ไปสู่แนวทางการคิดค่าใช้นํ้า จากนั้นจะศึกษาถึงแนวทางดังกล่าวของกฎหมายต่างประเทศเพื่อกำ�หนด 

ประเด็นที่อาจเป็นประโยชน์ต่อการนำ�มาใช้กำ�หนดมาตรการในการจัดสรรน้ําและการใช้น้ําของ

ประเทศไทย และท้ายที่สุด จะทำ�การศึกษาว่า หน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการบังคับใช้กฎหมายในเรื่อง 

ดังกล่าวจะมีขอบเขตอำ�นาจ หน้าที่ และความรับผิดชอบอย่างไรบ้าง

2. ผลการศึกษาวิจัย

	 จากการศึกษา พบว่า หลักการพื้นฐานในการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าซึ่งได้รับการแนะนำ�

โดยสหประชาชาติ (United Nations) ได้กลายเป็นมาตรฐานสากลในการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้า 

แต่ละประเทศได้นำ�ไปดำ�เนินการตามบริบทท่ีเหมาะสมของแต่ละประเทศ โดยจะเห็นแนวทางดังกล่าว 

ในกฎหมายว่าด้วยทรัพยากรน้ําของประเทศญ่ีปุ่น ซ่ึงจะถูกยกข้ึนมาเป็นแบบอย่างในการศึกษา เน่ืองจาก

ประเทศญี่ปุ่นนั้นมีระบบกฎหมายคล้ายคลึงกับประเทศไทย คือ ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

(Civil Law System) ซึ่งมีการตรากฎหมายเกี่ยวกับทรัพยากรนํ้าอย่างเป็นระบบโดยครอบคลุมตั้งแต่

เรื่องการกำ�หนดแผนและนโยบาย ทิศทางในการบริหารจัดการทรัพยากรนํ้าในภาพรวม รวมถึงการ

กำ�หนดสิทธิการใช้นํ้า การออกใบอนุญาตการใช้นํ้า เงื่อนไขการใช้ประโยชน์จากแหล่งนํ้าสาธารณะ 

และการควบคุมคุณภาพของแหล่งน้ําให้มีคุณภาพดีอยู่เสมอ1  อีกท้ัง ลักษณะทางกายภาพของแหล่งน้ํา 

ภายในประเทศที่มีแม่นํ้าหลายสายที่แตกกิ่งก้านสาขา2 ภายในประเทศ ทั้งที่มีความยาวและแคบ  

สั้นและสูงชันคล้ายคลึงกับแม่นํ้าในประเทศไทย3 ทำ�ให้ง่ายต่อการเทียบเคียงและนำ�ไปประยุกต์ใช ้

กับประเทศไทย อีกท้ัง เน่ืองจากกฎหมายน้ําของประเทศไทยยังคงเป็นกฎหมายท่ีใหม่ การท่ีจะพัฒนา 

กฎหมายต่อไปในอนาคตสามารถเรียนรู้จากแนวคิดในการใช้นํ้าและการจัดสรรน้ําที่กำ�หนด 

ในกฎหมายญี่ปุ่นได้ เพื่อเห็นถึงจุดเด่นและจุดด้อยของกฎหมาย และนำ�มาปรับใช้กับการพัฒนา 

1Environment and Social Development East Asia and Pacific Region, The World Bank, 

Water Resources Management in Japan: Policy, Institutional and Legal Issues (Washington 

D.C.: World Bank, 2006), p. 10.
2Mitsuo Takezawa and Hiroshi Gotoh, Measures for Mitigation of Flood Hazards in Japan 

[Online], available URL: https://www.witpress.com/Secure/elibrary/papers/ 9781845645601/97818

45645601004FU1.pdf, 2020 (November, 14). 
3Infrastructure Development Institute-Japan, Rivers in Japan (Japan: Infrastructure Development 

Institute-Japan and Japan River Association, 2006), p. 6.
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4United Nations General Assembly Resolution 64/292 The Human Rights to Water and 

Sanitation (July 2010).
5Salmon M.A. Salmon and Daniel D. Bradlow, Regulatory Frameworks for Water Resources 

Management [Online], available URL: https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/ 

10986/7054/362160rev0Regulatory0water01PUBLIC1.pdf?sequence=1&isAllowed=y, 2020 (June, 18).

กฎหมายน้ําไทย ในการน้ี ผู้วิจัยจะนำ�เสนอเป็นประเด็นตามลำ�ดับเพ่ือประโยชน์ต่อการพัฒนากฎหมาย 

การจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าของประเทศไทย

 	 2.1 หลักการพื้นฐานของสหประชาชาติในการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้า

 	 ในปี 2010 ที่ประชุมสมัชชาสหประชาชาติได้มีมติที่ 64/292 (United Nations General 

Assembly Resolution 64/292) ที่ว่าด้วยเรื่องสิทธิในการใช้นํ้า โดยสหประชาชาติได้เน้นยํ้าถึง 

ความสำ�คัญในการเข้าถึงและใช้ประโยชน์จากน้ําในฐานะท่ีเป็นสิทธิมนุษยชนประการหน่ึง ซ่ึงมติดังกล่าว

ได้วางหลักการว่าสหประชาชาติรับรองอย่างชัดแจ้งในสิทธิมนุษยชนที่มีต่อนํ้าและการสุขาภิบาล 

(Human Rights to Water and Sanitation) และยอมรับว่านํ้าดื่มสะอาดและการสุขาภิบาลนั้น 

มคีวามสำ�คัญอย่างยิ่งต่อการตระหนักถึงสิทธิมนุษยชน ข้อมติได้ขอเรียกร้องให้รัฐต่าง ๆ  และองค์กร

ระหว่างประเทศดำ�เนินการจัดหาทรัพยากรทางการเงิน การส่งเสริมช่วยสร้างขีดความสามารถและ

ถ่ายทอดเทคโนโลยีเพื่อช่วยเหลือประเทศต่าง ๆ  โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศกำ�ลังพัฒนา เพื่อจัดหา 

นํ้าดื่มและสุขาภิบาลที่ปลอดภัย สะอาด เข้าถึงได้ และราคาไม่แพงสำ�หรับมนุษย์ทุกคน4

	 จากข้อมติที่ประชุมสมัชชาสหประชาชาติดังกล่าว นำ�มาสู่สาระสำ�คัญของการวางหลัก

การพื้นฐานในการจัดสรรนํ้าและใช้นํ้าโดยรัฐ ซึ่งรัฐจะเป็นผู้ดำ�เนินการรับรองแก่ประชาชนให้เข้าถึง 

นํ้าดื่มที่สะอาดเพื่อการอุปโภคบริโภคเนื่องจากเป็นสิทธิมนุษยชน ส่วนการนำ�นํ้าไปใช้ประโยชน์ใน

กิจกรรมอื่น ๆ  รัฐสามารถกำ�หนดค่าใช้นํ้าได้ เนื่องจากนํ้าเป็นทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจำ�กัดและเป็นของ

ส่วนรวม โดยการกำ�หนดค่าใช้นํ้าอาจไม่จำ�เป็นต้องมีอัตราเดียวกันทั้งหมด โดยจะขึ้นอยู่กับประเภท

ของกิจกรรมและปริมาณการใช้นํ้า นอกจากนี้ รัฐจำ�เป็นต้องกำ�หนดว่าปัจจัยใดบ้างที่นำ�มาใช้เพื่อ 

คิดคำ�นวณอัตราค่านํ้า รวมถึงรูปแบบของการจัดเก็บค่านํ้า องค์กรใดที่จะเป็นผู้กำ�หนดค่าใช้นํ้า  

ซึ่งรัฐจะต้องกำ�หนดอำ�นาจหน้าที่อย่างชัดเจนและต้องเป็นผู้เชี่ยวชาญในการบริหารจัดการนํ้า และ 

ท้ายที่สุดการกำ�หนดค่าใช้นํ้าจำ�เป็นจะต้องคำ�นึงรายได้ประชาชาติของแต่ละประเทศด้วย เพราะบริบท 

ทางเศรษฐกิจและสังคมของแต่ละประเทศที่แตกต่างกันจะเป็นตัวกำ�หนดค่าใช้นํ้าท่ีเหมาะสม 

กับประเทศนั้น5
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	 เม่ือพิจารณาข้อมติท่ีประชุมสมัชชาสหประชาชาติในบริบทของหลักการพัฒนาอย่างย่ังยืน 

(Sustainable Development) และเป้าหมายการพัฒนาอย่างย่ังยืนของสหประชาชาติ (Sustainable 

Development Goals: SDGs) จะพบว่า การวางหลักการพื้นฐานในการจัดสรรนํ้าและใช้นํ้าโดยรัฐ  

นำ�มาสู่การสร้างสมดุลท้ังด้านการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และส่ิงแวดล้อม กล่าวคือ ในการผลิตในภาค

อุตสาหกรรม เกษตรกรรม และพาณิชยกรรม จำ�เป็นต้องใช้น้ําในการประกอบกิจกรรมท้ังส้ิน การควบคุม 

การใช้น้ํา และการจัดสรรน้ําอย่างเป็นระบบจะช่วยให้มีน้ําเพียงพอต่อความต้องการ และนำ�ไปหล่อเล้ียง

ระบบเศรษฐกิจได้ อีกท้ัง ในแง่ของสังคมน้ันประชาชนได้รับประโยชน์จากการใช้น้ํา โดยเฉพาะการใช้น้ํา 

ประเภทท่ีหน่ึง ซ่ึงกำ�หนดให้ประชาชนสามารถเข้าถึงได้โดยไม่สร้างภาระให้เกิดแก่ประชาชน นอกจากน้ี 

ในแง่ของสิ่งแวดล้อม การนำ�นํ้าจากแหล่งนํ้าสาธารณะมาใช้สอย โดยขาดการบำ�รุงรักษาย่อมกระทบ

ต่อสิ่งแวดล้อม การกำ�หนดให้มีเงื่อนไขในการใช้นํ้าและจัดสรรนํ้าอย่างชาญฉลาดจะช่วยให้สมดุล 

นํ้าเกิดความยั่งยืน ซึ่งหลักการของสหประชาชาติได้สอดคล้องกับแนวทางการพัฒนาอย่างยั่งยืน และ 

ตอบสนองเป้าหมายของ SDGs ในหลายด้าน ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการได้รับและเข้าถึงนํ้าสะอาดและ 

สุขอนามัยที่ดี การลดความเหลื่อมลํ้าภายใต้ระบบการจัดสรรนํ้าอย่างเป็นธรรม เป็นต้น

	 2.2 แนวทางการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าของประเทศญี่ปุ่น
 	 การจัดการทรัพยากรนํ้าอย่างชาญฉลาดจึงเป็นสิ่งสำ�คัญที่รัฐบาลญี่ปุ่นตระหนัก 

โดยกรอบกฎหมายท่ีว่าด้วยเร่ืองน้ํา ปรากฏอยู่ในกฎหมายหลักสองฉบับ ได้แก่ The Basic Environment 
Law (Law No.91 of 1993) และ The River Law (Law No.167 of 1964) กฎหมาย The 
Basic Environment Law จะว่าด้วยเรื่อง คุณภาพสิ่งแวดล้อมหลายประเภท ได้แก่ อากาศ เสียง  
ความสั่นสะเทือน นํ้า เป็นต้น โดยกฎหมายจะกำ�หนดให้มีการสร้างแผนยุทธศาสตร์ด้านคุณภาพนํ้า 
การกำ�หนดมาตรฐานคุณภาพนํ้า การควบคุมมลพิษทางนํ้า6 จะเห็นได้ว่ากฎหมายฉบับนี้ กล่าวถึง 
การจัดการคุณภาพนํ้าเท่านั้น ไม่ได้กล่าวถึงการจัดการนํ้าในฐานะที่เป็นทรัพยากร ซึ่งการจัดการ 
ทรัพยากรน้ําตามนัยของทรัพยากรธรรมชาติจะถูกบัญญัติรวบรวมไว้ในกฎหมายอีกฉบับที่ชื่อ  
The River Law กฎหมายฉบับนี้ มีโครงสร้างที่ใกล้เคียงกับพระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้าแห่งชาติ  
พ.ศ. 2561 กล่าวคือ เป็นกฎหมายท่ีระบุการกำ�หนดแผนบริหารจัดการน้ํา และกำ�หนดสิทธิในการใช้น้ํา 

	 6Ministry of the Environment, Government of Japan, The Basic Environment Law and 
Basic Environment Plan [Online], available URL: https://www.env.go.jp/en/laws/policy/basic_
lp.html, 2019 (September, 4).
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แม้ว่ากฎหมายจะถูกบัญญัติขึ้นครั้งแรกเมื่อ ปี 1896 เพื่อใช้จัดการนํ้าในลุ่มนํ้า หลังจากนั้น ในปี 1964 
ได้ถูกแทนที่ด้วยกฎหมายฉบับใหม่ ซึ่งถูกแก้ไขปรับปรุงหลายครั้งจนเป็นฉบับที่ใช้ในปัจจุบัน7 ในการ 
ปรับปรุงแต่ละครั้ง ได้เพิ่มแนวคิดใหม่เข้าไป ดังจะเห็นได้จากแผนภาพด้านล่าง

แผนภาพที่ 1: วิวัฒนาการของ The River Law
ที่มา: River Bureau, Ministry of Land, Infrastructure and Transportation

	 จากแผนภาพดังกล่าว จะเห็นได้ว่า เดิมทีนั้น The River Law ได้บัญญัติขึ้นโดยมีแนวคิด 
เพ่ือควบคุมน้ําท่วม ซ่ึงเป็นปัญหาท่ีประเทศญ่ีปุ่นประสบมาโดยตลอดเท่าน้ัน แต่เม่ือมีการบัญญัติกฎหมาย
ฉบับใหม่ขึ้นในปี 1964 แนวคิดในการจัดการทรัพยากรนํ้าได้ถูกขยายให้กว้างขึ้น เพื่อครอบคลุม 
การใช้นํ้าผ่านกลไกการใช้นํ้า และในการแก้ไขครั้งล่าสุด นอกเหนือไปจากแนวคิดเดิมในการควบคุม 
นํ้าท่วมแล้ว กฎหมายก็ได้ให้ความสำ�คัญกับทรัพยากรนํ้าในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของสิ่งแวดล้อมด้วย 
โดยการใช้น้ําต้องเป็นไปเพ่ือความย่ังยืน8 กรอบแนวคิดท้ังสามประการต้องสัมพันธ์ซ่ึงกันและกัน กลายเป็น
แก่นความคิดของกฎหมายฉบับนี้ 

	 กฎหมาย The River Law กำ�หนดว่า การบริหารจัดการแหล่งนํ้าให้มีการแบ่งประเภท 
ลุ่มนํ้าเป็น ลุ่มนํ้าชั้น A และ B9 โดยการกำ�หนดว่า ลุ่มนํ้าใดเป็นลุ่มนํ้าชั้น A หรือ B นั้น จะกำ�หนดโดย 

7Infrastructure Development Institute-Japan, op. cit, p. 3.
8River Bureau of Ministry of Land, Infrastructure and Transportation, Flood Management 

in Japan (Japan: River Bureau of Ministry of Land, Infrastructure and Transportation, n.d.), p. 14.
9The River Law (Law No.167 of 1964), article 7.
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ใช้ปัจจัยต่าง ๆ ได้แก่10 จำ�นวนของระบบแม่นํ้า (No. of River Systems) จำ�นวนของแม่นํ้าสาขา  
(No. of Rivers) ความยาวของลุ่มนํ้า (Length) พื้นที่กักเก็บนํ้า (Catchment Area) พื้นที่ที่ลุ่มนํ้า
ครอบคลุมถึง (Occupancy Within) ปัจจัยเหล่าน้ีจะทำ�ให้เห็นสภาพทางภูมิศาสตร์ของลุ่มน้ําในประเทศ 
ดังในแผนภาพ

แผนภาพที่ 2: ลักษณะของลุ่มแม่นํ้า Class A และ B
ที่มา: Infrastructure Development Institute-Japan

	 จะเห็นได้ว่า ลุ่มน้ําช้ัน A จะมีลักษณะท่ีใหญ่กว่า มีความซับซ้อนกว่า และมีแม่น้ําสาขาย่อย 
มากกว่าลุ่มนํ้าชั้น B นอกจากนี้ ลุ่มนํ้าชั้น A สามารถทับซ้อนกับ ลุ่มนํ้าชั้น B ได้ กล่าวคือ ลุ่มนํ้า
ชั้น B บางลุ่มนํ้าอาจเป็นส่วนหนึ่งของ ลุ่มนํ้าชั้น A ก็ได้ ทั้งนี้ ปัจจัยดังกล่าวข้างต้นจะนำ�มาผนวก 
กับข้อพิจารณาด้านความสำ�คัญต่อการอนุรักษ์ท่ีดิน และผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ 
โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการก่อสร้างจะเป็นผู้พิจารณากำ�หนดว่าลุ่มน้ําใดเป็นลุ่มน้ําช้ัน A โดยก่อน 
การกำ�หนดลุ่มแม่นํ้าชั้น A นั้น จะต้องผ่านความเห็นของคณะกรรมการลุ่มแม่นํ้า (River Council) 
และรัฐบาลท้องถ่ินท่ีลุ่มน้ําน้ันต้ังอยู่ในเขตปกครองด้วย เม่ือผ่านความเห็นของผู้เก่ียวข้องแล้ว รัฐมนตรี 
ว่าการกระทรวงการก่อสร้างจะต้องขอคำ�ปรึกษาต่อองค์กร Administrative Agencies ท่ีประกอบไปด้วย 
กระทรวงที่เกี่ยวข้องต่าง ๆ  ได้แก่ กระทรวงการค้าระหว่างประเทศและอุตสาหกรรม กระทรวงเกษตร 
ป่าไม้ และการประมง และกระทรวงสาธารณสุขและสวัสดิการ11 ทำ�ให้เกิดการแลกเปลี่ยน บูรณาการ
ระหว่างกระทรวงที่เกี่ยวข้อง ส่วนการกำ�หนดลุ่มนํ้าชั้น B นั้น จะเป็นอำ�นาจโดยตรงของผู้ว่าราชการ

10Toshikatsu Omachi, The River Law with Commentary by Article: Legal Framework for 

River and Water Management in Japan (Japan: Infrastructure Development Institute-Japan IDI 

Water Series No.4, 1998), p. E5.
11The River Law (Law No.167 of 1964), article 4.
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จังหวัดท่ีปกครองพ้ืนท่ีซ่ึงลุ่มแม่น้ําน้ันต้ังอยู่โดยจะต้องปรึกษาหารือกับผู้ว่าราชการจังหวัดใกล้เคียงด้วย 
หากว่าเป็นกรณีที่ลุ่มนํ้าที่ถูกกำ�หนดให้เป็นชั้น B นั้น มีอาณาบริเวณคาบเกี่ยวกับจังหวัดใกล้เคียง 
และต้องรับฟังความเห็นจากผู้ปกครองในส่วนการปกครองย่อยต่าง ๆ (Head of the cities, towns 
or villages concerned) ด้วย12

 	 2.2.1	 สิทธิในการใช้นํ้า
		  แนวคิดเรื่องสิทธิในทรัพยากรนํ้าของประเทศญี่ปุ่น ถูกกำ�หนดอยู่ในกฎหมายที่มี 
ชื่อว่า River Law และใน Article 2 ของกฎหมายฉบับนี้ ระบุเอาไว้ชัดเจนว่า ทรัพยากรนํ้า เป็นสมบัติ
สาธารณะของประชาชนชาวญ่ีปุ่น กล่าวคือ เป็นสมบัติของรัฐ (public property) ไม่ใช่สิทธิของเอกชน 
ดังน้ัน การใช้ประโยชน์ การจัดสรรและการใช้น้ํา ตลอดจนการควบคุมการใช้น้ําจะต้องกระทำ�โดยรัฐ13 

นัยดังกล่าวจึงสะท้อนว่าเป็นภาระหน้าท่ีของรัฐโดยตรงด้วยในการบริหารจัดการทรัพยากรนํา้ในประเทศ 
แนวคิดที่กำ�หนดให้นํ้าเป็นสาธารณะสมบัตินี้ได้สอดคล้องกับ มาตรา 7 พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า 
พ.ศ. 2561 ของประเทศไทยด้วย
		  การอนุญาตให้มีสิทธิใช้นํ้าจะเป็นอำ�นาจของ Ministry of Land Infrastructure, 
Transport and Tourism (MLIT) ภายใต้ River Law ซึ่งจะถือหลักว่า ผู้ถือสิทธิในนํ้า (water right 
holders) จะสามารถใช้น้ําได้ในปริมาณท่ีกำ�หนดแน่นอน และใช้น้ําเพ่ือวัตถุประสงค์ท่ีได้รับการอนุญาต
จากหน่วยงานรัฐ (river administrator) เท่านั้น และเพื่อให้ได้มาซึ่งสิทธิในการใช้นํ้า จึงต้องมีการ
ขอรับการพิจารณาอนุญาตจากรัฐ14 โดยจะยกเว้นกรณีการใช้นํ้าจารีตประเพณี (customary water 
right) ที่ไม่ต้องขออนุญาต15 ดังนั้น ประเภทของสิทธิในการใช้นํ้าจึงแบ่งเป็นสองกรณี ได้แก่ การใช้นํ้า
ปกติที่จะถูกควบคุมและอนุญาตโดยรัฐ และการใช้นํ้าตามจารีตประเพณีที่ไม่มีการควบคุมแต่จะเป็น
ไปตามปกติประเพณีของท้องถิ่น
	 2.2.2	 ผู้อนุญาตให้ใช้นํ้า
		  เมื่อทรัพยากรนํ้าในประเทศญี่ปุ่นเป็นสมบัติของรัฐ ดังนั้น กฎหมายจะกำ�หนด 
ให้มีหน่วยงานรัฐที่ถูกมอบหมายให้เป็นผู้พิจารณาอนุญาตในการใช้นํ้า อย่างไรก็ตาม ดังที่กล่าวไป
ก่อนหน้าแล้วว่า แหล่งนํ้าในประเทศญี่ปุ่นนั้นถูกแบ่งออกเป็นประเภท ได้แก่ ลุ่มนํ้า A และ ลุ่มนํ้า B 

12The River Law (Law No.167 of 1964), article 5.
13The River Law (Law No.167 of 1964), article 2.
14กฎหมายใช้คำ�ว่า “permitted water right.”
15Michitaro Nakai, Introduction of Water Right System in Japan (Japan: NARBO Associate-Asian 

Development Bank Institute, n.d.), p. 2.
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ภายใต้ Article 23 ของ River Law ผู้พิจารณาอนุญาตให้ใช้น้ําจะแตกต่างกันไปตามประเภทของลุ่มน้ํา  
ถ้าเป็นการใช้นํ้าจากแหล่งนํ้า Class A ผู้พิจารณาอนุญาตให้ใช้นํ้า คือ MLIT แต่ถ้าเป็นการใช้นํ้าจาก 
แหล่งนํ้า Class B ผู้พิจารณาอนุญาตให้ใช้นํ้า  คือ  องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่แหล่งนํ้าดังกล่าวตั้งอยู่16 

	 2.2.3	 หลักการขออนุญาตใช้นํ้า
		  โดยหลักแล้ว ผู้ที่ต้องการขออนุญาตใช้นํ้าจะต้องทราบความต้องการของตนเอง
ก่อนว่าจะใช้นํ้าเพื่อวัตถุประสงค์อะไร และดำ�เนินการร้องขอต่อหน่วยงานที่พิจารณาอนุญาตซึ่งจะนำ� 
ข้อมูลการขอใช้น้ํามาพิจารณาเพ่ือจัดสรรน้ําให้อย่างเหมาะสม ซ่ึงการใช้น้ําจะถูกแบ่งตามวัตถุประสงค์ 
ได้แก่ เพื่อการชลประทาน เพื่อการผลิตพลังงาน เพื่อการใช้ในครัวเรือน เพื่อกิจกรรมอุตสาหกรรม 
และเพื่อการอื่น เช่น ใช้นํ้าเพื่อทำ�ความสะอาดหรือละลายหิมะ เพื่อการประมง17 ส่วนเนื้อหาของสิทธิ
ในการใช้นํ้า จะกำ�หนดเรื่องต่าง ๆ  เอาไว้ ได้แก่ วัตถุประสงค์ที่ใช้นํ้า สถานที่ที่นำ�นํ้ามาใช้ วิธีการนำ�นํ้า
มาใช้ ปริมาณนํ้าที่ใช้ ปริมาณนํ้าสำ�รองที่เก็บกักไว้ และระยะเวลาที่อนุญาตให้ใช้นํ้า18 ในใบอนุญาต 
ใช้นํ้าจะมีส่วนประกอบของเนื้อหาและประเภทของสิทธิระบุอยู่ในนั้น
	 ผู้ร้องขอใบอนุญาตการใช้น้ําจะต้องยื่นเอกสารตามแบบฟอร์มที่กฎหมายกำ�หนด 
โดย MLIT ตรากฎหมายลำ�ดับรองมารองรับ (MLIT Ordinance) ซึ่งผู้ร้องขอใบอนุญาตจะต้องดำ�เนิน
การส่งหลักฐานหรือเอกสารที่ต้องยื่นมาพร้อมใบคำ�ร้อง ดังต่อไปนี้19

	 1) เค้าโครงร่างของแผนสำ�หรับกิจกรรมที่ต้องใช้นํ้า
	 2) การประมาณการใช้นํ้าเบื้องต้น
	 3)	การประมาณการที่บ่งบอกถึงความสัมพันธ์ของปริมาณนํ้าที่เหลือทิ้งและ 
ปริมาณนํ้าที่นำ�ไปใช้สอยอันเนื่องมาจากกิจกรรมของผู้ร้องขอ
	 4) ผลกระทบที่จะเกิดขึ้นจากการใช้นํ้าของผู้ร้องขอ พร้อมทั้งมาตรการที่จะนำ�มา
ใช้บรรเทาผลกระทบดังกล่าว
	 เอกสารที่ต้องยื่นมาพร้อมใบคำ�ร้องสามารถยื่นได้ที่สำ�นักงานจังหวัดของ MLIT  
ท่ีต้ังอยู่ท่ัวประเทศ หรือย่ืนได้ท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินในพ้ืนท่ีท่ีผู้ร้องขอต้องการใช้น้ํา เม่ือหน่วยงาน
ผู้รับผิดชอบ ไม่ว่าจะเป็น MLIT หรือ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น แล้วแต่ประเภทของลุ่มนํ้า ได้รับ
เอกสารพร้อมแบบฟอร์มคำ�ร้องจากผู้ร้องขอแล้ว จะดำ�เนินการตรวจสอบและพิจารณาเอกสารเหล่าน้ัน

16The River Law (Law No.167 of 1964), article 23.
17Michitaro Nakai, op. cit, p. 5.
18Ibid.
19Ministry of Land Infrastructure, Transport and Tourism (MLIT) Ordinance, article 11 para 2.
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โดยมีหลักเกณฑ์ (criteria) ในการพิจารณาซึ่งจะได้กล่าวต่อไป ซึ่งจะนำ�มาสู่การสั่งอนุญาตหรือไม่
อนุญาตในการขอใช้นํ้าในท้ายที่สุด

 	 2.2.4 หลักการพิจารณาอนุญาตใช้นํ้า
 	 ดังท่ีกล่าวในข้างต้น การใช้น้ําในประเทศญ่ีปุ่นน้ันจะเก่ียวพันกับกิจกรรมหลากหลาย 

ประเภท ไม่ว่าจะเป็นการใช้นํ้าเพื่อการชลประทาน เพื่อการผลิตพลังงาน เพื่อการใช้ในครัวเรือน 
เพื่อกิจกรรมอุตสาหกรรม และเพ่ือการอ่ืน แม้ว่า MLIT จะเป็นหน่วยงานกลางในการบริหารจัดการการใช้น้ํา 
กำ�หนดอัตราค่าใช้น้ํา และการพิจารณาออกใบอนุญาตใช้น้ํา แต่ก็ไม่สามารถท่ีจะตรวจสอบหรือพิจารณา
ในเรื่องที่ต้องอาศัยความรู้เฉพาะด้านได้ ดังนั้น บทบาทอีกประการของ MLIT จึงเป็นบทบาท
ในการประสานความร่วมมือกับหน่วยงานอื่นที่มีความรู้เฉพาะด้านที่เก่ียวกับกิจกรรมการใช้นํ้าที่มี 
ผู้ร้องขอ เพื่อให้การพิจารณาออกใบอนุญาตการใช้นํ้าเป็นไปอย่างเหมาะสมและเป็นธรรม โดยวิธี
การประสานความร่วมมือเช่นว่านั้น กฎหมาย River Law กำ�หนดให้สร้างระบบการขอปรึกษาหารือ 
(consultation) โดย MLIT จะขอความเห็นเชิงวิชาการจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพื่อนำ�มาใช้เป็นข้อ
พิจารณาในการอนุญาตออกใบอนุญาตใช้นํ้า 

 	 ยกตัวอย่างเช่น การขอใช้นํ้าที่เชื่อมโยงกับการผลิตพลังงานไฟฟ้า หรือการใช้นํ้า
ในกิจกรรมอุตสาหกรรม ซึ่งโดยหลักแล้วจะอยู่ในการควบคุมดูแลของกระทรวงเศรษฐกิจ การค้า 
และอุตสาหกรรม หรือ การขอใช้นํ้าที่เชื่อมโยงอย่างใกล้ชิดกับการชลประทาน ซึ่งจะอยู่ในการควบคุม
ดูแลของกระทรวงเกษตร ป่าไม้ และการประมง เป็นต้น จะเห็นได้ว่า การขอใช้นํ้าในลักษณะนี้จะ
เกี่ยวข้องกับการใช้นํ้าซึ่งอยู่ภายใต้เขตอำ�นาจของกระทรวงมากกว่าหนึ่งกระทรวงขึ้นไป ซึ่งกฎหมาย 
River Law กำ�หนดให้ MLIT ต้องขอความเห็นจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องประกอบการพิจารณาตาม
หลักเกณฑ์ (criteria) ก่อนที่จะออกใบอนุญาตใช้นํ้าให้ผู้ร้องขอ20 ในขณะเดียวกัน ถ้าหากว่าแหล่งนํ้า
ที่จะถูกนำ�นํ้ามาใช้นั้นตั้งอยู่ในพื้นที่คาบเกี่ยวกับท้องถิ่นหลายท้องถิ่น ต้องปรึกษาหารือกับผู้แทน
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องซึ่งทำ�หน้าที่ปกครองดูแลพื้นที่ซึ่งแหล่งนํ้านั้นตั้งอยู่ด้วย
	 หลักเกณฑ์ (criteria) ในการพิจารณาอนุญาตการใช้นํ้า MLIT จะต้องพิจารณาใน
เรื่องดังต่อไปนี้

	 1)	วัตถุประสงค์ (purpose) ของแผนการใช้นํ้าที่ผู้ร้องขอยื่นเสนอมา โดย MLIT 
จะพิจารณาว่าแผนการใช้นํ้ามีเหตุผลหรือไม่ และมีความสอดประสานกับนโยบายสวัสดิการสังคม
ของรัฐหรือไม่ โดยแผนการใช้นํ้าจำ�เป็นจะต้องเป็นไปเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ  
ยกระดับชีวิตของความเป็นอยู่ของผู้คนโดยส่วนรวม

20The River Law (Law No.167 of 1964), article 35.
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	 2) ความเป็นไปได้ในทางปฏิบัติ (practicability) ของแผนการใช้นํ้า ซึ่ง MLIT  
จะประเมินปัจจัย ได้แก่ ความเหมาะสมของแผนการใช้นํ้าที่ยื่นเสนอมา ความสามารถของผู้ร้องขอ
ใช้นํ้าในการที่จะดำ�เนินการตามแผนการใช้นํ้านั้น การประมาณการณ์ถึงปริมาณนํ้าที่จำ�เป็นต้องถูกใช้ 
และความสอดประสานกันระหว่างการใช้นํ้าตามแผนดังกล่าวและการใช้นํ้าอื่น
	 3) ความมั่นคงของนํ้าที่ใช้ (water security) กล่าวคือ เมื่อจัดสรรนํ้าไปแล้ว 
ยังคงเหลือปริมาณนํ้าเพียงพอไว้ใช้ในกรณีฤดูแล้งหรือไม่ ยังคงเกิดความสมดุลในแหล่งนํ้าอยู่หรือไม ่
โดย MLIT จะคำ�นวณปริมาณนํ้าในแหล่งนํ้าที่มีอยู่ก่อนว่ามีอยู่เท่าไร จากนั้นจึงนำ�ไปคิดตามสูตร 
ทางวิทยาศาสตร์ที่กำ�หนดขึ้น
	 4) คำ�นึงถึงความเสียหายต่อสาธารณะ กล่าวคือ เมื่อจัดสรรนํ้าไปแล้ว ต้องชั่ง
นํ้าหนักว่าประโยชน์สาธารณะจะเสียไปหรือไม่ เช่น เวลาเกิดภาวะนํ้าท่วม หรือเกิดภัยอันตรายอื่นที่
กระทบต่อประโยชน์สาธารณะ เป็นต้น21

	 2.3 แนวทางที่เป็นประโยชน์แก่การจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าของประเทศไทย
	 จากการศึกษาแนวทางในการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าภายใต้กฎหมายทรัพยากรนํ้าของ
ประเทศญี่ปุ่น พบว่า มีประเด็นที่น่าสนใจและนำ�มาวิเคราะห์เพื่อสร้างข้อเสนอแนะทางวิชาการ
ในการพัฒนากฎหมายทรัพยากรนํ้าของประเทศไทยได้ เนื่องจากเป็นที่ทราบกันดีว่า พระราชบัญญัติ
ทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561 เป็นกฎหมายที่เพิ่งบังคับใช้ได้ไม่นาน กลไกหรือมาตรการในกฎหมายฉบับนี ้
โดยเฉพาะเรื่องของการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าจำ�เป็นที่จะต้องถูกกำ�หนดรายละเอียดปลีกย่อยเป็น
กฎหมายลำ�ดับรอง ซึ่งแนวทางการศึกษานี้อาจเป็นประโยชน์แก่การพัฒนากฎหมาย ในการนี้ผู้วิจัย 
ได้ถอดสาระสำ�คัญอันเป็นแน  วทางที่โดดเด่นของกฎหมายนํ้าญี่ปุ่นที่ได้นำ�เสนอไปในหัวข้อก่อนหน้าน้ี 
โดยนำ�มาเปรียบเทียบกับมาตรการของกฎหมายไทย เพื่อสรุปในส่วนท้ายของแต่ละประเด็นด้วยการ
วิเคราะห์ว่ามีความเป็นไปได้หรือควรมีข้อสังเกตใดบ้างหากจะมีการพัฒนากฎหมายไทยในอนาคต
	 2.3.1	 ประเด็นเรื่องสิทธิในการใช้นํ้า
		  ในความเป็นจริงแล้ว ประเด็นเรื่องสิทธิในการใช้นํ้าอาจจะไม่ใช่ประเด็นที่ซับซ้อน 
มากนัก เน่ืองจากพระราชบัญญัติทรัพยากรน้ํา พ.ศ.​ 2561 ได้ระบุชัดเจนให้ทรัพยากรน้ําเป็นของส่วนรวม 
บุคคลมีสิทธิกักเก็บได้เท่าท่ีจำ�เป็นแก่ประโยชน์ของกิจกรรมหรือในท่ีดินตน ซ่ึงการกักเก็บไว้ใช้เท่าท่ีจำ�เป็นน้ัน 
รวมถึงกรณีเป็นเจ้าของที่ดินที่มีทางนํ้าไหลผ่านตามธรรมชาติ22 ถึงแม้ว่ากฎหมายจะไม่ได้เขียนชัดเจน 

21Michitaro Nakai, op. cit, pp.12-14.
22พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561, มาตรา 7.
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เท่ากับกฎหมายญี่ปุ่นที่ว่าทรัพยากรนํ้าเป็นสมบัติของรัฐ การใช้ประโยชน์ การจัดสรรและการใช้นํ้า 
ตลอดจนการควบคุมการใช้นํ้าจะต้องกระทำ�โดยรัฐ แต่ก็อนุมานได้ว่า รัฐจะเป็นผู้จัดสรรและให้สิทธิ
ในการใช้นํ้าแก่ประชาชนโดยอาศัยอำ�นาจตามกฎหมาย ซึ่งจะเห็นได้จากถ้อยคำ�ว่า ทั้งนี้ เว้นแต่
กฎหมายน้ีหรือกฎหมายลำ�ดับรองบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน ซ่ึงกฎหมายฉบับน้ีก็ได้กำ�หนดให้มีการขออนุญาต
ในการใช้นํ้านั่นเอง 

 		  อย่างไรก็ดี หลักการของกฎหมายไทยมีความสอดคล้องกับหลักการสิทธิของเจ้าของ
ที่ดินที่ทางนํ้าไหลผ่านในกฎหมายจารีตประเพณีภายใต้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี หรือระบบ 
คอมมอน ลอว์ (Common Law System) มีตัวอย่างที่ชัดเจน คือ กฎหมายทรัพยากรนํ้าของประเทศ
ออสเตรเลีย ซ่ึงได้ผสมผสานหลักกฎหมายจารีตประเพณีเข้ากับการตรากฎหมายในการบริหารจัดการน้ํา
เป็นลายลักษณ์อักษร โดยทรัพยากรนํ้าถือเป็นทรัพยากรที่มีอยู่อย่างอุดมสมบูรณ์และสามารถใช้สอย
ได้อย่างอิสรเสรี เป็นสิทธิอันชอบธรรมของผู้มีกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่อยู่ติดกับแหล่งนํ้า (Doctrine of 
Riparian Right) แต่เมื่อหลักกฎหมายนี้ถูกนำ�มาปรับใช้ที่ออสเตรเลียแล้วกลับพบว่าไม่สอดคล้องกับ
สภาพภูมิประเทศและสภาพภูมิอากาศที่แห้งแล้งแปรปรวน23

		  ดังน้ัน พัฒนาการของกฎหมายทรัพยากรน้ําของออสเตรเลียจึงผสมผสานการใช้หลัก
กฎหมายจารีตประเพณีมากับการตราเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรผ่านรัฐสภาแทน (Statutory Law) 
โดยกฎหมายเช่นว่าน้ันจะมีลักษณะเป็นการรับรองสิทธิ และให้อำ�นาจแก่รัฐบาลของแต่ละมลรัฐได้เข้ามา 
บริหารจัดการ ควบคุม และเข้าถึงการใช้นํ้า โดยมีวัตถุประสงค์เดียวกัน คือ เพื่อสร้างความยั่งยืน  
เพื่อปกป้องคุ้มครอง และเพื่อทำ�ให้ระบบนิเวศฟื้นตัว 24  ในปัจจุบันจะพบได้ว่า หลายต่อหลายประเทศ
ไม่ว่าจะเป็นประเทศที่มีระบบกฎหมายจารีตประเพณีหรือระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร ได้กำ�หนด
กฎหมายให้การบริหารจัดการน้ําและการใช้น้ํากลายเป็นสิ่งที่รัฐสามารถเข้าไปควบคุมและกำ�หนด 
กฎเกณฑ์ในการจัดสรรและการใช้สอยได้ ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้ใช้นํ้า ประชาชนและ
สังคมส่วนรวม อีกท้ัง เพ่ือให้มีความเหมาะสมกับสถานการณ์ของสังคมปัจจุบันท่ีซับซ้อนและมีกิจกรรม
การใช้นํ้าที่หลากหลายมากขึ้น

23Kate Stoeckel and others, Australian Water Law (Pyrmont, N.S.W. : Thomson Reuters, 

2012), pp. 2-4.
24Gerry Bates, Environmental Law in Australia, 7th ed. (Australia: Butterworths, 2010),  

p. 388.
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	 2.3.2	 ประเด็นเรื่องผู้อนุญาตให้ใช้นํ้า
		  กฎหมายของประเทศญี่ปุ่นได้แบ่งลุ่มนํ้าออกเป็นประเภทต่าง ๆ ซึ่งสอดคล้องกับ 
ประเทศไทยในแง่ของการแบ่งการบริหารจัดการลุ่มน้ําออกเป็น 22 ลุ่ม25  โดยกำ�หนดหน่วยงานผู้พิจารณา
จัดสรรนํ้าและอนุญาตให้มีการใช้นํ้าจากแหล่งนํ้าสาธารณะ เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า 
พ.ศ.​ 2561 จะพบว่า กฎหมายได้กำ�หนดองค์กรผู้ใช้อำ�นาจสองรูปแบบ ได้แก่ องค์กรที่มีอำ�นาจหน้าที่
เชิงนโยบาย และกำ�กับดูแลการบริหารจัดการน้ํา คือ สำ�นักงานทรัพยากรน้ําแห่งชาติ (สทนช.) ซ่ึงทำ�หน้าท่ี
เป็นสำ�นักงานเลขานุการของคณะกรรมการทรัพยากรนํ้าแห่งชาติ (กนช.) และคณะกรรมการลุ่มนํ้า 
ที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายฉบับนี้26 และกรมทรัพยากรนํ้า ซึ่งเป็นหน่วยงานปฏิบัติที่มีภารกิจในการ 
ปฏิบัติตามมาตรการท่ีกฎหมายฉบับน้ีกำ�หนด รวมถึงการอนุญาตใช้น้ําด้วย การแบ่งบทบาทของหน่วยงาน
ในลักษณะนี้แตกต่างจากกฎหมายญี่ปุ่นซึ่งกำ�หนดให้ทั้งหน่วยงานกำ�หนดนโยบายและหน่วยงาน
ปฏิบัติเป็นหน่วยงานเดียวกัน
		  ในประเด็นของการพิจารณาอนุญาตใช้น้ํา พระราชบัญญัติทรัพยากรน้ํา พ.ศ.​ 2561 
กำ�หนดให้คณะกรรมการลุ่มน้ําพิจารณาปริมาณการใช้น้ํา  การจัดสรรน้ําตามแนวทางท่ี กนช.  กำ�หนด27 

ซึ่งจะทำ�ให้คณะกรรมการลุ่มนํ้าแต่ละลุ่มทราบถึงปริมาณนํ้าที่จะสามารถจัดสรรให้ใช้ได้ ส่วนการ 
พิจารณาออกใบอนุญาตใช้นํ้าจะเป็นอำ�นาจหน้าที่ของกรมชลประทาน กรมทรัพยากรนํ้า หรือ 
กรมทรัพยากรนํ้าบาดาล แล้วแต่กรณีว่าการขอใช้นํ้าอยู่ในขอบเขตอำ�นาจหน้าที่ของหน่วยงานใด28 
การพิจารณาอนุญาตนั้นจะต้องขอความเห็นชอบของคณะกรรมการลุ่มนํ้าที่บริหารจัดการแหล่งนํ้า 
ท่ีตอ้งการใชน้ํา้นัน้ตัง้อยูด่ว้ย หรอืโดย กนช. หากเปน็การใชน้ํา้เพือ่กจิการขนาดใหญท่ีใ่ชน้ํา้ปริมาณมาก 
จะเห็นได้ว่าการกำ�หนดกลไกในลักษณะนี้ทำ�ให้เกิดการคัดกรองที่ดี เนื่องจากคณะกรรมการลุ่มนํ้า 
จะเป็นผู้ทราบถึงปริมาณนํ้าที่จะสามารถจัดสรรได้ ทำ�ให้ทราบได้ว่าหากอนุญาตให้มีการใช้นํ้าไปแล้ว
จะกระทบถึงปริมาณนํ้าในภาพรวมของลุ่มนํ้าหรือไม่

	 2.3.3	 ประเด็นเรื่องการขออนุญาตใช้นํ้า
		  พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561 กำ�หนดว่า การใช้ทรัพยากรนํ้าสาธารณะ 
แบ่งเป็นสามประเภท คือ การใช้น้ําประเภทท่ีหน่ึง ได้แก่ การใช้ทรัพยากรน้ําสาธารณะเพ่ือการดำ�รงชีพ 

25โปรดดูพระราชกฤษฎีกากำ�หนดลุ่มนํ้า พ.ศ. 2564.
26พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561, มาตรา 37.
27พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561, มาตรา 35 (3).
28ในการศึกษาวิจัยน้ีได้กำ�หนดขอบเขตการศึกษาท่ีการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าผิวดินที่อยู่นอกเขต

ชลประทานเท่านั้น ซึ่งอยู่ภายใต้อำ�นาจ หน้าที่ และความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรนํ้า โดยประเด็นเรื่องขอบเขต

อำ�นาจหน้าที่ในการอนุญาตใช้นํ้า ผู้วิจัยจะขอกล่าวถึงในส่วนถัดไป.
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การอุปโภคบริโภคในครัวเรือน การเกษตรหรือการเลี้ยงสัตว์เพื่อยังชีพ การอุตสาหกรรมในครัวเรือน 
การรักษาระบบนิเวศ จารีตประเพณี การบรรเทาสาธารณภัย การคมนาคม และการใช้นํ้าใน
ปริมาณเล็กน้อย การใช้นํ้าประเภทที่สอง ได้แก่ การใช้ทรัพยากรนํ้าสาธารณะเพื่อการอุตสาหกรรม 
อุตสาหกรรมการท่องเที่ยว การผลิตพลังงานไฟฟ้า การประปาและกิจการอื่น และการใช้นํ้าประเภท
ท่ีสาม ได้แก่ การใช้ทรัพยากรน้ําสาธารณะเพ่ือกิจการขนาดใหญ่ท่ีใช้น้ําปริมาณมาก หรืออาจก่อให้เกิด
ผลกระทบข้ามลุ่มน้ํา หรือครอบคลุมพ้ืนท่ีอย่างกว้างขวาง ลักษณะหรือรายละเอียดการใช้น้ําแต่ละประเภท
จะถูกกำ�หนดเป็นกฎกระทรวง29 โดยการใช้นํ้าประเภทที่หนึ่ง กฎหมายกำ�หนดว่าไม่ต้องขอใบอนุญาต
และชำ�ระค่านํ้า30 ซึ่งการกำ�หนดเช่นนี้สอดคล้องกับหลักการพื้นฐานของสหประชาชาติ เนื่องจากการ
เข้าถึงนํ้าสะอาดเพื่อการอุปโภคบริโภค หรือใช้นํ้าเพื่อดำ�รงชีพ ถือเป็นสิทธิมนุษยชนพื้นฐานที่ทุกคน
พึงสมควรจะได้รับ
		  ในการใช้นํ้าประเภทที่สองและสาม จะถูกกำ�หนดให้ต้องขอรับใบอนุญาตและ 
ชำ�ระค่านํ้า ซึ่งต้องขออนุญาตจากกรมทรัพยากรนํ้า และโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการลุ่มนํ้า 
หรือ กนช. แล้วแต่กรณี31 ซึ่งการยื่นขอรับใบอนุญาตใช้นํ้าจะต้องยื่นแผนการบริหารจัดการนํ้าโดยม ี
รายการตามที่กฎหมายกำ�หนดมาพร้อมกับคำ�ร้องขอใช้นํ้า32 ถ้าหากพิจารณาจากรายการที่อยู่ใน
แผนการบริหารจัดการเช่นว่านั้นจะพบว่า คล้ายคลึงกับกฎหมายญี่ปุ่นที่กำ�หนดให้ระบุวัตถุประสงค ์
แผนการใช้นํ้า วิธีการใช้ สถานที่ การประมาณการปริมาณนํ้าที่จะใช้ประโยชน์

		  อย่างไรก็ดี จุดเด่นของกฎหมายไทยที่ถูกพัฒนาขึ้นตามบริบทของประเทศไทยเอง 
คือ การระบุแผนการใช้น้ําในเวลาท่ีเกิดภาวะน้ําท่วมและน้ําแล้งด้วย เน่ืองจากประเทศไทยต้องประสบ 
กับปัญหาดังกล่าวทุกปี ซึ่งประเด็นนี้ไม่พบในกฎหมายญี่ปุ่น นอกจากนี้ แนวทางของกฎหมายญี่ปุ่น 
ที่อาจพิจารณาเพิ่มเติมเข้าไปในแผนการบริหารจัดการน้ําเพ่ือให้ผู้อนุญาตพิจารณาอนุญาตใช้น้ํา
อย่างรอบด้าน คือ การคาดการณ์ผลกระทบที่จะเกิดขึ้นจากการใช้นํ้าของผู้ร้องขอ พร้อมทั้งมาตรการ
ที่จะนำ�มาใช้บรรเทาผลกระทบดังกล่าว ซึ่งผู้ใช้นํ้าอาจวิเคราะห์และประเมินผลกระทบที่จะเกิดจาก
การใช้นํ้าในกิจกรรมของตนเอง ประเด็นนี้มีความคล้ายคลึงกับการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อม
จากโครงการหรือกิจกรรมที่อาจส่งผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อม ตามกฎหมายส่งเสริมและรักษา
คุณภาพสิ่งแวดล้อมนั่นเอง ซึ่งตามกฎหมายแล้ว การกำ�หนดประเด็นดังกล่าวสามารถทำ�ได้ เนื่องจาก

29พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561, มาตรา 41.
30พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561, มาตรา 42.
31พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561, มาตรา 43 และ มาตรา 44.
32พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561, มาตรา 47.
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กฎหมายไม่ได้ระบุว่าแผนการบริหารจัดการน้ําจะต้องมีรายการตามท่ีระบุในกฎหมายเท่าน้ัน แต่กฎหมาย
ใช้ถ้อยคำ�ว่า “อย่างน้อยต้องมีรายการ” ตามที่ระบุ ซึ่งในทางปฏิบัติผู้พิจารณาอนุญาตอาจขอให ้
ผู้ร้องขอเพิ่มเติมข้อมูลดังกล่าวเข้าไปในแผนการได้

	 2.3.4	 ประเด็นเรื่องการพิจารณาอนุญาตใช้นํ้า
		  จากหลักการพื้นฐานของสหประชาชาติที่กำ�หนดว่าค่าใช้นํ้าอาจไม่จำ�เป็นต้องมี
อัตราเดียวกันท้ังหมด โดยจะข้ึนอยู่กับประเภทของกิจกรรมและปริมาณการใช้น้ํา จะพบว่า ท้ังกฎหมายไทย
และญี่ปุ่นได้วางหลักการดังกล่าวในการกำ�หนดอัตราค่าใช้นํ้า ซึ่งการกำ�หนดอัตราค่านํ้านั้นกฎหมาย
ญี่ปุ่นได้ให้ MLIT เป็นผู้กำ�หนดและยังเป็นผู้อนุญาตให้ใช้นํ้าด้วย ซึ่งแตกต่างจากประเทศไทย แม้ว่า
รัฐมนตรีกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อมจะเป็นผู้กำ�หนดอัตราค่าใช้น้ําประเภทที่สอง
และสามท่ีไม่ใช่น้ําจากทางน้ําชลประทานและไม่ใช่น้ําบาดาล33 แต่การกำ�หนดอัตราดังกล่าวถูกล้อมกรอบ 
โดยกฎกระทรวงท่ีออกโดยนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ กนช.  ท่ีกำ�หนดหลักเกณฑ์การกำ�หนด
อัตราค่าใช้น้ําสำ�หรับการใช้น้ําประเภทท่ีสองและการใช้นํ้าประเภทท่ีสาม34

	 กล่าวคือ รัฐมนตรีไม่สามารถกำ�หนดอัตราค่าใช้น้ําตามท่ีเห็นสมควรได้เอง แต่จะต้อง
กำ�หนดโดยใช้หลักเกณฑ์ที่นายกรัฐมนตรีกำ�หนดเป็นกรอบให้ จะเห็นได้ว่า การกำ�หนดอัตราค่าใช้นํ้า
ไม่ได้เกิดจากองค์กรเดียวเหมือนญี่ปุ่น ซึ่งในแง่ดีทำ�ให้อัตราค่าใช้นํ้าถูกสร้างขึ้นภายในกรอบที่ชัดเจน
และมีเอกภาพ ในขณะเดียวกันกรอบดังกล่าวอาจไม่มีความยืดหยุ่นเนื่องจากค่าใช้นํ้าอาจมีอัตรา
ที่แตกต่างกันไปได้ขึ้นอยู่กับประเภทของกิจกรรมและปริมาณการใช้นํ้า การวางกรอบหลักเกณฑ์
เช่นว่านั้น ทำ�ให้อัตราค่าใช้นํ้าต้องอ้างอิงกับกรอบที่ตายตัว ซึ่งน่าคิดว่าจะมีความยืดหยุ่นเหมาะสม
กับกิจกรรมการใช้นํ้าประเภทต่าง ๆ  หรือไม่ ดังนั้น จึงตั้งเป็นข้อสังเกตในการตรากฎกระทรวงกำ�หนด 
หลักเกณฑ์การกำ�หนดอัตราค่าใช้น้ําดังกล่าว
	 ในการพิจารณาอนุญาตใช้นํ้าประเภทที่สองและสาม กรมทรัพยากรนํ้าซึ่งเป็น 
หน่วยงานพิจารณาออกใบอนุญาตจะต้องเสนอความเห็นเพ่ือขอความเห็นชอบจากคณะกรรมการ 
ลุ่มน้ํา หรือ กนช. แล้วแต่กรณีว่าเป็นการใช้น้ําประเภทท่ีสองหรือสาม ซ่ึงปัจจัยประกอบการพิจารณาน้ัน 
ไม่ได้ระบุไว้ในกฎหมายอย่างละเอียด กำ�หนดแต่เพียงว่าให้คำ�นึงถึงความสมดุลของน้ําในทรัพยากรน้ํา 
สาธารณะ รวมท้ังลุ่มน้ําท่ีเก่ียวข้องเพ่ือมิให้ส่งผลกระทบต่อภาพรวมความสมดุลของ ลุ่มน้ํา35  หมายความว่า 
หน่วยงานจำ�เป็นต้องมีข้อมูลสมดุลน้ําในภาพรวม เพ่ือท่ีจะได้ทำ�ความเห็นว่าสมควรจัดสรรน้ําให้ผู้ร้องขอ 

33พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561, มาตรา 50.
34พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561, มาตรา 49 (1).
35พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ.​ 2561, มาตรา 46.
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ใช้นํ้าอย่างไรแก่คณะกรรมการลุ่มนํ้า หรือ กนช.​ ทั้งนี้ แนวทางของกฎหมายญี่ปุ่นอาจนำ�มาปรับใช้ 
ในทางปฏิบัติของกรมทรัพยากรนํ้าได้ เพื่อช่วยให้การพิจารณาเรื่องสมดุลนํ้าง่ายยิ่งขึ้น เนื่องจาก
ข้อพิจารณาเรื่องวัตถุประสงค์ของแผนการใช้นํ้าที่ผู้ร้องขอยื่นเสนอมา ความเป็นไปได้ในทางปฏิบัติ
ของแผนการใช้นํ้าเช่นว่านั้น ความมั่นคงของนํ้าที่ใช้ และการคำ�นึงถึงความเสียหายต่อสาธารณะ  
ข้อพิจารณาเหล่านี้จะช่วยให้วิเคราะห์ได้ว่า หากมีการอนุญาตให้ใช้นํ้าจากแหล่งนํ้าสาธารณะแล้ว  
จะก่อให้เกิดผลกระทบหรือทำ�ให้สมดุลนํ้าที่มีอยู่เสียไปหรือไม่ ข้อพิจารณาตามแนวทางกฎหมาย
ญี่ปุ่นอาจนำ�มากำ�หนดเป็นคู่มือ หรือแนวทางในการพิจารณาสมดุลนํ้าได้

3. ขอบเขตอำ�นาจ หน้าที่ และความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรนํ้า

	 การกำ�หนดขอบเขตอำ�นาจ หน้าที่ และความรับผิดชอบให้ชัดเจนเป็นประเด็นที่สำ�คัญเพื่อให้
ทราบว่าเขตพ้ืนท่ีใดบ้างท่ีอยู่ภายใต้อำ�นาจ หน้าท่ี และความรับผิดชอบในการพิจารณาออกใบอนุญาต 
ใช้นํ้า ซึ่งผู้วิจัยพบว่า เขตพื้นที่ที่มีกฎหมายเฉพาะถูกกำ�หนดขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เฉพาะเรื่องตาม 
ความมุ่งหมายของกฎหมายท่ีให้อำ�นาจ ถึงแม้ว่าภายในเขตพ้ืนท่ีดังกล่าวจะมีแหล่งทรัพยากรน้ําสาธารณะ 
ท่ีอาจนำ�มาใช้สอยได้ก็ไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตการขออนุญาตใช้น้ําประเภทท่ีสองและสาม ตามพระราชบัญญัติ
ทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561 และไม่อยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรนํ้าด้วย เนื่องจาก
ทรัพยากรนํ้าภายในพื้นที่เช่นว่านั้นจะถูกใช้ประโยชน์ อนุรักษ์ และบริหารจัดการตามวัตถุประสงค์
เฉพาะด้านที่กฎหมายเฉพาะนั้นได้กำ�หนดขึ้น โดยจะมีหน่วยงานเฉพาะที่กฎหมายนั้นกำ�หนดให้มี
อำ�นาจหน้าที่รับผิดชอบการจัดการทรัพยากรธรรมชาติที่อยู่ภายในเขตพื้นที่ดังกล่าว

	 3.1 เขตป่าสงวนแห่งชาติ 
		  พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 กำ�หนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวง 
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมมีอำ�นาจพิจารณาว่า ป่าใดสมควรเป็นป่าสงวนแห่งชาติ โดยม ี
วัตถุประสงค์เพ่ือรักษาสภาพป่าไม้ของป่า หรือทรัพยากรธรรมชาติอ่ืนโดยออกเป็นกฎกระทรวงและมี
แผนที่แสดงแนวเขตป่าที่กำ�หนดเป็นป่าสงวนแห่งชาติแนบท้าย36 เมื่อได้กำ�หนดให้ป่าใดเป็นป่าสงวน
แห่งชาติแล้ว มาตรการเฉพาะสำ�หรับการอนุรักษ์ป่าสงวนแห่งชาติจะถูกนำ�มาใช้บังคับ เช่น ห้ามมิให้
บุคคลใดยึดถือครอบครองทำ�ประโยชน์ หรืออยู่อาศัยในท่ีดิน ก่อสร้าง แผ้วถาง เผาป่า ทำ�ไม้ เก็บหาของป่า 
หรือกระทำ�การด้วยประการใดอันเป็นการเสื่อมเสียแก่สภาพป่าสงวนแห่งชาติ37 จะเห็นได้ว่า พื้นที่ป่า

36พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507, มาตรา 6.
37พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507, มาตรา 14.
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สงวนแห่งชาติเป็นเขตพ้ืนท่ีตามกฎหมายเฉพาะท่ีมีความเข้มงวดอย่างย่ิง ถึงแม้ว่าภายในเขตพ้ืนท่ีดังกล่าว 
จะมีแหล่งทรัพยากรนํ้าสาธารณะที่อาจนำ�มาใช้สอยได้ ก็ไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตการขออนุญาตใช้นํ้า 
ประเภทที่สองและสาม ตามพระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561 และไม่อยู่ในขอบเขตความ 
รับผิดชอบของกรมทรัพยากรน้ํา เพราะไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการกำ�หนดพ้ืนท่ีป่าสงวนแห่งชาติ 
ท่ีต้องการจะป้องกันการถูกบุกรุก การทำ�ลายทรัพยากรธรรมชาติบริเวณต้นน้ําลำ�ธาร เพ่ือไม่ให้แห้งแล้ง 
พื้นดินพังทลาย ลำ�นํ้าตื้นเขิน เป็นต้น

	 3.2 เขตรักษาพันธ์ุสัตว์ป่า
		  เขตรักษาพันธ์ุสัตว์ป่าถูกกำ�หนดข้ึนตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า      พ.ศ.   2562 
กฎหมายได้ให้อำ�นาจกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช โดยความเห็นชอบจากคณะกรรมการ
สงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า เสนอให้คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบเพื่อจัดตั้งเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า 
โดยการตราเป็นพระราชกฤษฎีกา ซึ่งเงื่อนไขในการกำ�หนดเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า ได้แก่ เป็นบริเวณ
พื้นที่ท่ีมีสภาพธรรมชาติสมควรต้องอนุรักษ์ไว้ให้เป็นแหล่งที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่าอย่างปลอดภัย  
และรักษาไว้ซึ่งพันธุ์สัตว์ป่า ตลอดจนคุ้มครองทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมหรือระบบนิเวศ 
ให้คงเดิม และต้องไม่ใช่เขตที่ดินที่มีหนังสือแสดงกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองของเอกชน38 เมื่อมี
การกำ�หนดพื้นที่ใดเป็นเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าแล้ว จะต้องกำ�หนดมาตรการเฉพาะเข้าไปบังคับใช้กับ
พื้นที่นั้น ซึ่งแต่ละเขตจะต้องจัดให้มีแผนการอนุรักษ์และคุ้มครองเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเสนอต่ออธิบดี 
และกำ�หนดมาตรการห้ามหลายอย่าง เช่น ห้ามไม่ให้ผู้ใดเข้าไปในเขตฯ ห้ามไม่ให้ล่า เก็บ ทำ�อันตราย 
หรือล่อสัตว์ป่าออกไปจากเขตฯ ห้ามการเข้าไปถือครองที่ดิน เปลี่ยนแปลงทางนํ้า เป็นต้น39 ด้วยเหตุนี้ 
แม้ว่าภายในเขตพื้นที่เช่นว่านั้นจะมีแหล่งทรัพยากรนํ้าสาธารณะ แต่การใช้ทรัพยากรนํ้าในเขตพื้นที่
ดังกล่าวเป็นไปเพื่อหล่อเลี้ยงระบบนิเวศและทรัพยากรสัตว์ป่า ไม่ใช่การใช้นํ้าตามวัตถุประสงค์ของ 
พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561

	 3.3 เขตอุทยานแห่งชาติ
	 	 พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 ซึ่งกำ�หนดให้กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า 
และพันธุ์พืช เสนอให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบ และตราเป็นพระราชกฤษฎีกา กำ�หนด
ให้เขตพื้นที่ใดเป็นเขตอุทยานแห่งชาติ40 เมื่อมีการกำ�หนดพื้นที่ใดเป็นเขตอุทยานแห่งชาติแล้ว กฎหมาย

38พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562, มาตรา 47-48.
39พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562, มาตรา 53-55.
40พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562, มาตรา 6. 
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จะกำ�หนดมาตรการใช้บังคับภายในเขตพ้ืนท่ีอุทยานแห่งชาติซ่ึงมีความแตกต่างจากเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า 
ที่กำ�หนดการเข้าไปใช้ประโยชน์อย่างเข้มงวด ในขณะที่เขตอุทยานแห่งชาตินั้นเปิดโอกาสให้บุคคล 
เข้าไปในเขตอุทยานได้เพื่อการท่องเที่ยว โดยจะห้ามมิให้บุคคลใดกระทำ�การอย่างหนึ่งอย่างใดที่ต้อง 
ห้ามตามกฎหมาย41  ดังนั้น การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรนํ้าภายในเขตอุทยานแห่งชาติมีลักษณะ
ของการส่งเสริมความหลากหลายทางชีวภาพภายในเขตพื้นที่ เพื่อวัตถุประสงค์ในการอนุรักษ์และ 
เป็นแหล่งเรียนรู้ทางธรรมชาติหรือการนันทนาการของประชาชน โดยกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า 
และพันธ์ุพืช เป็นหน่วยงานเฉพาะท่ีดำ�เนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์น้ัน การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรน้ํา 
ในเขตพื้นที่ดังกล่าวจึงไม่ได้เป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ตามพระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561 
และไม่อยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรนํ้า

	 3.4 เขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อม
		  ในการพิจารณาขอบเขตความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรน้ําตามพระราชบัญญัติ
ทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561 ที่มีต่อเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมนั้น ผู้วิจัยเห็นว่าสมควรจะต้องแยกการ
พิจารณาออกเป็นสองกรณี ได้แก่
		  กรณีแรก42 โดยปกติแล้วเขตพ้ืนท่ีคุ้มครองส่ิงแวดล้อมจะถูกกำ�หนดข้ึนตามพระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ซ่ึงรัฐมนตรีว่าการกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อม โดยคำ�แนะนำ�ของคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติมีอำ�นาจออกกฎกระทรวง
กำ�หนดให้พื้นทีท่ี่มีลักษณะเป็นพ้ืนท่ีต้นน้ําลำ�ธาร หรือมีระบบนิเวศตามธรรมชาติท่ีแตกต่างจากพ้ืนท่ีอ่ืน 
โดยท่ัวไป หรือมีระบบนิเวศที่อาจถูกทำ�ลายหรืออาจได้รับผลกระทบกระเทือนจากกิจกรรมของมนุษย์
โดยง่าย หรือเป็นพื้นที่ที่มีคุณค่าทางธรรมชาติ หรือศิลปกรรมอันควรแก่การอนุรักษ์ และพื้นที่นั้น
ยังมิได้ถูกประกาศเป็นพื้นที่อนุรักษ์ เป็นพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อม43 ซึ่งในการออกกฎกระทรวงนี ้
ให้กำ�หนดมาตรการคุ้มครองอย่างใดอย่างหน่ึงหรือหลายอย่างไว้ด้วย เช่น กำ�หนดการใช้ประโยชน์ในท่ีดิน 
เพื่อรักษาสภาพธรรมชาติไม่ให้กระทบกระเทือนต่อระบบนิเวศตามธรรมชาติหรือคุณค่าของ 
สิ่งแวดล้อม ศิลปกรรม ห้ามกระทำ�การหรือทำ�กิจกรรมที่อาจเป็นอันตราย หรือก่อให้เกิดผลกระทบ 
ในทางเปลี่ยนแปลงระบบนิเวศของพื้นที่นั้นจากลักษณะทางธรรมชาติ กำ�หนดประเภทและขนาด 
ของโครงการหรือกิจกรรมให้มีหน้าที่ต้องเสนอรายงานการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อม เป็นต้น

41พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562, มาตรา 19.
42พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535, มาตรา 43 และมาตรา 44.
43พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535, มาตรา 43.
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		  จะเห็นได้ว่าวัตถุประสงค์ของการกำ�หนดเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมไม่ได้เป็นไปเพื่อ
การบริหารจัดการนํ้าที่อยู่ในพื้นที่ดังกล่าวโดยตรง เนื่องจากการกำ�หนดมาตรการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม
ในเขตพ้ืนท่ีคุ้มครองส่ิงแวดล้อมมีลักษณะของการใช้ประโยชน์ในท่ีดิน การประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อม 
จากโครงการหรือกิจกรรมท่ีจะเกิดข้ึนในพ้ืนท่ี ตลอดจนการจำ�กัดกิจกรรมซ่ึงไม่ได้เจาะจงไปท่ีการบริหาร
จัดการหรือการควบคุมการใช้นํ้าสาธารณะในพื้นที่นั้น 
		  ดังนั้น เหตุผลที่นำ�มาสนับสนุนให้กรมทรัพยากรนํ้าสามารถดำ�เนินการบริหารจัดการ
ทรัพยากรน้ําท่ีอยู่ในเขตพ้ืนท่ีคุ้มครองส่ิงแวดล้อม ตามความมุ่งหมายของพระราชบัญญัติทรัพยากรน้ํา 
พ.ศ. 2561 มาจากความมุ่งหมายของมาตรการที่ถูกกำ�หนดขึ้นในเขตพื้นที่ดังกล่าวที่ไม่ได้กำ�หนด
หน่วยงานรับผิดชอบในการบริหารจัดการ ควบคุม หรือห้ามปรามการใช้ประโยชน์และอนุรักษ์
ทรัพยากรน้ําในเขตน้ันอย่างชัดแจ้ง กรมทรัพยากรน้ําในฐานะหน่วยงานท่ีมีความเช่ียวชาญและมีอำ�นาจ
ตามพระราชบัญญัติทรัพยากรน้ํา พ.ศ. 2561 จึงมีขอบเขตอำ�นาจในการเข้ามาบริหารจัดการ ควบคุม 
หรือห้ามปรามการใช้ประโยชน์และอนุรักษ์ทรัพยากรนํ้าในเขตนั้น นอกจากนี้ พระราชบัญญัติส่งเสริม 
และรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 เองก็ได้เปิดช่องไว้ด้วยว่าในเขตพ้ืนท่ีคุ้มครองส่ิงแวดล้อม 
อาจกำ�หนดขอบเขตหน้าที่และความรับผิดชอบของส่วนราชการท่ีเกี่ยวข้องเพ่ือรักษาสภาพธรรมชาติ
หรือระบบนิเวศไว้44 ซ่ึงกรมทรัพยากรน้ําอาจได้รับการกำ�หนดให้มีความรับผิดชอบในการบริหารจัดการน้ํา
ในเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมได้ จึงมีข้อสังเกตว่ากรมทรัพยากรนํ้าอาจมีขอบเขตความรับผิดชอบใน
การบริหารจัดการนํ้าในพื้นที่ดังกล่าวได้ตามวัตถุประสงค์ในพระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561 
เพื่อป้องกันไม่ให้มีการใช้นํ้าภายในพื้นที่อย่างไม่มีขอบเขตซึ่งนำ�มาสู่ความเสื่อมโทรมของระบบนิเวศ 
		  กรณีที่สอง45 กรณีนี้จะมีความแตกต่างไปจากกรณีแรก เนื่องจากพระราชบัญญัต ิ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ได้กำ�หนดให้เขตพื้นที่ใดที่ได้กำ�หนดให้เป็น 
เขตอนุรักษ์แล้วไม่ว่าจะเป็นเขตป่าสงวนแห่งชาติ เขตรักษาพันธ์ุสัตว์ป่า หรือเขตอุทยานแห่งชาติ เป็นต้น 
แต่ปรากฏว่ามีสภาพปัญหาคุณภาพส่ิงแวดล้อมรุนแรงเข้าข้ันวิกฤต จำ�เป็นต้องได้รับการแก้ไขโดยทันที 
และส่วนราชการที่เกี่ยวข้องไม่มีอำ�นาจตามกฎหมาย หรือไม่สามารถที่จะแก้ไขปัญหาได้ ให้รัฐมนตรี
ว่าการกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมโดยคำ�แนะนำ�ของคณะกรรมการสิ่งแวดล้อม 
แห่งชาติเสนอต่อคณะรัฐมนตรีขออนุมัติเข้าดำ�เนินการนำ�มาตรการคุ้มครองอย่างใดอย่างหนึ่งหรือ
หลายอย่างท่ีใช้ในเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมมาใช้กับเขตอนุรักษ์ดังกล่าวได้ตามความจำ�เป็นและ
เหมาะสมเพื่อควบคุมและแก้ไขปัญหา

44พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535, มาตรา 44 (4).
45พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535, มาตรา 45.
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		  ผู้วิจัยเห็นว่า กรณีที่สองจะเป็นเพียงแค่การที่กฎหมายให้นำ�มาตรการคุ้มครองพื้นที ่
สิ่งแวดล้อมตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ไปใช้ตาม 
ความจำ�เป็นและเหมาะสมกับเขตพ้ืนท่ีอนุรักษ์ เพ่ือวัตถุประสงค์ของการคุ้มครองส่ิงแวดล้อมโดยเฉพาะ 
ไม่ได้มีการประกาศเขตทับกัน กล่าวคือ ไม่ได้กำ�หนดให้เขตอนุรักษ์เช่นว่าน้ันกลายเป็นเขตพ้ืนท่ีคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมแต่อย่างใด แม้ว่าจะมีการนำ�มาตรการที่ใช้ในเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมมาใช้กับเขต
อนุรักษ์ ซึ่งผลทางกฎหมายทำ�ให้เขตอนุรักษ์ดังกล่าวเป็นเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมซึ่งมีมาตรการ
ป้องกันการทำ�ลายทรัพยากรธรรมชาติในเขตอนุรักษ์น้ันเพ่ิมข้ึน แต่กฎหมายท่ีเข้ามาบังคับเพ่ือป้องกัน 
การก่อให้เกิดอันตรายแก่ทรัพยากรธรรมชาติเข้มงวดมากข้ึนตามหลักเกณฑ์ท่ีกำ�หนดไว้ในกฎกระทรวง 
ที่กำ�หนดในมาตรา 44 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
และต้องมีมาตรการคุ้มครองตามกฎหมายที่เขตอนุรักษ์นั้นได้รับการประกาศเป็นเขตพื้นที่ที่จัดตั้งขึ้น
ตามกฎหมายเฉพาะอยู่ และอยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบของหน่วยงานเฉพาะเป็นหลักตามที่ระบุ
อยู่ในกฎหมายว่าด้วยการนั้น เพียงแต่มีมาตรการในการเพิ่มการคุ้มครองในบางเรื่องตามกฎกระทรวง
ท่ีกำ�หนดตามมาตรา 44 เพ่ือคุ้มครองการดำ�เนินการมิให้มีการทำ�ลายเขตอนุรักษ์ท่ีกำ�หนดไว้โดยเฉพาะ
แล้วเท่านั้น 
		  ยกตัวอย่างเช่น เขตพื้นที่ซึ่งถูกประกาศเป็นป่าสงวนแห่งชาติก็ยังคงอยู่ในอำ�นาจหน้าที่
และความรับผิดชอบของกรมป่าไม้ เขตพื้นที่ซึ่งประกาศเป็นเขตอุทยานแห่งชาติก็ยังคงอยู่ในอำ�นาจ
หน้าที่และความรับผิดชอบของกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช เป็นต้น ซึ่งการขอใช้พื้นที่
หรือการห้ามมิให้เข้าไปในพ้ืนท่ีจะกระทำ�ไม่ได้จนกว่าจะได้รับอนุมัติจากกรมป่าไม้หรือกรมอุทยานแห่งชาติ 
สัตว์ป่า และพันธุ์พืชดังกล่าว แม้ว่ากรมทรัพยากรนํ้าจะเห็นชอบให้เข้าไปบริหารจัดการทรัพยากรนํ้า 
ตามพระราชบัญญัติทรัพยากรน้ํา พ.ศ. 2561 ภายในเขตอนุรักษ์น้ันได้ ดังน้ัน กรณีน้ีจึงไม่อยู่ในขอบเขต
ความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรน้ําท่ีจะเข้าไปบริหารจัดการน้ําในเขตพ้ืนท่ีเช่นว่าน้ัน

	 3.5 เขตพื้นที่ป่าชายเลนอนุรักษ์46 และเขตพื้นที่คุ้มครองทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง47

	  	 พระราชบัญญัติส่งเสริมการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง พ.ศ. 2558 
กำ�หนดเขตพ้ืนท่ีท้ังสองประเภทน้ีโดยให้อำ�นาจแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ 
ส่ิงแวดล้อม โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการนโยบายและแผนการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเล 
และชายฝั่งแห่งชาติ ทั้งสองเขตพื้นที่เช่นว่านั้นมีวัตถุประสงค์เฉพาะเพื่อคุ้มครองทรัพยากรทางทะเล

46พระราชบัญญัติส่งเสริมการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง พ.ศ. 2558, มาตรา 18.
47พระราชบัญญัติส่งเสริมการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง พ.ศ. 2558, มาตรา 20.
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และชายฝ่ัง เพ่ือไม่ให้เส่ือมโทรมหรือถูกบุกรุก ถูกทำ�ลาย เปล่ียนแปลงสภาพพ้ืนท่ีไปจากเดิม ซ่ึงกฎหมาย
ได้ให้อำ�นาจแก่กรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งดำ�เนินการให้บรรลุผลตามที่กฎหมายได้กำ�หนด
มาตรการเฉพาะเอาไว้ในการบริหารจัดการ บำ�รุงรักษา ฟ้ืนฟู และอนุรักษ์ทรัพยากรทางทะเล รวมถึง 
ป้องกันการกัดเซาะชายฝั่งในเขตพื้นที่ดังกล่าว ดังนั้น แม้ว่าภายในเขตพื้นที่เช่นว่านั้นจะมีแหล่ง
ทรัพยากรนํ้าสาธารณะ แต่ทรัพยากรนํ้าเหล่านั้นถูกใช้เพื่อวัตถุประสงค์ในการหล่อเลี้ยงทรัพยากร 
ป่าชายเลน และทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง ไม่ว่าจะเป็น สิ่งมีชีวิตหรือพันธุ์พืชหลายชนิดที่มีถิ่น 
ที่อยู่อาศัยตามธรรมชาติในบริเวณพื้นที่นั้น ดังนั้น การจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าในพื้นที่ดังกล่าว  
ตามพระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561 อาจกระทบต่อระบบนิเวศ และการดำ�รงอยู่ของสิ่งมีชีวิต 
และอาจเกิดการเปล่ียนแปลงสภาพแวดล้อม กรณีน้ีจึงไม่อยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรน้ํา
ที่จะเข้าไปบริหารจัดการนํ้าในเขตพื้นที่เช่นว่านั้น 

	 3.6 เขตพื้นที่รักษาพันธุ์สัตว์นํ้า 
		  ถูกกำ�หนดข้ึนโดยพระราชกำ�หนดการประมง พ.ศ. 2558 ซ่ึงกำ�หนดห้ามมิให้ผู้ใดจับสัตว์น้ํา
ในเขตพื้นที่รักษาพันธุ์สัตว์นํ้าตามที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ หรือคณะกรรมการ
ประมงประจำ�จังหวัดโดยอนุมัติรัฐมนตรีประกาศกำ�หนด เว้นแต่เป็นการกระทำ�เพื่อประโยชน์ในทาง
วิชาการหรือเพ่ือการบำ�รุงรักษาสัตว์น้ําและได้รับอนุญาตเป็นหนังสือจากอธิบดีหรือผู้ซ่ึงอธิบดีมอบหมาย48 

ซ่ึงเขตพื้นที่รักษาพันธุ์สัตว์น้ําเกิดขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในการอนุรักษ์และบริหารจัดการให้เกิดความ
สมดุลทางธรรมชาติ และรักษาทรัพยากรสัตว์น้ําและระบบนิเวศไว้อย่างย่ังยืน นอกจากนี้ แหล่งน้ําอันเป็น
แหล่งอาศัยตามธรรมชาติของบรรดาสัตว์น้ําต้องได้รับการอนุรักษ์คุ้มครองให้เอื้อต่อการดำ�รงชีวิต
และการเจริญเติบโต จะเห็นได้ว่าเขตรักษาพันธุ์สัตว์นํ้าจึงเป็นเขตพื้นที่ที่มีกฎหมายเฉพาะกำ�หนดขึ้น 
และไม่อยู่ในวัตถุประสงค์ของการใช้น้ําตามพระราชบัญญัติทรัพยากรน้ํา พ.ศ. 2561 ถึงแม้ว่าในเขตพ้ืนท่ี 
ดังกล่าวจะมีทรัพยากรนํ้าสาธารณะก็ตาม แต่ทรัพยากรนํ้าที่มีอยู่นั้นเพื่อประโยชน์ในการดำ�รงชีวิต 
ของพันธุ์สัตว์นํ้านานาชนิด หากมีการจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้าในพื้นที่ดังกล่าวอาจกระทบต่อการ
เปลี่ยนแปลงทรัพยากรนํ้าทั้งในแง่คุณภาพและปริมาณ กรณีนี้จึงไม่อยู่ในขอบเขตความรับผิด
ชอบของกรมทรัพยากรนํ้า

48พระราชกำ�หนดการประมง พ.ศ. 2558, มาตรา 56.
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	 3.7 เขตพื้นที่ชลประทาน
		  พระราชบัญญัติการชลประทานหลวง พ.ศ. 2485 ได้กำ�หนดว่า “การชลประทาน” คือ 
กิจการที่กรมชลประทานจัดทำ�ขึ้นเพื่อให้ได้มาซึ่งนํ้าหรือเพื่อกักเก็บ รักษา ควบคุม ส่ง ระบาย
หรือแบ่งน้ําเพ่ือเกษตรกรรม การพลังงาน การสาธารณูปโภค หรือการอุตสาหกรรม และหมายความ 
รวมถึงการป้องกันความเสียหายอันเกิดจากน้ํากับรวมถึงการคมนาคมทางน้ําซึ่งอยู่ ในเขต
ชลประทาน49 โดยทางนํ้าชลประทาน แบ่งออกเป็น 4 ประเภท ได้แก่ ประเภท 1 คือ ทางนํ้าที่ใช ้
ในการส่ง ระบาย กัก หรือกั้นนํ้าเพื่อการชลประทาน ประเภท 2 คือ ทางนํ้าที่ใช้ในการคมนาคมแต่
มีการชลประทานร่วมอยู่ด้วยเฉพาะภายในเขตที่ได้รับประโยชน์จากการชลประทาน ประเภท 3 คือ 
ทางนํ้าที่สงวนไว้ใช้ในการชลประทาน และประเภท 4 คือ ทางนํ้าอันเป็นอุปกรณ์แก่การชลประทาน 
โดยทางนํ้าชลประทานดังกล่าวจะถูกประกาศโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์50 

หากทรัพยากรน้ําสาธารณะในเขตพ้ืนท่ีใดท่ีถูกประกาศให้เป็นทางน้ําชลประทานก็จะอยู่ในความรับผิดชอบ
ของกรมชลประทาน รวมไปถึงการพิจารณาอนุญาตใช้นํ้าและการจัดสรรนํ้าในเขตพื้นที่ดังกล่าวตาม 
พระราชบัญญัติทรัพยากรน้ํา พ.ศ. 2561 ด้วย ซ่ึงจะไม่อยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรน้ํา 
ในทางกลับกันถ้าหากทรัพยากรนํ้าสาธารณะในเขตพื้นที่ดังกล่าว ยังไม่ได้มีการประกาศให้เป็นทางนํ้า
ชลประทาน กรมทรัพยากรนํ้ายังคงมีขอบเขตความรับผิดชอบในเขตพื้นที่นั้นต่อไป 
		  อย่างไรก็ตาม หากมีการเปลี่ยนแปลงพื้นที่รับผิดชอบควบคุมดูแลทรัพยากรนํ้าสาธารณะ
ระหว่างกรมชลประทานกับกรมทรัพยากรนํ้า ภายหลังจากที่ได้มีการออกใบอนุญาตการใช้นํ้าให้แก ่
ผู้รับใบอนุญาตในพื้นที่นั้นไปแล้ว ผู้ขอใช้นํ้าจำ�เป็นต้องยื่นขออนุญาตใหม่หรือไม่ ต้องพิจารณาว่า 
หากแผนการบริหารจัดการนํ้าของผู้ร้องขอเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม ผู้ขออนุญาตใช้นํ้าจำ�เป็นจะต้อง
ยื่นขออนุญาตใหม่ อย่างไรก็ดี ผู้วิจัยเห็นว่าควรหารือกรมชลประทานในประเด็นดังกล่าว เพราะหากให้
ย่ืนใหม่จะต้องใช้เวลานาน และต้องดำ�เนินการอีกหลายขั้นตอน ด้วยเหตุนี้ หากหลักฐานและเงื่อนไข 
ในการย่ืนขอของกรมชลประทานไม่แตกต่างจากกรมทรัพยากรน้ํามากนัก ควรแก้ไขในประเด็นน้ีเพียงแค่
ให้เพ่ิมเติมหลักฐานท่ีจำ�เป็นในการย่ืนขอต่อกรมชลประทาน แล้วให้อธิบดีกรมชลประทานออกใบอนุญาต
ภายใต้ความเห็นชอบจากคณะกรรมการลุ่มนํ้า หรือ กนช. แล้วแต่กรณีก็เพียงพอแล้ว

49พระราชบัญญัติการชลประทานหลวง พ.ศ. 2485, มาตรา 4.
50พระราชบัญญัติการชลประทานหลวง พ.ศ. 2485, มาตรา 5.
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4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 จากการศึกษาวิจัย ผู้วิจัยพบว่าแนวทางการจัดสรรน้ําและการใช้น้ําของกฎหมายญ่ีปุ่นมีรายละเอียด
ที่คล้ายคลึงกันกับกฎหมายไทยพอสมควร โดยมีความแตกต่างกันในรายละเอียดบางประการเท่านั้น 
ซึ่งหากประเทศไทยจะมีการพัฒนากฎหมายลำ�ดับรองเพ่ือระบุรายละเอียดเกี่ยวกับการจัดสรรนํ้า
และการใช้นํ้า ภายใต้พระราชบัญญัติทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561 ในอนาคต ก็อาจนำ�เอาแนวทางของ
กฎหมายญี่ปุ่นมาพิจารณากำ�หนดรายละเอียดเป็นแนวทางปฏิบัติได้ หรืออาจนำ�มาประยุกต์ใช้เป็น 
คู่มือสำ�หรับการยื่นขอใบอนุญาต และการพิจารณาออกใบอนุญาตใช้นํ้าของกรมทรัพยากรนํ้าได้ 
	 นอกจากนี้ การจัดสรรนํ้าและการใช้นํ้านั้นเป็นอำ�นาจหน้าที่โดยตรงของกรมทรัพยากรนํ้า 
ซ่ึงจะมีขอบเขตในการพิจารณาจัดสรรนํ้าและออกใบอนุญาตใช้นํ้าสำ�หรับเขตพ้ืนท่ีซ่ึงไม่ได้ถูกกำ�หนด
ให้เป็นเขตอนุรักษ์ตามกฎหมายเฉพาะเท่านั้น ถึงแม้ว่าภายในเขตพื้นที่อนุรักษ์ดังกล่าวจะมีแหล่ง 
ทรัพยากรน้ําสาธารณะท่ีอาจนำ�มาใช้สอยได้ ก็ไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตการขออนุญาตใช้น้ําตามพระราชบัญญัติ
ทรัพยากรนํ้า พ.ศ. 2561 และไม่อยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบของกรมทรัพยากรนํ้าด้วย เนื่องจาก
ทรัพยากรนํ้าภายในพื้นที่เช่นว่านั้นจะถูกใช้ประโยชน์ อนุรักษ์ และบริหารจัดการตามวัตถุประสงค์
เฉพาะด้านที่กฎหมายเฉพาะนั้นได้กำ�หนดขึ้น โดยจะมีหน่วยงานเฉพาะที่กฎหมายนั้นกำ�หนดให้มี
อำ�นาจหน้าที่รับผิดชอบการจัดการทรัพยากรธรรมชาติที่อยู่ภายในเขตพื้นที่ดังกล่าวแล้วนั่นเอง
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	 หลักศุภนิติกระบวนการที่สำ�คัญ จนอาจกล่าวได้ว่าเป็นหัวใจของกระบวนพิจารณาในชั้นศาล 
คือ การให้เหตุผลประกอบการคำ�สั่งหรือคำ�พิพากษา ซึ่งหลักการดังกล่าวได้ถูกนำ�มาบัญญัติ 
ไว้อย่างชัดแจ้งในกฎหมายว่าด้วยอนุญาโตตุลาการด้วย โดยกำ�หนดให้เป็นหน้าที่ของคณะอนุญาโต 
ตุลาการที่ต้องให้เหตุผลประกอบคำ�วินิจฉัยหรือคำ�ชี้ขาด แต่เมื่อคำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
ไม่ใช่คำ�พิพากษาของศาล ประเด็นปัญหาอย่างหน่ึงท่ีเกิดข้ึน คือ หากมีการฝ่าฝืนหรือไม่มีการให้เหตุผล
ประกอบคำ�ชี้ขาดแล้ว คำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการจะเป็นคำ�ชี้ขาดที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่
และสามารถบังคับตามคำ�ชี้ขาดนั้นได้หรือไม่
	 บทความนี้ได้วิเคราะห์คำ�พิพากษาฎีกาที่ 7128/2540 เทียบเคียงกับคำ�พิพากษาของศาล 
สหพันธรัฐมาเลเซีย อันแสดงถึงปัญหาที่เกิดขึ้นจากแนวคำ�พิพากษาฎีกาฉบับดังกล่าว รวมถึงวิเคราะห์
ถึงแนวทางการดำ�เนินการตามความเห็นของผู้เขียน
	 คำ�พิพากษาฎีกาที่ 7128/2540 (ย่อยาว)
	 (คำ�ฟ้องโจทก์)
	 โจทก์ฟ้องว่า... จำ�เลยท่ี 1 โดยจำ�เลยท่ี 2 ในฐานะหุ้นส่วนผู้จัดการ ได้ทำ�สัญญาขายแร่ชนิดหน่ึง 
ให้กับโจทก์ ซึ่งต่อมาโจทก์ได้ชำ�ระราคาให้แก่จำ�เลยที่ 1 แล้ว แต่จำ�เลยผิดสัญญา โดยส่งมอบแร ่
ท่ีมีคุณสมบัติไม่ตรงกับท่ีได้ตกลงกันไว้ ต่อมาโจทก์จึงได้เสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการในกรุงลอนดอน 
ประเทศอังกฤษตามสัญญา และอนุญาโตตุลาการได้มีคำ�วินิจฉัยชี้ขาดว่าจำ�เลยที่ 1 เป็นฝ่ายผิดสัญญา
ให้ชดใช้เงิน 213,392.41 ดอลลาร์สหรัฐ และค่าธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการจำ�นวน 3,393 ปอนด์สเตอร์ลิง 
แต่จำ�เลยที่ 1 ไม่ชำ�ระ โจทก์ขอให้บังคับจำ�เลยทั้งสองร่วมกันชำ�ระเงิน 213,392.41 ดอลลาร์สหรัฐ 
และ 3,393 ปอนด์สเตอร์ลิง พร้อมดอกเบี้ยอัตราร้อยละ 7.5 ต่อปี ของเงินแต่ละจำ�นวน นับจาก 
วันฟ้องจนกว่าจะชำ�ระเสร็จแก่โจทก์
	 (คำ�ให้การจำ�เลยทั้งสอง)
	 จำ�เลยทั้งสองให้การว่า... คำ�ชี้ขาดดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะขัดต่อข้อบังคับและ
ระเบียบของตลาดโลหะกรุงลอนดอนเนื่องจากไม่ได้ให้เหตุผลแห่งการชี้ขาด... ขอให้ยกฟ้อง
	 (คำ�พิพากษาศาลชั้นต้น)
	 ศาลชั้นต้นพิพากษา ให้จำ�เลยทั้งสองร่วมกันชำ�ระเงิน 213,392.41 ดอลลาร์สหรัฐ และ 
3,393 ปอนด์สเตอร์ลิง พร้อมดอกเบี้ยอัตราร้อยละ 7.5 ต่อปีของต้นเงิน 180,817.57 ดอลลาร์สหรัฐ
และ 3,393 ปอนด์สเตอร์ลิง นับแต่วันฟ้องจนกว่าจะชำ�ระเสร็จแก่โจทก์ โดยคิดเป็นเงินไทยตามอัตรา
แลกเปล่ียนโดยเฉล่ียของธนาคารพาณิชย์ในกรุงเทพมหานคร ในวันท่ีศาลพิพากษา แต่ท้ังน้ีต้องไม่เกิน 
25.45 บาท ต่อดอลลาร์สหรัฐ และ 36.98 บาท ต่อปอนด์สเตอร์ลิง
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	 (คำ�พิพากษาศาลอุทธรณ์)
	 จำ�เลยทั้งสองอุทธรณ์
	 ศาลอุทธรณ์พิพากษายืน
	 (คำ�พิพากษาศาลฎีกา)
	 จำ�เลยทั้งสองฎีกา
	 ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศวินิจฉัยว่า ข้อเท็จจริง 
รับฟังเป็นยุติว่า ประเทศไทยและประเทศอังกฤษต่างเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือและ
การใช้บังคับคำ�ช้ีขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ฉบับนครนิวยอร์ค ลงวันท่ี 10 มิถุนายน พ.ศ. 2501 
(ค.ศ.1958) 
	 ...โจทก์จึงเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการให้พิจารณาตามข้อตกลง
	 ...อนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วมีคำ�ชี้ขาดให้จำ�เลยที่ 1 ชำ�ระค่าเสียหายและใช้ค่าอนุญาโต 
ตุลาการแก่โจทก์ แต่จำ�เลยที่ 1 ไม่ปฏิบัติตาม
	 และศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ จึงได้วินิจฉัยใน
ประเด็นว่า คำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตามฟ้องมีผลผูกพันจำ�เลยที่ 1 หรือไม่ 
	 ศาลฎีกาฯ เห็นว่า ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 บัญญัติไว้ในมาตรา 35 ว่า 
“ศาลมีอำ�นาจทำ�คำ�สั่งปฏิเสธการขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดตามมาตรา 34 ได้ ถ้าปรากฏต่อศาลว่า 
คำ�ชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับข้อพิพาทที่ไม่สามารถจะระงับโดยทางอนุญาโตตุลาการได้ตามกฎหมายไทยหรือ
ถ้าการบังคับตามคำ�ชี้ขาดนั้นจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือหลักถ้อยทีถ้อยปฏิบัติระหว่างประเทศ”และเนื่องจากคดีนี้โจทก์ฟ้องขอให้บังคับจำ�เลยทั้งสอง
ตามคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ จึงต้องใช้หลักกฎหมายดังกล่าวปรับแก่คดี ซึ่งคดีนี ้
จำ�เลยท้ังสองให้การตามคำ�ให้การข้อ 4 ว่า คำ�ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไม่ถูกต้อง เพราะไม่ได้ให้เหตุผล
ในการชี้ขาด จึงเห็นได้ว่าคำ�ให้การของจำ�เลยทั้งสองดังกล่าวมิได้อ้างเหตุต่าง ๆ ดังที่บัญญัติไว้ใน
มาตรา 34 และ 35 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวเลย 
	 ดังน้ัน ศาลจึงไม่มีอำ�นาจทำ�คำ�ส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคำ�ช้ีขาดน้ัน
	 ...1

	 หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
	 1.	อนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือและการใช้บังคับคำ�ช้ีขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ 
ฉบับนครนิวยอร์ค ลงวันที่ 10 มิถุนายน พ.ศ. 2501 (ค.ศ. 1958) (“อนุสัญญากรุงนิวยอร์ก”)

1หมายเหตุ ใส่หัวข้อ, ตัดทอน, ใส่หมายเลขและทำ�ตัวหนาโดยผู้เขียน.
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	 2.	พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 มาตรา 20, 34 และ 35
	 มาตรา 20 “คำ�ชี้ขาดต้องทำ�เป็นหนังสือลงลายมือชื่ออนุญาโตตุลาการหรือผู้ชี้ขาด...โดย
ระบุเหตุผลแห่งข้อวินิจฉัยทั้งปวงไว้โดยชัดแจ้งด้วย...”
	 มาตรา 34 “การขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศที่อยู่ในบังคับแห่ง 
อนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือ และการใช้บังคับคำ�ช้ีขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ฉบับนครนิวยอร์ค 
ลงวันท่ี 10 มิถุนายน พ.ศ. 2501 (ค.ศ. 1958) น้ัน ศาลมีอำ�นาจทำ�คำ�ส่ังปฏิเสธเสียได้ ถ้าผู้ซ่ึงจะถูกบังคับ
สามารถพิสูจน์ได้ว่า
	 (1)		 คู่สัญญาอนุญาโตตุลาการฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นผู้บกพร่องในเร่ืองความสามารถตามกฎหมาย 
ที่ใช้บังคับแก่คู่สัญญาฝ่ายนั้น
	 (2)		 สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่มีผลผูกพันตามกฎหมายแห่งประเทศที่คู่กรณีได้ตกลงกันไว้ 
หรือตามกฎหมายแห่งประเทศที่ทำ�คำ�ชี้ขาดนั้นในกรณีที่ไม่มีข้อตกลงดังกล่าว
 	 (3)		 ไม่มีการแจ้งให้ผู้ซึ่งจะถูกบังคับทราบล่วงหน้าโดยชอบถึงการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ
หรือการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ หรือผู้ซึ่งจะถูกบังคับนั้นไม่สามารถเข้าต่อสู้คดีในชั้นอนุญาโต 
ตุลาการได้เพราะเหตุประการอื่น
 	 (4)		 คำ�ชี้ขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแห่งข้อตกลงในการเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ  
แต่ถ้าคำ�ชี้ขาดที่วินิจฉัยเกินขอบเขตนั้นสามารถแยกออกได้จากคำ�ชี้ขาดส่วนท่ีวินิจฉัยในขอบเขตแล้ว 
ศาลอาจบังคับตามคำ�ชี้ขาดส่วนที่วินิจฉัยอยู่ในขอบเขตแห่งข้อตกลงนั้นให้ก็ได้
         	 (5)		 องค์ประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือผู้ช้ีขาด หรือวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
มิได้เป็นไปตามที่คู่กรณีได้ตกลงกันไว้ หรือมิได้เป็นไปตามกฎหมายของประเทศที่ทำ�คำ�ชี้ขาดในกรณี
ที่มิได้ตกลงกันไว้ หรือ
        	 (6)		 คำ�ชี้ขาดยังไม่มีผลผูกพันเป็นยุติ หรือได้ถูกเพิกถอน หรือระงับใช้เสียแล้วโดยเจ้าหน้าที่ 
ผู้มีอำ�นาจ หรือภายใต้กฎหมายของประเทศท่ีทำ�คำ�ช้ีขาดแต่ถ้าเพียงแต่มีการย่ืนเร่ืองราวขอให้เจ้าหน้าท่ี
ผู้มีอำ�นาจทำ�การเพิกถอน หรือระงับใช้ซึ่งคำ�ชี้ขาดนั้น ศาลอาจเลื่อนการพิจารณาคดีขอบังคับตาม
คำ�ช้ีขาดไปได้ตามท่ีเห็นสมควร และหากคู่ความฝ่ายท่ีขอบังคับตามคำ�ช้ีขาดร้องขอ ศาลอาจส่ังให้คู่ความ
ฝ่ายที่จะถูกบังคับหาประกันที่เหมาะสมก่อนก็ได้”
 	 มาตรา 35 ศาลมีอำ�นาจทำ�คำ�ส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคำ�ช้ีขาดตามมาตรา 34 ได้ ถ้าปรากฏ
ต่อศาลว่าคำ�ชี้ขาดน้ันเกี่ยวกับข้อพิพาทท่ีไม่สามารถจะระงับโดยทางอนุญาโตตุลาการได้ตาม
กฎหมายไทย หรือถ้าการบังคับตามคำ�ช้ีขาดน้ันจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือหลักถ้อยทีถ้อยปฏิบัติระหว่างประเทศ
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	 3. พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 37 วรรคสอง, 43 และ 44
	 มาตรา 37 วรรคสอง “คำ�ชี้ขาดต้องระบุเหตุผลแห่งการวินิจฉัยทั้งปวงไว้โดยชัดแจ้ง...”
	 มาตรา 43  ศาลมีอำ�นาจทำ�คำ�สั่งปฏิเสธไม่รับบังคับตามคำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
ไม่ว่าคำ�ชี้ขาดนั้นจะได้ทำ�ขึ้นในประเทศใด ถ้าผู้ซึ่งจะถูกบังคับตามคำ�ชี้ขาดพิสูจน์ได้ว่า
	 (1)		 คู่สัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นผู้บกพร่องในเร่ืองความสามารถ
ตามกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คู่สัญญาฝ่ายนั้น
	 (2)		 สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่มีผลผูกพันตามกฎหมายแห่งประเทศท่ีคู่สัญญาได้ตกลงกันไว้
หรือตามกฎหมายของประเทศที่ทำ�คำ�ชี้ขาดนั้น ในกรณีที่ไม่มีข้อตกลงดังกล่าว
	 (3)		 ไม่มีการแจ้งให้ผู้ซ่ึงจะถูกบังคับตามคำ�ช้ีขาดรู้ล่วงหน้าโดยชอบถึงการแต่งต้ังคณะอนุญาโต 
ตุลาการ หรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลดังกล่าวไม่สามารถเข้าต่อสู้คดีในชั้น
อนุญาโตตุลาการได้เพราะเหตุประการอื่น
	 (4)		 คำ�ชี้ขาดวินิจฉัยข้อพิพาทซึ่งไม่อยู่ในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือคำ�ชี้ขาด
วินิจฉัยเกินขอบเขตแห่งข้อตกลงในการเสนอข้อพิพาทต่อคณะอนุญาโตตุลาการ แต่ถ้าคำ�ช้ีขาดท่ีวินิจฉัย
เกินขอบเขตน้ันสามารถแยกออกได้จากคำ�ช้ีขาดส่วนท่ีวินิจฉัยในขอบเขตแล้วศาลอาจบังคับตามคำ�ช้ีขาด
ส่วนที่วินิจฉัยอยู่ในขอบเขตแห่งสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือข้อตกลงนั้นก็ได้
	 (5)		 องค์ประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ 
มิได้เป็นไปตามที่คู่พิพาทได้ตกลงกันไว้ หรือมิได้เป็นไปตามกฎหมายของประเทศที่ทำ�คำ�ชี้ขาดในกรณ ี
ที่คู่พิพาทมิได้ตกลงกันไว้ หรือ
	 (6)		 คำ�ชี้ขาดยังไม่มีผลผูกพัน หรือได้ถูกเพิกถอน หรือระงับใช้เสียโดยศาลที่มีเขตอำ�นาจ
หรือภายใต้กฎหมายของประเทศที่ทำ�คำ�ชี้ขาด เว้นแต่ในกรณีที่ยังอยู่ในระหว่างการขอให้ศาลที่มีเขต
อำ�นาจทำ�การเพิกถอนหรือระงับใช้ซึ่งคำ�ชี้ขาด ศาลอาจเลื่อนการพิจารณาคดีที่ขอบังคับตามคำ�ชี้ขาด
ไปได้ตามที่เห็นสมควร และถ้าคู่พิพาทฝ่ายที่ขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดร้องขอ ศาลอาจสั่งให้คู่พิพาทฝ่าย
ที่จะถูกบังคับวางประกันที่เหมาะสมก่อนก็ได้
	 มาตรา 44  ศาลมีอำ�นาจทำ�คำ�ส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคำ�ช้ีขาดตามมาตรา 43 ได้ ถ้าปรากฏ
ต่อศาลว่าคำ�ชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับข้อพิพาทท่ีไม่สามารถจะระงับโดยการอนุญาโตตุลาการได้ตาม
กฎหมายหรือถ้าการบังคับตามคำ�ชี้ขาดนั้นจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน
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ข้อพิจารณา

 	 1. หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 (กฎหมายฉบับปัจจุบัน) 
แนวคำ�พิพากษาฎีกาจะมีการเปลี่ยนแปลงไปหรือไม่
		  ผู้เขียนขอเปรียบเทียบตัวบทที่เกี่ยวข้องในประเด็นที่สำ�คัญ ดังนี้

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
(เดิม)

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
(ใหม่)

	 มาตรา 20 “คำ�ช้ีขาดต้องทำ�เป็นหนังสือ 
ลงลายมือช่ืออนุญาโตตุลาการ...โดยระบุเหตุผล 
แห่งข้อวินิจฉัยท้ังปวงไว้โดยชัดแจ้งด้วย...”

	 มาตรา 37 วรรคสอง “คำ�ชี้ขาดต้องระบุ
เหตุผลแห่งการวินิจฉัยทั้งปวงไว้โดยชัดแจ้ง...” 

	 มาตรา 34 “การขอบังคับตามคำ�ชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศที่อยู่ในบังคับ 
แห่งอนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือ และการ 
ใช้บังคับคำ�ชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ 
ฉบับนครนิวยอร์ค ลงวันที่ 10 มิถุนายน พ.ศ. 
2501 (ค.ศ. 1958) นั้น ศาลมีอำ�นาจทำ�คำ�สั่ง
ปฏิเสธเสียได้...”

	 มาตรา 43 “ศาลมีอำ�นาจทำ�คำ�ส่ังปฏิเสธ 
ไม่รับบังคับตามคำ�ช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
ไม่ว่าคำ�ช้ีขาดน้ันจะได้ทำ�ข้ึนในประเทศใด ถ้าผู้ซ่ึง
จะถูกบังคับตามคำ�ชี้ขาดพิสูจน์ได้ว่า...”

        มาตรา 35 ศาลมีอำ�นาจทำ�คำ�สั่งปฏิเสธ
การขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดตามมาตรา 34 ได้ 
ถ้ าปรากฏต่อศาลว่าคำ � ช้ีขาดนั้น เกี่ ยวกับ
ข้ อพิพาทที่ ไ ม่ ส ามารถจะระงั บ โดยทาง
อนุญาโตตุลาการได้ตามกฎหมายไทย หรือถ้า
การบังคับตามคำ�ช้ีขาดน้ันจะเป็นการขัดต่อ...
หลักถ้อยทีถ้อยปฏิบัติระหว่างประเทศ

	 มาตรา 44  ศาลมีอำ�นาจทำ�คำ�ส่ังปฏิเสธ
การขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดตามมาตรา 43 ได้  
ถ้ าปรากฏต่อศาลว่าคำ �ชี้ ขาดนั้น เ ก่ียวกับ
ข้ อ พิพาทที่ ไ ม่ ส ามารถจะระ งับ โดยการ
อนุญาโตตุลาการได้ตามกฎหมายหรือถ้าการ
บังคับตามคำ�ชี้ขาดนั้นจะเป็นการขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

		  แม้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ได้ถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 แล้วก็ตาม แต่บทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวกับการให้เหตุผลประกอบคำ�ชี้ขาด และการปฏิเสธ
การบังคับตามคำ�ชี้ขาดตามกฎหมายใหม่นั้นยังคงมีหลักการที่ไม่ต่างจากกฎหมายเดิม โดยเฉพาะ
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มาตรา 20 (เดิม) กับมาตรา 37 วรรคสอง (ใหม่) ซึ่งมีข้อความในทำ�นองเดียวกัน คือ การวินิจฉัย 
ของคณะอนุญาโตตุลาการจะต้องให้เหตุผลประกอบโดยชัดแจ้ง
		  นอกจากนั้น มาตรา 34 (เดิม) กับมาตรา 43 (ใหม่) มีหลักการเหมือนกัน คือ ศาล (ไทย)  
มีอำ�นาจปฏิเสธคำ�ขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดได้ โดยกฎหมายบัญญัติเหตุไว้โดยเฉพาะเจาะจงแล้ว ศาลไม่
อาจยกเหตุผลอื่นนอกจากเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติไว้มาเป็นเหตุในการปฏิเสธคำ�ร้องขอบังคับตาม
คำ�ชี้ขาดได้ 
		  ส่วนความแตกต่างตามประเด็นท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้นระหว่างกฎหมายเดิมกับกฎหมายใหม ่
มีเพียงประการเดียว คือ การบังคับตามคำ�ชี้ขาดต้องคำ�นึงถึงอนุสัญญากรุงนิวยอร์กประกอบด้วย 
(กล่าวโดยเฉพาะเจาะจง คือ คำ�ชี้ขาดอาจแบ่งแยกได้สามประเภท คือ คำ�ชี้ขาดที่ทำ�ในประเทศไทย, 
คำ�ช้ีขาดที่ทำ�ในประเทศที่เป็นภาคีสมาชิกแห่งอนุสัญญากรุงนิวยอร์กและคำ�ชี้ขาดที่ทำ�ลงในประเทศ
ท่ีมิได้เป็นภาคีสมาชิกแห่งอนุสัญญากรุงนิวยอร์ก) ในขณะท่ีตามกฎหมายใหม่ไม่มีการแบ่งแยกระหว่าง
คำ�ช้ีขาดภายในประเทศออกจากคำ�ช้ีขาดต่างประเทศ และตามกฎหมายใหม่ไม่ต้องพิจารณาว่าประเทศ
ที่ทำ�คำ�ชี้ขาดนั้นเป็นภาคีสมาชิกของอนุสัญญากรุงนิวยอร์กหรือไม่
		  ส่วนกรณีตามมาตรา 35 (เดิม) กับมาตรา 44 (ใหม่) นั้น มีหลักการทำ�นองเดียวกัน แตกต่าง 
กันตรงท่ีตามกฎหมายเดิม ระบุไว้โดยชัดแจ้งว่าข้อพิพาทน้ันไม่อาจระงับได้โดยวิธีการทางอนุญาโตตุลาการ
ตามกฎหมายไทย และต้องคำ�นึงถึงหลักถ้อยทีถ้อยปฏิบัติระหว่างประเทศด้วย ในขณะท่ีตามกฎหมายใหม่
ไม่คำ�นึงถึงหลักการถ้อยทีถ้อยปฏิบัติระหว่างประเทศเลย และในส่วนของข้อพิพาทน้ัน กฎหมายกำ�หนดเพียงว่า 
ต้องสามารถระงับโดยวิธีการทางอนุญาโตตุลาการได้ (โดยไม่ได้ระบุว่าต้องเป็นไปตามกฎหมายไทยเท่านั้น)
		  เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกฎหมายเดิมและกฎหมายใหม่แล้ว ข้อเท็จจริงในคดีน้ีเป็นกรณีผิด
สัญญาซื้อขาย อันเป็นข้อพิพาทที่สามารถระงับได้ด้วยวิธีการทางอนุญาโตตุลาการทั้งในประเทศไทย
และต่างประเทศ ซ่ึงท้ังประเทศไทยและสหราชอาณาจักร ต่างเป็นภาคีสมาชิกของอนุสัญญากรุงนิวยอร์ก
โดยจากการศึกษาไม่ปรากฏว่า การไม่ให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยเป็นเหตุท่ีศาลสามารถมีคำ�ส่ังปฏิเสธ
คำ�ขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดได้
		  แม้คำ�พิพากษาฎีกาฉบับที่หมายเหตุนี้ ได้มีการวินิจฉัยไว้ในปี พ.ศ. 2540 อันเป็นระยะเวลา 
ยาวนานกว่า 25 ปีแล้ว แต่หลังจากน้ันมา ยังไม่พบว่าคดีท่ีมีข้อเท็จจริงในลักษณะเดียวกันข้ึนสู่การพิจารณา 
ของศาลฎีกาอีก นอกจากนี้ ยังไม่พบคดีลักษณะดังกล่าวขึ้นสู่การพิจารณาของศาลปกครองสูงสุดด้วย 
จึงอาจกล่าวได้ว่าหลักการภายใต้คำ�พิพากษาฎีกาที่ 7128/2540 ยังคงกลายเป็นบรรทัดฐานอยู่ใน
ปัจจุบัน 
		  ด้วยเหตุดังกล่าว ผู้เขียนเช่ือว่า หากมีคดีท่ีปรากฏข้อเท็จจริงทำ�นองเดียวกันข้ึนสู่การพิจารณา
ของศาล (รวมถึงกรณีของศาลปกครองด้วย) ศาลคงยึดถือตามแนวคำ�พิพากษาฎีกาฉบับนี้ต่อไป
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 	 2. แนวบรรทัดฐานนี้ผิดหรือคลาดเคลื่อนหรือไม่
	 	 หากพิจารณาตามกฎหมายโดยเคร่งครัดแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า การวินิจฉัยของศาลฎีกาฯ เป็นการ
วินิจฉัยถูกต้องตามหลักกฎหมายแล้ว 
		  กล่าวโดยเฉพาะเจาะจงเหตุต่าง ๆ  ท่ีคู่กรณีสามารถยกข้ึนอ้างเพ่ือขอให้ปฏิเสธการขอบังคับ 
ตามคำ�ชี้ขาดทั้งหกประการ (มาตรา 34 (เดิม) และมาตรา 43 (ใหม่)) และเหตุที่ศาลยกขึ้นปฏิเสธการ
ขอบังคับเองได้ (มาตรา 35 (เดิม) และมาตรา 44 (ใหม่)) มีข้อความสอดคล้องกับกฎหมายต้นแบบ 
(UNCITRAL Model Law) และอนุสัญญากรุงนิวยอร์ก ซึ่งไม่ปรากฏว่าการที่คณะอนุญาโตตุลาการ
ไม่ให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยแล้วจะกลายเป็นเหตุในการที่ศาลจะสามารถปฏิเสธคำ�ชี้ขาด 
ได้แต่อย่างใด
		  ย่ิงไปกว่าน้ัน คำ�ช้ีขาดข้อพิพาทในคำ�พิพากษาฎีกาฉบับน้ียังเป็นคำ�ช้ีขาดท่ีทำ�ลงในต่างประเทศ 
(ซึ่งเป็นภาคีสมาชิกของอนุสัญญากรุงนิวยอร์ก) และศาลไทย (ในฐานะที่ประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิก
ของอนุสัญญากรุงนิวยอร์ก) มีพันธกรณีตามอนุสัญญากรุงนิวยอร์กท่ีจะต้องมีคำ�ส่ังให้บังคับตามคำ�ช้ีขาด 
เป็นหลักการที่ศาลจะทำ�คำ�สั่งปฏิเสธคำ�ขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดต่างประเทศได้นั้น จะต้องปรากฎเหต ุ
อย่างหน่ึงอย่างใดเท่าท่ีปรากฏในอนุสัญญากรุงนิวยอร์กเปิดช่องให้เท่าน้ัน (หลักการ Pro Enforcement) 
ถ้าหากไม่ต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ ตามท่ีอนุสัญญากรุงนิวยอร์ก คำ�ช้ีขาดต่างประเทศน้ันย่อมมีผลผูกพัน
และสามารถบังคับได้ ดังน้ัน กรณีท่ีคณะอนุญาโตตุลาการไม่ได้ให้เหตุผลประกอบคำ�วินิจฉัยไว้ จึงไม่ใช่
เหตุอย่างหน่ึงอย่างใดท่ีอนุสัญญากรุงนิวยอร์กได้กำ�หนดไว้ศาลสามารถปฏิเสธคำ�ขอบังคับตามคำ�ช้ีขาด
ได้แต่อย่างใด
	 	 ดังนั้น การที่ศาลฎีกามีคำ�สั่งให้บังคับตามคำ�ชี้ขาดที่ทำ�ลงในต่างประเทศ ผู้เขียนจึงเห็นว่า 
เป็นการพิจารณาท่ีถูกต้องตามกฎหมายไทยและอนุสัญญากรุงนิวยอร์กซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิก 
และมีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามแล้ว

 	 3. ศาลต่างประเทศมีแนวคำ�พิพากษาอย่างไร
 		  ในประเทศมาเลเซีย มีคดี Tanjung Langsat Port SB v. TrafiguraPte Ltd. [2016]2  
ซึ่งศาลได้มีคำ�วินิจฉัยทำ�นองเดียวกันว่า การที่คณะอนุญาโตตุลาการไม่ให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัย
ในคำ�ชี้ขาด ไม่ใช่เหตุอย่างหนึ่งอย่างใดที่จะเพิกถอนคำ�ชี้ขาดได้
		  คำ�ช้ีขาดพิพาทในคดีดังกล่าวเป็นคำ�ช้ีขาดท่ีทำ�ในประเทศมาเลเซีย  จึงไม่ใช่คำ�ช้ีขาดต่างประเทศ 
(Foreign Arbitral Award) ในคดีดังกล่าวศาลแห่งประเทศมาเลเซียจึงไม่มีพันธกรณีตามอนุสัญญา

2Sundra Rajoo, Law, Practice and Procedure of Arbitration, 2nd ed. (USA: LexisNexis, 2017), p. 592.
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กรุงนิวยอร์กตามหลัก Pro-Enforcement แต่อย่างใด การที่ศาลจะมีคำ�สั่งบังคับตามหรือเพิกถอน
คำ�ชี้ขาดจึงต้องพิจารณากฎหมายภายในของมาเลเซียต่อไป
	 ตามกฎหมายว่าด้วยอนุญาโตตุลาการของมาเลเซีย มาตรา 39 ไม่ได้แบ่งแยกระหว่างคำ�ชี้ขาด
ที่ทำ�ลงในมาเลเซียและคำ�ชี้ขาดที่ทำ�ลงในต่างประเทศแต่อย่างใด ดังนั้น ศาลของประเทศมาเลเซีย
จะต้องใช้มาตรฐานหรือหลักเกณฑ์อย่างเดียวกันในการพิจารณาว่าจะบังคับตามคำ�ชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการ ไม่ว่าคำ�ชี้ขาดนั้นจะกระทำ�ลงในประเทศมาเลเซียหรือไม่ก็ตาม 
	 ผู้เขียนเชื่อว่า แม้ข้อเท็จจริงในคดี Tanjung Langsat Port SB นี้เปลี่ยนเป็นว่าคำ�ชี้ขาด 
พิพาทเป็นคำ�ชี้ขาดที่กระทำ�ลงในต่างประเทศ เนื่องจากกฎหมายภายในของประเทศมาเลเซียมิได้
แบ่งแยกระหว่างคำ�ช้ีขาดในประเทศและต่างประเทศ ศาลของประเทศมาเลเซียซ่ึงจะต้องใช้หลักเกณฑ์ 
เดียวกันในการพิจารณาว่าจะบังคับตามคำ�ชี้ขาดหรือไม่ก็คงจะมีคำ�ส่ังให้บังคับตามคำ�ชี้ขาดฉบับนี้ 
เช่นเดิม ซึ่งก็เป็นไปตามพันธกรณีของอนุสัญญากรุงนิวยอร์กประกอบกับกฎหมายภายในของประเทศ 
มาเลเซียนั่นเอง

 	 4. คำ�ชี้ขาดที่ไม่ให้เหตุผลประกอบเช่นนี้ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่
		  ประเด็นปัญหาท่ีว่าคำ�ช้ีขาดชอบด้วยกฎหมายหรือไม่น้ัน เป็นคนละประเด็นกับการท่ีศาลจะมี 
คำ�สั่งบังคับตามคำ�ชี้ขาดหรือไม่ เนื่องจากการพิจารณาของศาลว่าจะบังคับตามคำ�ชี้ขาดหรือไม่  
ศาลไมส่ามารถพิจารณาในเนือ้หาแหง่คดไีด ้   ดว้ยเหตทุีว่า่คำ�ชีข้าดของคณะอนญุาโตตลุาการมสีภาพ
เด็ดขาดในทางกฎหมาย (Res Judicata) และต้องไม่มีการรื้อร้องฟ้องกันซํ้าอีกในประเด็นปัญหา 
ดังกล่าว รวมทั้งสามารถขอให้ศาลบังคับตามได้ การคัดค้านคำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการต่อศาล
โดยการร้องขอเพิกถอนคำ�ช้ีขาดหรือการขอให้ศาลปฏิเสธไม่บังคับตามคำ�ช้ีขาด จะต้องไม่เป็นการพิจารณา
ในเน้ือหาของคำ�ช้ีขาดน้ันซํ้าอีก กล่าวในอีกแง่หน่ึง คณะอนุญาโตตุลาการไม่ใช่ศาลช้ันต้น และศาลเอง 
ก็ไม่ได้ปฏิบัติหน้าที่เป็นศาลที่พิจารณาอุทธรณ์ (Reviewing Court) ในกรณีเช่นนี้
		  เม่ือพิจารณาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 แล้วจะพบว่า กฎหมายได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่าคำ�ชี้ขาดต้องให้เหตุผลประกอบคำ�วินิจฉัย 
ท้ังกฎหมายอนุญาโตตุลาการของมาเลเซีย มาตรา 33 (3) ก็บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งด้วยเช่นกันว่า “คำ�ช้ีขาด
จะต้องให้เหตุผลประกอบที่อาศัยในการวินิจฉัย”3

		  ดังนั้น คำ�ชี้ขาดพิพาททั้งในคำ�พิพากษาฎีกาที่ 7128/2540 และในคดี Tanjung Langsat 
Port SB ต่างเป็นคำ�ชี้ขาดที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่เหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น กลับไม่

3Laws of Malaysia ACT 646, Article 33 (3) “An award shall state the reasons upon which 
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อาจเป็นเหตุที่จะทำ�ให้สามารถเพิกถอนหรือปฏิเสธคำ�ขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดได้ตามกฎหมายว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการที่ได้กล่าวมาแล้วนั้น

 	 5. ปัญหาที่อาจเกิดขึ้นและผลกระทบของแนวคำ�พิพากษาฎีกา
		  ผู้เขียนเห็นว่า ในอนาคตอาจเกิดกรณีที่ว่า หากคณะอนุญาโตตุลาการเผชิญกับข้อกฎหมาย
หรือข้อเท็จจริงที่ยุ่งยากและซับซ้อนคณะอนุญาโตตุลาการอาจหลีกเลี่ยงโดยการทำ�คำ�วินิจฉัยชี้ขาด
โดยไม่ให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัย ตามแนวคำ�พิพากษาฎีกาที่ 7128/2540 ดังกล่าว
		  ซ่ึงการให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยผู้เขียนเห็นว่า เป็นส่ิงท่ีสามารถสร้างความม่ันใจให้กับ
คู่ความได้ว่าคณะอนุญาโตตุลาการมิได้ช้ีขาดข้อพิพาทตามอำ�เภอใจหรือมีอคติแต่ได้วินิจฉัยไปตาม
หลักการและพยานหลักฐานต่าง ๆ  ซึ่งหลักการและหลักฐานต่าง ๆ  เหล่านั้นจะถูกแสดงสะท้อนออกมา 
ผ่านการให้เหตุผลของคณะอนุญาโตตุลาการนั่นเอง
		  หากแนวคำ�พิพากษาฎีกาน้ีถูกนำ�ไปใช้เป็นบรรทัดฐานต่อไป คณะอนุญาโตตุลาการอาจพิจารณา
โดยให้เหตุผลประกอบสั้นลงเรื่อย ๆ  เนื่องจากยิ่งให้เหตุผลมาก ก็ยิ่งอาจเกิดมีข้อโต้แย้งได้มากขึ้น  
จนท้ายที่สุด อาจจะเกิดเป็นแนวทางปฏิบัติว่าคำ�ชี้ขาดไม่จำ�เป็นต้องมีการให้เหตุผลประกอบหรือ 
อาจให้เหตุผลประกอบ แต่เป็นเหตุผลที่สั้น เพื่อมิให้เกิดการโต้แย้งคำ�ชี้ขาดต่อไปได้

 	 6. ข้อเสนอแนะ
		  ด้วยความเคารพต่อศาลฎีกาและศาลแห่งประเทศมาเลเซีย ผู้เขียนเห็นพ้องด้วยว่า การท่ี 
คณะอนุญาโตตุลาการมีคำ�ชี้ขาดโดยไม่ได้ให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยไม่เป็นเหตุแห่งการศาล 
จะสามารถเพิกถอนคำ�ชี้ขาดหรือปฏิเสธการขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดได้ แต่อย่างไรก็ตาม ก่อนที่ศาลจะ
มีคำ�ส่ังบังคับตามคำ�ช้ีขาดน้ัน คำ�ช้ีขาดดังกล่าวควรจักต้องมีความชอบธรรมท้ังในด้านรูปแบบและเน้ือหา
เสียก่อน ซึ่งการให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยเป็นของการแสดงความชอบธรรมในคำ�ชี้ขาดอย่างหนึ่ง
ซ่ึงกฎหมายได้กำ�หนดไว้โดยชัดแจ้ง นอกจากน้ัน ข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย
เกือบทุกแห่งได้กำ�หนดไว้อย่างชัดแจ้งเช่นกันว่า คำ�ชี้ขาดจะต้องให้เหตุผลประกอบ จึงไม่มีเหตุผล
เพียงพอที่คณะอนุญาโตตุลาการจะไม่ต้องปฏิบัติตามที่กฎหมายและข้อบังคับกำ�หนดไว้ ซึ่งการ 
ให้เหตุผลถือว่าเป็นหัวใจของการทำ�คำ�ช้ีขาดท่ีทำ�ให้คู่พิพาทเกิดความม่ันใจได้ว่า คำ�ช้ีขาดน้ันกระทำ�ลง 
ด้วยความชอบธรรม ไม่เป็นการชี้ขาดตามอำ�เภอใจ และวินิจฉัยชี้ขาดลงโดยปราศจากอคติและ 
ความลำ�เอียง อย่างชอบธรรม
	 	 ผู้เขียนเห็นว่า แม้คำ�ช้ีขาดท่ีปราศจากเหตุผลประกอบจะสามารถบังคับตามคำ�ช้ีขาดได้ เน่ืองจาก
มิใช่กรณีเหตุอย่างใดอย่างหน่ึงท่ีศาลจะปฏิเสธการขอบังคับได้ก็ตาม แต่เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรม 
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ศาลยังคงมีอำ�นาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 40 วรรคสี่ (ตรงกับ 
กฎหมายต้นแบบ มาตรา 34 (4)) ดังนั้น ศาลควรเลื่อนการพิจารณาออกไปก่อน แล้วสั่งให้คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาอีกคร้ังหน่ึงหรือดำ�เนินการอย่างหน่ึงอย่างใด หมายถึง ควรส่ังให้ทำ�คำ�ช้ีขาด
โดยมีเหตุผลประกอบ แต่การทำ�คำ�ชี้ขาดเพิ่มเติมเพื่อให้เหตุผลประกอบนี้จะต้องไม่เป็นการเปลี่ยน  
กลับหรือแก้ไขคำ�ชี้ขาด (เดิม) ให้มีผลเปลี่ยนแปลงไป เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการทำ�คำ�ชี้ขาดเพิ่มเติม 
(ในรูปแบบของการให้เหตุผล) แล้ว ศาลจึงจะพิจารณาต่อไปว่า ศาลจะมีคำ�สั่งบังคับตามคำ�ชี้ขาดนั้น
หรือไม่

 	 7. บทสรุป
		  กล่าวโดยสรุป ผู้เขียนเห็นว่า คำ�พิพากษาฎีกาฉบับท่ีหมายเหตุน้ี ศาลได้พิจารณาตัดสินถูกต้อง 
ตามตัวบทกฎหมายในขณะนั้นแล้ว และเมื่อยังไม่ปรากฏว่า คำ�พิพากษาฎีกาฉบับอื่นมาเปลี่ยนแปลง
แนวการวินิจฉัย ดังนั้น คำ�พิพากษาฎีกาฉบับนี้จึงยังคงเป็นบรรทัดฐานอยู่ต่อไป
	 	 อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า การให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยเป็นสาระสำ�คัญท้ังในทางรูปแบบ 
ตามที่กฎหมายกำ�หนดไว้และเพื่อเป็นเครื่องกำ�กับการใช้อำ�นาจของคณะอนุญาโตตุลาการให้ต้อง
กระทำ�การด้วยความชอบธรรมไม่ใช่กระทำ�ตามอำ�เภอใจ การท่ีคณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดโดยปราศจาก
การให้เหตุผลประกอบในคำ�ชี้ขาดโดยสิ้นเชิงจึงเป็นคำ�ชี้ขาดที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยชัดแจ้ง จึงเป็น
คำ�ชี้ขาดที่ปราศจากเหตุผลรองรับว่า เหตุใดคำ�ชี้ขาดเช่นนี้ควรได้รับการสนับสนุนให้กระทำ�ได้
	 	 ด้วยเหตุดังกล่าว ผู้เขียนจึงเห็นว่า เหตุแห่งการปฏิเสธคำ�ขอบังคับตามคำ�ช้ีขาดเป็นคนละกรณี
กับประเด็นที่ว่าคำ�ชี้ขาดนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ดังนั้น เมื่อคำ�ชี้ขาดที่ปราศจากเหตุผลประกอบ
เป็นคำ�ชี้ขาดที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเสียแล้ว ในชั้นพิจารณาว่าจะบังคับตามคำ�ชี้ขาดหรือไม่ ศาลควร
เล่ือนการพิจารณาออกไปพร้อมกับมีคำ�สั่งให้คณะอนุญาโตตุลาการมีคำ�วินิจฉัยหรือคำ�ชี้ขาดเพิ่มเติม 
เมื่อดำ�เนินการแล้วเสร็จ ศาลจึงจะพิจารณาต่อไปว่าควรมีคำ�สั่งบังคับตามคำ�ชี้ขาดฉบับนั้นหรือไม่
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	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ภัทระ  ลิมป์ศิระ*

Assistant Professor Patthara  Limsira 
	 หลากหลายแนวคิด อุกฤษ มงคลนาวิน เล่ม 5
         เขียนโดย ศาสตราจารย์ ดร.อุกฤษ  มงคลนาวิน

                                        
หลากหลายแนวคิด อุกฤษ มงคลนาวิน   เล่ม    5 

โดยท่ีผู้เขียนมีวัตถุประสงค์เพ่ือมอบให้เป็นของขวัญ 
ปีใหม่ พ.ศ. 2565 แก่ญาติสนิทมิตรสหายบรรดาศิษย์ที่มา 
กราบสวัสดีขอรับพรวันปีใหม่ โดยกระผมได้มีโอกาส 
เข้ามากราบขอพรจากท่านอาจารย์จึงได้รับหนังสือเล่มน้ี 
มาโดยที่เนื้อหาของหนังสือเล่มนี้ เป็นการอธิบายถึง 4 หัวข้อ 
ดังนี้ 
	 1.	 กำ�เนิดคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ ได้กล่าวถึง 

การกำ�เนิดคณะกรรมการป้องกัน และปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ ซึ่งผู้เขียน 
ได้ทำ�หน้าท่ีเป็นกรรมการและผู้ช่วยเลขานุการในขณะนั้น โดยที่มีการกล่าวถึงเกร็ดที่ผู้เขียนได้เสนอ 
ถึงชื่อย่อของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการว่า “ป.ป.ป.” 
อันสอดคล้องกับคำ�ขึ้นต้นว่าประพฤติดี ปฏิบัติดี ประหยัดดี ซึ่งหลักการและแนวทางการดำ�รงชีวิต 
ของคุณพ่อผู้เขียน1  โดยเน้ือหาต่อมาจะเป็นการบรรยายถึงบทบาทที่ผู้เขียนได้ทำ�งานในคณะกรรมาธิการ 
วิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบ 

*อาจารย์ประจําคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง; น.บ. (เกียรตินิยมอันดับสอง) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย; 
น.ม. (กฎหมายระหว่างประเทศ) จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. E-mail: patthara_l@rumail.ru.ac.th

Lacturer in Law at Faculty of Law, Ramkhamhaeng University; LL.B. (Magna Cum Laude); 
Chulalongkorn University; LL.M. in International law, Chulalongkorn University.

  1อุกฤษ มงคลนาวิน, หลากหลายแนวคิด อุกฤษ มงคลนาวิน เล่ม 5, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: 

ม.ป.ท., 2564), หน้า 17.
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ในวงราชการ พ.ศ. ....2 ร่วมกับศาสตราจารย์สรรเสริญ ไกรจิตติ3 ในการรับหน้าที่ยกร่างพระราชบัญญัติฯ 
เพ่ือเสนอต่อคณะกรรมาธิการวิสามัญฯ4 จุดท่ีเป็นประโยชน์ของผู้ศึกษา คือ ท่ีมาของแนวความคิดในมาตราท่ีสำ�คัญ 
ของพระราชบัญญัติคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ 
พ.ศ. 2518 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง มาตรา 205 เพราะการศึกษากฎหมายให้เข้าใจจำ�เป็นอย่างยิ่งที่จะต้อง
ศึกษาถึงประวัติความเป็นมาและต้นร่างในการตรากฎหมายฉบับนั้น ๆ ส่วนต่อที่สำ�คัญและมีคุณค่า
ต่อการศึกษาค้นคว้า คือ บทสัมภาษณ์ของผู้เขียนในหนังสือพิมพ์ประชาชาติรายวัน ฉบับวันอาทิตย์ที ่
22 กันยายน พ.ศ. 2517 ในประเด็นแนวคิดของการจัดตั้งสำ�นักงาน ป.ป.ป. ประกอบกับกระแส 
ของสังคมและความสงสัยในประสิทธิภาพของสำ�นักงาน ป.ป.ป. ณ ขณะนั้น6 

	 2.	การปฏิรูปการเมือง โดยการจัดระบบและวิธีการเลือกตั้งใหม่ กล่าวถึงความจำ�เป็นในการ 
จัดระเบียบการเลือกตั้งและแก้ไขวิธีการเลือกตั้ง โดยมีการเปรียบเทียบการเลือกตั้งแบบเสียงข้างมาก
และแบบอัตราส่วน เพ่ือการนำ�การเลือกตั้งแบบอัตราส่วนมาใช้ในประเทศไทย7 มีการอธิบายถึงการ
คุ้มครองสิทธิของผู้แทนราษฎรฝ่ายเสียงข้างน้อยที่ปรากฏตั้งแต่ในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 25218 จวบจน
กระท่ังท่ีบัญญัติในมาตรา 129 วรรคแปด9 ของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (พ.ศ. 2560)10 ก็ยังคงหลักการ
เดิมไม่เปลี่ยนแปลงในสาระสำ�คัญ11

2“คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
และประพฤติมิชอบในวงราชการ พ.ศ. ....,” ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 92 ตอนที่ 11 (21 มกราคม 2518): 226-227.

3ท่านเป็นอดีตรองประธานศาลฎีกา อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ และดำ�รงตำ�แหน่งต่าง ๆ ท่ีสำ�คัญมากมาย
และหลากหลาย. 

4“พระราชบัญญัติคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ  
พ.ศ. 2518,” ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 92 ตอนที่ 52 ฉบับพิเศษ (3 มีนาคม 2518): 1.

5อุกฤษ มงคลนาวิน, เรื่องเดิม, หน้า 23-30.
6เรื่องเดียวกัน, หน้า 50-78.
7เรื่องเดียวกัน, หน้า 85-92.
8รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับ พ.ศ. 2521, มาตรา 139 วรรคสาม “การตั้งกรรมาธิการสามัญ

ต้องมีจำ�นวนตามหรือใกล้เคียงกับอัตราส่วนของจำ�นวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของแต่ละพรรคการเมืองหรือ 
กลุ่มพรรคการเมืองที่มีอยู่ในสภาผู้แทนราษฎร.”

9ต้นฉบับในหนังสือระบุเป็นมาตรา 158 วรรคสาม เพราะเป็นเนื้อหาที่ปรับปรุงมาจากงานเขียนเมื่อปี 
พ.ศ. 2539 ซึ่งเป็นมาตราของรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540.

10รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับ พ.ศ. 2560, มาตรา 129 วรรคแปด บัญญัติว่า
“กรรมาธิการสามัญซึ่งตั้งจากผู้ซึ่งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรทั้งหมด ต้องมีจำ�นวนตามหรือใกล้เคียง 

กับอัตราส่วนของจำ�นวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของแต่ละพรรคการเมืองที่มีอยู่ในสภาผู้แทนราษฎร.”
11อุกฤษ มงคลนาวิน, เรื่องเดิม, หน้า 93-94.
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ส่วนการปฏิรูปการเมืองที่ผู้เขียนได้มีการนำ�เสนอต่อสาธารณชนตั้งแต่วันที่ 24 มิถุนายน 
พ.ศ. 2530 มีหลากหลายประเด็นที่น่าสนใจ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
ระบบผสม12 ซึ่งเป็นระบบเลือกตั้งที่ถูกนำ�มาปรับใช้ในปัจจุบัน

3.	กำ�เนิดการนำ�กำ�ไลข้อเท้ามาใช้เป็นครั้งแรกในประเทศไทย ผู้เขียนในฐานะประธานคณะ
กรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ (คอ.นธ.)13 อธิบายถึงการเสนอแนวทาง
การแก้ไขปัญหาคนล้นคุกด้วยเทคโนโลยี เมื่อวันที่ 4 ตุลาคม พ.ศ. 2555 ในรายการปัญหาบ้านเมือง  
ตอนท่ี  35  โดยเสนอ  10  มาตรการในการลดการแออัดยัดเยียดในเรือนจำ�และนำ�เสนอต่อคณะรัฐมนตรี14 

ซ่ึงผลการผลักดันของผู้เขียนในฐานะประธาน คอ.นธ. จึงทำ�ให้มีการนำ�อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ติดตามตัว 
(Electronic Monitoring: EM) มาใช้ในประเทศไทย15

4.	กำ�เนิดการชำ�ระค่าปรับจากการกระทำ�ผิดตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก ผู้เขียนได ้
อธิบายถึงการเสนอแนะของ คอ.นธ. ได้นำ�เสนอไปยังกองบัญชาการตำ�รวจนครบาลในการแก้ไขปัญหาจราจร 
โดยท่ีไม่ต้องแก้ไขเพ่ิมเติม พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 จำ�นวน 5 ประเด็น16 ซ่ึงล้วนแล้วแต่
มีพัฒนาการตามข้อเสนอของ คอ.นธ. ที่ปรากฏเป็นรูปธรรมทั้งสิ้น

12เรื่องเดียวกัน, หน้า 96-101.
13“ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรม พ.ศ. 2554,” ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 128 

ตอนพิเศษ 116 ง (1 ตุลาคม 2554): 1; คำ�สั่งนายกรัฐมนตรีที่ 10/2554 ลงวันที่ 3 ตุลาคม 2554 เรื่อง แต่งตั้ง 

คณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ.
14หนังสือคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ ด่วนที่สุด ที่ ยธ02020/4 ลงวันที่ 

10 มกราคม 2555 (คณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติได้รายงานความคืบหน้า 

การดำ�เนินงานในรอบ 3 เดือน (เดือนตุลาคม - เดือนธันวาคม 2554) หนังสือคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริม

หลักนิติธรรมแห่งชาติที่ ยธ 02020/483 ลงวันที่ 23 สิงหาคม 2555 (คณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลัก

นิติธรรมแห่งชาติได้รายงานความคืบหน้าการดำ�เนินงานในรอบ 6 เดือน (เดือนมกราคม – เดือนมิถุนายน 2555) 

และหนังสือสำ�นักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีที่ นร0405 (ลน) /12325 ลงวันที่ 12 กันยายน 2555 เรื่อง รายงาน 

ความคืบหน้าการดำ�เนินงานของคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ.
15สุมนทิพย์ จิตสว่าง และฐิติยา เพชรมุนี, “แนวทางการนำ�อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ (Electronics Monitoring)  

มาใช้ในการควบคุมตัวผู้กระทำ�ผิดในประเทศไทย,” วารสารสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ 24, 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2559): 

26-50.
16อุกฤษ มงคลนาวิน, เรื่องเดิม, หน้า 130-131.
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ดังน้ัน หนังสือเล่มน้ีจึงเป็นอีกหน่ึงเล่มท่ีมีคุณค่าและประโยชน์ต่อการค้นคว้าข้อมูลของพัฒนาการ
ทางด้านประวัติศาสตร์ทางกฎหมายในประเด็นท่ีเก่ียวข้อง โดยหนังสือฉบับเต็มรวมไปถึงหนังสือเล่มอ่ืน ๆ  
ของท่าน ผู้อ่านสามารถเข้าถึงได้จากหน้า E-Book17 ผ่านทางในเว็บไซต์ของผู้เขียน ศาสตราจารย์ 
ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน (http://dr-ukrit-mongkolnavin.com) 

17อุกฤษ มงคลนาวิน, E-Book [Online], available URL: http://dr-ukrit-mongkolnavin.com/? 

page_id=12767, 2565 (พฤศจิกายน, 9).
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	 ม.ป.ท., 2564.
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับ พ.ศ. 2521.

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับ พ.ศ. 2560.

คำ�สั่งนายกรัฐมนตรีที่ 10/2554 ลงวันที่ 3 ตุลาคม 2554 เรื่อง แต่งตั้งคณะกรรมการอิสระว่าด้วย 

การส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ.
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19.	ศาสตราจารย์พิเศษปัญญา  สุทธิบดี           	 นักวิชาการอิสระ
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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.	นายกฤดา  กฤติยาโชติปกรณ์ 	 กรมสรรพากร
41.	ผู้ช่วยศาสตราจารย์บุญชู  ณ ป้อมเพ็ชร	 มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
42.	รองศาสตราจารย์ ดร.ทศพล  ทรรศนกุลพันธ	์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
43.	ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปิติ  เอี่ยมจำ�รูญลาภ	 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
44.	นายสมจิตร์  ทองศรี	 ศาลยุติธรรม
45.	นายวรวงศ์  อัจฉราวงศ์ชัย	 ศาลยุติธรรม
46.	ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.นภนันต์  ศุภศิริพงษ์ชัย	 มหาวิทยาลัยพะเยา	
47.	ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.นิสิต  อินทมาโน	 มหาวิทยาลัยศรีปทุม	

ที่ปรึกษาบรรณาธิการ
1.	ศาสตราจารย์พิเศษคนึง  ฦาไชย	 สำ�นักงานกฎหมาย 

						      คนึง แอนด์ พาร์ทเนอร์ส จำ�กัด

2.	ศาสตราจารย์ ดร.อุกฤษ  มงคลนาวิน	 สำ�นักกฎหมายมงคลนาวิน จำ�กัด
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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)

รายละเอียดการจัดเตรียมต้นฉบับ
			   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 ให้ใช ้
ตัวอักษร TH SarabunPSK ขนาด 14 ตัวปกติ
			   3. บทคัดย่อ และ Abstract คำ�ว่า “บทคัดย่อ” และ “Abstract” ให้ใช้ตัวอักษร   
TH SarabunPSK ขนาด 16 ตัวหนา สำ�หรับเนื้อความให้ใช้ตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยให้  
ย่อหน้าแรกเยื้อง 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.
			   -	 ช่ือผู้แต่งหรือหน่วยงาน,/ช่ือเร่ือง/[Online], Available URL:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปีท่ีพิมพ์/
(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.
			   - 	 ผู้เขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพ์หรือนิตยสาร,/วัน เดือน ปี,/เลขหน้า.
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			   -	 “ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพ์หรือนิตยสาร,/วัน เดือน ปี,/เลขหน้า.
			   -	 ผู้เขียนวิทยานิพนธ์./“ชื่อวิทยานิพนธ์.”/ระดับวิทยานิพนธ์,/ชื่อสถาบัน,/ปีพิมพ์.
			   -	 ชื่อผู้วิจัย./ชื่อรายงานวิจัย./ชื่อหน่วยงานที่ให้ทุนทำ�การวิจัย.,/เลขที่ของรายงาน (ถ้ามี). 
สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์.
			   - 	 ชื่อหน่วยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ปี.
			   - 	 ชื่อผู้ให้สัมภาษณ์./ชื่อตำ�แหน่งบริหาร (ถ้ามี)./สัมภาษณ์,/วัน เดือน ปี.
			   - 	 ช่ือผู้บรรยาย./“หัวข้อการบรรยาย.”/ช่ือการประชุมและสถาบันท่ีดำ�เนินการ (ถ้ามี)./สถานท่ี,/    
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  
คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยรามคำ�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 การตีพิมพ์บทความซ้ำ�เป็นความรับผิดชอบของผู้นิพนธ์
			   2.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ เป็นบทความที่ไม่อยู่ในระหว่างการพิจารณาของ
วารสารอื่น
			   3.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ต้องไม่ตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตำ�รา หรืองานวิจัยของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือขาดการอ้างอิงที่ถูกต้อง
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			   4.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ต้องมีคุณค่าทางวิชาการ อ่านง่ายและสร้างองค์
ความรู้ใหม่
			   5.	ผู้นิพนธ์ต้องจัดเตรียมต้นฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการส่งต้นฉบับอย่างเคร่งครัด
			   6.	ต้นฉบับบทความที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสารจะได้รับการ
พิจารณาความถูกต้องและคุณภาพทางวิชาการจากผู้ทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ที่ตรงตามสาขาวิชา 
ซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกจากหลากหลายสถาบัน จำ�นวน 3 ท่าน ท่ีไม่มีส่วนได้เสียกับผู้นิพนธ์ 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 เพื่อขอคำ�ชี้แจง เพื่อ
ประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ์” การตีพิมพ์บทความนั้น ๆ
				    1.4	บรรณาธิการต้องหยุดกระบวนการประเมิน และติดต่อผู้นิพนธ์หลักทันที เม่ือตรวจพบ 
การคัดลอกผลงานในระหว่างกระบวนการประเมินบทความ เพ่ือขอคำ�ช้ีแจงและประกอบการ “ตอบรับ” 
หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ์” การตีพิมพ์บทความนั้นๆ
				    1.5	ในช่วงระยะเวลาของการประเมินบทความ บรรณาธิการต้องไม่เปิดเผยข้อมูลของ     ผู้นิพนธ์  
และผู้ประเมินบทความแก่บุคคลอื่น ๆ ที่ไม่เกี่ยวข้อง
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				    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	ผู้นิพนธ์ต้องรับรองว่าผลงานท่ีส่งมาตีพิมพ์น้ัน เป็นผลงานใหม่และไม่มีการส่งให้วารสาร
อื่นพิจารณาตีพิมพ์ในช่วงเวลาเดียวกัน
				    2.2	ผู้นิพนธ์จะต้องอ้างอิงแหล่งที่มาของข้อมูลทุกครั้ง ให้ปรากฏในผลงานของตน หากมี
การนำ�ผลงานของผู้อื่นมาใช้ในผลงานของตน รวมทั้งจัดทำ�รายการอ้างอิงท้ายบทความ
				    2.3 ผู้นิพนธ์ต้องเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยโดยให้เป็นไปตามข้อกำ�หนดของ
วารสารนี้ 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 หรือรู้จักผู้
นิพนธ์เป็นการส่วนตัว หรือเหตุผลอื่น ๆ ที่อาจทำ�ให้ไม่สามารถให้ข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะอย่าง
อิสระในทางวิชาการได้ ผู้ประเมินบทความควรแจ้งให้บรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการประเมิน
บทความนั้น ๆ
				    3.2	ผู้ประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาที่ตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสำ�คัญของเนื้อหาในบทความที่จะมีต่อสาขาวิชานั้น ๆ คุณภาพของการวิเคราะห์ และ
ความเข้มข้นของผลงาน โดยไม่ควรใช้ความคิดเห็นส่วนตัวท่ีไม่มีข้อมูลทางวิชาการรองรับมาเป็นเกณฑ์ 
ในการตัดสินบทความหรืองานวิจัยนั้น ๆ
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				    3.3 หากผู้นิพนธ์มิได้อ้างถึงผลงานวิจัยที่สำ�คัญ ๆ และสอดคล้องกับบทความเข้าไปในการ
ประเมินบทความผู้ประเมินบทความต้องระบุเข้าไปในบทความที่กำ�ลังประเมินด้วย เพื่อให้บทความ
เกิดคุณค่าในเชิงวิชาการเพิ่มขึ้น นอกจากนี้ หากมีส่วนใดของบทความที่มีความเหมือน หรือซ้ำ�ซ้อน
กับผลงานชิ้นอื่น ๆ ผู้ประเมินบทความต้องแจ้งให้บรรณาธิการทราบด้วย
				    3.4	ในช่วงระยะเวลาของการประเมินบทความ ผู้ประเมินบทความต้องรักษาความลับ
และไม่เปิดเผยข้อมูลบางส่วนหรือทุกส่วนของบทความท่ีส่งมาเพ่ือพิจารณาแก่บุคคลอ่ืน ๆ ท่ีไม่เก่ียวข้อง

ix




